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توطئة

 

لما كان مساق المدخل لدراسة العلوم القانونیة، من المساقات التي تدرس لطلبة كلیات
الحقوق في الجامعات، وفي السنة الأولى منھا، من جھة، ولا یتعرض الطالب لمساقات الخطة
الدراسیة في كلیات الحقوق ودراسة القانون إلا عند دخولھ الجامعة، ولا یتعرض لھا في المدارس
من جھة أخرى، ھي دواعي تفرض على كل باحث في دراسات المدخل للعلوم القانونیة، جو عام
من الأسلوب البحثي، والمنھجیة العلمیة القائمة على البساطة والسلاسة والوضوح في طرح الأفكار،
ومعالجة موضوعات الخطة الدراسیة لھذا المساق، مراعاة لدراسة موضوعات جدیدة على الطلبة،
وضحالة ثقافتھم فیھا، وسعیاً لتشویقھم في دراسة ھذا التخصص، الذي ھو حاجة كل ساع لفھم كل

العلوم سیاسةً واقتصاداً واجتماعاً وفكراً، وعلوماً طبیعیة وإنسانیة.

وھذا یفرض على كل باحث بھذه المثابة – مھما كان العلم الذي یتناولھ مسؤولیة علمیة ثقیلة
تتطلب الإدراك السلیم لحاجات الطالب المبتدئ ومقدرة خاصة في التغلب على جفاف المعاني

ووعورتھا، وطلاسم النظریات العلمیة وصعوبتھا، دون المساس بأسالیب البحث العلمي الرصین.

وقد عزمت على ھذه المحاولة بما استطعت من حول وقوة، علني أشید مدماكاً في میدان ھذه
الدراسة علَّ محاولتي ھذه تجد لھا مكاناً بین العدید من البحوث والدراسات القیمة في ھذا المضمار.

 

المؤلف

 



 

 

 

المقدمة

 

لقد تعددت الأسماء لھذا العلم، فأطلق علیھ المدخل للعلوم القانونیة، وأصول القانون، وفلسفة
القانون، والنظریة العامة للقانون، وبالنسبة للذین تأثروا بالفقھ الإسلامي. وسموه بالمدخل للعلوم

القانونیة والفقھ الإسلامي، ونظریة الحق والقانون.

وكل ھذه التسمیات موحدة الموضوع فھي تبحث في القاعدة القانونیة وأقسام القانون
ومصادره. من جھة نظریة القانون، والحق وأنواعھ وأركانھ من جھة نظریة الحق. ویجمعھا عنوان

موحد ھو (أصول القانون) 1.

والقانون ھو عبارة عن مجموعة القواعد التي تنظم أنماط السلوك في المجتمع على اختلاف
علاقاتھا التي تنشأ بین أفراد المجتمع، وتؤدي إلى نشوء حقوق والتزامات على أطرافھا. والتي

تكون أحیاناً متبادلة. وتتنوع حسب نوعیة ھذه العلاقات وتطورھا.

ً لرقي المجتمع الذي ینظم علاقاتھ، ویتطور وعلیھ فإن القانون كائن إجتماعي، یعیش وفقا
بتطورھم مما یعني وجود الرابطة العضویة بین القانون والمجتمع من جھة، وبین الحق والقانون من

جھة أخرى. تأكیداً على الترابط بین ركني أصول القانون. القانون والحق.

لذلك فإن كل دراسة للمدخل في العلوم القانونیة توجب التعرض لموضوعي الحق والقانون،
وھذا ما سنحاول دراستھ في ھذا البحث، مع إبراز دور القانون الأردني قواعد وأحكام في ھذا
المضمار دون إغفال لدور النظریات القانونیة في ذلك، والأصول التي استقت منھا ھذه النظریات

قواعدھا وأحكامھا.



ومعالجة ھذه المحاور یتحدد بنطاق دراسة نظریة القانون من حیث دراسة أھمیة القاعدة
القانونیة، وصلتھا بالمجتمع، وماھیتھا، ومصادرھا وأقسامھا ونطاق تطبیقھا، ودراسة نظریة الحق

من حیث ماھیة الحق، ومصادره وأقسامھ، ونطاقھ.

 

أولاً: أھداف البحث.

إن دراسة ھذا البحث تسعى لتحقیق الأھداف الآتیة.

(1) بیان الرابطة العضویة بین القانون والمجتمع.

(2) إظھار دور نظریة القانون ونظریة الحق في تشكیل أصول القانون.

(3) إبراز دور المشرع الأردني في إظھار قواعد وأحكام النظریات القانونیة وصلتھا
بالمصادر التاریخیة التي استقت منھا القوانین.

(4) بیان أثر التراث العربي الإسلامي في تجذر أصول القانون وفلسفتھ.

 

ثانیاً: منھجیة البحث.

ً للمنھجیة التحلیلیة التأصیلیة الموازنة وصولاً لبناء ھیكل سنعالج محاور ھذه الدراسة وفقا
الرابطة العضویة بین القانون والحق، وصلة القاعدة القانونیة بالمجتمع باعتبار القانون كائن

اجتماعي.

 

ثالثاً: خطة البحث.

وقوفاً على تحقیق أھداف ھذا البحث، وإعمالاً لمنھجیتھ، سنعالج محاوره وفق خطة دراسیة
یمتد نطاقھا على بابین وخاتمة، أولھما یتناول نظریة القانون على أربعة فصول، الأول منھا
مخصص لدراسة، ماھیة القاعدة القانونیة، تعریفاً، وخصائص، وطبیعة، وتمییزھا عما یشابھھا،



وثانیھا یعالج مصادر تلك القاعدة القانونیة، وثالثھا مخصص لأقسامھا، ورابعھا مخصص لنطاق
تطبیقھا.

بینما ثانیھما سیعالج نظریة الحق من خلال أربعة فصول، أولھا مخصص لماھیة الحق، وثانیھا
یعالج أشخاص الحق، ثالثھا یعالج محل الحق، ورابعھا، مخصص لدراسة حمایة الحق.

وبالنسبة للخاتمة سنعالج فیھا خلاصة موضوع البحث ونتائجھ واقتراحاتھ.

 

المؤلف
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الباب الأول  
نظریة القانون

 

یقصد بنظریة القانون دراسة أصول القانون أو مبادئھ العامة بغیة الوصول إلى تحدید دور
النظام القانوني في تحقیق الأمن والاستقرار للمجتمع یضمن وجود نظام اجتماعي مستقر وثابت
یستجیب للتطورات السیاسیة والاقتصادیة التي قد تجد في المجتمع، ویتطور النظام القانوني معھا،
مع مراعاة التوفیق والتنسیق بین النظام الاجتماعي الثابت والمستقر وتغییر وتعدیل القواعد

القانونیة.

ولا یتأتى ذلك إلا بترتیب القواعد القانونیة الموجودة وخلق قواعد قانونیة جدیدة تلبي
الحاجات المستجدة للمجتمع، ودعم المؤسسات القانونیة بتوفیر الثبات والدوام لھا.

ً ً ونطاق تطبیق مكانا ھذا یقتضي دراسة القاعدة القانونیة، ماھیة، وخصائص وأقساما
وزماناً، الأمر الذي سنعالجھ بدورنا ضمن الفصول الآتیة:

الفصل الأول: ماھیة القاعـة القانونیة.

الفصل الثاني: مصـادر القاعـدة القانونیة.

الفصل الثالث: أقسـام القاعـدة القانونیــة.

الفصل الرابع: نطاق تطبیق القاعدة القانونیة.

 



 

 

 

الفصل الأول  
ماھیة القاعدة القانونیة

 

إن ماھیة القاعدة القانونیة تعني بیان تعریف القاعدة القانونیة، وتحدید أھمیتھا في المجتمع،
ومعالجة خصائص ھذه القاعدة القانونیة، ورسم طبیعتھا، وتمییزھا عما یشابھھا من القواعد

الأخرى.

لذلك سنتناول ھذه الماھیة من خلال المباحث الآتیة:

 

المبحث الأول: تعریف القاعدة القانونیة وأھمیتھا في المجتمع

تعد القاعدة القانونیة وسیلة توجیھ اجتماعي للأفراد، ولا یتصور مجتمع بلا قانون، ولا
قانون بلا مجتمع، وبذلك فھي تخضع لمدلول معین، وتتبدى لوجودھا أھمیة في المجتمع، وسنحدد

ھذا التعریف، وھذه الأھمیة من خلال الآتي:

 

المطلب الأول: تعریف القاعدة القانونیة.

یقصد بالقاعدة القانونیة المنظم والموجھ لسلوك أفراد المجتمع بطریقة عامة مجردة على
سبیل الإلزام والجبر تحت طائلة توقیع الجزاء عند مخالفتھا 2.

وبذلك تكون القاعدة القانونیة موجھ سلوكي اجتماعي، تستھدف تنظیم العلاقات الاجتماعیة،
على نحو ما ھو مطلوب، وما ھو منھي عنھ.



وكذلك ھي وسلة تقویمیة لسلوكیات أفراد المجتمع، بما یتلاءم مع ما یبغیھ المشرع، إذ تسعى
تلك القاعدة القانونیة إلى تغییر الواقع وتقویمھ لا مجرد الإقرار بھ 3.

كما أنھا تأمر أو تنھي، فلا تنصح، ولا تفتي، كون التنظیم الاجتماعي لا یتحقق إلا بالأمر
والنھي، لا بالنصیحة.

وبشكل مجمل فالقاعدة القانونیة ھي موجھ سلوكي عام یقوم على الجبر والإلزام.

 

المطلب الثاني: أھمیة القاعدة القانونیة في المجتمع.

ً ومباشراًَ بحیاة أفراد المجتمع. بل یحتاجھا تتمیز القاعدة القانونیة باتصالھا اتصالاً وثیقا
ویقوم علیھا كل نشاط من نشاطاتھ الیومیة، وھي وسیلة التقویم والتوجیھ لجمیع علاقاتھ القانونیة مع
نفسھ، أو مع الآخرین فالقاعدة القانونیة الوسیلة الأساسیة في تنظیم العقود، وھي المنظم لأمور حیاة

أفراد المجتمع من میلادھم لمماتھم.

وعلیھ فإن میدان تطبیق القاعدة القانونیة سلوكیات أفراد المجتمع والموجھ لسلوكیاتھم ھي
القاعدة القانونیة. فلا یتصور وجود قاعدة قانونیة بلا مجتمع، ولا مجتمع بلا قاعدة قانونیة.

فمن حیث لا قاعدة قانونیة بدون مجتمع. إن الإنسان المنعزل بمفرده قد تكون لھ قواعد
أخلاق، ولكن لا توجد لدیھ قواعد قانونیة، فھذا الفرد المنعزل لا یدخل في علاقات مع غیره من
البشر، ومن ثم لا یحتاج لقواعد قانونیة تنظم علاقاتھ. فموضوع القاعدة القانونیة ھو تنظیم ھذه

العلاقات بین أفراد المجتمع 4.

ویجب أن یكون ھذا المجتمع منظماً، فالفئات غیر المنظمة من الأفراد لا یوجد لھا قانون.
فھذه الجماعات یطلق على مجتمعھا (بالفوضوي، فكل شخص تكون لھ الحریة التامة في أن یفعل ما

یشاء دون أن یتقید بأدنى علاقات مع غیره من الأشخاص فلا یوجد بینھم علاقات قانونیة).

ولا یتصور وجود مجتمع فوضوي، إذ الواقع لا یقدم مثالاً على جماعات یتمتع أفرادھا
بالحریة المطلقة، بل إن أقل المجتمعات تنظیماً وھو مجتمع الغابة یحكمھ القانون وھو شریعة الغاب،

أو قانون الغابة حیث یأكل الكبیر الصغیر 5.



فالمجتمعات البدائیة كانت تخضع للقوانین التي كانت تتسم بالشكلیة، فأي مجتمع لا بد وأن
یحتاج إلى قواعد قانونیة تنظم العلاقات القانونیة التي تنشأ بین أفراده 6.

 



 

 

 

المبحث الثاني: خصائص القاعدة القانونیة

ً – أنھا المنظم والموجھ لسلوك أفراد المجتمع یقصد بالقاعدة القانونیة – كما قلنا سابقا
بطریقة عامة مجردة على سبیل الإلزام والجبر تحت طائلة توقیع الجزاء عند مخالفتھا.

وعلى ضوء ھذا التعریف، فإن خصائص القاعدة القانونیة تتمثل بأنھا قاعدة سلوك
اجتماعي، ومنظم عام مجرد وقاعدة ملزمة مكفولة بالجزاء عند مخالفتھا. متناولین ھذه الخصائص

بالتفصیل وقفاً للمطالب الآتیة:

 

المطلب الأول: القاعدة القانونیة قاعدة سلوك اجتماعي.

لا یتصور وجود القاعدة القانونیة إلا في مجتمع، لأن ھدفھا تنظیم العلاقات الناشئة عن
تعایش الأفراد في مجتمع منظم إلى حد ما. وفي سبیل تحقیق ھدفھ توجھ القاعدة القانونیة خطابھا
إلى الأفراد. بما یفید توجیھ تلك العلاقات في حدود صورة معینة إذا خرجت عنھا تحققت المخالفة
القانونیة، ووجب توقیع الجزاء، فالقانون لا یسمح بالعدوان مثلاً وتحقیقاً لمبدأ عدم السماح لھ صاغ
قواعد قانونیة متعددة. منھا أن كل من ارتكب خطأ الحق ضرراً بالغیر یلتزم بتعویض ھذا الغیر عما

لحقھ من أضرار. وأن كل من قتل نفساً عمداً یعاقب بالإعدام 7.

لذلك تعد القاعدة القانونیة موجھ تقویمي یھدف لأن یكون سلوك الأفراد على وجھ معین،
فمتى ما تحقق التطابق بین ھذا السلوك ومضمون القاعدة القانونیة تحققت غایة القانون بطریقة
مثالیة، وإذا لم یتحقق ھذا التطابق كان العقاب كفیلا یزجر المخالف حتى لا یعود، وردع غیره عن

إتیان ذات المخالفة.

والقاعدة القانونیة كموجھ للسلوك الاجتماعي یقتصر اھتمامھا على السلوك الخارجي
للإنسان دون الاھتمام بالمشاعر والأحاسیس الداخلیة. إذ لا سلطان للقاعدة القانونیة على ھذه



المشاعر والأحاسیس الداخلیة إلا بالقدر الذي ترتبط بھ في السلوك الخارجي. ولو كانت ھذه
الأحاسیس والمشاعر تخالف المثل العلیا للمجتمع. وعلیھ فالقانون لا یعاقب على الحقد والكراھیة إذا
لم یتعدى ذلك إلى تحریك تصرف خارجي یمنعھ القانون كالسرقة أو الضرب أو القتل. فإذا تعدت
ھذه الحدود اھتم القانون بنوایا الأفراد ودوافعھم في الحدود التي ارتبطت فیھا بالسلوك الخارجي،
ً وعقوبتھ الإعدام، أم بقصد فعندما یقتل شخص آخر، فإن القانون یھمھ معرفة ھل كان القتل عمدیا
دون تخطیط وإدارة، وعقوبتھ الأشغال الشاقة المؤقتة لمدة خمسة عشر عاماً، أم لخطأ، وعقوبتھ من

ستة أشھر إلى ثلاث سنوات 8.

ویجدر بالذكر أن ضوابط السلوك وموجھاتھ في المجتمع لا تقتصر على القواعد القانونیة،
بل ھناك موجھات أخرى كالدین وقواعد المجاملات والتي تختلف عن القاعدة القانونیة في ماھیتھا،
وھذا ما سنعرض لھ لاحقاً عند تمییز القاعدة القانونیة عن عما یشابھھا من قواعد السلوك الاجتماعي

الأخرى.

 

المطلب الثاني: القاعدة القانونیة منظم عام مجرد.

إن المقصود بأن القاعدة القانونیة منظم عام مجرد أنھا تتوجھ بخطابھا إلى كافة الأفراد
والوقائع التي تتوافر فیھا شروط انطباقھا. إذ لا تخاطب فرداً أو واقعة بعینھا، ولا یتصور أن تواجھ
كل ما یحدث في المستقبل من فروض وحالات فردیة لذلك كان لزاماً أن توجھ خطابھا وفقاً لأسس

موضوعیة مجردة 9.

وتتحقق صفة العمومیة والتجرید في القاعدة القانونیة، إذا ما انصرف خطابھا لكل من تتوافر
فیھ شروط انطباقھا من بین المقیمین على أرض الدولة، دون تمییز أو تخصیص. كقانون التوظیف

أو قانون التجنید مثلاً.

وتتوافر ھذه الخصیصة في القاعدة القانونیة، ما دامت موجھھ لمن تنطبق علیھم شروط
انطباقھا، وتتوافر فیھا أسس سریانھا الموضوعیة المجردة، ولو كان محل خطابھا طائفة معینة،

كالتجار والمحامینّ، أو شخص واحد، كرئیس الدولة أو رئیس المجلس القضائي10.



فالنص الذي یحدد شروط محدده لشغل مركز ما، یخاطب بھ كل من تتوافر فیھ أسسھ
الموضوعیة والمجردة، وعندھا یعد النص قاعدة قانونیة، لأنھ یسري على كل من تنطبق فیھ شروط
انطباقھا، بینما إذا تقدم شخص لشغل ھذا المركز وتوافرت فیھ تلك الشروط، وصدر القرار باختیاره

لذلك المركز عندھا یعد القرار الصادر بإسناد المركز لھ قراراً فردیا11ً.

وعلى ذلك فإن انطباق القاعدة القانونیة على حالة معینة، لا تنتفي معھا عمومیتھا، بل
تواصل مسیرتھا لتطبق على الحالات الأخرى التي تتوافر فیھا شروط انطباقھا، بینما القرار الفردي

فإنھ یحقق ھدفھ ویستنفذ أثره بانطباقھ على الحالة الفردیة التي صدر بشأنھا12.

وبالعمومیة تتحقق المساواة بین الأفراد ویحال بین أن یكون القانون وسیلة وأداة للتحكم أو
التعسف، فالقاعدة القانونیة لا تنطبق على الأفراد أو الوقائع إلا إذا توافرت شروط انطباقھا.

 

المطلب الثالث: القاعدة القانونیة قاعدة ملزمة مكفولة بالجزاء عند مخالفتھا

لكي تحقق القاعدة القانونیة ھدفھا في إقرار الأمن والتوازن للمصالح والحقوق المختلفة في
المجتمع، لا بد من أن یتخذ حكمھا صورة الأمر الملزم للمخاطبین بأحكامھا، بحیث لا یتخذ المشرع
مع أفراد المجتمع أسلوب إجراء النصح أو الاقتراح أو الفتوى، وإلا أخطأ السبیل في تحقیق ھدف

توجیھ وتقویم وتنظیم السلوك الاجتماعي.

ولا بتوفر عنصر الجبر والإلزام للقواعد القانونیة إلا إذا كنا بصدد مجتمع ترأسھ سلطة
یتسنى لھا قدرة الأمر والنھي وتوقیع الجزاء، سواء كان تنظیم المجتمع على صورة الدولة بمعناھا
الحدیث، أم صورة مجتمع أقل تطوراً لحال الأسرة أو العشیرة أو القبیلة أو الإقطاعیة كما ھو الأمر

عند العرب قبل الإسلام أو عھد الإقطاع في العصور الوسطى 13.

ً ھي التي تقوم على إعمال عنصر الإلزام في القاعدة القانونیة، وتؤدي ھذه فالدولة حدیثا
المھمة بأسلوب وقائي، أي فیل حدوث المخالفة للقاعدة القانونیة عندما تتوقى الضرر قبل وقوعھ، إذ
تسھر على حمایة الأمن لمنع ارتكاب الجرائم، القتل والسرقة وغیرھا من الأفعال المجرمة، أو
بإیجاد العلاج اللاحق على وقوع المخالفة، وذلك من خلال توقیع الجزاء لزجر المخالف وردع

غیره، وبذلك یكون الجزاء عنصراً أساسیاً لفكرة الإلزام في القاعدة القانونیة 14.



ویقصد بالجزاء الأثر الزاجر المحسوس الذي تلحقھ سلطات الدولة بالفرد نتیجة مخالفتھ
للقاعدة القانونیة، وتوقعھ سلطات الدولة بالمخالف بعد استیفاء الإجراءات المطلوبة.

ویكون ھذا الجزاء على صور متعددة، فقد یكون جزاءً بدنیاً، كالإعدام والسجن وقد یكون
مالیاً كالغرامة والمصادرة، وقد یكون سیاسیاً كما ھو الحال في إعمال المسؤولیة الوزاریة للحكومة
أمام البرلمان، وفي حق رئیس الدولة في حل مجلس الأمة، فقد یكون جزاءً إداریاً، كحالة الجزاءات
التي توقعھا السلطات الإداریة على العاملین في الدولة جراء المخالفات الإداریة. وتتراوح ھذه
الجزاءات الإداریة ما بین الفصل من الوظیفة إلى الوقف عن العمل وتأخیر الترفیع وحجب الزیادة
السنویة والعلاوات والإنذار والتنبیھ ولفت النظر، كما قد یكون الجزاء مدنیاً، وذلك حالة التنفیذ

الجبري عند بیع مال المدین لسداد دیونھ 15.

وعلیھ فالقاعدة القانونیة كقاعدة سلوك اجتماعي لا یتحقق لھا وصف الموجھ والمنظم إلا إذا
توافر لھا عنصر الإلزام بحیث تكون قاعدة سلوك ملزمة فعلاً یجب كفالة احترامھا عن طریق جزاء

محدد، دیني أو خلقي أو مادي.

والجزاء المادي یمیز القاعدة القانونیة عن سائر قواعد السلوك الاجتماعي الدینیة منھا
وقواعد المجاملات.

 

المبحث الثالث: طبیعة القاعدة القانونیة

یقصد بطبیعة القاعدة القانونیة مدى إعمال مبدأ سلطان الإرادة لإطراف العلاقات القانونیة
من جھة، ومدى حریة أفراد المجتمع في إبرام الاتفاقات حول المعاملات الاجتماعیة بكافة أنواعھا.

وإن تحدید طبیعة القاعدة القانونیة بھذه المثابة تبین قوة القاعدة القانونیة في فرض سلطانھا
على إرادة أفراد المجتمع من خلال علاقاتھم الاجتماعیة المبرمة، وتوضح مدى تطبیق فكرة النظام

العام في أنواع القواعد القانونیة.

لذلك فإن ھذا الوضع یفرض علینا معالجة ھذه الطبیعة وفق ما یلي:

 



المطلب الأول: طبیعة القانونیة من حیث سلطانھا على إرادة أفراد المجتمع.

تتنوع القاعدة القانونیة من حیث سلطانھا على إرادة أفراد المجتمع إلى قواعد آمره، وقواعد
مفسره أو مقررة، ولكل منھا مدلول وآثار، والتفرقة بینھما تقوم على معاییر محددة.

فمن حیث مدلول كل منھا، فالقاعدة القانونیة الآمرة ھي موجة السلوك الاجتماعي العام
المجرد الملزم الذي لا یجوز للأفراد مخالفتھ، ومثال ذلك قاعدة تحدید سن الرشد بثماني عشرة سنة،

أو الحد الأدنى للأجور بثمانین دیناراً، وتكون ملزمة تحت طائلة البطلان في حال مخالفتھا16.

أما القاعدة القانونیة المفسرة أو المقررة فھي الموجة الاجتماعي العام المجرد ویجوز للأفراد
مخالفتھ، ولا یكون ملزماً إلا إذا اتفق الأفراد على تطبیقھ، ومثال ذلك قاعدة تسلیم المبیع للمشتري
بالحالة التي كان علیھا وقت البیع، ویمكن الاتفاق بین البائع والمشتري على أن یسلم المبیع بعد

إصلاحھ 17.

أما بالنسبة لمعیار التفرقة بین القواعد الآمرة، والقواعد المفسرة أو المقررة، فقد ساق الفقھ
معیارین لذلك ھما:

 

1-     المعیار اللفظي الحاسم.

یعتمد ھذا المعیار على الصیاغة اللفظیة للقاعدة القانونیة للتفرقة بین القاعدة الآمرة والقاعدة
المفسرة أو المقررة، إذ العبرة ھنا بالألفاظ والمباني لا بالمقاصد والمعاني، بحیث لو ورد النص بصیغة
الأمر أو النھي، فھي قاعدة آمرة كالقول (یجب، أو لا یجوز، یتعین) فھنا القاعدة آمره لا سلطة تقدیریھ

فیھا لأي إرادة أخرى 18.

أما إذا ورد النص على القول (یجوز، للمحكمة) فھذه الصیاغة تدلل على القاعدة المفسرة أو
المقررة ومثال ذلك ما قضت بھ المادة (364/1) من القانون المدني الأردني عندما قالت (یجوز
للمتعاقدین أن یحددا مقدماً قیمة الضمان بالنص علیھا في العقد أو في اتفاق لاحق مع مراعاة أحكام
القانون) وقولھا في الفقرة الثانیة (ویجوز للمحكمة في جمیع الأحوال بناء على طلب أحد الطرفین

أن تعدل في ھذا الاتفاق بما یجعل التقدیر مساویاً للضرر، ویقع باطلاً كل اتفاق یخالف ذلك).



وعلى ضوء ھذا التمییز بین القواعد الآمرة والقواعد المفسرة أو المقررة فإن المعیار اللفظي
الحاسم لا یمكن استخدامھ إلا حیث یوجد نص صریح بالأمر أو النھي، ولكن معظم الصیغ
التشریعیة لا تلجأ لھذا النص الصریح فما الحل، وما ھو المعیار المعتمد في تلك الحالة؟ فكان الرأي

الفقھي أنھ المعیار التقدیري المرن.

 

2-     المعیار التقدیري المرن.

یقوم ھذا المعیار على أساس تعلق القاعدة القانونیة بالنظام العام أو حسن الآداب، فإذا كانت
القاعدة القانونیة تتعلق بالنظام العام أو حسن الآداب، فإنھا تكون آمره، ولا یجوز لإرادة الأفراد

ورغباتھم مخالفتھا، وإذا كانت القاعدة القانونیة لا تتعلق بذلك، فإنھا تعتبر مفسرة أو مقررة 19.

إلا أنھ ومن وجھة نظري فإن ھذا المعیار غیر دقیق كون فكرة النظام العام غامضة ومتطورة
ومتغیرة كونھ لا یمكن وضع تعریف جامع مانع لھا، ومتطورة ومتغیرة من حیث ما یعد في زمان
ومكان معین من النظام العام، قد یكون غیر ذلك في مكان وزمان آخر، فالتأمین كان محرماً في الماضي
بتأثیر الكنیسة المسیحیة في الغرب، وبعد ذلك أصبح معترفاً بھ، وكذلك تعدد الزوجات وقضایا الأحوال
الشخصیة ھي من النظام العام عند المسلمین وغیر ذلك عند غیرھم، وعلیھ لا یصلح معیاراً للتمییز

بینھما.

 

المطلب الثاني: فكرة النظام العام وتطبیقھا على فروع القانون.

یعرف النظام العام بأنھ كل ما یمس كیان الدولة أو یتعلق بمصلحة أساسیة من مصالحھا 20.

ولذلك تطبق فكرة النظام العام على فروع القانون بحیث یمكن القول أن قواعد القانون العامة
بفروعھ، تعتبر من النظام العام باعتبارھا تمثل سیادة الدولة ومصالحھا الأساسیة العلیا، وأن جمیع

فروع القانون الخاص لا تتعلق بالنظام العام لأنھا تتعلق بمصالح الأفراد الخاصة.

وعلیھ فالأساس في التمییز ھنا ھو مدى التعلق بنظام الدولة ومصالحھا العلیا، ومصالح
الأفراد الخاصة.



ً مع تطور وتغیر معیار النظام العام ومن وجھة نظري فإن ھذا المعیار قدیم وانسجاما
واستجابة للدور الاقتصادي، وتحول الدولة من الدور الحارس إلى الدور المشارك فإن معیار النظام
العام لا یقوم الآن على فكرة السیادة ونظام الدولة، بل صار یقوم على مدى القوة الاقتصادیة فالعبرة
بمدى القوة الاقتصادیة في الدولة والقدرة على إملاء شروطھا وتحقیق الامتیازات في العقود التي

تبرمھا مع الأفراد باعتبار الدولة تمثل المصلحة العامة، والفرد یمثل المصلحة الخاصة.

وھذا بخلاف العلاقات التي تدخل فیھا الدولة لا بصفتھا تمثل المصلحة العامة ولغایات النفع
العام بل بصفتھا شخصاً عادیاً فإن العلاقة ھنا تصبح في بوثقة المصالح الخاصة.

ویجدر بالذكر أن جمیع قواعد الأحوال الشخصیة الخاصة بالزواج والطلاق والنفقات
والمیراث والوصیة كلھا من النظام العام ولا دور للإرادة فیھا بالنسبة للأفراد.

 



 

 

 

المبحث الرابع:  تمییز القاعدة القانونیة عن قواعد السلوك الاجتماعي الأخرى

إن الروابط والعلاقات التي تنشأ بین أفراد المجتمع، لا یقتصر موجھھا على القاعدة
القانونیة، بل یشاركھا في ذلك مجموعة أخرى من قواعد السلوك الاجتماعي التي تفرض على
الأفراد إطاراً یجب أن تدور في حدوده أفعالھم وتصرفاتھم ورغم ما قد یجمع بین ھذه القواعد

والقاعدة القانونیة من سمات إلا أنھا تختلف عنھا من نواح شتى 21.

وتنحصر ھذه القواعد بقواعد الدین، والأخلاق، وقواعد المجاملات وسنتناول تفصیلھا في
المطالب الآتیة:

 

المطلب الأول: القاعدة القانونیة وقواعد الدین.

تعرف قواعد الدین بأنھا مجموعة المبادئ التي تعتقد مجموعة من الناس أنھا صدرت عن
الله سبحانھ وتعالى، على صورة أوامر توجھ لإتباع أنماط السلوك وفي صورة نواه باجتناب أخرى،

تحت طائلة عقاب یھدد المخالف.

وتھدف قواعد الدین إلى تنظیم المجتمع الإنساني ورفاھیتھ، وھو نفس الھدف التي تسعى لھ
القواعد القانونیة، إلا أن وسیلة قواعد الدین في تحقیق ذلك تعد أوسع نطاقاً من القواعد القانونیة إذ
أن القاعدة القانونیة تقتصر على تنظیم علاقة الفرد بغیره، بینما قواعد الدین تتجاوز ذلك إلى تنظیم

علاقة الفرد بغیره وبربھ ومع نفسھ، وذلك لتحقیق غایة سمو الإنسان إلى أكمل مدارج الرقي 22.

ومع ذلك فإن ھناك فروقاً أساسیة بین قواعد الدین والقواعد القانونیة یمكننا إجمالھا بما یلي:

(1) من حیث نطاق اھتمام كل منھما، فقواعد الدین تعني عنایة فائقة بالبواعث والنوایا
الداخلیة ولو لم ترتبط بالسلوك الخارجي إذا تدعو إلى المودة وحسن السریرة نحو الآخرین، وذلك



سعیاً للارتقاء بالمجتمع عن طریق تربیة الإنسان بالكامل، بینما قواعد القانون ینصب اھتمامھا على
العلاقات الاجتماعیة وما یرتبط بھا من مظاھر السلوك الخارجي.

(2) من حیث الصیاغة، إن القواعد القانونیة – في العادة – تصاغ في نصوص محدده
لمواجھة فروض معینة، بینما قواعد الدین تصاغ على الأغلب في إطار مبادئ وأوامر عامة.

(3) من حیث الجزاء، تعتمد القاعدة القانونیة على الجزاء المادي المحسوس الذي یطبق
على المخالف بعد وقوع المخالفة مباشرة، بینما قواعد الدین فإن جزاء مخالفتھا مؤجل للأخرة.

(4) من حیث الثبات والاستقرار، فإن قواعد القانون متغیرة حسب ظروف العلاقات
الاجتماعیة ومستجداتھا، بینما قواعد الدین ثابتة في أصول وقابلة للاجتھاد في فروعھا.

(5) من حیث مصدرھا، فالقواعد القانونیة من صنع البشر أما قواعد الدین فھي ذات مصدر
إلھي من الله عز وجل.

 

المطلب الثاني: القاعدة القانونیة وقواعد الأخلاق.

یقصد بقواعد الأخلاق المثل التي استقرت في المجتمع لدعم السلوك الإیجابي والحض علیھ،
وقمع السلوك السلبي والنھي عنھ بین أفراده، إذ تدعوا قواعد الأخلاق إلى كل فضیلة وتنھى عن كل

رذیلة.

وبذلك تنفق قواعد القانون وقواعد الأخلاق من حیث الھدف بحیث تسعى كل منھما إلى تمثل
قواعد سلوك اجتماعیة عامة لغایات تنسیق وتنظیم التعایش بین أفراد المجتمع.

لكن ھناك فروقاً بینھما من وجوه عدة، یمكن تحدیدھا بما یلي:

(1) من حیث نطاق كل منھما، تسعى قواعد الأخلاق لتقویم شخصیة الفرد والارتقاء بھما،
بحیث تقتضي قواعد الأخلاق تنظیم علاقة الفرد بأمثالھ، وتوجیھ واجب الفرد نحو نفسھ، وما یعتمل
في ضمیره من نوایا واحساسات، بینما تھتم القاعدة القانونیة بسیادة النظام الاجتماعي بھدف تنسیق

الروابط بین الأفراد، مقتصرة على تنظیم علاقة الفرد بأمثالھ فقط.



وعلیھ فإن ھناك مظاھر اتصال وانقطاع بین دائرتي نشاط القواعد القانونیة وقواعد الأخلاق
فمن حیث مظاھر الاتصال فھناك العدید من القواعد القانونیة تعبر عن مضمون قواعد أخلاقیة
استقرت في المجتمع، كون الفرد یضع قوانینھ إنما یصیغھا على ضوء حصیلة تجاربھ ومفاھیم القیم
التي استقر علیھا مجتمعھ، فالنصوص القانونیة التي تحرم القتل والسرقة والاحتیال والاختلاس، ما

ھي إلا إقراراً للأخلاق الفاضلة.

وكذلك إذا نظرنا إلى تطور القاعدة القانونیة من زاویة علاقتھا بالأخلاق لوجدنا أن الصلة
بینھما تتأكد باستمرار، فبعض مبادئ المساعدة والتعاون كانت لوقت قریب ھي مجرد قواعد
أخلاقیة، وحدیثاً صارت واجبات قانونیة محددة تحت طائلة الجزاء الرادع، ومثال ذلك (قوانین

العمل).

(2) من حیث الصیاغة، توضع القواعد القانونیة في نص محدد بینما قواعد الأخلاق فھي
مبادئ عامة تستقر في ضمائر الأفراد ووجدانھم، لذلك یكون الامتثال لھا یتفاوت من فرد لآخر.

(3) من حیث الجزاء، تتمیز الأخلاق بأنھا تتضمن جزاءً معنویاً یتمثل في تأنیب الضمیر،
واستھجان وتوبیخ من قبل المجتمع، وبالتالي فھو جزاء معنوي لا تقف على تنظیمھ وحمایتھ سلطة

منظمة، بخلاف الجزاء في القاعدة القانونیة، الذي سبق بیانھ.

 

المطلب الثالث: القاعدة القانونیة وقواعد المجاملات.

قواعد المجاملات ھي مبادئ ومثل علیا تستھدف تحقیق التواصل الاجتماعي بین أفراد
المجتمع كجعل حیاة الأفراد أكثر رقیاً وتھذیباً، وذلك لتحقیق العنایة المتبادلة في المناسبات المختلفة،
كالتھنئة والتعزیة وزیارة المرضى، فھي قواعد أقرب إلى الكمالیات الحیاتیة، تدعو إلى التضامن

والتعاون بین أفراد المجتمع.

ومع ذلك فھي بعیدة عن التنظیم القانوني، وصورة الجزاء فیھا انعدام التواصل والقطیعة
والمعاملة بالمثل.

 



 

 

 

الفصل الثاني  
مصادر القاعدة القانونیة

 

تعني كلمة المصدر المنبع الذي تستمد منھ القاعدة القانونیة، وھي تحدد من أین تأتي ھذه
القاعدة القانونیة، سواء من الناحیة التاریخیة، وذلك بالبحث عن الجذور التاریخیة التي تستند إلیھا
القاعدة القانونیة، ومتى وكیف نشأت، ومراحل تطورھا حتى وصلت إلینا في صورتھا الحالیة، مما

یساھم في فھم وتفسیر تلك القاعدة بوضعھا الحالي.

فقواعد القانون الأردني الحالیة تستمد بعض أصولھا من أحكام الشریعة الإسلامیة، والبعض
الآخر من أحكام القوانین الوضعیة الغربیة وخاصة القانون الأنجلیزي والفرنسي، إذ أن القانون
الفرنسي یستند بدوره إلى قواعد القانون الروماني، الأمر یفرض علینا ولفھم مضمون ومنطلق

قانوننا الوطني الرجوع إلى قواعد ھذه المصادر التاریخیة، ویطلق علیھ المصدر التاریخي.

ومن زاویة أخرى قد یتخذ البحث عن المصدر وجھة اجتماعیھ، عندھا یتعین أن ینصرف
توجھ الباحث نحو تقصي المعطیات والعناصر الاجتماعیة التي أدت إلى خلق القاعدى القانونیة،
والتي ھي حصیلة تجارب المجتمع، وولیدة حاجتھ الاجتماعیة، لذلك یتعین تحدید دور العوامل
الاجتماعیة التي ساھمت في نشأتھا، وبیان مدى تأثیر القاعدة القانونیة على المشاكل والفروض التي

وضعت من أجلھا.

ومن زاویة أخرى في تحدید المصدر، البحث عن الوسیلة الشكلیة التي تخرج بھا القاعدة
القانونیة كقاعدة ملزمة مكفولة بجزاء یفرض وجودھا على أفراد المجتمع ومؤسساتھ، مما یعبر عن
الطریق الرسمي الذي تمر بھ قاعدة السلوك الاجتماعي لدخولھا قواعد القانون الوضعي، ویسمى
المصدر من ھذه الزاویة بالمصدر الشكلي أو الرسمي للقاعدة القانونیة، وتختلف ھذه المصادر



الرسمیة ودرجة أھمیتھا حسب اختلاف مراحل التطور للمجتمعات البشریة، ویطلق علیھ المصدر
المادي.

فقد كان العرف ثم الدین من أقدم المصادر الرسمیة للقاعدة القانونیة غیر أن تطور
المجتمعات، وازدیاد تنظیمھا السیاسي، ورسوخ وازدھار فكرة الدولة جعل من التشریع المصدر

الرسمي الأول من حیث الأھمیة في أغلب القوانین الحدیثة، ویطلق علیھ المصدر الرسمي.

وعلى ضوء ھذه المعطیات لكلمة المصدر بالنسبة للقاعدة القانونیة سنعالج مصادر القاعدة
القانونیة وفقاً لرأي المشرع الأردني.

وقد قضت المادة الثانیة من القانون المدني الأردني رقم 43 لسنة 1976 بأنھ:

(1) تسرى نصوص ھذا القانون على المسائل التي تتناولھا ھذه النصوص بألفاظھا ومعانیھا
ولا مساغ للاجتھاد في مورد النص.

ً في ھذا القانون حكمت بأحكام الفقھ الإسلامي الأكثر موافقة (2) فإذا لم تجد المحكمة نصا
لنصوص ھذا القانون، فإن لم تجد فیقتضي مبادئ الشریعة الإسلامیة.

(3) فإن لم تجد حكمت بمقتضى العرف، فإن لم تجد حكمت بمقتضى قواعد العدالة،
ویشترط في العرف أن یكون عاماً وقدیماً ثابتاً مطرداً ولا یتعارض مع أحكام القانون أو النظام العام

أو الآداب، أما إذا كان العرف خاصاً ببلد معین فیسري حكمة على ذلك البلد.

(4) ویسترشد في ذلك كلھ بما أقره القضاء والفقھ على أن لا یتعارض مع ما ذكر.

وعلى ضوء ھذا النص، فقد حدد المشرع الأردني مصادر القاعدة القانونیة باعتبارھا
مصادر رسمیة، ملزم اتباعھا من قبل المحكمة، على التوالي وتباعاً عند بحثھا عن النص للفصل في

الخصومة المنظورة لدیھا، تحت طائلة نقض حكمھا في حال المخالفة لھذا الترتیب.

وعلیھ حدد المشرع الأردني مصادر القاعدة القانونیة حسب نص المادة الثانیة من القانون
المدني بما یلي:

1-   التشریع.



2-    أحكام الفقھ الإسلامي الأكثر موافقة لنصوص التشریع.

3-    مبادئ الشریعة الإسلامیة.

4-    العرف.

5-    قواعد العدالة.

وسنعالج ھذه المصادر تباعاً وفقاً للمباحث الآتیة:

 



 

 

 

المبحث الأول: التـشریع

ً للقواعد یطلق مصطلح التشریع على كل قاعدة مكتوبة تصدرھا السلطة العامة وفقا
الدستوریة الساریة في الدولة، وعلى ھذا یتمیز التشریع على أنھ:

(1) من الناحیة الشكلیة قاعدة مكتوبة صادرة عن السلطة المختصة طبقاً للدستور.

(2) من حیث مادتھ یتمیز بذات خصائص القاعدة القانونیة من حیث صفة العمومیة
والتجرید، وقاعدة سلوك اجتماعي، مكفولة بالجزاء تحقیقاً للإلزامیة في حكمھا.

ویھمنا في ھذه الدراسة، معالجة التشریع بمعناه الذي یجمع خصائص القاعدة القانونیة.

وإن التشریع بھذا المعنى یؤدي إلى صیاغة القاعدة القانونیة كتابة، مما یحقق الوضوح في تلك
القاعدة، والتحدید والضبط في معناھا، وصولاً للاستقرار في العلاقات القانونیة، بحیث یستطیع كل فرد
معرفة الحدود التي یستطیع أن یتحرك فیھا بنشاطھ وروابطھ مسبقاً، ووضوح ما یرتبھ القانون على

الإخلال بأحكامھ من جزاء.

كما یمتاز التشریع بعمومیة سریانھ على جمیع إقلیم الدولة، مما یحقق بوحدتھ ھذا الاستقرار
والتجانس في حكم معاملات أفراد المجتمع.

كذلك یعد التشریع وسیلة سریعة لملاحقة التطورات والمستجدات في المجتمع أسرع من
التشریع لسن القوانین ووضع الحلول لمواجھة ھذه الظروف.

وبناء على ھذه المزایا للتشریع، رجحت كفتھ على غیره من المصادر الأخرى للقاعدة
القانونیة.

ومع ذلك فإن للتشریع عیوب وھنات، مما دفع بالفقھ للقول بعدد من ھذه العیوب تمثلت بما
یلي:



ً عنصر التلقائیة الاجتماعیة في تكوین القاعدة القانونیة، 1-   إن التشریع لا یعكس دوما
فالدولة ھي التي تضع القاعدة القانونیة وتفرضھا، وقد یؤدي ذلك إلى إتیان حكمھا على غیر ما

یطابق ظروف الجماعة وارادتھا الحقیقیة.

ویمكن الرد على ھذا النقد، بأن الخلل لا یعود للتشریع بقدر ما یكون خللاً في التطبیق
الدیمقراطي، والمفروض أن یصدر التشریع عن سلطة ممثلة للجماعة تصدر تشریعاً یلائم ظروفھا

ومقتضیات حیاتھا.

2-   إن القاعدة القانونیة قاعدة جامدة كونھا مكتوبة بألفاظ محددة، لیس یسیراً تطویرھا
لمواجھة الظروف المستجدة في المجتمع.

ویرد على ذلك أن وسائل تفسیر القاعدة القانونیة تعطیھا قدراً من المرونة في التطبیق
لمواجھة تلك المستجدات، وبنفس الوقت فإن تعدیل التشریع أو إلغائھ عندما تقتضیھ الضرورة لم یعد

إجراءً معقداً.

وعلى ضوء ھذه المسائل المتعلقة بالتشریع، سنتناولھا بالدراسة ضمن ثلاثة مطالب، أولھا:
یخص أنواع القواعد التشریعیة، ثانیھا: یخص تدرج القواعد التشریعیة، وثالثھا: یخص إلغاء

التشریع.

 

المطلب الأول: أنواع التشریع.

ً مختلفة ھي الدستور، تحمل القواعد التشریعیة بالمعنى العام والصادرة عن الدولة أوصافا
القانون والنظام، ولكل فئة منھا معنى یختلف اختلافاً بینا عن معنى الفئات الأخرى.. لذلك كان من

اللازم بیان المقصود بكل منھا مع التمییز بینھا تمییزاً كاملاً.

 

الفرع الأول: القانون الدستوري.

الدستور ھو مجموعة القواعد الأساسیة التي تنظم الدولة والحكومة وحقوق كل من الحكام
والمحكومین، والعلاقات بین سلطات الدولة المختلفة السلطة التشریعیة – السلطة القضائیة – السلطة



التنفیذیة ، ویعبر ھذا التعریف عن المعنى الموضوعي أو المادي للدستور.. أما من الناحیة الشكلیة
فیقصد بالدستور صدور القواعد المذكورة في شكل وثیقة دستوریة عن السلطة المختصة بذلك.

ولم یستخدم اصطلاح الدستور في المملكة الأردنیة الھاشمیة إلا منذ عام 1946، أما قبل ھذا
التاریخ فقد كانت القواعد الأساسیة المنظمة للدولة تحمل اسم القانون النظامي أو القانون الأساسي
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ویجب وفقاً للمفاھیم الدیمقراطیة السلیمة أن یوضع الدستور من جانب ھیئة تأسیسیة ینتخبھا
الشعب خصیصاً لھذا الغرض، وقد یعرض الدستور بعد ذلك على الشعب مباشرة للموافقة علیھ.

وھناك أسلوب آخر لوضع الدستور اندحر مع ازدھار الوعي الدیمقراطي ھو أسلوب
المنحة، ومن مقتضاه أن یتنازل الحاكم صاحب السلطة المطلقة عن بعض سلطاتھ للشعب، ویصدر
ھذا التنازل في صورة دستور ممنوح، وترجع ھذه التسمیة إلى كون الدستور في ھذه الحالة مجرد
تنازل إرادي من جانب حائز السلطة دون أن یتوقف سریانھ على مناقشة أو موافقة الشعب أو

ممثلیھ.

ویحتل الدستور قمة التنظیم القانوني في الدولة فھو یسمو على كافة السلطات وعلى جمیع
قوانینھا الأخرى، فلا یجوز لأیة سلطة أن تخرج على أحكامھ، كما لا یجوز لأي قاعدة قانونیة أن

تخالف تلك الأحكام.

وفي المملكة أول قانون أساسي یحمل مضمون الدستور سنة 1928 وقد ألغى ھذا الدستور
ً ھو الدستور الدائم الصادر سنة بموجب ما صدر في سنة 1946، والدستور المعمول بھ حالیا

1952، وقد أدخلت علیھ تعدیلات.

 

الفرع الثاني: التشریع العادي.

یقصد بالتشریع العادي القانوني بالمعنى الضیق، أي القواعد القانونیة التي تصدرھا الھیئة
الخاصة صاحبة السلطة التشریعیة في الدول في حدود مالھا من اختصاصات وفقاً للدستور.



ویسند الدستور الحالي للمملكة الأردنیة الھاشمیة اختصاص سن التشریعات للسلطة
التشریعیة المكونة من مجلس الأمة، الذي یتكون من مجلس معین من قبل الملك ویسمى مجلس

الأعیان، ومجلس منتخب من الشعب، ویسمى مجلس النواب 24.

والأصل أن سلطة سن القوانین حكر على السلطة التشریعیة، فمجلس الأمة وحده یملك
اختصاص مناقشة القوانین وسلطة إقراراھا والموافقة علیھا.. ولا یجوز للسلطات الأخرى في الدولة
الخروج على ھذا الاختصاص، فالسلطة التنفیذیة مكلفة بتنفیذ القانون والسھر على تطبیقھ دون أن
تملك سلطة إنشائھ، والحال كذلك بالنسبة للسلطة القضائیة فمھمتھا تنحصر في تطبیق القانون على

ما یعرض علیھا من منازعات دون أن تستطیع خلق قواعد قانونیة جدیدة.

غیر أن مبدأ قصر الوظیفة التشریعیة على مجلس الأمة قد ترد علیھ بعض الاستثناءات
المقیدة والمحددة، فالدستور الأردني لعام 1952 یجیز للسلطة التنفیذیة إصدار تشریعات عادیة
عندما یكون مجلس الأمة غیر منعقد أو منحلاً، بحیث یجوز لمجلس الوزراء بموافقة الملك أن یضع
قوانین عادیة مؤقتة في الأمور التي تستوجب اتخاذ تدابیر ضروریة لا تحتمل التأخیر أو تستدعي
صرف نفقات مستعجلة غیر قابلة للتأجیل، ویكون لھذه القوانین المؤقتة التي یجب أن لا تخالف
أحكام الدستور قوة القانون على أن تعرض على مجلس الأمة في أول اجتماع یعقده، وللمجلس أن
یقر ھذه القوانین أو یعدلھا، أما إذا رفضھا فیجب على مجلس الوزراء بموافقة الملك أن یعلن
بطلانھا فوراً ومن تاریخ ذلك الإعلان یزول مفعولھا على أن لا یؤثر ذلك في العقود والحقوق

المكتسبة 25.

ویمر ھذا التشریع قبل أن تكتمل لـھ عناصر الوجود والنفاذ بمراحل متعددة، تبدأ باقتراح
مشروع القانون، وتنتھي بنشره في الجریدة الرسمیة.

 

1-    مرحلة الاقتراح والفحص.

وھي البدایة المنطقیة للعمل التشریعي، فحین تلمس الحكومة الحاجة إلى إصدار قانون
معین، تتقدم بمشروع تعرضھ على السلطة التشریعیة، وقد تأتي ھذه المبادرة من جانب أعضاء



مجلس الأمة، عشرة أعضاء أو أكثر أن یقترحوا القوانین، ویحال كل اقتراح على اللجنة المختصة
في المجلس لإبداء الرأي 26.

فإذا رأى المجلس قبول الاقتراح أحالة على الحكومة لوضعھ في صیغة مشروع قانون
وتقدیمھ للمجلس في الدورة نفسھا، أو في الدورة التي تلیھا 27.

والغرض من إحالة مشروعات القوانین إلى اللجنة المختصة ھو توخي الجدیة في فحصھا
ً بخبرة وتخصص فني، لذلك من جانب أشخاص محدودي العدد (أعضاء اللجنة) ویتمتعون غالبا

كانت تقاریر اللجان خیر عون في مناقشات مشروعات القوانین لرفضھا أو إقرارھا.

 

2-     مرحلة المناقشة والتصویت.

بعد أن تعد اللجنة المختصة تقریرھا عن مشروع القانون تقوم بعرضھ على المجلس لكي
یجري المناقشة على ضوء ما انتھى إلیھ التقریر من آراء ونتائج 28.

ویلاحظ أنھ لا یجوز للمجلس أن یتخذ قرارات إلا إذا حضر أغلبیة أعضائھ وفي غیر
الحالات التي تشترط فیھا أغلبیة خاصة تصدر القرارات بأكثریة الأعضاء الحاضرین وعند تساوي

الآراء یعتبر صوت الرئیس مرجحاً (م84).

وعند مناقشة المشروع یجب أخذ الرأي فیھ مادة مادة (107).. ومعنى ھذا أنھ لا یجوز
إقرار المشروع ككل إلا بعد التصویت على مواده مادة مادة. ویجدر بالذكر أن من حق مجلس الأمة
إجراء التعدیلات التي یراھا على المشروعات المقدمة إلیھ، وتتم الموافقة على مشروع القانون بحصولھ

على الأغلبیة للحاضرین.

وإذا رفض المجلس مشروع القانون المقدم من الحكومة، لا یجوز لھذه الأخیرة أن تعید تقدیمھ مرة
أخرى في أثناء نفس الدورة البرلمانیة، وكذلك إذا كان المشروع قد قدم من جانب أعضاء المجلس فإن

رفضھ یؤدي إلى عدم إمكان عرضھ مرة أخرى في نفس الدورة (م 93/4).

 

3-   مرحلة الإصدار.



بعد أن تتم موافقة مجلس الأمة على المشروع تقوم أمانة المجلس بإرسالھ إلى جلالة الملك
لإصداره.. ویتم الإصدار بأن یوقع الملك على القانون ویصدر أمره إلى عمال السلطة التنفیذیة
بتنفیذه واحترام أحكامھ.. وبتمام الإصدار یصبح المشروع قانوناً قابلاً للنفاذ، بعد نشره في الجریدة

الرسمیة 29.

 

4-   مرحلة النشر.

ً ً قابلاً للنفاذ.. ولكنھ لا یصبح ملزما إذا ما تمت مرحلة الإصدار، صار المشروع قانونا
للمخاطبین بأحكامھ إلا بنشره في الجریدة الرسمیة.. ویجب ھنا تحدید مدى إلزام القانون بعد إصداره
وقبل نشره.. قال بعض الفقھاء أن القانون یصبح ملزما للسلطات العامة بمجرد إصداره وأن تأخیر

النشر یؤدي إلى عدم إلزامھ في مواجھة الأفراد فقط 30.

غیر أن القول بإلزام القانون لسلطات الدولة بمجرد إصداره یوجب التسلیم بنشأة حقوق
للأفراد بمجرد الإصدار، وتلك نتیجة یصعب التسلیم بھا، لذلك فالأرجح أن نفاذ القانون وقوتھ
الملزمة سواء بالنسبة لسلطات الدولة والأفراد على السواء لا یتحققان إلا بنشر القانون في الجریدة
الرسمیة.. فإذا تقاعست السلطة التنفیذیة عن نشر القانون فإن ذلك قد یرتب مسئولیتھا السیاسیة أمام
الرأي العام وأمام البرلمان أما بالنسبة للأفراد فلیس أمامھم سوى المطالبة بالتعویض عما أصابھم
من ضرر نتیجة عدم نشر القانون، وحتى بالنسبة لھذه المحاولة فإنھ یمكن التشكیك في إمكان
مساءلة الدولة مدنیا على ھذا النحو، ذلك أن النشر وھو عمل متعلق بالتدابیر التشریعیة یمكن إدخالھ

ضمن أعمال السیادة 31.

 

تعریف النشر وبیان آثاره:

ھو إعلان مرسوم الإصدار لكي یعلم الناس بأحكام القانون.. ویتم ھذا الإعلان وفق أحكام
ً للمخاطبین بھ بمجرد نشره.. فقد نص الدستور في الجریدة الرسمیة، ولا یصبح القانون ملزما

الدستور على أن یكون النفاذ بعد شھر من النشر (93).



وبالتالي فالأصل ألا یبدأ العمل بالقانون إلا بعد مرور شھر من الیوم التالي لنشره.. ولكن
المادة (93) من الدستور أجازت أن یحدد القانون ذاتھ موعداً آخر لبدء العمل بھ.. فقد تقتضي

الظروف إطالة المدة.. وقد تدعو على العكس إلى إنقاصھا.

والحكمة من تعلیق نفاذ القانون على نشره ھي أنھ من غیر المعقول أن یطبق القانون على
الأفراد دون أن تتخذ الدولة أي إجراء لإعلامھم بصدوره، فالنشر إذن ھو وسیلة ھذا الإعلام.

ً لكي یعلم ویلاحظ أن النشر في الجریدة الرسمیة ھو الوسیلة الرسمیة المعتمدة دستوریا
الناس بصدور القانون، وبالتالي فلا یغنى عن اتخاذ أي سبیل آخر حتى ولو كان ھذا السبیل أكثر

انتشاراً من الجریدة الرسمیة كالصحف الكبرى والإذاعة والتلیفزیون.

وعلى العكس من ذلك یفترض علم الكافة بأحكام القانون بغض النظر عن علمھم فعلاً
بصدوره فلا یجوز لأحد أن یدعي أو یثبت جھلھ بصدور القانون بحجة غیابھ في الخارج مثلاً أو
بحجة عدم إلمامھ بالقراءة والكتابة ولقد صیغ ھذا المبدأ في إطار قاعدة تقول لا یعذر أحد بجھلھ
بالقانون ویبرر تطبیق ھذا المبدأ بعدم إفساح المجال أمام الأفراد لفشل تطبیق القانون، فبغیر ذلك

یمكن للغالبیة العظمى من الأفراد أن تدعي ھذا الجھل وبالتالي تتخلص من تطبیق القانون.

ویرد على ھذه القاعدة السابقة استثناء ھام في حالة القوة القاھرة.. فإذا حدثت ظروف قاھرة
استحال معھا وصول الجریدة الرسمیة إلى أحد أقالیم الدولة كالغزو الأجنبي أو الفیضان، أمكن

للمقیمین في ھذا الإقلیم الاعتذار بالجھل بالقانون إلى أن تنتھي الظروف القاھرة 32.

ویضیف بعض الفقھ إلى ھذا الاستثناء حالتین أخریین ھما حالة الغلط في القانون، وحالة
امتناع المسئولیة الجنائیة في حالة الجھل بقوانین غیر جنائیة تؤسس علیھا العقوبة:

 

الحالة الأولى: الغلط في القانون.

قد یقع أحد المتعاقدین في غلط في القانون بمناسبة إبرام تصرف معین ومن قبیل ذلك أن
یبیع وارث حصتھ في التركة معتقداً إنھا الربع فإذا بھ یكشف أن القانون یقرر لھ النصف.. ففي ھذه



الحالة یجوز لمن وقع في الغلط في القانون أن یطلب إبطال عقد البیع المذكور. وقد ذكر بعض الفقھ
أن مثل ھذا الفرض یعبر عن جواز الاعتذار بالجھل في القانون في الحالة المذكورة 33.

ولكن جانباً آخر من الفقھ لا یعتبر أن الفرض السابق یمثل اعتذاراً بالجھل بالقانون.. ذلك أن
البائع في المثال المذكور لا یعتذر بالجھل بالقانون لكي یستبعد تطبیق القواعد القانونیة وھو ما تحول
دونھ قاعدة عدم جواز الاعتذار بالجھل بالقانون -   ولكنھ على العكس یتمسك بتطبیق القاعدة
القانونیة الصحیحة.. وبالتالي فإن الاعتذار بالغلط في القانون یستھدف عكس النتیجة التي تستھدفھا

قاعدة الاعتذار بالجھل بالقانون.

ً في القانون ویطالب بناء علیھ إبطال الاتفاق تعین أن وبالتالي فإن أي شخص یدعي غلطا
یجاب إلى طلبھ طالما أنھ یتمسك بأعمال القاعدة القانونیة الصحیحة، أما إذا كان الھدف ھو استبعاد
ً على مبدأ عدم جواز الاعتذار تطبیق القانون استناداً إلى الغلط فإن ذلك لا یجوز باعتباره خروجا
بالجھل بالقانون.. وتطبیقاً لھذا التحدید الأخیر لا یجوز للمقترض طلب إبطال عقد القرض الذي نص
على فائدة تجاوز الحد الأقصى للفائدة الاتفاقیة استناد إلى الغلط في القانون بل یجب أن یظل العقد

قائماً مع رد الفائدة إلى الحد القانوني.

 

الحالة الثانیة: إمتناع المسئولیة الجنائیة في حالة الجھل بقوانین غیر جنائیة تؤسس
علیھا العقوبة الجنائیة.

قد تستند العقوبة الجنائیة إلى أحكام قانونیة غیر جنائیة، فإذا اعتذر المتھم بجھلھ بھذه
الأحكام تعین أن ترفع من على عاتقھ المسئولیة الجنائیة.. ومن ھذا القبیل أن یجمع شخص بین امرأة
وابنھ أختھا غیر عالم بتحریم الجمع بین امرأتین تربط بینھا صلة القرابة المذكورة، ففي ھذه الحالة

تمتنع المسئولیة الجنائیة بحكم انتفاء القصد الجنائي للجھل بأحكام القوانین غیر الجنائیة.

ویلاحظ على ھذه الحالة أنھا لا تمثل استثناءً حقیقیاً على قاعدة عدم جواز الاعتذار بالجھل
بالقانون، ذلك أن القاعدة القانونیة لا تستبعد بل تظل ساریة ومطبقة غایة الأمر أن المسئولیة الجنائیة

تنحسر نتیجة لأن عدم العلم یؤدي إلى انتفاء القصد الجنائي على النحو السابق الإشارة إلیھ 34.

 



الفرع الثالث: التشریع الفرعي أو الأنظمة التنفیذیة.

یطلق اسم النظام على القرارات التي تصدرھا السلطة التنفیذیة متضمنة قواعد عامة
مكتوبة.. وتصدر ھذه الأنظمة عادة عن الھیئات الإداریة التي تملك سلطة التنظیم.. وتحتوي تلك
الأنظمة على قواعد عامة ومجردة، وبالتالي فھي تشتبھ بالقانون من الناحیة الموضوعیة، ولكنھا
تختلف عنھ في أمور شتى، فمن الناحیة الشكلیة یصدر القانون عن السلطة التشریعیة التي تنفرد
بممارسة ھذا الاختصاص (باستثناء تشریعات الضرورة والظروف الاستثنائیة) أما الأنظمة فتصدر

عن السلطات الإداریة.

ومن ناحیة أخرى نجد أن نطاق نشاط الأنظمة یتقید بمبدأ عام ھو ضرورة خضوعھا لأحكام
القانون لأنھا أقل منھ في سلم التدرج التشریعي، كما أن ھناك من المجالات ما لا تستطیع الأنظمة

اقتحامھا لأن التشریع یحتفظ فیھا بمطلق سلطانھ.

والحكمة من إقرار سلطة إصدار قواعد عامة في صورة أنظمة ھي ضرورة إعطاء السلطة
التنفیذیة أداة تشریعیة لتنظیم ما یدخل في اختصاصاتھا الإداریة كمسائل التنظیم والأمن والبولیس،
ھذا فضلاً عن أن السلطة التشریعیة لا تستطیع حین تضع القوانین أن تتعرض لكافة التفصیلات، لذا
كان من الملائم ترك أمرھا للھیئات الإداریة وھي أكثر احتكاكاً بالحیاة العملیة.. لذلك تحقق الأنظمة
التشریعیة عنصراً من عناصر المرونة الضروریة. ویتأكد ھذا الدور إذا علمنا إن الأنظمة یمكن
تغییرھا لمواجھة تطور الحیاة الاجتماعیة مع بقاء القانون على حالتھ، كما یمكن وضعھا بصورة
تختلف من إقلیم إلى آخر في إطار الدولة الواحدة. وتلك اعتبارات یصعب على المادة التشریعیة

تحقیقھا.

وتنقسم الأنظمة إلى أنواع ثلاث:

 

(1) الأنظمة التنفیذیة:

وھي التي تصدر تنفیداً للقانون، وتتضمن التفصیلات اللازمة لھذا التنفیذ، ولذلك فھي لا
تتعدى حدود ھذا القانون ولا تستطیع مخالفة أحكامھ.. وقد نصت المادة (31) من الدستور أن
الاختصاص بإصدار ھذه الأنظمة منوط بالملك ولھ أن یفوض غیره في إصدارھا كما یجوز أن



یعین القانون من یصدر الأنظمة التنفیذیة بغیر حاجة إلى نص صریح في القانون، غیر أن القانون
ً للسلطة التنفیذیة التي حین ینص على صدور أنظمة تنفیذیة لإحكامھ فإن إصدارھا یصبح ملزما

تحرم في ھذه الحالة من سلطة التقدیر 35.

ولكن ھل یتوقف نفاذ القانون على صدور أنظمة تنفیذیة؟ یذھب الفقھ إلى أن نفاذ القانون لا
یتوقف على صدور أنظمة تنفیذیة إلا في حالتین:

(أ) حالة النص الصریح على ذلك.

(ب) حالة تعذر أو استحالة تطبیق القانون بغیر الأنظمة التنفیذیة.

 

(2) اللوائح التنظیمیة:

وھي اللوائح التي تصدر بترتیب المصالح والمرافق العامة، وھي بعكس ذلك سابقتھا-   لا
تصدر تنفیداً لقانون سبق صدوره، بل تصدر استقلالاً لتنظیم موضوعات جدیدة ومن أمثلتھا اللوائح

التي تصدر لتنظیم سیر العمل بمرفق النقل العام، أو بتنظیم إحدى المصالح العامة للأخرى.

وقد أسندت المادة (31) من الدستور سلطة إصدار ھذه اللوائح للملك أو من یفوضھ. ویقصد
بترتیب المصالح العامة معنى واسعاً، فھو یشمل الإنشاء والتعدیل والإلغاء.

(3) لوائح البولیس أو الضبط:

وھي اللوائح التي تصدر لتأكید حمایة الأمن العام والصحة العامة والسكینة العامة، ومن
أمثلتھا لوائح المرور، واللوائح المتعلقة بالمحلات المقلقة للراحة أو المضرة بالصحة.

ویختص جلالة الملك بإصدار ھذه اللوائح (م 31) وتعتبر ھذه اللوائح أخطر من النوعین
السابقین.. فرغم التزامھا بالقوانین وعدم مخالفتھا إلا أنھا قد تورد قیوداً على حریات الأفراد
وحقوقھم.. لذلك یفرض القضاء الدستوري بعض المبادئ على سلطان الإدارة في ھذا الشأن، فیجب
علیھا أن تلتزم جانب التوفیق بین مقتضیات النظام العام وبین متطلبات حریات الأفراد وحقوقھم،

كما أن الشك في مدى مشروعیة اللائحة یجب أن یفسر لمصلحة الحریة.



ونظراً لخطورة ھذه اللوائح فإن الجدل یثور حول مدى دستوریتھا في ظل الدساتیر التي
تضع نصوصاً صریحة بإباحتھا.

 

المطلب الثاني: تدرج التشریع.

یبین مما سلف أن ھناك ثلاثة أنواع من التشریعات: الدستور والقانون والنظام.. وتندرج ھذه
التشریعات من حیث القوة تنازلیاً، ففي القمة یوجد الدستور وھو أسمى القواعد القانونیة في الدولة
وأعلاھا قدراً، یلیھ في المرتبة القانون الذي یصدر عن السلطة التشریعیة، وفي أدنى سلم التدرج

توجد الأنظمة.

ویؤدي منطق التدرج على الوجھ السابق إلى وجوب تقید القاعدة الأدنى بالقاعدة الأعلى..
وبالتالي فلا یجوز للأنظمة أن تخالف القانون كما لا یجوز لھا، ومن باب أولى أن تخالف الدستور، كما
لا یجوز للقانون أن یخالف الدستور.. والالتزام بعدم مخالفة القاعدة الأعلى لـھ مضمون یشمل الناحیتین

الموضوعیة والشكلیة.

فمن الناحیة الموضوعیة لا یجوز للقاعدة الأدنى أن تعدل حكم القاعدة الأعلى أو أن تخالفھ.

ومن الناحیة الشكلیة یجب أن تتبع في نشأة القاعدة الأدنى كافة الإجراءات والأصول الشكلیة
التي فرضتھا القاعدة الأعلى، (كوجوب صدور القاعدة من سلطة مختصة ووفقاً لإجراءات معینة).

ویتحقق احترام مبدأ التدرج عملاً عن طریق رقابة السلطة القضائیة فالقضاء أن یراقب عدم
مخالفة الأنظمة للقوانین والدستور، ولھ أیضاً أن یراقب عدم مخالفة القوانین للدستور 36.

 

الفرع الأول: الرقابة القضائیة على قانونیة ودستوریة الأنظمة.

من المسلم بھ أن للمحاكم سلطة فحص مدى مطابقة الأنظمة للقوانین والدستور، سواء من
حیث الشكل أو من حیث الموضوع.



ً للأصول القانونیة أو الدستوریة، أو أنھا فإذا ثبت للمحكمة أن إصدار النظام لم یتم وفقا
عدلت أو خالفت مضمون القواعد الأعلى، وجب علیھا أن تؤكد احترام مبدأ التدرج37.

ویتخذ جزاء المخالفة صورة تختلف أمام المحاكم العادیة عنھا أمام القضاء الإداري. فحین
تقرر المحكمة العادیة مخالفة النظام لمضمون مبدأ التدرج یقتصر الجزاء الذي تطبقھ على مجرد
الامتناع عن تطبیق النظام على النزاع المعروض أمامھا. أما النسبة للقضاء الإداري فإن من سلطتھ
أن یلغى مثل ھذا النظام، ذلك أن النظام ما ھو إلا قرار إداري یجوز طلب إلغائھ أمام القضاء

الإداري.

 

الفرع الثاني: الرقابة القضائیة على دستوریة القوانین.

قلنا أن مبدأ التدرج یقضي بضرورة موافقة القانون لأحكام الدستور شكلاً وموضوعاً، فیجب
أن یصدر القانون وفقاً للإجراءات التي رسمھا الدستور لذلك، كما لا یجوز لھ من حیث الموضوع

أن یخالف أو یعدل حكماً من أحكام الدستور.

وقد ینظم الدستور ذاتھ وسیلة سیاسیة أو قضائیة لأعمال الرقابة الكافیة لاحترام ھذا المبدأ.
فإذا لم یتعرض الدستور لھذا الموضوع، فإن التساؤل یثور إمكان وكیفیة أعمال الرقابة. وقد تركز

التساؤل حول مدى حق القضاء في ذلك 38.

 

ھل تستطیع المحاكم أن تمتنع عن تطبیق القانون المخالف للدستور؟

لیس من شك في أن للقضاء ھذه السلطة إذا كان القانون قد خالف الدستور من حیث الشكل،
ً (كعدم التصویت كأن یصدر القانون دون استیفاء الإجراءات والأصول الشكلیة المطلوبة دستوریا
على مشروع القانون مادة مادة، أو عدم حصولھ على الأغلبیة المطلوبة، أو عدم إصداره من جانب
جلالة الملك أو عدم نشره)، وفي مثل ھذه الأحوال یحق للمحكمة، بل یجب علیھا أن تمتنع عن
تطبیق القانون المزعوم. وحكمة أعمال الرقابة ھنا ھي أن عدم اتباع الإجراءات الشكلیة في إصدار
القانون یؤدي إلى اعتبار القانون غیر قائم أصلاً، فمشروع القانون لم یخرج بعد إلى حیز الوجود

القانوني. لذلك كان التسلیم بالرقابة أمراً واجباً یسھل تبریره.



ولكن الخلاف والتردد ثارا حین تطرق التساؤل إلى جواز رقابة دستوریة القوانین في حالة
المخالفة من حیث الموضوع: ھل یجوز للقاضي بحث مدى مطابقة أحكام القانون لأحكام الدستور ثم

الامتناع عن تطبیقھ إذا تحقق من عدم المطابقة؟

تثور ھذه المشكلة بالأخص في الدول ذات الدساتیر الجامدة (كما ھو الحال في الأردن) أي
الدساتیر التي یلزم لتعدیلھا توافر شروط واتباع إجراءات أكثر تعقیداً من تلك التي تعدل وفقاً لھا القوانین
العادیة. فحین یكون الدستور غیر جامد أي مرن بحیث یمكن تعدیلھ بذات شروط وأوضاع سن وتعدیل
ً لأحكام القانون العادي لا تثور أي مشكلة لأن صدور قانون یخالف الدستور یعتبر تعدیلاً ضمنیا

الدستور 39.

وقد انقسم الفقھ والقضاء بین مؤید ومعارض لحق القضاء في رقابة دستوریة القانون. وقد
أبدى كل فریق من الحجج ما یدعم وجھة نظره.

ذھب أعداء مبدأ الرقابة إلى القول بأن التسلیم بھا یعني عدوان السلطة القضائیة على
ً اختصاص السلطة التشریعیة، فالسماح للقاضي بسلطة تقییم دستوریة القانون یخل إخلالاًَ جسمیا

بمبدأ استقلال كل من السلطتین عن الأخرى.

ومن ناحیة أخرى فإن القاضي حین یفحص دستوریة القانون یخرج عن أصول مھنتھ التي
تدعوه إلى الاقتصار على تطبیق القانون، دون أن یتجاوز ذلك إلى حد تقییم مدى صحتھ دستوریاً.
وأخیراً فإن القاضي لا یستطیع أن یتعرض لما یسمى بأعمال السیادة، ویجب أن یؤدي ھذا المبدأ إلى
منعھ من فحص دستوریة القوانین، لأن العمل التشریعي وھو عنوان إرادة الأمة ورمز سیادتھا

یعتبر أسمى وأعلى من أعمال السیادة.

غیر أن الحجج السابقة لم تصمد أمام أنصار مبدأ الرقابة الذین فندوا الرأي السابق ودافعوا
عن وجھة نظرھم بحجج أخرى أھمھا:

1-   إن من أھم نتائج الفصل بین السلطات تأكید معنى الرقابة المتبادلة فیما بینھما. لذلك
فمن واجب القاضي حین یتأكد من خروج السلطة التشریعیة على أحكام الدستور أن یذود عن حمى
الدستور بأعمال سلطتھ في رقابة الدستوریة والقول بعكس ذلك یؤدي إلى استبداد السلطة التشریعیة



وطغیانھا: إن كل شخص یتمتع بسلطة یسيء استعمالھا عادة ویتمادى في ھذا الاستعمال حتى یظھر من
یوقفھ عند حده.

ھذا فضلاً عن أن القاضي حین یمارس رقابة الدستوریة یقتصر على مجرد استبعاد تطبیق
القانون المعیب دون أن یملك سلطة تعدیلھ أو إلغائھ.

2-   إن ممارسة رقابة الدستوریة یدخل في صمیم عمل القاضي. فحین یتعارض أمامھ
قانون معین مع أحكام الدستور، فإن ذلك یعني تعارض قاعدتین قانونیتین مختلفتي القوة، ولا شك أن
من واجبھ بیان أھمھما واجب التطبیق. ولا شك أنھ سینتھي إلى وجوب تطبیق القاعدة الأسمى في

الدستور 40.

3-   إن تصرفات الدولة جمیعھا یجب أن تتسم بطابع المشروعیة، وإلا انقلبت إلى دولة
استبدادیة. وتطبیق مبدأ المشروعیة لن یتأتى بغیر تطبیق مبدأ تدرج القواعد القانونیة. فیجب أن
تلتزم كل قاعدة دائماً بالأوضاع الشكلیة والقواعد الموضوعیة التي تفرضھا القاعدة الأعلى. وضمان

تحقیق ھذا التدرج لن یتأتى إلا بإسناد رقابة المشروعیة إلى الجھاز القضائي.

المطلب الثالث: إلغاء التشریع41 .

یستمر القانون ساري المفعول إلى أن یلغى، ویقصد بإلغائھ إبطال العمل بھ وتجریده من
قوتھ الملزمة.

فقد تقدر السلطة التشریعیة أن قانوناً معینا لم تعد الحاجة ماسة لوجوده نظراً لأن ھذا الوجود
كان منوطاً بظروف زالت، وھنا یلغي القانون بغیر بدیل، بید أن مجرد زوال الظروف التي صدر
القانون لمواجھتھا لا یعتبر كافیاً في حد ذاتھ لاعتبار القانون لاغیاً، بل یجب على المشرع أن یعلن

الإلغاء بإرادتھ الصریحة أو الضمنیة.

وقد یتضمن القانون أجلاً معیناً ینتھي بحلولھ سریان القانون، كما قد یكون استمرار سریانھ
معلقاً على شرط، وفي مثل ھذه الأحوال یسمى القانون بالقانون المؤقت.

ً لم یعد یسایر تطور الحیاة الاجتماعیة وأحداثھا، ً معینا وأخیراً قد یدرك المشرع أن قانونا
فیقوم بإلغائھ واستبدالھ بآخر یكون أكثر ملاءمة وتجاوباً مع الأوضاع المتطورة. وفي كل الأحوال



یكون مضمون الإلغاء ھو تجرید القانون القدیم من قوتھ الملزمة.

 

الفرع الأول: السلطة التي تملك الإلغاء وصوره.

یفرض منطق تدرج القواعد القانونیة ألا تلغى القاعدة القانونیة إلا بقاعدة من ذات درجتھا، فلا
یجوز للنظام أن یلغي القانون، كما لا یجوز للقانون أن یلغي قاعدة دستوریة، وعلى العكس یجوز للقاعدة

الأعلى أن تلغى القاعدة الأدنى، فیجوز للقانون مثلاً أن یلغي النظام.

ویترتب على ھذا المبدأ أن إلغاء التشریع إنما یكون من ذات السلطة التي وضعتھ وعن
طریق إصدار تشریع لاحق، وقد نظمت المادة (128) من الدستور الأردني إلغاء التشریع فذكرت
بما معناه أنھ لا یجوز إلغاء نص تشریعي إلا بتشریع لاحق ینص صراحة على ھذا لإلغاء أو یشمل
على نص یتعارض مع التشریع القدیم أو ینظم من جدید الموضوع الذي سبق أن قرر قواعده ذلك
التشریع، ویتضمن ھذا النص إقراراً لصورتي الإلغاء الأساسیتین: الإلغاء الصریح والإلغاء

الضمني .

 

أولاً: الإلغاء الصریح.

یكون الإلغاء صریحاً حین ینص القانون الجدید صراحة على إیقاف العمل بالقانون القدیم42.

 

ثانیاً: الإلغاء الضمني.

الإلغاء الضمني لا یستفاد من نص صریح في القانون الجدید، بل من مظاھر التعارض بین
القانون الجدید والقانون القدیم.

ً أو أكثر من نصوص القانون فقد یناقض نص أو أكثر من نصوص القانون الجدید نصا
القدیم، وفي ھذه الحالة لا بد من اعتماد الحل وفقاً لأحكام أحدھما، ونظراً لأن القانون الجدید یعبر
عن إرادة المشرع الأخیرة، لذلك وجب تفصیلھ على أساس أنھ ینسخ ما یخالفھ من بین أحكام القانون

القدیم 43.



ولإعطاء تحدید واضح لتطبیق ھذه الصورة من صور الإلغاء الضمني یجدر أن نذكر
الضوابط الآتیة:

1-   یتحقق الإلغاء إذا كان التعارض بین نص عام جدید ونص عام قدیم.

2-   یتحقق الإلغاء أیضاً إذا كان التعارض بین نص خاص جدید ونص خاص قدیم. إذا كان
التعارض بین نص عام قدیم ونص خاص جدید، فإن النص الخاص الجدید لا یلغى النص العام القدیم

سوى في حدود الموضوع الذي ورد في شأنھ النص الخاص.

3-   إذا حدث التعارض بین حكم خاص قدیم وحكم عام جدید، فإن الحكم العام لا یلغى
الخاص بل یظل الحكم الخاص القدیم ساریاً على ما جاء بخصوصھ إلى أن ینسخھ نص خاص مثلھ،
ً في وجھ النص العام الجدید بغض النظر عن تاریخ وبالتالي فإن النص الخاص القدیم یصمد دائما

صدور كل منھما، وھو استثناء من قاعدة أن الجدید ینسخ القدیم.

وینتھي الأمر في ھذه الحالة إلى بقاء النص الخاص ساریاً بوصفھ استثناء على الحكم العام
الجدید.

ثانیاً: أن یصدر تشریع جدید ینظم تنظیماً كاملاً وضعا إنفرد بتنظیمھ تشریع سابق وفي ھذه
الحالة یعتبر القانون السابق لاغیا بجمیع أحكامھ.

وھذه الصورة من صور الإلغاء نادرة عملا، فالمشرع لا یقتصر في حالة إعادة تنظیم
موضوع معین على مجرد إفادة الإلغاء الضمني بل ینص عادة في آخر القانون الجدید على إلغاء ما

سبقھ من نصوص مغایرة لذلك، یقتصر الفقھ على إعطاء أمثلة نظریة من صور الإلغاء.

 



 

 

 

 

المبحث الثاني:  أحكام الفقھ الإسلامي الأكثر موافقة لنصوص التشریع

إذا لم یجد القاضي نصاً في التشریع الذي یبني علیھ حكمھ في الخصومة المرفوعة إلیھ، فإنھ
یتعین علیھ الرجوع إلى المصدر الرسمي الثاني وھو أحكام الفقھ الإسلامي الأكثر موافقة لنصوص

التشریع.

ولقد كان الرسول الله صلى الله علیھ وسلم ھو القاضي، ومتولي فصل الخصومات، ومن
بعده كان الخلفاء الراشدین، وكان مصدر التشریع وحلول الخصومات من الكتاب والسنة والإجماع

والقیاس، وإلا فالاجتھاد.

وفي عھد التابعین ساروا على ھذا المنوال، وذھب حفظة الدین إلى التفقھ في الكتاب والسنة،
وظھرت المذاھب الإسلامیة في الفقھ الإسلامي، وطبقت اجتھاداتھا في الأقطار الإسلامیة إلى یومنا

الحاضر.

وعندما وضع القانون المدني الأردني نصت المادة الثانیة منھ على اعتبار أحكام الفقھ الإسلامي
من مصادر ھذا التشریع، بشرط أن یكون أكثر موافقة لنصوص التشریع المدني یرجع إلیھا القاضي

عندما لا یجد نصاً في القانون المدني 44.

 



 

 

 

المبحث الثالث: مبادئ الشریعة الإسلامیة

یقصد بالشریعة الإسلامیة مجموعة المبادئ والأحكام التي شرعھا الله سبحانھ وتعالى،
وفرض على المسلمین الامتثال لأوامرھا واجتناب نواھیھا.

وقد احتلت الشریعة الإسلامیة في الأردن مركز الصدارة كمصدر رسمي للقانون منذ الفتح
الإسلامي، وكان سلطانھا یشمل كافة العلاقات سواء ما دخل منھا في إطار الأحوال الشخصیة أو
في إطار المعاملات المالیة، ولم یكن یخرج عن ھذا السلطان سوى مسائل الأحوال الشخصیة لغیر

المسلمین، فقد تركت ھذه المسائل لحكم القوانین الخاصة بكل ملة.

وظل الحال كذلك حتى بدأت الأردن تأخذ بالقوانین الغربیة ابتداء من منتصف القرن
العشرین في موضوعات القانون المختلفة في التجارة، والمرافعات والعقوبات والأصول الجزائیة

.45

وبصدور ھذه القوانین أصبح نطاق تطبیق الشریعة الإسلامیة محصوراً في مسائل الأحوال
الشخصیة وبعض مسائل الإرث والوصایا والوقوف والولایة والوصایة والقوامة والحجر والأذن

بالإدارة والغیبة.

ثم صدرت قوانین متلاحقة بتنظیم أغلب ھذه المسائل بحیث لم تعد الشریعة الإسلامیة
والأدیان الأخرى مصدراً رسمیاً أصلیاً إلا في أضیق الحدود، فلم یبق خاضعاً للأدیان سوى مسائل
الأسرة، كالخطبة والزواج وحقوق الزوجیة وواجباتھا المتبادلة والمھر ونظام أموال الزوجین
والطلاق والتطلیق ومسائل البنوه والالتزام بالنفقة بین الأقارب والأصھار وتصحیح النسب والتبني.

وقد جعل المشرع من الشریعة القاعدة العامة في حكم ھذه المسائل بحیث بالإمكان تطبیق
الشریعة الخاصة بغیر المسلمین بشرطین أساسیین:



1-   وجوب اتحادھم في الدیانة والملة والطائفة فإن اختلفوا في شيء من ذلك وجب تطبیق
أحكام الشریعة الإسلامیة.

2-   أن تكون لھم جھات قضائیة منظمة ومعترف بھا.

ویلاحظ أخیراً أن المقصود بالشریعة الإسلامیة كمصدر رسمي أصلي في مسائل الأسرة،
ھو الرأي الراجح من مذھب الإمام أبي حنیفة.

ً وإلى جانب دور الشریعة كمصدر أصلي في ذلك النطاق الضیق، تلعب الشریعة دوراً ھاما
كمصدر رسمي للقاعدة القانونیة، وفقاً لنص المادة الثانیة من القانون المدني، فقد سبق أن ألمحنا إلى

أن ھذه المادة جعلت من الشریعة مصدراً.

ً في ثالثاً: یلي التشریع وأحكام الفقھ الإسلامي في الترتیب، فحین لا یجد القاضي نصا
التشریع علیھ أن یبحث عن أحكام الفقھ الإسلامي، فإذا تیقن من عدم وجود نص تشریعي أو أحكام

الفقھ الإسلامي وجب علیھ أن یبحث في مبادئ الشریعة الإسلامیة عن حكم یمكن تطبیقھ.

والمقصود بمبادئ الشریعة ھنا لیس الرأي الراجح من مذھب أبي حنیفة بل المبادئ العامة
الكلیة التي لا تختلف من مذھب إلى مذھب وحتى أن وجد مثل ھذا الاختلاف فإن القاضي لا یتقید
بمذھب محدد، بل یستطیع أن یأخذ ما یراه أكثر ملاءمة للتطبیق، ومن الفقھ من یرى إمكان الرجوع

إلى آراء تخرج عن نطاق المذاھب الأربعة المشھورة.

وكان نص المادة الثانیة من القانون المدني یقید الأخذ بأحكام الفقھ الإسلامي تكون أكثر موافقة
لأحكام ھذا القانون، فقد كان نص ھذه المادة یجرى على النحو التالي: ... فإذا لم یوجد فبمقتضى أحكام
الفقھ الإسلامي الأكثر موافقة لنصوص ھذا القانون... وكان القصد من إضافة قید الموافقة ھو الحفاظ
على تجانس أحكام القانون المدني مع الفقھ الإسلامي ومبادئ الشریعة الإسلامیة والتجانس بین مبادئ
الشریعة وأحكام القانون المدني أمر حتمي، لأن الالتجاء إلى مبادئ الشریعة لا یرد إلا في حالة غیاب
النص التشریعي وأحكام الفقھ الإسلامي ولذلك فالشریعة لا تقدم الحل إلا حین یعجز التشریع عن ذلك،

وبالتالي لا یتصور قیام تنافر بینھما.



ومن ناحیة أخرى وھذا ھو الأھم، فإن على القاضي باجتھاده أن یقرب بین أحكام كل من
الشریعة الإسلامیة والقانون المدني.

وقد نص الدستور الأردني لعام 1952 في مادتھ الثانیة على أن الشریعة الإسلامیة ھي دین
الدولة، وھذا یعني أن الشریعة الإسلامیة ھي المصدر الرئیسي للتشریع. ومعنى ذلك أن تصبح
ً للقوانین التي تصدر عن السلطة التشریعیة، إذ یتعین الشریعة الإسلامیة بالضرورة مصدراً مادیا

على ھذه السلطة أن تستھدي فیما تصدره من تشریعات بأحكام ومبادئ ھذه الشریعة السمحاء 46.

غیر أن الجدیر بالملاحظة في ھذا المقام أن نص المادة الثانیة من الدستور ھو خطاب ملزم
موجھ للسلطة التشریعیة، فلا یجوز بالتالي للسلطة القضائیة أن تحل نفسھا محل المشرع في استنباط
قواعد مستوحاة من الشریعة الإسلامیة وتطبیقھا على المنازعات التي تعرض علیھا، وإلا أدى ذلك إلى
الخلط بین التزام القضاء بتطبیق القانون الوضعي وبین اشتراع القواعد القانونیة الذي یتنافى مع حدود

ولایتھ 47.

 



 

 

 

المبحث الرابع: العـرف

للعرف معنیان أحدھما واسع والآخر محدد أو ضیق. أما المعنى الواسع فیشمل كل قاعدة
قانونیة تنبع من واقع الحیاة وممارستھا في مجتمع معین وبغیر تدخل من السلطة التشریعیة، ولا
ً یقتصر ھذا التعریف على العادات التي درج الناس على اتباعھا في علاقاتھم بل یشمل أیضا

السوابق القضائیة التي استقرت علیھا المحاكم والآراء السائدة في الفقھ.

غیر أن ھذا المعنى لیس ھو المقصود في مقام دراسة مصادر القاعدة القانونیة، إنما
المقصود ھو المعنى الضیق الذي یقصر العرف على نطاق محدد ھو نطاق القاعدة القانونیة غیر
المسنونة التي تنشأ من اطراد سلوك الأفراد في مسألة معینة على وجھ خاص مع اعتقادھم في قوتھا

الملزمة .

وللعرف بھذا المعنى أھمیة بالغة، فھو مظھر التلقائیة في قدرة المجتمع على الاستجابة
لمقتضیات النظام والتنظیم فیما ینشأ بین أفراده من وقائع وعلاقات، وتتأكد ھذه التلقائیة لا في نشأة
القاعدة القانونیة فحسب بل وفي تطورھا أیضاً: فالقاعدة العرفیة تطور نفسھا باستمرار مع تطور
حاجات الجماعة وظروفھا، لذلك اعتبرت بحق عنواناً للمرونة والملاءمة، ولھذا السبب كان العرف
المصدر الأساسي للقواعد القانونیة في المجتمعات القدیمة، فھو أكثر المصادر ملاءمة بالنسبة

للمجتمعات التي لم تبلغ حداً ھاماً من التقدم والتنظیم 48.

ففي العصور التي لم تعرف فیھا الجماعات البشریة التنظیم السیاسي في صورتھ الحدیثة
المتطورة، لم یكن للقاعدة القانونیة من مصدر سوى ذلك التوافق على اتباع بعض قواعد السلوك

المطردة في علاقات الأفراد.

ً ورغم ما یتمتع بھ العرف من زوایا المرونة والتطابق مع حاجات الجماعة، إلا أن لـھ عیوبا
كثیرة من أھمھا أن العرف بطئ في نشأتھ، فلا بد لوجوده من اطراد اتباعھ زمناً طویلاً، وھذا العیب



یؤدي بدوره إلى صعوبة التحقق من وجوده في بعض مراحل نشأتھ.

وأخیراً فإن نشأة العرف وفقاً لحاجة الجماعة وظروفھا قد یؤدي إلى تنوعھ بین أقالیم الدولة
المختلفة، ومن شأن ھذا العیب الإخلال بالوحدة والتناسق اللازمین للقواعد القانونیة في الدولة

الواحدة.

ولقد أدى تطور المجتمعات البشریة وتطور نظمھا السیاسیة التي تولي الدولة بإرادتھا
الرسمیة مھمة سن القواعد القانونیة، وكان من نتیجة ذلك أن أصبح التشریع المصدر الرسمي الأول
ً ثانویاً، ورغم ذلك فإن العرف وإن كان قد تخلى عن مركزه للقانون في حین احتل العرف مكانا
الأول إلا أن أھمیتھ مازالت كبیرة ففي القانون الأردني نصت المادة الثانیة من القانون المدني على
اعتبار العرف مصدراً رسمیاً للقاعدة القانونیة یلي مبادئ الشریعة الإسلامیة، أي یجب الالتجاء إلیھ

في حالة غیاب النص في المصادر الثلاثة الأولى، لذلك یتعین دراستھ بشيء من التفصیل.

 

المطلب الأول: الأركان اللازمة لقیام العرف.

قلنا أن العرف ھو اطراد سلوك الأفراد في مسألة معینة على وجھ خاص مع اقتناعھم في
قوتھ الملزمة.

ویتضمن ھذا التعریف بیان ركنین للعرف: الركن المادي والركن المعنوي:

 

الفرع الأول: الركن المادي.

یتكون الركن المادي من اطراد سلوك الأفراد في مسألة معینة على وجھ معین، ویقتضي
تحققھ توافر الشروط الآتیة:

1-   العمومیة: وھي عنصر لازم لكي تكتسب أیة قاعدة سلوكیة وصف القاعدة القانونیة،
فقد سبق أن قلنا أنھ یجب لكي تنشأ القاعدة القانونیة أن یكون خطابھا موجھا إلى مجموعة من
ً الأشخاص غیر المعینین بذواتھم، ولا أھمیة بعد ذلك لكون العرف شاملاً لكل أقالیم الدولة أو محلیا



ً بفئة أو طائفة بذاتھا كالتجار أو یقتصر على إقلیم معین، كما لا ینفى عمومیة العرف كونھ خاصا
الزراع، ویسمى العرف في ھذه الحالة الأخیرة بالعرف المھني أو الطائفي.

2-   القدم: یجب لكي ینشأ العرف أن یطرد الناس على اتباع قاعدة السلوك زمناً طویلاً، ولا
یوجد حد معین للمدة الكافیة لتكوین القاعدة العرفیة، بل أن الأمر قد یختلف باختلاف ظروف
الجماعة التي نبتت فیھا القاعدة، وللقاضي الذي ینظر النزاع أن یقرر ما إذا كان اتباع القاعدة قد

استمر زمناً كافیاً لاستقرارھا كقاعدة قانونیة.

ویرتبط بشرط القدم، ویترتب علیھ، ضرورة أن یكون اطراد الناس على اتباع سلوك معین
ثابت، بمعنى ألا یكون الأفراد قد عدلوا عنھ أو انقطعوا عن اتباعھ لفترة أو لفترات متعددة.

3-   عدم مخالفة القاعدة للنظام العام أو الآداب العامة: وبھدف ھذا الشرط إلى منع استقرار
العادات السیئة والضارة بالمجتمع. وقد عبر البعض عن ھذا القید باشتراطھم أن یكون العرف سدیداً
أو معقولاً فقد عرفت بعض الجماعات القدیمة وبعض المجتمعات المعاصرة صوراً متعددة لعادات
سیئة أخذت مجراھا في حیاة الأفراد، ومن قبیل العادات السیئة عادة وأد البنات في الجاھلیة، وعادة
الأخذ بالثأر عند القبائل. وعندما یركز الفقھ على معنى المعقولیة والسداد، وعدم المخالفة للنظام
العام والآداب، إنما یرید أن تبقى مثل تلك العادات السیئة – التي قد تسود في مجتمع معین – خارج

نطاق العرف الملزم قانوناً.

 

الفرع الثاني: الركن المعنوي أو النفسي.

أن مجرد توافر الشروط السابقة المكونة للركن المادي لن یكفي في حد ذاتھ لنشأة العرف،
فاطراد سلوك الأفراد على وجھ معین في مسألة بذاتھا قد یتوافر في بعض العادات دون أن یؤدي
ذلك إلى ارتقائھا إلى مرتبة القاعدة القانونیة العرفیة فكثیر من التقالید والعادات المحلیة كقواعد

المجاملات یتوافر لھا عناصر العمومیة والقدم والثبات دون أن یترتب على ذلك اعتبارھا عرفاً.

فلكي ترتقي العادة إلى مرتبة العرف لا بد من توافر عنصر نفسي أو معنوي ھو اعتقاد
الناس أن قاعدة السلوك التي تتضمنھا العادة ھي قاعدة ملزمة وواجبة الاتباع، ویقترن میلاد ھذا



ً لمضمون القاعدة المذكورة، الاعتقاد بقبول الكافة – أو الأغلبیة على الأقل – توجیھ سلوكھم وفقا
ومع وجود ھذا الاعتقاد وثباتھ توجد القاعدة العرفیة وتكتسب صفة الإلزام.

ولكن ھل یلزم لاكتمال عنصر الإلزام في القاعدة العرفیة أن یتدخل القاضي ویحكم
بمقتضاھا؟

ذھب بعض الفقھاء إلى عدم التسلیم بكفایة العنصر المعنوي السالف ذكره لاعتبار العرف
ملزماً، وقالوا أن صفة الإلزام لا تتحقق بمجرد اعتقاد الناس في وجودھا، ولكنھا تتحقق عندما یوافق
القضاء على القاعدة العرفیة ویحكم بمقتضاھا، وعلى ھذا فإن القضاء ھو الذي یحكم بنشأة القاعدة

العرفیة الملزمة.

غیر أن ھذا الرأي لم یكتب لھ الرواج وذلك لضعفھ من نواح عدة: فاشتراط صدور قرار
قضائي یجرنا إلى أن نطلب تواتر القضاء على نحو معین، أي لا بد لنشأة العرف إذن من صیاغتھ
في إطار سابقة قضائیة مستقرة في أحكام الجھاز القضائي كلھ، ذلك أن صدور حكم قضائي أو بضع

أحكام قضائیة على نحو معین لا یكفي في حد ذاتھ لإلزام المحاكم الأخرى 49.

ً كاملاً مع الفكرة المستقرة ومن الواضح أن الوصول إلى مثل ھذه النتیجة یتنافى تنافیا
للعرف والتي من مقتضاھا أن العرف ینشأ ویتطور ویكتمل في خضم الحیاة الاجتماعیة وفق
الشروط السالف بیانھا، كما أنھ یستمد قوتھ الملزمة من الضرورة الاجتماعیة التي تفرضھ وتحتم

وجوده.

ھذا فضلاً عن أننا یمكن أن نتصور نشأة القاعدة العرفیة رغم اعتراض القضاء أو عدم
اعترافھ بھا، فقد تنشأ ھذه القاعدة داخل مھنة أو حرفة معینة دون أن یحتاج استقرارھا واستمرارھا

لأي اعتراف قضائي.

یبد أن تلك الملاحظات لا تعني التقلیل من أھمیة دور القضاء في اكتمال القاعدة العرفیة،
فحین یؤكد القضاء وجودھا بأحكامھ فإنھ یعجل بإثبات استقرارھا ویسجل قوتھا الملزمة على وجھ

أكثر فعالیة في العمل، ویؤكد بالتالي وجوب احترامھا.

المطلب الثاني: أثر العرف.



إذا توافر للعادة الركنان المادي والمعنوي على الوجھ السالف بیانھ نشأت القاعدة القانونیة
العرفیة.

وتتمیز ھذه القاعدة بأنھا تنشأ بمجرد توافر أركانھا وبغیر حاجة إلى إعلان رسمي بوجودھا
كالنشر أو الأحكام القضائیة.

ً ویعتبر العرف المصدر الاحتیاطي الأول في التشریع الأردني، فحین لا یجد القاضي نصا
تشریعیاً یمكن تطبیقھ على النزاع المعروض علیھ أو في المصادر الرسمیة الأخرى، یجب علیھ أن یلجأ

إلى القواعد العرفیة لیستقى منھا الحل المناسب للنزاع.

ً للتشریع أنھ یحتل منزلھ أدنى في تدرج ویترتب على اعتبار العرف مصدراً احتیاطیا
مصادر القاعدة القانونیة مما یقید نطاق سلطانھ في مواجھة التشریع.. ولذلك لا یستطیع العرف
مخالفة القاعدة التشریعیة أو إلغائھا.. وقد أوضحت المذكرة الإیضاحیة للمادة الثانیة من القانون

المدني ھذا المعنى حیث أكدت.. عدم جواز نسخ النص التشریعي بمقتضى عرف لاحق.

ومع التسلیم بھذا القید العام یمكن القول بأن العرف كمصدر للقاعدة القانونیة یستطیع سد النقص
في كافة فروع القانون.. غیر أن أھمیتھ تتفاوت من فرع لآخر.. ففي القانون التجاري یلعب العرف دوراً
ھاماً إذ ما زالت العادات التجاریة تلعب دوراً أساسیاً إلى جانب النصوص التشریعیة.. وعلى العكس لا
یقوم العرف بأي دور یذكر في القانون الجنائي حیث یسود مبدأ ألا جریمة ولا عقوبة بغیر نص تشریعي

ویترتب على اعتبار العرف قاعدة قانونیة بالمعنى الكامل وجوب التسلیم ببعض النتائج
الھامة:

1-   یفترض علم الأفراد بالقاعدة العرفیة كما ھو الحال بالنسبة لكل قاعدة قانونیة، وبالتالي
لا یعذر المرء بجھلھ بالعرف.

2-   یفترض علم القاضي بالعرف، وبالتالي یجب علیھ أن یطبق العرف من تلقاء نفسھ دون
أن یستطیع تكلیف الأفراد بإثباتھ لأنھم غیر مكلفین بإثبات وجود القواعد القانونیة.

3-   یخضع القاضي في تطبیقھ للعرف لرقابة محكمة التمییز كما ھو الحال بالنسبة لتطبیق
القواعد القانونیة الأخرى.



 



 

 

 

المطلب الثالث: العرف والعادة الاتفاقیة .

قد یطرد سلوك الناس في مسألة على وجھ معین دون أن یصل ھذا الاعتقاد إلى حد تولد
الاعتقاد في الصفة الإلزامیة لھذا السلوك، أي أن یتحقق لـھ الركن المادي في العرف دون ركنھ
المعنوي.. في مثل ھذا الفرض الذي سماه البعض بالعرف الناقص نكون بصدد اتفاقیة. ومن أمثلة
العادة الاتفاقیة ما جرى علیھ الناس من أن ثمن المیاه على المستأجر، كذلك ما جرت علیھ العادة من
أنھ إذا قامت شركة بین شخصین وقدم أحدھما رأس المال وقدم الثاني العمل فإن الربح یوزع بینھما

على أساس الثلثین للأول والثلث للثاني.

ولا یلتزم الأفراد بحكم العادة الاتفاقیة إلا إذا اتفقوا صراحة على ذلك، أو تبین من ظروف
التعاقد أن أرادتھم قد اتجھت ضمنا إلى الأخذ بھا.

وقد أحال المشرع في بعض الأحوال على حكم العادة الاتفاقیة للأخذ بھا، ومن ھذا القبیل ما
نصت علیھ المادة (490) مدني من أن ملحقات الشيء المبیع التي یلزم تسلیمھا معھ للمشتري تتحدد
بعرف الجھة (العادة)، وتؤدي ھذه الإحالة التشریعیة إلى اعتبار العادة الاتفاقیة حكماً مكملاً لإرادة
الطرفین، وبالتالي فإن ھذا الحكم یجب اتباعھ إذا لم یتفق الأطراف على استبعاده، وأما بالنسبة للعادة
الاتفاقیة التي لم ترد بشأنھا إحالة تشریعیة فإنھا لا تنطبق إلا إذا اتجھت إلى تطبیقھا الإرادة

الصریحة أو الضمنیة للأفراد.

الفرع الأول: أوجھ الاختلاف بین العرف والعادة الاتفاقیة.

إذا استعرضنا الأحكام التي سلف بیانھا بالنسبة للعرف والعادة الاتفاقیة أمكننا استخلاص
عدة فروق أھمھا ما یلي:

1-   القاعدة العرفیة قاعدة قانونیة، لذلك قلنا أنھ یفترض علم القاضي بھا وبالتالي لا یلتزم
الأفراد بإثبات وجودھا، غایة الأمر أنھ نظراً لصعوبة إثبات العرف في بعض مراحل تطوره أو في



بعض أقالیم نشأتھ فإن من الملائم أحیانا أن یبذل الأفراد جھداً لمعونة القاضي في الإثبات.

وعلى العكس بالنسبة للعادة الاتفاقیة فھي لا تعد قاعدة قانونیة، بل مجرد واقعة لا یفترض
علم القاضي بھا، وعلى أطراف النزاع إذن عبء إثباتھا.

ویترتب على ھذا الاختلاف أنھ في الوقت الذي تمارس فیھ محكمة التمییز رقابتھا على
تطبیق القاعدة العرفیة بوصفھا قاعدة قانونیة، فإنھا لا تمارس ھذه الرقابة على تطبیق العادة

الاتفاقیة.

2-   لا یستطیع الأفراد الاحتجاج بجھلھم بوجود القاعدة العرفیة بقصد استبعاد تطبیقھا،
فالعرف قانون ولا یعذر المرء بجھلھ بالقانون. أما العادة العرفیة فھي لیست قاعدة قانونیة وبالتالي

فھي لا تنطبق إلا بالاتفاق الصریح أو الضمني.

 

الفرع الثاني: ھل یجوز للعرف أن یخالف القواعد التشریعیة.

أشرنا فیما سبق إلى أن العرف یعد مصدراً احتیاطاً لا یلجأ إلیھ القاضي إلا في حالة غیاب
النصوص التشریعیة.. وأحكام الفقھ ومبادئ الشریعة الإسلامیة فھو بالتالي في المرتبة التالیة
ویترتب على منطق ھذا القول أنھ لا یجوز للعرف مخالفة النصوص القانونیة.. وتتأكد ھذه القاعدة
بالنسبة للقواعد الآمرة.. فھذه الأخیرة تنظم مسائل تتعلق بالمصلحة العامة فلا یجوز أن یفلت زمام

السیطرة على تنظیمھا من قبضة السلطة القائمة على التشریع في الدولة.

ومع ذلك فإن الفقھ یجیز للعرف التجاري أن یخالف القواعد الآمرة في القانون المدني، وذلك على
أساس أن مثل ھذا القول لا یؤثر على مبدأ تدرج مصادر القانون بل یقتصر على تحدید نطاق تطبیق كل
من القانون التجاري والقانون المدني.. كما أن قواعد القانون المدني تعتبر الشرعیة العامة بالنسبة
للمعاملات الخاصة، في حین یعتبر القانون التجاري ھو القانون الخاص بالنسبة للمعاملات التجاریة
وبالتالي فإن القانون المدني یكمل القانون التجاري في حالة غیاب النص، فإذا ثار نزاع تجاري معین
وجب البحث عن قاعدة خاصة في نطاق القواعد التجاریة التشریعیة أو العرفیة وبالتالي لا مجال للتنازع

بین العرف التجاري وبین نصوص القانون المدني.



أما بالنسبة للقواعد التشریعیة المفسرة، فمن المقرر – كما سنرى فیما بعد – إنھ یجوز
للأفراد الاتفاق على ما یخالفھا، فھي، كما یذكر، مكملة لإرادة الطرفین المتعاقدین، لذلك یجوز أن
ینشأ عرف مخالف لھا، ویحرص المشرع في حالات متعددة على أن یضیف إلى القاعدة المكملة

تحفظ یقول مالم یوجد عرف یخالف ذلك.

ً غیر أن اطراد العرف على مخالفة نص قانون مكمل لا یعني إلغاء ھذا النص إذ یظل قائما
إلى أن تلغیھ السلطة التي تملك ذلك.

 



 

 

 

المبحث الخامس: قواعــد العدالــة

ً وجب علیھ أن یبحث عن أحكام الفقھ الإسلامي الأكثر ً تشریعیا إذا لم یجد القاضي نصا
موافقة لنصوص القانون المدني فإن لم یجد فعلیة أن یستعین بمبادئ الشریعة الإسلامیة ثم العرف
فإن لم تسعفھ ھذه المصادر بالحكم الواجب الاتباع فھل یستطیع القاضي أن یمتنع عن الفصل في
النزاع بحجة قصور تلك المصادر عن الوفاء بالحاجة؟ لأن القاضي یلتزم بالفصل فیما یرفع إلیھ من
قضایا ولا یستطیع أن یتخلى عن مھمتھ بحجة غیاب القواعد القانونیة أو غموضھا، وإلا أعتبر

مرتكباً لجریمة تسمى بجریمة إنكار العدالة 50.

ولكي یتحاشى المشرع ورود مثل ھذا الفرض أضاف في المادة الثانیة من القانون المدني
ً یتسم بالشمول والعمومیة ھو قواعد العدالة فعلى إلى المصادر الأربعة السابقة مصدراً خامسا
القاضي حین لا یجد حكماً في المصادر الأربعة الأخرى وفق الترتیب الذي أورده نص المادة الثانیة

أن یحكم بمقتضى ھذه القواعد.

فما ھو مضمون قواعد العدالة؟

الحق أنھ لا یمكن إعطاء تعریف محدد لھذه المبادئ، فالقانون الطبیعي لم یكن في یوم من
الأیام سوى مجموعة من الأفكار العامة والمبھمة التي لم یستقر لھا مضمون معین وكل ما أمكن
ذكره عن جوھرھا یدور حول أنھا المبادئ الأبدیة والمثالیة التي یتوصل إلیھا الإنسان بتفكیره وعقلھ

وتأملھ.

وتلتقي فكرة العدالة بالفكرة السابقة من حیث المضمون المثالي، ویشویھا ذات العیب وھو
عدم التحدید وعدم الوضوح، وبالتالي یمكن اعتبارھا أقرب إلى الشعور منھا إلى الأفكار الثابتة

المحددة.



وقد حاولت المذكرة الإیضاحیة للقانون المدني أن تفصح عن بعض حدود مضمون مبادئ
القانون الطبیعي وقواعد العدالة، فذكرت بعض الأمثلة من التطبیق السابق على صدور القانون

المدني لكي توحى بما یجب اتباعھ في المستقبل.

في كنف مبادئ القانون الطبیعي وقواعد العدالة طبقت المحاكم المبادئ العامة في القانون
الأردني، وأخذت ببعض أحكام الشریعة الإسلامیة واتبعت بعض القواعد المقررة في تشریعات
أجنبیة أو معاھدات دولیة، بل عمدت إلى استحداث أحكام اقتضتھا طبیعة الروابط الاجتماعیة دون
أن یكون لھا سند في سوابق التشریع أو العرف، وعلى ھذا النحو لم یتقید القضاء بضرورة التزام
ً المبادئ العامة في القانون الأردني فحسب وإنما استعان بھذه المبادئ كما استعان بغیرھا متوخیا

اختیار أصلح القواعد وأكثرھا ملاءمة لطبیعة الأوضاع التي قصر القانون في تنظیمھا .

ً بل على ویتضح من التأمل في عبارات المذكرة الإیضاحیة أنھا لم تزد الأمر وضوحا
العكس أكدت فكرة عدم التحدید. لذلك یبدو صحیحاً ما ذھب إلیھ بعض الفقھاء من أن وضع مبادئ
القانون الطبیعي والعدالة كمصدر رسمي لیس إلا من قبیل إنقاذ المظھر. فبدلاً من أن یعطي المشرع
للقاضي صراحة سلطة خلق القاعدة القانونیة، وھو ما یجاوز وظیفة القضاء سمح لھ بالوصول إلى
ذات النتیجة تحت ستار مبادئ القانون الطبیعي وقواعد العدالة، غایة الأمر أن المذكرة الإیضاحیة
حرصت على أن تبین أن سلطة القاضي في الاجتھاد لیست طلیقة من كل قید بل علیھ أن یصدر في

أحكامھ عن اعتبارات موضوعیة عامة، لا عن تفكیر ذاتي خاص.

 



 

 

 

الفصل الثالث  
أقسام القاعدة القانونیة

 

تنتظم المجتمع الحدیث ھیئات ومؤسسات عامة، یتكون من مجموعھا ما یعرف بالدولة،
وترتبط ھذه الھیئات والمؤسسات بسلطات ثلاث أساسیة ھي السلطة التشریعیة والسلطة التنفیذیة

والسلطة القضائیة.

ولا تقتصر أحكام القانون على تنظیم علاقات الأفراد فیما بینھم، بل یتعدى ذلك إلى تنظیم
العلاقات التي تكون الدولة أو إحدى سلطاتھا طرفاً فیھا.

ویطلق وصف القانون العام على مجموعة القواعد القانونیة التي تنظم العلاقات بین سلطات
ً فیھا، ویطلق الدولة والعلاقات التي تكون الدولة – بوصفھا صاحبة السلطة في المجتمع – طرفا
وصف القانون الخاص على مجموعة القواعد التي تنظم علاقات الأفراد فیما بینھم، أو فیما بینھم

وبین الدولة عندما تتصرف ھذه الأخیرة كفرد عادي ولیس بوصفھا صاحب سلطة.

ومن ناحیة أخرى تنقسم القواعد القانونیة (الوحدات التي یتكون منھا القانون) من حیث قوتھا
ومدى إمكان الأفراد التنصل من أحكامھا، إلى نوعین: قواعد آمرة لا یجوز للأفراد مخالفتھا،

وقواعد مقررة أو مكملة لإرادة الأفراد یجوز الاتفاق على مخالفتھا.

ونعرض فیما یلي لتصنیف القاعدة القانونیة من الزاویتین السابقتین، فنخصص المبحث
الأول لفروع القانون، ونخصص الثاني للتفرقة بین القواعد الآمرة والقواعد المكملة.

 

المبحث الأول: فروع القانـون



المطلب الأول: القانون العام.

ً فیھا بوصفھا صاحبة قلنا أن القانون العام ھو الذي یحكم العلاقات التي تكون الدولة طرفا
السلطة في المجالین الخارجي والداخلي، ففي المجال الخارجي تنشأ ھذه العلاقات بین الدولة
ومثیلاتھا من الدول الأخرى، أو بینھا وبین المنظمات الدولیة المعترف بھا كالأمم المتحدة وتسمى

مجموعة القواعد التي تحكم مثل ھذه العلاقات بقواعد القانون الدولي العام.

وفي الداخل یترتب على وجوب سلطات الدولة الثلاث الرئیسیة ضرورة تحدید مجال
اختصاص كل منھا وحدود سلطاتھا في مواجھة السلطات الأخرى، وتسمى القواعد التي تنظم ھذا
الموضوع بالقانون الدستوري، وقد تنشأ العلاقات من خلال نشاط السلطة التنفیذیة وما تقوم بھ من
أعمال ونشاط في إدارتھا للمرافق العامة، وما یترتب على ذلك من روابط وتصرفات قد یدخل
الأفراد كأطراف فیھا، وتسمى القواعد التي تحكم ھذا المجال بالقانون الإداري، ویلحق بالقانون
الإداري القواعد المنظمة لمیزانیة الدولة وما تحصلھ من ضرائب ورسوم وھي ما تسمى بالقانون

المالي.

وأخیراً یدخل في عداد القانون العام القواعد التي تحدد الجرائم وعقوباتھا وتندرج تحت
وصف القانون الجنائي.

 

الفرع الأول: القانون الدولي العام.

یشمل القانون الدولي العام القواعد التي تنظم علاقات الدولة بالدول الأخرى في حالتي
الحرب والسلم، كما ینظم علاقة الدولة بالمنظمات الدولیة المعترف بھا.

فمن ناحیة تنظیم ھذه القواعد علاقات الدول في حالة السلم، فتضع الأسس والشروط التي
یجب توافرھا لقیام الدولة كعضو في المجتمع الدولي، طرق التعامل فیما بین الدول بما في ذلك
وسائل التمثیل السیاسي، ووسائل إبرام المعاھدات والاتفاقیات، كیفیة فض ما یثور من منازعات

بالوسائل السلمیة (المفاوضات والتحكیم).



كما ینظم القانون الدولي علاقات الدولة بالمنظمات الدولیة كالأمم المتحدة ومجلس الأمن وما
یتفرع عنھما من مؤسسات وھیئات، كما ینظم علاقات الدولة بما قد یوجد من منظمات إقلیمیة

كجامعة الدول العربیة.

وفي حالة الحرب ینظم القانون الدولي كیفیة إعلانھا، وعلاقات الدول المتحاربة، وقواعد
سیر الحرب وما یترتب على ذلك من طرق معاملة الأسرى والجرحى والمدنیین، كما یضع القانون

الدولي تنظیماً لانتھاء الحرب، وما یترتب على ذلك من حقوق وإلتزامات.

وقد أنكرت قلة من الفقھاء (خاصة أو ستن) 51 على قواعد القانون الدولي وصف القانون
بالمعنى الكامل وذلك بحجة عدم وجود سلطة علیا دولیة تتولى توقیع الجزاء على ما یخالف أحكامھ،

لذلك اعتبر القانون الدولي مجرد مجموعة من الأخلاق الدولیة الوضعیة.

غیر أن ھذا الرأي لم یكتب لـھ النجاح، ذلك أن وجود سلطة علیا تملك توقیع الجزاء لیس
لازماً في رأي البعض لتوافر الصفة القانونیة لقاعدة السلوك فمن المسلم بھ أن قاعدة قانونیة بالمعنى
ً بأیة سلطة الكامل، بمجرد توافر الاعتقاد في صفتھا الملزمة، دون أن یكون توقیع جزائھا منوطا

علیا.

ولا شك أن عنصري الإلزام والجزاء یتوافران للقاعدة القانونیة الدولیة غایة الأمر أن عدم
اكتمال فعالیة ھذه العناصر من الناحیة العملیة، إنما یرجع إلى اعتبارات تتعلق بالتوازن الدولي أكثر
من تعلقھا بإمكانیات التنظیم القانوني للمجتمع الدولي، فھناك سلطة علیا تملك توقیع الجزاء ھي
الجمعیة العامة للأمم المتحدة ومجلس الأمن، وقد مارست فعلاً في حدود ضیقة بعض السلطات

التدخلیة عن طریق قوات الطوارئ الدولیة (الكنغو – الشرق الأوسط).

 

الفرع الثاني: القانون الدستوري.

القانون الدستوري ھو مجموعة القواعد التي تحدد نظام الدولة وشكلھا وسلطاتھا العامة
وحدود ھذه السلطات، وما ینشأ بینھا من علاقات التعاون والرقابة المتبادلة، كما یبین حدود الحقوق
والحریات التي یتمتع بھ المواطنون في الدولة وضمانات ھذا التمتع، ونظراً لخطورة ھذه المسائل
التي ینظمھا ھذا الفرع اعتبرت قواعده في قمة القواعد القانونیة في الدولة، وقد سبق أن بینا ما



یترتب على ذلك من ضرورة التزام القواعد الأدنى (القوانین والأنظمة) لإحكامھ من حیث الشكل
والموضوع على السواء.

 

الفرع الثالث: القانون الإداري.

القانون الإداري ھو مجموعة القواعد التي تنظم أداء السلطة التنفیذیة لوظائفھا، إذ تقوم ھذه
السلطة على إدارة وتنسیق العمل في الھیئات والمؤسسات التابعة لھا كما تقوم على إدارة المرافق
العامة للدولة، وھي تخضع في ممارستھا لھذه الوظیفة لقواعد قانونیة تدخل تحت اسم القانون

الإداري، ومن أمثلة الموضوعات التي ینظمھا ھذا القانون ما یلي:

1-    الأقالیم.

2-    تنظیم وتسییر المرافق العامة في الدولة.

3-    بیان الأموال العامة وقواعد تحدیدھا ونظامھا القانوني.

4-    النظام القانوني لموظفي الدولة في تعیینھم وترقیتھم وتأدیبھم وإنھاء خدمتھم.

5-    الأعمال والتصرفات الإداریة، وشروط صحتھا ووسائل الرقابة الإداریة والقضائیة
علیھا.

وقد تفرع عن القانون الإداري مجموعة من القواعد المستقلة، التي تنظم مالیة الدولة، فتبین
مواردھا من ضرائب ورسوم، والدخول المختلفة وضوابط تحصیلھا، والقواعد الواجبة الإتباع في
إعداد المیزانیة العامة وتنفیذھا والرقابة على ھذا التنفیذ. وتحمل ھذه القواعد الآن اسم القانون

المالي.

 

الفرع الرابع: القانون الجنائي.

القانون الجنائي ھو مجموعة القواعد التي تحدد الجرائم التي یعاقب علیھا القانون والعقوبة
المقررة لكل منھا، وإجراءات ضبط المتھم ومحاكمتھ وتوقیع العقاب علیھ إذا ثبت إدانتھ.



ویبین من ھذا التعریف أن القانون الجنائي یشمل نوعین من القواعد:

النوع الأول: ویضم القواعد التي تحدد الجرائم والعقوبات المخصصة لھا، وتسمى ھذه
القواعد بالقواعد الموضوعیة.

والنوع الثاني: یضم القواعد المتعلقة بالشكل والإجراءات الواجبة الإتباع منذ وقوع الجریمة
حتى توقیع العقاب على من تثبت إدانتھ. واستناد إلى وجود ھذین النوعین من القواعد تفرع القانون

الجنائي إلى فرعین أساسیین: قانون العقوبات، وقانون أصول المحاكمات الجزائیة.

أولاً: قانون العقوبات: ویضم قواعد النوع الأول السالفة الذكر أي القواعد الموضوعیة التي
تحدد الجرائم والعقوبات المخصصة لھا. ولا یحق وصف الجریمة بأي عمل أو امتناع عن عمل إلا
إذا وجد نص تشریعي یفید ھذا المعنى ویعتبر ھذا المبدأ من المبادئ الأساسیة في المجتمع الحدیث.

وقد وضع في إطار الصیغة الشھیرة لا جریمة ولا عقوبة إلا بقانون .

وینقسم قانون العقوبات بدوره إلى قسمین: القسم العام والقسم الخاص.

(ا) القسم العام: ویشمل النظریة العامة أو الأحكام العامة للجریمة وللعقوبة، فھو یبین أن
للجرائم أنواع ثلاث: الجنایة والجنحة والمخالفة، كما یبین الأركان اللازمة لقیام الجریمة وھي
الركن الشرعي الذي یقضي بوجود نص یجرم الفعل ویعاقب علیھ، والركن المادي الذي یتحقق
بوقوع الفعل، والركن الأدبي الذي یقتضي أن یقع الفعل من شخص متمتع بأھلیة تحمل تبعة أعمالھ.
وأخیراً یبین القسم العام قواعد العقوبة: أنواعھا، حالات تعددھا، حالات سقوطھا، حالات الإعفاء

منھا.

(ب) القسم الخاص: ویضم القواعد الخاصة بكل جریمة على حدة كالقتل والسرقة
والاختلاس والتجسس، مع بیان أركان كل جریمة وصورھا المختلفة والعقوبة التي توقع على

مرتكبھا.

ثانیاً: قانون أصول المحاكمات الجزائیة: ویضم قواعد النوع الثاني أي القواعد الشكلیة التي
تحدد الإجراءات واجبة الإتباع عند وقوع الجریمة للبحث عن مرتكبھا والتحقیق معھ ومحاكمتھ
والحكم علیھ ثم تنفیذ العقوبة على المحكوم علیھ ویبین من ھذا التعریف أن قواعد الإجراءات لا



ً لھا التحقیق والمحاكمة تبحث في موضوع الجریمة بل یبین الأوضاع للضمانات التي یسیر وفقا
وتنفیذ الأحكام.

 

المطلب الثاني: القانون الخاص.

سبق أن أشرنا إلى أن القانون الخاص یطلق على مجموعة القواعد التي تنظم علاقات
الأفراد فیما بینھم، أو علاقات الأفراد بالدولة حین تتصرف ھذه الأخیرة كشخص عادي لا بوصفھا

صاحبة سیادة.

ً متعددة: القانون المدني، والقانون التجاري، وقانون أصول ویضم القانون الخاص فروعا
المحاكمات المدنیة والقانون التجاري، والقانون الدولي الخاص.

 



 

 

 

الفرع الأول: القانون المدني.

القانون المدني ھو الفرع الأول والأساسي من بین فروع القانون الخاص، فھو یشمل
مجموعة القواعد التي تنظم ما ینشأ بین الأفراد من علاقات ذات طابع مالي 52، وإذا بحثنا في

العلاقة المالیة التي تنشأ بین شخصین لوجدنا أنھا تتضمن عناصر ثلاث:

العنصر الأول: ھو أطراف العلاقة المالیة.

العنصر الثاني: ھو المحل التي ترد علیھ ھذه العلاقة.

أما العنصر الثالث: فھو خلاصة تكییف العلاقة بین الأشخاص والأموال، والحمایة القانونیة
لھذه العلاقة، وتدور الأحكام الأساسیة للقانون المدني حول ھذه العناصر الثلاثة، فھو یحدد الأحكام
العامة للشخصیة القانونیة ویحدد الأحكام العامة للأموال، وأخیراً یتعرض لحمایة حصیلة العلاقة

بین الأشخاص والأموال أي لحمایة الحق.

وقد كان القانون المدني من الناحیة التاریخیة ھو القانون الوحید الذي یحكم كافة العلاقات
سواء نشأت بین الوطنیین، أو بینھم وبین الأجانب، أو بین الأجانب المقیمین على إقلیم الدولة، بل إنھ

كان یحكم في ظل الإمبراطوریة الرومانیة العلاقات التي تخضع الیوم لأحكام القانون العام.

وبعد تفكك الإمبراطوریة الرومانیة بدأت المجتمعات الغربیة تعدل وتطور في نظمھا
القانونیة والسیاسیة بما أدى إلى نشأة فكرة القانون العام كقانون مستقل عن القانون الخاص، وقد تأكد
ھذا المعنى بمجيء الثورة الفرنسیة التي أعقبھا تفرع القانون الخاص إلى فروع مختلفة، فنشأ
القانون التجاري وقانون المرافعات والقانون الدولي الخاص، وقد أدى ھذا التفرع إلى بلورة فكرة

وأحكام القانون المدني مستقلة عن أحكام الفروع الأخرى الداخلة في إطار القانون الخاص.

بل لقد أثبت التطور أن ھناك من العلاقات الخاضعة للقانون المدني ما یحتاج إلى عنایة
خاصة وتنظیم مستقل، فقد ترتب على الثورة الصناعیة ما صاحبھا من تطورات اجتماعیة وفكریة



نشأة ما یسمى بقانون العمل، وبضم ھذا القانون مجموعة القواعد التي تنظم روابط العمل بین العمال
وأرباب العمل مستھدفة تحقیق أكفأ الظروف لتأمین العمال، وتوفیر أسباب الراحة والرفاھیة لھم

ولأسرھم، وقد أكدت الأفكار الاشتراكیة ما لھذا الفرع من أھمیة وخطورة.

ً عن القانون المدني، وقد أدى التطور أیضا إلى نشأة القانون الزراعي كقانون مستقل نسبیا
فبصدور قوانین الإصلاح الزراعي، وتنظیمات الجمعیات التعاونیة الزراعیة وما سبق ذلك وصاحبھ
من فلسفات اشتراكیة، أصبحت العلاقة بین مالك الأرضي الزراعیة ومستأجرھا، كذلك رابطة الملكیة
ذاتھا، تخضع لمجموعة من القواعد الجدیدة في أسلوبھا ومبادئھا وأھدافھا، ویمكن أن نذكر بصفة عامة
أن ھذه القواعد الجدیدة تتسم بالاشتراكیة التقدمیة، وبالتالي تقوم على أساس إنساني واجتماعي یختلف

تماماً عن أساس القواعد القدیمة.

یبد أن تلك التطورات لم تفقد القانون المدني مركزه بوصفھ القانون الأم أو الشریعة العامة
بالنسبة للفروع الأخرى، فھو یضم القواعد الأساسیة المشتركة بین كافة الفروع كالقواعد التي تحدد
بدء الشخصیة القانونیة وانتھائھا، وقواعد تحدید الأموال وتقسیماتھا وطرق اكتسابھا واستعمالھا،

كما تبین ما یرد علیھا من حقوق، كما یحدد القانون المدني القواعد الأساسیة للشركات.

وقد ترتب على ھذا المركز نتیجة ھامة ھي أنھ في حالة سكوت أحد الفروع عن تنظیم مسألة
معینة فیجب الرجوع إلى أحكام القانون المدني لاستقاء الحكم الواجب التطبیق.

 

الفرع الثاني: القانون التجاري.

القانون التجاري ھو مجموعة القواعد التي تنظم التجارة والتجار، فھو یحدد متى یعتبر
الشخص تاجراً، ومتى یكتسب عملھ وصف العلم التجاري، وینظم ھذا القانون أیضا مجموعة
التصرفات والتنظیمات المتعلقة بالتجارة، فھو ینظم العقود التجاریة والأوراق التجاریة (الشیك –
الكمبیالة – السند الإذنى) والدفاتر التجاریة، وحالات التوقف عن الدفع وإشھار الإفلاس، كما یضع

القواعد المتعلقة بالشركات التجاریة.

ولقد كان التجار والتجارة یخضعان للقانون المدني بوصفھ القانون العام للعلاقات المالیة بین
الأفراد – كما سبق أن المحنا – بید أن مقتضیات التجارة اثبتت أن كثیراً من قواعد القانون المدني



مع ما تقتضیھ التجارة من ثقة وسرعة، فقد أثبت ازدھار التجارة أن ھاتین الصفتین لا غنى عنھما
للتجارة ونشاطھا، لذ كل كان لازما وضع أحكام خاصة تتمشى مع منطق الثقة ومتطالب السرعة،
ومع التطور فرضت اعتبارات التجارة أسلوبھا، فتكونت لھا قواعد خاصة بدت في بدایة الأمر في
ً مستقلاً شكل استثناءات من قواعد القانون المدني، وبازدیادھا وتشعب موضوعاتھا كونت فرعا

وقائماً بذاتھ ھو القانون التجاري.

ویمكن أن نعطي بعض الأمثلة على عدم تجاوب أحكام القانون المدني مع مقتضیات
التجارة، وما ترتب على ذلك من میلاد قواعد القانون التجاري:

1-   لا یجیز القانون المدني الإثبات بشھادة الشھود إلا في حدود مائة دینار، فإذا تجاوز ھذه
الحدود وجب اثباتھ بالكنایة، ویلاحظ ما في ھذه القاعدة من تعارض مع مبدأ السرعة والثقة في

المعاملات التجاریة، لذلك فقد أباح القانون التجاري الإثبات بشھادة الشھود، مھما بلغت قیمة الدین.

2-   یخضع التاجر الذي یتوقف عن دفع دیونھ لقواعد خاصة وقاسیة تؤدي إلى إشھار
إفلاسھ وغل یده عن إدارة أموالھ وإسناد ھذه الإدارة إلى شخص یسمى وكیل التفلیسھ، وینطبق ھذا
النظام في حالة التوقف عن الدفع حتى ولو كانت العناصر الإیجابیة في ذمة التاجر أكثر من دیونھ،
أما المدین العادي أي غیر التاجر فیخضع لنظام أكثر یسراً یسمى بنظام الإعسار، وھو لا ینطبق

لمجرد التوقف عن الدفع، بل یشترط لتطبیقھ أن تزید دیون المدین عن حقوقھ.

وقد نشأت إلى جانب القانون التجاري بعض القوانین التي تتمثل بما یلي:

1-   القانون البحري: وھو مجموعة القواعد التي تنظم التجارة البحریة، وتدور ھذه القواعد
ً حول السفینة بوصفھا أداة الاستغلال البحري، وینظم ھذا القانون تعریف السفینة والحقوق أساسا
والعقود التي ترد علیھا، ومركز الربان الذي یقودھا من حیث اختصاصاتھ وسلطاتھ وعلاقتھ
بصاحب السفینة وبالعاملین على ظھرھا، كما ینظم أحكام عقد النقل البحري وعقد القرض البحري

وعقد التأمین البحري، وكافة أحكام المسئولیة المترتبة على استعلال السفینة وتسییرھا.

وقد استقلت التجارة البحریة بأحكام متمیزة نظراً لما یلازمھا من ظروف مختلفة وما
یصاحب ممارستھا من أحكام ومسئولیات خاصة.



2-   القانون الجوي: وھو مجموعة الأحكام التي تنظم الملاحة والتجارة الجویة، وقد
ازدادت أھمیة ھذا الفرع نظراً لازدیاد أھمیة النقل الجوي في العصر الحدیث، وقد صیغت معظم

قواعده في صورة اتفاقیات دولیة.

 

الفرع الثالث: قانون أصول المحاكمات المدنیة.

ھذا القانون ھو مجموعة القواعد التي تحدد الإجراءات الواجبة الاتباع لحمایة الحق عن
طریق السلطة القضائیة، فھو یحدد لنا وصفا للتنظیم القضائي القائم في الدولة، ببیان الجھة القضائیة
والمحاكم القائمة في كل جھة وتدرجھا وتشكیلھا، كما یحدد قواعد توزیع الاختصاص بین جھات
القضاء المختلفة (العدل العلیا والقضاء العادي) وقواعد توزیع الاختصاص في داخل الجھة الواحدة
من حیث مدى اختصاص كل درجة من درجات القضاء (بین المحكمة الجزئیة والمحكمة الكلیة
مثلاً) بنوع معین من القضایا (اختصاص نوعي) ومن حیث توزیع العمل جغرافیا بین محاكم

الدرجة الواحدة (وھو ما یسمى بالاختصاص المحلى) 53.

كما یحدد قانون أصول المحاكمات المدنیة طریقة رفع الدعوى، وطریقة السیر فیھا، وطرق
الإثبات وما قد یعترض سیر الدعوى من عوارض مختلفة ثم كیفیة صدور الحكم في الدعوى
ووسائل الطعن في ھذا الحكم (اعتراض الغیر والاستئناف والتمییز وإعادة المحاكمة) وما ھي

إجراءات ذلك.

وأخیراً یحدد ھذا قانون إجراءات تنفیذ الحكم الصادر لصالح أحد الخصوم.

 

الفرع الرابع: القانون الدولي الخاص.

القانون الدولي الخاص ھو مجموعة القواعد القانونیة التي تحدد المحكمة المختصة بنظر
المنازعات ذات العنصر الأجنبي، وتحدد القانون الواجب التطبیق على النزاع.

فالعلاقة القانونیة التي تقوم بین الأفراد قد تكون وطنیة في جمیع عناصرھا:



كما إذا باع أردني عقاراً لمواطن أردني آخر وكان مقر ھذا العقار في الأردن، ففي ھذا المثال
تكون العلاقة وطنیة في جمیع عناصرھا، أشخاص العلاقة والمال محل العلاقة، وفي مثل ھذه الحالة لا
تثور مشكلة ما بالنسبة للمحكمة المختصة بنظر النزاع أو بالنسبة للقانون الواجب التطبیق، فالمحكمة
المختصة ھي المحكمة الأردنیة والقانون الواجب التطبیق ھو القانون الأردني، ویقوم قانون أصول
المحاكمات الأردني بتحدید أي المحاكم ھي المختصة نوعیاً بنظر ھذا النزاع وھل ھي المحاكم الصلحیة
أم المحاكم الابتدائیة (الكلیة) ومن بین ھذه المحاكم الصلحیة أو الابتدائیة – أیھا یختص جغرافیا بنظر
النزاع وھل ھي مثلاً محكمة الزرقاء الصلحیة أم محكمة الرصیفة الصلحیة، وعلى القاضي الذي یستقر

أمامھ النزاع أن یبحث عن القاعدة القانونیة الواجبة التطبیق في القوانین الأردنیة ثم یقوم بتطبیقھا 54.

ً أو أكثر فقد یبیع أحمد غیر أن العلاقة قد لا تكون وطنیة بحتة فقد تتضمن عنصراً أجنبیا
الأردني عقاراً لشارل الفرنسي وقد یتزوج أردني من أجنبیة، ففي مثل ھذه الأحوال یثور التساؤل
عن القانون الواجب التطبیق وعن المحكمة المختصة بما قد ینشأ من منازعات، فھل المحكمة ھي
أحد المحاكم الأردنیة بحكم أن أحد طرفي العلاقة أردني، وھل القانون الأردني ھو الواجب التطبیق
لذات السبب، أم أن المحكمة ھي إحدى محاكم دولة الطرف الآخر وأن القانون الواجب التطبیق ھو

قانون دولتھ، ولماذا؟

والقانون الدولي الخاص ھو الذي یضع حلولاً لمثل ھذه المشاكل، ویلاحظ أنھ لا یضع حلولاً
موضوعیة للمنازعات ذات العنصر الأجنبي، بل إنھ یكتفي فقط بوضع ضوابط الإسناد التي تحدد

القضاء المختص والقانون الواجب التطبیق من بین المحاكم والقوانین المتنازعة 55.

 



 

 

 

المبحث الثاني: القواعد الآمرة والقواعد المقررة أو المكملة

تنقسم القواعد القانونیة من حیث قوتھا الملزمة للأفراد إلى قواعد آمرة وأخرى مقررة (أو
مفسرة أو مكملة) وترجع ھذه التفرقة إلى وجوب وجود نطاق معین یتسم فیھ التنظیم القانوني بدرجة
من الإلزام لا یستطیع الأفراد أمامھ سوى الاستجابة لأوامر القانون واجتناب نواھیھ، تحقیقاً لمصلحة
عامة یقدرھا المشرع. وفي خارج ھذا النطاق یترك القانون للأفراد قدراً من الحریة – في مواجھة
ما یضعھ من قواعد – لكي ینظموا أنشطتھم على الوجھ الذي یرونھ محققاً لمصالحھم وللتوازن في

علاقاتھم.

وفي الحالة الأولى التي یفرض القانون فیھا أوامره ونواھیھ تسمى القاعدة القانونیة بأنھا
قاعدة آمرة لا یجوز للأفراد الاتفاق على ما یخالفھا، وفي الحالة الثانیة التي یترك للأفراد الاتفاق

على ما یخالفھا تسمى القاعدة القانونیة بأنھا مكملة أو مفسرة 56.

 

المطلب الأول: القواعد الآمرة.

ویقصد بھا كما سبق البیان القواعد التي لا یجوز للأفراد مخالفتھا، فما علیھم في مواجھتھا سوى
الانصیاع لأوامرھا، واجتناب نواھیھا، فإذا حاول الأفراد مخالفة ھذه القواعد وقع تصرفھم باطلاً ولا
یعتد بھ قانوناً، ومن أمثلة القواعد الآمرة القاعدة التي تضع حد أقصى لسعر الفائدة، والقواعد التي تحرم

ارتكاب الجرائم 57.

 

المطلب الثاني: القواعد المقررة أو المكملة.

وھي قواعد أقل قوة من السابقة إذ یستطیع أصحاب الشأن منع انطباق حكمھا على علاقاتھم وذلك
بالاتفاق مع ما یخالفھا، والمشرع حین یضع مثل ھذه القواعد إنما یقدر أن الأفراد قد لا یضعون تنظیماً كاملاً



لكل جزئیات العلاقات القائمة بینھم، أما لضیق الوقت أو لعدم الخبرة أو لغیر ذلك من الأسباب، لذلك تولى
عنھم المشرع وضع تنظیم مثل ھذه المسائل یشترط لانطباقھ عدم إفصاح الأفراد عن تنظیم مخالف، اتفق
الأفراد على تنظیم مسألة معینة وردت بھا قاعدة مقررة على وجھ یغایر مضمون ھذه القاعدة كان اتفاقھم ھو

الواجب الإتباع دون نص القاعدة المذكورة 58.

ونجد صوراً عدیدة لمثل ھذه القواعد في مجال العقود، ومن أمثلتھا ما یقضي بھ القانون
المدني من أن ثمن الشيء المبیع یدفع وقت التسلیم، ومقتضى كون ھذه القاعدة مقررة أنھ یجوز
لأطراف العقد أن یتفقوا على دفع ثمن الشيء المبیع في وقت آخر غیر وقت التسلیم، فإن فعلوا كان

اتفاقھم واجب الاتباع وأن أغفلوا تنظیم ھذه المسألة انطبقت القاعدة المقررة.

ً بالقاعدة المفسرة، ویقصد بذلك أن المشرع حین وضعھا لم وتسمى القاعدة المقررة أحیانا
یقصد سوى تفسیر إرادة أطراف العلاقة القانونیة، فالحكم الذي وضعتھ ھذه القاعدة لا یعدو أن یكون
تعبیراً عن الإرادة المحتملة لھؤلاء الأطراف. وقد اعترض على ھذا التحلیل بالقول بأن المشرع لا
یفسر إرادة الأطراف وإنما یأمر بحل معین یجب تطبیقھ إذا غفل الأفراد عن تنظیم مسألة بذاتھا على
نحو ما أمر بھ. فالقاعدة المقررة ھي قاعدة قانونیة ملزمة بالمعنى الكامل، غایة الأمر أن شرط
انطباقھا ھو عدم اتفاق الأفراد على ما یخالفھا، لذلك یفضل البعض تسمیة ھذه القواعد بالقواعد

المكملة بمعنى أنھا تكمل إرادة المتعاقدین بالنسبة لما فاتھم الاتفاق علیھ.

 

المطلب الثالث: معیار التمییز بین القواعد الآمرة والقواعد المقررة.

نظراً للأھمیة البالغة التي أشرنا إلیھا والتي تترتب على التفرقة بین القاعدة الآمرة والقاعدة
المقررة فقد ثار التساؤل عن معیار ھذه التفرقة، كیف یمكن تحدید نطاق كل من النوعین؟ وبعبارة

أخرى متى تعتبر القاعدة آمرة ومتى تعتبر مقررة أو مكملة؟

أقترح معیاران لإعمال ھذه التفرقة أحدھما المعیار المادي أو اللفظي، والآخر ھو المعیار
المعنوي.

(أ) المعیار المادي أو اللفظي: ویقوم على أساس الرجوع إلى العبارات والنصوص القانونیة
للكشف عن كون القاعدة القانونیة آمرة أم مقررة، فقد یفصح المشرع عن نوع القاعدة بأن یخلق بھا



عبارات تفید ھذا المعنى، ومن الأمثلة على ذلك أن یذكر النص التشریعي أن كل مخالفة لمضمونھ
تعتبر باطلة أو أن ینص على أن كل اتفاق على ما یخالف النص غیر جائزة، أو لا یعتد بھا، ومن
قبیل النصوص التي وردت على ھذا النحو الذي تقضي بھ القاعدة بالقول من أن التعامل في تركة
إنسان على قید الحیاة باطل ولو كان برضاه، وما قضت بھ القاعدة من أنھ یجوز للموظف أو
المستخدم إذا اقتضى عملھ أن غیر محل إقامتھ، أن یطلب إنھاء إیجار مسكنھ.. ویقع باطلاً كل اتفاق
على غیر ذلك، ففي ھاتین الحالتین أفصح المشرع عن كنھ القاعدة القانونیة بأن قرر أن كل اتفاق

یخالف ما جاء بھا یعتبر باطلاً ولا یعتد بھ.

وعلى العكس قد یفصح النص بعبارتھ عن أن القاعدة لیست بقاعدة آمرة، وإنما مجرد قاعدة
مقررة أو مكملة، فقد ینص المشرع صراحة على جواز الاتفاق على ما یخالف القانونیة كما ھي
الحال في نص قاعدة القانون المدني التي تقرر أن نفقات الوفاء تكون على المدین إلا إذا وجد اتفاق
أو نص یقضي بغیر ذلك، كذلك ما ذھبت إلیھ القاعدة من أن ثمار الشيء المبیع من حق المشتري
من وقت تمام البیع كما أن تكالیفھ تلزمھ من ھذا الوقت، وذلك ما لم یوجد اتفاق أو عرف یقضي

بخلاف ذلك.

غیر أن المشرع لا یفصح عن إرادتھ بھذه الصراحة في كافة النصوص القانونیة فقد تأتي
صیاغة القاعدة القانونیة خالیة مما یفید كونھا قاعدة آمرة أو مقررة، وفي مثل ھذه الأحوال تبقى
مشكلة معیار التفرقة قائمة، لذلك اتجھ الفقھ والقضاء إلى معیار آخره، ھو المعیار المعنوي الذي

یقوم على البحث في معنى القاعدة القانونیة.

(ب) المعیار المعنوي: ویقوم على البحث في معنى القاعدة القانونیة بقصد الوصول إلى
معرفة مدى أساسیة وأھمیة المصالح التي قررت القاعدة لحمایتھا، فإذا أفاد معنى النص ارتباط
حكمھ بمصلحة من المصالح الحیویة والأساسیة للمجتمع أمكن القول بأننا بصدد قاعدة آمرة لا یجوز
للأفراد الاتفاق على ما یخالفھا، وعلى العكس إذا استبان لنا أن النص یتعلق فقط بمصالح خاصة
للأفراد ولا یمس المصالح الحیویة للمجتمع، أمكننا أن نقرر أن القاعدة ھي قاعدة مقررة أو مكملة

أي یجوز للأفراد الاتفاق على ما یخالفھا.

وقد استقر الفقھ على وضع المعیار السابق في صیاغة أكثر تحدیداً فاعتبر أن القاعدة الآمرة
ھي تلك التي تتصل بالنظام العام والآداب العامة 59.



یبد أن الصعوبة لم تنتھ بصیاغة المعیار على النحو السابق، إذ یبقى أن نعرف ونحدد معنى
النظام العام والآداب.

ً لھذه الفكرة فعرف النظام العام بأنھ مجموعة القواعد والأنظمة حاول الفقھ أن یقدم تعریفا
الأساسیة اللازمة للتنظیم الاجتماعي والتي لا یستطیع الأفراد استبعادھا أو تغییرھا لأنھا وضعت لاعتبارات

تتجاوز اعتبارات المصالح الفردیة والخاصة.

أما عن الآداب العامة فقد اعتبرھا الفقھ إحدى مظاھر النظام العام التي تغطي مجموعة
المبادئ الأساسیة اللازمة لصیانة الأخلاق في المجتمع خاصة من زاویة العلاقات والأفعال الجنسیة.

ویتضح مما سلف أن ما قدمھ الفقھ من إیضاح لا یكفي في حد ذاتھ لوضع معیار محدد
ً للنظام العام والآداب، فالصیغ السابقة ما ھي إلا مجرد محاولات لوضع القاضي على تحدیداً دقیقا
الطریق السلیم للتعرف على كنھ القاعدة القانونیة، ھذا فضلاً أن الفكرة في حد ذاتھا غیر ثابتة سواء
ً لتغیر الأوضاع الاقتصادیة والاجتماعیة والفكریة من الناحیة الزمانیة أو من الناحیة المكانیة وفقا
فما قد یعتبر متعلقاً بالنظام العام في زمن معین قد لا یعتبر كذلك في زمن آخر، فالرق كان مباحاً في
وقت من الأوقات، أما الیوم فمنعھ یعتبر أمراً متعلقاً بالنظام العام، ومن الناحیة المكانیة تجد أن ما قد
ً بالنظام العام في بلد ما لا یعتبر كذلك في بلد آخر، ومثال ذلك مقارنة أنظمة تعدد یعتبر متعلقا

الزوجات وإباحة الطلاق في البلاد الإسلامیة مع مثیلاتھا في الدول الأوروبیة.

ویحاول الفقھ أن یزید الأمر إیضاحاً وذلك بالكشف عن مدى تغلغل فكرة النظام العام في كل
من فرعي القانون الأساسیین وھما القانون العام، والقانون الخاص.

فقواعد القانون العام تدخل كلھا في دائرة النظام العام، ومرجع ذلك أنھا تنظم العلاقات التي
ً بوصفھا السلطة صاحبة السیادة في المجتمع، فكل ما یتعلق بتنظیم السلطات تكون الدولة طرفا
العامة في الدولة، وكل ما یتعلق بحریات الأفراد وبنظم الموظفین وبقواعد القانون الجنائي.. الخ

یعتبر متعلقاً بالنظام العام وبالتالي لا یجوز الاتفاق على ما یخالف القواعد الخاصة بھ.

أما في نطاق القانون الخاص فیمكن القول بصفة عامة أن فكرة النظام العام تسیطر على ما
ینظمھ القانون المدني من مسائل الأحوال الشخصیة خاصة قواعد الأھلیة والقواعد المتعلقة بالأسرة.



أما بالنسبة للمعاملات والعلاقات المالیة، فإن فكرة النظام العام أقل تغلغلاً، مع ملاحظة أن
مجالھا یتسع بازدیاد تدخل الدولة في المجالات الاقتصادیة خاصة في ظل الأنظمة الاشتراكیة،
فالدولة الاشتراكیة تتدخل باستمرار بإصدار قوانین آمرة لتأكید وحمایة مصالح الطبقات الكادحة،
وتعطینا قواعد القانون الزراعي وقانون العمل أمثلة كثیرة على ازدیاد أھمیة النظام العام بین فروع

القانون الخاص.

 



 

 

 

الفصل الرابع  
نطاق تطبیق القاعدة القانونیة

 

حین یتوافر للقاعدة القانونیة عناصر الوجود والنفاذ تصبح ساریة المفعول بالنسبة للأفراد
المخاطبین بأحكامھا، والوضع المثالي لأي مجتمع ھو أن ینصاع أفراده لحكم القانون من تلقاء
أنفسھم، وحین تعترضھم صعوبة في التطبیق یلجئون لفقیھ أو لمحام یستطلعونھ الرأي فیقدم لھم ما

یراه مناسباً لمضمون حكم القانون، وقد یلجئون لوسیط یرتضون ما یفرضھ علیھم من حل.

غیر أن الأمور لا تسیر على ھذا النحو في الحیاة العملیة، فقد یثور نزاع حاد بین أطراف
العلاقة القانونیة لا تجدى معھ نصیحة الفقیھ ورأي المحام، ولا یرتضى فیھ الأطراف حكم وسیط،
لذلك أنشئت المحاكم القضائیة لكي تفصل في مثل ھذه المنازعات معبرة عن التطبیق السلیم للقانون
على العلاقة موضوع النزاع، ومن أھم ما یعترض تطبیق القاعدة القانونیة مشكلتان، الأولى تدور
حول تفسیر القاعدة القانونیة لتحدید مضمون حكمھا بوضوح یسھل معھ إیجاد حل ما یعرض من
منازعات بین الأفراد، والثانیة تدور حول البحث في مدى انطباق القاعدة القانونیة من حیث المكان

والزمان.

لذلك سنعرض في ھذا الفصل لموضوعات ثلاث:

1-     الجھاز القضائي بوصفھ الإدارة الرئیسیة لتطبیق القانون وتفسیره وسنقتصر على
وصف الجھاز القضائي الأردني بإیجاز.

2-     تفسیر القاعدة القانونیة.

3-     نطاق تطبیق القاعدة القانونیة من حیث المكان والزمان.



 



 

 

 

المبحث الأول: التنظیم القضائي الأردني

یقوم التنظیم القضائي في الأردن على أساس تشكیل المحاكم ودرجات التقاضي وتوزیع
الاختصاص، بحیث أصبح القضاء الأردني على درجتین الدرجة الأولى ھي محكمة البدایة صاحبة
الولایة العامة، ومن ضمن تلك الدرجة أخذ نظامنا القضائي بنظام محاكم الصلح وحدد اختصاصھا

بموجب قانون محاكم الصلح، رقم 15 لسنة 1952 وتعدیلاتھ.

بینما الدرجة الثانیة، محكمة الاستئناف، وعلى رأس ھذا الجھات توجد محكمة القانون
(محكمة التمییز) باعتبارھا المراقب على تفسیر القانون وتطبیقھ، والعمل على توحید ھذا التفسیر،

ھذا ما یخص القضاء العادي.

أما ما یخص القضاء الإداري، فقد تولى ذلك محكمة العدل العلیا، ورسمت لھا اختصاصاتھا
وإجراءاتھا.

بالإضافة لذلك ھناك محاكم خاصة بعضھا یتبع النظام القضائي، أي المجلس القضائي،
وبعضھا الآخر لا یتبع لھ كما سنرى.

لذلك سنعالج موضوع التنظیم القضائي الأردني وفقاً للتفصیل الآتي:

المطلب الأول: القضاء العادي.

یقوم التنظیم القضائي الأردني للقضاء العادي على تقسیم المحاكم إلى درجتین، ومحكمة
قانون، كما أن ھناك محاكم خاصة، بعضھا یتبع المجلس القضائي وبعضھا لا یتبع لھ، وكل ھذه

المحاكم لھا اختصاصاتھا.

 

الفرع الأول: محاكم الدرجتین واختصاصاتھا.



تتشكل محاكم في ھذه الحالة من محاكم الدرجة الأولى، وھي الصلح والبدایة ومحكمة
الدرجة الثانیة وھي محكمة الاستئناف.

فبالنسبة لمحاكم الصلح، یتم إنشاؤھا في الألویة والأقضیة، وتثابر على إنھاء الخصومات
صلحاً، وتمارس اختصاصھا في الأمور المدنیة والتجاریة في الدعاوى التي لا تزید قیمتھا عن ثلاثة

آلاف دینار، بینما في الأمور الجزائیة ما تصل عقوبتھ في حده الأعلى الحبس سنتین 60.

أما محكمة البدایة، فھي صاحبة الولایة العامة، وتنظر في الدعاوى المدنیة والتجاریة ما
زادت قیمتھا عن الحد الصلحي، وفي الأمور الجزائیة تختص بنظر جمیع الدعاوى الجزائیة، إلا ما

یستثنى بنص خاص 61.

بینما محكمة الدرجة الثانیة، فھي محكمة الاستئناف التي تستأنف إلیھا الأحكام الصادرة عن
محاكم الدرجة الأولى، إلا ما استثنى بنص خاص 62.

ویشمل اختصاصھا القضایا المدنیة والتجاریة والجزائیة، وھي عبارة عن ھیئات تكون لكن منھا
ثلاثة أعضاء وقراراتھا قابلة للتمییز إلا ما استثنى بنص خاص 63.

ویجدر بالذكر أن ھناك جرائم قد أنشئت محكمة محددة لنظرھا، وذلك مما یخص محكمة
الجنایات الكبرى.

ویجدر بالذكر أنھ تشكل ضمن محكمة التمییز ومحكمة الاستئناف ومحاكم الدرجة الأولى،
دائرة تخص النیابة العامة، المشكلة من رئیس النیابات العامة ومساعدوه والنائب العام ومساعدوه،

والمدعین العامین.

 

الفرع الثاني: محكمة القانون (التمییز).

تعتبر ھذه المحكمة رأس الھرم القضائي، وھي محكمة قانون ولا تعد من درجات التقاضي
كونھا لا تتصدى للوقائع إلا بقدر ضرورتھا لتطبیق القانون، ویشمل اختصاصھا جمیع ما یخص

تطبیق القانون سواء صدر عن المحاكم النظامیة أو الخاصة 64.

 



الفرع الثالث: المحاكم الدینیة.

وھناك محاكم دینیة وتشمل المحاكم الشرعیة ومحاكم مجالس الطوائف غیر المسلمة65.

 

الفرع الرابع: المحاكم الخاصة.

أنشئت ھذه المحاكم لتتولى النظر بقضایا محددة تخص موضوعات محددة كمحكمة استئناف
ضریبة الدخل، ومحكمة الجمارك، ومحكمة أملاك الدولة، ومحاكم البلدیات، ومحكمة التسویة

للأراضي والمیاه، وكلھا تتبع للمجلس القضائي.

بینما ھناك محاكم خاصة لا تتبع للمجلس القضائي، كمحكمة أمن الدولة، والمحاكم
العسكریة، ومحكمة الشرطة، والمحكمة الخاصة التي تشكل لنظر قضایا محددة بقرار من رئاسة

الوزراء.

 

المطلب الثاني: القضاء الإداري.

یتولى القضاء الإداري في الأردن، محكمة العدل العلیا، والتي یشمل اختصاصھا بسط
رقابتھا على القرارات الإداریة والتي حددت أحكامھ في القانون رقم 12 لسنة 1992 المسمى قانون

محكمة العدل العلیا.

 

المبحث الثاني: تفسیر القاعدة القانونیة

وجدت القاعدة القانونیة لتحكم وقائع وروابط معینة، وحین تحدث الواقعة أو تنشأ الرابطة
یثور التساؤل لمعرفة القاعدة القانونیة التي تحكمھا، ثم معرفة الآثار القانونیة التي ترتبھا ھذه القاعدة

القانونیة وفقاً لظروف وملابسات كل حالة على حدة.

وتحدید القاعدة القانونیة الواجبة التطبیق وما ترتبھ ھذه القاعدة من آثار ھو بذاتھ مشكلة
التفسیر. فالمقصود بالتفسیر الكشف عن القاعدة القانونیة وتحدید مضمونھا بحیث یتحدد ما تضعھ



من شروط لانطباقھا، ومدى استجابة الفرض المعروض (واقعة كانت أم رابطة) أمام القاضي أو
الشارح لھذه الشروط.

وتبدأ مشكلة التفسیر بمواجھة فرض معین كالسرقة أو القتل أو الخطأ الذي أحدث ضرراً
بالغیر. فیبدأ الشارح بالبحث عن القاعدة القانونیة الممكن تطبیقھا على الفرض المذكور. ثم یجري
تحلیلاً لعناصر ھذا الفرض الواقعي ویقارنھا بعناصر وشروط الفرض كما حددتھ القاعدة القانونیة،

وذلك لبیان التطابق أو التفاوت بینھما.

ویكون التفسیر أمراً میسوراً إلى حد ما إذا وجدت قاعدة قانونیة واضحة یمكن تطبیقھا على
الفرض الواقعي المعروض، غیر أن الحال لیست كذلك دائماً، فأحیاناً تكون القاعدة القانونیة غامضة
سواء من حیث صیاغتھا أو من حیث تعارضھا مع قاعدة أخرى مماثلة، وتارة یشوب القاعدة
القانونیة نقص بحیث لا تغطي الفرض المعروض كما یحقق الوصول إلى حكم كامل للحالة محل

البحث، وأخیراً لا تواجھھ القواعد القانونیة القائمة.

في مثل ھذه الحالات تصبح مھمة الشارح شاقة ویحتاج أدائھا إلى الاستعانة ببعض الوسائل
الفنیة.

ویرد التفسیر عادة بمناسبة القواعد التشریعیة، أي القواعد المكتوبة الصادرة عن سلطات
الدولة المختصة، ذلك أن التشریع یعد – كما سبق أن أشرنا – المصدر الأول والغالب للقواعد
القانونیة، غیر أن ھذه الملاحظة لا تعني أن مشكلة التفسیر لا ترد بتاتا بالنسبة للقواعد القانونیة
الأخرى، فقواعد العرف قد تكون غامضة وقد تكون ناقصة، وفي كلتا الحالتین تبدو أھمیة التفسیر
بالنسبة لھا، ولذلك فإن الملاحظة السابقة لا تعكس سوى الوضع الغالب من الناحیة العملیة، فغموض
العرف وإن كان متصوراً نظریاً إلا أنھ نادر من الناحیة العملیة، لأن العرف سلوك یتحدد في واقع
التصرف العملي ویتكرر أداؤه خلال أنشطة الأفراد، لذلك تعذر تصور غموضھ أو صعوبة تحدید
مضمونھ، أما قواعد الدین بوصفھا مصدراً للقاعدة القانونیة فإن تفسیرھا یستند إلى أصول ومدارس
خاصة بھا، فعلینا أن تلجأ إلیھا مباشرة، إذا ثار إشكال في تطبیقھا، بید أن ذلك لا یمنع من الالتجاء
إلى أسالیب التفسیر الأخرى أن قصرت مصادر التفسیر الدینیة عن إجلاء أمر غامض أو تغطیة

فرض لم یسبق التعرض لتفسیره.



ونعرض فیما یلي للتفسیر في مطالب ثلاث: الأول عن أنواع التفسیر، والثاني عن مدارس
التفسیر، والثالث عن قواعد التفسیر.

 

المطلب الأول: أنواع التفسیر.

ینقسم التفسیر بالنظر إلى مصدره إلى ثلاثة أنواع: التفسیر التشریعي، والتفسیر القضائي،
والتفسیر الفقھي، والغالب أن یصدر التفسیر عن القاضي بمناسبة ما یعرض علیھ من أقضیھ، لذلك
یعتبر التفسیر القضائي أكثر صور التفسیر أھمیة من الناحیة العملیة، ویرتبط بھ ویكملھ التفسیر الفقھي
الذي یصدر عن المشتغلین بالدراسات القانونیة، لذلك سنجمع بین التفسیر القضائي والفقھي في الفرع

الأول ثم نعرض في الفرع الثاني للتفسیر التشریعي.

 

الفرع الأول: التفسیر القضائي والتفسیر الفقھي.

أولاً: التفسیر القضائي.

سبق أن أشرنا إلى أن تطبیق القاعدة القانونیة قد یكون مثار خلاف بین الأفراد، وأن النظام
القانوني لا یسمح للفرد باقتضاء حقھ بوسائلھ الخاصة بل یلزمھ بالالتجاء إلى سلطات الدولة، وأھم

ھذه السلطات في مقام دراستنا، السلطة القضائیة.

وحین یعرض النزاع على القاضي فإن علیھ أن یقوم بتفسیر القاعدة القانونیة على ضوء
عناصر الفرض المعروض أمامھ، لینتھي إلى إصدار حكم القانون فیھ، وقد یصطدم القاضي في
أدائھ لمھمتھ بنقص القواعد القانونیة أو غموضھا أو تعارضھا، وفي ھذه الأحوال علیھ أن یقوم

بالتفسیر وفقاً للأصول والمبادئ التي سنعرض لھا فیما بعد.

ویھمنا الآن أن نحدد السمات الرئیسیة للتفسیر القضائي، ولا شك أن أھمھا اثنتان:

الأولى طابعة العلمي: فأمام القاضي یعرض فرض واقعي: شخص أخطأ فترتب على خطأه
أضراراً بالغیر، فھل تنطبق على ھذه الفرض قاعدة المسئولیة المدنیة الواردة في المواد (256) وما
بعدھا من القانون المدني أم لا؟ استولى شخص على مال الغیر فھل یكون ھذا الاستیلاء عنصر



ً للمادة (174) من قانون العقوبات أم لا؟ ففي مثل ھذه الفروض الاختلاس في جریمة السرقة وفقا
یضع القاضي جھده خلال معطیات الواقع لیصل فیھا إلى حكم القانون، وھو یراعى بغیر شك كل
ً بقدر الإمكان بین الاعتبارات العناصر العملیة المؤثرة في قیام المسئولیة أو رسم حدودھا، موفقا
النظریة المستمدة من نصوص القانون وبین الاعتبارات العملیة التي تفرضھا ظروف نشأة العلاقة

القانونیة المعروضة.

أما السمة الثانیة: فھي أن القاضي لا یتطوع بالفصل في مشكلة قانونیة من تلقاء نفسھ، بل
یقتصر عملھ على النظر فیما یرفع إلیھ من منازعات سواء من جانب الأشخاص أم من جانب
السلطات والھیئات العامة، فھو أصلاً حكم لفض المنازعات حین توجد العلاقة القانونیة بین ادعائین
متناقضین أو أكثر، بل إن القاضي لا یفصل فیما یرفع إلیھ من قضایا إلا إذا كانت تتضمن خلافاً لھ
طابع عملي، بمعنى أنھ لا یختص بالبت في الخلافات النظریة البحتة، لذلك یقال أن القضاء لیس دار

للإفتاء.

 

ثانیاً: التفسیر الفقھي.

یعبر التفسیر الفقھي عن الجھد الذي یبذلھ المشتغلون بالعلوم القانونیة في تفسیر نصوص
القانون وأحكام القضاء والتعلیق علیھا وانتقادھا، ویتكون من حصیلة ھذا الجھد مجموعة من
الاتجاھات والآراء تكون خیر معین للمشرع في تعدیل القوانین أو تطویرھا، وخیر معین للقاضي

في تأكید آرائھ أو مراجعتھا.

ویتمیز الفقھ عن القضاء في أن تفسیره یغلب علیھ الطابع النظري في بعض الأحیان، وذلك
حین یبدأ الفقیھ مھمتھ من فروض نظریة لا تستند إلى معطیات واقعیة كافیة، وقد یؤدي ھذا المظھر
إلى تفاوت في الرأي بین الفقیھ والقاضي، حیث یؤدي اختلاف مناخ العمل إلى اختلاف في النتائج

التي یتوصل إلیھا كل منھما.

ً في مطلع القرن الماضي حیث سادت الفقھ مدارس تقدیس وقد ظھر ھذا التفاوت واضحا
النصوص القانونیة (أنظر فیما بعد مدرسة الشرح على المتون) بید أن ھذا التفاوت لم یكن في صالح
الفقھ، ذلك أن سلطة التنفیذ كانت ولا تزال في جانب حكم القاضي لا رأى الفقیھ، فتعبیر الفقیھ عن



رأیھ لا یعدو أن یكون إفصاحاً عن وجھة نظر قد یستجاب لھا وقد لا تجد لھا صدى، أما حین یفسر
القاضي فإنھ یتبع ذلك بأعمال رأیھ في القضیة المعروضة فیصبح ھذا الرأي جزءاً من حقیقة یشملھا

النفاذ بالقوة الجبریة عند الاقتضاء66.

ولقد أدرك الفقھ الحدیث ھذه الحقیقة حیث لا جدوى من صیاغة أفكار لا تحتویھا نصوص
القانون ولا یستجیب لھا القضاء، فاتجھ إلى التعاون البناء مع القضاء بحیث یكون رائدة أن یساھم
في تطویر القانون وألا یشجب أحكام القضاء بطریقة عملیة مع احتفاظھ بحقھ وقدرتھ على النقد

السلیم.

 

الفرع الثاني: التفسیر التشریعي.

أولاً: معنى التفسیر التشریعي وصوره.

ً سبق صدوره شابھ غموض، أو أن القضاء قد نھج في تفسیره قد یقدر المشرع أن قانونا
ً یخالف قصده فیتدخل لمجرد تحدید المعنى المقصود بھذا القانون، ویسمى التشریع الصادر منھجا
لھذه المھمة بالتشریع التفسیري، غیر أن تدخل المشرع على ھذا النحو یعد أمراً نادراً من الناحیة
ً من وظیفة الفقھ والقضاء، ویقدم لنا النظام العملیة، لأن التفسیر على ما سبق القول، یعتبر أساسا
المصري بعض الأمثلة المحدودة لھذا النوع من التفسیر: ففي 30 أغسطس 1994 صدر قانون
یفرض السعر الإلزامي لأوراق البنكنوت ویقضي ببطلان شرط الدفع بالذھب، وقد جرى قضاء
المختلطة على تفسیر ھذا القانون بما یؤدي إلى انصرافھ إلى المعاملات الداخلیة دون المعاملات
الخارجیة، وحین أدرك المشرع أن ھذا التفسیر الضیق یخالف مقصده سارع في سنة 1932
(مرسوم 2 مایو) بإصدار تشریع تفسیري لیوضح بھ أن شرط الدفع بالذھب باطل سواء في

المعاملات الداخلیة أو المعاملات الخارجیة.

وقد لا یتولى المشرع مباشرة مھمة إصدار التفسیر التشریعي بل ینیب عنھ غیره في ذلك،
ویقدم لنا القانون المصري مثالین لھذه الصورة:

الأول: ما نص علیھ قانون الإصلاح الزراعي رقم 264 لسنة 1952 بتفویض اللجنة العلیا
ً للإصلاح الزراعي سلطة تفسیر أحكام ھذا القانون واعتبار قراراتھا في ھذا الشأن تفسیراً تشریعیا



ملزماً.

الثاني: ما نص علیھ القانون رقم 18 لسنة 1969 بإنشاء المحكمة العلیا في مادتھ الثانیة
باختصاص ھذه المحكمة بتفسیر القانون تفسیراً ملزماً حین تستدعي ذلك طبیعة القانون أو أھمیتھ،
وقد استھدف المشرع من ھذا النظام تلافى إصدار تفسیرات تشریعیة أو إنشاء لجان خاصة لھذا

الغرض، وتتولى المحكمة العلیا ھذه المھمة حین یطلب منھا وزیر العدل ذلك.

 

ثانیاً: خصائص التفسیر التشریعي.

الأصل أن التفسیر التشریعي لا یضیف جدیداً إلى النص القدیم حیث یقتصر على بیان
المقصود بھذا النص، وبالتالي یعتبر التفسیر جزءاً لا ینفصل عن القانون المفسر ویطبق في ذات
المجال الزمني لھذا القانون، أي أن التفسیر یسرى منذ تاریخ سریانھ دون أن یعترض على ذلك بأن

التفسیر قد طبق بأثر رجعي.

غیر أن المشرع قد لا یقتصر فیما یصدره من تفسیر على مجرد إیضاح حكم القاعدة
الغامضة بل یتجاوز ذلك إلى إجراء تعدیلات وإضافات جدیدة، ویكون قصد المشرع في ھذا أن
یتستر خلف التفسیر لینفذ قاعدة جدیدة بأثر رجعي، ولا محل للاعتراض على مسلك المشرع في ھذا
الشأن لأن من سلطتھ، على ما سنرى، أن ینص صراحة على سریان القاعدة القانونیة الجدیدة على
الماضي، ولكن ھذه القدرة تقتصر على المشرع وحده ولا یجوز أن یمارسھا غیره ممن یفوض في

إصدار تفسیرات تشریعیة.

المطلب الثاني: المدارس المختلفة في التفسیر.

یحتاج الشارح في قیامھ بمھمتھ إلى الالتزام بمبدأ معین یقدم لھ نقطة البدء ویحدد لھ الفلسفة
العامة التي یجب علیھ أن یلتزم بھا في بحثھ عن مضمون القاعدة القانونیة، وقد قیلت في ھذا الصدد
نظریات متعددة منھا المدرسة التقلیدیة التي تسمى بمدرسة الشرح على المتون، ومنھا المدارس

الحدیثة التي ذھبت في أكثر من اتجاه، وسنعرض فیما یلي لھذه الاتجاھات بإیجاز.

 



الفرع الأول: المدرسة التقلیدیة (مدرسة الشرح على المتون) 67.

تقوم ھذه المدرسة على تقدیس النصوص التشریعیة، غیر أن ھذه التقدیس لا ینتھي
بالضرورة التي التمسك بالتفسیر الحرفي والمتزمت للنص القانوني، ذلك أن ھذه المدرسة تبحث
بصفة أساسیة عن إرادة المشرع ونیتھ، فالقاعدة القانونیة ما ھي إلا تعبیر عن ھذه الإرادة لذلك
وجب أن یتجھ جھد الشارح إلى البحث عن النیة الحقیقیة لصاحبھا، أنا لا أعرف القانون المدني،

وإنما أشرح مجموعة نابلیون: بنییھ.

ویجرى البحث عن ھذه النیة من خلال كل ما یمكن أن یدل علیھا، كالمناقشات التي سبقت
صدور القانون والتقاریر التي كتبت عنھ والأعمال التحضیریة.. إلخ فإن تعذر الاھتداء إلى شيء من
ذلك كان علینا أن نبحث في الظروف التي عاصرت نشأة القاعدة القانونیة لكي نحدد بقدر الإمكان
الھدف الذي توخاه المشرع، وأخیراً یمكن تحلیل النتائج المختلفة للتفسیرات المحتملة وذلك لترجیح

أكثرھا اتساقاً مع المنطق والمعقولیة.

كما تذھب ھذه المدرسة إلى حصر وتركیز مصدر القاعدة القانونیة في ید السلطة
التشریعیة، فعلى القاضي والفقیھ أن یحصراً جھودھما في البحث عن الحلول داخل نصوص القانون
الوضعي دون سواه، بل لقد ذھب البعض إلى حد القول بأن على القاضي أن یرفض الدعوى إذا لم

یجد نصاً في القانون یمكن الحكم بمقتضاه.

وقد عیب على ھذه النظریة استنادھا في التفسیر إلى عنصر نفسي ھو نیة المشرع، الأمر
الذي یصعب التحقق منھ، كما عیب علیھا أنھا تؤدي إلى جمود النصوص القانونیة وتخلفھا عن

متابعة ما یستجد في المجتمع من تطورات متلاحقة.

 

الفرع الثاني: المدرسة الحدیثة.

1-    مدرسة الغرض الاجتماعي.

وتذھب إلى أن تفسیر القاعدة القانونیة یجب أن یستند إلى عنصرین أحدھما ثابت والآخر متغیر،
الأول ھو النص الذي صیغت في إطاره القاعدة القانونیة، والثاني ھو الغرض الاجتماعي الذي تستھدفھ



ھذه القاعدة، ووفقاً لھذه المدرسة ینفصل النص عن إرادة واضعھ وبالتالي فلا یجوز البحث عن نیة ھذا
الأخیر وقت وضع التشریع، بل یجب تفسیر النص على أساس العنصر الثابت فیھ وھو صیاغتھ التي
تضع لنا حدوداً لمنطق النص لا یجوز تجاوزھا، وعلى ضوء العنصر المتغیر وھو الھدف الاجتماعي

یمكن تفسیر النص على ضوء الظروف الاجتماعیة المتغیرة.

 



 

 

 

2-     المدرسة التاریخیة.

وتذھب إلى وجوب تطویر النص بتفسیره على ضوء التطورات والتغیرات الاجتماعیة
الحدیثة، فالمفسر لا یبحث عن نیة المشرع لحظة وضع النص بل عن نیتھ المحتملة لو أنھ وجد في
الظروف التي نعیشھا لحظة الحاجة إلى التفسیر وبالتالي فإن ذات النص یمكن أن یفسر بطرق

متعددة في الأزمان المختلفة لتطبیقھ، بل یمكن أن یفسر بمعنى یغایر مفھوم صیاغتھ اللفظیة.

 

3-     مدرسة البحث العلمي.

وتبدأ ھذه المدرسة بتقریر أن القانون قبل أن یكون شكلاً یعبر عن إرادة الدولة، إنما ھو
حصیلة لمجموعة من الحقائق والمعطیات التاریخیة والمصلحیة والعقلیة، وأن تفسیر النص یجب أن
ینصب أولاً على الإرادة الحقیقیة للمشرع، فإن تعذر الاھتداء إلیھا وجب أن تلجأ إلى المصادر
الأخرى للقاعدة القانونیة خاصة العرف، فإن قصرت ھذه المصادر عن تقدیم حكم معین وجب على
المفسر أن یتصرف أمام ھذا النص كما لو كان مشرعاً أسندت إلیھ مھمة خلق القاعدة القانونیة، وفي

ھذه الحالة یجب علیھ أن یلتزم – كالمشرع – بالحقائق والمعطیات العلمیة السالفة الذكر.

المطلب الثالث: قواعد التفسیر.

یقصد بقواعد التفسیر الوسائل العلمیة التي یستخدمھا المفسر لاستخلاص حكم القاعدة القانونیة،
وتختلف وسائل التفسیر تلك باختلاف ما إذا كان الفرض الذي یواجھھ المفسر یحكمھ نص تشریعي قائم

أو أن نصاً لم یرد في شأنھ.

وسنعرض فیما یلي لكل من ھذین الفرضین على أن نختتم بعض المبادئ العامة التي تحد
من سلطة القائم بالتفسیر.

 



الفرع الأول: حالة وجود نص.

ونفرق ھنا أیضا بین ما إذا كان النص الموجود سلیماً أو معیباً:

 

أولاً: حالة النص السلیم.

یقصد بالنص السلیم النص الواضح الذي صیغ بأسلوب یفید مضمونھ بمجرد الرجوع إلى
ألفاظھ، وفي مثل ھذه الحالة یتعین على القاضي أن یستخلص المعنى الواضح وأن یطبقھ على
الفرض المعروض، ولا یجوز لھ أن یعدل فیھ أو یعدل عنھ بحجة منافاتھ للعدالة أو لغیر ذلك من
أسباب، فوضوح النص وسلامتھ تقطع الطریق أمام الاجتھاد الشخصي وتلزم بالأخذ بالإرادة
الواضحة للمشرع، وإذا وجد للفظ معنیان أحدھما اصطلاحي والآخر لغوي وجب الأخذ بالمعنى
الأول، فلكلمة الزنا مثلاً یقصد بھا في الاصطلاحي القانوني معنى أضیق من معناھا اللغوي، ففي
اللغة یطلق الوصف على مباشرة العلاقة الجنسیة غیر المشروعة بین الرجل والمرأة، أما في
القانون فلا یثبت وصف الزنا إلا إذا كان أحد الطرفین متزوجاً، ولا یجوز أن نفھم من إلزام القاضي
المعنى الواضح للنص اقتصاره على المعنى اللفظي للصیاغة (التفسیر الضیق)، بل إنھ یستطیع أن
یتجاوز ذلك إلى ما تفیده إشارة النص أي إلى المعنى اللازم للمعنى المستفاد من عبارة النص
والمعنى المستفاد من إشارتھ وجب تغلیب الأول على الثاني، كما یشمل التفسیر ما یستخلص من
مفھوم النص وفحواه بطریق المنطق والاستنتاج تسرى النصوص التشریعیة على جمیع المسائل
التي تتناولھا ھذه النصوص في لفظھا وفحواھا (2/1) من القانون المدني أردني، غیر أن إفادة الحكم
بما یجاوز دلالة العبارة وإشارتھا یعتبر من قبیل التفسیر الواسع الذي یعد محظوراً في بعض

الأحوال على ما سنرى فیما بعد.

 

ثانیاً: حالة النص المعیب.

قد یوجد نص یحكم الفرض المعروض، ولكن ھذا النص مشوب بعیب یصبح معھ التفسیر
أكثر صعوبة ودقة، ومن العیوب المتصورة في صیاغة النص، الغموض، النقص، تعارض النص

مع نصوص أخرى.



1-   الخطأ في صیاغة النص: قد یكون مادیاً وقد یكون معنویاً، ومن أمثلة الخطأ المادي ما
ورد في القانون المدني القدیم من تعریف الشرط بأنھ أمر مستقبل أو غیر محقق الوقوع، في حین أن
صحة التعریف ھو أن الشرط أمر مستقبل وغیر محقق الوقوع، أما الخطأ المعنوي فمثالھ ما كان
یقرره القانون المدني من أن القسمة ناقلة للملكیة، في حین أن قصد المشرع أن القسمة كاشفة لحقوق

المتقاسمین 68.

2-   الغموض: وھو ما قد یثیره النص من تردد في فھم المعنى المقصود منھ، وقد یرجع
السبب في ذلك إلى وجود لفظ یحتمل أكثر من معنى، فكلمة اللیل، التي یستخدمھا قانون العقوبات
كظرف مشدد للعقوبة في جریمة السرقة، لھا معنیان أحدھما یعني الفترة من غروب الشمس حتى
شروقھا، والآخر معني الظلام الذي یبدأ في وقت متأخر عن غروب الشمس، فھل العبرة في تشدید

عقوبة السارق بالمعنى الأول أم بالمعنى الثاني؟

3-   النقص: ویتحقق بإغفال النص لشرط من شروط الحكم الوارد فیھ، مثال ذلك ما كانت
تنص علیھ المادة (76) من القانون المدني القدیم من الإشارة إلى شروط اكتساب الملكیة بالتقادم
القصیر، فذكرت وضع الید والسبب الصحیح ولكنھا أغفلت الشرط الثالث وھو حسن النیة (وردت

الشروط الثلاث في المادة 969 من القانون المدني الحالي) 69.

4-   التعارض: قد یجد القائم بالتفسیر أن ھناك نصین یمكن ترشیحھما لحكم الفرض
المعروض، ولكنھ یجد بینھما تعارض یتعذر معھ تطبیقھما في آن واحد في ھذه الحالة یجب على
المفسر أن یرجح أحدھما على الآخر، فإذا كانت النصوص من درجات متفاوتة وجب ترجیح
التشریع الأعلى على التشریع الأدنى، فإن تساوت النصوص في الدرجة وجب ترجیح المعنى
المستفاد من عبارة النص على ذلك المستفاد من إشارتھ ثم ترجیح معنى إشارة النص على معنى
دلالة المفھوم، فإن تعذر كل ذلك كان على المفسر أن یستخدم طرق التفسیر الأخرى التي سنعرض

لھا في الفقرة التالیة.

ومن الأمثلة على تعارض النصوص أن المواد (155، 157) من القانون المدني المصري
القدیم كانت تنص على أحكام النفقات بین الأصول والفروع والأزواج ویستفاد من ذكر ھذه الأحكام
في القانون المدني اختصاص المحاكم الوطنیة المصري بتطبیقھا، وھو معنى مستفاد من إشارة
النص، غیر أن المادة (17) من لائحة ترتیب المحاكم الوطنیة نصت صراحة على استبعاد تلك



المسائل من اختصاصھا، وقد انتھى التعارض بترجیح ھذا المعنى الأخیر المستفاد من عبارة النص
على المعنى الأول المستفاد من إشارة النص.

 

طرق تفسیر النص المعیب:

یستعین القائم بالتفسیر بوسائل متعددة لیتجاوز عقبات النص المعیب، وأھم ھذه الوسائل
الاستعانة بالضوابط اللغویة وتقریب أجزاء النص بعضھا من بعض، الالتجاء إلى الأعمال
التحضیریة، الرجوع للمصدر التاریخي للنص، الرجوع للنص المحرر باللغة الفرنسیة، البحث عن

حكمة التشریع.

 

1-   الاستعانة بالضوابط اللغویة وتقریب أجزاء النص بعضھا من بعض:

وتعتبر ھذه الوسیلة الخطوة الأولى في محاولة تفسیر النص المعیب، فقد یفھم معنى النص
رغم ما بھ من عیب من سیاق الكلام وعن طریق الربط بین أجزائھ، مثال ذلك ما كانت تنص علیھا
المادة (293) من القانون الجنائي المصري والخاص النصب قبل تعدیلھا سنة 1937 من أنھ یعاقب
بالحبس (أو) بغرامة لا تتجاوز خمسون جنیھا مصریاً أو بإحدى ھاتین العقوبتین.. فسیاق النص یفید
أن لفظ أو الذي ورد في بدایة النص خطأ وأن صحتھ واو العطف بدلیل أن المشرع أضاف بعدھا أو

بإحدى ھاتین العقوبتین 70.

 



 

 

 

2-     الرجوع إلى الأعمال التحضیریة:

یقصد بالأعمال التحضیریة مجموعة الوثائق والمناقشات التي صاحبت إعداد القانون
وإصداره، ومنھا محاضر مناقشات اللجان الفنیة التي تولت صیاغة القانون، تقاریر ومحاضر
مناقشات البرلمانیة، المذكرة الإیضاحیة التي تصاحب صدور القانون، عیر أن الاعتماد على ھذه

الأعمال التحضیریة یجب أن یكون بتحفظ وذلك من ناحیتین:

الأولى: أنھ لا یجوز الاستناد إلى ما ورد بالأعمال التحضیریة لنص معین إذا كان مفادھا
یعارض ما جاء في نص صریح من نصوص القانون.

الثاني: في أن الأعمال التحضیریة خاصة المذكرة الإیضاحیة قد تتضمن ما یعكس آراء
شخصیة لواضعیھا، وقد تكون ھذه الآراء أبعد ما تكون عن قصد المشرع، مثال ذلك ما ورد
بالمذكرة الإیضاحیة للمادة الرابعة من قانون المرافعات لسنة 1949 (م 2) القانون المدني من أن
المشرع المصري قد أباح الدعاوى المستندة إلى المصلحة المحتملة كمبدأ عام، في حین أن صریح
نص المادة الرابعة لم یجزھا إلا على سبیل الاستثناء.. ومثال آخر مستمد من المذكرة الإیضاحیة
لقانون المجالس الحسبیة الصادرة سنة 1925 والذي رفع سن الرشد من 18 إلى 21 سنة، فقد ورد
في ھذه المذكرة أن الشخص الذي تجاوز الثامنة عشرة عند صدور القانون الجدید ولم یكن قد بلغ
الحادیة والعشرین بعد ظل بالغاً رغم سریان القانون الجدید، وقد كان ھذا الرأي تطبیقاً معیباً لقواعد

تنازع القوانین من حیث الزمان لذلك رفضھ الفقھ ولم تأخذ بھ المحاكم 71.

 

3-    الرجوع إلى المصدر التاریخي للنص:

قد تستند نصوص القانون الوطني إلى نظام قانوني أجنبي، ویترتب على ھذه الصلة نوع من
التبعیة بین النظامین القانونیین، من آثارھا إمكان الاستعانة بنصوص القانون الأجنبي لإیضاح ما



غمض من نصوص القانون الوطني، فالقانون الأردني یستند تاریخیاً إلى نصوص القانون الفرنسي
والإنجلیزي بالنسبة لبعض أحكامھ وإلى مبادئ الشریعة الإسلامیة بالنسبة للبعض الآخر، فإذا وجدنا
ً في بعض نصوصھ أمكن تفادى مساوئھ بالرجوع إلى المصدر التاریخي لمعرفة حكمھ عیبا

والاھتداء بھ في تفسیر النص المعیب.

 

4-     الرجوع للنص المحرر باللغة الفرنسیة واللغة الإنجلیزیة:

إن قوانینا الوطنیة تصاغ باللغة العربیة نقلاً عن اللغة الفرنسیة أو الإنجلیزیة وقد ترتب على
ذلك اعتبار أن النص الفرنسي والإنجلیزي ھو الأصل، فإن تعذر فھم المعنى من الصیاغة العربیة

وجب الرجوع إلى النص الفرنسي أو الإنجلیزي الذي یعتبر حجة فیما یفیده من معنى.

وفي مصر، فقد جرى العمل على نشر ترجمة رسمیة باللغة الفرنسیة لبعض القوانین في
مصر ولھذا یظل الرجوع إلى النص الفرنسي أھمیة محدودة لمجرد الاسترشاد في إیضاح ما قد

یكتنف النص العربي من غموض.

5-     الرجوع إلى حكمة التشریع:

المقصود بحكمة التشریع ھو الغرض الذي من أجلھ صدرت القاعدة القانونیة سواء كان ھذا
الغرض اجتماعیاً أو اقتصادیاً أو سیاسیاً، فمعرفة ھذه الحكمة قد تساعد على تحدید المقصود بالنص
ً مشدداً في جریمة رغم ما علق بھ من عیب، فإذا تساءلنا مثلاً عن الحكمة من اعتبار اللیل ظرفا
السرقة لوجدنا أن المشرع قد راعى أن السرقة في الظلام تساعد اللص على إتمام جریمتھ كما أنھا
ً للمواطنین على نحو أكثر خطورة منھا في النھار، وعلى ضوء ھذه الحكمة أمكن تسبب إزعاجا
القول بأن المقصود باللیل الفترة التي یسودھا الظلام فعلاً بغض النظر عن وقت غروب الشمس

وشروقھا.

یبد أن ذلك لا یعني أن الحكم یدور مع حكمتھ وجوداً وعدماً وأن تشدید العقاب منوط بإزعاج
الناس فعلاً، فلو أن السرقة تمت لیلاً في مكان مقفر لتحقق الظرف المشدد لتوافر شرطھ (وھو اللیل)

رغم انتفاء الحكمة (وھو إزعاج الناس) في الظروف الموضوعیة التي تمت فیھا واقعة السرقة.

 



الفرع الثاني: حالة عدم وجود نص.

یحاول المشرع، عند وضع النصوص القانونیة، أن یغطي كافة الوقائع والعلاقات الممكن
حدوثھا في المجتمع، ورغم ذلك فمن العسیر على المشرع أن یتنبأ بكل ما قد یجد في المستقبل من
ً إلى ظھور وقائع وعلاقات متعددة، فالتطورات الاجتماعیة والاقتصادیة المتلاحقة تؤدي حتما
روابط جدیدة تجاوز توقع المشرع عند وضع القواعد القانونیة، فإذا عرض أمام القاضي نزاع من
ھذا النوع وتیقن القاضي من القواعد القائمة لا تغطي الفرض المعروض فإنھ لن یستطیع رغم ذلك
أن یمتنع عن الحكم بحجة قصور القانون أو نقصھ، وإلا اعتبر مرتكباً لجریمة إنكار العدالة 72، فلا
سبیل أمام القاضي إذن سوى الحكم فیما یعرض علیھ من قضایا، ولكنھ من ناحیة أخرى لا یستطیع
خلق قاعدة جدیدة، فمھمة القاضي ھي تطبیق القانون لا خلقھ، وبین ھذین الحدین یجد القاضي في
التفسیر وسیلة لاستخلاص الحلول الجدیدة من القواعد القائمة.. وأھم صور ھذا التفسیر ما یسمى
بالقیاس، ویعني إعطاء حكم ورد في شأنھ نص لفرض آخر لم یرد في شأنھ نص، وذلك لاتحاد العلة
في الحالتین، ویعتبر القیاس بھذا المعنى وسیلة لاستخلاص الحكم من النص القائم بطریق التفسیر
الواسع، ویجدر بالملاحظة أن القاضي لا یلجأ إلى المصادر الأخرى للقاعدة القانونیة (أحكام الفقھ
الإسلامي – الشریعة الإسلامیة – العرف -   القانون الطبیعي وقواعد العدالة) إلا إذا استنفذ سبیل

الوصول إلى الحكم من المصدر الأول (التشریع) بكل وسائل التفسیر بما فیھا القیاس.

 

تعریف القیاس وبیان شروطھ:

ً على یتضح مما سبق أن القیاس وسیلة لإظھار حكم في مسألة سكت عنھا القانون قیاسا
مسألة ورد فیھا حكم، وذلك لأن العلة في الحالتین واحدة، ویعرف فقھاء الشریعة الإسلامیة بأنھ
إثبات حكم المنطوق للمسكوت عنھ لاشتراكھما في علة واحدة، وتسمى المسألة التي ورد القیاس في
شأنھا نص الأصل أو المقیس علیھ، وتسمى المسألة التي لم یرد في شأنھا نص بالفرع أو المقیس،
أما العنصر الذي یجمع بین الأصل والفرع والذي یعمل بالقیاس ھنا لاتحاد العلة في المقیس

والمقاس علیھ ویشترط لاستخدام القیاس كوسیلة للتفسیر عدة شروط:

1-   ألا یكون للفرع نص خاص بھ، إذ لو كان لھ حكم فلا فائدة من القیاس إن تطابق
الحكمان، وإن اختلفا كان القیاس باطلاً حیث لا قیاس في مواجھة النص.



2-   أن یكون للمقیس علیھ (الأصل) علة یمكن إدراكھا بالعقل، وذلك حتى یتسنى القول
بوجود وصف یجمع بین المقیس علیھ والمقیس بحیث تستند إلیھ في مد حكم الأول إلى الثاني، أما إذا

كان الحكم المنصوص علیھ قد جاء تحكمیاً بغیر علة واضحة فلا یمكن بداھة القیاس علیھ.

3-   ألا یكون حكم الأصل قد جاء على وجھ الاختصاص، فھنا یقال أن الأصل قد تفرد
بحكم خاص بھ، فیجب أن یقتصر علیھ ولا یقاس غیره علیھ.

4-   أن تكون العلة الموجودة في الفرع مساویة على الأقل لعلة الأصل فإن تفاوتت العلة فلا
یصح القیاس لأن القیاس مع الفارق لا یجوز.

 

صورة القیاس:

للقیاس صورتان الأولى تمثل الاستنتاج بمفھوم الموافقة وتعني مد حكم النص لتطبیقھ على
الحالة المسكوت عنھا لاتحاد العلة، وینقسم ھذا النوع من القیاس إلى نوعین: قیاس عادي وقیاس من
باب أولى، وتمثل الثانیة الاستنتاج بمفھوم المخالفة (الاستنتاج العكسي) وتعني إعطاء الحالة

المسكوت عنھا حكماً مناقضاً لحكم الحالة المنصوص علیھا لاختلاف العلة أو تخلفھا.

 

أولاً: القیاس بمفھوم الموافقة.

1-   القیاس العادي:

وفیھ تتوافر علة الأصل في الفرع بذات المقدار، أي تتساوى العلة بین المقیس والمقیس
علیھ، فنمد حكم الثاني للأول، مثال ذلك ما قضت بھ المواد (399) وما بعدھا من قانون العقوبات
من أنھ لا یجوز محاكمة من یرتكب سرقة إضراراً بزوجھ أو زوجتھ أو أصولھ أو فروعھ إلا بناء
على شكوى من المجني علیھ، فلو أن الجریمة كانت احتیالاًً أو إساءة أمانة فھل تتوقف المحاكمة في
ً على شكوى من المجني علیھ؟ الرد بالإیجاب لأن علة حكم المادة (312) ھذه الحالات أیضا
عقوبات وھي المحافظة على كیان الأسرة وترك الأمر لتقدیر المجني علیھ تتوافر بذات القدر في

جریمتي الاحتیال وإساءة الأمانة فیما بین الأزواج أو الأصول والفروع.



 

2-   القیاس من باب أولى.

وفیھ تكون العلة أكثر وضوحاً في الفرع منھا في الأصل فیطبق حكم الأصل على الفرع من
باب أولى، من قبیل ذلك ما تنص علیھ المادة (340) عقوبات ولدلالة المادة (97) من نفس القانون
من أن الزوج الذي یفاجئ زوجتھ متلبسة بالزنا ویقتلھا ھي وشریكھا یعاقب بالحبس، وھي عقوبة
الجنحة بدلاً من عقوبة الجنایة، فإذا ارتكب الزوج في ذات الظروف جنایة أخف بالزوجة وشریكھا
كجنایة إحداث عاھة مستدیمة فھل یستفید من التخفیف المذكور بالمادة (340) عقوبات، الرد
بالإیجاب إعمالاً للقیاس من باب أولى، فطالما أن جنایة القتل وھي أكثر خطورة قد اعتبرت جنحة

فیجب أن یسرى ذات الحكم، ومن باب أولى، على جنحة إحداث عاھة مستدیمة لأنھا أقل خطورة.

 



 

 

 

ثانیاً: القیاس بمفھوم المخالفة.

ویعني كما سبقت الإشارة إعطاء الحالة المسكوت عنھا عكس الحكم المنصوص علیھ
لاختلاف العلة أو تخلفھا، أو لتخلف شرط، أو قید، أو وصف ورد بالنص.

مثال ذلك ما تنص علیھ المادة (98) مدني من أنھ إذا عین میعاد للقبول التزم الموجب بالبقاء
على إیجابھ إلى أن یقضي ھذا المعیاد فبمقتضى مفھوم المخالفة یستطیع الموجب أن یعدل عن إیجابھ في
أیة لحظة إذا لم یكن قد عین میعاداً للقبول، ومن قبیل ذلك أیضا أن المادة (60) مدني نصت على أن
تعتبر أموالاً عامة العقارات والمنقولات المخصصة للمنفعة العامة فلا یجوز التصرف فیھا أو الحجر
علیھا أو تملكھا بالتقادم، فإذا تختلف شرط التخصیص للمنفعة العامة تخلف وصف المال العام (بمفھوم
المخالفة) وبالتالي خضع المال لعكس الأحكام المشار إلیھا بأن جاز التصرف فیھ وتملكھ بالتقادم

والحجز علیھ.

ویحذر الفقھ من عدم الحیطة في الأخذ بھذه الصورة من صور القیاس، وذلك أن ورود حكم
معین مقیداً بقید لا یعني دائماً أن تخلف القید یسمح بالأخذ بالحكم العكسي. فقد یحدث أن یكون النص
قد ورد على سبیل المثال فقط، فمثلاً نصت المادة (470 و471) مدني على أن البیع بشرط التجربة
یعتبر معلقاً على شرط القبول المبیع، فإذا انتفى شرط التجربة كأن كان البیع بشرط الرؤیة مثلاً فلا
یمكن، أخذاً بمفھوم المخالفة اعتبار البیع غیر معلق على شرط، لأن المشرع وذكر البیع بشرط
التجربة كصورة للبیع المعلق على شرط ولم یقصد الحصر مما یؤدي إلیھ من ترتیب نتیجة عكسیة

حال تخلف القصد.

 

الفرع الثالث: مبادئ عامة تحد من سلطة القائم بالتفسیر.

1-    وجوب التزام التفسیر الضیق 73 في القانون الجنائي:



تتمیز مسائل القانون الجنائي بأنھا تمس أمن الجماعة واستقرارھا بصفة مباشرة، لذلك
تتجاوز الجریمة نطاق الاعتداء على المصالح الخاصة لتصبح عدواناً على المجتمع بأكملھ، وبالتالي
ً في الخصومة الناشئة عن الجریمة.. ومن ناحیة أخرى فإن تصبح بوصفھا ممثلة للمجتمع طرفا
إضفاء وصف الجریمة على عمل معین یؤدي إلى تغییر أساسي في نطاق حریة الحركة التي یتمتع
ً أن توضع قیود تحول دون التوسع في دائرة التحریم أو تضع لھ بھا المواطنون، لذلك كان طبیعیا
ً مع ھذا المفھوم وجد مبدأ یسمى بمبدأ شرعیة الجرائم على الأقل، الضمانات الكافیة، واتفاقا
والعقوبات ویعني ألا جریمة ولا عقوبة إلا بناء على نص في القانون أي أن الدولة وحدھا، عن
طریق سلطتھا التشریعیة، تحتكر تجریم الأفعال وتحدید عقوباتھا وقد ترتبت على ھذا المبدأ، بالنسبة

للقضاء والشراح، نتیجتان:

الأولى: مفادھا حرمان القضاء والشراح من إضفاء صفة الجریمة على عمل لم تجرمھ
السلطة التشریعیة.

والثانیة: تفید الحد من القدرة على التفسیر بما یؤدي إلى الالتزام بالتفسیر الضیق وامتناع
استخدام التفسیر الواسع. وبالتالي فلا یجوز تجریم فعل مباح قیاساً على جریمة ورد بھا نص بحجة
اتحاد العلة بین الفعلین وإلا كان في ذلك خروج على مبدأ شرعیة الجرائم والعقوبات.. فمثلاً لم یكن
سحب الشیك بدون رصید یكون قبل سنة 1937 جریمة ما في مصر، ومع ذلك لم یكن من الممكن
تجریمھ قیاساً على جریمة النصب بحجة وجود علة مشتركة بین الفعلین وھي ابتزاز أموال الغیر.
ومن قبیل ذلك أیضاً أن جریمة التزویر تتم بتغییر علامة أو رقم أو بیان في المحرر على أساس أن
ھذه العناصر تعد أجزاء من المحرر ذاتھ. أما تغییر الصورة الشمسیة فلم یرد ضمن صور التزویر
ً على تغییر البیانات وفي فرنسا كان الأكل في المطعم ومع ذلك فلا یمكن اعتبارھا كذلك قیاسا
والخروج منھ دون دفع الثمن مجبر إلا أنھ بعد ذلك جبر، ذلك بموجب نص في قانون العقوبات

الفرنسي، ولأن المبدأ في القانون الجنائي ھو الالتزام بالتفسیر الضیق.

ویجدر بالملاحظة في ھذا المقام أن الالتزام بالتفسیر الضیق قاصر على مجال التجریم ولا
یمتد في مجال تفسیر أسباب الإعفاء من المسئولیة أو موانع العقاب. ففي ھذا النطاق الأخیر یسترد
المفسر سلطة التفسیر الواسع حیث لا یتعارض ھذا التفسیر مع مبدأ شرعیة الجرائم والعقوبات
وحیث لا یتعارض مع مقتضیات الحریة الفردیة. وقد عرضنا فیما سبق لتطبیقات للتوسع في تفسیر



أسباب الإباحة أو ظروف التخفیف. فقد أشرنا إلى إمكان قیاس الاحتیال وإساءة الأمانة بین الأزواج
أو بین الأصول والفروع على جریمة السرقة للقول بامتناع المحاكمة إلا بناء على شكوى من
المجني علیھ، كذلك الحال بالنسبة لتخفیف العقاب عن الزوج الذي أحدث بزوجتھ الزانیة عاھة

مستدیمة قیاساً على نص التخفیف الخاص بقتل الزوجة الزانیة.

 

2-    حیث یرد النص عاماً فلا یجوز إیراد قید على حكمھ:

الأصل أن المفسر لا یملك سوى الإذعان لعمومیة النص القانوني، فلیس من سلطتھ أن یورد
علیھ قیداً لم یضعھ المشرع، فحین یقرر القانون مثلاً أن الملكیة في العقارات لا تنتقل إلا بالتسجیل
على اعتبار أن العقارات ذات قیمة اقتصادیة ضخمة، فلا یجوز للمفسران یفرق بین العقارات ذات

القیمة الضخمة والعقارات ذات القیمة التافھة لیفرض التسجیل على الأولى دون الثانیة.

 

3-    ما ورد على سبیل الاستثناء لا یجوز التوسع في تفسیره:

قد یورد القانون حكماً معیناً یعتبره القاعدة العامة واجبة الإتباع في جمیع الحالات، ثم یورد
على ھذه القاعدة استثناء محدوداً أو حالات خاصة. ففي ھذه الحالة لا یجوز التوسع في تفسیر

الاستثناء أو القیاس علیھ، بل یجب على المفسر أن یلتزم بالتفسیر الضیق.

 



 

 

 

ً المبحث الثالث:  نطاق تطبیق القاعدة القانونیة مكانیاً وزمانیا

حین تستجمع القاعدة القانونیة عناصر الوجود والنفاذ فإنھا تسري على المخاطبین بأحكامھا،
غیر أن ھذا السریان یتحدد من زاویتین أولاھما مكانیة والثانیة زمانیة، فنطاق سریان القاعدة

القانونیة یتحدد إقلیمیاً بحیز مكاني معین. كما یتحدد من حیث الزمان بحیز زماني معین.

ویلزم في ھذا المقام أن نحدد سریان القانون من ھاتین الزاویتین وما یثیره كل منھما من
مشاكل.

 

المطلب الأول: نطاق تطبیق القاعدة القانونیة من حیث المكان.

القاعدة الأساسیة التي تحكم ھذا الموضوع ھي قاعدة إقلیمیة القوانین، وھي تعني أن القانون
یسرى على جمیع الأشخاص القاطنین بإقلیم الدولة سواء كانوا وطنیین أم أجانب، ویعتبر تطبیق ھذا
المبدأ إعمالاً لمبدأ سیادة الدولة على إقلیمھا من ناحیة ومظھراً لمبدأ عمومیة القاعدة القانونیة من

ناحیة أخرى.

غیر أن ھذا المبدأ لم یعد یطبق بشكل مطلق، فمن الناحیة الداخلیة یمكن أن یصدر قانون
لیطبق على جزء فقط من إقلیم الدولة كمناطق الحدود أو المناطق النائیة.

ومن الناحیة الدولیة -   وھذا ھو الأھم – أدى انتشار التجارة والتبادل الدولي إلى إعادة
النظر في مسألة القانون الواجب التطبیق على العلاقات القانونیة ذات العنصر الأجنبي، فنشأت
نتیجة لذلك قواعد تبین القانون الواجب التطبیق في كل حالة شملھا القانون الدولي الخاص الذي سبق
لنا الحدیث عنھ، ومع استقرار قواعد ھذا الفرع صار من غیر المستبعد أن ینطبق قانون دولة أجنبیة

على الإقلیم الوطني.



وبھذا یظھر مبدأ آخر یسمى بمبدأ شخصیة القوانین یقضي بسریان قانون الشخص علیھ
حتى لو كان مقیماً على إقلیم دولة غیر دولتھ.

والراجح في الوقت الحاضر أن المبدأ الأساسي ھو مبدأ الإقلیمیة وان الاستثناء ھو السماح
بمبدأ شخصیة القانون في حدود معینة.

 

الفرع الأول: الوضع في القانون الأردني.

المبدأ الأساسي في القانون الأردني ھو إقلیمیة تطبیق القانون، بمعنى أن القوانین الأردنیة
تطبق على كافة المقیمین على إقلیم الدولة سواء كانوا مواطنین أم أجانب، كما یقضي مبدأ الإقلیمیة
باقتصار القانون الأردني على إقلیم الدولة الأردنیة دون أن یستطیع تجاوز ھذا الحد، مع مراعاة

الاستثناءات 74.

غیر أن ھذا المبدأ لا یطبق تطبیقاً مطلقاً بل ترد علیھ بعض الاستثناءات التي یختلف مداھا
باختلاف فروع القانون.

 

أولاً: ففي إطار القانون العام نجد.

1-   ھناك استثناء عاماً من مبدأ الإقلیمیة تفرضھ قواعد القانون الدولي بالنسبة لطائفة معینة
من الأفراد، ویقضي بعدم خضوع رؤساء الدول الأجنبیة والممثلین الدبلوماسیین في حدود معینة

للقضاء الوطني وبالتالي للقانون الوطني أثناء إقامتھم على إقلیم الدولة المضیفة.

2-   أن بعض قواعد القانون الدستوري تتحدد في عمومیة تطبیقھا على جمیع الأفراد المقیمین
على أرض الدولة بمبدأ شخصیة القوانین، وذلك بالنسبة للقواعد المتعلقة بالحقوق والحریات والواجبات
السیاسیة، فبالنسبة لھذه المسائل لا یتمتع بما تضعھ من امتیازات ولا یتحمل ما تفرضھ من التزامات

سوى الوطني دون الأجنبي.

3-   بالنسبة لقانون العقوبات فإن أحكامھ تطبق في الأصل تطبیقاً إقلیمیاً أي یسرى على كل
من یرتكب في المملكة الأردنیة جریمة من الجرائم المنصوص علیھا فیھ سواء كان الفاعل أردنیاً أم



لا، وأنھ لا یسري على الجرائم التي ترتكب خارج ھذه الحدود حتى ولو كان مرتكب الجریمة
أردنیاً، غیر أن ھذا المبدأ یلقى استثناء من ناحیتین: فقد یلحق القانون الأردني بعض الأشخاص
الموجودین بالخارج أردنیین كانوا أم أجانب إذا ما كانت الجرائم التي ارتكبوھا كلھا أو جزء منھا قد
وقع على إقلیم الدولة الأردنیة، ومن ناحیة ثانیة قد ترتكب في الخارج جرائم تمس أمن الدولة

فیخضع مرتكبوھا للقانون الوطني.

 

ثانیاً: في إطار القانون الخاص.

تعتبر قواعد القانون الخاص أقل مساساً باعتبارات سیادة الدولة وكرامتھا من قواعد القانون
العام، فالقانون العام یحكم سلطة الدولة ونظامھا السیاسي والإداري وینظم أمنھا وسلامة مواطنیھا
وأراضیھا، في حین یحكم القانون الخاص روابط فردیة وعلاقات مالیة لا تتصل اتصالاً مباشراً
بسیادة الدولة أو أمنھا، لذلك كان من الطبیعي أن تتعدد الاستثناءات في ھذا الفرع من فروع القانون،
ولقد أفرد القانون المدني بعض مواده (المواد من 11 حتى 29) لوضع معاییر لحل التنازع الذي

یقوم بین القوانین المختلفة بشأن العلاقات ذات الصفة أو العناصر الأجنبیة.

ویمكن ذكر أھم القواعد التي وردت في ھذا الشأن على الوجھ التالي:

1-   تخضع المنازعات المتعلقة بالأحوال الشخصیة (مسائل الحالة، الأھلیة الزواج، النفقة
التي یدفعھا الشخص لذویھ، المیراث، الوصیة للقانون الشخصي، بمعنى أن القانون الواجب التطبیق

ھو قانون الجنسیة.

2-   المنازعات المتعلقة بالعقارات تخضع لقانون موقع العقار.

3-   المنازعات المتعلقة بالمنقولات تخضع لقانون البلد الذي توجد فیھ ھذه المنقولات وقت
نشوء السبب الذي أدى إلى اكتساب الحقوق علیھا.

4-   المنازعات المتعلقة بالشكل الواجب اتباعھ في إبرام العقود تخضع لقانون البلد أي أبرم
العقد.



5-   المنازعات المتعلقة بالعقود من حیث الموضوع، تخضع للقانون الذي اتفق الأطراف
على وجوب تطبیقھ، فإن لم یوجد مثل ھذا الاتفاق انطبق قانون الدولة التي یوجد فیھ موطن

الأطراف المشترك، فإن اختلف موطنھما سرى قانون الدولة التي تم فیھا العقد.

وفي كل حالة أدت قواعد حل التنازع السالفة الذكر إلى تطبیق قانون أجنبي في الأردن یجب
ألا تكون أحكام ھذا القانون مخالفة للنظام العام في الأردن وإلا وجب على القاضي استبعاد ھذا

القانون 75.

المطلب الثاني: نطاق تطبیق القاعدة القانونیة من حیث الزمان.

یطبق القانون من تاریخ نشره في الجریدة الرسمیة على التفصیل الذي سبق أن أوردناه،
ومعنى ذلك أن الأصل سریان القانون على المستقبل، أي على العلاقات التي تنشأ في ظل القانون
الجدید، دون أن یتعدى ذلك إلى حكم وقائع حدثت في الماضي، والحكمة من تقریر ھذا المبدأ ھو أن
الأفراد الذي مارسوا نشاطھم في ظل قانون معین ووفقاً لأحكامھ لا یجوز أن یباغتوا بقوانین جدیدة
تسرى على الماضي وبالتالي تدخل الارتباك والفوضى في مراكزھم وعلاقاتھم التي استقرت في
ظل القانون القدیم، والقول بغیر ذلك فیھ إخلال بمقتضیات الأمن والاستقرار الاجتماعي فضلاً عن

إنكار متطلبات العدالة.

ومن ناحیة أخرى ینتھي سلطان القانون القدیم بإلغائھ، وینبني على ذلك توقف ھذا القانون
عن التطبیق بصورة أو بأخرى على أیة وقائع أو علاقات لاحقة على الإلغاء. وحكمة ھذا المبدأ ھي
ً وأن الجدید ً بقانون جدید، فإن ذلك یعني أن القدیم لم یعد مناسبا ً قدیما أن المشرع حین یلغي قانونا
یفضلھ في التطبیق، لذلك فاحترام إرادة المشرع تقتضي إیقاف العمل بالقانون القدیم منذ إلغائھ على
أن یبدأ العمل بالقانون الجدید منذ ذلك الحین، ھذا فضلاً عن أن عدم إتباع ھذا المنطق سیؤدي إلى
إمكان تطبیق القانون القدیم والجدید في آن واحد، كل منھما على بعض المراكز القانونیة، وھو أمر

لا یصح تشجیعھ لما یؤدي إلیھ من حكم مراكز قانونیة متشابھة وفقاً لقوانین مختلفة.

ولقد صیغت نتائج الأفكار السابقة في إطار مبدأ ذي وجھین: فمن ناحیة لا یسري القانون
الجدید على الماضي ومن ناحیة أخرى یسري القانون الجدید فور نفاذه مع ما یقتضیھ ذلك من إیقاف

العمل بالقانون القدیم منذ إلغائھ.



غیر أن إعمال ھذا المبدأ بشقیھ لیس بالسھولة التي قد تبدو في النظرة الأولى. فقد یكون من
الیسیر تطبیقھ حین تنشأ الواقعة أو المركز القانوني في ظل قانون معین ثم تتحقق آثارھا في ظل
ذات القانون. ففي ھذه الحالة لا شبھة في وحدانیة تطبیق القانون المذكور على مثل ھذه الوقائع

والمراكز.

ولكن الصعوبة تثور حین تبدأ العلاقة القانونیة في التكوین في ظل قانون معین ثم تكتمل لھا
عناصر التكوین (أو تنتج آثارھا) في ظل قانون جدید. ففي مثل ھذا الفرض یثور الشك حول تحدید
أي القوانین واجب التطبیق. فھل نرجح تطبیق القانون القدیم بسبب تكوین عناصر العلاقة كلھا أو
بعضھا في ظلھ، أم نرجح تطبیق القانون الجدید بسبب تحقیق الآثار بعد نفاذه. أم نطبقھما معاً وفي

ھذه الحالة ما ھو معیار توزیع اختصاص سلطان كل منھما؟

ولتوضیح ھذه الفروض نسوق الأمثلة الآتیة:

1-    یجوز للشخص أن یوصي في حدود ثلث تركتھ، فإن فعل ثم صدر قانون جدید قبل وفاتھ
یمنع الوصیة فیما یجاوز الربع، فأي القوانین واجب التطبیق؟ فالوصیة لا تصبح نھائیة إلا بالوفاة، فھل
ینطبق علیھا القانون الذي صدر التصرف في ظلھ، أم ینطبق علیھا قانون وقت الوفاة بحكم أنھ القانون

الساري عند تحقق الواقعة التي صارت منھا الوصیة نھائیة.

2-    تزوج شخص في ظل قانون یجیز الطلاق بالإرادة المنفردة للزوج ثم صدر قانون
جدید یجعل الطلاق بحكم القاضي، فإذا أراد ھذا الشخص أن یطلق زوجتھ فلأي القوانین یخضع؟

ً لمبدأ عدم رجعیة القانون على الماضي وإذا أردنا أن نضع حلولاً لمثل ھذه الفروض وفقا
لوجدنا أن تطبیقھ على حالة معینة یقتضي أن یكون لدینا معیار محدد یبین لنا أن القانون الجدید قد
سرى على الماضي فنمتنع عن تطبیقھ أم أنھ لا یسري فنمضي في تطبیقھ بغیر حرج. ولقد حاول

الفقھ والقضاء أن یضعا معیاراً لذلك في إطار نظریات متعددة 76.

 

الفرع الأول: النظریة التقلیدیة.

أولاً: فحوى النظریة.



تقوم ھذه النظریة على أساس التفرقة بین الحق المكتسب ومجرد الأمل.

فالقانون الجدید لا یستطیع المساس بالحق المكتسب وإلا كان سریانھ بأثر رجعي، وعلى
العكس یستطیع القانون أن یخل بمجرد الأمل تعدیلاً أو إلغاء دون أن یستطیع أحد الادعاء بأنھ نفذ

بأثر رجعي.

ولكن ما ھو الحق المكتسب..

وما ھو مجرد الأمل؟

قیلت عدة آراء لإعمال ھذه التفرقة، فذھب البعض إلى أن الحق المكتسب ھو الحق الذي
ً على دخل في ذمة الشخص بحیث لا یمكن سلبھ منھ بغیر إرادتھ، كحق المدیونیة ولو كان معلقا

شرط أو مضافاً إلى أجل.

فإذا لم یتوافر الوصف السابق كنا بصدد مجرد أمل وبالتالي یجوز للقانون الجدید أن یخل بھ
دون أن یقال بأنھ طبق بأثر رجعي، ومثالھ حق الوارث المحتمل قبل وفاة المورث، وحق الموصي

لھ قبل وفاة الموصي.

وذھب البعض الآخر إلى أن الحق المكتسب ھو ذلك الحق الذي یمكن أن ترفع بھ دعوى
قضائیة سواء لاقتضائھ أو لاتخاذ إجراءات تحفظیة لحمایتھ.

ً إلى ذات النتائج التي وصل إلیھا الرأي الأول فالحق المعلق على ویصل ھذا الرأي تقریبا
شرط أو المضاف إلى أجل یمكن اتخاذ الإجراءات التحفظیة بشأنھ في حین لا یمكن اتخاذ ھذه

الإجراءات من جانب الوارث المحتمل أو الموصى لھ حال حیاة الموصي.

 

ثانیاً: نقد النظریة التقلیدیة.

كتبت لھذه النظریة السیادة خلال القرن التاسع عشر حیث اعتنقھا كثیر من المشتغلین
بالقانون، ولكن الفقھ الحدیث نجح في بیان عیوبھا وعدم كفایتھا لمواجھة مشكلات تنازع القوانین

من حیث الزمان.



فمن ناحیة، لم یتفق أنصار النظریة على إعطاء معیار محدد للتفرقة بین الحق المكتسب
ومجرد الأمل. فالقول بأن الحق المكتسب ھو الحق الذي دخل في الذمة المالیة لا یجدي حین

ینصرف البحث إلى مشكلات الحقوق غیر المالیة التي لا تدخل في ذمة الشخص.

ومن ناحیة أخرى فإن معیار دخول الحق في الذمة على الوجھ الذي قالت بھ النظریة
التقلیدیة یؤدي إلى نتائج غیر مقبولة. فوفقاً لھذه النظریة لا یمكن المساس بالحق الذي دخل في الذمة
المالیة، فھل معنى ذلك مثلاً أن قانون بتحدید الملكیة الزراعیة لن ینطبق على الذین تملكوا أراضیھم
قبل نفاذ القانون الجدید؟ لو قیل بذلك لكانت النظریة التقلیدیة عقبة في سبیل كل تغیر لتحقیق العدالة.

 

الفرع الثاني: النظریات الحدیثة.

أولاً: نظریة الوقائع التي اكتملت في الماضي.

وتذھب ھذه النظریة إلى أن یحكم القانون القدیم كافة النتائج والآثار المترتبة على الوقائع
التي اكتمل وجودھا في ظلھ، ومقتضى ذلك أنھ مادامت الواقعة قد تحققت في ظل قانون معین إستمر

ھذا القانون ساریاً علیھا حتى ولو تحققت الآثار والنتائج في ظل القانون الجدید.

ومن الواضح أن ھذه النظریة تعطي للقانون القدیم سلطاناً یجاوز الحدود التي یمكن التسلیم
ً من قوانین الإصلاح الاجتماعي یعجز عن تنظیم كافة الآثار بھا، فمن الصعب أن نسلم أن قانونا
التي نتجت في ظلھ لمجرد أنھا ترجع إلى وقائع إكتمل وجودھا قبل نفاذه، فھل من المتصور مثلاً أن

قانوناً یحرم الطلاق بالإرادة المنفردة یعجز عن حكم كافة الزیجات التي تمت قبل صدوره؟

ومن ناحیة أخرى فقد عیب على ھذه النظریة أنھا تعطي الأھمیة الكبرى لتحقق الوقائع دون
الآثار مع أن العكس ھو الأكثر اتفاقاً مع مقتضیات التنظیم القانوني.

 

ثانیاً: نظریة التفرقة بین المركز القانوني الموضوعي والمركز القانوني الشخصي.

ویقصد بالمركز القانوني الموضوعي المركز التنظیمي الذي یتولى القانون تنظیمھ بصفة
عامة بحیث لا تلعب فیھ إرادة الأفراد إلا دوراً محدوداً، ویسرى على مثل ھذه المراكز القانون



الجدید فور نفاذه، ومن قبیل المراكز الموضوعیة أو التنظیمیة علاقة الزوجیة وما یدور حولھا من
أحكام، فالقانون ھو الذي یحدد شروط انعقاد الزواج الصحیح وما یترتب علیھ من آثار والتزامات
متبادلة، فإذا ما صدر قانون جدید یعدل من ھذه الأحكام وجب سریانھ على جمیع من ارتبطوا بعلاقة

الزوجیة عند العمل بھذا القانون، بغض النظر عن تاریخ إبرام عقد الزواج.

أما المركز القانوني الشخصي فھو المركز الذي یرجع في نشأة وتنظیم أحكامھ إلى إرادة
ً ً على المراكز التعاقدیة، فعقد البیع مثلاً ینشئ مركزاً قانونیا أطرافھ، وینطبق ھذا الوصف عموما
ً یخضع في شروطھ وآثاره لسلطان إرادة طرفیھ، ویخضع مثل ھذا المركز الشخصي (أو شخصیا
ً عند إبرام ھذا العقد، التعاقدي) لحكم العقد الذي أنشأه في حدود أحكام القانون الذي كان ساریا
وبالتالي فھي لا تخضع (بخلاف المراكز التنظیمیة) للتعدیلات التي قد تدخلھا قوانین لاحقة على

تاریخ نشأتھا.

ورغم ما أضافتھ ھذه النظریة من أضواء جدیدة على مشاكل تطبیق القوانین المتعاقبة زمنیاً،
إلا أن ما تصل إلیھ من حلول لیس بالمقبول في كل الأحوال، فمن الصعب أحیاناً أن نطبق القانون
الجدید بغیر تحفظ على مركز قانوني معین نشأ في ظل قانون سابق بحجة أنھ مركز تنظیمي، فھل
من المنصور مثلاً أن نعید النظر في صحة انعقاد زواج (وھو مركز تنظیمي) تم صحیحاً في ظل

القانون القدیم إذا كان ھذا الزواج لا یحقق شروط صحة الانعقاد وفقاً للقانون الجدید؟

لا شك أن مثل ھذه النتیجة التي یؤدي إلیھا منطق النظریة لا یمكن التسلیم بھا، وھو سبب
كاف لھجر النظریة والبحث عن حلول أخرى.

 

ثالثاً: نظریة العمید روبیر أو النظریة الحدیثة.

تقوم ھذه النظریة على أساس مراعاة الانتقادات التي وجھ للنظریات السابقة مع الأخذ، إن
أمكن، ببعض الجوانب السلیمة فیھا، وبحثا عن الحل بدأت النظریة الحدیثة بالتسلیم بقاعدتین:

1-   رفض الأثر الرجعي للقانون الجدید، فالاستقرار الاجتماعي فضلاً عن مقتضیات
ً العدالة یتطلبان كما سبق أن قلنا ألا یعاد النظر في المراكز القانونیة التي سبق أن استقرت وفقا

للقانون القدیم.



2-   رفض امتداد سلطان القانون القدیم في فترة زمنیة لاحقة على إلغائھ، لأن في ذلك
مناقضة لمقتضى إرادة المشرع الذي ما جدد إلا لأن الجدید أكثر ملائمة من القدیم وأولى منھ

بالتطبیق.

وقد أدى التسلیم بھاتین القاعدتین بأنصار النظریة الحدیثة إلى الوصول إلى الحل الثالث وھو
ضرورة تطبیق القانون الجدید بأثر فوري.

فالقانون الجدید أن یسرى على الماضي (عدم التسلیم بالأثر الرجعي) وسیسرى منذ نفاذه،
دون أن یزاحمھ أو یعوقھ القانون القدیم (إقرار الأثر المباشر).

وقد انحصرت الحلول التي قدمتھا النظریة الحدیثة في تفصیل مضمون وحدود كل من
ھاتین القاعدتین:

 

(أ) عدم رجعیة القانون الجدید

وتعلن ھذه القاعدة كما سبق أن أشرنا عدم امتداد سلطان القانون إلى الماضي، ویقصد بذلك
وفقاً لھذه النظریة:

1-   عدم تطبیق القانون الجدید على المراكز التي نشأت وانقضت وفقاً للقانون الجدید ما تم
ً لبعض آثاره في ظل ترتیبھ من آثار في ظل القانون القدیم لو كان المركز القانوني ما زال منتجا
القانون الجدید، فإذا أبرم عقد قرض بفائدة 9% (القانون التجاري الحالي) فإن ما استحق من فوائد
قبل القانون الجدید یسرى علیھ النظام القدیم، وما یستحق بعد نفاذ القانون الجدید یسرى علیھ النظام

الجدید.

2-   الوقائع التي اكتملت في ظل القانون القدیم لا تنتج سوى الآثار التي رتبھا علیھا ھذا
القانون، ولا تنتج ما قد یكون قد رتبھ علیھا القانون الجدید من آثار إضافیة.

ً طویلاً تحقق خلالھ بعض عناصر 3-   إذا كان تكوین المركز القانوني یستغرق زمنا
ً لما ً لھذا القانون وفقا وجوده، فإن ما یتحقق من ھذه العناصر في ظل القانون القدیم یبقى خاضعا
یعطیھ ھذا القانون لھا من قیمة قانونیة، وما یتحقق في ظل القانون الجدید یخضع لھذا القانون



بالنسبة لما قد یفرضھ أو یعدلھ من شروط وأوضاع، فالوصیة مثلاً تنشأ بتصرف قانوني من
الموصي ولا تصبح نھائیة إلا بوفاتھ، فإذا صدر قانون جدید یفرض شروطاً شكلیة جدیدة یجب أن
تفرغ فیھا إرادة الموصي، فإن ھذه الشروط لا تسرى على الوصایا التي حررت قبل صدوره والتي
تمت في ظل القانون ووفق شروطھ، أما إذا كان القانون الجدید یعدل من القدر الجائز الایصاء بھ
(بأن لا یجیز الایصاء مثلاً إلا في حدود الربع بدل الثلث) فإنھ یسرى على الوصیة التي لم تصبح

نھائیة بوفاة الموصي.

 



 

 

 

استثناءات من مبدأ عدم الرجعیة:

یعتبر مبدأ عدم الرجعیة من المبادئ الأساسیة في القانون، وإقراراً لھذه الحقیقة رأى
واضعوا الدستور الدائم المصري النص على المبدأ صراحة في المادة (187) لا تسرى أحكام
القوانین إلا على ما یقع من تاریخ العمل بھا ولا یترتب علیھا أثر فیما وقع قبلھا، ومع ذلك یجوز في

غیر المواد الجنائیة النص في القانون على خلاف ذلك بموافقة أغلبیة أعضاء مجلس الشعب77.

ویعتبر ما جاء بالنص المذكور إقراراً للحدود التي قررتھا النظریة الحدیثة لمبدأ عدم
الرجعیة، فقد سلم النص كما سلمت النظریة بإمكان مخالفة القاعدة بناء على نص تشریعي، ولكن
النظریة تضیف استثنائین آخرین یجب التسلیم بھما رغم عدم تعرض النص لھما، وھما حالة القانون
ً الجنائي الأصلح للمتھم وحالة القوانین التفسیریة، ویجب ألا یعتبر إقرار ھذین الاستثنائین إفتئاتا
ً مع على الحدود التي رسمھا نص الدستور، ذلك أن مضمونھا لا یمثل كما سنرى تعارضنا فعلیا

الحكمة التي تقرر من أجلھا مبدأ الرجعیة.

ً لـھ أن یقرر مجلس الشعب بأغلبیة وھو الاستثناء الذي أشار إلیھ الدستور، ویجوز وفقا
أعضائھ سریان القانون – في غیر المواد الجنائیة – على الماضي فإذا أفصح المشرع عن تلك

الإرادة وجب إعمالھا رغم ما قد یسند إلیھا من عیوب.

 

الاستثناء الثاني: القوانین التفسیریة.

ً كما سبق أن ذكرنا مع مضمون قاعدة عدم الرجعیة – ً فعلیا وھو استثناء لا یمثل تعارضا
فالقانون التفسیري لا یقر حكماً جدیداً بل یقدم شرحاً لقانون قائم استعصى فھمھ وبالتالي تطبیقھ في

العمل، وفي ھذه الحالة یطبق التفسیر بأثر رجعي أي على مراكز تكونت قبل صدور التفسیر.

 



الاستثناء الثالث: القانون الجنائي الأصلح للمتھم.

إذا ارتكبت الجریمة في ظل قانون معین فیجب أن یحكم المتھم وفقاً لأحكام ھذا القانون، فإذا
صدر قانون جدید قبل توقیع العقوبة فالأصل عدم تطبیقھ على الجریمة التي وقعت قبل سریانھ، غیر
أن النظریة الحدیثة تورد على ھذا المبدأ استثناء یتعلق بالقوانین جنائیة، الأصلح للمتھم، فإذا كان
القانون الجدید یخفف من عقوبة الجریمة التي ارتكبت في ظل القانون السابق، وجب تطبیقھ على

القضایا التي لم یحكم فیھا بعد.

ورغم التسلیم بھذا الاتجاه إلا أن البعض لا یرى فیھ استثناء على مبدأ عدم الرجعیة، إذ
یرون أنھ لكي یطبق القانون الجدید على الماضي یجب أن یكون الحكم النھائي قد صدر فعلاً، أما في
الفرض السابق فإن الحكم النھائي لم یصدر بعد، لذلك تخضع العقوبة للأثر الفوري للقانون الجدید

ولیس لأثره الرجعي.

 

(ب) الأثر الفوري للقانون

وتعني ھذه القاعدة تطبیق القانون الجدید فوراً، أي على ما یقع منذ بدء سریانھ ویؤدي ذلك
من حیث المبدأ إلى استبعاد امتداد سلطان القانون القدیم بعد إلغائھ، ویترتب على ذلك:

1-   تطبیق القانون الجدید على المراكز التي تنشأ بعد بدء سریانھ.

2-   تطبیق القانون الجدید على الآثار المستقبلة للمراكز التي سبق أن نشأت في ظل القانون
القدیم.

3-   تطبیق القانون الجدید على المراكز القانونیة التي في طور التكوین، ومن قبیل ذلك
القواعد المتعلقة باكتساب الملكیة بالتقادم، فإذا نص القانون مثلاً على أن اكتساب الملكیة بالتقادم
(وضع الید مع نیة التملك) یتم بمرور مدة معینة (10 سنوات مثلاً) وقبل تمام ھذه المدة صدر قانون
جدید یطیل مدة التقادم (15 سنة مثلاً)، فھنا یجب تطبیق القانون الجدید لأن المركز القانوني لواضع

الید لم یتم بل كان في طور التكوین.



4-   تطبیق القانون الجدید على الآثار المستقبلة للمراكز القائمة وقت صدوره، ویسرى ھذا
الحكم على المراكز التنظیمیة بصفة خاصة فإذا عقد الزواج في ظل القانون القدیم ثم صدر قانون
جدید یعدل من آثار أو من طرق انحلالھ، فإن من مقتضى الأثر المباشر سریان ھذا القانون بالنسبة

للآثار المستقبلة.

أما بالنسبة للمراكز الشخصیة أو التعاقدیة، فالأصل بالنسبة لھا أن القانون الجدید لا یؤثر
على آثارھا التي تحدث في ظلھ، بل تخضع للقانون الذي تم إبرام العقد في ظلھ، أي أنھا لا تخضع
لقاعدة الأثر المباشر للقانون الجدید بل لقاعدة الأثر المستمر للقانون القدیم، والحكمة من إقرار ھذا
الحكم ھو أن المركز الشخصي یخضع في تنظیم أحكامھ وآثاره لإرادة طرفیھ، وأنھما قد وضعا في
الاعتبار عند إبرام العقد ما یضعھ القانون المعمول بھ في ذلك الحین من أحكام، فإذا قلنا بتطبیق
قانون جدید على ھذه العلاقة لأدى ذلك إلى قلب مضمون توازن المصالح الذي حققھ الأطراف عند

إبرام العقد 78.

بید أن بعض الفقھاء نادوا بتطبیق الأثر الفوري للقانون الجدید حتى بالنسبة للمراكز
الشخصیة إذا كانت قواعد ھذا القانون آمرة 79. ففي حدود ھذه القواعد الآمرة لا فرق بین المركز
الشخصي والمركز التنظیمي، غیر أن ھذا الرأي لم تكتب لـھ السیادة في فقھ المدرسة الحدیثة،
خاصة لما یؤدي إلیھ من تجزئة آثار المركز التعاقدي إذ یخضع بعضھا للقانون القدیم ویخضع

البعض الآخر للقانون الجدید.

والاستثناء الوحید الذي یمكن إقراره بالنسبة للمراكز التعاقدیة ھو حالة النص الصریح أو
الإرادة الضمنیة من جانب المشرع، فإذا اتجھت إرادة المشرع صراحة إلى تطبیق القانون الجدید

على المركز الشخصي وجب إعمال ھذه الإرادة.

 



 

 

 

الباب الثاني  
نظریة الحق

 

ماھیة الحـق.الفصل الأول:

أشخاص الحق.الفصل الثاني:

محل الحـق.الفصل الثالث:

حمایة الحق.الفصل الرابع:

 

 



 

 

 

الفصل الأول  
ماھیة الحـق

 

المبحث الأول: تعریف الحق وبیان خصائصھ

تعرضت فكرة الحق لكثیر من المناقشات الفلسفیة التي اتجھ بعضھا إلى إنكار الفكرة من
أساسھا واتجھ البعض الآخر إلى تدعیمھا والإعلاء من شأنھا، فقد كان التعریف الدارج للحق أنھ
ً من جانب ً حماسیا مكنھ أو سلطة یعترف بھا القانون للفرد، وعلى ھذا المعنى وجد الحق دفاعا
أنصار القانون الطبیعي والمذھب الفردي، أما أنصار المدارس الواقعیة والاجتماعیة فقد وجدوا في
ذلك التعریف تشیع لنزعة فردیة ترفضھا عقیدتھم، فحاولوا ھدم الفكرة واستبدالھا بنموذج أخر تحل
فیھ فكرة المركز القانوني محل فكرة الحق، وتقوم فیھ فكرة الواجب أو الوظیفة الاجتماعیة مقام

فكرة الاستئثار أو التسلط الفردي 80.

وقد تزعم حملة العداء للحق الشخصي بعض كبار فلاسفة القانون مثل العمید دیجي في
فرنسا وھانزكلس في النمسا، ولقد أثمرت جھود ھؤلاء الفلاسفة في إبراز كثیر من الجوانب الجدیدة
لفكرة المركز القانوني الفردي في علاقتھ بالقاعدة القانونیة، كما أنھا خففت من غلواء الفردیة في
مفھوم الحق. غیر أن ھذه الجھود لم تؤد بحال من الأحوال إلى القضاء على فكرة الحق التي ما

زالت تمثل حقیقة قانونیة تجد أنصارھا بین أغلبیة فقھاء القانون.

وقد تعرض تعریف الحق حتى بین أنصاره لكثیر من الجدل، بین داع إلى التوسع في تعریفھا
ونصیر لقصرھا على حدود معینة. ومع تجاوز ھذه المناقشات – التي لا مجال لھا في ھذه الدراسة
الموجزة – نستطیع أن نختار تعریفاً للحق مفاده أن الحق سلطة یمنحھا القانون لشخص معین تخول لھ
الاستئثار بقیمة معینة ولا یمكن الإدعاء بأن تعریفاً كھذا یغطي كافة الجوانب المتعلقة بالموضوع، فالحقوق



تتنوع، من حیث ما ترد علیھ من قیم ومن حیث مدى ما تخولھ من سلطات، تنوعاً كبیراً لذلك لن تكتمل
الفكرة عن الحق إلا بتحلیل لعناصر التعریف تحلیل تظھر من خلالھ الاختلافات الجزئیة التي تخفیھا

نظریة كلیة اقتضاھا التعریف الجامع.

ویتمیز الحق وفقاً للتعریف المشار إلیھ بعدة خصائص:

1-   أن الحق یعبر عن سلطة یعترف بھا القانون، ونرید ھنا أن نركز على خاصة الشرعیة
أي التطابق مع قواعد النظام القانوني، وقد تستند ھذه الشرعیة إلى نص قانوني أو إلى حكم قضائي
أو إلى الاتفاق ویترتب على ھذه الشرعیة اعتبار الحق حجة كافیة الذین یلتزمون بالتالي بواجب
احترامھ (حق الملكیة)، كما أن الحق قد یكون فضلاً عن ذلك ملزماً لشخص محدد بأداء معین (حق
الدائنیة) كما یترتب على صفة الشرعیة تمتع صاحب الحق بالحمایة القانونیة وأھم تطبیقاتھا الالتجاء
إلى القضاء عن طریق رفع الدعوى القضائیة فالحق الذي لا تحمیھ دعوى لا یستحق أن یحمل ھذا

الوصف.

ً 2-   أن الحق یفترض شخصاً یسند إلیھ ھو صاحبھ، وقد یكون ھذا الشخص إنساناً طبیعیا
وقد یكون شخصاً معنویاً، ویتمتع الأول بقدرة اكتساب الحق أو التحمل بالالتزام لأنھ مركز التنظیم
ً حتى وفاتھ، أما القانوني في المجتمع الذي یعیش فیھ، وھو یتمتع بھذه القدرة منذ تمام ولادتھ حیا
الثاني وھو الشخص المعنوي فھو مجرد تعبیر عن إسناد تلك القدرة لتجمع من الأموال أو
الأشخاص كمجرد وسیلة فنیة لإعطاء ھذا التجمع وجوداً قانونیاً ییسرلھ سبیل التمتع ببعض القدرات

القانونیة مستقلاً عن الأفراد المكونین لھ.

3-   أن الحق یرد على قیمة معینة، وقد تكون ھذه القیمة شیئاً مادیاً (عقار أو منقول) وقد
تكون عملاً أو امتناعاً عن عمل یلتزم بھ الغیر تجاه صاحب الحق (الالتزام بإعطاء مبلغ من النقود،
الالتزام بالغناء في حفلة، الالتزام بتشیید عمارة، الالتزام بعدم المنافسة في حي معین...)، وقد تكون
محل الحق قیمة معنویة كالإنتاج الفكري، وأخیراً قد تكون قیمة لصیقة بشخص الإنسان كحریتھ

وشرفھ وسلامة جسده.

4-   أن السلطات التي یخولھا الحق لصاحبھ تعكس جمیعھا معنى الاستئثار والاختصاص
بالقیمة محل الحق، وتتفاوت حدود ھذه السلطات باختلاف الحقوق، ففي حق الملكیة الذي یختص



بمقتضاه شخص بشيء معین یتخذ الاستئثار معنى التسلط المباشر على الشيء بما یسمح لـھ
بالتصرف فیھ واستعمالھ واستغلالھ في أوسع الحدود، وفي حق الدائنیة یتخذ الاستئثار معنى القدرة
على إجبار الغیر على أداء عمل معین أو الامتناع عن عمل معین كما یتخذ القدرة على التصرف في
الحق بالتنازل عنھ أو نقلھ لشخص آخر، أما القیمة المعنویة أو القیم اللصیقة بشخص الإنسان
فیضیق بالنسبة لھا مضمون سلطة الاستئثار إلى حد كبیر، حیث تتقید حریة الشخص في التصرف
فیھا إلى أبعد الحدود، ویصبح أبرز، ما فیھا التزام الغیر عموماً بعدم المساس بھا ثم رد الفعل الذي

یرتبھ القانون على ھذا المساس.

تلك كانت الخصائص الھامة للحق نستخلص منھا أن للحق عناصر ثلاث ھي شخص الحق،
محل الحق، الحمایة القانونیة، وستكون ھذه العناصر الثلاث محلاً لدراستنا التفصیلیة عن نظریة الحق

بعد الانتھاء من دراسة ھذا الفصل التمھیدي.

 



 

 

 

المبحث الثاني: أنـواع الحقـوق

تنقسم الحقوق إلى حقوق سیاسیة وحقوق مدنیة، وتنقسم الحقوق المدنیة إلى حقوق عامة
وھي حقوق الشخصیة أو الحقوق اللصیقة بالشخصیة، وحقوق خاصة وتشمل حقوق لأسرة
والحقوق المالیة، كما أن من الحقوق ما یجمع بین جانب معنوي لصیق بالشخصیة وجانب مالي

یدخل في عداد الثروة المالیة للشخص كالحقوق الذھنیة.

وإذا نظرنا إلى ھذه الحقوق جمیعاً من حیث استنادھا إلى قیمة اقتصادیة من عدمھ لوجدناھا
أنھا تنقسم إلى حقوق غیر مالیة وحقوق مالیة وحقوق ذات طابع مختلط تجمع بین جانب مالي

وجانب معنوي، وسنتبع ھذا التقسیم الثلاثي في استعراضنا لأنواع الحقوق.

 

المطلب الأول: الحقوق غیر المالیة.

الفرع الأول: الحقوق السیاسیة.

ً في الدولة، أي أنھا تعبر عن نتائج رابطة الانتماء وھي حقوق تثبت للفرد بوصفھ مواطنا
السیاسي بین الفرد والدولة التي یعیش فیھا، ومن قبیلھا حق تولى الوظائف العامة، حق الانتخاب،

حق الترشیح... ویلاحظ على ھذه الحقوق.

أولاً: أن بعضھا قد یمنح استثناء لغیر المواطنین كحق تولى الوظائف العامة.

ثانیاً: أن بعضھا الآخر یحمل طابع الواجب بحیث یتعین على الشخص أن یمارسھا وإلا
تعرض للعقاب كحق الانتخاب.

 

الفرع الثاني: حقوق الأسرة.



وھي حقوق تترتب على وجود الأسرة، حیث یتمتع بھا الفرد بحكم الرابطة العائلیة (الزواج
أو القرابة) وتشمل حقوق كل من الزوجین قبل الآخر (السلطة الزوجیة وما یتبعھا من میزات

وأعباء...) الحقوق المرتبطة بالولایة الأبویة.

ویفضل بعض الفقھاء تسمیة ھذه الحقوق بالمراكز التنظیمیة ویقصدون من ھذه التسمیة التركیز
على ھیمنة النظام القانوني على ھذه المراكز واستئثار بتنظیم آثارھا على وجھ یضعف من حریة إرادة
الأفراد في ھذا الشأن، فالفرد في داخل ھذا المركز القانوني یتحمل النتائج التي یفرضھا القانون والتي قد

یغلب علیھا طابع الواجب على طابع الحق (روبیر).

 

الفرع الثالث: حقوق الشخصیة.

وھي حقوق تثبت للإنسان بصفتھ كذلك، وقد أقرھا القانون وحماھا لورودھا على قیم لازمة
لوجود الإنسان واستمراره في المجتمع وتھدف جمیعھا إلى حمایة الكیان المادي (سلامة الجسد)

والكیان الأدبي للإنسان.

وتتمیز ھذه الحقوق من حیث الحمایة القانونیة، بأن قدرة الاستئثار فیھا لا تتضمن سلطة
الاقتضاء الإیجابي في مواجھة شخص معین بل تفرض على الغیر بصفة عامة واجب الامتناع عن
المساس كالامتناع عن إیذاء جسم الإنسان أو المساس بشرفھ، لذلك یتخذ الجزاء صورة رد الفعل
الذي یرتبھ القانون على الإخلال بھذه الحمایة وھو نشأة الحق في التعویض. ویتضح من ذلك أن
ً نتیجة ً مالیا الحقوق اللصیقة بالشخص رغم انتقاء صفتھا المالیة إلا أنھا قد تنشئ لصاحبھا حقا

للعدوان علیھا.

كما تمیز الحقوق اللصیقة بالشخصیة بامتناع انتقالھا إلى الورثة وبامتناع سقوطھا أو
اكتسابھا بمضي المدة.

وتتعدد الحقوق اللصیقة بالشخصیة بتعدد الجوانب التي یسبغ علیھا القانون حمایتھ، ومع ذلك
یمكن ردھا جمیعاً إلى حقین أساسیین ھما الحق في حمایة الكیان المادي للإنسان والحق في حمایة

كیانھ الأدبي.

 



أولاً: الحق في حمایة الكیان المادي للإنسان.

الإنسان ھو غایة التنظیم الاجتماعي لذلك كانت حمایتھ في كیانھ المادي أمراً أساسیاً تدور حولھ
نصوص القانون الجنائي، ومن أساسیات ھذا القانون كفالة درء العدوان على كیان الشخص بتجریم القتل
والضرب المفضي إلى الموت والضرب المفضي إلى العاھة المستدیمة بل وتجریم مجرد الضرب البسیط
الذي یلحق الضرر والألم بالمعتدي علیھ، كما أن القانون المدني یرتب للمضرور حقاً في التعویض عما
یصیبھ من أضرار، ویعبر عن سیاج الحمایة القانونیة الذي یفرضھ القانون حول جسم الإنسان بمبدأ حرمة

الكیان المادي للإنسان.

غیر أن تطور المدنیة وما صاحبھ من تغیرات اجتماعیة وعملیة وطبیة أدى إلى نشأة بعض
المشاكل المتعلقة بوضع حدود للمبدأ المذكور، فھل یمكن المساس بجسم الإنسان استثناء ولأسباب قد
تقتضیھا ظروفھ الصحیة أو النفسیة أو العضویة من أجل المصلحة العامة أو المصلحة الفردیة؟ ثم ما

ھي حدود سلطة الشخص نفسھ في التصرف في جسده؟81.

 

حدود مبدأ حرمة جسم الإنسان.

1-   التخفیف من المبدأ نزولاً على مقتضیات الصالح العام:

قد یجبر الإنسان على الخضوع لإجراء یمس سلامة جسده نزولاً على مقتضى المصلحة
العامة. فقد تتخذ الدولة مثلاً قرارات بالتطعیم الإجباري ضد مرض وبائي ففي مثل ھذه الحالة لا
مجال للاحتجاج بحرمة الجسد لرفض التطعیم، فالصالح الفردي یلتقي مع الصالح العام ویخضعان
ً للتقدیر المطلق للسلطات الصحیة، كما قد یفرض المشرع بعض الإجراءات بالنسبة لمدمني معا

المخدرات والمشروبات الروحیة أو في حالة التسمم الغذائي.

 

2-   التخفیف من المبدأ لأغراض التحقیق في دعوى جنائیة أو مدنیة:

یثور الإشكال بوجھ خاص في نطاق القانون الجنائي حیث توجد بعض الوسائل العلمیة
والفنیة التي تساعد في الكشف عن الحقیقة، ولكن استخدامھا یمثل مساساً بجسد الإنسان وحریتھ.



 

ومن قبیل ذلك استخدام مصل الحقیقة.

وجھاز كشف الكذب... الخ. فقد یقال أن الصالح العام یغلب على الصالح الفردي وبالتالي یبرر
الخروج على مبدأ حرمة جسم الإنسان، غیر أن ھذا المنطق لم یكتب لـھ الغلبة وما زالت تلك الوسائل
غیر جائزة، بید أن المشرع یملك سلطة الخروج على مبدأ الحرمة المطلقة في حالات استثنائیة، مثال
ذلك القوانین التي تتیح تحلیل دم السائق عقب حوادث المرور إذا اشتبھ في أنھ كان یقود السیارة في حالة

سكر.

أما في القضایا المدنیة فالمبدأ مطلق، غایة الأمر أن للقاضي أن یتخذ من رفض الشخص
الخضوع لتحلیل طبي – طلبھ خصمھ –قرینة على وھن دعواه.

 

3-   التخفیف من المبدأ لاعتبارات صحیة:

الأصل أن الطبیب لا یستطیع أن یجرى أیة عملیة جراحیة بغیر رضاء صاحب الشأن، بل
رضاء ھذا الأخیر یجب أن یصدر بناء على علم كاف بحالتھ الصحیة وبكافة النتائج المحتملة للعملیة
الجراحیة، فإذا تعذر الحصول على موافقة المریض – كما لو كان في حالة غیبوبة كاملة مثلاً – وجب
الحصول على موافقة من یمثلھ – فإذا خالف الطبیب ھذه التعلیمات تعرض للمساءلة الجنائیة فضلاً عن
المساءلة المدنیة (الحكم بالتعویض)، ومعنى ھذا استحالة إجراء العملیة إذا رفضھا أیا كان نفعھا بالنسبة
لھ، وقد یثیر ھذا الرفض بعض المشاكل القانونیة إذا تعلقت بإجراء العملیة مصلحة للغیر، كما ھو الحال
في شأن إصابات العمل (فقد تؤدي العملیة إلى تخفیف العاھة أو إزالتھا وبالتالي إلى الإقلال من
التعویض المستحق على عاتق رب العمل) ومع ذلك فلا یملك القضاء سلطة إجبار الشخص على
الخضوع للعملیة ولكنھ یستطیع فقط أن یقلل من التعویض المحكوم بھ إذا تیقن من تعسف المریض في

رفض العملیة خاصة حین تكون العملیة قلیلة الخطورة قلیلة الإیلام.

 



 

 

 

4-   التخفیف من المبدأ بناء على الاتفاق مع صاحب الشأن:

یقضى مبدأ الحریة بعدم جواز التعامل في جسم الإنسان، وكل اتفاق یخالف ھذا الحظر
یعتبر باطلاً بطلاناً مطلقاً، فحق الإنسان على جسده لا یعكس سلطات للشخص على ھذا الجسد بقدر
ما یعكس تصمیم القانون على حمایتھ ضد اعتداء الآخرین، لھذا كانت قدرات الشخص في التصرف
ً للقوانین الحالیة مقیدة إلى حد كبیر، فلا یجوز للشخص بعملھ الشخصي في جسده، ومازالت، وفقا

أن یعتدي على حیاتھ.

(فتخلص الشخص من حیاتھ غیر جائز، كما لا یجوز للشخص أن یتفق مع غیره على القیام
بذلك، فاتفاق المریض مع الطبیب على التخلص من الحیاة نظراً لاستحالة الشفاء لا یؤثر على قیام

جریمة القتل في حق الطبیب).

ویخفف من ھذا الحظر بعض الاستثناءات التي لا تتنافى مع الحكمة من تقریره، فالاتفاق مع
الطبیب على بتر عضو لا أمل في شفائھ، أو إیقاف الرضاعة، ونقل الدم، والتعقیم، وعملیات نقل
الأعضاء التي بدأت تنتشر نتیجة للتقدم العلمي (نقل الكلى... نقل القرنیة... نقل القلوب... الخ)

أصبحت جمیعاً جائزة في حدود الضمانات الكفیلة بعدم إساءة استخدامھا.

ونستطیع أن تقرر على ضوء ما سبق أن تقدیر مدى مشروعیة الاتفاق على ضوء اعتبارات
متعددة أھمھا: عدم المخالفة للنظام العام، الھدف الذي یسعى إلیھ الاتفاق، الفائدة المترتبة علیھ.

وأخیراً فإن معنى كل ذلك أن وضع المشكلة كما یبدو من القوانین الوضعیة الحالیة لا یمثل
آخر كلمة في ھذا الموضوع، فالباب مفتوح أمام مقتضیات التطویر العلمي والطبي.

 

ثانیاً: الحق في حمایة الكیان الأدبي.



یتمتع الفرد بحمایة القانون بالنسبة لكل ما یمس كیانھ الأدبي كمشاعره وشرفھ واسمھ
وأفكاره والمظاھر المختلفة لحریتھ كحریة الانتقال والسكن والمراسلة والزواج.. ویحرم القانون
الجنائي بعض صور الاعتداء على ھذه الحریة (جرائم القذف والسب والتشھیر) كما یكفل القانون

المدني للمعتدي علیھ حق الحصول على التعویض الكاف.

 

المطلب الثاني: الحقوق المالیة.

یقصد بالحقوق المالیة الحقوق التي یمكن تقدیرھا بالنقود، والتي تدخل بالتالي ضمن عناصر
الثروة المالیة للشخص، وتكون محلاً للمعاملات بین الأفراد.

وتنقسم الحقوق المالیة إلى نوعین: الحقوق الشخصیة والحقوق العینیة، وتنقسم الحقوق
العینیة بدورھا إلى نوعین أصلیة وحقوق عینیة تبعیة.

تستند ھذه التفرقة إلى نوعین القیمة التي یرد علیھا الحق، فمحل الحق الشخصي ھو عمل أو
امتناع عن عمل یلتزم بھ شخص معین، أما محل الحق العیني فھو شيء محدد، وقد تصاغ التفرقة
السابقة صیاغة أخرى فیقال أن الحق العیني الأصلي یمثل سلطة مباشرة للشخص على شيء بذاتھ
یمارسھا بغیر حاجة لوساطة شخص آخر (حق الملكیة) في حین أن الحق الشخصي ھو رابطة بین
شخصین تخول إحداھما (صاحب الحق) قدرة اقتضاء عمل أو امتناع عن عمل من شخص آخر محدد

(المدین بالحق أو من یتحمل الالتزام القانوني).

ووجود طرف ملتزم محدد في الحق الشخصي یتوقف على سلوكھ استیفاء الدائن لحقھ من
عدمھ، یؤدي إلى تعرض ھذا الأخیر لمخاطر أكثر مما یتعرض لـھ صاحب الحق العیني الأصلي،
ذلك أن أقصى ما یملكھ صاحب الحق الشخصي (الدائن) ھو الالتجاء إلى القضاء للحصول على
حكم یقوم بتنفیذه على أموال المدین، ولكنھ یتعرض في ذلك لمزاحمة غیره من دائني المدین، وقد لا
تكفي أموال ھذا الأخیر للوفاء بحقوقھم جمیعاً فیضطرون إلى قسمتھا فیما بینھم قسمة غرماء بمعنى

أن توزیع ثروة المدین علیھم لكل بحسب نسبة دینھ إلى دیون الآخرین، نزولاً على مبدأ المساواة.

والدائن الیقظ من بین أصحاب الحقوق الشخصیة یستطیع الاحتیاط لنفسھ بالحصول على ضمان
یتمثل في حق یتقرر على مال معین من أموال المدین، ویخول لـھ قدرة استیفاء حقھ من ثمن ھذا المال



بالأولویة على غیره من أصحاب الحقوق الشخصیة

ویسمى حق الضمان المشار إلیھ بالحق العیني التبعي (النوع الثاني من الحقوق العینیة)،
ً ویتخذ صفة العینیة من كونھ سلطة تتقرر للدائن على مال معین ویتخذ صفة التبعیة لأنھ یتقرر ضمانا
لحق آخر (الحق الشخصي) فھو لا یقوم لذاتھ، وبالتالي یدور مع حق المضمون وجوداً وعدماً، فإذا
انقضى ھذا الأخیر، بالوفاء أو بمضي المدة مثلاً، انقضى الحق العیني التبعي.82 وینشأ الحق العیني
إما بمقتضى الاتفاق بین الدائن والمدین، وإما بمقتضى حكم قضائي یصدر لصالح الدائن وقد یقرره

القانون مباشرة تقدیراً منھ لأھمیة الدین.

وسنعرض فیما یلي لأنواع الحقوق المالیة الثلاث السابقة.

 

الفرع الأول: أنواع الحقوق الشخصیة.

ً یتمثل في قیام قلنا أن الحق الشخصي یرد على عمل معین وأن ھذا العمل قد یكون إیجابیا
المدین بعمل معین، وقد یكون سلبیاً یتمثل في التزام المدین بالامتناع عن القیام بعمل معین.

وتسمى العلاقة بین الدائن والمدین بحق الدائنیة أو الحق الشخصي إذا نظر إلیھا من جانب
الدائن، وتسمى بالالتزام إذا نظر إلیھا من جانب المدین، ویعتبر ھذا التعبیر الأخیر أكثر شیوعاً في
الاستعمال من التعبیر الأول، لذلك یستخدم الفقھ لفظ الالتزام في عرض أنواع الحقوق الشخصیة

فیذكر أن الحق الشخصي یتفرع إلى نوعین الالتزام بعمل والالتزام بالامتناع عن عمل.

 

أولاً: الالتزام بعمل.

ویقصد بھ الحالة التي یلتزم فیھا المدین بالقیام بعمل إیجابي معین كالتزام المقاول ببناء
عمارة، والتزام الممثل بالتمثیل والتزام العامل بأداء ما التزم بھ، والتزم الطبیب بإجراء العلاج المتفق
علیھ، والتزام البائع بنقل الملكیة إلى المشتري، والتزام المخطئ بتعویض المضرور عما أصابھ من
ضرر، والتزام المدین بمبلغ من النقود بالوفاء.. ویسمي الفقھ بعض صور ھذه الالتزامات بإعطاء،



ویلاحظ أن العمل الذي یمكن أن یكون محلاً للحق الشخصي لا یقع تحت حصر، فأي عمل یمكن أن
یكون محلا للحق الشخصي بشرط أن یكون العمل ممكناً (أي غیر مستحیل) ومعیناً ومشروعاً.

 

ثانیاً: الالتزام بالامتناع عن عمل.

ً سلبیاً، بمقتضاه یتعین على المدین أن یمتنع عن القیام بعمل قد یكون محل الحق التزاما
معین، مثال ذلك التزام بائع المحل التجاري بالامتناع عن فتح محل منافس في ذات الحي، والتزام
ً على العامل بالامتناع عن العمل في شركات منافسة خلال مدة معینة بعد انتھاء مدة خدمتھ حفاظا
أسرار العمل، والتزام الممثل بالامتناع عن العمل لدى شركات أو مسارح منافسة خلال مدة تعاقده

مع شركة أو مسرح معین.

 

الفرع الثاني: أنواع الحقوق العینیة الأصلیة.

أشرنا في تعریف الحق العیني إلى أنھ سلطة مباشرة للشخص على شيء معین، وتخول ھذه
السلطة لصاحب الحق قدرة التسلط على الشيء بغیر حاجة لوساطة أحد، بحیث یستطیع أن یستخرج

من ھذا الشيء كل المنافع الممكنة 83.

والحقوق العینیة الأصلیة التي نظمھا القانون المدني الأردني تنحصر في حق الملكیة،
وبعض الحقوق الأخرى المتفرعة عنھ وھي حق الانتفاع، حق الاستعمال، وحق السكنى، حق

الارتفاق، وحق الحكر.

(1) حق الملكیة:

وھو أھم الحقوق جمیعاً، حیث یخول لصاحبھ على الشيء محل الحق أخطر السلطات وھي
التصرف والاستغلال والانتفاع، وقد عبرت عن ھذا المعنى المادة (1018) مدني حین ذكرت أن

لمالك الشيء وحده، في حدود القانون، حق استعمالھ واستغلالھ والتصرف فیھ .

فملكیة المنزل مثلاً تخول لصاحبھ قدرة سكناه (الاستعمال) وسلطة تأجیره (الاستغلال)
وسلطة التصرف فیھ بالبیع أو الھبة أو الھدم.



ویقصد بالاستعمال مكنة استخدام الشيء والحصول على ما یقدمھ من منافع لسد الحاجة
الشخصیة للمالك ولأسرتھ، فاستعمال المنزل یكون بسكناه، واستعمال السیارة یكون بركوبھا، ویتمیز
الاستعمال بخاصتین أولاً: أنھ لا یؤدي إلى استھلاكھ، وإلا دخلنا في دائرة التصرف لا الاستعمال،
وثانیاً: أنھ لا یؤدي إلى الحصول على ثمار الشيء، لأن الحصول على الثمار یعد من قبیل الاستغلال لا

الاستعمال.

أما الاستغلال: فیعني القیام بالأعمال اللازمة للحصول على ثمار الشيء، والثمار ھي ما
ینتجھ الشيء بصفة دوریة دون المساس بجوھرة، وقد تكون الثمار مادیة كالمحاصیل الزراعیة
ونتاج الحیوانات، وقد تكون قانونیة وھي الدخل النقدي الذي یحصل علیھ المالك لقاء استفادة شخص

آخر بالشيء، كالفوائد وأجرة الأرض أو المباني.

وأخیراً سلطة التصرف: وتعني قدرة صاحب الحق على استھلاك الشيء محل الحق وذلك
أما قانوناً بإخراجھ من ثروتھ بالبیع أو الھبة أو المقایضة، وأما مادیاً بإعدام الشيء أو التعدیل فیھ.

ویتمیز حق الملكیة بأنھ لا یسقط بعدم الاستعمال مھما طالت المدة، بعكس الحقوق المتفرعة
عنھ كما سنرى.

 



 

 

 

(2) حق الانتفاع:

ھو سلطة تتقرر لغیر المالك وتخول لصاحبھا استعمال الشيء واستغلالھ وبالتالي تتجزأ
سلطات حق الملكیة فیحتفظ المالك لنفسھ بسلطة التصرف في الشيء ولكنھ یتجرد من الاستعمال
والاستغلال، ویتمیز حق الانتفاع بأنھ مؤقت ینتھي أما بموت المنتفع أو بانتھاء المدة المحددة في
الاتفاق (1215 مدني وما بعدھا)، كما أنھ یسقط بعدم الاستعمال مدة خمسة عشر سنة، (ویسرى ھذا

الحكم الأخیر بالنسبة لحقوق الاستعمال والسكنى والارتفاق والحكر).

 

(3) حق الاستعمال وحق السكنى:

قد لا یمنح المالك للغیر سوى سلطة الاستعمال فقط دون سلطة الاستغلال وفي ھذه الحالة
تقتصر قدرة المستفید على استخدام الشيء بما یسد حاجتھ وحاجة أسرتھ بحیث لا یجوز لھ الحصول
من ثمار الشيء على ما یجاوز ذلك، وقد یحدد الاتفاق قدر الاستعمال على صورة معینة ھي حق
السكنى (إذا كان الشيء منزلاً) وفي ھذه الحالة یمتنع على المستفید أن یستخدم المنزل في أي
ً أو محلاً للتجارة مثلاً، وتعتبر حقوق الاستعمال أو السكنى حقوق غرض آخر بأن یجعلھ مخزنا

مؤقتة أیضا تنتھي بأقرب أجلین وفاة المستفید أو الأجل المحدد في الاتفاق.

 

(4) حق الارتفاق:

یعرف حق الارتفاق بأنھ تكلیف أو عبء یتقرر على عقار معین لمصلحة عقار آخر،
ویسمى العقار الأول بالعقار الخادم ویسمى الثاني بالعقار المخدوم، والأصل أن ھذا الحق غیر
مؤقت حیث یبقى العقار أن (ینتقل بالمیراث) ولكنھ قد ینقضى بمضي مدة معینة یحددھا الاتفاق
المنشئ لھ، كما أنھ ینقضى باجتماع العقارین في ید مالك واحد لأن حق الارتفاق لا یتقرر إلا على



ً (م 1316) مدني ومن أمثلة ً تاما ملك الغیر، وأخیراً ینقضى الارتفاق بھلاك أحد العقارین ھلاكا
حقوق الارتفاق حق ارتفاق المسیل والشرب والمرور وعدم التعلیة... الخ.

 

(5) حق الحكر:

ھو حق عیني أصلي یتقرر لشخص على أرض الغیر، وذلك في مقابل التعھد بإصلاح
الأرض بالبناء علیھا أو غرسھا أو زرعھا ودفع أجرة لا نقل عن أجرة المثل، ویخول ھذا الحق
لصاحبھ سلطة الانتفاع بالأرض طوال مدة الحق، كما تبقى لھ ملكیة ما یقیم على الأرض من بناء أو

غراس.

ویتمیز حق الحكر كما نظمھ القانون المدني (م 1249 وما بعدھا) بعدة خصائص:

(1) أنھ لا یتقرر إلا على أرض موقوفة.

(2) أنھ حق مؤقت بمدة لا تزید عن 36 سنة وإذا مات المستفید قبل انقضاء المدة انتقل الحق
إلى الورثة.

(3) أنھ لا یتقرر الأبناء على إذن المحكمة ولضرورة أو مصلحة تقدرھا.

(4) أن یصدر بھ عقد رسمي یتم شھره وفقاً لأحكام الأراضي من خلال التسجیل.

الفرع الثالث: أنواع الحقوق العینیة التبعیة.

أشرنا فیما سبق إلى أن الحق العیني التبعي یتقرر ضماناً للحق الشخصي فھو یھدف إلى درء
الخطر عن الدائن عند تزاحم الدیون بما یجاوز ثروة المدین، وقلنا أن من ھذه الحقوق ما ینشأ بمقتضى
الاتفاق وتشمل الرھن الرسمي والرھن الحیازي ومنھا ما یتقرر بحكم من القضاء وتشمل حق

الاختصاص ومنھا ما یستند إلى القانون وتشمل حقوق الامتیاز.

(1) الرھن الرسمي: ویتقرر بمقتضى الاتفاق بین الدائن والمدین بمقتضى عقد رسمي یقوم
بتحریره الموظف المختص بمكتب التوثیق، یرد على العقار دون المنقول، وتبقى فیھ الحیازة للمدین
الراھن، ولا یحتج بھ على الغیر إلا إذا قیده في دائرة الأراضي، ویخول للدائن سلطة التقدیم في



استیفاء حقھ قبل غیره من الدائنین العادیین والمرتھنین اللاحقین علیھ، كما یخولھ سلطة تتبع العقار في
أي ید تكون طالما أن قید الرھن تم قبل انتقال ھذا العقار إلى الغیر.

(2) الرھن الحیازي: وینشأ بدوره بمقتضى الاتفاق، ولا یشترط أن یتم ھذا الاتفاق في ورقة
رسمیة بل یكفي أن یتراضى الدائن والمدین على إنشاء الحق ویرد ھذا الحق العیني التبعي على العقار
والمنقول على حد سواء، ویجب أن تنتقل حیازة المال المرھون إلى الدائن المرتھن (الذي یلتزم بإدارتھ

والمحافظة علیھ واستثماره لحساب المالك).

ویخول الرھن الحیازي للدائن سلطة التقدم والتتبع على النحو الذي أشرنا إلیھ في صدد
الرھن الرسمي، ولكنھ لا یكون نافذاً في حق الغیر إلا إذا توافر شرطان:

الشرط الأول: انتقال الحیازة إلى الدائن كما سلف القول.

والشرط الثاني: یتوقف على نوعیة المال الذي یرد علیھ الرھن فإن كان عقاراً وجب قیده في
ً وجب اثباتھ في ورقة ثابتة التاریخ، وفي كلتا الحالتین تتحدد السجل العقاري وأن كان منقولاً مادیا

مرتبة الرھن من تاریخ قیده أو من التاریخ الثابت.

(3) حق الاختصاص: وھو حق عیني تبعي ینشأ بمقتضى أمر قضائي ویرد على العقارات
فقط (كالرھن الرسمي) ویشترط لكي یصدر القاضي أمره بتقریر الجق على عقار المدین أن یكون
بید الدائن حكم واجب النفاذ، وتظل حیازة العقار، رغم صدور الأمر للمدین، فلا تنتقل للدائن،
ویجب على الدائن المستفید أن یقوم بقید الأمر في السجل العقاري حتى یمكن الاحتجاج بھ على

الغیر من تاریخ ھذا القید، ویخول حق الاختصاص لصاحبھ مكنتي التقدم والتتبع.

(4) حق الامتیاز: یقدر القانون أن ھناك من الدیون ما یحتاج إلى رعایة خاصة نظراً لصفة فیھا
(كدیون النفقة ودیون الخزانة العامة...) فیقرر لھذه الدیون أولویة في الوفاء تضمن لأصحابھا میزة التقدم
على غیرھم من الدائنین حال تزاحمھم، وتنشأ حقوق الامتیاز بمقتضى نصوص قانونیة، وتنقسم إلى

قسمین حقوق الامتیاز العامة وحقوق الامتیاز الخاصة.

وترد حقوق الامتیاز العامة على جمیع أموال المدین من عقار ومنقول، فیجوز للدائن أن ینفذ
على أي مال منھا لاستیفاء حقھ، ولكن التنفیذ المشار إلیھ لا یجوز إلا بالنسبة للأموال القائمة في ذمة



المدین عند إجرائھ ذلك أن حقوق الامتیاز العامة تخول لصحابھا میزة التقدم دون میزة التتبع، ومن قبیل
حقوق الامتیاز العامة حق الامتیاز المقرر للحكومة ضماناً للمبالغ المستحقة للخزانة العامة، ولا یشترط

القید للاحتجاج بھذه الحقوق على الغیر.

أما حقوق الامتیاز الخاصة فإنھا تتقرر على مال معین – عقاراً كان أم منقولاً – من أموال
المدین وتخول لصاحبھا مكنتي التقدم والتتبع، وإذا تقرر حق الامتیاز على عقار سمى الامتیاز
الخاص العقاري وفي ھذه الصورة لا ینفذ الحق في مواجھة الغیر إلا إذا تم شھره بطریق القید، وإذا
تقرر الحق على منقول سمى بالامتیاز الخاص المنقول، وفي ھذه الصورة لا یحتج بحق الامتیاز

على من انتقل إلیھ المنقول وكان حسن النیة 84.

 

المطلب الثالث: الحقوق الذھنیة 85 .

یطلق وصف الحقوق الذھنیة على ما یخولھ القانون لشخص من سلطات على نتاج فكره
وعقلھ كحق المؤلف على أفكاره، وحق الفنان على فنھ من موسیقى أو رسم.. الخ وحق المخترع

على مخترعاتھ.

وتتمیز ھذه الحقوق بكونھا تجمع بین جانبین، جانب معنوي تمثلھ الفكرة التي ابتكرھا
المؤلف أو الفنان، وجانب مالي تمثلھ القیمة المالیة لھذه الفكرة. واعتباراً لھذا الجانب الأخیر
اعتبرت ھذه الحقوق من حقوق الذمة المالیة، واعتباراً للجانب الأول اعتبرت ھذه الحقوق من
الحقوق اللصیقة بالشخصیة.. ونظراً لاجتماع الجانبین في ذات الحق الواحد اعتبرت الحقوق الذھنیة
طائفة مستقلة ذات طبیعة مزدوجة. وقد نظم المشرع الأردني ھذا الموضوع بعدة تشریعات كان

أخرھا القانون رقم 22 لسنة 1992 في شأن حمایة حق المؤلف 86.

وسنعرض فیما یلي لبیان المقصود بحق المؤلف ثم لمضمون ھذا الحق في جانبیھ الأدبي
والمالي، كل ذلك على ضوء أحكام القانون المذكور.

 

الفرع الأول: المقصود بالحق الذھني.



یرد حق المؤلف على إنتاج ذھني مبتكر، سواء في مجال العلوم أو الآداب، أو الفنون..
فمحل الحق لا بد أن یكون من إنتاج الذھن ولا یھم بعد ذلك طریقة التعبیر عن ھذا الإنتاج، فقد یعبر
المؤلف عن إنتاجھ بالحركة كالرقص والتمثیل، أو بالصوت كالغناء والموسیقى أو بالإلقاء أو بالرسم

أو التصویر أو النحت، أو الكتابة.

فوسیلة التعبیر یمكن أن تتنوع، ولكن الشرط الأساسي أن یتم التعبیر فعلاً عن الإنتاج
الذھني، أي أن یخرج إلى حیز الوجود.. فالأفكار الكامنة في النفس بغیر التعبیر عنھا لا تستحق
حمایة القانون. ویشترط فضلاً عن ذلك أن یكون الإنتاج مبتكراً، ولا یقصد بذلك الجدة المطلقة، بل
المقصود أن یكون المؤلف قد أضاف جدید لیبرز شخصیتھ، وبالتالي یتراوح شرط الابتكار بین
الاختراع الجدید كل الجدة، وبین مجرد التجدید في طریقة العرض أو التأصیل أو الأسلوب، لذلك
اعتبرت الترجمة جدیرة بحمایة القانون بالنسبة للمترجم سواء اكتفى المترجم بالترجمة أو تجاوز
ذلك إلى التلخیص أو التعلیق (م 53 نص قانون سنة 1992). كما تنصرف الحمایة القانونیة إلى

مجرد تجمیع بعض الموضوعات كالشعر أو الموسیقى أو القوانین أو الأحكام القضائیة.. الخ.

ففي كل ھذه الصور یتخذ الابتكار معنى أن یبذل المؤلف من جھده ما یفصح عن شخصیتھ
أو فنھ.

 

الفرع الثاني: مضمون الجانب الأدبي للحق الذھني.

یمثل الجانب الأدبي بالنسبة للمؤلف قیمة معنویة تعبر عن عقلیتھ وأفكاره. لذلك اعتبر الحق
ً بشخص الإنسان بحیث یتعین تحدید سلطاتھ علیھ على ضوء ھذا الذھني في جانبھ الأدبي لصیفا
الاعتبار. ویترتب على ذلك إعطاء المؤلف الحریة الكاملة في تقریر نشر المؤلف أو الامتناع عنھ
فإذا قدر أن في فكرتھ أو اختراعھ ما لا یصلح للنشر أو ما یمس سمعتھ الأدبیة أو الفنیة فلا یمكن
إجباره على النشر حتى ولو كان قد باع حقوق الاستغلال المالي للغیر.. وكل ما یستطیعھ ھذا الأخیر

ھو أن یطلب تعویضاً عما یصیبھ من ضرر نتیجة الامتناع عن النشر.

وتبقى سلطة المؤلف على مؤلفھ بعد نشره، فلھ وحده أن یجري علیھ ما یراه من تعدیلات،
كما أن لـھ أن یسحبھ من التداول.. وتبقى سلطتھ في تقدیر ملاءمة السحب أو التعدیل كاملة بغیر قید



إلا في حالة سبق التصرف في حقوق الاستغلال المالي.. ففي ھذه الحالة أوجب القانون أن یتم
التعدیل أو السحب تحت رقابة المحكمة الابتدائیة (م 30 من قانون سنة 1992) التي تتحقق من
وجود أسباب خطیرة تستوجب السحب أو التعدیل، ویجب أن یحكم لمن آلت إلیھ حقوق الاستغلال
المالي بتعویض عادل عما یصیبھ من ضرر، وأن تحدد المحكمة أجلاً لدفع التعویض خلالھ وإلا

زال الحكم بأثر رجعي.

 

الفرع الثالث: مضمون الجانب المادي للحق الذھني.

قلنا أن لحق المؤلف جانب مادي ھو القیمة الاقتصادیة التي یمثلھا ویدخل ھذا الجانب ضمن
عناصر ثروتھ المالیة. فھو غیر لصیق بشخصیتھ. ویترتب على ذلك خضوع الحق الذھني وفي
جانبھ المالي للتصرف، فلصاحبھ أن یستغلھ بما یعود علیھ بالنفع المالي، ولھ أن یتنازل عن حق

استغلالھ بمقابل أو بغیر مقابل.

وقد تطلب القانون أن یكون التصرف في حق المؤلف مكتوباً وإلا اعتبر التصرف غیر قائم
وأن یشتمل الاتفاق على محل التصرف ومداه والغرض منھ ومدة الاستغلال ومكانھ.

 



 

 

 

المبحث الثالث: مصادر الحق

الحق سلطة یخولھا القانون للشخص على قیمة معینة، ھذا الحق ھل ھو میزة مكتسبة أي
تطرأ على الشخص أثناء حیاتھ فتغیر من حالتھ الشخصیة أو المالیة، أم أنھا تلحق بھ منذ وجوده؟..
من العرض لأنواع الحقوق یتضح أن منھا ما یتمتع بھ الفرد إستناداً إلى صفة دائمة فیھ لا تتغیر،
تلازمھ منذ ولادتھ، كصفة الإنسانیة وانتمائھ إلى دولة معینة87.. أو ارتباطھ برابطة القرابة بأفراد
أسرتھ 88.. وھذه الحقوق ھي الحقوق اللصیقة بشخص الإنسان والحقوق السیاسیة وحقوق الأقارب.
ویعتبر القانون مصدراً مباشراً لھذه الحقوق، حیث یتمتع بھا الفرد بمجرد توافر الصفة مناط اكتساب
الحق بغیر حاجة إلى توافر سبب خاص إضافي لاكتسابھا، فھي حقوق دائمة ولیست طارئة فكل فرد

منذ ولادتھ یتمتع بالصفة الإنسانیة وینتمي إلى دولة معینة وینتمي بالقرابة لأفراد أسرة معینة.

ومن الحقوق – الحقوق الأخرى عدا الأنواع السابقة – ما یطرأ أثناء حیاة الشخص أي
یكتسبھ الفرد فتتغیر باكتسابھ صورة حالتھ الشخصیة أو المالیة، وھنا یثور السؤال عن كیفیة وسبب

حدوث ھذا التغییر؟

لو تصورنا توقف حركة النشاط القانوني بین الأفراد للحظة معینة، ثم نظرنا إلى صورة
الأوضاع القائمة بینھم في وضع ثابت لا یتغیر لوجدنا أن بعضھم یتمتع بحقوق معینة كحقوق الرابطة
الزوجیة والحقوق العینیة والحقوق الشخصیة، وأن البعض الآخر قد لا یتمتع ببعض أو كل ھذه
ً مثلاً ولكي تنشأ علاقة دائنیة بین الحقوق.. ولكي تتغیر ھذه الصورة بحیث یصبح غیر المالك مالكا
شخصین لم تكن تربطھما ھذه العلاقة من قبل، ولكي یتمتع زید من الناس بحقوق الرابطة الزوجیة، لا
بد أن یطرأ سبب خاص فیحدث في العلاقات القائمة ھذا التغییر، ھذا السبب ھو ما یسمى بمصدر

الحق، ویقسمھ الفقھ إلى نوعین: التصرف القانوني والواقعة القانونیة.

التصرف القانوني: ویمكن تعریفھ بأنھ عمل إرادي یتجھ إلى إحداث آثار قانونیة معینة تغیر
في الأوضاع القانونیة القائمة. وقد یكون العمل الإرادي من جانب واحد كما ھو الحال في الوصیة،



ً كعقود البیع والإیجار والمقایضة وقد یكون من جانبین أو أكثر كما ھو الحال في العقود عموما
والھبة.. الخ.

ویلاحظ أن جوھر التصرف القانوني ھو الإرادة التي یسند إلیھا، لذلك یشترط القانون
ً معینة في ھذه الإرادة حتى یمكنھا أن تنتج الآثار التي یعتد بھا.. فیجب أن توجد الإرادة شروطا
أصلاً، فإن وجدت وجب أن تخلو من عیوب الغلط والإكراه والتدلیس والاستغلال وأن یكون

صاحبھا متمتعاً بأھلیة إتیان التصرف القانوني.

الواقعة القانونیة: وھي حدث مادي بحت یرتب علیھ القانون نتائج معینة تحدث بدورھا تغیراً
في الأوضاع القانونیة القائمة. وقد تكون الواقعة من فعل الطبیعة كھبوب العواصف أو الفیضانات
أو الوفاة الطبیعیة وقد تكون من فعل الإنسان كالاعتداء على مال الغیر أو شخصھ.. ویرتب القانون
على مثل ھذه الوقائع آثاراً معینة بغض النظر عن اتجاه إرادة صاحبھا أو عدم اتجاھھا إلى تحقیق
تلك الآثار.. فالوفاة یترتب علیھا انتقال الأموال بالمیراث والاعتداء على شخص الغیر أو على
أموالھ یؤدي إلى إلزام المعتدي بالتعویض.. فالآثار المشار إلیھا تترتب بمجرد الحدوث المادي

للواقعة القانونیة.

 



 

 

 

الفصل الثاني  
أشخاص الحـق

 

سبق أن أشرنا إلى أن الحق یفترض شخصاً یسند إلیھ، وأن ھذا الشخص قد یكون إنساناً وقد
یكون كیاناً آخر اقتضت الضرورة الاعتراف لھ بالشخصیة القانونیة، أي القدرة على مباشرة الحیاة
القانونیة وھو ما یسمى بالشخص الاعتباري أو المعنوي.. وسنعرض لكل من النوعین في مبحث

مستقل.

 

المبحث الأول: الشخص الطبیعي

یتمتع الشخص الطبیعي بالشخصیة القانونیة منذ وجوده، ومعنى ذلك قابلیتھ لاكتساب
الحقوق والتحمل بالالتزامات.. ووجود الإنسان في مجتمع یعج بأمثالھ وافتراض قیامھ بممارسة
النشاط القانوني توجب أن تقترن شخصیتھ بما یمیزھا عن غیرھا من ناحیة، وأن توضع لھا، ومن
ناحیة أخرى الأحكام المنظمة لمدى القدرة على التصرف بما ینتج آثاراً قانونیة معترف بھا..
وسنعرض في المطالب التالیة لمسائل ثلاث الأولى، بدء الشخصیة القانونیة وانتھائھا بالنسبة
للشخص الطبیعي، ممیزات الشخصیة، وھي الاسم والحالة والموطن، وأخیراً لعناصر الشخصیة

القانونیة وھي الأھلیة والذمة المالیة.

 



 

 

 

المطلب الأول: بدء الشخصیة القانونیة وانتھائھا.

تقضي المادة (30) من القانون المدني بأن بدایة شخصیة الإنسان تتحدد بتمام ولادتھ حیاً..
وقد یبدو مضمون ھذا الحكم وكأنھ حقیقة یستحیل التغییر فیھا، ولكن التاریخ بین لنا أن ھذا المبدأ لم
ً من المسلمات القانونیة، فقد عرفت بعض التشریعات القدیمة (القانون الروماني) التفرقة یكن دائما
بین الحر والعبد، فاقتصر الاعتراف بالشخصیة القانونیة على الأول دون الثاني، كما عرفت ھذه
التشریعات نظام الموت المدني ومؤداه تجرید الفرد من شخصیتھ القانونیة إذا حكم علیھ بعقوبات
معینة، بحیث تصفى أموالھ وتوزع تركتھ ویمتنع علیھ اكتساب الحقوق أو إجراء التصرفات

القانونیة.

لكن ھذه الأنظمة اندثرت في العصور الحدیثة وأصبح الاعتراف بالشخصیة القانونیة
للإنسان حقیقة لا تحتمل النقاش.

وتكتسب الشخصیة بتمام ولادة الإنسان، وتنتھي بوفاتھ أو بالحكم باعتباره كذلك على ما
سنرى فیما بعد.

بدء الشخصیة: یكتسب الفرد الشخصیة القانونیة بمجرد تمام ولادتھ حیاً، ومفھوم ھذه القاعدة
ضرورة أن ینفصل الجنین عن بطن أمھ وأن تثبت لھ الحیاة بعدم تمام ھذا الانفصال.. ویستوي بعد
ً بالحیاة أو أن یفقدھا.. فالمھم ھو ثبوت تمنعھ بالحیاة ولو للحظة بعد ذلك أن یستمر المولود متمتعا
الولادة.. ویترتب على ذلك أنھ إذا مات الجنین في بطن أمھ أو أثناء الولادة وقبل انفصالھ فإن

الشخصیة القانونیة لا تثبت لھ.

ویستدل على تمام الولادة مع الحیاة بكافة الشواھد العملیة والطبیة كبكاء الطفل وحركتھ
وصراخھ وتنفسھ للھواء الخارجي.. وتشترط بعض التشریعات (القانون الفرنسي) فضلاً عن ذلك
أن یولد الطفل قابلاً للحیاة أي مستجمعاً للعناصر اللازمة طبیاً لاستمرار حیاتھ وھي مسألة یمكن



أن تكون محل خلاف حتى من الناحیة الطبیة.. أما في القانون الأردني فیكفي تمام الولادة مع
الحیاة ولا تشترط القابلیة للاستمرار في الحیاة.. وإذا تحققت واقعة المیلاد مع الحیاة تثبت للمولود
الشخصیة القانونیة المستقلة بحیث یمكن أن تنصرف إلیھ آثار أعمال القانونیة، ویثبت حقھ في
المیراث والوصیة، كل ذلك في خلال الفترة التي یحیاھا مھما كانت قصیرة. ونظراً لخطورة ھذه
الآثار یوجب القانون الإبلاغ عن واقعة المیلاد إلى مكتب السجل المدني في موعد لا یتجاوز
ثمانیة أیام من یوم الولادة، ویلتزم الطبیب أو القابلة حسب الأحوال بإخطار مكتب الصحة خلال

ثلاثة أیام بما یجرونھ من حالات الولادة.

انتھاء الشخصیة القانونیة: تنتھي الشخصیة القانونیة بالوفاة، ولا تقل أھمیة ھذه الواقعة عن
أھمیة واقعة المیلاد، حیث یترتب علیھا آثار ھامة بالنسبة لحقوق المتوفى والتزاماتھ. لذلك یجب

إخطار الدولة (مكتب الصحة) بواقعة الوفاة.

وقد تنتھي الشخصیة القانونیة بما یسمى بالموت الحكمي على ما سنرى بعد قلیل بالنسبة
للمفقود.

تلك كانت القاعدة في ثبوت الشخصیة القانونیة وتحدید نطاقھا الزمني من حیث بدایتھا
ً لاستثناء الأول تثبیت الشخصیة ونھایتھا، بید أن ھناك استثنائین یردان على ھذه القاعدة. وفقا
ً لاستثناء الثاني تثبیت الشخصیة للفرد رغم القانونیة، استثناء، وفي حدود الجنین قبل ولادتھ ووفقا

عدم تحقق حیاتھ من وفاتھ وھي حالة المفقود.

 

الاستثناء الأول: الاعتراف بالجنین بشخصیة محددة ومقیدة.

بعد أن ربطت التشریعات المتعلقة بالقانون المدني والأحوال الشخصیة بین ثبوت الشخصیة
وتمام الولادة مع الحیاة، استدركت وأضافت ومع ذلك فحقوق الحمل المستكن یعینھا القانون، وقد

توالت قوانین المواریث والوصیة والولایة على المال تنظیم ھذا الموضوع 89.

فقد أوجب قانون المواریث أن یحجز للجنین نصیبھ في المیراث (یحجز لھ أوفر النصیبین
على تقدیر أنھ ذكر أو أنثى).



كما أجاز قانون الوصیة المصري الایصاء للجنین، مع ثبوت حقھ في الوصیة حتى لو توفى
الموصى قبل ولادة الموصى لھ 90.

وأخیراً أجاز قانون الولایة على المال المصري للموصي أن یقبل الھبة نیابة عن الجنین
ً مختاراً لولده القاصر أو للحمل (حیث أجاز القانون للأب – وإلا فالمحكمة – أن تقیم وصیا

المستكن).

ویتضح من الأحكام السابقة أن المشرع قد منح للجنین شخصیة قانونیة محدودة تؤھلھ
ً بحتاً.. ومعنى ذلك امتناع إلزام الجنین بأیة التزامات حتى ولو نشأت لاكتساب الحقوق النافعة نفعا

عما یكتسبھ من حقوق.

ویجدر بالملاحظة أن ھذه الشخصیة المحدودة لا تتأكد إلا بتمام الولادة مع الحیاة، وبالتالي
فإذا مات الجنین في بطن أمھ أو أثناء الولادة فإن ما یثبت لھ یعتبر كأن لم یكن.. لذلك توصف

شخصیة الجنین بأنھا معلقة على شرط.

 

الاستثناء الثاني: حالة المفقود.

قد یتغیب الشخص عن موطنھ فترة طویلة وتنقطع أخباره، بحیث لا یمكن التأكد من حیاتھ أو
مماتھ , ویثیر وضع ھذا الشخص الذي سمي بالمفقود مسألتین ھامتین، الأولى: تتعلق بإدارة أموالھ
حتى عودتھ أو ثبوت وفاتھ، والثانیة: تتعلق بحسم الأمر في شأنھ بعد فترة معینة من انقطاع أخباره

حیث لا یمكن استمرار شخصیتھ إلى ما لا نھایة.

أولاً: إدارة أموال المفقود: نص قانون الولایة على المال على أنھ إذا مضت سنة على غیاب
المفقود وترتب على ذلك تعطیل أموالھ، فإن على المحكمة أن تحكم بتثبیت الوكیل الذي یكون

الغائب قد عین وكیلاً فللمحكمة من جانبھا أن تعین لھ وكیلاً.

ثانیاً: مصیر شخصیة المفقود: تظل شخصیة المفقود قائمة إلى أن تنقضي بأحد سببین الموت
الطبیعي أو الموت الحكمي. أما عن السبب الأول فلا جدید في شأنھ یختلف عن حكم القواعد العامة،

أما السبب الثاني فیحتاج إلى شيء من التفصیل.



انتھاء شخصیة المفقود بالموت الحكمي: نصت المادة (32) من القانون المدني على أن
یسري في شأن المفقود الغائب الأحكام المقررة في قوانین خاصة، فإن لم توجد فأحكام الشریعة
الإسلامیة، ویذھب الرأي الراجع من الفقھ الإسلامي إلى أن یحكم بموت المفقود الذي یغلب علیھ
الھلاك بعد أربع سنین من تاریخ فقده، أما في جمیع الأحوال الأخرى فیفوض أمر المدة التي یحكم
بموت المفقود بعدھا إلى القاضي، وذلك كلھ بعد التحري عنھ بجمیع الطرق الممكنة الموصلة إلى

معرفة إن كان المفقود حیاً أو میتاً.

ویتضح من ھذا الحكم أن القانون قد فرق بین فرضین :

 

الفرض الأول: أن یفقد الشخص ظروف یغلب فیھا الھلاك.

ومن قبیل ذلك أن یفقد الشخص في حالة حرب أو أثناء كارثة كزلزال أو حریق أو فیضان.
ً بعد أربع سنوات على غیبتھ، ویشترط في ھذه الحالة ألا وھنا بحكم القضاء باعتبار الشخص میتا
توجد قرائن تناقض افتراض غلبة الھلاك (بالنسبة لأفراد القوات المسلحة الذین یفقدون أثناء العملیات
العسكریة یختص وزیر الحربیة بإصدار قرار باعتبار المفقود میتاً بعد مضي الأربع سنوات وقد جاء

بھذا الحكم قانون 103 لسنة 1958 تیسیراً على عائلات الشھداء) 91.

ً على الحكم السابق غیر أن غرق العبارة سالم في البحر الأحمر اقتضى تعدیلاً تشریعیا
بمقتضى القانون رقم 33 لسنة 1992 (تعدیلاً لبعض أحكام القانون 25 لسنة 1929). وقد نص ھذا
التعدیل على أن یحكم بموت المفقود الذي یغلب علیھ الھلاك بعد أربع سنوات من تاریخ فقده ویعتبر
المفقود میتاً بعد مضي سنة من تاریخ فقده، في حالة ما إذا ثبت أنھ كان على ظھر سفینة غرقت أو

كان في طائرة سقطت، أو كان من أفراد القوات المسلحة وفقد أثناء العملیات الحربیة.

ویصدر رئیس الوزراء أو وزیر الدفاع، بحسب الأحوال وبعد التحري واستظھار القرائن
التي یغلب معھا الھلاك، قراراً بأسماء المفقودین الذین اعتبروا أمواتاً في حكم الفقرة السابقة ویقوم

ھذا القرار مقام الحكم بموت المفقود. وتترتب علیھ آثار من تاریخ نشره.

 

الفرض الثاني: أن یفقد الشخص في ظروف لا یغلب فیھا الھلاك.



مثال ذلك أن یفقد الشخص أثناء سفر عادي للتجارة أو للسیاحة أو للعلم، وقد فوضت المادة
(32) الأمر في ھذه الحالة للقاضي لیحكم باعتبار المفقود میتاً بعد مضي المدة التي یقدر كفایتھا.. ولا
یصدر القاضي حكمھ إلا بعد التحري بكل الطرق الممكنة عن حیاة الشخص من مماتھ.. ورجحان
الھلاك على الحیاة.. ولم یحدد القانون مدة معینة یصدر الحكم بعد مرورھا بل ترك الأمر للقضاء، غیر
أنھ لا یجوز أن تقل ھذه المدة عن أربع سنوات، لأن ھذه المدة ھي الحد الأدنى في حالة الغیبة في

ظروف یغلب فیھا الھلاك فیجب الالتزام بھا – من باب أولى في الفرض المخالف.

 

الآثار المترتبة على انتھاء الشخصیة.

1-   في حالة الوفاة الطبیعیة: من أھم لوازم الشخصیة القانونیة قابلیة الشخص لاكتساب
الحقوق والتحمل بالالتزامات، بمعنى قابلیتھ لأن یكون طرفاً إیجابیاً أو سلبیاً في الروابط القانونیة..
وبانتھاء ھذه الشخصیة تتقضى تلك القابلیة فیثور التساؤل عن مصیر ما كان لھ من حقوق وما كان

علیھ من التزامات.

ونفرق في ھذا الشأن بین الحقوق غیر المالیة والحقوق المالیة.

أما عن الحقوق غیر المالیة فإنھا تثبت للشخص بصفتھ إنساناً أو مواطناً في دولة أو عضواً
في أسرة لذلك فإنھا تنقضي بانتھاء الشخصیة القانونیة حیث أنھا لا تنتقل بالمیراث.

أما بالنسبة للحقوق والالتزامات المالیة فإن منھا ما یرتبط بشخصیة المتوفى بالذات، أي
یكون لشخصیة المتوفى فیھا الاعتبار الأول كحق السكنى وحق الاستعمال والالتزام بأداء عمل
معین یقتضي موھبة خاصة (كالالتزام بالغناء أو برسم لوحة فنیة).. ففي مثل ھذه الأحوال ینقضي

الحق أو الالتزام بانتھاء شخصیة صاحبھ ولا ینتقل إلى الورثة

أما بالنسبة للحقوق والالتزامات المالیة التي لا ترتبط بشخص صاحبھا فإنھا لا تنقضي بالوفاة بل 
تبقى كعناصر في تركة المتوفى، وقد نظمت مصیرھا المادة (1102) مدني، حیث نصت على أنھ  بعد 
تنفیذ التزامات التركة یؤول ما بقي من أموالھا إلى الورثة، كل بحسب نصیبھ الشرعي ویعبرّ ھذا الحكم 
عن مبدأ قال بھ فقھاء الشریعة الإسلامیة وھو لا تركة إلا بعد سداد لدیون ومؤدي جملة القول السابق أن 



التزامات المتوفى تسدد من تركتھ فإن بقي منھا شيء بعد ذلك آل إلى الورثة، وإلا فلا میراث لھم، ولكنھم 
لا یضارون من زیادة التزامات المتوفى عن حقوقھ.

2-   في حالة الوفاة الحكمیة: أشرنا إلى أن الوفاة الحكمیة تستند إلى حكم قضائي باعتبار
المفقود میتاً.. ویترتب على ھذا الحكم ذات الآثار المترتبة على الوفاة الطبیعیة بالنسبة للشخصیة
القانونیة وتحدید مصیر حقوق الشخص والتزاماتھ، غیر أن الوفاة الحكمیة تثیر مشكلتین مستقلتین،
الأولى: تتعلق بتحدید تاریخ الوفاة الحكمیة وھل تستند إلى تاریخ صدور الحكم أم ترتد إلى تاریخ
الغیبة؟ والثانیة: تتعلق بتسویة الآثار المترتبة على الحكم باعتبار المفقود میتاً وذلك إذا ظھر فیما یعد

أن من حكم بموتھ ما زال على قید الحیاة.

ً من تاریخ صدور الحكم القضائي أولاً: تحدید تاریخ الوفاة: الأصل ھو اعتبار المفقود میتا
ً عنھا، ویترتب على ذلك أنھ قبل على أساس أن ھذا الحكم یعد منشئا للوفاة التقدیریة ولیس كاشفا
صدور الحكم یعتبر الشخص حیاً فتبقى أموالھ على ذمتھ (إلا إذا حكم للزوجة بالتطلیق للتضرر من

الغیبة) وبحجز لھ نصیبھ من المیراث أو الوصیة حتى یحسم أمر حیاتھ من مماتھ.

أما ابتداء من تاریخ الحكم فیعامل المفقود معاملة المیت الحقیقي فتوزع أموالھ على ورثتھ
الموجودین وقت صدور الحكم، وتنقضي من ھذا التاریخ رابطة الزواج فتعتد الزوجة عدة الوفاة.

غیر أن المادة (45) من قانون المواریث المصري خرجت على الأصل السابق في تحدید
تاریخ الوفاة بأن نصت على أن یوقف للمفقود من تركة مورثھ نصیبھ فیھا فإن ظھر حیاً أخذه، وإن
حكم بموتھ رد نصیبھ إلى من یستحقھ من الورثة.. ویتضح من ھذا النص أن المشرع اعتبر المفقود
ً بالنسبة لأموال غیره.. التي یتلقاھا بطریق المیراث أو الوصیة، من تاریخ فقده لا من تاریخ میتا

الحكم 92.

ثانیاً: ظھور المفقود على قید الحیاة: في ھذه الحالة یسترد المفقود العائد أموالھ التي وزعت
على ورثتھ، كما یسترد نصیبھ في المیراث أو الوصیة الذي كان قد حجز لھ ثم وزع على ورثة
مورثھ عند الحكم بوفاتھ وفي جمیع الأحوال فإن المفقود العائد لا یسترد من أموالھ إلا ما وجد منھا

تحت ید من وزعت علیھم ویفقد الحق في استرداد ما تصرفوا فیھ بحسن نیة.



أما بالنسبة للزوجة فإنھا تعود لزوجھا إذا لم تكن قد تزوجت بعد، أو كانت قد تزوجت ولم یدخل
بھا الزوج الثاني، أو كان الثاني قد دخل بھا رغم علمھ بحیاة الزوج الأول (سيء النیة).. كما یسرى ذات

الحكم الأخیر إذا كان الزواج الثاني قد تم قبل انقضاء عدة الوفاة الحكمیة .

 

المطلب الثاني: ممیزات الشخصیة.

تتعین شخصیة الفرد بین غیره من أفراد المجتمع بمجموعة من العناصر یسمیھا الفقھ
ممیزات أو محددات الشخصیة. وأھم ھذه الممیزات الاسم والانتماء لأسرة الوطن.. وسنعرض لكل

منھا في فرع مستقل.

 

الفرع الأول: اسم الشخص.

الاسم الحقیقي: تنص المادة (38) من القانون المدني على أن یكون لكل شخص اسم ولقب،
ولقب لشخص یلحق بأولاده والاسم ھو ما یمیز الشخص عن غیره، وھو كلمة تنطق وتكتب

تختارھا الأسرة للطفل عند ولادتھ، وتسجل لھ في سجلات الحالة المدنیة.

اسم الشھرة: قد یشتھر الفرد بین الناس باسم في اسمھ الحقیقي، وبشیوع استخدام ھذا الاسم
یتعلق بھ حق للشخص ویصبح محلاً للحمایة القانونیة شأنھ في ذلك شأن الاسم الحقیقي.

الاسم المستعار: وقد یتخذ الشخص لنفسھ اسماً یخفي خلفھ اسمھ الحقیقي في صدد نشاط أو
عمل معین، كالفنان أو الكاتب الناشئ الذي یرید أن یختبر مدى نجاح عملھ قبل الكشف عن

شخصیتھ الحقیقیة. ویكفل القانون للاسم المستعار الحمایة التي یكفلھا للاسم الحقیقي.

اللقب: اللقب ھو اسم العائلة الذي یشترك في حملھ جمیع أفرادھا، وقد كررت المادة (38)
الإحالة إلیة حیث أضافت أن تنظیم اكتساب الألقاب وتغییرھا یصدر بھ تشریع خاص، غیر أنھ حتى

الآن لم یصدر التشریع المشار إلیھ. لذلك لم یعمل بنظام الألقاب في الأردن حتى الآن.

وسنقتصر فیما یلي على دراسة اسم الشخص من حیث تكییف صلتھ بالشخصیة، وبیان
خصائصھ، ثم صور حمایتھ.



 

(1) تكییف صلة الشخص باسمھ.

یمكن رد أھم ما قیل في شأن تكییف الاسم إلى مذھبین:

الأول: یرى أن الاسم ما ھو إلا أحد أنظمة الأمن، تفرضھ الدولة على الأفراد بقصد تمییزھم
واستقرار المعاملات فیما بینھم.

ً فردیاً، وقد اعتبر البعض أن ھذا الحق ھو حق الثاني: یرى أن للشخص على اسمھ حقا
ملكیة، واعتبره آخرون – وھو الراجح – حقاً من الحقوق اللصیقة بالشخصیة.

والصحیح أن كلا من الرأیین السابقین یحمل جزء من الحقیقة، فلا شك أن في حمل اسم معین
ً معنى الواجب الذي یتحملھ الأفراد لأغراض الأمن والاستقرار لذلك كان لزاماً على الفرد أن یتخذ اسما
محدوداً یتضمنھ الإخطار بواقعة المیلاد، ولكن ھذا الاعتبار وحده لا یكفي للاسم حمایة قانونیة فعالة،
ً فردیاً، ویترتب على ذلك أن یصبح الاسم محلاً لھذا یجب الاعتراف بأن للشخص على اسمھ حقا
للحمایة ضد المنازعة أو الاعتداء بمجرد إثبات المصلحة في ذلك حتى ولو كانت ھذه المصلحة مجرد

اعتبار أدبي كما سنرى.

 

(2) خصائص الاسم.

یتسم النظام القانوني للاسم بعدة خصائص تعكس جمیعھا اعتباري تكییف الاسم المشار
ً لصاحبھ. وأھم ھذه ً فردیا ً تفرضھ ضرورة الأمن واعتباره حقا إلیھما وھما اعتبار الاسم واجبا
الخصائص ثلاث، ھي عدم قابلیة الاسم للتصرف فیھ، وعدم قابلیة الاسم للتقادم، وعدم قابلیة الاسم

للتغییر.

 

[1] عدم قابلیة الاسم للتصرف فیھ:

ً من الحقوق اللصیقة بالشخصیة وضرورة من یعتبر الاسم – كما سبق القول – حقا
ضرورات الأمن. واجتماع ھذین الاعتبارین یؤدي إلى امتناع التصرف في الاسم.



بید أن ھذا الحظر محدود بالاعتبارات التي فرضتھ، فحیث لا مساس بھذه الاعتبارات یجوز
ً تجاریاً، فھنا یصبح للفرد أن یتصرف في اسمھ. ومن قبیل ذلك حالة اتخاذ الاسم الشخصي اسما
الاسم من زاویة استخدامھ في التجارة اسماً تجاریاً یجوز النزول عنھ بإعطاء الغیر حق استخدامھ.
والحق أنھ في ھذه الحالة لا یتنازل الفرد عن اسمھ الشخصي ولكنھ یتنازل عن الاسم التجاري الذي
صار عنصراً من عناصر متجره، ولھذا یمكن القول أن الشخص یتنازل فقط عن الاستخدام
التجاري لاسمھ، وبالتالي یستمر في استخدام اسمھ الشخصي في حیاتھ الرسمیة والخاصة بغیر

منازعة.

 

[2] عدم قابلیة الاسم للتقادم:

ویقصد بذلك أن الاسم لا یمكن أن یسقط بعدم الاستعمال لمدة معینة طالت أو قصرت، كما لا
یمكن للشخص أن یكون لھ اسم غیر اسمھ الحقیقي لمجرد استعمالھ مدة من الوقت. ویقال تعبیراً عن ھذا

المبدأ بشقیھ أن الاسم لا یسقط ولا یكتسب بمضي المدة.

 

[3] عدم قابلیة الاسم للتغییر:

ً ومعنى ذلك عدم إطلاق حریة الأفراد في تغییر أسمائھم، فالاسم كما سبق لیس حقاً خالصا
ً من لوازم الاستقرار والأمن المدني وقد یضر تغییره بمصالح الآخرین ویؤدي إلى بل ھو أیضا
البلبلة في المعاملات غیر أن المشرع لم یتجاھل ضرورة تغییر الاسم في بعض الحالات. فقد یشتھر
ً رسمیاً، وقد یغیر الشخص الشخص باسم غیر اسمھ الحقیقي، فیرغب في اتخاذ اسم الشھرة اسما
دیانتھ بما یقتضي تغییر اسمھ.. الخ لذلك أباح المشرع مبدأ التغییر ولكنھ قیده باتباع إجراءات معینة

تكفل للتغییر الجدیة والعلانیة، وحتى یتسنى لمن یتضرر من التغییر أن یعترض علیھ؟.

 

(3) حمایة الاسم 93.



نصت المادة (49) من القانون المدني على أن لكل من نازعھ الغیر في استعمال اسمھ بلا
مبرر، ومن انتحل الغیر اسمھ دون حق أن یطالب وقف ھذا الاعتداء مع التعویض عما یكون قد
لحقھ من ضرر . وتتعرض ھذه المادة لصورتي الاعتداء على الاسم الممكن وقوعھما عملاً وھما

المنازعة بغیر مبرر وانتحال الاسم، وكفلت لھما كافة الحمایة القانونیة.

أما عن الصورة الأولى: المنازعة بغیر مبرر، فھي أقل وقوعاً في العمل، ومثالھا أن ینكر
علیك الغیر التسمي باسمك الحقیقي أو ینازعك فیھ بإشاعة القول بین الناس أو بإتیان أفعال تؤدي

إلى ھذا المعنى.

ً ومثالھا أن یستعمل شخص اسم أما عن الصورة الثانیة: انتحال الاسم، فھي الأكثر شیوعا
غیره سواء في حیاتھ العادیة سواء خلال إجراءات أو أوراق رسمیة. ویحتاج تحدید نطاق ھذه
الصورة لذكر إیضاحین، الأول: أن مجرد التشابھ في الأسماء لا یتحقق معھ الانتحال حتى لو عادت
على المسمى بفائدة من ھذا التشابھ طالما أنھ لم یعمد إلى استغلالھ أما إذا عمد المسمى إلى استغلال
التشابھ، فإنھ یكون قد انتحل شخصیة الطرف الأخر لا اسمھ، الثاني: لا یعد انتحالاً إطلاق اسم
شخص على غیر الإنسان، كإطلاق الاسم على حیوان أو على بعض المنتجات أو على شخصیة
ھزلیة، وفي مثل ھذه الأحوال یجوز لصاحب الاسم إن أصابھ ضرر مادي أو أدبي أن یوقف

العدوان وأن یطلب التعویض على أساس القواعد العامة في المسئولیة التقصیریة.

 

التطبیق الأول: حول انتحال الاسم أو المنازعة فیھ من جانب الغیر.

وھي الصورة المبسطة للاعتداء على الاسم. وقد ثار في شأنھا تساؤل عن شروط إعمال
الحمایة القانونیة وھل یشترط لذلك تحقق ضرر محدد في جانب الشاكي أم یكفي مجرد المساس
بمصالحھ الأدبیة؟ ومن خلال الإجابة عن ھذا التساؤل تتأرجح الحمایة بین التضییق أو الاتساع
ً للرأي القائل بأن الاسم مجرد نظام من ویكمن مناط اختیار التكییف المعتمد للحق في الاسم. فوفقا
أنظمة الأمن المدني تضیق الحمایة القانونیة لتنحصر في قواعد المسئولیة التقصیریة التي تستوجب
إثبات الخطأ في جانب المعتدي والضرر في جانب المعتدي علیھ، ووفقاًَ للرأي الآخر تتسع الحمایة

القانونیة للتحكم لمجرد درء العدوان على الحق وبغیر حاجة إلى إثبات الضرر.



ً لكل ما تقدم، فالدعوى لا تقبل إلا إذا كان لرافعھا وتقدم نظریة الدعوى القضائیة إیضاحا
مصلحة قائمة وحالة (م 3 من قانون أصول المحاكمات المدنیة) وھذه المصلحة كما قد تكون مادیة
یمكن أن تكون أدبیة، ولا شك أن مجرد الدفاع عن الاسم باعتباره من الحقوق اللصیقة بالشخصیة

یحقق لصاحبھ دائماً مصلحة أدبیة محققة، وبغیر حاجة لإثبات ضرر محدد.

 

التطبیق الثاني: انتحال الاسم لشخصیة خیالیة في عمل فني.

وقد یتحقق انتحال الاسم بمناسبة شخصیة خیالیة في قصة أو روایة سینمائیة أو مسرحیة
وفي ھذا الفرض یتشدد القضاء الفرنسي بعض الشيء في إقرار حمایة الشاكي، وربما كان رائده في
ذلك عدم وضع عقبات في طریق المؤلفین في اختیار أسماء أبطال روایاتھم. ولقد كان مضمون
التشدد ھو اشتراط ضرر محدد مادیاً كان أو أدبیاً. وتطبیقاً لذلك لا یكفي أن یكون الدور الذي أسند
إلى اسم الشاكي قد أثار في نفس ھذا الأخیر الضیق أو النفور بل لا بد أن یثبت أن الفیلم أو الروایة
ً بین شخصیة المتضرر والشخصیة الروائیة، بل لا بد من تثیر في ذھن النظارة أو القراء خلطا
إثبات الضرر المحدد الذي ینشأ عن ھذا الخلط، بأن تكون الشخصیة الروائیة قد عرضت بطریقة
معینة. بل لقد ذھب بعض الفقھاء إلى اشتراط أن یكون المؤلف قد تصرف بسوء نیة أو برعونة على

الأقل.

 

التطبیق الثالث: انتحال الاسم لأغراض تجاریة.

قد یقوم أحد التجار باستخدام اسم الغیر كاسم تجاري لتجارتھ، ویخضع ھذا الفرض لذات
قاعدة الفرض السابق، وھي أنھ لا محل للشكوى إلا إذا أثبت صاحب الاسم أن خطأ ضاراً بمصالحھ

یمكن أن ینشأ في ذھن الجمھور من جراء استخدام اسمھ.

 

الفرع الثاني: الانتماء للأسرة.



من أھم ما یمیز الشخص انتمائھ إلى أسرة معینة، ویترتب على ھذا الانتماء آثاراً قانونیة
متعددة. ومن ھذه الآثار ما یتخذ طابعاً مالیاً كالنفقة والمیراث، ومنھا ما لیس لـھ طابع مالي كالحقوق
الناشئة عن الرابطة بین الأب وأبنائھ والحقوق الناشئة عن رابطة الزوجیة، كحقوق الطاعة والتأدیب

والتربیة والرعایة.. الخ.

وتدور الصلات الأسریة حول محاور ثلاثة: الزواج – القرابة – المصاھرة.

1-   الزواج: وھو الرابطة المنشئة للعلاقات العائلیة، ویتم بإبرام عقد بین طرفین یتراضیا فیھ
على المعیشة المشتركة، ویتمتع الأفراد بحریة الاختیار في الدخول في علاقة الزوجیة أو الامتناع عنھا،
ولكنھم حین یختارون الزواج تنحسر حریتھم في تنظیم الآثار المترتبة علیھ، فقد تكفل القانون بتنظیم ھذه

الآثار بطریقة آمرة لا یستطیع الأفراد تغییرھا.

2-   رابطة القرابة: وھي رابطة الدم التي تجمع بین الأفراد المنتمین إلى أسرة واحدة تتكون
أسرة الشخص من ذوى قرباه ویعتبر ذوى القربى كل ما یجمعھم أصل مشترك مادة (34) مدني.

وتنقسم القرابة إلى نوعین: قرابة مباشرة: وھي الرابطة التي تجمع الأصول بالفروع ویسمیھا بعض
الفقھاء بقرابة الخط المستقیم، وقرابة حواشي: وھي الرابطة ما بین أشخاص یجمعھم أصل مشترك دون أن

یكون أحدھم فرعاً للآخر المادة (35) مدني 94.

وقد بین القانون كیفیة حساب درجة القرابة بالنسبة لكل من النوعین فنصت المادة (36)
مدني على أن یراعى في حساب درجة القرابة المباشرة اعتبار كل فرع درجة عند الصعود للأصل
بخروج ھذا الأصل وعند حساب درجة الحواشي تعد الدرجات صعوداً من الفرع للأصل المشترك

ثم نزولاً منھ إلى الفرع الآخر وكل فرع فیما عدا الأصل المشترك یعتبر درجة.

وتبدو أھمیة حساب درجة القرابة فیما یقرره القانون من قصر بعض الآثار القانونیة على
الأقارب حتى درجة معینة، ومن قبیل ذلك ما تنص علیھ المادة (267) مدني، ویشمل التعویض
الضرر الأدبي أیضا، ومع ذلك لا یجوز الحكم بتعویض إلا للأزواج والأقارب إلى الدرجة الثانیة

عما یصیبھم من ألم من جراء موت المصاب.



3-   رابطة المصاھرة: وھي الصلة الناشئة عن الزواج بین كل من الزوجین وأقارب
الطرف الآخر، وقد نصت المادة (37) مدني على أن أقارب أحد الزوجین یعتبر قریباً للزوج الآخر
ً بالمصاھرة للزوجة من الدرجة الثانیة وبذات الدرجة، ومعنى ذلك مثلاً أن أخ الزوج یعتبر قریبا
وأن أب أحد الزوجین یعتبر قریباً للآخر من الدرجة الأولى،، بید أن ھذه القاعدة لا تعني أن قرابة
المصاھرة ترتب كل الآثار القانونیة لقرابة الدم من میراث ونفقة.. ولكن القانون رتب علیھا بعض
الآثار في حالات معینة، ومن ھذا القبیل ما نصت علیھ المادة (1161) مدني من أنھ لا یجوز الأخذ
بالشفعة إذا وقع البیع بین الأصول والفروع أو بین الزوجین أو بین الأقارب لغایة الدرجة الرابعة أو
بین الأصھار لغایة الدرجة الثانیة، ومثال آخر تقدمھ المادة (132) من قانون أصول المحاكمات
المدنیة، حیث تقضى بوجوب تنحى القاضي عن نظر الدعوى إذا كانت لھ قرابة نسب أو مصاھرة

بأحد الخصوم للدرجة الرابعة.

 

الفرع الثالث: الموطن.

یتخذ الشخص لنفسھ مكاناً یقیم فیھ على وجھ الاعتیاد وقد اعتد القانون بھذا المكان كوسیلة
من وسائل تمییز الشخص عن غیره كما اعتبره – إذا تحققت لھ شروط معینة – مقراً رسمیاً بالنسبة
لما یقوم بھ الشخص من نشاط قانوني، والمقر الذي یعتد بھ القانون على ھذا النحو یسمى بالموطن،

وللموطن أھمیة من عدة نواح نخص منھا ما یلي:

1-   أن الأوراق والمطالبات القضائیة یجب أن تعلن للشخص في موطنھ.

2-   أن للمحكمة المختصة جغرافیا بما یرفع ضد الشخص من دعاوى ھي المحكمة الكائن
في دائرتھا موطنھ (الدعاوى الشخصیة).

3-   إجراءات الإفلاس تتخذ أمام المحكمة الكائن بدائرتھا موطن التاجر، كما أن الحكم
بإعسار المدین غیر التاجر یصدر من المحكمة الابتدائیة التي یتبعھا موطن ھذا المدین.

ً بالذات یتم في موطن المدین وقت ً معینا 4-   الوفاء بالالتزامات التي یكون محلھا شیئا
الوفاء.



وتختلف التشریعات في تحدید المقصود بالموطن فمنھا من یأخذ بما یسمى بالموطن الحكمي
ومنھا من یأخذ بما یسمى بالموطن الواقعي.

أولاً: مذھب الموطن الحكمي: وفقاً لھذا المذھب یفترض المشرع وجود الشخص في مكان
معین دون أن یأخذ في الاعتبار مدى حقیقة الإقامة الدائمة في ھذا المكان، وقد أخذ المشرع الفرنسي
بھذا الأسلوب فعرف الموطن بأنھ المركز الرئیسي الذي یمارس فیھ الشخص أعمالھ، ویستند ھذا
الاختیار إلى كون النشاط القانوني للشخص یرتبط بمقره المھني، وبالتالي یجب أن تتجھ إلى ھذا

المكان كافة المطالبات والإجراءات القانونیة.

وقد عیب على ھذا الاتجاه أن التطور الحدیث وما صاحبھ من اتساع مجال النشاط الصناعي
والتجاري قد یؤدي إلى تعدد مقار النشاط الرئیسي للشخص الواحد بحیث یصعب ترجیع أحدھما

على الآخر، فإذا أخطأ الغیر في تحدید المقر الرئیسي للنشاط وقع باطلاً ما یقوم بھ من إجراءات.

ویترتب على التصویر الحكمي بعض النتائج أھمھا:

1-   أن الموطن واحد لا یتعدد، ذلك أن لنشاط الشخص مركز رئیسي واحد،، ومع ذلك
فقد أورد المشرع الفرنسي بعض الاستثناءات على ھذه النتیجة منھا إمكان إعلان الشخص في
موطنھ الظاھر والذي قد لا یكون موطنھ الحقیقي، ومنھا أیضاً الاعتراف للشخص المعنوي بأكثر

من موطن قانوني وذلك بالاعتداد بمواطن فروعھ المختلفة.

2-   ضرورة أن یكون لكل شخص موطن، فإن كان الشخص لا یمارس مھنة معینة تحدد
موطنھ بموطن أبیھ أو وصیھ.

ثانیاً: مذھب الموطن الواقعي: ویعتد ھذا المذھب بمقر الإقامة العادیة للشخص، فھو لا یقیم
فكرة الموطن على أساس علاقة تحكمیھ، بل یقیمھا على أساس حقیقة الإقامة والاستقرار، وقد أخذ
المشرع الأردني بھذه النظرة حیث عرف الموطن في المادة (39) مدني بأنھ المكان الذي یقیم فیھ
الشخص عادة وفقاً لھذا التعریف یتحقق الموطن یتوافر عنصرین: العنصر الأول موضوعي یتمثل
في الإقامة الفعلیة، والعنصر الثاني ھو الاعتیاد ویفید معنى الاستقرار في محل الإقامة كما یعكس

عنصراً نفسیاً ھو نیة الاستقرار.



فإذا توافر العنصران السابقان تحقق معنى الموطن القانوني بغض النظر عن تغیب الشخص
عن مقره في فترات مؤقتة، فشرط الاعتیاد لا یعني بالضرورة عدم الانقطاع.

ویترتب على التصویر الواقعي بدوره بعض النتائج:

1-   أن الشخص قد لا یكون لـھ موطن، إذا لم یكن لـھ محل إقامة معتاد، ومن قبیل ذلك
البدو الرحل والغجر الذین اعتادوا التنقل بصفة مستمرة.

2-   قد تتعدد مواطن الشخص وذلك إذا تعددت الأماكن التي یقیم فیھا على وجھ الاعتیاد،
كمن یقیم في المدینة في أحد المواسم ویقیم في الریف في موسم آخر.

وقد أشارت المادة (39) مدني في فقرتھا الثانیة إلى النتیجتین السابقتین حیث جاء فیھا یجوز
أن یكون للشخص في وقت واحد أكثر من موطن، كما یجوز ألا یكون لھ موطن ما.

ویعتبر الموطن القانوني وفقاً للتصویر السابق موطناً عاماً للشخص، أي مقراً قانونیاً لجمیع
أوجھ نشاطھ وعلاقاتھ، غیر أن المشرع قد اعتد في بعض الحالات وبالنسبة لطوائف معینة من
الأفراد ببعض صور لموطن خاص یختلف عن الموطن العام، وقد وردت ھذه الصور في المواد من

(40 إلى 42) من القانون المدني وتشمل موطن الأعمال – الموطن القانوني – الموطن المختار.

1-   موطن الأعمال: نصت المادة (40) مدني على أنھ یعتبر المكان الذي باشر فیھ
ً بالنسبة إلى إدارة الأعمال المتعلقة بھذه التجارة أو الحرفة، ویبین الشخص تجارة أو حرفة موطنا
من ھذا النص أن المشرع قد قصد التیسیر على من یتعامل مع التاجر أو الحرفي فاعتبر مقر التجارة
ً بالنسبة لكل ما یتعلق بھا، ویلاحظ، أن ھذا الخروج على الأصل العام ً خاصا أو الحرفة موطنا
محدود بالحكمة من إقراره، وبالتالي ففیما لا یتعلق بالتجارة أو الحرفة یجب الاعتداد بالموطن العام
أي مقر الإقامة المعتادة، كما أن ھذا الموطن یقتصر على من یمارس حرفة أو تجارة ولا یمتد إلى

غیرھم من طوائف العمال أو الموظفین ممن لا یتحقق بالنسبة لنشاطھم وصف التجارة أو الحرفة.

2-   الموطن القانوني أو الإلزامي: نصت المادة (41) مدني على أن موطن القاصر
والمحجور علیھ والمفقود والغائب ھو موطن من ینوب عن ھؤلاء قانوناً). والأشخاص الذین ذكرھم
النص لا یباشرون نشاطھم القانوني بأنفسھم بل ینوب عنھم غیرھم في مباشرة ھذا النشاط ولذلك



كان من الطبیعي أن یوجھ الخطاب في شأن ھذا النشاط إلى شخص القائم بھ فعلاً، وھو الوكیل أو
الوصي أو الولي أو القیم وأن یوجھ إلیھ ھذا الخطاب في موطنھ ھو، ویسمى ھذا الموطن بالموطن
الإلزامي لأن القانون یعینھ للشخص على وجھ الإلزام، غیر أن القانون قد یجیز للقاصر في سن
معینة مباشرة بعض التصرفات القانونیة انظر فیما بعد.. وفي ھذه الحالة وبالنسبة لھذه التصرفات

فقط یعتد القانون بالموطن العادي للقاصر أي بمقر إقامتھ المعتادة (م 41/2) مدني.

ً مع منطق فكرة الموطن الخاص حیث لا مجال لـھ إلا في ویعتبر ھذا الحكم الأخیر متسقا
الحدود التي اقتضتھ، وینطبق ذات الحكم بالنسبة للسفیھ وذي الغفلة فیما یجوز لھما ممارستھ من

أعمال قانونیة.

ً 3-   الموطن المختار: نصت المادة (42) مدني على جواز أن یتخذ الشخص لنفسھ موطنا
مختاراً لتنفیذ عمل قانوني معین ولا یجوز إثبات وجود الموطن المختار إلا بالكتابة، والموطن
المختار لتنفیذ عمل قانوني معین یكون ھو الموطن بالنسبة إلى كل ما یتعلق بھذا العمل، بما في ذلك

إجراءات التنفیذ الجبري، إلا إذا اشترط صراحة قصر ھذا الوطن على أعمال دون أخرى .

فقد یتفق شخصان أو أكثر بمناسبة إبرام عقد معین على وجوب أن یتم إعلان الأوراق
والدعاوى المتعلقة بھذا العقد في موطن خاص یختار لھذا الغرض، وغالباً ما یختار ھذا الموطن في
مكتب أحد المحامین، ویقتصر ھذا الموطن على الموضوع الذي أختیر من أجلھ، أما عدا ذلك فیجب

الالتزام بالموطن العام.

والأصل أن اتخاذ الموطن المختار عمل إرادي یلجأ إلیھ الأفراد بقصد تیسیر متابعة
روابطھم ومنازعاتھم في صدد علاقة قانونیة معینة، وبالتالي فلا إجبار في اتخاذ الموطن المختار
اللھم إلا إذا وجد نص قانوني یقضى بوجوب اتخاذ موطن مختار في صدد عمل معین، أو من ھذا
القبیل من ضرورة أن یتخذ الدائن المرتھن موطناً مختاراً في دائرة المحكمة التي یتبعھا العقار وإلا
جاز إعلانھ في قلم كتاب ھذه المحكمة التي یتبعھا العقار، كما أن على الخصم الذي لا یكون لھ وكیل

بالبلد الذي بھ مقر المحكمة أن یتخذ لھ موطناً فیھ.

وأخیراً نلاحظ أن اتخاذ موطن مختار یجب أن یتم كتابة أیا كانت قیمة العمل الذي اتخذ
المواطن لتنفیذه بغض النظر عن قیمتھ.



 

المطلب الثالث: عناصر الشخصیة القانونیة.

ونقصد بعناصر الشخصیة القانونیة المقومات الأساسیة اللازمة لتحقیق مضمونھا،
فالشخصیة القانونیة تعبیر عن الصلاحیة لممارسة الحیاة القانونیة، ومصدر ھذه الصلاحیة إنما ھو

النظام القانوني ذاتھ، فھي ولیدة ھذا النظام یمنحھا ویرسم حدودھا.

فإذا قلنا أن الشخصیة القانونیة صلاحیة لممارسة الحیاة القانونیة تدرجنا إلى القول بأن لھذه
الصلاحیة جانبین الأول مفاده سبب قابلیتھ لاكتساب الحقوق والتحمل بالالتزامات ویسمیھا الفقھ بأھلیة

الوجوب والثاني مفاده المنشئة للحق وللالتزام ویسمیھا الفقھ بأھلیة الأداء.

ً مالیاً، أي یقبل وأخیراً فإن من الحقوق والالتزامات التي تلحق بالشخص ما یتخذ طابعا
التعبیر عنھ اقتصادیاً، ویعبر الفقھ عن مجموع ما للشخص من حقوق والتزامات مالیة بالحالة المالیة

للشخص أو الذمة المالیة.

 

الفرع الأول: الأھلیة.

أشرنا إلى أن من عناصر الشخصیة القانونیة الأھلیة، وأن للأھلیة جانبین:

الأول: ھو أھلیة الوجوب وتعني صلاحیة الشخص أو قابلیتھ لاكتساب الحق والتحمل
بالالتزام، والثاني: أھلیة الأداء وتعني قدرة أو صلاحیة الشخص لمباشرة التصرفات القانونیة التي

تكسبھ الحق أو تحملھ بالالتزام.

ً إلى أن الطفل یكتسب الشخصیة القانونیة منذ تمام ولادتھ حیاً، وھو بتمتعھ وأشرنا أیضا
بالشخصیة القانونیة یصبح صالحاً لاكتساب الحق أو للتحمل بالالتزام (أھلیة الوجوب) بل إن ھذا المعنى

یعكس أول وأھم مظاھر الشخصیة القانونیة.

ولكن تمام الولادة وما یصاحبھ من اكتساب الشخصیة القانونیة لا یؤدي بالضرورة إلى قدرة
ً إلى الشخص على مباشرة التصرفات القانونیة (أھلیة الأداء) فالتصرف القانوني عمل یستند أساسا
الإرادة 95 ذلك یجب أن یتمتع القائم بھ بالإدراك والتمییز اللازمین لحسن التصرف واستناداً إلى ھذا



المفھوم كان منطقیاً أن توضع على قدرة الطفل في مباشرة التصرفات حدود تجعل من الإدراك والتمییز
ً بأھلیة الأداء أو الحرمان منھا.. وبالتالي یتوقف تحدید مدى أھلیة الشخص على قیاس مدى مناطا
تمییزه، غیر أن المشرع قد اتخذ من عنصر السن وسیلة لقیاس مدى التمییز. فافترض انعدامھ في
ً في مرحلة أخرى، ثم افترض اكتمالھ ببلوغ الثامنة عشرة.. مرحلة معینة، وافترض وجوده ناقصا
وتولى المشرع على ضوء ھذا التقسیم بیان مصیر تصرفات الشخص من حیث صحتھا أو بطلانھا في

كل مرحلة من مراحل السن ووفقاً لدرجة خطورة التصرف ومدى ما یلزم من تمییز لإتیانھ.

غیر أن بلوغ الشخص لسن الرشد لا یعني بالضرورة امتناع المساس بأھلیتھ، فقد یصیبھ
عارض یعدم فیھ الأھلیة أو ینتقص منھا، وقد یلحق بھ مانع یحول دون مباشرتھا.

وسنعرض فیما یلي لأحكام أھلیة الأداء، ثم لعوارضھا فموانعھا.

 

[ أولاً ] أحكام أھلیة الأداء.

نستطیع أن نخلص من العرض السابق إلى أن تنظیم أھلیة الأداء یقوم أساساً على اعتبارین:

1-   اعتبار طبیعة العمل الذي یثور التساؤل بصدده، ومدى خطورة آثاره بالنسبة للشخص.

2-   مدى قدرة الشخص على الإدراك والتمییز، فكلما تقدم الطفل في مراحل الإدراك كلما أباح
لـھ القانون حریة أكبر في التصرف القانوني.

وعلى ضوء قیام شخص على قدر معین من التمییز بتصرف على قدر معین من الخطورة
ً لكافة ً منتجا تتحدد نظرة القانون والجزاء الذي یرتبھ، فأما أن یعترف القانون بالتصرف صحیحا
آثاره، وأما أن یدمغھ بالبطلان المطلق بمعنى أن یعتبر التصرف مجرداً عن كل أثر قانوني (كأن لم
یكن)، وأخیراً قد یوصف التصرف بالبطلان النسبي ویعني أنھ یتأرجح بین الصحة والبطلان، فھو
قابل للبطلان، أي صحیح ابتداء ومنتج لآثاره إلى أن یحكم القاضي ببطلانھ، فإن حكم بذلك انعدم
التصرف بأثر رجعي أي اعتبر كأن لم یكن منذ نشأتھ، وقد تتأكد صحة التصرف بصفة نھائیة وذلك
بالموافقة علیھ (إجازتھ) من جانب الولي على المال أو من جانب المحكمة أو من جانب القاصر بعد

بلوغھ سن الرشد.



ونعود الآن إلى تفصیل الاعتبارین اللذین تدور حولھما أحكام أھلیة الأداء.

 

الاعتبار الأول: أھلیة الأداء وتقسیم الأعمال القانونیة.

تنقسم الأعمال القانونیة من حیث خطورتھا إلى خمسة أقسام:

1-   أعمال ضارة ضرراً محضاً، ویترتب علیھا افتقار الشخص بغیر مقابل، كالھبة بالنسبة
للواھب.

2-   أعمال تدور بین النفع والضرر، وھي ما یحتمل الكسب والخسارة أي یتضمن
عنصري الأخذ والعطاء كالبیع والمقایضة والشركة والإیجار.

ً بحتاً، ویترتب علیھا اغتناء الشخص دون مقابل، كقبول الھبة من 3-   أعمال نافعة نفعا
جانب الموھوب لھ.

4-   إجراءات تحفظیة وتھدف إلى مجرد المحافظة على المال وتفادى ما قد یتھدده من
أخطار، مثالھا قطع التقادم، اتخاذ إجراء من إجراءات الشھر، وغالباً ما تتسم ھذه الإجراءات بطابع

الضرورة والسرعة.

5-   أعمال الإدارة وھي أعمال تستھدف المحافظة على المال وعلى كفاءتھ الإنتاجیة،
كالتعاقد مع العمال اللازمین للزراعة وإبرام عقود التأمین (حریق، حوادث، مسئولیة) وتحصیل

الدیون، والترمیم والإصلاح.

 

الاعتبار الثاني: مراحل السن كمعیار للتمییز والاكتساب لأھلیة الأداء.

المرحلة الأولى: وتبدأ من تاریخ تمام الولادة حتى بلوغ سن السابعة (الصبي غیر
الممیز).

وقد اعتبرھا القانون مرحلة انعدام التمییز، وخلص من ذلك إلى منع الصغیر من مباشرة
ً مطلقاً، كافة التصرفات القانونیة، فإن تصرف بالمخالفة لھذا الخطر اعتبر تصرفھ باطلاً بطلانا



ً كقبول الھبة أو دائراً بین النفع والضرر كالبیع، أو ً نفعا ویستوي في ذلك أن یكون التصرف نافعا
ً كھبة المال للغیر، ونظراً لأن البطلان المطلق یعني انعدام التصرف واعتباره غیر ضاراً محضا
قائم منذ نشأتھ فقد قرر المشرع امتناع تصحیح العقد بإجارتھ، كما أباح لكل صاحب مصلحة أن

یتمسك بالبطلان كما أباح للمحكمة أن تحكم بھ من تلقاء نفسھا.

ویقوم الولي (الأب أو الجد الصحیح) أو الوصي (الذي یختاره الأب أو تعینھ المحكمة)
بإدارة أموال الصبي غیر الممیز لمصلحتھ ونیابة عنھ.

 

المرحلة الثانیة: وتبدأ ببلوغ السابعة وتنتھي ببلوغ الثامنة عشرة.

وقد قدر المشرع أن مكنة التمییز تبدأ في ھذه المرحلة، لذلك أجاز للصغیر أن یجري بعض
التصرفات ومنعھ من إجراء بعضھا الآخر وذلك على ضوء درجة الخطورة التي یمثلھا التصرف

بالنسبة للشخص ثم توسع في نطاق التصرفات الجائزة مع تقدم السن على ما سنرى.

المبدأ الذي یحكم تصرفات الصغیر الممیز: یجوز للصغیر في ھذه المرحلة أن یباشر
ً باطلة ً أي أن یقبل الھبة مثلاً وتقع تصرفات الضارة ضرراً محضا ً بحتا التصرفات النافعة نفعا
ً (قابلة للبطلان) ً نسبیا ً مطلقاً، أما التصرفات الدائرة بین النفع والضرر فتقع باطلة بطلانا بطلانا
بمعنى أن تظل صحیحة إلى أن یحدث أحد أمرین: أن یتمسك ببطلانھا القاصر أو من ینوب عنھ، أو

أن یجیزھا الولي أو القاصر بعد بلوغھ سن الرشد.

وترد على ھذا المبدأ بعض الاستثناءات المحددة التي تكتمل فیھا أھلیة الصغیر، وھي
استثناءات تختلف باختلاف مراحل ثلاث (في نطاق ما بین السابعة والثامنة عشرة): المرحلة الأولى

تبدأ من تمام السابعة، وتبدأ الثانیة ببلوغ الخامسة عشرة، وتبدأ الثالثة ببلوغ الثامنة عشرة.

 

1-   استثناءات تتقرر للصغیر ببلوغھ سن السابعة:

(أ) تتضح ھذه الاستثناءات في القانون الأردني حیث نصت المادة (118) من القانون المدني
بأن یكون للقاصر في ھذه السن أھلیة التصرف فیما یوضع تحت یده لأغراض نفقتھ الخاصة،



ویبرر ھذا الاستثناء ضالة ھذا المبلغ عادة، ولیس من الملائم عملاً أن تفرض قیود على الصغیر في
ھذا الصدد.

ویؤدي منطق الاستثناء إلى إباحة كافة أنواع التصرفات في حدود المال المذكور، حتى ولو
كان التصرف تبرعاً (ضار ضرر بحت)، كما یؤدي إلى وجوب التقید بحدود الاستثناء، بمعنى أن

أي التزام من جانب الصغیر یجاوز حدود ما خصص لنفقتھ یجب إخضاعھ للقاعدة العامة.

(ب) نصت المادة (62) من قانون الولایة على المال المصري جواز قیام الصغیر بإبرام
عقد العمل الفردي، ویجوز للوصي إذا قدر خطورة العمل في ھذا السن على صحة الصغیر أو على

مستقبلھ أن یطلب من المحكمة أن تقضي بإنھاء العقد 96.

 

2-   اسثناءات تتقرر للصغیر عند بلوغھ الخامسة عشرة:

نصت المادة (63) من قانون الولایة على المال المصري على أن یكون التصرف بعوض
أو بغیر عوض، ولا یجوز أن تتعدى التزامات الصغیر حدود ما یكسبھ فإن جاوزت ذلك خضع

التصرف لحكم القواعد العامة 97.

ویبرز ھذا الاستثناء أن الصغیر الذي یكسب من عملھ الخاص جدیر بالثقة في تصرفاتھ،
وبالتالي فإذا ثبت من تصرف الصغیر أنھ غیر جدیر بھذه الثقة جاز للمحكمة أن تقید تصرفاتھ بالنسبة

لما یكسبھ من عملھ بإخضاعھا لنظام الولایة أو الوصایة.

وتنحصر ھذه الاستثناءات بما یلي:

(أ) أجاز القانون للولي بترخیص من المحكمة، لمن بلغ الخامسة عشرة بتسلم أموالھ
لإدارتھا، ویقتصر الاستثناء على أعمال الإدارة – دون أعمال التصرف – كالترمیم والإصلاح
والزراعة.. الخ، ویستطیع الصغیر وفاء واستیفاء ما یترتب على الإدارة من دیون، وقد حظر
المشرع صراحة على القاصر أن یقوم بالوفاء بغیر ذلك من دیون حتى ولو كانت ثابتة بحكم واجب
النفاذ أو بأي سند تنفیذي آخر. كما حظر علیھ أن یتصرف في الربح الناتج من الإدارة إلا بالقدر

اللازم لنفقتھ ونفقة من تلزمھ نفقتھم قانوناً المادة (119، 125) من القانون المدني.



ویخضع الصغیر في إدارتھ لأموالھ لرقابة الولي الذي أذن لھ بالإدارة فیجوز للولي أن
یسحب منھ الإذن كلیاً أو جزئیاً إذا وجدت أسباب تدعو لذلك، وإذا كان الإذن بالإدارة قد صدر من
المحكمة، فیجب على القاصر أن یقدم لھا حساباً سنویاً، وللمحكمة أن تأمر بإیداع ما یتوفر من أموال
خزانة المحكمة (فیمتنع السحب منھ إلا بإذنھا)، كما یجوز للمحكمة أن تحد من الأذن أو أن تسحبھ

إذا ما أساء القاصر التصرف 98.

(ب) لقد ورد في التشریع المصري استثناءات أخرى 99 حیث نصت المادة 60 من قانون
الولایة على المال على أن إذن المحكمة للقاصر بالزواج (الثامنة عشرة ھي الحد الأدنى للزواج
ً لھ بالتصرف في المھر والنفقة، ففي حدود ما یوضع تحت تصرف القاصر لھذا قانوناً) بعد إذنا
الغرض یعتبر القاصر كامل الأھلیة، أي قادراً على إجراء ما یراه من تصرفات قانونیة معاوضة

كانت أم تبرعاً.

(ج) كذلك نصت المادة (5) من القانون رقم 71 لسنة 1946 الخاص بإصدار قانون الوصیة
على جواز وصیة من بلغ الثامنة عشرة إذا أذنت لھ المحكمة، وقد ھدف المشرع من ھذا الاستثناء
إلى فتح الباب أمام القاصر لأداء عمل من أعمال القربى، ثم حرص على وضع الأمر تحت رقابة

القضاء نظراً لما یمثلھ التصرف التبرعي من خطورة خاصة 100.

(د) كذلك أجازت المادة (57) من قانون الولایة على المال أن تأذن المحكمة لمن بلغ الثامنة
عشرة بالاتجار، وتضع المحكمة الحدود التي یتحرك فیھا نشاط القاصر حیث یجوز أن یكون الإذن

مطلقاً أو مقیداً، ولا اختصاص لغیر المحكمة (الولي أو الوصي) في إعطاء ھذا الإذن.

 

المرحلة الثالثة: بلوغ سن الرشد (18 سنة).

تكتمل أھلیة الشخص ببلوغھ سن الثامنة عشرة، فقد افترض المشرع اكتمال الإدراك
والتمییز لدیھ عند بلوغھ ھذه السن، وینبني على ذلك صلاحیة الشخص لإتیان كافة التصرفات
القانونیة أیا كانت درجة خطورتھا، وتنتھي ببلوغ سن الرشد الولایة أو الوصایة على مال الشخص.

وعندما یبلغ الشخص سن الثامنة عشرة، تكون جمیع تصرفاتھ صحیحة ما لم یصب
الشخص عارض من عوارض الأھلیة أو مانع من موانع الأھلیة.



 

الولایة على مال القاصر:

یؤدي حرمان القاصر من التصرف في أموالھ وإدارتھا إلى وجوب إنشاء نظام یتولى
ھذه المھمة لمصلحتھ ونیابة عنھ، ویسمى ھذا النظام بالولایة على المال.. وتثبت ھذه الولایة
ً وعند عدم وجوده فللوصي الذي اختاره الأب قبل وفاتھ فإن لم یوجد فللجد للأب إن كان حیا
الصحیح (أب الأب وإن علا)، فإن لم یوجد الجد فللوصي الذي تختاره المحكمة.. ویطلق
وصف الولي على الأب والجد ویطلق وصف الوصي على غیرھما ممن یتولى الولایة، وتنتھي
الولایة على المال – كما سبق أن قلنا – ببلوغ الصغیر سن الرشد، ولكن الأھلیة لا تكتمل إلا
ً بقواه العقلیة ولم یحجز علیھ م 43 مدني.. فقد یعترى إذا بلغ الصغیر سن الرشد متمتعا
الشخص عارض یفقده الإدراك والتمییز أو ینتقص منھما فیفقده بالتالي أھلیتھ أو ینتقص من
اكتمالھا.. كما قد یقوم بالشخص مانع یحول بینھ وبین مباشرة التصرف القانوني رغم اكتمال

تمییزه وسلامة إرادتھ.. وسنعرض فیما یلي لعوارض الأھلیة ثم لموانعھا.

 

[ ثانیاً ] عوارض الأھلیة.

قد یصاب الشخص بعارض یؤثر على تمییزه فیعدمھ أو ینتقص منھ بحیث یصبح غیر قادر
على تقدیر الأمور تقدیراً سلیماً، وقد رتب القانون على العارض – وفقاً لخطورتھ– انعدام الأھلیة أو
الانتقاص منھا.. وقد حصرت المادة (127) مدني ما تعتبره من عوارض الأھلیة أن المجنون
ً للقواعد والإجراءات والمعتوه وذو الغفلة والسفیھ تحجز علیھم المحكمة وترفع الحجر عنھم وفقا

المقررة في القانون .. فعوارض الأھلیة ھي إذن الجنون والعتھ، والغفلة والسفھ.

 

1-   الجنون والعتھ:

وھي آفات تصیب العقل فتسلب من الفرد إدراكھ وتمییزه بصفة كلیة أو جزئیة ویختلف
الجنون عن العتھ من حیث درجة خطورة كل منھما على التمییز ولكنھما یتفقان من حیث ما یرتبھ

علیھما القانون من آثار.



فالجنون: مرض یصیب العقل ویؤدي إلى اختلال توازنھ وعدم انتظام قواه، لذلك أخضع
القانون المریض لذات الأحكام التي یخضع لھا الصبي غیر الممیز، وأجرى على تصرفاتھ ذات

الأحكام القانونیة.

أما العتھ: فھو اضطراب في العقل یصبح معھ المریض مشوش الفكر وغیر قادر على تدبیر
أموره أو تقدیرھا التقدیر السلیم.. فحالة المعتوه أقل خطورة من حالة المجنون، ومع ذلك فإن المواد
ً (129، 130) مدني أخضعت المعتوه والمجنون لذات الأحكام، فاعتبرت تصرفاتھما باطلة بطلانا

مطلقاً سواء كانت ضارة ضرراً بحتاً أو دائرة بین النفع والضرر أو نافعة نفعاً بحتاً.

ویقتضي إیضاح ھذا الحكم ذكر تحدیدین:

الأول: أن المشرع لم یأخذ في الاعتبار الحالة الفعلیة للمریض وقت التصرف، فقد یمر المریض
بفترات یكون فیھا معقولاً في إدراكھ وتمییزه، ثم یبرم وھو في ھذه الحالة بعض التصرفات القانونیة، ورغم
ً للزعزعة بین الأفراد لم یفرق القانون في تصرفات المریض على أساس حالتھ الفعلیة وقت ذلك وتفادیا

التصرف واعتبر كل تصرفاتھ باطلة ابتداء من لحظة ثبوت مرضھ.

الثاني: أن المشرع قد حدد نقطة للبدء بالنسبة لثبوت المرض، وبالتالي بالنسبة لبطلان
التصرفات بتسجیل قرار الحجر101.. فكل ما یجریھ المریض من تصرفات بعد تسجیل القرار
المذكور یعتبر باطلاً بطلاناً مطلقاً (م 130/1) مدني، أما تصرفاتھ قبل تسجیل القرار فإنھا صحیحة

ولا مطعن علیھا إلا في حالتین استثنائیتین (م 130/2) مدني:

1-   حالة الجنون أو العتھ الشائع، فإذا كانت حالة المریض معلومة لكل الناس بطل
التصرف حتى لو كان قد تم قبل تسجیل قرار الحجر، ولا عبرة بعدم علم الطرف الآخر بحالة

المریض.

2-   إذا كان من تعامل مع المریض یعلم بحالة المریض، ففي ھذه الحالة یبطل التصرف
حتى ولو لم یكن خبر المرض شائعاً.

 

السفھ والغفلة:



السفیھ شخص مختل التدبیر ینفق على غیر ما یقتضیھ العقل فھو یتجاوز في إسرافھ الحدود
المعقولة والعادیة.

ً بالشخص ضعیف أما ذو الغفلة فیعرفھ الفقھ تارة بالشخص طیب القلب الساذج، وأحیانا
الإدراك، بحیث یقع فریسة للغبن في معاملاتھ المالیة، ویعتقد أن من الأوفق أن یضاف إلى تعریف ذي
ً الغفلة ما یعكس ضعف قدراتھ العقلیة بحیث یتمیز تمیزاً واضحاً عن حالة السفیھ، فالسفھ یعكس ضعفا
ً ً في القدرات العقلیة، ذلك أن المبذر شخص مكتمل التفكیر یدرك تماما في الإرادة ولا یعكس ضعفا
العواقب السیئة لتصرفاتھ ومع ذلك ینساق خلق ضعف إرادتھ.. أما الغفلة فیجب أن تفھم على أنھا نتیجة
للضعف في القدرات الذھنیة للشخص فلا یمكنھ أن یدرك المضمون العادل والمعقول للتوازن في

علاقاتھ المالیة.

ً لذات ولم یفرق القانون بین تصرفات السفیھ وتصرفات ذي الغفلة حیث أخضعھا جمیعا
أحكام تصرف الصبي الممیز أنظر ما سبق، وقد صیغت ھذه القاعدة في المادة (129) مدني (1)
یسري على المحجور للغفلة أو السفھ ما یسري على تصرفات الصبي الممیز من أحكام ولكن ولي
السفیھ المحكمة أو من تعینھ للوصایة علیھ ولیس لأبیھ أو جده، أو وصیھما حق الولایة علیھ. (2)

أما تصرفاتھ قبل الحجر فمعتبره إلا إذا كانت نتیجة استغلال أو تواطؤ.

ویتضح من ھذا النص أن المشرع قد جعل بطلان التصرف أو صحتھ منوطاً بوقت إبرامھ
وھل كان ذلك قبل تسجیل قرار الحجر أو بعده.. ویحتاج الأمر لشيء من التفصیل:

 

تصرفات السفیھ وذي الغفلة قبل تسجیل قرار الحجر:

ً لآثاره، ولكن المشرع خرج على ھذه القاعدة ً منتجا یقع التصرف في ھذه الحالة صحیحا
إذا حدث تواطؤ أو استغلال، فإذا تواطأ السفیھ أو ذي الغفلة مع شخص آخر بقصد تھریب أموالھ
ً مطلقاً، إذا كان ضاراً ضرراً بحتاً، وقابلاً قبل تسجیل قرار الحجر، وقع التصرف باطلاً بطلانا
للإبطال إذا كان دائراً بین النفع والضرر، ویسرى ذات الحكم إذا كان من تعامل مع السفیھ أو ذي
ً حتى ولو كانت حالة الغفلة قد استغل فیھ حالتھ.. وفي غیر ھاتین الحالتین یقع التصرف صحیحا

السفیھ أو ذي الغفلة شائعة بین الناس.



 

تصرفات السفیھ وذي الغفلة بعد تسجیل قرار الحجر:

ً یأخذ التصرف في ھذه الحالة حكم تصرف الصبي الممیز، أي أنھ صحیح إن كان نافعاً نفعا
محضاً، وباطل إن كان ضاراً محضاً، وقابلاً للإبطال إن كان دائراً بین النفع والضرر.

وقد أورد القانون على نقص الأھلیة في ھذه المرحلة الاستثنائین الآتیین وقد سبق تقریرھما
بالنسبة للصبي الممیز:

1-   یجوز للسفیھ وذي الغفلة أن یتسلم أموالھ لإدارتھا كلھا أو بعضھا، وتسرى على الإدارة
ذات الأحكام الخاصة بالصبي الممیز والسالف بیانھا (م 129) مدني.

ً 2-   یصح الوقف أو الوصیة الصادرة عن السفیھ أو ذي الغفلة على أن یكون ذلك منوطا
بإذن المحكمة.

 

الولایة على مال المحجور علیھ لجنون أو عتھ أو سفھ أو غفلة:

ً للولایة على مال المحجور علیھ، وتسرى على القوامة الأحكام المقررة تعین المحكمة قیما
بالنسبة للوصي على القاصر.. وتسرى على القوامة الأحكام المقررة بالنسبة للوصي على القاصر..

وتثبت القوامة للابن البالغ ثم للأب فللجد ثم لمن تختاره المحكمة.

[ ثالثاً ] موانع الأھلیة.

قد یكتمل لدى الشخص البالغ الرشید الإدراك والتمییز اللازمین للتمتع بأھلیة مباشرة التصرفات
القانونیة ومع ذلك یقوم بھ مانع یحول دون إمكانیة الممارسة الفعلیة لھذه الأھلیة أو یجعل من الملائم –

حمایة لمصالحھ – أن یعاونھ غیره في إبرام التصرفات القانونیة.

وقد یرجع المانع إلى سبب مادي أو قانوني أو صحي:

1-   المانع المادي: الغیبة: قد یتغیب الشخص عن موطنھ ویترتب على غیبتھ تعطیل
مصالحھ، فیلزم تعیین شخص یتولى إدارة أموالھ.. فإن كان الغائب قد عین لھ وكیلاً قبل غیبتھ



حكمت المحكمة بتثبیت الوكیل إذا توافرت فیھ شروط الوصي فإن لم یكن الغائب قد عین وكیلاً عنھ
تولت المحكمة من جانبھا مھمة الاختیار.

وقد یكون الغائب مفقوداً لا تعرف حیاتھ من مماتھ، وقد تكون حیاتھ مؤكدة ولكن ظروف
وجوده في الخارج تحول دون مباشرتھ أموره بنفسھ وفي جمیع الأحوال تقوم المحكمة بتعیین وكیل
أو تثبت الوكیل القائم بعد مضي سنة على الغیبة (م 74، 75) من قانون الولایة على المال في

التشریع المصري.

2-   المانع القانوني: الحكم بعقوبة الجنایة: نصت المادة (25) من قانون العقوبات المصري
على أن من یصدر علیھ الحكم بعقوبة الجنایة (الأشغال الشافة، السجن، الإعدام) یكون محجوراً
ً توافق علیھ المحكمة الابتدائیة الكائن علیھ طوال مدة تنفیذ العقوبة ویتعین علیھ أن یختار قیما
بدائرتھا محل إقامتھ، فإذا لم یختر لنفسھ تولت المحكمة ھذه المھمة.. ویختص القیم بإدارة أموال
المحكوم علیھ دون التصرف فیھا، أما التصرف فیختص بھ المحكوم علیھ بنفسھ بعد الحصول على

إذن المحكمة، فإذا تصرف المحكوم علیھ بغیر إذن كان تصرفھ باطلاً بطلاناً مطلقاً.

ویعتبر منع المحكوم علیھ من إدارة أموالھ وتقیید حریتھ في التصرف من قبیل العقوبة
التكمیلیة للعقوبة الأصلیة.

3-   المانع الصحي: العاھة المزدوجة والعجز الجسماني الشدید: تتفق ھذه الموانع مع
سابقتھا في أن الشخص لا تنقصھ الإرادة ولا یعوزه التمییز، ولكن حالتھ الصحیة (على الوجھ الذي
حدده القانون) لا تسمح بالاطمئنان على قدرتھ على الانفراد بالتصرف القانوني، أما لأن المرض قد
أقعده عن الاحتكاك بالحیاة والتمتع بالخبرة الكافیة، وإما لخشیة تعذر تعبیره عن إرادتھ بما یطابق
حقیقة مقصده.. لذلك قدر المشرع ضرورة أن یعین لمثل ھذا الشخص من یساعده على إبرام

التصرفات القانونیة.. فما المقصود بالعاھة المزدوجة والعجز الجسماني الشدید؟

 

العاھة المزدوجة:

نصت المادة (132) من القانون المدني على أنھ إذا كان الشخص أصم أبكم أو أعمى أصم،
ً یعاونھ في أو أعمى أبكم، وتعذر علیھ بسبب ذلك التعبیر عن إرادتھ للمحكمة أن تعین وصیا



التصرفات التي تقتضي مصلحتھ فیھا ذلك.. ویكون قابلاً للإبطال كل تصرف من التصرفات التي
تقررت المساعدة فیھا متى صدرت من الشخص الذي تقررت مساعدتھ بغیر معاونة المساعد أو إذا

صدر التصرف بعد تسجیل قرار المساعدة 102.

ولبیان حكم ھذا النص نعرض أولاً لشروط تقریر المساعدة القضائیة لذي العاھتین، ثم لبیان
حدود المساعدة وأحكامھا:

أولاً: شروط تقریر المساعدة القضائیة.

1-   وجوب اجتماع عاھتین من العاھات الثلاث المذكورة في النص وھي العمى، الصمم،
والبكم.

2-   أن یتعذر على الشخص بسبب عاھتھ المزدوجة أن یعبر عن إرادتھ ویؤدي ھذا الشرط
إلى امتناع فرض المساعدة القضائیة إذا تمكن رغم عاھتھ من التعبیر عن إرادتھ بطریقة كافیة، كما

لو كان قد تلقى تعلیماً خاصاً یمكنھ من ذلك.

 

ثانیاً: حدود المساعدة القضائیة وأحكامھا.

1-   یستفاد من نص المادة (132) مدني أن المحكمة ھي التي تحدد التصرفات التي تلزم
فیھا المساعدة القضائیة، ولكن المادة (119) من القانون المدني الأردني لم تترك للقاضي الحریة في
ھذا الشأن فقررت أن التصرفات التي تلزم فیھا المساعدة القضائیة ھي التصرفات التي لا یجوز

للوصي على القاصر أن یباشرھا بغیر إذن المحكمة (المنصوص علیھا 126) مدني أردني.

2-   أن مھمة المساعد القضائي تنحصر في مشاركة الشخص في إبرام حاجات المجتمع فإذا
قدر النظام القانوني أن یعترف لتجمع الأموال والأشخاص بالشخصیة القانونیة بحیث یكون لھذا
التجمع وجوده المستقل وحیاتھ القانونیة المستقلة، كما كان لـھ أن یفعل ذلك وأن یرسم الحدود التي

یسمح فیھا للتجمع باكتساب تلك الشخصیة.

ً ھي وسیلة فنیة سواء بالنسبة ویجدر بالملاحظة أن القول بأن الشخصیة القانونیة عموما
للشخص الطبیعي بالنسبة لغیره من التجمعات لا یعني تمتع الشخص المعنوي بكافة الحقوق



والصلاحیات التي یتمتع بھا الشخص الطبیعي. فالإنسان بصفتھ الإنسانیة یتمتع بحقوق لا تجوز
لغیره من الكائنات كالحقوق اللصیقة بالشخصیة وحقوق الأسرة والحقوق السیاسیة، كما أن بوصفھ
مركزاً للتنظیم الاجتماعي یمارس من الأنشطة مالا ینحصر في حدود معینة (اللھم سوى التقید
ً بقصد تحقیق ھدف بحدود النظام العام والآداب العامة). أما الشخص الاعتباري فإنھ ینشأ أساسا
معین، ومن المنطقي أن تنحصر صلاحیتھ القانونیة في الحدود اللازمة لھذا الغرض.. بل إن
المشرع قد یمنعھ صراحة من ممارسة وجھ معین من أوجھ النشاط إذا قدر عدم لزومھ لتحقیق

أغراض الشخص المعنوي أو خطورتھ على الصالح العام.

وأخیراً، ونظراً لأن الشخص المعنوي كوحدة مستقلة لیست لھ إرادة حقیقیة تمكنھ من
التصرف لذاتھ بذاتھ، كان لا بد أن یمثلھ في ممارسة النشاط القانوني شخص طبیعي، على أن

تنصرف آثار التصرفات والأعمال القانونیة التي یؤدیھا الممثل إلى الشخص الاعتباري مباشرة.

 

أنواع الأشخاص الاعتباریة:

نصت المادة (50) من القانون المدني على أن الأشخاص الاعتباریة ھي:

1-   الدولة وكذلك المدیریات والمدن والقرى بالشروط التي یحددھا القانون، والإدارات
والمصالح وغیرھا من المنشآت العامة التي یمنحھا القانون شخصیة اعتباریة.

2-   الھیئات والطوائف الدینیة التي تعترف لھا الدولة بشخصیة اعتباریة.

3-   الأوقاف.

4-   الشركات التجاریة والمدنیة.

5-   الجمعیات والمؤسسات والمنشآت وفقاً للأحكام التي سیأتي بیانھا.

6-   كل مجموعة من الأشخاص والأموال تثبت لھا الشخصیة القانونیة الاعتباریة بمقتضى
نص القانون.



ویقسم الفقھ ھذه الطوائف إلى فئتین، الأولى تشمل الأشخاص الاعتباریة العامة وھي الدولة
والأشخاص المنصوص علیھا في الفقرة (1) و (2) من المادة (50) مدني تخضع ھذه الأشخاص
لأحكام القانون العام. والثانیة تشمل الأشخاص الاعتباریة الخاصة وھي الأشخاص المنصوص

علیھا في الفقرات 3، 4، 5، 6، من المادة (50) المشار إلیھا، وتخضع لأحكام القانون الخاص.

 

اكتساب الشخصیة الاعتباریة:

ً للقانون الأردني من تدخل المشرع لكي یكتسب أي جمع للأموال أو الأشخاص لا بد، وفقا
الشخصیة القانونیة الاعتباریة. ویتخذ ھذا المدخل إحدى صورتین: الأولى: الاعتراف العام والثانیة
الاعتراف الخاص. ویتحقق الاعتراف العام حین یضع المشرع شروطاً عامة ومسبقة یؤدي توافرھا

إلى اكتساب الشخصیة القانونیة دون تدخل خاص من جانب المشرع.

أما الاعتراف الخاص فمعناه أن المشرع یستلزم صدور ترخیص خاص في كل حالة على
حدة، بحیث لا تكتسب الشخصیة القانونیة لتجمع المال إلا بصدور الترخیص، وقد اعتبر المشرع
الأردني من الاعتراف العام للقاعدة بالنسبة للدولة والمحافظات والمدن والقرى والأوقاف
والشركات للشخص رغم مدیونیتھ في الضد التي لا تتأثر في وجودھا بدخول الأموال إلیھا أو

خروجھا منھا، وإن ما یھم الدائن ھو حالة الذمة المالیة وقت استیفائھ لحقھ.

ً لكفالة حق المدین في التصرف في أموالھ ولكفالة ویعد ترتیب ھذه النتیجة أمراً لازما
الاستقرار للمعاملات، إذ لو قلنا بعكس ذلك لأصبح المدین مشلولاً عن التصرف في أموالھ لمجرد
دین في ذمتھ ولأصبح التعامل بین الناس مشوباً بالحذر المبالغ فیھ مما یضر بالاستقرار الواجب في

المعاملات.

 

مخاطر فكرة الضمان العام ووسائل تفادیھا:

یمثل الضمان العام على الوجھ السالف بیانھ مخاطر شتى بالنسبة للدائنین. فقد قلنا أن
الضمان العام لا یرد على مفردات الذمة المالیة بل على الذمة المالیة ككل، وأن المدین یستطیع
بالتالي أن یتصرف في مفردات ذمتھ الواحد تلو الآخر دون أن یستطیع الدائن أن یحتج على ذلك،



وقد یصل الأمر نتیجة لھذا المبدأ إلى حد مفاجأة الدائن وقت الوفاء بذمة مدینھ خاویة.. وقد حاول
التنظیم القانوني أن یحد من مساوئ ھذا الوضع بوسائل عدة أھمھا ثلاث:

 

أولاً: الدعوى غیر المباشرة.

قد یكون للمدین حقوق قبل الغیر ثم یتقاعس عن المطالبة بھا مما یؤدي إلى إعساره أو زیادة
إعساره، وقد أعطى المشرع الدائن سلطة استعمال حقوق مدینة نیابة عنھ عن طریق ما یسمى
بالدعوى غیر المباشرة ویترتب على نجاح الدائن في المطالبة بحقوق مدینة دخول ھذه الحقوق إلى

ذمة ھذا المدین بحیث تكون ضماناً للوفاء بجمیع دیونھ.

ویشترط القانون (مواد 366، 367) مدني لاستخدام الدعوى غیر المباشرة شرطین:

الأول: أن یؤدي إھمال المدین إلى إعساره أو زیادة إعساره.

الثانیة: ألا یكون الدین القائم في ذمة الغیر متصلاً بشخص المدین أو غیر قابل للحجز علیھ،
ففي الحالة الأولى لا یجوز لغیر المدین أن یستعمل شیئاً من عودة المال إلى ذمة مدینھ.

 

ثانیاً: دعوى عدم نفاذ التصرف أو الدعوى البولیسیة (370 مدني وما بعدھا).

وھي دعوى یرفعھا الدائن بغرض حمایة نفسھ من تصرفات مدینھ سیئ النیة.. فإذا تصرف
المدین في مال من أموالھ وترتب على ھذا التصرف إعسار المدین أو زیادة إعساره، كان من حق
الدائن أن یرفع دعوى یطالب فیھا الحكم لھ بعدم نفاذ تصرف المدین في حقھ، فإذا قضى لھ بذلك
اعتبر المال وكأنھ لم یخرج من ذمة المدین بحیث یستطیع الدائن أن یحجز علیھ وأن یستوفي دینھ
من ثمنھ.. وقد فرق القانون بالنسبة لشروط نجاح ھذه الدعوى بین حالة ما إذا كان التصرف

معاوضھ أو تبرعاً 103.

فإذا كان التصرف معاوضھ یجب للحكم بعدم نفاذ التصرف توافر ثلاثة شروط:



الأول: أن یترتب على التصرف الانتقاص من حقوق المدین أو زیادة التزاماتھ بحیث یؤدي
ذلك إلى إعساره أو زیادة إعساره.

ً على الغش، ویعتبر التصرف كذلك إذا صدر من الثاني: أن یكون تصرف المدین منطویا
المدین وھو عالم أنھ معسر (م 371 مدني).

الثالث: أن یكون من صدر لھ التصرف على علم بھذا الغش ویكفي لاعتباره كذلك علمھ بأن
المدین معسر.

إما إذا كان التصرف تبرعاً فیكفي لعدم نفاذ التصرف في حق الدائن أن یؤدي التصرف إلى
إعسار المدین أو زیادة إعساره.

 

ثالثاً: الحصول على حق عیني تبعي.

تعتبر الوسائل السابقة غیر مضمونة النتائج في جمیع الأحوال، ذلك أنھا تقتضي من المدین
ً بتزاحم الدائنین وعدم ً بحالة مدینھ المالیة وعلاقاتھ بالغیر.. كما أن الدائن یظل مھدداً دائما إلماما
كفایة أموال مدینھ للوفاء بحقوقھم فیضطر نزولاً على مبدأ المساواة إلى الاشتراك مع غیره في
قسمة ھذه الأموال قسمة غرماء. لذلك كانت أنجح الوسائل ھي الحصول على حق عیني تبعي
یضمن للدائن الحصول على حقھ بالأفضلیة على غیره من الدائنین.. وقد سبق أن تعرضنا لھذه

الفكرة في مقام دراستنا لأنواع الحقوق المالیة (راجع ما سبق).

 



 

 

 

المبحث الثاني: الشخصیة القانونیة الاعتباریة 104

قلنا أن الشخصیة القانونیة تعبر عن الصلاحیة لممارسة الحیاة القانونیة وذلك بالقدرة على
اكتساب الحق والتحمل بالالتزام والقدرة على أداء التصرفات القانونیة المؤدیة إلى تلك النتیجة.. كما
أشرنا إلى أن الإنسان یتمتع، بوصفھ مركزاً للنشاط الاقتصادي والاجتماعي والسیاسي في المجتمع،

بالشخصیة القانونیة، وأن ھذه الحقیقة حتمیة لا مجال للنقاش فیھا في الوقت الحاضر.

غیر أن تطور وتعقد نشاط الإنسان في العصر الحدیث قد كشف عن ضرورة إسباغ
الشخصیة القانونیة، وما یلازمھا من صلاحیات، على كائنات أخرى غیر الشخص الطبیعي.. فقد
یتكتل جمع من الأفراد للقیام بنشاط معین، وقد ترصد مجموعة من الأموال لتحقیق ھدف محدد ثم
یرغب القائمون بالنشاط في الفرض الأول، أو أصحاب الأموال في الفرض الثاني، في أن یكون
ً مستقلاً یمارس حیاة قانونیة مستقلة عنھم بحیث یكون لھ اسم وموطن وذمة مالیة لنشاطھم كیانا
استقلالاً عن الأشخاص المكونین لـھ.. وكان لابد أن یستجیب الفن القانوني لھذه الحاجة فوجد في
الشخصیة الاعتباریة وسیلة إلى إعطاء الدولة وھیئاتھا العامة والشركات والجمعیات والمؤسسات

صفة الوحدات المستقلة التي تمارس حیاة قانونیة مستقلة.

ولإیضاح ھذه الفكرة نعطي المثال التالي: لو افترضنا أن مجموعة من الأشخاص اتفقوا على
إنشاء جمعیة لتحقیق أغراض معینة.. فماذا یعني عدم الاعتراف لھا بالشخصیة القانونیة وماذا یعني

الاعتراف لھا بھذه الشخصیة؟

في حالة عدم الاعتراف: لن یكون للتجمع المذكور أي وجود قانوني مستقل عن الأفراد
المكونین لھ، فلن یستطیع اكتساب الحقوق أو التحمل بالالتزام بصفة مستقلة، وإذا قام أفراد المجتمع
ً بتخصیص بعض الأموال لتحقیق الھدف الذي یسعون إلیھ فإن ھذه الأموال تصبح مملوكة لھم جمیعا
ملكیة مشتركة، وإذا رغب ھؤلاء في التصرف في ھذه الأموال فلا بد من اتفاقھم جمیعاً على ذلك،

وإذا أنابوا عنھم غیرھم فإن آثار تصرف النائب تنصرف إلیھم شخصیاً.



أما لو اعترفنا للتجمع بالشخصیة القانونیة فإن معنى ذلك أن یكون للتجمع وجود مستقل عن
الأفراد المكونین لـھ وأن یمارس حیاة قانونیة خاصة بھ بحیث یستطیع اكتساب الحقوق والتحمل
بالالتزامات التي تنصب مباشرة في ذمتھ المالیة المستقلة.. ویترتب على ذلك أن الأموال التي
تخصص لتحقیق أغراض التجمع تسند ملكیتھا إلیھ مباشرة ولا علاقة لأفراده بھا، كما یسأل التجمع
عن دیونھ دون أیة مسئولیة من جانب الأفراد – إلا إذا كانوا قد تعھدوا صراحة بضمان دیون
الشخص المعنوي – كما أن التصرفات التي تبرم بمناسبة نشاط الشخص المعنوي تجري باسمھ دون

حاجة إلى موافقة الأعضاء.

ومعنى كل ما سبق أن یكون للشخص المعنوي اسم وموطن وذمة مالیة وصلاحیة لممارسة
الحیاة القانونیة كما سبق أن أشرنا، كما یكون لھ أن بقاضي ویقاضى باسمھ الخاص.

غیر أن التسلیم بالشخصیة الاعتباریة قد أثار كثیراً من الجدل حول تحدید طبیعتھا القانونیة،
ذلك أن في مفھوم الفقھ أن الشخصیة القانونیة من لوازم الشخصیة الإنسانیة، فكیف یمكن إسباغھا

على غیرھا؟

النظریات التي قیلت حول طبیعة الشخصیة الاعتباریة:

أولاً: نظریة الحیلة أو الافتراض.

تذھب ھذه النظریة إلى أن فكرة الشخص المعنوي ما ھي إلا حیلة توصل إلیھا الفن القانوني
لتمكین مجموعة من الأشخاص أو الأموال من ممارسة حیاة قانونیة مستقلة، فھي وسیلة صناعیة من
خلق القانون ولا تمثل بحال أیة حقیقة واقعیة، والحقیقة الواقعیة الوحیدة ھي حقیقة شخصیات الأفراد
المشتركین في تكوین الشخص المعنوي أو المنشآت ولیس معنى ذلك أن ھذه النظریة تنكر أو تعادي
ً لا یمكن أن ً صناعیا فكرة الشخصیة الاعتباریة ولكنھا تنتھي فقط إلى أن ھذه الشخصیة بوصفھا خلقا
توجد إلا إذا أقرھا المشرع وفي الحدود التي یرسمھا لھا، وبالتالي فالأصل أن تجمع الأشخاص أو
الأموال لا یتمتع بأیة صلاحیات قانونیة والاستثناء أنھ یتمتع بھذه الصلاحیات بناء على نصوص قانونیة

صریحة.

وقد اعتنق ھذه النظریة أغلب الفقھ في مطلع القرن التاسع عشر ولكن تطور الحیاة
الاقتصادیة والصناعة والاجتماعیة وما عاصره من تطور النظام الرأسمالي قد أدیا إلى تكاثر



الأشخاص الاعتباریة كالشركات الضخمة والجمعیات والنقابات.. وقد اتخذت ھذه الأشخاص أھمیة
بالغة في النشاط الاقتصادي والاجتماعي مما دعى إلى انتقاد نظریة الافتراض خاصة وأنھا تؤدي
إلى الحد من صلاحیات الشخص المعنوي وتجعل من ھذه الصلاحیات استثناء لا یتقرر إلا بتدخل

المشرع.

وبدء من ھذا النقد ظھرت نظریة تقول أن الشخصیة الاعتباریة حقیقة لا افتراض.

 

ثانیاً: نظریة الحقیقة.

وتذھب ھذه النظریة إلى أن الشخصیة الاعتباریة لیست افتراضاً خلقھ المشرع بل ھي حقیقة
واقعیة لھا وجود مستقل عن شخصیات الأعضاء المكونین لھا.. فالمشرع لا یخلق الشخص

الاعتباري بل یقتصر دوره على إقرار وجوده كما یفعل بالنسبة للأشخاص الطبیعیین.

وقد عیب على ھذه النظریة أنھا تجاوز الحدود المقبولة في تقدیر الشخصیة الاعتباریة..
وتقید حریة المشرع في مواجھتھا بحیث یقتصر دوره على الاعتراف بھا، بل إن النظریة تذھب إلى
أن ھذه الشخصیة توجد بغض النظر عن اعتراف القانون.. ولا شك أن المصلحة العامة لا تقر ھذا
المنطق، إذ یلزم أن یكون للمشرع دور أساسي في إنشاء الشخص الاعتباري وفي تنظیم نشاطھ،
والنقاش قد یثور حول مدى سیطرة المشرع على ھذا التنظیم ولیس حول قدرتھ على الاعتراف أو

عدم الاعتراف بوجود الشخصیة الاعتباریة.

 

ثالثاً: نظریة الملكیة المشتركة.

تنكر ھذه النظریة وجود شخص معنوي مستقل عن الأشخاص الطبیعیین، وتعتبر أن
الشخصیة المعنویة احتیال لیس ھناك ما یدعو إلیھ وتدعو ھذه النظریة إلى استبدال فكرة الشخص
المعنوي بفكرة الملكیة المشتركة فحین یقال شخص معنوي یقصد بذلك أن ھناك مجموعة من
الأموال التي لا تخضع لنظام الملكیة الفردیة، أي أن ھناك مجموعة أشخاص طبیعیین یملكون

الأموال المخصصة لتحقیق الھدف المشترك ملكیة شائعة.



وقد تعرضت ھذه النظریة للنقد في عدة نواح، منھا أنھا تصورت أن الشخص المعنوي یمثل
ً من الأموال وأن المشكلة الرئیسیة ھي في تكییف إسناد ھذه الأموال للأشخاص الطبیعیین تجمعا
المشتركین في التجمع، ولا شك أن ھذا التصویر تصویر خاطئ من زاویتین: الأولى: أن الشخص
المعنوي لا یستند إلى تجمع من الأموال بل یقتصر على تحقیق أھداف خیریة أو ثقافیة دون
الاستعانة بالمال (الجمعیات الخیریة والثقافیة والدینیة)، والثانیة: أنھ حتى في الحالات التي یمثل فیھا
ً من الأموال فإن نظام الملكیة المشتركة أو الشائعة لا یستقیم مع مقتضیات الشخص معنوي جمعا
تسییر الشخص المعنوي وإدارة نشاطھ؟ ذلك أن الشائع لا بد لإدارتھ من إجماع الشركاء، كما أن
لكل شریك أن یطلب في أیة لحظة، وھاتان النتیجتان لا تتفقان ومقتضیات تنظیم وتسییر الشخص

المعنوي كما تدعو إلیھ الضرورات الاقتصادیة والاجتماعیة.

 

رابعاً: تعقیب: الشخصیة الاعتباریة مجرد وسیلة فنیة.

یبدو أن بعض النظریات السابقة قد بدأت أفكارھا من نقطة معینة وھي أن الشخصیة
ً القانونیة حكر على الإنسان الطبیعي، وبالتالي اعتبروا أن مدھا إلى نطاقات أخرى یعتبر خروجا

على الوضع الطبیعي ویحتاج نتیجة لذلك إلى تبریرات قویة.

والأقرب للصواب في رأینا ھو أن فكرة الشخصیة القانونیة ھي في حد ذاتھا وسیلة قانونیة
وفنیة للتعبیر عن وضع قانوني معین، وھي بالنسبة للإنسان تعبیر عن مظاھر ونتائج انخراطھ في
جماعة منظمة من الناحیة القانونیة، فحین یقال أن القانون قد وجد لتنظیم الحیاة في الجماعة
البشریة، فإن ھذا القول یؤدي إلى حتمیة الاعتراف لأفراد الجماعة بالصلاحیة لممارسة الحیاة
القانونیة (اكتساب الحق والتحمل بالالتزام والقدرة على التصرف القانوني)، ولقد سبق أن أشرنا إلى
أن بعض الشعوب كانت تحرم بعض أفرادھا من الشخصیة القانونیة (نظامي الرقیق والموت المدني
في القانون الروماني) مما یؤكد أن الحتمیة المشار إلیھا لیست حتمیة تملیھا الطبیعة، بل ھي حتمیة
یتحدد مداھا على ضوء الموقف الفلسفي والتشریعي تجاه أھمیة الإنسان ومدى احترام شخصیتھ في

مواجھة التنظیم القانوني.

فإذا سلمنا بأن الشخصیة القانونیة عموماً ما ھي إلا مجرد وسیلة فنیة للتعبیر عن صلاحیة
قانونیة معینة أمكن القول أن مبدأ مدھا إلى غیر الإنسان لا یثیر عقبات ذات شأن، وأن المسألة تعود



إلى التطور وإلى التصرف، وبالتالي فلا یجوز لأیھما أن ینفرد بالتصرف. ویسري ھذا الحكم على
كل تصرف یتم إبرامھ بعد تسجیل قرار المساعدة القضائیة. فإذا انفرد المساعد بالتصرف كان
تصرفھ غیر نافذ في حق من تقررت لھ المساعدة، وإذا انفرد ذو العاھة المزدوجة بالتصرف كان
تصرفھ قابلاً للإبطال لمصلحتھ (ولیس من سلطة المریض أن یجیز التصرف طالما كان خاضعاً
للمساعدة القضائیة، ویجوز للمساعد أن یجیز التصرف لأنھ لو كان قد اشترك في إبرامھ لأصبح

صحیحاً نافذاً.

ً في التصرف إمكان، وقوع خلاف بینھما حول إبرام ویترتب على وجوب اشتراكھما معا
تصرف ما، وفي ھذه الحالة یجب الالتجاء إلى المحكمة لتجیز لأحدھما أن ینفرد بالتصرف أو لتعین

للمریض مساعداً آخر یساعده في ذلك.

 



 

 

 

العجز الجسماني الشدید:

عالج المشرع المصري ذلك في المادة (70) من قانون الولایة على المال حالة العجز
الجسماني الشدید كمبرر لفرض نظام المساعدة القضائیة إذا كان یخشى معھا انفراد الشخص
بالتصرف في مالھ.. وقد قصد المشرع إلى التوسع في نظام المساعدة لتغطیة حالات قد لا تصل إلى
حد اجتماع عاھتین، كأن یصاب الشخص بشلل بعجزه عن النطق أو عن الحركة فیلزم مساعدتھ في

التصرف القانوني 105.

ویقدر القاضي في كل حالة مدى العجز الجسماني وھل وصل من الجسامة حداً یبرر تعیین
مساعد قضائي أو لا.. وتسري على حدود المساعدة وأحكامھا ذات القواعد التي سبق ذكرھا بمناسبة

العاھة المزدوجة.

 

الفرع الثاني: الذمة المالیة.

سبق أن أشرنا إلى أن الفرد یكتسب الشخصیة القانونیة منذ ولادتھ، وأن معنى ذلك قابلیتھ
لاكتساب الحق والتحمل بالالتزام، وأن من الحقوق والالتزامات طائفة یمكن تقویمھا اقتصادیاً
وتسمى بالحقوق والالتزامات المالیة كالحقوق العینیة والحقوق الشخصیة والجوانب المالیة في

الحقوق الذھنیة.

ویتكون من مجموع ما للشخص وما علیھ من حقوق والتزامات مالیة ما یسمى بالذمة
المالیة.. وتتمیز ھذه الذمة بخصائص ثلاث:

1-   أن الذمة المالیة تعبیر عن مجموع من العناصر ذات القیمة الاقتصادیة، وبالتالي فھي
لا تنصرف إلى ما قد یكون للشخص من حقوق سیاسیة أو حقوق عامة أو حقوق أسریة أو الجوانب



الأدبیة للحقوق الذھنیة، بل ولا تنصرف الذمة المالیة إلى ما قد ینشأ عن بعض الحقوق من آثار
مالیة (حقوق الأسرة).

2-   أن الذمة تعبیر عن مجموع الحالة المالیة للشخص بجانبیھا الإیجابي الحقوق والسلبي
ً الالتزامات، وأن صلة لا تقبل الانفصال تربط بین ھذین الجانبین: فمجموع الحقوق یعتبر ضمانا
للوفاء بمجموع الالتزامات سواء حال الحیاة أم بعد الوفاة.. فحال حیاة الشخص تعتبر أموالھ جمیعھا

ضامنة للوفاء بدیونھ 106.

أما بعد الوفاة فلا تركھ إلا بعد سداد الدیون، وقد عبرت عن ھذا المعنى المادة (1109)
مدني بعد تنفیذ التزامات التركة یؤول ما بقي من أموالھا إلى الورثة كل بحسب نصیبھ الشرعي.

3-   أن الذمة المالیة لا تختلط بالمفردات المكونة لھا فھي أشبھ بالوعاء أو الإطار الذي
تنصب فیھ ھذه المفردات دون أن یتأثر في وجوده بحالة ھذه المفردات.. فقد لا یكون للشخص حقوق
وقد لا تكون علیھ التزامات وقد تزید حقوقھ عن التزاماتھ أو العكس ومع ذلك لا یتأثر وجود ذمتھ
المالیة، فالذمة المالیة ھي – على حد تعبیر البعض – فكرة تتجرد عن محتویاتھا.. ویترتب على ھذا
المعنى الأخیر نتیجة ھامة بالنسبة للضمان العام الذي یتقرر للدائنین على أموال مدینھم وھي حریة

الجمعیات والمؤسسات الخاصة، وفیما عدا ذلك یلزم صدور ترخیص خاص.

 

انقضاء الشخصیة الاعتباریة:

ً وقد ینقضي انقضاء إجباریاً، وقد ینقضي قد ینقضي الشخص الاعتباري انقضاء اختیاریا
انقضاء طبیعیاً.

ویتم الانقضاء الاختیاري بناء على اتفاق جمیع الأعضاء المشتركین في تكوین الشخص
الاعتباري أو أغلبیتھم (حسب ما یحدده القانون أو النظام الشرعي) على إنھاء وجوده.

أما الانقضاء الإجباري فیتم بإجراء من جانب سلطات الدولة التشریعیة أو التنفیذیة أو
الإداریة أو القضائیة.



وأخیراً قد یكون الانقضاء طبیعیاً وذلك بانتھاء الأجل المحدد للشخص الاعتباري أو باستنفاذ
أو استحالة الغرض الذي أنشئ الشخص من أجلھ، أو بموت الأفراد المكونین لـھ (بالنسبة لتجمع

الأشخاص) أو المنتفعین بخدماتھ (بالنسبة لتجمع الأموال).

 



 

 

 

الفصل الثالث  
محل الحق

 

قلنا أن الحق یرد على قیمة معینة وأن ھذه القیمة قد تكون عملاً أو امتناعاً عن عمل كما ھو
الحال في الحق الشخصي، وقد یكون محل الحق شیئاً معیناً كما ھو الحال في الحق العیني والشي قد

یكون مادیاً كالعقارات والمنقولات وقد یكون معنویاً 107 كأفكار المؤلف أو إنتاج الفنان.

 

المبحث الأول: الأعمـال

وقد سبق أن تعرضنا لمحل الحق الشخصي، وھو الأعمال بمناسبة عرضنا لأنواع الحقوق
الشخصیة، ونحیل القارئ لذلك منعاً للتكرار.

 

المبحث الثاني: الأشیاء

سنقتصر ھنا على التعرض للأشیاء بوصفھا محلاً للحقوق العینیة وذلك من ناحیتین: الأولى
لبیان الشروط الواجب توافرھا في الشي لكي یصلح محلاً للحق، والثانیة لبیان تقسیمات الأشیاء.

 

أولاً: الشروط الواجب توافرھا في الشيء لكي یكون محلاً للحق العیني.

جاء في المادة (54) من القانون المدني أن كل شيء غیر خارج عن التعامل بطبیعتھ أو
بحكم القانون یصح أن یكون محلاً للحقوق المالیة، ومعنى ھذا النص أن الأشیاء الخارجة عن



التعامل لا تصبح محلاً للحقوق العینیة، وخروج الشي عن التعامل قد یكون بحكم طبیعتھ وقد یكون
بمقتضى القانون.

والأشیاء الخارجة عن التعامل بحكم طبیعتھا ھي تلك التي لا یستطیع أحد أن یستأثر بھا
فالحق یفترض الاستئثار والتسلط فإذا تعذر ذلك بسبب طبیعة الشي امتنع ورود الحق علیھ.

ومن قبیل الأشیاء التي تحول طبیعتھا دون التعامل فیھا الشمس والھواء ومیاه البحار.. فكلھا
أشیاء تتعذر على الحیازة الفردیة. أنھ إذا استطاع الشخص الاستحواذ على قدر محدد من الأشیاء

المشار إلیھا (الھواء المضغوط) أمكن أن یكون ھذا القدر محلاً للحق.

أما الأشیاء الخارجة على التعامل بمقتضى القانون فھي أشیاء لا تستعصي بحكم طبیعتھا
على الحیازة الفردیة وبالتالي تقبل التعامل فیھا وتداولھا ولكن القانون یمنع التعامل فیھا لأسباب

تتعلق بالمصلحة العامة... كالمخدرات والأشیاء المملوكة للدولة والمخصصة للمنفعة العامة 108.

 

ثانیاً: تقسیمات الأشیاء.

تنقسم الأشیاء إلى مادیة وغیر مادیة، والأولى ھي تلك التي یمكن إدراكھا بالحس كالعقارات
والمنقولات، وأما الثانیة فھي لا تدرك إلا بالفكر كالقیم الذھنیة. وتبدو أھمیة ھذه التفرقة في أن
الشيء المادي دون الشيء المعنوي ھو الذي یصلح للحیازة ولاكتساب الملكیة بمضي المدة، كما أن

من الفقھ من یري – كما سبق -   أن أشرنا أن الشيء المعنوي لا یصلح محلاً للحق العیني.

 

1-   تقسیم الأشیاء إلى عقار ومنقول:

وضعت المادة (58) مدني معیاراً للتفرقة بین العقار والمنقول فذكرت أن العقار ھو كل
شيء ثابت في حیزه بحیث لا یمكن نقلھ بغیر تلف، وأن كل ما عدا ذلك فھو منقول. ویمیز ھذا
النص بین ما یعتبر عقاراً بطبیعتھ وما یعتبر منقولاً بطبیعتھ، ومعیار التمییز بینھما ھو مدى إمكان
نقل الشيء من مكانھ بغیر تلف. فالعقار بطبیعتھ ھو كل شيء یتصل بحیزه اتصال قرار بحیث لا
یمكن نقلھ بغیر تلف كالأراضي والمباني والأشجار والمناجم والمحاجر.. ولا یشترط لتوافر وصف



العقار أن یكون اتصال الشيء بحیزه وثباتھ فیھ أمراً مستمراً. فمباني المعارض تعتبر عقارات
بطبیعتھا رغم أن مصیرھا إلى الإزالة بعد انتھاء المعرض، ولذات السبب تعتبر عقارات النباتات
الموجودة بالمشاتل طالما كانت جذورھا متصلة بالأرض، وعلى العكس لا یعتبر عقار المنشآت
المخصصة للسكن المؤقت والتي یمكن نقلھا وفصلھا عن الأرض بغیر تلف كمقطورات السكن

التي تجر خلف السیارات والخیام السیاحیة وخیام البدو والكشافة.

أما المنقول بطبیعتھ فھو كل ما یمكن نقلھ بغیر تلف. وھو كل ما عدا العقار وفق التحدید
السابق، كالسیارات والسفن والطائرات والأدوات المنزلیة والغلال.

غیر أن المنقول بطبیعتھ قد یخضع لأحكام العقار إذا توافرت فیھ شروط عقاراً بالتخصیص
(م 59) مدني، كما أن العقار قد یخضع لأحكام المنقول إذا كان مصیره إلى ذلك وتم التعامل فیھ
على أساس ھذا المصیر، ویوصف العقار منظوراً إلیھ من ھذه الزاویة الأخیرة بأنھ منقول بحسب

المال .

وسنعرض فیما یلي لكل من ھذین النوعین:

 

أولاً: العقار بالتخصیص.

نصت المادة (59) مدني على أن یعتبر عقاراً بالتخصیص المنقول الذي یضعھ صاحبھ في
عقار یملكھ رصداً على خدمة ھذا العقار أو استغلالھ . واعتبار المنقول عقار بالتخصیص على ھذا
النحو یؤدي إلى الربط بینھ وبین العقار بطبیعتھ، بحیث یعتبر من ملحقاتھ ویأخذ حكمھ ومصیره من
حیث انتقال الملكیة، الحجز علیھا الخضوع لوعاء الرھن العقاري، دخولھا في نصیب الموصى لھ
بالعقار، دخولھا في نصیب متقاسم المال الشائع الذي یقع العقار في حصتھ بعد القسمة... ویشترط

لاعتبار المنقول عقار بالتخصیص شروط ثلاثة:

1-   اتحاد المالك: یجب أن یكون مالك العقار ھو مالك المنقول فإن وضع غیر المالك
كالمستأجر أو المحتكر أو الدائن المرتھن رھن حیازة أو المنتفع. ذلك أن التخصیص في منقولات
لاستغلال العقار لما توافر وصف العقار بالتخصیص. ھذه الحالة لخدمة المستأجر أو المحتكر.. لا

لخدمة العقار.



2-   أن یتم التخصیص من جانب المالك: أن یتم التخصیص من جانب المالك نفسھ، بمعنى
أن یقوم مالك المنقول بوضعھ في عقار بقصد خدمة ھذا العقار. أما إذا قام غیر المالك كالمستأجر
باستعارة منقول مملوك لمالك الأرض (المؤجر) وخصصھ لخدمة العقار فلن یتوافر التخصیص

رغم أن كلا من العقار والمنقول مملوك لشخص واحد.

وإذا توافرت شرط تمام التخصیص من جانب المالك یستوي أن یقوم ھذا الأخیر
بالتخصیص بنفسھ أو بواسطة من ینوب عنھ كالولي أو الوصي أو الوكیل.

3-   أن یرصد المنقول فعلاً لخدمة العقار أو استغلالھ، فإذا كان المنقول قد وضع لخدمة
شخص المالك فلن یتوافر وصف العقار بالتخصیص. وبالتالي یعتبر عقار بالتخصیص الماشیة
والآلات التي تستخدم في الزراعة والآلات التي توضع في المصنع والأثاث الذي یوضع لاستغلال

الفنادق والمسارح ودور السینما. فكل ھذه المنقولات رصدت بقصد منفعة العقار واستغلالھ.

وعلى العكس لا یعتبر عقاراً بالتخصیص لخدمة المالك المسكن أو السیارة المخصصة
لتنقلاتھ.

 

ثانیاً: المنقول بحسب المال.

یعتبر البناء القائم أو المزروعات المتصلة بالأرض عقارات بطبیعتھا. غیر أن إرادة الأفراد
تتجھ إلى بیع البناء إنقاضاً أي بحسب مآلھ بعد الھدم. كما أن مصیر ثمار وحاصلات المزروعات
ھو الانفصال عن أصلھا وقد یتصرف فیھا مالكھا على أساس ھذا المصیر المحتوم وفي كلتا
الحالتین یقال أن التعامل قد ورد منقول بحسب المآل. وفي ھذه الحالة یخضع التعامل في المال
ً لھذا المعنى قضت المادة (1437) مدني بأن امتیاز مؤجر الأراضي لقواعد المنقول. وتطبیقا

الزراعیة على المحصول لاستیفاء الأجرة المستحقة لھ یعتبر امتیازاً على منقول.

 

أھمیة التفرقة بین العقار والمنقول.



1-   یختلف نظام إنشاء الحقوق العینیة ونقلھا وإنقضائھا في العقار عنھ في المنقول. ففي
العقار لا بد من اتباع إجراءات الشھر حتى یرتب التصرف الوارد على العقار أثره في الحقوق
العینیة الأصلیة وحتى یمكن الاحتجاج بھ على الغیر في الحقوق العینیة التبعیة. أما في المنقول

فالقاعدة أن الحیازة سند الحائز.

2-   أن من الحقوق العینیة ما لا ینشأ إلا على عقار كحقوق الارتفاق والحكر والرھن
الرسمي وحق الاختصاص.

3-   الأعمال المتعلقة بالعقارات لا تعتبر – حتى ولو اتخذت صورة المضاربات – أعمالاً
تجاریة، ولا تخضع بالتالي لأحكام القانون التجاري.

ً بنظر النزاع نجد أن المنازعات 4-   من حیث تحدید جھة القضاء المختصة جغرافیا
المتعلقة بالحقوق العینیة الواردة على العقار تدخل في اختصاص المحكمة الكائن في دائرتھا موقع

العقار أما بالنسبة للدعاوى المتعلقة بالمنقول، فالاختصاص في شأنھا لمحكمة موطن المدعي علیھ.

كما یلاحظ أن إجراءات التنفیذ على العقار تختلف عن إجراءات التنفیذ على المنقول.

2-   الأشیاء القابلة للاستھلاك والأشیاء غیر القابلة للاستھلاك.

الأشیاء القابلة للاستھلاك ھي التي ینحصر استعمالھا بحسب ما أعدت لھ في استھلاكھا أو
إنفاقھا ومعنى ھذا أن استعمال الأشیاء القابلة للاستھلاك لا یتصور إلا باستھلاكھا، فھي لا تحتمل
ورود استعمال متكرر .. أما الأشیاء غیر القابلة للاستھلاك فھي التي لا یؤدي استعمالھا إلى
استھلاكھا كالأرض والمباني والسیارات.. ولكن ذلك لا ینفي قابلیتھا للاستھلاك بالاستعمال

المتكرر.

ً ً بالقضاء على مادة الشيء كاستعمال الطعام، وقد یكون قانونیا والاستھلاك قد یكون مادیا
بخروج الشيء من ذمھ صاحبھ كاستعمال النقود.

وتتحدد قابلیة الشيء للاستھلاك بحسب طبیعتھ، غیر أن إرادة الأفراد تغیر من ھذا الوضع،
وذلك حین یخصص الشيء لاستعمال غیر الاستعمال المخصص لھ بحسب طبیعتھ، كأن تعار النقود

أو الأطعمة لوضعھا في معرض.



ففي ھذه الحالة الأخیرة یترتب على الإنفاق ما یؤدي إلى استھلاكھ. وعلى العكس قد یعتبر
الشيء غیر القابل للاستھلاك قابلاً للاستھلاك القانوني إذا خصص للبیع في المتاجر. وقد أوردت

ھذا الحكم المادة (57) مدني حیث ذكرت فیعتبر قابلاً للإستھلاك كل ما أعد في المتاجر للبیع .

وتبدو أھمیة التفرقة السابقة في أن الأشیاء القابلة للاستھلاك لا یمكن أن تكون محلاً للحقوق
العینیة التي تخول الاستعمال أو الاستغلال دون التصرف كحق الانتفاع وحق الاستعمال وبالتالي لا

یمكن أن تكون ھذه الأشیاء لذات السبب السابق محلاً لعقدي الإیجار والعاریة.

 

3-   الأشیاء المثلیة والأشیاء القیمیة.

عرفت المادة (56) مدني الأشیاء المثلیة بأنھا تلك التي یقوم بعضھا مقام بعض عند الوفاء
والتي تقدر عادة في التعامل بین الناس بالعدد أو المقاس أو الكیل أو الوزن، فالأشیاء المثلیة تتشابھ
فیما بینھا بحیث تقوم فیما بینھا علاقة تكافؤ استبدال بعضھا بالبعض في إبراء ذمة المدین ویمتنع

على الدائن أن یرفض ومن قبیل المثلیات الغلال والفواكھ واللحوم.

أما الأشیاء القیمیة فھي تلك التي لا تماثل فیھا بل یلحق بكل منھا وصف یمیزھا عن غیرھا،
لھذا اسماھا البعض بالأشیاء المتعینة أو الأشیاء المعینة بالذات.. ومثالھا الحیوانات والعقارات.
ویترتب على ھذا التعریف للأشیاء القیمیة نتیجة عكسیة لتلك التي ترتبت على تعریف المثلیات ھي
أن الأشیاء القیمیة لا یقوم بعضھا مقام البعض في الوفاء. وبالتالي فالملتزم بشيء معین بالذات یجب

علیھ الوفاء بذات الشيء وإلا ظلت ذمتھ مدینة.

ویرتب القانون على التفرقة السابقة بعض النتائج نخص منھا ما یلي:

ً 1-   أن المثلیات لا تھلك، وتؤدي ھذه الحقیقة إلى أنھ إذا كان محل التزام المدین شیئاً مثلیا
(قمح مثلاً) ثم ھلك ھذا الشيء كان ملتزماً بتقدیم القدر المتفق علیھ، كیلاً أو وزناً أو عدداً أو مقاساً،
لأن للشيء المثلي نظیر في السوق یمكن الحصول علیھ. أما إذا كان محل الالتزام شیئاً معیناً بالذات

ثم ھلك ھذا الشيء فإن التزام المدین ینقضي لاستحالة محل الالتزام، فالمتعینات لا تتماثل.



2-   إن المقاصة القانونیة لا تقع إلا بین نقود وأشیاء متحدة في النوع والجودة (مثلیات)
وبالتالي فلا مقاصة قانونیة بین المتعینات.. أما المقاصة الاتفاقیة فمن الممكن إجراءھا بین أشیاء
غیر مثلیة وذلك على أساس أن إرادة الأطراف تستطیع في ھذه الحالة، تقدیر التكافؤ في القیمة

المالیة بین الشیئین القیمیین.

3-   إن الملكیة في الأشیاء المثلیة لا تنتقل بمجرد الاتفاق بل لا بد فیھا من الإفراز أو
التسلیم، أما في الأشیاء القیمیة فإن الملكیة تنتقل بمجرد الاتفاق.

 



 

 

 

الفصل الرابع 
حمایة الحق

 

أشرنا من قبل إلى أن للحق عناصر ثلاثة، ھي شخص الحق ومحل الحق والحمایة القانونیة
التي یسبغھا القانون على الحق.. وتھیئ الحمایة القانونیة لصاحب الحق الجو المناسب لكي یستعملھ
ویستغلھ ویتصرف فیھ في الحدود التي یرسمھا القانون، كما تسمح لھ بدرء العدوان عن حقھ من

جانب الغیر.

وأول ما یذكر من خصائص الحمایة القانونیة أن النظام القانوني یمنع الفرد من اقتضاء حقھ
بوسائلھ الخاصة، بل یجبره على الالتجاء إلى سلطات الدولة، وقد قلنا أن أھم طریق في ھذا الشأن

ھو طریق الدعوى القضائیة.

ومن ناحیة أخرى فإن أول شرط للنجاح في التمتع بالحمایة القانونیة ھو بالبداھة أن یكون
للمدعي حق بالمعنى القانوني، وھو ما یقتضي أن یتحقق القاضي من وجود الحق المدعى بالاعتداء
علیھ أو النزاع فیھ.. لذلك كان على من یدعى أن آخر قد اعتدى على حقھ، أو أنكره علیھ، أن یثبت

أولاً أنھ ھو صاحب الحق.

وأخیراً فإن القانون یضع للحق حدوداً تنحصر في إطارھا الحمایة القانونیة، فإذا تجاوزھا
الشخص انحسرت عنھ حمایة القانون، بل وقد یتعرض للمساءلة الجزائیة.

وسنعرض فیما یلي لأھم مشاكل الحمایة القانونیة وھي، الدعوى القضائیة، إثبات الحق
وحدود الحمایة القانونیة.

 



 

 

 

المبحث الأول: الدعوى القضائیة

ً أن یذھب تعتبر الدعوى القضائیة أھم وسائل الحمایة القانونیة للحق، لذلك لم یكن غریبا
بعض الفقھ إلى حد المبالغة بالقول بأن الحق والدعوى معنیان لا ینفصلان، وأن كلمة الدعوى
مرادفة لكلمة الحق وبالتالي فمن العبث البحث عن تفرقة بینھما، والدلیل على ذلك أن الحق بغیر
دعوى یبقى مكنة ناقصة . والفارق الوحید بینھما في رأي ھذا الفقھ ھو الفرق بین حالة السكون
وحالة الحركة. فالحق تعبیر عن سلطة الشخص (الحق) وھو في حالة الھدوء بعیداً عن كل نزاع،
أما الدعوى فھي الحق في حالة الحركة حال النزاع فیھ، أو على حد تعبیر البعض الدعوى ھي الحق

في حالة الحرب.109

ودون الدخول في تفصیلات المناقشة حول علاقة الحق بالدعوى نقول أنھ لا شك في
استقلال كل منھما عن الآخر، فالدعوى ما ھي إلا إحدى وسائل حمایة الحق الفردي، أھمھا بغیر
شك ولكن ذلك لا یعني الخلط بینھما، بحیث یقال إن الحق والدعوى شيء واحد. فھناك دعاوى
یخولھا القانون للفرد للدفاع عن مركز قانوني لا یستجمع خصائص الحق بالمعنى الكامل كما أن
النیابة العامة مثلاً حین ترفع الدعوى الجنائیة لا تدافع عن حق شخص، بل تدافع عن المصالح
العامة نیابة عن المجتمع. وأخیراً فإن الدعوى یحكمھا القانون السائد وقت رفع الدعوى في حین

یخضع الحق للتشریع السائد وقت میلاده.

لذلك ینتھي رأي نرجحھ في الفقھ الحدیث إلى أن الدعوى سلطة شرعیة بمقتضاھا یستطیع
الأفراد والھیئات والسلطات العامة الالتجاء إلى القضاء للمطالبة باحترام القواعد القانونیة وھي بھذا
المعنى تعتبر ذات طبیعة واحدة لا تختلف باختلاف الحق أو المركز القانوني الذي تحمیھ، غایة الأمر
أنھا قد تتأثر ببعض خصائص ھذا الحق أو ذلك المركز القانوني فیقال مثلاً أن الدعوى شخصیة حین

تحمي حقاً شخصیاً وأنھا عینیھ حین تحمي حقاً عینیاً.



كما أن مدى سیطرت الأفراد على سیر الخصومة وإمكان تركھا أثناء مسیرتھا یتوقف إلى
حد كبیر على استنادھا إلى حق فردي خالص أم إلى مركز قانوني تسوده فكرة الصالح العام.

وسنقتصر في ھذا المقام على عرض موجز للقواعد الخاصة بقبول الدعوى إمام القضاء
والمبادئ التي تحكم سیرھا، وكیفیة رفعھا.

 

أولاً: شروط قبول الدعوى.

یقصد بشروط قبول الدعوى الشروط اللازم توافرھا لكي تقبل المحكمة مبدأ الفصل في
النزاع. فإذا لم تتوافر ھذه الشروط رفض القاضي سماع الدعوى قبل البحث في إدعاء الخصم من

الناحیة الموضوعیة، وإذ توافرت انتقل القاضي إلى بحث الموضوع لتمحیص إدعاء الطرفین.

وتتمثل ھذه الشروط في شرطین ھما المصلحة وشرط الأھلیة:

 

1-   شرط المصلحة.

ویقصد بھا المنفعة المادیة أو الأدبیة التي تعود على المدعي من الحكم لصالحھ، وتقاس ھذه
المنفعة على أساس افتراض صحة الإدعاء، فالقاضي یضع السؤال التالي: لو افترضنا صحة
ً ادعاءات رافع الدعوى، فما ھي الفائدة التي سیجنیھا لو أجیب إلى طلباتھ، فإذا كان الجواب إیجابیا
ً رفضت.. والغالب أن یكون لرافع الدعوى مصلحة محققة في قبلت الدعوى وإذا كان الرد سلبیا
الحكم من غیر المتصور عملاً – بالنسبة للإنسان العاقل – أن یرفع دعوى لا تعود علیھ بنفع ما.
ومع ذلك فالفرض العكسي لیس بالمستحیل، فقد یرفع شخص دعوى ببطلان وصیة تحرمھ من

المیراث رغم تسلیمھ بصحة وصیة سابقة تنتھي بھ إلى ذات الموقف.

ویتطلب الفقھ والقانون في المصلحة عدة شروط إضافیة ھي أن تكون قانونیة، وان تكون
قائمة وحالة، وأن تكون شخصیة ومباشرة.

 

المصلحة القانونیة:



یقصد بھا أن تستند طلبات المدعي إلى حق أو مركز قانوني، فالمصلحة الاقتصادیة المجردة
عن الحق أو المركز القانوني لا تبرر قبول الدعوى، فلا تقبل مثلاً دعوى التعویض المرفوعة من

أحد التجار على قاتل أحد عملائھ بحجة أن القتل قد أدى إلى حرمانھ من كسب مادي.

 

المصلحة القائمة والحالة:

ومعنى ھذا الشرط عدم قبول الدعوى إذا كانت المنفعة المنتظرة مستقبلة أو محتملة، وقد
صاغت ھذا المبدأ المادة (3) من قانون أصول المحاكمات المدنیة (قانون رقم 24 لسنة 1988) لا
یقبل أي طلب أو دفع لا تكون لصاحبھ فیھ مصلحة قائمة یقرھا القانون. ولكن المادة الثالثة أضافت

استثناء بمقتضاه یمكن قبول الدعوى استناداً إلى مصلحة محتملة في حالتین:

الأولى: إذا كان الغرض من الطلب الاحتیاط لدفع ضرر محدق، كمن برفع دعوى لوقف
بناء حائط شرع جاره في إقامتھ إذا كان من شأن تمام البناء أن یؤدي إلى منع حقھ في التھویة

والارتدادات.

والثانیة: إذا كان الغرض من الطلب الاستیثاق لحق زال دلیلھ عند النزاع فیھ.

ومن قبیل ذلك رفع دعوى لسماع شھادة شاھد یخشى فوات فرصة الاستشھاد بھ كما لو كان
مریضاً على وشك الموت أو مسافراً لھجرة نھائیة.

 

المصلحة الشخصیة والمباشرة:

ویقصد بذلك أن یكون رافع الدعوى ھو صاحب الحق أو المركز القانوني المتنازع فیھ أو
نائبھ ویعبر عن ھذا المعنى بشرط الصفة، وبمقتضاه لا یقبل من الشخص أن یطالب بحقوق غیره

دون وكالة أو تمثیل قانوني، وإلا فلن تقبل دعواه على أساس رفعھا من غیر ذي صفة.

 

2-   الأھلیة.



وھي صلاحیة الشخص لمباشرة الدعوى القضائیة، ویرى بعض الفقھ – بحق – أن الأھلیة
ً لقبولھا، فالدعوى المرفوعة من شخص غیر أھل شرط لصحة إجراءات الدعوى ولیس شرطا

لمباشرتھا ھي دعوى مقبولة ولكن إجراءاتھا باطلة.

 

ثانیاً: المبادئ التي تحكم سیر الدعوى والحكم فیھا 110.

یخضع سیر الدعوى والحكم فیھا لعدة مبادئ تستھدف جمیعھا كفالة الثقة في الجھاز
القضائي وضمان أداء العدالة على أكمل وجھ... وأھم ھذه المبادئ ھو مبدأ تواجھیھ القضاء.. مبدأ

العلنیة، مبدأ تسبیب الأحكام، مبدأ حیاد القاضي:

 

[1] مبدأ تواجھیھ القضاء:

ویعني ضرورة حضور الخصوم في الدعوى ومواجھة بعضھم وتفنید لأقوال خصمھ، 
ویؤكد ھذا المبدأ حق الدفاع المقرر للأفراد، كما یوفر للقاضي معرفة أوسع وأدق بكافة جوانب 
النزاع، وقد نصت المادة (68) أصول محاكمات مدنیة تأكیداً لھذا المبدأ على أنھ  لا یجوز 
 ً للمحكمة أثناء سیر الدعوى أن تسمع أحد الخصوم أو وكیلھ إلا بحضور خصمھ أو أن یقبل أوراقا

أو مذكرات من أحد الخصوم دون إطلاع الخصم الآخر علیھا وإلا كان العمل باطلاً .

 

[2] مبدأ علنیة القضاء:

ویعني وجوب أن تكون الجلسات علنیة أي یسمح بحضورھا للجمھور وتھدف ھذه العلانیة
إلى تحقیق ثقة الجمھور في نزاھة القضاء وحسن أدائھم لعملھم، لذلك لا یسمح القانون بالجلسات

السریة إلا استثناء وفي حدود یقتضیھا النظام العام والآداب العامة.

 

[3] مبدأ تسبیب الأحكام:



یوجب القانون أن تكون أحكام القضاء مسببة، أي أن یستند منطوقھا إلى أسباب یؤدي إلیھ،
ویكفل ھذا المبدأ رقابة الجھات القضائیة العلیا على أحكام الجھات الأقل درجة عند الطعن في ھذه
الأحكام، كما یؤدي التسبیب إلى تأكید الثقة في حكم القاضي فھو علنیة لضمیر القاضي في اقتناعھ

وفي قضائھ، ولیس أبلغ من ذلك في تھیئة وسائل التعرف والاطمئنان إلى نزاھة القضاء.

 

[4] حیاد القاضي:

ومفاد ھذا المبدأ أن یقف القاضي حكماً نزیھا بین الخصوم بحیث یكفل لكل منھم حقھ في
الدفاع وفي تفنید ادعاءات خصمھ، ویترتب على ھذا المبدأ عدة نتائج منھا أنھ لا یجوز للقاضي أن
یحكم في النزاع استناداً إلى مساوماتھ الشخصیة بل یجب علیھ أن یقتصر على ما یقدمھ الخصوم
من أدلة یقرھا القانون، كما یؤدي إلى عدم جواز أن یكون قضائھ بعلمھ الشخص، كما لا یجوز أن
تكون لھ في موضوع النزاع أیة مصلح أدبیة أو مادیة، ویبین قانون أصول المحاكمات المدنیة
حالات لا یصلح فیھا القاضي للنظر في النزاع، كما یجیز للخصوم في حالات أخرى رد القاضي
عن الحكم في الدعوى، وأخیراً یجیز القانون للقاضي أن یتنحى عن النظر في النزاع بمحض

اختیاره إذا وجد في الدعوى ما قد یؤثر في نزاھتھ.

 

ثالثاً: كیفیة رفع الدعوى.

للمطالبة القضائیة وسیلتان الأولى ھي وسیلة الدعوى العادیة والثانیة ھي وسیلة أمر الأداء
(التنفیذ)، وتستخدم الأولى في كافة المطالبات التي لا یكون محلھا مبلغاً نقدیاً ثابتاً بالكتابة، وتستخدم

الثانیة وجوباً إذا كان محل المطالبة مبلغاً نقدیاً ثابتاً بالكتابة وتوافرت شروط أخرى حددھا القانون.

وتختلف الإجراءات في كل من الوسیلتین عنھا في الأخرى.

 

1-   إجراء الدعوى العادیة:



تبدأ ھذه الإجراءات بقیام المدعي بتحریر ما یسمى بلائحة الدعوى من أصل وعدد من
الصور بقدر عدد المدعي علیھم وصورة لقلم كتاب المحكمة، وتشتمل صحیفة الدعوى على عدة
بیانات أھمھا اسم المدعي ولقبھ واسم المدعي علیھ وتاریخ تقدیم اللائحة والمحكمة المرفوع إلیھا
وموضوع الدعوى وبیان موطن المدعي بالبلدة التي بھا مقر المحكمة، ویقوم المدعي بتقدیم لائحة
الدعوى وصورھا إلى قلم الكتاب بالمحكمة المختصة مع أداء الرسم المقرر، ثم یقوم قلم الكتاب
بقید الدعوى في یوم تقدیم لائحتھا في السجل الخاص بذلك على أن یثبت في حضور المدعي أو
من یمثلھ تاریخ الجلسة المحددة لنظر الدعوى في أصل اللائحة وصورھا، وعند ھذا الحد ینتھي
دور المدعي في إجراءات رفع الدعوى حیث یجب على قلم الكتاب بعد ذلك – وفي الیوم التالي
على الأكثر – أن یقدم اللائحة وصورھا إلى قلم المحضرین لیقوم بإعلانھا إلى المدعي علیھم ثم
رد الأصل إلى قلم الكتاب وقد أوجب القانون على قلم المحضرین أن یقوم بإعلان اللائحة خلال
أسبوع على الأكثر من تاریخ تسلیمھا إلیھ، مع مراعاة أن یقع الإعلان – بالضرورة – قبل تاریخ
الجلسة (إذا كان قد حدد لھا موعداً خلال الثلاثین یوماً) ومع مراعاة احترام الحد الأدنى للحضور
وھو 15 یوم أمام المحكمة الصلح والابتدائیة والاستئناف و 24 ساعة أمام القضاء المستعجل 111.

وقد اعتد القانون (م 57/5) أصول محاكمات مدنیة في تحدید تاریخ رفع الدعوى بتاریخ
إیداع لائحتھا قلم كتاب المحكمة، ومعنى ذلك أن الآثار التي یرتبھا القانون على رفع الدعوى تتحقق
من ھذا التاریخ: كقطع التقادم وسریان الفوائد، والتزام من تسلم غیر المستحق برد الفوائد والثمار

ولو كان حسن النیة.

 

2-   إجراءات التنفیذ:

لاحظ المشرع أن من الدیون ما لا یستدعي الالتجاء إلى القضاء وفق الإجراءات العادیة
ً أكثر تبسیطاً السالف بیانھا على ما فیھا من تعقیدات شكلیة وضیاع للوقت والجھد فأنشأ لھا نظاما
وھو قانون التنفیذ، وھذه الدیون ھي الدیون النقدیة معینة المقدار، المنقول المعین بذاتھ أو بنوعھ أو
ً بورقة تجاریة واقتصر رجوعھ على مقداره، كذلك یتبع ھذا النظام إذا كان صاحب الحق دائنا
الساحب أو المحرر أو القابل أو الضامن الاحتیاطي لأحدھم (دون غیرھم) مادة (6 من قانون التنفیذ

رقم 36 لسنة 2002) ویشترط ابتداء أن یكون الدین حال الأداء.



فإذا توافرت ھذه الشروط السابقة وجب على الدائن أن یسلك أمر الأداء ویمتنع علیھ أن
یسلك طریق الدعوى بإجراءاتھا العادیة.

وقد رسم القانون طریق أمر الأداء على النحو التالي:

-   یجب على الدائن ابتداء أن یكلف المدین بالوفاء بمیعاد سبعة أیام على الأقل ویكفي في
التكلیف بالوفاء أن یتم بخطاب مسجل مصحوب بعلم الوصول ویقوم بروتستو عدم الدفع مقام ھذا

التكلیف.

-   إذا امتنع المدین عن الوفاء بعد تكلیفھ على النحو السابق یتقدم الدائن للقاضي المختص
(قاضي التنفیذ التابع لھ موطن المدین أو رئیس دائرة التنفیذ حسب الأحوال) بطلب على عریضة من
نسختین متطابقتین، تشتمل على وقائع الطلب وأسانیده واسم المدین كاملاً ومحل إقامتھ وترفق بھا
المستندات المؤیدة لھا وأھمھا سند المدیونیة وما یثبت حصول التكلیف بالوفاء، ویجب على الدائن
فضلاً عن ذلك أن یعین لنفسھ موطناً مختاراً في دائرة اختصاص المحكمة فإن كان مقیماً خارج ھذه
ً مختاراً في البلدة التي بھا مقر المحكمة، كما یجب أن تشتمل الدائرة تعین علیھ أن یتخذ موطنا

العریضة بطبیعة الحال على المبلغ الواجب أداؤه من أصل وفوائد أو ما یطلب أداؤه من منقول.

-   وإذا كان رأي القاضي إجابة الدائن إلى طلبھ أصدر أمره بإجابة طلب الدائن.

-   أما إذا رأى القاضي عدم إجابة الدائن إلى كل طلباتھ، وجب علیھ أن یمتنع عن إصدار
الأمر وتعین علیھ في ھذه الحالة أن یحدد جلسة أمام المحكمة مع تكلیف القلم بتبلیغ المحكوم علیھ.

وتعتبر العریضة والأمر الصادر علیھا بالأداء كأن لم تكن إذا لم یتم متابعتھا من قبل الدائن
خلال ستة أشھر، حیث تترك حكماً كل معاملة تنفیذیة إذا انقضى علیھا ستة أشھر ولم یتقدم الدائن أو

ورثتھ بطلب أي إجراء من إجراءات التنفیذ 112.

وقد نظمت المواد (17 وما بعدھا) طریق الطعن بھذه الإجراءات.

 



 

 

 

المبحث الثاني: إثبات الحق

   وضع المشكلة: مبدأ الإثبات على المدعي:

حین یرفع شخص دعوى إلى القاضي یطلب فیھا بحمایة حقھ المعتدى علیھ فإن أول ما یعنیھ
ھذا الطلب ھو ادعاؤه بأنھ صاحب حق، والقاضي حین ینظر في الموضوع لا یستطیع أن یرجح
كفة أحد المتنازعین لمجرد أنھ مدع وأن غریمھ مدعى علیھ، بل لا بد أن یتحقق من مدى أحقیة كل
منھما فیما یبدیھ من ادعاءات، ووسیلة القاضي إلى ذلك ھي أن یقتضي من كل منھم أن یقیم الدلیل

على صدق مزاعمھ.

فإذا ادعى عمرو بأنھ دائن لزید بمبلغ مائة دینار فإن أمام زید عدة طرق للدفاع أبسطھا أن
ینكر وجود ھذا الدین، وھو لا یحتاج إلى أكثر من ذلك طالماً أن عمرو لم یقدم إثباتاً كافیاً على وجود
حقھ، أما إذا أقام عمرو الدلیل على وجود ھذا الحق (بأن قدم كمبیالة مثلاً) فإن مجرد الإنكار من
جانب زید لا یكفي، لأن إنكاره یحمل ادعاء بما یخالف حقیقة ثبتت بالدلیل الكتابي (الكمبیالة)، لذلك
كان لا بد لھ أن یثبت بدلیل كاف صحة ھذا الإدعاء المضاد، بأن یثبت مثلاً سبق الوفاء بالدین (تقدیم

مخالصة) أو أن الدین قد سقط بمضي المدة.

ویقال تعبیراً عن المعنى السابق أن الإثبات على المدعي: البینة على من ادعى والمدعي ھو
ً أو فعلاً، فحین یزعم عمرو أنھ دائن لزید بمبلغ مائة ً للثابت فرضا كل شخص یزعم أمراً مخالفا
دینار – نقول أنھ مدع بما یخالف الثابت فرضاً، ذلك أن القانون قد افترض في علاقات الأفراد براءة
الذمة، فالأصل أن علاقة المدیونیة التي یزعمھا شخص مدعیھا، فإذا أقام صاحب الإدعاء الدلیل
على وجودھا أصبحت العلاقة ثابتة فعلاً، وھو ما توصل إلیھ عمرو في المثال السابق، حین قدم
الكمبیالة، وحین یصر زید على الإنكار نقول أنھ مدع بما یخالف الحقیقة الثابتة فعلاً بالدلیل الكتابي،
ویصبح بالتالي مدعیاً ضد عمرو صاحب الحق الثابت ویجب علیھ أن یقیم الدلیل على صحة ادعائھ.



وغیر أن القانون قد یخرج أحیاناً على الأصل السابق بإعفاء المدعي من الإثبات وذلك بأن
یقیم لصالحھ قرینة قانونیة وقد یسمح القانون للخصم بإثبات عكس ھذه القرینة فتوصف بأنھا قرینة

بسیطة وقد لا یسمح بذلك فتوصف بأنھا قرینة قاطعة.

ومن قبیل القرینة البسیطة، ما یحدث في دفع الأقساط من أن الوفاء بقسط من الأجرة قرینة على
الوفاء بالأقساط السابقة على ھذا القسط حتى یقوم الدلیل على عكس ذلك، فقاعدة أن الأصل ھو براءة
الذمة تؤدي إلى القول بأن على الدائن إثبات الالتزام وعلى المدین إثبات التخلص منھ (وفقاً لنص المادة
73 مدني أردني) وبالتالي كان المفروض أن یقتصر المؤجر (الدائن) على إثبات الالتزام فیقع على
المستأجر (المدین) إثبات الوفاء بالأقساط التي لم تسدد، غیر أن المشرع اتخذ من الوفاء بقسط معین
قرینة لصالح المستأجر تدل على وفائھ بالأقساط السابقة.. ثم أجاز للدائن إثبات عدم صحة ھذه

القرینة113.

 

طرق الإثبات ودور القاضي في الدعوى:

تتنازع نظم الإثبات مذاھب ثلاثة: المذھب الأول: مذھب الإثبات المقید (القانوني) وفیھ یحدد
ً الثقة التي یولیھا لكل وسیلة، على أن یلتزم المشرع وسائل معینة للإثبات یلتزم باتباعھا، مبینا

القاضي بدوره بھذا التنظیم في إصدار یطمئن شخصیاً لما یؤدي إلیھ الدلیل من نتائج.

ً معینة أما المذھب الثاني: فھو مذھب الإثبات المطلق أو الحر وفیھ لا یحدد القانون طرقا
ً لھذا المذھب یفصل القاضي في للإثبات بل یسمح بكل الوسائل المؤدیة إلى إقناع القاضي ووفقا
النزاع وفق ضمیره واقتناعھ بما یبدیھ الخصوم من أدلة وما یقدموه من دفاع دون أن یقتضي تقدیم

أدلة على درجة معینة من الثقة.

والمذھب الثالث والأخیر: یجمع بین المذھبین السابقین فھو یقید الإثبات بالنسبة لموضوعات
معینة ویطلقھ بالنسبة لموضوعات أخرى.

ویختلف دور القاضي في تسییر الدعوى ومدى ما یتمتع بھ من قدرة على المبادرة باختلاف
المذھب المعمول بھ في الإثبات، فحیث یسود مذھب الإثبات المقید یلتزم القاضي بالحیاد التام ولا
یجوز لھ أن یتخذ أیة مبادرة شخصیة بحثاً عن الأدلة، بل علیھ أن یترك الأمر للأطراف ثم یعطي



لما یقدمونھ من أدلة القیمة التي یقرھا القانون ویستخلص منھا ما یرتبھ علیھ من آثار فالقاضي في
ھذه الحالة أقرب إلى المتفرج في حلبة الصراع.

أما حیث یسود مذھب الإقناع الحر فإن دور القاضي لا ینحصر في الحیاد السلبي، بل
یتجاوز ذلك إلى بذل جھد خاص بحثاً عن الحقیقة، فلھ أن یأمر بسماع شاھد لم یطلبھ الخصوم ولھ
أن یأمر بإدخال شخص في الدعوى لم یختصمھ أطرافھا... ومن خلال كل ذلك یكون القاضي

عقیدتھ وفق اقتناعھ الشخصي.

أما المذھب المختلط فتتراوح فیھ سلطة القاضي بین السلبیة والنشاط وفق ما یأخذ بھ المشرع
في كل قطاع من نظامي الإثبات المقید أو الإثبات المطلق.

وقد أخذ المشرع الأردني بالمذھب المختلط فقسم وسائل الإثبات إلى نوعین: وسائل الإثبات
الكاملة ووسائل الإثبات الناقصة وتختلف سلطة القاضي في كل نطاق عنھا في الآخر.. وسنعرض

فیما یلي لكل من النوعین:

 

أولاً: وسائل الإثبات الكاملة.

وھي الكتابة والإقرار والیمین الحاسمة وقد جعل منھا المشرع أدلة ملزمة للقاضي بحیث لا
تخضع لسلطتھ التقدیریة، والقاعدة أنھ لا بد من تقدیم ھذه الأدلة لإثبات التصرف القانوني ولا یجوز

للقاضي أن یستند في حكمھ على غیرھا إلا في الأحوال الاستثنائیة التي یجیزھا القانون.

 

1-   الكتابة:

یعتبر الدلیل المكتوب من أقوى وسائل الإثبات، وقد یكون الدلیل في صورة محرر رسمي
ً للأوضاع التي یفرضھا القانون (كالعقود التي یتم تحریرھا قام بتحریره موظف عام مختص طبقا
في الشھر العقاري، ویعتبر المحرر الرسمي حجة بما ورد فیھ إلا إذا طعن فیھ بالتزویر وحكم بذلك
وقد یكون المحرر عرفیاً أي صادراً عن أحد الأفراد ویحمل توقیعھ، ویعتبر ھذا المحرر حجة على

من صدر عنھ إلا إذا أنكر إمضاءه.



 

2-   الإقرار:

وھو اعتراف الخصم بادعاءات غریمھ في مجلس القضاء، وھو حجة كاملة على من صدر
منھ فلیس أقوى من إقرار الإنسان على نفسھ، لذلك قبل أن الإقرار سید الأدلة.

 

3-   الیمین الحاسمة:

وقد یعجز أحد الخصوم عن تقدیم دلیل كافي على دعواه فیحتكم إلى ضمیر خصمھ طالباً من
القاضي توجیھ الیمین، فإذا نكل الخصم عن الیمین اعتبر نكولھ دلیلاً على صحة ادعاء خصمھ ؛

وإن حلف خسر خصمھ الدعوى.

 

ثانیاً: وسائل الإثبات الناقصة.

وھي وسائل أقل قوة من السابقة وھي شھادة الشھود والقرینة القضائیة والیمین المتممة،
وتخضع ھذه الوسائل لتقدیر القاضي بأخذ بھا أو یرفضھا وفق اطمئنانھ أو عدم اطمئنانھ إلیھا،
وتستخدم ھذه الوسائل في إثبات الوقائع القانونیة، ویجوز الاستناد إلیھا في إثبات التصرف القانوني

في أحوال استثنائیة.

 

[1] شھادة الشھود.

وھو الإخبار في مجلس القضاء وبعد حلف الیمین بواقعة عاصرھا الشاھد بنفسھ، وتخضع
شھادة الشھود شأنھا شأن وسائل الإثبات الناقصة الأخرى للسلطة التقدیریة للقاضي.

 

[2] القرینة القضائیة.



وھو ما یستنتجھ القاضي من أمر معلوم للدلالة على أمر مجھول، وذلك عندما یتعذر الإثبات
بالدلیل الكامل، كأن یتخذ القاضي من الإھمال قرینة على الخطأ المؤدى إلى المسئولیة، أو أن
یستخلص منھ قرینة على الخطأ المؤدي إلى المسئولیة، أو أن یستخلص قرینة على المدیونیة من
أوراق غیر موقعة ولكنھا بخط المدین كسجلاتھ وأوراقھ الشخصیة.. أو من شھادة شاھد لم یحلف

الیمین في تحقیق أمام النیابة.

 

[3] الیمین المتممة.

وھي الیمین التي یوجھھا القاضي من تلقاء نفسھ إلى أحد الخصوم لكي یستنبط من حلفھ
الیمین أو نكولھ قرینة على صحة أو عدم صحة ادعائھ.

 

نطاق استخدام كل من النوعین السابقین:

یفرق القانون في صدد الإثبات بین التصرف القانوني والواقعة القانونیة، فبالنسبة للتصرف
القانوني لابد من تقدیم أحد أدلة الإثبات الكاملة، خاصة الكتابة، فالتصرف القانوني یستند أساساً إلى
الإرادة المدركة والممیزة لمحدثیھ، لذلك لیس من المستغرب أن یفرض القانون على أطرافھ

الاحتیاط لكل إنكار أو نزاع مستقبل المدین على نفسھ أو نكولھ عن حلف الیمین الحاسمة.

أما بالنسبة للوقائع القانونیة فإنھا أحداث مادیة تقع بطریقة فجائیة لا تتدخل فیھا إرادة
الإنسان وبالتالي فلا مجال فیھا لاقتضاء أعداد دلیل كتابي مسبق، لھذا یجوز إثبات الوقائع القانونیة

بكافة طرق الإثبات بما في ذلك طرق الإثبات الناقصة.

غیر أن القانون قد أورد الاستثناءات التي یجوز فیھا إثبات التصرف القانوني بأحد أدلة
الإثبات الناقصة وتنحصر ھذه الاستثناءات في الأربعة الآتیة:

1-   یجوز إثبات التصرف القانوني بشھادة الشھود إذا لم تتجاوز قیمة التصرف 100 دینار
(م 28 من قانون البینات رقم 37 لسنة 2001).



2-   یجوز الإثبات بشھادة الشھود في المسائل التجاریة ولو تجاوزت قیمة التصرف 100
دینار (م 28) من قانون البینات على أساس أن المسائل التجاریة تقتضي السرعة والثقة.

3-   یجوز الإثبات بشھادة الشھود فیما كان یجب إثباتھ بالكتابة إذا وجد مبدأ ثبوت
بالكتابة، وكل كتابة تصدر من الخصم ویكون من شأنھا أن تجعل وجود التصرف المدعي بھ
قریب الاحتمال فیعتبر مبدأ ثبوت بالكتابة (م 30/1) من قانون البینات كإقرار مكتوب بخط

المدین ولكنھ لا یحمل توقیعھ.

4-   یجوز الإثبات بشھادة الشھود فیما كان یجب إثباتھ بدلیل كتابي (م 30/2) من قانون
البینات.

(أ ) إذا وجد مانع مادي أو أدبي یحول دون الحصول على دلیل كتابي،  (كالودیعة 
الاضطراریة – علاقة الخادم بمخدومھ).

(ب ) إذا فقد الدائن سنده الكتابي بسبب أجنبي لا بد لـھ فیھ كالحریق.

 



 

 

 

المبحث الثالث: حدود الحمایة القانونیة (التعسف في استعمال الحق)

یخول الحق لصاحبھ سلطات معینة یستطیع في حدودھا أن یستعمل حقھ، والأصل ھو عدم
مساءلة الشخص عما یلحق الغیر من أضرار نتیجة لاستعمال حقھ (.. من استعمل حقھ استعمالاً
ً لا یكون مسئولاً عما ینشأ عن ذلك من ضرر)، غیر أن ھذا المبدأ لا یسرى إلا إذا التزم مشروعا
صاحب الحق عما یسمى بالحدود الخارجیة لحقھ، فلمالك الأرض مثلاً أن یستعملھا بالطریقة التي تناسبھ
طالماً لم یتجاوز حدوده بالاعتداء على مالك الجار، ولھ أن یبني على أرضھ حتى ولو أدى البناء إلى
حجب الضوء أو الھواء عن الغیر، أما إذا تجاوز صاحب الحق حدود حقھ المادیة فإنھ یرتكب خطأ تنعقد

معھ مسئولیتھ المدنیة.

غیر أن إطلاق مبدأ حریة استعمال الحق في الحدود العامة السابقة یھمل في الحقیقة المظاھر
الاجتماعیة لھذا الاستعمال ویؤدي إلى كثیر من المضار في علاقات الأفراد، فلیس من المتصور أن
یسمح للشخص في داخل الحدود المادیة للحق أن یأتي من الأفعال ما یشاء بغض النظر عن مصالح
الآخرین، لذلك نشأت نظریة التعسف في استعمال الحق لتبین أن للحق فضلاً عن حدوده الخارجیة
حدوداً داخلیة یجب الالتزام بھا، محاولة بذلك أن توفق بین النظرة التي تطلق من مكنات الحق

والنظرة التي تعتبره مجرد وظیفة اجتماعیة مقیدة114.

وقد أقر القانون المدني الأردني في مادتھ السادسة والستین أربعة تطبیقات لنظریة التعسف
في استعمال الحق حیث نصت على عدم مشروعیة الاستعمال:

(أ ) إذا لم یقصد بھ سوى الإضرار بالغیر.

(ب ) إذا كانت المصالح التي یرمي إلى تحقیقھا قلیلة الأھمیة بحیث لا تتناسب البتة مع ما
یصیب الغیر من ضرر.

(ت ) إذا كانت المصالح التي یرمي إلى تحقیقھا غیر مشروعة.



(ث ) الغلو في استعمال الحق حالة تجاوز ما جرى علیھ العرف والعادة.

وسنعرض فیما یلي للتطبیقات الأربعة المذكورة:

 

أولاً: استعمال الحق لمجرد الإضرار بالغیر.

في ھذه الحالة یكون قصد الإضرار بالغیر ھو العامل الرئیسي في استعمال صاحب الحق
ً حتى ولو لم یتجاوز الحق الحدود الخارجیة أو المادیة لحقھ، ویعتبر الاستعمال نتیجة لذلك تعسفا
لحقھ، ومن ھذا القبیل قطع المیاه عن أرض الجار لا حاجة إلیھا بل یقصد حرمان الجار منھا، رفع
دعوى قضائیة لمجرد التشھیر بالمدعي علیھ، توقیع الحجز على أموال المدین استیفاء لدیون غیر
حالة الأداء أو توقیع الحجز بما یجاوز بكثیر القدر اللازم للوفاء بالدین، زرع أشجار لمجرد حجب
الضوء عن الجار.. في كل ھذه الأحوال لا شبھة في أن الشخص یستعمل حقھ ولكنھ لا یقصد من

ھذا الاستعمال الحصول على منفعة جدیة لشخصھ بل یرمي فقط إلى الإضرار بغیره.

ویتعین لإعمال مسئولیة صاحب الحق أن یقوم المضرور بإثبات نیة الإضرار في جانب
الطرف الأول، ویتخذ القضاء من انتفاء المصلحة الجدیة في الاستعمال قرینة على التعسف.. ولا
ینفي وصف التعسف أن یترتب على الاستعمال منافع عارضة لصاحب الحق، لم تكن ھي المقصودة

أصلاً.

 

ثانیاً: عدم مشروعیة المصلحة التي یسعى إلیھا صاحب الحق.

ً إذا ترتبت علیھ منفعة لا تتناسب البتة مع ما ینشأ عنھ من أضرار یعتبر الاستعمال تعسفا
للغیر، ففي ھذه الحالة یكون معیار التعسف ھو عدم التناسب بین ما یترتب على الاستعمال من نفع
لصاحبھ وما یترتب علیھ من ضرر للغیر، ولا یتطلب القانون لتحقق التعسف أیة شروط إضافیة
ذلك أن المشرع قد اعتبر أن اختلاف التوازن المشار إلیھ یعني أن صاحب الحق إما سیئ النیة وإما
مستھتر، وفي كلتا الحالتین یجب مساءلتھ، ومن قبیل ھذه الصورة فصل العامل بسبب توقیع حجز
على مرتبھ تحت ید رب العمل، إقامة مدخنة في بناء في مكان یؤذي الجار مع إمكان إقامتھا في

مكان آخر أكثر ملاءمة، ھدم الحائط المشترك الذي یستتر بھ الجار دون عذر قوي 115.



 

ثالثاً: إذا كانت المنفعة منھ لا تتناسب مع ما یصیب الغیر من ضرر.

یتطلب القانون أن تكون المصلحة التي یسعى إلیھا الشخص في استعمالھ لحقھ مشروعھ أي
غیر مخالفة للقانون أو النظام العام أو الآداب العامة فإذا خرج صاحب الحق عن ھذا القید اعتبر
متعسفاً في استعمال حقھ ومن قبیل ذلك أن یخصص المالك منزلھ لمقابلات مخلة بالآداب العامة، أن
ً على یمتنع المؤجر عن الترخیص للمستأجر بالإیجار من الباطن – إذا كان ھذا الإیجار معلقا
موافقتھ – بقصد زیادة الأجرة على وجھ غیر مشروع، أن یحیط المالك أرضھ بأشجار عالیة لیجبر

شركة الطیران التي تھبط طائراتھا في مطار مجاور على شراء أرضھ بثمن باھظ.

 

رابعاً: مضار الجوار غیر المألوفة.

في ھذه الصورة یستعمل المالك حقھ بطریقة مشروعة ولا تتوافر لدیھ نیة الإضرار بالغیر،
ولكن ھذا الاستعمال یؤدي إلى الإضرار بالجار ضرراً غیر مألوف، ویستخلص على سبیل المثال،
من نص المادة (66 / د) مدني من أنھ لیس للجار أن یرجع على جاره في مضار الجوار المألوفة
التي لا یمكن تجنبھا، وإنما لھ أن یطلب إزالة ھذه المضار إذا تجاوزت الحد المألوف إذا تجاوز ما

جرى علیھ العرف والعادة.

وقد وضعت المادة المذكورة عدة معاییر یستعین بھا القاضي لتحدید ما إذا كان الضرر، في
ً أم غیر مألوف، وھذه المعاییر ھي العرف، طبیعة العقارات، موقع كل النزاع المعروض، مألوفا
ً في الریف قد لا یعد كذلك في منھا بالنسبة للآخر، والغرض الذي حصص لھ فما یعتبر مألوفا
المدینة، وما یعد مألوفاً بالنسبة لمسرح أو مقھى لا یعد كذلك بالنسبة لمستشفى أو مدرسة، وما یعد

مألوفاً بالنسبة لصاحب السفل لا یعد كذلك بالنسبة لصاحب العلو..

ومن قبیل المضار غیر المألوفة وفق ھذه الحالة إقامة مصنع أو مسرح بجوار مستشفى أو
في حي مخصص للسكن الھادئ.

 



جزاء التعسف في استعمال الحق:

یستطیع المتضرر من التعسف أن یطالب بالتعویض النقدي عما أصابھ من ضرر فالتعسف
خطأ یوجب المسئولیة المدنیة وفقاً للقواعد العامة، كما یستطیع المضرور أن یطالب بإزالة مصدر

الضرر.

 



 

 

 

الخاتمة

 

إن دراسة المدخل للعلوم القانونیة عالجت قطبي أصول القانون، من حیث نظریة القانون
التي تنصب على دراسة القاعدة القانونیة من خلال بیان ماھیتھا على صعد التعریف والخصائص
والطبیعة وتمییزھا عما یشابھھا، ومصادر ھذه القاعدة، من حیث التشریع، وأحكام الفقھ الإسلامي
الأكثر موافقة للتشریع، ومبادئ الشریعة الإسلامیة والعرف وقواعد العدالة، وأقسامھا باعتبارھا
آمرة أو مكملة، وعامة وخاصة، ومن حیث نطاق تطبیقھا مكاناً وزماناً، من جھة ومن جھة أخرى
نظریة الحق، وذلك لدراسة الحق من حیث ماھیتھ تعریفاً وخصائص، وأنواع ھذا الحق، مالیة وغیر

مالیة، وذھنیة، ومصادر ھذا الحق وھي التصرف القانوني والواقعة القانونیة.

ومن حیث أشخاص الحق على اعتبار أنھما الشخص الطبیعي، والشخص المعنوي الحكمي
وكذلك من حیث محل الحق وھي الأشیاء والأعمال وكذلك من حیث حمایة الحق وحدود حمایتھ

عبر الدعوي القضائیة وإثبات الحق، والحیلولة دون التعسف في استعمال الحق.

وعلى ضوء ذلك فإن نتائج ھذه الدراسة تتمثل بما یلي:

أولاً: القانون كائن اجتماعي، یتطور بتطور المجتمع.

ثانیاً: لا یتصور وجود مجتمع بلا قانون، ولا قانون بدون مجتمع.

ثالثاً: القانون یستمد أحكامھ من مصادر، ویخضع لمبدأ التدرج في القواعد القانونیة.

رابعاً: لا قیمة للحق بدون حمایة تكفل تكریس وجوده، نصاً وضمانات ممارسة.

خامساً: ممارسة الحق لھا حدود، وبتجاوز تلك الحدود یكون ھناك تعسف في استعمال الحق.



سادساً: محل الحق الأشیاء والأعمال، تحت طائلة الحمایة القانونیة.

ومن حیث اقتراحات ھذه الدراسة، فإنھا توجھ العنایة إلى أن قیمة التطور للفكرة العلمیة
تكمن في معرفة تطورھا التاریخي، فالحیاة یمكن تصورھا بتاریخھا وتأریخھا.

 

تم بحمد الله تعالى
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إسماعیل غانم، محاضرات في النظریة العامة للحق طبعة أولى، القاھرة، 1958، ص 21 وما بعدھا.

[82←]
وقد یتقدم شخص غیر المدین لضمان ما على المدین من التزام فیضم ذمتھ إلى ذمة المدین، فیكون للدائن حق
الضمان لا على جمیع أموال مدینة فحسب بل وعلى جمیع أموال الضامن (وتسمى ھذه الصورة بالكفالة
الشخصیة)، وقد یقتصر الضامن على تقدیم مال معین من أموالھ لضمان الوفاء بالدین (وتسمى ھذه الصورة

بالكفالة العینیة).

[83←]
ً من جانب الغیر، فمالك الشقة (في ملكیة طبقات   في بعض الحالات یقتضي استعمال الحق العیني تدخلاً إیجابیا
المنازل) یلتزم بإجراء الإصلاحات اللازمة لمنع سقوط العلو المملوك لغیره، كما أن مالك العلو یلتزم بصیانة 

أرضیة طبقتھ (م 1071 -    1074) من القانون المدني.

[84←]
انظر نصوص المواد (1424 – 1447) من القانون المدني الأردني.

[85←]
راجع: أحمد سلامة، مرجع سابق، ص – 300 وما بعدھا.

[86←]
المعدل بالقانون رقم 29 لسنة 1999.

[87←]
نقول أن الانتماء إلى دولة معینة أو الارتباط بصلة القرابة ھي صفات دائمة استناداً إلى الوضع الغالب.

[88←]
المرجع السابق.

[89←]
د. عباس الصراف ورفیقھ، مرجع سابق، ص – 149 وما بعدھا.

[90←]
انظر نص المادة (1125) وما بعدھا مدني أردني.



[91←]
(1) نضرب ھذا المثال من التشریع المصري للوقوف على التشابھ في الأحكام بین التشریعات العربیة.

[92←]
انظر نص ھذه المادة في قانون المواریث المصري لسنة 1949، وفي الأردن یطبق الأحكام الواردة في مجلة

الأحكام العدلیة.

[93←]
(1) راجع: الموضوع: أحمد سلامة، مرجع سابق، ص – 172.

[94←]
یقابل ذلك المواد (34، 35) من القانون المدني المصري.

[95←]
یلاحظ أن الحدیث عن أھلیة الأداء لا یبرز إلا بالنسبة للتصرفات القانونیة حیث أنھا تستند إلى الإرادة فیجب أن

تكون ھذه الإرادة مدركة ممیزة خالیة من العیوب، أما الأعمال المادیة فإن القانون یرتب علیھا آثارھا.

بغض النظر عن اتجاه الإرادة أو عدم اتجاھھا إلى إتیان الفعل أو إلى تقبل آثاره، ولكن ذلك لا یعني أن التمییز لا 
ً بالنسبة للمسئولیة عن العمل المادي، ذلك أن الأصل أن ھذا العمل لا یرتب أثره في ذمة  یشترط إطلاقا
الشخص إلا إذا كان ممیزاً، فیكون الشخص مسئولاً عن أعمالھ غیر المشروعة متى صدرت منھ وھو ممیز، 
ولم یخرج المشرع عن ھذا الأصل إلا في حالة صدور الفعل الضار عن شخص غیر ممیز ولم یكن ھناك من 
یسأل عنھ أو تعذر الحصول على التعویض من المسئول، ففي ھذه الحالة یجوز للقاضي أن یلزم من وقع منھ 

الضرر  (الشخص غیر الممیز) بتعویض عادل مراعیاً في ذلك مركز الخصوم (م 256) مدني أردني.

[96←]
أما موقف المشرع الأردني فیتضح من خلال نص المادة (118 وما بعدھا) من القانون المدني.

[97←]
انظر نص المادة (118) مدني.

[98←]
انظر نص المواد (119، 120) مدني أردني.

[99←]
انظر المقابل لمثل ھذه الأحكام في التشریع الأردني ما حددتھ المواد (118، 119، 129) مدني أردني.

[100←]
كون سن الرشد في التشریع المصري ھو واحد وعشرین عاماً.



[101←]
إن القاعدة العامة تقتضي أن قرارات الحجر والمساعدة القضائیة لا تكون حجة على الغیر حسن النیة، إلا من تاریخ
تسجیل الطلب المقدم عنھا فإن لم یسجل الطلب فمن تاریخ تسجیل الحكم، ویترتب على تسجیل الطلب ما یترتب

على تسجیل القرار في تطبیق أحكام القانون.

[102←]
یطلق على الوصي المعین في ھذه الحالة المساعد القضائي.

[103←]
() أنظر المواد (370، 374) من القانون المدني الأردني.

[104←]
راجع: أحمد سلامة، مرجع سابق – ص 199 وما بعدھا، وحسن كیرة، مرجع سابق – ص 579 وما بعدھا.

[105←]
لم تعالج مثل ھذه الأحكام في التشریع الأردني سوى الإشارة إلى صلاحیة المحكمة في تعیین معاون لذي العاھتین،

انظر المادة (132) مدني أردني.

[106←]
انظر: نص المادة (365) مدني أردني.

[107←]
یلاحظ أن من الفقھ من یرى أن الأشیاء المادیة وحدھا ھي التي یمكن أن تكون محلاً للحق العیني، ویرى البعض
الآخر أن محل الحق العیني قد یكون شیئاً مادیاً وقد یكون شیئاً معنویاً ذلك أن الفكرة الأساسیة في الشيء ھي
أن لھ كیاناً مستقلاً عن كیان الشخص، فلا أھمیة بعد ذلك أن یكون ھذا الشيء مادیاً یدرك بالحس أو معنویاً لا

یدرك إلا بالفكر.

-    وراجع أحمد سلامة، مرجع سابق، ص – 237 وما بعدھا.

[108←]
یجدر بالإشارة من ناحیة الاصطلاح القانوني یختلف الشيء عن المال ، فالمال ھو كل حق لھ قیمة اقتصادیة أي
یمكن تقویمھ بالنقود، سواء كان حقاً عینیاً أو حقاً شخصیاً أو حقاً معنویاً. أما الشيء فھو المحل الذي یرد علیھ
الحق المالي. وقد یرد على ذات الشيء الواحد أكثر من حق مالي (ملكیة الرقبة لشخص وحق الانتفاع لشخص

آخر..).

[109←]
باعتبار الدعوى ھي الوسیلة التي یحمي بھا صاحب الحق حقھ.

[110←]



انظر في تفصیل ذلك: د. مفلح القضاة مرجع سابق، ص 41 وما بعدھا.

[111←]
انظر نص المادة (61) من قانون أصول المحاكمات المدنیة رقم 24 لسنة 1988 وتعدیلاتھ.

[112←]
انظر نص المادة (16) من قانون التنفیذ الأردني رقم 36 لسنة 2002.

[113←]
د. محمد یحیى مطر: الإثبات في المواد المدنیة والتجاریة، طبعة أولى، الدار الجامعیة، بیروت – 1987، ص –

168 وما بعدھا.

[114←]
راجع: أحمد سلامة: مرجع سابق، ص – 335 وما بعدھا، وحسن كیرة: مرجع سابق، ص – 709 وما بعدھا.

[115←]
اظر نص المادة (66) مدني أردني.
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