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  فكرة الإلزام في القاعدة القانونیة 

 )دراسة فلسفة تحلیلیة(

  محمــد أحمــد متولــي 

  .، جامعة أسوان، مصركلیة الحقوق،  فلسفة القانون وتاریخهقسم

  Mohamed.metwally@law.awu.eg  :البرید الإلكتروني

ا :  
للحديث عن فكرة الإلزام بالقاعدة القانونية من الموضوعات الهامة جاء البحث الحالي 

التي شغلت الكثير من أهل العلم القانوني ، ولاسيما القواعد القانونية التي تنظم حياة الأفـراد 

وتعاملاتهــا ســواء عــلى مــستوي القــانون المــدني أو القــانون الجنــائي، ونطــاق تطبيــق تلــك 

 البحث مفهوم الإلزام في القاعدة القانونية كمبحث أول وقسمنها القواعد، فقد تناولنا في هذا

إلي مطلبين ، الأول خصصناه للخاصية الحمائية للقاعدة القانونيـة وفكـرة الحقـوق الفرديـة، 

والمطلب الثاني تناولنا فيه فكرة قاعدة السلوك الاجتماعي للقاعـدة القانونيـة، ثـم تناولنـا في 

ة القاعـدة القانونيـة وقـسمناه إلي مطلبـين، المطلـب الأول عـن المبحث الثاني أساس إلزاميـ

المدلول القانوني للأحداث ومحور نظرية القانون، والمطلب الثاني عن فكرة إلـزام القاعـدة 

القانونية وارتباطها بالتكليف، ثم المبحث الثالث ، والمعنون قاعدة الاعتـذار بجهـل القـانون 

لي ثلاثـة مطالـب ، المطلـب الأول خصـصناه بقاعـدة عـدم وعلاقته بفكرة الالـزام وقـسمناه إ

جواز الاعتذار بجهل القانون ، والمطلب الثاني تناولنا فيه الاعتـذار بجهـل القـانون والحكـم 

ًالتكليفي، والمطلب الثالث جعلناه عن الاعتذار بجهل القانون والتـصرف القـانوني، وأخـيرا 

لقانونية والآثار القانونية، والذي قسمنا إلي مطلبين المبحث الرابع وعنوناها إلزامية القاعدة ا

الأول عــن الزاميــة القاعــدة القانونيــة والعقــل الارادي وآثــاره، والمطلــب الثــاني عــن الزاميــة 

 . القاعدة القانونية والضرر ثم ختمنا البحث بخاتمة لخصنا كل ما سبق أن تناولناه فيه

ت اعدة القانونيةفكرة ، الإلزام ، القا :ا.  
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Abstract: 

The current research came to talk about the idea of obligation by 

the legal rule from the important topics that occupied many legal 

scholars, especially the legal rules that regulate the lives of 

individuals and their dealings, whether at the level of civil law or 

criminal law, and the scope of application of those rules. In this 

research, we addressed the concept of obligation in the legal rule 

as a first topic and divided it into two requirements. The first was 

devoted to the protective characteristic of the legal rule and the 

idea of individual rights. The second requirement addressed the 

idea of the rule of social behavior of the legal rule. Then, in the 

second topic, we addressed the basis of the obligation of the legal 

rule and divided it into two requirements. The first requirement is 

about the legal meaning of events and the axis of the theory of 

law. The second requirement is about the idea of obligation of the 

legal rule and its connection to the assignment. Then, the third 

topic, entitled the rule of apology for ignorance of the law and its 

relationship to the idea of obligation, and we divided it into three 

requirements. The first requirement was devoted to the rule of 

inadmissibility of apology for ignorance of the law. The second 

requirement addressed apology for ignorance of the law and the 

obligatory ruling. The third requirement was about apology for 

ignorance of the law and legal action. Finally, the fourth topic. We 

entitled it the obligation of the legal rule and the legal effects, 

which we divided into two sections: the first on the obligation of 
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the legal rule and the voluntary mind and its effects, and the 

second section on the obligation of the legal rule and harm. Then 

we concluded the research with a conclusion in which we 

summarized everything we had previously discussed in it. 

Keywords: Idea, Obligation, Legal Rule. 
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  
مما لاشك فيه أن النظرية القانونية تواجهها  صعوبات كثيرة، ومـن أهـم هـذه الـصعوبات؛  

ًفكرة الإلزام في القاعدة القانونية، ولعل مرجع ذلك ما جاء في الفقه القانوني عموما مـن نظـره 

إلي محتوي القانون نظرة مجردة وموحدة، وذلـك مـن خـلال فكـرة الحـق أو مـن خـلال فكـرة 

 . لوكالس

ولعل نظرة الفقه هذه تحجب الاختلاف الحادث في مـضمون الأحكـام القانونيـة، ومـدى  

 . تأثير ذلك علي مضمون هذه الأحكام

إلا أن الدراسات التي أجريـت  حـول هـذا الموضـوع، ولا سـيما تلـك الدراسـات العلميـة  

د نمـط معـترى الحديث لتلك الظاهرة القانونية كـشفت سـتر فـساد مـضمون القـانون إلي مجـر

السلوك الإنساني، توضح ما هو مفروض أو ممنوع أو مباح منه، فالأغلـب الأعـم مـن القواعـد 

القانونية تكون مهمتها تنظيم أو تقرير وضع معين من الأوضاع أكثـر مـن توليهـا مبـاشرة وضـع 

ريـر، نمط من أنماط السلوك نفسه، بحيث يكون هذا النمط السلوكي نتيجة لهذا التنظـيم أو التق

ًوليس موضوعا مباشرا للقانون ، فمثلا القاعـدة القانونيـة التـي موضـوعها تحديـد  سـن الرشـد  ً ً

ًبإحدى وعشرين عاما، هو مجرد إثبات سلطة من يبلغ هذا السن في إبـرام التـصرفات القانونيـة 

الصحيحة، وليس موضوعها المباشر هو السلوك الإنساني فحسب، والذي يأتي كمرتبـة ثانيـة 

حقة علي هذه التنظيم وكنتيجة له تقـرره هـذه القاعـدة، وهـو مـا يـستفيده المخـاطبون بهـذه ولا

ولهذا السبب دعي البعض إلى ضرورة التمييز بين العنصر البشري كموضوع للقاعدة . القاعدة

 . ًالقانونية، وبين استخدامه لها وللاستفادة منها، كما هو الحال في المبادئ القانونية العامة مثلا

ولعل ذلك يؤدي بناء إلي تغيير مفهوم مشكلة هامة في القانون إلا وهـي الجهـل بالقـانون،  

وهذا التغيير من التـسليم إلي عكـسه ، كـان لـه ردة فعـل قويـة في عـالم القـانون، والتـي سـوف 

 . ًنتعرض لها لاحقا

 المـصاحب ًوهناك من نظر أيضا إلي فكرة الإلزام من نافذة أخري، ألا وهي نافـذة الجـزاء 

ًللقاعدة القانونية، سواء كان هذا الجزاء ماديا أم مجرد الخضوع إلي ما تمليه القاعدة القانونيـة 

كعنصر فيها متمثلا في خصوصية الإلزام التـي تميزهـا، وهـذا في الواقـع اعتـبره الـبعض نتيجـة 

 . معقولة للنظر إلي القاعدة القانونية كمجرد نمط من أنماط السلوك الاجتماعي
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ًوقد كـشفت الدراسـات الحديثـة عـن حقيقـة هامـة مؤداهـا أن الجـزاء المـادي يعتـبر أمـرا  

ًخارجا عن وجود القاعدة القانونية نفسها ومضافا إليها، فهو مجرد أثر معـين، أنـاط القـانون بـه  ً

لمن له الحق في تطبيقه، ولاسيما القضاء، وذلك بناء علي تقديره للسلوك، وحالـة المعـروض 

ب القاعدة القانونية، فهنا القاضي يصدر فقط أمره أو حكمـه، وجهـات أخـري تنفـذه ، عليه حس

ًفهنا الجزء لا يلحق بالقاعدة القانونية نفسها، وإنما يلحق بالأفراد الذي سلكوا مـسلكا مخالفـا  ً

ًللقاعدة القانونية، ومخالفا لأنماط الـسلوك الاجتماعـي، فهنـا قـوة الإلـزام المـصاحبة للقاعـدة 

انونية هي قوة ذاتية تكمن في القاعدة ذاتهـا، ولا تـرتبط بعنـاصر خارجـة عنهـا، فهـي مجـرد الق

 .معني أو علاقة واقعية تستنتج من فكرة القانون ذاتها 

وبهذا سلكت النظرية القانونية مسلكين مختلفين في تصور فكـرة الإلـزام في القاعـدة  

 القاعـدة القانونيـة تنـصب عـلى وجـود القانونية، المـسلك الأول؛ هـو أن فكـرة الإلـزام في

الإنسان ذاته، لأنه يتعلق بإثبات وثبوت الحقـوق وهـذا لا يتـأتى إلا بوجـود الإنـسان، وأمـا 

المسلك الثاني فهو يتعلق بسلوك الأفراد في المجتمع والذي يتطلب الإلزام بالقانون توافر 

ليـف بالواجبـات يفـترض الوعي والإدراك لدي الأفـراد لا مجـرد وجـودهم، لأن منـاط التك

توافر العلـم والإدراك بالقاعـدة القانونيـة، ممـا يجعـل الإجبـار الـضمانة الأساسـية للحيـاة 

البشرية علي اعتبار أن القانون مظهر الضبط في المجتمع، وإن كـان المـسلكان مختلفـين، 

ت محـل إلا أن ذلك يتفق والفطرة السليمة للبشر، إلا أن هذه النظريـة مـردود عليهـا، وكانـ

نقد، علي اعتبار أن كلا منها يعكس صورة مختلفة عـن الآخـر في تـصوره للقـانون ومنـاط 

الإلــزام بــه، ولعــل الــسبب في ذلــك أن كــل مــسلك لــه نظــرة مختلفــة عــن الآخــر للــضبط 

الاجتماعي، فكل فريق ينظر إلي ذلك أن الضبط الاجتماعي في أحد وجهيه، فيتصور فكرة 

ة القانونية مصدرها هذا الوجه الذي يقتنع بـه دون الوجـه الآخـر، الإلزام ومناطه في القاعد

 .)١(مما يتبع ذلك اختلاف النظر إلي علاقة الفرد بمجتمعه 

                                                        
  . ٣٧، ص ١٩٦٧ ألبرت بريمو، التيارات الكبري في فلسفة القانون والدولة، طبعة )١(

  . ١٥م ، ص ١٩٤٩الفردية والقانون ، الطبعة الثانية وكذلك فالين ، 
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، بغـض الطـرف عـن )١(من هنا كان المـسلك الـراجح لفكـرة الإلـزام في القاعـدة القانونيـة  

ة خارجــة عــن فكـرتي الحــق والـسلطة الاجتماعــي  يعتمــد في الأسـاس عــلي مــدركات فلـسفي

 . جوهر، الفكرة نفسها بمعني أدق ليست داخله في جوهر القاعدة القانونية ذاتها

ات لـه اجبات وكـذلك الأحكـام في صـورة تـشريعومما لا شك فيه أن تقرير الحقوق والو 

دليله، وهذا الدليل يتمثل في مصادره التي يستقي منها، وهذه المصادر تتعلق بالطبيعـة البـشرية 

 تشريع أم عرف أو قضاء أو فقه، ولما كانـت هـذه التـشريعات تتعلـق بالإنـسان، فـإن سواء كان

هناك دليل علي ذلك ، وهذا الدليل يتمثل في تصرفات ووقائع أنيط بها قيام الحـق أو التكليـف 

أو حتي إنزال الحكم بالمكلف ذاته، وهنا لابد من إصباغ الشرعية علي هذا الدليل لكي يتحقق 

ًن بهذا القانون، ولابد أيضا من توافر الدليل علي تعلقه بهذا الإنسان، وهنا جاء دور إلزام الإنسا

الفقه ، وخاصة الفقه المعاصر في التفرقة بين مصادر هذا القانون، سواء كانـت هـذه المـصادر 

مباشرة أو مصادر غير مباشرة لتحقيق مراكز قانونية والتـي تكفـل القـانون ذاتـه بتحقيقهـا، وقـد 

علي ذلك أثـره المبـاشر لمجابهـة إشـكالية منـاط هـذا الإلـزام، فـالحقوق هـي مـن نتـاج ترتب 

 . القوانين بمعناه الموضوعي المجرد، وقد كان لازدواجية دليل الإلزام دور هام في ذلك

وقد دأب كثير من الفقه عـلي البحـث في منـاط الإلـزام في نظريتـي الحـق والقـانون تحـت  

 أن الفقـه المعـاصر عـاود الكــرة عليهـا وبحثهـا في نطـاق نظريــة فكـرة الشخـصية مـن قبــل، إلا

التصرف القانوني تحت فكرة الأهلية، وفي نطاقة نظرية الواقعة القانونية تحـت فكـرة التمييـز، 

والأهلية والتمييز مناطهما العقل، ولا يعتـد بالشخـصية بـدون العقـل، لأن العقـل منـاط الإلـزام 

م أن هذه الأحكام دليل تعلقها بالإنسان هو التـصرف القـانوني أو بأحكام القواعد القانونية، رغ

 . الواقعة القانونية، رغم استقلالية العنصرية عن أحكام القانون

ًوأحكام الأهلية التـي يتطلبهـا التـصرف القـانوني لكـي يكـون صـحيحا نجـد موضـعها في  

ا التـصرف، وهـي الإرادة فحوي التصرف القانوني دون أن تكون مرتبطة بـالإدارة المنـشئة لهـذ

ًالمولدة للثقة ، وهنـا نجـد أساسـا قانونيـا للاخـتلاف في الحكـم بـين تـصرفات عـديم الأهليـة  ً

 . وتصرفات ناقص الأهلية

                                                        
  . ٢٩ م، ص ١٩٦٤ بول أمسلك ، المنهج الظواهري ونظرية القانون ، طبعة )١(



  
)٤٠٥(  مموا ث اا دو ا ن ارا ارإ  ٢٠٢٤ أ - ١٤٤٦  

 
إن دراسة القانون تستوجب من الباحث دراسة الجوانب الفنية لـه، وهـذا يتطلـب الاعـتماد  

ن الحقائق الاجتماعيـة والايديولوجيـة، علي معطيات النظام القانوني وحدها  مجردة، بعيدة ع

ًلأن ذلك يؤدي إلي إشاعة الاضطرابات، كما هو في نظرية فقه الحقوق، كما سنري فضلا عـن 

ًأن الأيدولوجية الفردية أثرت علي فكرة الحق في معناها الفني، وأيضا نظرية القاعـدة القانونيـة 

 .التي قامت علي أيديولوجية جماعية كلية متسلطة

ًب عند دراسة القانون مراعاة ملاحظتين هامتين عموما؛ وهما أن كثيرا من التناقضات ويج  ً

والتعقيدات التي تقف عقبة كؤود في وجه أي باحث قانوني مرجعهـا عـدم التمييـز بـين دراسـة 

القانون من وجهة النظر الفنية البحتة، وبين دراسة القانون في علاقته بما يحكم تطوره وارتقـاءه 

 . يات، والخلط هناك يؤدي إلي الغموض في بناء القاعدة القانونيةمن معط

ًفمثلا فقه القاعدة القانونية يتناول القاعـدة القانونيـة وحـدها، دون النظـر إلي منـاط الإلـزام  

بأحكام القانون خارج هذه القاعدة، أو تجريد هذه القاعدة من صفتها العامة المسلم بهـا، وأمـا 

ًنظـر إلي الواقعـة القانونيـة الفرديـة وينظـر أيـضا إلي التـصرف القـانوني عن فقه الحقوق فهـو ي

الفردي كما لو كانا مصدر الحكم القانوني، ممـا يجعلـه يبحـث عـن فكـرة الإلـزام داخـل هـذا 

 .الحكم بمعناه الموضوعي

ًأيضا سوف نتعرض في هذا البحث إلي فقه نظرية الأصول في الفكرة القانوني الإسلامي،  

 . فيه إلي الأحكام التكليفية والأحكام الوضعية، ومدى اختلاف مناط الالزام فيهماونتعرض 

 ا إ :  
إن مجـرد التفكـير في هــذا الموضـوع يأخــذنا إلى بحـث عــدة نقـاط هامــة تتعلـق بمــشكلة  

الالزام بأحكام القـانون، مثـل نطـاق تطبيـق القـانون مـن خـلال النظريـة العامـة للحـق، وكـذلك 

ًة العامة للقانون، وكذلك دور الإرادة والإدراك في الالزام بالتصرف القـانوني، ثـم أخـيرا النظري

 . الدور الذي يلعبه الخطأ في الإلزام بالتعويض

وإشكالية هذه الدراسة هي تتمثل في طرح التساؤل الآني ، ما هو الجدل الـذي يثـار حـول  

 ، والتي تتناول أمهات المسائل مـن أجـل تصارع النظريات الفقهية المختلفة في الوقت الراهن

 ! التوفيق بين النظرية القانونية وأحكام القانون الوضعي؟



 )٤٠٦(  ممة اا  اة ا)  درا(  

ًأيضا إشكالية هـذه الدراسـة تتمثـل في الطـرح الثـاني وهـو التـساؤل عـما إذا كـان خطـاب  

 أم إلى الإنــسان الـذي يمتلــك ملكـات ذهنيــة – مجــرد الإنـسان –القـانون يتوجــه إلي الإنـسان 

أم الأمر على غير ذلك؟ وما مـدى توقـف إلـزام المخاطـب !  من العلم به وفهم مقتضاه؟تمكنه

بأحكام القانون على علمه أو إمكان علمه بوجود، وكيف يواجه مـشكلة الجهـل بالقـانون التـي 

 . تتفرع من مشكلة القوة الملزمة للقانون

ًز نائبـا قانونيـا عنـه في ًأيضا إشـكالية هـذه الدراسـة تتمثـل في جعـل القـانون لعـدم التمييـ  ً

مباشرة حقوقه، وهل استطاعت فكرة النيابة أن تفسر ثبـوت الحـق لعـدم الأهليـة طالمـا كـان 

 الحق هو القدرة الإرادية ذاتها، وما موقف النائب والأصل من ذلك؟ 

 مــصلحة ": مـن أن الحــق هــو ) اهــرنج(وكيـف نوفــق بــين هــذا ومـا لاحظــه الفيلــسوف  

بمعني أن صاحب الحق هو من تثبت له المصلحة ولـيس مـن تثبـت لديـه  ، "يحميها القانون

الإرادة، وهنا تتواري فكرة الإرادة في تعريف الحق تحت فكرة المصلحة دون أن يمس ذلـك 

 . مضمونه الفردي والذي يعبر عن استقلالية الإنسان في المجتمع

وفكـرة شـخص ًأيضا من ضمن الإشكاليات في هذا الموضـوع هـو فكـرة صـاحب الحـق  

القانون وتحديد ما هو الحق بتحديد من هو الشخص أو العكس، في أطر منطقية تستجيب إلى 

أحكام القانون الوضعي، والسؤال هنا إلى أي حد وصـلت تلـك المحـاولات إلى تحقيـق هـذا 

 . الهدف

ليس من السهل الخروج منه بنتيجة ، وكذلك لقلة الدراسات السابقة حول هـذا الموضـوع 

يما من رجالات القانون في الفقه المعاصر، مما أدي إلى صعوبة البحث فيه وذلك لعـدم ولاس

 . وجود مراجع علمية ومصادر قانونية كافية للاستعانة بها

 ا  :  
يمكن القول بأن المنهج الغالـب في دراسـة فكـرة الإلـزام في القاعـدة القانونيـة مـستند في  

ديد هيكل القاعدة القانونية وبنائها من خلال نظرة فلسفية خارجة المقام الأول إلى محاولة تح

من جوهر هذا البناء، مع الأخذ في الاعتبار المسلك الفلسفي المعتنق مـع الاعـتماد عـلي أحـد 

الجوانب في هذا البنيان دون الجانب الآخر أو اتباع منهج آخر ، وهـو مـنهج النظـر إلى جـوهر 



  
)٤٠٧(  مموا ث اا دو ا ن ارا ارإ  ٢٠٢٤ أ - ١٤٤٦  

 
ً علميا بحتا دون الارتباط بموقف فلسفي مسبق عليه ، فهناك منهج ًالقانون ذاته وتحليله تحليلا ً

 .يعتمد على وحدة بناء القانون، ومنهج آخر يعتمد على ازدواجية بناء القانون

ومنهجنا في هذه الدراسة يمر بمرحلتين ، الأولي تبدأ من القـانون ذاتـه نـم خـلال محاولـة  

ًري مـستجيبا لحقيقـة القـانون الوضــعي ، للإمـساك بمـضمونه بغـرض الوصـول إلى تــصور نظـ

ويحدد فكرة الإلزام بأحكامه، والثانية بدايتها الوقائع التي يواجهها القانون وينتج عنها الحقوق 

ــين فكــرة تولــد الالتزامــات  والالتزامــات وذلــك بعــرض تفــسير هــدفها مــن خــلال المطابقــة ب

لتـي هـي منـاط ثبـوت الحـق ومنـاط والحقوق منها وكذلك فكرة الإلزام بأحكـام هـذا القـانون ا

 . استعماله

 اف اأ :  
تهدف هذه الدراسة إلي البحث عن نقطة الالتقاء بين القوانين المختلفـة مـن خـلال فكـرة  

 . الإلزام بالأحكام القانونية على اعتبار أنها نقطة تجمع كل الأنظمة المختلفة

الحق وفكرة السلوك الاجتماعي عـلى ًأيضا تهدف الدراسة إلى محاولة التقريب بين فكرة 

اعتبار أن القانون مظهر من مظاهر الضبط الاجتماعي، وهو وسيلة لضمان الحياة الإنسانية رغم 

 . اختلاف الفكرتين

ًتهدف هذه الدراسة أيضا إلى تحديـد مـا هـو الحـق، وبنـاءا عليـه يـتم تحديـد الـشخص أو  ً

لابد من ضبط الفكرتين في إطار تصور العكس تحدد الشخص حتي تعرف ما هو الحق، فكان 

 . ًمنطقي محدد يتم بناءا عليه الاستجابة إلي أحكا القانون الوضعي

ا أ :  
تبرز أهمية هذه الدراسة في أنها منن الموضوعات التي تعرض لها الفقهاء القانونيين على  

 القـانوني المعـاصر، استحياء، على اعتبار أنها مـن الموضـوعات الـشائكة ولاسـيما في الفقـه

رغم أن هذا الموضوع من الموضوعات الشيقة التي تبرز فكرة الإلزام بالقواعـد القانونيـة لـدي 

ًالإنسان، أيضا هـذه الدراسـة تتعـرض إلى مناقـشة أمهـات المـسائل التـي يثـور حولهـا الجـدل 

ه الدراسـة في وتتباري في شأنها النظريات الفقهية في القانون المعاصر، كذلك تبرز أهمية هذ

أن ثبوت الحق يترتب عليه جوهر هذا الحق، وأن القدرة الإرادية التي يتمتع بها صاحب الحـق 

 . أثر بهذا الحق ، ينبعث من حقيقته ومن أن يختلط بهذه الحقيقة



 )٤٠٨(  ممة اا  اة ا)  درا(  

ومن أهميـة هـذه الدراسـة إبـراز فكـرة الحمايـة القانونيـة وجعلهـا في مركـز الـصدارة مـن  

 أن كـل حمايـة قانونيـة نجـد بالـضرورة ورائهـا مـصلحة تهـدف إلى تعريف الحق، وهذا يؤكد

 . تحقيقها

ع ا رب اأ :  
ولعل السبب في اختيار هذا الموضوع هو أن النظرية القانونية عرفـت اتجـاهين مختلفـين  

 ًفي تصورها لفكرة الالـزام في القواعـد القانونيـة، فـالأول اعتـبر حريـة تفـرد موضـوعا للقـانون

واعتبر الحق بنيانـا لـه، وخلـص في النهايـة إلى أن فكـرة الالـزام بالقواعـد القانونيـة هـو وجـود 

الإنسان ذاته، لأن إثبات الحق مرتبط بوجـود الفـرد، والثـاني اعتـبر سـلوك الفـرد في المجتمـع 

ًموضوعا للقانون وواجباته بنيانا له، وخلص إلى أن فكرة الالـزام بالقواعـد القانونيـة هـو تـ وافر ً

الوعى والإدراك لدى الفرد وليس مجرد وجوده في الحياة، وذلك لأن التكليف بهذه الواجبات 

مـع تـسليم الاتجـاهين بـأن القـانون مظهـر مـن . تستلزم توافر الـوعى والإدراك لـدي هـذا الفـرد

ًمظاهر الضبط الاجتماعي معتمدا على أن الاجبار وسـيلة لـضمان الحيـاة لـدي الإنـسان ، رغـم 

 . ف الاتجاهين في تصوره للقانون وفكرة الالزام به اختلا

من هنا كان من الواجب بحث هذه المسائل وتحليل تلك النظريات للوقوف عـلى حقيقـة  

 . الأمر كنوع من المساهمة الفكرة حول هذا الموضوع

ًأيضا كان مـن أسـباب اختيـار هـذا الموضـوع هـو قلـة الـسالكين مـن البـاحثين حـول هـذه  

ًنظرا لما تحتويه من مـشقة حـول الفلـسفة التحليليـة منـه، فـآثر الـبعض الابتعـاد بنفـسه الدراسة 

 . ًوالنأي بها بعيدا عن الدخول في معترك صعب

 ت اراا :  

-         ،ما  ل ، اا  بحـث منـشور في مجلـة الحقـوق 

 . ١٩٧١ ، عام ٦لأول والثاني السنة للبحوث القانونية والاقتصادية ، الإسكندرية ، العدد ا

يتعرض المؤلف في هـذا البحـث إلى قاعـدة عـدم الاعتـذار بالجهـل بالقـانون، أو الجهـل 

ــت هــذا  ــي تبن ــة الت ــات الفقهي ــه النظري ــاول في ــصر أو فرنــسا، وتن ــذرا في م ــل ع ــانون لا يقب ًبالق

كه كسلطة تقديريـة الموضوع وكذلك اتجاه حول هذا المبدأ ، وحتي يأخذ به القاضي ومتي يتر

 . للقضاء



  
)٤٠٩(  مموا ث اا دو ا ن ارا ارإ  ٢٠٢٤ أ - ١٤٤٦  

 

، بحـث منـشور في مجلـة  ال ،  اا  ام         . د -

 . م١٩٧٤الحقوق ، جامعة الإسكندرية ، العدد السادس ،  عام 

يتعرض المؤلف في هذا البحث إلي القوة الملزمة للقانون، كقوة ذاتية وخاصة في القانون 

ة بنيـان القـانون وكـذلك شخـصية ومـا هـي أسـباب هـذا الالتـزام المدني إلى ارتباط هـذه القـو

 . باختلاف الفقهاء الغربيين حول هذا الموضوع

 . ، دار النهضة العربية ١٩٧١، طبعة ا  ار، دئ امن -

وقد تناول فيه سيادته رحمة االله عليه موضـوع الشخـصية وخاصـة الأشـخاص المخـاطبين 

 على اعتبار أن الشخص هو صاحب الحق، وقد خصص سـيادته في ذلـك جـزء بحكم القانون،

 . كبير لهذا الموضوع

- ط  ،نما  ،  ا  م ٢٠١٧ ، طبعة أكتوبر. 

- _________م٢٠٢١،  مكتبة الوفاء القانونية ،  ، ا  

- _________م ٢٠٢١ ، مكتبة الوفاء القانونية ، ، ا . 

 . م ٢٠٢١ ، مكتبة الوفاء القانونية ، ، امن_________ -

- _________        ا ا  ر ا دراسـة فنيـة  ( ، ا

 . م ٢٠٢١مكتبة الوفاء القانونية ، ) لتعديل القاضي للعقد 

دراســة متعمقــة في فلــسفة القــانون ، والــذي تنــاول فيــه موضــوعات فلــسفة القــانون وكــل 

 . نون منذ أفلاطون إلى سارثر بطريقة متعمقة نظريات القا

، مجلة وت أم اط، ا امم  اأ واا      . د -

 . م ١٩٦٨مصر المعاصرة، العدد الثاني ، يوليو 

، ل اوي ، امن واع امم    ، اق           . د -

 . م ١٩٧٠الثالث والرابع، السنة الخامسة ، جامعة الإسكندرية ، العددان 

-             اا   ب ادر ا ،عا ا ا  يا

 رم ــة درا ــا الإشراف، جامع ــانون بتفهن ــشريعة والق ــة ال ــة كلي ــشور بمجل ــث من ، بح

 م  ٢٠٢٣.الأزهر



 )٤١٠(  ممة اا  اة ا)  درا(  

عقـد تجـاه الطـرف الآخـر ويتناول فيه المؤلف القوة الملزمة للعقد وإلزام كـل طـرف في ال

وأحكام الالتزام في العقد، ومبدأ سلطان الإرادة لأطرافه، وكـذلك التعهـد عـن الغـير والخلـف 

 . العام والخلف الخاص

 ا  :  
في مباحـث ) كدراسـة فلـسفية تحليليـة( وسوف نتناول فكرة الإلزام في القاعـدة القانونيـة  

 : هي كالتالي

 .ا  اة امم ا: ا اول  -

  إ ف مو : 
o  الخاصية الحمائية للقاعدة القانونية وفكرة الحقوق الفردية: المطلب الأول. 

o فكرة قاعدة السلوك الاجتماعي للقاعدة القانونية: المطلب الثاني . 

-  ما ا :ممة اا اس إأ. 

 إ ف مو  : 
o المدلول القانوني للأحداث ومحور نظرية القانون: المطلب الأول . 

o فكرة إلزام القاعدة القانونية وارتباطها بالتكليف: المطلب الثاني . 

-  ا ا :اة ا ن وما  ارة ا ، فو

  إ م : 

o الاعتذار بجهل القانون قاعدة عدم جواز : المطلب الأول . 

o الاعتذار بجهل القانون والحكم التكليفي: المطلب الثاني. 

o  الاعتذار بجهل القانون والتصرف القانوني: المطلب الثالث . 

-  اا ا : ممر اوا ممة اا اإ< 

 إ م  : 
o ة والفعل الإرادي وآثاره إلزامية القاعدة القانوني: المطلب الأول . 

o إلزامية القاعدة القانونية والضرر : المطلب الثاني . 



  
)٤١١(  مموا ث اا دو ا ن ارا ارإ  ٢٠٢٤ أ - ١٤٤٦  

 
 ا اول 

 ممة اا  اا   
شهد التحليل القانوني المعاصر تطورات وصراعات فكرية متعددة حول فكرة الإلزام في  

الـسلوك المجتمعـي، لأن منـاط الإلـزام القاعدة القانونية، ولاسيما بـين فكـرتي الحـق وقاعـدة 

بالقاعدة القانونية هو وجود الإنسان ذاته، مع توافر الوعي والإدراك لديـه حتـي يكـون التكليـف 

 . بهذا الإلزام فرض عليه

ومن هنا عرفت الإنسانية القانون منذ  بدء الخليقة، وعبر تاريخها المديد في صورة قواعد  

ا سواء على مستوي الفرد أو علي مستوي الجماعـة، وذلـك تضبط وتحكم حركاتها وتصرفاته

لضمان استمرار واستقرار عـرى العلاقـات الاجتماعيـة، وذلـك عـلي نحـو تبـدو معـه المراكـز 

 . )١(القانونية مجرد تفريد لهذا القانون

إلا أن نظرية جديدة ظهرت في العصر الحديث، في مطلع عصر النهـضة في أوربـا إرتـأت  

ًوقا فطرية للإنسان، والتي تحددها السلطة العامـة لكـل إنـسان مـع كفالـة احـترام في القانون حق

تلك الحقوق بغض النظر عن دور التحكم في سلوك الفرد وتصرفاته للوصـول إلي أهـداف أو 

 . غايات اجتماعية عامة

وهذه النظرة الجديدة جاءت كنتيجة طبيعية للانفتاح الاقتـصادي والتجـاري لهـذه الحقبـة  

تاريخ أوربا، حيث تنامت الثروات ، ومعها تنامت المنافسة وتأصلت، علي كل الأصـعدة ، في 

الأمر الذي جعـل الإنـسان يتطـرق إليـه الـشعور بالاسـتقلالية والحريـة، ولكـن لم يـستمر ذلـك 

ًطويلا، مع انفجار الثورة الصناعية، وتحول الشعور بالاسـتقلالية الفرديـة إلي الـشعور بالتبعيـة 

لمال والأعـمال أصـحاب الثـروات الطائلـة، ممـا  أدي إلي أن يـترك القـانون خاصـيته كرجال ا

الحمائية وتحول إلي أداة نشطة للإصـلاح الاجتماعـي والاقتـصادي، وهنـا ظهـرت مـن جديـد 

النظـرة القديمـة للقـانون، ممـا أدي إلي الـصراع حــول التحليـل القـانوني حـول فكـرتي الحــق 

                                                        
  .١٠٦ ، ص ١٩٦٤ بول أمسلك ، المنهج الظواهري ونظرية القانون ، باريس طبعة )١(

  .٣٨ ص،١٩٦٤جورج كالينوسيكي ، المنطق وفلسفة الحق الشخصي، باريس طبعة  -

ليــون ديجــي ، التغــيرات العامــة للقــانون الخــاص منــذ مجموعــة نــابليون ، الطبعــة الثانيــة ، بــاريس ،  - 

 . ٢٠٨، ص ١٩٢٠



 )٤١٢(  ممة اا  اة ا)  درا(  

لي خلق صراع واضطراب، الأمر الذي كان له كبـير الأثـر عـلي وقاعدة السلوك مما أدي ذلك إ

 . تحديد مناط الإلزام بأحكام القواعد القانونية

ومن هناك فإن فكرة الإلزام بالقاعدة القانونية لا ترتبط بمواقـف فلـسفية سـابقة عـلي مـنهج  

ًلسفيا، مما يمط اللثام ًالنظر إلي جوهر القاعدة القانونية ذاتها حتي بعد القيام بتحليلها علميا وف

عن حقيقة ذلـك وهـو أن هـذا المـنهج يـصل بنـا إلي الكـشف عـن اخـتلاف في حكـم القاعـدة 

 –القانونية نفسها الأمـر الـذي يـؤدي إلي اخـتلاف فكـرة الإلـزام بهـا وهنـا تكـون أمـام حـالتين 

 . عدة القانونية ازدواجية بناء القا– وهي فردية بناء القاعدة والحالة الثانية –الحالة الأولي 

ا ا ولف مو  :  
 .الخاصية الحمائية للقاعدة القانونية وفكرة الحقوق الفردية: المطلب الأول  -

 . فكرة قاعدة السلوك الاجتماعي للقاعدة القانونية: المطلب الثاني -

 ة الفرق بين فكرة الالزام وفكرة الالتزام في القاعدة القانوني: المطلب الثالث  -



  
)٤١٣(  مموا ث اا دو ا ن ارا ارإ  ٢٠٢٤ أ - ١٤٤٦  

 
 ا اول 

 دق اة او ممة ا ا ا  
ًسادت هذه الفكرة مع بزوغ الأفكار الفلسفية الحديثة، والتي جاءت نتاجا لمجتمع ما بعـد  

، هذا العـصر الـذي نـتج عنـه فلـسفة مغـايرة لتلـك التـي كانـت مـن قبـل، )١(ظهور عصر النهضة

ُلي التصوير الموضوعي للنظام الطبيعي، وجل تركيزها كـان عـلي فكـرة فلسفة حديثة عصيبة ع

الفردية، أي على فكرة الحقوق الفردية التي تعني فكرة الحرية ومقصودها أنها تري في القاعدة 

ًالقانونية إنها وسيلة حمائية لضمان فكرة الحرية، وفي ذات الوقت تري في الحق تجسيدا لما 

ًلفعل وفي التصرف تحقيقا للمصالح الخاصة الذاتية، ومن هنا ارتبط هو متاح من خيارات في ا

 . )٢(مصطلح الحق بمفهوم فردي

، أن فكرة القاعدة القانونية لـيس لهـا مـن معنـي سـوى معنـي )٣(وقد افترض بعض الفلاسفة 

الحقوق، باعتبار أن هذه الحقـوق لا يقبلهـا مـن الواجبـات إلا مـا تفترضـه هـي ذاتهـا، مـن هنـا 

 .  القانون الخاص هو قانون الحقوق الفردية أو الذاتيةأصبح

وأصبح القانون العام هو قانون حماية هذه الحقوق تجاه المجتمـع والدولـة، الأمـر الـذي  

يترتب عليه أن فكرة الإلزام في القاعدة القانونية هو مناط ثبوتها ومناط استعمالها بحيث يكفي 

تعرف صاحبه أو العكس، تحدد من هو الشخص حتي في هذه الحالة تحديد ماهية الحق حتي 

 . تعرف ما هو الحق، وهو ما يعرف بارتباط الشخصية بفكرة صاحب الحق

 يـري أن جـوهر الحـق هـو " أهـرنج"وينتمي إلي أن الحق هو قدرة إراديـة، إلا أن الفقيـه  

 . )٤( "محله وهنا ينتهي إلي أن الحق هو مصلحة يحميها القانون 

                                                        
  .٦٨ ، باريس ، ص ١٩٦٣ روبيه، الحقوق والمراكز القانونية ، طبعة )١(

ومــا  ١٢٩ ، بــاريس ، ترجمــة محمــد الــشقنقيري ، ص ١٩٦٤جيرمــي بنتــام ، نقــد حقــوق الإنــسان، طبعــة  -

 . بعدها

  . ٥٦ ، ص ١٩٥٢ دابان ، الحق ، باريس )٢(

  . ٦٦٢ ، ص ١٩٢٣ روجان ، العلم القانوني المجرد ، الجزء الثالث ، باريس )٣(

 – ٢ ، ص ٢ ، بند ١٩٦٤ كومباراتو، محاولة في التحليل المزدوج للالتزام في القانون الخاص، باريس ، )٤(

  .٧١ ،ص ١٩٦٤يس ماسبيتبول ، غموض الحق الشخصي ، بار



 )٤١٤(  ممة اا  اة ا)  درا(  

  اع اول 
  أص امن  أب اق 

ًإنطلاقا من هذا المفهوم، فإن الشخصية ذاتها لابد لها أن ترتبط بالقدرة الإرادية، ففي نظـر  

ًالحقائق يعتبر شخصا كل من يتمتع قانونا بالقدرة الإرادية، ولا يعتبر شخصا من لا يتمتع بهـذه  ً ً

ق، وهـذا بـالطبع لا يتـوافر إلا للـذات القدرة، فالشخص من وجهة نظر القانون هو صاحب الح

الواعيــة فقــط دون غيرهــا، أي تلــك التــي لهــا القــدرة عــلي الفكــر والابتكــار والتفكــير، أي مــن 

 ولما كانت الحقـوق لا تعـدو أن تكـون قـدرات –، دون غيره )١(توافرت له هبة العقل والإدراك 

 .  أي العاقل المدرك إرادية فهي لا تسند إلا إلى الإنسان القادر علي أن يريد،

ولعل هذا التصور لكل من الحق والشخصية علي هذا المنـوال، لا يلبـي طلـب مـن رغـب  

في تحديد حقيقة القانون الوضعي ، فهذا التصوير لكل من الحق والشخـصية هنـا لا يـستجيب 

 منـذ إلي حقيقة القانون الوضعي، وذلك لكون أن القانون يقرر للإنسان حقوق مالية وغير ماليـة

، لأن الحق هو القدرة )٢(ًوجوده جنينا فى بطن أمه وحتي وفاته، فالإنسان صالح لثبوت الحقوق

 . الإرادية ذاتها

وقد ثار جدل فقهي وقانوني حول حالـة الـشخص عـديم التمييـز كـالمجنون وغـيره، فقـد  

تـي تؤخـذ ًاعترف القانون للمجنون بمثل هذه الحقوق، انطلاقا مـن الاعـتراف لـه بالشخـصية ال

ًعلي أنه إنسان، إلا أن القانون جعل لمثل هذه الحالة وصيا قيما أو ما يـسمي بالنائـب القـانوني  ً

ًالذي يباشر حقوق عدم التمييز نيابة عنه انطلاقـا مـن فكـرة النيابـة، إلا أن فكـرة الإلـزام مرتبطـة 

 عـد التمييـز، ولـيس بالقدرة الإرادية ذاتها، وهـذه  تثبـت إلا للنائـب القـانوني الـذي ينـوب عـن

ً مغـايرا "الأصـيل"للأصيل ذاته، مما جعل هذا الاتجـاه يثـب الحـق للنائـب لا لعـديم التمييـز 

 . بذلك الواقع والحقيقة التي ذهب إليها هذا الاتجاه

وهذا الاتجاه يقرر ثبوت الحق كجوهر لهـذا الحـق المقـرر للشخـصية، فالقـدرة الإراديـة  

ذا الحق ينبعث من حقيقته دون الاختلاط بهـا، مـن هنـا كـان هي سبب لهذا الحق، وهي أثر له

ًللحق مفهوما آخر غير الإرادة أو القدرة الإرادية بعدما ثبت أن هذا الأثر وحده هو الذي يتصور 

                                                        
  . ٥٢٤ -٣٦٨ ، ص ١٩٢٢ سالى ، الشخصية القانونية ، باريس )١(

  . ١١٨ دابان ، المرجع السابق ، ص )٢(



  
)٤١٥(  مموا ث اا دو ا ن ارا ارإ  ٢٠٢٤ أ - ١٤٤٦  

 
أن يكون للنائب، كما يتصور أن يكـون للأصـيل بغـير الحـق ذاتـه الـذي لا يثبـت بالـضرورة إلا 

 . لصاحبه

 صاحب الحق ليس هو "ارة مشهورة عن هذه الملاحظة وهي قوله  عب" أهرنج "وللفقيه  

 "ً تأكيــدا عــلي عبارتــه – "في الواقـع مــن تثبــت لديــه الإرادة وإنــما مــن ثبـت لديــه المــصلحة 

 . )١( "مصلحة يحميها القانون 

وهو بذلك بدأ بتحديد الشخصية علي أساس ما يلاحظه من ثبـوت الحقـوق للإنـسان منـذ  

 علي توافر الإرادة لديه، وإنما هو مصلحة ، وهنـا اختفـت فكـرة الإرادة في وجوده ودون توقف

ًتعريف الحق تحت فكرة المصلحة بغير أن يمس ذلك بمـضمونه الفـردي باعتبـاره مظهـرا مـن 

ــع  ــا يجم ــع، وهن ــسان في  المجتم ــتقلال الإن ــاهر اس ــرنج "مظ ــرتي " أه ــين فك ــه ب  في تعريف

حة  هــو الهـــدف والحمايــة القانونيــة هـــي الأداة ، المــصلحة والحمايــة القانونيـــة، فالمــصل

 . واجتماعهما يكون الحق

إلا أن الواقع يجعل فكرة الحماية القانونية في المقدمة من تعريـف الحـق عـلي عكـس مـا  

 فكل حماية قانونية تجد بالضرورة ورائها مصلحة تهدف إلي تحقيقها ، " اهرنج "ذهب إليه 

ًوتعتبر بذلك حقا أيا كانت ه  . )٢(ذه الحماية مباشرة أو غير مباشرةً

 إهـرنج لفكـرة الحـق "إلا أن هذا الاتجاه قد تم انتقاده ، وأول هذه الانتقـادات أن تعريـف  

ًأصـبح عــاجزا ، حيــث أن فكــرة الحـق تفقــد ذاتيتهــا وتــصبح قرينـة لوســائل الحمايــة القانونيــة 

 .)٣(غيره من المراكز القانونية فهذا التعريف يعجز عن تمييز الحق عن . المختلفة أيا كانت

 فإن " إهرنج "ولو تم التسليم بفكرة المصلحة علي فكرة الحماية القانونية حسبما يري  

فكرة الحق تعني المصلحة  طالما كانت تفسر ثبـوت الحـق للمجنـون أو عـديم التمييـز لأي 

واقـع القـانوني، سبب آخر كصغير السن أو غيره، وبهذا لا نـستطيع تفـسير مـا هـو ثابـت في ال

                                                        
  . ٦٩ ، روبيه ، الحقوق والمراكز القانونية ، ص ١١٨ دابان ، المرجع السابق ، ص )١(

  . ٥٤١ سالي ، المرجع السابق ، ص )٢(

  .٤٠٥ ، ص ١٩٦٩ دروس في مقدمة الدراسات القانونية ، طبعة محمود جمال الدين زكي ،.  د)٣(



 )٤١٦(  ممة اا  اة ا)  درا(  

 في الوقت الذي تكون فيـه وهذا الواقع يتمثل في إمكانية ثبوت الحق لشخص من الأشخاص

 .)١(الإفادة مما بمثله من مصلحة ثابتة لشخص آخر

ــض الفقهــاء   ــة )٢(وقــد حــاول بع ــا، وذلــك بإمكاني ــلي هــذه الانتقــادات، ومفاداته ــرد ع ، ال

ع الإبقـاء عليهـا خـارج جـوهره، عـلي اعتقـاد أن المحافظة علي دور الإرادة في فكرة الحـق، مـ

تركيز جوهره في فكرة القدرة الإرادية تؤدي إلي ثبـوت الحقـوق لعـدم التمييـز بتـوافر مـصلحة 

 . محمية له ، لكون الإرادة لا  تلزم لوجود الحق وإنما لمباشرته

ويمنـع مـن ورغم ذلك لم يسلم هذا الاتجاه من النقـد لأنـه يحـتفظ لفكـرة الحـق بـذاتيتها  

ًاختلاطها بأوجه الحماية القانونية غير المباشرة، والتي لا ينتج عنها حقـا بـالمعني المعـروف، 

وهنا يبقي لنا أن يتم التركيز علي جوهر الحق في فكرة المصلحة التي تمثل الهدف من الحق ، 

 في ومن المعروف هنا أن تعريف الحق يجب البحث عنه في حقيقته وليس في الهـدف منـه أو

أثره، فكان لا بد من البحث عن تعريف آخر للحق يبعد بجوهره عن فكـرة المـصلحة في ذاتهـا 

 . بنفس قدر بعده عن فكرة الإرادة 

-  ا   ا : 
تقوم هذه الفكرة علي أساس الغاء فكرة المصلحة من تعريف فكرة الحـق، وإحـلال فكـرة 

باسـتقلالية هـذه القـدرة عـن الإرادة، وهنـا يظهـر الحـق السلطة محلها أو القدرة، مع الاحتفاظ 

كسلطة تخدم المصلحة بواسطة إرادة مستقلة، فالمصلحة هنا هـي الغايـة منـه، والإرادة وسـيلة 

 .تخدم الوصول إلي هذه الغاية، والحق هو القدرة المجردة

ه، ذلـك  من شأنه أن يحول دون الخلط بين صاحب الحـق وبـين محلـ)٣(إلا أن هذا الاتجاه 

 وأصحاب مذهبه، غير أن فكرة السلطة تفـترض بطبيعتهـا " إهرنج "الخلط الذي تلاحظ عند 

 . الإرادة، وهذا يصعب معه تصور إثبات قدرة لمن لا يتمتع بالإرادة

 ! وهنا لابد من تحديد ماذا يقصد بالقدرة أو السلطة التي يتمثل فيها الحق ؟

                                                        
  .١٠٦ ، ميشو ، المرجع السابق ، ص ٢٠٤ رينيه كابيتان ، المرجع السابق ، ص )١(

  . ١٠٨ ميشو ، المرجع السابق ، ص )٢(

  .٧ ، ص١٩٢٧ ألكسندر جوروفتسيف ، مشكلة شخص القانون، المجلة الفصلية للقانون المدني، )٣(



  
)٤١٧(  مموا ث اا دو ا ن ارا ارإ  ٢٠٢٤ أ - ١٤٤٦  

 

فهـي ) علاقـة قانونيـة(قصودة هنا هي القدرة التي تعنـي  أن القدرة الم)١(وهنا ذكر الفلاسفة  

قدرة مجردة، لا تفترض الإرادة فالحق يعبر عن مجرد قدرة قانونية ومباشرته هي وحـدها التـي 

تعبر عن قدرة فعلية ، وهذه القدرة واحـدة سـواء كانـت صـادرة مـن إرادة الأصـيل أو إرادة مـن 

دقة إلا أنه يؤدي إلي الرجوع مـرة أخـري إلي جـوهر ينوب عنه، ورغم أن هذا التحليل يتسم بال

الحق ذاته، وهذا يعني أن القدرة الفعلية تكون في حالة حركة أو في حالة الفعل ، سـواء كانـت 

 "، لأن الإرادة هنــا مفترضــة بأنهــا لــصاحب الحــق )٢(صــادرة مــن الأصــيل أو مــن النائــب عنــه

  . "الأصيل

 وهي أن للحـق محـل )٣( " دابان "علي يد الفقيه من هنا كانت هناك محاولة أخري جرت  

هو قيمة معينة ترتبط بشخص صاحب الحق وتقصده، وأن الأخطاء التي وقع فيها الفلاسفة هي 

وهذا يلغى كل دور لإرادة من يتولي تحقيقهـا ، . التركيز على جوهر  الحق في المصلحة ذاتها

ين المـصلحة وبـين الـشخص صـاحب في حين أن الجوهر المعني للحق بكميـة في العلاقـة بـ

الحق، فالحق هنا يتمثل في التعلق بالمصلحة أو في الاختصاص بها، أما سلطة الحق فهو أثـر 

 . )٤(نتيجة تعلق المصلحة أو الاختصاص بها 

أو بمعني أدق فإن الحق هنـا يتمتـع بـشكلين وضـوعي وهـو الاختـصاص، وشخـصي وهـو  

ينه وبين الإرادة ، وهذا يعني فكرة القدرة القانونية ، وهو السلطة مما يؤدي إلي زوال الارتباط ب

 . في  حقيقته اختصاص واستئثار

                                                        
  .٧٨ دابان ، المرجع السابق ، ص )١(

  .٥٧٩ ، سالي ، المرجع السابق ، ص١٠٨ ميشو ، المرجع السابق ، ص)٢(

  .٨١ دابان  ، المرجع السابق ، ص)٣(

  . ٢١، ص ١٩٦٦جميل الشرقاوي، دروس في أصول القانون ، نظرية الحق ، طبعة .  د)٤(



 )٤١٨(  ممة اا  اة ا)  درا(  

 مع اا  
 ة ا ا ا  

-  ا  ةو ا : 
هناك تمايز واضح بين الشخصية وبين فكرة صاحب الحق والسؤال الذي يطرح نفـسه هنـا 

قانون، والإجابة علي هذا السؤال هو أن استظهار جوهر الحـق هل صاحب الحق هو شخص ال

 الشخـصية لأن منـاطهما واحـد والـشخص في نظـر "ًدائما يربط بين ثبوت الحـق وبـين ثبـوت 

القانون ليس هو فقط من يثبت له الحق، وإنما هو من يجب عليه  احترامه، وأن فكرة الشخصية 

تعريـف الحـق عـلى هـذا النحـو يباعـد بـين فكرة  أرحب من فكرة صاحب الحق، ولا شـك أن 

)١(مفهوم الحق وبين التصوير الفلسفي الذي قام عليه فقه الحقوق الطبيعية 
. 

وهذا الأمر أثار جدل كبير بشأنه يكون هذا الفقه بدايته من منطق حرية الاختيار باعتباره مـن 

سليم بـأن جـوهر الحـق هـو الفطرة الإنسانية ونهايته تصور الحق كـإرادة أو قـدرة إراديـة ، والتـ

التعلق أو علاقة بين الإنسان وبين قيمة معنية تـسند إليـه مآلهـا محـو كـل أثـر للقـدرة أو الإرادة 

ويباعد في النهاية بين الحق والحرية، ففكرة التعلق فكـرة موضـوعية في الأصـل، وينـتج عنهـا 

يفـترض بالـضرورة التسلط والتفرد، وهذا يحـد ضـآلته في الاختـصاص الـذي ينـتج عنـه وهـذا 

إسناد الحق إلي أساس آخر يعلو الإرادة والقدرة، ولابد أن يكون هذا هـو حكـم القـانون الـذي 

يقيم علاقات الاختصاص ويحمي الحقوق، فأساس الحق ومصدره هـو القـانون الموضـوعي 

 .وأحكامه

 ومن ثم فإن  فكرة الشخص عنصر أساسي في تـصور الحـق ذاتـه، وهنـا تـبرز لنـا فكـرة 

ًشخص أسبق من الناحية المنطقية عـلي فكـرة الحـق، وهنـا يـبرز أيـضا أن تعريـف الحـق ال

يفــترض تعريــف الــشخص ولــيس العكــس عــلي خــلاف مــا ذهــب إليــه أغلــب الفلاســفة، 

فالشخص هو شخص القانون وليس شخص الحق، ثم يـصبح بعـد ذلـك صـاحب الحـق ، 

، لأن أسـاس )٢(الموضـوعيففكرة الحق وفكرة الشخص فرعين من فـروع القـانون بمعنـاه 

                                                        
  ٩٢ دابان ، المرجع السابق ، ص )١(

  ٣١ المرجع السابق ، ص  موتيلسكي ،)٢(



  
)٤١٩(  مموا ث اا دو ا ن ارا ارإ  ٢٠٢٤ أ - ١٤٤٦  

 
ًالحق هو اعتراف القانون بـه والـشخص في نظـر القـانون منـاط ذلـك لأنـه مركـزا يـربط بـه 

 .)١(القانون ما يحميه من مبادي وقيم 

- ن اما ة ا  : 
هنا تبرز فكرة الشخصية كمتعلق للمراكز القانونيـة، ومـدي ربـط تلـك الشخـصية بالقـانون 

وعي ولـيس بفكــرة الحـق، وهـذا الفكــر يؤداهـا اسـتيعاب المراكــز القانونيـة المتعــددة الموضـ

 . ًالناتجة عن التحليل الفلسفي للنظام القانوني، وبالطبع مضافا إليها ما يتمتع به من حقوق

ومن المعروف أن المراكز القانونية تنشأ عن القـانون، وفي نفـس الوقـت تتمتـع بالحمايـة  

 . ذا القانون، وبالطبع فلابد أن يكون أشخاصها هم ذاتهم أشخاص القانونالمقررة بموجب ه

َإلا أن هناك عقبة في هذا الأمـر، وهـي الحقـوق الدائنـة والتـي تفـترض التزامـا محـددا بهـا   ً

ًومدينا ينفرد بهذا الالتزام، وهـي مـا تـسمي بـالحقوق الشخـصية، فـلا يعقـل أن يكـون المـدين 

يـدلل عـلي أن فكـرة الشخـصية فكـرة أوسـع وأرحـب مـن فكـرة بالالتزام صـاحب حـق، وهـذا 

فهنا يوجد تناقض مع فكرة التـسليم بـصحة فقـه الحقـوق الـذي يقـرر ينفـرد بـه . صاحب الحق

شخص الدائن والالتزام مركز ينفرد به شخص المدين، وهذا الأمر جعل الفقهاء يعيدون النظـر 

التالي أطلقوا على الدائن بـالحق الشخـصي مرة أخري في كيفية التسوية بين هذين النقيضين وب

 . )٢(الصاحب الايجابي للحق وأطلقوا علي المدين به الصاحب السلبي للحق

ًإلا أن فريقا آخر اعتبر ذلك تحـايلا، ويتنـاقض مـع فكـرة الحـق ذاتهـا، فـإذا قيـل أن الحـق   ً

 وإذا قيـل أن مصلحة تطلب هذا الأمر اثبات هـذه الـصفة لمـن تتـوافر لـه المـصلحة دون غـيره،

، ولـو )٣(الحق قدره إرادية تطلب ذلك إثبات صفة صاحب الحق لصاحب هذه القدرة دون غيره

 . )٤(قيل أن الحق اختصاص تطلب ذلك اثبات من له الاختصاص دون غيره

                                                        
  . ٤٠٥ ، ص ١٩٦٩محمود جمال الدين زكي، دروس في مقدمة الدراسات القانونية ، .  د)١(

  . ٣٠٠، المجلد الثاني ، ص١٩٢٣ روجان ، العلم القانوني المجرد، باريس، )٢(

 . ٣٧ ، ص ١٩٣١ أيونسكو ، فكرة الحق الشخصي في القانون الخاص، رسالة دكتوراه ، جامعة بـاريس، )٣(

  .٦٨٩حسن كيرة ، أصول القانون ، ص . د

  . ١٠٨ دابان ، المرجع السابق ، ص )٤(



 )٤٢٠(  ممة اا  اة ا)  درا(  

وهنا كان لابد من التمييز بين الشخص وصاحب الحق لإزالة هذا التناقض، وذلـك بـالنظر  

 . د شريحة من شرائح أشخاص القانونإلي أصحاب الحقوق كمجر

ًالخلاصة أن ثبوت الحق لصاحبه يتطلب بالطبع واجبا موضوعيا عاما يجب علي الغير   ً ً

احترامه، والغير هذا شريحة من شرائح أشخاص القانون غـير صـاحب الحـق أو مـن عليـه 

 من ثبـت  وهنا نعاود ونكرر ما ذكرناه، أن الشخص في معني القانون هو" المدين "الحق 

له الحق أو الحرية مـع وجـوب احترامهـا مـع العلـم أن فكـرة الشخـصية أرحـب مـن فكـرة 

صاحب الحق، مع العلم أن المراكز القانونية تظهر لنا كإدعـاءات، ويظهـر القـانون كجـرد 

ًمعيار أو مقياس لبيان وقياس ما هو صحيحا وما هو خاطئـا مـن تلـك الادعـاءات متجـسدا  ً ً

 .)١( قانونية ذلك في صورة قواعد

                                                        
  . ٦٧ ، ص ١٩٣٢ جورج جرفتشن الزمن المعاصر وفكرة القانون الاجتماعي ، )١(



  
)٤٢١(  مموا ث اا دو ا ن ارا ارإ  ٢٠٢٤ أ - ١٤٤٦  

 
 ما ا  

 ممة ا ك اة ا ة  
بعد أن تم الخفيف من التشبع لفكرة الحرية وفكرة الحق، بـدأ التركيـز عـلي فكـرة أخـري  

وهي فكرة قاعدة السلوك كوحدة تتكون منها القاعدة القانونية، وقد كان من قبـل، وفي غـضون 

 في أوربــا، والتـي نــتج عنهــا النهـضة الأوربيــة كــان ينظـر الى القــانون بأنــه الـصيحة الاقتــصادية

يحتوى على قواعد سلوك تحكم نشاط أفـراد المجتمـع وتـضبط تـصرفاتهم، ومـن هنـا أصـبح 

ًالقانون وطبقا لهذه النظرية مظهرا للتكاليف والواجبات التي تفرض علي المجتمع، سواء كان  ً

صدرها الدولة ، فأصبحت فكرة التكليف هي التي يبني عليها مصدرها المجتمع نفسه أم كان م

الالزام بأحكام القواعد القانونية شريطة الربط بينهـا وبـين فكـرة الشخـصية التـي هـي جـزء مـن 

ًدراسة نظرية القانون، وبناء على ذلك كان لابـد مـن بحـث فكـرة التوافـق بـين الفكـرتين؛ فكـرة 

 الأخيرة علي الأولي، أي ضبط فكرة الشخصية علي التكليف وفكرة الشخصية، بمحاولة ضبط

 . )١(فكرة التكليف

                                                        
  . ١٠٧ ، باريس ، ١٩٢٠ ديجي ، التغيرات العامة للقانون الخاص منذ مجموعة نابليون، طبعة )١(



 )٤٢٢(  ممة اا  اة ا)  درا(  

  اع اول
 ة او ة ا  اا  

ًكما ذكرنـا سـلفا أن فكـرة الـسلوك بعودتهـا إلي وضـعها الطبيعـي في عمليـة بنـاء القاعـدة  

لفلاسفة علي مستوي المـدارس ًالقانونية، فإن هذه النظرية كانت مثارا للجدل والاختلاف بين ا

المختلفة ، وإن كانت هذه المدارس تنظر إلي القانون كمجموعـة مـن أنـماط الـسلوك الملـزم 

رغــم اخــتلاف فكــر هــذه المــدارس المختلفــة، وإن كانــت هــذه المــدارس تنظــر إلي القــانون 

ض،  بعـضها الـبع، رغم اختلاف فكر هذه المـدارس )١(اكمجموعة من أنماط السلوك 

فالخلفية الفكرية مختلفة ورغم ذلك تناولـت هـذه الفكـرة، وسـوف نوضـح في لمحـة سريعـة 

 . مقتطفات من هذه الأفكار 

-  وا را  :  ا م :  
 إلي القــانون نظــرة مغــايرة لغــيره، حيــث اتبــع في منهجــه المــذهب "كلــسن"نظــر الفقيــه  

 القانون كظاهرة، ومعني ذلك هو أنه بحث في كينونة التجريدي ، وهذا المذهب كان ينظر إلي

 . )٢(هذه الظاهرة، إلي أن انتهي إلي أن الوحدة الأساسية في النظام القانوني هي قاعدة السلوك

ًفهي وحدة تستمد قوتها من بعضها ، أي بنيان يشد بعضه بعضا، وهذا البناء قاعدتـه تقـوي  

ني مصدر قوته القاعـدة التـي بنـي عليهـا هـذا البنيـان، ما فوقها، بحيث يضحي هذا النظام القانو

ًوعلى الرغم أنها هـي مـصدر قـوة البنيـان القـانوني، إلا أنهـا في ذات الوقـت تعـد تطبيقـا لكـل 

قواعد النظام القانوني كله والتي تتفرع منه، ويتخلل ذلـك كلـه قواعـد قانونيـة مندرجـة مـا بـين 

ا من الدستور ثم القانون ثم اللوائح ثـم القـرارات العمومية والخصوصية، كما هو معروف لدين

 . الإدارية

                                                        
  . ٥٩، باريس ، ١٩٣٥يمن ، الشخصية المعنوية والشخصية القانونية ، طبعة  رينيه كل)١(

  . ٥٧، ص ١٩٧٤محمد طلعت الغنيمي ، بعض الاتجاهات الحديثة في القانون العام، طبعة .  د)٢(

 ١٠٤ ، ص ١٩٧١جلال العدوي ، الالتزام الطبيعي ، طبعة . د



  
)٤٢٣(  مموا ث اا دو ا ن ارا ارإ  ٢٠٢٤ أ - ١٤٤٦  

 
 قـد أحـل محـل الحـق فكـرة أخـري، وهـي فكـرة القاعـد " كلـسن "ومن هنـا فـإن الفقيـه  

القانونية الفردية فهو يحتفظ بالجانب الفـردي مـن القـانون بجـوار الجانـب العـام، ويـربط بـين 

 . )١(صفتي العمومية والتجريدهذين الجانبين فكرة القاعدة القانونية بدون 

 حيث لاحظ أن أعمال القانون " كلسن "إلا أن الفقه قد وجه نقده لهذا الفكر الذي سلكه  

ًأو تطبيقه لا يعدو أن يكون خضوعا لما يسنه من تكاليف دون أن يختلط بخلقه، وهنا خلط بين 

 "ع أن نظريـة الفقيـه الأمرين نتيجة خلطه بـين قواعـد الاختـصاص وقواعـد الأمـن، لكـن الواقـ

 تؤدي في النهاية إلي ازدواج فكرة الشخصية، والقواعد القانونية لديـه كمنـوال يخلـق "كلسن 

قواعد قانونية بـصفة مـستمرة وتكـون هـذه القواعـد ملزمـة ، والإلـزام هنـا هـو إلـزام الشخـصية 

راديـة تنـشأ بالإرادة، فمن يخلق القاعدة القانونية هو شخص معـي  تـصرفاته، وهـي تـصرفات إ

عنها هذه القاعدة القانونية بناء عـلي قاعـدة أدني مـنهما تقـوم عليهـا وتبنـي فوقهـا، وهنـا يكـون 

 على أن الـشخص بمعنييـه هـو جـزء مـن هـذا " كلسن "الجزاء على عدم الالتزام ، وهنا يؤكد 

 . النظام القانوني يتحدد علي أساس قواعده، فهو تشخيص للسلطة أو الالتزام

ًا سبق فإن هـذا الفقيـه قـد توصـل إلي ازدواج فكـرة الشخـصية فـضلا عـن أنـه قـد ورغم م  

توصــل إلى نفــى الشخــصية بمعنييهــا عــن عــدم التمييــز، ولعــل مرجــع ذلــك إلي ربطــه فكــرة 

ًالشخصية وكذلك فكرة القانون بفكرة قاعدة السلوك، الأمر الذي جعله يقف عاجزا عن تفـسير 

ا الأثر حق أو التزام في  ذمة عديم التمييز، ولعـل الـسبب في ثبوت ثمة أثر قانوني سواء كن هذ

ًذلك هو تصويره هذا الأثر تصويرا سلوكيا محضا ً ً)٢( . 

 ما را : ا م" د " :   
 فهم القانون من خلال التجربة، سـواء كانـت هـذه التجربـة عـلى " ديجي "حاول الفقهي  

ماعة، وذلك علي أساس أن الفرد والمجتمـع ظهـرتين يـرتبط مستوي الفرد أم على مستوي الج

بهما وجود القانون ، ويتحدد علي أساسهما بنيان القاعدة القانونية ، وكانـت العقبـة التـي تقابـل 

الفقيــه ديجــي هــي مــسألة الاختيــار بــين المــذهب الشخــصي والمــذهب الموضــوعي، وذلــك 

                                                        
  . ٦٠ رينيه كابيتان ، المرجع السابق ، ص)١(

  .٢٢٧كلسن ، المرجع السابق ، ص  )٢(



 )٤٢٤(  ممة اا  اة ا)  درا(  

مجموعــة مــن الحقــوق ، والمــذهب لتنــازعهما ، حيــث المــذهب الشخــصي يــري في القــانون 

ــي يفرضــها المجتمــع حــول  الموضــوعي يــري في القــانون مجموعــة مــن قواعــد الــسلوك الت

 . )١(الإنسان

 انتهى في نهاية المطاف إلى اثبـات وجـود قواعـد ملزمـة للـسلوك " ديجي "إلا أن الفقيه  

ار أأن قواعـد الـسلوك الاجتماع، وفي المقابل نفي وجود الحقوق الفردية، مع الأخذ في الاعتبـ

 ، وهذا بالطبع يستوجب وجود قانون يضبط هذه التـصرفات )٢(الاجتماعي قواعد عامة ومجردة

، ويؤمن الحياة الاجتماعية، وهـذا القـانون غايـة عـلى أسـاس أن يحكـم تـصرفات إنـسان يعـي 

 . )٣(سلوكه وتصرفاته وهذا يؤكد على أن تلك القواعد تقوم علي الواقعية المدروسة

 قد توصل إلى أن الالزام بالقاعـدة القانونيـة مرجعـه " ديجي "ًوبناءا على ذلك فإن الفقيه  

القانون ذاتـه الـذي يـستند إلي الإرادة، ممـا جعلـه ينكـر فكـرة الـشخص بمعنـاه المعتـاد، ومـن 

 ذكر بأن الإنسان هـو الكـائن الوحيـد في الـدنيا الـذي " ديجي "ًالجدير بالذكر أيضا أن الفقيه 

ًكن أن يخاطبه القانون لكونه متمتعا بإرادة واعية ، لأن قواعد القانون قواعد غائبة تتوجه إلي يم

ًإرادات، وأنها تتضمن تكليفا سواء بالإيجاب أو الـسلب، المهـم أن تكـون إرادة الإنـسان إرادة 

 . واعية

 التكليـف  ربط فكرة الإلزام ومناطـه بأحكـام القـانون بفكـرة" ديجي "الخلاصة أن الفقيه  

ونفي الشخصية عن عديم التمييز، مع الأخذ في  الاعتبار أن الـشخص المـسن أو المـريض في 

، علما بـأن فكـرة النيابـة )٤(عقله ليس بمنأي عن سلطان القانون ، لأن له مصالح محمية بالقانون

يم ليست إلا نتيجة ترتبت على إسناد الأثر القانون لسلطان الإرادة وذلك في حـق الـشخص عـد

، ولعل ذلك مبعثه إنكار فكرة الحـق فـيما يتعلـق بمنـاطق الإلـزام )٥(التمييز كأثر لأعمال القانون

 . بأحكام القانون

                                                        
  .٥ ، ص ١٩٢١ ديجي ، مطول القانون الدستوري ، المجلد الأول ، طبعة )١(

  .٢٥ ديجي ، التغيرات العامة للقانون الخاص ، المرجع السابق ، ص )٢(

  . ٣٢١ ديجي ، مطول القانون الدستوري ، المرجع السابق ، ص)٣(

  ٣٣٢ ديجي ، المرجع السابق ، ص )٤(

  ٣٤٢ ديجي ، المرجع السابق ، ص )٥(



  
)٤٢٥(  مموا ث اا دو ا ن ارا ارإ  ٢٠٢٤ أ - ١٤٤٦  

 
 فيما يتعلق بفكرة الالـزام بالقاعـدة القانونيـة ويثبـت " ديجي "وقد تم توجيه النقد لنظرية  

 الإرادة أو الـسلطة، ولكـن ًأنه وكما ذكرنا ينكر فكرة الحق، طالما كان ذلك مأخوذا علي معنـي

ليس معني إنكار هذا المفهوم للحق ضرورة إنكار فكرة الحق ذاتهـا إذا مـا كانـت هـذه الفكـرة 

 . )١(تعبر عن مدلول حقيقي ملموس في عالم القانون

 إن إناطة الشخصية بفكـرة " ديجي "ًوطبقا لأفكار هذه المدرسة والتي علي رأسها الفقيه  

الأصلية، والذي يتصور ثبوت الأثر القانوني الـذي يتمثـل فيـه الحـق هـو التكليف وهي الفكرة 

نتيجة تكليف سابق، فالأثر القانوني يتبع دائمة التكليف، إلا أن منتقدي هذه النظريـة، قـد قـاموا 

ًبـالرد عـلى ذلـك بــأن القـانون الوضـعي يعــرف حقوقـا مؤكـدة يـستقل ثبوتهــا تمامـا عـن فكــرة  ً

 . )٢(نشأ عن حقوق عن الميراثالتكليف السابق مثل ما ي

 أن في ذلـك التزامـات " ديجـي "وأما عن مسألة نفي الشخصية عن عديم التمييز ، فـيري  

على النائب ذاته لا على الأصيل عديم التمييز، وقد تم الرد عليه بأن الواقع خـلاف ذلـك فيثبـت 

ًيفـا فـلا يوجـد التـزام بـدون الالتزام في ذمة عديم التمييز ذاته ويوفي مـن مالـه، وهـذا يعتـبر تكل

 . )٣(تكليف إلا في حالة الالتزام الطبيعي

الخلاصة أنه إذا كان تنفيذ التكليف من عدم التمييز أو أي مكلف غـير ممكـن، فـإن ثبـوت  

التكليف بهذا الشكل غير مقـصور إلا عـلى أسـاس أن هـذا التكليـف يمكـن الانابـة في تنفيـذه، 

 " مقام الأداء ن الأصل، فلا يمكـن هنـا التـسليم بـما ينتهـي إليـه فأداء التكليف من النائب  يقوم

 . )٤( من انكار الشخصية إلى عدم التمييز وانكار الحق، وانكار حتي فكرة النيابة عنه "ديجي 

                                                        
  ١٦٠ جيني ، العلم والصياغة في القانون الخاص الوضعي، المجلد الرابع ، ص )١(

  . ١٩٧١جلال العدوي ، الالتزام الطبيعي ، طبعة .  د)٢(

  . ١٩٧١جلال العدوي ، الالتزام الطبيعي ، طبعة .  د)٣(

  .١٧ ، ص ١٩٦٨، طبعة شمس الدين الوكيل ، مبادئ القانون .  د)٤(



 )٤٢٦(  ممة اا  اة ا)  درا(  

مع اا  
 رادرة اة اك وة ا  ا  

 همـا وجهـان لعملـة واحـدة، حيـث أن في الحقيقة ان فكرة السلوك وفكرة القدرة الإراديـة 

فكرة السلوك تعـبر عـما يفرضـه التنظـيم القـانوني مـن واجبـات عـلي الإنـسان، وفكـرة القـدرة 

الإرادية تعبر عـما يخولـه التنظـيم القـانوني مـن مكنـات للإنـسان ، وفي هـذا ذكـر الفلاسـفة أن 

 . )١(للقدرات الإرادية مكان داخل إطار قاعدة السلوك

ظ أن الشخص هو شخص القانون لا   شخص الحق، وهو ذاتـه الـذي قـال بـه ومن الملاح 

الفلاسفة من قبل، ولاسيما تلك التي تركز القانون في فكـرة الحقـوق وتـري في تلـك الحقـوق 

ًقدرات إرادية من إنكار الشخصية عـلي عـديم التمييـز، وقـد تلاحـظ أيـضا أيـد الحـق لـيس في 

ًهو أمر سابق عليهـا تعتـبر هـي نتيجـة مـن نتائجـه، وبنـاءا عـلى الواقع هو القدرة الإرادية، وإنما 

ذلك حرية الإنسان لا تستنفذ كل التنظيم القانوني ، فالقانون يقر الحقوق والالتزامـات، أمـا مـا 

 . )٢(عدا ذلك يتم خارج منطقة حرية الإنسان 

ف التـي تـلازم إلا أن حقيقة فحوي القواعد القانونية ومضمونها تتخطي بكثير فكرة التكليـ 

ًفكرة قاعدة السلوك، ولعل ذلك يظهر جليا من خلال عملية تقسيم القواعد القانونية مـن حيـث 

المضمون، وهل انطـوت عـلى تكليـف مـن عدمـه، وإذا كانـت انطـوت عـلى تكليـف هـل هـذا 

ًبالتكليف مشروطا أم مطلقـا ، كـل هـذا سـوف تجيـب عليـه هـذه الدراسـة مـن خـلال اسـتقراء  ً

 . اعد القانونيةفصائل القو

                                                        
  .٨٢م ، ص ١٩٧٤سمير تناغو ، النظرية العامة للقانون ، طبعة .  د)١(

  . ٧٢رينيه كابتيان ، المرجع السابق ، ص .  د)٢(



  
)٤٢٧(  مموا ث اا دو ا ن ارا ارإ  ٢٠٢٤ أ - ١٤٤٦  

 
 ع اا  

 ة او مما ارج ا  
وهنا يقصد بتدرج القواعد القانونية هو تقسيمها إلي فصائل مختلفة، هـذه الفـصائل يتبـين  

، وهناك قواعد قانونية أخري مكملة، وكـل )١(منها أنواع هذه القواعد، فهناك قواعد قانونية آمرة

اعد له طابعه الخاص بـه سـواء كـان ينطـوي عـلى تكليـف مـن عدمـه، وهنـا فصيل من هذه القو

يوجد ربط بين فكرة التكليف وفصائل القواعد القانونيـة، وهنـاك فـصيل مـن القواعـد القانونيـة 

تنص فقط علي بيان حكم و آخر من الأحكـام، ومنهـا عـلي سـبيل المثـال القواعـد التـي تحـدد 

زة في المنقول سـند الحـائز ، فمثـل هـذه القواعـد لا يبـدو في أنصبة الورثة في التركة، أو الحيا

 . أنها قواعد سلوك ، ولا تشترط الإدراك في الفرد المخاطب بها

، إلا أنه ورغم ذلك ذهب إليه أن هذه القواعـد تتـضمن في )٢(وهذا ما لاحظه الفقه التقليدي 

ًالواقع امرا أو تكليفا إلي الكافة مثل قاعدة رد الحيازة في  المنقول سـند الحـائز، فهـي تتـضمن ً

ًأمرا إلى الكافة، وأمر القاعدة القانونية للكافة هنا بالامتناع عن التعرض للحائز حسن النية ليس 

مصدره القاعدة القانونية سالفة البيان والحيازة هي المنقول سند الجائز وإنما مـصدره القاعـدة 

لـصاحب الحـق في تمتعـه بحـق، أمـا نفسها وإنـما مـصدره قاعـدة أخـري تنهـي عـن التعـرض 

القاعدة محل البحث فموضعها هو مجرد تقرير حق الحائز بما يـضفي عـلى مركـزه بعـد ذلـك 

الحماية بواسطة قواعد أخـري غيرهـا تقـرر حمايـة كافيـة لـصاحب الحـق الـذي نـصبت عليـه 

محميــة القاعــدة ، وهكــذا في القواعــد القانونيــة المــشابهة ، المهــم أن القاعــدة محــل البحــث 

 ، " ديجي "، وهذا ما تدارك إليه الفقيه )٣(بقواعد أخري تنطوي مع التكليف اللازم للالتزام بها

ًحيث ذكر أن القانون يعرف فصيلا من القواعد لا تعتبر قواعد سلوك، وذلـك عنـدما ذهـب إلي 

 التـي تنفـذ المقارنة بين ما أطلق عليه القواعد النمطية والقواعد الإنـشائية ، وهـذه الأخـيرة هـي

 . الأولي عن طريق تنظيم إجراءاتها

                                                        
  .٢٦ ، ص ١٩٧٠منصور مصطفي منصور ، المدخل للعلوم القانونية ، طبعة .  د)١(

  .٢٥٢ ، ص ١٩٧١ة عبدالناصر توفيق العطار ، مبادئ القانون ، طبع.  د)٢(

  .١٠٦م ، ص١٩٦٦عبدالحي حجازي ، المدخل لدراسة العلوم القانونية ، نظرية القانون، طبعة . د )٣(



 )٤٢٨(  ممة اا  اة ا)  درا(  

ًوتعليقا على ذلك فإن القواعد القانونية دائما وستظل قواعـد تكليفيـة، وأن قاعـدة الـسلوك   ً

تستنفذ مضمون القانون، والسبب في ذلك أن القانون دائما ما تكون وجهته إلي الإرادات كقيـد 

راكـز القانونيـة بغـض النظـر إلي إرادة صـاحب عليها ، رغم أن قواعد القانون هي من تقـرر الم

 . )١(هذه المراكز أو إلي سلوكه

وطبيعة التكليف هنا يقصد به  التكليف المطلـق، بمعنـي أن المخـاطبين بالقاعـدة القـانون  

يجب عليهم أن يسلكوا المسلك الطبيعي، بحيث يتفق سلوكهم مع النمط القانوني، ولا يكون 

ارات في اتبـاع تكليـف القاعـدة القانونيـة أو عـدم اتباعـه ويعلـم كـل أمام هؤلاء المخاطبين خي

، فـالحكم )٢(مكلف أو مخاطب بأن مخالفة ما جاء بالقاعدة القانونية يعرضه للجـزاء والعقـاب

هنا وسيلة فعالة للردع وزجر كل من يخالف القاعدة القانونية، ومما لاشك فيه أن هـذه قواعـد 

يف مرتبط بها، وهـذا الارتبـاط لـه أسـبابه، فـلا يقـوم التكليـف في قانونية عامة ومجردة، والتكل

ًحق من ألزم بالقاعدة القانونية ، وهـو المخاطـب بهـا ، أو المكلـف بهـا إلا بنـاءا عـلى أسـباب 

وشروط ، وبدون هذه الشروط أو الأسباب فلا تكليف، ومن هنا يؤدي تخلفها إلي عدم الالزام 

ع التكليف بالـسلوك، ممـا يترتـب عليـه تخلـف الجـزاء لدرجـة أن بالقاعدة القانونية، وهنا يمتن

ً القانون الوضـعي لا يتـضمن أوامـر أبـدا ، فهـو مجـرد حكـم "بعض الفقه ذهب إلى القول بأن 

ًفرضي عام، أنه يؤكد أن أثرا معنيا سوف يحدث إذا ما وجد سبب ما  ً" )٣( . 

ي حـل نفـيهم لفكـرة التكليـف مـن ًوتعليقا علي ذلك ، فإن ما ذهب إليه أصحاب هـذا الـرأ 

ً اتجاهات فردية ولا تجد من يؤيدها سواء قـديما أو حـديثا، )٤(القانون، هي كما ذكر بعض الفقه ً

ًإلا أن السائد هو أن الشعور سـلوكيا نحـو القاعـدة القانونيـة بأنهـا ملزمـة ، وهـذا مـا ذهـب إليـه 

                                                        

  .٩٥، ص ١٩١٢جونو ، مبدأ سلكان الإرادة في القانون الخاص ،  )١(

.  ، د٧٤ص م ، ١٩٦٦جميل الـشرقاوي، دروس في أصـول القـانون، الجـزء الأول، نظريـة القـانون ، طبعـة .  د)٢(

 .٥٥ ، ص ١٩٧١عبدالناصر توفيق العطار، مبادئ القانون ، طبعة . ، د٢٤حسن كيرة ، المرجع السابق ، ص 

  .٢١١ زيتلمان ، المرجع السابق ، ص )٣(

عبــدالحي حجــازي ، المــدخل لدراســة العلــوم القانونيــة ، نظريــة .  ، د٧٥ دايــان ، المرجــع الــسابق، ص )٤(

  .٢٦٥ ص م ،١٩٦٦القانون ، طبعة 



  
)٤٢٩(  مموا ث اا دو ا ن ارا ارإ  ٢٠٢٤ أ - ١٤٤٦  

 
ًليف يفـرض واقعـا معينـا كـما هـو في الكثير من أهل الفقه الفلسفي والقانوني ، رغم أن كل تك ً

ًالجزاء، فمن المعروف أن السلوك المخالف يعتبر سلوكيا منهيا عنه والـسلوك الموافـق يعتـبر  ً

ًسلوكا مأمورا به  ً" )١( . 

من هنا كان التكليف  سواء كان بالأمر أو بالنهي فإنـه ينبثـق مـن الجـزاء ذاتـه، وباعتبـار مـا  

 يصبح فحوي القاعدة القانونية ومضمونها هو أصل التكليف، إلا يترتب عليه من جزاء، من هنا

أن الفقه لم يترك هـذه النتيجـة عـلي عوانهـا، بـل قيـدها فلـم تكـن بـصورة مطلقـة، واعتـبر هـذا 

ًالتكليف بصورة فرضية، وتعقيبا على ذلك فإن الـشعور بهـذا الأمـر مـا هـو إلا محاولـة لايجـاد 

أن التكليف يوضـع لغـرض معـين، أو أنـه شرطـي، ولـيس سند لهذا الشعور، عن طريق القول ب

ًمطلقا، وهو ما يجعل أحكام القاعدة القانونية لا تقتصر عـلى مواجهـة الـسلوك، وإنـما تتجـاوز 

 .ذلك إلى مواجهة الآثار القانونية

                                                        
  . ٣٧ كلسن ، المرجع السابق ، ص )١(



 )٤٣٠(  ممة اا  اة ا)  درا(  

 ا ا  
 ممة اا  اا و اا   قا  

ل تفسير كيفية نشوء فكرة الالتـزام وتعـددت آراؤهـم وذلـك مـن خـلال اختلف الشراح حو

 : الفروع التالية 

  اع اول 
اة ا ولا ا  ن ا أي ا١(ا( 

أن الأصل التاريخي للالتزام يجـب أن يبحـث عنـه في مجـال قـانون العقوبـات، أي بـصدد 

ن الجـرائم ، ففـي تقـديرهم أن توقيـع العقوبـة ، بمناسـبة توقيع العقاب عنـد ارتكـاب جريمـة مـ

ارتكاب الجرائم ، كان في القديم متروك أمره للقضاء الفردي ، فإذا قتل أحد أفـراد القبيلـة ، أو 

أصيب بجراح ، كانت محاكمة الجاني والأخذ بالثأر منه من اختصاص قبيلة المعتدي عليها ، 

  . )٢(رعلي أساس مبدأ القصاص والأخذ بالثأ

ًووفقا لهذا الرأي ، فإن أفراد الجماعة فكروا بعـد ذلـك في أن يحـل محـل نظـام القـصاص 

والأخذ بالثأر نظام آخر ، يؤدي إلي ترضية المجني عليـه ، دون إلحـاق أي أي ضرر جـسماني 

وتدرج هذا النظام بمـرحلتين تـاريختين ، فكانـت . بالجاني ، وهو ما يسمي بنظام الدية المالية 

دية في المرحلة الأولي اختيارية أو اتفاقيـة ، أي أن كـان مـن الممكـن تفـادي القـصاص عـن ال

طريق الدية التي يتصالح عليها المجني عليه والجاني أو افراد قبيلة المجني عليـه وافـراد قبيلـة 

الجاني ، ومـن ثـم كـان الأمـر يتعلـق بمفاوضـات جماعيـة ، ولكـن تـدخلت الدولـة بعـد ذلـك 

الديـة الإجباريـة عـلي القبائـل المختلفـة فأصـبحت الديـة قانونيـة بعـد أن كانـت وفرضت نظام 

اختيارية، ويقول هؤلاء الشراح أن هذه العقوبة الجنائية ، أي الاالتزام بدفع الديـة هـي المـصدر 

الأول والأصلي الذي تولدت عنه فكـرة الالتـزام ، ومـن ثـم فـإن الالزامـات حتـي المدنيـة منهـا 

 .  لها في قانون العقوبات وجدت أول تطبيق

                                                        

ــاني ، طبعــة .  د)١( ــانون الروم ــة الالزامــات في الق ــفيق شــحاته ، نظري ــد .  د- ١٥ ، ص ١٩٦٣ش عبدالمجي

القــانون مــع دراســات فى نظريــة العقــد فى القــانون الرومــانى ،  دار الهــدى للمطبوعــات الحفنــاوي ، تــاريخ 

  . ٢١٢  ، ص ١٩٩٥الاسكندرية،     سنة 

 م ،  مطبعـة نـوري ١٩٤٣حلمي بهجت بدوي ، أصول الالزامات ، الكتـاب الأول ، في نظريـة العقـد ، .  د)٢(

  . ٢٥بالقاهرة ، ص 



  
)٤٣١(  مموا ث اا دو ا ن ارا ارإ  ٢٠٢٤ أ - ١٤٤٦  

 
 مع اا  

  ولوا أي اد اإم  
هجر المشتغلون بالدراسات الرومانيـة ، في الوقـت الحـاضر النظريـة القائلـة ، بـأن الالزامـات  

نشأت في أول الأمر عـن الجريمـة ، ذلـك لأنـه توجـد لـدي الـشعوب حتـي البدائيـة منهـا مناسـبات 

 ، أو )١(ُ الجريمة ، لتداول الثروات ، كما هو الشأن مثلا في حالة إبرام عقود الزواج عديدة غير مناسبة

عند الاحتفالات التي كانت تقام بسبب الميلاد أو الوفـاة ، وغـير ذلـك مـن الاحتفـالات الجماعيـة ، 

 . التي كان يتم فيها تبادلات جماعية آو فردية للخدمات أو الثروات 

 الجريمة تخلق حالة تـسبق الالتـزام التقـصيري ، وهـي الخـسارة فليس هناك شك ، في أن 

ًاختلالا يقتضي إعادة  التي نسبها للمجني عليه ، وتؤدي إلي اختلال التوازن المالي بين الأفراد ،

حالة التوازن بيـنهم مـن جديـد ، وهـذا لا يعنـي إلا حالـة مـن بـين حـالات عديـدة أخـري تـسبق 

 . الالتزام 

يـة التـي تعتـبر الجريمـة هـي المنبـت الأول والوحيـد لفكـرة الالتـزام ، لا فإن النظر ولذلك 

تستنتد علي أساس علمي سـليم، فهـي تحـرج حـالات أخـري قديمـة ، سـبقت الإشـارة إليهـا ، 

 . ًوكانت مصدرا للالتزام في العصر القديم 

سبات عديدة ًواضح اذن أن نطاق الالتزام في صورته البدائية كان متسعا ، وكان ينشأ في منا

ومتنوعة ، ذلك أنه كلما حدث اختلال التوازن المالي بين الأفراد ، نشأ الالتزام ، ولا يهم ما إذا 

ًكان هذا الاختلال مشروعا أو غير مشروع ، وسواء نجم عن توزيع للثروة وفقا للعـرف  عمـل ( ً

زامــات في ، ويلاحــظ أن الال) عمــل غــير مــشروع ( ، أو عــن جريمــة أصــابت الفــرد ) مــشروع 

فهـي جماعيـة ، وذات طبيعـة دينيـة ، وخاصـة مـن : مرحلتها البدائية كانت تتضمن خصيـصتين

 . حيث الجزاء المقرر

وسرعـان مـا تخلـص الرومـان مـن الخصيـصتين الـسابقتين ، بفـضل التطـورات اللاحقـة ، 

ات ًفأصــبحت الالزامــات الرومانيــة عمومــا التزامــات ذات طبيعــة فرديــة مــن جهــة ، أي التزامــ

شخصية تنشأ فيما بين الأشخاص ، وذات طبيعة علمانية أو دنيوية ، أي تخلـصت مـن صـبغتها 

  . )٢(الدينية 

                                                        
  . ٢١٣عبدالمجيد الحفناوي ، المرجع السابق ، ص .  د)١(

  . ٣٣ة العربية ، ص م ، دار النهض١٩٦٣صوفي أبوطالب ، أحكام الالتزام في القانون الروماني ، مطبعة .  د)٢(



 )٤٣٢(  ممة اا  اة ا)  درا(  

ع اا  
  مة اا ا أو اي 

ًعرفنا أن نظام القصاص والأخذ بالثأر كان سائدا عند الرومان في العـصور القديمـة ، فمـن  

ير ، يتعرض لاقتصاص المجنـي عليـه أو عـشيرته منـه بجريمـة ًيرتكب جريمة تلحق ضررا بالغ

ًمثلها وفقا لقانون العين بالعين والسن بالسن ، فكان القصاص يقع علي جسم الجاني ، وعندما 

تدرج الرومان في مضمار الحضارة ، اهتدوا إلي إمكان التنازل عن الثأر مقابل الدين ، أي مبلغ 

اني إلي المجني عليه ، وكانت الدية في أول الأمر اختيارية ، من المال يتفق علي أن يدفعه الج

أي أن تقريرها وتقديرها متروك لمطلق حرية ذوي الـشأن ، وتـسمي تلـك الفـترة بفـترة الـصلح 

ًالاختياري علي الدية ، ثم فرضت بعد ذلك بواسطة العرف ، وأخيرا نظمها القـانون ، ورغـم أن 

انون الألواح الأثني عشر ، إلا أنه لم يعرض كمبدأ عـام ولم ًنظام الدية كان منصوصا عليه في ق

يعمم تطبيقه ، بل كانت هناك حالات معينة سمح فيها بالدية الاختيارية والأخذ بالثار فالقاعـدة 

ًالعامة القائلة بأن كل جريمة خاصة توجب دائما دفع مبلغ من النقوذ نحدده الدولة ، ويدفع إلي 

 . ، لم تقرر إلا مع مرور الوقت )  خاصة أي عقوبة( المجني عليه 

ًويقتضي نظام الدين القانوني أنه لا يجـوز تعـريض شـخص الجـاني ليكـون محـلا للأخـذ  

بالثأر من جانب المجني عليه فـور ارتكـاب الجريمـة ، بـل يلتـزم بـدفع مبلـغ مـن النقـود جـزاء 

هــذا يعنـي نــشأة الالتــزام و. جريمتـه ، ولا يتعــرض للتنفيـذ الشخــصي إلا في حالــة عـدم الوفــاء 

ً ، فإذا كان الالتزام دينا أو مسئولية ، فإنـه يتحقـق في هـذه obligtio ex delictoالجنائي 

الحالة الدين الذي يكون مصدره الجريمة المرتكبـة ومحلـه مبلـغ النقـود الـذي حـدده القـانون 

ء في حالـة الامتنـاع ، والمسئولية ، وتتمثل في التعرض للإجراء التنفيذي الذي يجبر علي الوفا

أما قبل عهد الدية القانونية فلم يكن من الممكن نشوء الالتزام الجنائي ، ففي ظـل نظـام الأخـذ 

بالثأر ، كان يوجد ركـن المـسئولية ، ولكـن لم يتـوافر ركـن الـدين حتـي يمكـن القـول بوجـود 

ت إلزاميـة ، لـذلك ظـل الالتزام ، أما بالنسبة لفترة الدية الاختيارية، فإنهـا مجـرد رخـصة وليـس

  . )١(النظام في حميته وهو الأخذ بالثأر ، وان كان قد خففت جهود الجماعة من غلوائه 

                                                        
  . ٣٤صوفي أبوطالب ، المرجع السابق ، ص .  د)١(



  
)٤٣٣(  مموا ث اا دو ا ن ارا ارإ  ٢٠٢٤ أ - ١٤٤٦  

 

 ، فيجب أن نأخـذ في عـين الاعتبـار نظـامين )١(أما بالنسبة للالتزام الناشئ عن فعل مشروع  

لقـديم  والتعهـد الـشفوي اNexumقانونيين ، وهما عقد القرض القديم المـسمي بالنكـسوم 

 . Sponsieالمسمي بالـ

 كـان عبـارة عـن عقـد قـرض يتـسم بالـسبيكة والميـزان Nexumفالعقد الأول النكسوم  

Per ares et libram  وحامـل للميـزان وكـان يقـوم بـوزن ) شـهود(أي يـتم أمـام خمـس

قـررة ويقوم الطرفان بالتلفظ بألفـاظ م . )٢(سبائك البرونز التي تقوم بدور مبلغ النقود المقترضة 

،ويباشران إجراءات معينة تتلخص في وزن النقـود المقرضـة وتـسليمها إلي المقـترض الـذي 

وكانت تضاف عادة إلي قيمة الدين فوائـد فاحـشة ، وكـان ينفـذ عـلي شـخص . يلتزم برد مثلها 

 . المدين عند عدم الوفاء بدون حاجة إلي استصدار حكم في الموضوع من القاضي 

قتراض نادرة في العصر القديم ، فـيمكن الاعتقـاد بـأن مـن يلجـأ إلي ولما كانت ظاهرة الا 

عقد النكسوم هم الأشخاص المعدمون في سنة جدب ، أو بسبب صعوبات أخري غير متوقعة 

، ولما كانت شروط القرض قاسية ، فإنه لم يكن هناك شـك في أن المـدين سـوف يعجـز عـن 

ذلك ، ومن ثم يحتمل أن المدين والدائن كانا الوفاء، وسوف تتولد مسئوليته الشخصية نتيجة ل

أنـه في حالـة عـدم الوفـاء ، يـستطيع : يتفقان علي شرط إضافي يحتوي علي المـضمون الآتي 

ًالدائن بدلا من اتخاذ الإجراءات التنفيذية هذه ومـا قـد يترتـب عـلي ذلـك مـن زوال الشخـصية 

ساب الـدائن إلي أن يـستوفي حقـه القانونية للمدين، أن يتسامح معه، ويطلب منه أن يعمـل لحـ

 . قبله من ثمرات عمله

ولاشك أن هـذا الـشرط يتفـق ومـصلحة المـدين ، لأنـه يحميـه مـن القتـل أو الاسـترقاق ،  

ًويتلاءم أيضا مع مصلحة الدائن ، إذ أنه يعفيه من إجراءات الخصومة ويستطيع الانتفـاع بعمـل 

وحدها مدي التطابق ما بين قيمة الأعمال التي يقـوم المدين ، واملاء ارادته عليه ، وتقرر إرادته 

 . بها المدين لحساب الدائن وقيمة الأشياء التي اقترضت ولم ترد 

                                                        
  . ٥٢محمد شكري سرور ، الالزامات ، الطبعة الأولي ، المجلد الأول ، ص .  د)١(

أحمد إبراهيم حسن ، تاريخ النظم القانونية والاجتماعية ، الدار الجامعيـة ، الإسـكندرية ، طبعـة .  د)٢(

  . ٤٠٥ ، ص ١٩٩٧



 )٤٣٤(  ممة اا  اة ا)  درا(  

ويفسر هذا كله سخط عامة الشعب وشكواهم من وضع المدين الذي لا يفي بدينـه ، ذلـك  

الـضمانات أن عامة الشعب هي التي كانت تلجأ إلي عقد القـرض هـذا ، ولم يكـن تتـوافر لهـم 

الكافية لتحريرهم من سلطة دائنيهم في حالة عدم الوفاء وانشغالهم لحسابهم بمقتضي الاتفـاق 

 . المعقود بينهم 

وتختلـف طبيعتـه  ) Sponsio(  فهو التعهد الشفوي القديم المسمي بالـ أما العقد الثاني

 ، ويتم في صورة سـؤال في عقد النكسوم من حيث أن المدين يلتزم بعبارته هو لا بعبارة الدائن

. من المدين في صيغة مقـررة كـذلك ) القبول(بصيغة مقررة ، وجواب ) الإيجاب ( من الدائن 

؟ فيجيـب  ) Spondes( هـل تعـد ) : المـدين(المتعهد ) الدائن(يسأل طالب التعهد : وهي 

ثـر ، ومن جهة أخري ، فإن مضمون التعهد الشفوي كان أك) Spondeo(نعم أعد : المتعهد 

 ، وكذلك ، لم يكـن للتعهـد الـشفوي قـوة تنفيذيـة " النكسوم "ًاتساعا من عقد القرض القديم 

ً إذ يجب علي الدائن أن يستـصدر حكـما مـن القـاضي – وذلك بعكس عقد النكسوم –مباشرة 

قبل بدء التنفيذ علي شخص المدين الذي يمنع عن الوفاء ، ولذلك فإن التعهد الشفوي ، يعتـبر 

  . )١(درين ، بينما يعتبر النكسوم عقد الفقراء عقد القا

هذا هو جوهر النظامين في عصر قانون الألواح الأثنـي عـشر ،ويمكـن أن نـستخلص مـن  

النصوص العديدة التي وردت في شريعة الألواح وتعرضت لهـما ، أن قـانون الألـواح يعـرف 

عـن فعـل غـير مـشروع ، بـل الالتزام التالي ، عن فعل مـشروع ، كـما يعـرف الالتـزام الناشـئ 

ًوأحكامـه كانــت أكثــر دقـة واتقانــا بالنــسبة للنـوع الاول مــن الالتــزام ،ولقـد حــدث تطــور في 

 : خصائص الالتزام قديما علي النحو التالي

أن الفكـرة الجوهريـة للالتـزام : التحرر من خصيـصة المـسئولية الشخـصية للمـدين  -١

رابطـة قويـة تفيـد المـدين وتـضمن الوفـاء تظهر بوضوح في قـانون الألـواح المـذكور ، فهـي 

بالدين ، كما استقر منذ ذلك الوقت أن الدين والمسئولية هما العنصران المكونـان للالتـزام ، 

 )٢(.إلا أن مسئولية المدين ما زالت مرتبطة بشخصه هو لا بذمته

                                                        
  . ٢١٧عبدالمجيد الحفناوي ، المرجع السابق ، ص .  د)١(

  . ٣٠شفيق شحاته ، المرجع السابق ، ص .  د)٢(



  
)٤٣٥(  مموا ث اا دو ا ن ارا ارإ  ٢٠٢٤ أ - ١٤٤٦  

 
ولذلك ضجت طبقة العامـة مـن هـذا الوضـع ، وكـان أحـد مطالبهـا في صراعهـا مـع طبقـة 

شراف ، أن تكون شروط الديون أخف وطأة ، وأن توضع ضمانات تحول دون سوء معاملـة الأ

 Lex( الدائنين للمدينين ، وتم لها ما ارادت بعد كفاح طويل ، فلقد صدر قانون بوتليا بابيريا 

Pottelia Paperia (  قبل الميلاد ، وقرر أن مسئولية المدين تـصبح ماليـة ، ٣٢٦في عام 

 obligation( سئولية الشخصية إلا بالنسبة إلي الالزامات الناشئة عن الجرائم ولم يستبق الم

Ex Delicta (  ونحن لا نعرف بدقة حقيقة مـضمون قـانون بوتليـا بابيريـا ، وعـلي أي حـال

،فمن المتفق عليه أن هذا القانون يمثل بداية التطور الـذي أدي بالتـدريج إلي تقريـر المـسئولية 

 ) . ي أن المدين يلتزم بذمته المالية لا يشخصه وجسده المالية للمدين أ

وتتضمن فكرة الالتزام في القانون القـديم خـصائص مميـزة تحـت مظـاهر أخـري ، غـير  

تلك المتعلقة بمسئولية المـدين الشخـصية ذلـك أن الـنظم القانونيـة التـي تهـدف إلي إشـباع 

، اما الالزامات الناشئة عن الجـرائم احتياجات المبادلات الاقتصادية كانت من الندرة بمكان 

 لها نطاق فسيح ، كما وجدت حالات عديـدة يتطلـب فيهـا – علي العكس من ذلك –فكانت 

، فـإذا أخـل شـخص بـإئتمان أحـد  )Fides( من الفرد سلوك مستوحي مـن الثقـة والائـتمان 

، فإنـه يعاقـب عـلي ًالأفراد له وثقته فيه ، بأن إنتهك عمدا الواجبـات التـي تفرضـها هـذه الثقـة 

ًاعتبار أنه قد ارتكب جريمة ،وهكذا كان يسأل جنائيا الوصي والمودع لديـه والمتـصرف إليـه 

  . )١(في التصرف الائتماني 

ومن ثم كانـت للثقـة والائـتمان أهميـة ملموسـة في نظـام الالتـزام القـديم ،إلا أن صـورتها  

، فلـم يكـن يوجـد نظـام قـانوني يـنظم القانونية كانت مختلفة عن تلك التـي تحـدث فـيما بعـد 

 ، بـل مـا وجـد هـو مجـرد )٢(بطريقة إيجابية العلاقات بين الأفراد عـلي أسـاس الثقـة والائـتمان 

 . تنظيم سلبي يقوم علي أساس اعتبار أن انتهاك الثقة بمثابة جريمة يعاقب عليها 

                                                        
  . ٢١٨عبدالمجيد الحفناوي ، المرجع السابق ن ص .  د)١(

  . ٥٣حلمي بهجت بدوي ، المرجع السابق ، ص .  د)٢(



 )٤٣٦(  ممة اا  اة ا)  درا(  

ما ا  
 ممة اا اس اأ  

 النتيجـة التـي توصـلنا لهـا في المبحـث الأول، هـي أن أحكـام القواعـد مما لاشك فيـه أن 

القانونية لا تكون مهمتها فقط أحكام التكليف، بل تذهب إلي أبعد من ذلك حيث تخطـت إلى 

لأحكام الوضع الذي تكون عليه، من هنا ظل الجانب الـشرطي للتكليـف في القاعـدة القانونيـة 

يقة صحيحة تشمل كل مفاصـله، وهنـا جـاء الـدور لمعرفـة بمنأي عن الدراسات التحليلية بطر

 . الأساس الذي تقوم عليه القاعدة القانونية حتي تصبح ملزمة للمخاطبين بها

ومن هنا تختلف مناط الحكم التكليفي بتعلقـه بالمخـاطبين بـه، وهـذه قاعـدة أصـولية في  

تلكيفـي يختلـف عــن الفقـه الإسـلامي ، حيـث فرقــت بينـه وبـين الحكـم الوضــعي، فـالحكم ال

الحكم الوضعي في مسألة التعبير عن حقيقة تأسيس وبناء القاعـدة القانونيـة ، ولاسـيما أن كـل 

الدراسات القانونية السابقة ذكرت أن أساس فكرة الزام القاعدة القانونية يـرتبط بفكـرة القاعـدة 

ً أيـضا أن تبـاين منـاط ًالقانونية بمعناها الموضوعي، وذلك بشكل كلي وليس جزئيا، والبائن لنا

تعلق الأحكام مرجعه إلي تباين تلك الأحكام ذاتها، وهو ما يؤدي إلي تباين مناط الالـزام بهـا، 

وهو ما يتعدي خط فكرة قاعدة السلوك الملزمة، ومن هنا ارتبطت فكـرة الالـزام بفكـرة البنيـان 

علي فكرة الالزام في القاعدة القانوني للقاعدة ذاتها، ومدي تأثير العلاقة بين التكليف والوضع 

  :القانونية، وسوف نقسم هذا المبحث إلي مطلبين هما

 . ال امم اث ور م امن: ا اول -

- ما ا : طوار ممة اا اة إ . 



  
)٤٣٧(  مموا ث اا دو ا ن ارا ارإ  ٢٠٢٤ أ - ١٤٤٦  

 
  ا اول

ا ر ماث و ممل انام. 
ارتــبط مــضمون القاعــدة القانونيــة بالمـــدلول القــانوني للأحــداث، فالأحكــام مـــدلول  

ًالأحداث، والحدث هو فعل الإنسان، الذي يدخل دائما ضمن تقييم الشارع، والمتمثـل في مـا 

، )١(يتطلبه خطاب القانون وتقتضيه، وخطاب الشارع يقتضي فعل الإنسان ذاته، فهو طلب الفعـل

 . )٢( ال تخيير بين الفعل والتركأو تركه أو

وهنا يكـون حكـم الفعـل و بمعنـي آخـر مـدلول الفعـل أو مـدلول الحـدث القـانوني هـو  

ًالتحريم أو الاباحـة، سـواء كـان هـذا الحـدث أو الفعـل أمـرا أو نهيـا أو حتـي مباحـا ويـسمى  ً ً

ًالحكم هنا حكما تكليفيا، وهذا من باب تغليب بعض أقسام الحكم حسب فعـل ا لإنـسان في ً

 . )٣(ذاته

والحكم التكليفي هو حكم كما ذكرنا ينصب على فعل الإنـسان، سـواء كـان هـذا الفعـل  

ًسلبا أو ايجابا، وهو ما يرتب اثرا قانونيا، فالفعل أو التصرف هنـا يكـون بالـصفة التـي يـصفها  ً ً ً

ًعليه القانون من حيث المشروعية، وسواء كان واجبا أو محرمـا أو مباحـا، شر ً يطـة أن يرتـب ً

ًأثرا قانونيا معينا، وهنا لا يوجد فراغ قانوني فيما يتعلق بأحكام التكليف طالما كان يوجـد مـا  ً ً

 . يسمي بالإباحة على اعتبار أنها وسط بين الأمر والنهى، أو الوجوب والنهي

وخطاب الشارع الحكيم يقتضى في الفعل أو الحدث هـو سـببته أو شرطيتـه أو مـا تعنيـه  

الحدث أو حسبما يـتم تـسميته بالمـدلول القـانوني يكـون هـو الـسببية أو الـشرطية أو وحكم 

المانعية، وهنا يسمي الحكم بالحكم الوضعى، فقيـام الـسبب يلـزم منـه قيـام المـسبب وقيـام 

 .)٤(الشرط يلزم قيام المشروط، وقيام المانع لازم لكى ينتفى الممنوع

                                                        
  . ٢٩م ، ص ١٩٦٢محمد أبو زهرة ، أصول الفقه، /  الشيخ)١(

  . ٧٥، ص ١٩٤٢عبدالوهاب خلاف، علم أصول الفقه وتاريخ التشريع الإسلامي، / لشيخ ا)٢(

  . ٣٦٥ ، ص ١٩٦٩بدران ابو العينين بدران ، أصول الفقه ،  .   د )٣(

  . ١١٧ القرافي ، تهذيب الفروق ، المجلد الأول ، ص )٤(



 )٤٣٨(  ممة اا  اة ا)  درا(  

ي يقـوم عليهـا النظـام القـانوني تـسمح بتفـسير ويتضح من ذلك أن ازدواجية الأحكام التـ 

 . تباين مناط الالزام بهذه الأحكام

ًفالسببية دائـما مـا تفـترض علاقـة لـزوم مزدوجـة عـلي عكـس الـشرطية والمانعيـة حيـث  

تفترضــان علاقــة لــزوم منفــردة ســواء كانــت إيجابيــة أو ســلبية، وهــو مــا يعتــبر مجــرد فــرض 

 . )١(للتكليف أو شرط لقيامه

ً تطور الأحداث والتصرفات أصبح خطاب الوضع حاليا أرحب وأوسع في مواجهـة ومع 

سلوك الإنسان أو فعله، وهو ما يسمي بالحـدث ، حيـث يمتـد ليـشمل كـل مـا في العـالم مـن 

أحداث يمكن أن يكون لها مدلول قانوني على عكس ما جاء في النظرية القانونيـة الإسـلامية 

ًحـداث التـي لا تمثـل سـلوكا للإنـسان مـن خـلال فكـرة بشأن خطاب التكليف، وهي تلك الأ

ً، في حالتي الأحداث آثارا أو مؤثرات على حد الـسواء، وهنـا توضـيح مـن )٢(الحكم الوضعي

النظرية القانونية في الفقه الإسلامي في تحليلها للبناء القانوني للقاعدة القانونيـة ذاتـه لكيفيـة 

 الإنـسان ومـرة " أفعال "كز القانوني مرة من أحداث ظهور الأثر القانوني أو ما يسمي بالمر

 . )٣(ًأخري من أفعال أو أحداث لا تعتبر أصلا من فعل الإنسان

ًوقد يجتمع التكليف والوضع، رغم أن ما سـبق ذكـره أن خطـاب الـشارع يقتـضي واحـدا  

حكـام فقط منهما إما التكليف وإما الوضع، وهو ما تضمنته كل الأحكام سواء كانـت هـذه الأ

تكليفية أم كانت وضعية، لأن سلوك الإنـسان وفعلـه غـير سـلوك غـيره، ففعـل الإنـسان الـذي 

ًيحدثه يكون محلا لحكم تكليفي وجوبا كان أو تحـريما أو إباحـة، ويكـون في نفـس الوقـت  ً ً

ًمحلا لحكم مـن الأحكـام الوضـعية فيكـون سـببا لإحـداث أثـر معـين وشرطـا لآخـر ومانعـا  ً ً ً

هنا فإن ارتفاع التكليف عن الفعل لانتفاء سـبب التكليـف أو شرطـه أو لوجـود ، ومن )٤(لثالث

مانع منه يرفع بالضرورة الوضع المترتب علي هذا التكليف ولا يرفع الوضع المتطور فيه إلي 

 . )٥(الأثر المادي لهذا الفعل

                                                        
  .٤٠م ، ص ١٩٣٣محمد الخضري، أصول الفقه، /  الشيخ )١(

  .٥٨محمد أبو زهرة، المرجع السابق ، ص /  الشيخ )٢(

  .٧١محمد الخضري، المرجع السابق ، ص / الشيخ )٣(

  .١٨٠القرافي ، تهذيب الفروق ، المجلد الأول ، ص )٤(

  . ٣٦٧بدران أبو العينين بدران ، المرجع السابق ، ص .  د)٥(



  
)٤٣٩(  مموا ث اا دو ا ن ارا ارإ  ٢٠٢٤ أ - ١٤٤٦  

 

-  وا ممة ان ا : 
 لـيس مجـرد تقريـر الحقـوق أو غيرهـا، ولا مجـرد ًذكرنا سلفا أن مضمون القاعدة القانونية

التكليف بالسلوك، ولا مجرد تقرير الآثار القانونية وإنما يكون كل ذلـك، وهنـا يكـون للقاعـدة 

ًالقانونية مردودان، فهي تتضمن تكليفا بسلوك معين وفي ذات الوقت ترتب آثارا قانونيـة، رغـم  ً

ً تاما، والتكليف هو حكم لسلوك الإنسان والوضـع ًاختلاف التكليف عن الأثر القانوني اختلافا

ًكـان الحـدث فعـلا  ًهو حكم للأثر القانوني سواء كان هذا الأثر سلوكا للإنـسان أو لغـيره، وإذا

للإنسان، فإن علاقته بأثره تكون علاقة موضوعية خالصة بين وجود الحـدث وبـين أثـر قـانوني 

لاقة، وقيام التكليف في حق الشخص المكلـف معين، ولا يكون هناك أثر للتكليف في هذه الع

 . ينتج عنه وجود أحكم وضعية تقييم آثاره وهي بالطبع أحكام فرضية

ويبرز لنا هنـا معنـي إلـزام القاعـدة القانونيـة أو القـوة الملزمـة لهـا، وهـذا الإلـزام يختلـف  

تكليفيــة بالنــسبة بــاختلاف أحكــام القاعــدة القانونيــة ذاتهــا، وهنــا يعنــي الإلــزام في الأحكــام ال

يكون بالنسبة للأثر القانوني المترتب على هـذه  للمكلف دون غيره، وأما في الأحكام الوضعية

الأحكام، وهنا فرق الشارع الحكيم بين الأحكام التكليفية والأحكام الوضـعية، ففـي الأولي لا 

 . )١(ون أن يكله عنوةًخيار فيها ، وأما في الثانية فجعل الإنسان محلا لمجرد أثر قانوني فقط د

                                                        
  .٤٩ رينيه كاتبيان ، المرجع السابق ، ص )١(



 )٤٤٠(  ممة اا  اة ا)  درا(  

ما ا  
  طوار ممة اا اة ا  

ًكما ذكرنا سلفا أن التكليف معناه هو توجـه القـانون بـأمر أو نهـي أو إباحـة تتعلـق بـسلوك  

ًالإنسان، فالأمر هنا يتعلق بسلوك الإنسان وفعله دون غيره، وذكرنا أيضا أن الـسلوك هـو محـل 

 . )١(كم التكليفي، وهنا تكون مهمة الحكم تقييم السلوك وتقويمهالح

 وهـي أن طبيعيـة الإنـسان الواعيـة هـي التـي يقـوم عليهـا " ديجـي "وحقيقة ذكرها الفقيـه  

، والإنسان هو الوحيد الذي يتمتع بإرادة واعية علي سطح الأرض، وهـو الـذي يمكـن )٢(القانون

ًأن يكـون حـرا واعيـا مخاطبته بالقواعد القانونية بـشرط  ، فالحريـة هـي خاصـة الموجـودات )٣(ً

العاقلة بالجملة، وهذه الموجودات لا تعمل إلا مع فكرة الحرية وهي إذن من الوجهة الخلقيـة 

، والقـانون يـبرهن عـلي الحريـة، والحريـة تفـسر القـانون وفكـرة العـالم المعقـول )٤(ًحرة حقـا 

  .)٥(لميول وبين الإرادة المشرعة الكاتبةواسطة التركيب بين الإرادة المنفعلة با

ًمن هنا كان الخطاب موجها للإنسان البالغ العاقل الرشيد، ولا يمكـن بحـال مـن الأحـوال  

أن يخاطب الشارع بالتكليف الغير مميز أو الصغير أو المجنون ، لأن هؤلاء غـير قـادرين عـلى 

ون رغـم أن غـير المميـز تترتـب في ، فهؤلاء يكونون خارج منطقـة القـان)٦(فهمر خطاب الشارع

، وذلــك باســتثناء الاباحــة عــلى عكــس )٧(جانبــه الآثــار القانونيــة التــي لا تــرتبط بتقيــيم ســلوكه

الوجوب أو الحرمة، فالاباحة تبـدو لهـا أنهـا في غـير حاجـة لتـوافر التمييـز حتـي تتعلـق بفعـل 

 . العبد

                                                        
  ١٧٥ف ، المرجع السابق ، ص  عبدالوهاب خلا)١(

  ٣٢٢ ديجي ، المرجع السابق ، ص)٢(

  .١١٩ ، ص ١٩٧١رؤوف عبيد ، في التسيير والتخيير ، .  د)٣(

  . ١٦١ القرافي ، الفروق ، المجلد الأول ، )٤(

  . ١٧٦ القرافي ، تهذيب الفروق ، المجلد الأول ، ص )٥(

  ٩٨  الشاطبي ، الموافقات ، المجلد الأول ، ص)٦(

  . ٧ القرافي ، قواعد الأحكام في مصالح الأنام ، ص )٧(



  
)٤٤١(  مموا ث اا دو ا ن ارا ارإ  ٢٠٢٤ أ - ١٤٤٦  

 
 فعله من المركز القانوني لمن يأتيه، وقد فرق العلماء بين أمرين في المباح، فهناك لا يغير 

ولا يأتي بمركز قانوني جديد مثل الأكل والشرب والنوم، ومبـاح آخـر يغـير فعلـه مـن المركـز 

ًالقانوني لمن يأتيه، وينشئ مركزا قانونيا جديدا بالنسبة له مثل التـصرفات القانونيـة ً ، ولـذلك )١(ً

راك هذا الأثر بمعني لابـد مـن تـوافر التمييـز في كان من اللازم أن تقترن الاباحة بالقدرة على إد

المكلف، بل ذهبوا إلى أبعد من ذلك، حيث أن القدرة العقلية المطلوبة لهذا النوع من الاباحـة 

لابــد وأن تتخطــى القــدرة اللازمــة للتمييــز، لأن هــذه الأحكــام شرعــت لمــصلحة النــاس، 

ان الحكـم الوجـوب أو الحرمـة والمصلحة هنا يقدرها المشرع ويـربط بهـا الحكـم، سـواء كـ

فالمصلحة هنا عامة، وأما إذا كان الحكم الاباحة فإن المصلحة تكون خاصة يراعي فيهـا حـظ 

، ولابـد مـن تـوافر درجـة عاليـة مـن القـدرة الفعليـة في )٢(المكلف، وهي تقديريـة لا الـزام عليـه

ع هي أنه لا يـري في الشارع الذي يقدر المصلحة، للتمكن من حسن التقدير، وهنا ذهب الشار

اتيان الفعل أو في الامتناع عنه مصلحة مطلقة بشأن الاباحة ، وإنما يري أن توافر المـصلحة في 

 . )٣(هذا أو ذاك يتوقف على ظروف كل مكلف على حدة

وهنا نجد فكرة التكليف وفكرة الحكم التكليفي، رغم أن الفكـرتين لا تـستنفذان مـضمون  

تبران عن مدلول القوة المنشئة للأثر القانوني وذلك بالإضـافة إلي فكـرة القاعدة القانونية، ولا 

ًالوضع وفكرة الحكم الوضعي اللتان تحتلان جانبا من مضمون القاعدة القانونية رغم أن فكـرة 

الصلاحية للتكليف لا تعبر عن فكـرة الشخـصية، وإنـما تعـبر عـن فكـرة أهليـة التكليـف لكـون 

 لثبوت الآثار القانونية، ولعل هناك تساؤل يفرض نفسه في هـذه الشخصية هي مجرد الصلاحية

 ! الدراسة، ألا وهو أين موضع كل من التمييز والرشد وعوارض أي منها من قيام التكليف ؟

مـانع  وهنا لابد من توافر سبب وشروط التكليـف حتـي يتعلـق بفعـل الإنـسان إلا إذا وجـد 

 السبب يؤدي إلى امتنـاع قيـام التكليـف في حـق لديه يمنعه من ذلك، فتخلف الشرط أو تخلف

                                                        
  ٢٠٧ رينيه كابتيان ، المرجع السابق ، ص )١(

  . ٧٢محمد ابو زهرة، المرجع السابق ، ص /  الشيخ )٢(

عبدالرازق حسن فرج ، نظرية العقد الموقوف في الفقه الإسـلامي ، دراسـة مقارنـة بالقـانون المـدني ، .  د)٣(

  . ٩٧ ص  ،١٩٦٩



 )٤٤٢(  ممة اا  اة ا)  درا(  

الإنسان، والمانع هنا يحجب التكليف حتى لو توافر الشرط والسبب، فلا تكليف على الإنسان 

، وهذا الأمر لا يمكن النظر إليه إلا في صـفوة الـترابط بـين أحكـام القـانون ، )١(في وجود المانع

 أن " ط، وفكرة السبب والقاعدة الأصولية تقـولوكذلك التمييز فإنه يتنازعه كل من فكرة الشر

ًما يربط به الشارع الحكيم يكون سببا إذا كان يلزم من وجوده وجـود الحكـم ويلـزم مـن عدمـه 

 . )٢( "ًعدمه، ويكون شرطا إذا كان يلزم من عدمه عدم الحكم لا يلزم من وجوده وجوده 

وجوده وجو التكليف ، فإنه لا يجـب ًوتعليقا على ذلك فإنه طالما أن سبب التكليف يلزم ل 

البحث عنه في ظرف خـاص بـالمكلف كظـرف الرشـد أو التمييـز، بـل يجـب البحـث عنـه في 

الظروف الموضوعية التي يقوم التكليف في حق الجميع بها وهذه الظروف تختلـف بـاختلاف 

 . الفعل والمصلحة لا باختلاف المكلف نفسه

ًتقييم السلوك وهذا الحكم لا يفترض طلبا مـن  د إليوأما عن الحكم الوضعي فإنه لا يستن 

الإنسان لسلوك معين أو للامتناع عنه، ما لا يفترض التخيير بينهما ، وإنما دوره هو ترتيـب قيـام 

ًالأثر المسبب علي قيام المؤثر الذي جعل سببا له، أو قيـام الأثـر المـشروط عـلي قيـام المـؤثر 

 . )٣( "ًالذي جعل شرطا له 

نلاحظ أن الحكم الوضعي يتوافق ويتفق مع أحكام القانون الطبيعي أو حتـي القـانون وهنا  

العلمي الذي يتولي مجرد تسجيل الواقع من ربط للنتائج العلمية بمجموع الظـروف المرتبطـة 

 . )٤( بها بعلاقة لزوم ولا يتباين معها

ي بالنـسبة لـه  وضع أو جعل من الـشارع، والحكـم الوضـعي تعنـ": والحكم الوضعي هو  

القوة الملزمة للقانون مجرد علاقة لزوم بين الحدث المـؤثر وبـين أثـره القـانوني، والأمـر هنـا 

يتعلق بخطاب الشارع وحـده، والإرادة هنـا هـي إرادة الـشارع وحـدها أو إرادة القـانون، وفعـل 

                                                        
  .١٢٣رؤوف عبيد ، المرجع السابق ، ص.  د)١(

  .١٠٩ القرافي ، قواعد الأحكام في مصالح الأنام ، المجلد الثاني ، ص )٢(

  . ٣٢سمير تناغو ، المرجع السابق ، ص .  د)٣(

  . ٢٥حسن كيره ، المرجع السابق ، ص .  د)٤(



  
)٤٤٣(  مموا ث اا دو ا ن ارا ارإ  ٢٠٢٤ أ - ١٤٤٦  

 
ًالعبد هنا لا ينظر إليـه كونـه محـل تكليـف، وجوبـا أو نهيـا أو إباحـة، وقـد يكـون  ًفعـلا آخـر لا ً

 . )١(ًيخضع لسيطرة الإنسان وأن ثبوت الأثر لا يحمل في ذاته تكليفا

ولعل نتاج ذلك أن الأثر القانوني الذي يترتب علي خطاب القانون الوضعي لشخص بعينه  

وتعلقه به لا يشترط تـوافر القـدرة عـلى اسـتيعاب وفهـم خطـاب الـشارع أو تقـويم سـلوك هـذا 

يتعلـق بـه الأثـر  ن هنا لها دور، والأمـر المهـم هنـا هـو وجـود شـخصالشخص، لأن قوة القانو

المهم أن تمسه الأحكـام الوضـعية  القانوني، وهنا لا يلتفت إلي سنه أو تمييزه أو عدم تمييزه ،

 . )٢(وتتعلق به الآثار القانونية سواء كانت له أو عليه

نهـم يـصرفون أهليـة الوجـوب وهذا الأمر قال به الفقه الإسلامي في تعريفه للذمة، حيـث أ 

، وهو ما يعرف في القانون الوضعي المعـاصر بالشخـصية )٣(ًإليها ويجعلون الإنسان تطبيقا لها

القانونية وذلك على عكس أهلية الأداء حيث أنها ترتكز علي العقل والتمييز ، وهذا يؤكد على 

 . )٤(الحديث أن الشخصية لا ترتبط بفكرة السلوك أو بفكرة الحق كما ذكر الفقه 

ومن المعروف أن تعلق الشخصية بمسألة الحكم الوضعي يجعلنا نتجنب التناقض ، علي  

اعتبار أن القانون لا يخاطب إلا الإنسان دون غيره من الخلوقات الأخري، وبالتالي فإن الآثـار 

ات القانونية التي تترتب على الحكـم الوضـعى لا تتعلـق إلا بالإنـسان دون سـواه مـن المخلوقـ

 . ، هذا عن فكرة الحق)٥(فالحيوانات والجمادات والنباتات وهكذا 

وأما عـن فكـرة الـسلوك، فـإن القـانون في نظـر هـذه الفكـرة مجـرد مجموعـة مـن القواعـد  

السلوكية، مناطها الإنسان المدرك ذو الإرادة الواعية، والذي يكون فعله محـل التكليـف وهـذا 

 أصيل منها ، وينفي بذلك فكرة الحق، مـن هنـا كـان الحكـم ُيمثل جل القاعدة القانونية، وجزء

                                                        
 ١٩٦٩سلامي وقواعد المكية والعقود فيه ، طبعـة  محمد مصطفي شلبي ، المدخل في التعريف بالفقه الإ)١(

  .٤٩٧، بيروت ، ص 

  .١٢٥ ، ص ١٩٥٩ عمر عبده ، سلم الوصول لعلم الأصول ، الطبعة الثانية ، )٢(

  .٤٩٢ محمد مصطفي شلبي ، المرجع السابق ، ص)٣(

  . ١٧٦ ، ص ١٩٦٩إسماعيل غانم ، محاضرات في النظرية العامة للحق ، طبعة .   د)٤(

 . ١٠٢ م ، ص ١٩٤٥أحمد حشمت أبو ستيت ، نظرية الالتزام ، طبعة .  د)٥(



 )٤٤٤(  ممة اا  اة ا)  درا(  

الوضعي محل اعتبار، بجانب الحكم التكليفي، وهو ما يجعل الأثر القانوني جـزء أصـيل مـن 

 . محتوى القاعدة القانونية وبنيانها حتي في غياب الأثر القانوني كفعل الإنسان

 الآخـر، وذلـك لوجـود عامـل وقد يجتمع التكليف مع الحكم الوضعي ، فكلاهمـا يرتـب 

مشترك بينهما وهو الحدث أو الفعل الإنساني، وهو ما يحـدث الأثـر القـانوني، وبالتـالي فهـو 

 . )١(محل لوضع من الشارع

إلا أن العلاقة بين الفكرتين لا تتطابق كلية، لأن التكليف محله السلوك الإنساني فقط بينما  

 كانت النتيجة وهنا يجب الانتبـاه إلي فكـرة اجـتماع ًالوضع محله السلوك الإنساني وغيره، أيا

 التكليف والوضع، فهل يكون لهما تأثير على مناط الالزام بالقاعدة القانونية؟ 

وهنا لابد من البحـث عـن موضـع تـوافر التميـز الـذي هـو شرط التكليـف، وهنـا لابـد وأن  

ف هـو الـسبب لإحـداث نبحث عن نوع الوضع، وعما إذا كان الحـدث الـذي هـو منـاط التكليـ

ًالأثر القانوني أم هو شرطا له أو مانعا منه، والأمثلة علي ذلـك كثـيرة ومنهـا مـثلا فعـل الإنـسان  ً ً

، )٢(ًالذي فيه انحـراف عـن الـسلوك المعتـاد للـشخص العـادي يكـون سـببا لإلزامـه بـالتعويض 

ًئـما وأبـدا شريطة توافر التمييز لدي هـذا الـشخص المكلـف، الخلاصـة أن خطـاب الوضـع دا ً

ًيرتب أثرا قانونيا في مواجهة الإنسان سواء له أو عليه ، فالوضـع كـما ذكرنـا علاقـة جعليـة مـن  ً

 . )٣(الشارع تقوم بين مؤثر وأثر قانوني ولا تفترض التمييز

ولا تنجلى العلاقة بين التكليف والوضع إلا من خـلال إيجـاب بعـض الالتزامـات الماليـة  

 مثـل الزكـاة والـضمان، فهـل يجـوز النيابـة في الزكـاة، وأن محـور على شخص عـدم التمييـز ،

ًالخلاف في الضمان أنه لا يجوز النيابة فيه إنما هو سبب الضمان سـواء كـان تكليفـا أو حكـما  ً

 . ًوضعيا

ًالمهم أن الضمان إيجابه يترتب عليه التزاما في ذمة الضامن، وهـو التـزام مـالى لا أثـر فيـه  

قيام الضمان في حق عديم التمييـز، وهنـا  لنيابة فيه ، رغم أن الخلاف كان فيللعبادة ، ويمكن ا

                                                        
  .٧٣محمد الخضري، المرجع السابق ، ص /  الشيخ)١(

 .١٢٢ عمر عبده ، المرجع السابق ، ص )٢(

  .٣٠٨ ، ص ١٩٦٨ ابن نجيم ، الأشباه والنظائر ، طبعة )٣(



  
)٤٤٥(  مموا ث اا دو ا ن ارا ارإ  ٢٠٢٤ أ - ١٤٤٦  

 
ًذهب الجمهور إلي قيامه تحولا بأن الضمان من خطاب الوضع، وخـالفهم المالكيـة في ذلـك 

، لأن الجمهور استندوا إلى أن الشارع ربط بين الـضمان وبـين )١(وقالوا أنه من خطاب التكليف

ًتحقق أثره بمجرد وقوع الضرر، والمالكية أرادوا أن الضمان حكما الضرر، فهو حكم وضعي ي

ًتكليفيا وينعدم بانعدام التمييز لانتفاء السبب، وكذلك الأمر في الزكاة في المسألة فيها خلافيـة 

حوله الشخص المكلف، وهل هو ذو إرادة واعيـة أم لا ، لأن التمييـز هنـا يتوقـف عليـه الحكـم 

 .بنوعيه

                                                        
  . ٣٠م ، ص ١٩٧١  علي الخفيف ، الضمانة في الفقه الإسلامي ، طبعة)١(



 )٤٤٦(  ممة اا  اة ا)  درا(  

ا ا  
 اة ا ن وما  ارا  

    و :  

 . قاعدة عدم جواز الاعتذار بجهل القانون : المطلب الأول -

 .الاعتذار بجهل القانون والحكم التكليفي: المطلب الثاني -

 . الاعتذار بجهل القانون والتصرف القانوني: المطلب الثالث  -

  ا اول
    از اار  امن ة

مـن البـديهي أنـه مـن الأصـلح لمواجهـة هـذه الاشـكالية العلميـة والعمليـة أن نوجـه عنايــة 

الباحثين في هذه الدراسات إلي إمكانية عبور فكرتي القاعدة والجزاء لإيجاد حلـول لمـشكلة 

مـن .. ً أكثر تنشيطا للقـانون  ليس هناك"الاعتذار بجهل القانون لعدم الالتزام بقواعده ذلك أنه 

، ومن هنا كان لابد مـن بحـث النظريـة العامـة للقـانون في ضـوء المعطيـات )١("الشك في ذاته 

 . المتاحة لكل من المنطق الشكلي والمنطق الجدلي

لاشك أن القانون يستقي جذوره النظرية وصياغته الفنية مـن الفلـسفة الفرديـة التـي جـاءت  

 له في أوربا نتيجة قيام ثورة هائلة من الفكر القـانوني والفلـسفي منـذ بدايـة نتيجة التطور الهائل

عصر النهضة وحتي اندلاع الثورة الصناعية مما أدي إلي تعميق أصول المنطق الـشكلي والتـي 

قامت عليها القواعد القانونية، وذلك إلي جانب تزامنها مع تطـور القـانون الرومـاني، وكـذلك 

دي طبيعة البشر علي إقامة نظام قـانوني يوفـق بـين حقـوقهم وحريـاتهم مـع الاستعداد النفسي ل

صـبغ ذلـك بالحمايـة اللازمــة لهـا، ومـن هنــا أوجـدت سـلطة عامــة لإجبـار المخـاطبين بتلــك 

)٢(القواعد علي حمايتها
 . 

من هنا كان من الطبيعي أن يمتنع علي الفـرد الافـلات مـن الالتـزام بقواعـد القـانون بحجـة  

ــل بهــ ــع إلي في الواقــع إلي الجه ــذا المبــدأ يرج ــم بــصدورها، وه ــدم معرفتهــا أو العل ا وع

ــة  ــين "المفترضــات الايديولوجي ــاقض ب ــاج التن ــو نت ــة القــانون، وه ــت عليهــا نظري ــي قام  والت

                                                        
(1) J. Carbnnier, Flexible droit Paris , 1969 , P. 62 . 
(2) Michel  Villey , Lesons & histoire de la philosophie du droit , Paris , 1962 , 
p. 55 .  



  
)٤٤٧(  مموا ث اا دو ا ن ارا ارإ  ٢٠٢٤ أ - ١٤٤٦  

 

، فهـذه النظريـة مبـدأها )١(مفترضات النظرية القانونية وبين الحل العملي لأزمة الجهل بالقـانون

ًبر عن إرادة الأفـراد، وفي نفـس الوقـت تـري في الإلـزام بـه إلزامـا بهـذه أنها تري أن القانون يع

ًالإرادة ذاتها مما جعل الكل أمام القانون سواء، فلا يقبل الجهل بأحكامـه عـذرا، مـع العلـم أن 

 تـرتبط بفكـرة القـانون ووجـوده، وفي ذات " عدم جواز الاعتذار بجهل القانون "هذه القاعدة 

يس هذه القاعدة علي فكرة القرنية القانونية، بل رفـع مـن شـأنها حتـي الوقت رفض البعض تأس

بلغت مرتبة عالية حيث وصلت إلي فكرة العدل من ناحية وفكرة القوة الملزمة الذاتية للقـانون 

 . )٢(من ناحية أخري

ة لا شـبهة =ولذلك فإن قاعدة عدم جواز الاعتذار بجهل القانون تـرتكن إلي حقيقـة نظـري 

 . )٣(افتراض العلم بالقانونفيها وهي 

ولا يفوتنا في هذه الدراسة أن ننوه إلي أن هناك أزمة أخـري ألا وهـي علاقـة أزمـة القـانون  

بالتكنولوجيـا الحديثــة بدايــة مـن التقــدم العلمــي في القـرن التاســع عــشر ومـدي رد فعــل ذلــك 

جوهرهـا مجـرد وانعكاسه علي فلسفة القانون، ومن صاحب ذلك حركة التقنـين التـي هـي في 

صياغة للتجربة القانونية المستقرة والمستمرة لمن سبقها، سواء كانت أعراف أو شرائع دينية، 

لذا كان من المفترض علم الناس بها رغم أن الأحداث والحروب والثورات كان لها تأثير كبير 

 . على أحكام القانون

ًولا شك أن الفقه جهدا جهيدا من أجل محاولة التوفيق في   العمل بتلـك القاعـدة، وحـاول ً

ًمن خـلال ذلـك أن يـسلك مـسلكا نحـو تطويـع مبـدأ عـدم جـواز الاعتـذار بجهـل القـانون ذاتـه 

لاعتبارات الواقع، حيث سمح للأفراد الاحتجاج بجهلهم للقانون لاسـتبعاد العمـل بـه ضـدهم 

ًبعدم تطبيقه عليهم، ولكن دون أن يقدم معيارا صارما في هذه المسألة للعل  به لتحديد القواعـد ُ

التي يجوز الأخذ بها والقواعد التي لا يجوز الأخذ بها، وذلك لعدم وجود أداة منضبطة داخـل 

                                                        
 العـدد ثروت أنيس الاسيوطي ، المنهج القانوني بين الرأسمالية والاشتراكية ، مجلة مصر المعـاصرة،.  د)١(

 . ١٦٥م، ص١٩٦٨الثاني، يوليو 

  . ٢٦٥م ، ص ١٩٧١حسن كيره ، المدخل إلي القانون ، طبعة .  د)٢(

  . ١٦٦أنيس الاسيوط ، المرجع السابق ، ص .  د)٣(



 )٤٤٨(  ممة اا  اة ا)  درا(  

النظرية القانونية للتحليـل وتمييـز القواعـد القانونيـة نفـسها للوقـوف عـلي الملزمـة منهـا وغـير 

 وســائل الاعــلام الملزمـة، ولهــذا اقـترح الفقــه الحلـول الكفيلــة بتحقيــق ذلـك، مثــل النـشر في

 . )١(المختلفة أو دعوة المخاطبين بالقانون للاشتراك والمساهمة في وضعه وصياغته

ًإلا أن هذا الرأي الفقه لا يصلح أن يكون حلا للمشكلة، لأن القانون طبيعتـه تـأبي أن تظـل  

 ًعلي وتيرة واحدة لأنه ظاهرة نسبية من المستحيل الإلمام بـه كـاملا، ومـن الـصعب حتـي عـلي

ًأهل القانون والمتخصصين فيه أن يلموا به كاملا وبصفة دائمة ، من هنا امتنع الاحتجاج بجهل 

 . القانون

ًإلا أننا نصطدم بمشكلة أخري مغايرة لمبدأ الجهل بالقانون لا يقبل عـذرا ألا وهـي الغلـط  

ًاطلا  يكـون العقـد بـ"في القانون، فقد نـص المـشرع المـصري في القـانون المـدني عـلي أنـه 

 . )٢("للغلط في القانون إذا توافرت فيه شروط الغلط في الواقع ما لم يقض القانون بغيره

ً يجـد لـه رواجـا " الغلط الشائع يولـد الحـق " أو " مبدأ الغلط في القانون "وهذا المبدأ  

ًوقبولا في الفقه والقضاء، فنجد أن القضاء قد أخذ بهذا المبدأ لتوليـد حقـوق غـير موجـودا  في ً

القانون في الأصل، ولم يعترف بها، حتي في حالة ما إذا كان الغلـط في القـانون ولـيس مجـرد 

غلط في الواقع، بل تعدي الأمر أكثر من ذلك بأن اعترف التشريع باعتداده بـالغلط الـشائع دون 

 . تفرقة بين الغلط في الواقع أو الغلط في القانون

ً بفكرة الاعتداد الصريح بالجهل ببعض أحكام القانون متجاوزا بـذلك )٣(ًأيضا أخذ القضاء 

ًكل الخطوط ومنها مبدأ الأخذ بفكرة الغلط في القانون، وكان ذلك واضحا مـن خـلال اعطائـه 

للارتفاقات القانونية حكـم الارتفاقـات الظـاهرة مـن حيـث عـدم التـزام البـائع بـالاعلان عنهـا، 

                                                        
محمد وجدي عبدالصمد، الجهل بالأحكام التشريعية والقانون ، بحث منشور بمجلة القضاة، /  مستشار )١(

  . ٢٨٦م ،ص ١٩٧٠الثالثة ، العدد السادس، السنة 

 . من القانون المدني المصري) ١٢٢( المادة )٢(

(3 ) Cas civi, Il Janvier 1887, S. 1887, p. 225.  
Cass, req. 20 fevrier 1856-1-2917 
Cass., 10 sect. civi., 21 Fevrier 1956. D 1956- 285  J. C. P., 1956, II, 9200, 
note Blim  
Cass ., 10 sect. Civ., 15 October, 1963, D. 1963, 715.  



  
)٤٤٩(  مموا ث اا دو ا ن ارا ارإ  ٢٠٢٤ أ - ١٤٤٦  

 
رتفاقات القانونية، وذلك علي أسـاس افـتراض علـم المـشتري وذلك بضمان البائع لحقوق الا

 . )١(بها على أساس النص عليها في القانون

ًأيـضا لابـد مـن الأخـذ في الاعتبـار عنـد تطبيـق عـدم جـواز الاعتـذار بجهـل القـانون حالـة  

المكلفين المخاطبين بأحكام القانون، وهل كل المكلفين في درجة واحدة أم أن هنـاك فـوارق 

 ! هم اجتماعية أو اقتصادية؟بين

لاشك أن هناك فروق متباينة بين المكلفين رغـم مـا أعلنتـه الفلـسفة الفرديـة مـن تـصورها  

لأساس القانون وأخـذها بفكـرة افـتراض العلـم بالقـانون، وفكـرة عـدم جـواز الاعتـذار بجهـل 

المـساواة الـشكلية ًالقانون، وذلك تأسيسا على فكرة المساواة بين الأفراد، وهذه المساواة هـي 

أمام القانون، وهذه المساواة لم تراع الفوارق الطبقيـة أو الاقتـصادية بـين المكلفـين، متجـاوزة 

بذلك كل المسافات الذهنية والاجتماعية حتي الجغرافية منها، ومما يصدقه الواقع الأليم علي 

ًقـانون إعـمالا حساب أفراد آخـرين، ممـا اصـطدم بـإعمال مبـدأ عـدم جـواز الاعتـذار بجهـل ال

ًمجردا لا يراعي ظروف المكلفين المختلفة علي أرض الواقع، فمـثلا المكلفـين المتواجـدين  ً

وهناك فروق جغرافيـة ! خارج البلاد والذين لم تصلهم الجريدة الرسمية، فمن أين لهم العلم؟

ير في تغيـير ًبين المكلفين وكذلك هناك اختلاف بين الأفراد العاديين وبين القضاة أيـضا لـه تـأث

وقـد طبقـت ذلـك محكمـة . النتائج التي تترتب علي مبدأ عـدم جـواز الاعتـذار بجهـل القـانون

 . النقض الفرنسية هذا المبدأ وتركت حرية تقدير ذلك لقاضي الموضوع، أمام صمت المشرع

وأما عن التصور النظري لمشكلة الجهل بالقانون، فإن فكرة الواجب يمكن أن تـؤدي في 

لي ما تؤدي إليه فكرة القوة الملزمة الذاتية للقانون مـن عـدم إمكـان الاعتـذار بجهـل منطقها إ

القانون، سواء كان الحكم تكليفـي أم حكـم وضـعي، وقـد عـبرت التـصورات الـشكلية لبنـاء 

القاعدة القانونية بمواجهة تلك المشكلة من خلال انبعاث القـانون كـنمط للـسلوك يـؤدي بنـا 

ًهـي خطابـه لا يتوجـه إلا لمـن يعلـم مـضمون هـذا الخطـاب، علـما بـأن إلي نتيجة هامة ألا و

الإلزام كصفة من صفات الـنمط الـسلوكي الـذي يـضعه القـانون يـؤدي إلي التـسليم بـأن هـذا 

الالزام يرتبط بوجود القانون، وهنا يكون الخطاب للجميع بصورة عامة ومجـردة، دون النظـر 

                                                        
  . ٢٥٣م ، ص ١٩٦٩توفيق حسن فرج ، عقد البيع، طبعة .  د)١(



 )٤٥٠(  ممة اا  اة ا)  درا(  

ًا الخطاب، بناء علي افتراض العلم بالقانون افتراضـا إلي التدقيق فيمن يعلم ومن لا يعلم بهذ

ًعاما ومطلقا ، الأمر الذي جعل الفقه لجأ إلي القرينة القانونية، والتي تقوم علي حمل الأمـر )١(ً

المشكوك محل الغالب والمألوف في العمل بشأنه، وليس الغالـب في العمـل ولا المـألوف 

عدم جواز الاعتـذار يجهـل  ، ومن هنا أسس الفقه مبدأ)٢(فيه هو علم الأفراد بالقواعد القانونية

القانون علي وجود القرينة القانونية، وهي التي تفترض علم الكافة به، وفكرة القرينة للقانونيـة 

ًلا يستجيب إلي اعتبار القـانون دائـما وأبـدا قواعـد الـسلوك اسـتجابة ) مهرب(هذه هي مجرد ً

أتي بجانب الإلزام كخاصية من خـواص القـانون تـرتبط ، ولذا فهي ت)٣(نفسية أو نظرية محضة

 . بوجوده

ولعـل إرجــاع هــذه الظـاهرة إلي أنــماط الــسلوك الإنــساني فيـه مغالطــة كبــيرة، وذلــك لأن  

دراسات الظاهرة القانونية نفسها أفصحت عن وجود خلل وفساد في ارجاعها مضمون القانون 

ن كثـير مـن القواعـد لا تعتنـي بهـذا ولا تـضع إلى أنه مجرد أنـماط لهـذا الـسلوك الإنـساني، لأ

أنماط للسلوك، لأن كثير من القواعـد لا تعتنـي بهـذا ولا تـضع أنـماط للـسلوك بقـدر مـا تتـولي 

تنظيم أو تقرير قاعـدة معينـة تـنظم وضـع مـن الأوضـاع، لأنهـا في المقـام الأول تهـتم بـما هـو 

ًاعـد القانونيـة يكـون مـضمونها عامـا واجب وما هو ممنوع وما هو مباح منه ولأن كثير من القو

ًومجردا بحيث لا يمكن استخلاص منهـا أنماطـا للـسلوك تكـون محـددة بطريـق مبـاشر، مثـل  ً

 . المبادئ العامة للقانون

  : ا اا وة ااء
من المعروف أن الجزاء جزء من أجزاء القاعـدة القانونيـة وعنـصر مـن عناصرهـا، وذلـك  

ا علي الانصياع لها، وهو نتيجة يفرزها العقل والمنطق على أن النظر إلي لإجبار المخاطب به

القانون باعتباره مجرد نمط من أنماط السلوك، والجـزاء هنـا نوعـان مـادي ومعنـوي، والجـزاء 

ًالمادي في حالة توافره فعليا يكون أمرا خارجا عن حقيقة القاعدة القانونية ذاتها ومضافا إليها ،  ً ً ً

                                                        
(1) Descoust , L' erreur de droit , These, Paris , 1917 , P. 155. 

  .٢٦٥حسن كيره ، المرجع السابق ، ص .  د )٢(

(3) Poul Anselek , Methhode phenomenologique et theorie du droit , Paris , 
1964 , p. 744 .  



  
)٤٥١(  مموا ث اا دو ا ن ارا ارإ  ٢٠٢٤ أ - ١٤٤٦  

 
و مجرد أثر معين؛ يعطي القانون للقاضي سلطة إصدار قرار لـه قـوة النفـاذ، والجـزاء فالجزاء ه

هنا يلحق بالأفراد، ولا يلحق بالقاعدة القانونية وهؤلاء الأفراد وهم من يخرجون علي صـحيح 

القانون بمخالفته، فقوة الالزام هنا هي مجرد معنـي يـتم استخلاصـها مـن فكـرة القـانون ذاتهـا، 

ًس عنصرا خارجيا عن القاعدة القانونيـة وإنـما يـتم مـن كونهـا قاعـدة قانونيـة، فهـي فالجزاء لي ً

تـستمد قوتهـا الملزمـة مـن كونهـا قاعـدة قانونيـة ولا يتوقـف إعمالهـا عـلي علـم الأفـراد بهــا، 

وينحصر دور القاضي علي مجرد اسـتخلاص الجـزاء باعتبـاره أثـر وإيداعـه قـرار حتـي يـصبح 

 . )١(ًمصحوبا بقوة النفاذ

مـن هنـا يتــضح أن المنطـق القـانوني مــن الممكـن أن يتعـايش مــع جـواز الاعتـذار بجهــل  

القانون كلما تخلف الجزاء المـادي للقاعـدة القانونيـة، باعتبـاره عنـصر خـارجي عـن ماهيتهـا 

 . وذاتها

  : اة ا  ا امم وة ا من 
ــا  ــا إن ارتب ــق كــما ســبق أن ذكرن ــام الخطــاب في ح ــشرط لقي ط ضرورة العلــم بالقــانون ك

المخاطبين بفكرة أنماط السلوك التي يضعها القانون علي وجه الدقة ولـيس بفكـرة القـانون في 

ذاته وعنصر الإلزام فيه، فكل فردج يواجه القانون لمخاطب بأحكامه، إلا إذا امتهن الفـرد مهنـة 

 وبــين القـانون علاقـة مهنيـة لا علاقـة تكليـف، وكــلا العلـم بالقـانون، ممـا يجعـل العلاقـة بينـه

 . العلاقتين الأمر يختلف

ومن المعروف أن الايديولوجية المثالية فكرة سيطرة علي الفكر البشري منذ صاغتها هـي  

ًكانت نقطة البداية ، وليس الإمساك بحقيقة بناء القاعدة القانونيـة عمومـا ، ولـيس أيـضا إعطـاء  ً

البناء لمشكلة الجهل بالقانون بصفة خاصـة، ومـن هنـا جعـل الفقـه علـم تصوير نظري محكم 

 .)٢("ًالقانون عالما من الأفكار المغلقة

ًوغني عن البيان أن مـاركس قـد أثـار أفكـارا مختلفـة بخـصوص وجـود القـانون وارتباطـه  

لا ًبوجـود الإنـسان وعلاقاتــه مـع الآخــرين فمـثلا تــصرفات الإنـسان الفــرد لا تكتـسب معناهــا إ

                                                        
  . ٤٣٢، ص ١٩٧٢عبدالرحمن عياد ، الالتزام العقدي ، طبعة .  د)١(

(2) M. Villey, Marx et Le droit romdin publication de L'institut ele droit 
romain , Paris , 1952 Ceite par Hossam M. ISSA , Op. cit., P. 3 .  



 )٤٥٢(  ممة اا  اة ا)  درا(  

، مما كان له كبير الأثر في لفت الأنظار إلي العلاقة الجدلية التـي )١(بنسبتها إلي غيره من الأفراد

تربط الظواهر الاجتماعية بما فيها ظاهرة القانون، مـع العلـم أن الجانـب الفنـي للقـانون مـا زال 

جتماعيـة يخضع للمنطق الشكلي ولكن بعد أن وفق الفكر الجدلي الماركسي بـين الظـواهر الا

وبين القانون قلل من سطوة القانون كظاهرة مستقلة، ومع تطور هـذا الفكـر واعترافـه بالظـاهرة 

القانونية مستقلة عن العلاقات الاجتماعية، فإن الصياغة القانونية اعتـبرت أحـد فـروع المعرفـة 

 . القانونية مما لزم الأمر إتباع المنهج الجدلي في دراسة القانون

 يلزمه تجـاوز فكـرة القاعـدة القانونيـة في عموميتهـا وتجريـدها إلي التمـسك وهذا بالطبع 

بالأثر الذي يستلزمه خطاب القانون بعد تجسد محتواه القانوني وذلك عـلي عكـس نظـر الفقـه 

الإسلامي إلي فكرة القاعدة القانونية، فالقانون في نظـره عبـارة عـن أحكـام تفـصيلية تعـبر عـما 

 أفعال العباد، وهو ما يعرف بالأحكام الشرعية ويختلف نوع الحكم تقتضيه خطاب الشارع في

ً، والفعل الذي يأتيه العبد حـسب اسـناده يعتـبر محـلا لحكـم )٢(باختلاف وجه اسناد مقبل العبد

والمثال واضح في فكرة العقد في النصوص المدنية مثل ) وجوب أو تحريم أو اباحة(تكليفي 

دني حيـث جعلـت الـشفعة رخـصة تجيـز في بيـع العقـار مـن القـانون المـ) ٩٣٥(نص المـادة 

الحلول محل المشتري، فالبيع هنا وضع السببية للشفعة ، وهنـا فكـرة الحكـم كـأداة للـصياغة 

 . القانونية تمكن من الامساك بالعلاقة الجدلية التي تحدد وضع أفعال العباد

ً وأيضا، نجد أن مشكلة )٣(ة للتقييم وهنا تبرز لنا أن القانون ليس أداة للإجبار بقدر ما هو أدا 

الجهل بالقانون لا تتعلق بالقانون في كليته وإنما تتعلق بجزء معين من أحكامه، وهي الأحكـام 

ــذا  ــتنادا إلي ه ــشارع اس ــاب ال ــة لخط ــار تلقائي ــي أث ــي ه ــعية الت ــام الوض ــة دون الأحك ًالتكليفي

 . )٤(الخطاب

                                                        
(1) NICOS . Ar. Poulantzas , Nature des choes rt droit Essai sur La dialictique 
du Fait et de La valeur, Paris , 1965 , P. 63.  

محمد وجدي عبدالصمد، الجهل بالأحكام المدنية في الشريعة والقـانون، المرجـع الـسابق ، /  مستشار )٢(

  .٢٤٨ص 

  .٨٥، ص ١٩٦٥ني علي المعارضة ، جلال العدوي، الإجبار القانو.  د)٣(

  . ٣٨مصطفي الجمال ، الجهل بالأحكام المدنية، كلية الحقوق ، جامعة الإسكندرية ، ص .  د)٤(



  
)٤٥٣(  مموا ث اا دو ا ن ارا ارإ  ٢٠٢٤ أ - ١٤٤٦  

 
 ما ا  

ما  ارة ا ا ة ا ن  
ًهذا الأمر يتطلب البحث أولا في أننا ننظر إلي العلم بالقانون كتكليف سـابق عـلي ارتبـاط  

الحكم التكليفي بفعل المكلف، مع مراعاة حدود وأبعاد هذا التكليف في ضوء المعـايير التـي 

 نحـو لا يمتنـع معـه يتم تحديد فكرة التكليف بموجبها، ويقصد بالعلم هنا إمكانيـة العلـم عـلي

 مــادام قــد كــان –تعلــق الحكــم التكليفــي بفعــل المكلــف رغــم عــدم علمــه الفعــلي بــالتكليف 

، وقيل أن المشقة الزائدة من قبيل الموانع )١(بمقدوره أن يعلم ذلك سواء بنفسه أو بواسطة غيره

التكليفـي التي تجعل من المستحيل العلم بمضمون التكليف، والتي معها يمتنع تعلـق الحكـم 

، ولعل مرجع ذلك أن هذه هي الحدود بذاتها التي قف عندها التكليف نفـسه، )٢(بفعل المكلف

ًوهذا يدلل على الأمر هنا لا يتجاوز اشتراط العلم بالتكليف نظرا لتعلق الحكم التكليفي بفعـل 

 . المكلف، فلا التزام بمستحيل، ولا مسئولية بغير خطأ 

مها السابق، فقد توجب على كـل المخـاطبين بأحكـام القـانون ولتحليل فكرة العلم بمفهو 

التعرف على هذه الأحكام وخاصة أحكام القانون التكليفية، للبناء عليها، وهنـاك أمثلـة متعـددة 

كعدم الأضرار بالغير وغيرها من القواعد المسلم بها، وهنا نجـد أن فكـرة الواجـب تـؤدي إلي 

متناع مبدأ الاعتـذار بجهـل القـانون، سـواء تعلـق الأمـر بحكـم فكرة الإلزام الذاتية للقانون مع ا

وضعي أو بحكم تكليفي، وفي ذات الوقت يجب على المخاطبين بأحكام القانون بذل العنايـة 

ًالكافية للعلم بها، وخاصة العلم بالأحكام التكليفية، وهنا ليس حتميـا تحقـق النتيجـة، وينتفـي 

 . )٣(تمنع من العلم الفعلي رغمن بذل العناية الكافيةالعلم مع وجود القوة القاهرة التي 

خلاصة القول أن التكليف يأتي بتوافر سببه وشروطه، إلا أنـه لا يتعلـق بفعـل المكلـف إذا  

وجد مانع من ذلك، ويعني عدم إمكان العلم بالحكم التكليفي معناه وجود مانع من تعلقه بفعل 

 . المكلف بالرغم من توافر أسبابه وشروطه

                                                        
  .٣٣٨م ، ص ١٩٦٨ عباس متولي حمادة ، أصول الفقه ، الطبعة الثانية ، )١(

  .٣٣٩عباس متولي حمادة ، المرجع السابق ، ص .  د)٢(

  . ٤٢٠، ص ١٩٦٩سنهوري ، الوسيط ، مصادر الالتزام ، طبعة عبدالرازق ال.  د)٣(



 )٤٥٤(  ممة اا  اة ا)  درا(  

ولكن تثار هنا مشكلة جهل القـاضي بالقـانون، وهنـا يـتم الفـصل بـين جهـل الفـرد العـادي  

وجهل القاضي، وهنا يكون جهل الفرد هو جهله للتكليـف الـذي جـاء في القـانون، وأمـا جهـل 

القاضي فيقصد به جهله للنص الذي ينبغي عليه تطبيقه علي النـزاع المثـار أمامـه، والمعـروض 

 وهنا جهل الفـرد يختلـف عـن جهـل القـاضي، حيـث أن جهـل المخـاطبين عليه من الخصوم،

بالقانون علي أساس أنهم مكلفين به، وهو ما يثار بخصوص الحكم التكليفي، ولو كانت هناك 

 .قوة قاهرة أو استحالة علم المكلفين به يتم استبعاد آثار الحكم التكليفي 

يطول كـل أحكـام القـانون سـواء كانـت وأما القاضي لو ثبت جهله بحكم عمله ، فإن ذلك  

تكليفية أم وضعية، وهنا وفي هذه الحالة يتم اعادة النظر في الدعوى المعروضـة مـرة أخـري ، 

لأن القاضي بحكم عمله يجب عليه العلم في إطـار فكـرة أدلـة الأحكـام ذاتهـا ولـيس في إطـار 

 .حالة الإمساك بالدليل فكرة التكليف، وهو ما تكمن حدوده في فكرة الاستحالة ، وهي است

ومــن الجــدير بالــذكر أن علــم القــاضي بالقــانون الأجنبــي واجــب عليــه مثــل واجبــه العلــم  

بالقانون الوطني، وهنا يجب أن يمتد علمه بالأدلة بكـل مـا تفـصح عنـه مـن أحكـام، وأن تعـذر 

، )١(وافرة لديـهعلي القاضي تحصيل الوثائق المثبتة لأحكام القانون الأجنبي بالطرق العادية المت

علما بأن الخصم الذي يتمسك بتطبيق القانون الأجنبـي يكـون عليـه عـبء تقـديم الـدليل عـلي 

ً، والقاضي له كامل الحرية في الاحتكام إلي أي قانون يراه صالحا للفـصل )٢(حكم هذا القانون 

قـانون الـذي في النزاع مهما كان هذا القانون، وهذا لا يوجد فيـه تعـارض مـع القـوة الملزمـة لل

 . )٣(يرغب الخصوم في تطبيقه

وكذلك الحال، إذا ما وجد حكم تكليفي ليس مصدره نص تـشريعي ، ولم يـسبق للقـضاء  

تطبيقـه مـن قبـل، ولم يـصدر بـه قـرار تفـسيري مـن المحكمـة العليـا، ولـيس مـصدره الـسوابق 

ار فـردي مـن إحـدى القضائية التي تتكون منها القاعدة القضائية، وكل ما هنالك أن مـصدره قـر

المحاكم، ففى هذه الحالات السابقة يكـون مـن الجـائز الاعتـذار بعـدم وجـود مـصدر مـا بعـد 

                                                        
  .١٦٢ ، ص ١٩٥٦منصور مصطفي منصور، مذكرات في القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين ، طبعة .  د)١(

  .١٦٤ المرجع السابق ، ص )٢(

 . ٢٠٨ثروت أنيس الأسيوطي ، المرجع السابق ، ص.  د)٣(



  
)٤٥٥(  مموا ث اا دو ا ن ارا ارإ  ٢٠٢٤ أ - ١٤٤٦  

 
الحكم التكليفي فيتم اسـتبعاده بـسبب عـدم تعلقـه بفعـل المكلـف لإثبـات اسـتحالة العلـم بـه، 

ومعالجة ذلك عن طريـق اسـتنباط الأحكـام مـن القـضاء ونـشرها حتـي يـتم الاعـلام بهـا ويـتم 

اترها للعلم بها، فمن المعروف في فرنسا أن الأحكام التـي تـصدر مـن المحكمـة العليـا يـتم تو

ًنشرها دوريا في الجريدة الرسمية مثلها مثل أي قانون صادر مـن الـسلطة التـشريعية ، وبالتـالي 

 . يتحقق العلم بها فلا يجوز الاعتذار بالجهل بها

ًلقاضي أو غيره لسبب ما، فقد أصبح كافيا بذاتـه ًوأيضا الغلط في القانون الذي قد يقع من ا 

للتأثير على صحة التصرف القانوني إذا وقع من الأفراد، ولكن القضاء قـد تجـاوز فكـرة الغلـط 

في القانون إلي الاعتداد بالجهل ببعض أحكامه، والمسألة فيها نقاش كثير وقد سـبق أن ذكرنـا 

ة عـدم معرفتـه نـصوص في المـسألة المعروضـة نتيجـ أن الغلط في القانون إذا وقع من القاضي

، فإنــه يـتم إعــمال قاعـدة الاعتــذار بجهـل القــانون، لأن موقـف مــن يعمــل )١(عليـه ليفــصل فيهـا

بالقانون كواجب مهني يستلزم فيه العلم بأحكامه، وهذا الموقف يختلف عن الشخص العادي 

م مـن الـذين تكـون مهنـتهم المخاطب بالقانون، وهنا يكون علم القاضي أو المحـامي أو غـيره

القانون يخضع في ذلك لما تفرضه هذه المهنة، في إطار فكرة العمل وما يفرضه مـن واجبـات 

، وهناك فرق كبير بين جهل الفرد العادي المخاطب وجهل القاضي، لأن جهل المخاطب قد "

يـف، أمـا يرتب مسئوليته، وهذه المسئولية تكون مسئولية عن السلوك المخالف لمقتـضي التكل

مسئولية من يعمل في المجال القانوني فتكون مسئوليته عن الجهـل بـالحكم في ذاتـه وليـست 

مسئولية عن سلوك مخالف لمقتضي التكليف، فالفكرة هنا أن جهل المهني لا تواجـه في إطـار 

ــا ــه ذاته ــات مهنت ــار واجب ــف وإنــما في إط ــي . فكــرة التكلي ــانون كمعط ــاضي لا يواجــه الق والق

ًروض فرضا تاما عليـه، ولكـن مـن خـلال تقـديره الشخـصي، فالقـاضي عليـه جـبر موضوعي مف ً

النقص في النص من إزالة غموضه أو تكملة نقصه، وهـذه المـسألة في النهايـة تكـون في إطـار 

 . مسئوليته عن الخطأ في تطبيق القانون

ًوهنــاك تــساؤل حــول متــي يــصلح الجهــل عــذرا يفلــت مــن خلالــه المكلــف مــن الحكــم  

ولإجابة هـذا التـساؤل لابـد وأن يـتم الوقـوف عـلى العلـم الـذي يلـزم تـوافره لـدى ! كليفي؟الت

                                                        
  .٣٠٥سابق ، ص حسن كيره ، المرجع ال.  د)١(



 )٤٥٦(  ممة اا  اة ا)  درا(  

المكلف، وكذلك القرينة القانونية علي هذا العلم، وهنا يقصد بالعلم ليس العلم الفعلي، وإنما 

يقصد به إمكانية العلم على نحو لا يمتنع معه تعلق الحكم التكليفي بعل المكلف عـلى الـرغم 

ًله فعليا بالتكليف، وقد ذكرنا سلفا أنه إذا اسـتحال عليـه العلـم فـلا تكليـف عليـه، وهنـا من جه ً

الاستجابة لمقتضيات الحكم التكليفي من ضرورة علم المكلف بـه اسـتجابة حقيقيـة، والعلـم 

، وهنـاك واجـب يقـع عـلي )١(بالقانون هو تكليف يسبق تعلق الحكـم التكليفـي بفعـل المكلـف

تم التعرف على أحكام القانون التكليفية للتصرف علي هديها، وفكـرة الواجـب الكافة وهو أن ي

 . )٢(هذه تؤدي إلى فكرة القوة الملزمة الذاتية للقانون من عدم إمكان الاعتذار بجهل القانون 

                                                        
  .٣٤٠عباس متولي حمادة ، المرجع السابق ، ص .  د)١(

  . ٢٧٥ محمد وجدي عبدالصمد، المرجع السابق ، ص )٢(



  
)٤٥٧(  مموا ث اا دو ا ن ارا ارإ  ٢٠٢٤ أ - ١٤٤٦  

 
 ا ا  

 ممف ا طن وارما  ارة ا  
 كلما كان هناك أحداث، وهـذه الأحـداث تنـصب عـلي واقعـة تثار مشكلة الجهل بالقانون 

قانونية محددة، وفي الغالب أن تكون الواقعة يتصل بها تـصرف قـانوني مـن شـخص وقـع منـه 

ًمخالفا لحقيقة قائمة مثل وقوع الشخصي في غلط، وقد سبق المطلب الثاني أن تعرضنا لواقعة 

ًالغلط، وغالبا ما يكون الغلط منصبا على حق،  والحق هـو محـل هـذا التـصرف، وهـذا يـستلزم ً

إعمال أحكام القانون ، كنتيجة ترتبت علي الجهـل بالقاعـدة القانونيـة التـي تخاطـب الفـرد في 

ًهــذه الواقعــة ، كــذلك كثــيرا مــا يكــون الواقــع في حالــة التــصرف القــانوني الــذي يأتيــه الفــرد 

ك يتعارض مع الجدل الفقهي الـذي ، أو يكون هذا الغلط في مضمون الحق، إلا أن ذل)١(بمفرده

أثير حول مبـدأ عـدم جـواز الاعتـذار بجهـل القـانون وفي النهايـة انتهـي هـذا الجـدل مـع أن تـم 

التوصيل إلي نتيجة مؤداها أن الأخذ بمقتضي الغلط لـيس فيـه خـروج عـلي الآراء الـسابقة فـيما 

ج لهـذه المـشكلة، لأن يتعلق بالجهل بالقانون، بـل هـو إعـمال لمـا تـم التوصـيل إليـه مـن عـلا

 . )٢(الحقيقية التي قد يرد عليها الغلط ربما تكون هي الباعث على التصرف القانوني

ًومن المعروف أن مبدأ عدم جواز الاعتـذار بجهـل القـانون دائـما مـا يكـون متـصلا بفكـرة  

القـوة الملزمـة للقـانون، وأن مـن يرغـب في إعـمال قاعـدة الغلـط، ويطلـب الـبطلان للتــصرف 

ًاستنادا إلى عدم علمه بالقواعد القانونية فإنه يتعارض مع القوة الملزمة الذاتية وفي ذات الوقت 

( لا يتعارض مع علاجات المشكلة للجهل بالقانون، وهذا يؤكد عـلى أن الفكـرتين مختلفتـان 

لأن فكـرة الجهـل بالقـانون معيارهـا موضـوعي، وفكـرة ) فكرة الجهل بالقـانون وفكـرة الغلـط

ط معيارها شخصي وكذلك في أثرهما، فالأثر في كلاهما يختلف عن الآخر، والذي يمتـد الغل

ًإلي إبطال التصرف القانوني المشوب بعيب الغلط، طالما كان مخالفـا للحقيقـة عـلى خـلاف 

ًالأصل، وربما تكون هناك أسباب أخرى غير الغلط كانت سببا في بطلان التصرف القـانوني أو 

ن غير صاحب الحق، باستثناء حالات معنية، كأن يكون التـصرف القـانوني إبطاله كأن يصدر م

 . )٣(ًصادرا لصالح حسن النية، فلابد من حمايته بانفاذ التصرف

                                                        
  .٣٨٨عبدالرازق السنهوري ، نظرية العقد ، ص .  د)١(

  . ٣٨٠عبدالرازق السنهوري ، المرجع السابق ، ص .  د)٢(

(3) <azeaud, Ar�cle Precite , P. 937. 



 )٤٥٨(  ممة اا  اة ا)  درا(  

لأن مشكلة الجهل بالقانون لا تتعارض مع الوضع بإنفـاذ التـصرف، كـأن يـصدر التـصرف  

 بـين الاعتـداد بالوضـع الظـاهر ًيوجد تعـارض أيـضا القانون من المالك الظاهر أو نائبه، كما لا

وبين إعمال الحكم الأصلي بعدم نفـاذ التـصرف، وهـذه الحقيقـة معادلـة صـعبة لأن الأمـر هنـا 

 يتعلق بأحكام وضعية يترتب عليها نتائج بصرف النظـر عـن علـم المكلـف أو عـدم علمـه، لأن

ــة تــؤدي إلي  ــة حــسن الني ــاهرة لحماي ــداد بالأوضــاع الظ ــة أهمالاعت هــا إهــدار عواقــب وخيم

، كما هو الحال في الالتزام بالضمان الذي يترتـب عـلي عقـد البيـع، ولكـن هـذا الأمـر الأحكام

يصطدم بأن قيام الضمان أو عدم قيامه مشكلة لا تتعلق بقاعدة الاعتـذار بجهـل أحكـام القـانون 

نوني كما هو الحال في حق الارتفاق طالما تتحقق سببه أو شروطه، لأن عدم قيام الضمان القـا

ًيلزمه شروط، ومن ضمن هذه الـشروط ، أن يكـون هنـا نـص قـانوني منـشئ للارتفـاق، وايـضا 

ًوضـعية العقـار الــذي ترتـب عليــه حـق الارتفـاق القــانوني كـما لــو كـان متقـدما عــن غـيره مــن 

 . )١(العقارات الأخري

ثـال واقعـة وهناك وقائع قانونية كثيرة ترتبط بمشكلة الجهل بالقانون، ومنها على سبيل الم 

الإثراء أو الوقائع المرتبة للمسئولية أو المرتبة للحقوق العينيـة طالمـا كـان هنـاك تـوافر حـسن 

ًالنيــة، لأن إعــمال مبــدأ حــسن النيــة لا يتعــارض أبــدا مــع مــشكلة الجهــل بالقــانون، وإذا تعلــق 

إن التكليف الناتج عن الخطأ بفعل المكلـف، فـإن مـشكلة الجهـل بالقـانون تكـون حـاضرة، فـ

الالتزام هنا يكون بالتعويض ، طالما أنه تحقق شروطه ، وهنا لا يمكن استبعاد أثر هـذا الخطـأ 

ًوالغش عن تحديد مبلغ التعويض اسـتنادا إلي الجهـل بالقـانون ، طالمـا أن المبـدأ قـد تأسـس 

ً متاحا علي قرينة العلم بالقانون ، ولهذا لا يكون في ترتيب المسئولية عند عدم العلم أو إذا كان

 . له العلم أي خروج على حدود إمكانية الاعتذار بجهل القانون

مما ا ن وام  ارة ا :  
من المقرر أن الشخص لا يحاسب على أمر ليس له فيه ذنب، فلا مسئولية عليه حـال عـدم  

وافرت له سبل العلم بها فلا مناص من علمه بالأمر التكليفي أو الحكم التكليفي، ولكن إذا ما ت

محاسبته عند مخالفته لها، وذلك من خلال وسيلة نقلها لعلـم المكلفـين بهـا، وذلـك كنـشرها 

                                                        
  . ٢٨٦حسن كيره ، المرجع السابق ، ص .  د)١(



  
)٤٥٩(  مموا ث اا دو ا ن ارا ارإ  ٢٠٢٤ أ - ١٤٤٦  

 
في الجريدة الرسمية لتحقيق العلم بها، والعلم شرط منطقي لإمكان تطبيق الأحكـام التكليفيـة 

ما يدلي به القـضاء مـن اجتهـادات على المكلفين به، وكذلك الأمر بالنسبة للأحكام القضائية و

في تفـــسير النـــصوص الغامـــضة، أو محاولـــة تطويـــع النـــصوص التـــشريعية عـــلي المـــسائل 

المعروضة، والتي يتم التنازع عليها، ربما وبسبب كثرة القوانين التـي تـسنها الأنظمـة مـن أجـل 

لة للإعـلام تنظيم العمل داخلها أدي إلي تداخل تلك التـشريعات، فكـان لابـد مـن إيجـاد وسـي

بتلك التشريعات وتوصيلها إلي المخاطبين بها كضمانة لتحقيق غايـة العلـم مـن أجـل تحقيـق 

العلم الفعلي بأحكام القانون، وخاصـة الأحكـام التكليفيـة منهـا، وإمكانيـة العلـم تـؤدي الـدور 

يـة المطلوب من ضرورة العلم ، ليس بالطبع ضرورة توافر العلم الفعلي، لكن يكفي هنـا إمكان

العلم، وهنا لابد من أن يبذل المكلف العناية الواجبة عليه لإمكانية العلـم بالأحكـام التكليفيـة، 

وهنا اعتبر المحللون في هـذا المجـال أن وسـيلة النـشر في الجريـدة الرسـمية يكفـي لإمكانيـة 

العلم، لكنه ليس بالـضرورة وفي كـل الأحـوال يفـترض إمكانيـة العلـم بتلـك الأحكـام بمجـرد 

شرها في الجريدة الرسمية، فربما يكون هناك صعوبة في الاطلاع عـلي تلـك الجريـدة بـسبب ن

ــراد، أو اخــتلاف وســائل  ــين الأف ــة ب ــسافة الجغرافي ــل الم ــة مث ــل والظــروف الخارجي العوام

المواصلات والنقل كواحدة من وسائل العلـم بأحكـام القـانون، فهنـاك أفـراد يتـاح لهـم العلـم 

بـار والـصحف وغيرهـا الـيهم، وهنـاك أشـخاص تـصل إلـيهم الأخبـار بسبب سـهولة نقـل الأخ

والصحف ووسائل الإعلام المسموعة أو المقروءة أو المرئية بصعوبة كأن يكونوا مقيمـين في 

مناطق نائية من إقليم الدولة أو جزء منفصل عن الإقليم ، كأن تكون قوة قاهرة حالت منه وبـين 

تلـف بالنـسبة للمكلفـين المتواجـدين في هـذا الجـزء مـن الإقليم وفـصلته عنـه، فهنـا الأمـر يخ

الإقليم، وفي هذه الحالات يترك للقـاضي حريـة تقـدير تلـك الظـروف التـي ألمـت بـالمكلف، 

ومن بينها صعوبة، وصول الجريدة الرسمية إليه، وهو مـا ينـاقض فكـرة أن الكـل أمـام القـانون 

 .)١(سواء

حكـام العرفيـة، فـالأمر هنـا يختلـف حيـث الأصـل وأما في العلم بالأعراف والعادات والأ 

التاريخي أو الأصل الشعبي، فلا يتطلب الأمـر وسـيلة لنـشره كـما هـو الحـال في التـشريعات، 

                                                        
  . ١٢١حسن كيره ، المرجع السابق ، ص .  د)١(



 )٤٦٠(  ممة اا  اة ا)  درا(  

فالعرف يخلق قوته الملزمة من خلال إدراج الناس على العمـل بـه واتباعـه، فالاعتيـاد هنـا هـو 

رافية أى أثـر عـلى العلـم ولا يتـصور وسيلة العلم على تحققه ولا يكون لعامل المسافات الجغ

 . بسبب تلك الأمور التى هي في التشريع) العرفية(ًأبدا الاحتجاج بجهل الأحكام 

ًوأخيرا الأمر يختلف في وسيلة العلم بالأحكام القـضائية، فقـد اتجـه الفقـه إلي أن وسـيلة  

لكـن هـذه الوسـيلة العلم تلك الأحكام يكون عن طريق النشر كما هو الحال في التـشريعات، و

غير متحققة في كل الأحكام القضائية باستثناء أحكام المحاكم العليا التي يتحقق فيهـا الاعـلام 

بها عن طريق النشر في الجريـدة الرسـمية، إلا أن بقيـة الأحكـام القـضائية لا تتحقـق فيهـا تلـك 

ية وضــمان الوســيلة، ولا ضــمانة هنــا في الــتمكن مــن اســتنباط واســتخلاص الأحكــام القــضائ

ــا يــبرز الــصراع بــين  نــشرها، فــالمكلف يجــد صــعوبة في وســيلة العلــم بتلــك الأحكــام، وهن

القاعدتين قاعدة الاعتـذار بجهـل القـانون والكـل أمـا القـانون سـواء، وهنـا يـترك الأمـر لتقـدير 

القاضي عند عرض النزاع أمامه للفصل فيه، حتي تتحقق العدالة ويجد المكلـف ضـمانة عادلـة 

 . )١(قاء المسئولية عليه ومحاسبته بتلك القواعدقبل إل

إذن مشكلة الجهل بالقانون هي مشكلة تنبثق عـن مـشكلة القـوة الملزمـة للقـانون، ومـدي  

تحديد مـسئولية المكلفـين المخـاطبين بالقـانون عـلى علمهـم أو عـدم علمهـم بتلـك القواعـد 

الإنسان بصفة عامـة ومجـردة مـع القانونية ومضمونها ، حيث أن الخطاب القانوني يتوجه إلى 

تمتعه بالقدرة على الإدراك والتمييز لمـا حابـاه االله تعـالى مـن ملكـات ذهنيـة تمكنـه مـن العلـم 

ًوالفهم لمقتضى هذا القانون وإجراء التصرفات بناءا عـلى ذلـك، مـع الأخـذ في الاعتبـار فكـرة 

واخــتلاف تعلقهــا قاعــدة الــسلوك وهــو مــا يحجــب حقيقــة اخــتلاف مــضمون أحكــام القــانون 

ًبالإنسان حـسب اخـتلاف هـذا المـضمون، علـما بـأن أفعـال الإنـسان وصـلتها بالأحـداث لهـا 

مدلول كبير لما ترتبه من حقوق أو التزامات وهي نتاج الإرادة ومن ثـم فهـي تحجـب المـدلول 

 . ، من أجل تحديد مغزاها)٢(القانوني لهذه الأحداث

                                                        
مصطفي الجمال، الجهل بالأحكام المدنية، بحث منشور في مجلـة الحقـوق ، كليـة الحقـوق جامعـة .  د)١(

  . ٨٦م ، ص ١٩٧١الإسكندرية ، العدد الأول والثاني، 

  . ٣ كلسن ، المرجع السابق ، ص )٢(



  
)٤٦١(  مموا ث اا دو ا ن ارا ارإ  ٢٠٢٤ أ - ١٤٤٦  

 
 اا ا 

ة اا اا ممر اوا مم  
لكي نستبين الأثر المترتب على الزاميـة القاعـدة القانونيـة، توجـب علينـا أن نعـرض لفكـرة  

الالزام بالقاعدة القانونية وما هو الرابط الذي يربط هذه الفكرة لكـل مـن التـصرفات القانونيـة 

الــذي ينــتج عنــه المراكــز والــضرر أو الفعــل الــضار كــنماذج دلاليــة عــلى وقــوع أحكــام القــانون 

القانونية، والفقه الحديث يبحث التفرقة بين المصدر المباشر والمـصدر غـير المبـاشر لهـذه المراكـز، 

 . )١(وكذلك يبحث التفرقة بين مصدرها المسبب ومصدرها المرتب

   ا ا  ولف مو :  

 .  ارادي وآرهاا اة امم وا: ا اول  -

-  ما ر: اوا ممة اا اا . 
  ا اول 

  اا اة امم وا ارادي وآره 
سبق وأن تعرضنا لدور الإرادة في التصرفات التي يأتيها الاشخاص، وقد ذكرنا أن لسلطان  

لقانونية، وإن التـزام الـشخص بإرادتـه في أفعالـه الإرادة هو الذي يترتب عليه إحداث المراكز ا

ًوفي العدول عنهـا لاحقـا ُ علـة، وتعرضـنا أيـضا لـشرط التمييـز في الـشخص هـو منـاط الإلـزام  ً

بالقاعدة القانونية نتيجة هذا التصرف القانوني فإرادة الإنسان هي مصدر التزامه ، وهو مـا يتفـق 

باده، وسـلطان إرادة الإنـسان هـو مـصدر قوتـه الملزمـة مع فطرته الإنسانية التي فطر االله عليها ع

 . )٢(للتصرف القانوني

وعلى هذا فالتصرف القانوني وليد إرادة من الشخص بقصد إحداث الأثر القانوني وهـو  

الالتزام، وهذا الالتزام مـا هـو إلا تحديـد لحريـة مـصدر هـذا التـصرف ، وكـما هـو معلـوم أن 

 ومكملة، والقاعدة الآمرة قاعدة عامة ومجردة مصدرها إرادات القاعدة القانونية نوعان، آمرة

والآداب، ولا يجـوز للأفـراد الاتفـاق  وهي تتعلق بالنظـام العـام " أفراد المجتمع "الجماعة 

                                                        
 .١٠٣م ، ص ١٩٧١علي الخفيف، الضمان في الفقه الإسلامي ، .  د)١(

  .٦٥جلال العدوي ، أصول المعاملات ، الجزء الأول ، ص .  د

  . ٨٩عبدالرحمن عياد ، أساس الالتزام العقدي ، ص .  د)٢(

  . ٥٨ م ، ص ١٩٦٥سمير تناغو ، الالتزام القضائي ، طبعة . د



 )٤٦٢(  ممة اا  اة ا)  درا(  

علي مخالفتها، أو حتـي الخـروج عـن مقتـضياتها، وأمـا القاعـدة المكملـة أو المفـسرة فهـي 

اتها، وذلك بتحكيم الأفراد لاتفـاقهم النـابع عـن قاعدة يجوز مخالفتها والخروج علي مقتضي

إراداتهم ومن هنا كان للتصرف القـانوني أن يكـون عكـس مقتـضي القـانون، إلا أن القـانون لا 

يخالف التصرفات، ولذا قواعـد القـانون قواعـد مفـسرة لإرادة الإنـسان الفرديـة، وهنـا تكـون 

 سلطان الإرادة وتحميه، وهذه هي مهمتهـا القواعد القانونية خادمة للحرية الفردية وتدافع عن

التي تكبح جماح إرادة الشخص أن تتجاوز حدود القانون بتعديها علي الآخرين، وقد قبل أن 

 . )١( " مظهر القوة الخلاقة للإرادة الخاصة في المجال القانوني": التصرف القانوني هو 

الأهليـة يعـد قرينـة عـلي نقـص ولذا يفهم من ذلك أن الأهليـة معيـار الإرادة ، وأن نقـص  

، فالمهم هنا حالة الإنسان صاحب الإرادة والذي )٢(الإرادة، وكمالها قرينة على كمال الإرادة 

يملك حرية توجيه إرادته، وهذا يؤدي إلي القول بأن الإنسان قد أراد أو أنه لم يرد ، ولا توجد 

ولــو تــوافرت الإرادة صــح حلــول وســط بــين الأثــرين، ولــو انعــدمت الإرادة بطــل التــصرف، 

التصرف، ولا يكـون بيـنهما قـول آخـر، وبالتـالي تخلـف الإلـزام كلـما تخلفـت الإرادة ، لأن 

الإرادة هي المصدر الشرعي للإلزام، وأنه بقدر ما يتوافر منها تكون الصحة، وهذا يثير مشكلة 

 ينوب عنـه، وهـذا تصرفات النائب القانوني عن غير كامل الأهلية بإرادته وباسم الأصيل لمن

يتطلب حكم القانون الموضوعي الذي يقرر تعيين النائب القانوني، ويلزم الأصيل بتصرفات 

 . هذا النائب القانوني

ويجدر بالذكر أن بعض النظريات ذكرت أن العنـصر المكـون للتـصرف القـانوني هـو في  

روف عنهـا أنهـا حقيقـة حد ذاته تعبير عن الإرادة كحقيقة اجتماعية خارجية، وليس كما هو معـ

ــة  نفــسية داخليــة الــذي يقــف عنــد إصــدار التعبــير، الــذي بــدوره يتــولي ترتيــب الآثــار القانوني

 . )٣(للتصرف

                                                        
  . ٨ م ، ص ١٩٦٤في التحليل  المزدوج للالتزام في القانون الخاص، طبعة  كومباراتو ، محاولة )١(

  . ١٨ ، ص ١٩٦١ريج ، دور الإرادة في التصرف القانون المندني الفرنسي والألماني ، طبعة 

  .١٧٦م ، ص ١٩٦٨إسماعيل غانم ، النظرية العامة للالتزام ، الجزء الأول ، طبعة .  د)٢(

  . ٩٠ المرجع السابق ، ص إسماعيل غانم ،.  د)٣(



  
)٤٦٣(  مموا ث اا دو ا ن ارا ارإ  ٢٠٢٤ أ - ١٤٤٦  

 
ولو سلمنا بهذا القول فإنه سـوف يحـدث خلـل في نظريـة التـصرف القـانوني، حيـث أن  

ل دورهـا في المسلم به أن الإرادة النفـسية هـي التـي تـصدر التعبـير، ثـم بعـد ذلـك يـتم تجاهـ

تحديد الآثار القانونية لهذا التعبير ، مما أدي ذلك إلي تنبيه الفقـه إلى معالجـة التنـاقض بـين 

 . الإرادة الحقيقية والإرادة المعلنة، وكذلك القضاء الغربي اهتم بهذه المسألة

ما ًونهج في العمل على التفرقة أيضا بين الارادتين، من خلال محاولته التوفيـق بيـنهما، كـ 

ًعمل الفقه أيضا على ترسيخ ما انتهجه القضاء الغربي وخرج علينـا بنظريـة أسـماها مناطـه هـو 

 . )١(الإرادة التي يمكن استشفافها والتعرف عليها

والإرادة التـي يمكــن التعــرف عليهــا هــل هــي الإرادة الحقيقيــة أم الإرادة المعلنــة؟ وهنــا  

 هذه الإرادة لكون التعبـير عـن الإرادة نـوع مـن يكون للموجه إليه التعبير دور في التعرف على

، والحـديث عـن )٢(الراحة النفسية والثقة أو العكس حال اختلاف التعبير عن الإرادة الحقيقيـة

ًهذه النظرية عميق لا يـستع لمثـل هـذه الدراسـة التـصدي لـه تفـصيلا، ولـذا لم يكـن للقـضاء 

حتـي النهايـة ، لأن أحكـام الأهليـة ملـف  الغربي النفس الطويل في ملائمة منطق هذه النظريـة

شائك للغاية في تناقضه مع نفسه رغـم المحـاولات الكثـير مـن جانـب الفقـه والقـضاء حـول 

التوفيـق بـين تلــك الأحكـام، ومـن ضــمنها محـاولتهما الأخـذ بــالمفهوم الاجتماعـي لــلإرادة 

م القانون الوضعي حـول ًكمحاولة لتذليل نظرية سلطان الإرادة تذليلا يؤلف بينهما وبين أحكا

إشكالية اختلاف الإرادة الباطنة عن الإرادة الظاهرة إلا أنها اصطدمت بتناقض أحكام الأهلية 

 . )٣(معها

  : أس اا ارادي -
من الطبيعي أن يواجه الفقه القانوني صعوبة وإشكالية في الحـصول عـلى أسـاس للالتـزام  

الأساس، وهنا كان لابد من البحـث عـن حلـول لتلـك الارادي، وذلك من خلال تصوراته لهذا 

الاشــكالية الــصعبة وذلــك مــن خــلال تمييــز الالــزام القــانوني عــن الالــزام غايــة فرديــة أم غايــة 

                                                        
  .١٠١عبدالرحمن عياد ، المرجع السابق ، ص .  د)١(

  .٣١ رينيه كابتيان ، المرجع السابق ، ص)٢(

  . ١٠٦عبدالرحمن عياد ، المرجع السابق ، ص .  د)٣(



 )٤٦٤(  ممة اا  اة ا)  درا(  

ًعلما بـأن دليـل وقوعـه الالـزام الأدبي يختلـف عـن دليـل وقـوع الالـزام القـانوني، ! اجتماعية؟

فـترض تـوافر التمييـز والإرادة الواعيـة ، لأن وعلى الرغم من ذلك فإن مناط الالزاميين واحـد، ي

، إلا أن انفـصال مـشكلة منـاط )١(ًالقانون يشبه الأخلاق، وهو دائما حالـة مـن الحـالات النفـسية

الالزام القانوني عن مشكلة دليل وقوعه هي الفارق بين الالزامين، لأن هـذه المـشكلة لا توجـد 

 الالزامين تعرض لهـا الفقـه القـانوني رغـم تـوافر في الالزام الأدبي، بل توجد فوارق كثيرة بين

فمعيـار : العامل المشترك بينهما، وهو وجود الإرادات الواعية الذاتية رغم اخـتلاف معيارهمـا 

 .مناط الالزام القانوني اجتماعي ومعيار مناط الالزام الأدبي ذاتي

م الشخص، ولـيس الإرادة وهنا يقصد بالإرادة في التصرفات القانونية هي الإرادة التي تلاز 

المكونة للتصرف القانوني، وهنا يستجلى لنا معني الإرادة، وهـي حالـة مـن حـالات الـشخص 

النفسية، بمعني أدق حالة الشخص القادر الذي يريد، والتي تكون حاضرة معه وقت التـصرف، 

ة بمعنـي وهنا فـرض بعـض الفقهـاء في هـذا الأمـر بالـذات بـين الإرادة بمعنـي المـشيئة والإراد

، والإرادة المعنية هنا في هذه المسألة هي الإرادة بمعني المسئولية، وهي التي مـن )٢(المسئولية

خلالها يمكن للشخص أن يوضح ويفسر تعديل ما أبرمه من تصرف كعلاج وتدارك ما منه مـن 

ع ًغبن لازم وجوده أو لحق به بسبب الظروف المفاجئة، وهو ما يكون عـاجزا عـن تفـسيره النـو

 . )٣(الثاني من الإرادة وهو الإرادة بمعني المشيئة عن تفسيره

ًوقد انتقد بعض الفقه هذه النظرية السابقة رغم أنها تبحث فعليا حقيقة مشكلة الالتـزام الإرادي، 

إلا أنها يشوبها الغموض لأنها لا تفصل بين المعنـي القـانوني للمـسئولية والمعنـي الفلـسفي لهـا، 

سها بإيجاد الفرق بـين دليـل وقـوع الالـزام وبـين مناطـه رغـم أنهـا كانـت بـصدد كما أنها شغلت نف

بحث أساس الالتزام الارادي، ومن هنـا أظهـرت أحكـام الأهليـة ودورهـا في التـصرفات القانونيـة، 

ــزام  ــاط الال ــه من ــالي ينعــدم لدي ــه الإرادة وبالت ــز تنعــدم لدي ــه إلي أن عــديم التميي والتــي توصــلت في

ًني لعــدم تــوافر دليــل وقــوع هــذا الالــزام لديــه في نفــس الوقــت، وهنــا يثــار أيــضا بالتــصرف القــانو

                                                        
  . ١٩٥عبدالرازق السنهوري ، مصادر الالتزام ، المرجع السابق ، ص .  د)١(

  .١٧٦ المرجع السابق ، صعبدالرحمن عياد،.  د)٢(

  .٤٤٠جمال الدين زكي ، المرجع السابق ، ص .  د)٣(



  
)٤٦٥(  مموا ث اا دو ا ن ارا ارإ  ٢٠٢٤ أ - ١٤٤٦  

 
تصرفات الشخص الذي يصيبه عارض مـن عـوارض الأهليـة كعـارض الجنـون أو الـسفه أو العتـه، 

فقد انتهت بعض القوانين ومنها القانون المدني المصري إلي تحديد وقت إصدار التصرف وعـما 

ً، وعما إذا كان هذا العارض مطبقـا )١(دره بموجب قرار قضائي بالحجرإذا كان قبل الحجر على مص

أم عاض، المهم أن أية تصرفات قانونية صدرت قبل تـسجيل قـرار الحجـر تكـون صـحيحة ونافـذة 

في حق من أصدرها ، وما أي تصرفات صادرة عقب تـسجيل قـرار الحجـر تكـون مـشوبة بـالبطلان 

تــالي فــلا التــزام ولا إلــزام عليــه والمــشكلة هنــا ليــست حيــث لا مــسئولية عــلي مــن أصــدرها، وبال

تصرفات من أصابه عارض من عوارض الأهلية ، إنما المـشكلة هنـا هـي منـاط الإلـزام بـه، مـن هنـا 

خلطت هذه النظرية بين المعني الذاتي الفلسفي للمسئولية وبين معناها القانوني، وهـي لا تـرق إلي 

ية بـالمعني الـذاتي الفلـسفي هـي منـاط الالـزام الإداري، وهـي أن تكون أهلية لتكليف، لأن المسئول

ــي بقــول صــاحبها ــة ترجمــت ذلــك المعن ــتعمال ": شرط التكليــف، وهــذه النظري  والواقــع إن اس

اصطلاح الإرادة في معني المسئولية ، أو في معنـي شرطيهـا اسـتعمال غـير دقيـق، فـالإرادة في حـد 

الإدراك وحرية الاختيـار فهـما شرطـان يـضافان إليهـا لكـي ذاتها هي تعمد الفعل الماي أو تركه أما 

 . )٢( "تقوم المسئولية 

ويفهم من هذا أن المسئولية لم تكن تمثل الركن الأكبر في التـصرف، بـل يفهـم أكثـر مـن  

 الـسبب "ذلك، أنها ليست ركنا بـالمرة فيـه، لأن ركـن التـصرف فكـرة تعـبر في المواقـع عـن 

 . )٣(جوده قيام الالتزام علي المكلف الذي يترتب علي و"المنشئ

ًويفهم أيضا أن المسئولية هنا هي مجرد تعبـير مجـازي يـدل عـلي تـوافر الإدراك وحريـة  

ًالاختيار، لكون الإرادة يقصد بهـا ألا يتحمـل الـشخص التزامـا مـا لم يكـن قـد قـصد تحملـه 

ً يكـون مـسئولا عـن وبالتالي يتحمـل نتيجـة مقـصده، إلا في حالـة مـسئوليته عـن الفعـل، فإنـه

 مـن ١٦٣النتيجة الطبيعيـة المترتبـة عليـه وإن كـان لا يقـصدها، وهـي مـا نـصت عليـه المـادة 

 . القانون المدني، لتوافر علاقة السببية المادية بين الفعل والضرر

                                                        
 . ١٩٧إسماعيل غانم ، محاضرات في النظرية العامة للحق، المرجع السابق ، ص  .  د)١(

  .١٧٧عبدالرحمن عياد ، المرجع السابق ، ص .  د)٢(

  . ٩ رينيه كابتيان ، المرجع السابق ، ص )٣(



 )٤٦٦(  ممة اا  اة ا)  درا(  

ونخلــص ممــن ذلــك أن الإرادة لا تقــوم إلا في حــق المكلــف الــذي لديــه أهليــة التكليــف  

ًعله أهلا لها، ويجدر بنا أن نقول أن ركن التصرف الوحيد هو العبارة بكامل شروطها ، مما يج

المولدة للثقة لدي الغير، وليس المسئولية أو الإدراك والاختيار أو الاحتفاظ بالإرادة كصفة في 

 . الشخص

ًمـن تـصوره حتـي تنفيـذه مـرورا  ويمكن تحليل التصرف الإرادي عبر مراحل تطوره، بداية 

 يبدأ بمواجهة الأثر القانوني المطلوب مـن خـلال الفعـل الـذي يكـون همـزة بتصميمه، والذي

الوصل بين هذا الأثر وبين وجوده، ثم يتحقق الأثر بمجـرد وقـوع الفعـل مـن الـشخص، فهنـاك 

تفكير وتدبر وتجهيز واستعداد سابق على الفعل، وهـو مـا يطلـق عليـه إعـمال العقـل ثـم يتبعـه 

 "ز في مرحلة التنفيذ، وهذا يدلل عـلي اسـتقلالية بـين الأهليـة نشاط الإرادة ودورها والذي يبر

 الإرادة ليـست إلا طاقـة طبيعيـة " : " ديجـي " والعمل الإرادي، وهنا ذكـر "الوعي والإدراك 

أوامره (، ومن هنا وجد أن مناط الإلزام هو الإلزام بالقانون )١("تستظهر من الفرد حركة جسدية 

نوني مجـرد شرط لوجـود التكليـف، وهـذا افـترض أن يكـون هنـاك وأن التصرف القا) ونواهيه

 قـصد في نظريتـه ربـط " ديجـي "سبب آخر غير التصرف للأثـر القـانوني عـلي الـرغم مـن أن 

وجود الأثر بوجود التصرف، وهنا نستطيع القول أن هناك فرق بين دليل شرعية الحكـم ودليـل 

 . وقوعه

 فقد استطاعت أن توفق بين " كلسن "ي بنظرية وأما أصحاب النظرية الأخري والتي تسم 

 "ًالتصرف القانوني وبين القاعدة القانونية ، وهذا التوافق لم يكن موجـودا لـدي نظريـة الفقيـه 

ً الإلزام بالتصرف القانوني إلزاما بأحكام القانون الوضعي مـن " كلسن " حيث جعل "ديجي 

بعـضها مـن الـبعض الآخـر، واعتـبر المراكـز خلال نظريته في مـسألة وجـود القواعـد القانونيـة 

، وأنهـا لا تفـرض جـزاءات وإنـما مجـرد )٢(القانونية الفردية بمثابة قواعد قانونية فردية للـسلوك

ًسلوك تكون مخالفته شرطا لجزاء منصوص عليه في القواعد العامـة ولـيس القواعـد القانونيـة 

 . الناتجة عن طريق التصرف القانوني

                                                        
  . ١١١رجع السابق ، ص  ديجي ، الم)١(

  ١٦٧ كلسن ، المرجع السابق ، ص )٢(



  
)٤٦٧(  مموا ث اا دو ا ن ارا ارإ  ٢٠٢٤ أ - ١٤٤٦  

 
 لهذه النظرية فإنه يتم الجمع بين واقعة التصرف وبين القاعدة العامة ولكـل ًومن هنا وطبقا 

منهما مساهمته في إنتاج التصرف القانوني لأثره، وأن التصرف شرط لتقرير الجزاء وفي ذات 

 . )١(الوقت سبب لخلق القاعدة القانونية الفردية

لوك الذي يفرضه التصرف وبين وقد تم توجيه النقد إلي تلك النظرية في أنها تربط بين الس 

الجزاء القانوني ، فالأحكام القانونية لديه كلها أحكام تكليف وتتعلق بالسلوك وهذا لا يـستقيم 

إلا إذا سلمنا بأن القانون يتـضمن أحكـام وضـعية بجانـب الأحكـام التكليفيـة، وهـذا هـو سـبب 

ًرادي يحـدث آثـارا قانونيـة ًالتناقض، وهنا وكما ذكرنا سلفا أن التصرف القانوني هـو تـصرف إ

وممن هنا يندرج تحت مظلـة التكليـف والوضـع، وهـذا هـو منـاط الإلـزام بموجبـه وازداوجيـة 

مضمونه، وهو من قبيل المباح، الذي يتعدي آثاره بإنشائه مراكز قانونية جديدة لهـذا التـصرف 

يجعـل شريطة أن يتوافر لـدي الـشخص الـذي أحـدث التـصرف الـوعي والتمييـز، وهـو الـذي 

الشخص يتمكن من معرفة ارتباط التصرف بأثره، ومن هنا يخرج من هذه الدائرة عديم التمييـز 

ًالذي يصدر تصرفا فلا يتم الاعتداء به لتخلف مناط الإلزام بهذا التصرف الذي أتاه، ولم يكتف 

) المبــاح(المـشرع هنــا بـالوعي والتمييــز فقــط ، بـل اشــترط الرشـد في ذلــك، وهــو هنـا ونعنــي

تلف مناط الزامه عن مناط الإلزام الذي يوجد في الإيجاب أو التحـريم حالـة تعلـق تـصرف يخ

الشخص القانوني وتعلقه بفعله، وهذا ما يتوقف اتيانه على استبيان وجـه المـصلحة في الفعـل 

أو الترك، وهو ما يتجاوز فهم خطـاب الـشارع في القـدرة العقليـة والفهـم، ولـذا كـان لابـد مـن 

ًالأهلية لصحة التصرف علي الرغم من أن الأهلية ليـست عنـصرا فيـه، وإنـما هـي شرط اكتمال 

 إن ": ، ولـذا قيـل )٢( " العاقـد "شرط في الشخص المكلف الذي أتي الفعل أو أجري العقـد

الإرادة ليست إلا مجرد واقعة ، والأثر القانوني الذي يتولد عن حدوثها لا يترتب عليها بذاتها، 

قاعدة خارجية تربط بين حدوث الواقعة وبين نـشأة الأثـر إذا تـوافرت شروط وإنما يترتب على 

  .، هذا عن التصرف القانوني وخطاب التكليف)٣( "إعمال هذه القاعدة 

                                                        
  . ١٦٩ كلسن ، المرجع السابق ، ص )١(

  .٣٦عبدالرحمن عياد ، المرجع السابق ، ص .  د)٢(

  . ١٧٤إسماعيل غانم ، المرجع السابق ، ص.  ، د١٦٢عبدالمنعم فرج الصدة ، المرجع السابق ، ص .  د)٣(



 )٤٦٨(  ممة اا  اة ا)  درا(  

وإما عن التصرف القانوني وخطاب الوضع، فقد سبق أن ذكرنا ذلك في مطلـع حـديثنا في  

امه من آثار قانونية ينـدرج تحـت خطـاب هذا المطلب أن علاقة التصرف القانوني وارتباطه بقي

ُالوضع، وأن حدوثه لابد وأن يردفه الأثر القانوني مترتبا عليه ، والعكس حال تخلفه لأنه سبب 

ًو ليس شرطا، وهنا وعلي سبيل المثال شخص وهب أو أوصي لشخص آخر، فـلا يـستلزم هنـا 

ه، وذلـك لتأكيـد حقـه في توافر التمييز أو سن الرشد في الشخص المـوصي لـه أو الموهـوب لـ

الوصية أو الهبة، وهذا هو خطاب الوضع لتعلق أثره بفعل الشخص ذاتـه، فالتـصرف القـانوني 

 . هنا هو سبب لنشوء الأثر القانوني

ًوقد يجتمع التكليف و الوضع معـا في التـصرف القـانوني، وذلـك لأن الوضـع فيـه نتيجـة  

افر الأهليـة التــي هـي منــاط التكليـف تحلــف طبيعـة للتكليـف، وعــلي سـبيل المثــال إذا لم تتـو

الوضع، ويجعل بذل التصرف غير مباح، وبـذلك لا يرتـب أي أثـر بطـلان الـصرف في الأصـل 

)١(لانعدام ركنه، وقـد اسـتفاض الفقـه 
الإسـلامي في مـسألة الـبطلان هـذه ، وفـرق بـين الـبطلان  

ًالمطلق والبطلان النسبي، تصرفا صحيحا حالة إجازته بـإعمال ف كـرة الأثـر الرجعـي واعتبرهـا ً

البعض أنها تحتوي على خلل منطقي بالنظر إلي مصدر الالتزام، وهل هذا المصدر هـو العقـد 

 .  )٢(أم المسئولية التي تتوافر بتوافر الأهلية ؟ 

وهـذا نتيجـة منطقيــة للنظـرة الموحـدة لبنــاء القاعـدة القانونيــة ، فـلا يمكـن بــأي حـال مــن  

ًثر القانوني أثرا للتصرف القانوني والقانون الوضعي في وقت واحد، وينبغي الأحوال اعتبار الا

ًجعله اثرا للتصرف وحده حالة الأخذ بفقه الحقوق، وجعله أثرا للقانون الوضـعي وحـده حالـة  ً

 . )٣(الأخذ بتحليل فقه القاعدة القانونية 

                                                        
  .١١٢ ، ص ١٩٥٦ نظرية بطلان التصرف القانوني ، طبعة جميل الشرقاوي ،.  د)١(

  .٦٥حلمي بخيت ، المرجع السابق ، ص .  د)٢(

  . ١٠٨ ، ص ١٩٤٢ جونو ، مبدأ سلطان الإرادة في القانون الخاص ، طبعة )٣(



  
)٤٦٩(  مموا ث اا دو ا ن ارا ارإ  ٢٠٢٤ أ - ١٤٤٦  

 
 ما ا 

  اا اة امم وار 
 القواعد القانونية تعني تلك القواعد التي تواجه حرية القـدرات الإراديـة، بـما المعروف أن 

ًتفرضه من مسئولية ترتب الزاما والتزاما على من يتعدى الحدود التى رسـمتها تلـك القواعـد  ً" 

 . "الملزمة للسلوك : ً وأحيانا يطلق على تلك القواعد "التكليف 

ًي أو سلوك سواء كان عمـدا و بطريـق الخطـأ فإنـه ويعد الضرر الذي يترتب علي فعل إراد 

ًيرتب على ذلك الزاما بالتعويض لجبر هذا الضرر، وهذا الالتزام بالتعويض يعد أثرا من الآثـار  ً

القانونية يرتبه القانون عند توافر وجوده من شروط وأسباب وانتفاء موانـع، ودليـل وقـوع بهـذا 

فاعــل ويــسمي الجــاني وقــد يكــون في جانــب التعــويض قــد يكــون في جانــب المــسئول أو ال

 . )١( " المجني عليه "المضرور 

ولعل الوازع الداخلي لدي الإنسان هو من يمنعه م ارتكاب الخطأ ، وهو ما يفرضه ضميره  

من سلوك، وهذا لا يتوافر إلا لدي الإنسان العاقل البـالغ الرشـيد، ومـن هنـا نجـد أن منـاط هـذا 

ًلتزام بالتعويض حـال ارتكابـه خطـأ سـبب ضررا للغـير، ويتحمـل عـن الالتزام يقع معه دليل الا

ذلك المسئولية سواء كانت جنائية أم مدنية، وخاصـة المـسئولية المدنيـة التـي تجـد سـببها في 

  .)٢(الخطأ بهذا المعني الأدبي الذاتي 

ردع والفقهاء القانونيون يقيمون المسئولية علي أساس فكرة الخطأ، وفي ذات الوقت هي  

للمخطئ بجوار تعويض المضرور وجبر ضرره، ومسألة ردع المخطـئ تعـد صـورة مـن صـور 

، شرط جبر الضرر هنا هو خطأ الـشخص المتـسبب )٣(المسئولية الجنائية ولكن بشكل مخفف

وبدون هذا الخطأ فلا مسئولية ، وهذا تصور الفقه لفكرة الخطأ ، وهي نظـرة شخـصية للقـانون 

 . )٤(انوني وبين التكليف الأدبيتمزج بين التكليف الق

                                                        
  . ٤٧ ، ص ١٩٥٦سليمان مرقص ، الفعل الضار ، طبعة .  د)١(

 .٢١٣ ، ص ١٩٤٩بعة الثانية ،  جورج ريبير ، القاعدة الخلقية ، الط)٢(

  .١٠٨م ، ص ١٩٧٣محمد ابراهيم دسوقي، تقدير التعويض بين الخطأ والضرر ، طبعة .  د)٣(

  .١١٤م ، ص ١٩٦٨نعمان جمعه ، نظرية مصادر الالتزام ، طبعة .  د)٤(



 )٤٧٠(  ممة اا  اة ا)  درا(  

وعلى وجه العموم فـإن الفقـه والقـضاء بـسلم بأنـه لا مـسئولية عـلى عـديم التمييـز، إلا في  

حالات معينة، كمسئولية متـولي الرقابـة مـثلا عـن أفعـال عـديم التمييـز في حالـة خطئـه بـشرط 

إلي القـول بمنافـاة ذلـك اثبات هذا الخطأ ، وعلي المدعي عليه نفيه، وهو ما ذهب إليه البعض 

 . )١(لفكرة التصوير الذاتي للخطأ 

الأمر الذي دفع الفقه إلى البحث عن نظرية أخـرى غـير تلـك النظريـة بعـد أن ثبـت أنهـا لا  

تصلح مواجهـة الحقـائق الـسابقة، ممـا أدي إلي التوسـعة مـن فكـرة الخطـأ وذلـك بـالنظر إلي 

ظريـة الجديـدة هـو انحـراف الـسلوك عـن سـلوك ًالخطأ نظرة موضوعية، فالخطأ طبقا لهذه الن

الشخص العادي إذا ما وجد في الظروف الخارجية التي وجد فيها من يقوم بتقييم هذا السلوك، 

وهذا المفهوم يتلائم وفكرة الخطأ ويفرق بين دليل وقوع الالتزام القانوني ودليل وقوع الالتزام 

 . )٢(الأدبي

ًية أيضا لم تسلم من النقد، حيث انتقدها بعض الفقهاء وعلي الرغم من ذلك فإن هذه النظر 

بأنها تؤدي إلي نتيجة تجاوز مـا تقـضي بـه العدالـة، وخاصـة في الظـروف والأمـور التـي تتعلـق 

، وهذا بالطبع ساوي بين التزام الغير مميـز مـع التـزام المميـز في كافـة )٣(بمسئولية عديم التمييز

ًسواء كان غير المميز موسرا والمضرور معدما والعكس الحالات، وهذا يجافي روح العدالة،  ً

ً، أيضا هذه النظرية لا تستوعب كـل صـور المـسئولية مثـل المـسئولية عـلي الأشـياء ومـسئولية 

المتبوع عن أعمال تابعيه وبعد ابتداع هذه الأشـياء ، وبعـد مجافـاة فكـرة الخطـأ، أصـبح جـزء 

 أدي إلى ظهـور نظريـة جديـدة تـسمي نظريـة ممـا كبير من المسئولية لا يخـضع لفكـرة الخطـأ

تحمل التبعات أو نظريـة تحمـل التعبـة، وذلـك لاسـتيعاب حقـائق العـصر الحـديث مثـل تبعـة 

المخاطر مثل تحمل الناقل عـما يـصيب الراكـب مـن ضرر مـن جـراء الـسفر أو تحمـل هـلاك 

هذا بـالطبع يثـير ، و)٤( وهكذا"الشاحنات"البضائع علي ظهر السفن أو الطائرات أو المركبات 

                                                        
  . ٤٧ ، ص ١٩٦٩ جاك ماسيب ، إصلاح قانون غير المتمتعين بالأهلية من البالغين ، )١(

  .١١٣نعمان جمعه ، المرجع السابق ، ص .  د)٢(

نعمان جمعه ، تعويض الضرر الـذي يحدثـه المـرضي العقليـون،  المجلـة الفـصلية للقـانون المـدني ، .  د)٣(

 .١٢٠م ، ص ١٩٥٧محمد لبيب شنب، المسئولية عن الأشياء ، طبعة .  ، د٤٣م ، ص ١٩٧١طبعة 

ــسابق ، ص.  د)٤( ــنب ، المرجــع ال ــب ش ــسابق. ، د١١٢محمــد لبي ــراهيم الدســوقي، المرجــع ال . محمــد اب

 .٢١٢ص



  
)٤٧١(  مموا ث اا دو ا ن ارا ارإ  ٢٠٢٤ أ - ١٤٤٦  

 
ــه  ــة إدراك ــضرر، ومــدي درج ــإرادة وإدراك محــدث هــذا ال ــر ب ــصال هــذا الأم مناقــشة مــدي ات

 . )١(وتمييزه

ونظرية تحمل التبعية مبدأها أن الأصل في الإنسان الحرية في ممارسة نشاطه دون قيد من  

ً كان مشروعا أو غـير ًأحد، مثلها مثل نظرية الخطأ، إلا أن هذه النظرية مقابلا لهذا النشاط سواء

مشروع، وهذه النظرية تسلم بمشروعية هذا النشاط الذي ترتبت عليه المسئولية، بـشرط الزمـاه 

 .)٢(، إذن المسئولية هي تبعة الحرية " تعويض الضرر "بدفع ثمن هذا النشاط

وهنا نجد أن المـسئولية مهمتهـا ضـمان حقـوق المـضرور، وهـي التـي تقـرر مبـدأ الإلـزام  

يض عن تجاوز الشخص محـدود حريتـه بـما يـضر بـالآخرين، فبمجـرد المـساس بتلـك بالتعو

الحقوق تأتي المسئولية ويستوجب الأمر التعـويض، وأسـاس المـسئولية في هـذه الحالـة هـو 

الضمان، وهنا تظهر فكرة الخطأ كمعيار لتحديد الحق، وأن دور الخطأ لا يتعدي تحديد الحق 

ومـن الجـدير ) بعقاب المـسئول(التعويض، وهذا ما يسمي حتي تترتب المسئولية ويستوجب 

بالذكر أن هذا الخطأ الذي نقـصده هنـا هـو الخطـأ بمعنـاه الـذاتي أو الأدبي، ومـن هنـا أصـبح 

للمسئولية وظيفة مزدوجة، وهي الضمان العقاب، مع حصر دور الخطأ في تحديد طائفة معينـة 

لالتزام بالتعويض مع الأخذ في الاعتبـار أن من الحقوق المضمونة، مع إلغاء دوره في تأسيس ا

القول بأن المسئولية تقوم بمجرد المساس بحق من هذه الحقوق دون حاجة إلي تـوافر الخطـأ 

 . في جميع الأحوال ، إلا أن ذلك لم يبلغ منزلة المبدأ العام

ومن هنا فـإن المقـرر أن يـزدوج دليـل وقـوع الالتـزام بـالتعويض، وذلـك مـن خـلال فكـرة  

المسئولية المؤسسة علي الخطـأ وفكـرة التعـويض المبنـي عـلي المخـاطر، وهـذا يـدفعنا إلي 

 . المسئولية الوضعية: المسئولية التكليفية ، والثانية : التطرق إلي نوعين من المسئولية، الأولي

والمسئولية التكليفية ينبغي أن نفرق بين دليل وقوعها وبين مناط تعلقها بفعـل الإنـسان أي  

ين الواقعة والصفة، وهنا يقصد بالواقعة، وهي مـا يرتـب القـانون عليهـا قيـام المـسئولية، وأمـا ب

                                                        
 ٩١١عبدالرازق السنهوري، مصادر الالتزام ، المرجع السابق ، ص .  د)١(

 سالي ، المـسئولية عـن فعـل الأشـياء أمـام المحكمـة العليـا لكنـدا ، المجلـة الفـصلية للقـانون المـدعي ، )٢(

  . ٥٤م ، ص ١٩١١



 )٤٧٢(  ممة اا  اة ا)  درا(  

الصفة وهي التي يربط المشرع بين مدي توافرهـا في الـشخص وبـين قـام المـسئولية في حقـه، 

، وهنـا يرجعنـا )١(وأما عن واقعة الخطأ فهو دليل وقوع المسئولية فهي تقوم علي تقيـيم الـسلوك

خــري إلي ضرورة الأخــذ بفكــرة الخطــأ بمعيــار اجتماعــي مجــرد، مناطــه قيــاس ســلوك مــرة أ

، التـي هـي )٢(المدعي عليه بالمـسئولية بـسلوك الـشخص العـادي، أيـا مـا كانـت صـورة الخطـأ

انحراف في السلوك عن سلوك الشخص المعتاد ، وذلك بالنظر إلي المدعي عليـه بالمـسئولية 

، وهنا من الفقهاء من فرق بـين الظـروف الظـاهرة والظـروف إذا ما وجد في الظروف الخارجية

غير الظاهرة كبديل للظروف الخارجية والظروف الداخلية لحالة المدعي عليه المسئولية ، بل 

من ناحية المصاب ومدي قدرته عـلي الاحاطـة بهـا ومـدي توقعـه تأثيرهـا في مـسلك التفاعـل 

 . )٣(كطرف السن باعتباره ظرف ظاهر

ًنحراف عن السلوك أو الخطأ أصبح سببا للالتزام بالتعويض، شريطة توافر التمييز وهنا الا 

ً، وذلك كله علي اعتبار ان الانحراف في السلوك يعتبر محلا للتكليف، وهنا التمييـز يعتـبر مـن 

الظـروف الداخليـة، حتــي تـم اللجــوء إلي معيـار آخــر، وهـو المعيــار الموضـوعي في تعريــف 

ــا ــا يأخــذ الخطــأ في ذات الوقــت الخطــأ، وهــذا المعي ر يفــصل بــين القــانون والأخــلاق ، وهن

ــة  ــه والتــي تختلــف عــن غاي ــة القــانون ووظيفت بــالمفهوم الاجتماعــي الــذي يــستجيب إلي غاي

 . الأخلاق ووظيفتها

وأما عن المسئولية الوضعية في القانون فأنها وصلت إلي المبدأ العام بجانـب المـسئولية  

ر المسئولية علي كل مميز يتسبب في ضرر الغير فخطئه حتي ولو كان هـذا التكليفية، فإنها تقر

ًالفعل الذي آتاه مشروعا، كما تقرر المسئولية علي غير الميز الذي يتسبب بفعله في ضرر يقـع 

 . علي حق الغير

ــث   ــه في القــانون حي والمــسئولية الوضــعية في الفقــه الإســلامي لم تــصل إلي مــا وصــلت إلي

ًة المبدأ العام، والمسئولية الوضعية في الفقـه الإسـلامي تقـوم عـلي الـضمان طبقـا وصلت إلي منزل

، وهنـا " لا ضرر ولا ضرار ": للقاعدة الأصولية المعروفـة مـن خـلال الحـديث النبـوي الـشريف 

                                                        
  .٤٨١، ص ١٩٤٩ في المسئولية المدنية ، المجلة الفصلية للقانون المدني،  بول ايسمان، الخطأ ومكانه)١(

  .١١٨نعمان جمعه ، نظرية مصادر الالتزام ، المرجع السابق ، ص .      د

  .١١٦نعمان جمعه ، المرجع السابق ، ص .  د)٢(

 . ٢٩٣ة المدنية ، صسليمان مرقس ، نظرية دفع المسئولي.  ، د٥٩سليمان مرقص، الفعل الضار، ص .  د)٣(



  
)٤٧٣(  مموا ث اا دو ا ن ارا ارإ  ٢٠٢٤ أ - ١٤٤٦  

 
ينصب هذا الضمان على المال المتقوم، فلا ضمان ولا حقوق إلا على الضرر المادي دون غير مـن 

 . )١( أدبيةمنافع أو حقوق

وهنا يتبين لنـا مـدي التنـاقض بـين نظريـة الفقـه القـانوني المعـاصر ومقابلتهـا بفقـه نظريـة  

ــة الأولي تقــوم عــلي قــسمين همــا : الأصــول في الفكــر القــانوني الإســلامي، حيــث أن النظري

 . الأحكام التكليفية والأحكام الوضعية، ومناط الإلزام في كلاهما يختلف عن الآخر

                                                        
ــراهيم الدســوقي ، المرجــع الــسابق ، ص .  د)١( شــفيق شــحاته ، نظريــة الالتــزام في الفقــه .  ، د٦٧محمــد إب

 . ٢٢٥الإسلامي، ص 



 )٤٧٤(  ممة اا  اة ا)  درا(  

   
مما لاشك فيه أن موضوع بحث فكرة الإلزام بالقاعدة القانونيـة مـن الموضـوعات الهامـة  

التي شغلت بال الكثير مـن أهـل العلـم القـانوني ، ولاسـيما القواعـد القانونيـة التـي تـنظم حيـاة 

الأفراد وتعاملاتها سواء على مستوي القانون المدني أو القانون الجنائي، ونطـاق تطبيـق تلـك 

اعد، فقد تناولنا في هذا البحث مفهوم الإلزام في القاعدة القانونيـة كمبحـث أول وقـسمنها القو

إلي مطلبين ، الأول خصصناه للخاصـية الحمائيـة للقاعـدة القانونيـة وفكـرة الحقـوق الفرديـة، 

والمطلب الثاني تناولنا فيه فكرة قاعـدة الـسلوك الاجتماعـي للقاعـدة القانونيـة، ثـم تناولنـا في 

بحث الثـاني أسـاس إلزاميـة القاعـدة القانونيـة وقـسمناه إلي مطلبـين، المطلـب الأول عـن الم

المدلول القانوني للأحداث ومحور نظرية القانون، والمطلب الثاني عـن فكـرة إلـزام القاعـدة 

القانونية وارتباطها بالتكليف، ثم المبحث الثالث ، والمعنـون قاعـدة الاعتـذار بجهـل القـانون 

بفكرة الالزام وقسمناه إلي ثلاثة مطالب ، المطلب الأول خصصناه بقاعدة عدم جـواز وعلاقته 

ــم  ــانون والحك ــل الق ــذار بجه ــه الاعت ــا في ــاني تناولن ــب الث ــانون ، والمطل ــل الق ــذار بجه الاعت

ًالتكليفي، والمطلب الثالث جعلناه عن الاعتـذار بجهـل القـانون والتـصرف القـانوني، وأخـيرا 

وناها إلزامية القاعدة القانونية والآثار القانونية، والـذي قـسمنا إلي مطلبـين المبحث الرابع وعن

الأول عن الزامية القاعدة القانونية والعقل الارادي وآثاره، والمطلب الثاني عن الزامية القاعدة 

 . القانونية والضرر ثم ختمنا البحث بخاتمة لخصنا كل ما سبق أن تناولناه فيه



  
)٤٧٥(  مموا ث اا دو ا ن ارا ارإ  ٢٠٢٤ أ - ١٤٤٦  

 
ادر واا  

 أو : ا اا:  

  ١٩٦٧ألبرت بريمو، التيارات الكبري في فلسفة القانون والدولة، طبعة  .١

 م ١٩٤٩فالين ، الفردية والقانون ، الطبعة الثانية  .٢

  ١٩٦٤بول أمسلك ، المنهج الظواهري ونظرية القانون ، باريس طبعة  .٣

 ١٩٦٤بعة جورج كالينوسيكي ، المنطق وفلسفة الحق الشخصي، باريس ط .٤

ليون ديجي ، التغيرات العامة للقـانون الخـاص منـذ مجموعـة نـابليون ، الطبعـة الثانيـة ،  .٥

 . ١٩٢٠باريس ، 

  ، باريس ١٩٦٣روبيه، الحقوق والمراكز القانونية ، طبعة  .٦

  ، باريس ، ترجمة محمد الشقنقيري ١٩٦٤جيرمي بنتام ، نقد حقوق الإنسان، طبعة  .٧

  ١٩٥٢دابان ، الحق ، باريس  .٨

 . ١٩٢٣روجان ، العلم القانوني المجرد ، الجزء الثالث ، باريس  .٩

 ، ١٩٦٤كومباراتو، محاولة في التحليل المزدوج للالتزام في القانون الخاص، باريس ،  .١٠

  ، ٢بند 

  ١٩٦٤ماسبيتبول ، غموض الحق الشخصي ، باريس  .١١

  ١٩٢٢سالى ، الشخصية القانونية ، باريس  .١٢

  ١٩٦٩ ، دروس في مقدمة الدراسات القانونية ، طبعة محمود جمال الدين زكي. د .١٣

ألكـسندر جوروفتـسيف ، مـشكلة شـخص القـانون، المجلـة الفـصلية للقـانون المــدني،  .١٤

١٩٢٧  

  ١٩٦٦جميل الشرقاوي، دروس في أصول القانون ، نظرية الحق ، طبعة . د .١٥

  ١٩٦٩محمود جمال الدين زكي، دروس في مقدمة الدراسات القانونية ، . د .١٦

 ، المجلد الثاني ١٩٢٣روجان ، العلم القانوني المجرد، باريس،  .١٧

أيونسكو ، فكرة الحق الشخصي في القانون الخـاص، رسـالة دكتـوراه ، جامعـة بـاريس،  .١٨

١٩٣١  

  ١٩٣٢جورج جرفتشن الزمن المعاصر وفكرة القانون الاجتماعي ،  .١٩
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  ، باريس ١٩٢٠عة ديجي ، التغيرات العامة للقانون الخاص منذ مجموعة نابليون، طب .٢٠

  ، باريس١٩٣٥رينيه كليمن ، الشخصية المعنوية والشخصية القانونية ، طبعة  .٢١

  ١٩٧٤محمد طلعت الغنيمي ، بعض الاتجاهات الحديثة في القانون العام، طبعة . د .٢٢

  ١٩٧١جلال العدوي ، الالتزام الطبيعي ، طبعة . د .٢٣

  ١٩٢١عة ديجي ، مطول القانون الدستوري ، المجلد الأول ، طب .٢٤

 جيني ، العلم والصياغة في القانون الخاص الوضعي، المجلد الرابع  .٢٥

  . ١٩٧١جلال العدوي ، الالتزام الطبيعي ، طبعة . د .٢٦

  ١٩٦٨شمس الدين الوكيل ، مبادئ القانون ، طبعة . د .٢٧

 م ١٩٧٤سمير تناغو ، النظرية العامة للقانون ، طبعة . د .٢٨

  ١٩٧٠وم القانونية ، طبعة منصور مصطفي منصور ، المدخل للعل. د .٢٩

  ١٩٧١عبدالناصر توفيق العطار ، مبادئ القانون ، طبعة . د .٣٠

 .م١٩٦٦عبدالحي حجازي ، المدخل لدراسة العلوم القانونية ، نظرية القانون، طبعة . د .٣١

 ١٩١٢جونو ، مبدأ سلكان الإرادة في القانون الخاص ،  .٣٢

الأول، نظريــة القـانون ، طبعــة جميـل الـشرقاوي، دروس في أصــول القـانون، الجـزء . د .٣٣

 م ١٩٦٦

  ١٩٧١عبدالناصر توفيق العطار، مبادئ القانون ، طبعة . د .٣٤

 م ١٩٦٦عبدالحي حجازي ، المدخل لدراسة العلوم القانونية ، نظرية القانون ، طبعة . د .٣٥

 م ١٩٦٢محمد أبو زهرة ، أصول الفقه، / الشيخ .٣٦

  ١٩٤٢التشريع الإسلامي، عبدالوهاب خلاف، علم أصول الفقه وتاريخ / الشيخ .٣٧

  ١٩٦٩ بدران ابو العينين بدران ، أصول الفقه ،. د  .٣٨

 م ١٩٣٣محمد الخضري، أصول الفقه، / الشيخ  .٣٩

  ١٩٧١رؤوف عبيد ، في التسيير والتخيير ، . د .٤٠

عبدالرازق حسن فـرج ، نظريـة العقـد الموقـوف في الفقـه الإسـلامي ، دراسـة مقارنـة . د .٤١

  ١٩٦٩بالقانون المدني ، 

  القرافي ، قواعد الأحكام في مصالح الأنام ، المجلد الثاني .٤٢
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محمد مصطفي شلبي ، المدخل في التعريف بالفقه الإسلامي وقواعـد المكيـة والعقـود  .٤٣

  ، بيروت ١٩٦٩فيه ، طبعة 

  ١٩٥٩عمر عبده ، سلم الوصول لعلم الأصول ، الطبعة الثانية ،  .٤٤

  ١٩٦٩مة للحق ، طبعة إسماعيل غانم ، محاضرات في النظرية العا. د .٤٥

  م ١٩٤٥أحمد حشمت أبو ستيت ، نظرية الالتزام ، طبعة . د .٤٦

  ١٩٦٨ابن نجيم ، الأشباه والنظائر ، طبعة  .٤٧

 م ١٩٧١علي الخفيف ، الضمانة في الفقه الإسلامي ، طبعة  .٤٨

  م ١٩٦٥سمير تناغو ، الالتزام القضائي ، طبعة . د .٤٩

  م ١٩٦٤لالتزام في القانون الخاص، طبعة المزدوج ل كومباراتو ، محاولة في التحليل .٥٠

  ١٩٦١ريج ، دور الإرادة في التصرف القانون المندني الفرنسي والألماني ، طبعة  .٥١

 م ١٩٦٨إسماعيل غانم ، النظرية العامة للالتزام ، الجزء الأول ، طبعة . د .٥٢

 إسماعيل غانم ، محاضرات في النظرية العامة للحق . د .٥٣

  ١٩٥٦ية بطلان التصرف القانوني ، طبعة جميل الشرقاوي ، نظر. د .٥٤

  ١٩٤٢جونو ، مبدأ سلطان الإرادة في القانون الخاص ، طبعة  .٥٥

  ١٩٥٦سليمان مرقص ، الفعل الضار ، طبعة . د .٥٦

  ١٩٤٩جورج ريبير ، القاعدة الخلقية ، الطبعة الثانية ،  .٥٧

  م١٩٧٣محمد ابراهيم دسوقي، تقدير التعويض بين الخطأ والضرر ، طبعة . د .٥٨

 م ١٩٦٨نعمان جمعه ، نظرية مصادر الالتزام ، طبعة . د .٥٩

  ١٩٦٩جاك ماسيب ، إصلاح قانون غير المتمتعين بالأهلية من البالغين ،  .٦٠

المجلــة الفــصلية  نعـمان جمعــه ، تعــويض الــضرر الــذي يحدثـه المــرضي العقليــون،. د .٦١

 م ١٩٧١للقانون المدني ، طبعة 

 م ١٩٥٧اء ، طبعة محمد لبيب شنب، المسئولية عن الأشي. د .٦٢

سالي ، المسئولية عن فعل الأشياء أمام المحكمة العليا لكندا ، المجلة الفصلية للقانون  .٦٣

 م ١٩١١المدعي ، 
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بول ايسمان، الخطأ ومكانه في المسئولية المدنيـة ، المجلـة الفـصلية للقـانون المـدني،  .٦٤

١٩٤٩  

والاشـتراكية ، مجلـة مـصر ثروت أنيس الاسيوطي ، المنهج القانوني بين الرأسـمالية . د .٦٥

 م ١٩٦٨المعاصرة، العدد الثاني، يوليو 

 م ١٩٧١حسن كيره ، المدخل إلي القانون ، طبعة . د .٦٦

محمــد وجــدي عبدالــصمد، الجهــل بالأحكــام التــشريعية والقــانون ، بحــث / مستــشار  .٦٧

 م ، ١٩٧٠منشور بمجلة القضاة، العدد السادس، السنة الثالثة ، 

 . ون المدني المصريمن القان) ١٢٢(المادة  .٦٨

 . م١٩٦٩توفيق حسن فرج ، عقد البيع، طبعة . د .٦٩

  ١٩٧٢عبدالرحمن عياد ، الالتزام العقدي ، طبعة . د .٧٠

 ١٩٦٥جلال العدوي، الإجبار القانوني علي المعارضة ، . د .٧١

 مصطفي الجمال ، الجهل بالأحكام المدنية، كلية الحقوق ، جامعة الإسكندرية . د .٧٢

 م ١٩٦٨ أصول الفقه ، الطبعة الثانية ، عباس متولي حمادة ، .٧٣

  ١٩٦٩عبدالرازق السنهوري ، الوسيط ، مصادر الالتزام ، طبعة . د .٧٤

منصور مصطفي منصور، مذكرات في القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين ، طبعة . د .٧٥

١٩٥٦  

مصطفي الجمال، الجهل بالأحكام المدنية، بحث منـشور في مجلـة الحقـوق ، كليـة . د .٧٦

 .م ١٩٧١قوق جامعة الإسكندرية ، العدد الأول والثاني، الح

 م :ا اا :  
  

77- J. Carbnnier, Flexible droit Paris , 1969 ,  
78- Michel Villey , Lesons & histoire de la philosophie du droit , 
Paris , 1962  
79- Descoust , L' erreur de droit , These, Paris , 1917  
80- Poul Anselek , Methhode phenomenologique et theorie du 
droit , Paris , 1964 ,  
81- M. Villey, Marx et Le droit romdin publication de L'institut 
ele droit romain , Paris , 1952 Ceite par Hossam M. ISSA  
82- NICOS . Ar. Poulantzas , Nature des choes rt droit Essai sur 
La dialictique du Fait et de La valeur, Paris , 1965  



  
)٤٧٩(  مموا ث اا دو ا ن ارا ارإ  ٢٠٢٤ أ - ١٤٤٦  

 
83- Cas civi, Il Janvier 1887, S. 1887  
84- Cass, req. 20 fevrier 1856. 
85- Cass., 10 sect. civi., 21 Fevrier 1956. D 1956 
86- Cass ., 10 sect. Civ., 15 October, 1963, D. 1963، 



 )٤٨٠(  ممة اا  اة ا)  درا(  

References: 
 

• 'albirt brimu, altayaarat alkibriu fi falsafat alqanun waldawlati, 
tabeat 1967  
• falin , alfardiat walqanun , altabeat althaaniat 1949m  
• bul 'amsilak , almanhaj alzawahiri wanazariat alqanun , baris 
tabeat 1964  
• jurj kalinusiki , almantiq wafalsafat alhaqi alshakhsi, baris tabeat 
1964  
• lyun diji , altaghayurat aleamat lilqanun alkhasi mundh majmueat 
nabilyun , altabeat althaaniat , baris , 1920.  
• rubih, alhuquq walmarakiz alqanuniat , tabeat 1963 , baris  
• jirmi bintam , naqd huquq al'iinsani, tabeat 1964 , baris , tarjamat 
muhamad alshaqanqiri  
• daban , alhaqu , baris 1952  
• rujan , alealam alqanuniu almujarad , aljuz' althaalith , baris 1923.  
• kumbaratu, muhawalat fi altahlil almuzdawij lilailtizam fi 
alqanun alkhasa, baris , 1964 , band 2 ,  
• masbitbul , ghumud alhaqi alshakhsii , baris 1964  
• salaa , alshakhsiat alqanuniat , baris 1922  
• du. mahmud jamal aldiyn zaki , durus fi muqadimat aldirasat 
alqanuniat , tabeat 1969  
• 'aliksandar juruftsif , mushkilat shakhs alqanuni, almajalat 
alfasliat lilqanun almadani, 1927  
• d. jamil alsharqawi, durus fi 'usul alqanun , nazariat alhaqi , tabeat 
1966  
• d. mahmud jamal aldiyn zaki, durus fi muqadimat aldirasat 
alqanuniat , 1969  
• rujan , alealam alqanuniu almujaradi, baris, 1923, almujalad 
althaani  
• ayunisku , fikrat alhaqi alshakhsii fi alqanun alkhasi, risalat 
dukturah , jamieat baris, 1931  
• jurj jarfitshin alzaman almueasir wafikrat alqanun aliajtimaeii , 
1932  
• diji , altaghayurat aleamat lilqanun alkhasi mundh majmueat 
nabilyun, tabeat 1920 , baris  
• rinih klimin , alshakhsiat almaenawiat walshakhsiat alqanuniat , 
tabeat 1935, baris  



  
)٤٨١(  مموا ث اا دو ا ن ارا ارإ  ٢٠٢٤ أ - ١٤٤٦  

 
• d. muhamad taleat alghinimi , baed aliatijahat alhadithat fi 
alqanun aleami, tabeatan 1974  
• di. jalal aleadawi , alialtizam altabieiu , tabeat 1971  
• diji , mutawal alqanun aldusturii , almujalad al'awal , tabeat 1921  
• jini , aleilm walsiyaghat fi alqanun alkhasi alwadei, almujalad 
alraabie  
• di. jalal aleadawi , alialtizam altabieiu , tabeat 1971 .  
• d. shams aldiyn alwakil , mabadi alqanun , tabeat 1968  
• du. samir tinaghu , alnazariat aleamat lilqanun , tabeat 1974m  
• du. mansuar mustafi mansur , almadkhal lileulum alqanuniat , 
tabeat 1970  
• d. eabdalnaasir tawfiq aleataar , mabadi alqanun , tabeat 1971  
• d. eabdalhi hijazi , almadkhal lidirasat aleulum alqanuniat , 
nazariat alqanuni, tabeat 1966m.  
• junu , mabda salkan al'iiradat fi alqanun alkhasi , 1912  
• d. jamil alsharqawi, durus fi 'usul alqanuni, aljuz' al'awala, 
nazariat alqanun , tabeat 1966m  
• d. eabdalnaasir tawfiq aleatar, mabadi alqanun , tabeat 1971  
• d. eabdalhii hijazi , almadkhal lidirasat aleulum alqanuniat , 
nazariat alqanun , tabeat 1966m  
• alshaykhu/ muhamad 'abu zahrat , 'usul alfiqah, 1962m  
• alshaykhu/ eabdalwahaab khilafi, ealm 'usul alfiqh watarikh 
altashrie al'iislamii, 1942  
• d . badran abu aleaynayn bidran , 'usul alfiqh , 1969  
• alshaykh / muhamad alkhudari, 'usul alfiqah, 1933m  
• da. rawuwf eubayd , fi altasyir waltakhyir , 1971  
• da. eabdalraaziq hasan faraj , nazariat aleaqd almawquf fi alfiqh 
al'iislamii , dirasat muqaranat bialqanun almadanii , 1969  
• alqarafi , qawaeid al'ahkam fi masalih al'anam , almujalad 
althaani  
• muhamad mustafi shalabi , almadkhal fi altaerif bialfiqh 
al'iislamii waqawaeid almakiyat waleuqud fih , tabeat 1969 , bayrut  
• eumar eabdih , salim alwusul lieilm al'usul , altabeat althaaniat , 
1959  
• d. 'iismaeil ghanim , muhadarat fi alnazariat aleamat lilhaqi , 
tabeat 1969  
• da. 'ahmad hashamat 'abu stit , nazariat aliailtizam , tabeat 1945 m  
• abin najim , al'ashbah walnazayir , tabeat 1968  



 )٤٨٢(  ممة اا  اة ا)  درا(  

• eali alkhafif , aldamanat fi alfiqh al'iislamii , tabeat 1971m  
• du. samir tinaghu , alialtizam alqadayiyu , tabeat 1965 m  
• kumbaratu , muhawalat fi altahlil almuzdawij lilailtizam fi 
alqanun alkhasi, tabeatan 1964 m  
• rij , dawr al'iiradat fi altasaruf alqanun almandaniu alfaransiu 
wal'almaniu , tabeat 1961  
• d. 'iismaeil ghanim , alnazariat aleamat lilialtizam , aljuz' al'awal , 
tabeat 1968m  
• d. 'iismaeil ghanim , muhadarat fi alnazariat aleamat lilhaqi  
• d. jamil alsharqawi , nazariat butlan altasaruf alqanunii , tabeat 
1956  
• junu , mabda sultan al'iiradat fi alqanun alkhasi , tabeat 1942  
• du. sulayman murqas , alfiel aldaaru , tabeat 1956  
• jurj ribir , alqaeidat alkhuluqiat , altabeat althaaniat , 1949  
• d. muhamad abrahim dasuqi, taqdir altaewid bayn alkhata 
waldarar , tabeat 1973m  
• d. nueman jameuh , nazariat masadir alialtizam , tabeat 1968m  
• jak masib , 'iislah qanun ghayr almutamatieayn bial'ahliat min 
albalighin , 1969  
• d. nueman jameuh , taewid aldarar aladhi yuhdithuh almurdi 
aleaqliuwna, almajalat alfasliat lilqanun almadanii , tabeat 1971m  
• d. muhamad labib shinba, almasyuwliat ean al'ashya' , tabeat 
1957m  
• sali , almasyuwliat ean fiel al'ashya' 'amam almahkamat aleulya 
lakanada , almajalat alfasliat lilqanun almudaei , 1911m  
• bul ayisman, alkhata wamakanuh fi almasyuwliat almadaniat , 
almajalat alfasliat lilqanun almadanii, 1949  
• du. tharwat 'anis alasyutiu , almanhaj alqanuniu bayn 
alraasimaliat waliashtirakiat , majalat misr almueasirati, aleadad 
althaani, yuliu 1968m  
• d. hasan kayrih , almadkhal 'iilaya alqanun , tabeat 1971m  
• mustashar / muhamad wajdi eabdalsamadu, aljahl bial'ahkam 
altashrieiat walqanun , bahth manshur bimajalat alqudati, aleadad 
alsaadisi, alsanat althaalithat , 1970m ,  
• almada (122) min alqanun almadanii almisrii.  
• d. tawfiq hasan faraj , eaqd albaye, tabeat 1969m.  
• da. eabdalrahman eayaad , alialtizam aleaqdiu , tabeat 1972  
• di. jalal aleadwi, al'iijbar alqanuniu ealii almuearadat , 1965  



  
)٤٨٣(  مموا ث اا دو ا ن ارا ارإ  ٢٠٢٤ أ - ١٤٤٦  

 
• d. mustafi aljamal , aljahl bial'ahkam almadaniati, kuliyat alhuquq 
, jamieat al'iiskandaria  
• eabaas mutawaliy hamadat , 'usul alfiqh , altabeat althaaniat , 
1968m  
• d. eabdalraaziq alsinhuriu , alwasit , masadir alialtizam , tabeat 
1969  
• da. mansuar mustafi mansur, mudhakirat fi alqanun alduwalii 
alkhasi, tanazue alqawanin , tabeat 1956  
• d. mustafi aljamal, aljahl bial'ahkam almadaniati, bahath manshur 
fi majalat alhuquq , kuliyat alhuquq jamieat al'iiskandariat , 
aleadad al'awal walthaani, 1971m . 
 

 



 )٤٨٤(  ممة اا  اة ا)  درا(  

 س ات

........................................................................................................٤٠٢  

 ا ٤٠٥................................................................................................:إ  

 ا :................................................................................................٤٠٦  

 اف ا٤٠٧.................................................................................................:أ  

ا ٤٠٧...................................................................................................:أ  

ع ا رب ا٤٠٨...................................................................................:أ  

 ت ارا٤٠٨.............................................................................................:ا  

 ا :...................................................................................................٤١٠  

  ٤١١.............................................................. اا  اة امم ا اول 

  ٤١٣....................................ا ا ة امم وة اق اد ا اول 

  ٤١٤...............................................................اع اول  أص امن  أب اق

ة ا ا ا  مع ا٤١٨..............................................................ا  

ممة ا ك اة ا ة  ما ٤٢١..............................................ا  

ة او ة ا  اول اع ا٤٢٢.......................................................ا  

رادرة اة اك وة ا  ا مع ا٤٢٦.................................................ا  

ة او مما ارج ا  ع ا٤٢٧........................................................ا  

ممة اا  اا و اا   قا  ا ٤٣٠.................................ا  

اة ا ولا ا  ن ا أي اول  اع ا٤٣٠......................................()ا  

 ولوا أي اد اإم  مع ا٤٣١................................................................ا  

  ٤٣٢...............................................................اع ا مة اا ا أو اي

ممة اا اس اأ ما ٤٣٦.................................................................ا  

ناما ر ماث و ممل اول اا .................................................٤٣٧  

 طوار ممة اا اة ا ما ٤٤٠...............................................ا  

  ٤٤٦.................................................. ا اار  امن و ة ااا

  ٤٤٦.........................................................ا اول ة  از اار  امن

ما اا ة ا نما  ارة ا  ..........................................٤٥٣  

ممف ا طن وارما  ارة ا  ا ٤٥٧....................................ا  

 اا ا ممر اوا ممة اا ا٤٦١....................................................ا  



  
)٤٨٥(  مموا ث اا دو ا ن ارا ارإ  ٢٠٢٤ أ - ١٤٤٦  

 
  ٤٦١.................................................ا اول  اا اة امم وا ارادي وآره

 ما ر اوا ممة اا ا٤٦٩..............................................................ا  

........................................................................................................٤٧٤  

ادر وا٤٧٥.................................................................................................ا  

REFERENCES:............................................................................................٤٨٠  

  ٤٨٤.......................................................................................س ات

 


