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ملخ�ص البحث

مما لا �شك فيه �أن الت�شريع مهما �سن بالحذق والدقة والإمعان فلا يبلغ درجة الكمال، 
بل ي�شوبه النق�ص ويحتاج �إلى التكميل، فقد تنبه معظم الم�شرعين �إلى م�شكلة النق�ص 
في الت�شريع، بل تحولت هذه الم�شكلة �إلى ظاهرة قانونية عمت كل القوانين المدنية، مما 
دفع بالم�شرعين �أن يتدخلوا من �أجل معالجتها وذلك ب�إقرار قنوات وم�صادر ل�سد النق�ص 
الحا�صل وتكميله، كي لا يعجز القا�ضي عن الحكم في الق�ضية، وكي لا يجعل النق�ص 

في الت�شريع ذريعة للتهرب عن �إحقاق الحق.
تظهر �أهمية تكميل الت�شريع في تداخله الوثيق مع العدالة، وي�صبح في الوقت ذاته 
و�سيلة فعالة لتطور القانون، وكذلك له تدخل م�ؤثر لا�ستجابة متطلبات المجتمع، ويعد 
معيناً �أ�سا�ساً للقا�ضي لي�ضطلع بمهامه على �أكمل وجه، ويرتبط بالواقع. كل هذه الأمور 

تجعله م�ؤهلًا ليكون مادة لمثل هذا البحث.
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المقدمة

ن�ستح�سن �أن ن�صوغ مقدمة البحث كالآتي: 

�أولًا/ التعريف بالمو�ضوع و�أهميته:

يعتبر م�صدراً  بل  البلدان،  �أغلب  لقوانين  رئي�ساً  الت�شريع يعد م�صدراً  �أن  المعلوم  من 
وحيداً في بع�ض البلدان وبالن�سبة لبع�ض القوانين، والقول ب�أنه م�صدر رئي�س يعني �أنه ينبغي 
على القا�ضي �أن يرجع �أولًا �إلى الت�شريع لا�ستقاء الحكم للق�ضية المعرو�ضة عليه، فالت�شريع 
الت�شريع حكم  يت�ضمن  لا  �أن  قد يحدث  لكن  للحكم،  الأول  الم�صدر  ي�صبح  المعنى  بهذا 
حالات معينة، �أو �أن الظروف والأو�ضاع قد تتغير مما ي�ؤدي �إلى عجز الت�شريع عن حكم 
تلك الم�ستجدات، مق�صود القول هنا �أن الت�شريع ي�شوبه النق�ص ويحتاج �إلى التكميل، فقد 
تنبه معظم الم�شرعين �إلى م�شكلة النق�ص في الت�شريع، بل تحولت هذه الم�شكلة �إلى ظاهرة 
قانونية عمت كل القوانين المدنية، مما دفع بالم�شرعين �أن يتدخلوا من �أجل معالجتها وذلك 
ب�إقرار قنوات وم�صادر ل�سد النق�ص الحا�صل وتكميله، كي لا يعجز القا�ضي عن الحكم في 

الق�ضية، وكي لا يجعل النق�ص في الت�شريع ذريعة للتهرب عن �إحقاق الحق.
من هنا تظهر �أهمية تكميل الت�شريع في�صبح طريقة مثلى لتحقيق العدالة، وو�سيلة فعالة لتطور 
القانون وا�ستجابته لمتطلبات المجتمع، ومعيناً �أ�سا�ساً للقا�ضي لي�ضطلع بمهامه على �أكمل الوجه، 

وهذه الأهمية البالغة لمو�ضوع تكميل الت�شريع تجعله م�ؤهلًا ليكون مادة لمثل هذا البحث. 

ثانياً/ م�شكلة البحث و�أ�سباب اختيار المو�ضوع:

تتج�سد م�شكلة البحث بالأ�سا�س في �أنه هنالك اختلاف في الفقه حول م�س�ألة كمال 
الت�شريع من عدمه، فنحاول �أن نتوقف على بيان تلك الم�س�ألة، وكذلك يختلف موقف 
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القوانين فيما بينها ب��شأن تناول ظاهرة النق�ص في الت�شريع ومعالجته. 
غير �أن الركن الرئي�س في م�شكلة البحث هو مناق�شة م�صادر تكميل الت�شريع �سيما 
المدنية  المعاملات  قانون  من  كل  في  للم�صادر،  الوارد  بالترتيب  بالالتزام  يتعلق  فيما 

الإماراتي والقانون المدني العراقي.
�أما بالن�سبة لأ�سباب اختيارنا لهذا المو�ضوع، في�صبح الخلاف الدائر حول التعامل مع 
بعد  �أدركنا  ما  تناوله ح�سب  �سبق  المو�ضوع وعدم  منها، وحداثة  �أحداً  الت�شريع  تكميل 
�أهمية المو�ضوع ومدى  ال�سبب الجوهري هو  �آخر، لكن  الاطلاع المطلوب ي�شكل �سبباً 
ارتباطه بالواقع، وتدخله الفعال لا�ستجابة متطلبات المجتمع، وتداخله الوثيق مع العدالة.

ثالثاً/ �أهداف البحث:

نحاول من خلال هذا البحث �أن نبين مفهوم تكميل الت�شريع، ومادام التكميل هو الجانب 
الإيجابي للنق�ص في الت�شريع ن�سعى �أن نناق�ش النظريات التي وجدت ب��شأن ظاهرة النق�ص 
في الت�شريع، ونو�ضح الحلول الفقهية والت�شريعية المقدمة ب�صدد معالجة النق�ص في الت�شريع 
وكيفية تكميله، بيد �أن كل هذه المقدمات تتجه نحو تحقيق هدف معين وهو مرتكز البحث، 
وهذا الهدف هو بيان موقف كل من القانونين الإماراتي والعراقي فيما يخ�ص م�س�ألة التكميل، 

ومناق�شة الحلول الموجودة فيهما مناق�شة مف�صلة مقومة للخروج بنتائج تخدمهما. 
رابعاً/ �صعوبة البحث:

�إن الإقدام على �إجراء المقارنات بين القوانين لي�س ب�أمر �سهل، و�إنما فيه من ال�صعوبة 
الباحث  يكون  �أن  تتطلب  الحقيقية  المقارنة  لأن  عليها،  التغلب  الباحث  ي�ستطيع  ما لا 
بحثنا  نحن في  عدة.  من جوانب  به  المقارن  بالقانون  الحقيقية  والدراية  الإدراك  على 
لكن  ال�صعوبة،  تلك  �أمام  فعلًا  �أنف�سنا  ونجد  مغزاها،  وندرك  الحقيقية  تلك  نعي  هذا 
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هذه ال�صعوبة لا تمنعنا من البحث في هذا المو�ضوع، ونحاول قدر الإمكان �أن نتلافاها 
ونتجاوزها بالتوكل على الله، راجياً منه التوفيق.

خام�ساً/ منهجية البحث وخطته:

والن�صو�ص  ل��لآراء  تحليلي  مقارناً،  تحليلياً  منهجاً  البحث  هذا  �إع��داد  في  ن�ستتبع 
القانونية، ومقارن بين القوانين خ�صو�صاً بين القانون الإماراتي والقانون العراقي.

يتكون البحث من مبحثين، �سنخ�ص�ص �أولهما لبيان مفهوم تكميل الت�شريع ومناق�شة 
مقت�ضياته، وذلك من خلال مطلبين، في المطلب الأول �سنتكلم عن مفهوم الت�شريع، وفي 
�أما المبحث الثاني ف�سنخ�ص�صه لتبيان  المطلب الثاني �سنناق�ش مقت�ضيات تكميل الت�شريع، 
مناهج تكميل الت�شريع، مق�سمين المبحث �إلى مطلبين، �سنتطرق في �أولهما �إلى تناول منهج 
القوانين في تكميل النق�ص في الت�شريع، و�سنبحث بثانيهما في منهج القانونين الإماراتي 
لبيان  الأول  الفرع  �سنخ�ص�ص  فرعين،  خلال  من  وذلك  الت�شريع،  تكميل  في  والعراقي 
موقف القانون العراقي، �أما الفرع الثاني فن�ستولى الكلام فيه عن موقف القانون الإماراتي 

من تكميل الت�شريع، و�سنختم بحثنا بخاتمة نبين فيها �أهم الا�سنتاجات والمقترحات.
 ومن الله التوفيق 



360
مجلة الق�ضائية - العدد ال�سابع - رم�ضان  1434هـ

المبحث الأول
مفهوم تكميل الت�شريع ومقت�ضياته

نحاول من خلال هذا المبحث �أن نتناول بالبحث مفهوم تكميل الت�شريع، ومن ثم 
نتطرق �إلى بحث المقت�ضيات التي تدعو التكميل بل ت�ستلزمه، وذلك من خلال مطلبين، 

نخ�ص�ص �أولهما لبيان مفهوم التكميل، وفي الثاني نتعر�ض �إلى مقت�ضيات التكميل:
المطلب الأول: مفهوم تكميل الت�شريع.

المطلب الثاني: مقت�ضيات تكميل الت�شريع.

المطلب الأول

مفهوم تكميل الت�شريع

التكميل والإكمال لغةً: يعني الإتمام والكفاية، والكمال هو التمام))).
�أما تكميل الت�شريع فهو �إتمام النواق�ص الموجودة �أو الم�ستجدة في الت�شريع بالا�ستعانة 
�إلى م�صادر القانون الأخرى. فالقا�ضي عندما لا يجد في الت�شريع ن�صاً �أو قاعدة يمكن 
تطبيقها في النزاع المعرو�ض عليه �سميت هذه الظاهرة نق�صاً في الت�شريع، وهذا النق�ص 
مهما يكن �سببه يتوجب على القا�ضي المدني �أن يبذل كل جهوده لمعالجته و�إيجاد الحل 

للنزاع، و�ألا يمتنع عن الحكم و�إحقاق الحق و�إلا تعر�ض للم�ساءلة لإنكاره العدالة.
فالنق�ص في الت�شريع �إذن كما يعرفه البع�ض))) هو الحالة التي لا يجد القا�ضي في 

ينظر: �إ�سماعيل بن حماد الجوهري، ال�صحاح، دار المعرفة، بيروت، ط1، 1426هــــ - 2005م، �ص926؛ ابن  	(((
منظور، ل�سان العرب، م�ؤ�س�سة الأعلمي للمطبوعات، بيروت، ط1، 1426هــــ -2005 م، مجلد2، �ص3482.

ينظر: عبدالحي حجازي، المدخل لدرا�سة العلوم القانونية وفقاً للقانون الكويتي، درا�سة مقارنة، مطبوعات  	(((
جامعة الكويت، كلية الحقوق وال�شريعة – القانون الخا�ص، 1972، ج1، نظرية القانون، �ص)537– 538(.
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عليه  المعرو�ض  النزاع  تطبيقها في  قاعدة يمكن  )الت�شريع(  المكتوب  القانون  ن�صو�ص 
�سميت هذه الظاهرة نق�صاً في الت�شريع لا نق�صاً في القانون.

ويفرق البع�ض الآخر))) بين النق�ص في الت�شريع الذي هو عدم ورود حكم فيه يتناول 
النزاع المعرو�ض �أمام القا�ضي وبين الق�صور في القانون الذي هو عدم ت�ضمن الن�ص 
القانوني لما تقوم الحاجة �إليه من �أحكام تف�صيلية �أو جزئية، بمعنى �أنه في الحالة الأولى لا 
يوجد الحكم �أ�صلًا �أي �أن الت�شريع لم يتطرق �إلى معالجة ذلك النزاع المعرو�ض، �أما في 
الحالة الثانية فهناك حكم �أو قاعدة لكن هذه القاعدة لا ت�ستغرق تفا�صيل الق�ضية كلها 

لذا تبقى هذه القاعدة قا�صرة وتظل الحاجة �إلى �إتمامها قائمة.
يحبذ البع�ض))) �أن يعرف النق�ص في الت�شريع بـ)عدم احتواء الت�شريع مطلقاً على 
ن�ص يعالج النزاع المعرو�ض �أمام القا�ضي �أو �أنه يحتوي على هذا الن�ص بيد �أنه تنق�صه 

الأحكام التف�صيلية اللازمة لحل ذلك النزاع(.
وهناك من يفرق بين �أن يكون الت�شريع ناق�صاً وبين �أن يحتوي الت�شريع على قواعد 
�أما في  متجان�س(،  غير  الأخيرة )ت�شريعاً  الحالة  ي�سمى في  فهو  بع�ضاً،  بع�ضها  يناق�ض 
الحالة الأولى في�سمى ناق�صاً، بمعنى �أنه لم ي�شتمل على قاعدة لحل نزاع معين، ويقال 
�أما  الت�شريع غير المتجان�س ي�شتمل على ما يزيد على الحاجة،  �إن  بيان هذا الفرق  في 
هو  التجان�س  عدم  فعلاج  عليه،  ي�شتمل  �أن  يجب  كان  مما  فيخلو  الناق�ص  الت�شريع 

التطهير والإ�صلاح كما يقال، �أما علاج النق�ص في الت�شريع فهو التكميل))).
يتبين لنا مما تقدم �أن تكميل الت�شريع هو �إتمام �أحكامه بالا�ستعانة �إلى الم�صادر الأخرى 

والدرا�سات  البحوث  معهد  في  القانونية  والدرا�سات  البحوث  ق�سم  الق�ضاء،  فن  خطاب،  �شيت  �ضياء  	(((
العربية، بغداد، 1984، �ص70.

القانون  القانونية المدنية، ر�سالة ماج�ستير، كلية  القاعدة  �إن�شاء  القا�ضي في  �أحمد رم�ضان، دور  محمد  	(((
وال�سيا�سة- جامعة بغداد، محرم 1406هـ - �أيلول 1985م، �ص54.

نقلًا بت�صرف عن: د. عبدالحي حجازي، المدخل لدرا�سة العلوم القانونية، الم�صدر ال�سابق، �ص538. 	(((



362
مجلة الق�ضائية - العدد ال�سابع - رم�ضان  1434هـ

ب�أن  للقانون ليقدر القا�ضي المدني �أن يجد الحل لكل نزاع مدني معرو�ض عليه. علماً 
هذا الإتمام لا يتم �إلا بناء على �إرادة الم�شرع ال�صريحة، ف�إذا �أجاز الم�شرع التكميل جاز 
و�إلا لم يجز، لهذا ال�سبب لا نجد في فروع القانون الجنائي وبع�ض القوانين الأخرى 
ما ي�سمى بتكميل الت�شريع، لاقت�صار دور القا�ضي في هذه الفروع على تطبيق القانون 

فح�سب دون التكميل وذلك بناء على مبد�أ )لا جريمة ولا عقوبة �إلا بن�ص(.

المطلب الثاني

مقت�ضيات تكميل الت�شريع

النق�ص في الت�شريع كما تقدم هو �أن تعر�ض ق�ضية على القا�ضي لا يجد قاعدة �أو 
�إلى قنوات الحكم  بالا�ستعانة  النق�ص  ن�صاً يمكن تطبيقه عليها، مما ي�ستلزم تكميل هذا 
الت�شريع؟  النق�ص في  ال�سبب وراء ح�صول  الت�سا�ؤل الجوهري هنا ما  الأخرى. لكن 
تكميل  مقت�ضيات  هي  ما  �أخ��رى:  بعبارة  الت�شريع؟  تكميل  �إلى  الحاجة  تحدث  وكيف 

الت�شريع، �أي ما هي �أ�سباب الحالات التي تقت�ضي تكميل الت�شريع؟
�أ�سباباً عديدة تقف وراء وجود  �أن ثمة  القول  الت�سا�ؤلات يمكننا  للإجابة على هذه 
النق�ص في الت�شريع وبالتالي الحاجة �إلى تكميله. عليه يمكن اقت�صار مقت�ضيات تكميل 

الت�شريع بما ي�أتي))):

�أولًا: الأ�سباب الفنية: 

مختلفة  عوامل  هي  �أو  الفني،  التنظيم  على  الم�شرع  قدرة  بمدى  ترتبط  التي  وهي 
للمزيد من التف�صيل ينظر: د. ح�سن �أحمد بغدادي، النق�ص الفطري في �أحكام الت�شريع، بحث من�شور في  	(((

مجلة الق�ضاء العراقية، بغداد، العددان )4، 5(، كانون الأول 1945، ال�سنة )4(، �ص)403-399(.
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�أهمها يت�صل بطبيعة الروابط التي يتناولها التنظيم الفني، �أو �أ�سباب عملية �أخرى كغلبة 
الروابط  فمن  الت�شريعي،  الن�ضوج  م�ستوى  بلوغ  عن  ق�صورها  �أو  عليها،  التجريد 
�أن يتحا�شى  الاجتماعية ما يت�سع نطاقه وتدق تفا�صيله على نحو يحمل ال�شارع على 
م�سائل  في  �سيما  ولا  التجارية  العقود  تفا�صيل  ذلك  مثال  له،  التعر�ض  �أو  به  الم�سا�س 
ال�صرف ومعاملات البور�صات تبلغ حداً من التعقيد والات�ساع ي�ؤثر معه ال�شارع مجرد 
�أن يقف لدى  �أن الحكمة تقت�ضي من الم�شرع دائماً  التجارة، والحق  �إلى عرف  الإحالة 
�أمهات الم�سائل تاركاً ما عداها من الجزئيات الدقيقة �إما للأفراد �أنف�سهم يتعارفون على 

نظام يطبق في ��شأنها و�إما للاجتهاد الق�ضائي �إذا لم يكن العرف قد تم تكوينه.
الوجدان  بتقدير  م�ضمونها  يت�صل  مجردة  فكرة  على  تنطوي  م�سائل  توجد  كذلك 
العام للجماعة ويبلغ من المرونة و�سرعة التحول حداً يحمل الم�شرع على �أن يقنع في 
��شأنه بو�ضع قاعدة معيارية، دون �أن ي�ضبط حدود هذه القاعدة �ضبطاً مح�سو�ساً ودقيقاً، 
مثال ذلك فكرتا النظام العام والآداب العامة، ف�إباحة كل اتفاق لا يخالف النظام العام 
تبدوان في  الفكرتان  تنطوي على فكرتين مجردتين، وهاتان  بالن�ص عليها  الآداب  �أو 
الظاهر كاملتين، غير �أن م�ضمونهما لم يتحدد من قبل الم�شرع، بل تركه للقا�ضي، لأن هذا 
الم�ضمون ي�ستمد من تقدير الجماعة، ولا ي�ستطيع الم�شرع �أن يح�صره في �صيغة ت�شريعية 
مهما بذل من جهد. وكذلك الحال فيما تق�ضي به القوانين المدنية من �أن تنفيذ العقود يتم 
وفقاً لما ي�ستوجبه ح�سن النية بين المتعاقدين، �أو وفقاً لما ي�ستلزمه �شرف التعامل �أو نزاهة 
المعاملات �أو الثقة، فهذه العبارات وغيرها مما يرد في الت�شريعات المدنية ت�شتمل على 
بهذا  فنية وهو  النحو لاعتبارات  هذا  �صياغتها على  �إلى  الم�شرع  يلج�أ  معيارية  قواعد 

يترك م�ضمون الفكرة لاجتهاد الق�ضاء في هدي الاتجاهات العامة في الجماعة. 
ومن الم�سائل ما يتعمد الإحجام عن معالجته لاعتبارات تتعلق بال�سيا�سة الت�شريعية، 
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وعلاج  مق�صوده،  ا�ستق�صاء  في  الق�ضاء  اجتهاد  على  الاعتماد  يتعمد  هنا  فالم�شرع 
الاقت�ضاب، �أو قد يرى �أن الحلول التي تتنازع م�س�ألة من الم�سائل لم ت�ستقر على ا�سا�س 
ثابت، فيرجئ حلها �إلى �أن ت�ستبين حقيقة الم�صلحة، و�أحياناً يب�صر الم�شرع بالحل، ولكنه 
يتبين �أن الظروف لا تهيئ له �أ�سباب التنفيذ العملي فيغفله. والنق�ص الحا�صل �إثر كل 

هذا التعمد ي�سمى بالنق�ص العمدي في الت�شريع.

ثانياً: الأ�سباب العملية: 

تتعلق هذه الأ�سباب بكفاية الإرادة ال�شارعة على الب�صر بحقائق الحا�ضر ومدى ما 
�إلى ال�صور والفرو�ض  الت�شريعية لا تتوجه  التطور في الم�ستقبل، فالإرادة  ي�ستجد من 
على  التطبيقية  الفرو�ض  في  تتوافر  لا  المعاني  �أن  والمعلوم  المعاني،  �إلى  توجهها  بقدر 
ويهيئها  ال�صيغ  الفكرة في �صيغة من  يفرغ  الم�شرع  متكافئ، لأن  وتيرة واحدة وبمقدار 
الفرو�ض  هذه  �آحاد  �أن  �إلا  الواقع،  فرو�ض  من  معينة  فئة  لمواجهة  تت�سع  تجعلها  تهيئة 
تلك  تطبيق  نطاق  من  بع�ضها  �إخ��راج  على  �أحياناً  يحدو  قد  تفاوتاً  بينها  فيما  تتفاوت 
ال�صيغة، فلي�س من الإ�سراف في �شيء �أن نقرر �أن قدرة الإرادة الت�شريعية على الب�صر 
بحقائق الحياة لا ت�سمح بكمال الحكم الت�شريعي، بل �إن ق�صور كفايتها في هذا ال��شأن 

يجعل النق�ص في الت�شريع من قبيل الحتميات))).
الإدعاء  ي�ستطيع  والإن�سان لا  الإن�سان،  الو�ضعي من عمل  القانون  �أن  المعلوم  من 
بالكمال مهما كان حاذقاً، فقد يعجز في النفاذ �إلى �صميم الحقائق، ويجوز عليه الخط�أ، 
وقد يغفل عن مواجهة كثير من ظروف الواقع، كما �أن الروابط الاجتماعية دائمة التغير 
والتحول بحكم تكوينها، ولما كان الت�شريع بحكم �صياغته المتج�سدة في معنى مفرغ في 

نقلًا عن: د. ح�سن �أحمد بغدادي، الم�صدر ال�سابق، �ص402. 	(((
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لفظ معين، فق�صوره بالن�سبة �إلى �أحداث الم�ستقبل �أمر لا محالة، لأن المعنى متى حب�س 
في اللفظ �أ�صابه الجمود عن ملاحقة الم�ستجدات، والجديد في ��شأن الروابط الاجتماعية 
�سنة دائمة لا منا�ص منها، والنق�ص الناتج نتيجة لهذه الأ�سباب ي�سمى بالنق�ص الفطري 

في الت�شريع.

ثالثاً: الأ�سباب الأخرى: 

وراء  تقف  التي  والعملية  الفنية  الأ�سباب  �إلى  �أخرى  �أ�سباباً  البع�ض)))  وي�ضيف 
وجود النق�ص في الت�شريع، ومن هذه الأ�سباب ق�صور اللغة لأن اللغة في تطور دائم 
التي حب�ست في  القانونية  المعاني  معه  تت�أثر  التطور  فهذا  �سكون،  حالة  والت�شريع في 
ي�سمى  الأ�سباب  هذه  عن  الناتج  فالنق�ص  الم�شرع،  ن�سيان  وكذلك  الت�شريع.  �ألفاظ 

بالنق�ص المجرد في الت�شريع.
�إذا علم ذلك فلا بد من الإ�شارة �إلى موقف الفقه من النق�ص في الت�شريع، فهنا ثمة 

ر�أيان في هذا ال��شأن: 
�شاملًا  يكون  الت�شريع  لأن  الت�شريع،  في  النق�ص  �إنكار  �إلى  يذهب  الأول:  الر�أي 

لجميع الحلول، و�أنه لا يت�صور �أن يرد النق�ص على الت�شريع.
ظهر هذا الر�أي في الع�صر الحديث عندما ظهرت الدول الكبرى التي �أخذت ت�ست�أثر 
�شيئاً ف�شيئاً بممار�سة الإنتاج الت�شريعي، فحددت من ناحية، مجال فاعلية القانون العرفي 
�أو ا�ستبدلت به القانون المكتوب، وا�ستبعدت من ناحية �أخرى الم�صدر المتنازع فيه وهو 
الذي  القانون  الدولة يطبق  �إلى موظف في  القا�ضي  بتحويل  الق�ضائي وذلك  القانون 

و�ضعته الدولة �أو فر�ضته))).
ينظر: محمد �أحمد رم�ضان، دور القا�ضي، الم�صدر ال�سابق، �ص)59-57(. 	(((

ينظر: د. عبدالحي حجازي، المدخل لدرا�سة العلوم القانونية، الم�صدر ال�سابق، �ص539. 	(((
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الت�شريع)1))  كمال  بنظرية  ون��ادوا  ال��ر�أي،  هذا  عن  ب�شدة  الألم��ان  فقهاء  دافع  وقد   
كانوا  المتون  على  ال�شرح  مدر�سة  �أن�صار  �أن  كما  النظرية،  بهذه  كل�سن  نادى  وكذلك 
يرون ب�أن الت�شريع كامل لا نق�ص فيه، وهذا ما قال به الفقيه الفرن�سي بلوندو �أي�ضاً)1)).

هناك �صلة وثيقة بين كمال الت�شريع ونظرية الف�صل بين ال�سلطات في نظر من يدافع 
عن كمال الت�شريع، لأن الف�صل بين ال�سلطات ي�ؤدي في النهاية �إلى �أن تلتزم كل �سلطة 
بحدود ال�صلاحيات المر�سومة لها، و�أن لا تتعداها وتتجاوز على �صلاحيات ال�سلطات 
الأخرى، ذلك هو النتيجة التي ترنو �إليها نظرية كمال الت�شريع، فالقول بكمال الت�شريع 
�أن تلتزم ال�سلطة الق�ضائية بال�صلاحيات المر�سومة لها، و�أن لا تقحم  هدفه في النهاية 

نف�سها في �صلاحيات ال�سلطة الت�شريعية)1)).
وقد ا�ستندت فكرة كمال الت�شريع �إلى نظريتين تختلفان في بع�ض الجوانب لكنهما 

تتفقان من حيث الأثر، وهما)1)): 
�أ- نظرية الحيز القانوني الخالي: 

بموجب هذه النظرية يمكن تق�سيم مجال ن�شاط الأفراد �إلى ق�سمين: �أحدهما خا�ضع 
للقواعد القانونية وي�سمى بالق�سم المليء، والآخر يكون ن�شاط الأفراد فيه حراً، وم�سلك 
الفرد �إما �أن ينتمي �إلى الق�سم المليء فيكون ذا �أهمية قانونية �أو �إلى الق�سم الخالي فلا 
تكون له �أهمية من الناحية القانونية، فالفرد ينبغي �أن يعمل ما تطلبه منه القاعدة القانونية، 
للمزيد من التف�صيل ينظر �إلى كل من: د. عبدالحي حجازي، المدخل لدرا�سة العلوم القانونية، الم�صدر  	((1(

ال�سابق، �ص)539-540(؛ محمد �أحمد رم�ضان، دور القا�ضي، الم�صدر ال�سابق، �ص60.
دم�شق، دم�شق، ط3،  الفقه، مطبعة جامعة  �أ�صول  �إلى علم  المدخل  الدوالبي،  د. محمد معروف  ينظر:  	((1(

1959، �ص)330–331(.
ينظر: د. عبدالحي حجازي، المدخل لدرا�سة العلوم القانونية، الم�صدر ال�سابق، �ص540. 	((1(

للمزيد من التف�صيل ينظر �إلى كل من: د. عبدالحي حجازي، المدخل لدرا�سة العلوم القانونية، الم�صدر  	((1(
ال�سابق، �ص)540-543(؛ محمد �أحمد رم�ضان، دور القا�ضي، الم�صدر ال�سابق، �ص)61-65(؛ د. محمد 
�شريف �أحمد، نظرية تف�سير الن�صو�ص المدنية، مطبعة جامعة �صلاح الدين، �أربيل، ط2، مزيدة ومنقحة، 

2006، �ص)148-145(.



367
مجلة الق�ضائية - العدد ال�سابع - رم�ضان  1434هـ

�إيجابياً كان ذلك العمل �أو �سلبياً، ف�إن لم توجد قاعدة قانونية ف�إنه يعمل ما يروق له �أن 
يعمله، ومن ثم لي�س من الممكن، طبقاً لهذه النظرية �أن يوجد نق�ص في الت�شريع.

ب- نظرية القاعدة العامة المانعة: 
القواعد  جانب  �إل��ى  بال�ضرورة  ي�شمل  �إنم��ا  و�ضعي  قانوني  نظام  كل  �أن  بموجبها 
ت�شملها  لا  التي  للحالات  �إعطا�ؤه  يجب  الذي  الحل  تبين  عامة  قاعدة  على  الخا�صة، 
القواعد الخا�صة، �أي �أن القانون المكتوب توجد فيه –�سواء بطريق مبا�شر �أو بطريق غير 
مبا�شر– حلول لجميع الحالات التي من المحتمل �أو من الممكن �أن تعر�ض، ولازم هذا 

من الناحية المنطقية �أنه لا يمكن �أن يوجد نق�ص في الت�شريع.
القانوني  النظام  �إن  بالقول  النظرية  الم�شهور )هان�س كل�سن( عن هذه  الفقيه  دافع 
لا يمكن �أن يوجد فيه نق�ص، فلو فر�ضنا �أن الحالة التي رفع المدعي على �أ�سا�سها دعواه 
لم يرد ب��شأنها ن�ص ت�شريعي ف�إن القا�ضي يرف�ض الدعوى، وهو حين يرف�ضها �إنما يطبق 
القاعدة  معيناً، و�إنما يطبق  �إيجابية تقت�ضي م�سلكاً  القائم، فهو لا يطبق قاعدة  الت�شريع 
ال�سلبية التي تق�ضي �أنه لا يجبر �أحد على اتباع م�سلك لا يلزمه الت�شريع باتباعه، لذا 
يطبق  �ألا  للقا�ضي  يتاح  �أن  بها  يراد  حيلة  �أو  مجازاً  الت�شريع  في  النق�ص  نظرية  تعتبر 
القاعدة العامة التي �أن��شأها الم�شرع عندما ت�ؤدي هذه القاعدة العامة �إلى نتائج غير عادلة، 
هي في نظره مجرد حيلة، مادام �أنه من الممكن دائماً من الناحية المنطقية تطبيق النظام 

القانوني القائم وقت الحكم الق�ضائي)1)).
ب�سبب  وم�سائلها  الجنائية  للقوانين  بالن�سبة  �صحيحاً  الر�أي  هذا  كان  لو  �أنه  يلاحظ 
ب�صحته  الت�سليم  عدم  �إلى  الذهاب  فيمكن  والعقوبة(،  الجريمة  )�شرعية  مبد�أ  وجود 
في ظل القانون المدني والم�سائل المدنية، لأنه لو كانت القاعدة العامة المانعة في الم�سائل 
القانونية،  البحوث  مركز  الوتري،  �أكرم  د.  ترجمة،  القانون،  المح�ضة في  النظرية  كل�سن،  هان�س  ينظر:  	((1(

بغداد، 1986، �ص)135 – 140(.
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الأفراد  �إلزام  ب��شأنها ن�ص، وعدم  يرد  التي لم  الجنائية هي عدم الحكم على الحالات 
تلك  فتكون  �أ�سا�سه،  على  المرفوعة  الدعوى  ورد  عليه،  من�صو�ص  غير  م�سلك  باتباع 
القاعدة في الم�سائل المدنية �أن لا يمتنع القا�ضي عن الحكم بحجة عدم وجود الن�ص و�إلا 

عد ممتنعاً عن �إحقاق الحق، �إذاً لا بد �أن يق�ضي �سواء وجد الن�ص �أم لم يوجد. 
�أوتي من ب�صيرة  �إنكار كمال الت�شريع، لأن الم�شرع مهما  �إلى  الر�أي الثاني: يذهب 
الروابط الاجتماعية  �أن يحيط كل  �أن يتوقع كل الاحتمالات ولا  وحذق فلا ي�ستطيع 
بالتنظيم الدقيق، فهو لا يقدر على �أن يقحم بالتنظيم كل تغيير �أو تحول �سوف يح�صل 
�أو حتى كل ثابت من الروابط الاجتماعية الموجودة، وحيث ان القواعد القانونية مهما 
الغالب،  في  ر�صدت  معيارية  �أح��والًا  تحكم  عامة  قواعد  دائماً  هي  �صياغتها  ح�سنت 
فيت�صور �أن تحدث حالات تخرج عن هذا الر�صد المعياري مما يفر�ض الحاجة �إلى التعديل 

�أو التكميل والأخير �أح�سن)1)).
ف�إنكار كمال الت�شريع تم �إبرازه والدفاع عنه من قبل علماء القانون الذين ينادون 
بالواقعية القانونية فقالوا: �إن اليقين في القانون وهم وخرافة لا ي�ؤمن بها �إلا الجماعات 

التي لا تزال في دور الطفولة فلم ت�صل بعد �إلى درجة الن�ضوج)1)). 
ويرى )بورتالي( في خطبة �ألقاها ب�صدد القانون المدني الفرن�سي �أن وا�ضع التقنين 
لا يجوز �أن يفكر في �أن ي�شتمل عل كل �شيء، �إذ يقول: ))لم ت�سول لنا �أنف�سنا �أن 
نحاول تنظيم كل �شيء �أو التنب�ؤ بكل �شيء، ففي اختلاف حاجات النا�س، وات�صال 
على  يدل  ما  وات�ساع علاقاتهم  م�صالحهم  وت�شعب  ببع�ض،  بع�ضها  ن�شاطهم  �أوجه 
�أنه ي�ستحيل على الم�شرع �أن يتنب�أ بكل �شيء، بل �إن الأمور التي تكون قد ا�سترعت 
�إنما تنطوي هي ذاتها على تف�صيلات عديدة لا ي�ستطيع  انتباه الم�شرع بوجه خا�ص 

ينظر: �ضياء �شيت خطاب، فن الق�ضاء، الم�صدر ال�سابق، �ص73. 	((1(
ينظر: د. عبدالحي حجازي، المدخل لدرا�سة العلوم القانونية، الم�صدر ال�سابق، �ص)543 – 544(. 	((1(
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الم�شرع �أن يح�صرها، �أو تكون غير م�سلمة، �أو متطورة بحيث لا يجوز و�ضعها في 
ن�صو�ص الت�شريع. ثم كيف نعطل فعل الزمن �أو نعار�ض �سير الحوادث �أو نقف في 
�أن  �أن نقدر �سلفاً ما ت�ستطيع التجربة وحدها  طريق التطور الأدبي؟ كيف ن�ستطيع 
تطلعنا عليه؟ وهل يمكن التنب�ؤ ب�أ�شياء لا ي�ستطيع الفكر وحده �أن ي�صل �إليها؟ �إن �أي 
تقنين، مهما بدا كاملًا، ما يكاد يفرغ منه وا�ضعوه حتى تثور ب�صدده �آلاف الم�سائل 
فلا  الأفراد  �أما  عليه.  و�ضعت  ما  على  تبقى  و�ضعت  متى  والقوانين  المف�سر.  �أمام 
يبقون على حالهم، �إنهم يعملون دائماً، وهذه الحركة الدائبة، وما يترتب عليها من 
�آثار تتغير بتغّري الظروف، �إنما ت�أتي كل يوم بجديد، وعلى المف�سر تقع مهمة �سد ما 

تتركه من فراغ(()1)).
ويعلل ال�شهر�ستاني ظاهرة �إمكان النق�ص في الن�صو�ص، وم�س�ألة وجوب الاجتهاد 
والقيا�س في كل م�س�ألة خير تعليل، �إذ يقول: ))وبالجملة نعلم قطعاً ويقيناً �أن الحوادث 
والوقائع في العبادات والت�صرفات مما لا يقبل الح�صر والعد ونعلم قطعاً �أي�ضاً �أنه لم 
يرد في كل حادثة ن�ص ولا يت�صور ذلك �أي�ضاً والن�صو�ص �إذا كانت متناهية والوقائع 
غير متناهية وما لا يتناهى لا ي�ضبطه ما يتناهى علم قطعاً �أن الاجتهاد والقيا�س واجب 
�أراد من  �أن ال�شهر�ستاني  الاعتبار حتى يكون ب��شأن كل حادثة اجتهاد(()1)). ونظن 
خلال هذا الحكم، �أن لا تقف الن�صو�ص ناق�صة عاجزة �أمام م�ستجدات الحوادث، 
لأنه لو �أجزنا ذلك، لتراكمت تلك الحوادث ويت�شكل فراغ حكمي �أو قانوني وبالنهاية 
لتحكم  جاءت  الإ�سلامية  فال�شريعة  بالخير،  والإن�سانية  المجتمع  على  ذلك  يعود  لا 
علاقات الب�شر، وكل حوادث الزمان �إلى يوم القيامة، فبالتالي لا يمكن والحال هذه 

نقلًا عن: د. عبدالحي حجازي، المدخل، الم�صدر ال�سابق، �ص544. 	((1(
	�أبي الفتح محمد بن عبد الكريم ال�شهر�ستاني، الملل والنحل، تحقيق، محمد عبد القادر الفا�ضلي، المكتبة  ((1(

الع�صرية، بيروت، 1423هـ-2003م، ج1، �ص164.
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�أن تقف عاجزة تجاه حوادث م�ستجدة، لذا يجب �شرعاً وعقلًا �أن ي�ؤخذ في الاعتبار 
جبل  بن  معاذ  حديث  ذلك  في  ودليلنا  الم�ستجدات.  تلك  لحكم  والاجتهاد  القيا�س 
-ر�ضي الله عنه- �إذ لما �أراد ر�سول الله -�صلى الله عليه و�سلم- �أن يبعثه �إلى اليمن 
قال: ))كيف تق�ضي �إذا عر�ض لك ق�ضاء؟ قال: �أق�ضي بكتاب الله، قال: ف�إن لم تجد 
في كتاب الله، قال: فب�سنة ر�سول الِله �صلى الله عليه و�سلم، قال: ف�إن لم تجد في �سنة 
ر�سول الِله �صلى الله عليه و�سلم ولا في كتاب الله، قال: �أجتهد ر�أيي ولا �آلو، ف�ضرب 
ر�سول الِله �صلى الله عليه و�سلم �صدره وقال: الحمد لله الذي وفق ر�سول ر�سول الِله 

لما ير�ضي ر�سول الِله(()1)). 
ويكاد ينعقد الإجماع اليوم على �إمكان ظهور نق�ص في الت�شريع بل ان كثيراً من 
الت�شريعات الحديثة �إذ تن�ص على ما يمكن اتباعه من حلول في حالة وجود نق�ص في 

الت�شريع انما تعترف ب�إمكان وجود نق�ص في الت�شريع.
المبحث  �إلى  نعبر  الت�شريع  في  نق�ص  بظهور  الت�سليم  �أي  الأ�سا�س  هذا  فعلى 
الثاني، �سنتناول فيه الحلول المقدمة لتكميل هذا النق�ص، و�سنتطرق �إلى بيان الاتجاه 
الذي اتخذه كل من القانون الإماراتي والقانون العراقي للتعامل مع ظاهرة النق�ص 

في الت�شريع.

1389هـ،  ط1،  بيروت،  العلمية،  الكتب  دار  داود،  �أبي  �سنن  ال�سج�ستاني،  داود  �أبو  الأ�شعث  بن  �سليمان  	((1(
الحديث رقم 3592.
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المبحث الثاني
مناهج تكميل الت�شريع

قوانين  تعتر�ض  طبيعية  ظاهرة  الت�شريع  في  النق�ص  ظاهرة  �أن  �إلى  الإ�شارة  �سبقت 
فهي  والأثر،  الوجود  حيث  من  المختلفة  القانونية  المناهج  مع  وتت�صادم  كلها،  العالم 

لي�ست بظاهرة غريبة في علم القانون، و�إنما تم التطرق �إليها والتعامل معها. 
ا�ستناداً �إلى التعامل الذي �أجرته القوانين والمناهج القانونية، �سنحاول في هذا 
والمناهج  الت�شريع  في  النق�ص  مع  التعامل  في  القوانين  م�سلك  نبين  �أن  المبحث 
منهج  في  الكلام  �سنف�صل  ثم  الظاهرة،  هذه  مع  التعاطي  في  المتبعة  القانونية 
الت�شريع، وذلك  النق�ص في  التعامل مع ظاهرة  العراقي والإماراتي في  القانون 

كالآتي:
المطلب الأول: منهج القوانين في تكميل النق�ص الت�شريعي.

المطلب الثاني: منهج القانونين العراقي والإماراتي في تكميل الت�شريع. 
 

المطلب الأول

منهج القوانين في تكميل النق�ص الت�شريعي

الت�شريع،  النق�ص في  مع ظاهرة  التعامل  ب��شأن  بينها  فيما  القوانين  م�سلك  اختلف 
وكيفية معالجة هذه الظاهرة و�آليتها، فب�صورة عامة انق�سم منهج القوانين حول م�س�ألة 

تكميل النق�ص الت�شريعي متخذة الاتجاهات الآتية:
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الاتجاه الأول: اتجاه القوانين التي تكتفي بتكليف القا�ضي بالف�صل في الق�ضية بنف�سه:

تكتفي بع�ض القوانين بتكليف القا�ضي ليف�صل في الق�ضية بنف�سه، دون �أن يحدد 
للقا�ضي كيفية هذا الف�صل و�آليته، بمعنى لا يزود القا�ضي ب�أية و�سيلة لتكميل النق�ص 
الت�شريعي، مثال هذه القوانين القانون المدني الفرن�سي ال�صادر عام 1804، �إذ ن�صت 
المادة الرابعة منه على �أن: ))القا�ضي الذي يرف�ض �أن يحكم بحجة �سكوت الت�شريع 
�أو غمو�ضه �أو عدم كفايته يعد مرتكباً لجريمة الامتناع عن الحكم(()2)). و�شبيه هذا 
الن�ص موجود في القانون العراقي، حيث ن�صت المادة )30( من قانون المرافعات 
المدنية رقم )83 ل�سنة 1969( على �أنه: ))لا يجوز لأية محكمة �أن تمتنع عن الحكم 
�أو نق�صه و�إلا عدّ ممتنعاً عن �إحقاق الحق.  �أو فقدان الن�ص  بحجة غمو�ض القانون 
ويعد �أي�ضاً الت�أخر غير الم�شروع عن �إ�صدار الحكم امتناعاً عن �إحقاق الحق((، مع 
ملاحظة ان الم�شرع العراقي حدد في القانون المدني القنوات التي لا بد �أن يلج�أ �إليها 

القا�ضي لتكميل النق�ص، والذي �سنف�صل الكلام فيه في الفقرات القادمة.
النائب  عبر  الفرن�سي،  المدني  القانون  من  الرابعة  المادة  على  التعليق  معر�ض  وفي 
)Faure( عن الطريقة التي �أرادها وا�ضعو التقنين بقوله: ))حين يتكلم الت�شريع يجب 
على القا�ضي �أن يحكم وفقاً لإرادة الت�شريع، وحين ي�صمت الت�شريع يجب كذلك على 
الأمر بم�س�ألة مدنية يجب  تعلق  �إذا  �أنه  الفرق وهو  �أن يحكم، ولكن مع هذا  القا�ضي 
على الق�ضاة �أن يحكموا وفقاً لقواعد العدالة التي تتكون من قواعد القانون الطبيعي 
المتهم  ف�إنه يجب عندئذ تبرئة  الأمر بم�س�ألة جنائية  �إذا تعلق  �أما  العام والعقل،  والعدل 

ب�سبب �صمت الت�شريع(()2)).

 A judge, who refuses to give judgment on the pretext of legislation being silent,(( 	((2(
.))obscure or insufficient, may be prosecuted for being guilty of a denial of justice

نقلًا عن: د. عبدالحي حجازي، المدخل، الم�صدر ال�سابق، ج1، 552. 	((2(
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فهذا يعني �أنه لي�س في القانون المدني الفرن�سي قاعدة عامة من قواعد الحرية تعطي 
الحل في جميع الحالات التي لم يرد ب��شأنها ن�ص، بل هو على نقي�ض ذلك، ينطوي على 
حالات يوجد ب�صددها نق�ص حقيقي يجب على القا�ضي �سده م�ستعيناً في ذلك بالمبادئ 
العامة والأعراف والقانون الطبيعي)2)). لا بل حتى �أن يخالف الن�ص القانوني من �أجل 
تكميل القانون، مثال ن�صت المادة )253( من القانون المدني الألماني على �أنه: ))بالن�سبة 
للأ�ضرار غير المادية يمكن �أن يحكم بالتعوي�ض النقدي فقط في الحالات المن�صو�ص عليها 
في القانون(()2)). وفقاً لهذه المادة لا يجوز الحكم بالتعوي�ض النقدي عن الأ�ضرار غير 
المادية )الأ�ضرار المعنوية( �إلا في حالات �ضيقة محددة قانوناً، �إلا �أن المحكمة الاتحادية 
لم تتقيد بهذه القاعدة القانونية، فمنذ �سنة )1958( حكمت في حالات كثيرة بالتعوي�ض 
النقدي عند الم�سا�س الخطير بالحق في الحياة الخا�صة، فقد كانت تدور �إحدى الحالات 
ال��شؤون الخا�صة لزوجة  �أ�سبوعية تم�س  بها حول مقابلة مبتدعة ن�شرتها مجلة  المق�ضي 
�شاه �إيران ال�سابق المطلقة الأميرة )ثريا(، وقد حكمت المحكمة الاتحادية للأميرة )ثريا( 
بتعوي�ض قدره خم�سة ع�شر �ألفاً من الماركات الألمانية لقاء الأ�ضرار المعنوية التي لحقت 
بها من جراء هذه المقابلة، خلافاً لن�ص المادة )253( التي لا تندرج حالة الحكم المتعلق 
الاتحادية  الد�ستورية  المحكمة  �صدقت  وقد  حالاتها)2))،  من  �أي  تحت  )ثريا(  بالأميرة 
ق�ضاء المحكمة الاتحادية، وقالت في تعليلها: ))�إن الارتباط التقليدي للقا�ضي بالقانون 
في  �صياغته  تج�سدت  قد  ال�شرعية  ومبد�أ  ال�سلطات  ف�صل  مبد�أ  في  الأ�سا�سي  والجانب 

الم�صدر ذاته، �ص552. 	((2(
نقلًا عن: روبرت �ألك�سي، فل�سفة القانون، تعريب، فريد ال�سالك، من�شورات الحلبي الحقوقية، لبنان، ط1،  	((2(

2006، �ص27.
ينظر: الم�صدر ذاته، �ص28. 	((2(
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الفقرة الثالثة من المادة )20( من الد�ستور الألماني الاتحادي)2)) ب�أن على ال�سلطة الق�ضائية 
�أن تتقيد بالقانون والحق، فقد دلت �صياغة هذه الفقرة على �أن القانون والحق يتطابقان 
عملياً ب�شكل عام، ولكن لي�س دائماً وب�شكل لازم، فالحق لا يتطابق مع مجموعة القوانين 
المكتوبة، ففي مقابل القوانين واللوائح المو�ضوعة من قبل �سلطات الدولة يمكن �أن ين��شأ 
في ظل الواقع �أكثر من حق يكون م�صدره النظام القانوني الموافق للد�ستور )النظام 
العام( باعتباره مفهوماً كلياً عاماً وي�ؤثر في المقابل على القانون المكتوب بمجمله حيث 

تقع على الق�ضاء مهمة �إيجاده وو�ضعه مو�ضع التنفيذ في الأحكام(()2)).
يعاب على هذا الاتجاه في �أنه ترك القا�ضي �أمام ق�ضية قانونية مفتقرة �إلى الاجتهاد، 
ولم يحدد له �ضوابط ذلك الاجتهاد وخطوطه العامة، مما يحتمل معه �أنه لربما قد لا يوفق 
القا�ضي في اجتهاده، وقد يحتمل �أن يتعمد في اجتهاده ويت�سبب به �إلى �ضياع الحقوق، 
�أن يكون  �أن يكون مثل هذا الاجتهاد تحت رقابة دقيقة، وي�ستح�سن  الذي يتطلب  الأمر 

مرتبطاً ب�ضوابط وا�ضحة خوفاً من �ضياع الحقوق، ورعاية لا�ستقرار الأحكام وثباتها. 

الاتجاه الثاني: اتجاه القوانين التي تحدد للقا�ضي و�سائل تكميل الت�شريع: 

�إلى جانب القوانين التي تلزم القا�ضي بالف�صل في حالة عدم وجود ن�ص ت�شريعي، 
دون �أن تحدد له الو�سيلة �أو الطريقة التي يمكن من خلالها �أن يكمل بها الت�شريع، هنالك 
قوانين �أخرى تلزم القا�ضي ب�أن يف�صل في النزاع حال وجود النق�ص الت�شريعي وتمده 
في الوقت ذاته بتوجيهات معينة يتبعها في هذه الحالة غير العادية، والق�صد وراء هذه 

ن�صت المادة )20( من الد�ستور الألماني على �أن: ))1- �ألمانيا الاتحادية هي دولة ديمقراطية اجتماعية  	((2(
اتحادية. 2- تنبثق ال�سلطات كلها من ال�شعب. ت�شكل ال�سلطات بالانتخاب والت�صويت من ال�شعب وتمار�س 
عبر هيئات مخت�صة ت�شريعية وتنفيذية وق�ضائية. 3- ترتبط ال�سلطة الق�ضائية طبقاً للد�ستور وال�سلطة 
الت�شريعية وال�سلطة التنفيذية بالقانون والحق. 4- لجميع المواطنين الألمان الحق في مقاومة كل من ي�أخذ 

على عاتقه �إزالة هذا النظام عندما يكون اللجوء �إلى و�سائل �أخرى غير ممكن((.
نقلًا عن: روبرت �ألك�سي، فل�سفة القانون، الم�صدر ال�سابق، 28. 	((2(
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التوجيهات هو تقييد حرية القا�ضي حتى تت�سق الحلول التي يجريها مع النظام القانوني 
ال�سائد في البلاد، �أي �أن لا ي�أتي بحلول غريبة على نظام البلاد القانوني، فالقا�ضي في 
ظل هذا التقييد لا بد �أن يفكر في الحل من نف�س المنطلق والفل�سفة التي ا�ستمد الم�شرع 

منها الحكم وي�ستمد.
�سنة  ال�صادر  ال�سوي�سري  المدني  القانون  الاتجاه  هذا  على  ت�سير  التي  القوانين  من 
الت�شريع على كافة الم�سائل التي  �أنه: ))ي�سري  �إذ ن�صت في مادته الأولى على   1907
يتناولها في لفظه �أو في روحه، �إذا تعذر العثور على ن�ص قانوني قابل للتطبيق يتعين 
على القا�ضي �أن يحكم وفقاً للقانون العرفي، وفي حالة عدم وجود عرف ف�إنه يحكم 
وفقاً للقاعدة التي ي�ضعها �إن قام بعمل الم�شرع، وي�ستر�شد في ذلك بالحلول التي �أقرها 
ال�صادر  التركي  المدني  القانون  الأولى من  المادة  ن�صت  والق�ضاء(()2)). وكذلك  الفقه 
�سنة 1926 على �أن: ))القانون مرعي في كافة ما يم�س روحه ولفظه من الم�سائل. يحكم 
الحاكم وفق العرف والعادة في الم�سائل التي لي�س فيها حكم قانوني و�إذا لم يوجد العرف 
والعادة �أي�ضاً يحكم وفق ما ي�ضعه من القواعد فيما �إذا لو كان وا�ضعاً للقانون. الحاكم 

ي�ستفيد في حكمه من مقرراته الاجتهادية والق�ضائية(()2)).
يكتب لهذا الاتجاه في �أنه قد �أقام نوعاً من التوازن بين �أمرين مهمين بالن�سبة للقا�ضي 
المدني، �أولهما يتمثل في وظيفة القا�ضي ب�صورة عامة ومن �ضمنها وظيفة القا�ضي المدني 
المتج�سدة بتطبيق القانون، وثانيهما يكمن في واجب القا�ضي المتمثل بحل النزاع وعدم 
تركه من دون حل، �إذاً، المواءمة بين وظيفة الق�ضاء وواجبه ميزة يت�سم بها هذا الاتجاه.

ال�سلطة  �صلاحية  �إقحام  �إلى  ي�ؤدي  الاتجاه  هذا  �إن  يقال  قد  لربما  المقابل  في  لكنه 
الت�شريعية من قبل ال�سلطة الق�ضائية، الأمر الذي يتناق�ض مع مبد�أ الف�صل بين ال�سلطات، 

نقلًا عن: محمد �أحمد رم�ضان، دور القا�ضي، الم�صدر ال�سابق، �ص90. 	((2(
القانون المدني التركي ال�صادر �سنة 1926، تعريب خالد ال�شابندر. 	((2(
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لأن حلول القا�ضي محل الم�شرع في �إيجاد الحل لتلك الم�سائل التي لا يوجد ن�ص عليها 
لي�س �إلا تحويراً في ال�صلاحيات ل�صالح ال�سلطة الق�ضائية)2)).

ويمكن الرد على هذا الانتقاد بالقول �إن الاعتقاد باقتحام �صلاحيات ال�سلطة الت�شريعية 
لا يمت ب�صلة �إلى الواقع، ولا ي�سانده منطوق ن�ص المادة ولا هو ي�ستند �إلى تطبيقها، �أما 
�إن كان هناك تخويل للق�ضاء من قبل الم�شرع للحالات المفتقدة �إلى الن�ص، فهذا لا يمكن 
تف�سيره ب�أنه �إقحام ل�صلاحية ال�سلطة الت�شريعية من قبل الق�ضاء، لأنه لا يتعدى كونه �إذناً 

من قبل الم�شرع وتكليفاً منه للقا�ضي ليقوم ب�أداء هذه المهمة على �أكمل وجه.
 

الاتجاه الثالث: اتجاه القوانين التي تلزم القا�ضي باتباع طرق محددة لتكميل الت�شريع: 

على خلاف الاتجاه الثاني الذي يعطي للقا�ضي �سلطة وا�سعة في تكميل الت�شريع توجد 
قوانين �أخرى ت�سير على اتجاه مماثل للاتجاه الثاني في الهدف ومغاير في الو�سيلة، �إذ يمكن 
نعت القوانين المنتمية �إلى هذا الاتجاه ب�أنها �أ�شد توجيهاً للقا�ضي و�أكثر تقييداً لحريته، لكن 
هذا الت�شديد في التوجيه والتقييد للحرية جاء حر�صاً من الم�شرع لي�ؤدي الق�ضاء واجبه 

ب�إتقان مو�ضوعي وم�س�ؤولية، دون �أن تدع �أحكامه تتعر�ض للت�شهي والت�أثر. 
�إلى  يلج�أ  �أن  عادة  القا�ضي  على  تفر�ض  الاتج��اه  هذا  على  تم�شي  التي  فالقوانين 
طريقتين للتكميل)3)). ومن القوانين التي ت�سير على هذا الاتجاه مثلًا ن�صت الفقرة الثانية 

ر�سائل  مجموعة  الإ�سلامية،  وال�شريعة  القانون  في  الن�صو�ص  تف�سير  ال�سعدي،  �صبري  محمد  د.  ينظر:  	((2(
الدكتوراه، غير من�شورة، �ص191 – 192.

�أنه في حالة وجود نق�ص في  التكميل الخارجي، فالأولى تعني  الذاتي وطريقة  �أو  الداخلي  التكميل  	�أي طريقة  ((3(
الت�شريع ينبغي على القا�ضي �أن ي�سد هذا النق�ص عن طريق التنظيم القانوني ذاته م�ستعيناً في ذلك بالقيا�س، 
ف�إن لم يجد ذلك نافعاً فبالرجوع �إلى القواعد العامة في التنظيم القانوني النافذ في الدولة. �أما الثانية فتعني 
تكميل الت�شريع من خلال الرجوع �إلى الم�صادر الأخرى للقانون مثل مبادئ العدالة وقواعد القانون الطبيعي. 
للمزيد من التف�صيل انظر كل من: د. �سعيد عبد الكريم مبارك، �أ�صول القانون، جامعة بغداد، العراق، 1402هـــ 

- 1982م، �ص161-163؛ د. عبد الحي حجازي، المدخل، الم�صدر ال�سابق، ج1، �ص554 – 555.
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من المادة الأولى من القانون المدني الم�صري رقم )131 ل�سنة 1948( على �أنه: ))1- 
ف�إذا لم يوجد ن�ص ت�شريعي يمكن تطبيقه حكم القا�ضي بمقت�ضى العرف، ف�إذا لم يوجد 
فبمقت�ضى مبادئ ال�شريعة الإ�سلامية، ف�إذا لم توجد فبمقت�ضى مبادئ القانون الطبيعي 
وقواعد العدالة((. وهذا الحكم يمكن تلم�سه �أي�ضاً في المادة الأولى من القانون المدني 
رقم  الكويتي  التجارة  قانون  من  الرابعة  المادة  ل�سنة 1949(، وفي  رقم )84  ال�سوري 
)68 ل�سنة 1980(، مع ملاحظة تفاوت ب�سيط في ال�صياغة وفي الموقف تجاه ال�شريعة 

الإ�سلامية، من حيث عدها م�صدراً للتكميل. 
وكذلك ن�صت المادة الأولى من القانون المدني اليمني رقم )19 ل�سنة 1992( على 
�أنه: ))ي�سري هذا القانون الم�أخوذ من �أحكام ال�شريعة الإ�سلامية على جميع المعاملات 
والم�سائل التي تتناولها ن�صو�صه لفظاً ومعنى، ف�إن لم يوجد ن�ص في هذا القانون يمكن 
ف�إن لم يوجد  القانون،  منها هذا  الم�أخوذ  الإ�سلامية  ال�شريعة  مبادئ  �إلى  يرجع  تطبيقه 
حكم القا�ضي بمقت�ضى العرف الجائز �شرعاً ف�إذا لم يوجد عرف فبمقت�ضى مبادئ العدالة 

الموافق لأ�صول ال�شريعة الإ�سلامية جملة((.
�إن هذه الن�صو�ص رغم تفاوت �صياغتها، تتركز كلها على نقطة محورية وهي 
بحيث  التكميل،  القا�ضي في  عليها  يعتمد  �أن  بد  لا  التي  والقنوات  الكيفية  تحديد 
يتوجب على القا�ضي �أن يلتزم بتلك الطريقة المحددة التزاماً كلياً، �أي تتقيد حريته 
بالدائرة التي ر�سمها له الم�شرع، والاختلاف الذي يدور بين القوانين المنتمية لهذا 
التقديم  وفي  التكميل،  قنوات  عدد  في  اختلافاً  �إلا  لي�س  الم�ضمار  هذا  في  الاتجاه 

والت�أخير بينها.
دقيقة، فحول  ب�صورة جد  الت�شريع  تكميل  م�س�ألة  تنظيمه  الاتجاه  مزايا هذا  من 
هذه الم�س�ألة من م�س�ألة ق�ضائية �إلى م�س�ألة قانونية بحتة، م�ضفياً عليه طابعاً مو�ضوعياً 
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متجرداً من الت�أثر الذاتي، بمعنى �أن القا�ضي ملزم باتباع الطريقة المحددة من الم�شرع 
للتكميل، ��شأنه ��شأن التزامه بتطبيق �أي ن�ص �آخر، وحكمه في هذا ال�صدد يخ�ضع 
لرقابة محكمة التمييز )�أو النق�ض( فيما يتعلق بم�س�ألة تطبيق القانون ولي�س تكييف 

الواقع.
لكن في المقابل قد ي�ؤخذ على هذا الاتجاه ب�أنه يقيد حرية القا�ضي �أكثر من اللازم 
هذا من جانب، ومن جانب �آخر �إن الترتيب الذي �أتى به لقنوات التكميل ربما لا يحقق 

الالتزام به هدف القانون المن�شود، وهذا �سنف�صل الكلام فيه في المطلب الثاني. 

المطلب الثاني

منهج القانونين العراقي والإماراتي في تكميل الت�شريع

في  الإماراتي  والقانون  العراقي  القانون  من  كل  موقف  المطلب  هذا  في  نتناول 
نحو  منهما  كل  اتجاه  بيان  خلال  من  وذلك  الت�شريع،  في  النق�ص  ظاهرة  مع  التعامل 
�أتيا بها؟ ثم نناق�ش مدى �صلاحية تلك الحلول  تكميل الت�شريع، وما هي الحلول التي 

وقابليتها لا�ستجابة مقت�ضيات التكميل ا�ستجابة مر�ضية. 
�إلى فرعين، �سنتكلم في الفرع الأول عن  لذلك الهدف نق�سم هذا المطلب  تحقيقاً 
�أما الفرع الثاني ف�سنخ�ص�صه  منهج القانون العراقي في التعامل مع تكميل الت�شريع، 
الميزات  ذكر  مع  الت�شريع  تكميل  م�س�ألة  في  بالبحث  الإماراتي  القانون  منهج  لتناول 

والملاحظات. 
الفرع الأول: منهج القانون العراقي في تكميل الت�شريع. 

الفرع الثاني: منهج القانون الإماراتي في تكميل الت�شريع. 
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الفرع الأول/ منهج القانون العراقي في تكميل الت�شريع

ت�سري   -1(( �أنه:  على  المدني  القانون  من  الأولى  المادة  في  العراقي  الم�شرع  ن�ص 
�أو  لفظها  في  الن�صو�ص  هذه  تتناولها  التي  الم�سائل  جميع  على  الت�شريعية  الن�صو�ص 
فحواها 2- ف�إذا لم يوجد ن�ص ت�شريعي يمكن تطبيقه حكمت المحكمة بمقت�ضى العرف 
ف�إذا لم يوجد فبمقت�ضى مبادئ ال�شريعة الإ�سلامية الأكثر ملاءمة لن�صو�ص هذا القانون 
دون التقيد بمذهب معين ف�إذا لم يوجد فبمقت�ضى قواعد العدالة 3- وت�ستر�شد المحاكم 
الأخرى  البلاد  في  ثم  العراق  في  والفقه  الق�ضاء  �أقرها  التي  بالأحكام  ذلك  كل  في 
التي تتقارب قوانينها مع القوانين العراقية((. ثم جاء ن�ص في المادة )30( من قانون 
المرافعات المدنية رقم )83 ل�سنة 1969( على �أنه: ))لا يجوز لأية محكمة �أن تمتنع عن 
الحكم بحجة غمو�ض القانون �أو فقدان الن�ص �أو نق�صه و�إلا عدّ ممتنعاً عن �إحقاق الحق. 

ويعد �أي�ضاً الت�أخر غير الم�شروع عن �إ�صدار الحكم امتناعاً عن �إحقاق الحق((. 
اتجاهات  من  واحداً  اتجاهاً  يلتزم  لم  العراقي  الم�شرع  �أن  الن�صين  هذين  من  يتبين 
التكميل ال�سالفة الذكر، و�إنما اختار من بينها طريقة ممتزجة متولدة تحت ت�أثير كل تلك 
اتجاه  كل  �إلى  يوجه  الذي  الانتقاد  يتفادى  �أن  ذلك  في  الم�شرع  وح�سب  الاتجاهات، 
على حدة. قد يجوز القول �إن الم�شرع العراقي وفق لحد ما في �صنعته هذه، لكن هذه 

ال�صنعة لا ت�سلم من الانتقاد �أي�ضاً.
ق�ضى الم�شرع في المادة الأولى من القانون المدني �أن يكون الت�شريع في �أعلى �سلم 
مبادئ  ت�أتي  العرف  بعد  ومن  العرف  ي�أتي  بعده  ومن  الحكم  ا�ستنباط  قنوات  تدرج 
ال�شريعة الإ�سلامية الأكثر ملاءمة لن�صو�ص هذا القانون دون التقيد بمذهب معين، وفي 
�أ�سفل التدرج ت�أتي قواعد العدالة. فالت�سا�ؤل الرئي�س هنا هل يجب �أن يلتزم القا�ضي 
�أولًا  يلتزم  �أن  ينبغي  هل  بمعنى  النزاع؟  في  يحكم  عندما  الم�صدري  الت�سل�سل  بهذا 
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�أن ي�ستنبط  �أو ي�ستطيع  العدالة  ال�شريعة الإ�سلامية فقواعد  فالعرف فمبادئ  بالت�شريع 
الحكم بمح�ض حريته في �أي م�صدر يجد فيه �ضالته؟ 

البلدان  من  غيره  وفي  العراق  في  والق�ضاء  الفقه  في  وال�سائد  الغالب  ال��ر�أي  �إن 
العربية هو الالتزام بالتدرج الذي �أورده الم�شرع)3)).

به ويطبقه  يلتزم  �أن  القا�ضي  الت�شريع على  �أنه في حالة وجود ن�ص في  يعني  وهذا 
ولا يفكر في العدول عنه �إلى العرف �أو غيره، فبالتالي لا يمكن ت�صور وقوع تزاحم بين 
القواعد النا�شئة عن الت�شريع، وتلك النا�شئة عن العرف �أو غيره من الم�صادر الأخرى)3)). 
غير �أن بع�ض الكتاب)3)) يرى �أنه لا يمكن القول في نطاق النظرية العامة للقانون �أن العرف 
هو ب�صفة عامة م�صدر مكمل للت�شريع، �إذ من الوا�ضح �أنه في الكثير من الم�سائل يقوم الت�شريع 
ب�صفة  للآخر  مكملًا  القانون  م�صادر  من  م�صدر  يوجد  فلا  للعرف،  المكمل  الم�صدر  بدور 
مطلقة)3))، فالحكم الخا�ص يقيد الحكم العام، �سواء �أكان الحكم الخا�ص ت�شريعياً �أم عرفياً، �أو 
كان الحكم العام ت�شريعياً �أو عرفياً)3)). بل �أبعد من ذلك هنالك من يذهب �إلى مخالفة الن�ص 
القانوني الجائر بالأ�سا�س �أو مخالفة منطوق الن�ص حينما يكون تطبيقه جائراً، وذلك من �أجل 
تحقيق هدف القانون الأ�سمى المتمثل بالعدالة)3)). �إذا �سايرنا هذا الر�أي، فيجوز القول معه، 

�إنه لا غلبة للعرف على مبادئ ال�شريعة الإ�سلامية. 

للمزيد من التف�صيل ينظر �إلى كل من: ح�سن محمد �أبو ال�سعود، مذكرات في �أ�صول القانون، مطبعة التفي�ض  	((3(
الأهلية، بغداد، 1940-1941، �ص301؛ د. ريا�ض القي�سي، علم �أ�صول القانون، بيت الحكمة، بغداد، ط1، 
2002، �ص)125-126(؛ د. عبدالحي حجازي، المدخل لدرا�سة العلوم القانونية، الم�صدر ال�سابق، �ص464؛ 
د. ح�سن كيره، المدخل �إلى القانون، من��شأة المعارف، الأ�سكندرية، دون �سنة الن�شر، �ص224؛ د. عبدالرحمن 

البزاز، مبادئ �أ�صول القانون، مطبعة العاني، ط2 )منقحة(، 1377هـ-1958م، �ص141.
ينظر: د. �سمير تناغو، النظرية العامة للقانون، من��شأة المعارف، الأ�سكندرية، 1986، �ص467. 	((3(

منهم د. �سمير تناغو، الم�صدر المتقدم ذكره، �ص476. 	((3(
ينظر: د. �سمير تناغو، النظرية العامة، الم�صدر ال�سابق، �ص476. 	((3(

الم�صدر المتقدم ذكره، �ص476. 	((3(
للمزيد من التف�صيل ينظر: روبرت �ألك�سي، فل�سفة القانون، الم�صدر ال�سابق، �ص)31-23(. 	((3(
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ب�أن  الأول  الر�أي  �أن�صار  يدافع  �إذ  تبريراته،  له  الر�أيين  كلا  �أن  �إلى  الإ�شارة  وتجدر 
بالأ�سا�س  تتطلبه  �أمر  الأحكام  لا�ستنباط  الم�صدري  بالت�سل�سل  القا�ضي  التزام  وجوب 
ال�شخ�صي  بالتحكم  �أنيطت  ما  �إذا  بها  العبث  والتحرز من  الأحكام،  ا�ستقرار  �ضرورة 
بهذا  الالتزام  الأخلاقي  ال��وازع  و�ضعف  الزمان  تغير  ي�ستوجب  وكذلك  للإن�سان، 
الت�سل�سل حماية للحقوق وتحقيقاً للأمان القانوني)3)). بينما يرى �أن�صار الر�أي الثاني �أن 
وظيفة الق�ضاء تنح�صر في تطبيق القانون من �أجل تحقيق هدفه المتمثل بتحقيق العدالة، 
فعندما يجد القا�ضي �أن تطبيق القانون بكيفية معينة لا ي�ؤدي �إلى تحقيق الهدف الذي 
من �أجله �سن، و�إنما يتجافاه فيجوز له �أن يتحلل من التم�سك بتلك الكيفية والعدول �إلى 
كيفية �أخرى تت�سق مع هدفه، وذلك حماية للحقوق وقيمتها بدلًا من الت�شبث با�ستقرار 
�إذا  ا�ستقرار الأحكام، والحق لا يتحقق  بالرعاية من  �أولى  �إحقاق الحق  الأحكام، لأن 
ما تم تجاهل العدالة، والتذرع بالتحرز من التحكم ال�شخ�صي وكذلك �ضعف الوازع 

الأخلاقي يمكن الحد من �آثاره بفر�ض رقابة فعالة على عمل الق�ضاء)3)). 
القانون  تطبيق  ي�صبح  �أن  ينبغي  �أنه لا  الثاني، ونرى  الر�أي  �إلى  بدورنا نميل  ونحن 
هدفاً للق�ضاء، و�إنما يجب �أن يكون و�سيلة لتحقيق هدف �أ�سمى وهو في الوقت ذاته 
الهدف  ذلك  تحقيق  ا�ستلزمه  �أمر  و�أي  العدالة،  تحقيق  وهو  �ألا  نف�سه  للقانون  هدف 

جازت �إجازته ومنع منعه.
لكن �إذا �سايرنا الر�أي القا�ضي بالالتزام بالتدرج الم�صدري لمعالجة ظاهرة النق�ص في 
الت�شريع، وذلك بتقديم الت�شريع على العرف، والعرف على مبادئ ال�شريعة الإ�سلامية، 

جمعة  علي  د.  ����ص)315-323(؛  ال�سابق،  الم�صدر  القا�ضي،  دور  رم�ضان،  �أحمد  محمد  من:  كل  ينظر  	((3(
محارب، دور الاجتهاد الق�ضائي في تطوير القاعدة القانونية، بحث من�شور، مجلة الق�ضاء العراقية، ال�سنة 

)46(، العددان )1 و2(، 1991، �ص)102-100(.
ينظر: روبرت �ألك�سي، فل�سفة القانون، الم�صدر ال�سابق، �ص)31-29(. 	((3(
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والأخيرة على العدالة، فالدلالة الالتزامية)3)) للالتزام بهذا التدرج �أو للالتزام بن�ص 
المادة الأولى من القانون المدني العراقي تقت�ضي: 

1( وجوب تقديم ن�ص ت�شريعي ظالم على عرف �صحيح عادل.
2( وجوب العمل بت�شريع مخالف لمبادئ ال�شريعة الإ�سلامية، وهذا يتعار�ض مع 
المادة الثانية من الد�ستور العراقي ل�سنة 2005 التي ن�صت على �أنه: ))�أولًا: الإ�سلام 
دين الدولة الر�سمي، وهو م�صدر �أ�سا�سي للت�شريع: �أ- لا يجوز �سن قانون يتعار�ض 
الأحكام  مع  يتعار�ض  قانون  �سن  ابتداءً  يجوز  فلا  الإ�سلام((،  �أحكام  ثوابت  مع 
قمة  في  الد�ستور  لوجود  منطقية  نتيجة  الحكم  وهذا  الإ�سلامية،  ال�شريعة  في  الثابتة 
�سابق  ت�شريع  كل  يلغي  فهو  الت�شريع،  �آثار  كل  وللد�ستور  الت�شريعي،  التدرج  �سلم 
الحال،  بطبيعة  الد�ستورية  للتعديلات  نف�سه  الأثر  ويثبت  طبيعته،  كانت  �أيا  مخالف 
ويمكن �أن يكون الد�ستور �أ�سا�ساً لدعاوي ترفع �أمام الق�ضاء، كما �أنه يجوز للمحاكم 

�أن تطبقه تطبيقاً مبا�شراً)4)).
وعليه لا يجوز العمل بالن�صو�ص الت�شريعية المخالفة لثوابت الأحكام في ال�شريعة 
هذه  مع  يتعار�ض  �آخر  قانون  �أي  �أو  المدني  القانون  في  ن�ص  كل  فبالتالي  الإ�سلامية، 
الثوابت يجب �أن يلغى �أو على الأقل �أن يعطل ولا يعمل به، وفي �ضوء هذا ينبغي �أن 
�أكثر من  بل  اتفاقية)4))؛  �أو  قانونية  �أكانت  �سواء  الفائدة  التي تجيز  بالن�صو�ص  يعمل  لا 
ذلك لا بد �أن تلغى جميع هذه الن�صو�ص، لأن تحريم الربا من ثوابت �أحكام ال�شريعة 
�أو مفهومه حيث  الدلالة الالتزامية، وهي دلالة الن�ص دلالة عقلية التزامية على حكم لازم لمنطوق الن�ص  	((3(
م�صطفى  د.  ينظر:  تلقائياً،  ال�الزم  الحكم  هذا  �إلى  المفهوم  �أو  بالمنطوق  العلم  من  القا�ضي  ذهن  ينتقل 
�إبراهيم الزلمي، ال�صلة بين علم المنطق والقانون، مطبعة �شفيق، بغداد، 1406هـــ- 1986م، �ص)18-17(.

ينظر: د. عبدالحي حجازي، المدخل، الم�صدر ال�سابق، �ص)400-399(. 	((4(
مثال المادة )171( التي تحدد قدر الفائدة �أربعة في المائة في الم�سائل المدنية وخم�سة في المائة في الم�سائل  	((4(
التجارية، والمادة )172( التي تجيز اتفاق الطرفين على �سعر الفوائد على �أن لا يزيد على �سبعة في المائة، 

وكذلك المواد )173، 174، 175، 176( التي تنظم الأمور التي تتعلق بالفائدة.
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الإ�سلامية، وكذلك تحرم المادة الثانية من الد�ستور العراقي المذكورة �أعلاه على القا�ضي 
�أن ي�صدر حكماً مخالفاً لثوابت �أحكام الإ�سلام.

غير �أن ال�شيء الذي يكتنفه الغمو�ض، معنى هذه الثوابت، ما هي هذه الثوابت وما 
هي معالمها؟

فالم�س�ألة  لذا  الثوابت،  هذه  من  المق�صود  يبين  لم  الد�ستوري  الم�شرع  �أن  الحقيقة 
خا�ضعة للتف�سير الفقهي، فالأمر لم يح�سم، لكن �إن كانت هذه الثوابت ي�صعب الاتفاق 
عليها فيما يتعلق بمجال ال�سيا�سة، فلا �أرى �أن تحدث نف�س ال�صعوبة فيما يخ�ص الناحية 
المعاملاتية، ففي مجال المعاملات هناك قدر من الثوابت متفق عليه بين جميع المذاهب، 

مثال ذلك الترا�ضي في العقود، تحريم الربا، منع الا�ستغلال والإكراه، وما �إلى ذلك.
�أحكام  هي  هل  الإ�سلامية،  ال�شريعة  مبادئ  معنى  المدني  الم�شرع  يبين  لم  وكذلك 
الفقه الإ�سلامي �أو هي �شيء �آخر؟ و�إذا كان الأخير مق�صوداً فما هو هذا ال�شئ �إذن؟ في 

الحقيقة تخلق هذه العبارة نوعاً من اللب�س والغمو�ض مما ي�ستوجب معالجته.
وتجدر الإ�شارة �إلى �أن الفقرة الثانية من المادة الأولى من القانون المدني الأردني رقم 
القانون  ن�صاً في هذا  المحكمة  ي�أتي: ))ف�إذا لم تجد  ما  ن�صت على  ل�سنة 1976(   43(
توجد  ف�إن لم  القانون،  لن�صو�ص هذا  موافقة  الأكثر  الإ�سلامي  الفقه  ب�أحكام  حكمت 
الفقه  �أحكام  �إلى  الرجوع  �أولًا  عليه  �أي  الإ�سلامية((،  ال�شريعة  مبادئ  فبمقت�ضى 
الإ�سلامي المختلف فيها بين المذاهب للأخذ ب�أكثرها موافقة لن�صو�ص القانون المذكور، 
ف�إن لم يجد حلًا بين هذه الأحكام فيحكم بمقت�ضى مبادئ ال�شريعة الإ�سلامية، ن�ست�شف 
من الن�ص الأردني �أن مبادئ ال�شريعة الإ�سلامية لي�ست �أحكام الفقه الإ�سلامي ذاتها، 
عبارة  القواعد  هذه  لأن  الفقه،  �أ�صول  قواعد  هي  تكون  �أن  نظن  �آخر  �شيء  هي  بل 
عن مجموعة قواعد كلية بمثابة مبادئ ي�ستعين بها الفقيه �أو القا�ضي لا�ستنباط الأحكام 
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ال�شرعية من �أدلتها التف�صيلية. ف�أحكام الفقه موجودة ولا يتطلب �إدراكها جهدا كبيراً 
من القا�ضي، �أما ا�ستنباط الحل من المبادئ ف�أمر �صعب بحد ذاته قد يكلف القا�ضي م�شقة 
ووقتاً كثيراً، مما قد ي�ؤثر �سلباً على �إدارته للق�ضاء وحمايته للحقوق، هذا بالإ�ضافة �إلى 
�أنه من العبث �أن يرهق الإن�سان نف�سه لإيجاد ما هو موجود �أو لتح�صيل ما هو حا�صل، 
الإ�سلامية  ال�شريعة  مبادئ  �إلى  الرجوع  الأردني  الم�شرع  العلل جعل  لهذه  انه  فنعتقد 

م�شروطاً با�ستنفاد �أحكام الفقه الإ�سلامي الأكثر موافقة لن�صو�ص القانون المدني.
�إذا علم �أن �إقرار العدالة يعد �أحد �أ�سرار الت�شريع الإلهي، و�أحد مقا�صده التي توخاها 
التكافل الاجتماعي وتحقيق م�صالح  العدالة ور�سوخ  �إقرار  المتمثلة في  الله من �شرعه، 
يجوز  لا  وبالتالي  الإ�سلام،  �أحكام  ثوابت  �صميم  في  العدالة  تدخل  فبهذا  العباد)4)) 
العراقي.  الد�ستور  من  الثانية  المادة  بمقت�ضى  وذلك  يخالفها  �أن  للقا�ضي  ولا  للم�شرع 
فلا جرم �أن الاهتمام اللامتناهي الذي تتميز به العدالة في ال�شريعة الإ�سلامية قد حدا 
لهذه  موافقتها  فيها  وي�شترط  الإ�سلامية  ال�شريعة  ب�أ�صول  يربطها  �أن  اليمني  بالم�شرع 
القا�ضي)4))، فلذلك الن�ص على مبادئ ال�شريعة الإ�سلامية  بها  الأ�صول جملة ليحكم 
�إذ  العرف،  على  وحتى  العدالة  مبادئ  على  الن�ص  عن  يغني  القانون  م�صادر  ك�أحد 
�إلى  الرجوع  وجوب  على  الن�ص  من  جدوى  لا  ))�إنه  القول:  �إلى  البع�ض)4))  ذهب 
قواعد العدالة عند غياب الم�صادر الر�سمية للقانون، في قوانين الدول الإ�سلامية التي 
ينظر: د. عبدالباقي البكري، مباديء العدالة مفهومها ومنزلتها وو�سائل �إدراكها، مجلة العلوم القانونية  	((4(
الاحتفال  بغداد، عدد خا�ص بمنا�سبة  العربية،  دار  بغداد،  وال�سيا�سة، جامعة  القانون  كلية  وال�سيا�سية، 

باليوبيل الما�سي للكلية، ماي�س 1984، �ص67.
ن�صت المادة الأولى من القانون المدني اليمني رقم 19 ل�سنة 1992 على �أنه: ))ي�سري هذا القانون الم�أخوذ  	((4(
من �أحكام ال�شريعة الإ�سلامية على جميع المعاملات والم�سائل التي تتناولها ن�صو�صه لفظاً ومعنى، ف�إن لم 
يوجد ن�ص في هذا القانون يمكن تطبيقه يرجع �إلى مبادئ ال�شريعة الإ�سلامية الم�أخوذ منها هذا القانون، 
ف�إن لم يوجد حكم القا�ضي بمقت�ضى العرف الجائز �شرعاً ف�إذا لم يوجد عرف فبمقت�ضى مبادئ العدالة 

الموافقة لأ�صول ال�شريعة الإ�سلامية جملة((.
منهم د. عبدالباقي البكري، مبادئ العدالة، الم�صدر ال�سابق، �ص79. 	((4(
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عند  �أو  الن�ص،  افتقاد  عند  الإ�سلامية  ال�شريعة  مبادئ  �إلى  الرجوع  ن�صو�صها  تقت�ضي 
اقتفاء الن�ص الت�شريعي والعرف، بل ولا حاجة �إلى الن�ص على العرف كذلك كم�صدر 
ومبادئ  الأولى،  المرتبة  الت�شريع في  ي�ضع  �أن  الم�شرع  الر�سمية، وح�سب  الم�صادر  من 
حاجة  دون  المدني  للقانون  ر�سميين  كم�صدرين  الثانية،  المرتبة  في  الإ�سلامية  ال�شريعة 

�إلى ذكر غيرها((.
3( يجوز �أن يكون الت�شريع ظالماً وجائراً ومع ذلك ينبغي �أن يعمل به ويقدم على 
ي�ستنفد  �أن  بعد  �إلا  العدالة  قواعد  �إلى  يركن  �أن  فالقا�ضي لا يمكن  العدالة،  متطلبات 
يحق  ولا  �شرعياً،  حكماً  �أو  عرفاً  �أو  ن�صاً  يجد  لا  �أن  بعد  �أي  كافة،  الأخرى  الو�سائل 
للقا�ضي �أن يعدل عن هذه الم�صادر بحجة �أنها تتعار�ض مع قواعد العدالة لأن واجبه 
القانون و�صلاحه،  القانون، فلي�س من اخت�صا�صه البحث في �سلامة  الأ�سا�سي تطبيق 
ولي�س من اخت�صا�صه النظر في كون القانون الو�ضعي موافقاً لمبادئ العدالة والقانون 
وتوزيع  ال�سلطات،  بين  الف�صل  مبد�أ  �أن  �إلى  بالإ�ضافة  هذا  لهما،  مناق�ضاً  �أو  الطبيعي 
القانون،  بتطبيق  يلتزم  �أن  القا�ضي  يوجب على  الدولة  والأعمال في  الاخت�صا�صات 

حتى لو افتر�ض �أن ذلك القانون مناه�ض للعدالة)4)).
لكن بالرغم من ذلك يجعل بع�ض النظم القانونية من حق القا�ضي �أن يناق�ش طبيعة 
القانون بقدر ما يكون لذلك من م�سا�س بانطباقه، �أو عدم انطباقه مع �أحكام الد�ستور، 
القواعد مع  بع�ض  انطباق  البحث في  �إلى  �أحياناً  القبيل  مناق�شة من هذا  ت�ؤدي  قد  �إذ 

مبادئ العدالة الأ�سا�سية.
�إذاً يوجب الالتزام بالتدرج المذكور �أعلاه اتباع الن�ص الت�شريعي، ولو كان الحل 
لمخالفته  للنق�ض  عر�ضة  حكمه  كان  و�إلا  القا�ضي،  نظر  في  عادل  غير  يت�ضمنه  الذي 

ينظر: د. عبدالرحمن البزاز، مبادئ �أ�صول القانون، الم�صدر ال�سابق، �ص141. 	((4(



386
مجلة الق�ضائية - العدد ال�سابع - رم�ضان  1434هـ

القانون)4))، وهذا الأمر يتعار�ض بالت�أكيد مع الأهداف التي وجد القانون من �أجلها، 
ومن  الرئي�سة،  �أهدافه  �أحد  ت�شكل  فهي  الوحيد،  القانون  هدف  تكن  لم  �إذا  فالعدالة 
حدوث  دون  الحيلولة  وهي  �ألا  الأ�سا�سية  وظيفته  ي�ؤدي  �أن  القانون  ي�ستطيع  خلالها 

النزاع والق�ضاء عليه �إن حدث، وهذا لا يتحقق �إلا بمراعاة العدالة.
غير �أن الو�ضع في ظل المادة الثانية من الد�ستور العراقي يكون مختلفاً لأن العدالة 
يخالف  �أن  للقا�ضي  ولا  للم�شرع  لي�س  فبالتالي  الإ�سلام،  �أحكام  ثوابت  من  قلنا  كما 

مبادئ العدالة في عمله.
مادته  في  الوارد  المدني  القانون  م�صادر  ترتيب  غيرت  قد  المادة  هذه  �أن  فالملاحظ 
الأولى، جاعلة مبادئ ال�شريعة الإ�سلامية في قمة الترتيب، وما يترتب على ذلك هو �أن 

كل ن�ص �أو عرف مخالف لمبادئ ال�شريعة الإ�سلامية يجب �أن يلغى.
4( وجوب تقديم عرف فا�سد على مبادئ ال�شريعة الإ�سلامية وكذلك على متطلبات 
الثانية من  المادة  ا�ستنفد مفعوله في ظل  تعار�ضه معهما، لكن هذا الحكم  العدالة عند 

الد�ستور.
5( يفتر�ض ن�ص المادة الأولى من القانون المدني وجود قواعد للعدالة خارجة عن 
�أو  الن�ص،  افتقاد  القا�ضي عند  �إليها  يرجع  القواعد  الإ�سلامية، وهذه  ال�شريعة  مبادئ 
اقتفاء الن�ص الت�شريعي والعرف والحكم ال�شرعي)4))، �أي يجب �أن تكون هذه الثلاثة 
�أن  القا�ضي  على  فيجب  كفايته  عدم  �أو  الن�ص  غمو�ض  عند  �أما  تماماً،  موجودة  غير 
يلتجئ �إلى القواعد العامة في التف�سير لتو�ضيح الن�ص وتكملته)4))، فالعدالة بهذه الحالة 
ر�أي  �أ�سلفنا هنالك  المقدمة عليها، لكن كما  للم�صادر  مكملًا  تتعدى كونها م�صدراً  لا 

ينظر: ح�سن محمد �أبو ال�سعود، مذكرات، الم�صدر ال�سابق، �ص301. 	((4(
ينظر: د. عبدالرحمن البزاز، مبادئ �أ�صول القانون، الم�صدر ال�سابق، �ص141. 	((4(

ينظر: ح�سن محمد �أبو ال�سعود، مذكرات، الم�صدر ال�سابق، �ص)302-301(. 	((4(
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العدالة  �إلى قواعد  الن�ص على وجوب الرجوع  �إنه لا جدوى من  القول  �إلى  يذهب 
بعد الن�ص على وجوب الرجوع �إلى مبادئ ال�شريعة الإ�سلامية، �إذ العدالة هي ما تحققه 
�أحكام ال�شريعة الإ�سلامية، �أو ما هو موافق لأ�صول ال�شريعة الإ�سلامية جملة كما يقول 

الم�شرع اليمني.
ف�إذا ثبت ذلك وجب �أن ت�أتي العدالة قبل الت�شريع من حيث المرتبة، فتقدم عليه عند 

تعار�ضهما، وذلك وفقاً للمادة الثانية من الد�ستور كما �أ�سلفنا.
6( تفتر�ض المادة الأولى من القانون المدني، ح�صول التعار�ض بين قواعد العدالة 
هذا  لكن  الأول��ى،  على  الأخ�رية  تقدم  الحالة  هذه  ففي  الإ�سلامية،  ال�شريعة  ومبادئ 
التعار�ض ي�ستحيل ح�صوله كما �أ�سلفنا، لأن العدالة تمتزج مع قواعد ال�شريعة الإ�سلامية 
وتتفجر داخلها، فهي بذلك �أحد الأ�سرار والمقا�صد المتوخاة من الت�شريع الإ�سلامي)4)).

الفرع الثاني/ منهج القانون الإماراتي في تكميل الت�شريع

ن�صت المادة الأولى من قانون المعاملات المدنية لدولة الإمارات العريبة المتحدة رقم 
)5 ل�سنة 1985 المعدل( على �أنه: ))ت�سري الن�صو�ص الت�شريعية على جميع الم�سائل التي 
تتناولها هذه الن�صو�ص في لفظها وفحواها. ولا م�ساغ للاجتهاد في مورد الن�ص القطعي 
الإ�سلامية.  ال�شريعة  القانون حكم بمقت�ضى  القا�ضي ن�صاً في هذا  ف�إذا لم يجد  الدلالة. 
حنبل  بن  �أحمد  والإمام  مالك  الإمام  مذهبي  من  الحلول  �أن�سب  تخير  يراعى  �أن  على 
ف�إذا لم يجد، فمن مذهبي الإمام ال�شافعي والإمام �أبي حنيفة ح�سبما تقت�ضيه الم�صلحة. 
ف�إذا لم يجد حكم القا�ضي بمقت�ضى العرف على �ألا يكون متعار�ضاً مع النظام العام �أو 

الآداب، و�إذا كان العرف خا�صاً ب�إمارة معينة في�سري حكمه على هذه الإمارة((. 
للمزيد من التف�صيل ينظر: د. عبدال�سلام الترمانيني، الو�سيط في ت�أريخ القانون والنظم القانونية، بلا  	((4(

مكان الن�شر، ط3، 1402هـ-1982م، �ص658.
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وتف�سيره  الن�ص  فهم  في  ))يرجع  �أنه:  على  ذاته  القانون  من  الثانية  المادة  ون�صت 
�أورد  فقد   )70-29( المواد  في  �أما  الإ�سلامي((.  الفقه  و�أ�صول  قواعد  �إلى  وت�أويله 
الم�شرع بع�ض قواعد الأ�صول الفقهية التف�سيرية لتف�سير الم�سائل تمهيداً للحكم عليها)5)).

وهي:  	((5(
1- المادة 29: الجهل بالأحكام ال�شرعية لي�س عذراً.

2- المادة 30: الا�ستثناء لا يقا�س عليه ولا يتو�سع في تف�سيره.
3- المادة 31: ما ثبت بن�ص �آمر يقدم على ما وجب بال�شرط.

4- المادة 32: ما لا يتم الواجب �إلا به فهو واجب.
5- المادة 33: الحكم يدور مع علته وجوداً وعدماً.

6- المادة 34: المثليات لا تهلك.
7- المادة 35: اليقين لا يزول بال�شك.

8- المادة 36: الأ�صل بقاء ما كان على ما كان.
9- المادة 37: الأ�صل براءة الذمة.

10- المادة 38: الأ�صل في ال�صفات العار�ضة العدم.
11- المادة 39: ما ثبت بزمان يحكم ببقائه ما لم يوجد دليل على خلافه.

12- المادة 40: الأ�صل �إ�ضافة الحادث �إلى �أقرب �أوقاته.
13- المادة 41: ما ثبت على خلاف القيا�س فغيره لا يقا�س عليه. 

14- المادة 42: 1- لا �ضرر ولا �ضرار. 2- ال�ضرر يزال. 3- ال�ضرر لا يزال بمثله.
15- المادة 43: ال�ضرورات تبيح المح�ضورات.

16- المادة 44: درء المفا�سد �أولى من جلب المنافع.
17- المادة 45: الا�ضطرار لا يبطل حق الغير.

18- المادة 46: 1- العادة محكمة عامة كانت �أو خا�صة. 2- وتعتبر العادة �إذا اطردت �أو غلبت. 3- وتترك الحقيقة بدلالة العادة.
19- المادة 47: ا�ستعمال النا�س حجة يجب العمل بها.

20- المادة 48: الممتنع عادة كالممتنع حقيقة.
21- المادة 49: العبرة للغالب ال�شائع لا للنادر.

22- المادة 50: المعروف عرفاً كالم�شروط �شرطاً.
23- المادة 51: التعيين بالعرف كالتعيين بالن�ص.

24- المادة 52: �إذا تعار�ض المانع والمقت�ضي قدم المانع.
25- المادة 53: التابع تابع ولا يفرد بالحكم.

26- المادة 54: �إذا �سقط الأ�صل �سقط الفرع.
27- المادة 55: ال�ساقط لا يعود كما �أن المعدوم لا يعود.

28- المادة 56: �إذا بطل ال�شئ بطل ما في �ضمنه.

29- المادة 57: �إذا بطل الأ�صل ي�صار �إلى البدل.
30- المادة 58: الت�صرف على الرعية منوط بالم�صلحة.

31- المادة 59: ال�س�ؤال معاد في الجواب. 
32- المادة 60: لا عبرة للتوهم.

33- المادة 61: لا عبرة للظن البّني خط�ؤه.
34- المادة 62: الثابت بالبرهان كالثابت بالعيان.

35- المادة 63: المرء ملزم ب�إقراره.
36- المادة 64: قد يثبت الفرع مع ثبوت الأ�صل.

37- المادة 65: الظاهر ي�صلح حجة للدفع لا للا�ستحقاق.
38- المادة 66: الخراج بال�ضمان.

39- المادة 67: الغرم بالغنم.
40- المادة 68: الأمر بالت�صرف في ملك الغير باطل.

41- المادة 69: من ا�ستعجل ال�شيء قبل �أوانه عوقب بحرمانه.
42- المادة 70: من �سعى في نق�ض ما تم من جهته ف�سعيه مردود عليه.
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انطلاقاً من تلك المواد نحبذ �أن نناق�ش موقف القانون الإماراتي من م��سألة تكميل 
الت�شريع كالآتي:

�أولًا: م�صادر التكميل 

حدد الم�شرع الإماراتي في الظاهر م�صدرين لتكميل الت�شريع هما ال�شريعة الإ�سلامية 
والعرف، لكنه في الحقيقة ق�صد م�صدراً واحداً فح�سب وهو ال�شريعة الإ�سلامية، لأن 
هذه الأخيرة ت�ستغرق العرف وت�ضويه تحتها، لكون العرف م�صدراً من م�صادر الحكم 
ال�شرعي وفقاً للر�أي ال�سائد عند علماء الأ�صول، وعملًا بقوله تعالى: ))خذ العفو و�أمر 

بالعرف و�أعر�ض عن الجاهلين(()5)). 
فالم�شرع هنا ح�سناً فعل لأنه لم يتجاهل واقع المجتمع، بل راعاه وقدر له ما يجب 
�إلى  ال�سائد  المجتمعي  للواقع  �صادقة  ترجمة  منه  كبير  �شق  في  القانون  لأن  تقديره، 
ن�صو�ص ت�شريعية ملزمة تحقق الم�ساواة بين جميع افراد المجتمع، وتنبه الم�شرع الإماراتي 
لذلك المرتكز الا�سا�س في العملية الت�شريعية، وكان يقظاً بالمر�صاد لا�ستجابة متطلبات 
مجتمعه، الأمر الذي �أدى �إلى �أن يظهر القانون برداء الثقة والاطمئنان للأفراد قبل القهر 

والإلزام، وما يترتب على ذلك من احترام للقانون وعدم الإخلال به.
لكن مع هذه المحا�سن، نعتقد �أنه من الممكن �أن يلاحظ على هذا القانون في �أنه اعتمد 
�أمر  للحكم  م�صدراً  العرف  اعتبار  لأن  للتكميل،  م�صدراً  الإ�سلامية  ال�شريعة  بعد  العرف 
مفروغ منه في الفقه الإ�سلامي مما يغني عن الن�ص عليه في القانون مادام جعل الفقه الإ�سلامي 
م�صدراً للتكميل ي�أتي قبل العرف من حيث المرتبة، زد على ذلك �أن ا�شتراط عدم تعار�ض 
العرف مع النظام العام والآداب موجود في الفقه الإ�سلامي، بل ت�صبح ال�شريعة الإ�سلامية 

�سورة الأعراف، الآية 199. 	((5(
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العام والآداب في المجتمعات الإ�سلامية،  النظام  نف�سها الأ�سا�س الوحيد لتحديد مفهومي 
لذا لا نجد داعياً للتن�صي�ص على العرف م�صدراً للتكميل بعد ال�شريعة الإ�سلامية.

ثانياً: الالتزام بال�شريعة الإ�سلامية 

ذكر الم�شرع انه �إذا لم يجد القا�ضي ن�صاً حكم بمقت�ضى ال�شريعة الإ�سلامية ثم تلاها 
ب�أن على القا�ضي �أن يتخير �أن�سب الحلول من المذاهب الفقهية. ومن المعلوم �أن م�صطلح 
ال�شريعة الإ�سلامية �أو�سع من الفقه الإ�سلامي من حيث المفهوم والدلالة، لأن ال�شريعة 
ت�شمل كل ما�شرع للم�سلمين من �أحكام متعلقة بالعقيدة وتهذيب النفو�س والمعاملات 
�سواء �أكان بالقر�آن �أم بال�سنة، �أما الفقه فهو في �أحد تعاريفه العلم بالأحكام ال�شرعية 

العملية من �أدلتها التف�صيلية)5)).
لا نريد هنا �أن نخو�ض في تفا�صيل العلاقة بين ال�شريعة والفقه لعدم حاجة البحث 
�إلى مثل هذا التف�صيل، لكن نقول بما �أن الم�شرع ا�شترط تخير �أن�سب الحلول من المذاهب 
الفقهية بعد ذكره لم�صطلح ال�شريعة الإ�سلامية، فمن الم�ست�ساغ حمل المق�صود على الفقه 
الإ�سلامي، و�إذا ثبت ذلك فمن ال�ضروري ا�ستبدال عبارة )بمقت�ضى الفقه الإ�سلامي( 

بعبارة )بمقت�ضى ال�شريعة الإ�سلامية( في الن�ص.
وكذلك ا�ستعمل الم�شرع عبارة )ف�إذا لم يجد القا�ضي(، هذه العبارة فيها من الخطورة ما 
ي�ؤدي �إلى عدم تطبيق القانون، فالقا�ضي بموجب هذه العبارة �إذا �أثبت �أنه لم يجد الن�ص فلا 
يمكن م�ساءلته وبالتالي قد تفقد الرقابة عليه من �أهميتها، لذلك نحن نعتقد �أن ا�ستعمال الم�شرع 
العراقي �أدق، فنقترح �أن ت�ستبدل عبارة )ف�إذا لم يوجد ن�ص ت�شريعي( بعبارة )ف�إذا لم يجد 

لمزيد من التف�صيل ينظر كل من: د. محمد م�صطفى �شلبي، المدخل في التعريف بالفقه الإ�سلامي وقواعد  	((5(
الملكية والعقود فيه، دار النه�ضة العربية، بيروت، 1985، �ص)27-29(؛ د. م�صطفى الزرقا، المدخل الفقهي 

العام- الفقه الإ�سلامي في ثوبه الجديد، دار الفكر، دم�شق، 1967-1968، مجلد1، �ص)55-54(.
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القا�ضي ن�صاً ت�شريعياً(، �أي �أن لا يرتبط وجود الن�ص من عدمه بتقدير القا�ضي، لأنه قد يوجد 
الن�ص، لكن القا�ضي لا يجده، فعبارة )ف�إذا لم يوجد( تمنعه من الت�شبث ب�أنه لم يجده.

ثالثاً: الاجتهاد في الن�صو�ص الت�شريعية

القطعي  الن�ص  مورد  في  للاجتهاد  م�ساغ  ))لا  وهي  �أ�صولية  قاعدة  الم�شرع  �أورد 
�إذا كان الن�ص الت�شريعي قطعياً في دلالته فلا ي�سوغ  الدلالة((، بموجب هذه القاعدة 
للقا�ضي �أن يجتهد فيه، و�إنما عليه العدول �إلى �أحكام الفقه الإ�سلامي م�صدراً وحيداً 
للتكميل، �أما �إذا لم يكن الن�ص قطعي الدلالة فيجتهد القا�ضي في الحكم بت�أويل وفهم 
الن�ص، ولا يعدل عن الن�ص، وذلك �إن دل على �شيء ف�إنه يدل على �أن الاجتهاد �أمر 
�أما  الإ�سلامي،  الفقه  �أحكام  �إلى  اللجوء  قبل  الت�شريع  ن�صو�ص  في  يحدث  جوازي 
�إذا كان الن�ص قطعي الدلالة �أو كان ظني الدلالة ولم يرد القا�ضي الاجتهاد فيه وجب 
الرجوع �إلى �أحكام الفقه الإ�سلامي. وعليه لا نوافق ر�أي البع�ض)5)) في �أنه لا يلج�أ �إلى 
بل نرى وفق  الإ�سلامي والعرف.  للفقه  الرجوع  بعد  �إلا  الأولى  للمادة  الاجتهاد وفقاً 
الت�سل�سل ال�صوغي للن�ص ونظراً للق�صد الت�شريعي �أنه جاز للقا�ضي �أن يجتهد في ن�ص 

ت�شريعي ظني الدلالة قبل �أن يلج�أ �إلى الفقه الإ�سلامي. 
 

رابعاً: الالتزام بالترتيب المذهبي في �أخذ الحكم 

بترتيب  �ألزمه  بل  فيه،  ويتحير  الفقهي  المرجع  يتخير  القا�ضي  الم�شرع  يترك  لم 
�إذ  فيها مذاهب دون غيرها  ت�سود  الإم��ارات، حيث  بيئة  لواقع  معين، وذلك رعاية 
ال�سائد في �إمارة �أبو ظبي ودبي هو المذهب المالكي، وبجنبه المذهب ال�شافعي، �أما في 
المعاملات  لقانون  كم�صدر  الإ�سلامي  والفقه  الإ�سلامية  ال�شريعة  دور  ال�شام�سي،  علي  جا�سم  د.  منهم:  	((5(

المدنية الإماراتي، مجلة الحقوق، الكويت، ال�سنة23، العدد1، 1419هـــ-1999م، �ص164.
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�إمارة ال�شارقة فالمذهبان ال�سائدان هما المذهب الحنبلي والمذهب ال�شافعي، وكذلك 
ال�سائد فيها هو  �إمارة الفجيرة فالمذهب  �أما  القيوين ور�أ�س الخيمة،  في عجمان و�أم 
المذهب ال�شافعي، �إلا �أن الم�شرع جعل الترتيب على �أن يرجع القا�ضي �إلى مذهب 
الإمام مالك والإمام �أحمد �أولًا، بالمعية والجمع دون تقديم �أحدهما على الآخر، بل 
لا بد �أن يكون البحث عن الحكم المنا�سب من المذهبين معاً بالت�ساوي من غير تف�ضيل 

و�ألا يجعل الحكم الق�ضائي معيباً)5)).
وهذا المعنى مق�ضي به وم�ؤكد عليه من قبل المحكمة الاتحادية العليا في طعن )رقم 29 
ل�سنة 11 ق. ع جل�سة 1989/11/28( حيث جاء فيه: ))ولئن جاء ن�ص المادة الأولى 
من قانون المعاملات المدنية على �أن القا�ضي حين غياب ن�ص القانون يطبق �أحكام ال�شريعة 
متخيراً �أن�سب الحلول من مذهبي الإمامين مالك بن �أن�س و�أحمد بن حنبل، ف�إن الواو- كما 

هو مقرر لغة وفقهاً- لا تقت�ضي ترتيباً ولا تعقيباً. وهي لمطلق العطف......(()5)).
مذهبي  في  يبحث  ف�إنه  و�أحمد  مالك  الإمامين  مذهبي  في  الحكم  يجد  لم  �إذا  ثم 
الاتجاه  على  ت�أثير  له  كان  المجتمعي  الواقع  �أن  بيد  حنيفة،  و�أب��ي  ال�شافعي  الإمامين 
دون  مالك  الإمام  بمذهب  الأخذ  ودبي  ظبي  �أبو  �إمارتي  في  المرجح  ف�أ�صبح  الق�ضائي 
مذهب الإمام �أحمد، وفي ال�شارقة ور�أ�س الخيمة وعجمان والفجيرة مثلًا يطبق مذهب 
الإمام �أحمد في �أغلب الأحيان دون مذهب الإمام مالك، وهذا ما ت�شير �إليه الأحكام 

ال�صادرة عن محاكم الإمارات)5)).
�إن جاز لنا �إبداء الملاحظة على هذا الن�ص فنقول: �إنه لم يكن ينبغي للم�شرع �أن يتلقف 
الواقع المجتمعي لكنه لم  �أن يجاري  �أن الم�شرع حاول  التمذهب بهذه الحيثية، �صحيح  �أثر 

ال�صدر المتقدم ذكره، �ص115. 	((5(
من�شور في مجلة الحق �شريعة وقانون، ت�صدرها جمعية الحقوقيين، دولة الإمارات العربية، العدد الرابع  	((5(

والخام�س، 1412هـــــ-1991م، �ص141-138.
نقلًا عن: د. جا�سم علي ال�شام�سي، دور ال�شريعة الإ�سلامية، الم�صدر ال�سابق، �ص116. 	((5(
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ال�شافعي هو  المذهب  فمثلًا  على ح�ساب مذهب،  �أنه قدم مذهباً  �آية ذلك  يفلح في ذلك، 
ثانياً  ي�أتي  الت�شريعي  الترتيب  في  لكنه  ال�سبع،  الإم��ارات  في  اتباع  له  يكون  الذي  الوحيد 
في الظاهر وثالثاً في الواقع بعد المذهب المالكي والحنبلي، وفي الترتيب الق�ضائي تم تجاهله 
تماماً، والمذهب الحنفي لي�س له من يتبعه لكنه ي�أتي مع المذهب ال�شافعي، و��شأنه ��شأن المذهب 
�أن القانون المذكور لي�س ترجمة حقيقية  ال�شافعي تم تجاهله كذلك في الق�ضاء، وهذا يعني 
للواقع المجتمعي ومتطلباته، وما يزيد هذا التنافر بين القانون المذكور وبيئته، هو �سير الق�ضاء 
�إلى  ي�ؤدي  قد  الذي  الأمر  الق�ضائية،  الأحكام  ا�ستقرار  بحجة  تطبيقه  في  معينة  كيفية  على 

ال�شعور بالتهمي�ش والإنظلام لدى بع�ض النا�س، لذلك نحن نعتقد �أنه بدلًا من هذا الحل.

خام�ساً: مراعاة �أن�سب الحلول ومقت�ضيات الم�صلحة

والإمام  مالك  الإمام  مذهبي  من  الحلول  �أن�سب  تخير  ))يراعى  الن�ص:  في  جاء 
�أبي حنيفة ح�سبما  ال�شافعي والإمام  الإمام  ف�إذا لم يجد فمن مذهبي  �أحمد بن حنبل 
تقت�ضيه الم�صلحة((. هنا يوجه القا�ضي حالة تعار�ض الحلول في المذهب �أو المذهبين، 
�إذ قد يواجه �أكثر من حل في المذهب الواحد �سواء �أكان �أحدهما راجحاً �أي المعمول 
لهذا  �أن�سب من غيره  الحل هو  يكون  �أن  هنا يجب  والآخر مرجوحاً،  المذهب  به في 
الع�صر وللمجتمع، وم�س�ألة الأن�سب من عدمه تقت�ضيها الم�صلحة، وعلى �أ�سا�سها تحدد 
�أ�سا�سها يفر�ض الحل الأن�سب،  ب�أن القا�ضي يقدر هذه الم�صلحة وعلى  وتفر�ض، علماً 
لكن مع ذلك تبقى هذه الم�س�ألة في نطاق القانون، �إذ �أن تقدير القا�ضي للحل الأن�سب 
لرقابة  القا�ضي  تكييف  يخ�ضع  وبذلك  واقع،  لا  قانون  م�س�ألة  الم�صلحة  اقت�ضته  الذي 

المحكمة الاتحادية العليا)5)). 

ينظر: الم�صدر المتقدم ذكره، �ص116. 	((5(
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 تجدر الإ�شارة �إلى �أن عبارة )تخير �أن�سب الحلول ح�سبما تقت�ضيه الم�صلحة( على الرغم 
ما فيها من فوائد ل�صالح تحقيق العدالة عن طريق مراعاة م�ستجدات الظروف ومتطلبات 
الم�صالح، �إلا �أنها في الوقت ذاته فيها من المرونة ما قد يعر�ضها للتقدير ال�شخ�صي وتحكمه 
هذا من جهة، ومن جهة ثانية قد يكلف تخير �أن�سب الحلول القا�ضي م�شقة لا طاقة له بها، 
وربما يتطلب وقتاً طويلًا قد يت�سبب الالتزام به �إلى �ضياع الحقوق، لذا كان من المحبذ �أن 
�أن�سب الحلول ب�ضوابط محددة ووا�ضحة كموافقة الحل لمبادئ قانون  تتقيد م�س�ألة تخير 
المذكور  القانون  ن�صو�ص  مع  توافقاً  �أكثر  الحل  يكون  �أن  �أو  وحكمته،  المدنية  المعاملات 
وبذلك لا تفترق التطبيقات الق�ضائية عن الحلول الت�شريعية، وهذا الأمر �إن كتب له النجاح 

في�سهم في تكوين نظام قانوني من�سجم متما�سك ذي هدف معين وفل�سفة وا�ضحة.

�ساد�ساً: م�صدر التف�سير

�إلى قواعد  وت�أويله  الن�ص وتف�سيره  �أنه: ))يرجع في فهم  الثانية على  المادة  ن�صت 
و�أ�صول الفقه الإ�سلامي((. ورئي و�ضع هذه المادة لتثبيت ما يتميز به هذا القانون من 
وتف�سيره  الن�صو�ص  فهم  في  المرجع  الم�شرع  فبين  و�أ�صوله،  الإ�سلامي  بالفقه  ارتباطه 
وت�أويله �أخذاً بيد الق�ضاة وجمعاً لهم على مرجع واحد فيكون ذلك �أحرى بقدر الإمكان 
ب�إبعاد �أ�سباب الخلاف ف�ضلًا عن التوجيه والإر�شاد)5)). هنا لم يورد الم�شرع �أي ترتيب 
للمذاهب يلتزم به القا�ضي في الرجوع �إليها لفهم الن�ص وتف�سيره، مما حدا بالبع�ض)5)) 
المادة  ن�ص  �أوردها في  التي  المذاهب  لترتيب  وفقاً  هنا  الرجوع  يكون  �أن  يظن في  �أن 
الفقه  من  م�أخوذاً  الن�صو�ص-  �أغلب  هو  وكما  المقنن-  الن�ص  يكون  قد  �إذ  الأول��ى، 

الحنفي، ف�إذن لا بد من الرجوع في تف�سيره �إلى الفقه الحنفي. 
ينظر: المذكرة الإي�ضاحية لقانون المعاملات المدنية الإماراتي، وزارة العدل، �ص18. 	((5(

د. جا�سم علي ال�شام�سي، دور ال�شريعة الإ�سلامية، الم�صدر ال�سابق، �ص115. 	((5(
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هذا الر�أي ي�ستحق الت�أييد لذلك نحن ن�ؤيده، ونعتقد �أن فهم ن�ص م�أخوذ لا يمكن 
�أن يتم �إلا بالرجوع �إلى التف�سير المقدم من الذي �أخذ الن�ص منه، فالم�شرع ح�سناً فعل 
بالعودة  القا�ضي  ب�إلزام  اكتفى  بل  الن�ص  فهم  في  الم�صادر  ذكر  �إلى  يتطرق  لم  عندما 
�إلى قواعد و�أ�صول الفقه الإ�سلامي لفهم الن�ص وتف�سيره هذا من جانب، ومن جانب 
الفقه ككل،  �أ�صول  قواعد  �إلى  العودة  القا�ضي  على  يفر�ض  الثانية  المادة  ن�ص  �أن  ثان 
وتف�سيره  الن�ص  لفهم  �أ�سا�ساً  تكون  �أن  ت�صلح  الفقه  �أ�صول  قواعد  من  قاعدة  كل  �أي 
يلتزم به القا�ضي، فبالتالي نحن نرى �أنه لا داعي لذكر بع�ض القواعد دون غيرها على 
بالقواعد ككل، عليه  يلتزم  �أن  القا�ضي يجب  �أن  الم�شرع، طالما  فعل  المثال كما  �سبيل 
نذهب �إلى الاعتقاد �أن ن�ص المادة الثانية ي�ؤدي �إلى الا�ستغناء عن المواد )29 �إلى 70(، 
فالقواعد الواردة في المواد المذكورة �أعلاه لي�ست �إلا قواعد �أ�صولية داخلة في �أ�صول 
الفقه، فالن�ص على قواعد �أ�صول الفقه م�صدراً للتف�سير ككل يفقد حكمة ذكر بع�ضها. 

�سابعاً: اقتراح تعديل الن�ص

�إذا جاز لنا اقتراح تعديل ن�ص من ن�صو�ص القانون المذكور، نقترح ا�ستناداً �إلى المعطيات 
الثانية بحيث ت�صاغ كالآتي: ))1- ت�سري  المادة  المادة الأولى وتدمج معها  �أن تعدل  ال�سابقة 
الن�صو�ص الت�شريعية على جميع الم�سائل التي تتناولها هذه الن�صو�ص في منطوقها ومفهومها. 
ف�إذا لم يوجد ن�ص ت�شريعي يمكن  ولا م�ساغ للاجتهاد في مورد الن�ص القطعي الدلالة. 2- 
تطبيقه حكم بمقت�ضى �أحكام الفقه الإ�سلامي على �أن يراعى تخير �أن�سب الحلول ح�سبما تقت�ضيه 
الم�صلحة. 3- يرجع في فهم الن�ص وتف�سيره وت�أويله �إلى قواعد و�أ�صول الفقه الإ�سلامي((. 
و�إذا ثبت مثل هذا الن�ص فيجب �إلغاء المواد )29-70(، ليراعي القانون فن �صياغة الت�شريع 

و�صناعته التي ت�ستلزم �أن يت�ضمن القانون في �أقل الكلمات �أكثر الأحكام. 



396
مجلة الق�ضائية - العدد ال�سابع - رم�ضان  1434هـ

الخاتمة:
تو�صلنا من خلال هذا البحث �إلى النتائج والاقتراحات الآتية:

�أولًا/ النتائج:

‌�أ- �أ�صبح النق�ص في الت�شريع ظاهرة قانونية عمت كل القوانين المدنية، وفي المقابل 
�أ�صبحت الحاجة �إلى تكميل الت�شريع من خلال �سد النق�ص حقيقة قانونية ثابتة 

لا يمكن �إنكارها.
‌ب- هناك اختلاف بّني في الفقه وبين القوانين فيما يتعلق بالتعامل مع ظاهرة 
النق�ص في الت�شريع، وكيفية تكميله، وطريقة تكميله، فمن القوانين ما يعطي 
حرية زائدة للقا�ضي لتكميل الت�شريع بهدف تحقيق العدالة، ومنها ما لا يعطيه 
تلك الحرية بل يقيده تقييداً زائداً وذلك خوفاً منه من العبث بالعدالة، وتلافياً 
ذينك  بين  اختارت  القوانين  من  ثالثة  فئة  وهناك  بها،  ال�شخ�صي  للتحكم 
�سبيلًا، ف�أعطت القا�ضي نوعاً من الحرية لتحقيق العدالة وفي الوقت ذاته لم 

تبد خوفها من التحكم ال�شخ�صي بها. 
‌ج- �أن الالتزام بالت�سل�سل الم�صدري الوارد في بع�ض القوانين لتكميل الت�شريع قد 

ي�ؤدي �إلى تحقيق العدالة، وقد ي�ؤدي �أحياناً �إلى �إجحافها.
�سواء وجد  عليه  المعرو�ضة  الق�ضية  بالحكم في  ملزماً  المدني  القا�ضي  يكون  ‌د- 
على  الت�شريع  تكميل  �إلى  الحاجة  الالتزام  هذا  ويبقي  يوجد،  لم  �أم  الن�ص 

الدوام.
‌ه- هنالك اختلاف وا�ضح بين القانون الإماراتي والقانون العراقي فيما يخ�ص 
لتكميل  المذهبي  بالتقيد  القا�ضي  الأول  يلزم  �إذ  الت�شريع،  تكميل  م�س�ألة 
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الت�شريع، وفي الوقت ذاته �أورد الفقه الإ�سلامي والعرف م�صدرين للتكميل، 
فلم يت�صور وجود العدالة �أو �أي م�صدر �آخر خارج هذين الم�صدرين، بينما 
�أورد  عنه، وكذلك  ونهاه  المذهبي  التقيد  من  القا�ضي  العراقي  القانون  منع 
وهذا  للتكميل،  ثالث  كم�صدر  العدالة  الإ�سلامي  والفقه  العرف  بجانب 
والفقه  العرف  خارج  العدالة  وجود  ت�صور  العراقي  الم�شرع  ان  على  يدل 
ولم  الإ�سلامي  بالفقه  العدالة  الإماراتي  الم�شرع  ق�صر  حين  في  الإ�سلامي، 

يت�صور وجودها خارجه. 

ثانياً/ الاقتراح:

�إذا جاز لنا اقتراح تعديل ن�ص من ن�صو�ص القانون المذكور، نقترح تعديل  �أ‌- 
الثانية  المادة  معها  تندمج  و�أن  الإماراتي  المدنية  المعاملات  قانون  من  الأولى  المادة 

بحيث ت�صاغ كالآتي: 
هذه  تتناولها  التي  الم�سائل  جميع  على  الت�شريعية  الن�صو�ص  ت�سري   -1
الن�ص  مورد  في  للاجتهاد  م�ساغ  ولا  ومفهومها.  منطوقها  في  الن�صو�ص 

القطعي الدلالة. 
2- ف�إذا لم يوجد ن�ص ت�شريعي يمكن تطبيقه حكم القا�ضي بمقت�ضى �أحكام الفقه 

الإ�سلامي على �أن يراعي تخير �أن�سب الحلول ح�سبما تقت�ضيه الم�صلحة. 
3- يرجع في فهم الن�ص وتف�سيره وت�أويله �إلى قواعد و�أ�صول الفقه الإ�سلامي. 
و�إذا ثبت مثل هذا الن�ص فيجب �إلغاء المواد )29-70(، ليراعي القانون فن 
�صياغة الت�شريع و�صناعته التي ت�ستلزم �أن يت�ضمن القانون في �أقل الكلمات 

�أكثر الأحكام. 
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ب‌- نقترح تعديل المادة الأولى من القانون المدني العراقي لت�صبح كالآتي: 
هذه  تتناولها  التي  الم�سائل  جميع  على  الت�شريعية  الن�صو�ص  ت�سري   -1
مورد  في  للاجتهاد  م�ساغ  ولا  ومفهومها)6)).  منطوقها  في  الن�صو�ص 

الن�ص القطعي الدلالة. 
2- ف�إذا لم يوجد ن�ص ت�شريعي يمكن تطبيقه حكم القا�ضي بمقت�ضى �أحكام الفقه 

الإ�سلامي الأكثر عدالة، ف�إذا لم يوجد اجتهد بما تقت�ضيه العدالة 
3- يرجع في فهم الن�ص وتف�سيره وت�أويله �إلى قواعد و�أ�صول الفقه الإ�سلامي.

�سبق �أن اقترح الأ�ستاذ الدكتور م�صطفى �إبراهيم الزلمي �أن تعدل المادة الأولى في �أكثر قوانين البلاد العربية،  	((6(
فيما يتعلق با�ستبدال عبارة )بمنطوقها ومفهومها( بعبارة )بلفظها وبفحواها(، لأن الن�صو�ص لا ت�سري على 
العلاقات ب�ألفاظها لأن الألفاظ قوالب مجردة و�إنما بمنطوقها ومفهومها، وكذلك تعبير )بفحواها( لا ي�شمل 
�أقوى منها في المنطوق،  �أن تكون علة الحكم في الم�سكوت عنه  �إلا �صورة واحدة من دلالات الن�صو�ص، وهي 
لذلك اقترح ذلك الاقتراح، وهو اقتراح في محله، ف�آثرنا �أن نعيده هنا مادام الأمر متعلقاً بالمو�ضوع ذاته محل 
الاقتراح. ينظر: د. م�صطفى �إبراهيم الزلمي، ال�صلة بين علم المنطق والقانون، الم�صدر ال�سابق، �ص22-21.
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الم�صادر:

- القر�آن الكريم
�أولًا/ الكتب:

11 ابن منظور، ل�سان العرب، م�ؤ�س�سة الأعلمي للمطبوعات، بيروت، ط1، 1426هــــ -2005 م..
22 الفا�ضلي، . القادر  عبد  محمد  تحقيق،  والنحل،  الملل  ال�شهر�ستاني،  الكريم  عبد  بن  محمد  الفتح  �أبو 

المكتبة الع�صرية، بيروت، 1423هـ-2003م.
33 �إ�سماعيل بن حماد الجوهري، ال�صحاح، دار المعرفة، بيروت، ط1، 1426هــــ - 2005م..
44 د. ح�سن كيره، المدخل �إلى القانون، من��شأة المعارف، الأ�سكندرية، دون �سنة الن�شر..
55 ح�سن محمد �أبو ال�سعود، مذكرات في �أ�صول القانون، مطبعة التفي�ض الأهلية، بغداد، 1941-1940..
66 روبرت �ألك�سي، فل�سفة القانون، تعريب، فريد ال�سالك، من�شورات الحلبي الحقوقية، لبنان، ط1، 2006..
77 د. ريا�ض القي�سي، علم �أ�صول القانون، بيت الحكمة، بغداد، ط1، 2002..
88 د. �سعيد عبد الكريم مبارك، �أ�صول القانون، جامعة بغداد، العراق، 1402هـــ - 1982م..
99 �سليمان بن الأ�شعث �أبو داود ال�سج�ستاني، �سنن �أبي داود، دار الكتب العلمية، بيروت، ط1، 1389هـ..

1010 د. �سمير تناغو، النظرية العامة للقانون، من��شأة المعارف، الأ�سكندرية، 1986.
1111 �ضياء �شيت خطاب، فن الق�ضاء، ق�سم البحوث والدرا�سات القانونية في معهد البحوث والدرا�سات 

العربية، بغداد، 1984.
1212 مقارنة،  درا�سة  الكويتي،  للقانون  وفقاً  القانونية  العلوم  لدرا�سة  المدخل  حجازي،  عبدالحي  د. 

مطبوعات جامعة الكويت، كلية الحقوق وال�شريعة – القانون الخا�ص، 1972، ج1، نظرية القانون.
1313 د. عبدالرحمن البزاز، مبادئ �أ�صول القانون، مطبعة العاني، ط2 )منقحة(، 1377هـ-1958م.
1414 ط3،  الن�شر،  مكان  بلا  القانونية،  والنظم  القانون  تاريخ  في  الو�سيط  الترمانيني،  عبدال�سلام  د. 

1402هـ-1982م.
1515 �أربيل، ط2،  �أحمد، نظرية تف�سير الن�صو�ص المدنية، مطبعة جامعة �صلاح الدين،  د. محمد �شريف 

مزيدة ومنقحة، 2006.
1616 دار  فيه،  والعقود  الملكية  وقواعد  الإ�سلامي  بالفقه  التعريف  في  المدخل  �شلبي،  م�صطفى  محمد  د. 

النه�ضة العربية، بيروت، 1985.
1717 د. محمد معروف الدوالبي، المدخل �إلى علم �أ�صول الفقه، مطبعة جامعة دم�شق، دم�شق، ط3، 1959.
1818 د. م�صطفى �إبراهيم الزلمي، ال�صلة بين علم المنطق والقانون، مطبعة �شفيق، بغداد، 1406هـــ- 1986م.
1919 دم�شق،  الفكر،  دار  الجديد،  ثوبه  في  الإ�سلامي  الفقه  العام-  الفقهي  المدخل  الزرقا،  م�صطفى  د. 

.1968-1967
2020 القانونية،  البحوث  مركز  الوتري،  �أكرم  د.  ترجمة،  القانون،  في  المح�ضة  النظرية  كل�سن،  هان�س 

بغداد، 1986.
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ثانياً/ البحوث والر�سائل العلمية: 
11 د. جا�سم علي ال�شام�سي، دور ال�شريعة الإ�سلامية والفقه الإ�سلامي كم�صدر لقانون المعاملات المدنية .

الإماراتي، مجلة الحقوق، الكويت، ال�سنة23، العدد1، 1419هـــ-1999م.
22 الق�ضاء . مجلة  في  من�شور  بحث  الت�شريع،  �أحكام  في  الفطري  النق�ص  بغدادي،  �أحمد  ح�سن  د. 

العراقية، بغداد، العددان )4، 5(، كانون الأول 1945، ال�سنة )4(.
33 القانونية . العلوم  مجلة  �إدراكها،  وو�سائل  ومنزلتها  مفهومها  العدالة  مبادئ  البكري،  عبدالباقي  د. 

وال�سيا�سية، كلية القانون وال�سيا�سة، جامعة بغداد، دار العربية، بغداد، عدد خا�ص بمنا�سبة الاحتفال 
باليوبيل الما�سي للكلية، ماي�س 1984.

44 من�شور، مجلة . بحث  القانونية،  القاعدة  تطوير  الق�ضائي في  الاجتهاد  دور  د. علي جمعة محارب، 
الق�ضاء العراقية، ال�سنة )46(، العددان )1 و2(، 1991.

55  مجلة الحق �شريعة وقانون، ت�صدرها جمعية الحقوقيين، دولة الإمارات العربية، العدد الرابع والخام�س، .
1412هـــــ-1991م، �ص141-138.

66  محمد �أحمد رم�ضان، دور القا�ضي في �إن�شاء القاعدة القانونية المدنية، ر�سالة ماج�ستير، كلية القانون .
وال�سيا�سة-جامعة بغداد، محرم 1406هـ - �أيلول 1985م.

77 ر�سائل . مجموعة  الإ�سلامية،  وال�شريعة  القانون  في  الن�صو�ص  تف�سير  ال�سعدي،  �صبري  محمد 
الدكتوراه، غير من�شورة.

ثالثاً/ ن�صو�ص القوانين والمذكرات الإي�ضاحية:
11 القانون المدني الفرن�سي ل�سنة 1804 وتعديلاته باللغة الإنجليزية..
22 القانون المدني التركي ال�صادر �سنة 1926، تعريب خالد ال�شابندر..
33 القانون الأ�سا�سي الألماني )الد�ستور الألماني( ل�سنة 1949 وتعديلاته. .
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