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 الإىداء

لى من بعثو الله رحمة نلعالمين، وهوراً وىدى نلناس أ جمعين،  اإ

 س يدي رسول الله محمد بن عبد الله صلى الله عليه وآله وسلم

لى روح أ س تاذي ومعلمي ال ول، أ س تاذ ال جيال، مفتاح امبكوش،  اإ

 طيب الله ثراه

لى والدي امعزيزين، انلذين كانا ول يزالان ومن يزول  الدافع ال ول لي في اإ

 ىذا امعمل وغيره، أ دام الله عافيتهلٌ، وأ طال في عمرىلٌ

لى من كان دوماً عونًا وس نداً لي، عمي الدكتور عمران عبد امسلام  اإ

 امطفراني

خوتي أ شقائي رفقائي وس ندي لى اإ  اإ

لى مشائخي وأ ساتيذي  اإ

لى كل غيور على دين الله وشرعو  اإ
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 شكــر وتقديـــــــر
 

 م بخامص امشكر وامعرفان وامتقدير والامتنان ل س تاذي الجليل،أ تقد

 ال س تاذ الدكتور ضو مفتاح أ بو غرارة،

متفضله بقبول الإشراف علًّ لإتمام ىذا امعمل، ومرحابة ضدره، وعزيز 

ياه، ومكل ما ساهدني بو مما أ عجز عن عدّه وحصره،  وقتو الذي منحني اإ

من فيظ هوره وعلمو، وأ ن يجعل أ ن يزيده  –عز وجل  -سائلًا المولى 

هو ولي ذلك  ىذا امعمل في ميزان حس ناتو، شاىداً له يوم امقيامة، اإ

 وامقادر عليو

 

 

 

ج



1 
 

 بسم الله الرحمن الرحيم

 المقدمة

الحمد لله رب العالميف، والصلبة والسلبـ عمى سيد المرسميف، سيدنا محمد وعمى آلو الطيبيف   
 ابقيف مف المياجريف والأنصار ومف تبعيـ بإحساف، وبعد... الطاىريف، والرضا عف أصحابو الس

م ( في ميزان 2015إلى  1951النظام المصرفي الميبي ) من سنة فموضوع ىذا البحث   
، إذ يُعنى بدراسة النظاـ المصرفي الميبي تشريعياً، بدءاً مف أساسو الدستوري، الفقو الإسلامي

تطبيقات الفقو الإسلبمي، ومُعيّراً بمعاييرىا، لبياف مدى إلى نصوصو القانونية، مقارناً بأصوؿ و 
 توافقو مع الشريعة الإسلبمية، وتحقيقو لمقاصدىا، وبالتالي معرفة طبيعة ىذا النظاـ.

إذ بعد نجاح تغيير أنظمة الحكـ في بعض الدوؿ العربية، تعالت الأصوات بضرورة مراجعة   
ة الإسلبمية، وىو ما أطمؽ عميو أسممة التشريعات، التشريعات، ومعرفة مدى توافقيا مع الشريع

وذلؾ كمطمب نخبوي وشعبي، وكيدؼ مف أىداؼ ىذه الثورات؛ لما فيو مف تحقيؽ لميوية 
 الإسلبمية ليذه الدوؿ، والتي كانت ليبيا مف بينيا.

ولأف القطاع المصرفي في ليبيا ىو أحد أىـ قطاعات الدولة، إذ يمثؿ عصبيا الاقتصادي؛   
ذلؾ لشدة أىميتو بالنسبة للؤفراد، كما لمدولة، كاف ليذا القطاع نصيبو مف ىذه النداءات وك

المطالبة بأسممتو، سواء عمى المستوى التشريعي، أو التطبيقي، ومف ىنا كاف المبعث مف وراء 
ىذا البحث، حيث سأسمط الضوء عمى طبيعة ىذا النظاـ المصرفي، وبما أف ىذا النظاـ قد مر 

راحؿ، فسأعمؿ عمى دراسة ىذه المراحؿ، تشريعياً وتطبيقياً، وذلؾ وفؽ الأسس والقواعد بعدة م
الفقيية، الشرعية منيا والقانونية، والنظر في مدى تحقؽ اليوية والطبيعة الإسلبمية في كؿ 

 مرحمة، وذلؾ مف خلبؿ منطوؽ التشريعات، وواقع التطبيقات.
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 سبب اختيار الموضوع وأىميتو:

اختيار ىذا الموضوع نابع مف الأىمية البالغة لو، خاصة بعد النداءات بأسممة النظاـ سبب   
، إضافة إلى أف ليبيا تستشرؼ الدخوؿ في عيد دستوري جديد، وىذا -كما أسمفنا  –المصرفي 

عممية  وعميو فميذا الموضوع أىمية الدستور الجديد سيكوف لو أثره عمى الواقع التشريعي الفرعي؛
 :وعممية

، فتبرز مف خلبؿ بياف الأسس العممية الشرعية والقانونية لصناعة أي نظاـ أما الأىمية العممية  
عاـ يُعنى بتنظيـ شؤوف الناس، ثـ بياف جزئيات ىذا النظاـ وتفاصيمو، ومدى تماشييا مع تمؾ 

في الأسس مف ناحية، ومع الواقع العممي المعيش مف ناحية أخرى، وحديثنا عف النظاـ المصر 
تحديداً، باعتباره محؿ البحث، إضافة إلى إعانة المشرع خلبؿ الفترة القادمة لتفادي الأخطاء التي 
وقع فييا خلبؿ الفترة الماضية، وتعزيز ما كاف صائباً والعمؿ عمى تطويره، وتجاوز العقبات 

ذا البحث وتصحيح المسار، كما أنو محاولة لإثراء المكتبة الإسلبمية في ىذا الجانب، فمعؿ ى
يكوف نواة وبداية لدراسة ىذا الموضوع بشكؿ مستفيض، ودراسة ما قد يتصؿ بو مف جزئيات 

 أخرى.

، فمف خلبؿ النظر في مدى مواءمة ىذا النظاـ لمواقع المعيش، وتحقيقو وأما الأىمية العممية  
ة لمدولة، ومدى للؤىداؼ المنوطة بو، سواء عمى الفرد أو المجتمع، ومدى تحقيقو لميوية الإسلبمي

تحقيقو لمموازنة بيف مصالح الأفراد عمى اختلبؼ عقائدىـ وتوجياتيـ الدينية والفكرية، وفي ذات 
الوقت، قدرة ىذا النظاـ عمى التواصؿ مع المنظومات الاقتصادية العالمية، بحيث يكوف قائماً 

العالمية، وبالتالي  عمى أسس شرعية وفقيية سميمة، وقادراً عمى مواكبة التطورات الاقتصادية
يكوف نظاماً جامعاً بيف الثبات الذي تتطمبو المرجعية واليوية الإسلبمية، والمرونة التي تتطمبيا 

 مواكبة العصر، والتطور الاقتصادي الذي يشيده العالـ.

 تحديد الموضوع:

لنظاـ النطاؽ التاريخي ليذا الموضوع ينحصر في دراسة المراحؿ التشريعية التي مرّ بيا ا  
ـ أوؿ دستور موحد 1951ـ، حيث وُضع في سنة 2015ـ و 1951المصرفي الميبي بيف سنتيْ 

ـ أي تشريع، لا دستوري، ولا فرعي، ثـ قسمت ىذه 2015لمدولة الميبية، ولـ يصدر بعد سنة 
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ـ 2011ـ إلى 1969ـ (، ومرحمة سبتمبر ) 1969ـ إلى 1951المراحؿ إلى المرحمة الممكية ) 
ـ (، حيث سأتناوؿ ىذه المراحؿ مف الناحية التشريعية، 2015ـ إلى 2011فبراير ) (، ومرحمة 

دستورياً وفرعياً، وواقع ىذه التشريعات، وتأصيؿ المسائؿ المتصمة بيذا الموضوع، والتي حصرتيا 
في مسألة مصدر التشريعات، وطبيعتيا، والفائدة عمى القرض المصرفي، وبخصوص الفقو 

كتفي بالمذاىب السنية الأربعة، الحنفي والمالكي الشافعي والحنبمي، وعدد مف الإسلبمي فإنني سأ
كتب الفقو المعاصر المتعمؽ بموضوع البحث، كما سأتطرؽ بشكؿ مختصر إلى بعض النظريات 

 الاقتصادية المتعمقة بموضوع البحث.

 منيجية البحث:

ة، والتي سأسرد فييا سأدرس ىذا الموضوع مف خلبؿ ثلبث منيجيات: المنيجية الوصفي  
المراحؿ التشريعية في ليبيا المتعمقة بالنظاـ المصرفي الميبي، حيث سأعرض مف خلبؿ ىذه 
المنيجية النصوص التشريعية الدستورية المتعمقة بتحديد مصدر التشريع، ثـ سأعرض النصوص 

النظاـ خلبؿ مراحمو  القانونية الفرعية في القانونيف المدني وتعديلبتو، والمصرفي وتعديلبتو ليذا
 الثلبث، وأحكاـ القضاء إف وُجدت.

ثـ سأعتمد المنيجية التأصيمية التحميمية عند دراستي لمسألة مصدر التشريعات، والمنيجية   
التأصيمية والمقارنة بيف المذاىب الفقيية السنية الأربعة بخصوص مسألة طبيعة التشريعات، 

مبحث الأخير سأعتمد المنيجية المقارنة بيف ومسألة القرض والقرض المصرفي، وفي ال
 النصوص القانونية لمنظاـ المصرفي والفقو الإسلبمي، وتحديد طبيعة النظاـ المصرفي الميبي.

وفيما يتعمؽ بذكر المصادر في اليامش، فسأبدأ بذكر المؤلِّؼ، المقب ثـ الاسـ، ثـ عنواف   
مد، ثـ المدينة، ثـ دار النشر، ثـ الطبعة، ثـ تاريخ المؤلَّؼ، ثـ المحقؽ أو المعمؽ إف وُجد، ثـ الب

 النشر، ثـ الجزء مف المؤلَّؼ إف وُجد، ثـ رقـ الصفحة.
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 أما فيما يتعمؽ بالمختصرات فيي عمى النحو التالي:

تخ: تخريج _ تج: تجميع _ تح: تحقيؽ _ تع: تعميؽ _ تؽ: تقديـ _  ض: ضبط _ ع: اعتنى 
الطبعة _ ب.ط: بدوف طبعة _ ب.ت: بدوف تاريخ طباعة _ بو _  ص: الصفحة _  ط: 

 ب.ـ.ف: بدوف مكاف نشر _ س.ؽ: سنة قضائية.

 إشكالية البحث:

ـ 1951تتمثؿ إشكالية ىذا البحث في تحديد طبيعة النظاـ المصرفي الميبي خلبؿ الفترة مف   
ملبت المالية في ـ، وفؽ النصوص الدستورية والفرعية، ووفؽ القواعد والأسس لمتعا2015إلى 

 الفقو الإسلبمي، ىؿ ىو نظاـ إسلبمي، أو لا؟

أيضاً، فإنني أرى في الدراسات الحديثة الإسلبمية للؤنظمة المالية المعاصرة إشكالية يجب   
إلا عدـ وضوح الرؤية لدى الدارسيف،  -عمى الأقؿ في تقديري  –مراجعتيا، وما سبب ذلؾ 

ىماؿ الأسس والقواعد التي ينطمؽ منيا الفقو المالي الإسلبمي، النابع مف اىتماميـ بالجزئيات، وا  
والتي بيّنيا وصرح بيا فقياؤنا الأوائؿ، وىذا بدوره انعكس سمباً عمى تكييفيـ للؤعماؿ المصرفية، 
ومف ثـ الحكـ عمييا، فما ىي الاشكالية التي واجيت البحاث في مجاؿ فقو المعاملبت 

 الإسلبمي، وما أثرىا؟

 لبحث:أىداف ا

ىذا البحث بمثابة محاولة تيدؼ إلى الإسياـ في وضع قاعدة معموماتية تأصيمية، وذلؾ مف   
خلبؿ بياف أوجو القصور التي يعاني منيا النظاـ المصرفي الميبي، وآلية معالجتيا، سواء كاف 
ه ىذا القصور تشريعياً، أو تطبيقياً، كصعوبة تطبيؽ النصوص التشريعية، أو مدى صلبحية ىذ

النصوص لمتطبيؽ أساساً، أيضاً فإف ىذا البحث ييدؼ إلى بياف حقيقة الأسممة المنشودة، 
، وبياف أسس وأصوؿ الأولى، وآلية تطبيقيا.  والأسممة الموجودة اليوـ

 الدراسات السابقة:

في الواقع، كانت مسألة الدراسات السابقة أبرز الصعوبات التي واجيتني، فبحسب اطلبعي لـ   
ير دراسات متخصصة ومتعمقة في ىذا الموضوع، وأقصد دراسات متخصصة بالشأف أجد كث
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المصرفي الميبي، ومف مؤلفيف ليبييف، سواء فيما يتعمؽ بمسألة مصدر التشريعات، أو طبيعتيا، 
أو مسألة الفائدة في القرض والقرض المصرفي، وحتى التي وُجدت كاف يغمب عمييا طابع 

، دوف تفص يؿ واستفاضة، يمكف الاعتماد عمييا لتحديد طبيعة النظاـ المصرفي الإجماؿ والعموـ
 الميبي.

أما عمى مستوى البحوث العممية المحكّمة فيناؾ بعض البحوث، والتي لـ تتناوؿ الموضوع   
نما اقتصرت عمى  بشكؿ مستفيض، وخلبؿ جميع المراحؿ التي مرّ بيا النظاـ المصرفي، وا 

، وربما السبب في ذلؾ، ضبابية الصورة لدى الدارسيف ليذا بعض الجزئيات أو بعض المراحؿ
لى اتصالو بالجانب الأيديولوجي السياسي، خاصة في مرحمة فبراير.  الموضوع، وا 

وعميو، فإف القاعدة المعموماتية العامة، وكؿ ما يتعمؽ بعموميات ىذا الموضوع، تحدثت عنيا   
مف تفاصيؿ فمـ أجد مف تناوليا بشكؿ مستفيض عدة مؤلفات شرعية وقانونية، أما ما يتعمؽ بو 

مفصؿ، ولا أنفي وجود دراسات ليبية متخصصة بالمطمؽ، ولكف حسب اطلبعنا وبحثنا لـ أجد 
مثؿ ىذه الدراسات المعمقة الشاممة، ولعؿ مف ضمف الكتب والبحوث التي استعنتُ بيا في ىذا 

 البحث ىي:

عي الميبي، المدخؿ إلى عمـ القانوف، أعبوده، الكوني عمي ، أساسيات القانوف الوض -
 القانوف.

في شأف تحريـ المعاملبت الربوية في الميزاف ) أفكار  1أبو غرارة، ضو مفتاح ، قانوف رقـ  -
 القانوف وتداعيات الواقع الميبي (.

 دبارة، مصطفى مصباح ، وضع الشريعة الإسلبمية في الدستور الميبي المرتقب. -

 خطة البحث:

 طة ىذا البحث التقسيـ الثنائي، فكاف عمى النحو التالي:اعتمدت في خ  

الفصل الأول: المراحل التشريعية في ليبيا  ومصدرية الشريعة الإسلامية وأثرىا في طبيعة 
 التشريعات

 المبحث الأوؿ: المراحؿ التشريعية في ليبيا وخصائصيا وعلبقتيا ببعضيا
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 المطمب الأوؿ: المراحؿ التشريعية في ليبيا

 طمب الثاني: خصائص المراحؿ التشريعية في ليبيا وعلبقتيا ببعضياالم

 المبحث الثاني: مصدرية الشريعة الإسلبمية وأثرىا في طبيعة التشريعات

 المطمب الأوؿ: مصدرية الشريعة الإسلبمية

 المطمب الثاني: أثر مصدرية الشريعة الإسلبمية في طبيعة التشريعات

 المصرفي الميبيالفصل الثاني: طبيعة النظام 

 المبحث الأوؿ: أسس تحديد طبيعة النظاـ المصرفي الميبي

 المطمب الأوؿ: أساس الشرعية 

 المطمب الثاني: طبيعة العقد وأطرافو

 المبحث الثاني: تحديد طبيعة النظاـ المصرفي الميبي

 المطمب الأوؿ: طبيعة النظاـ المصرفي الميبي مف خلبؿ التشريع الدستوري

 اني: طبيعة النظاـ المصرفي الميبي مف خلبؿ التشريع الفرعيالمطمب الث

 الخاتمة.
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 الفصل الأول

المراحل التشريعية في ليبيا ومكانة الشريعة الإسلامية وأثرىا عمى طبيعة 
 التشريعات

 

تمثؿ التشريعات في أي دولة العنواف العريض ليوية الدولة وتوجييا التشريعي، وفي ىذا   
اوؿ إجراء دراسة لمنصوص الدستورية المتعمقة بمصدر التشريعات، والنصوص الفصؿ سأح

التشريعية الميبية المتعمقة بالجانب المصرفي، وذلؾ خلبؿ ثلبث مراحؿ مرّ بيا التشريع الميبي مف 
ـ، حيث سأبيّف الواقع التشريعي لمنظاـ 2015ـ، إلى تاريخ 1951تاريخ استقلبؿ البلبد سنة 

مف خلبؿ النصوص التشريعية، وذلؾ لبياف الملبمح التشريعية التي شكّمت  المصرفي الميبي،
صورة وىوية ىذا النظاـ المصرفي، ثـ سأقوـ بدراسة تحميمية لمسألة المصدرية التشريعية أثرىا 
عمى تحديد طبيعة ىذا النظاـ، وذلؾ في ظؿ الأسس والقواعد والتطبيقات التي تضمنيا الفقو 

 لوصوؿ إلى شكؿ اليوية التشريعيةومضمونيا الذي حدّده الفقو الإسلبمي.الإسلبمي؛ لمحاولة ا

كفيمة ببياف الإطار التشريعي الذي يمكف مف خلبلو  –حسب اعتقادنا  -إف العناصر السابقة    
 الحكـ عمى النظاـ المصرفي الميبي، مصدراً وطبيعةً، ومف ثـ تحديد طبيعة ىذا النظاـ المصرفي.

 سأقسـ ىذا الفصؿ إلى المبحثيف الآتييف:  وبناء عمى ما سبؽ

 المبحث الأوؿ: المراحؿ التشريعية في ليبيا وخصائصيا وعلبقتيا ببعضيا

  المبحث الثاني: مصدرية الشريعة الإسلبمية وأثرىا في طبيعة التشريعات
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 المبحث الأول

 المراحل التشريعية في ليبيا وخصائصيا وعلاقتيا ببعضيا  

 

ـ، مرّت ليبيا بثلبث 1951-12-24ة العيد الاستعماري لميبيا وا علبف الاستقلبؿ في بعد نياي   
 مراحؿ مف ذلؾ التاريخ إلى يومنا ىذا.

ـ (، والمرحمة الثانية 1969-1951وقد اخترت تسمية المرحمة الأولى بالمرحمة الممكية )    
ـ (، ولما 2015-2011)  ـ (، والمرحمة الثالثة بمرحمة فبراير2011-1969بمرحمة سبتمبر ) 

كاف الحكـ عمى الشيء فرعاً عف تصوره، كاف لزاماً التعرض ليذه المراحؿ بالبحث وبما يستمزـ 
تحديد طبيعة التشريعات، وفي حدود البحث؛ لما في ذلؾ مف تحديد لمعالـ ىذه المراحؿ، وىذا ما 

 سينعكس عمى القدرة عمى الحكـ عمييا، وفؽ أساس منيجي منضبط .

وليذا فقد أفردت ىذا المبحث لعرض ىذه المراحؿ، بدراسة نصوصيا الدستورية  والقانونية،    
المتعمقة بالبحث، والأحكاـ القضائية ذات العلبقة أيضاً ) مطمب أوؿ (، ثـ خصائص ىذه 

  المراحؿ، وعلبقتيا ببعضيا ) مطمب ثافٍ (.

 المطمب الأول : المراحل التشريعية في ليبيا 

فت، فقد قسمت ليبيا إلى ثلبث مراحؿ*، وقد كاف لكؿ مرحمة خصوصيتيا وواقعيا كما أسم   
المختمؼ عف الأخرى، سواء مف الناحية التشريعية، أو التطبيقية، ومدار حديثي في ىذا المطمب 
والمطمب الذي يميو حوؿ بياف واقع ىذه المراحؿ، وليس الحكـ عمييا، فالحكـ يعد نتيجة، وىذه 

 قدمات، وىو ما نحف بصدده الآف .لابد ليا مف م

 

 

 ػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػ

 إف ىذا العرض لممراحؿ التاريخية مُقتصر عمى ما ىو ضروري لتصور الواقع التشريعي اللبزـ لمحكـ عميو. -*
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 م ( :1969-1951الفرع الأول: المرحمة الممكية ) 

يمكف القوؿ بأف ىذه المرحمة مف أصعب المراحؿ التي مر بيا المشرع الميبي؛ بسبب الفترة    
سبقتيا، وما ليا مف آثار، إضافة إلى المستوى الفكري والثقافي الذي كاف الاستعمارية التي 

يفرضو الواقع الاجتماعي، كؿ ىذه التراكمات وغيرىا كاف ليا عظيـ الأثر في تحديد اتجاه 
 المشرع.

وبالرغـ مف كؿ ذلؾ فقد كاف دستور ىذه المرحمة متقناً، خاصة بالنظر لمظروؼ التي    
ي ذكرنا بعضيا آنفاً، وربما يرجع سبب ىذا الإتقاف إلى إسياـ الأمـ عاصرىا المشرع، والت

س الدولة الميبية، وليس  المتحدة في وضع ىذا الدستور، عمماً بأف دستور ىذه المرحمة ىو مف أسَّ
 العكس، كما في المراحؿ التالية.

بموضوع البحث، وفي ىذا الفرع سأحاوؿ توضيح المعالـ التشريعية ليذه المرحمة، والمتعمقة    
مف خلبؿ نصوصيا الدستورية المتعمقة بالديف، وأيضاً مف خلبؿ نصوص القانونيف المدني 

 والمصرفي، وكذلؾ الأحكاـ القضائية ذات العلبقة.

 الفقرة الأولى: النصوص الدستورية :

ي تتكوف الدساتير عادة مف جزأيف: ديباجة وجسـ، تتمثؿ الديباجة في مقدمة الدستور، والت   
تحتوي عمى المبادئ والقواعد العامة التي يحتكـ إلييا المشرع في وضع الدستور، ويتمثؿ الجسـ 

 في مواد الدستور والتي بدورىا تضع الإطار العاـ لمتشريع في الدولة.

لزامية أحدىما     لزامية ىذيف الجزأيف، أو أىمية وا  وليذا التقسيـ بالغ الأثر مف حيث أىمية وا 
، نعرضيما 1جسـ الدستور، إذ انقسـ الفقو الدستوري حياؿ ذلؾ إلى رأييف أساسييففقط، ألا وىو 

 خلبؿ دراستنا لمنصوص الدستورية ليذه المرحمة، والمراحؿ التالية ليا.

 

 
                                                           

1
 ـــ    314م، ص 2013بنغازي، دار الكتب الوطنٌة، ب . ط ،  -ٌونس، منصور مٌلاد ، الوجٌز فً المانون الدستوري، لٌبٌا  -
 .52-43م، ص 2014، 1المكنً، الناصر ، الإسلام والدستور، تونس، مجمع الأطرش للكتاب المختص، ط   
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 أولًا: الديباجة :

بنص واضح وصريح لو دلالة عمى تحديد ىوية الدولة،  1لـ تأت ديباجة دستور ىذه المرحمة   
اتيا، إذا ما استثنينا النص الوارد في آخرىا ، والذي يقوؿ : ) وبعد التوكؿ عمى أو ىوية تشريع

الله مالؾ الممؾ، وضعنا ىذا الدستور... ( فالدلالة ىنا تكاد تكوف بعيدة جداً، إف لـ تكف كذلؾ، 
 أو شرّعو رسولو -سبحانو  -إلا أنو وبشكؿ ما يمكف أف يفيـ منيا التزاـ المشرع بما شرّعو الله 

 . -صمى الله عميو وآلو وسمـ –

والحديث عف الديباجة لو وجياف، أوليما: إلزاميتيا، وثانييما: دلالتيا، وليذيف الوجييف    
ف لـ  أىميتيما، فالثاني مبني عمى الأوؿ، فإذا كانت الديباجة ممزمة وجب النظر في دلالتيا، وا 

لخلبؼ المذكور آنفاً حوؿ إلزامية كؿ تكف ممزمة فلب حاجة إلى النظر في دلالتيا، وىذا فحوى ا
الدستور أو بعضو، فإذا أخذنا بإلزامية كؿ الدستور بما في ذلؾ الديباجة أيضاً، وبالنظر إلى 

فهذا ٌعنً ضرورة موافمة ما سٌضعه المشرع مع حكم الله وشرعه، إذ لا  النص السابؽ،

 صرٌح التنالض. فً أمر ٌنافً حكمه، فهذا –سبحانه  -ٌتصور الاتكال على الله 

أما إذا أخذنا بالرأي الآخر القائؿ بانعداـ إلزامية الديباجة، وحصر الإلزامية في جسـ الدستور   
فقط، فإف النص السابؽ وجوده كعدمو، فلب إلزاـ لو بالنسبة لممشرع، ولأف الديباجة لـ تتضمف 

 لا حاجة لذلؾ.إضافة عمى ما في جسـ الدستور، فنكتفي بيذا القدر دوف استفاضة، إذ 

 ثانياً: جسم الدستور:

المشرع ىنا كاف صريحاً فيما يتعمؽ بيوية الدولة، حيث نص في المادة الخامسة مف الدستور   
عمى أف " الإسلبـ ديف الدولة " وبالرغـ مف صراحة ىذا النص، إلا أف الخلبؼ حوؿ دلالتو كاف 

تحديد الإطار العاـ لتشريعات الدولة،  حاضراً، فمف فقياء القانوف مف يرى انصراؼ دلالتو إلى
 .2في حيف يرى الفريؽ الآخر انصراؼ الدلالة إلى تقرير واقع، وىو ديف الشعب

                                                           

1
 م.1951.10.7لمرحلة فً صدر دستور هذه ا -

2
 الاسكندرٌة، دار الكتب    -ـــ  عوض، عوض محمد ، دراسات فً الفمه الجنائً الإسلامً، مصر  79المكنً، الإسلام والدستور، ص  -
 .2 - 1م، ص 1999ط،  -الجامعٌة، ب    
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فإذا ما أخذنا بالرأي الأوؿ القائؿ بأف ربط الدولة بالديف، أو نسبة الديف إلى الدولة، يعني تحديد   
ىذا النص ممزـ لممشرع مف حيث ضرورة الإطار العاـ لتشريعاتيا، وىي ممزمة بو، فيذا يعني أف 

وضع تشريعات الدولة داخؿ إطار الديف الإسلبمي لا خارجو، سواء أكانت التشريعات دستورية، 
 أـ قانونية، وبالتالي لو أثره في تحديد طبيعة التشريعات الفرعية.

ف الدولة ىنا بمعنى أما إذا أخذنا بالرأي الثاني القائؿ بأف ىذا النص ما ىو إلا تقرير واقع، وأ   
الشعب، فيذا يعني أف المشرع في حِؿٍّ مف التقيّد بأحكاـ الشريعة الإسلبمية، وأف لو الحرية في 
وضع التشريعات التي يراىا مناسبة، وبالتالي فلب أثر ليذا النص في تحديد الطبيعة الإسلبمية 

 لمتشريعات الفرعية.

 الفقرة الثانية: النصوص القانونية :

اوؿ ىنا عرض الواقع القانوني ليذه المرحمة مف خلبؿ نصوص القانونيف المدني سأح   
، فقد نص المشرع في المادة الأولى منو، والمعنوَنة بأصوؿ 1والمصرفي، وبداية بالقانوف المدني

القانوف، في فقرتيا الثانية بالقوؿ : " فإذا لـ يوجد نص تشريعي يمكف تطبيقو، حكـ القاضي 
الشريعة الإسلبمية... "، فينا أقر المشرع الميبي بدور الشريعة الإسلبمية كمبادئ  بمقتضى مبادئ

ف كاف قد أعطاىا دوراً احتياطياً، وىذا ما يدفعنا لمتساؤؿ عف  في المنظومة التشريعية لمدولة، وا 
ي ىذا الدور مقارنة بالدور المذكور في نص " الإسلبـ ديف الدولة "، فدورىا في ىذا الأخير أساس

وليس احتياطياً، فكيؼ يمكف الجمع بيف ىذا وذاؾ؟ ثـ ىؿ لنص القانوف المدني دور في تحديد 
دلالة نص " الإسلبـ ديف الدولة "؟ ثـ إف نصو عمى كممة ) مبادئ ( تحديداً لا ينفي الإجماؿ 

رى عف ىذا النص، فبدلا مف أف يكوف مبيناً لنص ) الإسلبـ ديف الدولة ( نجده قد أتى بكممة أخ
 ليست أقؿ إبياماً مف النص الدستوري، فما ىو مفيوـ وحدود ىذه المبادئ؟

وبالرجوع إلى نصوص القانوف المذكور، وتحديداً الفصؿ الخامس منو، والمُعنْوَف بالقرض    
عمى : " عمى المقترض أف يدفع الفوائد المتفؽ  541والدخؿ الدائـ، نجد المشرع ينص في المادة

                                                           

1
 ، المانون المدنً والتشرٌعات المكملة له لسنة الموسوعة العالمٌة الخضراء للمعرفة --م 1954.2.20نشر بالجرٌدة الرسمٌة بتارٌخ  -
 المزوغً، عبد السلام علً ، منشورات المركز المومً للدراسات المانونٌة وبحوث حموق  –م، تج: الرعوبً، مراد محمد 2004   
 .1/23من 1999، 1الإنسان، ط   
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، في الفصؿ 1ـ4/1963واعيد استحقاقيا... " ثـ ذكر في قانوف المصارؼ عمييا عند حموؿ م
عمى الآتي: " ... ويحدد المجمس أسعار الخصـ وأسعار الفائدة حسب  15الثاني منو، المادة 

طبيعة ىذه العمميات وآجاليا ومقدار الحاجة إلييا... "، مف خلبؿ النصصيف السابقيف نلبحظ 
رفية، وتنظيميا، وىذا يدعونا إلى التساؤؿ عف وجود مثؿ ىذا النص إقرار المشرع الفائدة المص

في ظؿ وجود نص دستوري كنص " الإسلبـ ديف الدولة "، إذا اعتبرناه تحديداً لمصدر تشريعات 
الدولة، أـ أف مفيوـ الفوائد المصرفية لدى المشرع يختمؼ عف مفيوميا لدى الفقياء المعاصريف؟ 

سبؽ في تحديد دلالة ديف الدولة الوارد في الدستور؟ وىؿ مخالفة  ومرة أخرى، ما أثر كؿ ما
مبادئ الشريعة الإسلبمية ىنا مخالفة لمدستور إذا أخذنا بالرأي القائؿ بإلزامية الشريعة الإسلبمية 

 .تشريعياً 

 الفقرة الثالثة: الأحكام القضائية :

حكاميا تمثؿ نياية السمـ القضائي، سأقتصر عمى أحكاـ المحكمة العميا الميبية فقط؛ ذلؾ أف أ   
ف كانت المحكمة العميا ليست مف درجات التقاضي، إضافة إلى أف  والموقؼ القضائي النيائي، وا 
ىذه الأحكاـ تمثؿ مبادئ ممزمة لممحاكـ الأدنى درجة، إضافة إلى أف المسألة دستورية في 

 الأصؿ.

ذ لا يوجد أي حكـ يطعف في القانونيف المدني وبداية بالدائرة الدستورية في المحكمة العميا، إ   
والمصرفي بعدـ الدستورية لمخالفتيما الشريعة الإسلبمية، فيما يتعمؽ بنصوص الفوائد، وىذا يثير 
التساؤؿ عف السبب وراء ذلؾ، فإذا كانت مخالفة لمشريعة الإسلبمية، وكانت الأخيرة مصدراً 

 ـ يُطعف في ىذه النصوص بعدـ الدستورية؟لمقانوف، عمى الرأي القائؿ بذلؾ، فمماذا ل

، 2وبالنظر إلى الدائرة المدنية، نجد أف ىذه الدائرة قد استقبمت عديد القضايا المتعمقة بالفوائد  
ـ، والذي كاف مف ضمف فحواه فوائد قانونية 1969.1.25ؽ، بتاريخ 18/15منيا الطعف المدني 

غ الفوائد، ولـ يُثر بشأنيا دستورية ىذه النصوص %، إلا أف المحكمة لـ ترفضيا، ولـ تم5بواقع 

                                                           

1
 م.1963.4.15نشر فً الجرٌدة الرسمٌة بتارٌخ   -

2
 طعن مدنً رلم  –م 1966.12.21س ق، جلسة  39/12طعن مدنً رلم  --م 1964.3.14س ق، جلسة  23/8طعن مدنً رلم  -1

 م.1969.1.25س ق، جلسة  18/15طعن مدنً رلم  –م 1966.3.26س ق، جلسة  66/10    
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القانونية،  فما أثر ذلؾ عمى وضع الشريعة الإسلبمية كمصدر لمتشريع؟ وكيؼ فيـ القاضي 
 مصدرية الشريعة الإسلبمية، سواء المنصوص عمييا في الدستور أو القانوف؟ 

لتي نقضتيا المحكمة العميا، إنما وأودُّ الإشارة إلى أف الأحكاـ القضائية المتعمقة بالفوائد، وا
نقضتيا لمخطأ في تطبيؽ القانوف، وليس لأف الشريعة الإسلبمية قد حرمت الفوائد، ولا لعدـ 

 دستورية ىذه المواد بسبب مخالفتيا لمشريعة الإسلبمية.
 م ( :2011 – 1969الفرع الثاني: مرحمة سبتمبر ) 

ىذه المرحمة مجموعة مف المعطيات والعوامؿ  عمى خلبؼ المرحمة السابقة، فقد توافرت في   
التي سيكوف ليا دور وأثر في تحديد معالـ البيئة التشريعية ليذه المرحمة، لعؿ أىـ ىذه المعطيات 
وجود سوابؽ تشريعية وطنية، متمثمة في المنظومة التشريعية التي خمفتيا المرحمة السابقة، والتي 

ة التشريعية ليذه المرحمة، أياً كاف حجـ ىذه المساىمة، أسيمت بلب أدنى شؾ في إنشاء المنظوم
إضافة إلى الواقع الفكري والثقافي والاقتصادي لمشعب مقارنة بالمرحمة السابقة، وما ترتب عمى 
ذلؾ مف أثر في تغير نمط الحياة، وتعدد الخيارات في اختيار ىذا النمط، ىذه المعطيات وغيرىا 

شريعي؛ ذلؾ أف التشريع انعكاس لمجموعة مف المعطيات والعوامؿ كاف ليا أثرىا عمى الواقع الت
 التي تشكؿ معالـ المجتمع.

وكما في المرحمة السابقة، سأدرس واقع ىذه المرحمة، مف خلبؿ النصوص الدستورية والقانونية    
 والأحكاـ القضائية ذات العلبقة.

 الفقرة الأولى: النصوص الدستورية :

بفترتيف، انقسمت أولاىما إلى مرحمتيف، حيث حُكمت الأولى منيا بإعلبف مرّت ىذه المرحمة    
ـ (، فقد جرى تعديؿ 1977 – 1971ـ (، أما المرحمة الثانية ) 1971 – 1969دستوري ) 

لنص " الإسلبـ ديف الدولة " حيث تُمّـ بػ " تؤكد الجميورية العربية الميبية عمى القيـ الروحية 
، ثـ نصت المذكرة الإيضاحية ليذا النص 1ة مصدراً رئيسياً لمتشريع "وتتخذ الشريعة الإسلبمي

                                                           

1
 م.1972، لسنة 6الجرٌدة الرسمٌة، العدد  -
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عمى أف: " ىذه المادة تعتبر متممة للئعلبف الدستوري الميبي كقاعدة أساسية لدستورية القوانيف 
1والتشريعات التي تصدر في الجميورية مف الآف فصاعداً "

 

ـ (، وقد اختمؼ 2011 – 1977ستورية ) أما الفترة الثانية فقد حُكمت بوثائؽ ذات طبيعة د   
، فمنيـ مف يرى إلزاميتيا ومنيـ مف لا 2فقياء القانوف الدستوري حوؿ إلزامية الوثائؽ الدستورية

يرى ذلؾ، ويبقى ىذا الخلبؼ نظرياً، أما عممياً، فإف التعامؿ مع ىذه الوثائؽ كاف مف منظور 
 دستوري، وفيما يمي عرض ليتيف الفترتيف.

 م ( :1977 – 1969وتتمّتو ) 3الأولى : فترة الإعلان الدستوريالفترة 

بداية بديباجة ىذا الإعلبف الدستوري، فقد خمت مف أي نص يدؿ عمى ىوية الدولة، أو ىوية    
 تشريعاتيا، لا تصريحاً ولا تمميحاً، وبالتالي لا حاجة لمحديث عف مدى إلزاميتيا، وأثرىا القانوني.

مف الباب الأوؿ عمى أف " الإسلبـ  2علبف، فقد نص المشرع في المادة أما نصوص ىذا الإ   
ديف الدولة، والمغة العربية لغتيا الرسمية، وتحمي الدولة حرية القياـ بشعائر الأدياف طبقاً لمعادات 
المرعية "، ومف خلبؿ ىذا النص نلبحظ أف المشرع الدستوري لـ يأت بجديد عما جاء بو مشرع 

قة مف ىذا الجانب، فوحدة النص تعني وحدة المضموف، وعميو واستناداً إلى الرأي المرحمة الساب
القائؿ بالإلزامية التشريعية ليذا النص، فإف الدلالة ىنا تنصرؼ إلى تحديد معالـ التشريعات، 

 ووضع الإطار العاـ ليا، والأساس الذي تنطمؽ منو.

قانوني ليذا النص، وأنو مجرد حكاية واقع، فيذا أما إذا أخذنا بالرأي القائؿ بانعداـ الأثر ال   
ثـ كانت تتمة  يصرفو إلى مجرد الإخبار عف ديف الشعب، وحيادية الدولة كتشريع وكمؤسسات،

ىذا الإعلبف الدستوري المشار إلييا قبؿ قميؿ، والتي أعتقد أنيا واضحة الدلالة عمى كوف الشريعة 
 الإسلبمية مصدراً رئيسياً لمتشريع.

 

 
                                                           

1
 .18-17عوض، دراسات فً الفمه الجنائً الإسلامً، ص  -

2
 .314الوجٌز فً المانون الدستوري، ص  ٌونس، -3
34

 م.1969الجرٌدة الرسمٌة، عدد خاص،  -
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 م ( :2011 -1977فترة الثانية : فترة الوثائق الدستورية ) ال

، ومحؿ دراستي ىنا سيكوف الوثيقة الأولى، 1حُكمت ىذه الفترة بوثائؽ ذات طبيعة دستورية  
المسماة بوثيقة إعلبف قياـ سمطة الشعب؛ وذلؾ لأنيا الوحيدة التي احتوت نصوصاً ذات علبقة 

 بالشريعة الإسلبمية والتشريع.

 لًا : ديباجة الوثيقة :أو 

نص المشرع في ديباجة وثيقة إعلبف قياـ سمطة الشعب عمى: ) إف الشعب العربي الميبي...   
مستعيناً بالله متمسكاً بكتابو الكريـ أبداً مصدراً لميداية وشريعة لممجتمع... ( وفقاً لمرأي القائؿ 

لرأي القائؿ بالقيمة القانونية لديباجة الدستور بالقيمة القانونية لممواثيؽ ذات الطبيعة الدستورية ، وا
فإف مُؤدَّى ىذيف الرأييف أف نص الديباجة المذكور ممزـ لممشرع فيما يتعمؽ  –الوثيقة ىنا  –

 بنصوص ىذه الوثيقة، تمؾ النصوص التالية لنص الديباجة المذكور.

ذات الطبيعة الدستورية، فلب حاجة  أما إذا أخذنا بالرأي القائؿ بانعداـ القيمة القانونية لموثائؽ   
إذاً لدراسة نصوصيا؛ لانعداـ الأىمية والإلزاـ، ولا أعتقد أف ىذا الرأي يصمح ىنا؛ ذلؾ أف شريعة 

 المجتمع ىي مف مسؤوليات الدولة لا المجتمع، فيي مف تضعيا وترعاىا وتطبقيا.

ثيقة واضح الدلالة، ومف ثـ ولا أريد التفصيؿ حوؿ نص الديباجة ودلالتيا، ذلؾ أف نص الو    
فإنني في غنىً عف مناقشة نص الديباجة، وذكري لو مف قبيؿ عرض جميع الجزئيات التشريعية 

 المتعمقة بنص مصدر التشريعات.

 ثانياً: نصوص الوثيقة :

عمى ثلبث مواد، نصت الثانية منيا  -وثيقة إعلبف قياـ سمطة الشعب  –احتوت ىذه الوثيقة    
لقرآف الكريـ ىو شريعة المجتمع في الجماىيرية العربية الميبية الشعبية الاشتراكية (.         عمى أف: ) ا

والمقارِف بيف نص الديباجة السابؽ ونص ىذه المادة يجد تطابقاً واضحاً وظاىراً بينيما، ما يعني 
 تأكيد كؿ منيما للآخر دلالةً، ولكف أي دلالة؟ 

                                                           

1
 م ، وثٌمة الشرعٌة   1988م ، الوثٌمة الخضراء الكبرى لحموق الإنسان فً عصر الجماهٌر 1977وثٌمة إعلان لٌام سلطة الشعب  -1

 م.1990الثورٌة     
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قبمو واضحَا الدلالة في الاعتراؼ بالقرآف الكريـ، واتخاذه ىو إف ىذا النص ونص الديباجة مف   
ذاتو شريعة لممجتمع، ويمكف القوؿ بأف ىذا النص، وبيذا الشكؿ، يعتبر الأوضح والأكثر صراحة 
فيما يتعمؽ بتحديد مصدر تشريعات الدولة، ولكف السؤاؿ ىنا: ىؿ ىذه الصراحة في النص عمى 

كاف لو انعكاس عمى القانوف الفرعي؟ ىذا ما سأوضحو في  القرآف الكريـ مصدراً لمتشريع
 المباحث القادمة.

 الفقرة الثانية: النصوص القانونية :

بشكؿ عاـ، يمكف القوؿ بأف مشرع ىذه المرحمة قد أبقى عمى النصوص التي وضعيا مشرع    
جديداً، ولا تعديلًب  المرحمة السابقة، والتي مف بينيا القانوف المدني، إذ لـ يصدر قانوناً مدنياً 

لمقانوف المدني السابؽ، إلا بعد ثلبث سنوات مف بدء ىذه المرحمة، وىو القانوف رقـ 
ـ، والذي حصر فيو تحريـ الربا بيف الأشخاص الطبيعية فقط، دوف الأشخاص 74/1972

عمى: "  المعنوية والطبيعية، أو المعنوية فيما بينيـ، حيث نص في المادة الأولى مف ىذا القانوف
يحرـ التعامؿ في ربا النسيئة في جميع أنواع المعاملبت المدنية والتجارية بيف الأشخاص 

، 1الطبيعية، ويعتبر باطلًب بطلبناً مطمقاً كؿ شرط ينطوي عمى فائدة ربوية صريحة أو مستترة..."
مف المادة  كما نص عمى إلغاء جميع المواد المتعمقة بالفوائد الربوية بيف الأشخاص الطبيعية،

 الثانية وحتى المادة الخامسة مف نفس القانوف.

الجدير بالذكر أف ىذا النص قد صدر في ظؿ تتمة الإعلبف الدستوري، وليس في ظؿ الوثيقة    
المذكورة آنفاً، إضافة إلى ذلؾ، فإف ىذا القانوف قد استمر حتى في ظؿ نص ) القرآف الكريـ 

ابقاً، وعميو، فقد كاف ىناؾ توافؽ ما بينو وبيف تتمة النص شريعة المجتمع... ( المشار إليو س
الدستوري السابؽ لو، وأف نص ) القرآف الكريـ شريعة المجتمع... ( كاف قادراً عمى احتواء ىذا 

 القانوف وتبريره.

المعدؿ لمقانوف  2ـ1/1993أما فيما يتعمؽ بأعماؿ المصارؼ وما ينظميا، فقد صدر القانوف    
عمى: )... ويحدد المجمس  15المسمى بقانوف المصارؼ، وقد نص في المادة ـ، و 4/1963

                                                           

1
 .280ء، صالرعوبً والمزوغً، الموسوعة العالمٌة الخضرا - 
2

 .676م، ص1993، الصادرة فً 31، السنة 18الجرٌدة الرسمٌة، العدد  -
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أسعار الخصـ إعادة الخصـ أسعار الفائدة حسب طبيعة العمميات... (، وفي قانوف المصارؼ 
عادة الخصـ أسعار الفائدة بقرار  1ـ1/2005المعدؿ  نُص عمى: ) ... وتحدد أسعار الخصـ وا 

، 2ـ20/2005ثـ أعقب ىذا القانوف بقرار المجنة الشعبية العامة مف مجمس إدارة المصرؼ... (، 
 %.2والذي نظـ فيو مسألة الفائدة، وحددىا  بػ 

ـ نجد المشرع قد عمؿ التمييز بيف 74/1972وبالرجوع إلى المذكرة الإيضاحية لمقانوف رقـ    
شخاص الطبيعييف، المعاملبت التي يكوف الشخص المعنوي طرفاً فييا، والمعاملبت التي بيف الأ

نيائيا في المعاملبت التي يكوف أحد طرفييا شخصاً معنوياً   -بالأثر السمبي عمى تحريـ الفوائد وا 
باعتبار المنظومة الاقتصادية لممعاملبت التي تقوـ بيا الدولة أو تشرؼ عمييا ىي  -الدولة مثلبً 

الدولة وعمى اقتصادىا؛ لعدـ  المنظومة السائدة، وتغييرىا فجأة قد يؤدي إلى عواقب وخيمة عمى
3وجود منظومة اقتصادية بديمة يمكف الاعتماد عمييا بدؿ المنظومة القائمة الآف.

 

بعد السرد السابؽ تُوقفنا عدة تساؤلات ىي: ما حقيقة التفرقة بيف الشخص الطبيعي والشخص   
بقة أف المشرع المعنوي؟ وىؿ ليذه التفرقة أساس شرعي؟ أيضاً نلبحظ مف خلبؿ النصوص السا

ـ يصؼ الفوائد بالربوية، مطمِقاً لفظ ) الفوائد الربوية (، بينما في قانوف 74/1972في القانوف 
ـ وتعديلبتو، اكتفى بتسميتيا بالفوائد، دوف إضافة وصؼ الربوية ليا، فما 1/1993المصارؼ 

 ير ربوية؟أساس ىذه التفرقة؟ وما أثرىا؟ أـ أنو مجرد إطلبؽ لفظي، وىؿ توجد فوائد غ

ـ عمى الآتي: " نزولًا 74/1972وتجدر الإشارة إلى أف المشرع قد نص في ديباجة القانوف رقـ   
عمى أحكاـ الشريعة الإسلبمية الغراء، واستجابة لرغبة الشعب العربي المسمـ في الجميورية 

وىي الفترة  - العربية الميبية..."، كذلؾ تجدر الإشارة إلى أف الفترة الثانية مف ىذه المرحمة
قد شيدت تشكيؿ لجاف لمراجعة التشريعات، وجعميا موافقة  -المحكومة بتتمة الإعلبف الدستوري

، وقد نتج عف ىذه المجاف تعديؿ القانوف المدني سالؼ الذكر، وتشريعات 4لمشريعة الإسلبمية
 الحدود.

                                                           

1
 .112م، ص2005، الصادرة فً 5، السنة 4مدونة التشرٌعات، العدد  -

2
 لم ٌنُشر . -

3
 .287-280الموسوعة العالمٌة الخضراء للمعرفة، مرجع سابك، ص  -

4
 م، الجرٌدة                                                           1975-1-29المرار الصادر فً  –م 1972، لسنة 6ة، عدد م، الجرٌدة الرسم1971ٌ-10-28المرار الصادر فً  -
 م.1975، لسنة25الرسمٌة، عدد   
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 الفقرة الثالثة: الأحكام القضائية:

كز عمى أحكاـ المحكمة العميا الميبية، باعتبار أحكاميا باتة، كما في المرحمة السابقة، سأر     
 وممزمة لممحاكـ الأدنى درجة، إضافة إلى أف الشأف دستوري، وىو مف اختصاص المحمة العميا.

وبداية بالدائرة الدستورية، إذ لـ يطعف في أيٍّ مف القوانيف السابقة بعدـ الدستورية؛ لمخالفتيا    
لبمية، خاصة وأف المشرع قد اقتصر عمى الشريعة الإسلبمية كمصدر أحكاـ الشريعة الإس

ـ، مما يوحي بالالتزاـ بيا، وأنيا مصدر أساسي، 74/1972لمتشريع في ديباجة القانوف رقـ 
 فكيؼ فيـ القضاء ىذه المصدرية؟

تزمت فييا ؛ بؿ ال1أما فيما يتعمؽ بالدائرة المدنية، فمـ ترفض أياِّ مف الدعاوى المتضمنة لفوائد  
ـ، والتي 2003.12.13ؽ، بتاريخ 128/46بما أقره القانوف، كما في قضية الطعف المدني رقـ 

%، وذلؾ عمى الرغـ مف صدور حكـ مف الدائرة 5تضمنت في فحواىا فوائد قانونية بواقع 
الجنائية مف ذات المحكمة يقضي بمصدرية الشريعة الإسلبمية، حيث نص ىذا الحكـ عمى 

حيث إف دستور ىذه البلبد ينص عمى أف ديف الدولة ىو الإسلبـ، كما جاء ذلؾ في الآتي: " 
الإعلبف الدستوري... وأوضح ىذا النص أف الغرض الأساسي ىو جعؿ البلبد التي صدر بيا 
مصطبغة بالصبغة الإسلبمية، وتسير في حياتيا ونظاميا الاجتماعي وفؽ الأسس والخطوط 

لحياة الأمة الإسلبمية؛ لتكوف كممة الله ىي العميا، وقد أكدت ذلؾ العريضة التي خطيا الإسلبـ 
السمطات العميا، حيث حرصت عمى ذلؾ وأعمنت أف الشريعة الإسلبمية ىي المصدر الأساسي 

 –، فكيؼ أمكف الجمع بيف ىذا الحكـ والأحكاـ السابقة، أـ أف لاختلبؼ الشخص 2لمتشريع"
ة بالربوية وعدميا أثره؟ سنرى في المباحث القادمة أثر واختلبؼ وصؼ الفائد –طبيعي ومعنوي 

كوف الشخص طبيعياً أو معنوياً، ووصؼ الفائدة بالربوية مف عدميا عمى المعاملبت المالية 
 المصرفية.

  

 
                                                           

1
 م.2003-12-13س.ق، جلسة  128/46م، طعن مدنً 2002-3-4س.ق، جلسة  371/42طعن مدنً  - 
2
 م. 1973-3-6سة س.ق، جل 70/19طعن جنائً  - 
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 م ( :     2015-2011الفرع الثالث: مرحمة فبراير ) 

رض أف المشرع في ىذه المرحمة بالنظر إلى أمد الفترتيف السابقتيف، حوالي الستيف سنة، يفت   
أقدر وأجدر عمى إنشاء منظومة تشريعية أكثر تناسقاً ومجاراةً لمواقع، مستفيداً مف أخطاء 
الماضي، سواء عمى المستوى الدستوري أو القانوني، إلا أف انتقالية ىذه المرحمة، وعدـ الاستقرار 

ية وتنفيذية، وغيرىا مف العوامؿ كاف السياسي والإداري وحتى المالي، ووجود أكثر مف جية تشريع
ليا أثرىا في الحيمولة دوف إنتاج ىذه المنظومة التشريعية المنشودة، وعمى سبيؿ المثاؿ لا 
الحصر، فقد تعرض الإعلبف الدستوري ليذه المرحمة لسبعة تعديلبت في غضوف ثلبث سنوات 

الوصوؿ إلى الدستور الدائـ، وىذا فقط، وكأنو دستور دائـ ، لا مجرد إعلبف ينظـ مرحمة العبور و 
 فيو مف الدلالة ما فيو.

 الفقرة الأولى: النصوص الدستورية:

نما ظمت محكومة بإعلبف دستوري   ، وفيما 1خلبؿ ىذه المرحمة لـ يوضع دستور دائـ لمبلبد، وا 
 يمي عرض لديباجة ىذا الإعلبف الدستوري ونصوصو ذات العلبقة بمحؿ البحث.

 :أولًا: الديباجة

لـ يأت المشرع في ىذه الديباجة عمى ذكر عبارة صريحة حوؿ ىوية الدولة وىوية تشريعاتيا،   
نما اكتفى بعبارة فضفاضة وذات دلالة غير مباشرة، حيث قاؿ: "... وتطمعاً لمجتمع ينعـ  وا 
بالاستقرار... ويعمؿ عمى تنشئة الأجياؿ الصاعدة عمى الروح الإسلبمية... "، وفي اعتقادي، 

إف ىذه الروح وىي تسكف جسد ىذا الوطف لف يكوف ليا أي أثر مالـ تُصف بقوانيف تكوف قائمة ف
 عمى قواعد ىذه الروح الإسلبمية وأحكاميا، وساعية عمى تحقيؽ مقاصدىا.

وبالرجوع إلى الخلبؼ الحاصؿ حوؿ القيمة القانونية لديباجة الدساتير، وحوؿ الإعلبنات    
القوؿ بقيمة الديباجة، وقيمة الإعلبف الدستوري، يجعؿ مف الديباجة قيداً الدستورية، فإف الأخذ ب

عمى ىذا الإعلبف الدستوري، كما يجعؿ مف ىذا الأخير قيداً عمى كافة التشريعات الفرعية 

                                                           

1
 م.2011.8.3الإعلان الدستوري الصادر عن المجلس الوطنً الانتمالً المؤلت فً مدٌنة بنغازي، بتارٌخ   -
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الأخرى، أما إذا أخذنا بالرأي القائؿ بانعداـ القيمة القانونية لمديباجة، فلب أثر ليا إذاً في توجيو 
 علبف الدستوري، وبطبيعة الحاؿ عمى التشريعات الفرعية. نصوص الإ

لزاميتيا، فإف أىمية الديباجة ودورىا يظير عند غموض     وعمى الرأي القائؿ بأىمية الديباجة وا 
النص المتعمؽ باليوية، فينا يتـ الرجوع إلييا لمعرفة الاتجاه العاـ لمقصد المشرع، أما عند 

جوع إلى نص الديباجة لا يعدو أف يكوف مف قبيؿ الاستئناس، إذ وضوح النص الدستوري، فإف الر 
لا أىمية بالغة ليا، وفي ىذا الإعلبف الدستوري لـ تتضمف الديباجة أي إضافة عمى نصوص 

 الإعلبف فيما يتعمؽ بمكانة الشريعة الإسلبمية في الدستور.

 ثانياً: نص الإعلان الدستوري:

ف الدستوري في المادة الأولى منو عمى أف: " ليبيا دولة نص المشرع الميبي في ىذا الإعلب   
ديمقراطية مستقمة... ودينيا الإسلبـ، والشريعة الإسلبمية المصدر الرئيس لمتشريع، وتكفؿ الدولة 
لغير المسمميف حرية القياـ بشعائرىـ الدينية... " نلبحظ ىنا التزاـ المشرع بما التزـ بو سمفو في 

لسابؽ، والدستور الذي قبمو، فيما يتعمؽ بجعؿ الديف الإسلبمي ديناً لمدولة، الإعلبف الدستوري ا
ولا أعتقد أف ىناؾ محلبِّ لمخلبؼ في دلالة ىذا النص، خاصة وأف المشرع قد أردؼ ىذه العبارة 
بعبارة " والشريعة الإسلبمية المصدر الرئيس لمتشريع... "، وبيذا يكوف قد حسـ الخلبؼ حوؿ 

ف وقع خلبؼ في كممة ) الرئيس (. دلالة نص ديف  الدولة، وا 

 الفقرة الثانية: النصوص القانونية: 

خراج وتعديؿ القوانيف، بالرغـ مف أنيا مرحمة     شيدت ىذه المرحمة تسارعاً غريباً في إنتاج وا 
انتقالية، فعادة يُوجو الاىتماـ في مثؿ ىذه المرحمة إلى وضع حجر الأساس لمدولة، بتييئة 

رجاء  الوضع، وخمؽ البيئة الملبئمة لوضع الدستور الدائـ، ووضع دعائـ الدولة ومؤسساتيا، وا 
مسألة إنتاج القوانيف وتعديميا إلى حيف قياـ الدولة واستقرارىا، ووجود الأساس التشريعي الدائـ، 

 ألا وىو الدستور.
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توضع بيا،  وكما أف الحكـ عمى الشيء فرع عف تصوره، فكذلؾ القوانيف والظروؼ التي   
فتقمبات المرحمة الانتقالية تمنع مف قانوف دائـ ومستقر، بينما استقرار الدولة، وفيـ حقيقة واقعيا، 

 كفيؿ بوضع قانوف يمكف وصفو بالمستقر، والمحقؽ للؤىداؼ المنوطة بو.

 ومف أىـ وأبرز تقمبات ىذه المرحمة، ازدواجية السمطة التشريعية، ومعظـ المؤسسات المتصمة   
ولكؿ حكومتو، ومصرفو المركزي،  –البرلماف  –بيا، إذ يوجد مؤتمر وطني عاـ، ومجمس لمنواب 

وبالرغـ مف انتياء أجؿ المؤتمر الوطني العاـ بقياـ مجمس النواب، إلا أف الأوؿ لـ يكؼّ عف سف 
 التشريعات، وتعديؿ المسنوف منيا سمفاً.

، 1ـ46/2012لعاـ قانوف المصارؼ رقـ ومف القوانيف التي أصدرىا المؤتمر الوطني ا   
ضافة فصؿ خاص بشأف 1/2005القاضي بتعديؿ بعض أحكاـ قانوف المصارؼ رقـ  ـ، وا 

الصيرفة الإسلبمية، حدد فيو دلالة بعض المصطمحات المتعمقة بالصيرفة الإسلبمية، ثـ 
د بعد أقؿ اختصاصات ىذه المصارؼ، ونطاؽ عمميا، وبقيت فيو مسألة الفوائد كما ىي، ثـ عا

، بشأف منع المعاملبت الربوية، والذي نص في المادة 2ـ1/2013مف سنة ليضع القانوف رقـ 
الأولى منو عمى أنو: " يمنع التعامؿ بالفوائد الدائنة والمدينة في جميع المعاملبت المدنية 

ما يترتب والتجارية التي تجري بيف الأشخاص الطبيعية والاعتبارية، ويبطؿ بطلبناً مطمقاً كؿ 
عمى ىذه المعاملبت مف فوائد ربوية ظاىرة أو مستترة... "، ىذا النص تعديؿ لنص المادة الأولى 

جميع المعاملبت التي بيا  –كما لاحظنا  –ـ، حيث منع 74/1972مف القانوف المدني رقـ 
إلى  فوائد بيف الأشخاص الطبيعية والمعنوية، ووصؼ ىذه المعاملبت بالربوية، وفي ىذا إشارة

غياب الطبيعة الإسلبمية عف التشريعات الخاصة بالمصارؼ قبؿ ىذا التعديؿ، عمى الأقؿ في 
 ـ.1/2013اعتقاد مُصدري  القانوف 

وتجدر الإشارة إلى أف ىذا النص قد صدر في ظؿ النص الدستوري " ليبيا... ودينيا الإسلبـ،    
كانت الزيادة الواردة في عجز ىذا النص  والشريعة الإسلبمية المصدر الرئيس لمتشريع... "، فيؿ

والتي لـ تُذكر في النصوص الدستورية السابقة ذات العلبقة، ىي السبب في إصدار مثؿ ىذا 
ذا كاف ذلؾ كذلؾ، فيؿ معنى ذلؾ أف صدر النص " ودينيا الإسلبـ... " والذي ورد  القانوف؟ وا 

                                                           

1
 م.2012.5.16م، الصادر بتارٌخ 2012، لسنة 13الجرٌدة الرسمٌة، العدد  - 
2
 م.2013.1.7م، الصادر بتارٌخ 2013، لسنة 5الجرٌدة الرسمٌة، العدد  - 
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ف كاف بشكؿ آخر، لا يعن ي بالضرورة إلزامية أحكاـ الشريعة في دساتير المرحمة السابقة، وا 
 الإسلبمية بالنسبة لممشرع، وأف ىذا النص أقرب لأف يكوف حكاية واقع؟

إف الإجابة عمى ىذه التساؤلات تساعد عمى معرفة دلالة النصوص الدستورية المتعمقة   
 بمصدرية الشريعة الإسلبمية، ومدى إلزاميتيا.

ـ (، وادعاء التطابؽ مع أحكاـ الشريعة 1/2013رقـ  ثـ بعد إصدار ىذا القانوف ) القانوف  
ذا كاف كذلؾ، فما  الإسلبمية، ىؿ نجح ىذا القانوف واقعياِّ وعممياِّ، أـ أنو ظؿ حبراً عمى ورؽ، وا 

 ىي تداعياتو  وأسباب قصوره؟ كؿ ىذه التساؤلات ستكوف محلبِّ لمدراسة في المباحث القادمة.

  ية:الفقرة الثالثة: الأحكام القضائ

حسب اطلبعنا، لـ يصؿ إلى قضاء المحكمة العميا أي دعاوى بشأف الفوائد الربوية، عمى  
اختلبؼ طبيعة الأشخاص، وذلؾ بسبب تأخر السنة القضائية مف جية، وعدـ وجود معاملبت 

 مصرفية متضمنة لفائدة منذ صدور ىذيف القانونيف مف جية أخرى. 

  

 شريعية في ليبيا وعلاقتيا ببعضياالمطمب الثاني: خصائص المراحل الت

 

بعد أف قمت في المطمب السابؽ بعرض المراحؿ التشريعية مف خلبؿ نصوصيا التشريعية    
وأحكاميا القضائية، نأتي ىنا لبياف أىـ الخصائص التي ميزت تمؾ المراحؿ، وكانت السمة 

 الغالبة فييا.

مقارنة بينيا، أي بيف المراحؿ مف إف ما أىدؼ إليو مف عرض خصائص المراحؿ ىو إجراء    
خلبؿ خصائصيا، ومف ثـ زيادة بياف لمنظاـ المصرفي الميبي، شكلًب ومضموناً، ثـ أنتيي مف 
خلبؿ ما سبؽ إلى بياف علبقة ىذه المراحؿ ببعضيا؛ ذلؾ أف بياف خصائص تمؾ المراحؿ 

ىذا البحث، ألا وىي وعلبقتيا ببعضيا مف أىـ المعطيات المؤدية إلى النتيجة المنشودة في 
 طبيعة النظاـ المصرفي الميبي.
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فإف الحديث عف خصائص المراحؿ قد يبدو مربكاً في  –ومف خلبؿ المطمب السابؽ  –إلا أنو   
البداية؛ وذلؾ لاختلبؼ زوايا النظر في تقييـ النصوص مف حيث مدلوليا، ولغموض مقصد 

صؿ الحديث عف ذلؾ في ىذا المطمب، فإذا المشرع أحياناً، والاضطراب المترتب عمى ذلؾ، وسأف
أردت التقييـ مف الناحية الدستورية انتييت إلى نتائج معينة، أما إذا نظرت مف الناحية القانونية، 
فإف النتائج قد تبدو مختمفة، مع أف النصوص الدستورية تعتبر أساساً لمنصوص القانونية، 

 وبالتالي يُفترض أف تكوف النتيجة واحدة.

أىـ الخصائص التي انتييت إلييا كانت الغموض والوضوح، وحدة الدلالة والتشريع ، إف   
 الانسجاـ والارتباط.

 الفرع الأول: الغموض والوضوح:

أبدأ وفؽ تراتبية المراحؿ، بالنسبة لممرحمة الأولى فإف الغموض قد اكتنؼ الجانب الدستوري    
دليؿ اختلبؼ فقياء القانوف حوؿ دلالة ىذا منيا، ونقصد ىنا نص " الإسلبـ ديف الدولة "، ب

 النص.

أما فيما يتعمؽ بالجانب القانوني، فإف الوضوح كاف سمة ظاىرة فيو، والحديث ىنا عف    
ـ؛ كونيما محؿ الدراسة، فالقانوناف أباحا الفوائد عمى 4/1963القانونيف المدني، والمصرفي رقـ 

يزيد مف ىذا الوضوح الأحكاـ القضائية،  القروض، والنصوص شديدة الوضوح في ذلؾ، وما
، إذ لـ تواجو المحكمة العميا تحديداً أيّ غموض أو إبياـ 1والتي تحدثت عنيا في المطمب السابؽ

قرارىا.  في دلالة تمؾ النصوص، مما نتج عنو الحكـ بالفوائد وا 

نصوص، كما  أما بخصوص المرحمة الثانية ) مرحمة سبتمبر (، فقد مرت دستورياِّ بثلبثة   
أسمفنا في المطمب السابؽ، كاف الأوؿ " الإسلبـ ديف الدولة " كما جاء في الإعلبف الدستوري، 
والذي حكـ بداية ىذه المرحمة، ثـ النص المتمـ لمنص السابؽ والذي جعؿ مف الشريعة الإسلبمية 

في المادة الأولى مف مصدراً رئيساً لمتشريع، ثـ نص " القرآف الكريـ شريعة المجتمع..." كما جاء 
وثيقة إعلبف قياـ سمطة الشعب، وبما أف نص " الإسلبـ ديف الدولة " ىو امتداد لذات النص في 

                                                           

1
 من هذا البحث. 13-12ص ٌنظر  -
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دستور المرحمة الممكية، فإف ما ذكرتو حولو، مف الغموض الذي يكتنفو، يغني عف إعادتو ىنا، 
قوؿ بأف ىذا النص ىو ويبقى الحديث عف نص " القرآف الكريـ شريعة المجتمع... "، إذ يمكف ال

الأوضح في تبني الشريعة الإسلبمية، وجعميا مصدراً لمتشريع، وذلؾ بنصو عمى القرآف الكريـ 
مباشرة، وجعمو مصدر شريعة المجتمع، ولا أعتقد بأف نصو عمى المجتمع تحديداً يُبعد الدولة عف 

 ىذا النص، فإف مف سيطبؽ ىذه الشريعة ويحمييا ىي الدولة. 

د يُؤخذ عميو مف حيث دلالتو ىو: ىؿ يقصد بالقرآف الكريـ ىنا استبعاد المصادر وما ق   
الأخرى، كالسنة النبوية والقياس والإجماع وغيرىا، وىو ما ينادي بو القرآنيوف، أـ أنو اقتصر 

 عمى القرآف الكريـ كونو المصدر الأوؿ والأسمى؟ 

ـ، 1/1993و القانوف المصرفي رقـ  ـ،74/1972كذلؾ فقد كاف الوضوح سمة القانوف رقـ    
ويظير ذلؾ في مضموف الأحكاـ القضائية، والتي انبنت عمى نصوص ىذه القوانيف، فمف خلبؿ 
تتبعنا لأحكاـ المحكمة العميا، لاحظنا سيرىا في نسؽ واحد، ألا وىو إقرار ىذه الفوائد والحكـ 

 بيا.

نص المشرع الميبي في المادة الأولى مف أما في المرحمة الثالثة ) مرحمة فبراير (، فقد     
الإعلبف الدستوري ليذه المرحمة عمى أف: " ليبيا دولة مستقمة... ودينيا الإسلبـ، والشريعة 
الإسلبمية المصدر الرئيس لمتشريع، وتكفؿ الدولة لغير المسمميف حرية القياـ بشعائرىـ الدينية "، 

التشريعات في الدولة، فوضوح النص في مبناه ولا نعتقد أف ىناؾ محلبِّ لمخلبؼ حوؿ مصدر 
ومعناه كفيؿ بحسـ كؿ خلبؼ حوؿ دلالتو، أيضاً بدا وضوحو في الدقة والتحديد حوؿ مسألة 
حرية العقيدة، عندما حصرىا في غير المسمميف فقط، وبما أف كؿ الميبييف مسمموف، فإف الأجانب 

 ىـ المقصودوف بو.

ـ كاف واضحاً وصريحاً في إنياء جميع صور الفائدة 1/2013كذلؾ فإف القانوف رقـ    
والمعاملبت الربوية، أياِّ كاف شكميا، وأطرافيا، طبيعييف أـ معنوييف، حيث نص عمى: ) يمنع 
التعامؿ بالفوائد الدائنة والمدينة في جميع المعاملبت المدنية والتجارية التي تجري بيف جميع 

ؿ بطلبناً مطمقاً ما يترتب عمى ىذه المعاملبت مف فوائد الأشخاص الطبيعية والاعتبارية، ويبط
ف فتح المجاؿ 46/2012ربوية ظاىرة أو مستترة... (، أما القانوف السابؽ لو رقـ  ـ فإنو وا 
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ـ، والمفارقة بيف المرحمتيف 1/2013لمصيرفة الإسلبمية، إلا أنو لـ ينو ما أنياه القانوف رقـ 
توري كاف لو أثره عمى القانونيف المدني والمصرفي في المرحمة الثانية والثالثة، أف الوضوح الدس

الثالثة، ولـ يكف كذلؾ في المرحمة الثانية، وتحديداً في الفترة الأخيرة منيا، الفترة المحكومة بوثيقة 
 إعلبف قياـ سمطة الشعب.

فمف خلبؿ العرض السابؽ لمنصوص الدستورية، وبياف مدى وضوحيا، فإف نص المرحمة   
ثالثة المتعمؽ بديف الدولة ومصدر تشريعاتيا، كاف نصاً واضحاً في الدلالة عمى مصدرية ال

الشريعة الإسلبمية بالنسبة لتشريعات الدولة، وقد لاحظنا أثر ىذا الوضوح عمى القوانيف، كتعديؿ 
اف ـ سالؼ الذكر، بينما نص " القرآف الكريـ شريعة المجتمع... "، ك1/2013القانوف المدني رقـ 

أوضح دلالة مف نصّيْ " الإسلبـ ديف الدولة " السابقيْف لو، مف حيث دقة تحديد مصدر التشريع، 
ومع ذلؾ ربما لـ يكف في المستوى المطموب الذي مف شأنو أف يكوف لو ذلؾ الأثر الكبير عمى 

 التشريعات.

 الفرع الثاني: وحدة الدلالة والتشريع:

ة المتعمقة بديف الدولة كنص " الإسلبـ ديف الدولة " لاحظت عند عرضت لمنصوص الدستوري   
الوارد في دستور المرحمة الأولى، والإعلبف الدستوري لممرحمة الثانية، ونص " القرآف الكريـ 
شريعة المجتمع ... " الوارد في وثيقة إعلبف قياـ سمطة الشعب، والذي كاف كبداية استئنافية 

ـ، 74/1972ـ، وتعديمو رقـ 1953يف وتحديداً القانوف المدني لممرحمة الثانية، لاحظنا أف القوان
ـ، قد غمبت عمييا 1/2005ـ و رقـ1/1993ـ، وتعديلبتو رقـ1/1963والقانوف المصرفي رقـ 

ـ وُضع في ظؿ تتمة نص " 74/1972سمة الثبات، والاتفاؽ في المضموف، فمثلًب القانوف رقـ 
نص " القرآف الكريـ شريعة المجتمع ..."، ىذه الإسلبـ ديف الدولة "، واستمر حتى في ظؿ 

ف اختمفت شكلًب، إلا أنيا متفقة  الاستمرارية قد تفضي إلى أف ىذه النصوص الدستورية وا 
مضموناً، وىذا يدعو إلى التساؤؿ عف جدوى الخلبؼ الحاصؿ حوؿ دلالة ىذه النصوص، ىؿ 

 ىي حكاية واقع، أـ إلزاـ لممشرع بمصدرية معينة؟

ة وحدة الدلالة، وفقاً لما سبؽ، تفضي إلى خاصية أخرى، ألا وىي خاصية المرونة، وخاصي   
والتي يتمتع بيا نص " القرآف الكريـ شريعة المجتمع..." كونو استطاع احتواء نصوص قانونية 
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وُضعت في ظؿ نص دستوري آخر، ولا نعتقد أف ىذه المرونة بعيدة عف نص " الإسلبـ ديف 
 و يتمتع بقدر عاؿٍ مف الإجماؿ.الدولة " خاصة  وأن

كذلؾ وحدة التشريع الفرعي فيما يتعمؽ بالفائدة عمى القرض سواء في القانوف المدني   
ف اختمفت في جواز وقوع الفائدة بيف  وتعديلبتو، أـ في القانوف المصرفي وتعديلبتو كذلؾ، فيي وا 

إذا كاف أحدىما شخصاً معنوياِّ، الأشخاص الطبيعييف،  فقد اتفقت في جواز وقوعيا بيف الطرفيف 
وىذا بالرغـ مف زيادة وضوح النص المتعمؽ بديف الدولة، ومصدرية التشريعات، كما أسمفنا في 

ـ كما ىي فيما يتعمؽ بالفائدة حتى بعد 74/1972الفرع السابؽ، إذ ظمت نصوص القانوف رقـ 
لقانوف المصرفي صدور نص " القرآف الكريـ شريعة المجتمع... "، وحتى تعديلبت ا

ـ والتي صدرت بعد النص الدستوري سالؼ الذكر، كانت أكثر 1/2005ـ ورقـ 1/1993رقـ
وبالتالي لـ يكف لنص " القرآف الكريـ  -مسألة الفوائد المصرفية  -تأكيداً وترسيخاً ليذه المسألة 

لأقؿ فيما يتعمؽ شريعة المجتمع... " أي أثر عمى المنظومة القانونية المدنية والمصرفية، عمى ا
 بالمسألة محؿ البحث.

أما فيما يتعمؽ بالنص الدستوري لممرحمة الثالثة " ليبيا دولة مستقمة ... ودينيا الإسلبـ،   
والشريعة الإسلبمية المصدر الرئيس لمتشريع... " فمـ أتطرؽ إليو؛ لاختلبفو الكمي عف النصوص 

خلبؼ حوؿ مصدر التشريعات، وكاف مف الدستورية سالفة الذكر، ولوضوحو، والذي حسـ أي 
ـ والذي منع الفوائد المصرفية، أياِّ كاف 1/2013وضوح ىذا النص وأىـ نتائجو القانوف رقـ 

 شكميا، أو أطرافيا.

 ثالثاً: الانسجام والاضطراب:

ـ، والقانوف 1953أبدأ بالمرحمة الأولى فإف الانسجاـ كاف سيد العلبقة بيف القانوف المدني    
ـ، فالقانوف المدني أباح الفائدة، ثـ كاف القانوف المصرفي الذي نظميا 1/1963رفي رقـالمص

وحددىا بقدر معيف، أيضاً فقد كاف الانسجاـ حاصلًب بيف ىذيف القانونيف وأحكاـ المحكمة العميا 
مة الميبية، إذ لـ يُطعف في ىذيف القانونيف بمخالفة الشريعة، ولا مخالفة الدستور؛ بؿ كانت حاك

 بمقتضاىما.
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إلا أف ىذا الانسجاـ كاف مفقوداً بيف النص الدستوري " الإسلبـ ديف الدولة " وبيف القانونيف   
سالفي الذكر، خاصة إذا أخذنا بالرأي القائؿ بدلالتو عمى مصدرية الشريعة الإسلبمية بالنسبة 

ع في المادة الأولى مف لتشريعات الدولة، وما يدعونا للؤخذ بيذا الرأي، ىو ما نص عميو المشر 
ـ عندما قاؿ: " فإذا لـ يوجد نص تشريعي يمكف تطبيقو، حكـ القاضي 1953القانوف المدني 

ف كاف قد جعؿ مف الشريعة الإسلبمية مصدراً  بمقتضى مبادئ الشريعة الإسلبمية... " فالمشرع وا 
حكاـ القضائية في حالة عدـ احتياطياِّ، إلا أنو أقر بمصدريتيا، رغـ أف ىذه المصدرية متعمقة بالأ

 وجود نص تشريعي.

أما فيما يتعمؽ بالمرحمة الثانية، فإف الانسجاـ كاف حاصلًب بيف النصيف الدستورييف " الإسلبـ    
ديف الدولة " و " القرآف الكريـ شريعة المجتمع... " بدليؿ استمرار كافة القوانيف الموضوعة في 

 اني، وذلؾ كما أسمفنا في الفقرة السابقة.ظؿ النص الأوؿ حتى في ظؿ النص الث

ـ، والقانوف 74/1972كذلؾ فإف ىذا الانسجاـ حاصؿ بيف نصوص تعديؿ القانوف رقـ    
ـ، كما ىو الحاؿ في المرحمة السابقة، فكلب القانونيف 1/2005ـ ورقـ 1/1993المصرفي رقـ 

 يعييف.أباح الفائدة، ولكف بيف الأشخاص المعنوييف، وبينيـ وبيف الطب

إلا أف الاضطراب كاف حاصلًب بيف النصوص الدستورية سالفة الذكر، وبيف نصوص ىذيف    
القانونيف، وذلؾ فيما يتعمؽ بمصدرية الشريعة الإسلبمية بالنسبة لمقوانيف، ففي البداية كاف النص 

ع... "، عمى أف " الإسلبـ ديف الدولة "، ثـ كاف النص عمى أف " القرآف الكريـ شريعة المجتم
ـ عمى: " نزولًا عمى 74/1972وكلبىما دستورياف، ثـ النص في ديباجة تعديؿ القانوف رقـ 

أحكاـ الشريعة الإسلبمية الغراء... " مما يوحي بأف الشريعة الإسلبمية مصدر أساس، ثـ يتـ 
النص في ذات القانوف عمى منع الفوائد بيف الأشخاص الطبيعييف فقط، وأيضاً تنظيميا في 

ـ، أيضاً كاف لمقضاء نصيبو مف ىذا 1/2005ـ، ورقـ 1/1993لقانوف المصرفي رقـ ا
، ثـ  1الاضطراب، إذ نجد المحكمة العميا قد قضت في أحد أحكاميا بمصدرية الشريعة الإسلبمية

 تحكـ بصحة الفوائد في أحكاميا ومبادئيا، فكيؼ فيـ المشرع والقاضي ىذه المصدرية؟ 

                                                           

1
 م.1973.3.6س . ق ، جلسة  70/19طعن جنائً رلم  -
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ف المشرع لو فيـ خاص مختمؼ عف الفيـ السائد لموضوع الفائدة المفروضة ولا يمكف القوؿ بأ   
ـ، إلا أف 74/1972لمقانوف رقـ  1عمى القروض؛ لأنو أقر بحكميا في المذكرة التوضيحية

الظروؼ تمنع مف الالتزاـ بيذه الحرمة، وأنو بصدد وضع خطوات لمتخمص تدريجياِّ مف ىذه 
 ت فعلًب؟الفوائد، فيؿ تـ وضع ىذه الخطوا

ـ، ىي 74/1972الجدير بالذكر أف لجنة مراجعة التشريعات التي وضعت القانوف المدني   
ذاتيا التي وضعت تشريعات الحدود، وعند النظر في علبقة الأخيرة مع النصوص الدستورية 
 نلبحظ وبوضوح الانسجاـ التاـ بينيما، إذ جاء ىذا القانوف، والذي نظـ الحدود وأقرىا، موافقاً 
لمشريعة الإسلبمية، وبالتالي موافقاَ لمنصوص الدستورية سالفة الذكر، وىذا ما يزيد مف 
الاضطراب والارتباؾ، خاصة عند استحضار الأقواؿ المتعمقة بدلالة نص ديف الدولة، فإذا نظرنا 
إلى دلالة ىذا النص مف زاوية تشريعات الحدود، وجدناىا تنصرؼ إلى مصدرية الشريعة 

بالنسبة لتشريعات الدولة، أما إذا نظرنا إلى دلالتو مف زاوية القانونيف المدني  الإسلبمية
 والمصرفي، فإنيا تنصرؼ إلى تقرير واقع لا أكثر.

أما فيما يتعمؽ بالمرحمة الثالثة، فإف الانسجاـ التشريعي كاف حاضراً بيف نصوصيا الدستورية   
كاف النص الدستوري واضحاً في الإقرار والتأكيد فكما أسمفنا،  -المدني والمصرفي  -والقانونية 

عمى مصدرية الشريعة الإسلبمية؛ بؿ ىي المصدر الأساس، والذي ألقى بظلبلو عمى القانوف رقـ 
 ـ، والذي منع الفائدة بجميع صورىا، وبيف مختمؼ الأطراؼ.1/2013

 

 

 

 

 
                                                           

1
 .287-280الرعوبً والمزوغً، الموسوعة العالمٌة الخضراء للمعرفة، ص  -
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 المبحث الثاني

 *يعاتمصدرية الشريعة الإسلامية وأثرىا في طبيعة التشر  

بعد الانتياء مف المبحث الأوؿ، والذي قمت فيو بدراسة معالـ وملبمح البيئة التشريعية لمنظاـ     
المصرفي الميبي خلبؿ مراحمو الثلبث، أقوـ في ىذا المبحث بالتعمؽ أكثر في أىـ موضوعيف 

 متعمقيف بالتشريعات، ألا وىما مصدرية الشريعة الإسلبمية ، وطبيعتيا.
ـ مف أف الطبيعة تمثؿ الإطار العاـ، والخمفية التي تستند عمييا التشريعات بكافة وبالرغ   

مستوياتيا، إلا أف مصدر تمؾ التشريعات ىو أىـ الأدوات، التي تبيف وتجسد الطبيعة مف جية، 
 وانتماء تمؾ التشريعات ليا، مف جية أخرى.

ة أولًا، ثـ دراسة مسألة الطبيعة وىذا ما دعاني في ىذا المبحث إلى دراسة مسألة المصدري   
 بناء عمييا ثانياً.

وليذا الموضوع بالغ الأىمية، كونو أحد العوامؿ الرئيسية في تحديد طبيعة النظاـ المصرفي    
الميبي، خاصة وأنو يتعمؽ بالجانب الموضوعي لممراحؿ التشريعية في ليبيا، بعد دراسة الجانب 

الي كاف لزاماً إعطاؤه حقو وافياً مف البحث والتحميؿ؛ لموصوؿ التاريخي في المبحث السابؽ، وبالت
 إلى أسس يمكف الاعتماد عمييا في تحديد طبيعة النظاـ المصرفي الميبي.

 وقد قسمت الدراسة في ىذا المبحث كما يمي:
 المطمب الأوؿ: مصدرية الشريعة الإسلبمية.

 ة التشريعات.المطمب الثاني: أثر مصدرية الشريعة الإسلبمية في طبيع
 

 

 

 

 ػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػ

 المصدرية أقصد بيا مصدر التشريعات، سواء كاف ذلؾ المصدر سماوي أـ وضعي، وبشكؿ أوضح المصدر الموضوعي أو  -*

 المادي الذي يستمد منو المشرع مضموف القواعد القانونية، ينظر: دبارة، مصطفى مصباح، وضع الشريعة الإسلبمية في         
 .329ـ، ص2017-2016، 6ميبي المرتقب، مجمة كمية القانوف، جامعة طرابمس، ليبيا، العدد الدستور ال   
                  أما الطبيعة فأقصد بيا الوصؼ الذي يمحؽ تمؾ التشريعات بناء عمى مصدرىا، كأف تكوف إسلبمية أو غير ذلؾ.                               
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 الإسلاميةالمطمب الأول: مصدرية الشريعة 

 سأحاوؿ في ىذا المطمب دراسة مسألة مصدرية الشريعة الإسلبمية لمتشريعات دراسة تأصيمية،   
 أنظر فييا عف كثب مف خلبؿ منيجية عمماء أصوؿ الفقو في تحديد مصادر الفقو الإسلبمي،  

ومف  وتراتبية ىذه المصادر، ثـ ننظر في مدى تطبيؽ ىذه المنيجية عمى التشريعات الوضعية،
ثـ سريانيا عمييا مف عدمو، فنبدأ بتأصيؿ المصدرية عند عمماء أصوؿ الفقو، ثـ أثر ىذا 

 التأصيؿ عمى التشريعات الوضعية.
والتي كما أسمفنا  -بعد عرضنا لمنصوص الدستورية المتعمقة بمصدرية الشريعة الإسلبمية    

وبعد عرض  -اً عمى الأقؿ تعكس رغبة المشرع في تبني ىذه المصدرية، وىذا ما حدث نظري
الآراء التي قيمت حوؿ دلالة ىذه النصوص ومدى تحقيقيا لممصدرية حقيقة، نأتي ىنا لمنظر عف 
كثب في الإشكالية التي يمكف أف تثار بخصوص مصدرية الشريعة الإسلبمية، وعلبقة الأخيرة 

الإسلبمية أف تكوف  بالمنظومة القانونية، وذلؾ بشكؿ تأصيمي تفصيمي، إذ كيؼ يمكف لمشريعة
 مصدراً لمتشريع مف خلبؿ نص دستوري، وما تأصيؿ ىذه المصدرية؟

إف ما يدعونا إلى بحث ىذه المسألة ىو بياف الجانب القانوني لمشريعة الإسلبمية، مف خلبؿ   
بياف علبقتيا بالتشريع الوضعي، وتبني الشريعة الإسلبمية مصدراً لمتشريع؛ ذلؾ أف الشريعة 

ة أثناء تنظيميا لمشأف العاـ لممجتمع اعتمدت عمى عدة أسس وقواعد لمتعامؿ مع الإسلبمي
النصوص القرآنية والنبوية المتناولة لذلؾ الشأف، لموصوؿ في نياية المطاؼ إلى وضع نصوص 
تشريعية تكوف مصادراً للؤحكاـ القضائية، وىكذا كاف الجانب القانوني لمشريعة الإسلبمية 

، وبياف أنيما يسيراف حاضراً، وبالتالي  المزاوجة بيف الشريعة الإسلبمية والقانوف الوضعي اليوـ
في خط واحد، ىذا نظرياً، أما واقع الحاؿ فيو ما نحف بصدد بحثو الآف، فقد اعتمدت الشريعة 

لتنظيـ المسار التشريعي والمنظومة التشريعية شكلًب  –كما أسمفنا  -الإسلبمية عدة أسس 
لي فإف تبني الشريعة الإسلبمية مصدراً لمتشريع ىو تبفٍّ ليذه الأسس، وقد رأينا وموضوعاً، وبالتا

في الأساس المسمى بػ ) قاعدة المنشئ والكاشؼ ( الأساس الأقرب والأقوى لفيـ وتنظيـ العلبقة 
بيف أي مصدر وما يُؤسَّس عمى ذلؾ المصدر، وكشؼ ما يبدو لموىمة الأولى تناقضاً أو غموضاً 

بالنصوص التشريعية؛ ولذلؾ سأتناوؿ ىذا الأساس وما يترتب عميو مف باب استخدامو قد يمحؽ 
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كأداة منيجية تساعد في فيـ العلبقة بيف الشريعة الإسلبمية باعتبارىا مصدراً نص عميو المشرع،  
 والنصوص المعتمدة عمى ىذا المصدر، عمى اختلبؼ درجتيا.

طمب إلى فرعيف، يتعمؽ الأوؿ بمنيجية تحديد وبناء عمى ما سبؽ، رأيت تقسيـ ىذا الم   
 المصدر لدى الأصولييف، ويتعمؽ الثاني بأثر ىذه المنيجية عمى المنظومة التشريعية الوضعية.

 الفرع الأول: منيجية تحديد المصدر عند الأصوليين:

إلى إف الناظر إلى عبارات الأصولييف في تحديد مصادر الحكـ الشرعي يجد أنيـ قد قسموىا    
المنشئ  -مصدر منشئ، ومصدر كاشؼ، وبالرغـ مف عدـ ذكرىـ ليذيف المصطمحيف  

نصّاً، إلا أف مفيوـ عباراتيـ قد تضمنيا وأشار إلييا، والمتأمؿ في ىذه العبارات عمى  –والكاشؼ 
 وجو التحقيؽ يلبحظ ذلؾ. 

مختمؼ فييا،  لقد بدأ جميور الأصولييف تقسيميـ لممصادر بمصادر مجمع عمييا، وأخرى   
ونقتصر عمى المصادر المجمع عمييا، وىي القرآف الكريـ والسنة النبوية والقياس والإجماع، ثـ 
زادوا في ترتيب ىذه الأدلة ورجوعيا إلى مصدر واحد فقط، وىو القرآف الكريـ، وذلؾ بناء عمى 

الى المتعمؽ بأفعاؿ عدة أمور، أىميا تعريفيـ لمحكـ الشرعي، والذي قالوا بأنو: " خطاب الله تع
ف لـ يكف مجمعاً عميو، إلا أنو 1المكمفيف بالاقتضاء أو التخيير أو الوضع " ، ىذا التعريؼ وا 

 أشير التعريفات وأكثرىا قبولًا.

إف القوؿ بأف الحكـ ىو: " خطاب الله تعالى... " قيد قد خرج بو كؿ خطاب آخر صادر عف    
، وبالتالي فإف 2صدر كعنصر مف عناصر الحكـ الشرعيغير الله تعالى، والخطاب ىنا يمثؿ الم

 مصدر الحكـ الشرعي ىو خطاب الله تعالى حصراً، والقرآف الكريـ ىو دليؿ ذلؾ الخطاب، لا 

، وىكذا كاف القرآف الكريـ المصدر الأصيؿ للؤحكاـ الشرعية، أي المصدر 3ذات الخطاب
صولييف عمى اختلبفيا لفظاً، إلا أف معناىا المنشئ، وىذه النتيجة يمكف ملبحظتيا في عبارات الأ

                                                           

1
 البدخشً، محمد بن حسن، منهاج العمول معه شرح الإسنوي، وكلاهما شرح منهاج الوصول فً علم الأصول للبٌضاوي،  -

 الآمدي، سٌف الدٌن أبو الحسن علً بن محمد    --وما بعدها  1/31ة، مطبعة محمد علً صبحً وأولاده، ب.ط، ب.ت، الماهر -مصر    
 م، 2005، 5بٌروت، دار الكتب العلمٌة، ط -بن علً بن محمد، الإحكام فً أصول الأحكام، ض: إبراهٌم العجوز، لبنان    
 وما بعدها. 1/48   

2
 .5لحكم الشرعً وإشكالاته، الكتاب تحت الطباعة، صأبو غرارة، ضو مفتاح، ا -

3
 المرافً، شهاب الدٌن أبو العباس أحمد بن إدرٌس المصري المالكً، الإحكام فً تمٌٌز الفتاوى عن الأحكام وتصرفات الماضً   -

 .58صم، 1995، 2مٌة للطباعة، طبٌروت، دار البشائر الإسلا -والإمام، المعروف بالمرافً، اعتنى به: عبد الفتاح أبو غدة، لبنان    
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واحد، ومف ذلؾ قوؿ الغزالي: " واعمـ أننا إذا حققنا النظر باف أف أصؿ الأحكاـ واحد، وىو قوؿ 
، بؿ  مخبر عف الله تعالى أنو حكـ بكذا  –ص  -الله تعالى؛ إذ قوؿ الرسوؿ  ليس بحكـ ولا ممزـ

، 1دؿ عمى السنة، والسنة عمى حكـ الله تعالى ... "وكذا، فالحكـ لله تعالى وحده، والإجماع ي
وبناء عمى ما سبؽ ننتيي إلى أف الأحكاـ الشرعية ىي حكـ الله تعالى حكماً، وليس حقيقة؛ لأنيا 
مستنبطة مف النصوص القرآنية، وليست ىي ذات تمؾ النصوص، سواء كاف الاستنباط مباشرة 

 ط مف السنة النبوية.مف القرآف الكريـ، أو غير مباشر كالاستنبا

إلى نقمية وعقمية، أرجعوا العقمية إلى النقمية؛ ذلؾ أف  –المصادر  -وحتى في تقسيميـ الأدلة    
نما العقؿ أداتيا، ثـ أرجعوا الأدلة  الأدلة العقمية قد ثبتت حجيتيا بالأدلة النقمية، لا بذاتيا، وا 

2لمصادر.النقمية إلى القرآف الكريـ، فيو أصؿ الأصوؿ، ومصدر ا
 

وحتى لا يبقى في الأمر لبس أو غموض عمؿ عمماء الأصوؿ عمى توجيو عباراتيـ المتعمقة    
زالة ما فييا مف إشكاؿ ظاىري، تمثؿ في نفي وصؼ المصدر والدليؿ عف السنة  بالخصوص، وا 
والقياس وغيرىما، ومف ثـ نفي وصؼ الحكـ الشرعي عف الأحكاـ المبنية عمييا، وقد كاف 

ـ بأف الدليؿ وصؼ لا ينصرؼ إلا لمقرآف الكريـ، أما باقي المصادر فيي دلائؿ توجييي
وعلبمات، أي أف القرآف الكريـ ىو المصدر المنشئ، وباقي المصادر ىي كاشفة ومعرّفة عما لـ 
يفصح عنو القرآف الكريـ، يقوؿ البدخشي: " ... لكف يرد عميو أحكاـ كثيرة ثابتة بقوؿ النبيء 

و وسمـ وبفعمو وبالإجماع وبالقياس وقد أخرجيا بقولو خطاب الله تعالى فالجواب أف صمى الله عمي
،  ومعنى أف المصادر 3الحكـ ىو خطاب الله تعالى مطمقاً وىذه الأربعة معرفات لا مثبتات "

غير القرآف الكريـ دلائؿ أو معرفات أنيا " الوسائؿ التي أمدنا الله بيا لمعرفة الجانب العممي 
ف الكريـ، فالخطاب ىو كلبـ الله تعالى، ودليؿ معرفتو القرآف الكريـ، ووسائؿ معرفة المعاني لمقرآ

وقد صرح بيذه المعاني بعض  4وطريقة التطبيؽ ىي الدلائؿ المشار إلييا، ومنيا السنة والقياس "
عمماء الأصوؿ المعاصريف، يقوؿ البيانوني: " ولقد ظف بعضيـ خروجيا عنو بيذا القيد، 

عترض بيا عمى التعريؼ، إلا أف الحؽ دخوليا فيو، لأف خطابات الله عز وجؿ، منيا ما يُنسب فا
                                                           

1
 الماهرة، دار الحدٌث للطباعة،  -الغزالً، أبو حامد محمد بن محمد، المستصفى فً علم الأصول، تح، تع: محمد تامر، مصر -

 .1/233م، 2011ب.ط،     
2

 الله دراز، الشاطبً، أبو إسحاق إبراهٌم بن موسى الغرناطً المالكً، الموافمات فً أصول الشرٌعة، شرح عبد -
 .1/136الآمدي، الإحكام فً أصول الاحكام،  -3/30م، 2006الماهرة، دار الحدٌث للطباعة، ب.ط،  -مصر    

3
 .1/31البدخشً، منهاج العمول،  -

4
 .5أبو غرارة، الحكم الشرعً وإشكالاته، ص  -
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إليو مباشرة كالتي وردت بالقرآف الكريـ، ومنيا ما يُنسب إليو بواسطةٍ كالتي ثبتت بالسنة وغيرىا 
 -جؿّ عزّ و -مف الأدلة الشرعية المعتبرة، فكؿ ىذه الأدلة في حقيقتيا راجعة إلى خطاب الله 

ومعرّفات لحكمو، وليست بمثبتات ولا منشئات ويظير لنا ىذا واضحاً مف الرجوع إلى أدلة 
 .1حجيتيا في كتب الأصوؿ.(

وسبب ذلؾ أف القرآف الكريـ يغمب عميو الطابع الكمي لا الجزئي، وحتى الجزئي منو يؤخذ    
ف مجملًب، أو عاماً، أو مطمقاً، ، وما كاف كمياً كا2عمى الكمية، إما باعتبار المآلات أو بالقياس

وبالتالي احتاج إلى بياف، أو تخصيص، أو تقييد، وىذه مف خصائص الجزئي، وىكذا فإف 
الجزئي أثناء بيانو لمكمي يكوف مؤطراً بو، وراجعاً إليو، غير خارج عف حدوده، إذ يمثؿ الكمي 

يتو، وىذا بدوره يجعؿ الجزئي بالنسبة لمجزئي القاعدة العامة، وبالتالي الخروج عنيا ينفي شرع
جزءاً مف الكمي، إذ لا يتـ معنى الكمي إلا بالجزئي، ومثاؿ ذلؾ الدور الذي تقوـ السنة النبوية 

، 3(وغيرىا مف المصادر، والذي بيّنو قولو تعالى: )
كتاب والمتتبع لمسنة النبوية بما فييا مف أفعاؿ وأقواؿ وتقريرات يجد أحكاماً كثيرة غير واردة في 

 .-تعالى-قد وردت فييا، إلا أنيا لـ تخرج عف الإطار العاـ الوارد في كتاب الله  -تعالى-الله 

إضافة إلى أف السنة النبوية والقياس وغيرىما إنما ثبتت صحة الاعتماد عمييما بالقرآف الكريـ،    
يـ مف خلبؿ السنة لا بذاتيما، عمى خلبؼ القرآف الكريـ، فبياف صحة الاعتماد عمى القرآف الكر 

أو غيرىا إنما ىو تقريري، لا إنشائي، فالقرآف الكريـ ليس بحاجة إلى غيره في إثبات حجيتو ) إذ 
 .4منو قامت صحة الاعتماد عميو ... أف العمؿ بالسنّة والاعتماد عمييا إنما يدؿ عميو الكتاب (

ما يتفرع عف ىذه القاعدة وبعد بياف قاعدة المصدر المنشئ والمصدر الكاشؼ، نأتي لبياف    
مف مبادئ، تساعد في فيـ أعمؽ لمقاعدة الأـ، وتنظيـ لممنظومة التشريعية بدءاً مف أعمى 
مصادرىا، وحتى أدنى درجاتيا، ومف المبادئ المترتبة عمى ىذه القاعدة، مبدأ التفرقة بيف النص 

الخلبؼ، وفيما يمي بياف موجز والحكـ، ومبدأ الإحالة، ومبدأ التراتبية، ومبدأ حكـ الحاكـ يرفع 

                                                           

1
 .33م، ص1988، 1دمشك، دار الملم، ط -االبٌانونً، محمد أبو الفتح، الحكم التكلٌفً فً الشرٌعة الإسلامٌة، ، سورٌ -

2
 .3/254الشاطبً، الموافمات،  -

3
 .44سورة النحل، الآٌة  -

4
 .3/30الشاطبً، الموافمات،  -
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نما لكونيا أداة  ليا، فتناولنا ليا مشابو لما قمنا بو مع قاعدة المنشئ والكاشؼ، لا لذاتيا، وا 
 منيجية سنستخدميا في فيـ مصدرية الشريعة الإسلبمية الواردة في الدستور.

 أولًا: التفرقة بين النص والحكم:                                     

أعز وأعظـ مف  -سبحانو وتعالى-إف القرآف الكريـ كلبـ الله تعالى، وغيره كلبـ غيره، والله    
 -كما أسمفنا-كؿ ما سواه، ومف ثـ كاف كلبمو كذلؾ بالنسبة لكلبـ غيره، ذلؾ أف القرآف الكريـ 

رآف أصؿ الأصوؿ، أي المرجع المطمؽ لكؿ ما سواه، في حيف لا يرجع ىو إلى غيره، وعموّ الق
اختلبؼ  منياالكريـ عمى غيره يؤدي بدوره إلى اختلبؼ وظيفة كؿ منيا، بناء عمى عدة أمور 

اختلبؼ جية ومنيا ، والذي فصمنا الحديث فيو قبؿ قميؿ،  -المنشئ والكاشؼ  -الوصؼ 
 -، والسنة والقياس وغيرىما -سبحانو  –صادر عف الله   -النص –الإصدار، فالقرآف الكريـ 

طبيعة ومنيا ،  -سبحانو  –صادرة عف غير الله  -الحكـ بالنسبة لمقرآف الكريـ وىي تمثؿ 
أداة ووسيمة لكلبـ غيره  –تعالى  -العلبقة بيف القرآف الكريـ وغيره مف المصادر، فكلبـ الله 

ومنيا ، ولا يمكف أف تكوف أداة الشيء ىي ذات ذلؾ الشيء، 1لموصوؿ إلى الحكـ الشرعي
تعالى  -محكـ الشرعي، والذي اشرنا إليو سمفاً، وىو قوليـ بأنو " خطاب الله  تعريؼ الأصولييف ل

المتعمؽ بأفعاؿ المكمفيف بالاقتضاء أو التخيير أو الوضع "، ومحؿ استشيادنا ىو قيد " خطاب  –
، المختمفة عف جية -تعالى  –الله "، فيذا القيد بالإضافة إلى أنو يحدد جية الإصدار، وىو الله 

الحكـ، وىـ الفقياء، فإنو يحصر الخطاب في القرآف الكريـ، وقد اتفؽ الأصوليوف عمى  إصدار
أف نصوص القرآف الكريـ مصدر الحكـ الشرعي، وعميو فلب يمكف أف يكوف النص ىو ذاتو 
الحكـ؛ لأنو يكوف حينئذ مصدراً لنفسو، وىذا غير متصور، وعميو فػ " النص شيء، والحكـ شيء 

لنص واحداً وتتعدد الأحكاـ، وأنو مف المتفؽ عميو أف ىذا التعدد والاختلبؼ في آخر، فقد يكوف ا
الأحكاـ لا يقدح في كونيا جميعاً شرعية ماداـ النص يحتمميا جميعاً، ففائدة ىذه التفرقة التي 
وصمنا إلييا بيف النص والحكـ ىي أف النص أمر إليي، أما الحكـ فيو أمر بشري قاعدتو إليية، 

 .2ي يُقبؿ فيو التنوع والاختلبؼ "وبالتال

                                                           

1
 .21-19أبو غرارة، ضو مفتاح، لراءة أصولٌة لأسباب التفرق بحجة التدٌّن، الكتاب تحت الطباعة، ص  -

2
 إسلامٌة، الرؤى والوالع، رسالة ماجستٌر غٌر منشورة، لٌبٌا، جامعة الغرٌانً،آٌة علً سلامة، الصكون المسماة  -

 .38م، ص2019-2018طرابلس، كلٌة المانون، العام الجامعً     
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غير أف الحكـ لا يبقى حكماً عمى طوؿ الخط التشريعي، فكونو حكماً إنما ذلؾ بالنسبة لمبناه،    
أي بالنسبة لمنص الذي بُني عميو؛ بؿ قد يكوف ىو ذاتو نصاً، ولكف بالنسبة لما كاف ىو مصدراً 

ؼ المتعمِّؽ، فيو حكـ بالنسبة لما قبمو، وفي لو، وبالتالي يجتمع فيو الوصفاف، ولكف مع اختلب
نفس الوقت نصّّ بالنسبة لما بعده، وبالتالي يجتمع فيو أيضاً وصؼ المنشئ والكاشؼ، ومثالو 
السنة النبوية، فيي حكـ بالنسبة لمقرآف الكريـ، ونص بالنسبة لباقي المصادر، وكذلؾ سائر 

بينيا وبيف القرآف الكريـ، أف الأخير نص  المصادر بالنسبة للؤحكاـ الشرعية، ويبقى الفرؽ
 حقيقة، وغيره نص حكماً.

 – 1المستثمِر كما يسميو بعض الأصولييف -وفائدة ىذا المبدأ ىي بياف القابؿ أو المستعمِؿ    
ليذه المصادر وما يُبنى عمييا، فقابؿ النص ليس ىو ذاتو قابؿ الحكـ، حتى لو اجتمع الوصفاف 

ة النبوية مثلًب، القابؿ ليا كنص، ليس ىو ذات القابؿ ليا كحكـ، وذلؾ في مصدر واحد، فالسن
بناء عمى أىمية الاجتياد، وامتلبؾ أدواتو والمكنة منو، وىذا بياف قوؿ الأصولييف: " فتاوى 

، فالتفرقة بيف النص 2المجتيديف بالنسبة إلى العواـ كالأدلة الشرعية بالنسبة إلى المجتيديف "
فصؿ العامي عف النص، إنما جُعؿ لحفظ النص مف عبث مف ليست لديو والحكـ، ومف ثـ 

المكنة والأىمية العممية لمنظر فيو، واستنباط الحكـ منو، وبناء عمى ما سبؽ، فرّؽ الأصوليوف 
 بيف المجتيد والمفتي والحاكـ، كما سنوضح فيما يمي.

 ثانياً: الإحالة: 

غيرىما إنما ثبتت صحة الاعتماد عمييا بالقرآف الكريـ، كما أسمفتُ، فإف السنة النبوية والقياس و   
 -لا بذاتيا، وبالأحرى، ثبتت صحة الاعتماد عمييا بسبب اختيار الحاكـ المطمؽ ليا، وىو الله 

باختياره ليا في عديد المواضع في  -سبحانو  -، وقد أعممنا الله 3() -جؿّ شأنو 
لى: )القرآف الكريـ، ووجوب اتباعنا ليا، قاؿ تعا

: )-تعالى  –، وقاؿ 5(، وقاؿ سبحانو: )4(

                                                           

1
 . 2/463الغزالً، المستصفى،  -

2
 .4/500الشاطبً، الموافمات،  -

3
 .40سورة ٌوسف، الآٌة  -

4
 .7سورة الحشر، الآٌة  -

5
 .2سورة الحشر، الآٌة  -
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، ىذا الاختيار ليذه المصادر أخذ شكؿ الإحالة، 1( 
عبر القرآف الكريـ إلى السنة النبوية وغيرىا؛ لبياف إجماؿ القرآف  -سبحانو -حيث أحالنا الله  

يا، وذلؾ وفؽ الكريـ، وتقييد مطمقو، وتخصيص عامّوِ، والفصؿ في المسائؿ التي لـ يفصؿ في
 القواعد والكميات التي أقرىا.

، وبيذا اكتسبت 2ودور الإحالة أنيا " تجعؿ النص المحاؿ إليو جزءاً مف المُحيؿ وفي قوتو "   
السنة النبوية وغيرىا مف المصادر الحجية، وصحة الاعتماد عمييا، والرجوع إلييا، فالمُحيؿ 

 تفاصيؿ ىذه القاعدة وتطبيقاتيا. منشئ لمقاعدة العامة، والمحاؿ إليو كاشؼ عف

كذلؾ يمكف أف يفيـ مف ىذا الأمر اختلبؼ الجية، فالإحالة تشير إلى وجود طرفيف، أحدىما    
يحيؿ إلى الآخر، إذ يصعب تصور أف يكوف طرفاً واحداً، ثـ يحيؿ الأمر إلى نفسو، إذ ما 

مف الآخر، وىذا الأعمى يعطي موجب ذلؾ، وىو يممكو منذ البداية؟ بؿ ىما طرفاف أحدىما أعمى 
 الشرعية للآخر لمتصرؼ، ثـ يصبغ تصرفو ىذا بالحجية والشرعية.

وأما بياف حجية الأعمى مف خلبؿ الأدنى فما ىو إلا تقريري، أيضاً فإف فيو بياناً للؤساس    
اشؼ الك -الذي يستمد منو الأدنى وجوده وحجيتو وشرعيتو، وعميو فإف الإحالة تخدـ المحاؿ إليو 

 .-المنشئ  -أكثر مف خدمتيا لممُحيؿ  -

 ثالثاً: التراتبية:

إف اختلبؼ وصؼ المصادر بيف منشئ وكاشؼ، ومنشئ حقيقة، ومنشئ حكماً، واختلبؼ    
وظيفة كؿ منيما، واختلبؼ جية الإصدار، كذلؾ طبيعة العلبقة بيف كؿ ىذه المصادر، كؿ ذلؾ 

يزىا عف بعضيا في الدرجة والرتبة، أي أف كؿ ىذه أدعى إلى إيجاد تراتبية بينيا تقضي بتما
المصادر تشكؿ ترتيباً معيناً، يجعؿ بعضيا مرجعاً للآخر، إلى أف ترجع جميعيا إلى مصدر 
واحد في نياية المطاؼ، وىذا معنى التراتبية، وىكذا يوجد مصدر منشئ أصيؿ، وبقية المصادر 

، 3، كما لاحظنا في عبارتي الغزالي والبدخشيتجمع بيف الإنشاء الحكمي والكشؼ بطريؽ الإحالة

                                                           

1
 .58سورة النساء، الآٌة  -

2
 .5أبو غرارة، الحكم الشرعً وإشكالاته، ص  -

3
 من هذا البحث. 31ٌنظر ص  -
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فيي كاشفة لما قبميا، مُنشئة لما بعدىا مما أُسس عمييا، وكما أسمفنا عند حديثنا عف منيجية 
تحديد المصدر عند الأصولييف، فقد لاحظنا تقسيميـ لممصادر إلى منشى وكاشؼ، وأف لفظ 

لمصادر ىي دلائؿ ومعرفات عمى المصدر أو الأصؿ منصرؼ إلى القرآف الكريـ، وباقي ا
، وفي ىذا إشارة منيـ إلى وجود تراتبية -القرآف الكريـ  –الحكـ، وتستمد شرعيتيا مف الأصؿ 

 بيف المصادر تفضي إلى وجود أعمى وأدنى. 

وأثر ذلؾ التزاـ الأدنى بضوابط الأعمى، باعتباره مصدراً لو، إذ لا يصح مخالفة الشيء   
 .1قاعدة كمية للؤدنى لدى الأعمى تحتويو وتؤطرهلمصدره، وأيضاً وجود 

والأثر الآخر، أف ىذا المبدأ يعزز وحدة المصدر ووحدة الدلالة، فمف حيث المصدر يكوف    
ثـ  –القرآف الكريـ في التشريع الإسلبمي، والدستور في التشريع الوضعي  -واحداً في البداية 

، ومف حيث الدلالة، تكوف متعددة وغير محصورة يزداد تشعّباً وتعدداً في صورة مصادر كاشفة
طلبؽ وعموـ، ثـ تقؿّ ىذه التعددية  في البداية، بسبب كمية المصدر وما في ذلؾ مف إجماؿ وا 
شيئاً فشيئاً إلى أف تنحصر في دلالة واحدة، وذلؾ بسبب ما يقوـ بو المصدر الكاشؼ مف بياف 

عمى وحدة المصدر ابتداءً، ووحدة الدلالة وتفصيؿ وتخصيص وتقييد، وىكذا يعمؿ ىذا المبدأ 
انتياءً، ويترؾ المساحة بينيما لمنظر والاستنباط والتدقيؽ، ولا يخفى ما في ذلؾ مف ضبط لممسار 

 التشريعي في مصادره ودلالاتيا.

 رابعاً: حكم الحاكم يرفع الخلاف:

ئة وكاشفة، ومنشئة إف دور قاعدة المنشئ والكاشؼ لـ ينتوِ عند تقسيـ المصادر إلى منش   
حقيقة ومنشئة حكماً؛ بؿ إنيا أنشأت تبعاً لذلؾ جيات إصدار، وقسمتيا أيضاً تبعاً لذلؾ إلى 

وجيات إصدار كاشفة، فمُصدر النص منشئ،  –حقيقة أو حكماً  -جيات إصدار منشئة 
، ومصدر الحكـ كاشؼ، وقد يجتمع الوصفاف في ذات الجية، فتكوف كاشفة بالنسبة لما قبميا

 منشئة بالنسبة لما بعدىا، وقد بيّنّا ذلؾ سمفاً.

                                                           

1
 .20الغرٌانً، الصكون المسماة إسلامٌة، الرؤى والوالع، ص  -
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إف عبارات الأصولييف في ىذا الصدد جميّة، فقد فرقوا بيف المفتي المجتيد والحاكـ، إذ قيّدوا    
الأوؿ بالنظر في الأدلة، واستنباط الحكـ منيا، ومنحوا لمحاكـ سمطة اختيار دلالة مف الدلالات 

، مف ذلؾ قوؿ القرافي: " ... الفتوى 1الحكـ بيا عمى وجو الإلزاـالتي توصّؿ إلييا المُفتوف و 
، وبعد 2إخبار عف الله تعالى في إلزاـ أو إباحة والحكـ إخبار معناه الإنشاء والالزاـ مف قِبؿ الله "

اختيار الحاكـ لمدلالة، وحكمو بيا، يكوف حكمو ىذا ممزماً لجميع المُفتيف، حتى لو خالؼ 
 .3محمو المسائؿ الاجتياديةاعتقادىـ، ماداـ 

لا فإنو مقيّد بأقواؿ     غير أف الحاكـ لا يستقؿ بوضع الأحكاـ مف عنده، إلا أف يكوف مجتيداً، وا 
، وىكذا 4المجتيديف في المسألة محؿ الحكـ، يختار أحدىا، ويحكـ بو، ولا يحكـ باليوى والتشيي

يبني عميو  –منشئ حُكماً  -نشئ فإف أقواؿ المجتيديف بالنسبة لمحاكـ ىي بمثابة مصدر م
 حكمو، ثـ يكوف حكمو ىذا ممزماً ليـ أيضاً، كما أسمفنا.

ودليؿ ىذا المبدأ ىو الإجماع، حيث تـ الإجماع عمى أف حكـ الحاكـ يرفع الخلبؼ بضوابطو    
، 6(: )-تعالى  -، ودليميـ في ذلؾ قولو 5ولا يُنقض

-تعالى  -ي وضع الأحكاـ*، فحكمو ىو حكـ الله  وىكذا كاف الحاكـ نائباً عف الله تعالى ف
 حكماً، عمى ألا يخالؼ ىذا الحكـ القواعد والأصوؿ والنصوص والقياس والإجماع، أو يخرج عف 

                                                           

1
 .44-43المرافً، الإحكام فً التمٌٌز بٌن الفتاوى والأحكام، ص  -

2
 درٌس بن عبد الرحمن  الصنهاجً، الفروق، وبهامش الكتابٌن: تهذٌب الفروق،    المرافً، شهاب الدٌن أبو العباس أحمد بن إ -
 .4/53بٌروت، دار عالم الكتب، ب.ط، ب.ت، -والمواعد السنٌة فً الأسرار الفمهٌة، لبنان   

3
 .49الغرٌانً، الصكون المسماة إسلامٌة، الرؤى والوالع، ص  – 52-50المرافً، الفروق، ص  -

4
 ، 1بٌروت، دار الفكر، ط -لاء الدٌن أبً بكر بن مسعود الحنفً، بدائع الصنائع فً ترتٌب الشرائع، ، لبنانع الكاسانً، -
 .45-44المرافً، الإحكام فً التمٌٌز بٌن الفتاوى والأحكام، ص  -- 7/6م، 1996   

5
 ،  الشربٌنً، شمس الدٌن 41وى والأحكام، صالمرافً، الإحكام فً التمٌٌز بٌن الفتا --وما بعدها 7/7الكاسانً، بدائع الصنائع،  -
  -محمد بن محمد الخطٌب، مغنً المحتاج على معرفة معانً ألفاظ المنهاج، ض. تح: محمد محمد تامر، شرٌف عبد الله، مصر   
 مغنً، ابن لدامة، موفك الدٌن أبً محمد عبد الله بن أحمد بن محمود، ال – 6/323م، 2006الماهرة، دار الحدٌث، ب.ط،    
 على مختصر الإمام أبً الماسم عمر بن الحسٌن بن عبد الله بن أحمد الخرلً، وٌلٌه الشرح الكبٌر، لشمس الدٌن ابن لدامة    
 وما بعدها. 11/403بٌروت، دار الكتاب العربً، ب.ط، ب.ت،  -الممدسً، لبنان   

6
 .52سورة النساء، الآٌة  -
 فً الأرض، بممتضى  -سبحانه  -اق الممصود، النٌابة نٌابتان، نٌابة عامة، وهً خلافة الإنسان لله حتى لا تفُهم النٌابة فً غٌر السٌ -*

 ، ونٌابة خاصة، كالتً نحن بصدد الحدٌث 29(سورة البمرة، الآٌة لوله تعالى )     
 عن حدود هذه النٌابة، وٌستغل هذه فً التشرٌع فمط، وحتى لا ٌخرج الحاكم  -سبحانه  -عنها الآن، وهً نٌابة الحاكم عن الله    
 الصفة لمصالحه، وٌجعل من نفسه شبه إله، لٌُّدت هذه النٌابة فً الجانب التشرٌعً فمط، ولٌُّدت أٌضاً بألوال المجتهدٌن، كونها    
 ، وأصبح تصرفه باطلاً. ، وإن كان سبٌله الظن، فإذا خرج الحاكم عن هذه النٌابة، سمطت عنه هذه الصفة-سبحانه  -إخبار عن الله     
 -398ٌنظر: ابن عاشور، محمد الطاهر ابن عاشور، تفسٌر التحرٌر والتنوٌر، تونس، دار سحنون للنشر والتوزٌع، ب.ط، ب.ت،    
   399/1. 
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لا نُقض ، كما أف فييا إشارة إلى فكرة عدـ الدستورية، 1آراء المجتيديف ومُصدره غير مجتيد، وا 
تقضي بنقض النص القانوني عند مخالفتو لمدستور،  المعروفة اليوـ في الوسط القانوني، والتي

وفكرة عدـ التطبيؽ الصحيح لمقانوف والتي تقضي بنقض الحكـ القضائي عند مخالفتو لمنص 
، فالخروج 2القانوني، أو عدـ تطبيقو التطبيؽ الصحيح، فكلبىما خالؼ أصمو وأساسو فمزـ نقضو

 رية، أو عدـ التطبيؽ الصحيح لمقانوف.عف دلالة النص القانوني ىي ما تعرؼ بعدـ الدستو 

حكماً، كاف نصاً  -تعالى  -وسبب إلزامية حكـ الحاكـ ىو أنو لما كاف حكمو ىو حكـ الله   
خاصاِّ بالمسألة محؿ الحكـ، ووفقاً لمقواعد الأصولية، فإف النص الخاص مقدٌـ عمى النص العاـ 

، فالعمومية في 3التي لـ تدخؿ في الحكـ عند التطبيؽ، ويطبؽ النص العاـ عمى المسائؿ الأخرى
كوف المسألة قد وردت بيا عدة أقواؿ مف المجتيديف، واختيار الحاكـ لأحد ىذه الأقواؿ يجعؿ مف 

 ىذا القوؿ نصاً خاصاً بالمسألة محؿ الحكـ، وبالتالي يُقدَّـ عمى باقي الأقواؿ. 

حظة ترابطيا ببعضيا؛ بؿ ودلالة كؿ وفي ختاـ بياف ىذه المبادئ، ومنيجية عمميا، يمكف ملب   
منيا عمى الأخرى؛ وىذا لتفرعيا مف قاعدة واحدة، ىي قاعدة المنشئ والكاشؼ، ومما يدؿ عميو 
ىذا الانسجاـ ىو قدرتيا عمى تكويف منظومة تشريعية متكاممة مترابطة، لا تناقض فييا ولا 

نصوص تتسـ بو المنظومة التشريعية، تصادـ، فمثلًب، مبدأ التراتبية يدؿ عمى وجود تدرج معيف لم
وىو الحكـ  -المتفرع عنو  -وىذا التدرج يصنع فارقاً بيف الأعمى، وىو النص، وبيف الأدنى منو 

المُؤسس عمى ذلؾ النص، وبالتالي التفرقة بينيما، كما يدؿ عمى التزاـ الأدنى بضوابط الأعمى 
اءً حكمياً لما لـ ينص عميو الأعمى، بحيث فيما حكـ بو، سواء كاف حكمو بياناً للؤعمى، أو إنش

يُحيؿ الأخير إلى الأدنى لمفصؿ فيو، مما يجعمو جزءاً منو، وفي قوتو، وكؿ ىذا يؤدي إلى وحدة 
 المصدر، ووحدة جية الإصدار، ووحدة الدلالة.

وبعد بياف منيجية الأصولييف في تحديد مصادر التشريع، وبياف أىـ القواعد والمبادئ التي    
اعتمدوىا في ىذا الصدد، ودلّت عمييا عباراتيـ، أشرع في توظيفيا واستخداميا كأدوات لبياف 

 حجية الشريعة الإسلبمية بالنسبة لمتشريع الوضعي، ومصدريتيا لو.

                                                           

1
 مغنً المحتاج، الشربٌنً،  -- 58، 44المرافً، الإحكام فً التمٌٌز بٌن الفتاوى والأحكام، ص  -- 7-7/6الكاسانً، بدائع الصنائع،  -
 وما بعدها. 11/403ابن لدامة، المغنً،  -- 6/321-322   

2
 .55الغرٌانً، الصكون المسماة إسلامٌة، الرؤى والوالع، ص  -

3
 .80المرافً، الإحكام فً التمٌٌز بٌن الفتاوى والأحكام، ص  -
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 الفرع الثاني: أثر ىذه المنيجية عمى التشريع الوضعي:

الإسلبمية بالتشريع بدرجتيْو سأناقش في ىذه الفقرة أثر ىذه المنيجية عمى علبقة الشريعة    
، والحكـ القضائي، وأبدأ بالدستور -القانوف واللبئحة والقرار  -، والفرعي -الدستور -الأساسي 

 إذ يمثؿ رأس اليرـ التشريعي في المنظومة التشريعية الوضعية.

قوؽ والدستور ىو مجموعة القواعد القانونية العامة التي تبيف نظاـ الحكـ في الدولة، وح   
 .1وحريات الأفراد داخؿ المجتمع

ومف خلبؿ التعريؼ يمكف ملبحظة الطبيعة الكمية لمدستور، والتي تُسيـ في بياف مصدريتو    
ظيار  بالنسبة لمتشريعات الأدنى منو، فإف كؿ إجماؿ يحتاج إلى كثير مف البياف لتوضيحو، وا 

وؿ إنما وُجد بوجود الثاني، فمولا الثاني لما مدلولو، ومف ثـ دونيّة المبيِّف عف المبيَّف، ذلؾ أف الأ
 كانت ىناؾ حاجة للؤوؿ، كما أف الأوؿ لا يخرج دوره وعممو عف حدود الثاني، فيو مقيّد بو.

ولأف الحجية ىي أساس المصدرية، فما ليس بحجة لا يكوف مصدراً، أشرع في بياف حجية    
قديري فإف حجية الدستور قائمة عمى ثلبثة الدستور، وأساس كونو في قمة اليرـ التشريعي، وفي ت

 أسس:

 الأول: أساس شرعي:

، فصفة ولي الأمر تصرؼ إلى 2( :)-تعالى  -وىو قولو    
المشرع ومف ينوب عنو كالقاضي، وىو المسمى بالحاكـ، كما اصطمح عمى ذلؾ الأصوليوف 

ندما جعموا مف قوؿ ، خاصة ع4، وعبارات الفقياء سالفة الذكر تضمنت ىذا المعنى3والفقياء
، وكوف المشرع ىو ذاتو ولي الأمر باعتباره الواضع 5الحاكـ نصّاً خاصّاً بالمسألة محؿ الحكـ

                                                           

1
 طرابلس،  -ون، المانون، الجماهٌرٌة العظمىأعبوده، الكونً علً، أساسٌات المانون الوضعً اللٌبً، المدخل لعلم المان -
 شلٌبن، مصطفى مصباح، المدخل للعلوم المانونٌة، -- 213م، ص 2003، 4المركز المومً للبحوث والدراسات العلمٌة، ط   
 .104م، ص 2002، 1طرابلس، منشورات الجامعة المفتوحة، ط –نظرٌة الحك، لٌبٌا  –نظرٌة المانون    

2
 .52الآٌة سورة النساء،  -

3
 .54-53الغرٌانً، الصكون المسماة إسلامٌة، الرؤى والوالع، ص  -

4
 من هذا البحث. 38-36ٌنظر ص  -

5
 .80المرافً، الإحكام فً التمٌٌز بٌن الفتاوى والأحكام، ص  -
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لمنصوص التشريعية الحاكمة لكؿ سمطات الدولة، بما في ذلؾ الرئيس والقاضي وغيرىما، وذلؾ 
 كـ نصاً حكماً.مف خلبؿ تطبيؽ قاعدة ) حكـ الحاكـ يرفع الخلبؼ (، حيث تجعؿ مف حكـ الحا

 الثاني: أساس شعبي:

ذلؾ أف الشعب ىو صاحب السيادة، ومصدر الشرعية، فما المشرع والقاضي ورئيس الدولة إلا    
وكلبء عنو في سَف التشريعات وتطبيقيا، والقياـ بكؿ ما يمزـ لمحفاظ عمى مصالح الدولة، 

 تفتاء شعبي يُفضي إلى قبوليا أو فالدساتير الديمقراطية لا يسري العمؿ بيا إلا بعد إجراء اس

لممشرع في سف التشريعات، وتوجييو  –الشرعية  -، ودور الشعب يتمثؿ في منح الإذف 1رفضيا
إلى المصادر التي تُستقى منيا ىذه التشريعات مف ديف وعرؼ وغيرىما، فقياـ المشرع بوضع 

شريعات مأخوذ مف المصادر التشريعات قائـ عمى الإذف الممنوح لو مف الشعب، ومحتوى ىذه الت
 التي وجّيو إلييا الشعب أيضاً، سواء كاف التوجيو صراحة أو ضمناً.

 الثالث: أساس موضوعي:

ونقصد بو طبيعة نصوص الدستور، إذ يغمب عمييا الطابع الكمي، بما في ذلؾ مف إجماؿ   
طلبؽ، وىذا يندر حدوثو في التشريعات اللبحقة لو، المؤسسة عميو،  إذ يغمب عمييا وعموـ وا 

الطابع الجزئي التفصيمي، مما يجعؿ مف الدستور أكثر درجات التشريع أىمية، وأعلبىا في سمـ 
 .2التدرج القضائي

 وبعد بياف ىذه الأسس أنتيي إلى بياف مقتضاىا، والمتمثؿ في أمريف:   

صولييف في تأكيد حجية الدستور، وصحة الاعتماد عميو، وذلؾ انطلبقاً مف منيجية الأالأول: 
 تحديد مصدر التشريعات.

كونو المصدر المطمؽ والوحيد، أي منشأ القاعدة القانونية، وما عداه يمكف وصفو الثاني: 
بالدلائؿ والمعرفات، وىي القانوف واللبئحة والقرار ، وىنا تتجمى قاعدة المصدر المنشئ، 

                                                           

1
 لشعب للنشر     مصراتة، دار ومكتبة ا -بربوتً، حمً اسماعٌل، المانون الدستوري والتنظٌم الدستوري فً لٌبٌا، لٌبٌا -
 الزرٌمً، جمعة محمد الزرٌمً، بحوث ودراسات فً الدستور،  لٌبٌا، الناشر     -- 66-63م، ص 2010 -2009، 2والتوزٌع، ط   
 .73م، ص 2015، 1المؤلِّّف، ط   

2
 .75-73ٌبٌا، ص بربوتً، المانون الدستوري والتنظٌم الدستوري فً ل – 213أعبوده، أساسٌات المانون الوضعً اللٌبً، ص  -
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مبدأ سمو الدستور "، والذي مف  والمصدر الكاشؼ، والتي عبّر عنيا فقياء القانوف الدستوري بػ "
أىـ لوازمو، بطلبف كؿ ما يخالؼ الدستور، وسيادة القانوف عمى كؿ الييئات والمؤسسات داخؿ 

، وىكذا فإف الدستور ىو المصدر المنشئ للؤحكاـ أصالة، أما القانوف واللبئحة والقرار 1الدولة
ا بينيا، حسب ترتيبيا، فيكوف فمصادر كاشفة بالنظر لمدستور، ثـ تتمايز ىذه المصادر فيم

القانوف منشئاً بالنسبة للبئحة والقرار ، وىي كاشفة لو،  ووفؽ مقتضى قاعدة المنشئ والكاشؼ، 
فإف الكاشؼ لا يجوز مخالفتو لمنشئو، كما أف لو قاعدة كمية داخؿ ذلؾ المنشئ، وكمية المنشئ 

د مف المسائؿ ما لـ يذكر في تعني عدـ ضرورة ذكر كؿ أفراد الكاشؼ داخؿ المنشئ؛ بؿ توج
 المنشئ، إلا أنو لا يخرج عف الإطار العاـ الذي حدده.

إنما جاءت بطريؽ الإحالة، وكما أسمفنا، فإف  –التي ذكرناىا قبؿ قميؿ  -إف سيادة القانوف    
الإحالة تجعؿ المحاؿ إليو جزءاً مف المُحيؿ، وفي قوتو، وبالتالي اكتساب القانوف لمصبغة 

 رية؛ لسيره في الخط التشريعي الذي حدده الدستور.الدستو 

إف مبدأ الإحالة، المترتب عف قاعدة المنشئ والكاشؼ، ظاىر في كثير مف النصوص    
، ومف 2الدستورية، نذكر منيا عمى سبيؿ المثاؿ: " يُعيف شعار الدولة ونشيدىا الوطني بقانوف "

ي أنيا تعمؿ عمى إنشاء تراتبية في الوسط ىنا تظير أىمية وفائدة قاعدة المنشئ والكاشؼ، ف
التشريعي، مما يساىـ في فيـ الغاية مف التشريع، ومف ثـ تطبيقو عمى الوجو السميـ، كما أف ىذه 
ف كانت تعطي ميزة الإنشاء لمصدر واحد فقط، وىو المنشئ الأصمي، إلا أنيا لا تنفي  القاعدة وا 

لما بعده مف المصادر الأدنى منو درجة، وىكذا تربط مصدرية غيره، واعتباره كاشفاً لو، ومنشئاً 
 بيف المصدريف المنشئ والكاشؼ، ويُمنح الكاشؼ حجية وقوة المنشئ.

وعمى ىذا فإف قاعدة المنشئ والكاشؼ أثمرت مبدأ الإحالة، والذي أدى إلى ظيور تراتبية بيف    
الأوؿ، وىذا ممخص ما المصادر، ىذه التراتبية منحت المصدر الأخير قوة وحجية المصدر 

ذكرناه مف آراء الأصولييف، وفصمناه في الفقرة السابقة، وما عبّر عنو لاحقاً فقياء القانوف 
 .3الدستوري بالقوؿ أف " دستورية القوانيف ىي النتيجة الطبيعية والمنطقية لتدرج القوانيف "

                                                           

1
 .77بربوتً، المانون الدستوري والتنظٌم الدستوري فً لٌبٌا، ص  -

2
 م.2011.8.3من الإعلان الدستوري اللٌبً الصادر فً  2المادة   –م 1951.10.7من الدستور اللٌبً الصادر فً  6المادة  -

3
 عن العمٌد دوكً.، نملاً 78بربوتً، المانون الدستوري والتنظٌم الدستوري فً لٌبٌا، ص  -
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، والمعنونة بأصوؿ القانوف، 1وبالحديث عف القانوف، سنتطرؽ لممادة الأولى مف القانوف المدني  
 والتي تنص عمى أنو:

تسري النصوص التشريعية عمى جميع المسائؿ التي تتناوليا ىذه النصوص في لفظيا  -1"     
 أو في فحواىا.

فإذا لـ يوجد نص تشريعي يمكف تطبيقو، حكـ القاضي بمقتضى مبادئ الشريعة   -2
ـ يوجد فبمقتضى مبادئ القانوف الإسلبمية، فإذا لـ يوجد فبمقتضى العرؼ، فإذا ل

 الطبيعي وقواعد العدالة ".

وتجدر الإشارة إلى أف مصادر القانوف كميا كاشفة، سواء الأصمية أـ الاحتياطية، وأف    
المصدر المنشئ الوحيد ليا ىو الدستور، وعميو فإف إحالة القاضي إلى القانوف ىي إحالة إلى 

معينة تعطي الأولوية لممصدر الأصمي " التشريع "، فإذا  جميع ىذه المصادر، ولكف وفؽ تراتبية
لـ يوجد فالمصادر الاحتياطية؛ ذلؾ أف الحاجة إلى المصادر الأصمية ىي حاجة بياف وتفصيؿ 
لمكميات الواردة في الدستور، أما الحاجة إلى المصادر الاحتياطية فيي إلى جانب كونيا حاجة 

 .2ي الذي خمّفو المشرع القانوني أو طرأ بعدهبياف، فيي حاجة لمؿء الفراغ التشريع

لـ ينتبو إلى أف مصادر القانوف ىي مصادر جزئية كاشفة،  -كما يبدو  -إلا أف المشرع   
وليست كمية منشئة، ذلؾ أنو جعؿ المصدر الأوؿ مف المصادر الاحتياطية مصدراً كميّاً بقولو:  " 

لؾ مف تناقض، فطبيعة دورىا كمصدر احتياطي مبادئ الشريعة الإسلبمية "، ولا يخفى ما في ذ
يفرض جعميا جزئية كاشفة، والمفظ يدؿ عمى أنيا كمية منشئة، كما أف ىذا المفظ قد يوحي بتشابو 
دورىا في الدستور مع دورىا في القانوف، وىذا بعيد جداً، فيي في الدستور كمية منشئة أصالة، 

شفة، أيضاً طبيعة الإحالة تتعارض مع ىذا المفظ، فيي جزئية مكممة كا –في القانوف  -أما ىنا 
فالإحالة مف الدستور إلى القانوف إحالة مف كمي إلى جزئي، أما الإحالة مف المصادر الأصمية 
إلى الاحتياطية فيي إحالة مف جزئي إلى جزئي مثمو، وبالتالي كاف يُفترض أف يكوف المُحاؿ إليو 

لجزئي الأوؿ، فبدؿ الإحالة إلى مبادئ الشريعة الإسلبمية، محدداً ودقيقاً كا -الجزئي الثاني  -

                                                           

1
 م.1954.2.20الجرٌدة الرسمٌة، نشُر بتارٌخ -

2
 .249، أعبوده، أساسٌات المانون الوضعً اللٌبً، ص 119شلٌبن، المدخل للعلوم المانونٌة، ص -
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كاف الَأوْلى أف تتـ الإحالة إلى مشيور مذىب معيف، وليكف المذىب المالكي، باعتباره المذىب 
 السائد في ليبيا.

وبعد العرض السابؽ لمنيجية تحديد المصدر، وعلبقة المصادر ببعضيا، نأتي لمحديث عف    
ية السابقة فيما يتعمؽ بمصدرية الشريعة الإسلبمية بالنسبة لمدستور، وعلبقة واقع الأسس النظر 

 نص المصدر بباقي النصوص  الدستورية الأخرى. 

كنا قد ذكرنا في صدر ىذه الفقرة الأساس الشعبي كأساس لحجية الدستور، وأف الشعب ىو    
ىي تعبير عف إرادة  مصدر السمطات، وصاحب السيادة في الدولة، وأف النصوص الدستورية

الشعب، وليست ىي ذات تمؾ الإرادة، وليس معنى ذلؾ أف الشعب قد تمفظ بالأحكاـ، ثـ قاـ 
رادتو عمى توجيو المشرع إلى مصادر معينة لتكوف  نما عممت سيادة الشعب وا  المشرع بكتابتيا، وا 

در الديف مصدراً لمنصوص، ثـ إضفاء صفة الشرعية عمى تمؾ النصوص، ومف أىـ ىذه المصا
والعرؼ، ولأف القواعد العرفية تختمؼ باختلبؼ الزماف والمكاف، عمى خلبؼ القواعد الفقيية 
والأصولية الثابتة والمحكمة والمضبوطة، فإف وثيقة بأىمية الدستور تحتاج إلى ما ىو ومُحكـ 

لو، إلى جانب  ومنضبط، وليذا كاف الديف متمثلًب في القرآف الكريـ، أو الشريعة الإسلبمية مصدراً 
 .1كونو أشرؼ المصادر وأسماىا وأعلبىا

ومف ىنا تبدأ ميمة المشرع، وتتجمى قاعدة " حكـ الحاكـ يرفع الخلبؼ " التي أشرنا إلييا في    
الفقرة السابقة، إذ يتجو المشرع إلى النصوص والأحكاـ الشرعية، ويختار منيا ما يراه مناسباً 

عياً لممصمحة، وفقاً لمقواعد الفقيية والأصولية التي أشرنا إلييا لمقتضيات الزماف والمكاف، ومرا 
آنفاً، ثـ إف نص الدستور عمى أف: " الإسلبـ ديف الدولة " أو " القرآف الكريـ شريعة المجتمع " 

نص المصدرية  -ليو دليؿ عمى دونيّة باقي نصوص الدستور عف ىذا النص، فمثؿ ىذا النص 
ومعموـ أف المصدر أعمى مف النص؛ لحاجة النص إلى المصدر،         يعتبر تحديداً لممصدر،  -

، كما أف نص الدستور عمى مصدرية الشريعة 2إذ بانتفاء المصدر ينتفي النص؛ لكونو أثراً لو
الإسلبمية ىو نص تقريريّّ، وليس إنشائيّاً، أي تقرير واقع قائـ قبؿ قياـ الدستور، فالشريعة 

ملبت الناس، ومختمؼ شؤوف حياتيـ، وىذا سبب توجيو المشرع إلييا الإسلبمية ظاىرة في معا
                                                           

1
 .40أعبوده، أساسٌات المانون الوضعً اللٌبً، ص  -

2
 .91شلٌبن، المدخل للعلوم المانونٌة، مرجع سابك، ص  -
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لتكوف مصدراً لمتشريع، وكوف ىذا النص تقريرياً مشابياً لمنص في السنة النبوية عمى حجية 
 ومصدرية القرآف الكريـ.

ف كاف الدستور مصدراً منشئاً بالنسبة لمقانوف، إلا أنو في الوقت ذاتو    ومقتضى ما سبؽ، أنو وا 
مصدر كاشؼ بالنسبة لمشريعة الإسلبمية، والمصادر الأخرى المقيدة بيا، وبالتالي فإف كؿ نص 

 شرعي ىو بمثابة مصدر لمدستور، وكؿ نص دستوري ىو بمثابة مصدر لمقانوف، وىكذا.

وىنا تظير قاعدة التفرقة بيف النص والحكـ، فالنص مصدر الحكـ، وبالتالي حاجة الحكـ    
عنو، وىنا تأخذ الشريعة الإسلبمية دور النص، بينما يأخذ الدستور دور الحكـ،  لمنص، ودونيّتو

فالشريعة الإسلبمية أداة ووسيمة لممشرع كي يصؿ إلى الحكـ " النص الدستوري "، وأيضاً فإف 
علبقة أي نص دستوري بالقانوف ىي ذاتيا علبقة النص بالحكـ الواردة أعلبه، وكما أسمفنا فإف 

ر يغمب عمييا الطابع الإجمالي الكمي، كما أنيا متساوية فيما بينيا مف حيث نصوص الدستو 
يف دستورييف أحدىما ينص عمى مصدرية الشريعة الإسلبمية أياً ‘ القوة، فإذا ما افترضنا وجود نصَّ

كانت صياغتو، والآخر ينص عمى ما يخالؼ الشريعة الإسلبمية، فإف ىذا التصادـ بيف 
يف، وذلؾ عمى أساس أف المشرع الدستوري النصوص يُعالج مف قب ؿ القاضي بالمواءمة بيف النصَّ

لا يمكف أف يناقض نفسو، فينص في البداية عمى مصدرية شريعة الإسلبمية، ثـ ينص عمى ما 
يخالفيا، وبما أف نصوص الدستور يغمب عمييا الطابع الكمي الإجمالي، فإف المواءمة ممكنة 

لتي تجمع ىذه النصوص ذات التناقض الظاىري، فيكوف تفسير ببحث القاضي عف التفسيرات ا
القاضي لمنص موافقاً لمشريعة الإسلبمية، وذلؾ تطبيقاً لأحكاـ قاعدة المنشئ والكاشؼ، حيث 

 الشريعة الإسلبمية تمثؿ المصدر المنشئ لمدستور.
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 *المطمب الثاني: أثر مصدرية الشريعة الإسلامية في طبيعة التشريعات

، ما جعميا تعيش أشبو بالمراحؿ الانتقالية     في ظؿ سرعة التطور التي تعيشو الأمـ اليوـ
المميدة لما بعدىا، أيضاً في ظؿ التعددية بمختمؼ أشكاليا، والتي أصبحت السمة الظاىرة في 
أغمب المجتمعات، وفي ظؿ انفتاح العالـ، وشدة قربو مف بعضو بعضاً، وعدـ إقميمية ثقافات 

، وتجوليا في مختمؼ أنحاء العالـ، بالتجواؿ البشري، أو التقني، أو غير ذلؾ، في ظؿ الشعوب
كؿ ذلؾ وغيره يكثر الحديث عف اليوية، أساسيا ولوازميا وغاياتيا، كمدخؿ لوضع أسس 
مة  التعايش السممي داخؿ المجتمعات، وكمدخؿ لوضع الإطار العاـ لمتشريعات الحاكمة والمنظِّ

 مف ثـ تحديد طبيعة ىذه التشريعات، ومدى ملبءمتيا لموسط المنظمة لو.ليذا التعايش، و 

وفي الدوؿ الإسلبمية عموماً، وليبيا خصوصاً، عند الحديث عف اليوية وطبيعة التشريع فإف   
أوؿ ما ينصرؼ إليو الذىف الديف وموضعو في المنظومة التشريعية، ومدى موافقتيا ومخالفتيا 

 لو.

الأوؿ مف ىذا الفصؿ قد عرضت نصوصاً دستورية تناولت مسألة الديف  وكنتُ في المبحث   
بإزاء الدولة والشعب، ونصوصاً أخرى تناولت العقيدة وما يتعمؽ بيا، وقد طرحت أسئمة حوؿ 
ذلؾ، وسأحاوؿ في ىذا المطمب مناقشة كؿ ذلؾ، وتوضيح العلبقة بيف الدولة كمشرع مف جية، 

ة وكتشريع عاـ ومجتمعي مف جية أخرى، وذلؾ مف والديف كسموؾ شخصي وعقيدة شخصي
خلبؿ بعض القواعد الأصولية الضابطة لمطبيعة التشريعية، ومف خلبؿ التطبيقات الفقيية، ثـ 

 أسس تحديد طبيعة التشريعات.

 

 

 

 ػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػ

 أقصد بالطبيعة الوصؼ الذي يُضفَى عمى التشريعات باعتبار مرجعيتيا، سواء كانت إسلبمية، إف كانت مرجعيتيا الشريعة -*
 إسلبمية، إف كانت مرجعيتيا غير الشريعة الإسلبمية.        الإسلبمية، أو كانت غير    
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 الفرع الأول: القواعد الأصولية الضابطة لطبيعة التشريعات:

كما أسمفنا فإف التعددية داخؿ المجتمع كانت إحدى أىـ الأسباب لمناقشة مسألة طبيعة    
جية، إضافة إلى التعددية الناتجة التشريعات ومراجعتيا، سواء كانت ىذه التعددية دينية، أـ أيديولو 

عف الاتجاىات الوافدة عمى المجتمع، مع الاتجاىات الأصيمة فيو، كؿ ىذه التعدديات قد تصؿ 
إلى حالة مف الصداـ بسبب اختلبفيا عف بعضيا، سواء كاف الخلبؼ أصولياً أو فرعياً، قد تؤدي 

ية، كؿ ذلؾ سنحاوؿ دراستو إلى صداـ بيف الحقوؽ والمصالح الشخصية ومثيمتيا الاجتماع
 والجمع بينو مف خلبؿ قاعدتي قوؿ المجتيد دليؿ العامي، وحكـ الحاكـ يرفع الخلبؼ.

 الفقرة الأولى: قاعدة قول المجتيد دليل العامي: 

يتجو أحد الآراء الدينية إلى إنكار المذىبية، إذ يرى فييا تقديماً لقوؿ الفقياء عمى قوؿ الله          
، وتقديماً لمعقؿ عمى النقؿ، وفي -صمى الله عميو وآلو وسمـ  –، وقوؿ رسولو - سبحانو -

إلى ضرورة التمذىب؛ لما في ذلؾ مف  –وىو ما عميو جميور الفقياء  -المقابؿ ذىب رأي آخر 
، إضافة إلى مقصد آخر قد لا يبدو 1تنظيـ لاستنباط الأحكاـ مف النصوص، والترجيح بيف الآراء

لمحافظة عمى خصوصية كؿ مجتمع، وعدـ ذوبانيا في عمومية الاتجاىات ظاىراً، وىو ا
والأقواؿ الفقيية، فمع مرور الزمف فإف كؿ مذىب يؤثر ويتأثر بأعراؼ وتقاليد المجتمع الذي وُجد 

لا  -عمى ما يبدو  -فيو، فيغدو جزءاً مف كينونة ذلؾ المجتمع، إلا أف أصحاب الرأي الأوؿ 
 تمعات.يعترفوف بخصوصية المج

 –وأبدأ بعرض ىذه القاعدة، حيث اتفؽ جميور الأصولييف عمى أف قوؿ المجتيد دليؿٌ لمعامي    
، وأنو لا علبقة لمعامي بالنص، وبالتالي فإف العامي مكمؼ مف خلبؿ قوؿ -غير المجتيد 

 .2المجتيد، والتزامو بيذا القوؿ واجب

أمر عباده بطاعتو، وطاعتو تكوف  –سبحانو  -تنطمؽ ىذه القاعدة مف مقدمات أىميا أف الله    
بالتزاـ أحكامو، وىذه الأحكاـ لا يُمتزـ بيا إلا بعد معرفتيا، ولأف ما لا يتـ الواجب إلا بو فيو 

                                                           

1
 .14-13رة، ضو مفتاح، وأبو رأس، علً، لراءة لتفعٌل دور الدٌن فً تشكٌل الهوٌة، بحث غٌر منشور، ص أبو غرا -

2
 وما بعدها. 2/577الغزالً، المستصفى،  -- 4/500الشاطبً، الموافمات،  -
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واجب، كانت ىذه المعرفة واجبة، إذ لا يُعبد الله بجيؿ، ثـ إف ىذه المعرفة لا تتحصؿ إلا 
خفى ما في ذلؾ مف مشقة وعسر عمى الناس، إضافة بامتلبؾ أدوات الاستنباط والاجتياد، ولا ي

عمى فوات أشغاليـ ومصالحيـ، وبالتالي كاف عمى طائفة منيـ التخصص في ىذا العمـ، ثـ 
، يقوؿ 1يكوف ما يتوصموف إليو مف أحكاـ منيجاً يمتزـ بو الناس في مختمؼ شؤوف حياتيـ

مف الشريعة إما منقوؿ عف صاحبيا  الشاطبي:  " ... أف المفتي شارع مف وجو؛ لأف ما يبمِّغو
ما مُستنبط مف المنقوؿ، فالأوؿ يكوف فيو مبمِّغاً، والثاني يكوف فيو قائماً مقامو في إنشاء  وا 
نشاء الأحكاـ إنما ىو لمشارع، فإذا كاف لممجتيد إنشاء الأحكاـ بحسب نظره واجتياده  الأحكاـ، وا 

، وعَنْوَف الغزالي مسألة 2وفؽ ما قالو ... " فيو مف ىذا الوجو شارع واجب اتباعو والعمؿ عمى
، وىكذا ومف خلبؿ العبارتيف السابقتيف، 3بعنواف " العامي يجب عميو الاستفتاء واتباع العمماء "

والعرض السابؽ ليما، يتضح وجوب التزاـ الفرد والجماعة الرجوعَ إلى أىؿ الاختصاص في 
التخصصات في مختمؼ العموـ التي يُرجع فييا معرفة الحكـ الشرعي، شأنيـ في ذلؾ شاف سائر 

إلى أىميا، ورجوع الفرد والجماعة إلى أىؿ الاختصاص في معرفة الحكـ الشرعي ىو ما يُعرؼ 
بالتمذىب، ذلؾ أف المذىب مدرسة قائمة عمى مجموعة مف الأصوؿ والقواعد تتوصؿ بيا وعف 

رعية، والرجوع إلى إحدى ىذه المدارس طريقيا إلى معرفة الأحكاـ الشرعية، ومف ثـ المقاصد الش
 ىو ما يُعرؼ بالتمذىب. 

ولا ينقض ذلؾ وقوع المجتيد في الخطأ، ذلؾ أنو لا بديؿ عنو، ىذا مف جية، ومف جية    
أخرى فإف وقوع غير المجتيد في الخطأ مؤكد أكثر، وأشد خطراً وأثراً؛ لعدـ امتلبكو المُكنة 

ا أف رأي المجتيد وفؽ المنيجية المنضبطة حجة خطأ كاف أـ والقدرة العممية عمى الاجتياد، كم
 .4صواباً؛ لأنو مكمؼ بتحقيؽ غاية معتبرة، وقد تحققت

تعدد المذاىب بسبب  الأولإف القوؿ بإلزامية مذىب معيف يضعنا أماـ خياريف متعارضيف،    
تمع، خاصة في تعدد تابعييا، مما قد يؤدي إلى تشظّي المجتمع، وأيضاً ذوباف خصوصية المج

 ظؿ وجود تيارات دخيمة، غير أصيمة فيو.

                                                           

1
 .4/457الآمدي، الإحكام فً أصول الأحكام،  -- 501-4/579،500الشاطبً، الموافمات،  -
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أف فرض مذىب معيف يعد بمثابة تيديد واعتداء عمى الخصوصية الفردية، وحؽ الفرد في والثاني 
اعتقاد ما يشاء، خاصة في ظؿ وجود نصوص دستورية تقضي بحرية العقيدة، كما يُعتبر رفضاً 

، فربط المجتيد 1الوكالة في ربط المجتيد بالنصلمتنوع داخؿ المجتمع، كما قد يناقض أساس 
في فيـ النص وتأويمو ومف ثـ استخراج الحكـ  –المقيدة بالأىمية العممية  -بالنص تعني حريتو 

الذي يراه صواباً، وفرض مذىب معيف يسمبو ىذه الحرية، ويفرض عميو السير في اتجاه فقييٍّ 
 معيف.

أف قاعدة ) قوؿ المجتيد دليؿ العامي ( وحدىا قاصرة مف خلبؿ العرض السابؽ، أنتيي عمى    
عف الحفاظ عمى التوازف المطموب بيف خصوصية المجتمع مف ناحية، والتنوع وحرية التمذىب 
مف ناحية أخرى، لذا كاف لزاماً إلحاؽ قاعدة بيا، تكوف مكممة ليا، وقاضية عمى التعارض 

) حكـ الحاكـ يرفع الخلبؼ ( ىي القاعدة  الحاصؿ بيف المعطيات السابقة، وأعتقد أف قاعدة
 المنشودة.

 الفقرة الثانية: قاعدة حكم الحاكم يرفع الخلاف:

كنتُ قد تناولنا ىذه القاعدة في المطمب السابؽ مف زاوية أثرىا عمى المنظومة التشريعية، وفي    
 بيعة تمؾ التشريعات.ىذا المقاـ أناقشيا مف زاوية أثرىا عمى مسألة اليوية التشريعية، وتحديد ط

وكنتُ في الفقرة السابقة قد عرضنا قاعدة ) قوؿ المجتيد دليؿ العامي ( وأىمية ىذه القاعدة    
في ضبط الفتوى والحفاظ عمى ىوية المجتمع مف جية، وتعارضيا مع الخصوصية الفردية، 

عَوْا ىذا التناقض والحفاظ عمى التنوع داخؿ المجتمع مف ناحية أخرى، وأعتقد أف الفقياء قد را 
وأَوْلَوْه اىتماماً كبيراً، مف خلبؿ قاعد ) حكـ الحاكـ يرفع الخلبؼ (، حيث اتفؽ جميور 

المتعمقة بتنظيـ الشأف  –الأصولييف عمى أف حكـ الحاكـ يرفع الخلبؼ في المسائؿ الاجتيادية 
كما أف الرأي  ، دوف التعبدية، ذلؾ أف المسائؿ التعبدية يحكميا الطابع الشخصي،-العاـ 

المختار مف الحاكـ يصبح حنفياً عند الأحناؼ، ومالكياً عند المالكية، وشافعياً عند الشافعية، 
وحنبمياً عند الحنابمة، وأف حكمو بمثابة النص الخاص الوارد بخصوص المسألة محؿ الحكـ، 

ا نورد عبارة لمقرافي ، وىاىن2واعتبار حكمو نصاً أوجبتو المصمحة العامة التي وُجد الحاكـ لأجميا
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 .11أبو غرارة وأبو رأس، لراءة لتفعٌل دور الدٌن فً تشكٌل الهوٌة، ص  -
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بالخصوص، إذ يقوؿ: " حكـ الحاكـ في مسائؿ الاجتياد يعيّف ذلؾ الحكـ الذي حكـ بو الحاكـ، 
في مسائؿ الخلبؼ، فإذا أنشا حكماً في مسائؿ الاجتياد  -تعالى  -فإف الحاكـ نائب عف الله 

الدليؿ الخاص مقدّـ كاف ذلؾ كالنص الوارد في خصوص تمؾ الواقعة مف تمؾ القاعدة العامة، و 
 .1عمى العاـ في الصورة التي تناوليا الخاص "

مف خلبؿ العرض السابؽ يتضح ما ليذه القاعدة مف عظيـ أثر في الفصؿ بيف الشأف العاـ    
والشأف الخاص للؤفراد، سواء كانوا مسمميف أو لا، وسواء كانوا مف مواطني الدولة أـ أجانب عنيا، 

أي نائب عف الشارع، وكلبمو المتعمؽ بالتشريع بمثابة النص،  –تعالى  -الله  فكوف الحاكـ نائباً عف
ولا يجوز الطعف فيو، مالـ يخالؼ نصاً جمياً، أو قاعدة، أو قياساً، كؿ ذلؾ فيو ضمانة لوحدة 
التشريع واستقراره، وتحقيؽ لميوية الوطنية مف خلبؿ التشريع، وفي ذلؾ حماية لخصوصية المجتمع 

ف في إجماؿ الآراء الفقيية مف جية، والذوباف في المنظومة العالمية مف جية أخرى، كؿ مف الذوبا
 ذلؾ مع إمكانية الاستفادة مف المذاىب الفقيية الأخرى في إطار المذىب السائد في البلبد. 

كما أف حصر مجاؿ ىذه القاعدة في المسائؿ الاجتيادية دوف التعبدية حماية لمحرية الفردية،    
اية لمتنوع الفقيي والفكري داخؿ المجتمع، ماداـ أفراد ىذا التنوع لا يُقصي أحدىـ الآخر، وحم

، إضافة إلى 2وبالتالي تحقيؽ السمـ الاجتماعي، عمى الرغـ مف اختلبؼ مشارب الناس وعقائدىـ
ضماف حقوؽ غير المسمميف، وغير مواطني الدولة، خاصة في ظؿ وجود اتفاقيات بيف الدوؿ 

 وؽ أفرادىا عند وجودىـ خارج أراضييا، وىذا ما سنزيد تفصيمو في الفقرة التالية.تضمف حق

 الفرع الثاني: طبيعة التشريعات من خلال التطبيقات الفقيية:

سأعرض في ىذا الفرع نماذج مف الفقو الإسلبمي تتناوؿ بعض المسائؿ التي تمس ىوية الأفراد   
تختمؼ عف النظاـ العاـ لممجتمع الذي يعيشوف فيو،  ومعتقداتيـ الخاصة، والتي في ذات الوقت

ومدى تأثير ىذا الاختلبؼ عمى علبقتيـ بغيرىـ ممف يعتقدوف خلبؼ عقيدتيـ، وكيؼ أف المنظومة 
 التشريعية الإسلبمية استطاعت استيعابيـ عمى الرغـ مف ذلؾ الاختلبؼ.

 ثر اتساقاً وقرباً بموضوع بحثنا.وسأقتصر في ىذه الآراء عمى الجانب المدني، باعتباره الأك   
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 بٌروت، -ن أبو العباس أحمد بن إدرٌس، شرح تنمٌح الفصول فً اختصار المحصول فً الأصول، لبنانالمرافً، شهاب الدٌ -
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وفيما يمي جانب مف آراء الفقياء في بعض مسائؿ الأحواؿ الشخصية، حيث اتفؽ جميور فقياء    
المذاىب الأربعة عمى أف كؿ نكاح صحيح بيف المسمميف صحيح بيف الكفار، كما أُمرنا بتركيـ 

زواجٍ، وكاف باطلًب عندنا؛ لِفقد شرط  ومعتقداتيـ، ولو كانت محرمة عندنا، وعميو إذا اعتقدوا صحة
أو ركف مثلًب، أقررنا زواجيـ ىذا، كما أف إسلبـ أحدىـ لا يُبطؿ زواجو الذي عقده قبؿ إسلبمو، إلا 
أف يكوف محرماً عند المسمميف، كزواج المحارـ مثلًب، وأنو لا ولاية لمسمـ عمى كافر في الزواج، ولو 

مى مسمـ، كما لا نُمزميـ حكمنا، إلا إذا ترافعوا إلينا،  أو بموجب كانت ابنتو، كما لا ولاية لكافر ع
 .1عقد الذمة الذي بيننا وبينيـ

ؽ المدني، وتحديداً في الجزئية المتعمقة بمبدأ المشروعية، أو الانتفاع     أما فيما يتعمؽ بالشِّ
ساساً لممشروعية، الشرعي، فإف جميور الفقياء قد أكدوا عمى ضرورة مراعاة الديف عندما يكوف أ

واستعماليا والاتجار بيا؛ بؿ وأف تكوف ميراً  –مثلًب  -ومف ثـ يجوز لغير المسمـ امتلبؾ الخمر 
مة 2في عقود زواجيـ إذا اعتقدوا ذلؾ، ومثمو الخنزير، ومختمؼ النجاسات ؛ لأنيا أمواؿ متقوَّ

وىذا التقوّـ، وفي ىذا إضرار بالنسبة ليـ، ومنعيـ مف امتلبكيا والاتجار بيا ىدْر ليذه المالية 
 -التي اعتبرىا الفقو الإسلبمي حقاً لغير المسمميف  -، وما ىذه الفسحة 3بيـ، وبالتالي لا يجوز

إلا دليؿ عمى احتراـ خصوصية غير المسمميف ومراعاتيا، خاصة المقيميف منيـ في دار 
ذا تزوجيا بخمر أو خنزير أو الإسلبـ، فمثلًب يقوؿ القرافي: " ... لأف الإسلبـ يقرر عقودىـ،  وا 

بغير مير لاستِحلبليـ ذلؾ ثـ أسمما بعد البناء ثبت النكاح ... لأنو مف أمواليـ حينئذ، كما لو 
 . 4باعت   خمراً "

إف دلالة العبارات السابقة واضحة في اعتبار عقود غير المسمميف المقيميف في المجتمع    
ف كانت محر  مة في عقيدة المسمميف؛ وذلؾ مراعاة لأحكاـ عقيدتيـ المسمـ، واعتبار ميورىـ، وا 

 وما يدينوف بو، ونكتفي بيذا القدر دوف زيادة شرح وتفصيؿ، فوضوحيا يغني عف كؿ ذلؾ.
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ذلؾ فيما يتصؿ بعلبقة الفقو الإسلبمي باليوية، ومف ثـ طبيعة التشريعات فيما يتعمؽ    
ا فيما يتعمؽ بالتشريع الخارجي، أو ما يُعرؼ بالتشريع الداخمي، وفيما يمي نورد العلبقة بينيم

بالمواثيؽ والمعاىدات الدولية؛ ذلؾ أف ىذه المواثيؽ  والمعاىدات والاتفاقيات الدولية أصبح ليا 
 دور لا يمكف التغاضي عنو في منظومة التشريعات الداخمية لمدولة الحديثة.

مراجع الفقيية، ربما لاختلبؼ ظروؼ في الواقع لـ يرد ذكر صريح ليذه المسألة في أميات ال   
الزماف، إلا أف أحكاـ الإسلبـ لـ تخؿُ مف دلالة عمى العلبقة بيف التشريع الداخمي والمواثيؽ 

، ومف أىـ التطبيقات المتعمقة بالخصوص مسألة الدية في القتؿ الخطأ وأحكاميا، وبداية 1الدولية
(إلى : )-تعالى-بالنص القرآني الوارد بخصوص ىذه المسألة، يقوؿ الله

: )-تعالى  -قولو 
، ومحؿ الاستشياد ىو الجزء الأخير مف الآية، وىو كوف المقتوؿ مؤمناً وأىمو كفاراً، وبيف أىمو 2(

 .-المسمـ  -والمؤمنيف ميثاؽ، إذ يستحؽ أىمو الدية، والكفارة عمى القاتؿ 

أكد المفسروف أف أساس الاستحقاؽ  إف دلالة الآية ظاىرة في استحقاؽ أىؿ القتيؿ ديتو، وقد   
، إلا أف ىذا الاستحقاؽ قد خالؼ أحكاـ الميراث، 3ىو الميثاؽ المبرـ بيف أىؿ القتيؿ والمسمميف

والتي تقضي بعدـ التوارث بيف المسمـ والكافر، والدية في الأصؿ دية عف القتيؿ، وتركةٌ عنو، 
منو إلى أىمو، وقد استحقيا أىمو في ىذا  وبالتالي تأخذ شكؿ الميراث حقيقة أو حكماً، ميراثاً 

الموضع بحكـ الميثاؽ الذي بينيـ وبيف المسمميف، فكاف الميثاؽ أساس مشروعية الدية، وصفة 
الدية وتكييفيا أنيا مف جممة أمواؿ المقتوؿ التي سيرثيا عنو أولياؤه، وبمفيوـ المخالفة، فإف عدـ 

 يؿ دية ابنيـ.وجود الميثاؽ يقتضي عدـ استحقاؽ أىؿ القت

إف أحكاـ الميراث تمثؿ جانباً مف الفقو الإسلبمي المتعمؽ بالتشريع الداخمي لمدولة الإسلبمية،   
إلا أف ذلؾ لـ يمنع تعديؿ تمؾ الأحكاـ لموفاء بالمعاىدة والميثاؽ المُبرميْف بيف المسمميف وغيرىـ، 

ا فيما يتعمؽ بأحكاـ المسمميف مع مما يجعؿ الميثاؽ والمعاىدة أعمى مف التشريع الداخمي، وىذ
ف احتوت عمى ما يخالؼ أحكاـ  غيرىـ، ولا يخفَى ما في ذلؾ مف احتراـ لممواثيؽ الدولية، وا 
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الإسلبـ المتعمقة بالمسمميف، عندما يكوف النص متعمقاً بتنظيـ العلبقة بيف المسمميف وغيرىـ، 
قد أُمرنا بتركيـ وما يعتقدوف، إلا إذا خاصة وأف غير المسمميف غيرُ ممزميف بأحكاـ المسمميف، ف

 تحاكموا إلينا، ورضوا بحكمنا، وفي ىذا إقرار بفكرة العقد الاجتماعي.

وأُنيي ىذا الفرع ببياف حكـ الربا، لما ليذه المسألة مف أىمية بموضوع بحثي، فقد ذىب    
والمسمـ، وبيف المسمـ  جميور الفقياء وأبو يوسؼ مف الأحناؼ إلى حرمة الربا مطمقاً، بيف المسمـ

والكافر، في دار الإسلبـ ودار الحرب، إذ لا اعتداد بالمعتقد الشخصي لمطرؼ المقابؿ في العقد، 
كما لا اعتداد بالإقميـ الذي أُقيمت فيو المعاممة الربوية، بخلبؼ الكفار فيما بينيـ، في دار 

لى ىذا ذىب كثير مف الفقياء المع1الحرب أو دار الإسلبـ اصريف، فبحسب اطلبعي فإف ، وا 
الرأي المختار ىو حرمة الربا مطمقاً، بغض النظر عف أطراؼ العقد، ماداـ أحدىما مسمماً، 

 .2وبغض النظر عف الإقميـ الذي أُقيمت فيو المعاممة الربوية

أما جميور الأحناؼ فقد فصّموا القوؿ في مسألة الربا، وذكروا ست مسائؿ عمى أنيا ليست    
ف كانت الفائدة متحققة فييا، ومف بينيا الربا الواقع بيف المسمـ والكافر    مف الربا المحرـ شرعاً، وا 

في دار الحرب، فقد حكموا بجوازه؛ لاشتراطيـ في الماؿ الذي يقع فيو الربا أف  -الحربي  -
اؿ الحربي يكوف متقوّماً معصوماً، والتقوّـ مبناه العقيدة، والعصمة مبناىا الولاية السمطانية، وم

ف كاف مُتقوّماً بناء عمى عقيدتو، إلا أنو غير معصوـ؛ لكونو خارج ولاية سمطاف المسمميف،  وا 
ف كاف أبو حنيفة  يرى  –رضي الله عنو  -وبالتالي تخمؼ فيو شرط العصمة، فجاز فيو الربا، وا 

 .3أف العصمة والتقوّـ مبناىما العقيدة والولاية معاً 
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 ناء الأحكام وتطبيقيا:الفرع الثالث: أساس ب

الديف  -مف خلبؿ العرض السابؽ يمكف القوؿ بأنني انتييت إلى أساسيف اثنيف ىما: العقيدة    
 .-الإقميـ  -، والولاية -

 الفقرة الأولى: العقيدة:

والمقصود ىنا، الديف الذي يعتنقو الأفراد، ومف ثـ التشريعات التي يضعيا ىذا الديف، ويُقر    
وأتباعو، وبناء عمى ىذا الأساس فإف لكؿ ذي معتقد الحؽ في تطبيؽ أحكاـ معتقده  بيا أفراده

عميو، وبيذا كفؿ الفقو الإسلبمي لغير المسمميف المقيميف في دار الإسلبـ، أو الداخميف إلييا، ولو 
 عمى سبيؿ التأقيت، الحؽ في العيش والتعامؿ وفؽ عقائدىـ، فقد أُمرنا بتركيـ وما يعتقدوف، وفي

، وكذلؾ متعمقاتيـ، فما 1حاؿ تنازعيـ فإف الحكـ بينيـ وفؽ عقيدتيـ لا عقيدة القاضي المسمـ
اعتبُِر منيا في عقيدتيـ مالًا كاف كذلؾ، مالًا ومتقوماً، ويُحكـ لو بالضماف والتعويض حاؿ 

، كما في إتلبفو، ولو كاف المتمِؼ مسمماً، ولو كاف المتمَؼ غير متقوـ في عقيدتنا؛ لنجاستو مثلبً 
 .2الخمر، وىذا عمى رأي الأحناؼ والمالكية

إف اعتبار العقيدة أساساً لمتشريع أفضت إلى وضع عقود ومواثيؽ بيف المسمميف والكفار في   
دار الإسلبـ، تيدؼ ىذه العقود إلى تنظيـ العلبقة بينيـ، وحفظ حقوؽ كؿ منيـ، فكانت ىذه 

 العقود عقدا الذمة والأماف.

لذمة والأماف كاف ليما الأثر البالغ في حفظ حقوؽ غير المسمميف، فبموجبيما إف عقدي ا  
ف كانت غير  أصبحت أنفسيـ معصومة مف الاعتداء، وأغراضيـ أموالًا متقوّمة ومضمونة، وا 
ذلؾ في عقيدة المسمميف، فعقد الذمة كما ذكر القرافي " يوجب حقوقاً عمينا ليـ لأنيـ في جوارنا 

 .3وذمة الإسلبـ ... " –ص  -ة الله تعالى وذمة رسولو  وفي خفارتنا وذم

فتعاممنا معيـ وفؽ ىذا العقد يبدأ مف البر والإحساف إلييـ، ونصحيـ في كافة أمورىـ، وينتيي  
بالدفاع عنيـ، وعف أمواليـ؛ بؿ والموت دونيا، ودوف مصالحيـ إف لزـ الأمر، ومصالحيـ 
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ف كانت غير متقوّمة في عقيدة كأنفسيـ معصومة؛ لتقوّميا، وبالتالي و  جب الدفاع عنيا، وا 
لا كاف نقضاً لذمة الله، وذمة رسولو   –المسمميف، وكؿ ذلؾ وفاءً بعيد الذمة الممنوح ليـ، وا 

 .1-صمى الله عميو وآلو وسمـ 

بناء عمى ما سبؽ يمكف القوؿ بأف عقد الذمة ىو العقد الممنوح لمكفار المقيميف في دار    
أنيـ مف السكاف الأصمييف لمبلبد الإسلبمية إلا أنيـ لا يدينوف بديف الإسلبـ، وىذا  الإسلبـ، أي

 العقد لكفالة حريتيـ وحقوقيـ، واعتبارىـ مواطنيف كمواطني الدولة المسمميف.

الذي يدخؿ البلبد الإسلبمية،  -غير مواطف  -أما عقد الأماف فيو العقد الممنوح لمحربي     
 داخؿ عمى سبيؿ التأقيت، ويُمنح لممسمـ الذي يدخؿ دار الحرب. لمتجارة مثلًب، فيو

وأما ما يخص التشريع المتعمؽ بالمسمميف فظاىر، فما كاف جائزاً في عقيدتيـ فيو جائز، وما    
 كاف غير ذلؾ كاف منيياً عنو وعف كؿ ما يقرّب إليو.

حفظ حقوؽ المسمميف إف الضمانات التشريعية تبدو ظاىرة مف خلبؿ العرض السابؽ في    
وغيرىـ في دار الإسلبـ، أو الدولة الإسلبمية، كما يمكف ملبحظة دور قاعدة ) قوؿ المجتيد 
دليؿ العامي ( في وضع ىذه الضمانات، وتحديدىا، والنص عمييا، وبقيت القاعدة المكممة ليذه 

 القاعدة، وىي محؿ العرض التالي.

 الفقرة الثانية: الولاية:

ا الولاية السمطانية، أو الإقميـ الواقع تحت حكـ الحاكـ، ونعتقد أف قاعدة ) حكـ والمقصود بي  
الحاكـ يرفع الخلبؼ ( وىي القاعدة المكممة لػ ) قوؿ المجتيد دليؿ العامي ( يظير أثرىا في ظؿ 

، إذ لمحاكـ سمطة تقدير الدلالة واجبة التطبيؽ مف بيف الدلالات التي -الولاية  -ىذا الأساس 
، وبناء عمى ذلؾ، فإنو في حاؿ 2تيى إلييا المجتيدوف، وقد فصّمنا الحديث في ىذا الشأف سابقاً ان

انعداـ الحاكـ ينعدـ الحكـ؛ لعدـ معرفة الدلالة واجبة التطبيؽ مف بيف مجموع الدلالات التي 
يّف انتيى إلييا المجتيدوف، ما يجعؿ الأمر مجملًب، وما كاف مجملًب توقؼ العمؿ بو حتى يُب
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، إذ 1ويفصّؿ؛ لأف في التكميؼ بالمجمؿ تكميفاً بمحاؿ وىو باطؿ، وىذا عمى رأي الأصولييف
، ولا يمكف التواصؿ مع الأصيؿ، وىو  –سبحانو  -ماداـ الحاكـ نائباً عف الله  وىذا النائب معدوـ

ذا ما أسس فقد بقي الأمر عمى إجمالو، فيرتفع التكميؼ، ويتوقؼ العمؿ، وربما ى –سبحانو  -الله 
عميو جميور الأحناؼ حكميـ بعدـ عقاب مف جنى في دار الحرب مف المسمميف، وكذلؾ عدـ 

، أي لوقوع الحادثة خارج حدود ولاية 2وقوع الربا بيف المسمـ والحربي في دار الحرب؛ لعدـ الولاية
القانوف، فالدخوؿ  الوالي، خارج دائرة حكـ الحاكـ المسمـ إقميمياً، مما يوحي بأخذىـ بمبدأ إقميمية

في إقميـ آخر يعني الدخوؿ تحت مظمة سمطانية أخرى، أي نظاـ تشريعي آخر، وىذا ما يحدث 
في دار الإسلبـ، وىو أيضاً ما يحدث عند دخوؿ المسمـ دار  -الأجنبي  -عند دخوؿ الحربي 

اره فييا، الحرب، أو إسلبـ حربي وىجرتو إلى دار الإسلبـ، ثـ رجوعو إلى دار الحرب، واستقر 
فوفقاً لمبدأ إقميمية القانوف فإف مف يدخؿ إقميماً تُطبؽ عميو أحكاـ ذلؾ الإقميـ، إلا ما يستثنيو عقد 
الذمة الممنوح لمذمي المقيـ في دار الإسلبـ، أو عقد الأماف الممنوح لمحربي الداخؿ دار الإسلبـ، 

معيف يتعامؿ مع أفراده وفؽ  أو المسمـ في دار الحرب، وىكذا فإف الدخيؿ عمى نظاـ تشريعي
ذلؾ النظاـ، لا وفؽ نظامو ىو، ولذا جاز الربا بيف المسمـ والحربي في دار الحرب؛ لأنو جائز 
في تشريع تمؾ الدار، وماؿ الحربي غير معصوـ بالنسبة لممسمـ؛ لأنو خارج ولاية الحاكـ المسمـ، 

ازىا في تشريع ىذه الدار؛ لأف ماؿ وذات المعاممة الربوية لـ تجُز في دار الإسلبـ؛ لعدـ جو 
 كمييما متقوـ معصوـ، المسمـ بمقتضى إسلبمو، والحربي بمقتضى عقد الأماف.

، أما إذا اتفقا إقميمياً، فيطبؽ عمييما -عقد المعاممة  -ىذا في حاؿ اختلبؼ إقميـ طرفي العقد    
اف الممنوح ليما مف الدولة تشريع إقميميما، ولو كانا خارجو، وذلؾ بمقتضى عقد الذمة أو الأم

 المستضيفة.

وىكذا، ومف خلبؿ كؿ ما سبؽ، يمكف القوؿ بأف مذىب جميور الأحناؼ في حاؿ تنازع    
رادة تحديد التشريع الواجب التطبيؽ، فإنو في حاؿ اختلبؼ موطف طرفي العقد،  التشريعات، وا 

ممة ىو التشريع الَأوْلى بالتطبيؽ،     وكاف أحدىما مواطناً، فإف تشريع الدولة التي حدثت فييا المعا
أما في حاؿ اتحاد طرفي العقد، وكانا خارج موطنيما، فإنو يطبؽ عمييما تشريع دولتيما، وذلؾ 
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بمقتضى عقد الذمة أو الأماف الممنوح ليما، ويمحؽ بدار الإسلبـ الحربي الذي أسمـ في دار 
لحرب واستقر بيا، ويمحؽ بدار الحرب الحرب، ثـ ىاجر إلى دار الإسلبـ، ثـ رجع إلى دار ا

الذمي المقيـ في دار الإسلبـ، يُمحقوف بتمؾ الدور تشريعياً، أما فيما عدا ذلؾ فيـ كمواطني 
الدولة المسممة، وما كاف ىذا الإلحاؽ إلا لحفظ حقوقيـ، ولذا كاف الربا بيف المسمـ والمسمـ في 

ؾ الدار جائزاً، وكاف الربا بيف الذمي والذمي دار الحرب غير جائز، وبيف المسمـ والحربي في تم
 .1في دار الإسلبـ جائزاً، وبيف الذمي أو الحربي والمسمـ في ىذه الدار غير جائز

إف شَرطَي التقوّـ والعصمة شرطاف متلبزماف، وشرط العصمة مرتبط عمى شرط التقوّـ، فما    
معصوماً، وكما أسمفنا، فإف مبنى التقوّـ كاف متقوّماً كاف معصوماً، وما لـ يكف متقوماً لـ يكف 

ماف لكؿ ما سبؽ، ىذا  العقيدة، ومبنى العصمة الولاية، وعقدا الذمة والأماف ىما الضامناف والمنظِّ
ف كاف يُعبَّر  فيما يتعمؽ بالمعاملبت المالية، أما الجنايات فإف شرطيا العصمة فقط، أي الولاية، وا 

، ولكف يقصد بو العصمة؛ لأف تقوّـ النفس عصمتيا، إذ ىي 2عف العصمة أحياناً بمفظ التقوّـ
ليست بماؿ فيُتقوّـ، وعمى ىذا في المعاملبت المالية لا يجوز أف يُرابي مسمٌـ مسمماً في دار 
ف كانا في دار الحرب، إذ  الحرب؛ لأف ماليما متقوٌّـ، وذلؾ بمقتضى عقيدتيما التي تحرّـ ذلؾ، وا 

اء عمى التقوّـ المؤسس عمى العقيدة، بينما لو قتؿ مسمٌـ مسمماً في العمؿ بحكـ دار الإسلبـ بن
دار الحرب، فلب يُقتص منو؛ لفقدىما العصمة باعتبارىما خارج دار الإسلبـ، وكذا لو شرب خمراً 

ف كاف آثماً، لمسبب ذاتو  .3فلب يُحدُّ، وا 

ؼ والمالكية والشافعية ىذا عمى رأي جميور الأحناؼ، أما ما ذىب إليو أبو يوسؼ مف الأحنا   
والحنابمة فإف التقوّـ والعصمة أساسيما العقيدة فقط، دوف الإقميـ، وبالتالي فإف أحكاـ الإسلبـ 
ماضية عمى المسمميف جميعاً، وأينما كانوا، في دار الحرب أو في دار الإسلبـ، وسواء في 

دار الحرب ثـ رجع إلى دار  المعاملبت المالية أو في الجنايات، فمو أف مسمماً قتؿ مسمماً في
 .4الإسلبـ اقتُصّ منو، وكذلؾ سائر الجنايات

                                                           

1
 .7/33ٌة رد المحتار على الدر المختار، ابن عابدٌن، حاش -- 7/196، 287 -5/285الكاسانً، بدائع الصنائع،  -

2
 .7/195الكاسانً، بدائع الصنائع،  -

3
 .196 -7/195المرجع السابك،  -

4
 .17/488الجوٌنً، نهاٌة المطلب فً دراٌة المذهب،   -- 7/196المرجع السابك،  -
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وعمى ىذا كانت العقيدة والإقميـ أساسيف لتحديد طبيعة التشريع عند جميور الأحناؼ، وكانت   
العقيدة فقط ىي أساس تحديد طبيعة التشريع عند جميور الفقياء، يقوؿ الكاساني: " ... وىذا 

ـ عندنا يثبت بدار الإسلبـ؛ لأف التقوّـ بالعزة، ولا عزة إلا بمنعة المسمميف، مبني عمى أف التقوّ 
، وليس نص الكاساني عمى دار 1التقوّـ يثبت بالإسلبـ ... " –رحمو الله  -وعند الشافعي 

لا لجاز  الإسلبـ فقط معناه استبعاد العقيدة كأساس؛ بؿ كاف ذلؾ مف باب دلالة التضمّف*، وا 
 سمميف في دار الحرب، وقد أفتوا بخلبؼ ذلؾ.الربا بيف الم

كؿ ما سبؽ آراء مجتيديف تندرج تحت قاعدة ) قوؿ المجتيد دليؿ العامي (، ثـ يأتي دور   
قاعدة ) حكـ الحاكـ يرفع الخلبؼ ( للبختيار مف بيف ىذيف الرأييف، والحكـ بو، كما في خمر 

كية بمزوـ التعويض، كما أسمفنا، وأفتى الذمي الذي يتمفو المسمـ، فقد أفتى الأحناؼ والمال
 .2الشافعية والحنابمة بعدـ التعويض، لكوف الخمر ليس بالماؿ المتقوّـ الذي يغرـ مُتمفو

 السمة التي يتميز بيا الفقو الإسلامي بناء عمى تمك الأسس:  

نلبحظ سعة التشريع مف خلبؿ العرض السابؽ لمقواعد والآراء الفقيية والأسس التشريعية     
الإسلبمي، وقبولو لمتشريعات الأخرى واحتواءه ليا، والإفتاء والقضاء لأصحابيا بيا، وجعميا جزءاً 
منو، وكؿ ذلؾ داخؿ القُطر الإسلبمي، وذلؾ كما رأينا مف خلبؿ أحكاـ الزواج المعموؿ بيا مف 

والاتجار بيا، والتعامؿ بالربا، قبؿ غير المسمميف، وكذلؾ اقتناء الخمور وسائر النجاسات وشربيا 
 كؿ ذلؾ قبمتو المنظومة التشريعية الإسلبمية، كما قبمت أصحابو ومُعتقديو داخؿ قُطرىا.

إف كؿ ما سبؽ يسُـ التشريع الإسلبمي بسمة التنوع والتعدد، فذات المحؿ محرـ عمى    
أساس التحريـ، ودور المسمميف، جائز لغيرىـ، فكؿ وعقيدتو، وكؿ وتشريعو، ماداـ الديف ىو 

الحاكـ تأطير خصوصية كؿ مكوّف مف مكونات المجتمع الذي يحكمو وتنظيميا، بما يضمف 
 حقوؽ الكؿ، وعدـ تصادميا.

إلى سائر فروع ىذا  –بلب أدنى شؾ  -إف سمة التعددية التشريعية في التشريع الإسلبمي تمتد    
محؿ بحثنا ىو التشريع الاقتصادي، وتحديداً التشريع، الاقتصادي، والجنائي، وغيرىما، وبما أف 

                                                           

1
 .7/195الكاسانً، بدائع الصنائع،  -

 كلامه متضمن جانب العمٌدة؛ باعتبارها عمٌدة أهل هذه الدار. *  أي عند حدٌث الكاسانً عن دار الإسلام فإن 
2

 .5/442ابن لدامة، المغنً،  – 7/295الجوٌنً، نهاٌة المطلب فً دراٌة المذهب،  -
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المصرفي منو، فإف العرض السابؽ يقضي بأف طبيعة النظاـ الاقتصادي الإسلبمي نظاـ متعدد 
متنوع، يحفظ حقوؽ الكؿ وفؽ أحكاـ عقائدىـ، ودوف إخلبؿ بالمصمحة العامة، ومقتضيات وحدة 

الاقتصاد الإسلبمي اقتصاداً حراً منفتحاً  النظاـ التشريعي، وتطبيؽ الحاكـ ليذا النظاـ يجعؿ مف
 يحقؽ مصالح الجميع. 
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 الفصل الثاني 

 م (2015م إلى 1951طبيعة النظام المصرفي الميبي) من 

إف ما أقصده مف كممة ) الطبيعة ( في ىذا العنواف، ىو وصؼ النظاـ المصرفي الميبي    
لشريعة الإسلبمية وتطبيقاتيا، وكؿ ذلؾ في ضوء نظرة شمولية بمقارنة أحكامو وتعاملبتو بأحكاـ ا

لمنظاـ القانوني الميبي بشكؿ عاـ، تبدأ مف الدستور، وحتى تعاملبت النظاـ المصرفي، بحيث 
يمكف أف نتساءؿ ىؿ كاف النظاـ المصرفي الميبي بدءاً مف أُسسو الدستورية موافقاً لمشريعة 

 ي إسلبمي، أو كاف غير ذلؾ؟الإسلبمية، ومف ثـ فيو نظاـ مصرف

وكنت في الفصؿ السابؽ قد أجريتُ دراسة بيانية لواقع ىذا النظاـ المصرفي، مف خلبؿ    
نصوصو التشريعية، والنصوص الدستورية القائمة عمييا، كما أجريتُ دراسة تحميمية تأصيمية 

الإطار العاـ الذي لمسألة دور مصدرية التشريعات في تحديد طبيعتيا، وكؿ ذلؾ مف باب بياف 
كاف النظاـ المصرفي جزءاً منو، كوف ىذا الإطار ذا دور ميـ وفعاؿ في بياف معالـ وأسس ىذا 
النظاـ المصرفي، وعميو فإف الحكـ عمى طبيعة ىذا النظاـ المصرفي يجب ألا يكوف منفصلًب 

 عف البناء التشريعي الذي يشكؿ لبِنة فيو.

كثر؛ لأكوف أكثر تحديداً ودقة في دراسة ىذا النظاـ وفي ىذا الفصؿ سأقرب الصورة أ   
المصرفي، وذلؾ مف خلبؿ دراسة جزئياتٍ أرى فييا عناصر ميمة وأساسية في تحديد طبيعة ىذا 

 النظاـ، وذلؾ وفؽ التقسيـ التالي:

 المبحث الأوؿ: أسس تحديد طبيعة النظاـ المصرفي الميبي

 في الميبيالمبحث الثاني: تحديد طبيعة النظاـ المصر 
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 المبحث الأول

 أسس تحديد طبيعة النظام المصرفي الميبي 

كما ىو معموـ، فإف المصارؼ تشكؿ عصب الحياة الاقتصادية في الدولة الحديثة؛ لمركزيتيا    
في إدارة وتشغيؿ الأمواؿ، والحركة الاقتصادية في المجتمع بشكؿ عاـ، وتعتبر عممية التمويؿ 

لمصرفي؛ بؿ عصب العمؿ المصرفي، ومف أىـ المسائؿ التي تشغؿ المصرفي محور العمؿ ا
باؿ الاقتصادييف والشرعييف عمى حد سواء، مف حيث تكييؼ ىذه المسألة وتأصيميا، ويعتبر 
القرض المصرفي محور عممية التمويؿ، والفائدة المصرفية ىي محور عقد القرض، ومنشأ 

 الخلبؼ والإشكاؿ.

المصرفي، وتحديداً الفائدة، عمى أنو محور النظاـ المصرفي بأكممو، وفي ليبيا يُنظر لمقرض    
وعنوانو العريض، وعميو فإف الحكـ عمى النظاـ المصرفي الميبي يكوف مف خلبؿ الفائدة 
لا فلب،  المفروضة عمى القرض، فإف تضمف فائدة كاف النظاـ المصرفي ربوياً غير إسلبمي، وا 

 يد طبيعة النظاـ المصرفي الميبي في ىذا البحث.وىذا ما دفعني لجعمو أساساً لتحد

وقبؿ الخوض في تفاصيؿ الفائدة المصرفية المفروضة عمى القرض المصرفي، أعرض الحكـ    
الفقيي المعاصر حوؿ حكـ الفائدة المصرفية، إذ يذىب معظـ الفقياء المعاصريف إلى تحريميا؛ 

في حيف ذىب البعض الآخر إلى القوؿ ، 1لانطباؽ وصؼ الربا عمييا، وبالتالي ربوية القرض
بجوازىا، ولكف ليس بتكييؼ القرض المصرفي عمى أنو قرض؛ بؿ اختمفوا في ذلؾ، فمنيـ مف 

، غير أف كؿ ىذه 2كيّفو عمى أنو عقد مضاربة، ومنيـ مف جعمو جُعلًب، وغير ذلؾ مف التكييفات
ف اختمؼ مسماىا.  التكييفات واحدة في مضمونيا، وا 

الاضطراب والاختلبؼ في الحكـ عمى الفائدة المصرفية، والقرض المصرفي، انعكس  إف ىذا   
عمى العمؿ المصرفي وعمى العقود التي يُنظر إلييا عمى أنيا بدائؿ عف  -بطبيعة الحاؿ  -

                                                           

1
 عبده، عٌسى، وضع الربا –وما بعدها  25م، ص 1970، 1أبو زهرة، محمد، بحوث فً الربا، الكوٌت، دار البحوث العلمٌة، ط -
 المصري، رفٌك ٌونس، الأبرش، محمد  –وما بعدها  27م، ص1973، 1اء الالتصادي، الكوٌت، دار البحوث العلمٌة، طفً البن   
 وما بعدها. 37وما بعدها، ص  19م، ص1999، 1دمشك، دار الفكر، ط -رٌاض، الربا والفائدة، دراسة التصادٌة ممارنة، سورٌا   

2
 المنصورة، دار الوفاء للطباعة -البنون الإسلامٌة وكٌف عالجها الإسلام، مصر الصاوي، محمد صالح، مشكلة الاستثمار فً -

 بٌروت، دار التعارف، ب.ط، -الصدر، محمد بالر ، البنن اللاربوي فً الإسلام، لبنان –ما بعدها  540م، ص 1990، 1والنشر، ط    
 وما بعدها. 164م، ص1990    
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القرض المصرفي الربوي، كعقد المرابحة مثلًب، حيث أخذت ىذه البدائؿ شكؿ الحِيَؿ بدلًا مف 
في نظر العامة، وىو ما أدى مع مرور الوقت إلى اقتراب المصارؼ الإسلبمية الحؿ، عمى الأقؿ 

مف المصارؼ التقميدية شيئاً فشيئاً، وأصبحت تمؾ البدائؿ ما ىي إلا إجراءات شكمية يغمب عمييا 
طابع المغو، بسبب تفاىة المصمحة المعقود عمييا، والتي ىي في الواقع غير مقصودة لذاتيا، 

نما لتبرير ا  .1لعقود وتمريرىاوا 

وفي ىذا المبحث سأحاوؿ دراسة الفائدة المفروضة عمى القرض المصرفي، ومقارنتيا بالفائدة    
التي قد تفرض عمى القرض المذكور في الفقو الإسلبمي، فيؿ لياتيف الفائدتيف ذات الطبيعة 

 والعناصر، ومف ثـ وحدة الشكؿ والمضموف، ومف ثـ وحدة الحكـ؟

يزي عمى جزئية الفائدة ىو أف القرض ليس عقد تبرع خالص؛ بؿ أولو تبرع، وىو إف سبب ترك   
، ومحؿ 2الجزء المتعمؽ بعوض الزمف، وآخره معاوضة، وىو الجزء المتعمؽ بعوض ماؿ القرض

دراستنا في ىذا المبحث ىو الجزء الأوؿ، ألا وىو عوض الزمف، أي الفائدة، إذ ىذه الفائدة ىي 
صرفي عمى القرض*، ومف ثـ إعطاء حكـ الثاني للؤوؿ، وىذا ما درج سبب قياس القرض الم

 عميو معظـ الفقياء المعاصريف.

سأحتاج إلى دراسة مجموعة مف العناصر،  –الفائدة  -وفي سبيؿ تفكيؾ مسألة عوض الزمف   
 :أرى فييا منطمقات أساسية لدراسة المسألة سالفة الذكر، وقد رأيت تقسيـ ىذه العناصر كالتالي

 المطمب الأوؿ: أساس الشرعية.

 المطمب الثاني: طبيعة العقد وأطرافو.

 

 

 

                                                           

1
 بٌروت، مركز نماء  -فمهٌة العشر أمام منتجات العمل الخٌري والعمل المصرفً، لبنانالكثٌري، طالب بن عمر، الاشكالٌات ال -
 .49م، ص 2016، 1للبحوث والدراسات، ط   

2
  .6/126الكاسانً، بدائع الصنائع،  -
 عند ذكرنا للمرض مجرداً فإننا نمصد به المرض المذكور فً الفمه الإسلامً، خاصة كتب الفمه المدٌمة. -*
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 المطمب الأول: أساس الشرعية 

ىو موضوع ىذا البحث، إلا أف ىذا الموضوع  –الفائدة  -كما أسمفتُ، فإف عوض الزمف    
اوؿ يمثؿ جزءاً مف كؿ، ألا وىو القرض، وعميو سنتعامؿ مع القرض عمى أنو القاعدة، ثـ نح

إسقاط أحكامو المتعمقة بأساس الشرعية عمى القرض المصرفي، فإف تطابقا كاف لمقرض 
ف اختمفا كاف لمقرض المصرفي خصوصيتو.  المصرفي حكـ القرض، وا 

ولمتنبيو، فإف نقاشنا لأساس شرعية القرض لا يبعدنا عف الفائدة باعتبارىا موضوع البحث،    
رزات القرض، إف لـ تكف الوحيدة، وحكـ القرض بيف ىي أىـ محت –عوض الزمف  -فالفائدة 

الجواز والحرمة متوقؼ عمييا، كما أف تحديد أساس شرعية القرض تـ مف خلبليا، وفيما يمي 
 بياف ذلؾ.

عند استقراء أحكاـ القرض، وخصوصاً المتعمقة بالمنفعة المتعمقة بالقرض، نجد أف شرط    
لا وقع المنفعة أف تكوف خالصة لممقترِض فقط،  فلب يشترؾ فييا مع المقرِض، ولا مع غيره، وا 

، وفسد عقد القرض، ىذا بحسب الأصؿ، ولكف إذا حصمت منفعة لممقرِض، وكانت  الربا المحرـ
غير مشروطة في العقد، ولا حكـ بيا عُرْؼ، وبرضا المقترض، فلب بأس بيا، ولا يكوف القرض 

مف باب حسف القضاء، ذلؾ أف " الربا اسـ لزيادة ربوياً، وبالتالي لا يُفسخ؛ لأف ىذه المنفعة 
، يقوؿ الكاساني: " وأما الذي يرجع إلى نفس القرض، فيو ألا يكوف فيو 1مشروطة في العقد..."

جر منفعة، فإف كاف لـ يجز...ىذا إف كانت الزيادة مشروطة في القرض، فأما إف كانت غير 
، ويقوؿ الدردير: " وحرـ في 2أس بذلؾ ..."مشروطة فيو، ولكف المستقرض أعطاه أجودىا فلب ب

القرض جر منفعة "كشرط" قضاء "عفف بسالـ" والعادة كالشرط ... ومفيومو الجواز مع عدـ 
، ويقوؿ الشربيني: " "ولا يجوز" الإقراض في النقد وغيره "بشرط" جر نفع 3الشرط، وىو كذلؾ "

، ويقوؿ 4صفة "بلب شرط فحسف" بؿ مستحب"لممقرِض ... "ولو رد ىكذا" أي زائداً عف القدر أو ال
ابف قدامة: " وكؿ قرض شرط فيو أف يزيده فيو حراـ بغير خلبؼ ... فإف أقرضو مطمقاً مف 

                                                           

1
 .7/583سانً، بدائع الصنائع، الكا -

2
 .584-7/583المرجع السابك،  -

3
 الدسولً، شمس الدٌن محمد عرفة، حاشٌة الدسولً على الشرح الكبٌر لأبً البركات سٌدي أحمد الدردٌر، ، وبهامشه تمرٌرات   -
 .3/225الشٌخ محمد علٌش، ب.د، دار إحٌاء الكتب العربٌة، ب.ط، ب.ت،    

4
 .3/34ً المحتاج، الشربٌنً، مغن -
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، ىذا في حالة 1غير شرط فقضاه خيراً منو في القدر أو الصفة أو دونو برضاىما جاز ... "
در القرض أو صفتو فقد أجازىا الزيادة عمى قدر القرض، أو صفتو، أما في حالة النقصاف عف ق

، ومنعيا غيرىـ 2بعض الشافعية؛ لدخوليا في معنى الارتفاؽ بالمستقرِض، وىو موضوع القرض
، ونقؿ بعض المالكية أف 3عمى اعتبار أف شرط القرض المماثمة، وبالتالي كاف النقصاف كالزيادة

 .4حكـ النقصاف تجاوز مف المقرِض وتماـ إحساف

لزيادة عمى قدر القرض أو صفتو زيادة محرمة تفُضي إلى الربا، إلا إذا كانت إف القوؿ بأف ا  
تطوعاً مف المقترِض إلى المقرِض بلب شرط مف الأخير، ولا عادة أو عرؼ، ىذا القوؿ ينتيي بنا 

لا لحُرمت  –الفائدة  –إلى نتيجة مفادىا أف الزيادة  ليست مقصودة لذاتيا في حكـ التحريـ، وا 
قاً، ولمَا كانت متوقفة عمى عدـ اشتراطيا، أو رضا المقترِض بيا؛ بؿ إف التحريـ الفائدة مطم

منصب عمى اشتراط الفائدة، أو العادة بيا، حيث إف لمشرط والعرؼ والعادة ذات الحكـ، فيذه 
 القيود تعتبر خرقاً لأساس شرعية القرض، ألا وىو الإرفاؽ بالمقترِض.

ظاىر  –الفائدة  –شرعية القرض، ولأجمو مُنعت الزيادة إف القوؿ بأف الإرفاؽ ىو أساس   
وصريح في عبارات الفقياء، يقوؿ التسولي بعد ذكره لشرط انحصار منفعة القرض لممقترِض 

، ويقوؿ الشربيني: " والمعنى فيو أف موضوع 5فقط: " وينبغي التمسؾ بو لحاجة المقترِض "
، ويقوؿ ابف قدامة: 6عف موضوعو فمنع صحتو "القرض الإرفاؽ، فإذا شرط فيو لنفسو حقاً خرج 

" وكؿ قرض شرط فيو أف يزيده فيو حراـ بغير خلبؼ ... ولأنو عقد إرفاؽ وقربة فإذا شرط فيو 
 .7الزيادة أخرجو عف موضوعو "

                                                           

1
 .361-4/360ابن لدامة، المغنً،  -

2
 .3/35الشربٌنً، مغنً المحتاج،  -

3
 .4/161ابن لدامة، المغنً،  -

4
  -ابن عبد البر، أبً عمر ٌوسف بن عبد الله بن محمد بن عبد البر النمري المرطبً، الكافً فً فمه أهل المدٌنة المالكً، لبنان -

 .358م، ص2002، 3علمٌة، طبٌروت، دار الكتب ال    
5

 التسولً، أبً الحسن علً بن عبد السلام، البهجة فً شرح التحفة على الأرجوزة المسماة بتحفة الحكام لابن عاصم الأندلسً، -
 ،1الدار البٌضاء، دار المعرفة ودار الفكر، ط -وبهامشه حلى المعاصم لفكر ابن عاصم، أبً عبد الله محمد التاودي، المغرب   
 .2/405م، 1998   

6
 .3/34الشربٌنً، مغنً المحتاج،  -

7
 .4/360ابن لدامة، المغنً،  -
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يُفيـ مف العبارات السابقة أف الفقر والعوَز والكُرب ىي ما دفعت المستقرِض لطمب القرض،    
عؿ الفقياءُ الإرفاؽَ أساساً لشرعية القرض، فشرعوا كؿ ما يتناسب مع ىذا وبناء عمى ذلؾ ج

 الأساس، ومنعوا كؿ ما يناقضو، والسؤاؿ: ما مدى توافؽ ىذا الأساس مع القرض المصرفي؟

، 1إف ممف يطمب القرض المصرفي أغنياء، وقد يكونوف مؤسسات أو شركات، وحتى حكومات  
ّـ بو، ومف ثـ يُمنح قرضاً رفقاً بحالو، أـ أنو يطمبو فيؿ يطمب الغنيُّ القرضَ لفقر  وضيؽ أل

تمويلًب لمشاريعو، وتفعيلًب لموارد المجتمع، ومف ثـ يكوف لمقرض المصرفي أساس آخر غير 
 الإرفاؽ؟

إف القوؿ بأف ممف يستفيد مف القرض المصرفي ىـ مف الأغنياء والشركات والمؤسسات وحتى    
أساس الشرعية بيف القرض والقرض المصرفي، كما يدعو لمبحث  الحكومات يدؿ عمى اختلبؼ

عف سبب لجوء ىؤلاء للبستقراض، وأساس منح المصارؼ القرض ليـ، ومدى منطقية التعامؿ 
 معيـ عمى أساس الرفؽ والإحساف، واتفاقو مع قواعد الفقو الإسلبمي.

المعاوضات، ثـ محاولة  إف ما سبؽ يدعونا لمنظر في أساس شرعية الفائدة بسبب الزمف في  
إسقاطو عمى الفائدة في القرض المصرفي، تماماً كما فعمنا مع أساس شرعية القرض، ثـ النظر 

 بعد ذلؾ في موقع القرض المصرفي مف الأساسيف.

لقد جعؿ الفقياء مف الحاجة لتوظيؼ الموارد أساساً لشرعية الفائدة مقابؿ الزمف في عدة عقود،   
والمساقاة والمزارعة وصوراً مف الإجارة، ورتبوا عمى ىذا الأساس آثاراً غير كالسمـ والمضاربة 

التي رتبوىا عمى أساس الإرفاؽ، فعقد السمـ مثلًب ذكر الفقياء أف الأصؿ فيو الحرمة؛ لأنو في 
يدفع أقؿ مف سعر السمعة نظير الأجؿ الممنوح  –المسمَـ  –معنى السمؼ بمنفعة، فالمشتري 

سُمي بالسمـ والسمؼ، إلا إنيـ أجمعوا عمى مشروعيتو؛ لحاجة الناس إليو، وىي لجمبيا، ولذلؾ 
حاجة تشغيؿ الأمواؿ، ودعـ التجارة والزراعة والصناعة، فالتاجر قد لا يممؾ الماؿ لجمب 

، وكذلؾ المضاربة 2البضائع، والمزارع قد لا يممؾ الماؿ لتحصيؿ مستمزمات الزراعة، وىكذا
أجازىا المالكية والشافعية والحنابمة، وما عميو العمؿ عند الأحناؼ، واتفقوا  والمساقاة والمزارعة

                                                           

1
 .178، 127المصري والأبرش، الربا والفائدة، دراسة التصادٌة ممارنة، ص  -

2
 .4/312ابن لدامة، المغنً،  -- 5/224المرافً، الذخٌرة،  -
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عمى أف الأصؿ فييا المنع؛ لمربا، وبيع ما ليس عندؾ، وأُجيزت لحاجة الناس لاستثمار أمواليـ 
العينية والنقدية؛ لأنيا تتضمف أعمالًا لا يتقنيا كؿ الناس، وىناؾ مف يتقنيا إلا إنو لا يممؾ ىذه 

، فكاف ذلؾ أساس شرعيتيا، وعميو جوازىا، وحتى مف منع ىذه العقود مف الأحناؼ، 1لأمواؿا
 –العينية والنقدية  –فميس لعدـ اعتبار الحاجة لتوظيؼ الموارد؛ بؿ لتحقؽ منفعة ىذه الأمواؿ 

، وفي 2بالإجارة، وىي أصؿ بيع المنافع، فكاف العمؿ بيا أولى مف المساقاة والمزارعة وغيرىما
المقابؿ أجازوا عقد الاستصناع، لذات الأساس، وىو الحاجة لتوظيؼ الموارد، مع أف الأصؿ فيو 

 .3المنع لمغرر

، وفؽ أساس خاص 4لقد جعؿ الفقياء مف العقود السابقة أصولًا في نفسيا، ومنفردة بأحكاميا   
ـ عمى توظيؼ تمؾ بيا، وىو الأساس المذكور آنفاً ) توظيؼ الموارد (، وما ذلؾ إلا حرصاً مني

 الموارد، وعدـ تضييع منافعيا وىدرىا.

كأساس لشرعية ما كاف محرماً بالأصؿ، تُعد مف أىـ  –الحاجة لتوظيؼ الموارد  -إف فكرة    
ف كاف التعبير عنيا  القواعد التي قعّدىا الفقياء، وبنَوْا عمييا العديد مف التطبيقات الفقيية، وا 

الحاجة العامة، مف ذلؾ ما ذكره الجويني: " بؿ الحاجة في حؽ بمصطمح آخر، وىو الحاجة، أو 
الناس كافة تنزّؿ منزلة الضرورة في حؽ الواحد المضطر، فإف الواحد المضطر لو صابر 
ضرورتو ولـ يتعاط الميتة ليمؾ، ولو صابر الناس حاجتيـ وتعدوىا إلى الضرورة ليمؾ الناس 

ة تنزؿ منزلة الضرورة الخاصة في حؽ آحاد     ، وذكر الزركشي: " الحاجة العام5قاطبة "
، وتوسع السيوطي في مفيوميا حيف قاؿ: " الحاجة تنزؿ منزلة الضرورة، عامة كانت، 6الناس "

 .7أو خاصة "

                                                           

1
 ابن عبد البر، الكافً فً فمه أهل المدٌنة  -- 6/25المرافً، الذخٌرة،  -- 265،280-5/264، 6/121الكاسانً، بدائع الصنائع،  -
 بٌروت، -النووي، أبً زكرٌا محًٌ الدٌن بن شرف، المجموع شرح المهذب، تح: محمود مطرجً، لبنان -- 384المالكً، ص   
 .583، 556، 5/135ابن لدامة، المغنً،  -- 308، 273، 15/225م،2000دار الفكر، ب.ط،    

2
 .21أبو غرارة، نظرة فً مفهوم المرض المصرفً، ص -

3
 .5/3الكاسانً، بدائع الصنائع،  -

4
 .384ابن عبد البر، الكافً فً فمه أهل المدٌنة المالكً، ص  -

5
 ، دار الاسكندرٌة -الجوٌنً، إمام الحرمٌن أبو المعالً، غٌاث الأمم فً التٌاث الظلم، تح: مصطفى حلمً و فؤاد عبد المنعم، مصر -

 .345من سلسلة من ذخائر تراثنا، ب.ط، ب.ت، ص  -الدعوة للطباعة والنشر والتوزٌع    
6

  -الزركشً، أبو عبد الله بدر الدٌن محمد بن بهادر بن عبد الله الشافعً، المنثور فً المواعد، تح: محمد حسن محمد حسن إسماعٌل، لبنان -
 .1/277م، 2000، 1كتب العلمٌة، طبٌروت، منشورات محمد علً بٌضون، دار ال    

7
 ،1بٌروت، دار الكتب العلمٌة، ط -السٌوطً، جلال الدٌن عبد الرحمن، الأشباه والنظائر فً لواعد وفروع فمه الشافعٌة، لبنان -
 .88م، ص 1983   
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وىذه الحاجة ىي: الأمور " التي يحتاج الناس إلييا لرفع الحرج عنيـ فقط، بحيث إذا فقدت   
 .1ف تختؿ الحياة "وقع الناس في الضيؽ والحرج، دوف أ

إف إنزاؿ الحاجة العامة منزلة الضرورة وا عطاءىا حكميا صريح في العبارات السابقة، وعميو   
فقد يباح ما كاف محرماً بالأصؿ لأجؿ الحاجة العامة، ومجاؿ ىذه القاعدة ىو المحرـ لغيره، لا 

د المعاوضات، كالإجارة ، ومف أمثمة المحرـ لغيره عقو 2ما كاف محرماً لذاتو، كالخمر والميتة
والجعالة والحوالة، حيث جُوّزت ىذه العقود عمى خلبؼ الأصؿ، فالإجارة عقد عمى منافع 
معدومة، والجعالة عقد عمى جيالة، والحوالة بيع لمديف بالديف، ومع ذلؾ أُجيزت ىذه العقود؛    " 

ه العقود السمـ ، ومثؿ ىذ3لعموـ الحاجة إلى ذلؾ، والحاجة إذا عمت كانت كالضرورة "
 والمضاربة والمساقاة، وكميا أُجيزت عمى خلبؼ الأصؿ، والحاجة كانت عمة جوازىا.

إف مف أحكاـ الحاجة العامة أنيا دائمة ومستمرة، ولا تنتيي بنياية الحاجة، عمى خلبؼ   
الضرورة، إضافة إلى أف الحاجة العامة تثبت في حؽ جميع الأفراد، حتى مف ليس لو حاجة، 

ؿ ابف قدامة: ) الحاجة العامة إذا وُجدت أثبتت الحكـ في حؽ مف ليس لو حاجة،      يقو 
، كما لا يشترط التحقؽ مف وجودىا؛ بؿ يكفي مجرد الظف، يقوؿ ابف قدامة: ) ... 4كالسمـ ... (

 .5... ما أُبيح لمحاجة العامة لـ يُعتبر فيو حقيقة الحاجة (

المصرفية التي يمكف القوؿ بأنيا اعتمدت الحاجة  وفي الوقت الحالي ظيرت بعض التطبيقات  
عمى فرض الجزـ بيذا  –لإجازة ما كاف محرماً بالأصؿ  -الحاجة العامة  –لتوظيؼ الموارد 

ومف ىذه التطبيقات إجازة القرض المصرفي بفائدة لغرض الاستعانة بو في دعـ  –الحكـ 
قابة الشرعية في السوداف، حيث جعمت مف الاقتصاد الوطني، والتي بادرت بيا الييئة العميا لمر 

الحاجة المصرفية، والحاجة لتوظيؼ الموارد أساساً لإجازة القرض بفائدة؛ لغرض دعـ المشاريع 
وتمويميا، ولبياف ذلؾ، أعرض فتوى الييئة العميا لمرقابة الشرعية لمجياز المصرفي والمؤسسات 

ى ما أوضحو وزير الدولة بوزارة المالية مف أف المالية في السوداف، وممخصيا كالتالي: " بناء عم

                                                           

1
 .88م، ص1990، 1طرابلس، منشورات كلٌة الدعوة الإسلامٌة، ط -الزحٌلً، وهبة، أصول الفمه، لٌبٌا -

2
 .93-92الغرٌانً، الصكون المسماة إسلامٌة، الرؤى والوالع، ص  -

3
 .88السٌوطً، الأشباه والنظائر، ص -

4
 .2/119ابن لادمة، المغنً،  -

5
 .5/36المرجع السابك،  -
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إيرادات الدولة لا تفي بضرورات البلبد، وأف قدرات الجياز المصرفي التمويمية ضعيفة، رأت 
 المجنة أنو يُجاز لمدولة في ىذه الحالة الاقتراض بالفائدة لموفاء بالضرورات التالية: 

 تمويؿ مشروعات المياه الصالحة لمشرب. .1
 ود ومستمزماتيا.بناء السد .2
 مستمزمات الكيرباء والطاقة. .3
 .1وما في حكـ ذلؾ مف الضروريات بحسب تقدير ولي الأمر أو مف يفوضو " .4

اعتماد الفقو المصرفي السوداني الحديث عمى قاعدة مرنة 2يتضح مف خلبؿ ىذه الفتوى وغيرىا  
تطوير النظاـ بسبب خصوصية القرض المصرفي، ولمقدرة عمى الوفاء بمتطمبات العصر، و 

المصرفي السوداني، وكؿ ذلؾ لتمكيف الدولة مف أداء وظائفيا، وحماية المؤسسات المالية 
 .3الوطنية، وتوظيؼ الموارد، وتجنب ىدرىا

إف الحاجة التي ذكرىا الفقياء ووردت في المثاؿ السوداني السابؽ ليست حاجة فردية، وبالتالي   
بؿ ىي حاجة المجتمع والدولة ككؿ، وذلؾ مف خلبؿ رُوعيت فييا مصمحة طرفي العقد فقط؛ 

استغلبؿ واستثمار مواردىا، وعدـ تركيا ىدراً، ومف ثـ ركودىا وضياعيا، إنيا تشبو إلى حد كبير 
حاجة الأرض لمخدمة في المزارعة، والشجر لمعناية في المساقاة، والماؿ لمنماء والاستثمار في 

لاستصناع، وىذا يؤكد أىمية دور ىذه الموارد، وأىمية المضاربة، والمواد الخاـ لمخدمة في ا
 استثمارىا وتنميتيا، ولو دعا الأمر إلى إباحة ما كاف محرماً في الأصؿ.

وتكييؼ أمواؿ المصرؼ عمى أنو مورد مف الموارد لا مجرد نقد ذىبت إليو دار الإفتاء   
... فإف كاف ذلؾ الماؿ  المصرية بخصوص زكاة الأمواؿ المودعة في المصارؼ، حيث تقوؿ: "

بالنسبة لصاحبو كالأرض بالنسبة لصاحبيا في تعيُّشو منيا وتضرره مف انتقاص أصميا فمو أف 

                                                           

1
 سودان المركزي، الهٌئة العلٌا للرلابة الشرعٌة للجهاز المصرفً والمؤسسات المالٌة، الأمانة العلٌا، الأدوات المالٌة، بنن ال -
 .    40م، السودان، دار السداد، ب.ط، ب.ت، ص2011   

2
 الخرطوم، دار هاٌل للطباعة والنشر والتغلٌف، ب.ط،  -فتاوى هٌئة الرلابة الشرعٌة لبنن فٌصل الإسلامً السودانً، السودان -
 .1/23ب.ت،    

3
 .196المٌزان، ص فً شأن تحرٌم المعاملات الربوٌة فً 1أبو غرارة، لانون رلم  -
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يكتفي بإخراج عشر أرباحو الناتجة منو، ويكوف ذلؾ مُجزئاً لو عف زكاة ىذا الماؿ المودَع، وذلؾ 
 .1عمى رأي بعض أىؿ العمـ. "

ؼ يُخرج الزكاة عف الأرباح لا عف أصؿ الماؿ؛ لممماثمة فصاحب الأمواؿ المودعة في المصر   
 .2بينو وبيف الأرض في المزارعة، باعتباره أصلًب ثابتاً يُدِرُّ دخلًب يتعيش منو صاحبو

وكما فصمتُ في أثر أساس شرعية القرض، المتمثؿ في حرمة الفائدة المشروطة، سأقوـ   
والمتمثؿ في إباحة الفائدة المشروطة، وأساسا بالتفصيؿ في أثر أساس شرعية عقود المعاوضات، 

 ىذا الأثر كما نص الفقياء ىما: نماء الماؿ وقيمة الزمف.

  :نماء المال 

مفيوـ ىذا المصطمح أف لرأس الماؿ عائداً نظير تشغيمو وتدويره ضمف الحركة الاقتصادية في    
جار بيا، وعدـ الاكتفاء بادخارىا المجتمع، وما ذلؾ إلا تشجيع لأرباب الأمواؿ لمنح أمواليـ للبت

واكتنازىا؛ لما قد يترتب عمى ذلؾ مف ركود اقتصادي، لا يخفى ما يسببو لممجتمع مف ضعؼ 
وبطالة، وتفويت لمصالح المجتمع، وضياع لمصالح العباد، وىذا النماء ىو الربح، أو الفائدة، أو 

 الزيادة.

اف واضحاً وجمياً في عبارات الفقياء، وصرحوا بو إف استحقاؽ رب الماؿ ليذا الربح أو الفائدة ك  
في العديد مف العقود، مف ذلؾ قوؿ الكاساني: " ... أف استحقاؽ المضارب الربح بالشرط، 

، ىذا في المضاربة، ولو في المزارعة ذات 3واستحقاؽ رب الماؿ لكونو مف نماء مالو ... "
جراً لمعامؿ لا غير ليعمؿ لو في أرضو الكلبـ، إذ يقوؿ: " ... لأف صاحب الأرض يصير مستأ

، وما ىذا الاستحقاؽ لمربح إلا لأف رأس 4ببعض الخارج الذي ىو نماء ممكو وىو البذر ... "
 .5الماؿ أصؿ، والربح فرع عنو، كما صرح بذلؾ السرخسي

                                                           

1
 .Dar-alifta.orgم، 2010-8-4، بتارٌخ 2276فتوى دار الإفتاء المصرٌة رلم  -

2
 المرجع السابك. -

3
 .6/123الكاسانً، بدائع الصنائع،  -

4
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قد، كذلؾ ربط الدردير والدسوقي مقدار الربح في المزارعة بمقدار ما يبذلو أو يخرجو أطراؼ الع  
وذكرَا ذلؾ كشرط لصحة المزارعة، حيث يقوؿ الدردير: " والثاني قولو "ودخلب عمى أف الربح" 

، وفي ىذا دلالة عمى أف الربح 1بينيما "بنسبة المخرج" بفتح الراء أي ما أخرجو كؿ منيما ... "
 رعة أحدىا.يقع نظيراً لرأس الماؿ، وىذا مبدأ عاـ في سائر العقود التجارية، والتي تمثؿ المزا

نعود لممضاربة، حيث يقوؿ الشربيني: " ... يشترط اختصاص الربح بيما "واشتراكيما فيو"؛   
، وأكثر مف ذلؾ حيف عرؼ الربح 2ليأخذ المالؾ بممكو، والعامؿ بعممو فلب يختص بو أحدىما "

"فسد في عمى أنو فائدة الماؿ، حيث قاؿ: " "ولو قاؿ لي النصؼ" مثلًب وسكت عف جانب العامؿ 
، أما البيوتي فيقوؿ: " ... "والباقي صح 3الأصؿ"؛ لأف الربح فائدة الماؿ فيكوف لممالؾ ... "

وكاف لرب الماؿ" لأنو يستحؽ الربح بمالو، لكونو نماءه وفرعو، والعامؿ يأخذ بالشرط، فما شرط 
 .4لو استحقو، وما بقي فمرب الماؿ بحكـ الأصؿ "

 :مما سبؽ يمكف استخلبص التالي

أف رأس الماؿ أصؿ، والربح أو الفائدة أو الزيادة فرع عنو، واستحقاؽ رب الماؿ ليذا  .1
 الربح كاف بحكـ الأصؿ.

أف ىذه النتيجة ىي أثر عف كوف أساس شرعية عقود المعاوضات الحاجة لتوظيؼ  .2
 .–الحاجة العامة  –الموارد 

د، ومف بينيا شرط أف ىذا الأساس منح أطراؼ العقد حؽ وضع بنود وشروط ىذه العقو  .3
 الفائدة، والفائدة ىنا مقابؿ الزمف.

لا يخفى ما في ىذه العقود مف معنى القرض، فالمضاربة مثلًب دفع متموؿ إلى أجؿ  .4
 نظير ربح، أو فائدة، وكذلؾ السمـ.

عند محاولة تفكيؾ مصطمح "نماء الماؿ" ومعرفة عناصره سنجد أنيا ماؿ يقابمو عمؿ،  .5
 وزمف يقابمو ربح.

                                                           

1
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2
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3
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4
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الربح ( تمثؿ إشكالية الربا، حيث  –الزمف  –العمؿ  -ىذه العناصر الأربعة ) الماؿ  إف  
خلبؿ فترة زمنية، مقابؿ ربح، فالقرض لو ذات العناصر،  -العيني أو النقدي –استعماؿ الماؿ 

عدا الربح، إذ يجعؿ منو ربوياً محرماً، بينما يختمؼ الحاؿ في المعاوضات، وما ذلؾ إلا 
 اس شرعية كؿ منيما.لاختلبؼ أس

إف سبب تركيزنا عمى المضاربة في العبارات السابقة؛ لاختصاصيا بالنقد وىو محؿ عمؿ   
المصرؼ، ولشبو القرض المصرفي بيا وبالسمـ، فكؿ مف المضاربة والسمـ استعماؿ ماؿ في زمف 

إلى القرض مقابؿ عوض، والعقداف اتفؽ الفقياء عمى جوازىما، فما الذي يمنع انتقاؿ حكميما 
 المصرفي؟

لقد اعتمدت دار الإفتاء المصرية عنصر نماء الماؿ لإجازة القروض المصرفية بفوائد، وجواز   
، ففي حكـ فوائد 1إيداع الأمواؿ لدى البنوؾ، وأخذ نسبة ربح مف البنؾ نظير استعماؿ ىذه الأمواؿ

ميو الفتوى أف الإيداع في البنوؾ والتعامؿ معيا ذكرت الدار ما نصّو: " ... والذي استقرت ع
البنوؾ ودفاتر التوفير ونحوىا ىو مف باب عقود التمويؿ المستحدثة لا القروض التي تجرُّ النفع 

، ولا علبقة ليا بالربا ... فميست الأرباح حر  نما ىي عبارة المحرـ اماً؛ لأنيا ليست فوائد قروض، وا 
، فيذا 2عف أرباح تمويمية ناتجة عف عقود تحقؽ مصالح أطرافيا، ولذلؾ يجوز أخذىا شرعاً "

مثاؿ معاصر آخر، إلى جانب المثاؿ السوداني سالؼ الذكر، اعتمد عمى الأسس التجارية التي 
 معاملبت التجارية المستحدثة.ذكرىا الفقياء القدامى، لتقييـ وتكييؼ صور مف ال

محؿ اىتماـ الاقتصادييف، وموضوعاً لنظرياتيـ، كنظرية  –نماء الماؿ  -لقد كاف عنصر   
، حيث ترى ىاتاف النظريتاف في رأس الماؿ عنصر إنتاج، 3إنتاجية رأس الماؿ، ونظرية التثمير

مى قياس رأس الماؿ النقدي عمى ولابد لو مف عائد، كمقابؿ لتشغيمو، فنظرية التثمير مثلًب، تقوـ ع
الأرض، فمف أعطى مالو للبتجار بو، كمف أعطى أرضو لزراعتيا، وكما أف لمثاني ريْعاً عقارياً، 

                                                           

1
 .Dar-alifta.orgم، 2017-10-24، بتارٌخ 3608فتوى دار الإفتاء المصرٌة رلم  -

2
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3
 .163، 67، 65المصري والأبرش، الربا والفائدة، دراسة التصادٌة ممارنة، ص -
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، وىذا الأمر سبؽ إليو الفقياء، ونصوا عميو صراحة، كما ورد في العبارات 1فملؤوؿ ريْع مالي
 السابقة.

ة بيف الربح والفائدة، وأف الربح ىو عائد الماؿ في إلا أف جانباً مف الفقو المعاصر حاوؿ التفرق  
ف اختمفا اصطلبحاً، 2الحاؿ، والفائدة ىي عائد الماؿ مؤجلبً  ، ولا أرى أساساً ليذه التفرقة، فيما وا 

حيف قاؿ: " الربح فائدة  –سالفة الذكر  -إلا أف مضمونيما واحد، ويدعـ ذلؾ عبارة الشربيني 
يمثؿ عنصراً أساسياً في كافة العقود التجارية، إذا ما استثنينا البيع  الماؿ "، إضافة إلى أف الربح

الناجز والصرؼ، أما باقي العقود كالسمـ والمضاربة والمساقاة وغيرىا، فإف الفائدة واقعة لا 
أمر ثابت  –الربح أو الفائدة أو الزيادة  –محالة، ففي كؿ ىذه العقود الأجؿ ثابت، ونماء الماؿ 

 مستحؽ.أيضاً؛ بؿ و 

 ولأف الزمف ومقابمو أحد عناصر نماء الماؿ، فسأفصؿ ىذه المسألة كما يمي.  

  :الزمن وعوضو 

إف ىذا الأساس ىو أحد الأسس المعتمدة، والمعموؿ بيا في فقو المعاوضات عند كافة   
المذاىب، وقد صرح بو غير واحد مف الفقياء، مؤكديف أف لمزمف حصة مف الثمف، مف ذلؾ ما 

و ابف عابديف: " ... ولما كاف الأجؿ يقصد لو زيادة العوض ... صح وصفو بكونو فضؿ قال
، أما الدردير فقد ذكر في معرض حديثو عف أحكاـ المرابحة: " "و" تبييف 3ماؿ حكماً تأمؿ "

، ونص النووي 4"الأجؿ" الذي اشترى إليو أو الذي اتفقا عميو بعد العقد؛ لأف لو حصة مف الثمف "
، والحديث عف 5... ولا يجوز شرط الأجؿ فيو لأف الأجؿ يقتضي جزءاً مف العوض " عمى: "

القرض، ويقوؿ ابف قدامة: " وكؿ دَيْف حؿ أجمو لـ يصر مؤجلًب بتأجيمو ... لأف الأجؿ يقتضي 
جزءاً مف العوض، والقرض لا يحتمؿ الزيادة ولا النقص في عوضو ... فمذلؾ لـ يتأجؿ، وبقية 

                                                           

1
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5
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، وزاد في تأكيد ىذا الأساس الفقياء المعاصروف 1الزيادة فييا فجاز تأجيميا " الأعواض تجوز
 .2بتصريحيـ عمى ثمف الأجؿ في المعاوضات

ذُكرت في معرض  –سالفة الذكر  –والملبحظ أف عبارة ابف عابديف والنووي وابف قدامة   
أسسيا لا تطبؽ  حديثيـ عف القرض، وفي ىذا تأكيد عمى إخراج القرض مف المعاوضات، وأف

 عميو.

إلا أف قيمة الزمف ليست أمراً مطمقاً في كافة المعاوضات، أو المعاملبت التجارية، فقد تكوف   
، -عند مف أباحيا  –مباحة، وقد تكوف محرمة، فيي مباحة في السمـ، وفي بيوع الآجاؿ 

لمعاوضة التي ، وكذلؾ القرض بسبب شبية ا3والمضاربة والمساقاة مثلًب، ومحرمة في الصرؼ
، أي الحالية، وبالتالي انتفاء الأجؿ، ولما انتفى الأجؿ انتفى ثمنو، 4فيو، فشرط الصرؼ التناجز

فالأجؿ في عقد الصرؼ يعني الوقوع في الربا، أو ما يعرؼ بالصرؼ المؤخر، وانتفاء الثمف 
لا لا معنى لمقوؿ بأف لمزمف حصة  مف الثمف، وشرط لانتفاء الأجؿ دليؿ عمى أف للؤجؿ قيمة، وا 
. أما العقود التي 5التناجز، وانتفاء الأجؿ شرط انفرد بو عقد الصرؼ دوف سائر العقود الأخرى

في عقد السمـ يدفع  –المسمَـ  –يكوف لمزمف فييا حصة مف الثمف فمنيا عقد السمـ، فالمشتري 
كوف سعر السمعة أقؿ ف –المسمَـ لو  –أقؿ مف سعر السمعة المؤجمة مقابؿ الزمف الممنوح لمبائع 

مف سعرىا المعتاد؛ لأف استرخاص السعر ىنا نظير الأجؿ الممنوح لمبائع، وىكذا كاف لمزمف 
 .6قيمة

وعكس السمـ بيوع الآجاؿ، فالسمـ تقديـ الثمف وتأخير السمعة، وبيوع الآجاؿ تقديـ السمعة   
بيعت السمعة حالًا، وما ىذه الزيادة وتأخير الثمف، إلا أف الثمف في بيوع الآجاؿ أزْيَد منو فيما لو 
 إلا بسبب الزمف الممنوح لممشتري لدفع ثمف السمعة المشتراة.
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 .4/354مة، المغنً، ابن لدا -
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وقد اعتمد مجمع الفقو الإسلبمي بعضاً مف صور بيوع الآجاؿ، كالبيع بالتقسيط، وعدّىا مف 
 .1البدائؿ عف القروض المصرفية

 وحكميا عمى النحو التالي مف الصور:بناء عمى ما سبؽ يمكف القوؿ بأف علبقة الأجؿ بقيمتو   

  :يجوز التبرع بالأجؿ، ويحرـ جعؿ قيمة لو، كما في القرض.الصورة الأولى 

  :يحرـ التبرع بالأجؿ، ويحرـ جعؿ قيمة لو، كما في الصرؼ.الصورة الثانية 

  :يجوز اتخاذ أجؿ، ويجوز جعؿ قيمة لو، كما في المضاربة والسمـ.الصورة الثالثة 

الاقتصاد ظيرت نظريات ليا ذات مضموف قيمة الزمف، منيا نظرية الزمف، ونظرية وفي عمـ   
التفضيؿ الزمني، ومقتضاىما أف الزمف وىو أحد عناصر العقود التجارية، يجب أف يكوف لو 
مقابؿ مف الثمف، وأف ىناؾ فرقاً بيف القيمة العاجمة والقيمة الآجمة، وىذا الفرؽ سببو الزمف الواقع 

جؿ والآجؿ، وىذا الزمف لابد مف تغطيتو بحصة مف الثمف، بِغض النظر عف اسميا بيف العا
 .2ربحاً أو فائدة

بناء عمى العرض السابؽ، ىؿ القرض المصرفي أقرب إلى أساس الإرفاؽ، وبالتالي تُطبؽ   
عميو أحكاـ الفائدة في القرض، وتكوف الفائدة فيو محرمة، أـ أنو أقرب إلى قروض العوض 

الحاجة لتوظيؼ الموارد أساساً لتحديد حكـ الفائدة، وبالتالي تُطبؽ عميو أحكاـ وتكوف 
 المعاوضات، وتكوف الفائدة فيو جائزة ومستحقة؟

 ربما مف خلبؿ المطمب التالي تزداد الصورة وضوحاً، ويُجاب عمى ىذا التساؤؿ.  
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 م.2019.7.6، تمت زٌارة المولع بتارٌخ iifa-aifi.org، 2/9، 7، عدد 1/193   
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 المطمب الثاني: طبيعة العقد وأطرافو

 طبيعة العقد: الفرع الأول:

عرضتُ في الفقرة السابقة أساس شرعية القرض لتحريـ الفائدة، وأساس شرعية عقود   
المعاوضات، وأثر ىذيف الأساسيف عمى حكـ الفائدة في القرض، وفي عقود المعاوضات، ومف 
ثـ إسقاط كؿ ما سبؽ عمى القرض المصرفي، وتحديداً حكـ الفائدة في القرض المصرفي، وفي 

لفرع سأحاوؿ معرفة أثر طبيعة عقد القرض عمى حكـ الفائدة، ومرة أخرى، إسقاط كؿ ذلؾ ىذا ا
عمى حكـ الفائدة في القرض المصرفي؛ وذلؾ لمعرفة مدى إمكانية وجود تماثؿ بيف القرض 

 والقرض المصرفي مف عدميا.

رض، ولمعرفة ىذه الطبيعة سأناقش المسألة مف خلبؿ ثلبثة عناصر ىي: الأجؿ في الق  
 وحكمو، والمعاني المقصودة منو.

 الفقرة الأولى: الأجل في القرض: 

بناء عمى أساس شرعية القرض ) الإرفاؽ ( الذي عرضتو في المطمب السابؽ، يظير لي غمبة   
صفة التبرع عمى عقد القرض، فما مدى دلالة الأجؿ عمى ىذا المعنى، ثـ أيف يكمف التبرع في 

 عقد القرض؟

كاساني عمى ىذا السؤاؿ حيف ذكر أف القرض ليس عقد تبرع خالص؛ بؿ أولو لقد أجاب ال  
تبرع، وىو الجزء المتعمؽ بعوض الزمف ) الفائدة (، وآخره معاوضة، وىو الجزء المتعمؽ بعوض 

الفائدة أو قيمة الزمف  –، وىكذا فإف التبرع في القرض يكمف في مقابؿ أجؿ القرض 1ماؿ القرض
لا كاف القرض محرماً؛ لما فيو مف الربا، والتي تنازؿ عنيا  – المقرِض لقاء الأجر والثواب، وا 

 وعميو ماىي نظرة الفقياء للؤجؿ في القرض؟

بداية فقد اتفؽ الفقياء عمى وجود الأجؿ في القرض، إلا أنيـ اختمفوا في جواز اشتراط ذلؾ    
، في حيف ذىب الجميور 2رؼ فيوالأجؿ، فانفرد المالكية بجواز اشتراطو، وأيضا نفاذ العادة والع
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إلى عدـ جواز كؿ ذلؾ، وعميو سنركز عمى رأي الجميور حوؿ  –الأحناؼ والشافعية والحنابمة  –
 أجؿ القرض.

وبداية بالأحناؼ، إذ يقوؿ الكاساني: " ... والأجؿ لا يمزـ في القرض، سواء كاف مشروطاً في   
لفرؽ مف وجييف أحدىما، أف القرض تبرع، ألا العقد، أو متأخراً عنو، بخلبؼ سائر الديوف، وا

يُرى أنو لا يقابمو عوض لمحاؿ، وكذا لا يممكو مف لا يممؾ التبرع، فمو لزـ فيو الأجؿ لـ يبؽ 
، ويقوؿ ابف عابديف في باب تعريفو لمربا، وبياف 1تبرعاً، فيتغير المشروط بخلبؼ الديوف ... "
صد لو زيادة العوض ... صح وصفو بكونو فضؿ معنى الفضؿ الحكمي: " ولما كاف الأجؿ يُق

 .2ماؿ حكماً تأمؿ "

أما الشافعية، فقد نص النووي عمى: " ... ولا يجوز شرط الأجؿ فيو، لأف الأجؿ يقتضي جزءاً   
، 3مف العوض، والقرض لا يحتمؿ الزيادة والنقصاف في عوضو، فلب يجوز شرط الأجؿ فيو ... "

مزـ الأجؿ عمى الصحيح؛ لأنو عقد يمتنع فيو التفاضؿ، فامتنع فيو ويقوؿ الشربيني: " ... ولا ي
 .4الأجؿ كالصرؼ "

ؿ القرض لـ    ف أُجِّ وأما الحنابمة، فيقوؿ ابف قدامة: " ولممقرض المطالبة ببدلو في الحاؿ ... وا 
مف  يتأجؿ، وكاف حالاِّ، وكؿ ديف حَؿّ أجمو لـ يصر مُؤجلًب بتأجيمو ... لأف الأجؿ يقتضي جزءاً 

العوض، والقرض لا يحتمؿ الزيادة والنقص في عوضو ... فمذلؾ لـ يتأجؿ، وبقية الأعواض تجوز 
، ويقوؿ البيوتي: " ويثبت العوض في القرض "في الذمة" أي ذمة 5الزيادة فييا فجاز تأجيميا "

ف أجّمو" لأنو عقد منع فيو التفاضؿ، فمنع الأجؿ فيو كالصرؼ ... "  .6المقترِض "حالاِّ وا 

نما يُنظر إليو مف خلبؿ    مف خلبؿ العبارات السابقة يتضح أف الأجؿ ليس مقصوداً لذاتو، وا 
حاجة المستقرِض، وبالتالي فإف أجؿ القرض ىو الزمف الكافي لسد حاجة المستقرض، وعدـ قصد 
ذات الأجؿ؛ لأنو جزء مف القرض، إذ لا يتصور قرض بلب أجؿ، فبدوف الأجؿ يتحوؿ إلى مبادلة 

 اؿ بماؿ حالًا، وىو الصرؼ.م

                                                           

1
 .7/583الكاسانً، بدائع الصنائع،  -

2
 .7/9ٌن، حاشٌة رد المختار، بن عابد -

3
 .13/220النووي، المجموع،  -

4
 .3/35الشربٌنً، مغنً المحتاج،  -

5
 .4/354ابن لدامة، المغنً،  -

6
 .3/316البهوتً، كشاف المناع،  -
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إف العبارات السابقة تُظير توافقاً حوؿ عنصر الأجؿ في القرض، واتفاقاً حوؿ مفيومو، وأُلخص   
 ما ييـ البحث في العناصر التالية:

بناء عمى دور الأجؿ في القرض وفي المعاوضات، فصَؿ الفقياء بيف القرض وبيف  .1
ضة الذي في القرض ) ماؿ مقابؿ ماؿ ( المعاوضات، كما فصَموا بيف جانب المعاو 

وجانب التبرع الذي فيو أيضاً ) أجر مقابؿ الأجؿ (، وبذلؾ أخرجوا الأجؿ مف جانب 
المعاوضة، وذلؾ بمنع اشتراطو، أو الأخذ بالعادة والعرؼ فيو، وجعموه جزءاً مف جانب 

 التبرع، وبنوا حكميـ عمى ىذا الأساس.
ا بو إلغاءه مف جانب المعاوضة، وأساس ىذا الإلغاء منع اشتراط الأجؿ في القرض قصدو  .2

ىو قيمة الزمف، فمما امتنع جعؿ قيمة لمزمف في القرض بُعداً عف الربا، خرج الأجؿ مف 
 المعاوضة إلى التبرع.

منع اشتراط الأجؿ أرادوا بو منع قياـ أي دور للؤطراؼ في تحديد الأجؿ؛ لأف الأجؿ مقيد  .3
ىا، وما زاد عف ىذه الحاجة، مع اشتراط الأجؿ، كاف فضؿ بحاجة المستقرض ومقدر بقدر 

 ماؿ حكماً، وبالتالي الوقوع في الربا.
منح الأطراؼ دوراً في تحديد الأجؿ مف طبيعة المعاوضات، والقرض تبرع، وليس  .4

معاوضة؛ لأف الأجؿ ليس جزءاً مف المعاوضة فيو، فمو جاز اشتراط الأجؿ، لجاز جعؿ 
فى مع أساس شرعية القرض ، وىو الإرفاؽ، كما يتنافى مع طبيعتو، قيمة لو، وىو ما يتنا

 وىي التبرع.
القوؿ بأف القرض تبرع يعني أنو عبادة، أي أف طرفي العقد ىما، المقرِض، وىو مُعطي  .5

وىو لـ يحدد أجلًب،  –سبحانو  –الماؿ والأجؿ غير المحدد، أما الطرؼ الآخر فيو الله 
 –، لكنو -سبحانو  –ؿ غير المحدد أف يحدد أجلًب عمى الله فلب يممؾ مُعطي الماؿ والأج

جعؿ لو موجباً وىو الحاجة، فكاف ىذا القرض مقدراً بقدرىا مف حيث الأجؿ،  -سبحانو 
 –سبحانو  –وىكذا كاف الأجؿ مف المقرِض مرتبطاً بحاجة المحتاج، وكاف الجزاء مف الله 

 .1( وىذا معنى العبادة، قاؿ تعالى: ) 

                                                           

1
 .11سورة الحدٌد، الآٌة  -
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وعمى ىذا الحاؿ، فإف مجرد اقتراف القرض بأجؿ زائد عف الحاجة يجعمو ربوياً، فالأجؿ الزائد    
فضؿ ماؿ حكماً، سواء احتوى القرض عمى فائدة أـ لا؛ لأنو لو احتوى عمى فائدة كاف مف باب 

ف لـ يحتوِ عمى فائدة، كاف الأجؿ الزائد بلب مقابؿ، وىو ربا؛ لانتفاء ال تساوي بيف )أميمني أزدؾ(، وا 
المقرِض والمستقرِض، وىكذا فإف قياس القرض المصرفي عمى القرض فيما يتعمؽ بالفائدة يجعمو 
ربوياً أيضاً، احتوى عمى فائدة أو لا، فالأجؿ في القرض المصرفي مرتبط بالحاجة لتوظيؼ 

د لآخر، الموارد، وىي حاجة استثمارية، ووفقاً لعقود المعاوضات، فإف ىذه الحاجة تختمؼ مف عق
لا فسد السمـ ، 1ففي السمـ مثلًب، الحاجة محددة، كجمب السمع مثلًب، ومف ثـ كاف الأجؿ محدداً، وا 

، وبالتالي مُنع تحديد أجؿ، 2أما في المضاربة، فإف الحاجة ىي تحقيؽ النماء والربح، وىذا لا حد لو
لا فسدت المضاربة و أثره في طريقة تحديد النماء وىذا كاف ل 4، وخالؼ الحنابمة، وجوّزوا تأقيتيا3وا 

فالعقود التي لا تُكيؼ عمى أنيا شركة، ولا في معنى الشركة، كاف  –الربح أو الفائدة أو الزيادة  –
النماء فييا محدداً بالقدر، كالسمـ والإجارة، أما العقود التي تُكيؼ عمى أنيا شركة، أو في معنى 

 ب، كالمضاربة والمساقاة.الشركة، فإف النماء فييا يكوف محدداً بالنصي

وعمى ىذا ىؿ المصرؼ في القرض المصرفي شريؾ، وبالتالي يأخذ ربحو بالقدر، أـ أنو مجرد    
 مموّؿ، وليس بشريؾ، ولا يتدخؿ فيما يصنعو المستقرِض بالقرض، وبالتالي يأخذ ربحو بالنصيب؟

والعوز ( قيده وموجبو، نرجع لنذكر أف الإرفاؽ ىو أساس شرعية القرض، والحاجة ) الفقر    
وبالتالي كاف الأجؿ مقدراً بقدرىا، فالقرض لا يقبؿ الزيادة ولا النقصاف، أيضاً فإف القرض تابع 
لا لا معنى لربطو بالحاجة، كما أنو عبادة،  بموجبو وجوداً وعدماً، فبانتفاء الحاجة ينتفي القرض، وا 

آخر يكوف مف باب الربا، ويخرجو مف  ، وأي مقابؿ-سبحانو  –وبالتالي فإف مقابمو مف الله 
، وعمى ىذا لا وجو لقياس القرض المصرفي عمى القرض، وفقاً ليذا الأساس، فالحاجة 5العبادات

في القرض المصرفي حاجة لتوظيؼ الموارد، والحفاظ عمى مورد الماؿ، كما دلت عمى ذلؾ فتاوى 
يد ذلؾ ىيئة الرقابة الشرعية لبنؾ فيصؿ ، وزادت في تأك6دار الإفتاء المصرية المشار إلييا سمفاً 

                                                           

1
 ، الشربٌنً، مغنً المحتاج، 196-3/195، الدسولً، حاشٌة الدسولً على الشرح الكبٌر، 7/82ابن عابدٌن، حاشٌة رد المحتار،  -
 .4/312، ابن لدامة، المغنً، 3/9-10   

2
 .3/345الشربٌنً، مغنً المحتاج،  -

3
 .3/345، الشربٌنً، مغنً المحتاج، 3/519الدسولً، حاشٌة الدسولً على الشرح الكبٌر،  -

4
 .3/512البهوتً، كشاف المناع،  -

5
 .14مصرفً، صأبو غرارة، نظرة فً مفهوم المرض ال -

6
 من هذا البحث. 70- 69ٌنظر ص  -
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في فتواىا بخصوص التأميف، حيث قالت: " تتعرض أمواؿ البنؾ إلى كثير مف المخاطر ... 
درجت البنوؾ التجارية عمى التحصّف ضدىا بالتأميف ... ونظراً لضخامة الأمواؿ الممموكة لمبنؾ 

و تشارؾ فييا وما يرتبط بتحريؾ الأمواؿ بما في ذلؾ إيداعات العملبء ولممشروعات التي تنشئيا أ
داخؿ القطر وخارجو وبالاستثمار عموماً مف مخاطر فإف التأميف عمييا يصبح مف الأىمية بمكاف 

، وبالتالي فإف الحاجة المصرفية ىي حاجة استثمارية، يقصد بيا تحقيؽ النماء والربح، وليست 1"
لذلؾ نص الفقياء عمى لزوـ الأجؿ في سائر حاجة ستر عيب، أو تفريج كربة، كما في القرض، و 

الديوف، إلا في القرض، وأف سائر الديوف تجوز الزيادة فييا، فجاز الأجؿ فييا، ذلؾ أف الأجؿ 
 يقتضي جزءاً مف العوض، وكؿ ىذه المعاني صُرّح بيا في العبارات السابقة.

ة، كاف مقيداً بيا فكاف فالأجؿ في القرض لما كاف محكوماً بالحاجة، وكانت الحاجة محدود  
ف لـ يُنص عمى حده، أما الأجؿ في القرض المصرفي فإف أساسو الحاجة إلى تحقيؽ  محدوداً، وا 
وفرة الماؿ وربحو، وىي تختمؼ باختلبؼ محؿ العقد، فقد يكوف الأجؿ محدوداً، كما في السمـ، وقد 

أو بالنصيب، وىذه ىي  لا يكوف محدوداً، كما في المضاربة، وفي الحاليف لو ثمف، بالقدر
المعاوضة، بينما في القرض مُنع أف يكوف للؤجؿ عوض؛ لأنو ليس جزءاً مف المعاوضة أصلًب، 

 فكاف تبرعاً، أي عبادة.

وعمى ىذا فإف قياس القرض المصرفي عمى القرض باعتبار الأجؿ يحتاج إلى مزيد نظر   
اس شرعية القرض المصرفي وتمحيص؛ لاختلبؼ أساس الشرعية والطبيعة لكؿ منيما، فأس

استثماري، وأساس شرعية أجؿ القرض تعبدي، ومعايير الاستثمار تختمؼ عف معايير التبرع، وىذا 
، فيؿ نقوؿ بناء عمى ذلؾ أف لمقرض المصرفي خصوصيتو التي 2ظاىر في العبارات سالفة الذكر

 تخرجو عف نطاؽ القرض؟

طرؼ فيو، وعوض المقرِض الأجر والثواب  –و سبحان –إف القرض عبادة، وبالتالي فإف الله   
نظير الأجؿ الذي استغرقو القرض لسد حاجة المستقرِض، وعميو فإف انتفاء وصؼ العبادة يعني 

عف الأجؿ؟ ففي  –المصرؼ  –ليس طرفاً في العقد، فمف سيعوض المقرِض  –سبحانو  –أف الله 
رية التجارية التي يتطبّع بيا المصرؼ، لا القرض المصرفي انتفت العبادة، بسبب الطبيعة الاستثما

                                                           

1
 .1/23فتاوى هٌئة الرلابة الشرعٌة لبنن فٌصل،   -

2
 من هذا البحث. 75ٌنُظر ص  -
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الطبيعة الخيرية، فبَقِي الأجؿ بلب عوض، فانتفى التساوي بيف الطرفيف، ووقع التفاضؿ، أي الربا 
ذا دفع المستقرِض عوض الأجؿ كاف رباً أيضاً، وىذا عمى فرض قياسو عمى القرض،  الحكمي، وا 

إلى إعادة النظر في عوض الزمف في القرض  وىكذا فالربا متحقؽ في الحاليف، وىذا ما يدعو
 المصرفي، ولكف وفؽ قواعد المعاوضات، لا العبادات.

 الفقرة الثانية: حكم القرض:

ذىب الجميور إلى القوؿ بأف حكـ القرض الندب، يقوؿ الشربيني: " مندوب إليو بقولو } وافعموا   
عف أخيو المسمـ وقضاء لحاجتو وعوناً لو  ، ويقوؿ ابف قدامة: " ... لأف فيو تفريجاً 1الخير { ... "

 .2فكاف مندوباً إليو كالصدقة عميو ... "

أما المالكية فيقوؿ الدسوقي: " ... لأف حكمو مف حيث ذاتو الندب وقد يعرض لو ما يوجبو   
كالقرض لتخميص مستيمؾ والكراىة كقرض ممف في مالو شبية أو لمف يخشى صرفو في محرـ 

، أي أف حكمو دائر 3قا ذلؾ أو حرمتو كجارية تحؿ لممقترِض ولا يكوف مباحاً "مف غير أف يتحقَّ 
بيف الندب والإيجاب عمى قدر حاجة المستقرض، وقد يكوف مكروىاً أو محرماً، بناء عمى محؿ 

 صرفو.

إف القوؿ بأف لمقرض حكماً تكميفياً، يعني الحاجة إلى وجود مكمَّؼ؛ كوف المكمَّؼ مف عناصر   
لتكميفي، فيؿ يصمح المصرؼ وىو شخص معنوي أف يكوف مكمفاً، ويتوجو إليو خطاب الحكـ ا

 تكميفي، ويأخذ أجراً وثواباً نظير أعمالو؟ 

 سأفصؿ ىذه المسألة في محميا، وذلؾ عند الحديث عف أطراؼ العقد.  

بدي، كما أف القوؿ بأف لمقرض حكماً يزيد مف تأكيد كوف طبيعة القرض تبرعية، وأنو عمؿ تع  
 وعمى ىذا، ىؿ المصارؼ مؤسسات تبرعية، أـ أنيا مؤسسات استثمارية؟

 إف الإجابة عمى ىذا السؤاؿ تحدد تكييؼ القرض المصرفي وحكـ الفائدة المفروضة عميو.  

                                                           

1
 .30-3/29الشربٌنً، مغنً المحتاج،  -

2
 .4/353ابن لدامة، المغنً،  -

3
 .3/223الدسولً، حاشٌة الدسولً على الشرح الكبٌر،  -
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 الفقرة الثالثة: معاني القرض:

حساف    مف خلبؿ تتبع عبارات الفقياء بخصوص القرض، يظير لي أف القرض عقد بر وا 
عانة الفقراء والمعوزيف ومف في حكميـ، ومعرو  ؼ، ونظير لميبة والصدقة، شُرع لسد الحاجات، وا 

 –ولتفريج كرباتيـ، وبالتالي لا مجاؿ فيو لمحديث عف الربح والخسارة؛ لأف العوض فيو مف الله 
 .1بما يكافئ بو المقرض مف الأجر والثواب –سبحانو 

، مف -صمى الله عميو وآلو وسمـ  –الواردة عف النبيء وىذه المعاني أكدتيا العديد مف الآثار   
، وزاد الفقياء في تأكيد تمؾ 2ذلؾ: ) ما مف مسمـ يُقرض قرضاً مرتيف إلا كاف كصدقتيا مرة (

، ثـ استرسؿ في ذكر الأحاديث 3المعاني، إذ يقوؿ التسولي: " ىو أعظـ المعروؼ وأجؿُّ القرب "
، 4: }وافعموا الخير{ ... "-تعالى  –ربيني: " مندوب إليو بقولو النبوية الدالة عمى ذلؾ، ويقوؿ الش

ويقوؿ ابف قدامة: " ... لأف فيو تفريجاً عف أخيو المسمـ وقضاء لحاجتو وعوناً لو فكاف مندوباً إليو 
، ويكفي منع اشتراط استفادة المقرِض منو مادياً أو معنوياً في الدلالة عمى 5كالصدقة عميو ... "

 شُرع لمبر والإحساف والمعروؼ.أنو إنما 

يزيد في  –تعالى  -إف القوؿ بأف القرض في معنى الصدقة، وأنو مف أعظـ القربات إلى الله   
تأكيد كوف الإرفاؽ أساس شرعية القرض، ويرسخ التبرع كطبيعة لو، إضافة إلى أثر آخر لا يقؿ 

ذلؾ أف العوض فيو مُنتؼٍ، أىمية، وىو أف القرض باب مف أبواب العبادات، لا المعاوضات، 
وبانتفاء العوض يخرج مف باب المعاوضات، ليكوف في باب العبادات، وىذا مقتضى كونو في 

، وقد صرّح الفقياء بذلؾ نصاً وفيرسةً، -تعالى  -معنى الصدقة، وأنو مف أعظـ القربات إلى الله 
لؾ ما ذكره المخمي حيف قاؿ:    " ، كذ6أما نصاً ما أوردناه آنفاً مف قوؿ لمكاساني بأف القرض تبرع

                                                           

1
 .1أبو غرارة، نظرة فً مفهوم المرض المصرفً، ص --19ربا والفائدة دراسة التصادٌة ممارنة، صالمصري والأبرش، ال -

2
 ابن ماجه، أبو عبد الله محمد بن ٌزٌد الزوٌنً، سنن ابن ماجه، ع: بٌت الافكار الدولٌة، لبنان، دار بٌت الأفكار الدولٌة، -
 .262، ص 2430م، حدٌث رلم 2004ب.ط،    

3
 .2/404هجة شرح التحفة، التسولً، الب -

4
 .30-3/29الشربٌنً، مغنً المحتاج،  -

5
 .4/353ابن لدامة، المغنً،  -

6
 .7/583الكاسانً، بدائع الصنائع،  -
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والمداينة عمى وجييف، عمى وجو المعروؼ، وىو القرض، وعمى وجو المبايعة وىو ثلبثة أقساـ: 
 .1بيع ما ليس بعيف بالعيف إلى أجؿ ... "

، أما 2أما فيرسة، فقد ذكر الكاساني القرض في آخر كتابو، بعد الحدود والشيادات والوصايا  
، وذكره ميارة الفاسي فصلًب في باب الحبس واليبة 3ه فصلًب في باب التبرعاتالتسولي فقد ذكر 

، وفي ىذا دلالة عمى 5، وذكره ابف ماجو باباً في كتاب الصدقات في سننو4والصدقة وما يتصؿ بيا
عمى فصمو عف المعاوضات، وضمو إلى التبرعات، أما مف ذكره ضمف المعاوضات، وتحديداً بعد 

شتراكيما في اصطلبح السمؼ، إذ يصدؽ عمى السمـ وعمى القرض، وأيضاً السمـ؛ فإنما ذلؾ لا
لاشتراكيما في المحؿ، إذ يصح القرض في كؿ ما يصح فيو السمـ، مع التحرز مف الاستثناءات 

، وأيضاً لاشتراكيما في المفيوـ، يقوؿ الصاوي: " لما كاف القرض شبيياً 6التي ذكرىا الفقياء
، أي بالسمـ، وىذه أسباب ذكره بعد السمـ، 7ع معجؿ في غيره ذيّمو بو "بالسمـ، لما فييما مف دف

 ضمف المعاوضات.

بناء عمى الإرفاؽ كأساس لشرعية القرض، وعمى حكمو الدائر بيف الندب والإيجاب تبعاً لحاجة   
و المحتاج، وبناء عمى العبارات السابقة، وما تلبىا، فإف طبيعة القرض التبرع، لا المعاوضة، وأن

عبادة، لا تجارة واستثمار وطمب نماء ماؿ، وىنا ترد تساؤلات عف أساس القرض المصرفي 
وطبيعتو، فيؿ أساس شرعيتو الإرفاؽ بالفقراء والمحاويج، وأنو تبرعي الطبيعة، تعبدي المقصد، أـ 
أف الأمر خلبؼ ذلؾ؟ وبشكؿ آخر، ىؿ المصارؼ مؤسسات تعبدية خيرية، أـ أنيا مؤسسات 

 ستثمارية؟تجارية ا

 

 
                                                           

1
 وخدمة   اللخمً، أبً الحسن علً بن محمد، التبصرة، تح: علً أحمد عبد الكرٌم نجٌب، ب.م.ن، مركز نجٌبوٌه  للمخطوطات -
 .6/2877 م،2012، 2التراث، ط   

2
 .7/581الكاسانً، بدائع الصنائع،  -

3
 .2/404التسولً، البهجة شرح التحفة،  
4

  مٌارة الفاسً، أبو عبد الله محمد بن أحمد بن محمد المالكً، شرح تحفة الحكام فً نكت العمود والأحكام لأبً بكر محمد بن محمد بن محمد -
 لحسن بن رمال المعدانً على شرح التحفة، ض.تص: عبد اللطٌف حسن عبد                   بن عاصم الأندلسً، وبالهامش حاشٌة أبً علً ا   
 .2/327م، 2000ن 1بٌروت، دار الكتب العلمٌة، ط -الرحمن، لبنان   

5
 .262ابن ماجه، سنن ابن ماجه، ص  -

6
 .3/32الشربٌنً، مغنً المحتاج،  -- 2/104الصاوي، بلغة السالن لألرب المسالن،  -

7
 .2/104الصاوي، بلغة السالن لألرب المسالن،  -
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 الفرع الثاني: أطراف العقد ومحمو:

 الفقرة الأولى: أطراف العقد:

القرض لو طرفاف، الأوؿ المقرِض، وىو مالؾ الماؿ، أو وكيمو، وبما أف القرض عقد تبرع، فإف   
لا لـ يصح ، ووكيمو كذلؾ، أف يكوف 1مالؾ الماؿ يشترط فيو أف يكوف ممف يممؾ القياـ بالتبرع، وا 

لا لـ يصح.مف ضمف وك  التو القياـ بالتبرع، وا 

وذلؾ بناء عمى العرض السابؽ القاضي بأف لمقرض  –وأما الطرؼ الثاني في القرض فاثناف   
فجانب المعاوضة يمثمو المستقرِض، وىو الفقير، وذو الحاجة عموماً،  –جانبيف، معاوضة وتبرع 

القرض تبرعي الطبيعة، تعبدي وىذا مقتضى كوف  –سبحانو  –أما جانب التبرع فيمثمو الله 
 المقصد، وعميو فما مدى تطابؽ ىذيف الطرفيف مع طرفي القرض المصرفي؟

، 2إف المصارؼ شركات أمواؿ، وشركة الأمواؿ يقابميا في الفقو الإسلبمي شركة المضاربة  
وكما ىو معموـ، فإف لشركة المضاربة طرفيف، مالؾ الماؿ، واحد أو أكثر، سواء أكاف شخصاً 
طبيعياً أـ معنوياً، والطرؼ الثاني ىو المضارب أو العامؿ، وىو المصرؼ ىنا، وبالتالي، فإننا 
أماـ شركة مضاربة، وتقوـ ىذه الشركة بإنتاج عدة صيغ وعقود تجارية، قد تكوف سمماً، أو 
مضاربة، أو بيعاً، أو قرضاً مصرفياً، أو غير ذلؾ، وعميو فإف المصرؼ شركة مضاربة، والعقود 

، -عف المضاربة  –السابقة ىي أعماؿ ىذه الشركة، وبما أف ىذه العقود صادرة ومتفرعة عنيا 
مالؾ الماؿ والمضارب أو المصرؼ  –فإنيا مقيدة بيا في أحكاميا، كما أف أطراؼ ىذه الشركة 

مقيدوف بأحكاـ وضوابط ىذه الشركة، وأوؿ ىذه الأحكاـ والضوابط، انفصاؿ صاحب رأس  –
الو، حيث ذىب جميور الفقياء إلى عدـ جواز اجتماع اليديف في التصرؼ في رأس الماؿ عف م

ماؿ المضاربة، يد مالؾ الماؿ، ويد المضارب، وذلؾ بمزوـ تسميـ الأوؿ ماؿ المضاربة لمثاني، 
لا  تسميماً عينياً حقيقياً، وذات القدر مف الماؿ المتفؽ عميو في العقد، وألا يشاركو في العمؿ، وا 

لمضاربة فاسدة، يقوؿ الكاساني: " ... لأف يد رب الماؿ يد ممؾ ويد الممؾ مع يد كانت ا
، وقد وافؽ المالكيةُ والشافعيةُ الأحناؼَ في ىذا 3المضارب لا يجتمعاف فلب تصح المضاربة ... "

                                                           

1
 .4/353ابن لدامة، المغنً،  -- 3/31الشربٌنً، مغنً المحتاج،  -- 7/581الكاسانً، بدائع الصنائع،  -

2
 .9أبو غرارة، نظرة فً مفهوم المرض المصرفً، ص -

3
 .6/129الكاسانً، بدائع الصنائع،  -
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، وخالؼ الحنابمة، وقالوا بجواز اشتراؾ رب الماؿ مع العامؿ في عمؿ المضاربة، سواء 1الشرط
 .2ؾ بشرط أو بدونوكاف ذل

أما ما يتعمؽ بالمضارِب، والمقرِض في ذات الوقت، وىو المصرؼ في القرض المصرفي، فإنو   
مجرد متصرؼ في الماؿ لا أكثر، وتصرفو ليس بإرادتو؛ بؿ وفؽ ما يأذف بو صاحب رأس 

ثـ  –الذي تحدثنا عنو قبؿ قميؿ  –الماؿ، وىذا ما يعود بنا لمحديث بتفصيؿ عف حكـ القرض 
 صلبحيات المضارِب ) المصرؼ ( بناء عمى ذلؾ.

فأما حكـ القرض، والذي قمنا بأنو مندوب، أو دائر بيف الندب والإيجاب، فإف ىذيف الحكميف   
مف أقساـ الحكـ التكميفي، والذي محمو الفعؿ والمكمؼ، وىذا محؿ اتفاؽ بيف الأصولييف، بناء 

، 3المتعمؽ بأفعاؿ المكمفيف ... " –تعالى  –خطاب الله عمى ما قرروه بأف الحكـ التكميفي ىو: " 
والمكمؼ ىنا ىو الإنساف، أي الشخص الطبيعي، كما يُسمى قانوناً، وعند إسقاط ما سبؽ عمى 
القرض المصرفي، سنلبحظ غياب المكمؼ، أي غياب محؿ الحكـ التكميفي، وبالتالي غياب 

در عف المصرؼ، وىو شخص معنوي، المكمؼ في القرض المصرفي، ذلؾ أف ىذا القرض صا
فلب يُتصور توجيو خطاب إليي لو، خطاب عمى سبيؿ التكميؼ، خطاب يترتب عميو ثواب 
وعقاب دنيوي أو أُخروي، خاصة إذا كاف ىذا الخطاب متعمقاً بأوجو صرؼ الأمواؿ المودعة 

مُلبكيا الحقيقييف،  لديو؛ لأنو ببساطة لا يممكيا، وبالتالي ليس لو صرفيا إلا وفؽ إرادة وتوجيو
وىذا أحد أوجو التفرقة بيف القرض والقرض المصرفي، فمالؾ الماؿ في القرض إما أف يُقرض 
الماؿ بنفسو، أو يقوـ وكيمو بذلؾ، بمقتضى عقد الوكالة، أما في القرض المصرفي، فإف المالؾ 

ف كاف ما لكاً، إلا أنو غير أودع أموالو في المصرؼ لاستثمارىا، أو حفظيا عمى الأقؿ، فيو وا 
ف كاف متصرفاً في ىذه الأمواؿ، إلا أنو غير مالؾ ليا،  متصرؼ فييا، والمصرؼ ) المقرِض ( وا 

 ولا يممؾ التبرع بيا، إلا بإذف مف المالؾ؛ لأف التبرع لا يتناسب مع معنى المضاربة.

برع، فلب يصح ولا يُقاؿ بأف الجمعيات الخيرية أشخاص معنوية أيضاً كالمصارؼ، وتقوـ بالت  
الاحتجاج بكوف الشخص معنوياً لإجازة الفائدة، أو منع القرض عمى وجو التبرع، والجواب أنو 

                                                           

1
 .3/348الشربٌنً، مغنً المحتاج،  -- 3/520الكبٌر،  الدسولً، حاشٌة الدسولً على الشرح -

2
 .3/513البهوتً، كشاف المناع،  -- 5/138ابن لدامة، المغنً،  -

3
 وما بعدها. 1/48الآمدي، الإحكام فً أصول الأحكام،  --وما بعدها  1/31البدخشً، منهاج العمول،  -
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ف كانت الجمعيات الخيرية أشخاصاً معنوية كالمصارؼ، إلا أنيا ليست شركات أمواؿ، ولا  وا 
فقط، شركات مساىمة؛ بؿ جمعيات خيرية تتصرؼ في الأمواؿ المودعة لدييا عمى وجو التبرع 

لا الاستثمار لأصحاب الأمواؿ المودعة لدييا؛ لمناسبة التبرع لطبيعة عمميا، ولاتفاقو مع إرادة 
مُلبؾ الماؿ الذيف أودعوا أمواليـ في حساباتيا بقصد التبرع، وسائر الأعماؿ الخيرية " فالأصؿ 

 .1فييا ... "أنيا وكيمة عف المتبرعيف، الذيف استنابوىا لتنفذ ليـ أعمالًا تجوز النيابة 

إف المالؾ الحقيقي لأمواؿ المصرؼ عبارة عف مستثمر لأعماؿ المصرؼ ومموؿ ليا، وشريؾ   
معو في الربح، ذلؾ أنو قد لا يفقو أمور التجارة، وأموالو تُعطى مف قِبؿ المصرؼ بقصد 

ؿ م2الاستثمار والتمويؿ أيضاً، كما صرحت بذلؾ دار الإفتاء المصرية الؾ ، فبدىي أف المموّْ
، وقد لا يممؾ ىذا 3الماؿ لا يعرؼ عملبء المصرؼ، ولا محؿ استفادتيـ مف التمويؿ الذي أخذوه

ؿ الوقت لمزاولة التجارة، ولديو أمواؿ يرغب في تنميتيا، وىذا بالضبط ما شُرعت المضاربة  المموِّ
 .4لأجمو، كما أسمفنا، وقد صرّح الفقياء بذلؾ

وي ترجع إلى وجود نظير لو في الفقو الإسلبمي، وىو إف حديثنا عف مسألة الشخص المعن  
العبد المأذوف لو في التجارة، فيذا الشخص ىو ذاتو ممؾ لسيّده؛ لأنو ماؿ، كما صرح بذلؾ 

، وىذا يمنع كونو شخصاً طبيعياً، عمى الأقؿ فيما يخص أمور التجارة المأذوف لو 5بعض الفقياء
 لتجارية لا تخرج عف إذف سيده.فييا، وكما ىو ظاىر، فإف جميع تصرفاتو ا

ىذا فيما يتعمؽ بالطرؼ الأوؿ في القرض المصرفي، أما فيما يتعمؽ بالطرؼ الثاني، وىو   
والمستقرِض، ولكؿ جانبو،  –سبحانو  –المستقرِض، فإف مقابمو في القرض، كما أسمفنا، الله 

رض المصرفي، ذلؾ أنو عمؿ وىذا ما لا يتصور في الق –والله أجّؿ وأرفع  -التبرع والمعاوضة 
أعماؿ شركة المضاربة أعماؿ تجارية ربحيّة، وىذا  -كما أسمفنا  -مف أعماؿ شركة المضاربة 

 –يظير مف تعريؼ الفقياء لممضاربة، وبالتالي نفي كؿ ما فيو صفة  التبرع، وعميو فإف الله 
تثمارية ربحيّة، وعوض ليس طرفاً فييا؛ لأنيا ليست معاممة تعبدية؛ بؿ تجارية اس –سبحانو 

                                                           

1
 .30الخٌري والعمل المصرفً، ص الكثٌري، الإشكالٌات الفمهٌة العشر أمام منتجات العمل -

2
 .Dar-alifta.orgم، 2016-3-28، بتارٌخ 3616فتوى دار الإفتاء المصرٌة رلم  -
 .Dar-alifta.orgم، 2017-10-24، بتارٌخ 3608وكذلن فتوى دار الإفتاء المصرٌة رلم    

3
 .110،114،179المصري والأبرش، الربا والفائدة دراسة التصادٌة  ممارنة، ص  -

4
  -- 3/241الشربٌنً، مغنً المحتاج،  -- 2/245الصاوي، بلغة السالن لألرب المسالن،  -- 6/121الكاسانً، بدائع الصنائع،  -
 .5/135ابن لدامة، المغنً،    

5
 .3/459البهوتً، كشاف المناع،  -
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الزمف فييا مف العامؿ ) المضارِب ( سواء كاف ىذا المضارِب ىو المصرؼ بالنسبة لمالؾ 
 –الماؿ، أو كاف المستقرِض ) طبيعي أو معنوي ( بالنسبة لممصرؼ، وليس العوض فييا مف الله 

لمقرض المصرفي كما في القرض، وعميو، فإف التحاكـ إلى قواعد المعاوضات بالنسبة  –سبحانو 
أقرب وأوجو مف التحاكـ إلى قواعد التبرعات، ذلؾ أف القرض المصرفي بالإضافة إلى تقديمو إلى 

، 1الأشخاص الطبيعييف، فإنو مقدـ حتى للؤشخاص المعنوييف مف شركات ومؤسسات وحكومات
كما ىو وبالتالي يصعب تقبؿ القوؿ بأف القرض المصرفي شُرع لسد الحاجات، وتنفيس الكربات، 

عيف ( لما في ذلؾ مف أثر  نما شُرع لتشغيؿ أمواؿ المصرؼ ) أمواؿ المودِّ الحاؿ في القرض، وا 
عمى دعـ المشاريع، ووسائؿ الإنتاج المختمفة، وما في ذلؾ مف دعـ للبقتصاد الوطني عموماً، 

 .2سواء كاف المستقرضوف أشخاصاً طبيعييف أـ معنوييف

ضارِب، أو حدود تصرفاتو في ماؿ المضاربة، فنبدأ بعبارة أما فيما يتعمؽ بصلبحيات الم  
لِمَّخمي حوؿ حدود تصرفات المأذوف لو في التجارة، باعتبار الإذف في التجارة يشمؿ المضاربة، 
إذ يقوؿ: ) ولا يجوز لممأذوف لو في التجارة أف يتصرؼ في ذلؾ الماؿ في وجو لا يُرجى فيو 

سمؼ والتأخير بالديف والوضيعة منو؛ لأنو معروؼ وخارج عف فضؿ كاليبة والصدقة والعارية وال
، ولأف المصرؼ مضارب، فإف تصرفاتو في الماؿ ) سواء كاف الماؿ عاماً أو 3التنمية ... (

لا ضَمِف، وفيما يمي عرض لبعض أحكاـ المضاربة؛ لبياف  خاصاً ( لا تخرج عف إذف مالكو، وا 
عمؽ بالاستدانة عمى ماؿ المضاربة، وبيع المضارِب حدود تصرفات المضارِب، وىذه الأحكاـ تت

 بالأجؿ، والإقراض.

وأما الاستدانة فقد اتفؽ الفقياء عمى منعيا، إلا إذا أذف رب الماؿ؛ لما فييا مف ضرر عميو،    
 .4ولخموىا مف الربح المقصود مف عقد المضاربة

 عدـ جوازه، إلا بالنص عميو  حيث اتفؽ الجميور عمى –البيع نسيئة  –وكذلؾ البيع بالأجؿ    

                                                           

1
 دراسة التصادٌة ممارنة،       المصري والأبرش، الربا والفائدة  -- 26أبو غرارة، نظرة فً مفهوم المرض المصرفً، ص -
 .127،178ص   

2
 .179المصري والأبرش، الربا والفائدة دراسة التصادٌة ممارنة، ص -

3
 .6/3241اللخمً، التبصرة،  -

4
 البهوتً، كشاف  -- 3/352الشربٌنً، مغنً المحتاج،  -- 77-6/76المرافً، الذخٌرة،  -- 6/136الكاسانً، بدائع الصنائع،  -

 .3/518اع، المن    
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، وخالؼ أبو حنيفة فأجازه إذا كانت المضاربة بمفظ مطمؽ، كأف 1عيناً، والإذف فيو مف المالؾ
، أما الحنابمة فمنيـ مف أجازه، ومنيـ 2يقوؿ رب الماؿ لممضارب: خذ ىذا الماؿ واعمؿ فيو برأيؾ

وما قد يحتاجو المضارب، وىذا مف منعو، والراجح الجواز؛ لدخولو في عموـ عمؿ المضاربة، 
3في حالة إطلبؽ لفظ المضاربة، أما إذا منعو رب الماؿ مف البيع نسيئة فلب يجوز

 

، ذلؾ أف 4وأما الإقراض مف ماؿ المضاربة فقد اتفؽ الفقياء عمى منعو، إلا بإذف المالؾ  
ارة قائمة القرض مناقض لممضاربة، فالقرض تبرع، وتصرؼ خاؿٍ مف المقابؿ، والمضاربة تج

 ، تُمنع إلا إذا أذف رب الماؿ.5عمى الربح، وكذلؾ سائر أشكاؿ التبرعات كاليبة والصدقة

بعد العرض السابؽ سنحاوؿ إسقاط كؿ ما سبؽ عمى القرض المصرفي، وكما أسمفنا، فإف   
المصارؼ شركات مضاربة، والأمواؿ الموجودة فييا نوعاف، ماؿ عاـ، ترجع ممكيتو لمدولة، أي 

موـ الشعب، وماؿ خاص، ترجع ممكيتو لأشخاص طبيعييف أو معنوييف، ىذه الأمواؿ بنوعييا لع
منفصمة عف مُلبكيا الفعميِّيف، والمصارؼ ىي المتصرؼ فييا، وىي غير مالكة ليا، وبالتالي 
ووفقاً لمعرض السابؽ، فإنو لا يجوز التبرع منيا، ولا التصرؼ فييا عمى وجو المعروؼ والإحساف 

إذف مُلبكيا، وىؤلاء أودعوا أمواليـ في المصارؼ إما بقصد الاتجار بيا، أو حفظيا عمى  بغير
الأقؿ، ولو كانوا يقصدوف التبرع بيا لأودعوىا في حسابات الجمعيات الخيرية، وعمى ىذا فإف 
القرض المصرفي الخالي مف الفوائد ممنوع بإجماع الفقياء؛ لعدـ اتفاقو مع أساس توظيؼ الموارد 

مقصد الربح، الذي ىو مف صميـ عمؿ المضاربة، والذي بسببو أودع أرباب الأمواؿ أمواليـ في و 
ما أف يُراعى فيو جانب الربح، باعتباره  المصارؼ، وىكذا إما أف يُمنع القرض المصرفي مطمقاً، وا 
أُسّس عمى عقد قُصد منو توظيؼ الماؿ، وتحقيؽ عائد مف ذلؾ، فيُنزؿ منزلة المعاوضات، 

 كوف فيو لمزمف ثمف.وي

 

                                                           

1
 . 351-3/350الشربٌنً، مغنً المحتاج،  -- 6/73المرافً، الذخٌرة،  -- 6/133الكاسانً، بدائع الصنائع،  -

2
 .6/133الكاسانً، بدائع الصنائع،  -

3
 .151-5/149ابن لدامه، المغنً،  -

4
 ن أٌوب بن وارث الاندلسً، المنتمى الباجً، أبً الولٌد سلٌمان بن خلف بن سعد ب -- 6/139الكاسانً، بدائع الصنائع،  -
 .3/511البهوتً، كشاف المناع،  -- 150-5/149م، 1984، 4بٌروت، دار الكتاب العربً، ط -شرح موطأ الإمام مالن، لبنان   

5
 .6/140الكاسانً، بدائع الصنائع،  -
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 الفقرة الثانية: محل العقد:

إف محؿ عقدي القرض والقرض المصرفي ىو الماؿ، والماؿ في القرض ماؿ سائؿ، كما يصفو   
الاقتصاديوف، أي نقد، أما أمواؿ القرض المصرفي، وأمواؿ المصارؼ عموماً، فيي رأس ماؿ، 

، ذلؾ 1ة اقتصادية تُطمب ويُتاجر بياأي عامؿ إنتاج، وعمؿ مجسد، وسمعة مف نوع خاص، وأدا 
أف أصمو ماؿ مضاربة، فالمصرؼ شركة مضاربة كما أسمفنا، وعميو فإف ىذا الماؿ كالشجر في 
المساقاة، والمواد الخاـ في الاستصناع، والأرض في المزارعة والمغارسة، وقد أشار النووي لمثؿ 

اقاة، وأف ىذا ىو سبب إجازة المضاربة ىذا المعنى، عندما شبو ماؿ المضاربة بالنخيؿ في المس
 ، فيؿ نقيس اليوـ القرض المصرفي عمى المضاربة والمساقاة؟2قياساً عمى المساقاة

إف طبيعة أمواؿ المصارؼ تفرض ىذا القياس، وقد اتجيت دار الإفتاء المصرية ىذا الاتجاه    
قائؿ بأف ماؿ المصرؼ في تكييؼ القرض المصرفي، حيث قضت بجواز الأخذ بالرأي الفقيي ال

كالشجر في المساقاة، وأنزلت حكـ زكاة الشجر عمى الأمواؿ المودعة في المصارؼ، وأف الزكاة 
، كما فصّمت في مسألة القرض حيف أفتت بأنو:" ... ويجب 3تُخرج مف ريع الماؿ، لا مف أصمو

ت العامة عمى ثلبثة التنبيو عمى أف ما يسمى بالقروض التي تُعطى مف البنوؾ وغيرىا مف الييئا
 أنواع:

ما يتـ صرفو مالًا في مقابمة ماؿ، مف غير نظر إلى توسط سمعة أو استثمار؛ بؿ  الأول:  
غاية المعاممة أف يأخذ العميؿ مالًا ليرده بأزيد مما أخذه، وىذا النوع حراـ؛ لأنو يدخؿ تحت 

ورة أو الحاجة التي تنزؿ قاعدة " كؿ قرض جر نفعاً فيو رباً " ولا يحؿ أخذه إلا عند الضر 
 .173منزلتيا؛ قاؿ تعالى: } فمف اضطر غير باغ ولا عاد فلب إثـ عميو { البقرة 

ما يكوف البنؾ فيو وسيطاً في شراء سمعة أو عقار ما؛ بحيث يشترييا ىو بثمف ويبيعيا  الثاني:  
وىو جائز شرعاً؛ لمعميؿ مقسطة بثمف أكبر، أو يموّؿ شراءىا، وىذا نوع مف البيع بالتقسيط، 

 لمقاعدة المقررة:" إذا توسطت السمعة فلب ربا".

                                                           

1
 .129-128، 118، 111، 108-107المصري والأبرش، الربا والفائدة دراسة التصادٌة ممارنة، ص  -

2
 .15/225النووي، المجموع شرح المهذب،  -

3
 .Dar-alifta.orgم  2010-8-4، بتارٌخ 2276فتوى دار الإفتاء المصرٌة رلم  -
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عقود البنوؾ الاستثمارية بيف البنوؾ والييئات العامة وبيف الأفراد والمؤسسات، والتي  الثالث:  
يتقرر الصرؼ فييا بناء عمى دراسات الجدوى لممشاريع والاستثمارات المختمفة، وىذه في الحقيقة 

مصالح أطرافيا، والذي عميو الفتوى أنو يجوز إحداث عقود جديدة مف غير عقود جديدة تحقؽ 
المسماة في الفقو الموروث مادامت خالية مف الغرر والضرر، محققة لمصالح أطرافيا، كما 

 رجحو ابف تيمية وغيره.

ويجب عدـ تسمية النوعيف الأخيريف بالقروض؛ لأف ذلؾ يسبب لبساً مع قاعدة " كؿ قرض   
1فيو رباً " " جر نفعاً 

 

وكذلؾ فعمت ىيئة الرقابة الشرعية لبنؾ فيصؿ الإسلبمي السوداني، عندما أجازت القياـ بتأميف  
أمواؿ المصارؼ مف المخاطر، باعتبارىا مف موارد الدولة، ولأىميتيا في عممية التنمية داخؿ 

 . 2المجتمع

ة المفروضة عمى القرض المصرفي، عميو فإنو مف الأىمية بمكاف إعادة النظر في مسألة الفائد  
عادة النظر في أي مف القواعد الأقرب والأوجو لتأطير وتقعيد أعماؿ المصرؼ ) شركة  وا 

 المضاربة (، أىي القواعد التبرعية، أو التجارية؟

 

 

 

 

 

 

 

                                                           

1
 .Dar-alifta.orgم، 2011-11-9، بتارٌخ 4217فتوى دار الإفتاء المصرٌة رلم  -

2
 .1/23فتاوى هٌئة الرلابة الشرعٌة لبنن فٌصل الإسلامً السودانً،  -
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 المبحث الثاني

 تحديد طبيعة النظام المصرفي الميبي 

مصدرية التشريعات، وطبيعتيا، والقرض المصرفي باعتبارىا  بعد القياـ بدراسة تفصيمية لمسألة  
أسساً لتحديد طبيعة النظاـ المصرفي الميبي، آتي في ىذا المطمب لأحاوؿ تحديد طبيعة ىذا 

 النظاـ ، ومدى توافقو مع الشريعة الإسلبمية مصدراً وأحكاماً.

النظاـ ( أقصد بيا البناء ولأف عنواف ىذا البحث ىو النظاـ المصرفي الميبي، فإف لفظة )   
التشريعي المصرفي الميبي، بدءاً مف أساسو الدستوري، باعتبار الدستور يمثؿ قمة اليرـ 
التشريعي، ومصدره الذي يستمد منو القانوف شرعيتو، وانتياءً بأحكاـ ىذا البناء التشريعي 

 المصرفي، المؤسسة عمى ذلؾ المصدر.

ى سبيؿ التفصيؿ، لأف مجاؿ البحث لا يسعيا، كما أنو وتناولي للؤحكاـ المصرفية ليس عم  
يحتاج إلى مجمدات، قد يفنى العمر قبؿ تماميا؛ لدواـ تجدد وتطور العمؿ المصرفي، ولكف أترؾ 
نما أقتصر في ىذا المطمب عمى مسألة واحدة، لا يخفى ما  ما لـ أتناولو لغيرنا مف البحاث، وا 

 يد طبيعة النظاـ المصرفي الميبي.فييا مف إجماؿ وتشويش، وىي مسألة تحد

ولأنني في مقاـ بحث لا فُتيا، ولعدـ أىميّتي لمقاـ الفُتيا، فإنني لف أتجاوز بالقطع بتحديد طبيعة   
نما سأعرض الآراء حوؿ المسألة، بناء عمى ما قرّرتو في المباحث  النظاـ المصرفي الميبي، وا 

اـ المصرفي الميبي لمقارئ الكريـ، وأيضاً لمف ليـ الثلبث السابقة، وأترؾ أمر القطع بطبيعة النظ
سمطة القطع بحكـ ىذا النظاـ مف عمماء ومجتيديف، إضافة إلى المشرّع الميبي، وذلؾ بناء عمى 

 القاعدة الأصولية ) حكـ الحاكـ يرفع الخلبؼ (.

دلالة  وكنتُ في المطمب الأوؿ مف ىذا البحث قد عرضتُ الرأييف الفقيييف الوارديف بخصوص  
نص " الإسلبـ ديف الدولة "، بيف مف قاؿ بأنو منصرؼ إلى تقرير واقع، ومف قاؿ بأنو منيج 
تشريعي، وأقوـ في ىذا المبحث بمحاولة معرفة طبيعة النظاـ المصرفي الميبي مف خلبؿ 
التشريعات الدستورية ) مطمب أوؿ(، ثـ طبيعة ىذا النظاـ مف خلبؿ التشريعات الفرعية) مطمب 

 (، وذلؾ مف خلبؿ أثر الرأييف الوارديف حوؿ نص " الإسلبـ ديف الدولة ". ثافٍ 
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 المطمب الأول 

 طبيعة النظام المصرفي الميبي من خلال التشريعات الدستورية

سأحاوؿ في ىذا المطمب تحديد طبيعة النظاـ المصرفي الميبي مف خلبؿ النصوص الدستورية   
يداً المتعمقة بالشريعة الإسلبمية مصدراً لمتشريع، سواء كاف المتعمقة بتحديد مصدر التشريع، وتحد

 ذلؾ النص متضمناً لفظ ) الشريعة الإسلبمية (، أو ) القرآف الكريـ (، أو ) الإسلبـ (.

ولكف قبؿ ذلؾ أقوـ بعرض أسباب الاختلبؼ حوؿ مدلوؿ نص ) الإسلبـ ديف الدولة (، ثـ   
 ديد طبيعة النظاـ المصرفي الميبي. أشرع في بياف أثر ىذيف القوليف عمى تح

 دلالة نص ) الإسلام دين الدولة (

كما أسمفتُ، فقد ذىب الفقو القانوني حوؿ دلالة النص الدستوري ) الإسلبـ ديف الدولة (،   
مذىبيف تقرير واقع، ومنيج تشريعي، ولأف ىذا النص حسب ىذا الرأي القائؿ بأنو منيج تشريعي 

إذ  –مسألة المصدرية  -الدستورية الأخرى التي تتناوؿ ذات المسألة  يستوي مع كافة النصوص
، بناء 1تستوي في الدلالة عمى أف الإسلبـ منيج دولة، واعتبار الشريعة الإسلبمية مصدر التشريع

عمى ذلؾ أقوـ بذكر بعض تمؾ  النصوص الدستورية العربية، ثـ أورد أسباب الخلبؼ حوؿ 
 مدلوليا.

ثر مف نص دستوري عربي بالخصوص وجدتُ وحدة في المعنى والمدلوؿ، بعد نظري في أك  
نما  ف اختمفت الصيغ والمصطمحات، مما يدؿ عمى أف الإشكالية لـ تكف في منطوؽ النص، وا  وا 
في فيمو وتكييفو، ومف ثـ تطبيقو، فمثلًب ينص الدستور العراقي عمى أف: ) الإسلبـ ديف الدولة 

لا يجوز سف قانوف يتعارض مع ثوابت أحكاـ    -ريع. أالرسمي، وىو مصدر أساس لمتش
، وتنص المادة الثانية مف النظاـ الأساسي لممممكة العربية السعودية عمى: )المممكة 2الإسلبـ (

العربية السعودية دولة عربية، ذات سيادة تامة، دينيا الإسلبـ، دستورىا كتاب الله وسنة رسولو 
عمى أف: ) يستمد الحكـ سمطتو في المممكة  7نص المادة ، وت3صمى الله عميو وسمـ ... (

                                                           

1
 .73-69المكنً، الإسلام والدستور، ص  -- 7أبو غرارة، ضو مفتاح، إشكالٌة الهوٌة فً دستور المستمبل، .... ص   -

2
 .2م، ص2005.10.15الدستور العرالً، دستور العراق الجدٌد، الصادر فً   -

3
 .6هـ، ص1412.8.27النظام الأساسً للحكم، الصادر فً   -
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السعودية مف كتاب الله تعالى وسنة رسولو، وىما الحاكماف عمى ىذا النظاـ وجميع أنظمة   
عمى أف: ) مصدر الإفتاء في المممكة العربية السعودية كتاب الله  45، ونصت المادة 1الدولة (

، ثـ تُمـ بػ ) ... 3ر الميبي عمى: ) الإسلبـ ديف الدولة (، وينص الدستو 2تعالى وسنة رسولو... (
، ثـ غُيِّر إلى ) القرآف الكريـ شريعة المجتمع 4وتتخذ الشريعة الإسلبمية مصدراً رئيسياِّ لمتشريع (

، ثـ إلى ) ليبيا دولة ديمقراطية مستقمة ... ودينيا الإسلبـ، والشريعة الإسلبمية المصدر 5... (
 .6ريع (الرئيس   لمتش

إف ما يدفعني لإيراد نص ) الإسلبـ ديف الدولة ( ضمف النصوص الدستورية الأخرى سالفة   
تقريباً  -الذكر، أف جميع ىذه النصوص لـ تخؿُ مف مقالة، كما أنيا عكست واقعاً تشريعياِّ واحداً 

غبة عمى الرغـ مف اختلبفيا صياغةً، إضافة إلى أف جميع ىذه النصوص وغيرىا تعكس ر  –
ف كاف الواقع 7واضحة مف المشرع في تبني مسألة اليوية الإسلبمية لمتشريعات، وعدـ إغفاليا ، وا 

 التشريعي والتطبيقي قد خالؼ ىذه الرغبة أحياناً.

عمى الأقؿ في  -وفيما يتعمؽ بالحالة الميبية، فبالرغـ مف تشابو النصوص الأربعة معنىً   
قانوف اعتبر أف إلزاـ المشرع بالشريعة الإسلبمية كمصدر إلا أف جانباً مف فقياء ال -تقديري

أي في ظؿ         -لمتشريع قد بدأ بعد نص ) القرآف الكريـ شريعة المجتمع ... ( أما قبمو 
نص ) الإسلبـ ديف الدولة ( والنص المتمـ لو، فلب إلزاـ عمى المشرع في تبني الشريعة 

فنص ) القرآف الكريـ شريعة المجتمع ... ( جعؿ الشريعة  ،8الإسلبمية، ولا دلالة عمى ذلؾ الإلزاـ
الشريعة الإسلبمية متمثمة في أسمى مصادرىا، مصدراً لمتشريع أساسياً وأصمياً، بعد أف كانت 
مصدراً احتياطياً، وأما استمرار ذكرىا كمصدر احتياطي في القانوف المدني، فيمكف أف يفيـ منو 

 .9أنيا ذات دور مع بقية المصادر

                                                           

1
 .7، ص النظام الأساسً للحكم  -

2
 .11المرجع السابك، ص   -

3
 م.1951.10.7الدستور اللٌبً الصادر فً   -

4
 م.1972، لسنة 6الجرٌدة الرسمٌة، عدد   -

5
 م.1977.3.2وثٌمة إعلان لٌام سلطة الشعب فً عصر الجماهٌر، الصادرة عن مؤتمر الشعب العام بمدٌنة سبها، بتارٌخ   -

6
 م.2011.8.3عن المجلس الوطنً الانتمالً المؤلت فً مدٌنة بنغازي، بتارٌخ  الإعلان الدستوري اللٌبً الصادر  -

7
 .11أبو غرارة، الشرٌعة الإسلامٌة بٌن الدسترة والهوٌة، ص   -

8
 .38أعبوده،  أساسٌات المانون الوضعً اللٌبً، ص  -

9
 .203-202المرجع السابك، ص   -
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ؤاؿ ىنا: ماذا عف الفترة التي أعقبت نص ) الإسلبـ ديف الدولة ( وسبقت نص ) القرآف والس  
الكريـ شريعة المجتمع ... (، والحديث عف الفترة التي تُمـ فييا نص ) الإسلبـ ديف الدولة ( بػ ) 

د ىذه ... وتتخذ الشريعة الإسلبمية مصدراً رئيسياً لمتشريع (؟ ىؿ نص ) الإسلبـ ديف الدولة ( بع
التتِمّة مازاؿ بعيداً عف الدلالة عمى مصدرية الشريعة الإسلبمية، وبالتالي إلزاـ المشرع بيا؟ لا 

 نعتقد ذلؾ.

  ًأسباب الخلاف حول دلالة النصوص التي جعمت الشريعة الإسلامية مصدرا
 لمتشريع:

ية ىذه بناء عمى ما سبؽ، فإف كؿ النصوص لا تكاد تخمو مف مقالة، وبالتالي فإف إشكال
نما كانت في نظرةِ الفقياء ليذه  النصوص لـ تكف إشكالية اصطلبحية، أو إشكالية صياغة، وا 
النصوص وفيميـ وتكييفيـ، وذلؾ تبعاً لعوامؿ أخرى ساىمت في توجيييـ إلى أو عف مدلوليا 

 الحقيقي، وأىـ ىذه العوامؿ ىي:

 الواقع التشريعي والعممي: .1

غيرىا ىو الذي دفع فقياء القانوف إلى التشكيؾ في حقيقة دلالة إف واقع الدوؿ سالفة الذكر و   
ىذه النصوص عمى مصدرية الشريعة الإسلبمية، وانتقاد الرأي القائؿ بذلؾ، وتغيير الاتجاه 
الدلالي ليذه النصوص إلى بياف ديف الشعب، ليس أكثر، وذلؾ بسبب ) التناقضات الصارخة 

، فبعض ىذه النصوص أباح ما ىو محرّـ شرعاً، كالتي 1بيف نصوص القوانيف وأحكاـ الإسلبـ (
، وبالتالي كيؼ يمكف الجمع بيف ىذا الواقع التشريعي، وكوف الشريعة 2أباحت الربا مطمقاً 

 الإسلبمية مصدراً لمتشريع؟

وحتى الذيف قالوا بدلالة ىذا النص عمى مصدرية الشريعة الإسلبمية وجدوا أنفسيـ مدفوعيف      
، فيؿ كاف اختلبؼ 3إلى المطالبة بضمانات لتطبيؽ ىذه النصوص عممياً  –يذا الواقع تأثراً ب -

                                                           

1
  .38أعبوده، أساسٌات المانون الوضعً اللٌبً، ص - 
2
 .5أبو غرارة، إشكالٌة الهوٌة الإسلامٌة  فً الدستور اللٌبً، ص  - 
3
 .13-12المرجع السابك، ص  - 
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النصوص صياغةً محاولةٌ مف المشرع لتطويع الواقع لمنص؟ ربما، خاصة وأف واقع ىذه الدوؿ 
 وغيرىا كاف متشابياً، بالرغـ مف اختلبؼ صيغ النصوص المتعمقة بمصدرية الشريعة الإسلبمية.

 لاقة بين الشريعة الإسلامية والتشريع الوضعي:فيم حقيقة الع .2

إف وجود نصوص دستورية كنصوص الحقوؽ والحريات وغيرىا مف النصوص المتناولة ليذه    
المسائؿ الجدلية، مع وجود نص ينص عمى مصدرية الشريعة الإسلبمية، وفيـ النصوص الأولى 

تشويش في فيـ علبقة ىذه النصوص عمى إطلبقيا، دوف تقييد بالشريعة الإسلبمية، أدى إلى ال
ببعضيا، ومف ثـ إمكانية الجمع بينيا، ومدى تحقيقيا للبنسجاـ التشريعي المطموب في المنظومة 

عمى افتراض أنيا  -التشريعية، فجميع ىذه النصوص دستورية، ومف ثـ تساوييا في الرتبة 
فإف ذات  –القانوف  -ىذا عمى الصعيد الدستوري، كذلؾ عمى الصعيد الفرعي  –متساوية 

المشكمة كانت حاضرة، وىي اعتبار الشريعة الإسلبمية مصدراً لمتشريع دستورياً ومصدراً احتياطياً 
في القانوف، ووجود نصوص قانونية مخالفة لمشريعة الإسلبمية، وعدـ الطعف فييا بعدـ 

قة بيف الشريعة الدستورية؛ لمخالفتيا لمشريعة الإسلبمية، ومف ثـ صعوبة فيـ وتكييؼ العلب
 الإسلبمية والتشريع الوضعي.

 الخمط بين الشريعة وفقو الشريعة: .3

أف خمطاً قد حدث لدى البعض متعمقاً بمفيوـ الشريعة، ففريؽ  1يرى جانب مف الفقو القانوني  
يحصرىا في الكتاب والسنة، وفريؽ يضيؼ إلى أحكاـ الكتاب والسنة باقي المصادر الأخرى مف 

جماع  أف الشريعة ىي الأحكاـ التي  –حسب قولو  –وباقي المصادر الفرعية، والحؽ قياس وا 
، أما فقو الشريعة فيو الأحكاـ -صمى الله عميو وآلو وسمـ  –عمى رسولو  –سبحانو  –أنزليا الله 

الاجتيادية المستنبطة مف نصوص الكتاب والسنة وقواعدىما الكمية، وعميو فإف الالتزاـ يفترض 
وص الكتاب والسنة، أما الآراء الاجتيادية فإنو يستفاد منيا، إلا أنيا ليست ممزمة، أف يكوف بنص

 .2وذلؾ لعدة أسباب لعؿ أىميا تغيُّر ظروؼ الزماف والمكاف والمدارؾ والأفياـ

                                                           

1
 .322دبارة، وضع الشرٌعة الإسلامٌة فً الدستور اللٌبً المرتمب، ص -

2
 .326المرجع السابك، ص  -
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وأعتمد نص " الإسلبـ ديف الدولة " في ىذا المبحث لاعتبارات، أوليا أنو أوؿ نص عمى   
يتعمؽ بمسألة مصدر التشريعات، وثانييا العموـ والإجماؿ الذي يكتنفو  المستوى الدستوري الميبي

بخلبؼ النصوص الدستورية الأخرى ذات العلبقة، وىو ما سبّب وقوع الخلبؼ حوؿ مدلولو، 
وثالثيا أف النصوص الدستورية الأخرى ذات العلبقة صريحة في اعتبار الشريعة الإسلبمية 

 مصدر التشريع.

د اختمؼ الفقو القانوني حوؿ مدلوؿ ىذا النص، فمنيـ مف صرفو إلى بياف وكما أسمفتُ فق  
الواقع العقدي لممجتمع، ومنيـ مف صرفو إلى بياف منيجية ومصدر التشريعات، وتحديدي 
لطبيعة النظاـ المصرفي الميبي سيكوف مف خلبؿ ىذيف المذىبيف، وما يترتب عمى ما ذىبا إليو 

 مف آثار تشريعية.
 

 ول:الفرع الأ 
طبيعة التشريع الدستوري الميبي من خلال الرأي القائل بأن نص " الإسلام دين الدولة " 

 تقرير واقع:

بداية بالمقصود مف مصطمح " تقرير واقع " والذي نرى أنو منصرؼ إلى بياف حالة عقدية بياناً   
لدينية التي يمتزـ عمى سبيؿ الكشؼ لا الإنشاء، وفي ىذا الموضع يقصد بو بياف الحالة العقدية ا

 بيا مجموع الناس، أو أغمبيـ، داخؿ إقميـ معيف.

وقد ذىب جانب مف الفقو القانوني إلى تبني ىذا الرأي، وأف مجرد النص عمى أف " الإسلبـ   
ديف الدولة " ليس فيو دلالة عمى أف نصوص القانوف مبنية، أو يجب أف تبُنى عمى أسس 

ىو نص فارغ المحتوى عؿ المستوى التشريعي، ولا دلالة فيو  موجودة في الشريعة الإسلبمية؛ بؿ
عمى إلزاـ المشرع التقيد بالشريعة الإسلبمية، وواقع الحاؿ أنو أقرب إلى كونو شعاراً وُضع 

        1لإسكات المواطنيف وتضميميـ.

                                                           

1
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ا بكثير شرح وعمى قمة المراجع المتاحة التي تناولت ىذه المسألة، إلا أف أياِّ منيا لـ تتناولي  
وتفصيؿ؛ بؿ كاف عرضيـ ليا وجيزاً ومختصراً، عمى الرغـ مف أىميتيا وعظيـ أثرىا، خاصة 

 عمى المنظومة التشريعية.

وسأحاوؿ في ىذا الفرع تفصيؿ ىذه المسألة مستعينيف عمى ذلؾ بتمؾ العبارات التي ذكرىا   
 ة.أصحاب ىذا الرأي؛ لبياف أثره عمى المنظومة التشريعية لمدول

وأثر صرؼ دلالة نص " الإسلبـ ديف الدولة " إلى تقرير واقع عمى المنظومة التشريعية في   
 –القانوف  -الدولة يتجمى في جانبيف، التشريع الدستوري، وىو محؿ نقاشنا ىنا، والتشريع الفرعي 

 وىو محؿ نقاشنا في المطمب الثاني .

 الدستور، وعمى تفسير نصوصو.وفي ىذا الفرع سأبيف أثر ىذا الرأي عمى مصدر   

 الفقرة الأولى: أثر ىذا الرأي عمى مصدر الدستور:
، فإف مصدر الشيء ىو الذي يحدد الإطار العاـ ومعالـ ذلؾ الشيء، وبنفي    كما ىو معموـ

مصدرية الشريعة الإسلبمية بناء عمى نص " الإسلبـ ديف الدولة " فلب مجاؿ لمشريعة الإسلبمية 
طار، أو تحديد أيٍّ مف معالمو، وىكذا فإف المشرع غير ممزـ باتخاذ الشريعة في وضع ذلؾ الإ

الإسلبمية مصدراً لمتشريع، إذ لا يوجد ما يمزمو دستورياً باتخاذىا مصدراً لمتشريع، أو يمزمو 
الرجوع إلييا، وحتى لو أخذت إحدى الفقرات أو المواد الشكؿ أو المضموف الذي ترضاه الشريعة 

فإف ذلؾ مف باب التوافؽ في الأسس والمبادئ العامة، ولا يعني بالضرورة اعتبار  الإسلبمية،
، وىذا سيمقي بظلبلو حتماً عمى طبيعة وىوية 1الشريعة الإسلبمية مصدراً لتمؾ الفقرة أو غيرىا

التشريعات، ومادة تمؾ التشريعات، عمى اختلبؼ درجتيا، فنفي مصدرية الشريعة الإسلبمية نفيٌ 
ف كانت تمؾ اليوية موجودة فعلًب في الواقع الشعبي، إذ ما مف أثر لميوية  الإسلبمية تشريعياِّ، وا 

 ليذا الواقع الشعبي عمى الواقع التشريعي.
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 الفقرة الثانية: أثر ىذا الرأي عمى تفسير نصوص الدستور:

ي أما فيما يتعمؽ بنصوص الدستور وتفسيرىا، فإف الحاؿ بصددىا ما ىو إلا أثر عف نف  
مصدرية الشريعة الإسلبمية دستورياً، فنفي ىذ المصدرية يعني أف نصوص الدستور في حِؿٍّ مف 
أحكاـ الشريعة الإسلبمية؛ لانعداـ أي أساس دستوري لتقييد النصوص الدستورية بالشريعة 

 الإسلبمية، وىذا سيمقي بظلبلو عمى المنظومة القانونية، كما سنبيف بعد قميؿ.

ى ذلؾ، أنو لا يمكف فتح باب النقاش عف أي تعارض قد يحدث بيف الشريعة ومما يترتب عم  
الإسلبمية والنصوص الدستورية، فكما صرح بعض أصحاب ىذا الرأي فإف المشرع " غير ممزـ 

 قانوناً باتخاذ الشريعة الإسلبمية مصدراً لمتشريع؛ فالنص الدستوري ) الإسلبـ ديف الدولة ( في 
لإلزاـ ... فالمشرع في ىذه الدوؿ يسف مف القوانيف ما يراه ملبئماً لمجتمعو، دوليـ لا يقرر ىذا ا

ومناسباً لظروفو، دوف أف يجيد نفسو في البحث عف مدى موافقة أو مخالفة ىذه القوانيف لأحكاـ 
، وىكذا توضع النصوص الدستورية وتفُسر بإطلبقيا القانوني الملبئـ لمواقع 1الشريعة "

لمقواعد الوضعية التي اعتمدىا المشرع في وضع النصوص وتفسيرىا، وىذا  الاجتماعي، ووفقاً 
 بدوره يعزز وحدة الدستور، وينفي أي تعارض قد يحدث بيف نصوصو.

ففي ظؿ نفي مصدرية الشريعة الإسلبمية، وحرية المشرع الدستوري في وضع النصوص التي   
نما  يراىا مناسبة، فلب مجاؿ لمحديث عف وجود نصوص دستورية مخالفة لمشريعة الإسلبمية، وا 

وُضعت تمؾ النصوص ضمف إطار تحدده مصادر أخرى، وىذا بدوره ينفي التعارض والتصادـ 
وأي نص  –فيما لو اعتُمدت كمصدر  –الذي قد يحدث بيف نص مصدرية الشريعة الإسلبمية 

أو عمومياِّ، وليا  آخر قد يحتوي عمى ما يخالفيا، وحتى النصوص التي تحمؿ طابعاً إجمالياِّ،
، فإف بياف إجماليا، وتخصيص عموميا، وتحديد اتجاىيا الدلالي يتـ وفؽ  أكثر مف اتجاه دلاليٍّ
ذلؾ الإطار، الذي لـ تكف الشريعة الإسلبمية أساسو، ولا يتـ وفقاً لأحكاميا؛ وذلؾ لعدـ وجود ما 

 و المنظومة القانونية ككؿ.يمزـ المشرع بيا، وأيضاً حفاظاً عمى السياؽ العاـ الذي تسير ب

ولعؿ أىـ النصوص الدستورية المثيرة لمجدؿ ىي تمؾ النصوص المتعمقة بحقوؽ الإنساف،   
نما متعمؽ بالإطار  وتوقيع الاتفاقيات، فالجدؿ حوؿ مثؿ ىذه النصوص ليس متعمقاً بيا لذاتيا، وا 
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مصدراً، فمممشرع الحرية في  الذي تفسر فيو، ومف ثـ تطبيقيا، ومادامت الشريعة الإسلبمية ليست
 وضع النصوص وتفسيرىا بما يراه مناسباً داخؿ الإطار القانوني المحدد.

فإف القوؿ بأف نص " الإسلبـ ديف الدولة " مجرد تقرير واقع، ولا إلزاـ فيو عمى المشرع  وعميو،  
لميبية عموماً، بضرورة التزاـ أحكاـ الشريعة الإسلبمية ينفي الطبيعة الإسلبمية لمتشريعات ا

والتشريع المصرفي عمى وجو الخصوص، وبذلؾ تكوف الشريعة الإسلبمية مجرد مصدر كغيرىا، 
لا مصدر أساسي وأوّلي، والأخذ بيا في جزئية معينة مف القانوف يجعؿ مف ىذه الجزئية ذات 
ؿ مصدر إسلبمي، والشريعة الإسلبمية بيذا الشكؿ أشبو ما تكوف بمصدر تاريخي، مثميا مث

القانوف الروماني، أو قانوف حامورابي، أو غيرىما، وعميو فلب الزاـ عمى المشرع بضرورة التقيد 
ف شاء تركيا.  بمبادئ الشريعة الإسلبمية واحكاميا؛ بؿ ىو عمى الخيار، فإف شاء رجع إلييا، وا 

الأولى مف مرحمة وىذا الرأي لا يمكف إعمالو ولا الاعتداد بو إلا خلبؿ المرحمة الممكية، والفترة   
ـ، أما بعد ىذا التاريخ فإف الأمر 1971ـ إلى 1951سبتمبر، ومجموعيا الفترة الواقعة بيف 

مختمؼ تماماً، إذ أصبح النص الدستوري واضح الدلالة، وبما لا يدع مجالًا لمتأويؿ، في أنو 
لمُتمّـ لنص   منصرؼ إلى الدلالة عمى كوف الشريعة الإسلبمية مصدراً لمتشريع، وذلؾ كالنص ا

" الإسلبـ ديف الدولة "، أو نص " القرآف الكريـ شريعة المجتمع ... "، أو نص " ... والشريعة 
الإسلبمية مصدر التشريع "، إذ لا مجاؿ لمقوؿ بأف مثؿ ىذه النصوص تنحصر دلالتيا في تقرير 

 الواقع العقدي لمشعب، كما ىو الحاؿ في نص " الإسلبـ ديف الدولة ".

 
 ع الثاني:الفر 

طبيعة التشريع الدستوري الميبي من خلال الرأي القائل بأن ) الإسلام دين الدولة ( 
 منيج تشريعي:

إف المقصود بيذه العبارة ىو تبني الدولة الإسلبـ، أي الشريعة الإسلبمية منيجاً وأحكاماً في   
انتياء بالتطبيؽ، ولأف الدولة منظومتيا التشريعية، بدءاً بالدستور، ومروراً بالقوانيف والموائح، و 

شخص معنوي ولا يتصور في حقو العبادة، فإف التزاميا بالإسلبـ يكوف بالتزاـ المنيجية التشريعية 
ككؿ، وبالأحكاـ ذات الطابع العاـ عمى وجو الخصوص، وىكذا لا يُسف مف التشريعات إلا ما 

ديف الدولة " ىنا بمعنى أف الإسلبـ كاف موافقاً لمشريعة الإسلبمية، أو بمعنى آخر، " الإسلبـ 
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كشريعة ىو مصدر تشريعات الدولة، والمقصود بالمصدر ىنا " ىو المعنى الموضوعي أو 
المادي، الذي يرمز إلى جوىر القاعدة أو مضمونيا ... أي إف المشرع يستمد مضموف القواعد 

 .1"القانونية التي ينص عمييا في قوانينو مف أحكاـ الشريعة الإسلبمية 

إف اعتبار الشريعة الإسلبمية مصدراً لمتشريع لا يعني نفي مصدرية غيرىا مف عرؼ وعادة   
وقوانيف مقارنة، عمى ألا يخرج مُؤدى ىذه المصادر عف الإطار العاـ الذي ترسمو الشريعة 
الإسلبمية، فيذه الأخيرة ليست كما ذىب بعضيـ بالقوؿ بأنيا " مجرد مصدر مادي مف المصادر 

؛ بؿ مصدريتيا حاكمة عمى مصدرية غيرىا، أي وجود تراتبية 2تنوعة لمتشريع الوضعي "الم
لا وجدنا أنفسنا أماـ   وتسمسؿ بيف المصادر، فلب يصدر عف الأدنى ما يخالؼ الأعمى، وا 

تصادـ تشريعي بيف نصيف أو أكثر، ولكؿ نص مصدره، وكميا متساوية في الرتبة أو الدرجة، 
الإسلبمية المصدر الأسمى نحافظ عمى مصدرية باقي المصادر مف جية، ولكف بجعؿ الشريعة 

 ونحافظ عمى الانسجاـ التشريعي المطموب في المنظومة التشريعية مف جية أخرى.

وتنبغي الإشارة إلى أف نص " الإسلبـ ديف الدولة " ظؿ سارياً في ليبيا مدة عشريف سنة مف   
ار مجمس قيادة الثورة القاضي بتشكيؿ لجاف ـ قر 1971ـ، حيث صدر في 1971ـ إلى 1951

لمراجعة التشريعات، وتعديميا بما يتفؽ مع الشريعة الإسلبمية، ناصّاً في المادة الأولى منو عمى: 
" تؤكد الجميورية العربية الميبية عمى القيـ الروحية وتتخذ الشريعة الإسلبمية مصدراً رئيسياِّ 

حية ليذا القرار عمى أف: " ىذه المادة تعتبر متممة للئعلبف ، ثـ نصت المذكرة الإيضا3لمتشريع "
الدستوري الميبي كقاعدة أساسية لدستورية القوانيف والتشريعات التي تصدر في الجميورية مف 

 .4الآف فصاعداً "

ولأف نص " الإسلبـ ديف الدولة " وفؽ ىذا الرأي يتفؽ دلالة مع باقي النصوص الأخرى، كنص   
ريـ شريعة المجتمع ... "، ونص " ليبيا ... ودينيا الإسلبـ، والشريعة الإسلبمية " القرآف الك

                                                           

1
 .329دبارة، موضع الشرٌعة الإسلامٌة فً الدستور اللٌبً المرتمب، ص -

2
 .71المكنً، الإسلام والدستور، ص  -

3
 م.1972، لسنة 6الجرٌدة الرسمٌة، العدد  -

4
 .18-17عوض، دراسات فً الفمه الجنائً الإسلامً، ص  -
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مصدر التشريع " فإف بياني لأثر نص " الإسلبـ ديف الدولة " شامؿ لكؿ تمؾ النصوص، لا ىذا 
 النص وحده.

وأشرع الآف في بياف أثر القوؿ بمصدرية الشريعة الإسلبمية بناء عمى نص " الإسلبـ ديف   
 دولة " عمى التشريع الدستوري.ال

 سأبيف في ىذا الفرع أثر ىذا الرأي عمى مصدر الدستور، ومف ثـ عمى تفسير نصوصو.  

 الفقرة الأولى: أثر ىذا الرأي عمى مصدر الدستور:

إف القوؿ بأف دلالة نص " الإسلبـ ديف الدولة " تنصرؼ إلى تحديد المنيج التشريعي،   
لدولة في وضع تشريعاتيا، وىكذا وفقاً ليذا الرأي، فإف الشريعة والمصدر الذي تمتزـ بو ا

الإسلبمية بناء عمى ىذا النص ىي التي تحدد الإطار العاـ لنصوص الدستور، وبالتالي ما وافؽ 
الشريعة الإسلبمية فيو موافؽ ليا حقيقة، وبناء عمى ما نصت عميو، أو شممتو قواعدىا الكمية، 

بيف مصدر آخر، ومما يترتب عمى ىذه الموافقة، اصطباغ تشريعات وليس مجرد توافؽ بينيا و 
 الدولة بالصبغة الشرعية، أي الشرعية الإسلبمية.

أما فيما يتعمؽ بالمصادر الأخرى، فكما أسمفنا، فإنيا معتبرة مادامت دائرة في فمؾ الشريعة   
 الإسلبمية، غير مخالفة ليا.

ىي مصدر تشريعات الدولة  –قواعد وأحكاماً  –ة وبياف ما سبؽ ىو أف الشريعة الإسلبمي  
بجميع مستوياتيا، الدستورية والفرعية، وىنا تجدر الإشارة إلى القواعد التي ذكرناىا في مطمب 

، فكوف 1مصدرية الشريعة الإسلبمية، وىي قاعدة المنشئ والكاشؼ، والقواعد المنبثقة منيا
لمصدر المنشئ، والدستور ىو المصدر الكاشؼ الشريعة الإسلبمية مصدر التشريع يعني أنيا ا

ليا، وأف كؿ المصادر الأخرى غير الشريعة الإسلبمية معتبرة ماداـ مضمونيا غير مخالؼ 
ف كانت مصادر منشئة لمدستور، إلا أنيا كاشفة  لنصوص وقواعد ىذه الشريعة، ذلؾ أنيا وا 

 بالنسبة لمقرآف الكريـ.بالنسبة لمشريعة الإسلبمية، تماماً كمصدرية السنة النبوية 

                                                           

1
 وما بعدها من هذا البحث. 29ٌنظر ص  -
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أيضاً، فإنو لا يشترط أف تكوف المسائؿ المنصوص عمييا في الدستور واردة بأكمميا في   
 الشريعة الإسلبمية؛ بؿ يكفي عدـ معارضتيا لقواعد الشريعة الإسلبمية، أو أحكاميا.

كاـ أيضاً، فإف أحكاـ الشريعة الإسلبمية ىي بمثابة نصوص يستقي منيا المشرع الأح  
الدستورية والفرعية، والمشرع ىنا ىو الحاكـ الذي باختياره لأي رأي فقيي حوؿ مسألة معينة 
يكوف اختياره ىذا رافعاً لمخلبؼ حوؿ ىذه المسألة، ثـ بياف تفاصيؿ المسائؿ يكوف مف خلبؿ 
د الإحالة التي يقوـ بيا الدستور، حيث يحيؿ إلى القانوف، والذي بدوره يبيّف ويفصّؿ ويقيّ 

 ويخصص، وبما لا يعارض الدستور، ولا يخالؼ الشريعة الإسلبمية.

لا فلب    إف ضرورة موافقة كؿ التشريعات لمشريعة الإسلبمية ىي مف أىـ لوازـ كونيا مصدراً، وا 
معنى لمصدريتيا، وبإقرارىا كمصدر لمتشريعات، والتزاـ المشرع بيا حقيقة، تتجمى اليوية 

اتيا عمى وجو الخصوص، إذ تمثؿ المنظومة التشريعية وفؽ ىذا الفيـ الإسلبمية لمدولة، ولتشريع
 لنص ) الإسلبـ ديف الدولة ( تصويراً حقيقياً لميوية الإسلبمية.

 الفقرة الثانية: أثر ىذا الرأي عمى تفسير نصوص الدستور:

نصوص إذا كانت الشريعة الإسلبمية ىي مصدر التشريع، وىذه المصدرية تمّت دسترتيا، فإف ال 
ممزمة بكافة القيود والضوابط التي تحددىا الشريعة الإسلبمية،  –وضعاً وتفسيراً  -الدستورية ىنا 

ووفقاً لتمؾ القيود والضوابط يتـ بياف المجمؿ مف ىذه النصوص، وتقييد المطمؽ، وتخصيص 
النصوص، العاـ، بما لا يخالؼ الشريعة الإسلبمية، وفي حاؿ احتماؿ وجود أكثر مف دلالة لأحد 

فإف الدلالة الموافقة لمشريعة الإسلبمية ىي الدلالة المعتمدة، وكؿ ذلؾ في سبيؿ الحفاظ عمى 
التوافؽ التشريعي، والابتعاد عف كؿ ما يزعزع وحدة الدستور، ذلؾ أف القوؿ بمصدرية الشريعة 

ة " يعني إلزاـ الإسلبمية بالنسبة لكافة التشريعات في الدولة بناء عمى نص " الإسلبـ ديف الدول
المشرع بالتقيد بيا، وبالتالي فإف وجود أي نص مخالؼ ليذا المصدر يعني الوقوع في تصادـ 
بيف النصوص، مما يؤثر سمباً عمى وحدة الدستور، وبالتالي عمى التشريعات الفرعية ) القانوف ( 

نص كنص "  والتي تتخذ مف الدستور أساساً ليا، فكما ذىب أصحاب ىذا الرأي إلى أف وجود
الإسلبـ ديف الدولة " وفيمو عمى أنو يدؿ عمى مصدرية الشريعة الإسلبمية   " يتطمب ألا 
يتعارض التشريع مع الشريعة، كما أف اعتبار التشريع في مرتبة أدنى مف الدستور ىو أمر 
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يتطمب ألا يتعارض التشريع مع الدستور، فإذا كاف الدستور متعارضاً مع مبادئ الشريعة 
سلبمية، فإنو سيترتب عمى ذلؾ أف يكوف التشريع مخالفاً لأحدىما، فتلبفياً ليذا الحرج الذي الإ

يضطر إليو المشرع، وتحقيقاً لما يجب أف يكوف ىناؾ مف التناسؽ والانسجاـ بيف التشريع 
والدستور مف ناحية، والتشريع والشريعة مف ناحية أخرى كاف واجباً ألا تتعارض أحكاـ الدستور 

يؤدي إلى تناقض نصوص  –كما أسمفنا  -، إذ إف مثؿ ىذا التعارض 1مبادئ الشريعة " مع
ف كاف وجود  الدستور؛ لمخالفة ىذه النصوص لمصدرىا، وىذا بدوره يضرب وحدة الدستور، وا 

 نص كنص " الإسلبـ ديف الدولة " وفيمو عمى أنو منيج تشريعي يحقؽ اليوية الإسلبمية لفظاً.

نقؿ السابؽ أنو عندما يتحدث الكاتب عف الإسلبـ والتشريع يستخدـ لفظ ويلبحظ عمى ال  
الشريعة، بينما عندما يتحدث عف الإسلبـ والدستور يستخدـ لفظ مبادئ الشريعة، ولعؿ تعميؿ 

ىو حرص الكاتب عمى تحقيؽ الانسجاـ بيف المنظومة  –عمى الأقؿ في تقديرنا  -ذلؾ 
وضعية، فالإسلبـ منيج، وماداـ كذلؾ فيو مبادئ عامة تندرج التشريعية الإسلبمية، ونظيرتيا ال

تحتيا تفصيلبت ىذه المبادئ، وىي الأحكاـ ، أو الشريعة، وكذلؾ المنظومة التشريعية الوضعية، 
ليا مبادئ عامة متمثمة في الدستور، ثـ تفصيؿ ىذه المبادئ، والمتمثؿ  في التشريع الفرعي، 

المنظومتيف، ربط كلبِّ بما يتفؽ مع طبيعتو، فزاوج بيف الشريعة  فحتى يحقؽ الكاتب الانسجاـ بيف
 والتشريع، وبيف الدستور ومبادئ الشريعة.

وكما أسمفتُ، فإف نصوصاً كنصوص الحقوؽ والحريات عموماً، والتي تأخذ جدلًا واسعاً حوؿ   
شكاؿ، أما إذا مدلوليا، إذا ما وُضعت وفُسرت ضمف إطار المصدر ) الشريعة الإسلبمية ( فلب إ

فُسرت خلبفاً لذلؾ المصدر، فإف ذلؾ يعتبر خروجاً عف الإطار الذي يحدده ذلؾ المصدر، 
وبالتالي التناقض بيف التشريعات، وأيضاً التشكيؾ في جدية المشرع في تبني الشريعة الإسلبمية 

 كمصدر لمتشريع.

صوص الدستورية الأخرى وعميو، فإف القوؿ بأف نص " الإسلبـ ديف الدولة "، وباقي الن  
بالخصوص منيج تشريعي، والعمؿ وفؽ ىذا الرأي، يجعؿ مف النظاـ التشريعي نظاماً ذا طبيعة 

                                                           

1
 الاسكندرٌة، منشأة المعارف   -ٌعة الإسلامٌة كمصدر أساسً للدستور، تمدٌم عبد الحلٌم محمود، مصرمتولً،  عبد الحمٌد، الشر - 

 .23م، ص 1990، 3للنشر، ط    
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إسلبمية عمى المستوى الدستوري، ثـ بياف معالـ ىذه الطبيعة الإسلبمية يتـ مف خلبؿ القانونيف 
 المدني والمصرفي، وىذا مقتضى قاعدة ) حكـ الحاكـ يرفع الخلبؼ (.

 

 المطمب الثاني: تحديد طبيعة النظام المصرفي الميبي من خلال التشريعات الفرعية

سأحاوؿ في ىذا المطمب بياف طبيعة النظاـ المصرفي الميبي مف خلبؿ نصوص القانونيْف     
والمصرفي وتعديلبتو، وذلؾ وفؽ الرأييف  -فيما يتعمؽ بمحؿ البحث  -المدني وتعديلبتو 

تحديد دلالة النص الدستوري ) الإسلبـ ديف الدولة (، ىؿ ىو تقرير واقع، أـ أنو منيج المتعمقيف ب
تشريعي؛ ذلؾ أف تحديد طبيعة النظاـ المصرفي الميبي لا يتـ بمعزؿ عف الأساس الدستوري، 

 وكنتُ قد فصمتُ الحديث عف ىذا الأساس في المطمب السابؽ.

 

 الفرع الأول:
ي من خلال الرأي القائل بأن ) الإسلام دين الدولة ( تقرير طبيعة التشريع المصرفي الميب

 واقع:
ـ، أما ما بعد ىذه الفترة 1971ـ و 1951ينحصر حديثي في ىذه الفقرة عف الفترة الواقعة بيف   
ـ (، فإف النصوص الدستورية واضحة الدلالة عمى اعتبار الشريعة 2015ـ إلى 1971) 

إلى التغييرات الجوىرية التي طرأت عمى القانونيْف المدني الإسلبمية مصدراً لمتشريع، إضافة 
 والمصرفي، في انعكاس واضح لمصدرية الشريعة الإسلبمية.  

 وسأتناوؿ في ىذا الفرع أثر ىذا الرأي عمى مصدر القانوف، وعمى نصوصو.  
 

 الفقرة الأولى: أثر ىذا الرأي عمى مصدر القانون:

ي، فإف المنظومة التشريعية في أي دولة موضوعة وفؽ تراتبية كما ىو معموـ في الفقو الدستور   
 معينة، تبدأ بالدستور، ثـ القانوف الفرعي، ثـ اللبئحة، وينتج عف ىذه التراتبية عدـ مخالفة الأدنى 
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، وكما أسمفتُ، فإف نص " الإسلبـ ديف الدولة 1للؤعمى، كوف الأعمى يمثؿ مصدر الأدنى وأساسو
يحمؿ أي دلالة عمى مصدرية الشريعة الإسلبمية، وىكذا فإف المشرع يضع " وفؽ ىذا الرأي لا 

ف اشتمؿ ذلؾ الوضع عمى مخالفة  مف القوانيف ما يراه مناسباً، في حدود النصوص الدستورية، وا 
لمشريعة الإسلبمية؛ لعدـ وجود القيد الدستوري الذي يمزمو بضرورة موافقتيا، وأىـ أثر لذلؾ بقاء 

ف احتوت عمى ما يخالؼ الشريعة الإسلبمية، ومف الصبغة الدستور  ية لجميع ىذه النصوص، وا 
ثـ عدـ إمكانية الطعف فييا بعدـ الدستورية؛ ذلؾ أف مخالفتيا لمشريعة الإسلبمية لا يعدميا 

 .2الشرعية الدستورية

يف ( إف مسألة مصدرية الشريعة الإسلبمية مف عدميا تتعمؽ بكافة التشريعات الفرعية ) القوان  
ولكف لما كاف القانوف المصرفي محلبِّ ليذه الدراسة، وكاف مؤسساً عمى القانوف المدني، نحصر 

 حديثنا في ىذيف القانونيف.

إف موضع الشريعة الإسلبمية في القانوف المدني مختمؼ عما ىو عميو في الدستور، فكما   
مية ذُكرت كمصدر احتياطي، أشار فقياء القانوف مف أصحاب ىذا الرأي، فإف الشريعة الإسلب

بينما كاف التشريع المصدر الأساسي لمقانوف، وىكذا أعُطيت الشريعة الإسلبمية دوراً تكميمياِّ، فلب 
، وىذا ىو نص المادة الأولى مف القانوف المدني سالؼ  3يُرجع إلييا إلا عند وجود فراغ تشريعي

 الذكر، والمعنونة بأصوؿ القانوف: 

التشريعية عمى جميع المسائؿ التي تتناوليا ىذه النصوص في لفظيا أو  تسري النصوص -1" 
                                                                              في فحواىا.                                                                                                                   

فإذا لـ يوجد نص تشريعي يمكف تطبيقو حكـ القاضي بمقتضى مبادئ الشريعة الإسلبمية  -2
" ...4

 

إف مفيوـ المخالفة لمفقرة الثانية مف ىذه المادة يؤكد عمى عدـ الرجوع لمشريعة الإسلبمية في   
لشريعة حاؿ وجود نص تشريعي، وىذا النص التشريعي وُضع في ظؿ دستور لا يرى في ا

                                                           

 .23-22متولً، الشرٌعة الإسلامٌة كمصدر أساسً للدستور، ص -1
2

 .328دبارة، وضع الشرٌعة الإسلامٌة فً الدستور اللٌبً المرتمب، ص  -
3

 .249اسٌات المانون الوضعً اللٌبً، ص أعبوده، أس -
4

 .1954المانون المدنً اللٌبً الصادر بتارٌخ  -



115 
 

الإسلبمية مصدراً لو، وىذا ما يؤكد الدور الاحتياطي لمشريعة الإسلبمية، كما يؤدي بنا إلى 
نتيجة أخرى مفادىا أف النص التشريعي إذا كاف موافقاً لمشريعة الإسلبمية، ومخالفاً لنص أو مبدأ 

ف كاف في ذلؾ مخالفة لمشريعة  دستوري وجب نقضو وتعديمو بما يتفؽ مع النص الدستوري، وا 
، وأيضاً لعدـ -موافقة الأدنى للؤعمى  –الإسلبمية؛ وذلؾ حفاظاً عمى مقتضى التراتبية التشريعية 

 وجود ما يدؿ عمى إلزامية توافؽ التشريع مع الشريعة الإسلبمية.

وىكذا لما كانت الشريعة الإسلبمية ليست مصدراً لمدستور، كاف لمقانوف الفرعي دور في تحديد   
ما لا يخالؼ النصوص الدستورية، وىذا ما يبرر جعميا مصدراً احتياطياِّ، فبالرغـ مف أف دورىا، ب

العرؼ، مبادئ القانوف الطبيعي،  -القاضي ممزـ بعدـ الرجوع إلى المصادر الاحتياطية الأخرى 
تياطياِّ إلا بعد انتفاء الحكـ في الشريعة الإسلبمية، إلا أف الأخيرة تبقى مصدراً اح –قواعد العدالة 

تكميمياِّ، " فلب تعدو أف تكوف معيناً لمقاضي يمجأ إلييا عند الحاجة، أي عندما لا يسعفو التشريع 
، وىكذا كاف دور الشريعة الإسلبمية محكوماً 1بالحؿ المطموب " -وىو المصدر الأصمي  -

ه الحالة ومؤطراً ضمف إطار ضيّؽ، وىو الحالات التي لا يوجد فييا نص تشريعي، وحتى في ىذ
يجب ألا يكوف الرجوع لمشريعة الإسلبمية مخالفاً لنص أو مبدأ دستوري، لما في ذلؾ مف إخلبؿ 

 بمقتضى التراتبية التشريعية، والذي بدوره يضرب وحدة التشريع واستقراره.

 الفقرة الثانية: أثر ىذا الرأي عمى نصوص القانون:

أف أثره عمى نصوص القانوف بات واضحاً، بعد عرضي السابؽ ليذا الرأي، يمكف القوؿ ب    
فنص " الإسلبـ ديف الدولة " ليس فيو دلالة عمى مصدرية الشريعة الإسلبمية، و "التشريع" 
تصدّر مصادر القانوف، وتأخرت الشريعة الإسلبمية، وأخذت دوراً احتياطياِّ تكميمياِّ، وىكذا فإف 

بالأحرى ىي مصدر "التشريع"، وىذا  نصوص الدستور عموماً ىي مصدر النص القانوني، أو
أمر تفرضو التراتبية التشريعية، وماداـ الدستور، وىو رأس اليرـ التشريعي، والحاكـ عمى كؿ 
التشريعات، لـ ينص عمى مصدرية الشريعة الإسلبمية، ولـ يُمزـ نصوصو بيا، وكانت ىذه 

فييا بعدـ الدستورية النصوص ىي مصدر القانوف، فإف نصوص القانوف في مأمف مف الطعف 
في حاؿ مخالفتيا لمشريعة الإسلبمية، فما مف ممزـ يمزـ المشرع بالضوابط الشرعية؛ بؿ ىو ممزـ 

 بالضوابط الدستورية، فلب يُعتد بغيرىا ميما كاف.
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وىكذا فإف نصوص القانونيف المدني والمصرفي توضع وفؽ الإطار العاـ القانوني المعبِّر عف   
عية ككؿ، وتفسر ضمف ىذا الإطار، والذي يرجع في نياية المطاؼ إلى المبادئ المنظومة التشري

المقررة في الدستور، ولذلؾ نجد إقراراً وتنظيماً لمفائدة المفروضة عمى القروض في ىذيف 
القانونيف، كما وُضعت نصوص أخرى لتنظيـ عقود الغرر، وأخرى لتنظيـ عقد التأميف، وكؿ ىذه 

 في الشريعة الإسلبمية.  –الأقؿ  عمى -العقود محؿ نظر

 وبناء عمى ما سبؽ أنتيي إلى أمريف: 

أف إقرار ما ىو مخالؼ لمشريعة الإسلبمية، كعقود الغرر، يجد أساس شرعيتو قانوناً في  الأول:
انعداـ القيد الدستوري بضرورة التزاـ المشرع بضوابط الشريعة الإسلبمية، وبالتالي ماداـ التشريع 

ف انطوى عمى مخالفة لمشريعة الإسلبمية.موافقاً لم  دستور فلب يعدـ الشرعية، وا 

أف جعؿ الشريعة الإسلبمية مصدراً احتياطياِّ، لا يُرتب أثراً عمى التشريعات المصرفية  الثاني:
المخالفة لمشريعة الإسلبمية، كما يفصؿ الشريعة الإسلبمية عف مسألة سموّىا عف التشريع 

ىا في عممية استكماؿ الفراغ التشريعي، وبالتالي فإف الرجوع إلييا في ومصدريتيا، ويحصر دور 
بعض الجزئيات دوف البعض الآخر، لا يعني شرعية التشريعات، مما ينفي اليوية والطبيعة 

، وليست جزءاً، 1الإسلبمية عنيا، ذلؾ أف الشريعة الإسلبمية كاممة في أسسيا ومبادئيا ، فيي كؿّّ
عض المسائؿ فقط يتعارض مع ىذه الكمية، فكميتيا تقتضي حاكميتيا بالكؿ والاحتكاـ إلييا في ب

 وعمى الكؿ.   

ـ عمى 1951وعميو، فإف طبيعة النظاـ المصرفي الميبي وفؽ ىذا الرأي وخلبؿ ىذه الفترة )    
ـ ( ليست إسلبمية؛ بؿ ىو نظاـ مصرفي تقميدي؛ وذلؾ لغياب الأساس الدستوري الداؿ 1971

ف ثـ غياب الإلزاـ الدستوري لممشرع عمى اعتبار الشريعة الإسلبمية مصدراً عمى ذلؾ، وم
 لمتشريع، وعدـ النص عمى ما يخالفيا.
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 الفرع الثاني:

طبيعة التشريع المصرفي الميبي من خلال الرأي القائل بأن ) الإسلام دين الدولة ( منيج 
 تشريعي:

ـ، 1971ـ إلى 1951ا عف الفترة مف عمى خلبؼ الفقرة السابقة التي انحصر الحديث فيي  
فإنني في ىذه الفقرة سأحاوؿ تحديد طبيعة النظاـ المصرفي الميبي خلبؿ جميع الفترات التي مرّ 

ـ، ذلؾ أف النص 2015ـ إلى العاـ 1951بيا التشريع المصرفي الميبي، مف الاستقلبؿ 
مصدر التشريعات، وىو الدستوري " الإسلبـ ديف الدولة " وفؽ ىذا الرأي يدؿ عمى تحديد 

الشريعة الإسلبمية، ومف ثـ يستوي في الدلالة مع كافة النصوص الدستورية الأخرى التي تتناوؿ 
 نفس المسألة ) مسألة المصدرية (.

 وسأتناوؿ في ىذا الفرع أثر ىذا الرأي عمى مصدر القانوف، وعمى نصوصو.  

 الفقرة الأولى: أثر ىذا الرأي عمى مصدر القانون:

ذكرتُ أف القانوف المدني نص في مادتو الأولى عمى اعتبار "التشريع" المصدر الأساسي    
لمقانوف، وجعؿ الشريعة الإسلبمية في رأس المصادر الاحتياطية، ولأف الدستور وفؽ ىذا الرأي 
قد نص عمى اعتبار مصدرية الشريعة الإسلبمية بناء عمى نص  " الإسلبـ ديف الدولة "، فيذا 

ف "التشريع" ممزـ ومقيد بأحكاـ الشريعة الإسلبمية، وبالتالي فإف موافقة الشريعة الإسلبمية يعني أ
ليست أمراً اختيارياً؛ بؿ يجب عمى المشرع الالتزاـ بكافة الشروط و الضوابط الظاىرة مف خلبؿ 

 منيج وأحكاـ الشريعة الإسلبمية.

قانونية بالصبغة الدستورية، إلى جانب ومف أىـ نتائج ىذا الالتزاـ اصطباغ كافة النصوص ال  
الصبغة الشرعية بطبيعة الحاؿ، وبمفيوـ المخالفة، فإف أي نص مخالؼ لمشريعة الإسلبمية      

 .1يعد غير دستوري ويطعف فيو بذلؾ، ومف ثـ نقضو وتعديمو، كونو خالؼ مصدره –المصدر  -

                                                           

1
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ديد المصدر، فإف الدستور ىو المصدر وبناء عمى ما انتيينا إليو في منيجية الأصولييف في تح  
ف كاف في ذات الوقت يقوـ بدور المصدر الكاشؼ بالنسبة لمشريعة  المنشئ لمقانوف، وا 
الإسلبمية، والقانوناف المدني والمصرفي ىنا ىما مصدراف كاشفاف لمدستور، وعميو فإف العلبقة 

حكاـ مستنبطة بناء عمى بينيما ىي علبقة النص بالحكـ فيذاف القانوناف ىما عبارة عف أ
نصوص الدستور، إضافة إلى عدـ لزوـ النص عمى كافة المسائؿ في الدستور، إذ قد ينص 
القانوف عمى ما لـ ينص عميو الدستور، لكف دوف الخروج عف الإطار العاـ الذي تحدده نصوص 

لا فقد الشرعية؛ لفقده الأساس  الدستور، وبطبيعة الحاؿ، عدـ جواز مخالفة القانوف لمدستور، وا 
الدستوري، ولأف الدستور لا ينص عمى جميع المسائؿ، كما لا يفصّؿ في جميع المسائؿ التي 
يذكرىا، وذلؾ بسبب الطبيعة الإجمالية التي يتصؼ بيا، فإنو يقوـ عف طرؽ الإحالة بمنح الإذف 

المشرع ىنا لممشرع الفرعي لمنص عمى مالـ نص عميو، والتفصيؿ في المسائؿ التي نص عمييا، و 
يعمؿ عمؿ الحاكـ الذي ذكره الفقياء، وفصمنا الحديث عنو في مطمب مصدرية الشريعة 
الإسلبمية، حيث يختار مف الآراء الفقيية ما يراه مناسباً لمقتضيات الزماف والمكاف، وبيذا 

 الاختيار يكوف ىذا الرأي الفقيي نصّاً خاصّاً بالمسألة محؿ النص، ويكوف ممزِماً.

ذا تكوف تراتبية الييكمية التشريعية لمنظاـ المصرفي الميبي، حيث تبدأ مف أحكاـ الشريعة وىك  
 الإسلبمية، ثـ الدستور، ثـ القانونيف المدني والمصرفي، ثـ اللبئحة، ثـ القرار. 

إلا أف ذكر المشرع لمشريعة بمفظ " مبادئ الشريعة الإسلبمية " يثير إشكالية عدـ مناسبة المفظ   
اـ، فكما أسمفنا، فإف المقاـ ىنا مقاـ تشريع، أي أحكاـ، وليس مقاـ مبادئ وأصوؿ وأسس، لممق

وبالتالي كاف حرياً بالمشرع استعماؿ لفظ " أحكاـ " أو الاقتصار عمى لفظ " الشريعة    
الإسلبمية "، ىذا إذا لـ نقؿ النص عمى مذىب بعينو، كالمذىب المالكي مثلًب، وأيضاً باعتبار 

لخطاب، فإف المخاطَب بيذا النص ) نص المادة الأولى مف القانوف المدني الميبي ( ىو جية ا
القاضي وليس المشرع، فالمشرع ىو الذي ينظر في المبادئ والأصوؿ، فيفصّميا ويبيّنيا ويحدد 
دلالاتيا، ثـ يأتي القاضي فيطبؽ ما وضعو المشرع، وبالتالي كاف استعماؿ لفظ  ) مبادئ 

 سلبمية ( غير متناسب لا مع المقاـ، ولا مع طبيعة المخاطَب بالنص.الشريعة الإ
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 الفقرة الثانية: أثره عمى نصوص القانون:

فيما يتعمؽ بنصوص القانونيف المدني والمصرفي، فإف نص الدستور عمى مصدرية الشريعة   
لا الإسلبمية كفيؿ بتأكيد أف تكوف جميع النصوص موافقة لمشريعة الإسلبمية، وضعاً  وتفسيراً، وا 

فقدت عنصر الشرعية، وبالتالي أمكف الطعف فييا بعدـ الدستورية، ونقضيا، وما يترتب عمى ذلؾ 
 مف عدـ استقرار في الوسط التشريعي والقضائي مف بعده.

فوجود نص قانوني مخالؼ لمشريعة الإسلبمية يعتبر عدـ التزاـ بموازـ مصدرية المصدر، والتي   
مخالفتو، كما أف في ذلؾ عدـ التزاـ بمقتضى اليوية والطبيعة الإسلبمية  مف أىميا عدـ جواز

" فاليوية    لة "نص " الإسلبـ ديف الدو لمتشريعات، تمؾ اليوية التي أقرىا الدستور عبر 
، 1الإسلبمية لمتشريع لا تحتمؿ التجزئة، فالتشريع إما أف يكوف شرعياً أو غير      شرعي... "

ع ذلؾ قد نجد نصوصاً احتوت عمى ما يخالؼ الشريعة الإسلبمية، كالنصوص المنظمة إلا أننا م
لمفائدة المفروضة عمى القروض، والمنظمة لعقد التأميف، وعقود الغرر، فيؿ ىذه العقود جائزة في 
نظر المشرع، أـ أنو قصور في فيـ دلالة النصوص الشرعية، أـ أف النصوص التي تبنت 

مجرد نصوص دعائية؟ عمماً بأف النصوص سالفة الذكر ظمت سارية دوف أف  الشريعة الإسلبمية
 يطعف فييا بعدـ الدستورية، أو يعاد النظر فييا، وتعديميا.

 :الفرع الثالث: طبيعة النظام المصرفي الميبي في ظل ىذا الرأي 

متشريع في ظؿ القوؿ بأف " الإسلبـ ديف الدولة " منيج تشريعي فإف الطبيعة الإسلبمية ل  
عموماً، ولممصرفي خصوصاً حاضرة، ذلؾ أف الطبيعة مُؤسسة عمى المصدر، كما فصمنا ذلؾ 
في المبحث الثاني مف الفصؿ الأوؿ مف ىذا البحث، وماداـ المصدر إسلبمياً، أو معتبراً شرعاً، 

لا فقد  فإف طبيعة التشريع عموماً إسلبمية، فالمشرع الفرعي لا يمكنو تجاوز ىذه المصدرية، وا 
قد انتيينا إلى أف التشريع  2التشريع الصبغة الدستورية، وكنا في مطمب طبيعة التشريعات

الإسلبمي عموماً، والاقتصادي خصوصاً يتّسـ بالتنوع والتعدد والانفتاح عمى الآخر، مالـ يخالؼ 
يو، إذ كؿّّ نصاً أو قاعدة فقيية، وعميو فالاقتصاد الحر داخؿ القُطر الإسلبمي معتبر ولا إشكاؿ ف
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ىو الضامف لمتعايش السممي بينيـ،  –المشرع والقاضي  –يحؽ لو العمؿ وفؽ عقيدتو، والحاكـ 
عمى الرغـ مف اختلبؼ عقائدىـ ومذاىبيـ، وذلؾ عف طريؽ ما يسنّو مف تشريع ضامف لحقوؽ 

 جتمع.كؿ مكونات المجتمع، بما يتفؽ مع عقيدتيـ، وبما يحافظ عمى النظاـ العاـ داخؿ ذلؾ الم

وعميو فإف لغير المسمميف فتح مصارؼ ومؤسسات مالية وتجارية وغيرىا داخؿ القُطر   
الإسلبمي، سواء كانوا مف مواطني ىذا القُطر، أو أجانب عنو، والعمؿ فييا وفؽ عقائدىـ، 
ولمحاكـ تأطير وتنظيـ وجودىـ ونشاطيـ التجاري، فكما أننا مأموروف بعدـ الإضرار بيـ، وذلؾ 

ى عقديِ الذمة والأماف، فالحرص عمى مصالح الدولة وأمنيا يقتضي عدـ ترؾ الحبؿ بمقتض
 .1عمى الغارب، إذ ) لا ضرر ولا ضرار (

أما بخصوص القرض المصرفي، والفائدة المفروضة عميو، فبغض النظر عف المرجعية   
نرى أنو أقرب  ـ74/1972الإسلبمية في الدستور، إلا أف ما ذىب إليو المشرع في القانوف رقـ 

إلى القواعد الشرعية التي عرضناىا في المطمب السابؽ، أقرب إلييا مما ذىب إليو في القانوف 
ـ، خاصة في 1/2013ـ، وىو القانوف المدني الأوؿ في ليبيا، وتعديمو رقـ 1954الصادر في 

فتاوى ىيئة ـ، كما في 74/1972وجود آراء فقيية ذىبت إلى ما ذىب إليو تعديؿ القانوف المدني 
دار الإفتاء المصرية، وفتاوى ىيئة الرقابة الشرعية السودانية، حيث ذىبوا إلى التفرقة بيف 
الشخص الطبيعي والشخص المعنوي فيما يتعمؽ بالقرض والقرض المصرفي، واعتبار ماؿ 

يو المصارؼ مف موارد المجتمع، واعتبار الضرورة المصرفية أساساً لإباحة ما أصمو الحرمة، وعم
ـ لا يعدـ الأساس الشرعي، لا عند فقيائنا 74/1972فإف ما ذىب إليو المشرع في القانوف رقـ 

الأوائؿ، ولا المعاصريف، ومما يدؿ عميو ذلؾ التفرقة التي قاـ بيا في وصؼ الفائدة، بيف الربوية 
لقرض وعدميا، فالقرض المذكور في القانوف المدني، والحاصؿ بيف طرفيف طبيعييف يتفؽ مع ا

المذكور في الفقو الإسلبمي، والذي حُرمت فيو أي فائدة أو منفعة لممقرِض متفؽ عمييا في عقد 
القرض، أو جرى بيا عرؼ التعامؿ، بينما في القرض المصرفي، والقروض التي يكوف أحد 
طرفييا معنوياً، نجده لا يصفيا بالربوية، ونرى أف ذلؾ متوافؽ مع توجو الفقو الإسلبمي 

ف كنا نعتقد أنيا  بخصوص العقود التجارية القائمة عمى الربح ) الفائدة أو الفضؿ أو  الزيادة (، وا 
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، وتأصيؿ المسألة كما قمنا بو في المبحث السابؽ لـ يقـ بو مُشرّعنا، ولـ يُقدـ  رمية مف غير راٍـ
، إلا أف إليو مف الشرعييف الذيف شاركوا في وضع ىذا النص، ذلؾ انو أقر بحرمة ىذه الفائدة

 . 1الضرورة المصرفية فرضتيا، ولا مناص منيا حتى يتوفر عندنا البديؿ

ـ 74/1972وعمى ذكر ىذه الضرورة، فإف تبرير المشرع في المذكرة الإيضاحية لمقانوف رقـ   
لإباحة الفائدة عندما يكوف كلب الطرفيف أو أحدىما معنوياً، نراه تبريراً مشروعاً، ومتّسما بالطابع 

مي السميـ، فيذه الضرورة ) الحاجة العامة أو الحاجة لتوظيؼ الموارد ( ىي ذاتيا التي العم
أجيزت مف أجميا عقود كالسمـ والمضاربة والمساقاة والمزارعة _ كما أسمفنا في المبحث    

، والسمؼ  السابؽ _ عمى الرغـ مف أف الأصؿ في ىذه العقود الحرمة، لما فييا مف بيع المعدوـ
 وغيرىا مف المناىي الشرعية، كما أف الفائدة متحققة فييا أيضاً. بمنفعة،

إف ىذا التبرير نراه أقرب إلى الطابع العممي، مف التبرير الذي تبناه المشرع في القانوف رقـ   
ـ، والذي كاف مف ضمف تبريراتو: " فإف كنا مؤمنيف حقاً ونؤمف بأف الرزؽ مف الله وأف 1/2013

أف نصدؽ بيذا الحكـ ونؤمف بو ... كـ ستكوف ما يسمونيا خسائر؟ ىي ىذا حكـ الله فيجب 
ليست خسائر أصلًب، ىي فوائد فإذا كانت حراماً فلب نريدىا، يجب أف نتنازؿ عنيا، ىي كـ 

ممياراً؟ سيعوضيا الله عمى ىذه البلبد بالأمف والاستقرار وصلبح الحاؿ  50مميارات؟  10ستكوف 
دثوف أننا سنخسر كبيرة جداً، نفقد الملبييف، سبحاف الله، إذا كاف ، ويقوؿ عضو آخر: " يتح2"

فيجب أف  –صمى الله عميو وسمـ  –وأمر رسولو  –سبحانو وتعالى  –الأمر متعمقاً بأمر الله 
، فكما يظير مف ىذيف المبرريف تجردىما مف المنطؽ العممي، 3نطيع الأمر ولا نجادؿ فيو "

 ى العاطفية منيا إلى المنيج العممي الدقيؽ*.وتمسكيما بمبررات ىي أقرب إل

ـ لـ يحرِـ الميبييف والدولة الميبية فقط مف الاستفادة 1/2013أضؼ إلى ذلؾ أف القانوف رقـ   
مف الأمواؿ الموجودة لدى المصارؼ، باعتبارىا أحد موارد ىذا المجتمع؛ بؿ إنو سيحرِـ الدولة 

ة أجنبية داخميا، فيؤلاء الأجانب جانب كبير مف الميبية حتى مف قياـ مصارؼ ومؤسسات مالي

                                                           

1
 .287-280الرعوبً والمزوغً، الموسوعة العالمٌة الخضراء للمعرفة، ص -

2
 . 6-5م، ص 2013.1.6، بتارٌخ 53محمد الولٌد، عضو المؤتمر الوطنً اللٌبً، محضر جلسة المؤتمر الوطنً رلم -

3
 .21م، ص 2013.1.6، بتارٌخ 53تمر الوطنً اللٌبً، محضر جلسة المؤتمر الوطنً اللٌبً رلم أحمد محمد بونً، عضو المؤ -
 لا نشكن بصدق نواٌا هذٌن العضوٌن ولا غٌرهما، ولا نشكن فً لصدهما بتطبٌك أحكام الشرٌعة الإسلامٌة، ولكننا نشدد على -*

 كار المسبمة أو الانتماءات السٌاسٌة لهذٌن العضوٌن أو غٌرهما.تناولنا للمسألة من ناحٌة علمٌة صرفة، وبغض النظر عن الأف    
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معاملبتيـ وتعاملبتيـ، إف لـ يكف كميا، معتمد عمى الفائدة عموماً، والفائدة المصرفية خصوصاً، 
وبمنع الفائدة سيكوف مف الصعب قياـ مؤسسات ليـ داخؿ ىذا القُطر، إلا في حاؿ وجود اتفاقية 

داخؿ القُطر الميبي، وىذه المسألة محؿ جداؿ أيضاً، تقضي بمنحيـ الحؽ في التعامؿ بالربا 
فعمى افتراض أف الفائدة المصرفية مف الربا، وبالتالي حرمتيا، فإنيا غير محرمة في عقيدتيـ، 
وىذا مناقض لمقتضى عقدي الذمة والأماف الممنوح ليـ، والقاضي بتركيـ وما يعتقدوف، وحقيـ 

يعتقدوف، لا ما يعتقد المسمموف، وفي ىذا إضرار بيـ، وىو في القياـ بمعاملبتيـ المالية وفؽ ما 
 ما لا يجوز في شريعتنا، وقد فصمنا الحديث في ىذه المسألة في مطمب طبيعة التشريعات.

إضافة إلى ذلؾ، فإف ليذا القانوف ضرراً عمى اقتصاد الدولة الميبية، سواء داخمياً، وذلؾ بعدـ   
مثؿ في الأمواؿ الموجودة لدى المصارؼ، ذلؾ أف مف آثار استغلبؿ أحد موارد المجتمع، المت

ـ أف أوقفت المصارؼ الإقراض لعدـ وجود بديؿ لعائد لمتمويؿ الذي تقوـ 1/2013القانوف رقـ 
بو، كما أف بدائؿ القرض المصرفي كالمرابحة الإسلبمية، أثبتت فشميا؛ لما فييا مف عبء أثقؿ 

وعميو، فإلى جانب الضرر الذي لحؽ باقتصاد الدولة  كاىؿ المواطف أكثر مف القرض بفائدة،
عموماً، التشكيؾ مف قبؿ المواطف في حقيقة الصيرفة الإسلبمية، وحقيقة التحوؿ إلى الاقتصاد 

، إضافة إلى التخبط الذي تمر 1الإسلبمي، خاصة بانتياء المرابحة الإسلبمية إلى القرض بفائدة
لبمية، أو غير ذلؾ، ولـ تستطع معرفة السبيؿ إلى بو المصارؼ، حيث لـ تستطع أف تكوف إس

، وما ذلؾ إلا لغياب المنطؽ العممي الدقيؽ والمنضبط، والاعتماد عمى الشعارات 2ذلؾ
 والخطابات العاطفية. 

ىذا ما يتعمؽ بالضرر عمى المستوى الداخمي لمدولة، أما عمى المستوى الخارجي، فإف الضرر   
اؿ الدولة الميبية الموجودة في أرصدتيا لدى المصارؼ الأجنبية متحقؽ بالخطر الذي ييدد أمو 

بالخارج، أـ أف ىذه الأمواؿ سنتعامؿ معيا وفؽ ما ذىب إليو جميور الأحناؼ مف جواز الترابي 
ذا ما أخذنا بيذه  بيف المسمـ والحربي في دار الحرب؟ فيذه المصارؼ لا تتعامؿ إلا بالفائدة، وا 

 لأمواؿ عمى بلبدنا، أـ أنيا أمواؿ ربوية تبقى وتُصرؼ في الخارج؟الفتوى، ىؿ سندخؿ ىذه ا

                                                           

1
 .215فً شأن تحرٌم المعاملات الربوٌة فً المٌزان، ص  1أبو غرارة، لانون رلم  -

2
 .222المرجع السابك، ص  -
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ـ قد ألحؽ الضرر بالميبييف وغيرىـ، وبذلؾ خالؼ حتى القواعد الفقيية 1/2013إف القانوف رقـ   
لمتعامؿ مع غير المسمـ، مف ذمي أو معاىد، لا ننكر أف المشرع ىنا حاكـ، وقد أخذ بقاعدة حكـ 

رأياف، رأي مُجوّز لمفائدة،  –كما رأينا  –ولكف في الأمر سعة، وفيو  الحاكـ يرفع الخلبؼ،
باعتبارىا ناتج عمؿ تجاري، لا تعبدي، كما في القرض، وقد ذىبت إلى ذلؾ دار الإفتاء 
المصرية وىيئات الرقابة الشرعية عمى المصارؼ السودانية، ورأي ذىب إلى التماثؿ بيف القرض 

اس الثاني عمى الأوؿ وأعطاه حكمو، وعميو فإف لمرأييف أساساً والقرض المصرفي، وبالتالي ق
ف كنتُ أرى أف –قوؿ المجتيد دليؿ العامي  –شرعياً ومعتبراً ومدللًب بأقواؿ الفقياء المجتيديف  ، وا 

الرأي الثاني قد أخطأ في تكييؼ المسألة، إلا أف لمحاكـ أف يختار مف الرأييف ما يحقؽ مصمحة 
 البلبد والعباد.

وتنبغي الإشارة إلى أف ما ذىبتُ إليو بخصوص المادة الأولى مف القانوف المدني المذكور مف   
ضرورة تقييد الشريعة الإسلبمية بمشيور مذىب معيف، كالمالكي مثلًب، لا يتعارض ذلؾ مع 
الدعوة للبستفادة مف المذاىب الإسلبمية، وعرضنا لممسائؿ التي تناوليا ىذا البحث وفقاً لآراء 
المذاىب الفقيية السنية الأربعة، ذلؾ أف نص المادة الأولى مف القانوف المدني المذكور مُخاطب 
بيا القاضي، وحديثي عف المذاىب الفقيية الأربعة وضرورة الاستفادة منيـ مُوجو إلى المشرع، 
ف كاف يصدؽ عمى كمييما وصؼ الحاكـ، ولكف كؿّّ  واضع النص القانوني، لا إلى القاضي، وا 

لو، وكاف ىذا  1ومجالو، إضافة إلى أف أيّ رأي مف أي مذىب بمجرد اختيار الحاكـ ) المشرع(
 الحاكـ مالكياً مثلًب، فإف ىذا الرأي يكوف مالكياً أيضاً، وقد فصمتُ الحديث في ىذه المسألة.

جب إف ىذا الحديث بالغ الأىمية، خاصة وأف ليبيا تستشرؼ عيداً دستورياً جديداً، وعميو في  
التقيد بالمنطؽ العممي الدقيؽ، والمؤسس عمى القواعد الفقيية، كما فعؿ ذلؾ فقياؤنا الأوائؿ، 
والذيف لا استغناء لنا عنيـ، والبعد عف المنطؽ العاطفي، إف صح وصفو بالمنطؽ؛ لما لو مف 

 آثار وخيمة عمى الفرد والمجتمع.

 

 
                                                           

1
 من هذا البحث. 48ٌنظر ص  -
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 الخاتمة

ذب انتباه وتركيز الأنظار والأفياـ إلى موضوع يعتبر مف سعيتُ مف خلبؿ ىذا البحث إلى ج  
أىـ وأدؽ الموضوعات المتعمقة بفقو الاقتصاد الإسلبمي الحديث عموماً، والمتعمقة بالدولة الميبية 
ككؿ، وليس بخصوص فرد مف أفرادىا، أو جماعة مف جماعاتيا، وأرجو أف أكوف قد وُفقتُ 

 لذلؾ.

الإجمالية لمنظاـ المصرفي الميبي، دوف التطرؽ قدر الإمكاف إلى وقد عممتُ عمى بياف الأسس   
المسائؿ الجزئية التفصيمية، عمى أنني تناولتُ تمؾ الأسس الإجمالية بشكؿ تفصيمي قدر 
المستطاع؛ وذلؾ لوضع رؤية متكاممة، وبياف الإطار العاـ لمتشريع الاقتصادي الإسلبمي، والذي 

راً بو.أسعى أف يكوف تشريعنا الاقتصاد  ي الميبي متطبِّعاً ومتأطِّ

تماماً لمفائدة أختـ ىذا البحث بنقاط تمخص أىـ النتائج التي انتييف إلييا، ثـ بعض التوصيات.  وا 

 أولًا: النتائج:

 .شرعية النظـ التشريعية ليا جانباف: جانب موضوعي، وآخر منيجي 
 لتشريعية، ثـ فحوى الجانب الموضوعي ييتـ بالأسس الفمسفية والمقاصدية لمنصوص ا

تمؾ النصوص، بينما الجانب المنيجي ييتـ بالآليات المستخدمة في إعماؿ وتطبيؽ 
 الجانب الموضوعي.

 وما يتفرع عف ىذه ، الجانب المنيجي لمنظاـ المصرفي يتمثؿ في قاعدة المنشئ والكاشؼ
تراتبية، مبدأ القاعدة مف مبادئ ) مبدأ التفرقة بيف النص والحكـ، مبدأ الإحالة، مبدأ ال

 حكـ الحاكـ يرفع الخلبؼ (.  

  الجانب المنيجي عالج الخلبؼ الحاصؿ بيف الفقو القانوني والفقو الإسلبمي فيما يتعمؽ
بمصدرية التشريعات، ذلؾ الخلبؼ الذي كاف سببو الفصؿ بيف الجانب الموضوعي 

 والجانب المنيجي، المشار إلييما.
  ( ترسخ ىوية المجتمع، وتحمي خصوصية الأفراد، قاعدة ) قوؿ المجتيد دليؿ العامي

فيي قاعدة مرنة يُعطى مف خلبليا دور لممصمحة العامة في بناء النظاـ القانوني 
 المصرفي.
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  قاعدة ) حكـ الحاكـ يرفع الخلبؼ ( تكمف أىميتيا في كونيا نقمت الآراء الفقيية مف آراء
راء مف كونيا رأي فقيي إلى كونيا اجتيادية إلى نصوص تشريعية، فانتقمت بذلؾ ىذه الآ

نص ومصدر، ومف كونيا اختيارية إلى كونيا إلزامية، وفي ىذا تأكيد عمى المنيجية 
 القانونية في الفقو الإسلبمي.

  عقد القرض المصرفي لو خصوصية تجعؿ مف الصعب الحصوؿ عمى نتائج دقيقة عند
 و.إسقاط أحكاـ عقد القرض المذكور في الفقو الإسلبمي عمي

  الحاجة العامة ) الحاجة لتوظيؼ الموارد ( بسبب تطور الحياة والواقع الاقتصادي
أصبحت لصالح النظاـ المصرفي التقميدي، وليس النظاـ المصرفي الإسلبمي الموجود 
حالياً، وتوظيؼ ىذه الحاجة في المصارؼ التقميدية أوضح منو في المصارؼ 

 الإسلبمية.
  الإسلبمي دور بارز في تحديد مفيوـ الفائدة المحرمة، كاف لتطور الفقو الاقتصادي

وتحديد نطاقيا وصورىا، ومثاؿ ذلؾ فتاوى دار الإفتاء المصرية، وىيئة الرقابة الشرعية 
 السودانية، التي ذكرناىا في ىذا البحث.

  الفقو الإسلبمي القديـ تضمف أسساً كافية لبناء نظاـ اقتصادي إسلبمي، لا الاقتصار
 عالجات للئشكاليات المصرفية التي تتعرض ليا المصارؼ.عمى وضع م

  إشكالية طبيعة التشريعات مف خلبؿ نص مصدر التشريع ليست إشكالية مصطمح، لأف
نما تعداه حتى إلى  الجدؿ حوؿ المدلوؿ لـ يقتصر عمى نص " الإسلبـ ديف الدولة "، وا 

نما إشكالية النص الأكثر وضوحاً، وىو نص " القرآف الكريـ شريعة المجتم ع ... "، وا 
 فيٍـ وتحديدٍ لآليات التطبيؽ.

  مف خلبؿ تتبع مراحؿ النظاـ المصرفي الميبي، وتطبيؽ الأسس الموضوعية والمنيجية
عمى ىذا النظاـ ننتيي إلى صعوبة الحسـ في تحديد طبيعة النظاـ المصرفي الميبي، ىؿ 

ف كانت بعض ىذه المراحؿ أقرب إ لى أسس الفقو الإسلبمي ىو نظاـ ربوي أـ لا، وا 
القديـ مف بعض المراحؿ الأخرى، فتحديد الطبيعة يختمؼ باختلبؼ القاعدة الفقيية 

 وزوايا النظر.  
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 ثانياً: التوصيات:

ىذه التوصيات أتوجو بيا إلى كؿ مف يتعمؽ بيـ ىذا الجانب مف الفقو التشريعي ) فقو المعاملبت 
روراً بالمؤسسات ذات العلبقة والفقياء والبحاث وطمبة العمـ المالية الإسلبمي ( بدءاً بالمشرّع وم

 وغيرىـ، وىذه التوصيات ىي:

  دعوة المؤسسات ذات العلبقة ) دار الافتاء ووزارة الوقاؼ ( لإعادة دراسة الفقو المالي
دراسة تحقيقية، تتناوؿ الأسس والقواعد والفمسفة  –التعبدي والاستثماري  –الإسلبمي 
بؿ دراسة الأحكاـ الجزئية التفصيمية، والاستفادة مف المنيجيات الحديثة في التشريعية، ق

 تطويره.
  التركيز عمى الدراسات المؤسسية ودعميا، والعمؿ عمى تشكيؿ فِرؽ عمؿ متخصصة

 تجمع كؿ التخصصات ذات العلبقة.
  التواصؿ مع عمماء الاقتصاد في فيـ المصطمحات الاقتصادية، ومعرفة حقيقة

دماجيـ في مشروع بناء الاقتصادي الإسلبمي. المؤسسات  المالية، وا 
  الاستفادة مف المراكز والمؤسسات البحثية المتطورة في مجاؿ الاقتصاد الإسلبمي، والتي

 ذكرنا منيا في ىذا البحث دار الإفتاء المصرية، وىيئات الرقابة الشرعية السودانية.
 لاقتصاد الإسلبمي، والعمؿ عمى تنويع إقامة الندوات العممية المتخصصة بالاقتصاد وا

 المشاركيف في ىذه الندوات مف جميع الأقطار والمذاىب.
  ،الاىتماـ والتركيز عمى المؤلفات والبحوث المقارنة بيف الاقتصاد والاقتصاد الإسلبمي

والعمؿ عمى تيذيب المفاىيـ والتطبيقات الاقتصادية العالمية بضوابط فقو الاقتصاد 
والصحابة مف بعده  –صمى الله عميو وآلو وسمـ  –اماً كما فعؿ الرسوؿ الإسلبمي، تم

ومف تلبىـ مف الفقياء مع المفاىيـ والتطبيقات الاقتصادية الموروثة عف العيد الجاىمي 
 والفارسي والروماني.

  ضرورة الفصؿ التاـ بيف الفقو الإسلبمي والأيدولوجيات السياسية، وأف الأولوية في
عدـ خروجيا عف نطاؽ الشرعية، ومخالفة الدستور، ماداـ ىذا الدستور التشريعات ىي 

قد نص عمى مصدرية الشريعة الإسلبمية، وبالتالي فأي نص تشريعي دوف الدستور ىو 
بمثابة حكـ حاكـ، وىنا أتوجو إلى الأطراؼ المعارضة بضرورة احتراـ رأي الأغمبية، 
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صالح مصالح سياسية ضيّقة تغطييا والحفاظ عمى المسار الدستوري، وعدـ تقويضو ل
 شعارات وخطابات تخاطب العواطؼ لا العقوؿ.

 

مف ىذا العمؿ المتواضع  -لا إلو إلا ىو –وفي الختاـ فإف غاية ما أرجو أف يجعؿ مولاي 
البسيط، عملًب مباركاً، متقبلًب، مثوباً، مذكوراً عنده في الملئ الأعمى، شاىداً لأستاذي ولي لا 

 لديف، وأف يغفر لي الخطأ والزلؿ والنسياف، إنو وليُّ ذلؾ والقادر عميو.عمينا يوـ ا
 

 وصمى الله وسمـ وأنعـ وزاد وبارؾ عمى سيدنا محمد وآلو كما يحب ويحب ويرضى ويرضى
 والحمد لله رب العالميف
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 ـ.1951.10.7الدستور الميبي الصادر في   -9
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 ـ.1963.4.15ـ، نشر بالجريد الرسمية بتاريخ 4/1963قانوف المصارؼ   -11
، بتاريخ 31، سنة 18ـ، الجريدة الرسمية، عدد 1/1993تعديؿ قانوف المصارؼ رقـ   -12
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 لفيرسا

  

 الصفحة الموضوعات

 أ سورة الفاتحة

 ب الإىداء

 ج شكر وتقدير

 1 المقدمة
المراحؿ التشريعية في ليبيا ومصدرية الشريعة               الفصل الأول: 

 مية وأثرىا عمى طبيعة التشريعات                                 الإسلب

7 

 8 المراحؿ التشريعية في ليبيا،  وخصائصيا وعلبقتيا ببعضيا                                           المبحث الأول:
 8            المراحؿ التشريعية في ليبيا                                    المطمب الأول:

 9 ـ (                                    1969- 1951المرحمة الممكية )    الفرع الأول:
 13 ـ (                                      2011 – 1969مرحمة سبتمبر )    الفرع الثاني:
 ـ ( 2015 – 2011الفرع الثالث) مرحمة فبراير   الفرع الثالث:

                         

19 

 22   قتيا ببعضياخصائص المراحؿ التشريعية في ليبيا وعلبالثاني: المطمب 
 23 الغموض والوضوح                                                         الفرع الأول:

 25                                                      وحدة الدلالة والتشريعالفرع الثاني:  
 26                                 الانسجاـ والاضطراب                      الفرع الثالث:

 29 طبيعة التشريعات                      يفالشريعة الإسلبمية وأثرىا  دريةصم المبحث الثاني:
 30 الشريعة الإسلبمية                                                صدريةم  المطمب الأول:

 31 لأصولييف                                     منيجية تحديد المصدر عف ا  الفرع الأول:
 41 أثر ىذه المنيجية عمى التشريع الوضعي الفرع الثاني:

 46 طبيعة التشريعات                         يفالشريعة الإسلبمية  صدريةمأثر   المطمب الثاني:
 47                                                                           القواعد الأصولية الضابطة لطبيعة التشريعات         الفرع الأول:

 50                                      طبيعة التشريعات مف خلبؿ التطبيقات الفقييةالفرع الثاني:  
 54         بناء وتطبيؽ الأحكاـ                                         أساس الفرع الثالث:
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 60 ـ (                  2015 –ـ 1951طبيعة النظاـ المصرفي الميبي ) مف الفصل الثاني: 
 61 أسس تحديد طبيعة النظاـ المصرفي الميبي                                   المبحث الأول:
 63                           أساس الشرعية                                  المطمب الأول:
 75 طبيعة العقد وأطرافو                                                       المطمب الثاني:

 75 طبيعة العقد                                                                  الفرع الأول:
 83                                                   أطراؼ العقد ومحمو        الفرع الثاني:

 90 تحديد طبيعة النظاـ المصرفي الميبي                                      المبحث الثاني:
 91 طبيعة النظاـ المصرفي الميبي مف خلبؿ التشريع الدستوري                  المطمب الأول:

طبيعة التشريع الدستوري الميبي مف خلبؿ الرأي القائؿ بأف نص    الفرع الأول:
 الإسلبـ ديف الدولة " تقرير واقع                                         

95 

مف خلبؿ الرأي القائؿ بأف نص  طبيعة التشريع الدستوري الميبي  الفرع الثاني:
 الإسلبـ ديف الدولة " منيج تشريعي                                       

98 

 103 طبيعة النظاـ المصرفي الميبي مف خلبؿ التشريع الفرعي                   المطمب الثاني:
بأف نص   طبيعة التشريع المصرفي الميبي مف خلبؿ الرأي القائؿ الفرع الأول:

 الإسلبـ ديف الدولة " تقرير واقع                                          

103 

طبيعة التشريع المصرفي الميبي مف خلبؿ الرأي القائؿ بأف نص  الفرع الثاني: 
 الإسلبـ ديف الدولة " منيج تشريعي                                       

107 

 114 الخاتمة
 118 المراجعقائمة 
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