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  مقدمة عامة

أن الفكرة القانونیة لا یمكن إدراكها بطریقة سلیمة إلا  من المعلوم فقهاً  -ماهیة الموضوع: - ١

 ؛ولا شك أن الجدید مصدره القدیم وتراثه الخالد ؛بدراسة الجانب التاریخى لها والوقوف على نشأتها

فهو الحلقة الرابطة بین الماضي والحاضر وأن كثیر من الأنظمة الحاضرة تجد أساسها فى 

الشرائع القدیمة فلولا تاریخ القانون وفلسفته لما تعرفنا على تفاصیل الشعوب السابقة وتأثیرها 

ولا تكون الدراسة وافیة إلا إذا تمت دراستها من الجانب العملي  ؛)١( بالمجتمعات الحاضرة 

  والتطبیقي أیضا .

فمنذ أن خلق االله آدم علیه السلام وخلق معه قانونا ینظم سلوكه ویكبح رغباته، ولما لا فقد 

شرع االله لآدم قانونا یمنع معه الإقتراب من تلك الشجرة التى بقربه منها خرج عن القانون الذى 

أول قانون شرع فى تاریخ  رعه له االله ووقع علیها الجزاء الذى نزل معه آدم للأرض، فكان بذلكش

تلك البشریة التى مازلت تخالف القوانین ولا ترتدع بجزاءاتها المقررة والمعروفة سلفا، فلم یقرر االله 

وما كَان ربك مهلك تعالى جزاء إلا وانزل بسابقه قانونا ویحضرنا فى هذا المقام قوله تعالى (

  )٢( ) رسولًاالْقُرى حتَّى يبعث في أُمها 

فالقانون نشأ وارتبط ظهوره بظهور الإنسان فما من مرحلة من مراحل التاریخ البشرى إلا 

وكان لها قانون ینظم علاقات أفرادها ویضبط سلوكهم ویوقع علیهم الجزاءات حین ینحرفوا على 

والحیاة البشریة متجددة ومتطورة تبعا لتطور الإنسان وتغیر  )،٣(الطریق الذى رسمه القانون

أمران لا یتفقان  ماحاجاته، ولا شك أن ثبات القانون وجموده وتجدد حاجات الأفراد وتطورها ه

تماما، فلا یمكن أن تستقیم الحیاة إلا بتطور القانون ومواكبته تلك التطورات التى تلاحق حیاه 

عه المشرع یكون من العسیر علیه التنبؤ بكل ما یحیط به من ظروف، الأفراد، فالقانون حین یض

فكان لابد من إیجاد طرق أو وسائل تكفل تطوره وإیجاد حلول لكل ما قد ینشأ عنه من مشكلات 

القانون  الافتراضومن هنا جاءت فكرة الحیلة أو  ؛)٤(قد یصعب على المشرع التنبؤ بها سلفا 

ففى  ؛وجود فى الواقع ولكن إفتراضه من أجل تغییر حكم القانونأمر غیر م افتراضالتى تعنى 

حالة الجنین على سبیل المثال فلو اقترضنا وفاة الأب والجنین مازال مستكن فى بطن الأم فهنا 

الواقع قبل المیلاد عدم وجود ولد وبالتالى فلیس له من المیراث شیئا وهنا جاءت دور الحیلة 

                                                           

 ٢٩١ص-١٩٩٥ –فلسفة النظم القانونیة والإجتماعیة  –) د / مصطفى سید أحمد صقر ١(

 ٥٩آیة  –) سورة القصص ٢(

الجزائر  – ٣ط  -دیوان المطبوعات الجامعیة –مدخل إلى المنهجیة وفلسفة القانون  –) د/ فاضلى إدریس ٣(

 ٢١ص - ٢٠٠٧ –

 ٥٦ص -١٩٧٢ –القاهرة  –لفكر العربى دار ا –تطور الفكر القانونى  –أحمد محمد غنیم ) د/ ٤(
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وأیضا حالة  ؛اعتبار قد ولد من أجل حجز نصیبه فى المیراثبإفتراض وضع الأم جنینها و 

المفقود الذى فى حالة وفاة مورثه وهو مازال غائبا فنفترض وجوده حتى یحجز له نصیبا من 

وافتراضات  ؛المیراث وذلك بالطبع أفضل من اعتباره میتا ویصادر نصیبه ثم یظهر حیا فیما بعد

  الحیلة كثیرة وبحق لها ما یبررها .

ولقد كانت الإفتراضات قدیما أسلوبا شائعاً، للتغلب على شدة النظم وضیق نطاقها، 

 ؛خصوصاً في القانون الروماني القدیم وفي قانون الألواح الاثني عشر منه على وجه التحدید

فالذي یستعرض ذلك القانون یجد في نصوصه مراسیم شكلیة تسقط الحق من صاحبه بأبسط زلّة 

، فلم یعرفوا البیعأن الرومان لم یكونوا لیتصوّروا وقوع معاملات بین الناس بغیر  كما؛في أدائها

وكانت الطریقة الوحیدة لنقل ملكیة الأشیاء عندهم هي  ؛والهبة والعاریة في بادئ الأمر الرهن

من المعاملات التي  البیعولذلك فقد استعملوا نفس طریقة الإشهاد صوریاً في غیر ؛بالإشهاد البیع

  رفوها فیما بعد .ع

إذا فاللجوء للافتراضات القانونیة أمر لا مفر منه سواء من أجل تطویر النص القانوني أو 

  سد قصوره أو حتى تفسیره .

تكمن إشكالیة البحث في موضوع الإفتراضات القانونیة في قلة التركیز  - :إشكالیة البحث- ٢

 ؛القصور التشریعى في بعض المجالات على أهمیة موضوعها بإعتبارها من الأفكار الهامة لسد

وأیضا قلة المراجع المتوفرة بالنسبة  ؛كما یقل التركیز على دورها في تفسیر النصوص القانونیة

  لهذا الموضوع في أقسام فلسفة القانون .

لها من  هذا الموضوع یثیر العدید من الاشكالیات التى سنحاول التصدى -أهداف البحث: - ٣

   - خلال هذا البحث والمتمثلة فى الآتي:

 الاصطلاحيأو  اللغويسواء من الجانب  ىبحث ماهیة الافتراض القانون -

 أوجه الشبه والاختلاف بین فكرة الافتراض القانوني وغیرها من الأفكار المشابهة  -

 دراسة التطور التاریخى لفكرة الافتراض القانونى  -

 الوقوف على مبررات وأسباب اللجوء إلى فكرة الافتراض القانونى  -

 دراسة دور الافتراض القانونى في سد القصور التشریعى وتفسیر القانونى  -

  رصد أهم تطبیقات الافتراض القانونى في أغلب فروع القانون . -

المنهج التحلیلي لتحقیق  فنتبع ؛أكثر من منهج نستخدم فى هذا البحث - منهج البحث: - ٤

الأهداف التى سبق ذكرها فنقوم ببیان ماهیة الإفتراضات القانونیة ودورها فى خلق وتطور النظم 

كما نتبع المنهج التاریخى لبیان دور الإفتراضات في النظم  ؛القانونیة فى القوانین المختلفة

  شرائع القدیمة .القانونیة المختلفة وتطورها القانونى وبیان دورها في بعض ال
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  الباب الأول

  القانونى دور الافتراض 

  في تطور القانون

فالإفتراضات تقوم  ؛تعتبر الإفتراضات وسیلة هامة من وسائل تطور القانون -تمهید وتقسیم:

تتمثل فى تعدیل بعض النظم القانونیة سواء بإستخدام  بوظیفتین أولهما الوظیفة التاریخیة والتى

تصرفات قانونیة جدیدة وإخضاعها للقواعد القانونیة الموجودة أم بتعدیل نظام التقاضى وتخفیف 

والمبادىء القانونیة  وثانیها الوظیفة العلمیة والتى تتمثل فى تبریر بعض النظم ؛شدته

  - إلى ثلاث فصول على النحو التالى:ونقوم بتقسیم هذا الباب  ؛)٥(الإجتماعیة

   ماهیة وأسباب تطور القوانینالفصل الأول: 

   دور الافتراض في تطور النصوص القانونیة وأسبابهاالفصل الثانى: 

   النظریات التى قامت على فكرة الافتراض القانونىالفصل الثالث: 

                                                           

 ٢٠٢ص –مرجع سابق  –) د / صوفى أبو طالب ٥(
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  الفصل الأول

  ماهیة وأسباب تطور القوانین

القانون بأنه مجموعة من القواعد التي تنظم سلوك الأفراد في المجتمع  یعرف -تمهید وتقسیم:

یرتب على مخالفتها جزاء"، فالحیاة في المجتمع تنشـأ عنها روابط تجمع بین الأفراد مما  بحیث

یلزم عنه تبیـان ما لكل فرد مـن واجبات وما علیه من حقوق في مواجهة من یحیا معهم من أفراد 

وإذ تنظم هذه القواعد العلاقات بین الأفراد فهي بذلك تمنع التضارب بین المصالح  ؛المجتمع

حتى إذا ما خالف أحدهم تلك القواعد تعرض للجزاء على قدر  احترامهاالخاصة وتجبرهم على 

 فعله، وهذه هي الخاصیة التي تمیز القاعدة القانـونیة عن غیرها من القواعـد الاجتمـاعیة

  )٦( المجاملات)(الأخلاقیة و 

مما سبق یظهر جلیا مدى ارتباط القانون بالمجتمع فهو لصیق به، یقول سافیني فالقانون  

 )٧( لم یولد من  رأي واحد أو ینتج فى یوم واحد بل هو حاصل التاریخ و تداول الأیام و العصور"

فالقوانـین التي نراها في العصر الحالي قد صیغت في مـواد و جمعت في مجموعات قانونیة 

مبوبة و منسقة و مرتبة، كل فرع من فروع القانون وضع في مجموعة خاصة، كالقانون المدني 

ویبین العقوبات والقانون  الذي ینظم سلوك الفرد في المجتمع وقانون العقوبات الذي یحدد الجرائم

نرى نظاما  المجموعات القانونیةتجاري الذي ینظم المعاملات بین التجار؛ إلى جانب هذه ال

ثلاث التشریعیة وهي التي حكومیا قائمـا على مبدأ سیادة الأمــة انحصرت سلطات الدولة فیه في 

تقوم بسن القوانـین، والتنفیذیة التي تعمل عـلى تنفیذها و تنفیذ الأحكــام الصادرة عن القضـاء، 

وبمقتضى النظام  ؛والقضـائیة التي تفصـل في المنـازعات بین الأفراد وفقـا لما تنـص علیه القوانین

قانون على الجمیع بلا تفریق بین من یحكم الحكومي المعاصر في الدولة الحدیثة تسري أحكام ال

و بین المحكومین، هذا النظام الحكومي هو أخر ما توصل إلیه العقل البشري للتعبیر عن إرادة 

  . )٨( الأمـــة باعتبارها مصدر السلطات جمیعا

القانونیة من الأسالیب الشائعة قدیماً للتغلب على حدة النظم  ولقد كانت الإفتراضات

وفي قانون الألواح الاثني عشر  –القانونیة وضیق نطاقها، خصوصاً في القانون الروماني القدیم 

فالذي یستعرض ذلك القانون یجد في نصوصه مراسیم شكلیة تسقط  –منه على وجه التحدید 

  )٩(ئها الحق من صاحبه بأبسط زلّة في أدا

  

                                                           

  ٩ص –دون سنة نشر  –دون دار نشر  –تاریخ النظم القانونیة والإجتماعیة  –) د /صوفى أبوطالب ٦(

  ٨٦ص - ٢٠١٤ –دار المطبوعات الجامعیة  –تاریخ القانون  –) د /فایز محمد حسن ٧(

  ٢٤٧ص -١٩٧٩ -بیروت  –الوجیز فى تواریخ القوانین  –ى ) د / محمود مغرب٨(

 . ٢٠١ص- مرجع سابق –/  توفیق حسن فرج ) د ٩(
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، فلم البیع كما أن الرومان لم یكونوا لیتصوّروا وقوع معاملات بین الناس بغیر

فكانت الطریقة الوحیدة لنقل ملكیة الأشیاء عندهم  ؛والهبة والعاریة في بادئ الأمر الرهن یعرفوا

 من البیع في غیر –صوریاً  –ولذلك فقد استعملوا نفس طریقة الإشهاد … بالإشهاد البیع هي

  .المعاملات التي عرفوها فیما بعد

القانونیة التي كانت متداولة في العصور الماضیة نجد  الافتراضاتوباستعراضنا لصور 

أنها كانت تارة أداة قضائیة یستعملها القاضي لیتسع النص فیشمل ما لم یكن یشمله سابقاً من 

خیالیاً لواقعة لا أساس لها من  كما أنها قد تكون تصویراً  ؛حوادث، وأخرى تصرفاً صوریاً لا أكثر

ونتناول بالتقسیم هذا الفصل إلى  ؛)١٠(  الصحة ثالثة، ووسیلة اعتباریة لتبریر بعض المبادئ أخیراً 

   - ثلاث مباحث على النحو التالى:

  في تطور القانون ساهمتالمبحث الأول: النظریات التى 

  انینالمبحث الثانى: أسباب تأخر القو 

  المبحث الثالث: أسباب تطور القوانین 

  

                                                           

 –دار المعرفة الجامعیة  - ٢٠٠٧-الإمبراطوریة من النشأة إلى الانهیار  –) د / أحمد غانم حافظ ١٠(

  ٤٧ص –الإسكندریة 
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  المبحث الأول

   ساهمتالنظریات التى 

  في تطور القانون

أدركت المجتمعات البشریة منذ بدایة ظهورها، وعلى مر العصور المختلفة، أهمیة القانون 

لحیاة الإنسان وضرورته لحفظ الأمن والنظام داخل المجتمع الذي یعیش فیه، وفي هذا القول 

ثور أن ( مجتمع بدون قانون هو غابة بلا ضابط ولا رابط یلتهم فیها كبیرها صغیرها ولا یأمن المأ

فمنذ أن خلق االله سبحانه وتعالى الإنسان على وجه ) ١١( ) فیها المرء على نفسه وماله وأهله

 الأرض، وضع فیه مجموعة من الغرائز لتشكل في محصلتها النهائیة ما یعرف باسم"السلوك

وهذا السلوك هو عبارة عن غرائز متنوعة تسیطر على الإنسان، فهناك مثلاٌ غریزة حب  ؛الإنسان

البقاء في الحیاة، وهناك غریزة حب التملك، وهناك غریزة حب الاجتماع، فضلا عن غریزة حب 

  . )١٢( ةالذات والمیل إلى الأنانی

لها الأفراد تلبیة حاجاتهم والعلاقات الإجتماعیة إذن هي الوسیلة التي یستطیع من خلا

ولكن في إطار هذه العلاقات الإجتماعیة توجد مجموعة من  ؛المختلفة وإشباع رغباتهم

 اجتماعيالصراعات التي كان لا بد لها من ضابط یحكمها، فعلى الرغم من تسلیمنا بأن الإنسان 

بالفوائد والمنافع،  ئثارالاستبفطرته وطبیعته، إلا أنه في المقابل لذلك یمیل إلى الأنانیة وحب 

لذلك، كان من الضروري إیجاد قواعد معینة تحكم  ؛)١٣( حتى ولو كان ذلك على حساب الآخرین

هذه الصراعات، أي تحكم سلوك الأفراد داخل المجتمع، ویكون هدفها الأساسي هو التوفیق بین 

ن هذا المنطلق وم ؛ رغبات كل فرد ومصالحة ورغبات الجماعة التي كثیرأ ما تتعارض معها

ظهرت القواعد القانونیة لتنظم العلاقات الاجتماعیة وتحكم سلوك الأفراد في المجتمع، ولولا الدور 

الذي تلعبه القواعد القانونیة في هذا الخصوص لعمت الفوضى وساد الاضطراب، ولما أمكن 

تمع من أجل السیطرة على غرائز البشر ورغباتهم، ولما تحقق الإستقرار الذي ینشده كل مج

وكما سبق التساؤل هل التطورات التى تحدث في المجتمع تدفعه  ؛)١٤( المزید من التقدم والرقي 

إلى الأمام ومن ثم یتقدم فى مختلف میادین النشاط الإجتماعى ومن بینها القانون ؟ وبمعنى آخر 

 ؛للإجابة على هذا التساؤل وجدت عدة نظریات ؛هل التقدم یعتبر حقیقة تاریخیة وحتمیة أم لا

   - نعرض لهما في المطالب الآتیة:

  

                                                           

  وما بعدها  ١١٢ص –مرجع سابق  –) د/ د/ محمد على جعفر ١١(

  ١١٤و  ١١٣ص –نفس المرجع السابق  –) د/ محمد على جعفر ١٢(

  ٨٩ص – ٢٠٠٥ –منشورات الحلبى  –المنهجیة القانونیة  –) د/ عكاشة عبد العال ١٣(

  وما بعدها  ٩٠ص -٢٠٠٢ –المؤسسة الجامعیة للنشر  –مدخل القانون  –) د/ سمیر عالیة ١٤(
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  المطلب الأول

  نظریة الدورات

كان الرأي السائد حتى منتصف القرن الثامن عشر أن ارتقاء المجتمع وتقدمه ومن ثم 

بعد تدوین  ؛القانون قد وصل إلى درجة الكمال منذ العهد المسمى بالذهبي لدى الشعوب القدیمة

وكل تطور یحدث بعد ذلك لیس إلا تطورا ظاهریا فهو  ؛تقالیدها العرفیة أو استقرارها فى الأذهان

فى حقیقته عبارة عن عودة إلى الأخذ بنظام من النظم التى كانت معروفة من قبل وهكذا یمر 

نقطة البدایة أو  فیبدأ المجتمع من نقطة معینة هى ؛ومن ثم یمر القانون بدورات متعددة ؛المجتمع

  . )١٥(الطفولة ثم ترتقى نظمه ثم تهزم وتضمحل ثم تنهار وبذلك تنتهى الدورة 

ثم یبدأ المجتمع من جدید من نفس نقطة البدایة التى بدأ منها فى الدورة الأولى ثم یرتقى ثم 

بأن كل تقدم  وهكذا یمكن القول ؛ثم تبدأ الدورة الثالثة ؛یشیخ وتتلاشى نظمه فتنتهى الدورة الثانیة

وبذلك تتكرر النظم الاجتماعیة والقانونیة فى كل دورة من  ؛یعقبه انتكاس وكل انتكاس یتبعه تقدم

ومن ثم لا یمكن اعتبار التقدم قانونا  ؛وعلى ذلك فلیس هناك تقدم بالمعنى الحقیقي ؛تلك الدورات

وقد آمن عدد من المؤرخین والفلاسفة بفكرة الأدوار التاریخیة  ؛)١٦(حتمیا من قوانین الطبیعة 

للمجتمع، فالتاریخ الإنساني وفق رؤیتهم یدور مع الدورات الطبیعیة میلاداً وازدهارا واضمحلالا 

وفناء، وقد آمـــن بهذا عـــدد كبیر من فلاسفة الإغریق والشرق الأقصى، فمثلاً سفر المهابهاراتا 

أن الزمن ومجریاته یؤثر على الإنسان، وكل شيء على الأرض معرض للفناء،  یذكر) ١٧(الهندي 

  )١٨(أي أن الحیاة علیها قد نظمت وفقاً للطبیعة

سیر في دورات متتالیة ومتشابهة، بحیث تعود الأحداث السابقة من یوبهذا فإن التاریخ 

لهم اعتقاد أن للحضارات جدید بأشكال متقاربة، وتترتب علیها النتائج نفسها، وبالتالي فهؤلاء 

أدوار مشابهة لدورات الحیاة، وهذا ما قاله أفلاطون أیضاً ینسب عدد من المؤرخین ممن كتبوا 

عن نظریة التعاقب الدوري انتمائها لابن خلدون، متجاهلین أو متناسین أن هناك عدد من 

                                                           

  ٢٥٦ - ١٩٧٩ –بیروت  –یخ القوانین الوجیز فى تار  –) د/ محمود عبد المجید المغربى ١٥(

 – ١٩٩٠ –الأردن  –دار المعرفة الجامعیة  –علم الإجتماع المعاصر  –) د/ سامیة محمد جابر ١٦(

  ١٧٦ص

كلمة من  ٨٠٠ألف بیت شعري وملیون و ٧٤) وتعد من أطول الملاحم الإنسانیة المكتوبة، حیث تتجاوز ١٧(

ث تم التعدیل في القصیدة على مر العصور، إذ یعود ألف بیت شعري، حی ٢٤أصل نص أصغر یصل إلى 

تاریخ نصوصها الأولى إلى المرحلة الفیدیة في القرن الثامن قبل المیلاد، فیما أخذت شكلها النهائي في 

  العصر الغوبتي في القرن الرابع المیلادي

 -١٩٨٠ –والسیاسة كلیة القانون  –جامعة بغداد  –الفكر السیاسى القدیم  –) د/ غانم محمد صالح ١٨(

  ٦٥ص



١٨٥ 
 

وأبدع في وصف نمو  ، مع أن هذا لا ینفي أن ابن خلدون قد تمیز)١٩(الفلاسفة قد سبقوه إلیها 

الحضارات وازدهارها وانهیارها وصفاً دقیقاً حینما ذكر أن الحضارة تمر بعدة أطوار متمثلة في 

 .  )٢٠( طور البداوة ثم طور التحضر وتأسیس الدولة الجدیدة، ثم طور التدهور والانهیار

ر المحكومة وبهذا تكون رؤیة ابن خلدون أن أیة حضارة لابد لها من المرور بتلك الأطوا

بقوانین ثلاث متحكمة في التاریخ وهى قانون العلیة، وقانون التشابه، وقـــانون الاختلاف، هذه 

القوانین الثلاث التي تعرف بدائرة الجبریة التاریخیة تحـــدث عنها في مقدمته بقوله ( إن عوائد كل 

دین الملك ) وبالتالي تسیر جیل تابعة لعوائد سلطانه كما یقال في الأمثال الحكیمة الناس على 

هذه الجبریة بصورة دوریة تفضي إلى العلیة والتشابه والتباین والذي ینتج حضارة جدیدة تسري 

  )٢١( علیه القوانین نفسها

  المطلب الثانى

  التقدم حقیقة تاریخیة

بدأ اتجاه جدید منذ منتصف القرن الثامن عشر یقوم على أساس أن التقدم حقیقة تاریخیة    

واعتمدت هذه النظریة على وصف الوقائع فردیة أو جماعیة وتحلیلها  ؛سادت جمیع الشعوب

وانتهت إلى أن الجنس البشرى یكون وحدة عامة  تمر مثلها فى ذلك مثل الأفراد الذین تتكون 

  )٢٢( منهم بدور الطفولة ثم تتقدم وترتقى بحثا عن الكمال 

إلا أنهم اختلفوا فى كیفیة  ؛یة فى تقدم مستمرولذلك یقول أنصار هذه النظریة بأن البشر  

فذهب الشیوعین منهم إلى أن الظواهر الإقتصادیة توجه التاریخ وجهة حتمیة لا دخل  ؛هذا التقدم

وهو تطور حتمى یمر بمراحل محددة یسیر نحو غایة معینة لأن الإنسانیة  ؛لإرادة الإنسان فیها

الفریق الثانى ینكر وجود قوانین تحكم تطور  ولكن ؛)٢٣(فى تطورها تخضع لقوانین حتمیة 

  )٢٤( المجتمع ویرى أن الصدفة والفكر الإنساني یلغبان دورا كبیرا فى ذلك 

  

   

                                                           

  ١١٢ص -١٩٩١ –بیروت  –دار العلم  –تاریخ الفلسفة القانونیة  –) د/ ماجد فخرى ١٩(

 - ١ط -١٩٩٩ –القاهرة  –دار الثقافة للتشر والتوزیع  –مدخل إلى الفلسفة  –) د/ عبد المنعم مجاهد ٢٠(

  ٩٨ص

  وما بعدها  ٩٨ص -نفس المرجع السابق –) د/ عبد المنعم مجاهد ٢١(

  ٢١١ص -١٩٧٥ –بغداد  –مطبعة العانى  –فلسفة القانون  –) د /حسن على ٢٢(

)23( Top. VI.6.145a14–16, Met. VI.1.1025b24, XI.7.1064a16–19, EN 

VI.2.1139a26–8. 

  ٤٥ص -١٩٤٨-الأسكندریة  -تاریخ القانون الرومانى  -) د/ عبد المنعم البدراوى ٢٤(



١٨٦ 
 

  المطلب الثالث

  الشرائع المتطورة والشرائع الجامدة

ومن ثم تقدم  ؛ظهرت منذ القرن التاسع عشر نظریة آخري تقول بأن تقدم المجتمع وارتقاءه 

بینما  ؛فبعض المجتمعات ارتقت وتقدم قانونها ؛القانون لیس ظاهرة عامة لدى كل الشعوب

فالأبحاث التاریخیة أثبتت طبقا لهذه النظریة أن النوع  ؛)٢٥( البعض الآخر جامد ولم یتطور

یر فى أحدهما نوع متطور ومتقدم لدرجة أن أى تغی ؛الإنساني انقسم من هذه الوجهة إلى قسمین

وبذلك یصبح القانون عنده مقیاسا حقیقیا لمقدار  ؛المجتمع یظهر آثره فى القانون الذى یحكمه

أما القسم الثانى من  ؛وهذا القسم من النوع الإنساني یطلق علیه الأمم المتطورة ؛تقدمه ورقیه

أن القانون فى  وهذه التسمیة راجعة إلى ؛الجنس البشرى فیطلق علیه أسم الأمم الجامدة أو الراكدة

هذه الأمم جامد وغیر متطور رغم ما حدث فى هذا المجتمع من تطور وحضارة مادیة بعكس 

فبعد أن تكونت الفكرة القانونیة واكتملت صورتها الخارجیة  ؛الحال بالنسبة للنوع الأول من الأمم

ها عند هذا سواء فى مجموعة مدونات أو فى صورة تقالید عرفیة راسخة فى الأذهان وقف قانون

وبذلك تخلف قانونها عن ركب الحضارة والمدنیة  ؛الحد واستقر بصفة نهائیة على هذه الصورة

وانتقل قانونها بالحالة التى هو علیها من جیل لجیل دون أن یتأثر بما أصاب  ؛التى كسبتها

  .)٢٦( المجتمع من تطورات

  المطلب الرابع

  الثلاث الاتجاهاتالترجیح بین 

النظریات الثلاث السابقة مكمل لبعضها البعض ولا نستطیع تفضیل إحداهما على تعتبر    

لأنه تلاحظ أن بعض النظم اندثرت  ؛فنظریات الدورات لیست صحیحة على إطلاقها ؛الأخرى

وهو ما حدث فى  ؛ولم تعود إلى الظهور بنفس حالتها القدیمة بل ظهرت فى صورة نظم جدیدة

وأیضا نظریة  ؛ظام الدورات خلال الثلاثین قرنا التى عاشها قانونهامصر الفرعونیة التى شهدت ن

التقدم غالت فى وجهة نظرها فالقول بحتمیة التاریخ ومراحل التطور بعید عن الصواب لأن 

ویضاف إلى ذلك أن القول بأن الجنس البشرى یكون وحدة  ؛استقراء حوادث التاریخ ینفى ذلك

فالملاحظ أن الجنس البشرى انقسم إلى مجموعات  ؛الصوابمتجانسة متطورة قول أیضا جانبه 

وحتى بالنسبة للأجناس المتطورة لا نجدها تتطور  ؛مختلفة بعضها متطور والأخر جامد

                                                           

ترجمة دكتور قاسم عبده قاسم  –البدایة والنهایة  –الوسیط قصة حضارة ) د/ نورمان كانتور _ التاریخ ٢٥(

  ٥٥_ص ١٩٨١_ القاهرة 

  ٢٧٧ص -١٩٧٧ –القاهرة  -مدخل إلى دراسة التاریخ الأوروبي الوسیط  -) د/ على الغمراوى ٢٦(
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یضاف إلى  ؛بل على العكس تعتریها فترات من الركود والجمود فى بعض الأحیان ؛باستمرار

  )٢٧( ى المجالات الأخرى .ذلك أن بعض الشعوب قد تتقدم فى مجال معین وتتأخر ف

  

  

                                                           

  ٨٧ص-١٩٨١ –القاهرة  - ١ج- أوروبا العصور الوسطى _التاریخ السیاسى  -) د / سعید عاشور ٢٧(
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  المبحث الثاني

  أسباب تأخر القوانین 

  

لتأخر القوانین في المجتمعات القدیمة ومن ثم تخلف المجتمع على كل الأصعدة عدة 

   -أسباب نتناولهما من خلال المطالب التالیة:

  

  المطلب الأول

  عدم تدوین القوانین

فهذه  ؛یرى البعض أن عدم تطور قوانین بعض الأمم یرجع إلى التأخیر فى تدوینها 

فكانت قوانینهم  ؛الشعوب لم تبلغ مرحلة التدوین القانون أو استقراره إلا بعد مضى زمن طویل جدا

وترتب على ذلك أن عاشت تلك الأمم قرونا طویلة فى  ؛مجرد تجمیع للعادات والأعراف الراسخة

د دینیة وعرفیة مما ساعد على انتشار الخرافات واختلاط القواعد القانونیة بغیرها لدرجة ظل تقالی

وحینما وصلت تلك  ؛یتعذر معها فصلها عن بعضها فاستقرت فى أذهان الناس على تلك الصورة

أما الأمم  ؛الأمم إلى مرحلة تدوین قواعدها بعد استقرارها دونتها بالحالة التى وجدت علیها

  . )٢٨( فقد خلت قوانینها من السخافات والخرافات بفضل التدوین المبكر للقانون الأخرى

 ؛ولكن هذا الرأي إن صدق بالنسبة لبعض الشعوب فإنه لا یصدق بالنسبة للبعض الآخر

رغم بقاء الجزء الأكبر منه فى صورة  فهناك قوانین متطورة كقانون الشعوب الأنجلوسكسونیة

فهناك عوامل  ؛فتقدم القانون لا یتوقف على التبكیر فى تدوینه ؛تقالید عرفیة حتى یومنا هذا

الاجتماعیة والاقتصادیة ... آخري یتوقف علیها تطور القانون مثل طبیعة الشعب وظروفه 

الحضارة الفرعونیة درجة كبیرة من وأیضا على الرغم من تقدم القانون الفرعوني وبلوغ  ؛)٢٩(إلخ

رغم غزارته وتنوعه وتعدد مصادره إلا أنه یوجد هناك التقدم إلا أن بعض القوانین لم تصل إلینا 

أحد أوجه الحیاة الهامة تغیب فیها النصوص ونقل المصادر بشكل یثیر الحیرة ألا وهو مجال 

تنظیما جیدا فان معلوماتنا عن شئون  التشریعات القانونیة ورغم أن القانون كان في مصر منظما

القضاء في مصر قلیله فلم تصل إلینا صورة واحدة متكاملة لأي قانون مصري من عصر الدولة 

وقد یشیر ذلك إلي احد أمرین الأول أن هذه المجموعات القانونیة قد كتبت علي  ؛)٣٠(القدیمة 

دیم لم تكن لدیه مجموعة قانونیة أوراق البردي والجلود أما السبب الأخر فهو أن المصري الق

                                                           

  وما بعدها . ٨٧ص  –نفس المرجع  –د / سعید عاشور ) ٢٨(

 –مكتبة الجلاء الجدیدة  –فلسفة وتاریخ النظم القانونیة والاجتماعیة  –)  د / مصطفى سید أحمد صقر ٢٩(

  وما بعدها . ٢٩١ص - ١٩٩٥ –المنصورة 

  ٣١ص -٢٠٠٤ –دار الفكر الجامعیة  –جوهر القانون  –)  د / السید عبد الحمید فودة ٣٠(
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وربما كان الأمر الأخیر  ؛)٣١(متكاملة وكان البدیل لدیه قواعد العدالة التي ینظمها الملك الإله 

یتسق مع المفاهیم الراقیة الفكریة للإنسان المصري القدیم والذي نظر إلي العدالة ماعت علي أنها 

وانسجام وعلي تماسك وحدته الذي لا غني  توازن العالم كله وتعایش جمیع عناصره في سلام

عنه للمحافظة علي الأجسام المخلوقة والتنظیم القانوني عمل معقد ولا یستطیع المشرع أن یبتدعه 

من وحي خیالة لكي یفرضه علي المجتمع بل هو ثمره من ثمرات تطور المجتمع ونتیجة 

أو دینیة أو فلسفیة وعلي ذلك  لمجموعة مختلفة من العوامل سواء كانت سیاسیة أو اقتصادیة

یمكن القول بان التنظیم القانوني لأي مجتمع من المجتمعات إنما هو ولید ظروف تاریخیة فهو 

ینمو ویزدهر ویتطور داخل المجتمع متلائما مع ظروف هذا المجتمع ومتفاعلا مع باقي الظواهر 

  .)٣٢( الاجتماعیة الأخرى

  

  المطلب الثانى

  للقوانین الأصل الدینى

ذهب فریق آخر من العلماء إلى القول بأن الجمود الذى أصاب تشریعات بعض الأمم 

هذا الأصل  ؛فالشعوب قد ردت قوانینها إلى أوامر وتقالید دینیة ؛مرجعه الأصل الدینى للقوانین

الدیني رسخ فى أذهانهم واكتسب قوة فى نفوسهم لدرجة صعب معها تعییر تلك القواعد ذات 

فالنظرة المقدسة إلى نصوص القانون قتلت روح التجدید والتعدیل لدى الشعوب  ؛المقدس الأصل

  )٣٣( ومنعتهم من المساس بتلك النصوص .

وتقدم القانون وتطوره لا یكون ممكنا إلا فى تلك الأحوال السعیدة التى تذهب فیها قوة 

الحد الكافى لقتل المیل القانون إلى الحد الكافى لإخضاع الأمة كلها دون أن تتمادى إلى 

فبعض الشعوب غلبت روح التجدید ومجاراة تطور المجتمع على  ؛الطبیعى نحو التطور والتغییر

وهذه هى الأمم المتطورة  ؛قدسیة النصوص فعدلت قوانینها وجعلتها ملائمة لتغییرات المجتمع

ت عندها على حین تمكنت قدسیة النصوص من نفوس البعض الآخر من الشعوب لدرجة قتل

روح التجدید والمیل الطبیعي نحو التطور والارتقاء فجمد قانونها وعجز عن مسایرة تطور 

  . )٣٤( المجتمع وهذه هى المجتمعات الراكدة 

  

                                                           

  ١١٥ص –دون دار نشر  -١٩٩٧ –تاریخ القانون المصرى  –)  د / عباس مبروك الغزیرى ٣١(

  ١٨٧ص –مرجع سابق  –)  د / حسن على ٣٢(

 -٢٠١٥ –جامعة الجزائر  –كلیة الحقوق  –رسالة دكتوراه  –الحیل القانونیة  –)  د / فرید صحراوى ٣٣(

  ٢١ص

  عدها .وما ب ٢١ص –نفس المرجع  –)  د / فرید صحراوى ٣٤(
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  المبحث الثالث

   أسباب تطور القانون

 ؛تعتبر الأمة الرومانیة والأمة الإسلامیة والأمة الأنجلوسكسونیة خیر مثال للأمم المتطورة 

وواجهتها ظروف  ؛فقد ثبتت أصول قانون كل أمة من هذه الأمم الثلاث فى تربة مخالفة للأخرى

متباینة وصعاب متعددة فى تطورها ولكنها كلها استطاعت أن تواجه تلك الظروف بما یلائمها 

وأن تتخطى تلك الصعاب بشتى الطرق ولیس معنى ذلك أن تطور القانون كان یسیر  ؛من حلول

فتطور القانون كان یقف أحیانا لأسباب اختلفت باختلاف  ؛الأمم على وتیرة واحدةلدى هذه 

  )٣٥( الشعوب وكان هذا التوقف یطول أو یقصر تبعا لتلك الأسباب .

 ؛وهذه الشرائع الثلاث وخاصة الشریعة الرومانیة تعطینا صورة واضحة لكیفیة تطور القانون

وأن یتبین الصلة  ؛قف على عوامل التطور ووسائلهفمن یدرس تاریخ هذه القوانین یستطیع أن ی

الوثیقة بین تطور المجتمع وتطور القانون وأن یتمكن من معرفة الأدوار التى مر بها كل قانون 

من هذه القوانین وكان كل دور من هذه الأدوار یطول أو یقصر حسب الظروف التى كانت 

التى أدت إلى تطور القوانین إلى  وتنوعت الأسباب ؛تحیط بكل مجتمع من هذه المجتمعات

  - نتناولهم من خلال المطلبین الآتیین: ؛)٣٦(أسباب عامة لكل الأمم وأخرى خاصة بكل أمة 

  

  المطلب الأول

  الأسباب العامة

بلا شك كان هناك أسباب عامة لا تقتصر على مجتمع معین أدت إلى تطور القوانین في 

   -كل الأمم نتناولها من خلال الفروع الآتیة:

  

  الفرع الأول

  الأسباب الدینیة

لم یقف دور الدین عند حد مساهمته فى نشأة القانون بل نجده یقوم بدور هام فى تطور 

فالقانون الذى كان  ؛فى صورة تقالید عرفیة راسخة فى أذهان الناسالقانون بعد تدوینه أو إثباته 

والشعب الرومانى عدل بعض  ؛یسود العرب قبل الإسلام تأثر إلى حد كبیر جدا بظهور الإسلام

                                                           

  ١٣٣ص -مرجع سابق –/ توفیق حسن فرج )  د ٣٥(

  وما بعدها . ١٣٣ص -مرجع سابق –/ توفیق حسن فرج )  د ٣٦(
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ومازالت هاتان الدیانتان  ؛نظمه القانونیة واستحدث نظما جدیدة تحت تأثیر الدیانة المسیحیة

  )٣٧( ى تطور القانون الحدیث تلعبان دورا كبیرا وفعالا ف

فعلى سبیل المثال عدل الدین الإسلامي من نظام الحكم الذى كان یعتمد على العصبیة 

 ؛القبلیة والاستبداد بالرأي وجعل من الشورى والمساواة أساسا للحكم وهو ما عرف بنظام الخلافة

الطلاق بل عدة جعل  كما عدل الإسلام نظام الطلاق فبعد أن كان لا حد لعدد الطلقات وكان

كما أبطل الإسلام بعض العادات الجاهلیة  ؛الطلاق محدد بعدد معین وجعل العدة أثرا للطلاق

 ؛؛ كما حرم الدین الإسلامى نظام التبنى بعد أن كان مباحا)٣٨(فى الطلاق كالظهار والإیلاء 

كما حرم الإسلام التداین  ؛)٣٩(وجعل المیراث للأقارب فقط بعد أن كان بنظام الولاء والموالاة 

وأقر الإسلام مبدأ المساواة وعدم التمییز  ؛)٤٠(بالربا في قوله تعالى ( وأحل االله البیع وحرم الربا ) 

كما حسن  ؛بین الناس بسبب الجنس أو اللون أو الأصل بعكس ما كان متبعا قبل الإسلام

  ق حسنة .الإسلام من نظام الرق وأوجب معاملتهم بطر 

واقتصرت على نشر المبادىء  ؛یحیة فلم تتعرض للقانون ولا للأمور الدنیویةأما المس

ولعل ذلك  ؛الروحیة والخلقیة وفصلت بین الدین والدولة ( ردوا ما لقیصر لقیصر وما الله الله )

یرجع إلى البیئة التى نشأ فیها الدین المسیحى والظروف التى أحاطت بالمجتمعات التى انتشر 

أ في الشرق في وسط یهودى تسوده الشریعة الموسویة وهى شریعة منظمة لأمور فهو قد نش ؛فیها

وحینما انتقل إلى الدولة الرومانیة كانت هذه الدولة في أوج مجدها وعصرها  ؛الدین والدنیا 

لذلك لم تكن تلك المجتمعات التى نشأ  ؛وكان القانون فیها قد بدأ یصل إلى قمة المجد ؛الذهبى

سیحى أو انتقل إلیها في حاجة إلى تنظیم قانونى ولكنها كانت في حاجة ماسة إلى فیها الدین الم

ومع ذلك  ؛فاقتصر الدین المسیحى على معالجة الناحیة الخلقیة والروحیة ؛هدایة روحیة وخلقیة

تركت المسیحیة أثرا ملموسا في الشرائع القانونیة الغربیة مثل القانون الروماني والقانون 

  )٤١( نى بل والقوانین الحدیثة في أوروبا الأنجلوسكسو 

بعض النظم القانونیة مثل تحریم الزواج بین  فاستحدثفالقانون الرومانى تأثرا بالمسیحیة 

 ؛وتحریم الزواج بین الفتاة والرجل الذى تولى تعمیدها لأنه یعتبر أبا روحیا لها ؛المسیحین والیهود

كما قرر خضوع المرأة لمدة العدة بعد وفاة  ؛ناءوإعطاء المرأة حق التبنى إن لم یكن لها أب

                                                           

  . ٢٠١١ –منتدى العلوم القانونیة  –الحیل القانونیة وأسباب إستعمالها  –د / عادل عامر )  ٣٧(

الإیلاء هو  –أنتى على كظهر أمى ) الظهار هو أن یشبه الزوج زوجته بإمرأة محرمة علیه بأن یقول لها ٣٨(

  أن یحلف الزوج ألا یقرب زوجته أربع شهور فصاعدا

  ) الولاء هو عهد بین شخصین لا یرتبطون بصلة قرابة بأن یرثوا بعضهم البعض عند وفاة أحدهم .٣٩(

  ٢٧٥آیة  –) سورة البقرة ٤٠(

  ٩٩ص  –مرجع سابق  –) د / أحمد غانم حافظ ٤١(
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سبل جدیدة  واعتمادوقد عدل القانون الرومانى الكثیر من الأحكام المتعلقة بالرق  ؛)٤٢(زوجها

كما ألغى القانون الرومانى القوانین التى سنها أغسطس والتى تتنافى   ؛للعتق والرقابة على الرقیق

كما ظهر  ؛وفلسفة المسیحیة كإلغاء قوانین محاربة العزوبة والإعراض عن الزواج مع مبادىء

فقرر قاعدة الثمن العادل وتقریر الغبن وتحدیده بالفاحش إذا  الالتزاماتتأثیر المسیحیة في مجال 

كما ظهر تأثیر المسیحیة على القانون الجنائى وقررت  ؛كان الثمن أقل من نصف القیمة الحقیقیة

وقررت عقوبة  ؛العقوبات على عدة جرائم والتى تتعارض مع روح المسیحیة مثل الإلحادبعض 

رأة التى تعاشر أحدا من الإعدام على من یخالف زواج المحارم والسجن المؤبد للزنا وإعدام الم

  العبید .

  الفرع الثانى

  الأسباب الإقتصادیة

كلاهما فرع من العلوم الإجتماعیة ف ؛لا ینكر أحد الصلة الوثیقة بین الإقتصاد والقانون 

 ؛یبحث الأول منهما في المشكلات الناشئة عن إشباع الحاجات الإنسانیة المتعددة بموارد محدودة

ولكن ثار خلاف بین  ؛ویختص الثانى بوضع القواعد التى تنظم العلاقات بین الناس في المجتمع

خر ویؤثر فیه وذلك على النحو الباحثین حول معرفة أى من هذین العلمین یتقدم على الأ

   - التالي:

  

على القانون صفته كحقیقة ) ٤٣(ینكر أنصار النظریة المادیة ( ماركس )  - النظریة المادیة: -

فهو لا یعدو أن یكون المظهر الخارجي للروابط الناشئة  ؛اجتماعیة لها كیانها الخاص بها

فالاقتصاد والمجتمع  ؛ومجموعة الروابط الناشئة بین قوى الإنتاج ؛بین قوى الإنتاج المختلفة

وعلى ذلك فكل التغیرات التى تطرأ على المجتمع لا یمكن ردها إلا لأمر  ؛یكونان شیئا واحدا

فالنظم القانونیة والاجتماعیة والتنظیم السیاسي للمجتمع وأخلاق  ؛واحد وهو الإقتصاد

فالمجتمع لا یتأثر إلا  ؛خضع كلها للظواهر الإقتصادیةالشعوب وحتى دیانتها وأفكارها ت

 )٤٤( بعامل واحر وهو الإقتصاد 

                                                           

م الزوجة بالبقاء فیها دون زواج من أجل براءة الرحم أو الحداد على الزوج في الوفاة ) العدة هى فترة تلتز ٤٢(

  وهى تختلف في مدتها على حسب النوع 

) یرى ماركس أن لفظ العدالة مجرد قناع للرأسمالیة فیقوم فكر ماركس على نظریة العمل فیرى أن وقت ٤٣(

فى متوسط الوقت الذى یؤدیه العامل باستهلاك قدر العمل الضرورى من الناحیة الاجتماعیة والذى یتمثل 

 –د/ عبد الهادى النجار  –ثابت من الجهد لكى ینتج سلعة هو الذى یحدد قیمة هذه السلعة فى السوق 

  ١٢١ص - ١٩٨٨ –المنصورة  –مبادىء علم الاقتصاد 

  ٦٨ص -دون دار نشر  -٢٠١١ –التخلف والتنمیة  –) د/  عزت البرعى ٤٤(
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ویذهب الفریق الثانى من الباحثین إلى نقیض ما ذهب إلیه الفریق  - نظریة القانون الطبیعى: -

وهذا الفریق یتكون من أنصار فكرة القانون الطبیعي الذین ینكرون تأثر القانون  ؛الأول

 ؛فالقانون عندهم كامن في طبیعة الأشیاء وثابت بثبات تلك الطبیعة ؛قتصادیةبالظواهر الإ

فالقانون لا یتغیر بتغیر الزمان والمكان لأنه عبارة  ؛ویقتصر دور الإنسان عن الكشف عنه

 )٤٥( فالاقتصاد لا یؤثر في القانون  ؛عن مجموعة من المثل العلیا وهى ثابتة بطبیعتها

فلا یمكن القول بأن الإقتصاد هو  ؛ظریتین قد غالى فیما ذهب إلیهوالواقع أن كلا من الن

یضاف إلى  ؛كل شىء في المجتمع بحیث نجعل منه العامل الأوحد في حیاة الجماعات البشریة

ذلك أن القانون وإن كان یحتوى على بعض العناصر الإقتصادیة في بعض الأحیان ( مثل نظام 

هناك كثیر من النظم القانونیة لا تحوى جانبا اقتصادیا مثل الملكیة ونظام المقایضة ) إلا أن 

وذلك یؤكد القول بأن القانون منفصل عن  ؛)٤٦(الحریات العامة وحق الاقتراع وحریة العقیدة 

ولا نستطیع من جهة أخري أن ننظر  ؛الإقتصاد ومستقل عنه وإن كان هناك أثر متبادل بینهم

ثل العلیا الكامنة في طبیعة الأشیاء والثابتة رغم تغیر إلى القانون باعتباره مجموعة من الم

فإن تطور ذلك المجتمع وجب أن  ؛فالقانون ولید المجتمع وما وجد إلا لیحكمه ؛)٤٧(الظروف 

والاقتصاد من بین العوامل التى تؤثر في تطور المجتمع فهناك  ؛یتطور القانون حتى یتلاءم معه

غایة الأمر أن الوقائع الإقتصادیة قد تسبق القانون في  ؛أثر متبادل بین القانون والاقتصاد

وفى هذه الحالة تعتبر عاملا من عوامل تطوره وقد یسبق القانون في تطوره الوقائع  ؛تطورها

  . )٤٨( الإقتصادیة وبذلك یؤثر فیها ویخضعها لمشیئته

عام  اره ففىوعن أثر الإقتصاد في القانون الرومانى فقد أثر الإقتصاد بشكل لا یمكن إنك

قبل المیلاد أصدرت حكومة روما قانون الألواح الاثني عشر لتنظیم الحیاة التجاریة  ٤٤٩

والإجتماعیة والأسریة وكان بعض ما تضمنته تلك الألواح كان منطقیا ومتسقا مع اقتصاد 

                                                           

  ٤٩ص -١٩٩٩ –فلسفة القانون  –ى صقر ) د / مصطف٤٥(

دار النهضة  -العدل والانصاف فى النظریات الفلسفیة والواقع القانونى  -) د/ السید العربى حسن ٤٦(

  ١٢٠ص  - ٢٠٠٠العربیة ؛ 

  ١٢١ص  -) د/ السید العربى حسن نفس المرجع السابق ٤٧(

تأتي بها الأسواق الحرة إلى المجتمعات؛ إن للاقتصاد دوراً فعالاً في تفادي بعض المشاكل التي قد )٤٨(

ویكون ذلك من خلال اقتراح سیاسات تتخلص من كافة المشاكل التي تساهم في إخفاق الأسواق؛ ومن أهم 

هذه السیاسات إعانة الخدمات العامة وفرض الضرائب السلبیة الخارجیة، هذا ویساعد الاقتصاد الحكومات في 

فیما إذا كان نحو الأفضل أو الأسوأ؛ الأمر الذي یتیح لها المجال في التدخل دراسة حالة المجتمع الاقتصادیة 

  ٣٨ص –مرجع سابق  –د/ عبد الهادى النجار  – المباشر وإحداث تأثیر في مدى توفیر سلع ما في الأسوأ
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یحترم العقود والتجارة، ولكن بعضه الآخر تضمن عقوبات تعسفیة قاسیة، ومنح سلطات 

  .)٤٩( ت غیر مبررة لعدد من الفئات فى تنفیذ تلك العقوباتوصلاحیا

وعن أثر الإقتصاد في الشریعة الإسلامیة فلا شك أن الشریعة الإسلامیة صالحة لكل زمان 

ومكان لأنها شریعة عامة مرنة ولها مصادر عدیدة غیر القرآن الكریم والسنة النبویة فهى تحاكى 

 ؛لإجماع والقیاس والعرف والمصالح المرسلة والاستحسانالتطورات والمستجدات الجدیدة مثل ا

وهذه المصادر عدت وسائل لتطویر الفقه الإسلامي وتأكید على مرونة الفقه الإسلامي والدلیل 

  . )٥٠(على ذلك الخلاف الفقهي حول شهادات الاستثمار وغیرها من مستحدثات  الأمور

  المطلب الثانى

  الأسباب الخاصة

وكذا هو ناتج عناصر  ؛لا شك أن القوانین لم تنشأ مصادفة وإنما هى نتاج تفاعل عدة ظروف 

وعوامل كثیرة جغرافیة و تاریخیة و دینیة واقتصادیة وسیاسیة، وهي متشابكة ومتصلة الأطوار 

) إن ودائبة التدرج، ولذا قال فیلسوف الثورة الفرنسیة (مونتسیكو) في كتابه الأهم ( روح القوانین 

ونتناول فیما یلى الأسباب  ؛)٥١(القانون یجب أن یكون ملائماً لحاجة الشعب الذي صنع من أجله 

أو العوامل الخاصة لتطور القوانین وهى تتنوع إلى ثلاث أسباب أو عوامل هما على النحو 

   - التالى:

فالدول المجاورة  ؛فهناك تطورات راجعة إلى طبیعة البلد الجغرافیة ومناخها - العامل الجغرافى:- ١

فحریة الملاحة  ؛للبحار تعیش فى ظل نظم لا توجد عند الشعوب التى لا تتصل أرضها بالبحر

 ؛وتقدم التجارة البحریة یؤثر فى قانون الدول الأولى بعكس الحال بالنسبة للنوع الثانى من الدول

وتنظیم  ؛حارة أو العكسوهناك نظم قانونیة توجد فى البلاد الباردة ولا نظیر لها فى البلاد ال

بعض العلاقات القانونیة یختلف فى البلاد الباردة عنه فى البلاد الحارة وهكذا ومن أمثلة ذلك 

  )٥٢( سن الزواج .

والأسباب التى تؤدى إلى تطور القانون لدى الأمم الزراعیة تختلف بطبیعة الحال عن الأسباب 

  لصناعیة .التى تعمل على تطور قوانین الأمم التجاریة أو ا

  

                                                           

 - ١٩٨٤ –الإسكندریة  –الدار الجامعیة  –تاریخ النظم القانونیة وتطورها  –) د/ أحمد أبو الوفا ٤٩(

  ١٠١ص

  ١٠٢و  ١٠١ص –المرجع السابق   –) د/ أحمد أبو الوفا ٥٠(

مؤسسة هنداوى للنشر  –محمد مدیور  –ترجمة على أكب مهندى  –منتسیكو  –روح القوانین )  ٥١(

  ١٥ص -٢٠١٢ –والتوزیع 

  ٣٢٨ص -دون دار نشر  – ١٩٩٠ –الكویت  –وزارة الأوقاف الكویتیة  –)  الموسوعة الفقهیة ٥٢(
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إن الجنس الذى ینتمى إلیه شعب من الشعوب یكون له أثره  -:)٥٣(العامل الأنثروبولوجي - ٢

 ؛فهناك شعوب تقوى لدیها الملكة القانونیة وشعوب لا تتوافر فیها تلك الصفة ؛فى تطور قانونه

والشعب   ؛لیحمل رسالة القانون للعالم - أهرنج –فالشعب الرومانى مثلا قد خلق على حد تعبیر 

والشعب العربى أكثر الشعوب تمیزا  ؛أكثر الشعوب تمیزا وإنتاجا في مجال الفلسفة الیوناني

وهذه الصفة تساعد تلك الشعوب على إیجاد الحلول المناسبة لما  ؛وإبداعا في مجال الشعر

  . )٥٤(  واجتماعیةیعرض لها من مشاكل اقتصادیة 

فهناك  ؛الأمم یتحكم إلى حد ما فى تطور قانونها إن تاریخ كل أمة من - العامل التاریخى:- ٣

فتطور  ؛)٥٥(كالنظام البرلمانى فى إنجلترا  ؛بعض النظم أوجدتها ظروف خاصة بأمة من الأمم

 تلك النظم محكوم بالاعتبارات التاریخیة التى أوجدتها ویكون من الصعب على تلك الأمة التخلى

كما أن الأمم التى تنقل هذه النظم لا  ؛عن النظم الخاصة بها إلا إذا اضطرتها الظروف إلى ذلك

 تستطیع تطبیقها بصورة جیدة مثل النظام البرلمانى الذى نقلته دول العالم الثالث عن إنجلترا 

 فكانت بعض الشعوب مولعة بحضارة معینة مما جعلها تحاكى هذه الحضارة - المحاكاة:-٤)٥٦(

وهناك  ؛منها أنها متقدمة بغض النظر عن كون المحاكاة تلائم بیئتها وتناسبها هى أم لا اعتقادا

فلا یزال حتى الآن بعضا من الشعوب العربیة  ؛بشعوب آخرى لاختلاطهاشعوب غیرت قوانینها 

فة بالثقافة الأمریكیة والأوروبیة وتحاول بشتى الطرق السیر على تهجها في كا الانبهارلدیها 

  .)٥٧(المجالات 

                                                           

بولوجیا القانونیة، والمعروفة أیضًا باسم أنثروبولوجیا القوانین، هي مجال فرعي من )الأنثرو ٥٣(

یسعى علماء الأنثروبولوجیا القانونیة إلى  لحضاراتبدراسة التنظیم الاجتماعي بین ا«یُعنى  الأنثروبولوجیا

الإجابة على العدید من الأسئلة، مثل: كیف یوجد القانون في الحضارات؟ وكیف یتجسد؟ وكیف یمكن لعلماء 

ترجمة  –( الإنسان القانونى ) الان سوبیو  –بحث بعنوان  -الأنثروبولوجیا المساهمة في فهم القانون؟ 

  ١٧٣ص -٢٠١٢ –دراسات الوحدة العربیة  مركز –عادل بن نصر 

 –دار سحنون للنشر والتوزیع والترجمة  –الحیل وأثرها على المعاملات المالیة  –)  د/ محمد بن إبراهیم ٥٤(

  ٥٩ص - ٢٠٠٩ –تونس 

) یقوم النظام البرلمانى على مبدأ الفصل المرن بین السلطات فصلا یقوم على التعاون بین السلطات ٥٥(

ة التنفیذیة والتشریعیة وكذلك الرقابة المتبادلة بینهما و تعتبر انجلترا مهد النظام البرلمانى فكان وخاصة السلط

مرحلة متقدمة من مراحل تطور الحیاة السیاسیة ونظام الحكم فیها ولم ینشا نتیجة صیغة دستوریة مختارة 

 - ٢٠٠٥ –النظم السیاسیة  –ى د / ابراهیم محمد عل –وإنما كأثر لتطور سیاسى وتقدم حضارى واجتماعى 

  ١٩٨ص –دون دار نشر 

 –القاهرة  -دار النهضة العربیة  -دراسة فى التطور التاریخى للقانون الإنجلیزى -د/ محمد توفیق )  ٥٦(

  ٦٥ص -١٩٨٩

  وما بعدها  ٦٥ص - المرجع السابق  –د/ محمد توفیق )  ٥٧(
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  المطلب الثانى 

  قرینة البراء الافتراض القانونى و 

ویقصد بقرینة البراءة أن یعامل المتهم معاملة البرىء حتى تثبت إدانته بحكم جنائى 

وان الهدف من هذه القرینة أو هذا المبدأ هو حمایة المتهم سواء أكان ذلك فیما یتعلق  ؛بات

وقد ذهب بعض الفقهاء في تحدید  ؛بالمعاملة التى یخضع لها أو فیما یتعلق بإثبات إدانته

الطبیعة القانونیة لافتراض البراءة في المتهم إلى مبدأ وهو الأصل في الإنسان البراءة وهى قرینة 

؛ فالمعلوم أن الأصل في الأشیاء الإباحة مالم یتقرر بحكم قضائى وبناء على نص )٥٨(سیطة ب

والمجهول المستنتج من  ؛قانونى بعد ثبوت وقوع الجریمة ونسبتها إلى المتهم واستحقاق العقاب

ى وبالتالى تقوم هذه القرینة عل ؛هذا المعلوم هو براءة المتهم حتى تثبت إدانته بحكم قضائى بات

  .)٥٩(فكرة الافتراض القانونى 

وبناء على ما تقدم فإن المتهم یظل محتفظا بافتراض قانونى على براءاته مهما بلغت  

ومهما ثقل وزن الأدلة المتوفرة ضده  ؛جسامة الجریمة المتهم بها ومهما كانت خطورتها وطبیعتها

ائي لا یهدمه سوى حكم حیثما كانت جریمته مشهودة ومتلبسا بها لأن ذلك الافتراض الابتد

ولهذا الافتراض وجه آخر للشرعیة الجنائیة وركنا من أركانه ونهجا للأنظمة  ؛قضائى نهائى

وبالتالى یتبین لنا أنها قرینة  ؛)٦٠(التقدمیة الدیموقراطیة وافتراضا من مفترضات المحاكمة العادلة 

یثبت من الأدلة والمستندات تقوم على افتراض قانونى یتمثل في كون المتهم شخصا بریئا حتى 

وبالتالى فالافتراض هنا على قدر كبیر من الأهمیة متمثلا في أن  ؛أنه مدان بارتكاب الجریمة

  الأصل في الإنسان البراءة وهو ما یتفق علیه دولیا ودستوریا 

  

  المطلب الثالث

  الإفتراض القانونى في قانون العقوبات

وعلى الأخص في قانون العقوبات بقسمیه العام و الخاص  بعد أن بحثنا في نطاق الجنائى

وقانون الإجراءات الجنائیة وجدنا تطبیقات لفكرة الإفتراض القانونى في عدة حالات نعرضها فیما 

   -یلى:

  

                                                           

 -١٩٩٦ –دار النهضة العربیة  –الشرعیة الدستوریة وحقوق الإنسان  –سرور  ) د/ أحمد فتحى٥٨(

  ١٨٦ص

دراسة  –الحریة الشخصیة للمتهم في إطار نظام الشرعیة الإجرائیة  –) د/ كمال محمد على الصغیر ٥٩(

  ٤٥٧ص -٢٠٠٣ –جامعة القاهرة  –رسالة دكتوراه  –تحلیلیة تأصیلیة 

  ٦٣ص - ١٩٨٤ –جامعة القاهرة  –رسالة دكتوراه  -ض براءة المتهم افترا –) د/ أحمد إدریس أحمد ٦٠(
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من قانون العقوبات المصرى على أنه ( یعاقب  ٣١٦فتنص م   -السرقة مع حمل السلاح:- ١

و لا تجاوز سبع سنوات على السرقات التى تقع ولو من بالحبس مدة لا تقل عن ستة اشهر 

شخص واحد یحمل سلاحا ظاهرا أو مخبأ ) وتستند هذه العلة على عدة مبررات  هذه المبررات 

تتعلق بالجانى فوجود السلاح معه یقویه ویغریه على التمادى فى أفعاله الإجرامیة ومبررات 

أن كان ظاهرا أو مخبأ یوقع فى نفسه الرعب تتعلق بالمجنى علیه وهى أن مشاهدته للسلاح 

والهلع ولا یقوى على الدفاع عن نفسه ومبررات تتعلق بنتائج الجریمة التى من الممكن أن تتعدى 

  )٦١(السرقة وتصل إلى الاعتداء على الأشخاص

ویرى الباحث أن الإفتراض القانونى هنا تمثل في أن المشرع قد اعتبر أن مجرد حمل 

ح حتى لو مع عدم استخدامه فیه تشجیعا له على الإقدام على ارتكاب الجریمة الجانى للسلا

أیضا شل مقاومة المجنى علیه لخوفه من الدفاع عن نفسه ضد الجانى وهو مستعین بتلك 

  الوسیلة .

من قانون العقوبات المصرى على أنه ( یعاقب  ٣١٦فتنص المـادة رقم   -السرقة لیلا: - ٢

لسرقات التي تحصیل لیلاً من شخصین فأكثر یكون أحدهم على الأقل بالسجن المشدد على ا

  ) حاملاً سلاحاً ظاهراً أو مخبأ

ولا شك في أن ارتكاب الجریمة في جنح اللیل یمثل خطورة بالغة، حیث یأتي الخطر من 

حیث یكون الإنسان في حالة استرخاء وسكینة، فیقدم الجاني الذي یتصف في هذه الحالة 

الإجرامیة الظاهرة، بما یظهره من إصرار وتصمیم حتي یأوي الناس إلي مساكنهم، بالخطورة 

وترصد وتعقب إلي أن یأتي اللیل ویخیم السكون، حتي یرتكب من الأفعال الخطیرة التي قد 

  .)٦٢(  تتسبب في إفزاع الضحایا أو إلحاق أضرار جسیمة بخلاف ما یقصده من سرقة

لتشدید العقاب في الجرائم المرتكبة لیلاً فهي تتمثل كما لذلك فمن أهم الأسباب المبررة 

فسكون اللیل وحلكة الظلام والوحدة والوحشة وخلود  ؛نوهنا في سهولة ارتكابها في ظلمات اللیل

                                                           

 ٢٠١٣ -دار النهضة العربیة  –القسم الخاص  –الوسیط في قانون العقوبات  -د/ أحمد فتحي سرور   )٦١(

  ٣٧٦ص - 

)لم یضع المشرع المصري تعریفاً لظرف اللیل، في حین عرفته بعض التشریعات الأخرى، مثال ذلك التشریع ٦٢(

لعراقي الذي وضع تعریفاً حدد فیه بدایته ونهایته، واعتبره الفترة بین غروب الشمس وشروقها، والحال كذلك ا

كما ؛ ن التاسعة مساءاً والسادسة صباحافي القانون السوداني، كما عرفه القانون الإنجلیزي بأنه الفترة ما بی

الشمس بساعة وتنتهي قبل شروقها بساعة، في حین عرفه القانون البلجیكي بأنه الفترة التي تبدأ بعد غروب 

لم یرد أي تعریف للیل في القانونین المصري والفرنسي وأیضاً القانون السوري وقوانین عربیة أخرى، وإزاء ذلك 

ثار الخلاف بین الفقهاء ومن ورائهم القضاء حول تفسیر معنى اللیل القانوني، أي الوقت الذي یعُد لیلاً في 

 نون الجنائيمفهوم القا
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الناس إلى الراحة ومفاجئتهم في هذا الوقت، والرعب أو الفزع الذي یثیره الجناة مما یساعدهم 

ر دون إمكان ضبطهم، وبخاصة عندما تقل أو تضعف وسائل على تنفیذ جریمتهم بسهولة ویس

المجني علیه في الحمایة والدفاع عن نفسه وماله، وحیث یعجز الغیر من نجدته وإغاثته عندما 

  . )٦٣(یباغت بالجریمة في جو الظلام 

ویرى الباحث أن الإفتراض القانونى في السرقة لیلا قد تمثل في إفتراض المشرع أن كل 

قة ترتكب لیلا تستحق التشدید باعتبار أن أغلب الأشخاص یكونوا في حالة سكون جریمة سر 

وهو إفتراض منطقى ترتب علیه أن  ؛سواء خالدین للنوم أو في حالة راحة بعد عناء یوم طویل

  لحالة .تغیرت العقوبة لتشدد في تلك ا

صرى على أنه ( لا من قانون الإجراءات الجنائیة الم ٣٨١نصت المادة  - عقوبة الإعدام: - ٣

فالإعدام هو  ؛یجوز لمحكمة الجنایات أن تصدر حكما بالإعدام إلا بإجماع أراء أعضائها ...)

وقرر المشرع عقوبة  ؛إزهاق روح إنسان وهو عقوبة استئصالیة مقررة للجرائم الخطیرة منذ القدم

اللجوء إلى تلك العقوبة الإعدام كجزاء على بعض الجنایات التى تتمیز بدرجة من الخطورة تبرر 

ومن هذه الجنایات تلك المضرة بأمن الدولة من جهة الخارج والداخل والقتل العمد المقترن بجنایة 

أو جنحة والقتل باستعمال السم والحریق العمد الذى ینشا عنه موت إنسان وشهادة الزور التى 

   -ع وهى:ولحكم الإعدام عدة ضمانات قررها المشر  ؛)٦٤( تؤدى إلى الإعدام

وعلـــة هــــذا  ؛لا یجـــوز لمحكمـــة الجنایـــات أن تصــــدر حكمهـــا بالإعـــدام إلا بإجمــــاع أعضـــائها -١

الاستثناء هو التیقن من أن الحكم بالإعدام قد صدر طبقا لأحكام القانون ودون أدنى شك قـد 

ـــع فـــى نفـــس أي مـــن أعضـــاء المحكمـــة ـــلا شـــك أدنـــى  ؛یق فإجمـــاع أعضـــاء المحكمـــة ینفـــى ب

 .)٦٥(إصدار الحكم  إحتمالات للخطأ في

وجوب إرسال الأوراق إلى مفتى الجمهوریة فإذا لم یصـل رأیـه إلـى المحكمـة خـلال عشـرة أیـام  -٢

التالیة لإرسال الأوراق إلیه حكمت فى الدعوى وعلـة هـذا الإجـراء أن یـدخل فـى روع المحكـوم 

                                                           

جرائم الإعتداء علي  –القسم الخاص في قانون العقوبات  -) د / أحمد شوقي عمر أبو خطوة ٦٣(

 ١٩٩ص – ١٩٩٣ -١ط –دار النهضة العربیة  –الأشخاص 

دار النهضة  -٢٠١٤ –الجزاء الجنائى  –قانون العقوبات ( القسم العام )  –) د/ محمد سامى الشوا ٦٤(

 ٢١٦ص –العربیة 

ى هذا السیاق یقول المستشار سمیر أنیس نائب رئیس محكمة النقض أن أحكام الاعدام لا تصدر إلا ) وف٦٥(

بعد أن یخلو القاضى إلى نفسه وقلب الأوراق ویفحص الادلة، وذلك لجسامة تلك العقوبة والتى سیقضى بها 

قاضى فى هذا الموقف هو القاضى على المتهمین سیما وأن الذى یقبض الروح هو االله سبحانه وتعالى وأن ال

 ظل االله على الأرض فكیف له أن یتهاون فى تحدید الجرم والعقوبة
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الشـــریعة علیـــه بالإعـــدام اطمئنانـــا إلـــى أن الحكـــم الصـــادر بإعدامـــه إنمـــا یجیـــئ وفقـــا لأحكـــام 

 )٦٦(الإسلامیة 

أوجـــب القـــانون علـــى النیابـــة العامـــة عنـــد الحكـــم بالإعـــدام حضـــوریا أن تعـــرض القضـــیة علـــى  -٣

محكمة النقض للتحقـق مـن صـحة تطبیـق القـانون وذلـك خـلال أربعـین یـوم مـن تـاریخ صـدور 

  الحكم .

ویرى الباحث أن المشرع وهو یشترط إجماع أراء أعضاء المحكمة لإصدار حكم الإعدام 

قد افترض مبدأ أو فرض ضمانة إجرائیة وهو أن إحتمالات الخطأ تتلاشى مع وجود هذا 

ولكنه یقل كثیرا في حالة إجماع  ؛الإجماع ففى حالة الأغلبیة قد یكون احتمال الخطأ وارد

فتراض في اشتراط أخذ رأى المفتى قبل صدور حكم الإعدام لإضفاء مزید كما توافر الإ ؛الآراء

من الشرعیة على ذلك الحكم فعدم اعتراض المفتى وهو یمثل رأى الدین فیه افتراض بشرعیة 

  الحكم والإجراءات التى بنى علیها .

  

  المطلب الثانى

  الافتراض القانوني بمثابة تشریعات ضمنیة

ضمن تنظیما معینا لشأن من شؤون الحیاة، وهي تتضمن كذلك إن القاعدة القانونیة تت

عنصر الإجبار الذي یجعل لها قوة ملزمة، ولذا فإن لكل قاعدة من القواعد القانونیة مصدر 

والمصادر المادیة  ؛)٦٧( مادي تستمد منه مادتها، ومصدر رسمي تستمد منه قوتها في الإلزام

التي اقتضت وضع القاعدة القانونیة، سواء كانت هذه متعددة فقد یقصد بها العوامل المختلفة 

العوامل طبیعیة، أو سیاسیة أو اجتماعیة، أو دینیة أو ما مرت به الجماعة من ظروف مختلفة 

أما المصادر  ؛وقد یقصد بالمصادر المادیة كذلك الأصل التاریخي الذي استمد منه القانون

                                                           

قد  ٣٨١) والرأي الذي یبدیه المفتي تجاه قرار المحكمة بشأن المتهمین لیس ملزما لها؛ حیث إن المادة ٦٦(

الإجراء یترتب علیه  أوجبت أخذ رأي المفتي قبل الحكم بالإعدام على المتهمین، بحیث إن تخطى مراعاة هذا

بطلان الحكم، إلا أن رأي المفتي لیس ملزما لها. وأكدت أنه إذا جاء رأي المفتي رافضا لتوقیع عقوبة الإعدام 

فلیس ذلك ملزما للمحكمة، إذ لها أن تقضي بالإعدام رغم رفض المفتي ذلك، لأن المحكمة رأت أن ما لدیها 

 من أدلة كاف للنطق بالحكم

الطبعة  -منشورات الحلمي الحقوقیة  -المدخل إلى القانون القاعدة القانونیة -حسین منصور) د/ محمد ٦٧(

  ٢٥ص - ٢٠١٠الأولى 
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لذا  ؛ن قوته الملزمة، وتصبح به واجبه التطبیقالرسمیة فهي المصادر التي یستمد منها القانو 

 )٦٨( فهي الطریق التي تنفذ منه القاعدة إلى دائرة القانون المطبق، وتكتسب منه صفة الإلزام

والمصادر الرسمیة للقانون متعددة ومتنوعة وتختلف باختلاف المجتمعات والعصور، ولكن  

میع الشرائع ووجد في معظم العصور هناك من بین تلك المصادر ما هو عام ومشترك بین ج

أما بالنسبة للمصادر الأخرى غیر المصدرین السابقین كالدین والفقه  -العرف والتشریع–وهو 

ومن الدول ما یجعل التشریع  ؛والقضاء، فإنها كمصادر رسمیة تختلف باختلاف البلاد والعصور

الكبرى من الدول في الوقت  في المرتبة الأولى كحال الغالبیة - كمصدر من مصادر القانون–

الحاضر. ومنها ما یجعل السوابق القضائیة في المقام الأول عوضا عن التشریع كحال الدول 

  )٦٩(الأنجلوسكسونیة

والتشریع كمصدر من مصادر القانون هو وضع قاعدة قانونیة في نصوص تنظیم العلاقات 

ي أن التشریع یضع قاعدة وهذا یعن ؛بین الأشخاص في المجتمع بواسطة السلطة المختصة

  )٧٠(فإنه یلزم أن تتوافر له كل صفات القاعدة القانوني  قانونیة مجردة تحكم سلوك الأفراد، ولهذا

والتشریع بذاته فن یحتاج إلى عقل یحتمل السفسطة أو مارسها بشكل ما أو حتى یفهمها 

فالتشریع بما أنه قید على سلوكیات الإنسان وحد من حدود حریته  ؛كنوع من الفلسفة التقلیدیة 

سیحاول من یرید الإفلات منه بصورة ما أن یتحایل بشكل عقلى على النص التشریعى لتفادى 

هنا الإنسان ولیس كل شخص قادر على أن یتیقن  ؛الإلتزام به وتفادى الوقوع في جزاء المخالفة

لیس فقط  ؛ولابد أن یكون قادرا على افتراض الفرض وعكسه هذا الدور وبالصورة التى تنجیه

وبالتالى فلكى ینجح المخالف لابد أن یكون على درجة  ؛الافتراض بل والقبول به منطقیا وعقلیا

من المران السفسطائي كى ینجح ولسد الطریق على هذه المحاولة  كان على المشرع أن یحسب 

ن یجید هذه التدابیر غیر الفیلسوف أو من هو قادر على ولا یوجد م ؛لهذا الأمر أكثر من حساب

  )٧١(إدراك ذلك 

                                                           

  -موجز النظریة العامة للقانون والنظریة العامة للحق  -المدخل للعلوم القانونیة   -) د/ توفیق حسن فرج٦٨(

  ٨٧ص -٢٠١٠ –مؤسسة الثقافة الجامعیة 

  وما بعدها  ٢٦ص  –المرجع السابق  –ور ) د/ محمد حسین منص٦٩(

  ٢٣ص –مرجع سابق  –) د/ على أحمد عباس ٧٠(

إبان نهایة القرن السادس وبدایة  الیونان) السفسطة أو السفسطائیة هي مذهب فكري فلسفي نشأ في ٧١(

وظهور طبقة حاكمة جدیدة  الأولیغارشیة، بعد انحسار حكم الأقلیة الإغریقالقرن الخامس ق.م في بلاد 

السفسطائیون كممثلین للشعب وحاملین لفكره وحریة منطقه ومذهبه تمثل الشعب، وقد ظهر  دیموقراطیة

العقلي والتوجه المذكور هذا هو الذي كلفهم كل ما تعرضوا له من هجوم حتى لیصدق القول بأن 
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وتعد التشریعات والأنظمة واللوائح الأداة الفاعلة في اتخاذ القرارات وتحقیق المصلحة 

لذا كان من الواجب أن تحقق تلك التشریعات الغایات والمقاصد ولن یتحقق ذلك إذا  ؛العامة

فإذا افترضنا أن المشرع قد  ؛فاصیل معینة یحتاجها المجتمعكانت النصوص عامة ولا تشمل ت

نظم أحكام المیراث  إلا أنه بدون الافتراض القانونى لبقت أحكام المفقود والجنین بدون غطاء 

  .)٧٢(قانونى یكفل لهم حقوقهم في المیراث 

ي وتعد عملیة الإصلاح والتطور التشریعي  إحدى الموضوعات الهامة لما لها من أثر ف

وبالتالى وبمفهوم المخالفة  ؛إرساء البناء المؤسسي للدولة وتنظیم مؤسساتها وخدمة مواطنیها

فالتشریع الناجح والقادر على  ؛)٧٣(یعتبر القصور التشریعي أمر یعیق بناء مؤسسات الدولة 

بكل بمعنى أنه یفهم الواقع  ؛ترتیب العلاقات البینیة داخل المجتمع یجب أن یكون قانونا واقعیا

إذا  ؛فهو من سیتعامل مع هذا الواقع وموجه له ؛تفاصیله ویقف على نقاط القوة والضعف فیه

فالتشریع الناجح یتمثل في وضع قواعد تشریعیة وأفكار محددة في نطاق موحد مبنى على رؤیة 

   -:)٧٤(مسبقة تتجه في إدارة التشریع نحو أمرین أساسین 

أن یكون التشریع مؤدیا لتیسیر الحركة داخل النظام الاجتماعي ذاته وأن یفكك من قواعد  -

 التعطیل والمعرقلات اللامجدیة لحركة الفرد والمجتمع معا .

  أن یكون للتشریع قوة ربط اجتماعي ولیس قوة إنتقام وجزاء فقط  -

تشریعي منها اللجوء إلى وقد ابتكر القضاء عبر التاریخ حلولاً متنوعة لمعالجة القصور ال

ویتدخل القضاء لمعالجة  ؛الحیلة القانونیة أو اللجوء إلى قواعد القانون الطبیعي أو قواعد العدالة

والاجتهاد هو بذل الجهد لإدراك أمر  ؛القصور في التشریع تحت ستار الاجتهاد في التفسیر

 لى الأغلب في حالتین واجتهاد الرأي یكون ع ؛أو هو بذل الجهد لإدراك حكم شرعي ؛شاق

لا حاجة للاجتهاد في حالة وجود   الأولى: عدم وجود نص یحكم حالة أو واقعة معینة لأنه

النص؛ والثانیة هي حالة وجود النص ولكنه نص غامض تتسع عباراته لمعاني ودلالات 

                                                                                                                                                                      

السفسطائیین كانوا من أوائل المذاهب الفكریة التي تعرضت للتنكیل والنفي والقتل لمجرد كونها تخدم مصلحة 

  اكینالضعفاء والمس

كلیة  –فلسفة التشریع أداة فاعلة في مواجهة التحدیات الراهنة  –) د/ ضیاء عبد االله عبود الأسدى ٧٢(

  ٢٩ص - ٢٠١٦ –العراق  –جامعة بابل  –القانون 

  وما بعدها  ٣١ص –نفس المرجع السابق  –) د/ ضیاء عبد االله عبود الأسدى ٧٣(

 -مكتبة الجلاء الجدیدة  -للوضعیة القانونیة الأصول الفلسفیة  -) د/ حسن عبد الرحمن قدوس ٧٤(

  ٧٦ص – ١٩٩٧ -المنصورة 
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عد ؛ ویختلف الفقهاء في تفسیره كلّ حسب اجتهاده وتتبع في مثل هذه الحالة قوا)٧٥(مختلفة

ومثال هذه الحالة الاختلاف في تفسیر قوله تعالى ( وَالْمُطَلّقَاتُ یَتَرَبّصْنَ بِأَنْفُسِهِنّ ثَلاَثَةَ  ؛التفسیر

؛ فرغم وجود النص فقد اختلف )٧٦(قُرُوَءٍ وَلاَ یَحِلّ لَهُنّ أَن یَكْتُمْنَ مَا خَلَقَ اللّهُ فِيَ أَرْحَامِهِنّ ) 

فقد یرى القاضي وهو ینظر في نزاع  ؛وهل هو الحیض أم الطهرالفقهاء في المقصود من القرء 

وفي  ؛)٧٧(أن النصوص القانونیة القائمة لا تتلاءم مع الظروف الاجتماعیة السائدة  عرض علیه

مثل هذه الأحوال یمكن للقاضي أن یلجأ إلى حلول متنوعة، بأن یتوسع مثلا في مدلول معیار 

الغایة بان یعطي للنص تفسیراً متطورا من خلال التوسع في المعنى الجوهري للنص القانوني 

وروح في المبدأ العام للقانون  القائم فإذا تعذر إدراك قصد المشرع بصورة ظاهرة أمكن البحث عنه

الشریعة التي استمد منها القانون عموم أحكامه أو بالاستعانة بأحد المبادئ التي استقرت في 

الضمیر القانوني الإنساني بصورة عامة أو ما استقر علیه الفقه من آراء بالتأمل في روح النظام 

تطیع ، وإذا تعذر رغم ما تقدم من وسائل إیجاد حل للحالة، فان القاضي یس)٧٨(الاجتماعي 

محدودة وغیر ملزمة بصورة عامة إلا أنها اعتبرت خلال  الاستناد إلى وجهات نظر لا تزال غیر

من الأفكار النامیة للمبادئ القانونیة أو من  قانونیة انسلخت على الأغلب فترة من الزمن أسانید

ر منكراً بإیجاد حكم لكل حالة معروضة علیه وبخلافه یعتب طبیعة الأمور ذلك أن القاضي ملزم

المبادئ والغایـــات التي  وفي كل هذه الأحوال ینبغي على القاضي أن یبقى في نطاق ؛للعدالة

فلا یأتي بحلول  ؛یقوم علیها النظام القانوني عند تقدیر ملائمة الحلول للحالة المعروضة علیه

ئد في مجتمعه شاذة أو غریبة عن مجتمعه ومعیاره في ذلك هو معیار النظام العام والآداب السا

مستلهماً روح النظام القانوني والغایات الاجتماعیة النبیلة،دون أن یستند إلى أفكاره ومعتقداته 

، وكما یوضح )٧٩(الشخصیة ویخضع في تفسیره لكل التطورات التي تحدث داخل الجماعة 

تطور من الأستاذ السنهوري رحمه االله، أن القانون هو نبت البیئة وغرس الأجیال المتعاقبة ی

                                                           

(75)Glaser: op. cit., p. 54, Lembois C: droit penal international, Dalloz, paris, 

1979 

  ٢٢٨آیة  –سورة البقرة  )٧٦(

  ٦٥ص -١٩٤٦ –بیروت  –دار الكشاف  –فلسفة التشریع في الإسلام  – د/ صبحى رجب محمصانى )٧٧(

 – ١٩٦٦ –العراق  –مجلة القضاء  –النقص النظرى في أحكام التشریع  –حسن أحمد البغدادى د/  )٧٨(

  ١٢ص

  وما بعدها  ٦٦ص –مرجع سابق  –صبحى رجب محمصانى د/  )٧٩(
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مرحلة إلى أخرى ویتخطى أعناق القرون یسلمه الآباء للأبناء والأبناء للأحفاد وهو في كل مرحلة 

  . )٨٠(یصطبغ بصبغتها وینضح بلونها 

ومن الأسالیب التى یستعین بها القاضى لتطویر وتفسیر القانون كما أسلفنا هى طریقة 

اللجوء إلى هذه لقانون في العصر الحدیث صحیح أن أغلب فقهاء ورجال ا ؛الإفتراضات القانونیة

) هذه الوسیلة لأنه یرى أنه لا meenفقد انتقد العلامة (  ؛الوسیلة الغیر مباشرة لتطویر القانون

ولكن  ؛یجوز للأمم الحدیثة أن تلجأ إلى أسلوب فطرى لتبریر أو تخفیف بعض النظم القانونیة

نرى أن تلك الطریقة من الطرق الضمنیة للتشریع ولا یلجأ إلیها المشرع إلا في حالة عجز 

  .)٨١(وقصور التشریع ولا یتم اللجوء إلیها بطریقة أصلیة أو مباشرة 

إذا فالافتراضات القانونیة لیست تشریعات صریحة یصدرها المشرع بالإجراءات المعتادة 

هى تشریعات ضمنیة مستوحاة من روح القانون وفكرة العدالة لصدور القوانین ولكنها بحق 

فإذا افترضنا أن الضرورة أجبرت شخصا على الدخول على علاقة تعاقدیة  ؛والقانون الطبیعى

فهنا تقوم الافتراضات القانونیة بحل ذلك الإشكال  ؛وهو غیر متواجد في مكان المتعاقد الآخر

سمحت للمتعاقد الغائب أن یحل شخص آخر مكانه لإتمام وأقرت فكرة النیابة في التعاقد بأن 

فهنا أتصف الأمر بالعدالة ومواكبة  الظروف التى یعیشها أحد المتعاقدین  ؛عملیة التعاقد

  وصولا إلى الغرض من القانون .

                                                           

منشورات الحلبى الحقوقیة  -١ج –قاعدة القانونیة ال –المدخل لدراسة القانون  –محمد حسن قاسم د/  )٨٠(

  ٣٩٤ص – ٢٠٠٩ –بیروت  –

  وما بعدها . ٧٤ص –مرجع سابق  –مصطفى أبوزید عبد الباقى  د/  )٨١(
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  الخاتمة 

من خلال بحثنا في موضوع الافتراض القانونى ودوره الهام في تطور وتفسیر القانون وجدنا 

ثمة قواعد قانونیة تقوم في مضمونها على مخالفة الواقع وهى بذلك تنطوي على الافتراض أن 

فوجدنا عدة تطبیقات لفكرة الافتراض القانونى في  ؛من ناحیة الموضوع والشكل على حد سواء

فقد بحثنا عن هذه الفكرة في قانون المرافعات والقانون الدولى الخاص  ؛أغلب فروع القانون

ووجدنا أن ذلك الافتراض یقوم بدور كبیر فاختفاء الافتراض یترتب علیه  ؛الجنائىوالقانون 

فكثیر من الأفكار التى نعرض لها ونحن بصدد دراسة فكرة أو  ؛اختفاء القاعدة القانونیة ذاتها

موضوع قانونى معین لا تتفق مع الحقیقة سواء أكانت الحقیقة القضائیة أم الحقیقة الواقعیة لا 

وبعد البحث والدراسة  ؛وبالتالى فیعد هذا من قبیا الافتراض القانونى ؛لأخیرة دون الأولىسیما ا

 ؛تبین لنا أن الافتراضات لم یقتصر دورها على تطور القانون فحسب بل وتفسیره وصیاغته أیضا

فالافتراض یعد وسیلة من وسائل الصیاغة التشریعیة ولا یزال یؤخذ به من القائمین على تفسیر 

لقانون وتطبیقه فهو متجسد في كثیر من المسائل الواردة في القانون المدنى وغیره من فروع ا

وبالتالى فالافتراض القانونى إن صح قیامه في بعض الأحیان على فكرة الكذب  ؛القانون الخاص

 ؛فإنه في أحیان آخري یقوم على فكرة المجاز وذلك نظرا لوجود العلاقة ما بین المفترض والواقع

  بمعنى أنه یخالف الحقیقة الطبیعیة أما على أساس المجاز أو الكذب .
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  نتائج البحث 

بعد أن اختتمنا بحثنا عن موضوع الافتراضات القانونیة ودورها في سد القصور التشریعي 

   - تبین لنا عدة نتائج: ؛وتفسیره وأن تلك الافتراضات هى بمثابة تشریعات ضمنیة

دور كبیر في أغلب النظم القانونیة القدیمة بل في أغلب الشرائع أن للافتراض القانوني  -١

 السماویة .

أن الافتراض القانوني تعد بمثابة تشریعات مكملة أو ضمنیة تهدف إلى سد القصور  -٢

 والفراغ القانونى .

 ؛أنه لولا القصور والإغفال التشریعى لما أمكننا من اللجوء إلى الإفتراضات القانونیة -٣

 التى یستعین بها الفقه والقضاء لسد القصور والإغفال التشریعى . فهى الوسیلة

أن المشرع المصرى قد انتهج نهج القانون الرومانى في الاستعانة بالافتراضات  -٤

   .القانونیة

أن الافتراض القانونى یقوم على مخالفة الحقیقة لكنه ضروریا لحسن تطبیق القانون  -٥

 القصور التشریعى .فهى الوسیلة التاریخیة المثلى لسد 

أن الإفتراضات القانونیة من الوسائل الهامة لتطور القواعد القانونیة وصیاغتها ولولاها  -٦

 لأصبحت الكثیر من الموضوعات تعانى من الفراغ القانونى .

أن للإفتراض القانونى دورا كبیرا فى العصر الحدیث یكاد یفوق ما قدمته تلك النظریة  -٧

 فى العصور القدیمة .

الإفتراض القانونى ظهر لدى فقهاء المسلمین بعد قفل باب الإجتهاد فى القرن الرابع  أن -٨

 .الهجرى 

أن للإفتراض القانوني تطبیقات عدیدة فى مختلف القوانین القدیمة بسبب ظروف  -٩

المجتمع آنذاك ولا سیما القانون الرومانى فقد كانت روما أرضا خصبة لنمو القانون 

القائمون على تفسیر القانون الرومانى أفضل من وسیلة  حیث لم یعثر وازدهاره

 الإفتراض لتطبیق القانون بشكل یتواكب مع الظروف المختلفة .

 المواطنین. احتیاجاتهدف إلى تطویر القانون وسد یالقانوني  الافتراضأن  -١٠

أن هناك العدید من القواعد القانونیة الموضوعیة والإجرائیة فى القانون المصرى تقوم  -١١

 على فكرة الإفتراضات القانونیة وقد تحقق ذلك في فروع كثیرة للقانون . 

بمثابة رخصة من المشرع تم منحها للقضاء لإیجاد حلول مناسبة  والإفتراض القانوني ه -١٢

  . في القضایا المعروضة علیه

  



٢٠٦ 
 

  قائمة المراجع

   -المراجع العربیة:

 . ١٩٢٤ –الجزائر  –كلیة الشریعة والعلوم  –الحیل والمخارج  - أبو حاتم على  -١

 . ١٩٧٢ –القاهرة  –دار الفكر العربى  –تطور الفكر القانونى  –أحمد محمد غنیم  -٢

 –منشورات الحلبى الحقوقیة  –تاریخ النظم القانونیة والاجتماعیة  –حسن  إبراهیمأحمد  -٣

 . ١٩٩٨ –الإسكندریة 

منشورات وزارة الثقافة  – ٢١٤سلسلة دراسات  -حضارة وادى الرافدین –سوسة أحمد  -٤

 . ١٩٨٠ –والإعلام 

دار المعرفة  -٢٠٠٧- الانهیارالإمبراطوریة من النشأة إلى  –أحمد غانم حافظ  -٥

 . الإسكندریة –الجامعیة 

زم دار إبن ح –صور التحایل على الربا وحكمها فى الشریعة الإسلامیة  –أحمد سعید  -٦

 . ٢٠٠٧لبنان  –للطباعة والنشر والتوزیع 

علي  الاعتداءجرائم  –القسم الخاص في قانون العقوبات  -أحمد شوقي عمر أبو خطوة  -٧

 . ١٩٩٣  - ١ط –دار النهضة العربیة  –الأشخاص 

 –دار النهضة العربیة  –الشرعیة الدستوریة وحقوق الإنسان  –أحمد فتحى سرور  -٨

١٩٩٦ . 

دار النهضة العربیة  –الوسیط في شرح قانون الإجراءات الجنائیة  –سرور  أحمد فتحى -٩

– ١٩٨٩ . 

 –جامعة القاهرة  –رسالة دكتوراه  - افتراض براءة المتهم  –أحمد إدریس أحمد  -١٠

١٩٨٤ . 

منشاة  - الطبعة الثالثة  - الوسیط في الشركات التجاریة  - أحمد محمد محرز  -١١

 . ٢٠٠٤ –المعارف الإسكندریة 

 –دیوان المطبوعات الجزائریة  –محاضرات فى المؤسسات الإداریة  –د محیو أحم -١٢

٢٠٠٦ . 

 - دار الجامعة الجدیدة للنشر   -قانون المرافعات المدنیة والتجاریة - أحمد هندي  -١٣

 . ١٩٩٥ - الجزء الثاني 

 –القاهرة  –دار الفكر العربى للنشر  –أصول المرافعات ( التقاضى )  –أحمد مسلم  -١٤

١٩٧٧ . 

الإسكندریة  –دار الجامعة الجدیدة للنشر  –المبادىء القانونیة العامة  –أنور سلطان  -١٥

– ٢٠٠٥ . 



٢٠٧ 
 

دار  -العدل والانصاف فى النظریات الفلسفیة والواقع القانونى - السید العربى حسن  -١٦

 . ٢٠٠٠ - النهضة العربیة 

 ٢٠٠٤ –یة الإسكندر  -دار الفكر الجامعي –جوهر القانون  –السید عبد الحمید فودة  -١٧

 –دار الفكر الجامعى  –القانون بین المثالیة والواقعیة  –السید عبد الحمید فودة  -١٨

 . ٢٠٠٥ – الإسكندریة

روح المعانى فى تفسیر القران العظیم والسبع  –أبو الفضل شهاب الدین البغدادى  -١٩

 .بدون سنة ولا مكان طبع  –المثانى 

مكتبة ابن  –بان محمد إسماعیل ع/ شتحقیق د –أبو الفضل أحمد بن على العسقلانى  -٢٠

 .هجریا  ٨٥٨ –القاهرة  –تیمیة 

 –المكتبة التجاریة الكبرى  –الموافقات في أصول الشریعة  –أبو إسحق الشاطبى  -٢١

 .دون سنة نشر  - ٢ج

   -المراجع الأجنبیة المترجمة:

ترجمة د/ محمود سلام  –فلسفة القانون ومنهجه  –علم القانون  – ادجار یودنهیمر -١

لسنة  ١٠السنة  ١١منشور بمجلة العلوم القانونیة ( حقوق أسیوط ) العدد  –زناتى 

١٩٨٨   

ترجمة دكتور قاسم  –البدایة والنهایة  –نورمان كانتور _ التاریخ الوسیط قصة حضارة  -٢

 . ١٩٨١عبده قاسم _ القاهرة 

 . ٢٠٠٣ –ترجمة ناشد ساویرس  - مختصر تاریخ الكنیسة  -  اندرو ملر -٣

 . ٢٠١٢ –محمد مدیور  –ترجمة على أكب مهندى  –منتسیكو  –روح القوانین  -٤

ترجمة  –تاریخ الأفكار السیاسیة من عصر النهضة إلى عصر الأنوار  –جان توشار  -٥

  ٢٠١٠ - ٢ج –دار التكوین للتألیف والنشر والترجمة  –سوریا  - ١ط –ناجى الدراوشة 

الهیئة المصریة العامة  –ترجمة راشد ابراوى  –تطور الفكر السیاسى  –جورج سباین  -٦

 . ٢٠٠٩ –للكتاب 

  

   



٢٠٨ 
 

  - المراجع الأجنبیة:

1-ü Pierre MAYER:"Droite International Privé", 5éme Edition, 

Delta,1996,  

2- ü Henri BATIFFOL, Paul LAGARDE:"Droit international privé", 

Septième édition. Tom 1,Librairie générale de droit et de 

jurisprudence, Paris, 1981 . 

3- pirenne: histoir des institution et du droit prive de l,ancienne egypt 

broxelle 1932 t  . 

4- Bentam: Theory of Legislation . 

5- Bentam: Theory of Legislation . 

6- Peters, Dr. Edward,، JD, JCD, Ref. Sig. Ap. Canonlaw.info"Home 

Page". CannonLaw.info . 

franois geny-7،scince et technique en droit prive positif ،1,paris.1929 .  


