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THE RULE OF LAW AND FIGH  

Abstract 
A comparative analysis of fiqh and  law is investigated from a 
jurisprudencial perspective. This study analyses three components: 
reason, experiment, and khaber (Quran and Sunna). A conceptual 
definition of rule, obligation, general characteristics, and concept of 
defining rules are clarified.  
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  الجمهورية العربية السورية
  كلية الشريعة  − جامعة دمشق

  قسم الفقه الإسلامي وأصوله
  الدكتور حمزة حمزة

  
  

  الحكم الشرعي والقاعدة القانونية
مبنيــاً عــلى محاولــة  القــانون,و الفقـه خلاً تأصــيلياً للدراســة المقارنــة بــينهــذه الدراســة لتكــون مـد تهـدف

العقــل والحــس والخــبر,  :النظــرة التــي تــدرس علاقــة المكونــات الثلاثــةمــن لبنــاء النظــام القــانوني عــلى أســاس 
الفقـه  المفاهيم الفقهية والقانونية بناء على تلك المعطيات لتصل إلى القواعد العملية التي يمكـن بنـاء وتحلل

لحكـــــم الشرـــــعي والقاعـــــدة القانونيـــــة, وحســـــبي في هـــــذه المقالـــــة أني تعرضـــــت لتعريـــــف اا. أو القـــــانون عليهـــــ
ومــا يتعلــق بهــا, وأخــيراً استعرضــت بالدراســة استعرضــت الخصــائص العامــة لهــما, ثــم بينــت فكــرة الإلــزام و

  .نقاشالذي لم ينل الاهتمام الكافي من ال ذلك النوع من الحكم المسمى بالحكم الوضعي



 ٣

  
  الحكم الشرعي والقاعدة القانونية

  مقدمة: 
لقانونيــــة مــــن قبــــل القــــانونيين مــــراً خفيفــــاً عــــلى الحكــــم الفقهــــي بالقاعــــدة اتســــمية يفــــترض أن لا تمــــر 
, عــلى في مجــال الدراســات المقارنــة , لأنــه لــيس بــالأمر العــرضي, بــل ينبغــي أن يلتفــت إليــهالدراســة المتفحصــة

توزعـــة عـــلى الأحكـــام الممـــن  ,ةالجزئيـــ تلـــك الدراســـات التـــي تنطلـــق مـــن البـــداياتبنظـــرة جـــادة. أقـــل تقـــدير, 
عنـــد التـــأليف  حتـــى تقـــف وتتجـــه نحــو الأصـــول الكليـــة والنهايـــات الجامعــة, ,تفاصــيل الأحـــداث والنـــوازل
  فببيان خطوط تطورها العريضة. ,بتطابقها, إن لم يكن بينها على نحو معين

إلى تـردد النظـر مـن  ,إن الأحكام التفصيلية الجزئية تشوش من حيث الظاهر, وتؤدي فيما تؤدي إليه
ظر الحــــاد الــــذي يصــــل إلى حــــد التشــــبث مــــن قبــــل نظــــار الفقــــه مــــن المجتهــــد الفــــرد, وإلى نــــوع مــــن التنــــا لقبــــ

, لأن التشــبث يــدعو إلى العجــب فإنــه غــير عــادي بمنظــار منــاهج العلــوم لا الأمــرهــذا المجتهــدين. وإذا كــان 
لحلـــــول الناجعـــــة فيهـــــا لا يعنـــــي ســـــوى قعـــــود القواعـــــد والمصـــــطلحات العلميـــــة عـــــن أداء دورهـــــا في تقـــــديم ا

  ناس في حياتهم.ال للمشكلات التي تواجه
أن الإنســـان ينســـاق في نظرتـــه إلى الأمـــور  ,التـــي تراهـــا لأحكـــام الجزئيـــةنتـــائج هـــذه ا الـــذي يســـوغوإن 

واتسـعت دائـرة  ,اختلفـت ولكـن الأنظـار إن .نفسـهركن إليهـا تالقريبة منه  نحو ملاحظة الأمور المحسوسة
اســتلزم  , الحكــم العمــلي ونســيان الــدليل, أو دقــة مــداركها, أو بالالتفــات إلىإمــا لتشــعب الجزئيــات ,الخــلاف

وإظهـار تكاملهـا  ,تلتفـت إلى إكـمال الصـورة الجزئيـة ,أن تكـون هنـاك محاولـة أخـرى لنـوع مـن الدراسـةالأمر 
  من خلال الدليل. تبنى على منهج من شأنه توليد المعاني

الــذي  المقــارن ج دراســة الفقــههللوقــوف عــلى الخطــوط العريضــة لمــنإنــما هــي محاولــة  ,الدراســة هــذهو
متلمسـاً الآثـار العمليـة  يبدأ من الحس, وهو بداية ملاحظة الجزئيات من الأحكام الشرعية وينتهـي بالشرـع

  .الناتجة, وكيف يتفاعل الحكم الشرعي مع الحس
 حيـث يشــتركان ,واحــدة اً , لأن لهــما رحمـقـع اختيــاري في الدراسـة أن تكــون بـين الفقــه والقـانونقـد وو

أو  ,عـلاً للإنسـانف تسـواء كانـ ,و تنظيم المجتمع من خلال الحكم عـلى الأحـداث الواقعـةوه في الموضوع,
غير أنهما يختلفان من حيث منهج كل مـنهما; فالفقـه  ,وعلى الرغم من أن الموضوع واحد واقعة من الوقائع.
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ظـر للواقـع ويؤدلجـه والقـانون ين .مبنيـاً عـلى الأصـول العامـة لـه بموضـوعية الواقـع يسعى لبناء بنيانه الفقهـي
وســوف تظهــر  ,وإن اتفقــا في بعــض النتــائج غــير أن الدراســة تبقــى مفيــدة ,وهمــا ه القــانوني.ليصــل إلى تصــور

  .فأبدأ أولاً بمصطلح القاعدة القانونية والحكم الشرعي .فروقاً بينهما في التعامل مع الأشياء
  والقاعدة القانونية: تعريف الحكم −المبحث الأول 
  ذا المبحث تعريف القاعدة القانونية أولاً, ثم أعرض تعريف الحكم الشرعي.أعرض في ه
  تعريف القاعدة القانونية: −أ

, مـــــأخوذة مـــــن اللغـــــة اليونانيـــــة, وتـــــدل عـــــلى معنيـــــين: مـــــن حيـــــث اشـــــتقاقهاإن كلمـــــة قـــــانون غامضـــــة 
مالات للكلمـة مبنيـة عـلى وهناك اسـتع )١(هو القاعدة الآمرة ,على هذا ,والأمر في آن معاً. فالقانون ,القاعدة

  هذا المعنى, وهي:
"مجموعــة القواعــد التــي تــنظم ســلوك الأفــراد الخــارجي بصــورة عامــة مجــردة, توقــع الدولــة جــزاء  −١

. أو بعبــارة أخــرى: "مجموعــة القواعــد التــي تحكــم ســلوك الأفــراد في الجماعــة التــي يتعــين )٢(عــلى مــن يخالفهــا"
  .)٣(م الأمرعليهم الخضوع لها ولو بالقوة إذا لز

تطلــــق كلمــــة قــــانون أيضــــاً بالاســــتعمال عــــلى مجموعــــة القواعــــد القانونيــــة التــــي لهــــا ترتيــــب وأرقــــام  −٢
  . )٤(متسلسلة تنظم موضوعاً معيناً. فيقال: قانون العقوبات, أو قانون الإيجارات, أو نحوهما
انونيـة لـيس مـن قبيـل ولا تنس, أن إطـلاق كلمـة القـانون عـلى القاعـدة ثـم تسـمية الحكـم بالقاعـدة الق

التكــرار كــما يظهــر, بــل مرجــع ذلــك إلى أمــر آخــر, وهــو أن القواعــد الســائدة في العلــوم المختلفــة تســمى أيضــاً 
قواعـــد, فهنـــاك القواعـــد الطبيعيـــة, والقواعـــد الأخلاقيـــة, والقواعـــد الفلكيـــة, والقواعـــد الفيزيائيـــة, وغيرهـــا 

قاعــدة القانونيــة القواعــد المنســوبة إلى القواعــد الآمــرة, مــن القواعــد. فكــل علــم فيــه قواعــد, فيكــون معنــى ال
  تمييزاً لها عن غيرها.

                                                           

 ١: ١٩٨٦القانون المدني المدخل والأموال, د. نقولا أسود, الجامعة اللبنانية, توزيع منشورات عويدات, بيروت,  − ١
 .١٩: ٢ط ,١٩٨٩أصول الالتزام في القانون المدني الكويتي, د. بدر جاسم اليعقوب, الكويت,  − ٢
 .١٥: ١٩٩٠المدخل للعلوم القانونية, د. توفيق حسن فرج, الدار الجامعية,  − ٣
 .١القانون المدني, نقولا أسود:  − ٤
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وثمة أمر آخر, وهو أن القانون ما كان فيه أمر وإلزام. ويفهم هذا من المعنى اللغوي لكلمة قـانون, 
نونـاً? إن كما نقل من اللغة اليونانية, فيخرج بذلك ما يسمى بالقواعد التكميلية غـير الآمـرة, فهـل تسـمى قا

القواعد التكميلية على الـرغم مـن كونهـا قانونـاً لا تـدخل تحـت مسـمى القاعـدة القانونيـة بـالمعنى الـدلالي, إذ 
  إن دلالتها قاصرة عن أداء هذا المعنى.

  وملخص القول, إن تحليل كلمة قانون يظهر وجود ملاحظتين:
عــــن اســــتيعاب جــــزء مــــن القواعــــد  الأولى: ازدواج اســــتعمال كلمــــة قاعــــدة, والثانيــــة: قصــــور المعنــــى

المســـــماة بالقواعـــــد التكميليـــــة, ممـــــا يـــــدعو إلى دراســـــة الاصـــــطلاح المقابـــــل للقاعـــــدة القانونيـــــة, وهـــــو الحكـــــم 
  الشرعي, لينظر هل توجد فيه هاتان الملاحظتان. 

  تعريف الحكم الشرعي: −ب 
. وقــد أطلقــت اســتعمل الفقهــاء مصــطلح الحكــم الشرــعي بمعنــى مختلــف عــما اســتعلمه الأصــوليون

القاعدة القانونية في القانون بالمعنى المقابـل لكلمـة الحكـم عنـد الفقهـاء. ومـن حيـث الاسـتعمال, لم تـرد, فـيما 
وفــاة), أطلقهــا  ٧٤١أعلــم, كلمــة قــانون في الفقــه إلا عــلى لســان ابــن جــزي, محمــد بــن أحمــد الكلبــي المالكــي(

ملها بــالمعنى المــرادف لكلمــة الحكــم عنــد الفقهــاء. فأبــدأ اســماً عــلى كتابــه المعــروف بــالقوانين الفقهيــة, فاســتع
دراســــة المعنــــى اللغــــوي للحكــــم, ثــــم المعنــــى الاصــــطلاحي. ومحــــل البحــــث في هــــذه النقطــــة تعريــــف الحكــــم 

  الشرعي التكليفي, لأن القاعدة القانونية تتناول هذا الجانب.
  معنى الحكم لغة: –أولاً 

م الشئ بانقطاعه عن غيره وتميزه عنه. ومنه قوله تعالى: "ثـم والقضاء تما )٥(والحكم في اللغة القضاء
" , معنــــــاه حــــــتم بــــــذلك وأتمــــــه. والإعــــــلام, قــــــال االله تعــــــالى: "وقضــــــينا إلى بنــــــي إسرائيــــــل في )٦(قضىــــــ أجــــــلاً

ــكَ  أي أعلمنــاهم إعلامــاً. والفصــل في الحكــم, ومنــه قولــه تعــالى: " )٧(الكتــاب" وَلَــوْلاَ كَلِمَــةٌ سَــبَقَتْ مِــنْ رَبِّ
تَلِفُونَ    أي لفصل الحكم بينهم. )٨(" لَقُضيَِ بَينْهَُمْ فِيماَ فِيهِ يخَْ

                                                           

 .١/٦٢مختار الصحاح, الرازي, (ح ك م):   − ٥
  .٢الأنعام, الآية:  − ٦
  .٤الإسراء, الآية:  − ٧
  .١٩يونس, الآية:   − ٨
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  معنى الحكم اصطلاحاً:  –ثانياً 
أمــا في الاصــطلاح فلــم أجــد أيضــاً مــن عــرف الحكــم في الفقــه, غــير أن الأصــوليين ميــزوا بــين نــوعي 

ن التعريــــف الفقهــــي, الحكــــم الأصــــولي والفقهــــي فعــــبروا بالإيجــــاب عــــن التعريــــف الأصــــولي وبــــالوجوب عــــ
وذلك في معرض كلامهم في تعريف الحكم الشرعي. فقالوا إن تعريـف الحكـم الشرـعي هـو: "خطـاب االله 

يبين أركان  . فهذا التعريف)٩(تعالى, المتعلق بأفعال المكلفين, على سبيل الاقتضاء, أو التخيير, أو الوضع"
أنواعه اثنـان طلـب الفعـل , −٣ال المكلفين, موضوعه أفع−٢خطاب من االله, −١الحكم الشرعي على أنه: 

وهــو الحكــم التكليفــي. وتحديــد الفعــل وتعريفــه, وهــو الحكــم الوضــعي. وســأتكلم في هــذه الأركــان ضــمن 
والحكـم الوضـعي −٤وفي درجاتـه , −٣وفي معنـى الإلـزام فيـه, −٢معنـى الحكـم التكليفـي,  −١نقاط, هي: 

الفـــــرق والاتفـــــاق بـــــين الحكـــــم الشرـــــعي والقاعـــــدة وضرورتـــــه. ومـــــن خـــــلال هـــــذه النقـــــاط تتوضـــــح وجـــــوه 
  القانونية.

  معنى الحكم بين الإيجاب والوجوب –ثالثاً 
يفرق الأصوليون في الحكم التكليفي بين الإيجاب (الإلزام), وبين الوجوب. فالإيجـاب هـو الإلـزام 
 ســــبيل الصــــادر مــــن االله, والوجــــوب هــــو الفعــــل الموصــــوف بــــالوجوب. وهمــــا مســــتفادان مــــن كلمــــة "عــــلى

الاقتضـــــــاء" الـــــــواردة في التعريـــــــف الاصـــــــطلاحي الســـــــابق. فـــــــالحكم عنـــــــد الفقهـــــــاء يطلـــــــق عـــــــلى الوجـــــــوب 
  , والإلزام دلالة الحكم واللزوم مدلوله ومعناه.)١٠((اللزوم)

والفرق بين دلالة الحكم ومدلوله, أن الدلالة يفهـم منهـا الحكـم بمطلقـه متصـوراً في الـذهن كـما ورد 
دلول يفهـم منـه الحكـم بـأثر الإيجـاب بإسـقاطه عـلى الواقـع. فـلا بـد فيـه مـن مراعـاة قيـود بالنص والبيـان. والمـ

في الواقـــع لا تـــدخل في مقصـــود الكـــلام, لكونهـــا أمـــوراً خارجـــة عـــن دلالـــة اللفـــظ ترتـــد إليهـــا, لتحـــرر معنـــى 
  اللفظ كاملاً. وإليك مثالين لهذا.

  حكم عتق الرقبة في كفارة الظهار: –المثال الأول 

                                                           

 .١/١٢٠: ١٤٠٤, ١د الآمدي, ت/سيد الجميلي, دار الكتاب العربي, بيروت, طإحكام الأحكام, علي بن محم − ٩
 .١/١٣٦قال الآمدي: "فما تعلق بالطلب الجازم للفعل فهو الوجوب. الإحكام:   − ١٠
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ب عتــق الرقبــة ورد بقولــه تعــالى: "والــذين يظــاهرون مــن نســائهم ثــم يعــودون لــما قــالوا فتحريــر إيجــا
. فموضوع الحكم الذي تعلق به الإيجاب هو الرقبة, فما الواجب في الرقبـة? الواجـب عتـق الرقبـة )١١(رقبة"

مطلقـة, فتنصرـف  الصحيحة, وماذا لـو أعتـق رقبـة عميـاء? الجـواب: لا يصـح الإعتـاق, لأن الرقبـة بالدلالـة
إلى الكامل. وأما الرقبة العمياء فليست بكاملة, بـدليل أن الكفـارة شرعـت لشيـء يشـق عـلى البـدن تحصـيله. 
وهذا المعنى في الرقبة الصحيحة موجود, أما الرقبة العمياء فإن الإنسان لا يشق عليه إعتاقها, بـل يسـتريح 

واقـــع في محاولـــة لتحديـــد مـــدلول الـــنص وتحريـــر الحكـــم فهـــذا التحليـــل فيـــه إحالـــة إلى ال )١٢(عنهـــا بالإعتـــاق.
المستفاد منه. وبهذا القيد "يبقى النص على إطلاقه, لأن القيد دخـل عـلى الحكـم, لا في نفـس الكـلام. فيبقـى 

. ولــذا لا تقيــد الرقبــة بــالإيمان المشــترط في تحريــر الرقبــة الواجبــة )١٣(الكــلام مطلقــاً, ويصــح التعلــق بمطلقــه"
تل الخطأ, عند الحنفية. فيكـون الواجـب فقهـاً وجـوب إعتـاق الرقبـة الصـحيحة, غـير العميـاء في في كفارة الق

  كفارة الظهار.
  حكم زكاة الخارج من الأرض: –المثال الثاني 

الإيجــاب ورد في زكــاة الخــارج مــن الأرض بقــول النبــي صــلى االله عليــه وســلم: "مــا أخرجــت الأرض 
, ولكنـه غـير مـراد مـن حيـث )١٥( أي خارج بلفظه من حيـث الدلالـة. وهو يقتضي العشر في)١٤(ففيه العشر"

المــدلول. فــلا تجــب فــيما تخــرج الأرض مــن الشــوك والقصــب الــذي لا تعــد الأرض لــه. فمــدلول كلمــة تخــرج 
أي مـــا تنبـــه الأرض بالإعـــداد والاســـتنبات, لأنـــه بـــه يتعلـــق حكـــم الزكـــاة, والزكـــاة مـــن نـــماء الأرض, لا مـــا 

  عداد.يوجد منحة من غير إ
فــالفرق هنــا أيضــاً بــين الدلالــة والمــدلول, هــو الفــرق بــين الحــدث المفهــوم مــن اللفــظ بالإيجــاب, وبــين 
مدلولــــه بالإحالــــة إلى الواقــــع لمعرفــــة الوجــــوب. والوجــــوب هــــو المعــــبر عنــــه بــــالحكم. وبهــــذا الفهــــم لا يتــــأثر 

الوجــوب وبيــان الحكــم. قــال  إطــلاق اللفــظ, لأن هــذا الفهــم لــيس مــن تقييــد المطلــق, وإنــما مــن قبيــل تحريــر
                                                           

 ٣المجادلة, الآية:   − ١١
مؤسسة الرسالة, معرفة الحجج الشرعية, محمد بن محمد بن الحسين البزدوي, ت/ عبد القادر بن ياسين الخطيب,   − ١٢

  .٦٢: ١, ط٢٠٠٠بيروت, 
 .٦٢معرفة الحجج, البزدوي:  − ١٣
الحديث غريب بهذا اللفظ, لكن البخاري عن ابن عمر رفعه: "فيما سقت السماء والعيون أو كان عثرياً العشر".   − ١٤

 .١/٢٦٣, والدراية في تخريج أحاديث الهداية, ابن حجر: ٢/٣٨٤أنظر/ نصب الراية, الزيلعي: 
 .٦٣معرفة الحجج الشرعية, البزدوي:  − ١٥
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البــزدوي الحنفــي: "ولكــن هــذا لم يــدخل في الكــلام, بــل دخــل في الحكــم, فبقــي الكــلام مطلقــاً فيصــح التعلــق 
. يســـتخلص مـــن هـــذا أن تحريـــر الإيجـــاب الـــوارد بالخطـــاب وبيـــان مدلولـــه هـــو الـــذي يعنـــى بـــه )١٦( بمطلقـــه"

امــــة للحكــــم الفقهــــي, أو القاعــــدة القانونيــــة, كــــما الفقهــــاء في الحكــــم, وهــــذا يــــدعونا إلى بيــــان الخصــــائص الع
  يسمى في القانون.

  الخصائص العامة للحكم وللقاعدة القانونية:  −المبحث الثاني 
  تتسم القاعدة القانونية بهذه الخصائص العامة التي أذكرها فيما يلي:

  العموم والتجريد: –الأولى 
لتجريــــد هــــو تصــــور الموضــــوع بمطلقــــه في العمــــوم والتجريــــد صــــفتان مرتبطتــــان بعضــــهما بــــبعض. فا

الــــذهن. والتعمــــيم ربــــط هــــذا الحكــــم بمتعلقــــه مــــن حيــــث الموضــــوع وتحديــــد الأشــــخاص والزمــــان والمكــــان 
والأحــوال الأخــرى. وبــما أن القاعــدة القانونيــة عبــارة عــن مجموعــة مــن القواعــد فيفــترض في وجودهــا جملــة 

تطبيــق كــذلك جملــة مــن الإحــالات إلى الحــس والواقــع مــن الإحــالات إلى الحــس والواقــع, ثــم تواجــه أثنــاء ال
  العملي.

فهنــاك مســتويان مــن الحكــم يعنــى بهــما الفقــه والقــانون, همــا: تحديــد حــدود الحكــم ونطاقــه مــن جهاتــه 
المختلفـة , وهــو المســمى بتحقيـق المنــاط العــام. وتطبيــق الحكـم عــلى الحــالات الجزئيـة, وهــو المســمى بتحقيــق 

  .)١٧(المناط الخاص
تحقيق المناط العام: ويـتم عـبر تحديـد حـدود الحكـم ورسـم نطاقـه مـن خطـاب كـان  –توى الأول المس

أشبه بتوجيه, كما في قوله تعالى: " وأقيموا الصلاة" فالإقامة بتجريدها معروفة, والصلاة الشرـعية معروفـة 
طـه الأخـرى كذلك, ولكن التعميم بتحريـر الموضـوع وبيـان حالـة الشـخص المكلـف وزمانـه ومكانـه وشرو

هــــو الــــذي يحتــــاج إلى بيــــان. فيفصــــل الحكــــم وتصــــاغ القاعــــدة القانونيــــة بنــــاء عليهــــا. ومثــــال آخــــر في تحديــــد 
المكلــــف. فــــالتكليف بــــالإدراك, والإدراك غــــير معلــــوم وغــــير منضــــبط, وبنــــاؤه عــــلى ســــن معينــــة هــــو الحكــــم 

  الفقهي.

                                                           

 .٦٣معرفة الحجج الشرعية, البزدوي:  − ١٦
  .١٩٨٤أنظر / الفقه المقارن, د. فتحي الدريني, جامعة دمشق,   − ١٧
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م وربطـــه بحالـــة مشخصـــة. تحقيـــق المنـــاط الخـــاص: وهـــو عبـــارة عـــن تطبيـــق الحكـــ –المســـتوى الثـــاني 
فالحكم بهذا المسـتوى لا يسـمى حكـماً فيـه معنـى القاعـدة القانونيـة وإنـما هـو أشـبه بـالأمر الإداري, أو القـرار 
المــــرتبط بشــــخص معــــين, أو الحكــــم القضــــائي بــــإلزام شــــخص بعمــــل مــــا, أو فتــــوى موجهــــة لشــــخص معــــين 

  يستفتي في مسألة ما.
لف بعينه بالحكم, أي أن تطبق القاعدة القانونيـة عـلى كـل وليس المقصود بالعموم استيعاب كل مك

من يقيم بأرض بلدة ما, ولكن المقصـود أنهـا لا تكـون مقصـورة عـلى أنـاس معينـين بـذواتهم, بـل موجهـة إلى 
أناس معينين بأوصافهم, فليس هناك ما يمنع أن تكون القاعدة مقصورة على العمال من المواطنين, أو عـلى 

لاً مهــما قــل عــددهم, ولكــن مــن هــؤلاء الصــنف مــن غــير تعيــين. بــل إن القاعــدة قــد تكــون طلبــة الجامعــة مــث
خاصة بشخص واحد, ومع ذلك لا تفقـد صـفة العمـوم مـا دام هـذا الشـخص غـير معـين بذاتـه, بـل بصـفته. 
مثل القانون الذي ينظم وظيفة رئـيس الجمهوريـة فإنـه لا يقصـد بـه شـخص معـين بذاتـه, بـل يقصـد شـخص 

  .)١٨(ور إليه بصفة الرئيس, وهذه الصفة تنطبق على أي شخصواحد منظ
  القاعدة القانونية تحكم سلوك الأفراد في المجتمع لتنظيم الروابط الاجتماعية: –الثانية 

إن القــانون يــنظم الــروابط الاجتماعيــة بــين أفــراد المجتمــع, ولكــي يتــدخل القــانون لتنظيمهــا لا بــد أن 
عنــي ذلــك اســتبعاد عامــل النيــة بصــورة مطلقــة, بــل يــدخل القــانون نوايــا يكــون هنالــك مظهــر خــارجي. ولا ي

الأفـراد و دوافعهـم في الاعتبـار, ولكنـه لا يهــتم بهـا في ذاتهـا بـل يهـتم بهــا في حـدود صـلتها بالسـلوك الخــارجي 
للأفـراد. ففــي حالــة القتــل, فــإن مجــرد عــزم الشــخص عـلى قتــل آخــر لا شــأن للقــانون بــه إلا إذا صــحبه ســلوك 

  . )١٩(رجي بأن قتله فعلاً, فإذا قتله تدخل القانون وبحث في نية القاتل ليرى ما إذا كان خطأ أم عمداً خا
والحكــم الشرــعي كــذلك يوجــه إلى فعــل المكلــف وســلوكه, بــنص قــولهم: خطــاب االله تعــالى المتعلــق 

  بأفعال المكلفين. 
توجـــــه إلى أنـــــواع الحـــــدث ويزيـــــد الحكـــــم الشرـــــعي أن الحكـــــم فيـــــه كـــــما يتوجـــــه إلى الســـــلوك, كـــــذلك ي

الأخرى التي لا تحكـم عـلى سـلوك الأفـراد بتكليـف, وذلـك عـن طريـق مجموعـة مـن الأحكـام تسـمى الحكـم 
  الوضعي. فهناك في الحكم الشرعي نوعان من الأحكام هما: الحكم التكليفي, والحكم الوضعي.

                                                           

 .٧١: ١٩٨٢الحكم الشرعي والقاعدة القانونية, د. محمد زكي عبد البر, دار القلم, الكويت,  − ١٨
 .٢٤: ١٩٩٠وفيق حسن فرج, الدار الجامعية, المدخل للعلوم القانونية, ت  − ١٩
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  القاعدة القانونية تقترن بجزاء: –الثالثة 
ظــيم الجماعــة مــن خــلال حكمــه عــلى ســلوك أفــراده إلا إذا كانــت قواعــد لــيس للقــانون أن يتــدخل لتن

ملزمـــة. فيجـــبر الأفـــراد عـــلى احترامهـــا, ولا يـــأتي الإلـــزام إلا مـــن خـــلال توقيـــع الجـــزاء. وبـــدون الجـــزاء تفقـــد 
القاعـــدة القانونيـــة صـــفتها القانونيـــة. فلـــو تركـــت القاعـــدة القانونيـــة دون جـــزاء فـــلا يوجـــد مـــا يجعـــل الأفـــراد 

  ونها في علاقاتهم بالقدر الكافي لقيام النظام والاستقرار في المجتمع.يتبع
ولــيس للجــزاء صــورة واحــدة, بــل تتخــذ عــدة صــور تختلــف مــن قاعــدة إلى أخــرى. فهــي في القــانون 
الدستوري غيرها في القانون الجنائي, غيرها في القانون الإداري, غيرها في القانون المدني, غيرهـا في قـانون 

  . وكذلك الحكم الشرعي.)٢٠(تالمرافعا
  القاعدة القانونية حكمها قيمي: –الرابعة 

إن الحكـــم الشرـــعي ينظـــر إليـــه الأصـــوليون عـــلى أنـــه حكـــم نســـبي مـــن منظـــور الشرـــع لكـــي يتميـــز عـــن 
الحكــــم الطبيعــــي الــــذي يقــــع في الفيزيــــاء والكيميــــاء والطبيعــــة والاجــــتماع.وعلى هــــذا أيضــــاً فلاســــفة القــــانون 

وســتن, الــذين ميــزوا بــين القاعــدة في القــانون, والقاعــدة في نطــاق علــوم الطبيعــة. وســيأتي الوضــعيون, مثــل أ
  مزيد من التوضيح لهذه النقطة أثناء الحديث عن الفرضية التي تدرس دور العقل في الإلزام فيما بعد.

أي  فيشــترك الحكــم الشرــعي عنــد الأصــوليين والقــانونيين في مفهــوم الإلــزام حتــى ينــتج عنــه اللــزوم,
  الإيجاب حتى يترتب عليه أثره وهو الوجوب, لذا سأتناول فيما يلي مسألة الإلزام بالدراسة.

  الإلزام في الحكم التكليفي –المبحث الثالث 
  في هذا المبحث ثلاث نقاط: مفهوم الإلزام, وتحديد الملزم, والحق أساساً للإلزام.

  مفهوم الإلزام: −١
لــــزام يــــأتي مــــن االله بخطابــــه الــــوارد في نصــــوص الكتــــاب والســــنة مــــن المقــــرر عنــــد الأصــــوليين أن الإ

ومقتضاهما مما يثبت بالأدلة الأخرى كالإجماع والقياس وغيرهما. غير أن هذا الأمر المقـرر بداهـة يحتـاج إلى 
تفصيل من جهة ملامسته للواقع. وذلك بأن كل حقيقة أو صفة تصـح نسـبتها إلى االله باعتبـار, وإلى الكـون 

لها أصـل في الجنـاب الإلهـي, كـما يقـول القونـوي, والتكليـف مـن جملـة الحقـائق, ولـه أصـلان: الأصـل باعتبار 
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. والوجــــوب لا بــــد فيــــه مــــن إيجــــاب, والإيجــــاب ينشــــأ عنـــــه )٢١(الأول الوجــــوب, والأصــــل الثــــاني الإمكــــان
تكليـــف ومســـؤولية. والمســـؤولية تفـــترض إمكـــان الوقـــوع, وذلـــك يوجـــب البحـــث في هـــذا الواقـــع, وكيـــف 

  يتلاقى الإلزام به ويتفاعل.
  تحديد الملزم:−٢

هذا, والبحث في الإلزام يفترض فيه البحث في الملزم, وفيه احتمالات ثلاثة: العقـل, الحـس, الخـبر. 
. وقـــال المحاســـبي: "الحجـــة حجتـــان: عيـــان )٢٢(قـــال الزركشيـــ: مـــدارك العلـــوم ثلاثـــة: حـــس, وخـــبر, ونظـــر

والدليل مضمن بالعقل, والعقل هو المسـتدل, والخـبر والعيـان  ظاهر وخبر قاهر, والعقل مضمن بالدليل,
. وعــلى الـرغم مـن أن دور العقـل محـدد بهــذا القـول عـلى الظـاهر مـن الــنص, )٢٣(همـا علـة الاسـتدلال وأصـله"

  فإنه لا بد من بيان الموضوع في فرضيات ثلاث:
  العقل هو الملزم: –الفرضية الأولى 

ال النقـــاش مـــن قبـــل الأصـــوليين, والقـــانونيين عـــلى حـــد ســـواء. وفي اعتبـــار العقـــل مصـــدر الإلـــزام طـــ
وتنقسم آراء الأصوليين في المسألة إلى رأيـين: رأي يقـول بجـواز أن يكـون العقـل ملزمـاً, وبـذا قـال المعتزلـة, 
ولكـــن الجمهـــور يقـــول بـــل ذلـــك غـــير جـــائز. ومحـــل البحـــث منحصرـــ في التحســـين والتقبـــيح هـــل هـــو ذاتي في 

ع هو الـذي يضـفي هـذه القيمـة عليهـا فتغـدو قبيحـة وحسـنة. والكـلام في الحكـم كـلام في الأشياء أم أن الشر
قاعدة تختلف عن القاعدة الطبيعية التي تترتب فيها الأشياء وتقع ضمن ترتيب الأثـر والمـؤثر, وأمـا الحكـم 

ر الموجــود, الشرــعي إنــما يقــع ضــمن ترتيــب الأثــر والمــؤثر ولكــن بترتيــب الشرــع. فــالحكم الطبيعــي إنــما يقــر
ولكن الحكم الشرعي يوجب, والفرق بينها كبير. فالإثبات تجربة حسية والإيجاب إضفاء قيمة مـن تحسـين 

  وتقبيح. وإليك مثالاً لتوضيح الفرق بين الحالتين.
فظـــاهرة الإرضـــاع مـــن الأم لطفلهـــا ظـــاهرة طبيعيـــة فطريـــة, وإذا قلنـــا اتســـاقاً مـــع هـــذه الظـــاهرة: الأم 

كـــماً طبيعيـــاً, لأنـــك بـــذا تثبـــت وتقـــرر أمـــراً موجـــوداً فطـــرة بقـــانون الطبيعـــة. وإذا قلـــت ترضـــع ولـــدها كـــان ح
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ينبغي للأم أن ترضع ولدها, فإنك تكون بذلك قد انتقلت من معنى إلى معنى. فـالأول طبيعـي فلـو تركـت 
الأم وولــــدها مــــن دون إيجــــاب لأرضــــعته بــــدافع الفطــــرة, وكــــل أم مــــن إنســــان أو حيــــوان كــــذلك, ولكــــن إذا 
أوجبــــت عليهــــا الإرضــــاع فإنــــك بــــذلك تكــــون قــــد زدت معنــــى الوجــــوب المنبــــئ عــــن إرادة تستحســــن هــــذا 
الفعل, ولعل الأم بدونه ما كانت لتدري هل ما تفعله حسن أم لا? بل كانت تفعلـه مـن دون وعـي لـذلك. 

يــة, وعامــل فاشــترك في الحالــة عــاملان عامــل الفطــرة الــذي مــا كــان ليلــزم, لأن الإلــزام يصــدر عــن إرادة واع
  الطاعة والامتثال الذي يأتي بخطاب من الخارج ويتوجه للضمير فيذعن.

وبهـــذا أكـــون قـــد أفضـــت في بيـــان محـــل البحـــث, وهـــو العقـــل هـــل يحســـن أو يقـــبح? فاســـتدل كـــل مـــن 
الفريقين المختلفين على ما ذهب إليه بأدلة, فأنا أعرض أولاً دليل القائلين بـالجواز, وهـم المعتزلـة. ثـم أثنـي 

  دليل القائلين بعدم الجواز, وهم الجمهور.ب
القائلون بالجواز هـم المعتزلـة فقـد قـالوا بـأن العقـل يحسـن ويقـبح, أي يكـون مصـدراً للإلـزام, ولكـن 
الشرع يوافقه, لأن العقل يفهم حسن الأشياء وقبحها "بضرـورة العقـل كحسـن الإيـمان وقـبح الكفـران, أو 

  .)٢٤(النافع"بنظره كحسن الصدق المضر وقبح الكذب 
فالعقـــل بـــما ركـــب فيـــه مـــن مبـــادئ يســـتدل عـــلى الأمـــور بالبداهـــة, وبـــالنظر والبرهـــان, غـــير أن هـــذا لا 

  يسلم به النافون للجواز, وهذه أدلتهم:
  أدلة القائلين بالمنع (الجمهور):

الثانيـة فالقائلون بالمنع لهم طريقتان: الطريقة الأولى الاستدلال بصفات الكمال الله تعالى, والطريقـة 
  بيان واقع العقل في نظرته للأشياء.

  الاستدلال على المنع بصفات الكمال الله تعالى: –الطريقة الأولى 
ومــوجز هــذه الطريقــة النظــر فــيما يمليــه علينــا الــدليل مــن صــفات الكــمال الواجبــة الله تعــالى وصــفات 

ر من االله تعالى صار وجود المأمور النقص المتصف بها العقل. قال الدبوسي في تقويم الأدلة: "إذا كان الأم
بــه منــا واجبــاً علينــا الله تعــالى, ولا يجــوز في الحكمــة أن يجــب علينــا لإيجــاده الله تعــالى إلا لحســنه عنــد االله تعــالى 
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على الحقيقـة, فـإن القبـيح في الحكمـة اسـم لـما ينبغـي لأن يعـدم, واالله تعـالى هـو الحكـيم الـذي لا سـفه لـه, فـلا 
  .)٢٥(يأمرنا به"
  الرد من واقع العقل:  –طريقة الثانية ال

هــذه الطريقــة تســتكنه صــفات العقــل, لكونــه آلــة. والآلــة وجــدت لــما خلقــت لهــا, فــلا بــد مــن إكمالهــا 
  حتى تكون مستعدة للنظر وللإيجاب. فحقيقة العقل أنها آلة ناقصة, وها هي وجوه النقص:

ضرــورة. بــل قــد يقــع الاتفــاق عــن نظــر لا يســلم بــأن العقــل يتفــق عــلى حســن الأشــياء وقبحهــا بال  −١
  من جانب, وتقليد من جانب آخر, فيكون ملتئماً منهما فيقع غير ضروري.

إن الحســــن والقــــبح قــــد يكــــون مــــن موافقــــة الغــــرض إذا كــــان صــــادراً مــــن العقــــل, فــــإن كــــل طبــــع  −٢
  مشغوف بنفسه فما وافقه كان حسناً, وما خالفه كان قبيحاً. فهناك ثلاثة جوانب:

وهــو أصــل الاســتقباح فقــد يعــد الأمــر قبيحــاً ويشــترك فيــه المتخالفــان لأمــر أو لآخــر. وهــذا  −الأول 
  قد يقع.

  إضافة القبح إلى ذات الشيء, إذ يكون قد أغفل أنه قبيح بالنسبة له لمخالفة غرضه. –والثاني 
فــــالحكم إصــــدار الحكــــم المطلــــق والحقيقــــة أنــــه نســــبي, فبالنســــبة لــــه قبــــيح وبالنســــبة لغــــيره  –الثالــــث 

  مجهول. بل قد ينسى الإنسان بعض أحوال نفسه, إذ يقع منه الحكم أحياناً بالقبح وأحياناً بالحسن.
قــــد يقــــع الحكــــم بالحســــن والقــــبح عقــــلاً بــــالتعميم عــــلى جميــــع الحــــالات, وينســــى بعــــض الحــــالات  −٣

  النادرة.
  سبق الوهم إلى العكس: (وهو المسمى اليوم الفعل المنعكس الشرطي) −٤
ي هـــذا المبـــدأ أن مـــا يـــرى مقرونـــاً بالشيـــء يظهـــر للعقـــل أن الشيـــء لا محالـــة مقـــرون بـــه دائـــماً. ولا ويعنـــ

يــدري أن الأخــص مقــرون دائــماً بــالأعم, والأعــم لا يلــزم أن يكــون مقرونــاً بــالأخص. فالــذي نهشــته الحيــة 
ولكــن الــذهن عمــم يخشــى مــن الحبــل المــبرقش يظنــه حيــة, لــما ارتــبط بــه مــن الأذى. فــالأذى مقــرون بالحيــة, 

الأذى وربطها بكل صورة تشبه الحية, فظن أن كل ما كـان مـن صـورة الحيـة ولـو كـان حـبلاً مبرقشـاً يشـبهها 
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مقـــــرون بـــــه الأذى دائـــــماً فخـــــاف, والحقيقـــــة أن الأذى مـــــرتبط بـــــالأخص, ولا يلـــــزم أن تكـــــون كـــــل الصـــــور 
  .)٢٦(مؤذية

ذات بــه تعــي نفســها كــما تعــي انفصــالها عــن فالعقــل, بهــذا, لا يكــون موجبــاً, لأنــه مــن الــذات, لأن الــ
غيرهــا. والــذات في نظرتهــا قــاصرة نســبية مــن جهــة الإحاطــة, فــلا توجــب, وإلا وقــع الــدور فكيــف يوجــب 
الشيء أمراً لذاته? وإذا حـدث فـإن ذلـك يسـمى التزامـاً, ولا يسـمى إلزامـاً. يقـول كانـت: لا يملـك الإنسـان 

رية لتمييــز مــا يفعــل ومــا يــدع, فــلا بــد مــن ســن قــانون يفــرض عــلى جميــع الوســائل العقليــة والعاطفيــة الضرــو
  .)٢٧(جميع الضمائر

ولقد غـالى المعتزلـة في تقـديرهم للعقـل الإنسـاني وأنكـره الجمهـور كـما رأيـت. وبقـي الكـلام في تقـدير 
لى قهـر الجزء الآخر من الإنسان وهو العاطفة. فقد كان الكلام في العاطفة متفاوتـاً جـداً. فمـنهم مـن يـدعو إ

الشــــهوات حتــــى يبلــــغ درجــــة الفنــــاء, ومــــنهم مــــن يتظــــاهر باللامبــــالاة تجــــاه ضروب الخــــير والشرــــ, وإن كــــان 
يفضل بعضها على بعض, ومنهم من يرى الاستمتاع بكل ملذات الحياة في منهجية كـما يفعـل النفعيـون, أو 

  والشعراء في كل زمان. )٢٨(بلا منهج كما يفعل أريستيب
وب مــــن الإدراك تحيــــل إلى الفطــــرة وإليهــــا ترجــــع, وهــــي التــــي لا يمكــــن أن وكــــل هــــذه المواقــــف ضر

يـــركن إليهـــا بســـبب اخـــتلاف الـــرأي, فـــلا بـــد مـــن ســـن قـــانون يفـــرض عـــلى كـــل الضـــمائر, وإلا فلـــماذا أضـــحي 
. وبعـد هـذا, أنتقـل إلى مناقشـة الفرضـية الثانيـة, وهـي أن الحـس هـو )٢٩(بقناعاتي من أجل قناعـات الآخـرين

  .  مصدر الإلزام
  الحس مصدر للإلزام: −الفرضية الثانية

إن الحــس لا يكــون مصــدراً للإلــزام , لأنــه جزئــي ونســبي. جزئــي, لأن الإنســان لا يحــيط بــه مــن جميــع 
جوانبــه, ونســبي, لأنــه لا بــد فيــه مــن ربــط مــا يتعلــق بــه الإلــزام مــن موضــوع بالعقــل. والعقــل ذاتي في نظرتــه 

                                                           

 .٤٨−٤٧المستصفى, محمد بن محمد الغزالي:   − ٢٦
: ١, ط١٩٧٣دستور الأخلاق في القرآن, د. محمد عبد االله دراز, تعريب عبد الصبور شاهين, مؤسسة الرسالة,   − ٢٧
٣١.  
أريستيب تلميذ سقراط, ولد في تونس, وأسس المذهب القائل بأن اللذة أصل السعادة.   − ٢٨

)www.alwatan.com.(  
 .٣٢دستور الأخلاق, دراز:  − ٢٩
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ا يحكم به في حالـة يظـن أنـه يتسـق في جميـع الحـالات المتماثلـة ظـاهراً, للأشياء, والذاتي نسبي وقاصر, فلعل م
فيكون الأمر في حقيقته على العكس تماماً. ومـن هنـا نجـد أن الشرـع قـد يخـالف بـين الحـالات المتماثلـة ظـاهراً 
كـما  فيعطي لها أحكاماً مختلفة مثـل أن يفـرق بـين الأزمنـة والأمكنـة والأحـوال. ففضـل الشرـع زمنـاً عـلى زمـن

فضل يوم الجمعة على سائر الأيـام, وكـما فضـل الأشـهر الحـرم عـلى سـائر الأشـهر. وفضـل مكانـاً عـلى مكـان, 
كـــما فضـــل حـــرم مكـــة عـــلى ســـائر الأمكنـــة. وميـــز بـــين حالـــة وحالـــة, كـــما ميـــز بـــين القتـــل عمومـــاً فحرمـــه لأنـــه 

بلاد, ودفاعـــاً عـــن الـــنفس, عـــدوان, وبـــين القتـــل في حـــالات خاصـــة. كـــما في الحـــرب المشرـــوعة دفاعـــاً عـــن الـــ
  .)٣٠(وهكذا

وإذا كــان لا بــد مــن ربــط ســلوك المكلــف الــذي يتوجــه إلى فعــل معــين, وموضــوع معــين بالعقــل, فإنــه  
يحســن بيــان هــذا بمزيــد مــن التفصــيل. وأضرب مثــالاً لــذلك بمفهــوم الحــق في الفقــه والقــانون, لأوضــح بــه 

ليكــــون مصــــدراً للإلــــزام, لأنــــه يمثــــل صــــفة مــــن  وجهــــة نظــــر كــــل مــــن ألأصــــوليين والقــــانونيين في صــــلاحيته
  صفات القاعدة القانونية, وهي تنظيم الروابط الاجتماعية.

  الحق أساس للإلزام:
إن للحــق باعتبــاره مفهومــاً قانونيــاً وشرعيــاً مكانــة, ذلــك بــأن القــانون هــو الــذي يــنظم الحقــوق, وهــو 

ن عــلى النــاس أن يحترمــوا حقــوق غــيرهم. وهــذا الــذي يحميهــا, ولــن تتــأتى هــذه الحمايــة إلا إذا فــرض القــانو
. والمهــــم أن الحــــق يعــــد حجــــر الأســــاس في البنــــاء الفقهــــي )٣١(الاحــــترام يكــــون بالنســــبة للمكلفــــين بــــه واجبــــاً 

والقانوني. وإليك أمثلة يصور هذا. فحين تملك عيناً مثل جهاز الهاتف فإن القـانون يقـرر لـك جـواز تملكـه, 
اعاً. أي أن القانون هو الذي يقرر لـك حـق الملكيـة عليـه, ولـك حـق التصرـف وجواز التصرف به بيعاً وانتف

به, بيعاً وانتفاعاً. ومثال آخـر, فحـين يقتـل شـخص فلورثتـه أن يطـالبوا القاتـل بالديـة, وهـو مبلـغ مـن الـمال, 
ولكــن لــيس معنــى هــذا أن حيــاة مــورثهم قومــت بمبلــغ مــن الــمال, بــل إن الديــة حــق نشــأ عــن الاعتــداء بقــوة 

  الشرع والقانون.

                                                           

.  إرشاد الفحول, محمد بن علي الشوكاني, ت/ محمد سعيد البدري, دار ٤/١١أنظر / إحكام الأحكام, الآمدي:  − ٣٠
. ولا أرى ما ذهب إليه النظام بهذا القول في إنكار القياس. بل محل الشاهد هو ١/٣٣٩: ١٩٩٢, ١الفكر, بيروت, ط

  كون الشرع بالوحي لا بالعقل, والقياس هو معنى الشرع ومقتضاه.
 .٢/١١١: ١٩٧٤المدخل لدراسة القانون, د. أحمد سلامة, دار النهضة, مصر,   − ٣١
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فــالحق عبــارة عــن مفهــوم شــأنه في ذلــك شــأن كافــة المســميات القانونيــة. ولا يمكــن توضــيح الفكــرة, 
وتحديــــد مضــــمونها إلا بــــالرجوع إلى نــــوع مــــن التصــــوير يلجــــأ إليــــه كــــل فقيــــه, وذلــــك عــــن طريــــق التجريــــد, 

علاقــــة الــــدال مــــع المــــدلول. والتجريــــد إنــــما يبــــدأ مــــن المحســــوس صــــعوداً نحــــو المعــــاني. فبينهــــا مــــن العلاقــــة 
فــالفكرة المجــردة لا قيمــة لهــا إذا لم توضــع في إطــار القــانون المحــدد لــيمكن التعامــل بــه. فكيــف تــم بنــاء فكــرة 

  الحق? للجواب فيما يلي أعرض نظريات الحق.
  نظريات الحق: 

لتوضـــيح مفهـــوم الحـــق هنـــاك نظريـــات أربـــع: النظريـــة الشخصـــية, والنظريـــة الموضـــوعية, والنظريـــة 
  المختلطة, والنظرية الحديثة.

  النظرية الشخصية: (الحق قدرة وإرادة). –أولاً 
تعــرف هـــذه النظريــة الحـــق بأنــه: "قـــدرة إراديــة يخولهـــا القــانون لشـــخص معــين بعـــد رســم حـــدودها". 

هــذه النظريــة يضــع قواعــد معينــة تعــد قواعــد عمــل ثــم يربطهــا بــالإرادة. فــالحق لــيس ذلــك فالقــانون بنــاء عــلى 
  .)٣٢(الأمر المحسوس, وإنما تلك الإرادة المتفقة مع القانون

  النظرية الموضوعية: (الحق مصلحة). –ثانياً 
ســميت النظريــة بالموضــوعية لأنهــا تعــرف الحــق بموضــوعه, فتقــول في التعريــف بــأن الحــق "مصــلحة 
يحميها القانون". فجوهر الحـق إذن المصـلحة أو الفائـدة التـي تعـود عـلى شـخص معـين, فلـيس الحـق هـو مـن 
يريد, ولكنه هو من يستفيد سواء كانت الفائدة ماديـة أو معنويـة, كحـق التملـك وحـق الحريـة. ويضـاف إلى 

  .)٣٣(هذا العنصر الجوهري عنصر آخر هو حماية القانون, وهو عنصر شكلي
  النظرية المختلطة:  –ثالثاً 

تجمـع هـذه النظريــة بـين النظريــة الشخصـية والموضــوعية فتعـد الحـق قــدرة ومصـلحة فهــو جمـاع هــذين 
العنصرــين. وغالــب رأي القــانون قبــول هــذه النظريــة بالاتفــاق, ولكــن اختلفــوا بعــد ذلــك في أي العنصرــين 

  .)٣٤(يغلب الآخر

                                                           

 .٢/١٢٥ المدخل لدراسة القانون, د. أحمد سلامة:  − ٣٢
 .٢/١٢٨المدخل لدراسة القانون, د. أحمد سلامة:  − ٣٣
 ٢/١٣١المدخل لدراسة القانون, د. أحمد سلامة:  − ٣٤
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  وجه إليها نظرية فنظرية:وقد انتقدت النظريات السابقة, وآتي على النقد الم
هـــذه النظريـــة لا تســـتوعب جميـــع −نقـــد النظريـــة الشخصـــية التـــي تقـــول بـــأن الحـــق قـــدرة إراديـــة. أ−١

الحــالات التــي يكــون فيهــا حــق, ولكــن لا توجــد فيهــا إرادة كحقــوق القصرــ والشخصــيات الاعتباريــة, فإنهــا 
في مفهــوم الحـق المبنــي عـلى القــدرة الإراديــة  لهـا حقــوق, وعـلى الــرغم مـن ذلــك فإنهـا لا إرادة لهــا, "فــلا يوجـد

النظريـــــة الشخصـــــية كـــــذلك تخلـــــط بـــــين وجـــــود الحـــــق −. ب)٣٥(مســـــوغ لإثبـــــات الشخصـــــية لعـــــديم التمييـــــز"
ومباشرته. والإرادة إنما تشترط لمباشرة الحق لا لوجـوده, فقـد يوجـد الحـق لعـديم الإدراك, وتلـزم لمباشرتـه 

  . )٣٦(تمايزانوجود الإرادة. فوجود الحق ومباشرته م
لأن المصـــلحة هـــي −نقـــد النظريـــة الموضـــوعية التـــي تعـــرف الحـــق بالمصـــلحة. ولا يســـتقيم هـــذا, أ−٢

الغايــة مــن الحــق والغايــة مــن الحــق لــيس الحــق نفســه. فقــد تصــلح المصــلحة للإشــارة إلى الحــق والدلالــة عليــه, 
نية عنصر من عناصر الحق, ولا يسـلم ولأن الحماية القانو −لكنها لا تصلح تعريفاً للحق وبياناً لحقيقته. ب

هــذا, لأن الحمايــة القانونيــة للــدعوى ناشــئة عــن الحــق. "فــالحق لــيس حقــاً لأن القــانون يحميــه بــدعوى, بــل إن 
. فـــربط الحـــق بالمصـــلحة يـــؤدي إلى خلـــع الشخصـــية عـــلى غـــير )٣٧(القـــانون يحمـــي الحـــق بالـــدعوى لأنـــه حـــق

 أن يحمــي القــانون شــيئاً مــن جمــاد أو حيــوان وبــين أن يخلــع . وفــرق كبــير بــين)٣٨(الإنســان مــن جمــاد أو حيــوان
  عليه شخصية; إذ حماية القانون قد يكون مردها إلى كون الشيء موضوع الحق.

ومـــن الواضـــح ممـــا ســـبق مـــن انتقـــاد النظريـــة الشخصـــية والنظريـــة الموضـــوعية أن الخلـــط بيـــنهما لا −٣
  الانتقادات تم بناء النظرية الحديثة. يقدم شيئاً جديداً فهو أيضاً منتقد. وبناء على هذه

  النظرية الحديثة: (الحق استئثار). −رابعاً 
وتعريف الحق بناء على هذه النظرية: "استئثار بقيمة معينة يمنحه القانون لشخص ويحميـه". فـالحق 

صـاص يقـر في هذه النظرية استئثار. ولعل مـا يقابـل هـذا في الفقـه مـا يقـول بـه الـدكتور فتحـي الـدريني: "اخت

                                                           

 .٢٠٤:  ١٦, السنة ١٩٧١مناط الإلزام, د. مصطفى الجمال, مجلة كلية الحقوق, العدد الثاني,  − ٣٥
 .٧٥الحكم الشرعي والقاعدة القانونية, د. محمد زكي عبد البر:  − ٣٦
 .٧٦الحكم الشرعي والقاعدة القانونية, د. محمد زكي عبد البر:   − ٣٧
 .١٤٩مناط الإلزام, د. مصطفى الجمال:  − ٣٨



 ١٨

. ويظهـــر مـــن التعريـــف أن )٣٩(بـــه الشرـــع ســـلطة عـــلى شيء أو اقتضـــاء أداء مـــن آخـــر, تحقيقـــاً لمصـــلحة معينـــة"
  شخص الحق.−٤الحماية القانونية, −٣موضوع الحق, −٢الاختصاص,  −١الحق يقوم على أربعة أركان: 
م الاختصـــاص: والاختصـــاص اتصـــال شرعـــي بـــين صـــاحب الحـــق وموضـــوعه, ويلـــز−الــركن الأول

  منه الاستبداد بالشيء والاستئثار به على وجه يمنع الغير من التدخل فيه بغير سبب مشروع.
موضـــوع الحـــق: وهـــو المركـــز القـــانوني الـــذي يتبـــوؤه صـــاحب الحـــق ســـواء تعلـــق بعـــين −الـــركن الثـــاني

المالــك  محسوســة, أو تعلــق بالذمــة. ومثــال الأول ملكيــة العقــار. فالملكيــة هــي المركــز القــانوني الــذي أعطيــه
قانونـاً, وبموجـب هــذا المركـز يكـون لــه مطلـق التصرـف بــه اسـتعمالاً واسـتقلالاً, وهــذا المركـز متعلـق بــالعين 
المتمثلة بالعقـار. ومثـال الثـاني الـدين الـذي يجعـل مـن الـدائن صـاحب مركـز قـانوني بموجبـه يسـتطيع مطالبـة 

  ائن المتعلقة به.المدين بماله. وهذا المركز له غرض محدد هو تحقيق مصلحة الد
الحمايــة القانونيـــة: بــما أن الحــق مركـــز قــانوني فــلا بــد أن يســـتند إلى الشرــع مــن نـــاحيتي −الــركن الثالــث

الوجود, والمحافظة على الوجود. ويقابلـه في هـذا الإباحـة الأصـلية حيـث لا يتعلـق بهـا مركـز قـانوني قبـل أن 
ة القانونيــة لــيس ركنــاً في الحــق, بــل ركــن الحــق هــو وتجــدر الإشــارة إلى أن الحمايــ .)٤٠(يــدخل في اســتحقاق مــا

. وهـــذه النظريـــة هـــي التـــي يعمـــل بهـــا )٤١(الإقـــرار بـــالحق, وعـــن الإقـــرار بـــالحق تتفـــرع الحمايـــة القانونيـــة وتلـــزم
  الآن. 

وإذا عرفنـــا أن عنـــاصر فكـــرة الحـــق هـــي الاختصـــاص والموضـــوع والشـــخص, فإنـــه لا يمكـــن أن يعـــد 
يصــــلح أن يعــــول عليــــه في تنظــــيم الــــروابط الاجتماعيــــة في كــــل أحوالــــه.  الشــــخص مصــــدر الإلــــزام, لأنــــه لا

فالصــغير والمجنــون لا يصــلحان لــذلك. والموضــوع كــذلك لا يصــح ربــط الحــق بــه لوجــود مصــالح لا تعــد 
حقوقاً.  ومن جانب آخر فإن بناء فكـرة الإلـزام عـلى المصـلحة يتضـمن إحالـة إلى الحـس. وأمـا الاختصـاص 

الشيـء والشـخص فإنـه يتضـمن إقـراراً بـالحق, والإقـرار بـالحق لا بـد أن يكـون شـيئاً خارجـاً بما أنه علاقة بين 
عن شخص الحق, لأن بناء الحق عليه منتقـد كـما رأيـت, ولا بـد أيضـاً أن يكـون شـيئاً خارجـاً عـن الموضـوع, 

ار بــالحق عرفنــا أن لأن بنــاء الحــق عليــه منتقــد أيضــاً. فمــن أيــن يــأتي الإقــرار بــالحق. وإذا عرفنــا مصــدر الإقــر

                                                           

 .١٩٣: ٢, ط١٩٧٧الحق ومدى سلطان الدولة في تقييده, د. فتحي الدريني, مؤسسة الرسالة, بيروت,  − ٣٩
 .٥٩١المدخل للعلوم القانونية, د. توفيق حسن فرج:  − ٤٠
  .١٣٧ظر/ المدخل لدراسة القانون, د. أحمد سلامة: أن  − ٤١



 ١٩

الحق بذاته لا يصلح مصدراً للإلزام, وإنما الإلزام حكم شرعي يتفرع عنه الحق, لا كما يصور أهل القـانون 
  الحق أساساً يبنى عليه الإلزام.
  الخبر مصدر الإلزام:−الفرضية الثالثة

الفقـــه.  , في هـــذا مـــع تصـــور)٤٢(فالقـــانون تنزيـــل مـــن أصـــل, وهـــو الشـــارع الحكـــيم, ويتفـــق (كلســـن)
ولكن باختلاف وجهة التصور. فاالله هو الأصل في الشرع, وهو أصل افـتراضي عنـد كلسـن. ويترتـب عـلى 
هــذا أن الخليــة الأولى للقاعــدة القانونيــة هــي الحكــم ذاتــه, أي الخطــاب وصــفاً للحــدث. وينــتج عــن الخطــاب 

م عـــلى الحريـــة ولا عـــلى ســـلطان الآثـــار القانونيـــة, وتتفـــرع عنـــه كـــذلك الحقـــوق والالتزامـــات, ولا يبنـــى الحكـــ
. إن وجود الإرادة شرط للتكليف, لأنه من المناط الذي يتعلق بجانب إمكان وقوع الفعل بعد )٤٣(الإرادة

الإلــزام بــه. فــالخبر هــو مصــدر الإلــزام, وهــو الــذي قــال بــه الأصــوليون في تعريــف الحكــم بأنــه "خطــاب االله 
ق هو الأثر المترتب عليه, وهل هـذا هـو الأثـر الوحيـد? الجـواب تعالى المتعلق بأفعال المكلفين...". وأن الح

  يأتي فيما يلي:
  الحافز في الإلزام: −المبحث الرابع 

الغرض من هذا المبحث دراسة فكرة الإلزام عمومـاً, ولكنـي سـأنطلق في دراسـتها مـن مفهـوم الحـق 
  لأنه أساس التفكير القانوني.

 جــوهره اختصــاص بالشيــء, والاختصــاص بالشيــء علاقــة لقــد تبلــورت النظــرة إلى الحــق عــلى أنــه في
بــــــــين الشــــــــخص والشيــــــــء تتضــــــــمن غرضــــــــاً صــــــــحيحاً, وهــــــــذا مــــــــا ذهــــــــب إليــــــــه التفتــــــــازاني حــــــــين قــــــــرر بــــــــأن 
"الاختصاصــــات هــــي الأغــــراض المترتبــــة عــــلى العقــــود والفســــوخ كملــــك الرقبــــة في البيــــع, وملــــك المتعــــة في 

الآن هو هل الإلزام مجرد عن أي حافز يـدفع إلى الالتـزام . والسؤال )٤٤(النكاح, وملك المنفعة في الإجارة"
  والطاعة?

                                                           

. (١٧٩ −١٨٥٩)جون أوستن فيلسوف انكليزي, صاحب فكرة القانون الوضعي, عاش في الفترة  − ٤٢
]plato.stanford.edu [  
 .١٨٥−١٨٤أنظر/ مناط الإلزام, د. مصطفى الجمال:  − ٤٣
مراجعة/ نجيب الماجدي, المكتبة العصرية, بيروت,  التلويح على التوضيح, سعد الدين بن عمر التفتازاني,  − ٤٤
 .٢/٢٦٦: ١, ط٢٠٠٥



 ٢٠

مــن البــدهي أن الإلــزام تترتــب عليــه مســؤولية. والمســؤولية يتحملهــا المكلــف. ثــم يــأتي الجــزاء مؤيــداً 
للإلزام خشية المخالفة. ولكن هذه المسؤولية حتى تؤتي ثمارها الطيبـة لا بـد أن يوجـد في الإلـزام حـافز مهـما 

ف نوعه وتعددت أشكاله. ولعل الأصوليين لم يفهموا مـن الواجـب إلا هـذا, لـذا, أوضـح المسـألة مـن اختل
  كلام الغزالي رحمه االله في كتابيه, المستصفى والإحياء. 

يقــول الغــزالي في المستصــفى في حديثــه عــن الواجــب: "وقــد قــال القــاضي: لــو أوجــب االله علينــا شــيئاً 
وجوب إنــما هــو بإيجابــه, لا بالعقــاب. وهــذا فيــه نظــر, لأن مــا اســتوى فعلــه ولم يتوعــد عــلى تركــه لوجــب, فــال

وتركه في حقنا فلا معنى لوصفه بالوجوب, إذ لا نعقل وجوباً إلا بأن يترجح فعلـه عـلى تركـه بالإضـافة إلى 
" . ويوضــح الغــزالي هــذا في الإحيــاء إذ يقــول: )٤٥(أغراضــنا, فــإذا انتفــى الترجــيح فــلا معنــى للوجــوب أصــلاً

"وقول القائل صار واجباً بالإيجاب حديث محض, فإن ما لا غـرض لنـا عـاجلاً أو آجـلاً في فعلـه وتركـه فـلا 
. والأغــراض تختلــف فقــد تكــون آجلــة في الآخــرة, )٤٦(معنــى لاشــتغالنا بــه, أوجبــه علينــا غــيره أو لم يوجبــه"

ة وقد تكون معنويـة, كـما قـد وقد تكون عاجلة في الدنيا, والعاجلة تختلف بحسب طبيعتها, فقد تكون مادي
تكــون فرديــة وقــد تكــون جماعيــة متعلقــة بحفــظ الجماعــة والنظــام, وغــير ذلــك مــن الأغــراض التــي حصرــها 

. وحصرــ مســتوياتها حفــظ الــدين, فــالنفس, فالعقــل, فــالعرض, فــالمالالشرــع بالضرــورات الخمــس, وهــي 
  .الضروريات, والحاجيات, والتحسينياتبحسب القوة إذ قسمها إلى 

وهكـــذا, فـــالإلزام الصـــادر بالخطـــاب إنـــما ينطـــوي عـــلى غـــرض مـــن الأغـــراض, ثـــم يتوجـــه إلى العقـــل 
الفاهم, فيذعن الضمير, ذلك الصوت الإلهي الذي يتكلم في داخـل كـل امـريء, وقـرارة نفسـه, إذا أنصـت 
ب, لصــــوت فطرتــــه النقيــــة فيلتقــــي النــــوران المــــوحى بــــه, وهــــو العلــــم الصــــادر بالخطــــاب فيرشــــد إلى الواجــــ

والفطــري الـــذي يـــدعو إلي الالتـــزام, فيكــون هنـــاك قطبـــان الخطـــاب الملــزم والضـــمير الملتـــزم, "إن الحكـــم إلا 
, وذلــك بــالقرآن والســنة والإجمــاع والقيــاس, مــع الإشــارة إلى الحكمــة مــن )٤٨(, "لا معقــب لحكمــه")٤٧(الله"

  .)٤٩(الأمر بالواجب
                                                           

 .٥٤المستصفى, محمد بن محمد الغزالي:  − ٤٥
 .٤/٤إحياء علوم الدين, محمد بن محمد الغزالي, طبعة الحلبي:  − ٤٦
  .٥٧الأنعام, الآية:  − ٤٧
 .٤١الرعد, الآية:  − ٤٨
: ١, ط١٩٧٣ دراز, تعريب/ د. عبد الصبور شاهين, مؤسسة الرسالة, دستور الأخلاق في القرآن, د. محمد عبد االله − ٤٩
٣٦− ٣٥. 
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هــــى, لأن الأمــــر والنهــــي إنــــما يتعلــــق ضرورة وجــــود ســــلطة عليــــا تــــأمر وتن )٥٠()kantويــــرى كانــــت (
بنظـــام العلـــم, ولا يحـــال فـــيهما إلى الفطـــرة الســـليمة, لأنهـــا متلقيـــة وفاهمـــة, ولا إلى المجتمـــع, لأن المســـتند إلى 
ســــلطة المجتمــــع هــــو الشرــــعية, لا الأمــــر والنهــــي, تلــــك الشرــــعية الداعيــــة إلى الائــــتلاف والاجــــتماع وعــــدم 

نظــام العلـــم الموجــب بــالأمر والنهــي, لأنــه يجــب أن يتصــف بالشـــمول التهــارج. فــلا تصــلح أن يقــوم عليهــا 
يحــدد لنــا الخــير والشرــ, ويحــدد الواجبــات. ويــذهب كانــت إلى أن الفطــرة وســلطة المجتمــع يتبعــان  نظــام نقــد 
العقل, كما يسميه, وهذا النظام عاجز عن تحديد الواجبات الإنسانية, لأنه يحيل إلى الفطرة الإنسانية. وأمـا 

م العلــم فــلا يســتتبع أي رجــوع إلى الفطــرة. فــما هــي هــذه الســلطة العليــا التــي تتســم بهــذه الصــفة وتعــرف نظــا
جـــوهر الـــنفس, وتعـــرف مـــا يلائمهـــا مـــن الواجبـــات? ذلكـــم هـــو اللطيـــف الخبـــير, "ألا يعلـــم مـــن خلـــق وهـــو 

الضــمير الفــردي . االله الــذي لا ســلطان عــلى الضــمير الفــردي إلا ســلطانه, فمنــه يتلقــى )٥١(اللطيــف الخبــير"
الأمر المباشر, والعقل هو الذي يأمر بالخضـوع للأمـر الإلهـي. ولـذا, يتوجـه القـرآن بالخطـاب إلى اسـتنهاض 
العقــل بقولــه في نهايــة الحكــم لعلكــم تتقــون, ولعلكــم تعقلــون إشــارة إلى ناحيــة مهمــة, وهــي أن الإيجــاب لا 

  يتصور إلا بغرض.
 )٥٢()bergsonمصـــدراً للعلـــم بـــالحكم, فـــإن برجســـون ( وبيـــنما يتوجـــه (كانـــت) نحـــو الخـــبر يعتمـــده

يحـــاول محاولـــة متعثـــرة أن يـــدرك مصـــدر الإلـــزام مـــن الحـــس, ويحـــاول أن يمـــتح مـــن أعـــماق الحـــس فأقـــام لهـــذا 
دعامتين, هما: الضغط الاجتماعي, وجذب المثل الأعلى. فيقول بأن المجتمع يعين لنا الدور, ونحـن نتبعـه, 

عـــــادة دون تفكـــــير, عـــــادة هـــــي أشـــــبه بغريـــــزة النملـــــة والنحلـــــة بـــــداعي الوفـــــاء نترســـــمه كـــــل يـــــوم بنـــــوع مـــــن ال
بالواجــــب, فــــلا نســــتطيع أن نقاومــــه, ولــــو حاولنــــا ذلــــك لا نلبــــث أن نرتــــد إليــــه بفضــــل تلــــك القــــوة القــــاهرة 
الموجودة في الحياة الاجتماعية. فأخلاق النـاس أثـر نـاشيء عـن نـوع مـن القهـر الاجتماعـي. وهـذا ينطبـق عـلى 

  . )٥٣(لناس, لكن الممتازين منهم أخلاقهم ناشئة عن طموح للمثل الأعلى لجذب المجتمع وقيادتهكافة ا
إن تحليــــل برجســــون إنــــما هــــو وصــــف لواقــــع لكنــــه نــــاقص, لأنــــه يتجاهــــل العنصرــــ الحيــــوي في حركــــة 

اع إلى . ذلــك بــأن الفــرد عنصرــ في المجتمــع نــزاع بطبيعتــه إلى المحافظــة عــلى ذاتــه, أي نــزالفــردالمجتمــع, وهــو 
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. ومـــن جانـــب آخـــر, لا يكفـــي أن يتمثـــل لنـــا المثـــل الأعـــلى بالخضـــوع لأمـــر البيئـــة ضـــغط الجماعـــةالخـــروج عـــن 
وضـــغط المجتمـــع مـــا لم يوجـــد عمـــل ينضـــجه قـــائم عـــلى مبـــادئ قانونيـــة يقويهـــا ويفرضـــها العقـــل ويمتثـــل لـــه 

  .  )٥٤(الضمير
عـن تحديـد عنصرـ الإلـزام, وهـذا  فبرجسون إنما يبدأ مـن الواقـع ولا يخـرج عنـه, وبـذلك يبقـى قـاصراً 

الذي وقع في مغبته برجسون, خرج عنه كانت ليقيم مصدر الإلزام على نظام آخـر سـماه نظـام العلـم. وبهـذا 
  يلتقي مع النظرة التي تقول بأن الخبر هو مصدر الإلزام. والحكم هو خطاب االله.
ا المســــؤولية التــــي بهــــا يكــــون إن فكــــرة الإلــــزام أساســــه, إذن, في تصــــور الحكــــم الشرــــعي لتنشــــأ عنهــــ

الإنســان موضــع الســؤال عــن أداء واجباتــه. وهــذا الأمــر واضــح في القاعــدة القانونيــة الآمــرة. ويبقــى القســم 
الآخـر مــن القواعــد المســماة بالقواعــد التكميليــة هــل تــدخل في القواعــد القانونيــة? مــن الصــعب الجــواب عــلى 

بق المبنـــي عــلى اعتبــار العقــل والحــس مصــدراً للإلــزام. وأمـــا هــذا الســؤال بالإثبــات, بنــاء عــلى التحليــل الســا
ومنـــدوب, ومبـــاح, ومكـــروه, (فـــرض),  واجـــببالنســـبة للحكـــم الشرـــعي, فـــلا خـــلاف فيـــه أنـــه ينقســـم إلى 

  . وبهذا التقسيم كيف فهمت فكرة الإلزام?وحرام
  الإلزام ودرجات الحكم: −المبحث الخامس 

هـل نعنـي بـالإلزام في أصـل الحكـم الشرـعي مـا يعنيـه الإلـزام سبق أن بينت أن الإلزام هو الإيجـاب, ف
في الحكـــــم التكليفـــــي الـــــذي ينقســـــم إلى واجـــــب ويقابلـــــه المنـــــدوب, وأن الواجـــــب آت مـــــن الإلـــــزام وبالتـــــالي 

  فالمندوب ليس فيه إيجاب?
 بمعنـى التشرـيع الـذي لا تجـوز مخالفتـه,−١أعتقد أن استعمال كلمة الإلزام ينبغي أن يكـون بمعنيـين:

وبمعنـــى مطالبـــة المكلـــف بفعـــل معـــين, فـــإذا كانـــت −٢ولا يجـــوز تبديلـــه, ويلتـــزم فيـــه بـــنص الشرـــع وبيانـــه, 
المطالبــة عــلى وجــه لا يجــوز لــه تركــه, فهــو الواجــب. وإذا جــاز تركــه, ولكــن الأولى فعلــه فهــو المنــدوب. وإذا 

جانــب الــترك المنقســم إلى  تــرك عــلى التخيــير بــين الفعــل والــترك عــلى حــد ســواء, فهــو المبــاح. وقــس عــلى هــذا
الحرام والمكروه.فـالحرام يقابـل الواجـب مـن حيـث لـزوم تركـه, والمكـروه يقابـل المنـدوب, لأن الأولى تركـه 

  مع جواز فعله.
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وفي هـــذا الســـياق, أوضـــح نقطـــة تتعلـــق بـــدرجات الحكـــم مـــن حيـــث تكييفهـــا مـــع الواقـــع. وفي ســـبيل 
فعـل المكلـف فـلا بـد أن يسـتبطن غرضـاً حـافزاً. وهـذا الحـافز ذلك أذكـر بـأن الإلـزام والإيجـاب إذا توجـه إلى 

يتخــذ مــن حيــث الوقــوع صــوراً كــالجزاء الأخــروي, والجــزاء الــدنيوي الــمادي والمعنــوي الفــردي والجماعــي. 
−١وهـــذا ذكرتـــه في موضـــع ســـابق. والجديـــد هنـــا أن انقســـام الحكـــم عـــلى فعـــل المكلـــف يقـــوم عـــلى معيـــارين: 

ورة الغـــرض وأهميتـــه. وعــلى أســـاس هـــذين المعيــارين تتـــوزع درجـــات خطــ−٢وضــوح الغـــرض وغموضـــه, 
  الحكم بالتناسب.

فالفعــل المطلــوب مــن المكلــف فعلــه إذا غمــض فيــه الغــرض ودق عــلى الإدراك, أو كــان الغــرض فيــه 
خطورة كان الفعل المطلوب تحصيله واجباً, بغض النظـر عـن المكلـف. والقـرآن يتبـع هـذا الخطـاب الصـادر 

: لعلكـــم تتقـــون, ولعلكـــم  وجـــه الحـــتم والوجـــوب ببيـــان الحكمـــة, ويـــدعو إلى تأملهـــا بقولـــهبـــالتكليف عـــلى
  .تعقلون

وكذا, فالفعل إذا قرب من الإدراك غرضه, أو نزلت خطورته إلى درجة أدنى كان الأمر بحاجـة إلى 
تحقيـق الغـرض  مجرد التشجيع والتذكير والندب, وكان الفعـل منـدوباً, لأن المكلـف في هـذه الحالـة أدنـى إلى

والاندفاع إليه, فلا يحتاج إلا التذكير. فلا يقال لمـن أدرك منفعـة المـداينات اكتـب الـدين عـلى سـبيل الإلـزام, 
ولا يقــال لمــن أقبــل عــلى الــزواج, وعــلى الطعــام والشرــاب بفطرتــه, افعــل عــلى ســبيل الوجــوب, بــل يكفيــه أن 

  وربطاً به, وتذكرة له بمصالحه المشروعة. يلقى إليه الأمر مجرد إلقاء إشعاراً بوجود التشريع,
ومــاذا لــو كــان الفعــل اســتوى فيــه الغــرض? الجــواب أنــه إذا اســتوى في الفعــل طرفــا الغــرض فــالأمر 
يصدر على الإباحة, و لا يخرج عن كونه تكليفاً, لأن معنى التكليـف فيـه حينئـذ أن يتقيـد بموجـب الخطـاب 

لفعـــل, لأن في هـــذه الأحـــوال خروجـــاً عـــن موجـــب الخطـــاب. بـــالتخيير, فـــلا يحـــرم ولا يوجـــب ولا ينـــدب ا
وعــلى هــذا يخــرج أيضــاً الحــرام والمكــروه, فــلا داعــي للإطالــة فــيهما, لأن الحــرام طلــب تــرك, والمكــروه طلــب 

  ترك بالأولى, فيدخلان في مبدأ الطلب.
لتكميليـة, إنـما وبمقابلة درجات الحكـم مـع القاعـدة القانونيـة يظهـر أن مـا يسـمى بالقاعـدة القانونيـة ا

هــي قواعــد تمليهــا ظــروف كــل حالــة يمكــن أن تلحــق بالقاعــدة الآمــرة عــلى أنهــا تفصــيل. وهــي بطبيعتهــا لا 
ترقـــى إلى الإباحـــة فضـــلاً عـــن النـــدب, لأن الإباحـــة في القـــانون ليســـت بحكـــم, وإنـــما هـــي مســـكوت عنهـــا لا 

أو المطلــوب تركــه. وأمــا الحكــم الشرــعي يغطيهــا الخطــاب. فالقاعــدة القانونيــة لا تتنــاول إلا المطلــوب فعلــه 



 ٢٤

فشــامل يغطــي جميــع وقــائع الحيــاة بطلــب فعلــه وجوبــاُ أو نــدباً أو تخيــيراً وبطلــب تركــه محرمــاً أو مكروهــاً عــلى 
  الوجه الذي سبق شرحه.

بهـــذا أكـــون قـــد اســـتوفيت بإيجـــاز الجانـــب الأول مـــن موضـــوعات الخطـــاب, وهـــو الحكـــم التكليفـــي, 
كيـــف يتلاقـــى مـــع الواقـــع ويتفاعـــل معـــه. وبقـــي الكـــلام في الجانـــب الآخـــر مـــن وموضـــوعه فعـــل المكلـــف, و

  موضوعات الحكم الشرعي, وهو الحكم الوضعي, وموضوعه الحدث.
  الإلزام في الحكم الوضعي: –المبحث السادس

إن الحكــم التكليفــي يغطــي جــزءأ مــن البنــاء القــانوني الــذي يتــوزع إلى جــزأين الفعــل والحــدث. وبيــنما 
الحكـــم الشرـــعي هـــذين الجـــانبين بالدراســـة, فـــإن القـــانون لا يـــدرس إلا الحكـــم التكليفـــي وذلـــك مـــن يتنـــاول 

خلال فكرة السلوك. يفترض القانون أن القاعدة القانونية تتسـم بأنهـا توجـه سـلوك الفـرد, لكنـه بهـذا يغفـل 
داث التي تقـع لهـا مكـان في الأشياء المادية المحيطة بالمكلف الضرورية لتكامل بنيان النظام القانوني. فالأح

النظـــام القـــانوني لأنهـــا لازمـــة للقيـــام بالامتثـــال للفعـــل المكلـــف, ولازمـــة لتحقيـــق العـــدل في الحقـــوق وإعـــادة 
  التوازن في النقص الذي يحصل فيها.

فــما لم يوجــد توصــيف لهــذه الأحــداث لا يمكــن الإمســاك بمــدلولها القــانوني, فيكــون النظــام القــانوني 
وظيفتــه في الحكــم عــلى الأفعــال والأحــداث. ومــا قصرــ عنــه القــانون يتناولــه الحكــم الشرــعي  قــاصراً عــن أداء

  بالضبط والبيان من خلال فكرة الحكم الوضعي.
والوضع هو الجعل. والجعل هـو التعيـين والتحديـد, والمقصـود هنـا تعيـين ثلاثـة أمـور سـبب الحكـم, 

ماديـــاً كـــان أو حكميـــاً. فالورقـــة لا تحـــترق إلا إذا وشرطـــه, والمانـــع. والحـــدث إنـــما يقـــع ضـــمن هـــذه العوامـــل 
وجـــد الســـبب, وهـــو النـــار, ووجـــد الشرـــط, وهـــو وجـــود الأكســـجين, وانتفـــى المانـــع, وهـــو هبـــوب الريـــاح 
المطفئـــة, أو وجـــود نســـبة عاليـــة مـــن الكربـــون. والمـــرأة لا تكلـــف بالصـــلاة إلا بوجـــود الســـبب, وهـــو دخـــول 

  تفى المانع, وهو الحيض.الوقت, ووجود الشرط, وهو الوضوء, وان
, لآن بهــــا يعــــرف الحكــــم )٥٥(والأحكــــام الوضــــعية إنــــما هــــي "معرفــــات للحكــــم" كــــما يســــميها الطــــوفي

. ويــرى القــاضي عبــد االله بــن آل خنــين )٥٦(التكليفــي, ويســميها الــدكتور مصــطفى الجــمال القواعــد التقريريــة

                                                           

وفاة), ت/ عبد االله بن عبد المحسن  ٧١٦شرح مختصر الروضة, نجم الدين سليمان بن عبد القوي الطوفي (  − ٥٥
 .١/٤١٣: ١, ط١٤١٠التركي, مؤسسة الرسالة, بيروت, 



 ٢٥

تضىـــ خطـــاب الشرـــع, وهـــو يقتضيـــ أمـــراً أن في تســمية الحكـــم الوضـــعي حكـــماً تجـــوزاً وتســـاهلاً, إذ الحكـــم مق
ونهياً, وهو الحكم التكليفي. وأما نصب الشارع علامـات للدلالـة عـلى حكمـه فهـذه العلامـات مـن أسـباب 

. ولكـن مـن الواضـح أن هـذا )٥٧(وشروط وموانع إنما هي بيان وإظهار لهذا الحكم وإخبار وإعـلام بوجـوده
يـــه اســـم الحكـــم, ولكـــن باعتبـــار وقوعـــه, ذلـــك بـــأن الحكـــم مخـــالف لـــما عليـــه عامـــة الأصـــوليين إذ أطلقـــوا عل

وحــــدث لــــيس مــــن التكليــــف, وكلاهمــــا يترتــــب عليــــه الأثــــر −٢فعــــل المكلــــف, −١بمنظــــور الشرــــع نوعــــان: 
الشرــــعي, في الأول وجــــوب أداء الفعــــل شخصــــياً أو بالنيابــــة, ولــــذا لا يوجــــه إلا إلى العاقــــل المكلــــف, وفي 

لمال, لا بالشــخص. لــذا يجــب في مــال الصــبي والمجنــون. ولا يترتــب الثــاني وجــوب تســوية الضرــر فيتعلــق بــا
  الأثر إلا بوجود الحكم.

وتقريــــر أثــــر مــــا,  −٢التعريــــف بــــالحكم التكليفــــي,  −١وفي الحــــق أن الحكــــم الوضــــعي لــــه وظيفتــــان: 
كوقــوع الضرــر الــذي يترتــب عليــه الضــمان, وموضــوعه جــبر الــنقص الــذي حصــل في الــمال, وكانتقــال الــمال 

يـــد الغـــير بغـــير ســـبب شرعـــي الـــذي يترتـــب عليـــه إعـــادة الـــمال إلى مالكـــه مـــن غـــير ترتـــب ضرر, بموجـــب إلى 
. والحكـم الوضـعي في الحـالتين حكـم مـن الشرـع, ومـا )٥٨( نظرية الإثراء بلا سبب, و"إننا فيها نـزن الذمــــم"

ي, وشرطهـا حـولان من حكم تكليفي وإلا يوجد فيه حكم وضعي يحدد وقوعه. فالزكاة سببها الـمال النـام
  الحول, والمانع فيها الدين فيجب خلو المال عن الدين.

وقد ينفرد الحكم الوضـعي, كـما في الضـمانات. ويسـمى في القـانون باسـم المسـؤولية التقصـيرية. وقـد 
قطعت معرفة أساس المسؤولية مـرحلتين. ففـي المرحلـة الأولى بنيـت عـلى الخطـأ, وفي المرحلـة الثانيـة اسـتقر 

  ا على الضرر.بناؤه
وبنـــاء المســـؤولية عـــلى الخطـــأ, وتأخـــذ بـــه النظريـــة الشخصـــية, يعنـــي أن خطـــأ مـــا وقـــع مـــن ذي الإرادة 
البـــالغ العاقـــل فســـبب ضرراً بـــمال الآخـــر ينشـــأ عنـــه الضـــمان. فـــلا يســـتوعب هـــذا كـــل أنـــواع الضـــمانات, مثـــل 

وأمــا بنــاء المســؤولية عــلى الضرــر الضــمان النــاشيء عــن فعــل الصــبي والمجنــون, لأنــه لا إرادة لهــما ولا عقــل. 
  . )٥٩(فهو الذي يتلافى هذا النقص, وتأخذ به النظرية الموضوعية

                                                                                                                                                                      

 .٢٩٦ام, مصطفى الجمال: مناط الإلز − ٥٦
 .١/١٢١: ١, ط٢٠٠٣توصيف الأقضية في الشريعة الإسلامية, عبد االله بن محمد آل خنين,   − ٥٧
 .٢٩٩/ ٢النظرية العامة للالتزام, د. محمد وحيد سوار, جامعة دمشق:  − ٥٨
  .٢٩٠مناط الإلزام, مصطفى الجمال:  − ٥٩



 ٢٦

والمسؤولية التقصيرية وصلت في الفقه إلى منزلة المبدأ العام الذي يحكم المسـؤولية برمتهـا بالحـديث 
  .)٦٠(الوارد عن النبي صلى االله عليه وسلم: " لا ضرر ولا ضرار"

  الخاتمة:
 تدرجـه,واضـح, موضـوعي شـامل مـن حيـث مـن حيـث المصـدر  أن الحكـم الشرـعي ,ا تقـدميظهر مم

وكل حدث في الكـون,  شامل من حيث بنيانه, حيث يغطي فعل المكلف ففيه الواجب والمندوب والمباح,
  ثم يربط بينهما ربطاً مناسباً. لكل, ويحدد وظيفة كل منهماويرتب الآثار المناسبة 
 ,وجعلتهــا مــن الســكوت عــن الحكــم(المبــاح)  يــة فلــم تعــرف مــن الحكــم الإباحــةأمــا القاعــدة القانون

وفـــوق هــــذا  .التكميليـــةلم تعــــرف المكانـــة الملائمـــة للقواعــــد والســـكوت عـــن الحكـــم لــــيس بحكـــم. وكـــذلك 
ت في أرقــــى وقفــــعــــلى أســــاس واضــــح, بــــل دراســــات القانونيــــة الرس في دلم تــــوذاك, فــــإن القاعــــدة القانونيــــة 

  , ومن هنا يبدأ اللقاء بين القانون والحكم الشرعي, فيما أعتقد.س افتراضينظراتها على أسا

                                                           

], وروي من ٤/١٩٨عيد ورواه مالك مرسلا [تلخيص الحبير رواه ا بن ماجة والدارقطني من حديث أبي س  − ٦٠
حديث عبادة بن الصامت وابن عباس وأبي هريرة وأبي لبابة وثعلبة بن مالك وجابر بن عبد االله وعائشة [نصب الراية 

]. وقال في المستدرك: هذا حديث صحيح الإسناد على شرط مسلم ولم يخرجاه. [المستدرك على الصحيحين ٤/٣٨٤
  ]. والحديث متواتر المعنى بعمل به الفقهاء.٢/٦٦
  
  


