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 قواعد النشر

 النشر أولًا: ضوابط

 والفرنسية والإنجميزية العربية بالمغة المجمة في والدراسات الأبحاث تنشر/ 1

سواء  أخرى يتعيد الباحث بعدم سبق نشر البحث أو الدراسة في أي مجمة عممية/ 2
 داخل البلاد أو خارجيا.

 / أن يتسم البحث بالعمق والأصالة والإضافة.3

التوثيق و  الأمانة العممية وخاصة ،البحث العممي وقواعد / يمتزم الباحث بأصول4
 العممي السميم لكافة جزئيات البحث.

احث من رسالة دكتوراه أو ماجستير سبق لمب لا يكون البحث أو الدراسة منسوخاً / أ5
 .أن تقدم بيا لإحدى الجامعات

البحث أو الدراسة عن ثلاثين صفحة، ويجوز عند  / ألا يزيد عدد صفحات6
طبيعة الدراسة  تا كانالضرورة  نشر الأبحاث التي تزيد عدد صفحاتيا عن ذلك إذ

 المجمة. ىيئة تحريرأخذ الإذن من  شرط بو تقتضي ذلك، 

ور موافقة خطية بشرط صد في صورة كتاب / يحق لمباحث نشر البحث أو الدارسة7
 المجمة. ىيئة تحريرمن قبل 

لة القانونية إذا اتضح فيما بعد أن البحث كان حصيمة / يتعرض الباحث لممساء8
 مع بحث آخر سبق نشره. جزئياً أو كمياً  جيد باحث آخر أو أن أفكاره تتطابق

ىيئة عد اعتماد نشره من قبل أعضاء / تسميم البحث لا يعني الإقرار بنشره إلا ب9
 المجمة. تحرير



ولا أىمية لتاريخ تقديميا ولا  ،بحوث الأكثر جديةالنشر لم/ تمنح الأولوية في 10
 للأقسام العممية التي تنتمي إلييا. 

 ثانياً: متطلبات النشر

/ تقدم ثلاث نسخ ورقية للأقسام العممية كل بحسب تخصص البحث ونسخة 1
 ( خالية من الأخطاء المطبعية والمغوية.PDF( وممف )wordممف ) الكترونية في

 (14)لمعناوين و (16)وبحجم  Simplified)) نوع / يمتزم الباحث باستخدام خط2
 .1.0لميامش وبواقع مسافة  (12)لممتن و

 يرفق مع البحث سيرة ذاتية عن مسيرة الباحث العممية والعممية./ 3

إذا كان / يرفق الباحث مع بحثو ممخصاً في حدود عشرة أسطر بالمغة العربية 4
  .بمغة أجنبيةمكتوباً البحث 

 .تحريرال ىيئةمن قبل  في المجمة بحثالتفيد سبق نشر  / يمنح الباحث وثيقة5
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 المدني أبو القاسم دخيل ستاذ الدكتورالأ              للمؤتمر كلمة الرئيس الشرفي

       [0]       6106السنة  –( خاص - 6)العدد  –مجلة القانون 

 الرحيم الرحمن الله بسم

 والمرسمين الأنبياء أكرم محمد سيدنا عمى والسلام والصلاة

 داخل فروعيا بشتى العموم الطمبة تمقين ليس الوطن نحو لمجامعة الاجتماعية المسؤولية
 اقتراح في المساىمة خلال من المجتمع داخل لمتغيير أداة تكون لأن تتعداىا بل الدراسة قاعات
 خطير، تاريخي بمنعطف ويمر دما   ينزف وىو اليوم، والوطن. ومختنقاتو قضاياه لمعالجة حمول

 عن بعيدا   الحقيقية المعرفة وتغذيو العمم إلى يستند الذي السديد العقل رأي إلى الحاجة أمس في
 .بالقوة الواقع وفرض الغوغائية

 يعترض ما رغم حاولت التاريخية، المسؤولية بيذه إحساسيا من انطلاقا   طرابمس، جامعة
 ووضع جراحو تضميد في شريكا   تكون لأن وتسعى الوطن بقضايا تحس أن عثرات، من طريقيا

 إلى قدم الذي الدستور مشروع لمسودة تقديميا خلال من الصحيح الطريق عمى بوصمتو
 قواعد إرساء في فاعمة تكون أن أمل عمى والمناشط البرامج من لمعديد وتفعيميا.............. 

 .الوطن داخل مستدامة لتنمية رصينة

 في الميبية الانتقالية المرحمة تشريعات) :عنوان يحمل الذي المؤتمر ىذا أن كما
 ميم دور لو سيكون الجميدي محمد سعيد الدكتور للأستاذ تكريم برنامج ضمن ىو والذي (الميزان

 .الوطن تاريخ من المفصمية المرحمة ىذه في التشريعات أداء تقييم في

 اليوم ىي فيا أسرتيا، من التكريم يستحق من لتكريم القانون كمية مساعي عاليا   أثمن
 .بالكمية والقانون الشريعة أستاذ الجميدي، محمد سعيد. د .أ السيد شخص في الثاني بالتكريم تقوم
 وسعة منطقو وحسن طمعتو بشاشة عمى أولا   نكرمو أن لابد عممو في سعيد الدكتور نكرم أن وقبل

 .وأقرانو وأصدقائو وزملائو طلابو بين شأنو من رفعت صفات وأفعالو، خمقو وعمو وسمو صدره
 وفاء عربون التكريم ىذا يكون أن وأرجو حقو الإنسان ىذا إنصاف أمام عاجزا   الإنسان يقف

 . والعافية الصحة بوافر ومتعو عمره في الله وأطال لو والجامعة الكمية من وتقدير ومحبة

 بمساعي ربوعو كامل القانون شجرة آجلا ، لا عاجلاا  وستظمل، شامخا   الوطن وليبقى
                             .أبنائو من الخيرين

 وآمان أمن في ليبيا الله حفظ

 دخيل القاسم أبو المدني. د.أ
 طرابمس جامعة رئيس                           



 
 ستاذ مهند سالم الماويلأا                         اللجنة التحضيرية للمؤتمر كلمة  

   [6]   6106السنة  –( خاص - 6العدد ) –جلة القانون م

 الرحيم الرحمن الله بسم               

 وأعان بمطفو العمل ىذا إلى ىدى الذي لله والحمد الصالحات، تتم بنعمتو الذي لله الحمد
 آلو وعمى محمد نبينا لمعالمين رحمة المبعوث عمى والسلام والصلاة ومعروفو، بكرمو إنجازه عمى

 ،،، وبعد. أجمعين وصحبو

 ،، وبركاتو الله ورحمة عميكم السلام

 الميمون، بمقدمكم شرفتمونا من يا الأكارم، ضيوفنا السعادة، أصحاب الفضيمة، أصحاب
 العممي المؤتمر ىذا في لتشاركونا الحبيبة، عاصمتنا من ىنا ومن الغالية، بلادنا مناطق من

 والذي( الميزان في الميبية الانتقالية المرحمة تشريعات: )عنوان تحت جاء الذي الثاني، التكريمي
 تفانٍ  بكل وعممو جيده بذل الإسلام، فقياء من فذ وفقيو البلاد، أعلام من بعَمَمٍ  فيو نحتفي

خلاص،  وشتى الإسلامي، الفقو مجال في حائر كل بو ييتدي السماء في كالنجم فكان وا 
 .القانونية المجالات

 الذي – الله حفظو –( الجميدي محمد سعيد) الدكتور الجميل والأستاذ المربي العالم إنو
 عرفناهُ  إنسانٌ  استئذان، بلا القُمُوبَ  يدخُلُ  زالَ  وما كان إنسانٌ  والبصَرِ، السَّمعِ  مِلءَ  زالَ  وما كانَ 
 ونعمن ونفاخر، بو نفخر أن لنا فحُقَّ  الذَّاتِ، ونُكرانِ  والتَّفاني والإخلاص والنشاطِ  الجد   في غاية

 الدرجات نيمو من لو، وتوفيقو وتعالى سبحانو الله بفضل إليو وصل وبما حققو، وبما بو سعادتنا
 بالضيوف وسيلاً  وأىلاً  بو، لنا وىنيئا لو فينيئا المرموقة، الوظيفية والمراكز العالية، العممية
 الله شكر وحبورا، وسرورا غبطة وزادنا بيننا، تواجدكم شرّفنا سيلًا، ووطئتم أىلاً  قدمتم الأعزاء،
 . خير كل جزاكم و أجركم وضاعف سعيكم

 : الكرام أييا

 ونحن والمعطيات، والبدائل الفرص كثير أنو كما والتحديات، التعقيد كثير زماننا إن
 عممي مؤتمر لتنظيم التصدي فإن المتبادل، والتأثير والتأثر بالتواصل يمور مفتوح عالم في نعيش
 والاتصال والتخطيط والبحث التأمل من حثيثة جيود إلى يحتاج فالأمر اليسير، بالأمر ليس

 في المتخصصين والباحثين العمم طلاب وعي إثارة العمل ىذا خلال من أردنا ولكن والحوار،
 فيمو ومحاولة بو، والارتقاء المجتمع تنمية في العالي التعميم بأىمية المجالات مختمف

 باحثييا نفوس في تربي التي والجامعات الكميات أن ولاشك مساره، وتصحيح وتشخيصو،
 اكتشاف عمى والمساعدة لمعمل، العمم أن وتأكيداً  الانتماء روح وتعزيز الأخلاق حب وطلابيا



 
                                          العلمي التكريمي الثاني )تشريعات المرحلة الانتقالية الليبية في الميزان( المؤتمر  
 

 [3]   6106السنة  –( خاص - 6العدد ) –مجلة القانون 

 وحب الملاحظة، عمى القدرة وتنمية الأوىام، من الأذىان وتخميص بالمسؤولية والشعور الذات
 عمى والتدريب المثقف، العقل وتكوين العممية، النظرة وتكوين التساؤل، روح وتدعيم الاستطلاع،

 المرونة أسس وامتلاك المستمر، والتعمم القرار، اتخاذ مستوى وتحسين البديمة، الحمول تقديم
 قادرة والجامعات الكميات ىذه أن لاشك العمل؛ سوق متطمبات وتمبية الواقع، فيم وتعزيز الذىنية،

 في ومتطمباتو الميبي المجتمع بناء في الإسيام خلاليا من تحقق مستدامة، تنمية إحداث عمى
 وجيزة فترة في المتوالية التشريعات زخم في المرتقب، دستوره إعداد مرحمة التأسيسية، المرحمة ىذه

 .فبراير من عشر السابع ثورة عقب

 المرحمة تشريعات: )بعنوانِ   الثاني العمميَّ  مؤتمرِىا عقدَ  طرابمس القانون كميةُ  ارتأت لذلك
 والكميات الجامعات مستوى عمى والباحثين العمماءِ  ىممَ  واستنيضت( الميزان في الميبية الانتقالية
 المساىمة آممين القانونية، المسائل وطرح إثراء في إسياما العممية البحوث تقديم أجلِ  من الميبية

 والتي والمعدَّلة، النافذة، التشريعات حيال والقانونية الشرعية العممية الآراء وتقديم الوطن، بناء في
 .التعديل طور في

 المقبولة الأبحاثِ  عدد بمغَ  وقد مختمفةٍ، أقطارٍ  من باحثونَ  المؤتمرِ  ىذا في شارك وقد
 .بحثاً ( عشر سبعة)

 مفرداتيا عمى الضوء ويسمط المؤتمر، ىذا سيحاورىا التي العناوين عديد خلال من إننا
جرائية مفاىيمية قاعدة بناء عمى يقوم الواقع، لفيم منيج تأسيس حاولنا الواقعية،  عمى قادرة وا 

 الميبي والبحثي العممي الواقع عمى إيجابياً  ينعكس بما تطبيقية، ونماذج تنظيرية مقاربات إيجاد
 . والعربي

يماناً   والمجتمعية والبحثية العممية أدوارىا تأدية في والجامعات الكميات نجاح بأن منا وا 
 والعشرين، الحادي القرن متطمبات مستوى إلى بو والارتقاء المجتمع بناء في رسالتنا بإنجاح كفيل
 الانتقالية، المرحمة في الميبية التشريعات تطورات لمسيرة تطويرية رؤية ليقدم المؤتمر ىذا يأتي
 والمقترحات، الحمول وتقديم التطورات وعرض العقبات، لتجاوز العممي البحث مسيرة بتفعيل وذلك

 بناء رسالة بأن منّا اعتقاداً  وتحميميا، الرؤية ىذه تطوير في وتصوراتيم الباحثين إلى محتكمين
 الزلات، عن والبحث التفكير سطحية عن بعيدا إنجاحيا في الجميع يتعاون تكاممية رسالة الوطن،
 .ممموس واقع إلى الرؤى ىذه ولترجمة

 نحاول الحوار إلى ماسة بحاجة ولكننا المناظرة، إلى بحاجة لسنا المؤتمر ىذا في إننا
 ما مقدار وعمى الغامضة، القضايا بعض  وتوضيح المظممة، النقاط بعض إضاءة خلالو من
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 عمى ننشده الذي النجاح من نقترب بو، والتحقق إليو والاحتكام الفيم ىذا استميام في ننجح
 . والتنموي والبحثي  العممي الصعيد

 لبَّوا الذين والباحثين العمماءِ  جميعِ  إلى الجزيلِ  بالشكرِ  نتوجوُ  المبارك المؤتمر ىذا في إننا
 عمى العطاءَ  ليم يجزِلَ  أن تعالى اللهَ  نسأل والعطاءِ، التميٍّزِ  لمسيرةِ  دعماً  أبحاثَيم وقدَّمُوا دعوتَنا

 الخطى، ليم يبارك أن الكريم الله سائمين لنا، تشريفيم عمى الكريم الحضور نشكر كما بذلوه، ما
 .ومأوى نُزلا لمجميع الجنة يجعل وأن

 

 وبركاته الله ورحمة عميكم والسلام

  لممؤتمر التحضيرية المجنةمقرر 

 الماوي سالم مهند
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 االله الرحمن الرحیمبسم 

شخصیات كثیرة ینتهي وجودها المادي، ومنها من یظل تأثیرها رغم مواراتها الثرى. فماذا 
الشخصیة المحتفى بها في هذا اللقاء المبارك الأستاذ الدكتور سعید محمد الجلیدي الذي هو  عن
سعید  قر بما للصدیق الدكتورعلمیاً؟ لا یملك أي انسان عاقل إلا أن یُ  نتاجاً وإ  وروحاً  جسداً  معنا 

شخصیته لكادیمي أو المجتمعي، ولعل ، سواء على الصعید الأیجابي، ماض ومستمرمن أثر إ
تأكید أیضاً نصاف الا في ذلك، غیر أنه من الإهملامح الجدیة والروح المرحة دور  التي تجمع بین

دقائه من رصید یذكر سرته وأصوأ ختاره لنفسه ساهم في ما حققه لنفسهعلى أن التخصص الذي ا
ه مستمر في عطائه ن صاحبن بصدد الاحتفاء به لن یستنفذه وأنسان الذي نحبأن تقاعد الإ

هذه الكوكبة من زملائه للتعبیر عن مدى حبهم وتقدیرهم للرجل  . ومن شواهد ذلك تنادتوبریقه
 وعلمه وإنسانیته وحسن خلقه وكرمه.

إلا أنه  2011الیة التي تشهدها لیبیا منذ الموضوع المختار وإن ارتبط بالمرحلة الانتق 
الفكرة ؛ إن حوال الشخصیةالأ ة اللقاءص شخصییفتح الباب للمقارنة لا سیما في مجال تخص

 ولم الغراء الشریعة نظمتها الشخصیة الأحوال موضوعات أن هي الكثیرین عند ترسخت تيال
 قائم المشرع دور أن بحسبان الفكرة تلك خطأ عقل ذي على یخفى ولا! الوضعي للمشرع تتركها
 المشرع تدخل إلى یحتاج الشریعة هذه في التفصیلیة الأحكام فتقنین الشریعة؛ تحكیم تم نوإ 

 مزایا من ذلك في عما فضلاً  الداخلي الوازع كفایة عدم عند الأحكام لتلك الواقعي الإلزام لفرض
 الشریعة فصلت ما نطاق تركنا وإذا. الوقت نفس في والمطبق المخاطب مهمة تسهیل أبرزها لعل

 دور یأتي هنا ومن الغالب هو العامة لمبادئه الشریعة تطرقت ما أن سنجد القلیل، وهو أحكامه،
 في ظل الإطار المقدس المرسوم. المجتمعیة الخیارات لتجسید المشرع

السیاسة  دور لى موضوع الزواج والطلاق وآثارهما لابد أن یلاحظ أنومن ینظر إ
المشهور من مذهب مالك رحمه االله عمال في التحول من إ نإ ولكن القول التشریعیة كان ملحوظاً 

مر حتمي ولا یتنافى مع روح على أن دور القانون أ مة دلیلملاءلى مبادئ الشریعة الاكثر إ
للأستاذ الدكتور سعید دوره في (مطبخ التشریعات) في مجال الأحوال الشریعة وأحكامها. وكان 

ذلك على الخصوص أهمیة خاصة وسیتضح جتهاداته في ا ولهذا تكتسي 2011الشخصیة قبل 
 ستاذ لؤي أبوسعد. والأ ستاذ الدكتور الهادي زبیدةوجه الخصوص في مشاركة الأ

، لى السیاسة التشریعیة في مجال الأحوال الشخصیةنعم عنوان المؤتمر لم یقتصر ع
 (السیاسة التشریعیة في مساهمتي حیث تباینت المساهمات بین المقاربات العامة كما هو الشأن
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أن ا هو الش) وبین مقاربات متخصصة تطرقت لمسألة بعینها كمفي لیبیا في المرحلة الانتقالیة
محمد الرازقي ا توردكالدكتور ضو أبوغرارة و الالحبیب جبودة و كتور دالستاذ في مساهمات الأ

 .ستاذة أفراح العاتيوالأوالأستاذ صالح الفرجاني  طةدكتور ناصر الغیالور مصطفى دبارة و دكتالو 

التشریعیة في اسة یعمال المقدمة تلتقي في أن السومهما یكن الأمر، فإن حوصلة الأ 
، وكیف لها أن تكون كذلك، وهي لیست نتاج ظروف المرحلة رحلة الانتقالیة لم تكن مثالیةالم

الانتقالیة محل الدراسة فحسب وإنما هي استمراریة للسیاسة التشریعیة في ظل النظام السابق 
  .اجات المجتمعوالتي كانت تعاني أیضاً من سلبیات كثیرة لیس أقلها عدم التطابق مع ما تملیه ح

ما یحقق العقلانیة لإعادة تأهیلها بولم تنجح كلیات القانون في تقویم تلك السیاسة 
لمرحلة الانتقالیة والتمهید لدولة القانون والمؤسسات سة بما یخدم متطلبات اوالفعالیة لتلك السیا

اییر المألوفة في عالم للمع التي یطمح إلیها اللیبیون بعد أربعة عقود من دولة یصعب تكییفها وفقاً 
  .مالیو 

 

 الكوني علي اعبوده الأستاذ الدكتور/

 رئیس اللجنة العلمیة             
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 بسم االله الرحمن الرحیم             

 السیرة الذاتیة مختصر           

            الجلیدي محمد للدكتور سعید        

 

    

ولي خمسة ابناء، متزوج  ببلدة الرحیبات بالجبل الغربي. م 1946.12.30تاریخ المیلاد 
 بتوجیه من والديو  م.1957حصلت على الشهادة الابتدائیة من مدرسة الرحیبات الابتدائیة عام ت

ادة حفظ القرآن مدرسة السید المهدي السنوسي القرآنیة بطرابلس ونلت منها شه خلتد(رحمه االله) 
 .م1965نة ا الدیني فدرست به إلى سوبعدها دخلت معهد أحمد باش ،م1960الكریم عام 

 
والدراسي  مستواي العلميفدخلت امتحاناً لتحدید  اهرة بالجمهوریة العربیة المتحدةتم رحلت إلى الق

فقبلت بالسنة الثالثة الثانویة بمعهد البحوث الإسلامیة، وحصلت منه على الشهادة الثانویة بتقدیر 
 م،1967-1966الخمس سنوات في العام الجامعي  أهلني لدخول كلیة الشریعة والقانون نظام

مع مرتبة  وفي السنة الأخیرة بجید جدا واجتزت جمیع سنوات الدراسة بالنجاح بتقدیر جید جداً 
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بنیابة غریان  م، وبعد حصولي على الشهادة الجامعیة عینت مساعد نیابة1971الشرف سنة 
شریع بوزارة العدل بطرابلس إلى أن وتقدمت للعمل بإدارة الفتوى والت .م1971.10.9بتاریخ 

امعة م؛ بسبب صدور قرار بتعییني معیداً بكلیة الحقوق ج1971.12.31استقلت منها في 
لم انتظر صدور قرار للإیفاد بل رحلت إلى القاهرة بمجرد و  .م1971.12.4بنغازي من تاریخ 
على قبول في الدراسات ي كنت قد حصلت نت مباشرة انتسابي إلى الجامعة لأانتهائي من إجراءا

جستیر سنة م، وأنهیت المرحلة بنجاح وحصلت على الما1972.1971العلیا في العام الجامعي 
                    م 1976.6من نفس الجامعة في شهر و كلیة الشریعة والقانون،  م من جامعة الأزهر1973
  .الشرف الأولىصلت على الدكتوراه بتقدیر ممتاز مع مرتبة تح
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وأشرفت على ما یزید عن خمس  ت الدولیة في الإسلام، وفقه المعاملاتاوالعلاقمي الإسلا
 .أشرفت علیها یزید عن العدد الذي وعشرین رسالة ماجستیر ودكتوراه، وشاركت في مناقشة م

   .وكتبت عدداً متواضعا من المؤلفات والبحوث
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  -:المؤلفات

 . جزئین من والطلاق الزواج في الأسرة أحكام -1

 . الإسلامیة الشریعة في والوصیة المیراث -2

 . الإسلامي الفقه لدراسة المدخل -3

 . الوصیة أحكام شرح -4

 .الطبع تحت) مقارنة دراسة( العقد نظریة -5

  -:والبحوث أهمها

  .الشبهة المسقطة للحـــــد -1

 مظاهر القضاء الشعبي في الفقه الإسلامي. -2

 المصلحة وأثرها في تطور التشریع.  -3

 شریعة المجتمع بین النظریة والتطبیق.  -4

  .الإسلامیةأحكام الوصیة في الشریعة  -5

أحكام الشریعة م في ضوء 1995لسنة  13قراءة لقانون إقامة حدي السرقة والحرابة رقم  -6
 .الإسلامیة

 .م1984لسنة  10رر في القانون رقم تعلیق حول التطلیق للض -7

 .ین الجنسین في حقوق عقد الزواج"مبدأ المساواة بالإسلام وحقوق الإنسان " -8

 .م1984لسنة  10رقم سب في القانون حق الطفل في الن -9

  .العلمانیة والدین -10

  .شرعیة الرحم البدیل "مقدم للجنة الوطنیة للأخلاقیات البیولوجیة والأمان الحیوي" -11

 العلاقة بین حریة العقیدة ومرجعیة التشریع وأثرها على القوانین الصادرة في ظلها. -12

 .وبة الإعدام في الشرائع السماویةعق -13
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 عیل العدالة التصالحیة. سبل تف -14

 نماذج من الاجتهادات القضائیة في تطبیق القانون اللیبي للزواج والطلاق.  -15

م بشأن الزواج والطلاق وأثارهما بین قوانین الأحوال 1984لسنة  10خصائص القانون رقم  -16
 الشخصیة العربیة. 

  -:منها أذكر والخارج، الداخل في العلمیة والندوات المؤتمرات من العدید في شاركت

 1984 الریاض – والتدریب الأمنیة الدراسات مؤتمر -1

    قاریونس جامعة – الحدود تشریعات ندوة -2

  الشارقة جامعة – المعاصرة المعطیات ضوء في الدعوة مقتضیات ندوة -3

 الیونیسیف ومنظمة للطفولة العلیا اللجنة – الطفولة تشریعات ندوة -4

  الإسلامي المؤتمر بمنظمة الطفل حقوق میثاق اعداد لجنة -5

 -:منها والمهنیة والتشریعیة والوطنیة العلمیة اللجان من بالعدید العمل في وأسهمت

  التشریعات مراجعة لجنة -1

 للأوقاف العامة بالهیئة العلمیة الاستشاریة اللجنة -2

 والمصالحة الحقائق تقص لهیئة الاستشاریة اللجنة -3

  النشر أو الترقیة لأغراض العلمي الانتاج تقویم لجان من العدید -4

  العلمي للبحث الوطنیة بالهیئة البحوث واعتماد تقییم لجنة -5

  العام الشعب بمؤتمر القوانین مشروعات صیاغة لجنة -6

 التعلیمیة المؤسسات واعتماد الجودة ضمان لمركز العلیا الاستشاریة اللجنة -7

 الجامعة خارج من العلمیة المؤهلات من التحقق لجنة -8

 الوطني طرابلس لمؤتمر العامة الأمانة عضویة -9

 لجنة شؤون أعضاء هیئة التدریس بالجامعة -10
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 بیان بما أمكن تذكره من الرسائل التي اشتركت في تقییمها

 اسم الطالب
 

 الجامعة 
 

 عنوان الرسالة

  الشورى بین المبدأ والتطبیق الفاتح أبوبكر مسعود دعیبس  

الإسلامي والقوانین الوضعيالعود في التشریع الجنائي  الفاتح  أحمد محمد بونة     

 أحكام النفقة الزوجیة في الشریعة الإسلامیة . السابع من ابریل  أحمد المقطوف إبراهیم 

 الشریعة الإسلامیة ومركزها من مبادئ القانون دراسة مقارنة  السابع من ابریل إبراهیم السوري المشعال 

 الحمایة الشرعیة للنسب في ثبوت الفراش  الفاتح أفراح مختار العاتي 

 دراسة مقارنة  –موانع الشهادة في قانون المرافعات اللیبي  المرقب آمنة خلیفة أبو سنینة 

 الهندسة الوراثیة  علم للأجنة البشریة في ظل تطورالحمایة القانونیة  الاكادیمیة أحلام المبروك التلیسي

  1984أحكام الخلع في الفقه الإسلامي والقانون رقم لسنة  الفاتح أرحیم الهادي أبوسعد 

 الدلیل العلمي وأثره في أثبات النسب  الفاتح بشیر سلیم العجیلي 

 الأعجاز التشریعي في القرآن الكریم  السابع من ابریل خالد سعید تفرشیت 

 مصادر الالتزام  –النظریة العامة للالتزام  السابع من ابریل درید محمد علي 

 دراسة فقهیة وقانونیة مقارنة  –الخلع في فقه الكتاب والسنة  قاریونس رفیعة محمد العبیدي 

 دراسة وتحقیق  خطط السداد والرشد لشرح مقدمة أبن رشد السابع من ابریل سالم الفیتوري  الفرجاني 

 دراسة مقارنة  –الإقرار وتطبیقاته القضائیة في إثبات النسب  الفاتح سمیة الطاهر أبو عیسى

 دراسة وتحقیق _  خطط السداد والرشد لشرح مقدمة أبن رشد السابع من ابریل سالم الفیتوري الطاهر 

 نظام تعدد الزوجات في الشریعة الإسلامیة والقوانین المعاصرة  الجبل الغربي سامي إطراد دعدوعة 
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أمكن تذكره من الرسائل التي اشتركت في تقییمهابیان بما   

 اسم الطالب
 
 الجامعة 

 
       عنوان الرسالة

 تحقیق ودراسة         –خطط السداد والرشد على نظم مقدمة أبن رشد  السابع من ابریل رجب صالح العفیف 

المتحصلة بطرق غیر شرعیةالقیمة القانونیة للأدلة الجنائیة  الفاتح  شوقي عبد الله عبد السلام    

 إثبات جرائم الحدود في الشریعة الإسلامیة والقانون الجنائي  العلوم الامنیة  طارق عبد الله القمودي 

 الإدعاء الفرعي بالتزویر في المواد المدنیة والتجاریة  الفاتح علي مسعود محمد

 الطبري ومذھبھ الفقھي سبھا عبد الرحمن مسعود بركة 

 الطلاق وأحكامھ في الشریعة الإسلامیة الفاتح عبد الحمید أحمد طرابلس 

 العقد المنظم للحكام دراسة وتحقیق لباب النكاح وما یتبعھ السابع من ابریل عبد السلام عبدالله مسعود 

 منھج أبن كثیر في التفسیر بین الروایة والداریة  كلیة الدعوة  عبد الحمید محمد صبحي  

 مشكلة الاحتكار والوسائل الشرعیة والقانونیة لحلھا  الفاتح عبد الرحمن أحمد حقاف 

 التقدیم القضائي للتعویض في القانون اللیبي  الفاتح عبدالحمید مصباح الھرمة 

 ضوابط السیاسة الشرعیة في إسقاط العقوبة  السابع من ابریل الزائديمحمد  عبد المطلب 

 میراث ذوي الأرحام وموقف التشریع منھ  الزاویة عامر أدریس اللھبي

 تحقیق ودراسة  –خطط السداد والرشد لشرح نظم مقدمة أبن رشد  السابع من ابریل عبد الرزاق على النعاس 

 تعدد الجرائم الحدیة وأثره في العقاب  الزاویة عبدالكریم أحمد المخزوم 
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 بیان بما أمكن تذكره من الرسائل التي اشتركت في تقییمها
 

 عنوان الرسالة الجامعة  اسم الطالب

 الإسلامي المقارن موجبات أنتهاء المسئولیة الجنائیة في الفقه   قاریونس فائزة المبروك البسیوني  

لجنین المشوه والآثار المترتبة علیهإسقاط ا السابع من ابریل  فاطمة المبروك شیوة     

 أبو الحسن البصري ومنهجه في الأصول دراسة تحلیلیة    السابع من ابریل  فوزي إبراهیم طه  

 عوارض الأهلیة بین الشریعة والقانون   الفاتح محمد صلاح الدین  

 جریمة الرشوة في الفقه الإسلامي والقانون   الفاتح محمد حسن أبو ظهیر 

 علم المیراث بین العقل والفضل  السابع من ابریل مفتاح صالحین أبوحویته   

 وازعیة التغییر الاجتماعي في الإسلام  السابع من ابریل محمد البشیر الهاشمي 

 التفسیر القرآني للحضارة والتاریخ  السابع من ابریل محمد عیاد عبد القادر 

 حقوق الجنین بین الشریعة والقانون  السابع من ابریل محمد عیسى مهني

   –هـ 1225الحكام فیما لهم وعلیهم من الأحكام للشیخ  بن فودي  المرقب محمد أحمد المحیرس

 أحكام التصرف في الوقف بیع الوقف  الفاتح محمد أنور الشیباني 

 جرائم العرض التعزیزیة في الشریعة الإسلامیة  الفاتح نصر علي محمد  

  ا في الشرح الصغیر للشیخ الدردیرالأمور بمقاصدهالقاعدة الفقهیة  المرقب نجوى محمد الصاري 

 أحكام جراحة التجمیل في الفقه الإسلامي المقارن  قاریونس نعیمة أبو بكر الشیخي

 اختلاف الأصولیین في دلالة الخاص وأثره على آراء الفقهاء السابع من ابریل هشام محمد اسیم

 موقف الإسلام من التجسس السابع من ابریل وسام رمضان خلیفة

 (الاستحسان وموقعه في الحجیة) السابع من ابریل  راسم محمد عبدالكریم
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 كلمة وفاء

 –جامعة طرابلس  –من قبل قسم الشریعة في كلیة القانون  –سعدت وَشَرُفْتُ باختیاري 
في  –أصالة عن نفسي ونیابة عن زملائي أعضاء هیئة التدریس في الكلیة  –لإعداد كلمة وفاء 
الصحة أطال االله عمره ومتعه بدوام  ،ستاذ الدكتور سعید محمد الجلیديالعزیز الأحق زمیلنا 
، سخّر حیاته ) عاما40لك بمناسبة مبادرة القسم بتكریمه، بعد مرور ما یقرب من (، وذوالعافیة

، وللتدریس دبحث الأكادیمي الجا، والللعطاء العلمي المتواصل المتمیز خلالها دون كلل أو ملل
، وكلیة لدراسات العلیا، وفي أكادیمیة ایات القانون في الجامعات اللیبیةمختلف كل في رحاب
 وغیرها.الشرطة 

ثقل ، ولكنني في نفس الوقت شعرت ببسعادة بالغة إعداد هذه الكلمة والحق أنني قبلت 
، ذلك لأنني أدرك تماما أن إعداد كلمة وفاء في حق أستاذ وصعوبة المهمة التي كلفت بها

 –إذا جاز التعبیر  –مغامرة  ،لنا الفاضل الدكتور سعید الجلیديي مرموق في مقام زمیجامع
یخشى معها التقصیر في تغطیة كافة الجوانب المتعلقة بمناقبه وإنجازاته ونشاطاته العلمیة من 

 ، على نحو یفیه حقه،اته الشخصیة النبیلة من جهة أخرىجهة،وإبراز خصاله الحمیدة وصف
 .عالیة على الصعید الأكادیمي خاصةمكانته الویبرز 

سریعة أن ألقي نظرة  –الذي آمل ألا یكون مخلاً  –ومع ذلك سأحاول بقدر من الإیجاز 
، أخصص الأولى مة أن یكون ذلك من خلال فقرتینءوقد رأیت ملا .على سیرته الذاتیة الزاخرة

اض نشاطاته العلمیة خصص الثانیة لاستعر أو  لعرض خصاله وسمات شخصیته وأخلاقه،
 المختلفة على الصعید الأكادیمي .

 -:وفیما یلي تفصیل ذلك

 -أولاً : الدكتور سعید الجلیدي على الصعید الشخصي :

م وهو العام الذي 1978بدایة معرفتي بالدكتور (الزمیل) كانت في شهر أكتوبر من عام 
عد حصولي بنغازي بدرجة محاضر بعینت فیه عضوا بهیئة التدریس في كلیة الحقوق / جامعة 

، وكان الدكتور سعید من أوائل أعضاء / إیطالیا في نفس العام على الدكتوراه من جامعة نابولي
، فقد تحصل على شهادة وق (الأم) في جامعة بنغازي آنذاكهیئة التدریس الوطنین في كلیة الحق
یس ، وتم تعیینه عضوا بهیئة التدر م1976جامعة الأزهر عام  الدكتوراه في الشریعة الإسلامیة من

 .م1976في الكلیة في بدایة عام 
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لاقة صداقة حمیمة أعتز وبعد ذلك تطورت علاقة الزمالة هذه مع مرور الأیام إلى ع
على الصعیدین الشخصي  أعتبرها من أهم المكاسب في حیاتي ، وهي صداقةوأفخر بها
 .والأكادیمي

عن قرب أحبّه، وكل من تواصل معه تأثر به،  اً ن عرف الدكتور سعیدوالحق أن كل م
، وإذا تحدث في أي مجلس أو مناسبة لأنه شخص هادئ الطبع، جم التواضع، قلیل الكلام بلیغه

ولعل السبب في ذلك یكمن في أن كل  .لحضور دون شعور منهم وأصغوا إلیهعلمیة صمت ا
، ویعطي الانطباع لدى ن ذهببیر وتأثیر عمیق؛ فكلامه دائما مكلمة ینطق بها ذات مدلول ك

، وصاحب وصاحب شخصیة كاریزماتیه حكیم، المتلقي دون تردد أنه ینصت أو یتحاور مع رجل
في حضرة عالم وفقیه متبحّر في علوم الشریعة  –أي المتلقي أو المحاور  –، وأنه رأي سدید

 .آن معاً  الإسلامیة وفي القانون الوضعي في

، التقي الورع، العالم الزاهد سعید الجلیدي ا العزیز الدكتورهذا هو زمیلنا الفاضل وصدیقن
لا یزال مستمراً في العطاء  ، ولكنه عملیاً م2009التقاعد بحكم السن منذ عام الذي أحیل على 

العلمي من خلال إلقاء المحاضرات والإشراف على الرسائل العلمیة في كلیة القانون في جامعة 
 .ن لحد الآنبصفة أستاذ شرف متعاو  طرابلس

، تجدر الإشارة أیضا في ذات السیاق إلى أن الدكتور سعید عما تقدم ذكره وفضلاً 
، أي رجلاً یتحمل أعباء رجلا بعشرة رجال، فكما أن هناك رجلاً برجل –ولا یزال  –الجلیدي كان 

في ممارسته  –ولا یزال  –رجل واحد في مختلف مناحي الحیاة ، فإن زمیلنا العزیز كان 
؛ فهو في آن معا تحمل ـ بهمة وحیویة ونشاط ـ على مدى اطاته المختلفة یعدل عشرة رجالنشل

دة من یقوم بدور الأستاذ الجامعي، والمُربي، عقود من الزمن الأعباء التي یتحملها في العا
ریع ، والخبیر القانوني في مجال التشلأسرة، ورب اوالباحث الأكادیمي، والمسؤول الإداري

 .القانونیة وغیر ذلكوالصیاغة 

دوة حسنة یحتذي بها، فهنیئاً ، وقمثالا رائعاً  –ولا یزال  –وفي كل هذه المجالات كان 
في  ، ونحنسمات شخصیة الدكتور سعید الجلیدي، التي لا یفوتني الإشارة إلیهاومن أهم  .له

 –، أنه لم یكن یهتم طوال حیاته المهنیة یرته الذاتیة على الصعید الشخصيسیاق الحدیث عن س
السیاسیة أو بالمناصب  –) عاما ولا تزال مستمرة 40التي بدأت كما ألمحنا إلى ذلك من قبل (

، التي هي في نظره ما هي إلا مناصب مؤقتة لا وجه للمقارنة بینها وبین العمل الإداریة
 .ه عامت والمؤسسات الأكادیمیة بوجالأكادیمي في رحاب الجامعا
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نه لا یحب مطلقاً الحدیث أ –في محیط زملائه وطلابه وأصدقائه  –ومن المعروف عنه 
من  ،ه في المجال الأكادیمي والتشریعيضطر إلى ذلك تحدث فحسب عن تجاربا، وإذا عن نفسه

 (وأما بنعمة ربك فحدث) .، عملا بقوله تعالى باب التحدث عن نعم االله علیه

كل ما تحمله هذه العبارة ، بعالم وفقیه متبحّر في مجال تخصصه، الدكتور سعد الجلیدي
، أنه عاش حیاته في ل إلى هذا المستوى العلمي الرفیع، ولعل مما ساعده في الوصو من معنى

؛ فقد كان والده رحمه االله قاضیاً من بین وثقافي یحث ویشجع على طلب العلم وسط علمي ودیني
عدد  تتلمذ على ید اً طرابلس في عهده ، كما أن الدكتور سعید القضاة المرموقین في محاكم مدینة
لقویة في تكوینه ومسیرته ، الذین تركوا بصماتهم الواضحة وامن كبار علماء جامعة الأزهر

 .العلمیة

 -النشاط العلمي للدكتور سعید الجلیدي : -ثانیاً 

 -. في مجال التدریس الجامعي :1

الجلیدي یُعد من أوائل الأساتذة الوطنیین  اً سعید ن الدكتورإ لا یضیف جدیداً القول
ز ، وإذا لم تخني الذاكرة فإن زمیلنا العزیة الإسلامیة في الجامعات اللیبیةالمتخصصین في الشریع

م الأستاذین 1978، والزمیل الفاضل الدكتور سعید كانا في عام المرحوم الدكتور عبد االله صلاح
الإسلامیة من اللیبیین ضمن أعضاء هیئة التدریس في كلیة الوحیدین المتخصصین في الشریعة 

م 1962یا من عام الحقوق جامعة بنغازي آنذاك (علما بأنها كانت كلیة الحقوق الوحیدة في لیب
 م).1987إلى عام 

االله أولاً، ، أن زمیلنا الفاضل استطاع بتوفیق من في هذا السیاق جدیر بالذكر أیضاً و 
، وسعة ، وجدیته في العطاء العلمي، وغزارة علمهالعملتفانیه في ، و وبفضل جهوده المخلصة

أستاذاً جامعیا من الطراز ، والأسلوب الحضاري الراقي الذي یتعامل به مع الآخرین أن یكون أفقه
 .الرفیع

آلاف الطلاب  –خلال أربعة عقود من الزمن قضاها في التدریس  –ولقد تتلمذ علیه 
 ستحق بذلك عن جدارة لقب (معلم الأجیال) .اعربیة وأفریقیة، و جانب من دول اللیبیین والأ

شخصیة أكادیمیة  –ولا یزال  –، أن الدكتور سعید كان ومن الجدیر بالذكر أیضاً 
د، والأب الحنون، والمربي الفاضل، محبوبة من الطلاب، فقد كان دائما بالنسبة لهم الأستاذ الجا

 .والناصح الأمین
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خلال الفترة التي كنا فیها بمهنة التدریس في رحاب (كلیتنا الأم) كلیة وأتذكر جیداً أنه 
أن الكلیة المذكورة كانت توفر لكل عضو من أعضاء هیئة التدریس في  الحقوق جامعة بنغازي،

، ولا زلت أتذكر جیداً أن ، ویستقبل فیه زائریهخاصاً به یمارس فیه نشاطه البحثيالكلیة مكتباً 
أساتذة وطلاب وعاملین في  ویعج یومیاً بالزائرین من ،د كان مفتوحاً دائماً مكتب الدكتور سعی

وابتسامات عریضة، وقلب مفتوح، ولم یكن یضیق  میع بترحاب كبیر،، وكان یستقبل الجالكلیة
زعت جهوده ، فقد تو ونصحه وإرشاده، رغم أشغاله الكثیرة آنذاك ، ولا یضن علیهم بوقته وعلمهبهم

ة قسم الشریعة الإسلامیة ، ورئاسئاسة وحدة البحوث والدراسات فیها، ور الكلیةبین التدریس في 
 .ن عضواً في المجلس العلمي للكلیة، فضلا عن كونه كابالكلیة

طوال فترة  –ولا یزال  –، أشیر أیضا أن زمیلنا الفاضل تحمل وعطفا على ما تقدم
س عدد كبیر من دیمیة عبء تدریممارسته لمهنة التدریس الجامعي في مختلف المؤسسات الأكا

 .المقررات الدراسیة

 -. في  مجال التألیف وإعداد البحوث :2

بالتالي فهو لم یؤلف كتباً ، و تور سعید الجلیدي لم یكتب كثیراً ، أن الدكمن الحقائق الثابتة
ي وسعة ف غزارة في العلم،من  –بشهادة كل من عرفه وقرأ له  –، على الرغم مما یتمتع به عدیدة
وكفاءات عالیة في مجال البحث الأكادیمي الرصین؛ فهو خاض في الواقع تجربة  ،الاطلاع
لكنه لم یتمكن من تألیف سوى عدد  –خلال العقدین الأخیرین من القرن الماضي  –التألیف 

 .محدود من الكتب 

، انشغاله ا الشح من جانبه في مجال التألیفهذ –في وجهة نظرنا  –ولعل ما یفسر 
بمهنة  –ه في الكلیة ءكما انشغلنا نحن جمیعا زملا –وف باستمرار مع الأسف بحكم الظر 

، مع أن هذا الأخیر لى حساب النشاط البحثي الأكادیميالتدریس الجامعي وهمومها ومتاعبها ع
 هو الأساس بالنسبة للأستاذ الجامعي .

یكمن في الإشكالیة ، بالتدریس على حساب البحث العلمي وسبب هذا الانشغال الدائم
مقبولین في كلیات القانون من المتمثل في الارتفاع السریع والمضطرد في مؤشر أعداد الطلاب ال

، غین) في هذه الكلیات من جهة أخرى، وقلة عدد أعضاء هیئة التدریس (الأكادیمي المتفر جهة
سلباً على اهتمامنا  الأمر الذي ألقى علینا جمیعا عبئاً كبیراً في مجال التدریس على نحو أثر

 وتفرغنا بشكل أكبر للبحث العلمي الأكادیمي .
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عداد البحوث إعلى صعید ، وأما اط الدكتور سعید في مجال التألیفهذا عن نش
. فقد قام بكل موضوعیة وتجرد له رصیداً معتبراً في هذا المجال، فجدیر بالذكر أن والمقالات

، وأنها تثیر ختلفة تتسم كلها بالجدة والحداثةضیع مبإعداد عدة بحوث أكادیمیة رصینة حول موا
  .إشكالیات عدید على الصعیدین الفقهي والعملي على حد سواء

 -. في مجال الإشراف على الرسائل الجامعیة :3

لف تحمل الدكتور سعید عبء الإشراف على عدید رسائل الماجستیر والدكتوراه في مخت
 وجدیر بالذكر هنا أن أول رسالة ماجستیر في مجال تخصص، المؤسسات الأكادیمیة في لیبیا
ن ذلك ، وكاوق جامعة بنغازي كانت تحت إشرافهفي كلیة الحق الشریعة الإسلامیة تمت مناقشتها

الرسائل في مختلف كلیات  ، كما أنه ساهم أیضاً في مناقشة والحكم على عشراتم1982عام 
 .القانون، وفي أكادیمیة الدراسات العلیا

من فیوضات الزمیل الفاضل الأستاذ الدكتور سعید الجلیدي  ، ما تقدم كان غیضاً بعدو 
ى ، وستبقحقٍ خدمات جلیلة لن تنساها أبداً ، فقد أسدى إلیها بلى المؤسسات الأكادیمیة في لیبیاع

 ، وهي بصمات قد لا یعرف عنها الكثیرونجهوده هذه شموعاً مضیئةً دوماً، وبصمات لا تمحى
، ومن ثم قد لا یتصورون تأثیرها العمیق في مسیرتها اإلیه ىءؤسسات الأكادیمیة المومخارج الم

لمؤسسات والأساتذة ، وانعكاسات هذه الجهود والبصمات على طلاب تلك اونهضتها العلمیة
 .ولین والعاملین فیها على حد سواء، وفي المسؤ العاملین فیها

، وندعو العلي القدیر أن یطیل في الأستاذ الفاضل الدكتور الجلیدي بارك االله في جهود
، وقدوةً وأن یمتعه بدوام الصحة والعافیة، وأن یجعله ذخراً للوطن، ومنارة لطلاب العلم عمره ،

 ونبراساً یهدیهم إلى سواء السبیل.

 

 : محمد هاشم ماقوراالأستاذ الدكتور
 سأستاذ القانون الجنائي / جامعة طرابل 

 



   المنصوري عمر أبوجعفر د. فقیھ بحق وشھادة سیرة العلماء، سمة من لتواضعا
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 التواضع من سمة العلماء

  سیرة وشهادة في حق فقیه

لم یلق قته في أشرف مهنة (مهنة التدریس) أمضى الدكتور سعید محمد الجلیدي كل و 
 ظل واقفاً في محراب الكلمةدارات بل بالاً إلى المناصب ولم یشغل نفسه بعمادة الكلیات ولا الإ

 مدرساً ومعلماً ومرشدً متمثلاً قول أمیر الشعراء 

 فعلم ما استطعت لعل جیلا .. سیأتي یحدث العجب العجاب

لاب الذین درسهم م عینه نتاج جهده فالطوخلال رحلته الطویلة في مجال التعلیم شاهد بأُ 
القانون، بل أن بعضهم أضحى عمیداً ومنحهم عصارة فكره وعلمه صاروا زملاء له في كلیات 
ي أحبها استاذاً جامعیاً حتى ادركه تللكلیة التي یعمل بها استاذه أما هو فقد ظل وفیاً لمهنته ال

ب من تكشف عن جان شهادتيء الطلاب الذین تتلمذوا على یدیه فلاحد هؤ التقاعد ولكوني أ
یقیم حبل الود والألفة بینه وبین  بوضوح كیف كان استاذنا جوانب شخصیة الدكتور سعید وتظهر

 .تلامیذه

فراد وضمائرهم ومن ثم فهي والعدل مسائل ترتبط بوجدانات الأ خلاقالقانون والأإن 
عت في تلك صفات اجتمو نسانیة سمو والكمال في نطاق العلاقات الإتهدف أصلاً إلى تحقیق ال
ستاذ الشریعة والقانون الذي طالما كانت الأستاذ الدكتور سعید الجلیدي أعالمنا وفقیهنا ومعلمنا 

وتقدیراً  اً موضع حدیث مجالس العلم والفقهاء. علیه كان من الواجب علي احترامسیرته الحسنة 
فتنا لما اسداه لنا طیلة معر و لجمیل ه هذه الورقة اعترافاً بالهذه الشخصیة الممیزة أن أكتب في حق

 نا معترك الحیاة العملیة ثناء مرحلة الدراسة أو عندما دخله سواء أب

 ولى: مرحلة الدراسة الفقرة الأ 

لتقدیر المطلوب الذي یؤهلني لذلك، على ا كلیة القانون بنغازي بعد أن تحصلتالتحقت ب
ذا بشخص وإ  مدرجات الكلیة ننتظر سعادة المحاضرأتذكر ونحن بالسنة الثانیة جالسین في أحد 
نحیف الجسم. اكتملت هیبته بحسن  جمیل الصورة،طویل القامة، أبیض البشرة، حسن المظهر، 

طلالته بقوله "السلام علیكم" كان حاملاً حقیبته وبها كتبه ینظر إلینا ویتأمل فینا بتواضع ومحبة إ
تعرف على بعض بمفردات المادة التي سوف یعلمنا إیاها وبعدها جعلنا ن ثم عرف بنفسه وأیضاً 

الجلیل فقیه هذه البلد أمده االله  بالأستاذكذا بدأت معرفتي هو  بذكر اسم كل منا وأین یسكن أو یقیم
  .بالصحة والعافیة وبطول العمر وحفظه االله من كل مكروه



  التكریمي الثاني (تشریعات المرحلة الانتقالیة اللیبیة في المیزان)لمؤتمر ا
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غة العربیة لقاء المحاضرات التي تمیزت بالمنهجیة الرائعة فاللمنه وقت إ كنت دائما قریباً 
. كان یسر المادة بكلسلوب المتمیز البسیط الذي ساعدنا في فهم هي أساس الخطاب مع الأ

شیاء التي ینبغي ذكرها في هذا المقام هي اقتران صوته ببحة زادته ومن الأ، لقاً متأ صوته جهوریاً 
ولهذا اتخذناه بمثابة  یحثنا على الدراسة والمثابرة أتذكر أنه في كل محاضرة كانو  وحسناً  جمالاً 
إنه  ساعد كل طالب یستنجد به..منا ویجیب على كل سؤال نطرحه علیه وی قریب لأنهوالد لنا 

التواضع ونبل الخلق وحسن التربیة فبارك االله في عالمنا وفقیهنا المحترم وبارك االله في من رباه 
 أحسن تربیة..

 .مرحلة العملیةالفقرة الثانیة: ال

ولازالت لتعیین بسلك النیابة العامة ثم القضاء، لتخرجت من كلیة القانون بتقدیر أهلني 
معة التي نهلت وشربت من نبعها في مجال اكتساب لالسماء انفسي تتذكر تلك الأخلجات 

ستكمال الدراسة السعي لا " بضرورةها من شیخنا الجلیل "سعیدالمعرفة وتلك الكلمات التي سمعت
كتوراه مع نشرها على وحطت بي الرحال في المغرب الشقیق لأعود منها حاصلاً على شهادة الد

لى الجامعة وتكررت النصیحة إ نتقالستاذي المشرف بالاأُ  صحت من قبلنُ  .. ثمحساب الكلیة
فعندها  عید جد نفسي من جدید أمام عالمنا سد الكوني اعبوده لأ أ.عبدالحفیظ دیكنة و ن قبل د. م

صدر ل و قستكمال النبعض الأوراق لا يوطلب منعضاء هیئة التدریس أ شؤوندارة بإ كان مكلفاً 
م عمیداً لكلیة القانون القرار بمساعدته وبعدها بشهور وجدت نفسي عمیداً لكلیة القانون بالنجیلة ث

 ستاذي الذي أكرمني االله بمرافقته منذ أن كنت طالباً.لأ طرابلس لأكون زمیلاً 

هذا السید عالي المقام كریم الفضل والجود عند عطائه المتواضع عند لقائه والحدیث معه 
وعیوني لا تستطیع اجتیاز كیانه مر بمكتبي قبل دخوله للمحاضرات لنصبح على بعض كان ی
 بأداءكان یحضر مبكراً ملتزماً . ستفید من نصائحهرف بالجلوس بقربه وأسعد بخدمته وأتشلأ

ه على من یعلمهم ومن یشتغل معهم. ب تقدیساً لمقام العلم وطلابه، فارضاً احترامعمله لا یتغی
لا العلماء وهذه لتزام وحسن الاداء والتواضع، وهي صفة لا یتمتع بها إعن الا كلماته دائماً 

في التدریس لنستفید منه  مرارفطلبت منه الاست وعملاً  جلیل قولاً خیرة انطبقت على شیخنا الالأ
تزین به وبزملائه قسم الشریعة بالكلیة واستجاب ولیكون لنا مرجعا عند الحاجة ولی ساتذةطلابا وأ

ولهذا تمكنا من استصدار قرار  الكلیةعمدة ه لتكون هذه القامات العالیة من ألمناشدات زملائ
تمنى أن یكون الوفاء سرة كلیة القانونالتي أحدهم وضمن أصوص أساتذة الشرف لیكون أبخ

وجعل عمله  مده االله بالصحةمتواضع أهذا هو فقیهنا وعالمنا ال .مرهالكل مسؤول یتولى أ منهجاً 
 جعفر عمر المنصوري واالله الموفق .. د/ أبو    ..   .حسناته میزانفي 



 
 محمد البغدادي قصیدة : یا حماة القانون                الأستاذ الدكتور عبدالمولى
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 .القانون كلیة في الأعزاء الإخوة

 ومتابعتكم الكریمة، دعوتكم مستوى في تكون أن أرجو معكم، المتواضعة مشاركتي هذه 
 أكون أن على وإصراركم واهتمامكم حبكم مدى خلاله من تبینت الذي الأخوي، وإصراركم لي،
 . بینكم

 ویسعدني یشرفني الذي الجلیدي، سعید. د الأستاذ بتكریم تحتفلون وأنتم الكرام الأحبة أیها
 القصیدة هذه تكون أن االله من وأتمنى وأحترمهم، أقدرهم الذین أصدقائي صفوة بین من یكون أن
 :بعنوان وهي القبول، وحسن الرضى حسن سعید. د ومن منكم لتنال بالغرض موفیة

 !یا حماة القانون
 أســــــــــــــــــــــــــــعدَ االله بالتَّهــــــــــــــــــــــــــــاني ســــــــــــــــــــــــــــعيداَ 

 
ـــــــــــــــــــداَ    شـــــــــــــــــــرَفاً ضـــــــــــــــــــافِياً ومجـــــــــــــــــــداً تلي

 أسْـــــــــــــــعد االله كـــــــــــــــلَّ مـــــــــــــــن جـــــــــــــــاء يَـرْجـــــــــــــــو 
 

ـــــــــــــــــــــــــــــيداَ    لحـــــــــــــــــــــــــــــماة العـــــــــــــــــــــــــــــدالةِ الـتأي
 واعتِرافــــــــــــــــــــــــــــاً بفضــــــــــــــــــــــــــــلهمْ واغْترافــــــــــــــــــــــــــــاً  

 
 وداَ جُـــــــــــــمـــــــــــــن ينـــــــــــــابيع فيْضـــــــــــــهمْ كـــــــــــــيْ يَ  

 حميــــــــــــــداً  نعِْـــــــــــــمَ هــــــــــــــذا التكــــــــــــــريمُ نهجــــــــــــــاً  
 

 بيننـــــــــــــــــــا تقليـــــــــــــــــــداَ يجعـــــــــــــــــــل الفضـــــــــــــــــــل  
 الوفــــــــــــــــــــاء ويكفــــــــــــــــــــيو  الحــــــــــــــــــــب مّــــــــــــــــــــةقُ  

 
 أزال الجحــــــــــــــــــــــــــوداَ  أنـــــــــــــــــــــــــه موقـــــــــــــــــــــــــفٌ  

ــــــــــــــشُ الــــــــــــــبعْض حَ    اً يــّـــــــــــــحيــــــــــــــثُ كنــــــــــــــا نهُمِّ
 

 ثـــــــــــــــــــــــم نبَكيـــــــــــــــــــــــه ميِّــــــــــــــــــــــــتًا مفْــــــــــــــــــــــــقوداَ  
 ولحُسْــــــــــــــــــــــــن المصــــــــــــــــــــــــادفات وأشــــــــــــــــــــــــهى 

 
 شـــــــــــــــــعري ســـــــــــــــــعيداَ  متعـــــــــــــــــةً أن يضـــــــــــــــــمَ  

    

 ا تعانقــــــــــــــــــــتْ صــــــــــــــــــــفْحتانايــــــــــــــــــــا ســــــــــــــــــــعيدً 
 

 

 فــــــــــــي كتــــــــــــاب الوُجــــــــــــودِ عمــــــــــــراً مديــــــــــــداَ  
 ا أوائـــــــــــــــــــــــل شـــــــــــــــــــــــوطٍ وابتـــــــــــــــــــــــدأنا معًـــــــــــــــــــــــ 

 

 

 نضــــــــــــيداَ  غضــــــــــــامنــــــــــــذ كــــــــــــان الشــــــــــــبابُ  
ـــــــــــــــــــا   وتلاقـــــــــــــــــــت علـــــــــــــــــــى الطريـــــــــــــــــــق خطان

 

 

 دوداَ ــــــــــُّــ لا نهابُ الس بقَ سَّ ننشـــــــــــــــدُ ال 

  
 

 نســــــــــــــتلُّ ومْضــــــــــــــاً  الرّمــــــــــــــادمــــــــــــــن هشــــــــــــــيم 
 

 

 الجليـــــــــــــــــــــداَ  علَّـــــــــــــــــــــه علَّـــــــــــــــــــــه يـــــــــــــــــــــذيبُ  
 ومــــــــــــــــــــن الأزهــــــــــــــــــــر اقتبسْــــــــــــــــــــنا شُــــــــــــــــــــعاعاً  

 

 

 الشـــــــــــــــــديداَ  الظـــــــــــــــــلام بـــــــــــــــــه ىنتحـــــــــــــــــد 
 إنــــــــــــــــــــــــــــــــه المنبــــــــــــــــــــــــــــــــر العريــــــــــــــــــــــــــــــــقُ رواقٌ  

 
 

 

ـــــــــــــــــــــــــةً لا جُمـــــــــــــــــــــــــوداَ    وســـــــــــــــــــــــــطيٌّ لا مَيْع
ـــــــــــــــــــــــلاذاً   ـــــــــــــــــــــــل برَاحـــــــــــــــــــــــاً مُفتَّحـــــــــــــــــــــــاً وم  ب

 
 مفْعَمــــــــــــــــاً بالرِّضــــــــــــــــى ونهْجــــــــــــــــاً ســــــــــــــــديداَ  

 

 
ـــــــــــــــــــــا ـــــــــــــــــــــر أشـــــــــــــــــــــهى رُؤان ـــــــــــــــــــــا بمِصْ  وزرعن

 

 

  داَ ورو فافَ النيــــــــــــــل والضـــــــــــــــ نفــــــــــــــرشُ  
 



 
                                       (تشریعات المرحلة الانتقالیة اللیبیة في المیزان)المؤتمر العلمي التكریمي الثاني  
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ــــــــــــــــاتٍ   كــــــــــــــــم لنــــــــــــــــا فــــــــــــــــي رحابهــــــــــــــــا ذكري
 

 

 الخيـــــــــــــالَ رصـــــــــــــيداَ  تمـــــــــــــنحُ لـــــــــــــم تـــــــــــــزل  
 بعضُـــــــــــــــــــها ولَعمـــــــــــــــــــري لـــــــــــــــــــيس للنشـــــــــــــــــــر 

 

 

 ذاتَ يــــــــــــــــــــــومٍ ستســــــــــــــــــــــمعوها نشــــــــــــــــــــــيداَ  
 حيــــــــــــث كــــــــــــان الخيـــــــــــــال عزمــــــــــــاً طموحـــــــــــــاً  

 

 

 لا يمَــــــــــــــــــــــــــلُّ التحْليـــــــــــــــــــــــــق والتغريـــــــــــــــــــــــــداَ  
 قبـــــــــــــــــل أن يطفـــــــــــــــــئ المشـــــــــــــــــيبُ شـــــــــــــــــعاعاً  

 
 فــــــــــــــــي فضــــــــــــــــاءاتنا ويُحْنــــــــــــــــي القــــــــــــــــدوداَ  

 قبــــــــــــــــــل أن يرحــــــــــــــــــل الشــــــــــــــــــبابُ بعيـــــــــــــــــــداً  
 

ــــــــــــــــــبْيانُ مِنَّـــــــــــــــــا جُــــــــــــــــــدودا    ويصـــــــــــــــــيرَ الصِّ
ــــــــــــــــراضٍ  فــــــــــــــــرَّ    ق الــــــــــــــــدهر بيننــــــــــــــــا عــــــــــــــــن ت

 
 فافترقنــــــــــــــــــــــــــا مـــــــــــــــــــــــــــودَّة لا صُـــــــــــــــــــــــــــدوداَ  

 ىثـــــــــــــــــــــــم شـــــــــــــــــــــــاء الإلـــــــــــــــــــــــه أن نتلاقـــــــــــــــــــــــ 
 

 أمسًــــــــــــــــــــا أُعيـــــــــــــــــــــداَ  لْتقيْنــــــــــــــــــــا كـــــــــــــــــــــأنَّ اف 
ــــــــــــــــــــــــــوعســــــــــــــــــــــــــى االله أن يُ     ع شــــــــــــــــــــــــــملاً جمِّ

 
 لـــــــــــــــــــــــــــبلادي حقيقـــــــــــــــــــــــــــةً لا وُعـــــــــــــــــــــــــــوداَ  

    

 أنـــــــــــــــــتَ يـــــــــــــــــا أيُّهـــــــــــــــــا الســـــــــــــــــعيدُ ســـــــــــــــــعيدٌ 
 

 
 

 العلـــــــــــــمَ مُنْـــــــــــــذ كنـــــــــــــتَ وليـــــــــــــداَ ترْشُـــــــــــــفُ  
 والــــــــــــــــــــــدٌ يمــــــــــــــــــــــلأ المحافــــــــــــــــــــــلَ عِلْمــــــــــــــــــــــاً  

 

 

 نظــــــــــــــــــــراً ثاقِبـــــــــــــــــــــاً وفكـــــــــــــــــــــراً ســـــــــــــــــــــديداَ  
 كـــــــــــــان شــــــــــــــيْخي وكنـــــــــــــتُ أُصــــــــــــــغي إليــــــــــــــه 

 

 

 لألاقــــــــــــــــــــي بــــــــــــــــــــه القــــــــــــــــــــديمَ جديــــــــــــــــــــداَ  
ـــــــــــــــــــــــــــــــدينْا  ـــــــــــــــــــــــــــــــاءَ مـــــــــــــــــــــــــــــــن وال  ولأنَّ الوف

 

 

 فـــــــــــــــرضُ عـــــــــــــــيْنٍ يســـــــــــــــتوْجبُ التأكيـــــــــــــــداَ  
 شـــــــــــــــــــــبابي  كولأنِّـــــــــــــــــــــي آنسْـــــــــــــــــــــتُ فيـــــــــــــــــــــ 

 

 

 أم عربيــــــــــــــــــداَ  مـــــــــــــــــوغلاً فـــــــــــــــــي الوقـــــــــــــــــار 
 فلقـــــــــــــــــــــد سَـــــــــــــــــــــرَّني وأثلـــــــــــــــــــــجَ صـــــــــــــــــــــدري 

 

 

 أن يَصـــــــــــــــــيرَ الوفـــــــــــــــــاءُ إرْثــًـــــــــــــــا عَضـــــــــــــــــوداَ  
 هيــــــــــــــبٍ فـــــــــــــوق عــــــــــــــرش مــــــــــــــن الجــــــــــــــلال مَ  

 

 

 اَ يمــــــــــــــــــــنح العلمــــــــــــــــــــاءَ تاجًــــــــــــــــــــا فريــــــــــــــــــــد 
ـــــــــــــــــــعُ   ـــــــــــــــــــبّ يرف  والســـــــــــــــــــلامَ شـــــــــــــــــــعاراً  الحُ

 

 

ــــــــــــــــــــــــــريداَ   ــــــــــــــــــــــــــلَ والتَّشْ ــُــــــــــــــــــــــــدين التقتي  وي
ـــــــــــــــــــــذين عـــــــــــــــــــــاثوا فســـــــــــــــــــــاداً     ويــُـــــــــــــــــــدين ال

 

 

ــــــــــــــــــوداَ   ــــــــــــــــــلادي وأرْهقوهــــــــــــــــــا قي  فــــــــــــــــــي ب
ــــــــــــــــوا حما  ــــــــــــــــم يكون ــــــــــــــــاً تهــــــــــــــــل ــــــــــــــــل ذئاب  ا ب

 

 

ـــــــــــــــــــــــــــروداَ    وكِباشــــــــــــــــــــــــــاً تناطـــــــــــــــــــــــــــحتْ وقـ
ــــــــــــــــــــــاح شــــــــــــــــــــــظايا  ــــــــــــــــــــــع الري ــــــــــــــــــــــا م  فانتثرن

 

 

ـــــــــــــــــــــــــاً وحـــــــــــــــــــــــــدوداَ    وانْقســـــــــــــــــــــــــمنا مناطق
    

 يـــــــــــــــــــا حمـــــــــــــــــــاة القـــــــــــــــــــانون والليـــــــــــــــــــل داجٍ 
 

 

 اَ يمُطــــــــــــــــر الرعــــــــــــــــب حولنــــــــــــــــا والرعــــــــــــــــود 
ـــــــــــــــــك درْبٍ    أنقـــــــــــــــــذونا مـــــــــــــــــن هـــــــــــــــــول أحْل

 

 

 أوشــــــــــــــــــــــــكت عَتَماتــــــــــــــــــــــــه أن تســــــــــــــــــــــــوداَ  
ــــــــــــــا    أيــــــــــــــن صــــــــــــــوت القــــــــــــــانون أيــــــــــــــن حمان

 

 

 أينَــــــــــهُ ؟ هــــــــــل يعــــــــــودُ ؟ أو لــــــــــن يعــــــــــوداَ ؟ 
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 مــــــــــن هنــــــــــا مــــــــــن مراصــــــــــد العــــــــــدل تهْفـــــــــــو
 

 

ــــــــــــــــــيكم حشــــــــــــــــــوداَ    كــــــــــــــــــلُّ أنظارنــــــــــــــــــا إل
 يــــــــــــــــــــــدٍ عِ فمتــــــــــــــــــــــى تُشــــــــــــــــــــــرق الحيــــــــــــــــــــــاةُ بِ  

 

 

ــــــــــــــــــداَ   ــــــــــــــــــالمنى ولــــــــــــــــــيس وعي  حافــــــــــــــــــل ب
ــّـــــــــــــــ  ـــــــــــــــــد إن ـــــــــــــــــك العي ـــــــــــــــــذل ـــــــــــــــــد حق  ا ه العي

 

 

ـــــــــــــــد  ـــــــــــــــوْداً حمي ـــــــــــــــتاتَ عَ  اَ يســـــــــــــــتعيدُ الشَّ
 فلنصــــــــــــــــــــــــــافحْ ولْنغتفــــــــــــــــــــــــــر ولْنصــــــــــــــــــــــــــالحْ  

 

 

ـــــــــــــــــا الرّ    كـــــــــــــــــوداَ ولْنســـــــــــــــــامحْ فقـــــــــــــــــد مللن
ــــــــــــــــــــــــــدُ صــــــــــــــــــــــــــوتاً    لا أرى غيــــــــــــــــــــــــــركم يجسِّ

  

 

 صــــــــــــــــــادقاً مخلصــــــــــــــــــاً قويــــــــــــــــــا عتيــــــــــــــــــداَ  
ــــــا  العــــــدل  فانصــــــروا  ــــــيي  والفضـــــــ العــــــدلِ  أول

 

 

ــــــــــــــــديداَ ل   ــــــــــــــــاس قــــــــــــــــولاً سَ ــــــــــــــــوا للن  وقولُ
ـــــــــــــــــــــوا بحيـــــــــــــــــــــاةِ شـــــــــــــــــــــهْمٍ غيـــــــــــــــــــــورٍ    واهْتِف

 
 باحــــــــــــــثٍ منصــــــــــــــفٍ يســــــــــــــمَّى : ســــــــــــــعيداَ  

    

ـــــــــــــــــطفوْني ـــــــــــــــــذين اصْ ـــــــــــــــــتم الصـــــــــــــــــفوة ال  أن
 

ـــــــــــــــــــداَ    لأصـــــــــــــــــــوغَ الوفـــــــــــــــــــاء لحنـــــــــــــــــــا فري
ــــــــــــــــــــــــــــــــــه مَعْلَمـــــــــــــــــــــــــــــــــاً وشـــــــــــــــــــــــــــــــــعاراً    وأحيِّـي

 

 

ــــــــــــــــــــــــــــــــداَ ومنــــــــــــــــــــــــــــــــاراً    ورائــــــــــــــــــــــــــــــــدًا ومري
ـــــــــــــــــــال شـــــــــــــــــــعري رضـــــــــــــــــــاهُ    شـــــــــــــــــــرفٌ أن ين

 
ـــــــــــــــــــــــــغَ المقْصـــــــــــــــــــــــــوداَ    ورضـــــــــــــــــــــــــاكمْ وأبل

    

 ءً طبـــــــــــــــــــــــتم وفـــــــــــــــــــــــا اءُ يـــــــــــــــــــــــأنـــــــــــــــــــــــتم الأوف
 

 وداَ وســـــــــــــــــــــــــخاءً مضــــــــــــــــــــــــــاعفاً محمُــــــــــــــــــــــــــ 
ــــــــــــــــــــاء    جميعــــــــــــــــــــالكــــــــــــــــــــم الشــــــــــــــــــــكر والثن

 
 ســـــــــــــــــــــــــا أو عميـــــــــــــــــــــــــداَ طالبـــــــــــــــــــــــــا أو مدرِّ  

 يوخاشُــــــــــــــــــــــــــــ مُكَــــــــــــــــــــــــــــرَّمينا يوفً ضُــــــــــــــــــــــــــــ أو 
 
 

 

 يــــــــــــــــــــــــــــداَ وغ ـِ (مهنــّـــــــــــــــــــــــــدين)ا وشـــــــــــــــــــــــــــبابً  
 ــــــــــداَ ـــقصيــــــــــــــــ ألـْهـبََتْهـــــــــــــــــــــــــفـ لِخيالــــــــــــــــــــــــــــــي           اــــــــــــمنه )ــــــوْءُ ــضَّــــــــــــــال( سرَّبَ ــــــت نجومـــــــــــــــــــــاً  وأ       

  جـــــــــــــــــــــــــــــامعيٍّ لمحفـــــــــــــــــــــــــــــل  أو رئيســـــــــــــــــــــــــــــاً 
 

ــــــــــي (ســــــــــعيداَ)   جــــــــــاء يســــــــــعى لكــــــــــي يحيِّ
  

 طفَـــــــــــــــــح الكيـــــــــــــــــلُ والمكاييـــــــــــــــــلُ جُنَّــــــــــــــــــتْ 
 

 

 دى فصــــــــــــــارتْ لحـــــــــــــــوداَ وطواهــــــــــــــا الـــــــــــــــرَّ  
 وا الـــــــــــــــــــذين اســـــــــــــــــــتباحُ  أفـــــــــــــــــــلا يخجـــــــــــــــــــلُ  

 
 

ـــــــــــــــةَ    وا عبيـــــــــــــــداَ أن يموتـُــــــــــــــ العـــــــــــــــدلحُرْم
 أفـــــــــــــــــــلا يحـــــــــــــــــــذرون عقبـــــــــــــــــــى قَصـــــــــــــــــــاصٍ  

 
ـــــــــــــــــدوداَ  عـــــــــــــــــادلٍ   ـــــــــــــــــيمُ الحُ  عاجـــــــــــــــــلٍ يق

    

 ا نَّـــــــــــــــــــمـــــــــــــــــــن يَحْجُـــــــــــــــــــبُ القـــــــــــــــــــوانين مِ  إن
 

 

ـــــــــــر الوُجـــــــــــوداَ   ـــــــــــمْسَ أن تني ـــــــــــبُ الشَّ  يحْجُ
 



























 
 أ. لؤي أبوسعد      (القیمة العلمیة والممیزات) في كتاب الزواج والطلاققراءة 
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مفـاده أن الأم إذا أســقطت حضـانتها لــلأب فـإن الحضــانة لا تنتقـل بإســقاط الأم إلـى الأب، ولكنهــا 
الـنص الـوارد فـي الفقـرة (جــ) مـن والظـاهر مـن ي الأم في حق الحضانة. ثم قـال: تنتقل إلى من یل

) المتقـدم ذكـره أن القـانون قصـد إلـى الأخـذ بالمشـهور مـن مـذهب المالكیـة، وهـو جـواز 48المادة (
 أن یكون حق الحضانة بدلاً في الخلع، وانتقال الحضانة به إلى الأب.

) 70إلــى  62ي المــواد مــن (لكــن بــالرجوع إلــى مــا أورده القــانون مــن أحكــام للحضــانة فــ    
ا أن هذا الظاهر غیر مراد، ولا یمكـن تفسـیر الـنص بنـاء علیـه؛ لأن القـانون أورد ترتیبـاً نیترجح لد

للمستحقین للحضانة في حالة افتـراق الـزوجین، بحیـث تكـون الحضـانة لـلأم، ثـم لأمهـا، ثـم لـلأب، 
التقیــد أوجــب علــى المحكمــة  ثــم لأمــه، ثــم لمحــارم الطفــل مــن النســاء، ثــم لمحارمــه مــن الرجــال، و

ـــانون ـــذي أورده الق ـــل ( بالترتیـــب ال ـــازل مســـتحق 62المـــادة فـــي المســـتحقین الأربعـــة الأوائ ـــإذا تن ) ف
)، والجمـع بـین النصـوص یقتضـي 63قـل الحـق إلـى مـن یلیـه (المـادة الحضانة أو قام بـه مـانع انت

ع إذا تـم أن نقول: إن القانون أخذ بما جرى علیه العمل والفتوى في مذهب المالكیـة، وهـو أن الخلـ
على أن تسقط الزوجة حضانتها، فإن الخلع یتم وتسقط حضـانة الأم، ولكنهـا لا تنتقـل إلـى الأب، 

 إلا إذا كان هو المستحق للحضانة بعد الأم، لعدم وجود أم الأم.

أما إذا وجدت أم الأم فإن الحضانة تكون لها، ولا تنتقل إلى الأب كبدل في الخلع؛ لتعلق     
یكــون فــي حضــانة أم أمــه إذا ســقطت الحضــانة عــن أمــه، ولتقــدم حــق أم الأم  حــق الصــغیر؛ بــأن

 عن الأب في استحقاق الحضانة إذا سقطت عن الأم..

عــدم التوســع فــي تفســیر الفقــرة (جـــ) مــن المــادة  –حســب رأینــا  –وعلــى هــذا فإنــه یتعــین 
بمــا إذا كــان )، وتقییــد جــواز أن یكــون البــدل حــق الحضــانة مــع ثبــوت البــدل وعــدم ســقوطه، 48(

ـــــوافر للحضـــــانة لعـــــدم وجـــــود أم الأم، وب الأب مســـــتحقاً  ـــــأن تت ـــــه  صـــــلاحیة الأب للحضـــــانة ب فی
 .)18(شروطها

 الخصائص والممیزات: -

لیدرك بجلاء القیمة العلمیة التي یحتویها، والمزایا  فقیهنا إن الناظر في شرح أستاذنا و    
المودعة به؛ من عرض لآراء الفقهاء من المذاهب المختلفة، وبیان أدلتهم النقلیة والعقلیة، 
 ومناقشتها والترجیح بینها، وتحلیل عناصر المسائل المدروسة، في ضوء النصوص والقواعد

 القصور فیه هــان أوجــیـونقده وب یهه من الناحیة الفقهیةوتوجمع بیان رأي القانون اللیبي  والمقاصد
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  إن وجد، والاستعانة بالقوانین المقارنة في كثیر من الأحیان.. إلخ. 

 وسأقتصر على إبراز بعض تلك المزایا متمثلة في:

 أولاً: فقه الواقع وفقه المآل في شرح أستاذنا

 فقه الواقع -أ

الفقیه عنـد تصـدیه لدراسـة النصـوص الشـرعیة وتنزیلهـا فقه الواقع مصطلح مفاده أن على 
الحوادث وبیانه الحكم الشرعي المناسب لها المحقق لمقاصـد الشـریعة أن یكـون مـدركاً للواقـع  على
 صحیحاً بظروفه الزمانیة والمكانیة والحالیة المحیطة به. إدراكاً 

عـــن إدراك المـــدركین  الواقـــع هـــو: مـــا علیـــه الشـــيء نفســـه فـــي ظرفـــه، مـــع قطـــع النظـــر و     
 .)19(وتعبیر المعبرین

أن  وممـــا هـــو مقـــرر فـــي قواعـــد الشـــریعة أن (مـــا لا یـــتم الواجـــب إلا بـــه فهـــو واجـــب)، و     
والخوض في  (الحكم على الشيء فرع عن تصوره)، لذا كان على من یتصدى للحكم على الواقع،

المتوقعـة  للمصالح والمفاسد الواقعة و غماره أن یكون ملما بهذا الواقع، مدركا لأسراره، مع اعتباره
لا یعمد إلى النصوص فیطبقها بشكل آلي أو میكـانیكي، -إذاً –(فالمجتهداة الفرد والمجتمع. في حی

یقارنـه بـالواقع الـذي شـرع فیـه مقارنـة دقیقـة.  ولكنه ینظر في الواقع الذي یرید تنزیل النص علیه و
 .)20(المكانین و نوعي الأشخاص)التین والزمنین و یقارن بین الح -بعبارةً أكثر تفصیلاً -إنه 

(تتجاهــل ظیفــة یُغفــل هــذا، فتصــدر عنــه آراء وللأســف فكثیــراً مــا تــرى مــن یمــارس هــذه الو      
عة خـــارج جعـــل الشـــری الواقـــع وتعـــیش فـــي القواقـــع، حمـــل بعـــضُ منتحلیهـــا فقهـــاً ولیســـوا بفقهـــاء، مـــا

 . )21(المجال الیومي للحیاة)

ـــل      ـــائع. والتنزی ـــإن فهـــم الواقـــع هـــو الوســـیلة لتنزیـــل الأحكـــام الشـــرعیة علـــى الوق وبالتـــالي ف
والتطبیق هو عبارة عن تطابق كامل بـین الأحكـام الشـرعیة وتفاصـیل الواقـع المـراد تطبیقهـا علیـه، 
بحیــث لا یقــع إهمــال أي عنصــر لــه تــأثیر مــن قریــب أو بعیــد، فــي جدلیــة بــین الواقــع وبــین الــدلیل 
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ت كلیة الآداب والعلوم ، منشوراوم الإنسانیة بجامعة محمد الخامسوأي جدید التي نظمتها كلیة الآداب والعل
 . 103ص  ،1996نیة، الرباط / الإنسا

 .  9 ، للعلامة عبد االله بن بیة، صتنبیه المراجع على تأصیل فقه الواقع - 21
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 تنظیمها إعادة وكذلك العامة والمؤسسات الهیئات لغاءإ أو إنشاء العامة الشعبیة اللجنة من
 المشرع تبناه ما وهو"!! النافذة القوانین بأحكام التقید دون كله وذلك بها الخاصة حكامالأ وتعدیل
 العامة الشركات ودمج إلغاء شأن في المرة هذه ولكن ،1991 لسنة 16 رقم القانون في یضاً أ

 التجریم مجال في كذلك التفویض نظام استعمل ).21 عدد 29 س ر ج( بقوانین المنشأة
 والذى 1989 لسنة 13 رقم سعارالأ على الرقابة قانونفي  أولهما ورد مثالین انظر :والعقاب
 على یزید بسعر البیع جریمة تحدید في الخارجیة والتجارة للاقتصاد العامة الشعبیة اللجنة فوض
 أحكام بعض بتعدیل 1369 لسنة 10 رقم القانون به فجاء الثاني المثال أما. المقرر السعر
 نصاب قیمة تحدید ترك حیث والحرابة السرقة حدي إقامة بشأن 1425 لسنة13 رقم القانون
 بحكم واقعیا الادارة لجهة أي- القضائیة للهیئات الأعلى للمجلساً حد علیها المعاقب السرقة
 أسمیناها كما وظیفته عن المشرع تخلى ظاهرة یؤكد ما وهو !).الوقت ذلك في المجلس تشكیل
 المحاماة، تنظیم إعادة بشأن 1990 لسنة 10 رقم القانون على أضواء( بعنوان لنا مقالة في
 ).74 ص خاصة یلیها وما 69 ص 1990 ،33،34 العددان ،المحامي مجلة

 القانون أمام المساواة بمبدأ الالتزام حیث من -ب

 لىإ بالإشارة المساواة نكتفي بجوهر یلتزم لم المشرع أن على تبرهن كثیرة تشریعات 
 :بعضها

 الآلیة المركبات حوادث عن شئةالنا المدنیة المسؤولیة عن الاجباري التأمین قانون -1

 سقفاً  وضع )6 م ،2003 لسنة 8 رقم بالقانون دلعوالم 1971 لسنة 28 رقم القانون(
 المدني، القانون في المقرر نظامه عن بالتعویض خرجت قیود لىإ بالإضافة المؤمن لتزاملا

 في العامة الشعبیة اللجنة فوضت التي القیمة على المؤمن التزام قصرت جدیدة السادسة فالمادة
 الحد حدود" في یكون المؤمن التزام فإن الضرر كان ومهما تحدیدها، وضوابط ساسأ وضع
 و منهم كل نصیب حدود في فیه الحق أصحاب الى التعویض ویدفع"! للتعویض المقرر الأقصى
 یستحق السادسة للمادة الجدیدة الصیاغة ظل في التعویض فإن وأخیراً . بتعددهم یتعدد لا

 حالة في غیرهم دون والزوج والاولاد والأم وللأب الجسیمة الاضرار حالة في شخصیاً  للمصاب
 وضع في صبحواأ حیث الآلیة المركبات حوادث من المضرورین حال هو هكذا. الضحیة وفاة
 بل. المركبات حوادث غیر أخرى لمصادر تعود أضرار بهم لحقت ممن نظرائهم وضع من أسوأ
 تأمیناً  وأبرم بالقانون المركبة صاحب التزم حادثة في أصیب من بین مفقودة تكون المساواة أن
 !! المقرر جباريالإ بالتأمین سائقها یلتزم لم مركبة من تضرر وآخر المسؤولیة من
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  الاجرائیة بالحصانات التمتع شأن في -2

 إجرائیة حصانة منح في التوسع ظاهرة الأخیرة ربعةالأ العقود عرفتها التي الظواهر من
 الطبیعة ذات الوظائف بعض یشغلون من على قاصراً  الأمر یعد فلم ؛ العاملین من كثیرة لفئات
 القضائیة الهیئات أعضاء: ما حد الى قاعدة الاستثناء صبحأ بل ،)والنیابة القضاء( الخاصة
 العام الشعب مؤتمر من والمختارین الشعبیة، الرقابة جهاز وأعضاء الشرطة، ضباط كافة،

 والقائمة المركزي لیبیا مصرف موظفيو  الحدیدیة السكة مشروع وإدارة تنفیذ بجهاز والعاملون
 مبدأ یضرب التشریعات بعض في الفئوي التوجه هذا أن شك من وما! الحصر سبیل على لیست
 في المشرع نظم حیث للمحاكم تنظیمه في المساواة روح المشرع یراع ولم .الصمیم في المساواة
 بالحقوق ماسة ستثنائیةا بصلاحیات وخصه الشعبي الادعاء ومكتب الشعب محكمة 1988 عام

 قانون لأن بقیت الشریرة روحها أن إلا الشكلیة، الناحیة من إلغائها من الرغم وعلى والحریات،
 صدور ولعل العامة النیابة لىإ الادعاء لمكتب كانت التي الصلاحیات تقالان على نص لغائهاإ

 عدم جسدت التي المادة دستوریة بعدم )23/12/2012 في 25/59 رقم( الدستوریة الدائرة حكم
 العسكریة المحاكم أن كما. نقول ما صحة على دلیل لخیر معهم التحقیق یتم من بین المساواة
 المحاكمة بمعاییر التزامها عدم لىإ بالنظر الاستثنائیة المحاكم لىإ أقرب محاكم تعد نأ یمكن
 الاعلى المجلس لىإ المحاكم إنشاء مهمة وإسناد .الدفاع وحریة بالتشكیل یتعلق فیما سیما العادلة
 لخرق الباب یفتح) 19 م( القضاء نظام بشأن 6/2006 رقم القانون علیها أبقى التي للقضاء،
 .الدولیة المعاییر مع ینسجم لا أنه كما المجلس، تشكیل بحكم المساواة مبدأ

 القوانین رجعیة عدم بمبدأ الالتزام حیث من -3

 الشرائع تبنته ولهذا السلیمة والفطرة العدالة مقتضیات من یعد معلوم هو كما المبدأ هذا  
 والعقاب، التجریم يمجال في منتفیه مخالفته في المشرع سلطة كانت ذاإ و  والوضعیة؛ السماویة
 العقود في صدرت التي التشریعات یتابع من. الأخرى المجالات في العام بالصالح تتقید فإنها
 -:لها بشواهد نكتفي مخالفات یجد أن لابد ة الأخیرة الثلاثة

 في القانون هذا ینشر: "على نص الاقتصادیة مالجرائ بشأن 1979 لسنة 2 رقم القانون -
 .1978 نوفمبر 20 الموافق ه1398 الحجة يذ 20 من عتباراً ا به ویعمل الرسمیة، الجریدة
 ! 1978 ابریل 29 في صدر نوالقانو  "العام الشعب مؤتمر في صیاغته تاریخ وهو

 نص 28/1971 رقم الاجباري التأمین قانون تعدیل شأن في 2003 لسنة 8 رقم القانون -
 التي السابقة الوقائع على المادة هذه حكم ویسرى" أنه على السادسة المادة من الأخیرة الفقرة في
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 به تتمتع أن یجب ما مع یتعارض وهذا "القانون هذا صدور عندنهائي  حكم فیها یصدر لم
 أن بحسبان العام الصالح أثر تعكس لا هنا التعدیل دواعي وأن خاصة ثبات من العقود حكامأ

 !! للتأمین لیبیا شركة لحمایة السعي تحت جاءت التعدیل ملابسات

 الأمان ومقتضیات التشریع صناعة :ثانیا

 المراكز في والثبات السكینة تتحقق به إذ بالأمان، یشعر أن شخص كل حق من  
 وجه على والاستثمار ،الاقتصادي النشاط لأن كذلك، للمجتمع هام وهو ،والحقوق القانونیة

 نتائج یدرك أن شخص كل وسع في فیكون ستقرار،الا یسود حیث إلا یزدهر لا الخصوص،
 الأول المصدر فهو - الأمان توفیر أي- الغایة بهذه التشریع علاقة في شك من وما. نشاطه
 لطالبیه الأمان لتحقیق تؤهله التي المقومات یملك والذى المدني القانون من الأولى للمادة وفقا
 الواقع مع والتأقلم النسبي والثبات والوضوح والتحدید الدقة: وهي اللازمة السمات فیه توافرت كلما
 .أخرى جهة من العدل تحقیق بغیة لأحكامه النزیه والتطبیق جهة من

  الأمان منظور من التشریع خصائص -أ

 ومحددة واضحة لغة ستعمالا أن في شك من ما الصیاغة في والتحدید الدقة أهمیة - 1     
 هذا أن غیر. تشریع كل في عاماً  مطلبا تعد دقیق بشكل التشریعیة القواعد مضمون عن تعبر
 العقدیة، العلاقات على یقتصر لا وهو. الأمان توفیر لهدف بالنسبة خاصة مكانة یحتل المطلب
 . العامة بالسلطة العلاقة فیها بما العلاقات كل یشمل بل

 في الصنعة مستوى في التغییر یلاحظ أن لابد لیبیا في التشریعیة للعملیة والمتابع
 مقارنة إجراء یكفي اذ منه، للتحقق عناء كبیر لىإ یحتاج لا والذي الجانب هذا من التشریعات
 8 رقم القانون من وحید بشاهد نكتفي. الأسوأ لىإ اتجهت الصیاغة أن المحصلة لتكون بسیطة
 والنكتة والارجاف شاعةالإ" :الأولى المادة في ورد حیث )23/3/1423 في ر .ج(1423 سنةل

 بالألقاب والتنابز والسخریة النجوى وكذلك بالمجتمع ضرر لحاقإ شأنها من التي االمغرضة
 مرتكبها یعاقب جرائم وتعتبر القرآن حرمها أفعال جمیعاً  وهي الشیطان أعمال من واللمز والهمز
 أن یجب والعقاب التجریم مجال في النص عبارة أن البیان عن وغني "القانون هذا لأحكام وفقاً 
 !للتأویل مجالا تترك لا ثبحی والتحدید الدقة من تكون

 واضحة القانونیة القواعد تكون ان الامان تحقیق یتطلب والهدف الصیاغة وضوح -2     
 هنا المناط حتما؛ الجامدة الصیاغة اسلوب ختیارا بالضرورة یتطلب لا وذلك ،محدداً  هدفاً  وتجسد
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 المصالحة قواعد إرساء بشأن 2012 لسنة 17 رقم القانون البدایة في صدر حیث الوطنیة
 صدر حتى التطبیق فرصة له تتح لم والذي ،الانتقالي الوطني المجلس عن والعدالة الوطنیة
 عن الحدیث دون وذلك الانتقالیة العدالة بشأن 2/12/2013 بتاریخ 29/2013 رقم القانون
 جراءاتالإ بعض بشأن 38/2012 رقم القانون مثل معه تتقاطع أو ترتبط التي الأخرى القوانین
 النزاهة بمعاییر تتعلق قوانین من سبقه وما السیاسي العزل وقانون الانتقالیة بالمرحلة الخاصة
 في نظمت قد الضوابط وكانت 26/2012 رقم القانون( بتطبیقها المكلفة العلیا والهیئة!! والوطنیة
 بالضرورة تعكس لا التشریعیة السیاسة نأ ذلك لىإ ویضاف. )2011/ 192 رقم بالقرار البدایة
 ! المرحلة هذه في المجتمع حاجة

  واقعیة غیر تشریعیة سیاسة: ثالثاً 

 في مقبول لمثال وفقآ معین وزمن ما مكان في الناس حاجة یجسد الذي هو الجید القانون
 الانتقالیة المرحلة في لیبیا في والاجتماعي والاقتصادي السیاسي الواقع یراقب ومن. المجتمع ذلك

 أن شك ولا. والمؤسسات القانون ودولة الاجتماعیة والعدالة الاستقرار ینتظر الشعب نأ سیلاحظ
 دیباجة كانت وإذا. حصل الذي التحول بعد علیه متوافق دستور یحكمها مستقرة دولة یتطلب ذلك
 في للحكم ساسأ مجرد هو المؤقت علانالإ نأ وبین ذلك أكدت قد المؤقت الدستوري علانالإ

 !الانتقالیة المرحلة

 تتطلبها التي التشریعات صدارإ على ستركز التشریعیة السیاسة نأ المتابع یفترض وهكذا
 فلا فبرایر، لجنة في طرح كما الضرورة ساسهأ یكن لم وإن المعیار نإ ذإ الانتقالیة، المرحلة
 والقانون الحق دولة لىإ الطریق تمهد تشریعات من الانتقال عملیة تحتاجه ما یتجاوز نأ یجب

 غیر حاجة خلقت الخارجي العامل أو الشارع ضغوط أو السیاسیة الانتهازیة أن غیر. المنشودة
 نفاذ بعد فیها النظر یعاد نأ لابد قوانین مامأ الباب لتفتح العام الصالح منظور من واقعیة
 التي التشریعات بعض لىإ بالإشارة هنا ونكتفي! النور یرى نأ له كتب إن المرتقب، الدستور
 : الانتقالیة المرحلة تخدم لا نهاأ نعتقد

 حظر على ولىالأ مادته في نص الذى 1/2013 رقم القانون وهو الربا تحریم قانون -
 التي اللجنة به أقرت ما تجاهل القانون هذا الاشخاص، جمیع وبین كافة المعاملات في الفوائد
 أعمالها عن نتج والتي الاسلامیة الشریعة لأحكام وفقآ التشریعات لمراجعة 1970 عام شكلت
 بین التعامل وأبقى الافراد بین الفوائد حرم والذي 86/1972 رقم القانون منها قوانین عدة صدور
 المذكورة اللجنة وكانت! والبحث الدراسة من لمزید والافراد هذه بین أو الاعتباریة شخاصالأ
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 قیادة مجلس" هؤ ولا معروف مصري قاض برئاسة والقانون الشریعة في عالیة كفاءات من مشكلة
 الصعید على تبریره في قیل ومهما. لیبیا في العلیا المحكمة رئاسة الوقت ذلك في" الثورة
 على نتائجه لىإ نظرنا ذاإ خاصة الانتقالیة، المرحلة تملیها لا التي القوانین من فإنه ،العاطفي
 ! الاقتصادي الصعید

 ضوابط بشأن 30/2012 رقم والقانون الحزبیة تنظیم بشأن 29/2012م رق قانون -
 السیاسي المشهد تعقید في ساهما ،يالانتقال الوطني المجلس عن الصادران السیاسیة، الكیانات
 . الدستور صدور بعد ما الى المسألة هذه ترك الأولى وكان

 وأقوال أفعال من بشأنها جرى وما الزوجات تعدد بمسألة الاهتمام ذلك الى أضفنا وإذا -
 سیاسیة مكاسب لتحقیق تستعمل كانت الانتقالیة المرحلة في التشریعیة السیاسة بأن نقتنع ونقاش
 صحة تؤكد السیاسة هذه نتائج ولعل المجتمع، وحاجة الانتقالیة المرحلة روح تعكس لا ظرفیة أو
 من الرغم فعلى ؛الدستوري علانالإ طال بل ،العادي التشریع على الأمر یقتصر ولم. الزعم هذا

 التعدیل( دستوریته بعدم حكم ما ومنها تعدیلات تسع لىإ علانالإ هذا تعرض الدستوریة، طبیعته
 !!المطلوبة الاغلبیة بغیر لإصداره) الثالث

 والصراع النواب مجلس انتخاب بعد صدرت التي القوانین بعض لىإ الإشارة المفید ومن
 أن غیر الشرعیة، السلطة أنه یدعي طرف كل صار حیث له، نتیجة النور رأى الذى السیاسي
 الى یضیف أن الأول استطاع حیث متطابقة، تكن لم) والمجلس المؤتمر( الرئیسین الطرفین قدرة

 من ولعل حوال،الأ من بحال الانتقالیة المرحلة تخدم لا التي القوانین عدید التشریعیة المنظومة
 مقترح وفق الثالثة الانتقالیة المرحلة انتهاء تاریخ ،20/10/2015 بعد عنه صدر ما برزهاأ

 هذا ،المدني القانون أحكام بعض تعدیل بشأن 6/2016 رقم القانون القوانین هذه من :فبرایر
 بذلك لیقوم المؤتمر جاء ،1972 سنة تعدیل بعد به المساس في القذافي نظام تردد الذى القانون
 كثیرة مواد: البلاد منه تعانى الذى للانقسام نتیجة السانحة الفرصة استغلال سیاسة یعكس وبشكل
 ومواد ،)الفوائد بحذف المتعلقة التعدیلات( سابقة بتشریعات مقرر مضمونها لأن تؤخر ولا تقدم لا

 أصول تحدد التي الأولى للمادة بالنسبة الشأن هو كما الدستوریة العملیة استباق بها قصد أخرى
 الفقرة في) سلامیةالإ الشریعة حكامأ یخالف لا بما( بإضافة المشرع سلطة قیدت حیث القانون
 بالحكم التشریعي النص وجود عدم عند القاضي بالزام ،جذریاً  الثانیة الفقرة وعدلت الأولى
 مبادئ أو طبیعي قانون ولا عرف فلا ،)المعتبرة وأدلتها سلامیةالإ الشریعة حكامأ بمقتضى(

 النظام مفهوم تحدید على النص تم ثالثة فقرة وفى! الشریعة روح مع تنسجم لا وكأنها العدالة،
 القائمة القطعیة سلامیةالإ الشریعة أحكام العام النظام من یعد" بالنص مفهوم غیر وبشكل العام
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 البلاد تصل وقد أكبر إرباكا المشهد سیزید التعثر هذا فإن ،السیاسي النزاع حول الجاري التوافق
 مدة انتهاء تاریخ القادم اكتوبر شهر من الأول النصف في المنتخبة للمؤسسات كامل شغور لىإ

 !النواب مجلس ولایة

  الوطنیة المصالحة تحقق عدم: ثالثا

 رادةالإ غیاب منها عدة لأسباب تتحقق لم أنها إلا الموضوع، تنظم تشریعات صدور رغم

 مختلفة لأجندات بجد یعمل الذي الخارجي العامل عن فضلاً  السلاح نتشاروا الحقیقیة السیاسیة
 ! متعددة لووسائ

  العام المال ستنزافا: رابعاً 

 نأ یلاحظ أن لابد الیوم برصیدها القذافي سقوط عقب اللیبیة الدولة رصید یقارن من
 به بشر ما وأن الرشید الحكم عن أكثر ابتعدت لیبیا نأ یؤكد مما ،كثیراً  تضاعفت الفساد درجة
 ! أمنیة مجرد یظل الخصوص في الدستوري علانالإ

 فهل المضمون، صعید على موفقة غیر كانت التشریعیة السیاسة نأ سبق، ما خلاصة
 . الشكل؟ لجهة أفضل كانت

  الانتقالیة المرحلة في التشریعیة الصیاغة: ثان قسم

 في التشریعیة السلطة ترغب الذي القانون مضمون عن تعبر التي التشریعیة الخیارات
: یسمى ما خلال من وذلك علیه المتعارف أو المقرر القالب أو الشكل إعطاءه یتطلب صدارها

 المجال في و معین مثال على صنع وأ هیأ و أعدا بمعنى صاغ من والصیاغة. الصیاغة
 مواد صورة في علیها المتعارف الهیئة القانون أو القاعدة مضمون إعطاء فن هي القانوني
 وهي. جتماعیاً ا المقبول والمثال الدولة لتزاماتوا الدستور مراعاة مع المناسبة لفاظالأ باستعمال
 الفرنس العلامة تصور وفق القانونیة القاعدة لتكوین منه لابد الذي الثاني العنصر تمثل بذلك

GENy . 

 القاعدة حظوظ كانت كلما ومحددة محكمة الصیاغة تكون ما بقدر أنه البیان عن وغني
 علم في كبیر معرفي برصید یتمتعون أشخاص لىإ تسند نأ لابد ولهذا وأیسر، أكبر التطبیق في

 تحقق صیاغة الانتقالیة المرحلة تشریعات عكست هل هو هنا یهمنا وما. وتطبیقه القانون
 تدنى ظاهرة وأن خاصة تجاها أي في مطلقة تكون نأ یمكن لا الاجابة المنشودة؟ هدافالأ
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 لإعمال عيالرج الأثر تقریر ان - ؟!الصعیدین على الصنعة حسن مسألة یطرح ما وهو القانونیة
 المبادئ، صعید على مبررا یكون لا قد أنه إلا المنطق، مقتضیات مع ینسجم كان وإن أحكامه،
 مبدأ تحقیق كان المنطلق أن الواضح ؟ الحكم هذا وراء تقف التي العامة المصلحة هي فأین
 النظام عالجها الاشكالیة هذه أن غیر. 4 رقم للقانون محلاً  كانت التي العقارات لأصحاب العدل
 بمبدأ أقر الذى میلادیة 1423 -25 رقم القانون صدور من ابتداء تدریجي بشكل السابق
 القانون لأحكام بالمخالفة خصص الذي الوحیدة الارض قطعة وأ الوحید البیت لمالك( التعویض
 والمستعملة علیها المزحوف المحال رد صلاحیة الوقت ذلك في الشعب لمحكمة عطىوأ )4رقم
). أوب مكرر7 مادة( تجاریة وأ انتاجیة أو حرفیة أو صناعیة أو مهنیة غراضأ في أصحابها من
 2006 -108و 1370-195 القرارات( العامة الشعبیة اللجنة عن صادرة بقرارات ذلك وتأكد

 لأحكام الخاضعة العقارات عن التعویض ستكمالبا الخاصة والضوابط والأسس بالإجراءات
 أحرص كانوا القانون هذا واضعي أن یبدو وهكذا ،)بتعدیله 2007-752 والقرار 4 رقم القانون
 جهة عن صادر نهأ افتراض على القانون هذا كان إن و الحال، حقیقة في الدعائي الجانب على

 تم الحقوق رد أن وهي میزة یحقق ،الدستوري علانالإ في المطلوبة للأغلبیة ووفقا مختصة
 !! قانون بموجب

 نصت 1-3 فالمادة: المعنیین الملاك حقوق من وسع القانون هذا نأ ذلك، لىإ یضاف
 یقررها التي والضوابط للأسس وفقاً ( یتحدد الرد تعذر حالة في یمنح الذي التعویض نأ على
 علیه ضاع ما وقدر القانون هذا نفاذ وقت السوق في العقار قیمة ذلك في مراعیاً  الوزراء، مجلس
 متمثلاً  تعویضهم سبق لمن التكمیلي التعویض مبدأ كرست الثانیة فقرتها وفي )منه حرمانه مقابل
 الحكم حالة في الشأن وكذا! المذكورة للأسس وفقاً  العقار وقیمة المالك قبضه ما بین الفرق في
 ).4 مادة( الحرمان فترة عن تعویض المالك منح الرابعة المادة توجب حیث العقار برد

 مدى عن التساؤل، على یبعث ما وهو ،)8مادة( الدولة میزانیة من التعویضات وتدفع
 ستفادةا وتضمن العامة المیزانیة رهاقإ دون تحول ومحددة واضحة رؤیة دون ذلك إقرار مناسبة
 ! تعویضاتهم من الملاك

 على كان النواب مجلس فإن التشریعیة، السلطة ممارسة في أسرف قد تمرالمؤ  كان وإذا
 القوانین بعض صدرأ أنه من الاعلام وسائل في أعلن ما رغم امثلة أجد لم حیث تماماً  النقیض
 الذي التعدیل هو علیه الاطلاع من تمكنت ما ولعل !السیاسي العزل قانون لغاءإ قانون مثل
 في مقترح فبرایر! وردت كما الدولة رئیس صلاحیات شأن في الدستوري علانالإ على أجراه



 
 )المیزان في اللیبیة الإنتقالیة المرحلة تشریعات( الثاني التكریمي العلمي المؤتمر

 ]82[   2018السنة ) خاص – 6(العدد  –مجلة القانون 

 الخاتمة

 الملكي النظام بسنوات مقارنة القذافي نظام ظل في كثیرا لیبیا في التشریع صناعة عانت
 مرالأ وصل حیث یطالیة،الإ أي سبقتها، والتي نجلیزیةالإ دارةالإ ملامح ما حد الى ورث الذى
 ما وبتتبع! القذافي نظام سقوط قبل عقدت ندوة في) لیبیا في التشریع ازمة( عن الحدیث حد لىإ

 نأ لابد والمنتخبة التوافقیة التشریعیة السلطات عن الانتقالیة المرحلة في تشریعات من صدر
 حالاً  أفضل لیسوا المنتخبین النواب أن و كثرأ تعمقت تكون قد بل تنته، لم الازمة تلك أن یلاحظ
 العملیة في وتدخلت القذافي بدور ذلك نفسر كنا القذافي نظام ظل فيو !! المصعدین زملائهم من

 التفسیر فإن الیوم أما! أهله غیر لىإ مرالأ وإسناد الدراسة وغیاب الارتجالیة جانب لىإ التشریعیة
 یلغي لا الظروف هذه ثقل لأن ذلك، مسؤولیة البلاد بها تمر التي الظروف یحمل لا أن لابد
 لجنة مقترح أقر عندما الداخلي لنظامه المؤتمر احترام عدم فهل المشهد، تصدروا من نصیب
 یمكن بذلك، المتعلق البند دستوریة بعدم الحكم في العلیا المحكمة علیه عتمدتا والذي فبرایر
 الموقف؟؟ سید - ولازال – كان الذي الاستقرار عدم لىإ نسبته

 ناقوس تدق أولیة نظرة إلا السطور هذه وما وأعمق، أرحب وقفة لىإ یحتاج الموضوع
 یراد التي بالمصالح ترتبط والتي جودتها وإنما القوانین كثرة لیس المهم بأن المشرع لتذكیر الخطر
 الصیاغة في دقة من یقتضیه وما الصنعة وحسن السائد المثال مع نسجامهاا ومدى حمایتها
 تتطلب التي الانتقال مرحلة في سیما لا المرسومة، هدافالأ تحقیق أجل من العبارة في ووضوح
 تسجیلها یمكن التي التوصیات من ولعل! المحدودة غیر والطموحات الضغوط بفعل أكبر عنایة
 -:الخصوص هذا في

 یلحق التشریعیة، والدراسات للبحوث مركز شكل یأخذ أن یمكن" تشریعي مطبخ" ستحداثا -1
 .القوانین مشروعات بإعداد ساساً أ المختصة الجهة بحسبانه الوزراء بمجلس
 بأغلبیة - السلطات بتنظیم أو والحریات بالحقوق المتعلقة - الاساسیة القوانین ربط ضرورة -2

 ! القوانین سن سلطة على معینة كتلة أو حزب سیطرة لتفادي وذلك موصوفة
 الجمعیة مع بالتنسیق للقضاء الأعلى المجلس إلزام على المرتقب الدستور ینص نأ -3

 موضوع یكون و التشریعیة السلطة على یعرض سنوي تقریر بإعداد العلیا للمحكمة العمومیة
 والاقتراحات النافذة التشریعات تطبیق أفرزها التي شكالیاتوالإ التشریعیة الثغرات تسجیل التقریر
 . التشریعات تلك بتطویر المتعلقة
 والمحامون القضاء ورجال الجامعات فیه یشارك التشریعیة السیاسة لتقویم سنوي مؤتمر عقد -4

 . التشریعي بالشأن المهتمین من وغیرهم
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  -:التشریعات الآتیة إلى

مستعجلة في  بشأن اتخاذ إجراءات 2012لسنة  30قرار المجلس الوطني الانتقالي رقم  -
بشأن إخلاء  2013لسنة  27قرار المجلس الوطني الانتقالي رقم  .مناطق التوتر الأمني

 .من المظاهر المسلحة غیر الشرعیة مدینة طرابلس
قیات بشأن حظر التوقیع على اتفا 2013لسنة  44قرار المجلس الوطني الانتقالي رقم  -

  .الخ تحد من سیادة لیبیا ...
بتقریر بعض الأحكام الخاصة  2013لسنة  47قرار المجلس الوطني الانتقالي رقم  -

 .بشأن أمن مدینة بنغازي و ضواحیها
 .في شأن إخلاء قاعة المؤتمر وحرمهم 2013لسنة  16الوطني العام رقم ر قرار المؤتم -

من المظاهر المسلحة غیر  ولا نظن أن أحداً یماري في أن إخلاء مدینة طرابلس
فإن التوقیع على اتفاقیات تحد لیس في حاجة لتدخل السلطة التشریعیة ومن باب أولى  الشرعیة.
  .دونما حاجة لاستصدار قرار من المؤتمر الوطني ةسیادة لیبیا أمر غیر جائز بداهمن 

التشریع هو نصوص الإعلان د هذا الخلط بین صنعتي التنفیذ و ویمكن القول إن مر 
عن  یذیة فضلاً المؤتمر الوطني صلاحیات تنفي التي أتاحت للمجلس الانتقالي و الدستور 

 .اختصاصهما التشریعي

 الالتزام بالقانون الجدیة التشریعیة و  -:ثانیا

نجم عن افتقاد صفة العمومیة و التجرید نشوء قواعد قانونیة تتسم بطابع عدم الجدیة 
بمعني أن المشرع عندما أصدرها لم یقصد تطبیقها وإنما كان قصده في الغالب الأعم ان تكون 

، ات التنفیذیةوفقاً لمشیئة الجه مجرد نصوص زاجرة أو قواعد تهدیدیة تطبق أحیانا وتغفل غالباً 
 .دعایة سیاسیة أو إعلامیة لیس إلاوأحیانا یكون القصد من التشریع مجرد 

ولعل القوانین العقابیة هي المجال الأرحب لمثل هذا النوع من التشریعات و ابرز الامثلة 
بتقریر  2014لسنة  2في شأن تجریم التعذیب و القانون  2013لسنة  10القانون  –على ذلك  
 .ام في شأن حظر الأسلحة و الذخائربعض الأحك

ولا مشاحة في أن المشرع لم یكن بحاجة أصلا لإصدار هذین التشریعین ففي التشریعات      
 .حیازة السلاحجة جرائم التعذیب و السابقة ما یكفي لمعال
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الواقع  نولا یجد الباحث كثیر عناء للوصول إلى هذه النتیجة التي انتهینا إلیها ذلك أ      
ین موجود یعلن عن نفسه مفصحاً عن عدم الالتزام بهما، ومرد ذلك ان المخالف لهذین التشریع

المخاطبین بأحكامها و المطبقین لها على السواء یدركون عدم جدیة المشرع في تطبیقها وأنها ما 
 شرعت لتطبق وإنما شرعت لتهدد.

 ع توافر صفة الثبات و الاستقرار في التشری -:ثاً ثال

لا ریب في أن ثبات التشریع في مقدمة عوامل استقرار المجتمعات السیاسیة أما التغییر       
 .بها فهو أمر منتقد یتعین تفادیه أو التبدیل المتعدد و المتقارب في أحكام التشریعات المعمول

من تشریعات منشئة أو معدلة و  ع حر فیما یصدرهولا سبیل للاعتراض بالقول بأن المشر 
في التوقیت الذي یتخیره لذلك إذ لو كان ذلك صحیحاً لكانت النتیجة التي لامحیص عنها هي 

ي بل عن كمال انهیار صفة الثبات و الاستقرار، مع ملاحظة أننا لا نتحدث عن محظور قانون
 .جزئي مطلوب للتشریع

عي مناقض لما یجب ان یكون علیه فالتعدیل بید أن ما هو كائن في واقعنا التشری        
لان الدستوري المتسارع هو دیدن المشرع في هذه المرحلة ویكفینا في هذا المقام الإشارة إلى الإع

 .وقانون نظام القضاء

تعرض خلال فترة العام ونصف الممتدة من  2006لسنة  6فقانون نظام القضاء رقم        
   .س تعدیلاتلخم 27/5/2013حتى  16/11/2011

 .2006لسنة  6بتعدیل القانون  2011لسنة  4القانــون  -

 .2006لسنة  6بتعدیل القانون  2012لسنة  22القانون  -

 .2006لسنة  6بتعدیل القانون  2012لسنة  42القانون  -

 .2006لسنة  6بتعدیل القانون  2012لسنة  58القانون  -

 .2006لسنة  6بتعدیل القانون  2013لسنة  14القانون  -

ولم یكن الإعلان الدستوري أفضل حالا في هذا الأمر من قانون نظام القضاء فعلى         
الرغم من طابعه الدستوري مما یفترض قدراً أكبر من الثبات والاستقرار فإنه تعرض للتعدیل سبع 

 .لسنوات الثلاث التي أعقبت إصدارهمرات خلال ا
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تقرار القانوني مؤد بالضرورة إلى اختلال النظام و ولا یغیب عن البال أن عدم الاس
   التوازن  في المراكز القانونیة فضلا عــن كونه سببا في اضطـــراب مجریات الحیاة داخل المجتمع

 .)44( جراء غموض القاعدة القانونیة وعـــدم تحدیدها

ینبئ عن فقدان  ن كثرة التعدیلات وتكرارها في فترات متقاربة إنمافي أ ولا مشاحة      
بالمستقبل و  ؤناعة التشریع وفي مقدمتها التنبصناعة التشریع للكثیر من المقومات الأساسیة لص

السیطرة نتیجة لذلك لیس على تشریعات المستقبل وإنما على مستقبل التشریعات التخطیط له و 
طور اجات التالحاضرة فلا تصدر هذه إلا بعد جهد كبیر ودراسة متأنیة دقیقة ووعي كامل بح

ل فترة ممكنة دون لى حد كبیر مقومات الصلاحیة للتطبیق اطو إحتى یخرج التشریع مستجمعا 
 .تعدیل او إلغاء

 التزام المشرع بالضوابط التى تحكم عملیة التشریع  -:رابعا

غني عن البیان أن سلطة المشرع لیست مطلقة بل علیه أن یلتزم بجملة قواعد شكلیة و      
تكفل عدم خروج التشریع عن مجاله و أهدافه فلا بد للتشریع الكفء الرشید أن یراعي موضوعیة 

ن یهدف إلى تحقیق ألى حیز الوجود و إافیــــة والاجتماعیة عند خروجه مجموعة من المعطیات الثق
 .شروعة یقبلها المجتمع ولا یرفضهاأهداف اجتماعیة م

لمخالفة لأصول العملیة ممارسات مشرعنا ا وبحسبنا في هذه العجالة أن نشیر إلى بعض    
 .التشریعیة

 الخروج على أحكام الإعلان الدستوري  -أ

جد مشقة في ترجیح الرأي رغم الجدل القائم حول شرعیة التفویض في التشریع فإننا لا ن      
الدستوري متناع التفویض التشریعي ومناقضته للنظام القانوني القائم إذ لیس في الإعلان االقائل ب

 .ح للسلطة التشریعیة بتفویض غیرهاالصادر عن المجلس الوطني الانتقالي ما یسم

یبد أن المطلع على التشریعات الصادرة إبان المرحلة الانتقالیة سیلحظ أن التفویض 
 .لافت دون أن یكون له أساس دستوريالتشریعي قد تكرر على نحو 

  بشأن تفویض رئیس المؤتمر الوطني 2013لسنة  73قرار المؤتمر الوطني العام رقم  -

                                                           
. مكتب الجامعي الحدیث. دراسة مقارنة الاسكندریة اللاستقرار كغایة من غایات القانون. ایس محمد الطباخ  4

 26ص  2012
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 ثالثها أن الوضوح هو الذى یمكن أفراد الشعب من تحدید سلوك  شاغل مقاعدو  ،تنفیذه يف
 .)77(به ذا لم یمتثل للقانون المعنیونإفى ان مبدأ حكم القانون سیتلاشى إذ لا یخ السلطة

مجلس الوطني الانتقالي هو المثال الأبرز ولعل الإعلان الدستوري الصادر عن ال     
ن أة والثلاثون من الإعلان على التشریعي فعلى سبیل المثال نصت المادة الرابعلغموض النص 

) فإذا كان عمول بها قیل العمل بهذا الإعلانالوثائق والقوانین ذات الطبیعة الدستوریة الم (تلغى
الطبیعة الدستوریة لا یبدو المقصود بالوثائق الدستوریة واضحا فان مصطلح القوانین ذات 

 .واضحا

یعرف بالمؤتمرات واللجان ن المقصود هو القوانین المنظمة لما كان إقد یقول قائل        
ن هذا القول مردود بأن المشرع لم یكن فى حاجة لتقریر ذلك بعد ان أصدر القرار أبید  .الشعبیة
 .) بشأن إلغاء نظام سلطة الشعب1( رقم

للسلطتین التشریعیة والتنفیذیة  المنظمة نه لماذا نخصص الطبیعة الدستوریة بالقوانینإثم        
 يصول فلماذا لا تشمل القوانین التذلك تخصیصاً بغیر مخصص كما یقول علماء الأ يلیس فأ

 قانون نظام القضاء وقانون المحكمة العلیا). تنظم السلطة القضائیة (

بالتعدیل المعدل  يدستور علان اللسیاق نصت المادة الثلاثون من الإذات ا يوف         
على اختصاص المؤتمر الوطنى بتعیین رؤساء الوظائف  2012) لسنة 1رقم ( يالدستور 
 .ما هو المقصود بالوظائف السیادیةالسیادیة ف

 .نفاذا له تفسیرا لهذا المصطلح تصدر  يعلان الدستورى ولا القوانین التلم یتضمن الإ        
حول المقصود به بین موسع  أن استخدام هذا المصطلح سیثیر اختلافا كبیرا ً  يولا مشاحة ف
 .ومضیق

 فهل كل الوظائف المركزیة ذات طبیعة سیادیة وهل للمصطلح علاقة بأعمال السیادة
م هو یطال الوظائف القضائیة وفى ألى وظائف السلطة التنفیذیة فحسب وهل هو قاصر ع

 .لیا ومنصب النائب العامعمقدمتها منصب رئیس المحكمة ال

 .عدم الجدوى3

 ذاإأن تتحقق مما  یتوجب على السلطة التشریعیة  قبل أن تقدم على سن تشریع معین

                                                           
 .344ص  2010ار الكتب القانونیة محمود محمد هیرة . اصول الصیاغة القانونیة ــ المحلة الكبرى ــ د - 7
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جله والتثبت أیراد تقنینه هو من  يسنه فضلاً عن استكناه الغرض الذ ت تبررار كانت ثمـة مبر 
 لى الهدف المنشود ویحققه.إ ينه یؤدأمن 

ن التشریع عندنا أمرحلة الانتقالیة یدرك دون عناء بان الإالتشریعات الصادرة  يمتمعن فوال       
لم یتحسب  يسیلق ردود الأفعال الت يغلب التشریعات تأتى فأن أاه ذلك یصدر دون دراسة جدو 

لسنة  7لها المشرع فعلى سبیل المثال غداة صدور حكم المحكمة العلیا بعدم دستوریة القانون رقم 
لسنة  3لى سن القانون رقم إلشعب بادر المؤتمر الوطني العام لغاء محكمة اإبشأن  2005
 187شأن تعدیل بعض أحكام قانون الإجراءات الجنائیة والذى عدل بموجبه المادتین  يف 2013

مكرر ب من قانون الإجراءات الجنائیة لیعالج فیما یبدو الفراغ الناجم عن  187مكرر أ و 
والذى أحال الاختصاص المسند لمحكمة الشعب  لقانون المشار الیهعدم دستوریة االقضاء ب

 .ي للقضاء العادي والنیابة العامةومكتب الادعاء الشعب

 ةالمشار إلیه لیس أمامه سوى الدهش 2013لسنة  3والمتأمل فى نصوص القانون        
 187و  مكرر (أ) 187ن التعدیل انصب على المادتین أالاستغراب إزاء مسلك المشرع ذلك و 

 .من الثورةأم بإنشاء نیابة 1975ة لسن 84مكرر ب رغم أنها قد ألغیتا بموجب القانون 

بشأن  1968بتعدیل القانون لسنة  2013لسنة  15ومن هذا القبیل أیضا القانون رقم 
 تضمن أمرین اثنین  يلمدنیة الذالأحوال ا

المعدل  1999 -1428لسنة  7 ما نصت علیه مادته الأولى من إلغاء القانون أولهما
 بشأن الأحوال المدنیة. 1968لسنة  36للقانون 

الدعاوى   يبسبق الفصل فما نصت علیه مادته الثانیة من عدم جواز الدفع  وثانیهما 
حكام قضائیة خلال الفترة من أصدرت بشأنها  يل تاریخ المیلاد التیبطلب تعد المتعلقة
 .31/12/1989وحتى  1/1/1979

رسمها  يتعدیل الأعمار بالطریق الت لى إجازة إن صائغ القانون قد اتجهت نیته أوواضح         
حكمة دعوى أمام الملیه (إالمشار  1428لسنة  7قانون قانون الأحوال المدنیة قبل تعدیله بال

التعدیل  بإلغاء نه اكتفىألیه ذلك إه خانته فلا یستفاد منها ما قصد ) لكن عباراتالجزئیة المختصة
ن القاعدة أر إعادة العمل بالنص السابق ذلك ن یقر أالطریق المذكورة دون  ىلغأ يالسابق الذ
 من أحكامه ثم الغي ذلك أيو أخر آإذا صدر قانون بإلغاء قانون نه أهذا الشأن  يالمقررة ف

 أو بأحكامه إلا القانون بدوره فلا یترتب على الإلغاء الأخیر إعادة العمل بالقانون  السابق إلغاؤه
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ن عدم نشر هذه التشریعات یمثل خللا كبیرا في المنظومة أو نشرها ولا یغیب عن البال أ
التشریعیة وبحسبنا أن نشیر إلى العنت الذي یعانیه القضاة و المتقاضون على السواء جراء عدم 

 .تشریعاتنشر هذه ال

 أصدرها المجلس الوطني يالتشریعات التن أسمیة یستبین له المتتبع للجریدة الر و 
 .يءلم ینشر منها ش 2011ى نهایة عام الفترة الممتدة من تاریخ إنشائه وحت يالانتقالي ف

 2011لسنة  8قد یقول قائل إن عدم نشرها مرده أنها صدرت قبل صدور القانون رقم         
ردود بأنه لیس فى نصوص لكن هذا القول م 6/12/2011بشأن  تنظیم الجریدة الرسمیة فى 

القانون المذكور ما یحول دون نشر القوانین والتشریعات الصادرة قبله فضلا عن أن الإعلان 
 .الجریدة الرسمیة يالمذكور ونشر فالدستوري قد صدر قبل القانون 

 النشر المتأخر -2

نشره وهى ظاهرة الغایة من عن تاریخ العمل به مما یفوت  ریع متأخرابه نشر التش نيونع      
یمكن القول بأنها أضحت  ها إبان النظام السابق واستمرت خلال الفترة الانتقالیة بحیثلاحظنا
من تاریخ  ن العمل بها من تاریخ صدورها لاأعظم القوانین والقرارات تنص على الأصل فم يه

ل إنسان بموجب تشریع أقواعد المنطق والعدالة إذ كیف یسنشرها مع ما في ذلك من خروج على 
 .یطبق القاضي تشریعاً لم ینشر بعدلا یعلم به وكیف 

 النشر الناقص  -3

به نشر التشریع مبتورا على نحو لا یحقق الهدف المنشود من نشره كما هو الحال  يونعن        
سنة ل 17بتعدیل حكم باللائحة التنفیذیة للقانون  2013لسنة  543بالنسبة لقرار مجلس الوزراء 

بشأن التسجیل العقاري فعلى الرغم من أن مادته الأولى نصت في فقرتها الأولى على  2010
اعتماد نماذج السجلات والأوراق المتمثلة في الدفاتر والسجلات والنماذج المرفقة أشكالها 

دون أن  2014ن القرار نشر بالجریدة الرسمیة فى العدد الخامس من السنة الثالثة إباللائحة ف
 .ج السجلات والدفاتر المشار إلیهارفق به نماذت

خلاصة القول إن وظیفة التشریع عندنا قد امتهنت من المشرع على النحو الذى أضحى          
معه التشریع وسیلة لعلاج حالات فردیة أو مشكلات خاصة ونتج عن ذلك غابة تشریعیة هائلة 
متشابكة الجذوع متداخلة الأغصان بحیث یعسر على المتخصص فضلاً عن المواطن العادي أن 

وجد أة بید أن هذا الفیض التشریعي اجل أن یتعرف على القاعدة القانونی یشق طریقه فیها من
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 الأولالمبحث 

 مضامين أساسها الانتقال 

كالتغيرات التي التطكرات انصيارىا كتناسقيا مع تتميز ب التشريعات ذات الطابع الانتقاليإف       
تؤدم بدكرىا إلى خمؽ مكاضيع كحاجيات ذات طابع أن  كالتي يمكف ،تفرضيا المرحمة الانتقالية

كفي ظؿ ، ()مطمب ثان اكتنظميتمؾ التغيرات  تؤطرلو  خاصة رض سف تشريعاتفاستعجالي ي
ىذا الكاقع الانتقالي المتحرؾ يتـ إفراز مكاضيع ذات طابع ضركرم الأمر الذم يستدعي كضع 

  .()مطمب أول يةمؤسسات تشريعات

 المطمب الأول

 تشريعات انتقالية عمى المستوى المؤسساتي 

كالذم  مع الماضي ةالسياسي ةعيالشعبية في القط مطالبمع اندلاع الثكرة اتضحت ال
حيث تـ استحداث ىياكؿ كمؤسسات جديدة  ،مع ما كاف سائدا "دستكريا" ستكجب أيضا القطع ا

تـ تشكيمو بعد قياـ الثكرة ىك المجمس الكطني الانتقالي كالذم ما فكاف أكؿ ، ذات طابع ثكرم
ميبيكف ضمنيا عمى أنو الممثؿ الشرعي الكحيد ليـ، كقد ناؿ تدريجيا اعتراؼ الكتكاضع  تكافؽ

المجتمع الدكلي، بصفتو الممثؿ الشرعي الكحيد لمشعب الميبي كتحديدا بعد إصدار الإعلبف 
ـ 2011-8-20كتحرير طرابمس يكـ الإعلبف الدستكرم(  17)ـ/ـ، 2011-8-03الدستكرم يكـ 

إلغاء الكثائؽ كالقكانيف ذات الطبيعة الدستكرية فتـ ، ـ2011-10-23ك إعلبف التحرير يكـ 
ذا الإعلبف مبدأ القاضي كاستحدث ى ،(34)ـ/ ؿ العمؿ بالإعلبف الدستكرمالمعمكؿ بيا قب

محددا ضركرة انتخاب  ( 16)كتعديلبتو ( 15)انتخاب المؤتمر الكطني العاـ قانكف أصدرالطبيعي ك 
ـ تـ انتخاب أعضاء المؤتمر الكطني العاـ  كفي 2012-7-07كفي  يكما( 90أعضائو خلبؿ )

 ،ـ تـ تسميـ السمطة سمميا مف المجمس الكطني الانتقالي إلى المؤتمر الكطني العاـ08-8-2012
 منتخبة مف الشعب الميبي. المرحمة تقكدىا مؤسسة ذات سمطة شرعية تكبذلؾ أصبح

                                                           
 ـ  بشأف انتخاب المؤتمر الكطني العاـ2012(  لسنة 4القانكف رقـ ) (15)
ـ  بشأف انتخاب 2012(  لسنة 4القانكف رقـ )ـ  بشأف  تعديؿ بعض أحكاـ 2012(  لسنة 28القانكف رقـ ) (16)

 المؤتمر الكطني.
 .279ـ، ص2012-5-12، بتأريخ 5، العدد/1الجريدة الرسمية، السنة/
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لـ تكف لتحتاج لأم   (17)دستكر، فإف ليبياكخلبفا لبعض دكؿ الربيع العربي التي كاف ليا 
سقاط ما كاف قائما مف كالحدث كاف فرصة ،تعديؿ دستكرم تجنبا  كمع ذلؾ ك ،"مؤسسات" ليدـ كا 

( مف الإعلبف الدستكرم الكثائؽ كالقكانيف ذات 34إشكالات فقيية قانكنية ألغت المادة )لأية 
بالإضافة إلى أف ىذه الفترة تميزت  الإعلبف.كؿ بيا قبؿ العمؿ بيذا الطبيعة الدستكرية المعم

باستحداث لجاف تقصي الحقائؽ، علبكة عمى تشريعات استعجالية فرضيا الكاقع الاقتصادم 
  كالاجتماعي الذم تمر بو البلبد. 

 المطمب الثاني

 مى المستوى الاقتصادي والاجتماعيتشريعات انتقالية ع 

يقكـ ككنو يمارس ميامو أصبح مباشرة بصدكر قانكف انتخاب المؤتمر الكطني العاـ   
كاف بإمكانو الاىتماـ بكامؿ المجاؿ  ؤتمربالعمؿ التأسيسي التشريعي، لكف نتساءؿ ىؿ ىذا الم

؟ لعؿ المسألة بمنطؽ الزمف كقتيا الديمقراطيالتشريعي كما يتطمبو مف تعديلبت تكرس الانتقاؿ 
تـ التركيز أكثر عمى التشريعات ذات الطابع الانتقالي حيث يتـ انتقاء لذلؾ ، يمةتبدك مستح

 خاصة كتشريعات الفترة الانتقالية كالمؤقتة كالمجكء لمتشريع في المجالات التي تعتبر أكلكيات 
ذات بعد  استعجالية فرض تشريعاتلعمو الكاقع الاقتصادم كالاجتماعي الذم تمر بو البلبد أيضا 

انتقالي عمى المستكييف الاقتصادم ) فقرة أكلى( كالاجتماعي) فقرة ثانية( كصدكر ىذه التشريعات 
ىـ في تحقيؽ الانتقاؿ كتحسيف الاستقرار للؤكضاع الاقتصادية اخلبؿ ىذه المرحمة ستس

 كالاجتماعية لمبلبد. 

  ىالفقرة الأول

 نتقالية عمى المستوى الاقتصاديتشريعات ا 

  تعطيؿ إف الثكرة تؤثر بشكؿ أك بآخر عمى النظاـ الاقتصادم لمبلبد باعتبار أنيا تساىـ في      
                                                           

"ىذا البمد لا يعترؼ أصلب بفكرة الدستكر، عمى اعتبار أف الحاجة إلى الدساتير قد تختفي كميا في حالة ما إذا  (17)
مقراطي الشعبي المباشر، نظرا لما يكفره ىذا النظاـ مف ضمانات لحقكؽ كاف النظاـ المطبؽ ىك النظاـ الدي

 المكاطنيف كمنع الطغياف"
مجمة جامعة الإنساف في بلبد المغرب العربي "د .محمد بف محمد بف محمد المختار "الحماية الدستكرية لحقكؽ  

 (151-135ـ، ص)2007، ، سرت، ليبيا1، العدد/1العمكـ الإنسانية، المجمد/  –التحدم العممية 
، طرابمس، ، مكتبة طرابمس العممية العالميةإبراىيـ أبك خزاـ، الكجيز في القانكف الدستكرم -د. ميمكد الميدبي  

 .238-237ـ، ص1996ليبيا،
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 الفقرة الثانية

 انتقالية عمى المستوى الاجتماعي تشريعات 

تساىـ في تعطيؿ  أنياالنظاـ الاجتماعي لمبلبد باعتبار  ىعم خربآ أكالثكرة تؤثر بشكؿ        
الثكرة  ىكقد صدرت تشريعات انتقالية تتعمؽ بشيداء كجرح ،الحياة الاجتماعية كلك بصفة نسبية

كقد قامت ، العدؿ كالمساكاةثكرة الحرية ك  إطارفي  أساسييف فكفاعميككنيـ يعتبركف ، (21)
في الداخؿ كالخارج كاعتمدت  ىػػػػػػلمجرحالسمطات الميبية خلبؿ فترة الثكرة بتكفير الرعاية الصحية 

لككنيا تقكـ برد  أىمية ذاتتـ مف خلبليا دفع تعكيضات مالية لممصابيف كىي تعتبر  إجراءات
كمنحيـ كؿ الامتيازات كالحقكؽ كفقا سر الشيداء ككذلؾ أ ،مصابييا الاعتبار لشيداء الثكرة ك

 مع كجكد تشتت قانكني اقتضىكالشيداء كخاصة  ىكقد تشعب ممؼ الجرح ،ةذلمتشريعات الناف
لة الاجتماعية ليست رىينة كلكف المسأ ،ختصاصات كتداخلب في الصلبحياتتضاربا في الا

 أىداؼلؾ كتستكجب كضع ذكبر مف بؿ ىي أ "الحككمة المؤقتة" تتخذىابعض التدابير التي ب
 .المتكسط كالبعيد لالمد ىعم

 المبحث الثاني

 مضامين أساسها التأسيس 

تعتبر المرحمة الانتقالية التي تمر بيا ليبيػا مرحمػة حساسػة اسػتكجبت تشػريعات ضػركرية  
م ذالػػػالأمػػػر  ،لمرحمػػػة دائمػػػة لمتأسػػػيس افحكاىػػػا تحقيػػػؽ الانتقػػػاؿ ضػػػمانا لاسػػػتمرارية الدكلػػػة كتمييػػػد

  .قتا لمسمطات كتشريعات مؤطرة لمعممية الانتخابيةؤ يتطمب تنظيما م

  الأولالمطمب 

 التنظيم المؤقت لمسمطات العامة جسر العبور لمتأسيس 

التنظيـ المؤقت لمسمطات العامة ىك مجمكعة القكاعد المعتمدة ليذا التنظيـ في فترة أزمة   
، كتيدؼ ىذه القكاعد ذات الطبيعة الدستكرية حمة انتقالية بيف نظاميف سياسييفتتجسد عادة في مر 

قات بيف مختمؼ السمطات، كما تسمح بإضفاء حد أدنى مف ماديا كالكقتية زمنيا لتنظيـ العلب
، كيمكف أف نتبيف في بعض ية التقعيد كذلؾ حتى دخكؿ الدستكر حيز التنفيذالشكمية عمى عمم

                                                           
 ـ 2013، 1العدد  2ة ، الجريدة الرسمية، السنيداء كالمفقكديفصدر قانكف خاص لمش ( 21)
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طرحت كتطرح اليكـ في ظؿ نصكص التنظيـ المؤقت لمسمطات العامة استمرارية الدكلة التي 
ككذلؾ بعد القطيعة مع إعلبنو  ،م تـ الانتفاض عميوذخاصة بعد القطع مع النظاـ السياسي ال

تمغى ـ "2011لسنة ( مف الإعلبف الدستكرم 34، إذ نصت المادة )المتمثؿ في قياـ سمطة الشعب
 ."عمكؿ بيا قبؿ العمؿ بيذا الإعلبفالدستكرية المالكثائؽ كالقكانيف ذات الطبيعة 

 مبدأ الفصل بين السمطات.-2

مكنتيسكيك" في كتابو الشيير " مبدأ الفصؿ بيف السمطات، أشار إليو بصكرة كاضحةإف   
"، كيقصد بو عدـ تركيز السمطة في يد جية كاحدة إذ يجب أف Lʾèsprit des lois "ركح القكانيف

أيقكنة الميبرالية يمثؿ  Emil Durkeim حسب إيميؿ دكركايـجيات متعددة، ك تكزع السمطة بيف 
الأـ  ةالسياسية كأيضا ثابتا مف ثكابت الحركة الدستكرية، ىذا المبدأ ازدىر بشكؿ متسارع في الدكل

يمكف التفريط  مف المبادئ التي لا ، كىكلينتشر في بقية دكؿ أكربا لتأخذ بو بعد ذلؾ أغمب الدكؿ
  .فييا

تكريس  فيو لـ يتـ ـ 1951 الميبي لسنة دستكرأف البالرجكع إلى التجربة الميبية نلبحظ ك   
الإعلبف الدستكرم الصادر  أفكجدنا ـ 2011فبراير المجيدة  17بعد قياـ ثكرة كذلؾ ك ، ىذا المبدأ 

ىذا عمى  صراحة ـ جاء خاليا مف النص2011-8-03عف المجمس الكطني الانتقالي بتأريخ 
 .(27)كىك ما يعد نقيصة المبدأ الدستكرم الياـ،

 الفرع الثاني

 مضامين قائمة عمى تنظيم عمل الهيئة التأسيسية لصياغة الدستور 

( 30ف ما جاء بالإعلبف الدستكرم الصادر عف المجمس الكطني الانتقالي في المادة )إ
المياـ المككمة إلى المؤتمر  منو قبؿ التعديؿ أف الييئة التأسيسية لصياغة مشركع الدستكر ىي مف

الكطني العاـ كحدد ليذه الييئة ميمة صياغة مشركع الدستكر كتقديمو لممؤتمر الكطني الانتقالي 
، فإذا كافؽ الشعب الميبي عمى "لا"أك " نعـػ  "لاعتماده كيطرح للبستفتاء عميو مف قبؿ الشعب ب

مشركع الدستكر بأغمبية ثمثي المقترعيف تصادؽ الييئة التأسيسية عمى اعتباره دستكر البلبد 
ذا لـ يكافؽ الشعب الميبي عمى مشركع الدستكر تُكمَّؼ  الييئة  كيعتمده المؤتمر الكطني العاـ، كا 

                                                           
 -كمية القانكف -كالقانكنية "، مجمة العمكـ الشرعية كتطبيقاتو صالح أحمد الفرجاني، "مبدأ الفصؿ بيف السمطات (27)

 (304-289ـ ص ص)2014، 1جامعة المرقب، العدد   -الخمس
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الانتقالي لـ تحدث أم تعديؿ عمى العممية الميمة بشأف الدستكر كىي الاستفتاء عميو مف قبؿ 
ؿ كالأخير في تقرير بأف تككف إرادة الشعب ىي صاحبة الحؽ الأك  امما يعد إقرار ، الشعب الميبي

مصيره بتأسيس القانكف الأساسي )دستكر البلبد الدائـ( كبذلؾ يككف ىذا الدستكر مف الدساتير 
 التي سبقتو.الدكؿ دساتير مكب الاستفتاء الشعبي عمى غرار الحديثة التي اعتمد فييا أس

ح الشعب الحؽ الاستبداد بالحكـ كالانفراد بالسمطة أك تطبيؽ نظاـ الحكـ الديمقراطي كمنف
كخير دليؿ عمى ذلؾ  ،في تقرير مصيره ىما المذاف يحدداف الأسمكب المتبع في إنشاء الدستكر

ـ إف لـ  2011فبراير  17لى قياـ ثكرة ـ كا  1969رت بيا ليبيا بعد انقلبب الحقبة الزمنية التي م
، (28)قكد"ع"التي غابت عنا فييا العممية الدستكرية طيمة أربعة تكف السمطة الحاكمة في ىذه الفترة 

علبنات مدعيا فيي حكمت الدكلة بلب دستكر ك  ف ما فرضو القذافي مف نظرية كمبادئ كا  مف أنيا ا 
كغيره كثيركف ممف حكمكا شعكبيـ بيذا ، قكاعد دستكرية فيي بمثابة المنحةككبنات أفكاره 

ى درجة كبيرة مف الكعي كالتطكر العممي الشامؿ بجميع مناحي الأسمكب بالرغـ مف أف شعكبيـ عم
 الحياة كمنيا السياسية. 

ف الكسيمة المثمى لإنشاء أم دستكر فإلإبعاد شبح الحكـ الاستبدادم كفرض الرأم بالقكة  ك
كيفترض بعممية صياغة  ،التأسيسية المنتخبة التي تعد مشركع دستكر /الييئةىي كسيمة الجمعية

كيستفتى الشعب عميو ، (29)لكي تتكافؽ مع المعايير الدكلية، أف تككف شاممة كتشاركية ،الدستكر
ب التشريعات لإقراره كىذا الأسمكب المحدد لإنشاء دستكر ليبيا الجديدة كفقا لما ىك مقرر بمكج

 الخاصة بيذا الشأف. 

ل ضركرتيا إتباع الشركط التي ير لإنجاح الاستفتاء عمى مشركع الدستكر يتعيف  ك
 مف ليـ خبرة بذلؾ كىي:كأىميتيا 

تغيير، عمى الرأم العاـ مف  الدستكر بكاممو دكف أدنى حذؼ أك أف يعمف مشركع .1 
 خلبؿ كسائؿ الإعلبـ المختمفة. 

فساح المجاؿ تترؾ مدة كافية مناسبة لمشعب للب أف .2  طلبع عميو كمناقشة مكاده كا 
كتكفير الحرية لكؿ الآراء مؤيدة كمعارضة كذلؾ عبر كسائؿ الإعلبـ المختمفة حتى يتضح لأفراد 

                                                           
، "كثيقة جامعة طرابمس الدستكرية"، مساىمة جامعة طرابمس في إرساء أسس الدستكر هالككني عمي اعبكد د. (28)

 . 8 ص ـ،2016، يناير 2مشركع جامعة طرابمس لدستكر ليبيا، الطبعة -الميبي
 .5، صر الميبي الجديد، بدكف تاريخ نشرالدكلية لمحقكقييف، مسكدة الدستك المجنة  (29)
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الشعب محاسف كعيكب مشركع الدستكر كيككف عمى بينة تماما مف أمر مشركع الدستكر الذم 
 سيُقره. 

تدخؿ مف أم سمطة داخمية أك خارجية  أف يتـ الاستفتاء في جك مف الحرية أم دكف .3 
كدكف التأثير عمى إرادة الشعب السياسية، أم أف يتـ في جك مف النزاىة كالحيدة بحيث تستقؿ 

عف رفض مشركع الدستكر فإذا لـ يتـ الاستفتاء  عف المكافقة أك إرادة الشعب كحدىا في التعبير
رد كاجية شكمية مفرغة مف المدلكؿ عمى مشركع كفؽ ىذه الشركط يككف أمر ىذا الاستفتاء مج

 الحقيقي لأسمكب الاستفتاء.

ذا ما تتبعنا الخطكات الكاردة في المادة )ك   ( مف الإعلبف الدستكرم فإنيا ستؤدم بنا لا 30ا 
 محالة إلى اليدؼ الأسمى ألا كىك كضع دستكر ليبيا المقبؿ.

كىي خطكات تعرؼ بالتحكؿ الديمقراطي خطتيا ليبيا منذ إعلبف التحرير إلا أف ىذه 
الخطكات لـ تنتو بعد لكنيا في النياية تؤدم بنا إلى الخطكة اليدؼ كىي كضع الدستكر كالدستكر 
صناعة ليا أدكاتيا كمحترفكىا، كما أنيا صناعة تتصؼ بالشمكلية أم التنكع كالشفافية، كالأىـ مف 

كلـ  ،ف صناعة الدستكر لـ تعد تجرم في غرؼ مغمقة كلـ تعد عممية نخبكيةأىذه المشاركة كؿ 
بؿ ىي كما  ،(30)تعد مثؿ صناعة الخبز يتكفؿ بيا اختصاصيكف بعيدا عف أصحاب الشأف

تعتمد عمى الأبكاب  (a humbling processكصفتيا تجربة جنكب أفريقيا عممية متكاضعة )
، كىك أمر يجد أساسو في حؽ تصاؿ مع الشعب كالتحاكر كالتشاكر معوالمفتكحة كشؽ قنكات الا

كالذم كرسو ،الشعكب في تقرير مصيرىا الذم مف مقتضاه الحؽ في المشاركة في الشأف العاـ
 الإعلبف الدستكرم في مادتو الثلبثيف عندما أسند ميمة إعداد الدستكر إلى ىيئة ينتخبيا الشعب

بمكجب كلكؿ مكاطف الحؽ في أف يَنتخب كيُنتخب كأف يشارؾ في إدارة الشؤكف العامة  ،(31)مباشرة
مف العيد الدكلي الخاص بالحقكؽ المدنية كالسياسية، كقد عرفت المجنة المعنية بحقكؽ  25ـ/

الإنساف مفيكـ إدارة الشؤكف العامة عمى أنو: ممارسة السمطة السياسية كعمى كجو الخصكص 
يخص تحديد  يشمؿ شتى أكجو الإدارة العامة  كما امم يعية كالتنفيذية كالإدارية؛السمطات التشر 

 (32)كالمحمية كتنفيذ السياسة العامة التي ستتبع عمى الأصعدة الدكلية كالكطنية كالإقميمية

                                                           
 .4، المرجع السابؽ، ص هالككني عمي اعبكد د.  (30)
 4نفس المرجع، ص   (31)
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الميمة الأساسية لممؤتمر الكطني العاـ، ىي العمؿ عمى تأسيس الييئة  فقد كانت
جراء انتخابات عامة ينحؿ  التأسيسية لكضع دستكر ليبيا، كأمر بقائو سينتيي بكضع الدستكر كا 
بعدىا المؤتمر الكطني العاـ ليشكؿ برلماف ليبيا كىيئاتيا كمؤسساتيا الدستكرية استنادان لمدستكر 

 ذاتو.

ديلبت مما "، ىذه الفقرة بالذات قد تعرضت دكف غيرىا لثلبثة تع6( فقرة "30المادة )
 .يضفي عمييا أىمية خاصة

 المؤتمر الوطني العام لن يضع الدستور: .1

ـ أنيط كضع الدستكر بييئة تأسيسية، 3/8/2011منذ أف أُصدر الإعلبف الدستكرم في: 
مغزل كىي جسـ منفصؿ لا علبقة لو كىي مسألة ميمة ذلؾ أف مصطمح الييئة التأسيسية ذك 

بشئكف الحكـ كيتلبشى بكضع الدستكر، أم أف المشرع الميبي كمنذ صدكر الإعلبف الدستكرم 
 كر ليبيا المقبؿ.ضع دستو إلى أف ىيئة "تأسيسية" ىي مف سياتج

 المراحل التي مرت بها الهيئة التأسيسية وفقاً للإعلان الدستوري وتعديلاته: .2

: الييئة التأسيسية جزء مف المؤتمر الكطني العاـ، كاف التصكر عند المرحمة الأولى
( أف المؤتمر الكطني العاـ سيشكؿ ىيئة 30إصدار الإعلبف الدستكرم كاستنادان إلى المادة )

دستكرية "لصياغة" الدستكر، كمما لاشؾ فيو فإف كاضعي الإعلبف الدستكرم خصصكا ىيئة 
البداية لفظ التأسيسية كأعطكىا صلبحية "المصادقة عمى لكضع الدستكر كأطمقكا عمييا منذ 

الدستكر" بعد الاستفتاء عميو مف الشعب كذكركا أف المصادقة عميو "باعتباره دستكران لمبلبد" كعميو 
فإف الاتجاه منذ البداية لكاضعي الإعلبف الدستكرم أف الييئة التأسيسية ىي التي ستضع الدستكر 

 اـ.كليس المؤتمر الكطني الع

: الييئة التأسيسية مف خارج المؤتمر الكطني العاـ كمعينة منو: صدر المرحمة الثانية
ـ يتعمؽ بالييئة التأسيسية كالتي 13/3/2012ريخ:أتعديؿ أكؿ مف المجمس الكطني الانتقالي بت

تحكلت مف أف تككف ضمف المؤتمر الكطني العاـ أك عمى الأقؿ تسمح بأف يككف أعضاء ىذه 
أعضاء المؤتمر الكطني العاـ إلى ىيئة تأسيسية يككف أعضاؤىا مف خارج المؤتمر  الييئة مف

الكطني العاـ، ىذا التعديؿ الأكؿ اعتمد في جكىره عمى ثلبث أسس: إف أعضاء الييئة مف خارج 
المؤتمر الكطني العاـ كأف عدد أعضاء الييئة التأسيسية ستكف عضكان، كأنيـ بالتساكم مف ثلبثة 

 ناطؽ(.أقاليـ )م
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الإنساف دكف غيره مف الاتفاقيات الدكلية التي صدرت بعده، فلب أثر لعديد مف الحقكؽ التي كردت 
فاقية في العيديف الدكلييف، كلا ما جاء في اتفاقية مكافحة كافة أشكاؿ التمييز ضد المرأة كلا ات

حقكؽ الطفؿ كلا غيرىا مف الاتفاقيات التي قفزت كنيضت بحقكؽ الإنساف كالتي حرصت الدساتير 
 الحديثة عمى تضمينيا في دساتيرىا.

إف الدساتير ليست نصكصان فحسب بؿ ىي إجراءات شاقة لمكصكؿ إلى صياغة  -ز 
ءات لكضع الدساتير تعتمد تمؾ النصكص التي عادة ما تككف تكافقية يسبقيا نقاش كحكار، كالإجرا

بالأساس عمى التمثيؿ كالشفافية كالمشاركة، كىي إجراءات لـ تعرفيا الجمعية التأسيسية 
ـ لأنو لـ يكف العالـ يعرفيا آنذاؾ، كلما كانت الدساتير اليكـ ىي كسيمة، مف خلبؿ 1951عاـ

 (33)بعممية المصالحةمكاطنة كالإسراع إجراءاتيا، تيدؼ إلى دعـ الكحدة الكطنية كغرس ركح ال
لكطنية، فإف ىذه الإجراءات لازمة اليكـ كحاجة ضركرية لا يمكف القفز عمييا كالتمسؾ بدستكر ا

جاىز يحرـ ىذا البمد مف اندماؿ جركحو مف خلبؿ كضع دستكر لكؿ الميبييف كالميبيات كلكؿ 
 مناطؽ ليبيا.

لف تككف الجمعية التأسيسية ـ 2012كليذه الأسباب مجتمعة، فإف الييئة التأسيسية لسنة  
ـ، كأف عمى الأكلى أف تحقؽ آماؿ ىذا الشعب في كضع دستكر يميؽ بيذه الثكرة كبما 1950لسنة 

 .يادفعو أبناؤىا كبناتيا ثمنان ل

                                                           
كنمكذج حديث قاـ إدريس اليزمي، رئيس المجمس الكطني لحقكؽ الإنساف بالمغرب كالسيد لحسف أكلحاج  ((33

ـ 2012ديسمبر  10أكداؿ، يكـ الاثنيف  -عميد كمية العمكـ القانكنية كالاقتصادية كالاجتماعية الرباط
تخميدا لميكـ العالمي لحقكؽ   بالرباط/المغرب، بالتكقيع عمى اتفاقية إطار خاصة بماجستير حقكؽ الإنساف،

الإنساف، ك ألقى الدرس الافتتاحي حكؿ التجربة المغربية في مجاؿ العدالة الانتقالية، مف خلبؿ عمؿ ىيئة 
الإنصاؼ كالمصالحة. كقاـ بقراءة في مسار المصالحة الذم مكف المغرب مف طي صفحة مف ماضيو بعد 

ف بشكؿ نسبي( كعمى النقاش قراءتيا. كأكد في ىذا الصدد أف "ىذه الدينا مية القائمة عمى إعادة تممؾ التاريخ )كا 
لا يكمف اليدؼ في تحقيؽ  التعددم ك"المكاجيات" السممية، تعد أحد الإسيامات الأساسية لمعدالة الانتقالية. إذ

نما تعمُّـ التدبير الجماعي كالسممي للبختلبؼ. لذل الإجماع في طريؽ سير جماعي " ؾ يرل أف المصالحة ىيكا 
طكيؿ، مضني، صعب كمعقد، قكامو مكاجية ما ارتكبو بعضنا في حؽ البعض، مع محاكلة فيـ دكافع كأسباب ما 

دراجو في مقاـ يتجاكز الذاكرة إ لى التاريخ الكطني كتاريخ جرل كعدـ نسيانو، لكف مقاربتو بما يمزـ مف نسبية، كا 
مصالحة عامّة تعتذر بمكجبيا الدكلة عف تمؾ الحقبة فالمصالحة إذف، ليس مع الجناة بقدر ماىي  ".البشرم

بعد محاسبة جميع رمكز العيد السابؽ الذيف تكرّطكا  ؛المظممة بعد الإنصات لمضحايا كتتُكَّج بطيّ الصفحة تماما
في جرائـ التعذيب كانتياؾ حقكؽ الإنساف بدكف أم استثناء، إذ لا يجب أف يبقى في الذاكرة الجماعية رصيد مف 

 يخ الاستبداد لـ يقع سداده.تار 
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 الهيئة التأسيسية معينة أم منتخبة وفقاً للإعلان الدستوري: .5

لمتعديؿ ىي تمؾ المتعمقة سبؽ كأف بينا أف أكثر مكاد الإعلبف الدستكرم التي تعرضت  
بالييئة التأسيسية كىك أمر بالغ الدلالة عمى ما ليا مف أىمية في الخركج بميبيا مف نفؽ الفترة 
الانتقالية كرسـ مستقبؿ قائـ عمى ضماف حقكؽ الإنساف كحرياتو كالفصؿ كالتكازف بيف السمطات 

 ستصؿ بالبلبد إلى بر الأماف.كتحديد شكؿ الدكلة كنظاـ الحكـ فييا كغيره مف الأمكر التي 

كمف البداية يمكف القكؿ بأف كاضعي الإعلبف الدستكرم رغبكا في أف تتكلى ىيئة خاصة  
كضع الدستكر، كرغـ العيكب الجمة خاصة في الصياغة، التي لحقت بيذا الإعلبف، إلا أنو يمكف 

 لدستكرم:الخمكص إلى الخطكات التالية الخاصة بالييئة التأسيسية في الإعلبف ا

: ىيئة تأسيسية معينة، مف غير الكاضح فيما لك كانت مف داخؿ الإعلان الدستوري -أ 
أك خارج المؤتمر الكطني العاـ، إلا أف ليا اختصاص أصيؿ يتمثؿ في إعداد مشركع الدستكر، 

قة عمى أف يعتمده المؤتمر الكطني العاـ، ثـ يعرض عمى الاستفتاء كيعاد لمييئة التأسيسية لممصاد
عميو باعتباره دستكران لمبلبد، لذا كرغـ أف ىذه الييئة في بدايتيا نشأت في كنؼ المؤتمر الكطني 
العاـ إلا أف الإعلبف الدستكرم أعطاىا دكران مستقلبن إلى حد ما، ألا كىك أنيا ىي مف يصادؽ 

 عمى الدستكر في نياية الحمقة كلا يككف الدستكر كذلؾ إلا بمصادقتيا.

 : ىيئة دستكرية معينة مف خارج المؤتمر الكطني العاـ، كىنا بيذاالأول التعديل -ب
التعديؿ منحت الييئة الدستكرية استقلبلية أكبر لانفصاؿ أعضائيا صراحة عف المؤتمر الكطني 
العاـ رغـ الإبقاء عمى اختصاص الأخير في تعيينيا، كالإبقاء عمى دكرىا في التصديؽ عمى 

 تفتاء باعتباره دستكران لمبلبد.مشركع الدستكر بعد الاس

: كىك الذم جعؿ مف الييئة التأسيسية ىيئة منفصمة بالكامؿ عف التعديل الثاني -ج 
المؤتمر الكطني العاـ كفي ذات قكتو، ذلؾ أنو جعؿ منيا ىيئة منتخبة انتخابان مباشران مف الشعب 

كضع الدستكر كالمصادقة "بطريؽ الاقتراع الحر المباشر"، مما يجعميا دكف غيرىا مختصة ب
 عميو.

إلا أف كاضعي التعديؿ "المجمس الكطني الانتقالي" ارتكبكا خطأيف في التعديؿ الثاني،  
[ مف الفقرة 2( كالاكتفاء بتعديؿ النقطة ]30" مف المادة )6الخطأ الأكؿ، عدـ تعديؿ كامؿ الفقرة "

سية "، فجاء التعديؿ عمى النحك التالي: يقكـ المؤتمر الكطني العاـ .... بانتخاب ىيئة تأسي6"
بطريؽ الاقتراع الحر المباشر، أم أف النص بدا ككأنو متناقض ذلؾ أنو عيد بالاختيار لممؤتمر 
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 :لسمبياتا

بعيف الاعتبار ذكم الاحتياجات الخاصة فمـ تكف ىناؾ محطات متخصصة عدـ الأخذ  -1
 تناسب كضعيـ كتضمف ليـ حؽ الانتخابات بسيكلة.

لكحظ عدـ كجكد قائمة إرشادية للبقتراع قرب صناديؽ الاقتراع تساعد الناخب عمى  -2
 مراجعة خياراتو الانتخابية، ما تسبب بخرؽ لسرية الاقتراع أحيانان.

ؽ أغمب الصناديؽ بشكؿ سميـ كبما يتفؽ مع التعميمات عمى ضركرة لكحظ عدـ إغلب -3
 سحب الأقفاؿ إلى النياية.

 المسمح الكاسع داخؿ المدينة كحكؿ مراكز الاقتراع. يمنالتكاجد الأ -4
الكقت الطكيؿ الذم تستغرقو عممية المطابقة بيف البطاقة كالسجؿ كتحتاج ىذه العممية  -5

 ر زمف عممية الاقتراع.إلى إعادة نظر، بما يسمح بتقصي
ف المراكز الانتخابية كانت تبث عبر مكبرات الصكت طقكسان أك شعائر دينية لكحظ أ -6

 طكاؿ يكـ الاقتراع.
عدـ تمكف الناخبيف مف استخداـ حقيـ في الاقتراع نتيجة لأعماؿ عنؼ استيدفت بعض  -7

 مقرات الاقتراع، كعدـ كجكد البدائؿ السريعة لحؿ الإشكاؿ.

ـ تعتبر ناجحة رغـ العيكب التي 2012الانتخابات التي حصمت في ليبيا في يكنيك عاـ ف      
بدت كاضحة مف خلبؿ مسيرة المؤتمر، ك رغـ الطابع القبمي المتأصؿ في تركيبة الشعب الميبي 

كالقبمية، إلا أنو رغـ ذلؾ نجد  مد فييا عمى زرع ركح الفتنةأربعيف عامان اعتُ ة مكرست نتيجة سياس
لـ يعتمد فييا عمى القبيمة  ،الانتخابات كخاصة في المدف الكبيرة مثؿ طرابمس كغيرىا مف المدفف أ

 ولـ يتـ مراعات مراعاة ماكبالتالي نأمؿ في الانتخابات التي ستجرل في ليبيا الجديدة  بشكؿ كبير.
 .السابقةنتخابات لاأثناء ا

 النتائج المترتبة: 

انتخاب أعضاء المؤتمر الكطني العاـ، كالسبب في ذلؾ ىك عدـ مراعاة عنصر الكفاءة عند  -1
 عدـ كضع معايير أكثر دقة بالنسبة لممرشحيف في عممية انتخاب أعضاء المؤتمر.

سيطرة أصحاب التكتلبت الحزبية، حيث أصبح كؿ حزب يسعى لفرض تكجياتو كالدفاع  -2
 عنيا.

  ماميـ إلييا، مما أدل إلىاندماج أصحاب الشخصيات المستقمة بالكيانات السياسية كانض -3
 عدـ كجكد مستقميف 
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عدـ التزاـ المؤتمر الكطني العاـ بخارطة الطريؽ كالتي تتمثؿ في عممية "تداكؿ السمطة"  -4
كلا سيما فيما يتعمؽ بمسألة انتخاب أك  –الأمر الذم أدل إلى إطالة عمر المؤتمر الكطني 

 تعييف أعضاء لجنة الستيف لإعداد الدستكر.

التجاكزات التي مرت بيا عممية انتخاب المؤتمر الكطني العاـ، إلا أنيا تبقى رغـ كؿ 
تجربة جيدة لمشعب الميبي أك خطكة جيدة لشعب ظؿ اثنيف كأربعيف عامان بعيدان عف الديمقراطية 

 كحرية التعبير.

 (36)انتخاب مجمس النواب -2

أغسطس  04مف  ءان بد ،ليبياالمنتخبة في  السمطة التشريعيةمجمس النكاب الميبي ىك 
الدستكرم  الإعلبفإلا أنو كحسب  بنغازممدينة مقره ك  ،العاـلممؤتمر الكطني خمفان  (37)2014
النكاب عقد جمساتو في أم مدينة أخرل، حيث تكافؽ غالبية النكاب عمى اختيار مدينة  بإمكاف
في المتيف شيدتا  طرابمسالتي تنعـ باليدكء النسبي لعقد جمساتيـ عكضان عف بنغازم أك  طبرؽ
 .تسمـ مجمس النكاب ميامو تدىكران كانفلبتان أمنيان غير مسبكؽالسابقة ل الفترة

 (38)"برايرلجنة ف" مجمس ىك نتيجة مقترحات تقدمت بيا لجنة قانكنية عرفت باسـىذا الك 
حيث تركزت نتائج المجنة عمى ىدفيف أساسييف لممرحمة الانتقالية إلى المؤتمر الكطني العاـ، 

 الثالثة كىي:

كانتخاب رئيس لمدكلة بطريقة  ،انتخاب مجمس نكاب بطريقة الاقتراع المباشر مف الشعب 
الاقتراع المباشر مف الشعب إلا أف المؤتمر الكطني العاـ كافؽ عمى مقترحات المجنة كرفض البت 

 .في اختيار رئيس لمبلبد بطريقة الانتخاب المباشر

تمكف  لعدـيتـ تمثيميـ  ـنائبان ل 12بينيـ  انائب 200 مف عدد نكاب المجمسككف يُ 
 .درنةمدينة كالمكاطنكف مف انتخابيـ في بعض المناطؽ الميبية التي تشيد تدىكران أمنيان 

                                                           
 ،3الجريدة الرسمية، السنة/ في المرحمة الانتقالية مجمس النكاب بشأف انتخابـ 2014( لسنة 10قانكف رقـ ) ( (36

 389ـ، ص2014-5-07، بتأريخ 4العدد/
 كعد التسميـ لمجمس النكاب كدعكتوـ بشأف تحديد م2014 ( لسنة56قرار رئيس المؤتمر الكطني رقـ)  (37)

 .ـ2014 -لسنة للبنعقاد، الجريدة الرسمية، ا

 .هرئاسة الدكتور الكوني علي اعبودمن قبل المؤتمر الوطني العام بلجنة شكلت   (38)

https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%A7%D9%84%D8%B3%D9%84%D8%B7%D8%A9_%D8%A7%D9%84%D8%AA%D8%B4%D8%B1%D9%8A%D8%B9%D9%8A%D8%A9
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D9%84%D9%8A%D8%A8%D9%8A%D8%A7
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%A7%D9%84%D9%85%D8%A4%D8%AA%D9%85%D8%B1_%D8%A7%D9%84%D9%88%D8%B7%D9%86%D9%8A_%D8%A7%D9%84%D8%B9%D8%A7%D9%85
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%A8%D9%86%D8%BA%D8%A7%D8%B2%D9%8A
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%B7%D8%A8%D8%B1%D9%82
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%B7%D8%A8%D8%B1%D9%82
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%B7%D8%B1%D8%A7%D8%A8%D9%84%D8%B3
https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%AF%D8%B1%D9%86%D8%A9
















 

 
 
 

 جانيالفر أحمد صالح. أ   الانتقالية المرحلة في للتشريع الموضوعية الخصوصية

     [011]         6106السنة ( خاص - 6)العدد  –مجلة القانون 

 ـ،     2007، سرت، ليبيا،1العدد/، 1/مدمجالالعمكـ الإنسانية،  –" مجمة جامعة التحدم العمميةالعربي

 تأصيؿ شعارات الثكرة )الشعب كتب دستكره("، منير العيارم: " -

http://www.iris-france.org 

انكف عمى طمبة  مرحمة  دبمكـ الف ألقيت، ، محاضرات في القانكف الدستكرممنصكر ميلبد يكنس -
  ـ2015-2014، جامعة طرابمس العاـ الجامعي العاـ، قسـ الدراسات العميا

: "مرحمة الانتقاؿ بعد الثكرة، بيف حسابات الإرادة كالإدارة"، عبد الفتاحسيؼ الديف  -
http://digital.ahrmam.org.eg 

شكالية الممارسة السياسية" شبكة المعمكمات" سميـ الحاج قاسـ -  المجتمع المدني في الإسلبـ كا 

ـ، 2012أكتكبر  28عياض بف عاشكر: "الثكرة التكنسية في تجمياتيا الدستكرية "، الأحد -
                                         المدكنة الإلكتركنية للؤستاذ عياض بف عاشكر 

http://yadhba.blogspot.com                                                            

www.toupie.org. 

في مجمة "، كرقة عمؿ منشكرة بدأ الفصؿ بيف السمطات كتطبيقاتوصالح أحمد الفرجاني، "م -
 السنة، الأكؿالعدد  ليبيا، ،جامعة المرقب  -الخمس -القانكف العمكـ الشرعية كالقانكنية  كمية

2014 .  

 الدوريات والتشريعات -3

 ـ  1951دستكر ليبيا  -

 ـ1972( لسنة29الجريد الرسمية رقـ ) -

 ـ2012-02-09بتأريخ  1/ددعال، 1/نةسال، الجريدة الرسمية  -

 ـ 2012-5-12، بتأريخ 5/العدد ، 1/السنة الجريدة الرسمية،  -

  ـ2013-3-21،بتأريخ 05/ العدد ،2/ السنة ، الجريدة الرسمية -

http://www.iris-france.org/
http://www.iris-france.org/
http://digital.ahrmam.org.eg/
http://digital.ahrmam.org.eg/
http://yadhba.blogspot.com/
http://yadhba.blogspot.com/
http://www.toupie.org/


 
 
 

 الميزان(المؤتمر العلمي التكريمي الثاني )تشريعات المرحلة الانتقالية الليبية في 

 [011] 6106السنة  –( خاص – 6)العدد  –مجلة القانون 

  ـ2013-12-15،بتأريخ 15/ العدد ،2/ السنة،  الجريدة الرسمية -

 العاـ ـ  بشأف انتخاب المؤتمر الكطني2012(  لسنة 4القانكف رقـ ) -

ـ  2012(  لسنة 4ـ  بشأف  تعديؿ بعض أحكاـ القانكف رقـ )2012(  لسنة 28)القانكف رقـ  -
 العاـ بشأف انتخاب المؤتمر الكطني

بشأف انتخاب الييئة التأسيسية  ـ2013يكليك  16بتأريخ ـ 2013( لسنة 17رقـ )قانكف  -
 لصياغة الدستكر

 2002المؤتمر العالمي لمتعميـ ، داكار  –اليكنسكك  -

 : المعاجم -4

 الجامعية المؤسسة القاضي، منصكر: ترجمة الدستكرم، المعجـ: ميني أيؼ&  دكىاميؿ أكليفيو -
 ـ . 1996لمدراسات كالنشر كالتكزيع، بيركت، لبناف،  

 منصكر القاضي، المؤسسة الجامعية جيرار ككرنك: معجـ المصطمحات القانكنية، ترجمة: -
 .ـ1998 بيركت، لبناف، ،لمدراسات كالنشر كالتكزيع

 المراجع الأجنبية -5

- Bonnard (R): « Les actes constitutionnels de 1940 », R.D.P, 1942, 
gouvernements de fait, â propos du gouvernement provisoire de la 
république », R.D.P 

- Béligh (N): « Transition démocratique, ingénierie constitutionnelle et 
électorale: l′expérience tunisienne », R.D.P, 30 Septembre 2011 . 

- Dostaler(G): Transition et pensée économique dans l’histoire, Cahiers 
de recherche  sociologique, vol. 1, 1983.  
http://id.erudit.org/iderudit/1001971ar 
- Gicquel (J): Sur la continuité de l’Etat, in Mélange en   l’honneur de 
Louis Dubouis, Dalloz, paris, 2002. 





 
 
 

 الميزان(المؤتمر العلمي التكريمي الثاني )تشريعات المرحلة الانتقالية الليبية في 

 [016] 6106السنة  –( خاص – 6)العدد  –مجلة القانون 

ـ بشأف 2012لسنة( 10ـ بشأف إصدار اللبئحة التنفيذية لمقانكف رقـ )2012( لسنة 147قرار ) -
، فبراير، الجريدة الرسمية 17ثكرة صرؼ مبمغ مالي للؤسر الميبية بمناسبة الذكرل الأكلى ل

 ـ.2012-9-09ريخ ا، السنة الأكلى، ت16العدد

، 1، العددـ بشأف تنظيـ شؤكف كرعاية الجرحى، الجريدة الرسمية2012( لسنة 179قرار ) -
 ـ.2013-02-24ريخ االسنة الثانية، ت

رعاية أسر الشيداء كالجرحى كالمفقكديف لثكرة  ـ بحؿ صندكؽ2012( لسنة 185قرار ) -
 ـ.2013-02-24ريخ ا، السنة الثانية، ت01، العدد، الجريدة الرسميةفبراير17

،  التأسيسية لصياغة مشركع الدستكر ـ بشأف انتخاب الييئة2013( لسنة 17القانكف رقـ ) -
 ـ.2013-12-15 ريخات السنة الثانية،، 15، العددالجريدة الرسمية

، السنة 15، العددلة الانتقالية، الجريدة الرسميةـ بشأف العدا2013( لسنة 29القانكف رقـ ) -
 ـ2013-12-15ريخ ات الثانية،

 ـ بشأف انتخاب الييئة2013( لسنة 17ـ  بتعديؿ القانكف رقـ )2013( لسنة 30القانكف رقـ ) -
لدستكر،  بشأف انتخاب الييئة التأسيسية لصياغة مشركع االدستكر، التأسيسية لصياغة مشركع 

 ـ.2013-12-15ريخ ات ، السنة الثانية،15، العددالجريدة الرسمية

ـ بشأف تشكيؿ لجنة لإعداد مشركع قانكف انتخاب الييئة التأسيسية 2013( لسنة 24قرار ) -
 ـ.2013 .9.2ريخا، ت2، السنة 11، العددر الدائـ لمبلبد الجريدة الرسميةلصياغة مشركع الدستك 

بشأف  2013( لسنة 24ـ بسحب قرار المؤتمر الكطني العاـ رقـ )2013( لسنة 29قرار ) -
 ،اغة مشركع الدستكر الدائـ لمبلبدتشكيؿ لجنة لإعداد مشركع قانكف انتخاب الييئة التأسيسية لصي

 ـ.2013-9-02، السنة الثانية، تأريخ 11الجريدة الرسمية ، العدد

ـ بشأف تشكيؿ لجنة لإعداد مشركع قانكف انتخاب الييئة التأسيسية 2013( لسنة 30قرار ) -
 ـ2.9.2013ريخ ا، ت2، السنة 11سمية، العددالجريدة الر  ،الدائـ لمبلبد لصياغة مشركع الدستكر

ميا ـ بشأف تسمية رئيس كأعضاء مجمس المفكضية الكطنية الع2013( لسنة 40قرار ) -
 ـ.2013-12-05، السنة الثانية، تأريخ 14، العددالجريدة الرسمية للبنتخابات،

 لةـ بشأف العدا2013( لسنة 29ـ بتعديؿ حكـ في القانكف رقـ )2014( لسنة 09القانكف رقـ ) -
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     [019]         6106السنة ( خاص - 6)العدد  –مجلة القانون 

 ـ.2014-5-07ريخ ات ، السنة الثالثة،04، العددالانتقالية،  الجريدة الرسمية

ـ بشأف انتخاب مجمس النكاب في المرحمة الانتقالية،  الجريدة 2014( لسنة 10القانكف رقـ ) -
 ـ.2014-5-07، السنة الثالثة، تأريخ 04الرسمية ، العدد

ـ بشأف انتخاب مجمس 2014( لسنة 10ـ بتعديؿ القانكف رقـ )2014( لسنة 12القانكف رقـ ) -
 ـ.2014-12-14ة الثالثة، تأريخ ، السن06، العددلنكاب في المرحمة الانتقالية، الجريدة الرسميةا

 تشريعات ذات طابع تأسيسي -2

بشأف  2012( لسنة6) ـ بشأف تعديؿ بعض أحكاـ قانكف رقـ2012( لسنة 58القانكف رقـ ) -
 ـ. 2012-9-09ريخ ات ، السنة الأكلى،16، العددالجريدة الرسمية ،نظاـ القضاء

، 5، العددالجريدة الرسمية لتظاىر السممي،ـ بشأف تنظيـ حؽ ا2012( لسنة 65القانكف رقـ ) -
 ـ.2013-3-21ريخ ات السنة الثانية،

ـ باعتماد الييكؿ التنظيمي كاختصاصات كزارة الثقافة كالمجتمع 2012( لسنة 135قرار ) -
 ـ2012-7-18، السنة الأكلى، تأريخ 14المدني كتنظيـ جيازىا الإدارم الجريدة الرسمية، العدد

ـ  في شأف تقرير بعض الأحكاـ المتعمقة  بذكم الإعاقة 2013( لسنة 04)القانكف رقـ  -
-3-21ريخ ات ، السنة الثالثة،05المستديمة مف مصابي حرب التحرير ،الجريدة الرسمية ، العدد

 ـ.2013

الجريدة  فكضية الكطنية العميا للبنتخابات،ـ بشأف إنشاء الم2013( لسنة 8القانكف رقـ ) -
 ـ.2013-5-28ريخ ات ، السنة الثانية،7الرسمية ، العدد

، ديؿ بعض أحكاـ قانكف نظاـ القضاء، الجريدة الرسميةـ بتع2013( لسنة 14القانكف رقـ ) -
 ـ.2013-9-02ريخ ات ، السنة الثانية،11العدد

فبراير ،الجريدة  17ـ بشأف رعاية أسر الشيداء كالمفقكديف بثكرة 2014( لسنة 01القانكف رقـ ) -
 ـ.2014-3-06ريخ ات ، السنة الثالثة،02الرسمية ، العدد

 ـ بإنشاء الييئة الكطنية لمكافحة الفساد، الجريدة الرسمية2014( لسنة 11القانكف رقـ ) -
 ـ.2014-12-14، السنة الثالثة، تأريخ 06العدد 





 

 

 

 
 

 

 بشأن الصیرفة الإسلامیة  2012لسنة  46القانون رقم 

 (السیاسة والآلیات)

 

 الحبیب خلیفة جبودةالدكتور: 

 جامعة طرابلس –كلیة القانون 
 
 

 



 

 

 



 
 جبودة  الحبیب د.أ      الإسلامیة الصیرفة بشأن  2012 لسنة 46 رقم قانونال 

 ]138[     2016) السنة خاص - 6العدد ( –مجلة القانون 

 قانون بتعدیل الأولى تتعلق هامتین مسألتین )1(2012 لسنة 46 رقم القانون یعالج
 بالصیرفة خاص فصل إضافة الثانیة وتخص، أحكامه بعض في م2005 لسنة 1 رقم المصارف
 .القانون لهذا الإسلامیة

 الخاص الفصل حول الملاحظات بعض إبداء على الورقة هذه في البحث سینصب و
 المصارف قانون مواد على إجراؤها تم التي التعدیلات في الخوض دون الإسلامیة بالصیرفة

 .)2(أخرى مناسبة في هایلإ الرجوع تستحق التيو 

 المصارف قانون من الثاني للباب أضیف البحث محل القانون من الثالثة المادة بموجب
 سیاسة المشرع بها أقر مواد تسع یتضمن، "الإسلامیة بالصیرفة خاصة أحكام" بعنوان رابع فصل
 الفقرة( تفحصها یتعین تشریعیة آلیات فیها واستخدم) الأولى الفقرة( المصرفي العمل في جدیدة
 ).الثانیة

 .السیاسة حیث من: الأولي الفقرة

 ما باعتبارها ما أهمیة لها -مشرع أي - المشرع عن الصادرة التشریعات كل نأ رغم
 كونها من تنبع خاصة أهمیة ذلك فوق یكتسي بعضها أن إلا،  لإصدارها حاجه وراء إلا صدرت
 .المجتمع مسیرة في مختلفة جوانب على بظلالها تلقي مرحلة لبدایة تؤرخ هامة محطة

 في جدیداً  توجها لیقر جاء وقد التشریعات هذه بین من 2012 لسنة 46 القانون إن
 ).ثانیاً ( نجاحه في تساهم التي الأدوات المشرع له یحشد أن حاولو ) أولاً ( المصرفي العمل

 المصرفي العمل في جدید توجه: أولاً 

 أن قرر قد القانون بهذا اللیبي المشرع أن یكتشف لكي عناء لكثیر الباحث یحتاج لا
 سیاسة إقرار بمجرد فقط یتعلق لا الأمرو ، المصرفي العمل تنظیم في جدیدة سیاسة ینتهج

 .علیها تنبني التي الأسسو  السیاسة هذه دوافع معرفة هو للباحث بالنسبة الأهم بل اقتصادیة

 بالصیرفة تتعلق الأحكام أن البحث محل الفصل عنوان في المشرع أفصح لقد
 مفادها أخري صیغة یكتسي المرة هذه لكن و المصرفي العمل یخص إذن فالموضوع، الإسلامیة

 .الإسلامیة الشریعة أحكام وفق یكون أن یجب العمل هذا أن

 في اللیبي المجتمع نإ إذ القانون هذا دوافع معرفة في صعوبة هناك أن اعتقد ولا
 افة ــــك في الإسلامیة الشریعة أحكام إلي الرجوع في أبنائه لدى رغبة دائماً  وهناك مسلم مجموعه



 
                 مؤتمر العلمي التكریمي الثاني (تشریعات المرحلة الانتقالیة اللیبیة في المیزان)ال
 

 ]139[   2016 السنة –) 6خاص - (العدد  –مجلة القانون 

 .الحیاتیة أمورهم

 فیها صدرت 1951 دیسمبر 24 في استقلالها عقب اللیبیة الدولة أن المعلوم ومن
 مع اتفاقها على الحرص یكن ولم، أخري دول من بعضها نقل التيو ، التشریعات من العدید
 أحكاماً  تتضمن أن مستغرباً  یكن لم ولذا، المشرع لدى كبیراً  هاجساً  یمثل الإسلامیة الشریعة
 .الأحیان بعض في الشریعة هذه تخالف

 إطار في خطوات یخطو أن والأخرى الفینة بین یحاول ذلك بعد المشرع نجد السبب لهذا
 لهذه مخالفاً  أحكامها من یعد ما ورفع، الإسلامیة الشریعة لأحكام التشریعات هذه موافقة
 )3(.الشریعة

 یجد و، ربوي عمل أنه الناس أذهان في دائماً  ارتبط فقد المصرفي بالعمل یتعلق وفیما
 محرمة وهي بالفائدة مرتبطة لأنها المصارف في التمویل بصیغ التعامل في دینیاً  حرجاً  الكثیرون
 .الأخرى السماویة الشرائع في بل الإسلامیة الشریعة في فقط لیس شرعاً 

 إلي المصرفي للعمل الوحیدة الصیغة تمثل طویلة لفترة و التقلیدیة المصارف ظلت لقد
 .)4(العشرین القرن من الأخیر الربع في الظهور في الإسلامیة المصارف بواكیر بدأت أن

 وبالتالي، قائماً  التقلیدیة للمصارف الشرعي البدیل أصبح الإسلامیة المصارف وجود ومع
 .التقلیدي المصرفي للعمل البدیل وجود بعدم یتعللون من مواجهة في الحجة قامت

 للواجب الانصیاع من ینطلق الإسلامیة المصارف لتجربة یؤسس وهو اللیبي المشرع إن
، الإسلامیة الشریعة لأحكام العودة نحو ویسعى، بالربا التعامل تجنب في یتمثل الذي الشرعي
 یجعلها الذي بالشكل ناضجة الإسلامیة المصارف باتت هل هو یطرح قد الذي السؤال أن غیر
 هو وما ؟ الأخیرة المصارف هذه عن كلیاً  الاستغناء به یمكن التقلیدیة للمصارف بدیلاً  تمثل
 الصدد؟ بهذا المشرع انتهجه الذي المسلك

 2012 لسنة 46 رقم القانون بموجب المشرع سیاسة -1

 الدولة تنتهجها جدیدة سیاسة و مهم تشریعي خیار عن بوضوح لیعلن القانون هذا جاء
 وأحكام قواعد وفق مصارفها في الإسلامیة الصیرفة تطبیق في البدء وهي المصرفي المجال في

 .عنها الحدیث سیأتي القانون في المشرع حددها

  ةـلامیــــالإس ةــــــالصیرف بین معـالج فهو البرنامج بشأن المشرع نتهجها ذيــــال بیلـالس أما
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 .الإسلامیة للصیرفة تتوجه أن إلا أمامها یبق ولم الفائدة

 في تغیرت قد الإسلامیة الصیرفة تطبیق في المشرع سیاسة أن یعنیه فیما یعني هذا إن
 التحول في تبدأ أن المصارف على إن یقول كأنه و، م2012/46 القانون نفاذ على سنة من أقل
 .جنب إلى جنباً  الإسلامیة الصیرفة مع التقلیدیة الصیرفة لبقاء مجال لا و فوري بشكل

 إلى تتحول أن التقلیدیة المصارف یجبر لم، م2013/1 القانون في المشرع أن صحیح
 و فهي الإسلامیة الصیرفة في إلا تجدها لا بدائل عن تبحث أن أجبرها لكنه و اسلامیة مصارف

 الصیرفة إلى عملیاتها في تتحول أن علیها اسلامیة مصارف إلى هیكلتها في فوراً   تتحول لم نإ
 .الإسلامیة

 هذا في ورد ما كل نناقش أن أساسها على صمم التي والرؤیة البحث هذا یتسع ولا
 رقم القانون مضمون في البحث لمواصلة نعودو  عنه تنجز قد ثارآو  أحكام من القانون
 .م 2012/46

 .م 2012 لسنة 46 رقم القانون تطبیق أدوات: ثانیاً 

 فیها حدد الإسلامیة الصیرفة برنامج لتنفیذ المشرع وضعها جیةیاسترات القانون هذا یعتبر
 .المركزي لیبیا لمصرف البرنامج هذا تنفیذ أمر أوكل قد أنه القول یمكنو ، التنفیذ أدوات بوضوح

 یتولى الذي فهو البرنامج بهذا موكلاً  المركزي المصرف یكون أن المستغرب من ولیس
 أنه كما، الوطني الاقتصاد في السیولة إدارةو  والائتمانیة النقدیة السیاسة تنظیم القانون بحكم
 المكلف هوو ، المالیة مراكزها سلامة یكفل بما علیها شرافوالإ المصارف مراقبة عن المسئول
 .معها المتعاملینو  بها المودعینو  فیها المساهمین حقوق على للمحافظة اللازمة الإجراءات باتخاذ

 المصرفي الجهاز عن منفصلة لیست الهیكلي جانبها في الإسلامیة الصیرفة ممارسة إن
 قانون في المشرع وضعها التي المراقبة و الإشراف اجراءات عن بمعزل تعمل ولا، الدولة في

 الوطني الاقتصاد بمفاصل صلتها خافیاً  ولیس، بالنقود یتعامل من كل على لتطبق المصارف
 .البرنامج هذا لتنفیذ الرئیسیة الأداة المركزي المصرف یكون أن یبرر هذا فكل

 المصارف تلعبه أن یمكن الذي الدور یخفي لا المركزي للمصرف الرئیسي الدور وهذا
 الإجراءات وفق الخاصة برامجها لوضع منها یحتاج الذي التحول بموضوع المعنیة فهي التقلیدیة
 الإسلامیة للمصارف بالإضافة، المركزي المصرف یصیغها التي تلكو  القانون علیها نص التي
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 انطلاق في كثیراً  المشرع علیها یعول فهذه الإسلامیة الصیرفة وفق للعمل ابتداءً  ستنشأ التي
 .نجاحهو  الإسلامیة الصیرفة برنامج

 هذا أن سنلاحظ فإننا المركزي المصرف المشرع به أناط الذي الرئیسي للدور عدنا وإذا
 الصیرفة لشؤون استشاریة لجنة وأنشأ .م2012/46 القانون صدور ستبقا قد المصرف
 إعداد أعمالها أهم من كانو  اطاره ضمن وتعمل المصرف تتبع دائمة لجنة وهي، )11(الإسلامیة
 .م2012 لسنة 46 رقم القانون مشروع

 برنامج لاستحقاق تهیأ قد المركزي المصرف أن هو ذلك من استنتاجه یمكن ما إن
 أن نعتقدو ، البرنامج هذا تخدم محددة بمهام للاضطلاع واضحة رغبته وبدت، الإسلامیة الصیرفة
 برنامج أي تنفیذ أمام العراقیل أخطر أن بینت التجربة لأن البرنامج نجاح في كثیراً  یساعد ذلك
 .بجدواه نعینتالمق غیر به المكلفین من تأتي التي تلك هي

 المصارف بتأسیس تتعلق نقاط ثلاث في المركزي المصرف مهام أبرز وتتركز
 نشاطات مراقبة ثم  إسلامیة إلى التقلیدیة المصارف تحول وضوابط إجراءات عدادإ و، الإسلامیة
 .الإسلامیة بالصیرفة المتعلقة المصارف

 الإسلامیة المصارف تأسیس -1

 عملیة على یشرف ولكنه المصارف بتأسیس المركزي المصرف یقوم لا معلوم هو كما
 الخاضعة والجهات المصارف بتأسیس الأذن بإعطاء قانوناً  المخول أنه بحكم التأسیس
 قانون في واضح بشكل محددة التجاریة المصارف تأسیس اجراءات أن ورغم، )12(لرقابته

 شركة شكل تأخذ أن لابد التجاریة المصارف أن باعتبار التجاري القانون وفي، المصارف
 المشرع كلف حیث العنایة ببعض الإسلامیة المصارف خص قد  المشرع أن إلا المساهمة
 لنظامه خروآ سلاميإ مصرف تأسیس لعقد نموذج بوضع المركزي المصرف إدارة مجلس
 .الأساسي

 منهما كل یتضمن أن النموذجین في ورودها على المشرع حرص التي الأحكام بین ومن
، ذلك في نشاطه حصر یعني ما هوو ، الإسلامیة الصیرفة بأنشطة المصرف قیام على النص
 في مستقرة بحسابات یحتفظون الذین الاستثمار حسابات صحابأ حق على النص إلى بالإضافة
 العمومیة الجمعیة اجتماعات حضور في سنوات ثلاث عن تقل لا لمدة الإسلامي المصرف
 .الإسلامي المصرف دارةإ بمجلس لتمثیلهم بینهم من عضو اختیار في حقهم و، مراقبین بصفة
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 هم ما الحسابات أصحاب نإ إذ، التجاریة المصارف في معهود غیر الأخیر الحكم وهذا
 إدارة مجلس في التمثیل حقو  العمومیة الجمعیة حضور أن الأصلو ، المصرف مع متعاملین إلا

 خاصة عنایة أولى قد المشرع أن إلا، )13(الأسهم أصحاب الملاك في محصوراً  كان المصرف
 من الحسابات هذه تمثله ما باعتبار حددها التي للمدة  المستقرة الاستثمار حسابات لأصحاب
 .النشاط هذا علیها یقوم التي للأموال الرئیسي الداعم كونهاو  المصرف نشاط في أهمیة

، )14(التجاري المصرف صفة منه انتزعت إلا و للمودعین أیضاً  مفتوحة المصرف وأبواب
 قصد ربما لكنو  الاستثمار حسابات أموال بكثیر تفوق قد العادیة الحسابات ودائع أن رغمو 

 ودفع أكثر إیرادات استقطابو  المستثمرین تشجیع الأخیرین لهؤلاء الحقوق بعض بمنح المشرع
 تحمل ودون الطلب عند ترد أمانة بوضعها الاكتفاء بدل نشاطه في المصرف لمشاركة المدخرین
 .مخاطرة أي

 الإسلامیة المصارف تأسیس على شرافالإ في بدوره المركزي المصرف قیام طارإ وفي
 تناولت حیث، المصارف هذه لتأسیس المنظمة الضوابط و القواعد من جملة عنه صدرت فقد
 تتعلق التي تلكو ، المبدئیة الموافقة على للحصول المطلوبة المستندات تحدید الإجراءات هذه

 .النهائیة الموافقة على بالحصول

 إلا كذلك التجاري للقانون تأسیسها في تخضعو  مساهمة شركات هي المصارف أن ورغم
 المساهمة شركات بخلاف المركزي المصرف من إذن إلى یحتاج لازال المصارف تأسیس أن

 الملغي التجاري القانون كان والذي الاقتصاد وزیر إذن على الحصول بشأنها ألغى التي الأخرى
 الابتدائیة الموافقة أما، المصرفي العمل بممارسة الإذن هي النهائیة الموافقة وتعتبر .یستلزمه
 على یزید الشركة هذه رأسمال لانو ، مساهمة كشركة المصرف تأسیس إجراءات لمباشرة فهي
 سوق في یتم أن یتعین الذيو ، العام للاكتتاب اسهمها تطرح أن بد فلا )15(دینار ملایین خمسة
 .اللیبي المالیة الأوراق

 الاكتتاب اشتراط ظل في المؤسسین تواجه قد التي الصعوبات إلى نشیر أن یفوتنا ولا
 ،بأموالهم المغامرة عن المستثمرین تطمئن لا أوضاعو  معطلة مالیة سوق ظل فيو  العام

 .الاكتتاب تغطي قد داعمة مالیة مؤسسات وجود لعدم بالإضافة

  .إسلامیة مصارف إلى التقلیدیة المصارف تحول -2

 بهو ، الإسلامیة الصیرفة برنامج في الصعب و الهام الجزء هو التحول موضوع نإ
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 هذا أهداف من رئیسي هدف وهو، الإسلامیة الشریعة وفق المصارف أعمال كل تصبح وحده
 المتعاقبة التشریعات أن إلا الإطار هذا في المشرع سیاسة نتبین أن سبق فیما حاولنا وقد، القانون
 .واضح غیر الأمر جعلت

 جعل نماإ و التحول على المصارف یجبر لم م 2012/46 القانون أن لاحظنا ناحیة من
 تستمر أو ذلك تقرر أن یمكنها العمومیة جمعیتها طریق عن وحدها فهي بإرادتها مرهون الأمر
 في تبدأ أن سوى للمصارف سبیل من یترك لم فهو م2013/1 القانون أما، التقلیدیة الصیرفة في
 .إسلامیة مصارف إلى تتحول أن ذلك بها سیؤدي وبالتالي، عملیاتها في التحول عملیة

 ویبقي الإسلامیة الصیرفة عملیاته كل في یطبق مصرفاً  أن نتصور أن نستطیع ولا
 .إسلامیاً  مصرفاً  یصبح و التقلیدیة صفته یفقد نشاطه كل بتحول إذ، تقلیدیاً  مصرفاً 

 المصارف تشجع أن شأنها من التي الحوافز بعض م2012/46 القانون وضع وقد
 الأنشطة بعض بممارسة والسماح، الضریبیة الإعفاءات بعض مثل التحول على التقلیدیة
 .)16(الشركات في المساهمة نسبة وزیادة، التقلیدیة المصارف على المحظورة

 و القواعد بوضع المشرع كلفه فقد التحول برنامج في المركزي المصرف دور أما
 صدرت وقد، )17(إسلامي مصرف إلى تقلیدي مصرف لتحول اللازمة والآلیة والضوابط المعاییر
 من مبدئیة لموافقة یخضع التحول وجعلت المركزي المصرف عن والإجراءات الضوابط هذه

 وتقدیم الشرعیة للرقابة هیئة تكوین و بالتحول العمومیة الجمعیة قرار تقدیم بعد المركزي المصرف
 .م2012/46 القانون متطلبات مع متوافقا التنظیمي بالهیكل ومقترح للتحول خطة

 النظام تعدیل متطلبات واستكمال التحول اجراءات في المصرف یبدأ أشهر ستة وخلال
 على للحصول وذلك سلاميإ مصرف لتأسیس المطلوب المال رأس بزیادة والتعهد، ساسيالأ

 .النهائیة الموافقة

 خلالها المصرف على یتعین بل للتحول الزمني الوعاء هي لیست المذكورة أشهر والستة
 في تعدیلاً  هنا الأمر یتطلب لا رأینا في و، لسنوات یستمر قد الذي التحول جراءاتإ في یبدأ أن

 العادیة العمومیة الجمعیة قرار یكفي بل عادیة غیر عمومیة جمعیة عقد أو الأساسي النظام
 .الأساسي النظام تعدیل یجب فعندها  التحول عملیة تكتمل أن إلى حاله على المصرف ویبقي

   الإسلامیة الصیرفة نشاط مراقبة -3

 النظر بغض المركزي للمصرف أصیل اختصاص هو عام بشكل المصارف مراقبة نإ
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 لا قد التي القانونیة التقنیات ببعض یتمیز تشریعاً  نجد قد والأخرى الفینة بین أننا غیر
 لیست فهي، المضمون على تأثیرها و أسبابها لها شك بلا وهذه، التشریعات من غیره في نجدها
 .ما تشریعیة حكمة تقتضیها ربما بل قانونیة صنعة مجرد

 أن یمكن فهي م2012/46 القانون في تستوقفنا قد التي التشریعیة الآلیات یخص فیما و
 والمرجعیات النافذة التشریعات مع العلاقة زاویة ومن) أولاً ( التشریعیة الصنعة زاویة من لها ننظر
 ).ثانیاً ( الدولة في

 التشریعیة الصنعة: أولاً 

 كافة في الموضوع أن ذلك، غیره عن القانون علم یمیز الذي المعطى هي القانون صنعة
 -الصناعة -الزراعة( مستقلة علوم دراسته على وتقوم الأخرى الحیاة بمجالات یرتبط التشریعات
 من بها یتعلق وما القانونیة الصیاغة أما)، الخ...  -الجریمة -التجارة -الوظیفة -السیاحة
 عن التشریعات تتمیز ولهذا، وفهم بوعي لها یتصدى أن یجب الذي القانوني عمل فهي تقنیات
 المشرع عن لتخرج خصائصها أهم التشریعیة القواعد في الصیاغة تودع إذ، أخرى أدبیات أي
 .تطبیقها المنفذ وعلى فهمها المخاطب على یسهل تنظیم أداة

 اللغة سلامة حیث من، الضیق بمعناها الصیاغة عن الحدیث بصدد هنا ولسنا
، مواده دبجت قد ماهرة قانونیة یدا أن ولابد، التشریع هذا في الوضوح بادى فهو والمصطلحات

 :ومنها القانوني بعمل علاقة لها التي الملاحظات بعض سنورد ولكن

 .الإسلامیة للصیرفة التشریعیة المعالجة -1

 منفصل بتشریع یكن لم نهأ الإسلامیة للصیرفة المشرع تنظیم حول ملاحظته یمكن ما إن
 الفصل هذا صبحأ وبالتالي، 2005 لسنة 1 رقم المصارف قانون إلى خاص فصل بإضافة وإنما
 وكان، المصارف قانون من 100 للمادة مكرر التسع مواده وجاءت المصارف قانون في مندمجا
 إصدار یعاد أن م 2005/1 القانون مواد في تعدیلات یتضمن م  2012/46 رقم والقانون یمكن
 كاملا الدمج یكون حتي مادة كل في بعینه لرقم التكرار لتجنب مجددا مواده وترتب القانون هذا
 الإسلامیة للصیرفة مستقل قانون لإصدار مفتوحا الباب یترك أن بذلك المشرع قصد ربما ولكن
 .بنیته على محافظا المصارف قانون ویبقي الفصل هذا سیلغي وعندها

 الصیرفة برنامج ربط في الواضحة المشرع نیة هو الأهم بل یستوقفنا ما هذا لیس ولكن 
 قانون یكون أن الطبیعي فمن مقبولا هذا ویبدو، المصارف ینظم الذي بالقانون الإسلامیة
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 یتضمن الذي الإلكترونیة التجارة قانون مشروع في لاحظناه ما وهو المستجدات لبعض المشرع
 .)22(مرة لأول الأذن تطرق مصطلحات

 یتضمن فهو المبررات بعض له یجد، م 2012/46 القانون في المشرع به قام وما
، ذاتها الصیرفة هذه كتعریف الإسلامیة الصیرفة برنامج في أهمیتها لها جدیدة مصطلحات
 لإیراد التعریفات هذه المشرع استغل قد و، نوافذها و الصیرفة وفروع، الإسلامیة والمصارف
 فروع عرف أن فبعد سادسا/ 1مكرر 100 المادة في ورد ما مثل والشروط الأحكام بعض
 یكون نأ مراعاة مع" هوو  مستقلة مادة في یكون أن یمكن كان حكما وضع الإسلامیة الصیرفة
 بالصیرفة خاصة لإدارة تابعة تكون وأن، الأم المصرف عن مستقل مالي مركز الفروع لهذه

 .المادة نفس من سابعا البند في ورد ما وكذلك"، الإسلامیة

 الفقه أما الباب یسد لا ذلك فإن ما تشریع في التعریفات بعض یضع المشرع وكون
 أن فقط یقصد فالمشرع، فقهیة ستكون حینها التي التعریفات وضع في الاجتهاد في الباحثینو 

 بعد ضیر لا و المطلوب الأدنى الحد على یشتمل مما القانون لتطبیق لازم هو بما المعنى یحدد
 .قانوناً  المقرر بالحكم تمس لا عناصر ضافةإ في ذلك

 جزاءات أي من الفصل خلو -3

 بالصیرفة الخاص الفصل ألحق الذي م2012/46 رقم القانون على لاحظناه ما بین من
 تحدث أن یمكن التي المخالفات تواجه جزاءات على یشتمل لم أنه المصارف لقانون الإسلامیة
 م2005 لسنة 1 رقم المصارف قانون نفإ معروف هو كماو ، الفصل هذا في الواردة للأحكام
 .مادة كل تقابل التي العقوبة إلى فیه أشارو ، للعقوبات الثالث الباب المشرع فیه خصص

 الذي السهو أنه أم ؟ المشرع من مقصود ذلك إن هل التساؤل إلى یدفعنا الأمر هذا إن
 المرة؟ هذه بالمشرع ألم قد أحیانا یحدث

 المدنیة المواد في الجزاءات أن إلى نشیر الموضوع مناقشة في نسترسل أن وقبل
 القانون في المعروفة الجزاءات إن بل، قانون كل في إلیها الإشارة الأمر یتطلب لا والتجاریة
 الوفاء ویظل، أحكام من علیه تشتمل وما القانونیة المواد خصائص من جزء هي المدني

 .وفعالیتها بقائها وسبب الأحكام هذه روح هو الأحكام في الواردة بالالتزامات

 به یتعلق خاص لنظام تخضع فهذه التأدیبیة أو الجنائیة بالجزاءات الأمر تعلق إذا أما
 علیها، منصوصا یكون أن دون تأدیبیة أو جنائیة عقوبة توقیع یمكن فلا، شرعیتهاو  وجودها
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 بالصیرفة المتعلقة الفصل مواد على ینطبق 114 المادة في الوارد الحكم بأن سلمنا وإذا
 لافآ خمسة تتجاوز لا بغرامة الأمر یتعلق إذ، كاف غیر الجزاء هذا أن القول یبقي الإسلامیة
 الشریعة بأحكام وربطه النشاط ضبط بها یقصد أحكاما یضم الفصل هذا أن الحالو  دینار

 .ذكره السالف 114 المادة حكم فیها یكفي لا خاصة جزائیة معالجة یتطلب مما الإسلامیة

 المصارف على یحظر" الآتي على تنص التي 4 مكرر 100 المادة مثالا أخذنا إذاو 
 هو فما ..."الإسلامیة الشریعة لأحكام المخالفة المصرفیة والخدمات الأنشطة ممارسة الإسلامیة
 الأمر أن صحیح، ؟114 المادة في الوارد الجزاء غیر الحظر هذا مخالفة یقابل الذي الجزاء
 أیضا یتعلق الأمر لكنو  منطبقا سیكون معروف كجزاء البطلان فإن بالتاليو  بمعاملات یتعلق
 كبیرة مالیة بقیم مرتبطة تكون الأنشطة هذه أن كما الدولة في العام النظام لأسس بمخالفة
 جزائیة بنصوص للمواجهة أدعىو  تعقیدا أكثر الأمر یجعل مما الخارجو  الداخل في ارتباطاتو 

 .مناسبة

 قانون في وردا نصین إلى نشیر فإننا الجزاءات موضوع في البحث نستوفي حتيو 
 التي بالقرارات العمل عن یتخلف مصرف كل" یقول الذي 104 المادة نص أولهما المصارف
 أو 56 المادة في المبینة، المصارف على الرقابة لأحكام تطبیقا، المركزي لیبیا مصرف یصدرها
 لاو  دینار لافآ عشرة عن تقل لا بغرامة یعاقب القانون هذا من 59، 58 المادتین أحكام خالف
 واضح هو كما الحكم هذاو "، المخالفة بإزالة المخالف المصرف إلزام مع دینار ألف مائة تجاوز
 یصدر بعینه قرار بمخالفة یتعلق إنما و المصارف قانون في حكم مخالفة على مباشرا جزاء لیس
 . كذلك الإسلامیة المصارف یواجه أن یمكن مما المركزي المصرف عن

 الذي المصارف قانون من 119 المادة في الوارد بالحكم یتعلق فهو النصوص ثاني أما
 الجهات أو المصارف أحد مخالفة ثبوت عند، المركزي لیبیا مصرف لمحافظ"...  فیه ورد

 الصادرة والقرارات اللوائح أو القانون هذا أحكام من حكم لأي) 55( المادة في علیها المنصوص
 یتخذ أن المحافظ بإمكان أن النص هذا مقتضيو ..." التالیة الإجراءات من أیا یتخذ أن، بمقتضاه
 .سنرى كما جزاء تتضمن التي التدابیر بعض

 بین من الإسلامیة المصارف سنجد فإننا إلیه المشار 55 المادة لنص رجعنا إذاو 
 الجزاء علیها یقع و الحكم یشملها بالتاليو  المركزي لیبیا مصرف لرقابة تخضع التي الجهات
 دعوةو  الائتمانیة التسهیلات تخفیضو  الإنذارو  التنبیه بین یتنوع الذيو  المحافظ یتولاه الذي
 یصلوقد  ،المدیر وقفو  المصرف إدارة مجلس في مراقب عضو تعیینو  للانعقاد الإدارة مجلس
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 .بالتشریع یلحق الذي الأثر أو النتیجة عن النظر بغض القضاء

 بالصیرفة یتعلق الموضوع نإ نقول 2012/46 القانون تواجه قد التي المشكلة ولإبراز
 التشریعات نأ والحال، الإسلامیة الشریعة مع منسجمة أحكامها تكون أن لابد التي الإسلامیة
 وضعیة اختیارات على مبنیة قواعد تحكمها والمصرفیة والتجاریة المدنیة المعاملات تنظم التي
 .العلاقة ذات التشریعاتو  التجاريو  المدني القانون یتضمنه ما وهي

 بالمصرف المصارف علاقة تنظم بتشریعات محكومة أیضاً  المصرفیة الهیكلیة أن كما
 دول مختلف في به العمل یتم مما مستمدة والرقابة والإشراف التعامل في لقواعد وتخضع لمركزي
 النقدي التمویل على یتركز الذي المصارف لعمل المعروف التقلیدي النسق وفق تسیر وهي العالم
 .معظمه في

 مع أحكامه تتصادم قد 2012/46 القانون ینظمه الذي الإسلامیة الصیرفة برنامج إذن
 الإسلامیة الشریعة أحكام الأساسیة مرجعیته تكون أن لابد معلوم هو وكما، القانونیة المنظومة
 البرنامج؟ نجاح یضمن بماو  التنازع هذا لحل أحكام من یكفي ما على القانون هذا شتملا فهل
 .الشرعیة المرجعیة) وثانیاً ( القانونیة المرجعیة) أولاً ( نستطلع أن لابد ذلك على للتعرف

 القانونیة المرجعیة: أولاً 

 حیث، )25(القانون دراسة عند المعقدة و الهامة الموضوعات من الزمان في القوانین تنازع
 وقد، وجدید قدیم قانون بین تنازع حدوث عند تطبیقها إلى یصار ونظریات عامة مبادئ توجد
 هذه تحل أن شأنها من التي الأحكام بعض یضمنهو  الجدید القانون في الأمر المشرع یتدارك
 .التنازع عدم یضمن بما التشریعات بین بوضوح العلاقة تتحدد وبالتالي المشكلة

 من مفر فلا الأحكام هذه مثل على الجدید القانون فیها یحتوي لا التي اللحظة في أما 
 القانون سیكون وعندها الضمني الإلغاء قواعد أو الزمان في التنازع حل مبادئو  قواعد تطبیق
 یتمناه ما صالح في تكون لا نتائج عنها تنجر قد التي الصارمة المبادئ هذه رحمة تحت الجدید
 .القانون هذا إصدار وراء من المشرع

 الذي المبدأ في ننظر تجعلنا 2012/46 رقم القانون بشأن المسألة هذه على التعرف نإ
 استثناءات من المشرع قرره ما ثم،  -1 التشریعات ببقیة علاقته في القانون هذا تطبیق یتضمن
2- . 
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 المبدأ حیث من -1

 الرابع الفصل علیها اشتمل التي الإسلامیة بالصیرفة الخاصة الأحكام أن هنا نقرر أن یمكنا
 من وهذا، علیه غیرها دون تنطبق التي وهي النشاط بهذا خاصة قواعد تعتبر إلیه المشار
 وجدت فحیثما نصوص وجود بضرورة یتعلق الأمر لكنو ، القانون تطبیق في المعروفة المبادئ
 مما التشریعات بموضوع المتعلقة المسائل كل یعالج لا معروف هو كما المشرع ولكن تطبق
 ساریة هي طالما القانون بقوة أخرى قواعد علیه تنطبق أن یحدث قد فراغ وجود علیه یترتب
 أمام العراقیل تقومو  المشكلة تبرز فعندها، الحالة هذه في تطبیقها المشرع یستبعد ولم ونافذة
 .الجدید القانون تطبیق

 ضمن النافذة التشریعات كافة أن كذلك نقرر أن یمكننا المبدأ عن الحدیث طارإ في
 بنصوص استبعادها یتم لم طالما تعالجها التي المسائل على التطبیق واجبة تكون القانوني النظام
 .الجدید القانون علیها اشتمل التي الخاصة النصوص مع تتصادم لا طالماو  خاصة

 ستنطبق فهذه جدیدة بنصوص المشرع یعالجها لم التي المواضیع في تكمن المشكلة إذن
 التشریع في صریحة بنصوص استبعادها یتم مالم الأخرى التشریعات في النافذة النصوص علیها
 .الجدید

 هذا تحمل فهي 2012 لسنة 46 رقم القانون من الخامسة المادة نص إلى نظرنا وإذا
 قانون أحكام تسري، الإسلامیة بالمصارف خاص قانون صدارإ حین إلى" بقولها وتكرسه المعنى
 الخاص الفصل في نص بشأنه یرد لم فیما وذلك، الإسلامیة الصیرفة أنشطة على المصارف
 طبیعة مع یتعارض لا وبما، القانون هذا من الثالثة المادة بموجب المضاف الإسلامیة بالصیرفة
 "ومعاملات عملیات من بها یتصل وما، الأنشطة هذه

 اشتمل التي للقواعد تكون التطبیق في الأولویة أن النص هذا من فهمه یمكن ما إن
 انشطة على یطبق الذي هو المصارف قانون فإن فیه فراغ حدوث عند لكن و الفصل هذا علیها
 بعدم یتعلق المصارف قانون لانطباق شرط بوضع المشرع استدرك ثم، الإسلامیة الصیرفة
 . ومعاملات عملیات من بها یتصل ماو  الأنشطة هذه طبیعة مع تعارضه

 وما الإسلامیة الصیرفة نشاط طبیعة في التعارض هذا حدد قد المشرع أن هنا ونلاحظ
 مسألة في المصارف قانون لاستبعاد یكفي الأمر هذا فهل معاملات و عملیات من علیه تشتمل
 بما واضح غیر القانون به جاء الذي النص أن رأیي في الإسلامیة؟ الشریعة أحكام مع تتعارض
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 إلى یضاً أ تهدف وهي اقتصادیة طبیعة كغیرها الأنشطة هذه فطبیعة المسألة هذه في یكفي
 في النشاطات بقیة مع واحد سیاق في إذاً  فهي اقتصادي نشاط كل مثل رباحأو  مكاسب تحقیق
 یتعلق الأمر وهذا الإسلامیة الشریعة أحكام مع متفقة تكون أن فیها المهم ولكن طبیعتها
 على المصارف لقانون استبعاده في یركز أن بالمشرع الأولى فكان بطبیعتها ولیس بشرعیتها
 – سنرى كما - أنه رغم الیها المشار الخامسة المادة في الإسلامیة الشریعة احكام مع تعارضه
 .الرابع الفصل نصوص بعض في ذلك فعل قد

 و العملیات بالتفصیل یعالج لا ذاته المصارف قانون أن أكبر المشكلة حجم یجعل ومما
 1/67 المادة تقرر حیث والتجاري المدني القانونین إلى بشأنها یحیل هوو   المصرفیة المعاملات

 بالقدر ذلكو ، )26(والتجاري المدني القانونین أحكام المصارف على تسرى" المصارف قانون من
 ".القانون هذا أحكام مع یتعارض لا الذي

 فإن الإسلامیة بالصیرفة الخاص الفصل یعالجها التي المسائل غیر في أنه هنا والواضح
 على یتركز أسلفنا كما المصارف فقانون والمدني التجاري القانون لانطباق اً واسع مجالاً  هناك
 القانون صلب في نجدها التي المصرفیة بالعملیات له شأن ولا المصرفي الجهاز هیكلیة تنظیم
 العامة القواعد فإن التجاري القانون نظمه ما غیر وفي )27(مسماة كعقود نظمها حیث التجاري
 .المدني للقانون فیها المرجعیة تكون بالعقود المتعلقة

 من الإسلامیة الصیرفة یعالج تفصیلي قانون لسن ماسة الحاجة تبدو سبق ما على وبناءً 
 اطلاق مهمته 2012 لسنة 46 القانون به جاء الذي فالفصل، بعملیاتها یهتم و المختلفة جوانبها
 بالصیرفة المتعلقة الجوانب مختلف لضبط كافیاً  یكون لن الوقت معو  الإسلامیة الصیرفة برنامج
 في المشرع بوسع یكن لمو ، الوضعیة التشریعات من متلاطم بحر في الآن تعمل التي، الإسلامیة
 .النافذة التشریعات من الاستثناءات بعض لها یقرر أن إلا 46 القانون

   الاستثناءات -1

 الصیرفة أنشطة باستثناء عاماً  حكماً  أولاً  /9 مكرر 100 المادة نص في المشرع وضع
 هذه طبیعة مع یتعارض، النافذة القوانین في علیه منصوص حكم لأي الخضوع من الإسلامیة
 أي من الإسلامیة الصیرفة أنشطة لحمایة كافیاً  الحكم هذا یبدو وقد مقتضیاتها مع أو الأنشطة

 الأحكام تلك لاستبعاد كقید المشرع استخدمها التي العبارات أن إلا معها تتعارض نافذة حكامأ
 الصیرفة نشاط بطبیعة المقصود عن السؤال مرة كل في سیبرز حیث الكافي بالوضوح لیست

 أمامه تنعقد عندما القضاء أمام إلا كاف بشكل یتحدد لا قد الذيو  مقتضیاتهو  الإسلامیة
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 .الخصومة

 طبیعة نأ م2012 لسنة/  46 القانون من الخامسة المادة نبشأ سبق فیما لاحظنا لقد
 مقتضیاتها من هو الذي الربح إلى یهدف نشاط كأي اقتصادیة هي الإسلامیة الصیرفة أنشطة
 تخترقها أن من الإسلامیة الصیرفة أنشطة لتحصین كافیة غیر العبارات هذه فمثل وبالتالي أیضاً 
 .عموماً  الاقتصادي النشاط قوانین

 هنا الاستثناء ومقام الإسلامیة الشریعة لأحكام خضوعه هو النشاط هذا یمیز الذي إن
 لا وبالتالي، الإسلامیة الشریعة أحكام مع یتعارض النافذة التشریعات في حكم أي استبعاد هو
 – سنرى كما - ولكننا الإسلامیة الصیرفة لأنشطة كافیة حمایة النصوص هذه خلال من نجد
 .الإسلامیة الشرعیة مرجعیة على صراحة نصت التي النصوص في نجدها ربما

 التشریعات كل إلي ینصرف عاماً  ظاهره في یبدو أولا /مكرر 100 المادة نص أن ورغم
 الاستثناءات بعض عدد قد المشرع أن المادة نفس من الثانیة الفقرة نص في نلاحظ أننا إلا

 كانت إذا عما لالتساؤ  إلى یدعو مما التالیة المسائل الاستثناء یشمل مصطلح مستعملاً 
 طبیعة و رضایتع حكم بأي تتعلق هي أم المشرع عددها التي الفقرات عند تقف الاستثناءات
 مانع بشكل الأمر تحدید یعني لا یشمل عبارة نإ البعض یقول قد ؟ الإسلامیة الصیرفة أنشطة
 المادة من الثانیة الفقرة في السادس البند لكنو ، أخرى استثناءات أمام مفتوحاً  یبقي الباب ولكن
 ویحددها، الإسلامیة الصیرفة أنشطة طبیعة تقتضیها أخرى مسائل أي" یقول 9 مكرر 100
 ".الشرعیة للرقابة المركزیة الهیئة اقتراح على بناء المركزي لیبیا مصرف دارةإ مجلس

 هناك فإن القانون في المشرع حددها التي الاستثناءات غیر في أنه یعني سبق ما نإ
 من قرار وصدور المركزیة الهیئة من اقتراح من لابد حیث استثناء بوجود للقول محدداً  طریقاً 
 یمكن التي هي القانون في الواردة الاستثناءات أن یعني مما المركزي لیبیا مصرف ادارة مجلس
 مصرف دارةإ ومجلس الشرعیة للرقابة المركزیة الهیئة تدخل من بد فلا غیرها أما الآن بها العمل
 .المركزي لیبیا

 مفتوح الباب هذا أن الأمر في الخطورة أن إلا محدوداً  یبدو الاستثناءات باب أن ورغم
 القانون هذا أن یعني وهذا، المركزي المصرف دارةإ ومجلس المركزیة الهیئة أمام مصراعیه على
 تقرر أن بإمكانها حیث تنفیذیة جهة هوو  المركزي للمصرف التشریعیة السلطة من جزءاً  نقل قد
 .النافذة التشریعات من تراه استثناء أي
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 ثم العلاقة ذات التنفیذیة الجهات تعدها القوانین مشاریع أن على لیبیا في العمل یجريو 
 القانون مشروع یجد لا عندماو ، بدوره یحیلها الذي الوزراء مجلس إلى أو المشرع إلى مباشرة تحال
 فقط المصادقة هو المشرع دور وكأن بها عدأ التي بالهیئة یصدر فإنه المشرع عند الثاقبة النظرة
 .عدادهإ تم ما على

 سن مسؤولیة یتحمل من هوو  وحده له التشریعیة السلطةو  للمشرع تنسب القوانین نإ
 الوقت یأخذ أن بأس لاو ، اقتدارب الدور هذا لأداء مستعداً  یكون أن الواجب فمن التشریعات
 یستطیع لا ما إلى تبصره أن یمكن التي الفنیة بالخبرات یستعین أنو  مشروع كل لدراسة الكافي
 .بمفرده رؤیته

 في أنها سنجد ثانیاً /مكرر 109 المادة في المشرع وضعها التي للاستثناءات عدنا إذا و
 الحد من الإسلامیة المصارف یستثني 1 فالبند المصارف قانون أحكام من استثناءات معظمها
 المصارف لرأسمال الأدنى الحد نإ إذ تزیداً  النص هذا یبدو وربما المصارف مال لرأس الأدنى
 یتطلب لا مما الكیفیة بنفس تعدیله ویمكن المركزي لیبیا مصرف إدارة مجلس من بقرار یحدد
 الذي المذكورة المادة من الثاني البند على قلناه ما ویسري، القانون من استثناء وجود معه الأمر
 في للاستثمار المخصص للمبلغ الأدنى الحد من الإسلامیة الصیرفة انشطة باستثناء یتعلق
 النشاط لهذا نوافذ أو فروعاً  تفتح التي التقلیدیة المصارف یخص وهو الإسلامیة الصیرفة انشطة
 .بها خاص استثناء لوضع حاجة توجد لاو  المركزي المصرف عن تصدر بقرارات یتعلق فالأمر

 من الإسلامیة الصیرفة أنشطة یستثني حیث حقیقیاً  استثناءً  یمثل الذي فهو 3 البند أما
 كذلكو ، المصارف قانون من 77 المادة نص في الواردةو  المصارف على المحظورة الأنشطة
 ممن الإسلامیة الصیرفة أنشطة یعفي والذي 4 الفقرة في الوارد العام الاستثناء في الأمر

 قانون في الوارد الحكم لاستبعاد لازم نص فهو التملك عقود تسجیل على المستحقة الضرائب
 .  التملك عقود تسجیل على ضریبة باستحقاق یقضي الذيو  الضرائب

 یضاً أ مقتضاه فله ثانیاً  /مكرر 109 المادة من 6 البند في الواردة للاستثناءات وبالنسبة 
 أموال ضمان صندوق في الكاملة العضویة من الإسلامیة المصارف المرة هذه یستثني إذ

 هذه وقصر مالیة التزامات من علیه یترتب وما المصارف قانون من 91 بالمادة المقرر المودعین
 .الطلب تحت ودائع من المصارف هذه لدى یكون ما على العضویة

 أما المصارف قانون أحكام من بالاستثناء یتعلق معظمهاو  محدودة الاستثناءات تبدو إذن
 عند وینتهي الشرعیة للرقابة المركزیة الهیئة من یبدأ خاص سبیل لسلوك تحتاج فإنها غیرها
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 لسنة 23 رقم التجاري النشاط قانون في بعدها وما 115 المادة الأسهم أحكام في نظرا) 13(
 .م2010

 تقوم شركة كل تجاریاً  مصرفاً  یعتبر" أنه على المصارف قانون من أولا /65 المادة تنص) 14(
 . . . ". جاریة حسابات في الودائع بقبول معتادة بصفة

 المكتتب المال رأس یقل ألا المركزي المصرف عن الصادرة الضوابط و الإجراءات حددت) 15(
 .لیبي دینار ملیون 250 عن إسلامي مصرف لتأسیس فیه

 .م2012/46 القانون من 9 مكرر 100 و ثالثا /5مكرر 100 المواد نظرا) 16(

 .4 /ثانیا /مكرر 100 المادة نظرا) 17(

 .  2013 مارس 13 في الهیئة هذه بإنشاء 2013 لسنة 6 رقم القرار صدر) 18(

 مصرف إلى الشارقة مصرف تحول حیث المتحدة العربیة الإمارات دولة في الحال هو كما) 19(
 التقلیدي البنك تحول خطة، حسان حامد حسین .د نظرا. الشرعیة هیئته اجتهادات وفق إسلامي
 الاستثمار في الإسلامیة المصرفیة المؤسسات دور :مؤتمر إلى مقدم بحث. إسلامي بنك إلى

 .م2002 الشارقة جامعة، والتنمیة

 .المصرفي الجهاز لرقابته تخضع التي التجاریة والمصارف المركزي المصرف على یطلق) 20(

 التمویلي التأجیر وقانون، العمل علاقات بشأن م 2010 لسنة 12 رقم قانون مثلاً  نظرا) 21(
 .م 2010 لسنة 11 رقم المال سوق قانون و 2010 لسنة 15 رقم

 .للتجارة لیبیا شبكة موقع على المنشور الإلكترونیة التجارة قانون مشروع) 22(

 .التجاري النشاط قانون من بعدها وما 397 المادة مثلاً  نظرا) 23(

 .الغرامة كذلك و الحبس عقوبة على المصارف قانون من 112 المادة تنص) 24(

 .القانون بنظریة تعنى التي الكتب في الموضوع هذا مراجعة یمكن) 25(

 الانطباق ترتیب في الأولى وكان، التجاري على المدني القانون قدم قد النص أن نلاحظ) 26(
 .المدني ثم التجاري القانون وعملیاتها المصارف لىع

 والكتاب التجاریة والالتزامات العقود على التجاري النشاط قانون من الثالث الكتاب یشتمل) 27(



 
 جبودة  الحبیب د.أ      الإسلامیة الصیرفة بشأن  2012 لسنة 46 رقم قانونال 
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 .المصارف عملیات على منه الرابع

 والقوائم بالشراء للآمر المرابحة مثل المعاییر بعض باعتماد قرارات عدة الهیئة عن صدر) 28(
 .الائتمانیة والبطاقات المالیة

 .م/462012 القانون من ثالثا / 7مكرر 100 المادة نظرا) 29(

 

 



 

 

 

 
 

 

 في المیزانالربویة  المعاملات في شأن تحریم 1القانون رقم 

 )القانون، وتداعیات الواقع اللیبي(أفكار 
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هذه الورقة في مبحثین، المبحث الأول موضوعه بنیة القانون من حیث الأفكار والجوانب الفنیة، 
 القانون والمبحث الثاني نخصصه لتداعیات الواقع اللیبي وأثرها على فاعلیة

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

م بشأن منع المعاملات  2013لسنة  1البحث یراد به القانون رقم في هذا  1أو القانون رقم * لفظ القانون 
   الربویة.
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 الأساسي وتحدد موارده نوعاً  ویصدر نظامه ،والذمة المالیة المستقلة ،الاعتباریة یتمتع بالشخصیة
، ف لیبیا المركزي، ویخضع لإشرافهوأوجه وشروط الإقراض بقرار من مجلس إدارة مصر  ،وكماً 

 .2)وارده مساهمات الدولة ومؤسساتهاأن یكون من ضمن مورقابته ،على 

طبیعة  :على فكرتین أساسیتین، أولهما ام التي دلت علیها المادتان السابقتانتقوم الأحك
إبراز ، ونحاول م المصرفي من حیث الربویة وعدمهاالقرض الحسن وهدفه، وثانیهما وحدة النظا

فهم المواطن، ثم نبین الأصل و  ن الظروفالنظر ع ، وبصرفهاتین الفكرتین وفق النصوص
عن صدر المادة  ، ونحاول توضیح وجهة نظرنا في نصوص هذا القانون بمعزلالشرعي للفكرتین

لها الفقرة الثانیة من هذا ، ومحالأولى ولو مؤقتا، وذلك لأنها مثیرة للجدل، وتطرح عدة تساؤلات
 .البحث

السابقة كطبیعة القرض إلا أن تحریم  إن وحدة النظام وإن لم ترد صراحة في النصوص
الفوائد الربویة في جمیع المعاملات المدنیة والتجاریة على الجمیع یراد به تحریم الربا في جمیع 
المعاملات، ووفقا للفكرة السائدة أن الفیصل بین النظام التقلیدي والمصرفي خاصة ما تعلق بالربا 

الفائدة فإن تحریم الفائدة على القرض  في القرض والذي یعد عصب العمل المصرفي هو
 المصرفي هو رفض لفكرة المصرف التقلیدي وتوحید النظام المصرفي بهذا الخصوص.

 القرض الحسن. -أ

الطبیعة الخاصة للقرض الحسن  أن یدل نص المادة الرابعة من هذا القانون على  
 تهدفین.تختلف عن القرض كمصطلح مصرفي  من حیث الأهداف والوسائل والمس

تحول النظام المصرفي من تقلیدي لإسلامي، وهذا یقتضي عناصر یعالج القانون أهم 
 الرجوع للفقه الإسلامي لتفسیر نصوص القانون لأنه یمثل القاعدة الفقهیة للقانون.

قبل بیان الأحكام التي تضمنتها نصوص القانون بخصوص القرض الحسن نبین معنى 
 القرض في الفقه الإسلامي.

 .القرض في الفقه الإسلامي -*

من خلال تتبع  آراء العلماء وتطبیقاتهم من حیث المضمون نجـد أن الإقـراض فـي  الفقـه  
، والإقراض من باب لتبرع ، وإقراض من باب المعاوضاتالإسلامي  ینقسم إلى إقراض من باب ا
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، والقول بإجازة  المضاربة في أحواض الملح ودودة الخز یقرب إن لم نقل یوحد بین معنى عین
، لأن الفرق بین المضاربة والمساقاة ي إعطاء حكم قرض العین قرض النقدالمضاربة والمساقاة  ف

تتحد   ، وهو قابل للنماء كماالمساقاة عین، وفي ال نامو أن المال في المضاربة نقد، وهو مه
لملح  عین، ، لأن أحواض اع المساقاة في كون محل القرض عینالمضاربة في أحواض الملح  م

، ومن أجاز المضاربة في غیر النقد اعتمد على معنى قابلیة المال للنماء وهي مال قابل للنماء
 .7في الأعیان

، والمداینــة هــي ا فــي حكمهمــا لا تخلــو مــن المداینــةوالمســاقاة ومــإن عقــود المضــاربة  -3
ـــل فیهـــا ، كمـــا أنالقـــرض معنـــى ـــب إالعقـــود عمومـــا یجـــوز التأجی ـــل تنقل ـــد التأجی ـــى قـــرض، ، وعن ل

 ، وابن عابدین.ویوضح هذا عبارة السبكي

فــي متمــول، أحــدهما حــال، والآخــر لــزوم الــدین فــي العقــود الســابقة یعنــي دفــع متمــول  -4
عقـــود الســـابقة دفـــع متمــول فـــي متمـــول، فالشـــجر فـــي ، وجمیـــع الوهـــذا هـــو القـــرض معنــى مؤجــل، 

، وكذلك  العین في بعض صور الإجارة، رض في المزارعة والمغارسة متمول، والأالمساقاة متمول
 وأهمها إجارة العین.

، وقـد یكـون تبرعـا، سلامي قد یكون معاوضةإلى أن القرض في الفقه الإ نخلص من ذلك
عاوضات عرف تحت مسـمیات غیـر القـرض، وفـي العقـود السـابقة ظـاهر، وقـد أنه في باب المإلا 

، وقـد تضمنته بعض صور عقـود أخـرى، كالإجـارة علـى العـین بنمائهـا، فهـي فـي معنـى المضـاربة
كمـا فـي جـواز دفـع الدابـة إلـى ، والحنابلـة صـراحة على العین ببعض نمائهـا المالكیـة أجاز الإجارة
 ا بنصـف ربحهـا عنـد الحنابلـة، وجـوازه عنـد المالكیـة إذا حـدد العمـل كالحطـب مـثلاً من یعمل علیه

كما لو قال احتطب على دابتي ولك النصـف ونقـل المـواق عـن أهـل الظـاهر وجماعـة مـن السـلف 
، ولــم تخــل  تطبیقــات المــذاهب الأخــرى مــن 8الدابــة للعمــل علیهــا بنصــف مــا یــرزقجــواز إعطــاء 

 ببعض النماء.  إباحة الإجارة على العین

                                                           
 –تــح الــدكتور ســعید عــراب   –البیــان والتحصــیل  –محمــد بــن أحمــد  –ابــن رشــد ابــن رشــد، البیــان والتحصــیل  7

 -أبـــو محمـــد عبـــداالله بـــن أحمـــد -. . ابـــن قدامـــة8/507م 1988ط الثانیـــة  –دار الغـــرب الإســـلامي  –بیـــروت 
. 575، 5/447م  2004ط سـنة  -ب-دار الحـدیث –ویلیه الشرح الكبیر لأبي فرج بن قدامة، القـاهرة  -المغني

 -خرجــه مجموعــة مــن العلمــاء بإشــراف محمــد حجــي -المعیــار المعــرب–أحمــد بــن یحــي الونشریســي  -الونشریســي
 .2/102.الفاسي،شرح میارة 61-5/60، م1981بط سنة  –لإسلامي دار الغرب ا –بیروت  لبنان 

مواهب الجلیل لشرح  –عبدالرحمن المغربي  أبوعبداالله محمد بن –الحطاب  . 7/285ابن قدامة ، المغني  8
 .5/389,405م  1992ط الثالثة  –دار الفكر  –بیروت  –ومعه التاج والإكلیل للمواق  –مختصر خلیل 
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 قبلنا هذا الاستخلاص یجعل أحكام القرض في الفقه الإسلامي القاعدة الفقهیةإذا 
في  11لنصوص هذا القانون، فإلى أي مدى یتفق هذا المعنى للقرض الحسن مع أحكام القرض

 ؟.الفقه الإسلامي

إن خصوصیة القرض تبرز في الأجل وما یتعلق به من أحكام، فالخصوصیة في الفقه 
هي أحكام الأجل، ومن خلال الأجل یحدد الهدف من القرض ووسائله، الإسلامي في القرض 

ل إلى مصرف لیبیا المركزي في تحدید شروط وأوجه اوالمستهدفین به، خاصة وأن القانون قد أح
 القرض الحسن. 

وتطبیقاتهم لم تهمل هذه  ،ه المسألة إلا أن عبارات الفقهاءقد لا نجد نصا صریحا في هذ
، إضافة إلى القواعد العامة للأجل ،حكام الأجل في القرض عند الفقهاءیان أ، ونحاول بالمسألة

 .ا، ونعتمد على المعاني والمقاصدوتفصیلاته

 الأجل في القرض. -*

ى أن الأجل لا یعد جزءا مـن القـرض، أي لقد اتفق فقهاء الأحناف والشافعیة والحنابلة عل 
معنى الربا لأنه عوض بلا مقابل، لأن للزمن ه ، وأن وجود الأجل فیعدم جواز الأجل في القرض

، ولـو طلاق وقالوا بجـواز الأجـل، وإذا وقـع فهـو ملـزم للطـرفینث الإ، وخالفهم المالكیة من حیقیمة
، ونبین دلالتها ، ونورد عبارات فقهاء المذاهببالقرض بما ینتفع به عادة أمثالهلم ینتفع المقترض 

 یة. ثم نوجه الخلاف بین الجمهور والمالك

 ).حنابلة –شافعیة  –أحناف ر: (حكم الأجل عند الجمهو 

، أولهمــا لبــدائع: (الأجــل لا یلــزم فــي القــرض، بخــلاف ســائر الــدیون، مــن وجهــینورد فــي ا 
ـــرع  ـــم یبـــق تبرعـــاً أن القـــرض تب ـــزم الأجـــل ل ـــو ل ـــه عـــوض للحـــال، فل ـــه لا یقابل ـــر ألا تـــرى أن ، فیتغی

 .12)المشروط بخلاف الدیون

 لقد أكدت العبارة السابقة على أمور أهمها:  

 خروج القرض من دائرة التبرع إذا اقترن بالأجل، وهذا یعني اختلاف معاییره عن -1

                                                           
في الفقه الإسلامي القرض كمصطلح، أي ما تناوله الفقهاء من أحكام عند الحدیث عن القرض  یراد بالقرض 11

 كمصطلح.
 .7/583بدائع الصنائع   ،يلكاسانا 12
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معیـارا للتفرقـة  الفائـدة علـى القـرض لى لظـاهر نصـوص القـانون وفـق اتخـاذإن النظرة الأو 
، لقانون إنهـاء لنظـام مصـرفي متكامـلبین النظام المصرفي الإسلامي والتقلیدي  یوحي  بأن هذا ا

، إلا أن النظــر للأمــر مــن زاویــة أخــرى ینتهــي إلــى أن لا یقبلــه الكثیــر بــین ســاعة وضــحاهاوهــذا 
 القانون لا یعني ضرورة إنهاء النظام المصرفي التقلیدي والسائد في لیبیا.

لام الإسـ المصـرفي التقلیـدي، أولهمـا: موقـف نعتمد أساسین لبیان أثر القانون على النظـام
ول صـلى االله ، والمعـاملات والعـادات عمومـا السـائدة زمـن الرسـمن الأنظمة الاقتصـادیة خصوصـاً 

لیدي  فیمـا التقالنظام المصرفي و  ف بین النظام المصرفي الإسلامي :  الخلاعلیه وسلم، وثانیهما
 ، وفي إطار النظام القانوني الذي رسمه القانون. تعلق بالربا من عدمهی

 .قتصادیة والمعاملات للأمم الأخرىموقف الإسلام من الأنظمة الا -1

فـــي الفقـــه الإســـلامي الاســـتفادة مـــن كـــل نظـــام اقتصـــادي ومعاملـــة لا تخـــالف  مـــنهج إن ال
قانون أو عـادة أو  نظـام لغیـر ضوابط الشریعة  الإسلامیة وإن كان أصل هذا النظام أو المعاملة 

ولهذا لم یرفض العقـود السـائدة زمنـه فـي مجـال البیـوع والأحـوال الشخصـیة وغیرهـا مـن  المسلمین،
ت، واقتصـر الأمـر علـى رفـض كــل مـا خـالف فلسـفة الشـریعة ومقاصـدها وأبقــى العـادات والمعـاملا

، وقد رجح علمـاء المصلحة والمفسدةربط الإباحة والحظر بیؤید هذا على كل ما وافق المقاصد، و 
عـــدد مـــن الأصـــول التفصـــیل  فـــي دوران الحكـــم بـــین الإباحـــة والحظـــر مـــن حیـــث الأصـــل، فـــرجح 

الحظر في كل ضار، وممن و ي الأشیاء الإباحة في كل نافع، القول بأن الأصل فء الأصول اعلم
والإمـام أبـو الخطـاب  ذكر هذا التفصیل من علماء الأصول الجویني في شـرحه للورقـات، والرملـي

، وأوســـــع مجـــــال لتطبیـــــق هـــــذه القاعـــــدة فقـــــه المعـــــاملات، كمـــــا تضـــــمن 20حلـــــيمال وجـــــلال الـــــدین
قاعـدة أن الأصـل فـي الأشـیاء تعـد المعنـى، و استصحاب الحال كمصدر من مصادر التشریع هذا 
لتشـریع لمبنیة على استصـحاب الحـال كمصـدر الإباحة خاصة في المعاملات من الفروع الفقهیة ا

فكل ما لم یرد نص معین بحكمـه هـو علـى الإباحـة الأصـلیة، وینشـأ  ،الأصل في الأشیاء الإباحة
ع لــم یــرد مــن الشــارع مــا یــدل علــى عــن هــذه القاعــدة صــحة كــل عقــد أو تصــرف أو التــزام أو تبــر 

 21فساده.
 لا یعني 1إن تطبیق هذا المنهج على النظام المصرفي التقلیدي في نطاق القانون رقم 

                                                           

الإمام تاج  -شرح  ابن الفركاح-شرح الورقات -عبدالملك بن عبداالله بن یوسف بن عبداالله الجویني-الجویني20 
 .438- 432ص -م2009دار ابن حزم ط الأولى سنة  -القاهرة الدین بن الفركاح وغیره.

المنهـــاج الواضـــح فـــي علـــم أصـــول الفقـــه وطـــرق  –الـــدكتور عبدالمجیـــد عبدالحمیـــد عطیـــة الـــدیباني  –الـــدیباني  21
 .2/275 م.1995ط الأولى  –منشورات جامعة قاریونس  –بنغازي  –استنباط الأحكام 
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المصرفي التقلیدي للنظام  نظامالثل انتقالا من ومنهجیته، والعلاقة بین التشریعات، بل یم
 عن النظام في أسسه، وقاعدته الفقهیة ومنهجیته ومصادره النظام الإسلاميیختلف و  الإسلامي، 

التفكیر فیه في ظل النظام من عدمه یقتضي  لحكم على وضوح نصوص القانون، واالتقلیدي 
التي یعود وخصوصیته، علیه نتناول وضوح نصوص هذا القانون في ظل المنظومة الإسلامي 

في المستقبل لوضع هذه النقطة في الاعتبار إذا كانت هناك  ، وذلك لتنبیه الجهات المختصةلها
 جدیة لتبني النظام الإسلامي في النظام القانوني عموما والمصرفي على وجه الخصوص.

إن الحكم على وضوح نصوص هذا القانون یكون من خلال الأفكار التي تضمنها ووفقا 
ه الإسلامي، فقد جاءت نصوص القانون للقاعدة الفقهیة التي یعود لها هذا القانون وهي الفق

لى مصادر مختصرة وانشأت أحكاما عامة دون تفصیل، ولم تقم السلطة المصدرة بالإحالة إ
ویبقى المرجع الوحید في تفسیر نصوص القانون هو الرجوع إلى أحكام الفقه الاسلامي  تفسیریة

عاملین بالمصارف و جعل من في مسائل الربا والقرض بتشعباته المختلفة، هذا الأمر أربك ال
 في غایة الصعوبة.  تطبیق نصوص هذا القانون أمراً 

إذا تجاوزنا الحاجة لإصدار القانون، وافترضنا عدم خضوع الهویة للاستفتاء فإن القانون 
على مستوى الأفكار یمثل نقلة في إطار تحقیق الهویة والتحول للصیرفة الإسلامیة، وتذلیل 

بقى مسألة تطبیق القانون في غیر تحریم الفائدة بفلسفة ة الإسلامیة، وتبات التحول للصیرفعق
النظام المصرفي التقلیدي، وهذا من الجانب النظري یمثل العقبة الوحیدة أمام التحول، إلا أن 
الأمر لیس على إطلاقه، بل یعتمد على تحدید نقاط التقاطع الحقیقیة بین النظام المصرفي 

الحسن وإعفاء المصارف من تبعاته،  قلیدي في إطار تبني الدولة للقرضالإسلامي والنظام الت
مع  1تجانس القانون رقم بین النظام المصرفي التقلیدي والإسلامي  ضاقت الفجوةفكلما 

المنظومة التشریعیة النافذة، وأمكن تذلیل العقبات التشریعیة في تطبیق هذا القانون، وكلما اتسعت 
التشریعات  1المصرفي التقلیدي والإسلامي ضعف التجانس بین القانون رقم الفجوة بین النظام 

 النافذة، وزادت عقبات تطبیق القانون.

ار التــي تضــمنتها النصــوص، مــن خــلال النصــوص والأفكــكانــت إن هــذه الدراســة للقــانون 
فـي ظــل أثـر القـانون علـى المصـارف هـو مـا للواقـع  أثـر علـى صـورة القـانون، وفاعلیتـه ، ف إلا أن

الواقـــع اللیبـــي والظـــروف التـــي صـــاحبت تطبیـــق القـــانون، هـــذا موضـــوع المبحـــث الثـــاني مـــن هـــذا 
 البحث.
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 المبحث الثاني

 أثر الواقع اللیبي على فاعلیة القانون

، ثقافـــة المســـتهلك لهـــذه الســـلعة ، فـــلا بـــد مــن مراعـــاةن الصــیرفة الإســـلامیة بمثابـــة ســـلعةإ
لفعالیــة النظــام المصــرفي المطــروح، بــل  وجــود أصــل شــرعي معتمــد، ولا یكفــي الفكریــة أیدولوجیتــهو 

، لابد من وضع الأرضیة له، وذلك من خلال إقنـاع المـواطن، خاصـة الطـرف المسـتهدف والفعـال
، ناصـر الصـیرفة الإسـلامیة  ونجاحهــاعنصـر مهـم مــن ع وأیـدولوجیتها، وعلیـه فـإن واقـع المجتمــع

، ولا لا الأفكــار التــي تبناهــا تــداعیات الواقــع اللیبــي، والتحــدي الأصــعب للقــانون محــل الدراســة هــو
، وهـذا العــبء علـى نمــاذج ر الاقتصـادي ولا متطلبـات المرحلــةعـدم اســتجابة القـانون للتطــو دعـوى 

 إن قلت بأن الواقع هو العائق ، ولا أكون متجنیاً میة تعاني منه كل الدول العربیةالصیرفة الإسلا
 في لیبیا ، فیما یتعلق بمسألة الرباظام التقلیدي، والنظام الإسلاميام الاندماج بین النالأساسي أم
 .والدول العربیة والإسلامیة عامة خاصة

سمح بـالتنوع فـي ، وبما یوع اتسمت بالعمومیةمن حیث الموض إذا كانت نصوص القانون
مســألة  تــولي الدولــة، كمــا أن نظــام المصــرفي القــائم إلــى حــد كبیــرواســتیعاب ال النظــام الاقتصــادي
، والنظــام الإســلامي للعمــل المصــرفي ه ضــیق الهــوة بــین النظــام التقلیــديوتكالیفــ الإقــراض الحســن

والتشــریعات النافــذة  فــي لیبیــا  1إضــافة إلــى الانســجام بــین القــانون رقــم  ،فیمــا یخــص مســألة الربــا
القـانون  وفـق العـرض السـابق لموضـوع الأفكـار التـي تضـمنها یةوإمكانیة تأصیل الشـرعیة الدسـتور 
دعاة الفكر التقلیدي ، ولماذا هذا التنافر بین أنصار و فأین الإشكالیة والقاعدة التفسیریة لنصوصه،

 .یرفة الإسلامیة، وأنصار ودعاة الصلأي سبب كان

یـــتم مـــن خـــلال المـــنهج المتبـــع لإصـــدار القـــانون  1القـــانون رقـــم فاعلیـــة إن  الحكـــم علـــى 
ســببها   1للقــانون رقــم  ، فالعقبــات العملیــة هصــاحبت صــدور وفاعلیتــه، إضــافة إلــى الظــروف التــي 

لواقــع الــذي صــاحب صــدور القــانون وتداعیاتــه ، ولهــذا نعــرض لوتداعیاتــهالأساســي الواقــع اللیبــي 
، وأثـر هـذا الواقـع علـى تطبیـق القـانون، ونقتصـر علـى أثـره علـى المصـارف رغـم أنـه علـى القـانون

لك لأن المستهدف الأساسـي مـن القـانون المصـارف، كمـا یشمل كل الشركات العاملة في لیبیا، وذ
المصــارف، وأكثــر معاملــة یثــار بشــأنها الربــا هــي عقــود  حــور التمویــل فــي الدولــة الحدیثــة هــوأن م
 .التمویل

 :(المستهدف الأساسي للقانون) المواطن یبي على تلبیة القانون لحاجةأثر الواقع الل-*
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 .هویعد من أهم عقبات تطبیق یضعف فاعلیته

المختصة في  إن فكرة الصیرفة الإسلامیة الراسخة في ذهن المواطن قید على الجهات
النظام التقلیدي، وعدم و  ل التنوع وبما یضیق الفجوة بینهاتطویر صورة الصیرفة الإسلامیة، وقبو 

 1قبول التنوع والتقید بالصورة السائدة للصیرفة الإسلامیة یعدم التجانس بین القانون رقم
، وكان المصرفي التقلیدي دها على أسس وفلسفة وآلیات النظاموالتشریعات النافذة في لیبیا لاعتما

 .على المصارف 1لهذا أثره على التطبیق العملي للقانون رقم 

 :على المصارف القانون وفق رؤیة دار الإفتاء تطبیقأثر 

نقدم ملخصا السابقة على المصارف  وفق الرؤیة  1القانون رقم  قبل بیان أثر تطبیق
دراسة المراحل التي صدر فیها القانون والتحاور للمرحلة التي مر بها إصدار القانون، ومن خلال 

مع من كان قریبا من مصادر القرار نسجل الملاحظات التالیة على مراحل صدور القانون 
 والظروف التي صاحبته، ونجملها في النقاط التالیة:

بخصوص التحول للصیرفة الإسلامیة عموما وإصدار المركزي انقسم المصرف  -1
 هذه المرحلة إلى ثلاث فرق:قانون بالخصوص في 

والإسراع بإصدار قانون  الفریق الأول: یرى ضرورة التحول للصیرفة الإسلامیة  فوراً  -*
وبصرف النظر عن الخسائر  بالخصوص، وذلك لما تقتضیه الهویة الإسلامیة للشعب اللیبي،

 والأرباح والتنمیة والحوكمة الرشیدة.

صیرفة الإسلامیة هدف كل مسلم ومن أولویاتنا، إلا یرى أن التحول لل الفریق الثاني: -*
أن المرحلة لا تقتضیها، فالتحول یحتاج لمنظومة كاملة، والدخول فیها الآن مخاطرة، وفرص 

 فشلها أكثر، وفشلها یعني قتل للصیرفة الإسلامیة في مهدها.

الاقتصادیة یرى أن أسلمة النظام المصرفي في ظل المنظومة  الفریق الثالث: -*
الحدیثة وبالرؤیة المطروحة هدم للقطاع المصرفي، وغیر ممكنة، وخیر دلیل وضع الدول العربیة 
بشكل عام، ومنها من تبني الصیرفة الإسلامیة ضمن المنظومة المصرفیة التقلیدیة منذ عقود من 

 الزمن، كالسعودیة والأردن.

بتقدیم رؤیته الفنیة دون حسم أمره في ظل هذا الانقسام اكتفى مصرف لیبیا المركزي 
 بالتحول وعدمه وتقدیم مشروع قانون للتحول، واستعداده لتقدیم المشورة إذا طلبت الجهات المكلفة
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 .32بإعداد القانون ذلك

وقد عملت دار أهم الداعمین لصدور القانون  إن دار الإفتاء ووزارة الأوقاف هما -2 
لتصویت لصالح مشروع القانون وسارت وزارة الأوقاف في على اقناع أعضاء المؤتمر با الإفتاء

 .33فلك دار الإفتاء

من قبل العاملین بالمصارف التجاریة من صدور  اً عام اً یمكن القول بأن هناك تخوف -3 
هذا القانون بالصورة المطروحة، فهناك اتفاق عام من العاملین بالمصارف التجاریة على عدم 

 بین العاملین أن تداولاعلى الأقل في الوقت الحالي، وما كان مإمكانیة تطبیق التحول الكامل 
 الكامل صعبة، كلها تنتهي بعدم إمكانیة التحولإصدار هذا القانون یضع المصارف أمام خیارات 

 .34في الوقت الحالي على الأقل

 ترسیخ الهویةأن  35یتضح من خلال قراءة محضر جلسة المؤتمر بخصوص القانون -4
على  على الجانب الفنيالإسلامیة والجانب العقدي أساس إقرار القانون، واقتصر دور المعتمدین 

 م.2015-1-1تأخیر تنفیذه على الجهات الاعتباریة إلى 

إن السؤال الذي یطرح هل قامت المصارف بتطبیق القانون، وما أثر تطبیقه على 
 .المصارف، وما موقف الموظفین من القانون وهل حقق القانون الأهداف التي وضع من أجلها؟

واخترنا ثلاث نماذج من المصارف للإجابة على هذه التساؤلات أجرینا دراسة میدانیة، 
 العاملة في لیبیا، وحاولنا مراعاة تنوع مراكز هذه المصارف، والنماذج التي وقع علیها الاختیار

                                                           
 على الحوارات التي أجریت مع العاملین بالمصرف، وعلى رأسهم رئیس المكتب القانون، هذا التقییم اعتماداً  32
علي ضوي، ورئیس اللجنة القانونیة بمصرف لیبیا المركزي وبعض العاملین بالمصرف، إضافة لوجود  الباحث  د.

 باللجنة القانونیة للصیرفة الإسلامیة وقت إصدار القانون.
ار القانون یدل علیه كلمات أعضاء المؤتمر الوطني أساس إصدار القانون، أما لإصد الإفتاءإن دعم دار  33

ر العمراني أحد أبرز الشخصیات بدار الإفتاء وأكد عدم تقدیم دقترح فقد تم الاتصال بالدكتور نابخصوص تقدیم م
ون الإشارة لمقترح دار الإفتاء لمقترح بخصوص القانون، كما أن أعضاء المؤتمر أشاروا للقاءاتهم مع المفتي د

 من دار الإفتاء أو وزارة الأوقاف.
إن هذا الموقف هو ما تناوله العاملون بالمصارف التجاریة من خلال ورش العمل، والحوارات التي كانت تدور  34

بالمصارف، والواقع أید هذا الموقف بعد صدور القانون، وهذا لا یعني عدم وجود من أید ضرورة صدور القانون 
املین بالمصارف بإطلاق، فتقییم بعض من هم على هرم النظام المصرفي للداعمین للتحول یجعل نسبة من الع

 الداعمین قلیلة من العاملین بالمصارف.
 القانون. م وهي الجلسة التي أقر فیها1/6/2013المنعقد في  53محضر جلسة المؤتمر الوطني  رقم  35











 
 

   المؤتمر العلمي التكریمي الثاني (تشریعات المرحلة الانتقالیة اللیبیة في المیزان)

 ]198[    2016السنة  –) خاص - 6العدد ( –مجلة القانون 

اعتماد فتاوى هذه الهیئة على الحاجة في التوسع في بعض المعاملات المصرفیة، وما ترتب 
علیها من إجازة بعض العقود التي تعد من حیث الأصل من باب الربا، كما تضمن الواقع العملي 

اریة إذا التمویل بفائدة، كما هو الحال في شرعیة عقود إعادة التأمین عن طریق الشركات التج
 اقتضت حاجة المصرف ذلك، والتمویل لبناء السدود بنسبة فائدة. 

للفتوى  ونورد ملخصاً  ،على الحاجة جازت الفائدة اعتماداً نورد بعض الفتاوى التي أ
(بناء على ما أوضحه وزیر الدولة بوزارة المالیة من أن إیرادات الدولة لا تفي  :لأهمیتها

الجهاز المصرفي التمویلیة ضعیفة، رأت اللجنة أنه یجاز للدولة بضروریات البلاد. وأن قدرات 
 في هذه الحالة الاقتراض بالفائدة للوفاء بالضرورات التالیة:

 تمویل مشروعات المیاه الصالحة للشرب. -أ

 بناء السدود ومستلزماتها. -ب

 مستلزمات الكهرباء والطاقة. -ج

 42ولي الأمر أو من یفوضه.)وما في حكم ذلك من الضروریات بحسب تقدیر  -د

إن هذه الفتوى لیست التطبیق الوحید للحاجة المصرفیة، ومن تطبیقات هذه الحاجة إعادة 
التأمین إذا وجدت شركات التأمین التكافلي التي تعمل وفق أحكام الشریعة الإسلامیة، وكان 

ة لأموال المصرف أساس إجازة إعادة التأمین هو الحفاظ على أموال المصرف، والحمایة الخاص
أساسها دور أموال المصرف في الاقتصاد، ورد في التقدیم لأحد فتاوى هیئة الرقابة الشرعیة ببنك 

  -بخصوص التأمین وإعادة التأمین: فیصل الإسلامي السوداني

ة على التحصن ضدها درجت البنوك التجاری تتعرض أموال البنك كثیر من المخاطر...(
ونظرا لضخامة الأموال المملوكة للبنك بما في ذلك إیداعات العملاء وللمشروعات  بالتأمین ...

التي ننشؤها أو نشارك فیها وما یرتبط بتحریك الأموال داخل القطر وخارجه وبالاستثمار عموما 
 .43من مخاطر التأمین علیها یصبح من الأهمیة بمكان.)

                                                                                                                                                                      

دار هایل  –المجلد الأول  –الإسلامي السوداني فتاوى هیئة الرقابة الشرعیة بنك فیصل  .م2006الأولى 
 الخرطوم ب ط ب ت . –السودان  –للطباعة والنشر والتغلیف 

بنك -، الأدوات المالیةاز المصرفي والمؤسسات المالیة، الأمانة العامةالهیئة العلیا للرقابة الشرعیة للجه 42
 .40ب ط ب ت دار السداد السودان .ص  -م2011 -السودان المركزي

 1/23فتاوى هیئة الرقابة الشرعیة لبنك فیصل  43



 
 

   أبوغرارة ضو  .د  لات الربویة في المیزان في شأن تحریم المعام 1قم رانون ق 

  ]199[    2016السنة  –) خاص - 6(العدد  –مجلة القانون 

 دور شركات التأمین التعاوني:بخصوص الحاجة لإعادة التأمین لتفعیل  وورد أیضاً 
القول أن لجوءنا إلى التعامل مع شركات إعادة التأمین قبر فكرة التأمین التعاوني في (تكرر 

المهد وبقاء صناعة التأمین في أیدي الیهود والمستغلین وفي هذا الإجراء المؤقت الذي نلجأ إلیه 
اعة التأمین المتسقة مع النهج صن ازدهارلإعادة التأمین مصلحة محققة للإسلام تمكن من 

 .44الإسلامي وتمهد لقیام شركات تأمین إسلامیة في وقت قریب بإذن االله)

لشرعیة الفائدة في ضروریات أداء الدولة لوظیفتها، وحمایة  اً أساسإن اعتماد الحاجة 
المؤسسات الفاعلة في الاقتصاد وفقا لتطور الحیاة ولو كانت هذه المؤسسات قطاعات خاصة أو 
أجنبیة كالمصارف وشركات التأمین وشركات إعادة التأمین یدل على اعتماد القانون السوداني 

ستجابة لمتطلبات العصر وتطویر النظام المصرفي وتحقیق على قاعدة مرنة یمكن من خلالها الا
 الهویة الإسلامیة.

إن هذا الأثر للحاجة كبیر في المعاملات في الفقه الإسلامي، فهي أساس لشرعیة جل 
العقود في الفقه الإسلامي رغم شمولها لمحظورات من حیث الأصل، فمثلا الأصل في المضاربة 

منفعة وأجیزت للحاجة، وكذلك المساقاة والمزارعة والمغارسة، المنع لأنها في معنى السلف ب
، والحاجة 45 كذلكحاجة والأصل في الإجارة المنع لأنها من باب بیع المعدوم إلا أنها أجیزت لل

في هذه العقود هي الحاجة لتوظیف الموارد وذلك لدورها في الاقتصاد وهو ذات المعنى الذي 
السودان لشرعیة الفائدة في بعض المعاملات والسابق بیانها في اعتمدت علیه هیئات الرقابة في 

 هذه الفقرة.

، ولم ینل حظه متمیز اوأسسلوجیة و أید ا وفكر وذج السوداني للصیرفة الإسلامیة إن النم
لتي قدمناها في المبحث من الدراسة والشهرة، والتوظیف فهو أقرب لصورة الصیرفة الإسلامیة ا

هم النصوص منفصلا عن فكرة حسب ف1كأصل شرعي للقانون رقم  ، ویمكن اعتمادهاالأول
، واعتباره تفاصیل داخل دائرة ، أي مادام ر أي تیار دیني  والقبول بالتنوع، وعن فرض فكالشارع

هناك أصل شرعي لرأي معتمد فلا ینكر، ویجب التعامل معه على أساس تفاصیل داخل دائرة، 
كنموذج للصیرفة  بح الاستدلال بالتجربة السودانیةیص، وبهذا سائغاب الخلاف الوأنه من ب

الإسلامیة في الدول العربیة ودلیل على إمكانیة تطبیقها یقتضي الانفتاح في التفكیر، وقبول 
 التنوع في أحكام الفقه الإسلامي، وهذا ما لم یتحقق في لیبیا.

                                                           
 1/29المرجع السابق  44
 .5/394ابن قدامة، المغني  وما بعدها. 6/582ابن عابدین، حاشیة ابن عابدین .7/320علیش، منح الجلیل 45

 وما بعدها. 2/323مغني المحتاج  الشربیني،
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 الخاتمة

أرجو أن أكون قد أصـبت ضـالتي فـي هـذا العمـل المتواضـع ، وأن أكـون قـد سـاهمت ولـو 
الإشـكالیات المثـارة حـول ، وتوجیـه وذلـك بإزالـة اللـبس بشيء بسیط فـي إثـراء المكتبـة الإسـلامیة ،

ــانون  ــم نصــوص الق ــع2013لســنة  1رق ــا م بشــأن من علــى أن یكلــل هــذا العمــل  ، وحرصــاً الرب
  -:إلیها، ونجملها في الآتي ض ملخصاً لأهم النتائج التي توصلنا، وإتماماً للفائدة نعر بالنجاح

لقــرض الحســن ، أولهمــا أن اتین أساســیتینتقــوم علــى فكــر 1أن نصــوص القــانون رقــم  -*
ام المصرفي فیما یتعلق بالربویة ، وثانیهما وحدة النظلسد الحاجات السیاسیة، وهو بخلاف الأصل

 من عدمها.

ت بنــاء علیــه صــندوق الإقــراض ، وأنشــأولــة مســألة الإقــراض الحســن وتبعاتــهتــولي الد-*
 .به، وقیمته، وشروط الاستفادة منه، وتحدد الأحكام المتعلقة به غایته ومن المستهدف الحسن

ــــالي لا إشــــكال فــــي ، فــــق مــــع نظــــرة الفقــــه الإســــلامي للقــــرضإن هــــذه الفكــــرة تت -* وبالت
 شرعیتها.

تضـیق الفجـوة ، والمرونـة التـي تضـمنتها نصـوص القـانون إن التنوع فـي وحـدة النظـام -*
، بل یكاد یكون الاختلاف معدوما في ظل تبنـي الدولـة التقلیدي  والإسلامي بین النظام المصرفي

 الفقهیة المعتمدة.، والتوسع في تبني الآراء الإقراض الحسن للحاجات الأساسیة مسألة

یجعل القانون حلقة  1إن تبني التنوع في الفقه الإسلامي لتفسیر نصوص القانون رقم -*
شـریعات النافــذة، وكانــت نصـوص القــانون واضــحة فــي ضـمن دائــرة ویخلــق التجـانس بینــه وبــین الت

 معالجـــة أهـــم فـــارق بـــین النظـــام المصـــرفي التقلیـــدي والإســـلامي وهـــي الفائـــدة، واتســـمت نصـــوص
القـانون بالمرونــة وبمـا یســمح بــالتنوع داخـل النظــام المصـرفي ویضــیق الفجــوة بـین النظــام التقلیــدي 

 والإسلامي.

بعیدا عن الواقع اللیبي ووفق منهج الرسول صلى إذا فهمت إن نصوص هذا القانون  -*  
ضـــوابط  ، ولا تـــرفض إلا مـــا تعـــارض مـــعنـــع الاســـتفادة مـــن النظـــام التقلیـــدياالله علیـــه وســـلم لا تم

 ، وهي قلیلة إن لم تكن معدومة.الشرع

ــــرر اصــــدإن الحاجــــة لإ -* ــــة، وهــــذا الهــــدف یب ــــانون تتمثــــل فــــي ترســــیخ الهوی ر هــــذا الق
 اللیبي الاستعجال به، ویبرر صدوره قبل إصدار الدستور، فتحقیق الهویة مطلب كل أفراد الشعب
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أثــر الخصوصــیة اللیبیــة فــي نجــاح تطبیــق وحــدة النظــام  للاختبــار، ومعرفــة فرصــة لهــذه التجربــة 
 المصرفي، والمتمثلة في تبني الدولة الإقراض الحسن.

إن واقع الدول العربیة یدعم القـول بعـدم إمكانیـة التحـول الكامـل للصـیرفة الإسـلامیة،  -*
على تجربة الصیرفة الإسلامیة ودلیل ذلك فشل الدول العربیة بعد مرور ما یزید على أربعة قرون 

لــه دان فهــي نمــوذج فــي التحــول الكامــل، ولیبیــا لا تختلــف فــي هــذا عــن الــدول العربیــة، وأمــا الســو 
إضــافة لــدور التركیبــة  ، ویعتمــد علــى مــدى إمكانیــة قبــول التنــوع فــي الفقــه الإســلامي،یتهخصوصــ
 كما سبق وأن ذكرنا.السكانیة، 

لنجاح التجربة فـي لیبیـا، لأن التجربـة السـودانیة  ن التجربة السودانیة لا یعتمد علیهاإ -*
لیبیــا، وقبــول التنــوع فــي  يتقــوم علــى أســاس قبــول التنــوع والانفتــاح فــي التفكیــر، وهــذا لــم یتحقــق فــ

ســلامي یضــیق الفجــوة بــین النظــام المصــرفي التقلیــدي والإســلامي ویخلــق التجــانس بــین الفقــه الإ
 .اوالتشریعات النافذة، والواقع في لیبیا غیر هذ 1القانون رقم 
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  ]205[    2016السنة  –) خاص - 6(العدد  –مجلة القانون 

مغني المحتاج إلى معرفة ألفـاظ المنهـاج  -شمس الدین محمد بن محمد الخطیب -. الشربیني-*
 ب ت . –ب ط  –المكتبة التوقیفیة  –القاهرة  –تح عماد زكي البارودي وغیره  –

دار  -فتح الجلیل على شرح مختصر خلیل (بیروت  –الشیخ محمد علیش –علیش، علیش -*
 م.1989الفكر ب ط 

المهذب في فقه الإمام  –أبو إسحاق أبراهیم بن علي بن یوسف  -الفیروزبادي الشیرازي --*
 م.1994ط الأولى سنة  –دار إحیاء التراث العربي  –بیروت لبنان –الشافعي 

 –مصر  –ب الشرائع بدائع الصنائع في ترت –علاء الدین أبوبكر بن محمد  –الكاساني -*
 م .1910ط الأولى  –مطبعة الجمالیة 

ویلیه بهجة  -الحاوي الكبیر -أبو الحسن علي بن محمد بن حبیب الماوردي -الماوردي -*
 م.2003سنة  –ب ط  -دار الفكر -بیروت -الحاوي لابن الماوردي

البحر الزخار في مذاهب  -الإمام المجتهد المهدي لدین اللهأحمد بن یحي-المرتضي-*
 م.2001ط الأولى سنة  -ب العلمیةدار الكت -بیروت -تع د/محمد محمد باقر –الأمصار 

خرجه مجموعة من العلماء  -المعیار المعرب–أحمد بن یحي الونشریسي  -الونشریسي -*
 م.1981بط سنة  –دار الغرب الإسلامي  –ان بیروت  لبن -بإشراف محمد حجي

 أهم الوثائق المصرفیة:

دار هایل  –المجلد الأول  –فتاوى هیئة الرقابة الشرعیة بنك فیصل الإسلامي السوداني -*
 الخرطوم ب ط ب ت. –السودان  –للطباعة والنشر والتغلیف 

هاز المصرفي و والمؤسسات نماذج العقود الصادرة عن الهیئة العلیا للرقابة الشرعیة للج-*
 م .2008ط الأولى  –المالیة 

المراشد الفقهیة الصادرة عن الهیئة العلیا للرقابة الشرعیة للجهاز المصرفي والمؤسسات المالیة -*
 م .2006ط الأولى 

دار هایل  –المجلد الأول  –فتاوى هیئة الرقابة الشرعیة بنك فیصل الإسلامي السوداني -*
 الخرطوم ب ط ب ت . –السودان  –والتغلیف  للطباعة والنشر
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الهیئة العلیا للرقابة الشرعیة للجهاز المصرفي والمؤسسات المالیة ، الأمانة العامة ، الأدوات -*
 ط ب ت دار السداد السودان . ب -م2011 -بنك السودان المركزي-المالیة

 ة بمصرف لیبیا المركزي.إعداد اللجنة القانونی-النظام الأساسي لصندوق الإقراض الحسن-*

م وهي الجلسة التي أقر فیها  1/6/2013المنعقد في 53محضر جلسة المؤتمر الوطني  رقم -*
 القانون.

 مذكرة الدكتور مصطفى أبو حمیرة نائب رئیس مجلس الإدارة بمصرف الواحة.-*

ل عن تقریر مصرف لیبیا المركزي بشأن خطوات المصارف العاملة في لیبیا بخصوص التحو -*
 م.2014سنة 
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 بسم االله الرحمن الرحیم

 والصلاة والسلام على أشرف الأنبیاء والمرسلین سیدنا محمد وعلى آله وصحبه أجمعین

 وبعد

 :وبتعدیلین جزئیین )1(مادة  75في  1984لسنة  10أصدر المشرع اللیبي القانون رقم     

) المتعلقة 13( المادةوكان موضوع التعدیل   )2(1991-22بموجب القانون رقم  -التعدیل الأول:
 .) التطلیق بحكم القضاء، ولم یتجاوز التعدیل ثلاث مواد39المادة (، و بتعدد الزوجات

مواد، وشمل موضوع  واحتوى على أربع )3(1423-9بموجب القانون رقم  -:التعدیل الثاني
 -:التعدیل
 .) المقننة لموضوع التعدد13مادة (تعدیل ال - أ
ظمة لكفالة الطفل مجهول الأبویین، أو مجهول الأب، أو كان /أ) المن60تعدیل المادة ( - ب

 .یتیما
 .الزوجیة/أ) المتعلقة ببیت 70تعدیل المادة ( - ج

اح ، وبقیت حبیسة الأرفف وهناك محاولة أخرى للتعدیل الجزئي لم یكتب لها النج
 .المظلمة

، و أخد أحكامه مذهبتوتعدیلاته أنه قانون غیر م 1984-10القانون رقم  سماتومن 
 –الإباضي  –الظاهري  –الحنبلي  –الحنفي  –الشافعي  –من جمیع المذاهب الفقهیة ( المالكي 

، وربما هناك اجتهادات خاصة نسبت ) القانون الهولندي –القانون المدني الفرنسي ( ) والشیعي
 إلیه .

ه دراسات نقدیة وغیر نقدیة، ومن أوائل من كتب عنه الدكتور: سعید تبت عنوك
طیب  –. عبد السلام الشریف و د .سرة في الزواج والطلاق وآثارهما، في كتابه أحكام الأالجلیدي
دراسة نقدیة في  وقد كتبت عنه .لزواج والطلاق في القانون اللیبي، وغیرهمافي كتابه ا –االله ثراه 

  )أحكام الأسرة في التشریع اللیبيكتبي الثلاثة (

                                                           
 640ص 1984_9) الجریدة الرسمیة، ع 1984_4_19( 1984_10القانون رقم  1
 .739ص 1991_22) الجریدة الرسمیة، ع 1991_9_1( 1991_22القانون رقم  2
 112ص 1423_5) الجریدة الرسمیة، ع 1423_1_19( 1432_9القانون رقم  3







 

 المؤتمر العلمي التكریمي الثاني (تشریعات المرحلة الانتقالیة اللیبیة في المیزان)

     ]210[     2016السنة  –) خاص - 6العدد ( –مجلة القانون 

 المبحث الأول

 الأسباب الداعیة إلى التعدیل

له وبعد أن مر على عمره  ،وتعدیلاته والمطبق 10/84إن القارئ لنصوص القانون رقم 
علم یقینا بأن هذا ، وقوته وضعفه، وتجلت مواضع نقصه وكماله ثة عقودالزمني ما یزید على ثلا

ویرفع ، ما كان خاطئا ویكمل ما كان ناقصاالقانون یحتاج إلى إعادة قراءة حتى یصحح 
 .عارض ما بین نصوصه في بعض مواضعهالت

 .قد تتعلق بالأمور الموضوعیة تارة، وبالمنهجیة تارة أخرىوهذه الأسباب الداعیة لذلك 

 : الأسباب الموضوعیةأولاً 

 النقص في الأحكام 

 : الطلاق بالإرادة .منها وسكوته عن معالجة أحكامها نقص في الأحكام المهمة.  1

ناك إشارات ، وإن كانت هوهو الأكثر وقوعا في الواقع، حیث لم ینص صراحة على ذلك
، أو في أصل الطلاقسواء فیما یتعلق بالوقوع من عدمه، ، وهذا السكوت تم ذكرها على استحیاء

 ؟الإباحة  موهل الأصل فیه الحضر أ

 ( السبب ــ الزمن ــ العدد ) القیود الواردة على الطلاق.  2

هذه الأسباب الثلاثة وینص علیها، إلا حدیثه عن قید واحد،  إذ لم یعالج المشرع من
یقع الطلاق  لا( -:وبشكل ناقص، وهو الطلاق بالثلاث لحظة واحدة، حیث نص على ذلك قائلاً 

 /د) 33) م (دة رجعیة مالم تكن مكملة للثلاثالمقترن بالعدد لفظا أو إشارة أو كتابة إلا طلقة واح

والنقص في هذه الصیاغة مرده إلى حالة ما إذا كرر الزوج لزوجته في وقت واحد كلمة 
 . في هذه الحالة لم ینص على حكمها ( طالق ــ طالق ــ طالق ) فالمشرع

 ) 41الواردة في صحیح المادة ( یق للغیبةالتطل.  3

ة فهي من المسكوت عنها، ، أما غیبة الزوجیعالج منها إلا حالة غیبة الزوج حیث لم
 -:حیث قال

 كان لها ولو ، جاز لها أن تطلب التطلیقلزوج بلا عذر مقبول وتضررت زوجتهإذا غاب ا –أ (
 .مال تنفق منه على نفسها
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 حكمة أجلا إما أن یحضر إلى، ضربت له المالإقامة وأمكن إعلانه غائب معلومب _ إذا كان ال
 .زوجته، وإما أن ینقلها إلیه، وإما أن یطلقها

مة بینهما بدون إعذار أو ضرب جـ _ فإذا انتهى الأجل ولم یبد الزوج عذرا مقبولا فرقت المحك
 .عتبر هذا التفریق طلاقا رجعیا)، ویأجل

 بیت الزوجیة.  4

لا یجوز المساس بحق المرأة الحاضنة أو معدومة الولي ( -:كمه قائلاً حیث نص على ح
/أ) المعدلة بموجب 70) م(أو وفاة زوجها ما لم تأت بفاحشةفي البقاء ببیت الزوجیة بعد طلاقها 

إذا كانت حاضنة أو  فقد أعطى النص للزوجة حق البقاء ببیت الزوجیة 1423_9القانون رقم 
للمرأة ، وهل إذا ثبت الحق البیت غیر قابل للقسمة، ولكن ما مصیر الرجل إذا كان معدومة الولي

، وهو ى داخل البیت مع المرأة وأولادها، أم یبقفإنه یعد نقیضا لحق الرجل، وبالتالي یجب طرده
 .جابة في هذه الصیاغة المعمول بهالن یجد القارئ إغریب علیها بعد الطلاق؟ 

 العقدالشروط المقترنة ب.  5

                                     -:ل من الزوجین أن یشترط بقولهأجاز المشرع لك
تتنافى مع  یشترط في عقد النكاح ما یراه من الشروط التي لا أ _ یحق لكل من الزوجین أن(

 .غایات الزواج ومقاصده
 ) .3) م (ذا نص علیه صراحة في عقد الزواجب _ لا یعتد بأي شرط إلا إ

نفیذ ما اشترطه علیه والمفقود في هذه الصیاغة من یتحمل المسؤولیة إذا امتنع عن ت
 ؟الطرف الآخر

 إثبات النسب.  6

) ومما تحدثت عنه هذه المواد إثبات  59-53نظم المشرع أحكام النسب في المواد (
 النسب وذكرت سببین :

لد إلى أبیه في یثبت نسب الو ب _ (-:ج ) التي قالت /ب،53لإقرار في المادة ( قد واالع
مضى على عقد الزواج أقل من مدة الحمل ، ولم یثبت عدم إمكان التلاقي  الزواج الصحیح إذا

 بین الزوجین بصورة محسوبة .
 ) الزوج إلا إذا أقر به أو ادعاه ، فلا یثبت نسب الولد منإذا انتفى أحد هذین الشرطینجـ _ 
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 بین اً لط، ومن جهة أخرى ألا یعتبر هذا خفهل یعقل هذا من جهة لولادة بعد خمسین عاما.ا
 ؟والحمل غیر المشروع من جهة أخرى ،الحمل المشروع

/أ) المعدلة 70ومن مواضع التعارض مع قواعد النظام العام ما ورد في المادة ( -2
رأة الحاضنة، أو معدومة بحق الملا یجوز المساس ( -التي قالت: 1423_9قانون رقم بموجب ال
 ) قها، أو وفاة زوجها، ما لم تأت بفاحشةوجیة بعد طلافي البقاء ببیت الز ، الولي

، وأرادت البقاء في ، وإذا توفى عنها زوجهاوالأمر المطروح هو ما تعلق بمعدومة الولي
مطالبین بحقهم في میراث  ، وتقدم الورثةتأسیسا على ما ورد في هذه المادةبیت الزوجیة 

ورفضت الزوجة الخروج منه، بناء على هذا ، ذلك البیت الذي وقعت فیه الوفاة ، بما فيالمتوفى
سیكون قلیلا حسب الفریضة ، ولو بیع البیت وقسم فإن نصیبها لیس لها ولي ها، لأنالنص
 .رث لخالفنا نصا خاصاو أعطینا الإ، ولدة الإرثك لو أعطینا حق البقاء لعطلنا قاعلذل .الشرعیة

  -:ونلاحظه في عدة مواضیع 1984_10م حكام داخل نصوص القانون رق_ التضارب في الأ

ثارا على حیث رتبت آ، ) التي قننت أحكام الزواج الفاسد/ب16ما ورد في المادة ( .1
  -:(ویترتب علیه بعد الدخول ما یلي -:واج الفاسد إذا تم الدخول بقولهاالز 

 الأقل من المهر المسمى ومهر المثل . -1 
 النسب وحرمة المصاهرة . -2 
 العدة . -3 
 )دامت المرأة جاهلة فساد العقد.نفقة العدة ما  -4 

تي تم ال 1991_22) من نفس القانون والمعدلة بموجب القانون رقم 13وفي المادة ( .2
 إذا تم الزواج بثانیة خلافا لما أوجبه، إذ یخالف ما أقره بنص صریح إلغاؤها فیما بعد وتعدیلها

ویترتب على الإخلال بأي من الشرطین المذكورین في هذه ( -المشرع من شروط، حیث قال:
 )5( هو ، وما یترتب علیه من آثار)المادة اعتبار عقد الزواج بالمرأة الأخرى باطلا

 قلالأحق في (التي رتبت على الدخول ال/ب) 16ونلاحظ التضارب أیضا بین المادتین (
 ، أو ثبوتفقد بینت أن (الفسخ بعد الدخول /ج)45أما المادة ( من المهر المسمى ومهر المثل)

                                                           
ثم قضت المحكمة العلیا الموقرة بعدم دستوریة  1423_9عدلت هذه المادة مرة أخرى بموجب القانون رقم  5

 ) المعدلة بهذا القانون الأخیر.13المادة (
 ق (غیر منشور). 3/59الطعن رقم  2013_2_5المحكمة العلیا، طعن دستوري 
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) كرر 23مادة (وفي ال /أ) 18) م (القانونالزوجة طبقا لأحكام هذا في حالة عسر الزوج ویسر  
 ) إعسار الزوج وأولادها منه مدة اكما تلزم الزوجة الموسرة بالإنفاق على زوجه( -الحكم بقوله:

أ.  (-:)8الزواج ، فقد قال في المادة ( وكذلك فیما یتعلق بالولي والمولي علیه في عقد
 .غم إرادتهمالا یجوز للولي أن یجبر الفتى أو الفتاة على الزواج ر 

 .ها من الزواج بمن ترضاه زوجا لهاعلی ىكما لا یجوز للولي أن یعضل المولب . 
صدور قرار من المحكمة جـ . إذا تنازع أولیاء أمور الخاطبین على الزواج فلا یتم العقد إلا بعد 

 )المختصة

اجتماع  یشترط لصحة الزواجكم بمعناه وإن اختلفت الألفاظ (اد الح) أع9وفي المادة (
 ) رأي الولي والمولي علیه

. لا یعقد زواج المجنون أ( -:واج المجنون أو المعتوه قالت) المتعلقة بز 10وفي المادة (
 بعد توفر المحكمة إلا، و لا تأذن ولیه، وبعد صدور إذن من المحكمةأو المعتوه إلا من 

ج المحجور لا یعقد زواادت نفس الحكم السابق (وفي الفقرة (ب) من نفس المادة أع .الشروط)
 ) عد صدور إذن من المحكمة المختصة، وبعلیه لسفه إلا من ولیه

  -عدم الدقة في وضع العناوین : -2

من الباب الأول الذي جعل عنوانه: أركان الزواج  ومن مواضیع ذلك الفصل الثامن
، مع أن ط محلها ابتداء من هذه المادةویفهم من ذلك أن الأركان والشرو  .)11وشروطه م (

 .) 6،7،8،9،10وتكررت في المواد ( ن الشروط ابتدأ ذكرها إالحقیقة خلاف ذلك، إذ 

عنوانه  ، وجعله بالفصل الخامس من الباب الثانيوفي التطلیق القضائي الذي خص
یجدها هذا العنوان أن الباحث عن هذه الأحكام ) مما یفهم من 39م ( .(التطلیق بحكم القضاء)
 ، وبالتحدیدلیق القضائي كانت أحكامه قبل ذلك، ولكن الحقیقة أن التطفي هذه المادة والتي تلیها

 إذا لم یتفق الطرفان على الطلاق ، فیحق لكل منهما/ج) التي أفصحت صراحة (35مادة (في ال
 .)لأحكام المواد التالیةختصة وفقا أن یطلب التطلیق من المحكمة الم

 ونجده في أكثر من موضع _ طول النصوص 

 حیث . 1423_9والقانون رقم  1991_22) المعدلة بموجب القانون رقم 13منها م (
وفي تعدیل ، ) سطرا13د في الجریدة الرسمیة (كما ور  1991_22إن عدد الأسطر في تعدیل 

 . أسطر) 4بینما النص قبل تعدیله ( ) سطرا.11عدد الأسطر فیه ( 1423_9
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 .ه وسائر شروط انعقاده كان صحیحا)توافرت في عقد الزواج أركان

الزواج الصحیح النافذ تترتب علیه جمیع آثاره من ( -:ن آثاره قال المشرع السوريوع 
 .)وتوارث الزوجین، ووجوب المتابعة قوق الزوجیة كالمهر ونفقة الزوجةالح

قبول واختل بعض كل زواج تم ركنه بالإیجاب وال( -:لزواج الفاسد فقد بینه بقولهأما ا
 .الفاسد قبل الدخول في حكم الباطلأ. الزواج وعن حكمه بین أن ( ) 48) م (شرائطه فهو فاسد

 -النتائج التالیة : ،ب. ویترتب على الوطء فیه

 لمثل والمسمى المهر في الحد الأقل من مهر ا -1

 نسب الأولاد -2

 حرمة المصاهرة -3

 ، ونفقة العدة دون التوارث بین الزوجین أو موت الزوج، عدة الفراق في حالتي المفارقة -4

 .)51وجیة ما دامت جاهلة فساد النكاح) م (جـ . تستحق الزوجة النفقة الز 

یترتب علیه شيء من آثار : أما (الزواج الباطل فلا ال في شأنهأما العقد الباطل فق
 .)50م ( ، ولو حصل فیه دخول)واج الصحیحالز 

رع السوري اعتمد ، لأن المشرع اللیبي أن یحافظ على روح النصوكان الأولى بالمش
 فهناك الفاسد المتفق ، فالفاسد الذي اعتمده المشرع اللیبي لیست له صورة واحدة .التقسیم الثلاثي
، ولكل أحكامه الخاصة به فیما یتعلق بالآثار المختلف على فسادهلباطل) وهناك اعلى فساده (

فلم یقل أحد بترتیب جمیع الآثار في الفاسد المتفق على فساده كما فعل المشرع اللیبي في المادة 
 /ب) .16(

، وإذا الدخولأما المختلف على فساده فتترتب علیه الآثار مراعاة لمن یقول بصحته بعد 
ویلاحظ أن المشرع اللیبي ساوى في الأحكام ، شأنه شأن المتفق على فسادهدخول فتخلف شرط ال

أعطى نفس الآثار لتخلف كل  ، وهذا لیس أمرا منطقیا حیثبین تخلف الركن وتخلف الشرط
 .فس القوة في العقد وهذا لیس عدلاكما أن هذه الصیاغة أعطت ن .منهما
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 ثانيالمبحث ال

 المترتبة علیهاواقع النصوص المعدلة والآثار 

خل المشرع لتنقیح قدمنا في المبحث الأول بعضا من الأسباب الداعیة إلى ضرورة تد
، أم أن كان مؤدیا لغرض یبتغیه الجمیع 2015_14، فهل تدخله وفق القانون رقم القانون القائم
 .مبحثسنناقشه بشكل نقدي في هذا الهذا ما و  .؟كان دون الطموح الذي نتطلع إلیه هذا التعدیل

 أحكام أهلیة الزواج  -

  -) قبل تعدیلها :6نص المشرع في المادة (

 یشترط في أهلیة الزواج العقل والبلوغ  - أ
 تكتمل أهلیة الزواج ببلوغ سن العشرین - ب
ها بعد موافقة للمحكمة أن تأذن بالزواج قبل بلوغ هذه السن لمصلحة أو ضرورة تقدر  - ج

 .الولي
كل ما له علاقة بالزواج  السابقتین أهلیة التقاضي فيزوج وفق الفقرتین یكتسب من ت - د

 .وآثاره

  -أما المادة بصیغتها المعدلة فهي على الوجه الآتي :

 .اج ببلوغ سن الثامنة عشر میلادیةتكتمل أهلیة الزو  - أ
و ضرورة تقدرها بعد موافقة للمحكمة أن تأذن بالزواج قبل بلوغ هذه السن لمصلحة أ - ب

 .الولي
ي كل ما له علاقة بالزواج وفق الفقرتین السابقتین أهلیة التقاضي فزوج یكتسب من ت - ج

 .وآثاره

 ؟ هذا التعدیل؟ وماذا أضاف جدیدا ما قیمة والسؤال المطروح:

القاصرین إن المشرع اللیبي بإصداره لقانون شؤون  )7(قلنا من قبل ونادینا فیما كتبناه
لمادة القاعدة العامة ) تعد هذه امیلادیة كاملةد ثماني عشرة سنة سن الرش) (9ونصه في المادة (

السابقة قد نص وأراد  1992لسنة  17، خاصة وأن المشرع في دیباجة القانون رقم في الأهلیة
                                                           

انظر: د. الهادي علي زبیدة، أحكام الأسرة في التشریع اللیبي، المنصورة، مؤسسة شروق، دار البدر، الطبعة  7
 . 145-141ص 2013الأولى
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 حیث قال: 1984لسنة  10بذلك أن تكون هناك علاقة في الأحكام ما بینه وبین القانون رقم 
 .)1984لسنة  10على القانون رقم وبناء (

، وطالبنا الإخوة في التفتیش مادة قد نسخت ضمنیا أهلیة الزواجك أن هذه الومعنى ذل
القضائي أن یعمموا على محاكمنا الموقرة أنه بصدور هذا القانون تعد الثامنة عشر كاملة هي 

 .ونخرج من الخلاف ،دیل، وتعتبر ناسخة العشرین عاماالب

م تحدید الألفاظ، وذلك وهو عدإضافة إلى ذلك أن التعدیل وقع في الخطأ السابق  -
د الأدنى الذي یجوز النزول فما هو الح ذن بالزواج قبل بلوغ هذه السن).للمحكمة أن تأبقوله (
 على من كان في المهد صبیا.وفق هذه الصیاغة فإنه یجوز العقد حتى  عنه؟

یضاف إلى ذلك ، لصورة تحقق مقاصد الزواج وغایاته؟فهل هذه الصیاغة وبهذه ا -
ل ما له علاقة بالزواج زوج وفق الفقرتین السابقتین أهلیة التقاضي في كیكتسب من تله: (قو 

 .وآثاره)

ة قید الزواج، أو عدم : هل أهلیة التقاضي وسحبها متعلق بزواجه وفق مراعاوالتساؤل
وسحب أهلیة التقاضي  ،ى الزواج وآثاره ولیس إلى الطلاق، إضافة إلى قصورها علمراعاته
وعندها سیطعن فیه ، ن من حقه في الالتجاء إلى القضاءمنع الإنسا عنه ورة سینتجبهذه الص

 .بعدم الدستوریة

 ؟العقل) فماذا یعني ذلكیضاف إلى الملاحظات حول هذه المادة أنها أبعدت شرط ( -
العاشرة ، أم أنه یكتفي بما ورد من قیود في المادة وز زواج المجنون بدون قید أو شرط؟هل یج
 ؟1984لسنة  10القانون من 

) بشكلها 6) المعدلة لتكرس غموضا أوردته المادة (6والأهم من ذلك عادت المادة ( -
) وكلها تورد 7،8،9القدیم والمتمثل في كیفیة قراءة أو علاقة المادة السابقة في مقابلة المواد (

ل الصیاغة القدیمة، اجتهد في ظ – حفظه االله -رغم أن د . سعید الجلیدي  ؟قیودا على الزواج
ها تطبق على من أكمل الثامنة عشر، ولم یصل إلى العشرین ، أن)7،8،9وقال في حق المواد (

 والسؤال المطروح : كیف نقرؤها ونطبقها بعد هذا التعدیل ؟   .عاما

  كان النص قبل تعدیله -) 14المادة (

 ، أو رجلرجلینهدین مسلمین بالغین عاقلین یشترط لصحة عقد الزواج حضور شا(
 :النص في صیغته المعدلة فهو أما .م المتعاقدین مقصود به الزواج)وامرأتین فاهمین أن كلا
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م یشترط لصحة عقد الزواج حضور شاهدین مسلمین بالغین عاقلین رجلین فاهمین أن كلا(
 .ویلاحظ أنه استبعد شهادة المرأة ،المتعاقدین مقصود به الزواج)

لا یختلف سواء أبقاها على صیغتها القدیمة أو تدخل وعدلها بهذه  وفي الواقع فإن الأمر
، لأننا لم نسمع في مجتمعنا أن امرأة تصدت ف تدخل قبل تعدیله وعطل هذا النصفإن العر 

أن تكون حاضرة في مثل هذا وكانت شاهدة في عقد الزواج لأنه لیس من قیم المرأة ومكارمها 
 .الموقف

  عدیله:النص قبل ت - )16المادة (

، وتترتب علیه ج الصحیح ما توفرت شروطه وأركانهالزوا -. أالزواج صحیح أو فاسد (
 جمیع أحكامه وآثاره منذ انعقاده .

، ویترتب ، ولا یترتب علیه أي اثر قبل الدخول لفاسد ما اختل بعض شروطه وأركانهالزواج ا -ب
 : علیه بعد الدخول ما یلي

 ومهر المثل .الأقل من المهر المسمى  -1
 النسب وحرمة المصاهرة . -2
 .العدة -3
 .ة فساد العقدنفقة العدة ما دامت جاهل -4

ساوى بین تخلف أنه  ،اب متعددة منهاوقد انتقدنا هذه الصیاغة للمشرع في مؤلفاتنا لأسب
قد ، وأن تطبیق هذه المادة بهذه الصورة الركن وتخلف الشرط، وهذا ما یجافي منطق العدالة

، خاصة فیما یتعلق بالإرث إضافة إلى أن هذا النقل للنص كان یتعارض مع قواعد النظام العام
نقلا مضطربا لم یراع فیه الأصل التاریخي للنص وهو قانون الأحوال الشخصیة السوري لسنة 

عقد الزواج إلى صحیح وفاسد الذي اعتمد فیه التقسیم الثلاثي ل 51،  50، 49في المواد  1953
 .للصحیح، وللفاسد إذا تم الدخول، ولم یعط أي آثار للباطل ، وأعطى الآثارلوباط

وإذا بهذه الصیاغة تعید التقسیم والآثار للصحیح والفاسد كما كانت المادة بشكلها القدیم 
وتضع قیدا على الآثار في العقد الفاسد أنها لا تلحق إذا كان مجمعا على فساده ، وفي تقدیري 

 -بشكلها المعدل نلاحظ علیها أمرین : إن هذه الصیاغة

 أنها لم تعالج ماذا لو كان العقد مجمعا على فساده ودرأ الحد . الأمر الأول

 اغتهاصی تكون طول الفقرة (ب) وإغفالها لقضیة الإرث وكان الأولى به أن لأمر الثانيا
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، ویترتب علیه بعد الدخول جمیع آثار ثر قبل الدخولولا یترتب علیه أي أ( الوجه الآتي: على
 .الحد) فساده ولم یردالعقد الصحیح إلا إذا كان مجمعا على 

 ) 23) و (18المادة (

جها وهو وجوب إنفاق المرأة على زو ،  المشرع الرأي الذي أقره استبعدت كلتا المادتین
أو العرف الاجتماعي قد  ، وقلنا في شأنه من قبل تعدیله إن الوضعوعلى أولادها منه مدة إعساره

ا كانت الأسباب وإن أنفقت المرأة، أو ساعدت في ، لأن الزوج هو المنفق دائما مهمعطل النص
 .زام قانوني یقره العرف الاجتماعي، ولیس ناتجا عن إلذلك فبفضل منها

لكن في ظل هذه الصیاغة الجدیدة یثور تساؤل مفاده ماذا لو أعسر الزوج وكانت 
، أم أن الزوجة دینا في ذمته إذا وجد مقرضا له؟ة الحال هل یكون مقدار النفقة الزوجة میسور 

، أم أن الزوجة إن تیسر حاله، یقوم بترجیع هذا المبلغ ق علیه إن لم یجد مقرضا إلا هي؟تنف
، أم أن القاضي له السلطة التقدیریة التطلیق لعدم القدرة على الإنفاقیحق لها مباشرة رفع دعوى 

: ماذا والسؤال الآخر حول هذه المسألة .مناسبا عند عدم وجود نص في ذلك؟ذ بما یراه في الأخ
لو اشترط الزوج على زوجته لحظة العقد أنه إذا أعسر حاله وكانت الزوجة في حالة یسر أن 

) 3، وسندهما في ذلك المادة (وعلى أولادهما معا إذا حصل إنجاب، وقبلت الزوجةتنفق علیه 
 ، فبماذا تحكم المحكمة حینئذ ؟ . التي تجیز الاشتراط 10/84رقم ون من القان

  :كان النص قبل تعدیله -) 28المادة (

لاق إلا بحكم من المحكمة وفي جمیع الأحوال لا یثبت الط .(الطلاق حل عقدة الزواج
انتقدنا وقد  ) من هذا القانون).ة والثلاثینالخامسالمختصة، وذلك مع مراعاة أحكام المادة (

 :لیبي وقتها لسكوت عن أمرین مهمینصیاغة المشرع ال

عدم تقنینه للطلاق بالإرادة المنفردة وهو أكثر وقوع للطلاق في الواقع  -:الأمر الأول
 بشكل واضح وصریح .

ق هل الأصل فیه المنع أم لم تنص الصیاغة السابقة على أن الطلا -:الأمر الثاني
  )8(.؟الإباحة

 وغموض النص التشریعي في هذا الأمر تدخل قضاؤنا الموقر في درجاتهوإزاء غیبة 
                                                           

طبعة : د. الهادي علي زبیدة، أحكام الأسرة في التشریع اللیبي، المنصورة، مؤسسة شروق، دار البدر، الانظر 8
 .49الطلاق غیر القضائي ص 2جـ 2013الأولى 
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یماطل في إعطاء بقیة  فإنه سیصیبها عناء كبیر لأن الزوج إذا ما طلق زوجته فمن النادر ألا
 .ونفقة الحضانة خیر شاهد على ذلك)حقوقها الناجمة عن الطلاق (

یساعد  هلأنإذا بقاء النص القاضي بإثبات الطلاق أمام المحكمة یظل قیدا على الزوج 
 .على تحصیل حقوق المطلقة وأولادها

فذكر أن (الطلاق حل عقدة الزواج، ویقع بإرادة الزوج، ویثبت بالطرق  أما النص الجدید
 -ولكن یلاحظ علیه : .المعتبرة شرعا)

أنه أعاد التعریف الذي نصت علیه الصیاغة القدیمة وفي الحالتین لا قیمة لذكره لأن  -أ
 ذلك من أعمال الفقه ولیس من أعمال المشرعین .

لأصل في الطلاق الحظر أم ، وهو هل اضاءأنه سكت عن أمر مهم أثبته الق -ب
 .لطلاق بالإرادة المنفردة أم لا ؟، وبالتالي هل تتحقق المسؤولیة الناجمة عن االإباحة

كنت أتمنى أن تكون الصیاغة البدیلة مثبتة ومقننة للرأي الراجح في الفقه الإسلامي 
المترتبة علیه، حتى تضیق من ن یتشدد في الآثار ، وأي بأن الأصل في الطلاق هو المنعالقاض
 .لیه من مضار تمس الأسرة والمجتمع، وما یترتب عحالاته

، وكنت أبحث عن السبب الذي دعاه لذلك النص ضرورة إثباته أمام المحكمة استبعد -
، ولكننا بالرجوع إلى المذكرة من عدمهاحتى نقف على المبرر ومدى ارتباطه بواقع الحیاة 

، والصادرة عن لجنة الخبراء لمراجعة القوانین ذات الرقم هذا القانونالتوضیحیة المقتضبة ل
جاءت خالیة من  2015_5_31هـ الموافق 1438شعبان  13المؤرخة في  2015_1الإشاري 

باطه بواقع الحیاة وبمشاكل ، مما یفقد التعدیل ارتإلى إلغاء الإثبات أمام المحكمة السبب الداعي
أكبر بالمطلقات ل هذه الصیاغة الجدیدة تساهم في إلحاق ضرر ویفتح بذلك تساؤلا ه .الأسر

 .وأطفالهن أم لا ؟

الث من الباب الثاني یحمل عنوان في الفصل الث النص القدیم قبل تعدیله - )35المادة (
 -:) وصیغ على الوجه الآتي(الطلاق باتفاق الطرفین

 .وكیلیهما بوكالة خاصةالزوجین أو ، في حضور یقع الطلاق باتفاق الزوجین -أ
 .فاق الطرفین لدى المحكمة المختصةیوثق الطلاق الذي یقع بات -ب
 ختصةإذا لم یتفق الطرفان على الطلاق فیحق لكل منهما أن یطلب التطلیق من المحكمة الم -ج

 .وفقا لأحكام المواد التالیة
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 )18(ما حسمه الطرفان في هذا الصلح)النزاع بإقامة دعوى ب

: إیقاع الزوج الطلاق لقاء (أ. المخالعة -الوجه الآتي: لبدیلة فكانت علىأما الصیاغة ا
 .الزوجة بلفظ الخلع أو الطلاق) عوض تبذله

، وهل یعني بهذا الشكل ماذا أضافت من أحكام؟، والسؤال المطروح حول هذه الصیاغة
، السبب الداعي إلى ذلكنعم فما هو ) وإذا كانت الإجابة بر الإرادة الأخرى (إرادة الزوجةإلغاء دو 

، أم اعتبارات تتعلق بحصر إیقاع أصل الحكم وعدم وجود سند شرعي لههل لأسباب تتعلق ب
، أم أن و كانت الزوجة قد عرضت بدلا لذلكالطلاق بإرادة الزوج وحده لا یشاركه الغیر فیه ، ول

بین له أن ثمة الغرض هو خشیة من الدور الموسع الذي یمكن أن یضطلع به القضاء إذا ما ت
ن هناك خلل في التزامات الأفراد الناجمة عن هذا هو الاتفاق تحقیقها لمبدأ العدالة ولكي لا یكو 

  ؟استعمال غیر مشروع للحقوق

ف عن الطلاق ) یختلق باتفاق الطرفین إذا كان شكله (بمقابل مالي أم بغیرهوالطلا
، ولا لاق باتفاق الزوجین فلم یقل النصط، وإن كان الوفي ضوء النص القدیمبالإرادة المنفردة. 

ف أو كان رجوعه حكم القضاء أن الذي یوقعه الزوجة عوضا عن الزوج ولا القاضي إلا إذا تعس
فإذا كان /ب) بقولها: (49ا نصت علیه المادة (، وهذا متعنتا لا مبرر له، وهو أمر استثنائي
 .بدل مناسب)ضي بالمخالعة مقابل الرجوع من جانب تعنتا ، حكم القا

لأن الطلاق الذي سیوقعه  ،ذه الصیاغة البدیلة لم تأت بجدیدوعلیه في تقدیري إن ه
 .لتي تكفلت ووافقت على دفع البدیل، امقابل إرادة الزوجة الزوج 

تكن هناك إرادة مقابلة إذا لا یستطیع الزوج بمفرده أن یقرر أنه طلق زوجته خلعا ما لم 
هاء ، وإذا لم تم وفق هذه الصورة عندئذ تكون لكل إرادة دور في إنمن الزوجة، توافقه على ذلك
، الإرادتینبتلك ، ونكون أمام واقعة یكتمل شكلها الشرعي والقانوني هذه الحیاة الزوجیة المتردیة

لأن تي بحكم وتنسبه للفقهاء بقولها: (والغریب في ذلك أن المذكرة التوضیحیة لهذا التعدیل یأ
، تمنیت أن تدلل المذكرة الحاجة إلى اتفاق بین الزوجین)، دون قهاء بهذا المعنىلخلع باتفاق الفا

من الفقه الإسلامي وفق هذا القول، وهل هو محل اتفاق،  أم التوضیحیة على وجاهة استنتاجها 
 .آخر لأسباب مقنعة وهو ما لم یحدث، ورجحت رأیا على أن المسألة مختلف بشأنها

 الحاجة إلى دونل الوارد في المذكرة التوضیحیة (منا بهذا القو یضاف إلى ذلك أنه إذا سل
 هذا والبذل أ ، هل یتم هذااتفاق بین الزوجین)، فما معنى قول النص (لقاء عوض تبذله الزوجة)
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 .ام المحكمة بما ورد فیها أم لا ؟أیضا في المذاهب المختلفة حتى یتأكد من مدى التز 

فیجاب على ذلك  .لمذاهب الفقهیة المعروفة الأربعةقد یقول البعض إن المقصود بها ا
فرق ، لا وتعدیلاته 10/84صوص القانون رقم المذاهب الفقهیة الأخرى لها أثر في أحكام ونبأن 

، أو تتفق مع المذاهب الفقهیة الأربعة في مواضع متعددة وكثیرة ، في ذلك أن یكون رأیها منفردا
تجب نفقة ) بقولها: (23في صحیح المادة (: منها ما ورد یصاغ النص القانوني بناء على ذلكو 
ذا النص مباشرة من الفقه وقد استقى ه .ا الموسر من تاریخ العقد الصحیح)لزوجة على زوجها

إلى  ىقد نكاحها، دعوینفق الرجل على امرأته من حین یعالظاهري، حیث نص على ذلك (
یدع .... ناشزا كانت أو غیر ناشز، غنیة كانت أم فقیرة، ذات أب كانت أو یتیمة، ، أو لم البناء

، المشرع لم یلتزم فیه مذهبا بعینه) فإن 46،  45أورده في أحكام الفسخ م (وما  ،)18(یبا)بكرا أو ث
 .)19(الحنفي والشافعي والظاهريحیث أننا نجد فیه أثرا للفقه المالكي والحنبلي و 

عیة واحدة مالم تكن مكملة ذهب المشرع إلى الرأي القائل بأنه لا یقع إلا طلقة رج
وهذا  .)20(لقیم والشیعة الإمامیة والجعفریةالحكم من ابن تیمیة وابن ا، وقد استقى هذا للثلاث

 .)21(خلاف رأي جمهور الفقهاء

 ألفاظ الكنایة بالطلاق 

 ،إلا إذا نوى المتكلم بها الطلاق ،(ولا یقع بألفاظ الكنایة :/أ) بقولها31دة في صحیح المادة (الوار 
 والإباضي الفقه المالكي والشافعيوقد أخذ المشرع هذا الحكم من  )ولا تثبت النیة إلا باعترافه

                                                           
 . 1922المسالة  88ص 10ابن حزم، المرجع سابق، جـ 18
    .22-18ص 2انظر تفصیل ذلك في: د. الهادي علي زبیدة، المرجع السابق جـ 19

 /د)33الطلاق ثلاثا لحظة واحدة م (
 .75الهادي علي زبیدة، المرجع السابق ص  انظر في صحة هذا القول وتفصیله : د. 20
والملاحظ أن أغلب التشریعات العربیة ذهبت إلى الأخذ برأي ابن تیمیة وابن القیم والشیعة والجعفریة  21

 والإمامیة، وهو ما تبناه المشرع اللیبي انظر على سبیل المثال:
 المتحدة .) من قانون الأحوال الشخصیة لدولة الإمارات العربیة 103/3م (
 /جـ) من مشروع قانون الأحوال الشخصیة العربي الموحد .88م (
 /ب) من قانون الأحوال الشخصیة لسلطنة عمان  .86م (
 ) من مدونة الأسرة المغربیة  .92م (
 ) من قانون الأحوال الشخصیة الكویتي .109م (
 ) من قانون الأحوال الشخصیة السوري  .92م (

 ) .  227ولم یخالف هذا التوجه إلا قانون الأحوال الشخصیة الفلسطیني في المادة (
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بأهلك، واذهبي، وابعدي عني وما أشبه  الحقيیة (إن الكنایة المحتملة كقوله: نص المالك
ر وذك )22(لم ینو الطلاق قبل قوله ذلك): إنه ه الطلاق إلا إذا نواه، وإن قال، فهذا لا یلزمذلك

غیر نیة .... كسائر ، ولا یقع من یقع به الطلاق مع النیةهو كنایة فالشافعیة صراحة (
(نوى ، فإن كان قد باضیة أن الرجل إذا قال لامرأته: لا سبیل لي علیكوذكر الإ .)23(الكنایات)

 .)24(ها، وإن لم ینو طلاقها فلا شيء)، وهو أملك بشیئا من ذلك طلاقا فهو واحد

 الطلاق المعلق 

 ، حیث قال جمهور الفقهاء فيى وقع ما علق علیهبشأن وقوعه مت اختلف الفقهاء
 .لك: إنه یقع متى وقع حنث في ذالمذاهب الأربعة ومعهم الإباضیة

، وقد اعتمد المشرع اللیبي ة الإمامیة والجعفریة بعدم وقوعهبینما یرى الظاهریة والشیع
 .)25(ق المعلق على فعل شيء أو تركه)لا یقع الطلا/ب) قائلا (33دة (في الما

                                                           
 . 253،254ابن جزي، ص  22
 . 101،102ص 17النووي، جـ 23
ابن غانم، أبى غانم الخرساني، المدونة الكبرى، تحقیق د. مصطفى بن صالح بأجو، مسقط، وزارة الثقافة  24

 . 362ص 2ـج 2007-1428والتراث، الطبعة الأولى 
 انظر في عرض آرائهم وأدلتهم  25

  129،130ص 2د. الهادي علي زبیدة، المرجع سابق جـ
والملاحظ أن التشریعات العربیة انقسمت حول هذا الحكم، فمنها من شایع المشرع اللیبي واعتمد معیارا 

 موضوعیا، انظر في ذلك:
 ) من مدونة الأسرة المغربیة .93م (
 . 1972قانون الأحوال الشخصیة اللیبي لسنة /أ) من مشروع 107م (
 /أ) من قانون الأحوال الشخصیة السوداني .130م (
 ) من قانون الأحوال الشخصیة العراقي .36م (
 ) من قانون الأحوال الشخصیة الكویتي .105م (

 بینما سكتت بعض التشریعات عن بیان هذا الحكم، انظر في ذلك:
 قانون الأسرة الجزائري . 

 نون الأحوال الشخصیة القطري .قا
 قانون الأحوال الشخصیة الصومالي .

 وذهبت بعض التشریعات إلى القول بوقوعه تقیید انظر:
 ) من قانون الأحوال الشخصیة الفلسطیني .251م (
 ) من قانون الأحوال الشخصیة لسلطنة عمان .85م (
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 ) والتي نصت بقولها :40جواز طلب التطلیق لعدم الإنفاق م (

 إذا امتنع الزوج الموسر عن الإنفاق على زوجته بدون سبب أجبر على الإنفاق . - أ
 إذا كان معسرا والزوجة موسرة ، ألزمت بالإنفاق علیه ، وعلى أولادها منه . - ب
 للزوجة طاب التطلیق إذا لم تعلم بعسر الزوج قبل الزواج . - ج
 وللزوج أن یراجع زوجته في العدة إذا أثبت یسره . - د
علمت بعسره قبل لإعسار بسبب خارج عن إرادة الزوج، أو لا تطلق الزوجة إذا طرأ ا - ه

 الزواج .
 لا تطلق الزوجة على زوجها المعسر إلا بعد منحه أجلا مناسبا . - و
عن الإنفاق  یعتبر التطلیق لعدم الإنفاق رجعیا ، فإذا تكررت الشكوى بسبب الامتناع - ز

 .التفریق ، ویقع الطلاق بائنا) اعتبر ذلك ضررا یجیز للزوجة طلب

ومبدأ جواز التفریق لعدم الإنفاق من حیث المبدأ الذي اعتمده المشرع اللیبي نص علیه 
وإن اختلفوا في بعض  )30(والإباضیة )29(والشیعة الإمامیة )28(والحنابلة )27(والشافعیة )26(المالكیة

 التفاصیل الجزئیة.

 ) قال المشرع فیها : 41التطلیق لغیبة الزوج م (

 ، ولوإذا غاب الزوج بلا عذر مقبول، وتضررت زوجته، جاز لها أن تطلب التطلیق -أ
 .كان لها مال تنفق منه على نفسها

                                                                                                                                                                      

 .من قانون الأحوال الشخصیة الیمني) 65م (
 :ات بوقوع الطلاق بقید النیة انظرالتشریعبینما ترى بعض 

 ) من قانون الأحوال الشخصیة السوري .90م (
 . 1985لسنة  100والمعدل بقانون رقم  1929لسنة  25) من قانون الأحوال الشخصیة المصري رقم 2م (
 /أ) من قانون الأحوال الشخصیة لدولة الإمارات العربیة المتحدة .103م (
 لأحوال الشخصیة الأردني .) من قانون ا89م (
 /أ) من مشروع قانون الأحوال الشخصیة العربي الموحد .88م (
انظر الحطاب، أبي عبداالله محمد بن محمد عبد الرحمن الطرابلسي، مواهب الجلیل لشرح مختصر خلیل،  26

 . 195ص 4طرابلس، مكتبة النجاح جـ
 . 91ص 5المعرفة، جـانظر الشافعي، محمد بن إدریس، الأم، بیروت، دار  27
 . 573ص 7انظر ابن قدامة، عبد االله بن أحمد المقدسي، المغني، بیروت، علم الكتب جـ 28
 . 1406، مسألة 288،289ص 2انظر الخوئي، مرجع سابق جـ 29
 . 91ص 3انظر د. الهادي علي زبیدة، مرجع سابق جـ 30
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الزواج قبل أن یتم هذا التعدیل كان منهج المشرع اللیبي مزدوجا فمنهجیته في أحكام 
أن هذا ، أما بعد هذا التعدیل فلا نعتقد التشدد بدلیل كثرة الشروط، وفي أحكام الطلاق التیسیر

أولا  ،ضي وهو یطبق النص أن یقوم بأمرینإذا یفترض على القا .یمكن أن یصدق علیهاالقول 
، الحكمأن یرجع إلى كل مذهب فقهي لیأخذ منه  -ثانیاو .أن یحدد معنى الملاءمة في النص -

القانون، ولا  راء في جمیع المذاهب الرأي الأكثر ملاءمة لنصوص هذاثم یختار من جملة هذه الآ
والمحكمة العلیا بدورها  .معیبا _في نظرنا _ وقابلا للنقض ، وإلا اعتبر الحكما أحدایستثني منه
خاصة وأن المذكرة  .ترجیح الحكم جمیع هذه الآراء في جمیع المذاهب، وسلامة ستقوم بمراقبة 

وفي تقدیرنا إن الجهد الذي  یلة.التوضیحیة جاءت خالیة من ذكر الأسباب في الصیاغة البد
، الذي هو من الأمور الصعبة والشاقة جدا، فقوم به القضاة إن لم یكن مستحیلاییفترض أن 
 في العدالة . التأخیر سینجم عنه

القانون،  تلغي أحكام النشوز الصادرة قبل هذا( :/ب) قبل التعدیل نصت على أنه73( مادة
 .وتعتبر كأن لم تكن)

، والمذكرة التوضیحیة لم المادة بكاملهاوألغت  2015_14قم ) من القانون ر 3( اءت المادةج 
ومهما یكن  الفقرة (ب)، كیف یفهم هذا الأمر؟ هل ستبقى الفقرة (أ) أم لا؟تتحدث عن إلغاء 

وبالتحدید في تعدیله بموجب  2015_14الأمر فإن المشرع اللیبي قبل التعدیل في القانون رقم 
ن المتسبب في الضرر مادیا أو معنویا فإذا كاقد نص على الآتي ( 1991لسنة  22القانون رقم 

مع هي الزوجة حكمت المحكمة بسقوط حقها في مؤخر الصداق والحضانة والنفقة والسكن ، 
، أما إذا كان المتسبب في الضرر هو الزوج حكمت التعویض عن الضرر للطرف الآخر

الأخرى قوق المحكمة للزوجة بالتعویض ومؤخر الصداق، وذلك كله مع عدم الإخلال بالح
شرع فإن الم 1991_22وقلنا إنه بمجرد صدور تعدیل  /ب) .39) م (المترتبة على الطلاق

النشوز ( ،شوز الزوجة هو إیقاف النفقة عنهالأن جزاء ن .وبتطرف اللیبي عاد إلى أحكام النشوز،
 1991_22ص في تعدیل ) وجاء النأوجبها االله سبحانه وتعالىهو الخروج عن الطاعة التي 

ول قد یق .)45(، ویعطي للرجل أكثر مما یطلب (بقیة الحقوق المسقطة بالنص)لیسقط النفقة
ضررا في  النشوز: لا یعتبر والإجابة؟ البعض أنه لم یقل جزاء للنشوز، وإنما عبر بالضرر

، وبالتالي تعتبر المادة رغم اختلاف الصیغ (ضرر ونشوز) ،واحد ، إذ المعنىالعلاقات الزوجیة
، لم یضف جدیدا في أحكام النشوز 2015_14أرى أن تعدیل  وعلیه ضمنیا. قد ألغیت/ب) 73(

 ./ب) التي سبق ذكرها39في المادة (ورد  تكرار لما وإنما هو

                                                           
 .82ص 3انظر: د. الهادي علي زبیدة، المرجع السابق جـ 45
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 تعدیل العناوین

بعد و  الطلاق باتفاق الطرفین: التعدیلكان عنونه قبل  الفصل الثالث من الباب الثاني: 
یكون إلا من  لأن الطلاق لا : ذلك كما ذكرته المذكرة المرفقةي والعلة ف : طلب التطلیقالتعدیل

 .الزوج، أو من القاضي بطلب من الزوجة، ولا یشترط له اتفاق الطرفین

بعد و : الطلاق لدى المحكمة بإرادة الزوجین المنفردة.الفصل السادس قبل التعدیل
، خاصة باتفاق الطرفین لیس له ما یبرره والغریب في الأمر أن استبعاد الطلاق : الخلعالتعدیل
قد معاوضة إذا ما ، وتم تكییفه صراحة على أنه عأصل واضح وجلي في الفقه الإسلاميوأن له 

إنهاء الحیاة الزوجیة ، واعتباره طریقا من طرق تم بمقابل مالي، فما هو المانع من النص علیه
 .بها إلى ذلك یحیة السبب الذي أدى، ولم تبرر المذكرة التوضطلاقا

علیا قضت ، لأن المحكمة الف جدیدا حولها) الذي نص على إلغائها لم یض13( المادة
 . )46(2013بعدم دستوریتها في 

 الفراغ التشریعي والآثار المترتبة علیه 

المادة الثالثة عشر،  )47(تحذفبقولها: ( 2015_14) من التعدیل 3نصت المادة (
والفقرة (ب) من المادة الأربعین، والمادة  ،والفقرات (أ، ب، جـ، د) من المادة الثالثة والثلاثین

 .(د) من المادة الحادیة والسبعین، والمادة الثالثة والسبعین) ، والفقرةالسابعة والأربعین

التقدیریة أن یختار ما ، والأمر موكول لسلطة القاضي ونقص تشریعيإذا نحن أمام فراغ 
والمواضع التي حدث الفراغ  یشاء من الأحكام من جمیع المذاهب دون أن یتقید بمذهب معین،

ن بالعدد الطلاق المقتر  -3 الحنث بیمین الطلاق أو الحرام . -2 .الطلاق المعلق -1  :بها
 .الطلاق باتفاق الطرفین-4. لفظا أو إشارة أو كتابة

، تلحق مع مواضع المواضیع نعدها من المسكوت عنها، استحدثها هذا التعدیل وهذه
 .وتعدیلاته 10/84دور القانون رقم النقص الأخرى التي أوجدتها الصیاغة السابقة في زمن ص
، وإن القضاء كل واقعة تباین في أحكام وسینتج عن هذا النقص التشریعي واجتهاد القضاء حسب

 تشابهت الوقائع .
                                                           

 ق (غیر منشور) . 3/59، الطعن رقم 2013_2_5انظر: المحكمة العلیا، طعن دستوري  46
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 الإلغاء صریحا، وتارة یكون ضمنیا. الصیاغة للإلغاء، فتارة یكون
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 الخاتمة

 هذه قراءة أولیة لهذا التعدیل نستنتج منها :
 1984_10القانون رقم  أننا جمیعا متفقون على ضرورة إعادة قراءة وتنقیح -1
بعدما اكتملت عقود عمره الثلاثة، وتجلت فیه مواطن القوة والضعف، والخطأ  ،وتعدیلاته

الموقر لنصوصه في هذه الفترة وفي ، إضافة إلى أن تطبیق قضائنا والصواب، والنقص والكمال
 درجاته المختلفة یعد رافدا مهما یساعد على تحقیق هذا التنقیح .

ء الجوهریة والمهمة كبیت ) لم یمس الأشیا2015_14لاحظنا أن هذا التعدیل ( -2
حالة عدم قدرة  ، ودور المجتمع في دعم الأسرة فيووسائل إثبات النسب المسكوت عنها، الزوجیة
تنقیح أحكام النسب  ، وإعادةوالبدیل المقترح في طریقة دفعها ،على النفقة، ونفقة الحضانة الزوج

) 6تي منها م (، ورفع التعارض بین المواد داخل هذا القانون ال، وأحكام الخطبةبشكلها الحالي
 /ب) 39وجوبي بسبب سوء العشرة م (، والتطلیق ال)9، 8، 7في مقابل المواد (

ضیریة كما كان علیه الحال هذا التعدیل أنه جاء خالیا من أعمال تحیلاحظ على  -3
 . من قبل
، بینما التعدیل لا تتجاوز العشرین سطرا إن النصوص الواردة في المذكرة المرفقة مع -4

، وهذا خلاف السائد ف النصوص ون تصل إلى الثمانین سطرا تقریباالنصوص الواردة كقان
التوسع فمكانه المذكرة ، أم الشرح أو ن عامة ومجردة ومختصرةادة ما تكو القانونیة التي ع
 .یما یتعلق بمسائل الزواج والطلاق، وهو ما كان مفقودا فالتوضیحیة

شرع من خلال هذا التعدیل جاءت المذكرة خالیة من الهدف الذي یسعى الم  -5
ق، أم لیتبنى لك، هل للتخفیف من حالات الطلا، والمصلحة التي ینشدها من جراء ذلتحقیقه

ص القانون رقم ، أم لسد النقص الوارد في نصو مذهبا بعینه، أو للعمل بالآراء الراجحة فقط
ویلاحظ على هذا  رض بین أحكامه في بعض المواضع ؟.، أو لرفع التعاوتعدیلاته 1984_10

انخفاضه ، وارتفاعه أو واقع الطلاق في لیبیا التعدیل أنه لم یشر لا من قریب ولا من بعید إلى
ومدى تبني التعدیل المطروح لرأي یمكن أن یكون عاملا للتخفیف من حالات الطلاق المسجلة 

، وهو حسب الإحصائیات الرسمیة اللیبیة 2010وحتى  1995في لیبیا والبالغ عددها من سنة 
  .) 32088ن واقع حیاة المجتمع. ( ما یجعله بعیدا ع

 صاحب النصوص المعدلة نبتغي بها وجه االله تعالى حاملة في طیاتها كل يف قراءة أولیة هذه
 والسلام أفضل الصلاة على ساكنها قول یؤخذ منه أو یرد علیه إلا قول صاحب الروضة الشریفة
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بالتٌطميؽ. فإذا كاف المتسبب في الضرر ماديٌان، أك معنكيٌان ىي الزكجة حكمت المحكمة بسقكط حقٌيا في 
لحضانة، كالنفقة، كالسكف. مع التعكيض عف الضرر لمطرؼ الآخر. أمٌا إذا كاف مؤخٌر الصداؽ، كا

مؤخر الصداؽ. كذلؾ كمٌو مع عدـ  المتسبب في الضرر ىك الزكج حكمت المحكمة لمزكجة بالتعكيض، ك
 الإخلبؿ بالحقكؽ الأخرل المترتبٌة عمى الطلبؽ.

اؽ بيف الزكجيف بما يستحيؿ معو دكاـ فإذا عجز طالب التفريؽ عف إثبات دعكاه كاستمرٌ الشق -ب
 العشرة حكمت المحكمة بالتطميؽ مع إسقاط حقكؽ طالب التفريؽ.".

ىذه المادٌة تيثيري جدلان فقييٌان حكؿ المكضكع الذم تعالجيو، فأستاذنا الدكتكر سعيد الجميدم يرل أفٌ 
رر( في ىذه المادٌة أربع مرٌات لا ييبرٌر لا تيعالًجي مكضكع التطميؽ لمضرر، فػػػػػ" كركد لفظ )الض 39المادٌة 

أف مكضكعيا ىك التطميؽ لمضرر، لأفٌ الضرر المذككر في كؿ مرٌة لـ ييقصد مف كرائو إلٌا ترتيب بعض 
السكف، مع تعكيض الزكج إذا كاف  ميتجمٌد النفقة، كالحضانة، ك الآثار عميو: كسقكط ميؤخر الصداؽ، ك

 التعكيض لمزكجة إذا كاف الضرر مف الزكج.  الضرر مف الزكجة، ك

بالنسبة لمدٌكتكر  ػ(2)كلك كاف مناط التطميؽ ىك الضرر لىما جاز الحكـ بالتطميؽ عند عدـ ثبكتو"
صعكبة  سكء العشرة ك حسمان لمشٌقاؽ ك سعيد ىذه المادٌة تيعالًج التٌطميؽ لعدـ الاتفٌاؽ عمى الطٌلبؽ، ك

 .(3)الزٌكجيفاستمرار الحياة المشتركة بيف 

تيعالًج مكضكع  39الذم يعتبر أفٌ المادة  عمى العكس مف ىذا الرأم أستاذنا الدكتكر زبيدة ك
غير ميثبتو في الفقرة ب التطميؽ لمضرر كيصنٌفو إلى ضرر ميثبتو في الفقرة أ ك

  ػ(4)

المنفردة في إنياء ييظيًري أفٌ جكىرىا يتناكؿ حؽ الإرادة  39في الحقيقة التٌمعف في نصٌ المادٌة   
 ك 35عقد الزكاج بسبب أك بدكنو. ىذه المادٌة ػػػػ التي تجد عمؽ امتدادىا التشريعي في الفقرة ج مف المادٌة 

التي تعطي الحؽ لكؿو مف الزٌكجيف عند عدـ الاتفٌاؽ أف يطميب التطميؽ مف المحكمة الميختصٌة كفقان 
 مب التفريؽ أف يحصيؿ عميو بإصراره عمى ذلؾ. إفٌ عدـ اتفٌاؽلأحكاـ المكاد التالية ليا ػػػػ تضمف لمف سيط

 يستنًد مف ييريد منييما الطلبؽ قد الآخر لا ييريده، ك الزكجيف عمى الطلبؽ يعني أفٌ أحدىما ييريد الطلبؽ ك

                                                           
الإشكاليٌات  ، كرقة مقدٌمة في أعماؿ ندكة1984لسنة  10الجميدم، سعيد محمد، التطميؽ لمضرر في القانكف رقـ  ((2

بشأف الأحكاـ الخاصٌة بالزكاج كالطلبؽ كآثارىما، مجمٌة الجامعة الأسمريٌة،  1984لسنة  10النٌظريٌة كالعمميٌة لمقانكف رقـ
 كما بعدىا. 181،ص7، السنة 14العدد 

 .183الجميدم، نفس المرجع، ص ((3
، 1التطميؽ القضائي"، مؤسسة شركؽ لمترجمة كالنشر، ط " 3زبيدة، اليادم عمي، أحكاـ الأسرة في التٌشريع المٌيبي، ج  ((4

 . 14، ص2013
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ينتفي  يتآلفا فميتٌخذ كؿ منيما سبيلبن لكف بعد إسقاط حقكؽ طالب التفريؽ؛ كي تتحقٌؽ العدالة ك يتكافقا ك
 . (18)الاحتياؿ."

الذم عبٌر عنو المشرٌع في نصٌ الفقرة  بما يستحيؿ معو دكاـ العًشرة ك الشقاؽ بيف الزكجيف
ىك  إنٌما يكفي أف يككف مف قًبىؿً طرؼ كاحدو ك المذككرة ليس مف الضركرم أف يككف مف كًلبى الطٌرفيف ك

جية الزكجة؛ فنفكر الزكجة مف زكجيا لأسباب نفسيٌة في حقيقتو شًقاؽ يمنح المرأة الحؽ في إنياء حياة زك 
. ك الأنفس ركحيٌان قبؿ اجتماع الاجساد ك الأساس فييا تكافؽ الطِّبىاع ك في قصٌة  الأبداف تحت سقؼو كاحدو

زكجة ثابت بف قيس تجسيد لحالة النفكر النفسيٌة ىذه كالتي جاءت إلى النبي صمٌى الله عميو كسمٌـ لا 
، كىذه الكرقة ليست (19)ا لا تيطًيقيو بيغضان تشتكي مف زكجيا "لا في ديف كلا في خميؽ" كلكنٌيا عبٌرت بأنٌي

، كلعؿٌ عدـ مساس مف قاـ بالتعديؿ بالفقرة ب لا بحذؼو (20)بصدد التعرٌض للآراء الفقييٌة في ىذه المسألة
 .(21)كلا إضافة يكفي لاعتبار أفٌ الخمع الجبرم لو سنده داخؿ مذىب مف المذاىب الفقييٌة الميعتبرة

التي  ك 73إف ألغى في مادٌتو الثالثة المادٌة  ك 14/2015أف القانكف رقـ تجدر الإشارة إلى        
، فإفٌ إلغاء الميمغى لف 10/1984تقضي في فقرتيا ب بإلغاء أحكاـ النشكز الصادًرة قبؿ القانكف رقـ 

مع الجبرم كفقان لمفقرة ب مف المادٌة  عديؿ ، كىذا التٌ 39يؤثٌر عمى حؽ المرأة في إنياء عقد الزكاج بالخي
بحؽ الزكجة ييظير أنٌو ييريد أف ييحافًظ عمى قدرو مف التكازف بيف الزكجيف بخصكص  35ه لممادٌة بحصر ك 

قٌيا في  الفرقة الزكجيٌة بالإرادة المنفردة لكجكد سبب أك بدكنو. كالحكـ عمى المرأة بالنشكز سييسقط عنيا حى
لف ييؤثٌر عمى حقٌيا في أف  ليا ىذا الخرج، ك النفقة إف كاف تركيا لبيت الزكجيٌة دكف سبب مشركع ييسكٌغ

المعدٌلة، بؿ كبيذا التعديؿ أصبحت الزكجة في الحقيقة كحدىا طالبة  35تطميب التٌطميؽ كفقان لممادٌة 
 التي ستسقط حقكقيا كعًكض عف خمع جبرم كانت الكممة الفصؿ فيو لإرادة الزكجة كحدىا. (22)التفريؽ

                                                           
 .232العالـ، المرجع السابؽ، ص ((18
 ، منشكرات العالمية،5275، كتاب الطٌلبؽ، فصؿ الخٌمع، حديث رقـ 3يينظر في نصٌ الحديث صحيح البيخارم، ج ((19

 .  887، ص2013
للبطٌلبع عمى تفاصيؿ أكفى عف ىذا المكضكع يٌنظر: اليلبلي، تقي الديف، أحكاـ الخمع في الإسلبـ، المكتب  ((20

كما بعدىا. الصٌابكني، عبد الرحمف، مدل حريٌة الزكجيف في الطٌلبؽ في  44ق،ص 1395، 2الإسلبمي، بيركت، ط 
 كما بعدىا.621ـ، ص1968، 2الشريعة الإسلبميٌة، دار الفكر، ط

، قيٌد المذاىب التي يرجع إلييا القاضي عند عدـ كجكد 72ييلبحظ أفٌ الميعدٌؿ لمقانكف، في تعديمو لمفقرة ب مف المادٌة  ((21
نص تشريعي "بالمذاىب الفقييٌة الميعتبرة". ىذا يعني أفٌ كؿ النٌصكص المترككة دكف تعديؿ أك الميعدٌلة ليا أصميا في 

 أحدو منيا.  المذاىب الفقييٌة المعتبرة أك في
فإذا عجز طالب التفريؽ عف إثبات دعكاه كاستمرٌ الشقاؽ بيف الزكجيف  -" 39أم ما تنصٌ عميو الفقرة ب مف المادٌة  ((22

 بما يستحيؿ معو دكاـ العشرة حكمت المحكمة بالتطميؽ مع إسقاط حقكؽ طالب التفريؽ."
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قبؿ الدٌخكؿ لا تستحؽٌ شيئان، لأف الفرقة كانت بسبب منيا كبالتالي فإفٌ ىذه الحالة تيعدٌ مف ميسقًطات  
 المير. 

مع الجبرم ألا كىي        نقطة أخيرة تجدر الإشارة إلييا في إطار البحث عف الآثار الميترتبٌة عف الخي
كاف مكضكع طعفو  39لتعكيض كًفقان لمفقرة ب مف المادٌة مسألة مدل شرعيٌة التعكيض عنو. الحؽ في ا

. في ىذا الطعف ينعى الطٌاعف عمى حكـ محكمة سبيا 11/05/2006قيدِّـ أماـ المحكمة العميا بتاريخ 
الابتدائيٌة مخالفتو لمقانكف كالقصكر في التٌسبيب بإلغائو حكـ محكمة الدرجة الأكلى فيما قضى بو مف 

لحًؽ بو مف أضرارو ماديٌة كما تكبٌده مف مصاريؼ لمزكاج بالمطعكف ضدٌىا دكف  تعكيض لمطٌاعف عمٌا
بيافو لأساس ىذا القضاء عمى اعتبار أفٌ الطٌلبؽ إذا ألحؽ بأمٍّ مف الزكجيف ضرران منو كاف ممزمان 

تحكيـ بالتٌعكيض، كبرٌرت محكمة سبيا الابتدائيٌة إلغائيا لمتعكيض بالقكؿ" كاف عمى محكمة البداية أف 
بالتٌطميؽ مع إسقاط حقكؽ كافٌة كلا يككف مف حقٌيا التٌطرٌؽ إلى حكـ التعكيض، ذلؾ أفٌ ىذا الأمر 
يستكجًبي إعماؿ الفقرة أ مف المادٌة المذككرة كحيث أفٌ المحكمة ذىبت إلى إعماؿ الفقرة ب فيما يتعمٌؽ 

نؼ لا يتفٌؽ كصحيح القانكف كيتعيٌف إلغاؤه بإسقاط الحقكؽ كالفقرة أ لمتٌعكيض مًمٌا يككف معو الحكـ المٌستأ
 .(36)الجانب" في ىذا

لكفٌ المحكمة العيميا لـ تكافؽ محكمة الاستئناؼ ىذا الاستنتاج كلـ تىر ما يمنع مف التعكيض كفقان   
، فعدـ النٌص عمى حؽ التعكيض في الفقرة ب لا يمنع مف منحو إف كاف ىناؾ ما 39لمفقرة ب مف المادٌة 

إليو، كليذا اعتبرت  المحكمة العيميا نعي الطٌاعف في محمٌو ميصرٌحة بالقكؿ: " أفٌ قضاء ىذه يدعك 
المحكمة قد جرل عمى أفٌ الطٌلبؽ إذا سبٌبى ضرران لمطٌرؼ الآخر يمزـ الميتىسبٌب فيو بالتعكيض مع تحمٌؿ 

نفقة بالإضافة إلى الحقكؽ طالب التفريؽ منيما الخسارة الماليٌة النٌاشًئىة عف عقد الزكاج مف مير، ك 
بشأف أحكاـ الزٌكاج كالطٌلبؽ  10/1984الأخرل المٌترتبٌة عمى الطٌلبؽ كالمنصكص عمييا في القانكف رقـ

 . (37)كآثارًىًما."

كىذا ما يمكف قراءتو مف خلبؿ عدد مف أحكاـ المحكمة العيميا التي تعرٌضت لمسألة التعكيض 
( 51ك 39تقكؿ المحكمة العميا: "مفاد المادٌتيف ) 2001/ 28/06عف الطٌلبؽ، ففي حكـ صادر بتاريخ 

ؼ أفٌ الطلبؽ بالإرادة المنفردة أك بحكـ القضاء إذا سبٌب ضرران يمزـ 1984لسنة  10مف القانكف رقـ 
في حكـ آخر صرٌحت بالقكؿ بأفٌ قضاءىا قد استقرٌ . ك 38المتسبب فيو بتعكيض الطرؼ الآخر الميتضرر."

                                                           
. تجدر الإشارة إلى أفٌ 3/2005في القضيٌة رقـ  04/2005ػ/24حكـ صادر عف محكمة سبيا الابتدائيٌة بتاريخ  ((36

 نصٌ حكـ ىذه المحكمة مأخكذ مف حيثيٌات حكـ المحكمة العميا التي نقضتو.
 ، ، نسخة غير منشكر.2006.  05. 11ؽ،   53/ 2ـ. ع. طعف أحكاؿ شخصيٌة رقـ:  ((37
 .144، مجمة المحكمة العميا، ص 48/  12. طعف رقـ: 2001.  6.  28أحكاؿ شخصيٌة ـ. ع. طعف  ((38
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أمٌا حيف يككف الزكج ىك الراغب في الطٌلبؽ فدافعو الكحيد ىك كجكد خطأ ارتكبتو الزكجة في  
لمزكج في ىذه الحالة، لأفٌ الزكج حيف يرغبي في  39حقٌو كسبٌب لو ضرران كبالتاٌلي تكمف أىميٌة المادٌة 

ة لاتفاؽ معيا أصلبن حتٌى يينيي العقد ػػػ حتٌى مع غمكض الطلبؽ لنفكر نفسي مف الزكجة ليس بحاج
 بخصكص ىذه المسألة ػػػػ لأنٌو كالحالة ىذه يستطيع أف يقرٌر ذلؾ بإرادتو 10/1984نصكص القانكف رقـ 

 مف القانكف، بؿ كيستطيع أف ييقرٌر ذلؾ حتى خارج إطار 47كفقان لممادٌة  المنفردة أماـ المحكمة المختصٌة
 داخؿ المحكمة ما كقع منو عمى تسجيؿ كؿ طلبؽ يقع بإرادة الزكج المنفردة لأفٌ المحاكـ دأبتالمحكمة، 

ما تٌـ خارًج إطارىاك 
(42). 

ىك الفقرة أ فقط كلكف عمى صياغة  39مف كؿٌ ىذا يمكف القكؿ إفٌ ما يعني الزكج مف المادٌة       
حيث الخطاب فييا ميكجٌو لكلب الزكجيف، أمٌا كقد تغيٌرت  35النٌص التشريعي السابؽ لمفقرة ج مف المادٌة 

ة التطميؽ مف المحكمة، صياغة ىذه المادٌة بشكؿ جذرم بعد التٌعديؿ بحصر خًطابيا فيما إذا طمبت الزكج
فإفٌ الزكج لـ يعد معنيٌا بالخطاب كفقان ليذا التعديؿ، كعمى ىذا الأساس سيدٌت في كجيو البكٌابة التي 

. بالتأكيد إف رفعت الزكجة طمب التطميؽ أماـ المحكمة 39سيعبير منيا لمكصكؿ إلى الفقرة أ مف المادٌة 
مح عف طريؽ الحكميف كمف بعد عف طريؽ القاضي ثيٌـ تبيٌف لمقاضي  الميختصٌة كبعد القياـ بإجراءات الصُّ

بعد المداكلات كبعد سماع دفاع الزكج أفٌ الزكجة ىي مف ارتكبت الخطأ كبالتاٌلي سبٌبت ضرران لمزكج 
فسيحكيـ  القاضي لمزكج ضدٌ الزكجة كسيعتبًريىا ىي المرتكبة لمخطأ كالميتىسىبِّبة في الضرر، لكف ىذه  

تىبًطة برفع دعكل تطميؽ مف قًبىؿً الزكجة ابتداء كىنا الزكج سيجدي منفذان لإظيار ما ارتكبتو المسألة مير 
الزكجة مف أخطاء في حقٌو عف طريؽ دفاعو عف نفسًوً. في ىذه الحالة فقط الفقرة أ تستطيع أف تشمؿ 

يؽ أماـ المحكمة الزكج الذم كقع عميو ضرر مف قًبىؿً زكجتو، لكف ماذا لك لـ ترفع الزكجة دعكل تطم
ككاف الزكج ميتضرٌران مف الزكجة لخطأ ارتكبتو كسكء معاممتيا لو، فمف أم بكابة سينفذ الزكج لمكصكؿ إلى 

                                                           
، محكمة سكؽ الجمعة الجزئيٌة "الدائرة الشرعيٌة 2008/ 525ثاؿ الدعكل المقيٌدة تحت رقـ يينظر عمى سبيؿ الم ((42

" ، محكمة باب بف غشير الجزئيٌة2008/ 633. الدعكل المقيٌدة تحت رقـ 2009/ 14/1، 2009/ 39الثانية"، حكـ رقـ 
 /221. الدعكل المقيٌدة تحت رقـ 2008/ 24/12، 2008/ 538الدائرة الأكلى، أحكاؿ شخصيٌة أبك سميـ"، حكـ رقـ 

/ 14/1، 2009/ 578الدائرة  الثانية للؤحكاؿ الشخصيٌة غكط الشعٌاؿ"، حكـ رقـ ، محكمة المدينة الجزئيٌة "2009
الدائرة: أحكاؿ شخصيٌة أبك سميـ"، حكـ ف غشير الجزئيٌة "، محكمة باب ب2010/ 574. الدعكل المقيٌدة تحت رقـ 2009
لجزئيٌة "الدائرة: أحكاؿ ، محكمة باب بف غشير ا2008/ 377. الدعكل المقيٌدة تحت رقـ 2010/ 28/1، 2010/ 61رقـ 

أحكاؿ الدائرة: ، محكمة باب بف غشير الجزئيٌة "303/2009. الدعكل المقيٌدة تحت رقـ 2008/ 26/11"، شخصيٌة
، محكمة سكؽ الجمعة 2009/ 430. الدعكل المقيٌدة تحت رقـ 2009/ 22/6، 2009/ 284"، حكـ رقـ شخصيٌة
 775/2002. الدعكل المقيٌدة تحت رقـ 17/12/2009، 776/2009الدائرة الثالثة، أحكاؿ شخصيٌة"، حكـ رقـ الجزئيٌة "
 .6/2/2003، بتاريخ 2003/ 746، حكـ رقـ "دائرة الأحكاؿ الشخصيٌةة أماـ محكمة المدينة الجزئيٌة "المرفكع
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أصبح خًطابييا يخصٌ الزكجة دكف  35؟ كيؼ لو أف يرفع دعكل بذلؾ كالمادٌة  39الفقرة أ مف المادٌة 
فاتحة لدعكل التطميؽ، كىنا ييطرح التساؤؿ التاٌلي:  ىي مادٌة خاتمة لًما قبميا كليست 39الزكج ؟ المادٌة 

إذا كاف القاضي الذم سييطبٌؽ ىذا التعديؿ كاف فيما مضى يستند عمى النٌص التشريعي ػػػ كالذم لمصمحة 
رآىا المشرٌع قد أعطى لكؿو مف الزكجيف الحؽ في أف يطميب التٌطميؽ مف المحكمة كفقان لمفقرة ج مف المادٌة 

نٌظر في الدعكل المرفكعة مف قًبىؿ الزكج كالتي يدٌعي فييا إساءة ارتكبتيا الزكجة في حقٌو، فعمى ػػػػػ لم 35
ٌـ العبكر منو  35أم أساس سيستند القاضي بعد ىذا التعديؿ كالذم جعؿ مف التطميؽ في المادٌة  الذم سيت

ي في ذلؾ، لأنٌو لف يجد في لف ييسعًؼ القاض (43)حقٌان خالصان لمزكجة ؟ حتى نص الإحالة 39إلى المادة 
 لمذاىب الفقييٌة المعتبرة" ما ييجيزي لو ذلؾ، فالمذىب المالكي الذم يتبنٌى في فقيو دعكل التٌطميؽ لمضررا

  . (44)كالشٌقاؽ لا ييعطي ىذا الحؽ إلٌا لمزكجة دكف الزكج

داديىا التشريعي في المادٌة التي ليا امت 35إفٌ ما قاـ بو التعديؿ الأخير مف تغيير جكىرم لممادٌة        
ػػػػ إف ىك لـ يقصد حرماف الزكج مف أف يطمب التطميؽ لإساءة مف الزكجة برفع دعكل ابتداءن بيذا  39

ٌـ بعمميٌة قصٌ أك لصؽ ليذه  الشأف ػػػػ ييعطي نمكذجان كاقعيٌان لمتأكيد بأفٌ تعديؿ أك تغيير أم قانكف لا يت
نٌما يككف بقراءة ميتكامًمة لمنٌصكص التي تيمثٌؿي لبًنىات ييبنى بعضيا عمى بعض لبناء ييظير  المادٌة أك تمؾ كا 

 شكؿ التشريع في صكرة ميتكامًمة كميتجانسة. 

عمى حالًيا كي تشمؿ كًلب الزٌكجيف معان؟ لعؿٌ  35لا أدرم لماذا لـ يترؾ مف قاـ بالتعديؿ المادٌة 
يقع الطلبؽ باتفاؽ الزكجيف في  "كالتي تنصٌ عمى:الأمر يكمف في تحسٌسو مف الفقرة أ مف ىذه المادٌة 

  .حضكر الزكجيف أك ككيمييما بككالة خاصة"

نٌما ىي تعبير عف صٌكرة مف صكر الطلبؽ  كممة "يقع" ىنا ليس المقصكد بيا إيقاع لفظ الطلبؽ كا 
الًيًما، أمٌا مف سيقكـ بإيقاع المفظ  حيث طرفا العلبقة الزكجيٌة مقتنًعاف بأفٌ الطٌلبؽ ىك الحؿ الميناسًب لًحى

                                                           
لتيصبح عمى النحك التالي: "فإذا لـ  72ادٌتو الأكلى عمى تعديؿ الفقرة ب مف المادٌة ـ في م14/2015نصٌ القانكف  ((43

 مة لنيصكص ىذا القانكف.".ءالفقييٌة الميعتبرة الأكثر ميلب ييكجد نصٌ تشريعي يمكف تطبيقو فييحكـ بميقتىضى المذاىب
سف العشرة مأمكر بو كؿ مف الزكج كالزكجة، كقد تقدٌـ كىينا ييستشيد بما كتبو الدكتكر الصٌادًؽ الغرياني الذم يقكؿ:" خى  ((44

الكلبـ عمى ذلؾ في الحقكؽ المشتركة لمزكجيف، إلٌا إنٌو قد يىختؿٌ الأمر كتسكء العشرة ك يقع الضرر، كيككف مف الزكجة تارة 
إذا فشؿ التٌأديب كالصٌمح  كمف الزكج أخرل، كحصكؿ الضرر مف الزكجة ييعالج بالتٌأديب الكارد في آية النٌشكز، كفي النٌياية

فالطٌلبؽ بيد الزٌكج، كبذلؾ يستطيع أف يرفع الضٌرر عف نفسو، أمٌا إذا كاف الضٌرر مف الزكج ػػػ كالمرأة لا تممؾ الطلبؽ، فلب 
يجكز أف تبقى المرأة ضحيٌة ظمـ الزكج كتجبٌره ػػػ مف أجؿ ىذا جعؿ الشرع الحكيـ لممرأة الحؽٌ في أف ترفع أمرىا إلى 

لقضاء إذا كقع عمييا ضرر مف الزكج، كجعؿ الحؽ في أف يطمٌؽ عمى الزٌكج عمى الرٌغـ منو إذا ثبيت الضرر منو].....[". ا
 . 239الأسرة أحكاـ كأدًلٌة، المرجع السابؽ، ص
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فيك الزكج أك مف ككٌمو بككالة خاصة لمقياـ بذلؾ. فما الضير في أف يتفٌؽ الطرفاف بطريقة كديٌة حتى مع 
كجكد ضرر كقع عمى أحدىما مف قًبىؿ الطٌرؼ الآخر ما داـ مف كقع عميو الضرر يرضى بتسكية خارًج 

لككنيا تيمثٌؿ نمكذجان يجنٌبي الزكجيف تبعات ما يترتٌب إطار المحكمة؟ ألاى يجب التشجيع عمى ىذه الصٌكرة 
عمى نشر أسرارًىًما الزكجية أماـ القضاء كالتي لا تتريؾ إلٌا الجيركح الغائرة في النفكس لمزكجيف كللآخريف؟ 

 35المادٌة  ألاى تيجسٌدي ىذه الحالة صكرة مثاليٌة لمتٌسريح بالإحساف عند عدـ إمكاف العشرة بالمعركؼ؟ 
المحكمة إلٌا إذا  إطار  نت تينتقد لأنٌيا تيعزٌز مف ترجيح أفٌ الميشرٌع الميبي لا يأخذ بالطٌلبؽ الكاقًع خارًجكا

ليىنيصٌ صراحة عمى أفٌ  28اتفٌؽ عميو الطرفاف، أمٌا كقد أزاؿ التعديؿ ىذا الغيميكض بتعديؿ نٌص المادٌة 
تبرة شرعان"، فما المانع الشرعي في الاحتفاظ بنص ]... [ يقع بإرادة الزكج، كيثبت بالطرؽ المعالطلبؽ "
عمى حالًيا قبؿ التعديؿ كبيذا نيحقٌؽ أمريف اثنيف: الأكؿ ىك تكريس صكرة مًثاليٌة لإنياء العلبقة  35المادٌة 

الزكجيٌة باتفٌاؽ ييسكٌم الخلبفات بيف الزكجيف. كالأمر الآخر ىك ترؾ الباب مفتكحان عند عدـ الاتفٌاؽ كي 
أ الميتىضرٌر مف الزكجيف إلى القضاء ليجد كسيمة لإنياء عقد الزكاج سكاء لكجكد سبب متمثٌؿ في يىمجى 

إساءة أحد الزكجيف للآخر كىذا سييقدٌـ منفذان لكلب الزكجيف، أك لعدـ كجكد سبب يمكف أف يخضع لسمطة 
ـ منفذان لمزكجة عف طريؽ القاضي التقديريٌة ككف السبب يرجع لنفكر الزكجة مف زكجيا نفسيان كىذا سييقدِّ 

مع جبرم تضمنو ليا الفقرة ب مف المادٌة  ، عمى اعتبار أف ىذه الفقرة لـ تكف ىدفان لمزكج في حدٌ 39خي
 ذاتيا كما ستكضٌحو النقطة التالية. 

  الفقرة ب: لم تكن المخلص للزوج من قبل التعدیل ولن تضرّه من بعد -ب

لـ تيغيٌر الفقرة ب مف المادة  10تاريخ صدكر القانكف رقـ  1984في الكاقع العممي كمنذ العاـ 
مف قدرة الزكج عمى إنياء العقد بإرادتو المنفردة عف طريؽ التصريح بالطلبؽ حتى خارج نطاؽ  39

. المادٌة (45)المحكمة عمى الرغـ مف أفٌ القراءة الإجماليٌة لنصكص القانكف تكحي بعدـ حؽ الزكج في ذلؾ
ت قبؿ التعديؿ تنصٌ عمى أفٌ "الطلبؽ حؿ عقدة الزكاج. كفي جميع الأحكاؿ لا يثبت مف القانكف كان 28

الطلبؽ إلا بحكـ مف المحكمة المختصة، كذلؾ مع مراعاة أحكاـ المادة )الخامسة كالثلبثيف( مف ىذا 
ي ىذه فاؽ الزكجيف خارج إطار المحكمة، ك باتف أجازت في فقرتيا أ إجراء الطٌلبؽ 35المادٌة  ."القانكف

". الطٌرفيف لدل المحكمة الميختصٌة الحالة ككفقان لمفقرة ب مف نفس المادة: "ييكثٌؽ الطٌلبؽ الذم يقع باتفٌاؽ
عند عدـ كجكد اتفاؽ بيف الزكجيف خارج المحكمة فالزكج ىنا ػػػػ عمى اعتبار أفٌ خطاب الفقرة ج مف  أمٌا

يشممو ىك أيضان ػػػ سيرفع الأمر إلى المحكمة لتفصؿ في الدعكل التي سييؤسٌس عمييا شككاه.  35المادٌة 
لتأكيد تسمح بقراءة أفٌ الزكج يمكنو أف مف القانكف "الميمغاة بالتعديؿ" با 47كلكف في الميقابؿ أيضان المادٌة 

                                                           
 ابؽ،يينظر في تفاصيؿ أكفى حكؿ ىذه المسألة الجميدم، أحكاـ الأسرة في الزكاج كالطلبؽ كآثارىما، المرجع الس ( (45
 كما بعدىا. 47ص
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يثبت الطلبؽ أماـ المحكمة بتصريح "ييطمٌؽ بإرادتو المنفردة كلكف أماـ المحكمة بكيفية ميعيٌنة بنصٌيا عمى: 
ممف يممكو في حضكر الطرؼ الآخر أك ككيمو إف تعذر حضكره شخصيان كذلؾ كمو بعد استنفاذ جميع 

، 47الجمع بيف ىذه النٌصكص يمكف القكؿ بأفٌ خارج نطاؽ المادٌة محاكلات الصمح بيف الزكجيف". كب
 كعند عدـ كجكد اتفٌاؽ مع الزكجة خارًج نطاؽ المحكمة لا يمكف لمزكج أف ييطمٌؽ بإرادتو المينفرًدة كلا ييعتدٌ 

عممي  ىذا بشكؿ نظرم ككفقان لمحتكل نصكص القانكف أمٌا بشكؿ الإطاريف. بيذا الطلبؽ خارج ىذيف
 .(46)خارج المحكمة كتقكـ بتثبيتو كالاعتراؼ بو أنٌيا تعتد بالطلبؽ الكاقع إذ حاكـ كاف ليا رأم آخرفالم

لجكء الزكج عند عدـ اتفٌاقو مع الزكجة إلى القضاء لإنياء الزكاج ليس لعجز في قدرتو عمى       
نٌما ليي  ستفيد ػػ كما ذيكًرى سابًقان ػػػ مف إنياء العقد بمفردًه أك لعدـ امتلبكو لكسيمة أيخرل تيحقٌؽ لو ذلؾ كا 

المكاسب التي تيحقٌقييا لو الفقرة أ، فيك ليس بحاجة إلى اتفٌاؽ مع الزكجة أصلبن إذا كاف ييريد أف يضع 
تكفؿ لو ذلؾ. كالأحكاـ  47نياية بإرادتو المنفرًدة لعلبقة زكجيٌة لـ تعيد تيناسًبيو، ففي أضيؽ الأحكاؿ المادٌة 

في حؽ الزكج لا تككف إلٌا كنتيجة لفشؿ الزكج في إثبات إساءة  39لمفقرة ب مف المادٌة  التي تصدر كفقان 
الزكجة لو، كلك كاف يعتقد بأنٌو سيفشؿ في إقناع القاضي بذلؾ لاختار طريقة أخرل أسيؿ عميو كالتي 

يطيؿ عميو  تجعؿ منو ذاتو قاضيان لإنياء الزكاج بأف ييطمٌؽ كلك خارج المحكمة دكف الحاجة لقاضو قد
 . (47)الأمر بمداكلات كتأجيلبت ىك في غنى عنيا

بؿ كحتٌى مف لجأ إلى القضاء ظنٌان منو أنٌو قادًره عمى إقناع القاضي بأفٌ الزكجة ارتكبت إساءة 
في حقٌو ثـ أراد أف يينيي العقد بإرادتو المنفردة لـ يىكيف بحاجة إلى أف ييكمؿ الدعكل حتى يصؿ إلى ذلؾ 

نما كاف يصؿ إلى غايتو بإيقاع لفظ يميف الطلبؽ عمى زكجتو أثناء  بحكـ الفقرة ب مف المادٌة المذككرة كا 
سير الدعكل كبذلؾ يضع نياية لمزكاج دكف الحاجة إلى انتظار الحؿ الذم تقدٌمو الفقرة ب عند العجز 

ٌـ فالفقرة ب لا تيعدٌ الميخمٌص لمزكج، فبيا أك بدكنيا "(48)عف إثبات الضرر كىك الغالب الأعـ" . كمف ث

                                                           
الدائرة الشرعيٌة ، محكمة سكؽ الجمعة الجزئيٌة "2008/ 525يينظر عمى سبيؿ المثاؿ الدعكل المقيٌدة تحت رقـ  ((46

 . 2009/ 14/1، 2009/ 39الثانية"، حكـ رقـ 
كقد ذكر لي بعض القضاة الذيف تناقشت معيـ بخصكص ىذا المكضكع أفٌ ىيناؾ مف القيضاة مف يرفض تطبيؽ الفقرة  ((47

عند عجز الزكج عف إثبات إضرار زكجتو بو، كييبرٌركف ذلؾ بالقكؿ إفٌ الزكج يستطيع أف ييطمٌؽ زكجتو  39ب مف المادٌة 
بذلؾ إذا كاف ىك بنفسو يستطيع أف ييحقٌؽ ما تنص عميو الفقرة ب مف  بإرادتو المينفردة فما حاجتو لأف يحكـ القاضي لو

 المادٌة المذككرة.
كىذا ما تشيد عميو عدد مف الدٌعاكل التي استند فييا الزكج إلى كجكد ضرر لىحًؽ بو مف زكجتو كأثناء سير الجمسات  ( (48

مف الزكج عمى أنٌو ىك مف أنيى الزكاج كيحكمكف أكقع يميف الطلبؽ عمى زكجتو ما جعؿ القيضاة يثبتكف الطلبؽ الكاقع 
 2001/ 13برفض الدعكل التي أسٌسيا الزكج عمى كجكد الضرر. يينظر عمى سبيؿ المثاؿ الدعكل المقيٌدة تحت رقـ 
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سيينيي العقد بإرادتو المنفردة، فيذه الفقرة لا تيحقٌؽي لو ما لا يتحقٌؽ بدكنيا، كىذا بخلبؼ ما تيقدٌميوي ىذه 
الفقرة لمزكجة، إذ تيحقٌؽ ليا ما لا يتحقٌؽ بدكنيا كىك الحصكؿ عمى الطلبؽ دكف أف يككف ىناؾ سببه 

 .(49)يخضع لسمطة القاضي التقديريٌة

فيما يخيصٌ الآثار الماليٌة الميترتبٌة عمى إنياء الزكاج كالتي ستقع عمى عاتؽ الزكج فالفقرة كحتٌى 
دىاؽ، كنفقة،  يـ لو مكسبان عمى ىذا الصٌعيد، لأنٌيا تتساكل في ىذا الصٌدد كتتمثٌؿ في: مؤخٌر صى ب لا تيقدٌ

استقرٌ عميو قضاء المحكمة  كميتعة بالإضافة إلى دفع تعكيض عف ىذا الطٌلبؽ إف سبٌب ضرران، كىك ما
( مف 51ك  39العميا التي صرٌحت بخصكص مسألة التعكيض عف الطٌلبؽ بالقكؿ أفٌ: "مفاد المادٌتيف )

ؼ أفٌ الطلبؽ بالإرادة المنفردة أك بحكـ القضاء إذا سبٌب ضرران يمزـ 1984لسنة  10القانكف رقـ 
حكـ آخر نقضت حكـ محكمة الاستئناؼ التي كفي  ( 50)المتسبب فيو بتعكيض الطرؼ الآخر الميتضرر."

نٌما كقع بإرادة  اعتبرتو أنٌو لا يستند إلى أساس سميـ قائمة: "]...[ الطلبؽ لـ يقع باتفٌاؽ الطرفيف كا 
ـ بشأف الأحكاـ الخاصٌة بالزكاج 1984لسنة  10مف القانكف رقـ  47المطعكف ضدٌه المنفردة طبقان لممادٌة 

د استقرٌ قضاء ىذه المحكمة عمى أفٌ الطلبؽ بالإرادة المنفردة أك بحكـ القضاء إذا كالطلبؽ كآثارًىًما، ك ق
. كلعؿٌ عبارة "مع إسقاط حقكؽ (51)سبٌب ضرران يمزـ المتسبب فيو بالتعكيض لمطرؼ الآخر الميتضرر."

لمتفريؽ  تيثير تساؤلان حيف يككف الزكج طالبان  39طالب التفريؽ" التي تنصٌ عمييا الفقرة ب مف المادٌة 
كعجز عف إثبات دعكاه، فيؿ لمزكج مف حقكؽ تترتٌب عمى الطٌلبؽ حتى تسقط عنو إف عجز عف إثبات 
 دعكاه أـ أفٌ الميشرٌع في الأساس يستيدؼ أحد الزكجيف بيذه الفقرة دكف الآخر؟ أم أفٌ الميستيدىؼ الحقيقي

عجزت  ىي مف ليا حقكؽ ستسقط عنيا إفبيذه الفقرة تحديدان ىك في حقيقة الأمر "طالبة التفريؽ" التي 
 .(52)عف إثبات دعكاىا

                                                                                                                                                                                     

المرفكعة أماـ محكمة غرياف الجزئيٌة "  27/2003صابعة الجزئية. كالدعكل المقيٌدة تحت رقـ أماـ محكمة الا المرفكعة
 .27/10/2003رة الأحكاؿ الشخصيٌة"، بتاريخ دائ
كليذا ييلبحظ عمى الدٌعاكل التي يرفعييا الزكج أفٌ ىذا الأخير يستند فييا دائمان عمى ادٌعاء الضرر، كلـ ييلبحظ أنٌو  ((49

ف كانت يطمب تطبيؽ الفقرة ب ميباشرة لاستحالة العشرة بيف الزكجيف كذلؾ عمى عكس الدعاكل المٌقدٌمة مف الزكجة كا لتي كا 
 في الغالًب الأعـ تدٌعي فييا الضرر ابتداءن فإنٌيا في بعض الأحياف تطمب تطميقيا لاستحالة العشرة كفقان لمفقرة ب ميباشرة.

 .144، مجمة المحكمة العميا، ص 48/  12. طعف رقـ: 2001. 6. 28ـ. ع. طعف أحكاؿ شخصيٌة  ((50
 ، نسخة غير منشكرة.55/  19طعف رقـ:  .2008. 11. 20ـ. ع. طعف أحكاؿ شخصيٌة  ((51
" مع إسقاط حقكؽ طالب التفريؽ مع كضع الزكج حيف يككف طالًبان لمتفريؽ كيعجز عف إثبات كلعؿٌ عدـ اتٌساؽ عبارة ((52

تحمٌؿ مع بػػػػ: " 39 في بعض مف أحكاميا التي تتعمٌؽ بالفقرة ب مف المادٌةدعكاه ىك ما جعؿ المحكمة العميا تفضٌؿ التعبير 
حكـ المحكمة العميا  طالب التفريؽ منيما الخسارة الماليٌة الناشئة عف عقد الزكاج مف مير كنفقة.". يينظر عمى سبيؿ المثاؿ

 .9( ص1،2) . ع28لمحكمة العميا، السنة ، مجمٌة ا15/41، طعف أحكاؿ شخصيٌة رقـ: 1995. 1. 19الصادر بتاريخ 
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مف كؿ ما سبؽ يمكف القكؿ إفٌ الفقرة ب ليس ليا مف أىميٌة بالنسبة لمزكج لا قبؿ التعديؿ كلا 
 بعده، فلب قبؿ التعديؿ ىذه الفقرة كانت الميخمٌص لمزكج عند رغبتو في فؾٌ عيرل زكجية كىرًه استًمرارىا، فيي 

ػػػػػ كقد (53)10تاريخ صدكر القانكف رقـ  1984مر لـ تكيف بديلبن لحؽ سيمًب منو ػػػػ منذي العاـ في كاقع الأ
حؽ  35ـ الزكج بعد التعديؿ الذم حصر في ييظفٌ أنٌو استعاده بعد التعديؿ. كما أفٌ ىذه الفقرة لف يفتقدىا 

 التفريؽ.  طمب
 خاتمة

الزكاج بالإرادة المينفرًدة لكجكد سبب أك لعدمو، حؿٌّ عقدة لحؿ  بفقرتييا تيمثٌؿ صكرة 39المادٌة 
كانت الكممة الفصؿ فيو لإصرار الإرادة عمى إنياء علبقة زكجيٌة عجزت بعجز أحد طرفييا عمى أف 
تستمرٌ عمى أسس مف المكدٌة كالرحمة كالسكينة. كلكفٌ أىميٌة ىذه المادة كما ستيحقٌقو مف طلبؽ كآثار 

جييف ميتفاكتة بالنٌسبة لمزكجيف. فإذا كانت أىميٌة ىذه المادٌة مطمقة بالنٌسبة لمزكجة ميترتبة عميو بكلب الك 
لأنٌيا ستضمف ليا الخلبص بأم الكجييف مف زكجيٌة كرًىت استمرارىا، فإفٌ أىميٌتيا النسبيٌة لمزكج كالتي 

ك طمٌؽ بدكنيا ػػػػ أصبحت تتمثؿ في الفقرة أ ػػػػػػ ك ما يمكف أف يجنيو مف مكاسًب بيا لا تتحقٌؽ لو إف ى
مف  35بالتعديؿ ميمغاة إف ىك أراد أف يرفع الدٌعكل ضد زكجتو ابتداءن، لأنٌيا ستتأثٌر بما طرأ عمى المادٌة 

 تعديؿ كرٌس لمزكجة كحدىا الحؽٌ في طمب التطميؽ مف المحكمة.

ة ارتكبتيا الزكجة فيؿ الميعدٌؿ يعي ىذه الخطكة التي شؿٌ بيا حؽ الزكج في أف يرفع دعكاه لإساء
في حقٌو ؟ كىؿ المحاكـ التي ستيطبٌؽ ىذا التعديؿ ستمتزـ بحرماف الزكج مف رفع ىذه الدعكل أـ سيككف 

طار ليا رأم آخر سيتجاكز حدكد النٌصٌ كما كانت تفعؿ بتسجيؿ الطلبؽ الذم أكقعو الزكج خارج إ
كـ ىك لا يسع الميتابع إلٌا أف يقكؿ: "ؾ ؟ إف حدث ىذا ك فعمت المحاكـ ذلالمحكمة دكف اتفاؽ مع الزكجة

محظكظ الزكج عندنا مف قبؿ التٌعديؿ كمف بعده، فحتٌى حيف يحرمو المٌشرٌع مف أمرو يأتي القاضي فيمٍنىحو 
رًىـ مًنٍو  ".  !!! ما حي

 

 

                                                           
ة، لأنٌو كما ذيكًرى سابًقان المحاكـ تعترؼ بالطٌلبؽ الكاقًع بإرادة الزكج المنفردة الكاقع خارًجى عمى الأقؿٌ مف النٌاحية العمميٌ  ( (53

المحكمة دكف اتٌفاؽ مع الزكجة. لعؿٌ المحاكـ التي ستيطبٌؽ ىذا التعديؿ ستجد في المادة نصٌان لا يقبؿ المبس في سبب 
ىذه المحاكـ تيثبٌت كتعترؼ بيذا النكع مف الطلبؽ عمى الرغـ مف  إثباتيا لطلبؽ الزكج لزكجتو خارج المحكمة بعد أف كانت

 بذلؾ بؿ كفي كثير مف الأحياف لا يستند القضاة في تثبيتيـ ليذا الطلبؽ إلى أم مادٌة.    عدـ كجكد نصٌ يسمح
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1 

  - اذ الفاضلتكتاب إهداء للأس إصدارفي المساهمة  أحد الزملاء علي عرضعندما 
كنا نقرأ في فقد  :ثلاثین سنةأكثر من رجعت بي الذاكرة إلى الوراء  - محمد الجلیدي سعید. د

 رجل من الرجالاتأن هذا الكتاب أو ذاك نشر تقدیرا وعرفانا بجهود مكتبات الجامعات الغربیة 
لقانون أو الفلسفة أو سهامات جلیلة في فرع من فروع العلم و المعرفة في اإالذین كانت لهم 
مختلفة أو المقالات أو شروح وتعلیقات ، بحیث تنشر في هذا الكتاب بعض البحوث الأدب مثلاً 

 .أو ذاكمهداة لهذا الفقیه أو الفیلسوف أو الأدیب 

حتى لا بهذه الجامعة سنة حمیدة یستنها أعضاء هیئة التدریس بكلیة القانون لاشك ذه فه
تأسیس والرفع من مستوى التدریس   فيینسى الجیل الجدید من القانونیین من كان لهم الفضل 

في جامعاتنا ، ولا شك أن الدكتور سعیدا كان ممن یستحقون هذا التكریم فقد تخرجت على یدیه 
بغزارة العلم وسعة الاطلاع في مجال  بالخلق الرفیع و أجیال من طلبة العلم ممن یشهدون له

 .تخصصه وهو الشریعة الإسلامیة

 )(القانون الوضعيالفاضل للشریعة الإسلامیة في كلیات وقد أوحى إلي تدریس الأستاذ 
، ولكن قدرت أن هذا ریعة الإسلامیة و القانون الوضعي: الشأن أكتب حول هذا الموضوع بالذات

، فكان لابد أن أذیله بما یدل على الزاویة التي  الصفحاتالعنوان قاصر عما أرید تناوله في هذه 
 –الشریعة الإسلامیة و القانون الوضعي فكان هذا العنوان: " هذه المناسبةبأرید الحدیث فیها 
 .احدة"وجهان لعملة و 

 أیضاً  أعرف، و ما وراءه وأنا أعرف أن هذا العنوان سوف یستفز الكثیرین قبل أن یقرأوا 
وأنا أتصور أن مرد ذلك ، هناقد لا یقنعهم ما سوف أعرض له  من یتفضل بقراءتهأن بعض 
 أو، وهذا ما أرجحه ها هنالدت تناو ر أ: إما لأنني لم أنجح في التعبیر عن الفكرة التي لأحد أمرین

من الصعب على الكاتب مهما أوتي من قوة في الإقناع مسبقة  احكامأهؤلاء مسلمات و  ىن لدأ
 . عما هم مؤمنون بهأن یجعلهم یعدلون 

فلیس هذا ما  مقارنة بین النظامین إجراء في معرضست ل أنا هنا مهما كان من أمر، ف
، هذا العنوان یشي بغیر ذلكلكن للمفاضلة بین مختلفین و  لیه، ثم إن المقارنة تأتي عادةإقصدت 
مسألة تلح علي منذ وقت في أن أعرضها للنقاش ورأیت ردته هو نقل وجهة نظري حول أكل ما 

 .التي عنونت بها هذا المقاللهذا العرض وهي المسألة أن هذا هو الوقت المناسب بالذات 
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بعلم من  الاحتفاء: الوجه الأول هو هذا الوقت مناسب من وجهین وفي حقیقة الأمر
هو ما جاء في المادة الأولى من الإعلان ، والوجه الثاني ا أشرنامأعلام الشریعة الإسلامیة ك

، فهل هذا یعني فك قت من أن الشریعة الإسلامیة هي "المصدر الرئیس للتشریع"الدستوري المؤ 
فالإجابة عن هذا السؤال من ، ني بالشریعة وماذا نعني بالقانونولكن ماذا نع" الارتباط  بـ "القانون

 ا" شعار نجعل من "الشریعة الإسلامیة ألاولكن بشرط المسألة الجدل حول هذه حسم تشأنها أن 
 .من شعارات أخرىما عداه یحجب  یرفع 

لماني دائما فكرة طاردة للقانون الوضعي العهناك  لرافع هذا الشعار الذهنیةففي الخلفیة 
للمترددین أشد قوة جذب هذا الشعار ل" فسوف یكون وإذا أضفنا لهذه الأوصاف "الملحد و الكافر

لأن فكرة الحلال و الحرام تجردهم من سلاح المقاومة ، من أصحاب القناعات الأخرىوحتى 
 .ر أسهلیكون استسلامهم لهذا الشعاف

أم أن ، ضدان لا یجتمعانحقا میة وما یسمى بالقانون الوضعي هما فهل الشریعة الإسلا
ولا مشاحة في الألفاظ الألفاظ المصطلحات و في یكمن الفرق الوحید وأن الأمر على خلاف ذلك 

 . كما یقولون

 المرادیتساءل عن الكریم أن  للقارئمشروع  لعله مما هو، وقبل الإجابة عن هذا السؤال
من شأنه أن یرفع اللبس والغموض ویساعد فضبط المصطلحات "، مصطلح "القانون الوضعيب

من  إلیهبطرح هذا السؤال أو فیما نخلص  ا یتعلقمعلى تفهم وجهة نظرنا سواء فی، بلا شك
 .نتائج

، فلا شك أن زمان ما وفي مكان ما يد به مجموعة القواعد القانونیة المطبقة فیر أفإذا   
، هي أیضا قانون وضعي بهذا المعنى الإسلامیة ةالأحكام القانونیة المستمدة من الشریع
أرض  على ووضعي أیضا إذا كانت مطبقة فعلاً ، لك شكذفالشریعة الإسلامیة هي قانون ما في 

بـ  التعبیر، أما في كثیر من الدول ولو نظریاً  ، وهي مطبقة فعلاً الواقع التشریعي في دولة ما
بل ، بأنها قانون وضعيعة الإسلامیة یالشر فلا توصف ، مطلقا من كل قید ""الشریعة الإسلامیة

أو القانون مورابي أو القانون الروماني ا نقول قانون حكممجرد دراسة تاریخیة للفقه الإسلامي 
  .الفرنسي القدیم مثلاً 

ن الشائع حالیا في أذها ، وهذا هوالتشریع الإلهيمع  بالمقابلة "الوضعيـ"بید أما إذا أر 
ولا یصدق  ما یبرره قد یكون له فالتمییز بین النظامین، الكثیرین متخصصین وغیر متخصصین



 
 الشریعة الاسلامیة  والقانون الوضعي وجھان لعملة واحدة   د امحمد الرازقي 

  ]261[   2016السنة  –) خاص - 6(العدد  –مجلة القانون 

وضع البشر بعكس التشریع  منما كان  على هذا الأساس فالوضعي: أحدهما على الآخر
" الإسلامیةهذا المصطلح "الشریعة ، من استعمال )نظریا(فلا غضاضة في هذه الحالة  ،السماوي
  .بشري آخر خاص مغایر لأي قانونقانوني كنظام 

كل القواعد العامة أن  .القانونیة والشرعیةیعرف كل المتخصصین في الدراسات و لكن 
 .سلامیةالإمع أحكام الشریعة  تفاقالا تتفق تمام"، هذا "القانون الوضعيوكثیرا من التفاصیل في 

فلا  الدولفي كل المعاصرة و هذه هي طبیعة كل القوانین ، لأن "من التفاصیل "كثیراً  قلنا
ومع ذلك ، مع قانون آخر في دولة أخرى التفاصیلفي تمام الاتفاق نجد قانونا في دولة ما یتفق 

لأنه  یتبنى أحكام الشریعة الإسلامیة ،مثلاً أو الإیطالي لا نستطیع أن نقول أن القانون الفرنسي 
، هو ن یكون شریعةأقبل فهو  یةسلاملإاالشریعة  هذه في المطبقةمن الأحكام  یتضمن كثیراً 

بالمساهمة في تقوم ، على الجناة مثلاً الحدیة الشرعیة فتطبیق العقوبات ، )باطن(أي ذلك عقیدة ك
وهذه هي  ،كما نعرفلما لها من قوة ردع وتخویف حفظ السلم الاجتماعي و النظام العام 

 .الأخرىحال كل القوانین العقابیة  كما هوالأساسیة الدنیویة للعقوبة  الاجتماعیةة الوظیف

جر تستحق الأكذلك عبادة أنه هذا التطبیق  یفترض فيسلامیة ولكن في الشریعة الإ 
ولا تعترف  تم تحیید الدین فیها" "الدولة العلمانیةن أ، وحیث خرويأجر أجر هو ، وهذا الأالثوابو 

المحافظة ، من حیث ن یصحأذا صح التعبیر ولابد إ كذلك دنیویاً  الثواب، فیبقى غیبيبما هو 
الشيء  الدنیوي "الأجر"وهذا فیه من  ، كذلكالنظام العام في الدولة السلم الاجتماعي و  على
 .الكثیر

2 

لعل أهم ما یأخذه "ناشطو حقوق الإنسان" في الشرق و الغرب، على الشریعة الإسلامیة 
مبالغتها في قسوة بعض العقوبات ولكنهم یتناسون أن لكل مجتمع قیمه و نظامه الخاص به وله 

 كذلك إجراءاته الخاصة للمحافظة علیها حسب تدرج هذه القیم في سلم الأولویات: 

مي مثلاً، أن هناك الضروریات التي لا یستقیم المجتمع الإسلامي فنقرأ في الفقه الإسلا
إلا بالمحافظة علیها وهي تخضع لنوع من الحمایة الخاصة لم یتركها المشرع الإلهي لأهواء 

المكان فهي كما نقول من الثوابت، ولهذا السبب هي رض أنها لا تتغیر بتغیر الزمان و البشر فیفت
وبات من شرعها، ثم تأتي في المرتبة الثانیة الحاجیات ثم عبادة یعرف حكمة هذه العق

 .(التعازیر)التحسینیات وهي تدخل في مجموعة المتغیرات 
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 ثم لا ننسى أنه حتى في المجتمعات المتقدمة في الحضارة، نجد قیما لا نتصور أن 
غیرت هذه المجتمعات في المحافظة علیها وحمایتها بأقسى أنواع العقوبات مهما ت تتهاون

الظروف ومن له بعض الإلمام بتاریخ قانون العقوبات الغربي حتى بعد الثورة الفرنسیة لابد أنه 
قرأ كیف كان المتهمون یعاملون كما تعامل الحیوانات بل أقسى وأمر، فنحن أسبق من الغرب في 

تتغیر، هذا التقسیم الذي عرف في أواخر القرن التاسع عشر فقط من أن هناك جرائم طبیعیة لا 
وجرائم اصطناعیة وأن هناك كذلك قاعدة، درء الحدود "كل العقوبات" بالشبهات الأصل في 

 قاعدة البراءة كما سوف نرى.

عة فهي قانون " فیه مساس باحترامنا لهذه الشریلا نعتقد أن مصطلح "القانون الوضعيف
الوضعي لا یقلل من هذا  أن وصف القانون الإلهي بالقانوننرى  ، وكذلكوضعي بالمعنى الأول

، لأن في ذلك إذعانا لأوامر الخالق ونواهیه من المسلمین على العكس من ذلك ،الاحترام
الإرشاد واقع ولیست مجرد آیات من الوعظ و المخاطبین بهذه النصوص عند تطبیقه على أرض ال

 . من عنصر الإلزام ةخلو 

" فیه إیحاء  بأن الدولة التي تتبنى الإلهيأو القانون  الإسلاميالتشریع التعبیر بـ " ثم إن
، ولا شك ا ویطبق هذه القوانین رجال الدینیدیرها ویصدر قوانینههذا المصطلح هي دولة دینیة 
 .ن عن هذا المصطلح لا یقولون بذلكأشد المدافعی ى، فحتأن في ذلك من الخلط ما فیه

م  فترة حیاته صلى االله علیه " في تاریخ الإسلاع أن نتصور هذه "الدولة الدینیةنستطی
السنة المطهرة و  "القرآن الكریملهي ن الوحي الإلأ نظراً  وعشرین عاماً  وسلم وهي لا تتعدى ثلاثاً 

هو الذي یحدد الفضائل و  ،"نطق عن الهوى إن هو إلا وحي یوحىوما ییتعلق بالتشریع "فیما 
ولا استثناء في ذلك للقیاس في هذه الفترة سلطة التشریع ، انتفلیس لفرد أو هیئة مهما ك، الرذائل
تي المقیس علیه الم المشترك أو العلة بین المقیس و للعقل والبحث عن القاس لأن فیه إعمالاً  ،مثلاً 

من ، فالمجتهدون لا یجمعون على حكم شيء لك الإجماعذ، وكمن أجلها حرم أو أبیح سلوك ما
الوقائع  بإدراجإلى النص فیما إذا كانت فلسفته العامة تسمح  إلا بعد الرجوع  ،قول أو عمل

الأخرى غیر المصادر" "لك بقیة ذقس على  و، أو لا تسمحالمشابهة داخل دائرة هذا النص 
 .القرآن و السنة

، انتقلت الدولة الأرض بوفاته صلى االله علیه وسلمبین السماء و  الاتصال انقطععندما 
، فإذا اختارت تطبیق أحكام تشاء من قواعد لإدارة هذه الدولةتختار ما محضة إلى دولة مدنیة 

، ، وهذه فیما یبدو هي أساس الخلاففي الحدود والقصاص و الدیة مثلاً الشریعة الإسلامیة 
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آخر  أما إذا اختارت نظاماً ، بالنظام الإسلامي، ولیس الدولةفنستطیع أن نصف هذا النظام 
بأن دین الدولة ما ، فحینما یرد في دستور سلامي لا یعترف بهاالإفالدین ، للحكم و التشریع

النفاق السیاسي لاسترضاء  ، ففي ذلك نوع منأحلهتحرم ما و هذا الدین الإسلام وتبیح ما حرمه 
 .القبیلهي من هذا  بلا استثناء و ، وكل الدول التي تدعي الإسلامالعامة

لا  ،العبادالبلاد و وصیاء على الأ" الدین "رجالأن فكرة  ثم لا ننسى قبل ذلك وبعد ذلك
ن الدین ع، فهذا نوع من الارستقراطیة البغیضة وهي أبعد ما تكون سلاميالإ الفكرفي  اوجود له
 ،رهبانهم أربابا من دون االله" ... أحبارهم واتخذوا " ممنأي دین سماوي آخر  أتباع وألامي سالإ

یمیزهم عن  ارتداء زي خاصهؤلاء الفقهاء والدعاة مر شيء لمنعت بالقانون ولو كان لي من الأ
فالعلم بالأحكام الشرعیة ، همل من القداسة ما لیس ولو بالإیحاء نفسهمیعطون لأ، فهم غیرهم

وكذلك المهندس  وظیفة لا تختلف عن أي وظیفة أخرى، فالطبیب الناجح في مهنتهوتعلیمها هي 
" الذي یجتر ، من "الفقیه(لأنه أنفع للمجتمع )والموظف الإداري والطیار ... أفضل عند االله 

كله من الإسقاط على الواقع المعاش ولو حفظ القرآن  محفوظاته القدیمة بدون أن یعمل شیئاً 
لدكتور الذي ستاذ ا، والأخرىأي وظیفة أفهي وظیفة ك ، وفي كل الأحوالالروایاتعلى جمیع و 

 ا هذه السطور اعترافاً نولو فعل لما كتبیرتدي هذا الزي  ، لم نره یوماً له نكتب هذه السطور تكریماً 
  . غیره من أصحاب العمائم كما لم یخدمها  كثیر فضله في خدمة الشریعة الإسلامیةب

بالمحتوى " ى نتیجة مفادها أن إطلاق مصطلح "القانون الوضعيإلمما طرحنا قد نخلص 
، قدس)مدیني ( الشریعة الإسلامیة هيبشري إلحادي كافر) ولا یعني أنه قانون ( الذي نعنیه لا

فلا علاقة  ،و الرسل ... الخ فالمقدسات تتمثل عند المسلمین في الإیمان بالوحدانیة والملائكة
أما الأوامر الإلهیة والنواهي التي توجه  ،ربهللمجتمع بها بل هي تمس العلاقة بین الفرد و 

یلتزم بها قد  فروضا قانونیةالمقدسة لتصبح  فتفقد طبیعتها ،تصرفات المسلمین على الأرض
وح إلیهم ربهم "... فعل الخیرات" إذا لم ی فرضیتها بالطبع) ون(ولا ینكر  آخرون یخالفهاو  البعض

المعصومین من ، فلیس كل البشر كإبراهیم ولوط واسحاق ویعقوب وبقیة الرسل لیكونوا صالحین
مقدسات دینیة  واانتهك مولا نقول في هذه الحالة أنه، كبقیة البشروالخطایا الأخطاء  ارتكاب
 .من جماعة المسلمین متخرجه

3 

أن ، من المسلمین وغیر المسلمینلا شك عندنا وعند غیرنا من العقلاء و المنصفین 
ولا یشكك في في أي مجتمع سوي  من أي قانون بشري دنیویاً وأنفع الشریعة الإسلامیة أسمى 
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ثم عادت إلینا ولكن ها عنا الغرب التي أخذبكل القیم السامیة  جاءت، فهي قد ذلك إلا مكابر
، ولو قانون وضعي اوقلنا إنهتغري بأن نجري وراءها  "جمال"علیها مسحة من بصیغة أخرى 

، عنها كل النصوص الأخرى التفصیلیةتفرع توالتي في الغرب  العامة استعرضنا القواعد القانونیة
بلا وفي جمیع فروع القانون سوف لن نجد قاعدة واحدة لم یكن لها أصل في تراثنا الإسلامي ف

  .استثناء

القوانین النصوص الموضوعیة التفصیلیة لهذه كثیر من  قمنا بنقللعل الإشكالیة هنا أننا 
أن إذا عرفنا ف، قیم المجتمع الإسلامي من اً كثیر وهي لا تترجم بالضرورة  نقلا حرفیاً الغربیة 
 هفإن النقل الحرفي لهذ، م السائدة في مجتمع من المجتمعاتیترجم منظومة القیالقانون 

نقوم  ك یعني نقل هذه القیم للسیر على هداها في مجتمعاتنا بدون أنتلأو  النصوص التفصیلیة
 .قابل للتطبیق عندنا ومنه غیر ذلكفمنه ما هو بعملیة فرز لهذه القیم ومن ثم لهذا القانون 

لم نستطع " "الوضعیةمن هذه القوانین  رجع الینا في العقود الماضیةما  لضفأثم إن 
بل یؤكد علیها، لیس لأننا لا القیم  ما لدینا منمع أنه لا یتعارض مع هم تطبیقه كما طبقوه 

المدني اللیبرالي نظام العنهم  نقلنا، اسي مثلاً یام السظ، ففي الننعرف  بل لأننا لا نرید
لیس الآن فقط بل من معاویة بن أبي ولكننا فشلنا في تطبیقه التطبیق الصحیح ، الدیمقراطي

 .بالحكم الرشید العالم  سفیان مع أننا أول من بشر

الدین ، حوالى أربعة عقود من الحكم الرشید بعد اكتمال الدولة الناشئة  هذه تعرففقد  
حیث كان المواطن ، المسلم و غیر المسلم ، في مأمن على نفسه وعرضه وماله ، ومع ذلك لا 

، فالوازع احترام تعالیم هذا الدین الجدید ننسى أن قرب العهد بالإسلام  كان له الأثر الأكبر في
من یقع منهم في  ها ومن مظاهر ذلك أن بعض الدیني هو من أهم قواعد الضبط الاجتماعي حین

النبي صلى االله علیه وسلم، كانوا یطالبون بالتطهیر من هذه  یسمیها" كما كان هذه "القاذورات
 . والآثامالذنوب 

، فاعتناقهم لهذا الدین سلام وسماحتهالإ وةإلى نقا جاهلیة حمقاءفالعرب انتقلوا من 
بناة حضارة تمتد من یعتاشون على الإغارة وقطع الطریق إلى لهم من قبائل بدویة متناحرة وً ح

ولكنه للإسلام  ، وهذا التوسع كان في أساسه نشراً ن شرقاً إلى الحدود الفرنسیة غرباً حدود الصی
الذي لا یختلف عن أي استعمار آخر، وكان لابد لهذا  الاستعمارأصبح بعد ذلك نوعا من أنواع 

 حیث اختفت دویلات الطوائف من یبیریاافي شبه جزیرة أن ینحسر كما حصل الاستعمار 
 ولا أوضاعها كما سوف یختفي غیرها من باقي هذه الدویلات إذا لم تعرف كیف تصحح الوجود
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 .نعتقد أنها فاعلة!

لهذا حولنا هذا الحكم الرشید إلى الكسرویة و القیصریة و  أننا، فیما نعتقدوالسبب في ذلك 
 لسنواتمؤقت  التي كانت في حالة كمونفي أسوأ حالاتها و كان لابد أن تظهر الجاهلیة الأولى 

، التي حاربها الإسلامب انسب و الأاحسالاعتزاز بالأو والنعرات القبلیة حیث العصبیة  ،قلیلة
أن بالضرورة ذلك  نتائجوكان من في نفوس الولاة و الحكام وانتقل الدین إلى المرتبة الثانیة 

لأنه یقول  یعذب الإمام مالك فحینما :معاً ملكة الإبداع والاجتهاد في أمور الدین و الدنیا تتعطل 
مون حول خلق القرآن أمام أحمد بن حنبل بسبب خلافه مع المالإ أو، بعدم صحة بیعة المكره

واحد فكان ال، حتى الآن لهواناالذل و لى إلا الخنوع والاستكانة إفلا ننتظر من العامة  ،مثلاً 
من التعذیب  لنوعیخضع  ،أو لم یرض هو عن الأمیر میرذا لم یرض عنه الأإ -ومنا  -منهم 

حشائه عن طریق أضع النمل في و ن یأالطغاة في كل العصور ك عتىأعلى بال لم یخطر 
، للقدور إذا صدق الطبري في تاریخه أثافيسرى الأرؤوس توضع أن  وأ، أستهنبوب یوضع في أ

 . وما خفي كان أعظم، لك شكذما في عندنا وهو صادق 

، فالمسلم قد یصلي ویصوم خلاقيمفرغة من محتواها الأ اً صبح الدین طقوسأفقد  
فلم  جلهالأولكن هذه العبادات فقدت فلسفتها التي شرعت ، لى بیت االله العتیقإرمضان ویحج 
عن  في غنىلم تشرع للعبادة فقط فاالله تعالى  ، فالصلاة مثلاً لى سلوك وطریقة حیاةإتعد تترجم 

یس أل " "الدنیویة أخرى في جمیع مجالات الحیاة الاجتماعیة  قیماً  لیهاإلتشد عبادة البشر ولكن 
، فـ "الفحشاء تؤدي إلى هذا المعنى، مثلاً  "الصلاة تنهي عن الفحشاء و المنكرإن قوله تعالى: "
عن التفسیرات  جتماعي من أنماط السلوك البشري بعیداً ا غیرتجمعان كل ما هو و المنكر" 

  .یقة لهاتین المفردتین القرآنیتینالض

4 

لولا هذه و في القول و العمل الاختیار من أهم القیم التي نادى بها الاسلام هي حریة 
  هي، منازعبلا خطرها أ و هم مظاهر ذلك أو ، الإلهیة أو البشریةالحریة لما كانت هذه التكلیفات 

إلها ، لأنه جعل للبشر الخیار في أن یعبدوا أن الدین الإسلامي جاء بالتوحید حریة المعتقد مع
المسئولیة ) فبشر أو حجر أو لا یعبدون شیئا (قد تبین الرشد من الغي منأو ما یشاؤون  واحداً 

 .الاختیار هذهتتحدد بحریة  الدینیة وغیر الدینیة

  الأسس التي تقوم علیها الشریعة الإسلامیة وحینماوالعدالة الاجتماعیة هي كذلك من 
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یخشون بطشه  وافهي حیلة لم تنطل على الرعیة ولكنهم كان، ن المال مال االلهأكان معاویة یقول 
قد  فهو ،نه مال الشعبإیه قائلا أبي ذر الغفاري الذي جهر بر ألا من رحم ربك كإفآثروا السلامة 

ن توزع أن ثروة المجتمع ینبغي ألعدالة الاجتماعیة بما یعني ل والدعوة الفساد ندب نفسه لمحاربة
 .على الجمیع كل بقدر حاجته

، فإذا كان الواحد التي یقوم علیها الدین الإسلامي هي أهم الأسس والمساواة بعد التوحید
ا جاءت فكرة المساواة بأن ما عداه سواء (ومن هن منا یؤمن بالواحد الأحد فلابد أن یؤمن عقلاً 

منه بقدر  : فبقدر ما تكون قریباً على أساس هذه العلاقة مع الخالق، فالأفضلیة تقاس بین البشر)
یمان فالصلاح و الفساد مراعى فیه العلاقة بین الفرد و المجتمع والإ، صالحاً  ما تكون مواطناً 

 .یجعل هذه العلاقة أقوى وآكد

كن عند غیرنا هي بهذا المعنى و تكاد ولأالمفارقة هنا أن هذه العلاقة انقطعت عندنا 
، لیهم ونحن فقدناهإفدیننا انتقل  ،"لمعاملةالدین ان "أذا كان عندنا إ، فثارها باقیةآمقطوعة ولكن 

صبحت عندهم عادة والعادة هي الطبیعة أن هذه المعاملة لا علاقة لها بالدین ولكنها أفیبدو 
، فكارهأخر في شخصه وفي على احترام الآ وهذه العادة مبنیة، وللجماعة أیضاً نسان للإالثانیة 
عندنا  لأنه یعني قطعاشید لة الحكم الر أخرین فقد حلت مسفكار الآألى احترام إذا وصلنا إ و 

في السیاسة فكار ن الدیمقراطیة هي تصارع ألأالنظام الدیمقراطي  هو ،وبالتأكید عند كثیر غیرنا
لى الدیمقراطیة إ الاحتكامف یتم و فس فكارهذه الأذا احترمت إ و  ... الاقتصادو  الاجتماعو 
وهذه المرحلة یبدو ، الاستبدادلى هذه المرحلة فتجنب إ، والغرب وصل الاحتكامنتائج هذا احترام و 
خ فضل من ذلك فهي نهایة التاریأخر المراحل في التطور البشري حتى لم نعد نتصور آنها أ

 .وخاتم البشر كما یقول فوكویاما

إذا أحسنا الظن بالرجل ، فقد وصل  ،فیما یبدو الاطلاعكان ناقص ذا هولكن فوكویاما 
، ولا یستطیع أحد أن یقنعنا أن الحقوق التي آخر هذه المراحل منذ قرون طویلة لىإنسان الإ

كعقیدة  من الدینعندنا  احترامها لم یكن، علینابها  ىیتمتع بها حالیا الإنسان الغربي ویتباه
 تعالى بین حقوق االله اللفظي فقط، في التعبیر ، أننا نمیزالوحید بیننا وبینهموشریعة معاً، الفرق 

بین حقوق المجتمع وحقوق الفرد، یفرقون ، النظامة ینا، احتراما لعلموحقوق العبد بینما عندهم
هذا الغیر االله تعالى فالفرد لا یستطیع أن یتنازل عن حقوق غیره سواء كان : ولكن المعنى واحد

 .القانون العام والقانون الخاص ما یعنیه رجال القانون حینما یفرقون بین، وهذا تمعأو المج
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 فنستطیع أن نقول أن كل قواعد القانون ،القانون الخاصوبمناسبة إثارة القانون العام و 
  الفقه الإسلامي العام كما نعرفها في القانون الوضعي، منصوص علیها صراحة أو ضمناً في

 . واضحة الدلالة على معناها وهي

 ، فهو یتضمن من الأحكامبدستور المسلمین هفالقرآن الكریم یمثل ما نستطیع أن نسمی
تجاوزها وإلا تصبح هذه تأن  ،، وفقاً للنظام الدیمقراطيةالإسلامی الجماعةستطیع تما لا  والقواعد

، ولیس هناك ما یمنع من دستوریتهایطعن في من ثم ، و هذا العصرالقوانین غیر دستوریة بلغة 
لیس هناك آلیة أخرى أفضل  ، بل على العكس من ذلكرف علیها حالیاً االاستعانة بالآلیة المتع

 ."وجدها فهو صاحبها فمنالة المؤمن ضالحكمة جاء في الأثر "، وكما من ذلك

المعروفة و المعترف بها كما سوف نوضح عند  المبادئومبدأ الفصل بین السلطات من 
 .عن مبدأ الشرعیة الجنائیة حدیثنا

اكم أو حكومة أن الشریعة الإسلامیة لا تعرف مصطلح حمن الآن نرید أن نوضح لكن و 
جاءت الحكومة بمعني التحكیم والحكم فقد ، غلب وسیطربمعنى " محكَ وكل مشتقات الفعل "

، ولم یرد لفظ القرآني حكایة عن الأمم الغابرة إلا في القصصبمعنى تطبیق الأحكام الشرعیة 
أن الحاكم   .ولهذا نحن نرىكما نعرفها هذه الأیام ،الحكومة أو الحاكم بمعنى السلطة التنفیذیة 

، فما یسمى بالسلطة التنفیذیة هي مجرد سلطة ردتان غریبتان عن الفكر الإسلاميأو الحكومة مف
، ختلف عن أي مدیر آخر في أي إدارةلا یهو المدیر الأعلى  الرئیسة و الدولمكلفة بإدارة شئون 

أو ولي الشریعة الإسلامیة أنها تمجد هذا الحاكم بأنه صاحب الفخامة أو الجلالة  فيفلم نعهد 
التي تكاد أن و النعوت هذه الأوصاف أو ما شابه ذلك من شخصه مقدس لا یمس أن  والنعم أ

ض وفكرة الراعي المسئول عن تتناقفهي  ،الرئیس أو الإمبراطور أو الملكتؤله هذا الحاكم أو 
 "الراعي و الرعیة" المصطلح في العصر الحدیث لأن ا، وإن كنا لا نحبذ استعمال هذرعیته

عن مثل  من المثقفین الذین یبحثون دائما یستدعي في الذهن تشبیها غیر مرغوب فیه لدى فئة
 .ما هو إسلاميمفردات للطعن في كل هذه ال

قاطات معینة ینبغي الابتعاد عنها، " ولكن في ذلك اساستعمال لفظ "الأمیر قد نمیل إلى 
 الحرب أن یؤم المسلمین في الصلاة وفي ولعل لفظ "الإمام" هو الأنسب لأن من اختصاصاته

 ماوالسلم أي هو المقدم فیهم، ولكن كل ذلك حنین إلى زمن مضى ولا نعتقد أنه سوف یعود یو 
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 . التي نملكهاما وفق المعطیات 

، و القوانین التي تصدر وفقا لنظام الشوري ینبغي ألا فالشوري هي أساس الحكم الرشید
وهذا  )أو العقل الصریح الصحیحجاء بها النص  التي بالطبع ( تتعارض مع القواعد الدستوریة
الشورى أو النواب أو الشعب مثلاً، فهذا لا یغیر من  ، نسمیها مجلسهو واقع القوانین الوضعیة

" أي من هذه المجالس أن یكونوا من أهل "الحل و العقد في أعضاء یفترضربما ، الأمر شیئاً 
ولیس من الغوغاء وهذا هو مقتل الدیمقراطیة  یعتد به في الشأن العام  العقلاء الذین لهم رأي

یقول الباحثون في الفكر الإسلامي، أي القادرون كما " ارالاختیأهل "وفي الناخبین من ، الحدیثة
 .على المفاضلة

كما حددها التشریع  آخرفي أي قانون  الحریات العامة لم تحددومنظومة الحقوق و 
 .في الصمیمسلامي الدین الإ من، أو هي هكذا فعلاً الإسلامي حتى لتكاد أن تصبح 

المحارب وعرفت ، السلامالدولیة وقواعد الحرب و ت وقد نظمت الشریعة الإسلامیة العلاقا
س نظام الحصانات في العصر ساأالمستأمن صاحب الحصانة في المجتمع الإسلامي وهي  و

 .الحدیث

هذه ض وضمانات و والقر  كالبیوع والإجارة لعقودل كاملاً  نجد تفصیلاً  وفي القانون الخاص  
في القرآن  مفصلاً  وقد جاء أغلبها، وغیر ذلك ك الشركات بكل أنواعها، وكذلكالرهنالقروض 
 .الكریم 

بالفقه  إلى حد كبیر جاء متأثراً ، مثلاً حن مع من یعتقد أن القانون المدني الفرنسي لهذا نو 
یستمد أغلب نصوصه من الفقه الإسلامي وبخاصة الفقه المالكي الذي أنه إن لم نقل  الإسلامي
ه أن تطیع أن نقول عن نابلیون بونابرتولا نسوسطى في العصور الفي الأندلس  سائداً كان 

 .اسلامي التوجه

، والوقف مما لا الطلاق والعدة والنفقة، وكذلك أحكام المیراث والوصیةالزواج و  وأحكام
  .حتى الآنفي القوانین البشریة  نرى له مثیلاً 

نظمت كل هذه المسائل ولكن بطریقتها الخاصة لا تتفق  بالطبعالقوانین الأجنبیة 
 ، وكذلك لناحقهم بالطبع لا یجادلهم فیه أحد ، وهذامنهج الشریعة الإسلامیةمع بالضرورة 
 التفاصیل ینبغي كذلك ألا یجادلنا فیه أحد، فلهم قانونهم ولنا قانوننا (ونقصد بذلك هذه منهجنا
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 بالذات).

المقام الأول من أبناء هذه الأمة: بعضهم یبالغ في الشطط وللأسف، الجدال یأتي في 
البعض الآخر لا یرى أنها صالحة الإسلامیة كما یفهمها بدیلاً، و  ولا یرضى بتطبیق الشریعة

البشر، ولكن لم نعرف ما هي تلك الأحكام التي عفى بیق في هذا الزمن لتغیر الظروف و للتط
هة نظر هذا الفریق، وهذا الفریق أو ذاك لابد أن یكون علیها الزمن وسقطت بتقادم العهد من وج

 في إحدى حالتین: 
فإما أنه جاهل بالشریعة الإسلامیة، وهذا لا یؤخذ له رأي فالحكم على الشيء فرع عن 

وإما أن له موقفا مسبقا لا تصلح معه حجج العقل و المنطق فـ  .وهو لا یتصور شیئاً  تصوره
 "على قلوب أقفالها".

 
6 

 لقانون الجنائي، فهيل العامة قواعدال يه، نبغي الإشارة إلیه في هذا الحدیثما ت لعلو 
ننا نصفه بقانون حقوق أحتى  نریدهالعامة بالمعنى الذي والحریات مثل الحقوق ی أفضل ما
 :بالذات قانونال  اهذ تحمیها نصوصأو هذه القیم فكل هذه الحقوق أو قانون القیم الإنسان 

، ا وبقیة فلاسفة القرن السابع عشروالذي یعتبرونه من بنات أفكار بیكاریفمبدأ الشرعیة الجنائیة 
 تي، فمن مظاهر الظلم النبعث رسولا"وما كنا معذبین حتى خصته آیة واحدة في القرآن الكریم: "ل

لابد أن یؤدي وهذا بالذات تطبیق هذا المبدأ  عدمالقیام بالثورة هو  إلى ،مثلاً  الفرنسیین دفعت
... استخف " ، ففرعون حینما ه فهما ضدان و الضدان لا یجتمعاناستبداد الحاكم بأمر  إلى حتماً 
" وهكذا حتى حین قال: "ما علمت لكم من إله غیري بناء على هذه الطاعة  تجرأو  "فأطاعوهقومه 

ترف بالتأكید لا یعفهو  ،"حینما أعلن: "أنا ربكم الأعلىالمطلقة  الطاعة مراتب أعلىوصل إلى 
، ه یأتي من جمع كل السلطات في یده، فطغیانبمبدأ الشرعیة ومن ثم، بالفصل بین السلطات

 . كل زمان ومكانلك كل المستبدین الطغاة في ذوك

أنها جدیرة المشرع حمایة لقیمة یرى الإنذار قبل العقوبة من حقوق الفرد  ولا شك أن
أو أن تكون العقوبة في القانون حین ارتكابه  فعل كان مباحاً ، فمن الظلم العقاب على بالاحترام

 .القدیممنها في القانون  أشد للاحقا

حمایة حق المجتمع  یتمثل في  آخر هاَ وج عن حقوق الفرد، فضلاً  ولكن لمبدأ الشرعیة
في مكافحة ظاهرة الإجرام عن طریق التهدید بتوقیع العقوبة لما في هذا التهدید من قوة ردع 
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و أجتماعي الأخرى سواء كانت دینیة فشلت قواعد الضبط الا إذا، هو واضح وتخویف كما
 .حاربة الشر والجریمة  في المجتمعفي م .اجتماعیة ..

باعتباره وقدسوه في دساتیرهم  غربیون اعترفوا بقیمة هذا المبدأ، الولكن للأسف مرة أخرى
تجاهلناه عمدا في جمیع مراحل تاریخنا إلا في ، فردا أو جماعة ، ونحن من أهم حقوق الإنسان

لم یكن تطبیق هذا المبدأ  شید والتي لا تتجاوز أربعین عاماً، وحتى في هذه الفترةمرحلة الحكم الر 
ف الصحابة حول صحة بعض اختلایكمن في ، والسبب في ذلك فیما نرى تمام الوضوحواضحا 

ما في ذلك وارد  ویلأتالتفسیر و الختلاف في فالا، الأحادیث، وحتى لو تم الاتفاق على صحتها
یات ، وحتى آبالذات فبسبب هذا الاختلاالا الإسلامیة ختلاف بین المذاهب وما كان الا، شك

، فهامویلها الأأظنیة الدلالة تختلف في ت ولكنها، القرآن الكریم وهي قطعیة الثبوت الأحكام في
المقربین منه صلى االله للصحابة للجهالة  نافیاً  بیناً  وضوحاً  فإذا كان الحكم الشرعي لیس واضحاً 

 ..حال بقیة المسلمین إلى آخر الدهرفنستطیع أن نتصور ، علیه وسلم

على تفسیر واحد أي حكم واحد  یتم الاتفاقأن  ،فمن الدین والسیاسة معاً  وبناء على ذلك
وهذا ، والتأویل المحاكم في التفسیر تخطئلة من المسائل حتى لا أفي مستشریعیا محدد ودقیق 

بین السلطات، ، مبدأ الفصل فهذا المبدأ، تمعنى ما نقول في هذه الأیام بالفصل بین السلطا
شریع تالحاكمة في ال المبادئ، فإذا اعترفنا أن مبدا الشرعیة من لیس في حقیقة أمره، بدعة غربیة

هذا ، فالاعتراف بلوازمه ما في ذلك شك السلطات من ، فإن مبدأ الفصل بینالإسلاميالجنائي 
 .یؤدي حتما إلى الاعتراف بذاك

عمل رجس من  الشرعیةن تقنین القواعد إنسمع بعضهم یقول أن  هيالبدعة الحقیقیة 
أمام القاضي وكتب الصحاح ، وكأنه یرید أن یقول أن نضع المصحف الشریف الشیطان فاجتنبوه

للفصل فیها والحال أن علیه المعروضة  القضیةونطلب منه أن یبحث عن الحكم الشرعي في 
 من القرآن الكریم، لا یستطیعون قراءة آیة واحدة ممن درسوا القانون الوضعيالقضاة  كثیرا من

لم " الحكم الشرعي، وأما كتب الحدیث فإن "ثقافتهم منهاوا قراءة صحیحة فضلا عن أن یستخلص
ینبغي البحث فیها  في الحدیث أصلاً  علیها هذا إذا علموا أن هناك كتباً  للاطلاعتعطهم الفرصة 

  . قضیة من القضایالمعرفة حكم الشرع في 

، ض التشریعات العربیة و الإسلامیةصدى في بع الآراءوالغریب في الأمر أن نجد لهذه 
تسري في شأن جرائم الحدود ": هذا التشریع العقابي أو ذاك یقولمثلا نصا یتصدر ى فنر 
 في الدیة أحكام الشریعة الإسلامیة " وقد وضحنا وجهة نظرنا في هذه المسألةو  القصاصو 
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 .مناسبات أخرى فلا نطیل الحدیث فیها هنا، ثم إن الأمر أوضح من أن نطیل الحدیث فیه أصلاً 
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 المبادئ الجنائیة كذلك مبدأ "شخصیة العقوبة" بمعنى لا یعاقب إلا الجاني والذيمن أهم 
عات رجال الفقه الغربي مع أنه من أهم ما نادت به ایعتبره كثیر من رجال القانون أنه من إبد
ة وزر ر ولا تزر واز تقد أننا لسنا في حاجة إلى قراءة "ونعالشریعة الإسلامیة منذ ظهور الإسلام 

دأ ، فإذا كان الإسلام ینادي بالعدل فمبمن الآیات الصریحة في هذا المعنىأو غیرها " أخرى
، بعكس ما كان علیه المجتمع الجاهلي من تبني المسئولیة شخصیة العقوبة من أهم مظاهره

، ومن المستغرب أن بعض ما تتعرض لها الجماعة من الظلموهي بلا شك من أخطر الجماعیة 
 .هذا النوع من المسئولیةب تأخذزالت القوانین المعاصرة لا

، قوله تعالى: "ولكم في آخرإذا كنا في حاجة إلى دلیل  دلة على ما نقولولعل من الأ
بما یعني الجزاء  –، فالقصاص في اللغة العربیة هو تتبع الأثر ولیس المساواة القصاص حیاة"
، أي لا یعاقب إلا الجاني –كما یعتقد كثیر من الباحثین في القدیم و الحدیث من جنس العمل 

ومن قتل ومما یؤكد هذا المعنى قوله تعالى: "، العقابطبیعة هذا هذه الآیة الكریمة ولم تحدد 
لا من حیث إفي القتل سراف لإل، ولا معنى لولیه سلطانا فلا یسرف في القتل" مظلوما فقد جعلنا
من قبیلة كانوا یسرفون في القتل  في الجاهلیة، مهفالكیف لأن ذلك غیر متصور الكم ولیس 
 .الجماعیة كما سبقت الإشارة إلیه لیةو تطبیقا للمسئالقاتل وغیر القاتل الجاني 

أو أیة مسئولیة أخرى في أي ( أو المسئولیة الجنائیة ومن هذه القواعد كذلك أن التكلیف
، لأن مناط التكلیف أي قوة الشعور و الارادةكما نقول في هذه الأیام ، مشروط بالعقل  تشریع)،

، و لا یفعلأن یفعل أذا لم یكن الجاني حرا في إ، فالتركل و یتمثل في حریة الاختیار في الفع
فوظیفة العقوبة تكمن في الردع  ثم إنه عبث، فیه من الظلم ما فیههذه الحالة فالعقاب في 

لا ترتكب هذه الافعال  مثلاً، الصغیرأن نقول للمكره والمجنون و فلیس من المعقول التخویف و 
یعي الممنوعات ولا الآثار یستطیع إلا أن یفعل بالنسبة للمكره أو أنه لا فهو لا ، وإلا عاقبتك

، وهي غرائز حیث شاءت ماهي التي تقوده مافغرائزهالمجنون بالنسبة للصغیر و المترتبة علیها 
 .كما نعرفحیوانیة والحیوان خارج اهتمامات المشرع الجنائي 

في التشریع ، العلم بالنصوص الجنائیة وهو علم حقیقي ومن هذه القواعد المهمة أیضاً 
كما تقرر  اولا یفترض افتراض -عند كثیر من الباحثین الذین یعتد برأیهم  –الجنائي الإسلامي 
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ن من شروط التكلیف بلوغ الدعوة ونحن نرى أن معنى ذلك معرفة لأ ،كل القوانین الوضعیة
، وذلك لأن والإیمان بهاالحكم الشرعي في مسألة من المسائل ولیس فقط بلوغ الدعوة الإسلامیة 

السارقة السارق و  و"أو سمع من قرأ المسلم مطالب بقراءة القرآن كله أو ما تیسر منه ولابد أنه قرأ 
مثلاً، وهي ما تعرف " فاجلدوا كل واحد منهما مائة جلدةالزاني والزانیة و  –" یدیهماأفاقطعوا 
، وهي نصوص واضحة الدلالة في معناها ولا تقتضي كبیر عناء في إدراك هذا المعنى بالحدود

، مع حجج أخرى عرضنا لها في كتابات القرآنيولهذا نحن نعتقد أن الحدود لا تثبت إلا بالنص 
 .سابقة.

 القانوني یفرض علینا القول أن العقوبة لیس لها ما یبررها عقلا إلا ثم إن المنطق
افتراض هذا العصیان فرضا یجعل من هذا العصیان وهمًا لدى من أمر أو نهي مسبق و  عصیان

لم یصله النص المجرم وحتى لو وصله النص ینبغي أن یفهمه كما أراد له المشرع أن یفهم حتى 
 یجاب ونحاسبه علیه عند الاقتضاء إذا أساء الاختیار.أن یتخذ منه موقفا بالسلب أو الإ یتمكن

وغیر  –درء الحدود فقاعدة " ،ة البراءة"قرینومن أهم هذه القواعد أیضا، ما یعرف بـ "
القاضي في العفو خیر من أن  یخطئ" تؤدي هذا المعنى تماما فأن بالشبهات –الحدود بالطبع 

 قوبة ....في الع یخطئ

القانون  على تتفوقسلامیة لا زالت لسیاق أن نشیر إلى أن الشریعة الاولا یفوتنا في هذا ا
لأنها لا في كل تشریعات العالم  ل والتي تتفق والفلسفة الجنائیةالوضعي في كثیر من المسائ
عاجلا أو إن " سوف یقتنعون خر، ونحن نتوقع بأن الفقهاء "الوضعیینلآتختلف من نظام قانوني 

 .انوني المبني على مقدمات ونتائجبتطبیق المنطق الق، آجلا

 :عضها یشي بسائرهالى بإ فالإشارةونحن هنا سوف نتوقف عند قضیتین فقط 

تتمثل فیما یسمى بالمسئولیة الجنائیة للشخص المعنوي، ففضلاً عن  القضیة الأولى -
الجنائي من وجوه كثیرة كشخصیة العقوبة  أن ذلك یتعارض مع القواعد العامة التي تحكم القانون

وقواعد الاشتراك، ولكن ربما الأهم من ذلك هو أن المخاطب بالنصوص العقابیة ینبغي أن یكون 
ا من لمحتوى النص ومدركا للعقوبة عند مخالفة هذا النص حتى تفعل هذه العقوبة فعله مدركاً 
 ئیةالتخویف وهنا تكمن فلسفة مبدأ الشرعیة الجناالردع و 

ن الأمر كذلك فالمخاطب بهذا النص لا یتصور إلا أن یكون شخصاً طبیعیاً إوحیث 
 لدیه شعور وإرادة یخاف ویرتدع من العقوبة المقررة عند مخالفة هذا النص وهذه "المواصفات"  
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ین أ، فةهذه الدول تنص على أن الإسلام  دین الدولبعض والأغرب من ذلك أن دساتیر 
التي فالدولة  ، تعالیمهمجال فیه للاجتهادذا خالفنا رسمیا وبالقانون وبنص صریح لا إسلام هو الإ

سلامي لا یعترف بها، ومن ثم هذا الوصف لا ینطبق على ، الدین الإلا تعترف بهذه التعالیم
 .الموصوف

 : ونحن في هذا السیاق، نشیر إلى أمرین

، فالإسلام نظام لا یعني شیئا في الحقیقة" "إسلامیة:  وصف الدولة بأنها الأمر الأول
ذا كان مواطنو إفهي محایدة بهذا المعنى ف لا علاقة له بالدولة كشخص اعتباريوتشریع و حكم 

في التناقض كما  ناذلك قد یوقع ولكن، فیفترض أن تتبنى النظام الإسلاميهذه الدولة مسلمین 
التطبیق یأتي بخلاف هذه لكن سلامیة الدولة و إ ساسي یقررن النظام الأأمن حیث ، شرناأسبق و 
 . ذلك

، الفردیة هي تكلیفات في الدین الإسلامي نوعان: فردیة وجماعیة: الالأمر الثاني
، وهذه لا علاقة للمجتمع بها فلیس هناك كالصلاة و الصیام و الحج ... الخالعبادات المحضة 

تمس العلاقة بین العبد وربه  فهي، على من لا یصلي ولا یصوم ولا یحججزاءات قانونیة دنیویة 
الكفر فهذه مسائل شخصیة بحتة وكل یتحمل ، وكذلك أیضا مسألة الإیمان و اخرین بهن للآأولا ش

 . یعبده إلهإذا كان له هه إلعن تصرفاته أمام مسئولیته وحده 

و أالجماعة استقراره في تؤثر سلبا على سلامة المجتمع و هي الجرائم الت، النوع الثاني
لا إ، فلا یستقیم لهذا المجتمع كیان سرقةالمجتمع مسئول عن مراعاتها كتجریم القتل و ال

 . الخاصة مثلاً  بالمحافظة على الحق في الحیاة والملكیة

 ، وعلى فرض نسبتها للمواطنین یمنها مسلمة قد لا یستقأ، فوصف الدولة بوبناء على ذلك
فلیس كل هؤلاء ممن یلتزمون بالتعالیم الدینیة وبخاصة فیما یتعلق بالعبادات المحضة التي یترك 

، فالجانب رك وسیتحمل وحده تبعة هذا الموقفشاء ت إن شاء فعل وإنفیها الخیار للمخاطب بها 
 یكون الأجر الأخروي لا الجماعة السیاسیة أو تلك ومن ثم الغیبي لا یهم من قریب أو بعید هذه 
" والعدوانالإثم "إلا في حالة تعاونهم على  الامتثالعند  لها بل للفرد المخاطب مباشرة بالنص
هذه الجماعة، أو  من الرافضینحینها ینصرف هذا الإثم لكل  ،المتمثل هنا في الرفض الجماعي

 .هكذا ینبغي فیما نرى، أن تطرح هذه المسألة

 تطبیق أو عدم تطبیق الشریعة الإسلامیة ووضعتفإذا تم استفتاء مواطني دولة ما على 
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فإذا رجعنا إلى المناهج المقررة في هذا القسم نجد أنها لا تختلف إطلاقا عما هو مقرر 
في الأقسام الأخرى الفرق الوحید یكمن في المفردات المصطنعة لهذه المواد فإذا أجرینا مقارنة 

 .ر في المحتوىبین ما یدرس هنا ویدرس هناك لم نجد فرقا أو فرقا یذك

انون أو تاریخ النظم تاریخ القسلامي"، لا تختلف إطلاقا عن مادة "فمادة "تاریخ الفقه الإ 
لى الإبقاء علیه وهذه هي ار عر ، الإشكالیة الحقیقیة تكمن في هذا التقسیم والإصالقانونیة"
، هم ممن تتلمذوا على فقهاء الشریعة ن یكلفون بتدریس هذه المادة عادة، فالأساتذة الذیالمشكلة

، كل أو بعض منهجیة دراسة الذات وغابت عنهم كثیرا أو قلیلاً قسم بالإسلامیة في هذا ال
 وتدریس القوانین الأخرى إلا بعض المعلومات التي تحصل علیها في المرحلة الجامعیة وهذه لا

 ممن المجتهدین تكفي بالتأكید للدراسات المقارنة حتى لو حاول وتجرأ أحدهم على ذلك إلا بعض
 .لا تعنیهم هذه الحدود

مادة "المدخل لدراسة الفقه الإسلامي" لا تختلف أیضا عن مادة "المدخل للعلوم و 
سلامیة شيء والقانون، مهما كان مادة بالذات تشي بأن الشریعة الإثم إن هذه ال "القانونیة

تاریخ الفقه المادة تعنى بدراسة " ، شيء آخر لأن هذهالوصف، وهو أمر لا یعترفون به
أكید غیر القانون، وقس على ذلك بقیة المواد كالمیراث و توتاریخ الفقه هو بال الإسلامي"
، ففي القانون الجنائي ... الخ –القانون الدولي  –القانون التجاري  –، القانون المدني الوصیة

ننا نغرس في أذهان الطلبة فك الارتباط بین ذلك إساءة للشریعة الإسلامیة ما في ذلك شك ، لأ
برنا الشریعة الإسلامیة ، فإذا اعتل بینهما لأن ذلك غیر متصور أصلاً لا ینبغي الفصنظامین 
، وإذا لم نر فیها ذلك فلا فرق بین النظامین ،على كلا المعنیین كما سبق وهي كذلك فعلاً قانوناً، 

فلیس من المنطق أن نجعل لها قسما یشرف على مواد الشریعة الإسلامیة في هذه الكلیة وهي 
 .فقط "ة القانونكلی"

ثم إن هذا التقسیم هو في حقیقة أمره تقسیم نظري مصطنع فلیس له من أهمیة أو وظیفة 
، إلا تسمیة أعضاء هیئة التدریس الشرعیین وتحدید دیمیة قبل مرحلة الدراسات العلیاعلمیة أكا

مر أ، وهذا ل التي تدخل في اختصاص هذا القسممواد القسم ومفردات هذه المواد ومناقشة الرسائ
 . كما هو واضحعلیها  ة نظرنا حول هذه المسألة بل یؤكدتنظیمي بحت لا یؤثر في تغییر وجه

 "القانونیینحلا لهذه الإشكالیة إلا بتأهیل "الشرعیین" لتدریس القانون وكذلك تأهیل "نحن لا نرى 
 ، نحن نرى أنیرقترح یأخذ من الوقت الشيء الكث، وحیث أن هذا المة الإسلامیةلتدریس الشریع

 یكن یلغى هذا القسم وتدمج مواده مع قریناتها في الأقسام الأخرى أو استحداث مواد جدیدة إذا لم
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 .هناك مقابل لها كـ "قانون المیراث" أو "قانون الأحوال الشخصیة" مثلاً 

نني أتجنى على الشریعة الإسلامیة بل أدافع عنها وهي لیست في حاجة ألا یعتقدن أحد 
، فأنا أحد تلامیذها وكذلك ى من أن تحتاج إلى من یدافع عنهالدفاعي على كل حال فهي أقو 

 .  المقال وتحت هذا العنوان بالذاتأحد تلامیذ القانون (الوضعي) وربما لهذا السبب كان هذا 

في ذلك " فى على كلیات " الشریعة و القانونوهذا الوجه من النظر یصدق من باب أول
 .على هذا العبثإصرار أكبر 

فمن الضروري الإبقاء على العلوم الإسلامیة التي تهتم بتدریسها  "الشریعة" أما كلیات
" تعني القانون كما قة فهي لا تعكس واقع هذه الكلیات، لأن "الشریعةولكن هذه التسمیة غیر دقی

أو  سلامیةالا العلومنسب أن تسمى بكلیة "الأقلنا ولا علاقة لها بالشریعة بهذا المعنى ولكن 
بتدریس مناهج لا علاقة لها بالقانون  أو هكذا یفترض تهتم فهي :كذلك  فعلاً لأنها  العلوم الدینیة"

دیث ، والتفسیر والحمقتضیاته كأحكام العبادات المحضة، كالصلاة و الصوم والحج والزكاةو 
متفقه في الدین من التمكن )، وكذلك اللغة العربیة وآدابها فلا غنى للوالتوحید (مباحث علم الكلام

 إلا فسوف لن یفقه شیئا في أي شيء.و في هذه اللغة 

10 

التي العلمیة الرسائل ، عناوین علیها فیما نقول الاعتمادي یمكن من الأدلة الت لعلو 
قسم  " أشرف علیها الدكتور سعید بالذات الذي نحتفل بتكریمه بنشر هذا الكتاب وهو أحد أقطاب

ث نجد أنها جمیعا وبدون استثناء بحو طلاع على هذه العناوین سوف فبالا، "الإسلامیةالشریعة 
" ي تعالجها هذه الرسائل "الشرعیة، أما مقارنة الموضوعات التقانونیة بالمعنى الدقیق للكلمة

لأننا نجد دراسات  ، فهذه لا تمثل الفرق قطعاً ي في المطلقبالقانون اللیبي أو القانون الوضع
سكسوني  تینیة و القانون الأنجلو، وهو من العائلة اللاقارنة  بین القانون الفرنسي مثلاً یة مقانون

كل هذه القوانین ، و ي والإسباني وهما من عائلة واحدة، أو بین الإیطالكالإنجلیزي أو الامریكي
إلى مرده  الاختلافالسبب في هذا ، ولكنها لابد أن تختلف في التفاصیل و هي قوانین وضعیة

، ومنها لاف بین فلسفة هذا القانون و ذاك: فمنها الموسع في التجریم مثلا، ومنها المضیقالاخت
ما یأخذ بالمنهج الحرفي في تفسیر النصوص ومنها ما یتبنى المنهج الغائي الواسع وحتى 

ة ، ومنها ما یأخذ بفكر فیتي إلى عهد قریبو ب كالقانون السبالقیاس في مسائل التجریم و العقا



 
 الشریعة الاسلامیة  والقانون الوضعي وجھان لعملة واحدة   د امحمد الرازقي 

  ]279[   2016السنة  –) خاص - 6(العدد  –مجلة القانون 

یقصره على البعض دون التقادم في كل الجرائم و العقوبات ومنها ما یستبعد ذلك مطلقا او 
 .ت ومنها لا یجرمها وهكذاما یجرم بعض التصرفا ها بالطبع، ومنالبعض الآخر

 منها ما یأخذ بالنظام البرلماني: فدولة إلى أخرىمن اسیة یالستختلف الأنظمة وكذلك  
نى النظام الملكي ومنها الجمهوري، وفي النظام ، ومنها ما یتبوالآخر الرئاسي أو المختلط مثلاً 

لنظام الشیوعي وكل و المتطرف كاأالمعتدل  الاشتراكيا هومنالحر رالي ، منها اللیبالاجتماعي
 . شریعیةطبع على النصوص التذلك ینعكس بال

ي المقابلة بین هذا القانون والمقارنة لا تعنمجالات المقارنة عدیدة ومتنوعة،  كما نرىف
وطریقة المعالجة وهذه جمیعها تنعكس على  ، بل تكمن في الحكمة و الفلسفة والمنهج.وذاك

 .بلا شكالتفصیلیة محتوى النصوص القانونیة 

 ل التي أشرف علیها الدكتور سعید فيئالكریم كل الرسا القارئستعرض هنا مع نس نحنو 
 :بأي معنى من المعانيتعالج موضوعات قانونیة بحتة الكلیة عندنا وسنجد أنها جمیعا 

 .لیلیة مقارنة بالتشریعات الحدیثةدراسة تح –حمایة الأموال العامة في الشریعة الإسلامیة  – 1

 .دراسة فقهیة –حوالة الدین  – 2

  .انقضاء الحقوق المالیة بالإبراء – 3

 .الفقه الإسلامي و القانون الوضعيین الحد و التعزیر في عقوبة شرب الخمر ب – 4

 .دراسة فقهیة مقارنة –صاص بالعفو سقوط الق – 5

 .بین الشریعة و القانون الاتهامي النظام – 6

 .روعیة التصرف في الأعضاء البشریةمش – 7

 .رض في الأدلةضوابط الترجیح عند التعا – 8

 .طروحة دكتوراه)االقانون الوضعي (الحجر بین الشریعة الإسلامیة و  – 9

، الخاص ات قانونیة في جمیع فروع القانونموضوع كما نلاحظ كل هذه العناوین تعالج
ن جمیعها تقریبا دراسات مقارنة كما هو واضح ولا نتصور أحوال الشخصیة بدلیل و الجنائي والأ
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حكام الصلاة والصیام في أها ر تصو ، ألا ترى أننا لا نلهذه المقارنةالمقارنة إلا إذا كان ثمة وجه 
ولیس المقصود هنا  ،مع القانون الوضعيفلا یوجد وجه للمقارنة في هذه المسائل ، و الحج مثلاً 

بالطبع المقارنة بین المذاهب الإسلامیة بل بالشریعة الإسلامیة بكل اجتهادات فقهائها والقانون 
استبعدنا "الشریعة الإسلامیة" من هذه ا هو واضح في أغلب الرسائل أعلاه، ولو كمالبشري 

 .العناوین لما تغیر شيء

، دفع المشرع لتبني أحكام الشریعة هذه الدراسات المقارنة كما نتصورولیس المقصود من 
یأتي من خلال قد ، فهذا سنها وتفوقها على القانون الوضعيالإسلامیة من خلال بیان محا

هو تدریب  نما المراد في اعتقادناإ ، و قبل الباحث والمناقشة العلمیة منالتحلیل الموضوعي 
ن تكون لدیهم ملكة التحلیل و النقد أ، أي هم  الفرصة لكي یتكونوا أكادیمیاً ؤ الباحثین و إعطا

. ولعله مما أو أحكام مسبقةمن مسلمات  معما قد یكون لدیه والترجیح العلمي الموضوعي بعیداً 
التي تتمثل في رسائل " البحوث العلمیة" هذهبعض هو في هذه الأیام یفسد البحث العلمي 

، ولكن في أنحاء كثیرة من لیس عندنا فقط كما قد یفهم البعضوأطروحات الدكتوراه  الماجستیر
 .سفالعالم وبخاصة في العالم الثالث للأ

11 

 :لص مما تقدم إلى النتائج التالیةنخلعلنا نستطیع أن 

 ،كما حاولنا أن نبینالشریعة الإسلامیة وما یسمى بالقانون الوضعي شيء واحد  –أولا 
، فلا نجد قانونین النصوص أمر طبیعي لاختلاف القیم في محتوى بعض والفرق الذي نلاحظه

وضعیین یتفقان في كل شيء وإلا لتم تعمیم قانون واحد على جمیع الدول مادامت القیم 
 ،هكذا فعلاً  ا" لأنهب سمیت المنظمة الدولیة بمنظمة "الأمم المتحدةسب، ولهذا الواحدة المحترمة

ختلاف في ومن هنا یأتي الاوالأعراف والتقالید هذه القیم اختلاف ولا تختلف أمة عن أخرى إلا ب
أو " ى بـ "القانون الدولي الجنائيسمی، ولهذا نحن لا نؤمن بما هاتحمیتنظمها و القوانین التي 

 هعلى جمیع الدول تطبیق "  تفرض"القانون الدولي لحقوق الإنسان الدولي الإنساني" أوالقانون "
 .وع الحضارات و الثقافات والأدیانفهذا من شأنه أن یتناقض مع تن

نحن حتى الآن لسنا ضد المحكمة الجنائیة الدولیة الدائمة التي تختص بالنظر في جرائم 
ص على عقوبات معینة تعترف بها بعض الدول التي حتى لو أن نظامها الأساسي لا ینمحددة 
لحظر  نرى أنفسنا معرضین یوماً كل الخشیة أن  ولكن، نى النظام الإسلامي في تشریعاتهاتتب
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وكأننا " تتعارض و "القانون الدولي الإنسانيالإعدام والقطع والجلد بدعوى أنها تطبیق عقوبة 
ه الحضارة التي ذهنحافظ على إنسانیته وننسى أن ینبغي أن  اكتشفنا الآن فقط أن هناك إنساناً 

على هذا الإنسان قتلت في القرن العشرین وحده ما یزید على سبعین ملیونا من البشر في تتباكى 
المعاقین ومرضى ف هذا العدد من المشوهین و وأضعاالحروب التي افتعلتها هذه الحضارة 

 . النفوس والعقول

الحق  تنشئ، والقوة قد دعاوى هو عنصر القوة لدیهم للأسفربما المحرك الوحید لهذه ال
 .المشكلة في بدایة الأمر ونهایته ، ولكنها قد تحمي الباطل وهذه هيوتحمیه

من دساتیر العالم الإسلامي   أن كثیراً ، إذا لم یتأكد بعدومما یؤكد هذا المعنى  –ثانیا 
، كما قرأنا ذلك للتشریع هو الشریعة الإسلامیةسي و الرئیأتؤكد أن المصدر الوحید أو الأساسي 

هذه  في مسودات مشروع الدستور اللیبي المرتقب وهو بلا شك سوف یصدر متضمناً  أیضاً 
 والتشریع هو قانون، وما دام أن الأمر أمر قانون، ة الدستوریة ولو بصیاغات مختلفةالقاعد

 حاكمه في المونت هم من سوف یطبقهذه الكلیا وفتدریسه سوف یكون في كلیات القانون وخریج
 غیر مطبقة أو لا یهم إذا كانت هذه القواعد الدستوریة مطبقة فعلاً  وإذا ثبت ذلك ثبت ما ندعیه

 .أخرى لیس هنا هو مجال البحث فیهافهذه مسألة 

ى " لاشتماله علأو قانون كافر الكفارهو قانون "  القانون الوضعي  إن القول بأن – ثالثا
 بلادناوإلا لاعتبرنا القوانین الصادرة في ،  فهذا مردود علیه مخالفة للشریعة الإسلامیةنصوص 
 المغربي نون التونسي وستقلال قوانین "كافرة" لأنه یبیح الزنا وشرب الخمر وكذلك القابعد الا

 .والمصري على سبیل المثال

یوصف بأنه مؤمن أو یمكن أن ، لا عة هذه القواعد العامة و المجردةمجمو  فالقانون
فهي صفة تتعلق فقط  بالبشر المخاطبون بهذه القواعد قد یكونون كذلك مؤمنین أو كافرین  ،كافر
یجب  بصفة دائمة أو مؤقتة أو الأمریكیة مثلاً  الأوروبیةلاد ، المسلمون المقیمون في البوهكذا
نهم من أتباع قانون إ نقول ولا احترام هذه القوانین فهذا من الدین الإسلامي قطعاً  شرعاً علیهم 
فلابد من احترام هذا القانون لأنه من . القانون یجرم تعدد الزوجات  مثلاً فإذا كان هذا  ،كافر

حتجاج بأن الا هذا المسلم أو ذاك الإقامة فیها ولا یصح راالنظام العام في هذه الدولة التي اخت
 . الإسلامي هذلك من المباحات في دین
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في نصوص قانونیة ، مهما كانت طبیعتهرادة المشرع ترجمة إإذا اعترفنا بضرورة  -رابعا
، ولا ها من قبل المخاطبین بهذه النصوصمكتوبة دقیقة ومحددة وواضحة لكي یتم الالتزام ب

فضلیة ، فهذا التقنین لا یعطي أفضلیة لقانون على قانون آخر، الأبالطبع یخالف في ذلك عاقل 
 .والقیم الإنسانیة الخالدة ط في مدى احترام هذا القانون أو ذاك لحقوق الإنسانتكمن فقالحقیقیة 
  

هذه، لیست " "حقوق الإنسانفكرة أن  نحن في العالم الثالث بصفة عامة ما یؤخذ علینا  
تحمي هذه الحقوق والحریات لیس لخلو هذه القوانین من النصوص التي ، دائما محل احترام

عنا التغلب على هذه المشكلة ط، وإذا استبأمره ولیس بأمر الإرادة العامة، بل من الحاكم العامة
 .یقیناً حلت كل المشاكل الأخرى 

جد أصلها في الفقه الإسلامي ت الغربإذا عرفنا أن كل القواعد القانونیة في  – خامسا
یطالي و الفرنسي أن نقول أن القانون الإ اً قیقة واقع في الشرق و الغرب، نستطیع نظریوهذه ح
  :نببییتحاشون هذا الوصف لس ولكنهم، سلامیة  بهذا المعنىاي قوانین وغیرهما ه

فعلمنة الدولة حلت لهم مشكلة التأقلم مع  :سبب تاریخي حضاري وسبب آخر عملي
القانون  تطور مجتمعاتهم لأنها تسمح لهم بإباحة المحرمات في الشریعة الإسلامیة بل في

فلابد للمشرع أن یسایر  ،ذةفالتي تخالف القوانین النا الطبیعي كذلك لكثرة ارتكاب هذه التصرفات
 تقدمإلغاء بعض القوانین التي تعرقل من ، ر ولا مناص إذن وفقا لهذا المنطقحركة هذا التطو 

الاجتماعي من حیث أنه المجرم یساهم في التطور ": كایم، فكما یقول دور المجتمع إلى "الأمام"
فلا یتصور مع تحفظنا على فكرة التطور هذه  م بالیة ویساهم في خلق قیم جدیدة"یثور على قی

 .هي من هذا التطور ولكن "كل إناء بما فیه ینضح" ن إباحة زواج المثلیین موضوعیاً أعاقل 

 المسلمةتطور مستمر نحن كذلك لا ننكر في الفكر الإسلامي أن المجتمعات في  و
، والقواعد الفقهیة تفرض فرضا التكیف مع هذا التطور في الأعراف والعادات و المسلمة وغیر

بتخصیص  ، ولهذا السبب عنى بعض الفقهاءمن مصادر القاعدة القانونیة التقالید حتى جعلناها
د سابق " أي ما یستجد من وقائع لم یرد فیها نص أو اجتهاوازلفقه النباب في كتاباتهم أسموه "

المصلحة فثمة شرع  "أینما تكون ولنا كذلك فسحة كبیرة في القیاس والمصالح المرسلة حتى قیل
نقل عن عثمان بن  ، وزیادة في تأكید هذا المعنى، والمراد هنا بالطبع المصلحة المعتبرة شرعاً "االله

ثون من تحدث للناس أقضیة بمثل ما یحدأنه قال: " -فیما نتذكر – عفان رضي االله عنه 
 ".أو فاجراً  فهذا التطور قد یكون "براً الفجور" 
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  -:كتبنا مؤخراً  أن نشیر أننا ولعله من المناسب في هذا السیاق

مجلة  –إشكالیات الوظیفة العقابیة  –المصلحة المحمیة بالنص الجنائي المصدر و (
ودقیق أمر تفرضه "إن ضبط الغرائز البشریة وفق منهج محدد  -:لعدد الرابع) نقولا –القانون 

، فنحن حینما نقول أو اجتماعیاً  دینیاً  طبیعة هذه الغرائز أي الطبیعة البشریة قبل أن یكون واجباً 
یعة فمعنى ذلك أن الأوامر و النواهي الدینیة لا تتنافى مع الطب  الإسلام هو دین الفطرة، أن مثلاً 

البشري في إعادة ترتیب الأولویات فسیفسد ، وإذا تدخل العقل من خلق" لمالبشریة السویة "ألا یع
 .لل وتصعب السیطرة على هذا النظامالنظام النفسي برمته ومن هنا یأتي الخ

لا یفهم من ذلك أننا نؤمن بوحدة القیم وهذا في حقیقة الأمر تقریر واقع ولیس موقفا 
التوفیق بین عقائدیا لأننا نرى أن أصل المشكلة یكمن في أن المجتمع قد لا یعرف وسائل 
جتماعي ومنها متطلبات النفس ومقتضیات الحیاة في جماعة ولهذا نرى أن قواعد الضبط الا

 ."..طور هذه وعدم معرفة سبل التوفیق ، لا تستقر على حال بدعوى فكرة التالتشریعات العقابیة

الفلاسفة و ، وقد حاول سبل التوفیق و أمر بهیعرف  المشرع الإلهي نرید أن نقول أن
فیق ولكن البشر "رعاة ورعیة" أفسدوا هذه و التهذا  إدراك آلیةعندنا  من الفقهاء المجتهدون
، وهكذا ذج من ذلكاسبق و أشرنا إلى بعض النموقد الحر جتهاد الا قطعوا طریقفقد  .المحاولة

 .فكریا في القرن الأول الهجري أصبحنا نراوح مكاننا

ما وسعتهم المحاولة ولكنهم فشلوا أیضا كما  حاولوا كذلك  الآخرون في الغرب و الشرق
 سواءهم  ، فنحن وین متطلبات الجسد ومتطلبات الروحفشلنا لقصور لدیهم في إدراك العلاقة ب

تقد أنها قادرة في لا نع ثم فالروح من أعقد المعضلات التي تواجه البشریة ومن، في هذا الفشل
متنافسین على بین القطبین الالذي نتحدث عنه وازن إعادة هذا التحل ألغازها و  على یوم من الأیام

 .توجیه تصرفات البشر

 ونحن في معرض تكریم أحد أقطاب ، قد یكون من المفارقة أن أكتب ما كتبتوبعد 
، قصدت إلیه فأطلب العفو والمغفرة ماالأستاذ الفاضل  یتفهم، فإذا لم عندنا" "الشریعة الإسلامیة 

، نحن مؤمنون به ولكن بسلاح مختلف و إیاه في خندق واحد ندافع عما وفي كل الأحوال فإني
 وتوفیقه ... فهذا من فضل االله ما أرجوه ،  وهو كان العكس أدرك ما أعنیه واتفق معي اوإذ

 واالله من وراء القصد.
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 مقدمة

لسنا هنا في باب المقارنة أو الموازنة بین الشریعة الإسلامیة والدستور؛ فشَتَّان بین الثرى 
والثریا، إذ الشریعة من صنع الخالق، بینما الدستور من صنع المخلوق، ولا مجال لمقارنة هذا 

ك، حتى لو أفضت المقارنة إلى أفضلیتها عنه؛ لأن السیف إنما یُغْمًطُ قدره بالقول إن السیف ذاب
أقوى من العصا!. لكن المقام الذي یدعونا إلى تناول هذه المسألة بالبحث یرتبط بالمرحلة التي 

دءاَ بصیاغة تمر بها بلادنا، بعد الثورة المباركة، في طریقها نحو بناء دولة القانون والمؤسسات، ب
الدستور الدائم، الذي یُؤسِّس لهذه الدولة ، ویضع القواعد الرئیسیة لبنائها. وقد باتت ملامح هذه 
المرحلة أمراً واقعاً وملموساً، بعد أن تم الفراغ من انتخاب الهیئة التأسیسیة المكلفة بصیاغة 

 الدستور المُرتقب. 

في سبیل إنجاز مهمتها، تلك المتعلقة بوضع ولعل من أهمِّ التحدیات التي تواجه الهیئة، 
الشریعة الإسلامیة في النظام القانوني للدولة، وهذه مسألة دستوریة لا مجال لإغفالها أو التقلیل 
من أهمیتها، لاسیما أن صیاغة الدستور تأتي في مرحلة بالغة الدقة، وفي غمار ثورات الربیع 

سنوات ثلاث خَلَون، تجاوبت فیها أرجاء هذه البلدان   العربي، التي شهدتها البلدان العربیة منذ
بالدعوة إلى وضع دستور یحقق الأهداف التي قامت من أجلها الثورة، وفي مقدمتها إنزال الشریعة 

 الإسلامیة منزلتها الخاصة في تنظیم شؤون الحیاة. 

لتوافق وقد أثبتت التجربة، التي سبقنا إلیها أشقاؤنا في تونس ومصر، مدى صعوبة ا
على حكم لهذه المسألة. وإذا أمكن القول إن ظروف المجتمع اللیبي تختلف في هذا الجانب عن 
ظروف الشعبین التونسي والمصري، فإن التسلیم بهذا الاختلاف لا یُحلُّنا من واجب التحسب لما 

رضي یمكن أن یثور من خلاف بین أعضاء الهیئة التأسیسیة حول الصیاغة التي من شأنها أن تُ 
مختلف الأطراف، أو تُرضي أغلبیتهم على أقل تقدیر، لاسیما أن أحداث السنوات الثلاث 
المنصرمة قد كشفت عن تنامي تیارات متطرفة، منها ما یمیل إلى أقصى الیسار، ومنها ما ینحو 

 إلى أقصى الیمین، وبلغ التزمت والتعصب، لدى كل منها ، حد الصدام المسلح !. 

كذلك، فقد بات حقیقاً علینا أن نُعدَّ للأمر عدته، وأن نضع المسألة على  وإذا كان الحال
بساط البحث والدرس، بصورة موضوعیة هادئة، بعیداُ عن التزمت والتعصب المقیتین، علَّنا بذلك 
 نساعد الهیئة على إنجاز مهِّمتها وبلوغ غایتها، ونُعینها على اختصار الوقت اللازم للفراغ  من

تمهیداً  سألة محل البحث، وبالتالي التعجیل أو الإسراع بصیاغة الدستور المنشود،تنظیم الم
 لعرضه على الاستفتاء.
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 طة البدء في تحدید وضع الشریعة الإسلامیة هي بیان المقصود بهذا المصطلح،ونق
أولهما أما النقطة الثانیة فترتبط بالتناقض الحاصل بین اتجاهین متطرفین، یذهب  وضبط مدلوله.

إلى الفصل التام بین الدین والدولة، ویُصرُّ ثانیهما على الدولة الثیوقراطیة، التي یقوم نظامها 
القانوني على الشریعة الإلهیة، وتستأثر فیها طبقة رجال الدین بالسلطة السیاسیة العلیا. بینما 

في الدستور،  تتصل النقطة الثالثة بالخیارات المطروحة لصیاغة وضع الشریعة الإسلامیة
ومناقشة كل منها، والموازنة بینها، وترجیح أفضلها، مع بیان الأسانید والحجج التي یقوم علیها 

 فیما یلي:  ن هذه النقاطاستبعاد الخیارات المرجوحة، وتبَّني الخیار الراجح. وسنعالج كل نقطة م

 المقصود بالشریعة الإسلامیة:  -أولاً 

اختلف الرأي في تحدید مدلول  الشریعة الإسلامیة، وبیان المقصود منها. ویمكن ردُّ هذا 
الخلاف إلى اتجاهین اثنین: أولهما مُوَسَّع یذهب إلى شمولها أحكام مصدریها الأصلیین (الكتاب 
والسنة)، بالإضافة إلى مصادرها الفرعیة (الإجماع والقیاس والمصالح المرسلة والاستحسان 

 لاستصحاب والعرف). أما الاتجاه الثاني فمُضیَّق، یحصر مفهومها في الكتاب والسنة. وا

ومؤدَّى ما تقدم أن النطاق المُتَّفق علیه لأحكام الشریعة الإسلامیة هي نصوص الكتاب 
 عداهما من مصادر فهي محل خلاف.  والسنة، أما ما

هو الخلط بین  -شلبي بحق كما یقول الشیخ محمد مصطفى  -ومَرَدُّ هذا الخلاف 
الشریعة وفقه الشریعة، رغم ما بینهما من اختلاف؛ فالشریعة الإسلامیة هي مجموعة الأحكام 

یعة فهو التي أنزلها االله على رسوله، والمنصوص علیها في الكتاب والسنة. أما فقه الشر 
طبیق نصوص من خلال ت -عن طریق الاجتهاد  -، المُسْتنبطة مجموعات الأحكام العملیة

الدلالة، أو استنباطاً لحكم  الكتاب والسنة وقواعدهما، سواء كان هذا الاجتهاد تأویلاً لنص ظنيِّ 
 الفقهیة مصادرها في الإجماع والقیاس . وتجد هذه الأحكام)1(لم یرد بشأنه نص قطعي الثبوت
 الشریعة بینتعینت التفرقة  والاستصحاب والعرف. ومن هنا والمصالح المرسلة والاستحسان
 إلى المصادر المستندة واجتهاداته الشریعة، والسنة، وبین فقه بمعناها الدقیق، والمتمثلة في القرآن

                                                           
          .142ص -م 1959 -فقه الإسلامي المدخل في التعریف بال - الشیخ محمد مصطفى شلبي )1(

الجامعة  ،الطبعة الخامسة -فقه الإسلامي المدخل لدراسة ال -وانظر أیضاً أستاذنا الدكتور سعید محمد الجلیدي 
الفقه الإسلامي هو ثمرة أفهام فقهاء المسلمین للشریعة التي  ؛ حیث یقول إن23ص ،م1997 ،طرابلس ،المفتوحة

 . لى نبیه محمد صلى االله علیه وسلمأنزلها االله تعالى ع
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 .)2(الفرعیة الأخرى

 بین الدولة الدینیة والدولة اللادینیة:  -ثانیاً 

أشرنا في مقدمة هذا البحث إلى أن تحدید وضع الشریعة الإسلامیة في الدستور المُرتقب 
یتنازعه اتجاهان على طرفي نقیض، یذهب أولهما إلى الفصل التام بین الدین والدولة                

فما  (الاتجاه اللادیني)، ویتمسك ثانیهما بإقامة الدولة على أساس دیني (الاتجاه الثیوقراطي)،
 سند كل من الاتجاهین؟ وما مدى صحتهما؟ 

 الاتجاه اللادیني:  -أ 

یستند هذا الاتجاه إلى نزعة قویة، تنًُفِّرُ من بناء الدولة على أساس دیني. وتسود هذه 
النزعة في الفكر الغربي، كما تجد لها أنصاراً في أوساط المثقفین العرب والمسلمین. وقد نلتمس 

رها في العالم الغربي، إذا استحضرنا تاریخ دوله، التي قامت في الماضي على لهذه النزعة ما یبر 
أساس دیني، وما سجله من حوادث الاضطهاد والعسف التي وقعت على أیادي رجال الكنیسة، 

عتقاد بالحق الإلهي في تولي واحتماء الحكام بستار الدین، وانحرافهم بالسلطة، تحت وهم الا
لشعار القائل بأن "الحاكم ظل االله في الأرض"، وما ترتب على ذلك من الحكم، الذي تجسد في ا

تعصب ضد الرعایا الذین لا یدینون بدین الحاكم. وینتهى أصحاب هذا الاتجاه إلى ضرورة 
 الفصل التام بین الدین والدولة. 

 الاتجاه الدیني:  -ب 

 الله وحده، وأن شرع ینطلق أنصار هذا الاتجاه من مقدمة عامة، مُقتضاها أن الحاكمیة
االله نظام قانوني، تتسع أحكامه لكل جوانب الحیاة. وینتهون من ذلك إلى نتیجة مؤداها أن الدولة 
الإسلامیة الحدیثة ینبغي أن تكون على صورة الدولة الإسلامیة الأولى، في عهد الخلفاء  

المسلمین المعاصرین إلا الراشدین، وفي عهد بني أمیة وبني العباس، إذ لا یمكن أن یستقیم حال 
 أقاموا دولتهم على نظام الخلافة،بما استقام به حال أسلافهم الصالحین، وذلك لا یتأتىَّ إلاَّ إذا 

 بِصِلة. الإسلام وصرفوا النظر عن أنظمة الحكم السائدة في العالم المعاصر، لأنها لا تمتُّ إلى

                                                           
رسول االله مصدر من وإذا كان من المُتَّفق علیه أن إجماع صحابة  -وتدق المسألة بالنسبة لإجماع الصحابة  )2(

، وافقهم  بالرسول، صلى االله علیه وسلم، وإنما بوصفه مُتصلاً مصادر الشریعة، فمرد ذلك لیس كونه مجرد إجماع
ا یُدخه، ولم ینكره منهموأقرهم علی الإحكام في  -: ابن حزم نظر في ذلكاله في إطار السنة بمفهومها العام. ، ممَّ
 .  530، ص509ص - 4جزء  -ل الأحكام أصو 
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 تجاهین: تقویم الا  -جـ 

یعیب أولهما بالتفریط، وثانیهما بالإفراط؛  ، الاتجاهین من تطرُّفلا یخفى ما في هذین 
فالاتجاه اللادیني، الداعي إلى الفصل التام بین الدین والدولة، والمتأثر في دعوته بالنظریات 
الغربیة، یتصور الإسلام والمسیحیة في هذا المقام سواء، ویتجاهل أن الحقیقة غیر ذلك ، فلیس 

متمیزة، تحتكر العلم بأحكامه وإقامة شعائره، وإنما هو دین واضح المعالم، في الإسلام طبقة 
، ولا أحبار فیه ولا رهبان. وإذا كان الإسلام ه بَیِّن، ولیس له سدنة ولا كهنةحلاله بَیِّن وحرام

یحض على العلم، فإنه لا یحصر هذا العلم في فئة من الناس، بل یجعل طلبه فرضاً على الناس 
دى ذلك أن باب الاجتهاد في الدین مفتوح لكل مسلم، وأن المشاركة في التشریع حق كافة. ومؤ 

لأفراد الشعب كله. ولا یقدح في ذلك أن للاجتهاد ضوابط تحكمه، ومن أهمِّها اقتصاره على 
المُتَفقهین في أمور الدین، فذلك لا یعني تقسیم الناس إلى رجال دین ورجال دنیا، وإنما یعني ألاَّ 

ى للاجتهاد من كان غیر أهل لذلك. وهذا الضابط لیس حكراً على علوم الدین وحدها، یتصد
وإنما هو دَیْدَنُ علوم الدنیا أیضاَ؛ فمن لم یدرس الطب لا یكون أهلاَ لعلاج المرضى، ومن لم 
یدرس القانون لا یصلح لممارسة المحاماة، ولا لتولي القضاء، ومن الطبیعي أن یصدق ذلك على 

لدین، وهو ما یفرض على المثقفین أن یلتفتوا إلى أحكام الشریعة، وأن یعكفوا على علوم ا
دراستها، حتى یُتاح لهم القیام بدورهم في التشریع ووضع معالمه، ولیس من حقهم أن یقعدوا عن 
واجب التفقه في الدین، ثم یجأروا بالشكوى، خوفاً من أن تصبح الدولة ثیوقراطیة، قائمة على 

 ني. أساس دی

ویُلاحظ أن انجرار بعض المثقفین العرب والمسلمین وراء الدعوة الغربیة إلى فصل الدین 
عن الدولة، وإسقاط ذلك على الدول العربیة والإسلامیة، ینطوي على تجاهل حقیقة مؤدَّاها أن 

ولوجیة أصیلة. وآیة ذلك أن الدول الغربیة باركت قیام دولة في یهذه الدعوة لیست نابعة من أید
قلب الوطن العربي، ترتكز على عقیدة دینیة، ویضم شعبها أخلاطاً من البشر، لا یربطهم غیر 
الانتماء للدین الیهودي. وبالمقابل فإن الغرب یُناهض إقامة أي دولة عربیة على أساس دیني. 

هو السعي إلى بناء الدولة المدنیة الحدیثة القائمة على   وإذا كان ظاهر هذه المُناهضة
الدیموقراطیة، فإن باطنها هو ما ترسب في أذهان الغربیین من ذكریات تاریخیة قدیمة، ترجع إلى 
عهد انتشار الدعوة الإسلامیة في القارة الأوروبیة، وما تولده هذه الذكریات من خشیة في 

دون أن تقوم في المنطقة العربیة دولة إسلامیة جدیدة، قد یشتد نفوسهم، تدفعهم إلى الحیلولة 
ساعدها یوماً، فتُعید الكَرَّة علیهم، بإقدامها على مغامرات عسكریة لاستعادة المناطق التي كانت 
في یوم من الأیام خاضعة للنفوذ الإسلامي. فضلاً عن أن الدول التي یدین السواد الأعظم من 
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تنطوي أقالیمها على ثروات وموارد طبیعیة، یحرص الغرب على استغلالها شعوبها بدین الإسلام 
والاستفادة منها في تسییر عجلة اقتصادیاته، ولو تطلب ذلك خوض غمار الحرب. ومن الطبیعي 
والحال كذلك أن یحشد ما لدیه من إمكانات مادیة وبشریة للتنفیر من إقامة دولة في هذه المنطقة 

منه أن الإسلام یُنكر على أهله الخضوع لمظاهر التخلف والمذلة  كاً على أساس دیني، إدرا
والقبول بالاستغلال، واقتناعاً منه بأنه لو قامت في المنطقة العربیة دولة إسلامیة، بالمعنى 
الصحیح، لكان من شأن ذلك أن یهدد مصالح الدول الغربیة، حتى أن مخططي السیاسة في هذه 

، بعد تلاشي خطرها إثر انهیار الاتحاد السوفیتي السابق ، وأَحَلُّوا مَحَلَّها الدول استبدلوا بالشیوعیة
عدواً آخر هو الإسلام، فأعدوا العدة لمواجهته. ولعل مناصري الاتجاه اللادیني من العرب 

یَحْكُمَ وَإِذَا دُعُوا إِلَى اللَّهِ وَرَسُولِهِ لِ  { والمسلمین هم ممَّن ینطبق علیهم قول الباري جلَّ وعلا:
أَفِي قُلُوبِهِمْ مَرَضٌ  وَإِنْ یَكُنْ لَهُمُ الْحَقُّ یَأْتُوا إِلَیْهِ مُذْعِنِینَ  بَیْنَهُمْ إِذَا فَرِیقٌ مِنْهُمْ مُعْرِضُونَ 

إِنَّمَا كَانَ قَوْلَ  أَمِ ارْتاَبُوا أَمْ یَخَافُونَ أَنْ یَحِیفَ اللَّهُ عَلَیْهِمْ وَرَسُولُهُ بَلْ أُولَئِكَ هُمُ الظَّالِمُونَ 
هُمُ الْمُفْلِحُونَ الْمُؤْمِنِینَ إِذَا دُعُوا إِلَى اللَّهِ وَرَسُولِهِ لِیَحْكُمَ بَیْنَهُمْ أَنْ یَقُولُوا سَمِعْنَا وَأَطَعْنَا وَأُولَئِكَ 

 1(}ئِزُونَ وَمَنْ یُطِعِ اللَّهَ وَرَسُولَهُ وَیَخْشَ اللَّهَ وَیَتَّقْهِ فَأُولَئِكَ هُمُ الْفَا(. 

أما الاتجاه الدیني، فما یعیبه هو الإفراط والمبالغة في تصویر الدولة الإسلامیة على 
النحو الذي سجلته السوابق التاریخیة في عهد الخلفاء الراشدین، وما تلاه من الخلافتین الأمویة 

لف شؤون والعباسیة، حیث كان الخلیفة یجمع بین یدیه مقالید كل الأمور، ویتصرف في مخت
الدولة، باعتباره الحاكم بأمر االله، الذي تنُاط به السلطات التشریعیة والتنفیذیة والقضائیة. وتزداد 

من ضروب  اً خطورة هذا الاتجاه إذا لاحظنا أن أنصاره یتمسكون بفرضه، ویرون أن ذلك ضَرْب
و یدفع أسة ضد كل من لا یدین بدین الإسلام، حتى یُسْلم دالجهاد في سبیل االله، وأنه حرب مُقَ 

الجزیة عن ید وهو صاغر، ویُصَوِّرون غیر المسلمین على أنهم فئة منبوذة، لیس لهم من 
الحقوق إلاَّ ما یجود به الخلیفة أو أمیر المؤمنین، بل إن من هؤلاء من یذهب إلى تكفیر 

ویصفونها بالمبالغة والإفراط، إلى حدِّ التزمت أو  المسلمین الذین یُعارضونهم في هذه الدعوة،
ن الإسلام بريء من ذلك كُله، وإذا كان مبدأ الحاكمیة الله وحده من القضایا أالتعصب. والحق 

التي لا تحتمل الجدل ولا الخلاف، فإن ما یُراد ترتیبه على هذا المبدأ من نتائج وآثار لا یحتمل 
والأسس العامة  المبادئلا تثُیر مشكلة فیما یخص  -لَّ وعلا ج -ذلك ؛ فنسبة الحكم إلى االله 

بت، من القرآن الكریم االمُتفق علیها، والتي تجد مصدرها في النصوص القطعیة الدلالة والثو 
والسنة النبویة الشریفة، والتي لا یمكن استبعاد الخضوع إلیها بأي حال من الأحوال. لكن هذه 
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راء في تفسیر ثور الخلاف بشأنها، سواء كان مرد ذلك إلى تباین الآالمشكلة تتصل بالفروع التي ی
تُّفق على ثبوته ابعض آیات القرآن، أو في مدى قبول بعض الأحادیث، أو تفسیر بعض ما 

منها. وأغلب هذا الخلاف، المتصل بمسائل فرعیة، إنما یتعلق بما عدا القرآن والسنة من مصادر 
لاً، وفیه من یتشدَّد في قبولها، وفیه من یذهب مذهباً وسطاً أخرى، ففي الفقه من یرفضها أص

بین هذا وذاك. ولیس هنا مقام البحث في هذه المسألة، التي تعج بطون كتب الفقه بتحلیلها 
  -:م یقتضینا الإشارة إلى جملة أمور، لكن المقا)1(وتأصیلها

وفق ما انتهینا إلیه في الفقرة         : التأكید على لزوم التفرقة بین الشریعة وفقه الشریعة، أولها
(أولاَ) من هذه الدراسة. ولیس معنى ذلك التنكر لفقه الشریعة، ولا التقلیل من قدره، فهذا الفقه ثروة 
فكریة وعلمیة، لا یجحد قیمتها إلاَّ جاهل أو مُكابر، غیر أنه مع ذلك لا یرقى، من حیث قوة 

 دلالة والثبوت من القرآن والسنة. الإلزام، إلى مرتبة النصوص القطعیة ال

: أن الاتفاق تام بین الفقهاء على وجوب العمل بنصوص الكتاب، المحفوظ منذ ثانیها
نزل على النبي صلى االله علیه وسلم، ولم یُحرف منه نص، ولم تبدل منه كلمة، ووجوب العمل 

المعروفة، وفق  كذلك بنصوص السنة النبویة الشریفة، المدونة والمحققة في كتب الصحاح
ضوابط دقیقة وصارمة. أما الخلاف فیتصل بالمسائل الفرعیة التي تعالجها المصادر الأخرى 
 غیر الكتاب والسنة، وفیه ما یتصل بالاختلاف حول طرق الاستنباط، ومنه ما یعود إلى اختلاف

  فقهاء القانونوهو في الحالتین أشبه ما یكون بما نراه الیوم بین  ظروف المكان والزمان. 
 في أحكام القضاء، حول تفسیر نصوص القانون وتطبیقها.  المعاصرین، وما نلمسه

: أن اختلاف الفقهاء لیس من شأنه ان یعیب الشریعة، وإنما هو امتیاز لها، ودلیل ثالثها
على مرونتها وصلاحیتها للتطبیق في كل مكان وزمان، وعلامة على خصوبتها وحیویتها واتساع 

سیر على الناس. ومن هنا فإن اختلاف الفقهاء هو اختلاف یا لحریة البحث والاجتهاد والتصدره
 دائر في فلك نظم قانوني واحد، ولیس اختلافاً بین نظم قانونیة  متعددة.

 : أن الغلو والتطرُّف من شأنه التضییق على المشرع، ولا شك في أن التوسعة فيرابعها
 لأن التوسعة على المشرع توسعة على الناس، والتضییق علىهذا المقام أولى من التضییق، 

المشرع تضییق علیهم. وإذا كنا نستبعد الاتجاه الداعي إلى الفصل التام بین الدین  والدولة، فلیس 
، بما كان علیه المرتقب ، في الدستوراه الرامي إلى ربط مفهوم الشریعةمعنى ذلك ترجیح الاتج

                                                           
 . بعدهاوما  371ص -مصدر سابق  -: أستاذنا الدكتور سعید محمد الجلیدي انظر على سبیل المثال )1(
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الراشدة، وما تلاها من عهود الخلافة الأخرى، دون مراعاة لاختلاف الحال في عهد الخلافة 
ظروف المكان والزمان، وإنما المقصود هو الاعتدال والوسطیة، بلا تفریط ولا إفراط؛ فالأحكام 
التي وردت بها نصوص صریحة في الكتاب والسنة، قطعیة الثبوت والدلالة، لا مجال فیها 

 تقبل تبدیلاً ولا تعدیلاً، ولا یحق لمسلم القول بتعطیلها، سواء كان للاجتهاد مطلقاً، وهي خالدة لا
حاكماً أو محكوماً. أما المسائل المتعلقة بالنصوص الظنیة الدلالة، والقابلة للتأویل، أو المسائل 

 عیه.االتي لم یرد في شأنها نص، فباب الاجتهاد فیها مفتوح على مصر 

بین مختلف الآراء، ویرجح من بینها ما یراه أولى  وللمُشَرِّع أن ینظر فیها، ویوازن 
بالاتباع، وأن یضع لها من الأحكام  ما یراه ملائماً، دون أن یتقید في ذلك برأي مذهب معین، 

 .)1(وكل ما یتقید به هو التزامه بالقواعد الكلیة للشریعة، ومبادئها العامة

لقانوني للدولة لا ینبغي أن یُترك ومؤدى ما تقدم أن وضع الشریعة الإسلامیة في النظام ا
لاجتهاد المشرع العادي وتقدیره، وإنما یتعین النص علیه في صلب الدستور، بصیغة تكفل إلزام 
المشرع بمبادئها العامة وقواعدها الكلیة، وتحول في الوقت نفسه دون تقییده باتجاه معین أو 

یمكن تبنِّیها في الدستور المُرْتَقَب،  مذهب محدد في المسائل محل الخلاف، فما هي الصیغة التي
 والتي من شأنها تحقیق التوازن المطلوب؟ 

 صیغة النص على وضع الشریعة في الدستور:  -ثالثاً 

تعددت الخیارات المطروحة على هذا الصعید، وأهمُّها النص عل أن "الإسلام دین 
الدولة"، أو النص على أن "الشریعة الإسلامیة مصدر للتشریع". وتتفرَّع عن الخیار الثاني 
خیارات فرعیة متعددة، أبرزها الاكتفاء بالصیغة العمومیة، كما وردت في هذا الخیار، أو النص 

یعة الإسلامیة هي المصدر الوحید للتشریع"، أو النص على أن "الشریعة الإسلامیة على أن "الشر 
هي المصدر الرئیس للتشریع". ولكل صیغة من هذه الصیغ مدلول یختلف عن غیره، فأیُّها 

 الأجدر بالتبنِّي في الدستور اللیبي المُرتقب؟ 

 الإسلام دین الدولة:  - أ

                                                           
حاضرة منشورة في كتابه المعنون م -تدوین الدستور الإسلامي  -: أبو الأعلى المودودي نظر في ذلكا )1(

مصادر   -خلاف  بعدها . الشیخ عبد الوهاب وما 262ص  -م 1967 -دمشق  -) (نظریة الإسلام وهدیه
 . 13ص  - 11ص  -م 1970 -الكویت  -منشورات دار القلم  -نص فیه  التشریع الإسلامي فیما لا
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 من الدساتیر القائمة في الدول العربیة والإسلامیة. لأعظمهذه الصیغة هي دَیْدَنُ السواد ا
 ویلاحظ على هذه الصیغة ما یلي:

 أن كل ما لهذه الصیغة من دلالة لا تعدو الإقرار بكون الشعب، كلِّه أو سواده، یدین -1
بالإسلام، أي أن الدولة تعترف بذلك ولا تنكره. والنص على هذا النحو لا یختلف عن   

 التي تتبنَّى المتعلقة بشعار الدولة ونشیدها الوطني وألوان علمها، وآیة ذلك ان الدساتیر النصوص
  هذه الصیغة تضعها ضمن النص على المسائل المشار إلیها. 

أن صیغة النص على هذا النحو نُقلت عن الغرب إلى بعض الدساتیر العربیة  -2
سیحیة من اختلاف في طبیعة كل منها. وإذا والإسلامیة، رغم ما بین الدیانتین الإسلامیة والم

كان لهذه الصیغة ما یبررها في الدساتیر الغربیة، بحكم ما شهده التاریخ السیاسي للكنیسة من 
أحداث في العصور الوسطى، وما ترتَّب علیها من نتائج، أفضت إلى اعتبار المسیحیة مُجرَّد  

لحیاة بقوانین وضعیة خالصة، لا شأن لها معتقد، وإطلاق ید الدولة في تنظیم مختلف شؤون ا
بأمور الدین، فإن ذلك یختلف تماماً مع طبیعة الإسلام، لأنه لا یقتصر على جانب العبادات 

 نما یشمل شؤون الحیاة بشتَّى صورها. إ وحده، و 

أن الاكتفاء بالنص في الدستور على أن "الإسلام دین الدولة" یجعله فارغ  -3
المضمون، ولا یعدو كونه تملُّقاَ للشعب وخداعاً له، والتفافاً على اتِّجاه رغبة أبنائه إلى تحكیم 
الشریعة في أمور دینهم ودنیاهم؛ فالنص بهذه الصیغة لا یلزم المشرع بشيء، ویُتیح له سلطة 

ین، وفق ما یراه مناسباً لظروفه، دون أن یكون ملزماً بتكلیف نفسه عناء البحث عن سن القوان
مدى اتفاق قوانینه مع أحكام الشریعة الإسلامیة أو مخالفتها. وإذا جاءت هذه القوانین موافقة 

 غلب الأحوال مجرد توافق لا اتفاق. أللشریعة، فذلك أمر عارض وغیر مقصود لذاته، وهو في 

لیها المقدمات السالفة الذكر، أن النص بهذه الصیغة إیجة المنطقیة التي تفُضي والنت -4
 ن یسم القانون المخالف للشریعة بسمة عدم الدستوریة.ألیس من شأنه 

وإذا أتیح للدائرة الدستوریة بالمحكمة العلیا أن تنظر طعناً یقدم إلیها على هذا الأساس،  
فلن یكون أمامها سوى الحكم برفض الطعن، لأن النص الدستوري بهذه الصیغة لا یُلقي على 

 ن تدمغأعاتق المشرع التزاماً دستوریاً بهذا المعنى، ولا یكون بذلك قد ارتكب مخالفة من شانها 
قانونه بعیب الخروج على مُقتضیات الدستور، فمثل هذا النص هو مجرد شعار نظري، یُطلق ید 
 المشرع، ویغل ید المحكمة العلیا في مُراقبة مدى اتفاق القوانین مع أحكام الشریعة  الإسلامیة.
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 الشریعة الإسلامیة مصدر للتشریع:  -ب 

حد معنیین: أعدة القانونیة" إلى السائد بین فقهاء القانون صرف مدلول "مصدر القا
و رسمي، أمصدر موضوعي أو مادي، یرمز إلى جوهر القاعدة أو مضمونها، ومصدر شكلي 

یُضفي على هذا الجوهر أو المضمون صفة الشرعیة، ویُسبغ على القاعدة طابعها القانوني  
 ول المصدریة فيالملزم. وإذا كنا نتحدث عن الشریعة الإسلامیة بوصفها مصدر للتشریع، فمدل

 أي أن المشرع یستمد مضمون هذا المقام ینصرف إلى المعنى الأول (الموضوعي أو المادي).
 القواعد القانونیة، التي ینص علیها في قوانینه، من الشریعة الإسلامیة. 

والنص الدستوري على وضع الشریعة بهذه الصیغة یكتفي بجعلها "مصدراً" إلى جانب 
لتي یستلهم منها المشرع تشریعاته، ومن أهمِّها الأعراف السائدة، والتشریعات المصادر الأخرى، ا

إلى جانب الشریعة الإسلامیة  -العدالة، فكل هذه المصادر  ومبادئالمقارنة في الدول الأخرى، 
لنص بهذه اسواء في كونها روافد المعین الذي ینهل منه المشرع مضامین تشریعاته. ولیس في  -

الصیغة تغلیب للشریعة على غیرها من المصادر، وإنما تنصرف دلالته إلى أن هذه المصادر 
على سواه، إلاَّ بمدى ملاءمته للمسألة التي یروم المشرِّع  لأحدهاجمیعها سواء، لا أفضلیة 

مر متروك للمشرع وحده، دونما تعقیب علیه من القضاء أتنظیمها، وتقدیر هذه الملاءمة 
لدستوري، فإذا تعارضت هذه المصادر فیما بینها، فلیس في النص الدستوري، بهذه الصیغة، ما ا

یُلزم المشرع بأن یعطي الشریعة الأولویة في تقنین حكمها، وإنما یُطلق یده في تقدیم غیرها 
علیها، حتى لو كان مخالفاً لحكم من أحكامها، دون خشیة أن یكون قانونه مشوباَ بعیب عدم 

ستوریة. ومؤدَّى ما تقدم أن النص على وضع الشریعة الإسلامیة في الدستور، بمثل هذه الد
الصیغة، لا یعدو كونه من قبیل تحصیل الحاصل، لأن كون الدین مصدراَ من مصادر التشریع 
هو ممَّا لا یحتاج إلى نص یُقرره، بحسبانه مبدأ من المبادئ العامة السائدة في مختلف النظم   

 یة، واستقر علیه اجتهاد الفقه والقضاء، سواء نص علیه الدستور، أو ضرب عنه صفحاً. القانون

 الشریعة الإسلامیة هي المصدر الوحید للتشریع:  -جـ 

مُؤدَّى النصِّ على وضع الشریعة الإسلامیة في الدستور، بهذه الصیغة، اعتبارها دون 
ینه، ولا یصح له بأي حال من الأحوال أن غیرها المصدر الذي ینبغي أن یستقي منه المشرع قوان

یلتفت عنها إلى سواها، فإذا ما أقدم على ذلك، كان قانونه مشوباً بعیب عدم الدستوریة، وتَعَیَّن 
 على الدائرة الدستوریة الحكم بإلغائه.
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 ویمیل البعض إلى هذه الصیغة، ویرونها الأجدر بتبنیها في الدستور، وحجتهم في ذلك 
 الشریعة الإسلامیة نظام قانوني، تتسع أحكامه لجمیع جوانب الحیاة، وأنها على درجة من أن

المرونة، تجعلها كفیلة بتقریر حكم لكل مسألة، وهي من الوفرة والخصوبة، بالقدر الذي یغني 
 المُشرع الوضعي عن تلمُّس الحكم فیما عداها. 

 قائل بأن مفهوم الشریعة الإسلامیة لاویبدو واضحاً أن هذا الرأي یتَّفق مع الاتجاه ال
یقتصر على الأحكام المنصوص علیها في القرآن الكریم والسنة النبویة الشریفة، وإنما یمتد لیشمل 
غیرهما من المصادر الفرعیة الأخرى، كالإجماع والقیاس والمصالح المُرْسلة والاستحسان 

ذه المصادر، بحیث تنصرف دلالة النص والاستصحاب والعرف، فهي بهذا المعنى تستغرق كُلَّ ه
ر بشأنها حكماً،  على كونها المصدر الوحید إلى أنه إذا عَرَضَت للمشرع مسألة، وأراد أن یُقرِّ
فعلیه أن یبحث عن هذا الحكم في الكتاب أو السنة، فإن تعذَّر علیه العثور على نص یعالجها 

یة للشریعة. وقد سبق لنا تناول هذا في هذا المصدر أو ذاك، وجب البحث في المصادر الفرع
الاتجاه في الفقرة (أولاً) من هذه الدراسة، وانتهینا إلى خلطه بین الشریعة وفقه الشریعة، رغم ما 
 بینهما من اختلاف، ونكتفي هنا بالإحالة إلى ما ذكرناه في الموضع المذكور، تحاشیاً للتكرار.

منا هذا الرأي في ضوء الاتجاه   القائل باقتصار مدلول الشریعة الإسلامیة علىأما إذا قوَّ
الأحكام المنصوص علیها في الكتاب والسنة، وعدم امتداده لیشمل مصادر فرعیة أخرى، وهو 
حناه، فإن مُؤدَّى ذلك التضییق على المُشَرِّع في أداء مهمته المتعلقة بالتشریع،  الاتِّجاه الذي رجَّ

سألة، إما لعدم النصِّ أصلاً، أو لوجود نص ظنيِّ فقد لا تسعفه النصوص في بیان حكم للم
الدلالة أو الثبوت، الأمر الذي لا مناص معه من البحث عن هذا الحكم في المصادر الأخرى، 
وهو ما لا قبل له به، إذا ما نصَّ الدستور على أن "الشریعة الإسلامیة هي المصدر الوحید 

 للتشریع".

ن تلافي هذا المحذور بصرف مدلول الشریعة وقد یعنُّ لمُعترض القول بأنه یمك
الإسلامیة، لیستغرق المصدرین الأصلیین (الكتاب والسنة) والمصادر الفرعیة الأخرى، وبذلك 
تتسنَّى التوسعة على المشرع في البحث عن الحكم المراد تقنینه. غیر أن هذا القول یوقعنا في 

كون أشدَّ خطورة، لأن مؤدَّاه إلزام المشرع بما محذور آخر، لا یقل خطورة عن سابقه، بل رُبَّما ی
على أهمیة الأحكام الفقهیة، باعتبارها  -فیما تقدم  -قرره الفقهاء من أحكام. وإذا كُنَّا قد أكَّدنا 

ثروة لا یجحد قیمتها إلاَّ جاهل أو مُكابر، ولأنها نتاج اجتهاد علماء أحاطوا بنصوص الكتاب 
راعة في فهم أسرار اللغة، والفطنة إلى مقاصد الشرع، وسلس لهم والسنة، وجمعوا إلى ذلك الب

لوا من النصوص ما كان قابلاً للتأویل، واستنبطوا لأهل زمانهم أحكاماً فیما لم  زمام المنطق، فأوَّ
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یرد بشأنه نص، تشهد لهم بقوة العارضة، ودقة التحلیل، وبراعة الاستنباط، ولیس في وسع 
امهم مبهوراً، غیر أن هذه الأحكام، مع ذلك كله، تظل ضرباً من المُنصف إلاَّ أن یقف أم

ضروب الاجتهاد البشري، الذي یحتمل الصواب ویحتمل الخطأ، الأمر الذي یجعلها، أیاً كانت 
قیمتها، لا ترقى من حیث قوة الإلزام إلى مرتبة النصوص، وهو ما أقر به الفقهاء أنفسهم، وفي 

 عنه، صاحب المذهب السائد في بلادنا؛ حیث رفض الاستجابة مقدمتهم الإمام مالك، رضي االله
لدعوة أبي جعفر المنصور تدوین مذهبه لیُلزم الناس باتِّباعه، معللاً رفضه بأن لكل قوم سلفاً 
وأئمة، ومن الخیر بقاؤهم على حالهم. وأعاد علیه هارون الرشید ذلك، فأجابه بأن أصحاب 

اختلفوا في الفروع وتفرقوا في البلدان، وكُلٌّ مصیب. وهكذا كان  رسول االله، صلى االله علیه وسلم،
حال باقي الأئمة، رضوان االله علیهم جمیعاً،  ولا نرى محلاً للاسترسال في التمثیل، لأن الأمر 

، وأمهات كتب الفقه الإسلامي غنیة بالأمثلة، فیمكن الرجوع إلیها لمن یرید أن یستزید. یطول
آراء متباینة في المسألة الواحدة، تبعاً لاختلاف ظروف المكان والزمان،  فضلاً عن أن للفقهاء

 الأمر الذي من شأنه أن یوقع المُشرِّع في الحرج والحیرة بینها. ولا یمكن تجاوز هذا المحذور
 المناطق بإلزام المشرع بمذهب معین، كالمذهب المالكي، باعتباره المذهب السائد في معظم

اللیبیة، لأن ذلك من شأنه أن یقودنا إلى محذورین آخرین: أولهما أن من المناطق اللیبیة من یتبع 
أفرادها مذهباً فقهیاً آخر (وأعني المناطق الأمازیغیة التي یسود فیها المذهب الأباضي). وإذا كان 

وا على أبناء هذه المناطق یتحفظون على تهمیش لغتهم في الدستور، فأولى بهم أن یتحفظ
تهمیش المذهب الذي یتبعونه. أما المحذور الثاني فیتمثَّل في أن واقع الحیاة المتطورة، لاسیَّما 
في عصرنا الحالي، لا یعدم أن تطرأ على المشرع مسألة لم یسبق لفقهاء المذهب المختار أن 

علیه فلا مناص صادفوها، ولا حتى تصوروا وقوعها، الأمر الذي یُعیدنا إلى نقطة البدء. وبناءً 
 من البحث عن صیغة أخرى، من شأنها تلافي الوقوع في أي من هذه المحاذیر. 

 الشریعة الإسلامیة هي المصدر الرئیس للتشریع: -د 

لیس الجدید في هذه الصیغة أنها تجعل الشریعة الإسلامیة مصدراً للتشریع، فهذا ما   
ه المكانة ثابتة للشریعة، دون الحاجة إلى نص تقرره الصیغتان السابقتان علیها، فضلاً عن أن هذ

یقررها، على النحو الذي سبق بیانه في البند (ب) من هذه الفقرة، وإنما الجدید في هذه الصیغة 
جعلها الشریعة الإسلامیة مصدراً رئیسیاً للتشریع. وإذا كان الأصل هو تكافؤ المصادر 

ستور بهذه الصیغة یدل على اعتبار الشریعة الموضوعیة أو المادیة للتشریع، فإن النص في الد
الإسلامیة المصدر الأول للتشریع. ومؤدى ذلك أنها تتوسط سابقاتها من الصیغ، التي أتینا على 
شرحها فیما تقدم، فهي لا تكتفي بمجرد النص على أن "الإسلام دین الدولة"، ولا تقتصر على 
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 معها في القوة والإلزام. أصادر أخرى، وتتكافاعتبار الشریعة مجرد "مصدر التشریع" تُزاحمها م
 ذلك من وهذه الصیغة تتلافى جعل الشریعة "المصدر الوحید للتشریع"، وتتجنَّبُ ما یترتَّب على

محاذیر، عرضنا لها في البند السابق من هذه الفقرة. ووجه الوسطیة والاعتدال في هذه الصیغة 
أنها تحكم دور المشرع في التشریع، بصورة لا تنطوي على تفریط في وضع الشریعة الإسلامیة، 

فضیل ولا على إفراط فیه. أمَّا عدم التفریط فلأن هذه الصیغة لا تُطلق ید المشرع في اختیار أو ت
غیر الشریعة من المصادر الأخرى، وإنما تُلزمه بتقنین الأحكام التي وردت بشأنها نصوص 
صریحة في الكتاب والسنة، متى كانت هذه النصوص قطعیة في ثبوتها وفي دلالتها. وأمَّا عدم 
الإفراط في هذه الصیغة فیكمن في التوسعة على المشرع، وعلى الناس؛ ویظهر ذلك في المسائل 

تي وردت بشأنها نصوص قابلة للتأویل، لكونها ظنیة الدلالة أو الثبوت، وفي المسائل التي لم ال
 یرد بشأنها نص (لا قطعي ولا ظني). 

جتهاد، ووجه التوسعة في هذه المسائل بجانبیها أن الصیغة الماثلة تتیح المجال للا
لقابلة للتأویل، وأن یُوازن بین وتترك بابه مفتوحاً، بحیث یتسنَّى للمشرع أن ینظر في النصوص ا

ح بینها ما یراه أولى بالاتِّباع، ویصوغه في شكل قواعد قانونیة، یلتزم بها  آراء المجتهدین، ثم یُرَجِّ
الناس جمیعاً، كما تتُیح هذه الصیغة للمشرع مُواجهة ما یطرأ في حیاة الناس المتطورة من  

یضع لها من الأحكام ما یــراه ملائماً لظروف  مسائل، لم ترد بشأنها نصوص من الشریعة، بحیث
الحیاة في عصـــره. ولا قید على المشرع في الحالتین سوى التزامه حدود التأویل، وعدم خروجه 

 عن قواعد الشریعة الكلیة ومبادئها العامة. 

حكامه من أي مصدر یفي بحاجته. أاما في إطار هذه الحدود، فللمشرع أن یستمد 
لوسطیة هذه الصیغة واعتدالها أنها لا تنُكر أهمیة التراث الفقهي الإسلامي وقیمته،  والوجه الآخر

إذ لا غنى للمشرع، في القیام بدوره التشریعي، عن الرجوع إلى الثروة الفكریة التي خلَّفها فقهاء 
یني الشریعة، وهي بالمقابل لا تقَُّیده بمذهب فقهي بذاته، ولا بفقه عصر بعینه، وإنما تفتح ع

 المشرع على اجتهادات فقهاء الشریعة، بمختلف انتماءاتهم، وتعدد عصورهم وأزمانهم. 

ولا یخفى ما في هذا المسلك من توسعة؛ فكلما تعددت الحلول الشرعیة أمام المشرع، 
زادت فُرصه في اختیار أنسبها لظروف مجتمعه، وأیسرها على الناس، وأفضلها للصالح العام، 

 خالفة الشرع، ولا أن تُدْمَغ قوانینه بعدم الدستوریة. دون أن یُرمى بم
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 الخاتــــــمة

أما وقد بلغنا نهایة المطاف، في بحثنا عن وضع الشریعة الإسلامیة في الدستور 
لنا، وتلخیص ما  المرتقب، فقد بات حقیقاً علینا، قبل أن نُلقي عصا التسیار، إجمال ما فصَّ

لنا، وهو ما یمكن إیجازه   فیما یلي من نقاط: توصَّ

أن مدلول الشریعة الإسلامیة ینصرف إلى الأحكام المستمدة من النصوص الواردة  -أ
في القرآن الكریم والسنة النبویة الشریفة، والقطعیة الدلالة والثبوت. وهو بهذا المعنى یتعلق 

العامة والقواعد الكلیة، التي لا مجال فیها للخلاف والاجتهاد، ولا تقبل تأویلاً ولا تبدیلاً  بالمبادئ
 لأي سبب، ولا یحل لمسلم تعطیلها، حاكماً كان أو محكوماً. 

أن فقه الشریعة غیر الشریعة ذاتها، فهو یتعلق باجتهادات الفقهاء في المسائل التي  -ب
ل، لكونها ظنیة الدلالة أو الثبوت، والفقه الشرعي بهذا المعنى وردت بشأنها نصوص قابلة للتأوی

 أشبه ما یكون بالفقه الوضعي، من حیث كونه اجتهاداً في تفسیر النصوص وتأویلها. 

أن قوة الإلزام الدستوري تقتصر على أحكام الشریعة، ولا تمتد إلى اجتهادات فقه  -ج
الشریعة، دون ان یكون من شأن ذلك التقلیل من قیمة هذا الفقه أو الحط من قدره، وإنما الغایة 
هو إفساح المجال للمشرع لاختیار أنسب الآراء الفقهیة، وأیسرها على الناس، وأفضلها للصالح 

 بلا تعصب لمذهب بذاته، ولا التزام بفقه عصر بعینه. العام، 

لا یكفي لتحدید وضع الشریعة في الدستور المرتقب مجرد النص على أن "الإسلام  -د
دین الدولة"؛ لأن مُؤدَّى ذلك لا یعدو كونه شعاراً، وهو أشبه ما یكون بالنص على شعار الدولة، 

 ع في شيء. وألوان علمها، ولیس من شأنه أن یُلزم المشر 

كما لا یكفي في هذا المقام النص على أن "الشریعة الإسلامیة مصدر للتشریع"؛  -ه
لأنه من قبیل تحصیل الحاصل، وهو أمر ثابت بذاته، دونما حاجة لنص یُقرره، فضلاً عن كونه 
عدم یغمط الشریعة قدرها، ویُنزلها منزلة مساویة لمصادر التشریع الأخرى، ویُؤدِّي بالتالي إلى 

إلزام المشرع بتقنین أحكامها، حیث یفسح له المجال لتغلیب المصادر الاخرى علیها، ولو كانت 
 مخالفة لها، دون أن یتعرض للوقوع في عیب عدم الدستوریة. 

كما لا یستقیم النص في الدستور على أن "الشریعة الإسلامیة هي المصدر الوحید  -و
 المشرع في واحد أو أكثر من المحاذیر التالیة:  للتشریع" لأن هذا النص من شأنه إیقاع
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التضییق على المشرع في أداء مهمته المتعلقة بالتشریع؛ فقد لا تُسعفه نصوص  -1
الكتاب والسنة في تقنین حكم للمسألة المُراد تنظیمها، إما لعدم النص علیها أصلاً، أو لوجود 

الثبوت، ولا یكون بمقدوره اللجوء إلى المصادر الأخرى، إذا ألزمه بأن  نص ظني الدلالة أو
 یستمد قوانینه من الشریعة الإسلامیة كمصدر وحید، دون غیرها من المصادر. 

إلزام المشرع بآراء الفقهاء، على ما بینها من اختلاف وتباین، تبعاً لاختلاف ظروف  -2
سهم إلى التنزُّه عنه، ورفض دعوات الحكام إلى تدوین المكان والزمان، وهو ما حدا بالفقهاء أنف

 مذاهبهم، وإلزام الناس بها، فضلاً عن أن ذلك من شأنه إیقاع المشرع في الحیرة والحرج . 

الوقوع في مظَنَّة تهمیش بعض المكونات الثقافیة في المجتمع اللیبي، وعلى الأخص  -3
ن الأمازیغي، الذي یتبع أبناؤه المذ ، لاسیما إذا فُهم النص على أن الشریعة يهب الأباضالمُكَوِّ

الإسلامیة هي المصدر الوحید للتشریع بمعنى المذهب السائد لدى غالبیة اللیبیین، وهو المذهب 
 المالكي. 

مخالفة واقع الحیاة المتطورة في عصرنا الحالي؛ فمن الطبیعي أن تطرأ على المشرع  -4
في زمانهم، ولا تصوروا وقوعها بعدهم، الأمر الذي یصیب  مسائل لم یسبق للفقهاء أن صادفوها

المجتمع بالجمود، ویتعارض مع مبدأ مرونة الشرع الإسلامي الحنیف، وقابلیته لمواكبة التطور 
 الذي تشهده دنیا الناس. 

ترجیح صیغة النص على أن "الشریعة الإسلامیة هي المصدر الرئیس للتشریع"، 
ل الوسطیة والاعتدال، دون التفریط في منزلة الشریعة ومكانتها بحسبانها الصیغة التي تكف

ومرتبتها الأولى بین مصادر التشریع، وبلا إفراط في فهم مدلولها، بما من شأنه التضییق على 
 المشرع في تنظیم شؤون الحیاة. 

 

 أنیب إلا باالله، علیه توكلت وإلیهوما توفیقي 



 



 

 

 

 
 

 

 وربارية المعتقد الديني في دول مجمس أح

 ام المحكمة الأوربيةكقراءة في أح

 

 عمران عبدالسلام الصفرانيالدكتور: 

 جامعة طرابمس –القانون كمية 
 
 

  



 

 

 
 

  



 
  الصفراني عبدالسلام عمران. د          أوربا مجلس دول في الديني المعتقد حرية

 [692]   6106السنة ( خاص – 6)العدد  –مجلة القانون 

دراسة التجربة الأوربية ذات أىمية خاصة بالنسبة لميبيا، حيث يتـ الاعداد لدستور جديد 
لمدولة. وحرية الفكر والضمير والديف مف حقوؽ الإنساف التي قمما تخمو وثيقة دستوريو مف النص 

( مف العيد الدولي لمحقوؽ 18الحقوؽ المعترؼ بيا دوليا، نصت عمييا المادة )عمييا، وىي مف 
 ـ وليبيا طرؼ في ىذا العيد.1966المدنية والسياسية لسنة 

ـ( أىـ الوثائؽ 1950الاتفاقية الأوروبية لحقوؽ الإنساف )اتفاقية روما ومف جية أخرى تُعد 
يما يتعمؽ بالحؽ في حرية المعتقد الديني بشكؿ حقوؽ الإنساف بشكؿ عاـ، وأىميا ف لحماية الدولية

 .خاص، وذلؾ لعدة أسباب منيا

ـ ىي أقدـ الوثائؽ الدولية الممزمة في مجاؿ الحماية الدولية 1950: أف اتفاقية روما أولاً
لحقوؽ الإنساف، وليذا كانت المثاؿ النموذجي لغيرىا مف الوثائؽ الدولية العالمية منيا والإقميمية. 

ف اختمفت معيا في بعض فالوثا ا تستميـ نصوصيا ي، إلا أن(1) الجوانبئؽ الدولية التي أتت بعدىا، وا 
 .بشكؿ عاـ، باعتبارىا الرائدة في مجاؿ الحماية الدولية لحقوؽ الإنساف

( ىي اتفاقية إقميمية خاصة 1950: الاتفاقية الأوروبية لحقوؽ الإنساف )اتفاقية روما ثانيااً
بدوؿ منظمة مجمس أوروبا، وىي نتاج لتطور تاريخي خاص بالقارة الأوروبية، سواء في مجاؿ أسس 

                                                           

 في وتصويباتيـ تعميقاتيـ مف واستفدت البحث ىذا مسودة راجعوا الذيف الأفاضؿ للأساتذة والامتناف الشكر جزيؿ** 
 اعبوده الكوني الدكتور والأستاذ الرازقي امحمد الدكتور الأستاذ بالذكر وأخص. النقص جوانب مف الكثير تجنب

 وليد والأستاذ رعداف محمد والأستاذ البوعيشي خديجة والاستاذة  أبوحميرة ايناس والدكتورة  أبوغرارة ضو والدكتور
 .عمار سالمة والاستاذة دردور

 ـ1949 لسنة لندف معاىدة إلى انضمت أو صدقت التي الأوروبية الدوؿ تضـ أوروبية دولية منظمة أوروبا مجمس *
 واحتراـ الديمقراطية أساس عمى تقوـ التي الأوروبية القارة دوؿ لجميع متاحة المنظمة ىذه وعضوية. أنشأتيا التي

 روما اتفاقية بموجب أنشئت التي الإنساف لحقوؽ الأوروبية المحكمة المنظمة أجيزة أىـ ومف. الإنساف حقوؽ
 .والفاتيكاف البيضاء روسيا عدا ما الأوربية الدوؿ كؿ وىي دولة" 47" عضويتيا في المنظمة وتضـ. ـ1950

(  تختمؼ بعض الوثائؽ الدولية عف الاتفاقية الأوروبية لحقوؽ الانساف في مجاؿ الحؽ في الحرية الدينية مف حيث 1)
( مف العيد الدولي لمحقوؽ المدنية والسياسية عمى حؽ الفرد في تغيير دينو، نظراً 18عدـ النص مثلا في المادة )

                                                  انظرصيؿ لمزيد مف التفلاعتراض الدوؿ الإسلامية عمى ذلؾ. 
 Paul M. Taylor.Freedom of Religion. Cambridge. Cambridge university Press. 

2005.p28,29                   
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روبي أو في مجاؿ علاقة الدولة بالديف. الأمر الذي يعني أف التوافؽ الأو  ،تنظيـ علاقة الفرد بالدولة
لوظيفة الدولة  في إطار تصور مشترؾبشأف حرية المعتقد الديني يمثؿ نموذجاً لمحرية الدينية 

ودراسة نية للأفراد. س مبدأ حيادية الدولة تجاه الحياة الدياعمى أسىذا التصور وعلاقتيا بالديف، يقوـ 
  لمجالات.ىذا النموذج الخاص ليا أىمية بقدر أىمية الممارسات الأوروبية في جميع ا

: تتميز اتفاقية روما عف غيرىا مف الوثائؽ الدولية لحماية حقوؽ الإنساف بأنيا تتوفر ثالثااً
 عمى آلية لمراقبة احتراـ الدوؿ الأطراؼ لمحقوؽ الواردة بيا، وىي المحكمة الأوروبية لحقوؽ الإنساف

 المحكمة ليذهالقضائية  التي تممؾ التفسير الممزـ لنصوص الاتفاقية. الأمر الذي يجعؿ السوابؽ
 تمؾ السوابؽ المتعمقة امصدراً ميماً لموقوؼ عمى مضموف حقوؽ الإنساف الواردة فييا، ومف أىمي

 مو وحمايتو.بمضموف الحؽ في حرية المعتقد الديني ودور الدولة في احتر 

ممارستو مضموف ونطاؽ الحماية الأوروبية لحرية المعتقد الديني وقيود الدراسة وتناقش ىذه 
في ضوء المبادئ  ،كما فسرتيا المحكمة الأوروبية لحقوؽ الإنساف ،في نصوص اتفاقية روما

 ممارستو.وتأثير ىذه المبادئ عمى مضموف ىذا الحؽ وقيود  .المؤسسة للاتفاقية

 مف خلاؿ مطمبيف  وذلؾ 

في وحدود ممارستو  هنتناوؿ في الأوؿ/ مضموف الحؽ في حرية المعتقد الديني ومظاىر 
  نصوص الاتفاقية وتطبيقيا مف قبؿ المحكمة.

مسؤولية الدولة عف حماية واحتراـ الحؽ في إظيار الديف أو المعتقد في  /ونتناوؿ في الثاني
 ضوء المبادئ المؤسسة لاتفاقية روما.
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ًالمطمبًالأول

ًمضمونًالحقًفيًحريةًالمعتقدًالديني

( مف الاتفاقية الأوروبية لحقوؽ الإنساف والحريات الأساسية )سيشار إلييا 9تنص المادة )
شخصًالحقًفيًحريةًالفكرًوالضميرًوالدين.ًويستمزمًًلكل-1"تفاقية روما( عمى أنو افيما بعد 

وفيًًىذاًالحقًحريةًتغييرًالدينًأوًالمعتقد.ًوكذلكًحريةًإظيارًالدينًوالمعتقدًفرديااًأوًجماعياا،
حياءًالشعائر. ًالعمنًأوًفيًالسر،ًبالتعبدًوالتعميمًوالممارساتًوا 

يجوزًوضعًقيودًعمىًحريةًإظيارًالدينًأوًالمعتقدًغيرًتمكًالمنصوصًعميياًفيًًل-2ً
ًأوً ًالنظام ًحماية ًأو ًالعام ًللأمن ًالديمقراطي، ًفيًالمجتمع ًتدابيرًضرورية القانونًوالتيًتشكل

 وًحمايةًحقوقًالغيرًوحرياتو".الصحةًأوًالأخلاقًالعامةًأ

" وىذا والديف.الفكر والضمير . تتناوؿ الحؽ في حرية ".. الأولىيتضمف ىذا النص فقرتيف، 
كما ف حر بطبيعتو.الجانب يتعمؽ بالاعتقاد الداخمي لكؿ شخص، وىو في الحقيقة لا يثير إشكالًا لأنو 

تقع مبدئياً ضمف نطاؽ  هأو المعتقد أو تغيير  "حرية التمسؾ بالديفبالقوؿ  أحد الفقياءأشار إلى ذلؾ 
مف ىذه الزاوية يمكننا الافتراض بأف أي تدخؿ مف  االمعتقد الداخمي والضمير الفردي. ومنظور إليي
 .2"الخارج ليس فقط غير مشروع بؿ ىو غير ممكف

ما يطمؽ عميو وىو لاعتقاد الداخمي بالحؽ في حرية ا الاعتراؼفائدة وعمى ذلؾ فإف  
Forum internum أو بحرية التصرؼ بمظاىره، أساس للاعتراؼ ليست أكثر مف في الواقع  يى

ًحريةً( بالقوؿ " 9/1وىو ما أشارت اليو الجممة الثانية مف المادة )بناء عميو.  ًذلكً... ويستمزم
 إظيارًالدينًأوًالمعتقدً..."

أو معتقده سواء مف  تتعمؽ بالقيود التي يمكف فرضيا عمى إظيار الشخص لدينو الثانيةو
أجؿ حماية حقوؽ الآخريف أو مف أجؿ حماية المصالح العامة لممجتمع ككؿ. وفي كلا الحالتيف تثور 

  (9/1مجموعة مف الأسئمة بشأف المقصود بالديف أو المعتقد، ونطاؽ الحماية التي توفرىا المادة )
 المعتقد وفقاً  الدولة لإظيار الديف أولحؽ الإنساف في حرية الديف والمعتقد )فرع أوؿ( وشروط تقييد 

                                                           
2. Arcot Krishnaswami."Study of discrimination in the matter of religious rights and 
practices "New York. United Nations .1960. (E/CN.4/Sub, 2/200/Rev.1) p.16.  
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 ( )فرع ثاف(.9/2لممادة )

 .المعتقدًالدينيًونطاقًحمايتوًمفيوم-الأول:ًالفرعً

( مف اتفاقية روما عمى جانبيف لمحؽ في حرية المعتقد الديني، الجانب 9/1نصت المادة )
"الفكر والضمير" وىذا الجانب مقترنا ب الأوؿ يتعمؽ بالبعد الداخمي لمحرية الدينية، وىنا ورد الديف 

حر بطبيعتو ولا يمكف التدخؿ فيو، إلا أف الاعتراؼ  كما أسمفناىو و  Forum internumيطمؽ عميو 
إظياره لمكافة، وىو الجانب الثاني لمحؽ في حرية المعتقد الديني الذي الحؽ في مقدمة للاعتراؼ ب وب

". بما يشمؿ إظيار "Forum externumوالذي يطمؽ عميو ( مف اتفاقية روما، 9/1تناولتو المادة )
حياءًالشعائر.. . الديف أو المعتقد عف طريؽ "  ". التعبدًوالتعميمًوالممارسةًوا 

( فيما 9/1ووفقاً لأحكاـ المحكمة الأوروبية لحقوؽ الإنساف فإف الحماية التي توفرىا المادة )
 اعتقادالمحكمة توصيؼ  تتشمؿ جميع المعتقدات الدينية والفمسفية. وقد تجنب الأوؿ،يتعمؽ بالجانب 

معيف عمى أنو ذو طبيعية دينية أو فمسفية، وذلؾ لعدـ ضرورة ىذا التصنيؼ ما دامت الحماية 
" أشارت المحكمة Kokkinakis. ففي قضية "(3)الاثنيف( تشمؿ 9/1المنصوص عمييا في المادة )

حرية الفكر، والضمير، والديف ىي أحد أسس  .(9نصوص عميو في المادة )كما ىو م إلى أنو "
المجتمع الديمقراطي بالمعنى الوارد في الاتفاقية. وىي في بعدىا الديني، أحد أىـ العناصر الحيوية 

والمنكريف  ميـ لمممحديفالتي تقوـ عمييا ىوية المؤمنيف ومفيوميـ لمحياة. وىي كذلؾ رصيد 
 الا. (4)" وغير قابمة لمفصؿ عنو الديمقراطي  المجتمع. والتعددية يعتمد عمييا مبالييفواللاوالمشككيف 

                                                           

انظر لمزيد مف التفصيؿ. (3)  
 Malcolm D. Evans. Manual on the Wearing of Religious Symbols in Public Areas. 
Martinus Nijhoff Publishers. Leiden • Boston. 2009.p.10 etc.                      

 بيفلى تجنب تعريؼ محدد لمديف لصعوبتو ولممساواة إيف الديف والمعتقد والضمير ييدؼ ويرى البعض أف الجمع ب
لى الإشارة الي مكانة الديف في الفكر الميبرالي إى ىذا مف جية ومف جية أخرى ييدؼ الديف والمعتقدات الفمسفية الأخر 

ضمف المجاؿ الخاص وليس المجاؿ العاـ. وأف ىذا المفيوـ لمديف باعتباره  د. وىوى أنو أمر يتعمؽ باستقلالية الفر عم
مسألة معتقد أو ضمير ىو "الخصخصة الحديثة لممسيحية التي تركز عمى أسبقية الاعتقاد كحالة عقمية أكثر منيا 

  نشاط خارجي" انظر لمزيد مف التفصيؿ
Peter. Danchin. "Islam in the secular Nomos of the European Court of Human 
Rights"Mich.J. Int`L.663 (2011) p.675 etc.  
(4)  Kokkinakis v. Greece,App.No.45701/88,260 Eur.ct.H.R, (1993) pra.31.  
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عتد بو في التمييز بيف المعتقد حد معيف يُ  افرو ضرورة تأف المحكمة مف جية أخرى أكدت عمى 
( مف الاتفاقية ضمف "الحؽ في 10)الديني أو الفمسفي( ومجرد الرأي المؤقت الذي تحميو المادة )

يشير إلى  beliefذكرت أف "مصطمح معتقد  Campbell & cosansففي قضية ". حرية التعبير
. وفي مقابؿ المقاربة (5)" الآراء التي تتضمف مستوى معيناً مف قوة الحجة والجدية والتماسؾ والأىمية

أو لمديف  اً الموسعة لمفيوـ المعتقد اعتمدت المحكمة مقاربة ضيقة في مجاؿ السموؾ الذي يعد إظيار 
فحرية الاعتقاد حسب سوابؽ المحكمة لا تعطي لمشخص حؽ التصرؼ وفؽ ما يمميو عميو  المعتقد.

( بشكؿ ضيؽ 9/1. فقد فسرت المحكمة الجممة الثانية مف المادة )بالمطمؽ "فكره أو ضميره أو دينو"
ليس كؿ  أنو "" Prettyربط بيف مفيوـ الديف أو المعتقد ومظاىر ممارستو، حيث ذكرت في قضية "

لا  الادعاء( مف الاتفاقية. ىذا 9/1الآراء والقناعات تشكؿ معتقدات بالمعنى الذي تحميو المادة )
حياء الشعائر كما وصؼ في  يتعمؽ بإظيار الديف أو المعتقد مف خلاؿ التعبد والتعميـ والممارسة وا 

( لا يشمؿ أي تصرؼ 9/1دة )الجممة الثانية مف الفقرة الأولى.... ومصطمح "الممارسة" حسب الما
 . (6)يكوف بدافع أو تأثير الديف أو المعتقد"

بدافع المساعدة عمى الانتحار"وعمى ىذا الأساس رفضت المحكمة في ىذه القضية اعتبار "
. كذلؾ رفضت المحكمة في قضية (7)(9/1المعتقدات المحمية بموجب المادة ) الرحمة ضمف

Pichon and sajous ؾ الحؽ في حرية الديف أو المعتقد لبائع في صيدلية رفض الدعوى بانتيا
وعوقب عمى ىذا التصرؼ بموجب حكـ قضائي  يالحمؿ" بناء عمى معتقده الدين عبيع "حبوب من

في حرية المعتقد. وبررت المحكمة تأييدىا لمقضاء الوطني في ىذه  ولحق ااعتبره المدعي انتياك
القضية بالقوؿ "تود المحكمة الإشارة إلى أف المجاؿ الرئيسي لمحماية المنصوص عمييا في المادة 
التاسعة ىي المعتقدات الشخصية والمعتقدات الدينية، بمعنى آخر، ما يشار إليو أحياناً عمى أنو 

 بيذه الأمورقة بالضمير. كما أنيا تحمي كذلؾ التصرفات المرتبطة بشكؿ قوي ضمف الأمور المتعم
مثؿ تصرفات التعبد أو الصموات التي تشكؿ جزءاً مف ممارسة الديف أو المعتقد بالشكؿ المقبوؿ 

  عموماً.

   مف الأشكاؿ التي يمكف أف عدد نصت عمى( 9والمحكمة كذلؾ تعيد التذكير بأف المادة )
                                                           

(5) Campbell and Cosans v. UK, Ser .A, no .48 (1982), para.36. 
(6) Pretty v. UK.App.No.2346/02, 2002.para 80. 
(7) Ibid.para 81. 
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والتعميـ، والممارسة وأحياء الشعائر.... ومف جية  ،، خصوصاً العبادةار الديف أو المعتقديتخذىا إظي
 الحؽ في التصرؼ العمني ،ىذا المجاؿ الشخصي تتضمف، لحماية( مف الاتفاقية لا 9أخرى، المادة )

 وتصرؼ أ ( لا تشمؿ أي9/1بأسموب يحكمو ىذا الاعتقاد. كممة "ممارسة" المستخدمة في المادة )
  (8)كؿ تصرؼ أو شكؿ مف أشكاؿ السموؾ بدافع أو بوحي الديف أو المعتقد"

كما أف المحكمة مف جية أخرى لـ تعتبر طمب إثبات ممارسة الشعائر الدينية لمتمتع بعطمة 
أساس أف "...  عمىعيد الفطر التي أقرىا القانوف المقدوني لممسمميف تدخلًا في حرية الاعتقاد الديني 

خصوصاً التعبد والتعميـ  .( ذكرت عدداً مف الأشكاؿ التي يتخذىا الديف أو المعتقد مظيراً لو9)المادة 
حياء الشعائر، ومف جية أخرى ىي لا تحمي أي تصرؼ يكوف بدافع الديف أو  المعتقد والممارسة وا 

ب منو وفيما يتعمؽ بشكوى المدعي أنو قد تـ التدخؿ في النطاؽ الداخمي لمعتقده، عندما طم ...
ر المحكمة بأف أحكاـ المحاكـ ]الوطنية[ بشأف استئناؼ المدعي ضد العقوبة إثبات إيمانو، تذك  

التأديبية المفروضة عميو، مؤسسة بشكؿ قوي عمى أف المدعي لـ يقـ الدليؿ عمى أنو مسمـ، وعمى أف 
رستو لمعقيدة . حيث لا توجد إشارات ظاىرة عمى مماالادعاء اسموكو المخالؼ يمقي الشؾ عمى ىذ

 الإسلامية أو المشاركة في العبادات الإسلامية الجماعية.

الاعتقاد الشخصي الداخمي  ةعمى حال ياوعمى الرغـ مف أف فكرة أف تقيـ الدولة نفسيا قاض  
لممواطنيف ىو شيء مقزز، وربما يثير في الأذىاف الماضي السيئ لمحاكـ التفتيش، تلاحظ المحكمة 
أف ىذه القضية تتعمؽ بطمب المدعي التمتع بحؽ خاص يوفره القانوف المقدوني، الذي ينص عمى أف 

الذي ىو محؿ ىذه  Bay ramلفطر ممسمميف أخذ عطؿ في أياـ محدودة بما يشمؿ الاحتفاؿ بعيد ال
 .القضية

وفي إطار التشغيؿ بموجب عقود تحدد التزامات وحقوؽ بيف العامؿ ورب العمؿ، المحكمة لا 
يعتبر رب العمؿ الغياب بدوف إذف أو مبرر واضح ضمف الأمور التأديبية.  فتجده غير معقوؿ أ

وعندما يسعى العامؿ عندئذ للاعتماد عمى استثناء خاص، لا يكوف مف الجائر أو مما يتعارض كمياً 
مف الإثبات عندما يتعمؽ الأمر بامتياز أو استحقاؽ لا  امع حرية الضمير أف يطمب منو مستوى معين

 (9)افة"يتوافر لمك

                                                           
(8) Saous v. France - 49853/99 - Admissibility Decision [2001] ECHR 898  
(9) Kosteski v. the Former Yugoslav Republic of Macedonia, App. no.  
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 حماية حريةتوسع في الأحكاـ المحكمة الأوروبية لحقوؽ الإنساف ملاحظة ويمكف مف تتبع 
 فيلمحؽ الداخمي السمبي أي المعنى الذي يقتصر عمى الجانب  بمعناىاالديني  المعتقد أوالمعتقد 

أما عندما يتصرؼ الشخص بناء عمى معتقده أو دينو،  .Forum internumالديني  حرية المعتقد
 ( مف خلاؿ ربطو9/1فإننا نجد المحكمة تضيؽ مف نطاؽ الحماية لممعتقد أو الديف بموجب المادة )

الجممة  وىي المنصوص عمييا في (10)بممارسات معينة تمثؿ المظاىر المحمية لممعتقد أو الديف
 .( دوف غيرىا9/1الثانية مف المادة )

حياء و  عمى الرغـ مف أف المحكمة لا تعتبر ىذه المظاىر )التعبد، والممارسة، والتعميـ، وا 
الشعائر( واردة عمى سبيؿ الحصر، إلا أنو غالباً ما يكوف ضرورياً لممدعي بانتياؾ حقو في حرية 

الصور  المعتقد أف يثبت أف تدخؿ الدولة سبب عائقاً أماـ ممارستو لحرية العقيدة أو الديف في إحدى
 .(11)(9/1المنصوص عمييا في الجممة الثانية مف المادة )

 ،كما أف الجانب الداخمي للاعتقاد الديني محمي ومحفوظ ما داـ الأمر متعمقاً بالشخص نفسو
أما إذا طالب ىذا الشخص بامتياز أو استثناء بناءً عمى معتقده أو دينو فيكوف مقبولًا مطالبتو بإثبات 

( عمى أنيا مظاىر 9/1ؿ أنماط السموؾ المحددة في الجممة الثانية مف المادة )ىذا المعتقد مف خلا
  (12)المعتقد.لمديف أو 

                                                                                                                                                                              

55170/00, (2006) para.39. 
10 See. Carolyn Evans. "Freedom of religion and European Convention on Human 
Rights: approaches, trends and tensions". In. Law and Religion theoretical and Historical 
Context. Cambridge. Cambridge university press. 2008. P.295. 
11 Malcolm D. Evans. Manual on the Wearing of Religious Symbols in Public Areas. 
Martinus Nijhoff Publishers. Leiden. Boston. 2009 .p.12.  

لـ تعتمد المحكمة معياراً لمتمييز بيف التصرفات التي تُعد إظياراً لمديف أو المعتقد وتمؾ التي ىي مجرد تصرفات  12 
تمت بدافع الديف أو المعتقد.  وبالتالي حتى في حالة تأييدىا المدعي بانتياؾ حقو في حرية المعتقد اعتمدت المحكمة 

( رغـ صعوبة ىذا التأسيس في حالات 9/2ف تدخؿ الدولة كاف مخالفاً لشروط تقييد ىذا الحؽ بموجب المادة )عمى أ
الإكراه الواضح لممدعي عمى التصرؼ خلافاً لمعتقده. كما في حالة إجبار الممحديف عمى تأدية اليميف القانونية بصيغة 

يورية ساف مارينو. حيث حكمت المحكمة بأف تدخؿ الدولة يُعد القسـ المسيحية في قضية النواب المنتخبيف لبرلماف جم
( 9/1تقييداً غير ضروري في المجتمع الديمقراطي لحرية إظيار المعتقد. وتجنبت الاعتماد عمى انتياؾ المادة )

                                                         كأساس لعدـ مشروعية تدخؿ الدولة. انظر                                                               
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 في وعمى ىذا الأساس رفضت المحكمة الكثير مف الدعاوى المتعمقة بحرية إظيار الديف
  بإرادتوعلاقات العمؿ، أو في المؤسسات التعميمية والعامة، عندما يكوف المدعي قد قبؿ  سياؽ

   (13)الالتحاؽ بيذه المؤسسات أو كاف ىناؾ بديؿ يمكف لممدعي المجوء اليو.

ًالحقًفيًإظيارًالدينًأوًالمعتقد.ًتقييدً-الثاني:ًالفرعً

 الديف أو المعتقد مظاىر معينة أو يكوف متصلًا بيا بشكؿ أف يتخذبالإضافة إلى ضرورة 
( مف 9/1المادة ) التي توفرىاقوي، حتى يستوجب تصرؼ الشخص بناء عمى معتقده أو دينو الحماية 

( مف 9/2شروط معينة. فقد نصت المادة ) تتوافر  للإيقاؼ إذا اتفاقية روما، فإف ىذه الحماية قابمة
ًتاتفاقية روما عمى أنو " ًغير ًالمعتقدات ًأو ًالدين ًإظيار ًحرية ًعمى ًقيود ًوضع ًيجوز مكًل

المنصوصًعميياًفيًالقانونًوالتيًتشكلًتدابيرًضروريةًفيًالمجتمعًالديمقراطي،ًللأمنًالعامًأوً
 "...حمايةًالنظامًأوًالصحةًأوًالأخلاقًالعامةًأوًحمايةًحقوقًالغيرًوحرياتو

يف: الأوؿ يتعمؽ بأف يشروط تقييد حرية إظيار الديف أو المعتقد إلى شرطيف أساس رد ويمكف
في مجتمع  اعميو في القانوف والثاني ىو أف يكوف ىذا القيد ضروري التقييد منصوصيكوف ىذا ا

 ديمقراطي لتحقيؽ المصمحة العامة أو لحماية حقوؽ الآخريف. 

 . التقييدًبموجبًالقانونً-1

( وضع قيود عمى حرية إظيار الديف أو المعتقد غير تمؾ المنصوص 9/2لا يجوز وفقاً لممادة )
وف. وحسب الأعماؿ التحضيرية لاتفاقية روما، ورد ىذا النص لضماف نفاذ القوانيف عمييا في القان

السابقة عمى اعتماد الاتفاقية، والتي تضع قيوداً عمى مظاىر الحؽ في حرية الاعتقاد الديني 
 .( 14)بالخصوص

الا أف التطبيقات القضائية جعمت مف ىذا الشرط الشكمي ضمانة لحقوؽ الأفراد مف  
أف يكوف النص  الشرطالمحكمة لاستيفاء ىذا  اشترطت التعسفية لسمطات الدولة. حيث التصرفات

                                                                                                                                                                              

Buscarini and others v.San Marino. App. no. 24645/94. (2000).para.34. 
13 .Carolyn Evans. op, cit.p.297. 
14 See .Malcolm. Evans. Religious liberty and International law in Europe. Cambridge. 
Cambridge University Press 1997.pp.266, 267. 
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. يتيح للأفراد العمـ المسبؽ بالقيود المفروضة عمى حرية إظيار الديف أو المعتقدمما القانوني منشوراً 
 في قضيةفف الشخص مف ضبط سموكو وفقاً لمنص القانوني. وأف يكوف واضحاً بالشكؿ الذي يمك  

Sunday Times القانوف" أنو "مف وجية نظر المحكمة تعبير "المنصوص عمييا في أشارت الى 
 ينتج متطمبيف اثنيف: 

 ىو وجوب إمكانية الوصوؿ لمقانوف بشكؿ كاؼ: بحيث يكوف لدى المواطف المؤشر .الأوؿ
 الكافي لفيـ ظروؼ تطبيؽ القواعد القانونية عمى الحالة الواقعية.

لا يمكف اعتبارىا قانوناً ما لـ تكوف مصاغة بدقة كافية حتى يتمكف المواطف  الثاني. القاعدة
عمى  ،في ضوء الظروؼ المحيطة ،بنسبة معقولة ... مف ضبط سموكو وفقاً ليا: بحيث يكوف قادراً 
بدقة مطمقة حيث تظير  النتائج متوقعةحاجة لأف تكوف  توقع النتائج المترتبة عمى تصرؼ معيف. ولا

 . (15)"لعممية تعذر ذلؾالخبرة ا

وأوضحت المحكمة المتطمبات اللازـ توفرىا في القانوف المقيد لمحؽ في إظيار الديف أو 
" Hasan and choushالإنساف القابمة لمتقييد بالقانوف( في قضية " مف حقوؽالمعتقد )أو غيره 

"منصوص عميو في القانوف" أو "تكرر المحكمة ما استقر عميو قضاؤىا. الذي طبقاً لو، تعبير بقوليا 
( مف الاتفاقية لا يتطمب فقط أف يكوف لمتدبير 8-11د )"وفقاً لما ينص عميو القانوف" في الموا

المطعوف فيو أساس في القانوف الداخمي، ولكنو يشير كذلؾ إلى نوعية القانوف المعني. فالقانوف يجب 
وأضافت بشأف القانوف المطعوف فيو  (16) ."ؼأف يكوف في الإمكاف الوصوؿ إليو والتنبؤ بو بشكؿ كا

المعنى لـ يتوفر عمى أي معيار يمكف  أف القانوفلاحظ في ىذه القضية ت المحكمةأف "في القضية 
بناء عميو لمجمس الوزراء ولمديري الطوائؼ الدينية تسجيؿ الطوائؼ الدينية وتغيير قياداتيا في حالة 

عة بشأف المشروعية. علاوة عمى عدـ وجود ضمانات المتصار  والادعاءاتالانقساـ الداخمي 
ذا  .(17)التنفيذية"ة لمجيات حنو مفي مواجية الممارسة الاعتباطية لمسمطة التقديرية الم ...إجرائية وا 

القانوف" ي صدر بو القانوف، فالمحكمة تفسر "توافر شرط إمكانية العمـ والوضوح ليس ميما الشكؿ الذ
 ىنا بمعناه الموضوعي لا الشكمي. 

                                                           
15. Sunday Times v. the United Kingdom no. 1 (1979), Series A no. 30, para 49. 
16. Hasan and Chaush v. Bulgaria .App. no. 30985/96, [2000]. Para 84 
17 Ibid, para 85            
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فيًمجتمعًديمقراطييقيتأنًيكونًالً-2     ً.دًضروريااً

إضافة إلى أف تقييد الحؽ في إظيار المعتقد الديني يجب أف يكوف بقانوف، كذلؾ يجب أف 
( مف اتفاقية روما. 9/2يكوف ىدؼ ىذا التقييد مف ضمف الأىداؼ المنصوص عمييا في المادة )

 ي تشمؿ )الأمف العاـ، النظاـ العاـ، الصحة العامة، الأخلاؽ العامة، حقوؽ الآخريف وحرياتيـ(.وى
 الذي يتـ مارست المحكمة الأوروبية دوراً ميماً في تكييؼ التدبير مرنةومف خلاؿ ىذه المصطمحات ال
 طبقاً لممادة تدخؿ مشروع وتدخؿ في حرية إظيار الديف أـ لا، وىؿ ى واتخاذه بموجب القانوف ىؿ ى

 ( أـ لا.9/2)

الدولة في تقييد إظيار الديف أو المعتقد بالتصور  ربط حؽ كما طورت المحكمة مف خلاؿ
اثنيف لضبط دور مبدأيف لمسؤوليتيا عف احتراـ وحماية حقوؽ الإنساف الواردة في الاتفاقية، العاـ 

تجاه المعتقدات الدينية للأفراد، مبدأ حيادية الدولة الدولة في مجاؿ حرية الديف أو المعتقد، ؛ ىما 
 وأوحقوؽ الآخريف مف جية ومبدأ ىامش التقدير لمدولة في ممارستيا لمموازنة بيف حؽ الفرد 

 .مف جية أخرى المصمحة العامة

ولما كاف ىذا الموضوع وثيؽ الصمة بما سنتناولو في المطمب الثاني فإننا سوؼ نحيؿ إليو 
 .   ارمنعاً لمتكر 

ًالمطمبًالثاني

ًالمعتقدًالدينيإظيارًفيًضمانًحريةًالدولةًًدور

ًلكلًلأولى مف اتفاقية روما عمى أنو "نصت المادة ا ًالسامية ًالمتعاقدة ًالأطراف تعترف
ً ًالقسم ًفي ًالمعرفة ًوالحريات ًبالحقوق ًالقضائية ًلوليتيا ًالتفاقية1ًشخصًخاضع ًىذه " من

أكدت السوابؽ الدوؿ الأطراؼ في الاتفاقية ليذه الحقوؽ وحمايتيا. و ويستمزـ ىذا الاعتراؼ احتراـ 
  (18) المعتقد.القضائية لممحكمة مسؤولية الدولة عف احتراـ وحماية الحؽ في إظيار الديف أو 

                                                           

 وربية لحقوؽالحؽ في حرية الديف والمعتقد في الاتفاقية الا الالتزاـ الإيجابي لمدولة في مجاؿ احتراـ وحماية18 
 انظر بشأف الإنساف. 
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ضمف ولايتيا الدولة التزاـ  الأولبالتزاميف اثنيف،  ىذه المسؤولية تقوـ الدولة وانطلاقاً مف
وىذا يقتضي  .الأشخاصبيف بدوف تمييز الحقوؽ الواردة في الاتفاقية ماية كؿ احتراـ وحب القضائية

 .بالنسبة لمحؽ في حرية الديف أو المعتقد المساواة في الاحتراـ والحماية بيف جميع الأدياف والمعتقدات
 التي فييا الديمقراطية في المجتمعاتبالقوؿ " Kokkinakisوىو ما أشارت إليو المحكمة في قضية 

مف  عمى ىذه الحريةوضع القيود  مف الضروري .متعددة يتزامف وجودىا ضمف نفس السكاف أدياف
 .(19)أجؿ التوفيؽ بيف مصالح مختمؼ الجماعات، وضماف أف تحترـ عقائد الجميع"

اً يعكس درجة جعند اضطلاعيا بمسؤوليتيا ني وفحوى ىذا الالتزاـ ىو ضماف أف تتبع الدولة
التزاـ بضماف احتراـ وحماية أسس  الثانيو لممعتقدات والديانات المختمفة. متساوية مف الاحتراـ

المجتمع الديمقراطي المتمثمة في التعددية والتسامح واحتراـ حقوؽ الإنساف. وىنا يكوف دور الدولة عف 
طريؽ تقييد الحؽ في إظيار الديف أو المعتقد أكثر حيوية ونشاطاً بالمقارنة مع دورىا في الحالة 

 Leyla sahin بعد استعراض موقؼ المحكمة في قضية  C. Evans" الاستاذةقد وصفت فلأولى. ا
 إلى Larrisisو Kokkinakisيؿ في قضيتي مالحالتيف بالقوؿ "إذا كانت قرارات المحكمة ت ىاتيف

التأكيد عمى أف الدولة تستطيع التدخؿ فقط لضماف تكافؤ الفرص بيف أصحاب المعتقدات، فإف 
. (20)"شكؿ لا يمكف تجنبو، أصبحت ترى دور الدولة ىو ضماف معيار تكافؤ الفرصببما ر المحكمة و 

في  المحكمة كما أشارت الدولةدور فيو الذي يكوف  "المجتمع الديمقراطي"ومعيار تكافؤ الفرص ىو 
ً.(21)...". المنظـ المحايد لمحياة الدينية .". Leyla sahinقضية 

وعمى ىذا الأساس فإف ضابط مسؤولية الدولة عف احتراـ وحماية الحؽ في إظيار الديف في 
وفؽ مفيوـ مطمقة، وانما ىي حيادية حيادية ليست كلا الحالتيف ىو مبدأ الحيادية وعدـ التحيز، لكنيا 

فقط إلى المدى الذي يكوف  ... مسموح بوف إظيار الديف أولذلؾ كانت النتيجة " .المجتمع الديمقراطي

                                                                                                                                                                              

Alastair Mowbrayhe. Development of Positive Obligations under the European 
Convention on Human Rights by the European Court of Human Rights. 
Oxford.2004.p.189 .etc 
(19) Kokkinakis v. Greece, op.cit. para. 31. 
(20) Carolyn Evans.op, cit.p.300. Also. Malcolm, Evans. Manual on the Wearing of 
Religious Symbols in Public Areas.op, cit.p.45.  
(21) Leyla Şahin v. Turkey .App.no. 44774/98 (2005) para.107.  



 
 الليبية في الميزان(المؤتمر العلمي التكريمي الثاني )تشريعات المرحلة الانتقالية  

 

6102السنة  -       [309] خاص( – 2العدد ) –مجلة القانون    

ىذه مف خلاؿ بياف  ذلؾ. وسوؼ نوضح (22)"فيو متوافقاً مع أسس الاتفاقية الأوروبية لحقوؽ الإنساف
)فرع أوؿ( ومف  التي أُقيمت عمييا الاتفاقية الأوربية لحقوؽ الإنساف وأىميا مبدأ حيادية الدولةالأسس 
 نتائج ىذا النيج عمى الحؽ في إظيار الديف في دوؿ مجمس أوروبا )فرع ثاف(. بياف خلاؿ 

ًًمبدأًحياديةًالدولةًوتقييدًالحقًفيًإظيارًالمعتقدًالديني.ً-لأول:الفرعًا

ً"لا يجوز وضع قيود عمى حرية إظيار الديف أو المعتقدات غير تمؾ( أنو 9/2بينت المادة )
 وعمى ىذا "عمييا في القانوف والتي تشكؿ تدابير ضرورية في المجتمع الديمقراطيالمنصوص 

 يجب أف يكوف ضرورياً في المجتمع الحؽ في إظيار الديف الدولة بتقييدالأساس فإف تدخؿ 
يكوف ذلؾ  المعتقد، عندمافي تقييد حرية إظيار الديف أو  لسمطتيا وممارسة الدولة يالديمقراط

دور الدولة في المجتمع الديمقراطي بمفيومو  اً لتصوروفق تتـ ،ضرورياً في المجتمع الديمقراطي
تجاه المعتقدات الدينية للأفراد ضمف المجاؿ الخاص، وعمى  الأوروبي القائـ عمى مبدأ حيادية الدولة

كما أنيا في ىذا المجاؿ تممؾ  أساس حيادية المجاؿ العاـ بنفي الرموز الدينية مف المؤسسات العامة.
 وفاء عمى القضائي في مجاؿ الرقابةالمحكمة لاختصاصيا  مف ممارسةىامشاً تقديرياً واسعاً يحد 

ًالتزاماتيا بموجب اتفاقية روما. بالدولة 

 . وفيًأحكامًالمحكمة حياديةًالدولةًفيًالإرثًالثقافيًالأوروبيً-1

المعتقد الديني ومظاىر ممارستو في  القانونية لحريةمحتوى الحماية مف الصعب استيعاب 
الاتفاقية الأوروبية لحقوؽ الإنساف )اتفاقية روما( دوف النظر إلى علاقة الديف بالدولة تاريخياً في 

ف ىذا "التراث المشترؾ مف التقاليد السياسية والمثؿ العميا أحيث أف ديباجة الاتفاقية تشير إلى  .أوروبا
القانوف" ىي الأسس الجامعة لمدوؿ الأوروبية التي كانت وراء إقرارىا لاتفاقية روما والحرية وحكـ 

 ـ.1950لحقوؽ الإنساف وحرياتو الأساسية 

شير إلى نودوف الخوض في تفاصيؿ التاريخ الأوروبي بشأف علاقة الدولة بالديف، يكفي أف 
حيث يعود نظاـ  .القارة الأوروبيةأف ىذه العلاقة كانت مف أىـ عوامؿ تشكؿ الخريطة السياسية في 

 إلى نتائج ،والذي قامت عميو أوروبا الحديثة ،ـ1648الدولة السيدة الذي أقر في معاىدتي وستفاليا 
 الديف عف والذي انتيى بإقرار الحرية الدينية للأفراد وفصؿ .الصراع الديني بيف الطوائؼ المسيحية

                                                           
(22) Carolyn Evans.op, cit.p.303. 
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 . Secularism"(24)بالعممانية " يُعرؼما أو . (23)الدولة 

بالعممانية بشكؿ صريح ومباشر، الا أنيا في  ورغـ أف المحكمة لـ تربط مبدأ حيادية الدولة     
نفس الوقت أشارت الى أف العممانية تتفؽ مع الأسس التي بنيت عمييا )اتفاقية روما( في أكثر مف 

جاب الإسلامي في حيث اعتبرت المحكمة منع ارتداء الح Leyla Sahinقضية كما في قضية
. كما أنيا 25الجامعة التركية بغرض المحافظة عمى العممانية " يتفؽ مع القيـ المؤسسة للاتفاقية..."

اعتبرت منع الدولة السويسرية المدعية )مدرس ة في مدرسة ابتدائية حكومية( مف  Dahlabفي قضية 
( مف الاتفاقية عمى أساس تأثير 9إظيار دينيا بمبس الحجاب الإسلامي لا يشكؿ انتياكا لممادة )

ارتداء الحجاب عمى حرية المعتقد والضمير لمتلاميذ. وأيدت ضمناً ما ذىبت اليو المحكمة الفدرالية 
                                                           

(23) See .Malcolm. Evans. Religious liberty and International law in Europe. 1997. Op, 
cit. p.42.etc. 

. وحسب البعض فإف العممانية نوعاف، أحدىما عممانية العممانية مفيوـ محير اختمفت بشأنو الآراء بشكؿ كبير (24)
في التمييز أو الفصؿ بيف اختصاص السمطات والمؤسسات  شتركافيمعتدلة والآخر عممانية متشددة، والاثناف 

 Private sphere andالسياسية واختصاص الديف. وبالتالي التمييز الواضح بيف المجاؿ الخاص والمجاؿ العاـ )
Public sphere.وبيف دور الديف أو المعتقد ودور الدولة ) 

ويختمفاف في أف العممانية المعتدلة أو التعددية ترى أف الديف ليس مسؤولية عامة وبالتالي لا تممؾ الدولة أف تفرض  
دينا أو معتقداً معيناً عمى الأفراد لأف الديف أو المعتقد يخص الضمير واليوية الشخصية. فالدولة لا يجوز ليا اتخاذ 

اعات أو المؤسسات الدينية في المقابؿ لا يجوز ليا التدخؿ في المؤسسات موقؼ بشأف المعتقدات أو الأدياف، والجم
السياسية أو المشاركة بصفتيا ىذه في الحياة العامة. والعممانية المعتدلة لا تقصي المظاىر الدينية مف المجاؿ العاـ 

   مة.ولا تمنع الأفراد مف إظيار دينيـ أو معتقدىـ في المجاؿ العاـ أو حتى المؤسسات العا
أما العممانية المتشددة فتفترض أف المظاىر الدينية يجب حصرىا في المجاؿ الخاص، ولا مكاف لديف أو معتقد الأفراد 
ظيار الديف أو ممارستو يجب أف تكوف في الميداف الخاص )البيت،  في الحياة العامة وخصوصاً المؤسسات العامة، وا 

 Ingvill Thorson Plesner. "The European Court on Human Rights betweenدور العبادة(. انظر 
Fundamentalist and liberal secularism" available on internet. 

(http://www.jus.uio.no/).and. Peter G.Danchin "The Tangled Law and Politics of 
Religious Freedom "Santa Clara journal of international law.vol.73.2012. p.74.etc.         
ومف الجدير بالملاحظة أف الإعلاف العالمي لحقوؽ الإنساف الصادر بموجب توصية الجمعية العامة للأمـ المتحدة في 

ـ والذي تأثرت بو اتفاقية روما وأشارت اليو في ديباجتيا، ىو الآخر صادر عف المنظومة الثقافية 10/12/1948
 وـ لممجتمع العمماني. الأوروبية. ويتبنى نفس المفي

(25) Leyla Sahin v. Turkey .op, cit. para.114. 
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مف  تقرير ما إذا كاف الصميب يجب أف يعرض في الفصوؿ الدراسية أـ لا ىو،ولتستنتج أف "
المبدأ، أمر يقع ضمف ىامش التقدير لمدولة المدعى عمييا. علاوة عمى عدـ وجود توافؽ أوربي  حيث

القرار بشأف تخميد تقميد معيف مف نية في المدارس الحكومية." وأف "الرموز الديبشأف مسألة عرض 
  (32عدمو يقع ضمف ىامش التقدير لمدولة المدعى عمييا."

 "، وأراه محقاً، عمى تعامؿ المحكمة الأوربية تجاه الرموز الدينيةcaloوقد عم ؽ الفقيو "
بينما الصميب المسيحي ىو تقميد الإسلامية بالقوؿ " رموز الدينيةالمسيحية بالمقارنة مع تعامميا مع ال

 عادي ومندمج في الإرث العمماني ولا يشكؿ أي تحد جدي لو، الحجاب يحمؿ تحديا قويا لمنظاـ
 ينيار الالتزاـ بالتعددية عندما يواجو بديف قوي... وىؿ يمكف تفسير ىذه القضايا)وليذا(  العمماني.

 .(33)التقدير؟"ببساطة بالإشارة الى ىامش 

 . تقييدًحريةًإظيارًالدينًعندىامشًالتقديرًلمدولةًً-2

الداخمي كضابط لممارسة عاـ مبدأ معترؼ بو في القانوف ال السمطة التقديرية()التقدير ىامش 
بالنظر لاختلاؼ الدوؿ و  .(34)لمقانوف حكوميةالقضاء لوظيفتو الرقابية عمى احتراـ السمطات ال

الدولة، لمبدأ حيادية  كؿ منيا تقييدىا لحرية إظيار الديف أو المعتقد حسب فيـالأوروبية في مدى 
ترى المحكمة الأوروبية لحقوؽ الإنساف أنو ، الديمقراطي القائـ عمييا لدور الديف في المجتمعـ ثومف 

في  ختمؼ بشأنيا الرأييمحؿ النظر ىو الأسئمة المتعمقة بعلاقة الديف بالدولة، والتي  ف"عندما يكو 
المجتمع الديمقراطي عمى نطاؽ واسع، فإف دور الجية الوطنية المسؤولة يجب أف تعطي لو أىمية 

ومعنى  .خاصة... ومف غير الممكف تعييف مفيوـ موحد في كؿ أوروبا لأىمية الديف في المجتمع..
لقواعد أو تأثير المظير العاـ لممعتقد الديني سوؼ يختمؼ طبقاً لمزمف والظروؼ المحيطة... وا

طبقاً لمتقاليد الوطنية  ،بناءً عمى ذلؾ ،]القانونية[ في ىذا المجاؿ سوؼ تختمؼ مف دولة إلى أخرى
 وبالتالي والمتطمبات التي تفرضيا الحاجة إلى حماية حقوؽ وحريات الآخريف وحفظ النظاـ العاـ...

 يعتمد عمى المعنية، لأنو اختيار مدى وشكؿ القواعد الواجب اتخاذىا يجب أف يترؾ إلى حد ما لمدولة
                                                           

(32) Ibid, paras.70 -77. 
33 Zachary R.calo." Constructing the secular: Law and Religion jurisprudence in Europe 
and the United States." EUI Working Paper RSCAS 2014/94.p.9. 
34See. James Anthony Sweeny. Margins of Appreciation, cultural relativity and the 
European court of Human Rights. Thesis, non-published, university of Hull.2003.  
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مبدأ ىامش التقدير، في حالة استعممت المحكمة الأوروبية  وىكذا. (35)"الظروؼ الداخمية الخاصة..
لضبط نطاؽ  عدـ وجود توافؽ أوروبي بشأف مضموف أحد الحقوؽ المنصوص عمييا في الاتفاقية،

التي  القضائية حمايةف اللأ .الاتفاقية لالتزاماتيا بموجب عند تنفيذىاالدولة  رقابتيا عمى ممارسات
 .36احتياطية ىي حماية تمارسيا المحكمة

 لمحقوؽ ىاووفقاً لمسوابؽ القضائية لممحكمة فإف مبدأ ىامش التقدير الممنوح لمدولة عند تقييد 
حيث نجد أف ىذا  يتسع ويضيؽ حسب الحؽ محؿ التقييد. الاتفاقية،( مف 11-8في المواد ) الواردة
أكثر اتساعاً في القضايا المتعمقة بتقييد الحؽ في إظيار الديف أو المعتقد، منو في القضايا  اليامش

في حرية حؽ ال( أو تمؾ المتعمقة ب8الأخرى مثؿ تمؾ المتعمقة بالحؽ في حرمة الحياة الخاصة )ـ
يا وقد أشارت المحكمة إلى ذلؾ في أكثر مف قضية، ومن .(10التعبير في المجالات السياسية )

لمقيود عمى الخطاب  محدوداحيث ذكرت أنو بينما يكوف "المجاؿ  Murphyحكميا في قضية 
مف التقدير  ا. يكوف ىناؾ ىامش( ..10/2السياسي أو بحث مسائؿ المصمحة العامة بموجب المادة )

القناعات العاطفية  بحماية المتصمةظـ حرية التعبير عندما تن   ،متاح بشكؿ عاـ لمدوؿ الأطراؼ ،أوسع
 بمجاؿذلؾ، كمما تعمؽ الأمر  وعلاوة عمى ضمف نطاؽ الأخلاؽ والديف.خصوصا الشخصية 

 يتصؿ فيما لممتطمبات اللازمة لحماية حقوؽ الآخريف اموحد اأوروبي ا. ليس ىناؾ مفيوم.. الأخلاؽ
 باليجومات عمى اعتقاداتيـ الدينية.

عتنقي ديف معيف يختمؼ بشكؿ كبير مف وقت ملما يشكؿ عمى الأرجح إساءة جوىرية ف 
خصوصاً في زمف تميز بتزايد التصنيفات لممعتقدات والطوائؼ. وسمطات  .ومف مكاف لآخر ،لآخر

في وضع  ألقوى المؤثرة في بمدانيا، ىي مف حيث المبدباالدولة بسبب اتصاليا المباشر والمستمر 
المتعمقة بحقوؽ  ى الدقيؽ ليذه المتطمباتفضؿ مف القاضي الدولي لإعطاء الرأي بشأف المحتو أ

 والمعتقدات المشاعرالى  تسيئ التي التصرفاتالآخريف، وضرورة التقييد لغرض حمايتيا مف ىذه 
وعمى ىذا الأساس مث ؿ مبدأ حيادية الدولة أساساً لمحد مف الحرية الدينية مف خلاؿ   37خطير."بشكؿ 

                                                           
35 Sahin v.Turkey.op, cit. para.109. 

نظراً لسوابؽ المحكمة المطردة والمنتظمة بشأف تطبيؽ مبدأ ىامش التقدير، ورغبة بعض الدوؿ الأوربية في تأكيد   36
الإشارة اختصاصيا الأصيؿ في مجاؿ حماية حقوؽ الإنساف، تمت إضافة فقرة جديدة لديباجة اتفاقية روما تتضمف 

  ـ. وبالتالي أصبح مبدأً اتفاقياً.2013إلى ىذا المبدأ بموجب البرتوكوؿ الخامس عشر 
37 Murphy v. Ireland. Appl. no.  44179/98 (2003) para.67. 
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سيطرة النظاـ العاـ العمماني في أوروبا عمى أساس أف ىذا دور الدولة في المحافظة عمى استمرار 
" فإف "الحرية Caloالنظاـ ىو فقط الذي يتفؽ مع أسس المجتمع الديمقراطي. وكما يقوؿ الفقيو "

الأمر الذي  38تقدـ كمك وف أساسي لمنظاـ الديمقراطي، بؿ كمشكمة محتممة يجب احتواؤىا" الدينية لـ
 ؽ في اظيار المعتقد الديني.أضعؼ الحماية المقررة لمح

 . الفرعًالثاني:ًتأثيرًمبدأًحياديةًالدولةًعمىًالحقًفيًإظيارًالدينًفيًأوروبا

 احتراـ وحماية حقوؽ الأفراد في إظيار دينيـ أو معتقدىـ في مجاؿالدولة  دورلقد أدى ربط 
 إذا كاف القيد ضرورياً تقدير في تحديد ما لميامش واسع تمتعيا ب مع ،بمفيوـ "المجتمع الديمقراطي"

في "المجتمع الديمقراطي" لحماية "النظاـ العاـ، والأمف العاـ، والصحة العامة، والآداب العامة، 
ضعؼ الحماية الدولية لمحؽ في إظيار الديف أو المعتقد، خصوصا إلى  ،وحقوؽ الآخريف وحرياتيـ"

عندما تقيد الدولة ىذا الحؽ بمناسبة ممارستيا لمسؤوليتيا باعتبارىا المنظـ المحايد لعلاقة الديف 
ولتوضيح محدودية الحماية التي توفرىا اتفاقية روما لمحؽ في حرية بالدولة والمجتمع )المجاؿ العاـ(. 

 ديني، نتناوؿ حكـ المحكمة الأوروبية لحقوؽ الإنساف في قضية كاف محورىا الحؽ في حريةالمعتقد ال
  المعتقد الديني، وتتعمؽ بحالة التنازع بيف الحؽ في تكويف الجمعيات ومبدأ عممانية الدولة، قضية

دولة وتتمخص وقائع ىذه القضية في الدعوى التي رفعيا حزب الرفاه ضد ال حزب الرفاه ضد تركيا. 
بحؿ الحزب وحرماف رئيسو مف تولي المناصب  1998حكـ المحكمة الدستورية سنة  التركية بعد

السياسية، وىو آنذاؾ في منصب رئيس الوزراء وحزبو )حزب الرفاه( يمثؿ الأغمبية في البرلماف 
 مركزا لمنشاطاتـ، وذلؾ بتيمة أف الحزب يمثؿ 1996 انتخابات حرة جرت سنة التركي بناء عمى

( مف اتفاقية روما تمنح الحؽ في حرية المعتقد 9)وعمى الرغـ مف أف المادة  العممانية لمبدأ المعادية
الا أف دعوى حزب الرفاه رُفعت عمى أساس انتياؾ الدولة التركية لممادة  39والجماعات، الديني للأفراد

وسوؼ نستعرض جوانب جتماع وتكويف الجمعيات. المتعمقة بالحؽ في الا ،40( مف اتفاقية روما11)

                                                           

 
   والأشخاص المعنوية      انظر مزيداً مف التفصيؿ بشأف الحؽ في حرية المعتقد الديني لمجماعات 39 

 Malcolm. Evans. Religious liberty and International law in Europ .op, cit.p.286-289.      
لكؿ شػػخص الحؽ فػػي حرية الاجتماع  -1ربية لحقوؽ الانساف عمى أنو "( مف الاتفاقية الأو 11تنص المادة ) 40 

مع الغير والانتسػػاب إلى نقابات لحماية  السػػممي وحرية تكويف  الجمعيػػات ، بما فيو الحؽ في إنشػػاء نقابات
لا يجوز وضع قيود عمى ممارسػػة ىذه الحقوؽ غير تمؾ المنصوص عمييا في القانوف والتي تشكؿ -2 .مصالحو
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ًالخاتمة

نما لابد لو مف منظومة قيمية تشكؿ بنيتو  أي نظاـ قانوني لا يمكف أف يقوـ في الفراغ، وا 
الثقافية والأخلاقية. كما أف أي نظاـ قانوني لا يمكف أف يقبؿ ما مف شأنو  الأساسية ومرجعيتو

امات. تقويض بنيتو الأساسية التي تبرر المراكز القانونية التي يقيميا وما تتضمنو مف حقوؽ والتز 
ودائما، حتى في أكثر النظـ ليبرالية، تكوف التعددية المقبولة في إطار النظاـ وليست مف خارج 

الديمقراطية المسمحة" وليذا ظير مصطمح " 56النظاـ، عمى حد تعبير الفقيو الفرنسي "موريس دفرجيو".
با لتقويض الأسس للإشارة الى الحد الذي تصؿ فيو النظـ الى إدراؾ خطورة أف تشكؿ مفاىيميا سب

 التي تقوـ عمييا. 

والاتفاقية الأوربية لحقوؽ الإنساف وحرياتو الأساسية، والممارسات التي قامت عمييا في القارة 
الأوربية منذ نياية الحرب العالمية الثانية، تُعد مف أىـ دعائـ استقرار دوؿ القارة وتقدميا، لذلؾ ينظر 

قوؽ الإنساف بالكثير مف الاعجاب، ويأمؿ في استنساخ التجربة البعض الى نظاـ الحماية الأوربية لح
الأوربية في مجتمعاتيـ، دوف إدراؾ للأسس القيمية التي بُنيت عمييا ىذه الاتفاقية، وتأثيرىا عمى 

 مضموف الحقوؽ المعمنة فييا.

ناقشت ىذه الدراسة مضموف وحدود الحماية المقررة لمحؽ في حرية المعتقد الديني في ضوء   
الأسس التي أط رت الحماية القانونية لحقوؽ الإنساف في أوروبا، لتنبو الى صعوبة استنساخ تجارب 

 الأخريف بدوف إعادة بنائيا مف جديد وفؽ أسس تتفؽ مع المنظومة القيمية الوطنية. 

 تكوف ىذه الدراسة قد نجحت في إثارة ىذا الموضوع، ولا يمكنني الادعاء ليا بأكثر مف ذلؾ. وآمؿ أف 

 

 

 

 
                                                           

موريس دفرجيو. مدخؿ الى عمـ السياسة. ترجمة. جماؿ الأتاسي، وسامي الدروبي. دمشؽ، دار دمشؽ لمطباعة  56
 .216-209تاريخ. ص.والنشر والتوزيع، بدوف 
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 ممحق

 ليمىًشاىينًضدًتركيا(ًو)حزبًالرفاهًضدًتركيا()ممخصًلقضيتيً

المحكمة فيما يتعمؽ بحماية الحرية الدينية في تركيا تأثير الأسس التي بُنيت عمييا نيج يوضح 
تفسير المحكمة لمضموف الحؽ في حرية المعتقد الديني )ىذه الأسس التي تعتبرىا اتفاقية روما عمى 

المحكمة مختزلة في مفيوـ المجتمع الديمقراطي(، لأف تركيا ىي الدولة الوحيدة مف دوؿ مجمس أوربا 
التي يمثؿ المسمموف أغمبية سكانيا. لذلؾ نعرض ممخصاً لأحكاـ المحكمة الأوربية لحقوؽ الإنساف 

و)حزب  التعميميةبإظيار الرموز الدينية في المؤسسات  قضيتي )ليمى شاىيف ضد تركيا( المتعمقةفي 
 الرفاه ضد تركيا( المتعمقة بالحؽ في التجمع وتكويف الجمعيات مع حرية المعتقد الديني. 

ًًضدًتركيا"ًإظيارًالرموزًالدينيةًفيًالمؤسساتًالتعميميةًالعامة.ًقضيةً"ليمىًشاىين"ً-1

 م"2112نوفمبر11ًً"حكمًالحكمةًالأوربيةًلحقوقًالإنسانً)الدرجةًالثانية(ً"

( أو بالنسبة الرسمية ارت الرموز الدينية سواء بالنسبة لممارسات الدوؿ )العطلات والأعيادأث
لممارسات الأفراد الكثير مف القضايا أماـ المحكمة الأوروبية لحقوؽ الإنساف. وقد سارت المحكمة في 

عمى اعتبار أف استعماؿ الأفراد لمرموز الدينية في المؤسسات التعميمية ىو ضمف ىامش  أحكاميا
حيادية الدولة في المجتمع مبدأ خطورة ىذا الأمر عمى مدى تقدير لالتقدير المتروؾ لمدولة 

 الديمقراطي.

وىذا ما نلاحظو بشأف قضية "ليمى شاىيف" والمتعمقة بطالبة تركية تدرس الطب في جامعة 
التركية الرسمية" منعتيا إدارة الجامعة مف دخوؿ الامتحانات مرتدية الحجاب الإسلامي،  اسطنبوؿ"

المقرر عمى جميع الطمبة. ولما لـ ي عمى أساس أف ذلؾ مخالؼ لموائح الجامعة بشأف الزي الجامع
الأوروبية لحقوؽ دعواىا إلى المحكمة رفعت  ،ينصفيا القضاء التركي بتأييده لموقؼ إدارة الجامعة

( مف 9لممادة )مدعية أف تطبيؽ الموائح الجامعية المتعمقة بالزي مف شأنيا انتياؾ حقيا وفقاً  ،الإنساف
حرية إظيار الديف. واستعرضت المحكمة الأوروبية لحقوؽ الإنساف النصوص  فياتفاقية روما 

ت حكـ المحكمة الدستورية التركية القانونية التركية المتعمقة بالتعميـ والزي الجامعي، كما استعرض
التركية. وأنو اكتسب وضعاً دستورياً بسبب الخبرة التاريخية  جميوريةبشأف أىمية مبدأ العممانية لم

 .لمدولة وخصوصية الإسلاـ مقارنة بغيره مف الأدياف
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الحكومية ونظيراتيا في  استانبوؿوبعد استعراض المحكمة لنصوص لوائح التأديب بجامعة 
مجمس أوروبا. وتوصيات الجمعية البرلمانية لمنظمة مجمس أوروبا بشأف التعميـ العالي وحكـ دوؿ 

... مع ملاحظة، بشكؿ خاص، ىامش التقدير  " والمحكمة الأوروبية أوؿ درجة الذي انتيى إلى أن
المتروؾ لمدوؿ الأطراؼ، تؤكد المحكمة أف القيود التي فرضتيا لوائح جامعة استنبوؿ عمى لبس 
غطاء الرأس الإسلامي، والتدابير المتخذة لتطبيقيا كانت مبررة ابتداء ومتناسبة مع اليدؼ الذي 

 بعد كؿ ذلؾ عرضت المحكمة ،تسعى اليو. ولذلؾ يمكف اعتبارىا ضرورية في المجتمع الديمقراطي "
 -يمي: القضية كما  محكمة ثاني درجة()الأوروبية 

إطاعة لقاعدة دينية،  وءىا لغطاء الرأس الإسلامي ىبأف ارتدا ةذكرت المحكمة دفع المدعي
ارتداء غطاء الرأس ب المتعمقةوىي باعتبارىا "ممارسة لمديف" فإف التقييد محؿ النظر خصوصاً القواعد 

الإسلامي، ىو تدخؿ واضح في حقيا في حرية إظيار دينيا. وأقرت المحكمة بذلؾ لإقرار محكمة 
 تدخلًا في حرية إظيار الديف أو المعتقد لممدعية. أوؿ درجة بأف تصرؼ الجامعة يعد 

 .أنًيكونًالتقييدًمنصوصاًعميوًفيًالقانونً-أولً

وما إذا كاف ىذا التقييد أو التدخؿ قد تـ بناء عمى نص قانوني. انتيت المحكمة إلى أف 
لمقيد تفسير "منصوص عميو بموجب القانوف" الذي جرت بو أحكاميا السابقة ىو يكفي أف يكوف 

أساس في القانوف الوطني، وأشارت إلى أف القانوف ىنا بمفيومو الموضوعي وليس الشكمي. وعمى 
 ىذا الأساس انتيت المحكمة إلى أف التقييد قد تـ بنص قانوني ولو أساس في القانوف الوطني.

 أنًيكونًالتقييدًلغايةًمشروعة.ً-ًثانيا

و مف خلاؿ استعراض قرارات المحاكـ الوطنية وفيما يتعمؽ بالغاية المشروعة. انتيت إلى أن
التركية تقبؿ المحكمة أف التدخؿ كاف ابتداء الأجؿ غايات مشروعة لحماية حقوؽ وحريات الآخريف 

 وحماية النظاـ العاـ. 

 . أنًيكونًالتقييدًضرورياًفيًالمجتمعًالديمقراطيً-ًثالثا

 ادعاءاتفي المجتمع الديمقراطي" استعرضت المحكمة  اً "ضروريبػكوف القيد وفيما يتعمؽ 
 الطرفيف كالتالي.
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 فالديمقراطية ،دائماً  ا" ليس صحيحالجميوريةبيف "الديمقراطية" و " إف الربطالمدعية. تقوؿ  _
مؤسسة عمى مبادئ التعددية والأفؽ الواسع. بينما تركيبة النظـ القضائية والجامعية في تركيا حددت 

وأضافت أنو ليس ىناؾ دولة أوروبية تمنع غطاء الرأس  .(1980،1970،1960سكرية )بانقلابات ع
وأنو ليست ىناؾ إشارة إلى التوتر في مؤسسات التعميـ العالي تبرر ىذا التدبير  ،في الجامعات

 وأف طمبة الجامعة ىـ بالغيف وليـ أف يحددوا بأنفسيـ السموؾ المناسب.  ،المتشدد

ظير عدـ احتراميا لاعتقادات الآخريف يا بواسطة ارتداء غطاء الرأس تُ بأن الادعاءوبالتالي 
غير مؤسس تماماً.  ادعاءأو تبحث عف التأثير عمى زملائيا الطمبة وتقويض حريتيـ وحقوقيـ ىو 

نما اختيارىا مبني عمى اعتقادىا الديني الذي ىو حؽ أساس ميـ تمنحو الديمقراطيات التعددية  يوا 
أنو مف غير المبرر أف مجرد ارتداء غطاء الرأس الإسلامي يخالؼ مبدأ المساواة بيف كما . الميبرالية

  .الرجؿ والمرأة

تكرر ما قالتو سابقاً عمى أف حرية الفكر والضمير والديف أحد أسس "وردت المحكمة بأنيا 
ر يخص الضمير "المجتمع الديمقراطي" بالمعنى الوارد في الاتفاقية. وبينما حرية الديف ىي مبدئياً أم

لوحده وعمى نحو خاص أو في جماعة مع  ،الفردي، فيي أيضاً تتضمف حرية إظيار الفرد لدينو
وضعت قائمة بالأشكاؿ التي يظير بيا الفرد دينو أو معتقده.  (9)والمادة  .الآخريف في العمف والسر

حياء الشعائر ( لا تحمي أي تصرؼ يتـ بدافع أو 9والمادة ) .خصوصاً العبادة والتعميـ والممارسة وا 
( ومف 9( مف المادة )2الفقرة ) كما ورد فيبوحي الديف أو المعتقد. وفي المجتمعات الديمقراطية... 

ولايتيا  في حدودلكؿ فرد  أف تضمفالمادة الأولى مف الاتفاقية بأنو مف الالتزاـ الإيجابي عمى الدولة 
  "لمحددة فييا.القضائية الحقوؽ والحريات ا

والمحكمة بشكؿ متكرر أكدت عمى دور الدولة كمنظـ محايد وغير منحاز لممارسة الأدياف "
وأقرت بأف ىذا الدور يعطي لمنظاـ العاـ الانسجاـ الديني والتسامح في المجتمع  .المختمفة

طرفا أي سمطة  أف تكوف مع لا يتوافؽ الدولة في الحياد وعدـ الانحياز واجب] كما أف [.الديمقراطي
تقييـ مشروعية الأدياف أو الطرؽ التي يعبر بيا عنيا. ودعت الدوؿ إلى التسامح المتبادؿ بيف في 

 .ات فارقة لممجتمع الديمقراطي..م"التسامح والتعددية والأفؽ الواسع ىي علا" الجماعات الدينية.
يجب القبوؿ الممحقة بيا وكولات وعندما تكوف الحريات والحقوؽ نفسيا ممنوحة في الاتفاقية أو البرت

تقييد حقوؽ أخرى واردة في الاتفاقية. ىذا البحث عف الى  ةبما تدفع الدولر بأف الحاجة إلى حمايتيا 
 التوازف بيف الحقوؽ الأساسية لكؿ فرد ىو بشكؿ دقيؽ أساس المجتمع الديمقراطي".
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المجتمع الديمقراطي  فيالرأي المسألة بالعلاقة بيف الدولة والديف. ىنا يختمؼ تتصؿ عندما "
دور صانع القرار الوطني يجب أف يعطي مزيداً مف الأىمية. وىذه ىي المسألة عندما و بشكؿ كبير. 

يتعمؽ الأمر بتنظيـ الرموز الدينية في المؤسسات التعميمية بشكؿ خاص. في ضوء المقاربات 
تحديد مفيوـ موحد بشأف أىمية  المختمفة التي تتخذىا السمطات في ىذه المسألة ليس مف الممكف

كبير  حد الديف في المجتمع... وبالتالي اختيار مدى وشكؿ مثؿ ىذه التنظيمات يجب أف يترؾ إلى
 " مدولة المعنية لأنو يعتمد عمى المحيط الداخمي الخاص.ل

وأشارت المحكمة في معرض تأييدىا لموقؼ السمطات التركية، المؤسس عمى مبدأ عممانية 
روبية لحقوؽ الإنساف، الى أف ىذا المبدأ يتفؽ مع الأسس التي بُنيت عمييا الاتفاقية الأو الدولة، 

... الجميورية )التركية( أُسست عمى مبدأ أف الدولة عممانية، المبدأ الذي اكتسب قيمة فذكرت أف "
سكاف  دستورية. حيث أعطاه النظاـ الدستوري أىمية أولية لحماية حقوؽ المرأة، وحيث أف أغمبية

الدولة مسمموف، وحيث أصبح غطاء الرأس بالنسبة لمؤيدي العممانية رمزاً للإسلاـ السياسي الذي بات 
يمارس تأثيراً متزايدا. ونظراً لأف العممانية ىي أحد المبادئ الأساسية لمدولة بدوف أدنى شؾ، وىي 

مة أف العممانية في تركيا ىي تتفؽ مع حكـ القانوف وتحترـ حقوؽ الإنساف والديمقراطية، تلاحظ المحك
الضمانة لمقيـ الديمقراطية. ويعمؿ مبدأ حرية الديف ...ومبدأ المساواة بيف المواطنيف لحماية الفرد ليس 
فقط ضد التدخؿ الاستبدادي مف الدولة، بؿ كذلؾ مف الضغط الخارجي لمحركات المتشددة. كما أف 

الدفاع عف تمؾ القيـ. ويمكف لممحكمة الاستنتاج  حرية. الفرد في اظيار دينو يمكف تقييدىا لضماف
 بأف ىذه الفكرة لمعممانية تتفؽ مع القيـ المؤسسة للاتفاقية"

 لأوؿلو الاعتبار اكاف ، ] التركية [الدستوريةالمحكمة  بينتمبدأ العممانية، كما وأضافت أف "
واحتراـ حقوؽ الآخريف،  حظر ارتداء الرموز الدينية في الجامعات، حيث تكوف قيـ التعددية،في 

وبشكؿ خاص المساواة أماـ القانوف بيف الرجؿ والمرأة، يتـ تدريسيا وتطبيقيا في الواقع. في مثؿ ىذه 
الظروؼ؛ يكوف مقبولا أف تسعى السمطات المعنية لممحافظة عمى الطبيعة العممانية لممؤسسة، وأف 

ىو الحاؿ في ىذه القضية، غطاء الرأس تعتبر السماح بارتداء الملابس الدينية بما يشمؿ، كما 
 الإسلامي يتعارض مع ىذه القيـ." 

وانتيت المحكمة إلى رفض دعوى "ليمى شاىيف" عمى أساس أنو "في ضوء ما سبؽ وبالنظر 
 . انتيت المحكمة إلى أف التدخؿ موضوع"إلى ما لمدوؿ الأطراؼ مف ىامش لمتقدير في ىذا المجاؿ

 انتياؾ المبدأ ومتناسب مع اليدؼ المراد تحقيقو... وبالتالي ليس ىناؾالقضية كاف مبرراً مف حيث 
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" والمفارقة أف المدعية )ليمى شاىيف( أكممت دراستيا في جامعة فيينا بدولة ( مف الاتفاقية.9لممادة )
 النمسا، حيث لا يُمنع ارتداء الحجاب في الجامعات.

 .الجمعيات.ً"قضيةًحزبًالرفاهًضدًتركيا"الحقوقًالدينيةًالجماعية.ًالحقًفيًتكوينًً-2

ًم"2113فبراير13ً"حكمًالمحكمةًالأوروبيةًلحقوقًالإنسانً)الدرجةًالثانية(ً

ظياره للأفراد ولممؤسسات. 9)تمنح المادة  ( مف اتفاقية روما الحؽ في حرية المعتقد الديني وا 
جتماع وتكويف الجمعيات، الا أف قضية حزب الرفاه ضد تركيا رُفعت في إطار الحؽ في حرية الا

 ( مف الاتفاقية.11)المنصوص عميو في المادة 

في الدعوى التي رفعيا الحزب الى المحكمة  "وتتمخص وقائع قضية "حزب الرفاه التركي
الأوربية لحقوؽ الإنساف، طاعنا في انتياؾ قرار المحكمة الدستورية التركية، والقاضي بحؿ الحزب، 

ية الأوربية لحقوؽ الإنساف، المتعمقة بالحؽ في الاجتماع وتكويف الجمعيات. ( مف الاتفاق11)لممادة 
ـ واشترؾ في عدة انتخابات 1983حيث أف ىذا الحزب ذو التوجو الإسلامي كاف قد أنشئ سنة 

ـ والتي تحصؿ فييا عمى أعمى نسبة مف مقاعد 1996محمية وبرلمانية، كانت آخرىا انتخابات سنة 
تركية)البرلماف( وشكؿ الحكومة بالتحالؼ مع حزب" الطريؽ الصحيح". وفي الجمعية الوطنية ال

ـ والحزب في السمطة رفع المدعي العاـ التركي دعوى ضد الحزب أماـ المحكمة الدستورية 1997سنة
التركية مطالبا بحمو بتيمة أنو" مركز لمنشاطات المعادية لمبادئ العممانية" ومستندا في دعواه عمى 

ب لرئيس الحزب السيد "نجـ الديف أربكاف" يدعو فييا الى السماح بارتداء الحجاب بيانات وخط
الإسلامي في المدارس والدوائر الحكومية الرسمية، وكذلؾ اقتراحو الغاء العممانية في تركيا بمناسبة 

 الدعوة الى تعديؿ الدستور.

زب الرفاه. باعتباره" ـ أصدرت المحكمة الدستورية التركية حكميا بحؿ ح1998يناير 16وفي 
( مف 103/1)( والمادة b/101مركزا لمنشاطات المعادية لمبدأ العممانية" وأسست حكميا عمى المادة)

قانوف تنظيـ الأحزاب السياسية. وأكدت المحكمة الدستورية التركية عمى أف العممانية أحد الشروط 
التي لا غنى عنيا لمديمقراطية، وأف مبدأ العممانية في تركيا يحميو الدستور، نظرا لمخبرة التاريخية 

لديمقراطي لا يتوافؽ مع قواعد لمدولة والسمات الخاصة للإسلاـ، وكذلؾ ذكرت المحكمة أف النظاـ ا
الشريعة. وأف مبدأ العممانية يمنع الدولة مف إظيار تفضيميا لديف أو معتقد معيف، ويشكؿ أساس 
حرية الضمير والمساواة بيف المواطنيف أماـ القانوف، وتدخؿ الدولة لمحفاظ عمى الطبيعة العممانية 
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طي. وقد اعتبرت المحكمة الدستورية التركية دعوة لمنظاـ السياسي يعتبر ضروريا في المجتمع الديمقرا
حزب الرفاه الى التعددية في النظـ القانونية، محاولة لتأسيس التمييز بيف المواطنيف بناء عمى الديف 
والمعتقد، تيدؼ الى تنصيب نظاـ ثيوقراطي... كما تيدؼ الى استبداؿ تعددية النظـ القانونية بالنظاـ 

ر الذي مف شأنو تدمير الوحدة التشريعية والقضائية التي ىي شرط مسبؽ القانوني الواحد، الأم
لمعممانية والشعور الوطني. واستشيدت المحكمة بمقاطع مطولو مف خطب وبيانات رئيس واعضاء 

 حزب الرفاه لتثبت مسؤولية الحزب عنيا لأنو لـ يتبرأ منيا أو ينأ بنفسو عنيا.

راحؿ القضية أماـ المحكمة الدستورية التركية وبعد اف استعرضت المحكمة الأوربية م
( مف الاتفاقية 11)والنصوص القانونية لمدستور والقانوف التركي ذات العلاقة، ذكرت نص المادة 

الأوربية لحقوؽ الإنساف، وبينت أف الطرفيف أقرا بأف قرار المحكمة الدستورية التركية بحؿ حزب الرفاه 
ممتمكات الحزب وحرماف رئيسو وبعض أعضائو مف المشاركة في  والتدابير المصاحبة لو )مصادرة

تأسيس حزب سياسي( يُعد تدخلا في ممارسة الحزب ورئيسو والأعضاء المعنييف لحقيـ في حرية 
 (. وأف المحكمة تقرىـ عمى ذلؾ.11/1)الاجتماع وتكويف الجمعيات وفقا لممادة 

( أـ لا. 11/2)خؿ مشروعا بموجب المادة ثـ انتقمت المحكمة الى بياف ما إذا كاف ىذا التد
وفي ذلؾ بدأت المحكمة في عرض شروط تدخؿ الدولة لتقييد الحؽ في حرية الاجتماع وتكويف 

( )أف يتـ التقييد بقانوف، وأف يكوف لتحقيؽ غاية مشروعة، وأف يكوف 11/2)الجمعيات، وفقاً لممادة 
 -ضروريا في المجتمع الديمقراطي( كالتالي: 

 .أنًيكونًالتقييدًمنصوصاًعميوًفيًالقانونً-ًأول

استعرضت المحكمة ادعاءات الطرفيف بشأف ما إذا كاف حكـ المحكمة الدستورية التركية بحؿ 
حزب الرفاه والتدابير الممحقة بو، لو أساس في القانوف. حيث ادعى حزب الرفاه أف المعيار الذي 

ه أصبح مركزا لنشاطات غير دستورية أوسع مما طبقتو المحكمة الدستورية لتقرير أف حزب الرفا
يستوجبو قانوف تنظيـ الأحزاب السياسية التركي. لأف المعيار الذي اعتمده القانوف المذكور ىو فشؿ 
الحزب في طرد الأعضاء الذيف تتـ ادانتيـ بتيمة ارتكاب نشاط معاد لمبدأ العممانية بحكـ قضائي، 

( قبؿ أسبوع 103/2دستورية ىذه الفقرة مف القانوف المذكور)ـوقد حكمت المحكمة الدستورية بعدـ 
واحد مف الحكـ بحؿ حزب الرفاه. الأمر الذي جعؿ الحزب غير قادر عمى توقع المعيار الذي سوؼ 
تستخدمو المحكمة الدستورية لمحكـ بأف حزب الرفاه أصبح يشكؿ مركزا لمنشاطات غير الدستورية. 
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والغائيا( لـ  103/2بعد الحكـ بعدـ دستورية اؿ مادة)نوف تنظيـ الأحزاب وبالتالي الصيغة الجديدة لقا
تكف متاحة لمحزب بأف ينظـ سموكو عمى ضوئيا قبؿ الحكـ بحمو. والأصؿ أف يطبؽ في ىذا الشأف 

 قانوف تنظيـ الأحزاب بصيغتو القديمة.

( مف 103)( مف المادة 2)وردت الحكومة التركية عمى ىذا الادعاء بالقوؿ: أف الغاء الفقرة 
( المتعمقة بالعقاب 163)قانوف تنظيـ الأحزاب كانت استجابة لتعديؿ قانوف العقوبات بإلغاء المادة 

عمى نشر الأفكار المعادية لمعممانية وعمى انشاء جمعيات ليذا الغرض، وبالتالي أصبحت المادة 
تعمقة بمفيوـ " مركز للأنشطة ( غير دستورية لاستحالة تطبيؽ النصوص الدستورية الم103/2)

المعادية لمدستور" مع بقاء ىذه الفقرة. كما أف الاجراء المنصوص عميو في ىذه الفقرة أصبح بدوف 
ىدؼ بعد تعديؿ قانوف العقوبات المشار اليو. وأنو يكفي لتأسيس حكـ المحكمة الدستورية صدوره وفقا 

 أصبح يشكؿ مركزا للأنشطة المعادية لمدستور.لاختصاص ىذه المحكمة بشأف تقرير أف حزبا سياسيا 

مكانية توقع نتائجو، عمى احكاميا  وأكدت المحكمة الأوربية، بشأف شرط العمـ بالقانوف وا 
السابقة بيذا الخصوص، وبشأف ىذه القضية اعتبرت المحكمة أف المدعيف )زعيـ وأعضاء حزب 

ى لحؿ الحزب إذا تورطوا في أنشطة معادية الرفاه( كانوا قادريف عمى توقع أنيـ يخاطروف برفع دعو 
( مف قانوف تنظيـ الأحزاب كنتيجة لتعديؿ قانوف العقوبات 103/2)لمعممانية. وأف عدـ تطبيؽ المادة 

ـ بشأف الأنشطة المعادية لمعممانية، لا يمنع تطبيؽ إجراءات الحؿ المنصوص عمييا في 1991سنة
 الى أف تدخؿ الدولة التركية منصوص عميو في القانوف.الدستور التركي. وبالتالي انتيت المحكمة 

ًأنًيكونًالتقييدًلغايةًمشروعة.ًً-ًثانيااً

فيما يتعمؽ بالغاية المشروعة لتدخؿ الدولة التركية في الحؽ في التجمع وتكويف الجمعيات، 
، ادعت الحكومة أف قرار حؿ حزب الرفاه ييدؼ الى عدة غايات، خصوصاً حماية السلامة العامة

والأمف الوطني، وحقوؽ وحريات الآخريف، ومنع الجريمة. وقبؿ المدعوف بمف حيث المبدأ أف حماية 
السلامة العامة، وحقوؽ وحريات الآخريف ومنع الجريمة قد يعتمد عمى المحافظة عمى مبدأ العممانية. 

الأساسية  مف جية أخري يروف أف الحكومة بادعائيا تحقيؽ ىذه الأىداؼ تسعى لإخفاء الأسباب
 التي أدت الى حؿ حزب الرفاه. وادعوا أف حؿ حزب الرفاه ىو ىدؼ رجاؿ الأعماؿ الكبار والعسكر، 

 الوطني إلى الذيف تيددت مصالحيـ بسبب السياسة الاقتصادية لحزب الرفاه المتعمقة بخفض الديف
 الصفر.
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 ذكرىا لتدخؿ الدولةوردت المحكمة عمى ادعاء حزب الرفاه بعدـ قناعتيا بالأسباب التي 
التركية، خصوصا إذا أخذنا في الاعتبار، تقوؿ المحكمة، أىمية مبدأ العممانية لمنظاـ الديمقراطي في 
تركيا. وعمى ذلؾ قررت أف حؿ حزب الرفاه تـ لتحقيؽ عدة أىداؼ مشروعة مف تمؾ المنصوص 

والسلامة العامة ومنع الفوضى ( مف الاتفاقية خصوصا حماية الأمف الوطني 11عمييا في المادة )
 والجريمة، وحماية حقوؽ وحريات الآخريف.

 أنًيكونًالتقييدًضرورياًفيًالمجتمعًالديمقراطي.ً-ًثالثاً

وفيما يتعمؽ بما إذا كاف تدخؿ الدولة التركية ضرورياً في المجتمع الديمقراطي طبقا لمفقرة 
( مف اتفاقية روما، استعرضت المحكمة ادعاءات الطرفيف التي يمكف تمخيصيا 11)( مف المادة 2)

  -كالتالي: 

المدعيف )حزب الرفاه(. أف الانتقادات الموجية الى الحزب عمى أساس تصريحات  -1 
صدرت منذ عدة سنوات ليست كافية لإثبات أف الحزب يشكؿ تيديداً لمعممانية والديمقراطية في تركيا 

قامت الدعوى ضده أماـ المحكمة الدستورية التركية. وأنو لتحديد ما إذا كاف حؿ الحزب عندما ا
ضرورياً، كاف عمى محكمة أوؿ درجة تقييـ جميع العوامؿ التي أدت الى قرار الحؿ وكؿ نشاطات 

ـ( لـ يقدـ فييا مشروع قانوف بشأف 1997-1996الحزب منذ انشائو. وأنو أمضي سنة في الحكـ )
ئـ عمى القانوف الإسلامي. وبالنسبة لتعددية الأنظمة القانونية، فإف تصريحات رئيس الحزب نظاـ قا

ـ( ومعزولة وكاف القصد منيا فقط 1993)نجـ الديف أربكاف( بيذا الشأف ىي تصريحات قديمة)
 تحديث القانوف المدني وتقوـ عمى أساس حرية ابراـ العقود، ولا تؤثر عمى المجاؿ العمومي لمقانوف
العاـ. واحباط ىذه السياسة باسـ الدور الخاص لمعممانية في تركيا يرقى الى التمييز ضد المسمميف 

 الراغبيف في ممارسة حياتيـ بما يتفؽ مع تعاليـ دينيـ.

الحكومة التركية. فيما يتعمؽ بما إذا كاف حزب الرفاه يمثؿ خطراً في الوقت الذي حُكـ  -2 
ذا تمكف مف تشكيؿ الحكومة منفرداً فيو فيو بحمو، ترى الحكومة أف ذل ؾ يعود لعدـ انفراده بالسمطة، وا 

عمى الأغمب سوؼ ينفذ سياستو ويضع نياية لمديمقراطية. كما أف التصريحات التي استدلت بيا 
المحكمة الدستورية تنُسب لحزب الرفاه حيث تضمف النظاـ الأساسي لمحزب نصوصاً تمزـ الأعضاء 

ات لجنتو التنفيذية. وأف مخطط إخاؿ تعددية الأنظمة القانونية، والذي لـ يتخؿ بسياسة الحزب وقرار 
عنو الحزب، كاف بشكؿ واضح مخالفاً لمبدأ عدـ التمييز المنصوص عميو في الاتفاقية، والذي ىو 
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أحد أىـ مبادئ الديمقراطية. وفيما يتعمؽ بمسألة بدعـ حزب الرفاه لتمكيف الشريعة في تركيا، أشارت 
حكومة الى أنو لـ يكف البرنامج الرسمي لمحزب سبب المشكمة، بؿ إف تصريحات ونشاطات قادة ال

الحزب ىي التي كانت تشير بوضوح الى أف الحزب يسعى الى تمكيف الشريعة إذا تولى السمطة 
منفرداً. وىي تستدؿ عمى ذلؾ بأف مفيوـ النظاـ العادؿ شكؿ أساس حممة الحزب الانتخابية لسنة 

ـ. وفي شرح قادة الحزب لمفيوـ النظاـ العادؿ في سياؽ الحممة الانتخابية تمؾ يشيروف 1995
 بوضوح الى النظاـ القائـ عمى الشريعة.

ولاحظت الحكومة الى أف حزب الرفاه لا ينوي تفسير مبدأ العممانية بشكؿ مختمؼ، وانما 
الحزب خلاؿ المداولات الأخيرة  ييدؼ الى الغائو بالكمية. والدليؿ عمى ذلؾ العرض الذي تقدـ بو

 بشأف تعديؿ الدستور، حيث اقترح ببساطة الغاء الإشارة الى مبدأ العممانية في الدستور.

تقييـ المحكمة. استعرضت المحكمة المبادئ العامة التي تحكـ موضوع القضية مف  -3 
ـ الاتفاقية، والديمقراطية خلاؿ أحكاميا السابقة بشأف علاقة الديمقراطية بالأحزاب السياسية في نظا

والديف في نظاـ الاتفاقية، ونسبة تصرفات واعماؿ أعضاء الحزب السياسي لمحزب، وتوقيت الحكـ 
بحؿ الأحزاب السياسية. ثـ تناولت تطبيؽ ىذه المبادئ عمى القضية، لتقرير مدى توافر شرط 

وقررت  قية في ىذه القضية.( مف الاتفا11/2)الضرورة في المجتمع الديمقراطي( وفقاً لممادة )
المحكمة عند بحث الحاجة الاجتماعية الضاغطة كمعيار لضرورة تدخؿ الدولة التركية " أف المحكمة 
تعتبر أنو تـ حؿ حزب الرفاه في وقت كاف الحزب يممؾ إمكانية فعمية لموصوؿ الى السمطة بدوف 

ذا قدـ الحزب برنامجا يتعارض ]مع أحزاب أخرى [التقيد بالحموؿ الوسطى التي يفرضيا تحالفو  . وا 
مع مبادئ الديمقراطية فسيمكنو احتكاره لمسمطة السياسية مف إقامة نموذج المجتمع المتصور في ذلؾ 
البرنامج. ... وباختصار تعتبر المحكمة أف السمطات الوطنية لـ تتجاوز ىامش التقدير الممنوح ليا 

ـ فيو التدخؿ." وفيما يتعمؽ بنسبة تصريحات وأعماؿ بموجب الاتفاقية عندما اختارت الوقت الذي ت
الأعضاء لمحزب، أيدت المحكمة ما انتيت اليو المحكمة الدستورية التركية مف مسؤولية الحزب عف 

وفيما يتعمؽ بتخطيط الحزب لإقامة التعددية في النظاـ القانوني، رفضت  تصريحات وأعماؿ أعضائو.
المحكمة ما تحجج بو حزب الرفاه مف أنو عندما كاف في السمطة لـ يتخذ الخطوات اللازمة لتنفيذ ىذه 
الخطة اعتبرت المحكمة "...أنو ليس مف الواقعي الانتظار حتى يكوف حزب الرفاه في الموقع الذي 

دخاؿ ىذا اليدؼ ضمف برنامج التحالؼ الذي يتفاوض عميو مع حزب يميف الوسط. تكفي يمكنو مف ا
ملاحظة أف تعددية النظاـ القانوني كانت جزأً مف برنامج الحزب." وأكدت المحكمة عمى ما ذىبت 
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اقتبست جزأً مف اليو محكمة أوؿ درجة بشأف عدـ اتفاؽ تعددية الأنظمة القانونية مع الاتفاقية. و 
... أف المحكمة تعتبر أف اقتراح حزب الرفاه أف تكوف ىناؾ تعددية في الأنظمة ا تقوؿ فيو "حكمي

القانونية سوؼ يُدخؿ التمييز بيف الأفراد عمى أساس الديف في جميع العلاقات القانونية، وسوؼ 
تمائو يُصنؼ كؿ فرد طبقا لدينو ومعتقده، وسوؼ تُمنح لو الحقوؽ والحريات ليس كفرد بؿ طبقا لان

لحركة دينية. والمحكمة ترى أف ىذا النموذج الاجتماعي لا يمكف أف يتوافؽ مع نظاـ الاتفاقية 
لسببيف: الأوؿ. أنو سوؼ يذىب بدور الدولة كضامف لحقوؽ الأفراد وحرياتيـ وكمنظـ غير متحيز 

ى الفرد في ممارسة المعتقدات والأدياف المختمفة في المجتمع الديمقراطي، لأنو سوؼ يفرض عم
الانصياع، ليس لقواعد سنتيا الدولة عند ممارستيا لوظائفيا المشار الييا آنفا، بؿ لقواعد قانونية 
جامدة مفروضة مف قبؿ ديف معيف. لكف الدولة عمييا التزاـ إيجابي لضماف تمتع كؿ فرد ضمف 

لحقوؽ والحريات التي ولايتيا القضائية، بشكؿ كامؿ، وبدوف أف يكونوا قادريف عمى التنازؿ عنيا، با
تضمنيا الاتفاقية. والثاني. مثؿ ىذا النظاـ يخرؽ بدوف منازعة مبدأ عدـ التمييز بيف الأفراد فيما 
يتعمؽ بتمتعيـ بالحريات العامة والذي ىو أحد المبادئ الأساسية لمديمقراطية. الاختلاؼ في المعاممة 

بقاً لدينيـ أو معتقداتيـ، بشكؿ واضح لا يمكف بيف الأفراد في جميع مجالات القانوف العاـ والخاص ط
( التي تحظر التمييز. وىذا الاختلاؼ في المعاممة لا 14)تبريره بموجب الاتفاقية. وخصوصاً المادة 

يمكف أف يحافظ عمى توازف عادؿ بيف مطالب جماعات دينية معينة يرغبوف في أف تحكميـ قواعدىـ 
المجتمع ككؿ، التي يجب أف تؤسس عمى السمـ وعمى الخاصة مف جية، ومف جية أخرى مصالح 

 التسامح بيف الأدياف والمعتقدات المختمفة"

وفيما يتعمؽ بتيمة محاولة الحزب تطبيؽ الشريعة الإسلامية، أشارت المحكمة الى تصريحات 
أعضاء الحزب بشأف سعييـ لتطبيؽ الشريعة إذا ما وصموا لمسمطة، وأشارت الى اتفاقيا مع وجية 

ر محكمة أوؿ درجة بشأف عدـ توافؽ أحكاـ الشريعة مع المبادئ الأساسية لمديمقراطية كما نصت نظ
عمييا الاتفاقية. واقتبسف جزأ مف حكـ محكمة أوؿ درجة جاء فيو " تعتبر المحكمة أف الشريعة، والتي 

ييا لمبادئ مف تعكس بإخلاص العقيدة والقواعد التي يضعيا الديف، ساكنة وليست متغيرة، ولا مكاف ف
مثؿ التعددية في المجاؿ السياسي أو التطور المطرد لمحريات العامة. ولاحظت المحكمة أف القراءة 
الكمية لمتصريحات المتيمة والتي تحتوي عمى الإشارة الصريحة لإدخاؿ الشريعة مف الصعب توافقيا 

ب أف يعمف أحدىـ بأنو يحترـ مع المبادئ الأساسية لمديمقراطية في الاتفاقية في مجمميا. مف الصع
الديمقراطية وحقوؽ الإنساف بينما يؤيد في نفس الوقت نظاما مبنيا عمى الشريعة، التي تنحرؼ بشكؿ 
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واضح عف قيـ الاتفاقية، خصوصا فيما يتعمؽ بالقانوف الجنائي والإجراءات الجنائية، وقواعدىا بشأف 
خلاليا في جميع مجالات الحياة الخاصة والعامة  المركز القانوني لممرأة، والطريقة التي تتدخؿ مف

وفقا لمرؤية الدينية ... مف وجية نظر المحكمة، الحزب السياسي الذي يبدو أف اعمالو تيدؼ الى 
ادخاؿ الشريعة لدولة طرؼ في الاتفاقية، مف الصعب اعتباره مؤسسة تستجيب لمفكر الديمقراطي 

لمحكمة أنيا "لاحظت أيضا أف النظاـ الثيوقراطي الذي يؤسس الاتفاقية بمجمميا." وأضافت ا
الإسلامي كاف مطبقاً في عيد الإمبراطورية العثمانية. وعندما فُكؾ النظاـ الثيوقراطي وأُقيـ نظاـ 
الجميورية اختارت تركيا شكلًا مف العممانية يحصر الإسلاـ والأدياف الأخرى في مجاؿ الممارسة 

ماف احتراـ مبدأ العممانية لبقاء النظاـ الديمقراطي في تركيا، تعتبر الدينية الخاصة. ووعيا بأىمية ض
عمى عدـ توافؽ سياسة حزب الرفاه بإقامة الشريعة مع ] التركية [المحكمة أف تأكيد المحكمة الدستورية

لمقترح مف الديمقراطية مبرراً." وذكرت المحكمة تحت عنواف )الشريعة وعلاقتيا بتعدد النظـ القانونية ا
... لأغراض ىذه القضية، أف سياسة حزب الرفاه، كما أشارت المحكمة قبؿ حزب الرفاه( أنو "

، تقتضي تطبيؽ بعض قواعد الشريعة المتعمقة بالقانوف الخاص عمى جزء كبير ] التركي[الدستورية 
ىب مف السكاف في تركيا )المسمميف خصوصا(، في إطار تعدد النظـ القانونية. مثؿ ىذه السياسة تذ

، سياسة حزب الرفاه ىذه خارج المجاؿ الخاص .أبعد مف حرية الأفراد في مراعاة تعاليـ دينيـ، ..
 الذي يقصر فيو القانوف التركي الديف، وتعاني مف نفس التناقضات مع نظاـ الاتفاقية..." 

وفي معرض الرد عمى دعوى حزب الرفاه بأف حظر تعدد نظـ القانوف الخاص بحجة الدور 
لمعممانية في تركيا يرقى الى التمييز ضد المسمميف الراغبيف في ممارسة حياتيـ الخاصة بما  الخاص

يتفؽ مع تعاليـ دينيـ، ذكرت المحكمة أف " ... الحرية الدينية، بما في ذلؾ حرية كؿ شخص في 
أف  إظيار دينو بالتعبد والممارسة، ىي مبدئياً أمر متعمؽ بالضمير الفردي، وتؤكد المحكمة عمى

مجاؿ الضمير الفردي يختمؼ عف ميداف القانوف الخاص، الذي ييتـ بتنظيـ وعمؿ المجتمع ككؿ... 
ولا توجد منازعة أماـ المحكمة في إمكانية مراعاة أي فرد في تركيا لمتطمبات دينو في حياتو الخاصة. 

قاً لأغراض ومف جية أخرى، تركيا، مثؿ أي دولة أخرى متعاقدة، ليا أف تمنع بشكؿ مشروع وف
الاتفاقية، ضمف ولايتيا القضائية، تطبيؽ قواعد قانوف خاص ذات طبعة دينية مف شأنيا أف تعرض 
النظاـ العاـ وقيـ الديمقراطية لمخطر... حرية ابراـ العقود لا يمكف أف تقد ـ عمى دور الدولة كمنظـ 

ضت المحكمة الأوروبية وعمى ىذا الأساس ق محايد وغير منحاز لممارسة الأدياف والمعتقدات."
 لحقوؽ الإنساف. الأوربية ( مف الاتفاقية11)الحكومة التركية لممادة  لحقوؽ الإنساف بعدـ انتياؾ
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 باللغة العربیة بحثالملخص 

 الحمایة مصادر من آخر مصدرا الانسان لحقوق قلیمیةوالإ الدولیة المعاهدات تعد
 یتعین الدول و الحكومات على دولیة التزامات تنشئ المعاهدات فهذه، فرادالأ لحقوق القانونیة
 لحقوق الدولي القانون قواعد لانتهاكها الدولیة المسؤولیة به خلالالإ یثیر و به الوفاء علیها
 الصعید على الانسان لحقوق القانونیة للحمایة اخرى آلیة المعاهدات هذه توفر وكذلك نسانالإ

 واثارتها دولتهم الیها انضمت التي الدولیة المعاهدات هذه لىإ الركون الافراد فبإمكان، الوطني
 المعاهدة إنفاذ تضمن التي الآلیة هذه ان غیر، انتهكت قد حقوقهم أن شعروا إذا القضاء أمام
 وهي التقلیدي العام الدولي القانون مسائل من أولیة بمسألة تتعلق الوطنیة المحاكم أمام الدولیة
 ازدواجیة او بوحدة یتعلق جدل من حولها یثور ما و الوطني القانون و الدولي القانون بین العلاقة
 علیها والمصادقة علیها التوقیع یتم دولیة معاهدة يأ أن ذلك ومفاد) والداخلي الدولي( القانونین
. داخلي تشریع صورة في إصدارها إعادة لىإ الحاجة دون الوطني القانون من جزءا تصبح
 القانون من جزءاً  یعد لا الدولي القانون نأ إلى -القانونین زدواجیةا -المغایر الاتجاه ویذهب
 إلى الدولیة المعاهدة تحیل التشریعیة السلطة من تشریع صدور كذلك لاعتباره ویلزم الوطني
 الوطنیة أو الدولیة القاعدة بسمو یتعلق ما وأیضا، داخلیا إنفاذها یتسنى حتى داخلي قانون
 . الأخرى تجاه الواحدة

 نسانالإ بخصوص المتعلقة و عموما الدولیة المعاهدات نفاذ مسألة في تبحث الورقة هذه
 التقلیدیة سئلةالأ إجابة في تبحث وهي والورقة، لیبیا في الداخلي القانوني النظام في خصوصا
 مامأ ثارتهاإ فرادالأ یستطیع هل و لیبیا في الدولیة المعاهدة تنفذ هل: مثل الموضوع بهذا المتعلقة
 النزاع أمام الولیة القانونیة القاعدة یطبق نأ الوطني القاضي یستطیع وهل الوطني القاضي
 و الدولیة القانونیة القاعدة حكامأ بین التعارض مناقشة الورقة تحاول كذلك، علیه المعروض
 .الآخر على یسمو أیهما و الوطني القانون

 القانوني التنظیم یتتبع تاریخي إطار في علیها جابةالإ الورقة اولتح التساؤلات هذه كل 
 الدستوریة التطورات الاعتبار بعین آخذة الحالي وقتنا وحتى الاستقلال منذ المسائل لهذه

 الدستوري الإعلان ثم 1969 الدستوري والإعلان 1951 عام دستور منذ طرأت التي والتشریعیة
 لهذه القانوني التنظیم إلى الإشارة الورقة تغفل لم كذلك. 2011 الانتقالي المجلس عن الصادر
 صیاغة لجنة صیاغته على تعكف الذي اللیبي الدستور لمشروع الثانیة المسودة في المسائل
 . الدستور
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 یجعل الانسان لحقوق الدولیة المعاهدة لىإ الدولة مامانض نأ لىإ شارةالإ تجدر بدایة
 نأ و فیها الواردة والامتیازات بالحقوق للجمیع تمتع وضمان حكامهاأ باحترام ملزمة الدولة من

 القوانین في علیها المنصوص حكاموالأ بالشروط معلق غیر الحقوق هذه باحترام الدولة مسؤولیة
 الدولي العهد أن لىإ قراراتها من كثیر في السابقة الانسان حقوق لجنة ذهبت وقد للدول الداخلیة
 العضو الدولة على فوریاً  قانونیاً  التزاماً  ینشئ منه الثانیة المادة في والمدنیة السیاسیة للحقوق
 نأ نهشأ من ماع تمتنع نأ الدول على وأن ،العهد هذا بموجب فرادالأ حقوق احترام بضمان
 والخطوات جراءاتالإ كل باتخاذ ویلزمها بل منها الانتقاص أو الحقوق هذه انتهاك لىإ یؤدي
 للحقوق الدولي العهد بأن القول الى تذهب لم اللجنة أن غیر. الحقوق هذه احترام تعزز التي
 داخلیة و تشریعیة اجراءات اتخاذ لىإ الحاجة دون وفوري مباشر بشكل ینفذ السیاسیة و المدنیة

 القانونیة و الدستوریة ءاتاللإجر  وفقا فیه للفصل الأعضاء للدول ذلك تركت وإنما بالخصوص
 تتبعها وسیلة من أكثر هناك أن لىإ علیها المعروضة الشكاوى ىحدإ في وذهبت. بالخصوص
 المباشر غیر أو المباشر النفاذ مسالة وأن الداخلي القانوني النظام في الدولي العهد نفاذلإ الدول
 .  الدستوریة لترتیباتها وفقاً  للدول الداخلي القانون یحدده أمر هو الدولي للعهد

 لحقوق الدولیة المعاهدات نفاذ لمسألة المنظم والتشریعي الدستوري النص غیاب إن
 في خاصة بمكان الصعوبة من التساؤلات هذه على الإجابة محاولة من جعل لیبیا في الانسان
 وهناك هنا المتناثرة القانونیة النصوص استقراء أن غیر، بالخصوص القضائیة الأحكام غیاب
 هو اللیبي القانون أن تظهر المتلاحقة السیاسیة الأنظمة خلال الرسمیة الجهات سلوك وكذلك
 من جزءاً  تصبح أن یفترض الدولیة المعاهدات وأن والداخلي الدولي القانونیین وحدة لنظام أقرب
 التصدیق من القانون علیها نص التي الشكلیة للإجراءات استیفائها حال الداخلي القانوني النظام
 تشریع شكل في اصدارها إعادة ضرورة داخلیا لسریانها یستلزم لا وأنه الرسمیة الجریدة في والنشر
 السابق الشعبیة واللجان الشعبیة المؤتمرات عمل نظام لقانون ووفقا المثال سبیل فعلى. داخلي
 المعاهدات من الكثیر وأن. الدولیة المعاهدات على بالتصدیق العام الشعب مؤتمر یختص
 القرن من السبعینات و الستینات فترة أثناء علیها التصدیق تم التي الانسان لحقوق الدولیة
 إعادة یتم أن الى الحاجة دون 2009 عام في مؤخراً  الرسمیة الجریدة في صدرت الماضي
 اللیبي القانون أن القول یدعم ما وهو العام الشعب مؤتمر عن صادر قانون شكل في إصدارها
 حازت ما متى نافذة تعد علیها تصدق أو اللیبیة الدولة علیها تنضم التي الدولیة المعاهدات یعتبر
 خیرالأ التساؤل یظل وهنا. الرسمیة الجریدة في نشرها وجرى التشریعیة السلطة تصدیق على
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 القانون، التعارض حال في یسمو وأیهما القانوني التدرج في الدولي القانون موقع وهو قائما
 .الداخلي القانون أو الدولي

 و القانوني النص غیاب حال في سیما تحدیاً  تثیر التساؤل هذا على الإجابة محاولة إن  
 یعد والذي المصري القانون وهو مشابه قانوني نظام إلى الورقة التجأت ولذلك القضائیة السابقة
 القانوني النظام تعامل كیف عنده تتلمس الحدیثة اللیبیة التشریعات من لكثیر تاریخیا مصدرا
 و جريء حكم استوقفني بالخصوص القضائیة الأحكام لىإ وبالنظر. التساؤلات هذه مع هناك
 القانون من جزءا تعد الانسان لحقوق الدولیة المعاهدة أن إلى المصري القضاء انتهى نسبیا قدیم

 تشریعات من یخالفها ما إلغاء على القدرة ولها العادي التشریع بقوة تتمتع وأنها مصر في الداخلي
 عدد محاكمة تمت القضیة هذه ففي.  )1("السابق یلغي اللاحق" القانونیة للقاعدة وفقا علیها سابقة
 العمل ظروف سوء على احتجاجاً  العمل عن ضربواأ الذین مصر في الحدیدیة السكك عمال من
 اتهامهم تم فقد العمل عن الامتناع و ضرابالإ فعل یجرم المصري العقوبات قانون نإ وحیث
 دفع المحاكمة وأثناء الاضراب تجرم التي المصري العقوبات قانون من 142 المادة نص بانتهاك
 قانون من 142 المادة وأن مصر في جریمة یشكل یعد لم الاضراب فعل بأن المتهمین محامي
 والاجتماعیة الاقتصادیة للحقوق الدولي العهد على مصر تصدیق بمجرد ألغیت قد العقوبات
 بعد مصر في نافذة أصبحت قد المعاهدة هذه وأن الإضراب في الحق على نص والذي والثقافیة
 في إصدارها و الجمهوریة رئیس وموافقة الشعب مجلس تصدیق من الدستوریة للشروط یفائهاتاس

 أن إلى وانتهت الدفاع محامي لیهإ ذهب ما وافقت والمحكمة. فعلاً  تم ما وهو الرسمیة الجریدة
 العهد بحكم لاغیة أصبحت قد الإضراب فعل بتجریم القاضیة العقوبات قانون في المادة نص
 . المتهمین ببراءة قضت و والاجتماعیة الاقتصادیة للحقوق الدولي

 إعداد لجنة تعده الذي الدستور مسودة احتوته الذي النص إلى الإشارة تجدر وختاماً 
 حال في الحل كذلك و اللیبي القانوني النظام في الدولیة المعاهدة نفاذ مسألة یحسم الدستور
 مكانة تحدید لىإ الدستوري النص ذهب فقد الوطنیة التشریعات و الدولیة المعاهدة بین التعارض
 و الدستور من أدنى متوسطة منزلة في وضعها بأن الداخلي التشریعي السلم في الدولیة المعاهدة
 العادیة التشریعات من أسمى الدولیة المعاهدة تصبح النص وبهذا الداخلي التشریع من أعلى

 لاحقاً  كان ولو عادي تشریع أي من والضمني الصریح الإلغاء عن الدولیة المعاهدة وتتحصن
 .  المعاهدة على

                                                           
 الحدیدیةاكمة عدد من عمال السكك والمتعلقة بمح 1449/86حكم محكمة امن الدولة العلیا في الدعوى  (1)

 والمشهور بقضیة اضراب السكك الحدیدیة.
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domestic law; however, the treaty will not be valid nationally without the 

prescribed measures or what is called the doctrine of transformation.2  

 

         The monist theory which is founded on the principle of unity between 

national and international law believes that both entities are one and 

international law takes supremacy above the national norms.3 In this context, 

international law is part of the municipal law without the need for a 

transformation procedure, the doctrine of incorporation.4 A number of 

European states, such as France, Netherlands and Switzerland, can be pointed 

out as followers of this principle. In some cases, the constitutions of these 

countries make it clear that international treaties are part of the national legal 

order and sit on the top of the legal pyramid.5 

 

     Regardless of the classification of the state, whether dualist or monist, the 

ratification of an international or regional human rights instrument creates an 

obligation upon the state to implement the provisions of such an instrument. 

In the case of human rights treaty it is more obvious as it usually contains 

specific rights for individuals thus creating specific obligations on national 

authorities to ensue the respect of these rights. To take the ICCPR as an 

example, article 2 of the covenant specifically mandates the adoption of 

                                                 
2 Shaw, International Law. 4th ed (2007 Cambridge : croutios  ),  p 129 
3 Ibid p 122 
4 ibid p 129 
5 Article 25 German constitution, which states that general principle of public international 
law are an integral part of federal law and they shall take precedence over the laws and shall 
directly create right and duties for the inhabitant of the federal territory, mentioned in Shaw, 
supra note p 155. Furthermore article 10 of the Italian constitution of 1947 states that the 
Italian legal order shall conform with the generally recognized rules of international law, 
similar provision is available in the Portuguese constitution; see Shaw supra note p 156. 
article 55 of the French constitution 
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legislative and other measures to give rights recognized within the covenant.6 

Article 2 makes it clear that states are obliged to respect and ensure the rights 

within. It is argued that that article 2 creates a double duty of implementation.7 

Therefore states are obliged to respect the rights enshrined in the covenant and 

that they are ensured. The latter obligation requires states not only refrain from 

violating human rights but also taking positive measures to implement these 

rights.8 

      It is also argued that the practice of the Human Rights Committee in 

dealing with individual complaints shows that the covenant creates an 

immediate and unconditional obligation on state parties to implement the rights 

of the covenant. The Committee in various occasions found that a state has 

violated its obligation under the covenant.9 In the E. and A.K. v Hungary, the 

Committee pointed out that the state party’s obligations under the covenant 

apply as of the date of its entry into force.10 It is argued that without the 

assumption of legal obligation on state parties the committee could not have 

found such violation and calls upon state parties to the covenant to take 

immediate steps to prevent human rights violations.11 The Committee has 

applied the duty to take immediate steps to almost all rights mentioned in the 
                                                 
6 Art 2 of the ICCPR  
7 T. Opsahl, International Obligations and National Implementation, (1979) 23  Scandinavian 
studies in law 149 
8
 Anja Seibert-fohr, Domestic Implementation of the International Covenant on Civil and 

Political Rights Pursuit to its Article 2 para 2, Max Planch Year book of the United Nations 
law volume 5, 2001 p 402 
9 Broeks v Netherlands.  Communication No 172/ 1984(1987) in selected decision of the 
Human Rights Committee under the optional protocol, vol. 2, Doc. CCPR/C/OP/2. pages 
196-200, para. 8.3in this case the committee rejected the argument advanced by the state 
party that article 26 of the Covenant only calls upon states to take measures to progressively 
eliminate discrimination to the maximum of the state available resources. The Committee 
instead held that Article 26 creates an immediate obligation and requires an immediate 
compliance.  
10 Comm. No 520/1992(1994), Doc. GAOR 49 Sess., Suppl. No. 40, 336. 
11 Supra note no 5 p 512 
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ICCPR, including the right to life,12 right to liberty and security of person,13 

right to be free from torture,14 and the right to fair trial.15 

 

    While there is a strong argument that international human rights treaties, 

create an immediate obligation upon state parties to respect and ensure human 

rights, the question of whether these treaties have a direct effect in the 

domestic legal order of member states is not as clear. This point is of special 

importance as it touches upon the right of citizens to invoke the rights 

provided in international treaties before their national courts. The Human 

Right Committee case law reveals that the Committee has left the matter of 

direct applicability to the state parties to decide according to their constitutional 

arrangements. In the Araujo-Jongen v. Netherlands the Committee noted that there 

are various methods state parties can apply to incorporate the Covenant into 

their national law and held that the question whether a specific provision of the 

Covenant acquired direct effect in a state party is a matter of domestic law.16  

 

     According to the Human Rights Committee, it’s the constitutional 

arrangement of each state party to the human rights convention that 

determines the applicability of international human rights treaties and what 

statues they occupy within the domestic legal order. The constitution usually 

determines how an international treaty is ratified and the process of 

incorporating international treaty into domestic legal order. Some states make 

international law as part of their national law and even place it in a supreme 

                                                 
12 Doc. CCPR/C/79/Add.66, para19 
13 Doc. CCPR/C/79/Add.67, para21 
14 Concluding observation on the Libyan Arab Jamahiriya of 1998, Doc, CCPR/C/79/Add. 
101, para. 11 
15 Doc. CCPR/C/79/Add.18, para10 
16 Comm. No 418/1990 (1993), HRC Report in seibert-fohr supra note no 225 p 430 
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position above national legislation. Article 55 of the French Constitution of 4 

July 1958 provides that international treaties take precedence over French 

domestic law.17 This is also the case of Article 55 of the German constitution.18  

However the Committee in its recent practice moved to demand member 

national authorities to incorporate the Covenant into the domestic order of 

states or direct applicability of the covenant. This is believed to ensure that 

individuals are able to enforce rights provided in national courts19  

 

     The fact that Libya is a party to almost every international human rights 

instrument puts the country under an international obligation to respect human 

rights of its citizens and others within its territory. As has been discussed 

above, there is an immediate and unconditional obligation of state party to 

human rights treaty to respect human rights.20In this regard Libya is bound to 

respect the rights provided in the international human rights instruments the 

country has ratified, such as International Covenant on Civil and Political 

Rights ICCPR, International Covenant on Economic, Social and Cultural 

Rights ICESCR, Convention on Elimination of Discrimination against Women 

CEDOW, Convention Against Torture CAT, and African Charter on Human 

and People’s Rights. All these instruments provide for detailed rights of 

individuals that states must respect, ensure and fulfil. Under the optional 

protocol of the ICCPR in which Libya is a party, citizens may lodge complaints 

and communications against the state provided that they have exhausted 

                                                 
17 Article 55 of the French constitution of 4 July 1958 
18 Article 55 of the Germany Constitution  
19, Anja Seibert-fohr, Domestic Implementation of the International Covenant on Civil and 
Political Rights Pursuit to its Article 2 para 2, Max Planch Year book of the United Nations 
law volume 5, 2001 p 436 
20 T. Opsahl, International Obligations and National Implementation, (1979) 23  Scandinavian 
studies in law pp 149 
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domestic remedies. A failure to conform to the legal norms imposed by these 

international instruments may lead to the state responsibility.21However, the 

absence of a formal and clear constitutional document in Libya makes the 

determination of the status of international human rights treaties in the national 

legal order a thorny one.  

 

   Under the previous constitution of 1951, it was the king as head of state, who 

had the power to ratify treaties and endorse them after being approved by the 

parliament.22 Accordingly, the treaty would be effective nationally once it was 

incorporated into domestic law by means of endorsement and approval by the 

king and parliament. The situation changed after 1969 change of power and the 

proclamation of the constitutional declaration of 1969. The declaration stated 

that the Revolutionary Council assumed the power to enter into international 

treaty, ratify them and endorse them.23 As the Council entertained itself with all 

powers of the state, legislative and legislative power the approval of a 

parliament was no longer required.24  

 

     After the establishment of the system of people’s authority in 1977, the 

people’s basic conferences enjoy the power of introducing laws. The basic 

conferences will initiate laws, debate them and refer them to the General 

People’s Congress, which must seek harmony between all suggestions. The 

draft law will only be passed after the approval of the General Congress, and 

then acquires the status of law. According to the law No 1 of the Statute and 

Principles of People’s Conferences and People’s Committees, which sets the 

                                                 
21 See, e.g., I Brownlie, system of the law of nations- state responsibility(1983) (part1), 144 
22 Art 69 of the constitution of kingdom of Libya 1951 which reads:  
23 Art 23 1969 Constitutional Declaration  
24 Art 18 1969 Constitutional Declaration 
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rules governing the conduct and power of the main legislative and executive 

organs of the state, it is the people’s conferences that have the authority to 

endorse treaties.25 In this regard, the legislative organs, the people’s conferences 

and the General Congress could endorse the ratification of the international 

treaties and issue them in the official gazette.  

 

        After the 17th of February 2011 and the collapse of the Gadaffi regime, 

the country has undergone a radical change. The country now has a formal 

constitutional document, the Constitutional Declaration. It has been issued by 

the national transitional council august 2011. It is a short document and interim 

as it regulates the transitional process leading the country to a permanent 

constitutional arrangement.  The current interim constitutional declaration does 

not rule on the applicability of international treaties, nor does it rule on the 

status they occupy in the national legal order. The declaration states that the 

National Transitional Council has the power to ratify and endorse international 

treaties.26 This power is now vested in the newly elected House of 

Representatives.  

 

      As it appears from the above discussion, there is no explicit answer to the 

question when an international treaty becomes part of the national law. This 

makes it hard to establish on one hand whether Libya is a monist country thus 

international law is part of the national arrangement, thus is no need for 

national incorporation of the treaty. On the other hand if Libya would be a 

dualist country where such domestication is required. In this regard it may be 

                                                 
25 Art 1 paragraph 4 of the law no 1 of the Statute and Principles of People’s Conferences 
and People’s Committees 
26 Article 17 of the Constitutional Declaration. Adopted 3rd August 2011 
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useful to shed some light on the experience of another civil country with which 

Libya shares many common grounds, i.e. Egypt.  

 

    The Egyptian Constitution in Article 151 states that once an international 

treaty is ratified and endorsed by the legislative, the treaty will have the direct 

effect.  

Legal scholars in Egypt are divided on the interpretation of this article. Some 

argue that international treaties do not have a direct applicability and special 

implementation measures are required to give an effect to such a treaty, for 

instance a new act of parliament. However, this argument is opposed by the 

majority of the legal scholars who believe that even the wording of article 151 

makes it clear that the ratified treaty needs no more transformation steps into 

domestic system to be applicable.27 It would not be necessary to demand a 

legislative action to give an effect of an already endorsed treaty. The latter 

argument has also been endorsed by the court and cassation of Egypt and the 

Supreme Court of the State Security. The latter court in a famous case took a 

brave decision to annul a certain penal code provision as it contradicted with 

international convention. In the case of the Rail Workers Strike a number of 

workers who exercised their right to strike were prosecuted under article 142 of 

the Egyptian panel code which incriminates the action of strike. They argued, 

among others, that article 142 had been repealed by the Egyptian ratification of 

the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights which 

protects the right to strike. The court noted that Egypt ratified the covenant by 

means of presidential decision and the parliament endorsed the treaty which 

was later issued in the official gazette. The court accepted the worker’s 

                                                 
27 For full debate on Egypt, see Omar Ahmed Abo Alkhair, the Applicability of International 
Treaties in the Domestic Legal System, 2003 Dar Alnahda Alarbia  
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argument and declared the panel code provision incriminating the action of 

strike invalid. In this case the court confirmed the view that if an international 

treaty is ratified and met the conditions of article 151 of the constitution it 

would becomes part of the national legal order with the ability to override 

previous laws without the need for translating act.28   

 

        Back to the Libyan case, in the absence of clear constitutional provision 

on the matter, and with the fact that to date the Supreme Court of Libya and 

lower courts have not had the opportunity to rule on the issue and provide  

needed guidelines, it may be helpful to refer to the conduct of other relevant 

institutions. The practice of the relevant state bodies especially the previous 

General People’ Congress, the National Transitional Council, and the National 

General Congress may be used to support the view in favour of direct 

application. It has been the practice in Libya that all ratified treaties must be 

endorsed by the General Congress and issued in the official gazette. There are 

no specific provisions requiring further measures such as an enactment by the 

Congress or an executive decision for the treaty to be legally binding. In this 

respect the situation in Libya can be assumed to be similar to the Egyptian case 

where the Supreme Court ruled that a treaty is applicable once it has been 

ratified and endorsed by the legislator.  

    In summary, it could be safely stated here and regardless of the effect of 

international treaties in Libya, there is no doubt, that the country is bound with 

all international human rights instruments that has accepted. Protecting the 

                                                 
28 Case of 1449/86 Supreme Court of the State Security and a report on this case is written 
by the student which is published on Oxford Report on International law available on 
http://www.oxfordlawreports.com/subscriber_article?script=yes&id=/oril/Cases/law-ildc-
1483eg87&recno=2&module=ildc&category=Egypt  

http://www.oxfordlawreports.com/subscriber_article?script=yes&id=/oril/Cases/law-ildc-1483eg87&recno=2&module=ildc&category=Egypt
http://www.oxfordlawreports.com/subscriber_article?script=yes&id=/oril/Cases/law-ildc-1483eg87&recno=2&module=ildc&category=Egypt
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rights of individuals is no longer the exclusive business of states. Mistreatment 

of nationals may trigger the international responsibility of the state concerned.  

Furthermore, it must be mentioned that human rights, have been argued to be 

a norm under customary international law. The fact many rights that are 

mentioned in the major human rights treaties is also recognised in most state 

constitutions, is a strong argument to claim that these rights possess the 

element of state practice and opnio juris. The incorporation of this right in all 

major human rights and the recognition of this right as an established norm 

under international customary law make it binding on all states regardless of 

their national constitutional arrangement.  

 

      The applicability of international human rights treaties and the possibility 

available to the individuals to invoke these instruments before national courts 

has been advanced by the publication of these instruments in the official 

gazette in the form of national law. This will pave the way for theses treaties to 

be as effective as ordinary statutory law. The step is an important one towards 

better protection of human rights. It is no longer a valid argument to claim that 

these instruments are not applicable into domestic sphere. In addition, courts 

and other national authorities are obliged to implement these instruments and 

to enforce the rights provided by them.  

 

      The situation appears to be heading for a major change in the permanent 

constitution which is being drafted. The first drafts of the will-be constitution 

of Libya which is being prepared by the Constitutional Committee has 

provisions regulating the applicability of international treaties nationally. Article 

61 gives the power to sign international treaties which becomes in force after 

the endorsement of the upper house ( majlis alshora). Article 20/13 attributes the 
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power to endorse international treaties to the upper house of the parliament 

(majlis alshora).  

 

        Regarding the position of the international treaties occupy in the legal 

hierarchy, article 16 of the draft proposes that endorsed treaties would be part 

of the national law that is superior to the ordinary law and subordinate of the 

constitution.29 This would give human rights treaties a better position and limit 

the power of the legislator to pass laws that are contrary to the letter or spirit of 

such treaties. Based on the leaked drafts human rights would be a prime 

concern of the new constitution. Detailed list of rights that include civil, 

political, economic and social rights are incorporated in the proposed 

constitution. This is a strong signal of the commitment of the new regime in 

Libya towards better protection of human rights.  

 

    In summary, it could be said the for many years the applicability of 

international treaties and their position in relations to other national law 

remained unclear due to the absence of clear legal provisions. The lack of any 

court judgement on the matter added to the ambiguity. However, the draft of 

the constitution appears to prefer to have a clear ruling on the issue. The draft 

has not only ruled on the question of procedural requirements for a treaty 

provision to be effective nationally but more it determines the legal position of 

such international rules and places them in a certain position. It is a positive 

move that will add t the legal certainty and will add to the legal protection and 

recognition of the rights of the individuals as incorporated in international 

treaties.   

                                                 
29

 The draft of the constitution , work of the Constitutional Drafting Committee (CDC) 

available on the Committee’s website www.cdc.ly  

http://www.cdc.ly/


 




