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أهمية البحث :

بعد أن أصبح العالم كله يكاد أن يكون وحدة متكاملة لا يستغنى بعضها عن بعض تأتي أهمية هذا البحث من أمرين هما : طبيعته وزمانه :

من حيث طبيعته فإنه يمثل طوراً جديداً في صياغة أحكام الفقه الإسلامي بعد مرحلة طالت من الجدل بين المتخصصين والممارسين حول الإقدام أو الإحجام عن عملية التقنين ، وثبت على أرض الواقع أن الاستمرار في هذا الجدل غير مفيد وأنه مٌضيِّع للجهد والوقت . 
أما من ناحية الزمان فقد بات واضحاً وجلياً أنه لابد من التعامل مع العصر بلغته وأسلوبه حتى نستطيع أن نقدِّم للناس ما ينفعهم مما نعتقد جازمين بأنه من مصلحة الواقع من أحكام الفقه الإسلامي ، وشريعته الغراء ، وديننا الحنيف الذي تميّز وسما على غيره بتقديم تنظيم شامل ومتكامل لكل شئون الحياة ، وهو ما يجب إخراجه للناس على نحو يسهل عليهم ، ويكون في متناولهم لتسيير شئون حياتهم . 
يقول تعالى : 

"قل هي عندكم من علم فتخرجوه لنا .." الأنعام / من الآية 148 .

وآية ذلك صناعة فقهية جديدة تصوغ أحكام الفقه في ثوب جديد قشيب وهذا هو : تقنين أحكام الفقه الإسلامي ومهارات تحويل أحكام الفقه إلى نص قانوني . 

وقد تناولناه بالدراسة والبحث على أساس من المسائل المنتقاة ، وكذلك المصطلحات المستخدمة ، وذلك على النحو المبسوط فيما يأتي .
الفصل الأول

مصطلحات تأصيلية
ما هو الفقه ؟ :
في الإصطلاح : الفقه هو العلم بالأحكام الشرعية العملية المستنبطة من أدلتها التفصيلية .

ويطلق الفقه أيضاً على مجموع الأحكام الشرعية العملية المستنبطة بالاجتهاد من الأدلة التفصيلية .

والفقه بهذا المعنى  : 
يشتمل بصورة مجردة على جميع فروع القانون المعروفة ، وأهمها :

* القانون الدولي العام . * القانون الدستوري . * القانون الإداري . * القانون المالي
* القانون الجنائي . 
  * القانون القضائي .
 * القانون المدني . 
* القانون التجاري
* قانون العمل 
.
  * القانون الدولي الخاص .
* قانون الشركات .

· المصطلحات المختلفة والمستخدمة والتخيّر فيها :
الإسلام والدين :

يقول تعالى :

 "ومن يبتغ غير الإسلام ديناً فلن يقبل منه وهو في الآخرة من الخاسرين" . 
آل عمران /85 .
"اليوم أكملت لكم دينكم وأتمتت عليكم نعمتي ورضيت لكم الإسلام ديناً" . 
المائدة/3 . 
"إن الدين عند الله الإسلام" 
آل عمران/19 .

الدين والشريعة :

يقول تعالى : "شرع لكم من الدين ما وصى به نوحاً والذي أوحينا إليك وما وصينا به إبراهيم وموسى وعيسى أن أقيموا الدين ولا تتفرقوا فيه" الشورى /13 .

والشريعة في الاصطلاح ما شرع الله لعباده من الدين أي من الأحكام كما يقول القرطبي في تفسيره ، ولذلك قالوا : الشريعة والدين والملة بمعنى واحد وهو : ما شرعه الله لعباده من أحكام ولكن :

هذه الأحكام : تسمى شريعة باعتبار وضعها وبيانها واستقامتها . 
وتسمى ديناً باعتبار الخضوع لها وعبادة الله بها . 
وتسمى ملة باعتبار إملائها على الناس .

ويقول الجرجاني(1) "الشرع في اللغة عبارة عن البيان والاظهار والشريعة هي الائتمار بالتزام العبودية . وقيل الشريعة هي الطريق في الدين .
وبهذا ربط الجرجاني – رحمه الله - بين الشريعة والدين ربطاً محكماً باعتبار الشريعة طريقاً في الدين .

الدين والعقيدة :

يقول تعالى : ألا لله الدين الخالص والذين اتخذوا من دونه أولياء ما نعبدهم إلا ليقربونا إلى الله زلفى" الأنبياء /25 .

فالدين هنا أريد به أحكام العقائد والمبادئ التي اتفقت عليها الشرائع السماوية كلها .

الشريعة والفقه : من تعريفات العلماء نختار أن : 

الشريعة ما شرعه الله لعباده من الأحكام الثابتة بالأدلة الشرعية من الكتاب والسنة وما تفرع عنها من الإجماع والقياس والأدلة الأخرى(2) .
وعلى هذا فإن أحكام الشريعة نوعان :

· نوع ثابت بأدلة مباشرة من نصوص الكتاب والسنة مما هو صريح الدلالة على الحكم .

· ونوع آخر مٌستنبط من أدلة الكتاب والسنة أو مما لا نص فيه عن طريق القياس أو الاستصلاح والاستحسان والاستصحاب وغيرها من الأدلة الأخرى وهو مجال عمل أهل الفقه والاجتهاد مقيداً بالأصول الشرعية في الاستدلال .
والفقه هو العلم بالأحكام الشريعة العلمية المكتسب من أدلتها التفصيلية ، فيحتاج فيه إلى النظر والتأمل كما يقول الجرجاني(1) . ويطلق الفقه على مجموعة الأحكام الشرعية العملية المستنبطة من الأدلة التفصيلية .

ومن التعريفين يتضح بجلاء أن الفقه علم شرعي بمعنى ومفهوم الشريعة على ما سبق ، وأنه قسم من الشريعة لا قسيم لها . وبذلك يترجح قول القائلين بأن الفقه أخص من الشريعة وليس مساوياً لها .

وإذا أردنا أن نجمع بين المصطلحات السابقة لقلنا مطمئنين :

· الدِّين عند الله هو الإسلام : فالإسلام عَلَمً على الدين الذي ارتضاه الله لعباده ، والدين عند الله الإسلام .
· وأن الإسلام شريعة وفقه : شريعة تقوم على أحكام ثابتة في العقيدة والعبادات والمعاملات والأخلاق ، ثابتة بالأدلة من الكتاب والسنة وما تفرع عنها من أدلة أخرى . 
وفقه يقوم على أحكام عملية مستنبطة من أدلتها الشرعية من عمل الفقهاء والمجتهدين ومجال عمله الواسع هو قسم المعاملات .
القانون مصطلح نسبي :

القانون كلمة رومية وقيل فارسية وقيل يونانية الأصل وهي كلمة مٌعرّبة أي عربت منذ قرون .

وفي المعجم الوسيط : القانون مقياس كل شيء وطريقه .
وفي الإصطلاح : أمر كلي ينطبق على جميع جزئياته التي تٌتعرَّف أحكامها منه(2) .

وفي المُنْجِد : القانون مجموعة الشرائع والنظم التي تنظم علاقات المجتمع سواء من جهة الأشخاص أو من جهة الأموال وهي كثيرة .

ونقصد بالنسبية في مصطلح القانون أنه بحسب ما يضاف إليه ويحتوي عليه :

· فإذا أضيف إلى أحكام من وضع البشر لتنظيم شئون حياتهم وعلاقاتهم أموالاً وأشخاصاً ودولاً أطلق عليه "القانون الوضعي" .
· وإذا أضيف إلى أحكام مستمدة ومستنبطة من الشريعة والفقه الإسلامي لتنظيم شئون البشر في حياتهم وعلاقاتهم أموالاً وأشخاصاً ودولاً أطلق عليه "القانون الشرعي" .
ومن هذا المنطلق وعلى هذا الأساس استعمل الفقهاء والمفسرون القدامى مصطلح "قانون" كالفقيه المالكي ابن جزي في كتابه : "قوانين الأحكام الشرعية ومسائل الفروع الفقهية" . كما استعمله الفيلسوف الطبيب الفقيه ابن رشد ، وكذلك الماوردي، والقاضي أبو يعلي ، لإمام أبو حامد الغزالي ، والمفسر الشهير الفخر الرازي .
وفي هذا المعنى يقول العلاّمة شيخنا المرحوم محمد سلام مدكور(1) ، "وأصبحت قوانين التشريع كلها فقهاً أساسه الدين" .

الفصل الثاني
القانـــــــــــون
لقد جرى التأليف في القوانين المختلفة للعلوم الإسلامية ، فهناك :
· شرح قانون ابن سينا في الطب - لأبي الفرج الملطي .

· قانون الإسلام في الفضائل الإسلامية – تأليف جعفر بن الشريف علي القريشي الهندي الغولغوندي كان حياً في سنة 1250 .
· قانون الهي في ترجمة لغات القرآن الشريف – تأليف عبدالمجيد بن عزالدين بن عبداللطيف التيره وي الرومي الشهير بابن ملك الحنفي .
· قانون البلاغة لأبي طاهر محمد بن حيدر البغدادي .
· قانون الحساب وغُنية ذوي الألباب – لنور الدين علي القلصبادي .
· قانون الحكماء وفردوس الندماء – لسدير الدين محمود بن عمر المعروف بابن رقيقة – المتوفي سنة 635 .
· قانون الحكم في ديوان سيد العرب والعجم .
· قانون الرشاد – تركي لذكسي محمد بن أحمد الرومي .
· قانون الرشاد في تدبير النفوس والأجساد – تأليف عمر الشقائي .
· قانون السلطنة لغياث الدين منصور بن صدر الدين الشيرازي .
· قانون عثماني تركي - لعبدالرحمن التوقيعي الرومي .
· قانون العدل والإنصاف للقضاء على مشكلات الأوقاف – تأليف محمد قدري باشا المصري المتوفي سنة 1306م .
· قانون العلـوم - لنور الدين حسن بن مسـعود اليوسـفي المغربي المالكي متوفى عام 1111م(1) .
· قوانين البلاغة - لموفق الدين البغدادي الفيلسوف عبداللطيف بن يوسف ت 629 .
· قوانين الصرف - للسيد أحمد بن مصطفى الشهير ببلالي .
· قوانين الطب - لخواجه نصير الدين الطوسي .
· علم قوانين الكتابة - للعلامة أبو الخير(1) .
· قانون الأدب في ضبط كلمات العرب – لأبي لأي الفضل حبيش بن إبراهيم بن محمد التفليسي .
· قانون التأويل - لابن العربي ت 546 .
· قانون التعليم في صناعة التنجيم - لظهير الدين أبي المحامد محمد بن مسعود بن زكي الغزنوي .
· قانون الحكماء وفردوس الندماء - لابن رقيقة .
· قانون الرسول - للإمام أبي حامد الغزالي ت 505 .
· قانون الصلاحي في أدوية النواحي - لأبي الفتح محمد بن سعد الديباجي ت 609 .
· القانون في الحساب - لأبي الحسن علي بن محمد القلصادي الأندلسي ت 891 .
· القانون في النحو – المعروف بالمقدمة الجزولية .
· قانونجه في الطب – محمود بن عمر الجغميني .
· القانون في الطب – لأبي علي حسين بن عبدالله المعروف بابن سينا ت 428 .
· القانون في فروع الحنفية – للإمام نصر الدين قاسم بن يوسف الحسيني السمرقندي الحنفي .
· القانون في اللغة – لسلمان بن عبدالله (النهرواني) النحوي ت 494 .
· القانون الكبير في صبغ الأكسير - للشيخ ايدمر بن علي الجلدكي من رجال ق8 بمصر .
· القانون المسعودي في الهيئة والنجوم - لأبي الريحان محمد بن أحمد البيروني الخوارزمي ت 430 .
· قانون نامة عثماني تركي - والمشهور أنه للوزير الأعظم لطفي باشا ت 950 .
· قانون الوزارات – لأبي الحسن علي بن محمد البصري الماوردي الشافعي ت 450 .
يقول الإمام أبو حامد الغزالي في الإحياء(1) :
"خلق الله الدنيا زاداً للمعاد ليتناول منها ما يصلح للتزود ، فلو تناولوها بالعدل لانقطعت الخصومات وتعطل الفقهاء ولكنهم تناولوها بالشهوات فتوالدت منها الخصومات فمسّت الحاجة إلى سلطان يسوسهم ، واحتاج السلطان إلى قانون يسوسهم به ، فالفقيه هو العالم بقانون السياسة وطريق التوسط بين الخلق إذا تنازعوا بحكم الشهوات .." 

يقول الإمام القرافي : 

"واعلم أن التوسعة على الحكام في الأحكام السياسية ليس مخالفاً للشرع بل تشهد له الأدلة وتشهد له أيضاً القواعد الشرعية من وجوه : 
أَحدها – أن الفساد قد كثر وانتشر بخلاف العصر الأول ومقتضى ذلك اختلاف الأحكام بحيث لا تخرج عن الشرع بالكلية لقوله صلى الله عليه وسلم "لا ضرر ولا ضِرار" وترك هذه القوانين يؤدى إلى الضرر ...
واعتبر القرافي رحمه الله أن الصحابة رضوان الله عليهم أجمعين عملوا أموراً لمطلق المصلحة لا لتقدم شاهد بالاعتبار نحو : كتابة المصحف ، وولاية العهد من أبي بكر رضي الله عنه ، وكذلك ترك الأمر شورى بين ستة ، وتدوين الدواوين ، وعمل السكة للمسلمين ، وحرق المصاحف وجمعهم على مصحف واحد ، وتجديد آذان الجمعة بالسوق ، مما فعله عثمان رضى الله عنه وغير ذلك كثير جداً . 
ثم قال رحمه الله تعالى:
فتكون المناسبة الواقعة في هذه القوانين السياسية لما شهدت لها القواعد بالاعتبار فلا تكون من المصالح المرسلة بل أعلى رتبة فتلحق بالقواعد الأصلية ، وأن كل حكم في هذه القوانين ورد دليل يخصه أو أصل يقاس عليه ..."(1)
الفصل الثالث
معنى التقنين والمقصود به
التقنين في اللغة : جاء في المعجم الوسيط(1) : قنَّن وضع القوانين .

القانون : مقياس كل شيء وطريقة . وهي كلمة رومية وقيل فارسية .

وفي الاصطلاح : أمر كلِّي ينطبق على جميع جزئياته التي تُتعرَّف أحكامها منه .

وجاء في المنجد(2) القانون (ج) قوانين : مجموعة الشرائع والنظم التي تنظم علاقات المجتمع سواء كان من جهة الأشخاص أو من جهة الأموال .

وجاء في التعريفات للجرجاني(3) :
القانون كلي منطبق على جميع جزئياته التي يُتعّرف أحكامها منه .

ومن تعريفات المعاصرين للتقنين ما يلي :

عرّفه البعض(4) : أن تصاغ الأحكام في صورة مواد قانونية مرتبة مرقمة على غرار القوانين الحديثة من مدنية وجنائية وإدارية .. وذلك لتكون مرجعاً سهلاً محدداً يمكن بيسر أن يتقيد به القضاة ويرجع إليه المحامون ويتعامل على أساسه المواطنون .

وعرفه البعض(5) بأنه :

صياغة أحكام المعاملات وغيرها من عقود ونظريات ممهدة لها في صورة مواد قانونية يسهل الرجوع إليها ..

والتعريف الذي نراه أكثر دقة للتقنين على ما يبدو لنا هو :

الصياغة الفنية للأحكام الفقهية المستنبطة في المجالات المختلفة في شكل مواد قانونية يتقيد بها المخاطبون بأحكامها .

ومن المهم أن نبين أن التقنين (القانون) تشترك فيه عدة صناعات فنية متخصصة هي:

· صناعة الفقه .

· صناعة القضاء .
· صناعة التقنين وصياغته .
وذلك حتى يحقق التقنين الوظيفة الأساسية له : وهي وضع الأحكام الفقهية في شكل قانوني في متناول جميع الناس عامتهم وخاصتهم ، وبذلك يحتل القانون الفقهي محل القانون الوضعي الذي احتل مكان الشريعة غصباً .
مسميات مجموعات التقنينات الإسلامية :

تثار مسألة اختيار مسمى أو مصطلح لمجموعات القوانين الإسلامية عندما تثار مسألة تقنين الفقه الإسلامي ويتردد في هذا الصدد مسميات :

المعاملات : وذلك أخذاً وتأسياً من التقسيم الدارج للفقه إلى عبادات ومعاملات .. إلخ ، وأخذاً بهذا المصطلح يصبح لدينا مثلاً :
· المعاملات المدنية .

· المعاملات التجارية والبحرية .
· المعاملات الدولية .. إلخ .
المدونات : وذلك أخذاً وتأسياً بتسمية مدونة الإمام مالك رضي الله عنه ولذا تستخدم هذه التسمية في المغرب كمدونة الأحوال الشخصية .

القانون : وقد سبق لنا بيان أن مصطلح "القانون" أمر نسبي مجرد بحسب ما يضاف إليه ويحتوي عليه . كما سبق بيان أن علماء المسلمين الأوائل درجوا على استخدام مصطلح قانون دون حرج باعتبار أن الأصل في معناه كما أوضحنا هو :

أمر كلي ينطبق على جميع جزئياته بمثابة المقياس لكل شيء وطريقة . 
وأن القانون هو الغاية من التقنين ومن ثم نرجّحه .

الفصل الرابع
التقنين في الميزان
المآخذ على عملية التقنين تتعلق بمآلاتها المظنونة : 
إن عملية التقنين أي صياغة الأحكام الفقهية في شكل قانون على نحو ما سبق لم تسلم من النقد ومن أبرز وأهم ما قيل في رفض التقنين ما يلي :

1. تقييد القاضي برأي واحد معين هو الذي يختاره واضعوا القانون والإلزام به ، ومن ثم غلّ القاضي عن التنقيب والبحث والرجوع إلى مصادر الشريعة وبالتالي الجمود على النصوص المقننة .

2. ما قد ينتاب القانون من قصور عن الوفاء بالحاجات العملية أو عدم ملاءمتها بسبب تغير الأحوال والأوضاع والظروف .
3. هذا وذاك ينتج عنه إيقاف حركة البحث والاجتهاد .
مزايا التقنين مصالح شرعية : 
من المسلم به أن :

1. الأحكام الشرعية مبثوثة في كتب الفقه ومذاهبه العديدة مما يرتب صعوبة شديدة في الرجوع إليها .
2. الفتاوى والأقوال متعددة ومختلفة في الموضوع الواحد بحسب تباين الأفهام في المسألة الواحدة ، واجتهاد كل مجتهد ، وعلمه ، وخبرته .
3. الشروح والحواشي تصنف على متون كتب الفقه والمختصرات .
وعلى ضوء ذلك فإن التقنين تحصل معه المزايا التالية :

1. تصبح معه الأحكام مضبوطة واضحة يسهل الرجوع إليها . ويتركز الاجتهاد المطلوب فيها في سلامة تطبيقها على الوقائع المعقدة والمتغيرة .

2. وحدة الأحكام القضائية والتي بدونها يكون الاضطراب في الأحكام وتأثر الثقة بالمحاكم ومن ثم بالنظام القضائي .
3. سرعة الفصل في المنازعات وهو مطلب ُملّح في هذا العصر الذي تزاحمت فيه الأقضية والدعاوى .
4. يشكّل التقنين دافعاً قوياً لدراسة الشريعة الإسلامية في ضوء القانون المقارن ومن ثم نوعاً من الاستقلال التشريعي المطلوب .
5. سهولة رجوع الناس جميعاً بمختلف ثقافاتهم إلى التقنين والاطلاع على مواده وتوفر العلم المسبق لدى المتقاضين بحكم القانون ، ومن ثم لاينفر الناس إلى القوانين الوضعية .
6. إن تقنين أحكام الفقه الإسلامي تتويج للاعتراف الدولي بالقيمة الحقوقية والتشريعية للفقه الإسلامي التي تم الاعتراف بها في :
· مؤتمر القانون المقارن بلاهاي سنة 1937م .

· مؤتمر المحامين الدولي في لاهاي 1948م .
· المؤتمر الدولي للقانون المقارن بباريس سنة 1932م .
· أسبوع الفقه الإسلامي بجامعة باريس سنة 1951م .
· ندوة التشريع الإسلامي في الدار البيضاء بليبيا سنة 1972م .
· ندوة عمداء كليات الحقوق والقانون بالجامعات العربية بجامعة بيروت العربية في سنة 1973م .
· ندوة عمداء كليات الحقوق والقانون بالجامعات العربية بجامعة بغداد في سنة 1974م و سنة 1975م .
7. إن لتقنين بداية صحيحة وعملية لنهضة تشريعية كبرى لكونه :
· أساس لوحدة القوانين والنظم .

· أساس التواصل الفكري وتلاقيه لدى علماء الأمة العربية والإسلامية .
· أساس لوحدة النظام القضائي .
· أساس الوحدة الثقافية والعلمية .
· أساس الوحدة السلوكية للأمة .
الترجيح : 
لهذه المزايا الواضحة المذكورة . والعيوب المظنونة المردورة بما يلي :

1. إن القانون نفسه يحدد المصادر التي يرجع إليها القاضي عند عدم النص أو الحكم القانوني ومن ثم فلا خوف من أن ينقطع القاضي عن الفقه ومصادره .
ويحسن هنا إبراز مسألتين هامتين هما : الإحالة في التقنين ، والتخيّر من أحكام الفقه.
أولاً : الإحالة في التقنين : 
في حالة نقص التشريع فتحيل القاضي إلى أحكام الفقه الإسلامي على اختلاف مذاهبه ، فإن لم يجد لجأ إلى العرف ومن القواعد الشرعية :
· "أن التعيين بالعرف كالتعيين بالنص" (م45 من مجلة الأحكام العدلية) .
· "العادة مُحكَّمة" (م36 عدلية) .
· "استعمال الناس حجة يجب العمل بها" (م37 عدلية) .
وبهذا أخذ القانون المدني الكويتي بعد تنقيحه على ضوء أحكام الفقه الإسلامي بالقانون رقم 15 لسنة 1996م بتعديل بعض أحكام المرسوم بقانون رقم 67 لسنة 1980م بإصدار القانون المدني إذ نص في مادته الأولى على :
1- تسرى النصوص التشريعية على المسائل التي تتناولها هذه النصوص بمنطوقها أو بمفهومها .

2- فإن لم يوجد نص تشريعي حكم القاضي وفقاً لأحكام الفقه الإسلامي الأكثر اتفاقاً مع واقع البلاد ومصالحها . فإن لم يجد حكم بمقتضى العرف .
ثانياً : التخيّر عند ابن فرحون(1) :
الركن الثاني من أركان القضاء وهو المقضي به :
(تخيّر القاضي من أقوالهم – الفقهاء – ولا يخالفهم جميعاً ...) .
2. إن تطبيق القانون يحتاج من القاضي إلى فهم وتأمل ودراسة للوقائع وتقصّي لها ومن ثم فلا خوف من الجمود للنص أو للقاضي .
3. إن إلزام القاضي وتقييده بالقانون أمر تفرضه الضرورة العملية لحالة عدم القدرة على الاختيار والترجيح وانقضاء عصر القاضي الفقيه المجتهد .
لكل ذلك : يترجح لدينا ولدى كل بصير منصف ضرورة تقنين أحكام الفقه الإسلامي بفروعه العملية المختلفة .

الفصل الخامس
خصائص التقنين المنشود وتأصيله الشرعي

التقنين ضرورة عصرية :

إن من أهم العقبات المعاصرة في سبيل تطبيق أحكام الشريعة الإسلامية في الكثير من المجتمعات العربية والإسلامية هو : عدم تقنينها في كل صعيد .

لذلك أصبح التقنين من أهم مظاهر سياسة البدائل الشرعية للقوانين الوضعية .

التقنين يؤكد صلاحية الشريعة الإسلامية للتطبيق في كل زمان ومكان مع تغير الأوضاع والظروف والأحوال عما كانت عليه في العصور الماضية : 
فلقد تغيرت الأوضاع الاقتصادية والاجتماعية والسياسية والدولية .. إلخ ، وأصبح التقنين ضرورة تؤكد أن الشريعة قادرة على قيادة ركب الحياة ولكن بشروط نراها واجبة تتمثل فيما يلي :
خصائص التقنين المنشود وما يجب مراعاته فيه :

من أهم ما ننشده في التقنين المعاصر مراعاة ما يأتي :

1. ألا يلتزم القانون مذهباً واحداً معيناً حتى يتسنى الانتفاع بهذه الثروة الفقهية الزاخرة دون تعصب .

2. التخّير من بين مذاهب الفقه الإسلامي ما هو أوفق بمقاصد الشريعة وأنسب لمراعاة مصالح الناس وأدعى لرفع الحرج والمشقة وأرفق بالعباد ، والتخير صدر به قرار مؤتمر مجمع البحوث الإسلامية الأول سنة 1964م بالقاهرة .
3. النظر المتجدد في القانون على ضوء التطبيق العملي ومتطلبات الواقع حتى لا يجٌمد النص دون تحقيق مصالح الناس .
4. ضرورة إحياء الاجتهاد والدراسات المقارنة على مستوى المذاهب الفقهية العديدة وعلى مستوى القوانين والنظم العالمية بقصد التأصيل والتنظير والتطوير .
التقنين وتأصيله الشرعي :

بقوم التقنين على مجموعة من الأدلة الشرعية والاعتبارات العملية من أهمها :

أولاً : التصرف على الرعية منوط بالمصلحة(1) والسياسة الشرعية :

التصرف على الرعية منوط بالمصلحة :

قاعدة شرعية شهيرة يوجد أصلها في كلام الإمام الشافعي – رحمه الله – بأن : منزلة الوالي والإمام من الرعية منزله الولي من اليتيم ، ثم اشتهرت عند كثير من الفقهاء باعتبارها قاعدة . والأصل الأصيل لها في كلام الخليفة الراشد عمر بن الخطاب – رضي الله عنه – إذ قال : إنما أنا وما لكم كولي اليتيم إن استغنيت استعففت وإن افتقرت أكلت بالمعروف"(2) .

وهذه القاعدة المهمة ذات علاقة وثيقة بالسياسة الشرعية في أحوال الراعي والرعية ولها سند من كتاب الله عز وجل ومن السنة النبوية المطهرة .
يقول الله تعالى : "إن الله يأمركم أن تؤدوا الأمانات إلى أهلها وإذا حكمتم بين الناس أن تحكموا بالعدل" النساء /85 .

قال القرطبي(3) : هذه الآية من أمهات الأحكام تضمنت جميع الدين والشرع ، فالأمانات تتضمن الولايات كلها ، ووجوب قيامها على العدل ووزن الأمور بالقسطاس المستقيم ، وهذا مطلق المصلحة وضرورة تحقيقها كما يفهم من كلام الإمام القرافي المالكي(4) .
ومن مدلولات هذه القاعدة وفوائدها توجيهات المشاورة والحكمة فكلاهما يتضمن رعاية المصالح والوصول إلى ما هو أنفع وأصلح للرعية .

وقد أثبت الواقع وظروف الزمان والأحوال أن الأخذ بمبدأ التقنين تقتضيه بل تمليه المصلحة الشرعية . ومصلحة الرعية مطلوب تحقيقها والتصرف بمقتضاها منوط بالحكم مستشيراً مستنيراً برأي العلماء الثقات المجتهدون العاملون ، ثم العزم فيها ، العلماء الثقات الذين لهم بصٌروفهم مستوعب للواقع والفقه فيه واستنباط علم حقيقة ما وقع كما يقول ابن القيم رحمه الله(1) .

ونخلص إذن إلى أن التقنين مصلحة شرعية والعمل به وتطبيقه من قبيل السياسة الشرعية الرشيدة وذلك ثابت بالاستقراء والواقع وظروف الحال والزمان . 
ويشهد للمصلحة الشرعية بالاعتبار :

كتابة المصحف وتدوين الدواوين وضرب السِّكة للمسلمين وغير ذلك كثير جداً .

قال ابن تيمية في السياسة الشرعية(2) : "الواجب تحصيل المصالح وتكميلها وتعطيل المفاسد وتقليلها فإذا تعارضت كان تحصيل أعظم المصلحتين بتفويت أدناها ودفع أعظم المفسدتين مع احتمال أدناها هو المشروع" .

وقال ابن عقيل : السياسة ما كان فعلاً يكون معه الناس أقرب إلى الصلاح وأبعد عن الفساد وإن لم يضعه الرسول صلى الله عليه وسلم ولا نزل به وحي .
ثانياً : طاعة ولي الأمر واجبة(3) فيما ليس بمعصية : 
طاعة ولي الأمر واجبة بالآية الكريمة وهي قوله تعالى : 
  "يا أيها الذين آمنوا أطيعوا الله وأطيعوا الرسول وأولي الأمر منكم" النساء /59 .

والإمام القرافي(1) – رحمه الله – يحكي إجماع الأئمة قاطبة على أن حكم الله تعالى ما حكم به الحاكم في مسائل الاجتهاد وأن ذلك الحكم يجب إتباعه على جميع الأئمة ويَحْرٌم على كل أحد نقضه .

ويترتب على ذلك أنه يجوز لولي الأمر إلزام القاضي بحكم معين من بين أقوال الفقهاء أخذاً بالسياسة الشرعية لمصلحة الأمة(1) .

ثالثاً : التقنين وضع الأحكام الشرعية موضع الإعمال والتطبيق : 
يقول الله تعالى :

"اليوم أكملت لكم دينكم وأتممت عليكم نعمتي ورضيت لكم الإسلام ديناً" المائدة/3 ، ومن دلالات هذه الآية الكريمة أن الله سبحانه وتعالى أعلن للناس إكمال العقيدة والشريعة وأن إرتضاء الله سبحانه وتعالى الإسلام ديناً لهم يقتضي منهم ابتداء أن يدركوا قيمة هذا الاختيار ثم الحرص على الاستقامة على هذا الدين جهد ما في الطاقة من وسع واقتدار ، وهذه الاستقامة تقتضي إعمال الأحكام وتطبيقها ومن الوسائل المعاصرة لذلك "التقنين" رفعاً للحرج ودفعاً للمشقة بقوله تعالى:

 "وما جعل عليكم في الدين من حرج" الحج/78 .
كل ذلك في إطار من العمل الجاد على التحرر من ربقه التشريعات الوضعية ومن أجل تطبيق الشرعية الإسلامية ووضعها موضع التنفيذ "بالتقنين" إذ أن قضية التطبيق لاخيار فيها لقوله تعالى : 
"وما كان لمؤمن ولا مؤمنة إذا قضى الله ورسوله أمراً أن يكون لهم الخيرة من أمرهم ومن يعصي الله ورسوله فقد ضلّ ضلالاً بعيداً" الأحزاب/36 .

وإذا كانت الأحكام الشرعية مستقر المصالح ، وجب الاجتهاد في معرفة مناط تطبيق الأحكام وشرائطه ، وإلا أفضى الأمر إلى مفسدة بحال ما من الأحوال ، ومن هنا "وجب التقنين" لرفع الحرج ونفي الضرر وكلاهما – الحرج والضرر – منهي عنه.
الفصل السادس

جوهر التقنين الإلزام وتأصيله
تصدير :

" طبيعة القوانين الإلزام :

تعتبر القوانين بطبيعتها ملزمة تتطلب الانصياع وتنفيذها ، ويتم ضمان الانصياع للقانون عن طريق تضمين القانون جزاءات تٌفرض على من يخالفها ويجب أن تصاغ أحكام الجزاءات بوضوح حتى تطبقها المحاكم بيسر وسهولة .
أشهر الرسائل في ذلك رسالة عمر بن الخطاب في القضاء إلى أبي موسى الأشعري :

من عبدالله عمر أمين المؤمنين إلى عبدالله بن جراح أبي موسى الأشعري 

سلام عليك ، أما بعد 

فإن القضاء فريضة محكمة وسّنة متبعة ، فافهم إذا أُدلى إليك وأنفذ إذا تبين لك فإنه لا ينفع تكلم تكلم بحقٍ لا نفاذ له .

وآس(1) بين الناس في مجلسك وفي وجهك وقضائك حتى لا يطمع شريف في حيفك ولا ييأس ضعيف من عدلك .....
البّينة على من ادعى واليمين على من أنكر ......

والصلح جائز بين المسلمين إلا صلحاً أحل حراماً أو حرم حلالاً .....

ولا يمنعنك قضاء قضيته بالأمس فراجعت فيه نفسك وهٌديت فيه لرشدك أن تراجع فيه الحق ، فإن الحق قديم لا يبطله شيء والرجوع إلى الحق خير من التمادي في الباطل.

ومن ادعى حقاً غائباً أو بينة فاضرب له أمداً ينتهي إليه ، فإن بينه أعطيته بحقه ، وإن أعجزه ذلك استحللت عليه القضية فإن ذلك أبلغ للعذر وأجلى للعمى .

الفهم .. الفهم فيما أٌدلى إليك مما ورد عليك مما ليس في قرآن ولا سنة ، ثم قايس الأمور عندئذ ، واعرف الاشباه والأمثال ثم اعمد فيما ترى إلى أقر بها إلى الله وأشبهها بالحق .
المسلمون عدول بعضهم على بعض إلا مجرباً عليه شهادة زور أو مجلوداً في حد أو ظنيناً في ولاء أو قرابة ، فإن الله تولى من عباده السرائر وستر عليهم الحدود إلا بالبينات والأيمان .

واياك والغضب والقلق والضجر والتأذي بالخصوم والتنكر عند الخصومات .. فإن القضاء في مواطن الحق مما يوجب به الأجر ويحسن به الذكر ، فمن خلصت نيته في الحق ولو على نفسه كفاه الله ما بينه وبين الناس …

ومن تزين بما ليس في نفسه شانه الله ، فإن الله تعالى لا يقبل من العباد إلا ماكان خالصاً ، فما ظنك بثواب عند الله في عاجل رزقه وخزائن رحمته(1) .
والسلام عليك ورحمة الله 

وجوه أهمية رسالة عمر في القضاء والتأصيل المبكر للتقنين :

ومما يُبرز أهمية رسالة عمر بن عبدالخطاب (رضي الله عنه) إلى أبي موسى الأشعري فيما نحن بصدده من تقنين أحكام الفقه ما يأتي : 
1- إن القضاء ضرورة وفريضة محكمة وسنّة متبعة .

2- الإلزام بالحكم لقوله رضي الله عنه "فإنه لا ينفع تكلم بحقٍ لا نفاذ له" ، وفي هذا يقول ابن القيم(1) : "فهو تحريض منه على العلم بالحق والقوة على تنفيذه ، وقد مدح الله سبحانه وتعالى أولي القوة في أمره والبصائر في دينه . فقال : "واذكر عبدنا إبراهيم وإسحاق ويعقوب أولي الأيدي والأبصار"(2) .

فالأيدي : القوة على تنفيذ أمر الله ، والأبصار : البصائر في دينه (إ.هـ) .

وهنا تثور المقابلة التالية بين :

· الإلزام بحق استنبطه القاضي الفرد باجتهاده ، وقد يختلف معه غيره من القضاة فيه.

· والإلزام بحق استنبطه المجتهدون وتخّيره واضع القانون ، وسنّه ولي الأمر ، وألزم به القضاة جميعاً ليلزموا به الناس في أحكامهم .
أيهما أقرب إلى الله وأشبه بالحق وأدعى لتحقيق العدل بين الناس والمساواة بينهم فيه حتى نتبعه ونعمد إليه ، حتى لا يطمع شريف في حيف(3) القاضي ، ولا ييأس وضيع من عدله ، كما يشير الفهم الصحيح والدقيق لنص رسالة عمر (رضي الله عنه) حين قال :
"واعرف الأشباه والأمثال ثم قس الأمور بعضها ببعض فأنظر أقربها إلى الله وأشبهها بالحق فاتبعه وأعمد إليه"(4) .

لاشك عندنا أن الفهم الصحيح والدقيق لرسالة عمر بن الخطاب (رضي الله عنه) يشير إلى أن قاعدة الإلزام التي قررها عمر بن الخطاب (رضي الله عنه) في رسالته حين قال: "فإنه لا ينفع تكلم بحق لا نفاذ له" .

هذه القاعدة : أولى بالتطبيق في إلزام القضاة أنفسهم – في زماننا– بأحكام الفقه التي استنبطها المجتهدون أساساً وتخيّرها واضع القانون (التقنين) ، وسنّها ولي الأمر ، ليلزم القضاة الناس بها في أحكامهم ! وذلك دون إلغاءٍ لشخصية القاضي في : فهم النص ، ومقتضاه ودلالته ، وتطبيقه التطبيق الصحيح على الوقائع والحوادث المعروضة عليه والمطروحة أمامه .
الإلزام بالتقنين / الحكم الفقهي في أقاويل الأئمة الفقهاء :
جوهر التقنين إلزام القاضي بالقضاء بالحكم الفقهي الذي يفرضه التقنين الذي يصدره ولي الأمر ويأمر بتنفيذه .
قال ابن عابدين الحنفي : 
"القاضي لو قضى بخلاف رأيه ينفذ قضاؤه ما لم يقيده السلطان بمذهب خاص"(1) .

وقال أيضاً نقلاً عن شرح الوهبانية للشر نبلالي إنه : 
"لو قيده السلطان بصحيح مذهبه كزماننا تقيد بلا خلاف لكونه معزولاً عنه وإنه متى حكم بغير ما قيد به فحكمه عن الشر نبلالي غير صحيح لكونه معزولاً عنه" (2) .
قال ابن فرحون المالكي : 
"قال الشيخ أبو بكر الطرطوشي : أخبرني القاضي أبو الوليد الباجي أن الولاه كانوا بقرطبة إذا ولوا رجلاً القضاء شرطوا عليه في سجله أن لا يخرج عن قول ابن القاسم ما وجدوه ... وهذا الذي ذكره الباجي عن ولاة قرطبة وَرَد نحوه عن سحنون .."(3) .
قال الماوردي الشافعي : 
"وقد منع بعض الفقهاء من اعتزى إلى مذهب أن يحكم بغيره ... لما يتوجه من التهمة والممايلة في القضايا والأحكام وإذا حكم بمذهب لايتعداه كان أنفى للتهمة وأرضى للخصوم"(1) .

قال البهوتي الحنبلي : 
"قال الشيخ تقى الدين : العامي عليه أن يلتزم مذهباً معيناً يأخذ بعزائمة ورخصة"(2) .

ومن القائلين بالإلزام من المعاصرين :

المرحوم الشيخ علي الخفيف حيث قال : 
"يكون لولي الأمر أن يختار من المذهب ما تطمئن إليه نفسه ويرى المصلحة في اختياره حسب تقديره ولأن ولاية الحكم له ابتداء فإن الحكم يكون على وفق ما اختاره ولأن القضـاه نوابه وخلفاؤه فله الزامهم بما اختاره ورجحه وليس لهم مخالفته في ذلك ..."(3) .
المرحوم الشيخ محمد أبو زهرة حيث قال : 

"ونحن نرى أن استخلاص قانون من الشريعة لم يعد أمراً سائغاً فقط بل أصبح واجباً محتوماً لأننا نخشى أن يكون تقاصرنا في هذه الناحية مؤدياً إلى أن يدخل بلادنا قانون أجنبي لم ينبع من الإسلام ولم يتفق معه وبين أيدينا العبر .."(4) .
المرحوم الشيخ حسنين مخلوف حيث قال : 
" ولاشك أن في تقييد القضاء الشرعي بأحكام مستمدة من المذاهب الفقهية المدونة ... ومفرغة في قالب قانوني منسق محكم ضماناً لتحقيق العدالة ، وتيسيراً على القضاة وطمأنينة للمتقاضين وبعداً عن مظان الريب ونوازع الشهوات ، وذلك كله مصلحة ظاهرة توجب شرعاً أن نسلك في هذا الزمن بالأحكام الفقهية العملية مسلك التقنين المحترم الواجب التطبيق" .

الفصل السابع

منهجية التقنين ومهاراته
لا شك أن التقنين عملية فنية فائقة تحتاج إلى خبرة عريضة ودربة واسعة وتستلزم خطة مدروسة للتنفيذ .

أولاً : منهجية التقنين

(أ) نموذج مجلس التعاون :

(أ) لعلّه مما يثلج الصدر نموذج مجلس التعاون لدول الخليج العربية الذي تنص المادة الرابعة من نظامه الأساسي على أن : تتمثل أهداف مجلس التعاون الأساسية فيما يلي :
(3) وضع أنظمة متماثلة في مختلف الميادين بما في ذلك الشئون التالية : 



(د) الشئون التشريعية والإدارية .

· وتقرر في الاجتماع الأول لوزراء العدل بدول مجلس التعاون الخليجي 27-28 صفر 1403هـ الموافق 12 – 13 ديسمبر 1982م ما يلي : 

1- فيما يتعلق بمصادر التشريع وأسس القضاء بدول المجلس فقد اتفقت الدول الأعضاء على أن تكون من الشريعة الإسلامية وحدها ، ذلك أن مصادر الشريعة الإسلامية لا تنفي الاستفادة من مختلف الآراء والتجارب طالما أنها لا تتعارض معها ، فكل قانون أو نظام فيه مصلحة فإن الشريعة الإسلامية تأمر به ، وتهئ له المصدر فهو إما مستمد من الكتاب أو من السنة أو من الاجتهاد بمقاييسه المختلفة.
2- انسجاماً مع ما ورد في المادة الرابعة من النظام الأساسي لمجلس التعاون والتي تقضي بوضع أنظمة متماثلة في مختلف الميادين فقد تم الاتفاق على تشكيل لجنة من المختصين بالدول الأعضاء تجتمع في إطار الأمانة العامة لدراسة إمكانية تقنين أحكام الشريعة الإسلامية فيما يلي :
1- القانون المدني .

2- القانون التجاري .
3- القوانين الجنائية .
4- كما تقوم اللجنة بدراسة إمكانية توحيد الإجراءات أمام المحاكم في الدول الأعضاء .
· وفي الاجتماع الثاني لوزراء العدل في يومي 26 – 27 ربيع الثاني 1404هـ الموافق 29-30 يناير 1984م تم التوصل إلى ما يلي :

أولاً : إمكانية تقنين أحكام الشريعة الإسلامية ، على أن تقوم بذلك لجنة فنية متخصصة تعمل وفقاً للخطة المنهجية المرفقة .

ثانياً : وضع نظام قضائي موحد تتماثل فيه درجات التقاضي وتوحيد الإجراءات أمام المحاكم في الدول الأعضاء .

نموذج الخطة المنهجية للتقنين بدول مجلس التعاون لدول الخليج العربية:

نموذج الخطة المنهجية للتقنين :
وتشتمل هذه الخطة على :

(1) ما يقابل فروع القانون الوضعي في الفقه الإسلامي ، وهي خمسة كما سيأتي .

(2) الصياغة والأسلوب .
(3) كيفية إعداد الحكم الشرعي .
(4) كيفية حسم الخلاف بين أعضاء اللجنة .
(5) كيفية إعداد "المذكرة الإيضاحية" .
أولاً : فروع المعاملات المقابلة لفروع القانون :

وقد قسمت الخطة القسم الخاص بالمعاملات ، في الفقه الإسلامي إلى خمسة فروع ، سمت ثلاثة منها "مدونة" ، واثنين "نظاماً" بالوضع الآتي : 
1- تدوين أحكام المعاملات ، وهي ما يطلق عليه في لسان القانون اسم "القانون المدني وفروعه" .

  وعلى ذلك فهذا القسم يشتمل من فروع القانون على : القانون المدني ، والقانون التجاري ، والقانون البحري ، وقانون العمل ، وقانون التأمينات الاجتماعية ، وقانون الطيران ، وقانون الفضاء الذي أعد مشروعه حديثاً .

2- تدوين أحكم النكاح ، والفرق وتوابعها ، والإرث ، والوصايا ، والوقوف الداخلة في مشمول (الأحوال الشخصية) .
3- تدوين أحكام الجرائم ومواجباتها : الزواجر الاجتماعية (الحدود ، والتعازير ، والجنايات) المشمول باسم (قانون العقوبات) ، أو (القانون الجنائي) .
4- وضع نظام قضائي موحد تتماثل فيه درجات التقاضي في دول المجلس .
5- وضع نظام موحد للإجراءات أمام المحاكم في دول المجلس .
وهذا يقابل : قانون المرافعات المدنية والتجارية ، وقانون الإجراءات الجنائية .

ثانياً : الصياغة والأسلوب : 

وضعت الخطة المنهجية خمسة مبادئ ، تلتزم بها اللجنة في صياغة المشروعات التي تعدها ، خاصة: باللغة ، والأسلوب ، وتوخي الإيجاز ، والمصطلحات والترتيب ، بالوضع الآتي :

(1) يقرر المبدأ الأول أن "اللغة العربية الفصحى هي لغة المشروع .

(2) ومن ناحية الأسلوب يقرر المبدأ الثاني أن تستعمل اللجنة الأسلوب الميسّر ليحدث في الذهن صورة المراد : بأن تكون عبارة المدونة سهلة نيّرة ضاحية لا تعلو على إدراك المثقفين ، ولا تنبو عنها أذواق المتخصصين مع سلامة التركيب من الغموض ، وضروب الاحتمال .
(3) ومن ناحية الإيجاز ، يقرر المبدأ الثالث أن تلتزم اللجنة : "القصد والإيجاز في الإعداد ، تحشياً للإسهاب ليثٌبت المراد في الذهن" .
(4) ومن ناحية المصطلحات ، يقرر المبدأ الرابع : "التزام مصطلحات الفقه الإسلامي" .
(5) ومن ناحية الترتيب ، ينص المبدأ الخامس على أن : "يكون الترتيب الصياغي للعمل على نحو الترتيب للفقه الإسلامي من كتبه وأبوابه" .
ثالثاً : - الإعداد :

تٌعرّف الخطة المنهجية الإعداد بقولها : "هو تكوين الحكم الشرعي بتعمق جهد جماعي تتلاقح فيه الفهوم والأنظار" وتضع له ثلاثة مبادئ خاصة : بالترجيح الشخصي ، والخلافيات ، والأحكام الفقهية بالنسبة للمسائل المعاصرة والمسائل المستحدثة .

1- فمن ناحية الترجيح الشخصي ، يقرر المبدأ الأول : "حظر الترجيح الشخصي الخارج عن خلافيات علماء الفقه المعتبرين" .

2- وبالنسبة للمسائل المختلف عليها بين الفقهاء ، يقرر المبدأ الثاني أنه : "لا يركن في الخلافيات إلى الأقوال والآراء التي لا يسندها دليل شرعي" ، وذلك للترجيح بين الآراء المختلفة للفقهاء القدامى .
3- وأما من ناحية الأحكام الفقهية ، فينص المبدأ الثالث والأخير على : "إغناء هذه المدونة بترتيب الحكم الفقهي لما يتم تصور حكمه من القضايا المعاصرة والمسائل المستحدثة" .
رابعاً – قواعد حسم الخلاف بين أعضاء اللجنة المكلفة بمشروع التقنين : 

تنص الخطة المنهجية على أن "تحصر المسائل الخلافية بين اللجنة الثلاثية في وثيقة مستقلة ، تستعرضها مع اللجنة السداسية ، للمداولة بكامل أعضاء اللجنتين ، ويحسم الخلاف بأغلبية الآراء .

خامساً – المذكرة الإيضاحية : 

وذلك يعني إتْباع المادة المتكاملة بتحشية تفيد ما يلي : 
"كما تقول الخطة المنهجية ، التي نصت على أربعة أمور يجب أن تشتمل عليها المذكرة الإيضاحية ، وهي : 

1- بيان الدليل الشرعي على التأصيل للمادة ، مع بيان المراجع الأصلية لها .

2- الإشارة عند الاقتضاء إلى المصطلح القانوني الوضعي الذي اشتهر به الحكم الموضح عنه في الفقه الإسلامي .
3- التفسير التطبيقي للجزئية على التقعيد عند الاقتضاء .
4- في حالة اختلاف اللجنة يذكر بيان وجهة نظر المخالف .
تعقيب على خطة منهجية التقنين في نموذج دول مجلس التعاون :

نعتقد أنه بإمكاننا إثراء بعض المصطلحات التي استخدمتها "الخطة المنهجية" للتقنين والتي وضعها وزراء العدل بدول مجلس التعاون على النحو التالي : 

(1) فروع المعاملات المقابلة لفروع القانون : لاشك أن التعبير عنها بمصطلح "نطاق التقنين" أولى وأنسب .

(2) الإعداد : ويتعلق بطريقة تكوين الحكم الشرعي وفق ثلاثة مبادئ هي :
· حظر الترجيح الشخصي .

· الركون إلى الأقوال والآراء التي يسندها دليل شرعي .
· الاجتهاد في ترتيب الحكم الفقهي في القضايا المعاصرة والمسائل المستحدثة .
ومبدأ النص على طريقة تكوين الحكم الشرعي أمر في غاية الأهمية نظراً للطبيعة الخاصة للفقه الإسلامي وتعدد وتنوع الأقاويل والآراء فيه ، ولكن منهجية إعمال هذا المبدأ تختلف حولها المسالك والدروب :
فعند سكوت التقنين عن حكم نجد بعض القوانين يحيل القاضي أولاً إلى العرف باعتباره المصدر الذي يلي النص القانوني في المرتبة ، ومن ثم يكون على القاضي أن يلجأ إلى العرف مباشرة في حالة سكوت النص وهو المسلك الذي أخذ به كل من : التقنين المدني المصري والعراقي .

· ونجد بعض التقنيات العربية الأخرى يحيل القاضي أولاً إلى مبادئ الشريعة الإسلامية أو الفقه الإسلامي قبل العرف ، وذلك كالتقنين السوري والليبي والأردني. 
· ونجد بعض التقنيات الأخرى يحيل القاضي إلى مبادئ الشريعة الإسلامية ثم إلى مبادئ العدالة الاجتماعية وقواعد العدالة ، ويٌسقط العرف كالتقنين المدني الصومالي .
· والقانون المدني الكويتي وفق آخر تعديل له قامت به اللجنة الاستشارية العليا للعمل على استكمال تطبيق أحكام الشريعة الإسلامية في مادته الأولى يحيل القاضي لأحكام الفقه الإسلامي الأكثر اتفاقاً مع واقع البلاد ومصالحها ثم العرف أسوة بما سار عليه قانون المعاملات المدنية بدولة الإمارات العربية المتحدة ومشروع قانون المعاملات المالية العربي الموحد والقانون المدني الأردني ....

ولكنه لم يرسم للقاضي طريقة التعامل مع الاختلاف الفقهية وتعدد وتنوع الآراء في الفقه كما فعلت خطة "منهجية التقنين" التي وضعها وزراء العدل بدول مجلس التعاون لدول مجلس التعاون لدول الخليج العربية ، والتي نرى أنها هي الأخرى بحاجة إلى إعادة نظر في المبدأ الأول منها الخاص "بحظر الترجيح الشخصي" وما يترتب عليه فعلاً من غلق باب الاجتهاد مرة أخرى وهو ما لا يتصور الآن !
هذا من ناحية ومن ناحية أخرى فإن المصطلح الذي استخدمته خطة منهجية التقنين وهو "الإعداد" مصطلح مٌوهِم إذ يعبّر عن أكثر من معنى على خلاف المطلوب دائماً في الصياغة القانونية من الوضوح وعدم الالتباس ومن ثم يكون المصطلح الأدق هو "مصدر التقنين" .

(3) الصياغة والأسلوب واللغة : من الممكن الإضافة إلى ما ذكرته خطة "منهجية التقنين" من الخصائص والسمات التي يتعين الالتزام بها في لغة التقنين وأسلوبه مما يسمو به مثل :
· وضوح اللغة وعدم الغموض فيها .

· أن يأخذ اللفظ الواحدمعنى واحداً حيثما استخدم في نصوص التقنين منعاً من الالتباس في الفهم .
· تجنب الإطناب .
· تجنب استخدام الكلمات والعبارات غير المألوفة والغريبة .
· عدم الإكثار من الإحالة من نص إلى نص .
· مراعاة عدم التناقض .
· عدم التكرار إلا لضرورة أو فائدة أو سبب معروف .
· عدم الدخول في التفصيلات والجزئيات .
· تجنب التعريفات إلا لضرورة .
· مراعاة الترتيب والتماسك في نصوص التقنين .
· استخدام الجمل القصيرة ومتوسطة الطول .
· انتقاء الكلمات والألفاظ محددة المعنى .
(4) المذكرة الإيضاحية : من الممكن أن يضاف إلى ما ذكرته خطة "منهجية التقنين" ما يلي : ينشر القانون مع مذكرة إيضاحية تحتوي على :
· إبراز خصائص التقنين والقصد منه .
· الموضوعات التي يتناولها والأسباب التي دعت إلى إصداره .

(ب) نموذج آخر عند علماء القانون الوضعي :
يقترح أحد أساطين القانون الوضعي أسلوباً للتقنين يهمنا إيراده .

أسلوب العمل المقترح للتقنين عند أ.د. سليمان مرقس(1) :
· يقدم الأستاذ الدكتور سليمان مرقس أسلوباً من ثلاث مراحل هي : 

المرحلة الأولى : وضع مشروع تمهيدي للتقنين المقترح يراعى التناسق بين مختلف أجزائه ، يعرض على هيئة أو هيئات متخصصة في مختلف النواحي المتصلة بموضوعه .

المرحلة الثانية : عرض المشروع لاستفتاء عام على جميع المشتغلين بالقانون فقها وقضاء وتشريعاً أفراداً كانوا أم هيئات وتجميع ملاحظاتهم وتبويبها وتمحيصها وتنقيح المشروع التمهيدي بما يرى الأخذ به منها .

المرحلة الثالثة : يعرض المشروع بعد تنقيحه على لجنة الخبراء بحضور واضعي المشروع في صورته المنقحة لمناقشته وإقراره بعد إدخال ما يُرى إدخاله عليه من تعديل .

· ثم يحدد مواصفات خبراء إعداد المشروع التمهيدي بما يأتي :

· لهم خبرة سابقة في التشريع .

· إطلاع واسع في القوانين المدنية العربية المختلفة .
· إلمام بالفقه الإسلامي .
· إلمام بالقانون المقارن وأهم التشريعات المدنية الأجنبية المعاصرة .
· إلمام بالاتجاهات التشريعية المعاصرة في القانون المقارن .
· متطلبات مُساعِدَه / معاونة :

= توفر مكتبة بأمهات الكتب والمراجع التي تلزم في العمل .

= سكرتارية فنية .

= تعيين مدة تقريبية لإعداد المشروع التمهيدي .

ثانياً : مهارات التقنين وبرامج اكتسابها
1- المهارات :

· لاشك أن مهارات التقنين بما تعنيه المهارة من : 
   الحذق والاتقان والمعرفة التامة بالشيء وهو هنا عملية التقنين .

· وما تعنيه المهارة من : 
   القدرة على آداء عمل ما بحذق وبراعة .

· وما تعنيه أيضاً من :
 اكتساب المهارات اللازمة لهذا العمل بمهارة وبراعة وحذق .

وتأسيساً على ذلك فإن مهارات التقنين تحتاج ومن ثم تحتاج مهارات التقنين إلى دربة ودراية وخبرة وحذق بعد أن ثبت لنا من فصول البحث السابقة أن : 

التقنين ضرورة عصرية وحاجة ملحة .

· وأنه يحظى بالتأصيل الشرعي وإقرار الكثيرين من الفقهاء المعاصرين .

· وأن التقنين المنشود - كأحد أهم الوسائل الكبرى لتطبيق الشريعة الإسلامية في ظل ظروف الزمان الحالي ومتطلباته - له خصائص ومتطلبات شرعية وفنية وعملية يجب مراعاتها فيه .
2- برامج اكتساب مهارات التقنين :

كل ذلك يقضي أن تصمم عدة برامج لاكتساب المهارات اللازمة لعملية التقنين ومن أهم هذه البرامج :
1- برنامج التصنيف لفروع التقنين المطلوبة .

2- برنامج الأصول والمصادر التي يستمد منها التقنين أحكامه .
3- برنامج المنهجية التي يلتزمها التقنين .
4- برنامج فن صياغة التقنين وكيفية تحويل الأحكام الفقهية إلى نصوص قانونية.
5-  برنامج المستلزمات المساندة لعملية التقنين ، وأيضاً النظم العملية المساندة للتقنين مثل :
· نظام الإجراءات .

· نظام القضاء .
· نظام التأهيل والإعداد .

الفصل الثامن
الجهود المبذولة في سبيل التقنين وتصنيفها
الجهود المبذولة في سبيل التقنين وتصنيفها :
إن الجهود المبذولة في سبيل تقنين أحكام الفقه الإسلامي قديمة وحثيثة ومستمرة ويمكننا تصنيفها إلى ما يلي : 

أولاً : المحاولات الفكرية :

(1) محاولة ابن المقفع مع أبي جعفر المنصور :
وجه ابن المقفع رسالة إلى الخليفة أبي جعفر المنصور جاء فيها : "ومما ينظر أمير المؤمنين فيه من أمر هذين المصدرين وغيرهما من الأمصار والنواحي اختلاف هذه الأحكام المتناقضة التي قد بلغ اختلافها أمراً عظيماً في الدماء والفروج والأموال فيُستحل الدم والفرج بالحيرة وهما يُحرمان بالكوفة ، ويكون مثل ذلك الاختلاف في جوف الكعبة فيُستحل في ناحية منها ما يحرم في ناحية أخرى .. فلو رأى أمير المؤمنين أن يأمر بهذه الأقضية والسَير المختلفة فترفع إليه في كتاب ويرفع معها في كل قضية رأيه الذي يلهمه الله ويعزم له عليه وينهي عن القضاء بخلافه وكتب بذلك كتاباً جامعاً عزماً ، لرجونا أن يجعل الله هذه الأحكام المختلطة الصواب بالخطأ حكماً واحداً صواباً ، ورجونا أن يكون اجتماع السَير قربة لإجماع الأمر برأي أمير المؤمنين 
وعلى لسانه ..."(1) .
(2) محاولة الخليفة أبو جعفر مع الإمام مالك :
قال الخليفة للإمام : "يا أبا عبدالله ضع هذا العلم ودونه ، ودوّن منه كتاباً وتجنب شدائد عبدالله بن عمر ورخص عبدالله بن عباس وشواذ بن مسعود واقصد إلى أواسط الأمور وما اجتمع عليه الأئمة والصحابة رضي الله عنهم لنحمل الناس إن شاء الله على علمك وكتبك ونبثها في الأمصار ونعهد إليهم ألا يخالفوها ولا يقضوا بسواها" .
وردّ الإمام مالك قائلاً : "أصلح الله الأمير إن أهل العراق لا يرضون علمنا ولا يرون في علمهم رأينا" .

فردّ الخليفة عليه قائلاً : "يُحملون عليه وتضرب عليه هاماتهم بالسيف وتقطع طي ظهورهم بالسياط فتعجل بذلك وضعها ..."(1) .

ولكن الإمام مالك رحمه الله لم يقرّ الخليفة على ذلك ، وقال : "لا تفعل يا أمير المؤمنين فقد سبقت الناس أقاويل وسمعوا أحاديث وأخذ كل قوم بما سبق إليهم فدع الناس وما اختار كل بلد لأنفسهم" .

وفي رواية أخرى أنه قال له : "إن أصحاب رسول الله صلى الله عليه وسلم تفرقوا في الأمصار وعند كل قوم علم فإن حملتهم على رأي واحد تكون فتنة"(2) .
وبهذا الجوانب اقتنع المنصور وعدل عن عذمه ، وتُذْكر القصة على أنها بين الرشيد ومالك(3) .
(3) محاولات إقليمية أخرى :
في مصر وفي ليبيا وفي المملكة العربية السعودية وفي تونس على النحو التالي :

ففي مصر : كانت محاولات قدري باشا حيث وضع :

· كتاب مرشد الحيران إلى معرفة أحوال الإنسان في المعاملات الشرعية على غرار التقنيات الحديثة .

· كتاب الأحكام الشرعية في الأحوال الشخصية .
· قانون العدل والانصاف للقضاء على مشكلات الأوقاف .
وفي ليبيا : قام المرحوم الشيخ محمد محمد عامر بوضع قواعد فقه المذهب المالكي في المعاملات المالية في صورة مواد قانونية تحت عنوان : ملخص الأحكام الشرعية على المعتمد من مذهب المالكية .

وفي المملكة العربية السعودية : قام المرحوم الشيخ أحمد القاري بصياغة فقه المذهب الحنبلي في المعاملات المالية في مجلة الأحكام الشرعية .

وفي تونس : وضع المستشرق الإيطالي سانتيلانا Santilana مشروع : "مجلة الالتزامات والعقود التونسية" من الشريعة الإسلامية فيما بين عامي 1896 و 1906م . .

(4) ما ألفّه رجال القانون في الدراسات الفقهية المقارنة :
· في القانون الدستوري مثل : أ.د. عبدالحميد متولي و أ.د. محمد عزة دروزه .

· في القانون الإداري مثل : أ.د. ثروت بدوي و أ.د. سليمان الطماوي .
· في القانون الجنائي مثل : أ.د. مأمون سلامة و أ.د. محمود  نجيب حسني .
(5) في المملكة العربية السعودية يوجد :
· قسم للقانون بكلية العلوم الإدارية بجامعة الملك سعود .

· شعبة النظم بكلية الاقتصاد والإدارة بجامعة الملك عبدالعزيز .
ثانياً : النص على التقنين في الوثائق الرسمية لبعض الدول العربية الإسلامية :
الإسلام دين الدولة والشريعة مصدر رئيسي للتشريع :
إن عملية التقنين لأحكام الفقه الإسلامي تجد مستندها الرسمي الآن فيما تنص عليه الدساتير والوثائق الرسمية من أن الإسلام دين الدولة وأن الشريعة الإسلامية مصدر رئيسي للتشريع .

فمن المسلم به والمجمع عليه والمعلوم من الدين بالضرورة أن الإسلام دين ودولة ومن ثم فلا فَصْل بين الدين والدولة على خلاف النصرانية التي تقوم على عكس ذلك وهو الفصل بين الدين والدولة .
فقد ورد في إنجيل مرقس(1) : "أعطوا ما لقيصر لقصير ومال لله لله" .

وجاء في إنجيل لوقا(1) : "وقال له واحد من الجمع : يا معلم قل لأخي أن يقاسمني الميراث فقال له : يا إنسان من أقامني عليكما قاضياً أو مقسماً ، وقال لهم : انظروا وتحفظوا من الطمع" .

الدساتير العربية وعدم الفصل بين الدين والدولة :

(1) فالدستور الكويتي ينص في مادته الثانية على أن : دين الإسلام والشريعة الإسلامية مصدر رئيسي للتشريع .

(2) والدستور المصري ينص في مادته الثانية على أن : دين الدولة الرسمي الإسلام ومبادئ الشريعة الإسلامية مصدر رئيسي للتشريع .
(3) الدستور السوداني جعل الشريعة الإسلامية هي المصدر الأساسي لقوانين الدولة.
(4) والدستور السوري ينص في مادته الثانية على أن : الفقه الإسلامي هو المصدر الرئيسي للتشريع .
ومعنى مصدرية الشريعة الإسلامية والفقه الإسلامي للتشريع هو تقنين أحكام الشريعة والفقه ووضعها في شكل قانون أو قوانين .
(5) في مؤتمر وزراء العدل العرب في صنعاء باليمن فبراير 1981م صدر إعلان صنعاء باعتبار الشريعة الإسلامية المصدر الأساسي الوحيد لقوانين الدولة العربية وتشريعاتها المدنية والتجارية والجنائية .
(6) في الاجتماع الأول لوزراء العدل بدول مجلس التعاون لدول الخليج العربية في ديسمبر 1982م تقرر ما يلي :
1- فيما يتعلق بمصادر التشريع وأسس القضاء بدول المجلس فقد اتفقت الدول الأعضاء على أن تكون من الشريعة وحدها .

5- انسجاماً مع ما ورد في المادة الرابعة(1) من النظام الأساسي لمجلس التعاون لدول الخليج العربية فقد تم الاتفاق على تشكيل لجنة من المختصين بالدول الأعضاء تجتمع في إطار الأمانة العامة لدراسة إمكانية تقنين أحكام الشريعة الإسلامية فيما يلي :

- القانون المدني 
.
- القانون التجاري .
    - القوانين الجنائية ..إلخ .

وفي الاجتماع الثاني لوزراء العدل في ربيع الثاني 1404هـ الموافق يناير 1984م تم التوصل إلى ما يلي : قرر وزراء العدل تقنين أحكام الشريعة الإسلامية على أن تقوم بذلك لجنة فنية متخصصة …

6- تنص المادة الخامسة من النظام الأساسي لمجمع الفقه الإسلامي(2) على أن يسعى المجمع لتحقيق أهدافه بكل الوسائل الممكنة ومنها مايلي :

4- تقنين الفقه الإسلامي عن طريق لجان متخصصة .

ثالثاً : التقنيات المستمدة كلها أو أغلبها من الفقه الإسلامي والتي صدرت وطبقت فعلاً :

لقد صدرت فعلاً عدة تقنيات مستمدة كلها أو أغلبها من الفقه الإسلامي ، وهي : 

(1) مجلة الأحكام العدلية وقانون العائلة العثماني : 
تعتبر المجلة أول تقنين للفقه الإسلامي من المذهب الحنفي في العصر الحديث في المعاملات المدنية وقد أصدرتها الخلافة العثمانية فيما بين عامي 1286 – 1293هـ الموافق 1869 – 1876م في (1851) مادة رتبت على أبواب الفقه وظلت مطبقة في بعض البلاد العربية حتى أواسط القرن العشرين .

(2) كما أصدرت الخلافة العثمانية أيضاً "قانون العائلة العثماني" في 1336هـ الموافق 1917م .
(3) كما صدر القانون المدني العراقي 1951م في (1383) مادة معتمداً في أحد مصادرها على الفقه الإسلامي .
(4) وصدر القانون المدني الأردني 1976م في (1449) مادة معتمداً في مصدريتها على الفقه الإسلامي .
(5) القانون المدني الكويتي 1980م في (1082) مادة والذي نقح أيضاً طبقاً لأحكام الشريعة الإسلامية بمعرفة اللجنة الاستشارية العليا للعمل على استكمال تطبيق أحكام الشريعة الإسلامية في الديوان الأميري بالكويت وصدر بهذه التنقيحات القانون رقم 15 لسنة 1996م بتعديل بعض أحكام المرسوم بقانون رقم 67 لسنة 1980م بإصدار القانون المدني .
(6) في السودان : صدر قانون المعاملات السوداني لسنة 1983م ، صدر قانون العقوبات السوداني سنة 1983م ، ومما هو جدير بالذكر ذلك التحوّل الشامل الذي يشهده السودان في جميع تشريعاته طبقاً لأحكام الشريعة الإسلامية .
(7) وفي ليبيا : 
صدر القانون رقم 148 لسنة 1972م في شأن إقامة حدي السرقة والحرابة .
صدر القانون رقم 70 لسنة 1973م في شأن إقامة حد الزنا .
صدر القانون رقم 52 لسنة 1974م في شأن إقامة حد القذف .
صدر القانون رقم 89 لسنة 1974م في شأن تحريم الخمر وإقامة حد الشرب.

صدر قانون الزكاة .
(8) كما صدرت قوانين الأحوال الشخصية المستمدة من أحكام الفقه الإسلامي في كل من :
· سوريا .

· مصر .
· العراق .
· الأردن .
· المغرب .
· الكويت .
· السودان .
(9) وفي الإمارات العربية المتحدة : صدر قانون المعاملات المدنية سنة 1985م ويشتمل على (1528) مادة معتمداً في مصدريتها على الفقه الإسلامي .

- صدر قانون الشركات سنة 1984م .
(10) في المملكة العربية السعودية صدرت النظم العدلية الثلاثة :
· نظام المرافعات الشرعية .

· نظام الإجراءات الجزائية .
· نظام المحاماة .
(11) في اليمن :
· صدر القانون التجاري رقم 39 لسنة 1979م .

· الكتابين الأول والثاني من القانون المدني رقم 10 لسنة 1979م ورقم 11 لسنة 1979م .
· قرار بقانون رقم 90 لسنة 1976م بشأن قانون الإثبات الشرعي .
· قانون المرافعات رقم 42 لسنة 1981م .
رابعاً : مقترحات مشروعات القوانين المعّدّة والمستمدة من أحكام الفقه الإسلامي :

(1) مشروع مجمع البحوث الإسلامية بالأزهر الشريف في مصر لتقنين المعاملات على المذاهب الأربعة وكذلك مشروع قانون الحدود الشرعية .

(2) في مصر أعدت عدة مشروعات قوانين مستمدة من الفقه الإسلامي :
· المعاملات المدنية في (1044) مادة .

· الإثبات في (182) مادة .
· العقوبات في (635) مادة .
· التجارة في (772) مادة .
· البحري في (443) مادة .
· التقاضي في (513) مادة .
· التأمين الاجتماعي والضمان الاجتماعي .
(3) في دولة الإمارات العربية المتحدة أعدت عدة مشروعات قوانين مستمدة من الفقه الإسلامي منذ 1980م في :
· الإجراءات الجنائية والمدنية والتجارية .

· العقوبات .
· الأحوال الشخصية .
· العمل .
· التجاري .
(4) في اليمن أعد مشروع : قانون الجزاء .
(5) في الجزائر أعد مشروع قانون للأحوال الشخصية منذ فترة .
(6) في ليبيا أعد مشروع قانون للأحوال الشخصية منذ فترة .
(7) في جامعة الدول العربية أعدت الأمانة العامة مشروع قانون المعاملات المالية العربي الموحد في (1315) مادة معتمدة في مصدريتها على الفقه الإسلامي .
الفصل التاسع
مكانة الفقه الإسلامي في علم القانون المقارن:

نتناول في هذا الفصل الختامي لهذا البحث حول مهارات تحويل أحكام الفقه الإسلامي إلى نص قانوني عدة مسائل جوهرية هي :

أولاً 
: المكانة التي يجب أن يحتلها الفقه الإسلامي في علم القانون المقارن العالمي المعاصر وما يستلزمه ذلك من جهود حثيثة للعلماء والمختصين .

ثانياً 
: مثال عملي أكثر تفصيلاً من نماذج القانون المقارن مع الفقه الإسلامي باتجاهاته الذاتية في صعيد القانون المدني المصري الحالي المعمول به مع تصنيف كمي / كيفي لوضع القانون المدني في دول الجامعة العربية .
ثالثاً 
: متطلبات النهضة المرتقبة في عمليات التقنين كما يراها أحد أساطين القانون الوضعي .

أولاً : المكانة التي يجب أن يحتلها الفقه الإسلامي في علم القانون المقارن :

يقول د. سليمان مرقس أستاذ ورئيس قسم القانون المدني بكلية الحقوق جامعة القاهرة سابقاً :

"لم يعد أحد ينازع اليوم في المكانة التي يجب أن يحتلها فقه الشريعة الإسلامية في علم القانون المقارن لقد اعترف منذ زمن طويل بهذه المكانة لفقه الشريعة الإسلامية الكثير من مشاهير علماء القانون أمثال : لا مبير وديلفكيو ووجمور وقد توج اعترافهم بذلك قرار أصدره المؤتمر الدولي الأول للقانون المقارن الذي انعقد في لاهاي سنة 1932م حيث نص على أن يخصص في المؤتمر الدولي الثاني للقانون المقارن الذي عقد في سنة 1937م مركز خاص لدراسة فقه الشريعة الإسلامية كمصدر للقانون المقارن ... وفي دراستنا للفقه الإسلامي يجب أن نعنى بجعل هذا الفقه قابلاً للتطبيق على غير المسلمين كما على المسلمين أنفسهم ولبلوغ هذه الغاية يجب أيضاً أن نميز في الجانب الزمني ذاته من قواعد الفقه الإسلامي بين القواعد التي تصطبغ بصبغة دينية والقواعد التي تعتبر قواعد قانونية بحتة ... والثانية فهي وحدها التي يتكون منها النظام القانوني بالمعنى الدقيق لهذه الكلمة الواجب التطبيق على جميع المواطنين مسلمين كانوا أو غير مسلمين ... وقد خلصنا من ذلك عند بدء مرحلة الإعداد لتنقيح القانون المدني إلى أن الطريقة المثلى لإجراء هذا التنقيح هي التي تؤلف بين خير ما يوجد في تراثنا القانوني الوطني بما فيه الفقه الإسلامي وخير ما يمكن أن تزودنا به دراسات القانون المقارن(1) .
ثانياً : (أ) التقنين المدني المصري الحالي وأخذه من الفقه الإسلامي بعض اتجاهاته الذاتية ، وتأثيره في قوانين البلاد العربية :

لقد كان من بين مصادره فقه الشريعة الإسلامية ودراسات القانون المقارن . فكانوا بوجه عام يستقون القاعدة الموضوعة من أحكام القضاء أو من الشريعة الإسلامية ثم يبحثون من طريق مقارنة الشرائع عن الصيغة الأكثر موائمة للتعبير عن تلك القاعدة واستمد واضعوا التقنين من الفقه الإسلامي كثيراً من أحكامه فقد استلهموا منه أولاً وإلى حد كبير :
النظرة المادية(2) للالتزامات المقررة أيضاً في الشرائع الجرمانية ليتلافوا بها مضار النظرة الذاتية التي قامت على أساسها التقنينات اللاتينية والتقنين المصري المختلط والوطني .

فالفقه الإسلامي ينظر إلى الالتزام باعتباره عنصراً من عناصر الذمة المالية لا باعتباره – كما تنظر إليه الشرائع اللاتينية رابطة بين شخصين ومن هنا كانت نزعته المادية في تنظيم الحقوق واستعمالها وانتقالها وفي تكوين العقد وتفسيره وتنفيذه وفسخه وفي المسئولية المدنية .. إلخ .

والتقنين المدني المصري بالإضافة إلى استمداد بعضاً من أحكامه من الفقه الإسلامي فقد ادخر معيناً لاينضب من الأحكام بنصه على أن مبادئ الشريعة الإسلامية تعتبر مصدراً رسمياً احتياطياً للأحكام يلي التشريع والعرف ولكنه يسبق مبادئ القانون الطبيعي وقواعد العدالة .

ولا شك أن اعتماد الفقه الإسلامي كمصدر رسمي احتياطي للقانون المدني المصري من شأنه أن يعزز خاصية هذا القانون بزيادة نصيبه من أحكام الفقه الإسلامي وبخاصة وأن هذا القانون قد نقلت عنه سوريا تقنينها المدني نقلاً يكاد يكون حرفياً عدا أحكام الإثبات(1) .
وكذلك العراق قد وضع تقنينه المدني على مثال التقنين المدني المصري ولو أن واضعه زاد فيما اقتبسه من الشريعة الإسلامية .

· وفي مصر : * يلزم هنا إيراد لمحة سريعة عن تاريخ التقنين المدني فيها حيث : وضع أول تقتين مدني عند إنشاء المحاكم المختلطة في سنة 1875 منقولاً عن القانون الفرنسي نقلاً مقتضباً مخلاً في بعض الأحيان مع أخذه في نصوص قليلة منه ببعض أحكام الشريعة الإسلامية كأحكام العلو والسفل (المواد 55 – 58 مدني مختلط) وأحكام الحائط المشترك (المادتان 59 – 60 مدني مختلط) وأحكام الشفعة والأحكام الخاصة بخيار الرؤية (المواد 316 – 323 مدني مختلط) كأحكام بيع المريض مرض الموت (المواد 320 – 333 مدني مختلط) وبضمان العيوب الخفية (المواد 390 – 393 مدني مختلط) .
· ثم صدر بعد ذلك التقنين المدني الأهلي سنة 1883م لتطبقه المحاكم الأهلية في الدعاوى التي تقوم بين الوطنيين دون غيرهم أو بينهم وبين الأجانب من غير ذوي الامتيازات وقد جرى فيه واضعوه على خطة التقنين المدني المختلط مع الأخذ ببعض الأحكام من الشريعة الإسلامية .

· ثم ظهرت الحاجة إلى تنقيح شامل للقانونين المدنيين المختلط والأهلي وإلى توحيدهما بعد أن تغيرت كثيراً من الظروف السياسية وإلغاء الإمتيازات الأجنبية والمحاكم المختلطة وتُوج ذلك بالتقنين المدني الحالي حيث صدر في 16 يوليه سنة 1948م على أن يعمل به ابتداء من 15/10/1949م ، وقد استقى أحكامه من ثلاثة منابع هي:
· القانون المدني المصري السابق .

· القوانين الغربية الحديثة .
· الفقه الإسلامي حيث احتفظ بما كان القانون القديم يحتويه من أحكام هذا الفقه ثم زاد عليها أحكاماً أخرى استمدها منه :
· كأحكام مجلس العقد .

· وإيجار الوقف والحكر .
· والإبراء من الدين .
· وفي العراق : حيث ظلت مجلة الأحكام العدلية معمولاً بها في العراق حتى صدور القانون المدني الجديد الحالي وجاء في الأسباب الموجبة للائحة القانون المدني العراقي أنه "رؤى أن يكون المشروع مثالاً لما ينبغي أن يكون عليه التقنين المدني في البلاد العربية فجعل مزاجاً متآلفاً يجمع بين قواعد نقلت عن الشريعة الإسلامية وقواعد نقلت عن التقنيات الغربية وهو بتكوينه هذا يحكم التنسيق بين هذين المصدرين فيتسع لمواجهة أوضاع الحضارة الحديثة أو يستحث الجهود لدراسة الفقه الإسلامي دراسة مقارنة ترده إلى ربيع حياته وتمكنه من مسايرة هذه الأوضاع .
 (ب) التصنيف الكمي / الكيفي لدول الجامعة العربية من حيث وضع القانون المدني فيها ومدى تأثره بأحكام الفقه الإسلامي :
أجرى د. سليمان مرقس تصنيفاً لدول الجامعة العربية من حيث وضع القانون المدني فيها إلى مجموعات أهمها :

· المجموعة الأولى : تشمل البلاد التي ليس لها قانون مدني مسطور وهي المملكة العربية السعودية وتطبق الفقه الإسلامي من المذهب الحنبلي.

· المجموعة الثانية : تشمل البلاد التي كانت تطبق في مجال المعاملات تقنيناً للشريعة الإسلامية وفقاً للمذهب الحنفي تحت اسم "مجلة الأحكام العدلية" .
ثم انهارت الدولة العثمانية واتخذت الكثير من البلاد قانون مدنياً حديثاً على نسق التقنين المدني الفرنسي أو القانون الغربي بوجه عام مع تفاوت فيما بينها في مدى استلهامها إياه وفي مدى الجمع بين أحكامه وأحكام الفقه الإسلامي وهذه المجموعة بدورها تنقسم إلى :

· الدول الأكثر استلهاماً للقانون المدني الفرنسي مع الأخذ بقدر قليل من أحكام الفقه الإسلامي وتشمل : الجزائر ولبنان .
· الدول التي لم تقتصر على استلهام القانون المدني الفرنسي وحده من بين القوانين الغربية بل تخيّرت منها جميعها أصلحها لها وزادت مقدار ما أخذته من الفقه الإسلامي وتشمل : تونس والمغرب ومصر وليبيا .
· الدول التي عمدت إلى زيادة مقدار ما تأخذه من الفقه الإسلامي إلى جانب استلهامها القانون الغربي من طريق ما تخيره التقنين المدني المصري وتشمل : العراق .
· ففي الجزائر أدخلت فرنسا قانونها المدني سنة 1830م .
· وفي لبنان ظلت الشريعة الإسلامية معمولاً بها في مسائل المعاملات حتى صدر قانون الموجبات والعقود في مارس 1932م وعمل به ابتداء من 11/10/1934م في عهد انتداب الدولة الفرنسية بلبنان .
· وفي تونس ظلت الشريعة الإسلامية سارية حتى مطلع القرن الحالي ومنذ سنة 1901م إلى أن صدر تقنين الالتزامات والعقود في 15 ديسمبر سنة 1906م وقد توخت اللجنة التي وضعته أن توفق بين أحكام الشريعة الإسلامية التي كانت شريعة البلاد حتى ذلك الحين وبين أحكام مختلف التقنينات المدنية الأوروبية .
· وفي المغرب عقب إعلان الحماية على المغرب في سنة 1912م صدر تقنين جديد مأخوذ من تقنين الالتزامات والعقود التونسي في 12 أغسطس سنة 1913م وجرى العمل به ابتداء من 15/10/1913م وروجعت أحكامه على الشريعة الإسلامية فألف مزاجاً من النظامين اللاتيني والجرماني جمع مزايا كل منهما مع التزامه حدود الشريعة الإسلامية .
وصفوة القول كما يقول أ.د. سليمان مرقس :

ما من شك أن هذا الفقه أصبح مصدراً يفيض بالحياة والحركة ويكون خليقاً بأن يؤسس عليه وحده تقنين من أحدث طراز ومثل هذا التقنين وإن كان مجرد أمنية تجيش بها النفوس في الوقت الحاضر إلا أن المشروع يهئ لتحقيق هذه الأمنية خير الوسائل وأجداها ... والكثرة الغالبة من الأحكام قد خرجت على الفقه الإسلامي في مذاهبه المختلفة دون تقيد بمذهب معين .

وقال المرحوم أ.د. السنهوري(1) والذي ساهم إلى حد كبير في إعداد مشروع القانون العراقي وإخراجه : أن القانون العراقي الجديد تجربة من أخطر التجارب في تاريخ التقنين المدني الحديث ذلك أن الشريعة الإسلامية منذ أن ركدت طوال القرون الماضية وأغلق باب الاجتهاد فيها أصبحت شريعة قديمة من طراز القانون الروماني لم تهب عليها ريح الإصلاح إلا في مرحلة أولى يوم قننت أحكامها في نصوص تشريعية على نسق التقنينات الغربية في المجلة ومرشد الحيران . وها نحن الآن في مرحلة ثانية يخطوها القانون العراقي الجديد وقد وضع هذه الأحكام المقننة من الفقه الإسلامي إلى جانب نصوص القوانين الغربية ... وبذلك تم جمع الفقه الإسلامي والقوانين الغربية على صعيد واحد فمكّن لعوامل المقارنة والتقريب من أن تنتج أثرها ومهد الطريق للمرحلة الثالثة والأخيرة في نهضة الفقه الإسلامي يوم أن يصبح هذا الفقه مصدراً لأحكام مدنية حديثة وتجاري مدنية العصر وتساير أحداث القوانين وأكثرها تقدماً ورقياً" .
بعد أن أصبح العالم كله يكاد أن يكون وحدة متكاملة لا يستغنى بعضها عن بعض .

الفقه الإسلامي ارتبط بتاريخ الحضارة العربية وأمدّها بالأسس القانونية التي ساعدت على ازدهارها وانتشارها بضعة قرون في ربوع أوروبا وحتى أقاصي آسيا وظل هذا القانون العام في البلاد العربية إلى وقت قريب جداً بل لا يزال كذلك في بعضها حتى الآن ، الأمر الذي يجعله قاسماً مشتركاً بين هذه البلاد من أنجح الوسائل لتحقيق تقاربها واتحادها . فضلاً عن أنه ينبثق من مثل عليا تقوم على أسس الدين الإسلامي وتمتزج بأخلاق الناس وطبائعهم مما يوجب أخذها في الاعتبار عند تقنين أحكام معاملاتهم . يضاف إلى ذلك أن هذا الفقه بلغ بفضل الله واجتهاد أعلامه المجتهدين شأناً عظيماً من الأصالة والدقة ومن إحكام النظم وحوى أعداداً لا تحصى من حلول المسائل مما جعل فقهاء الغرب يعترفون له في مؤتمراتهم الدولية بمكانة سامية بين النظم القانونية في العالم .

ثالثاً : متطلبات التقنين عند أ.د. السنهوري – عالم القانون المقارن الفذ :
وضع السنهوري - رحمه الله - تصوره لمتطلبات تقنين أحكام الفقه الإسلامي فيما يأتي :
1- دراسة نشأة الفقه الإسلامي دراسة دقيقة وكيف تكوّن على مر السنين ، وكيف تطور ، وبخاصة في العصور التي سبقت عصر المذاهب الكبري : السنى والشيعي والظاهري والخارجي ، وغير ذلك من المذاهب .

2- دراسة مقارنة لنستخلص منها وجوه النظر المختلفة :
· وتتركز هذه الوجوه في تيارات التفكير القانوني .
· ثم تتبلور في اتجاهات عامة .
· ونستكشف من وراء كل هذا قواعد الصناعة الفقهية الإسلامية .
3- ثم نقارن هذه الصناعة بصناعة الفقه الغربي الحديث حيث يتضح ما بينهما من الفروق ووجوه الشبه .
= حتى نرى أين وقف الفقه الإسلامي في أحكامه التفصيلية وفي تعريفاته فتمتد يد التطور إلى هذه التفصيلات على أسس تقوم على ذات الفقه الإسلامي وطرق صياغته وأساليب منطقه .
وأن بلوغ المرحلة القصوى على طريق وضع تقنين مدني عربي موحد منبثق من الشريعة يتطلب إتمام هذه الدراسة للفقه الإسلامي بمذاهبه المختلفة دراسة مقارنة نستخلص منها وجوه النظر المختلفة واتجاهاته العامة وطرق صياغة وأساليب منطقه.

حتى يمكن مراعاة ذلك كله فيما يراد استمداده منه من نصوص تجد مكانها في تقنين عربي موحد حديث .

= فيأتي التقنين العربي الموحد النهائي المنبثق من أحكام الفقه الإسلامي نتيجة التدرج في التنسيق بين أحكام هذا الفقه وأحكام القوانين القائمة المستمدة أغلبها من قوانين أجنبية ، وبعد بلورة خير الحلول التي حوتها كنوز الفقه الإسلامي بمذاهبه المختلفة واختيار أكثرها ملائمة لحاجات المجتمع العربي المعاصر .

= ولما كان أسلوب الفقه الإسلامي يقوم على معالجة الحلول لمسائل متفرقة ، لا على أساس نظريات عامة فهو مثلاً يعالج أنواع العقود المختلفة ويضع الحلول لما يعرض من مشاكل بمناسبة كل منها ولا يحاول وضع نظرية عامة للعقد وأركانه وآثاره بصفة عامة : فلعله مما يسهل المهمة أن يبدأ بتقنين أحكام العقود وفي مقدمتها عقد البيع بعد دراستها الدراسة المقارنة في مختلف المذاهب وتخيّر أكثرها ملاءمة لحاجات العصر الحاضر ثم تعالج الموضوعات الأخرى تباعاً كالضمان والاثراء ، ثم يشرع بعد اكتمال تقنين أحكام هذه الموضوعات المتفرقة في استخلاص قواعد نظرية عامة منها وتقنين هذه القواعد حتى ينبسط تطبيقها على سائر الموضوعات التي لم تقنن طالما أنه لا يوجد بشأنها نص مغاير .
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(1)  التعريفات – ص126 – 127 – ط دار الكتب العلمية بيروت .


(2)  د. القرضاوي – مدخل لدراسة الشريعة الإسلامية – ص21 .


(1)  التعريفات – ص168 – ط دار الكتب العلمية – بيروت .


(2) أنظر أيضاً التعريفات للجرجاني – ص171 .


(1) المدخل للفقه الإسلامي – ص57 – في هذا المعنى أيضاً المرحوم علي حسن عبدالقادر – نظرة عامة في تاريخ التشريع الإسلامي .


(1) إيضاح المكنون في الذيل على كشف الظنون عن أسامي الكتب والفنون - اسماعيل باشا محمد أمين بن مير سليم الباباني البغدادي .


(1) كشف الظنون عن أسامي الكتب والفنون ح2 - ص1310- مصطفى بن عبدالله الشهير بحاجي خليفة منشورات مكتبة المثنى – بغداد .


(1)  متوفى سنة 505 هـ - ح1/28 ط – دار الفكر .


(1)  مشار إليه في معين الحكام للطرابلسي ص 176 ، وما بعدها .


(1) حرف القاف مع النون ح2 – ص793 .


(2) ص 656 .


(3) ص171 ط – دار الكتب العلمية – بيروت 


(4) د. يوسف القرضاوي – مدخل لدراسة الشريعة الإسلامية – ط مكتبة وهبة – ص291 .


(5) د. وهبة الزحيلي – جهود تقنين الفقه الإسلامي ص26 – ط. مؤسسة الرسالة – بيروت – سوريا .


(1)  تبصرة الحكام – ح1 – ص56 ، وما بعدها .


(1) نصت عليها م 58 من مجلة الأحكام العدلية – السيوطي في الأشباه والنظائر ص121 – الزركشي - المنثور في القواعد ح1/309.


(2)  الخراج لأبي يوسف ص36 .


(3) ح5 / 255 – 256 .


(4) الفروق 3/206 .


(1)  أنظر في هذا المعنى إعلام الموقعين 1/87 .


(2) ص63 .


(3) أنظر ابن عابدين في حاشيته ح1 ص592 باب الاستسقاء – د. محمد زكي عبدالبر تقنين الفقه الإسلامي – ص72 .


(4) أنظر الإحكام في تمييز الفتاوى عن الأحكام وتصرفات القاضي والإمام – ص4 ، 5 .


(1) أنظر د. محمد زكي عبدالبر – مرجع سابق – ص75 .


(1) من المواساة وهي التسوية والعدل .


(1) أنظر في تفصيل القول في هذه الرسالة – د. ناصر بن عقيل الطريفي – القضاء في عهد عمر بن الخطاب ، رسالة دكتوراه من كلية الشريعة في الرياض – جامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامية سنة 1404هـ .


(1) إعلام الموقعين ح1 – ص95 .


(2) سورة ص / 45 .


(3) الحيف هو الظلم والجور والميل من العدل إلى الظلم من أجل أحد الخصمين لشرفه أو لاعتبار آخر .


(4) من نص الرسالة الذي أورده القاضي وكيع بن محمد بن خلف بن حيان المتوفى سنة 306هـ أي متقدم على غيره وأنها لم تكن من الحفظ وإنما كانت مكتوبة (وجادة) – أخبار القضاة ح1 ص70 وما بعدها - ط الأولى .


(1) رد المحتار على الدر المختار 3/692 .


(2) رد المحتار على الدر المختار ح5/408 .


(3) تبصرة الحكام ح1/57 ، وما بعدها .


(1) الأحكام السلطانية ص 67 – 68 .


(2) كشاف القناع 6/307 .


(3) مشار إليه في د. عبدالرحمن القاسم – الإسلام وتقنين الأحكام ص23 – 24 – د. محمد زكي عبدالبر ، مرجع سابق ص57 .


(4) مشار إليه في د. عبالرحمن القاسم – المرجع السابق – محمد أبو زهرة – العقوبة في الفقه الإسلامي ص84 – 85 .


(1) بحوث وتعليقات على الأحكام في المسئولية المدنية – د. سليمان مرقس ص706 ، وما بعدها – موسوعة القضاء والفقه للدول العربية ح352 ط الدار العربية للموسوعات – حسن الفكهاني .


(1) محمد علي كرد – رسائل البلغاء – ص125 – 126 .


(1) ابن قتيبة – الإمام والسياسة 2/148 ، وما بعدها .


(2) الميزان للشعراني 1/30 – مشار إله في د. يوسف القرضاوي مرجع سابق – ص274 .


(3) ويعلل د. يوسف القرضاوي بقوله : ولعل العرض تكرر من الخليفتين .


(1) الآية 17 من الإصحاح 12 وأيضاً متى : 22 : 21 ولو .


(1) الآيات 13 – 15 من الإصحاح 12 .


(1) تنص المادة الرابعة على أن : تتمثل أهداف مجلس التعاون الأساسية فيما يلي : 3- وضع أنظمة متماثلة في مختلف الميادين بما في ذلك الشئون الآتية : (د) الشئون التشريعية والإدارية .


(2) في ربيع الأول 1401هـ يناير 1981م أصدر مؤتمر القمة الإسلامي الثالث الذي انعقد في مكة المكرمة القرار رقم (318 بإنشاء مجمع يسمى مجمع الفقه الإسلامي يكون أعضاؤه من الفقهاء والعلماء والمفكرين في شتى مجالات المعرفة من فقهية وثقافية واقتصادية في أنحاء العالم الإسلامي لدراسة مشكلات الحياة المعاصرة والاجتهاد فيها اجتهاداً أصيلاً فاعلاً بهدف تقديم الحلول النابعة من التراث الإسلامي والمنفتحة على تطور الفكر الإسلامي لتلك المشكلات .


(1) بحوث وتعليقات على الأحكام في المسئولية المدنية – موسوعة القضاء والفقه للدول العربية – ص650 – ط سنة 1987م .


(2) على حد تعبير أ.د. سليمان مرقس – المرجع السابق – وهو استخدام شائع لدى رجال القانون .


(1) د. سليمان مرقس – المرجع السابق – ص668 .


(1) نقلاً عن أ.د. سليمان مرقس – المرجع السابق .
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