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العالم عالما، ما طلب العلم، فإن ظن أنه  ما أنفك
 علم، فقد جهل. 

 "حديث شريف" 
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 الإهداء 
 

 إلى والديّ الذين كابدا شظف العيش من أجل تعليمي 

 إلى زوجتي التي بعثت الأمل في حياتي وأنارت لي الدرب 

 ، روض، معاذ ى ة رؤ إلى قناديل الدار المتلألأ

 إلى عبد الرحمن محمد جامع أينما كان وقاء لذكراه العطرة 

 
 يحيى 
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 شكر وتقدير
أتقدم بوافر الشكر والعرفان لجميع من أعانوني على إتمام هذا المؤلف وفي مقدمتهم 
الوالد العزيز السيد عبد الله صالح العراشة الذي كان لدعمه المادي والمعنوي أكبر الأثر فلي 

 نفسي، 

ي عميد كلية القانون جامعة لتقدير لأستاذي د. علي غالب العانكما أتقدم بجزيل الشكر وا
 بل الذي أمدني بملاحظاته القيمة وغمرني بعطفه ونبله. با

القانونية إنتصار عبد الله العراشة  ةللمستشار تناني وتقديري كما لا يفوتني أن أعبر عن ام
 التي وضعت بصماتها على كل ورقة من هذا الكتاب. 

ن كلية كما أتقدم بأسمى آيات العرفان والاعتزاز والتقدير للدكتور نبيل محمد سلمان م
  هذا الكتاب. مراجعةالآداب بغداد لجهوده اللغوية القيمة في 
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 المقدمة
قة لا يرقى لها الشك، غير حقي الإنسانيالتي ابتدعها الفكر  تالمؤسساالقول بأن القانون أهم 

منذ  الإنساني اجتماعية شغلت الفكراهرة التأكيد كذلك، بأن ليس هناك ظلا يعفينا من  أن ذلك،
 طفولته، وحتى هذه اللحظة، سوى القانون. 

برمته هو  اليوناني الفكربين  يربطخيطا  كسيلحظ أن هنااليونانية  ةسفلوالمتأمل في الف
ك عن المكانة التي قد سقراط بأنها أي العدالة، هي معرفة الشرائع ، ناهيتألة العدالة والتي يعسم

 القانوني الروماني. القانون الطبيعي( في الفقه )ها فكرة تحتل

، الحرية...( هي العدالةد كانت مفاهيم )السلطة، القانون، الحق ليس هذا فحسب، بل لق
 ةلا فلسفوالتيارات الفكرية، فظهرت مثالعلائم البارزة أو السمات الأساسية لكثير من المدارس 

 . الإنسانيةالعلوم ها  من علم السياسة وغير  ة الحق كما يطلق عليها أيضا، أوالقانون أو فلسف

ن كان من حيث أصله اللغوي فالخ ما، إشكاليةيثر اليوم  ح لاوالقانون كاصطلا لاف على وا 
ن كان ذلك شأن بشأن أصل القانون أو أساسه،  القولالجذر اللغوي للكلمة )القانون(، فما  أشده، وا 

 ن القانو حول فكرة تقسيم  ناحية أخرى هناك  خلاف بين الباحثين، ومن ناحيةذلك من  مصادرهأو 
 يعول على هذا التقسيم.  هناك من لاقانون عام وقانون خاص، ف إلى

هذا، ويلاحظ المشتغلون بالدراسات القانونية وبالذات نظرية القانون ونظرية الحق، أن الكتب 
قد ن في الجامعات العربية والمتعلقة بنظرية القانون ونظرية الحق، و التي تدرس في كليات القان

مدخل لدراسة القانون وأخيرا أو أصول القانون أو ال القانون تعددت أسماؤها حيث تسمى مبادئ 
 عامة للحق. بعض النظرية العامة للقانون والنظرية الها اليسمي

كتاب الموسوم المدخل لدراسة العلوم القانوني )نظرية القانون، نظرية الحق( يبحث في لوهذا ا
ية اليمنية مقارنة عل التشريعات النافذة في الجمهور  العمليمع التطبيق  حقالنظرية القانون ونظرية 

 ول العربية. مع تشريعات الد

عد هذا الكتاب خصيصا لطلاب القانون في الجامعات اليمنية وغيرها من كليات وقد أ 
ونظرية الحق، كما أنه يعد مرجعا لا غنى عنه  القانون الجامعات والمعاهد التي تدرس نظرية 

 للمستغلين في محال القانون. 

القانون بكافة فروعه في كلية الحقوق  سنوات في تدريسوهو حصيلة ما يزيد على عشر 
 جامعة عدن والمعهد القومي للعلوم الإدارية فرع عدن. 
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 نناوأخو والجهد الذي بذل لا شك جهدا بالغ المشقة، إلا أننا نشعر أننا قد يسرنا به لطلبتنا 
فذلك من  تحققت، وذلك كانت غايتنا، فإن القانون الأعزاء وغيرهم من المستغلين أو المهتمين بعلم 

 دواعي غبطتنا. 

الفصل في ذلك سيكون له،  القولفي تقديرنا فأن  للقارئ وأيا كان قيمة الجهد الذي نقدمه 
 ما يقرأ. فهو وحده الذي يملك أن يقوم 

 عدن  
 م6991أغسطس 

 يحيى قاسم علي
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 تمهيد
  ةالقانون ظاهرة اجتماعي

 وظيفة القانون 
 التعريف بالقانون 
 القانون والحق 

 : ةالقانون ظاهرة اجتماعي - 6

رد المنعزل فجتمع بغير قانون. فالمع ولا ممجت ريلا قانون بغف ةإن القانون ظاهرة اجتماعي
ي تنشأ بين الناس فلا قيام توقواعد القانون لا تنظم إلا العلاقة ال عالواقفرض نظري بعيد عن 

إلا مع غيره  يشلا يستطيع أن يع والفرد منذ فجر تاريخه (1)تتولى تنظيم شئونه. قواعدلمجتمع بغير 
ذا كان الاجتماع  لأنه حتى يمكنه من  للإنسانروريا ض الإنسانيعاجز عن الوفاء بحاجاته. وا 

ورة نفسية... ر على تحقيق الضرورات المادية لحياته وبقائه وهو أيضا ض جنسهء التعاون مع أبنا
ن كانت قد تكون انعزاليتحبس في عزلة  أن لأنه لا يمكن للنفس الإنسانية  إلى انطوائية أو ةتامة وا 

 حد يعد مرضا نفسيا. 

من حريته  جزءعن  يتخلىا كان الأمر على هذا النحو، كان لزاما على كل فرد أن ولم
ورغباته لكي لا يتعارض مع رغبات وحاجات الآخرين، وهدف تحقيق هذا الانسجام والتنظيم يلزم 

لا فأن المجتمع تعم في ةبالضرور  الفوضى وينعدم فيه التنظيم والأمن، فإذا خرج  هوجود القانون وا 
  (2)قوة عند الاقتضاء.القانون قضت السلطة العامة الجزاء على من خالفها ولو بال قواعدالأفراد عن 

، لولاه الاجتماعية الإنسانويمكن القول، أن القانون هو إحدى المؤسسات الجوهرية في حياة 
حد، واحتياجاته لا تقف عند  لفا جدا عما هو عليه. فرغبات الإنسانمخلوقا مخت الإنسان لأصبح

 . ما تحت يديه مهما عظوهو لا يقنع بم

                                  
( راجع في ذلك، د. عصام أنور سليم، د. محمد حسن قاسم، مبادئ القانون، دار الجامعة الجديدة للنشر، 1)

 وما بعدها.  9م ص7999
 . 77م ص7934-39د. صلاح الدين وآخرون، القانون في حياتنا، الجامعة الأردنية،  -
وما  0م ص7993د. عباس العبودي، تاريخ القانون، مديرية دار الكتب للطباعة والنشر، الموصول،  -

 بعدها. 
 وما بعدها.  0م ص7994، الإسكندرية، فد. عبد المنعم فرج الصّدة، أصول القانون، منشأة المعار  -

، 7رجع د. خالد الزعبي، د. منذر الفضل، المدخل إلى علم القانون، المركز العربي للخدمات الطلابية، ص( ا2)
 وما بعدها.  72م ص7990عمان، 
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 وظيفة القانون:  – 2

الأفراد  مصالحيما من شأنه التوفيق بين ظتنظيم المجتمع تن هي الأساسيةة القانون إن وظيف
بقاء المجتمع  أسبابصالح العام للجماعة بما يحقق الخير العام من أجل توفير الوحرياتهم وبين 

  (1).ورقيه

تحقيقها، وهذه  إلىالقانونية  القاعدةعى التي تسون بالأهداف أو الأغراض انقلوظيفة ا وترتبط
 على النحو الآتي:  ايمكن تحديده

 ومصالحهم الأشخاص حقوق  وصيانة، حريات للأفراد، كحرية الرأي وحرية التنقلحماية ال .7
في الحياة وفي السلامة البدنية وحق الترشيح  التملك وحق الإنسانكالحق في  الشخصية
  (2)وغيرها. والانتخاب

ي جعل هذا ذلعامة، الأمر الالحة صيه وكفالة تحقيق المالنظام ف بإقرار المجتمعن احفظ كي .3
للحريات، وقديما قال "شيشرون" خطيب روما  المجتمع أكثر قوة وتماسكا وأكثر صونا

  (3)القانون لنصير بالقانون أحرارا". دن عبيكو وفيلسوفها "إنما ن
ن أفراد المجتمع، فقواعد القانون تتصف بالعمومية والتجريد العدل بيقيق حت إلىيهدف القانون  .9

العدل، والعدالة  جوهرالمعنى هي  اذالقانون. والمساواة به أمام، والناس سواء -كما سنرى  –
في المركز المناسب،  إنسانلوضع كل  دائبةقديما هي "إرادة  الإغريق فلاسفةكما قال 

نوعين.  إلىالخاص لها  المعنىالعدالة بهذا  أرسطوي حق حقه"" وقد قسم ذوا عطاء كل 
 بالحقوق الفرد بالمجتمع أو الدولة أي تتصل علاقة وهي تخص  التوزيععدالة القسمة أو 

من عمل للمجتمع وما يحصل عليه  يقدمه الإنسانما بين العامة وهي عبارة عن التناسب 
 التعادلعن  عبارةالخاصة هي  الحقوق هو العدالة التبادلية وتتصل ب يانالث والنوعد. ئمن فوا
التعادل  أخرى تحدث بينهم وبعبارة  يتالمعاملات الحالية الوفي  الإفراد وحقوق  التزاماتبين 

يره من الإفراد في تنشأ بينه وبين غ ا يعطيه في المبادلات التيمالفرد و  يأخذهبين ما 
 .ةالتبادليوغيرها في العقود  المجتمع. كما في البيع والإيجار

                                  
  وما بعدها. 72م ص7996، 4ردني، ط( د. غالب علي الداودي، المدخل إلى علم القانون وخاصة الأ1)
 . 79مرجع السابق، ص(  د. خالد الزعبي، د. منذر الفضل، ال2)
 . 76ص 7994، 7( المحامي د. عبد القادر الفأر، المدخل لدراسة العلوم القانونية، مكتبة دار الثقافة، ط3)
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في المجتمع كبيرة ومتعددة وضرورية  القانون القول، بأن وظيفة  إلىتقدم ا خلص ممون
د بحسب فلسفة المشرع التي يتبناها والتي ماعية واقتصادية وسياسية وهي تحدوظيفة اجت فللقانون 

 س كالمرآة في النصوص القانونية.نعكت

 التعريف بالقانون:  – 3

فهذه  Jusلكلمة اأن يعرف أولا من أين اشتقت  Jus القانون ينبغي على من يعتزم دراسة 
فا يتعر  "عرفه أحد الفقهاء الرومان "كالكوسا لأن القانون كم (1)العدالةت كذلك من الكلمة قد سمي

وهو لفظ دخيل على العربية، ولعله  "حاذقا هو فن الطيبين العادلين والقانون لغة، "مقياس كل شيء
 أوقد بد (2)المستقيمة العصا( ويراد بها Kamunان ومأخوذ من كلمة )من اليونان والروم إليناانتقل 

بدأت الدولة العثمانية منذ منتصف القرن التاسع  القانون" في البلاد العربية عندما" ةكلماستعمال 
 الغربية.  القوانينمن  أحكامهاقوانين اقتبست سن عشر 

رار أو الاستقرار الاستم معنى اطرداهاة مطردة يحمل دلغة على كل قاع ن ويطلق القانو 
ظ القانون بهذا المعني فلف (3)الاجتماعية أم في مجال العلوم الطبيعيةال العلوم في مج واءوالنظام س

واحد كلما توافرت ظروف خاصة معينة  ى نمطبصورة متكررة وعل ناللغوي يعني وقوع أمر معي
نون الجاذبية" أو "قانون العرض والطلب" قا"يبدو الأمر وكأنه خضع لنظام ثابت، فيقال مثلا  يثبح

أو "قانون الغليان" الذي يخضع له الماء. ونادرا ما استعمل الفقهاء المسلمون كلمة "قانون" 
وكلها مأخوذة من كلمة "الشارع"  (4)واستعملوا عوضا عنها كلمات الشرع والشريعة والحكم الشرعي

 والمقصود بها الله سبحانه وتعالى. 

ك الأفراد في القواعد المنظمة لسلو يقصد بالقانون، مجموعة  يالقانونح وفي الاصطلا
الضرورة. وهذا هو المعنى عند  بالقوةها ولو هم السلطة العامة فيه على احترامتي تحمللالمجتمع وا

 ون.العام المقصود بكلمة القان

                                  
م 7963( انظر، ز. ه. بارد، الرومان، ترجمة عبد الرواق يسري، راجعه د. سهير القماوي، دار نهضة مصر، 1)

قيم الذهبي، حضارة الرومان، دار نهضة مصر، القاهرة، ا دونالد ر. ددلي، ترجمة جميل يوا، أيض332ص
 . 44بدون تاريخ، ص

 . 77م.، نقلا عن خالد الزعبي وزميله، ص7966، القاهرة، ة( د. سليمان مرقس، المدخل للعلوم القانوني2)
دار  ،، و د. محمد السعيد رشدي، موجز المدخل لدراسة القانون الأردني77( د. عبد المنعم فرج الصّدة، ص3)

 وما بعدها.  9م ص7997الفرقان، عمّان، 
 . 3م ص7994، 9د. عباس الصرّاف، د. جورج حزبون، المدخل لعلم القانون، مكتبة دار الثقافة، ط -

 . 74م ص7939، 72( مناع القطان، التشريع والفقه في الإسلام "تاريخا ومنهجا"، مؤسسة الرسالة، ط4)
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، بل قد يقصد به معنا خاضا، العامذا المعنى القانون قد لا يتطرق إلى هإلا أن اصطلاح 
 قانون أمر ما، فيقال  التي تضعها السلطة التشريعية في الدولة لتنظيم دمجموعة القواعبأن يراد به 

الجنسية أو قانون الجمارك...إلخ. وقد يقصد بكلمة  قانون  أوالمحاماة أو قانون تنظيم الجامعات 
والقانون التجاري وقانون ني قال القانون المدروع القانون، فيإلى فرع معين من ف الإشارة القانون 
ور ن هو محيعق في بلد معين في زمن مبالمعنى العام هو القانون المطب ون والقان  ...إلخالعمل

القانون الحالة يطلق على القانون فعلا اسم  هذه، وفي القانون في الجمهورية اليمنيةدراستنا، أي 
لالة على القانون المطبق فعلا في مصر في ري للدصي، كأن يقال القانون الوضعي المالوضع

، ولذا نصيبه من الاهتمام كبير من الإنسانية العلومكعلم يعد من أهم  الوقت الحاضر..إلخ والقانون 
هو فيقول "القانون لدن الفلاسفة ورجال الفكر منذ "أرسطو" الذي يعرف القانون على أساس العدل 

ا مك معينة هي العدل الحقيقة التي تتمثل في تحقيق قيمة نظام يقصد به تحقيق العدل، أو هو
ير ينبغي تحقيق الخ الخير العام فذهب بالقول "أن القانون هو نظام س" على أسااتوميعرفه "سان 

الشخصية لا يعد  لمصلحتهفرضه الطاغية تحقيقا يي ذال القانون العام ولذا يرى سان توما بان 
دية ولذلك القانون عنده "مجموعة الظروف أساس الحرية الفر ون على ف القانعر ي" فكانت"قانونا. أما 

ر تتفق مع إرادة حرة أخرى في ظل قانون عالمي هو الحرية" واتجاه آخ إنالتي تتيح لإرادة حرة 
يمة ونجد هذه النزعة الواقعية عند "كلسن" قوصفه واقعة وليس يعرف القانون من منظور واقعي ب
الأفراد على أن يسلكوا المسلك المرغوب قوامها حمل  اجتماعيةحين عرف القانون بأنه "صياغة 

  (1)لف.قع مسلك مخاو و إجراء قهري يطبق في حالة باتخاذ  التهديدن طريق فيه، وذلك ع

 القانون والحق:  – 4

الذهن  إلىويتبادر  إلازمان بحيث لا يذكر احدها لاهومان مترابطان متالقانون والحق مف
ذا كان القانون  (2)الآخر المجتمع فأن  تهم فياقهو مجموعة القواعد المنظمة لسلوك الأفراد وعلاوا 

  نبي –ه حوق وما عليهم من واجبات. وذلك بترجيمن حق للأفراد ما وسيلته في هذا الشأن في بيان
قع عليه يي ذة على مصلحة الطرف الآخر القالطرفين في العلاة ومصلحة أحد المصالح المتعارض

 واجب احترام هذا الحق.

 ق و قتقرير الح إلىالقانونية يفضي  القاعدةتطبيق  أن، ذلك القانونيةوليد القاعدة  فالحق إذن
 بموجب القاعدة القانونية.  إلاع فليس هنا حق أو واجب مجتاجبات على الأشخاص في الموالو 

                                  
 . 76م، ص7939، 4( د. أنور سلطان، المبادئ القانونية العامة لطلبة كلية التجارة، دار لنهضة العربية، ط1)

 . 307م، ص7992مية محمد جابر، على الاجتماع المعاصر، جار المعرفة الجامعية، أيضا يراع د. سا
 . 6دون تاريخ نشر، ص( د. هشام القاسم، المدخل إلى علم القانون، مكتبة دار الثقافة، عمان، ب2)
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لقانون، فما من حق ل بوجودهفهو مدين إنساني منظم وبالتالي هو ممارسة نشاط  فالحق إذن
وأما  صاحبه، يحصل عليه ا أن ينص صراحة على حق من الحقوق ثمرة القانون والقانون أم وإلا ه
شرع تطبيقا للقاعدة يقدرها ال لحكمة إنسانييسكت القانون عن منع الفرد من ممارسة نشاط  أن

القاعدة لا يؤدي  هذهإذا كان إعمال  " وذلك في حالة ماالإباحة الأشياءة "الأصل في لالفقهية القائ
المجتمع. وعلى ذلك يمكن تعريف الحق بأنه "مكنة اقتضاء  لأفرادالجوهرية  بالمصالحالمساس  إلى
تحقيق  إلىضمن مخطط التنظيم الاجتماعي المؤدي  فالهادوالحركة في ممارسة النشاط  يةالحر 

  (1)المشتركة". الاجتماعيةح المصال

القانونية  تتضمنه من أدوار وفرص فالقواعدوبما  التعريف، ينبثق من مكناتفالحق وفقا لهذا 
لزامهبيع من المشتري ر الحق للبائع في اقتضاء ثمن المالتي تقر  ، وللأب في إليهتسليم المبيع  وا 
في التوظيف أو التنقل أو ممارسة الانتخاب والترشيح...إلخ كل هذه القواعد  نوللمواط، أبنائهتربية 

ت وأدوار عن هذه القواعد من مكنا أأما ما ينش طاق القانون الوضعي كصياغة فنية،وغيرها في ن
 لحياة الأفراد.  والاجتماعيعن التنظيم القانوني  الناتجة وصلاحيات وهو يمثل الحقوق 

عب تصور أحدهم ق وطيدة بحيث من الصحبأن علاقة القانون بال لف يمكن القولومما س
 الاجتماعي.  للتنظيملقانون هو تصور وضعي دون وجود الآخر. فا

المصالح  إطارمتكاملة ضمن  بعمليةيم ظوالحقوق هي مراكز قانونية أوجدها هذا التن
برنامج متكامل  نشكل الاثنادراسة القانون، وي أعقابدراسة الحق في  تأتيالمشتركة والشالة. ولذلك 

 القانون أو "النظرية العامة للقانون".  مللمدخل لعل

 قسمين:  إلىوهذا ما يجعلنا نقسم دراستنا 

 . ن القسم الأول: نظرية القانو 

 الحق.  نظريةالقسم الثاني: 

 

 

 

 

                                  
، منشورات جامعة دمشق، مطبعة الروضة، 6( انظر د. محمد محمود عبد الله، المدخل إلى علم القانون، ط1)

 وما بعدها.  79م، ص7994دمشق، 
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 ولالقسم الأ 
 نظرية القانون 

تي تحكمها، العامة ال ئوالمباد الأصولمن حيث  لقانونيةعدة ااسندرس في هذا القسم الق – 7
الاجتماعية الأخرى، فضلا عن  القواعدها عن غيرها من ز يوبيان خصائصها وما يم

 مصادرها وقاعد تفسيرها وسريانها. 

 بابين:  إلىهذا القسم  دراسةلذا نقسم 

 للقانون  لدراسة تحليلية نخصصه: لالأو الباب 

 . والإلغاءون بين النشأة والتطبيق لقانالباب الثاني: نتناول فيه ا
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 الباب الأول
 تحليل القانون 

للقاعدة القانونية والي تميزها عن حليلية للخصائص توصفية  دراسةتعرض في هذا الباب  – 3
دخله الأحرى ثم تتبع ذلك بالبحث في أساس القانون ومدى تغيرها من القواعد الاجتماعية 

 وبعد ذلك نبحث في أنواع القواعد القانونية وذلك في فصول ثلاثة.  الأشخاصفي نشاط 

   القانونيةللقاعدة  المميزة الخصائصالفصل الأول: 

 ي نشاط الأشخاص لقانون ومدى تدخله فا سأسا الثاني:الفصل 

 : أنواع القاعد القانونية. ثالثالالفصل 
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 الفصل الأول
 القانونيةة للقاعدة ز الخصائص الممي

 الأخرى التيويقتضي ذلك استبعاد القواعد  القانونيةة دالقاع خصائصالفصل  في هذاونبحث  – 9
وتحكم الروابط التي تنشأ بين أفراده. وفي هذا ترك مع القواعد القانونية في تنظيم المجتمع شت

ى التداخل أو تحديد مدالسياق نتناول علاقة القانون كعلم بغيره من العلوم الأخرى، يغرض 
 التنافر بينهما. 

 إلى مباحث ثلاثة هي:  الفصلولذا سنقسم هذا 

  ةلمبحث الأول: خصائص القاعدة القانونيا

 الأخرى  الاجتماعيةالقانونية عن القواعد  القواعد: تمييز يانالث المبحث

 القانون بالعلوم الاجتماعية الأخرى.  علاقة: الثالثالمبحث 
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 المبحث الأول
 خصائص القاعدة القانونية

ع وتتولى السلطة العامة جتممالأشخاص في المجموعة قواعد تنظم نشاط  القانون رأينا أن  – 4
للقاعدة  العامة الخصائصيخالفها. ومن هذا التعريف يمكن إيراد  إيقاع الجزاء على من

 القانونية. 

 : يللنحو التاولهذا سنوزع المبحث على ا

 قاعدة سلوك اجتماعي  ةالقانونيالمطلب الأول: القاعدة 

 ة دقاعدة عامة مجر  القانونيةالمطلب الثاني: القاعدة 

 في المجتمع  الأشخاصخطاب موجه إلى  القاعدة القانونية: الثالثالمطلب 

 دي توقعه السلطة العامة. تقترن بإجراء ما ةالمطلب الرابع: القاعدة القانوني
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 لب الأولمطال

 قاعدة سلوك اجتماعية قانونيةال ةالقاعد

في المجتمع وفي سبيل  الأفرادالقانون عبارة عم مجموعة قواعد تنظم سلوك  أنسبق القول  – 0
شر واء كانوا أشخاصا طبيعيين وهم الب، سالأشخاص وجه القانون خطابه إلىتحقيق أهدفه ي

 69اليمني رقم من القانون المدني  92، 39، 93 المواد، وقد حددت أشخاصا معنويينأو 
إلى بعض القوانين تسمي  الإشارة وبجدروم الشخص الطبيعي والمعنوي، م مفه93لعام 

كما هو الحال في القانون  عتباريةالأشخاص الا (1)الأشخاص المعنوية الأشخاص الحكمية
 صري. م، والقانون المدني الاليمني

قيام سلوك خارجي للشخص، فالقانون لا يهتم  يستلزم الروابطذه هولكي يقوم القانون بتنظيم 
أي أن  (2)خارجي لوكسالعام الخارجي، أي ما لم يصاحبها  إلىبالنوايا والبواعث ما لم تظهر 

  (3)والصدور. النواياما استقر في  القانون لا ينفذ إلى

بتنوع الروابط الاجتماعية التي تنظمها. فقد تتعلق بمسائل الأحوال  تتنوعوالقواعد القانونية 
لق بمعاملاتهم المالية كالبيع عكالزواج والطلاق والميراث والوصية والنفقة، وقد تت للأفرادالشخصية 

 الجنائية.  نوالشراء، أو قد تعلق بعلاقتهم بغيرهم كالقواني

                                  
من القانون المدني المصري، والقانون المدني السوري المادة  03من القانون المدني الأردني، والمادة  02( المادة 1)

 . 03وكذلك القانون المدني الليبي المادة ، 00
م، 7931( د. مصطفى محمد الجمال، عبد الحميد محمد الجمال، النظرية العامة للقانون، الدار الجامعية، 2)

 . 73ص
 .74د. عباس الصرّاف، د. جورج حزبون، مرجع سابق، ص

 .  74د . عبد المنعم فرج الصّدة، المرجع السابق، ص 
( د. نبيل إبراهيم مسعد، د. السيد محمد عمران، د. محمد يحيى مطر، الدخل إلى العلوم القانونية، الدار  3)

 . 71م، ص7993الجامعية، 
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 إلىالزمان والمكان فهي تختلف من دولة  فباختلاتختلف  ةوبالطبع فإن القواعد القانوني
الذي يصلح للبيئة اليمنية لا يصلح للبيئة الفرنسية أو الايطالية. كما أن القانون قد  فالقانون  أخرى 

جتمع حتى يستجيب لحاجاته إلى آخر فهو يتطور بتطور المالواحدة من عصر  البيئةيختلف في 
التدخل وتحليل  إلىي تدعو المشرع تالحقيقة هي ال وهذهالجديدة ويساير اتجاهاته المستحدثة. 

انونية في الجديدة في المجتمع والقاعدة القتغييرها كي تتلائم مع الظروف  أوالقانون القائم  أحكام
 . عن فعل انهيأو أمرا بفعل أو فعل  إباحةتتضمن  الأفرادتوجيهها سلوك 

تلك أو تقرر حرية من الحريات العامة،  التي القاعدةوقد يرد في ذلك عبارة صريحة، كما في 
وكيل حينما يشاء تلك التي تجيز للموكل أن يعزل الالتي تتوجب القيام بالخدمة العسكرية، أو 

يرد  لامدني أردني" والغالب  369صري"، "مدني م 170اليمني،  المدني القانون من  999"المادة 
نما يستفاد من مضمون القاعدة الو  (1)ذلك صراحة. تقضي بأن كل خطأ سبب ضررا للغير يلزم  يتا 

يؤخذ من هذه مدني أردني  306مدني مصري  769مدني يمني  921"المادة  ضه التعويبكمن ارت
عنصرين هما الفرض  القاعدة القانونية إلىتحليل بالغير. ويمكن  المواد النهي عند الإضرار

القاعدة وهو الحكم ق الجزء الثاني من حقق فإنه يحقالذي إن ت السلوكوالفرض هو ذلك  (2)والحكم.
للفظ  القاعدة، ويكون جواب الشرط من ول من القاعدة بلفظ شرطي مثل إذاأ الجزء الأدوعادة ما يب

وعلى سبيل المثال ما ورد  الألفاظوجوب أو لفظ "لا" وذلك لتضمنه عدم الوجوب وغير ذلك من 
مبيع مطابقا البيع بالعينة وجب أن يكون ال كانمن القانون المدني اليمني )إذا  439في المادة 

تقاتها جوازيا فيستعمل لفظ "جائز" أو مش الحكم مفهوما تخييريا يتضمنلها...(. كما يمكن أن 
 مدني يمني "إذا تعرض أحد للمشتري " 062ت عليه المادة "صذلك ما نمن  الحكمللدلالة على 

زع من يد بائع أو إذا خيف على المبيع أن ينال إلى حق سابق على البيع أو صائر إليه منمستندا 
أن يحبس الثمن حتى ينقطع التعرض أو يزول  العقدالمشتري جاز له ما لم يمنعه شرط في 

 الخطر." 
 المطلب الثاني

  قاعدة عامة مجرد ةالقانونيالقاعدة 

                                  
 وما بعدها.  74( د . عبد المنعم فرج الصّدة، المرجع السابق، ص1)
 وما بعدها.  9(  د. عباس الصرّاف، د. جورج حزبون، مرجع سابق، ص2)
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قق في القاعدة وصفة العمومية والتجريد تتح (1)لقاعدة القانونية بأنها عامة مجردةتتميز ا - 6
بالذات دون أن تقصد شخصا معينا.  الأشخاص إلىكانت القاعدة تتوجه بخطابها  االقانونية إذ

 الذات. معينة بالج دون أن تقصد واقعة وتع

هذه وافرت تالشروط التي يلزم توافرها لكي تنطبق القاعدة. فإذا ن طريق تجديد ويتم ذلك ع
ل ك إلىة انطبقت القاعدة. وينصرف حكمها بالتالي في واقعة معين أوفي شخص معين  الشروط

بلغ سن الرشد فالقاعدة التي تقضي بأن كل شخص ي (2)روطفيها هذه الششخص وواقعة تتحقق 
نية )وسن الرشد هو خمسة عشر سنة قه المدو ية يكون كامل الأهلية لمباشرة حقمتمتعا بقواه العقل

اليمني" هي قاعدة عامة تنطبق بالنسبة لكل شخص ذكرا  المدني القانون من  06 المادةكاملة( "
سنة كاملة "ب" وأن يكون قد بلغ  70روط معينة هي "أ" بلوغ ى توافرت فيه ش، متأنثىو كان أ

كامل وأصبح الشخص  القانونيةالعقلية فإذا توافرت هذه الشروط انطبقت القاعدة  هالسن متمتعا بقوا 
 نية. الأهلية لمباشرة حقوقه المد

عموم القاعدة القانونية لا يعني أنها تنطبق على الناس كافة، فقد توجه القاعدة غير أن 
شخص واحد فقط، ومع ذلك لا يفقد صفة  إلى، بل قد توجه الأشخاصمن  طائفة إلىالقانونية 
نما بصفاتهم. مثل ذلك القواعد  أشخاص إلىطالما أنه لم توجه  (3)العمومية  القانونيةبذواتهم وا 

على فئة من القاعدة صة بطائفة القضاة أو المحامون أو التجار، ففي هذه الحالات تنطبق الخا
، فهي قاعدة الدولةمعينة بصفاتهم لا بذاواتهم. وكذلك القاعدة التي تنظم مركز رئيس  الأشخاص

هذه القاعدة لا كون  المستقبلعامة تنطبق على كل من سيشغل هذا المنصب في الحاضر أو 
 رئيس الدولة بالذات.  خصتختص بش

دة عند نشوئها ر جعلى النحو السابق يقضي أن تصدر في صيغة م ةالقانوني القاعدةوعموم 
يها شروط تطبيقها فالقاعدة الأشخاص وجميع الوقائع التي تتوافر فطبق على جميع بمعنى أنها تن

                                  
عبارتي العمومية والتجريد كمترادفتين تعبران عن معنى واحد. ويشير بعض الشراح إلى أن العموم ( تستخدم 1)

والتجريد فكرتان متلازمتان أو وجهان لخصيصة واحدة فالقاعدة توحي بالتجريد إذا ما نظر إليها عند نشوئها 
الشراح أن التجريد هو الذي وتوصف بالعمومية إذا ما نظر إليها من حيث أثرها عند التطبيق. ويبرز بعض 

تتصف به القاعدة، أما العمومية فليس إلا نتيجة للتجريد نقلا عن د. محمد السعيد رشدي، نفس المرجع، 
 . 62ص

، 33، المحامي د. عبد القادر الفأر، نفس المرجع السابق، ص71( أنور سليم وزميله، نفس المرجع السابق، ص2)
 . 71بق، صد. هشام القاسم، نفس المرجع السا

 وما بعدها.  79( د. مصطفى محمد الجمال، عبد الحميد محمد الجمال، نفس المرجع ، ص3)
 وما بعدها.  33أنور سلطان، نفس المرجع ، ص -
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مدني يمني.  921الضرر..."  الغير يلزم فاعله بتعويض الغير عنضرار بالتي تقتضي بأن كل إ
كل فعل  بشروطها فتنطبق على الإضرارتتنازل واقعة  مجردة لأنهاالقانونية عامة و هذه القاعدة 

 أيا كان الذي سببه ولو كان غير مميز.  الإضرارتوافرت فيه شروط 

، تقرار في المجتمعسوالا مالنظا لتحقيقي ر رو أمر ض ةبالعموميية لقاعدة القانوناتصاف ا إن
شخصية ال فةالصأمام القانون ويبعدها عن  سالصفة يحقق المساواة بين النا بهذهكون اتصافها 

إخضاع الوقائع والأشخاص وكل ذلك، أي  (1)معين صضد شخويمنع تحيزها لمصلحة شخص أو 
 الأفرادبصرف النظر عن ذواتهم، يضمن للقاعدة القانونية القبول والاستحسان من  واحدة لقواعد
 تمرار في التطبيق. والاس

 المطلب الثالث

 القاعدة القانونية خطاب موجه إلى الأشخاص في المجتمع

لم توجد الجماعة فلا محل  في الجماعة، فإذا يم العيشظهو تن القانون ذكرنا أن الغرض من  - 1
فيه وتنعدم بالتالي جدوى  إلاولا يعيش مدني بطبعه يولد في مجتمع  فالإنسانلوجود القانون، 

 عالمجتمل لوحدة في جهة نائية. وحيث ينشأ ز عنالقاعدة القانونية كقاعدة اجتماعية لدى الفرد الم
قامةتنشأ الحاجة إلى إقامة النظام فيه   قواعد قانونية يمتثل لهارض النظام في المجتمع تكون بف وا 

من  أفرادلمجتمع في هذا الصدد مجرد تجمع ولا يقصد با (2)الضرورةأعضاء هذا المجتمع جبرا عند 
و المجتمع بل أن المجتمع الذي نقصده هنا ه (3)الناس في مكان ما دون أن يربطهم هدف واحد

، القانون ، ويكون لها إجبارها على إطاعة أحكام ادة على أفرادهي توجد فيه سلطة يكون لها السيالذ
ن كانت الدولة في (4)لمجتمعهذا افالدولة وهي الصورة الواضحة اليوم لمثل  الشكل السياسي  وا 

ارتبطت بوجودها. فقد وجدت القواعد  ةالقانونيعاصر، فذلك لا يعني أن نشأة القاعدة للمجتمع الم
للقبيلة قواعد يتولى شيخها تطبيقها، وكذلك القانونية قبل تكوين الدولة بالمعنى الحديث، فكانت 

  (5)يا كان شكله.قانونية تنشأ حيث يوجد المجتمع أالقاعدة ال أنبة للعشيرة، ومعنى هذا سنالأمر بال
 المطلب الرابع

                                  
 . 79(  د. عباس الصرّاف، د. جورج حزبون، المرجع نفسه، ص1()1)
 . 79( د. غالب علي الداودي، نفس المرجع ، ص2)
 . 74جورج حزبون، د. نفس المرجع، ص ( د. عباس الصرّاف، د.3)
 . 31( خالد الزعبي، ومنذر الفضل، نفس المرجع، ص4)
 . 76(  د . عبد المنعم فرج الصّدة، نفس المرجع، ص5)
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 ملزمة قاعدة ةالقاعدة القانوني

، بغية تحقيق مصلحة الناس المجتمعفي داخل  الاجتماعيةوضع لينظم الحياة  القانون بيّنا أن  - 3
فرد  كل التزملن يتأتي إلا إذا  الهدف هذاللقانون ولكن تحقيق  السياسييعا باعتبار ذلك الهدف مج

ن ينفذ ما تطلبه منه. فالقاعدة القانون المجتمع باحترام قواعد  أفرادمن  مجرد  تالقانونية ليس، وا 
ن شاء فله تركها، بل هي أمر نصيحة أو  هي تكليف يتعين  أوتوصية يعمل بها إن شاء، وا 

عن طريق  احترامهاعلى  بر الأفرادويج، بأنها ملزمة القانونيةاعته، ومن هنا وصفت القاعدة ط
لا فقدت  ة لقاعدوالجزاء في ا (1)ة قانونيةالقاعدة القانونية صفتها، ولم تصبح قاعدتوقيع الجزاء، وا 

في سلوكهم عن  ج الأفراديخر  ألاغاية عملية وعي لتحقيق  سيلةو ، بل هو هتاذلقانونية ليس غاية با
ع الخشية من توقي إلىائما ديرجع  القانون أن احترام  ييعنهذا لا  نعلى أ (2).القانونية القاعدةحكم 

الشعور بأن القانون ضرورة  سعن رغبة تقوم على أسا الجزاء فالغالب أن يصدر هذا الاحترام
ذا لا يقلل هبالجماعة في طريق التقدم، لكن  في المجتمع والسير النظاماجتماعية لا بد منها لحماية 

رورة ضلذلك فقد دعت ال القانون على احترام حمل الناس حتمية لضرورة من دور الجزاء بوصفه 
فالدولة هي التي  الحديثالمجتمع  لقانون وفيفالة احترام اإليها بكلوجود سلطة عامة مختصة بعهد 

يوقع الجزاء بنفسه على من  إنلأي شخص  يجوز، فلا قيع الجزاء على من يخالف القانون تقوم بتو 
لا أن يسترد ماله بالقوة ممن و عليه،  اعتدىيقتص بنفسه ممن  إنون ولا بمخالفة القان إليه أساء

ن " من الدستور 02ت المادة "صنالسلطة المختصة، وقد  ىلإا يجب عليه اللجوء ماغتصبه، وا 
 ومصالحه المشروعة...إلخ.  ة حقوقهيإلى القضاء لحمايحق للمواطن أن يلجأ اليمني 

ر من فكرة الخضوع، ولكن عنصر الطاعة والخضوع أكث هوأن قوة القانون تشمل على ما 
ة قالعلا خصائص، وعلينا أن نميز هذا النوع من الخضوع الذي هو أحد الحاسمهو العنصر 

 . (3)القانونية

ذا أردنا أن نفرق بين المقصود  السلطة  طريقوالجزاء والقهر، قلنا أن القهر عن بالإلزام وا 
أوسع من  اصطلاح. أما الجزاء فهو القانونيةبها القاعدة  دالعامة هو نوع من أنواع الجزاء التي تنفر 

 ا يشمل غيره من الأنواع الخاصة بقواعد السلوك الأخرى. كمشمل القهر ي، وهو راصطلاح القه

                                  
. د. عبد المنعم فرج 37( د. جميل الشرقاوي، دروس في أصول القانون، دار النهضة العربية، بدون تاريخ، ص1)

 . 79الصّدة، نفس المرجع، ص
 . 34م، ص7999، 7( د. سهيل الفتلاوي، نظرية القانون، ط2)
عالم  ة( المحامي اللورد دينيس لويد، تعريب المحامي سليم الصويص، مراجعة سليم بسيسو فكرة القانون، سلسل3)

 . 94م، ص41/7937المعرفة، الكويت، العدد 
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ريفه سط تعاأب يوالجزاء ف (1)فة كامنة في كل قاعدة من قواعد السلوكهو صالإلزام فأما 
قانونية، وقد اختلف الفقه بشأن مخالفة فرد من الأفراد للقاعدة ال الأثر الذي يترتب على ، هووأشملها

من  الجزاءأن  إلىفذهب البعض  ةلوجود القاعدة القانونيى اعتبار الجزاء عنصرا ملازما مد
ولقد جعل جزاء يوقع جبرا.  علىالقانونية وأنه لا تعد قاعدة تلك التي لا تشتمل  القاعدةمستلزمات 
، ةالاجتماعي القواعدا الرأي من الجزاء معيارا للتفرقة بين القواعد القانونية وغيرها من ذأصحاب ه

ق لبل هو عنصر خارجي متع ةأن الجزاء ليس عنصرا مكونا للقاعدة القانوني إلىوذهب فريق آخر 
، بل يكفي فعلا بجزاءها أن تقترن شترط لقيامالقانونية لا يبمدى نفاذها، أو بعبارة أخرى أن القاعدة 

لا ينفي  القاعدة القانونيةالمادي في توافر الإجبار عدم  إنأن تتجه نحو الاقتران بجزاء، أي 
وجهة نظرهم على  الرأيبل يقلل من فاعليها ونفاذها في العمل، ويدلل أصحاب هذا  (2)وجودها

  فروع القانون كالقانون الدولي العام والقانون الدستوري. بتخلف الجزاء في بعض 

القانون الدولي العام هذا الرأي عن طريق التأمل في طبيعة كل من  تفنيد السهلمن  نولك
 ستوري. والقانون الد

بأن التنظيم الدولي لم يبلغ بعد أخر مراحل تطوره،  لالقو ، يمكن يالدول ن و سبة للقاننفبال
ن  الأفرادم الداخلي للدولة من حيث وجود سلطة عليا فوق اظمثلما فعل الن تتولى توقيع الجزاء، وا 

كان هذا لا يعني انتفاء أي جزاء عن قواعد القانون الدولي العام، إذا أن الجزاءات متوافرة، ولكنها 
 العقوباتوتوقيع  المعاهدات ذات طبيعة خاصة تنسجم مع طبيعة القانون الدولي العام كإبطال

 قتصادية والحصار البحري...إلخ. الا

صور مغايرة  يأخذمتوافر، غاية الأمر أنه  الإجبارا بالنسبة للقانون الدستوري فالجزاء أو أم
 يتمثل فيفالجزاء في  القانون الدستوري  –التي سنتحدث عنها لاحقا  –لصور الجزاء العادي 
قوم الشعب باتخاذ الآخر كذلك فقد يالبعض بعضها على  السلطاتبها  تقومعلمية الرقابة التي 

  (3) السلمية. رالجزاء إما بالوسائل السلمية أو بالوسائل غي إجراءات

 صور الجزاء "أنواع الجزاء" للقاعدة القانونية  – 9

                                  
 . 67-62م، ص 7939معارف، الإسكندرية، ( د. سمير عبد الستار تناغ، النظرية العامة للقانون، منشأة ال1)
وما بعدها. د. عبد الحي حجازي، المدخل لدراسة  79م، ص7930( د. عبد المنعم البدراوي، مبادئ القانون، 2)

 . 76م، ص7913العلوم القانونية، القانون" وفقا للقانون الكويتي" "دراسة مقارنة" مطبوعات جامعة الكويت، 
 . 76. د. عباس الصرّاف، د. جورج حزبون، د. نفس المرجع، ص36رجع، ص( أنور سلطان، نفس الم3)
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و الجزاء الجزاء وه أنواع، ونعرض عنا أهم القانونية القواعديتنوع الجزاء تبعا لاختلاف 
  (1).الإداري  لجزاءوا المدني الجنائي والجزاء

 الجزاء الجنائي:  –أ 
أقصى أنواع ي يوقع على من ارتكب فعلا تجرمه قاعدة جنائية وهو بذلك يعد ذوهو الجزاء ال

قد  الجزاءوسلامته. وهذا  المجتمعارتكاب فعلا يعد إخلال بأمن  الجزاء حيث أنه يوقع في حالة
كما قد يكون الجزاء في شكل  .المؤقتة أوالشاقة المؤبدة  كالإعدام والإشغاليكون عقوبة بدنية 

 درة. صام، أو عقوبة مالية كالغرامة أو العقوبة مقيدة للحرية كالحبس
الجريمة تعد في حالات  نارتكاب الجريمة وتوقيع الجزاء الجنائي لا يمنع من أ ويلاحظ أن

ذات الوقت فإتلاف مال  ي فيقيع جزاء مدنعتداء على حق خالص يخول لصاحبه بتو خاصة ا 
ه للمعتدى على ماله الحق في نفس جزاء جنائي وفي الوقت عمدا جريمة تستوجب توقيعالغير 
  (2)بة بتوقيع جزاء مدني يتمثل في تعويضه هما أصابه من ضرر.المطال

 الجزاء المدني:  –ب 
ة. كثيرة ومتعدد والجزاءات المدنيةخالفة القانون المدني الجزاء الذي يترتب في حالة م وهو
ي ملك الجار أو سد المطلات فكهدم الحائط الذي بني به محو مكل أثر لمخالفة القانون  فقد يقصد

أبرم تصرف  ذ الجزاء صورة البطلان، فإذاالتي فتحت على مسافة أقل من المسافة القانونية وقد يتخ
ل مجنون، فمثعاقد شخص مع لا إذا تثيرتب عليه أي أثر فم انون لاقالمدني. فال للقانون مخالف 

هذا التعاقد يعد باطلا، أي كأن لم يقع، ولا يلتزم المجنون في ماله بشيء,. ومن يستأجر بيتا ليديره 
، أي ضالتعويورة صوقد يتخذ الجزاء ه باطلا ولا يلتزم المؤجر قبله بأي التزام. للدعارة يعتبر عقد

 فعلهن ضررا بآخر فإنه يكون مسئولا عخص حدث شبالمتضرر فإذا أالتي لحقت  الأضرارمان ض
ني دمالقانون ال من 921وبالتحديد نص المادة على أساس القاعدة العامة الفعل الضار  الضار

كان ناشئا عن عمد أو شبه عمد أو خطأ  ءير مشروع سواك غتر  أواليمني والتي تنص )كل فعل 
 الذي أصابه...(.  الضرررتكبه بتعويض الغير عن بب للغير ضررا يلزم من اإذا س

 : الإداري الجزاء  -ج

                                  
، 33. د. سهيل الفتلاوي، نفس المرجع، ص79( د. عصام أنور سليم و د. محمد حسن قاسم، نفس المرجع، ص1)

 وما بعدها.  37د. جميل الشرقاوي، نفس المرجع ، ص
 . 32( عصام أنور سليم ومحمد حن قاسم، نفس المرجع، ص2)
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 أداءالموظف في  إهمالبسبب  الإداري الذي يترتب على مخالفة قواعد القانون  الجزاءهو 
زه عن أيضا بالجزاء التأديبي لتمييويسمى هذا النوع من الجزاء  (1)نه بدون عذرعأو انقطاعه  عمله

صر وبالتالي لا المشرع بتحديده على سبيل الحيقوم غيره من الجزاءات علما أن الجزاء التأديبي 
 الإنذار الإداريةومن الجزاءات  القانون توقع عقوبة أو جزاء لم ينص عليه  أن التأديبية للهيئةيجوز 

 مان منها، والخصم من الراتب أو الحرمان منه والعزل منللوم وتأجيل منح العلامة أو الحر وا
هما الجزاءات من دى الفقه يضيف نوعين . وهناك اتجاه لالوظيفة مع حفظ الحق في المعاش...إلخ

  (2)الجزاء السياسي والجزاء المهني.
 

 الجزاء:  خصائص – 61

 هي:  (3)القانونية بخصائص معينة القاعدةفي الجزاء يتميز 

اشره السلطة العامة تبالإجبار الذي أنه مادي محسوس، أي يتخذ مظهرا خارجيا يقوم على  –أ 
 بالقوة المادية. 

فقا لنظام ه السلطة العامة باسم الجماعة و ، إذ تتولاجزاء منظم في القاعدة القانونية الجزاء –ب 
 الجماعي.  لك يطلق عليه الإجبارمحدد، لذ

، وبذلك فإنه يختلف عن الجزاء الديني الدنيافي الحياة  الأفراد لىعقع و يأنه جزاء دنيوي، أي  –ج 
 في الآخرة.  الذي يلقاه العاصي

 المختصة بتوقيع الجزاء:  السلطة – 66

في المقابل  تا إجراءا، وقررت لهمتعددةفي صور  الجريمة ظاهرةعرفت المجتمعات القديمة 
الجماعي  الانتقامتمثلت في الانتقام الفردي كرد فعل لعقاب المجرم في مرحلة أولى، وتجسدت في 

                                  
 وما بعدها.  40م، ص7939( د. عبد القادر الشيخلي، النظام القانوني للجزاء التأديبي، دار الفكر، عمان، 1)
 74علي خليل إبراهيم، جريمة الموظف العام الخاضعة للتأديب في القانون العراقي، الدار العربية، بغداد، ص  -

 وما بعدها. 
، د. عبد الحي حجازي، 92. د. سهيل الفتلاوي، ص39( انظر د. نبيل إبراهيم سعد وآخرون، نفس المرجع، ص2)

 . 779نفس المرجع، ص
 . 76-70، د. محمد السعيد رشدي، نفس المرجع، ص30( د. جميل الشرقاوي، نفس المرجع ، ص3)
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تنظيم نفسها في إطار القبيلة أو العشيرة التي كانت  حلة لاحقة حين انتقلت الجماعة إلىفي مر 
  (1) .أفرادهاتلتزم مبدأ الدفاع عن 

روز الدولة أصبح توقيع الجزاء من اختصاص السلطة بالحديثة وبعد  تأما في المجتمعا
  (2)العامة عن طريق السلطة القضائية "المحاكم".

ور "السلطة القضائية" وكذلك القانون ن الدستث مللثاوفي الجمهورية اليمنية ينظم الفصل ا
" من القانون تعد المحكمة العليا أعلى هيئة 72بشأن السلطة القضائية ووفقا للمادة " 7992" 7رقم "

كيفية تكوين المحكمة واختصاصاتها...إلخ  القانون ، وقد تناول اليمنيةقضائية في الجمهورية 
 وفي الأردن والعراق محكمة التمييز.  وتسمى هذا المحكمة في فرنسا ومصر بمحكمة النقض

فيه، فإن هذا  الأفراد زاء احتكار للسلطة العامة لا يشاركهان توقيع الجومع أن الأصل هو أ
ت الدفاع عن حقوقهم ومصالحهم بأنفسهم في حالا إلى ءالالتجافي  الأفرادلا يمنع من التسليم بحق 
عتداء الغير، وهو لا يجوز إلا حيث لمال ضد ا عن اعن النفس أو  الشرعي الضرورة كإباحة الدفاع

كون ذلك بدين للغير حيث ي ءالوفان لعامة في ذلك وكإباحة الامتناع عالسلطة اب ةالاستعانتتعذر 
للعمال دفاعا عن حقوقهم  الإضراب وكالاعتراف بحقين مقابل، ددائن على الوفاء بلازما لإجبار ال

  (3) في بعض الظروف.

ونحن في سياق الحديث عن خصائص القاعدة القانونية، فأننا نشير  الإشارة إليهينبغي  ومما
وهي الصفة أو الخاصية  (4)خاصية إليهاكرت هناك من يضيف إلى أن الخصائص الأربع التي ذ

ون بوصفه مجموعة قواعد تنظم العلاقات الاجتماعية يسند القانونية، بمعنى أن القانللقاعدة  ةالتبادلي
شأت العلاقة فيما بينهم مراكز تختلف في طابعها بعضها عن بعض فهو نالذين  خاصالأش إلى

بمركز ايجابي هو مركز صاحب الحق، ويسند إلى  علاقة لمصلحتهيعترف للطرف الذي نشأت ال
سلبيا وهو مركز المدين، وبذلك يكون ، مركزا الطرف الآخر، وهو من لم تنشأ العلاقة لمصلحته

إذ تنشئ حقوقا  اعلاقة بين طرفين وأنه وجودطابعا تبادليا أنها تفترض قانونية معنى أن للعلاقة ال
يقال  تنشئ على الطرف الآخر واجبات تقابل هذه الحقوق، بحيث يمكن أن العلاقةرفي هذه لأحد ط

                                  
م، 7933، 7ؤسسة الجامعية للدراسات والنشر، ط( د. علي محمد جعفر، العقوبات والتدابير وأساليب تنفيذها، الم1)

 . 6ص
 . 44، ص7933( د. سعيد عبد الكريم مبارك، أصول القانون، وزارة التعليم العالي والبحث العلمي، بغداد، 2)
 . 36( جميل الشرقاوي، ص3)
 . 747( د. عبد الحي حجازي، المدخل لدراسة العلوم القانونية، مرجع سابق، ص4)
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حد وصف فكرة الواجب  إلىأن فكرة الحق وفكرة الواجب ترتبط كلتاهما بالأخرى ارتباطا وثيقا 
 كرة الحق. ية للفكرة الأولى وهي فبالصورة السل

 

 المبحث الثاني
 ن القواعد الاجتماعية الأخرى عتميز القواعد القانونية 

ليست القاعدة القانونية وحدها التي تحكم سلوك الأشخاص في المجتمع، بل توجد إلى  – 73
جانبها قواعد تشترك معها في هذا الشأن فهناك قواعد المجاملات والعادات والتقاليد، وقواعد 

المجتمع. ولذا يجب  راد فيفالأخلاق، وقواعد الدين، وهذه كلها قواعد اجتماعية تحكم سلوك الأ
 . ةذه القواعد وبين القواعد القانونيز بين هالتميي

 وهذا ما تعرض له في ثلاثة مطالب: 

 والعادات والتقاليد.  تالمطلب الأول: القاعدة القانونية وقواعد المجاملا

 المطلب الثاني: القاعدة القانونية والقواعد الأخلاقية 

 المطلب الثالث: القاعدة القانونية والقواعد الدينية 
 

 ب الأولالمطل
 والعادات والتقاليد تالقاعدة القانونية وقواعد المجاملا

في كل مجتمع قواعد وسلوك يحرص الناس على إتباعها في علاقاتهم اليومية فهناك قواعد  – 79
من سفر طويل، أو تقديم تقضي بها المجاملات كالتحية عند اللقاء، زيارة المريض أو العائد 

قواعد يعتاد عليها الناس أو تجري بها  وهناكوالعزاء في الموت...إلخ  التهنئة في الأفراح،
بة سنبال العيش والمأكل، وهذه التقاليد والعادات تختلف وأنماطتقاليدهم بشأن المظهر والملبس 

والهدف من هذه القواعد هو تدعيم الصلات بين أفراد المجتمع.  (1)للرجال عنها في النساء
ملزمة، وتقترن بالجزاء  القاعدة القانونية، هو أن القاعدة القانونيةوالفارق الجوهري بين 

قواعد أما جزاء مخالفة  (2)المادي الذي يوقع جبرا بواسطة السلطة العامة على من يخالفها
مجرد رد فعل لدى الأفراد الآخرين، مثل غضب الصديق من  العادات والمجاملات فهو

                                  
 . 91، د. خالد الزعبي، د. منذر الفضل، ص99( د . عبد المنعم فرج الصّدة، ص1)
 . 30( المحامي د. عبد القادر الفأر، ص2)
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ون أن نظرة اشمئزاز أو غير ذلك، دالمخالفة  ر إلى، أو المعاملة بالمثل، أو النظقهيصد
 جزاء.  عالعامة لتوقييكون في الإمكان اللجوء إلى السلطات 

ذلك  ويكون مرتبة القواعد القانونية  إلىالقواعد  ض هذهروف أن ترتقي بعومع ذلك فمن المع
صدر تشريع يفرض  افر الإلزام الخارجي لها، كما لوو إذا ما صارت من الأهمية للمجتمع بحيث يت

ي فنع التدخين مل ةينعزيا معينا على الناس. أو على فئات منهم كما قد يتدخل المشرع أو جهة م
حة العامة، ومن لصمة كما هو الحال في فرنسا. وبعض دول العالم حرصا على المالعا الأماكن

ي الأسبوع فقط ف وحدة المباركة عندما حدد يومينمثلة على ذلك تدخل المشرع اليمني قبل الالأ
 تداوله ومضغه في محافظات معينة.  كما حظر "القات" لمصغ

 المطلب الثاني
 القاعدة القانونية والقواعد الأخلاقية

ثرية الخيرة من أبناء كي المجتمع، أو القيم التي تقرها الأالأخلاق القيم الفاضلة فتعني  – 74
سن غلال والتحلي بالصدق وحتوالاس ةالأنانيمن  الإنسانتجريد  إلىعادة  المجتمع وتهدف

لا  ي المجتمع أن يحترم هذه القاعد والعمل...إلخ ويجب على كل فرد ف(1)النية  ضتعر بها وا 
ة الأخلاقية والقاعدة القانونية، إذ أن دبير بين القاعك. ويوجد شبه وازدراءهلسخط المجتمع 

بين الناس  اتإقامة العلاق إلىكليتهما من القواعد التي تبين ما يجب أن يكون وتهدفان 
يترتب والمساواة وكلتاهما تعدان ملزمتين ولكل منها جزاء بعضهم ببعض على أساس العدالة 

ع إلا مجموعة قواعد من النصوص القانونية ما هي في الواقعلى مخالفتها، كما أن العديد 
 نين أيضا. خلقية بنيت عليها تلك النصوص، فما تنهي عنه الأخلاق قد تحرمه القوا

ناهيك عن  الجنائية، أيضا الحكم في القوانين فتمنع القتل والسرقة والقذ الأخلاقيةفالقواعد 
ا ب العامة، كما هو الحال في القوانين المدنية فأنهت المخالفة للآدااقاتمنع الاتف الخلقية أن القواعد

من النواحي  القانون تلف قواعد ختتعد هذه الاتفاقات المخالفة للآداب العامة، باطلة أيضا ومع ذلك 
  (2) الآتية:

 : قالنطا –أ 

                                  
( د. عدنان الدوري، د. لطيف جبر كوماني، المبادئ القانونية العامة "لطلبة كلية الاقتصاد" الجامعة 1)

 . 73-71م، ص 7994المفتوحة،
، 33.، أنور سلطان، المرجع السابق، ص30م، ص 7933أصول القانون،جامعة بغداد، ( د. سعيد عبد الكريم، 2)

 وما بعدها.  33م، ص7992د. توفيق حسن فرج، محمد يحيى مطر، المدخل للعلوم القانونية، الدار الجامعية، 
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ي لا يحكم إلا السلوك الخارج فالقانون نطاق قواعد الأخلاق أوسع من نطاق القواعد القانونية 
 الخارجيها بالسلوك دون أن يهتم بالبواعث والنوايا، بينما تعفي قواعد الأخلاق إلى جانب اهتمام

 للفرد بالنوايا والبواعث التي يضمرها الفرد في نفسه. 

 الجزاء: –ب 
ي لأولى تقترن بجزاء ماداة الأخلاقية، فدن جزاء القاععنية يختلف جزاء القاعدة القانو 

هو تأنيب الضمير ثم سخط المجتمع  معنوي نما الثانية تقترن بجزاء كالحبس والغرامة...إلخ، بي
للتنفيذ نفوره منه ولذلك فجزاء القواعد القانونية قابل بطبيعته و الف وشجبه على المخ واستنكاره

 ادي على خلاق جزاء القواعد الأخلاقية. الم

 : الجزاءالسلطة التي توقع  –ج 
ين من القضاء" في ح" العامة السلطةالقانونية هي  القواعدالسلطة التي توقع جزاء مخالف 

 يتولى فرض جزاء مخالفة القواعد الأخلاقية هو ضمير المخالف ثم المجتمع الذي يعيش فيه. 
 الغاية:  –د 

إلى الأخلاقية تهدف  القواعد بينماتحقيق النفع المادي للمجتمع ،  إلىالقواعد القانونية تهدف 
 . بالإنسانثالية هي السمو تحقيق غاية م

 الوضوح:  –ه 
بينما قواعد الأخلاق ليست  بسهولةتكون واضحة ومعينة ويمكن التعرف عليها  القانون قواعد 

وغالبا ما يكتنفها  واضحةهي لذلك غير يس داخلية مرجعها ضمير الشخص و كذلك، كونها أحاس
 الغموض. 

 : المضمون  –و 

عن القاعد الأخلاقية كون الأولى بخلاف الثانية ذات طابع تبادلي، القاعدة القانونية تختلف 
تقرير الحقوق، فالقاعدة  ىغالاوز ذلك مجرد الواجبات دون أن تتجصر على تقتلأن القاعدة الخلقية 

جين حقا في رين واجب مساعدة المحتاجين لا تنشئ بذلك للمحتاالتي تقضي على القاد ةالأخلاقي
إلى ببيان الواجبات بل تقرر الحقوق  نية لا تكتفيو القانعون في حين أن القاعدة ة القادرين بالمطالب

  (1) جانب ذلك.

                                  
، جميل 39-33، د. سعيد جبر، ص31/33، د. غالب علي الداودي، ص71( د. محمد السعيد رشدي، ص1)

 ما بعدها.  97شرقاوي، صال
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بدائرتين متداخلتين، يمثل الجزء الداخلي في  بالأخلاقوقد صور البعض علاقة القانون 
ها ع بتي يتمتالخارجة تمثل المجالات المميزة ال والأجزاءبين الاثنين.   المشتركةالتقاطع الأرضية 

انطباعا بأنه حيثما غير أن هذه الصور مضللة من حيث أنها تخلق يها. كل منهما بهيمنة مطلقة ف
 . دائماصحيحا  سلييوجد تماثل، وهذا  –القانون والأخلاق  –مشتركة بين الاثنين  توجد أرضية

ليست بعيدة المنال  والأخلاق ن بين القانو مشتركة  عريضةومع ذلك تظل هناك رقعة 
 ،أن يعيش المجتمع بدونهامن السلوك، من الصعب جدا  ةفكلاهما معني بفرض مستويات معين

نسيج لاق كل منهما الآخر كجزء من يعزز القانون والأخ الجوهريةوفي العديد من هذه المستويات 
 الحياة الاجتماعية. 

 المطلب لثالث
 وقواعد الدين ةالقانونيالقاعدة 

رسالة منزلة في الأصل من عند المولى عز وجل على رسول أو نبي من البشر يبلغها  الدين – 70
" تالعباداتنظم علاقة الفرد بربه وتسمى " الأحكاموهذه  بأحكامهاللناس للإيمان بها والعمل 

أفراد المجتمع  وعلاقة الفرد بنفسه تسمى قواعد الأخلاق الشخصية" وعلاقة الفرد بغيره من
 واعد المعاملات. وتسمى ق

كل منهما يخاطب الناس بقواعد ملزمة ومنظمة لسلوكهم وقد تعد  ويتفق القانون والدين في أن
المشرع تطبيقها كما هو الحال في الجمهورية اليمنية  بإذا أوجالدينية قواعد قانونية  القواعدبعض 
 م. 94لسنة  7م قانون الجرائم والعقوبات رقم 93لعام  32الشخصية رقم  الأحوال"قانون 

من عند  منزلةها أن الدين قواعد مأهالقانونية من وجوه عدة  دالقواعوتختلف قواعد الدين عن 
العلي القدير بينما القانون عبارة عن قواعد من وضع البشر، وهناك اختلاف من حيث النطاق، 

ه ومع نفسه وغيره من مع رب الإنساننطاق القانون، حيث ينظم الدين سلوك اق الدين أوسع من طفن
سلوك الإنسان مع غيره فقط. وأيضا هناك اختلاف من  تنظيم ةا تعني القاعدة القانونيالناس بينم

غرض قواعد  اينمظام والسمو بالسلوك نحو الكمال، بالدين هي الخير والن قواعدحيث الغاية فغاية 
  (1).المجتمعق الأمن والاستقرار في القانون تحقي

بق وعرفناه ء فجراء القواعد القانونية كما سوأهم ما يمز قواعد الدين عن قواعد الأخلاق الجزا
أن  إلىؤجل ا جزاء مأساس اهما قواعد الدين فالجزاء فيالمختصة أ السلطةجزاء مادي وحال توقعه 

 دنيوية.  تجد من جزاءاجانب ما قد يو  إلىتقوم الساعة فهو جزاء أخرويا 

                                  
 . 32، عباس الصرّاف وجورج حزبون، ص30( عصام أنور سليم ومحمد حسن قاسم، نفس المرجع، ص1)
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 المبحث الثالث
 علاقة القانون بالعلوم الاجتماعية الأخرى 

 تنظمالقاعدة القانونية تدخل في نطاق العلوم الاجتماعية لأنها  نمن المسلم به القول بأ – 76
بالتنظيم نشاط الفرد تتناول  ةوالعلوم الاجتماعي المجتمعسلوك ونشاط الأشخاص في 

 كافة. ص المعنوي من الجوانب خالطبيعي والش

، وعلم خالتاريوعلم الاقتصاد، وعلم  ،عالاجتماوتأسيسا لما تقدم، نتناول علاقة القانون بعلم 
 السياسة، وأخيرا علم الإجرام. 

 المطلب الأول

 القانون وعلم الاجتماع

الاجتماعية من حيث  الظواهركونه يدرس ع من العلوم الاجتماعية الوضعية يعد علم الاجتما
أسبابها ونتائجها، ويستخلص من ذلك قواعد عامة مؤداها إن نتائج معينة ستترتب كلما توافرت 

  (1)واحدة. شروط

وقد تفرع من علم الاجتماع فرع يسمى بـ "علم الاجتماع القانوني" وعلم الاجتماع القانون 
مطبقة واستخلاص النتائج الاجتماعية ال القانونيةيعنى بدراسة تفرع سلوك الناس إزاء القواعد 

ما ينبغي سنه من  قواعد قانونية  إلىرع مشعلى سن تشريع أو تعديله أو إلغاءه. ويرشد ال المترتبة
  (2).ةالنافذمن القواعد القانونية  إلغائهما ينبغي تعديله أو  إلىجديدة أو 

 يقتصر على دراسة ما هو جيهية كونه لاالقانون وهو من العلوم الاجتماعية والتو ا علم أم
الاجتماع إذ أن  مهو يختلف عن علك فا يجب أن يكون، لذلمدراسة  إلىك لكائن بل يتعدى ذ

 الأخير يقتصر على دراسة ما هو كائن وبيانه. 

علم القانون وعلم الاجتماع لا ينفي الصلة الوثيقة بينهما، فخلق القاعدة  أن الاختلاف بين
ها علم الاجتماع القانوني الاجتماعية التي يقدم الحقائقحد بعيد على  إلىف وتطبيقها يتوق القانونية

قرار النافذةالقانونية  القواعدللمشروع، إذ يستطيع المشرع من خلال معرفته بهذه الحقائق تغيير   وا 
قواعد أخرى. فمثلا إذا سجلت البحوث الاجتماعية ظاهرة تزايد نسبة ارتكاب جريمة معينة وجب 

 معالجة ذلك بإعادة النظر في التشريع القائم. مشرع لعلى  ا
                                  

 وما بعدها.  77( د. سامية محمد جابر، نفس المرجع، ص1)
م، 3679في القانون، ترجمة .د. أكرم الوتري، مركز البحوث القانونية، بغداد،  ة( هانس كلسن، النظرية المحض2)

 . 16ص
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 المطلب الثاني

  القانون وعلم الاقتصاد

ليس جديدا القول، بأن العلاقة بين علم القانون وعلم الاقتصاد عميقة الوشائج إذ أن التأثير 
 ةالقانون مما يستلزم معرف ريقتصادية أثر لا ينكر في خلق وتطو فللعوامل الا (1)متبادل بينهما

حق  إطلاقد الحر يستوجب اصوع بوضع القاعدة القانونية فالاقتدي قبل الشر جاه الاقتصاالات
 تقييدها.  يستوجبالموجه  الاقتصادفي حين مذهب  لالأمواالملكية وحرية تداول 

تصادية إلى ظواهر اقتؤدي  معينةأيضا القانون يؤثر في الاقتصاد، فوجود قواعد قانونية 
ودها ممكنا لولا وجود تلك القواعد القانونية فمثلا القاعد التي تشجع الاستثمار معينة ما كان وج

كذلك وجود قواعد قانونية من شأنها خفض الضرائب  وانتعاشهنمو وازدهار الاقتصاد  إلىتؤدي 
  .الخارجيةفي الأسواق  المنافسةعلى الصادرات تؤدي إلى قدرة السلع الوطنية على 

 المطلب الثالث 

  القانون وعلم التاريخ

والسياسية والقانونية  ةالاجتماعيدى تطور النظم لتاريخ ليقف على مل القانون بايتص
القانونية  القواعدلك يمكن للمشرع تجنب ذوفي ضوء  (2)قواعدهوالاقتصادية فيهتدي بها في وضع 

على تلك  الإبقاءمن جانب، ومن جانب آخر  فشلها إلىالدراسات التاريخية  أشارتالقديمة التي 
  (3).القانون التي ثبت صلاحيتها. وفي إطار التاريخ كعلم يبرز موضوع مستقل وهو تاريخ  القواعد

 المطلب الرابع

 القانون وعلم السياسة 

ة التي تسود في إذ أن الاتجاهات السياسي ةالسياسمن الصعوبة بمكان فصل القانون عن 
 القانون . وقد عُرف عن المدرسة الفرنسية ربطها بين القانون  تطويرفي  أثرهاالمجتمع لها 

توري "القانون الذي يحدد نظام القانون الدسعل من دراسة إلى عهد قريب تجبل كانت  (4)والسياسة
هر العمل السياسي اسة. وغالبا ما يحكم القانون جو الحكم في الدولة" ركنا أساسيا لعمل السي

                                  
 وما بعدها.  49وما بعدها، عبد الحي حجازي، ص 79( د. سعيد عبد الكريم، نفس المرجع، ص1)
 . 37-32( د. عباس الصرّاف وجورج حزبون، ص2)
 ( راجع عباس العبودي، تاريخ القانون، مصدر سابق، نفس الصفحة. 3)
، مكتبة الإنجلو المصرية، 3لسياسة، طغالي، د. محمود خيري عيسى، المدخل في علم ا س( د. بطرس بطر 4)

 . 77م، ص7939
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الواجب اتخاذه في إحداث السياسة الداخلية  مستوى، وهو الذي يحدد الإجراءوخطواته عند كل 
  (1) والخارجية.

دارة الدولة والمجتمع ببيان طبيعة النظام السياسي وأسلوب إ فلكوالقواعد القانونية هي التي تت
وزيع السلطات "التشريعية والتنفيذية والقضائية" السياسية وواجباتهم في هذا الميدان وت وحقوق الأفراد

  (2)وطبيعة العلاقة بينها.
 المطلب الخامس

  وعلم الإجرامالقانون 

يتناول شخصية المجرم والوسط الاجتماعي  الإجرامبالقانون، فعلم  وثيقةصلة  الإجرام ملعل
وطرق اكتشافها ووسائل جريمة لل المساعدةودوافعه والوسائل  الإجراميفيه، والعمل  يعيشالذي 

أهميتها بالنسبة للقانون،  الإجرامعلم  يتناولهاومن البديهي أن تكون لهذه الأمور التي  (3)مكافحتها
  (4)ات القانون.الإجرام في كليولذا اقتضى الأمر تدريس مادة 

 
 

 الفصل الثاني
 القانون ومدى تدخله في نشاط الأشخاص أساس

اعد و ى عليها القنبقانون هو البحث عن الأسس التي تُ الغرض من دراسة أساس ال – 71
 كلالقانون يعني بيان ت سأسا نفأ وباختصارالقانونية، وكذلك العوامل والمؤثرات التي تخضع لها 

وأساس  القانون ديد طبيعة تسمو بذاتها فوق النصوص، بغية تحالآراء والنظريات التي ترتفع و 
بارة عن ع القانون  فالبحث يقتضي وبعد أن عرفنا أنجوده هذا من جانب ومن جانب آخر و 

عن الدور  نتساءلل المجتمع، فمن الطبيعي أن خنماط السلوك دامجموعة من قواعد تحدد أ

                                  
، الطبعة الثانية، مكتبة الفلاح، الكويت، ة( انظر د. محمد محمود ربيع، مناهج البحث في العلوم السياسي1)

 . 733م، ص7931
 . 47( د. خالد الزعبي، ومنذر الفضل، ص2)
، د. محمد خلف، 73ة العربية، بدون تاريخ، ص( د. عبد الرحمن العيسوي، علم النفس القانوني، دار النهض3)

 وما بعدها.  70م، ص7911(، 3مبادئ علم الإجرام، الطبعة)
( نحبذ التسمية هذه بدلا من كلية الحقوق، كون أن الحقوق أضيق اصطلاحا من القانون باعتبار الحقوق ليس إلا 4)

 هو القانون كعلم من العلوم الإنسانية.  ثمرة من ثمار القانون، ناهيك عن ما يدرس في الجامعات والكليات
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وعلاقاتهم  الأفراد، والحد الذي يقف عنده في تدخله في شؤون الجانبي يؤديه في هذا ذالصحيح ال
عُنيت  التيعطاء لمحة عن أهم المدارس والمذاهب المختلفة وعليه فأننا سنحاول في هذا الفصل إ 

في  القانون النظر التي قيلت بشأن تحديد نطاق تدخل  تاه، وكذلك وجالقانون  سبالبحث في أسا
 نشاط الأفراد. 

 مبحثين:  إلىولذلك سينقسم هذا الفصل 

 القانون  سالمبحث الأول: أسا

  في نشاط الأشخاص. القانون المبحث الثاني: مدى تدخل 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 الأول ثالمبح
 أساس القانون "طبيعة القانون"

شغل الفلاسفة والمفكرون على مدى أجيال وقد تجلى ذلك في البحث في أساس القانون،  – 73
ظهور اتجاهات ومدارس فكرية عديدة، علما أن الفكر الإنساني القانوني المعاصر لم 

ما برحب تحتل مكانا مرموقا بين الاتجاهات يتخطى حتى الآن أفكار الفلسفة اليونانية التي 
الفلسفية المعاصر، ونحن في هذا المبحث ليس بمقدورنا إعطاء حصر شامل لكل ما قيل في 
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لأن ذلك يتجاوز حدود هذا المبحث المقتصر على التقديم والتمهيد لدراسة  عهذا الموضو 
 القانون كعلم. 

 يالاجتماعالقانون، نظرية التضامن  أساست في والنظريات التي بحث الأفكارومن بين 
للعميد دوجي، ونظرية الغاية والكفاح "اهرتج" ونظرية النظم "هوريو" ونظرية التوازن "مورتي" 

نجلسالماركسية "ماركس  النظريةو  العالي "جونو"  الهدفرية ظظرية الاجتماعية "دوركايم" ون"، والنوا 
 ة أو نظرية القانون البحت "هانس كاسن". ية الثقة المشروعة "ليفي" والنظرية المحضظر ون

قد اختلفت في البحث عن أساس وأصل أو جوهر القاعدة  الفقهيةوبديهي القول بأن المدارس 
 النظرياتالقاعد الدينية، وقد برز من بين تلك  فوهذا بخلاالقانونية، وبوصفها قاعدة وضعية، 

 عدة مدارس على النحو التالي: 

 ة التاريخية المطلب الأول: المدرس

 المطلب الثاني: المدرسة الوضعية  

 المطلب الثالث: مدرسة الشرح على التوازن 

 المطلب الرابع: مدرسة القانون الوضعي 

 المطلب الخامس: مدرسة العلم والصياغة 

 المطلب السادس: المدرسة الإسلامية 

 

 

 

 

 
 المطلب الأول

 المدرسة التاريخية

ن أبرز المنادين بها الفقيه شر، وكان مالتاسع ع ن القر المدرسة في أوائل  هذهظهرت  – 79
ك، آنذا الأفكار السائدة بعضالمدرسة هي اعتراضها على  هذه"سافيني" ونقطة البداية عند 
في فرع معين من فروع  ةالقانوني القواعدتجميع "كرة التقنين فقد اعترض أنصارها على ف
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صدارها في مجموعة متكاملة" لأ وتبويبها وتنظيمها القانون   نها حسب رأيهم تؤدي إلىوا 
 الاجتماعيفكرة العقد  المدرسةهذه  ممثلوتطويرها وكذلك ينتقد  ومنعالقانونية  القواعدتجميد 

على  يعترضون أي واقع تاريخي، وهم  إلىلأنها من نسيج خيال بعض الفلاسفة، ولا تستند 
الذي يقوم على تطور  التاريخق رية تتعسف منطذالاتجاه الثوري لأنه يحدث تغييرات ج

مع أنه لا يتفق  والإرادةمتصل الحلقات وتشوه هذا المنطق، كما يعترضون على دور العقد 
  (1)مع واقع المجتمع.

ولكن الشعب  في أن القوة الخلاقة للقانون تكمن في الشعب المدرسةوتتلخص فكرة هذه 
الأجيال والتي يتصل لالها تتعاقب من خنما السلسلة التي شعب الحالي فقط وا  المقصود هما ليس ال

 إلىيستند  واستقراره في نفوس المخاطبين به فحفظ القانون والمستقبل.  بالحاضر فيها الماضي
 آخر بلا انقطاع وبطريقة غير ملموسة.  إلىالتقاليد التي هي ميراث ينتقل من جيل 

ب معين هو من صنع التاريخ وهو لا يختلف في ذلك عن الأخلاق وعن اللغة شعفقانون 
 اذت وقدرات هفاصو  طبيعة ل عن، بالتالي فهو لا ينفصالاجتماعية الأخرى  الظواهروسائر 
 الشعب. 

اعد لا تزيد المصادر الرسمية للقانون عن كونها وسائل لكشف القو  المدرسةهذه  نظروفي 
 للعرفي به هذه المدرسة من أولوية ز ما تنادوهذا يبر  ،التقاليد وليد الموجودة سلفا والتي هي

، فالعرف يةالقانونية الحقيق القاعدةللكشف عن  مصدرا للقانون، وذلك لأنه وسيلة مباشرةبوصفها 
التدريجي والتلقائي لسلوك اعتياد الناس على سلوك معين وحكم معين، والاعتياد هو التكرار  اهوو 

 . خالتارياليد التي هي وليدة قيعبر عن الت
عن قاعدة قانونية لأنه يصدر بقرار من إحدى  مباشرع فهو تعبير غير أما عن التشري

 إليها يقود ة التييالحقيق القاعدة، وبالتالي قد ينحرف عن يكون تحكيما دق رهذا القراسلطات الدولة، 
 . التاريخي التطور

                                  
 وما بعدها.  766( د. سمير عبد السيد تناغو، نفس المرجع، ص1)

 . 91د. نبيل إبراهيم سعد وآخرون، ص -
 . 06د. هشام القاسم، نفس المرجع، ص  -
 وما بعدها.  17د. سعيد عبد الكريم مبارك،  -
 وما بعدها.  772م، ص7992د. توفيق حسن فرج، د. محمد يحيى مطر، الدار الجامعية،  -
 . 74د. غالب علي الداودي، ص -
 . 30د. أنور سلطان، ص -
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ي إلى المجتمع ف وجودهافي  دالقانونية تستن ةدالقاع أن إلى المدرسةه ذوهكذا تنتهي ه
ذه المدرسة الفضل الأكبر في ولا شك في أن له مجتمعه الأمس واليوم وغدا،، أي صورنه المستمرة

في ظهر القاعدة  يالتاريخالذي هو وليد التطور  الاجتماعي الواقعور إلى أهمية د لفت الأنظار
وفي  والمفكرةور الإرادة الواعية رسة إنكارها التام لدالمده ذلى هع ولكن يؤخذة تطورها، القانوني
 القانونية وتطورا..  القاعدة إنشاء

م دور المشرع في قيار من الانتقادات. إذ تعرضت للنقد بداعي أنها تنكولم تسلم هذه النظرية 
  (2)وكونها تعطي العرف الأولوية في ذلك. (1)القانونية القاعدة

 المطلب الثاني
 الوضعية المدرسة

ة القانونية لا يجوز البحث ظاهر هي أن ال المدرسةبين أصحاب هذه  المشتركةالفكرة  – 32
ين في مجتمع مع فعلاالمطبقة  ةالقانونيالقواعد  مجموعة وهي ون الوضعي،عنها خارج نطاق القان

يحلل يشرحها و لك العمل القضائي الذي يطبقها، والعمل الفقهي الذي ذبما في  ةمعين ةفي لحظ
سبقه، لأنها ئ التي تعلو القانون الوضعي أو تالمباد أو. القانون لا يعرف القواعد وبربط بينهما

القواعد الأبدية التي تتوارثها الإنسانية كلها، لا يعرف  والقانون طبيعية أو مقدسة أو أخلاقية، 
تعطي المخدرات  فالقانون متغير متحرك، ويختلف حسب الزمان والمكان، فتحريم بيوت القمار أو

مجتمع قد لا يكون في مجتمع آخر، ويندرج تحت هذه المدرسة الوضعية  يالذي هو حكم القانون ف
  (3)تيارات أساسيان هما الوضعية القانونية أو الشكلية والوضعية الاجتماعية.

 الوضعية القانونية أو الشكلية:  -أ 
واعد التي تصدرها الدولة أو نون خارج القالقول بأن لا وجود للقا إلىيذهب رواد هذا الاتجاه 

. فالقانون لا يستبعد في احترامهاصراحة أو ضمنا والتي تربطها بجزاء مادي خارجي يضمن  اتتبناه
ي للقانون الوضعي ميتوقف عند المصدر الرسنظرهم من نطاق القانون ويلاحظ أن هذا الفريق 

ها المصادر الرسمية التي من اختصاصد عن ي هو مجموعة من القواعد التي تتولوالقانون الوضع
دولة التي تصدرها الملزمة المقرونة بالجزاء. وهذه الصادر هي أساسا قرارات ال إصدار الأوامر
 القاعدة القانونية.  إلى م لا يقبلون البحث فيما وراء أو قبل المصدر الرسمي للوصولالتشريعات، فه

                                  
 . 13( د. سعيد عبد الكريم مبارك، ص1)
 . 60م، ص 7919( د. حمدي عبد الرحمن، فكرة القانون، دار الفكر العربي، 2)
وما بعدها، د. عبد  93وما بعدها، د. نبيل إبراهيم سعد وآخرون، ص 92آخرون، ص( د. صلاح الدين الناهي و 3)

 وما بعدها.  794الحي حجازي، ص



96 
 

تها صفتها صاحبة الأمر والنهي، وبصفب ةن بالدولالقانو ويلاحظ أيضا أن هذا الاتجاه يربط 
  (1).أوامرها ن بمضمو تلزم الغير  أن إليهامالكه للقوة التي تستطيع استنادا 

القانونية كاتجاه الفيلسوف  الوضعية ةمدرسمن ضيمكن عدها  تاتجاهاوجدت وقد 
، والمقترن بجزاء مادي خارجي، الذي الملزم الأمرهو  القانون الانجليزي "أوستن" الذي يرى أن 

 يصدره الحاكم الذي يملك السلطة السياسية العليا في المجتمع. 
الأمر ما له سلطة كيضم حا اسياسيم الفريق يفترض وجود مجتمع منظهذا  روالقانون في نظ

أو ن بالخضوع وبالطاعة، ولا تفرقه في ذلك بين نظام حكم وآخر و موالنهي، ويضم محكومين يلتز 
شعبيا منتخبا، وقد يكون ملكا أو سا لدكتاتوريا أو مجهذا الحاكم قد يكون بين شكل للدولة وآخر، ف

لسياسية العليا، والسيطرة على بالسلطة ا الإمساكأو رئيس جمهورية ، فالمهم في ذلك هو  إمبراطورا
 . سياهذا الحاكم السيووجود أمر ملزم صادر من  والالتزاموات القهر أد

وأن تفسره يجب أن يرمي فقط إلى  ن ب على ذلك أن التشريع هو المصدر الوحيد للقانو ويترت
الكشف عن إرادة الحاكم الذي أصدره، وبالتالي فليس للقاضي أن يتجاهل هذه الإرادة أو يحورها، 

 أو يضيف إليها خضوعا لمبادئ العدالة أو تمشيا مع التطور وما طرأ على المجتمع من تغير. 
 الوضعية الاجتماعية:  –ب 

ي يفرض ذال والأبديالكلي للقانون المطلق  القانونية في الإنكاريتفق هذا التيار مع الوضعية 
. ولكن هذا رهم للقانون خارج القانون الوضعي وجود في نظلا. فالمحسوساتمما وراء  أعلى نم

رايقف عند الدولة  لا أنهالتيار يختلف مع الوضعية القانونية في  دتها بوصفها مصدر القانون وا 
نما يركزون الاهتمام ا  المباشر و  مي أودر الرسعية الاجتماعي لا يقفون عن المصوأنصار الوض
ظرية م في ذلك يقتربون من الن، وهدر الرسمير المادي أو الفعلي الذي يحرك المصدعلى المص

بالتأكيد نظرية عامة حول  دبأننا لن نج الملاحظةر المادي للقانون مع دالماركسية في فكرة المص
نه لا يمكن لأالنظرية، بل  ثمل هذه تطويرتطيعا سلم يالماركسية، ليس أنهما سيكيي لاكلدى  ةالدول

  (2)وضع نظرية عامة للدولة.

قع التي واال عناصرالوسط الاجتماعي نفسيه، أي في  يب البحث عنه ففمصدر القانون يج
التقدم،  تترجم رغبة المجتمع في الحياة وفي ةظاهرة اجتماعي فالقانون تتحرك وتفرض حكما معينا، 

الوحيدة لك، والسبيل واعد الأكثر ملائمة لذالقإلى يا ئيهتدي تلقا والمجتمع في سعيه نحو هدفه

                                  
( يقف على رأس هذه المدرسة الفيلسوف "كلسن" ومن أشهر علمائها أيضا "باستال" و"هويز"و"هيجل" الذي يرى 1)

 . 99، صأن القانون هو الدولة ذاتها نقلا عن د. إبراهيم سعد وآخرون 
 وما بعدها.  71م، ص7931، دار التنوير، 7( انظر نيكولاس بولا نتزاس، نظرية الدولة، ترجمة ميشيل كيلو، ط2)
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يتعرفون بغير ظة والتجربة المادية، فهم لا الواقع التي تنشئ القانون هو الملاح لعلى عوامللوقوف 
 وعوامل ظهوره.  ن القانو قة البحث عن طريدية كالوسيلة الما

الاجتماعي امتدادا لتيار الوضعية  التضامنتعرف بنظرية  التيوتعد فكرة "دوجي" 
 دلوجو ضرورة عنده  فالمجتمع، ضعي وواقعي"دوجي" بأنه اجتماعي وو  الاجتماعية، ويتميز فقه

  (1) .والقانون فرد لا
 الثالثالمطلب 

 رح على المتون ة الشسمدر 

نما في الاتجاه الذي ساد في فرنسا عقب مفقيه  إلىوهذه المدرسة لا تنسب  – 37 عين، وا 
علق كل منها بفرع ت القواعد المنظمة المبوبة، والتي يتالتشريعات الكبيرة في صورة مجموعا إصدار
القانون، وذلك في بداية القرن التاسع عشر في عهد نابليون عندما اصدر نابليون قانونه  فروعمن 

أستاذة  العظمى من ةالغالبيهذا الاتجاه  لم وقد شم7321 التجاري والقانون  م7324لمدني عام ا
نهايته.  تىحي نشرت ابتداء من القرن التاسع عشر تفرنسا، وظهرت في مؤلفاتهم ال يفالقانون 

مما بهر  فرنساوظهورها لأول مرة في  التقنياتهو ضخامة  المدرسةوالحديث الذي مهد لهذه 
. وقد توالاجتهاداالجهود  بجوارهمل مقدس تتضاءل إليه كعتغلين في القانون وجعلهم ينظرون المش

ل شيء وشملت كل التفصيلات ولهذا مقدسة حوت كوكأنها كتب  التقنياتشرح هذه  إلىدفعهم هذا 
صادرا من  أمرا... فالنص بوصفه ويبها وترتيبها نفسه وأرقام نصوصهااخذوا يشرحونها كما هي تب
جا إليه ي يلذالمشكلة المطروحة،، فالسبيل الوحيد ال لتنظيماملا وكافيا شقبل المشرع يعد تنظيما 

ن كان لل التشريع  ةإلا بموافقعرف أن ينشئ بعض القواعد فإن ذلك لا يجوز كمصدر هو التسريع، وا 
جازته، والتشريع هو إراد  الإرادةلبحث عن هذه من ثم وجب اة السلطة السياسية وقت إصداره، و وا 

في حد ذاتها وليس له أن يبحث عن  الألفاظ، وليس للقاضي أن يفسر عندهاوالوقوف  الأصلية
 إصدار أحاطتالاجتماعية للمشرع لو أنها صدرت في ظروف مختلفة عن تلك التي  الإرادة
  (2)النص.

                                  
 . 09. وانظر هشام القاسم، المرجع السابق، ص93( د. صلاح الدين الناهي وآخرون، المرجع السابق، ص1)
 . 99-93(  د. صلاح الدين الناهي وآخرون، ص2)

 . 67د عبد الكريم مبارك، صانظر د. سعي -
 وما بعدها.  39د. توفيق حسن فرج وآخرون، ص -
 . 79د. غالب علي الداودي، ص -



93 
 

ه أو من صياغة النص ذات لواضع النص يمكن الكشف عنها من خلال الأصلية والإرادة
إلى كتابات الفقهاء بالرجوع  أوسبقت صدور النص ومهدت له،  التيالتحضيرية  الأعمالخلال 
ية الفقيه "دوما" سنيات الفرنقن بين شراح التمالمشرع و  ألهمتعلى صدور النص والتي  السابقة

 والفقيه "بوتييه". 
 المطلب الرابع

 مدرسة القانون الطبيعي

حقبة  أثناء الإنسانيكر الف بادئ التي راودتمعن مجوعة من ال المدرسةعبر هذه تُ  – 33
حتى وقتنا الحاضر ومن أهم المواقف التي اتخذها  (1)الفلسفة اليونانية عصرمن  تطويلة امتد
 انون الوضعي. القانون الطبيعي والقضرورة التفريق بين  إلى، التنبيه هذه النظرية أصحاب

بمجاله  اعي والوضعي وعدم الخلط بينهما والاعتراف لكل منهمالطبي ينانونوالقول بازدواج الق
 تين: إلى نتيجتين هام يؤدي ،الخاص

ل على العكس ، ببالآخر الإيمان القانونين لا يتعارض معمن هذين  بأي الإيمان هما أنواو 
القانون  أنصاربضرورة القانون الوضعي وبالفعل فإن  الإيمانيقتضي  يالطبيع بالقانون  فإن الابنان

السبب فلاسفة وضعيون، أو مؤمنون بضرورة الطبيعي كلهم يؤمنون بالقانون الوضعي ويعدون لهذا 
 الدولة وبأنه لا يوجد قانون في الدولة إلا القانون الصادر عن إرادتها الصريحة أو الضمنية. 

معيار الحكم على بمثابة  القانون الطبيعير الازدواج بين القانونين هي اعتبلوالنتيجة الثانية 
تخضع  أني ينبغي ذوهو المثل ال يالوضعن و لقانل الأعلىالمثل  أيضاالوضعي، واعتباره  ن القانو 

بداد أعظم ضمان في عدم است يةنثاالالنتيجة  ههذات وفي المشرع فيما تصدره من تشريع له إرادة
 .  والفضيلة والأخلاق للعدلولة وفي خضوع القانون الوضعي للقانون الطبيعي أي دفي أي  المشرع

تحكم  بمقتضاهايوحي بها العقل القويم والتي  ياللالطبيعي بأنه القاعدة  القانون عرف  وقد
 عقول. اقه مع المعادل طبقا لاتف أوظالم  العمل نبأ بالضرورة

                                  
 ( يعود الفضل في وضع هذه النظرية للفيلسوف اليوناني "أرسطو" ومن فلاسفتها المتأخرين "كانت". 1)

 . 719انظر د. سمير عبد السيد تناغو، ص -
 بعدها.  وما 39د. توفيق حسن فرج وآخرون، ص  -
 وما بعدها  713د. عبد الحي حجازي، ص  -
 . 14د. أنور سلطان، ص -
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ي صورة ف يالطبيع القانون فكرة الاحتفاظ ب نالمعاصرية وقد حاول بعض الفقهاء والفلاسف
الطبيعي ليس سوى مجموعة  القانون . وهم يرون أن الواقعبينها وبين  تقبلها والتوفيقمعتدلة يمكن 

 نتمثل الكمال والمثالية التي يجب أ القواعد الوضعية لأنهاق بمن المبادئ  العليا التي تسمو وتس
  (1)تحقيقها. إلىيسعى القانون الوضعي 

اجتماعية : كاثوليكية وفلسفية و أمصافثلاثة  إلىالطبيعي  ن القانو نظريات  تقسيمويمكن 
  (2)"سوسيولوجية.

 المطلب الخامس
 مدرسة العلم والصياغة

الفقيه الفرنسي الكبير "جني" في مطلع هذا القرن بمذهبه المسمى مذهب العلم  يناد – 39
 أن علم القانون هو في طبيعته علم معقد.  يوالصياغة وبرى الأستاذ جن

 الدقيق يدلنا إلى أنه يقوم على عنصرين رئيسين:  وأن التحليل

 عنصر العلم وعنصر الصياغة. 

ي يقدم لنا الحقائق التي تصلح أن تكون أساسا لاختيار القواعد ذأما عنصر العلم فهو ال
 . ةالملائمالقانونية 

ها يجعل نمعيالقواعد القانونية بشكل  هذه نصوغ يتيح لنا أني ذوأما عنصر الصياغة فهو ال
لتي االمادة صب فيه تي ذالشكل ال وأن عنصر الصياغة هو القالب أللتطبيق العملي. أي صالحة 

 على النحو التالي:  الحقائق" تلك يق السباقة وقد عدد "جنئان الحقن متتكو 

ط يحوية، التي ت، المادية أو المعنميع الظروف الطبيعية، وهي تتضمن جالواقعية الحقائقأولا : 
 بناء والتي بجب مراعاتها عند وضع القواعد القانونية. 

 . ةالحقائق التاريخية،وهي تتضمن التطورات التي مرت بها القواعد والمؤسسات القانونيثانيا: 
 ي يوحي لنا بها العقل ويلدنا على صحتها. تال ئالمباد تتضمن، وهي الحقائق الفعليةا: ثثال

ل ممن المجتمعات ويع مجتمعل ك إليهاطمح ي التي الأهدافتضمن المثالية، وهي ت الحقائقرابعا: 
 على تحقيقها. 

                                  
 . 36(د. صلاح الدين الناهي وآخرون، ص1)

 . 732كذلك سمير عبد السيد تناغو، ص -
 . 90د. نبيل إبراهيم سعد وآخرون، ص -

 . 726( انظر المحامي اللورد دينيس لويد، المرجع السابق، ص2)



42 
 

المختلفة في أساس القانون من نته المدارس استفادت مما تضميبدو لنا أن نظرية "جني" قد 
هذه العوامل التي حددها من  للا نستطيع أن ننكر أثر ك، نحن الواقعي وجهات نظر صحيحة وف

منها مدارس الأخرى أن كلا وقد كان وجه الخطأ في ال وتطورها القانونيةعد ا قو لن ايتكو  "جني" في
 ةالأساس الذي يبني عليه علم القانون، أما نظريتبنى عاملا واحدا من هذه العوامل واعتبره  دق

ها ميعا. ولهذا يؤيدها الفقهاء لأن"جني" فقد تحررت من هذا الخطأ باعترافها بأهمية هذه العوامل ج
 . انواحيهطبيعة القانون من جميع  تبحثبجميع هذه العناصر بأخذها 

 المطلب السادس
 المدرسة الإسلامية

لهم ذلك البحث حول أساس القانون وطبيعة إذا كان لدى فقهاء القانون ما يبرر  – 34
وجوده، فليس لدى فقهاء الشريعة الإسلامية أي مبرر للبحث من هذا النوع، إذ أن الشريعة 

انزلها الله تعالى من سمائه رسوله محمد صلى الله عليه وسلم كاملة شاملة جامعة الإسلامية 
مانعة لا ترى فيها عوجا، ولا تشهد فيها نقصا وقد نزلت الشريعة الإسلامية في فترة قصيرة لا 

ى بوفاته أو انتهت يوم قال الله تعال تتتجاوز المدة اللازمة لنزولها، مدة بداية بعثة الرسول ثم انته
 [. 9"اليوم أكملت لكم دينكم وأتممت عليكم نعمني ورضيت لكم الإسلام دينا ]سورة المائدة

نما هي أوولم تأت الشريعة لوقت دون وقت، أو لعصر دون عصر،   لزمن دون زمن، وا 
  (1) حتى يرث الله الأرض ومن عليها. ريعة الزمن كلهششريعة كل وقت، وشريعة كل عصر، و 

الاختلاف ذا له ونظراوغايتها،  طبيعتهاا ومصدرها هالوضعية في نشأت عن الشرائعوتختلف 
السماوية  والرسالات (2)الوضعية بالشريعةالإلهي  المصدر فأن من العبث أن تقارن الشرعية ذات

يبشر ن اكإن منها ما بل الله وهي تصدق بعضها بعض بها عباد  كلها هدى ونور نزلت ليحكم
  (3) بعدها. أتيي يذبالرسول ال

 والبالأح ةقتعلالمل المعاملات ، كما تشممن صلاة وصوم وزكاه وحجوتشمل العبادات 
 والميراث والوصية والوقف ثم تشمل والنفقة والطلاق والنسب والحضانةالشخصية كالزواج 

 ...إلخ. والقصاصالمعاملات المادية والروابط العقدية والحقوق العينية والجرائم الحدود 

                                  
 وما بعدها.  70م، ص7999، 73( انظر عبد القادر عوده، التشريع الإسلامي، الجزء الأول، مؤسسة الرسالة، ط1)
 76( د. محمد فاروق النبهان، المدخل للتشريع الإسلامي، وكالة المطبوعات، الكويت، دار العلم، بيروت، ص2)

 وما بعدها. 
الإسلامي، تعريفه وتاريخه ومذاهبه "نظرية الملكية والعقد، ( انظر د. محمد مصطفى سلبي، المدخل في الفقه 3)

 وما بعدها. 30م، ص7930الدار الجامعية، الطبعة العاشرة، 
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بين مكارم الأخلاق وبين مصالح  التوازن في جملته على أساس من  الإسلاميويقوم الشرع 
  . المكلفين بالشرع

طة سيدنا جبريل عليه له المنزل على سيدنا محمد "ص" بواسوالقرآن الكريم هو كلام ال
ي لا ذالستورنا الأساسي ي، وهو دها الرئيسللشريعة الإسلامية وسندي الرسم رالمصدالسلام، وهو 

، وهي لشريعة الإسلاميةثانيا ل مصدرابوصفها مخلوق ثم تأتي السنة النبوية يعلوه نظام، ولا يخالفه 
 (1).لى الله عليه وسلمصدر عن الرسول الكريم محمد ص تقرير أوول ق أوتتمثل في كل فعل 

نما ن تختلط بالقرآنأ مخافةبي "ص" الأحاديث النبوية لم تدون في عصر النأن  ومعروف أ بد وا 
محمد بن ي  بكر بن بأ إلىن كتب الخليفة عمر بن عيد العزيز يالأموي ح العصرنها في بتدوي

ن الله عليه وسلم وكاالنبي صلى  أحاديثهاب الزهري ليبدأ في جمع لى محمد شجزم وا عمرو بن
أي في  العباسيإلا في العصر  ، ولم يتم التدوين المكتمل مع ذلكذلك في العام المائة من الهجرة

  (2) .للهجرةالقرنين الثاني والثالث 

خ في العلم، والتسليم له رسو  الكريم رسولهوحكم  تعالىبحكم الله  الإيمانونحن إذ نسلم بأن 
إلا أننا نلمح اليوم كثيرا من الأخطاء الجسيمة خلال ير خخل لكل ستقامة على أمره مدعز، والا

الإسلام الشاملة للحياة والقيم بعضها عن نظرة  عزللك بمحاولة وذ الشريعة الإسلامية مناقشة أحكام
 ما بين الشريعة والفقه سيان وبحسن نية أو سوء نية.  البعض طناهيك عن خلوالمصالح، 

" الذي التشريع الإسلاميون الفقه والشريعة في إطار واحد، يصفونه كله بأنه "إن الذين يضع
وفي حق الناس. أنهم  الإسلامحا في حق خطاء فادكبون يرت ،كلها بحذافيره ن تطبيقهملا بد 
، ويعرضون عليهم من الحرج ما لم ويلزمون الناس بما لا يلزمه... منعلى الإسلام ما ليس يدخلون 
  (3).يأذن الله

 المبحث الثاني
 مدى تدخل الدولة في نشاط الأشخاص

من المسلم به القول، بأن القانون هو مجموعة من القواعد القانونية التي تضعها  – 30
باحترامها  داخل المجتمع، إلزام الأفرادي نظيم الروابط الاجتماعية بين الأفراد فالسلطة المختصة لت

                                  
( راجع د. وهبة الزحيلي، الوجيز في أصول الفقه، دار الفكر المعاصر، بيروت، جار الفكر، دمشق، ط الثانية، 1)

 وما بعدها. 34م ص7990
 وما بعدها. 39م، ص7936ول الفقه، الطبعة العشرون، دار العلم،عبد الوهاب خلاف، علم أص -

ي، العدد السابع، بكتاب العر هة "دراسات حول الإسلام والعصر"( انظر د. أحمد كمال أبو المجد، جوار لا مواج2)
 . 74م، ص7930أبريل 

 . 99نفس المرجع، ص ( انظر د. أحمد كمال أبو المجد،3)
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لا ما ظيتن القانون الأساسية هي تنظيم المجتمعوظيفة  نلنا أقاء وكما سبق أن ضة للجز عر  اكانو  وا 
رياتهم وبين الصالح العام للجماعة...إلخ كما أن للقانون الأفراد وحق بني مصالح يمن شأنه التوف

 ...إلخ. هالنظم في بإقرار المجتمعظ كيان الأفراد، وحفهدفين هما حماية حريات 

كل مجتمع والمعتقدات الفلسفية السياسية  فبظرو يتأثر  والقانون في تحقيقه لهذه الأهداف
لوسائل التي يمكن وا الأشخاصقات بين العلاأنها تحدد مدى تدخل القانون في  فيه، حيث السائدة

آخر. إلا أنه مهما تباينت الرؤى  الأهداف التي يتأثر مفهومها من مجتمع إلى أن تستخدم لتحقيق
 إليهصل ي ييتراوح بينهما المدى الذ فهناك مذهبين رئيسين والاجتماعية والاقتصاديةالسياسية 

هب ذوتوجيه سلوكهم: أحدهما المذهب الفردي والثاني الم الأشخاصشاط تدخله في نالقانون في 
 . الاشتراكي أوالاجتماعي 

 : ب ثلاثةالمط إلىولذا نقسم المبحث 

  يدالمذهب الفر : المطلب الأول

 المذهب الاجتماعي أو الاشتراكي : الثانيالمطلب 

 ن المذهبين الفرد والاشتراكي. م القانون اليمني: موقف المطلب الثالث
 المطلب الأول

 أو المذهب الحر يدالمذهب الفر 

فية وسياسية سوفل اقتصاديةعلى نظريات  بناء ساد هذا المذهب في القرنين الماضيين – 36
تجد مبررها في  ةالسلط. فالمفكر والفيلسوف الفرنسي جان جاك روسو يقول: أن ت بروح الفردتشبع

برمه أ الذي الاجتماعي العقدفي  أن المجتمع والدولة التي تمثله يجد مصدرهن. يرضاء المواطن
 قفي مجتمع ولتأسيسي الدولة لسلطاتها وسلطانها.  للتعايشفيما بينهم  الأفراد

الحقيقي وهو مصدر  السلطاناحب صالمطلق  نالكائالفرد هو  أنكما يقرر "بفنذرف" ب
فرد ليس لالفردي بأن ا ب"كانت" أحد زعماء المذه فيلسو الفسلطان الدولة وسلطان القانون، ويؤكد 

نما هو الأصل والهدف والغاية  أو اةأد في حد ذاته، وقد بلور وسيلة مسخرة في المجتمع وا 
ارتهم بع اانطقو عندما  ةالاقتصاديالاقتصادي لهذا المذهب بأن نادوا بالحرية  الجانبط راقالفيزيو 

   (1)."دعه يعمل دعه يمر" المشهورة

                                  
 . 93. عبد المنعم فرج الصدّة، ص( انظر علي سبيل المثال د1)
 . 93د. سعيد جبر، ص  -
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فضلها يمكن أن بقانون بأنه "مجموعة الشروط التي ال الفرديعرف زعماء المذهب وقد 
 . "عام من الحرية لقانون وفقا  الآخرين إراداتع م دكل فر  إرادةتتماشى 

الفرد هو الهدف من تنظيم المجتمع فالقانون لا يوجد  أن سعلى أسا الفرديهب ذالم مويقو 
ر هذا المذهب يولد وله حقوق في نظ الفردالتمتع بها. ذلك أن  كفالةو  الأفراد إلا لحماية حقوق 

وجماع هذه  القانون باقة في وجودها على القانون فهي س يمنحها ، تفرضها الطبيعة ولاطبيعية
، وهي ثابتة لجميع الحقوق استعمال هذه  إطلاقها المختلفة غير أن الحقوق هي الحرية في مظاهر 
لقدر الذي ا الحقوق  هذان لا يد من تقييد هكولهذا  .التفاوت بينها الأفراد بالتساوي قد يؤدي إلى

ل هذا المذهب ظة الدولة في مهم نأبها على قدم المساواة وفي هذا تتبين  بالتمتعيسمح للجميع 
. فتبين الأفراد حريات أو القيود التي ترد علىالحدود  بيان على تقتصرإنما مهمة سلبية إذ أنها 

 لا ما در لكل فر تق أنهاأي  نريخلآنشاط اعلى دائرة  الاعتداءمن  هد وتمتعفر ل كدائرة نشاط 
 هم. على حريات الاعتداءعن  اعالامتن عليه وتوجب خرينالآحريات  عض من حريته الطبيعة ميتعار 

والاقتصادية فسادت فكرة القانون  ةوقد أثر هذا المذهب على الفلسفة القانونية والاجتماعي
الفلسفة القانونية، وظهرت فكرة العقد الاجتماعي "لجان جاك روسو" في مجال  لطبيعي في مجالا
ا نادى الاقتصادية وهو م ةالفلسفي مجال فوانتصرت فكرة الحرية الاقتصادية  الاقتصاديةسفة لالف

استقلال  ومبدأجميعا هو اعتناق الحرية الفردية  رالأفكاومحور هذا  زيوقراطية،الفي به كما أسلفت
في أذهان  والاقتصادية، وقد انطبعت هذه الأفكار ةوالاجتماعي ةللنظم القانونيكأساس  ةدالإرا

حتى  مشبعة هالتي نقلت عن القوانينالقانون وبالتالي  افصدر هذ 7324ن" و واضعي "قانون نابلي
  (1) .الفرديبالمذهب  الأدنين

وفي بيان  وطغيانهامحاربة استبداد الدولة  إلى ةالدعو ي فل ولا شك أن في هذا المذهب الفض
وجوب احترام الحرية الفردية وتشجيع النشاط الفردي وقد كان ظهوره أمرا طبيعيا ولازما في العصر 

الأبواب أمام  وأوصدتحد أهدرت فيه الحريات  إلىالذي نودي به فيه، حيث أشتد تحكم الدولة 
 النشاط الفردي. 
إلى حد أنه بالغ في الاعتداد بالفرد  عليهالنقد، فقد أخذ المذهب الفردي من  ولم ينج

الفرد الهدف من  يجعلفهو  الفرديةالحرية  بإطلاق راف، وجانب طريق الصواب عندما نادىالإس

                                                                                                  
 . 743د. توفيق حسن فرج ,آخرون، ص -
 . 99( د. أنور سلطان، ص1)

 . 39د. سعيد عبد الكريم مبارك، ص -
 . 39د. هشام القاسم، ص -
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الغرض من  تعلو على القانون. وهذا أساس خاطئ، إذ أن وجود القانون، ويفترض أن له حقوقا
ذ كان هذا التنظيم يقتضي صون حريات وجود القانون هو تنظيم المجتمع وحفظ   الأفرادكيانه، وا 

بما ينطوي عليه من  للجماعةلما يتطلبه الصالح العام  استجابة فما ذلك إلا مصالحهم قيقوتح
كما ينسى رواد  (1)جتمعقوق إلا ما يخوله إياه قانون المرعاية لمصالح الأفراد وليس للفرد من ح

عدة وأن  قاتعضوا في جماعة يرتبط في أفرادها الآخرين بعلا ليس إلاالمذهب الفردي بأن الفرد 
نما تتحقق ر قوة كل فرد لا تنشأ بح في  الإنسانحياة  في الجماعة، ولذا كانت هبارتباطيته هو، وا 

عة منذ وجد، لأنه لا يستطيع الحياة منعزلا ولذا كانت فكرة الحرية الطبيعية أو الحقوق االجم
والمساواة اللتين نادى بها المذهب  ونخلص إلى القول بأن الحرية (2)غير صحيحة. ةالطبيعية فكر 

ل بأن المذهب حتة يمكن القو ذلك انه من الناحية النظرية البكانتا ضربا من الخيال والوهم:  يالفرد
، بل على العكس، كإلى ذلفأنه لم يؤد  ةالواقعيلمساواة. أما من الناحية رية واحالفردي يقوم على ال

احية الاقتصادية عادلة من الن رتوازن بين الأفراد، وظهرت قوى غياختلال ال إلى لقد أدى
 ، وتكتل رؤوس الأموال. الإقطاع مإلى قيامذهب لوالاجتماعية، إذ أدى هذا ا

لانعدام المساواة الفعلية، فلا حرية مع الإقطاع ولا حرية مع  ار مما جعل الحرية مجر وهم، نظ
نجد أن المساواة والحرية اللتين قام عليهما المذهب الفردي لا تؤديان إلا  رأس المال المستغل. وبهذا

إلى سعادة قلة من الأفراد على حساب الغالبية في المجتمع، مما يجعل تلك الشعارات زائفة جوفاء، 
  (3) وتبعا لذلك يتخلف عنصر العدل وهو الهدف الذي ترمي القواعد القانونية، إلى تحقيقه.

ء في تحكم الأقويا إلى ة على إطلاقهأدى تطبيق سلطان الإراد ةالقانونيومن الناحية 
الحرية التعاقدية مساوئ بحريتهم وظهرت  واختاروا رضوا بذلك الضعفاء تحت شعار أن ، الضعفاء

لاسيما النساء  ورة الصناعية حيث كان يتم تشغيل العمالت العمل عقب الثابخاصة في نطاق علاق
حية أو اجتماعية ولم يكن جائزا زهيدة ولساعات عمل طويلة دون مراعاة ص بأجورهم ر منوالصغا

وبتلك الشروط العامل قد رضي بهذا العمل  أنطالما  العلاقاتللفلسفة الفردية التدخل في هذه  بقاط
حريتهم يستثمر الرأسماليون البيئة المناسبة لكي  ئذ إلاالاقتصادية وقتالظروف  وفي الحقيقة لم تكن

                                  
 . 99(  د. عبد المنعم فرج الصدّة، ص1)

 . 900د. عبد الحي حجازي، ص -
 . 32( جميل الشرقاوي، ص2)
 . 703توفيق حسن فرج ,آخرون، ص د. (3)
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في أن يقبلوا  حريتهممسحوقين تحت وطأتها يستعملون  يجد العمال أنفسهمسع نطاق ولكي على أو 
  ( 1)العمل في ظل هذه الظروف أو يموتوا جوعا.

 وقد أدت مساوئ المذهب الفردي إلى تمهيد الطريق لظهور المذهب الاجتماعي أو الاشتراكي. 
 المطلب الثاني
 الاشتراكيالمذهب الاجتماعي أو 

من نتائج سيئة أن ظهرت  إليه أفضىلقد كان من جراء مبالغة المذهب الفردي وما  – 31
ن اختلفت فيما هذه المذاهب الاشتراكيةالمبادئ الاشتراكية التي أخذت تهاجم المذهب الفردي،  ، وا 

. ن القانو اعتبار حقوق الفرد هي أساس في فكرة واحدة هي عدم جواز  يواعتدالا تتلاقبينها شدة 
رض بين المذهب الفردي اا كان التعنفليس للفرد حقوق بل عليه واجبات تجاه الجماعة ومن ه

   (2).والمذهب الاشتراكي
لة افالفرد بك إسعادالقانون على أساس واحد هو ل الفلسفة الاشتراكية، لا تقوم وظيفة ظففي 

نما تتحدد هذه الوظيفة بتحقيق مصالح الجماعة قبل  بوصفه فالفرد لا قيمة له  شيءكل حريته، وا 
دور إيجابي لا يقتصر  يالاشتراكفي المذهب  جلها ولذا يكون للقانون أعضوا في جماعة يعمل من 

 وسعادتهما فيه خير المجتمع  إلىتوجيه النشاط الفردي  إلىعلى النظام في المجتمع، بل يرمي 
الملكية الخاصة  إلغاءحد  إلىما يبالغ . فمنها درجاتهأن المذهب الاشتراكي تتفاوت  ونلاحظ

عينيه مصلحة الجماعة يضع نصب  والتضحية بمصلحة الفرد في سبيل مصلحة المجموع، بحيث
حيث يضع مصلحة الاشتراكي، هب ذين المذهب الفرد والما، ومنها ما يتخذ مذهبا معتدلا بوحده

 طاالنش الحرية الفردية وتشجيعترام واح ،الخاصة بالملكيةالأول، مع الاعتراف  المقامالجماعة في 
  (3)الفردي في الحدود التي تنأى بها عن التحكم والاستغلال.

                                  
 . 91( د. سعيد جبر، ص1)
 .901( انظر عبد الحي حجازي، ص2)

 . 37جميل الشرقاوي، ص -
 . 94د. أنور سلطان، ص -
 . 91د. سعيد عبد الكريم مبارك، ص -
 . 333د. صلاح الدين الناهي وآخرون،  -
 . 41د. نبيل إبراهيم سعد وآخرون، ص -

 وما بعدها.  90( د. أنور سلطان، ص3)
 . 30هشام القاسم، ص -
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سع وأعم من المجال مجالات أو  ن للقانو دخل، أن تونجد في المذهب الاشتراكي، أو مذهب ال
تعمال سالتصنيف في ا ، حيث اتسع نطاق نظريةالحر والفردي أالمذهب  هفي يدور الذي يريده أن

، وظهرت نظرية منطويا على استغلالالحق، وأصبح الغبن سببا عاما لإبطال العقد إذا كان 
ره، كعقد العمل العقود بمقتضى قواعد آمالظروف الطارئة، وأخذ الشارع يتدخل في تنظيم فريق من 

 وأصبح كثير من السلع خاضعا للتسعير الجبري.  الإيجاروعقد 

باحتكار الدولة وتوزيع  قالذي يتحقيؤمن بـ )العدل التوزيعي(  يالمذهب الاشتراككما أن 
بينهم والفرد عندما يطالب بهذه المزايا،  الأعباءناس، وتقسيم ة للالمعنويدية و الدخل بمنح المزايا الما

ولذلك فأن حق هذا يتوقف على ما  الجماعة.و مستحق له بوصفه عضوا في إنما يطالب بما ه
في  المزايا على الأفراد واستخدامها هذه توزيعم دوالتي قد تقضي بع ةتقتضيه مصلحة الجماع

وتوزيع  الأعباءتقسيم  لعدل التوزيعي يتحقق باحتكار الدولةوا (1)مجالات أخرى أكثر فائدة للمجموع.
 المزايا بين أفراد المجتمع. 

 : (2)وقد تترتب عدة آثار قانونية على المذهب الاشتراكي نوجزها فيما يلي
ويبرر تقييد  .: نجد أن الفكر السياسي يتأثر بالمصالح العامة للجماعةةالسياسيمن الناحية  :ولاأ

 الحريات الفردية تحقيقا للصالح العام، ويقف في وجه أي حق يهدد مصلحة المجتمع. 
ر الاقتصادي وفقا لهذا المذهب يؤمن بسيطرة الدولة كمن الناحية الاقتصادية: نجد أن الف :ثانيا

 ، وتنظيم تداول الثروة وتوزيعها ويقصف بمبدأ الحرية الاقتصادية. الإنتاجعلى وسائل 

من الناحية القانونية: نجد أن دور القاعدة القانونية يتسع، وينعكس هذا الدور على مختلف  :ثالثا
 النظم القانونية على النحو التالي: 

قييد حرية المجتمع بأسره كت صالحفي مجال الروابط يزداد تدخل قواعد القانون بما يحقق  –أ 
 تنظيم النسل.  الزواج أو الطلاق أو تحديد عدد أفراد الأسرة

                                  
 . 93( د. سعيد عبد الكريم مبارك، ص1)

 . 43د. نبيل إبراهيم سعد وآخرون، ص -
 وما بعدها.  903( عبد الحي حجازي، ص2)

 وما بعدها.  722د. سعيد عبد الكريم مبارك، ص -
 وما بعدها. 93د. سعيد جبر، ص -
 . 43، صد. نبيل إبراهيم سعد وآخرون  -
 . 700د. توفيق حسن فرج وآخرون، ص -
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مدنية، نجد أن قواعدها أصبحت مؤسسة ليس فحسب على فكرة الخطأ مجال المسئولية الفي  –ب 
 بعة وفكرة الضمان. الشخصي، بل وأيضا على فكرة تحمل الت

 في مجال الملكية الفردية: نجدها قد قيدت بكثير من القيود لما للملكية من وظيفة اجتماعية.  –ج 

، س أن الدولة بوصفها صورة المجتمععام وخاص، على أسا إلىهدم التقسيم التقليدي للقانون  –د 
 رف في كل رابطة قانونية. طفهي 

لتنظيم  العقودالفرد في الروابط التقليدية، وذلك للاتجاه نحو إخضاع معظم  إرادةانكماش دور  –ه 
آخر مثال ذلك إخضاع علاقات العمل لقواعد قانونية لا يجوز الاتفاق على عكسها حماية 

ن كان يجوز الاتفاق على عكس ما جاء بها إ ذا كان في ذلك للطرف الضعيف في العقد وا 
 مواجهة رب العمل. بر للعامل في ما يحقق مصلحة أك

، بينما يزداد دور قانونية المكملة أو المفسرة تنكمشأن القواعد ال دالاشتراكي نجفي المذهب  –و 
 القواعد الآمرة اتساعا. 

اتساع دور القانون في تنظيم المجتمع بعد أن كان المذهب  نلاحظ في المذهب الاشتراكيو  -ز 
 القانون وحفظ النظام في المجتمع، ويبرز دور  الحقوق ان على و الفردي مقتصرا على رد العد

مات العامة ومع ذلك دوتقديم الخ ةالاجتماعي للعدالة تحقيقهفي المذهب الاشتراكي جليا في 
في كل منهما بل  ةالقواعد العام يف فالاختلافأن الاختلاف بين المذهبين لا يقتصر على 

  (1).ى القانونية الأخر مختلفان في النظم والقواعد 

ها أن المذهب الفردي أغرق في من المذهبين تبقى حقيقة هامة مؤدا وبعد أن عرضنا لكل 
سه المذهب الاشتراكي هو الآخر أغرق في تقدي وبالمقابل، الجوهري كان ذلك عيبه الفرد و  تقديس

 أجل الجماعة.  لحرية الجماعة وضحى بالفرد من

لفرد، هدفا عظيما ونبيلا تسعى ا حاعة وصالمالج صالحبين  للتوفيقولذلك فإن الاعتدال 
 في تشريعاتها.  ةالحديثالدول  إليه

 المطلب الثالث
 كيار والمذهب الاشت يب الفردهذاليمني من المموقف القانون 

الأشخاص، وموقف القانون  نشاطعند البحث عن مدى تدخل الدولة في  علينايتعين  – 33
ن  يالقانون اليمنأن نؤكد على حقيقة مؤداها أن  ،يتنازعان ذلكاللذين اليمني من المذهبين  وا 

، فذلك لا يعني البتة أن القانون يالمذهب الاشتراك أو الفرديتضمن مبادئ تتفق مع المذهب 
                                  

 . 960( انظر عبد الحي حجازي، ص1)
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د لأحد ينفرد لوحدة ويختط مسلكا لا عه يفالقانون اليمن (1)ا المذهب أو ذلكلهذأنحاز اليمني قد 
 اليمنيالدستور  نصوص، وذلك ما تؤكده وتقرره لإسلاميةا الشريعة به، فأساس القانون اليمني

م الصادر بتاريخ 7993لسنة  79م والقانون المدني اليمني رقم 7994سبتمبر  39المعدل الصادر 
 م. 7993مارس  39

وهي تسمو  التشريعتضمن مبادئ كلية وقواعد أساسية في الإسلامية ت الشريعةعلوم أن وم
ة تحكم كل حالة، لمذاهب الوضعية، كونها كاملة لا نقص فيها، جامعوتعلو على كافة المبادئ وا

والدول. وعلى وفق ذلك، فلا  والجماعاتالأفراد  لأمورن حكمها حالة، شاملة مانعة لا تخرج ع
 هب الاشتراكي مع موقف القانون اليمني. ذبأس أن يتفق المذهب الفردي مع الم

 تجاه الإسلامي للقانون اليمني:وفيما يلي أبرز أهم المعالم الرئيسية للا
 من الناحية السياسية:  – 6

والأحاديث  القرآنيةوالآيات  الأساسية في الإسلاممن المبادئ  سالنابين  الإنساني الإخاء
رر الدستور قالنبوية التي تؤكد ذلك لا حصر لها، وقد جاء الدستور اليمني مؤكدا لذلك حيث 

" كما نص على أن الدولة 42ادة يين في الحقوق الواجبات العامة "مالمساواة بين اليمن مبدأ اليمني
" وأكد الدستور  30وثقافيا "مادة واجتماعياسياسيا واقتصاديا  المواطنينتكفل تكافؤ الفرص لجميع 

عن طريق الاستفتاء والانتخابات  مباشربشكل  الشعب مالك السلطة ومصدرها ويمارسها بأن
بان العقوبة شخصية وأن  وأكدوالعقوبات  الجرائمر الدستور مبدأ شرعية ر ق" 42العامة..إلخ "مادة 

" 41الشخصية للمواطنين " مادة  الحرية" وكفل الدستور 46 مادةبريء حتى تثبت إدانته " المتهم
 وغيرها من الحقوق وضماناتها.  "03" حرية المراسلات مادة "06ونص على حرية التنقل مادة 

 صادية: من الناحية الاقت – 2
ينص الدستور اليمني على أن الاقتصاد الوطني يقوم على أساس حرية النشاط الفردي بما 
يحقق مصلحة الفرد والمجتمع وبما يعزز الاستقلال الوطني وباعتماد مبادئ العدالة الاجتماعية 

ة.. مادة ، واحترام وحماية الملكية الخاصالاقتصاد قطاعات، بالتنافس المشروع بين كافة الإسلامية
العامة تراعي فيها مصلحة المجتمع وتحقيق العدالة الاجتماعية  والتكاليفب ئ" وأن فرض الضرا1"

" ويحظر الدستور المصادرة 74.. "مادة " وتشجع الدولة التعاون والادخار73دة "الما المواطنينبين 
 ". 32للأموال "مادة  العامة

 من الناحية الاجتماعية:  – 3

                                  
 . 47( د. سعيد جبر، ص1)



49 
 

اليمني بأن التضامن الاجتماعي القائم على العدل والحرية والمساواة أساس قرر الدستور 
" وأن الدولة تكفل بالتضامن مع المجتمع تحمل الأعباء الناجمة عن الكوارث 34المجتمع "مادة 

الدين والأخلاق وحب الوطن  قوامهاالمجتمع  س" وأن الأسرة أسا99مادة الطبيعية والمحن العامة "
" وأن التعليم 92"مادة  والشباب النشءللأمومة والطفولة ورعاية  الدولة حمايةافة إلى " إض99"مادة 

 ". 93والصحة والخدمات الاجتماعية أركان أساسية لبناء المجتمع وتقدمه "المادة
 : ةالناحية القانونيمن  – 4

ون " وبذلك يك90التشريعات مادة " جميعمصدر  الإسلاميةعلى أن الشريعة  الدستورنص 
في الجمهورية اليمنية على عكس ما فعلت  القوانينالمشرع اليمني قد حسم أي جدل حول مصدر 

 المصدر الإسلامية الشريعة مبادئبعض الدساتير العربية كالدستور المصري الذي نص على أن "
مصدر  الإسلاميةالكويتي والذي نص على أن الشريعة  الدستور " أو3"مادة  عللتشري الرئيسي

 اليمني.  الدستور" من 9بين هذه النصوص ونص المادة " حواض" والفرق 3رئيسي للتشريع مادة "

نما مقيدة بالوظيفة  مطلقةيست لإلا أنها  الخاصة بالملكيةوالقانون المدني يعترف  وا 
حد يضر  إلىالاجتماعية، ومن أمثلة هذه القيود أنه ليس للمالك أن يغالي في استعمال حقوقه 

" 763"المادة  تنجبهاوار التي لا يمكن ججوع على جاره في مضار الالجار وليس للجار الر  ملكب
 الإسلاميةسد في الشريعة ذي نهل منه المشرع اليمني والمتجوالأمثلة عديدة على تبيان المعنى ال

دم وع معاملاتهمالمبينة على رعاية مصالح الناس ودرء المفاسد عنهم والتيسير على الناس في 
مدني" وغيرها من المواد التي  9وقعهم في الضيق والحرج "المادة يتكليفهم بما يشق عليهم و 
 " مدني يمني. 71إلى  4"المواد  الإسلامية الشريعةتضمنت القواعد الكلية في 

 الفصل الثالث
 أنواع القواعد القانونية

 ه الأنواع ذتحديد ه – 29

المجتمع وكل نوع في هذه القائمة بين أفراد والروابط الاجتماعية قات هناك العديد من العلا
يكون  نبين عناصر العلاقة الواحدة، فلا بد أ القائمةلاقات يتطلب تنظيما خاصا يحدد الرابطة الع
فالقانون ينقسم في  الأساسلى هذا وع ةالمختلف تحكم هذه العلاقات مختلفة قانونيةقواعد   كهنا

 تقسيممن القواعد بحسب موضوع العلاقة التي ينظمها، وقد جرت العادة على  مجموعات إلىجملته 
قسيمين رئيسين، هما القانون العام والقانون الخاص، وتندرج تحت كل من هذين  إلىالقانون 

 القسيمين فروع عدة. 
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ن كانت جميعها قواعد القواعدكما أن  ى ما ملزمة إلا أنها تتفاوت من حيث مد القانونية، وا 
 القاعدةفي  الإلزامالإرادة أن تخالف  لهذهلا يجوز  اء قوتها ففي حين أنهز لإرادة الأفراد من سلطان إ

عدة قالفي ا الوارد الإلزام، نرى عكس ذلك في بعض القواعد أي أن الإرادة قد تخرج عن القانونية
 مرة ومكملة أو مفسره. القانونية إلى آفقد قسمت القواعد  االقانونية ولذ

في المبحثين  القانونيةأنواع القواعد  ديالأساس نستعرض هاتين الناحيتين في حدهذا وعلى 
 التاليين: 

 المبحث الأول: أقسام القانون وفروعه 
 المبحث الثاني: القواعد الآمرة والقواعد المكملة. 
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 المبحث الأول
 م القانون وفروعهاأقس

وفروع متعددة، حيث جرت العادة لدى  أقسام إلىمه القانون، تقسي دراسةتتضمن  – 92
 القانون  ميهذه التقسيمات تقسنظر منها وأهم يالقانون بحسب الزاوية التي  قواعدتقسيم  إلىالفقهاء 

هذه القواعد من  إلى( إذا نظرنا Private Law( وقانون خاص )Public Lawعام ) قانون  إلى
 جهة تنوع العلاقات التي تحكمها. 

، ويقصد ةية، وقواعد شكلية أو إجرائيقواعد موضوع إلىويجري ثانيا تقسيم قواعد القانون 
 (1)التجاري المختلفة كالقانون المدني والقانون  والواجبات الحقوق التي تنبين  كالموضوعية تل بالقواعد
تتبع  التي والإجراءاتالأوضاع  نيالقانون الإجرائي أو الشكلي فيتضمن قواعد إجرائية تبأما 

 قانون الشكلية تتمثل في  أو والقواعد الإجرائيةموضوعي التي يقررها القانون ال الحقوق لاقتضاء 
في  الإجراءات الواجبة الإتباعد القانون تبين عحيث أن قوا  الجزائية تالإجراءاالمرافعات أو قانون 

عن الجريمة  والكشفب الشهود، وندب الخبير واجلعمومية والتحقيق مع المتهم واستتحريك الدعوى ا
صدار   وتنفيذها..إلخ.  الأحكاموا 

و دولي، وذلك تبعا لانعدام خارجي أ داخلي وقانون قانون  إلى أخرى  تقسيمات للقانون كما أن 
كذلك يقسم القانون من حيث الصورة  (2)التي يبحثها أو لوجوده تالعلاقافي  أجنبيصر وجود عن

 –تصدره السلطة التشريعية في الدولة  يالذ التشريعوهو  –قانون مكتوب  إلىالتي توجد بها قواعده 
التشريعية في  السلطةيصدر عن  لا المقنن الذي رالقانون العرفي غيوهو  – بو مكت رغيوقانون 

قانون  إلىهو تقسميه  للقانون ولكن التقسيم الرئيس  (3)الجماعةتدريجيا في ضمير الدولة، بل ينشأ 
عام وقانون خاص وهو تقسيم تقليدي لا يزال مستقرا أو مسلما به في الفقه الحديث حتى بالنسبة 

 لمن يهاجمه من الفقهاء. 

 
 

                                  
 . 94عبد الكاظم فارس المالكي، جبار صابر طه، ص ل( انظر على سبيل المثا1)

 . 43د. عبد المنعم فرج الصدّة، ص -
 . 96د. أنور سلطن، ص

 .  11( د. هشام القاسم، ص2)
 .  03د. محمد محمود عبد الله، ص -

 وما بعدها. 97( انظر د. غالب علي الداودي، ص3)
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 المطلب الأول

 التفرقة بين القانون العام والقانون الخاص

د القانون الروماني ويوج إلىفرقة بين القانون العام والقانون الخاص تيرجع تاريخ ال – 97
 المصلحة هالفقيه أو لبيان، يقرر فيه أن القانون العام هو الذي تسود في إلىنص شهير منسوب 

" كما يوجد نص آخر للفقيه تسود فيه المصلحة الخاصة للأفرادالعامة، والقانون الخاص هو الذي 
يار هوبانفراد للأطريق الاتفاقات الخاصة نون العام لا يمكن المساس به عن القا أنكد فيه يؤ "بابنيا" 

الدولة الرومانية في القرن الخامس الميلادي كان طبيعيا أن تزول معالم التفرقة بين القانون العام 
الفكر القانوني  إلىوالقانون الخاص. غير أنه لم تلبث أن بدأت هذه التفرقة تأخذ طريقها من جديد 

غير أن هذا التقسيم طمس  (1)ديالميلار شابتداء من القرن الثاني ع الرومانيالقانون  إحياءمع 
كل شيء في روسيا قانونا عاما ولم يعد هناك  "، إذ أصبحينينيةالل –مرة أخرى على يد "الماركسية 

جزءا من القانون العام،  الإجراءاتكالقانون الإداري وقانون  المدني،ر القانون قانون خاص وصا
ن القانون هو  ،الفكرة السياسية عليهاالقانونية في روسيا تهيمن  هذا أن جميع العلاقاتومعنى  وا 

ن كل م لفاشي طمست وفي إيطاليا أبان العهد ا (2)ا ليس سياسيا لا يعد من قبيل القانون السياسة وا 
 عام وخاص بل واعتبر القانون الخاص قانون دنس. إلى فكرة تقسيم القانون  أيضا

جوهري واضح هو الصراع سبب  إلى التقسيمثار حول هذا ويعزو بعض الشراح الجدل الذي ي
ب الاجتماعي أو الاشتراكي" هالحر ومذهب تدخل الدولة "المذ الاقتصاد: مذهب بين مذهبين
العام وتوسيع منطقة القانون الخاص فيما أنصار  القانون ييق ساحة ضت إلىيدعون  فالليبراليون 

. المستوى السياسي. كان ذلك على وضحناأن المذهب الاشتراكي على عكس من ذلك كما سبق 
تاريخي وأن قيمته  ميلتقسيم للنقد، فقيل أنه مجرد تقسأما من الناحية الفقهية فقد تعرض هذا ا

 أكبر من قيمته العلمية والعملية، وأن هذا التقسيم ينال من وحدة القانون.  التقليديةالتاريخية 

خاص لم يجد له أساسا نظريا، بل واستحال أن تقسيم القانون إلى قانون عام وقانون 
فروع القانون يبقى التقسيم بين  اخل بين مختلفاستخدمه على صعيد الواقع العملي. وأمام هذا التد

القانون العام والقانون الخاص مسألة وهمية يتمسك بها القانونيون الكلاسيكيون دون أن يملكوا 

                                  
، ر. هزبارو، ترجمة عبد 36، د. مصطفى مجمد الجمال وآخرون، ص009( د. سمير عبد السيد تناغو، ص1)

لماوي، الرومان، دار النهضة، مصر، . جونالد. ر. سهير الق332، ص7963 الرزاق يسري، مراجعة د. ،
. دونالد. ر. ددلي، ترجمة جميل يواقيم وآخرون، حضارة الرومان، دار النهضة، مصر، 332، ص7963

 . 44القاهرة، بدون تاريخ، ص
 وما بعدها.  360( انظر عبد الحي حجازي، ص2)
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 (1)د الطابع الأيديولوجي الذي يسيطر على فكرة التقسيمأساسا نظريا واعتبارات عملية. هذا وما يؤك
 وفي كل الأحوال لا يزال هذا التقسيم قائما بالرغم من الغموض الذي يكتنفه. 

 التفرقة بين القانون العام والقانون الخاص رايعم

ضابط دقيق للتمييز بين  أوعيد البحث عن معيار منذ عهد ب القانون حاول رجال  - 93
تلك تدخل  أوكانت هذه الطائفة من القواعد القانونية  إذافي معرفة ما  إليههاتين الزمرتين والاستناد 

عرض ون المحاولاتكثيرا في أغلب  زمرة القانون الخاص، ولكنهم أخفقوا أو العامزمرة القانون  تحت
 . المعاييرلهذه  بإيجاز

 المعيار المالي:  – 6
المتعلقة  أوالقواعد المنظمة للعلاقات ذات الصفة المالية  أنالقائلون بهذا المعيار  يرى 

للعلاقات  المنظمةهي من القانون الخاص وأن القواعد  "بالأمور المالية "كعلاقات البيع والشراء مثلا
  (2)القانون العام.هي من الي "كتنظيم جهاز الدولة مثلا" التي لا يظهر فيها هذا المفهوم الم ى الأخر 

كون هناك قواعد من القانون العام تتصل بالأمور المالية كالقواعد  صحيحوهذا المعيار غير 
اعد من القانون الخاص ليس لها صلة بالأمور و قة بالضرائب مثلا ناهيك عن وجود المتعلق

 لية مثلا. ئااعد المتعلقة بتنظيم العلاقات العالمالية"كالقو 
 م والمحكوم: معيار الحاك – 2

لأحكام  الخاضعينبين  التفرقةالمعيار العضوي، ويقوم على أساس  أيضاويطلق عليه 
الذي هو  صاام والقانون الخكم ومحكومين، فالقانون العام هو قانون الححكا إلىوتقسيمهم  القانون 

حكام أ إلىيطبق على المحكومين، ويعيب هذا المعيار أن الحكام يخضعون في جانب من نشاطهم 
كما أن المحكومين يخضعون لبعض أحكام وأما بحكم القانون.  إرادتهم ضالقانون الخاص، أما بمح

وهناك من يطلق على هذا المعيار  (3)بالحريات والحقوق العامة...إلخ المتصلةالقانون العام كتلك 
 الشخصي. 

                                  
 (. 9-3م، ص )7993 ،7( انظر د. خالد عمر باجنيد، القانون الإداري اليمني، جامعة عدن، ص1)
 وما بعدها.  32( انظر د. هشام القاسم، ص2)
 . 91د. أنور سلطان، ص -
 . 723د. سهيل الفتلاوي، ص -
 . 329د. سعيد عبد الكريم مبارك، ص -
 وما بعدها.  9م، ص7934، ةالجامعي ت( انظر د. ماجد راغب الحلو، القانون الإداري، دار المطبوعا3)
 بعدها.  وما 317د. عبد احي حجازي، ص -
 وما بعدها.  003د. سمير عبد السيد تناغو، ص -
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 معيار المصلحة أو المصالح المستهدفة:  – 3
 ايستهدفهالمصالح التي  إلىالمعيار الموضوعي أو المادي، وهو ينظر  أيضاويطلق عليه 

القانون. فقد قيل أن القانون العام وهو الذي يقوم أو يستهدف حماية المصالح الاجتماعية أو 
الفردية أو الخاصة. أي أن أساس  المصالححماية  ىالعامة، أما القانون الخاص فهو الذي يقوم عل

هو  الخاصالدولة بالفرد إلا أن هذا المعيار غير دقيق، ذلك أن هدف القانون  هذا المعيار مقابلة
دائما تحقيق المصالح العامة، وليس أبدا حماية المصالح الفردية على حساب المصالح الجماعية 

  (1)فكل القواعد ومنها قواعد القانون الخاص، قد وضعت لخير الجماعة والمصلحة العامة.
 المستخدمة:  معيار الوسائل – 4

حيانا بالمعيار الشكلي، ومفاده أن القانون العام هو ذلك الذي يعتمد على وسائل ويوصف أ
الخاص فيقوم على أساس المساواة بين  القانون السلطة والقهر وفرض الإرادة على الأفراد، أما 

القانون العام صحيح على إطلاقه، لأن  رالتي ينظمها ولكن هذا المعيار غي العلاقاتأطراف 
ة. كما أن بعض أشخاص يالإدار  بالمسئوليةالقهر كتلك المتعلقة  سيتضمن قواعد لا تقوم على أسا

  (2).السلطةقد تتمتع ببعض امتيازات  –كالمؤسسات الخاصة ذات النفع العام  –القانون الخاص 
 معيار صفة أطراف العلاقة القانونية:  – 5

يجب أن نأخذه في الاعتبار للتفريق  بين القانون العام ويرى أصحاب هذا المعيار أن ما 
والقانون الخاص هو صفة أطراف العلاقة التي تنظمها هذه القواعد. فإذا كانت الدولة بصفتها 

ذا صاحبة السيادة والسلطان هي أحد أطراف تلك العلاقات اعتبرنا هذه القواعد من القانون العام  وا 
وسلطان اعتبرنا هذه  ةسيادفا ولكن كفرد عادي لا بصفتها صاحبة طر لم تكن طرفا فيها، أو كانت 

غير أن  (3)القواعد من القانون الخاص، ويرى بعض الفقهاء أن هذا المعيار أفضل المعايير جميعا
ن كان صائبا أو البعض يرى بأ إذ أن  (4)قريبا من الصواب إلا أنه لا يتسم بالدقةن هذا العيار وا 

                                  
 . 44( انظر د. صلاح الدين الناهي وآخرون، ص1)
، 3زوغي، النظرية العامة لعلم القانون، الكتاب الأول، الدار الجماهيرية للنشر، طم(  راجع د. عبد السلام علي ال2)

 . 9صم، 7919، د. طعيمة الجرف، القانون الإداري، 701م، ص7933
 . 37( انظر د. هشام القاسم، ص3)
 . 0-4د. ماجد راغب الحلو، ص -
 . 770م، ص7992، بغداد، 7القانونية، ط تالمحامي عبد القادر اللامي، معجم المصطلحا - -
 . 324د. سعيد عبد الكريم مبارك، ص -
 . 44( ارجع د. عبد المنعم فرج الصدة، ص4)
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قد طبيعة هذه العلاقة وهذا المعيار خاص العلاقة القانونية إنما تتفرع من الصفة التي تثبت لأش
 أورده قديما الفقه التقليدي مثل مونتسكيو. 

 معيار طبيعة العلاقة القانونية:  – 1

كانت هذه  فإذاطبيعة النظر على طبيعة العلاقة القانونية ذاتها،  علىيقوم هذا المعيار 
العلاقة تتصل بحق السيادة في الدولة أو لا تتصل به ومقتضى هذا أن يكون القانون العام هو 

وهذه العلاقات بحق السيادة فيها.  المتصلة تالعلاقاالعامة في الدولة، ويحكم  السلطةالذي ينظم 
لة، أو بين الدولة الدو  يالعامة فأما أن تقوم بين دولة ودولة، أو بين سلطة وأخرى من السلطات 

تتعلق  التيوأحد أشخاص القانون الخاص. بينما يكون القانون الخاص هو الذي يحكم العلاقات 
 تتصل بحق السيادة فيها.  الدولة ولابتنظيم السلطات العامة في 

وهذه العلاقات أما أن تكون بين الدولة بوصفها شخصا اعتباريا وشخصا من أشخاص 
 دا. اأو أفر  ناعتباريي أشخاصاالقانون الخاص، أو بين أشخاص القانون الخاص سواء كانوا 

يتضح مما تقدم الصعوبة في التمييز بين القانون العام والقانون الخاص وبالطبع فإن ذلك 
ولكن ليس الأمر قانون عام وقانون خاص.  إلىبل وينكرون تقسيم القانون  ينتقدون  نتبرير للذي
ا النحو وبصرف النظر عن آراء كل فريق من الفريقين فأنه من الصعب إنكار التداخل ذعلى ه

والتأثير المتبادل بين قواعد القانون العام وقواعد القانون الخاص، وبين أنواع العلاقات والمجالات 
 ا كل هذه القواعد. التي تطبق فيه

 أهمية التفرقة بين القانون العام والقانون الخاص:  – 33

اعتبارات نظرية فحسب بل  إلى الخاصلا تستجيب التفرقة بين القانون العام والقانون 
، مردها الاختلاف في طبيعة ونوع العلاقات التي ينظمها ةاعتبارات عملية كثير  إلىتستجيب أيضا 

 كل من القانون العام والقانون الخاص. 

  (1)ومن بين هذه الاعتبارات العملية يمكن ذكر ما يلي:

بها للأفراد  الاعتراف، لا يمكن تباعتباراة مركزها، ة تتمتع، بحكم طبيعالسلطات العام -7
)سواء  المحكومينمن جانب واحد يفرض تنفيذها على  إجراءاتالعاديين، فيجوز له أن تتخذ 

لوائح أو قرارات تنفيذية تتعلق بحالة معينة( كما قد يحصل  وقوانين أ الإجراءاتأكانت هذه 
استثنائية إذا اقتضت الضرورة ذلك كنزع الملكية للمنفعة العامة  لإجراءاتهذا التنفيذ وفقا 

                                  
 . 32( د. مصطفى محمد الجمال، ص1)
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)انظر قانون  طعون يقدم من  نفيذ فورا رغم ماوالاستيلاء المؤقت، والحق في اقتضاء الت
 (. 7993لعام  30الاستيلاء للمنفعة العامة رقم 

في نطاق العقود التي تبرمها الإدارة، فإنه لا تقف منهم موقف المساواة، كما هو الشأن في  -3
ات العقود التي يبرمها الأفراد فيما بينهم، بل تقف في مركز ممتاز يسمح لها بتوقيع جزاء

العقد، كما يجوز لها أن تعدل إرادتها المنفردة  بشروط ى المتعاقد الآخر في حالة إخلالهعل
 مع تعويض المتعاقد الآخر..إلخ.  العقدشروط 

لملكية الدولة والأشخاص الاعتبارية العامة المخصصة للمنفعة العامة، يختلف  بالنسبة -9
. إذ أن الأموال العامة لا يجوز بحسب الأصل، للأفرادالخاصة  الملكيةنظامها القانوني عن 

" مدني يمني على خلاف 732بالتقادم "مادة  تملكهاالتصرف فيها أو الحجز عليها أو 
 لها كل ما سبق ذكره.  بالنسبةالأموال الخاصة التي يجوز 

تختلف عن القواعد التي تحكم علاقة رب العمل  لقواعدتخضع علاقة الدولة بوظيفتها  -4
  بعماله.

انت جميعها آمره لا يجوز للأفراد ف إلى حماية النظام العام ولذلك كقواعد القانون العام تهد -0
 على ما يخالفها.  الاتفاق

جد فيها أهمية كبيرة في الدول التي يو اعد القانون العام وقواعد القانون الخاص و قللتمييز بين  -6
القانون العام  بمسائل المتعلقة ص المحاكم الإدارية بالمنازعاتتحيث تخنوعان من القضاء 

 اديةالعكما هو الحال في فرنسا ومصر والعراق والأردن ولبنان وغيرها من الدول، والمحاكم 
 التي تختص بمنازعات مسائل القانون الخاص. 

 المطلب الثاني
 فروع القانون العام

عرفنا أن القانون العام هو القانون الذي يحكم العلاقات التي تكون الدولة طرفا فيها  – 94
. ولكن الدولة حين تدخل في علاقات قانونية على هذا النحو فإنها ةالسلطة والسيادبصفتها صاحبة 

ي العام بالقانون العام الخارجأخرى وفي هذه الحالة يسمى القانون  قد تدخل في علاقات مع دولة
 أو القانون الدولي العام. 

 انون القوقد تظل الدولة داخل إقليمها فتدخل في علاقات مع مواطنيها وفي هذه الحالة يسمى 
يشمل القانون  ومتعددة فهفروع  إلىالعام بالقانون العام الداخلي ويتفرع القانون العام الداخلي 

جنائي وقانون النظام القضائي وسنعرض يما والقانون المالي والقانون ال ي والقانون الإدار الدستوري 
 بفروعه المختلفة.  يالداخلالعام الخارجي أو القانون الدولي العام، ثم القانون  ن للقانو يلي 
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 القانون العام الخارجي :أولا
 )القانون الدولي العام(

 بعضهاتعريفه... القانون الدولي العام هو مجموعة القواعد التي تنظم علاقات الدول  – 90
أو الحياد  (1)بالبعض الآخر وتحدد حقوق كل منهما وواجباتها، سواء في حالات السلم أو الحرب،

كما يشمل أيضا القواعد المتعلقة بالمنظمات الدولية فقواعد القانون الدولي تحدد العناصر أو 
الواجب توفرها في الدولة حتى تكون لها الشخصية الدولية كما يحدد أنواع الدول وشروط  الشروط

، كذلك يقوم القانون الدولي بتنظيم طريقة تبادل التمثيل الدولالاعتراف بها، كما يبين حقوق 
الخاصة بالمعاهدات ويحدد وسائل فض  الأحكامالدبلوماسي والقنصلي بين الدول، كما يضع 

 منازعات بالطرق السليمة. ال

علاقات الدول أثناء الحرب، فيحدد حقوق وواجبات  أيضاوالقانون الدولي العام ينظم 
المحارب، وما يجوز استخدامه من أسلحة، وكيفية معاملة الأسرى وكذلك مسئولية الدول المتحاربة 

  (2)في مواجهة الدول المحايدة.

الحقوق والواجبات التي تترتب  ويبينن المتحاربين، ل من الفريقيات الدول بككما يحدد علاق
 . حيادهاعلى 

وأخيرا فإن القانون الدولي العام يتضمن القواعد التي تتعلق بالمنظمات الدولية سوا من حيث 
علاقاتها فيما بينها ومع الدول وكيفية ممارستها لمهامها أو تنظيم  اختصاصاتهاتكوينها أو تحديد 

بالانتشار على النطاق العالمي في هذا القرن وأهم هذه المنظمات وأبرزها  تماهذه المنظوقد بدأت 
 الأمم المتحدة وما يتفرع عنها أو يرتبط بها من هيئات ومنظمات.  منظمة

                                  
 . 76، ص77د. علي صادق أبو هيف، القانون الدولي العام، ط ( انظر1)

 . 92م، ص7969د. عبد العزيز سرحان، القانون الدولي العام، القاهرة، 
 . 64م، ص7992، 77د. عبد الو لحد عزيز الزنداني، السير والقانون الدولي العام، ط -
 . 9م، ص7997، 3د. رشاد السيد، مبادئ القانون الدولي العم، ط -
، مجلة اليمن الجديد، تصدرها وزارة اد. محمد محمد علي صلاح، العلاقات الدولية نشأتها، وأهميتها وتطويره -

 . 71م، ص39، السنة الثامنة عشر، نوفمبر 77الإعلام والثقافة، صنعاء، الغدد
 . 92يم وآخرون، ص( انظر د. عصام أنور سل2)
 . 760زوغي، صمد. عبد السلام علي ال -
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عدة فروع منها  إلىوقد اتجه الفقه في العقود القليلة الفارطة نحو تفريع القانون الدولي 
للملاحة وقانون الإجراءات  الدوليولي الإنساني، والقانون الد ون الدولي الاقتصادي والقانون القان

  (1)الدولية، وقانون المنازعات المسلحة، والقانون الدولي لحقوق  الإنسان، والقانون القضائي الدولي.

ويستمد القانون الدولي العام قواعده من المعاهدات، فهي أخصب مصدر لقواعد القانون 
العرف والمبادئ القانونية العامة، وأحكام المحاكم ومذاهب كبار المؤلفين الدولي العام إضافة إلى 

  (2)الأمم. ي القانون الدولي العام في مختلفف

لك الخلاف والجدل الذي ثار في الفقه حول مدى توافر ذهو  إليه الإشارةومن الجدير 
  (3)الصفة القانونية لقواعد القانون الدولي العام.

القول بأن القانون الدولي العام  إلىفريقين، الفريق الأول ذهب  إلىلك ذفي  الفقهاءانقسم لقد 
أنه لا توجد سلطة تشريعية دولية تتولى سن قوانين  إلى استناداليس قانونا بالمعنى الصحيح. وذلك 

الدولة، ولا سلطة قضائية تختص بالفصل في المنازعات الدولة، ولا سلطة عليا تقوم بتوقيع  تلزم
 على الدول التي تخالف قواعد هذا القانون.  ءالجزا

والفريق الآخر على النقيض من الفريق الأول إذ يعتبر القانون الدولي العام قانونا بالمعنى 
الفريق الأول، فغياب ها هذا الفريق دحض الحجج التي يورد وكان من اليسير لأنصارالصحيح 

 القواعدبس لزاما حتى في القانون الداخلي فهناك سلطة تشريعية تتولى وضع قواعد القانون، فهذا لي
 العرفية. 

أن تلد الهيئات التشريعية. ثم ثانيا وجود سلطة قضائية في قبل عراف أك ن بدأو انلقكما أن ا
صحيح، فالقضاء الدولي موجود  رابها في الإطار الدولي غيالفصل في المنازعات داخل الدول وغي

لفصل في المنازعات عن أي وجود سلطة قضائية ل كناهي (4)أخرى ة اعتبارات بغض النظر عن أي
                                  

 . 76-70م، ص7934(  د. إبراهيم محمد العناني، القانون الدولي العام، دار الفكر العربي،1)
 . 992د. عبد الحي حجازي، ص -
 م. 39د. غسان الجندي، القانون الدولي لحقوق الإنسان، مطبعة التوفيق، عمان،  -
م والذي يعد جزء من ميثاق 7940من النظام الأساسي لمحكمة العدل الدولية الدائمة لسنة ( 93( انظر المادة )2)

 الأمم المتحدة. 
 . 93-39م، ص7931( انظر في ذلك د. عصام العطية، القانون الدولي العام3)
 م. 9407م، ومحكمة العدل الدولية 7932م، ومحكمة العدل الدولية الدائمة 7399( محكمة التحكيم الدائمة 4)
 د. فؤاد شباط، د. محمد عزيز شكري، القضاء الدولي، بدون سنة نشر.  -
 م. 7933، 7، دار النهضة العربية، طةد. عبد الغي محمود، التدخل في الدعوى أمام محكمة العدل الدولي -
 رية. د. مصطفى أحمد فؤاد، الطعن في الأحكام، دراسة في النظام القضائي الدولي، منشأة المعارف، الإسكند -
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أما الاحتجاج بعدم وجود سلطة عليا فوق الدول توقع الجزاء على  (1)لوجود القانون  لا تعتبر شرطا
موجودة والجزاء أيضا متوافر في نصوص الميثاق،  االعليمن يخالف قواعد القانون الدولي. فالسلطة 

لة على توقيع الجزاء كما سي وميزان القوى والواقع يزخر بأمثبالميول السيا لكن هذا الجزاء يمتزج
نرى اليوم أن الضمير الداخلي وأننا أننا نرى بأن القانون الدولي حديث العهد مقارنة بالقانون 

والغصب كانت لا  الاعتداءالوعي جعل كثير من الدول القومية تتورع عن  من مبلغاالعالمي قد بلغ 
  (2)في الماضي.إتيانها ن تتورع ع

 ثانيا: القانون الدولي الداخلي

، القانون الإداري، القانون المالي، ي يتفرع القانون الدولي الداخلي إلى: القانون الدستور  – 96
 القانون الجزائي وأخيرا قانون النظام القضائي. 

ات الدراسية وسنتولى إعطاء لمحة عن كل هذه الفروع ويترك التفصيل فيها إلى المقرر 
 المختصة. 

 القانون الدستوري:  – 6

التي تبين شكل الدولة ونظام الحكم فيها.  القواعد: القانون الدستوري هو مجموعة من تعريفه
كما نبين حقوق الأفراد قبل  اوتحدد السلطة العامة فيها وتوزيع الاختصاص بينها، وعلاقاتها ببعضه

  (3)الدولة.

يطلق على القانون الدستوري القانون الأساسي في الدولة أو الدستور وعلى ذلك لا يجوز 
لا حُكم بعد دستوريته، باعتبار كل  لأي قانون تصدره السلطة التشريعية مخالفة قاعدة من قواعده وا 

منه في المرتبة ويمكن تحديد موضوعات القانون الدستوري كما يتضح أقل قانون آخر في الدولة 
 : (4)كما يتضح من التعريف السابق على النحو الآتي

ة أو اتحاديةـ ديمقراطية أم دشكل الدولة وما إذا كانت ملكية أو جمهورية، وما إذا كانت موح -7
 ، نيابية أو غير نيابية. دكتاتورية

                                                                                                  
( 32د. إبراهيم شحاتة، موقف الدول الجديدة من محكمة العدل الدولية، المجلة المصرية للقانون الدولي، مجلد ) -

 . 10م، ص7964
 . 02( انظر د. عبد المنعم فرج الصدّة، ص1)
 وما بعدها.  47( انظر د. غالب علي الداودي، ص2)
، الإسكندرية، ف، منشأة المعار ي ياسية والقانون الدستور ( انظر د. عبد الغني بسيوني عبد الله، النظم الس3)

 . 911م، ص7994
 . 46م، ص7910( ارجع المحامي محمود نعمان، موجز المدخل القانوني، دار النهضة العربية، بيروت، 4)



67 
 

 لسلطة القضائية. وا التنفيذيةالتشريعية والسلطة  السلطةتنظيم السلطة العامة في الدولة وهي  -3
وحرية العامة" كالحرية الشخصية  الحرياتتنظيم حقوق الأفراد وواجباتهم وهي ما تسمية " -9

 ب والخدمة العسكرية..إلخ. ائر الرأي والحق في المساواة، أما الواجبات فتتمثل في أداء الض

وقد شهدت اليمن كما هو معلوم أوضاع سياسية واجتماعية واقتصادية منذ بداية القرن، وقد 
 33اليمنية في  الوحدة. وبعد تحقيق اليمنفي  الدستوريةتطور الحياة  علىلك الأوضاع انعكست ت

ية عموما، كون الوحدة اليمنية العرب والمنطقةلليمن بل  بالنسبةم بدأ تاريخ جديد ليس 7992مايو 
حاجة أساسية لتوطيد دعائم الاستقلال السياسي وبناء اقتصاد وطني مستقل فقد كانت ما  ردبق
 قومية.  رورةانت ضك

تمثل بصدور دستور  (1)وبميلاد الجمهورية اليمنية تشكل وضع سياسي ودستوري جديد.
س لم وقد قام ومج7997سبتمبر  76و70لك في يدة عن طريق الاستفتاء الشعبي، وذالدولة الجد

ا مادة كم 03 م حيث شمل التعديل7994سبتمبر  39في  عليه المستفتىالنواب بتعديل الدستور 
ى والدستور المستفتمادة  09مواد الدستور المعدل  عددأما  .طبت مادة واحدةمادة ش 39تم إضافة 

 ( مادة. 797عليه )
 القانون الإداري  – 2

التي تبين كيفية أداء السلطة التنفيذية  القواعدتعريفه: القانون الإداري هو مجموعة من 
قانون الإدارة العامة ويذهب البعض إلى تسميته لوظائفها الإدارية، أي أن القانون الإداري هو 

الحد الذي يصعب معه  إلىوالقانون الإداري وثيق الصلة بالقانون الدستوري  (2)بقانون المرفق العام
ينظم سلطات الدولة الثلاث  الدستور. فإذا كان الحالات وضوح الحد الفاصل بينهما في بعض

السلطات التنفيذية لوظائفها والقواعد التي  مباشرةويحدد اختصاصاتها فالقانون الإداري يتولى كيفية 
 تحكم نشاطها في إدارة المرافق العام وأهم ما نتناوله قواعد القانون الإداري ما يلي: 

                                  
. ( بالنسبة لتاريخ النشاط الدستوري في اليمن، ارجع د. مطهر محمد إسماعيل العزي، التطور الدستوري في ج1)

 م. 7930ع. ي، 
 م. 7913، دار الطليعة، بيروت، اد. عمر عبد الله الحبشي، اليمن الجنوبي سياسيا واقتصاديا واجتماعي -
 م. 7992، 7د. محمد قائد طربوش، نظام الحكم في الجمهورية العربية اليمنية، مكتبة مدبولي، ط -
، د. أحمد عبد الرحمن شرف، د. محمد رفعت عبد الوهاب، القانون الإداري ي ( انظر تعريف القانون الإدار 2)

 م. 7997اليمين، 
 . 9م، ص7939د. ماهر صالح علاو الجبوري، القانون الإداري، جامعة الموصل، ة -
 . 70م، ص7994الأردني، عمان،  ي د. علي خطار شطناوي، مبادئ القانون الإدار  -
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احي ومديريات ونو لة إلى محافظات ارية "كتقسيم الدو يتناول القانون الإداري التقسيمات الإد -7
مؤسسات بعضها مستقل ذاتيا وأخرى تابعة لوزارات ومرتبطة  وعزل..." وتقسيم الإدارات إلى

 بها. 
العام  النشاطيتناول القانون الإداري كذلك صور النشاط الإداري وأسس اختلافها عن صور  -3

نظام كل من الهيئات التي تتولى الأخرى وكيفية وأساليب ممارسة الإدارة لهذا النشاط، ويحدد 
 أو تدير المرافق العامة. 

الوظائف العامة والموظفين، وصلة الإدارة بالعاملين في حقلها كما يتضمن  أيضاويتنازل  -9
جازاتهم وعزلهم وتحديد واجبات والمزايا  القواعد التي تنظم تعيين الموظفين، ونقلهم وترقيتهم وا 

 لهم.  المقررة
 لحية بالسلطة المركزية. علاقة السلطة الم -4
 بيان الأعمال الإدارية وشروط صحتها وطرق الرقابة عليها وخاصة الرقابة القضائية.  -0

ومفيد القول بأن الرقابة القضائية على أعمال الإدارة تختلف فيما بينها بشأن وسائل تحقيق 
العادي من النظر في ، تمنع القضاء تالسلطاهذه الرقابة، فبعض الدول وتطبيقا لمبدأ الفصل بين 

من اختصاص قضاء إداري ينشأ لهذا ا تجعل الرقابة على الأعمال الإدارية أنهأي  (1)قرارات الإدارة
  2)الغرض كما هو الحال في فرنسا ومصر والأردن ولبنان وسوريا والعراق.

أما الدول الأخرى فتأخذ بنظام القضاء الموحد، ويكون للمحاكم المدنية الولاية العامة للنظر 
في كافة المنازعات الإدارية وغير الإدارية. وهناك دول أخرى تأخذ باتجاه تستطيع تسميته "نظام 

 التخصص" أي تشكيل شعب أو دوائر في إطار القضاء العادي. 

م على أن تتكون 7997( لسنة 7السلطة القضائية رقم )ن انو " من ق76" المادةولذلك تنص 
 : ةالتالي الدوائرالمحكمة العليا من 

  .الدائرة الدستورية
  .الدائرة المدنية

                                  
م. د. 7931، عمّان، 7( انظر مثلا د. محمود حافظ، القضاء الإداري في الأردن، منشورات الجامعة الأردنية، ط1)

 م. 7990علي خطار شطناوي، القضاء الإداري الأردني، ط الأولى، مطبعة كنعان، 
عديل الثاني لقانون م، قانون الت7939لسنة  726( أنشئت محكمة القضاء الإداري في العراق بموجب القانون رقم 2)

 م. 7919لسنة  60مجس شوري الدولة رقم 
انظر د. ماهر صالح علاوي الجبوري، القرار الإداري، كلية صدام للحقوق، دار الحكمة للطباعة والنشر،  -

 . 6م، ص7997بغداد، 
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  .الدائرة التجارية
  .الدائرة الجزائية

  .دائرة الأحوال الشخصية
  .الدائرة الإدارية
  .الدائرة العسكرية

  .دائرة فحص الطعون 
بناء على  الأعلى" فقرة "ب" على أنه يجوز بقرار من مجلس القضاء 3كما تنص المادة "

اقتراح من وزير العدل إنشاء محاكم قضائية ابتدائية متخصصة في المحافظات متى دعت الحاجة 
 النافذة.  نللقوانيإلى ذلك وفقا 

 القانون المالي  – 3
مالية الدولة من حيث إيراداتها ونفقاتها، وتبين  يتضمن القانون المالي تلك القواعد التي تنظم

طرق الإنفاق والرقابة عليه ومصادر الإيرادات من ضرائب ورسوم وقروض ويضع الضوابط 
  (1) لتحصيل كل من هذه الإيرادات المتنوعة.

فموضوع القانون المالي يدور حول موازنة الدولة من إيرادات ونفقات وقد حدد الدستور 
" كما 73، 76، 70، 79، 73اعد والمبادئ التي تنظم النشاط المالي للدولة في "المواد اليمني القو 

م محدد القواعد القانونية المنظمة لميزانيات الدولة، 79992( لعام 3صدر القانون المالي رقم )
 وغيرها من القوانين المتعلقة بالنشاط المالي. 

إذ كان إلى وقت قريب جزء من القانون  والقانون المالي حديث عهد كقانون مستقل بذاته،
  (2)الإداري، والقانون المالي اليوم تفرعت منه تشريعات منفردة كالتقنين الضريبي.

 القانون الجنائي  – 4

                                  
الي والضريبي"، دار ( ارجع في تعريف القانون المالي على سبيل المثال د. حسني سلوم،المالية العمة "القانون الم1)

 . 9م، ص7992ن 7الفكر العربي، بيروت، ط
د. عبد العزيز السقاف، نظريات المالية العامة، والنظام المالي في ج. ع. ي، المعهد القومي للإدارة، صنعاء،  -

 . 71بدون تاريخ، ص
طباعة والنشر، جامعة ، دار الكتب لل7العامة في العراق، ج ةد. عبد العال الصكبان، المالية العامة والمالي -

 . 97م، ص7916الموصل، 
 . 069( د. سمير السيد تناغو، المرجع السابق، ص2)
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ويسمى أيضا القانون الجزائي، وهو مجموعة من القواعد التي تحدد الجرائم المعاقب عليها 
التي تتبع لتعقب المتهم ومحاكمته وتوقيع  الإجراءاتك قانونا مع العقوبة المقررة لكل منها وكذل

 الجزاء عليه إذا ثبت إجرامه. 
 كل طائفة تكون فرعا لهذا القانون. أي أن القانون الجنائي يشمل طائفتين من القواعد 

قواعد موضوعية وهي التي تحدد الجرائم وتبين العقوبات المقررة لكل منها وتسمى قانون  -أ
 م كما في اليمن كما يطلق عليه قانون الجزاء في عُمان والكويت. العقوبات والجرائ

قواعد شكلية أو إجرائية ويطلق عليها في اليمن قانون الإجراءات الجزائية وفي مصر قانون  -ب
والأردن قانون أصول المحاكمات الجزائية ونتناول هذين  نالإجراءات الجنائية وفي لبنا

 الفرعين فيما يلي: 
 قانون العقوبات  –أ 

وهو مجموعة من القواعد التي تحدد الجرائم وتبين العقوبات التي توقع على مرتكبها وتبين 
التخفيف منها، وقانون العقوبات أقدم من القانون  وأشروط المسئولية الجزائية وظروف الإعفاء 

  (1)انون.المدني، وهو يرجع إلى بداية التاريخ القانوني، أنه أول صورة ظهر بها الق
 وينقسم قانون العقوبات إلى قسمين: القسم العام، والقسم الخاص. 

أما القسم العام فهو الذي يتناول الجريمة وأركانها، والمجرم المسئول عنها وأساس مسائلته 
جنائيا، كما يحدد العقوبات والتدابير التي يقررها المشرع وأما القسم الخاص فيتضمن الأحكام 

  (2)يمة على حدة.الخاصة بكل جر 
تتمثل  أساسيانسلطان التشريع، وهناك مبدآن لضع كله وتطبيق القانون الجنائي الحديث يخ

 ة القانون الجنائي وهما: يعفيهما قاعدة شر 
 ة الجرائم "لا جريمة بلا نص" يعمبدأ شر  -7
 مبدأ شرعية العقوبات "لا عقوبة بلا نص"  -3

منه إذ قضى أنه "لا جريمة ولا  46في المادة وقد نص الدستور اليمني على هذين المبدأين 
 عقوبة إلا بناء على نص شرعي أو قانوني...". 

                                  
 . 977( د. عبد الحي حجازي، ص1)
 وما بعدها.  1م،ص7997( انظر د. حسني الجندي، شرح قانون العقوبات اليمني، القسم العام، 2)
م، 7994"، عدن، صلجرائم الواقعة على الأشخاالقسم الخاص، "ا تد. حسين عبد علي عيسى، قانون العقوبا -

 وما بعدها.  77ص
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م وبشأن الجرائم والعقوبات، 7994لسنة  73وكذلك نصت المادة الثانية من القانون رقم 
على هذين المبدأين بقولها "المسئولية الجزائية شخصية ولا جريمة ولا عقوبة إلا بقانون". وأخيرا 

شير إلى أن هناك اتجاه فقهي يدعو كما يعرف بقانون العقوبات الخاص فقيل بوجود قانون ن
  (1)عقوبات مالي وتجاري وبحري...إلخ".

 قانون الإجراءات الجزائية  –ب 

ويتضمن القواعد التي تبين الإجراءات التي تتبع في حال حصول الجريمة، من حيث التحقيق 
مع المتهم، والجهة التي تقوم به، كذلك إجراءات المحاكمة وتحديد المحكمة المختصة، وطرق 

 الطعن بالأحكام، وجهة تنفيذ العقوبة". 

منا خمسة كتب، الكتاب م متض7994لعام  79وقد صدر قانون الإجراءات الجزائية رقم 
الكتاب الكتاب الثاني في الإجراءات السابقة على المحاكمة، ول مبادئ أساسية وأحكام عامة، الأ

 الثالث في المحاكمة، الكتاب الرابع طرق الطعن في الأحكام، والكتاب الخامس في التنفيذ. 

 النظام القضائي اليمني – 5

تي تبين أنواع المحاكم ودرجاتها واختصاصاتها، ولا يتضمن هذا النظام القواعد القانونية ال
شك في أن القواعد التي تنظم القضاء تدخل في صميم القانون العام، كونها تنظم السلطة القضائية 
باعتبارها أحد السلطات الثلاث في الدولة، ومعلوم لدراسي القانون أن السلطة القضائية لا تدخل 

ة لأنن الدراسات الدستورية تقتصر فقط في دراسة السلطتين عادة في نطاق الدراسات الدستوري
ن وردت القواعد الدستورية المنظمة للسلطة القضائية في صلب الدستور  (2)التشريعية والتنفيذية، وا 

 ". 703 ← 741كما هو الحال في الفصل الثالث من دستور الجمهورية اليمنية"المواد 

ذا كان الباحثون في نظرية القانون  العام لم يألفوا بحث ودراسة النظام القضائي في إطار وا 
ليؤسس بذلك عهد جديد في مجال  (3)فروع القانون العام فهناك من خرج على هذا المألوف

                                  
، د. كامل 3م، ص7992( انظر مثلا د. أحمد فتحي سرور، الجرائم الضريبية، دار النهضة العربية، القاهرة، 1)

ن ، دار الفكر، عمّان، بدو 3، ط7السعيد، شرح الأحكام العامة في قانون العقوبات الأردني والقانون المقارن، ج
 . 79، صختاري

ي، الوجيز في التنظيم السياسي والدستوري للمملكة الأردنية الهاشمية، مكتبة دار محمد عزو  م( د. محمد سلي2)
 . 93م، ص7994، 9الثقافة، ط

 وما بعدها.  69( ارجع د. محمد محمود عبد الله، ص3)
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لفروع القانون العام والذي وضع مداميكه فقهاء الدراسات القانونية متجاوزا التقسيم التقليدي العتيق 
 الرومان. 

م 7997القضائية في الجمهورية اليمنية هو القانون رقم واحد لسنة  والقانون المنظم للسلطة
 "قانون السلطة القضائية"، وتوجز أهم المعالم الرئيسية لهذا القانون. 

فقد نصت المادة الأولى  741بالرغم من النص الدستوري حول استقلال السلطة القضائية م  -7
ضائية ويعتبر استقلال القضاء شرطا من قانون السلطة القضائية على استقلال السلطة الق

  (1) .ن أساسيا لتوافر مبدأ الشرعة واحترام سيادة القالو 
يحظر القانون إنشاء المحاكم الاستثنائية "والمحاكم الاستثنائية هي محاكم تشكل في ظروف  -3

 ص. في أمور معينة بموجب نص قانون خا استثنائية وتختص بالفصل
وف الاستثنائية التي اقتضتها أو يحسمها القضاء التي أوكلت وهذه المحاكم تزول بزوال الظر 

  (2)مهمة حسمها، كما لا يشترط توافر الثقافة القانونية في أعضائها.
المحكمة  -7من القانون درجات المحاكم بقولها "تكون المحاكم كما يلي:  31حددت المادة  -9

 المحاكم الابتدائية.  -9محاكم الاستئناف،  -3العليا، 
" 73وبين مهامها م "دد القانون كيفية تكوين المحكمة العليا بوصفها أعلى هيئة قضائية تح -4

 كما بين مهام رئيس المحكمة، وكذلك الدوائر التي تتكون منها المحكمة. 
أجاز القانون إنشاء محاكم قضائية ابتدائية في المحافظات متى دعت الحاجة لذلك، كما  -0

كم ابتدائية تختص بالنظر في قضايا الأحداث. وقد صدر " على إنشاء محا49نصت المادة "
م. ومرد اهتمام المشرع  اليمني بالأحداث كونها 7993لسنة  34قانون رعاية الأجداث رقم 

عماد المستقبل وأمل المجتمع والعمود الفقري للأسرة، ناهيك عن اهتمام الجدول جميعها اليوم 
  (3)تها بشأن إصلاحهم وتقويمهم.بظاهرة جنوح الأحداث والبحث عن سبل معالج

 نظم القانون النيابة العامة بوصفها أحد عناصر السلطة القضائية.  -6
 حدد القانون كيفية تشكيل مجلس القضاء وصلاحياته.  -1
وفيما يتعلق بحصانات القضاة وتعيينهم وعزلهم ومحاسبتهم، وغير فقد شملها القانون إضافة  -3

 قضائي...إلخ. إلى تحديده لمهام هيئة التفتيش ال

                                  
 763م، ص7911والإجراءات الجنائية، دار النهضة العربية،  ة( راجع في ذلك د. أحمد فتحي سرور، الشرعي1)

 وما بعدها. 
 . 44( د. سعيد عبد الكريم مبارك، المرجع السابق، ص2)
 . 3م، ص7993، 7( انظر د. حسن الجوخدار، قانون الأحداث الجانحين، مكتبة دار الثقافة، ط3)
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كانت تلك لمحة عن فروع القانون العام، ولو أن هناك من يعد قانون التأمينات الاجتماعية 
  (1)فرعا من فروع القانون العام.

 المطلب الثالث
 (Branches Private Lawفروع القانون الخاص )

سلف القول بأن القانون الخاص هو مجموعة القواعد القانونية التي تنظم العلاقات  – 91
عدة  والسلطة. هذا ويتفرع القانون الخاص إلى ةاحبة السيادي تكون الدولة طرفا فيها بصفتها صالت

ني بوصفه أهم فروع القانون الخاص، بل هو الأساس التي تفرعت دمفروع في مقدمتها القانون ال
ائر فروعه وهي القانون التجاري والقانون البحري والقانون الجوي وقانون العمل وقانون منه س

المرافعات، وأخيرا فهناك نوع مستقل ومتميز بطابع خاص من حيث وظيفة قواعده ويطلق عليه 
 القانون الدولي الخاص. 
 ع من هذه الفروع باقتضاب غير مخل. ونعرض لكل فر 

 ( Civil Lawالقانون المدني ) – 6
يتوجه إلى جميع  إذ (2)يعد القانون المدني الشريعة العامة في علاقات القانون الخاص،
مهنهم وذلك بخلاف الحال و الأفراد بصفتهم أعضاء في المجتمع ودن النظر إلى اختلاف طوائفهم 

بالنسبة للفروع الأخرى للقانون الخاص، ولذلك فهو يعد المرجع حيت لا توجد في فروع القانون 
الخاص الأخرى كالقانون التجاري وقواعد العمل قواعد بشأن العلاقات التي تحكمها وهذا ما يؤكده 

م يوجد نص في القوانين الخاصة ( من القانون المدني اليمني بالقول: )إذا ل791منطوق المادة )
 يمكن تطبيقه على المسألة المتنازع عليها يرجع أولا إلى أحكام هذا القانون(. 

ن أهمية القانون المدني في تفوقه في الفن القانوني عن سائر فروع القانون، بحيث عد مكت
سمحت به ظمه وقواعده ما نموذجا استهدت به القوانين الأخرى في تطورها واستعارت من ن

 (3)طبيعتها.
والأصل أن القانون اليمني ينظم نوعين من العلاقات الأولى: علاقة الفرج بأسرته بما يضعه 

 من قواعد الأحوال الشخصية. 
والثانية هي العلاقات المالية عن طريق ما يضعه من قواعد المعاملات أو الأحوال العينية. 

نابليون لعام لأوروبية، ففي فرنسا يشمل قانون الدول اوعلى هذا الأساس سارت القوانين المدنية في 

                                  
الجمال و د. عبد الحميد محمد الجمال، المرجع . د. مصطفى محمد 069( ارجع د. سمير عبد السيد تناغو، ص1)

 . 91السابق، ص
 . 13( انظر د. حسن كيرة، المدخل إلى القانون، منشأة المعارف، الإسكندرية، ص2)
 . 92م، ص7936-30( د. محمد لبيب شنب، المدخل لدراسة القانون، القاهرة، 3)
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 (1)غيرها.وكذا الحال في سويسرا وتركيا و  قواعد المعاملات المالية وقواعد الأحوال الشخصية 7324
أما الدول العربية والإسلامية كمصر وسوريا والعراق والأردن والكويت وليبيا واليمن فالقانون المدني 

ط المالية ويترك أمر تنظيم الأحوال الشخصية لقانون مستقل استقيت أحكامه من ينفرد بتنظيم الرواب
الشريعة الإسلامية لينظم الزواج والطلاق والنفقة والحضانة والإرث والنسب والميراث والوصية 

 وغيرها من قضايا الأسرة. 
قانون م متضمنا لكل ذلك إلا أن ال7993لعام  32وقد صدر قانون الأحوال الشخصية رقم 

المدني اليمني ظل محتويا على حكم بعض المسائل المتعلقة بالأحوال الشخصية مثل الشخص 
  (2)الطبيعي والأحكام المتصلة ببدء الشخصية وانتهائها، والأهلية والموطن ودرجة القرابة..إلخ.

كل  ألغىم قد 7993مارس  39م الصدر في 7993لعام  73القانون المدني اليمني رقم و 
  (3)القوانين التي كانت نافذة والصادرة في صنعاء وعدن.

ني عربي يصرح في مستهل أحكامه بأنه مستمد انون المدني اليمني أحدث قانون مدويعد الق
من الشريعة الإسلامية حيث تنص المادة الأولى على أن )يسري هذا القانون المأخوذ من أحكام 

 (4)ت والمسائل التي تتناولها نصوصه لفظا ومعنى...(.الشريعة الإسلامية على جميع المعاملا

بعض فروع القانون الخاص من القانون المدني، يمثل ظاهرة مستمرة. لال ويلاحظ أن استق
بل أننا نشهد اليوم أيضا  ،القانون البحري وقانون العمل التجاري فلم يقتصر ألأمر على القانون 

لك ما فعله المشرع اليمني عندما أصدر ذومثال  والصناعة الأدبية والفنية الملكيةقانون  لاستقلا
 م بشأن الحق الفكري. 7994لعام  79القانون رقم 

اسم القانون المدني على هذا القانون  إطلاقأن هناك من يرى بأن  إلىهنا  الإشارةوتجب 
ظ خاطئ، لأنه ينظم علاقات الناس، وهو قانون معاملات وليس هناك أي صلة بين لف إطلاق

                                  
 . 09الفضل، المرجع السابق، ص . د. خالد الزعبي،، د. منذر01( د. غالب علي الداودي، ص1)
 . ينمن القانون المدني اليم 17-93اد ( المو 2)
، 7939لسنة  6و 1م، و7919لسنة  31، 77، 72( القوانين الصادرة في صنعاء هي القوانين ذات الأرقام 3)

 م. 7933لسنة  3والقانون الصادر في عدن رقم 
امة في القانون المجني الأردني، مكتبة دار الثقافة، ط الأولى، ( انظر د. محمد وحيد الدين سوار، الاتجاهات الع4)

 . 77و4م، ص 7996
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مدني والمعاملات، فوصف القانون بأنه مدني وصف غير منطبق على حقيقته، لأن حقيقته أنه 
  (1)ولا صلة للقانون بالمدنية مهما أريد بها من معان. ،ينظم علاقات الناس، وهذه معاملات

 ( Commercial Lawالقانون التجاري ) – 2

القانونية التي تنظم أو تحكم فئة من  تعريفه: القانون التجاري عبارة عن مجموعة من القواعد
وقد كان لازدياد  (2)الأعمال هي المسماة بالأعمال التجارية، وطائفة من الأشخاص تسمى التجار.

واتساع النشاط التجاري دوره في بروز الحاجة إلى وضع قواعد خاصة تلائم ما تقتضيه التجارة من 
الآخر من ثقة لا تتوفر في  بعضهم بالبعضسرعة في التعامل وما تقوم عليه علاقات التجار 

المعاملات غير التجارية، ولذلك كان بديهيا أن يستقل القانون التجاري عن القانون المدني ليصبح 
  (3)فرعا قائما بذاته.

  ويمكن بيان الأوضاع التي يتناولها القانون التجاري على النحو التالي: 
 بيان وتحديد الأعمال التجارية.  -7
 الواجب توافرها لاكتساب الشخص صفة التجار.  الشروط -3
 الالتزامات المفروضة على التجار، كالقيد في السجل التجاري ومسك الدفاتر.  -9
 ع الشركات، سواء كانت شركات أشخاص أو شركات أموال. ا أنو  -4
 العقود التجارية، كعقد الوكالة بالعمولة.  -0
 لك الأسهم وأعمال البنوك. أحكام الأوراق التجارية كالكمبيالات والشيكات وكذ -6
 الإفلاس التجاري والصلح الواقي للإفلاس.  -1
 الأسماء التجارية والعلامات التجارية وحمايتها.  -3

م الصادر 7997لعام  93وينظم الجانب الغالب من هذه الموضوعات التقنين التجاري رقم 
ى وفق نص المادة م كما أصدر المشرع اليمني أيضا القوانين التالية عل7997أبريل  73في 

 السابعة من القانون التجاري والقوانين هي: 
                                  

م، 7992، دار الأمة، بيروت، 9، ط3( يرجع في ذلك أحمد الداعور، نقض القانون المدني، كتاب الوعي، ج1)
 . 33ص

معية، الإسكندرية، ( انظر في تعريف القانون التجاري، د. مصطفى كمال طه، القانون التجاري الدار الجا2)
م، 7999-93. د. محمد عبد القادر الحاد، شرح القانون التجاري اليمني، مكتبة الجيل الجديد، 1م، ص 7933
 . 0ص

 , 0، دار عمّان، ص7د. محمد حسين إسماعيل، القانون التجاري الأردني، ط -
 . 41( المحامي د. عبد القادر الفأر، المرجع السابق، ص3)
 . 717د. عبد السلام علي المزوغي، المرجع السابق، ص -
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م قانون 7997لسنة  94م. وقانون الشركات رقم 7997لسنة  99قانون السجل التجاري رقم 
 الأجنبيةم، وقانون تنظيم الوكالات وفروع الشركات والبيوت 7997لسنة  96البنوك التجارية رقم 

لسنة  91شراف والرقابة على شركات ووسطاء التأمين رقم م وقانون بشأن الإ7993لسنة  96رقم 
 م. 7993

عدة منها تحوله باتجاه القانون العام، نتيجة  صبخصائ ويتصف القانون التجاري حاليا
ما هو مألوف ضمن القانون  فلسيطرة الدولة على الاقتصاد، ووضعها قواعد وشروط إلزامية تخال

الخاص، وكذلك تغليب الصفة القانونية على الصفة العقدية ولذلك نتيجة لاتساع فكرة النظام العام 
وكذلك خاصية توسعه لشمل جميع أوجه الناشط بشكل متزايد في القانون التجاري في هذا العصر. 

، وأخيرا ظاهرة توحده دوليا نتيجة الاقتصادي، هذا ما يدعو إلى إبداله باسم القانون الاقتصادي
لتزايد نطاق التجارية الدولية، وشعور أطرافها المختلف في التعامل التجاري الدولي بضرورة وجود 

فيه ظاهرة توحد قانون التجارة  الغالبقواعد عامة مشتركة تحكم العلاقات الناشئة بينها والميدان 
  (1).خاصالدولي، هو ميدان النقل بوجه 

 لقانون البحري ا – 3
القانون البحري هو مجموعة القواعد التي تنظم العلاقات الخاصة بالملاحة البحرية حيث 

  2)تتركز قواعد القانون البحري في السفينة وما تحمله بوصفها وسيلة هذه الملاحة.

ة على السفينة، والعقود التي تكون السفينة محلا لها كبيع السفين دفهو ينظم الحقوق التي تر 
وتجهيزها، وعلاقة الربان بصاحب السفينة وبالملاحين، وعقد العمل البحري، ومسئولية الناقل، 

 والتأمين على السفن والبضائع، إلى غير ذلك من المسائل التي تتصل بالملاحة البحرية. 

ن قبيل الأعمال مويتضح أن المسائل البحرية التي يتكفل القانون البحري بتنظيمها تعد 
حيث روعي أن السفينة ة، إلا أن هناك اعتبارات دعت إلى استقلاله عن القانون التجاري. التجاري

كبيرة القيمة وأنها تتعرض لأخطار خاصة، كما أنها تكون في أغلب الأحيان بعيدة عن رقابة 
 صاحبها. 

وقد صدر القانون البحري اليمني متضمنا معظم القواعد المتعلقة بالملاحة البحرية ويحمل 
م. ويعد القانون البحري اليمني من الفروع المهمة للقانون الخاص في 7994لعام  70رقم 

الموقع مصدر رخاء  الجمهورية اليمنية، وذلك للموقع الاستراتيجي الهمم لليمن، بل لقد كان هذا

                                  
 . 717-712( انظر عبد الكاظم فارس المالكي، جبار صابر طه، ص1)
 . 9م، ص7997صنعاء،  ة( انظر د. كمال محمد أبو سريع، القانون البحري اليمني، منشورات جامع2)
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شريع للممالك اليمنية القديمة والتي كانت سباقة في سن التشريعات في العالم القديم بما في ذلك الت
  (1)الروماني.

 46ومن أمثلة القوانين في اليمن القديم قانون قتبان التجاري والقوانين الحميرية والتي بلغت 
 فصلا. 

 القانون الجوي  – 4
الخاص بالملاحة الجوية وتدور  تالقانون الجوي هو مجموعة من القواعد التي تنظم العلاقا

ة عن نسيتها وتسجيلها وعقد النقل الجوي والمسئوليالطائرة من حيث ملكيتها وج حولهذه العلاقة 
أو تصيب من هو على سطح الأرض، إلى ذلك من المسائل  الأضرار التي قد تصيب الراكب

  (2)المتعلقة بالملاحة الجوية.

وهذا الفرع من القانون حديث النشأة، وترجع معظم قواعده إلى المعاهدات الدولية في شأن 
 م وتعديلاتها الخاصة بالنقل الجوي.  7939قية وارسو لسنة الملاحة الجوية. كاتفا

 قانون العمل  – 5

ال، وهو قانون التي تنظم العلاقات بين العمال وأرباب الأعم القواعديضم قانون العمل 
للقانون  بين العمال وأصحاب العمل العلاقاتقريب تخضع  عهد إلىكان  ثحديث النشأة، حي

الصناعية وما جرته على العمال من مساوئ نتيجة استغلال   الثورة المدني، وقد ظهر في أعقاب
وقد حملت الأوضاع المشرع للتدخل وتنظيم هذه العلاقات على أسس أصحاب رؤوس الأموال لهم. 

 (3)أهم فروع القانون الوطنيتضمن حقوق العمال. وقد ازدادت أهمية قانون العمل حتى صار من 
عبر عن ازدياد تدخل الدولة في العلاقات الخاصة فهي قواعد تتجه أساسا ت افغالبية قواعده آمرة لأنه

وقد صدر في الجمهورية اليمنية قانون العمل تحت  لعمل،لحماية العمال من استغلال أصحاب ا
م، وقد نصت المادة الثالثة منه على أنه يسري على العاملين في القطاع 7990لسنة  6رقم 

 جنبي ينطبق عليه قانون العمل. الخاص والتعاوني وأي قطاع أ

                                  
م، 7930يونيو، –مايو  –، أبريل 32( د. محمد أحمد علي، من تاريخ التشريع في اليمن، دراسات يمنية، العدد 1)

 . 330ص
 . 43( انظر د. أنور سلطان، المرجع السابق، ص2)

 . 31د. عدنان طه الدوري، د. لطيف جبر كوماني، المرجع السابق، ص
 . 63، صد. خالد الزعبي، د. منذر الفضل، المرجع السابق

 . 79م، ص7913( انظر مثلا د. شاب توما منصور، شرح قانون العمل العراقي، بغداد، 3)
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 قانون المرافعات  – 1

أو قانون أصول  (1)والتنفيذ المدني كما يسميه المشرع اليمني قانون المرافعاتيتضمن 
جارية كما يسميه تينة والالمرافعات المدكما هو الحال في لبنان والأردن وقانون  المدنية المحاكمات

الصادرة  الأحكامحماية الحقوق واقتضائها، وأصول تنفيذ  تكفل القانون المصري، القواعد التي
 بشأنها. 

م مبينا للقواعد التي 7993أبريل  9المرافعات والتنفيذ المدني الصادر في قانون وقد جاء 
الدعاوى التي يقيمها هؤلاء في  إتباعها دالأفراوعلى  تطبيقهاتبين الإجراءات الواجب على المحاكم 

الصادرة بشأنها، ولعلنا نستطيع أن نلحق بهذه  الأحكامالمدنية وأصول تنفيذ  بأمورهمتعلق فيما ي
م من قواعد تنظيم الوسائل 7993مارس  39الصادر بتاريخ  تالإثباأيضا ما تضمنه قانون  القواعد

المرافعات إذا قانون شكلي إجرائي يرسم قانون ف (2)بها. المدعىلإثبات الحقوق  اعتمادهاالتي يجب 
 ماية الحقوق التي تقررها القوانين الأخرى. طريق ح

على أساس  (3)المرافعات هو فرع من فورع القوانين المختلطة.قانون ويرى بعض الباحثين أن 
وهذه القواعد من انه من فروع القانون العام لأنه ينظم المحاكم ويعين الاختصاص وطرق الطعن، 

ام وهو مرفق القضاء. على أساس أنه من فروع قواعد القانون العام لأنها تتعلق بأمور مرفق ع
القانون الخاص من جهة أخرى لأنه يتضمن القواعد التي تتعلق برفع الدعوى وتقديم الأدلة 

صدار الحكم، وهذه القواعد من قواعد القانون الخا جراءات المحاكم وا  بأنها تهدف إلى حماية  صوا 
 المصالح الفردية. 

 القانون الدولي الخاص  – 7

الموضوع الرئيسي التي تعنى به قواعد القانون الدولي الخاص هو بيان اختصاص محاكم 
الدولة في مجموعها بنظر الدعاوى التي ترفع بشأن العلاقات القانونية الخاصة ذات العنصر 
الأجنبي، ثم بيان القانون الواجب التطبيق على المسائل المختلفة التي يثور بشأنها النزاع في نطاق 

 العلاقات، كما لو تزوج يمني من مصرية، أو اشترى يمني من فرنسي عقارا في لندن.  هذه
                                  

م، أما في الأردن فلا يشمل قانون أصول المحاكمات المدنية قواعد إجراءات 7993لسنة  33( وهو القانون رقم 1)
 . م، قانون الإجراء7903لسنة  97التنفيذ بل يوجد قانون مستقل هو قانون رقم 

 م بشأن الإثبات. 7993لسنة  33وهو القانون رقم  (2)
 . 33، د. عدنان طه الدوري، د. لطيف جبر كوماني، ص039( انظر د. سمير تناغو، المرجع السابق، ص3)

, ولكن الاتجاه في الفقه اعتبار قانون المرافعات من فروع القانون الخاص، 331د. سعيد عبد الكريم مبارك، ص
 . حوهذا الأرج
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كون أن  (1)وبالرغم من تسمية هذا القانون بالقانون الدولي الخاص، إلا أنه يعد قانونا وطنيا
ويقصد بالقول بأن  (2)بكيانها أو بعلاقاتها العامة ت الدولة أولا شأن له بذاالقانون الدولي الخاص 
قانونا وطنيا أو داخليا، بمعنى أنه لا توجد قواعد موحدة تسير عليها الدولة القانون الدولي الخاص 

نما لكل دولة قواعدفيما يتعلق لمس غم من أن تنازع وبالر  (3)ها الخاصة في هذا الشأن.ائل القانون وا 
ن الدولي الخاص، إلا أن جانب من الفقه القوانين هو الموضوع الرئيسي أو الأساس والوحيد للقانو 

الاختصاص القضائي الدولي هو الغالب اليوم، قد أدخل القواعد القانونية المنظمة للجنسية و 
والمركز القانوني للأجانب وتنفيذ الأحكام الأجنبية، باعتبارها موضوعات أولية بالنسبة  والموطن

أن قواعد الجنسية والموطن ومركز الأجانب  القوانين وتنازع الاختصاص. ومعلوم علموضوع تناز 
وعلى هذا الأساس عد البعض القانون الدولي  (4)قواعد موضوعية أي من قواعد القانون العام

 الخاص من فروع القانون المختلط. 

وقواعد القانون الدولي الخاص لا يضمها قانون موحد، بل هي توجد موزعة على عدد من 
  (5)موادها الكثير من هذه القواعد.القوانين التي تتضمن بعض 

وللقانون الدولي الخاص شأنه شأن أي قانون مصادرة، وهي متنوعة، فهناك المصادر 
الداخلية والمتمثلة في التشريع والعرف والقضاء والمبادئ العامة للقانون أما المصادر الخارجية أو 

والقضاء الدولي، وكذلك مصادر علمية الدولية فتتمثل في المعاهدات والاتفاقيات والعرف الدولي 
في الفقه الداخلي والدولي علما بأن قواعد التنازع في القانون الدولي الخاص تأسست  ةوالمتمثل

يطاليا وفرنسا وانجلترا.   ( 6)أصلا في البداية على أداء الفقهاء في هولندا وا 

انون الدولي الخاص بدرجة أما بالنسبة لقواعد الشريعة الإسلامية، فإنها تؤدي بالمسبة للق
 ( من القانون المدني اليمني. 36كما ورد ذلك في المادة )دور النظام العام،  أساسية

                                  
 . 49( المحامي د. عبد القادر الفأر، ص1)
 . 79( د. علي صادق أبو هيف، المرجع السابق، ص2)
 . 67-03أيضا قانون المرافعات المدني اليمني المواد  96-34( انظر القانون المدني اليمني المواد 3)
، 7وكالة المطبوعات، ط( انظر د. حسن الهداوي، الجنسية ومركز الأجانب وأحكامها في القانون الكويتي، 4)

 . 97وما بعدها، ود. عباس الصراف ود. جورج حزبون، ص 97م، ص7919
 . 770-774م، ص7917( انظر د. هشام القاسم، المدخل إلى علم الحقوق، المطبعة العلمية، دمشق، 5)
مد ود. مح 734، وعبد الكاظم فارس المالكي، جبار صابر طه، ص12( انظر د. غالب علي الداودي، ص6)

م، 7933، مارس 97أحمد علي، القانون الدولي الخاص المعاصر في اليمن "المصادر" دراسات يمنية، العدد
379 . 
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ولا ريب في أن تطبيق القانون الأجنبي لا يعني أن هذا القانون يطبق لما له من سلطان أو 
نما يطبق لأن القانون الوطني صاحب السياد  .  هأمر بتطبيقأو السلطان هو الذي ي ةسيادة، وا 

 المبحث الثاني

 القواعد الآمرة والقواعد المكملة

القاعدة القانونية، كما رأينا، تنظم سلوك الأفراد داخل المجتمع. وفي إطار هذا التنظيم  – 93
قد يقتضي الأمر وضع قواعد تتمتع بدرجة مطلقة من الإلزام نظرا لارتباطها بمصلحة عامة 

انونية في هذا المجال في صورة قواعد آمرة لا يجوز الاتفاق على للمجتمع، فتأتي القواعد الق
مخالفتها، أما فيما يتعلق الأمر بالمصالح الخاصة للأفراد فإن تنظيمه يأتي في صورة قواعد مكملة 

 يكون للأفراد في علاقاتهم حرية استبعاده والاتفاق على ما يغايره. 

لآمر والمكملة، ثم نبحث في معيار التمييز يقتضي أن نعطي تعريف للقواعد ا كولمعرفة ذل
 بينهما، وذلك على النحو التالي: 

 ل: تعريف القواعد الآمرة والقواعد المكملة. المطلب الأو 

 المطلب الثاني: معيار التمييز بين القواعد الآمرة والقواعد المكملة. 
 المطلب الأول

 تعريف القواعد الآمرة والقواعد المكملة

استند تقسيم القواعد القانونية إلى قواعد آمرة وقواعد مكملة أو مفسرة إلى قوة الإلزام في  – 99
 هذه القواعد. 

والقواعد الآمرة هي التي لا يجوز للأفراد مخالفتها أو الاتفاق على عكسها أو على استبعاد 
ية الأفراد فيما يتعلق ر حكمها، أي أن القاعدة الآمرة أو الناهية هي قاعدة مطلقة التطبيق، تنعدم ح

 كل ما يسمها بالتعديل أو التغيير أو الاستبعاد. ب

أما القواعد المكملة أو المفسرة كما يطلق عليها أيضا، فهي تلك القواعد التي يجوز للأفراد 
عند الأفراد الاتفاق على ما يحالف حكمها لأن هذه القواعد لم يضعها المشرع إلا لتكملة إرادة 
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الاتفاق على حكم رابطة أو مسألة معينة، وعلى ذلك إذا نهضت الإرادة ونظمت هذه الرابطة إغفالها 
  (1)وجب إتباع حكم هذه الإرادة.

مرده تلك الحرية الممنوعة للأفراد  (2)وتنقسم القواعد القانونية إلى قواعد آمرة وقواعد مكملة،
آمرة، وعندما تطلق هذه الحرية تكون في تنظيم علاقاتهم، فحيث تقيد هذه الحرية تكون القاعدة 

بنظام المجتمع القاعدة مكملة، والعبرة في تقييد الحرية أو إطلاقها هو بمدى تعلق العلاقة القانونية 
ومقوماته. ومثال ذلك القاعدة التي تقرر الجرائم والعقوبات أو تنظم شئون الوظيفة العامة يضع لها 

 ة مطلقة بحيث لا يملكون بشأنه سلطة التعديل أو التبديل. المشرع أحكام يلتزم بها الأفراد بصور 

وفي نطاق الأحوال الشخصية لا يجوز للأفراد على مخالفة الأحكام الواردة في القانون 
والمستمدة من الشريعة الإسلامية، كأن يتفقوا على توزيع الإرث بشكل مغاير لما هو وارد في 

م أو الاتفاق على 7993لسنة  32حوال الشخصية رقم الكتاب السادس "المواريث" من قانون الأ
من  07سنة فهذا الاتفاق باطل لمخالفته نص المادة  70سنة بدلا من  73تغيير سن الرشد إلى 

 سنة كاملة.  70القانون المدني اليمني والذي حدد سن الرشد 
سنة  73سنة بدلا من  32كذلك يعد باطلا على الاتفاق على جعل سن الأهلية التجارية 

من القانون التجاري اليمني والتي حددت سن الأهلية التجارية ...إلخ  39لمخالفة ذلك لنص المادة 
 لأن مثل هذه القواعد آمرة ليس للأفراد حق مخالفتها. 

عليها أحكام القانون هي مسائل  غير أن المشرع يرى أحيانا أن الموضوعات التي تنصب
وتشكل مصالح خاصة بهم وليس لها خطورة على المجتمع ككل وهنا يقوم بوضع  اهم الأفراد أساست

تنظيم قانوني نموذجي لها كي يسير عليها الأفراد في معاملاتهم بشأنها ولكن في ذات الوقت يقدر 
ة بشئونهم الخاصة ويرغبون في تنظيمها على وجه آخر مخالف أن ذوي الشأن قد يكونون أكثر دراي

مجالا لسلطان إرادتهم في هذا الصدد فأتاح لهم الاتفاق  كوضعه المشرع ولذلك تر للنموذج الذي 
على مخالفة القواعد التي وضعها لتنظيم الموضوعات المتعلقة بشئونهم الخاصة. فقد يحدث مثلا 

في التعاقد، تاركين تنظيم سائر المسائل  ةأن يقتصر اتفاق المتعاقدان على المسائل الجوهري
ففي عقد البيع مثلا قد يتفقان على المبيع والثمن ولكن يختلفان على موعد دفع الثمن التفصيلية. 

                                  
، د. خالد الزعبي، 39، د. عبد المنعم البدراوي، ص93، د. سهيل الفتلاوي، ص07( انظر د. أنور سلطان، ص1)

 . 12، د. عبد المنعم فرج الصدّةـ ص49د. منذر الفضل، ص
( يطلق البعض على القواعد المكملة القواعد المقررة، كما يفضل البعض اسم مكملة منتقدا مصطلح مفسرة، انظر 2)

 . 30، د. سمير تناغو، ص19جميل الشرقاوي، ص
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ومكانه، ولا على موعد تسليم المبيع ومكانه، ولا على ما يترتب للمشتري من العقد من ضمانات 
 من قبل البائع. 

 هعمالولذلك عني المشرع بالنص على تنظيم قانوني لهذه المسائل وأمثالها، تنظيما يجب إ 
 وتطبيقه إذا لم يتعرض لها ذوو الشأن بالتنظيم. 

ومعنى أن هذا التنظيم الذي وضعه المشرع لا يصبح ملزما إلا تحت شرط عدم اتفاق 
  (1)الطرفين على تنظيم آخر خاص.

به أن قواعد القانون العام جميعها آمرة وذلك نظرا لطبيعة القانون العام الذي المسلم ومن 
الخاص، فهي قواعد مكملة لكونها تنظم  ن القانو  قواعدالعليا للمجتمع. أما يتصل بالمصالح 

الغالبة في تنظيم هذه  وتكون تبدو إرادة الأفراد أكثر وضوحا  وبالتاليالعلاقات الخاصة بين الأفراد. 
 ا، فنظر صاانون العمل، والقانون الدولي الخالعلاقات، إلا أن قانون المرافعات المدنية وكذلك ق

قواعدها آمرة لا  معظمبيعة الخاصة لقواعدها والتي ترتبط بطريقة أو بأخرى بالمجتمع ككل، فإن للط
  (2)يجوز الاتفاق على خلافها.

إن اتفاق الأطراف على مخالفة القاعدة المكملة، لا يعني، ذلك أن القاعدة القانونية المكملة 
لعنصر الأساسي من بين عناصر القانون ليست ملزمة، إذ لا يتفق ذلك مع القول بأن الإلزام هو ا

 القانونية، سيان أكانت آمرة أم مكملة. 

 يةنمثل القاعدة القانو  اأن القاعدة القانونية المكملة هي قاعد ملزمة من وقت نشوئها مثله
ها لتطبيق حكمها. ومن الآمرة، وكل ما في الأمر أن لكل قاعدة قانونية شروط معينة يلزم توافر 

ألا يتفق الأفراد على مخالفة حكمها، فإذا اتفقوا على خلافها، فإنه المكملة القانونية دة شروط القاع
 تخلف.  ايمتنع تطبيقها لا لأنها ليس ملزمة، ولكن لأن شروطا من شروط تطبيقه

                                  
 . 92( د. عبد المنعم البدراوي، المرجع السابق، ص1)
 . 09( د. عبد القادر الفأر، ص2)

القاعدة آمرة أن تكن=ون مع ذلك مرتبطة بالنظام العام في المجتمع. ويرى البعض بأنه من المتصور أن تكون 
 . 39انظر د. سمير تناغو، ص

 . 10د. نبيل إبراهيم سعد وآخرون، ص
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مدني يمني، نجد أن المشرع قد نص في آخر هذه المادة على أنه  492مثال ذلك المادة 
خلاف ذلك." بمعنى أنه إذا سكت الأفراد على النص على مخالفتها، فإن "..... ما لم يتفق على 

  (1)شروط تطبيقها تكون متوافرة وبالتالي تنطبق عليهم وملزمون بحكمها.

 المطلب الثاني
 معيار التمييز بين القواعد الآمرة والقواعد المكملة أو المفسرة

آمرة ومكملة وجب البحث عن معيار  إلى القانونية القواعدللأهمية العملية لتقسيم  نظرا – 42
, وقد عرف الفقه في هذا الصدد الاعتباريمكن عن طريقة التعرف على القاعدة القانونية محل 

 معيارين هما: 
 المعيار اللفظي أو الشكلي "ألفاظ النص".  -7
 عيار الموضوعي "المعنوي". مال -3

 أولا: المعيار اللفظي 
إلى ألفاظ القاعدة القانونية فقد يصاغ نص القاعدة القانونية بطريقة تقطع يستند هذا المعيار 

 في الدلالة إن صراحة أو ضمنا على تطبيقها. 
في القاعدة أنه لا يجوز أو لا يصح الاتفاق على ما يخالف أحكامها أو على  فإن ورد

الآمرة كل قواعد قانون  . ومن قبيل القواعدةالقاعدة آمر  مثل هذا الاتفاق، دل ذلك على أن بطلان
القانون نطاق  يالآمرة فعينة. كذلك من قبيل القواعد مالعقوبات التي تعاقب على ارتكاب أفعال 

من أحكامها كما  من أنه ليس لأحد التنازل عن أهليته أو التعديل 41ي ما تنص عليه المادة المدن
تقسم تركة إلا  بقولها "لا 36دة ، وما تنص عليه الماالشخصيةه ليس لأحد التنازل عن حريته أن

من أنه "لا  719ب خراجه من رأس التركة...إلخ. كذلك ما نصت عليه المادة جيإخراج ما بعد 
والتي تنص على أنه "لا  733لخ. كذلك المادة الصادر من شخص مكره عليه...إيصح العقد 

ام العام أو الآداب يصح التعاقد على عين محرمة شرعا ولا فعل محرم شرعا أو مخالفة للنظ
القرض  د عينأن يشترط ر  للمقرضمن أنه "لا يجوز  671المادة  ما أوردتهالعامة...إلخ. كذلك 

 ولكن إذا ردت له لزم قبولها". 
بعض الأمثلة، فالمادة  دالشخصية نور ومن أمثلة هذه القواعد الآمرة في نطاق قانون الأحوال 

خمس عشرة سنة  بلوغهر ذكرا كان أو أنثى دون والتي قضت بأنه "لا يصح تزويج الصغي 70
والتي نصت  922تنص على أن "لا يفسخ الزواج إلا بحكم المحكمة"، والمادة  يوالت 40والمادة 

 ا بعد تحقق وفاته...إلخ. ذعلى أنه "لا استحقاق لأحد في تركة المورث إ

                                  
 . 96( د. محمد السعيد رشدي، المرجع السابق، ص1)
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و عرف بقضي بغيره، دل أما إذا ورد في القاعدة على أنه يعمل بحكمها  ما لم يوجد اتفاق أ
مدني بالقول "في بيع  069ما نصت عليه المادة ه قاعدة مكملة أو مفسرة. من ذلك ذلك على أن

العروض وغيرها من المنقولات إذا اتفق على ميعاد لدفع الثمن وتسلم المبيع وحل الميعاد دون أن 
قضي بغير ذلك. كذلك ما تفاق يأن يفسخ البيع ما لم يوجد ايدفع الثمن فللبائع دون أعذار أو طلب 

ت له وعلى دبأنه "لا يجوز للمستأجر أن يستعمل العين المؤجرة إلا فيما أع 196أوردته المادة 
النحو المتفق عليه أو المتعارف عليه ما لم يكن هناك اتفاق أو عرف يقضي بغير ذلك. أيضا 

تعدد الموكلون في عمل مشترك كانوا متضامنين قبل الوكيل  اإذوالتي تقضي بأنه " 990المادة 
من قانون  706كذلك نصت المادة غير ذلك، ذ الوكالة ما لم يتفق على يلى تنفع يترتبفيما 

الأحوال الشخصية على أنه "لا يحكم للزوجة بأكثر من نفقة سنة سابقة على المطالبات القضائية 
  .(ما لم يتفق الزوجان على خلاف ذلك

طبيعة القاعدة القانونية، وهل هي آمرة أو  تهمما سبق يتبين لنا من صياغة النص وعبار 
 مكملة. 

 ثانيا: المعيار الموضوعي أو المعنوي "مضمون النص" 

القانونية  للقاعدةعندما لا تساعد صياغة النص على استخلاص الصيغة الآمرة أو المكملة 
والمعيار الموضوعي هو ما  (1)أو المعنوي. يالموضوعار المعي إلىيتعين في هذه الحالة اللجوء 

ح خاصة متعلقا بمصال وموضوعهالنص  ن مضمو إذا كان وموضوع. ف ن مضمو يتضمنه النص من 
ن كان متعلقا بكيان الجماعة يالواردة ف ةللأفراد وكانت القاعدة القانوني  ونظامهاه قاعدة مكملة، وا 

في  الأساسية المصالحقاعدة آمرة. ولما كانت  القانونيةعدة الأساسية كانت القا ومصالحهاالأساسي 
، فالمعيار الموضوعي، يتلخص في نظام العام والآدابالالمجتمع تتعلق بما اصطلح على تسميته ب

لفكرة النظام وهذا يقتضي أن نعرض  ( 2)بالنظام العام والآداب أم لا. البحث فيما إذا كانت تتعلق
 مع التطرق لبعض تطبيقاتها.  والآدابالعام 

 النظام العام
لم تظهر فكرة النظام العام إلا مع ظهور تنازع القوانين، وأرتبط هذا المفهوم الحقوقي باسم 

يطالية التي تعد أول مدرسة وضعت النواة الأولى لفكرة لإيطالي "بارتول" زعيم المدرسة الاالفقيه ا
يس بالأمر الهين. وقد عبر عن ذلك "فاري سوميير" بالقول: لأن تعريف النظام العام النظام العام. 

                                  
 . 93ن، ص7904( انظر د. عبد الفتاح عبد الباقي، نظرية القانون، القاهرة، 1)
زكت بعدها/ جميل  92، د. سمير السيد تناغو، ص43ص أنور سليم، د. محمد جسم قاسم،صام ( د. ع2)

 . 13الشرقاوي، ص
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"أن في محاولة تعريف النظام العام إعناتا ذهنيا كبيرا" كما قال أيضا أحد القضاة الإنجليز "أنك إذا 
حاولت تعريف النظام العام فإنما تركب حصانا جامحا، لا تدري على أي أرض سيلقي بك." وقال 

م العام فكرة تتأبى على التعريف الدقيق." وقد وصف البعض النظام العام بودان: "ليس كفكرة النظا
بأنه ذريعة حكومية، ذريعة تستطيع الدولة بواسطتها قمع الاتفاقات الخاصة التي تنال من مصالحها 

التشريعات إذ أن كافة الدول لم تضع  الأمر على النطاق الفقهي، بل تعدىولم يقتصر  1)الأساسية.
اكتفى بذكره فقط، على  دها تعريفا للنظام العام، ولم يكن المشرع اليمني أحسن حالا. فقفي تشريعات

من القانون المدني والتي تنص على أنه "لا يصح  733سبيل المثال في المادة الأولى والمادة 
التعاقد على عين محرمة شرعا ولا فعل محرم شرعا أو مخالف للنظام العام اللذين لا يخالفان 

 الشريعة الإسلامية.  أصول

وتعود الصعوبة في تعريف النظام العام بوصفة من الأفكار المرنة غير المحددة، والتي 
تتغير وفقا لظروف الزمان والمكان وتختلف تبعا لاختلاف المذاهب والنظريات السياسية 

 في بلد من البلدان.  ةوالاجتماعية السائد والاقتصادية

ففي مجتمع إسلامي  (2)بلد ما قد لا يعتبر كذلك في بلد آخر يف فما يعتبر من النظام العام
يعتبر تعدد الزوجات نظاما مقبولا في حين أنه في المجتمعات المسيحية يعتبر أمرا مخالفا للنظام 
العام، والطلاق الذي تسلم بجوازه أغلب التشريعات يعد في بعض البلاد التي تحرمه قوانينها مخالفا 

ما أن النظام العام يختلف في الجماعة باختلاف الزمان. فبعد أن كانت بعض النظم كللنظام العام. 
تسمح به اليوم كما أن التأمين على الحياة بعد أن كان  أصبحتالقانونية تمنع الإقراض بفائدة 

 ضي أصبح العكس. امخالفا للنظام العام في الم
في بداية القرن الماضي تحت تأثير  وفكرة النظام العام أدخلت على القانون المدني الفرنسي

المذهب الفردي والذي كان حينها يعتبر الفلسفة السائدة، ولكن مبدأ سلطان الإرادة من أهم تطبيقات 
 النظام العام. 

أن كثير من الأمور المتعلقة ولا تقتصر مسائل النظام العام على فروع القانون العام بل 
الخاص يعد من النظام العام ولا يصح أن يكون موضوعا  ن القانو ئون العائلية في شرة والبالأس

ولصعوبة حصر ما لمساومات تعاقدية واتفاقيات خاصة، كالطلاق والنفقة والحضانة والميراث 

                                  
 01، د. أنور سلطان، المرجع السابق، ص93( انظر د. محمد وحيد الدين سوار، المرجع السابق، ص1)
  
مي، د. عبد القادر االمح، 13، وجميل الشرقاوي، المرجع السابق، ص99( د. سمير تناغو، المرجع السابق، ص2)

 . 06الفأر، المرجع السابق، ص
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فقد ترك المشرع تحديد فكرة النظام العام للقضاء فالقاضي في هذا يدخل في نطاق النظام العام، 
ا يعتبر من النظام العام، وهو في هذا السبيل م دعبء تحدي عليهالخصوص هو الذي يقع 

والقانوني في الدولة، ويستخلص منها مبادئ النظام  الاجتماعيللنظام  الأساسيةيستعرض المبادئ 
موضوع قانوني لا  ابة المحكمة العليا لأنه يفصل فيذا خاضع لرقهدولته، والقاضي في  العام في

  (1) موضع وقائع.
 في نطاق القانون العامتطبيقات النظام العام 

 لن نحاول أن نعطي تطبيقات جامعة لفكرة النظام العام، بل سنكتفي بإيراد بعد الأمثلة: 

ولسنا في حاجة قبل هذه التطبيقات إلى ذكر إن كان مخالفة للقوانين الجنائية أو الإدارية أو 
 العام.  للنظامالمالية تعتبر مخالفة 
 المتعلقة بالأمن العام: ن والقوانيالتنظيم العام للدولة 

لاشك أن القوانين المتعلقة بالتنظيم العام للدولة كالقانون الدستوري من النظام العام، وعليه 
كالاتفاق الخاص بالاتجار بأصوات الناخبين أو بتنازل  كل اتفاق يخالف هذه القوانينيعتبر باطلا 
 أو بدونه.  بمقابلنفسه لشخص آخر  ترشيحشخص عن 

السلطات  ىحدلأنها تنظم إ القوانين المنظمة للسلطة القضائية من النظام العام رعتبكذلك ت
باطلا الاتفاق على تعديل اختصاص المحاكم فيما عدا الاختصاص  رالعامة للدولة، وعلى هذا يعتب

  ( 2)المحلي لأنه روعي فيه مصلحة المتعاقدين.

 العقوباتلمتعلقة بالأمن العام كقوانين وبالمثل يقع باطلا كل اتفاق يتعارض مع القوانين ا
 كالاتفاق على ارتكاب جريمة..إلخ. 

 النظم المالية
ولة أو القوانين المنظمة للنقد فيها، وعلى دفي ال ةالماليلا يجوز الاتفاق على مخالفة النظم 

 رالمكلف أو الممول"شخصا آخر أو غيعلى جعل الملزم بالضريبة " الاتفاقباطلا  ربذلك يعت
 الممول الذي عينه القانون. 

 النظم الإدارية

                                  
 . 99، د. جبر لطيف كوماني، صي ، و د. عدنان طه الدور 341( د. سعيد عبد الكريم مبارك، ص1)
 . 96، و د. عباس الصراف، د. جورج حزبون، ص03( د. أنور سلطان، ص2)
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لى حسن سير  تعد النظم الإدارية وما تحتويه من قواعد  ترمي إلى ضمان نزاهة الموظف وا 
العمل في المصالح الحكومية من النظام العام ولذا يقع باطلا كل اتفاق يتعارض مع الملحة العامة 

ل موظف لزميل عن حقه في الترقية أو العلاوة التي تحققها هذه النظم، فمثلا لا يصح أن يتناز 
 ...إلخ. 

 العامة القواعد المتعلقة بالحريات
تعد الحريات العامة التي كفلها الدستور للأفراد من النظام العام، كالحريات الشخصية وما 
يتفرع عنها من حرية الإقامة، وحرية الزواج وحرمة النفس وغيرها من الحريات العامة التي لا يخلو 

 منها دستور من دساتير الدول. 
نه "ليس لأحد التنازل دني أم 41فالحرية الشخصية من النظام العام، ولذلك نصت المادة 

 عن حريته الشخصية." 
وحرية الإقامة من النظام العام ولا يجوز إبعاد مواطن عن وطنه أو حظر الإقامة عليه في 

كذلك حرية الزواج وحرمة النفس وحرية العمل والتجارة في الإقامة في مكان معين.  هجهة أو إلزام
 جميعها تعد من النظام العام. 

 لفكرة النظام العام في القانون الخاصتطبيقات 
أن فكرة النظام العام لا تقتصر على القانون العام كما يرى البعض، بل تمتد كذلك إلى 

اء تنازلت قواعد هذا القانون الروابط المالية أو روابط الأحوال الشخصية، و القانون الخاص، س
العام  نظمة للعلاقات الأسرية هي من القانون فقواعد الأهلية هي من القواعد الآمرة، كذلك القواعد الم

لا من له الحق في النفقة أن يتنازل مقدما عن حقه كذلك لا يجوز بالاتفاق تعديل ما فلا يجوز مث
 بين الزوجين من حقوق وواجبات، كحق الزوج على زوجته من طاعة وأمانة زوجية. 

ن كان الأصل أن تنظيم ها متروك لحرية الأفراد، إلا أننا وفي مجال الروابط المالية، فأنه وا 
ة الاتفاق على حصيجوز الاتفاق على مخالفتها كعدم نجد بعض القواعد تتصل بالنظام العام، ولا 

وكذلك المقامرة حيث " مدني، 901الإعفاء من المسئولية المترتبة على العمل غير المشروع المادة "
ن باطل ولا يعمل به ويعاقب طرفاه طبقا مدني كل عقد خاص بمقامرة أو رها 7729نصت المادة 

 لما هو مقرر في قانون العقوبات...إلخ. 
وم وفي الجمهورية اليمنية لم يورد المشرع أسوة بغيره نصوصا قانونية تحدد ما يدخل في مفه

على أنه "لا يجوز تطبيق أحكام قانون أجنبي  96لا نصت المادة الآداب العامة وما لا يدخل فمث
ه طبقا للنصوص السابقة إذا كانت هذه الأحكام تخالف أحكام الشريعة الإسلامية أو تعين تطبيق

 . (الآداب العام في الجمهورية
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 الباب الثاني
 الإلغاءو التطبيق و القانون بين النشأة 

لأول وظيفة القانون وعلاقته بالحق وتعريفه وأساسه وخصائصه لباب اتناولنا في ا – 47
 التي تميزه عن غيره من العلاقات الاجتماعية في المجتمع. 

ونتناول في هذا الباب كيفية نشوء القانون أي ما هو المصدر الذي يسهم في تكوين القاعدة 
ن والمكان كما القانون في الزماالقانونية وكذلك نبحث في المبادئ التي على أساسها يتم تطبيق 

 ق تفسير القانون والقواعد التي تحكم تغير قواعده أو إلغاءه. نسلط الضوء على طر 

 وتأسيسا لما سبق سنقسم هذا الباب على النحو التالي: 

 الفصل الأول: مصادر القانون 

 الفصل الثاني: تطبيق القانون 

 الفصل الثالث: تفسير القانون 
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 الفصل الأول
 مصادر القانون 

ى "الأصل" أو "المنبع" الذي يستمد منه تفيد كلمة "مصدر" من الناحية اللغوية معن – 43
فلكلمة المصدر عدة معان فقد يقصد بالمصدر الأصل  ةأما في مجال الدراسات القانوني (1)الشيء؛

معينة كأن نقول بأن القانون الروماني هو أحد مصادر  يخي الذي ترجع إليه قاعدة قانونيةالتار 
مجلة الأحكام العدلية التي كانت هي مصدر القانون المدني الفرنسي أو أن الشريعة الإسلامية 

بمثابة قانون مدني للدولة العثمانية؛ أن كلا من القانون الروماني والشريعة الإسلامية يعتبران 
وقد يراد بالمصدر مجموع  (2)يةلي وكذلك لمجلة الأحكام العدمصدران تاريخيان للقانون الفرنس

العوامل الاقتصادية والاجتماعية والفكرية التي اقتضت وضع القاعدة القانونية ويطلق على المصدر 
بهذا المعنى وصف المصدر المادي أو الموضوعي أو الحقيقي أو المصدر المركب "غير 

 للقاعدة القانونية ومن هذا المصدر تستمد القاعدة القانونية مادتها ومضمونها.  (3)المباشر"

وتشكل المصادر المادية للقانون مشكلة من أدق المشكلات ولذلك فقد أثارت جدلا صاخبا 
خاصة منذ بداية الفكر الإنساني ومازالت تثيره إلى بصفة عامة وفقهاء القانون بصفة بين الفلاسفة 

اختلاف النظريات وتعددها في هذا الشأن فأنه يمكن ردها إلى ثلاث مدارس رئيسية  ورغم اليوم
 وهي: 

  (4) المدرسة المثالية والمدرسة الواقعية والمدرسة التعادلية.
وكذلك يقصد بالمصدر :الوسيلة التي منحت القاعدة القانونية صفة الإلزام أو الطريق التي 

أن القاعدة القانونية التي تطبق في بلد  قعواجبار" وفي العدة متضمنة عنصر الإخرجت منها القا
نما تأتيمن البلدان لا تصدر جميعها من منبع أو  نا من مصادر متعددة تتجلى على صورة واحدة وا 

در كلها وعلى هذا فنحن على اوبالتالي على دارس القانون أن يتبعها ويتبين وجودها في هذا المص
فإنما نشير القاعدة أو تلك نص عليها القانون أو أنه يقتضيها العرف  يقين حين نقول مثلا أن هذه

                                  
القانون، الطبعة الأولى، منشأة المعارف،  ( انظر الدكتور شمس الدين الوكيل، الموجز في المدخل لدراسة1)

 . 362م، ص7960الإسكندرية، 
 . 739م، ص7937( انظر د.القاسم، المدخل إلى علم الحقوق، دمشقـ 2)
م، 7939أبو السعود، الوسيط في شرح مقدمة القانون المدني، الجزء الأول، الدار الجامعية،  ن( د. رمضا3)

 . 339ص
 .797الجمال، د. عبد الحميد محمد الجمال، ص( راجع د. مصطفى محمد 4)
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التي نشأة عنه هذه القاعدة والتي تبدو لنا من خلاله. ومصدر القانون ي مسبذلك إلى المصدر الر 
 بهذا المعنى تطلق عليها المصادر الرسمية أو الشكلية أو المصادر المباشرة. 

ية ودرجة أهميتها باختلاف مراحل التطور التي تمر بها وتختلف المصادر الشكلية أو الرسم
أن  رقد كان العرف ثم الدين من أقدم المصادر الرسمية للقاعدة القانونية غيفالمجتمعات البشرية 

فكرة الدولة جعل  راي وما أدى إلى ذلك من رسوخ وازدهوازدياد تنظيمها السياس تتطور المجتمعا
الحديثة باستثناء البلاد  ينول من حيث الأهمية في أغلب القانونمن التشريع المصدر الرسمي الأ

بدلا من حيث جعل السوابق القضائية في المقام الأول الإنجلوسكسونية ومنها القانون الإنجليزي 
سابقة اكم الأعلى درجة وتعتبر القضية التشريع ومعنى هذا النظام أن تتقيد كل محكمة بأحكام المح

ما تأتي به من مبدأ جديد وفي هذا يقول السير "جورج جيتسن" )إن تستعمل قضائية ملزمة بقدر 
السوابق لوضع مبادئ ومن خلال تطبيقنا للقانون تأتي المبادئ أولا، ثم تأتي السوابق فإذا غابت 

ا مطيعا( ويقول "الين" هذه الحقيقة عن أذهاننا فستصبح السوابق سيدا سيئا بدلا من أن تكون خادم
ع القانون إنما هو علة القضايا وروحها لا حرفية السوابق خاصة. ذلك أن القضية نأن الذي يص

إنما يكون لها قيمة كسابقة بقدر ما تعنيه فقط فهي في ذاتها لا تعني شيئا فهي قبل أن تكون لها 
ب أن تفسر المبدأ الذي تتضمنه أو المفروض فيها أن تتضمنه جيقة بالمسألة التي بين أيدينا و علا
ب أن تكون لها علاقة منطقية بالمبدأ الذي يقوم عليه القرار في القضية المعروضة علينا بهذا يج

لك وليس أساس هناك ذالمعنى فكل قضية إنما هي "توضيح لمبدأ" وهي لا يمكن أن تكون إلا ك
  (1)آخر يمكن أن يستعمل على أساسه بوصفه وسيلة من وسائل المنطق.

رض المسائل أو المصادر الرسمية قانونية سنقتصر على عدة الوفي دراستنا لمصادر القاع 
 للقاعدة القانونية في القانون اليمني. 

 المصادر الرسمية للقانون اليمني  – 43

ورد ذكر المصادر الرسمية للقانون اليمني في المادة الأولى من القانون المدني التي تنص 
ة الإسلامية على جميع المعاملات والمسائل التي على أنه "يسري هذا القانون المأخوذ من الشريع

تتناولها نصوصه لفظا ومعنى فإذا لم يوجد نص في هذا القانون يمكن تطبيقه ويرجع إلى مصادر 
الشريعة الإسلامية المأخوذ منها هذا القانون فإذا لم يوجد حكم القاضي بمقتضى العرف الجائز 

الشريعة الإسلامية جملة" ئ العدالة الموافق لأصول شرعا فإذا لم يوجد في العرف فبمقتضى مباد
العرف أن يكون عاما وثابتا لا يتعارض مع النظام العام والآداب العامة ويتبين من هذا  يفويشترط 

 النص أن مصادر القانون اليمني هي: 
                                  

 . 722( ارجع د. عبد الحميد الحكيم، الاعتبار في القانون الإنجلو أمريكي، بدون تاريخ نشر، ص1)
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 التشريع  – 7
 مبادئ الشريعة الإسلامية  - 3

 العرف  – 9
 مبادئ العدالة  – 4

أيضا من النص أعلاه، أن المشرع قد ذكر المصادر الرسمية متدرجا من التشريع إلى  نيويتب
 مبادئ الشريعة الإسلامية ثم إلى العرف ثم قواعد العدالة. 

لم يقصد بذلك مجرد تعدادها بل أراد بوجه خاص بيان تدرجها من حيث الأولوية في 
فالتشريع هو المصدر الأساسي الذي يجب  للقاضي االتطبيق، وبالتالي فأن هذا الترتيب يعد ملزم

تطبيقه قبل غيره من المصادر المبينة بالنص والتي تعد مصادر احتياطية لا يرجع إليها إلا إذا 
سكت عن معالجة الموضوع أو أحال في شأنه أي مصدر آخر أي أنه لا يرجع إليها إلا إذا أعوزه 

 في التشريع الحكم الواجب التطبيق. 

لتشريع هو المصدر الوحيد لقانون الجرائم والعقوبات تطبيقا للمبدأ الدستوري أنه ومعلوم بأن ا
لا عقوبة ولا جريمة إلا بنص بيد أن الأمر خلاف ذلك بالنسبة للمعاملات المالية بين الأفراد حيث 

المدني اليمني أما نجد أن المصادر الرسمية تتعدد على وافق نص المادة الأولى من القانون 
رث...إلخ أي ما يطلق عليها اصطلاحا بالنس بة لأحكام الأسرة من زواج وطلاق ونفقة ووصية وا 

د به نص في هذا القانون ( على أن كل ما لم ير 949المادة )الأحوال الشخصية فالمشرع ينص في 
لعام  32يعمل فيه بأقوى الأدلة في  الشريعة الإسلامية أي أن قانون الأحوال الشخصية رقم 

يأخذ بالعرف ولا بمبادئ العدالة بوصفهما مصدرين من مصادر القانون والسبب في  م لم7993
هو أن الشريعة الإسلامية شريعة متكاملة كما أن فيها مبدأين اثنين مردهما إلى حقين: ذلك واضح 

 حقوق الله وحقوق العباد. 

لات مالية على والمشرع اليمني كان منطقيا في عدم تعرضه في القانون المدني إلا للمعام 
أساس أن مسائل الأحوال الشخصية هي في التشريع والدين "الشريعة الإسلامية" وهذا ما اعتمده 

م في المادة الأولى؛ ويتضح من نص 7909لسنة  733رقم  العراقيقانون الأحوال الشخصية 
حقيقا " من قانون الأحوال الشخصية أن المشرع اليمني لم يتقيد بمذهب معين ت949الماجدة "

على بيان المصادر الرسمية بل عين للقاضي ما للمصلحة وتيسيرا للناس، كما أنه لم يقتصر 
يستلهمه في استخلاص الأحكام من هذه المصادر جميعا فعرض للمصادر التفسيرية ومصادر 

" مدني على أن "المرجع في تفسير القوانين وتطبيقها هو الفقه 79الاستئناس فنصت المادة "
 ي والمذكرات الإيضاحية والكتب الشارحة الصادرة من الهيئة التشريعية". الإسلام

 وبناء على ما تقدم ستكون دراستنا لهذا الفصل على النحو التالي: 

 المبحث الأول: التشريع كمصدر أصلي. 
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 المبحث الثاني: مبادئ الشريعة الإسلامية كمصدر احتياطي. 

 المبحث الثالث: العرف كمصدر احتياطي. 

 المبحث الرابع: مبادئ العدالة كمصدر احتياطي. 

 المبحث الخامس: المصادر التفسيرية. 
 المبحث الأول

 التشريع كمصدر أصلي

در الأصلي صبوصفه المسنحاول في هذا المبحث الذي نخصصه لدراسة التشريع  – 44
في ظروف المجتمعات مميزات تجعله من مصادر القانون وأكثرها أهمية وانتشارا لما يتوافر له من 

 للقواعدالحديثة أفضل من المصادر الأخرى لاسيما العرف الذي ظل لوقت طويل المصدر الرئيسي 
  (1)القانونية في المجتمعات كلها قبل أن يأخذ التشريع مكانه.

 وهكذا تتحدد دراستنا لهذا المبحث على النحو التالي: 

 مزاياه وعيوبه. المطلب الأول: تعريف التشريع وبيان خصائصه, و 
 المطلب الثاني:سن التشريع ونفاذه.  

 المطلب الثالث: أنواع القواعد التشريعية. 
  المطلب الرابع: التقنين ووسائل الصياغة. 

 المطلب الأول
 تعريف التشريع وبيان خصائصه

 أولا: تعريف التشريع:  – 45
خ راجها في صورة مكتوبة التشريع كمصدر رسمي للقانون، هو وضع القواعد القانونية وا 

تشريع على القواعد لفظ بواسطة السلطة المختصة وطبقا للقواعد الدستورية المعمول بها. كما يطلق 
القانونية المكتوبة ذاتها التي تصدرها السلطة المختصة، والسلطة المختصة بإصدار التشريع، هي 

 (2)أخرى تخص بإصدار التشريع.عادة السلطة التشريعية "مجلس النواب" ومع ذلك هناك سلطات 

                                  
 . 739، د. هشام القاسم، المدخل لعلم الحقوق، ص770( انظر جميل الشرقاوي، ص1)
 . 03، الإسكندرية، بدون تاريخ نشر، ص( د. محمد حسين منصور، مبادئ القانون، منشأة المعارف2)
 د. همام محمد محمود. هشام القاسم،  -
 . 399د. سمير تناغو، ص -
 .. 772د. أنور سلطان، ص -
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فالدستور وهو التشريع الأساسي يصدر عن السلطة التأسيسية وهي أعلى من السلطة التشريعية. 
  (1)واللوائح والقرارات بقوانين تصدر عن السلطة التنفيذية وهي غير مختصة أصلا بإصدار التشريع.

 ثانيا: خصائص التشريع ومزاياه  – 41

 يتضح من التعريف السابق أن للتشريع عدة خصائص، هي: 
 التشريع يضع قاعدة عامة مجردة  – 6

يقصد أن التشريع يضع قاعدة ملزمة للسلوك عامة مجردة، لذلك لا يعد تشريعيا أو قاعدة 
في الدولة يخص شخصا معينا كإصدار  ةالأمر الذي يصدر عن سلطة عامة مختص (2)تشريعية،

قانون يمنح شركة معينة  إصدارإنجازا مفيدا، أو  مالذي قد صالأشخاالسلطة التشريعية وسام لأحد 
عن البترول فأن وصف التشريع لا يلحق مثل هذا الأمر الصادر من  والتنقيببذاتها احتكار الحفر 

إصدار التشريع  التي تتبع فيل والإجراءات د صدر وفق الشكإلا أنه ق ةالعامة والمختصالسلطة 
أي أنه يعد تشريعا من حيث الشكل أما من حيث الموضوع فلا يعد تشريعا لانتفاء صفة العموم 

  (3)والتجريد.
 التشريع يصدر في صورة مكتوبة  – 2

مكتوبة وهذا يحقق قدرا كبيرا من الثقة والاستقرار في المعاملات إذ  صورةيصدر التشريع في 
يمكن التأكد من وجود القاعدة القانونية بسهولة ويسر فيسهل على الأفراد معرفة حقوقه وواجباتهم 
كما أن صدوره في صورة مكتوبة عن سلطة مختصة يفي على التشريع قدرا كبيرا من التحديد 

  (4)تلافي الكثير من الغموض والاضطراب عند تطبيق القانون. إلىوالوضوح مما يؤدي 
 التشريع يصدر عن سلطة عامة مختصة  – 3

سبق القول أن التشريع يصدر عن سلطة عامة مختصة ونختلف هذه السلطة من دولة إلى 
والتشريع  إصداره المطلوبالتشريع  لنوعالسياسية وتختلف أيضا تبعا  الأنظمةأخرى تبعا لاختلاف 

اء الأقاليم ز نظام القانوني على أجيعد مظهرا هاما من مظاهر السيادة فالتشريع يعمل على توحيد ال

                                  
 . 727( د. نبيل إبراهيم سعد وآخرون، ص1)
( ذهبت محكمة النقض المصرية إلى أن قانون ربط الميزانية لا تعتبر قانونا إلا ن الناحية الشكلية، أما من 2)

الناحية الموضوعية فهو عمل تنفيذي إداري. وهي تقصد بذلك أنه لا يعتبر من مصادر القانون ولكنه يعتبر 
 . 396تطبيقا للقانون. نقلا عن سمير تناغو، ص

 . 729، د. سعيد جبر، المرجع السابق، ص93( انظر د. عدنان طه الدوري، د. لطيف جبر كوماني، ص3)
 . 392، د. حسين كيرة، ص49د. محمد حسن قاسم، ص( ارجع د. عصام أنور سليم، 4)
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في الدولة كافة، ومنذ وضع أرسطو نظرية السلطات الثلاث في الدولة فأن القول يجري على أن 
في الدساتير الحديثة  اأهم اختصاصاتههو من اختصاص السلطة التشريعية وهو  القوانينإصدار 

 نصوصرورة فقط وبناء على ضلاتنفيذية مباشرة هذا الاختصاص عند السلطة ال عيكما تستط
 السلطةبة اقدار اللوائح ومع ذلك فهي تخضع لر التنفيذية في إص السلطةدستورية كحق 

  (1)ية.شريعالت

وتحديثه ناهيك  التشريعومن مزايا )التشريع( أيضا سهولة التعرف على قواعده وسرعة سن 
 الفاعل والمؤثر في تطوير المجتمع.  هعن دور 

  عالتشريعيوب ثالثا:  – 47

أن السلطة المختصة بوضعه قد لا توفق في بيان ظروف المجتمع  عيعاب على التشري
الظروف وقاصرة عن الوفاء بهذه  كوتقدير حاجته فتأتي القواعد التي تسنها غير ملائمة لتل

الظروف المجتمع فإن  كالحاجات بل أنه إذا جاءت القواعد التشريعية حين وضعها ملائمة لتل
نصوص مكتوبة تحدد مدلولها وترسم حدودها يضفي عليها  من الجمود ما يقف بها عن صبها في 

تلك القواعد غير مسايرة التطور والوفاء بما يجد من حاجات فإذا ما تغيرت هذه الظروف أصبحت 
 (2)طور.تذي يستجيب لمقتضات الد الشارع عن تعديلها على النحو العقملائمة لها وقد ي

موجهة للتشريع القول بأن المشرع قد جعل من سن تشريع جديد فيأتي ومن الانتقادات ال
إلى تعديل ما سنه من عندئذ فيضطر معيبا أو قاصرا أو متعارضا مع غيره من التشريعات  تشريعه

 رتشريع وقد تتلاحق التعديلات الأمر الذي يؤدي إلى زعزعة ثقة الناس بالقانون من جهة والاستقرا
. والحقيقة أن العيوب التي تؤخذ (3)ملات في المجتمع بالقانون من ناحية أخرى الواجب تأمينه للمعا

لعيوب وقد على التشريع لا تعد شيئا مذكورا إلى جانب مزاياه العديدة كما أنه ممكن تلافي تلك ا
 صرنا للأسباب التالية: تعاظم دور التشريع في ع

زها للسلطة التشريعات بغية فرض إرادتها بشكل أوسع وضمان تركي إلى الحديثةالدول  ءلجو  -7
استبعاد بعض الأنظمة القانونية للعرف كأحد مصادر القانون  كما  ومن أمثلة ذلك رفض أو

هو الحال في الاتحاد السوفيتي سابقا فأن القانون المدني كان لا يعترف بالعرف مصدرا 

                                  
اليمنية، الطبعة  ة( د. مطهر محمد إسماعيل العزي، المبادئ الدستورية العامة والنظام الدستوري في الجمهوري1)

 . 931م، ص7994الأولى، 
 . 749ق، ص، د. حمدي عبد الرحمن، المرجع الساب93( انظر د. عبد المنعم فرج الصدّة، المرجع السابق، ص2)
 . 309، رمضان أبو السعد، المرجع السابق، ص722-99( انظر د. غالب الداودي، المرجع السابق، ص3)
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من القانون  الأولى)سابقا( فالمادة  الديمقراطيةمن للقانون وعلى ذلك اعتمد المشرع في الي
في بلد عاش ردحا من الزمن  ن كمصدر للقانو م استبعدت العرف 7933لعام  3المدني رقم 

 ولا يزال يعيش على أعراف. 
ظهور النظم الديمقراطية التي تؤمن بسيادة الشعب وانتشارها إلى ظهور هيئات مختصة  -3

رادة الشعب وقد نص الدستور اليمني في المادة الرابعة )الشعب يجري تكوينها وفق إ عبالتشري
 مالك السلطة ومصدرها(. 

أدى تطور المجتمع إلى تعدد ضروب النشاط الاجتماعي والاقتصادي للأفراد وتنوعه  -9
ولمواجهة هذا التطور فأنه لا بد من اللجوء إلى التشريع لوضع قواعد تنظمه وذلك لما يمتاز 

  (1)ايا تجعله يواكب التطور في المجتمع.به التشريع من مز 
 المطلب الثاني

 سن التشريع ونفاذه

التشريعية.  ةيقتصر الحديث هنا على التشريع العادي الذي تختص بوضعه السلط – 43
 ويحتاج وضع التشريع لعدة مراحل هي: 

 مرحلة الاقتراح.  -7
 مرحلة المناقشة والتصويت.  -3
 مرحلة التصديق.  -9
 مرحلة الإصدار.  -4
 مرحلة النشر.  -0

 المرحلة الأولى: مرحلة الاقتراح 

( 43يبدأ وضع التشريع بالاقتراح بمعنى عرضه على السلطة التشريعية وعلى وفق المادة )
تعديلها...( واقتراحات من الدستور )لعضو مجلس النواب وللحكومة حق اقتراح القوانين واقتراح 

القوانين من الحكومة تحال مباشرة إلى اللجان المختصة لفحصها وتقديم تقارير عنها. بينما 
مقترحات القوانين المقدمة من عضو مجلس النواب أو أكثر يتعين عرضها على لجنة خاصة للنظر 

الاقتراح  ةإحالدوره ن عدمه على أن يعرض رأي هذه اللجنة على المجس ليقرر بمنظرها  جوازفي 
 لجنة الفحص أو رفضه.  إلى

                                  
 . 779( انظر سعيد عبد الكريم مبارك، المرجع السابق، ص1)
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وربما كان السبب في وضع هذا القيد على اقتراحات العضو أو الأعضاء هو إدراك المشرع 
ضاعة وقت المجلس في مناقشتها، ولم  (1)الدستوري خطورة منح هذا الحق وما ينتج عنه من آثار وا 

ة أمام المجلس في دورة الانعقاد نفسها. أضف يقف عند هذا القيد بل قدر عدم جواز تقديمه ثاني
على وجود قيد على الاقتراحات المتعلقة بالقوانين المالية التي تهدف إلى زيادة أو إلغاء ضريبة 
ما...إلخ إذا اشترط لاقتراحها من قبل الأعضاء أن يكون المقترح مقدم من عشرين في المائة 

تراح القوانين مقتصرا على الحكومة ومجلس من النواب على الأقل وبذلك يكون حق اق 32%
 النواب. 

 المرحلة الثانية: مرحلة المناقشة والتصويت 
بعد أن تعد اللجنة البرلمانية المختصة تقريرها عن مشروع القانون تقوم بعرضه على المجلس 

( دستور وقد حددت 99ما تنص عليه المادة ) اذي مناقشته والتصويت عليه مادة وهلكي تجر 
اللائحة الداخلية لمجلس النواب إجراءات وطرق تقديم مشرعات القوانين ومناقشتها والتصويت 

  ( 2)عليها.

  التصديقة: مرحلة الثالثالمرحلة 
الأصل أن موافقة مجلس النواب على مشروع القانون تعد كافية لإتمام عملية سن التشريع. 
إلا أن الدستور أعطى لرئيس الجمهورية حق إعادة النظر في أي مشروع قانون أقره المجلس المادة 

" خلال ثلاثين يوما من تاريخ رفعه إليه بقرار مسبب فإذا لم يرده إلى المجلس خلال هذه 727"
لمدة أو رده إليه وأقره ثانية بأغلبية مجموع أعضائه عُدّ مصادقا عليه ويجب إصداره خلال ا

 أسبوعين فإذا لم يصدره يعد صادرا بقوة الدستور. 
التي أقرها مجلس أن منح رئيس الجمهورية الحق في إعادة النظر في مشروعات القوانين 

بدأ ني والرئاسي يسمح باستثناءات متعددة على مكلا من النظامين البرلما أننواب، يمكن تبريره بال
ر مونتسكيو لا تمثل حقيقة أفكا السلطاتفكرة الفصل المطلق بين  الفصل بين السلطات واعتبار أن

رة الفصل المطلق بين السلطات لم تعمر ليس هذا فحسب، بل أن فك بعض الفقهاء، كما يبرر
الفرنسية مباشرة حتى أخذت  الثورةالتي أعقبت طويلا إذ لم تكد توضع موضع التطبيق في الحقبة 

 السلطات، مما مهد السبيل لظهور فكرة الفصل النسبي  بين تتكشففيها  فالضعمثالبها ومواطن 

                                  
 . 992( د. مطهر محمد إسماعيل العزي، المبادئ الدستورية العامة والنظام الدستوري ، ص1)
م بإصدار اللائحة الداخلية لمجلس النواب الفرع الأول، فصل أول، باب 7992" لسنة 0( انظر القانون رقم "2)

 رابع. 
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وعلى هذا الأساس سار المشرع اليمني والمصري  (1)كما أنه هي الفكرة السائدة في الفقه المعاصر
( 99( والدستور الأردني )66المادة ) الكويتي والدستور (01اللبناني المادة ) والدستور( 779مادة )
 . الدساتيرها من وغير 

  الإصدار ة: مرحلة الرابعالمرحلة 
أن إصدار التشريع هو عمل تنفيذي وليس عملا تشريعيا، ويقصد به وضع التشريع موضع 

لرجال السلطة التنفيذية بتنفيذ القانون الجديد كل  ةالتنفيذ عن طريق الأمر من رئيس السلطة التنفيذي
 تين السلطامثل هذا الأمر وفقا لمبدأ الفصل بلا تملك  ةفيما يخصه كون السلطة التشريعي

 التشريعية والتنفيذية والقضائية. 
صدار القوانين  .القضائية السلطةشرط لإمكان تطبيقها بواسطة  القوانين إصدار إنكما  وا 
" والإصدار بمثابة شهادة ميلاد 773" الجمهورية طبقا لسلطاته الدستورية المادة: يتولاه رئيس
 القانون. 

وواضح مما سبق، أنه بالنسبة للتشريعات التي تختص السلطة التنفيذية أصلا بوضعها فأنها 
 لا تحتاج إلى إصدار بعد وضعها، لأن السلطة التي وضعتها هي التي تتولى تنفيذها. 

أن الدستور اليمني لم يحدد ميعاد لإصدارها، وهذا لا يعني أن رئيس  رذكوالجدير بال
لا عد مخالف  الجمهورية يملك حق تأخير الإصدار، فهو لا يمتلك حق تعطيل تنفيذ التشريع وا 

 ( دستور. 709لواجبه باحترام الدستور المادة )
  النشر  ة: مرحلة الخامسالمرحلة 

ر العدل أن م بها شهر التشريع وا علام الناس به. ومن غينشر التشريع هو الوسيلة التي يت
 . الإعلامالأحكام بطريقة من طرق  بهذهقبل إحاطتهم  بأحكامهين يسري التشريع على المخاطب

ة معينة كالمناداة في الأسواق إلى الناس بوسيلوقد جرت العادة قديما على أن يعلن القانون 
 ن القانو قت لالعامة، كما هو الحال في الدولة القتبانية عندما عوالطرقات أو التعليق في الميادين 

 . العامة التجاري القتباني على أبواب المدينة وفي ساحاتها
( من الدستور 723فطريقة الإعلام بالقانون هي النشر في الجريدة الرسمية المادة ) اليومأما 

من تاريخ إصدارها ويعمل بها  أسبوعين ر القوانين في الجريدة الرسمية وتذاع خلالنشت"ي تنص توال
 بعد ثلاثين يوما من تاريخ نشرها. ويجوز مد أو قصر هذا الميعاد بنص خاص في القانون. 

                                  
وحقيقة أفكار مونتسكيو، مجلة الحقوق ، كلية  ت( ارجع د. عدنان حمودي الجليل، مبدأ الفصل بين السلطا1)

، تأحمد علي الحمراني، مبدأ فصل السلطا ،737م، ص7930الحقوق، جامعة الكويت، السنة التاسعة، يوليو 
 م. 7992، أغسطس، سبتمبر و( السنة الثانية يولي4مجلية أبحاث سياسية تصدرها الخارجية اليمنية، عدد )
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كالنشر في  مالإعلافي الجريدة الرسمية أية وسيلة أخرى من وسائل  النشرولا تغني عن 
 يبل أنه لا تغني عنه العلم الحقيقيرها. غن أو يو ز أو ألإذاعة في الراديو أو التلف الصحف العادية

 (1)إذا لم يتحقق النشر في الجريدة الرسميةلا يكفي وحده  يالعلم الحقيقدور القانون، فللأفراد بص
نص عليها التشريع التي يدة الرسمية أو بانتهاء الم الجريدةي ذلك فمن تاريخ نشر القانون فوعلى 

بأحكامه العلم به فلا يجوز لأي منهم  المخاطبينجميع نافذا ويفترض في  عصراحة يصير التشري
ذا اختلف تاريخ توزيع الجريدة الرسمية ع بجهلهأن يتعذر  ن تاريخ المطبوع عليها فالعبرة له. وا 

العلم  ةينالتشريع هو الأساس الذي تقوم عليه قر ر شكون ن (2)يخ توزيعها لا بتاريخ طبعهاون بتار تك
  هذا الافتراض.  قيامتحول دون  بيام أسباق وبالتالي يستوجب عدم بالقانون 

 عدم جواز الاعتداد بالجهل بالقانون بعد نشره ونفاذه.  – 5
عد مرور الفترة بأحكامه وب سالنام زاإل ىأن مجرد نشر القانون في الجريدة الرسمية يؤدى إل

ن ذلك بأن الجهل يعلم به ويعبر ع فسه لنفاذه سواء من علم به أو لمن يحددها القانون الصادر التي
القانون أن يطلب عدم تطبيقه عليه بحجة  بصدورد عذرا أي أنه لا يقبل ممن لا يعلم عبالقانون لا ي
 عدم علمه. 

وهم الذين لم يعلموا فعلا  الأفرادبمصالح بعض  الإضرار إلىويؤدي تطبيق هذا القانون 
عدم وجوده ولكن الأخذ بهذه القاعدة تقتضيه مصلحة  سورهم على أساأم اورتبو القانون  بصدور

به، لفقد  معدم العلللناس أن يفلتوا من تطبيق القانون بحجة  أتيحالجماعة، فمن الواضح أنه لو 
ا حقيقيا بوجوده علممن الأفراد وهم الذين علموا  ةعلى قللأنه حينئذ لا ينطبق إلا  عموميتهالقانون 

فرد أن يطلب عدم ب بل أن لو أبيح للا فحسذ. ليس هن أمام القانو واة مع مبدأ المسا يوهذا يتناف
المحاكم بالدعاوى التي طلب أصحابها عدم  لامتلأتعدم العلم به  إلىتطبيق القانون عليه استنادا 

ضلا ت الجهل بالقانون، ومن شأن ذلك كله، فتطبيق القانون عليهم ولشغل القضاء بسماع ادعاءا
والإخلال بالثقة الواجبة نحو القانون مما  تيؤدي إلى زعزعة المعاملاجهد أن ت والقو ال ععن تضيي

  (3)يترتب عليها انهيار النظام الاجتماعي كله وحلول الفوضى محله.

                                  
، عبد المنعم فارس 793، جميل الشرقاوي،ص733-731( ارجع د. هشام القاسم، المدخل إلى علم القانون، ص1)

. القانون اللبناني يجيز النشر بوسيلة أخرى من وسائل الإعلام في حالة الضرورة، المادة 327المالكي، ص
 76ضافة بالرسوم الاشتراعي رقم م الم37/77/7999بتاريخ  9الأولى فقرة ثلاثة من المرسوم الاشتراعي رقم 

 م. 79/4/7949بتاريخ 
 . 733م نقلا عن د. سعيد عبد الكريم مبارك، ص7903يونيو  34( حكم محكمة النقض المصرية في 2)
، 733، د. سعيد جبر، ص727، د. نبيل إبراهيم سعد وآخرون، ص00( ارجع د. محمد السعيد رشدي، ص3)

 . 1المحامي محمود نعمان، ص
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من  أساسين قاعدة عدم جواز الاعتذار بالجهل بالقانون يعبر عن مبدأ ومع التسليم بأ
استثناء على  أيقة لا يرد عليها لللقانون، إلا أنه لا يمكن عد هذه القاعدة مط القامةالمبادئ 
 الإطلاق. 

عدة الأصلية، بل إلى العكس تؤدي إلى اوبالطبع بأن هذه الاستثناءات لا تؤدي إلى إهدار الق
 تأكيدها عن طريق وضعها في حدودها المعقولة، بالاستجابة إلى اعتبارات مماثلة أو مساوية إلى

 إليها القاعدة الأصلية ذاتها.  دالاعتبارات التي تستن

نطبق في الحالات التي فقه والقضاء، بأن هذا المبدأ لا يفالرأي مستقر في الفق ذلك و وعلى 
يثبت فيها استحالة وصول الجريدة الرسمية إلى منطقة معينة لسبب القوة القاهرة كحرب أو وباء أو 

القانون ق يلهم إمكانية المطالبة بعدم تطب المنطقةهذه  فان قاطني. وبناء على هذا الرأي فيضانات
ينص على الأخذ بعذر من يدعي الجهل بالقانون فيعمل  لمهم به كما أن القانون قددم عععليهم ل

ينص أنه إذا حصلت  والذيم 7312الصادر في فرنسا عام  القانون بهذا الحكم، ومثال على ذلك 
كون إعلان القانون بأن العذر بجهل القانون يقبل بشرط أن ي مخالفة في وقت قريب من وقت

( 3( من قانون العقوبات السوري والتي تنص في الفقرة )333كذلك نص المادة ) (1)القانون جنائيا.
التي الثلاثة نعا للعقاب الجهل بقانون جديد إذا اقترف الجرم في خلال الأيام يعد ما"غير أنه  -أ

ية منذ ثلاث أيام على الأكثر ور سإلى  قدمة )ب(  وتنص "جهل الأجنبي الذي تلت نشره" كذلك الفقر 
د التي كان ده أو قوانين البلاب عليها قوانين بلاقتعابموجد جريمة مخالفة للقوانين الوضعية لا 

 . ياللبنان( من قانون العقوبات 339المادة ) االمادة أيضه ذقابل همقيما فيها" وت

بعض التشريعات استثناء آخر، وهو الجهل بقاعدة مقررة في قانون آخر غير  ضيفكما ت
كانت منصبه على أمر آخر يعد ركنا من الأركان المكونة للجريمة  ىالقانون الجزائي على قاعدة مت

( من قانون الجرائم 91كما الحال في المادة المشار إليها في قانون العقوبات اللبناني وكذلك المادة )
قوبات اليمني وترى أن هذا الاستثناء الأخير يمكن الأخذ به دون نص، لأن الأخذ به من والع

  (2)دون نص. قالأصول الجوهرية والواجب التطبي

عدم الخلط بين ) قاعدة الجهل بالقانون لا يعد عذرا( و"قاعدة الغلط  بويفيد التنبيه إلى وجو 
 القانون غلط في أم الأحكامه، بعدم العلم صدوره أو في القانون". فالجهل بالقانون يعني عدم العلم ب

أو عدم وجود حكم معين ويتصرف على  القانون وجود حكم معين في الشخص فيعني أن يتوهم 

                                  
 . 797رجع د. سعيد عبد الكريم مبارك، ص( ا1)
 وما بعدها.  392( ج. كامل السعيد، ص2)
 . 764د. أنور سلطان، ص -
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بإتمام هذا التصرف وفي  القانون لما رضيأساس هذا الوهم، بحيث لو علم الحكم الصحيح في 
ك أن يكون لب إبطال العقد ويستوي في ذهذه الحالة جاز للمتعاقد الذي وقع في الغلط أن يطل

  (1)يولد الحق". عالشائ"الغلط  الرومان فقهاءقال  مايتعلق بالقانون وقدي أو واقعبالالغلط يتعلق 

 

 

 المطلب الثالث

 القانونيةد عأنواع القوا

صدارها ومن درج من حيث السلطة التي تملك إثلاثة أنواع من التشريعات تتهناك  – 49
الأساسي أو  عالتشريمنها  ةأتي في القمفي لقانونيابها في النظام  ىالتي تحظحيث الأهمية 

 أو الرئيسي "القانون" فالتشريع الفرعي أو اللائحي.  فالتشريع العادي ي الدستور 
  ي الأساسي أو الدستور  عالتشري

وتضع قواعد الحكم، وتنظم ية التي تحدد شكل الدولة، سساالأ دالقواعهو مجموعة  – 02
 للأفراد، والضمانات الواجبة لهم.  ةالسلطات العامة فيها، وتقرر الحقوق الأساسي

الهبة  طريقةهي  الدستور رطريقة لإصداعرفت الشعوب أربع طرق لإصدار الدساتير أول 
من في شكل منحة من الحاكم إلى الشعب، و  الدستورأو المنحة، والمقصود بذلك، هو أن يصدر 

م، 7997م، دستور إثيوبيا 7977و صدر بشكل منحة دستور أمارة موناكأمثلة الدساتير التي ت
 . - 7903يوليو  39والذي سقط بعد ثورة  –م 7939ودستور مصر 

ويتضح للمتأمل للدساتير التي صدرت بطريقة المنحة، أن صدورها إن كان هبة أو منحة  
نما فرضتها إرادة الشعوب وحقوقها من الحاكم، إلا أنها لم تأت طوعا منه أ و حبا في الشعب، وا 

  (2)المغتصبة بطريق غير مشروعة.

كما تصدر الدساتير عن طريق العقد، أي عن طريق الاتفاق بين الحاكم والمحكومين 
 لإصدارالثالثة  ةالطريق م أما7969ذلك دستور الكويت "ممثلي الشعب" ومن أمثلة  بواسطة
ومم أمثلة ذلك لجنة منتخبة من الشعب تسمى الجمعية التأسيسية بوضعه.  قيام فهي رالدستو 

                                  
 . 677( ارجع د. سمير تناغو، ص1)
م، 7994، ة( راجع د. عبد الغني بسيوني عبد الله،، النظم السياسية والقانون الدستوري، منشأة المعار، الإسكندري2)

 . 440ص
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م 7997م وأسبانيا 7932ن ودستور النمسا 7979م ودستور فيمر في ألمانيا 7997دستور بلجيكا 
يطاليا 7946ويوغسلافيا  وباكستان  7906وليبيا  7902م وسوريا 7949م والهند 7941م وا 

 م. 7906

ريقة الاستفتاء الشعبي حيث يتم موافقة الشعب على الدستور في ي طوالطريقة الأخيرة ه
استفتاء عام فيكون الشعب هو الذي قام بسنّه، ومن أمثلة ذلك دستور فرنسا "دستور الجمهورية 

 م. 7997م والدستور اليمني 7917، ومصر 7903الخامسة" 

ا التي توضع فيه را كبيرا في الطريقةؤدي دو أن الظروف السياسية لكل بلد ت والحقيقة
الدستور، وقد كان دستور الجمهورية اليمنية مثالا صارخا للوضع السياسي الذي شهدته الساحة 

للثورة اليمنية سبتمبر  زأهم منجبعد تحقيق وحدة التراب والشعب في اليمن والذي يعتبر  ةاليمني
 وأكتوبر. 

نوع الدستور أي حسب ما إذا وبالنسبة لتعديل دستور نافذ فأن طريقة التعديل تختلف بحسب 
  (1)كان دستورا جامدا أو دستورا مرنا.

والدستور المرن هو ذلك الذي يتم تعديله بذات الطريقة التي يتم منها إصدار الدستور العادي 
عن  –وينص عليها  -"القانون" والدستور الجامد هو ذلك الذي يتم تعديله بإجراءات مختلفة 

 العادي.  عإجراءات التشري

" والتي 709اليمنية دستور جامد وذلك ما يتضح و تفصح عنها المادة " ةودستور الجمهوري
الأعضاء، وأن تشترط أن لتعديل الدستور أن يكون الطلب مقدم إلى مجلس النواب وموقعا من ثلث 

بية ثلثي الأعضاء وبعد عرض التعديل ومناقشته من قبل بأغل لالتعديعلى  ةالموافق ريكون قرا
س يعرض التعديل على من قبل ثلاثة أرباع المجل لوحصول الموافقة على التعدي النواب مجلس

لوا قة لعدد من أدالأغلبية المطلحصول على النافذا إلا ب التعديلولا يكون  الشغب للاستفتاء
 . العام بأصواتهم على الاستفتاء

فالدستور عرفية" وتقسم الدساتير من حيث مصدرها إلى "مكتوبة" و"غير مكتوبة" أو " 
ير أغلب الدول من هذا مكتوبة، ودسات المكتوب هو الذي يفرغ المشرع أحكامه في وثيقة رسمية

ي لا تكون قواعده مكتوبة في وثيقة رسمية ولا ذالدستور غير المكتوب أو العرفي فهو ال النوع. أما
نما تنشأ عن طريق  هان الناس ي أذالعرف الذي يستقر في العمل ويثبت فيضعها المشرع وا 

                                  
 . 491الغني بسيوني عبد الله، ص ( انظر د. عبد1)
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القضائية كالدستور البريطاني الذي نما تدريجيا  الأحكاممع الزمن عن طريق  الإلزامويكتسب صفة 
 الطويل.  اانجلتر  تاريخأثناء 

وما يزال في معظمه عرفيا، ويتم تعديل أحكامه من قبل البرلمان البريطاني الذي يملك 
 (1)القواعد الدستورية أو العادية على حد سواءالأكثرية المطلقة حق وضع أو تعديل ما يشاء من ب

ص يسمو بها على اوللدستور طابع سام، فهو ليس مجرد تشريع، بل هوا سمى تشريع لما له من خو 
 لا يجوز أناعد فهي تقيد المشرع نفسه، الذي سائر التشريعات وقواعده أبلغ أثرا من غيرها من القو 

 . الدستورية دالقواعيصدر تشريعا يخالف 
وقد بدأ انتشار الدساتير المدونة اعتبارا من القرن الثامن عشر وكان أولها في الولايات 

 م. 7139اثر قيام الثورة الفرنسية عام  يم( والدستور الفرنس7131المتحدة الأمريكية )
 أو الرئيسي "القانون"  التشريع العادي  - 56

السلطة المختصة في الدولة وفقا  اتصدرهيقصد بالقانون العادي، القواعد القانونية التي 
لأحكام الدستور، ويقوم الدستور بتحديد الطرق اللازم إتباعها لسن التشريع العادي، وقد جرت العادة 

أي عدّه وثيقة بالمعنى الضيق لهذه الكلمة. ( Law) أن يطلق على التشريع العادي لفظ )قانون(
أن اصطلاح قانون هنا له دلالة خاصة أضيق من مدونة رسمية تصدر عن السلطة التشريعية أي 

وقد سبق دلالته عندما تعنى به مجموعة من القواعد القانونية التي تنظم سلوك الأفراد في المجتمع. 
أن أوضحنا ذلك عند الحديث عن تعريف القانون. والسلطة المختصة بوضع التشريع العادي أو 

ى هذا الأصل استثناء مهم حيث تحل السلطة الرئيسي في اليمن هو مجلس النواب. ويرد عل
الذي تقتضيه حالة الضرورة  الوحيدفي القيام بهذا العمل والاستثناء  ةالتشريعي السلطةمحل  ةالتنفيذي

النواب،  مجلس( من الدستور على أنه "إذا حدث فيما بين أدوار انعقاد 779وفي ذلك تنص المادة )
هورية أن لجملا تحتمل التأخير جاز لرئيس ا القراراتاتخاذ أو في فترة حله ما يوجب الإسراع في 

لا تكون مخالفة للدستور أو للتقديرات الواردة  تكون لها قوة القانون على أن قراراتيتخذ في شأنها 
فإذا لم  أول اجتماع له، يالنواب ففي قانون الميزانية ويجب عرض هذه القرارات على مجلس 

ليها ولم يوافق ع عرضتالموضوع واتخاذ القرارات المناسبة، أما إذا تعرض يتولى المجلس مناقشة 
المجلس  ي يقرهذة القانون من تاريخ رفض قراراها أو من التاريخ الو قالمجلس، زال ما كان لها من 
 . على النحو الذي يقره مع تسوية لما يترتب من آثار

الدستور "في حالة الضرورة: قد منح رئيس الجمهورية حق  أنلنص ويلاحظ من هذا ا
 إصدار قرارات لها قوة القانون. ولكن وضع قيودا عديدة في هذا الصدد. ومن هذه القيود: 

                                  
 . 49( انظر د. مصطفى محمد إسماعيل العزي، المبادئ الدستورية والنظام القانوني ج. ي، ص1)
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تستدعي إصدار قوانين لمواجهتها على  عاجلة) أ( يجب أولا أن تكون هناك ضرورة، أي أمور 
 ي النص. وجه السرعة أي لا يحتمل التأخير كما ورد ف

الغيبة وهي  ت) ب( أن تصدر هذه القرارات في حالة غيبة مجلس النواب، وقد حدد النص حالا
 في عطلة بين أدوار الانعقاد أو في فترة حله.  المجلسعندما يكون 

 . الميزانيةالواردة في  المالية التقديراتالدستور أو  القوانين هذه) ج( أن لا تخالف 

لم تعرض يتولى المجلس  ل اجتماع له، فإذاارات على مجلس النواب في أو ه القر أن تعرض هذ) د( 
مناقشة الموضوع واتخاذ القرارات المناسبة، أما إذا عرضت ولم يوافق عليها المجلس، زال ما 
كان لها من قوة القانون من تاريخ رفض قراراها أو من التاريخ الذي يقره المجلس مع تسوية 

 النحو الذي يقره. لما يترتب من آثار على 

لا سلطة التقديرية لرئيس الجمهورية و متروك لل الضرورةمن البديهي القول، أن تقدير حالة 
نواب الذي مجلس اللرقابة جموعة في م سيخضعضرر في ذلك طالما أن التشريع الذي يصدره 

 (1)يعرض عليه بعد إصداره.

، أمر طبيعي الحال الاستثنائيةالتشريع في هذه لسلطة  ةالجمهوري رئيسويلاحظ أن تولي 
 تقره معظم دساتير العالم. 

 التشريع الفرعي "اللوائح"  – 52
وهو مجموعة من القواعد القانونية الصادرة عن السلطة التنفيذية، بما لها من اختصاص 

التشريعية  السلطةيثبت لها حتى مع قيام اص أصلي تشريعي محدد. واختصاصها في ذلك اختص
  إلى لنوع من التشريع اللائحة، وتقسم اللوائحويطلق على هذا ا ها أصلا مهمة التشريع.لتي توكل لا

لأنها تتضمن ولوائح الضبط، واللوائح كالقوانين  التنظيمية واللوائحأنواع ثلاث وهي اللوائح التنفيذية 
وفي أن ة، القوانين تصدر عن السلطة التشريعي ن. يبيد أن تختلف عنها في أقواعد عامة مجردة

 اللوائح أقل مرتبة من القوانين. 
 اللوائح التنفيذية  – 6

 رةكوالفالسلطة التنفيذية متضمنة التفصيلات اللازمة لتنفيذ القوانين.  اوهي اللوائح التي تسنه
على  الغالب العادي يقتصر في التشريعسلطة إصدار اللوائح هي أن  السلطة التنفيذيةفي إعطاء 

للسلطة التنفيذية، لأنه بحكم ركا التفصيلات الأساسية للموضوع الذي ينظمه تا تنظيم المسائل
ون، ومن والجزئيات اللازمة لتنفيذ القان التفصيلاتأقدر على معرفة  نبالمواطني وظيفتها واتصالها

                                  
 . 934( ارجع د. سمير تناغو، ص1)
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ق تفرغها ويعو  حية أخرى، أن تعرض السلطة التشريعية لوضع تفصيلات التنفيذ أمر يثقل كاهلها،نا
  (1)ام الأساسية.للمه

على اقتراح  يمني أن "يصدر رئيس الجمهورية بناء( من الدستور ال732) المادة وتقضي
س النواب القرارات واللوائح اللازمة لتنفيذ القوانين وتنظيم المصالح لالوزير المختص وبعد موافقة مج

تنفيذها وله أن  القوانين، أو إعفاء من لأحكامالعامة، على أن لا يكون لأي منها تعطيل  والإدارات
 والقراراتدر اللوائح القانون من يصدار تلك اللوائح والقرارات، ويجوز أن يعين يفوض غيره في إص

 اللازمة لتنفيذه. 
 التنفيذية بناء على عرض من الوزير اللوائحفرئيس الجمهورية هو المختص أصلا بوضع 

رئيس مجلس الوزراء المختص  يفوضهذه اللوائح، أي ر داصالمختص وله أن يفوض غيره في إ
غالبا ما التنفيذية للقانون و ار اللائحة يعين القانون الشخص المختص بإصد لإصدار اللائحة، وقد

 تنفيذه.  المطلوبةالقانون  عوزارته موضو  اصيكون هو الوزير الداخل في اختص
الغرض،  هذاعدى تفأنها يجب ألا ت، تنفيذ القانون هو تسهيل  ولما كان الغرض من اللوائح

 صدرتالذي  القانون اعد حدود و ق، فيما تتضمنه من اللوائحلتزم ت نهذا الغرض يقتضي أ بمعنى
رى بأن حكما من أحكام هذا القانون. ون تخالفتنفيذا له، فلا يجوز أن تلغي أو أن تعدل أو أن 

سلطة التشريع والتنفيذ ولذا تجمع بيدها  فيه خطورة كبيرة. لأنها التشريعالتشريعية حق  السلطةمنح 
في حالة غياب الرقابة الفاعلة من مجلس النواب أو من السلطة القضائية أن تتجاوز حدودها، 

 وبهذا سوف يشكل هدرا للحريات والحقوق. 

 اللوائح التنظيمية  – 2
. ةفي الدولة ض تنظيم المصالح والمرافق العامر غالتنفيذية بعن السلطة  الصادرةهي اللوائح 

قانون تعمل على  إلى تستندلا قلة لأنها قائمة بذاتها اسم اللوائح المستويطلق على هذه اللوائح 
ترتيب  إلىإنشائها ابتداء وكذلك  إلىويتعرف اصطلاحا تنظيم المصالح والإدارات العامة  (2)تنفيذه

 وتنظيم أعمالها وأوضاعها. 
 ضبط ال حلوائ – 3

                                  
 . 03، د. عصام أنور سليم، د. محمد حسن قاسم، المرجع السابق، ص03( انظر د. محمد السعيد رشدي، ص1)
 . 334، د. رمضان أبو السعد، الجزء الأول، ص994تناغو، ص ( انظر د. سمير2)
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على الأمن وكفالة السكينة  المحافظةوهي القواعد التي تضعها السلطة التنفيذية بقصد 
وهي أيضا لوائح  (1)مراقبة الأغذية وغيرها ولوائحوحماية الصحة العامة، ومثالها لوائح المرور 

 عن أي قانون سابق.  استقلالامستقلة نظرا لصدورها 

 المطلب الرابع
 ةالتقنيين وبعض وسائل الصياغ

 أولا : التقنين  – 53

يمكن تعريف التقنين بأنه جمع شتات القواعد القانونية المتعلقة بفرع من فروع القانون، 
وترتيبها وتبوبيها بعد إزالة ما فيها من تكرار وتناقض ثم وضعها في كتاب يسمى مجموعة أو 
مدونة، ومثال ذلك المجموعة المدنية، ومجموعة الإجراءات المدنية والتجارية والمجموعات 

نا أو تجميع ما يقوم به فرد أو جماعة علمية بقصد تيسير البحث، طالما ي...إلخ ولا تعد تقنالجنائية
 أنه ليس بتجميع رسمي من قبل المشرع. 

م، إلا أن خلافا حادا 7324مع أن التقنين تجربة نجحت في فرنسا منذ نشر تقنين نابليون 
ا تناصر فكرة التقنين، والثانية تعارضها ، وتألفت مدرستان، أحدهمنشهدته ألمانيا حول فائدة التقني

وقد قاد هذه المدرسة "سافيني" مؤسسة المذهب التاريخي، وكلن يرى أن التقنين حبس للقانون 
   (2)وصبه في قالب جامد إنما يترتب عليه شل حركته ومنعه من التطور وفقا لتطور المجتمع.

نما صدار عدة قوانين في مجلد واحد، وا  وليس المقصود بالتقنين عملية الجمع الشكلية، أي إ
  ( 3)بعضها للبعض الآخر.ترابط موضوعاته وتبويبها وتكملة يعني صدور التقنين من حيث 

إليها  الرجوعهولة التشريع بشكل عام من حيث التوضيح وس مزايا وللتقنين مزايا، فضلا عن
في تشريعات د بدلا من تشتتها ع في تقنين واحفأن التقنين يحافظ على وحدة الأحكام عندما تجم

النصوص  معرفةمتناثرة ، كذلك لها فائدة علمية من حيث التيسير على الباحثين في  ةصغير 
ذا كان هناك مأخذ لدى البعض على  ، فأن تلك المآخذ تفقد نالتقنيالقانونية لفرع من الفروع. وا 

 السليم.  التشريعيالفن  على وجهه الصحيح وأتبع في عمله أهميتها إذا فهم التقنين
 حركة  التقنين في الجمهورية اليمنية: 

                                  
 . 779وآخرون، ص د، د. نبيل إبراهيم سع792( انظر جميل الشرقاوي، ص1)
 . 499( انظر د. عبد الحي حجازي، ص2)
 . 40( انظر د. عثمان طه الدوري وآخرون، ص3)
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والاجتماعية التي أفرزتها الثورة والاقتصادية  ةالسياسيالتقنين في اليمن بالتحولات  ارتبط
ا كان وأبرز تلك التحولات تسارع وتنامي حركة التشريع حيث صدرت تقنيات متعددة فيم اليمنية،

. وبميلاد الجمهورية اليمنية الشعبيةية أو جمهورية اليمن الديمقراطية اليمن يعرف بالجمهورية العربية
كل مكثف تسارعت حركة التشريع بشم وريثا شرعيا للكيانين السياسيين السابقين 92مايو  33في 

ات التي نالقانون المختلفة تساير الأوضاع الجديدة ومن أهم التقنيفروع  يوصدرت عدة تقنيات ف
م 7993لسنة  32م وقانون الأحوال الشخصية رقم 7993 نةلس 79دني" رقم صدرت "القانون الم

الإثبات،  نبشأ 7993بسنة  37رقم  والقانون ري كم بشأن الحق الف7994لسنة  79والقانون رقم 
المرافعات م بشأن 7993لسنة  33م بشأن التحكيم، والقانون رقم 7993لسنة  33والقانون رقم 

م ومن القوانين المهمة التي 7997عام ل 7انون السلطة القضائية رقم ق المدني كما صدر ذوالتنفي
م 7997لسنة  93ضا القانون التجاري  رقم م وأي7992لسنة  6الجنسية اليمنية رقم قانون  تتصدر 

لعام  4م بشان السجل التجاري، وفانون الشركات التجارية رقم 7997لسنة  99والقانون رقم 
م 7999لعام  4م ، وقانون المناطق الحرة رقم 7997لسنة  33قم ، وقانون الاستثمار ر م7999

م وقانون الإجراءات 7994لسنة  73رقم  والعقوباتوفي المجال الجنائي صدر قانون الجرائم 
، وقانون العقوبات م7993لسنة  94م، وقانون رعاية الأحداث رقم 7994لسنة  79رقم  الجزائية

 ةالماليالعلاقات  تنظم نيناتتقم كما صدرت مجموعة 7994لسنة   70رقم  الإجراءات العسكرية
م إضافة 7992لعام  79م وقانون تحصيل الأموال العامة رقم 7992لعام  3رقم  يكالقانون المال

م وقانون العمل رقم 7997لسنة 79رقم  ةالمدني، وقانون الخدمة إلى قانون ضرائب الدخل والجمارك
أمينات الاجتماعية تم وقانون ال7997لسنة  30م وقانون التأمينات والمعاشات رقم 7990لسنة  0

م 7994لسنة  70م إضافة إلى ما سبق صدر أيضا القانون البحري رقم 7997لسنة  36رقم 
وقانون السلك . نفعة العامةالاستملاك للمم وقانون 7993لسنة  39وقانون الوقف الشرعي رقم 

 المشرعم والخلاصة أن 7992لسنة  30رقم  والمطبوعات، وقانون الصحافة والقنصلي الدبلوماسي
نية إلا أنه كثف نشاطه الجمهورية اليم قيامرمة منذ نصدة القصيرة الممالرغم من الي وباليمن

لأساسية وحركة التقنين تتوالى الحياة ا لمفاصملت ش التقنيناتالتشريعي وأصدر مجموعة كبيرة من 
لك ذحتى هذه اللحظة، ولن ينسى التاريخ الرجال الذين يقفون خلف هذه الأعمال الجليلة، وسيسجل 

 لهم في ذاكرة شعبهم الوفي. 

 ثانيا: بعض وسائل الصياغة  – 54

قانونية  م التي تكوّن مادة للقانون إلى قواعدقاعدة القانونية عملية تحميل القييقصد بصياغة ال
الغرض في العمل، أو هي فن الوسائل القانونية التي يجب أن توصل إلى تحقيق  قصالحة للتطبي
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نشاء و  (1)الذي تنشده السياسة القانونية . ومعروف القانون  مصادريق ر يتم عن طالقانونية  القواعدا 
اقتصادية واجتماعية  وأفكار مختلفةا من حقائق مهأحكا دالقانونية تستمكما سبق بيانه، أن القواعد 

وفقا  الإسلامية الشريعةحكامها من أ القانونية تستمد ةفالقاعد ة، وفي الجمهورية اليمنيوسياسية
قوم تي ياليمنية وال مادة الأولى للقانون في الجمهوريةال أن الشريعة الإسلاميةلنص الدستور أي 

التي  القانونية ةالسياسيلط بين: نصوص قانونية وضعيه، لذلك يجب عدم الخ إلى بتحويلها المشرع
اته، وبين وسائل الصياغة القانونية التي ن ذولكنها لا تضع القانو  ،ن للقانو تضع المادة الأولية 
ذاتضع القانون ذاته.  وسائل الصياغة القانونية،  تأتي في مقدمة ةالمختلفكانت مصادر القانون  وا 

ة يتم عن طريقها التعبير عن قواعد القانون، فأنها تعتمد هي بدورها على وسائل صياغة تفصيلي
، ومنها الظواهر والمصطلحاتعديدة، منها اللغة  ةوتحديد مضمونها. وطرق الصياغة القانوني

، ووسائل القهر المختلفة ومنها والجمودواد القانونية، كالعمومية والتجريد، والمرونة، الخارجية للم
، ومنها الضيق، ومنها الشكلية بمعناها ومنها إثبات الحقوق  والتقسيمات والمباني الطوائف والأفكار
  (2).القانونيةالحيل والقرائن 

 ونكتفي بدراسة بعض وسائل الصياغة بإيجاز: 
 أولا: الشكلية 
من شأنها إنشاء  الظاهرة الأصلية التي خارجي يشترط القانون إضافته إلىل هو عنصر الشك

بحيث لا تنتج الظاهرة الأصلية وهي في العادة  (3)ركز قانونيحق أو م انقضاءأو  أو تعديل أو نقل
الخارجي. فالشكل هو من ناحية ، بغير إضافة هذا العنصر المشار إليهالأثر  –تصرف قانوني 

 عنصر خارجي مضاف إلى العناصر الداخلية المكونة للظاهرة الأصلية. 

لا ترتب جزاء قانون وهو والشكل هو من ناحية أخرى عنصر خارجي ملزم ولا يجوز إغفا له وا 
صرف القانوني الذي اشترط فيه هذا الشكل غير كامل وغير منتج لأثاره، وصفة الإلزام تاعتبار ال

 أنفي الشكل هي التي تعطيه الصفة القانونية. وهي التي تجعل منها شكلا قانونيا والجدير بالذكر 

                                  
 . 473( ارجع د. عبد الحي حجازي، ص1)
 . 963( ارجع د. سمير تناغو، ص2)
( يعرف المركز القانوني "بأنه مجموعة من الحقوق والالتزامات التي يتحملها ويتمتع بها شخص معين، كالمركز 3)

القانوني الذي يشغله الموظف العام في القانون العام ومركز الزوج والزوجة، في القانون الخاص، أي أن المركز 
 . ن القانو القانوني هو الحالة التي يوجد فيها الفرد حبال 

انظر د. محمود حافظـ القرار الإداري "دراسة مقارنة، الجزء الأول، دار النهضة العربية، القاهرة، بدون تاريخ،  -
 . 76ص



723 
 

المراكز  يحميالحديثة فالمشرع  نالقوانيما أ الشكليةالقوانين في العصور القديمة كانت مغرقة في 
الاجتماعية  ةالحيا يفينة حتى كانت هذه المراكز ظاهرة القيام بشكلية مع وجوبالقانونية دون 

ظهور كافيا أي أن الأصل في القانون الحديث عدم وجوب شكلية معينة إلا متى وجدت اعتبارات 
الموضوعية لتحقق لهذا العنصر الأخير أكبر قدر  العناصر إلىخارجية  عناصرافة ضتقتضي إ

 بالنسبةأي الإرادية، إلا أنه  القانونيةوالأصل أن الشكلية تتطلبها التصرفات  1)من الفاعلية القانونية
بة لها على سبيل الاستثناء نجد أن القانون يشترط بالنسلبعض الوقائع المادية، مراعاة لخطورتها، 

ن هذا القبيل أن واقعة الميلاد أو واقعة الوفاة لا تترتب على أي منها أثارها وممراعاة أشكال معينة. 
المقررة في قانون الأحوال المدنية والسجل  الإجراءاتبشكل رسمي بحسب  تإذا ثبت ، إلاالقانونية

العقود  بعض م. ومن قبيل الشكلية أيضا الرسمية التي تشترط لصحة7997لسنة  39المدني رقم 
 يفشاهدين لإثبات كحضور ا يتطلبها التي الشكلية( مدني يمني. أيضا 090المادة ) اإبرامهعند 

من قبل الولي أو الوصي، أو  الموافقة( أحوال شخصية. وقد يشترط حصول 9عقد الزواج المادة )
عندما تنشأ  تالمرافعايتطلبها قانون التي  الشكليةموافقة بعض الهيئات )كأذن المحكمة( كذلك 

 ن شخصين. خصومة بي
 ثانيا: القرائن القانونية 

القرينة، بصفة عامة، هي استخلاص أمر مجهول من أمر معلوم، على أساس أنه إذا تحقق 
هول، فهي تقوم على أساس فكرة الاحتمال لثاني، كان الغالب وجود الأمر المجوجود هذا الأمر ا

واقعة معلومة دلالة على فكرة الراجح الغالب الوقوع. فالمشرع يستنبط من  سوالترجيح، أي على أسا
مجهول فيقرر أنه ما دامت هناك واقعة قد ثبتت، فأن واقعة أخرى معينة تثبت بثبوتها، لأن  رأم

  (2)هذا يغلب ترجيحه ووقوعه في العمل.

ها المطالبة يتعذر أو يستحيل في التي يرى أنهفي الحالات  القانونيةالقرائن  إلىة المشرع عادويلجأ 
أو الغالب في العمل. ومن ذلك ما ورد في  فالمألو بما يوافق  ابدليل مادي، فيقطع الشك في شأنه

إثبات نسب المولود من زوج الوالدة أمر عسير ولما كان  أنالحديث الشريف "الولد للفراش" وذلك 
الزوجية، فيفترض القانون الحمل أثناء  الب أن تكون الزوجة مقصورة على زوجها أثناء قيامغال

الدليل  يريد إثبات هذا النسب من إقامة الزوجية، وعلى هذا الأساس ينسب الولد للزوج، ويعفى من
الزوجية، وهي واقعة أثناء فترة  الحملعلى واقعة أخرى هي حدوث  لبإقامة الدليعليه، اكتفاء 

                                  
 . 797، د. حسنة كيرة، ص479( انظر د. عبد الحي حجازي، ص1)
، د. مصطفى 727، د. أنور سلطان، المرجع السابق، ص19مطر، ص ى( ارجع د. توفيق فرج، د. محمد يحي2)

 . 433، د. عبد الحي حجازي، ص61محمد الجمال، د. عبد الحميد الجمال، ص
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قين أمر بناء على فكرة أن اليس القابلية للتصديق، سهل إثباتها. ولا شك أن القرائن تبنى على أساي
كد إلى ال القانون، أن نحول ما هو غير مؤ ، لإعمي الضرور فكان من  القانون نادر في مجال 

دي هذه القرائن وتؤ للأمور.  العادييحدث وفق السير  ما ى، اعتمادا علحقائقمؤكد، والشكوك إلى 
 704م من المواد )7993لسنة  37قانون الإثبات رقم  عالجها الوضعي ولقد القانون دورا مهما في 

 المدنية( وقانون المرافعات 421إلى  424المصري من المواد ) ين( وعالجها القانون المد709إلى 
، وقرائن على نوعين قرائن بسيطة ةالقانوني( والقرائن 743-799الكويتي في المواد ) والتجارية

 أو مطلقة.  ةقاطع

نما ترشح لثبوتها وقد والقرائن البسيطة  "هي التي لا تقطع بثبوت الواقعة المراد إثباتها وا 
 يدعيه ى ماالبينة القانونية عل ةبإقام المطالبةتمل ذلك وغيره" ولا تعد دليلا قاطعا يغني عن تح

نما يجوز للمحكمة  قانون إثبات(. أما  703ها )م سبها وتستكمل الدليل على أساالاستئناس وا 
ل للواقعة المراد إثباتها فتدا علم من الأمارات ودلائل الحال المصاحبة اطعة هي "مالقالقرينة 

 ( قانون الإثبات. 704قة القطع الذي لا يقبل الاحتمال أصلا على ثبوتها م)يبطر 

والقرائن القاطعة نوعان، قران قاطعة قانونية كقرينة الولد للفراش، وقرينة مطابقة الحكم 
ه، ويستخلص مما ، وقرينة العلم بالقانون وقت نشر وقرينة النكول على اليمين للحقيقة )حجة الحكم(،

سبق أن القرينة القانونية من صنع المشرع وتكون في مرحلة صياغة القاعدة القانونية، وأما القرينة 
القضائية من صنع القاضي وتكون في مرحلة تطبيق القاعدة القانونية، وهي التي يستخلصها 

اللزوم الفعلي والمنطقي من الوقائع الثابتة في الدعوى، وهذه القرائن لا تدخل تحت القاضي بحكم 
  (1)حصر بل يترك أمر استنتاجها للقاضي.

دليلا على سداد الدين إلى الدائن  نومن أمثلة القرائن البسيطة عد وجود سند الدين بيد المدي
ل القرائن البسيطة قرينة البراءة والتي وكذلك من قبي بحق الدائن في نقض هذه القرينة. دون إخلال

 اليمني "كل متهم بريء حتى تثبت إدانته...".  الدستورمن  46وردت في المادة 

                                  
م، 7993( انظر د. حسن الجوخدار، شرح قانون أصول المحاكمات الجزائية، مكتبة دار الثقافة، الطبعة الأولى، 1)

 . 427ص
 . 793د. حسن كيرة، ص -
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والقرائن القانونية لا تؤدي في الإثبات دورا عاما وخاصا. فالدور العام فهو يتمثل في أن كل 
في وجود وسيلة معينة بالذات من  نظام الإثبات يقوم على قرائن قانونية. أما الدور الخاص فيتمثل

  (1)وسائل الإثبات هي القرينة القانونية.

 ثالثا: الحيل القانونية 

ويطلق عليها أيضا الافتراضات، باعتبار أن الحيلة أمر مخالفا للحقيقة والواقع توصلا إلى 
فتراض القانوني. ترتيب أثر قانوني معين. وظاهر وجه الاختلاف بين القرينة القانونية والحيلة أو الا

فالقرينة تقوم على التسليم بما يجري به الغالب من الأمور على زيف صناعي تتطلبه الضرورة 
 أحيانا، وواضح بأن الحيلة ليس إلا افتراضا مخالف للحقيقة والواقع مخالفة صريحة. 

لات بطبيعتها العقارات بالتخصيص وهي منقو  ةالقانونية فكر  حيلومن الأمثلة على ال
كالآلات الزراعية والماشية التي يخصصها مالك  استغلالهالعقار أو  لخدمة خصصها إرادة المالكت

وبمقتضى هذا الافتراض لا يجوز . يمني( مدني 771وزراعتها وقد نصت المادة ) لخدمتهاالأرض 
الحجر على المنقولات وفقا لإجراءات حجر المنقول، كما لا يجوز الحجر عليها مستقلة عن 

ض المخصصة لخدمتها وحماية لهذا النوع من الاستغلال. ومن الأمثلة على الحيل القانونية الأر 
ئع القديمة، وبمقتضاه كان يفترض موت الشخص الشرا ينظام الموت المدني الذي كان معروفا ف

رغم بقائه على قيد الحياة، وكان يترتب على هذا الافتراض إنهاء الشخص وما يجره هذا الانتهاء 
وهي لا تدعو شد وسائل الصياغة القانونية تطرفا. والحيلة بهذا المعنى هي أ (2)معينة نتائجمن 

عن خلق تصورات فكرية تنسجم مع الواقع. ولهذا الحاجة إليها إلا بسبب عجز الفكر القانوني 
ة، ينبغي أن تظل الحيلة من وسائل الصياغة الاستثنائية التي لا يلجأ إليها إلا في حالات الضرور 

حيث تعجز سائل المصلحة العامة،  محافظة علىوتحقيقا لأهداف القانون في إقامة العدل أو ال
والملاحظ أن كلما تطور علم القانون كلما أمكن  (3)هذه الأهداف كإدرا الصياغة الأخرى عن

  عن هذه الطريقة في الصياغة.  ءالاستغنا

بوصفها أحد وسائل الصياغة القانونية، لا يقصد بها التحايل على القانون  ةوالحيلة القانوني
لفكاك اكما قد يتبادر للذهن أو يلتبس الفهم فالتحايل هو الالتفاف على نصوص القانون بغية 

فالاختلاف واضح. إذ أن التحايل يندرج في نطاق نهى عنه الرسول "ص" والتنصل من أحكامه. 
وقد بحث فقهاء الشريعة الإسلامية ب اليهود فتستحلوا محارم الله بأدنى الحيل" "ولا ترتكبوا ما ارتك

                                  
 حيث بحث موضوع القران بتوسع وعمق ويرد أمثلة عديدة.  939رجع د. سمير تناغو، ص( ا1)
 . 729، د. أنور سلطان، ص710، صن ( انظر د. توفيق حسن فرج وآخرو 2)
 . 427، د. سمير تناغو، ص17( انظر محمد مصطفى الجمال، د. عبد الحميد الجمال، ص3)
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الحيل من حيث حكمها في الشريعة وما يجوز ولا يجوز شرعا منها، وفرقوا بين الحيلة والتحايل 
ه 367على أساس الأصل اللغوي ولهم بحوث مستفيضة في ذلك منها كتاب "الخصاف" المتوفي 

عد أول كتاب في الحيل، وليس كما زعم البعض أن أبو حنيفة أول من عمل المسمى "الحيل" وي
  (1) بالحيل وله كتاب في ذلك.

 رابعا : الصياغة الجامدة والصياغة المرنة 

رنة. فالصياغة من بين وسائل الصياغة القانونية طريقة الصياغة الجامدة والصياغة الم
القانوني أو لما يخضع له من أشخاص أو أحداث، حقق التحديد الكامل للحكم الجامدة هي التي ت

على نحو لا يترك مجالات للتقدير، سواء بالنسبة للمخاطب بالقانون أو بالنسبة للقاضي. ومن 
سنة  70مدني يمني، فالفرض هو من بلع سنة  07دة سنة ما 70ذلك تحديد سن الرشد بـ أمثلة 

 والحكم أن يعتبر رشيدا. 

مدة في القواعد التي تحدد مدة التقادم بعدد معين من السنوات، أو وكذلك تجد الصياغة الجا
( من قانون المرافعات والتنفيذ 322القواعد التي تحدد مواعيد الطعن في الأحكام وقد حددت المادة )

المدني، ميعاد الطعن بستين يوما، أو القواعد التي تحدد مقدار الرسوم والضرائب، ففي هذه القواعد 
 التحديد الرقمي لا يترك أي مجال للتقدير. جميعا نجد 

كما نجد أيضا الصياغة الجامدة في الصياغة الشكلية، كما هو الحال في القاعدة التي 
( من قانون المرافعات 39تستلزم إعلان في صحيفة الدعوى للمدعى عليه على يد محضر المادة )

إلا الوجود  أو الانعدام ويربط معينا لا يحتمل  شكلاالقواعد جميعا يتطلب  هذهوالتنفيذ المدني. ففي 
 الأثر القانوني بوجوده وينفيه بانتفائه. 

حكما ثابتا لا يتغير  ةأما الصياغة المرنة فهي الصياغة التي لا تضمن القاعدة القانوني
حالة بل تضفي عليها نوعا من المرونة تستجيب لمتغيرات الظروف مما  كل بالنظر إلى ظروف

 قاضي حرية التقدير وفقا لواقع وملابسات كل حالة.  يترك لل

العام والآداب المادة  النظامويعد من قبيل الصياغة المرنة في القانون المدني تحديد فكرة 
( مدني 7769من الأضرار التي يتعين على الجار تحمله المادة ) المألوف( مدني أو تحديد 36)

طرف الذي لها أو إعفاء اتعطي للقاضي الحق في تعديلالتي  المرهقة التعسفيةأو تقدير الشروط 
صرها وردت في القانون المدني. أيضا من ( مدني وأمثلة لا يمكن ح376مادة )لم بها منها السي

، التعزيرقبيل الصياغة المرنة في قانون الجرائم والعقوبات ترك تقدير العقوبات للقاضي في جرائم 

                                  
 . 973قه الإسلامي، ص( ارجع د. محمد مصطفى شلبي، المدخل في الف1)
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ضي هو الذي يقدر على تقدير العقوبات على وفق ظروف افالق القانون حدا أدنى يضعإذ غالبا ما 
 خ. لا...إالحكم بإحدى عقوبتين أو بهما معالجريمة، أو الترخيص للقاضي 

، لأنها تحقق القانونيةق القواعد يوهكذا وتتميز الصياغة الجامدة بأنها تسهل للقضاة تطب
ه أو إلى حقوقسواء بالنسبة إلى  القانون من  موقفهلأن كل شخص يعرف  الاجتماعيالاستقرار 

اب العدالة في التطبيق لأنها تغفل هذه المزايا على حسواجباته، ومع ذلك يعاب عليها أن تحقق 
 لابسات الخاصة بكل حالة. موال الظروف

له  تتركالعدالة كونها تمكن القاضي من مراعاة  أما بالنسبة للصياغة المرنة فميزتها الأساسية
وف وملابسات كل حالة، علاوة على مسايرتها للتقدم في الحسبان ظر تدخل لأنها  الاختيارحرية 

  (1)في المعاملات. المدنيقرار والأمن ستعلى حساب الا الاجتماعي، إلا ن ذلك لا يتم إلا
 الثاني ثالمبح

 مبادئ الشريعة الإسلامية مصدرا احتياطيا

الوجود والتصور العام الإسلامي تنبثق عن مفهوم الدولة في المنظور الإسلامي،  – 00
، أي العقيدة. بناء عليه فأن مؤسسات المجتمع الإسلامي ي للكون،  الذي يركز على المحور الجوهر 

ونشاطاته المختلفة لا بد أن ترتبط بالمحور التصوري للوجود، وتشكل فرعا منه، مما يسمح بتشبيه 
عقيدة،، فروعها وأغصانها: كل النظم المنظومة الإسلامية بشجرة سابقة وجذورها وجذعها: ال

وتحقيق   سالاجتماعية والاقتصادية، السياسية والثقافية، وكل من المؤسسات التي تعمل على تكري
 هذه النظم في الواقع اليومي وحياة المسلمين.

الأصل، الأمر الذي يجعل من بوالواقع أن علاقة الدولة الإسلامية بالدين، هي علاقة الفرع 
ؤسسات هيئة لا بد أن تنظم وأن تسير وفقا لما يقره الأصل )الدين( بل أن من أولى المهام هذه الم

وعلى  (2)ا بهينالدين وسياسة الدهي حفظ  –الإسلامي  المفهومفي  –الملقاة على عاتق الدولة 
مهما في القرآن والسنة لتحكي إلى ءالالتجاضوء ما سلف، بأن المجتمع الإسلامية مطالب بضرورة 

                                  
، د. توفيق حسن فرج، د. محمد يحيى مطر، المرجع السابق، 792( ارجع د. نبيل إبراهيم سهد وآخرون، ص1)

 . 760ص
، مكتبة المدرسة ودار الكتب اللبناني، 9( انظر ابن خلدون: المقدمة تاريخ العلامة ابن خلدون، المجلد الأول، ط2)

 . وما بعدها 993م، ص7961بيروت ، 
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 فلا وربك لا) (1)الإسلامي: شرطا أساسيا لإيمان أفراد المجتمع ء يعدشئونه المختلفة، وهو لجو 
تسليما(  ويسلموافيما شجر بينهم ثم لا يجدوا في أنفسهم حرجا مما قضيت  يحكموكيؤمنون حتى 
 . 60سورة النساء 

جميع  وعلى وفق هذه المعطيات فقد جعل المشرع اليمني الشريعة الإسلامية مصدر
" دستور، وبذلك ينفرد الدستور اليمني عن كافة دساتير الدول العربية التي 9التشريعات المادة "

تجعل من الشريعة الإسلامية مصدرا رئيسيا أو المصدر الرئيسي للتشريع كما كان الوضع في 
 الدستور اليمني قبل تعديله. 

لقوانين التزاما مفاده أن الشريعة " دستور على عاتق المشرع عند سنه ا9لقد وضعت المادة "
ألا يخالف الإسلامية هي المصدر المادي أو الموضوعي لكافة القواعد القانونية، وعليه بالتالي 

لا اعتبرت التشريعات باطلة لعد دستوريتها لاستنادها إلى مصادر أخرى غير  الالتزام الدستوري وا 
قاضي عند تطبيقه القانون بأن يرجع أولا ومباشرة الشريعة الإسلامية والقانون المدني أيضا يلزم ال

ذا لم يعثر فيه على أي نص يرجع يع للبحث عن نص يحكم النزاع. ر إلى التش مبادئ الشريعة  إلىوا 
الإسلامية المأخوذ منها القانون المادة الأولى من القانون المدني. ويقصد بالشريعة الإسلامية هنا 

أحكام لعباده بنصوص القرآن وما خرج عن الرسول الكريم "ص" ما شرعه الله سبحانه وتعالى من 
 من سنة قولية أو فعلية أو تقريرية. 

ولا بد أن يفهم من الإحالة إلى الشريعة الإسلامية أنها دعوى للرجوع إلى المبادئ العامة 
ر وتختلف مرتبة التشريع الإسلامي كمصد (2)هبا والأصول التي لا يختلف جوهرها باختلاف المذ

 ن احتياطي باختلاف الأنظمة القانونية فبعض الدول تضعها في المرتبة الثانية بعد التشريع كالقانو 
( وبعض الدول تضعها في 7ني الليبي مادة )( والمد7، المدني السوري المادة )المدني اليمني

( 7ي مادة )( والعراقي مدن7المرتبة الثالثة بعد التشريع والعرف كالقانون المدني المصري مادة )
( أما قانون الموجبات والعقود اللبناني فلم ينص على اعتبار الشريعة الإسلامية 7والكويتي مادة )

 من مصادر القاعدة القانونية. 

ويذهب بعض الفقهاء إلى أن تقديم العرف على الشريعة في ترتيب المصادر لا يؤثر على 
مبادئ الشريعة أصبحت من أعراف البلاد، قيمة العرف ومكانته كمصدر من حيث النتيجة لأن 

                                  
( أرزقي نسيب، الظاهرة الدستورية في المجتمع الإسلامي، مجلة بحوث تصدرها جامعة الجزائر، العدد الثاني، 1)

 . 797-792م، ص7994
، د. همام محمد محمود، د. محمد حسن منصور، 034( انظر د. رمضان أبو السعود، الجزء الأول، ص2)

 . 32ص
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كذلك،  (1)ولكن الواضح ما في هذا التخريج، رغم مهارته من خروج على النص وعلى قصد المشرع
تحرم المرأة من حقها الشرعي في  أليس من الممكن أن توجد أعراف مخالفة للشريعة الإسلامية  كأن

يكون الحال مثلا لو أن القانون اليمني مناطق بلادنا، فكيف سبعض كما هو الحال في  الإرث
 ن المشرع قد اشترط أن يكون العرفأعطى الأولوية للعرف بعد التشريع في ترتيبه للمصادر علما بأ

وهكذا فأن الشريعة الإسلامية تعد مصدرا احتياطيا على وفق المادة الأولى من  (2)جائز شرعا
. "الشريعة الإسلامية مصدر الدستوري ا للنص القانون اليمني، ومصدرا ماديا أيضا موضوعيا وفق

جميع التشريعات" ويتضح أيضا من النص أنها هي المصدر الوحيد وليس هناك أي مصدر آخر 
 إلىوفيها اكتفاء عن الالتجاء  والخصوبة،يزاحمها، والشريعة الإسلامية على درجة من الوفرة 

  (3)سواها.
 المبحث الثاني

 العرف

يعد العرف أقدم مصادر القانون في تاريخ المجتمعات البشرية بوصفه قانونا غير  – 06
مكتوب وينشأ عن تواتر الناس في إتباع سلوك معين مع شعورهم بالتزامه وبجود جزاء قهري يكفل 

تها و احترام هذا السلوك، وبعبارة أخرى "العرف" عادة تواضع الناس على إتباعها معتقدين في ق
أن العرف كان هو الطريق الطبيعي التي تخرج منه القواعد القانونية التي يحتاج إليها  الملزمة أي
 المجتمع. 

ولما تعقدت الروابط الاجتماعية بين الأفراد، وتقدمت الجماعات ظهر عجز العرف عن 
مسايرة الأوضاع الجديدة، لذا أصبح التشريع الآن هو الذي يحتل مكان الصدارة بين مصادر 

في المجتمعات الحديثة لمقدرته على تلبية حاجات هذه المجتمعات. ولم يفقد العرف مكانته  القانون 
بل بقي العرف مصدرا من المصادر الاحتياطية يلجأ إليه إذا كان التشريع كمصدر رسمي ومبادئ 

 الشريعة كمصدر احتياطي لم يرد فيها ما يحكم مسألة من المسائل. 

اللحظة ينافس  إلىكبيرة في تنظيم العلاقات بين الناس ولازال  يحتل العرف مكانةوفي بلادنا 
المتجسدة في ضمير  للأعرافنلاحظ أن كثير من الخصومات تحل وفقا  أننا، إذ ةالقانون بقو 

عن أن العرف يجد قبولا  ناهيكالشعب ووجد أنه بغض النظر عن الأسباب الكامنة وراء ذلك، 

                                  
 . 393"، ص7( د. حسن كيرة، الهامش "1)
 القوانين المدنية العربية  لم تضع هذا الشرط، مع أنها وصفت العرف المصدر الثاني بعد التشريع. ( 2)
 . 073( د. رمضان أبو السعد، الجزء الأول، ص3)
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باعتباره نابع من الفطرة التي جبل عليها الإنسان وكونه أيضا تعبير عن الموروث الثقافي 
 والتاريخي الذي ينتقل عبر الأجيال. 

ينبغي الإشارة في هذا السياق إلى أن المشرع اليمني يعتد بالعرف مصدرا من مصادر 
ف المشرع هذا، ينسجم تماما مع منطوق المادة الثالثة من القانون الرسمية إذا كان جائزا شرعا وموق

غير  ن باعتبار أن العرف قانو  تالدستور والتي تنص بأن الشريعة الإسلامية مصدر جميع التشريعا
وتقتضي مكتوب، وبالتالي فأن مخالفة العرف للشريعة الإسلامية يؤدي إلى بطلانه لعدم دستوريته. 

واعه، ومزاياه وعيوبه مقارنة بالتشريع، وأسا قوته الإلزامية، وأخيرا دور دراسة العرف بيان أركانه وأن
 : ةا المبحث المطالب التاليذالعرف بين مصادر القانون، لهذا نخصص لدراسة ه

 المطلب الأول: أركان العرف وأنواعه 
 المطلب الثاني: العرف، مزاياه وعيوبه 

 المطلب الثالث: أساس القوة الإلزامية للعرف 
 المطلب الرابع: دور العرف في التشريع اليمني 

 المطلب الأول
 أركان العرف وأنواعه

العرف هو المصدر الرسمي الثالث للقاعدة القانونية في القانون اليمني بعد التشريع  – 01
ومبادئ الشريعة الإسلامية كما رتبتها المادة الأولى من القانون اليمني المدني السابق ذكرها 

ما سبق القول، عادة تواضع الناس على إتباعها معتقدين في قوتها الملزمة، ويتضح من والعرف ك
: واعتقادهم بأن هذا يالتعريف أن للعرف ركنين: اعتياد الناس على سلوك معين وهو الركن الماد

 السلوك ملزم وهو الركن المعنوي. 
 أولا: الركن المادي 

 كرر من الناس إتباعت الاعتياد، ومعنى هذا أن يكون قد"الاطراد على إتباع سلوك معين أي 
يتوافر في الاعتياد ، بحيث يستنتج معه استقرار الجماعة على الالتزام بها. ويلزم أن هذه القاعدة

  (1) شروط معينة:

أن يكون عاما مجردا لا يتناول حكمه أشخاص معيين بالذات. وقد يكون محليا خاصا  -7
بمجموعة من الناس ولا يفقد صفته العمومية كالقانون التجاري. وقد ينشأ العرف من تعود 

                                  
، د. سعيد جبر، 63، د. محمد السعيد رشدي، ص31، صن، المحامي محمود نعما314( د. حسن كيرة، ص1)

 . 33، د. خالد الزعبي،  ود. منذر الفضل، ص743-741ص
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لك معين، كما لو تعود رئيس الجمهورية على شخص واحد غير معين بالذات على مس
يترتب على هذا أن تتكون قاعدة عرفية تخول رئيس إصدار قرارات من نوع خاص إذ قد 
  (1) الجمهورية إصدار مثل هذه القرارات.

مسلك  إتباعانقطاع فإذا تكرر من الناس  بعه الناس بانتظام دون أن يكون ثابتا: أي أن يت -3
 إتباع علىترة أخرى ثم عاودا إلى غيره فالزمن ثم تحولوا عن هذا المسلك  معين فترة من

ر لا يكون ثابتا ولا يتوفر عندئذ ركن الاعتياد. وبديهي أن الثبات لا اول فأن التكر المسلك الأ
 السلوكيتقرر لعرف إلا أنه إذا كان قديما أي لا يعرف أوله كما قال الأسلاف، وباتصاف 

 ة. قاعدة عرفية مستقر أو العادة بالثبات والقدم تغدو 
رف الذي يتنافى مع الأسس عي المجتمع فالف ةأن يكون مطابقا للنظام العام والآداب العام -9

العليا للجماعة لا  المصالح عليهاالسياسية والاقتصادية والاجتماعية والأخلاقية التي تقوم 
الأمر. كعادة الأخذ بالثأر فانه لا تنشئ عرف ملزم  طالمرتبة العرف، مهما  إلىترتقي 

من الأفراد الذين يعتدون على  ي بأن تتولى الدولة القصاصقانونا لان النظام العام يقض
 لا يجوز شرعا.  بالثأرعن أن الأخذ  ناهيكالناس، 

 ثانيا: الركن المعنوي: 
القاعدة العرفية لا تنشأ بمجرد توافر الركن المادي بل، يجب كذلك أن يتوفر الركن المعنوي 

ة لها جزاء قاعدة قانونيللعرف، أي أن يتولد اعتقاد لدى الناس بأن هذه القاعدة ملزمة باعتبارها 
عامة جبرا على من يخالفها، شأنها شأن سائر القواعد التشريعية سواء بسواء. مادي توقعه السلطة ال

 حتىينشأ دفعة واحدة، بل يتكون تدريجيا  لاالقانونية،  القواعدعادة معينة لها حرمة بأن والاعتقاد 
ذ امحقق يكون أن  إلىما ت يصل في وق  أصدرتا أجمع الفقه على أن عادة معينة لا نزاع فيه، وا 

  (2) على ذلك، أصبح العرف ثابتا بما لا يحتمل الجدل. المحاكمعرفا أو اطردت أحكام 
ضاع فاعتياد الناس في سلوكهم على أو الذي يميز بين العرف والقاعدة هو والركن المعنوي 

، أي أن بإلزامها لهمالشعور  وي أيقد الركن المعنفلا يعد عرفا لوالسير عليها بصورة دائمة  معينة
لعرف فقط دون الركن المعنوي ومن العادات ما يسمى بالعادات لالعادة تقوم على الركن المادي 

. فالعادة لا إتباعهاعلى  الأفرادالتطبيق إذا اتفق  واجبةالاتفاقية بين الأفراد وهي عادات تصبح 
إرادة الأفراد العامة هو  إلزامذلك أي أن مصدر  إلى ذا انصرفت إرادتهمفي حق الأفراد إلا إ تسري 

                                  
 . 93( انظر د. عصام أنور سليم، و د. محمد حسن قاسم، ص1)
 . 03، د. عبد القادر الفأر، ص741( انظر د. عبد المنعم فرج الصدّة، ص2)
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وجدير بالذكر أن العادة  (1)القاعدة العرفية هو أنها قاعدة قانونية. إلزامصدر واتفاقهم بينما م
اعد فالقو نما أيضا تفترق عن القواعد القانونية المكملة. ا  عن العرف، و  طلاتفاقية لا تختلف فقا

الفها، فليس شرطا لتطبيق بيق بمجرد عدم الاتفاق على ما يخالتطعد ملزمة وواجبة ا و الأخيرة هي ق
 نعلم المتعاقدين بها. ويستوي تطبيقها أ أو إثبات إليها الإرادة اتجاهالقاعدة القانونية المكملة إثبات 

الصريحة  الإرادةه االاتفاقية فشرط ثبوت اتج ةالعاديعلم بها المتعاقدان أو لا يعلمان. وهذا بعكس 
  (2) ذ بها بالفعل.خضمنية للأأو ال

 ويبدو مما ذكر سلفا أن العرف يختلف عن العادة في الأمور التالية: 
من ناحية التكوين حيث أن العرف يتوفر له ركنان مادي ومعنوي، بينما العادة يتوفر لها  -أ

 الركن المادي فقط. 
قانونية ملزمة أما من حيث الأثر، إذا توافرت للعرف أركانه وشروطه نتجت عنه قاعدة  -ب

 ة أو ضمنا. صراح إتباعهاعلى  الأفرادق ولا تلزم الناس بها إلا إذا اتف العادة فلا تعتبر قانونا
 أنواع العرف  – 58

يمكن تقسيم العرف من حيث النشاط الذي يحكمه إلى عرف عام وعرف خاص، ويمكن 
  (3)عرف مهني.إلى عرف شامل وعرف طائفي و  تطبيقهتقسيمه أيضا من ناحية نطاق 

 العرف العام  – 6
المختلفة، وفي  اهو قانون عرفي عام من صنع السلطات المكونة للدولة في مباشرتها لوظائفه

 والعرف الإداري.  الدستوري قبيل العرف هذا التسييرها للمرافق العامة وفي علاقتها مع الأفراد ومن 
 العرف الخاص: – 2

 وهو قانون عرفي خاص من صنع الأفراد أنفسهم في مباشرتهم لمعاملاتهم المدنية والتجارية. 
 العرف الشامل:  – 3

أو الطائفة أو  الإقليمعن  النظري يحكم علاقات الأفراد في الدولة كلها بغض ذهو العرف ال
 ا المعنى. شاملا بهذ عرفاالفرد. وقد كان العرف في الماضي  إليهاينتمي  الذيالمهنة 

المواطنين  كل بحكم سلو عرف شام أةفي الدولة الحديثة، من الصعوبة تصور نش – 4
هن والمالصغيرة كالطوائف  المجتمعاتشامل في إطار  عرفممكن أن ينشأ  أنه ا، إلاجميع

فقد يكون عرف طائفي خاص  باسمهايسمى  المجتمعاتوالأقاليم، والعرف الذي ينشأ داخل هذه 

                                  
 . 69ين قاسم، ص ( انظر د. عصام أنور سليم، و د. محمد ح1)
 . 12-69، د. عصام أنور سليم، د. محمد حسن قاسم، ص793( انظر د. نبيل إبراهيم سعد وآخرون، ص2)
 . 430( د. سمير تناغو، ص3)
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ي والعرف في عرف إقليم أوة كالتجارة، أو عرف مهني خاص بمهنة معينة كالمحاماة، بطائفة معين
  (1) ما في القانون ينقسم لعرف عام، وعرف خاص.الشريعة الإسلامية ك

 المطلب الثاني
 مزايا العرف وعيوبه

 من مزايا العرف أنه:  – 59
ه الفقيه عد  ولذلك ، وحاجاتها، فهو يتماشى مع رغبات الأمة يتولد تلقائيا في ضمير الجماعة -7

ثر طريقة تكوينه يكون أك وقال عنه "هولاند" أنه بالنظر إلى القانونية المصادر"سافيني" أكمل 
 . أخرى ر القومي من القانون المصنوع بطريقة و تلاؤما مع الشع

العرف يتمشى مع الظروف الاجتماعية وحاجات المجتمع الذي تطبق فيه كونه انبثق  -3
  (2)عنه.

 عيوب العرف: 

ويل حتى يتكون وينشئ القواعد القانونية وهو يحتاج إلى وقت ط لإنتاجأنه أداة بطيئة  -7
 ريعة الجارية فيها. عد يلائم المجتمعات والتطورات السي لم ية، الأمر الذدالقاع

في نصوص مكتوبة محكمة  صياغتهفأن  عالتشري والإبهام، بعكس الغموضالعرف يكتنفه  -3
 تضفي عليه الكثير من الوضوح. 

فهو بطبيعته متجزئ ويختلف  واحدة،دولة الفي ال ةإلى تباين النظم القانونيالعرف يؤدي  -9
آخر  إلىاحد من إقليم القواعد المنظمة للموضوع الو تلاف خباختلاف الجهات، مما يعني ا

، أنحاء إقليمهافة امن وحدة القانون في ك ليهإفي الدولة الواحدة وهو ما يتنافى مع ما تسعي 
  (3).إقليمهاتفرض الدولة نظاما قانونيا واحدا على كل  الذي عن طريقهوهذا بخلاف التشريع 

 المطلب الثالث
 أساس القوة الإلزامية للعرف

 ام الدولة وانفرادهحديثا وذلك بقيا إلاللعرف، لم يثر  ةالملزمالقوة  أساسأن البحث في  – 62
ما يرد القوة  رف فمنهاعالملزمة للالقوة  سرت الآراء حول أساثالتشريعية، وقد ك القواعدبوضع 

                                  
، نظرية القانون "طبعة ل( ارجع د. عبد العزيز عامر، المدخل لدراسة القانون المقارن بالفقه الإسلام القسم الأو 1)

 . 369م، ص7969المية، القاهرة، "، المطبعة العةخاص
، د. غاب 733، د. سعيد عبد الكريم مبارك، ص372( ارجع عبد الكريم فارس المالكي، جبار صابر، طه، ص2)

 . 712علي الداودي، ص
 . 741-746، د. سعيد جبر، ص736-730( د. محمد محمود عبد الله، ص3)
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ر من إليه في كثيرف ويحيل وذلك لان المشرع يرضى بقيام الع المشرع إرادة ف إلىر الملزمة للع
 اعد القانونية. و الق

ي لأن القانون ينشأ لضمير الشعبا إلىف ر عراء ما يرد في القوة الملزمة للالآ ههذومن 
حاب هذا الاتجاه "بالمدرسة التاريخية" وعلى رأسهم صرف أضمير الجماعة وقد عتطور في وي

القضاء على أساس تطبيق المحاكم  إلىرف عالآراء ما يرد القوة الملزمة لل الفقيه "سافينيي" ومن هذه
"لامبير" في مؤلف ضخم نشره "، الفقيه الفرنسي يالقضائله وقد عرض هذه النظرية "نظرية العرف 

فرنسا لأول مرة سنة  رف التي شرحها "جيني" فيم ردا على النظرية التقليدية عن الع7929سنة 
ي يسبع ذقه من قبله وهو اليف وتطبر عاء للم، وتقوم هذه النظرية على أساس أن تبني القض7399
عرف يستمد قوته الملزمة من أن ال إلىقه الحديث فويذهب رأي آخر في ال. الإلزاميةقوته  عليه

وبصرف النظر عن ما وجه إلى  (1)،المجتمعوجوده لتنظيم  مضه وتحتر الضرورة الاجتماعية التي تف
العرف يستمد قوته الملزمة  إلى أن هبى الرأي الذي يذنميل إلهذه النظريات من انتقادات، فأننا 

لك أن ذاعة بسبب عوامل مختلفة، من إرادة المجتمع لأن القواعد العرفية تنشأ من ضمير الجم
الثابت في دراسة، تاريخ العرف، أنه هو القانون غير المكتوب وهو الذي ينظم المجتمع قبل ظهور 
الدولة إلى جانب القواعد الدينية، وأن دور العرف لم يلغ حتى بعد ظهور الدولة والتشريعات 

  (2) المختلفة.
 

 المطلب الرابع
 يمنيدور العرف في القانون ال

ك مكان ر ترسميا للقانون، ولو أنه قد  مصدرايعتبر  العرفالقول بأن ليس جديدا  – 67
علته يتفوق على ج يضحنا مزايا التشريع التل، وفيما سبق أو في جميع الدو  عللتشري الصدارة

والتي اعتبرت العرف  المدنيالقانون  من منطوق المادة الأولى من المكانةالعرف. وتتضح هذه 
القاضي نصا تشريعيا  جدقانون في النظام القانوني اليمني، فحث لا يالمصدر الاحتياطي الثالث لل

لم ، فأن ةالإسلامي الشريعةمبادئ  عرض عليه من نزاع، عليه الرجوع إلىعلى ما ي يمكن تطبيقه
  " رعا....يجد حكم بمقتضى العرف الجائز ش

                                  
 . 733حمود عبد الله، ص، د. محمد م704( ارجع د. عبد المنعم فرج الصدّة، ص1)

 . 321، عبد الكاظم فارس، جبار صابر طه، ص339د. حسن كيرة، ص
 .790وما بعدها، د. حمدي عبد الرحمن، ص 709د. سعيد جبر، ص

 . 760، و د. عبد المنعم فرج الصدّة، ص34( د. خالد الزعبي، د. منذ الفضل، ص2)
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نما التشريعالعرف مباشرة بعد  إلىالتي تحيل  المدنيةي التقنيات المشرع اليمن رولم يجا ، وا 
الدستور الذي ينص  ع، وذلك ينسجم معة الإسلاميةالشري ومبادئي التشريعجعل العرف يأتي بعد 

من الوفرة  ن الشريعة الإسلاميةالتشريعات ومعلوم بأمصدر جميع  الإسلامي التشريعن على أ
ن جهد وعناء، ناهيك عن أن باب الاجتهاد في مبذل بحيث يصعب تقنينها مهما  والخصوصية
فيها الشريعة الإسلامية فترة عكس الدول الإسلامية الأخرى التي ظلت  (1)اليوملق حتى اليمن لم يغ

 الاجتهادذلك أن باب إلى بالقدر اليسير أضف  إلامن الزمن معزولة عن تنظيم شئون الحياة 
مبادئ الشريعة الإسلامية  إلى ة أخرى فأن الإحالة. هذا من جهة، ومن جهقرون ة دأوصد وقيد لع

ة يعالشر  الأدلةالعرف، فالفقهاء المسلمين يعتبرون العرف أحد المصادر أو  إلى الإحالةتتضمن 
لية في الشريعة من بين القواعد الك نعلى ذلك أوالدليل  (2)كبغض النظر عن اختلافهم في ذل

 عادةا، الممتنع س حجة يجب العمل بهاستعمال النا ،كمة"ح: "العادة مالتالية لقاعدةاالإسلامية 
روف عرفا كالمشروط شرطا، والمعروف بين عدة، "المالعاة للاكالممتنع حقيقة" الحقيقة تترك بد

  (3)بالنص". كالتعيينالتجار كالمشروط بينهم" التعيين بالعرف 
العرف بعد التشريع ومبادئ  ترتيبا المدني في نالسوري تقني ينولقد سبق التقنين المد

في يفهم بأن المشرع اليمني ينكر الدور المهم الذي يؤديه العرف  ألا وينبغيالشريعة الإسلامية، 
يؤديه  يذحيث تبرز الدور المهم ال (4)لك النصوص القانونية ذاتهاالقانون اليمني، والدليل على ذ

عاونا له، كما أن قد يكون م هو قد يكمل ما في التشريع من نقص كمامني، فالعرف في القانون الي
 لك على النحو التالي: ذالقانون سمح للعرف أحيانا بمخالفة التشريع، و 

 ريع أولا: العرف المكمل للتش
القانون العام منها أو الخاص، وهذا يتضح من المادة  لقواعدالدور بالنسبة  يقوم العرف بهذا

تضمن جميع الأحكام الذي يحتاج ي أنن القانون المدني، والذي تقربان التشريع لا يستطيع الأولى م

                                  
( انظر حديث الرئيس القائد المنشور بالمذكرة الإيضاحية لقانون المدني للجمهورية اليمني، الكتاب الأول والثاني، 1)

 . 0ص
وما  309، د. مصطفى محمد الجمال، د. عبد الحميد محمد الجمال، ص713( ارجع د. سهيل الفتلاوي، ص2)

 بعدها. 
، ىالكلية في الشريعة الإسلامية، المكتبة الحديثة، الطبعة الأول ( انظر د. محمود عبد الحميد المغربي، القواعد3)

، 99، 93، 91، 96ه، المواد 7390، مجلة الأحكام العدلية الصادرة عن الدولة العثمانية، 34م، ص7933
42 ،49 ،44 ،40 . 

، 693، 931، 334، 370، 113، 112، 196، 123، 692، 461، 303( القانون المدني اليمني المواد 4)
 . 97، 929، 796، 727. القانون التجاري المواد 7912، 7796
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جانب التشريع مصدرا  إلى، وكذلك ظل هذا المصدر وسيظل ومعاملاتهمالناس في أمورهم  إليها
 تكميليا خصبا. 

أنه لك تطبيقا لمبدأ دستوري مفاده، الوظيفة فيما عدى القانون الجنائي وذ بهذه قوميوالعرف 
 " دستور. 46عقوبة إلا بنص" "و جريمة ولالا 

بين الدول  العلاقاتالدور الرئيسي إذ أن يلعب فالعرف  م،أما بالنسبة للقانون الدولي العا
العرف الدولي كما يلعب دورا هاما في  اهنويسمى  ،ةالأحيان على القواعد العرفيتسير في معظم 

 وتطبقه.  المحاكم إليهمقننة، وكثيرا ما تلجأ  رنظرا لأن قواعد هذا الفرع غي 1)الإداري  القانون 
ور العرف دأحكامه، نلاحظ أن  وتفصيلالمشرع بتنظيم  ةونظرا لعنايفي القانون المدني،  إما

ا مهما نظرا لقصور ر التجاري، فأن العرف يؤدي دو العكس في القانون  على، وذلك لضئي
 التجارة. بتنوعارية المتجددة والمتنوعة يعية عن مواجهة متطلبات الحياة التجالنصوص التشر 

 ثانيا: العرف المعاون للتشريع
 مضمون ، لتحديد إليه صالنصو تحيل فيها  التيمعاونا للتشريع في الأحوال  العرفويعد 

نظمها فرعية لم ي مسألةأو لتنظيم  المتعاقدين أو التعرف على نيتهم فكرة معينة، أو لتفسير قصد
 التشريع ومن أمثلة ذلك: 
دني والتي تنص على أن "يلزم الوكيل تنفيذ الوكالة دون ( م931) المادةما تنص عليه 

 ما جرى به العرف".  آوتجاوز لحدودها المتفق عليه 
متقدمة يرجع فيه ( والتي تنص على أن "ما لم يرد حكمه في المواد ال112كذلك المادة )

( والتي تنص "أن لا اعتداد بالعيب اليسير الذي جرى 303لك نص المادة )". وكذلعرف الجهة
 ي يحتله العرف كمعاون للتشريع. ذالعرف على التسامح به". ويتضح من الأمثلة السابقة الدور ال

 ثالثا: العرف المخالف للتشريع 

ة لألم يوجد في المس يطبق إلا إذا ا سبق أن العرف احتياطي للقانون بمعنى أنه لاذكرنا فيم
لتشريع، بالرغم من على ذلك انه لا يجوز للعرف مخالفة ا ويترتبالمعروضة نص في التشريع، 

هذه وجد عرف في إذا ن حكما لمسألة معينة ولكن يقرر أ عالتشري عمعينة يضت ذلك ففي حالا
يقدر في  لمشرعوافأنه يجب العمل به دون العمل بما يضعه المشرع من قواعد تشريعية.  المسالة

ما يضعه الفرعية، يعد أفضل ممن المسائل  مسألةمن أحكام في  إتباعهفي  ساذلك أن ما يعتاد الن

                                  
 . 707( ارجع د. أنور سلطان، ص1)
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العرف يملك  نوهذا يعني أ (1)املعحاجات الت عاتفاقا م أكثر وباعتبارهل، ئفي هذه المسا عالتشري
تفاق على مخالفتها للأفراد الاريعة المكملة، فهي كما سبق بيانه، قواعد يجوز مخالفة القواعد الش

ومن أمثلة ذلك ما تنص عليه المادة  (2)لها في الجماعة مخالفء عرف و يجوز نش أولى"فمن باب 
له  أعدتستعمل العين المؤجرة إلا فيما يجوز للمستأجر أن يمن القانون المدني على أنه "لا  196

ا ناك اتفاق أو عرف يقضي بذلك. أيضعليه"، ما لم يكن ه المتعارفعليه أو  المتفقوعلى النحو 
 ه إلا إذاعام الخادم وكسوتمل إط"لا يلزم رب الع أنتنص على  ي" والت370ما نصت عليه المادة "

 رى العرف به." .اشترط عليه أو ج
كان مخالفا له، ومقصور على  إذادور العرف في حلول حكمه محل التشريع أن حظ ويلا
 مفروض القواعدالآمرة، فحكم هذه  للقواعد، ولا يتصور قيامه بالنسبة المكملة التشريعيةالقواعد 

صلحة العامة، ولا يجوز أن في آية حال. ذلك أنها تنظم مسائل تتعلق بالممخالفته فرضا لا يسمح 
 (3) ولة.التشريع في الدمام السيطرة على تنظيمها من قبضة السلطة القائمة على يفلت ز 

وذلك  نيالقواعد الآمرة في القانون المدللعرف التجاري أن يخالف  زييجقه ومع ذلك بعض من الف
على تحديد  يقتصر، بل درج مصادر القانون مبدأ تا القول لا يؤثر على ذعلى أساس أن مثل ه
الشريعة  رالمدني تعتب ن القالو ما أن قواعد انون التجاري والقانون المدني، كنطاق تطبيق كل من الق

 بالنسبةاري هو القانون الخاص ج، في حين يعتبر القانون التةعاملات الخاصللم بالنسبةالعامة 
في حالة غياب النص فإذا  ي التجار للمعاملات التجارية، وبالتالي فان القانون المدني يكمل القانون 

 وأق القواعد التجارية التشريعية ثار نزاع تجاري معين وجب البحث عن قاعدة خاصة في نطا
  (4).المدنيالقانون ص و بين العرف التجاري وبين نص وبالتالي لا مجال للتنازعالعرفية، 

 المبحث الرابع
 مبادئ العدالة

ن لالشريعة الإس مبادئ إلىيرجع  تشريعيايجد القاضي نصا  إذا لم – 63 يجد  ملامية وا 
وافق مالعدالة اليستعين بمبادئ  الإتباع ا لم تسعفه هذه المصادر بالحكم الواجبف فإذر رجع إلى الع

 من القانون المدني.  ة ذلك  ما تقضي به المادة الأولىل الشريعة الإسلامية جملو صلأ

                                  
 . 63، د. محمد السعيد رشدي، ص746( ارجع  جميل الشرقاوي، ص1)
 . 10( د. عصام أنور سليم، د. محمد حسن قاسم، ص2)
، د. مصطفى محمد الجمال، د. عبد الحميد محمد الجمال، ص 749سعد وآخرون، ص م( انظر د. نبيل إبراهي3)

303 . 
 . 410، سمير تناغو، ص372( انظر د. حمدي عبد الرحمن، ص4)
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يه في لجد الحكم محل النزاع المعروض ععد العدالة في النهاية إذا لم يقوا  إلى عجر فالقانون ي
جد الحكم اللازم في أحد هذه المصادر لحسم و الشريعة الإسلامية والعرف. أما إذا  ومبادئالتشريع 
 مبادئالمعروض عليه، فلا يجوز له عندئذ أن يبحث عن حكم آخر للنزاع المعروض في  النزاع

لا يمكن إعطاء  الواقعوفي  (1)عتهزمه به تلك المصادر منافيا لقناالعدالة ولو كان الحكم الذي تل
 إلى القاضيرد ضحة وغير محددة، كما أنها لا توا تعريف محدد لهذه المبادئ باعتبار أنها غير

 مبادئوفكرة  (2)تقطع عليه سبيل النكول عن القضاءحتى أن يجتهد برأيه  هإنما تلزمضابط يقيني 
 مالأيامن  يوميكن في  وتتفرع منه، والقانون الطبيعي لم الطبيعي بل – القانون العدالة ترتبط بفكرة 

وكل ما أمكن ذكره  نين معتي لم تستقر لها مضمو لمبهمة المن الأفكار العامة وا مجموعةسوى 
يره وعقله كبتف الإنسان إليهاة والمثالية التي يتوصل ر حول أنها "المبادئ الأبديو عن جوهرها يد

حديد وعدم ، ويشوبها ذات العيب وهو عدم التمثالي ن مضمو على  تنطويانوتأمله، وكلا الفكرتان 
 الثابتة المحددة".  الأفكار إلىالشعور منها  إلىالوضوح وبالتالي يمكن اعتبارها "اقرب 

لعمل يكون اك ار دقانون الطبيعي هو القانون العقلي، وأن إال بوضوح عن أنوقد عبر أرسطو 
. المسيحيينالفلاسفة الفكرة بعض التغيير في أوروبا على يد  هذها لقيت مكبواسطة العقل السليم، 

 يدركه عقليا قانوناالطبيعي، إلا أن هذا القانون لم يعد في نظرهم  القانون  ع أخذهم بنظريةفم
وده سا مصدره الوحيد الله ودليل وجضوء، ولكنه أصبح قانونا مقد من بما يشع في عقله الإنسان

  (3)هو الكتب المقدسة.
الأوربي باتجاهات  والروماني ثم في الإغريقيفكرة العدالة في الفكر  ارتبطتوخلاص القول 

المشرع المصري في القانون  ولكن نؤكد أن –نطاق هذه الدراسة  يتجاوزوالخوض فيما  -فلسفية
المادة الأولى  العدالة مصدرا رسميا راجعا في ئوبمبادالطبيعي  القانون المدني النافذ تبنى مذهب 

المدني اليمني  القانون عربية الأخرى ومنها ال المدنيةالتقنينات  المصري إلىل الموقف خمنه ود
  (4) للقانون المصري. اعميالصنيع تقليدا  هذاآخر تقنين مدني عربي يصدر وكان ك

                                  
 . 719( غالب علي الداودي، ص1)
، د. 360، د. مصطفى محمد الجمال، د. عبد الحميد محمد الجمال، ص714( ارجع د. غالب الداودي، ص2)

 . 93، المحامي د. عبد القادر الفأر، ص336، د. عبد المنعم البدراوي، ص37ور سليم وآخرون، صعصام أن
( لمزيد من التفصيل على تاريخ فكرة القانون الطبيعي راجع د. ملحم قربان، قضايا الفكر السياسي "القانون 3)

 ا بعدها. وم 70م، ص7933، ع، المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزي7الطبيعي، ط
، د. مصطفى محمد الجمال، د. عبد الحميد محمد الجمال، 00( ارجع د. عباس الصراف، د. جورج حزبون، ص4)

 . 364ص
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ن حاكت التقنينات الأوروبية وبالذات التقنين ومن نافل القول ، أن التقنينات المدنية العربية، وا 
ورية التي تجعل من الشريعة الإسلامية تينسجم مع النصوص الدسلك ذ ، إلا أن الفرنسيالمدني 
 ل من الشريعة الإسلاميةالدستورية لم تجعأي أن النصوص  الرئيسي المصدر ويسيا أئمصدرا ر 

من مصادر أخرى، وذلك  قواعدهلاستمداد  –المشرع  –المصدر الوحيد بل فتحت المجال أمام 
بعد  مصدر جميع التشريعات ن الشريعة الإسلاميةي يجعل مذاليمني ال المشرعير لموقف اغم

ن عللتشريالرئيسي  المصدرالشريعة الإسلامية  تعديل الدستور الذي كان ينص سابقا على أن " وا 
د ا النص ينسجم مع نص المادة الأولى من القانون المدني التي تورد مبادئ العدالة كأحذكان ه

 عليه بالتالي:  مردودلك بغير ذ لو لم يعد كذلك والق المصادر إلا أنه بعد تعديل الدستور

بأن الشريعة الإسلامية مصدر جميع التشريعات  الدستورأولا: تنص المادة الثالثة من 
مصادر  تستغرق الي ليس أمام المشرع اليمني أي مصادر أخرى إذ أن الشريعة الإسلامية توبال

 التشريع. 

 إلا تقنينا للشريعة الإسلاميةي هو الآخر ليس ذثانيا: أن المادة الأولى من القانون المدين وال
الشريعة الإسلامية المصدر  "من أحكام الشريعة الإسلامية جعلت  ا القانون المأخوذذ"ويسري ه

 الثاني بعد التشريع". 

ذا كان البعض يرى أن الإحالة إلى قواعد العدالة في القانون ا لها من فائدة ليس مصري لوا 
فأننا نتمنى لو أن المشرع اليمني  1)عليها االإسلامية وسبقهمبادئ الشريعة  إلىأمام قيام الإحالة 

مبادئ  إلىيعيد النظر في المادة الأولى من القانون المدني ويعيد صياغتها متخلصا من الإحالة 
العدالة وضع قيد وهو موافقتها  مبادئعند الإحالة إلى  حتىالة، والمفيد الذكر أيضا أن المشرع العد

 لأصول الشريعة الإسلامية. 
أن بقاء الحال كما هو عليه في المادة الأولى ربما يوحي لدى البعض بان هناك شأنا من 
شئون الحياة لا حكم للشريعة فيه أو مصادر الشريعة الإسلامية وهي الكتاب والسنة النبوية الشريفة 

 ىتنطوي علية لا لالمبادئ والأصول والقواعد الك لمصادر وكذلكوغيرها من اوالقياس  والإجماع
 العدالة، ومثل هذا القول أو الطرح لا يمكن مطلقا التسليم به.  مبادئ

                                  
 وما بعدها.  360( انظر د. مصطفى محمد الجمال، د. عبد الحميد محمد الجمال، ص1)
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 جوانبتتسع أحكامه لكل  يونالشريعة الإسلامية في تقدير جمهور الفقهاء نظام قانأن 
نها لا تقتصر على كليات الحياة فحسب، ح لأنفسنا ولن نسم 1)جزئياتها أيضا بل تناول الحياة، وا 

على  ليؤكدواالنبوية  الأحاديث ضبعالآيات من كتاب الله أو ن يوردون بعض لف الذيبأن ننساق خ
العدل في الشريعة الإسلامية إذ يكفي أن صانعها هو الله. وتتمثل فيها قدرة الخالق وكماله وعظمته 

حاطته بما كان  ولى عز وجل العدل أسما  له تمجيدا للعدل كأصل وقد جعل الم (2)هو كائنوبما وا 
 من أصول الشريعة السمحاء. 

 المبحث الخامس
 المصادر التفسيرية

يراد  ي والمصدر التفسير  (3)في تسمية المصادر التفسيرية، تىذهب الباحثون مذاهب ش – 96
فيها من إبهام. ح ما يبه المرجع الذي يساعد على تجلية ما في القاعدة القانونية من غموض وتوض

فهو مصدر للاستئناس والاسترشاد، يسترشد به القاضي للتعرف على حقيقة القواعد التي استمدها 
ة عند الباحثين في النظرية د جرت العادوق 4)كون لها قوة ملزمةي من مصادرها الرسمية دون أن

ريين أو مصدرين غير العامة للقانون على اعتبار الاجتهاد القضائي وآراء الفقهاء، مصدرين تفسي
المصادر على  ص، عادة ما ينةدر القاعدة القانونيرسميين. أي أن المشرع عند تعداده لمصا

ري صالم يوالقانون المدنفي القانون المدني اليمني في المادة الأولى منه،  الحالمية كما هو الرس
والقانون المدني ي المادة الأولى، ني الليبالمد والقانون  ىالمادة الأولني السوري لى والمدالمادة الأو 

 لأولى. العراقي المادة ا

ير الرسمية باستثناء القانون أو غ ةالتفسيريوباستقراء النصوص أعلاه لا نجد ذكرا للمصادر 
أقره  أن "يسترشد في ذلك كله بماني الأردني في الفقرة الرابعة المادة الثانية والتي تنص على المد

والفقه على أن لا يتعارض مع ما ذكر". الجدير بالذكر هو أن القانون المدني اليمني في  القضاء
 الإسلاميقها هو الفقه يبلمرجع في تفسير نصوص القوانين وتط( ينص على أن ا79) المادة
 التشريعية.  الهيئةعن  الصادرةيضاحية والكتب الشارحة ذكرات الإوالم

                                  
التي تجعل الشريعة ( لنظر د. محمد عوض محمد، مهمة المشرع العربي في ضوء النصوص الدستورية 1)

الجامعة الليبية، كلية الحقوق، الجلد الثالث، السنة  –الإسلامية مصدر للتشريع، دراسات قانونية، منشورات 
 . 73م، ص7919الثالثة، 

 . 73( انظر عبد القادر عودة، مرجع سابق، ص2)
 و غير الرسمية. ، وغير التشريعية أة( حيث يطلق أيضا المصادر المساعدة، المصادر الاستثنائي3)
 . 79( لنظر د. سعيد عبد الكريم مبارك، المرجع السابق، ص4)

 . 711د. عبد المنعم فرج الصدّة، المرجع السابق، ص
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تفسيريين يجمع عليهما الفقه هذا المقام على تناول القضاء والفقه كمصدرين ونقتصر في 
ل فصفي  ون القانني يمني فنتناوله عند تفسير ( مد79) إجماعا مانعا، أما ما ورد في المادة

 مستقل. 

 الأول بلالمط
 القضاء

وما يهمنا من تلك المعاني  (1)اللفظي الذي يقع في عدة معان كالقضاء في اللغة من المشتر 
"وقيل للحاكم قاضي لأنه يمضي الحكم أو  ي المتعددة هو ورودها بمعنى الحكم، كما قال الأزهر 

الأحكام ويحكمها، ويكون قضى بمعنى أوجب فيجوز أن يكون سمي قاضيا لإيجابه على الحكم 
 معنى ثالث.  والقضاء بوصفه أحد السلطات الثلاث في الدولة يقصد به (2)على من عليه

بتطبيق القانون على المنازعات  الموجودة في الدولة والتي تقوم المحاكمالأول مجموعة 
التي تصدر من هذه المحاكم، الثالث: يفيد استقرار المحاكم الأحكام المعروضة عليها،والثاني: 

و الذي يعنينا باتجاه معين بصدد مسألة معينة واطراد قضاءها طبقا لهذا الاتجاه والمعنى الآخر ه
 في هذا المبحث. 

در تفسيري له في تحول الآن إلى مصدرا رسميا في الشرائع القديمة و وقد كان القضاء مص
التي سارت علي منهجها، أما  والقوانينعالم، وعلى الأخص القوانين اللاتينية معظم قوانين ال

 لحلول القانونية. وا للقواعدالقوانين الإنجلوسكسونية، فالقضاء هو المنبع الجوهري 

التي يتميز بها القانون الإنجليزي  الخصوصية" أن Lawsonا يقوم الفقيه الإنجليزي "نوفي ه
تنبع إلى درجة كبير من كون الطريقة أو المبدأ الذي يكون في اللب أو الجوهر الحقيق للنظام لا 

 أود كبير من القرارات كتوب وملزم، ولكن يجب أن تجمع من عدمنجد أكثره في أي إعلان أو بيان 
 الأحكام القضائية ويضم ما جمع. 

ومن ذلك يتضح أن المبادئ المقررة في القوانين  (3)ضعلى هذا النحو بعضه على بع
الإنجلوسكسونية أن أحكام المحاكم العليا تكون سوابق قضائية ملزمة للمحكمة التي أصدرتها 

 والمحاكم التي تلتها في الدرجة. 
                                  

(، 11(، زخرف )13(، طه )372(، البقر )729(، النساء )39( راجع في ذلك القرآن الكريم، سورة الإسراء آية )1)
، الدار المصرية 79لابن منظور، جزء  بوانظر أيضا لسان العر (. 69(، الزمر )73(، فصلت )66الحجر )

 . 41للتأليف والترجمة مادة "قضى"، ص
 ( تهذيب الأسماء واللغات للندوي. 2)
 . 34م، ص7997( انظر د. المجيد الحكيم، الاعتبار كركن في العقد في القانون  الإنجلو أمريكي، 3)
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قهاء الإنجليز "عندما أقول القانون فإنما أعني القانون كما يعلنه قضاء صاحبة أحد الف لويقو 
  (1)الجلالة "لا القانون الذي تعلنه الدائر الحكومية".

 لسوابق القضائية يعزوه "قيليب جميس" إلى سببين نفسي اأن إضفاء اللزوم والحجية إلى
تلها القضاة في إنجلترا وما يحضون به من إقدام وتقدير وليس ن المكانة التي يحوعقلي، ناهيك ع

القضاة هناك أدلة على هذه المكانة مما قاله رئيس وزراء بريطانيا السير ونستون تشرشل واصفا 
  (2)ا في جزيرتنا".أنهم أناس لا شبيه لهم أبد

 جلوفي النظام الإن مغاير لما هو عليهأن الوضع في البلاد العربية ومنها الجمهورية اليمنية 
يمني والنصوص المماثلة في البلاد العربية استبعدت دة الأولى من القانون المدني السكسوني فالما

تفسيرية. ومعنى مصدرا رسميا من المصادر الرسمية الأخرى بل من المصادر ال القضاءاعتبار 
عد قانونية عامة كقواعد لقضائية التي تصدر عن المحاكم لا تعتبر بمثابة قوا ذلك أن الأحكام ا

نما هي عبارة عن تطبي ة وليس لها أي ق عملي للقواعد القانونية الموجودالتشريع أو العرف مثلا، وا 
  (3) صفة بالنسبة للقضايا التي تفصل فيها.

 ءهو أن القضاء ليس سلطة لسن القوانين، وذلك أن القضا إليهومما ينبغي لفت الانتباه 
ق على حل يطب إلىالاجتهاد للوصول  إلى، فأنه مضطر يةمسالمصادر الر  دما لا يجد قاعدة فيعن

ينصرف  القولوهذا  المماثلةعلى الأخذ بهذا الحل في الحالات  وتستقرثم تتواتر الأحكام  النزاع
وكأنها مبادئ كلية ، اعتبر القضاء هذه الأحكام ترتاأحكام المحكمة العليا، إذا تو بالذات على 

المحكمة العليا، لا نجد سنده  بأحكاميطبقها كلما عرض أمامه وقائع مماثلة، غير أن التزام المحاكم 
لا  فالإلزامفي القانون، إنما في المكانة التي يحتلها في سلم القضاء بوصفها أعلى سلطة قضائية، 

ملزم بالرجوع إلى الأقضية السابقة،  وعلى العموم فالقاضي غير (4)يخرج عن الاعتبارات الأدبية،
أن القانون وتطوره.  ءردها من نبض الحياة ويحد من إنماكما أن التطبيق الآلي للقواعد القانونية يج

ن السلطات وبصورة ج مبدأ الفصل بيائتمن المصادر التفسيرية هو من ن يئالقضا اعتبار الاجتهاد
تطيع أن تتولى الفصل ا أن السلطة التشريعية لا تسة. كمخاصة بين السلطتين التشريعية والقضائي

قواعد ية أن تتولى مهمة التشريع ووضع و مباشرة في الدعاوى، كذلك لا تستطيع السلطة القضائ
 قانونية عامة. 

                                  
 . 96( د. المجيد الحكيم، المرجع السابق، ص1) 
 . 773( انظر د. المجيد الحكيم، المرجع السابق، ص2)
 . 347( راجع في ذلك د. هشام القاسم، المدخل إلى علم القانون، مرجع سابق، ص3)
، د. عبد المنعم فرج 03( انظر في ذلك د. عدنان طه الدوري، د. لطيف جبر كوماني، الرجع السابق، ص4)

 . 736-730الصدّة، المرجع السابق، ص 
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 المطلب الثاني
 الفقه

القانون سواء كان ذلك في  ءيقصد بالفقه مجموعة من الشروح والآراء التي يصدرها علما
كان للفقه أو في أبحاثهم أو في فتاواهم أو في تعليقاتهم على أحكام القضاء، وقد  القانونيةمؤلفاتهم 

وضع الأحكام، حيث كانت المحاكم تستعين بآراء الفقهاء وقد خلد  دور بارز في الرومان أيامفي 
لروماني تكون القانون ارستان وبابنيان حيث و ول وملييان وبالتاريخ أسماء فقهاء أمثال جايوس، واي

سيين للشريعة الإسلامية "القرآن ورا مهما في تفسير المصدرين الرئيدوقد احتل الفقه  (1)من آرائهم
 إلى قسمين "عبادات ومعاملات" والفقه لفقهاء على تقسيم الفقه الإسلاميوالسنة" وقد درج كثير من ا

من معين صاف طيب  حل مشاكلها في كل زمان ومكان، لأنهالإسلامي فقه يناسب الإنسانية وي
الباطل من بين يديه ولا من خلفه ولسنة نبيه محمد صلى الله عليه لا يأتيه )أساسه كتاب الله الذي 

 وسلم الذي أرسله رحمة بعباده(. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
 
 
 

                                  
 . 13،صق، د. محمد السعيد رشدي، المرجع الساب709( جميل الشرقاوي، نفس المجرع، ص1)
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 الفصل الثاني
 تطبيق القانون 

عندما تتوافر للقاعدة القانونية عناصر الوجود والنفاذ، فأنه تسري على المخاطبين  – 64
 بأحكامها، ويجب على السلطتين التنفيذية والقضائية أن تطبق كل حدود اختصاصه. 

ومن نافل القول أن تطبيق القانون يقتضي أولا تحديد المكان الذي تسري فيه قواعده في 
 المكان والزمان. 

أننا نخصص هذا الفصل في تطبيق القاعدة القانونية من حيث المكان والزمان وذلك ولذلك ف
 على النحو التالي: 

 المبحث الأول: تطبيق القاعدة القانونية من حيث المكان. 

 المبحث الثاني: تطبيق القاعدة القانونية من حيث الزمان. 
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 المبحث الأول
 ث المكانيمن حتطبيق القاعدة القانونية 

يمها، غير لتطبيقها على مواطنها داخل حدود إق بقصدالأصل أن قوانين الدولة توجد  – 60
ل يمتد نشاطهم إلى ما وراء بأن نشاط الأفراد لا يقتصر على ما يقومون به داخل حدود دولتهم، 

لب أن يوجد على مواطنيها، إنما الغا ىهذه الحدود، فمن النادر أن يكون إقليم الدولة مقصورا عل
دهار التجارة وتقدم وسائلها واز  تالمواصلاكما أن سهولة وسائل إقليم كل دولة رعايا دول أخرى. 

ولذلك برز السؤال نشوء كثير من العلاقات بين أفراد يقيمون في دول مختلفة.  إلىالدولية أدى 
كان القانون  إذاة ما فمعر من حيث المكان. ومع  القانونيةعدة االخاص بتحديد نطاق تطبيق الق

أو عدم انتماؤه، ولا يمتد  إليهااؤه معلى إقليم الدولة بصرف النظر عن انتكل من يوجد  ق علىتطب
رعاياها أن تجاوزا حدود إقليمها. وهذا هو مبدأ إقليمية القانون. أم أن تطبيق القانون  إلىحكمه 
وهذا ما يعرف لمبدأ شخصية  جهخار قليم الدولة أو رعايا الدولة دون غيرهم سواء في إعلى 

  (1)القوانين.

ة الدولة على إقليمها فتخضع لحكم قوانينها الأجنبي دأ إقليمية القوانين من فكرة سياديستمد مب
 – إليهمصرف رعاياها فينفكرة سيادة الدولة على  نالقوانيخضوع الوطني له. ويستمد مبدأ شخصية 

جزء من ل "بأن من يغترب يحمل على نعليه حكم قوانينها أينما وجدوا ولهذا قي –دون الأجانب 
 أرض وطنه". 

والراجح في الوقت الحاضر أن المبدأ الأساسي إقليمية القوانين وأن الاستثناء هو السماح 
لمبدأ شخصية القوانين في حدد معينة. ومن الطبيعي أن ينتصر مبدأ إقليمية القوانين على مبدأ 

صية القوانين، لأن الدولة لا تملك سلطة حقيقية فعلية إلا على إقليمها، وهي تستطيع مباشرة شخ
الذين  صهذه السلطة حتى على الأجانب المقيمين على إقليمها. وهذا بعكس الحال بالنسبة للأشخا

 . يحملون جنسيتها ويوجدون على إقليم دولة أجنبية حيث لا تملك حسب الأصل سلطة فعلية عليهم

  (2)القوانين. ةومن هنا كان انتصار مبدأ إقليمي
 المبدأ المعمول به في اليمن  – 11

                                  
، د. حمدي عبد 613بد الحي حجازي، ص، ع36( ارجع د. عصام أنور سليم، د. محمد حسن قاسم، ص1)

 . 749الرحمن، ص
 . 696( انظر د. سمير تناغو، ص2)
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الواقع أن القانون اليمني يأخذ مبدأ إقليمية القوانين بمعنى أن يطبق في إقليم الجمهورية اليمنية على 
 أهمها الآتي:  تالمواطنين والأجانب على السواء، غير أن هذا المبدأ ترد عليه عدة استثناءا

 وتولييتمتع اليمنيون وحدهم دون الأجانب بالحقوق السياسية كحق الانتخاب والترشيح  -7
سري القوانين المنظمة لهذه الحقوق على كل الأشخاص في الوظائف العامة، وبالتالي لا ت

 إقليم اليمن. 
لى قوانين عالثة على أن تسري هذه الوالعقوبات في المادة الث مالجرائكذلك ينص قانون  -3

ختص المحاكم اليمنية بها وفقا لقانون الإجراءات جرائم التي تقع خارج إقليم الدولة وتال
هي " إجراءات جزائية على أن المحاكم اليمنية 341الجزائية, وعلى أساس ذلك نصت المادة "

المختصة بمحاكمة كل من ارتكب خارج إقليم الدولة جريمة مخلة بأمن اليمن مما نص عليه 
الدولة  أختاميف يتقليد أو تز تاب الثاني من قانون العقوبات أو جريمة كفي الباب الأول من ال

تزوير عملة وطنية متداولة قانونيا أو إخراجها أو ترويجها أو  أوحدى الهيئات العامة أو إ
القانونية تمس  ذلك لأن هذه القاعدة ل بها. والسبب فيحيازتها بقصد الترويج أو التعام

 وسيادتها.  االعلي الدولةم ومصلحة االع امالنظ
  (1)وهنا نجد أنه رقم ارتكاب هذه الجرائم خارج اليمن إلا أن القانون اليمني يطبق عليها.

العام لبعض الأجانب  الدوليويتصل هذا الاستثناء بالحصانة القضائية التي يقررها القانون  -9
ون لولاية خضعوفي حدود هذه الحصانة لا يكرؤساء الدول الأجنبية والممثلين الدبلوماسيين، 

 ي يزاولون عملهم فيها. ذالقضاء الوطني، ولا تطبق عليهم بالتالي قانون الدولة ال
، إذ قد يؤدي إعمال هذه صاولي الخالد القانون في  الإسنادوهذا الاستثناء مرده الأخذ بقواعد  -4

ي دؤ لى مبدأ الإقليمية، أو يعذا خروج داخل الدولة،وفي ه أجنبيتطبيق قانون  إلىالقواعد 
مبدأ شخصية القوانين هو  إلى تطبيق القانون اليمني خارج حدود الإقليم اليمني، وبهذا يكون 

دنية رجع في الحالة الم( من القانون المدني "ي30المطبق.. وذلك ما تنص عليه المادة )
  (2) قانون جنسيتهم. إلىوأهليتهم  اصخشللأ

 القوانين.  ةإقليمي مبدأيرد على  استثناءهم ناء أ عد هذا الاستثو 
 المبحث الثاني

 تطبيق القانون من حيث الزمان

                                  
 . 763، أنور سلطان، ص731، سعيد جبر، ص723( انظر د. خالد الزعبي، د. منذر الفضل، ص1)
 من القانون المدني اليمني.  96-34( انظر المواد 2)
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السياسة والاقتصادية  الظروفلا يمكن أن تكون القوانين أزلية، إنما تتبدل تبعا لتبدل  – 61
ون يطبق من تاريخ نشره في الجريدة الرسمية على النحو الذي سبق أن أوردناه. والاجتماعية، والقان

ومعنى ذلك أن الأصل سريان القانون على المستقبل، أي على العلاقات التي تنشأ في ظل القانون 
 الماضي.  يفيتعدى ذلك إلى حكم وقائع حدثت الجديد، دون أن 
ورا إذا تعلق بواقع تصرفات تمت وترتبت آثارها يبدو سهلا وميسالقانونية  القواعدأن تطبيق 

في ظل القاعدة القانونية القديمة، إذ لا مجال للشك في سريان هذه القاعدة، كعقوبات رتب كافة 
  (1)عدة الجديدة عليه.ايث عن سريان القدجال للحم، إذ لا الجديدةثاره قبل نفاذ القاعدة آ

دائما مثل هذه السهولة والبساطة إذ أن العلاقة لا يعرض  القانونية القاعدةإلا أن تطبيق 
ها عناصر التكوين أو تنتح آثارها" في معين ثم تكتمل لالتكوين في ظل قانون  في تبدأالقانونية قد 

تطبيق  حعلى حكم هذه العلاقة فهل ترج نقانونيتي قاعدتينظل قانون جديد. فيقوم تنازع بين 
ح تطبيق القانون جلاقة كلها أو بعضها في ظله، أم نر عناصر الع نيبسبب تكو  القديم القانون 
  (2)تنازع القوانين من حيث الزمان. بمشكلةرف نفاذه؟ هذه المشكلة تع حقق الآثار بعدبسبب ت الجديد

 لك: ذومن أمثلة 
صدر  فإذاهلية، أصبح وفقا للقانون الحالي كامل الأن الخامسة عشر سإذا بلغ الشخص 

عدة القانونية على الأشخاص الذين اعتبروا اثر هذه القسنة ـ فما أ 73الرشد ديد يجعل سن ن جو قان
، هل يعودون الجديدةالسن المقررة في القاعدة  ايكونوا قد بلغو دين طبقا للقانون الحالي إذا لم راش

ذا عادوا قاصرين تطبيقا للق عدة الجديدة فما حكم التصرفات التي أبرموها في اقاصرين مرة أخرى، وا 
 ة أم تعتبر باطلة تطبيقا للقاعدة الجديدة. لهذه القاعدالقديمة هل تبقى صحيحة وفقا  القاعدةل ظ

المحاكم الابتدائية،  صتصااوى من اخومثال آخر يتعلق بالاختصاص، إذا كانت بعض الدع
ص محاكم الاستئناف، فما حكم الدعاوى المرفوعة في ظل صدر قانون جديد يجعلها من اختصا ثم
أمام المحاكم الابتدائية، إذا لم يكن قد فصل فيها بعد نفاذ القانون الجديد؟ هل تستمر  القديم ون لقانا

القانون نفاذ إلى المحاكم الاستئنافية التي أصبحت بعد في نظرها؟ أم تحيلها  الابتدائيةالمحاكم 

                                  
 . 711( ارجع د. أنور سلطان،الرجع السابق، ص1)
 . 741انظر د. حمدي عبد الرحمن، الرجع السابق، ص (2)

 . 66د. عدنان طه الدوري، د. لطيف جبر كوماني، الرجع السابق، ص
 . 339د. عبد السلام المزوغي، الرجع السابق، ص
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من أكثر  هاءالفقتنازع القوانين في الزمان هو في نظر غالبية  وعضهي المختصة أن مو  دالجدي
  (1)تعقيدا. الحقوقية المواضيع

 مبدأة التنازع هذه وجد مبدأ قانوني قديم، وهو مبدأ عدم رجعية القوانين، كما وجد لكولحل مش
الفوري المباشر للقانون الجديد، كما وجدت بعض الحلول الوضعية لحل مشاكل  الأثرثاني هو مبدأ 

 رض لذلك في مطلبين: . ونعالزماني التنازع
 الحلول النظرية لحل مشكلة تنازع القوانين من حيث الزمان. المطلب الأول: 
 الحلول الوضعية لحل مشكلة تنازع القوانين من حيث الزمان. المطلب الثاني: 

 المطلب الأول
 الحلول النظرية لحل مشكلة التنازع

 ثر الفوري للقانون(الأ)مبدأ عدم رجعية القوانين ومبدأ 
 أولا: مبدأ رجعية القوانين  – 18

القوانين إلا على ما قع من تاريخ  ( على أنه لا تسري أحكام729مادة )في ال الدستورص ين
ر المواد الضريبية إصدارها، ومع ذلك يجوز في غي قبلالعمل بها ولا يترتب أثر على ما وقع 

 مجلس. بموافقة ثلثي أعضاء الذلك، و على خلاف  القانون والجزائية النص في 
في القانون، وتنص عليه معظم الدساتير  الأساسيةومبدأ عدم رجعية القانون من المبادئ 

( الفقرة 64العرقي م) والدستور( 92( والدستور السوري م)731منها الدستور المصري المادة )
 ن هناك نصاوجيعة القانون يعمل به حتى لو لم يك مبدأما أن (، ك719)الكويتي م )ب(، الدستور
  (2)هذا المبدأ باعتبارات كثيرة يمكن إجمالها فيما يلي: عليه ويبرر

جده في معنى القانون ذاته باعتباره ،وهو ما نيالماضيقضي المنطق ألا يطبق القانون على  -7
الخطاب سابقا في  اخطابا للأشخاص ليوجهوا سلوكهم على مقتضاه، فلا بد أن يكون هذ

مخالف للقانون.  أوسلوك بأنه مطابق لعلى الحكم على السلوك المطلوب ليمكن اوجوده 
نما  وهذا يعني أن ما يتضمن القانون من "أمر لا يتصور توجيهه إلى ما وقع في الماضي وا 

 في المستقبل. 

                                  
 لو ( انظر د. أنطوان قسيس، النظرية الحديثة في تنازع القوانين في الزمان ، مجلة "المحامون" سوريا، العددان الأ1)

 . 7م، دمشق، ص7912والثاني لسنة 
، 9، نانظر أيضا د. حسن كيرة، مشكلة التنازع بين القوانين في الزمان، مجلة الحقوق، السنة السابعة، العددا -

 وما بعدها.  30، ص4
، د. عبد 33، د. محمد السعيد رشدي، ص672، د. عبد الحي حجازي، ص733( ارجع جميل الشرقاوي، ص2)

 . 332دّة، صالمنعم فرج الص
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بقانون لم يكن بوسعهم العمل به لأنه لم  الأفرادأن تطبيق القانون على الماضي، يعني إلزام 
 القانونية العلاقةوء إلى قانون ساري وقت نشالقاضي إنما يرجع لك، فأن ذ يكن موجودا. فضلا عن 

  (1)ن يطبق عليها قانونا آخر.رها، ولا يعقل أاوعند إنتاجها لأث
بقانون جديد يعاقب الاعتبارات القائمة على العدالة ليس من العدل في شيء مفاجأة الناس  -3

، بمحاسبتهم على ما أتوا من هذه الأعمال في ظل القانون القديمأعمال أباحها القانون على 
 القديم. 

، حتى لا تضطرب المعاملات الماضيعلى  ن القانو تقضي المصلحة العامة بعدم سريان  -9
والآثار عدل بأثر رجعي الأوضاع أمكن القانون الجديد أن يويسود القلق بين الناس، إذا 

يعد أساس مهم من أسس  لك فأن هذا المبدأقبل صدوره. فضلا عن ذالقانونية التي تمت 
 العامة.  الحريات

 ثانيا: النظريات العامة لحل مشكلة التنازع  – 19

ا ( فوضع نظريات عامة في هذ79واجه الفقه الفرنسي )مشكلة تنازع القوانين( في القرن )
ي ت)ديجي( الة، وتسمى بالنظرية التقليدية، وكذلك نظرية لكالشأن يستعان بها في حل هذه المش

تي ، ونظرية "بونكاز" ال، والمراكز القانونية الشخصيةتفرق بين المراكز القانونية أو الموضوعية
، وأخيرا النظرية الحديثة التي يرجع محددةال القانونية والمراكزمجردة، لاتفرق بين المراكز القانونية 

 الفضل فيها إلى الفقيه الفرنسي "بول روبيه". 

  (2)والنظرية الحديثة. ةبعرض النظرية التقليديونكتفي هنا 

  ةالنظرية التقليدي - 71

تقوم هذه النظرية على أساس التفرقة بين الحق المكتسب ومجرد الأمل فالقانون الجديد لا 
لا كان بمس حقا مكتسيجوز له أن ي يد. وبالتالي يمتنع تطبيقه  ذلك تطبيقا رجعيا للقانون الجد وا 

 القانون القديم مطبقا.  ويظل

ذلك  ديعلا نه يطبق و ديد سوى الإخلال بمجرد الأمل، فألم يترتب على القانون الج أما إذا
 سريانا على الماضي.

 ولكن ما الحق المكتسب؟ وما هو مجرد الأمل؟ 

                                  
 . 760( انظر د. نبيل إبراهيم سعد وآخرون، ص1)
، 77، د. أنطوان قسيس، ص720( ارجع بصفة خاصة، حسن كيرة، مشكلة التنازع بين القوانين في الزمن، ص2)

 . 900، ص7د. رمضان أبو السعود، ج
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 عرفهذه النظرية على تعريف محدد للحق المكتسب ومجرد الأمل. فقد  أنصارلم يعترف 
بأنه مصلحة شخصية يحميها القانون. وعرف البعض الآخر، بأنه الحق  لمكتسباالبعض الحق 

ي يستقر نهائيا في ذمة صاحبه. أما مجرد الأمل فهو أمنية قد تتحقق وقد لا تتحقق والمثال ذال
العملي الذي يضربونه على ذلك هو التركة بعد وفاة المورث والتركة الاحتمالية قبل وفاة صاحبها، 

الاحتمالية. للورثة حق مكتسب، أما قبل الوفاة، فلا يكون إلا مجرد أمل في التركة  يكون  د الوفاةعفب
جرد أمل الموصي لا يكون للموصى به سوى متعلق بالوصية. ففي أثناء حياة وكذلك الحال فيما ي

 ير إجازة الورثة، بأنغذي تنفذ فيه الوصية بفي هذا المال. فإذا صدر قانون جديد يعدل القدر ال
لا يمس سوى  فأنه، نصف، وكان نافذا قبل وفاة الموصيد أن كان البع ةالتركجعل هذا القدر ثلث 

 أمل للموصى له. وكذلك يسري على الوصية.  دمجر 

للموصى له  مكتسبايمس حقا  هفأت الموصيأما إذا صدر هذا القانون وصار نافذا بعد وفاة 
  (1)لك لا يسري على الوصية.في نصف التركة لو أن الوصية كانت بالنصف. ولذ

بالحقوق التي  المساسالقانون، بمعنى عدم  رجعيةعدة هي عدم انستخلص مما تقدم بأن الق
القديم، لكن هذه القاعدة ليست مطلقة في ظل النظرية التقليدية فمن المسلم  القانون اكتسبت في ظل 

 الات. به في هذه النظرية إمكان تطبيق القانون بأثر رجعي في بعض الح
  الاستثناءات من مبدأ عدم رجعية القانون  – 76

سريان القانون بأثر رجعي. غير أن هذا  مالإجماع قانونا وفقها منعقد بعد أن لا ريب في
 بعض الاستثناءات وهي كالتالي:  مطلق إذ ترد على بشكلالمبدأ لا يطبق 

 أولا: النص صراحة في القانون على رجعيته 

بما أن مبدأ عدم رجعية القانون لا يقيد إرادة المشرع، فيما عدى القوانين الضريبة والجزائية. 
قرر المشرع انسحاب القانون بأثر لك فأنه من الجائز أن يدستور يمني، ووفقا لذ( 729كما تنص )

 الرجعي للقانون  الأثرعي متى ما دعت  المصلحة العامة لذلك. ويجب أن يكون النص على جر 
 بالأثر الرجعي لأي قانون عن طريق الاستنتاج الذي يصل حد اليقين.  يؤخذصريحا، فلا 

اشترط  الدستور، تدل على ذلك أن ضمنيةيس ثمة رجعية نية، فلفلا تكفي الإرادة الضم
 على ذلك ثلثي أعضاء مجلس النواب.  يوافقالتي تكون ذات أثر رجعي أن  القوانينلإصدار 

                                  
، د. 749، صنالرحم، د. حمد عبد 736، د. غالب الداودي، ص330( د, عبد المنعم فرج الصدّة, ص1)

 . 779مصطفى مجمد الجمال، د. عبد الحميد محمد الجمال، ص
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ن كان لا يقيد المشرع فأنه يقيد السلطة ظة أن مبدأ عدم الرجعيةنبغي ملاحعلى أنه ي ، وا 
لا كانت اللائحة ، تصدر لائحة تنفيذية ذات أثر رجعي يجوز للسلطة التنفيذية أن التنفيذية ، فلا وا 

  (1)في آن واحد. دستوريةغير ة أو غير شرعي
 للمتهم  حثانيا: القوانين الجنائية الأصل

ي كما رأينا الجنائية لا تنسحب إلى الماضي، وقد عني الدستور اليمنالأصل أن القوانين 
على أنه "لا جريمة ولا  أيضاي هذا من ضمان للحرية الشخصية، كما قرر بالتنويه بذلك، لما ف

عقوبة إلا بنص شرعي أو قانوني، ولا يجوز سن قانون يعاقب على أي أفعال بأثر رجعي على 
للمتهم،  أصلحرجعي إذا كانت  بأثرأن القوانين الجنائية تطبق ف الأصل اعلى هذصدوره" وخروجا 

بل  ليس في ذلك مساس بالحرية الشخصيةبأن كانت تخفف من العقوبة أو تبيح الفعل، لأنه 
لم يصدر الحكم عليه نهائيا، بعد القانون الجديد  الذيالعكس. في هذه الحال يطبق على المتهم، 

ظل التشريع  العقوبة الجديدة الأخف بالرغم من ارتكابه الفعل في فتمتنع معاقبته أو تطبيق عليه
ن كان قد قرره  (2)القديم. أن استفادة المتهم مما يصدر بعد ارتكاب الجرم من قوانين جنائية أصلح وا 

 الدستور، فأن القانون العقوبات أيضا ينص عليه في المادة الرابعة. 
 والآداب  المتعلقة بالنظام العام نثالثا: القواني

مواجهة القانون الجديد إذا تعلق الأمر بالنظام العام  لا يصح التمسك بحقوق مكتسبة في
 والآداب. حتى ولو لم ينص القانون الجديد على سريانه على الماضي. 

بلغ شخص سن الرشد في ظل قانون قديم  افإذلرشد اينظم سن  مثال على ذلك القانون الذي
، فأن القانون الجديد يطبق ويعود 73سنة ثم جاء قانون جديد ورفع سن الرشد إلى  70ونفرض أنه 

أن  إلىارة شتطبيق القانون الجديد وتجب الإ دعن 73بلغ شن  قدالشخص قاصرا، إذا لم يكن 
نظل صحيحة ومرتبة  الجديدانون ها هذا الشخص قبل صدور القدالتصرفات القانونية التي عق

  (3)لأثارها القانونية. لأنها صدرت من شخص اعتبره القانون كامل الأهلية وقت انعقادها.

رابعا: الاستثناء الأخير يتصل بالقوانين المفسرة لأن الغرض من هذه القوانين هو إزالة 
المفسر يعد  والقانون ها وتطبيق تفسيرهاالاختلاف في  إلىشاب نصوص قانونية نافذة أدى  غموض

                                  
، عبد الكاظم فارس المالي وجبار صابر طه، 324، د. سمير جبر، ص673( انظر د. عبد الحي حجازي، ص1)

 . 332ص
 ، جميل799، د. محمد محمود عبد الله، ص766( انظر د. هشام القاسم، المدخل في علم القانون، ص2)

 . 713الشرقاوي، ص
 . 737( انظر د. أنور سلطان، المرجع السابق، ص3)
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لى هذا الأساس فأنه يطبق اعتبارا من تاريخ ي صدر لتفسيره، وعجزءا من القانون السابق الذ
، أنه صدوره فقط، باعتباره جزءا متمما للقانون السابق وليس من تاريخره يالقانون الذي جاء لتفس

  (1)د.ئمفسرة للقانون السا جديدة، بل يتضمن أحكاما موضوعية كاشف لا منشئ فلا يأتي بأحكام

 الجديد التشريع سريانت حالاليه أن البعض لا يعتبر هذه الحالة من ة إر اومما تجدر الإش
نما يطبالجديد ليس هو الذي يطبق  عالتشريعلى الماضي لأن  م، وأن يكون من يالتشريع القد قوا 

مفعول رجعي، إذ يعتبر  (2)وكأنه ذوالظاهر عمليا أن التفسير الذي جاء به التشريع الجديد سيبدو 
 سبة للحالات السابقة لصدروه. نوالأخذ به بال تباعهإمن الواجب 

 نقد النظرية التقليدية: 
تغلين بالقانون، التاسع عشر واعتنقها كثير من المشالنظرية التقليدية خلال القرن  تساد

نازع القوانين في مشكلات ت ولكن الفقه الحديث نجح في بيان عيوبها وعدم كفايتها لمواجهة
  :هنا أهم الانتقادات التي وجهت لهذه النظريةونبرز  (3)الزمان.

الحق  رتمتاز بغموض الأساس الذي قامت عليه وعدم دقته. فمعيا أن النظرية التقليدية -7
المكتسب معيار مبهم كل الإبهام لا يفصح في جلاء عن معنى الرجعية، ولذلك تضاربت 

 ل تعريفه. حو  أنصارهاآراء 
سريان القانون الجديد  عب" مجرد حيلة لمنلأمر إلى أن تغدو فكرة "الحق المكتسحتى انتهى ا

  (4) به. المساسعلى ما يراد سلفا عدم 
الفوري للقانون وهذا ما دفع النظرية  والأثرتخلط النظرية التقليدية بين الأثر الرجعي للقانون،  -3

جعية. استثناء من مبدأ عدم الر المتعلقة بالنظام العام قوانين رجعية  القوانينعد  إلىالتقليدية 
ي المثال ي أو مباشر. ففر و ر فعلى الوقائع التالية لصدوره أي بأث قالقانون يطبوالصحيح أن 

سنة  73وصدور القانون الجديد بـ سنة،  70القديم  القانون حدد في السابق عن سن الرشد الم
. لأنه كما أوضحنا يترك تصرفات القاصر رجعي ريوجد أثهنا لا لغ قاصرا. فاأي جعل الب

القصر وفقا للقانون الجديد،  إلىته سن الرشد وفقا للقانون القديم وعودفي الفترة بين بلوغه 
عودة الرشد  نيتركها صحيحة، وكل ما يحدث هو أن القانون يطبق بأثر مباشر، ومن ثم فأ

                                  
 . 747( انظر د. سعيد عبد الكريم مبارك، المرجع السابق، ص1)
، د. عباس الصراف، د. جورج حزبون، المرجع السابق، 776( ارجع هشام القاسم، المرجع السابق، ص2)

 . 772ص
 . 727القوانين في الرمان، ص ( انظر د. حسن كيرة، مشكلة التنازع بين3)
 . 727(انظر د. حسن كيرة، مشكلة التنازع ، ص4)
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نون أثر لقول بأن للقاوا (1)باشر، وليس نتيجة لرجعيتهالم القصر هو نتيجة لهذا الأثر إلى
ي ضي جعل مثل هذا الشخص قاصرا حتى فرجعي على سبيل الاستثناء في هذا الحال، يقت

التي اعتبر فيها بالغا سن الرشد في القانون القديم، وبالتالي جعل كل تصرفاته  ةالمذكور الفترة 
 في تلك الفترة باطلة. 

أ عدم الرجعية على مقبولة، ففهم مبد رإلى نتائج شاذة غيأـن منطق النظرية التقليدية يؤدي  -9
المساس بالملكيات القائمة عدم  إلىالمساس بالحقوق القائمة من قبل، يؤدي مثلا  عدم سأسا

لا كان القانون الملكيةالمعدل لنظام  الجديدالقانون  رو وقت صد . وهذا لا يمكن رجعيا. وا 
استعمالها  قعلى طري الإبقاء على الحقوق أوالقانون يكفل أبدا  نيم به، فلم يقل أحد بأالتسل

الجمود وغلق الباب نهائيا أمام كل إصلاح  إلىبوضعها القائم، والقول بمثل هذا يؤدي 
  (2)في المستقبل. منشود

 النظرية الحديثة:  – 72

عليها  أطلق، نادى الفقه بنظرية جديدة له النظرية التقليدية إزاء النقد الشديد الذي تعرضت
ن التفرقة بين مبدأين مبدأ عدم رجعية القانو  سوتقوم تلك النظرية على أسا (3)رية الحديثةظالن

 مشكلةشرا من جهة أخرى. وعلى أساس هذه التفرقة يكون حل ابريانه سريانا مالجديد، ومبدأ س
 في الزمان.  القانونيةتنازع القواعد 

 أولا: عدم رجعية القانون الجديد 

القانون الجديد لا يمس ما تم في ظل القانون القديم من  أنويقصد بمبدأ عدم الرجعية 
عناصر خاصة بتكوين أو المراكز القانونية التي تكونت أو انقضت، كما أنه لا يمس ما توفر من 

 آثار.  ز القانونية المذكورة منرتبته المراككز، وما ار انقضاء تلك الم

كز الوارث إذا ة كمر أن بعض المراكز القانونية تنشأ وتنتهي في لحظة واحد إلى وتفيد الإشارة
ويض فور وقوع لإرث فور وفاة المورث، ومركز المضرور، إذا نشأ حقه في التعنشأ حقه في ا

نازع مشكلة ت ههذثير أمر ت نشوئها، ولا يللقانون الساري وق ضعخت راكزالحادث، فمثل هذه الم
الزمن فإذا وضع شخص تستغرق في نشوءه فترة من  المراكزولكن بعض هذه القوانين في الزمان. 

                                  
 . 30، د. محمد السعيد رشدي، ص769( د. نبيل إبراهيم سعد وآخرون، ص 1)
 . 321، د. سعيد جبر، ص904ن ص7( د. رمضان أبو السعود، ج2)
( يعد مؤلف الفقيه روبير "تنازع القوانين في الزمان" أعظم ما كتب في هذا الموضوع، ومن أنصارها بلاينول 3)

 . 391وكرلات وكابيتان، عبد الكاظم فراس، جبار صابر طه، المرجع السابق، ص
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الشخص مالكا  اعلى مال مملوك للغير بقصد تملكه، وانقضت المدة اللازمة لذلك وأصبح هذ يده
انوني كمالك بوضع اليد في القر بعد تكوّن مركز الشخص يوضع اليد، فإن أي قانون جديد يصد

  (1)لا يطبق على ما تم في ظل القانون القديم.ويطيل التقادم، مثلا القديم، ن نو اظل الق

لك ذالجديد مثال  ن القانو كذلك إذا انقضى مركز قانوني في ظل قانون قديم فلا يسري عليه 
ة، فهذا الطلاق أمام المحكم جديد يستلزم إتمامأن تنقضي علاقة زوجية بالطلاق ثم يصدر قانون 

التي انقضت في ظل القانون القديم، فالقانون الجديد لا يسري  الزوجيةطة نون لا يسري على رابالقا
التي انقضت في ظل قانون سابق لم يكن يشترط إتمام الطلاق أمام  ةيالقانون المراكزعلى 

 (2) المحكمة.

ذا توافرت بعض عناصر تكوين أو انقضاء ال  فأن مراكز القانونية دون البعض الآخروا 
يتكون إلا  الناشئ عن الوصية مثلا لا يالقانونالجديد لا يمس ما تم منها فعلا. فالمركز  القانون 

تمامها. وعلى ذلك بد ثانيا من وفاة الموصي ب باجتماع عنصرين فلا بد أولا من إبرام الوصية ولا
مس ما تم من إبرام يد إبرام الوصية وقبل وفاة الموصي، فلا فأن القانون الجديد الذي يصدر بع

نما يرجع في  الوصية فيرجع فيه للقانون  لإتمامالقانون القديم. أما بالنسبة  إلىلك ذالوصية، وا 
ي حق الورثة إلا في . وبذلك لا تكون الوصية نافذة فرللقانون المذكو الجديد تطبيقا للأثر المباشر 

، فأن ةالقانونيعلى المراكز  المترتبة ثارللآأما بالنسبة  ( 3)الجديد. القانون سمح بها الحدود التي ي
 افإذمن آثار في ظل القانون القديم،  فعلاجعية ألا يمس القانون الجديد، ما ترتب لر مقتضى عدم ا

بمجرد إبرام العقد ثم صدر  وانتقال الملكيةالبيع  انعقادبيع في ظل قانون يرتب على  عقدأبرم 
ي أبرمت قبل ذا القانون لا يسري على العقد الذعقد، فهقانون يعلق انتقال الملكية على تسجيل ال

 نفاذه. 

، فما تم منها في ظل القانون القديم لا تأثير للقانون الجديد تا طويلاالتي تستمر وق الآثارأما 
القانون القديم يخضعه القانون الجديد عليه لأنه لا يملك الرجوع فيما يتم،  وما لم يتم منها في ظل 

 شخص شخصا ضفإذا اقر ثر المباشر للقانون. لك رجعية منه بل تطبيقا للأذر فلا يعد لأثره المباش
الفوائد فقط فلا يسري القانون الجديد على  %1 الفائدةجعل ي جديددر قانون صم ث %3دة آخر بفائ

ذ تطبيقه. يستحق منها من على الرغم من سريانه على ما القانون القديم،ظل  يالني استحقت ف

                                  
د حسن ، د. عصام أنور سليم، د. محم776( انظر مصطفى محمد الجمال، ود. عبد الحميد محمد الجمال، ص1)

 . 723قاسم، ص
 . 399، عبد المنعم فرج الصدّة، ص373( انظر د. سعيد جبر، ص2)
 . 739( انظر هشام القاسم، المدخل إلى علم الحقوق، ص3)



794 
 

ذا صدر الأولاد. فإوحضانة  كالنفقة، تستمر وقتا وطويلا آثارلك الطلاق تترتب عليه بعض كذ
قانون جديد يعدل في هذه الآثار، فلا تأثير له على ما استحق فعلا في نفقة المطلقة ولا على ما تم 

  (1)القديم. القانون فعلا من حضانة الأولاد في ظل 

 عدم رجعية القانون الجديد الاستثناءات الواردة على مبدأ  – 73

ليس له أثر على ما تم في ظل القانون القديم  ي، أيعرج القانون الجديد أثر يسل هالقاعدة أن
، وما اجتمع من عناصر هذا التكوين أو الانقضاء، ولا على ما قانونيمن تكوّن أو انقضاء مركز 

ذه القاعدة إلا ولا يرد استثناء على ه. قانونيترتب في ظل القانون القديم من آثار متولدة من مركز 
، وحيث يكون القانون الجديد تفسيريا، وفي هذين حة على الرجعيةار حيث ينص المشرع ص

 تتفق النظرية الحديثة مع النظرية التقليدية.  الاستثناءين

ى عل التقليديةغير أن النظرية الحديثة لا تسلم بالاستثناءين الآخرين اللذين توردهما النظرية 
لا تسري القوانين المتعلقة بالنظام العام والآداب، وبالتالي  رجعيةمبدأ عدم الرجعية. فهي لا تقرر 

  (2) إذا نص المشرع صراحة على ذلك. بأثر رجعي وفقا لما ذهبوا إليه إلا هذه القوانين

نهائيا  رجعي على ما لم يتم الفصل فيه بأثرالجنائية الأصلح للمتهم فهذه تسري  نالقوانيأما 
منطق  نلم يتم تكوينها بعد، وعلى ذلك فأ أوضاعافي الدعوى الجنائية أن هذه الدعاوى تمثل 

رية التقليدية نظالرجعي كما تفعل ال الأثرالحديثة لا يحتاج إلى استثناء هذه القوانين من  النظرية
 نهائي في الدعوى.  حكمطالما لم يصدر 

لا يعد تطبيق للقانون الجنائي الجديد الأصلح والخلاصة أن منطق النظرية الحديثة،  
للمتهم، استثناء من مبدأ عدم الرجعية، بل يعد تطبيقا لمبدأ الأثر المباشرة للقانون الجديد. فهذا 
القانون يسري بأثر مباشر على جميع الأفعال التي ارتكبت من قبل والتي لم يصدر فيها حكم 

  ( 3)نهائي.
 ثر الفوري أو المباشر للقانون الجديد الأ ثانيا:  – 74

                                  
، د. محمد السعيد رشدي، 744، د. سعيد عبد الكريم مبارك، ص773( انظر د. حسن كيرة، مشكلة التنازع، ص1)

 . 793محمود عبد الله، ص ، د. محمد374، د. سعيد جبر، ص36ص
 . 717، د.نبيل إبراهيم سعد وآخرون، ص773( د. حسن كيرة، مشكلة التنازع، ص2)
، د. سمير تناغو، 777، د. عباس الصراف، د. جورج حزبون، ص700( انظر د. حمدي عبد الرحمن، ص3)

 . 636ص
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ي نشوئها فسواء يقصد به أن القانون الجديد يسري على كل ما يتلو نفاذه من مراكز قانونية 
 ويترتب على ذلك:  ( 1)بعد إلغاءه. مالقانون القديتداد سلطان أو في أثارها ومعنى ذلك استبعاد ام

 . سريانهالتي تنشأ بعد بدء القانونية  المراكزتطبيق القانون الجديد على  -7
التي سبق أن نشأت في ظل القانون  للمراكز المستقبلية الآثارالجديد على  القانون تطبيق  -3

 القديم. 
، ومن قبيل ذلك القواعد التكوينفي طور  التي القانونية زالمراكتطبيق القانون الجديد على  -9

 بالتقادم.  الملكيةالمتعلقة باكتساب 
زواج عقد  المستقبلية للمراكز القائمة وقت صدروه فإذا أبرم الجديد على الآثارالقانون تطبيق  -4

انحلاله، فأن من أو من طرق  ل من آثارهدلقديم ثم صدر قانون جديد يعظل القانون ا في
 . ةالمستقبلي للآثارثر المباشر سريان هذا القانون بالنسبة مقتضى الأ

ق بأثر مباشر على هذا النحو بالنسبة لكل ما ينشأ أو للقانون الجديد أن يطبكان بيد أنه إذا 
 ن ذلك يؤدي إلىفأ آثارالقانونية من  زيتكون أو ينقضي في ظله، وكذلك بالنسبة لما ترتبه المراك

مراكز القانونية ذات الطبيعة المطبق على ال قانونيةتحقيق ما يقتضيه النظام في الدولة من وحدة 
من  –المستمر للقانون القديم  الأثروهو مبدأ  –ليه من المبدأ العكسي حدة، ويتفادى ما يؤدي إاو ال

  (2)القانونية في حكم مراكز مماثلة. الأنظمةازدواج أو تعدد 

حتى –تثناء وحيد خاص بالعقود، إذ تظل المراكز القانونية الجارية ساالمبدأ ويرد على هذا 
في ظله، دون أن يخضع للأثر المباشر  تكونتالتي  بالقانون محكومة  –ور قانون جديد بعد صد

مبرر  هناكلا يكون حيث  المتعاقدينلهذا القانون الجديد والعلة في هذا الاستثناء هو احترام إرادة 
العقد، فإذا ما طبقنا  وا على أساس القانون القديم وقت إبراملإهدارها، وذلك أن المتعاقدين إنما تعاقد

 . يبالتوازن العقد في ذهنهما عند التعاقد لأدى إلى الإخلال غير الذي كان  ديعليهما قانون جد
مشروط بأن يكون هناك  –أن امتداد القانون القديم "مبدأ الأثر المستمر للقانون القديم" 

" "لا" مركز قانوني تنظيمي. ومن أمثلة المراكز القانونية المنظمة، الزواج والملكية ي"مركز تعاقد
أما المراكز التعاقدية فهي علاقة البائع بالمشتري وعلاقة المؤجر وعلاقة الموظف بالدولة، 

 يلقد أدت التفرقة بين "المركز التعاقدي" و"المركز القانون (3)بالمستأجر وعلاقة المقرض بالمقترض،
القانون الجديد بأثر التنظيمي" إلى فتح الباب واسعا لخلافات كثيرة، إذ يرى البعض بأن تطبيق 

                                  
 . 773، المحامي د. عبد القادر الفأر،ص734( انظر جميل الشرقاوي، ص1)
 . 737( ارجع حسن كيرة، مشكلة التنازع، ص2)
 . 713، د. نبيل إبراهيم سعد وآخرون، ص696، عبد الحي حجازي، ص730( انظر جميل الشرقاوي، ص33)
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مجالات  هناك. أما إذا كانت قواعده مكملة، فأنه يكون ط إذا كانت قواعده آمرةمباشر يكون فق
والمركز العقدي أن التفرقة بين النظام القانوني ولكن يرى اتجاه في الفقه  (1)لاستمرار القانون القديم،

أو فيما إذا كان بصدد نظام قانوني  إذ يصعب معرفته،من الأحيان  امحكمة، وتدق كثير  رتفرقة غي
اره. د آثيالمشرع بتنظيمه وتحدني الذي يستقل القانو  زالمركالقانوني  النظامرابطة تعاقدية. ويقصد 

القانون العام، وتسمى هذه في يفة العامة و ظالخاص، ونظام الو  القانون ومثال ذلك نظام الزواج في 
 القانونيد به المركز قدي فيقصالمركز العة أو تنظيمية أما يمراكز قانونية أو لائح أيضاالمراكز 

لك المراكز التي تنشئها العقود ذالذي يترك المشرع تنظيمه وتحديد آثاره لإرادة الفرد، وخير مثال ل
  (2)سواء في مجال القانون العام أو الخاص.

 تقدير النظرية الحديثة  – 75
يين تعد النظرية الحديثة اليوم هي النظرية التي يلتف حولها جمهور الفقهاء الفرنس

المعاصرين، ولعل ما يحمد للنظرية الحديثة ما تمتاز به من وضوح التفرقة بين الأثر الرجعي 
والأثر المباشر للقوانين الجديدة، وهي تلك التفرقة التي غفلت عنها ومن أهميتها النظرية التقليدية. 

ما يقع في المستقبل وكذلك على الآثار المستقبلية للوقائع  ذلك أن تطبيق النظرية الجديد على
 الجديد.  ن القديمة لا يكون من قبيل الرجعية بل هو إعمال للأثر المباشر للقانو 

تسب مكبين الحق الكما أن النظرية الحديثة تجنبت التفرقة التي أخذت بها النظرية التقليدية 
 ة. الأمل وهي كما سبق ذكره تفرقة غامض دومجر 

الحال" وهذا المبدأ يتفق  مفاده "سريان القانون الجديد في سوتركز النظرية الحديثة على أسا
 من توحيد في نظامها القانوني.  القانونيةمع نية المشرع وما ينبغي أن يتوفر للروابط 

النظرية الحديثة لم تهمل مبدأ سلطان الإرادة في الروابط العقدية واحترام إرادة  نوأخيرا فأ
في  ألأفراد في هذا المجال، وذلك من خلال الاستثناء الذي أوردته بشأن الروابط العقدية المتكون 

التفرقة من النقد، فقد قيل بأن  غم مما ذكر من المزايا، فأنها لم تسلمولكن بالر  (3)ظل القانون القديم
التي أخذت بها في سبيل تحديد نطاق الأثر المستمر للقانون القديم والمتمثلة في التفرقة بين المركز 

 القانوني تعد غير محكمة أو منظمة.  والنظامالعقدي 
                                  

، د. نبيل إبراهيم سعد وآخرون، 732(انظر مصطفى محمد الجمال، ود. عبد الحميد محمد الجمال، ص1)
 . 9.6عبد الكاظم، المالكي، جبار صابر طه، ص ،793، د. حسن كيرة، مشكلة التنازع، ص719ص

 . 76، دار النهضة العربية، القاهرة، بدون تاريخ، ص7( ارجع د, محمود حافظ، القرار الإداري دراسة مقارنة، ج2)
 . 34م، ص799د. خالد سمارة الزعبي، القرار الإداري بين النظرية والتطبيق، ط، عمّان، 

، جبار صابر طه، ي، عب د الكاظم فراس المالك721د. محمد حسن قاسم، ص( ارجع د. عصام أنور سليم، 3)
 وما بعدها.  334، د. سعيد جبر، ص966-960، ص7، د. رمشان أبو السعود، ج921ص
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 المطلب الثاني
 الحلول الوضعية لحل مشكلة تنازع القوانين في الزمان

حول  الفقيه، ولم يترك القضاء للخلافات القوانينني مشكلة تنازع يملحسم المشرع ا – 16
 ل تنازع القوانين من حيث الزمان. ن في الزمان، وذلك بوضعه قواعد لحقواعد حل التنازع بين القواني

( مدني المبادئ العامة في تطبيق القوانين من حيث 37وقد أورد المشرع اليمني في المادة )
ين على الوقائع السابقة على الوقت المحدد لتنفيذها إلا في الزمان حيث ينص على "لا تسري القوان

 الحالات الآتية: 

تمس ما تم لا إذا كانت نصوصها آمرة أو متعلقة بالنظام العام، أو الآداب العامة بشرط أن  -7
 أو استقر من قبل. 

 إذا تعلق الأمر بتفسير تشريع سابق.  -3
 سابقة على تنفيذه. إذا نص القانون صراحة على سريانه على الوقائع ال -9

ونحن من جانبنا نرى أن المبادئ العامة للقانون ملزمة وواجبة التطبيق حتى في ظل غياب 
العامة  ئدباماليمني وقد وضع أساسا تشريعيا للأن المشرع  النصوص القانونية المكتوبة غير

في النص المذكور وقد ، الاستثناءات الثلاثة الواردة ( مدني37ك ما يستفاد من المادة )للقانون وذل
ة ربما قصد المشرع من منوطة بالمصلح ننياو ائها، والقتي تتحقق من ور أوجبتها المصلحة العامة ال

 المشرعوسبق القول بأن  (1)لاف حول القيمة القانونية التي تتمتع بها هذه المبادئ.ذلك حسم الخ
عت هذه القواعد في تقنينات اليمني وضع قواعد لحل تنازع القوانين من حيث الزمان، وقد توز 

ا ورد في التقنين المدني، ومنها وما نها. فمنها مازع بينمختلفة بحسب طبيعة القوانين الذي يقوم الت
يلي الحلول  فيما، ومنها ما جاء في قانون الجرائم والعقوبات. ونعرض تالمرافعاورد في قانون 

 التي قررها المشرع في هذه القوانين.. 

 الحلول الوضعية لحل التنازع الزماني الواردة في القانون اليمني  – 77

 أولا : النصوص المتعلقة بالأهلية 

أن تطبيق القانون في الزمان يثير مسألتين بشأن الأهلية، الأولى مرتبطة بتحددي مركز 
ر التصرفات التي صدرت منه في ظل القانون يالشخص نفسه من حيث الأهلية والثانية بمص

                                  
 . 749الإداري الأردني، مرجع سابق، ص ن ( راجع د. علي خطار شطناوي، مبادئ القانو 1)
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وبالنسبة للقانون المدني اليمني فقد ترك المسألة  (1)قديم، بعد أن تغير وضعه وفقا للقانون الجديدال
( على معالجة تصرفات الشخص التي أبرمها 39الأولى للمبادئ العامة واقتصر الأمر في المادة )

 في ظل القانون القديم. 

 
 أهلية الشخص  – 6

تعلق بالأهلية للمبادئ العامة، والحال القوانين فيما يي مسألة حل تنازع ترك المشرع اليمن
على أساس أن القانون الجديد يسري بمقتضى  يقومالذي تنهض به المبادئ العامة في هذا الصدد 

. ففي حالة القانون الجديد سن الرشد أو العكسرفع  حالةأثره المباشر وذلك في الحالتين أي في 
ا لم ، فيعده قاصرا إذرشيدار على الشخص وبوصفه شد بأثر مباالجدي القانون رفع سن الرشد يسري 

ت في المراكز القانونية القائمة وق النظربلغ السن المقررة فيه وقت نفاذه، إذ أنه يملك إعادة يكن قد 
 القانون تخفيض سن الرشد يسري  حالةوفي . المستقبل إلىبالنسبة  مباشره من أثر نفاذه، بما ل

باعتباره قاصرا، إذا أن هذا المركز لم يكن قد انقضى في  صعلى مركز الشخر شالجديد بأثر مبا
الجديد بما له من أثر مباشر حيث تقرر انقضاءه من وقت  القانون القديم، فيسري عليه  القانون ظل 
  ( 2)نفاذه.

 تصرفات الشخص  – 2

وص يه الأهلية، بحسب نص( مدني على أنه "إذا عاد شخص توافرت ف39تنص المادة )
 ذلك لا يؤثر في تصرفاته السابقة. نصوص جديدة فأن قديمة ناقص الأهلية بحسب 

الحكم الوارد في المادة أعلاه واضح، فتصرفات الشخص التي أبرمت في ظل القانون  نأ
التي عقدها الشخص الراشد في ظل  فالتصرفاتالقديم، فالقاعدة في شأنها أنها تظل محكومة به. 

 وأيضاقاصرا في ظل القانون الجديد.  الشخصصبح هذا صحيحة حتى لو أ قانون القديم تظلال
 حتى للإبطالتظل باطلة أو قابلة  القديم القانون ظل  يقاصر ففأن التصرفات التي عقدها شخص 

 هذا الشخص رشيدا في ظل القانون الجديد.  أصبحلو 

 لك نورد المثالين التاليين: ذولتوضيح 

                                  
( مدني ليبي، وقد 6( مدني أردني، م)6( مدني سوري، م)1)مدني عراق، م 779( مدني مصري، م)6( انظر م)1)

 وردت كافة النصوص مطابقة تماما للنص المصري باعتباره أول تقنين مدني عربي. 
 . 391( ارجع في ذلك د. عبد المنعم فرج الصدّة، د. سمير جبر، ص2)
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 ا( عاما وهو سن الرشد المطلوب بالقانون القديم، فإذا قام هذ70)عدّ الشخص راشدا لإكماله 
 73) إلىلا سن الرشد برفعها دالجديد مع القانون ر بإبرام بعض التصرفات، ومن ثم صدالشخص 

، وهو قاصر تبعا سنة من عمره 73و أنه لم يكمل لة، و سنة(، فأن تصرفات الشخص تبقى صحيح
 لذلك. 

 صسنة، وتصرف شخ 73سن الرشد وفقا للقانون القديم كان والمثال ألآخر، لنفرض أن 
إلى ، فيعتبر تصرفه باطلا ابتدأ فإذا جاء القانون الجديد وخفض سن الرشد سنة 71 ي سنةفوهو 
عليه، رغم تقريره الرشد لهذا الشخص، الجديد أثر للقانون ، ولا سنة، فيظل ذلك التصرف باطلا 70

مدني يمني( يتفق مع مضمون كل من  39الذي تقرره المادة )حال نفاذه. وبهذا نرى أن الحكم 
 النظريتين التقليدية والحديثة. 

ر إبقاء لنظرية التقليدية، هي التي تبر رة احترام الحق المكتسب بالنسبة لفنلاحظ أن فك
 م في ظل القانون القديم صحيحة. التصرفات التي تت

 ثانيا: النصوص المتعلقة بالتقادم 

 ( من القانون المدني على أن: 33تنص المادة )

 المتعلق بالتقادم من وقت العمل به على كل تقادم لم يكتمل. يسري التشريع الجديد  -7
يمة طبقا دقرر التشريع الجديد مدة تقادم أطول مما قرره التشريع القديم امتدت المدة الق فإذا -3

 للتشريع الجديد. 
ذا كانت المدة الجديدة اقصر مم -9 ا قرره التشريع القديم سرت المدة الجديدة من وقت العمل وا 

 بالتشريع الجديد ولو كانت المدة القديمة قد بدأت قبل ذلك. 
أما إذا كان الباقي من المدة طبقا للتشريع القديم اقصر من المدة المقررة في التشريع الجديد  -4

 فأن التقادم يتم بانقضاء هذا الباقي. 
القديم على المسائل الخاصة ببدء التقادم ووقفه وانقطاعه وذلك  عيال يسري التشر وفي كل ح -0

 على المدة السابقة على العمل بالتشريع الجديد. 

والتقادم هو طريقة لاكتساب الملكية وبعض الحقوق العينية "كالارتفاق والانتفاع" عن طريق 
ى بالتقادم المكسب. أما حيازتها مدة يحددها القانون، وبشروط يحددها القانون، وهذا هو المسم

التقادم المسقط، فهو وسيلة لانقضاء الحقوق الشخصية "الالتزامات وبعض الحقوق العينية 
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 (1)كل حالة يفالقانون نتفاع إذا مضى على استحقاقها أو عدم استعمالها مدة يحددها كالارتفاق والا
به. وهذا ما تأخذ به غالبية  أي أن التقادم يعد طريقة لانقضاء الالتزام "التعهد" دون الوفاء

وهذا ما يصادم الشريعة الإسلامية التي لا  (2)التشريعات الوضعية وهو سقوط الحقوق بمضي المدة
اكتساب  رى أخالشريعة الإسلامية من جهة  وط الحق بمضي المدة، كما لا تعرفسق مبدأتقر 
إذ عليه زمانا طال أو قصر، لا يكتسبه بوضع اليد شيء  قوق بمرور الزمن، فمن لا حق له فيالح
والتصرفات  كالعقود ةالشريعة الإسلاميطرق مشروعة أباحتها  ساوانتقالها بين الن ق الحقو كتساب لا
لا يحله من د به و قعما تقادم الهشرعا م بوفائه، فاته من كان عليه حق يلتزم لمواريث. وبذلكوا

منع  فكرةتقر  ةالإسلاميولكن مبادئ الشريعة  (3)حقه ثابت في ذمة مدينه الوفاء مرور الزمان لأن
القاضي من سماع الدعوى التي تمر عليها مدة طويلة. ويبني الفقهاء المنع من سماع الدعوى على 

القاعدة  هبأن هذان والزمان "النازلة" علما كبالمكان تخصيص القضاء بالم ءالقضاقاعدة تخصيص 
هما طال الزمن رار بالحق من المدين ما عند الإقبالمكان والزمان لا يعمل به القضاءتخصيص 

  على الدين المدعى به. 

الحق وهو تقادم الدعوى التي تحمي  ةونخلص مما سلف، بأن التقادم في الشريعة الإسلامي
ن يؤدي أهمله صاحبه بالترك، ولكن دون أ أنه يجرد حق الحماية إذادون تقادم الحق ذاته، بمعنى 

ن قدم".  (4)سقوط الحق في حد ذاته، إلىذلك   وفي الحديث الشريف "لا يبطل حق امرئ مسلم وا 

لمتعلقة بالتقادم  في فقد وردت النصوص ا ةوتجنبا للمفاهيم التي تنسجم مع الشريعة الإسلامي
من فكرة التقادم وكذا الحال في  ةدني اليمني منسجمة مع موقف الشريعة الإسلاميالقانون الم

لسنة  93م( و)7913لسنة  36القانون المدني الأردني والمدني الليبي بعد تعديله بالقانونين )
 م(. 7911

                                  
، عبد الكاظم 723سن قاسم، ص، د. عصام أور سليم،، د. محمد ح733( انظر المحامي عبد القادر الفار، ص1)

 .79فارس المالكي وآخرون، ص
 ، وغيرها. 3فقرة  133، 693(، 913-914( انظر القانون المدني المصري مواد )2)
م بشأن تحريم بعض عقود الضروع في القانون المدني 7913لعام  36الإيضاحية للقانون رقم   ة( انظر المذكر 3)

 . 993( نقلا عن عبد السلام علي المزوغي، ص910-967)الليبي وتعديل بعض أحكامه المواد 
م، 7966، دار النشر للجامعات المصرية، القاهرة، 3( انظر محمد عبد اللطيف، التقادم المكسب والمسقط، ط4)

 . 36-32ص
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بالتقادم  المتعلقة القوانينني بين مدني الحل في حال التنازع الزما 33 لقد بينت المادة
أنها تعرض لمبدأ الأثر المباشر للقانون، كما  المدني القانون السابقة من  ةادالمويتضح لنا من نص 

 في شأن بعض العناصر المتعلقة بالتقادم.  الجديدعدم رجعية القانون  لمبدأتعرض 

تخضع على العمل بالقانون الجديد، وهذه  السابقةعدم الرجعية: يفرق القانون بين المادة  (أ)
ذلك لا يكون دم ووقفه وانقطاعه وبببدء التقا القانون القديم بالنسبة للمسائل الخاصة لأحكام

الية على العمل بالقانون للقانون الجديد أثر رجعي بالنسبة لهذه المسائل، وبين المدة الت
ويتفق النص في ذلك مع النظرية  مباشريها القانون الجديد بأثر لوهذه يسري ع الجديد،
  (1) الحديثة.

 الأثر المباشر:  (ب)

متعلق بالتقادم من وقت العمل به "يسري التشريع الجديد ال( بأنه 33)تقضي الفقرة الأولى من
ه من الجائز أن لا بانقضاء مدة من الزمن لذا فأنكل تقادم لم يكتمل". وبما أن التقادم لا يتم إعلى 

على مدة التقادم  بل قد ينصلفترة يعدل في أحكامه. وهذا التعدييصدر قانون جديد خلال هذه ا
على شروط التقادم الأخرى. وأكثر ما تبرز من مشاكل  بنصيبإطالتها أو تقصيرها ، كما قد 

 تحتاج للحل في هذا الشأن هو التغيير في مدة التقادم سواء بإطالتها أو تقصيرها. 

 ( مدني نستخلص الأحكام التالية: 33وباستعراض المادة )

هو الذي يطبق عليه  دفالقانون الجديالجديد،  القانون في ظل  ريانيبدأ في السي ذالتقادم ال -7
 . مشكلة ييثير ذلك أ من جميع الوجوه ولا

القديم ولا  القانون ، يعتبر مكتسبا في ظل دالقانون الجدي ذي اكتملت مدته قبل نفاذالتقادم ال -3
 أن للقانون الجديد به. ش

لقانون الجديد يسري بأثر فوري بحيث يعتد القانون الجديد لمدة التقادم، فأن ا إطالةفي حالة  -9
من وقت بدئها في ظل القانون  التقادمللتقادم ولكن تحتسب مدة هذا  الجديدة الطويلةبالمدة 
 مدني.  33طبقا للفقرة الثانية من المادة  وذلكالقديم 

سري المدة ن المادة ذاتها، تإذا قصّر القانون الجديد مدة التقادم، فأنه طبقا للفقرة الثانية م -4
ينص عليها القانون الجديد من وقت العمل به وذلك بالنسبة لكل تقادم لم يكتمل دون  التي

 القديم. بالمدة التي انقضت في ظل القانون  اعتداد

                                  
، عبد الكاظم فارس 730محمد الجمال، المرجع السابق، ص د( ارجع د. مصطفة محمد الجمال، د. عبد الحمي1)

 . 974كي، جبار ثابر طه، المرجع السابق، صالمال
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يع ر وفي الحالة التي يكون فيها الباقي من المدة القديمة أقصر من المدة التي تقررت في التش -0
ث سنوات ثم جعل سوى ثلا لإكمالهامة عشر سنوات ولم يبق الجديد كما لو كانت المدة القدي

ويتم وما سري منها  القديمة. ففي هذه الحالة يعتد بالمدة التشريع الجديد المدة خمس سنوات
سنوات" وتكون ولاية التشريع القديم قد امتدت بعد زواله تحقيقا  ثالتقادم بانقضاء باقيها "ثلا

ة التقادم على عكس ما أراد المشرع. وقد آثر الاستثناء تطول مدلأنه بغير هذا للعدالة 
 المصري.  اقتداء بالتقنين المدنيالقانون اليمني هذا الحل 

والحكمة واضحة في هذا الحل الذي تتبناه الفقرة  1)والتقنينات العربية الأخرى التي حذت حذوه
ول بحسب المثل السابق عن المدة طفلو أخذنا بالمدة الجديدة وهي أ ( مدني يمني33الرابعة م)

 ها. ير الباقية لأدى هذا إلى إطالة التقادم مع أن القانون الجديد جاء بقصد تقص

 
 الحلول الوضعية لحل التنازع الزماني الواردة في قانون المرافعات:  – 78

م المسائل الخاصة بتنازع 7993( لسنة 33عالج قانون المرافعات والتنفيذ المدني رقم )
وانين المرافعات من حيث الزمان في المادتين الأولى والثانية، وقد أخذ المشرع اليمني بهذا الشأن ق

لمبدأ الأثر المباشر  لقوانين المرافعات، ومبدأ انعدام الأثر الرجعي للقانون الجديد. ونعرض ذلك 
 على النحو التالي: 

 أولا: عدم رجعية القانون الجديد 

تطبيقا لمبدأ عدم رجعية قانون المرافعات، فقد نصت المادة الثانية منه على أن كل إجراء تم 
صحيحا في ظل قانون معمول به يبقى صحيحا ما لم ينص على غير ذلك أن كل إجراء من 

 إجراءات المرافعة يخضع للقانون الذي تم تحت سلطانه. 

ن  ي تم صحيحا في ظل القانون القديم،فالإجراء الذ يظل كذلك في ظل القانون الجديد وا 
وكذلك الإجراء الذي يقع باطلا في ظل  (2)استلزم القانون الجديد أوضاعا أخرى بصحة هذا الإجراء

والمقصود بقوانين المرافعات، كل القواعد  (3)القانون القديم، يظل باطلا في ظل القانون الجديد

                                  
الفتوى والتشريع، لجان تطوير التشريع،  ةلقانون المدني الكويتي، مجلس الوزراء، إدار  ة( ارجع المذكرة الإيضاحي1)

 . 70-74مطابع القبس التجاريةـ بجون تاريخ، ص
 . 361( انظر د. عبد المنعم فرج الصدّة، ص2)
م، العدد الأول، صادر 7912(، 70( أجمد أبو الوفاء، التنازع الزمني لقوانين المرافعات، كلية الحقوق، السنة )3)

 . 176، د. سمير تناغو، 979نقلا عن عبد الكاظم فارس المالكي وآخرون، ص 66-64م، ص7917
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جراءات الإثبات، أصل الحق بطريق مباشر. والتنفيذ والتي لا تمس  المتعلقة بإجراءات التقاضي وا 
يس لها لوخلاصة القول بأن المادة أعلاه تقرر بأن قوانين المرافعات لا تسري على الماضي، أي 

 اثر رجعي. 

 ثانيا: مبدأ الأثر المباشر لقوانين المرافعات 

 تنص المادة ألأولى من قانون المرافعات والتنفيذ المدني على ما يلي: 

يه من الدعاوى وما لم يكن قد تم من فتسري قانون المرافعات على ما لم يكن قد فُصل 
 الإجراءات قبل تاريخ العمل بها ويستثنى من ذلك: 

 كان تاريخ العمل بها بعد إقفال باب المرافعة في الدعوى.  إذا صللاختصا ةالقوانين المعدل -7
طعن بالنسبة لما صدر من الأحكام قبل تاريخ القوانين المنشئة أو الملغية آو المعدلة لطرق ال -3

 العمل بها. 
 القوانين المعدلة للمواعيد متى كان الميعاد قد بدأ قبل تاريخ العمل بها.  -9

يتبين من هذا النص أن المشرع أخذ بمبدأ الأثر المباشر لقوانين المرافعات بالنسبة للدعاوى 
لتي لم تكن قد تمت حتى تاريخ العمل بتلك التي لم يكن قد فصل فيها أو بالنسبة للإجراءات ا

 القوانين. 

بنظر دعاوى معينة من محكمة إلى  صوتطبيقا لذلك، فإذا صدر قانون جديد ينقل الاختصا
من جهة قضائية إلى جهة  صمحكمة أخرى داخل الجهة القضائية الواحدة، أو نقل هذا الاختصا

ظله، وكذلك على  يفكل الدعاوى التي ترفع مباشر على بأثر  ي أخرى، فأن مثل هذا القانون يسر 
 ه ولكن لم يفصل فيها بعد. ذرفعت قبل نفاالتي تلك 

وانسجاما مع نص هذه المادة، فان الدعاوى التي كانت منظورة أمام المحاكم أو الجهات 
القضائية التي القضائية التي لم تعد مختصة بنظرها، تحال فورا بحالتها إلى المحاكم أو الجهات 

ن كان 1)صبحت مختصة بنظرها طبقا للقانون الجديدأ  هذا هو الأصل، إلا أن المشرع قد أورد وا 
ة على هذا المبدأ أخذ فيها مبدأ الأثر المستمر للقانون القديم بالرغم من نفاذ القانون استثناءات ثلاث

 الجديد، والاستثناءات هي: 

                                  
ناغو، المرجع السابق، ، د. سمير ت911( انظر د. رمضان أبو السعد، الجزء الأول، المرجع السابق، ص1)

 . 730، د. هشام قاسم، المدخل إلى علم القانون، المرجع السابق، ص171ص
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تي أعلن فيها إقفال باب المرافعة قبل لا تنطبق القوانين المعدلة للاختصاص على الدعاوى ال -7
نفاذها. فمثل هذه الدعاوى تظل محكومة بنصوص القانون الذي رفعت تلك الدعاوى وقفل 

 باب المرافعة في ظل القانون القديم. 

م من عدم نقل لحة العامة ومصلحة الخصوم أنفسهبرز هذا الاستثناء ما تقتضيه المصوي
النظر فيها وقد وصلت مرحلة حاسمة حيث لم يبق فيها إلا رى وا عادة الدعوى إلى محكمة أخ

  (1)إصدار الحكم.

العمل بها، متى  تاريخالقوانين التي تنظم طرق الطعن بالنسبة لما صدر من أحكام قبل  -3
كانت هذه القوانين منشئة أو ملغية أو معدلة لطريق من تلك الطرق. ومعنى ذلك أنه إذا 

الذي يبيح الطعن فيه بالاستئناف، ثم صدر قانون جديد  القديم القانون صدر حكم في ظل 
بالاستئناف فلا يسري القانون الجديد، ويستمر سريان  هوجعل هذا الحكم غير قابل للطعن في

ك العكس أي أن الحكم غير وكذلالقانون القديم، ويكون الحكم قابلا للطعن فيه بالاستئناف. 
لا يصبح قابل القديم الذي صدر الحكم في ظله،  القانون في  مثلاعن بالاستئناف قابل للط

للطعن بالاستئناف في حالة صدور قانون جديد ينشئ طريقا للطعن بالاستئناف في مثل هذا 
 مأن غلق باب الطعن أماالنوع من الأحكام. غير أن هناك من يرى خلاف ذلك، باعتبار 

تالي فان قة وكشف الحق وبالعن معرفة الحقي البحثق الباب أمام أطراف النزاع من شأنه غل
ة من القاعدة الجديدة التي تبيح الطعن يتفق والعدالة طالما كان الأمر ممكنا أي الاستفاد

  (2)طالما كان الحكم لم يمضي على صدوره مدة طويل.

ونحن بدورنا لا نجد في هذا الطرح أي وجاهة، إذ أن المبررات التي يستند عليها هي في 
صدار قانون جديد الذي فتح باب لمشرع على إعادة النظرالأصل التي أرغمت ا الطعن بعد أن  وا 

كان موصدا في القانون القديم، ناهيك عن أن المبادئ العامة في المرافعات لا تجيز تطبيق القانون 
  (3)الجدي على الدعاوى التي صدرت فيها أحكام في ظل القانون القديم.

المعارضة أو الاستئناف أو  المواعيد التي ينبغي أن ترفع فيها لالقوانين المعدلة للمواعيد، مث -9
د أن بدأت ض، يطبق بشأنها القانون القديم، متى ما كان القانون الجديد قد عجل به بعالنق

القديم، والحكمة في هذا الأمر أنه متى بدأ الميعاد في ظل  المواعيد فعلا في ظل القانون 
لا يتجزأ  القانون نفسه، كي ارف أن ينتهي طبقا لهذحسن التصو قانون معين، فمن العدل 

                                  
 . 932( عبد الكاظم فارس المالكي، جبار صابر طه، المرجع السابق، ص1)
 . 943-941( راجع د. عبد السلام علي المزوغي، ص2)
 . 933-937( انظر عبد الكاظم فارس المالكي، جبار صابر طه، ص3)
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لا يسري إلا  ءهذا الاستثناأن  ويلاحظ (1)بدايته ونهايته ومداه، الميعاد أو يضطرب حساب
الجديد لميعاد من  القانون المعدلة للمواعيد فقط، فلا يسري على استحداث  القواعدعلى 
السقوط بل يخضع ذلك للمادة الثالثة مرافعات التي تنص "لا يسري ما يستحدث من  مواعيد

 استحدثها.  التيمواعيد السقوط إلا من تاريخ العمل بالقانون 
 لحل التنازع الزماني الوارد في قانون الجرائم والعقوبات  ةالحلول الوضعي – 79

 (2)نه لا يجوز أن يكون له اثر رجعي، أالقاعدة بالنسبة لقانون العقوباتبأن ق القول، بس
والعقوبات ة الجرائم يتاريخ صدوره، وهذه القاعدة وهي نتيجة لمبدأ شرعفيطبق على الفترة السابقة ل

( التي جاء 46قاعدة عدم رجعية القوانين الجزائية بنص قاطع في المادة ) ينوقد تبنى الدستور اليم
رجعي لصدوره" كما تبنى قانون يعاقب على أي أفعال بأثر  ن فيها ما يلي: ".. ولا يجوز سن قانو 

بعة فيه على ما االجرائم والعقوبات اليمني قاعدة عدم رجعية القوانين الجزائية، فنصت المادة الر 
نها لقوانين العقوبات أ بالنسبةعدة نافذ وقت ارتكاب الجريمة.". أي أن القايلي: " يطبق القانون ال
جعي ر تسري بأثر  ل ما يحدث ابتداء من وقت العمل بها، ولاطبق على كتسري بأثر مباشر، فت

لخروج عليها، ولو بالنص ا يستطيع( فلا 729، 41وهذه القاعدة يتقيد بها المشرع نفسه المادة )
أن لا يؤاخذ  تستلزملك أن كفالة الحرية الفردية، ذلافا للمسائل الأخرى غير الجنائية و الصريح، خ

 ( 3)ارتكابها. تمباحة  وق  تكانال أفععلى  الأفراد

 عدم رجعية القانون الجنائي اقتضتها عدة اعتبارات منها:   أن الحكمة من
احترام الحقوق والحريات الفردية، ناهيك عن مصلحة المجتمع والمحافظة على الثقة 

لأصل العام، والاستقرار القانوني وغيرها من الأسباب والاعتبارات التي تجعل من مبدأ الحرية هي ا
لحماية  القصوى فقط في حالة الضرورة  الاستثناءعاقبة على ارتكابها هو مالو وتجريم الأفعال 

تقرير مبدأ عدم رجعية  مالتي تدع القويةوبالرغم من الحكمة  ( 4)من ظاهر الانحراف. عالمجتم

                                  
 . 917م، ص7937( د. توفيق حسن فرج، المدخل للعلوم القانونية، الطبعة الثانية، مؤسسة الثقافة الجامعية، 1)
سادسة، ( انظر في قاعدة عدم رجعية القانون الجزائي د. عبود السراج، قانون المرافعات القسم العام، الطبعة ال2)

، 746-777، وحسني الجندي، ص11-01، كامل السعيد 93-36م، ص799-93منشورات جامعة دمشق، 
 . 3، فقرة 77الإعلان العالمي لحقوق الإنسان، المادة 

 . 916( انظر د. توفيق حسن فرج، المدخل للعلوم القانونية، ص3)
 . 907( د. عبد السلام علي المزوعي، ص4)
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 اتوهذا الاستثناء خاص بقوانين العقوب القوانين الجنائية، إلا أن المشرع أورد استثناءا هاما عليه
  (1)الأصلح للمتهم.

 قوانين العقوبات الأصلح للمتهم: 
بهذا الخصوص في المادة الرابعة ذاتها أي التي قررت عدم  ةالأحكام الخاص عأورد المشر 

على أنه "يطبق القانون النافذ وقت ارتكاب الجريمة على أنه  ترجعية القانون الجنائي. حيث نص
ذا حذا صدر قانون أو أكثر بعد وقوع الجريمة وقبل الفصل فيها بحكم بات يطبق أصلإ ها للمتهم وا 

ليه يوقف عصدر قانون بعد الحكم البات يجعل الفعل الذي حكم على المجرم من أجله غير معاقب 
ديد امتناع أو بتش أوفعل ئية، ومع ذلك إذا صدر قانون بتجريم اتنفيذ الحكم وتنتهي آثاره الجز 

العقوبة المقررة له وكان ذلك في فترة محددة فأن انتهاء هذه الفترة لا يحول دون تطبيقه على ما 
 وقع خلالها. 

  (2) للمتهم في حالتين: أصلحويتضح من ذلك أن القانون الجديد يعتبر 
 إذا كان يخفف العقوبة المقررة.  -7
 إذا كان يبيح فعلا كان معتبرا جريمة في ظل القانون القديم.  -3

العقوبة شديدة فخفف منها، أو أن  أنوالحكمة في هذا واضحة ، ذلك أن المشرع إذا رأى 
جريمة، فمن العدل أن  رعتبيستحق أن يعلى الجماعة حتى  والخطورةالفعل لم يعد من الأهمية 

  (3)الأفعال التي وقعت قبل سريانه. إلىد يعمل بماء جاء به المشرع الجديد ويمت

التي وقعت قبل سريانه  الأفعالعلى أنه يشترط لكي تطبق القوانين الأصلح للمتهم على 
 التالية:  الشروط

فيه كل وسائل  تاستنفدباتا أي  هالحكم عليمن أجلها وصار  حوكمأن لا يكون المتهم قد  -7
. فإذا صار الحكم نهائيا فأن المتهم لا يستفيد من أي قانون يصدر بهد الطعن في الحكم

 ذلك ولو كان في صالحه. 

                                  
عقوبات   0عقوبات  عراقي(، )م 0عقوبات  مصري(،  )م 0ثناء معظم القوانين الجنائية )م( تنص على هذا الاست1)

عقوبات قطري(،  7عقوبات كويتي(، )م 76، 70، عقوبات سوري(، ))م72، 3، 0، 4، 9، 3أردني( والمواد )
 عقوبات ليبي(.  3فقرة  3عقوبات إماراتي(، )م 74، 79)م

( ... من مفهوم 72، 4والعقوبات اللبناني المواد ) 77، 72، 3، 0، 4، 9، 3 ( قانون العقوبات السوري المواد2)
 القانون الأصلح للمتهم. 

 . 312، د. عبد المنعم فرج الصدّة، المرجع السابق، ص913( انظر د. توفيق حسن فرج، المرجع السابق، ص3)
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رم من أجله يصبح الفعل الذي حوكم عليه المج نأن يمحو القانون الجديد الجريمة، أي أ -3
ن المتهممنه  دفيستفيغير معاقب عليه، ففي هذه الحالة يسري القانون بأثر رجعي  ، حتى وا 

ول دون استفادة المحكوم عليه من القانون م باتا فصدور مثل هذا الحكم لا يحالحكح أصب
. ويلاحظ في هذا الشأن اختلاف هذه الجنائية آثارهالجديد، فيوقف تنفيذ الحكمة وتنتهي كل 

جديدا، وهذا الأمر قد امتنع حكما  يقتضيتخفيف العقاب  إلىالحالة التي سبقتها وترجع ذلك 
نما حكم جديد رو الإفادة منها صدكم باتا، بينما الحالة الثانية لا تقتضي بعد صدوره الح ، وا 

  (1)بها. المحكوميكتفي فقط بوقف تنفيذ العقوبة 

( انتهت بالقول "ومع ذلك أن صدور قانون بتجريم فعل أو الامتناع أو 4ويلاحظ أن المادة )
انتهاء هذه الفترة لا يحول دون تطبيقه  التشديد بالعقوبة المقررة له وكان ذلك في فترة محددة فأن

 على ما وقع خلالها". 
تطبيق الأصلح للمتهم ليس مطلقا وذلك أن هذا الاستثناء لا ينصرف إلى  ووفقا لذلك فأن

الحالة التي لم يتركب فيها جريمة في ظل قانون مؤقت أي في ظل قانون يعاقب على الفعل في 
مؤقتة بحكم النص أي قوانين يحدد الشارع صراحة فيها  نن: قوانيفترة محددة، والقوانين المؤقتة نوعا

تاريخ انتهاء العمل بها كالقانون الذي ينحصر على سكان منطقة مغادرتها لمدة ستة أشهر لانتشار 
 الوباء. 

طارئة لا  سنت لواجهة ظروف قوانيني القوانين المؤقتة بحكم طبيعتها، أي والنوع الثاني ف
، التي تتطلب إصدار رب والدمار أو الأزمة الاقتصاديةالها، كالحزمن زو حديد يعرف على وجه الت

ومثال على ذلك أن يصدر قانون من قوانين التسعيرة  (2)خ...إلالتسعيرةقوانين تعلق بالتموين أو 
ة مخالفات للأسعار تلك السن لسنة مثلا. وأرتكب أحد التجار خلاللعمل به مدة الجبرية تحدد 

حاكمته، فليس معنى ذلك م موأصبح الفعل بذلك مباحا قبل أن تتة اللسنة دضت موانقالجبرية 
لك ذالتاجر من العقاب لأن الفعل صار مباحا بانقضاء السنة.. بل تتم محاكمته طبقا لإفلات هذا 

  ( 3)قيامه. أثناءمن مخالفات  ارتكبهالقانون، على ما 
 الفصل الثالث
  تفسير القانون 

                                  
هيم سعد وآخرون، المرجع السابق، ، د. نبيل إبرا 933( ارجع د. رمضان أبو السعود، ج، المرجع السابق، ص1)

 . 732ص
 . 96-90( ارجع في ذلك د. عبود السراج، المرجع السابق، ص2)
 . 313. و د. عبد المنعم فرج الصدّة، المرجع السابق، ص306( انظر د. سعيد جبر، المرجع السابق، ص3)
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التي تنشأ بين  والعلاقاتالغاية من سن القانون هي تنظيم الروابط  ل، بأنسبق القو  – 32
من جهة وبينهم وبين السلطة من جهة أخرى، وأن وظيفة المشرع تنتهي بتشريعه القوانين  الأفراد

حيث تبدأ وظيفة القاضي بتطبيقها على القضايا التي ترفع إليه بغية الفصل فيها. غير أن عمل 
فالقواعد القانونية تتصف بالعموم والتجريد، ر من السهولة، عادة على مثل هذا القد ي لا يكون القاض
مما يؤدي في كثير من الحالات  ا تأتي في عبارات وجيزة مركزة،ا يكتنفها الغموض والإبهام لأنهكم
أو من  ،صعوبة الوقوف على معناها، سواء من حيث ما تتضمنه من شروط لإعمال حكمها التي

 حكم القانون من لاستخلاصي يسلكه رجال القانون ذحيث تحديد مضمون هذا الحكم، والطريق ال
نصوصه يسمى تفسير القانون، والغاية من تفسير القانون هو تحديد معناه ومقصوده، ولذا  لخلا

العبرة فالقاعدة الشرعية المطابقة لنص المادة السادسة مدني يمني تنص على "الأمور بمقاصدها و 
كما نصت المادة الأولى مدني يمني على أن يسري هذا  والمعاني لا بالألفاظ والمباني".بالمقاصد 

القانون المأخوذ من أحكام الشريعة الإسلامية على جميع المعاملات والمسائل التي تتناولها 
نما يجب أن نصوصه لفظا ومعنى ..." ويتضح من هذه المادة بأنه يلزم عدم التقيد بألفاظ النص  وا 

 يته الحقيقية. عة عبارته وعلى هدى قصد المشرع ونيستخلص معنى النص من مجمو 
أما في مجال التفسير فقد اختلف الباحثون، فهناك من ير بأن التفسير مقصور بالنسبة لكل 

ة ل إلا القواعد التشريعيريق آخر يرى بأن التفسير لا يتناو القواعد القانونية أيا كان مصدرها، وف
المكتوبة والصادرة في صورة رسمية من السلطات التنفيذية، أما القواعد العرفية، فأنها ليست بحاجة 
إلى التفسير لأنه إذا أريد تطبيق القواعد العرفية وجب التحري عن وجودها والتحري عن وجودها 

نه، ولذلك لا على حقيقة الحكم الذي تتضمعلى معناها أو التعرف  يؤدي بطبيعة الحال إلى الوقوف
  (1)تبقى حاجة للتفسير.

في  ديعنه نظرا لأ بمناسبة الكلام عن التشريع فقطا جرى الفقه على بحث التفسير ذوله
القاعدة ر ياستنا لتفسا سبق فأن در لم للقواعد القانونية؛ وتأسيسا الأساسيالمصدر  الحاضر تالوق

                                  
 . 319( انظر د. عبد المنعم فرج الصدّة، المرجع السابق، ص1)

 . 991المرجع السابق، ص د. حسن كيرة،
 . 743د. سعيد عبد الكريم، المدخل إلى علم القانون ، ص

 . 793د. هشام قاسم، المدخل إلى علم القانون، ص
 . 779د. عصام أنور سليم، د. محمد حسن قاسم، المرجع السابق، ص

 . 303د. سعيد جبر، المرجع السابق، ص
 . 320د. غالب علي الداودي، المرجع السابق، ص
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باقتضاب  نالشأفي هذا  ونبحث، التشريعيةعلى تفسير القواعد  ستقتصر بصفة أساسية ةالقانوني
 ، وذلك على النحو الآتي: ومدارسهأنواع التفسير 

 المبحث الأول: أنواع التفسير  -7
 المبحث الثاني: مدارس التفسير   -3
 المبحث الثالث: طرق التفسير -9
 المبحث الرابع: إلغاء القانون   -4

 المبحث الأول
 أنواع التفسير

 : عبالنظر إلى الهيئة التي تقوم بها إلى ثلاثة أنوا  رينقسم التفسي – 37
الذين  القضاةصدر عن  سمي تفسير تشريعي إما إذانفسيه،  المشرععن  رفإذا صدر التفسي
عندها الفقهاء الذين يعكفون على دراسته، عن ر دصتفسير قضائي، وقد ييتولون تطبيقه سمى 

من أقضية،  ليهععن القاضي بمناسبة ما يعرض يكون التفسير فقهيا. والغالب أن يصدر التفسير 
 ية. لالتفسير القضائي أكثر صور التفسير من الناحية العم رلذلك يعتب

 المطلب الأول
 التفسير التشريعي

هو التفسير الذي يقوم به المشرع نفسه، فإذا ما وجد الشارع نفسه أمام التفسير التشريعي 
تفسيره منهجا يخالف قصده، عمد إلى إصدار نص نص غامض، أو أن القضاء قد نهج في 
زالة الغموض عنه.   (1) تشريعي آخر لإيضاحه وا 

بل ينيب عنه غيره في ذلك،  يوقد لا يتولى المشرع مباشرة مهمة إصدار التفسير التشريع
قوم بكونه يلزم الكافة. وهو يستمد هذا الإلزام العام من كون السلطة التي ت يويتميز التفسير التشريع

 به هي السلطة المخولة حق التشريع في البلاد. 

 (2)رهييع المفسر أن يتضمن تعديلا أو إضافة للتشريع المراد تفسر والأصل أنه لا يجوز للتش
 وهذا النوع من التفسير نادر ما يلجأ إليه المشرع. 

                                  
، 713م، ص7933( ارجع د. توفيق حسن فرج، د. محمد يحيى مطر، الأصول العامة للقانون، الدار الجامعية، 1)

د. مصطفى الجمال، د. حمدي عبد الرحمن، دروس في القانون، الدار المصرية للطباعة والنشر، بيروت، 
 . 734م، ص7917

الأصل، أي أن يتجاوز النص المفسر ويجري تعديلات ( يذهب البعض إلى أن بإمكان المشرع الخروج عن هذا 2)
ضافات جديدة. إلا أننا ت=نرى أن ذلك غير صحيح باعتبار أن مهمة التشريع التفسيري مقتصرة على تفسير  وا 
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فقط واجب تطبيق  إلى مبدأ فصل السلطات، فالقضاة عليهم يوتستند التفسير التشريع
ا غموضا فيه، فعليهم أن يلجئوا إلى المشرع الذي وضعه ليفسر لهم، لا أن و دجو القانون، فإذا 

 يقوموا هم بتفسيره، فينحرفوا بمعناه على المعنى الذي قصده المشرع نفسه. 

 المطلب الثاني

 التفسير القضائي

نظر الدعوى التي ترفع غليهم، والقاضي يقوم  أثناءهو التفسير الذي يقوم به القضاة 
ا يعرض هي معرفة حكم القانون فيم تهن مهملأبالتفسير من تلقاء نفسه دون أن يطلب منه ذلك، 

د القضاء ليس غاية في ذاته، بل هو وسيلة يستخدمها بقصد الفصل فالتفسير عنعاوى، ن دعليه م
تفسير نص قانوني استقلالا عن  القاضيمن  في المنازعات، وبناء على هذا فلا يمكن أن يطلب

ستطيع أن يمتنع عن تطبيق النص القانوني بحجة عدم والقاضي لا يوجود نزاع معروض عليه. 
لا عد منكرا للعدالة، بل ينبغي ع ص ليه تفسيره وأن يستشف من مضمون النوضوحه أو نقصه وا 

جهوده لتوضيح ذلك النص عن  المشرع ألإفصاح عنها ولم تسعفه أردالوارد التي  والمعاني
 الصياغة. 

، التفسيروالأصل في التفسير القضائي، أنه غير ملزم إلا في حدود النزاع الذي يستلزم هذا 
لقاضي آخر،  أولىفهو غير ملزم لنفس القاضي في نزاع مستقل مماثل. وهو غير ملزم من باب 

ن كان هذا التفسير صادرا من أعلى سلطة قضائية وهي  محكمة العليا ولكن يستثنى من الحتى وا 
( وهي الحالة التي 337ني اليمني م)المد والتنفيذ تالمرافعاالحالة التي نص عليها قانون  ذلك

ير مخالفة يا على سبب آخر غتنقض فيها محكمة النقض الحكم المطعون فيه وكان نقضها مبن
كم المطعون فيه لتحكم فيها المحكمة التي أصدرت الح ا تحيل القضية إلىقواعد الاختصاص فأنه

أن  القضيةفي هذه الحالة يتحتم على المحكمة التي أحيلت إليها  الخصوممن جديد بناء على طلب 
. هذا ويتميز التفسير المحكمةالقانونية التي فصلت فيها هذه  لةالمسأتتبع حكم محكمة النقض في 

ر عن جهة تعد أكثر الجهات التصاقا بالواقع، ولهذا بالطابع العملي والواقعي لأنه يصدالقضائي 
  (1)تعرض على القضاء للفصل فيها. التيفأنه يتأثر بالظروف المحيطة بالمنازعات 

                                                                                                  
ن رأي المشر  غير ذلك، فهو صاحب الحق في إلغاء القانون إصدار آخر متضمن لا يرد  عقانون معين، وا 

 . 371ديدة. انظر د. محمد الجمال، وعبد الحميد الجمال، صإضافته من نصوص موضوعية ج
 . 734( ارجع د. نبيل سعد وآخرون، المرجع السابق، ص1)

 . 99د. محمد السعيد رشدي، المرجع السابق، ص
 . 969د. عبد السلام علي المزوعي، المرجع السابق، ص
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 المطلب الثالث
 الفقهي  التفسيري 

اصطلاحا في القانون هو مجموع آراء وأبحاث ودراسات الأساتذة و والعلم،  (1)الفقه لغة الفهم
ويتكون من حصيلة هذا الجهد مجموعة  (2)تهم وجهودهم في شرح أحكام القانون الذين يكرسون أوقا

من الاتجاهات والآراء تكون خير معين للمشرع في تعديل القوانين أو تطويرها، وخير معين 
 لقاضي في تأكيد آرائه أو مراجعتها. ل

بالنسبة للمحاكم،  ويتميز التفسير الفقهي بالطابع النظري كما ليس لهذا التفسير صفة الإلزام
 فهي ليس ملزمة بالأخذ به. 

أهم من مجرد تفسير القانون كما هو الحال في  ار ب الفقه في بعض مراحل التاريخ دو وقد لع
يعة الإسلامية يعتبر ر ذلك في الشمصادر القانون، ك لفقه مصدرا منالقانون الروماني حيث يعتبر ا

والجدير بالذكر بأن  (3) لإسلامي بعد الكتاب والسنة.إجماع الفقهاء، هو المصدر الثالث للتشريع ا
البعض يضيف التفسير الإداري كنوع  رابع للتفسير أي التفسير الذي تقوم به السلطات الإدارية 

   (4) .خعند قيامها بتنفيذ قانون معين من خلال منشورات أو تعليمات ....إل
 

 المبحث الثاني
 مدارس التفسير

وجهات النظر حول أصل القانون وأساسه، كما سبق وأوضحنا وتبعا لهذا  تتعدد – 33
الخلاف تنوعت الاتجاهات واختلفت أيضا فيما يجب البحث عنه عند التفسير لتحديد المعنى 

المدرسة المقصود من النص، وبرزت في الفقه عدة مدارس هي مدرسة الشرح على المتون، و 
 رسة البحث العلمي الحر. العلمية أو مدسة ، المدر التاريخية أو الاجتماعية

 المطلب الأول

                                                                                                  
 . 49د. كامل السعد، المرجع السابق، ص

 . 029مد بن أبي بكر بن عبد القادر الرازي، مختار الصحاح، جار القلم، بيروت، ص( ارجع الشيخ الإمام مح1)
، د. سعيد عبد الكريم مبارك، المرجع السابق، 19( د. عباس الصراف، د. جورج حزبون، المرجع السابق، ص2)

 . 707ص
، د. 726، د. محمد فاروق النبهان، المرجع السابق، ص93( د. محمود محمد طنطاوي، المرجع السابق، ص3)

 . 07، عبد الوهاب خلاف، المرجع السابق، ص49وهبة الزحيلي، المرجع السابق، ص
 . 377د. غالب علي الداودي، المرجع السابق، ص (4)
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 مدرسة الشرح على المتون 

هذه المدرسة في فرنسا  أثر التقنينات الفرنسية في القرن التاسع عشر والتي سميت  تظهر 
لذلك فأن دور الفقه في  ه التقنينات نظرة تقديس واحترام.. وقد نظر الفقهاء إلى هذنابليون  بمجموعة
يتلخص في البحث عن أرادة المشرع الحقيقية متى عبر عنها بالنص  صالنصو  هذهتفسير 

نفسها، أما إذا لم  النصوص ألفاظالتشريعي عند وضعه ويستدل على هذه النية الحقيقية من معاني 
للمشرع وقت وضع النص فالعبرة إذن، ص لحالة معينة تعيّن البحث عن الإرادة المفترضة يجد ن
د وضع النص سواء كانت هذه النية حقيقة أم درسة بنية المشرع عنأصحاب هذه الملدى 
روف الجماعة وهي تنظر دائما إلى نية المشرع عند وضع النص حتى ولو تغيرت ظ (1)ةمفترض

ذا كانت لهذه النظرية مزايا في أعند تفسير القانون ع ا نها تمنع تحكم القضاة، كمنها عند وضعه، وا 
هو المصدر الوحيد  ع، فان عيوبها أنها تعتبر التشريربات والاستقراتحقق للنصوص القانونية الث

ي جمود القانون وتحول دون تطوره لك إلىفسير يؤدي تأن نظرتها للف (2)للقانون ومن جانب آخر،
مع. وقد عرف الفقه الإسلامي مدرسة مماثلة لهذه المدرسة هي يتلائم مع تغير الظروف في المجت

  (3)بب في هذه التسمية أنهم كانوا يأخذون بظاهر النص "الكتاب والسنة".المدرسة الظاهرية والس
 المطلب الثاني

 المدرسة التاريخية أو الاجتماعية
ارا قليلين ويرى ولم تجد لها في فرنسا إلا نص ألمانيافي  أنشأ "سافيني" و "بوشتا" هذه النظرية

يجب أن يكون على حسب الظروف الاجتماعية والاقتصادية في الوقت  عالتشريأنصارها أن تفسير 
 لعند وضع النص، كما يقو  ةالمفترضالحقيقية  المشرع بإرادة. ولا عبره النصوصي تفسر فيه ذال

، بل عالمشر  لإرادةالسابقة ومن ثم فأن تفسير التشريع لا ينبغي أن يكون تفسيرا  المدرسةأنصار 
تفسيره الجماعة ذاتها، ويخضع في  يفالمستقلة  باتهحويعيش  عر عن المش يجب أن يستقل التشريع

 الإرادةالمعتبرة في هذا الشأن هي  فالإرادة وبالتالي (4)ل هذه الجماعةتحدث داخالتي  تالتطورالكل 
بالفقيه أو  تحيطالتي  ةالحاليلو أنه وجد في الظروف  عر الإرادة التي كان يريدها المشالمحتملة أي 

في  الفقهيةترب من القاعدة قهذه المدرسة ي إليه. ونرى أن ما تذهب تفسيرهما للقانون ي عند ضالقا

                                  
 . 999توفيق حسن فرج، الدخل للعلوم القانونية، ص، د. 736( انظر د. نبيل إبراهيم سعد وآخرون، ص1)
 . 361، د. سعيد جبر، ص473، د. رمضان أبو السعد، الجزء الأول، ص103( انظر د. سمير تناغو، ص2)
 . 391( ارجع إلى د. محمود محمد طنطاوي، المرجع السابق، ص3)
، د. عصام أنور سليم، 109، ص، د. سمير تناغو711( انظر د. توفيق حسن فرج، د. محمد يحيى مطر، ص4)

 . 773ود. محمد حسن قاسم، ص
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أن  إلى الإشارةومن المفيد  (1)"الأزمان بتغير الأحكام"لا ينكر تغير  لالتي تقو  الإسلامية الشريعة
لمواجهة  وصالنصتطويع  إلىالسابقة كونها تهدف  المدرسةمرونة من  هي أكثر ةالتاريخي المدرسة

من خلال ووظيفته، ناه بالتفسير عن معأنها تفتح المجال للتحكم، وتخرج المتجددة، ألا الظروف 
التي كان  الإرادةالنصوص التشريعية تحت ستار التفسير، وبحجة أن ما يقول به المفسر هو  تعديل

م فيها التفسير، تيلو أنه وضع النص في الظروف الجديدة التي  عر أن يقول بها المشمن المحتمل 
  (2)وبذلك لا يكون للتشريع أي قيمة في ذاته.

 المطلب الثالث
 المدرسة العلمية

سة العلمية ر وجاءت المد "Genyيني" "في فرنسا على يد الفقيه "ج ظهرت هذه المدرسة
تفسير تقوم على أساس البحث عن ه المدرسة في الذالسابقتين فنظرة ه المدرستينط بين كاتجاه وس

. وتتفق التي تساهم في تكوين القاعدة القانونية المشرع مع عدم إغفال العوامل المختلفة إرادة
 أن يتم تفسير التشريع طبقا لإرادةعل أنه ينبغي  ن المتو على  حالشر  مدرسة ة معيمالعل المدرسة
نص في  م يوجدل اإذ ةالمفترضعنها بالنسبة للبحث عن النية  تختلفا الحقيقية إلا أنهالمشرع 

لمشرع، بل ينبغي التسليم بأن ا إلىعروضة فلا يجوز أن تفترض أمرا وتنسبه التشريع  في الحالة الم
لم  افإذالأخرى،  البحث في المصادر الرسميةا يتعين ذلا يتضمن القاعدة التي تطبق وله التشريع

 إلىالحر" أي الرجوع "البحث العلمي  إتباعالرسمية الأخرى فلا ينبغي إلا  المصادرتوجد قاعدة في 
 مادته الأولية وهي حقائق طبيعة وتاريخية وعقلية اتكون منهت التي والحقائق ن القانو جوهر 
 . المدرسة هذهوفقا لما رآه جيني مؤسس  (3)ومثالية

 المبحث الثالث
 رطرق التفسي

بيل استخلاص المعاني المفسر في س إليهايهتدي هي الوسائل التي  رطرق التفسي – 39
الحقيق للمشرع، وهذه الوسائل أما أن تكون  القصدبما يطابق التشريعي  النصل عليها التي يد

  (4) خارجية. داخلية أو

                                  
 . 99( مجلة الأحكام العدلية م م 1)
، د. توفيق حسن فرد، د. 337محمد الجمال، ص د( ارجع في ذلك د. مصطفى محمد الجمال، د. عبد الحمي2)

 . 312، د. سعيد جبر، ص711محمد يحيى مطر، ص
 . 472( انظر د. حسن كيرة، ص3)
 . 321-736، عبد القادر عودة، الجزء الأول، ص377( انظر د. غالب علي الداودي، ص4)
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 المطب الأول
 الداخلية رطرق التفسي

ه دون الاستعانة بعنصر خارجي أي أنه يهتدي إليها المفسر بالتشريع نفسوهي الطريق التي 
 والطرق المتبعة في التفسير الداخلي هي:  ةيتقيد ضمن نطاق النصوص التشريعي

 القياس  – 6

قيل هو التقدير كقولك قست الثوب بالذرع أي قدرته، قياس لغة هو التسوية بين شيئين و ال
عليه لاتحاد العلة  منصوصعليه من حكم  صمنصو والقياس بمعناه الفني، هو استنباط حكم غير 

بواقعة ورد نص ا واقعة لا نص على حكمهإلحاق هو  الأصوليينبين حكمين وفي اصطلاح 
على  ونضرب (1)وي الواقعتين في علة هذا الحكماتسحكمها، في الحكم الذي ورد به النص. لب

  : القياس المثال الذي نستمده من  أحكام الشريعة الإسلامية
الوارث ه لا يرث فالحكم هنا هو حرمان ثر و ة أن قاتل مالشريف ةويبنالد الأحاديث جاء في أح

 الحالةوقد قيس على هذه  ثالمور صيبه في الإرث، والسبب هو قتله لهذا الذي يقتل مورثه من ن
مان الموصى إليه وطبق عليه نفس الحكم وهو حر ي يقتل من أوصى ذله ال بالموصىحالة تتعلق 

  (2).المورثي الحالتين وهو قتل الموصي أو فله من حقه في الوصية، لأن السبب واحد 
 الاستنتاج من باب أولى  – 2

هو أن تكون هناك حالة منصوص على حكمها وتكون علة الحكم أكثر توافرا في حالة أخرى 
غير منصوص على الحكم فيها فينسب الحكم في الحالة المنصوص عليها على الحالة غير 

عاملة عليها من باب أولى ومثال على ذلك الآية الكريمة التي تأمر الإنسان بحسن م صالمنصو 
أبويه بقولها "ولا تقل لهما أفٍ ولا تنهرهما" نستطيع أن نستنتج من باب أولى مثلا أن من واجبه أن 

 لا يضربهما. 

 الاستنتاج من مفهوم المخالفة  – 3
 اعليه صمنصو هو أن تعطي حالة غير منصوص عليها حكما يكون عكس الحكم في حالة 

ر غي الحالةليها هي جزئية من جزئيات ع المنصوصال لاختلاف العلة في الحالتين أولا ولأن الح
زئيات ر الجئتنفرد بهذا الحكم دون سا عليها فتخصيصها بحكم يستخلص منه أنهاالمنصوص 

                                  
، عبد 06، د. وهبة الزحيلي، ص306، د. محمود محمد طنطاوي، ص03( انظر عبد الوهاب خلاف، ص1)

 . 733، ص7اقلادر عودة، التشريع الجنائي الإسلامي، ج
 . 324، 399/3م، المادة 3799لعام  32( انظر قانون الأحوال الشخصية رقم 2)
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بيع قبل الم( مدني يمني على أنه إذا هلك 043ومثال على ذلك ما تنص عليه المادة ) (1)الأخرى.
عد مبيع بلا هلاكلمفهوم المخالف لهذا الحكم هو أن البيع واسترد المشتري الثمن فا انفسخ مالتسلي
( مدني يمني 006الثمن، ومثال آخر ما تقضي به المادة ) إلى فسخ البيع واسترداد يؤديليم لا التس

ر العيب افي الوقت الملائم طبقت أحكام خي بالبائع بالعيب ي المشتر خطر أ إذاحيث تنص 
 المشتري المخالفة أنه لم يقم  بمفهوم. ومن هذا النص يمكن الاستنتاج المنصوص عليها في القانون 

يض وما هذه الأمثلة إلا غلائم فلا تطبق أحكام خيار العيب بالعيب في الوقت الم بإخطار البائع
 من فيض. 

 بعضها مع البعض  دلمتعلقة بموضوع واحاتقريب النصوص  – 4
ن الجزئيات النص الواحد والنصوص المبعثرة تقريبا بيقتضي هذه الطريقة أن يكون هناك ت

الأخرى باعتباره جزءا منه لكي تظهر  القانون  صبنصو وأن يكون النص المراد تفسيره وثيق الصلة 
 فسيره. ى النص القانوني المزمع تهذه الطريقة أثرها في تحديد معن

كمل نقص، فقد ي تدارك ما بها من إلى يؤديأن تقريب النصوص بعضها مع البعض، 
بموضوع  الخاصةيجد النصوص لمفسر يها أو يقيد المطلق، فايفسر المجمل ف ها البعض أوبعض

 (2)حكام القانونيةالأعلى ذلك يسهل عليه التعرف لآخر وبالبعض اواحد كلا لا يتجزأ يكمل بعضها 
حذر كي لا نصل يتم ب ي الاستنتاج يجب أنالطرق فه ذه استخداموأخيرا ينبغي التأكيد على أن 

 تشريعاتنا كما يجب أن الإسلامية باعتبارها مصدرالشريعة  اعدو إلى أحكام مخالفة لروح النص وق
تفسيرها لأنها في  يتوسعولا  عليهاعلى سبيل الحصر والاستثناء لا يقاس  نلاحظ أن الأحكام الواردة

فسر تفسيرا ضيقا وأن ت يحب أن النصوص ههذ لا، فمثرورة والضرورة تقدر بقدرهاتبنى على ض
  (3)على ما ورد بشأنه. حكمهايقتصر 

 المطلب الثاني
 طرق التفسير الخارجية

 النصوص طاقنينا بعناصر ووسائل خارجة عن يهتدي إلهيا المفسر مستع التيوهي 
 ومن الطرق المتبعة في طريقة التفسير الخارجية.  ةالتشريعي

 الأعمال التحضيرية  – 6

                                  
 . 764( انظر د. هشام قاسم، المدخل إلى علم القانون، ص1)

 . 703د. محمد محمود عبد الله، ص
 . 379( انظر د. غالب علي الداودي، ص2)
 . 709انظر د. محمد محمود عبد الله، ص (3)
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التي دارت  تالتي سبقت إقرار التشريع أو عاصرت تقنينه، كالمتناقشاي جميع الأعمال وه
 ةخلال مراحل التصويت وملاحظات اللجان المتخصصة، ومحاضر جلسات المجالس التشريعي

 والمذكرات الإيضاحية. 

ة للمشرع. ققيوالنية الح عللتشريالموجبة لأسباب افي معرفة  يساعدهذه المسائل  إلىوالرجوع 
، ويجب مدني يمني 79، نصت عليها المادة التفسير الخارجية كإحدى طرق  ةالتحضيريوالأعمال 

صفة زء من التشريع، بل خارج النص وليس لها أي ت جسيل الإيضاحيةأن المذكرات  نلاحظأن 
قد لا تتفق  يصي والتالإيضاحية تعبر عن رأي واضعها وتصوره الشخ المذكرات رسمية كما أن

  (1)الحقيقة. المشرعونية 

 الكتب الشارحة  – 2

 (2)يعية"الصادرة من الهيئة التشر بأن: "الكتب الشارحة  ين( مدني يم79تقضي المادة )
لاه هو أن المشرع ر إلى الذهن بعد قراءة النص أع. وأول ما يتبادالقوانينكمرجع من مراجع تفسير 

على نحو ما بيقها طت بالقانون  تغلينللمش يسهلاليمني عازم على إصدار كتب تشرح القوانين، حتى 
 . ليه إرادتهبت إقصد وذه

نما من جانبنا، بأن هذه الكتب الشارحة ليست لها صفة  ونرى  يرجع إليها مطبق الإلزام، وا 
 حة ليست تشريعا. ار الكتب الش للاستئناس، اعتبار أنالقانون 

  يالمصدر التاريخ – 3

الاستفادة من  رالمفسمنه المشرع نصوص التشريع وباستطاعة  يستمدالذي  رالمصدهو 
كتاب والسنة" المصدر ل"ا الإسلاميةوتعتبر الشريعة  (3)ي اقتبس منه التشريع في تفسيرهالأصل الذ

الإسلامي هو المصدر ( مدني بأن الفقه 79التاريخي للتشريع اليمني وعلى أساس ذلك نصت م)
ي للقانون المدن ريخيقانون المدني الفرنسي المصدر التايعتبر النين وتطبيقها و عند تفسير القوا

التاريخي لقانون العقوبات الليبي. ومجلة الأحكام المصري وكلك قانون العقوبات الإيطالي المصدر 
ي نعتبر مصادر تاريخية للقانون المدني الفرنسي تقانون المدني المصري والقانون المدوال ةيلالعد

                                  
 . 339(انظر د. سعيد جبر، ص1)
 ظم التشريعات العربية. ( مدني يمني في مع79( لم نجد مصت للمادة )2)
 . 763(انظر د. سعيد عبد الكريم مبارك، ص3)
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فيمكن فهمه في ضوء القانون  السوداني القانون ا أم (1)في المذكرة الإيضاحيةاقي كما جاء ر الع
 . انون السودانيللق تاريخيا اه مصدر باعتبار  الانجليزي 

 المبادئ العليا لتشريع  – 4 

هناك مبادئ عليها يخضع لها كل تشريع، هذه المبادئ يجب أن يتوخاها القاضي وهو يفسر 
 نصا غامضا. 

العليا المبادئ المستقرة في كل نظام قانوني يسير بموجبة ويتبعه ذلك البلد،  ويقصد بالمبادئ
هي مبادئ الشريعة الإسلامية وهي التي لا تقبل  ستقرة في النظام القانوني اليمنيالم العليا والمبادئ

بادئ ب على المفسر القانوني الاستئناس بهذه المفيج (2)تبديل "لا تبديل لكلمات الله"التغيير أو ال
 وما تتضمنه من أحكام واسترشاد بما تحتويه من توجيهات واعتبارات عامة. 

 المفسرأن التفسير من قبل القاضي المدني يختلف عندما يكون  إلى الإشارةنود  وأخير
القضايا للجنائي  حالة، فالقاضي المدني يطبق قواعد التفسير بتوسع بينما العكس في جنائياقاضيا 

فهو مقيد بأن يحصر اجتهاده في تفسير النص وتطبيقه على الواقعة المروضة فليس له أن يخلف 
 جريمة أو عقوبة من طريق القياس مثلا. 

 المبحث الرابع
 إلغاء القانون 

انون باعتباره توأم لك، فالقودائمة التجدد، ولما كان الأمر كذأن حركة المجتمع متدفقة  – 34
والموافقة  ةفالقاعدة القانونيدد المجتمع ذاته. المجتمع، فهو الأخير متجدد ومتغير بتغير وتج

بأخرى  ةوالمواكبة لشروط المجتمع اليوم، لا يكون كذلك غدا ولذا لزم الأمر إلغاء القاعدة القانوني
 مواكبة للحياة في صيرورتها. 

ه الملزمة والإلغاء بهذا المعني قد يكون والمقصود بإلغاء القانون وقف العمل به وتجريد قوت
عن القانون دون إحلال  سابق وقد يكون بغرض الاستغناءبقصد إحلال قانون آخر محل القانون ال

رسمي أي أكانت مستمدة لقانون آخر محله. والإلغاء يرد على القواعد القانونية أيا كان مصدرها ا
ن الإلغاء ويكو  (3)ف مثلا يلغى بعرف مخالف لهمن التشريع أو من مصدر آخر غير التشريع فالعر 

 ث هذا الفصل: صريح أو ضمني، وسوف نبح

                                  
 . 999وما بعدها، د. عبد السلام علي المزوغي، ص 7( المذكرة الإيضاحية للقانون المدني العراقي، ص1)
 . 64( سورة يونس 2)
 وما بعدها.  996( د. توفيق حسن فرج، المدخل للعلوم القانونية، ص3)
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 المطلب الأول: إلغاء القواعد القانونية وغير التشريعية  -7
 لغاء الصريح الإلغاء الضمني الإالمطلب الثاني:  -3
بطاله  -9  المطلب الثالث: التفرقة بين إلغاء التشريع وا 

 المطلب الأول
 القانونية وغير التشريعيةإلغاء القواعد 

من القانون المدني اليمني على أنه لا يجوز إلغاء نص تشريعي  ةتنص المادة الثاني – 30
إلا بتشريع لاحق ينص صراحة على هذا الإلغاء أو يشتمل أو يشتمل على نص يتعارض مع نص 

 يع. ينظم من جديد الموضوع الذي سبق أن قرر قواعد ذلك التشر أو القديم  التشريع

ي إلغاء التشريع هي نفس السلطة التي أصدرته لأصل أعلاه، فأن السلطة المختصة فووفقا ل
هو أعلى  فالدستورالتشريع لا يلغى إلا بتشريع لاحق.  هذا أن أو من جهة أعلى منها، ويترتب على

 صو المنصالمختصة قانونا ولا يجرى تعديله إلا حسب الأسس  السلطةلا من إانين لا يلغى و الق
البعض من أن التشريع يصبح  إليهذهب وبناء على ما تقدم يجب رفض ما ي (1)عليها في الدستور

مهما طالت دم تطبيق التشريع فعمدة طويلة  إعمالهملغيا إذا أهمل تطبيقه أي جرى العرف عدم 
  (2)مدة لا يترتب عليها سوى نشوء "عرف سلبي" كما يقال عادة.ال

( مدني يمني. فالنص 3م) التشريع كما هو واضح من منطوق والعرف أيا كان لا يلغي 
القانوني يمكن الاحتجاج به وطلب تطبيقه في كل وقت مادام المشرع لم يعمد إلى إلغائه، لأنه يظل 

 ء التشريع إلا بتشريع لاحق مرجعه أنوعدم جواز إلغا (3)وساري المفعول ولو أهمل استعماله قائما
ذا القأعلى مصادر ا هو التشريع  مبادئان العرف لا ينفي التشريع لأنه أعلى منه مرتبة فأن كنون وا 

 إلغائها.  بات والتالي لا يمكن الحديث عنثتتميز بال الإسلامية ةشريعال
 المطلب الثاني

 الإلغاء الضمنيو الإلغاء الصريح 

                                                                                                  
 وما بعدها.  997مدخل للقانون، صد. حسن كيرة، ال

 وما بعدها.  370جميل الشرقاوي، ص
 وما بعدها.  717د. أنور سلطان، ص

 . 724( انظر د. خالد الزغبي، د. منذر الفضل، المرجع السابق، ص1)
 . 792، د. سعيد جبر، المرجع السابق، ص794(انظر د. نبيل إبراهيم سعد وآخرون، ص2)
 . 327( ارجع د. هشام قاسم، المدخل إلى علم الحقوق، ص3)
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 يتضح من المادة الثانية مدني يمني بأن الإلغاء قد يكون صريحا أو ضمنيا.  – 36

 أولا : الإلغاء الصريح 

يكون الإلغاء صريحا إذا صدرت قاعدة قانونية جديدة تقضي صراحة بهذا الإلغاء ولا يكون 
ذلك إلا بواسطة قاعدة تشريعية ينص فيها صراحة على إلغاء القاعدة السابقة مثل ذلك ما نصت 

القانون المدني  اربإصدم الخاص 7993لسنة  79عليه المادة الثانية من القرار الجمهوري رقم 
بشأن  م7939لسنة  76،1م و7919لسنة  31، 77، 72"يلغي القوانين  أنحيث نصت على 

المدني  القانون م بشأن 7939لسنة  3رقم  القانون ي غلن المدني الصادر في صنعاء، كما يالقانو 
 الصادر في عدن. 

ا إذا كان سريان هذه صورة من صور الإلغاء الصريح، والصورة الأخرى تتمثل في حالة م
تعتبر القاعدة ملغية بانقضاء هذه المدة، كأن يصدر  بحيثالقاعدة القانونية موقوتا بمدة معينة 

مدة  أثناءظروف معينة كحالة حرب، أو أزمة اقتصادية وبنص فيها على العمل بها  لمواجهةقانون 
مل بهذا قتصادية ينتهي العزوال الأزمة الاالحرب و  ءوبانتهاالحرب، أو الأزمة الاقتصادية فقط، 

 القانون. 
 ثانيا:  الإلغاء الضمني 

قاعدة قديمة وأخرى  عويراد به إلغاء القاعدة القانونية الذي يستخلص من حالة التعارض م
أن الإلغاء  أي (1)جديدة تحل محلها أو من تنظيم تشريع جديد لموضوع سبق وأن نظمه تشريع قديم

 : نتيالضمني يتحقق في صور 
 : التعارض بين قاعدة جديدة وأخرى قديمه الصورة الأولى

شريع القديم ا هو مقرر في التقاعدة أو قواعد تتعارض مع مإذا صدر قانون جديد متضمنا 
اعد في آن واحد والعمل بكليمها، فيعتبر أن القانون اللاحق قد و الق بحيث يتعذر تطبيق القاعدة أو

 ألغى ضمنا القانون القديم. 

ألغى السابق  قاللاحيعتبر القانون أمكن التوفيق بين القواعد القديمة والجديدة، لا ا أما إذ
نما يطبقان معا كل منهما بالنسبة للحالات التي تتناوله نصا  ا أحكامه كأن يكون يحتوي القانون وا 

                                  
 .726( د. خالد الزغبي، د. منذر الفضل، ص1)

 وما بعدها.  710د. محمد محمود عبد الله، ص
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من النص العام  استثناءعاما، والنص الجديد نصا خاصا ففي الحالة الأولى يعد النص الخاص 
  (1)للأمور التي جاء لتنظيمها، ثم يطبق النص العام فيما عدا ذلك. بالنسبةتطبيقه عمد إلى وي

: تنظيم الموضوع نفسه من جديد إذا صدر تشريع جديد ينظم موضوعا سبق الصورة الثانية
الجديدة قد نسخت  القواعدا الموضوع أن ذوأن نظمه تشريع قدم، فأنه يستخلص من إعادة تنظيم ه

إعادة تنظيم نفس الموضوع د القديمة كلها حتى تلك التي لا تتعارض معها والعلة في ذلك أن القواع
  (2)بأكمله. القديمالعدول عن التشريع  قبل المشرع يفيد انصراف نيته إلى من

د المشرع تنظيم موضوع كان ينظمه تشريع سابق دون أن ينص ويلاحظ من النادر أن يعي
السابق صراحة لذلك فأن الفقه لا يجد أمثلة يضربها على  عالتشريالتشريع الجديد، على إلغاء 
  (3)الإلغاء الضمني بهذه الطريقة.

 المطلب الثالث
بطاله  التفرقة بين إلغاء التشريع وا 

سبق القول بان إلغاء القانون هو وقف العمل به وتجريده من قوته الملزمة، والإلغاء  – 31
 الملزمةحدث عادي في حياة القانون فهو يضع نهاية لهذه الحياة والإلغاء يجرد القانون من قوته 

 للماضي.  بالنسبةفقط وليس  لللمستقببالنسبة 
السابق. أي  لقانون عن حالات الإلغاءصور إعدام وجود ا نما الإبطال فهو صورة خاصة أم

للإبطال والإبطال تعرض تشريع ، ومن النادر أن يفي حياة التشريع أن الإبطال حدث غير عادي
التي  (5)الفعلية السلطةذلك بالنسبة للتشريعات  ويحدث (4)على تشريع معيب في تكوينه لا يرد إلا

 . تنشأ عقب ثورة أو انقلاب
                                  

 وما بعدها.  19( انظر د. محمد السعيد رشدي، ص1)
 وما بعدها.  799د. توفيق حسن فرج، د. محمد يحيى مطر، ص

 وما بعدها.  923د. رمضان أبو السعود، الجزء الأول، ، ص
 وما بعدها.  719د. أنور سلطان، ص

 . 766د. سعيد عبد الكريم مبارك، ص
 وما بعدها.  376جميل الشرقاوي، ص

 . 730، د. ـأنور سلطان، ص370( د. عبد المنعم فرج الصدّة، ص2)
 . 471( انظر د. سمير تناغو، المرجع السابق، ص3)
. د. سمير تناغو، 69-63( انظر د. مصطفى محمد الجمال، د. حمدي عبد الرحمن، المرجع السابق، ص4)

 . 473المرجع السابق، ص
الصادر عن سلطة غير مزودة من الناحية الدستورية بحق إصدار التشريع،  ع( تشريع السلطة الفعلية هو التشري5)

  ومع ذلك فهو يعتبر لأسباب مختلفة تشريعا صحيحا.
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 بالنسبةالقوة الملزمة للقانون  إنهاءالإبطال عن الإلغاء فالإبطال لا يقتصر على  ويختلف
فهو  يعدم وجود القانون منذ ولادته بحيث يعتبر كأن لم الماضي،  إلىلك ذللمستقبل، بل يتعدى 

صدور قاعدة  إلىطلان تقرره المحاكم أي أن زوال التشريع بالإبطال لا يحتاج يكن أصلا والب
 تقرره كما هو الحال في الإلغاء.  ةجديد قانونية

فرنسا في ظل "فيشي" التي حكمت  حكومة أصدرتهاالتي  التشريعاتومن أمثلة هذه 
 عضبطال المؤقتة قرارات إب ةالفرنسي الاحتلال الهتلري فحين تم تحرير فرنسا أصدرت الحكومة

 التشريعات بأثر رجعي. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
 
 
 
 
 

                                                                                                  
 . 933للتفصيل انظر د. سمير تناغو، المرجع السابق، ص
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 القسم الثاني

 العامة للحقالنظرية 
سبق أن أوضحنا بأن القانون والحق مفهومات متلازمان مترابطان، بحيث أن الحديث عن 

مرة من ثمار القانون. وهذه الصلة الوثيقة ثأحدهما يقود إلى الحديث عن الآخر والحق ليس إلا 
 بينهما كانت السبب في اعتبارهما معا موضوعا لعلم القانون. 

 ة العامة للحق" في أعقاب دراسة النظرية العامة للقانون. ي"النظر  ودرج الباحثون على دراسة

 تضمن خطة دراسة هذا القسم التالي: تو 

 الباب الأول: في التعرف بالحق 

 الباب الثاني : أركان الحق 
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 الباب الأول
 التعرف بالحق

 الفصل الأول: التعريف بالحق 

 الفصل الثاني: أنواع الحق 
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 الفصل الأول
 التعريف بالحق

من بين الموضوعات التي احتدم الخلاف حولها، موضوع الحق، ووضع تعريف له، ووصل 
صعوبة وضع  إلىا وجود فكرة الحق بحد ذاتها، مستند الفقيه الفرنسي "ديجي" إنكار إلىالخلاف 

فكرة  إنكاركما حاول البعض  (1)عن المركز القانوني بدلا عن الحق بنظريته وناديتعريف للحق 
كرة حديثة مصطنعة لم تعرف في الشرائع القديمة ف بأنها، زاعمين التاريخيةالحق من الوجهة 

 "كلسين".  الأستاذ، ومن المنكرين أيضا لفكرة الحق الرومانيولاسيما القانون 

وقد استعمل فقهائها كلمة الحق استعمالا عاما والشريعة الإسلامية تعرف اصطلاح الحق، 
في بعض الأحيان، واستعمالا خاصا في بعض الأحيان الأخرى. وقد عرف الشيخ علي الخفيف 

بأنه "اختصاص يقرر به الشرع  ءالحق بأنه "مصلحة مستحقة شرعا" وعرفه الأستاذ مصطفي الزرقا
أو لله تعالى  أنه: ما ثبت في الشرع للإنسان،ب و سنةبسلطة أو تكليفا" وعرفه الأستاذ أحمد فهمي أ

  (2)على الغير. –
الأول نظر  هفالاتجاأربعة اتجاهات.  تجاذبتهمأما فقهاء القانون المؤيدون لوجود الحق، فقد 

إرادية ومضمونه "أن الحق فكرة أو سلطة  الشخصيالحق من ناحية صاحبه وهذا هو الاتجاه  إلى
 عيو ضموضوعه، وهذا هو المذهب المو الحق من ناحية  إلىالاتجاه الثاني نظر مخولة لشخص" و 

وسيطا بين المذهب الشخصي الثالث كان  والاتجاه، ه، أن الحق مصلحة يحميها القانون ومضمون
والموضوعي، ويسمى بالمذهب المختلط ومضمونه أن الحق سلطة إرادية تثبت للشخص تحقيقا 

  (3)لمصلحة يحميها القانون.
الحديث في  الاتجاهوخصائصه المميزة وصاحب  الحقالحديث فقد أبرز عناصر  هالاتجاا أم

 تعريف الحق هو الفقيه البلجيكي "دابان" 
                                  

( انظر د. رمضان أبو السعد، لوسيط في شرح مقدمة القانون المدنيـ النظرية العامة للحق، الدار الجامعية، 1)
 . 1م، ص7930

 . 493د. توفيق حسن فرج، المدخل لعلوم القانونية، ص
  .439د. حسن كيرة، المدخل لعلوم القانونية، ص

 . 393( ارجع في ذلك د. محمود محمد طنطاوي، ص2)
( انظر د. همام محمد محمود، د. محمد حسين منصور،  مبادئ القانون، منشأة المعارف، ألإسكندرية، بدون 3)

 . 737تاريخ، ص
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ذا كان المقام هنا لا يتسع لعرض واف لهذه الم ، فلا بأس من تعريف الحقاهب في ذوا 
 الحديث عنها بإيجاز غير مخل. 

 المبحث الأول
 ي تعريف الحقالمذاهب المختلفة ف

 أولا: المذهب الشخصي 
ه الإيطالي سافيني، وفينر يأنصاره الفق زرادة ومن أبر ا المذهب أيضا بمذهب الإذوسمي ه
 شايد، وجيرك. 

أي أن إرادة صاحب الحق هي  (1)ه،هذا الحق بالنظر له من خلال صاحبويعرف أنصار 
العنصر الجوهري "فيه" فيعرف الحق وفقا لهذا المذهب بأنه قدرة أو سلطة إرادية يخولها القانون 
للشخص". ذلك أن القانون في تضمينه لعلاقات الأفراد إنما يحدد كل شخص نطاقا محددا تعمل 

ملكية هو السلطة الإرادية للشخص فيه إرادته، وفي هذا النطاق يوجد الحق. ووفقا لذلك فأن حق ال
 في استعمال الشيء واستغلاله والتصرف فيه. 

أبرزها يتمثل في إنكار انتقادات  إلىوقد تعرضت النظرية التقليدية" المذهب الشخصي" 
هلية "المجنون والصغير وغير المميز"، باعتبارهم معدومي الإرادة في حين لمعدومي الأ الحقوق 

للأشخاص قا لا يمكن نكرانها، كما أن ربط الحق بالإرادة لا يفسر الحقوق التي يقرر الواقع لهم حقو 
رادته كما هو الشأن بالنسبة أو دون تدخل أ هدون علمقد ثبت للشخص  الاعتبارية، كما أن الحق

ه دون تدخل إرادته بمجرد وفاة ثفي تركة مور  حقوق  ، الذي ثبت لهللوارث بالنسبة أوب، للغائ
 المورث. 

أو مباشرته،  استعمالهه قد خلط بين وجود الحق وبين ا المذهب أيضا أنذعيب على ه كما
 (2)فالحق كما رأيناه يوجد ولو دون تدخل من الإرادة أما مباشرته فلا تكون إلا عن طريق الإرادة 

 الفقيه "اهرنج".  الانتقاداتوقد تزعم هذه 
 مذهب الموضوعي الثانيا: 

                                  
 . 497( د. حسن كيرة، المدخل لعلوم القانون، ص1)

 . 309د. سعيد عبد الكريم مبارك، ص
 . 797يم، د. محمد حسن قاسم، ص( د. عصام أنور سل2)

 . 792د. خالد الزعبي، د. منذر الفضل، ص
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ي وجود الحق وينظر الألماني "اهرنج" الذي أنكر دور الإرادة فنادي بهذا المذهب الفقيه 
إلى الحق من خلال موضوعه، لذلك عرفوا الحق بأنه "مصلحة يحميها  أنصار هذا المذهب

القانون" ووفقا لهذه النظرية يقوم تعريف الحق على عنصرين: أولهما وهو العنصر الجوهري يتصل 
ة أو الفائدة التي يخولها الحق وهي ما يسمي بعنصر بالغاية العملية من الحق وهي المنفع

المصلحة، وثانيهما، وهو العنصر الشكلي، يتصل بالحماية أي حماية هذا الغرض بالذات فلكل 
حق "مصلحة" لا بد له من عنصر الحماية حتى يكفل احترام المصلحة التي يهدف إلى تحقيقها. 

أو مصلحة معنوية كالحرية مادية مثل حق الملكية ة قد تكون والمصلح (1)وهذا العنصر هو الدعوى 
 والشرف. 

كانت هدفا  ى غم من إنكار هذه النظرية قيام الحق على الإرادة، إلا إنها هي الأخر وبالر 
ست كذلك دائما. حة معيار لوجود الحق بينما هي ليللانتقادات وأول نقد وجه لها اعتبارها المصل

الحماية  الدعوى عنصرا من عناصر الحق رغم أن والقانونية أ والنقد الآخر أنها تجعل من الحماية
مرتبة  إلىلح لا ترتفع خذ على تعريفها للحق بأن هناك مصاوأخير ألوجود الحق ونشأته. تالية 

 ت الذي تكون قو الق ثابتا لشخص من الأشخاص، في الحقوق ومن ناحية أخرى يمكن أن يكون الح
س هو المصلحة آخر غيره مما يدل على أن الحق لي شخصيه الإفادة مما يمثله من مصلحة لف
لا ثبت الحق لهذا الشخص الأخير دو    (2) ون الشخص الأول.ا 

 ثالث: المذهب المختلط 
، يجمع هذا يهب الموضوعذالتي تعرض لهما المذهب الشخصي والم تتلافيا للانتقادا

المذهب في تعريف الحق بين عنصري الإرادة والمصلحة فينظر أنصاره إلى الحق من ناحية 
صاحبة فيرون فيه عنصر الإرادة ومن ناحية موضوعه فيرون في عنصر المصلحة، ولكن أنصاره 

 مختلفين فيما بينهم من تغليب أحد العنصرين وتقديمه على الآخر. 

ور المصلحة عرفوا الحق بأنه "هو القدرة الإرادية المعطاة ة على دلبون دور الإرادفالذين يغ
لحة صور المانون". أما الذين غلبوا دلشخص من الأشخاص في سبيل تحقيق مصلحة يحميها الق

على دور الإرادة عرفوا الحق بأنه "المصلحة التي يحميها القانون وتقوم على تحقيقها والدفاع عنها 

                                  
 . 440( انظر د. توفيق حسن فرج، المدخل لعلوم القانون ، ص1)

 . 30جميل الشرقاوي، المرجع السابق، ص
 . 494( انظر د. حسن كيرة، المرجع السابق، ص2)

 . 331د. مصطفى محمد الجمال، د. عبد الحميد محمد الجمال، المرجع السابق، ص
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ت إليها الانتقادات التي لأخرى، ووجهمن سهام النقد هي ا ذه النظرية لم تسلمدية معينة" وهقدرة إرا
 السابقين كونها تقوم على أساس الجمع بينهما.  المذهبين وجهت إلى

 رابعا: النظرية الحديثة 
رف الحق بأنه "ميزة يمنحها " الذي عDabainتنسب هذه النظرية إلى الفقيه البلجيكي "دابان 

ا وتحميها طرق قانونية، وبمقتضاها يتصرف الشخص في مال أقر القانون القانون لشخص م
وقد استمد دابان هذا  (1)استئثاره به وتسلطه عليه بصفته مالكا له أو مستحقا له في ذمة الغير"

، واحترام الغير للحق والتسلطه الأساسية وهي: الاستئثار، الحق أو عناصر  صخصائالتعريف من 
 والحماية القانونية. 

ال معين. فكل حق يفترض اختصاص شخص مب: أي اختصاص شخص الاستئثار – 7
لم تتوافر لديه الإرادة المعتبرة  والاستئثار يثبت لصاحب الحق ولو بمال معين أو قيمة معينة.

ما يرد على القيم اللصيقة قانونا. والاستئثار يرد على الأشياء المادية كالعقار والمنقول، ك
بالشخصية كحياة الإنسان وسلامة بدنه، بل أنه يرد على عمل أو امتناع عن عمل يلتزم به للغير 

  (2) لصاحب الحق.
: أي قدرة صاحب الحق على التصرف في الشيء موضوع الحق بحرية التسلط – 3

 وبالكيفية والحدود التي رسمها القانون. 
 احترام الغير للحق  – 3

، ويقصد بالغير هنا، كافة الأشخاص في و احترام الغير للحقبضيف دابان عنصر ثالث ه
المجتمع، يلتزمون في الامتناع عن كل ما من شأنه المساس باستئثار صاحب الحق وتسلطه عليه. 

بمكنة  ولصاحب الحق دائما أن يطالب باحترامه وعدم الاعتداء عليه وهذا ما يسميه دابان
 الاقتضاء. 

 الحماية القانونية – 4

                                  
 . 360( انظر د. عبد المنعم البدراوي، ص1)

. قام بتحليل الحق الق عناصر أو عرفه بأنه تلك الرابطة القانونية التي بمقتضاها يحول 447د. حسن كيرة، ص
 الاستئثار التسلط على شيء أو اقتضاء أداء معين من شخص آخر.  دالقانون شخصا على سبيل الإنفرا

 شخص انتماء يحميه القانون".  ان "الحق عبارة عن انتماء شيء إلىتعريف داب
ويورد الأستاذان د. عباس الصراف وجورج حزبون، اعتراض على تعريف دابان من الناحية اللفظية والموضوعية. 

 الحق بأنه "اختصاص يقره القانون".  حيث يعرفان 733انظر مؤلفهما، ص
 . 363( انظر د. سعيد عبد الكريم مبارك، ص2)
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ق. حيث يرى دايان أن الحق لا يوجد حير من عناصر الهي العنصر الأخ الحماية القانونية
في نطاق القانون الوضعي إلا بتوافر هذه الحماية، وذلك بأن يخول صاحب الحق دعوى يستطيع 

حقه بيده، بل لا بد من  الوصول إلىيستطيع بها أن يقتضي احترام الغير لحقه. فالشخص لا 
 العامة.  السلطةتدخل 

أن الفقه الحديث يتجه إلى مسايرة نظرية "دابان" بل لقد تأثر الشراح العرب المعاصرين ممن 
كتبوا في المدخل إلى علم القانون بتعريف دايان ومن جانبنا نرى أن تعريف دابان اقرب التعريفات 

 ت به عمليا الكثير من القوانين الحديثة. دلالة على جوهر الحق وقد أخذ

 المبحث الثاني
 تعريف الحق في القانون اليمني

( مدني يمني الحق بقولها "الحق هو مصلحة ثابتة للفرد أو للمجتمع 739عرفت المادة )
ذ يكون للشخص بمقتضاها  تعلق الحق بمال فهو سلطة اولهما معا  مادية أو معنية ويقرها الشرع وا 

طبقا للقانون وكل حق يقابله واجب يلتزم  هذا المال والانتفاع به واستعماله واستغلالفي هالتصرف 
 بأدائه من عليه الحق: 

 ويتضح من التعريف أعلاه ما يلي: 
علاه مع تعريف "اهرنج" للحق "المذهب الموضوعي" حيث عرف الحق بأنه يتفق التعريف أ  -7

التي  المصلحةمجتمع أو لهما معا. ومثال قد تكون للفرد أو لل المصلحةوهذه  (1)مصلحة
 خ. شيء معين ، ومنزل أو سيارة...إل تثبت للفرد حقه في ملكية

المعادن المادة ولة وحدها حق التنقيب عن للمجتمع ككل احتكار الدوالمصلحة التي تثبت 
حد كحق القصاص من ، أما المصلحة التي تثبت للفرد والمجتمع في آن وا" مدني يمني7396"

 لعلكم تتقون".  أولي الألباب يالك يقول الله تعالي: "ولكم في القصاص حياة ذي القاتل عمدا وف

نشر عمله أو  كحق المؤلف فيمعنوية  صلحةية، أو مكالمصلحة قد تكون مادية كحق المل -3
 الرأي.  إبداءحق 

المصلحة ليست كل مصلحة مادية أو معنوية تعد حقا، ولكن المصلحة التي تعتبر حقا هي  -9
التالي يكفل لها المصلحة  بقر الشرع مصلحة ما اعتبرت حقا و أ افإذ (1)التي يقرها الشرع

 المقررة. 

                                  
 . 3،، ص7992( انظر د. سعيد جبر، المدخل لدراسة القانون اليمني، الجزء الثاني، نظرية الحق، 1)
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في هذا  الاستفادةسلطة معينة في  هصاحب يمنحا الحق ذه نإذا تعلق الحق بمال معين، فأ -4
ع الملكية أوس قفح ذه السلطات تختلف اتساعا وضيقا حسب نوع الحق وطبيعته،المال، وه

غلال دون الاستعمال والاست حق الانتفاع، فالأخير لا يخول صاحبه إلا سلطتي من
غلال والاستعمال سلطة إلى سلطتي الاستخوله إضافة ية يكلحق المبينما  ،صرفتال
 رف بالمال. صالت

الناس  س الوقت واجبا مقررا على غيره منحينما يقرر حقا لإنسان ينشئ في نف الشرعأن  -0
 لحق. وهذا الواجب هو احترام هذا الحق في نطاق الحدود المرسومة له. انحو هذا 

 

 الفصل الثاني
 أنواع الحقوق 

 تمهيد 

 حقوق  إلى نيةالحقوق المدتنقسم و حقوق سياسة وحقوق مدنية.  إلىبعامة تنقسم الحقوق 
مالية وتنقسم الحقوق المالية  وحقوق  ةحقوق أسر  إلى صالحقوق الخا. وتنقسم خاصةعامة وحقوق 
   (2) .معنويةوحقوق  شخصية ة وحقوق نييإلى حقوق ع

 أولا: للحقوق السياسية 
بلد معين، حتى يتمكن من  إلىمنتميا  بوصفه لشخصل ن يقررها القانو التي  ق حقو هي ال

دارتها، كحق  والإسهام الاشتراك  فالوظائوالترشيح أو حق تولي  الانتخابفي حكم البلاد وا 
ها حقوق لها أنف سياسية أي ئالحقوق لا تمنح للأجانب، كما أنها ليست سوى وظا هوهذ (3)العامة،

                                                                                                  
لى هي المصدر ( تختلف نظرة الشريعة الإسلامية إلى الحق عن نظرة القانون الوضعي، فشريعة الله سبحانه وتعا1)

لفظ  ملكل حق، أما القوانين الوضعي فمصدر الحقوق عندها هو القانون. ونلاحظ أن المشرع اليمني استخد
"الشرع" بدلا من لفظ القانون، وربما كان مرد ذلك إلى أن القانون المدني اليمني ما هو إلا تقنين لأحكام الشريعة 

رع هي ذاتها التي اقرها القانون المدني المأخوذة عن الشريعة الإسلامية، وبالتالي فالحقوق التي يقرها الش
 الإسلامية. 

أو مستقبلية، وحقوق شرطية وحقوق احتمالية أيضا  ة( هناك من يقسم الحقوق إلى حقوق مالية وحقوق مؤجل2)
 . 440وحقوق  مقيدة وحقوق مطلقة، وحقوق دولية وداخلية،  انظر حسن كيرة، المرجع السابق، ص

نظر المحامي د. صبحي المحمصاني، أركام حقوق الإنسان، الطبعة الأولى، دار المعلم للملايين، بيروت، ( ا3)
 . 19م، ص7919
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شروط  السياسية ق الحقو  ةولممارسالسياسية للجماعة  المصالح حماية فيوظيفة اجتماعية تتمثل 
  (1) خاصة يقررها الدستور والقوانين.

  ثانيا: الحقوق المدنية 
وتهدف ق غير السياسية كونها تثبت للأفراد خارج النطاق السياسي الحقو ويطلق عليها أيضا 

إلى تحقيق مصالحهم الشخصية بوصفهم أعضاء في المجتمع الإنساني بصرف النظر عن 
  (2) جنسيتهم سواء كانون من الوطنين أم من الأجانب.

 تنقسم إلى حقوق عامة وحقوق خاصة:  ةوالحقوق المدني
 الحقوق العامة  –أ 

ا ه عنها ولذللا غنى  (3)ساناهي الحقوق  التي تثبت للشخص بمجرد وجوده أي لكونه إن
، والحقوق العامة على أنواع ثلاثة، الشخصيةبالشخصية أو الحقوق  اللصيقة ق الحقو  يطلق عليها

 . الإنسان ةجوانب شخصييتصل كل نوع منها بجانب من 
و النوع الثاني وها وأعضائه، أمجسمه  سلامةفي الحياة وفي  الشخصحق  الأول عفمن النو 

نوع الثالث ا الوأم (4)كالسمعة والشرف...إلخ، لمعنوي للشخصاما يتعلق بحماية الكيان الأدبي أو 
وحرية ه وهذه هي الحريات الشخصية، كحرية العمل إلى تمكين الشخص من مزاولة نشاطفيهدف 

 . المراسلاتالتملك وحرية السكن وحرية 
  (5) ق العامة بالخصائص التالية:وتتميز الحقو 

أو بدونه فهذه  قابلبمكان  سواءوجه من وجوه التصرف،  يلا يجوز التصرف فيها بأ  -7
اليمني في المادة نص القانون المدني  اذ. ولهصاحبهاصيقة بشخصية لقوق الأنواع من الح

                                                                                                  
 . 330، د. غالب علي الداودي، ص327د. توفيق حسن فرج، د. محمد يحيى مطر، ص

م بشأن 7993لسنة  74في القانون رقم  6، 0، 4، 9دستور الجمهورية اليمنية، والمواد  69( انظر المادة 1)
 الانتخابات العامة. 

"ألف" المؤرخ في  3322( انظر العهد الدولي الخاص بالحقوق المدنية والسياسية الصادر بقرار الجمعية العامة 2)
 م. 7966ديسمبر  76

 . 9م، ص7919( ارجع في ذلك موريس كرنستون، حقوق الإنسان ما هي، بيروت، 3)
 . 979، د. عبد المنعم فرج الصدّة، 731( انظر د. أنور سليم، ص4)
 . 97( انظر د. سعيد جبر، الجزء الثاني، المرجع السابق، ص5)

 . 333د. غالب علي الداودي، المرجع السابق، ص
 . 932د. سعيد عبد الكريم مبارك، المرجع السابق، ص

 . 437د. توفيق حسن فرج، المدخل للعلوم القانونية، المرجع السابق، ص
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كما أنه ليس لأحد  علن أهليته ولا التعديل من إحكامها يس لأحد التنازل" على أنه "ل41"
  ."الشخصيةريته التنازل عن ح

ها، كونها ية لا تنتقل بالميراث أو الوصية، بل تنقضي بمجرد وفاة صاحبالحقوق الشخص -3
 مرتبطة بشخص الإنسان. 

 دام شخص لحقه في العمل أو في إبداءالشخصية لا يرد عليها التقادم، فعدم استخ ق الحقو  -9
 مدة عدم ممارسته له.  طالتق مهما سقوط هذا الح إلىالرأي لا يؤدي 

الرغم من عدم ثبوت لى ينشئ لصاحبها الحق في التعويض فععلى الحقوق  العامة  الاعتداء -4
ت الحق في التعويض عن كل و لك لا يحول دون ثبذالعامة، فأن  الصفة المالية للحقوق 

( أيضا على 49) المادةاللصيقة بالشخصية. وقد نصت  على حق من الحقوق يقع  اعتداء
أنه لكل من نازعه غيره في استعمال أسمه بلا مبرر أو انتحال الغير اسمه دون حق أن 

 مع التعويض عما لحقه من ضرر." الاعتداءيطلب وقف هذا 
 الحقوق الخاصة  –ب 

 إلىوهي تنقسم  المدنيالقانون  توبالذاخاص المختلفة الحقوق تقررها فروع القانون ال هذه
 الأسرة والحقوق المالية. ق حقو قسمين: 

 (1)حقوق الأسرة  – 6
في  السلطات، وتعطي له للشخص بوصفه عضوا في أسرة معينة وهي الحقوق التي تثبت

أبنائه، وحقوق حقوق الأب على  ومثالهازواج،  أوا تربطه به رابطة قرابة همواجهة عضو آخر في
 الزوجة على زوجها.  وحقوق الأبناء، وحقوق الزوج على زوجته،  على الإباء

ذا فلاشك أن بعض  هي حقوق أدبية والقرابةكانت أغلب الحقوق التي تنبثق عن الزواج  وا 
 ق العامة لحقو مالية كحق الزوجة في النفقة، الحق في الإرث إلا أن الصفة تلك الحقوق هي حقوق 

الغير بالتنازل  إلىنقلها  يصحتخرج عن دائرة التعامل، فلا  فأنهاا ذمالية وله رحقوق غي االأسرة أنه
الشخصية التي تستمد أحكامها من  الأحوال نأو التصرف فيها. كما أن هذه القوانين تخضع لقواني

لسنة  32اليمنية رقم  الجمهوريةالحال في قانون الأحوال الشخصية في  هوالإسلامية كما  الشريعة
 م. 7993

                                  
 . 720د. محمد سعيد رشدي، المرجع السابق، ص( انظر 1)

 . 310د. هشام القاسم، المدخل للعلوم القانونية، المرجع السابق، ص
 . 739-733د. عباس الصراف، د. جورج حزبون، المرجع السابق، ص

م، 7993-7997د. عدنان جاموس، المدخل إلى العلوم القانونية،الطبعة الثانية، منشورات جامعة دمشق، 
 . 739ص
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 (1)الحقوق المالية  – 2
ى قد ترد عل ةوالحقوق الماليمكن تقويم محل الحق فيها بالنقود. الحقوق المالية هي التي ي

انون بالق نالمختلف، وقد ترد على عمل يلتزم شخص معي ابأنواعهوالمنقولات  كالعقاراتشيء مادي 
 بيب أو المهندس...إلخ. به، كالتزام العامل أو الط

لأنها تكون الجانب الايجابي للذمة المالية هذه الحقوق بحقوق الذمة المالية  وتسمى
، وهذا ما نصت عيه المادة ةعيني ق وحقو حقوق شخصية  إلىالمالية  ق الحقو للشخص. وتنقسم 

ا الحق ني محله شيء مادي كحق الملكية، أمالمدني اليمني. والحق العي القانون ( من 734)
ع الأول أن يجبر الثاني بمقتضاها يستطيالشخصي فهو سلطة مقررة لشخص قبل شخص آخر، 

 ي التزم به بأدائه. ذال العمل على أداء

ضافة   الحقوق من الحقوق يكفلها القانون وهي  هذين النوعين من الحقوق، يوجد نوع ثالثلوا 
ذا المدني اليمني، وتنظيم ه ن في القانو  731المخترع والمكتشف المادة الفكرية كحق المؤلف أو 

كري. وهذه هي م بشأن الحق الف7994لسنة  72قم قانون خاص بها هو القانون ر  ق حقو لاالنوع من 
 على النحو التالي:  بحثناتكون مناط  التيالحقوق 

 المبحث الأول: الحقوق الشخصية 

 المبحث الثاني: الحقوق العينية 

 المبحث الثالث: الحقوق المعنوية "الحق الفكري" 

 
 المبحث الأول

 الحقوق الشخصية
ة لشخص تجاه والمقرر  ةعن العلاقة القانوني ةالناجم السلطةبأنه  (2)يعرف الحق الشخصي

يقوم  أنيعطيه شيئا، أو  أن –المدين  –أن يجبر الثاني وهو  –ائن الد –وهو  آخر، تخول الأول
شخصي  حقتجاه البائع، وهو  المشتري يمتنع عن عمل أو أداء خدمة، كحقوق  نله بعمل، أو أ

                                  
 . 939( انظر د. سعيد عبد الكريم مبارك، المرجع السابق، ص1)

 . 91د. سعيد جبر، الجزء الثاني، المرجع السابق، ص
 . 726د. محمد سعيد رشدي، المرجع السابق، ص

عبد المجيد الحكيم، الكافي في شرح القانون المدني الأردني والعراقي واليمني في الالتزامات والحقوق  ( انظر د.2)
 . 40م، ص7999، 7الشخصية، جذ، ط

 . 730انظر د. عدنان الجاموس، المرجع السابق، ص
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حامي، القيام بعمل وهو الدفاع عن موكله، مل على الكئع يتعلق بتسليم المبيع، وحق المو على البا
 عن القيام بعمل. عالامتناب منه ح محلا تجاريا بالقر لا يفتق التاجر على زميله الذي يتعهد بأوح

من جانب  إليها إذا نظرنا ذا نظرنا إليه من جانب الدائن، أميسمى حقا إ الشخصيوالحق 
  (1) الحق الشخصي والالتزام وجهان لعملة واحدة.و التزاما فيسمى دينا أ المدين فأنه

ين هر في ذمة المدبله التزام يظ، ويقافي ذمة الدائن كعنصر إيجابيويظهر الحق الشخصي 
ثلاثة هي صاحب الحق وهو الدائن  عناصرسلبيا، ومن ثم تجتمع في الحق الشخصي  اكعنصر 

  (2)دين.حل الحق وهو الأداء الواجب على المالحق وهو المدني، ومومن عليه 
داء الذي يلتزم به المدين. ، فهي تتنوع بحسب نوع الأاوالحقوق الشخصية لا يمكن حضره
التي ذكرناها. وهي  الثلاثةنواع فهي لن تخرج عن الأ ولكن مهما تعددت صور الحق الشخصي

 صر. فقد وردت في القانون على سبيل الحوق العينية ا الحقبعمل، أم إعطاء شيء أو القيام 
 7733مصادر الحقوق حيث ردت المادة  المدني القانون في  وقد حدد المشرع اليمني

 ، والواقعة. دي، والفعل المجردراالتصرف الإثلاث أسباب، هي  إلىالمصادر الأساسية 

 والفعل 739ة المنفردة، المادة ادر يتفرع منه العقد والإي أو العمل القانوني والتصرف الإراد
 . 792والفعل النافع والالتصاق المادة  الضارالمجرد، ويتفرع عنه العمل 

ولكن القانون يرتب  لم يرده الإنسان أم حاصل بالفعل سواء أراده روأخيرا الواقعة )وهي أم
لجوار فيه وكون وموته ونسبه وشيوع الملك وا الإنسانعليه، وذلك كميلاد  أو حقوقا للإنسانعليه 

الخاصة  ر وغير ذلك من العلاقات العامة أوأو عاملا لدى آخ الحكومةالإنسان موظفا في 
 (. 797)المادةة

ذا  ، القانونية الرابطةكما رأينا وجه لشيء واحد هو  كان كل من الالتزام والحق الشخصي،وا 
ولا يقال )نظرية  الالتزامرية مصطلحا، فيقال نظ بوصفه نلاحظ أن الالتزام شاع استخدامه اإلا أنن

والأردني قوانين تستخدم المصطلح الأول باستثناء المشرعين اليمني ومعظم الالحق الشخصي( 
كما أن العلامة السنهوري سمى كتابه عن الفقه  ق الحقو صادر م اصطلاح اللذين استخدما

  (3) .الالتزاممصادر  يسميهالإسلامي )مصادر الحق( ولم 
 الثاني المبحث

                                  
واصطلاح ( يرى د. عباس الصراف، و د. جورج حزبون أن هناك فارق كبير بين اصطلاح الحق الشخصي 1)

 الالتزام وأن كثير من الفقهاء يغفل عن هذا الفارق، المرجع السابق، ص
 . 000( د. رمضان أبو السعود، النظرية العامة للحق، المرجع السابق، ص2)
 . ، المرجع السابق، ص02( انظر د. عبد المجيد الحكيم/3)
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 يةالحقوق العين

 (1)را يقره القانون مباشيعرف الحق العيني بأنه اختصاص الشخص بمال معين اختصاصا 
على صاحبه أن يستعمل  ناذات، لذا كيرد على شيء مادي معين بالبأنه ويتميز الحق العيني 

 وساطة شخص آخر.  إلىحقه دون حاجة 

يملكه ويتمتع بامتياز فردي على الشيء الذي  مطلقةفصاحب حق الملكية يمارس سلطة 
فيها  يجدف به بالطريقة التي ر تصواستغلاله واليخول له استعمال الشيء الذي يملكه  عليهمطلق 

  (2) هذا الشيء المتاحة فيه. مميزاتوالانتفاع من  الاستفادةكن من ر ممتحقق له أكبر قد أنها

من حقوق  للإنسانكان  مدني يمني على أن الحقوق العينية هي ما (734) المادةونصت 
الأشياء وليس عملا يقوم به  ل الحق العيني شيء منفي مال بعينه ويتضح من النص أن مح

 شخص كما هو الحال بالنسبة للحق الشخصي. 
أصلية وحقوق قوق عينية ح إلى العينيةتنقسم للحقوق  ( مدني يمكن730فقا لنص المادة )وو 
 عية. عينية تب

لحق آخر وتزول  التي تنشأ لذاتها غير تابعة الأصلية هي الحقوق والحقوق العينين 
 ا لزوال حق آخر. بالتصرف فيها تبع

تزول بزوال مة و ول التي تنشأ لضمان حق تعلق بالذهي الحقالتبعية أما الحقوق العينية 
 تزول بنفسها.  الحق الذي تضمنته وقد

 المطلب الأول

 ةالعينية الأصليالحقوق 

في  تي تنشأ لذاتها غير تابعة لحق آخر، وقد حدد المشرع اليمني هذه الحقوق ال ق الحقو وهي 
ني وهي "حق الملكية وما يتفرع عنها من حقوق وفي حق تملك ( من القانون المد730المادة )

وحق الشرب  المرورحق ل وحق الاستغلال وحقوق الارتفاق كع وحق الاستعماافتالرقبة وحق الان
 وحق صرف المياه. 

                                  
 . 797(انظر د. عباس الصراف، د. جورج حزبون، المرجع السابق، ص1)

انظر التعريف السائد في الفقه للحق العيني هو ا،ه يخول لصاحبه السلطات القانونية مباشرة على شيء مادي 
. ويعرفه د. عبد المنعم فرج الصدة، بأنه حق يتمثل في سلطة 409"جسن كيرة"، المدخل إلى القانون، ص

 . 739لشخص تنصب مباشرة على شيء معين، ص
 . 394، المرجع السابق، ص( انظر محمد محمود عبد الله2)
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 حق الملكية  – 6

، إذ أنه يخول له كل التي يمنحها للمالكمن حيث السلطات  يعد حق الملكية أوسع الحقوق 
وهذه السلطات الثلاث التي  (1)السلطات على الشيء من حيث استعماله واستغلاله والتصرف فيه

دني ( م7767نصت المادة )القانون للمالك هي التي تتكون منها عناصر الملكية. وقد  يمنحها
د القانون الشرعي حق الانتفاع به واستعماله واستغلاله و يمني بأن لمالك الشيء وحده وفي حد

  (2) رف فيه.صوالت
 افإذسلطة الاستعمال: يقصد بها استعمال الشيء فيما أعد له وبما يتفق مع طبيعة الشيء،  -7

 كان الشيء منزلا كان استعماله بسكناه، واستعمال الأرض يكون بزراعتها. 
ى ما يتولد عنه من ثماره كالحاصلات الزراعية أو لع لالحصو سلطة الاستغلال: ويقصد بها  -3

 أجرة المباني أو إنتاج الماشية، أو فوائد السندات أو أرباح أسهم. 
فناءها أن يكون ماديا سلطة التصرف: والتصرف أم -9 والقضاء على مادته أو تغييره تغييرا  وا 

الشيء أو  قانونيا بنقل السلطة الواردة علىيكون  وأما أنجوهريا بقلب وظيفته والغرض منه. 
 ض مثل البيع والهبة. بدون عو  ض أوالغير بعو  إلىبعضها 

عموما وعن باقي عن سائر الحقوق العينية  لملكيةحق ا الذي يميز هووعنصر التصرف 
ستعمال لعينية الأصلية بصفة خاصة لأن الحقوق العينية الأخرى تنصب على عنصري الاالحقوق ا

هذه الحقوق لصاحبها أي  يأو أحدهما أو حتى بعض مظاهر الاستعمال ولا تعط والاستغلال
 ه. ء ذاتسلطة تصرف في الشي

فلا يجوز لأحد غير صاحبه أن محترم معصوم، ، حق الملكية في الفقه الإسلاميوحق 
في  ولقة سوا في مواجهة سائر الأفراد أطقاعدة م الملكيةفيه إلا بإذن الأخير وعصمة  تصرفي

 مواجهة الدولة. 

                                  
( راجع في حق الملكية بالتفصيل د. محمد حسين منصور، الحقوق العينية والكفالة في القانون اليمني، مطبعة 1)

 . 330. د. محمد وحيد الدين سوار، المرجع السابق، ص73، الإسكندرية، بدون تاريخ، صقالتوفي
والتصرف وبتوافر هذه  للاث هي سلطة الاستعمال والاستغلا( يجمع الفقه إجماعا مانعا بأن للمالك سلطات ث2)

الثلاث لشخص واحد تكون له الملكية الكاملة على الشيء. لفظ المنفعة الوارد في النص يعني  تالسلطا
( من مرشد 77الاستعمال وهو اللفظ الشائع في القوانين العربية الأخرى. وقد ورد لفظ المنفعة في المادة )

ك التام من شأنه أن يتصرف به المالك تصرفا مطلقا فيما يملكه عينا ومنفعة واستغلالا وهو ذات الحيران "المل
مصري قديم التي تنص على أن الملكية هي حق للمالك في الانتفاع بما  77/93النص الوارد في المادة 

لمالك في الانتفاع" نقلا ( "الملكية هي حق ا044الفرنسي م) ييملكه.. والمشرع المصري أخذه من القانون المدن
 . 331-336عن د. محمد وحيد الدين سوار، الرجع السابق، ص
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المنفعة يقتضي والملكية أو الملك في تعريف القرافي "حكم شرعي مقرر في العين أو في 
  (1)من أي ينتفع بالشيء وأن يأخذ العوض عنه. تمكين من يضاف إليه

  حق الانتفاع – 2
يستعمل  أنللغير، ويكون له بمقتضاه  ى شيء مملوكلالذي يثبت لشخص ع الحقهو 

( مدني يمني وحق الانتفاع يرد على ملك الغير 7931الشيء ويستغله دون التصرف فيه المادة )
  (2)أي أنه ليس حقا عينيا مستقلا ولذا يوصف بأنه حق عيني متفرع عن حق الملكية.

، وتبقى سلطة التصرف مالك سلطتي الاستعمال والاستغلالن العع الانتفا وينتزع في حق
الحالة بملكية الرقبة، تمييزا لها عن الملكية الكاملة أو التامة التي تشمل هذه وهو ما يعبر عنه في 

تلف  بانقضاء المدة المحددة في سبب إنشائه أو ينتهيالانتفاع حق مؤقت  قوح (3)السلطات الثلاث
لسوء الاستعمال، أو اتحاد  بإنهائهأو تنازل المنتفع عن حقه، أو بحكم المحكمة ها العين المنتفع ب

 مدني يمني.  7994المادة  المنتفعصفتي المالك والمنتفع أو صفة 
 حق الاستعمال وحق السكن  – 3

هو  إليهما يحتاج  بمقدارشيء ال لاستعماهو حق عيني يخول لصاحبه  لحق الاستعما
 فقط.  وأسرته

ه الانتفاع بها لغير السكن ليس ل الدار فقط، أيأما حق السكن، فيخول لصاحبه حق سكن 
 مدني يمني.  7991آخر، المادة لأي غرض  اكاستخدامه

قار السكن فأنه لا يرد إلا على عوالاستعمال قد يرد على عقار أو على منقول، أما حق 
وانقضائهما يكون بذات الطرق  سكنالساب حق الاستعمال وحق واكت (4)ذات على دار سكنوبال

 ني يمني. مد 7999ينقضي حق الانتفاع المادة كسب بها أو يالتي 
 حق القرار  – 4

ويعطي وهو حق عيني عقاري متفرع عن حق الملكية  (1)ويسمى أيضا حق المساطحة،
ويكتسب بالاتفاق )العقد( وينتقل بالميراث أو  ،في إقامة بناء أو غرس أرض الغير الحقصاحبه 

                                  
 . 396( انظر د. عبد الحي حجاي، المرجع السابق، ص1)
 . 079( ارجع د. محمد حسين منصور، الرجع السابق، ص2)
، د. سعيد 772ص ، د. محمد السعيد رشدي، المرجع السابق،793( انظر د. أنور سلطان، المرجع السابق، ص3)

 . 994عبد الكريم مبارك، المرجع السابق، ص
 . 993( انظر د. سعيد عبد الكريم مبارك، المرجع السابق، ص4)
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يجوز تقرير حقوق الارتفاق على الوصية، ويبين السند المنشئ للحق حقوق صاحبه والتزاماته. كما 
حق القرار شريطة عدم تعارضها مع طبيعته ويملك صاحبه حق القرار ما يحدثه في الأرض من 

 مبان أو أغراس. 

 ( مدني يمني الأحوال التي ينتهي فيها حق القرار وهي: 7944المادة ) توقد بين
 انتهاء المدة المتفق عليها.  -7
 إذا صار ملك العين لصاحب القرار أو العكس.  -3
تخلف صاحب الحق عن أداء الأجرة المتفق عليها مدة سنتين متتاليتين في الغراس أو لم  -9

 يتفق على غير ذلك. 
لى أنه )لا ينتهي حق القرار إذا زال البناء أو الغراس قبل المدة ( ع7940كما نصت المادة )

 المتفق عليها بل يبقى لحين انتهاء مدته(. 

ام الخاصة بذلك في باب الأحك سالقرار تطبق على المباني والمنشآت والغراحق انتهاء وعند 
 (. 7946ي الفصل الخاص بالزراعة المادة )الإجازة ف

  ق حق الارتفا – 5
عقار ولها )الارتفاق منفعة مقررة على ( مدني يمني حق الارتفاق بق7941المادة ) تعرف

 خاصة(.  أوانتفاع مالكه به لمصلحة عامة تحد من 
أن  (2)لميراث أو بالعرف، كما يجوزي أو بالتصرف الشرعويكتب الارتفاق بإذن المالك أو با

ومن  7943دة المخصص لهذا المال الماب على مال عام إن كان لا يتعارض مع الاستعمال تر ي
 وحق المسيل.  المجرى وحق  الشربالمرور وحق الطريق وحق  أمثلة حق الارتفاق حق

وحق الارتفاق يختلف عن حق الانتفاع في أنه يرد دائما على عقار بينما حق الانتفاع قد 
لصالح شخص معين عقار. كما أن الارتفاق وحيث أنه مقررا لصالح عقار لا  أويرد على منقول 
 غير المالك. فأنه لا ينقضي بت

التخصيص والعقار الذي يصلح أن يكون محلا لحق الارتفاق هو العقار بطبيعته أما العقار ب
 لا يصلح أن يكون محلا لحق الارتفاق مستقلا عن العقار بطبيعته. ( مدني يمني ف771المادة )

                                                                                                  
مدني عراقي والتي استثنت الغراس كمحل  7336مدني أردني، المادة  7330مدني يمني، المادة  7940( المادة 1)

 للعقد المنشئ لحق المساطحة ولا وجود لهذا الحق في القانون المدني المصري، 
 مدني مصري.  7270( تقابل المادة 2)
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لمرفق به اصطلاح )العقار الخادم( ويطلق ويطلق على العقار المثقل بالارتفاق أي العقار ا
  (1)اصطلاح )العقار المخدوم(. لفائدتهعلى العقار المقرر 

ق: ارتفاقات مستمرة، وارتفاقات غير مستمرة، وارتفاقات افلحقوق الارت توهناك عدة تقسيما
جزئية في وقد ينتهي حق الارتفاق بصفة  (2)خرى غير ظاهرة، ارتفاق إيجابي وارتفاق سلبية وأظاهر 

باتحاد  أوبزوال محله  أوحالة تجزئة العقار المرفق أو المرفق به، كما ينتهي كذلك بانتهاء أجله 
 يمني.  ين( مد7906وال الفائدة منه المادة )الذمة أو بتعذر استعماله، أو بتنازل صاحبه أو بز 

 المطلب الثاني
 الحقوق العينية التبعية

نماالحقوق العينية هي الحقوق التي لا توجد مستقلة بذاتها،  تكون تابعة لحق شخص  وا 
لشخصية، ويتمثل عن التأمينات ا لتمييزهاالعينية وذلك  تبالتأمينابه. ولهذا سميت  الوفاءتضمن 

الوفاء بحق المدين، إذ ين الأصلي لضمان إلى ذمة المد التأمين الشخصي في ضم ذمة أو أكثر
أكثر بدلا من دائن واحد،  و، فيصبح أمام الدائن مدينان أنيشخص آخر بالدين مع المديلتزم 

كامل حقه والكفالة هي أهم أنواع أحدهم لاستيفاء  لىع أوبحيث يستطيع أن يرجع عليهم مجتمعين 
التأمينات الشخصية وينظم المشرع اليمني الكفالة في الكتاب الثالث الخاص بالعقود المسماة، 

إلى  7299لها الباب الثاني من القسم الثالث والخامس بعقود الضمان "الوثيقة" المواد وخصص 
ودراسة التأمينات الشخصية تخرج عن دراستنا،  (3)أي أنه وصفها كذلك من العقود المسماة 7260

 باعتبار أن دراستنا ترد ضمن النظرية العامة للالتزام. 
 التبعية "التأمينات العينية"  ولذا تقتصر دراستنا على الحقوق العينية

نما هي حقو سبق القول بأن الحقوق العينية التبعية لا يمكن أن ت ق وجد بصورة مستقلة، وا 
تخول الدائن سلطة مباشرة على مال  اليه، وقد سميت عينية لأنهأصلي آخر ترتكز ع قتعلقة بحم

معين من أموال المدين وسميت تبعية لأنها لا تقوم مستقلة بنفسها، إنما تقوم مستندة أو تابعة لحق 
 شخصي لضمان الوفاء به. 

                                  
 . 294( انظر د. سعيد عبد الكريم مبارك، المرجع السابق، ص1)

 . 047د. . رمضان أبو السعود، النظرية العامة للحق، مرجع سابق، ص
 . 799د. أنور سلطان، المرجع السابق، ص

 . 010( ارجع في ذلك د. محمد حسين منصور، مرجع سابق، ص2)
 . 976( ارجع د. محمد حسين منصور، المرجع السابق، ص3)

 . 741، صد. عصام أنور سليم، د. محمد حسن قاسم، نفس المرجع 
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مزاحمة الدائنين العاديين ين وتجنبهم إعسار المدوهذه الحقوق تؤمن أصحابها ضد مخاطر 
لمرتبة وما قد يتعرضون له من اقتسام أموال المدين قسمة غرماء أي في ا ائنين التالين لهمأو الد

وتتنوع الحقوق العينية التبعية بحسب مصدرها أنواعا ثلاثة: حق الرهن وحق  (1)بنسبة دين كل منهم
الاختصاص وحق الامتياز. الأول يتقرر بمقتضى عقد من العقود والثاني بأمر القضاء والثالث 

  (2)بنص في القانون.

 . (3)وتختلف الحقوق العينية باختلاف القوانين
 الرهن: 

الرهن في اللغة الحبس، وهو شرعا حبس شيء بحق لاستيفاء الحق من ذلك الشيء، 
ن كنتم على والغرض منه هو التوثق من الوفاء بالحق، ودليل مشروعيته النص لقوله تعالى: " وا 

المؤمنين عائشة رضي الله عنها: أن النبي  " ولما روي عن أمسفر ولم تجدوا كاتبا فرهان مقبوضة
ن يهودي يقال له أبو الشحم ورهن درعه عليه" وروي عنه معليه الصلاة والسلام "اشترى طعاما 

وهذا ما تقضي به  (4)وعليه غرمه" رهن من صاحبه الذي رهنه، له غنمه)ص( أنه قال: "لا يُغلق ال
 مدني يمني.  7277المادة 

ن القانون المدني اليمني الرهن بقولها "الرهن عقد يقدم به المدين أو ( م992عرفت المادة )
 ال مخصوص. ختاره الطرفان لحبسها لاستيفاء مغيره بإذنه عينا مخصومة إلى الدين أو عدل ي

  (5)رهن نوعان: رهن رسمي ورهن حيازي.لوا

                                  
 . 397( انظر د. نبيل إبراهيم سعد وآخرون، المرجع السابق، ص1)

 . 794د. أنور سلطان، المرجع السابق، ص
 . 779د. محمد السعيد رشدي، المرجع السابق، ص

 . 02د. سعيد جبر، الجزء الثاني، المرجع السابق، ص
 . 947د. سعيد عبد الكريم مبارك، المرجع السابق، ص

 . 637ذلك د. أنور سلطان، المرجع السابق، ص( ارجع في 2)
فقرة  12، القانون المدني ا}دني المادة7792، 7296، 7230، 7292( انظر القانون المدني المصري المواد 3)

 7933، 7936، 992ـ 339، القانون المدني اليمني 3
أن يقول المرتهن للراهن إن لم ( الشافعي والدار قطني وابن ماجة وهو حسن لكثرة طرقه، ومعني غلق الرهن: 4)

، القاهرة، ةتوفني ديني أخذت الرهن، نقلا عن أبو بكر صابر الجزائري، منهاج المسلم، الطبعة الثامن
 . 912هجرية، ص7426

 . 332( انظر د. محمد حسين منصور، المرجع السابق، ص5)
 . 36د. عدنان طه الدوري، د. لطيف جبر كوماني، نفس المرجع ، ص
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، يعد حقا عينيا غير قابل للتجزئة الرهن الحيازي مع الرهن الرسمي أن كل منهما كويشتر 
 صهما ينتميان إلى التأمينات الاتفاقية التي تنشأ عن طريق العقد، وذلك بخلاف حق الاختصاوأن

 الذي ينشأ بأمر القاضي، وحق الامتياز الذي يتقرر بنص القانون. 

 ويختلف الرهن الحيازي عن الرهن الرسمي في النواحي التالية: 

ي العقد العرفي أي بمجرد التراضي دون اشتراط أي شكل رسمي، وذلك ينشأ الرهن الحياز  -7
بخلاف الحال بالنسبة للرهن الرسمي الذي يشترط فيه أن يكون العقد رسميا. وذلك ما نصت 

 مدني عراقي.  7336مدني أردني والمادة  7939مدني مصري والمادة  7292عليه المادة 
 أو عقارا، في حين أن الرهن الرسمي لا يقع إلا الرهن الحيازي ممكن أن يكون محله منقولا -3

 على العقار. 
شخص ثالث يتفق  إلى  أوائن إلى الدالمال المرهون  حيازةانتقال  ىالرهن الحيازي يؤدي إل -9

ون في حيازة مي فيبقى العقار المرهسق عليه العدل، أما في الرهن الر عليه وهو ما يطل
 الراهن. 

والأولوية والتتبع المترتبين على الرهن  التقدمتي فوق ميز  للدائن، يخول الرهن الحيازي  -4
 الرسمي حق حبس الشيء لحين استيفاء دينه. 

 والتبعية هي: الرابع نوعين من الحقوق العينية  أورد القانون المدني اليمني في الكتاب

التبعية الأخرى فقد أحال "إلى أحكام  لحقوق العينيةاأمين العقاري، أما ، والتالمنقولرهن 
 . 7999السبب في تقريرها" المادة 

 رهن المنقول: 

يمني رهن المنقول بأنه "عقد يخصص بمقتضاه شيء منقول  ينمد 7936عرفت المادة 
نا أن حق الرهن الحيازي يرد على وضحوسبق أن  الوفاء بالتزام معين، لضماني دمادي أو غير ما

 ( التي عرفت الرهن بأنه عقد992والمنقولات على السواء، وذلك ما تقضي به المادة )العقارات 
 ين أو غيره بإذنه عينا...إلخ". ه المديقدم ب

رت الرهن على المنقول سواء ص( ق7936) المادةالعقار والمنقول. إلا أن  فلفظ "عين" تشمل
 اديا أو غير مادي. كان مأ

                                                                                                  
لشرقاوي، المرجع السابق، د. حسين النوري، دروس في القانون، مكتبة عين شمس، القاهرة، بدون تاريخ، جميل ا
 . 36ص
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التأمين  ةالمنقولة لكفايلرهن الحيازي على الأموال غير نص على إلغاء ا عيبدو أن المشر 
( على أن رهن 7293-992. وينص القانون اليمني على أن تسري الأحكام بالرهن المواد )العقاري 

انين المتعلقة بحالات خاصة يتعارض فيه مع أحكام القانون التجاري والقو لا ر الذي المنقول بالقد
، المادة ولبالمؤسسات المرخص لها بالتسليف على رهن المنق المتعلقةهن والقوانين في الر 

(7931 .) 
 التأمين العقاري: 

عليه في مصر بالرهن الرسمي وفي العراق الرهن التأميني وفي لبنان التأمين  ويطلق
  (1) الرضائي وفي ليبيا الرهن الاتفاقي.

يترتب للدائن على عقار معين بمقتضى عقد رسمي،  تبعيهو حق عيني العقار والتأمين 
العاديين والدائنين التاليين له في المرتبة في استيفاء حقه  نالدائنيويخول له الحق في أن يتقدم على 

 لك العقار في أي يد يكون. ذفي ثمن 

 ة الدائن المرتهن. ز حيادي إلى انتقال العقار المرهون الوالتأمين العقاري لا يؤ 

ويشترط  7939مين العقاري لا ينعقد إلا إذا سجل في السجل العقاري المادة ظ أن التأويلاح
 التأمينالتصرف بالعقار، ولا يؤثر  بأهليةالقانون في من يعقد التأمين العقاري أن يكون متمتعا 

 القواعدالغير للعقار المؤمن به، ولكن ينبغي عليه مراعاة  أوالمالك  تسلطا ياري علقالع
( وبانقضاء الالتزام الذي يكون ضامنا له 7991) إلى( 7994وص عليها في القانون المواد )المنص
 الدائن عن حقه ينقضي التأمين العقاري.  بتنازلأو 

 : الامتيازحق 
معين مراعاة  لحقيقررها القانون  قولها )الامتياز أولوية( حق الامتياز ب933فت المادة )ر ع

 مقتضى نص القانون". ون امتياز إلا بصفته ولا يكل
تقرر إلا بنص في القانون والقانون حينما يقرر لا يمن هذا النص يتبين أن حق الامتياز 

امتيازا لحق شخصي يرى أن هذا الحق جدير بالرعاية فيقرر له أولوية على الحقوق الشخصية 
 الأخرى. 

                                  
 . 907( راجع في ذلك د. عبد المنعم فرج الصدّة، المرجع السابق، ص1)

 . 947د. سعيد عبد الكريم مبارك، المرجع السابق، ص
 . 34د. عدنان طه الدوري،د. لطيف جبر كوماني، المرجع السابق، ص
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ك امتياز المبالغ وحق الامتياز قد يكون حقا عاما يرد على جميع أموال المدين، مثال ذل
 (. 931/9أجير آخر...إلخ مادة ) لكمستحقة للخدم والكتبة والعمال و ال

متياز المصروفات ين كالى مال معين بالذات في أموال المدوقد يكون امتياز حق يرد ع
 (. 931/7لى أثمان هذه الأموال مادة )القضائية التي أنفقت في حفظ أموال المدين وبيعها ع

 الطلب الثالث
 التفرقة بين الحق العيني والحق الشخصي

نتائج، والجدير  ةعد عليها، تفرقة جوهرية يترتب التفرقة بين الحق العيني والحق الشخصي
في  تفلحلإزالة هذه التفرقة، غير أن تلك الجهود لم  محاولاتبذلوا عدة  (1)، هو أن الفقهاءويهبالتن

كان الحق عملا  لحق فإذامحل ا إلىبالنظر  درقة يتحدللتفعيار الأساسي مهدم التمييز بينهما. أن ال
 عمل، كان الحق من الحقوق الشخصية. أو امتناعا عن 
 يستفيدأن  صاحبه عفيستطيمباشرة على هذا الشيء،  الحقكان هذا الحق شيئا يرد  أما إذا

 . آخر، فأن الحق يكون من الحقوق العينية من الشيء دون وساطة أو عمل شخص
ئن والآخر مدين. أما دا أحدهماحق الشخصي يوجد به طرفان لطراف فأن االأومن حيث 

 شخص واحد هو صاحب الحق.  الحق العيني فلا يوجد به إلا
  (2) ويمكن إبراز الفوارق الأساسية بين الحق العيني والحق الشخصي فيما يلي:

شخصية لا تقع تحت الحقوق الا دة في القانون على سبيل الحصر، أمالعينية وار  ق أن الحقو  -7
عمل ولذلك  امتناع عن أووذلك لأن محلها عمل  محدودة بعدد معين رحصر فهي غي

، بتعدد حدود النشاط الإنساني، مادام الأمر لا يخالف أحكام تتحدد الحقوق الشخصية
 والآداب العامة.  الإسلاميةالشريعة 

لى خلاف الحق الحق العيني سلطة مباشرة لشخص على شيء معين بالذات، وذلك ع -3
 نيشيء غير معبينشأ هذا الحق متعلقا الشخصي فمحله عمل المدين، ولذلك يتصور أن 

 بالذات. 
                                  

 . 796، 799( راجع في ذلك بالتفصيل د. عباس الصراف، و د. جورج حزبون، المرجع السابق، 1)
 . 009، د. رمضان أبو السعد، النظرية العامة للحق، ص904د. عبد المنعم فرج الصدّة، ص

 . 09ع السابق، صد. سعيد جبر، الجزء الثاني، المرج
 . 733د. خالد الزعبي، د. منذر الفضل، ، المرجع السابق، ص

 . 90-94( انظر د. حسين النوري، المرجع السابق، ص2)
 . 799د. همام محمد محمود، د. محمد حسين منصور، مبادئ القانون، ، المرجع السابق، ص

 . 770د. محمد السعيد رشدي، المرجع السابق، ص



739 
 

الحق الشخصي نسبي  بينماة، به في مواجهة الكاف جتحتالحق العيني حق مطلق بمعنى أنه  -9
 أشخاص معينين.  ولا يحتج به إلا في مواجهة شخص أ

 ق الشخصي. ذلك ميزة التتبع، وهذا بخلاف الحضلية وكيخول الحق العيني لصاحبه ميزة الأف -4
لحق مباشرة دون وساطة من أحد أما ا على الشيء يمارس صاحب الحق العيني سلطته -0

 ين. دالشخصي لا تتم ممارسته إلا عن طريق تدخل الم
 علىد أما التنازل عن الحق الشخصي فلا بالمنفردة،  ةبالإرادالتنازل عن الحق العيني يتم  -6

  (1) ساريا بحقه. ليعتبر المدين إلىالأقل من تبليغه 
وانقضائه، زواله  إلىاكتساب الحق العيني ولكن لا يؤدي من حيث المبدأ  إلىالتقادم يؤدي  -1

 دم ولكن من الممكن أن يسقط به. االحق الشخصي الذي لا يكتسب بالتق كسعب
 
 

 المبحث الثالث
 "ي الحقوق المعنوية "الحق الفكر 

والى هذا أشارت  صب على أشياء غير مادية "معنوية"،المعنوية هي الحقوق التي تنالحقوق 
هما مصلحة ثابتة  للفرد أو المجتمع أو لهو  قنين المدني اليمني بقولها "الحقمن الت 739المادة 

معا مادية أو معنوية...إلخ والشيء غير المادي هو الذي لا يمكن أن يدرك بالحس بل بدرك 
  بالفكر المجرد. 
التي ترد على أشياء غير مادية أي غير محسوسة المعنوية  الملكيةهي الفكرية والحقوق 
وحق الفنان في ي اختراعه مؤلفه وحق المخترع فحق المؤلف في الجهد الذهني ك قلأنها نتاج وخل

البراءة وحماية الملكية  قوانينعرفت الدول العربية قد  (2) ه الحقوق لها قيمة مالية.ذمبتكراته الفنية فه
ل ن ظانيو ه القذالعثمانية وبعض ه للدولةأن كانت ولايات خاضعة  ذالفكرية والملكية الصناعية من

( منه على 731ني اليمني في المادة )وقد أحال القانون المد (3)ساريا في بعض الدول حتى اليوم

                                  
 . 12، د. سعيد جبر، الجزء الثاني، ص339ك د. هشام قاسم، المدخل إلى علم القانون، ص( راجع في ذل1)
 . 327( انظر أنور سلطان، المرجع السابق، ص2)
د. صلاح الدين عبد اللطيف الناهي، الوجيز في الملكية الصناعية والتجارية، الطبعة  ل(  راجع في ذلك بالتفصي3)

 . 39و 79ص، 7939-33الأولى، دار الفرقان، 
، إلى سريان، قانون "حق التأليف العثماني" في الأردن 771يشير د. محمد السعيد رشدي، المرجع السابق، ص

 ه. 7933جمادي الأول سنة  73حتى اليوم، والقانون قد صدر بتاريخ 
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"معنوي" فقرر بأنه "الحقوق الفكرية  ماديالتي ترد على شيء غير  الحقوق الخاصة لتنظيم  القوانين
 والمكتشف.  عوالمختر  المؤلفيكفلها القانون وتنظيمها القوانين الخاصة كحق 

ي محيط الحقوق فونية لحق المؤلف إذ يدرجه البعض ويختلف الفقه حول الطبيعة القان
ذه ه نفأ ءالآراورغم اختلاف الشخصية.  حقوق العينية ويعده حق ملكية ويرى آخرون فيه حقا من 

 (1)، ولكنها اتخذت كيانا مستقلا يتلائم ووظيفتهاالتقليدية المالية تدرجه تحت الحقوق  ملالحقوق 
بية والفنية وحق الملكية الأدية الصناعية والتجارية وحقوق المعنوية حقول الملك ق قو مل الحوتش

 المؤلف. 

 وسنقتصر في دراستنا على حق المؤلف على النحو الآتي: 
 المطلب الأول

 المقصود بحق المؤلف
ل إنتاج ذهني مبتكر سواء ذلك ذي يخول لشخص ما على كيقصد بحق المؤلف ذلك الحق ال

لسنة  79 ن القانو اليمنية  هوريةالجمفي  فالمؤل حقوق أم الفنون أم العلوم وينظم  الآداب مجالفي 
 م بشأن الحق الفكري. 7994

كل إنتاج للفكر أيا كانت الصورة التي يظهر فيها. وقد ذكرت  فالمؤلحق ويكون موضوعا ل
ا الأعمال الفكرية التي يعترف القانون لمؤلفيهالمادة الثالثة من القانون السابق ذكره عددا كبيرا من 
في فنون الرسم والتصوير بالخطوط الداخلة بحق المؤلف منها المصنفات المكتوبة والأعمال 

كالخطب والمحاضرات والمواعظ التي تبقى شفهيا  الأعمالو  ،الحفر أو النحت أو العمارة ووالألوان أ
رن بها أو أو لم تقت بالألفاظالموسيقية سواء اقترنت  المسرحية والمسرحياتمثلها، والأعمال وما ي

 ائية وغيرها. مالأعمال الفوتوغرافية والسين

الكاتب والرسام والمثال والنحات والملحن بل  إلىمما سبق أن لفظ مؤلف ينصرف وواضح 
لى المترجم الذي يقوم بترجمة  بتحويله من لونه الأصلي إلى لون  إلى لغة أخرى أو قام المصنفوا 

التعليق عليه المادة الثالث الفقرة الرابعة. كما  أوه شرح أوأو تحويره  آخر أو من قام بتلخيصه
                                  

لمطبوعات الجزائري، ( راجع في ذلك د. محمد إبراهيم الوالي، حقوق الملكية الفكرية في التشريع الجزائري، ديوان ا1)
عبد الحي  479محمد الجمال، عبد الحميد الجمال، المرجع السابق، ص ى. د. مصطف79م، ص7939

م، 7912، الحق، وفقا للقانون الكويتي، مطبوعات جامعة الكويت، 3حجازي، المدخل إلى العلوم القانونية، 
 . 330ص

 . 17د. عبد المنعم سعيد جبر، الجزء الثاني، مرجع سابق، ص
 . 799د. خالد الزعبي، د. منذ الفضل، مرجع سابق، ص
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تراثية "المخطوطات"  حقق أعماليشمل حق المؤلف أيضا المترجم عمل سبق ترجمته أو أي من 
 المادة الخامسة. 

سواء كان شخص الذي نشر العمل منسوبا إليه الثامنة المؤلف بأنه "ال ةالمادوقد حددت 
 على، ما لم يقم دليل ى طريقة أخر  بأية أوك بذكر اسمه على العمل وذل اعتبارياشخصا طبيعيا أو 

 ذلك.  عكس

. وللمؤلف في أي وقت الكشف عن مل بدون اسم بناء على طلب المؤلفويجوز نشر الع
ه الاتفاق على خلاف ذلك المادتين لون اسم ولو سبق دب أومل باسم مستعار شخصيته أو نشر الع

72 ،77 . 
 : فالمصنأنواع 

إلخ وليس صوت أو الرسم...إبداع فكري مبتكر اتخذ مظهر الكتابة أو اليقصد بالمصنف أي 
نما يجديدة ل بأفكار الإتيانهنا  الابتكارمعنى   أن يأخذ الإنتاج ربالابتكاقصد م يسبق معرفتها، وا 

في  أو الموضوعذلك في جوهر يبرز شخصية صاحبه سواء كان  ةبالأصالالفكري طابعا متميزا 
، فقد صدديكفي في هذا ال رالابتكاعبير عنه وعلى العموم فأن أي قدر من تيقة عرضه أو الطر 

  (1) لغة أخرى. إلىيكون الابتكار مجرد ترجمة المصنف 
ليف، وقد يكون للتأ البسيطةواحد وهذه هي الصورة  مؤلفوالمصنف فد يكون من عمل 

 يكون مصنفا جماعيا.  مصنفا مشتركا، وقد
من شخص كأن تشترك مجموعة  رالذي يشترك في عمله أكثنف المشترك: هو المص

لف مسرحية وقد كفل القانون لكل مؤ  يبان في تأليفاب تاريخي، أو يشترك أدكت دإعداخين في ر ؤ م
  (2) حقه على عمله منفردا في العمل المشترك.

عه جماعة بوض هو العمل الإبداعي الذي يقوم 94المادة ا المصنف الجماعي كما تنص أم
مؤسسة تتكفل بنشره تحت إدارتها واسمها، ويندمج عمل المساهمين فيه في  أوهيئة  إشرافتحت 
تصدره، ويكون ل بمجمله للهيئة أو المؤسسة التي على العم فحقوق المؤلمقصودة، وتكون  غاية

د جامعة مقالات. ومثاله أن تعهث أو ابحكتبه من أي على ما المؤلفكاتب حقوق أو لكل محرر 

                                  
 . 329( انظر ـنور سلطان، المرجع السابق، ص1)

 . 010د. رمضان أبو السعيد، النظرية العامة للحق، المرجع السابق، ص
 . 707د. محمد إبراهيم الوالي، المرجع السابق، ص

 م. 7994لعامى 79من قانون الحق الفكري  99، 93، 97، 92، 39(  راجع المواد 2)
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تولى نشره، فيكون لجامعة عدن تمعين  موضوعبوضع كتاب معين في  الأساتذةعدن لمجموعة من 
 حق المؤلف على الكتاب. 

دائرة المعارف الفرنسية، ودارة المعارف ، كالمصنفات الجماعية دوائر المعارفومن أمثلة 
 العلمية كموسوعة دالوز في فرنسا.  والموسوعات، البريطانية

ثمرة لاشتراك عدة أشخاص  يأتيفي أنه  المشتركنف الجماعي مع المصنف صالم ويتفق
ا قاعتباري تحقي وأ إشراف شخص طبيعيوتحت  مل يتم لحساب،نه يختلف عنه في أن العكلو 

  (1) .لأهدافه
 الثانيالمطلب 
 المؤلفحق مضمون 

 لي: يفي اليمن على أنه للمؤلف الحق فيما  (2)ي الحق الفكر من قانون  73نصت المادة 
 تقرير نشر العمل وبيان طريقة النشر.  –أ 
 حصانة العمل وحمايته.  –ب 
استعمال الغير للعمل، عدا الحالات  دسب طبيعة العمل ونوعه عناتن مكافأةعلى  لالحصو  –ج 

ن حق عليها في القانون. يتضح من هذا النص أن للمؤلف على مصنفه حقا المنصوص
 وحق مالي.  أدبي
  الأدبيأولا: الحق 

من  ةادة الثامنمؤلفه ونسبته إليه، المحية نشر مكنة تقدير صلا فللمؤل الأدبييخول الحق 
سلطة سحب مؤلفه من التداول كما لك يخول الحق الأدبي للمؤلف ذم، ك7994لسنة  79القانون 

أو  أخرى لغة  إلىف الحق وحده في ترجمته مايته أثناء حياته وبعد مماته، كما للمؤليخوله أيضا ح
 من القانون.  79طبع عمله وبأي وسيلة كانت المادة  إعادةلغات أخرى، ناهيك عن حقه في 

                                  
 . 999(  د. مصطفى محمد الجمال، د. عبد الحميد محمد الجمال، نفس المرجع ، ص1)
م، والمادة الخامسة من قانون 7947لسنة  9( يقابلها المادة السابعة من قانون حماية حق المؤلف في العراق رقم 2)

 م، 7904لسنة  940لمؤلف في مصر رقم حقوق ا
يراجع فيما يتعلق بالتطور التشريعي والدولي لحماية حق المؤلف كلا من د. محمود إبراهيم الوالي، د. عبد المنعم 

 . 790فرج الصدّة، المرجع السابق، ص
 . 969د. عبد المنعم فرج الصدّة، ص

 . 017د. رمضان أبو السعد، النظرية العامة للحق، مرجع سابق، ص
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صية التي تميز فردية كل شخص ولا يمكن بالشخ اللصيقةويعد الحق الأدبي من الحقوق 
على ذلك أن هذا  بويترت (1)شخص آخر. إلىالشخص ونزعها منه ونقلها  بالتالي فصلها عن هذا

 لا يسري عليه التقادم ولا يجوز التصرف فيه أو الحجز عليه.  الحق

 737ثة المادة الور بالوفاة إلى ينتقل  هالشخصية بأن حقوق ويتميز هذا الحق عن غيره من 
للورثة وذلك عكس الحق دا على الدوام يبقى مؤب بأن الحق الأدبي بالإشارةوجدير  من القانون 

تنتقل  فالمؤل إلىنف صنسبة الم ن. ولكن انتقال الحق الأدبي للمؤلف إلى ورثته لا يعني أالمالي
لىثته، فهي تظل له وحده إلى ور   الأبد.  وا 

الورثة  إلىالحق الأدبي هي التي تنتقل  مر أن بعض السلطات التي يخولهاالأ يفوكل ما 
والفنية على الوجه الذي ارتضاه المؤلف ية بغية تمكينهم من المحافظة على سمعة المؤلف الأدب

 فاته. لنفسه قبل و 
 ثانيا الحق المالي: 
ف صاحب الحق الفكري وبين مصنفه المالي عن الصلة المادية القائمة بين المؤليعبر الحق 

  .، ويخول هذا الحق لصاحبه الاستئثار بنشر جهدهالفنيأو العملي أو  يبالإبداعي الأدعمله  أو
ستغلال وقد القانون للمؤلف وحده استغلال مصنفه ماليا بأي طريقة من طرق الا أعطىوقد 

لال إنتاجه حق استغ فللمؤل بقولها لالاستغلاا القانون أهم طرق هذمن  79أوضحت المادة 
 بالطرق المناسبة وعلى الأخص: 

آلات الطباعة على  أودوي ينت كالنسخ الاوسيلة ك وبأية النسخطبع العمل بعدد غير محدد من  -أ
 ..إلخ. 

وسيقية أو المسرح أو عرض في القاعات المأو الفي الندوات  العلني للعمل الإبداعيألأداء  –ب  
 . أو التصور تاللوحا معارضنما أو السي

 نية والدولية. والمعارض الوط الأسواقول في داتمل للطرح الع –ج 
 . أخرى نقل العمل إلى لغة أو لغات  –د 
 طبع العمل.  إعادة –خ 

                                  
( انظر ماليين، القانون المدني وحماية حقوق الشخصية في الاتحاد السوفيتي، ترجمة دار التقدم، موسكو، 1)

 . 32م، ص7933
 . 092د. رمضان أبو السعد، نفس المرجع ، ص
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هذا يلاحظ أن حق المؤلف في الاستغلال المالي لمصنفه لا يختلف كثيرا في خصائصه عن 
 الحقوق المالية الأخرى. 

يجوز التصرف فيه كبقية الحقوق المالية، فللمؤلف أن ينزل عنه  يالمالغلال تسالا قفح
 (. 4توبا )المادة هذا التصرف أن يكون مك لإتمامللغير بمقابل أو بدون مقابل ويشترط 

ذا كان من الثابت أن  ( قد 33) فالمادةالقابل للتصرف فيه يكون قابلا للحجز عليه  الحقوا 
 اء بديونه". فو المؤلف للمال الحجز على أعنصت على أنه "لا يجوز 

حدهم الحق في مباشرة لورثته و إذ يكون  وفاتهورثته بعد  إلىالمالي  المؤلف حقوينتقل 
يناير من سنة وفاة المؤلف. أول ن م بسنة تحتس 92التجاري، لمدة  الاستغلال في فحقوق المؤل

ينقضي حق  ونيةزيوالتلفنمائية هذه القاعدة استثناءات. ففي حالة الأفلام السي على المشرعأورد وقد 
من أول يناير من سنة الإنتاج وغير  بسنة من تاريخ الإنتاج تحتس 30ضي الاستغلال المالي بم

 . 31، 36، 30المواد  الاستثناءاتذلك من 

ذا كان الحق المالي ليس مؤبدا شأن الحق الأدبي دة المقررة ضي بمضي المنقأنه ي، أي وا 
ف ماليا قاصرا على نغلال المصالقول. ففي هذه الحالة لا يصح استسنة كما سبق  92وهي  اقانون

  ( 1)ني.الإنسا التراثجزءا من  فاحد، لأنه بفوات هذه المدة يعد المصن

 هقانون بلداعترف بحق المؤلف لغير اليمني إذا كان  قدبالذكر أن القانون اليمني  والجدير
 تكون اليمن طرفا فيها.  يالدولية الت لاتفاقياتبالمثل أو بناء على  اليمنييعامل 

 المطلب الثالث 

 حماية حق المؤلف 

إلى النسبة  إلىاعتبر المشرع أن الاعتداء على حق من حقوق المؤلف جريمة جنائية إضافة 
 والاشتراك في فعل من الأفعال ك التحريضأو الإعلان مؤلفا وضعه الغير كذل النفس بالنشر
مدة  الحبسهي  الجرائمم وعقوبة هذه 7994 لعام 79ن "قانون الحق الفكري" و انلقالمحظورة في ا

 لاف ريال. شهر أو الغرامة التي لا تقل عن عشرة آلا تزيد عن ستة أ

لا  زالة ني المتمثل في الحالجزاء المد المشرعقرر  الجزاء الجنائي جانبوا  ق في التعويض وا 
بل أن المشرع لم يجز الاتفاق على مخالفة أحكام  فحسبا ذتلحق بالمؤلف. ليس هالآثار التي 

 " 730صالح المؤلف المادة " القانون ما لم تكن في

                                  
 . 320( انظر د. أنور سلطان، المرجع السابق، ص1)
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 الباب الثاني
 أركان الحق

اختلف الباحثون في تحديد أركان الحق، فبينما يرى البعض أن الحق يقوم على ركنين 
 أساسين هما: 

محل الحق. ويضيف آخرون ركنا ثالثا هو الحماية القانونية  – 3أشخاص الحق،  – 7
  (1) ق ومضمون الحق ومؤيد الحق وجزاءه.للحق، كما يذهب فريق ثالث إلى إضافة سبب الح

نصرا من ع ةالقانونيد تعريف الحق، أن النظرية الموضوعية عدت الحماية نأوضحنا عوقد  
القانون لا يمكن أن  الحق ونشأته، بمعنى أن لوجودالحماية تالية  عناصر الحق بالرغم من أن

حميه انتماء شيء إلى شخص انتماء يى أن الحق يوجد بعد. وخلصنا فيما سبق إل يحمي شيئا لم
 . ويتبين من ذلك أن للحق ركنين هما: القانون 

 : وهو ما يرد عليه الاستئثار. صاحب الحق – 7

بصرف النظر عن الصراع المحتدم حتى اليوم بين الباحثين بشأن عد عنصر الحماية 
نة للحق، فأن الذي لا شك القانونية من العناصر المكونة للحق أو عدم عده من بين العناصر المكو 

فيه أن الحق الذي لا يوفر له القانون وسائل حمايته يكون موجودا ولكن صاحبه لا يستطيع 
  (2) الحصول عليه.

 وتأسيسا لما سبق سنقسم هذا الباب إلى ثلاثة فصول هي: 

 الفصل الأول: أشخاص الحق 

 الحق  محلالفصل الثاني: 

 الحق  حمايةالفصل الثالث: 

 الأول الفصل
 أشخاص الحق

                                  
 . 349، د. سعيد جبر، الجزء الثاني، ص321(  راجع في ذلك د. أنور سلطان، المرجع السابق، ص1)

 . 749، د. عباس الصراف، د. جورج حزبون،، المرجع السابق، ص349د. رمضان أبو السعد، مرجع سابق، ص
 . 349، د. محمد محمود عبد الله، المرجع السابق، ص731د. عدنان جاموس، المرجع السابق، ص

 . 330د. هشام قاسم، المدخل إلى علم القانون، المرجع السابق، ص
 . 799(  للتفصيل راجع  د. عباس الصراف، د. جورج حزبون، المرجع السابق، ص2)
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الشخص في نظر القانون هو كل من يصلح لاكتساب الحقوق وتحمل الالتزامات والشخصية 
 القانونية هي الصلاحية لاكتساب الحقوق وتحمل الالتزامات. 

وتثبت الشخصية القانونية للإنسان أساسا، فلإنسان شخص في نظر القانون لأنه يصلح 
الالتزامات. إلا أن الشخصية القانونية لا تقتصر على الإنسان كفرد، فقد لاكتساب الحقوق وتحمل 

إلى  ةدعت ضرورات التقديم الحضاري الذي أصاب مختلف جوانب الحياة الاجتماعية والاقتصادي
لبعض جماعات من الأفراد ولبعض  تاكتساب الحقوق وتحمل الالتزاما ةالتسليم بصلاحي

 مجموعات من الأموال. 

لتي تثبت لغيره جرى اعن الشخصية القانونية  للإنسانالشخصية القانونية التي تثبت ولتمييز 
ية غيره بالشخص المعنوي أو الاصطلاح على تسمية الإنسان بالشخص الطبيعي، وعلى تسم

خص شحول فكرة ال الشريعة الإسلاميةوقد اختلف فقهاء  (1)المجازي  الحكمي أو أوالاعتباري 
ية المعنوية يرى لم تعرف فكرة الشخص الإسلاميةالشريعة  أن إلى عضب البالمعنوي ففي حين يذه

، وثانيا عن يعيالمطبوعلى هذا الأساس سنتكلم أولا عن الشخص  (2)عكس ذلك آخرفريق 
 الشخص الاعتباري. 

 
 المبحث الأول

 الشخص الطبيعي

ة للقوانين القديمة لكل إنسان بالشخصية نسب، على عكس الحال بالةالحديث نتعترف القواني
 القانونية. 

والشخص الطبيعي هو الإنسان، والأصل في الشخصية القانونية أنها للإنسان وحده. 
نما  والقوانين التي تفرض على الإنسان الرفق بالحيوان لا تخلق من هذا الالتزام حقا للحيوان، وا 

 فسه. أساسها فكرة أخلاقية وهدفها مصلحة الإنسان ن

                                  
، الدار 7القانونين الليبي والأجنبي، ط يفمسؤولية الجنائية للشخص المعنوي (  انظر محمود سليمان موسى، ال1)

 . 90م، ص7930والتوزيع والإعلان، الجماهيرية للنشر 
 . 437د. مصطفى محمد الجمال، د. عبد الحميد محمد الجمال، ص

 . 40-44( انظر محمود سليمان، موسى، نفس المرجع، ص2)
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وقد عرفت الإنسانية حالات لم يعترف فيها الإنسان بالشخصية القانونية كالحالة التي في 
القانون المدني الفرنسي "الموت المدني" حيث كان يعتبر المحكوم بهذه العقوبة بمثابة الميت فتسلخ 

  (1) عنه شخصيته القانونية.
أو يلتزم به من  ه من حقوق بصرف النظر عما يمكن أن يكسب نللابسا ةالشخصي وتثبت

لتحمل  أولكسب حق  ةالشخصية أن توفر للإنسان القدرة الإراديواجبات كما لا يشترط لثبوت 
 ا فاقدي الإرادة لانعدام التمييز. مرغم كوهنه ن والمجنو  المميزبواجب فهي تثبت للطفل غير 

 الشخصية ونهايتها، ثم مميزات الشخصية، وأخيرا أهلية الأداء.  ءونتناول في هذا المبحث بد

 الأول طلبالم
 بدء الشخصية ونهايتها

 أولا: بدء الشخصية 
من القانون المدني اليمني على أنه "تبدأ شخصية ألإنسان وقت ولادته حيا  93تنص المادة 

 وتنتهي بموته ومع ذلك فأن للحمل المستكن حقوقا اعتبرها القانون". 

وواضح من النص بأن شخصية الإنسان تبدأ بولادته حيا، فيشترط لثبوت الشخصية أن 
 وتنتهي هذه الشخصية بالوفاة.  (2)يولد الجنين حيا ينفصل الجنين انفصالا تاما عن أمه وأن

ثبات الولادة والوفاة قد لا تكون عن طريق السجلات الرسمية المعدة لذلك، فإذا لم توجد  وا 
رق المادة طسجلات أو لم تبين عدم صحة ما أدرج في السجلات المذكورة جاز الإثبات بكافة ال

 من القانون المدني اليمني.  99
م بأن 7997لسنة  39من قانون الأحوال المدنية والسجل المدني رقم  32ادة وتوجب الم

، وقد أعفى القانون شهادة الميلاد من خلال ستين يوما من تاريخ الولادةيكون التبليغ عن المواليد 
 قانون السجل المدني.  39الرسوم المادة 

 حالة الحمل المستكن )الجنين(: 
خرج عن هذا الأصل  ن ة الإنسان بولادته حيا، إلا أن القالو إذا كان الأصل هو ابتداء شخصي

 واعترف للحمل أو الجنين قبل ولادته ببعض الحقوق. 
                                  

 . 763( انظر د. عدنان جاموس، المرجع السابق، ص1)
شترط خروجه كله، أما المذاهب ( المذهب الحنفي يكتفي في هذا الصدد بخروج أكثر المولود من أمه دون أن ي2)

الثلاثة الأخرى تشترط تمام الولادة بخروج المولود كله وانفصاله عن أمه انفصالا تماما. انظر د. حسن كيرة، 
 . 039المدخل إلى القانون ، ص

 . 377د. أنور سلطان، المرجع السابق، ص
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فيثبت له فضلا عن النسب، الإرث والوصية والاشتراط لمصلحة الغير، أما الهبة لا يجوز 
موهوب له ، ناهيك عن أن الهبة يشترط أن يكون الكون الهبة عقد يتم بإيجاب وقبول للجنين
 فالجنين، إذن، ثبت له حياة تقديرية يكتسب بموجهها بعض الحقوق التي يعينها القانون.  (1)موجودا

ولكن يشترط لاكتساب هذه الحقوق نهائيا أن يولد الجنين حيا، فهو إذا ولد ميتا، لا يستحق 
  (2) هذه الحقوق وتعتبر بالنسبة له كأنها لم تكن.

 ثانيا: نهاية الشخصية 

 ةمن الناحية الطبيعية بالوفاة،والمبدأ أن تنتهي كذلك بالوفاة من الناحي ةتنتهي الشخصي
 ني يمني. مد 93ية وهذا ما نصت عليه المادة القانون

إلا أن هذه الشخصية قد تنقضي في وقت سابق على الوفاة إذا حكم بموت المفقود وهو ما 
 المفقود.  أوحكمي اللة الموت احونعرض فيما يلي  يعرف بالموت الحكمي

 المفقود: 

ره، المفقود هو الشخص الذي غاب عن موطنه أو محل إقامته غيبة منقطعة، وانقطعت أخبا
من قانون الأحوال الشخصية على أن  779وقد نصت المادة  (3)ن مماتهبحيث لا يعرف حياته م

اتها بين المفقود والغائب "المفقود هو الغائب التي لا تعرف حياته ولا وفاته" وقد فرقت المادة ذ
بقولها في الفقرة الأولى "الغائب هو الشخص الذي لا يعرف موطنه ولا محل إقامته". والغائب هو 
الشخص الذي يغيب عن موطنه وقد يكون له محل إقامة معروف خارج موطنه أو لا يكون ولكن 

قودا ولا يؤثر غيابه على الثابت يقينا أن الغائب حي وحياته معلومة. ولذلك لا يعد الغائب مف
مصالح  غياب الغائب أن تعطلت مصالحة أوشخصيته القانونية وكل ما في الأمر إذا ترتب على 

انقضاء  بعد افسح نكاحهما لإدارة أمواله كما يحق لزوجة الغائب حق الغير اعتمد له القاضي مقد
 الشخصية.  لالأحوا( قانون 774، 03فق. المواد )نوبعد سنتين للم فقالمنسنة واحدة لغير 

 الحكم بموت المفقود: 
الشخصية على أن للقاضي أن يحكم بموت المفقود  ل( من قانون الأحوا771ة )تنص الماد

 في الحالات التالية: 

 إذا قام دليل على وفاته.  –أ 
                                  

 قانون مدني يمني.  337والمادة  713، 717، 399، 794، 737(  انظر قانون الأحوال الشخصية المواد 1)
 . 369(  انظر د. محمد محمود عبد الله، المرجع السابق، ص2)
 . 301(  د. توفيق حسن فرج، د. محمد يحيى مطر، ص3)
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إذا مرت مدة كافية من إعلان فقده في ظروف لا يغلب فيها الهلاك على أن لا تقل المدة  –ب 
 عن أربع سنوات. 

على إعلان فقده، يتضح من النص  ومضت سنتانوف يغلب فيها الهلاك إذا فقد في ظر  –ج 
 أعلاه أنه يفرق بين حالتين: 

الخارج للسياحة أو التجارة أو  حالة المفقود في ظروف لا يغلب فيها الهلاك، كمن سافر إلى -7
طلبا للعمل أو انقطعت أخباره ولا تعرف حياته من مماته ففي هذه الحالة يفوض القانون 

ع فأن هذه المدة لا للقاضي تحديد المدة التي بعدها يمكنه الحكم باعتبار المفقود ميتا. وبالطب
 عن أربع سنين.  ينبغي أن تقل

أو فيضان. ففي  زلزالهلاك، كما إذا كان قد فقد في ا الفيه بغلظروف ي يفحالة المفقود  -3
قده. وفي جميع الأحوال ينبغي علان فبمضي سنتين على إ  دالمفقو ه الحالة يحكم بموت ذه

معرفة الحقيقة أي معرفة ما إذا  إلىأن يتحرى بجميع الطرق الممكنة الموصلة  على القاضي
 . بوفاتهكان حيا أو ميتا قبل أن يحكم 

تصلح ية أدلة قو  ىالبعض إلى القول إذا كان حكم القاضي بموت المفقود قائما علويذهب 
لإثبات الوفاة وفاة حقيقة ولبست حكمية وكان الحكم بالوفاة حكما مقررا لا منشأ، فتكون الوفاة من 
وقت ثبوتها لا من وقت الحكم، بخلاف ما إذا كان حكم القاضي بموت المفقود قائما على مجرد 

ا ويكون الحكم الذي يمموت يكون حكلا تصلح لأن تكون حجة في إثبات الوفاة فأن الأمارات 
  (1) قضي به حكما منشأ.

 الحكم باعتبار المفقود ميتا: 
( من قانون الأحوال الشخصية على أن يعتبر يوم صدور الحكم بموت 779نص المادة )

 لاكتسابتنتهي شخصيته أي أهليته المفقود تاريخا لوفاته"ويترتب على الحكم بموت المفقود أن 
من كان موجودا من ورثته وقت الحكم  علىلك توزع تركته لذ الحقوق وتحمل الواجبات. وتبعا

ويحل لها بعد انقضاء م صدور الحكم بوفاته لا من ويم فقده. و يتد زوجته عدة الوفاة من بموته، وتع
عند  يملكهاالتي كان  للأموالكم بالنسبة كذلك يعتبر ميتا من وقت الح (2)العدة أن تتزوج من غيره

أما الذين ماتوا ، الحكمعند  الموجودينعلى الورثة  توزع، ومؤدى ذلك أن هذه الأموال ونماءها هفقد
اة المورث وقت وفرثون لأن شرط الميراث أن يكون الوارث حيا وقت الوفاة أي قبل الحكم فلا ي

                                  
 . 029(  انظر د. عبد الحي حجازي، مرجع سابق، ص1)
من  03( هذا إذا لم يكن قد سبق لها أن طلبت فسخ الزواج لغيبة الزوج وحكم لها به كما تقتضي بذلك المادة 2)

 (. 36القانون، أيضا انظر م)
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أما  (1)بعد حكم موتهقانون الأحوال الشخصية وذلك لأن المفقود لم يعتبر ميتا إلا ( 92ادة )مال
نما من  ، فأن المفقود يعتبر ميتا لا من تاريخبالنسبة للحقوق التي تنفع المفقود وتضر غيره الحكم وا 

ا ذه رصدو فأنه بعد  .تهاث في المدة بين فقده والحكم بمو فإذا كان قد آل إليه مير  (2)تاريخ الفقد
نما يعو  اذالحكم لا ينتقل ه من كانوا  إلىي كان موقوفا ذد نصيبه الالميراث إلى ورثته هو وا 

 . ةأحوال شخصي( 37ث المادة )ر و اة الممن وقت الوفاة وف يستحقونه
 ظهور حياة المفقود: 

أن يسترد ما بقي من ماله من  هيكون لالمفقود بعد حكم موته من قبل القضاء،  ظهرإذا 
ما يوجد من استحقاقه في إرث مورثه، في أيدي ورثة مورثه. أما ما استهلك  ه، وكذلك يستردورثت

عن  يسألون هم لا أنمنه، أي  ير مسئولينالغير، فهم غ إلىرف فيه صوال، أو تم التفي تلك الأح
 إلىعن قيمة ما هلك بفعلهم، ذلك أن يدهم كانت يد شرعية تستند  تعويضمواجهة العائد من أي 

عصمته ما لم تتزوج" ويقع  إلىالوفاة تعود  هدها عن زوجته والتي اعتدت ائي سليم. أمحكم قض
حدث بعد فسخ زواجها يكن زواجها الأخر قد  مل( أحوال شخصية. هذا إذا 792ادة )بها الم الدخول

 . ( من القانون 03المفقود المادة ) بحكم قضائي بسبب غيبة من المفقود
 
 

 المطلب الثاني
 مميزات الشخصية

المميزات بأمور ه ذمميزات أو خصائص، ويحدد الفقهاء ه بعدةيتميز الشخص عن غيره 
الأسرة وفي بعض  ىلبالنسبة إلى الدولة وا  والموطن، والحالة التي تحدد مركزه  ثلاثة هي : الاسم،

  ( 3)مة المالية.ذالمدن، ويضيف البعض الأهلية وال بالنسبة إلى الأحيان

 لا : الاسم أو 
( من القانون 06يز عن غيره من الأشخاص، وتنص المادة )ميتو رف الشخص باسمه عيُ 

ه ه ولقب يتميز بدفي التعامل باسمه واسم أبيه واسم ج عرف الإنسانالمدين اليمني على أنه "ي
                                  

 . 024(  د. عبد الحي حجازي، المرجع السابق، ص1)
 . 303( يراجع في دلك د. توفيق حسن فرج ، د. محمد يحيى مطر، المرجع السابق، ص2)

 . 393جميل الشرقاوي، المرجع السابق، ص
، د. 319، د. سعيد عبد الكريم مبارك، المرجع السابق، ص374( انظر د. أنور سلطان، المرجع السابق، ص3)

 . 769، 799، ا د. سعيد جبر، الجزء الثاني، مرجع سابق، ص734محمد العيد رشدي، المرجع السابق، ص
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 صشخاالأتسجيل  لكيفية"، القانون المنظم وألقابهملأسمائهم  الأشخاص تسجيل كيفية القانون وينظم 
 ". المدنيم بشأن الأحوال الشخصية والسجل 7997لسنة  39هو القانون رقم  لأسمائهم وألقابهم
ه واسم جده أن يوجد جانب اسم الشخص نفسه اسم أبي إلىمن النص أعلاه بأنه يلزم  ويتضح
لك حتى لا يقع اللبس بين الأشخاص، وهذا هو الشائع أي استعمال م العائلة وذسله لقب وهو ا

  (1) لشخص لقب يتميز به.ا إليه اسم الأب والجد ومع ذلك يمكن أن يكون لالشخصي مضاف سمالا
 جانبنا، ومن ددذا الصبه تالنظرياسم وتعددت ل الطبيعية القانونية للاوقد ثار خلاف حو 

ره ومن مميزاتها، وباعتبا ةم من صفات الشخصية القانونيسإلى ترجيح الرأي القائل أن الانميل 
 أن الواجب بمعنى ةعلى فكر  ينطوي ا، فهو آن معالحق والواجب في  فكرتيكذلك فأنه ينطوي على 

هي علاقة وجوب ولزوم وضرورة. وهو ينطوي على فكرة الحق بمعنى  واسمه الشخصبين  العلاقة
الحقوق اللصيقة  عدم الاعتداء عليه بانتحاله لأنه مناحترامه و يجب  أن للشخص حقا على اسمه

أو  أسمائهمالحرية في تغيير  دللأفرافأنه لا يترك  ولهذا، م واجب يقرره القانون سفالا (2)الشخصيةب
نما رسم لتصحيحها حسب إرادتهم  وقد. التغييرحتى يمكن حصول هذا  إتباعهنظاما ينبغي  ذلك، وا 

ح أو تغيير تصحي ءايجوز إجر "لا  بأنه( 43في المادة ) المدنيوالسجل  المدنيةالأحوال قانون نص 
 خ. بحكم نهائي يصدر في المحكمة...إل دنية إلامواقعات الأحوال ال قيودفي 

لى جانب أن الاسم واجب يقرره القانون، فهو كذلك حق للشخص، وهو ليس حقا ماليا  وا 
نما ه حق من الحقوق العامة اللصيقة بالشخصية كما تقدم القول، لذلك يظل الإنسان محتفظا  ووا 

لا مبرر أو انتحاله يجيز اء على الاسم عن طريق استعماله بباسمه ما بقيت شخصيته، وكل اعتد
 49لصاحبه طلب وقفه أي وقف الاعتداء على اسمه مع التعويض عما لحقه من ضرر "المادة 

 يمني.  ينمد
مدني يمني "الاسم المدني" لأنه قد يوجد للشخص  46طلق على الاسم الوارد في المادة وي

اسم تجاري غير الاسم المدني ومن خصائص الاسم التجاري أنه مرتبط بالمحل، فلا يوجد اسم 
من القانون التجاري اليمني بـأنه  03رف فيه، وقد نصت المادة صتجاري مستقلا بحيث يمكن الت

تصرف في العنوان التجاري تصرفا مستقلا عن التصرف في المتجر ولكن إذا تصرف "لا يجوز ال

                                  
هرة، وهو ما يخلقه الجمهوري من اسم على الشخص بحيث يستوعب كامل ( وهناك صور أخرى للاسم، كاسم الش1)

وهو ما يعرف بالاسم  ننشاطه ويعرف به. كذلك قد يختار الشخص لنفسه اسم يتميز به كالفنانين والرياضيي
 المستعار. 

ابق، ،  د. سعيد جبر، الجزء الثاني، مرجع س313(  انظر د. محمود محمد عبد الله، المرجع السابق، ص2)
 . 379، د. أنور سلطان، المرجع السابق، ص729ص



796 
 

صاحب المتجر في متجره لم يشمل التصرف العنوان التجاري ما لم ينص على ذلك صراحة  
 وضمنا. 
  الموطنثانيا: 

ي الذي يستقر فيه الشخص، أي أن الموطن عبارة عن المكان يُعرف الموطن المحل الرئيس
ذا الإنسانيعيش فيه  نضل أالذي يف ليس إلا لكي أراد أن يبتعد عنه ف ويستقر ويرتب أموره فيه وا 

  (1) يعود فيما بعد.

م الموطن 799لعام  33رقم  ينالمد ذينف( من قانون المرافعات والت39ادة)وقد عرف الم
بقولها )الموطن هو المكان الذي يقيم فيه الشخص عادة ويباشر فيه أعمال الحياة العادية ويستوفي 

، ارة أو حرفة أو مهنة أو وظيفةر فيه الشخص تجما عليه، ويكون المكان الذي يباش ماله ويؤدي
 له لإدارة هذه الأعمال(.  موطنا

ثر من شرع اليمني أجاز أن يكون للشخص الواحد في وقت واحد أكأن الم إلى الإشارةوتجدر 
 المدني.  ذوالتنفي( قانون المرافعات 34ادة )موطن كما أجاز له موطن الم

ذي المذهب الواقعي وبمقتضاه يتحدد الموطن بالمكان ال (2)مذهبان ويتجاذب فكرة الموطن
ت أن المشرع اليمني أخذ بالمذهب ( مرافعا39، وواضح من نص المادة )يقيم فيه الشخص عادة

 ي ( والمدني المصر 1المادة )، كذلك القانون المدني الإيطالي المواطن الواقعي في تحديد فكرة 
 . 7فقرة  39( والمدني الأردني 42( والمدني الليبي المادة )43( المدني العراقي المادة )42المادة )

فيه الشخص  موطن لا بالمكان الذي يقيميحدد الوالمذهب الآخر هو المذهب الحكمي والذي 
عادة بل للمكان الذي يوجد فيه المركز الرئيسي لأعمال الشخص ومصالحه. وقد أخذ بهذا المذهب 

 ( مني إيطالي. 47) المادة( والقانون المدني الإيطالي 723المادة ) الفرنسيالقانون المدني 

 (3)لموطن يتفق مع الشريعة الإسلاميةفكرة ا ديالواقعي في تحد والجدير بالذكر أن المذهب
ن لا ك عن السماح بأشخص الواحد ناهيمح بتعدد الموطن للتأخذ بمكان الإقامة المعتاد، وتس والتي
القوانين سالفة  د البدو الرحل، ويتأكد ذلك بنصوصعن الحالللشخص موطن ما، كما هو  ن يكو 

                                  
 . 769(  راجع في ذلك د. عباس الصراف، د. جورج حزبون، المرجع السابق، ص1)
 . 417(  يراجع في ذلك بالتفصيل  د. عبد الحي حجازي، المرجع السابق، ص2)
 . 331لسعد، المرجع السابق، ص، د. رمضان أبو ا970(  راجع د. محمد محمود عبد الله، المرجع السابق، ص3)
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هب ويترتب على الأخذ بالمذ (1)يمرافعات يمنمن  94مع تنص المادة الذكر، والتي جاءت متوافقة 
وطن، حيث يكون الشخص مقيما لأولى هي إمكان تعدد المعي لتحديد فكرة الموطن نتيجتان: االواق
 وجة مقيمة في مكان معين وأخرى في مكان آخر. أكثر من مكان، كأن يكون متزوجا بز في فعلا 

أن القانون الروماني لم يكن يفصل بين الموطن والإقامة،  إلىا السياق ذه الإشارة فيومفيد 
حيث نصت  الإقامةفيفرق بين الموطن ومحل  اليمنيأما القانون  الشخصفكان الموطن حيث يقيم 

ي يقيم فيه الشخص بصفة مؤقتة ذهو "المكان ال الإقامةمرافعات يمني على أن محل  33 المادة
 لعمل عارض أو ظرف خاص". 

 ي نواحي متعددة أهمها: : لتحديد موطن الشخص أهمية تبرز فد الموطنأهمية تحدي

( 71المادة ) إقامتهالمدعى عليه أو محل  موطنيتحدد الاختصاص للمحاكم على أساس  -7
 يمني.  مرافعات

موطنه  يجب أن توجه للشخص في والإنذاراتلانها كصيغة الدعوى المطلوب إعالأوراق  -3
 . ين( المرافعات يم93المادة )

ليس محلها شيئا معينا بالذات يكون في المكان الذي يوجد فيه موطن  التي بالالتزاماتالوفاء  -9
 ( مدني يمني. 439...إلخ المادة )الوفاءالمدين وقت 

ا المدين ذدائرتها موطن ه ون بحكم من المحكمة التي يقع فيمدين المفلس يكالحجز على ال -4
 مدني يمني.  13المادة 

 أنواع الموطن: 

 خاص.  وموطن، وعين: موطن عامنينقسم إلى  اموطن أساسال
 أولا : الموطن العام 

                                  
مدني أردني، أما  923 فقرة 99مدني ليبي، والمادة  3ة فقرة 4مدني مصري، والمادة  3( فقرة 42المادة ) ر( انظ1)

مدني لم ينص على إمكان عدم وجود موطن للشخص وهو محق بذلك إذ لا فائدة  43عراقي في المادة المشرع ال
ف سيكون الأمر في حالة عدم وجود موطن للشخص، مثلا كيف يستطيع من ذلك، دون إيجاد الحل، أي كي

الدائنون الوصول إلى مدينهم الذي لا موطن له. وينبغي ألا يفهم أن الحل متعذر، وذلك ما ورده المشرع 
وكذلك  40البرتغالي حيث ينص على أنه إذا لم يكن للشخص إقامة دائمة كان موطنه حيث يوجد المادة 

ازيلي الذي نص على أن من ليس له موطن وكان يمضي حياته متنقلا في البلاد كان موطنه حيث القانون البر 
أيضا القانون الياباني إذ يقول "من ليس له موطن في اليابان، سواء أكان يابانيا أو أجنبيا يكون  99يوجد المادة 

 . 99مونه حيث يوجد المادة 
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عادة في الأصل يترك تحديد هذا المكان لاختيار و ه الشخص فيي يقيم ذهو المكان ال
 الاختياري أو الإرادي.  بالموطنويسمى الموطن الذي يختار على الأساس  وارداتهالشخص 

كاملي الأهلية، وهم البالغون سن الرشد دون أن يحجز عليهم هذا لا يكون إلا بالنسبة لولكن 
لصغرهم أو لجنونهم أو لسفه. وعلى ذلك ففي الحال التي لا يكون فيها الشخص غير كامل الأهلية 

. ووفقا لنص ص لذلك سمى بالموطن القانوني أو الإلزاميي يحدد موطن الشخذفأن القانون هو ال
ائب عنه قانونا، وليا أو وصيا، ر ومن في حكمه هو موطن النن القاصمرافعات "موط 30المادة 

 وموطن التركة هو آخر موطن للمتوفى عنها". 
 (1)ثانيا: الموطن الخاص 

هو الموطن الذي يتعلق ببعض أعمال معينة لا يعول فيها على الموطن العام فيعتد بهذا 
بالوطن العام بالنسبة لجميع أعمال  ويعتدسبة لهذه الأعمال والعلاقات فقط. نالموطن الخاص بال

 الشخص وعلاقاته الأخرى. 

 وأهم أنوع الموطن الخاص موطن الأعمال والموطن المختار. 

وموطن الأعمال، هو المكان الذي يباشر فيه الشخص تجارة أو حرفة أو مهنة أو وظيفة 
فيه الشخص تجارة أو مرافعات بقولها "ويكون المكان الذي يباشر  39وذلك ما نصت عليه المادة 

 ارة هذه الأعمال". ة أو مهنة أو وظيفة، موطنا له لإدحرف

ن بالاتفاق مع يعختاره الشخص لتنفيذ عمل قانوني مي يذأما الموطن المختار، فهو المكان ال
مرافعات. هذا ولا يجوز إثبات  310الأطراف الأخرى كتابة أو بإعلان به بوجه رسمي... المادة 

لمختار إلا بالكتابة أو بإعلانه رسميا. وذلك لكون الموطن المختار خروجا عن وجود الموطن ا
  ( 2)الأصل الذي يجعل موطن الشخص محل إقامته المعتادة.

 ثالثا: الحالة 
القانون الروماني، ويقصد بحالة الشخص مجموع  إلىيرجع الأصل التاريخي لفكرة الحالة 

ا يحدد مركز مفات منها صا آثار قانونية. وهذه التلحق به ويترتب على توافره الصفات التي
السياسية،  الحالةالدولة وهذه هي  إلى جنسية هذهدولة معينة وذلك بانتمائه  إلىالشخص بالنسبة 

ة معينة وهذه هي الحالة العائلية، ويدخل فيها إلى أسر انتسابه  إلىومنها ما يحدد مركزه بالنظر 

                                  
وما بعدها، د, توفيق حسن فرج، د.  496الصدّة، المرجع السابق ص( راجع في ذلك مفصلا  د. عبد المنعم فرج 1)

 . 319محمد يحيى مطر، المرجع السابق، ص
 . 711(  انظر د. عصام أنور سليم، د. محمد حسن قاسم، المرجع السابق، ص2)
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 (2)عرفت محكمة النقض المصريةوقد  (1)نيعإلى دين مأخيرا ما يحدد مركزه من حيث انتمائه 
الحالة بأنه مجموعة ما يتميز به الإنسان عن غيره من الصفات التي يرتب القانون عليها أثرا في 

ية مثل كون الإنسان ذكرا أو أنثى، وقد تكون عائلية عحياته الاجتماعية وهذه الصفات قد تكون طبي
ها أو مقيدها بسبب الأهلية أو ناقصكونه زوجا أو أرملا أو أبا أو ابنا. وقد تكون مدنية ككونه تام ك

من الأسباب القانونية، وقد تكون دينية ككونه مسلما أو مسيحيا أو يهوديا أو غير ذلك، وقد تكون 
نا فيها أو قد تكون حرفية ككونه محاميا أو موظفا أو ومستوط ةنسية الدولبج انسمتجسياسية ككونه 

ت تشمل مركز الفرد ي القانون الروماني كانف الحالةو أن ذكره في هذا السياق ه يجدر عاملا ومما
   (3) حرار والأرقاء.الأ مجموعة إلىمائه من الحرية بانت

 الحالة السياسية "الجنسية"  – 6
وتتحدد الحالة السياسية للشخص بتحدد جنسيته أي انتمائه إلى دولة معينة، وللحالة 

الشخص وواجباته ونشاطه القانوني ولذلك فهناك تفرقة  حقوق  تحديدالسياسية أهمية كبرى من حيث 
ه كل من الوطنيين والأجانب من بيتمتع  ابين الوطنين والأجانب في كل الدولة من حيث نطاق م

فلا فرق بين وطني  الشخصية, فمن حيث الحقوق العامة و ما تسمى بالحقوق تاجباحقوق وو 
مه وحقه في شأنه شأن الوطني الحق في سلامة جسلأجنبي لوأجنبي في التمتع بهذه الحقوق ف

يضع  الأحيانعض ن المشرع في ببأ الاعتبارالتنقل وحرية الفكر والرأي ...إلخ مع الأخذ في 
الأجانب بهذه الحقوق مراعاة المصلحة العامة للدولة مثل منع الأجانب من  بعض القيود على تمتع

فأنه ا بالنسبة للحقوق الخاصة التي يحكمها القانون الخاص أمممارسة بعض المهن والأعمال. 
كحق الترشيح أو ا الحقوق السياسية فلا يتمتع بها الأجنبي يعترف للأجانب ببعض منها. أم

تحديد الجنسية يعد فيما  أنكما  (4)لنيابية أو حق تولي الوظائف العامةالمجالس اي الانتخاب ف
مون لجنسيات مختلفة, ينتالقانون الواجب التطبيق على العلاقات التي تنشأ بين أفراد  بتحديديتعلق 

 وكذلك فيما يتعلق بتعيين المحكمة المختصة بالنظر في المنازعات التي قد تنشأ عن تلك العلاقات. 

                                  
المرجع  وما بعدها، د. محمد السعيد رشدي، 091(  راجع د. حسن كيرة، المدخل إلى القانون ، مرجع سابق، ص1)

 . 770، د. رمضان أبو السعد، النظرية العامة للحق، مرجع سابق، ص792السابق، ص
 . 776( نقلا عن رمضان أبو السعد، المرجع نفسه، ص2)
 . 799( يراجع في ذلك د. عباس العبودي، تاريخ القانون، المرجع السابق، ص 3)
م "قانون العمل" المواد 7990لعام  0(، أيضا قانون 9م بشأن الانتخابات المادة )7993لعام  47(  انظر قانون 4)

 . 36، 30، 34، 39، 33، 37، 32ـ 79
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الجنسية وهو  اليمنية ينظمها قانون  الجنسية( من القانون المدني على أن 43لمادة )وتنص ا
  (1)المكتسبة. ةوالجنسية الطارئالأصلية  الجنسية. والجنسية نوعان هي م7992 لعام 6القانون رقم 

لاد على أساس رابطة الدم "حق : وهي تلك التي تثبت للشخص عند الميالجنسية الأصلية -أ
دول على الأخذ بكلا الرابطتين د درجت الرابطة الإقليم "حق ألإقليم" وق سساعلى أ" أو الدم
خرى تأخذ الصفة طة الدم ورابطة ألإقليم، فتكون إحدى الرابطتين هي الرابطة الأصلية والأراب

من قانون  9، 3 نالمادتيذ بإحدى الرابطتين دون الأخرى انظر التكميلية، أي أنها لا تأخ
الجنسية اليمنية فكل من ولد  لاكتساب ساكأسأخذ المشرع اليمني برابطة الدم نسية حيث جال

ذا كانت لأب يتمتع بالجنسية اليمنية يكتسب هذه الجنسية سيان ولد في اليمن أو خارجها.  وا 
في حالات معينة كحالة   الإقليمة بطي الأساس إلا أن المشرع اليمني أخذ براه رابطة الدم

وكذلك حالة الطفل من أم يمنية وأب مجهول الجنسية أو لا جنسية له،  الذي يولد في اليمن
 أبيه قانونا...إلخ.  إلىالذي ولد في اليمن من أم يمنية ولم تثبت نسبته 

وهي التي تكتسب بعد الميلاد ولسبب آخر غيره، وهي تكتسب عادة  جنسية الطارئة:ال –ب  -ب
 ةمني شروط اكتساب الجنسية اليمنيالمشرع الي. وقد حدد (2)التجنس بطريقبطريق الزواج أو 
من اكتسب الجنسية  إلى. والغالب بالنسبة القانون من  77، 9، 6، 0، 4وذلك في المواد 

 للوطنيينبكل الحقوق التي تثبت  للجنسيةسبه يتمتع فور ك ألابسبب الزواج أو بالتجنس 
تع ببعض الحقوق وخاصة متية من السلجنام لمدة بعد اكتسابه ر ح"الجنسية الأصلية" ف
من قانون الجنسية اليمنية بقولها "الأجنبي  39 المادةك ما تقضي به ذلالحقوق السياسية، و 

( من هذا 77، 9، 6، 0، 4بأحكام المواد )ي اكتسب الجنسية اليمنية عمل ذالمسلم ال
س عشر قبل انقضاء خم نلليمنيي ةالسياسية المقرر حق مباشرة الحقوق  القانون لا يكون له

تاريخ كسبة للجنسية المذكورة كما لا يجوز انتخابه أو تعيينه في أية هيئة نيابية قبل سنة من 
لعام  6كور" ويوجد في قانون الجنسية الأردني رقم ذمضي المدة المذكورة من التاريخ الم

( من قانون الجنسية الأردني 74المعدل نصا مماثل للنص اليمني وهي المادة )م 7904
م والمصري الصادر 7909الحال في غيره من قوانين الجنسية كالكويتي الصادر في  وكذلك
 (3)م...إلخ.7903في 
م الجنسية من المبادئ 7943سنة  لحقوق الإنسان الصادراعد الإعلان العالمي  وقد

( من الإعلان على أن لكل فرد 70الأساسية التي تقوم عليها حقوق الإنسيان، حيث نصت المادة )
                                  

 . 403( انظر د. عبد الحي حجازي، المرجع السابق، ص1)
 . 373(  انظر د. خالد الزعبي، د. منذر الفضل، الرجع السابق، ص2)
 . 469الحي حجازي، المرجع السابق، ص ( د. عبد3)
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نكلتمتع بجنسية ما، ولا يجوز حرمان شخص من حق ا في تغييرها".  هار حقجنسيته تعسفا وا 
اليمني المعدل تطبيقا لما ورد في الإعلان "ينظم قانون الجنسية  الدستور( من 49وجاءت المادة)

 . "ن للقانو إلا وفقا  هاسباكتممن  سحبهاولا يجوز  إطلاقامن يمني  إسقاطهااليمني ولا يجوز 

 حالة العائلية: ال – 2

يها تربطه الشخص في أسرة معينة بوصفه عضوا فيقصد بالحالة العائلية أو المدنية، مركز 
رة أخرى رابطة ل، وقد تربطه بأعضاء أسرابطة وثيقة من قرابة النسب ووحدة الأص أعضائهابباقي 

 من قرابة المصاهرة. 

 يجمعهمبين الأشخاص  مالتي تقو دم، الصلة نسبة أو اللا: يقصد بقرابة النسبقرابة  –أ 
ارب الشخص هم الذين يجمعهم معه أصل بر عنه القانون المدني بقوله "أقأصل مشترك، وهو ما ع

ة رة والقرابة غير المباشر باشقسمين هي القرابة الم إلىة النسب ( وتنقسم قراب49مشترك... المادة )
بين الأصل المدني، "الصلة  القانون ( من 44)رة هي بحسب المادة شاأو قرابة الحواشي والقرابة المب
والأمهات والأجداد والجدات مهما علو والأبناء والبنات والأحفاد  والفروع" أي هي قرابة الآباء

. ممستقيوالحفيدات مهما نزلوا لأنهم إنما ينحدرون بعضهم من بعض بصورة مباشرة وعلى خط 
مباشرا ويجمعهما عمود نسب  انحدارانحدر منه لأنه ي ةقرابة مباشر هي فقرابة الشخص بجدة مثلا 

 جده.  مود الذي يربط بين الشخص وأبيه ثمواحد هو الع

ار إليها "هي الصلة شم( ال44ة )بحسب الماد ر المباشرة أو قرابة الحواشي فهيأما القرابة غي
أخيه بين شخصين يجمعهما أصل مشترك دون أن يكون أحدهما فرعا للآخر "كالقرابة بين الأخ و 

 والولد وعمه وخاله". 

الفرع الآخر،  إلى عودا من الفرع للأصل ثم نزولاصوتحسب درجة الحواشي بحسب الدرجات 
فالأخ يعتبر من الدرجة الثانية بالنسبة  المشتركدرجة دون أن يحسب الأصل  روكل فرع يعتب

الذي  كالمشتر الأصل  إلىسبة ندرجة بال دهو الأب وكل منهما يع بينما لأخيه لأن الأصل المشترك
" من القانون المدني. وقد سميت هذه القرابة بالقرابة 40هو الأب فالمجموع درجتان وهكذا "المادة 

يها لا ينحدرون بعضهم عن بعض على خط مستقيم، لأن الأقارب ف الحواشيغير المباشرة أو قرابة 
نما   . كالمشتر صل تقيان معا عند الأعون على عمودين مستقلين للنسب يليوز  هووا 

وقرابة النسب سواء كانت مباشرة أو غير مباشرة إنما تكون على نوعين وهما: قرابة 
 ة. يموقرابة الأرحام أو القرابة الرح العصبات أو القرابة العصبية،
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ثلا أو م هكقرابة الشخص لجده لأبي الأبتكون عن طريق  يأما القرابة العصبية فهي الت
  (1)لجده لأمه أو لخاله مثلا. هة فهي التي تكون عن طريق الأم كقرابتيمحلعمه. وأما القرابة الر 

: المصاهرة صلة قانونية تنشأ بسبب الزواج بين أحد الزوجين وأقارب اهرةالمص قرابة –ب 
الزوج الآخر، والمصاهرة صلة شخصية بحث. ولم ينظم المشرع اليمني قرابة المصاهرة كما فعلت 

والصلة  الآخرالزوج  أقارب ,الزوجينوصلة المصاهرة لا تكون إلا بين أحد  (2)التقنينات العربية
التي تربط بين الزوجين هي صلة ذات طبيعة خاصة، فهي ليست صلة مصاهرة ولو أنها هي التي 

 تنشأ صلة المصاهرة. 
ن لم يورد نص بشأن قرابة المصاهرة كم يأن المشرع اليمن  أنه رتب على ا سلف القول، إلاوا 

 المدني.  ذوالتنفيابة المصاهرة آثارها القانونية، كما هو الحال عليه في قانون المرافعات قر 
من قانون الإثبات  61. كذلك المادة 3فقرة  722والمادة 4، 9، 7فقرة  93، 47المادة 

 من قانون الأحوال الشخصية.  4فقرة  93والمادة 

وما  ق حقو مة من حيث تحديد ما لشخص من هالقرابة آثار قانونية م: يترتب على آثار القرابة
 انةالحض يف، كالحق في الإرث والنفقة والحق عائلية، أي تحديد حقوق الأسرةعليه من التزامات 

المحرمات من النساء سواء حسب قرابة النسب أو قرابة  ديوواجب الطاعة، وكذلك من حيث تحد
لشخص، فمثلا يعتبر القاضي غير صالح ا على النشاط القانوني لالمصاهرة . وتؤثر القرابة أيض

 جزائية.  إجراءاتفقرة ب  317افها المادة بأحد أطر ظر الدعوى إذا كانت له صلة قرابة لن

 
 الحالة الدينية:  – 3

امة" والواجبات الع جميعهم مساوون في الحقوق ينص الدستور اليمني على أنه "المواطنين 
ل الحقوق والتحملك أن الحالة الدينية لا تؤثر على صلاحية الشخص في اكتساب ذ ومعنى 

نصت مدني يمني والتي  7349ل المادة يرد عليه استثناءات مثا قدهذا الأصل  أنبالواجبات غير 
كها أحد ولا لاحة للكافة وهي التي لم يمالمب تبأنه يجوز للمسلم إحياء أو تحجر الأرض الموا

ص عليه... وهذا الاستثناء يعود عام أو خاص طبقا لما هو منصو  حق تعلق بها ها أحد ولاتحجر 
فيما يتعلق بتطبيق كذلك الحال  التشريعات الإسلامية باعتبارها مصدر جميعتطبيق الشريعة  إلى

الدين الذي  باختلافتختلف  للشخصوالواجبات التي تثبت  ق فالحقو الشخصية  لالأحواقانون 

                                  
 . 441( للتفصيل انظر د. عبد الحي حجازي، المرجع السابق، ص1)
(، 99(، والمدني السوري )99/3(، والمدني العراقي م)91( والمدني الأردني )91( المدني المصري المادة )2)

 (. 91والمدني الليبي )
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بالإسلام باستثناء مجموعة قليلة أن معظم الشعب اليمني يدين  إلى ي الإشارةغوينبينتسب إليه. 
  (1) .باليهوديةن تدي

 رابعا: الأهلية 
الأهلية لغة هي الصلاحية: يقال فلان أهل لعمل كذا إذا كان صالحا للقيام به. في اصطلاح 

صالحا لأن تلزمه حقوق الأصوليين صلاحية الشخص للإلزام والالتزام بمعنى أن يكون الشخص 
  (2)عا.حقوق على وجه يعتد به شر يلتزم بهذه ال ل غيره وصالحا لأنلغيره، وتثبت له حقوق قب

لاكتساب الحقوق وتحمل  الشخصلوضعي هي صلاحية اهلية عند فقهاء القانون الأو 
ما يسمى  إلىوتارة أخرى  الوجوب بأهليةما يسمى  إلىاصطلاح الأهلية تارة  وينصرفالالتزامات 

 أهليةلا  الأداء أهليةنقصها  أوانعدامها  أو الأهليةن كان الغالب أن يقصد بكلمة الأداء وا   بأهلية
  (3)الأداء. أهليةور البحث في صالوجوب فلا يت أهليةالوجوب، لأنه إذا انعدمت 

 تعريف أهلية الوجوب  – 6
بالالتزامات، أي صلاحيته في أن يكون  هي صلاحية الشخص لاكتساب الحقوق والتحمل

هلية وجوب لشخصية القانونية. فكل شخص له أ وهي ترتبط با طرفا إيجابيا أو سلبيا في الحقوق.
الولادة كما تثبت له قبل  بمجردأي يصلح لوجوب الحقوق المشروعة له أو عليه. وهذا يثبت له 

يراث من مورثه وفي ثبت له الحق في المالولادة "الحمل المستكن"، فقد سبق القول أن الجنين ي
 ى له. الوصية ممن يوص

 تعريف أهلية الأداء  – 2
استعمال  أو والالتزامات حقوق  إنشاءتصرفات قانونية تستهدف  لإبرامحية الشخص هي صلا

وأهلية الأداء على  أهلية الوجوب الفرق بين إبرازمكن وي (4) .تالالتزاما هذتلك الحقوق والوفاء به
 النحو التالي: 

تكتسب قبل  وقد الشخصية،جرد بدء كتسب الوجوب بمجرد الميلاد، أي مالوجوب ت أهليةأن  –أ 
 الأداء فأنها لا تتوافر للشخص إلا ببلوغ سن معينة.  أهليةخلاف ذلك في حالة الجنين، ب

                                  
 م. 7999يهود اليمن والهجرة إلى فلسطين، الطبعة الأولى،  ( للتفاصيل ارجع د. محمد عبد الكريم عكاشة،1)
الجيل الجديد، لإسلامي، الطبعة الأولى، مكتبة (  ارجع في ذلك د. حسن محمد مقبول الأهدل، أصول الفقه ا2)

 وما بعدها.  371م، ص7992صنعاء، 
الفقه الإسلامي والقانون الوضعي، "بحث مقارن بين  ةد. محمد سعود المعيبي، الإكراه وأثره في التصرفات الشرعي

 وما بعدها. 77م، ص7930، منشورات مكتبة سام، 7ط
 . 331( انظر د. أنور سلطان، المرجع السابق، ص3)
 وما بعدها.  423( انظر مفصلا د. عبد الحي حجازي، المرجع السابق، ص4)
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خص طوال حياته، لا شملازمة لل الأصل في أهلية الوجوب تبدأ كاملة بمجرد الولادة. وتبقى –ب 
درج مع السن، فلا تبلغ درجة اء فتتأهلية الأدتتأثر بصغر أو مرض أو آفة عقلية. أما 

 الكمال إلا في سن معينة. وقد تنعكس بعد ذلك لعارض لاحق. 
شخص محل شخص آخر.  بإحلال إصلاحهاع يستط لا علاج له، فلا الوجوب أهليةم ديع –ج 

تطيع عديم الأهلية أن يباشره بنفسه، يجوز أن يباشره عنه سالأداء ما لا ي أهليةبخلاف عدم 
 نائب قانوني. 

أن صلاحية الشخص لإجراء الأعمال والتصرفات ذات النتائج القانونية ومباشرتها بنفسه لا 
قل كاف من العلشخص على قدر اا ذيكون هلثبوتها أن وحدها بل بتوجب  تتعلق بصفته الإنسانية

لك ذول هو التمييز ءالأدايسمح له بمعرفة نتائج أعماله والتبصر فيها، أي أن مناط أهلية  اكوالإدر 
بعوارض  أيضاتأثر التمييز ي تحديد درجة التمييز لدى الشخص كما أنجعل القانون السن معيار 

أخرى قد تصيب الشخص بعد بلوغه سن الرشد كالجنون والعته والسفه والغفلة كما هو الحال في 
  (1) لقوانين المدنية العربية.ا
 تدرج الأهلية بحسب السن  – 3

 حياة الإنسان إلى ثلاث مراحل:  ن قسم القانو 
 المرحلة الأولى: مرحلة الصبي غير المميز 

سنا يستطيع معها أن يعرف معاني  بلوغهة الشخص وتنتهي عند دمنذ ولا المرحلةيبدأ هذه 
من  949سير كما تورد المادة يالفاحش والغبن المييز  كأن يميز بين الغبن على التالألفاظ ويقدر 

نص على حيث  03المادة  يالتمييز فالقانون المدني اليمني سن  د. وقد حدالعدلية الأحكاممجلة 
، قانونيةلإبرام التصرفات الا الصبي أي أهلية ذملك هأن "سن التمييز هي عشر سنين كاملة" ولا ي

ذا أقدم على تالأهلية عديم وبالتاليالتمييز  عديملكونه  كان باطلا بطلانا  تصرف من التصرفا، وا 
 مطلقا. 

 المرحلة الثانية: الصبي المميز 

كون للصبي عشرة، ويهو الصبي الذي أكمال السنة العاشرة من عمره ولم يبلغ الخامسة 
التمييز كاملة ويظل  بر له أسباأداء ناقصة، إذا يفترض في هذه المرحلة أنه لم يتواف أهليةالميز 

 ىسنة كاملة. 70أن يبلغ سن الرشد وهي  إلىالشخص ناقص الأهلية 

                                  
مدني أردني  739مجني مصري  46 ( القانون المدني لا يعتر الغفلة من بين عوارض الأهلية، انظر المادة1)

فقرة ج،  77م بشأن تنظيم الأحوال للقاصرين ومن في حكمهم المادة 7993لعام  71، وفي ليبيا قانون 772
 من قانون الأحوال الشخصية.  322وفي سوريا المادة 
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فات وعدم اقصة، مؤداها السماح له ببعض التصر اء نأد بأهليةتع الصبي المميز مأن ت
أو ضررها كما  ل من حيث نفعهاة تتحدد بثلاث أشكااح له بغيرها. وتصرفات الشخص عادالسم
ا ة يعترف بهيحوهذه صح أما أن تكون نافعة له نفعا محضا،وهذه التصرفات  (1)الحنفيةمها قس

خالصا لدخول أموال القانون إذا مارسها الشخص، كقبول الهبة، كون الهبة نافعة للموهوب له نفعا 
 مقابل. ذمته بلا  إلى

واله ب هو أمحضا ومثالها أن يوهالتصرفات، فهي الضارة له ضررا م أما النوع الثاني من
ائرة بين النفع والضرر، كالبيع وهذه باطلة بطلانا مطلقا. أما النوع الثالث من التصرفات فهي الد

يتمتع بأهلية الأداء إلا ، فأنها تكون صحيحة من جانب الصبي المميز، على اعتبار أنه والإيجار
، فإذا أجاز الصبي المميزان أهلية الأداء من أنها موقوفة على إجازة الولي أو الوصي نظرا لنقص

وقد فصلت  (2)الولي تصرفه فقد سد النقص بإجازته، فيصير التصرف صالحا لترتب آثاره عليه،
 ( مدين يمني.67المادة )

الاكتمال  إلىعلى أن المشرع اليمني قد راعى من ناحية أخرى أن ناقص الأهلية يتجه رشده 
حَت ى  إِذَا بَلَغُوا  وَابْتَلُوا الْيَتَامَى  ذكور في قوله تعالي "كلما اقترب من السنة المحددة لكمال الرشد والم

من القانون  63 ةالمادقضت  وتطبيقا لذلك (3)"النِّكَاحَ فَإِنْ آنَسْتُمْ مِنْهُمْ رُشْدًا فَادْفَعُوا إِلَيْهِمْ أَمْوَالَهُمْ 
صيه بإدارة و اليمني بأن "الصبي المميز يختبر في رشده قبل بلوغه بأن يأذن له وليه أو  المدني

التاجر بالبيع والشراء والمحترف بما يتعلق بحرفته  فولدشيء من ماله، ويختلف باختلاف الأحوال 
ار". لك لمعرفة الغاية المقصودة من الاختبذوولد المزارع بالمزرعة والصبية بتدبير شؤون بيتها و 

ور ووزن الأمالتصرف ولما كان الغرض هو اختبار مدى نباهة الصبي المميز وقدرته على حسن 
عتد الآثار القانونية لتلك أن ي المشرعالذي يحقق مصالحه إذ كان لزاما على بالشكل السليم 

 هآثار  لجميعمدين يمني بقولها "يقع صحيحا منتجا  69ضت المادة ذا قالتصرفات المأذون بها ول
( ويستثنى من ذلك الغبن 63تصرف الصبي المميز فيما أذن له به على النحو المبين في المادة )

 الفاحش...إلخ. 

إشهار هذا الإذن ولا يعتد  طاشتر يكون الإذن في الوالي أو الوصي، كما  نالقانون أط شتر وا
 مدين يمني.  17، 63بالإذن قبل إشهاره المادتين 

                                  
 . 962( انظر د. محمود محمد طنطاوي، المرجع السابق، ص1)
، د. حسن محمد مقبول الأهدل، المرجع السابق، 70( انظر د. محمد سعود المعيبي، المرجع السابق، ص2)

 . 337ص
 . 0( سورة النساء الآية 3)
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يجوز فيها الإذن للصبي ( لم يحدد السن التي 63في المادة ) اليمني المشرعونلاحظ أن 
 (2)لفظ قبيل مباستخداواكتفى  (1)العربيةالمميز بإدارة شيء من ماله، كما فعلت معظم التشريعات 

لا يتوافر عند جميع الأشخاص في سن واحدة، بل  العقلياكتمال النضج وقد فعل خيرا، حيث أن 
قد يتوافر النضوج والنباهة عند شخص قبل توافرها عند شخصا يختلفان باختلاف الأشخاص، ف

تبع فيه المشرع ذن بالإدارة فيه تحكم غير قليل، أيجوز فيهما الإ يلسن التآخر، لذا كان تحديد ا
بيد الولي أو الوصي.  تقديريةالمشرع اليمني سلطة  جعلهاطريقة الكم بدلا من طريقة الكيف، والتي 

لإذن للقاصر بإدارة شيء من ماله هي حالة خاصة عكس اسنة جائز فيها ناهيك عن أن تحديد ال
تحديد سن الرشد بسن محدد والذي يقوم على أساس قرينة معينة هي أن شخص في هذا السن 
تكتمل إرادته ويتم نضجه العقلي مع أن هذه القرينة ليست صحيحة دائما إنما اقتضتها الضرورة 

في سن معينة  العقلي، والغالب أن يكتمل النضج تالحالالغالب في يكون ل التشريع، ثم أن العملية
المعروفة.  غالبلو بتمام الخامسة عشرة وهذه السن هي التي تظهر فيها علامات  الفقهاءقدرها معظم 

ية وانتشار التعليم...إلخ. دنرفة والاتصال وغيرها من وسائل المناهيك عن أن تطور العلم والمع
ن العقلي وهذا الاتجاه الغالب اليوم، عكس ما يذهب إليه البعض من أن سثر النضوج عامل أ

لفظ والجدير بالتنويه أن  3)ني اليمني متدني مقارنة بمعظم التشريعات العربيةالرشد في القانون المد
يس له جذر يته، علما أن لفظ "إدارة"  لي ليس المقصود منه حرفي يمن( مدن63الإدارة في المادة )

نما  (4)اللغة العربية غوي فيل يوردها  ياللالأمثلة  بدليلاصطلاح الحديث لمعني الإدارة،  المقصودوا 
 الآيةص ذاته وهي ني للعر ختبار ناهيك عن الدليل الشلمعرفة الغاية المقصودة من الا النص

 السالفة الذكر من سورة النساء، والتي ابتدأت بكلمة "ابتلوا" أي اختبروا. 
 : سن الرشد المرحلة الثالثة

                                  
 779سنة، المادة  73مدني مصري حددتها بـ  773سنة، المادة  70مدني أردني حددتها بـ  7فقرة  779( المادة 1)

أحوال شخصية سوري فأوردت حكم  776سنة، أما المادة  70أحوال شخصية سوري بت  774مدني سوري 
 سنة.  79خاص يتعلق بإدارة أمواله التي كسبها بعمله الخاص وحددت السنة بـ 

، انظر المنجد في اللغة والإعلام، الطبعة ر( قبيل تصغير قبل. يقال جاء فلان قبيل الهصر "أي قبله بزمن يسي2)
 . 621م/ ص7936، منشورات دار المشرق، بيروت، 33

( انظر د. سعد محمد سعد، أحكام الأهلية في القانون المدني اليمني، مجلة القانون، العدد الثامن، والتاسع، 3)
 . 39م، ص7990-94كلية الحقوق، جامعة عدن، السنة  تصدرها

 ( انظر تاج العروس، لسان العرب، القاموس المحيط، المعجم الوسيط، معجم متن اللغة، مختار الصحاح. 4)
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قال تعالى في كتابه  (1)الرشد لغة الاستقامة على طريق الحق، وهو ضد الضلال والغي
 . 306الكريم "لا إكراه في الدين، قد تبين الرشد من الغي" القرة 

لك عند الأئمة الثلاثة: أبي حنيفة ومالك وأحمد، الصلاح في المال، وذ ءالفقهاوالرشد عن 
أما المشرع اليمني فيعرف الرشد بأنه حسن  الشافعيلمال معا عند وهو الصلاح في الدين وا

لكل  أهلاشيدا صار لا يعرف إلا باختبار فإذا بلغ ر  مدني والرشد 72المال المادة  يفف التصر 
أمواله باتفاق الفقهاء. أما  إليه، وأصبح وليا على نفسه، وزالت عنه ولاية غيره، وسلمت التصرفات
 ينمدني يم( 0الفقهاء وقد عبرت عن ذلك المادة ) باتفاقماله  إليهسلم ي فأنه لاد يغير رشإذا بلغ 

بلغها الشخص متمتعا بقواه العقلية رشيدا في تصرفاته يكون  إذاسنة كاملة  70بقولها "سن الرشد 
ند الخلاف حكم إلا ع إلىوالرشد لا يحتاج  فيها" فوالتصر كامل الأهلية لمباشرة حقوقه المدنية 

تكتمل  مدني يمني. ويجب كي 62يه، المادة عي الرشد وبين وليه أو وصبين الصغير مد عليه
الرشد وكان سفيها سن  يبلغبكامل قواه العقلية، وكل من  ة أن يبلغ الصبي سن الرشد متمتعاالأهلي
أو معتوها في حكم الصبي المميز ومن لم يبلغ سن التمييز أو بلغها مجنونا  هليةناقص الأيكون 

ته عارض يفقده التمييز " غير أن الشخص قد يعترض أهليينيمني مد 03ادة ون فاقد الأهلية "الميك
 والإدراك. 

 الأهلية  عوارض – 4

، فقد يطرأ على الأهلية بعد ما يطرأ على ألأهلية بعد كمالها : وهوالعوارض جمع عارض
 وجودها ما يزيلها أو ينقصها. 

 (2) اليمني هي: الجنون والعته والسفه. القانون وعوارض الأهلية في 
   والعته الجنون  – 6

والجنون هو اختلال العقل بما يفقد الشخص الإدراك والتمييز كلية. أما العته فهو نقصان 
ويختلف  (3)، يجعل الشخص قليل الفهم مضطرب القول والفعل فاسد التدبيرهاحتلال وأالعقل 

احدهما عن الآخر من حيث أن العته لا يرافقه اضطراب الجنون، فهو أشبه ما يكون من الجنون 

                                  
 . 963( د. محمود محمد طنطاوي، المرجع السابق، ص1)
 46فه والغفلة. انظر مدني مصري المادة ( عوارض الأهلية في التشريعات العربية أربعة هي الجنون والعته والس2)

، أما في ليبيا 772، مدني عراقي المادة 322، أحوال الشخصية سوري المادة 3فقرة  731مدني أردني المادة 
 م بشأن أموال القاصرين من في حكمهم. 7993لسنة  71فقرة ج من القانون رقم  77المادة 

 . 034، د. حسن كيرة، المرجع السابق، ص403ق، ص( د. عبد المنعم فرج الصدّة، المرجع الساب3)
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وقد ساوى القانون المدني اليمني بين المجنون والمعتوه من حيث الأهلية فاعتبر كل  (1)الهادئ.
ن لم يبلغ : منه على انه "م03منهما عديم الأهلية، كالصغير غير المميز، وبذلك تنص المادة "

الأهلية تبعا لانعدام تمييزهما، فلا يستطيع أي  ديكون فاقمعتوها  وسن التمييز أو بلغها مجنونا أ
ولا  لا، وكل ما يجريه منها يعد باطهالتصرفات بنفسمنهما "المجنون والمعتوه" إجراء أي نوع من 

 يعتد به من الوجهة القانونية. 
حاجة إلى قرار من المحكمة بالحجز اء، وليس بعتوه محجور عليهما ابتدوالمجنون والم

( مدني وخروجا على هذا الأصل يلزم الحكم بالحجز من محكمة موطن 03عليهما المادة )
المحجوز عليه وذلك في حالة الإصابة بالجنون بعد بلوغ سن الرشد، على أن يتضمن الحكم 

لحفظه أو استغلاله لمصلحة  ن المحجوز عليه يسلم إليه مالهعالصادر بالحجز تعيين منصوبا 
 ( مدمني. 09المحجوز عليه المادة )

لم به أن التصرفات التي يقوم بها من أصيب بالجنون بعد بلوغه سن الرشد تكون سومن الم
ا تصرفاته الصادر عنه قبل الحكم بعد الحجر عليه بحكم المحكمة، أم باطلة إذا صدرت منه

الحكم بالحجر لا تنتج أثره إلا من لحظة صدوره،  نأ بالحجر عليه، فلا شك في صحتها باعتبار
باته في السجل المعد إلي يصدر فيه وذلك بإث اليومناهيك عن اشتراط القانون إشهاره في ذات 

 ( مدني. 12المادة ) خلذلك...إل

نون الذي لا يفيق الشخص منه، والجنون المتقطع بين الج الإسلاميةويفرق فقهاء الشريعة 
تصرفات  (2)فترات إفاقة، فيصححون تصرفات المجنون إذا ما أجريت في فرات الإفاقة الذي تتخلله

العدلية  الأحكام( من مجلة 932، المادة )العاقل تكتصرفاجنون غير المطبق في حالة إفاقته الم
تنص على أنه يرتفع الحجر عن المجنون  (3)( مدني63اليمني بذلك فالمادة ) عالمشر وقد أخذ 

تصدر عنه في حالة الإفاقة ويجوز لمن أفاق من جنون  بالإفاقة من الجنون وتصح التصرفات التي
كما يجوز لوليه أو الوصي أن يطلب من محكمة موطنه رفع الحجر عنه وتسليم أمواله إليه. 

ولا  الجنون عن تصرفاته حال  من رفع الحجز عنه لجنون  قراراتب عنه ذلك ولا تصح المنصو 
 ".تالتصرفاإجازته لتلك 

                                  
 . 909( انظر د. هشام القاسم، المدخل إلى علم القانون، مرجع سابق، ص1)
، د. محمود محمد 406( د. مصطفى محمد الجمال، د. عبد احمدي محمد الجمال، المرجع السابق، ص2)

 . 936-930رجع السابق،  ، د. حسن محمد مقبول الأهدل، الم964طنطاوي، المرجع السابق، ص
مدني  3فقرة  733مدني عراقي والمادة  723. والمادة 932، 919ـ 944( انظر مجلة الأحكام العدية المواد 3)

 أردني. 
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 ويتضح من النص السابق الآتي: 

إصدار  إلىالأصل في الحجر يرفع عن المجنون عند الإفاقة من الجنون، أي دون حاجة  -7
 حكم يرفعه. 

أي كتصرفات العاقل، أما حالة  صحيحة إفاقتهالتصرفات التي تصدر عن المجنون في حالة  -3
 عدم الإفاقة فحكمه كحكم الجنون المطبق "حكم الصغير غير المميز". 

يق من جنونه أي الذي عاد له عقله، كما قال رسول الله صلى الله عليه يف يذالمجنون ال -9
وسلم "رفع القلم عن ثلاثة عن النائم حتى يستيقظ وعن الصبي حتى يحتلم وعن المجنون 

ليه جر عنه وتسليم أمواله إله القانون أن يطلب من المحكمة رفع الح أجازفقد قل". حتى يع
يمه أمواله لإدارتها والصرف فيها فينازعه الوصي في لا نازع الوصي تسذي حالة ما إوذلك ف

الحجر والحكم هنا  عحكما برفالمحكمة لتصدره  إلىذلك عندما يلجأ المجنون الذي أفاق 
  (1) س منشئ.تقريري "كاشف" ولي

أجاز القانون للولي أو الوصي التقدم إلى المحكمة وطلب إصدار حكم برفع الحجر عن  -4
، وأما لكي يستوثق ةالمجنون وذلك أما حماية له المجنون" أما لغير الذي ينازعه في الإفاق

سلم الأموال التي بحوزته ويخلي برفع الحجر وب من إفاقة المجنون بصدور الحكم
  (2)مسئوليته.

 
 
 
 السفه  –ب 

ى خلاف مقتضى لفي المال، عة وفي الاصطلاح عبارة عن التصرف السفه في اللغة: الخف
بل أوجب صدور را لذاته، و ه محجفيسولم يعد القانون المدني ال ( 3)العقل. الشرع والعقل، مع قيام
ذا  . 64" المادة الأهليةقص الضبي المميز "نا محكمه حك أصبححجر عليه  حكم بالحجر عليه. وا 

                                  
، منشأة المعارف، الإسكندرية، بدون تاريخ، 3( انظر د. إبراهيم نجيب سعد، القانون القضائي الخاص، ج1)

 وما بعدها.  794ص
 . 720ر، المرجع السابق، ص( د. سعيد جب2)
 . 37( انظر د. محمد سعود المعيني، المرجع السابق، ص3)
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رة ضررا محضا، دالصا هوتطبيق حكم الصبي المميز على السفيه يقتضي بطلان تصرفات
رة بين النفع والضرر للإبطال، وهذه ئاصرفات الدفعا محضا، وقابلية تتصرفاته النافعة نوصحة 
 على إجازة الولي والوصي.  موقوفة التصرفات

إذا ا لسفيه المحجور عليه بدين مطلقا أمر اقراون عدم صحة إقانوفضلا عن ذلك فقد قرر ال
ني يمني على أنه لا ( مد60لك تنص المادة )ذالمال فيعد صحيحا وب إقراره متعلقا بشيء غيركان 

 فيه المبذر المحجور عليه بدين مطلقا ويصح إقراره بما لا يتعلق به مال". يصح إقرار الس
المعتوه، لكن معه وجود خلاف المجنون و سفيه عاقل بسفه يخالف الجنون والعته، لأن الوال
عد المالية، باستثناء الوصية، لأنها تصرف مضافا لما ب لتصرفاتهبالنسبة عد غير رشيد عقله ي

ا طلاق السفيه فهو صحيح لأن الحجر عليه في التصرفات مدني يمني. أم 66الموت المادة 
  (1) الية وهذا رأي جمهور الفقهاء.مال

 ويصدروالحجر على السفيه لا يرفع إلا بصدور حكم عكس الحجر على المجنون كما تقدم، 
الحجر صحيحة بما في  عليه ماله وتكون تصرفاته بعد رفإبرفع احجر على السفيه ويسلم  الحكم

قراراته. المادة عالسابقة على رف لتصرفاتهته ز ذلك إجا  مدني يمني.  61 الحجر وا 
ه بلغ سن الرشد متمتعا بقواه العقلية كون الشخص كامل الأهلية أي أنقد ي: موانع الأهلية

غير محجوزا عليه، إلا أن هناك ظروف معينة مادية أو طبيعية أو قانونية، يترتب على وجدودها 
في هذه الحالات  (2)القانونية أو ألا يتمكن من مباشرتها منفردا تألا يتمكن من مباشرة التصرفا

 أو يقوم إلى جانبه عند مباشرتها.   تتعيين شخص آخر يباشر عنه هذه التصرفايقرر لها القانون 
 الغيبة  – 6

اكتمال الغيبة مانع قانون يتحول بين الشخص وبين مباشرة التصرفات القانونية بنفسه رغم 
اله وكلاء عنه في م نص القانون المدني اليمني على زوجة الغائب وأولاده البالغون  وقدليته. أه
خباره ومضت سنة على غيابه ولم يكن له وكيل أو ولي أو ذلك إذ خفي مكانه وانقطعت أ، و ارتهلإد

ن لم يكن له زوجة أو أولاد أو ثبت  وخشي ضياع المال تعين المحكمة منصوبا  تفريطهموصي. وا 
أموال الغائب للمحافظة  تسلم إليهشيد الأمين من أقاربه ذلك للر الأقدمية في  عنه، على أن تكون 

المحكمة. المادة  لطات الوصي وعليه واجباته تحت إشرافعليها. ويتمتع المنصوب عن الغائب بس
04 . 

                                  
 . 961( انظر د. محمود محمد طنطاوي، المرجع السابق، ص1)

 . 336د. حسن محمد مقبول الأهدل، المرجع السابق، ص
 ( د. توفيق حسن فرج، 2)

 . 336. محمد يحيى مطر، المرجع السابق، ص
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 والغيبة مانع مؤقت تنتهي بزوال سببه، أو بموت الغائب أو الحكم باعتباره ميتا. 

 العاهة البدنية   – 2

كنها تقيم مانعا ماديا يمنع الإنسان، ل ي أهليةفالعاهات البدنية كالعمى والصمم لا تؤثر 
الشخص المصاب بهذه العاهات من القيام بتصرفات معينة لعدم استطاعته توفير الشروط اللازمة 

قراءة  استطاعتهلسلامة هذه التصرفات، فالأعمى لا يمكنه أن يعمل وصية سرية بسبب عدم 
وما  (1)ع أن عمل وصية أيا كان شكلهاالوصية التي يكتبها غيره، والأصم الأبكم الأمي لا يستطي

تصرفات قانونية. ولقد نصا المادة  إبرامهلية يحول دون عدم أ  ليس إلا استحالة مادية وليس تقدم
طن الأخرس أو من كان ذا عاهة محكمة مو "يجوز ل ن القانون المدني اليمين على انه( م00)

 اعد يعاونه في ذلك ويوقعسعلى طلب م رة حقوقه بطريقة طبيعية أن تعين له بناءشتعوقه عن مبا
 يباشر بمفرده شيئا خاصا بمن يساعده.  ند أمعه ما يصدر منه ولا يجوز للمساع

لجواز الحكم بتعيين مساعد قضائي، بخلاف  ةاحدو بعاهة  يكتفي نييمونلاحظ أن القانون ال
جيز والأردني والعراقي والذي يلليبي لك القانون السوري واذكعاهتين القانون المصري الذي اشترط 

 اليمنيللمحكمة أن تنصب على ذي العاهتين وصيا بدلا من مساعد قضائي وبذلك يكون القانون 
  (2) أقل تشددا من التقنينات العربية.

 أن تعيين المساعد القضائي أمر متروك لذي العاهة نفسه ولا يعتد به إذا قدم الطلب من غيره. 
دني اليمني مصير التصرفات التي يبرمها ذو العاهة بغير معاونة ولم يبين القانون الم

ى الأخر  العربيةنية العراقي وذلك بخلاف القوانين المد يناعد وقد جارى في ذلك القانون المدالمس
تقررت المساعدة  التصرفات التي نتصرف مكل  لإبطالبلا والتي نصت على أنه "يكون قا

قضائيا، بغير معاونة المساعد إذا  المساعدةي تقررت ذخص المن الش صدرتية فيها، متى ئالقضا
  (3) صدر التصرف بعد تسجيل المساعدة.

يمني بغير نص، إذا يجة في القانون الإلى نفس النتومن الصعوبة القول أنه يمكن الوصول 
  بنص. للإبطال لا تكون إلا القابلية أون لاطأن الب

                                  
 . 439لحي حجازي، المرجع السابق، ص(انظر د. عبد ا1)
 724مدني ليبي، المادة  7فقرة  771مدني أردني، المادة  793مدني مصري، المادة  3فقرة  771( المادة 2)

 مدني جزائري.  32مدني سوري، المادة  7فقرة  773مدني كويتي، المادة  721مدني عراقي، المادة 
 سوري.  3فقرة  773ليبي،  3فقرة  771مدني عراقي،  724مدني مصري،  7فقرة  771( المادة 3)
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تعيين المساعد القضائي لأمثال هؤلاء المعوقين لا وفي هذا السياق يجب التنبيه إلى امن 
ويؤكد ذلك، قول المشرع في عجز المادة ذاتها  (1)ينتقص من أهلية أدائهم بأي حال من الأحوال

 "ولا يجوز للمساعد أن يباشر بمفرده شيئا خاصا بمن يساعده". 

 ة. با لذي العاهئوهذا يؤكد مسألة أخرى، وهي أن المساعد القضائي  ليس نا
 الحكم بعقوبة جنائية 

الأصل في الشخص كمال  إن راعتبامثل هذه الحالة على  لم يذكر فقهاء الشريعة الإسلامية
 أن الضرورة تقتضي تعيين نائب له لاإ (2)لذلك وسبب يدعآدمية إنسان دون  رإهداأهليته ولا يجوز 

مان جنائية تستلزم حتما حر بعقوبة عقوبات على أن كل حكم عى مصالحه، ولذلك تنص قوانين الير 
بعا( من /را30ادة )ملاكه، المأعليه مدة اعتقاله من مباشرة أعمال الإدارة الخاصة بأمواله و  المحكوم

لأردني أو أو اولا نظير لمثل هذا النص في قانون العقوبات اليمني  (3)قانون العقوبات المصري 
 الكويتي.

بعية يوقعها القانون على كل من يحكم القضاء تعقوبة الأداء هنا تعد  أن الحرمان من أهلية
ينص  أندون حاجة إلى  القانون بقوة  محجورايعد  جنائية بعقوبةعليه  ومعليه بعقوبة جناية والمحك
  (4) بالإدانة. للحكمالحكم عليه، فهو نتيجة 
 خامسا: الذمة المالية 

الشارع فة شرعية يفترض صالذمة  إلى أن ضاختلف الفقهاء في تعريف الذمة، فذهب البع
للإلزام. وعرفها أهلا  المكلفف شرعي يصير به وجودها في الإنسان وعرفها آخرون أنها وص
أهلا لوجوب له  شرعي اعتباري يصير به الإنسان الشيخ علي الخفيف بقوله" الذمة هي وصف

 والوجوب عليه. 
 ق الحقو  تشغلهلشخص ى الزرقاوي بأنها: محل اعتباري في ايل مصطفلوعرفها الشيخ الج

للشخص من حقوق وما  اها مجموع مف رجال القانون الذمة المالية بأنر ويع (5)التي تتحقق عليه
  (1) مالية في الحاضر والمستقبل. التزاماتعليه من 

                                  
 . 709( انظر د. عباس الصراف، د. جورج حزبون، المرجع السابق، ص1)
(انظر د. عبد الرحمن الصابوني، المخل لدراسة التشريع الإسلامي، الجزء الثاني، الطبعة التعاونية، مديرية الكتب 2)

 . 433م، المرجع السابق، ص7910-7914تمعية، المج
 . 91/93( والعقوبات العراقي المادة 02( والعقوبات السوري )0(انظر قانون العقوبات اللبناني المادة )3)
 . 440( للتفصيل ارجع د. عبد احي حجازي، المرجع السابق، ص4)
 . 447انظر د. عبد الرحمن الصابوني، المرجع السابق، ص (5)
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على  يشتملعنصرين إيجابي  ف السابق أن الذمة المالية تتكون منيويتضح من التعر 
 ات. متزالوعنصر سلبيي يشمل على الا الحقوق،

، وهي الحقوق للشخصتشمل جانب فقط في الحقوق والالتزامات التي تعود  ةوالذمة المالي
 أوأو الترشح والالتزامات غير المالية، كحق الانتخاب  ق الحقو ا والالتزامات ذات القيمة المالية. أم
 مة المالية. عد من عناصر الذتحق الأب في تربية أبنائه إلخ فلا 

نما هي يد بين عنصري الحقوق والالتزاماترصاليس عبارة عن أن الذمة المالية لكما  . وا 
 العائدةعبارة عن مجموعهما معا، والذمة المالية لا تقتصر على الحقوق والالتزامات المالية 

ضافة لما  (2) .المقبلة والالتزامات فقط، بل تتضمن أيضا الحقوق  الأوقاتللشخص في وقت من  وا 
  (3) :الآتيةالذمة المالية النقاط  صخصائ إيجازسبق يمكن 

 لهية الشخص لأن تكون حلكل شخص ذمة مالية حتى الجنين، وتثبت بمجرد ثبوت صلا أن -7
 ال في الحال. لتزامات مالية ولو لم يكن فيها موا حقوق وعليه 

 والجماد.  للحيوانأن الذمة المالية لا تثبت إلا للأشخاص  فلا تثبت  -3
للتعدد والتجزئة والتنازل عنها ولا  قابلةغير  واحدةأن الذمة المالية ملازمة للشخصية وهي  -9

 بوفاته وانقضاء شخصيته.  إلاتنتهي الذمة المالية للشخص 

ادة مال إليه في أنها الضمان العام لحقوق الدائنين وذلك ما أشارت وتمكن فائدة الذمة المالية
متساوون في  الدائنينوفاء بدينه وجميع قولها "أموال المدين جميعها ضمانة للبيمني  مدني( 960)

مال من أموال أي دائن التنفيذ على أي ا الضامن العام يستطيع ذهذا الضمان..." وبناء على ه
 لأنفيه،  فالتصر ى المدين ال معين من أموال المدين يصعب علقع الالتزام على مو  والمدين، إذ ل

مع وجود فكرة الذمة المالية، فإن  على مال حمل بحصة للغير، أمالا ترغب في التعامل  الناس
 فين حرية التصر ا يكون للمدولا يستقر على أحدهما ولذمجموع أموال المدين،  علىالالتزام يقع 

  ( 4)ينا.ولو كان مدفي أمواله حتى 

 المبحث الثاني

                                                                                                  
 . 769انظر د. سعيد جبر، الجزء الثاني، المرجع السابق، ص (1)

 . 330د. أنور سلطان، المرجع السابق، ص
 وما بعدها.  964(انظر د. هشام القاسم، المدخل إلى علم القانون، ، مرجع السابق، ص2)
 . 343(انظر د. غالب علي الداودي، المرجع السابق، ص3)

 وما بعدها.  736ع السابق، صالمحامي د. عبد القادر الفأر، المرج
 . 336( د. أنور سلطان، المرجع السابق، ص4)
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 الاعتباري الشخص 

عليه، وهي تثبت  ، تجعله صالحا للوجوب له أوفة في الإنسانالقانونية هي صأن الشخصية 
طور غير أن ته الوجهة شخصية طبيعية. ذمن ه الإنسانبمجرد ولادته حيا، فشخصية  للإنسان

لك ذو  توالمجمعيا كالشركات، الإنسانلغير بني  القانونيةرة ثبوت الشخصية و ر المجتمع اقتضي ض
القانونية التي تثبت لغير بني والشخصية اء دورها الاقتصادي والاجتماعي بغية تمكينها من أد

 يالقانون فعناصر معنوية، أهمها رغبة إلى عناصر طبيعية بل  إلىفي ثبوتها  تستند، لا الإنسان
ركها الحواس، أو شخصية لا تد إليها، ولها تسمى الشخصية هنا بالشخصية المعنوية لأنهاها تقرير 

  (1) .إليهاعتبارية لأنها تقوم على اعتبار القانون أو الا ةيانونبالشخصية الق

قانونية حتى تتمكن من الأموال بالشخصية ال أوت الأشخاص وقد اعترف القانون لمجموعا
 ها. قبمفرده تحقي للإنسانالتي لا يمكن  تحقيق الأهداف

ق قيوال، تقدم تحهذا ويمكن تعريف الشخص الاعتباري بأنه "مجموعة من الأشخاص أو الأم
والحديث عن الشخص الاعتباري  (2)لك"غرض معين، ويمنحها القانون الشخصية القانونية لتحقيق ذ

 طبيعية الشخص الاعتباري وبدء الشخص الاعتباري وخصائصه وأنواعه.  إلىق يقتضي التطر 
 : طبيعة الشخص الاعتباري لالمطلب الأو 

 المطلب الثاني: بداية الشخصية الاعتبارية ونهايتها  

 المطلب الثالث: خصائص الشخص الاعتباري 

 المطلب الرابع: أنواع الشخص الاعتباري 

 
 
 
 

 لالمطلب الأو
 طبيعة الشخص الاعتباري 

                                  
 وما بعدها.  00( انظر د. محمود سليمان موسى، المرجع السابق، ص1)
 . 347( انظر د. أنور سلطان، المرجع السابق، ص2)
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ى لقد ذهب البعض شده حول طبيعة الشخص الاعتباري، حتأانصرف قرن، والخلاف على 
 نانقسم الفقه بشأ دولق (1)ور القانون المقارن يدور حول فكرة  الشخص الاعتباري إلى القول بأن تط

 طبيعة الشخص الاعتباري إلى ثلاثة اتجاهات رئيسية هي: 

: وهو ما يطلق عليه نظرية, مذهب الافتراض أو المجاز، ويقوم على أساس أن الاتجاه الأول
لاعتباري فليس إلا خرافة أو حيلة الشخص الطبيعي هو وحده الشخص الحقيقي أما الشخص ا

 افترضها المشرع. 

: وهو ما يطلق عليه نظرية, مذهب الحقيقة ويقوم على أساس أن الشخص ثانيالاتجاه ال
 هو حقيقة كائنة وليس بدعة أو خرافة.  ي الاعتبار 

: وهو ما يطلق عليه مذهب نفي الشخصية الاعتبارية، ويقوم على أساس ثله الثاالاتجا
 رفض فكرة الشخص الاعتباري، ويدعو إلى أفكار بديلة.  

 نظرية الافتراض أو المجاز - 6

على يد العلامة سافيني وتبناها رجال  ألمانيا، وانتشرت في إلى الكنسيةويرجع أصلها 
 نبأ ةهذه النظري أصحاب. ويرى رالثامن عشل القرن خلا الفرديب ذهالقانون من أنصار الم

 المشرع إدارةكائن خيالي خلقته  فهو الحقيقةهو مجرد افتراض قانوني خالف الاعتباري الشخص 
الشخص الحقيقي هو الشخص الآدمي فحسب،  لشخصية القانونية. فعند هؤلاء أنوأسبغت عليها ا

فإذا خلع القانون الشخصية على  للإنسانلا تكون لأن الحقوق ليست سوى سلطة إرادية، والإرادة 
أوضح "ميرلان"  وقد (2)كائن غير الإنسان كان ذلك عن طريق الافتراض لا على أساس الحقيقة

، ولها دون القانونيها اض بقوله: "أن الكائنات الآدمية هي الأشخاص فقط، بمفهومنظرية الافتر 
  (3)سواها تقرير الحقوق".

يدها في  إطلاق إلىولة وهذا يؤدي فالشخصية الاعتبارية منحة من الد النظرية لهذهووفقا 
الجماعات فتمنحها بالسلطان لمطلق على  للدولةالتسليم  النظرية تؤدي إلىهذا المحال. فهذه 

                                  
 . 06ص( للتفصيل بشأن طبيعة الشخص الاعتباري انظر د. محمود سلمان موسى، المرجع السابق، 1)

 . 711د. سعيد جبر، المرجع السابق، ص
 . 043د. عبد الحي حجازي، المرجع السابق، ص

 . 939جميل الشرقاوي، المرجع السابق، ص
 . 410( د. عبد المنعم فرج الصدّة، المرجع السابق، ص2)
 . 09(  انظر د. محمود سليمان موسى، المرجع السابق، ص3)
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كأن يكون لها سحب ليه الاعتبارات السياسية مأو تمنعها عنها حسب ما تالشخصية القانونية 
  (1) من الشخص الاعتباري وتقييد الأعمال القانونية التي يجوز له القيام بها. الشخصية القانونية

 نظرية الشخصية الحقيقية  – 2
ة يواستبدلوا نظر  التقليديةة الافتراض القانوني يدحض نظر  إلى اتجه جمهور الفقه الحديث

 هأنصار هذ نأ وعلى الرغم منعة. إلى الشخص الاعتباري إلى انه حقيقة واقمعاكسة بها، تنظر 
تلفوا في سبيل تأكيد هذه الصفة، الحقيقة للشخص الاعتباري إلا أنهم اخ ةفصنظرية اتفقوا على الال

وعي بعيدا ضس مو الشخصية الاعتبارية على أسا إقامة إلىعي جميعها شتى، تسواتبعوا مذاهب 
عتباري بإرادة الا صوهو ارتباط الشخ ضالافترانظرية  ي المطلق الذي تـأخذ بهلكشعن المعيار ال

  (2) المشرع.
ة، برزت آراء مغالية في تصوير الشخص قالحقي نظريةف بين أنصار وفي ضوء ذلك الخلا
الناحية القانونية،  نحقيقة مليس فقط  الاعتباري  القول بأن الشخص إلىالاعتباري ، فذهب البعض 

بين الأشخاص  من : أنلالقو  إلىهم وفيزيقية، بل لقد ذهب أحدحقيقة بيولوجية  أيضابل هو 
   (3)".أنوثته أو ذكورتهالاعتبارية من يمكن تحديد 

 ويمكن تصنيف مذاهب الحقيقة على النحو التالي: 

 نظرية أو مذهب الحقيقة العضوية.  -7
 نظرية أو مذهب الحقيقة الاجتماعية.  -3
 نظرية أو مذهب الإرادة الجماعية.  -9
 نظرية أو مذهب الحقيقة الفنية.   -4

الذكر، فأن النتيجة الرئيسية التي تسعى النظرة  ةالنظر عن المذاهب الأربعة السالف وبصرف
ن أن يتوقف وجود الشخصية الاعتبارية توافر عناصرها دو قيقة للوصول إليها هي الاعتراف بالح

الشخصية الاعتبارية من العدم  يخلقالمشرع لا  أنعلى  التأكيدأي يريدون  ،ذلك على إرادة المشرع
  (4) وجودها. يكشفنما وا  
 النظريات التي تنكر الشخصية الاعتبارية  – 3

                                  
 . 392(  د. سعيد عبد الكريم مبارك، المرجع السابق، ص1)
 وما بعدها.  630(انظر في تفصيل ذلك د. حسن كيرة، المدخل إلى القانون، مرجع سابق، ص2)
 (. 3الهامش رقم ) 64(انظر د. محمود سليمان موسى، المرجع السابق، ص3)
 . 931( انظر جميل الشرقاوي، المرجع السابق، ص4)

 .  472اسم، المدخل إلى علم القانون، المرجع السابق، صد. هشام الق
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الاعتباري، ويرى ضرورة  شخصية القانونية لما يسمى بالشخصالفقه وجود الينكر جانب من 
عن فكر الشخص الاعتباري في القانون، لكي تحل محلها أفكار أخرى واقعية، وقد وجد  ءالاستغنا

الاعتباري، وقسم  ة أو المشتركة كبديل لفكرة الشخصأصحاب هذا الاتجاه في فكرة الملكية الجماعي
آخر منهم يرى إمكانية وجود مال يخصص لغرض معين دون مالك، إذ ليس من الضروري وجود 

وهنا يقوم تخصيص المال مقام المالك، ولا يكوّن ذمة مالية مخصصة  (1)،أصحاب الحقوق 
 ونعرض لهاتين النظريتين يما يلي: 

 نظرية الملكية الجماعية أو المشتركة  – 6
يرى أصحاب هذه النظرية أن الإنسان هو وحده الشخص الحقيقي في نظر القانون، وأن 

 بهذهمنه، وقد أخذ  جدوى ة مجرد افتراض لا إعطاء الشخصية لغيره من التكوينات الاجتماعي
"بلاينول" والذي يستبدل بفكرة الشخص الاعتباري فكرة الملكية المشتركة، أي  فرنساالنظرية في 

هم أعضاء هذه المجموعة، أما وعة من الناس ويكون أصحاب الحق مجم إلىتنتمي  التيالملكية 
لها فهو عند "بلاينول"  المكونينالمجموعة  عضاءأ اعتبار المجموعة كائنا قائما بذاته مستقلا عن 

المال باعتباره الشيء الرئيسي في  إلىوعيب هذه النظرية أنها تنظر  الحقيقةله من  أساستجريد لا 
أن الأمر الرئيسي الذي دعا لوجود أو نشوء الشخص ، إذ ة الشخص الاعتباري، وهذا ليس بحقفكر 

ناهيك عن وجود أشخاص  وراءهتحقيقه من  يرادالاعتباري ليس هو المال، بل هو الغرض الذي 
ية إلخ. وحتى لمية والدينلنوادي والنقابات والجمعيات العالمال فيها عنصرا ثانويا كا ريعتب الاعتبارية

الفكرة الأولى نفسها  نلا من فكرة الشخصية الاعتبارية، فأدب ة المشتركةيكلو أخذنا بفكرة المل
نظرية الملكية  إليه إمكانية مسائلة البديل الذي تدعو يتصور، كما أنه لا واقعيةغامضة وغير 

 يا. ونالمشتركة، باعتباره ليس شخصا قان
 نظرية ذمة التخصيص  – 2

اني "برنز" بفكرة الشخص الاعتباري الفقيه الألم مقدمتهمي فلا يؤمن أصحاب هذه النظرية و 
 وأن الشخص الاعتباري  الإنسان هو وحدة الشخص الحقيقي في نظر القانون،اعتبار  سعلى أسا

عن فكرة الشخص  الاستغناءحض افتراض يخالف الواقع. ولذلك يرى هؤلاء وجوب مع هو إلا م
 وفق رأي "برنز" تكون الأموالله، وعلى المال الذي لا مالك  بفكرةوالاستعاضة عنها  ،الاعتباري 

وال أو ذمة مالية مخصصة لغرض معين وليس من مالتي يقال أنها لشخص معنوي هي أ

                                  
 . 004( انظر د. عبد الحي حجاي، الرجع السابق، ص1)

 . 411د. عبد المنعم فرج الصدّة، المرجع السابق، ص
  713د. سعيد جبر، المرجع السابق، ص
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قيه "اوتوفون جيركا" بأن هذه ويرى الف (1)لشخص معين الأموالأن تنسب هذه الذمة وتلك  ي الضرور 
تناقض في حد  ووجود حق دون صاحب هلك لأنه جاز وذالم إرجاءمن النظرية "لم تفعل أكثر 

  (2) ، وقعت في فيه.أو الافتراضتتخلص من المجاز أن إذ أردت  ذاته، ولهذا فأنها

 المطلب الثاني
 بداية الشخصية الاعتبارية ونهايتها

 أولا: الشخصية الاعتبارية 

اكتساب الشخصية الاعتبارية على اعتراف القانون بها لجماعة من الأشخاص أو يتوقف 
مجموعة من الأموال، وبديهي أنه يسبق هذا الاعتراف أن يتم تكوين الشخصي الاعتباري وفقا 

 للشروط التي يتطلبها القانون. 

ام أن اصا. ومقتضى الاعتراف العوالاعتراف بالشخصي الاعتباري أما أني كون عاما أو خ
ضع المشرع مسبقا شروطا عامة، إذا توافرت في جماعة من الأشخاص أو مجموعة من الأموال ي

اكتسبت هذه المجموعة الشخصية الاعتبارية بقوة القانون دون حاجة إلى إذن خاص من جانب 
ا الاعتراف الخاص فيتطلب اكتساب على حدة أمالمشرع بصدد كل جماعة أو مجموعة منها 

من الأشخاص أو مجموعة  جماعةعتبارية صدور إذن أو ترخيص خاص بذلك لكل الشخصية الا
 من الأموال على حدة. 

من القانون المدني اليمني أن المشرع اليمني قد جعل من  39ويتضح من نص المادة 
ة على النحو كور لاستثناء. وقد ورد نص المادة المذالاعتراف العام الأصل، والاعتراف الخاص هو ا

 : الأشخاص الاعتباريون هم: التالي

الدولة والمحافظات والمدن والمديريات بالشروط التي يحددها القانون، والوزارات والمصالح  -7
 وغيرها من المنشآت العامة التي يمنحها القانون الشخصية الاعتبارية. 

 الهيئات التي تعترف لها الدولة بالشخصية الاعتبارية.  -3
 الأوقاف.  -9
 الشركات التجارية والمدنية.  -4
 الجمعيات والمؤسسات المنشأة وفق أحكام الجمعيات والمؤسسات المبينة في هذا القانون.  -0

                                  
 . 397(انظر د. سعيد عبد الكريم مبارك، الرجع السابق، ص1)

 . 993، الرجع السابق، صد. رمضان أبو السعود
 . 16( محمود سلمان عيسى، الرجع السابق، ص2)
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كل مجموعة من الأشخاص والأموال التي تثبت لها الشخصية الاعتبارية بمقتضى القانون.  -6
يا إذا فيما يلي ذكره من الأشخاص المنصوص عليها في هذه المادة يعد شخصا اعتبار 

استوفى الشوط اللازمة لتكوينه، وما لم يرد ذكره في المادة السالفة فأنه لا يكتسب الشخصية 
إلا إذا صدر به اعتراف خاص بمقتضى نص فلي القانون وفقا للفقرة السادسة من المادة 

 السابقة. 
 ثانيا: نهاية الشخصية الاعتبارية 

له، فقد يحدد للشخص الاعتباري، أجل  الأجل المحدد ءينتهي الشخص الاعتباري بانتها
معين في السند المنشئ له. كما تنهي الشخصية الاعتبارية بتحقيق الغرض الذي أنشئ من أدجله، 

 أو إذا أصبح من المستحيل تحقيق هذا الغرض. 

وقد ينتهي الشخص الاعتباري بموت كل من الأفراد أعضاء الشخص الاعتباري إذا كان 
ومن و بانقراض كل المنتفعين بالغرض منه إذا كان مجموعة من الأموال. جماعة من الأشخاص أ

( من القانون المدني اليمني بقولها: "تنتهي الشركة 602) الأمثلة على ذلك ما تنص عليه المادة
( والتي تنص 603بانتهاء الميعاد المعين لها أو بانتهاء العمل الذي قامت من أجله" كذلك المادة )

 هي الشركة بهلاك جميع مالها أو جزء كبير منه بحيث لا تبق فائدة من استمرارها". على أن: "تنت

وقد تنتهي الشخصية الاعتبارية بالحل، والحل قد يكون اختياريا، باتفاق الأشخاص المكونين 
للشخص الاعتباري كما لو اتفق أعضاء الجمعية على حلها طبقا للشروط والواردة في نظام 

 لقانون. تأسيسها أو في ا

وقد يكون الحل إجباريا، بحكم القضاء إذا خالف الشخص الاعتباري القانون، أو عند هلاك 
جزء كبير من رأس المال الشخص الاعتباري، بحيث يصبح عاجزا عن الاستمرار في نشاطه 

( من القانون 602/603مادتين )وتحقيق الأهداف المنوطة به وغيرها من الأسباب انظر مثلا ال
 ي اليمني. نالمد

 المطلب الثالث
 خصائص الشخص الاعتباري 

للشخص الاعتباري خصائص يتميز بها. إذ أنه يتمتع بجميع الحقوق التي يتمتع بها 
" من القانون المدني 92الشخص الطبيعي إلا ما كان منها متصلا بصفة الإنسان الطبيعية "المادة 

 اليمني فالشخص الاعتباري له اسم وموطن وحالة وأهلية وذمة مالية. 
 الاسم  – 6
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اسم يميزه عن غيره من الأشخاص ويجب أن ينص هذا الاسم في لكل شخص اسم اعتباري 
قيقه أو من سند إنشائه. وهو يستمد عادة من الغرض الذي يسعى الشخص الاعتباري إلى تح

 ذلك من اعتبارات.  و من أسماء مؤسسية وألقابهم وما إلىه نشاطه أالمجال الذي يمارس في
ه التصرف فيه لوفي هذه الحالة يجوز  وقد يكون اسم الشخص الاعتباري اسما تجاريا،

  (1) باعتباره أحد عناصر المحل التجاري.
 بالحماية القانونية التي للاسم الطبيعي.  ةويحمي القانون اسم الشخص الاعتباري أسو 

 الموطن  – 2
يكون للشخص الاعتباري موطن خاص به مستقل عن موطن أعضائه أو منشئيه. وقد 

 نعلى ذلك أيضا قانون المرافعات ينفي على أ ينانون المدني اليممن الق" 92نصت المادة "
"موطن الشركات والجمعيات والمؤسسات القائمة أو التي في دور التصفية هو مركز إدارتها  

 الرئيسي، وتعد مقر فرعها موطنا لها في المسائل المتعلقة به". 
 الحالة  – 3

بديهي أنه ليس للشخص الاعتباري حالة مدنية لاستحالة أن يكون له أسرة. كما أنه ليس 
م=له دين. لذلك فأن حالة الشخص الاعتباري مقصورة على حالته من ناحية الجنسية، أي انتسابه 

 إلى دولة معينة. 
 " إلى الجنسية. 92والقانون المدني اليمني لم يشر كما تبين لنا من نص المادة "

وخصائص  حقوق أحد الخصائص التي يتمتع بها الشخص الاعتباري ونعزو ذلك إلى أن 
ت على سبيل المثال لا الحصر، باعتبار أن " ورد92حددتها المادة "الشخص الاعتباري التي 

الأصل هو تمتع الشخص الاعتباري بحقوق الشخص الطبيعي كافة إلا ما كان منها متصلا بصفة 
 الإنسان. 

وجد التي ي الدولة جنسيةالغالب في معظم التشريعات هو إعطاء الشخص الاعتباري والاتجاه 
" مدني يمني والتي تقضي بأن 30وهذا ما يستخلص من نص المادة " (2)ئيسيفيها مركز إدارته الر 

قانون الدولة التي  إلىوغيرها  وجمعياتالأشخاص الاعتباري الأجنبية من شركات  نظام"يرجع في 

                                  
 . 349(انظر د. أنور سلطان، الرجع السابق، ص1)

 . 394د. سعيد عبد الكريم مبارك، الرجع السابق، ص
 . 741( انظر د. محمد السعيد رشدي، الرجع السابق، ص2)

 . 339د. هشام القاسم، الرجع السابق، ص
 . 791د. عصام أنور سليم، د. محمد حسن قاسم، الرجع السابق، ص

 . 497د. عبد المنعم فرج الصذة، الرجع السابق، ص
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. ومع ذلك فإذا باشرت نشاطها الرئيس في الجمهورية فأن الفعليتها الرئيسي مركز إدار  اتخذت فيها
 القانون اليمني هو الذي يسري. 

 الأهلية  – 4

للشخص الاعتباري أهلية كاملة بالنسبة للحقوق والواجبات التي يقتضيها الغرض من إنشائه 
لمدين " من القانون ا92ي من المادة"قد تضمن ذلك البند الثان ",بمبدأ التخصيصوهو ما يسمى 

للشخص الاعتباري "أهلية، في الحدود التي يعينها سند إنشائه أو التي  اليمين، والتي ورد فيها بأن
وأن الشخص الاعتباري ليس شخص ة الأداء هو التمييز والإرادة ولما كان مناط أهلييقرها القانون". 

حقيقي بل شخص معنوي، لذلك يصبح من الضروري أن يكون لكل شخص الاعتباري ممثل يعبر 
" في البند 92عن إرادته ويباشر نشاطه القانوني ويعمل لحسابه وهذا ما نصت عليه المادة "

 لتقاضي وغيره". ن إرادته ويمثله في اعالخامس بقولها: "يكون للشخص الاعتباري نائب يعبر 
 الذمة المالية  – 5

المكونين له. ويترتب  صللشخص الاعتباري ذمة مالية. وهذه الذمة مستقلة عن ذمة الأشخا
على ذلك أنه لا يجوز لدائني هؤلاء الأشخاص الرجوع بديونهم على الشخص الاعتباري. كما أنه 

، مع مراعاة أنه ليس صالأشخاء ؤلاالرجوع على الأموال الخاصة له صالأشخاليس لدائني هؤلاء 
 مسئولينبعضهم توصية يكون كل الشركاء فيها أو المدينة وشركات التضامن وال للشركاتبالنسبة 

وهذا لا يعني اختلاط ذمة الشخص الاعتباري مع ذمم عن ديون الشركة فلي أموالهم الخاصة. 
نا كل ما هنالك أن الشركاء يضعون ذممهم المستقلة ل ضمان الوفاء بديون الشركة وذلك الشركاء، وا 

 كضمان إضافي لدائني الشركة. 

للشخص الاعتباري الآثار والنتائج التي تنجم عن الذمة المالية  ويترتب على الذمة المالية
ثم تنقضي  طوال وجوده، ي ه الذمة المالية تلازم الشخص الاعتبار للشخص الطبيعي. كما أن هذ

 بانقضائه وزواله. 
 المطلب الرابع

 أنوع الشخص الاعتباري 

" منه الأشخاص الاعتبارية بأنها أما أن تكون 39في المادة " ينحدد القانون المدني اليم
 أشخاص اعتبارية عامة كالدولة والمحفظات والمدن والمديريات، وأما أن تكون أشخاص الاعتبارية

 ات والجمعيات والأوقاف والمؤسسات. كخاصة كالشر 

له أهمية من حيث  خاصةاعتبارية وأخرى أشخاص  ىالاعتبارية إلم الأشخاص يأن تقس
ولة القانون العام، أن الدلأحكام  تخضعالقواعد التي تحكم كل نوع، فالأشخاص الاعتبارية العامة 
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القانون الخاص،  الخاصة لأحكام نما تخضع الأشخاص الاعتبارية، بيابإنشائههي تلك التي تقوم 
مة الك تمتع الأشخاص الاعتبارية العذ، ويترتب على اومون بإنشائههم الذين يقالأشخاص  نلأ

  (1) .ةالاعتبارية الخاصبحقوق وسلطان لا يتمتع بها الأشخاص 

 الأشخاص الاعتبارية العامة  - 6

الأشخاص الاعتبارية العامة "هي تلك التي تناط بها تولي السلطة العامة كلها أو قسط منها، 
العامة" والدولة هي أقدم الأشخاص الاعتبارية العامة، وتكتسب شخصيتها  أو مباشرة أحد المرافق

 ي اعتراف الدول بها، والدولة هي الهيئة الرئيسية التي لها السلطة العامة على كل الإقليم. ف

أخذا بسياسة  لت لها الدولة عن قسط من سلطتهاوبجانب الدولة توجد سلطات محلية "تناز 
وتناط بالمسلطات المحلية "أمور المرافق العامة على اختلاف أنواعها في بقعة معينة  (2)اللامركزية

يمني، ويطلق على هذه مدني  (4)"39كالمحافظات والمدن والمديريات، المادة " (3)من إقليم الدولة
. وتوجد بالإضافة إلى الأشخاص الاعتبارية السابقة ةالأشخاص الاعتبارية، الأشخاص الإقليمي

زارات والمصالح وغيرها من المنشآت العامة التي يمنحها القانون الشخصية الاعتبارية، كذلك الو 
عداد الهيئات التي تعترف لها الدولة بالشخصية الاعتبارية، وهي تندرج في  9، 39ذكرت المادة 

 الأشخاص الاعتبارية العامة.
 الأشخاص الاعتبارية بالنسبة إلى:تنقسم  – 2

  جماعات الأشخاص. -7
 مجموعات  -3

 أولا: جماعات الأشخاص 

وتتألف من جماعة من الأشخاص تسعى لتحقيق غرض معين، وهي تشمل الشركات 
 والجمعيات. 

 الشركات  –أ 

                                  
 . 300(انظر د. غالب علي الداودي، الرجع السابق، ص1)
 ". 372، الهامش "322(انظر د. عصام أنور سليم، د. محمد حسن قاسم، الرجع السابق، ص2)

 . 341رجع السابق، صانظر د. ـنور سلطان، ال
 . 617(انظر د. حسن طيرة، الرجع السابق، ص3)
 ليبي.  03أردني،  02عراقي،  41( مصري، 03(انظر )يقابلها المادة )4)
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شخصان  بمقتضاهعقد الشركة عقد يلتزم الشركة بقولها: " ينيم ين" مد631عرفت المادة "
مال أو عمل واقتسام ما قد ينشأ  لي بتقديم حصة منامنهم في مشروع م أو أكثر بأن يساهم كل

قوم بأعمال لا نية وهي التي تقد تكون شركة مد والشركةع من ربح أو خسارة". و عن هذا المشر 
م ألأعمال 7997" لسنة 93التجاري رقم " ن حدد القانو وقد  يعتبرها القانون التجاري أعمالا تجارية

 . 79إلى  9في المواد التجارية 

وهي شركة المفاوضة  ةنيكة المدر من القانون المدني صور الش "630ددت المادة "وقد ح
 وشركة العنان وشركة الأبدان وشركة الوجوه. 

أما الشركة التجارية فهي التي تباشر أي عمل من الأعمال التي اعتبرها القانون التجاري 
 . 73إلى  9أعمالا تجارية وذلك في المواد 

م تقسم الشركات التجارية إلى شركة 7997( لسنة 94ووفقا لقانون الشركات التجارية رقم )
 الأشخاص وشركة الأموال. 

 وتضم شركة الأشخاص شركة التضامن شركة التوصية البسيطة وشركة المحاصة. 

والشركة ذات  مأما شركات الأموال فتتمثل في شركة المساهمة وشركة التوصية بالاس
 المسئولية المحدودة. 

ذا  وتكتسب الشخصية القانونية بمجرد تكوينها، ويجب أن يتم هذا التكوين بعقد مكتوب وا 
 بهذهكانت الشخصية القانونية تثبت للشركة بمجرد التكوين كما سبق القول، فأنه لا يحتج 

ذا لم ت النافذةانين و الشخصية على الغير إلا بعد استيفاء إجراءات النشر وفقا لما تنص عليه الق  قموا 
" 633"المادة  بشخصيتهالك لا يمنع الغير من التمسك النشر المقررة فإن ذ تبإجراءاالشركة 
 مدني. 

"مادة  الميعاد لها أو انتهاء العمل الذي قامت من أجله: ءبانتهاصية الشركة شخهذا وتنتهي 
 منها أو جزء كبير منه بحيث لا تبق فائدة الشركة بهلاك جميع مالمدني" كما تنتهي  602

ني" وتنتهي أيضا بموت أحد الشركاء أو بالحجر عليه أو بانسحابه ... مد 609استمرارها "مادة 
الشركة إذا ني" وتنتهي كذلك مد 600على حلها "مادة  الشركاءمدني" ، وبإجماع  604"مادة 

لب أحد الشركاء لعدم وفاء أحدهم بما تعهد به أو لأي سبب طبناء على  حكمت المحكمة بحلها
 مدني".  606ر يسوغ الحل "مادة آخ

لك وفقا للطريقة المبينة في عقد إنشائها فإذا ة تتعين تصفية أموالها وقسمتها وذوبانتهاء الشك
مدني". ونص القانون على أن  609لم يوجد في العقد نص على ذلك تتبع أحكام القانون المادة "
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لى أن خصية الشركة رين أما شيسلطة المدتنتهي عند فسخ الشركة  فتبقى بالقدر اللازم للتصفية وا 
 مدني".  662ية". "مادة فتنتهي هذه التص

مدني" الجمعية بأنها "جماعة تتخذ لها صفة دائمة وتكون من عدة  97عرف الماجة "
 أشخاص طبيعية أو اعتبارية لغرض غير الحصول على ربح مادي. 

 وتتميز الجمعية بالآتي: 

أو اعتباريين. ولم يضع القانون  نكانوا أشخاصا طبيعيي سواء اصشخمن الأعدة من تتكون  -7
 حدا أدنى أو أقصى لهذا العدد. 

  (1) كما هو الحال في بعض القوانين العربية.

تتصف الجمعية بصفة الدوام في تنظيمها، أي أن الجمعية لا تنشأ لأمر عارض، غير أن  -3
 ذلك لا يعني أن يكون الجمعية مؤبدة فقد تكون لمدة معينة كما قد تكون لمدة غر معينة. 

الشركة. وقد يكون تتميز الجمعية بأنها لا تهدف إلى تحقيق ربح، وهذا أهم ما يميزها عن  -9
 ي أو ثقافي أو خيري أو رياضي أو غير ذلك. غرض الجمعية علم

 93عن طريق وضع نظام خاص لها مكتوب وموقع من المؤسسين "مادة الجمعية وتنشأ 
مدني" وتثبت الشخصية الاعتبارية للجمعية بمجرد إنشائها ولكنه لا يحتج بها قبل الغير إلا قبل أن 

الأساسي في سجلات الجهة الرسمية  يتم إِشهار نظامها بقيد البيانات التي يتضمنها النظام
ير من التمسك  ضد مكتوب ولا يمنع إهمال الإشهار الغالمختصة وتسليمها صورة من نظامها ال

منشأة بطريقة صحيحة  ومُشهرة أ جميعهالجمعية بالآثار المترتبة على الشخصية الاعتبارية وكل 
اء كانت عن و سسابها من أموالها و العاملون لح ومديرها أ تعهد بهأو بطريقة سرية تلتزم بما 

 مدني"  30أي مورد "مادة  أواشتراكات 

ا بقرار من الجمعية العمومية الجمعية بالحل. والحل قد يكون اختياريوتنقضي شخصية 
 93من ذلك "مادة  رص يشترط أغلبية أكثمعية نبأغلبية ثلثي ألأعضاء ما لم يرد في نظام الج

 مدني". 

                                  
( اشترط القانون في مصر بأن لا يقل عدد الأشخاص المكونين للجمعية عشرة أشخاص في حالة الأشخاص 1)

 م بشأن الجمعيات والمؤسسات الخاصة. 7994( لسنة93"المادة الأولى من القانون رقم ) نالطبيعيي
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ا وذلك بحكم من المحكمة يصدر بناء على طلب من أحد أعضاء وقد يكون الحل إجباري
الجمعية أو من شخص له مصلحة أو من النيابة العامة ويشترط القانون بأن يكون طلب الحل مبنيا 

 على سبب من السباب التالية: 

 إذا أصحبت الجمعية عاجزة عن الوفاء بتعهداتها.  -7
 إذا خصصت أموالها أو نقلت هذه الأموال لأغراض غير التي أنشئت من أجلها.  -3
 إذا ارتكبت مخالفة لتعاليم الشريعة الإسلامية أو للقانون ولنظامها.  -9

 مدني".  729وتحويل أموالها. "المادة  ةوبين القانون طريقة تصفية الجمعي

 ثانيا: مجموعات الأموال 

 تضم مجموعات الأموال المؤسسات والوقف 
 المؤسسات  – 6

معينة لعمل ذي منفعة إنسانية أو  راعتباري ينشأ بتخصيص مال مدة غي المؤسسة شخص
أو النفع العام ولا يكون الغرض منه الربح  رأعمال البمن  آخرو لأي عمل و رياضية أأدبية أ

 مدني".  724المادة. "مادة 

ف عن لك تختإلى الربح المالي وهي بذلجمعية في أنها لا تهدف فالمؤسسة تتفق مع ال
تحقيق غرض من أغراض  إلى دائماالشركة. غير أنها تختلف عن الجمعية في أن المؤسسة تهدف 

مثل هذا  أما الجمعية فقد تقوم لتحقيق. عليها والإنفاقة ع العام، مثل بناء مستشفى أو مدرسالنف
مجموعة  أوأن المؤسسة تقوم على مال  إلى إضافةائها. بأعضالغرض أو لتحقيق مصلحة خاصة 

 من الأموال أما الجمعية فتقوم على جماعة من الأشخاص. 

وتنشأ المؤسسة بمستند أو وصية شرعيين ويكون السند أو الوصية دستورا للمؤسسة ولذلك 
على أن يكون  المتعلقة بها وهي: اسم المؤسسة ومركزهايجب أن يشمل على البيانات الأساسية 

، والغرض من إنشائها، وبيان دقيق بالأموال المخصصة له، هذا المركز في الجمهورية اليمنية
 مدني".  720ونظام إدارة المؤسسة "مادة 

 الفصل الثاني
 محل الحق

مكاناتسبق القول بأن الحق يخول صاحبه سلطات  معينة يباشرها على محله، وهذه  وا 
هذا الحق، سواء  عليههي التي تكون مضمون الحق. أما محل الحق فهو ما يرد أو يقع  السلطات

 كان شيئا أو عملا. 
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والاستغلال والصرف  ليثبت للمالك من سلطات الاستعما حق الملكية هو ماأن مضمون 
 بينما يعتبر الشيء الذي تنصب عليه هذه السلطات هو محل الحق. 

لشخص معين على شيء معين كالملكية  سلطةنه ادي، لألحق العيني يرد على شيء مفا
يلتزم شخصين ع عن عمل لأن هذا الحق رابطة بين ايرد على عمل أو امتن والحق الشخصي

ري "حق المؤلف" نا الحق الفكق أن تناولبعمل. وس نبالامتناع عدهما بالقيام بعمل أو بمقتضاها أح
 ي يرد على شيء معنوي. والذ

ومحل الحق العمل  وهو الشخصيا في هذا الفصل على محل الحق نثحدي يقتصرولذا 
 وهو الشيء.  العيني

 المبحث الأول
 الأعمال

ين القيام به. وهذا العمل يكون لتزام وهو العمل الذي يلتزم المدمحل الحق الشخصي أو الا
. المؤجرةعين بال ن الانتفاعالتزام المؤجر بتمكين المستأجر م ل ببناء حديقة أوإيجابيا كالتزام مقاو 

وفي جميع الأحوال يشترط في العمل كي يصلح محلا للحق الشخصي أن يكوم ممكنا، وأن يكون 
 . مشروعا يكون معينا أو قابلا للتعيين وأن 

 الإمكان  – 6

حل من الو ألا يك الإمكانممكنا، ويقصد بشرط  الشخصييجب أن يكون العمل محل الحق 
وفي هذه نصت المادة  ( 1)افة الأشخاص.مطلقة بالنسبة لك تحالةاس مستحيلامستحيلا في ذاته أي 

كان العقد غير  ةمطلقمن القانون المدني على أنه: "إذا كان محل العقد مستحيلات استحالة  790
المدين ذاته دون غيره فلا تمنع من قيام  إلىسبة التي تقوم بالنصحيح". أما الاستحالة النسبية أي 

"... أما إذا كان مستحيلات "محل العقد" على ي،ن"مد 790مادة )الالتزام، وهذا ما نصت عليه ال
 العقد ويكون للطرف الآخر الخيار".  صحة ذاتها مطلقستحالة في كون الان تدون أ مالملتز 

 أن يكون المحل معينا أو قابلا للتعيين  – 2

لا فأنه لا يكون هناك  الأقلعينا أو على محل الحق أن يكون م يجب في قابلا للتعيين، وا 
عينا يجب أن يكون هذا البناء ملجهالته، فإذا تعهد مقاول بإقامة منزل مثلا  أولانعدام المحل  مالتزا

ذا كان  يكون أو أن  على الأقل قابلا للتعيين، بحيث يمكن استخلاص ذلك من ظروف التعاقد وا 
 ءالشيتعيين  فوتختليكون هذا الشيء معينا أو قابلا للتعيين.  ناء شيء يجب أطحل إعالم

                                  
 . 663-667(انظر د. عبد الحي حجاي، المرجع السابق، ص1)
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الشيء مما يعين بذاته وجب كان  فإذاعه، و أو مما يعين بن بذاتهن يّ بحسب ما إذا كان أصله مما يع
 . معروفةتوافر فيه شرط التعيين أن تكون ذاتيته لكي ي

به تعيين جنسه ونوعه  ما يستطاع العقدفقط لزم أن يتضمن  بنوعهأما إذا كان مما يتعين 
ذا لم يتفق  مقداره، مكن استخلاص ذلك من ى درجة الشيء من حيث جودته ولم يالمتعاقدان علوا 

تعاقد وقع العقد على شيء متوسط الجودة من ذلك الصنف. "مادة لاطرف لابس العرف أو من أي 
 مدني".  799

ون محل الشخص مشروعا. والعمل غير المشروع هو العمل المشروعية يجب أن يك – 9
ني بأنه "لا يصح مد 733العامة. وقد نصت المادة  الآدابالذي يكون مخالفا للنظام العام أو 
اللذين مخالف للنظام العام أو الآداب العامة  محرم شرعا أو فعلالتعاقد على عين محرمة شرعا ولا 

 مالالتزامل غير المشروع المبطل للتعهد به: ومن أمثلة الع .ةالإسلامييخالفان أصول الشريعة 
إنشاء ة مقابل إلى امرأ المخدرات، أو بدفع مبلغ من المال  نمحريمه معينة، أو بيع كمية بارتكاب 

  (1) مشروعة معها. رأو استمرار علاقة جنسية غي

 المبحث الثاني
 الأموال والأشياء

اليمني، وقد سار على خلاف للقانون المدني  (2)والأموال، تُميز التقنيات العربية بني الأشياء
م لوالأموال  ءالأشياعلما أن التمييز بين  (3)القانون حيث فرقوا بين الشيء والمال ذلك أكثر شراح

 م. 7324نابليون الصادر  قانون القانون الروماني ولا في  يفيكن قاصرا 

هو الحق المالي أي الحق الذي يمكن تقدير القوانين المدينة العربية  نظر" في المالوأن "
الحق ومحل  بينالحق المالي. والفرق بين المال والشيء كالفرق  لفهو محمحله بالنقود أم الشيء 

و حق الملكية وهذا الحق يمكن ملكية على منزل يكون له مال هله حق ي ذالخص الحق. فالش
  (4) ي يرد عليه الحق.ر محله بالنقود، أما المنزل ذاته فهو الشيء الذتقدي

                                  
 . 139( د. حسن كيرة، المدخل إلى القانون، ، مرجع سابق، ص1)
، والعراقي 04، والأردني م39ليبي م، والمدني ال39/7، والمدني السوري 34/7(انظر القانون المدني المصري م2)

 . 633، والجزائري م67/7م
 . 034(انظر د. عبد الحي حجاي، المرجع السابق، ص3)

 . 407د. عبد الرحمن الصابوني، المرجع السابق، ص
 . 120د. حسن كيرة، المدخل إلى القانون، المرجع السابق، ص

 . 924ص (  انظر د. سعيد عبد الكريم مبارك، المرجع السابق،4)
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الإنسان طبع  إليهها "المال ما يميل بقول 736كام العدلية في المادة رفت مجلة الأحوقد ع
باشا المال في ويعرف محمد قدري وقت الحاجة منقولا كان أو غير منقول".  إلى ويمكن ادخاره

 لوقت الحاجة".  هادخار المادة الأولى من كتابه مرشد الحيران "المال ما يمكن 
في تعريف المال: أن المال هو كل ما أمكن  الإسلاميةالشريعة  فقهاء وخلاصة ما ذهب إليه

الأموال والأشياء لا تعرف التفرقة بين  الإسلاميةبه ويتضح من ذلك أن الشريعة  عوالانتفا إحرازه
ن كانت لها أهمية ف لمال والشيءالتفرقة بين ا ال في القوانين الوضعية، علما بأنكما هو الح أنها وا 

  (1) تقتصر على الناحية النظرية.
ها مصدر جميع الإسلامية باعتبار اليمني مأخوذا من أحكام الشريعة  ينالمدولما كان القانون 

مدني: "المال هو كل شيء  774تور. فقد جاء في المادة تشريعات وفقا للمادة الثالثة من الدسال
فيه مباحا شرعا وكان غير خارج عن الحاجة إذا كان التعامل  لوقت ادخارهيتمول به ويمكن 

 . "بطبيعته التعامل

نصب عليه الحق. الشيء الذي يمكن أن يووفقا لذلك فأن المال في نظر القانوني اليمني هو 
في  للأشياءني تعتبر تقسيمات الإسلامية والقانون اليموبالتالي فان تقسيمات الأموال في الشريعة 

 . الأخرى نية والعربية، ولذا ليس ثمة ما يمنع من استعمال إحدى العبارتين مكان دالتقنينات الم
 تقسيمات الأموال والأشياء: 

فمن النوع  (2)،القانون هناك تقسيمات ترد عادة في التشريعات وأخرى ترد في كتب فقهاء 
جة عنه، والى أشياء قابلة للاستهلاك اء داخلة في التعامل وأشياء خار يشأ إلىالأول تقسم الأشياء 

ى أشياء قيمية وأشياء مثلية والى أشياء والى أشياء عقارية وأشياء منقولة، والوأشياء غير قابلة له، 
غير للقسمة و  ةقابل إلىعامة وأشياء خاصة، ومثال النوع الثاني من تقسيم الأشياء هو تقسيمها 

 وأشياءبسيطة وأشياء مركبة وأشياء ورئيسية  وأشياءية، قابلة للقسمة، وأشياء حاضرة وأخرى مستقبل
 تبعية 

 في التشريعات. عادة رد تول التقسيمات التي وف نقتصر في تناوس
 الأولالمطلب 
 الخارجة عنه والأشياءأشياء الداخلة في التعامل 

"الأشياء التي  نمدني الأشياء التي لا يجوز التعامل فيها فنصت على أ 770تناولت المادة 
شرع التعامل فيها، والأشياء التي تخرج عن التعامل لتعامل فيها شرعا هي التي حرم اللا يباح ا

                                  
 . 030-032(  انظر بشكل مفصل د. عبد الحي حجاي، المرجع السابق، ص1)
 . 693( للوقوف على التقسيمات الفقهية للأشياء ارجع د. عبد الحي حجاي، المرجع السابق، ص2)
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تصلح أن تكون محلا للحق. والأشياء الخارجة م القانون تكون قابلة للتعامل، أي بطبيعتها أو بحك
 مدني هي:  770 المادةعن التعامل كما حددتها 

 ئرة التعامل بطبيعتها: أشياء خارجة عن دا – 6

الشمس والهواء وماء البحر  كأشعةوهذه الأشياء التي لا يستطيع أحد أن يستأثر بحيازتها، 
بجزء منها عن طريق حيازته وفصله صار   رالاستئثان إذا أمكن زتها مسألة مستحيلة، ولكلأن حيا
مل فيه فالهواء إذا ما ضغط في ليه لحائزه حق، ويمكن التعاجزء مملوكا ملكية فردية، وينشأ عهذا ال
طاقة شمسية وكذلك مياه البحر  صار مملوكا لحائزه، وكذلك أشعة الشمس بعد تحويلها إلىأنبوبة 

 مجرى خاص.  إلىيمكن أن يكون محلا للحق المالي بعد حصرها وتحويلها 
 أشياء خارجة عن التعامل بحكم الشرع  - 2

الاستئثار بها  ابطبيعتههي أشياء تقبل  القانون عن دارة التعامل بحكم  تخرجالأشياء التي 
التعامل مراعاة لبعض الاعتبارات المتعلقة بمصلحة  دائرةخرجها من الشرع يوحيازتها ولكن 

 الجماعة. ومثال هذه الأشياء المواد المخدرة، كذلك الأشياء العامة. 
 المطلب الثاني

 الأموال غير القابلة لاستهلاكالأموال القابلة للاستهلاك و 

على أن المال ينقسم إلى قابل للاستهلاك ومال غير قابل  ينمد 773تنص المادة  
للاستهلاك. ويكون المال قابلا للاستهلاك إذا كان استعماله فيما أعد  له سنحصر في استهلاكه أو 

للاستهلاك فهو المال الذي  إنفاقه ويعتبر كل ما اعد فلي المتاجر قابلا للاستهلاك أما غير قابل
 واستغلاله مع بقاء عينة كالأرض الزراعية والدور والحوانيت. به  عللانتفاأعد 

ويتضح لنا من هذه التفرقة أن الأشياء القابل للاستهلاك هي تلك التي بمجرد استعمالها مرة 
 استهلاكها.  يفبحسب ما عدت له،  وحدة. أي أن استعمالها ينحصر

للاستهلاك فهي الأشياء المعدة بطبيعتها للاستعمال المتكرر لا تهلك  القابلةأما الأشياء غير 
 منذ أو استعمالا, استخدام بل يمكن أن نستخدم أكثر من مرة كالملابس والمفروشات والكتب. 

وغير قابلة للاستهلاك هي طبيعتها، غير أن  وأساس تقسيم الأشياء إلى قابلة للاستهلاك
ة الفرد قد تتدخل في تعديل وصف الشيء إذا خصص لاستعمل يختلف عن الاستعمال الذي أراد

، ولكنها تصبح غير اأعد له بحسب كبيعته. فالنقود والثمار من الأشياء القابلة للاستهلاك بطبيعته
قابلة للاستهلاك إذا أعدت للعرض في معرض لمدة معينة، والكتب مثلا، فهي من الأشياء غير 

  ، ولكنها تكون قابلة للاستهلاك إذا أعجت للبيع.ة للاستهلاك إذا أعدت للاستعمال الشخصيالقابل
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 تستهلكلة الأشياء التي ومن أمث وينبغي التأكيد بأن الاستهلاك قد يكون ماديا أو قانونيا.
 الشيء. أما الاستهلاك القانوني فتنتقل به ملكية ستعمالها الأنواع المختلفة للطعامماديا بمجرد ا

 النقود أو بيع البضاعة المعروضة في المتاجر.  كإنفاق

 في ناحيتين:  رينحص الأشياء القابلة للاستهلاك وغير القابلة للاستهلاك نيوأهمية التفرقة ب

نما تعطيه فقط حق الاستعمال لا  بعض الحقوق لا تعطي لصاحبها حقأن  -7 التصرف وا 
ك، وذك مثل حق الانتفاع والاستعمال والسكن القابلة للاستهلا الأشياءترد على  يمكن أن
 . والارتفاق

التي تلزم أحد ، وهي النقود النقود لا ترد إلا على أشياء غير قابلة للاستهلاك بعض -3
يلتزم برد الشيء  ، فالمستأجربعد استعماله، كالإيجاربرد الشيء الذي تسلمه المتعاقدين 

 المؤجر بعد انتهاء مدة الإيجار. 
 لثالثا طلبالم

 الأموال العقارية والأموال المنقولة

في وقد وجد هذا التقسيم  (1)هم تقسيماتها جميعا،ارية ومنقولة يعد أ ثع إلى لتنقسم الأموا
كية التقسيم أهمية كبرى في القانون الفرنسي القديم وذلك لما لمل القانون الروماني، واتخذ هذا

  (2) والأرض خاصة من أهمية بالغة من الناحية السياسية حينها. العقارات

 نوعين:  إلىمدني بقولها "ينقسم المال  776التقسيم المادة  اعلى هذوقد نصت 

 مال ثابت غير منقول "عقار".  -7
 مال منقول.  -3

الثابت غير  المالمدني فقد عرفت العقار والمنقول حيث تنص على أن  771أما المادة 
ون تلف فهو مستقر بحيز لا يمكن نقله أو تحويله د ثابت أصلالعقار" هو كل شيء له  " المنقول
ا ذلك من المال أو لاستغلاله وكل ما عد لخدمتهويلحق به كل منقول يضعه مالك المال فيه  ثابت
 ". منقولفهو 

وهو  الأشياء طبيعةويتضح من هذا النص أن معيار هذا التقسيم معيارا ماديا يعتمد على 
وهو  فدون تل مكانهي لا يمكن نقله من ذال الثابتالثبات والحركة. فالعقار هو الشيء  رمعيا

                                  
لقاهرة، ( العلامة الأستاذ عبد الرزاق السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني، حق الملكية، الجزء الثامن، ا1)

 . 72م، ص7961
 . 031-036( د. عبد الحي حجاي، المرجع السابق، ص2)
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ني القانون المد. ولم يعرف بطبيعتهاالعقارات والأشجار وغيرها وهذه هي يشمل الأرض والمباني 
لك من ذا بل اقتصر على أن يقول "وكل ما عدالمنقول تعريفا مباشرا كما فعل في تعريف العقار، 

هو كل شيء يمكن نقله من مكان  بمفهوم المخالفة، إذن لفالمنقو منه.  771" ملالمال فهو منقو 
 ها. والسيارة وغير والمحاصيل الزراعية  والحيواناتون تلف كالنقود آخر د إلى

بعض المنقولات  إلىار قعصف البطبيعتها يلاحظ أن المشرع قد مد و  والى جانب العقارات
بعد  ينمد 771فالمادة ها شروط معينة، وتسمى في هذه الحالة عقارات بالتخصيص. توافرت في إذا

 أوضعه مالك المال فيه لخدمته ضافت "ويلحق به كل منقول يار بطبيعته أقعأن عرفت ال
هو شيء منقول بطبيعته، ولكن مالكه الحق بعقار له بأن خصصه  بالتخصيصاستغلاله". فالعقار 

  (1) له.استغلا أولخدمة العقار 

 ا سبق أنه يشترط لاعتبار المنقول عقارا بالتخصيص: ويتضح مم

ومالك العقار الذي  أن يكون مالكهوحدة المالك، يشترط لاعتبار المنقول عقارا بالتخصيص  -7
 ارصد المنقول لخدمته شخصا واحدا. 

د أرصلتخصيص حتى  لو لغيره، فلا يكون عقار با لوالمنقو كان العقار للشخص  إذاأما 
 لخدمةستأجر المنقول مالك العقار ا نالمنقول مملوكا للمستأجر، أو أ لخدمة العقار، كما لو كان

 . العقار
شخصيا،  تغلاله، ويجب أن يكون هذا التخصيص عينيا لاسيخصص هذا المنقول أو ا أن -3

غلاله وليس لخدمة شخص مالكه، فالخيل التي يكون مقررا لخدمة العقار أو استبمعنى أن 
التي تستخدم نقل منتجات  الخيلا عة مثلا لا تعد عقار بالتخصيص، أمزر الم صاحبيركبها 

 المزرعة فتعد عقارا بالتخصيص.  

لتخصيص، عته، عقارا باالمنقولات بطبي، أصبح المال رغم كونه من فإذا توافر هذا الشرطان
فلا يجوز الحجز عليه  الأحكام الخاصة بالعقار، يهعقار. وتسري علأي بسبب تخصيصه لخدمة ال

غلاله، كما أن التنفيذ على العقار أو استمته دقول مستقلا عن العقار الذي خصص لخنحجز م
يشمله ولو لم يذكر في تنبيه نزع الملكية، كذلك فأن التصرف في العقار بالطبيعة يشمل العقار 

تى ولو كانت ار الأصلي، حقبالتخصيص. ويكون في حالة القسمة من نصيب من حصل على الع
  (2) القسمة بسبب وفاة المالك، لأن التخصيص لا يزول بالوفاة.

                                  
 . 073(انظر د. عبد المنعم فرج الصدّة، المرجع السابق، ص1)
 . 033( د. عبد المنعم فرج الصدّة، المرجع السابق، ص2)
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ذا حال لبالتخصيص كما سبق. فا ربالطبيعة والعقانوعين هما العقار  إلىكان العقار يقسم  وا 
منقول بالطبيعة، وهو كما أسلفت كل شيء  إلىنقسم ره يو لك بالنسبة للمنقول، فالمنقول بدأيضا كذ

عقار معد للتحول في  وهو كليمكن نقله من مكان إلى آخر دون تلف ومنقول بحسب المآل" 
 المعدة للقطع.  والأشجارومثال ذلك البناء المعد للهدم  (1)"منقول إلىالقريب وعلى سبيل التحقيق 

إذا بيعت هذه الأشياء بأن بيعها يعتبر  ويترتب على اعتبار العقار منقولات بحسب المآل أنه
الحكمة من ذلك التخفف من قيود التصرف بيع المنقول لا بيع العقار، و  لأحكاميخضع  منقولبيع 

  (2) في العقار.

 أهمية تقسيم الأموال إلى عقار ومنقول: 

  الملكيةمن حيث انتقال  – 7

فأنها تنتقل بمجرد العقد إذا كان  المنقولي العقار إلا بالتسجيل بينما في الملكية لا تنتقل ف
ذا كان المنقول من المثليات معين بالنزع تنتقل الملكية بالإفراز.   معين بالذات، وا 

 من حيث الحقوق العينية الواردة على الأشياء  – 3

 ما لا يرد إلا على عقار، كحق الارتفاق والسكن والقرار.  ق من الحقو 
ير مقررة حائز العقار فهي غ إلاالحيازة، لا تحمي  حمايةت من أجل دعاوى الحيازة التي شرع – 9

 بالنسبة للمنقول. 

 30 نون الاستملاك للمنفعة العامة رقملا يقع الاستملاك للمنفعة العامة إلا على العقارات."قا – 4
 م. 7993لسنة 

جراءات التنفيذ ن يفرق قانو  – 0  على العقار.  المرافعات بين إجراءات الحجز على المنقول وا 

 من حيث الاختصاص القضائي  – 6

في دائرتها موطن المدعى عليه ويستثنى  ديوجالأصل أن ترفع الدعوى أمام المحكمة التي 
 61ة التي يقع العقار في دائرتها. مالمتعلقة بحق عقاري، فترفع أمام المحكم الدعاوى من ذلك 

 . تمرافعا

 التي تحد من تملك الأجانب تقتصر عادة على العقارات دون المنقولات. القيود  – 1

                                                                                                  
 . 14د. حسن كيرة، مرجع سابق، ص

 . 934ال، ، المرجع السابق، ص( د. مصطفى محمد الجمال، د. عبد الحميد محمد الجم1)
 . 320( د. همام محمد محمود، د. محمد حسين منصور، المرجع السابق، ص2)
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 المطلب الرابع
 الأشياء المثلية والأشياء القيمية

من القانون المدني على أن الأشياء المثلية تتماثل آحادها ويقوم بعضها  779تنص المادة 
مقام بعض عند الوفاء وتقدر في التعامل بين الناس عادة بالعد أو الفرع أو الوزن وما عدا ذلك من 

 يمي "غير مثلي". المال مما يكثر التفاوت فيه فهو ق

ع، هي الأشياء التي يقوم بعضها مقام بعض في الوفاء فهي فالأشياء المثلية، أو المعينة بالنو 
دة على تعيين هذه الأشياء بالعدد ايعتد به، وتجري العتفاوتا  آحادهافي الغالب أشياء لا تتفاوت 

 كالنقود أو بالمقياس كالمنسوجات أو بالكيل كالحبوب أو بالوزن كالزيوت. 

ها محلها ر ياص بحيث لا يمكن أن يحل غا وصف خالتي يقدم به يهأما الأشياء القيمية ف
 في لوفاء كعقار معين أو سيارة معينة...إلخ. 

وهذه الأشياء يطلق عليها أيضا أشياء معينة بالذات لأن تحديدها ينصب على ذاتيتها وليس 
 على نوعها فقط. 

ه هذأن أصل هذه التفرقة تعود للقانون الروماني فقد وردت  ولعله من المفيد الإشارة إلى
القوانين العربية  إلىثم  (1)القوانين اللاتينية إلىستنيان ومنها انتقلت التقسيمات للأموال في مدونة ج

  (2) ومنها اليمني والأردني والمصري والسوري والليبي والعراقي.

 هذا وترتب على تقسيم الأشياء إلى أشياء مثلية وقيمية عدة نتائج أهمها: 

الأشياء القيمية "المعينة بالذات" تنتقل ملكيته بمجرد العقد، أما الأشياء المثلية "المعينة بالنوع"  -7
 فلا تنتقل ملكيتها إلا بالإفراز. 

لك لو أن شخصا التزم بتقديم شيء هناك مقولة مفادها أن "الأموال المثلية لا تهلك" ومعنى ذ -3
، كبقرة مثلان لو باع شيئا قيميا، معينا بذاته، المتعاقد عليها، في حي والنوعيةمماثل لكمية 

ا اثلهتبرأ ولا يطالب بتسليم بقرة أخرى، لعدم وجود ما يم نيكت بقوة قاهرة فأن ذمة المدوهل
 تماما. 

 بين دينين موضوع كل منهما شيء مثني متحد في النوع من حيث المقاصة" فأنها لا تقع إلا -9
 مدني.  493والجودة...إلخ م

                                  
 . 334( د. خالد الزعبي، د. منذر الفضل، المرجع السابق، ص1)
 . 64، والعراقي م30، والليبي م30، والمصري م06الأردني م ي( انظر القانون المدن2)
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 لخامسالمطلب ا

 وال العامة والأموال الخاصةالأم

وأموال خاصة، وقد نصت المادة عامة  أموال إلىص منفعتها يمن حيث تخصتنقسم الأموال 
مدني على أن "المال العام هو كل مال تملكه الدولة أو الأشخاص الاعتبارية العامة ويكون  732

 هرف فيوهذا المال لا يجوز التصقرار  نون أومخصصا للمنفعة العامة بالفعل أو بمقتضى قا
هما بقي عاما ويجوز للأشخاص الانتفاع به فيما لا تملك الأشخاص له بأي وسيلة موالحجز عليه و 

أعد له طبقا للقانون وما عدا ذلك من المال فهو مال خاص سواء تملكه الدولة أو ألأشخاص 
 الاعتبارية العامة أو تملكه آحاد الناس". 

ان. أولهما أن يكون المال أن يتوافر شرطيجب لاعتبار المال عاما  للنص أعلاه اووفق
مملوكا للدولة أو أحد أشخاص القانون العام كالمدن والمديريات ..إلخ وثانيهما أن يكون المال 

 مخصصا للمنفعة العامة. 

 لها كذلك أموال خاصة تكون في انتفاعها ةصاحبة السيادبصفتها وكما أن للدول أموالا عاما 
بها كالأفراد في انتفاعهم بما يملكون. ومن هنا انقسمت أموال الدولة قسمين. أموال عامة وأموال 
خاصة. والمقصود بأموال الدولة الخاصة تلك التي تملكها الدولة بوصفها فردا كسائر الأفراد لكي 

يجوز  لقانون الخاص، بحيثا لنظامتحصل منها على دخل كالأراضي والمناجم والمحاجر وتخضع 
 مدني.  733مالمبينة في القانون  فالتصر ها بجميع أوجه التصرف ب

منه "للأموال  79وقد وردت عبارة الأموال العامة في الدستور اليمني، إذ تنص المادة 
 والممتلكات العامة حرمة وعلى الدولة وجميع أفراد المجتمع صيانتها وحمايتها. 

بارية الخاصة ة للأفراد أو للأشخاص الاعتخاص ا المال الخاص فهو المملوك ملكيةمأ
 والجمعيات.  كالشركات

 وتكمن أهمية تقسيم الأموال إلى أموال عامة وأموال خاصة في النواحي التالية: 

ل ملكيتها إلى أشخاص الأموال العام غير القابلة للتصرف فيها، بمعنى أنه لا يجوز نق -7
ي يتنافى مع تخصيص ذال التصرفمة هو نوع بالنسبة للأموال العاآخرين. والتصرف المم

 المال للنفع العام. 
 لا يجوز الحجز على الأموال العامة وذلك عكس الأموال الخاصة.  -3
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 الفصل الثالث
 حماية الحق

عنصرا  ةالقانونيسبق القول بأن فقهاء القانون لم يتفقوا عند تعريفهم للحق حيال عد الحماية 
القانونية  الحمايةبر تالذي اع الموضوعيمن عناصر الحق. وقد عرضنا للنقد الموجه للمذهب 

من عناصر عد الحماية القانونية  عنصرا من عناصر الحق. وبصرف النظر عن هذا الجدل بشأن
ائل وفر له القانون وسلا يي لذاأن الحق خل إليه الشك فأن الذي لا يد (1)ق أو عدم عده كذلكالح

ومن هنا يمكن القول بأن الوضع  (2)الحصول عليه يستطيعكن صاحبه لا يكون موجودا ول حمايته
  (3) واعترف به يجب أن يوفر له أسباب الحماية القانونية. قد أقر بالحق انون قيعي أنه ما دام الالطب

لا عندما يحدث نزاع بين لا تتحرك إ ةالحماية القانونيهذا ويجمع فقهاء القانون على أن 
 عن وسيلة حمايته.  ينفصلالأشخاص بشأن هذا الحق، وفي ذلك تأكيد على أن الحق 

ما  حقه إذاحماية  إلىوقد وضع القانون لصاحب الحق من الوسائل ما يمكنه من الوصول 
يقابله واجب يلتزم دني على أن كل حق م 779عليه، ولذلك تقرر المادة  اعتدىاكره الغير أو 

و ترك غير مشروع سواء مدني على أن كل فعل أ 921المادة عليه الحق". كما تنص بأدائه من 
ررا يلزم من ارتكبه بتعويض الغير عن خطأ إذا سبب للغير ضكان ناشئا عن عند أو شبه عمد أو 

 ة. ذنافا للقوانين الللجرائم طبقولا يخل ذلك بالعقوبات المقررة  أصابهي الضرر الذ

حق تقتضي من صاحب الحق إثبات وجود الحق بإقامة لعلى ا ةفاء الحماية القانونيضأن إ
 مشروعا.  استعمالا، أي أنه استعمل حقه تعسف دون استعمل حقه  هأمام القضاء، وان لالدلي

 
 المبحث الأول

 وسائل حماية الحق
ماية لا قيمه له. ححق دون لكد بأن ايؤ أن إقرار القانون للحق، ومنحه وسائل الحماية، 

ن قانون المرافعات حيث م 02الحق هي الدعوى، وهذا ما يؤكده المادة  لحماية الأساسيةوالوسيلة 
إلى القضاء  الالتجاءولها القانون للشخص في سبيل خالتي ي تنص بأن "الدعوى هي الوسيلة

                                  
 . 330( انظر د. خالد الزعبي، د. منذر الفضل، المرجع السابق، ص1)
 . 799(د. عباس الصراف، وجورج حزبون، المرجع السابق، ص2)
 . 371( المحامي د. عبد القادر الفأر، المرجع السابق، ص3)
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، يةقانونكون الدعوى سلطة لتشريعات الحديثة في ا وتتفقضمانه أو إثباته".  أو حق على لللحصو 
 ي تغليب بعض الأوصاف عليها. ف وتختلف
قانونية يكلف الشخص بالاستناد إليها السلطة القضائية سلطة  بكونهارف البعض الدعوى عفي

ي الارتفاع ف للأفراديدعيه بالمؤيدة المقررة، ويرى آخرون بأن الدعوى "سلطة مقررة  حقحماية ب
م أخر يعرفها بكونها "سلطة من سالمشروعة. وق ومصالحهممة لحقوقهم للقضاء لالتماس توفير الحر 
 القضاء بتوفير الحماية لحقه.  مطالبةأخل بحق من حقوقه في 

مستمدا مما سلف بقوله: "أنها سلطة تعريفا موجزا  ءأحمد أبو الوفا الأستاذوقد عرفها 
 للحصول على تقرير حق أو حمايته".  القضاء إلى الالتجاء

 وي تقاضي حماية حق ألدين الناهي بالقول: "أن الدعوى هها الأستاذ صلا ح اويعرف
 حا عرضة للإخلال أو الضياع". بهما أو أصبأخل  مصلحة

حق ستور تنص يمن الد 02ضاء حق دستوري، فالمادة الق إلىوء أن حماية الحق باللج
الحق في تقديم الشكاوى  وله المشروعةحقوقه ومصالحه  لحمايةالقضاء  إلىللمواطن أن يلجأ 

 أجهزة الدولة ومؤسساتها بصورة مباشرة أو غير مباشرة.  إلى والمقترحات توالانتقادا

ط بل اية الحق لا تقتصر على الدعوى فقحموسائل ويتضح من النص الدستوري السابق أن 
 سساتها إلخ. الدولة ومؤ إلى أجهزة الحق في تقديم الشكاوى والانتقادات والمقترحات  إلىتتعداها 

مال، بل أيضا  الشخص في الدفاع الشرعي عن نفسه أوئية أيضا حق االجز  نالقوانيوتقرر 
ن  92-36الجرائم والعقوبات المواد عن نفس غيره وماله مثال ذلك قانون  كانت هي والدعوى وا 

لمن يقم بمعنى أن تكون  المصلحة: أهمها شرط الأساسية لحماية الحق فأنها مقيدة بشروطالوسيلة 
ه أنه "لا دعوى بدون مصلحة". ولكي حيث أن هذا المبدأ المتفق علي الدعوى مصلحة في ذلك.

الدعوى يجب أن  لإقامةلحة "سواء كانت مادية أو أدبية" منتجة ومعتبرة بالنسبة صالم هذهتكون 
 أني باشرة، وأن تكون قائمة وحالة أإلى حق، وأن تكون شخصية، ومتكون هذه المصلحة مستندة 

المصلحة مهمة أو قليلة ذلك أن تكون بشأنه منازعة جدية، ولا يهم بعد تقوم  إليهي يستند ذالحق ال
ط لقبول الدعوى أن لا يكون قد سبق الحكم في موضوعها "بين نفس وأخيرا يشتر  (1)الأهمية
ي في القانون هو "مبدأ حجية الشيء المحكوم به" أو مبدأ "قوة س" وذلك تطبيقا لمبدأ أساالخصوم

 الأمر المقضي به". 

 

                                  
جراءاتها، منشأة المعارف، الإسكندرية، بدون تاريخ، ص1)  . 90( د. أمينة مصطفى النمر، الدعوى وا 
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 المبحث الثاني
 إثبات الحق

الإثبات لغة، ثبت الأمر ثباتا وثبوتا فهو ثابت، وثبت الأمر تحقق وتأكد وأثبته جعله ثابتا، 
 ( 1)، ضد السلب والنفي.بوالإثبات، الإيجا

 إلىبأنه العملية التي تسوق بصفة مقنعة قاطعة  الإثباتأما من الناحية الفلسفية، فيعرف 
 فيها بداءة.  كالتسليم بصحة قصة مشكو 

عة من الوقائع. قاإقامة الدليل على حق أو و ه ناه العام بأنبمع ويعرف الفقه الإسلامي الإثبات
حددتها الشريعة على حق أو على  ق التيوبمعناه الخاص بأنه أقامة الدليل أمام القضاء بالطر 

  (2) تترتب عليها آثار. ةواقعة معين

إقامة بأنه  7993لسنة  3مادة الأول من قانون الإثبات رقم لقانونا فتعرفه ا الإثباتأما 
 يه أو نفيه". لالقانونية لإثبات الحق المتنازع ع بالطرق  الدليل

حماية حقه يتعين  ىلإالوصول  يستطيعالغة، فصاحب الحق لكلي بعملية  أهميةبات وللإث
هو  وأصبحل قيمة عملية على وجوده، فإن لم يتمكن من ذلك مجرد الحق من ك لالدلي إقامة عليه

 عليه".  لي وجود له مع حق لا دلوصدق من قال "يستوي حق لا (3) والعدم سواء.

 المطلب الأول
 محل الإثبات وعبء الإثبات

 محل الإثبات: 

القانونية مصدر الحق أو  الواقعةح من تعريف الإثبات، بأن الإثبات ينصب على واض
مصدر الفنحل الإثبات ليس هو الحق المتنازع فيه ولكن محل الإثبات ينصب على المنشئة له. 

 أو تصرف إرادي، فمن يدعي دالقانوني الذي ينشئ الحق، والحق ينشأ أما عن واقعة أو فعل مجر 
شخصا  ، كعقد بيع مثلا ومن يدعى بأنالدينا ذينا في ذمة آخر، عليه أن يثبت مصدر هأن له د

                                  
م، المعجم الوسيط، حرف الثاء، 7939، دار الشروق، بيروت، 33كلمة ثبت ، ط موالإعلا ة(  المنجد في اللغ1)

 . 99ص
 . 70-74م، ص7936، بغداد، 3( ارجع د. آدم وهيب النداوي، شرح قانون الإثبات، ط2)
 . 4دون تاريخ، ص، بة( انظر د. عبد الودود يحيى، دروس في قانون الإثبات، دار النهضة العربي3)
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عى عليه قد ض بإثبات أن المدعليه إثبات الواقعة المنشئة للحق في التعري بالتعويضملتزم تجاهه 
 د أن يثبت أن له حقا في الميراث،حادث، ومن يريفي  كإصابةارتكب خطأ سبب له ضررا معينا 

 فعليه أن يثبت أولا واقعة الوفاة للمورث وواقعة القرابة. 

 عبء الإثبات: 

ة الدليل على ما يحمل واجب أقام نالمتنازعيوبقصد بتحديد عبء الإثبات تعيين أي من 
ذلك أن تكليف أحد الخصوم  ةلناحية العملييدعيه، ولتحديد عبء الإثبات أهمية بالغة من ا

ون وقفه سيكون سلبيا وسيكسب الدعوى دفي مركز أفضل، أن م بالإثبات يجعل الخصم الآخر
عيه، فعلى سبيل المثال أنه عندما دي ما علىيل إقامة الدلعجز المكلف بالإثبات عن  إذامجهود 

عى عليه سيكون في مركز ن المدخطأ المدعى عليه في المسئولية، لا شك أ بإثباتيكلف المدعى 
  (1) ذلك العبء.أفضل من مركز المدعي الذي ينوء ب

مادة على المدعي، وهذا ما تقتضي به ال الإثبات أنهي  الإثباتوالقاعدة العامة في شأن 
ت الحق وعلى وعلى المدائن إثباالحق  إثبات لالدليوالتي تنص بأن  الثانية من قانون الإثبات

 التخلص منه، وتكون البينة على المدعي واليمين على من أنكر.  إثباتالمدين 
سواء  (2)اهرظعوى، بل يقصد به كل من يدعي أمرا على خلاف الني رفع الدبالمع يقصدولا 

مبلغ يها برفع شخص دعوى على آخر يطالبه فا ذعت عليه، فإفكان هو رافع الدعوى أو من ر 
فإذا ما جاء عوى أن يثبت حقه في ذمة المدين المدعى عليه. معين اقترضه منه، كان رافع الد

عليه  عقن يثبت ذلك أي يون عليه أكين فأنه يي وادعى أنه قام بالوفاء بهذا الدالقاضام المدين أم
 عبء الإثبات. 

 المطلب الثاني
 طرق الإثبات

 لإقناعأطراف النزاع إليها قانونا التي يلجأ  ةالمقبولطرق الإثبات أو أدلة الإثبات هي الوسائل 
" هذه 7993لسنة  37وقد بين قانون الإثبات "رقم  (3)القاضي بصحة الوقائع التي يدعونها.

                                  
 . 76( د. عبد الودود يحيى، المرجع السابق، ص1)

 . 14د. آدم وهيب النداوي، المرجع السابق، ص
 م. 7993لسنة  37( انظر المادة الثالثة من قانون الإثبات، رقم 2)
 . 93(  د. أدم وهيب النداوي، المرجع السابق، ص3)
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ول عنها، القرائن القاطعة ، المعاينة ، اليمين وردها والنك، أقرار، الكتابةوهي شهادة الشهود (1)الطرق 
 ، الخبرة "العدول" تقريرهم، استجواب الخصم. "النظر"

 شهادة الشهود  – 6
من في مجلس القضاء  أخبار ةالشهادالإثبات بقل=ولها " ( من قانون 36عرفت المادة )

( من القانون نفسه فذكرت ما 31لغيره على غيره. أما المادة )شخص بلفظ الشهادة لإثبات حق 
 وهي:  الشاهدةيشترط في 

 أن يكون بالغا عاقلات مختارا عدلا.  –أ 
النسب أن يكون قد عاين المشهود به بنفسه إلا فيما يثبت بالسمع واللمس ويستثنى أبضا  –ب 

 والموت والدخول بالزوجة وأصل الوقف فأنه يجوز إثابتها بالشهرة. 
 أن لا يكون مجلودا في حد أو مجروحا في عدالة، والعدالة هي الصلاح الظاهر في الشاهد.  –ج 
 أن لا يجر لنفسه نفعا أو يدفع ضررا.  –د 
 أن لا يكون خصما للمشهود عليه.  –ه 
 . أن لا يشهد على فعل نفسه –و 
 أن يكون عاما بالمشهود به ذاكرا له وقت الأداء.  –ز 

 ( في الشهادة ما يلي: 47وتشترط المادة )
 وكيله و المنصوب عنه.  أوأن تكون في مجلس القضاء في حضور المشهود عليه  -7
 أن يؤدي بلفظ الشهادة.  -3
 أن يتقدمها دعوة شاملة لها.  -9
 ع. أن لا يكون بالنفي الصرف وأن لا يكذبها الواق -4

 ( كما يلي: 40وبالنسبة لنصاب الشهادة فقد حددتها المادة )
 في الزنا أربعة رجال.  -7
 بقية الحدود رجلان أو رجل وامرأتان.  في -3
 في جنايات النفس والأطراف رجلان أصلان أو رجل وامرأتان.  -9
ذلك يما استثنى ن يقبل غير أويجوز  رجلان أو رجل وامرأتان،في الأموال والحقوق ونحوها  -4

الصبيان بعضهم على بعض. انظر  وشهادةالرجال  عليهبنص كشهادة امرأة فيما لا يطلع 
 من قانون الإثبات.  93، 92المادتين 

 الإقرار  – 2

                                  
 . 7( انظر قانون الإثبات، المادة 1)
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" إثبات. 13ة إخبار الناس شفاها أو كتابه عن ثبوت حق لغيره على نفسه "المادالإقرار هو 
قرا نص ت إلى إثبات. وبذلكجعلها في غير حاجة في شأنها في النزاعالشخص بالواقعة يحسم  روا 

 من القانون "الإقرار حجة قاطعة على المقر".  31المادة 
القرار والشروط التي ينبغي توافرها في المقر والمقر له والمقر به..إلخ  أركانوقد بيّن القانون 

 " من قانون الإثبات. 96-19"المواد 
 الكتابة  – 3

أهم أجلة الإثبات في الوقت الحاضر، وقد تكون الكتابة رسمية أمام موظف  تعد الكتابة من
رسمي مختص طبقا للأوضاع التي يستلزمها القانون. وقد تكون عُرفية بين الأفراد ولكل من 

 ". 733-91النوعين حجية في الإثبات على النحو الذي بيّنه القانون ، "المواد 
 اليمين وردها والنكول عنها  – 4

 إليهصم الذي وجهت الخ زع عليها أو لنفيها تؤدى منالمتنا ةالواقعيمين حلف لإثبات ال
 إثبات.  739بالصفة التي تقرها المحكمة. المادة 

هو بالصفة التي  ابردها إلى خصمه ليحلفه ورد اليمين هو طلب الخصم الذي وجهت إليه
 إثبات.  792. المادة تقرها المحكمة

لفها الواجب عليه دون أن يردها ح اليمين عن إليههت وجي الخصم الذنكول هو امتناع وال
 . إثبات 797لأحوال التي لا يجوز فيها الرد. المادة اه في على خصم

 نيوالعقيدة الدينية، واليم، يؤخذ بها في ظل ضمانه من الذمة طرق الإثبات كأحدواليمين 
  (1)مساوئ تقييد الدليل.يخفف من  نأ المشرعالعدالة أراد به  أنظمةنظاما من 

 نوعين ، يمين حاسمة ويمين متممة.  إلىتنقسم  ةالقضائيواليمين 
 اليمين الحاسمة  –أ 

، فهي عالمطلوب، ليحسم بها النزا الدليل  أعوزههي يمين يوجهها الخصم إلى خصمه إذا 
، إليها الخصمنما وهي وسيلة احتياطية يلجأ ه الخصم على صحة ما يدعيه، إيقدمليست دليلا 

ذا حلف اليمين من وجهت إليه كان مضمون الحلف ح (2) ذمة خصمه وضميره. إلىمحتكما  جة وا 
ليمين دعواه، فإذا تضمن الحلف إنكارا لما يطالب ويخسر من وجه ا ،ملزمة للقاضي، فيحسم النزاع

 . وهذا الحكم نهائي. الدعوى به من وجه اليمين، حكم برفض 

                                  
 . 347-342د. آدم وهيب النداوي، المرجع السابق، ص( انظر 1)
 . 769( انظر د.عبد الودود يحيى،المرجع السابق، ص2)



347 
 

خسر  – إليهبعد أن وجهت  ناليميأي رفض أن يحلف  -اليمين  إليهنكل من وجهت  إذاأما 
إثبات, وقد  744ويكون النكول صراحة أو ضمنا. مادة  (1) واه، وكسب من وجه اليمين الدعوى.دع

أن يحلف فيكسب الدعوى.  اهو فأميحلف  أن إليهجهها و يإلى من م اليمين أي يطلب يرد الخص
 عن الحلف خسر دعواه. أما إذا امتنع 

الحاسمة  ناليميالحق في توجيه لكل من الخصمين  ىأعطد ق ن نو ان القاإذا ك ويلاحظ أنه
. هادل من صيغة اليمين أو تمنع توجيهأن تع ةذلك لرقابة المحكمة تجوز للمحكمخضع إلا أنه أ
 إثبات.  742، 791المادتين 

 مة اليمين المتم –ب  

ال البينة القانونية عن الحق للمدعي الذي قدم بيّنه ناقصة لاستكم المحكمةها هي يمين توجه
عى به بشرط ألا تكون الدعوى خالية من أية بينه وأن لا تكون فيها بينة كاملة وتلك في المد

 إلىتممة أن يرد اليمين المعي ، ولا يجوز للمدالحقوق والأموالذلك وهي  الأحوال التي يجوز فها
 إثبات.  740عليه المادة  المدعى

نما هي إجراء يلجأ إليه القاضي، عنيني المتممة لا تحسم النزاع كاليمواليم د ن الحاسمة، وا 
 . ةنقص الأدل

 القرائن القاطعة  – 5
وهي على نوعين: القرائن القانونية  (2)القرينة هي استنباط أمر غير ثابت من أمر ثابت

  (3) والقرائن القضائية.
، وقد تكون القرينة القانونية ثبات عكسهاإ تكون قرينة بسيطة أي يمكن ونية قدوالقرينة القان

قاطعة أي لا يمكن إثبات عكسها، ومن أهم أمثلتها حجة الأمر المقضي به ويقصد بها أن الحكم 
ما  مناقشة إلىبه فلا تقبل العودة  قصية معينة يكون حجة على ما فصل النهائي الذي يصدر في

( إثبات. وعلى ذلك تنص 709)وز التشكيك في صحة ما قضي به جفصل فيه هذا الحكم كما لا ي
الحال المصاحبة للواقعة إثبات "القرينة القاطعة هي ما علم من الأمارات والدلائل  704 المادة

 706ادة المراد إثباتها فتدل بطريقة القطع الذي لا يقبل الاحتمال أصلا على ثبوتها. كما تنص الم
 إثبات على أن كل قرينة قاطعة قانونية لا يجوز نقضها. 

                                  
 . 719-713(  د.عبد الودود يحيى، نفس المرجع، ص1)

 . 304د. آدم وهيب النداوي، المرجع السابق، ص
 . 376(  د. آدم وهيب النداوي، المرجع السابق، ص2)
 ( سبق الحديث عن القرائن القانونية عند الحديث عن وسائل الصياغة القانونية، في القسم للأول من الكتاب. 3)
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 المعاينة "النظر"  – 1
الأدلة المهمة في سبيل التوصل الر معرفة الحقيقة فقد ترى المحكمة أن  نالمعاينة متعد 

لمعاينة  الانتقالمعاينة المتنازع فيه له أهميته في الإثبات فيكون لها من تلقاء نفسها أن تقرر 
وضوع النزاع. كما يكون للمحكمة أن تنتقل بناء على طلب أحد الخصوم في الدعوى غير أنه في م

 إثبات.  763هذه الحالة لا تلتزم المحكمة بالانتقال في محل النزاع فالأمر يخضع لتقديرها. المادة 

ذا كان انتقال ال تقال وازية فلها أن تقرر الانمحكمة لمعاينة محل النزاع من الأمور الجوا 
 إثبات.  762دة قضاة المحاكم الأخرى. الما بنفسها أو أن تنتسب أحد قضاتها أو من

ففي حين وهناك خلاف حول سلطة قاضي الموضوع في تقدير الدليل الناتج عن المعاينة. 
القول "وغني عن البيان أن المعاينة والخبرة دليلان حجيتها غير  إلىوري هالسن الأستاذيذهب 
القول بأن "كل ما يثبت للمحكمة بالمعاينة يعد دليلا قائما على  إلىهب آخرون يذ (1)"ملزمة

  (3) وهذا هو حكم محكمة النقض المصرية. (2)الدعاوى يتحتم عليها أن تقول كلمتها فيه"

 إذا شعر أنبنتيجة المعاينة  يأخذالقاضي ألا  آم وهيب النداوي فيرى "أن بإمكان الأستاذأما 
 إلىلم تؤدي  المعاينةابق الحقيقة أو أن طأدخلت على ما عاينه بحيث لم يعد يثمة تغييرات قد 

ل عليه من صالقول بأن )القاضي حر في عدم الأخذ بما ح إلىتكوين قناعة بصدد النزاع" ويخلص 
حالة عدم الأخذ به بتسبيب قرار الرفض كما هو الحال في أي  يعلم نتيجة المعاينة ولكنه ملزم ف

 ونحن نشاطره هذا الرأي لما فيه من منطق يتفق ومهم الإثبات. (4)ير ملزمدليل مقنع غ

 الخبرة "العدول"  – 7
نعتد بالخبرة نوع من المعاينة الفنية تتم بواسطة أشخاص من أهل الخبرة تتوافر لديهم الكفاءة 

النواحي في النواحي التي لا تتوافر لدى القضاة. فقد يقتضي الفصل في النزاع الوقوف على بعض 
، لذا أجاز القانون ةالفنية التي لا يلم بها القاضي، كالهندسة والطب وغيرها من فروع المعرف

 إثبات.  760للمحكمة أن تعين خبيرا "عدلا أو أكثر للاستعانة بهم. المادة 
وتعد النتيجة التي توصل إليها الخبير أو الخبراء وتطمئن أليها المحكمة دليلا كاملا في هذا 

 إثبات.  710يها. المادة فيعينون  التي المسائل

                                  
 . 366، نقلا عن د. آدم وهيب النداوي، المرجع السابق، ص727( العلامة السنهوري، الوسيط، الجزء الثاني، ص1)
 . 733(  د. عبد الودود يحيى، المرجع السابق، ص2)

 . 664أبو السعد، المرجع السابق، ص د. رمضان
 . 739م نقلا عن  د. عبد الودود يحيى، المرجع السابق، ص3/3/7940( نقض مدني، في 3)
 . 366(د. آدم وهيب النداوي، المرجع السابق، ص4)
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 استجواب الخصوم  – 8
بناء على طلب الخصم  أوإثبات بأنه "يجوز للمحكمة من تلقاء نسها  716مادة نصت ال

بجوانب المسألة المتنازع عليها ويكون توجيه الأسئلة للخصم عن طريق  للإحاطةاستجواب خصمه 
ترى التي  ةالأسئلضائها أو قضاة لمحاكم الأخرى ويبدأ بتوجيه المحكمة أو من تنتدبه لذلك من ق

ه بطبما تستن ن وجد ولا يخل ذلكب توجيهها ثم أسئلة الخصم وسببه أالمحكمة أو القاضي المنتد
 نفي الحق المتنازع عليه.  أو تفيد في إثباتالمحكمة من قرائن 

 تم بحمد الله
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