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 مقدمة:

 المختلفة الفقهیة المذاهبفع د منهاون لتي یتكر العناصون والقانا أساس عنث لبحا إن

على الجانب  - في التفسیر- تنصب المذاهب الشكلیة التي  منها، فالتصورات تبني العدید من إلى

الشكل الذي أضفي على القانون قوة الإلزام في  بمعنىالذي ظهرت فیه القواعد القانونیة،  الشكلي

إرادة الحاكم أو ا (. ووفق هذه المذاهب، یصدر القانون من سلطة علیمواجهة أفراد المجتمع

القانون ) تأمر وتنهي وتُلزم الأفراد بالامتثال لقواعد القانون. ومنها ما تقف على جوهر السلطان

كما هو الحال  وموضوعه وتذهب إلى تحلیله فلسفیاً واجتماعیاً للتعرف على طبیعة وكیفیة نشأته

مذاهب  لو من العیوب؛ فظهرت. إلا أن هذه المذاهب الفقهیة لم تخعیةوضولملمذاهب ابالنسبة ل

 ثحی نم نیةولقانا دةلقاعاتفسیر ظرت إلى ندة جمعت بین المذاهب الشكلیة والموضوعیة، ویدج

  .ق علیه المذاهب المختلطة أو مذهب البحث العلمي الحرلطمایُ وهو والجوهر معاً  المظهر

  وعلیه نتناول بالدراسة في هذا البحث المبحثین التالیین:

  نشأة مدرسة البحث العلمي الحر وأصل القانون.المبحث الأول: 

  .الحر التفسیر في مدرسة البحث العلمي: المبحث الثاني
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  المبحث الأول

  .نشأة مدرسة البحث العلمي الحر وأصل القانون

  تمهید وتقسیم:

البحث العلمي الحر في مجال تأصیل وتفسیر القانون كرد فعل على  ظهرت مدرسة

نشأت هذه و ، )١(التاریخیة مدرسة واللتطبیقات مدرسة الشرح على المتون السلبیات الناتجة 

  ي".فرنسوا جین" FrançoisGényالفقیه الفرنسي المدرسة على ید 

الحر وأوجه اتفاقها  وسوف نتناول بالشرح في هذا المبحث نشأة مدرسة البحث العلمي

واختلافها مع مدرستي الشرح على المتون والمدرسة التاریخیة، مع بیان أصل القانون في 

  .François Gényمنهج الفقیه فرنسوا جیني

  الحر.: نشأة مدرسة البحث العلمي المطلب الأول

  البحث العلمي الحر. مدرسةأصل القانون في  المطلب الثاني:

  المطلب الأول

  مدرسة البحث العلمي الحرنشأة 

 Françoisهذه المدرسة عندما أخرج صاحبها الفقیه الفرنسي فرانسوا جیني ظهرت

Gény  بعنوان: "طرق تفسیر القانون الخاص الوضعي ومصادره".وكان لهذا  ١٨٩٩مؤلفه عام

درسته ف صدى كبیر في الأوساط العلمیة والقانونیة، واتجه الفقه للأخذ به، وبذلك حلت ملَ المؤُ 

محل مدرسةالشرح على المتون التي سادت القرن التاسع عشر فتركت مكانها للمدرسة الجدیدة 

  )٢وطریقتها في التفسیر.(

مع مدرسة الشرح على المتون في احترامها للنص مدرسة البحث العلمي الحر تتفق و 

إلا  ،)٣( وضع التشریعشرع الحقیقیة وقت القانوني، وفي أن التفسیر یجب أن یتم وفقا لإرادة المُ 

                                                           

(1)GILISSEN (John), Introduction historique au droit, Bruylant, Bruxelles, 

1979, PP.475-478. 

تفسیر النصوص في القانون والشریعة الاسلامیة: (النظریة العامة وتطبیقاتها د/ محمد صبري السعدي،  ٢)(

  ١٧٩، ص ١٩٧٩في الفقهین الوضعي والإسلامي)، دار النهضة العربیة، القاهرة، 

(3)PATRAS(Luc.P.), L’Interprétation en droit public, Athènes، Theod et Athan. 

N.Joannides, 1962, pp 325-327; PERELMEN (CH.), Méthodes du droit 

«LogiqueJuridique» Paris Dalloz, 1976, pp.23-49; GILISSEN (John), 

Introduction historique au droit, Op.cit.,pp: 473-475 ; 
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شرع فیما یتعلق بالبحث عن النیة المفترضة للمشرع عند عدم التعرف على إرادة المُ  أنها خالفتها

أن یعترف بعدم وجود حل في  - في حال عدم وجود نص –فسرعلى المُ أنه یتعین الحقیقیة، بل 

 في العرف فإنه التشریع، وأن یبحث عن هذا الحل في مصادر أخرى كالعرف، فإن لم یجد حلا

أي أنه یتحرر من الخضوع لأیة سلطة وضعیة یجب أن یستمد  یلجأ إلى البحث العلمي الحر،

  .)١(منها القاعدة التي یطبقها ویستوحى الحقائق من عوامل موضوعیة یستقیها من العلم وحده 

وبضرورة تؤمن بنقصه، ، بل على النقیض من ذلك بكمال التشریعولا تؤمن هذه المدرسة 

  ) ٢( إكمال هذا النقص بالرجوع إلى المصادر الأخرى للقانون، وفي مقدمتها العرف.

وعلى خلاف المدرسة الاجتماعیة فإن هذه المدرسة تقوم على بیان إرادة المشرع كما هي 

دون تحویر أو تحویل أو تعدیل أو تطویر لإخضاعها لأي ظروف اجتماعیة ما بدعوى تطور 

  ه للواقع.القانون ومسایرت

وقد وافق القانون المدني المصري المدرسة العلمیة في القول بنقص التشریع، ولهذا فإن 

هذا القانون قد أحال على مصادر أخرى عند عدم وجود نص في القانون كما جاء في المادة 

فإذا لم یوجد نص تشریعي یمكن تطبیقه، حكم القاضي بمقتضى العرف، فإذا لم یوجد، الثانیة: "

مبادئ القانون الطبیعي وقواعد  توجد، فبمقتضىبمقتضى مبادئ الشریعة الإسلامیة، فإذا لم ف

  )٣( ".العدالة

، فأشارت المادة المدرسة العلمیة سلوبأعدد من القوانیین الاجنبیة بوضوح  تبنت فیما

ق الأولى من القانون المدني السویسري إلى أنه في حالة النقص في القانون أو العرف، ینط

)، وتحیل المادة ٤(القاضي حكمه وفقاً للقواعد التي كان سیضعها لو كان یقوم بدور المشرع 

                                                                                                                                                                      

عبدالفتاح عمر، الوجیز في القانون الدستوري، تونس، مركز الدراسات والبحوث والنشر، د/وانظر كذلك:  

  ١٥١، ص ١٩٨٧لحقوق والعلوم السیاسیة، كلیة ا

) د/ عبد الودود یحیي، دروس في مبادئ القانون لطلبة كلیة التجارة، دار النهضة العربیة، القاهرة، ١(

 ١٧٥، ص ١٩٨٣

(2)GENY (François), Méthode d’interprétation, tome 2, n° 156, p. 77  

أحمد حشمت أبو ستیت، أصول القانون، المرجع د/في نفس المعنى: د/ عبدالرازق السنهوري و انظر 

؛ د/جمیل الشرقاوي، دروس في أصول القانون، المدخل لدراسة القانون، دار النهضة ٢٣٩السابق، ص

إسكندریة،  -سمیر تناغو، النظریة العامة للقانون، منشاة المعارف ؛ د/ ٢٠٢، ص١٩٧١العربیة، القاهرة، 

  ١٤٨، ص ١٩٩٨د على، المدخل إلى القانون، ؛ د/ عبداالله محم ٧٥٦-٧٥٥ص  ١٩٨٦

  بإصدار القانون المدني. ١٩٤٨لسنة  ١٣١) المادة الثانیة القانون رقم ٣(

(4) Article 1 du code civil Suisse qui dispose que: La loi régit toutes les 

matières auxquelles se rapportent la lettre ou l’esprit de l’une de ses 

dispositions. 
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السادسة من القانون المدني الاسباني القاضي، في هذه الحالة إلى المبادئ القانونیة العامة، 

  )١. (١٩٤٢ومثله القانون المدني الإیطالي الصادر عام 

درسة قد قامت بالتوفیق بین المدرستین السابقتین أن هذه المومما سبق یتضح للباحثة 

فأخذت مزایا كل مذهب وتجنبت عیوبه، فقد أخذت من مدرسة الشرح على المتون مزیة البحث 

التمسك بالنص القانوني وكمال  عن إرادة المشرع الحقیقیة وقت ووضع النص، وخالفتها في

اعاة الظروف والتغیرات الاجتماعیة وقت التشریع، كما أنها اتفقت مع المدرسة التاریخیة في مر 

بالإرادة المفترضة للمشرع عند عدم وجود النص،  تطبیق النص التشریعي، وخالفتهافي الأخذ

وتأخذ هنا بالبحث العلمي الحر، وهو بذلك أیضاً یخالف المدرسة التاریخیة التي تقول بالإرادة 

  .المفترضة

  المطلب الثاني

  العلمي الحر. أصل القانون في مذهب البحث

من حیث  تستندكل قاعدة من قواعد القانون  أنجیني إلى فرنسوا الفقیه مذهب یذهب 

 عنصر العلم أحدهماعنصرین ینبغي التمییز بینهما،  إلىمضمون وشكل صیاغتها فكریاً 

"Science"  معطیات تتسم بطابع سیاسي واجتماعي،  مجموعةوهو عنصر موضوعي یقوم على

أطلق بناء القاعدة القانونیة وهو ما  بصیاغة أوجي ذو طابع فني یتعلق والآخر عنصر خار 

  )، ٢( "technique"جیني عنصر الصیاغة علیهالفقیه فرنسوا 

                                                                                                                                                                      

À défaut d’une disposition légale applicable, le juge prononce selon le droit 

coutumier et, à défaut d’une coutume, selon les règles qu’il établirait s’il 

avait à faire acte de législateur. 

Il s’inspire des solutions consacrées par la doctrine et la jurisprudence.  

؛د/ مهاب نجا، المدخل إلى علم ٧٥٥) د/ سمیر تناغو، النظریة العامة للقانون، مرجع سابق، ص ١(

  ١٦٣-١٦٢القانون، مرجع سابق، ص 

(2) GENY (François), Science et technique en droit privé positif: nouvelle 

contribution à la critique de la méthode juridique. Tome 1: Introduction - 

Position actuelle du problème du droit positif et éléments de sa solution. 

Paris, éditionsRecueilSirey, Paris, 1914, p.96-100 

، د/ عبدالرازق ٤١١ص ١٩٦، بند ١٩٥٧، ٣مرقص، المدخل للعلوم القانونیة، طانظر كذلك: د/ سلیمان 

د/  :.انظر في ذلك٧٠ص ٥٢، بند ١٩٤٦السنهوري وأحمد حشمت أبو ستیت، أصول القانون، القاهرة، 

، د/ عبد الرازق السنهوري وأحمد حشمت أبو ستیت، أصول القانون، ۳۹مرجع سابق، بند  جمیل الشرقاوي،

محمود  –وما بعدها؛ د/  ١٦٨ص  ١٩٦٠، ٢د/ حسن كیرة، أصول القانون، ط، ۷۰مرجع سابق، ص 

 وما بعدها.  ٦٦ص  ٢٨ – ٢٦من بند  ١٩٥٤جمال الدینزكي، دروس في نظریة القاعدة القانونیة 
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تحقیق ویستهدف  المجتمع،عنصر الموضوعي بشؤون وحاجات وتطلعات ویرتبط ال

الجانب الفني في أما عنصر الصیاغة فیتمثل  .هذه الحاجات على النحو الأمثلالعدالة لتنظیم 

للسیاسة القانونیة التي تُعنى بوضع أنسب أدوات التقنیة التشریعیة لاحتواء المعطیات والحاجات 

  . والأهداف الاجتماعیة

  :"Scienceأولاً " عنصر العلم "

یتكون من أربعة ” Scienceوقد أشار الفقیه فرنسوا جیني أن العنصر الموضوعي "العلم 

  كالآتي:حقائق أو معطیات هي 

 ):١(Donnéesreellesounaturellesالطبیعیة أو الواقعیة حقائقالمعطیات أو ال )١(

، وتشمل جمیع بالإنسانوهي تلك الحقائق التي تتكون من ظروف الواقع المحیطة 

والوسط  ،الأحوال الطبیعیة التي تحیط بالإنسان وتلحق به كالتكوین الفسیولوجيالظروف و 

وهذه الحقائق لا  ،الجغرافي والأحوال الادبیة والخلقیة والدینیة والاقتصادیة والسیاسیة في المجتمع

فتنظیم الزواج یُبنى على حقائق طبیعیة  ،تخلق القواعد القانونیة بذاتها ولكنها تحدد نطاقها ابتداءاً 

ن نظرة المجتمع وموقف فضلا ع ،كاختلاف التكوین الفسیولوجي والنفسي للرجل عن المرأة

  . الدین، یقود الى التسلیم باختلاف المركز القانوني بین الزوج والزوجة في هذا الارتباط

-علــى ســبیل المثــال-الحــارة المنــاطق ففــي الــزواج، ســن تحدیــد فــي أثــر لــه المنــاخ أن كمـا

 أیضًا ذلك ومن الباردة، المناطق في منه أقل السن هذا أن نجد مبكرًا الجنسي النضج یكون حیث

 التبــاین تبــعً  الأراضــي، الریفــي حقــوق تنظــیم اخــتلاف الــى یــؤدي الجغرافیــة الظــروف اخــتلاف أن

 علـــى قائمـــة الحقـــائق وهـــذه .وهكـــذا الأمطـــار أو الآبـــار أو الأنهـــار كانـــت إن فیهـــا المیـــاه مصـــادر

 فــي تؤخــذ أن مــن فلابــد ولــذا الــدقیق، بــالمعنى العلمــي الاصــطلاح فــي فتــدخل والتجربــة المشــاهدة

  ) ٢(القانون.  أصل في البحث عند الاعتبار

  ):٣(Donnéeshistoriquesالتاریخیة الحقائق)المعطیات أو ٢(

                                                           

(1)Voir en ce sens: GENY (François), Science et technique en droit privé 

positif: nouvelle contribution à la critique de la méthode juridique. Tome 2,, 

Op.cit., n° 167, P.271 ets 

د/ ؛  ۷۱السنهوري وأبو ستیت ص  الرازاق ، د/ عبد۱۰۷د/ جمیل الشرقاوي، مرجع سابق، صوانظر كذلك: 

 وما بعدها.  ١٨٤ص  ۸۱بند  – ١٩٦٠، ۲أصول القانون ط  ،حسن كیرة

  ١٨٣تفسیر النصوص في القانون والشریعة الاسلامیة: مرجع سابق، ص ) د/ محمد صبري السعدي، ٢(

(3) GENY (François), Science et technique en droit privé positif: nouvelle 

contribution à la critique de la méthode juridique. Tome 2, Op.cit., n° 168، 

P.275 ets 
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ما تَكون من قواعد لتنظیم الحیاة والسلوك في المجتمع  وتتضمن المعطیات التاریخیة كل

ثبتت عبر الزمن مما اكسبها صلابة وقوة واحتراماً جعلت منها تراثا مكتسباً لا یُمكن إغفاله في 

تكوین القانون، وهذه المعطیات هي أساس كل إصلاح وبناء قانوني جدید، فهي نتیجة الخبرة 

هي حقائق علمیة في  التاریخیة،والمعطیات .حُجیة مسلم بهاالمكتسبة عبر الزمن مما یجعل لها 

وبذلك تكون  ،فالتاریخ لیس سوى التجربة التي مرت بها الإنسانیة عبر الزمن ،حقیقتها ومعناها

لم  خاصاً،فعبر التاریخ اكتسب حق الملكیة احتراماً  .قادرة على منح القانون اساساً راسخاً وقوة

وهكذا نصت اغلب دساتیر دول الاشتراكیة،تستطع ان تنزع احترامه من النفوس حتى أقوى النظم 

العالم على ان (حق الملكیة مقدس) و(لا یجوز نزع الملكیة الخاصة إلا وفقاً للقانون وبموجب 

ة تسبغ تعویض عادل)، وهكذا الأمر بالنسبة لنظام الزواج الذي یخضع دائما لرقابة دینیة او مدنی

ویُنص غالبا على انه رابطة مقدسة، فمثل هذه النصوص تجد سندها في  ،علیه الصفة الشرعیة

  .التطور التاریخي الذي خرجت منه

  ):١(Donnéesrationnellesالعقلیة  الحقائق) المعطیات أو ٣(

 یقـوم أن علـى ،مـن المعطیـات سـالفة الـذكر العقـل یستخلصـها أن یمكـن التـي القواعـد هي

وتحویرهـــا، حیـــث یعمـــل القـــانون علـــى ملائمـــة معطیـــات الواقـــع والطبیعـــة والتـــاریخ  بصـــقلها العقـــل

 بصــورة وتطبــق العـدد قلیلــة القواعــد هـذه أن ویلاحــظ .وموافقتهـا علــى مـا یفــرض مــن غایـة للقــانون

ـــى مؤسســـة وهـــي عامـــة، ـــى مـــاتكون أقـــرب فهـــى لهـــذا العقـــل، عل ـــانون قواعـــد ال ). ٢(الطبیعـــي الق

 علیــا، مثــل مــن العقــل وبینماعلیــه الثابتــة الحقــائق هــذه مــن العقــل علیــه بینمــا الخلــط عــدم ویلاحــظ

 فیتـدخل ثابتـه، حقیقـة وهـذه بـالمرأة، الرجـل اتصـال تفرض الطبیعیة فالحقائق – الزواج ذلك ومثال

 الأولاد، وتربیـة أسرة تكوین ولتحقیق الرضا، ناشئًاعن مستقرًا بینهما الاقتران هذا لیجعل هنا العقل

                                                                                                                                                                      

، ١٠٣ص –السابق  –؛ فرج ١٠٧ص –الشرقاوي ؛ ٧٥ص ٥٦السنهوري وأبوستیت بند  :انظر كذلك

١٠٤. 

(1) GENY (François), Science et technique en droit privé positif: nouvelle 

contribution à la critique de la méthode juridique. Tome 2, Op.cit., n° 169, 

P.380 ets 

 الرازاق دبویسمیها المعطیات المنطقیة؛ د/ ع ١٠٧: د/ جمیل الشرقاوي، مرجع سابق، صكذلكانظر 

 .٧٣السنهوري وأبو ستیت، مرجع سابق،ص

(2) GENY (François), Science et technique en droit privé positif: nouvelle 

contribution à la critique de la méthode juridique. Tome 2, Op.cit., n° 169, 

P.380-381  

Il dit: “En réalité, cettr donnée rationnelle représente le fonds essentiel du 

droit naturel classique….) 
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 عدمه أو الزوجات تعدد أن ویلاحظ. الزوجین بین دائمة كعلاقه الزواج نظام مقتضیة ذلك فیكون

 أن": فرنســـوا جینـــي ویقـــول المثالیـــة، الحقـــائق ضـــمن یـــدخل ولكنـــه العقلیـــة الحقـــائق فـــي لایـــدخل

 بلتتعــدى والتجربــة، الملاحظــة عنــد لاتقــف لأنهــا الواســع بــالمعنى علمیــة صــفة لهــا العقلیــة الحقــائق

  )١( ."للمعرفة خاصة وسائل من العقل لدي بما الأشیاء جوهر الى ذلك

  ):٢(Donnéesidéales المثالیة الحقائق) المعطیات أو ٤(

 مثــل أنهــا أســاس علــى تحقیقهــا تحــاول الجماعــة آمــال عــن اً تعبیــر تعتبــر الحقــائق المثالیــة 

 مـــن الجماعـــة أفـــراد یســـتلهمها وهـــذه الكمـــال، درجـــة الـــى لیصـــل القـــانوني بالنظـــام للنهـــوض علیـــا

ـــر لامـــن العاطفـــة ـــذلك. التفكی ـــائق تفرضـــه عمـــا خارجـــة فهـــي ول ـــة الأخـــرى الحق ـــة الواقعی  والتاریخی

 المثــل تتضــمن مادامــت أنهــا ویلاحــظ. وســموه القــانون تقــدم وهــدفها القــانوني، التنظــیم فــي والعقلیــة

 یفرضـها التـي العقلیـة للحقائق بالنسبة الشأن هو كما خالدة عالمیة لیست فهي لذا للجماعة، العلیا

 وكـذلك الجماعـات، مـن جماعـة لكـل العام والشعور والحضارة، البیئـة باختلاف تختلف فهي العقل

  ) ٣(. الواحدة للجماعة بالنسبة الزمان في تختلف

 الزوجــات، تعــدد عــدم هــو الــبلاد لــبعض الأعلــى ثــلالمُ  أن نجــد الــزواج، فــي ذلــك ومثــال

 فــان الطــلاق، أیضًــا ومثلــه. المثالیــة الحقــائق ضــمن ذلــك فیكــون أخــرى، بــلاد فــي الأمــر ویختلــف

 الأخـرى الدول قوانین أن حین في الزوجین بین الانفصال عدم هو الدول بعض في الأعلى المثل

 یسـیرًاعن الإثبـات هـذا جعـل العلیـا المثـل مـن یكـون فقـد النسـب، إثبات أیضًا، الأمثلة ومن .تبیحه

  ) ٤( .أبوته إنكار في الأب حق فیقید) للفراش الولد( كقاعدة قانونیة افتراضات طریق

ـــذلك ـــائق لهـــذه فـــان ول ـــرًا المثالیـــة الحق ـــرًا أث ـــائق لوكانـــت القـــانون،حتى تطـــور فـــي كبی  الحق

 الــــرق، الغــــاء فــــي الحــــال هــــي كمــــا ،لــــم یطولهــــا التطــــور والعقلیــــة والتاریخیــــة الطبیعیــــة: الأخــــرى

  ). ٥(التبعیة تحمل مبدأ على تؤسس التي والمسئولیة

                                                           

(1)GENY (François), Sciences et techniques, tome 2, chapitre 9, n° 160 et 

suivants. 

(2) GENY (François), Science et technique en droit privé positif: nouvelle 

contribution à la critique de la méthode juridique. Tome 2, Op.cit., n° 170, 

P.384 ets 

 .٧٣د/ عبد الرزاق السنهوري، مرجع سابق، ص – ١٠٨د/ جمیل الشرقاوي، مرجع سابق، صانظر كذلك: و 
  ١٨٦تفسیر النصوص في القانون والشریعة الاسلامیة، مرجع سابق، ص ) د/ محمد صبري السعدي، ٣
  ١٨٦) المرجع السابق، ص ٤
القانون، مرجع سابق، ) انظر في هذا المعنى:د/ عبد الرازق السنهوري وأحمد حشمت أبو ستیت، أصول ٥

 .٧٣ص
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هـي المعطیـات العقلیـة، فجـوهر أو الحقـائق أهـم المعطیـات  أنجینـي الفقیه فرنسوا ویقرر 

القـانون إنمـا هـو عمـل عقلــي لأنـه یصـقل المعطیـات الأخـرى، وهــو الـذي یحـافظ علـى فكـرة العــدل 

نـي وجـود حـد أدنـى التي تُعین علـى إقامـة النظـام والأمـن فـي الحیـاة الاجتماعیـة، ولهـذا یسـتلزم جی

لفكرة القانون الطبیعي في تكـوین جـوهر القاعـدة القانونیـة، أي وجـود قواعـد یستخلصـها العقـل مـن 

  .الأفرادجمیع طبیعة الأشیاء، قواعد سامیة یخضع لها 

 الــذي العقــل یملیهــا التــي بالقواعــد الســمو – القــول كماســبق – وظیفتهــا المثالیــة والحقــائق

 أهمهاجمیعًــا، العقلیــة الحقــائق أن إلــى جینــي یخلــص وهكــذا بــالواقع، أو بالتــاریخ ذلــك فــي یســتنیر

 نمـوًا یتطلـب وكلاهمـا الطبیعیة، الحقائق على تعتمد التي القانونیة للقاعدة الجوهرى الأساس وهي

 أعلى مثل تأثیر تحت التطور هذا ویتم الاجتماعي التطور خلال الحقائق هذه نرسخ حتى تاریخیًا

  ).١(والواقع بالطبیعة السـمو منشأنه

  :Techniqueالصیاغة عنصر(ثانیاً) 

 أشــارنا إلیهــا ســلفاً  التــي حقــائقالمعطیــات وال مــن یشــمله بمــا ،تقتصــر أهمیــة عنصــر العلــم

 غیــــر عامــــة بتوجیهــــات الوضــــعي القــــانون مــــد الأولیــــة،على ومادتــــه القــــانون جــــوهر تكــــون والتــــي

 أن یقرر جیني فأن الفقیه فرنسوا ولذلك علیه، تطبق لكي الواقع مواجهة عن عاجزة فهي واضحة،

 تصـلح حتـى عملـيب فیقـال بصـیاغتها الفعـال الأثـر لهـا یكون أن یمكن حتى التوجیهات هـذه تكمل

 ویــدخل بالشــكل، وإنمــا یتعلــق القانونیــة، القاعــدة بجــوهر یتعلــقفعنصــر الصــیاغة لا  ).٢(للتطبیــق

  .التشریعي الفن نطاق في

  

                                                           
1) GENY (François), Science et technique en droit privé positif: nouvelle 

contribution à la critique de la méthode juridique. Tome 2, Op.cit., n° 176, 

P.418 ets 
2) GENY (François), Science et technique en droit privé positif: nouvelle 

contribution à la critique de la méthode juridique. Tome 2, Op.cit., n° 176, 

P.421-422  

 .٧٠، ص٥٣د/ عبد الرازق السنهوري وأحمد حشمت أبو ستیت، أصول القانون، بند وانظر كذلك: 
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  الثانيالمبحث 

  التفسیر في مدرسة البحث العلمي الحر

  تمهید وتقسیم:

منهج  -كما أوضحنا من قبل  –فلسفته في التفسیر على جیني  یطلق الفقیه فرنسوا

البحث العلمي الحر في تفسیر القانون. ویعني بالحر عدم التمركز أو الانحیاز لمذهببعینه أو 

مسبًقا بمقدمة كلیة واحدة. أو كماُ یعبر السنهوري وأبو ستیت عن ذلك بقولهما إن هذه  الالتزام

مذهب یمكن )، فكل ١" (المدرسة "قد أخذت منكل مذهب من المذاهب بقدر ما فیها من حق

                                                           
  ٧٠ص  السنهوري وأحمد حشمت أبو ستیت، أصول القانون، المرجع السابق، د/ عبد الرازق) ١
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ت اأنُ یقِّدم وجًها منالأوجه التفسیریة للقانون ولا یمكن لنظریة واحدة أن تستوعب كافة التفسیر 

. فالقاعدة القانونیة الواحدة قادرة على تولیددائرة واسعة من المعاني باختلاف الزمان الممكنة

  .والمكان

وتعترف هذه المنهجیة للقاضي بممارسة دور المشرع في مواجهة وقائعتضیق عنها 

المعاني المألوفة، فیسعى القاضي إلى تولید معاٍن جدیدة من النصوص نفسها، ولیس من خلال 

جیني یجتهد في الفقیه فرنسوا فعنها في كیان من خارجها. فالقاضي وفًقا لمذهب محاولة الكش

له العلم،" وهذه العناصر كلها واقعة مها تولید المعاني من خلال العناصر الموضوعیة "التي یقد

  )١. (داخل النص

  :المطالب التالیةوینقسم هذا المبحث إلى 

  .البحث العلمي الحر في التفسیر : الأسس التي تقوم علیها مدرسةالمطلب الأول

  .النقد الموجه إلیها وأوجه: تقدیر مدرسة البحث العلمي الحر الثانيالمطلب 

  

  

  

    

                                                           
  ٦٧) د/ سمیر تناغو، النظریة العامة للقانون، مرجع سابق، ص ١



٥٢ 
 

  المطلب الأول

  الأسس التي تقوم علیها مدرسة البحث العلمي الحر

  في التفسیر 

یوجد مجموعة من الأسس التي ینطلق منها مذهب البحث العلمي الحر في التفسیر، 

  هذه الأسس:ومن 

  عجز التشریع ونقصه وتعدد مصادر القانون: الأساس الأول:

لا شك أن القانون المكتوب هو نتاج العقل البشري، وإرادته المحدودة، وأنه لا یمكن أن 

یستمد منه كل القواعد التي تتطلبها العلاقات الاجتماعیة المعقدة وغیر المحددة، ولذلك یضطر 

الاعتماد على نفسه في اكتشاف القاعدة كي لا یتنصل عن إصدار الحكم القاضي احیاناً إلى 

فیؤاخذ على تنصله أو إنكاره للعدالة، ویترتب على نقص التشریع تعدد مصادر القانون، فالتشریع 

لا یصلح وحده لكل مسألة من المسائل القانونیة، ولهذا یستلزم الرجوع إلى مصادر أخرى للقانون 

  )١غیر التشریع. (

  احترام الإرادة الحقیقة للمشرع: :الثانيالأساس 

، أو )٢( جیني أمام النص التشریعي واعتبره مقدساً، لا یجوز انتهاك حرمتهفرنسوا وقف 

في فهمه، أو تشویه أو تحریف معناه، ذلك أن التشریع عمل إرادي هادف، یشبه  التحویر

صدر عنها، ولذلك ینبغي أن یقتصر التصرف القانوني الذي تحمل عبارته مضمون الإرادة التي 

التفسیر في رأیه على محاولة التعرف على هذه الإرادة، ولیس إصلاحها أو إخضاعها لأیة  

، إلا إذا وضعهظروف أو افكار مسبقة، وبعبارة أخرىیجب التقید بالقصد الحقیقي للمشرع لحظة 

لعام التي یجوز تفسیرها طبقاً بفكرة مرنة كفكرة النظام ا) ٣ه(اختار المشرع التعبیر عن إرادت

ولا یؤثر ذلك في وضوح النص، لأن المشرع نفسه أدرك  )٤السائدة وقت تطبیق النص. ( للأفكار

                                                           
) د/ محمد شریف أحمد، نظریة تفسیر النصوص المدنیة دراسة مقارنة بین الفقهین المدني والإسلامي، ١

  .٢٠٣، ص ١٩٨٢مطبعة وزارة الأوقاف والشؤون الدینیة، بغداد، 
2) GENY (François), Méthode d'interprétation et sources en droit privé positif: 

essai critique. Tome second, L.G.D.J., 1919, P. 98 
3)GENY (François), Méthode d'interprétation et sources en droit privé positif: 

essai critique, Op.cit., P.101 
؛ محمد شریف أحمد، نظریة  ٧٥٦- ٧٥٥النظریة العامة للقانون، مرجع سابق، ص  ) د/ سمیر تناغو،٤

  ٢٠٤- ٢٠٣تفسیر القانون، مرجع سابق، ص 
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الطبیعة النسبیة لهذا الموضوع وترك التحدید الدقیق للمفسر. وفیما عدا ذلك یصر جیني على أن 

  )١في أوامره. ( یظل التفسیر معنیاً بالكشف عما أراده المشرع وعبر عنه فعلاً 

وفي ذلك یشیر الفقیه فرنسوا جیني أن عبارات النص مثل اللغة مجرد وسیلة وضعیة 

لبیان فكرة المتكلم وأثارتها بذاتها عند الأشخاص الذین وجهت إلیهم. ولما كان النص التشریعي 

بإخلاص حصیلة فكر واع لمؤلفه فیجب أن نفترض بأنه اختار النص بتعمد وأن كلماته تعبر 

عن فكره وإرادته ومن ثَم یجب أن نتجه أولاً إلى صیغة النص وأن نستخلص جمیع معانیه ولا 

  )٢نتخطى حدوده. " (

ویُفهم مما سبق أن فرنسوا جیني یرفض فكرة افتعال النیة والقصد المفترض للمشرع، 

مع الرأي وإنما یركز اهتمامه على تحري قصده الحقیقي الكامل، من خلال النص، وإن سار 

). ولما كانت مهمة ٣القائل باعتماد المفاهیم القانونیة المجردة التیقد یعبر بها المشرع عن ارادته(

المشرع تنحصر في تزوید الواقعة القانونیة بقواعد قانونیة قابلة للتطبیق مباشرة ولیس مهمته بیان 

)، لأن ذلك ١(أو فكرة إزالة الضرر) ٤المفاهیم والأفكار القانونیة المجردة كفكرة الإثراء بلا سبب(

                                                           
1)GENY (François), Méthode d'interprétation et sources en droit privé positif: 

essai critique, Op.cit., P. 98 
2) GENY (François), Méthode d'interprétation et sources en droit privé positif: 

essai critique, Op.cit., P.100 
3)GENY (François), Méthode d'interprétation et sources en droit privé positif: 

essai critique, Op.cit., P.101 

المالیة لشخص من حساب عندما یتم إثراء أي زیادة الذمة  الإثراء بلا سبب ، یحدثقانون العقود في) ٤(

عندما یتم إثراء الفرد بلا سبب، یفرض القانون على و .شخص آخر في ظروف یرى القانون أنها غیر عادلة

المتلقي حق غیره التزامًا بالتعویض، مع مراعاة الحجة مثل تغییر الوضع المالي والمنصب. تنشأ المسؤولیة 

نظر عن المخالفات من جانب المتلقي. یمكن تتبع مفهوم عن الإثراء غیر العادل (أو غیر المبرر) بغض ال

لا ینبغي أن یستفید أحد على حساب شخص «القائل بأنه  والمثل  الإثراء غیر العادل إلى القانون الروماني

 nemolocupletaridebet cum أو:« nemolocupletaripotestalienaiactura .آخر

. alienaiactura  

See generally: MITCHELL et al, Goff & Jones Law of Unjust 

Enrichment (Sweet & Maxwell, 8th ed, 2011); VIRGO(Graham), The 

Principles of the Law of Restitution (3rd ed, 2015); ANDREW 

Burrows, The Law of Restitution (3rd ed, 2011); MASON, Carter, and 

Tolhurst, Mason & Carter's Restitution Law in Australia (LexisNexis, 2nd 

ed, 2008). On unjust enrichment as a 'unifying legal concept', see the 

judgment of Deane J in Pavey & Mathews v Paul (1987) 162 CLR 221. 
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یدخل في مهمة الفقه الذي یعني بتحدید الأفكار المجردة والمبادئ القانونیة المحضة، فإن المشرع 

إذا أشار إلى فكرة مجردة أو نص علیها فأنها تكون فكرة ملزمة عند الفقیه فرنسوا جیني بید أنه 

واستیعاب النطاق العلمي للنص التشریعي فقد ). ولفهم ٢(رأى أنه ینبغي أن یتم دراساتها بدقة

استعان الفقیه جیني بعناصر التفسیر الداخلي والخارجي، أي بالمنطق والسوابق وغیرهما من 

  طرق التفسیر.

  )٣الثالث: رفض الأخذ بالنیة المحتملة: (الأساس 

 یأخذ فقهاء مدرسة التزام النص (الشرح على المتون)، عند عدم التعرف على النیة

الحقیقة للمشرع، بالنیة المحتملة للمشرع، ویقول بها فقهاء المدرسة الاجتماعیة مطلقاً، لأن الذي 

دعا هؤلاء للقول بها التكلف في استخراج الحكم من النصوص في المسائل التي لم تتناولها، وهو 

النص  منهجهم عند عدم ورود الحكم في لأنما لا یقول به أصحاب مدرسة البحث العلمي الحر 

وینطلق الفقیه فرنسوا جیني في رفضه للنیة المحتملة من  البحث في المصادر الأخرى للقانون.

حقیقة أن "المشرع لا یرید فرض النیة غیر الحقیقیة والواضحة". فإذا لم تكن القاعدة التشریعیة 

غیاب أو  واضحة، فإن الفقیه جیني لا یفضل الاهتمام بالنیة المحتملة وهو في ذلك: " ما دام

). ٤إبهام النیة الواضحة لا یسمح بتفسیر واضح للنص فیجیب البحث عن منهح آخر للحكم" (

فإذا لم یؤد تفسیر النص تفسیراً حقیقیاً یقوم على احترام إرادة المشرع إلى انطباقه على النزاع 

أخرى  المعروض، فیجب التسلیم حینئذ بعدم انطباق النص وبضرورة البحث عن قاعدة قانونیة

في مصدر آخر من مصادر القانون الوضعي كالعرف مثلاً. وإذا لم یعثر على قاعدة قانونیة 

یمكن تطبیقها في أي مصدر من مصادر القانون الوضعي، فیجب الاعتراف بالنقص في 

مصادر القانون الوضعي، وحینئذ یجب منح الحریة للقاضي كي یؤدي واجبه في أن یحكم 

طریق القیام ببحث علمي حر یرجع فیه إلى جوهر القانون. إن قیام بالعدل بین الناس عن 

القاضي بهذه المهمة یمثل الفكرة الأساسیة والمیزة لمدرسة الفقیه فرنسوا جیني (البحث العلمي 

  الحر). 

  الأساس الرابع: البحث العلمي الحر:

                                                                                                                                                                      
ب الغیر المُتسبب في الضرر هو إلحاق المفسدة بالغیر مُطلقاً. فلا یجوز من تضرر من شيء أن یعاق) ١

  الضرر بغتلاف ممتلكاته. وینبغي معالجة الضرر في حالة وقوع الضرر الزام المتسبب في الضرر بإزالته.
2) Idem 

  ٢٠٥) د/ محمد شریف أحمد، نظریة تفسیر النصوص، مرجع سابق، ص ٣
4)GENY (François), Méthode d'interprétation et sources en droit privé positif: 

essai critique, Op.cit., P.106 
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فسیر، حینما یفتقد المفسر النص الواضح، یتقمص صفة المشرع، ویتخطى مرحلة الت

ویقرر الحل المطلوب بمراعاة نفس الاعتبارات التي كان المشرع یراعیها لو أراد الفصل في 

)، والمفسر لا یصبح مشرعاً في رأي الفقیه فرنسوا جیني، لأن الحل الذي سیهتدي إلیه، ١النزاع (

لزمة، أي لا وإن روعي فیه ما یراعى عند تشریع القاعدة القانوني، لا یتحول إلى قاعدة قانونیة م

تتوفر فیه صفة العموم والإلزام إلا فیما یتعلق بهذا النزاع المطروح أمام القاضي من حیث وقائعه 

  )٢وأشخاصه. (

ولهذا فإن على المفسر أن یستخلص القاعدة القانونیة من خلال البحث العلمي الحر، 

انون والتي هي مادته وذلك بالرجوع إلى العناصر والعوامل المختلفة التي تساهم في خلق الق

)، وهي التي یستلهمها القاضي ٣الأولیة، وهي الحقائق الطبیعیة والتاریخیة والعقلیة والمثالیة(

  )٤لیضع القاعدة القانونیة لیطبقها على الحالة المعروضة في حالة عدم وجود نص تشریعي. (

 الـنص وجـود عـدم حالـة فـي القانونیـة القاعـدة إنشـاء سـلطة القاضـي أن تقـدم مما همفُ  وإذا

 الحلـــول إیجـــاد فـــي الاضـــطراب الىشـــیوع بلاشـــك ســـیؤدي بـــذلك الاعتـــراف فـــان بـــه، یقضـــى الـــذي

 القاضـي أن فـي فكرتـه یوضـح أن الـى جیني بالفقیه أدى مما النصوص، الى تستند التي القانونیة

  وعلمیة. فنیة بأصول مقیدة بل مطلقة، سلطته لیست ذلك في

یوجد مهمة مزدوجة تقع على عاتق القاضي تجاه ملء ثغرات ووفقاً لفرنسوا جیني، 

  )٥القانون، هي استطلاع العقل والضمیر ثم استقراء الظواهر الاجتماعیة (

أما المهمة الأولى وهي استطلاع العقل والضمیر، فقد رأى الفقیه فرنسوا جیني وجوب 

المبادئ المستوحاة من العقل ): " إن ١). وفي ذلك یقول(٦العودة إلى میدان القانون الطبیعي(

                                                           
1) GENY (François), Méthode d'interprétation et sources en droit privé positif: 

essai critique, Op.cit., P.156 

  ٧٥٦انظر كذلك: د/ سمیر تناغو، النظریة العامة للقانون، مرجع سابق، ص 
2) GENY (François), Méthode d'interprétation et sources en droit privé positif: 

essai critique, Op.cit., P.156 

  ٢٠٦انظر كذلك: د/ محمد شریف أحمد، نظریة تفسیر النصوص، ص 
تفسیر النصوص في القانون والشریعة الاسلامیة: (النظریة العامة وتطبیقاتها ) د/ محمد صبري السعدي، ٣

  ١٨٦- ١٨٣، ص جع سابقفي الفقهین الوضعي والإسلامي)، مر 
تفسیر النصوص في القانون والشریعة الاسلامیة: (النظریة العامة وتطبیقاتها ) د/ محمد صبري السعدي، ٤

  ١٨١- ١٨٠، ص في الفقهین الوضعي والإسلامي)، مرجع سابق
  ٨٠ص د/ ثروت الآسیوطي، منشأة المذاهب الفلسفیة وتطورها، مرجع سابق، ) ٥

6)GENY (François), Méthode d'interprétation et sources en droit privé positif: 

essai critique, Op.cit., P.80 
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والضمیر والمدركة عقلاً من خلال الحدس والبداهة هي أولى الأدلة الضروریة للبحث الحر". وقد 

الة متأصلة في طبیعتنا دافع الفقیه جیني عن نظریة القانون الطبیعي حیث یرى أن العد

ا إلا إذا تخلى عن لن یرفضه)، وأن القضاء لم یرفض اطلاقاً فكرة العدالة و ٢(الأخلاقیة

). ومن ثَم یجب التمسك بها وإلا ضحینا بالأسس الخالدة والدائمة للحقیقة والعدالة التي ٣(مهمته

). ولذلك یجب التسلیم بأن هناك مبادئ للعدالة تستوحي من العقل ٤فرضت نفسها علینا(

یجابي في حیاة والضمیر، وهي وإن استمدت من خارج العالم المحسوس إلا أنها تأخذ طابعها الإ

) أي أن مصطلح العلم لا ٥المجتمع. فهي تأتي من خلالنا ولكنها تمثل حقیقة علیا خارج أنفسنا(

یقصد به فرنسوا جیني المعنى الضیق وهو المعرفة الیقینیة التي تستند إلى المشاهدة والتجربة، 

 ).٦ت أو عقلیة (بل أنه یقصد به المعنى الواسع أي كل معرفة منطقیة منهجیة تجریبیة كان

وأما عن المهمة الثانیة وهي استقراء الظواهر الاجتماعیة، فقد أحال الفقیه فرنسوا جیني 

  )٧القاضي في شأنها إلى طبیعة الأشیاء باعتبارها المصدر الواسع للقانون الوضعي (

والحقیقة أن "فكرة طبیعة الأشیاء" تمثل الركیزة الأساسیة للبحث الموضوعي الحر عند 

لفقیه جیني، ذلك أن العلاقات الاجتماعیة تحمل في ذاتها ظروف وشروط توازنها، وإنها تدل ا

  ).٨بذاتها على القواعد التي تحكمها (

  المطلب الثاني

                                                                                                                                                                      
1)Ibid., p. 160 
2) GENY (François), Méthode d'interprétation et sources en droit privé positif: 

essai critique, Op.cit., p. 164 
3)GENY (François), Méthode d'interprétation et sources en droit privé positif: 

essai critique, Op.cit.,p. 160 
4)Ibid., p. 161 
5 ) Ibid., p. 162 

  ١٤٢) د/ حسن كیره، مرجع سابق، ص ٦
7)Ibid., p. 159 
8) Il ne s’agit pas seulement de considérer et d’analyser, par le menu, tous 

les éléments de fait de notre vie sociale, d’en observer les rapports, de 

discerner les réactions réciproques qu’ils subissent. Il faut, plein de 

confiance en notre conscience morale comme en notre raison, user de ces 

facultés pour dégager les lois des phénomènes et faire ainsi contribuer toutes 

nos ressources à une construction, vraiment scientifique, du droit commun 

que nous cherchons”, Méthode d’interprétation, tome 2, n° 156 
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  تقدیر مدرسة البحث العلمي الحر وأوجه النقد الموجهة إلیها

  

  الفرع الأول

  ):١(التفسیر  فيمدرسة البحث العلمي الحر  تقدیر

 وبــین الطریقــة هــذه بــین وربطنــا التفســیر، فــي جینــي طریقــة ســبق فیمــا أوضــحنا أن وبعــد

  .التفسیر في جیني منهج تقدیر إلى نعود مصدره، أو القانون أصل عن نظریته

ـــد ـــام المـــنهج هـــذا أن القـــول ســـبق وق ـــى ق ـــین الجمـــع عل ـــزام مدرســـه ب ـــنص الت  والمدرســـة ال

 القائـل الادعـاء الـنص التـزام مدرسـة فـي أنكـر فقـد الصـحیح، القـدر منهمـا كـل مـن فأخذ. التاریخیة

 نقـض حالـة فـي للتكمیـل احتیـاطي كمصـدر بـالعرف واعتـرف كله القانون على یشتمل التشریع أن

 الشـرح مدرسـة فـي البـارزة السـمة وهي للنصوص العبودیة العلمیة المدرسة حاربت وبذلك. التشریع

 القصـد اسـتخلاص تشـریعیة، نصـوص وجـود حالـة فـي منهـا، أخـذ نفسـه الوقـت وفى المتون، على

 أو یضـمن وبـذلك المفتـرض، القصـد باصـطناع وأراهقهـا النصـوص تحمیل وعدم للمشرع، الحقیقي

 أجـاز وقد. للمشرع الحقیقیة الإرادة حسب النصوص لمعنى والاستقرار الثبات عنصر على یحافظ

 لاســتخلاص للقیــاس اســتخدامه عنــد جینــي لكــن. القیــاس طریــق عــن القــانون تطبیــق فــي التوســع

 مدرســة ذلــك فــي مــذهب كانــت كمــا التشــریعي، الحمــل وصــف لایعطیــه الطریــق، هــذا عــن الحلــول

 حجیة صفة له بأن القیاس طریق فتصف المفترضة المشرع إرادة الى استنادًا المتون، على الشرح

 مــن كوســیلة أســبابه تــوافرت إذا ذلـك یكــون إنمــا الطریــق هــذا إلـى جیتــي یلجــأ حــین بــل النصـوص،

 القاعـــدة عـــن یبحـــث أي) ٢(La librerecherchescientifiqueالحـــر العلمـــي البحـــث وســـائل

  .العرف هو الترتیب في یتلوه القانون، مصادر من آخر مصدر في التطبیق واجبة

 النــزاع علـى تطبیقـه یمكـن حتـى عـرف، أو نـص شـأنها فـي لایوجـد التـي الحـالات فـي أمـا

 فـي التفسـیر فـي التـاریخي بالمـذهب یأخذ لم ،إن الفقیه جینيف القیاس، طریق من ولو المعروض،

 المحتملـة النیـة أسـاس علـى النصـوص تفسـیر فـي المـذهب ذلـك إلیـه كماذهـب فیذهب الحالة، هذه

 هــذه فــي القاضــي أو المفســر علــى أن یــرى لكنــه ،الجدیــدة الحــالات علــى التطبیــق لــیمكن للمشــرع

 وهــذا الحــر، العلمــي البحــث مــنهج باتبــاع التطبیــق الواجــب قــانوني الحــلال الــى یصــل ان الحــالات

                                                           
وما بعدها؛ د/ سلیمان مرقص، مرجع سابق،  ۲۰۱مرجع سابق، ص  ،ظر في ذلك، د/ جمیل الشرقاوي)ان١

ومابعدها؛ د/شمس ٤۱۱ص  ۳۱۸كیره، المدخل للقانون، مرجع سابق، بند ؛ د/ حسن ٤١٠ص ١٩٦بند 

 وما بعدها. ۲۷۰، ص١٩٦٢الدین الوكیل، المدخل لدراسة القانون (القاعدة القانونیة)، 
2)GENY (François), Méthode d'interprétation et sources en droit privé positif: 

essai critique, Op.cit., T.1, n° 106-107, P.304,316, T.2, n° 165, 166, 

pp117,122 
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 منهـا یتكـون التـي الأولیـة المـادة أو القـانون، جـوهر الـى الرجـوع إلـى یرمي القول سبق كما المنهج

  .والمثالیة والعقلیة والتاریخیة الطبیعیة الحقائق وهي القانون،

 فــي الــنقص لســد الجــوهر إلــى دائمًــا یرجــع، الشــكل تخلــف حالــة فــي فأنــه آخــر، وبمعنــى

  ).١(الرسمیة القانون مصادر

ــــي ان) ٢(الفقهــــاء معظــــم یویــــر  ــــة هــــذه ف ــــف الحال  المشــــرع دور عــــن القاضــــي دور یختل

 بغرض ذلك یكون فانما الجوهر لاستلهام القانونیة القاعدة تكوین عوامل إلى یلجأ عندما فالأخیر،

 حـلال لااسـتخلاص بهـا یقصـد فـلا الجـوهر هذا إلى القاضي رجوع أما مجردة، عامة قواعد وضع

 مــن لهــا اســتمداد بــل ،)٣(قانونیــة قواعــد نشــاء لیســا الرجــوع هــذا فــان ذلــك وعلــى المعــروض، نــزاع

  . حال كل في القاضي عمل هو وهذا المسلمة، مصادرها

 فــي طریقتهــا ان یــرى الــذي) ٤(الفقــه جانــب مــن كبیــرًا تأییــدًا المدرســة هــذه لاقــت وقــد هــذا

 جمیـع فشـمل التفسـیر مفهـوم مـن وسـعت وأنهـا) ٥(الحاضـر الوقت في السائد الاتجاه هي التفسیر

ـــة فـــي أنـــه إذ القـــانون، مصـــادر ـــول إعطـــاء عـــن المصـــادر هـــذه عجـــز حال  لمواجهـــة اللازمـــة الحل

 المفســر ویقــوم( الحــر العلمــي البحــث مایســمى إلــى التفســیر دفــع مــن حــرج فــلا العملیــة، الفــروض

 فــي المدرسـة هــذه طریقـة أن والواقــع) ٦)(وملائمًـا عــادلاً  یـراه الــذي الحـل ابتــداع فـي المشــرع بعمـل

  :أساسین على تقوم التفسیر

  :النص وجود حالة -الأول

 اتبعــت وبــذلك الــنص، وضــع وقــت للمشــرع الحقیقیــة الإرادة بنظریــة المدرســة هــذه أخــذت

  .ذلك في المتون على الشرح مدرسة طریقة

  :النص وجود عدم حالة – الثاني

                                                           
 في ذات المعنى، د/عبد الحي حجازى، المخل للعلوم القانونیة وفقا للقانون الكویتي، مطبوعات جامعةانظر )١

؛ د/ شمس ٤١١المدخل للقانون، مرجع سابق، ص  ،كیرة؛ د/حسن ٥۷۰، ٥٦٩، ص ١٩٧٢الكویت، 

 .٢٦٩الدین الوكیل، مرجع سابق، ص
؛ د/ حسن ۱۰۲ص  ٦٤هنري كابیتان (المدخل لدراسة القانون المدني) بند  –)انظر على سبیل المثال ٢

 .٤١١كیرة، المدخل الى القانون، مرجع سابق، ص
؛ د/ شمس الدین ٤١١المدخل الى القانون، مرجع سابق، ص ،ات المعنى: د/ حسن كیرةفي ذانظر  )٣

 .۲٦۹الوكیل، مرجع سابق، ص
، د/ شمس ٢٣٩د/ عبدالرازق السنهوري ود/أحمد حشمت أبو ستیت، أصول القانون، مرجع سابق، ص  )٤

 . ٢٦٩الدین الوكیل، مرجع سابق، ص
 .۲۰۲سابق، ص الشرقاوی، مرجعانظر في ذلك: د/ جمیل  )٥
حیث یقول: وینبغى ان تستهدي... لاختیار الاتجاه الذي  ۲۷۰د/ شمس الدین الوكیل، مرجع سابق، ص  )٦

 نراه ملائمًا لتفسیر قواعد القانون المصرى.
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 مدرســة طریقــة مدرســة البحــث العلمــي الحــر اســتبعدت، الــنص موجــود عــد حالــة فــي أمــا

 فـي التاریخیـة المدرسة طریقة استبعدت كما للمشرع المفترضة بالنیة الأخذ في المتون على الشرح

 مــادة إلــى الحالــة هــذه فــي المفســر أو القاضــي یخــرج بــأن ونــادت للمشــرع، المحتملــة بالنیــة الأخــذ

 الحالـة حكـم نـبط لیسـت – بیانـه سبق لما وفقًا – الأربعة العناصر من تتكون التي الأولیة القانون

  .حكمها على منصوص الغیر المعروضة

أطروحته "دور القضاء في التوفیق بین ستاذنا الدكتور عباس مبروك الغزیري في أویشیر 

یستند إلى القانون الوضعي ولا یستند إلى  رالتفسیأن الفقیه فرنسوا جیني یرى أن  الواقع والقانون"

القانون الطبیعي. وإن وظیفته الأولى هي الوصول إلى إرادة المشرع، باعتبار أنه قد وضع 

  التشریع التي تنبثق من فكرة أن المُشرع هو المبشر بالقانون الوضعي. اكتمالفریضة 

یر وفقاً لروحه، ویرى أن وقد فرق الفقیه جیني بین التفسیر وفقاً لصیاغة النص والتفس

التفسیر وفقاً لكلمات النص یستند إلى استنتاج فكر المشرع من خلال صیاغة النص التشریعي، 

وإن عمل القاضي یجب أن یعتمد بصفة أساسیة على كلمات النص ومعناها المألوف لغویاً، وفي 

و من النص والتي حالة نقص التشریع یحاول القاضي الوصول إلى معنى یتفق مع الهدف المرج

على ضوئها تتشكل كلمات النص مع الآخذ في الاعتبار لعلاقته بالنصوص الأخرى التي 

ویرى الفقیه جیني أن التفسیر وفقاً لروح النص یتجه إلى إیجاد المعنى  تربطها بها علاقة ما.

التفسیر الحقیق، فیما وراء كلماته وعباراته والتي تتفق مع فكر المشرع وذلك باستخدام طرق 

  )١المختلفة مثل التفسیر المنطقي والرجوع إلى الأعمال التحضیریة وقواعد العدالة. (

یظهر تأثر المشرع المصري بفقه المدرسة التقلیدیة والمدرسة العلمیة من خلال  مثال:

 ١٥٠بعض النصوص التشریعیة، ومثالها ما جاء في القانون المدني المصري إذ تنص المادة 

إذا كانت عبارة العقد واضحة، فلا یجوز الانحراف عنها من طریق " الأولى على أنه:في فقرتها 

  "تفسیرها للتعرف على إرادة المتعاقدین.

وهنا یظهر التأثر فقه المدرسة التقلیدیة التي تتضمن ضرورة الالتزام بحكم العبارة 

  الواضحة وعدم جواز الخروج عنها تحت أي ستار.

أما إذا كان هناك محل لتفسیر العقد، ن المادة نفسها على أنه:" وتنص الفقرة الثانیة م

فیجب البحث عن النیة المشتركة للمتعاقدین دون الوقوف عند المعنى الحرفي للألفاظ، مع 

الاستهداء في ذلك بطبیعة التعامل، وبما ینبغي أن یتوافر من أمانة وثقة بین المتعاقدین، وفقاً 

 ".للعرف الجاري في المعاملات

                                                           
) د/ عباس مبروك الغزیري، دور القضاء في التوفیق بین الواقع والقانون (دراسة في فلسفة القانون)، ١

  ٢١٦، ص ١٩٩٦جامعة عین شمس،  –كلیة الحقوق رسالة دكتوراه، 
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وهنا یكمن التأثر بفقه المدرسة العلمیة من خلال النص على ضرورة عدم الوقوف عند 

حرفیة النصوص، وإنما یجب التحري عن إرادة واضعها إذا كان هناك مجال للتفسیر مع مراعاة 

  مصلحة الجماعة وضرورات التعامل وفقاً للعرف الجاري في المعاملات. 

ـــانون المـــد ١١٨٨وتـــنص المـــادة  ـــم مـــن ق ني الفرنســـي وفـــق التعـــدیل الصـــادر بمرســـوم رق

علــى أنــه " یُفســر العقــد مــن خــلال النیــة المشــتركة للطــرفین بــدلاً مــن التوقــف عنــد  ٢٠١٦-١٣١

  )١"(المعنى الحرفي لبنوده.

وعنـــدما لا یمكـــن التعـــرف علـــى هـــذه النیـــة، یـــتم تفســـیر العقـــد وفقـــا للمعنـــى الـــذي یتوقعـــه 

 . الشخص المُعتاد في الظروف نفسها

مدني فرنسي) یلتزم القاضي بالبحث الحصري عن  ١١٨٨للفقرة الأولى من المادة ( ووفقاً 

الثانیة من نص المادة المذكورة  نیّة الأطراف، وهذه هي الطریقة الذاتیّة أو الشخصیّة. أما الفقرة

تفسیر أعلاه فقد سمح المشرع من خلالها للقاضي بالابتعاد عن طریقة التفسیر الذاتي وإتباع ال

إلى معیار  یوذلك عند تعذر الكشف عن النیّة الحقیقیّة للأطراف من خلال الاستناد الموضوع

الشخص العادي، ولتسهیل دورّ الموضوعي القاضي في هذا الإطار وضع المشرع له معاییر 

 ١١٨٩توجیهیّة تساعده في استخلاص نیّة الأطراف وهذه المعاییر منصوص علیها في المواد 

من القانون المدني الفرنسي. المعیار الأول: النظر إلى شمولیّة العلاقة التعاقدیّة من  ١١٩١إلى 

 ١١٨٩خلال التناغم في كامل التصّرف القانوني سواء كان عقداً واحداً أم عدة عقود (المادة 

 مدني فرنسي) المعیار الثاني: النظر إلى نوع أو صفة المتعاقد وذلك بتفسیر الشك لمصلحة

المعیار الثالث: النظر إلى الفائدة التي یعطیها المعنى في  مدني فرنسي) ١١٩٠ن (المادة المدی

  مدني فرنسي). ١١٩١أحد شروط العقد الذي یحتمل معنیین (المادة 

  الفرع الثاني

  أوجه النقد الموجه إلى مدرسة البحث العلمي الحر

  ):٢(منها المختلطة المدرسة تسمى التي جیني نظریة الى النقد بعض وجه

 علـــى التشـــریعي الفـــن تعمـــل وقصـــر علمیـــة، حقـــائق نتیجـــة القـــانون جعلـــت المدرســـة هـــذه ان -١

 العلمیــة، الحقــائق هــذه غیــر مهمًــا أمـــرًا یقتضــى القــانون نشــوء بــأن العلــم مــع فقــط، الصــیاغة

 .La politiqueJuridique  القانونیة السیاسة هو الأمر وهذا القانونیة، الصیاغة وغیر

                                                           
1) Art. 1188 du Code civil franais qui dispose que: “Le contrat s'interprète 

d'après la commune intention des parties plutôt qu'en s'arrêtant au sens 

littéral de ses termes. 
، سلیمان ۱۰۹وما بعدها،  ١٢٥ص ١٩٥١النظریة العامة للقانون ط –)انظر في نقد هذه المدرسة: روبیه ٢

 .٤١٤، ۱۹۷مرقص، مرجع سابق، بند 
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 منهـا لانجـد علمیـة، كلهـا بأنهـا اجینـى ووصـفه المدرسـة، هــذه أوردتها التي الأربع الحقائق ان -٢

 أمـــا. والتاریخیـــة الواقعیـــة الحقـــائق إلا الصـــحیح الاصـــطلاحي بـــالمعنى العلمیـــة الحقـــائق مـــن

 قــوى مــن تتكــون لأنهــا علیهــا، العلمیــة الصــفة إضــفاء العســیر فمــن والمثالیــة العقلیــة الحقــائق

 ه.نفس جینى یقول كما والعاطفة كالإیمان مبهمة غامضة

 تحتـــاج التـــي الأولیـــة المـــادة فتمـــد الحقـــائق هـــذه لتفاعـــل نتیجـــة إلا هـــو مـــا القـــانون بـــأن القـــول -٣

 ویشـمل السببیة، لقانون یخضع أحدهما مختلفین الحقائق من نوعین بین خلط فقط، للصیاغة

 الحقـائق ویشـمل الغایـة، لقـانون یخضـع الثـاني والنـوع والتاریخیـة، الطبیعیـة الحقـائق النـوع هذا

 ).١(والمثالیة العقلیة

   

                                                           
 .٤١٤، ص ۱۹۷)انظر في ذات المعنى: د/ سلیمان مرقص، مرجع سابق، بند ١
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  النتائج:

من أهم مبادئ مدرسة البحث العلمي الحر: اتباع المشرع في الأحوال التي تظهر فیها  .١

  إرادته واضحة جلیة.

على القاضي أن یتمسك أولاً بالنصوص وأن یفسرها وفقاً لإرادة المشرع الحقیقیة وقت  .٢

 وضعها.

عندما لا یجد القاضي قاعدة قانونیة یمكن تطبیقها على النزاع المعروض أمامه في أي  .٣

مصدر من مصادر القانون، فیتعین علیه أن یتبع "البحث العلمي الحر". ویُقصد به 

الرجوع إلى جوهر التشریع بحقائقه ومعطیاته المتعددة. وبالتالي یمكن الوصول إلى 

 أسس ووسائل علمیة. تحقیق العدالة بالاستناد إلى 
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ق بین الواقع والقانون (دراسة في فلسفة د/ عباس مبروك الغزیري، دور القضاء في التوفی )١٥(

  ٢١٦، ص ١٩٩٦جامعة عین شمس،   –القانون)، رسالة دكتوراه، كلیة الحقوق 
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