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 قائمةالاستحسان وتعديل الالتزامات القانونية ال

ن قد قد ينشا الالتزام صحيحا سواء كان عقدا او اراده منفردة ام تصرفا ضارا ام نافعا , ولك

اطراف  بأحدتعسفي يجعل تنفيذه ضارا عده ظرف خاص او شرط يستصحبه حين انشاء سببه او ب

ان يتدخل ليعدل الالتزام بما يزيل او يخفق  يالعامة الامر الذي يبرر للقاض بالمصلحةالعقد او 

الضرر او يحقق مصلحة عامة وعلى هذا الاساس فان جميع التعديلت القضائية والادارية بل 

حتى التشريعية رعاية للعدالة او المصلحة العامة ترجع الى تطبيق الاستحسان الذي هو اصل من 

 قه الاسلمي اصول الف

 ومن تطبيقات ذلك 

او تخفيف الضرر الناشئ عن الظرف الطارئ مقتضى القاعدة العامة  لأزالةاولا: تعديل الالتزام 

ا لما اشتمل عليه لقوته الملزمة فل يجوز بقط العقد )العقد شريعة المتعاقدين ( وهو وجوب تنفيذ

ظرف او حادث استثنائي  ولكن اذا طرأ   ه او تعديل بنقضهان يستقل  يمن اطرافه او القاض لأي

عام لم يكن في الوسع توقعه واصبح تنفيذ الالتزام مرهقا للمدين بحيث يهدده بخسارة فادحة , جاز 

بين مصلحة الطرفين ان يرد الالتزام المرهق الى الحد  الموازنةللقاضي تبعا للظروف وبعد 

 اصل هذا التعديل هو الاستحسان . المعقول لان حق ازالة الضرر من النظام العام , و

 لل غثانيا: تعديل الالتزام بسبب الاست

 غبن خبرته فلحقه من تعاقدهاذا كان احد العاقدين قد استغلت حاجته او طيشه او هواه او عدم 

فاحش جاز خلل مدة يحددها القانون او العرف ان يطلب من القاضي تعديل التزامه برفع الغبن 

عدول عن تطبيق قاعدة )العقد  لأنهعنه الى الحد المعقول فهذا التعديل من تطبيقات الاستحسان , 

 العدالةشريعة المتعاقدين( الى تطبيق مبادئ 

  

 زائي ثالثا: تعديل الالتزام بتعديل الشرط الج

الشرط الجزائي هو اتفاق سابق على تقدير التعويض الذي يستحقه الدائن في حالة عدم تنفيذ المدين 

ت المدين ان التقدير كان مبالغا تفاقي قبل وقوع الضرر , فاذا اثبفيه فهو تقدير ا التأخيرالتزامه او 

رط الجزائي الى حد طلب من المدين تخفيض الشرجة كبيرة في هذه الحالة للقاضي بفيه الى د

  التأخيرمع حجم الضرر الناجم عن عدم التنفيذ او يتلئم 

 رابعا: تعديل العقود الادارية والقرارات الادارية 
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بها القضاء  قيدبالنصوص التشريعية بالدرجة التي يت قيدمن المعروف ان القضاء الاداري لا يت

القواعد العامة وبين ما تقتضيه المصلحة المدني , وهذا ما يدعوه الى الحرص على ان يوفق بين 

 وسائل تنفيذ  العقد , وتعديل اللوائح  و تعديل الالتزامات وطرق وللإدارةة العام

رجع الى الاستحسان الذي هو اصل من اصول الفقه ع الاستثناءات او التعديلت تيا جموهكذ

 الاسلمي 

 

 الذرائع سدها وفتحها 

 تعريف سد الذرائع 

 مفسدة او مصلحة , قولا او فعل  الشيءسواء كان هذا  الشيءالذريعة : هي الوسيلة والطريق الى 

فالوسائل التي تكون غايتها مشروعة تفتح ابوابها امام الناس , اما الوسائل التي تؤدي الى غايات 

  مزاولتهاتسد ابوابها ويمنع من  فأنهامضره فاسده 

ب سبب ولكل غاية وسيلة ولكل غرض تصرف ولكل معلل عله , فلكل نتيجة مقدمات , ولكل مسب

ولكل امل عمل , والنظر في مالات تصرفات الانسان معتبر مقصود شرعا, وكذلك تصرفات 

روح العمل وقوامه , وفقا للقاعدة الشرعية الكلية التي  والنيةات , نيلية تابعة للعالانسان قوليه ام ف

ما نوى(( وتختلف اهمية  ءالمرنما الاعمال بالنيات وانما لكل نطق بها الرسول الكريم )ص( )) ا

 وخطورة الوسيلة باختلف اهمية وخطورة غايتها .

 ةومفسد بالنظر الى ما يؤول اليه من مضرة يحكم عليه بعدم المشروعية ذاتهفكم من فعل مشروع ل

 وكم من فعل غير مشروع لذاته يعتبر مشروعا لما يحققه من مصلحة مشروعه 

 ان الذرائع )الوسائل( من حيث المشروعية وعدمها تنقسم الى اربعة اقسام 

 ه ية مشروعكل من الوسيلة والغا -1

 ه غاية غير مشروعكل من الوسيلة وال -2

 مشروعه  غايةالوسيلة غير مشروعه وال -3

 غير مشروعه  غايةمشروعه وال غير الوسيلة -4

 وسنضرب امثلة لكل قسم من هذه الاقسام 

خلف بين فقهاء الشريعة الاسلمية في  وسائل مشروعه تحقق غايات مشروعة لا القسم الاول:

 فتح باب هذه الذرائع )الوسائل ( لما تؤدي اليها من تحقيق منافع ومصالح عامة ومن امثلة ذلك 
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تحديد ملكية الاراضي الزراعية , وتنظيم الري وتقديم العون من الخزانة العامة الى كل من  -أ

ي الزراعية , والغرض من ذلك تطوير المنتوجات والمحصولات الزراعية يستثمر الاراض

 . 

الاهتمام بالتعليم في جميع مراحله , وتطوير المناهج الدراسية في ضوء تطور متطلبات  -ب

 الحياة , كل ذلك لغرض رفع المستوى العملي , 

ستلزمات وكل وسيلة مشروعه اخرى تؤدي الى تحقيق منافع عامة ومصالح عليا في ضوء م

 وامانه  دقةالحياة يجب فتحها امام الناس والاهتمام بتنفيذها بكل 

خلف بين فقهاء  وسائل غير مشروعه يتوصل بها الى غايات غير مشروعة لا القسم الثاني :

الشريعة في وجوب سد ابواب كل وسيلة غير مشروعة في ذاتها تؤدي الى نتيجة غير مشروعة , 

ع مسؤولية مكافحتها بالدرجة الاولى على الدولة وعلى الافراد بالدرجة الثانية فهي تدخل في تقو

 لى ٹٱٹٱُّٱوالامر بالمعروف والنهي عن المنكر , وقد امر القران الكريم بذلك  الحسبةباب 

وقال   َّ ين يم يز يرىٰ ني نى  نن نم نز نر مم ما لي

منكم منكرا فليغيره بيده فان لم يستطع فبلسانه فان لم يستطع  رأىالرسول الكريم )ص( ))من 

 فبقلبه وذلك اضعف الايمان ( 

 ومن امثلة ذلك 

منع ذلك  فمسؤوليةمنع الاسلحة الفتاكة المدمرة لغرض استخدامها في الحروب العدوانية  -أ

 تقع على عاتق المجتمع البشري والاسرة الدولية 

مار وتعاطي المسكرات وتناول المخدرات , فعلى الدولة انشاء المحلت العامة للعب الق -ب

 فأنهاوبتعاون الافراد سد هذه الذرائع وان كانت نافعة من بعض الزوايا المادية الضيقة 

 طح ضم ضخضح  ضج صم صخ صح ٹٱٹٱُّٱمضرة من الناحية الصحية والاجتماعية 

  َّ فمفخ فح فج  غم غج عم عج ظم

  القسم الثالث

خلف بين فقهاء الشريعة في ان بعض  في غاياتها لا والمشروعةفي ذاتها  المشروعةالذرائع غير 

الوسائل غير المشروعة لذاتها قد تتحول الى المشروعة لغيرها , فهذا القسم يدخل من باب اجتماع 

 المصلحة مع المفسدة في حالة كون المصلحة راجحة على المفسدة 

 ومن تطبيقات هذا القسم 
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مضرة بالنسبة  لأنهافي ذاتها  قبيحةلية ,مادية ام معنوية العقوبة سواء كانت بدنية ام ما -أ

وغيرهم , ورغم ذلك اقرتها شرائع الله  وأولادهمن زوجته  وذويهللشخص المعاقب 

وقوانين الانسان الوضعية واعترفت بوجوب تطبيقها على الجناة كلما دعت الحاجة 

مشروعة ومصلحة عامة والمصلحة العامة الى ذلك , لان هذه الذريعة قد تحقق غاية 

راجحة على مفسدة العقوبة ومضرتها لما فيها من حماية الامن والاستقرار والمحافظة على 

 الاموال والانفس والاعراض والانساب 

اكل الميتة ونحوها وتعاطي الدم من الامور الخبيثة القبيحة لذاتها , ولكن اذا توقف عليه   -ب

 اجب انقاذ الحياة يتحول الى المباح بل الو

 

في ذاتها وغير المشروعة بغاياتها قد تكون الذريعة مشروعه  المشروعةالذرائع  القسم الرابع :

 في ذاتها ولكنها تستخدم لتحقيق غاية غير مشروعة 

 ا القسم ذومن تطبيقات ه

ان يعلم انه يستخدم في الاعتداء  باستطاعتهبيع السلح وقت الفتنة اذا كان البائع يعلم او  -أ

 وقتل الابرياء ويكون العقد باطل 

معامل صنع المسكرات المحرمة وكان البائع يعلم او  لأصحاببيع المواد الاولية  -ب

 ان يعلم استخدامها في صنع المسكرات  باستطاعته

 

 سد الذرائع بة العمل يادلة مشروع

 شروع بالقران والسنة والعقل سد الذرائع مبه والقاضي وغيرهما يعمل الفق

  القران 

  َّ جمجح ثم ته تم تخ تح تج به بم  بخ بح بج ٹٱٹٱُّٱ

لهة المشركين مع ان السب مطلوب لما فيه من اذلال مسلمين في صدر الاسلم  عن سب افنهى ال

 الشرك غير انه تترتب علية مفسدة) سبهم الله( المشركين وتوهين صفة

  السنة 

نهى الرسول )ص( عن تطبيق العقوبة على مرتكبي الجرائم من المشاركين في المعارك ضد 

 الاعداء خشية ان يلتحقوا بالعدو قبل تنفيذ العقوبة عليهم 
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  المعقول 

قها لتحريمه ي اليه فانه يحرمها ويمنع من تحقاذا حرم الله عزوجل شيئا وله طرق ووسائل تقض

 ضية للحرام فقطعا فهي كالمقدمات الم

 سد الذرائع من القران والسنة ودليل العقل ا ما استدلوا به على حجية العمل بوهذ

 

 السبب المنشئ للحقوق والالتزامات 

 بالنسبة للبائع  ثمنبالنسبة للمشتري وال كالبيع)الغرض المباشر ( للمتعاقدين  قصديالسبب ال -أ

 السبب الباعث الدافع )الغرض غير المباشر(  -ب

النظرية الحديثة الى ان الباعث الدافع هو السبب في العقد خلفا للنظرية التقليدية التي وذهبت 

اوضات , والاتجاه السائد في ععقود الم في( هو السبب  قصدياعتبرت الغرض المباشر )السبب ال

د هو الفقه الحديث والقوانين الحديثة والقضاء هو الاخذ بالنظرية الحديثة واعتبار السبب في العقو

 الباعث الدافع 

 

 الاستصحاب 

 التعريف : الاستصحاب هو استدامه حكم سابق في زمان لاحق على اساس عدم ثبوت مزيله 

في الحاضر بما كان ثابتا له من حكم في الماضي ما لم يقم دليل يغيره ,  الشيءفيعني الحكم على 

فمن علم وجود امر حكم بوجوده حتى يقوم  الدليل على عدمه , ومن علم عدم وجود امر حكم 

يعدمه حتى يقوم الدليل على وجوده , ولذلك فأن الملك الثابت لشخص يعتبر قائما حتى يقوم الدليل 

ة المشغولة بدين تظل مشغولة حتى يثبت ما يخليها منه , والزوجية ذم, وال على انتقاله لغيره

 القائمة تظل كذلك حته يقوم الدليل على زوالها 

 

 انواع الاستصحاب 

والاستصحاب الذي هو اصل الفقه الاسلمي , هو عملية اجتهادية عقلية غايتها العمل بالحكم 

 على تغييره وينقسم الاستصحاب الى اربعة انواع هي : يدل  السابق في الزمن اللحق لعدم توفر ما

والاباحة احد انواع الاحكام  للإنسانالنافعة  للأشياءب الاباحة الاصل استصحا النوع الاول :

التكليفية الخمسة للحكم التكليفي الذي سنتكلم عنه في الجزء الثاني من ملزمة محاضرات في 
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الثاني : والاباحة مصدرها ليس الاستصحاب كما زعم البعض ولا  الدراسي اصول الفقه . للفصل

 َّ فم فخ فح فج غم غج عم  عج  ٹٱٹٱُّٱالعقل , وانما هو القران الكريم , 

  َّ تم به بم ئه ئم يه يميخ يح يج  هٰ هم هج نه نم نخ نح ٹٱٹٱُّٱ

المذكورتين ان جميع الاشياء النافعة في الارض وفي السماء  الآيتينوالنتيجة الحتمية لمضمون 

 خلقت وسخرت لمصلحة ومنفعة الانسان 

لنفع الانسان  المسخرة الواضحة فل يمكن ان يقال ان الاشياء المخلوقة الدلالةوبعد ثبوت هذه 

 المأذون له بالانتفاع بها محظورة ما لم يثبت خلف ذلك بدليل شرعي اخر 

لاساس فأن الانسان في كل زمان ومكان ان يستثمر الاراضي الزراعية غير المملوكة وعلى هذا ا

ملكية خاصة او عامة لشخص طبيعي او معنوي وله ان ينتفع بالمراعي والغابات ومقالع الاحجار 

وله ان يصيد الطيور والحيوانات كل ذلك ما لم يكن هناك محظور شرعي او قانوني , والدليل 

ان ينتفع بها الانسان , فهي مشتركة  لأجلو النص , وحكمه الحكم هي انها مخلوقة على اباحتها ه

 بين الناس على اساس الاباحة الاصلية . 

 

 النوع الثاني : استصحاب حكم البراءة الاصلية 

من الواضح ان الانسان يولد وذمته بريئة من كل التزامات مدنية وجنائية وله قبل ولادته اهلية 

( ويكتب بعد الولادة اهلية الوجوب الكاملة قوقالناقصة )الصلحية لان يكون له بعض الحالوجوب 

وعليه بعض الالتزامات المالية ( ومع ذلك فان الاصل هو براءة ذمته من  قوق) له بعض الح

 جميع الالتزامات المدنية والجنائية 

ؤكدها القواعد الفقهية الكلية لنبوية وتلقران الكريم او السنة اواما مصدر حكم البراءة الاصلية فهو ا

 والعقل السليم 

 القران الكريم  -1

  َّ غج  عم عج ظم طح ضم ٹٱٹٱُّٱ -أ

وغير ذلك من الايات  َّ كخ كح كج قم قح فم  فخ فح فج غم ٹٱٹٱُّٱ -ب

 لا عقوبة الا بنص(والدالة على مبدأ )لا جريمة 
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السنة النبوية  -2

لذمة الانسان وعلى استصحاب  واقوال الرسول الكريم )ص( تدل صراحة على البراءة الاصلية

 ه اللحقة مالم يثبت خلف ذلك نللزم

 قوله )ص( : )ادراؤ الحدود بالشبهات(  -أ

على من ادعى واليمين على من انكر (  البينةوقوله )ص( :)  -ب

وغير ذلك من الاحاديث التي تدل صراحة على اعتبار البراءة الاصلية 

القواعد الفقهية الكلية  -1

في القران الكريم  الواردة الشرعية الشريعة قواعد فقهية كلية استنبطوها من القواعدوضع الفقهاء 

والسنة واتفقوا على اعتيادها والعمل بمقتضاها , وهي تدل صراحة على حكم البراءة الاصلية 

 واستصحاب هذا الحكم بالنسبة للزمته اللحقة ما لم يثبت خلف ذلك . ومن اهم تلك القواعد: 

 بقاء ما كان على ما كان الاصل  -أ

 القديم يترك على قدمه  -ب

 العدم  العارضةالاصل في الصفات  -ت

مالم يوجد دليل على خلفه  ببقائه ما ثبت بزمان يحكم -ث

 العقل السليم  -2

يقضي العقل السليم بان كل حادث مسبوق بالعدم لان الحادث يعني الوجود بعد العدم , والانسان 

وانزال الكتب , والذي يعيش الانسان في منطقة نائية  آنذاكوارسال الرسل  البعثةالذي عاش قبل 

بعيدا عن فهم الاحكام الالهية اتجاه ربة واتجاه يثني نوعه , لا يسال عنها لا في الدنيا ولا في 

 حم حج جم  جح ثم ٹٱٹٱُّٱجنائية لان الاصل براءة الذمة  ائلةمدنية ولا مس ائلةالاخرة لا مس

َّ خمخج

النوع الثالث : استصحاب الحكم الثابت بدليل شرعي 

على القاضي ان يعتبر الحكم لايزال  الأزمنةاذا ثبت حكم شرعي بدليل شرعي في زمن من 

الحكم كذلك امر  بأصلمستمرا في الازمنة اللحقة مالم يثبت لدية خلف ذلك لان الشرع كما امر 

  باستمراريته

ومن امثلة ذلك 
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متزوجة سابقا طلبا الى القضاء طالبة تزوجيها من رجل اخر , على  امرأةاذا رفعت  -أ

بينها وبين زوجها السابق  فرقةة الشرعية البينالقاضي عدم قبول الطلب حتى تثبت بال

 بالطلق او الوفاة , اضافة الى اثبات انتهاء عدتها من هذه الفرقة 

نوي بسبب من اسباب كسب ت ملكية مال منقول او عقار لشخص طبيعي او معاذا ثب -ب

ة والاستيلء على الاموال المباحة كالشراء والوصية , والميراث والهبالملكية الشرعية 

 بالطريقة الشرعية او غير ذلك 

ال مملوكا ثم ادعى شخص اخر ملكية هذا المال , على القاضي رد الدعوى واعتباره انه لايز

ت المدعي بدليل شرعي اخر لاحق الا اذا اثبول الا ثبت بدليل شرعي ولا يز لأنهلمالكة الاصلي , 

 ة الشرعية بيندعواه بال

النوع الرابع : استصحاب صفة معتبرة بالحكم 

واحد صفتان : احدهما اصلية ولها صلة بالحكم وجودا وعدما والاخرى عرضية  ءلشي اذا كان

في ضوء صفته الاصلية استصحابا لها ما لم يثبت لدية  الشيءعلى القاضي ان يحكم على هذا 

العدم(  العارضةتحقق الصفة العارضة وذلك وفقا للقواعد العامة ومنها : ) الاصل في الصفات 

بعد السلمة  تطراه يفي كل مبيع او محل عقد السلمة , لان العيب صفة عرض فالأصل

فادعى المشتري ان العيب قديم حدث قبل  وعلى هذا الاساس اذا حصل خلف بين المتعاقدين

القبض فهو يبرر له فسخ العقد بخيار العيب . وانكره البائع وادعى ان العيب حدث بعد القبض فل 

على حدوث  البينةيسمح له بالفسخ استنادا الى هذا العيب فعلى القاضي ان يطلب من المشتري 

 الأصليدعي خلف  لأنهالعيب قبل القبض , 


