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  " إني رأيت انه لا يكتب إنسان كتابا في يومه إلا قال في غده:

              لو غير هذا لكان أحسن,

                  ولو زيد كذا لكان يستحسن,

                        ولو قدم هذا لكان افضل,

                               ولو ترك هذا لكان أجمل,

 وهذا من اعظم العبر وهو دليل على استيلاء النقص على جملة البشر".

العماد الأصفهاني.
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مقدمــــة

عند عرض مشاريع القوانين الجديدة ومناقشتها، أو عند التعليق على نص قانوني، عادة  ما تصدر ملاحظات حول تماشي هاته النصوص مع المبادئ القانونية من عدمها
. فقد يوصف قانون جديد بأنه يتماشى مع المبادئ وقد يوصف قانون آخر بأنه يخرقها. هكذا تبرز المبادئ العامة للقانون بمثابة المحك الذي تقاس عليه القوانين لتكتسب مشروعيتها. هذا المحك الذي يبدو لأول وهلة أن كل رجل قانون يعرفه ويحيط به علما.


ولكننا إذا أمعنا النظر فطنا إلى أننا لا نحمل عن المبادئ العامة للقانون سوى تصورات عامة وغامضة، فهي من صنف المفاهيم التي نحس بها أكثر مما نعرفها. فالمبادئ العامة للقانون من المصطلحات التي يغني ذكرها عن التساؤل عن مدلولها. إذ هي تحاكي البداهة ويذهب العقل إلى كونها تمثل حقائق مجردة وواضحة لا تتطلب إثباتا أو تعريفا
. فغالبا ما يقع استعمال هذا المصطلح دون اهتمام بتعريفه
، وأحيانا أخرى تتعدد التعاريف بحسب تعدد المنطلقات
. وفي كلتا الحالتين يجد  الباحث نفسه أمام مصطلح صعب التحديد، فهو لا يعرف فيما "هذه المبادئ مبادئ وفيما هي عامة"
.


وتبدأ الصعوبة من العبارة في حد ذاتها.فإذا كان الفقه في أغلبه قد استقر على استعمال  عبارة "المبادئ العامة للقانون"
، إلا أن البعض اقترح عبارة "المبادئ العامة للتشريع"
. ولم ترد عبارة "المبادئ العامة للقانون" صلب التشريع إنما أطلق  المشرع التونسي على هاته المبادئ العامة عبارة "قواعد القانون العمومية" صلب الفصل 535 م.ا.ع. واستعمل مصطلح "المبادئ  القانونية العامة" صلب الفصل 5 من القانون عدد 40 لسنة 1972 المؤرخ في غرة جوان 1972 المتعلق بالمحكمة الإدارية. ولم يحد فقه القضاء عن هذا الاختلاف في خصوص العبارات المستعملة. فاستعملت محكمة التعقيب عبارة "المبدأ القانوني" وعبارة "المبدأ العام" وعبارة "المبدأ الثابت"
.   و ليس هذا التنوع في العبارات المستعملة حكرا على فقه القضاء التونسي، ففي فقه القضاء البلجيكي تتعدد أيضا المصطلحات المستعملة مثل "القاعدة العامة" أو "المفهوم القانوني العام" أو "المبدأ الأساسي"
.

ولئن بدت هذه العبارات المتعددة بمثابة التردد أو الحيرة اللغوية، فإنها يجب أن تؤخذ على أنها مترادفات
، رغم أن ميزة العمل القانوني هي الدقة في استعمال المصطلحات
. فهاته العبارات على تعددها تحمل في طياتها معنى واحدا.

وإذا كان تعدد العبارات لا يثير في الحقيقة إلا صعوبة ظاهرة، فإن الصعوبة الحقيقية تكمن في تحديد مفهوم هذا المصطلح الذي تقتضي الإحاطة به تعريفه في مرحلة أولى ثم تمييزه عن المصطلحات  القريبة منه في مرحلة ثانية.

المبدأ في اللغة مصطلح مشتق من الفعل بدأ ويتضمن جميع دلالته فهو أول، سابق، أصل، فعل إبداع لا يرجع إلى نموذج سابق. "فالمبدأ فكرة بدئية بنيوية لا يمكن إنشاء معرفة بدونها لأنها تتمتع بخاصية ترشيدية تأسيسية ولأنها قاعدة أولى تتمتع بسيادة عامة هي جميع الثواني التي تندرج تحتها"
.  فالمبدأ هو الأصل والبداية في كل شيء وهو كل ما يحصل عنه وجود شيء آخر ويعرفه أر سطو على أنه السبب الأول للفعل
 وبذلك يلتقي المعنى اللغوي والاصطلاحي حول اعتبار المبدأ قاعدة أولى بديهية تمثل البداية والمصدر والمحرك.

وأما في مجال القانون فإن التعاريف المقترحة متعددة. ولا أدل على ذلك من الرجوع إلى معجم Cornu حول المصطلحات القانونية الذي يقدم ستة معان مختلفة للفظ "المبدأ"
. ويرجع هذا التعدد في المعاني إلى أن لفظ المبدأ القانوني يتردد استعماله بكثرة في المجال القانوني
. وهو في مختلف المواضع التي يستعمل فيها لا يخرج عن معان ثلاثة.

 تتخذ المبادئ العامة، في مقاربة أولى، معنى الالتزامات الأخلاقية التي تعبر عن قيم يجب على القانون الوضعي أن يحترمها. وتبقى المبادئ العامة في معناها هذا خارجة عن دائرة القانون، إذ تبقى جملة من المفاهيم الفلسفية والسياسية والاقتصادية التي ربما يلتجأ إليها القضاء باعتبارها مصادر مادية عند صياغته لقواعد فقه قضائية
.

وتبرز المبادئ العامة في مقاربة ثانية على أنها نتيجة مجهود فكري من أجل دراسة تأليفية للقانون الوضعي. ونتحدث في هذا السياق عن مبادئ قانون معين أو بمعنى آخر فلسفته
. وتبقى المبادئ العامة في معناها هذا كسابقه خارجة عن أنظار القانون الوضعي، فهي لا تلعب هنا إلا وظيفة بيداغوجية وتعليمية الغرض منها تقديم عرض متناسق لقواعد القانون الوضعي
.

وفي معنى أخير، وهو الذي يهمنا، تظهر المبادئ القانونية العامة على أنها قواعد قانونية، ولكنها قواعد من صنف خاص.

وتبرز خصوصية هذه المبادئ أولا من خلال عموميتها. فقد جرى العمل على استعمال عبارة المبادئ مقترنة بنعت "العامة" بالرغم من احتواء لفظ المبدأ على صبغة العمومية. وهذا النعت وإن كان كثير، الاستعمال يظل صعب التعريف
. وعادة ما يعرف بنقيضه فهو مناف لكل ما هو خاص ومحدد.ومن المعلوم أن العمومية من خصائص القاعدة القانونية بصفة عامة
.

ويبدو من خلال ما سبق أن إضافة نعت "العامة" ليس إلا ضربا من التزيد، فبما أن لفظة المبدأ تحتوي في حدّ ذاتها معنى العمومية؛ وبالنظر إلى أن المبدأ كغيره من القواعد القانونية يتصف بالعمومية، فمن الأجدر حذف هذا النعت. وبالفعل يقع أحيانا الاستغناء عن نعت "العامة" وذلك بالاكتفاء باستعمال مصطلح "مبادئ القانون" عوض "المبادئ العامة للقانون". وذلك للاعتقاد بعدم جدوى إضافة هذا النعت، فالأمر سواء باستعمال هذا النعت أو بدونه
. لكن هذا الموقف القائل بعدم جدوى أن توصف المبادئ القانونية بأنها عامة غاب عنه أن لكل لفظ في المجال القانوني أهميته. ذلك أنه من القواعد الأساسية في مجال التأويل أن العبارات يجب أن تفسر بما فيه فائدة. والمتمعن في هذا النعت يرى أن استعماله لم يكن قط من باب العبث. فالمبادئ العامة للقانون، ولئن كانت تشترك مع بقية القواعد القانونية في صفة العمومية، فإن عموميتها من صنف خاص. فإذا وصفت القاعدة القانونية بأنها عامة لأنها وضعت لتحكم عددا غير محدد من التصرفات والوقائع
، فإنها يمكن أن توصف أيضا بأنها خاصة لأنها لا تهم إلا وقائع وتصرفات محددة. يشمل المبدأ العام، على العكس من ذلك، عددا غير محدد من التطبيقات
 "وتشكل كل قاعدة قانونية، ولو ضمنيا، إحدى تطبيقات المبادئ العامة للقانون"
.وإذا كانت عمومية القواعد تقاس بالنظر إلى الوقائع والتصرفات،فإن عمومية المبادئ تقاس بالنظر إلى القواعد. فإذا رتبنا القواعد القانونية بمختلف أنواعها في شكل سلم تصاعدي من حيث العمومية، فإن المبادئ العامة للقانون ستكون حتما في أعلى الهرم
.


ويجرى نفس هذا المنطق على خاصية الديمومة. فمن المعروف أن من خاصيات القواعد القانونية أنها دائمة. إلا أن القانون يتبدل مع التنقيحات المختلفة. و يقابل هذا التغير السريع في القوانين ثبات على مستوى المبادئ. فهاته المبادئ تعكس معتقدات الأمة وروح القانون. ولهذا فإنها تكتسي ديمومة من طابع خاص تصل إلى حد الثبات
.

و تجتمع هاتان الخاصيتان  ،  أي العمومية والدوام ،  لتجعلا من المبادئ القانونية العامة نظرية خاصة  تعكس  معتقدات الأمة  والأسس  الجوهرية  للقانون 
،  أو ما يعبر عنه  العميد Carbonnier بروح القانون
. 

والمتأمل في هذه النظرية يرى في الحقيقة أن لها ميزة خاصة وهي أنها تتسم بازدواجية المعنى على مستوى العبارة وعلى مستوى الطبيعة.


فمن جهة تطلق عبارة المبادئ العامة للقانون على القواعد التي تتوفر فيها شروط مميزة كما تطلق كذلك على الوحدة أي على المصدر
.

ومن جهة ثانية فإن المبادئ العامة للقانون تتسم بطبيعة مزدوجة. فهذا المفهوم يتخذ في بعد أول طابعا اصطلاحيا تبرز  من خلاله المبادئ القانونية العامة على أنها وحدة متناسقة تجتمع فيها قواعد ذات خصائص ومحتوى معين. وتتخذ في بعد ثان طابعا وظيفيا إذ عادة ما تعرف المبادئ العامة للقانون بوظيفتها وهي سد ثغرات القانون. وهذه الازدواجية، إن لم نقل التعدد، وان كان البعض يرى فيها غموضا، فإنها تعطي للمبادئ القانونية العامة خصوصيتها وتمكن من تمييزها عن بعض المفاهيم القريبة منها.

 فيجب في مرحلة أولى أن نميز بين المبادئ العامة للقانون عن غيرها من "الأشكال" التي يمكن أن تبرز فيها القاعدة القانونية بمعناها الواسعLa norme juridique).(.فالقانون يمكن أن يتشكل في صور ثلاث. فقد يأخذ القانون في صورة أولى شكل القاعدة القانونية (La règle juridique) وقد يبرز كذلك في صورة ثانية في شكل مبدأ عام (Un principe juridique)، وفي صورة أخيرة يأخذ القانون شكل النموذج(Le standard juridique)
.ويختلف المبدأ العام عن كلتا الصورتين الأخريين التي تتشكل فيهما القاعدة القانونية.

فهو يختلف من جهة عن القاعدة بمعناها الضيق لأنه يفوقها من حيث العمومية والتجريد لأن القواعد المختلفة لا تمثل إلا تطبيقا للمبدأ الذي يمكن أن نستقرئه من خلالها. فمبدأ التعسف في استعمال الحق الذي يبرز من خلال قاعدة نص عليها الفصل 103 م.ا.ع فيما يهم العلاقات التعاقدية، يتجاوز هذا المجال لينطبق في مجال الحقوق العينية وفي مجال العلاقات الشخصية
 وعلى المسؤولية المدنية التقصيرية وفي مجال العلاقات الشغلية
. فمجال تطبيق المبدأ العام يبقى أوسع بكثير من مجال تطبيق القاعدة. ولهذا التمييز بين القاعدة والمبدأ أهمية عملية ذلك أن كلا منهما يتميز بقواعد خاصة على مستوى تطبيقه
. ولهذا يجب الحذر من وصف بعض القواعد غلطا بأنها تمثل مبادئ عامة للقانون لأن من شأن هذا الوصف أن تنجر عنه نتائج عملية عديدة
.

ومن جهة أخرى يختلف المبدأ العام عن النموذج القانوني فالنموذج يعطي قاعدة سلوكية معتدلة تأخذ كمقياس كحديثنا عن سلوك رب العائلة الصالح مثلا
. ويختلف المبدأ عن النموذج من حيث المرونة التي يتميز بها هذا الأخير،  إذ يمنح النموذج القاضي حرية التقدير و يكون بذلك أقل إلزاما من المبدأ.

أما في مرحلة ثانية فإن المبادئ العامة للقانون يجب أن تميز عن المبادئ الجوهرية التي نص عليها الفصل 35 من الدستور. فقد جاء هذا الفصل ناصا على أن التشريع يحدد المبادئ الجوهرية لبعض الميادين كالتعليم والملكية والحقوق العينية. والمتأمل في المبادئ الجوهرية يراها تقترب من المبادئ العامة للقانون من حيث أهمية المواضيع التي تنصب عليها، ومن حيث أنها تحتاج إلى تدخل القاضي لتحديد محتواها. وقد ظهرت عديد الآراء التي أرادت المزج بين المفهومين وذلك بجعل المبادئ الجوهرية صنفا خاصا من المبادئ العامة للقانون
. والمتأمل في هاته المبادئ الجوهرية يراها تختلف من حيث طبيعتها ووظيفتها عن المبادئ العامة للقانون.فمن حيث الطبيعة تجد المبادئ الجوهرية سندها في القانون.وهي بذلك قواعد قانونية مكتوبة ولها قيمة تعادل القواعد التشريعية. أما المبادئ العامة للقانون فهي في غالب الأحيان قواعد غير مكتوبة يستنبطها القاضي  من التشريع ومن بقية مصادر القانون.


أما من حيث الوظيفة فإن المبادئ العامة للقانون لها دور أساسي يتمثل في سد ثغرات القانون.وتختلف وظيفة المبادئ الجوهرية تماما عن ذلك، فهي معيار  للتمييز بين مجال تدخل السلطة التشريعية ومجال تدخل السلطة الترتيبية. ولذا فإن وظيفة كل منهما مختلفة تماما عن الأخر، و يبدو الخلط بين هذين المفهومين غير متجه  ومن الضروري أن يقع التمييز بينهما
. 

كما أنه من الضروري في مرحلة ثالثة أن يقع تمييز المبادئ القانونية العامة عن مفهوم الحقوق الأساسية للإنسان(Les droits fondamentaux) .فنظرا لما تحتويه المبادئ العامة للقانون من قيم نبيلة ارتأى شق من الفقه أنها تتحد مع الحقوق الأساسية للإنسان ودعا إلى المزج بين المفهومين.
 وهذا الاتجاه، على نبل مقاصده، لا يستقيم من وجهة النظر القانونية. فهذا الجانب من الفقه عندما اقترح اعتبار الحقوق الأساسية من صنف المبادئ العامة للقانون كان يهدف إلى تفعيل هذه الحقوق وتوفير أكبر الضمانات لها.فإذا ما اعتبرت هذه الحقوق من صنف المبادئ العامة للقانون فإنه سيكون على القاضي تطبيقها وإلغاء النصوص أو القرارات التي تتعارض معها. إلا أن هذا الخلط بين المفهومين لا يستقيم. فالحق  مصلحة يحميها القانون
: فهو إذا قيمة أو مصلحة تتحدد بمحتواها. أما المبدأ العام فهو قاعدة قانونية تطبق مباشرة. وهنا يكمن الاختلاف، فالحق لا يطبق مباشرة إنما يجب أولا أن يقع الاعتراف به وحمايته، ثم توضع في مرحلة ثانية القواعد القانونية التي تكرس هاته الحماية. وحتى وإن قبلنا المزج بين المفهومين فإن ذلك لا يجب أن يفهم على أنه تطابق واتحاد بينهما، بل يجب أن يؤخذ ذلك من جانب أن المبادئ العامة للقانون، بما هي قواعد قانونية، وسيلة لحماية الحقوق الأساسية للإنسان وتكريسها
.


و رغم تشعب مفهوم المبادئ العامة للقانون وصعوبة تميزه عن المفاهيم القريبة منه،  لاقى هذا المفهوم رواجا كبيرا. فالمبادئ العامة للقانون تمثل "القيمة الصاعدة في الحياة القانونية المعاصرة"
. إذ أصبحت هذه المبادئ منذ بداية القرن العشرين محل دراسة من قبل الفقه ومرجعا تعود إليه المحاكم في عديد الأحيان. و لا يجب أن يخفي علينا هذا الاهتمام الحديث بالمبادئ العامة للقانون قدم هاته النظرية.ذلك أن وجود المبادئ العامة للقانون مرتبط بوجود القانون في حد ذاته، فكلما بلغ نظام قانوني ما درجة من النضج أمكن استقراء المبادئ العامة للقانون التي يقوم عليها. ولذا فلا غرابة أن توجد المبادئ العامة للقانون في نظم قانونية متطورة مثل القانون الروماني والتشريع الإسلامي.

فالمبادئ العامة للقانون بمعناها الحديث تقترب كثيرا من قواعد "الديجست الروماني"
.هذه القواعد ا لتي ورث القانون الفرنسي العديد منها في شكل حكم لازالت تصاغ في شكل عبارات لاتينية
، بل أن العديد من هاته القواعد انتقلت أيضا إلى القانون التونسي ونجدها صلب مجلة الالتزامات والعقود
.

كما أن المبادئ العامة للقانون تقترب كذلك من القواعد الكلية التي أفرزها التشريع الإسلامي
. فالقواعد الكلية هي "أصول فقهية كلية في نصوص موجزة دستورية تتضمن أحكاما تشريعية عامة في الحوادث التي تدخل تحت موضوعها"
.

 وبذلك يلتقي تعريف القواعد الكلية مع تعريف المبادئ العامة للقانون بكونها تقبل سلسلة لا متناهية من التطبيقات
.

بعد أن ظهرت في شكل قواعد الديجيست لدى الرومان وفي شكل القواعد الكلية لدى الفقهاء  المسلمين، أخذت المبادئ العامة شكلها الجديد وانتشرت لتشمل جل فروع القانون، حتى أضحت هاته المبادئ بمثابة الظاهرة القانونية العامة
 التي شملت القانون الدولي والداخلي على حد السواء
. ففي مجال القانون الدولي تجد المبادئ العامة للقانون مجالا للتطبيق سواء في العلاقات التي تربط بين الدول، أي في القانون الدولي العام، أو في العلاقة الدولية التي تربط بين الأفراد، أي في القانون الدولي الخاص.

فلقد شهد القانون  الدولي العام ظهور المبادئ العامة للقانون منذ سنة 1920، إذ نصت الفقرة الثالثة  من الفصل 38 من "نظام المحكمة الدولية الدائمة للعدل" على ضرورة تطبيق "المبادئ العامة للقانون المعترف بها من قبل الشعوب المتحضرة". وقد وقعت المحافظة على نفس هذه الصياغة ضمن نظام محكمة العدل الدولية بعد إلغاء عصبة الأمم وقيام منظمة الأمم المتحدة
.ولكن مفهوم المبادئ العامة للقانون ظهر في القانون الدولي قبل هذا التاريخ بكثير، أي منذ نهاية القرن الثامن عشر، وذلك ضمن قرارات المحكمين الدوليين
.

 ولم يقتصر وجود المبادئ العامة للقانون على العلاقات بين الدول، بل شمل أيضا العلاقات الدولية الرابطة بين الأفراد. فقد نص المشرع المصري مثلا في المادة 24 من القانون المدني على أنه "تتبع فيما لم يرد في شأنه نص في المواد السابقة من أحوال تنازع القوانين مبادئ القانون الدولي الخاص"
. وأصبحت هاته المبادئ جزء مما يسمى بالقانون التجاري المشترك بين الأمم (La Lex mercatoria)
 ومن المصادر الأساسية في مجال القانون الدولي الخاص
 التي عادة ما يلجأ إليها المحكمون خاصة في مجال التجارة الدولية
.

أما في القانون الداخلي فقد لعبت المبادئ العامة للقانون دورا هاما سواء في أنظمة القانون المكتوب أو في نظام القانون غير المكتوب، ولو بشكل متفاوت. ففي نظام القانون غير المدون كالنظام الأنقلوسكسوني لا تترك قاعدة السابقة القضائية مجالا كبيرا للمبادئ العامة للقانون، لأن القاضي ليس في حاجة إلى تبرير موقفه.  ولكن في الواقع يشكل هذا المفهوم جزء من نظام القانون الموحد (Commun Law)
 ذلك أن القاضي في هذا النظام، ولئن كان لا يحتاج مبدئيا إلى اللجوء إلى قواعد عامة سابقة الوجود، فإنه غالبا ما يلجأ إلى ما يعرف بقاعدة المنطق (Rule of reason) بوصفه يسهر على احترام مقتضيات العدالة الطبيعية (natural justice) مثل مبدأ حياد القاضي، وحقوق الدفاع
. أما في نظام القانون المدون فقد كان استعمال المبادئ العامة للقانون أكثر بروزا. ويرجع ذلك إلى أن القاضي في هذا النظام مطالب دائما بالرجوع إلى قواعد قانونية سابقة الوجود. وقد وقع اللجوء إلى هاته المبادئ سواء في القانون العام أو القانون الخاص. ففي مجال القانون العام ظهرت هذه المبادئ بصورة متميزة في القانون الإداري. ويرجع هذا التميز إلى الدور الذي لعبه مجلس الدولة الفرنسي منذ قرار Aramu سنة 1945 في بلورة هذه المبادئ وتطبيقها.
 وقد أخذ المشرع التونسي بهاته النظرية ونص عليها صلب الفصل 5 من قانون غرة جوان 1972 المنشأ للمحكمة الإدارية وأصبحت هاته الأخيرة تطبق هاته المبادئ العامة في قضائها
. ثم امتدت المبادئ لتشمل أيضا القانون الدستوري، إذ أصبحت تستعمل كذلك من قبل المجلس الدستوري الفرنسي
. ووقع استعمالها أيضا في القانون الجبائي
.

 وقد وجدت المبادئ العامة للقانون في القانون الخاص نفس الحضوة التي لقيتها في فروع القانون العام.ويمكن القول أن أول استعمال رسمي لهذا المصطلح انطلق مع ظاهرة التقنين التي شملت القانون المدني، و قد ظهر هذا المصطلح لأول مرة في المجلة المدنية الإيطالية لسنة 1865 التي أحالت ضمن فصلها الثالث إلى المبادئ  العامة للقانون في صورة غياب نص صريح وتعذر أعمال القياس
. وقد وقع اعتماد هذا النص في صياغة الفصل 535 م.ا.ع الذي يكرس المبادئ العامة للقانون في القانون المدني التونسي
، كما يوجد نفس الفصل في كل من التشريع الإسباني(1889) ضمن الفقرة الثانية من الفصل 6 والتشريع المكسيكي ضمن الفصل 19 من المجلة المدنية
. غير أن المبادئ العامة للقانون لم تكن حكرا على القانون المدني فحسب بل وجدت كذلك في القانون الجزائي مثل مبدأ الشرعية ومبدأ النزاهة في البحث عن الأدلة ومبدأ المسؤولية...،
وامتدت أيضا لتشمل قانون الشغل
، وكذلك قانون الإجراءات المدنية
. 

وقد لاقى مفهوم المبادئ العامة للقانون كذلك رواجا كبيرا في قانون المجموعة الأوروبية (le droit communautaire). فهذا النظام القانوني المنفرد، رغم تميزه عن النظام الدولي وعن مختلف الأنظمة الداخلية لأنه يحتل مرتبة وسطى بينها
، يشترك مع مختلف هاته الأنظمة حول الحضور البارز للمبادئ العامة للقانون صلبه. فقد لعبت محكمة العدل الأوروبية دورا كبيرا في استنباط المبادئ العامة للقانون وتطبيقها في النزاعات التي تطرح أمامها
.
 والملاحظ أن وجود المبادئ العامة للقانون ضمن مختلف هاته الأنظمة والفروع القانونية لا يعود في الحقيقة إلى نفس الأسباب. ففي المواد التي تشكو فراغا تشريعيا كبيرا كالقانون الدولي والقانون الإداري
 تمثل المبادئ العامة للقانون مفهوما يمكن من توحيد الحلول ومن ربطها بقاعدة أعلى قيمة من القرارات التي يقدم القاضي بمراقبتها؛ دون أن نغفل أنه علاوة على هذا السبب الفني البحت، ساهمت الظروف التاريخية والسياسية التي مرت بها فرنسا عقب الحرب العالمية الثانية، في تطور مفهوم المبادئ العامة للقانون في إطار القانون الإداري. فقد كان على مجلس الدولة الفرنسي أن يجد أساسا قانونيا يرتكز عليه لإلغاء مقررات حكومة فيشي، ووجد هذا الأساس في المبادئ العامة للقانون
.

هذه الأسباب التاريخية التي أدت إلى ظهور مفهوم المبادئ  العامة للقانون في مادة القانون الإداري في فرنسا، لم تكن هي نفسها وراء ظهور هذا المفهوم في مادة القانون الدولي الخاص. إذ يرجع السبب الأساسي لكثرة استعمال المبادئ العامة للقانون من قبل هيئات التحكيم الدولية إلى سعيها نحو إظهار استقلاليتها عن كل من القوانين الداخلية والقانون الدولي. كما اعتمد شق من الفقه على هذا المفهوم ليبرز استقلالية ما يسمى بالقانون التجاري المشترك بين الشعوب عن الأنظمة الداخلية وليجعل منه نظاما قانونيا مستقلا وقائما بذاته
.

هاته الأسباب التي أدت إلى ظهور المبادئ العامة للقانون في القانون الدولي بفرعيه العام والخاص وكذلك في القانون الإداري لا يمكن أن تبرر ظهورها في مجال القانون الخاص. فهذا القانون لا يشكو من نقص في التشريع ولا من أزمة في الاستقلالية، فما هو سبب ظهور مفهوم  المبادئ العامة للقانون في هذا المجال ؟

يكمن الجواب حسب رأينا في أن هذا المفهوم جاء كحل لمشكلة وقعت ملاحظتها مع بداية القرن العشرين وهي مشكلة الفراغ التشريعي. فلا غرابة مثلا أن لا نجد إحالة عامة للمبادئ العامة للقانون في المجلة المدنية الفرنسية لسنة 1804، فهاته المجلة وضعت في فترة سيطر فيها الرأي القائل بكمال التشريع وعدم إمكانية وجود ثغرات فيه. ولكن بعد نقد هذا التيار وإظهار عيوبه خاصة من قبل الفقيه Gény
، وقع البحث عن حل لمشكلة الفراغ التشريعي، ووجد الحل في المبادئ العامة للقانون
 التي استعملت أول مرة في المجلة المدنية الإيطالية لسنة 1865.

سينعكس هذا الاختلاف على مستوى الأسباب التي أدت إلى ظهور مفهوم المبادئ العامة للقانون في مختلف الفروع حتما على الدور الذي تلعبه هاته المبادئ في كل فرع، فلا مجال مثلا أن نقارن استعمال المبادئ العامة للقانون في القانون الإداري باستعمالها في القانون المدني. ولكن جانبا كبيرا من الفقه دفع هذا الاستنتاج إلى نهايته، وذلك بأن استخلص من اختلاف أسباب الظهور والدور اختلافا في الطبيعة. ومن هنا دعا البعض إلى التمييز بين المبادئ العامة للقانون الإداري عن شبيهتها في القانون المدني
. وفي نفس الاتجاه ارتأى البعض أن المبادئ العامة لقانون الشغل تختلف تماما عن المبادئ العامة للقانون المدني
. وتبدو الحجج التي يقدمها هذا التيار مقنعة لأول وهلة، فخصوصية المادة حسب رأيهم تقتضي خصوصية في القواعد، ذلك أن الأهداف التي يصبو إليها القانون الإداري أو قانون الشغل تختلف تماما عن الأهداف التي جعل من أجلها القانون المدني. وينتج عن هاته الخصوصية اختلاف المبادئ العامة التي تحكم كل مادة عن مثيلاتها في المواد الأخرى. ولكن هاته الحجج تحمل في طياتها دفاعا عن استقلالية هاته الفروع أكثر منها دفاعا عن اختلاف المبادئ. ويبدو أن أصحابها قد انطلقوا مما يجب أن يكون أكثر من ملاحظتهم لما هو كائن. فعديد المبادئ العامة للقانون تجد تطبيقا لها في مختلف الفروع القانونية مثل مبدأ المساواة الذي تتفرع عنه قاعدة المساواة أمام المرفق العام والمساواة في الدخول إلى الوظيفة العمومية ومبدأ المواجهة ومبدأ حياد القاضي وهي قواعد تطبق في القانون المدني والقانون الإداري. و يمكن ذكر نفس الملاحظة بالنسبة لمبدأ الغش يفسد كل شيء
.  فالمبادئ العامة للقانون قبل أن تكون مبادئ للقانون الإداري أو المدني أو قانون الشغل، تبقى أولا وأساسا مبادئ عامة للقانون
. فهي من صنف المفاهيم الموحدة التي تخترق القانون بأكمله وتجد مجالا للتطبيق في كامل فروعه دون أن يؤثر ذلك على وحدتها. فخاصية العمومية والتجريد التي تتميز بها المبادئ العامة للقانون تتعارض مع الخصوصية التي يذهب إليها القائلون بوجود مبادئ عامة خاصة بكل فرع من فروع القانون. فالمبادئ العامة هي نفسها في كل فروع القانون وإنما تطبيقها هو الذي يختلف. بل أن وحدة المبادئ العامة للقانون تتجاوز فروع النظام القانوني الواحد لتشمل مختلف الأنظمة القانونية إلى حد أن بعض الفقهاء اعتبرها الأساس الموحد لمختلف الأنظمة القانونية
.

هكذا إذن يبرز مفهوم المبادئ العامة للقانون على أنه مفهوم قديم متجدد عاصر الرومان وتبناه فقهاء الإسلام ثم انصهر في قوانين الدول المختلفة ليحكم في آخر المطاف علاقاتها فيما بينها من خلال القانون الدولي. وهو رغم كل هذه الحقبات ورغم كل الأسماء التي لقب بها حافظ على نفس خصوصياته فهو مفهوم قديم قدم القانون ومتطور بتطوره.

وهنا تكمن أهمية المبادئ العامة للقانون. فدراستها ترجع بنا إلى مفاهيم أولية وأساسية في القانون، فالباحث في هذا المجال لابد أن يتساءل عن معنى مصدر القانون وعن معنى القاعدة القانونية. لابد له أن يعيد النظر في مصطلحات ظن أنها من البديهيات التي لا وجه للتساؤل حول معانيها، فثبات هذه المبادئ عبر التاريخ يزعزع ثقة الباحث فيما كان يعتبره من الثوابت. إنه استئناف للبدء على حد تعبير الفيلسوف قيزدورف.

كما أنه يجد نفسه أمام ظاهرة قانونية عامة
 تشمل كل فروع القانون، فلا مناص له إذا من دراسة تأليفية تأتي على هاته الظاهرة كلها. هاته الظاهرة التي جلبت انتباه الفقه
، وأصبحت ملاذ المحاكم كلما عجز القانون عن إعطاء الحلول اللازمة حتى اعتبرها البعض بأنها "موضة العصر"
، ووصفها البعض بأنها "القيمة الصاعدة في الحياة القانونية المعاصرة"
. 

و يجد الدارس لهاته المبادئ العامة للقانون نفسه في الحقيقة أمام أسئلة عدة يبحث لها عن أجوبة إذا ما أراد أن يبلغ جوهر هاته المبادئ ويحيط بها. فلابد أن يعرف أولا طبيعة هاته المبادئ، ولابد أن يحدد قيمتها القانونية، ولابد أن يعرف الأسباب التي تجعل المحاكم تلتجأ إليها. ولابد له أيضا أن يعرف القواعد التي يجب أن تحترم في تطبيق المبادئ العامة للقانون. كل هاته أسئلة لا مناص من الإجابة عنها لمن أراد دراسة ضافية حول المبادئ العامة للقانون.

وكل هاته الأسئلة تجتمع في الحقيقة في سؤال واحد: ما هي خصوصية المبادئ العامة للقانون ؟ هاته الخصوصية التي جعلت منها محل أنظار الفقهاء ومرجعا من مراجع القضاء.

يقتضي البحث عن خصوصية المبادئ العامة للقانون تتبع هذا المفهوم في مختلف مراحل حياته. فيجب أولا أن نتناول مرحلة إنشاء هاته المبادئ العامة (الجزء الأول) ثم مرحلة تطبيقها (الجزء الثاني)، ولكننا يجب أن نتنازل عن دراسة مرحلة انقضاء المبادئ العامة للقانون، ذلك أن دوام هاته المبادئ يجعل من البحث في انقضائها أمرا غير مجد.

الجزء الأول : إنشاء المبادئ العامة للقانون

عادة ما تكون الأفكار الأكثر انتشارا هي الأفكار الأكثر وضوحا. فالناس لا يتعاملون إلا مع ما يفقهونه. هاته المسلمة تدفعنا لأول وهلة إلى أن تستنتج أن المبادئ العامة للقانون لابد أن تكون مفهوما واضحا ومحدد المعالم. فما لقيه هذا المفهوم من حضوة وما لاقاه من انتشار
 تجعلان الباحث يعتقد أنه من المفاهيم الواضحة في أذهان الجميع.  فالمنطق السليم يقتضي أن نكون محيطين بما تتعامل معه من مفاهيم، فالمفاهيم كالعملة كلما عرفت قيمتها وطبيعتها أكثر راج استعمالها أكثر. 

هذا ما يجب أن يكون، ولكن ما هو كائن مختلف تماما. فكل ما كتب عن المبادئ العامة للقانون لا يساعد في تحديد طبيعتها بقدر ما يزيد من غموضها. فالآراء والاستنتاجات التي وصل إليها الباحثون في هذا المجال كانت في غالب الأحيان متضاربة
، فتاريخ المبادئ العامة للقانون وتعريفها وكثرة استعمالها كانت كلها عوامل ساهمت في جعل طبيعة هذه المبادئ غامضة
.

نحن إذن إزاء مفارقة فالمبادئ العامة للقانون بقدر ما كثر الحديث عنها وعن دورها، بقدر ما ازداد الخلاف حول طبيعتها
. وبالرغم من غموض الطبيعة القانونية للمبادئ العامة للقانون (الفصل الأول) فإن منهج استنباطها يبدو لدى الأغلبية واضحا، وكأننا إزاء مولود نعرف طريقة ولادته ولكننا لا نعرف ما هو. فلقد استقر رأي أغلب الفقهاء على أن المبادئ العامة للقانون يقع استنباطها عن طريق منهج الاستقراء وذلك بأن ينطلق القاضي من القواعد المختلفة ويجمع نقاط التقائها ويستنبط منها ،عن طريق التجريد، المبدأ العام (الفصل الثاني).

الفصل الأول : غموض الطبيعة القانونية


يأتي غموض طبيعة المبادئ العامة من كون هذا المفهوم يقع على تخوم القانون
. فالدارس لهذه المبادئ يجد نفسه لا محالة إزاء مفاهيم خارجة عن القانون مثل الأخلاق والعدل والإنصاف، وكل هاته المفاهيم تتجاذب المبادئ العامة للقانون وتدعي نسبتها إليها. ويجد الباحث نفسه مجبرا على إعادة النظر في نسبة المبادئ العامة إلى القانون، فلئن كانت العبارة تثبت نسب المبادئ العامة إلى القانون، فإن هذا ليس في حد ذاته كافيا للتسليم بانتمائها إليه، بل يجب أن تحدد موقع هاته المبادئ من القانون (المبحث الأول). وبعد هاته المقاربة الخارجية التي تقوم على تحديد علاقة المبادئ العامة بالقانون من الخارج، يقتضي البحث أن نمر إلى مقاربة داخلية تحدد موقع المبادئ العامة صلب القانون (المبحث الثاني). فكما تجاذبت عدة مفاهيم خارجة عن القانون نسبة المبادئ العامة للقانون إليها، تتجاذب عدة مصادر للقانون نسبة المبادئ العامة إليها، ووجب علينا تحديد موقع هاته المبادئ من مختلف المصادر التي سيتلهم منها القانون قواعده.

المبحث الأول : موقع المبادئ العامة للقانون من القانون 


القانون مصطلح دخيل على اللغة العربية وهو يرادف التشريع والشريعة لغة هي المواضع التي ينحدر منها الماء
. فالتشريع يعني المسطرة أو العصا المستقيمة  أو السلوك السوي. أما اصطلاحا فإن القانون يتكون من مجموع القواعد السلوكية والتقويمية الملزمة المنظمة لعلاقات الأفراد داخل المجتمع
 وهو بذلك يختلف عن عديد المصطلحات القريبة منه مثل العدل والإنصاف التي تبقى خارجة عنه. إلا أن هذا الاختلاف لا يبدو واضحا بالنسبة للمبادئ العامة للقانون. فهذا المفهوم يقع على حدود القانون. ولذا فإنه من الضروري أن نميزه عن المفاهيم القريبة من القانون وأن نبرز أنه جزء لا يتجزأ منه (الفقرة الأولى). هاته المرحلة الأولى في البحث عن موقع المبادئ العامة للقانون تتبعها مرحلة ثانية ناتجة عن الانقسام الداخلي (Dichotomie) الذي يظهر على مستوى القانون بين قانون وضعي وقانون طبيعي. فالقول بأن المبادئ العامة جزء من القانون ليس كافيا، بل يجب أن تحدد في مرحلة ثانية إلى أي قانون ينتمي هذا  المفهوم. فالقانون الطبيعي والقانون الوضعي أصبحا بمرور الزمن "ثنائيا متلازما"
، وعنصرا أساسيا في تاريخ الفكر القانوني
 يحكم علاقتهما الاختلاف والتضارب. وهذا التضارب هو الذي يبرر ضرورة تحديد انتماء المبادئ العامة للقانون إلى أحدهما لأن ذلك من شأنه أن يؤدي إلى نتائج عملية مختلفة. والمتأمل في الدراسات الفقهية يرى أن أغلبها جعلت من المبادئ العامة للقانون جزء من القانون الوضعي (الفقرة الثانية).

الفقرة الأولى : المبادئ العامة للقانون جزء من القانون


عادة ما يقع الحديث عن قواعد العدل والإنصاف على أنها قواعد توجد بالتوازي مع القواعد القانونية. ويقع اللجوء إلى هاته القواعد عند عجز القواعد القانونية عن تقديم حل لوضعية واقعية ما، أو عند تقديمها حلا جائرا. وقد ارتأى جانب من الفقه أن تدخل هاته القواعد في المجال الذي يحكمه عادة القانون يتم عن طريق المبادئ العامة للقانون التي رأى فيها البعض تواصلا لمفهوم العدل (أ)، وقدمها  البعض الآخر على أنها وسيلة لتحقيق الإنصاف (ب). ولكن قواعد العدل والإنصاف، وإن كان لها دور تلعبه على مستوى النظام القانوني، فإنها لا تقوم بدورها هذا من خلال المبادئ العامة للقانون، فهاته المبادئ تمثل جزء لا يتجزأ من القانون، يختلف عن قواعد العدل وقواعد الإنصاف على حد السواء.
أ- المبادئ العامة للقانون بين القانون  والعدل

العدل جوهر القانون
 ذلك أن هدف كل نظام قانوني هو تحقيق العدل بين الأفراد الذين يحكمهم. إذ ليس لواضع الأحكام القانونية الحرية المطلقة في اختياراته التشريعية فأول قيوده المثل الأعلى للعدل الذي يمثل الهدف الأول للقانون. وتنطبق هاته القاعدة على جميع الأنظمة القانونية سواء منها الداخلية أو الدولية
. وقد وقع الخوض في مفهوم العدل لدى الفلاسفة منذ القدم، ولازال هذا المفهوم محل دراسات لتحديد معناه الحقيقي
. ويعد التعريف الذي قدمه أرسطو للعدل المرجع في هذه المادة، فقد كان أرسطو يرى في العدل الفضيلة الكبرى التي تجتمع فيها كل الفضائل الأخرى
 وهو يتمثل في إعطاء كل ذي حق حقه و إلزامه بما هو واجب عليه دون إفراط. أي أنه يجب علينا أن نعامل الحالات المتماثلة بطريقة متماثلة والحالات المختلفة بطريقة مختلفة
.

ومن هذا المنطلق ارتكز مفهوم العدل لدى أرسطو على محورين هما محورا المساواة والتوزيع. فالعدل يكمن في التوزيع المتساوي للخيرات والأموال. والربط بين التوزيع من جهة والمساواة من جهة أخرى أدى أرسطو إلى التمييز بين صورتين للعدل
. الصورة الأولى هي العدل التوزيعي (La justice distributive) وهو عدل لا يقوم على أساس المساواة التامة, بل على أساس فكرة التناسب إذ يجب أن يراعى في تقسيم الثروات بين أفراد المجتمع وظيفة كل منهم وحاجته وقدراته.

أما الصورة الثانية فهي العدل التبادلي (La justice Commutative) وهذا العدل مصحح للعدل التوزيعي، ولهذا فإن المساواة فيه تكون مساواة مطلقة وتامة أي حسابية
. ورغم أهمية هذا التعريف إلا أنه يبقى منقوصا، ذلك أن مفهوم العدل من المفاهيم التي يصعب تحديد محتواها بدقة، فهو مفهوم متغير ومتطور يجاري محتواه ما يصبو إليه المجتمع في فترة معينة، وهو ما يجعلنا نعتقد كما ذهب إلى ذلك الفقيه  Carbonnierأن الشعور الذاتي بالظلم هو المحدد الحقيقي للعدل
.  وعلى كل حال يبعث التعريف المقدم للعدل على الاعتقاد بأن المبادئ العامة للقانون ليست إلا تعبيرا عن العدل وذلك لالتقائهما في عدة صفات.


أول الصفات التي يشترك فيها العدل والمبادئ العامة للقانون هي وجودهما في كل النظم القانونية قديمها وحديثها على السواء. فقد مثل العدل الأساس الذي يقوم عليه القانون الروماني، وظهر ذلك خاصة من خلال قانون الشعوب "Jus gentium "الذي يسعى إلى المساواة بين الرومان وغيرهم والمتكون من المبادئ السائدة بين الشعوب
. أما التشريع الإسلامي فقد جعل من العدل الهدف الأسمى له. إذ وردت في القرآن الكريم عدة آيات تدعو إلى الحكم وفق مقتضيات العدل، من ذلك قوله تعالى "يا داود إنا جعلناك خليفة في الأرض فاحكم بين الناس بالحق ولا تتبع الهوى فيضلك عن سبيل الله"
، وقوله كذلك "إن الله يأمر بالعدل والإحسان وإيتاء ذي القربى وينهى عن الفحشاء والمنكر والبغي، يعظكم لعلكم تذكرون"
 . وقوله أيضا "وإذ حكمتم بين الناس أن تحكموا بالعدل"
. وقوله تعالى "ولا يجرمنكم شنئان قوم على ألا تعدلوا، اعدلوا هو أقرب للتقوى"
. و مثل العدل كذلك الهدف الذي يسعى إلى تحقيقه القانون الانقليزي. ويرجع العدل حسب رأي الفقهاء الإنقليز إلى ضمير الملك الذي يرجع له الحق الأعلى في توزيع العدل على رعيته
. وقد حافظ مفهوم العدل على هاته المكانة حتى في النظم القانونية المعاصرة، فهو لا يزال الهدف الأسمى الذي تسعى إليه كل الأنظمة القانونية الداخلية والدولية منها على حد السواء
. 

تزامن هذا الحضور المتواصل للعدل في مختلف الأنظمة القانونية مع وجود المبادئ العامة للقانون. فقد ظهرت المبادئ العامة للقانون في القانون الروماني وفي التشريع الإسلامي وتواصل وجودها في الأنظمة القانونية الحديثة
. يبعث هذا الوجود المتزامن للعدل والمبادئ العامة للقانون على الاعتقاد بأن المبادئ العامة للقانون ليست إلا تعبيرا عن العدل. وقد ظهرت عديد النصوص التي تعبر عن هذا الاتجاه مثل الفصل 7 من معاهدة لاهاي المؤرخة في 18 أكتوبر 1907 المتعلقة بإنشاء محكمة دولية تحكم وفق المبادئ العامة للعدل
. 

 ويزداد هذا الاعتقاد رسوخا من خلال اشتراك المبادئ العامة والعدل في صفة ثانية هي صفة العمومية والتجريد. فالمبادئ العامة للقانون تتميز بكونها قواعد تبلغ درجة كبيرة من العمومية والتجريد
. و تتوفر هاته الصفة كذلك في العدل، فصفة التجريد والعمومية هي التي تميز العدل عن العدالة أو الإنصاف الذي يراعي الظروف والملابسات الواقعية الخاصة
. 

ويتدعم هذا الاتجاه القائل بانتماء المبادئ العامة للقانون إلى مفهوم العدل من خلال التقاء هذين المفهومين في الدور الذي يلعبانه. فالعدل كما ذكرنا هو جوهر القانون، فهو إذا فكرة تحكم التشريع وتسيره وفقا لهدف معين هو تحقيق العدل. و هو يلتقي في ذلك مع المبادئ العامة للقانون التي يرى فيها البعض أنها قواعد توجيهية تسيطر على القانون الوضعي وتؤثر على تطوره
. فكلاهما يمثل الأساس الذي يجد فيه القانون الوضعي مشروعيته. ويبرز هذا الالتقاء بشكل ملموس من خلال الملاحظات التي يبديها الدارسون حول القوانين، فكما يمكن أن نصف قانونا ما بأنه عادل أو غير عادل
، فإننا يمكن أن نصفه بأنه يتماشى مع المبادئ العامة للقانون أو أنه يخرقها
. فالعامل المفسر لهذا الدور الأساسي الذي تلعبه المبادئ العامة للقانون يعود إلى أنها جزء من العدل الذي يبقى أساس القانون
.

وإذا ما نظرنا إلى محتوى مفهوم العدل فإن الإحساس بكون المبادئ العامة للقانون ليست إلا جزء منه سيزداد تعمقا. فالعدل، بنوعيه التوزيعي والتبادلي، يقوم على فكرتين هما المساواة والتناسب. وكلا هاتين الفكرتين تمثلان مبادئ عامة للقانون يقع تطبيقها في القانون الوضعي.


أدت كل هاته العوامل بجانب من الفقه إلى القول بأن المبادئ العامة للقانون ليس إلا تعبيرا عن العدل. إنها مفاهيم مجردة تعكس تصورنا للعدل
. فالعدل هو المبدأ الأسمى للقانون،
 وليست المبادئ  العامة للقانون إلا تعبيرا عنه وجزء منه. وبذلك تكون هاته المبادئ العامة خارجة عن دائرة القانون، وإن نسبت له. فهي لا تمثل إلا قواعد توجيهية يتطور على ضوئها القانون الوضعي من أجل تحقيق العدل
.


يبدو هذا الاتجاه الفقهي مقبولا بالنظر إلى نقاط التشابه العديدة التي تجمع بين مفهومي العدل والمبادئ العامة للقانون. ولكن نقطة ضعف هذا الاتجاه لا تكمن في الاستنتاجات التي وصل إليها بقدر ما هي كامنة في نقطة انطلاقه. فالملاحظ أن هذا الاتجاه ظهر بصورة خاصة في القانون الدولي. وإن كان أصحاب هذا التيار قد وصلوا إلى الاستنتاج القائل بأن المبادئ العامة للقانون ليست إلا تعبيرا عن العدل، فإن الأسباب المؤدية إلى ذلك في حقيقة الأمر مختلفة.

يعود السبب الأول إلى أن شقا من الفقه قد انطلق من الفصل 38 من نظام محكمة العدل الدولية، الذي ينص على ضرورة تطبيق المبادئ العامة للقانون المعترف بها من قبل الشعوب المتحضرة، ملاحظا أن مثل هذه المبادئ التي يقع الاعتراف بها في مختلف القوانين الداخلية من الصعب أن توجد
. وهي، إن وجدت، فلا تضطلع بوظيفة تقعيدية (normative)، بل أن وظيفتها توجيهية فحسب. و لن يمثل بهذا المبدأ العام للقانون إلا مفهوما مجردا يعكس العدل
. يرجع هذا المعنى الضيق الذي حاول بعض فقهاء القانون الدولي أن يحصروا فيه المبادئ العامة للقانون إلى انتماء هؤلاء إلى ما يسمى بالتيار الثنائي (Le courant dualiste) وهو تيار يقر بوجود نظامين قانونين مستقلين عن بعضهما هما النظام الداخلي والنظام الدولي، وكلاهما مختلف عن الآخر ولا يؤثر فيه. ويقابله التيار الأحادي الذي يقول بوجود نظام قانوني واحد (Le courant moniste)
. ويقتضي منطق الثنائية أن القانون الدولي لا يمكن أن يستمد قواعده من القوانين الداخلية، وعلى هذا الأساس فإن عبارة "المبادئ العامة للقانون المعترف بها من قبل الشعوب المتحضرة" لا يمكن أن تفهم على أنها تشير إلى قواعد قانونية، لأن مثل هذا الفهم يؤدي إلى القول بأن هاته القواعد، التي تجد مصدرها في القوانين الداخلية، ستنتقل إلى القانون الدولي وهو ما يتعارض مع منطلقات التيار الثنائي
. والمعنى الوحيد الذي يمكن أن تحمل عليه هاته العبارة في إطار هاته النظرية هو أنها لا تمثل إلا أفكارا توجيهية تعكس فكرة العدل، ذلك أن العدل يبقى القاسم المشترك والهدف الموحد لمختلف الأنظمة القانونية مهما اختلفت
.

 
ذلك إذا هو الاستنتاج الذي وصل إليه هذا الشق من الفقه،  وهو على ما فيه من تناسق ظاهر يبقى قابلا للنقاش لسببين. يتمثل السبب الأول في أن هذا الرأي بني على نقطة انطلاق غير مقنعة، وأكبر دليل على ذلك هو وجود تيار مناقض تماما لفكرة الثنائية، فهذا الاستنتاج مبني على مسلمة تقبل النقاش. و حتى إن سلمنا بصحة هاته المسلمة، أي وجود نظامين مستقلين ومختلفين، فإنها لا تؤدي حتما إلى إنكار انتماء المبادئ العامة إلى القانون. ذلك أن استلهام هاته المبادئ من قوانين الدول المتحضرة لا يعني أنها تبقى قواعد داخلية منتمية إلى قوانين هاته الدول، بل يفهم منه أن مختلف القوانين الداخلية تمثل مصدرا ماديا لهاته المبادئ التي تبقى قواعد تابعة للقانون الدولي، وهو ما لا يتعارض مع نظرية الثنائية. و تبقى في هذا الاتجاه المبادئ العامة للقانون قواعد قانونية قابلة للتطبيق
، و جزء لا يتجزأ من القانون.

أما السبب الثاني فيعود إلى أن فقهاء القانون الدولي عادة ما يخلطون بين مصادر القانون الدولي وأسسه
. وهذا راجع إلى عجزهم إلى حد الآن عن إيجاد أساس صلب لهذا القانون. وقد ظهر هذا الخلط بصفة خاصة بخصوص المبادئ العامة للقانون، إذ أسند فقهاء القانون الدولي للمبادئ العامة للقانون وظيفة مزدوجة، فهي من جهة قواعد قانونية تحكم علاقات أفراد المجتمع الدولي، ومن جهة أخرى تمثل أساس النظام القانوني الدولي
. ويرجع هذا الخلط إلى عمومية المبادئ العامة للقانون التي تجعل منها قواعد أساسية يمكن أن يقع التأسيس عليها. ومن خلال وظيفتها الثانية، أي أنها تمثل أساسا للقانون الدولي، استنتج الفقه انتماء المبادئ العامة إلى مفهوم العدل، ذلك أن أساس كل قانون هو العدل، و بما أن المبادئ العامة للقانون هي أساس القانون الدولي فهي بالضرورة تعكس مفهوم العدل.

ومثل هذا التأويل راجع إلى الخلط بين معنيين مختلفين لعبارة العامة، فعمومية المبادئ العامة للقانون يمكن أن تفهم بصفة عمودية، أي أن هاته المبادئ تمثل الأساس الذي ترتكز عليه القواعد المتفرعة عنها. كما أنها يمكن أن تفهم بطريقة أفقية وتعكس الصور المتعددة التي يمكن أن تجد فيها المبادئ العامة للقانون مجالا للتطبيق
. و يبدو الفهم الأول خاطئا نظرا إلى أن المبادئ العامة للقانون لا تمثل أساسا للقانون، فهي جزء لا يتجزأ منه. وإنما عموميتها ترجع إلى قابليتها للتطبيق في عدة حالات. ومن هذا المنطلق يمكن أن نقول بأن ربط المبادئ العامة للقانون بفكرة العدل انطلق من نقطة خاطئة هي جعل هاته المبادئ العامة أساسا للقانون. فهاته المبادئ تبقى رغم أهميتها وعموميتها قواعد قانونية، فهي إذا لا تنفصل عن القانون ولا يمكن أن تمثل أساسا له. فأساس كل قانون هو العدل، وكل قانون يسعى إلى التعبير عنه وتحقيقه والمبادئ العامة للقانون، كغيرها من القواعد القانونية، تسعى إلى التعبير عن العدل، ولكن هذا لا يعني أنها  خارجة عن إطار القانون. فمهما كانت عمومية هذه القواعد ودرجة التجريد التي وصلت إليها، فإن ذلك لا يعني أنها خرجت عن دائرة القانون لترتبط بدائرة العدل، فالقانون والعمومية لا يتعارضان.

وإذا كانت صفة العمومية التي تتميز بها المبادئ العامة للقانون هي التي أدت إلى القول بأن هذه المبادئ تمثل تغييرا عن فكرة العدل، فإنها من المستبعد أن تكون وراء نسبة المبادئ العامة إلى الإنصاف، فمن المعلوم أن الإنصاف يتعارض مع كل ما هو عام ويبحث عن العدالة الواقعية.
ب- المبادئ العامة للقانون بين القانون والإنصاف 

الإنصاف في اللغة إعطاء الحق. وأنصف الرجل إذا عدل
. وتطلق عليه أيضا عبارة العدالة
. أما في الاصطلاح القانوني فإن الإنصاف لا يزال من المصطلحات الغامضة التي تتعدد التعاريف المقترحة بشأنها
. ورغم تعدد المعاني المقترحة لمصطلح الإنصاف، فإنه من المتفق عليه أنه يختلف عن العدل وعن القانون.

فمن جهة، يختلف الإنصاف عن العدل لأنه يمثل عدلا وقائعيا
. ويرجع التميز بين العدل والإنصاف إلى أرسطو. فقد كان الفيلسوف اليوناني يرى أن العدل يتميز بخاصيتي العمومية والتجريد اللتان تتجسمان من خلال القواعد القانونية. ولكن هاته العمومية تجعل تطبيق القاعدة على بعض الحالات يؤدي إلى حلول جائرة. وهنا يأتي دور الإنصاف الذي يلطف من تجريد القاعدة القانونية. وبما أن الإنصاف ليس إلا عدالة قائمة على الحالات المنفردة، فهو لا يبلغ مرتبة التجريد التي يتميز بها العدل.

ومن جهة أخرى، يختلف الإنصاف عن القانون. فعادة ما يقدم الإنصاف على أنه استثناء للقاعدة القانونية. فالأصل أن القاضي يطبق القاعدة القانونية، ولا يلجأ إلى تطبيق الإنصاف إلا في حالات خاصة
. وعادة ما يقع التنصيص على هذا الاستثناء صلب القانون نفسه الذي يخول للقاضي في بعض الحالات تطبيق قواعد الإنصاف
. وقد لاحظ الفقهاء أن القاضي عادة ما يجتنب الاستناد إلى الإنصاف في أحكامه، بل قد يقوم بتطبيق القواعد القانونية بدلا من قواعد الإنصاف رغم أن الأطراف خولوا له هاته الإمكانية
.

ويظهر مما سبق أن المعيار الفاصل بين العدل والقانون من جهة، والإنصاف من جهة أخرى، هو صفة العمومية. ولما كانت هاته الصفة هي أميز ما تتصف به المبادئ العامة، فإن هذا يدعو إلى التمييز بينها وبين الإنصاف. فمنطق المبادئ العامة للقانون يقوم على التعميم والتجريد، وفي المقابل يقوم الإنصاف على الالتصاق بالوقائع وإعطاء كل حالة حلا ملائما لها
.

 غير أن هاته الحجة لم تكن كافية لتحقيق الإجماع حول عدم إمكانية انتماء المبادئ العامة للإنصاف. فقد ظهر جانب من الفقه داعيا إلى ضرورة اعتبار المبادئ العامة جزء من الإنصاف، وبرز هذا الرأي في مختلف فروع القانون. 

ففي القانون الدولي مثلا يرى جانب من الفقهاء أن تطبيق المبادئ العامة للقانون ليس في الحقيقة إلا فرصة منحت للقاضي الدولي لتطبيق قواعد الإنصاف
. فالفقيه Kopelmanas يرى أن الإمكانية التي منحت للقاضي الدولي لتطبيق المبادئ العامة للقانون مرتبطة بفرضية هي غياب نص قانوني قابل للتطبيق. ولذا، وحسب رأيه، فإنه من العبث أن نعتبر أن المبادئ العامة للقانون تنتمي للقانون والحال أنها جاءت لسد ثغراته. فهي إذن خارجة عنه، وليست في الحقيقة إلا تطبيقا لقواعد الإنصاف
. ونجد نفس هذا التحليل في القانون المدني لدى الفقيه الفرنسي Gény الذي يرى أن المبادئ العامة للقانون والإنصاف اسمان لمسمى واحد
. وقد سايرته في ذلك محكمة التعقيب الفرنسية التي رأت أن مبدأ عدم جواز الإثراء بدون سبب سيستند إلى الإنصاف.
. وبرز هذا الخلط بين المفهومين كذلك في فقه القضاء المصري، ذلك أن المادة الأولى من القانون المدني خولت للقاضي تطبيق قواعد العدالة في صورة غياب نص أو عرف
.

 إلا أن عمل المحاكم جرى على تطبيق المبادئ العامة للقانون المصري على أنها قواعد العدالة
. وظهر نفس هذا الاتجاه القائل بانتماء المبادئ العامة للقانون إلى الإنصاف في القانون الإداري. إذ اعتبر بعض الفقهاء أن نظرية المبادئ العامة للقانون التي ساهم فقه القضاء في بنائها تستند أساسا  إلى الإنصاف
. والمتأمل في هذا الاتجاه الذي يربط بين المبادئ العامة للقانون الإنصاف يرى أنه يستند إلى حجتين.

تتمثل الحجة الأولى في قدرة الإنصاف على إنتاج قواعد عامة
. فإذا كان الحل المستند إلى الإنصاف في أوله حلا واقعيا يخص حالة معينة بذاتها، فإن هذا لا يعني أنه لا يقبل التعميم لاحقا. ومن خلال هذا التعميم على الحالات المتشابهة نصل إلى حلول مطردة ترتقي شيئا فشيئا إلى أن تصبح مبادئ عامة للقانون
 وأدل مثال على هذا التمشي الذي تتحول معه الحلول المنفردة إلى مبادئ عامة هو النظام القانوني الإنقليزي. فلقد تمكن هذا النظام القانوني من أن ينتج مبادئ عامة للقانون رغم أن حلوله كانت في أولها مستندة إلى الإنصاف. فقد تحولت هذه الحلول شيئا فشيئا إلى سوابق قضائية ثم إلى مبادئ عامة
. 

أما الحجة الثانية التي يستند إليها هذا الاتجاه فترتكز على أن المبادئ العامة للقانون والإنصاف تجد مجالا للتطبيق في نفس الحالات. فالرجوع إلى قواعد الإنصاف يكون عادة إما في حالة غياب نص، وإما في حالة إعطاء النص حلا جائرا فيقع تصحيحه بالرجوع إلى الإنصاف
. وهي تشترك في ذلك مع المبادئ العامة للقانون التي يقع اللجوء إليها إما لسد ثغرة في القانون أو لتصحيح جور فيه
. و ليس هذا الالتقاء بين المبادئ العامة للقانون والإنصاف ، حسب القائلين بوحدة المفهومين، من قبيل الصدفة. فهذان المفهومان يتحدان من حيث الدور ومن حيث الطبيعة
. ولئن بدت هاته الحجج مقنعة، فهي تبقى غير حاسمة، وهي قابلة للنقاش سواء من الناحية المنطقية أو من الناحية القانونية.

يبدو القول بأن الإنصاف قادر على إنتاج قواعد عامة غير متجه من الناحية المنطقية. فالإنصاف يقوم على إيجاد حل لحالة واقعية منفردة. وهذه الصبغة الواقعية للإنصاف تتعارض مع خاصية التجريد التي تتميز بها المبادئ العامة للقانون
. وحتى وإن سلمنا بإمكانية وجود إنصاف عام، فإن هذا الإنصاف لا يتعدى أن يكون مجرد تكرار لحلول مطردة ولا يرتقي إلى مصاف المبادئ العامة؛ هذا فضلا على أن مفهوم الإنصاف العام يقترب كثيرا من مفهوم العدل
 وهو بذلك يبقى مجرد هدف يصبو إليه القانون ولا يمكنه  إدراكه، فالإنصاف العام لا يمكن أن يدرك
. 

أما من الناحية القانونية فإن الخلط بين المبادئ العامة للقانون والإنصاف لا يستقيم. فاللجوء إلى الإنصاف يكون عادة بمقتضى نص خاص يحيل إلى ذلك، أما الرجوع إلى المبادئ العامة للقانون فممكن حتى في غياب النص. ويبرز ضعف الموقف القائل بانتماء المبادئ العامة للقانون إلى الإنصاف بصورة خاصة في القانون الدولي. ذلك أن الفصل 38 من نظام محكمة العدل الدولية جعل كلا من الحالتين منفردة عن الأخرى، إذ مكن المحكمة من تطبيق المبادئ العامة للقانون وكذلك من أن تحكم وفق قواعد الإنصاف
. ويظهر بذلك أن المبادئ العامة للقانون مختلفة عن الإنصاف ومستقلة عنه تماما
.  فهي تبقى جزء لا يتجزأ من القانون.

والإقرار بأن المبادئ العامة تنتمي إلى القانون، ولئن كان يمكن من تمييزها عن العدل والإنصاف، يبقى عز كاف؛ بل يجب أن نحدد موقع المبادئ العامة من القانون، أهي جزء من القانون الوضعي، أم أنها تنتمي إلى القانون الطبيعي ؟

الفقرة الثانية : المبادئ العامة للقانون جزء من القانون الوضعي


تمثل المبادئ العامة للقانون مفهوما أساسيا يخترق القانون بأكمله ويؤثر على تطوره بتوجيهه وتحديد أهدافه. جعل هذا الدور الذي تلعبه المبادئ العامة للقانون بعض  الفقهاء يرى فيها تجسيدا للقانون الطبيعي وأخرجها بذلك عن دائرة القانون الوضعي (أ). واختص القانون التونسي علاوة على ذلك بظهور فكرة انتماء المبادئ العامة المقررة فيه إلى التشريع الإسلامي نظرا لأن جذورها التاريخية تمتد إلى القواعد الكلية التي أقرها فقهاء الإسلام
 (ب). لكن الدراسة المستفيضة لهاته المبادئ تبين لنا أنها جزء لا يتجزأ من القانون الوضعي.

أ- المبادئ العامة للقانون بين القانون الوضعي والقانون الطبيعي 


لئن كانت عبارة المبادئ العامة للقانون تثبت نسبة هاته المبادئ إلى القانون، إلا أنها تبقى غير كافية. ومرد ذلك إلى أن مفهوم القانون يشكو من انقسام داخلي بين قانون طبيعي وقانون وضعي. ورغم ما يقال من أنه لم يعد هناك سوى قانون واحد هو القانون الوضعي ولا وجود لغيره
، إلا أن القانون الطبيعي مازال يطفو من حين إلى آخر على الساحة القانونية.

وقد مثل وجود المبادئ العامة للقانون والدور الذي تلعبه حجة للبعض على تواصل القانون الطبيعي الذي لا تمثل المبادئ العامة للقانون إلى تعبيرا جديدا عنه
. ومفهوم القانون الطبيعي مفهوم قديم ومتغير يتبدل مدلوله بحسب التحولات التاريخية، وهو يراوح بين الظهور والاختفاء. وقد مر هذا المفهوم بعدة حقبات تاريخية تغير خلالها مدلوله
. وهو لازال إلى حد الآن محل دراسة من قبل الفقهاء
  قصد تقديم تعريف موحد له.

والقانون الطبيعي في تعريف مبسط هو "مجموع القواعد السلوكية التي لا تمت بصلة إلى التقاليد والعادات أو نص التشريع وإنما مصدرها الإلهام الفطري السليم والإدراك العقلي الصائب"
. فهو قانون ثابت لا يتغير في الزمان ولا في المكان، ومرد ثباته إلى أنه غير مرتبط بالأعراف وبالتقاليد المتجددة والمتباينة لأنه كامن في العقل البشري.

وقد رأى البعض أن هاته القواعد التي تستند إلى العقل السليم وطبيعة الأشياء، والتي يتكون منها القانون الطبيعي، إنما تتجسد في المبادئ العامة للقانون، ويرجع هذا الاعتقاد إلى ثلاثة أسباب.

يتمثل السبب الأول في أن المبادئ العامة للقانون، مثلها في ذلك مثل القانون الطبيعي، تتسم بالثبات فهي لا تتغير بسرعة كما هو الشأن بالنسبة لقواعد القانون الوضعي. وذلك لأنها كالقانون الطبيعي تعبر عن الفكرة العامة للوجود السائد
.

أما السبب الثاني فمرده إلى ما تتصف به المبادئ العامة للقانون من علوية، فهاته المبادئ تلعب دورا توجيهيا في إطار القانون. وهي في ذلك تشرك مع القانون الطبيعي الذي عادة ما يعرف على أنه جملة القواعد الأزلية التي يجب على القانون الوضعي احترامها كي يكتسب مشروعيته
. وتبرز الوحدة بين المبادئ العامة للقانون والقانون الطبيعي من خلال الحكم الذي يوجه إلى قانون ما أو قرار قضائي ما للقول بأنه مطابق للمبادئ العامة للقانون أو معارض لها
. فهذا الاستعمال يعكس جانبا علويا يتضمنه مفهوم المبادئ ويقتضي خضوع القوانين لها وعدم جواز التعارض معها.

ويرجع السبب الأخير إلى أن المبادئ العامة للقانون لا يقع اللجوء إليها عادة إلا في حالة غياب نص، ففي هاته الحالة يكون على القاضي أن يستقرأ المبدأ العام كي يطبقه في مرحلة لاحقة.

ويرى الفقيه Del Vecchio أن استقراء المبادئ العامة للقانون لا يكون من خلال قواعد القانون الوضعي. فهاته القواعد عاجزة عن إعطاء الحل وإلا لما وقع  الرجوع للمبادئ العامة للقانون. ولما كان القانون الوضعي عاجزا عن إعطاء الحل فإن هذا الحل يجب أن يبحث عنه في القانون الطبيعي. ومن هنا يبرز انتماء المبادئ العامة للقانون إلى القانون الطبيعي
. 

هاته الأسباب الثلاثة أدت إلى الإقرار بانتماء المبادئ العامة للقانون إلى القانون الطبيعي
 وإلى اعتبار أن هاته المبادئ ليست إلا تعبيرا عنه بواسطة مصطلح جديد
. وقد لقي هذا الاتجاه تكريسا له صلب القانون المصري حيث نصت المادة الأولى من المجلة المدينة على إمكانية تطبيق مبادئ القانون الطبيعي في صورة غياب نص تشريعي وتعذر تطبيق العرف. وقد وقعت صياغة هذا النص إبان عودة فكرة القانون الطبيعي للظهور و اقترحت اللجنة إبدال هاته العبارة بالمبادئ العامة للقانون المصري إلا أنه تم الإبقاء على هاته العبارة لاعتبارها تؤدي المعنى نفسه
.

 والملاحظ أن الإقرار بانتماء المبادئ العامة للقانون إلى القانون الطبيعي يشترط قيام اعتقاد راسخ في وجود هذا القانون. ومثل هذا الاعتقاد لا يوجد، وإن وجد فإنه يضل ذاتيا ويختلف من شخص إلى آخر
. إذ ينكر عديد  الفقهاء  إمكانية وجود قانون طبيعي من الأساس. وقد عبر (Wolf) عن ذلك صراحة بقوله "ربما كان واضعو الفصل 38 (من نظام محكمة العدل الدولية) يقرون بوجود قانون طبيعي أما أنا فأنكر ذلك"
. وحتى وإن وقع الإقرار بوجود قانون طبيعي فإن التعاريف المقدمة بشأنه تبقى متعددة. إذ يحصره البعض في فكرة العدالة
، ويرى فيه البعض الآخر تعبيرا عن الفكرة العامة للوجود
. ويجعل غياب الإجماع حول وجود القانون الطبيعي ومحتواه هذا المفهوم غامضا وغير كفيل بتقديم أرضية صلبة يمكن أن يستند إليها، مما يجعل انتماء المبادئ العامة للقانون إليه أمرا مشكوكا فيه.

ولتفادي هاته الصعوبة الكامنة في غموض مفهوم القانون الطبيعي اهتدى بعض الفقهاء إلى حل وسط. ويتمثل هذا الحل في عدم الخلط بين مفهومي المبادئ العامة للقانون والقانون الطبيعي بجعلهما متجانسين، وإنما في اعتبار المبادئ العامة مجرد تعبير عن القانون الطبيعي. فهاته المبادئ ليست القانون الطبيعي ولكنها تتفرع عنه
. إنها تعبير عن القانون الطبيعي من خلال قواعد وضعية
.

والحقيقة أن هذا الحل الوسط الذي يقوم على اعتبار المبادئ مجرد تعبير عن القانون الطبيعي، ولا متحدة معه، ليس إلا حيلة لتجاوز الغموض الذي يحوم حول مفهوم القانون الطبيعي وهاته الحيلة ليست مجدية. لأنه سواء اعتبرنا أن المبادئ العامة للقانون تتحد مع القانون الطبيعي أو أنها مجرد تعبير عنه فالأمر سيان. فالجدل حول إمكانية وجود قانون طبيعي يبقى قائما. وحتى وإن سلمنا بوجود القانون الطبيعي فيجب اعتباره بمثابة جوهر القانون الذي يجسد فكرة العدل المطلق
 ولا يجوز بالتالي الخلط بينه وبين القانون الوضعي. وعلى هذا الأساس فإن اعتبار المبادئ العامة للقانون تعبيرا عن فكرة القانون الطبيعي يعتبر انحرافا بالقانون الطبيعي بالانخفاض به إلى مستوى القانون الوضعي
. فالقانون الطبيعي مفهوم مستقل يعبر عن جوهر القانون الذي يحاول القانون الوضعي أن يبلغه. و ليست المبادئ العامة للقانون إلا قواعد وضعية مهما بلغت من تعميم ومن تجريد. وما الصلة التي تربطها بالقانون الطبيعي إلا صلة كل القواعد الوضعية بهذا القانون، أي محاولة التعبير عن مقاصده. فهي إذا تشترك في ذلك مع كل قواعد القانون الوضعي.

ومن هذا المنطلق  تبقى المبادئ العامة للقانون قواعد وضعية
. فهي جزء لا يتجزأ من القانون الوضعي بما هو مجموعة قواعد السلوك الخارجي الملزمة والمطبقة فعلا سواء من قبل القاضي والأفراد
. وينتج عن إقرار انتماء المبادئ العامة للقانون إلى القانون الوضعي أن هاته المبادئ لا يمكن أن تعتبر قواعد علوية وسامية أو معطيات أولية تعبر عن العدالة والعدل المطلق
. بل يجب أن توصف بأنها تلك القواعد العامة والمجردة والأساسية التي تنتمي للنظام القانوني الوضعي. وهي قد ترد ضمن نص أو مجموعة نصوص أولا تدون أصلا ولكنها تبقى محافظة على طبيعتها الوضعية وملزمة للقاضي وللمشرع على حد  السواء
. 

ويبقى هذا الإقرار بانتماء المبادئ العامة إلى القانون الوضعي غير كاف في النظام القانوني التونسي لأن اقتراب هاته المبادئ من القواعد الكلية للشريعة الإسلامية يجعلها محل تنازع بين القانون الوضعي والشريعة الإسلامية.

ب- المبادئ العامة للقانون بين القانون الوضعي والشريعة الإسلامية 

لا شك في أن التشريع الإسلامي أثر كثيرا في القانون التونسي ومثل مصدرا أساسيا من المصادر التي استوحى منها المشرع أحكام القانون الوضعي
. وبرز هذا التأثير بصورة واضحة من خلال الأحكام الواردة بالفرع الثاني من الباب الثاني من المقالة السادسة من الكتاب الأول من مجلة الالتزامات والعقود. فقد أشار المشروع  التمهيدي لهاته المجلة الصادر سنة 1899 إلى أن هاته الأحكام وقع أخذها من عديد الفقهاء المسلمين مثل ابن النجيم والتسولي وغيرهم
. ومن الثابت أن هاته الأحكام تجد فعلا مصدرها في الفقه الإسلامي
، بل أن العديد  من الفصول التي تضمنها هذا الفرع ليست إلا تكرارا للقواعد الكلية التي أقرتها مجلة الأحكام العدلية
. ففي بعض الأحيان يقع التعبير عن القاعدة الواردة بمجلة الأحكام العدلية بصياغة جديدة. ومثال ذلك الفصل 538 م.ا.ع الذي ينص على أن "الممنوع قانونا لسبب معلو م يصير جائزا بزوال السبب" وتقابله المادة 23 من المجلة التي تنص على أن "ما جاز لعذر بطل لزواله". وفي أحيان أخرى يقع نقل الأحكام الموجودة بمجلة الالتزامات والعقود حرفيا من المجلة العثمانية، من ذلك الفصول 546 و547 م.ا.ع التي تقابلها على التوالي المواد 46 و 100 من المجلة.

ويبدو الأمر إلى هذا الحد عاديا لأنه يجوز للمشرع عند سن القوانين أن يستوحي أحكامها من المصادر التي يراها، ولكن المصدر الإسلامي لهاته الأحكام سيؤثر كثيرا في تأويل عبارة "قواعد القانون العمومية" الواردة بالفصل 535 م.ا.ع. فقد انقسم الفقه التونسي بخصوص التأويل الواجب إعطاؤه لهاته العبارة إلى شقين.

ذهب الشق الأول الذي يمثله الأستاذ محمد العربي هاشم إلى أن "القواعد العمومية" مفهوم مختلف عن المبادئ العامة للقانون، وأن ما قصد المشرع الإحالة إليه من خلال هاته  القواعد إنما هو "القواعد الكلية المعهودة في الفقه الإسلامي"
. وهي الأحكام التي نصت عليها مجلة القوانين الشرعية والأحكام العدلية من المادة 1 إلى المادة 99. وقدم ليدعم رأيه هذا عدة حجج.

تستند الحجة الأولى إلى الاختلاف بين عبارتي "المبادئ العامة للقانون" و "قواعد القانون العمومية". فالملاحظ أن عبارة المبادئ العامة للقانون كانت زمن وضع مجلة الالتزامات والعقود "مصطلحا معهودا بين رجال القانون، وغني عن التعريف في ذلك الوقت لكثرة استعماله وعلو مركزه, وإن ذهبت نية المشرع إليه لنص عليه صراحة صلب المصطلح المعهود"
.

وتستند الحجة الثانية التي يقدمها الفقيه إلى موقع هاته الأحكام صلب مجلة الالتزامات والعقود. فمن المعروف أن المبادئ العامة هي أحكام جوهرية صلب التشريع، وعادة ما تتصدر أحكام المجلة. ولكن هاته القواعد العمومية جاءت في موقع متأخر من المجلة مما يحول دون اعتبارها مبادئ عامة.

وترجع الحجة الثالثة إلى مضمون القواعد العمومية، فهاته القواعد لا تحتوي على مبادئ مستلهمة من فلسفة القانون وغاياته كما هو الشأن بالنسبة للمبادئ العامة للقانون
.

والملاحظ أن الأستاذ محمد العربي هاشم إنما يقصد أن قواعد القانون العمومية لا تمثل فقط المبادئ العامة للقانون ذلك أنه في موضوع آخر من المحاضرات التي ألقاها يذهب إلى "أن قواعد القانون العمومية هي أولا القواعد العامة التي جاءت بها أحكام  الفصول 532 إلى 562 م.ا.ع وكذلك القواعد الكلية الأخرى والمبادئ العامة للقانون
. وتفريعا على هذا يمكن القول بأن المبادئ العامة للقانون تمثل حيزا من ضمن قواعد القانون العمومية إلى جانب القواعد الكلية. وقد اكتفى المشرع في إطار مجلة الالتزامات والعقود بإيراد البعض منها وذلك باستعماله لعبارة "في بعض قواعد عامة تتعلق بالقانون". وترك للقاضي إمكانية اللجوء إلى مصدرها إذا اقتضت الضرورة ذلك، فما هذه القواعد إلا إحالة ضمنية إلى أحكام الفقه الإسلامي
. 

والمتأمل في هذا الرأي يرى أنه لم يهدف بالأساس إلى نفي وجود المبادئ العامة للقانون ضمن القواعد العمومية بقدر ما كان يسعى إلى محاولة التأكيد على أن الفقه الإسلامي يمثل مصدرا احتياطيا للقانون التونسي. وتبدو الحجج التي قدمها هذا الفقيه، على وجاهتها الظاهرة، قابلة للنقاش. 

فإذا كان المشرع التونسي قد استعمل عبارة "القواعد العمومية" عوضا عن عبارة المبادئ العامة للقانون، فهذا لا يعني بالضرورة أنه يقر باختلافهما. وإذا كان المشرع يقصد فعلا الإحالة إلى القواعد الكلية المعروفة لدى الفقه الإسلامي لكان استعمل هاته العبارة عوضا عن عبارة القواعد العمومية. بل أغلب الظن أن المشرع عندما وضع هاته العبارة كان يقصد المبادئ العامة للقانون. ولكن الصياغة جاءت متأثرة بالمصطلحات المعروفة في الفقه الإسلامي. فمصطلح "المبدأ" لم يكن مستعملا من قبل
 وقد كانت العبارة المستعملة هي "القواعد الأصولية"
. ولهذا استعمل المشرع التونسي عبارة "القواعد" عوضا عن عبارة "المبادئ"
.

 وأما بالنسبة لموقع "القواعد العمومية" الذي جاء متأخرا صلب المجلة، واستنتج منه الأستاذ العربي هاشم أن هاته القواعد لا يمكن أن تمثل مبادئ لأن هاته الأخيرة عادة ما تتصدر المجلة، فإنه لا يغير شيئا من طبيعتها أو قيمتها. فالمبدأ العام للقانون مفهوم يخترق القانون الوضعي بأكمله
 بغض النظر عن إقراره من قبل المشرع أو المكان الذي وضعه فيه. "فسواء وقع وضع المبدأ في أول المجلة أو في وسطها أو في آخرها، وسواء أخذ شكل الحكمة أو المثل، فإن هذا لا يعدو أن يكون مشكل صياغة لا يؤثر على طبيعة المبدأ ولا على محتواه"
.

 وأما عن الحجة الأخيرة  التي يقدمها الأستاذ هاشم والمتعلقة بمحتوى "القواعد العمومية" الذي يتحد مع القواعد الكلية الواردة بمجلة الأحكام العدلية، فإنها لا تنتهي بنا إلى القول بالاختلاف بين هاته القواعد والمبادئ العامة بقدر ما تدفع إلى القول بوحدتهما. فقد قسم الفقهاء  المسائل الفقهية إلى مسائل فرعية وهي التي يعمل بها في المحاكم. "وأرجعوا المسائل الفقهية إلى قواعد كلية كل منها ضابط وجامع لمسائل كثيرة وتلك القواعد مسلمة معتبرة في الكتب الفقهية تتخذ أدلة لإثبات المسائل وتفهمها في بادئ الأمر يوجب الاستئناس بالمسائل ويكون وسيلة لثبوتها في الأذهان(...) ثم إن بعض هذه القواعد إن كان بحيث إذا انفرد يوجد من مشتملاته بعضا المستثنيات لكن لا تختل كليتها وعموميتها من حيث المجموع لأن بعضها يخصص ويقيد بعضا"
. وقد عرف مصطفى أحمد الزرقاء القواعد الكلية بأنها "أصول فقهية كلية في نصوص موجزة دستورية تتضمن أحكاما تشريعية عامة في الحوادث التي تدخل تحت موضوعها ويسمى أمثالها اليوم في الاصطلاح القانوني مبادئ جمع مبدأ"
. ويلتقي هذان التعريفان للقواعد الكلية مع ما أقره الفقه المقارن من تعريف للمبادئ العامة للقانون من كونها قواعد عامة تقبل سلسلة لا متناهية من التطبيقات
 وتتفرع عنها كل القواعد الأخرى التي لا يمكن فهمها إلا على ضوء هاته المبادئ
.

ومن هذا المنظور يبدو أن التفريق بين القواعد الكلية والمبادئ العامة للقانون تفريق مصطنع لأنهما مفهومان متجانسان
. ولا يسعنا بعد كل هذا إلا أن نقر بأن عبارة "القواعد العمومية " التي أوردها المشرع التونسي إنما تعني المبادئ العامة للقانون. وهذا الاستنتاج هو الذي وصل إليه الشق الثاني من الفقه التونسي الذي اعتبر أن هذه القواعد إنما هي مبادئ عامة، وإن كانت لكل حججه على ذلك.

فقد رأى الأستاذ محمد الشرفي أن القواعد العمومية "أساسها المنطق السليم والقيمة النبيلة لأنها عبارة عن قواعد حكمية وردت في الفقه الإسلامي واقتبستها منه مجلة الأحكام العدلية التي قننته"
. ويتساءل في هذا الإطار عن جدوى هاته القواعد التي لا تتجه حسب رأيه إلى القضاء بل إلى الفقه في معناه الإسلامي
 وهي بذلك تبقى بدون قيمة تطبيقية، ولا يمكن لها أن تكتسب هاته القيمة إلا إذا وقع اعتبارها بمثابة المبادئ العامة للقانون كي تكتسي صبغة إلزامية
.

وقد وصل الأستاذ كمال شرف الدين إلى نفس هاته النتيجة ولكن باعتماد منطق مغاير. فقد أقر بأن الفصل 535 م.ا.ع وقع اقتباسه من الفصل الثالث من المجلة المدنية الإيطالية لسنة 1942
. وينحصر الاختلاف بين النص التونسي والنص الإيطالي في عبارة "قواعد  القانون العمومية" التي استعملها الأول في حين استعمل الثاني عبارة المبادئ العامة للقانون، وليس الأمر إلا ترجمة خاطئة لكلمة "Principe" بعبارة "قاعدة" عوضا عن عبارة "مبدأ"
.

وقد نفت الأستاذة منية قاري أن تكون عبارة القواعد العمومية ناتجة عن خطأ في التعريب، فهاته العبارة وقع اختيارها، حسب رأيها، عن وعي. ويعود هذا الاختيار إلى أن الأحكام الواردة صلب الفرع الأخير من الكتاب الأول من مجلة الالتزامات والعقود غير متجانسة. فالبعض منها يتعلق بالتفسير، ويهم البعض الآخر نسخ القوانين، ويتعلق بعضها بالمبادئ العامة للقانون. وعدم التجانس هذا هو الذي جعل Santillana يختار عبارة "قواعد القانون العمومية" عوضا عن عبارة "المبادئ العامة للقانون"
. ولكنها رغم ذلك لا تنفي أن هاته العبارة إنما تعني في جانب منها المبادئ العامة للقانون
.

والملاحظ أن النقاش الفقهي الذي أثير حول معنى عبارة "قواعد القانون العمومية" مرده إلى الإجماع حول أن القواعد الواردة بالفرع الأخير من الكتاب الأول من مجلة الالتزامات والعقود إنما هي مستمدة من الفقه الإسلامي. غير أن هذا الإجماع وإن كان مؤسسا، إلا أنه لا يجب أن يحجب عن نظرنا أن هاته القواعد وإن وجدت في الفقه الإسلامي فقد وجدت كذلك في القانون الروماني قبله
. فأصولها تضرب في أرضية مشتركة للأنظمة القانونية. ذلك أن هاته القواعد لا تخص المجتمع الإسلامي فحسب، بل قد تعود إلى الموروث القانوني الإنساني أو إلى ما يعرف بالأقوال المأثورة أو الحكم القانونية القديمة(Les Topiques juridiques)
. وهذا التنوع في المصادر لا يغير في شيء من طبيعة هاته القواعد "فسواء أخذت من الإغريق أو من الرومان أو من الفقه الإسلامي فالأمر سيان"
. فهي تبقى مبادئ عامة للقانون. ولكن هذا التنوع في المصادر يبين لنا الصبغة الوضعية لهاته المبادئ، فالفقه الإسلامي والقانون الروماني ليسا إلا مصادر مادية استوحى منها المشرع هاته المبادئ التي أصبحت جزء لا يتجزأ من القانون الوضعي. ولكن طابعها الوضعي هذا ليس مرتبطا بسنها ضمن قوانين فالمبادئ العامة للقانون تبقى محافظة على طابعها الوضعي رغم عدم التنصيص عليها من قبل المشرع، فهي لا تحتاج إلى أن تصاغ صلب نصوص تشريعية كي تصبح ذات صبغة إلزامية وهاته العلاقة التي تربط بين المبادئ العامة للقانون والتشريع تدفعنا إلى أن نتفحص مكانة هاته المبادئ صلب القانون، فبعد أن عرفنا أنها جزء من القانون الوضعي وجب علينا أن نحدد موقعها صلبه، وأن نعرف من أين يقع استنباط هاته المبادئ.

المبحث الثاني : موقع المبادئ العامة للقانون صلب القانون


يكاد الإجماع يحصل حول أن المبادئ العامة للقانون تمثل صنفا  متميزا من القواعد القانونية الوضعية. وهي على تميزها هذا، تبقى كغيرها من القواعد قابلة للتطبيق كلما أحوج الأمر إلى ذلك. واعتبار المبادئ العامة للقانون صنفا من القواعد القانونية يدفع حتما إلى التساؤل عن المصدر الذي تؤخذ منه هاته المبادئ، فمعلوم أن لكل قاعدة قانونية مصدر ينشؤها. ويعد مفهوم مصادر القانون "مفهوما جوهريا في إطار النظرية العامة للقانون، حتى أن البعض وصفه بأنه مفهوم "خطير"
. وتتأتى أهمية هذا المفهوم من كون أن مصدر القاعدة هو الذي يحدد قيمتها وطريقة تطبيقها. 

ويتمثل البحث عن مصادر القانون في البحث عن الأسباب المنشئة للقواعد القانونية في نظام قانوني معين. فالقاعدة القانونية كأي شيء آخر في الوجود لا يمكن أن تنشأ من العدم، بل لابد من وجود سبب منشئ لها. وانطلاقا من هذا المفهوم الأولي لعبارة المصدر شاع استخدام هذا المصطلح في عدة معان مختلفة.

 فقد يقع الحديث أحيانا عن المصدر المادي أو الموضوعي للقاعدة القانونية (La source matérielle). ويقصد به جملة الحقائق التي أثرت في محتوى القاعدة ومضمونها
. ويرجع هذا الاستعمال المصطلح المصادر المادية للفقيه الفرنسي Gény الذي ميز بين المصادر المادية والمصادر الشكلية للقانون
. 

وأحيانا أخرى يقع استعمال مصطلح المصدر التاريخي، ويقصد به الحقائق التاريخية التي رجع إليها المشرع لوضع القواعد القانونية. وفي هذا الإطار يمكن القول أن التشريع الإسلامي وكذلك القانون الفرنسي تمثل مصادر تاريخية للقانون التونسي
.

وقد ينعت المصدر أيضا بأنه مصدر تفسيري ويقصد به المرجع الذي يستعان به في تفسير القانون (Source interprétative) ومن هذا القبيل مؤلفات الفقهاء والشراح
.

ولقد تعرضت مختلف هاته الاستعمالات لمصطلح مصدر القانون للنقد، واعتبرت بأنها غير صحيحة لأن "المصادر"  المادية والتاريخية أو التفسيرية لا تستحق بأن توصف بأنها مصادر القانون. فهي لا تعكس  السبب المنشئ للقاعدة القانونية بقدر ما تعكس مضمونها والعوامل التي أثرت في تكوين محتواها
.

ويبقى المدلول الذي يحضى بالإجماع هو اعتبار المصدر السبب المنشئ. وتكون بذلك مصادر القانون الأسباب المنشأة للقواعد القانونية، وهي الأشكال التقنية التي تخرج بواسطتها القاعدة القانونية إلى الوجود
. وتسمى هاته المصادر بالمصادر الشكلية أو الرسمية للقانون .(Les sources formelles) وقد استعمل كلسن هاته المصادر الشكلية للدلالة على القيمة القانونية والوضعية للقواعد القانونية. وانتهى إلى الإقرار بوجود قواعد قانونية مرتبة في شكل هرمي، بحسب موقع مصدرها من بقية المصادر، بحيث تستمد أدناها قوتها وفاعليتها من الأعلى منها درجة وتكون بذلك مطابقة لها دائما
. 

والملاحظ أن المصادر الشكلية تختلف من نظام قانوني إلى آخر بحسب إرادة المشرع
. وقد استقر رأي أغلب الدارسين لهاته المسألة في القانون التونسي على أن المصادر الشكلية له تنحصر في التشريع والعرف وفقه القضاء
.

ومن هذا المنطلق، وبما أن ا لمبادئ العامة للقانون ليست إلا قواعد قانونية كغيرها من القواعد، فإن مصدرها لا يخرج عن أحد المصادر الشكلية المذكورة.  وقد برزت عديد المحاولات التي حاولت ربط المبادئ العامة للقانون بأحد المصادر المعروفة، أي التشريع و العرف وفقه القضاء. غير أن هاته المحاولات لم تستقر على مصدر قانوني واحد، وهي بقدر ما حاولت أن تنفي استقلالية المبادئ العامة للقانون وتربطها بمصدر من مصادر القانون المعهودة، بقدر ما أكدت محدودية انتماء هاته المبادئ إلى مصدر معين (الفقرة الأولى). ولما كانت المبادئ العامة غير مرتبطة بأي مصدر من مصادر القانون المعهودة، فإنه من المتجه التصريح باستقلاليتها واعتبارها مصدرا من مصادر القانون مستقلا وقائما بذاته (الفقرة الثانية). فالمنطق يقتضي أن كل مفهوم لا ينضوي تحت غيره من المفاهيم المألوفة ولا يصنف ضمنه أو يرتبط به، إنما هو مفهوم مستقل ومتفرد.

الفقرة الأولى : محدودية الانتماء إلى مصدر معين

كلما حاولنا إدماج المبادئ العامة للقانون صلب أحد المصادر المعهودة للقانون إلا وظهر لنا أنه لا تنضوي تحت أي أحد منها. فهاته المبادئ تتجاوز التشريع (أ)، وتختلف عن العرف (ب)، وتحافظ على استقلاليتها عن فقه القضاء (ج)، بالرغم من الدور الهام الذي يلعبه القضاء في الكشف عنها وتطبيقها. وتبقى بذلك مختلف المصادر الشكلية للقانون قاصرة عن احتواء المبادئ العامة للقانون.

أ- تجاوز المبادئ العامة للقانون التشريع 

يقصد بالتشريع مختلف النصوص
 الصادرة عن الدولة والمتضمنة قواعد عامة ومجردة وملزمة. وينضوي تحت هذا المفهوم الدستور والمعاهدات الدولية والقانون والمراسيم
.

 ويتميز هذا  المصدر عن غيره بصبغته المكتوبة. ويعد التشريع المصدر الأساسي للقواعد القانونية في  الأنظمة الآخذة بنظام القانون المدون. ونظرا لما يكتسيه هذا المصدر من أهمية، ظهرت بعض المحاولات الفقهية ساعية إلى إرجاع المبادئ العامة للقانون إليه. وذهب القائلون بهذا الرأي إلى أن هاته المبادئ لابد أن تكون مستندة إلى التشريع كي تصبح قواعد ملزمة. فهي إما أن ترد صراحة صلب النصوص، وإما أن تكون مكرسة فيها ضمنيا
 "بحيث لا يتفطن إليها أحيانا إلا بين السطور"
. و يمكن مبدئيا أن يحمل ارتباط  المبادئ العامة للقانون بالتشريع على معان ثلاثة
.

ففي معنى أول، يقصد بارتباط المبادئ العامة للقانون بالتشريع أن هاته المبادئ لا يمكن أن تطبق لو أن المشرع لم يتبنى هاته النظرية ولم ينص عليها صلب نص عام. ومن هذا المنطلق يمكن القول بأن مؤسسة المبادئ العامة للقانون تجد في تونس مصدرها في القانون. ومرد ذلك إلى أن المشرع نص على إمكانية اللجوء إلى هاته المؤسسة في الفصل 5 من قانون غرة جوان 1972 بالنسبة للقانون الإداري، وبالفصل 535 م.ا.ع بالنسبة للقانون المدني. وينسحب هذا الاستنتاج كذلك على القانون الدولي العام طالما أن الفصل 38 من نظام محكمة العدل الدولية جاء ناصا على إمكانية تطبيق المبادئ العامة للقانون، وهو نص ورد في إطار اتفاقية دولية
. 

غير أن هذا المعنى الأول
 لا يستقيم وذلك لسببين أولهما أن المبادئ العامة للقانون وجدت وطبقت في نظم قانونية لم ينص فيها المشرع على إمكانية اللجوء إلى هاته المبادئ. ففي القانون الفرنسي لا نجد نصا عاما يمكن القاضي اللجوء إلى المبادئ العامة للقانون لكن القاضي يطبقها سواء في المادة المدنية أو في المادة الإدارية. ونجد نفس هذا الوضع في قانون المجموعة الأوروبية. إذ أن محكمة العدل الأوروبية تلتجأ في قضائها إلى المبادئ العامة للقانون بالرغم عن غياب التنصيص على هاته المؤسسة في أي نص عام
. ويظهر بهذا أن المبادئ العامة للقانون لا تحتاج إلى تبنيها من طرف المشرع كي يقع تطبيقها.

وأما السبب الثاني فيعود إلى أن التنصيص على المبادئ العامة للقانون من قبل المشرع في نص عام لا يجعل من هاته المبادئ العامة جزء من التشريع. ونورد تأييدا لذلك المثال التالي : مكن القانون السويسري القاضي من أن يطبق في صورة غياب النص "ما كان يضعه من قواعد لو عهد إليه بأمر التشريع" (فقرة 2 من الفصل الأول)
. وبذلك يكون القانون السويسري قد اعترف بفقه القضاء كمصدر من مصادر القانون. فهل يمكن أن نعتمد هذا الفصل لنقر بأن فقه القضاء في سويسرا مرتبط بالتشريع ؟

لم يخطر ببال أحد مثل هذا التأويل. وأجمع الكل على اعتبار فقه القضاء مستقلا. ونفس هذا الحل يجب أن يتبع بالنسبة للمبادئ العامة للقانون. فالإحالة إلى هاته المبادئ من قبل المشرع لا يمكن أن يستنتج منها أن هاته المبادئ تجد مصدرها في القانون. وربما كانت هاته الإحالة تؤثر في القيمة القانونية لهاته المبادئ
 ولكنها على كل حال لا تجعل منها جزءا من التشريع ومرتبطة به.

وأما المعنى الثاني الذي يمكن أن يحمل عليه ارتباط المبادئ العامة للقانون بالتشريع فيتمثل في القول بأن كل مبدأ من هذه المبادئ لا يمكن أن تطبق كقاعدة قانونية  في القضية المعروضة على المحكمة ما لم ينص عليه صلب نص قانوني.

وهاته المسألة محسومة في القانون الإداري. فقد أقر مجلس الدولة الفرنسي أن المبادئ العامة للقانون تطبق ولو في غياب نص
  واتبعته في ذلك المحكمة الإدارية
. فالقاضي الإداري ليس في حاجة إلى إيجاد سند تشريعي للمبدأ الذي يطبقه، فالمبدأ العام يطبق بغض النظر عن التنصيص عليه من عدمه.

ويبدو الأمر على خلاف ذلك في القانون المدني والقانون الدولي. فقد ظهر في هذين الفرعين من القانون تيار يرجع المبادئ العامة للقانون إلى التشريع ويعلق تطبيقها على ضرورة تبنيها صراحة من قبل المشرع. فالمبادئ العامة للقانون، حسب البعض ليست إلا مفهوما فضفاضا
 لا قيمة له في القانون المدني، وهو في كل الأحوال ينصهر ضمن القانون
. ولذلك فإن المبادئ العامة للقانون لا خصوصية لها طالما أن تطبيقها معلق على اعتراف المشرع بها صراحة. "فالمبدأ العام يصبح هنا قاعدة قانونية تشريعية صادرة عن إرادة الدولة"
.وقد برز نفس هذا الاتجاه في القانون الدولي العام أيضا، إذ رأى عديد الفقهاء أن مبادئ القانون الدولي العام لابد أن تكون مستندة إلى نصوص الاتفاقيات الدولية
.

والمتأمل في هذا الرأي يتضح له أنه يخفي موقفا ضمنيا من انتماء المبادئ العامة للقانون إلى القانون الوضعي، فالقائلون بضرورة التنصيص على المبادئ العامة للقانون صلب التشريع يرون أن هاته المبادئ ليست إلا تجسيدا لقواعد القانون الطبيعي. ولما كانت قواعد القانون الطبيعي غير ملزمة في حد ذاتها، فإن تطبيقها من قبل القاضي يبقى مشروطا بتبنيها من قبل المشرع صلب النصوص التي يصدرها. ومن هذا المنطلق جاز القول بأن المبادئ العامة للقانون مرتبطة بالتشريع. غير أن فكرة انتماء المبادئ العامة للقانون الطبيعي تبقى غير راجحة
 إذ أن المبادئ العامة للقانون – كما سبق بيانه – جزء لا يتجزأ من القانون الوضعي. ولذا فإن اشتراط تبني المبادئ العامة صراحة من قبل المشرع يصبح غير ذي جدوى.

وبصرف  النظر عن فكرة انتماء المبادئ العامة للقانون إلى القانون الطبيعي، يبقى اشتراط التنصيص على هاته المبادئ من قبل المشرع غير متجه لا منطقا ولا قانونا.

فمن الناحية المنطقية يجب التذكير بأن دور المشرع يبتعد كل البعد عن صياغة المبادئ العامة، بل على العكس من ذلك يتجنب المشرع التنصيص على جانب هام من الأحكام العامة. فالمشرع لا يهتم بصياغة المبادئ
 بقدر اهتمامه بسن قواعد ذات طابع تفصيلي وعملي
.

أما من الناحية القانونية فتوجد عديد الحجج التي تدفع إلى الاعتقاد بأنه ليس من الضروري أن يقع التنصيص على المبادئ العامة للقانون صلب التشريع.

تستند أول هاته الحجج إلى عبارة المشرع. فالملاحظ أن الفرع الذي وردت به المبادئ العامة ضمن مجلة الالتزامات العقود يحمل عنوان "في بعض قواعد عامة تتعلق بالقانون". و تعني عبارة "بعض" التي استعملها المشرع أنه توجد مبادئ عامة أخرى لم يقع إيرادها ضمن المجلة. ومن هنا يمكن القول بأن التشريع وإن أورد بعض المبادئ العامة فهو لا يستوعبها بأكملها، وتبقى المبادئ التي لم ترد صلبه قابلة كغيرها للتطبيق. وبذلك فإن إيراد هاته المبادئ صلب التشريع أو عدمه سواء، طالما أنها تطبق بغض النظر عن وجودها في النصوص أو غيابها. ولما كان ورود المبدأ صلب نص تشريعي لا يؤثر في طبيعته فهذا دليل على أن هاته المبادئ إنما هي في الحقيقة مستقلة عن التشريع.

 أما الحجة الثانية فتستند إلى روح النص. فلقد جعل المشرع التونسي صلب الفصل 535 م.ا.ع الرجوع إلى المبادئ العامة للقانون معلقا على غياب نص وتعذر إعمال القياس. فلو اشترطنا ضرورة التنصيص على المبدأ العام صلب التشريع ليقع تطبيقه لأفرغنا هذا الفصل من محتواه. فإذا ما طبقنا مبدأ ما لأنه ورد صلب التشريع فنحن إزاء حالة ورد بها نص. ولذا فإن الفرض الذي يقوم عليه الفصل 535 وهو غياب النص لم يتحقق بعد. أما في صورة غياب النص فإننا لن نستطيع أن نطبق أي مبدأ قانوني عام طالما أن هذا المبدأ لم يرد به نص. و سنكون بذلك إزاء حلقة مفرغة تجعل من هذا الفصل فصلا عقيما ومفرغا من كل معنى.

أما الحجة الثالثة التي نوردها فتعود إلى نقص التشريع. فمعلوم أن نظرية كمال التشريع التي سادت في فرنسا بعد سن المجلة المدنية قد تجاوزها التاريخ، وأجمع الكل بعد Gény على أنه يجب الاعتراف بوجود نقص في التشريع
. ولما كان النقص يعتري التشريع فلا مناص من الاعتراف بأنه لا يمكنه أن يحتوي كل المبادئ العامة. 

غير أنه يوجد معنى ثالث يمكن أن يحمل عليه ارتباط المبادئ العامة للقانون بالتشريع. ويتمثل في القول بأن المبادئ العامة للقانون توجد دائما ضمنيا صلب التشريع. فهاته المبادئ العامة لا تخرج عن كونها تعميم وتجريد وصياغة مختصرة لقواعد قانونية خاصة. فوراء كل القواعد الخاصة يوجد مبدأ عام يمكن التوصل إليه بالبحث في مختلف فصول المجلات القانونية أو بمختلف النصوص القانونية المتفرقة 
. فلا تعدو هاته المبادئ أن تكون مجرد مفاهيم متفرعة عن التشريع (Des concepts dérivés)
، ويكفي الرجوع إلى بعض القواعد الخاصة حتى يقع التفطن إلى وجود مبدأ عام مكرس فيها بشكل ضمني، مما يدعو إلى الاعتقاد بأن المبدأ يستمد قوته من التشريع
. وعلى هذا الأساس فإن المبادئ ولئن لم يخصص لها نص قانوني عام أو لم تكن مدونة صراحة، فإنه غالبا ما يمكن التوصل إليها من خلال نصوص أو قواعد قانونية متعددة
. وهي من هذا المنطلق مرتبطة بالتشريع وملتصقة به.

إلا أن التسليم بصحة هذا الاتجاه يبدو صعبا ذلك أن هذه الطريقة المتبعة في ربط القواعد المختلفة بمبدأ واحد يوحد بينها لا يمكن أن تنسحب على كل المبادئ العامة للقانون. فأحيانا يبدو الارتباط بين مختلف القواعد والمبدأ واهيا إلى درجة يصعب معها أن نفهم كيف يمكن لهذا المبدأ أن يكتسب قوة ملزمة من النصوص التي انحدر منها.
 وأحيانا أخرى ينحل كل ارتباط بين النص المدون والمبدأ
 فتكون كل محاولة لإيجاده تعسفا ومبالغة في التأويل.

ويظهر من خلال كل ما سبق أن المبادئ العامة للقانون تتجاوز التشريع، فهو غير قادر على استيعابها، ولذلك فإنها لا تجد مصدرها فيه. وربما كانت هاته المبادئ نوعا متميزا من أنواع العرف كما ذهب إلى ذلك بعض الفقهاء.

ب- اختلاف المبادئ العامة للقانون عن العرف

العرف لغة هو ضد النكر وهو كل ما تعرفه النفس من الخير وتأنس به وتطمئن إليه، والمعروف كالعرف هو ما يستحسن من الأفعال
. أما اصطلاحا فالعرف هو "ما درج عليه الناس منذ عهود، استغرق  بها الزمن وتقادم العهد وتناهي أمده إلى الحد الذي به اكتسب صفة الأمر الذي به يسلم تسليما والذي لا مجال لتجاوزه والخروج عنه"
. فهي إذا مجموعة من القواعد التي تنشأ من اطراد سلوك الناس عليها زمنا طويلا مع اعتقادهم بإلزاميتها
.

ويتميز العرف من خلال تعريفه هذا بخاصيتين هما القدم والتلقائية. وهاتان الخاصيتان تدفعان إلى الاعتقاد بأن المبادئ العامة للقانون ليست إلا صنفا متميزا من أصناف العرف. ذلك أنها يشترك معه في هاتين الخاصيتين.

فمن جهة تتميز المبادئ  العامة للقانون بقدمها، فلئن كان مفهوم المبادئ العامة للقانون مفهوما حديثا، إلا أن هاته المبادئ هي قواعد قديمة قدم الظاهرة القانونية، وإن لم يتفطن لها إلا حديثا
. وتشترك المبادئ العامة للقانون في قدمها هذا مع العرف. فالتقادم المتناهي للعرف هو وجهه المادي
. وهو يعني أن العادة استمرت عبر الأحداث المتناقضة وبقيت رغم كل ما طرأ من حوادث. وكذلك بقيت المبادئ العامة للقانون منذ أحقاب وعرفها القانون الروماني والتشريع الإسلامي حتى  وصفها الفقيه Ripert بأنها "عجائز... لا تزال تقود خطى الإنسانية"
. هذا الانتماء إلى الماضي البعيد أدى إلى اعتبار المبادئ العامة القانون ذات تكريس عرفي نظرا لما تمثله من تراكم للخبرات الناتجة عن جملة من التصرفات المتكررة خلال الزمن، والتي أصبحت شيئا فشيئا ذات استعمال مستمر.

ومن جهة أخرى تمتاز المبادئ العامة للقانون بطابعها التلقائي. فهي ظاهرة قانونية عامة
 شملت كل التشريعات قديمها وحديثها على حد السواء. وهي في نشأتها لا تحتاج إلى تدخل المشرع وإنما تنشأ ببلوغ النظام القانوني درجة من النضج تجعله قادرا على إنتاج هاته المبادئ. وهي تشترك في هاته الخاصية مع العرف الذي يوصف بأنه مصدر تلقائي (Une source spontanée) للقانون
 لأنه ينشأ عن إرادة المجموعة دون حاجة لتدخل المشرع. وقد أدى اشتراك العرف مع المبادئ العامة للقانون في صفة التلقائية إلى القول بأن هاته المبادئ العامة للقانون إنما هي في الحقيقة نوع من أنواع القواعد العرفية.

انطلاقا من التقاء المبادئ العامة للقانون مع العرف في خاصيتي القدم والتلقائية برز تيار فقهي يقول بوحدة هذين المفهومين، وذلك بأن اعتبر أن المبادئ العامة للقانون ليست في حقيقة الأمر إلا مظهرا من مظاهر العرف.

والمتأمل في هذا الاتجاه يجد أنه يتفرع إلى موقفين. موقف أول يرى أصحابه أن المبادئ العامة للقانون عرف كغيره من الأعراف. وموقف ثان يرى أصحابه فيها صنفا متميزا من العرف. يقول أصحاب الموقف الأول بالتجانس المطلق بين المبادئ العامة للقانون والعرف، فهاته المبادئ ليست إلا قواعد عرفية
 تكونت بتواتر تطبيقها عبر الزمن إلى أن ظهر الإجماع حول إلزاميتها
. فهي إذا كغيرها من القواعد العرفية تتكون من عنصرين: عنصر مادي هو التكرار وعنصر معنوي هو الشعور بالإلزامية، ولعل ما يعطي هاته المبادئ طابعها الخاص هو درجة التجريد والعمومية  التي بلغتها
.

وقد برز هذا الموقف بشكل خاص بين فقهاء القانون الدولي
. إذ شاع القول بأن المبادئ العامة للقانون ليست إلا صنفا من أصناف العرف التي يلجأ إليها القاضي ويطبقها كما يطبق العرف. ويعزى انتشار هذا الموقف إلى أن فقهاء القانون الدولي المنتمين إلى التيار الثنائي
) (Le courant dualiste وجدوا أنفسهم إزاء إشكال هام نتيجة لاشتراط الفصل 38 من نظام محكمة العدل الدولية لأن تكون المبادئ العامة للقانون معترفا بها بين الشعوب المتحضرة. فلو مثلت هذه المبادئ مصدرا خاصا من مصادر القانون لأدى هذا إلى القول بأن القانون الدولي يستمد قواعده من القوانين الوطنية وهذا مناقض لمنطق التيار الثنائي. ولذا اعتبر هذا الجانب من الفقه أن المبادئ العامة للقانون ليست إلا قواعد عرفية متواترة بين الدول، وهي بذلك تبقى منتمية للقانون الدولي وغير خارجة عنه
.

وعلى هذا الأساس فإن اعتبار المبادئ العامة للقانون من قبيل القواعد العرفية لا يعدو أن يكون نتيجة حتمية للمسلمة التي يقوم عليها التيار الثنائي وهي وجود نظامين قانونين مستقلين هما النظام القانوني الدولي والنظام القانوني الداخلي
. وهاته المسلمة قابلة للنقاش. ولما كانت المسلمة قابلة للنقاش فإنه من باب أولى وأحرى أن تكون النتيجة التي أدت إليها غير مقنعة. والدليل على ذلك وجود تيار فقهي يناهض فكرة الاتحاد بين المبادئ العامة للقانون والعرف. إذ يرى الفقيه Ripert أن اعتبار المبادئ العامة للقانون من قبيل العرف خرقا لنص الفصل 38 من نظام محكمة العدل الدولية الذي ميز بينهما
. أما Wolf  فيرى أن اعتبار المبادئ العامة للقانون عرفا ليس إلا خلطا بين طبيعة هاته القواعد وأساس تطبيقها
. فتطبيق المبادئ العامة للقانون من قبل القاضي الدولي يستند إلى قاعدة عرفية، ذلك أنه لم يكن يوجد أي نص يخول للقاضي تطبيقها، أما هاته القواعد فإنها تختلف تماما عن العرف.

ويظهر من خلال ما سبق أن القول بالتجانس الكلي بين المبادئ العامة للقانون والعرف موقف ضعيف لأنه يقوم على مسلمة تقبل النقاش فضلا عن تعارضه مع النصوص، ولعل ضعف هذا  الموقف هو الذي جعل شقا من الفقه يعتبر أن المبادئ العامة للقانون قواعد عرفية من صنف خاص.

هذا هو الموقف الثاني الذي يرى أصحابه أن المبادئ العامة للقانون لا ترجع إلى العرف في معناه العادي أو للعرف الكامل، بل هي نوع من العرف الناقص، أو كما سماه الفقيه Carbonnier العرف ذي الأصل المعرفي (Coutume d'origine savante)
 الذي يختلف عن العرف في معناه الكامل لأنه لا يكون قاعدة تتبعها المجموعة. وقد اعتبر الفقيه أن العرف ذي الأصل المعرفي يشمل المبادئ العامة للقانون والحكم والأقوال القانونية المأثورة
 وهو يختلف عن العرف ذي الأصل الشعبي الذي ينشأ عن تواتر الفعل بين أفراد المجموعة. فالعرف ذو الأصل المعرفي "متكون من آراء وأفكار الحقوقيين وهو نتاج تدبير علمي، ومن دون شك، يجب أن يكون هذا التدبير متماشيا مع الإدراك القانوني الجماعي، لكن مأتاه ليس من المجموعة"
.

ويذهب الأستاذ محمد الشرفي في نفس السياق، إذ يقيم نفس التمييز بين العرف ذي الأصل الشعبي والعرف ذي الأصل المعرفي ويقر بأن هذا الأخير هو مجموع التقاليد القانونية والحكم والأقوال السائدة وكذلك المبادئ العامة للقانون
.

وفي رأي هذين الفقيهين يبدو أن العرف المعرفي يكتسب خصوصيته من مصدره. فهو نتيجة عمل واع يتمخض عن تدبير علمي ومعرفة واسعة، و من هذا المنطلق، ولو سلمنا بأن المبادئ العامة للقانون تمثل عرفا ذا أصل معرفي يمكننا أن نقول أيضا أن الأعراف الأخرى الناتجة عن تواتر تصرف معين سواء من طرف وسط مهني واجتماعي تمثل هي الأخرى عرفا ذا أصل معرفي طالما أنها تتماشى مع منطق هذا الوسط وقناعاته
 ؟ هاته الملاحظة كفيلة وحدها بأن تجعلنا نشك في وجاهة التفريق بين العرف المعرفي والعرف الشعبي. فالعرف واحد سواء نتج عن حقوقيين أو تجار أو غيرهم
. فهاته التفرقة لا أهمية لها في حد ذاتها وإنما يجب أن نبحث عن الأسباب الكامنة وراءها.

فأما العميد Carbonnier فقد كان يرمي من وراء هاته التفرقة إلى إدماج العمل القضائي داخل العرف، إذ أنه يعتبر المبادئ العامة نتاجا لعمل القضاء. ولما كان هذا الفقيه ينكر على فقه القضاء كونه مصدرا من مصادر القانون ولا يرى فيه إلا نفوذا، أراد أن يوسع من العرف كمصدر من مصادر القانون ويدخل ضمنه المبادئ العامة للقانون.

وأما الأستاذ الشرفي فإنه يهدف إلى إبعاد العرف الشعبي عن دائرة مصادر القانون لأنه لا تنطبق عليه قواعد النظام القانوني للقاعدة المدونة من علم القاضي بها ومراقبتها من قبل محكمة التعقيب
؛ في حين يرى أن العرف ذا الأصل المعرفي، والذي في نهاية المطاف هو المبادئ العامة للقانون ، يمثل مصدرا من مصادر القانون
.

 وبذلك يكون هذان الفقيهان قد انطلقا من نقطة واحدة إلا أنهما وصلا إلى نتيجة مختلفة لأن غاية كل منهما مختلفة عن الآخر. فالأول كان يريد أن ينفي عن فقه القضاء صفة المصدر والثاني كان يريد تغييب العرف. ومن هنا يظهر أن التفريق بين العرف ذي الأصل المعرفي والعرف ذي الأصل الشعبي، الذي حاول من خلاله هذان الفقيهان إدراج المبادئ العامة للقانون صلب العرف، هو تفريق مصطنع تحركه غايات محددة. ولذا فإن محاولة المزج بين المبادئ العامة للقانون والعرف تبقى فاشلة. فهذان المفهومان مختلفان ولكل منهما طبيعته المستقلة عن الآخر.

 ويظهر هذا الاختلاف على مستويين. فمن جهة تمثل المبادئ العامة للقانون، على عكس العرف، قواعد ضرورية
. فلا يمكن مثلا أن نتصور قيام نظام قانوني ما دون مبدأ حسن النية. أما القواعد العرفية فليست ضرورية وإنما تنتجها المجموعة بحسب حاجتها إليها. ولهذا فإننا نجد نفس المبادئ العامة للقانون في مختلف النظم القانونية بينما تختلف الأعراف من نظام قانوني إلى آخر.

ومن جهة أخرى عادة ما تمثل القواعد العرفية أولى القواعد التي تنشأ في النظام القانوني. فمن المتعارف عليه أن العرف يمثل أقدم مصدر من مصادر القانون. وعلى خلاف ذلك تأتي المبادئ العامة للقانون في مرحلة لاحقة لأنها تترجم مرحلة النضج التي يصل إليها نظام قانوني معين.

ومن خلال هاتين الخاصيتين يبرز بوضوح اختلاف المبادئ العامة للقانون عن العرف، فالمبادئ العامة للقانون قواعد ذات درجة عالية من التجريد تنشأ عن الفكر أكثر من التطبيق وربما هذا ما جعل البعض يرى أنها جزء من نتاج فقه القضاء، لأن استنباطها يتم دائما من قبل القاضي.

ج- استقلالية المبادئ العامة للقانون عن فقه القضاء

اطمأن جانب من الفقه إلى القول بأن القضاء لا يعد مصدرا للقواعد  القانونية نظرا لعجزه عن إنتاج قواعد عامة ومجردة، خاصة وأن القضاء لا يعترف بنفسه كمصدر للقانون باعتبار أن محكمة التعقيب الفرنسية تعد الاكتفاء بذكر فقه قضاء مستقر قصورا في التعليل
 وخرق فقه القضاء غير كاف ليكون سببا للطعن بالتعقيب
. وقد  تعرض هذا الموقف التقليدي إلى النقد منذ بداية القرن العشرين
. ويعود هذا النقد إلى التفطن لوجود ما سماه Maury "بالواقع فقه القضائي"
 أو ما عبر عنه Boulanger بالظاهرة فقه القضائية
 أو ما أقره Planiol من أن "فقه القضاء" هو وحده الشكل الحي للقانون وهو وحده القاعدة المنطبقة
. فالفقه الحديث يكاد يجمع على أن فقه ا لقضاء يمثل مصدر مستقلا من مصادر القانون قائما بذاته.

وقد كان بروز المبادئ العامة للقانون فرصة لهذا التيار من الفقه للتأكيد على الدور الخلاق الذي يلعبه فقه القضاء. فالدور الذي يلعبه القاضي في استنباط المبادئ العامة للقانون وتطبيقها جعل البعض يرى في هاته المبادئ مظهرا من مظاهر القدرة الإنشائية لفقه القضاء
. ويعود القول بانتماء المبادئ العامة للقانون إلى فقه القضاء إلى أسباب ثلاثة.

يتمثل السبب الأول في أن جل التعاريف المقدمة للمبادئ العامة للقانون تؤكد على دور القاضي في تطبيق هاته المبادئ والعمل بها، فلا يهم "إن كانت مدونة أم لا ولكن المهم والمؤكد أيضا أنها ذات تطبيق فقه قضائي"
.

ويعود السبب الثاني إلى كون أن المبادئ العامة للقانون هي في أغلبها غير مكتوبة. ولذلك فإن تدخل القاضي لتطبيق هاته المبادئ شرط أساسي لمنح هاته المبادئ وجودا فعليا. فهذا التدخل هوا لذي ينقل المبادئ العامة للقانون من طور الوجود بالقوة
 إلى طور الوجود بالفعل.

وأما السبب الثالث و الأخير فيتمثل في أن المبادئ العامة للقانون ظهرت و تطورت بشكل واضح في فروع القانون التي يلعب فيها فقه القضاء دورا فعالا مثل القانون الإداري والقانون الدولي. وهذا السبب كفيل بأن يجعلنا نعتقد بوجود علاقة حتمية بين المبادئ العامة للقانون وفقه القضاء. 

وقد تظافرت هذه الأسباب الثلاثة لتجعل جانبا من الفقه يسلم بأن المبادئ العامة للقانون تستمد نفوذها من فقه القضاء لأنها نتاج عمله، إن لم تكن من "خلقه وإنشائه"
. ذلك أن دور القاضي لا ينحصر فقط في تطبيق النصوص وتفسيرها، بل يشمل أيضا إنشاء مبادئ قانونية عامة تعتبر من أبرز مظاهر السلطة الخلاقة للقاضي
.

وقد لاقى هذا الرأي رواجا كبيرا بين فقهاء القانون الإداري. فالفقيه الفرنسي Chapus يعتبر أن المبادئ العامة للقانون ليست سوى قواعد فقه قضائية تستمد نفوذها وقوتها من القاضي
. ويذهب الفقيه Rivero  في نفس الاتجاه، إذ يرى أن المبادئ العامة للقانون من صنع القاضي الإداري
. وقد سار الفقه التونسي في نفس هذا الاتجاه، إذ يرى الأستاذ محمد الصالح بن عيسى أن المبادئ العامة للقانون نتاج لفقه قضاء المحكمة الإدارية
. ويبدو هذا الاتجاه مبررا في القانون الإداري وأن المبادئ العامة لم ترد فيه ضمن نصوص قانونية بل كانت تبرز كل مرة عندما يقع تطبيقها من قبل القاضي. 

ونفس هذا السبب موجود أيضا ضمن قانون المجموعة الأوروبية. فقد كانت المبادئ العامة للقانون في هذا النظام القانوني المتميز ثمرة عمل محكمة العدل الأوروبية، مما جعل البعض يرى أنها ليست إلا من مظاهر فقه القضاء
.

وقد ظهر هذا الاتجاه كذلك في القانون الدولي. وذهب جانب هام من الفقه إلى أن القاضي هو من صنع المبادئ العامة للقانون
 لأنه باستنباطه لهاته المبادئ إنما يضع قواعد قانونية جديدة
. 

وقد امتد هذا الرأي ليشمل القانون المدني. وقد لاحظ بعض الفقهاء من خلال دراستهم لمختلف أعمال فقه القضاء
 بأن القاضي يساهم، علاوة على تفسير النصوص، في إنشاء مبادئ قانونية عامة تعبر عن قدرته الخلاقة
. 

والملاحظ أن هذا الرأي الذي شاع في مختلف فروع القانون يقوم على مسلمة هي اعتبار فقه القضاء مصدرا شكليا من مصادر القانون، والحال أن هاته المسلمة لا تلاقي إجماعا بين كل الفقهاء؛ بل أنها محل أخذ ورد بين مؤيد ورافض
، إذ يوجد ضمن الفقه الحديث من ينكر على فقه القضاء صفة مصدر القانون
. ولما كان هذا الشق ينكر على فقه القضاء كونه مصدرا من مصادر القانون فقد اعتبر أن دور القاضي يقتصر على التصريح بهذه المبادئ و الإعلان عنها. فهي ليست من ابتكار القاضي لأنها توجد ضمنيا صلب النصوص. " وليس للقاضي سوى ملاحظة هذا الوجود والتصريح به عملا بإرادة المشرع المفترضة"
. فهاته المبادئ تمثل روح التشريع
.

 ويصعب إزاء هذا التضارب حول الدور الذي يلعبه فقه القضاء التسليم بأنه يمثل مصدرا تستمد منه المبادئ العامة للقانون قوتها. إلا أنه لا يمكن في نفس الوقت إنكار دور القاضي في الكشف عن هاته المبادئ. وتبقى حقيقة علاقة القاضي بالمبادئ العامة محل شك نظرا إلى أنه، وفي أغلب الأحيان، يكرس المبدأ العام في نفس الوقت الذي يطبقه فيه
. وقد أدى هذا الشك إلى بروز مواقف توفيقية تجعل من المبادئ العامة مفهوما مستقلا دون أن تهمل الدور الذي يلعبه القاضي في استنباطها. 

فقد ظهر موقف أول لا يقول بخلق القاضي للمبادئ العامة ولا يحصر دوره في مجرد الإعلان عنها، بل يذهب إلى اعتبار أن الجهد الذي يبذله القاضي لا يقتصر على مجرد ملاحظة بسيطة وإنما هو جهد يكاد يرتقي إلى مرحلة الخلق. فالقاضي لا يجني ثمارا ناضجة
. 

وبرز موقف ثان يقول بأن مفهوم المبادئ العامة للقانون ليس في حد ذاته من صنع القاضي، أما مختلف المبادئ العامة فهي من صنعه
. وذلك لأن هذه المبادئ لم يكن لها أي وجود قبل أن يتدخل القاضي لتوضيحها وصياغتها. 

ويظهر من خلال هذين الموقفين أن المبادئ العامة للقانون، ولئن كانت مدينة للقضاء بإخراجها من طور الوجود بالقوة إلى طور الوجود بالفعل، فإنها تبقى رغم ذلك مستقلة عن القاضي وعن المسالة التي وردت بها وتصبح محل ذكر بذاتها دون ارتباط بالوقائع
. إلا أن ما أهملته هذه المواقف هو أن القاضي يبذل دائما جهدا كبيرا في تطبيق القاعدة القانونية أيا كانت. فهو يبحث عنها ويفسرها عندما تكون غامضة ويعيد صياغتها. ورغم هذا المجهود لم يخطر ببال أحد يوما أن يرى أن هاته القواعد من صنع القاضي. فبذل المجهود في البحث والتفسير من صميم عمل القاضي وليس حكرا على تطبيق المبادئ العامة للقانون، وإن كان هذا المجهود بارزا بخصوصها. فهل يجوز بعد هذا أن نربط المبادئ العامة للقانون بفقه القضاء؟

الإجابة تكون حتما بالنفي. فهاته المبادئ توجد في روح التشريع على حد عبارة العميد Carbonnier . فالقاضي لا يستنبطها من العدم وإنما يجدها في أجزاء النظام القانوني. كما يمكن أن تقع صياغة هاته المبادئ من طرف المشرع أو فقه القضاء على حد السواء. ويقتصر كلاهما على التصريح بها، إذ هي تمثل مصدرا مستقلا من مصادر القانون. 

الفقرة الثانية: استقلالية المبادئ العامة للقانون 

تبدو كل محاولة لربط المبادئ العامة للقانون بأحد المصادر الشكلية المألوفة دون غيره فاشلة. إلا أن فشل هذه المحاولات لا يفضي حتما إلى القول باستقلالية هذه المبادئ فمن الممكن أن تكون هاته المبادئ مستمدة من مختلف المصادر ولا ترتبط بواحد منها دون غيره
. فمحدودية انتماء المبادئ العامة إلى مختلف المصادر المعروفة لا تؤدي رأسا إلى التصريح باستقلاليتها. و إنما يستلزم البحث في استقلالية هذه المبادئ أن نبين في مرحلة أولى أنها تتجمع فيها الخصائص التي يجب أن تتوفر في كل مصدر من مصادر القانون(أ)، وأن نبين في مرحلة ثانية أن هذا المصدر مستقل وقائم بذاته(ب).

أ- المبادئ العامة مصدر من مصادر القانون

تمثل مصادر القانون الأشكال التقنية التي بها تنشأ القواعد القانونية
. فهي إذن السبب المنشأ للقاعدة القانونية
 الذي يجعلنا نعتبر أن قاعدة ما خرجت عن كونها معطى اجتماعيا لا إلزامية له لتدخل حيز القانون الوضعي وتصبح عنصرا من مكوناته.
وحسب رأي الفقيه Virally يكفي أن نتمعن في تعريف مصدر القانون حتى نتبين أن المبادئ العامة للقانون لا تشكل مصدرا من مصادره
. فالمبادئ العامة ليست, حسب رأيه, إلا مجرد قواعد قانونية بلغت درجة كبيرة من العمومية وهي توجد في مواضع مختلفة من النظام القانوني. فهي لا تشكل كبقية مصادر القانون طريقة لإنشاء القواعد القانونية و إنما هي في حد ذاتها قواعد قانونية.
ويسير الفقيه المصري سمير عبد السيد تناغو في نفس هذا الاتجاه, إذ يرى أن المبادئ العامة للقانون تختلف عن مصادر القانون في أنها "لا تخلق قواعد وضعية بل تسبق خلق هاته القواعد"
. فالمصدر الوحيد للقانون هو إرادة الدولة. والمبادئ العامة للقانون لا تصدر عن إرادة الدولة ولكنها تمهد الطريق لهذه الإرادة.

أما الفقيه الفرنسي Mayer فانه يرى في المبادئ العامة للقانون منهجا لإنشاء القواعد وليس مصدرا يمكن أن تستنبط منه القواعد القانونية
. فالمبادئ العامة للقانون ليست حسب رأيه إلا منهجا منطقيا يلتجأ إليه القاضي لاستنباط القواعد القانونية, وهي في هذا لا تختلف عن القياس الذي لا يعد مصدرا من مصادر القانون.

وتشترك هذه المواقف الثلاثة, رغم اختلاف النتائج التي يصل إليها أصحابها, في أنها تنكر على المبادئ العامة للقانون صفة المصدر. والمتأمل في هذه المواقف يرى هذا الإنكار يقوم على حجتين أساسيتين.

أولها أن المبادئ العامة للقانون لا تنشأ عن إرادة الدولة. ولما كانت إرادة الدولة هي المصدر الوحيد للقانون
، فان هاته المبادئ لا تمثل مصدرا من مصادره. ويجعل هذا الرأي إذن من صدور القواعد القانونية عن إرادة الدولة المعيار الأساسي لمصدر القانون. وهو لا يرى في تعدد مصادر القانون إلا تعددا في طرق التعبير عن إرادة الدولة
. ويبدو هذا المعيار مغلوطا فكل مصادر القانون ليست بالضرورة نابعة عن إرادة الدولة. وآية ذلك أن العرف يعد بلا نزاع مصدرا من مصادر القانون بالرغم من أنه لا يصدر عن إرادة الدولة بل ينتج عن حاجة المجموعة. وحقيقة الأمر أن هذا المعيار يخفي موقفا ضمنيا من المبادئ العامة للقانون باعتبارها مجرد تعبير عن القانون الطبيعي. وهي، لكي تصير جزء من القانون الوضعي، لا بد أن تنصهر ضمن مصدر من مصادر القانون المعروفة . فأحيانا يقوم المشرع بصياغة المبادئ العامة للقانون وفي مثل هذه الحالات فإن المبدأ العام يصبح قاعدة قانونية تشريعية صادرة عن إرادة الدولة
. وأحيانا أخرى يقوم القاضي بصياغة هاته المبادئ وهي  هنا تضل من صنعه
. وفي كلتا الحالتين لا ترتقي المبادئ العامة للقانون إلى مستوى المصدر المباشر للقاعدة التي طبقها القاضي. 

وتبدو النتيجة التي يصل إليها القائلون بهذا الرأي منطقية، إلا أن المسلمة التي أدت إلى هاته النتيجة هي التي يصعب الاطمئنان إليها. فالقول بانتماء المبادئ العامة للقانون إلى القانون الطبيعي يصعب مجاراته. فالمبادئ العامة للقانون قواعد وضعية تمثل جزءا لا يتجزأ من القانون الوضعي ولا علاقة لها إطلاقا بالقانون الطبيعي
.

أما الحجة الثانية التي يستند إليها الموقف الرافض لاعتبار المبادئ العامة للقانون مصدرا من مصادر القانون فتعود إلى الدور الذي يلعبه القاضي إزاء هاته المبادئ. فمن جهة يبدو تدخل القاضي حتميا لتطبيق المبادئ العامة للقانون. فتدخل القضاء هو  الذي ينقل المبادئ العامة للقانون من طور الوجود بالقوة
 إلى طور الوجود بالفعل. ولهذا فانه من الصعب أن نرى في المبادئ العامة للقانون مصدرا من مصادر القانون طالما أنها غير قادرة لوحدها على إنشاء القواعد القانونية.

 
هاته الحجة على قوتها الظاهرة لا تبدو حاسمة. فتدخل القاضي حتمي وضروري لتطبيق مختلف القواعد القانونية سواء كانت مبادئ عامة للقانون أو قواعد عرفية أو تشريعية. فهذا التدخل إنما هو ناتج في حقيقة الأمر عن دور القضاء ولا علاقة له بطبيعة المبادئ العامة للقانون ولا تأثير له عليها.

ومن جهة ثانية يلاحظ أن تدخل القضاء لتطبيق مبدأ قانوني عام يتزامن غالبا مع الإعلان عن هذا المبدأ. وينشأ الغموض حول الدور الذي يلعبه القاضي عن هذا التزامن
. فعادة يطبق القاضي في حكمه قواعد سابقة عن هذا الحكم. ولما كان تطبيق المبادئ العامة للقانون من قبل القاضي متزامنا مع صياغته لها فان الظن يتجه إلى أنها من صنعه
؛ أو أنها لا تمثل سوى وسيلة يلجأ إليها القاضي لاستنباط القواعد القانونية
. وفي كلتا الحالتين لا يمكن القول بأن المبادئ العامة للقانون تمثل مصدرا من مصادر القانون.

غير أنه لا يجب أن يغرب عنا أن هذا التزامن بين التطبيق والصياغة ليس حكرا على المبادئ العامة للقانون. فهذا التزامن يلاحظ أيضا بالنسبة للقواعد العرفية
 وللقانون الأجنبي. ففي كلتا هاتين الحالتين يتثبت القاضي من وجود هاته القواعد قبل تطبيقها. فهل ينفي هذا عن هاته القواعد سابقية وجودها قبل تطبيقها من قبل القاضي؟ فتزامن التطبيق والصياغة ليس في حقيقة الأمر إلا تصريحا بوجود هاته المبادئ. وما يدل أن وجود المبادئ العامة للقانون يسبق التصريح بها من قبل القاضي هو أن المتعاقدين, خاصة في مجال التجارة الدولية, عادة ما يشيرون إلى هاته المبادئ صلب العقود التي يبرمونها أو صلب الشرط التحكيمي
. وهاته الإشارة تفترض وجود المبادئ العامة للقانون قبل نشوب النزاع واللجوء إلى القاضي أو المحكم الذي ينحصر دوره في التصريح بوجود هاته المبادئ.

هكذا إذن يبرز أن الحجج التي يقدمها أصحاب الموقف الرافض لاعتبار المبادئ العامة للقانون مصدرا من مصادر القانون لا تصمد أمام النقد وليس لها ما يبررها. فالمبادئ العامة للقانون مصدر من مصادر القانون تتوفر فيه كل الشروط التي يجب أن تتوفر في المصدر. فالمعيار الأساسي الذي يجعلنا نعتبر المبادئ العامة مصدر من مصادر القانون هو كونها تمثل مفهوما يلجأ إليه القضاء لاستنباط القواعد القانونية. ولجوء القضاء هذا هو الذي يمثل المعيار الأساسي لمصدر القانون الذي يعرف بأنه شكل تقني تبرز من خلاله القواعد القانونية للوجود ويجوز للقاضي الرجوع إليه واستنباط القواعد القانونية منه لوضع حد للنزاع المعروض عليه. ونورد للتدليل على أن المبادئ العامة تمثل فعلا مصدر من مصادر القانون حجتين.
تستند الحجة الأولى إلى تأويل عكسي لتدخل القضاء لتطبيق المبادئ العامة للقانون. فمن المعلوم أن دور القاضي يتمثل في تطبيق القانون وإنشائه. وقد رأت محكمة التعقيب الفرنسية أن فقه القضاء لا يمثل مصدرا من مصادر القانون ولذلك فان ذكر فقه قضاء مستقر يعد قصورا في التعليل
 وخرق فقه القضاء غير كاف ليكون سببا للطعن بالتعقيب
. ولما كان فقه القضاء غير قادر إنشاء القواعد القانونية فإن لجوءه إلى المبادئ العامة للقانون إنما هو لجوء إلى قواعد سابقة وموجودة قبل تطبيقه لها. وهاته القواعد لا بد أن تكون مأخوذة من مصدر من مصادر القانون المعترف بها. وهذا كاف لنرى أن المبادئ العامة للقانون تمثل مصدرا من مصادر القانون.

وتستند الحجة الثانية إلى النصوص. فقد خول المشرع التونسي للقاضي العدلي اللجوء إلى المبادئ العامة للقانون إذ تعذر الحكم بنص صريح من القانون وتعذر إعمال القياس وذلك صلب الفصل 535 م.ا.ع.  وكذلك جعل المشرع المبادئ العامة للقانون أحد المصادر التي يلجأ إليها القاضي لتقدير شرعية الأعمال الإدارية
. ونفس هذا الحل وقع توخيه في القانون الدولي إذ مكن نظام محكمة العدل الدولية أن تفصل النزاعات المطروحة عليها بإعمال المبادئ العامة للقانون.كل هاته النصوص تجعل من المبادئ العامة للقانون مصدرا من مصادر القانون. لأنها تجعل منها منبعا لقواعد قانونية يمكن للقاضي أن يعود إليها ويحسم النزاع بناءا عليها.

ومن هذا المنطلق تظهر المبادئ العامة للقانون مظهر مصدر القانون لأنها تمثل سببا منشأ للقواعد القانونية. فمنها يأخذ القاضي أو المحكم القواعد التي على ضوءها  يتسنى له فصل النزاع المطروح أمامه
. فالمبادئ العامة للقانون تمثل كغيرها من مصادر القانون طريقة لنشأة القواعد القانونية. إذ هي قواعد تنتج بعد بلوغ النظام القانوني درجة من النضج تجعله قادرا على إنتاج قواعد على درجة كبيرة من التجريد والعمومية.

إلا أن التصريح بكون المبادئ العامة للقانون تتوفر فيها كل الشروط التي تجعل منها مصدرا من مصادر القانون ليس في حد ذاته كافيا. إنما تتلوه مرحلة ثانية تتمثل في البحث عن مدى استقلالية هذا المصدر عن بقية مصادر القانون.

ب – المبادئ العامة للقانون مصدر للقانون : 

تبقى كل محاولة لربط المبادئ العامة للقانون بأحد المصادر الشكلية المعروفة محدودة. فلا يمكن للتشريع أن يستوعب كل المبادئ العامة للقانون، وهي في أغلب الأحيان لا ترد ضمنه إلى في نصوص متفرقة يصعب تعميمها. وتبقى هاته المبادئ الواردة صلب التشريع سواء صراحة أو ضمنيا محتاجة إلى تدخل القاضي لاكتشافها. أما العرف فهو مختلف من حيث طبيعته عن المبادئ العامة للقانون. وحتى وإن سلمنا بأنه يمثل مصدرا لها فإن ذلك لن يشمل إلا بعض المبادئ العامة التي ترد في شكل قواعد حكمية قديمة. وهاته المبادئ لا تختلف عن مثيلاتها الواردة صلب التشريع إذ أنها تحتاج هي الأخرى إلى تدخل القاضي لإكسابها فاعلية القواعد القانونية. وأما تدخل القضاء فإنه, ولئن كان ضروريا لاكتشاف المبادئ العامة للقانون, فإنه ينحصر في التصريح بهذه المبادئ ولا ينشؤها من عدم وإنما يستند في ذلك إلى نصوص التشريع.
غير أن عجز المصادر المألوفة للقانون عن استيعاب المبادئ العامة للقانون لم يكن كافيا للتصريح باستقلاليتها.فقد رأى جانب من الفقه بأن المبادئ العامة للقانون ولئن كانت لا ترجع إلى مصدر محدد بذاته إلا أنها تنشأ في نهاية الأمر عن تدخل مختلف هاته المصادر وتفاعلها. ومن هذا المنطلق ذهب البعض إلى القول بأن المبادئ العامة للقانون ذات طبيعة مختلطة
 (une nature mixte). فهي نتيجة لتدخل الفقه وفقه القضاء من جهة والتشريع والعرف من جهة أخرى. فهي إذا نتيجة لمزج أو تجميع بين مختلف المصادر القانونية من تشريع وعرف وفقه قضاء
. و تكمن خصوصية المبادئ العامة للقانون في هذا المزج والتداخل. فهي توجد في كل المصادر على حد سواء دون أن ينفرد أحد هذه المصادر بها.

يبدو هذا الرأي القائل بتداخل مختلف مصادر القانون الشكلية في إنشاء المبادئ العامة للقانون مقبولا. فهو ينتج عن وصف موضوعي لمختلف المعطيات المتداخلة في تكوين هاته المبادئ إلا أن ما يعاب عليه أنه يعطي للمبادئ العامة للقانون طبيعة غامضة قد تنجر عليها نتائج عملية وخيمة.

فمن جهة يجدر التذكير بأن مصدر القانون هو الذي يحدد قيمة القاعدة القانونية
 وطريقة تطبيقها. فمن المعلوم أن النظام القانوني المتبع في تطبيق القواعد التشريعية يختلف عن ذلك المتبع في تطبيق القواعد العرفية. فإثبات العرف محمول على الأطراف
 ولا على القاضي ولا يمكن إثارته لأول مرة أمام محكمة التعقيب. وهو في ذلك يختلف عن القواعد التشريعية التي تفترض علم القاضي بها؛ ويكون خرقها وجها من أوجه الطعن بالتعقيب. فإذا ما قلنا بأن المبادئ العامة للقانون تجد مصدرها في التشريع والعرف على حد سواء فأي نظام قانوني سيقع إتباعه في تطبيقها؟ فهل أننا سنعامل هاته القواعد معاملة مختلفة بحسب إن كانت صادرة عن التشريع أو عن العرف؟ إن مثل هذا الاتجاه من شأنه أن يهدد وحدة هذا المفهوم ويخلق صلبه اختلافا في المعاملة الإجرائية ليس له ما يبرره. فالمبادئ العامة للقانون يجب أن تحافظ على وحدتها سواء صدرت من العرف ومن التشريع.

ومن جهة ثانية ينتج عن تداخل مختلف مصادر القانون في إنشاء المبادئ العامة للقانون جعل هاته المبادئ غامضة. ومن المعلوم أن ما يميز مصدر القانون هو قدرته على إنشاء قاعدة قانونية واضحة وقابلة للتطبيق فإذا ما كان كل مصدر من المصادر الشكلية غير قادر على إنشاء مبادئ عامة واضحة وقابلة للتطبيق دون تدخل مصدر آخر فهذا يعني أنه ليس مصدرا لها لأنه لم ينشئها ناضجة وكاملة.

كل هاته الحجج تدفعنا إلى الإقرار بأن المبادئ العامة للقانون إنما هي مصدر مستقل في حد ذاته. وينشأ هذا المصدر عن تفاعل مختلف المصادر المعروفة. فهاته المصادر، بتدخلها في عملية إنشاء المبادئ العامة للقانون، لا تحافظ على استقلاليتها بل تنصهر فتصنع مصدرا جديدا هو المبادئ العامة للقانون. وهذا هو ما قصده Virally بقوله أن المبادئ العامة للقانون تجد مصدرها في مختلف أجزاء النظام القانوني
. فنشأة المبادئ العامة للقانون هي إذن عملية مركبة تتدخل فيها مختلف مصادر القانون ولا ينتج عنها قواعد قانونية فحسب بل ينتج عنها مصدر مستقل. وهذا التحليل الأخير هو الذي يمكن من إعطاء المبادئ العامة للقانون وحدتها. وهو وحده الكفيل بأن يفسر وحدة التعامل مع هاته المبادئ سواء وردت صلب التشريع أو اكتشفها فقه القضاء أو تكونت على شاكلة العرف. فكأننا بمختلف المصادر الشكلية للقانون تتحول في علاقتها بالمبادئ العامة للقانون إلى مجرد مصادر مادية تغذي هاته المبادئ لكنها لا تنشؤها. فالمبادئ العامة للقانون " لا يمكن أن توجد كصنف قانوني إلا إذا اعتبرت مصدرا مستقلا للقانون ولا مجرد تعبير عن مصدر آخر"
.

  ويرجع هذا التداخل بين مختلف مصادر القانون إلى أن المبادئ العامة للقانون لابد أن تكون ملائمة للوعي القانوني الجماعي
. ولهذا فإنها لا بد أن تكون ناتجة عن مختلف المصادر المعروفة لتحافظ على التناسق الداخلي للنظام القانوني. فالمبادئ العامة للقانون لا يجب أن تكون منفصلة عن النظام القانوني الذي تنبع منه بل يجب أن تكون ترجمة للفلسفة العامة السائدة في مجتمع معين
.  فلا بد أن تبقى المبادئ العامة للقانون في دائرة النظام القانوني الذي تنبع منه وألا تخرج عن حدوده كي تحافظ على صبغتها الوضعية وعلى وحدة النظام القانوني وتكامله. ويستقرأ القاضي هاته المبادئ من النظام القانوني برمته. هذا النظام الذي يظهر بمثابة الحدود التي لا يجوز للمبادئ العامة أن تخرج عنها. و يظهر من هذا المنطلق الدور الذي تلعبه المبادئ العامة للقانون بكونها مصدرا احتياطيا يهدف إلى سد ثغرات القانون وتجاوز النقص الذي يعتريه
.

هكذا إذن تبرز خصوصية المبادئ العامة للقانون واستقلاليتها. فهي ليست تعبيرا عن مصادر القانون المعروفة بل هي مصدر مستقل في ذاته ينبع من "روح القانون"
 على حد عبارة الفقيه الفرنسي Carbonnier. هاته الروح التي توجد في مختلف مصادر القانون
. وبالتوصل إلى روح القانون يقع توجيه القواعد إلى وجهتها الأصلية والحقيقية. وهو ما ذهبت إليه محكمة التعقيب حين ذكرت بأنه "لا ينبغي أن يغرب عن) المحكمة( أن الغاية من تشريع القواعد الإجرائية إنما قصد بها أولا وقبل كل شيء إلى تأمين السبل الكفيلة بإعلاء الحق وتمكين صاحبه منه"
. ومن خلال هذا التمشي توصلت المحكمة إلى المبدأ القائل بأن " الحق يعلو ولا يعلى عليه".

هذا هو إذن كنه المبادئ العامة للقانون. إنها مصدر متميز ينتج عن تداخل المصادر الأخرى ولكنه يحافظ على استقلاليته عنها لأنه يستمد قوته من روح القانون. ولهذا كانت طبيعة هاته المبادئ غامضة ومحل أخذ ورد لأنها تنتج عن تدخل عديد العوامل فبدت المبادئ العامة للقانون بمثابة المولود الغريب الذي لا نصل إلى تحديد جنسه وطبيعته إلا بعد عناء وتحليل. وتأتي المفارقة من كوننا, وعلى الرغم من غموض طبيعة هذا المولود, نعرف طريقة ولادته. فالطريقة التي بها يستنبط القاضي المبادئ العامة للقانون تبدو واضحة.

الفصل الثاني : وضوح منهج الاستنباط 

قد يقوم المشرع أحيانا بصياغة المبادئ العامة للقانون وإدراجها صلب نصوص تشريعية. وفي هاته الحالة فإن دور القاضي ينحصر في تطبيق هاته المبادئ دون أن يكون مكلفا بعناء استنباطها. إلا أن هاته الصورة تبقى نادرة. فقلما يهتم المشرع بصياغة المبادئ العامة للقانون
. وحتى وإن قام بذلك فهو لا يصوغ من هاته المبادئ إلا بعضها ولا يقوم بتحديدها جميعا
. ولذا فإن مهمة استنباط المبادئ العامة للقانون تبقى بالأساس محمولة على القاضي. ولعل هاته المهمة هي التي جعلت البعض يعتقد أن القاضي يمثل المصدر الشكلي
(La source formelle)الذي بواسطته تخرج المبادئ العامة للقانون إلى الوجود. لكن مهمة القاضي لا تتمثل في إنشاء المبادئ العامة وخلقها، بل تنحصر في استنباط هاته المبادئ والتصريح بها وذلك بالبحث عنها في مختلف أجزاء المنظومة القانونية. ويتم ذلك بواسطة عملية منطقية يستطيع القاضي من ورائها استخراج المبادئ بما يتلاءم مع المعطيات الموجودة داخل النظام القانوني الذي ينتمي إليه.

وقد اختلفت الآراء حول الطريقة المنطقية التي بواسطتها يستطيع القاضي استنباط المبادئ العامة للقانون وبرزت في هذا الخصوص مواقف ثلاثة. يذهب أصحاب الموقف الأول إلى أن القياس هو المنهج الذي بواسطته يمكن للقاضي صياغة المبادئ العامة للقانون. أما الموقف الثاني فيرى أصحابه أن صياغة المبادئ العامة تتم باللجوء إلى الاستقراء. وجاء أصحاب الموقف الأخير ليروا في القياس والاستقراء وسيلتين كفيلتين بتمكين القاضي من استنباط المبادئ العامة للقانون
. والمتأمل في هذين الطريقتين المنطقيتين يرى أن القياس يمثل منهجا غير كاف لاستنباط المبادئ العامة للقانون    ) المبحث الأول( وأن المنهج الذي يلجأ إليه القاضي لاستنباط هاته المبادئ وصياغته هو الاستقراء  )المبحث الثاني(.

المبحث الأول : القياس منهج غير كاف لاستنباط المبادئ العامة للقانون 

برز في الأوساط الفقهية رأي يقول باستنباط المبادئ العامة للقانون عن طريق القياس
. وبعرض هذا الرأي) الفقرة الأولى( يتضح أن أصحابه ينطلقون من دراسة لهذا المنهج المنطقي لتحديد علاقته بالمبادئ العامة للقانون. إلا أن الدراسة المستفيضة تبين لنا أن هذا الموقف يبقى محدودا وعرضة للنقد) الفقرة الثانية(. ويظهر بذلك أن القياس يمثل منهجا غير كفيل بأن يمكن القاضي من استنباط المبادئ العامة للقانون وصياغتها.

الفقرة الأولى : عرض الموقف القائل باستنباط المبادئ القانونية العامة عن طريق القياس

يقتضي ربط الصلة بين القياس والمبادئ العامة للقانون)  ب( وبيان العلاقة بينهما أن نعرف في مرحلة أولى القياس وأن نبين الخصائص التي يتميز بها بوجه عام)  أ.( فهاته الخصائص هي التي ستمكننا أن تتبين الأسباب التي أدت بالبعض إلى الاعتقاد بأن القياس يمثل الطريقة المنطقية التي بواسطتها يستطيع القاضي استنباط المبادئ العامة للقانون.

1- القياس بوجه عام
يعد القياس من أهم وسائل التفكير المنطقي
. وقد اكتسى أهمية خاصة في إطار القانون وأصبح الوسيلة المفضلة للمشتغلين به
. وقد عرف القانون الروماني القياس. وكان يعبر عنه بالقاعدة المأثورة "Ubi eadem ratio ibi idem jus" أي أن وحدة العلة تقتضي وحدة الحكم
. وكان للقياس شأن كبير في الفقه الإسلامي إذ عد من مصادر التشريع الإسلامي ودليلا شرعيا للاجتهاد. وقد عرف الفقهاء المسلمون القياس بأنه إلحاق واقعة لا نص على حكمها بواقعة ورد فيها نص لاتحاد الواقعتين في علة الحكم. ولا يزال القياس إلى اليوم منهجا منطقيا تلجأ إليه التشريعات الحديثة. فقد اقتضى الفصل 535 م إ ع ضرورة اللجوء إلى القياس عند تعذر النص الصريح. وأعطى المشرع في الفصلين 536 و 538 صورا لتطبيق القياس.

والمتأمل في منهج القياس يراه يقوم أساسا على مفهوم المطابقة أو الموافقة أو التشابه. ولكن ما يميز القياس عن المطابقة هو أنه"عوض أن يكون علاقات تشابه مثلها, مثل تشابها في العلاقات"
. وهذا ما يقصد به بالاتحاد في العلة. فالهدف من وراء القياس ليس تجانس الحالات بل تجانس الغايات. والعلة هي الهدف الذي يرمي إليه المشرع من وراء حكمه وتسمي بحكمة التشريع (La ratio legis). وقد عرف فقهاء الإسلام العلة بأنها " الوصف الظاهر المنضبط والذي وجد في محل الحكم, وربط الشارع الحكم به وجودا وعدما إذ أن هذا الارتباط يحقق ما قصده الشارع من جلب المنافع ودفع الضرر"
.  وبحسب اتحاد العلة أو اختلافها برز للقياس صور ثلاثة. أول هاته الصور هو قياس الطرد
. ويقوم هذا النوع من القياس على افتراض أن الحالات المتماثلة تستوجب حلولا متماثلة. ويكون القاضي مطالبا بتقدير درجة التماثل بين الحالات ليحدد على ضوئها درجة التماثل بين الحلول.

وثاني هاته الصور هو القياس العكسي
. وهاته الطريقة أوردها الفصل 534 حين نص على أنه " إذا خص القانون صورة معينة بقي إطلاقه في جميع الصور الأخرى". ومفاد ذلك أن القانون إذا نص على مسألة في حالة معينة فإنه ينفي ضدها في غيرها من الحالات إذا ما كانت هاته المسألة مخصوصة. ففي حالة وجود نص يبين حكم مسألة معينة, ووجود حالة أخرى لم ينص عليها حكم لها، فيعطى لها عكس حكم الحالة المنصوص عليها لتضاد أو تعارض العلة في الحالتين.

وآخر صور القياس هي القياس بالأحرى. وهي صورة وجود حالة منصوص على حكمها وأخرى غير منصوص عليه ولكنها مشابهة للأولى. وعلة الحالة غير المنصوص عليها أقوى وأوضح مما عليه في الحالة المنصوص عليها ذاتها. ولذا يمد حكم الحالة المنصوص عليها إلى الحالة غير المنصوص عليها لأن العلة في الحالة الثانية أقوى وأظهر. وهذا ما عناه المشرع صلب الفصل 550 م.إ.ع بقوله أن " من أمكنه الأكثر أمكنه الأقل". ورغم اختلاف صوره،  فإن القياس لا يخرج عن أن يؤدي إلى إحدى النتيجتين التاليتين.

يؤدي القياس كنتيجة أولى توسيع مجال تطبيق قاعدة قانونية ما
. ومفاد هذه الفكرة هو وجود حالة أوردتها النصوص وأوردت حكمها, ووجود حالة أخرى تطابقها أو تشابهها أغفلتها النصوص, ولكن بمقتضى فحوى الحالة الأولى يمكن مد حكمها لتشمل الحالة الثانية غير المنصوص عليها وذلك بسبب اتحادهما في العلة. ويعرف القياس هنا بأنه مد حكم حالة منصوص عليها ليطبق على حالة غير منصوص عليها وذلك لاتحادهما في العلة
. وتتأتى أهمية القياس من هاته الناحية في أنه يعطي للتشريع مرونة وحيوية مستمرة يمكن بها مواجهة التطبيق والظروف المتغيرة. بحيث يمكن إيجاد حكم لحالات غير منصوص عليها من خلال مد حكم الحالات الموجودة والمنصوص عليها إلى الحالات الجديدة وغير المنصوص عليها. وقد مثل هذا التطبيق للقياس الطريقة التي بواسطتها تطور الفقه الإسلامي وتمكن من مجابهة الحوادث المتغيرة رغم توقف نزول الوحي. لأنه مكن الفقهاء من توسيع تطبيق أحكام الحالات المعروفة على الحالات الحادثة كلما ظهر تشابه بينها. من ذلك مثلا قياس حرمان الموصى له القاتل للموصي على حرمان الوارث القاتل لمورثه. وهاته النتيجة الأولى تجعلنا دائما إزاء نفس القاعدة المنطبقة. فالقياس لا ينتج هنا قاعدة قانونية جديدة بل هو يوسع من نطاق تطبيق قاعدة معروفة.

وكنتيجة ثانية قد يؤدي القياس إلى إنشاء قاعدة قانونية جديدة. ويمثل القياس في هذا الإطار عملية فكرية تعتمد على قاعدة أو مجموعة قواعد موجودة ومدونة بهدف خلق قاعدة جديدة مختلفة بالاعتماد على وحدة الحكمة القانونية للقاعدتين
. ويظهر دون عناء أن الوصول إلى هاته النتيجة يتم أساسا بالبحث وراء العلة الكامنة وراء الأحكام. وذلك بالبحث عن التوجهات الكامنة داخل النظام القانوني
 ويكون الوصول إلى هاته النتيجة بترك الخصوصيات التي تفرق بين الحالات المتشابهة قصد بلوغ علة اتحادهما
.هاته العلة التي ستصاغ في شكل قاعدة قانونية جديدة
. ويستند القائلون بهذا الرأي إلى أن الهدف من القياس ليس الوقوف على تشابه الحالات بقدر ما هو البحث في وحدة الهدف القانوني من ورائها
. 

ورغم اختلاف هاته النتيجة التي يؤدي إليها القياس عن سابقتها فإنها تهدف وإياها إلى الغرض نفسه وهو سد نقائص التشريع. فسواء أدى القياس إلى توسيع نطاق قاعدة قانونية قديمة أو خلق قاعدة قانونية جديدة فإن الهدف يبقى من وراء ذلك واحدا وهو سد ثغرات القانون بإعطاء حلول للحالات التي لم تورد لها النصوص حلولا.

ومهما كانت النتيجة التي يؤدي إليها القياس فإنه يبقى منطلقا من النصوص ومرتبطا بها. فالقياس مقيد بالنص, والقاضي مطالب بالبحث عن علة الحكم في النصوص. ولذا فإنه عادة يعتبر من أدوات التفسير التي أنشأتها مدرسة الشرح على المتون
. ولعل هذا ما يبرر النقد اللاذع الذي تعرض له القياس من لدن بعض الفقهاء. فالقياس رغم صبغته المنطقية التي تخول الاستناد إلى نص التشريع دون الخروج عنه. يظل سبيلا محفوفا بالمخاطر بالنظر إلى صعوبة تحديد درجة التقارب التي تجيز قياس الطرد
, وإلى صعوبة تطبيق القياس العكسي بسبب عسر التمييز بين الحالتين الخاصة والعامة
 وإلى صعوبة إعمال القياس من باب أولى وأحرى. هذا فضلا عن تعذر إعمال القياس في كل الحالات التي يكون سكوت المشرع فيها مطبقا.

ورغم وجاهة هذا النقد فإنه لم ينقص البتة من الدور الذي يضطلع به القياس كوسيلة مفضلة لسد ثغرات القانون إذ اعتمده المشرع التونسي صلب الفصل 535 م إ ع كوسيلة احتياطية يلجأ إليها القاضي كلما تعذر إعمال نص صريح. وهو نفس الحل الذي اتبعته المجلة المدنية الإيطالية في فصلها الثالث. ولا يزال الفقه يعتبره من أهم وسائل التفكير المنطقي
 والوسيلة المفضلة لرجال القانون
 وخاصة للقاضي ذلك أنه يخول له تجاوز سكوت النصوص دون الخروج عنها.

ويمثل دور القياس في سد ثغرات القانون نقطة الالتقاء بينه وبين المبادئ العامة للقانون. فالوظيفة الأساسية لهاته المبادئ العامة للقانون تتمثل في سد ثغرات التشريع. وقد مثل هذا الالتقاء في الأهداف الحجة الأساسية التي بنى عليها القائلون باستنباط المبادئ العامة للقانون باللجوء إلى القياس منطقهم. فالقياس حسب رأيهم هو وسيلة القاضي لصياغة المبادئ العامة للقانون.

ب – القياس والمبادئ العامة للقانون

شاع القول في بعض الأوساط الفقهية بأن القياس لا ينحصر فقط في توسيع مجال تطبيق القاعدة القانونية على حالات لم يقننها  المشرع، بل أنه يؤدي كذلك إلى استنباط مبدأ قانوني عام من خلال تجميع قواعد خاصة تتعلق بحالات متشابهة. وقد ظهر هذا الرأي خصوصا لدى الفقهاء الألمان الذين جعلوا من القياس الوسيلة المثلى لاستنباط المبادئ العامة للقانون
. كما أنتشر كذلك لدى بعض فقهاء القانون الدولي العام
.

وينطلق أصحاب هذا الرأي من نقطة أولية هي التقاء المبادئ العامة للقانون والقياس من حيث وظيفتهما وهي سد ثغرات القانون. فالقول بأن المبادئ العامة للقانون تضطلع بدور أساسي هو سد النقص الموجود في التشريع والقول بأن الطريقة المنطقية الفضلى لتجاوز ثغرات القانون هي القياس
 يبعثان على الاعتقاد بأن صياغة المبادئ العامة للقانون تتم باللجوء إلى القياس. وقد حاول الفقه أن يبين طريقة استنباط المبادئ العامة للقانون عن طريق القياس من خلال الأثرين الذين يمكن للقياس إنتاجهما.

 يؤدي القياس في أثر أول إلى مد حكم حالة نظمها المشرع إلى حالات جديدة لم ينظمها. ومن المتفق عليه أن هذا الأثر لا يقوم على تشابه في الحالات بل يرجع إلى تشابه في الغايات. فالقاضي يكون ملزما في هاته الحالة بالبحث عن تشابه الأهداف التي يرمي إليها المشرع بين الحالة المقننة والحالة غير المقننة
. فالقياس ينصب هنا أساسا على البحث عن مدى توفر شروط تطبيق القاعدة القانونية. وهو ما يسمى بالبحث عن حكمة التشريع (la ratio légis) أو علته. ويتمثل هذا البحث في الكشف عن التوجهات الموجودة داخل النظام القانوني
 وعن أهداف التشريع
. وعلى هذا الأساس فإن القياس بين الحالات والحلول المقترنة بها يمكن من استنباط مبدأ قانوني عام يجمع بين مختلف الحالات المتشابهة ويكون تعبيرا عن حكمة التشريع
. فالقياس ولئن كان مقارنة بين حالتين كلتاهما خاصة، فإنه لا يهدف إلى أخذ خصوصياتهما بعين الاعتبار بقدر ما يهدف إلى ترك هاته الخصائص جانبا والتوصل إلى المبدأ العام الذي يحكم تشابه الحالتين
. ويجد هذا الأثر تبريره في أن النظام القانوني يقوم على جملة من المبادئ التي توجد صلبه وتظهر من حين لآخر عبر الحالات المتشابهة التي ليست إلا تطبيقا لها. فإذا ما كانت مختلف القواعد القانونية تطبيقا للمبادئ العامة للقانون
. فإنه يكفي البحث عن نقاط التشابه بين مختلف هاته القواعد عن طريق القياس كي يتسنى لنا استنباط المبادئ العامة للقانون وصياغتها.

 وقد أبرز الفقه الألماني العلاقة بين القياس والمبادئ العامة للقانون لا فقط من خلال الأثر الأول للقياس المتمثل في توسيع مجال القاعدة القانونية, بل كذلك من خلال الأثر  الثاني له الذي ينتج قاعدة قانونية جديدة. ويمكن بلوغ هذا الأثر بالرجوع إلى جملة من الحالات المتشابهة والبحث عن حكمة التشريع من ورائها. هاته الحكمة يقع صياغتها فيما بعد في شكل مبدأ قانوني عام يمكن تطبيقه على الحالات التي لم يورد لها المشرع حلا
. ويورد القائلون بالقدرة الإنشائية للقياس, أي دوره في صياغة مبادئ عامة للقانون, حجتين.

تستند الحجة الأولى إلى أن البحث عن علة الحكم أو حكمة التشريع, التي هي قوام عملية القياس, لا تتم بالنظر إلى القواعد التي تحكم الحالات المتشابهة فحسب, ولكنها تأخذ بعين الاعتبار كل المعطيات الموجودة صلب النظام القانوني
. وهذا ما يجعل هاته المبادئ نابعة من النظام القانوني بأكمله وليست مقتصرة على التشريع فحسب. فالقاضي لا يقتصر في يحثه عن حكمة التشريع على مجرد مقارنة بين القواعد القانونية التي تحكم الحالات المشابهة للحالة التي لم يرد فيها نص, بل يضيف إليها كل العوامل التي من شأنها توجيه الحكم الذي سيقرره للحالة غير المقننة. ومن هذا المنطلق تصبح عملية القياس بمثابة الرؤية الشاملة على المنظومة القانونية.  رؤية تسمح باستنباط المبادئ العامة للقانون طالما أنها تؤخذ بعين الاعتبار كل الاتجاهات التي تحكم النظام القانوني برمته.

وتستند الحجة الثانية إلى الدور الذي يلعبه القياس في الفقه الإسلامي
. فلقد مثل القياس ضمن هاته المنظومة القانونية المتطورة مصدرا من مستقلا بذاته. ولم يبلغ القياس مثل هذه المرتبة إلا بما خوله من إثراء للفقه الإسلامي لما توقف الوحي عن النزول. فانطلاقا من البحث عن الارتباط بني الحكم وعلته أمكن للفقهاء بلوغ حكمة التشريع, وعلى ضوئها صاغوا مبادئ عامة تمكن من إيجاد حلول للحالات التي لم يرد فيها حكم من الشارع. فالعلة هي الوصف الجامع بين الأصل والفرع, وهو ما يبنى عليه الحكم في الأصل وتيقن المجتهد أو ظن تحققه في الفرع. فهي قاعدة تحكم كل القواعد.  وهذا هو تعريف المبادئ العامة للقانون.

ويبدو من خلال ما سبق أن الرأي القائل باستنباط المبادئ العامة للقانون باللجوء على القياس له ما يدعمه. إلا أنه إذا أمعنا النظر في هذا الاتجاه  ألفينا لدى أصحابه بعض الخلط والغموض.

وأول ما يشد الانتباه في هذا الصدد أن القائلين بهذا الرأي لا يميزون بين القياس والاستقراء. ونجد لهذا الخلط أثرا سواء لدى الفقهاء الألمان أو في الفقه الإسلامي. فالفقيه الألماني Esser يعتبر أن القياس والاستقراء لا يختلفان
. فهما اسمان لمسمى واحد. وفي الفقه الإسلامي نجد الإمام ابن حزم يعرف القياس بأنه " شيء سماه الأوائل الاستقراء وسماه أهل ملتنا القياس فنقول أن معنى هذا اللفظ أن تجمع بفكر أشياء موجودات يجمعها نوع واحد ويحكم فيها بحكم واحد"
. وهذا الخلط بين القياس والاستقراء يجعلنا نتساءل عن وجاهة الرأي القائل باستنباط المبادئ العامة للقانون عن طريق القياس. فالقياس والاستقراء منهجان مختلفان
 لكل منهما خصوصياته. أفلا يكون أصحاب هذا الرأي قاصدين الاستقراء عند حديثهم عن القياس؟ الجواب بالإيجاب جائز.

 
غير أن هذا الجواب لا يجوز بخصوص فقهاء القانون الدولي العام. فهؤلاء يميزون بوضوح بين الاستقراء والقياس. غير أن هذا لا يغني عن التساؤل عن مدى وجاهة آرائهم بخصوص اعتبار القياس وسيلة استنباط المبادئ العامة للقانون وذلك لسبب آخر. فالفقيه Anzilotti يرى أن المبادئ العامة للقانون تستنبط عن طريق القياس. فالإمكانية التي خولها نظام محكمة العدل الدولية صلب الفصل 38 للمحكمة بأن تطبق المبادئ العامة للقانون ليست إلا إمكانية باللجوء إلى القياس. فهذا الفصل أورد استثناء للمبدأ القائل بأن القياس لا يجوز في القانون الدولي العام وخول للمحكمة اللجوء إليه لاستنباط المبادئ العامة للقانون. فالحديث عن المبادئ العامة للقانون والقياس حسب رأيه سواء
.

وهذا القول يرمي في الحقيقة إلى هدف معين هو إنكار صفة المصدر للمبادئ العامة للقانون
. فهو إذا رأي يقوم على مسلمات خاطئة مما يتجه معه الظن إلى أن نتائجه هي الأخرى قد تحمل في طياتها جانبا من الخطأ. وكأننا بأصحاب هذا الرأي قد أرادوه أكثر مما بلغوه. فهذا الرأي أقرب إلى الإسقاط أكثر من كونه ناتجا عن تفكير وتأمل في منهج القياس وحقيقته. هذا الشك في وجاهة الرأي القائل باستنباط المبادئ العامة للقانون من خلال اللجوء إلى القياس سينقلب يقينا بالتمعن في حقيقة القياس. فالنظر في جوهر القياس وكنهه يجعل من هذا الرأي عرضة للنقد.

الفقرة الثانية : نقد الموقف القائل باستنباط المبادئ العامة للقانون عن طريق القياس

لا يخلو الموقف القائل باستنباط المبادئ العامة للقانون عن طريق القياس من النقائص. إذ أن عديد الحجج سواء المنطقية منها) أ ( أو القانونية )ب( تقف حائلا دون الأخذ به وإتباعه.
أ – الحجج المنطقية

انطلق القائلون باستنباط المبادئ العامة للقانون عن طريق القياس من خصائص هاته الطريقة المنطقية لبيان أن اللجوء إلى القياس يمكن من إنشاء قاعدة جديدة عامة ومجردة تمثل مبدأ عاما للقانون.

ويظهر بوضوح أن هذا الرأي لا يستقيم بخصوص الأثر الأول للقياس والمتمثل في التوسيع في مجال قاعدة قانونية معينة إلى حالات لم تكن تشملها في الأصل. فحتى وإن سلمنا بأن القياس يقوم على البحث عن علة الحكم
 فهو في هاته الحالة لا يهدف إلى إنشاء قاعدة قانونية جديدة. فنحن إذن نكون إزاء نفس القاعدة القانونية ولم نصل بعد إلى مرحلة صياغة مبدأ قانوني عام مستقل وقائم بذاته. فليس القياس هنا إلا منهجا اختاره المشرع لإعطاء أكثر مرونة للتشريع وتمكينه من التوسع
.  وهو ما عبر عنه فقهاء الإسلام عندما عرفوا القياس بأنه " تعدية الحكم من الأصل إلى الفرع بعلة متحدة لا تدرك بمجرد فهم اللغة". فالقياس ولئن كان يقوم هنا على " تشابه في العلاقات"
 والغايات فهو لا يؤدي إلى صياغة قاعدة قانونية جديدة. فالبحث عن اتحاد العلة تكون الغاية منه التثبت من توفر نفس العلة في الحالات غير المقننة حتى يمكن تطبيق نفس الحكم عليها. وهذا ما يجب أن يفهم من خلال قول فقهاء الإسلام بأن القياس يمثل مظهرا  للحكم الذي يدور مع علته وجودا أو عدما
. فمتى اتحدت العلة طبق الحكم ومتى غابت لم يطبق. فلا مجال للحديث من هذه الناحية عن قدرة إنشائية للقياس فالأمر لا يتعلق بصياغة قاعدة قانونية جديدة. ولا غرو أن نجد القياس بأثره هذا مصنفا ضمن الطرق المنطقية التي تلتجأ إليها مدرسة الشرح على المتون التي تقول بكمال التشريع
. فإعمال القياس يجعلنا دائما مقترنين بالتشريع و ملتصقين به.

ويمثل هذا الالتصاق بالتشريع نقطة الضعف الثانية التي تظهر في الموقف القائل باستنباط المبادئ العامة للقانون عن طريق القياس. فلقد رأينا أن المبادئ العامة للقانون ليست مفهوما مرتبطا بالتشريع وأنه لا يمكنه أن يستوعبها
. ولما كان التشريع عاجزا عن احتواء المبادئ العامة للقانون فإن البحث عنها يجب أن يتم باللجوء إلى كامل عناصر المنظومة القانونية. ومن هذا الجانب يظهر أن القياس منهج غير كاف لاستنباط المبادئ العامة للقانون لأنه يحصرها في التشريع والحال أنها تنبع من النظام القانوني بأسره. فعملية الاستنباط يجب أن تكون مستندة إلى كل المصادر التي تعني النظام القانوني.

وتبدو هاته الحجة كافية لوحدها برد القول باستنباط المبادئ العامة للقانون عن طريق القياس بالنسبة للأثر الثاني للقياس. فلقد رأى الفقهاء الألمان أن القياس يمكن من صياغة المبادئ العامة للقانون وذلك من خلال البحث عن نقاط التشابه بين القواعد القانونية المتحدة في العلة من أجل صياغة مبدأ قانوني عام يكون قادرا على استيعاب مختلف هاته الحالات دون الوقوف على خصوصياتها. ويبدو هذا الرأي للوهلة الأولى وجيها لأنه يؤدي إلى صياغة قانونية جديدة تجتمع فيها خصائص المبدأ العام للقانون وهي العمومية والتجريد. ولكن المتأمل في هذا الرأي يجده لا يستقيم لأسباب ثلاثة.

يرجع السبب الأول, كما ذكرنا, إلى أن هاته الطريقة تحصر عملية استنباط المبادئ العامة للقانون في التشريع فحسب, والحال أن هاته المبادئ يجب أن تنبع عن النظام القانوني بأكمله.

ويعود السبب الثاني إلى أن هذا الأثر للقياس أي إنشاء قاعدة قانونية مستقلة ليس محل إجماع. فغالبية الفقهاء
 لا يعترفون للقياس إلا بأثر واحد هو توسيع مجال تطبيق القاعدة القانونية إلى الحالات التي لم تكن في الأصل تشملها
. ولم يظهر الرأي القائل بقدرة القياس على إنتاج قواعد قانونية جديدة إلا لدى بعض الفقهاء الألمان
. ولهذا فانه يبدو من الصعب القبول بهذا الرأي والحال أنه ليس محل إجماع. وربما يعزى ظهور هذا الرأي لدى هؤلاء الفقهاء إلى وجود خلط لديهم بين مفهوم القياس ومفهوم الاستقراء. فالفقيه الألماني Esser مثلا لا يرى اختلافا بين القياس والاستقراء
 فهما اسمان لمسمى واحد. هذا الخلط يجعلنا نشك في أن هؤلاء الفقهاء يقصدون فعلا القياس عند وصفهم للطريقة المنطقية التي بها تستنبط المبادئ العامة للقانون. فربما كانوا يصفون عملية الاستقراء ويسمونها بالقياس.

أما السبب الثالث فيعود إلى أن التمعن في حقيقة القياس يدفع إلى الاعتقاد بعجزه عن صياغة المبادئ العامة للقانون. فلا يعدو القياس في حقيقة الأمر أن يكون مجرد انتقال من خاص إلى خاص آخر مشابه
. ولهذا فإنه من الصعب أن نبني حقيقة عامة ومجردة باللجوء إلى القياس. فلئن كان القياس منطلقا من البحث في علل الأحكام ومدى تشابهها فإن القاعدة الجديدة المتولدة عنه لا تعدو أن تكون محتملة الوجود ويظل الاستنتاج المتوصل إليه مفترضا ليس إلا
. ولهذا فإنه يصعب القول بأن هذا التمشي يمكن أن يؤدي إلى مبدأ قانوني عام
. فإعمال القياس لا يمكن أن يمتد إلى مالا نهاية. فمجال القياس محدد بتشابه الحالات والعلل
. ويبقى القياس في عديد الأحيان غير قادر على إعطاء حلول للحالات المعروضة على القاضي. وقد أقر المشرع نفسه بهذا العجز. فبعد أن أجاز المشرع للقاضي إعمال القياس إذا تعذر الحكم بنص صريح, افترض كذلك بقاء شك
. وكأننا بالمشرع نفسه يعلم أن القياس يبقى منهجا محدودا.

تجتمع هاته الأسباب الثلاثة لتجعل من القول بأن المبادئ العامة للقانون تستنبط عن طريق القياس مجردا مما يدعمه. ولا يضيف اللجوء إلى الفقه الإسلامي في هذا المجال شيئا. فلقد استند البعض
 إلى الدور الذي لعبه القياس في الفقه الإسلامي للقول بأن المبادئ العامة للقانون تستنبط عن طريق القياس.

ولدحض هذا القول يجب التذكير بأن المبادئ العامة في الفقه الإسلامي كانت تسمى القواعد الكلية. وقد وصفت بأنها " تعابير مركزة... وصيغ إجمالية عامة من قانون الشريعة الإسلامية ومن جوامع الكلم المعير عن الفكر الفقهي. واستخرجها الفقهاء في مدى متطاول من دلائل النصوص الشرعية  وصاغوها بعبارات موجزة جزلة و جرت مجرى الأمثال في شهرتها ودلالتها"
. وقد كان الفقهاء يميزون بين هاته القواعد الكلية وبين الأحكام التفصيلية التي ترد على مسائل خاصة ودقيقة. ولقد مثل القياس لديهم وسيلة لاستنباط الأحكام التفصيلية أو لتوسيع مجالها من الأصول إلى الفروع. ولم يكن الوسيلة التي بها بلغوا الأحكام الكلية. فهاته الأحكام كانت نتيجة لتمعن في مصادر التشريع المختلفة لغرض استنباط المبادئ العامة التي يقوم عليها. أما البحث في علل الأحكام وغاياتها فلم يؤدي إلى استنباط القواعد الكلية بل أدى إلى بروز علم جديد هو علم مقاصد الشريعة الإسلامية. هو علم تفرع على علم أصول الفقه. وأول من وضع قواعده وأسسه الإمام الشاطبي في كتابه الموافقات
. ومقاصد الشريعة وكلياتها مختلفان, فالكليات إنما تعبر عن المقاصد. ولذا فإن منهج استنباط كل منهما يبقى مختلفا عن الآخر ومستقلا عنه.

هكذا إذن يظهر أن الرأي القائل باستنباط المبادئ العامة للقانون تنقصه الدقة ويعتريه في بعض الأحيان الغموض. فكل الحجج التي يقدمها أصحابه للدفاع عنه مردودة عليهم. ولعل محدودية القياس من الوجهة المنطقية هي التي جعلت البعض لا يرى وسيلة استنباط للمبادئ العامة  للقانون, بل المنطلق والبداية لأعمال الاستقراء وكأنه تحضير له والمرحلة الأولية التي يتعين إتباعها للبحث عن المبادئ العامة
. غير أن هذا القول الوسط الذي يجعل من القياس والاستقراء عمليتين منطقيتين مترابطتين يبدو هو الآخر قابلا للنقاش. فالاستقراء والقياس منهجان مختلفان لكل منهما خصائصه  ومجاله وأهدافه. ويظهر هذا الاختلاف إذا ما رجعنا  إلى الحجج القانونية التي يمكن بها أن تدحض كل تدخل للقياس في عملية استنباط المبادئ العامة للقانون.

ب – الحجج القانونية

يجب على كل رجل قانون, وعلى القاضي في المصاف الأول, أن يكون عمله منطلقا من النصوص. وإعمالا لهاته القاعدة فلنعد إلى الفصل 535 الذي يتحدث عن القياس والمبادئ العامة للقانون لنرى مدى الاختلاف بينهما. لقد أوجب المشرع على القاضي في هذا الفصل اللجوء إلى القياس كلما تعذر الحكم بنص صريح. فإذا ما بقي شك جرى العمل بمقتضى قواعد القانون العمومية أو المبادئ العامة للقانون. هذا النص وحده كاف لبيان الاختلاف بين المبادئ العامة للقانون والقياس، فالمشرع قد أحدث تفريقا بينهما. فهو لم يقل بضرورة اللجوء إلى القياس لاستنباط المبادئ العامة للقانون بل يبدو أنه يقول العكس تماما
. يظهر إذن أنه يوجد في ذهن المشرع فرق واضح بين القياس والمبادئ العامة للقانون. فعند تعذر إعمال القياس يقع اللجوء إلى المبادئ العامة للقانون فالمشرع لم يقل مطلقا بأن القياس هو منهج استنباط المبادئ العامة للقانون إنما وضع الترتيب الذي يجب أن يتبعه القاضي في اللجوء إلى هاته الوسائل
.

 ويجب التذكير في هذا الصدد بأنه من القواعد المعروفة في مجال تأويل النصوص القانونية أن عبارات النص يجب أن تحصل دائما على ما فيه فائدة(Le principe de l'effet utile). فلو أننا قلنا بأن القياس هو وسيلة استنباط المبادئ العامة للقانون لأفرغنا هذا الفصل من محتواه وجعلنا من الجزء الأخير منه غير ذي فائدة. فما الفائدة من حديث المشرع عن المبادئ العامة للقانون طالما أنه أوجب اللجوء إلى القياس الذي هو وسيلة استنباطها؟


كل هاته الحجج تقف حائلا دون الأخذ بالرأي القائل بأن القياس يمثل المنهج الذي بواسطته يمكن استنباط المبادئ العامة للقانون. فعبارات النص ومقاصده وقواعد التأويل تتجه عكس هذا الاتجاه. فلا مناص من التسليم بأن المشرع يجعل من القياس ومن المبادئ العامة للقانون وسيلاين مختلفتين ولا محال للترابط بينهما بأي وجه كان. فإذا أمكن في بعض الأحيان أن نجعل النصوص تقول غير ما تقوله فإنه يصعب أن نجعلها تقول عكس ما تقوله.


غير أن ما يجب التنبه إليه هو أن هاته الحجة النصية لا تسمح بإعطاء موقف عام إذ أنه لا وجود لما يشبه الفصل 535 م إ ع في كل النظم القانونية. ففي غالب الأحيان يشير المشرع إلى القياس دون المبادئ العامة للقانون. فهل يعني هذا أن القياس يبقى وسيلة استنباط المبادئ العامة للقانون في النظم القانونية التي لا وجود فيها لمثل هذا النص؟ 

يبدو التسليم بهذا صعبا. فالمنطق يقتضي أن المبادئ العامة للقانون مفهوم موحد
 في مختلف الأنظمة القانونية. ولذا فإن طريقة استنباطه لا يجب أن تتأثر بوجود مثل هذا النص من عدمه. ويتواصل المنطق في هذا المجال مع القانون. ففضلا عن هاته الحجة النصية المحدودة, توجد عديد الحجج القانونية التي تدحض الرأي القائل باستنباط المبادئ العامة للقانون عن طريق القياس.

تتمثل الحجة الأولى في أن المبادئ العامة للقانون توجد في عديد الفروع القانونية التي لا يمكن إعمال القياس فيها.ففي القانون الدولي العام يمنع على المحكمة التوسيع من مجال تطبيق القواعد القانونية باللجوء إلى القياس
. ولكن المبادئ العامة للقانون قد وجدت في هذا الفرع من القانون منذ بداية القرن العشرين ونص الفصل 30 من نظام محكمة العدل الدولية على إمكانية تطبيقها
. وتصح نفس هاته الملاحظة بخصوص القانون الجزائي. فمن المعلوم أنه يمنع على القاضي الجنائي إعمال القياس
. وبالرغم من ذلك فإنه توجد عديد المبادئ العامة للقانون التي تطبق في القانون الجزائي مثل مبدأ الشرعية, ومبدأ النزاهة في البحث عن الأدلة
. ونجد هاته الوضعية كذلك في القانون الجبائي. فهذا القانون تحكمه عديد المبادئ العامة للقانون بالرغم من أن القياس فيه ممنوع ومن المعلوم أيضا أن الإجراءات لا يجوز أخذها بطريق القياس
. وعلى الرغم من ذلك فإن هاته المادة تحكمها عديد المبادئ العامة للقانون مثل مبدأ إحترام حقوق الدفاع ومبدأ حياد القاضي
.كل هاته الفروع من القانون يمنع إعمال القياس فيها ولكن يعمل دائما بالمبادئ العامة للقانون. أفيصح بعد هذا الحديث عن ارتباط المبادئ العامة للقانون بالقياس؟ فلو أن المبادئ العامة للقانون تستنبط عن طريق القياس لما جاز اللجوء إليها في هاته الميادين طالما أن القياس ممنوع فيها. فهذان المفهومان مستقلان عن بعضهما ولا دور للقياس في استنباط المبادئ العامة للقانون.

والملاحظ أن بعض الفقهاء حاول الاتجاه بهذه الملاحظة في منحى آخر مغاير. فقد رأى الفقيه Anzilotti
 أن الإمكانية التي خولها الفصل 38 من نظام محكمة العدل الدولية باللجوء إلى المبادئ العامة للقانون ليست في الحقيقة إلا استثناء للقاعدة القائلة بعدم جواز القياس في مجال القانون الدولي العام. وقد برز نفس هذا الاتجاه في القانون الإداري إذ عادة ما يلجأ للقياس في هاته المادة تحت غطاء المبادئ العامة للقانون والحال أنه ممنوع فيها. وهذا التأويل يبدو غير سليم. فلو بحثنا عن سبب منع القياس في كل هاته المواد القانونية لوجدنا أنه نتيجة لمبدأ التأويل الضيق للنصوص الذي يحكم جميع هاته المواد
. وهذا المبدأ يشمل كل القواعد القانونية حتى المبادئ العامة للقانون التي يجب أن تؤول تأويلا ضيقا. فالسبب الذي منع من أجله القياس لا يزال قائما حتى مع وجود المبادئ العامة للقانون. ولذا فإنها لا يمكن أن تعد استثناء للقاعدة القائلة بمنع القياس طالما أنها لا تلغي علة هاته القاعدة.فهذا التأويل إنما يهدف إلى غرض معين هو جعل القياس وسيلة استنباط المبادئ العامة للقانون والحال أن كل الحجج تدفع إلى الاعتقاد في خلاف ذلك.

 فضلا عن  الحجة الأولى التي تستند إلى مجال كل من القياس و المبادئ العامة للقانون توجد حجة أخرى قانونية تدحض القول بأن القياس يمثل منهج استنباط المبادئ العامة للقانون.تستند هذه الحجة  الممارسة القضائية في مجالي القياس والمبادئ العامة للقانون. فالملاحظ أن القاضي كلما لجأ للقياس وجب عليه أن يبرر هذا. فيجب أن يبرز في حكمه وجود تشابه في الحالات والغايات كي يعمل فيما بعد القياس. فالتعليل واجب على القاضي كلما استعمل القياس
. أما شرط التعليل هذا فلا يبدو لازما عند اللجوء إلى المبادئ العامة للقانون. فمحكمة التعقيب تكتفي في أغلب الأحيان بالإشارة إلى المبدأ دون تعليل اللجوء إليه
 إذ تستعمل المحكمة في عديد الأحيان عبارة "مبدأ قانوني ثابت"
 أو "القاعدة الأصولية"
 دون أن تبرز الطريقة التي بها وصلت إلى هذا المبدأ. وهاته المعاملة القضائية المختلفة تبرز أن القياس لا يمكن أن يعتبر وسيلة استنباط المبادئ العامة للقانون لأن لكليهما نظاما خاصا ومنفردا.فإذا كان القاضي غير ملزم بتعليل وجود المبادئ العامة للقانون لأنها قواعد حتمية وضرورية تتوافق مع المنطق السليم وتبقى "مسلما بها فقها وقضاء"
 فإن عليه في كل الأحوال تعليل إعماله للقياس. فحكمه يجب أن يبرز أوجه التشابه بين الحالة المقننة و الحالة التي لم يرد فيها نص كي يتسنى سحب حكم الأولى على الثانية.

هكذا يتعاضد المنطق والقانون ليدحضا القول بأن المبادئ العام للقانون يتم استنباطها باللجوء إلى القياس.  فعديد الحجج تدفع إلى رد هذا الرأي وعدم الأخذ به.

غير أن إنكار اتصال القياس بالمبادئ العامة للقانون لا يجب أن يؤدي بنا, كما ذهب إلى ذلك الفقيه Del Vecchio إلى إنكار كل صلة للمبادئ العامة للقانون بالقانون الوضعي. فلقد استند  هذا الفقيه إلى عدم قدرة القياس على الإيصال إلى المبادئ العامة للقانون ليجعل من هاته المبادئ مفهوما علويا خارجا عن القانون الوضعي. ويرجع هذا الموقف إلا أنه يرى بأن المبادئ العامة للقانون تعلو القواعد الخاصة بوصفها حقائق عامة ومطلقة تستمد قوتها من القانون الطبيعي
.ويقوم هذا الموقف على تأويل عكسي لحقيقة العلاقة الرابطة بين القياس والمبادئ العامة للقانون. فمعلوم أن القياس يمكن الشارح من توسيع مجال القاعدة القانونية إلى الحالات المستحدثة وهو بذلك لا يخرج عن دائرة القانون الوضعي. ولما كانت المبادئ العامة للقانون غير ناتجة عن إعمال القياس فإن التأويل العكسي يدفع إلى الاعتقاد بأنها جزء من القانون الطبيعي.

وهذا الموقف, فضلا عن أنه يقوم على التأويل العكسي الذي لا تؤمن مخاطره والذي قد يؤدي إلى انزلاقات في التفكير, فإنه يهمل إمكانية وجود منهج منطقي آخر يمكن من استنباط المبادئ العامة للقانون دون الخروج عن دائرة القانون الوضعي. وهذا المنهج موجود فعلا ويسمى الاستقراء  (L'induction) .

المبحث الثاني : الاستقراء منهج استنباط المبادئ العامة للقانون

يجمع أغلب الفقهاء على أن الاستقراء يمثل الطريقة المنطقية التي بواسطتها يستطيع القاضي استنباط المبادئ العامة للقانون
. فهذا المنهج هو الذي يعطي لهذا المفهوم خصوصيته ويمكننا من معرفة حقيقته. فاللجوء إلى الاستقراء يبرز في الآن نفسه الدور الذي يلعبه القاضي في استنباط المبادئ العامة للقانون دون أن يجعل من هاته المبادئ مفهوما منفصلا عن بقية المصادر الأخرى التي تغذي المنظومة القانونية. باللجوء إلى هاته الطريقة يستطيع القاضي استنباط مبادئ عامة تكون متناسقة مع النظام القانوني, لا تخرج عنه وتبقى دائما متصلة بالقانون الوضعي. ويبرز هذا الدور الذي يلعبه الاستقراء سواء إذا تعرضنا إلى مفهومه) الفقرة الأولى( أو إلى تطبيقه )الفقرة الثانية (فسواء نظرنا إلى هذا المنهج من وجهة نظرية أو من وجهة عملية ندرك دون صعوبة أنه الطريقة المثلى
 التي بها يستطيع القاضي صياغة مبادئ عامة للقانون تكون متماشية مع مختلف العوامل المؤثرة في المنظومة القانونية.

الفقرة الأولى : مفهوم الاستقراء

يبقى الاستقراء أولا وقبل كل شيء  طريقة منطقية. وهاته الطريقة ولئن كان جوهرها واحدا فإنها قد تأخذ عدة أشكال وتبرز في عدة تطبيقات. وللإحاطة بمفهوم الاستقراء وجب علينا في مرحلة أولى أن نعرفه) أ( قبل أن ننظر في مرحلة ثانية في الأشكال التي يبرز فيها) ب(. فالمنطق يقتضي أن نعرف الشيء قبل البحث عن مظاهره.

أ – تعريف الاستقراء

يعتبر الاستقراء أسلوبا معرفيا تقليديا ظهر خاصة في المجال العلمي. وقد عرفه أر سطو بأنه نوع من الاستنباط ( syllogisme) الذي يؤدي من خلال تعداد لجميع الفروع المتعلقة بأصل مسألة معينة إلى استنتاج وجود هذا الأصل في حد ذاته. وبهذه الطريقة يقع تجميع حالات عدة تحت إطار فكرة واحدة
.

ويرى الفيلسوف الفرنسي  Francis Baconأن الاستقراء يعد المنهج الأساسي في العلوم التجريبية
. وهو يمثل في هذا المجال الطريقة التي تسمح بالمرور من مرحلة ملاحظة بعض الظواهر إلى مرحلة صياغة القانون الذي يحكمها. فالملاحظ أن التجربة لا تغطي في أغلب الأحيان إلا عددا محدودا من الحالات أو الظواهر. وهنا يمثل الاستقراء الطريقة التي تسمح بتجاوز هذه الحالات الخاصة نحو صياغة قاعدة عامة تحكم كل الظواهر المتشابهة. فمثلا تمثل الذهب والفضة والحديد أنواعا من المعادن. وهاته المعادن، أي الحديد والذهب والفضةꗬÂ‹Ё
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يعد اللجوء إلى الاستقراء في المجال القانوني أمرا مستحدثا. فقد كان هذا المنهج أحد أشكال التفكير القانوني المعروفة منذ القدم
. غير أن ما يجب الانتباه إليه هو أن الاستقراء المستعمل في مجال القانون هو نوع من أنواع الاستقراء ويسمى الاستقراء الناقص أو الموسع (Introduction incomplète ou amplifiante).
فالاستقراء نوعان. نوع أول يوصف بأنه استقراء كامل ويأتي كماله هذا من أنه يأخذ بعين الاعتبار كل الحالات الخاصة والفروع المتعلقة بأصل مسألة معينة. ولهذا فإن القاعدة التي ستنتج عنه ستكون صحيحة لأنها أخذت بعين الاعتبار كل أجزاء المسألة. ولهذا سمي بالاستقراء الكامل أو الكلي( Induction complète ou totalisante).

أما النوع الثاني فيوصف بأنه ناقص أو مستفيض(Introduction incomplète ou amplifiante) .وهذا النوع كما يصفه Kolinowski ينطلق من مصادرات تتعلق ببعض الحالات المرتبطة بمسألة معينة ويؤدي إلى صياغة قاعدة كلية ولكن هاته القاعدة تبقى محتملة ومفترضة فحسب
  ولهذا أعتبر ناقصا. هذا النوع الأخير من الاستقراء هو الذي يقع اللجوء إليه في مجال القانون لاستنباط المبادئ العامة من قبل القاضي.ويتأسس الرجوع إلى الاستقراء على مصادرة مبدئية هي وجود مبادئ عامة للقانون تحكم المنظومة القانونية بأسرها وإن لم تكن هاته المبادئ ظاهرة. فمختلف القواعد الخاصة ليست إلا تعبيرا عن المبادئ العامة. فإذا كان المشرع لا يهتم مبدئيا بوضع مبادئ عامة ولا بالتنصيص عليها بشكل واضح وصريح فإن القواعد الخاصة التي يسنها تبدو في أغلب الأحيان بمثابة النتائج المترتبة عن مبادئ عامة
. وكأننا بالمشرع  لم يرى بدا من التنصيص على المبادئ العامة طالما أنها مجسمة في مختلف القواعد الخاصة
. ويكفي الرجوع إلى هاته القواعد التفصيلية للتعرف على المبادئ التي تحكمها. 

فالمبادئ العامة إذا لم ترد صراحة صلب التشريع قد تكون مكرسة ضمنيا
 "ولا يتفطن إليها أحد بين السطور"
. ويتكون الاستقراء في الحقيقة من عمليتين متتابعتين هما التجريد والتعميم
.



تتم عملية التجريد بالتخلص من الجزئيات الثانوية التي تميز كل قاعدة وجمع مختلف العناصر الموحدة بينها. هاته العناصر الموحدة هي التي ستستعمل فيما بعد لصياغة حقيقة عامة, في مرحلة التعميم. فبعد جمع مختلف العناصر الموجودة بين الحالات الخاصة يقوم القاضي بصياغة المبدأ العام الذي يصبح بدوره منطلقا لاستقراء جملة أخرى من القواعد التفصيلية, وبالتالي تطبيقات جديدة تنظم إلى هذا المبدأ وتوسع مجال تدخله وإمكانية الأخذ به.

هكذا إذا تمثل عملية الاستقراء عملية صعود من الخاص إلى العام عن طريق التجريد والتعميم. ويمكننا هذا التعريف المبسط للاستقراء من تمييز هذا المنهج عن بعض المفاهيم التي تبدو قريبة منه. ففي مرحلة أولى يجب أن نميز بين الاستقراء و القياس. فالقياس يختلف عن الاستقراء بأنه لا يمثل, مثله, مراوحة بين العام والخاص, بل هو انتقال من الخاص إلى الخاص
. ولذلك فإنه لا يمكن بناء حقيقة عامة عن طريق القياس. فهاتان العمليتان المنطقيتان مختلفتان اختلافا تاما رغم بعض الخلط الذي ظهر بينهما لدى بعض الفقهاء
. فكلاهما يمثل أسلوبا من أساليب التفكير القانوني والمنطقي القائمة بذاتها
.

وفي مرحلة ثانية يجب أن نبين أن عملية استقراء المبادئ العامة للقانون ليست مجرد تطبيق للمبادئ الموجودة ضمنيا صلب التشريع
. فاستقراء المبادئ العامة عملية فكرية يتم بمقتضاها استنباط  المبدأ من النصوص المختلفة فهي عملية خلق وصياغة لمبدأ لم يكن وجوده إلا محتملا. أما تطبيق هاته المبادئ فهو مرحلة ثانية تلحق صياغتها. فالمبادئ العامة للقانون سواء أوردها المشرع صراحة أو استنبطها القاضي عن طريق الاستقراء سيتم فيما بعد تطبيقها حسب نظام محدد
. 
وفي مرحلة أخيرة يجب التمييز بين الاستقراء والتأويل. فقد ذهب جانب من الفقه إلى أن الاستقراء إنما هو شرح (Exégèse)  
 أو عملية فكرية تنصهر ضمن تأويل النصوص "حسب المعنى الواسع لهاته الكلمة"
. فالتأويل هو عملية بحث عن معنى النص القانوني. ولكن الاستقراء يتجاوز البحث في معنى النص لأنه ينص على عديد منها وينتهي إلى صياغة قاعدة جديدة. فالتأويل لا يؤدي إلى صياغة قاعدة جديدة كالاستقراء بل يبحث في معنى قاعدة قديمة. وهولا يمثل بذلك إلا جزء من عملية الاستقراء، منه  ينطلق الاستقراء عند دراسة مختلف النصوص، ولكنه يتجاوزه باللجوء إلى التجريد والتعميم لصياغة قاعدة جديدة.

هذا هو الاستقراء، إنه المنهج الذي بواسطته يستطيع القاضي استنباط المبادئ العامة للقانون دون الخروج عن روح التشريع. وهو المنهج الذي اعتمدته محكمة التعقيب حين قالت " لئن لم يحدد المشرع ماهية الدفوع الشكلية ولا تولى حصرها فإنه يتضح من استقراء مختلف نصوص م.م.م.ت أن الهدف من إثارة تلك الدفوع هو الحيلولة دون النظر في موضوع القضية". بهذا عبرت المحكمة بوضوح عن تبنيها لهذا المنهج الذي يقوم على استنباط المبدأ العام من خلال النصوص المختلفة.

وهنا تكمن أهمية هذا المنهج فهو يمكن القاضي من استنباط قواعد جديدة وعامة دون الخروج عن المنظومة القانونية. فهو ينطلق من القانون الوضعي وينتهي إليه. وهو بذلك يخلق انسجاما وترابطا داخل النظام القانوني
. ويمكن من مواجهة مستمرة بين القواعد الخاصة والقواعد التي تستمد منها
. كما يمكننا الاستقراء من بلوغ حقيقة النظام القانوني فبواسطة هذا المنهج نتحرك ضمن المنظومة القانونية " إما نزولا من المفاهيم العامة إلى النصوص الخاصة أو بالصعود من هذه إلى تلك"
. وهكذا نتحرك على" سلم واحد بحركة ثنائية إما صعودا أو نزولا"
 من أجل خلق قواعد جديدة وجعل المنظومة القانونية في عملية إنتاج مستمرة.

وتكمن أهمية هذا المنهج أيضا في أنه يصور لنا بوضوح الدور الذي تلعبه مختلف مصادر القانون في صياغة المبادئ العامة. فهو يبرز الدور الذي يلعبه القاضي في استنباط المبادئ العامة للقانون ويبين لنا كيف تتفاعل مختلف مصادر القانون في إنتاج المبادئ العامة للقانون وصياغتها. إنه يصور لنا طريقة ولادة هاته المبادئ. ولم يسلم الاستقراء على أهميته الظاهرة من النقد. وقد انصب النقد الموجه إلى الاستقراء على جانبين.

يتمثل الجانب الأول في أن الاستقراء يؤدي إلى الوقوع في مجال ضيق هو النصوص القانونية وإتباع مدرسة الشرح على المتون
. وهاته الحجة مردودة على أصحابها. فلجوء القاضي إلى النصوص لاستنباط المبادئ العامة للقانون ضروري. فالقاضي لا يخلق القانون بل يطبقه وهو عند استنباط المبادئ العامة لا بد له أن يبقى ضمن دائرة القانون الوضعي ولا يتسنى له هذا إلا بالتعامل مع النصوص. أما كون عملية الاستنباط تكون مركزة بالأساس على التشريع ولا تستند إلى مصادر أخرى فهذا مرده إلى الدور الهام الذي يلعبه التشريع الذي يبقى المصدر الأساسي للقانون في النظم الآخذة بنظام القانون المدون.

أما الجانب الثاني فيرجع إلى أن اللجوء إلى الاستقراء من شأنه أن يحصر عملية استنباط المبادئ العامة للقانون في طرق منطقية جامدة والحال أن هذه العملية لا يجب أن تقوم على الجانب المنهجي فحسب, بل تخضع كذلك لمعطيات اجتماعية
. وهذه الحجة أيضا غير كافية لدحض اللجوء إلى الاستقراء. فلو تأملنا في كنه هذا المنهج لرأينا أن الغاية منه بلوغ روح التشريع ومقاصده. ولما كانت هاته المقاصد تعبر عن قيم فلسفية واجتماعية فلا مجال للقول بأن الاستقراء يهمل هاته المعطيات. وللتثبت من هذا لنتأمل معا أشكال الاستقراء.

ب ـ أشكال الاستقراء
ظهر من تعريف الاستقراء أن هذا المنهج يقوم على عملية استنتاج تتم بالانتقال من الخاص إلى العام لصياغة قاعدة عامة. غير أن هذه العملية قد تأخذ أشكالا عدة. والملاحظ أن البعض يرى أن الاستقراء لا يمكن أن يبرز إلا في شكلين.ويتمثل الأول في الانطلاق من قاعدة واحدة معينة وتوسيعها إلى حد صياغة مبدأ عام. ويتطلب الثاني استعمال جملة من القواعد القانونية الخاصة لصياغة المبدأ
. غير أن المتمعن في الاستقراء يظهر له أن هذا المنهج لا ينحصر في هذين الشكلين بل هو يتجاوزهما ليأخذ مظاهر أخرى.
 
ويمكن القول أن أحسن تصور لأشكال الاستقراء هو الذي قدمه  Jeanneau في أطروحته الشهيرة حول المبادئ العامة للقانون
. فبعد دراسته لمختلف الأحكام الصادرة عن مجلس الدولة الفرنسي ولتقارير مندوبي الحكومة Les commissaires du gouvernement تمكن هذا الفقيه من تمييز أربعة أشكال للاستقراء.

يتمثل الشكل الأول، وهو الأكثر تداولا، في إنشاء المبدأ العام التعميم ابتداء من نصوص جزئية. ويتم الاستقراء هنا عن طريق تعميم أحد الحلول أو القواعد الجزئية التي قررتها نصوص متفرقة في حالات خاصة. وتظهر هاته النصوص  على أنها مجرد تطبيقات لمبدأ أعم وأشمل يتعدى تلك النصوص ليطبق خارجها على حالات جديدة غير محدودة النطاق. فكأن المبدأ العام كان مختفيا في طيات التطبيقات التشريعية وينحصر دور القاضي هنا في الكشف عنه واستخراجه ليحيا حياة جديدة مستقلة عن النصوص وتتعدى إطارها بكثير
. ويضربVedelمثلا على هذا الشكل من أشكال الاستقراء  مبدأ حقوق الدفاع. فيقول عنه " انه يتولد عن طريق الملاحظة من خلال نصوص عديدة تشريعية وترتيبية تقرر حقوق الدفاع في حالات متعددة يجب أن تفترض إذ أن هذه النصوص ليست سوى تطبيقا على هذه الحالة أو تلك لمبدأ عام يمثل مصدرها جميعا"
.  نفس هذا المنهج يمكن أن يتبع مثلا لاستنباط مبدأ عام للمسؤولية. فإذا ما رجعنا إلى الفصول المتفرقة التي تحكم المسؤولية ضمن مجلة الالتزامات والعقود مثل الفصل 82 و 83 حول المسؤولية التقصيرية و الفصل 93 المتعلقة بمسؤولية المختبلين و الفصل 94 المتعلق للمسؤولية عن فعل الحيوان و الفصل 96 المتعلق بالمسؤولية عن فعل الأشياء و الفصل 277 الذي ينظم المسؤولية التعاقدية لتمكننا انطلاقا من هاته الفصول، و عند وضع خصوصيات كل حالة على حدى، من صياغة مبدأ عام يتمثل في المسؤولية التي قد تشمل الجانب الجزائي و الإداري المدني.

هذا الشكل الأول من أشكال الاستقراء يقوم على الانطلاق من حالات خاصة و متفرقة و ذلك بالتخلص من الجزئيات إلى حد استخراج مبدأ عام يحكم كل هذه الحالات
. و اثر استنباطه يتخلص المبدأ العام من علاقته بالنصوص ليستوعب حالات جديدة لم ينص عليها المشرع.

أما الشكل الثاني من أشكال الاستقراء فيتمثل في استخلاص المبدأ العام من روح نص قانوني معين أو مجموعة من النصوص
. و الملاحظ أن هذا الشكل الثاني للاستقراء يقترب من الشكل الأول، لأنه في الحالتين كانت النصوص مادة أولية ساعدت القاضي على إدراك المبدأ أو استنباطه. لكن الفارق بين هذين الشكلين يكمن في أن استخلاص المبدأ في الشكل الأول للاستقراء قد تم عن طريق إضفاء وصف القاعدة العامة الكلية على حل أو حكم كرسته نصوص متفرقة بشكل صريح .   فالحل هنا موجود في نصوص لا خلاف في معناها. ولا يقوم القاضي هنا إلا بتتبعه وذلك بأن يرتفع به فوق هاته النصوص ليجعل منه مبدأ عاما خارجا عنها وله عدة تطبيꗬÂ‹Ё
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ها
.وتتم عملية الاستقراء هنا إما من خلال نص معين بما من روح مجموعة نصوص. 

ومن أمثلة صياغة مبدأ عام للقانون انطلاقا من روح نص معين نورد ما قامت به محكمة التعقيب الفرنسية حين اعتمدت الفصل 1382 من المجلة المدنية. فقد انطلقت هاته المحكمة من هذا النص الخاص بالمسؤولية لتصوغ من خلاله مبدأ عاما هو المسؤولية يكون قابلا للتطبيق في مسائل مختلفة
. وبذلك تمكنت هاته المحكمة من مجابهة المشاكل التي طرحها التقدم العلمي وقدمت حلا لها باللجوء إلى مبدأ عام هو المسؤولية استخلصته من روح نص وحيد هو  الفصل 1382من المجلة المدنية.

أما عن طريقة صياغة  المبادئ العامة للقانون انطلاقا من روح مجموعة من النصوص، فقد بينتها محكمة التعقيب صراحة حين أقرت أنه من حق المحكمة " أن تستهدي بروح التشريع ومقاصده وأن تتلافى ما قد يظهر من ثغرات في أحكامه عن طريق القياس أو قواعد القانون العمومية"
 وهي المبادئ العامة للقانون. وقد طبقت هاته المحكمة هذا الأسلوب في استقراء المبادئ العامة للقانون فيما يحض القواعد الإجرائية. وقد جاء في أحد قراراتها الشهيرة أنه" لا ينبغي أن يغرب عن (المحكمة) أن الغاية من تشريع القواعد الإجرائية إنما قصد بها أولا وقبل كل شئ إلى تأمين السبل الكفيلة بإعلاء الحق وتمكين صاحبه منه"
. وانطلاقا من البحث في روح مختلف النصوص الإجرائية استطاعت المحكمة الوصول إلى مبدأ عام هو " الحق يعلو ولا يعلى عليه".

ويظهر من خلال الشكلين الأولين للاستقراء أن استنباط المبادئ العامة للقانون يتم بناء على تعميم حلول وردت ضمن نصوص تطبيقية خاصة، أو على استخلاص المبدأ من روح نص معين أو مجموعة من النصوص. إن إنشاء المبدأ العام إنما هو نتيجة تفسير لنصوص مكتوبة تكشف عن المبدأ العام وتعبر عنه. ولكن الملاحظ أن عديد المبادئ العامة للقانون ليست لها أية علاقة مباشرة أو غير مباشر بالنصوص المكتوبة. فقد يحدث أن ينحل كل ارتباط بين النصوص المدونة والمبدأ
 إلى حد تكون معه كل محاولة لإيجاده صلبها تعسفا ومبالغة في التأويل
وني هاته الحالة يقع اللجوء إلى الشكل الثالث من أشكال الاستقراء وهو استثناء المبدأ العام من جوهر النظام القانوني برمته
. فمعلوم أن كل منظومة قانونية تهدف إلى صيانة حقوق الأفراد و إيصالها إليهم. و لذا فإن كل عملية احتيال من شأنها أن تستغل شكليات القانون للوصول إلى غايات غير التي رسمها لنفسه لا بد أن تكون باطلة لأنها تتنافى مع جوهر القانون و روحه. ومن هنا برز مبدأ "الغش يفسد كل شيء". و قد طبقت المحكمة الإدارية هذا المبدأ بالرغم عن غياب كل نص يطبقه في القانون التونسي
 وتكون بذلك قد استخلصته من جوهر النظام القانوني
.

و يورد الفقيهJeannau   شكلا أخيرا من أشكال الاستقراء و الذي يتم من خلال إنشاء المبدأ العام من المعتقدات الدفينة  التي تستقر في ضمير الأمة
. ويرجع قول هذا الفقيه بهذا الشكل من أشكال الاستقراء لأنه يرى في هاته المبادئ العامة مجرد مجموعة من الاعتقادات الجماعية غير الواضحة والتي تتطلب تدخل القاضي للقيام بتحويرها وتطبيقها 
. ولذلك فإن استلهامها يتم من "المعتقدات العميقة المستقرة في ضمير المجموعة مع الأخذ بعين الاعتبار كل القيم العليا السياسية والاجتماعية التي تتقاسمها المجموعة"
.  هذه الأفكار الكبرى السياسية والفلسفية التي استقرت في الضمير الاجتماعي تمثل معطيات خارجية تفرض نفسها على القاضي ويسميها البعض بالخصائص الموضوعية للقانون
.

إلا أن ما يجب التنبيه إليه هو أن القاضي لا يجب أن ينصب نفسه مصدرا لهذه الأفكار، بل يجب أن يبحث عنها في نصوص وضعية مختلفة تعبر عنها. ومعظم المبادئ العامة التي تدخل في إطار هذا الأسلوب ترتد إلى الأفكار الواردة في إعلان حقوق الإنسان لستة 1948 ولديباجة الدستور باعتبارهما يمثلان ترجمة للمعتقدات العميقة المستقرة في ضمير الأمة. فمن هاته النصوص يجب أن يستقرأ القاضي المبادئ العامة للقانون
. وانطلاقا منها يمكن أن يصوغ المبادئ العامة المتصلة بفكرة الحرية أو بفكرة المساواة 
.

بهذه الأشكال المختلفة التي يمكن أن يتخذها ، يظهر الاستقراء في شكل منهج مرن، لكنه يحافظ دائما على جوهره وهو التعميم والتجريد. ولهذا فإن النقد الموجه للاستقراء والذي صوره على أنه آلية جامدة
لا تستطيع الإلمام بالقيم الأخلاقية والاجتماعية التي تسود المجتمع يبدو في غير طريقه. فتعدد الأشكال التي يتخذها الاستقراء تخول له أخذ هذه القيم بعين الاعتبار مع البقاء دائما في دائرة القانون الوضعي.

إلا أن هاته الأشكال ليست في حد ذاتها تعبيرا عن صور تطبيق الاستقراء. فلدراسة تطبيق الاستقراء يجب التمعن في حالات واقعية لجأت فيها المحاكم لهذا الأسلوب .

الفقرة الثانية : تطبيق الاستقراء
يقصد بتطبيق الاستقراء إعمال هذا الأسلوب من قبل القاضي لصياغة المبادئ العامة. والملاحظ أن هذا التطبيق يختلف من فرع قانوني إلى آخر بالنظر للمعطيات المتوفرة ضمنه وبالنظر للحرية التي يتمتع بها القاضي في إطاره. 

فتطبيق الاستقراء في القانون المدني (أ) يختلف عن تطبيقه في القانون الإداري (ب) والقانون الدولي (ج). فهاته العملية المنطقية تتأثر كثيرا بخصوصيات كل فرع من فروع القانون.

أ-تطبيق الاستقراء في القانون المدني
يوصف القانون المدني عادة بأنه قانون مدون ويرجع هذا الموقف إلى هيمنة النص المكتوب على مصادر هذا القانون
. فهذا الفرع من فروع القانون يتميز بوفرة النصوص التشريعية وتعددها ، حتى قال العميد Carbonnier أنه يشكو من تضخم تشريعي.

هذا المعطي الأولي يجعلنا نذهب إلى القول بان استقراء المبادئ العامة للقانون في هذا المجال سيتم باللجوء إلى صياغة المبدأ انطلاقا من نصوص متفرقة تعبر عنه. فما دامت المادة الأولية متوفرة فإن على القاضي استعمالها والبحث عن الحلول التشريعية الجزئية التي تمثل تكريسا لمبدأ من مبادئ القانون العامة. ويكون ذلك لغاية استنباط هذا المبدأ وإعطائه مجالا للتطبيق منفصلا عن هاته النصوص.

غير أن المتأمل في القرارات الصادرة عن محكمة التعقيب لا يجد ضمنها هذا التمشي واضحا. ففي أحيان قليلة تشير المحكمة الموقرة إلى النص الذي منه استنبطت المبدأ كما هو الحال بالنسبة للمبدأ القائل"لا دعوى بدون مصلحة "
. أما في الحالات الغالبة فإن المحكمة تطبق المبدأ بدون إشارة إلى أي نص. وهذا ما وقع مثلا بالنسبة لمبدأ التقاضي على درجتين
 ومبدأ عدم رجعة القوانين
 ومبدأ حياد القاضي
 ومبدأ شرعية الجرائم والعقوبات
. غير أن غياب ذكر النصوص التي استوحت منها هذه المحكمة المبادئ العامة المذكورة لا يعني أنها لم تعتمد أسلوب الاستقراء وذلك بالبحث عن المبدأ العام من خلال الحلول الجزئية التي أقرها المشرع. ويرجع هذا إلى سببين. 

السبب الأول هو أن محكمة التعقيب تعتبر أنه ليس من المفروض على المحكمة أن تورد صلب حكمها النصوص القانونية التي اعتمدتها في قضائها
. ومن هذه الوجهة لا تبدوا المحكمة ملزمة بإيراد جملة النصوص الفرعية التي منها صاغت المبدأ. 

ويعود السبب الثاني إلى أن المبدأ العام ولئن وقعت صياغته من خلال نصوص متفرقة فهو يبقى مستقلا عنها ويحيى في مجال أوسع من المجال الذي وضع لها. فاستعمال هاته النصوص إنما يكون للاسترشاد حول وجود المبدأ من عدمه. فلو تأملنا المبادئ العامة التي اعتمدتها محكمة التعقيب في قضائها لاتضح لنا أن عدم الإشارة الصريحة إلى النصوص لا تعني عدم وجود علاقة بين المبادئ المعتمدة والقانون الوضعي. فالاستقراء يبقى متخفيا
. وحتى في الصور التي تكتفي فيها المحكمة بتعليل استنادها إلى المبدأ العام لكونه "من المبادئ القانونية المسلم بها فقها وقضاء"
 أو لكونه "مبدأ قانونيا ثابتا"
 "أو قاعدة أصولية"
 فإن هذا لا يعني أنها أنشأته بدون اللجوء إلى استقرائه من مختلف النصوص.

فقد أكدت محكمة التعقيب منذ سنوات، أكثر من مرة، على مبدأ عدم رجعية القوانين وأقرته
. وذهبت إلى القول بأنه "مبدأ قانوني ثابت" يمثل موضوع إجماع الفقه وفقه القضاء. ورغم أن هذا الموقف يبدو منفصلا عن النصوص فإن المحكمة قد استخرجت هذا المبدأ من خلال مختلف التطبيقات التشريعية له
.

ففي القانون التونسي لا يوجد نص عام يكرس مبدأ عدم رجعية القوانين ولكن رغم ذلك يمكن استخلاص هذا المبدأ من الفصل 13 من الدستور، وإن خاصا بالمادة الجزائية، وأيضا من مختلف القوانين التي تتعلق بإصدار مجلة قانونية جديدة ذلك أن قانون الإصدار عادة ما يؤكد في فصل له على أنه " يجري العمل بأحكام هذه المجلة ويقع تطبيقها ابتداء من (...) وذلك دون أن يكون لها تأثير على الماضي"
.

ونفس هذا القول يصح كذلك بالنسبة لمبدأ حقوق الدفاع. فهذا المبدأ لم يرد ضمن أي نص قانوني عام. ولكن يمكن استنتاجه من الفصل 12 من الدستور الذي خص به المادة الجزائية، بالإضافة إلى إمكانية التوصل إلى تأكيد وجوده الضمني في مختلف القواعد الإجرائية المنصوص عليها في م.م.م.ت والتي تحدد طرق الاستدعاء ودرجات التقاضي والإجراءات المتعددة التي تضمن احترام هذا المبدأ بطرق عملية ومباشرة
. فرغم تكريس هذا المبدأ ضمنيا في عدة نصوص متفرقة فإن استناد المحاكم إليه عادة ما يكون دون اللجوء إلى أي نص. فقد انفصل هذا المبدأ على النصوص التي تكرسه وأصبح مستقلا عنها. والملاحظ أن الطعن بعدم احترام حقوق الدفاع أصبح من الطعون التقليدية التي يوجهها المحامون لأحكام قضاة الأصل كلما طعنوا بالتعقيب فيها. 

وهذا هو المعمول به أيضا في القانون الفرنسي. فمبدأ حقوق الدفاع، ولئن بدا موجودا ضمنيا في العديد من أحكام مجلة الإجراءات المدنية وأيضا مجلة الإجراءات الجزائية
، فإن محكمة التعقيب الفرنسية تعلن منذ 1950 أن حق الدفاع "يمثل مبدأ عاما ملازما لكل عمل قضائي (Principe général inséparable de tout acte de juridiction) دون اللجوء ولو على سبيل الذكر إلى أحكام القانون المدون
.

 والأمثلة المدعمة لهذا الاتجاه متعددة. فمبدأ القوة الإلزامية للعقود الذي أقرته محكمة التعقيب
 يجد تكريسا له في الفصل 242 م.ا.ع وكذلك الأمر بالنسبة لمبدأ عدم جواز التعسف في استعمال الحق
 الذي يكرسه الفصل 103 م.ا.ع. وكل هذه المبادئ تطبق دون الإشارة إلى سندها النصي.

تبرز كل هاته الأمثلة أن استقراء المبادئ العامة للقانون في مجال القانون المدني يبقى لصيقا جدا بالنصوص. فالقاضي لا يتمتع في هذه المادة بحرية كبيرة في الاستنباط، بل أن عليه البحث عن المبادئ العامة للقانون ضمن النصوص التشريعية. ومرد هذا إلى وفرة هذه النصوص وإلى ضرورة تحقيق التناسق داخل المنظومة القانونية بإنشاء مبادئ نابعة عنها ومتماشية مع أحكامها.

إلا هذا لا يعني أن القاضي المدني لا يمكنه استقراء المبادئ العامة من خلال النظام القانوني برمته أو من خلال المعتقدات العميقة المستقرة في ضمير الأمة. فهاته الأشكال للاستقراء مخولة كذلك للقاضي المدني إلا أنها تبقى نادرة . ويبدو الأمر على خلاف ذلك في القانون الإداري أين يتمتع القاضي بحرية أكبر من نظيره في القانون المدني.

ب-تطبيق الاستقراء في القانون الإداري
يبدو وضع مسألة استقراء المبادئ العامة للقانون مختلفا في القانون الإداري عنه في القانون المدني. ويرجع هذا الاختلاف إلى سببين.
السبب الأول ذو طبيعة بنيوية
. فقد كان القانون الإداري في فرنسا عند نشأة نظرية المبادئ العامة للقانون يتصف بغياب التشريع. ولا يعني هذا غياب النصوص وإنما غياب مجلة إدارية، على غرار المجلة المدنية، تحتوي على جملة مبادئ تترجم الفلسفة العامة التي يقوم عليها القانون الإداري، ومنها يستلهم القاضي الإداري قواعد قانونية لحل الإشكاليات المعروضة عليه عند غياب التشريع. لذلك "فإن كان على القاضي العدلي أن يبحث عن المبادئ العامة للقانون في المجلة المدنية أولا، فإن القاضي الإداري مطالب بالبحث عنها في تمظهرات العلاقة بين الفرد والسلطة والتي يستوحيها بناء على إعمال عقله ووعيه والتي تحدد ما هو العدل"
. 

ويبدو هذا الوضع مختلفا بعض الشيء عما هو في تونس. إذ أن القانون الإداري يتسم بغزارة التشريع. "فالتشريع في المادة الإدارية يسبق القضاء بأكثر من قرن"
. وفيما يخص المبادئ العامة للقانون يمكن القول أن المشرع التونسي اختزل إلى حد ما قرنا من اجتهاد القاضي الإداري الفرنسي في الفصل 5 من قانون غرة جوان 1972. غير أن هذا الإقرار باقتباس المشرع التونسي للحلول التي بلغها فقه القضاء الفرنسي لا ينفي ملكة الإبداع لدى القاضي التونسي. فالفصل 5 وإن حل بعض المشكلات، فإنه لم يأت على كلها، فضلا عن أنه لم يعط قائمة في المبادئ العامة
. فرغم وجود عديد القوانين التي تحكم مجال القانون الإداري فان حركية القاضي لا تزال فيه كبيرة بالنظر إلى ما يتمتع به القاضي العدلي من حرية.

أما السبب الثاني الذي سيؤثر على طريقه استقراء المبادئ العامة للقانون في مادة القانون الإداري فهو ذو طبيعة ظرفية Conjoncturelle.  فقد ظهرت نظرية المبادئ العامة للقانون كرد على ظاهرة توسع السلطة الترتيبية على حساب السلطة التشريعية
. وقد أدى هذا السبب إلى ارتباط مفهوم المبادئ العامة للقانون بالتوجه نحو الدفاع عن الحريات الفردية والحقوق المشروعة للأفراد في وقت أخذت فيه السلطة الترتيبية للإدارة تتفاقم بشكل مزعج
. 

يتعاضد هذان السببان ليجعلا للنصوص دورا ثانويا في استقراء المبادئ العامة للقانون في مجال القانون الإداري. فالقاضي الإداري لا يستخلص المبادئ العامة للقانون من خلال تكريس المشرع لها وتكرارها في عديد النصوص المتفرقة فحسب، بل يرجع أيضا إلى الدستور وإعلان حقوق الإنسان، أو قد يتجه إلى استخراج هذه المبادئ من مقتضيات العمل الإداري من أين استمد مبدأ استمرارية المرافق العمومية أو مبدأ تخصص الأشخاص العمومية المنطبق خاصة على المؤسسات العمومية
. 

فإذا ما رجعنا إلى فقه القضاء الإداري، لا نكاد نجد إلا مثالا واحدا تم فيه استقراء المبدأ العام من نصوص مختلفة
. فبالعودة إلى مختلف الدراسات الفقهية التي عنيت بهاته المسألة نلاحظ أن المثال الوحيد الذي يورده الفقهاء للتدليل على هذا الأسلوب هو مبدأ احترام حقوق الدفاع
. وحتى في هذه الصورة التي يكون فيها للمبدأ تكريس تشريعي أو ترتيبي في نصوص مختلفة، فان القاضي الإداري يفضل الرجوع إلى المبدأ العام لكي يمكّن أكبر عدد من الأفراد من الانتفاع بالحماية التي يوفرها المبدأ، وكذلك ليوفر حماية أوسع من التي توفرها النصوص القانونية 
. 

ففيما يخص مبدأ الدفاع، يرجع القاضي الإداري غالبا للمبدأ في حد ذاته بالرغم من وجود قانون الوظيفة العمومية والقوانين الأساسية التي توفر أحكامها ضمانات عديدة للأعوان العموميين تحميهم عند صدور عقوبات تأديبية ضدهم. ويهدف القاضي برجوعه لمبدأ حقوق الدفاع إلى تحديد التزامات على كاهل الإدارة غفل عنها المشرع كتحديد الآجال لإبلاغ الاستدعاء لحضور مجلس التأديب وتمتيع أصناف عديدة من الأعوان العموميين لم تمكنهم النصوص من ضمانات التأديب
. فبالرجوع إلى النصوص القانونية يظهر أن مبدأ حقوق الدفاع لا يتعدى نطاقه العقوبة التأديبية. أما المحكمة الإدارية فقد منحت لهذا المبدأ نطاقا أوسع. فقد قررت أن "مبدأ حق الدفاع عن النفس هو من المبادئ القانونية العمومية، تفرض على السلطة صاحبة النظر تمكين ذوي الشأن من حقوق الدفاع، كلما اختارت سبيل مؤاخذتهم من أجل أفعال لها مساس بذواتهم ومن شأنها إلحاق ضرر بوضعيتهم القانونية"
. 

هكذا يظهر إذن أن عملية استقراء المبادئ العامة للقانون في المادة الإدارية تتم في غالب الأحيان خارج النصوص، وحتى في صورة اعتماد القاضي على النصوص لاستنباط المبدأ العام فانه يفصله عنها ليمنحه مجالا أوسع من الذي منحته له النصوص. وعلى ضوء هذه المعطيات يجب أن يفهم ما ذهب إليه القاضي الإداري من أن المبادئ العامة للقانون تطبق ولو في غياب النص الصريح
.

غير أن هذه الاستقلالية التي تتمتع بها المبادئ العامة للقانون في المادة الإدارية لا يجب أن تفهم على أنها تمنح للقاضي حرية استنباط المبادئ العامة للقانون دون مراعاة التوجيهات التشريعية العامة.

فاستقراء المبادئ العامة للقانون يجب أن يفضي دائما إلى" تأويل المقاصد الباطنية للتشريع". "ذلك أن المبادئ العامة للقانون، وإن لم ترد في نصوص مكتوبة، فإن ذلك يعود إلى اعتقاد المشرع في بداهتها ووضوحها للكل" 
. فعند استقرائه للمبادئ العامة للقانون لا يجب على القاضي الإداري أن يهمل التوجهات التشريعية العامة ومعتقدات الأمة
. وبهذه الطريقة فحسب يمكن للقاضي أن يستنبط مبادئ عامة تكون متماشية مع المنظومة القانونية ومتناسقة معها.

فإذا كان القاضي الإداري يتمتع بحرية نظرا لعدم وجود نص ينظم طريقة استنباط المبادئ العامة للقانون، فإن هذا لا يجب أن يؤدي به إلى الخروج عن روح المنظومة القانونية. أما القاضي في القانون الدولي فيبدو وضعه مختلفا إذ يوجد نص واضح يبين المصادر التي يجب أن تستقرأ منها المبادئ العامة للقانون.

ج- تطبيق الاستقراء في القانون الدولي 

لا تتم عملية الاستقراء في القانون الدولي كما تتم في القانون المدني والإداري. وهي في القانون الدولي نفسه تختلف بحسب إن كنا في مجال القانون الدولي العام أو القانون الدولي الخاص.

ففي مجال القانون الدولي العام يوجد نص أساسي يبين الطريقة التي يجب بواسطتها استقراء المبادئ العامة للقانون. إذ نص الفصل 38 من النظام الأساسي لمحكمة العدل الدولية أن المبادئ العامة للقانون الدولي هي تلك التي أقرتها الأمم المتمدنة. وقد كان المعنى الذي يجب أن يحمل عليه هذا الفصل محل خلاف كبير وظهرت بشأنه ثلاثة اتجاهات.

يقول أصحاب الاتجاه الأول بعدم إمكانية وجود مبادئ عامة للقانون تكون محل إجماع بين الدول لأن هاته المبادئ إنما تعبر عن الإيديولوجيا التي تسود النظام القانوني
. ولهذا فان هذه المبادئ لا يمكن أن تطبق في القانون الدولي طالما لم تكرس في مصدر من مصادره المعروفة مثل الاتفاقيات الدولية والعرف الدولي. وما يمكن قوله بخصوص هذا الاتجاه هو أنه حمل هاته المبادئ أكثر من طاقتها. فقد جعلها تعبر عن إيديولوجيات معينة والحال أنها قواعد قانونية ذات محتوى بعيد عن المحتوى الإيديولوجي. 

وقد أدى ضعف هذا الاتجاه وصلابته إلى ظهور اتجاه ثان أكثر مرونة. وينطلق أصحاب هذا الاتجاه من وجهة النظر الثنائية التي تقول بعدم إمكان تأثر النظام الدولي بالأنظمة الداخلية. ولذلك فهم يرفضون أن تكون المبادئ العامة للقانون الدولي مستمدة من القوانين الداخلية إلا إذا كانت نفس هذه المبادئ مكرسة في القانون الدولي
. وهذا الاتجاه على مرونته يبدو مخالفا لروح الفصل 38 من النظام الأساسي لمحكمة العدل الدولية.

ولذلك ظهر اتجاه ثالث يقول بضرورة التفريق بين مبادئ القانون الدولي وهي الأفكار التي يقوم عليها مثل مبدأ السيادة والمساواة بين المبادئ العامة للقانون الدولي التي تجد مصدرها في القوانين الداخلية
. فحسب أصحاب هذا الاتجاه المبادئ العامة للقانون التي يعنيها الفصل 38 هي " قواعد القانون الداخلي دون غيرها، تلك القواعد التي يمكن تطبيقها نظرا لعموميتها في العلاقات الدولية"
. 

ويبدو هذا الاتجاه الأخير الأسلم والأقرب إلى روح النص، وذلك لأنه لا ينطلق من أفكار مسبقة بل من مقتضيات النص في حد ذاته. ومن هذا المنطلق فإن محكمة العدل الدولية يجب عليها أن تبحث عن المبادئ العامة في القوانين المختلفة للدول. وإثر ذلك وكلما وجدت مبدأ متفقا عليه فإنها تنزع عنه الخصوصيات الوطنية لتصوغ منه مبدأ عاما قادرا على أن يحكم علاقات الدول فيما بينها.

أما في القانون الدولي الخاص فقد ظهر اتجاه يقول بأن المبادئ العامة للقانون التي تحكم هذه المادة يجب أن تكون مختلفة عن المبادئ العامة المكرسة في التشاريع الوطنية. وقد ظهر هذا الاتجاه خاصة في مادة التحكيم الدولي. ويقول أصحابه بأن المحكم حتى وإن انطلق من القوانين الداخلية لاستقراء المبدأ العام، فان عليه أن يجرد هاته المبادئ العامة للقانون من خصوصياتها الوطنية ليجعلها تتلاءم مع خصوصيات الحياة الدولية. 

ويرجع هذا الاتجاه إلى سعي القائلين به إلى إثبات قيام منظومة قانونية مستقلة يكونها القانون التجاري المشترك بين الشعوب
 (La lex mercatoria).لكننا إذا تأملنا في قرارات المحكمين الدوليين التي تستند إلى المبادئ العامة للقانون لوجدناها تفند هذا الاتجاه. فالمبادئ العامة التي يلجأ إليها المحكم هي نفسها الموجودة في القوانين الداخلية مثل مبدأ حسن النية، مبدأ التأويل علي ما فيه منفعة وغيرها
. 

وفي حقيقة الأمر تنبع الاتجاهات التي ظهرت في القانون الدولي بفرعيه العام والخاص، والقائلة بعدم جواز البحث عن المبادئ العام في القوانين الداخلية، من رغبة في التأكيد على استقلالية هاته المنظومة القانونية عن النظم الداخلية. إلا أنها تنكر حقيقة تفرض نفسها وهي وحدة المبادئ العامة في مختلف النظم القانونية وفي مختلف فروع القانون. " فالمبادئ العامة للقانون مشتركة بطبيعتها بين النظام القانوني الدولي ومجموعة النظم القانونية الوطنية فهي ليست ناتجة عن الحاجيات المميزة لكل نظام قانوني مهما كان"
. ولما كانت المبادئ العامة للقانون تتصف بالوحدة سواء انتمت إلى القانون الداخلي أو القانون الدولي فان القاضي الدولي أو المحكم الدولي يمكن أن تستقرئها من أحكام القوانين الداخلية على أن يلائمها مع حاجيات الحياة الدولية. وهاته الملائمة أقرب إلى تطبيق المبادئ منها إلى استقرائها. 

خاتمة الجزء الأول
يبدو الباحث في تعامله مع المبادئ العامة للقانون في مرحلة إنشائها كمن يسير في ضباب كثيف. تتضح له الرؤية شيئا فشيا ويميز حقيقة الأشياء كلما اقترب منها أكثر.

ويتأتى هذا الضباب وعدم الوضوح من الآراء المتناقضة التي أبداها الفقه حول هذا المفهوم. وهذا التناقض ليس في حقيقة الأمر ناتجا عن اختلاف في التقدير، بقدر ما هو نتيجة لاختلاف المنطلقات والمصادرات التي أسس عليها الفقهاء تحليلهم
. فقد تناول الدارسون المبادئ العامة للقانون من خلال تصورهم للمنظومة القانونية
 ولم يحاولوا تبين حقيقة هذا المفهوم من خلال ما هو موجود ومن خلال الممارسة القضائية الفعلية. لقد فكروا من خلال ما يجب أن يكون أكثر من تفكيرهم من خلال ما هو كائن.

ولتجاوز هذا الضباب المترتب عن تناقض الأفكار والآراء، يجب على الباحث أن يترك جانبا كل الأفكار المسبقة وأن ينظر إلى المبادئ العامة للقانون على أنها كائن يكون. عندها ستتضح له شيئا فشيئا حقيقة هذا المفهوم.

سيرى في مرحلة أولى أن هذه المبادئ العامة جزء من القانون. فهي تعبر عن المثل الأعلى للعدل كغيرها من القواعد القانونية، ولكنها ليست مظهرا من مظاهر العدل. وهي كذلك ليست مجرد تعبير عن الإنصاف. فهي إذن قواعد قانونية تمثل جزء لا يتجزأ من القانون الوضعي، وإن كانت تشبه إلى حد كبير قواعد القانون الطبيعي أو القواعد الكلية للفقه الإسلامي. إنها قواعد ذات قيمة وضعية
.

وإذا ما مضى قد ما في تفحصه لهذا المفهوم رأى في مرحلة ثانية، أنه يتنزل صلب القانون ضمن مصادره
. غير أن علاقته بكل مصدر من مصادر القانون تبدو محدودة.

فالمبادئ العامة تتجاوز التشريع ولا تبدو نابعة منه. و تختلف كذلك عن القواعد العرفية. أما القاضي فحين يطبقها أو يساهم في صياغتها، فهو لا يقوم بتشكيل محتواها
. فهاته المبادئ لا ترتبط بأي مصدر من مصادر القانون ولكنها تمثل مصدرا مستقلا وقائما بذاته
. 

والقاضي في علاقته بهاته المبادئ يكتفي بالكشف عنها والتصريح بوجودها
 متبعا في ذلك منهجا واضحا هو منهج الاستقراء. فالقياس الذي يرى البعض أنه كاف لصياغة المبادئ العامة للقانون يظهر بعد التأمل أنه غير قادر على إنشائها نظرا لمحدود يته. أما الاستقراء فهو المنهج الذي بواسطته يتمكن القاضي من استنباط المبادئ العامة للقانون من مختلف أجزاء المنظومة القانونية دون الوقوع في صلابة التفكير المنطقي. فهذا المنهج يخول للقاضي أن يأخذ بعين الاعتبار كل المعطيات التي تؤثر في المنظومة القانونية. وتظهر مرونة هذا المنهج من خلال تعدد أشكاله واختلاف تطبيقه بحسب خصوصية المواد القانونية التي يتعامل معها القاضي. ولو تمعنا لوجدنا أن منهج الاستنباط يساعد في مزيد توضيح طبيعة المبادئ العامة للقانون لأنه يحدد حقيقة الدور الذي يلعبه القاضي في إنشائها ومدى تدخل كل عنصر من عناصر المنظومة القانونية في هذا الإنشاء.

والحقيقة أن لحظة الإنشاء هذه لا تكاد تنفصل عن لحظة التطبيق فعادة ما يقوم القاضي بالتصريح بالمبدأ العام للقانون في الوقت الذي يطبقه
. ولكن هذا الفصل إنما غايته الوضوح. فالإنشاء والتطبيق مرحلتان مختلفتان من حياة المبدأ العام للقانون. فالمبادئ العامة للقانون بعد إنشائها تصبح ملزمة للقاضي يصير ملزما بتطبيقها
. ولا يبدو تطبيق المبادئ العامة للقانون على الوضوح الذي يتصوره البعض. إذ  يطرح عدة إشكاليات ويخضع لعدة ضوابط يجب على من يريد الإحاطة بهذا المفهوم أن يتبينها.
الجزء الثاني : تطبيق المبادئ العامة للقانون
تمر كل قاعدة قانونية ، بعد ميلادها، بمرحلة ثانية حيوية لا تقل أهمية عن المرحلة الأولى، وهي مرحلة تطبيقها لأجل تحقيق الأهداف المقصودة من ورائها
.

وينتهي تطبيق القانون بصفة عامة إلى صدور حكم يخص حالة واقعية معينة يقرر فيه القاضي أن كان لهاته الحالة آثارا قانونية أم لا. وهذا الحكم يجب أن يكون مؤسسا على معطيات واقعية وأخرى قانونية2. ولهذا فإن الحكم عادة ما يكون مؤسسا على مستندات واقعية تقر ضمنها المحكمة بوجود وقائع معينة وثبوتها، ومستندات قانونية تتكون من القواعد القانونية التي وقع تطبيقها على الحالة المعروضة على المحكمة3.

وتبدو عملية تطبيق القاعدة القانونية على بساطتها الظاهرة عملية متشعبة. وتنقسم هاته العملية في حقيقة الأمر إلى أربعة مراحل متلاحقة. ففي مرحلة أولى يجب على القاضي أن يعين قاعدة قانونية واضحة تمكنه من إيجاد حل للنزاع المطروح عليه. و في مرحلة ثانية يجب عليه أن يتأكد من صحة قيام الوقائع المعروضة عليه وثبوتها بناء على وسائل الإثبات المخولة قانونا. فإذا ما حدد الوقائع فإن عليه أن يكيفها بحسب القاعدة القانونية التي عينها وأن يدخلها تحت طائلها.
عندها يصل إلى المرحلة الأخيرة وهي تحديد الآثار القانونية للوقائع المعروضة عليه بناء على القاعدة القانونية التي طبقها4.  

ويظهر بهذا أن تحديد القاعدة القانونية المنطبقة على محل النزاع أمر ضروري لتطبيقها لأنها ستمثل الأساس القانوني الذي ينبي عليه الحكم. فكل حكم يجب أن يكون مؤسسا على قاعدة قانونية تحد مصدرها في أحد المصادر الشكلية التي تغذي المنطومة القانونية.
إذا ما رجعنا إلى عديد الأحكام والقرارات الصادرة عن المحاكم، لوجدنا أنها اتخذت من المبادئ العامة للقانون أساسا لها. ويعني هذا أن هاته الهيئات القضائية تعتبر المبادئ العامة للقانون من بين القواعد القانونية التي يجوز للمحكمة اللجوء أليها عند إصدار أحكامها. 

غير أن هذا المعطى لم يكن كافيا للتصريح بقابلية المبادئ العامة للقانون للتطبيق،إذ لا يزال العديد من الفقهاء يرون أن هاته المبادئ ليست إلا توجيهات عامة لا يجوز للمحكمة اعتمادها وتأسيس أحكامها عليها. فالاختلاف حول المبادئ العامة للقانون لم يكن منحصرا في مرحلة إنشائها فحسب، بل تواصل أيضا في مرحلة تطبيقها. فلا يجب أن يذهب الظن إلا أن كل صعوبة وقع تجاوزها بمجر إنشاء المبدأ العام1.

وأول ما يعترض الباحث عند دراسته لتطبيق المبادئ العامة للقانون هو مسألة قابلية هاته المبادئ للتطبيق من عدمها، فقد اختلفت الآراء بين رافض لهذا التطبيق وبين قائل به. ووجب علينا أن نتمعن في جدية هاته الآراء و أن ننظر في قابلية المبادئ العامة للتطبيق من عدمها (الفصل الأول).
وإذا ما تجاوزنا هذا الخلاف بين القائلين بقابلية المبادئ العامة للقانون والرافضين لذلك، وأقررنا بأن المبادئ العامة تمثل قواعد قانونية تقبل التطبيق كغيرها من القواعد؛ فإن هذا لا يعد تجاوزا لكل الصعوبات، بل يجب علينا في مرحلة ثانية أن ننظر في الخلاف القائم بين القائلين بتطبيق المبادئ العامة للقانون أنفسهم. ويدور هذا الخلاف في مجملة حول الأهداف التي ترمي إليها المبادئ العامة للقانون من خلال تطبيقها (الفصل الثاني ). وبهذا نكون قد تعرضنا إلى تطبيق المبادئ العامة للقانون في مختلف جوانبه لأننا نظرنا فيه من حيث المبدأ و من حيث الممارسة.
الفصل الأول : قابلية المبادئ العامة للتطبيق 

 تمثل المبادئ العامة للقانون "تعييرا قانونيا"1 عن أفكار أساسية  وموجهة وقيم  متنوعة ومختلفة2. وهاته القيم والأفكار متنوعة  المحتوى. فقد تكون أفكارا فلسفية أو اجتماعية أو حتى اقتصادية أوسياسية3. فيبدو هذا المفهوم مرتبطا ارتباطا وثيقا  بالفلسفة العامة  السائدة في مجتمع معين. فالمبادئ العامة للقانون هي الأفكار تصدر عن الفكرة العامة  للوجود أو عن التصور العام للكون والحياة في مجتمع معين،  والتي تؤدي إلى استنباط مجموعة من القواعد القانونية التي تنظم  سلوك الأفراد في المجتمع4.وهذا  المحتوى هو الذي أعطى للمبادئ العامة للقانون خاصية العمومية التي تتمتع بها. فالدور الذي تلعبه في تغذية النظام القانوني يتطلب منها أن تكون على درجة عالية من العمومية حتى تستطيع إعطاء حلول لعدد غير محدد من الوضعيات.
وإذا كان هذا التعريف يعطي صورة واضحة عن محتوى المبادئ العامة للقانون و عن خصائصها، إلا أنه كان منطلقا لعديد الآراء التي رفضت القول بقابلية المبادئ العامة للتطبيق. إذ اتجه البعض إلى رفض تطبيق المبادئ العامة للقانون من حيث المبدأ بالنظر إلى محتواها والأفكار التي تعبر عنها (المبحث الأول). واستند البعض الآخر إلى خصائص هاته المبادئ لرفض تطبيقها (المبحث الثاني ) معللا رأيه بأن هاته المبادئ لا تتوفر فيها الخصائص اللازمة في كل قاعدة قانونية واجبة التطبيق. إلا أن المتأمل في هذه الآراء يرى أنها ناتجة عن أفكار مسبقة ولم تكن ناتجة عن تأمل في خصائص المبادئ العامة ولا في محتواها. وككل مرة تكون التصورات وراء الاختلاف حول كيفية التعامل مع المبادئ العامة5.  
المبحث الأول : قابلية المبادئ العامة للتطبيق من حيث محتواها 
يكاد يحصل الإجماع بين الفقهاء على أن المبادئ العامة للقانون تمثل قواعد قانونية ذات "إشعاع كبير"1.  فوجود هاته المبادئ ضروري لتحقيق الانسجام والتكامل داخل المنظومة القانونية. وقد ذهب البعض إلى القول بأن أهمية المبادئ قد "تجعلها قادرة على بناء القانون لوحدها"2. 
و لكن إذا كان الاتفاق حاصلا حول أهمية هاته المبادئ، فإن الخلاف يسود حول طريقة التعبير عن هاته الأهمية. فلقد رأى البعض أن إشعاع المبادئ العامة للقانون ومساهمتها في بناء المنظومة القانونية لا يظهر من حيث تطبيقها. فهاته المبادئ العامة ليست حسب رأيهم قابلة للتطبيق (الفقرة الأولى ) لأن دورها بالأساس توجيهي.  

وقد جارى شق ثان من الفقهاء هذا الرأي  الأول في خصوص القول بالدور التوجيهي للمبادئ العامة، إلا أنه رأى أن بعض المبادئ تضطلع بدور آخر لذلك تكون قابلة للتطبيق دون غيرها (الفقرة الثانية ).
والمتأمل في هذين الرأيين يرى أن الاختلاف بينهما ليس في حقيقة الأمر إلا ظاهرا. ذلك أن نقطة انطلاقهما واحدة و هي محاولة تكييف المبادئ العامة من خلال محتواها. وانتهوا إلى القول بأن محتوى المبادئ العامة للقانون يجعل منها غير قابل للتطبيق كلها أو بعضها. غير أن هذا الاتجاه ليس في حقيقة الأمر سليما، إذ تبقى المبادئ العامة للقانون قواعد قانونية قابلة للتطبيق كغيرها من القواعد ( الفقرة الثالثة). ولا تأثير لمحتواها على الدور الذي تعلبه من هاته الناحية. فكل قاعدة قانونية إنما جعلت لتطبق بصرف النظر عن محتواها.

الفقرة الأولى : عدم قابلية المبادئ العامة للتطبيق 

يذهب القائلون بهذا الاتجاه إلى أن المبادئ العامة للقانون، ولئن كانت من صنف القواعد القانونية، إلا أنها ليست قابلة للتطبيق ويقتصر دورها على توجيه التشريع وتحديد محتواه. وإذا ما استعرضنا هذا الموقف (أ) والأسس التي يقوم عليها، لظهر بوضوح أنه عرضة للنقد (ب) و أنه مبني على أسس قائضة.
أ-عرض الموقف 

يستطيع المتمعن في الواقع القضائي أن يتبين بدون عناء أن لجوء القضاة إلى المبادئ العامة للقانون يمثل ظاهرة عامة. فإليها يلجأ القاضي الدولي لتجاوز نقص التشريع، وعليها تستند أحكام القضاء في القوانين الوطنية رغم تضخم التشريع1، و إليها أيضا يلجأ المحكمون في مجال التجارة الدولة للبحث عن حلول تتماشى مع خصوصية العلاقات الدولية2.
إلا أن هذا المعطى لم يكن كافيا لإقناع جانب من الفقه بأن المبادئ العامة للقانون تمثل قواعد قانونية قابلة للتطبيق. إذ يذهب هذا الشق من  الفقه إلى أن المبادئ العامة للقانون تمثل صنفا من القواعد القانونية التي لا تقبل التطبيق.

ولتبرير موقفهم ينطلق القائلون بهذا الرأي من دراسة محتوى المبادئ العامة للقانون لأن هذا المحتوى  يؤثر كثيرا في نظرهم على قابلية المبادئ العامة للتطبيق من عدمها. وتبدو نقطة الانطلاق هذه سليمة من وجهة النظر المنطقية. فالمنطق يقتضي ألا نهتم بالوعاء ونهمل محتواه3، فكل إناء بما فيه يرشح.
وبالرجوع إلى محتوى المبادئ العامة للقانون يتضح أنها تلخص جملة من القيم "سواء كانت هاته القيم أخلاقية أو فلسفية أو اجتماعية أو حتى اقتصادية وسياسية4. فهي بمثابة الأفكار الأساسية التوجيهية التي تعبر عن جملة القيم التي تستقطب العمل القانوني وتخترق الأنظمة القانونية5.  وتجد المبادئ العامة للقانون حدها الطبيعي في روح التشريع العام الذي ينظم المجتمع ممثلا في ظروفه السياسة والاقتصادية والاجتماعية بل الفكرية الروحية6. 
ولما كانت المبادئ العامة للقانون قادرة على اختزال مختلف القيم السائدة في مجتمع معين فإنها تتخذ مظهر القواعد الأساسية والجوهرية التي " تعكس الفلسفة السياسية للأمة"
. فهي إذن الأساس الذي تقوم عليه النظم القانونية والذي تسعى الدساتير و التشاريع إلى التعبير عنه وتبذل كل الجهود لمحاولة تطبيقه
. ويبدو بذلك أن الارتباط وثيق بين هاته المبادئ العامة وبين الفلسفة العامة السائدة في مجتمع معين. فهاته المبادئ إنما هي أفكار تصدر عن فكرة العامة للوجود أو عن التصور العام للكون والحياة في المجتمع
. إنها تعبر عن المعتقدات العميقة المتجذرة في ضمير الأمة
.وهذا المحتوى هو الذي يعطى للمبادئ العامة للقانون خصوصيتها. فلو تأملنا  في عبارة المبدأ لوجدنا أنها تحمل معنين.
ففي معنى أول تطلق عبارة المبدأ على القواعد  التي تعكس حقيقة عامة على ضوئها توجه حركة التشريع. والمبادئ العامة للقانون، لما كانت تختزل القيم الأساسية للمجتمع، فهي تمثل جملة الحقائق العامة التي تقوم عليها الحياة داخل هذا المجتمع. و على ضوء هذه الحقائق سيقع توجيه حركة التشريع
.

و في معنى ثان تعكس عبارة المبدأ  أهمية قاعدة ما في علاقتها بالمنظومة القانونية. فكل نظام قانوني يقوم على جملة من المبادئ التي تعكس التصورات الجوهرية التي يقوم عليها النظام برمته. وتتفرع مختلف القواعد القانونية عن هذه المبادئ لأنها ليست في حقيقة الأمر إلا تعبيرا عما تحتويه هاته المبادئ من أفكار
.

 و في كلا المعنيين تمثل المبادئ العامة للقانون أحد أبرز مظاهر المثالية القانونية
. وسينعكس هذا المحتوى المثالي على قابلية المبادئ العامة للتطبيق. ذلك أنه سيجعل منها مجرد قواعد توجيهية على ضوئها يتطور التشريع، ولا يجوز للقاضي تطبقيها مباشرة. إذ أن المبادئ العامة لا تمثل قواعد جعلت لفصل حالات تطبيقية معينة، بل هي تمثل جملة من التصورات التي تقوم عليها مختلف القواعد القانونية. ولهذا فإن الدور الذي ستلعبه لن يكون سوى دور توجيهي. و يعني هذا أن هاته المبادئ لا تتمتع بصبغة إلزامية تجعلها قابلة للتطبيق بصفة مباشرة. فهي مجرد تصورات يسيّر على ضوئها المشرع والقاضي على حد السواء المنظومة القانونية
.
 ولا تمثل المبادئ العامة للقانون، من هذا المنطلق، "قواعد قانونية بالمعنى الفني المقصود بكلمة قاعدة قانونية"
. إنما هي  أفكار جوهرية يمكن استنباطها من الفكرة العامة للوجود السائدة في مجتمع معين، والتي لا يمكن أن تطبق مباشرة، بل يقع التعبير عنها عن طريق مختلف القواعد القانونية. فالمبادئ العامة تعبر كليا عن الفكرة العامة للوجود، ثم تأتي القواعد القانونية فتعبر تعبيرا جزئيا عن الأفكار التي تضمنتها تلك المبادئ
. وتمثل المبادئ العامة، بمحتواها هذا،  الأفكار التي على ضوئها يسن المشرع القوانين. فهي التي تحرك التشريع و تحدد اتجاهه.وهي كذلك تؤثر على الحلول التي يستوحيها القاضي. فلجوء المحكمة إلى المبادئ العامة للقانون لا يعتبر تطبيقا لها، ولكنه استلهام للأفكار الأساسية للقانون، استلهاما يترتب عليه خلق حل عادل للنزاع من صنع المحكمة ذاتها. ويكون هذا الحل متماشيا مع ما تعبر عنه المبادئ العامة من قيم وأهداف
. 
 وتستمد المبادئ العامة للقانون قوتها وتأثيرها من كونها تعبر عن القيم الأساسية التي يصبو النظام القانون إلى تحقيقها. وهاته القيم هي التي يراعيها المشرع عند وضع القوانين ويحترمها القاضي في سعيه لإيجاد حلول للمنازعات التي لا يوجد بشأنها حكم. ويظهر بذلك أن المبادئ العامة للقانون متجهة للمشرع وللقاضي على حد السواء، بل  الأصل أنها تتجه إلى المشرع. فهي تحدد الإطار الذي تتطور فيه حركة التشريع. ولهذا  فإن لجوء القاضي إلى المبادئ العامة للقانون لا يمثل تطبيقا لها؛ بل هو، في حالة غياب نص، يضع نفسه موضع المشرع ويستوحي من هاته المبادئ الحلول المتلائمة مع النزاع المعروض عليه
. فينحصر الدور الذي تلعبه المبادئ العامة للقانون في بعد توجيهي صرف. ولا يمكن أن يوصف هذا الدور بأنه تطبيق لها. فتطبيق القاعدة القانونية بصفة عامة يعنى إدراج جملة من الوقائع الثابتة تحت القاعدة المذكورة لترتيب جملة من الآثار القانونية عنها
. والحال أن هاته المبادئ ليست في علاقة مباشرة مع الوقائع، بل هي في علاقة مع القواعد القانونية المتفرعة عنها.ويستند هذا الاتجاه الذي يحصر المبادئ العامة للقانون في دور توجيهي إلى حجتين.
تقوم الحجة الأولى على مفهوم المنظومة القانونية. فلكي يمكن أن نصف نظاما ما بأنه نظام قانوني متكامل، يجب أن تكون له بنية منظمة تعبر عن أهداف خاصة به
. فإذا ما بلغت مجموعة بشريه ما حدا من التنظيم والنضج، فإنها تتحول إلى بنية معقلنة  (Structure rationalisée) لها أهداف محددة
. و في إطار المنظومة القانونية يقع التعبير عن الأهداف التي يصبو إليها النظام القانوني من خلال المبادئ العامة للقانون. ولما كانت هاته المبادئ تحوصل أهداف المنظومة القانونية بأسرها،  فإن دورها سيكون بالضرورة توجيهيا بحتا. ذلك أنها ستحدد المسار الذي  يجب أن تتبعه مختلف القواعد القانونية حتى يتسنى للمنظومة أن تبلغ الأهداف التي رسمتها لنفسها. و من هذه الناحية، لا يجوز القول بقابلية المبادئ العامة للتطبيق مباشرة طالما أن الغاية منها هي توجيه المنظومة القانونية بأسرها ولا إعطاء حلول لوقائع معينة بذاتها.
وترجع الحجة الثانية إلى أن المبادئ العامة للقانون لا تجد مصدرها ضمن أي مصدر من المصادر الشكلية المعهودة
. فهي توجد في مختلف أنحاء المنظومة القانونية
. ولهذا فإن اللجوء إليها لا يعتبر تطبيقا لقواعد قانونية ناشئة عن مصدر من مصادر القانون، ولكنه استلهام للأفكار الأساسية للقانون الموجودة في جميع أجزاء المنظومة القانونية
. ولما كانت هاته المبادئ نابعة عن المنظومة القانونية بأسرها، فان دورها سيكون منحصرا في توجيه مختلف القواعد القانونية نحو الأهداف التي يصبو إليها النظام القانوني. يجعل هذا الدور التوجيهي المبادئ العامة للقانون قواعد على قدر كبير من الضعف. وكأنها قواعد قانونية غير ملزمة. إنها مجرد توجيهات بدون قوة (Soft Law )
.

ويبدو لأول وهلة أن هذا  الاتجاه القائل بالدور التوجيهي للمبادئ العامة للقانون ينحصر في المبادئ العامة غير المدونة. فإذا ما وقع صياغة أحد المبادئ صلب قاعدة مكتوبة، فإن هذا يجعلها  نابعة عن مصدر معين هو التشريع. ولذلك فإن هاته القواعد ستصبح ملزمة للقاضي وواجبة التطبيق. إلا أن ورود عديد المبادئ العامة في نصوص تشريعية لم يغير شيئا من دورها التوجيهي. فهاته المبادئ حتى وإن تبناها المشرع، فإنها تؤخذ على أنها نصوص تحتوي على جملة من القواعد التفسيرية التي يمكن للقاضي على ضوئها أن يفهم مقاصد التشريع.
 ففي تعليقه على القواعد العمومية (وهي المبادئ العامة للقانون ) الواردة صلب الفرع الأخير من الكتاب الأول من مجلة الالتزامات والعقود
، لاحظ الأستاذ محمد الشرفي أنها قواعد أساسها المنطق السليم والقيمة النبيلة. إنها عبارة عن قواعد حكمية وردت في الفقه الإسلامي
. ولذلك فإنه يرى أن هاته القواعد لا تتجه إلى القضاء، بل إلى الفقه في معناه الإسلامي
. فهي "إنما وجهت إلى مفسري الآيات القرآنية المقدسة لتساعدهم على استنباط القواعد القانونية، في حين أنها لا تمثل أية جدوى بالنسبة للقضاة لأنه يصعب عليهم التعامل معها وتطبيقها"
.
وللتدليل على عدم قابلية هاته القواعد للتطبيق، يورد الأستاذ محمد الشرفي المثال التالي : فإذا ما عرضت على قاض دعوى مدنية، و هي بالتعريف عبارة عن مصلحتين متضاربتين فكيف له أن يطبق عليها مبدأ الالتزام بالتخفيف دون التشديد؟ فلفائدة مَن مِن الطرفين سيكون ذلك " أ و ليس التخفيف عن هذا هو عبارة عن تشديد على الآخر والعكس بالعكس؟"
.
 ولذا  فإن المبادئ العامة الواردة صلب النصوص ينحصر دورها هي الأخرى في مجرد التوجيه. لأن القاضي إنما يستند إليها لمجرد التفسير، وهي  كمثيلاتها غير المدونة ليست ملزمة له. ويقوم هذا الرأي القائل بعدم إلزامية المبادئ العامة للقاضي على حجتين.
تستند الحجة الأولى إلى أن الطبيعة التفسيرية لهاته المبادئ تجعل منها قواعد غير ملزمة. إذ يذهب جانب كبير من الفقه إلى أن النصوص التفسيرية لا تكتسي صبغة إلزامية، بل هي مجرد توجيهات لا تقيد القاضي ويجوز له بناء على ذلك الأخذ بها أو تركها
.

 
ترجع الحجة الثانية إلى أن فقه القضاء المقارن، خاصة البلجيكي، رفض الطعن بالتعقيب على أساس خرق أحد المبادئ العامة للقانون. و يؤكد هذا  عدم إلزامية هاته المبادئ
. 
هكذا إذن يظهر أن القاضي ليس ملزما باللجوء إلى المبادئ العامة للقانون. فهاته المبادئ ليست قابلة للتطبيق مباشرة، وحتى إذا التجأ أليها القاضي فإن ذلك يكون من أجل استيحاء حلول عادلة تكون متماشية مع أهداف النظام القانوني.
ويبدو هذا الاستنتاج لأول وهلة مقبولا وحتميا بالنظر إلى محتوى هاته المبادئ. غير أن المتمعن في النتيجة التي وصل إليها القائلون بهذا الرأي يتضح له أنها عرضة للنقد. فهذا الرأي، ولئن كان له ما يدعمه من حجج، لا يمكن التسليم به. ويرجع ذلك إلى أن المصادرات التي انطلق منها القائلون به قابلة للنقاش. وكأننا بهذا الرأي بناء متناسق وجميل إلا أن أسسه قائضة وضعيفة.

ب – نقد الموقف

لا جدال في أن المبادئ العامة للقانون تعبر في جانب كبير منها عن الأفكار الجوهرية التي تسود المجتمع. فهي تختزل جملة القيم التي تسعى المنظومة القانونية إلى ترسيخها وحمايتها. إلا أن تركيز عديد الفقهاء على هذا المحتوى إنما كان لإبراز الطابع المثالي لهاته المبادئ وذلك لغاية ربطها بالقانون الطبيعي.فالقائلون بأن المبادئ العامة للقانون لا تلعب في إطار المنظومة القانونية إلا دورا توجيهيا يرون في هاته المبادئ تعبيرا عن القانون الطبيعي
.
 وإذا أخذنا المبادئ العامة على أنها تعبير عن القانون الطبيعي فإن دورها سيكون حتما دورا توجيهيا فحسب. فعادة ما يعرف القانون الطبيعي بأن مجموعة مفاهيم ومقاصد دائمة (مثل الأمن والعدالة وغيرها) التي يمليها العقل السليم وتنبع من طبيعة الأشياء، والتي يجب على القانون الوضعي احترامها ومحاولة تحقيقها
.فهو يمثل جوهر القانون الذي تسعى مختلف القوانين الوضعية إلى بلوغه. إلا أن القانون الطبيعي يبقى دائما مستقلا عن القانون الوضعي ولا يمكن أن يختلط به لا في قواعده العامة ولا في مبادئه
. ولما كانت المبادئ العامة للقانون جزء من القانون الطبيعي فإنها لا يمكن أن تطبق. و لذا فإن دورها سينحصر، كبقية قواعد القانون الطبيعي، في توجيه القواعد الوضعية نحو الأهداف التي ترسمها لها.
يبرز بوضوح إذن أن حصر المبادئ العامة للقانون في دور توجيهي ناتج عن فكرة مسبقة هي انتماء هاته المبادئ العامة للقانون إلى القانون الطبيعي. وهذا الاستنتاج لا يمكن التسليم به طالما أن نقطة انطلاقه خاطئة ويرجع هذا الخطأ إلى سببين.

يتمثل السبب الأول في أن المبادئ العامة للقانون لا تمت بأية صلة للقانون الطبيعي. فهي جزء لا يتجزأ من القانون الوضعي
. وطالما اتضح أن المبادئ العامة للقانون لا تنتمي إلى القانون الطبيعي، فإن القول بعدم إمكانية تطبيقها وحصرها في دور توجيهي محض يصبح غير متجه.
ويرجع السبب الثاني إلى أن محاولة ربط المبادئ العامة للقانون بالقانون الطبيعي تمثل بحثا في أسس القانون
. وهذا البحث يتجاوز مجال دراسة تطبيق المبادئ العامة للقانون، إذ أن هاته المبادئ قواعد وضعية كغيرها من القواعد تطبق بغض النظر عن المكانة التي تلعبها في المنظومة القانونية. فمحاولة تأسيس المنظومة القانونية على المبادئ العامة للقانون هي بمثابة تحميل هاته المبادئ أكثر من طاقتها. وحتى وإن سلمنا بأن المبادئ العامة للقانون يمكن أن تمثل الأساس الذي تقوم عليه المنظومة القانونية بأسرها، فإن هذا لا يعني أن هذه المبادئ لا يمكن أن تطبق.  فعبارة المبدأ قد تطلق على قاعدة ما للدلالة على الأهمية التي تكتسيها في علاقتها  بالمنظومة القانونية باعتبارها قاعدة جوهرية وأساسية تقوم عليها هاته المنظومة عموما
.  لكنها قد تطلق أيضا للدلالة على اتساع مجال تطبيق قاعدة قانونية ما. و تكون المبادئ العامة للقانون في معناها هذا قواعد تشمل عددا غير محدد من التطبيقات
.
ففي معناه الأول ينظر الباحث إلى المبدأ من وجهة نظر عمودية لتحديد علاقته بالقواعد المنضوية تحته.  فيما يؤخذ المبدأ في معناه الثاني من وجهة نظر أفقية لتحديد مجال انطباقه. وتمثل هاتان الوجهتان تصورين مختلفين عن الدور الذي تلعبه المبادئ العامة للقانون
. فإذا ما أخذت عبارة المبدأ في معناها الأول فإن الدور الذي تلعبه المبادئ العامة للقانون يكون حتما توجيهيا. فهاته القواعد التي توجد في أعلى الهرم هي التي توجه القواعد التي تنضوي تحتها وتحدد مسارها. أما إذا أخذت عبارة المبدأ في معناها الثاني فإننا سنكون إزاء قواعد قانونية قابلة للتطبيق إلا أنها تتميز بأن لها عددا لا متناهيا من التطبيقات.وهذان المعنيان المختلفان  لعبارة المبدأ لا يقصى أحدهما الآخر
. وتبعا لذلك فإن حصر المبادئ العامة للقانون في دور توجيهي يعني حصر عبارة المبدأ في المعنى الأول والحال أنها تحمل على عدة معان. و لما كنا بصدد دراسة قابلية هاته المبادئ العامة للتطبيق من عدمها فإن المعنى الثاني يكون أولى بالاعتبار. وهو ما يؤدي إلى القول بأن هاته المبادئ تبقى كغيرها من القواعد قابلة للتطبيق.
ويظهر بهذا أن الأسس التي يقوم عليها الرأي القائل بأن المبادئ العامة للقانون لا تلعب إلا دورا توجيهيا غير صحيحة. وإذا ما تمعنا في الحجج التي قدمها أصحاب هذا الرأي لتأييد موقفهم لاتضح لنا أنها لا تفوق أسس هذا الرأي قوة.
فقد استند القائلون بهذا الرأي كحجة أولى إلى أن المبادئ العامة للقانون تنبع من المنظومة القانونية بأسرها، ولا تؤخذ من أي مصدر محدد من المصادر المعهودة. واستنتجوا من هذا أنها لا يمكن أن تطبق، بل أن دورها يبقى توجيهيا لأنها تحدد الأهداف التي يصبو إليها النظام القانوني. غير أن المتمعن في هذا الرأي يرى أنه يقوم على مصادرة هي إنكار صفة مصدر القانون على المبادئ العامة
. وهاته المصادرة لا يمكن التسليم بها طالما أن المبادئ العامة للقانون تمثل مصدرا من مصادر القانون مستقلا وقائما بذاته
. فهاته الحجة الأولى مردودة على أصحابها.
أما الحجة الثانية التي يستد إليها القائلون هذا الرأي، فتتمثل في أن المبادئ العامة للقانون، و لئن اعتبرت قواعد قانونية كغيرها من القواعد وتبناها التشريع، فإن دورها سيكون تفسيريا. وبما أن القواعد التفسيرية تبقى غير ملزمة للقاضي فهذا يؤيد الطابع التوجيهي للمبادئ العامة. ويبدو هذا الرأي غير مقبول قانونا. فقد اعتبر الفصل 175 م.م.م.ت أن الخطأ في تأويل القانون يمثل أحد الحالات التي يمكن فيها الطعن بالتعقيب. ويفهم من هذا الفصل أن القواعد التفسيرية تكون ملزمة للقاضي ووجب عليه اتباعها و إلا  كان حكمه عرضة للنقض. و من هذا المنطلق وحتى و إن سلمنا أن المبادئ العامة للقانون تمثل قواعد تفسيرية فإن هاته المبادئ تبقى واجبة التطبيق. 
وإذا ما نظرنا في الحجة الثالثة التي يقدمها القائلون بعدم قابلية المبادئ العامة للقانون للتطبيق، لوجدنا أنها لا تسلم هي الأخرى من النقد. وتستند هاته الحجة إلى أن فقه القضاء المقارن خاصة البلجيكي رفض في عديد الحالات الطعن بالتعقيب على أساس خرق المبادئ العامة للقانون.
 و يدل هذا على أنه يقر بأن دور هاته المبادئ ليس إلا توجيهيا بحتا. غير أن هاته الحجة ليست كافية للقول بعدم قابلية المبادئ العامة للقانون للتطبيق. فمن المعروف أنه لا يجوز التمسك لأول مرة أمام محكمة التعقيب بخرق أحكام تجد مصدرها في العرف. كما أن فقه القضاء الفرنسي مثلا يرفض مطالب التعقيب المؤسسة على خرق القانون الأجنبي أو سوء تطبيقه1. فهل يجوز أن نستنتج من هذا أن العرف أو القانون  الأجنبي غير قابلين للتطبيق؟ وحتى وإن سلمنا بأنه لا يجوز الطعن بالتعقيب على أساس خرق مبدأ قانوني عام فإن هذا لا يعني أن هذا المبدأ غير قابل للتطبيق. إنما يرجع هذا لاختلاف المعاملة الإجرائية المخصصة لقواعد الأصل. فالقواعد التي تهم النظام العام مثلا، تخضع لنظام إجرائي مختلف عن مثيله المخصص للقواعد التي تعتبر مكملة ولاتهم إلا مصالح الأطراف. و على كل فإن هذه الحجة قد تجاوزتها الأحداث. فقد تخلى القضاء البلجيكي عن موقفه السابق وأصبحت محكمة التعقيب تراقب تطبيق المبادئ العامة للقانون2.

 سواء نظرنا في الأسس التي انبنى عليها الرأي القائل بعدم إمكانية تطبيق المبادئ العامة للقانون، أو تمعنا في الحجج التي يقدمها أصحابه، وجدنا أن هذا الرأي لا يسلم من النقد. و مرد هذا إلى أنه ينبني على مصادرات خاطئة. فقد حاول أصحاب هذا الرأي تأويل الدور الذي تلعبه المبادئ العامة للقانون على ضوء تصورات مسبقة يحملونها.

 
وتبرز صحة هذا القول بشكل واضح بخصوص رأي الأستاذ محمد الشرفي حول المبادئ العامة للقانون التي وردت صلب مجلة الالتزامات والعقود. فقد ذهب هذا الفقيه إلى أن هاته القواعد إنما وجهت إلى مفسري الآيات القرآنية و إلى الفقه في معناه الإسلامي ولا جدوى لها بالنسبة للقضاء
. ويقوم هذا الرأي في الحقيقة على "موقف فلسفي من الفقه الإسلامي، من أنه قانون ديني، ولا يمكن أن يولد قواعد طالما لم يتجرد من بعده الديني ليصبح لائكيا"
. إنه يمثل تواصلا للاتجاه الذي سار فيه الأستاذ محمد الشرفي في محاولة لنفي كل اتصال للقانون الوضعي التونسي بالفقه الإسلامي وإنكار أن يكون الفقه الإسلامي مصدرا احتياطيا له.

وبصرف النظر عن صحة هذا الاتجاه من عدمه، فان موقف الأستاذ محمد الشرفي بخصوص المبادئ العامة للقانون الواردة صلب مجلة الالتزامات والعقود لا يصح لا من الناحية القانونية ولا التاريخية.
فمن وجهة النظر القانونية يصعب التسليم، كما ذهب إلى ذلك الأستاذ الشرفي بأن القواعد الواردة صلب مجلة الالتزامات والعقود ليست ملزمة للقاضي. فهاته القواعد قد وردت في نصوص ملزمة وأحرزت كل خصائص القواعد القانونيـة ولذلك فلا مبرر للقول بعدم إلزاميتها
.

أما من الناحية التاريخية فإن التفرقة حاول الأستاذ الشرفي إيجادها بين الفقهاء، أي مفسري القرآنية، والقضاة لا وجود لها. فهاته القواعد التي استوحتها مجلة الالتزامات والعقود من الفقه الإسلامي كانت وليدة السلطة الإنشائية للفقه والقضاء
. كما أنه "من الجلي أن تقسيم الشرائع إلى فن نظري و فن عملي لا جذور له في التاريخ الإسلامي الذي مزج بين الفتيا والقضاء و التدريس، ناهيك أن نبغة الفقه الإسلامي من القضاة المدرسين أخص بالذكر منهم القاضي أبا يوسف و القاضي سحنون والقاضي عياض و القاضي الفاضل و أبا الحسن الماوردي والقاضي ابن خلكان. مع العلم أن ولاية القضاء عرضت على الإمام أبي حنيفة والإمام مالك بن أنس ولكنهما  امتنعا عنها اتقاء لخطرها وابتعادا عن تحمل مسئووليتها"
.
ويظهر من خلال ما سبق أن حصر المبادئ العامة للقانون في دور توجيهي فحسب والقول بعدم قابليتها للتطبيق لا يجوز الأخذ به. إلا أن هذا لم يمنع جانبا من الفقه من القول بأن بعض المبادئ العامة للقانون تبقى غير قابلة للتطبيق بالنظر إلى محتواها.

الفقرة الثانية: عدم قابلية بعض المبادئ العامة للتطبيق
ينطلق القائلون بعدم قابلية بعض المبادئ العامة للتطبيق من تحليل لمحتوى هاته المبادئ و على ضوء هذا المحتوى يقومون بتقسيمها إلى مبادئ قابلة للتطبيق وأخرى غير قابلة له (أ). ولكن هذا التقسيم يبقى محدودا (ب) لأن طبيعة المبدأ لا تؤثر على قابليته للتطبيق.

أ- تقسيم المبادئ العامة للقانون
 
يؤدي التأمل في محتوى المبادئ العامة للقانون إلى التمييز بين صنفين من هاته المبادئ، صنف أول يتعلق بمبادئ عامة فلسفية وصنف ثان يتكون من مبادئ عامة فنية.

أما المبادئ العامة الفلسفية فقد عرفها Motulsky  بأنها تلك "التي لا يمكن مبدئيا التوصل إلى إيجاد ارتباط، مهما كان، بينها و بين القواعد القانونية الوضعية و أن كل محاولة في ذلك تبدو منطقيا مستحيلة استحالة مطلقة"
. وتدخل ضمن هذا الصنف المبادئ التي تعبر عن الأفكار الفلسفية السائدة ضمن المجتمع مثل مبدأ الحرية ومبدأ المساواة ومبدأ احترام الملكية الفردية. ففي مجتمع ليبرالي تعبر المبادئ العامة الفلسفية عن الأسس التي يقوم عليها النظام الليبرالي مثل مبدأ الحرية ومبدأ المساواة
. وهي التي تضبط منطق سير المؤسسات داخل المجتمع وتحدد الحقوق الأساسية للأفراد
. وتبدو هاته المبادئ الفلسفية أقرب إلى الأخلاق والإنصاف و القانون الطبيعي منها إلى القانون الوضعي
. فلا مجال للشك مثلا في أن مبدأ حسن النية أو مبدأ الغش يفسد كل شئ تجد مصدرها في اعتبارات أخلاقية. وتبدو هاته المبادئ، من خلال ما تعبر عنه من أفكار، منفصلة عن القانون الوضعي. إذ هي  تستجيب لمقتضيات العدالة المثالية وتعلو القانون ولا ترتبط بقواعده
.
 وإلى جانب هاته المبادئ الفلسفية التي تبدو خارجة عن القانون توجد مبادئ أخرى تنبع من القانون ذاته وتوصف بالفنية لأنها ترتبط بالتشريع. وتتمثل في المبادئ التي يمكن إيجاد ارتباط بينها وبين قاعدة تشريعية معينة أو جملة من القواعد الوضعية
. ويرجع وجود هاته المبادئ إلى أن القانون لا يخرج عن كونه بناء متماسكا يخضع إلى منطق داخلي يسيره ويوجه قواعده. ويمكن بإتباع طريقة محددة التوصل إلى تحديد المبادئ التي تنتمي إلى هذا النظام.
وتنضوي تحت المبادئ الفنية عدة مبادئ عامة معروفة مثل مبدأ حقوق الدفاع ومبدأ عدم رجعية القوانين ومبدأ المسؤولية وغيرها من المبادئ التي، ولئن لم ترد ضمن نص معين، إلا أنه يمكن استخلاصها من نصوص متعددة. وتمثل هاته المبادئ في حد ذاتها تقنية قانونية يسعى القانون من ورائها إلى تحقيق أهداف عملية وتطبيقية محددة.
 
و بالتأمل في مضمون هذا التقسيم بين المبادئ العامة الفلسفية و المبادئ العامة الفنية نرى أنه يحدث بينها اختلافا في الطبيعة. إذ تظهر المبادئ العامة الفلسفية بمثابة الغاية التي تسعى القواعد القانونية إلى إدراكها. أما المبادئ العامة الفنية فلا تعدو أن تكون وسيلة أحدثها القضاء والفقه 
لبلوغ غايات محددة. 
سينعكس هذا الاختلاف في الطبيعية على الدور الذي يلعبه كل صنف من هذه الأصناف صلب المنظومة القانونية و على مدى قابليته للتطبيق. فقد وصف Motulsky المبادئ العامة الفلسفية بأنها المبادئ العامة للقانون " المحدودة في مداها "
. ويقصد بهذا أن هاته المبادئ العامة يقتصر دورها على تحديد المسار الذي تتبعه القواعد الوضعية. فعادة ما يعرف المبدأ بأنه الأصل و المصدر الموجه وهو في المصطلح الفلسفي يعني الأفكار الموجهة
. وانطلاقا من هذا التعريف يمكن القول بأن المبادئ العامة الفلسفية تتخذ دورا توجيهيا بالأساس بوصفها قادرة على تحديد الاتجاه الذي تصبو إليه المنظومة القانونية. وتظل هاته المبادئ محدودة الفاعلية والجدوى
 ذلك أنها لا تكتسي أية أهمية على المستوى التطبيقي. فإذا مار جع القاضي إلى هاته المبادئ، فإن ذلك يكون على سبيل الاسترشاد والاستئناس فحسب. فهو لا يستطيع تطبيق هاته المبادئ العامة في حد ذاتها، بل يستطيع على ضوئها استنباط حل عادل للنزاع المعروض عليه. ويرجع هذا إلى أن هذه المبادئ لم توضع لأغراض تطبيقية بحتة، بل هي تلخص جملة من الأفكار الأساسية التي تقوم عليها المنظومة القانونية
. و تتجه جملة هذه الأفكار للمشرع وللقاضي على حد السواء. فعلى ضوئها يسن المشرع القوانين، وعلى ضوئها أيضا يتوصل القاضي إلى إيجاد حلول للمسائل التي لم يرد فيها نص دون أن يكون ذلك مخالفا للأفكار الأساسية التي يسعى النظام القانوني إلى تكريسها. وسواء عاد المشرع إلى هاته المبادئ أو رجع إليها القاضي فإن هذا لا يعد تطبيقا لها لأن دورها ينحصر في بعد توجيهي بحت.


ويبدو الأمر على خلاف ذلك تماما بالنسبة للمبادئ العامة الفنية. فهاته المبادئ وضعت لأغراض تطبيقية صرفة ولهذا فانها تكون قابلة للتطبيق لأن الغرض منها ليس توجيه التشريع بل ايجاد  حلول تطبيقية لبعض المسائل التي قد تعترض القاضي في عمله.

هكذا إذن يصل القائلون بهذا الرأي إلى إحداث انقسام داخلي صلب المبادئ العامة للقانون. فيجعلون من المبادئ العامة ذات المحتوى الفلسفي مجرد أفكار توجيهية غير قابلة للتطبيق، ويقرون بقابلية المبادئ العامة الفنية للتطبيق.

وليس الاختلاف بين النتيجة التي وصل إليها القائلون بهذا الرأي وبين الموقف الرافض لتطبيق المبادئ العامة برمتها
 إلا ظاهرا. فكلاهما قد حصر المبادئ العامة للقانون، بعضها أو كلها، في دور توجيهي بالأساس. ويرجع هذا التشابه في النتائج إلى أن نقطة انطلاق كلا الرأيين واحدة، ذلك أن هذين الموقفين يقومان على تحليل لمحتوى المبادئ العامة للقانون.

وقد ساهم الطابع المثالي
 الذي يتسم به محتوى المبادئ العامة للقانون في حصرها في بعد توجيهي بحت. فمختلف القيم والأفكار التي تعبر عنها المبادئ العامة للقانون تجعلها أقرب إلى الإنصاف والعدالة منها إلى القانون. ولما كان العدل مجرد هدف يصبو إليه القانون
 فمن المنطقي أن ينحصر دور المبادئ العامة للقانون، بما هي تعبير عن العدل، في بعد توجيهي.

ولا يعد ما وصل إليه أصحاب الرأي الثاني من وجود لمبادئ عامة فنية كافيا للقول بالاختلاف بين الرأيين. فهذا  الاختلاف إنما هو راجع إلى تباين المواقف بخصوص محتوى بعض المبادئ العامة. فلو رأى أصحاب الموقف الثاني أن كل المبادئ العامة للقانون تعبر عن أفكار فلسفية، لكان موقفهم متجانسا تماما مع موقف سابقيهم.

هذان الموقفان في حقيقة الأمر متطابقان. ويرجع ذلك إلى أنهما يقومان على نفس المنطلقات وينتهيان إلى نفس النتائج. فهما ينطلقان من تحليل لمحتوى المبادئ العامة للقانون وينتهيان إلى أن هذا المحتوى يجعل من هاته المبادئ بعضها أوكلها مجرد قواعد توجيهية غير قابلة للتطبيق تطبيقا مباشرا.


ولما كان هذان الموقفان متطابقين، فإن طريقة تعامل الباحث معهما لا بد أن تكون متطابقة. فالمنطق يقتضي أن نعامل الأشياء المتجانسة بالطريقة نفسها. ومن هذا المنطلق يكفي، لدحض الموقف القائل بعدم قابلية بعض المبادئ العامة للقانون للتطبيق وحصرها في دور توجيهي، التذكير بالنقد الموجه إلى الرأي الرافض لتطبيق المبادئ العامة للقانون برمتها
. فهذا الموقف كسابقه حاول أن يسند للمبادئ العامة دورا أكبر من دورها وذلك بجعلها أساسا للمنظومة القانونية برمتها
.  و يكون بذلك قد حصر عبارة المبدأ في معنى وحيد هو اعتباره ضابطة عامة تستمد منها القواعد القانونية
. وهذا المعنى، ولئن كان مقبولا، إلا أنه ليس المعنى الوحيد الذي يمكن أن تحمل عليه المبادئ العامة للقانون. ولا أدل من ذلك أن أصحاب هذا الرأي أقروا بوجود صنف من المبادئ  لا يمكن أن يلعب هذا الدور التأسيسي ووصفوه بأنه ذو طابع فني محض.

ولكن هذا النقد ليس كافيا لدحض الموقف القائل بعدم قابلية بعض المبادئ العامة للقانون للتطبيق، بل يجب لتبين عدم صحة هذا الاتجاه أن نبرز أن التقسيم الذي أحدثه بين مبادئ عامة قابلة للتطبيق وأخرى قابلة له يبقى محدودا.

ب - محدودية تقسيم المبادئ العامة 

يرجع الاختلاف بين المواقف التي اتخذها الفقه من المبادئ العامة للقانون إلى اختلاف المنطلقات والمصادرات التي أسس عليها كل منهم تحليليه لهذا المفهوم1. فقد تناول الدارسون المبادئ العامة للقانون من خلال تصورهم للمنظومة القانونية2 دون البحث في حقيقة هذا المفهوم من حيث هو كائن يكون. وقد أدى هذا الاختلاف في المنطلقات إلى نتيجة حتمية وهي اختلاف النتائج التي وصل إليها كل شق من الفقهاء.

وتصح هاته الملاحظة كذلك بخصوص تقسيم المبادئ العامة للقانون إلى مبادئ فلسفية ينحصر دورها في التوجيه ومبادئ فنية تكون قابلة للتطبيق من طرف القاضي.



ويعود هذا التقسيم إلى الفقيه الفرنسي Motulsky. وينتمي هذا الفقيه إلى التيار القائل بانتماء المبادئ العامة للقانون الطبيعي3. إذ يرى أن جانبا كبيرا من المبادئ العامة للقانون إن لم تكن كلها، ليست في الحقيقة إلا تعبيرا عن القواعد الأزلية للقانون الطبيعي. ولكن هذا الرأي يصطدم بحاجز كبير وهو وجود عديد المبادئ العامة للقانون مكرسة إما بصورة صريحة أو ضمنية صلب التشريع. ففي بعض الأحيان يورد المشرع المبادئ العامة للقانون صلب نصوص تشريعية صريحة4، وفي أحيان أخرى، ولئن لم ترد المبادئ العامة صلب نص قانوني معين، إلا أنه يمكن استخلاصها من نصوص قانونية متعددة. وسواء وردت ضمن التشريع صراحة أو بطريقة ضمنية فإنه لا مجال للشك في أن هاته المبادئ تكتسي صبغة وضعية وتنتمي إلى القانون الوضعي.

ولما كان القول بأن كل المبادئ العامة للقانون تنتمي إلى القانون الطبيعي لا يصح من هاته الناحية، التجأ الفقيه Motulsky إلى إحداث انقسام داخلي صلب هاته المبادئ. فميز من جهة بين المبادئ الفلسفية التي لا يوجد بينها وبين القواعد القانونية أي ارتباط 
، ووصف هاته المبادئ بأنها محدودة في مداها
. ويعني ذلك أنها تضطلع بدور إرشادي وتوجيهي فحسب. ومن جهة أخرى وصف المبادئ العامة التي يمكن إيجاد ارتباط بينها وبين قاعدة تشريعية معينة أو جملة من القواعد الوضعية بأنها مبادئ عامة فنية
. وأقر بإمكانية تطبيق هاته المبادئ طالما أنها وضعت لأغراض عملية وتطبيقية صرفة. ويهدف هذا التمييز بين الصنفين من المبادئ في حقيقة الأمر إلى إحداث تقسيم داخلي ضمنها وذلك بجعل المبادئ العامة الفلسفية تنتمي إلى القانون الطبيعي، بينما تبقى المبادئ العامة الفنية جزء من القانون الوضعي
. 

ويظهر بذلك أن هذا التقسيم إنما هو ناتج عن موقف مسبق من المبادئ العامة للقانون من كونها تمثل جزء من القانون الطبيعي ولو في جانب منها. وذلك لأنها تختزل جملة من القيم المثالية 
 التي عادة ما يتميز بها القانون  الطبيعي.


ولا يمكن على هذا الأساس مجاراة Motulsky في التقسيم الذي يريد احداثه صلب المبادئ العامة. ذلك أن هاته المبادئ، فلسفية كانت أم فنية، تمثل جزء لا يتجزأ من القانون الوضعي
. فالمبادئ العامة الفلسفية، ولئن كانت تعبر عن قيم مثالية أو تهدف إلى تحقيق الإنصاف والعدالة، لا تمثل جزء من القانون الطبيعي. فمبدأ الحق يعلو ولا يعلى عليه الذي استندت إليه محكمة التعقيب
  لا يمكن مبدئيا نسبته إلى قاعدة قانونية معينة بذاتها، بل أن غاية كل تشريع هي إعلاء الحق وإيصاله إلى أصحابه ولكن هذا المبدأ رغم  ذلك يبقى قاعدة وضعية. فلا محتوى المبدأ ولا عدم ارتباطه بالتشريع يكفيان لإنكار انتمائه إلى القانون الوضعي. فحتى إن كان المبدأ لا ينبع من نصوص محددة فهو دائما صادر عن المنظمومة القانونية.

ولما كانت محاولة نسبة المبادئ العامة الفلسفية إلى القانون الطبيعي فاشلة، فإن الاستنتاج المترتب عنها والمتمثل في حصر هاته المبادئ في بعد توجيهي فحسب، يصبح هو الآخر غير متجه. فالمبادئ العامة الفلسفية تبقى قواعد وضعية قابلة للتطبيق كبقية القواعد القانونية.

ويظهر بهذا أن الأسس التي بني عليها تقسيم المبادئ العامة إلى مبادئ عامة فلسفية وأخرى فنية قائضة مما يجعل هذا التقسيم محدودا. 

وتبرز محدودية هذا التقسيم بوضوح من خلال أن عديد المبادئ تكتسي في الآن نفسه طبيعة فلسفية وفنية. فمبدأ عدم رجعية القوانين يبدو لأول وهلة مبدأ ذا طبيعة فنية وذلك لأنه وضع لأغراض تطبيقية. إلا أن هذا المبدأ يكتسي كذلك طبيعة فلسفية وذلك لأنه جعل، خاصة في المادة الجزائية، لحماية الأفراد وأمنهم
. فبهذا المبدأ تطمئن نفوس المواطنين إلى القانون وبه يعلمون ما لهم من حقوق وما عليهم من واجبات دون خشية صدور قانون جديد يسلبهم حقوقهم التي حصلوا عليها في الماضي. فالإنسان سيكون "حتما تعيسا إن لم يتمكن من الشعور بأنه في أمن حتى فيما مضى من حياته"
. فهذا المبدأ يحتوي في الآن نفسه بعدا فلسفيا وفنيا.


و يصح هذا القول أيضا بالنسبة لمبدأ حقوق الدفاع. فلئن كان هذا المبدأ يكتسي في جانب كبير منه بعدا فنيا لتعلقه بمجال الاجراءات فإن هذا لا ينزع عنه في شئء طابعه الفلسفي. إذ هو يعكس في جانب كبير منه فكرة الحرية.

ويمكن أن نشير في هذا الصدد كذلك إلى  مبدأ الرضائية. فهذا المبدأ يكتسي طابعا فنيا ظاهرا لأنه يهتم بشكل التصرفات القانونية ويحدد الطريقة التي تتخذها، إلا أنه يعبر كذلك عن أفكار فلسفية تنتمي إلى الفكر الليبرالي وخاصة فكرة الحرية. إذ تقتضي هذه الفكرة أن نكون أحرارا في تحديد محتوى العقد (مبدأ الحرية العقدية) وتحديد  طريقة التعبير عن ذلك (مبدأ الرضائية). فكل هاته المبادئ وغيرها يصعب تصنيفها ضمن صنف معين ذلك أنها تعبر في نفس الوقت عن مضامين فلسفية وعن أهداف تطبيقية.

و يبين هذا التداخل أن التفريق بين مبادئ فنية ومبادئ فلسفية يبقى محدودا، بل أن الحديث عن مبادئ فلسفية يبدو في حد ذاته غير مقبول. ذلك أن عديد القواعد القانونية تعبر في جانب كبير منها عن أفكار فلسفية. فرفض الأخذ بالغبن مثلا يعبر عن ميل المشرع إلى الاتجاه الليبرالي الذي ترك للأفراد حرية تقدير قيمة المعقود عليه
. والقواعد الموضوعة في مجال حق الملكية تكرس في جانب كبير منها مبدأ الملكية الفردية التي يقوم عليها النظام الليبرالي. ولما كانت عديد القواعد القانونية تحمل في طياتها أفكارا فلسفية كبرى، فإن وجود هذا الطابع الفلسفي وبروزه في بعض المبادئ العامة للقانون ليس كافيا للقول بعدم قابليتها للتطبيق. فطالما أن مختلف القواعد تطبق بعض  النظر عن محتواها الفلسفي فيجب اتباع هذا كذلك بالنسبة للمبادئ العامة للقانون. ويكون على هذا الأساس التقسيم الذي حاول شق من الفقه ايجاده بين مبادئ عامة فلسفية وأخرى فنية محدودا لثلاثة أسباب.

يرجع السبب الأول إلى أن هذا التقسيم بني على مسلمة خاطئة وهي ارتباط المبادئ العامة الفلسفية بالقانون الطبيعي. فهاته المسلمة لا يمكن الأخذ بها طالما أن كل المبادئ العامة، يصرف النظر عن محتواها، تمثل جزء لا يتجزأ من القانون الوضعي
. ويقتضي المنطق أن النتيجة المبنية على مسلمة خاطئة تكون بالضرورة خاطئة هي الأخرى، فما بني على باطل فهو باطل.


ويعود السبب الثاني إلى أن التمييز بين المبادئ العامة الفلسفية والمبادئ العامة الفنية يبقى في حد ذاته صعبا. فهذا التقسيم يبقى مجرد تقسيم علمي، قد يكتسي صبغة نظرية وفكرية. ويرجع ذلك إلى أن عديد المبادئ تعبر في الآن نفسه عن أفكار فلسفية وأهداف عملية. فكلما حاولنا التمييز بين هذين الصنفين من المبادئ سرعان ما يتبين التداخل بينهما. وبالتالي فإن هذا التقسيم لا يمكن ان تكون له فائدة على مستوى التطبيق
.

أما السبب الأخير فيتمثل في أن المحتوى الفلسفي لبعض المبادئ العامة للقانون ليس لوحده كافيا للتصريح بعدم قابلية هاته المبادئ للتطبيق. فعديد القواعد القانونية تعكس أفكارا فلسفية وتبقى رغم ذلك قابلة للتطبيق. وهذا يعني أنه لا يمكن الاحتجاج بالمحتوى الفلسفي لبعض المبادئ العامة للقول بعدم قابليتها للتطبيق وحصرها في مجرد دور توجيهي.

ويبدو التصريح بقابلية المبادئ العامة للتطبيق نتيجة حتمية لما سبق بيانه. فإذا ما اتضح أن الموقف القائل بعدم قابلية المبادئ العامة،كلها أو بعضها، للتطبيق لا وجود لما يبرره، فإن الاستنتاج الذي يفرض نفسه هو القول بقابلية هذه المبادئ للتطبيق. إلا أن هذا التأويل العكسي يبقى محدودا لأنه يقوم على الهدم فحسب ولا على التأسيس. وقد يؤدي إلى مز الق خطيرة
 إذا لم يكن مدعوما بحجج تبرره. فالمنطق يقتضي أن الدفاع عن موقف معين لا يقف عند مرحلة نفي ما يخالفه، بل يجب أن يمر إلى مرحلة تقديم ما يدعمه.

الفقرة الثالثة: قابلية كل المبادئ العامة للتطبيق 

لا يعد محتوى المبادئ العامة حاجزا أمام تطبيقها. فهاته المبادئ تبقى قواعد قانونية قابلة للتطبيق بصرف النظر عن محتواها. ويبقى هذا الرأي سليما سواء إذا ما نظرنا في الأصول القانونية (أ) أو انطلقنا من الممارسة القضائية (ب). فهذان المستويان يجتمعان لتأكيد قابلية المبادئ العامة للتطبيق بصرف النظر عن محتواها.
أ -الحجج المستمدة من الأصول القانونية 

يعرف القانون عادة بأنه قاعدة سلوك تنظم علاقة الأفراد داخل المجتمع
. ويستهدف هذا التنظيم إقامة نظام اجتماعي عن طريق تنظيم العلاقات المختلفة التي تنشأ بين الإفراد تنظيما شاملا ومحكما يكفل للحياة الاجتماعية تواصلها. ولما كان هدف القانون هو تنظيم حياة المجتمع، فإن مختلف العوامل الداخلة في تنظيم المجتمع تؤثر فيه. ولهذا فإن العوامل الاقتصادية والثقافية تظلطع بدور هام في إقرار القاعدة القانونية وتحديد محتواها
. فمحتوى القاعدة القانونية لا ينشأ من عدم، بل عادة ما يعكس الأفكار السائدة في المجتمع عند سن القاعدة القانونية.

ومن هذا المنطلق يبدو الاستناد إلى الطابع المثالي الذي يختص به محتوى المبادئ العامة للقانون غير كاف للتصريح بعدم قابليتها للتطبيق. فكل القواعد القانونية تكتسي طابعا مثاليا لأنها تحدد ما يجب أن يكون. وإذا ظهر الطابع المثالي بشكل أوضح في المبادئ العامة للقانون فهذا لا يعد في حد ذاته حجة كافية للتصريح بعدم قابلية المبادئ العامة للتطبيق.

ومن وجهة نظر قانونية صرفة يبدو الانطلاق من محتوى المبادئ العامة للقانون في حد ذاته مرفوضا. فمن المعلوم أن القانون يمثل وعاء قد يحمل أفكارا مختلفة ويعبر عن أهداف متضاربة. فالمهم في المجال القانوني ليس مضمون القاعدة بل خصائصها. فالقاضي عندما يرغب في تطبيق قاعدة ما لا يتساءل عن محتواها، بل يبحث في مدى توفر خصائص القاعدة القانونية فيها من عدمه. والبحث في محتوى القواعد القانونية بصفة عامة، والمبادئ العامة بصفة خاصة، يمثل انزلاقا من التفكير في تطبيقها نحو التأمل في أسس القانون
.

ومن هاته الناحية يبرز القانون كنسق مركب تركيبا معقدا. فهو كل وكيان متناسق الأطراف والأجزاء. وهو خطاب ينقل نظرة خصوصية عن الحياة وما يجب أن تكون عليه علاقات الأفراد في المجتمع
. ويؤدي البحث في القانون من هاته الناحية إلى تناول مسألة الخطاب التأسيسي بما هو بحث في الأسس الفلسفية والنظرية للقانون، ليس فقط لصبغته الإلزامية وإنما للظاهرة القانونية عموما ولجدوى فاعلية القاعدة في التنظيم القانوني للنشاط الاجتماعي
. إنه يحث في مشروعية القواعد القانونية لا في تطبيقها.

ولا شك أن البحث في أسس القانون يمثل أمرا هاما وضروريا لكل رجل قانون يريد الإحاطة بالظاهرة القانونية من كل جوانبها
 لأنه يمكنه من تبين العلل التي تكمن وراء كل حكم وتبرر وجوده. إلا أن هذا البحث، على أهميته، يتجاوز مسألة دراسة تطبيق المبادئ القانونية العامة. فهاته الدراسة لا تعدو أن تكون بحثا في مدى حيازة هاته المبادئ للخصائص التي يجب أن تجتمع في كل قاعدة قانونية حتى تصبح قابلة للتطبيق.

فالتركيز على محتوى المبادئ العامة للقانون كانت الغاية منه في عديد الأحيان التأكيد على انتماء هاته المبادئ إلى القانون الطبيعي. وهاته مسألة تدخل في إطار دراسة أسس القانون.  إنها محاولة لحصر المبادئ العامة للقانون في وجهة نظر عمودية تجعل من هاته المبادئ قواعد أساسية وجوهرية تقوم عليها المنظومة القانونية بأسرها
. وهذا المعنى، وإن كان  يصح في مواقع أخرى، إلا أنه لا يقبل في مجال دراسة تطبيق المبادئ العامة. ففي هذا الإطار يجب أن تحمل المبادئ العامة للقانون على معنى وحيد هو أنها  قواعد على درجة كبيرة من العمومية تجعل منها قابلة للتطبيق في حالات غير محدودة
. وإذا ما أخذنا بهذا المعنى فان التأمل في محتوى المبادئ العامة للقانون يصبح غير ذي تأثير على قابليتها للتطبيق.  إذ هاته المبادئ، رغما عما تعبر عنه من قيم، قابلة للتطبيق لسببين.

يعود السبب الأول إلى أن المبادئ العامة للقانون تمثل جزء لا يتجزأ من القانون الوضعي
.  وميزة القواعد المنتمية إلى القانون الوضعي هي الإلزامية. فهي إذن تبقى قابلة للتطبيق، بل واجبة التطبيق من قبل القاضي والأفراد. وإذا ما نظرنا إلى المبادئ العامة للقانون من وجهة النظر الوضعية فإن محتواها يبقى غير ذي بال. فالمهم أن هاته القواعد تمثل جزء من القواعد الوضعية المكونة للمنظومة القانونية. فالقانون الوضعي قانون يفرض ذاته بذاته ولا حاجة له البتة لتأسيس مقولاته وتبرير مبادئه لأي نظام علوي
. ففي هذا النظام تستمد كل قاعدة قوتها وقابليتها للتطبيق من مدى مطابقتها للقاعدة التي تعلوها
، ولا تأثير إذن لمحتوى القاعدة على مدى قابليتها للتطبيق.

أما السبب الثاني فيرجع إلى أن المبادئ العامة للقانون تمثل في حد ذاتها مصدرا مستقلا من مصادر القانون
. أي أنها تمثل أحد الأشكال التقنية التي تبرز بها القواعد إلى الوجود على الساحة القانونية. ولما كانت المبادئ العامة للقانون مصدرا شكليا قائما بذاته، فإن البحث في محتوى هاته المبادئ يصبح من باب البحث في المصادر المادية لهاته المبادئ بما هي جملة الحقائق الاجتماعية والاقتصادية والفلسفية التي أثرت في تحديد مضمونها. وهذه المصادر المادية  تبقى دون تأثير على مدى قابلية المبادئ العامة للتطبيق ذلك  أنها تتعلق بمضمون القانون لا بمصدره الشكلي
. فبمجرد أن تتشكل القاعدة ضمن أحد المصادر الشكلية للقانون تصبح قابلة للتطبيق بصرف النظر عن محتواها لأن المصدر الشكلي هو الذي يعلن عن ميلاد القاعدة القانونية وبداية حياتها، وليست حياة القاعدة القانونية إلا تطبيقها
.

كل هاته الحجج تتظافر لتدعم القول بأن المبادئ العامة للقانون تبقى قابلة للتطبيق بصرف النظر عن محتواها. فمحتوى القاعدة القانونية لا يمنع بأي حال من الأحوال  تطبيقها وإلا أصبح بمثابة الحكم عليها. ومن هنا يظهر أن الرأي القائل بعدم قابلية المبادئ العامة للتطبيق وحصرها في دور توجيهي قد انطلق من نقطة خاطئة ذلك أنه جعل من المضمون المثالي لهاته المبادئ سندا على عدم قابليتها للتطبيق. وكأن أصحاب هذا الرأي يسعون في الحقيقة إلى إخراج المبادئ العامة للقانون عن دائرة القانون الوضعي وأدراجها ضمن القانون الطبيعي.

ولكن ألا يمكن تجاوز هذه الازدواجية وهذا البحث في ربط المبادئ العامة بالقانون الطبيعي وذلك بالقول كما ذهب إلى ذلك Carbonnier بأن المبادئ العامة للقانون تستمد من "روح القانون"( l'esprit du droit)
 ؟  فهاته العبارة تجعلنا دائما نتحرك في إطار القانون الوضعي ولا نخرج  عنه
  مع التركيز في الآن نفسه على الأفكار التي تحرك هاته المبادئ وتميزها. فالروح تعنى "أصل الآراء والأفكار التي تحدد وتوجه الفعل أي أنها المحرك الأساسي لهذه الأفكار والمعنى العميق لهذه الآراء"
.  فباللجوء إلى هاته العبارة يمكن أن تؤمن في الآن نفسه بأهمية محتوى هاته المبادئ دون أن يكون ذلك سببا في التشكيك في قابليتها للتطبيق لأن عبارة روح القانون تظل في إطار القانون الوضعي ولا تبتعد عنه
.


وبهذا يمكن تجنب نقطة الانطلاق الخاطئة التي اعتمدها القائلون بعدم قابلية المبادئ العامة للتطبيق وذلك بأن جعلوا من محتوى هاته المبادئ حاجزا أمام تطبيقها. فهاته المبادئ العامة للقانون تبقى قابلة للتطبيق كما يظهر ذلك بوضوح من خلال المممارسة القضائـية .

ب - الحجج المستمدة من الممارسة القضائية 

يكفي إلقاء نظرة خاطفة على الممارسة القضائية ليتضح آن محتوى المبادئ العامة للقانون لم يكن في أي وقت ما حاجزا أمام تطبيقها.  وبالرغم  من الطابع المثالي الواضح الذي يميز عديد المبادئ العامة للقانون إلا أن المحاكم ما انفكت تطبق هاته المبادئ دون الوقوف على محتواها .

فقد طبقت محكمة التعقيب الفرنسية مبدأ عدم جواز الإثراء بدون سبب منذ سنة 1892 رغم الطابع الأخلاقي الواضح لهذا المبدأ
. فرغم غياب التنصيص على هذا المبدأ صلب المجلة المدنية إلا أن المحكمة أقرت أنه مكرس فرضا فيها، متجاوزة الطابع المثالي الذي يبرز بوضوح في هذا المبدأ.

وفي نفس الاتجاه استندت محكمة التعقيب التونسية إلى مبدأ الحق يعلو ولا يعلى عليه
. فهذا المبدأ لا يمكن مبدئيا نسبته إلى أية قاعدة قانونية بذاتها، بل أنه غاية كل تشريع. فكل القواعد القانونية يجب أن تهدف إلى تحقيق الحق إعلائه. ولا يخفى أن لهذا المبدأ طابعا مثاليا فلسفيا،بل دينيا. ولكن هذا المحتوى المثالي لم يكن كافيا لعدم تطبيق المبدأ المذكور من قبل محكمة التعقيب. و يدل هذا على أن محتوى المبدأ ليس في نظر المحكمة عنصرا مؤثرا على قابلية المبدأ للتطبيق من عدمها.فمهما كان محتوى المبدأ مغرقا في المثالية فهو يبقى قابلا للتطبيق.


ويمكن أن نصل كذلك إلى نفس الاستنتاج بخصوص فقه قضاء المحكمة الإدارية. فقد عمدت هاته المحكمة في العديد من الأحيان إلى تطبيق مبادئ عامة ذات محتوى فلسفي مثل مبدأ المساواة واستغلت هذا المبدأ في عديد المجالات مثل الوظيفة العمومية والأشغال العامة وغيرها
. كما طبقت هاته المحكمة في قضائها كذلك مبدأ الغش يفسد كل شيء
 متجاوزة بذلك الطابع  الأخلاقي الصارخ لهذا المبدأ .
ولم تحد محكمة العدل الأوروبية عن هذا المسار. فقد طبقت هاته المحكمة منذ سنواتها الأولى مبدأ المساواة
 رغم متا يتميز به من طابع مثالي.وسار المحكمون الدوليون في نفس الاتجاه وذلك بأن طبقوا عديد المبادئ التي تكتسي طابعا أخلاقيا مثل مبدأ حسن النية ومبدأ عدم التضارب على حساب الغير
   (l’estoppel, l’interdiction de se contredire au dépend  d'autrui).                                                                                                     

وتؤكد مختلف هذه الأمثلة أن محتوى البادئ العامة للقانون لا يؤثر بالنسبة للمحاكم على قابلية تطبيقها.  فمهما كان محتوى هاته المبادئ بعبير عن قيم مثالية تقترب من الأخلاق ومن العدل فإن ذلك لا يمنع من تطبيقها. فهاته المبادئ لا تضطلع بدور توجيهي بحت، بل هي تطبق كما تطيق أية قاعدة قانونية. والقاضي عند ما يعود إلى هاته المبادئ إنما يعود إليها لتطبيقها فهو لا يكتفي بمجرد الاسترشاد بهاته المبادئ من أجل بلوغ حل عادل للنزاع المطروح عليه، بل هو يقوم بتطبيق المبدأ على الوقائع محل النزاع.
ويتدعم هذا الرأي بما ذهبت إليه بعض المحاكم من أن عدم تطبيق المبادئ العامة للقانون أو سوء تطبيقها يمثل وجها من أوجه الطعن بالتعقيب. فقد أقر فقه القضاء البلجيكي إمكانية الطعن في قرار استئنافي على أساس خرق مبدأ من مبادئ القانون
. وهذا يدل أن المبادئ العامة للقانون  تمثل في نظر هاته المحكمة قواعد قانونية كغيرها من القواعد. وتبقى هاته القواعد قابلة  للتطبيق بصرف النظر عن محتواها. وكل خرق لهاته المبادئ يعد خرقا لقاعدة قانونية وهو لذلك يوجب النقض. فهاته المبادئ واجبة التطبيق وملزمة للقاضي الذي عليه إعمالها كلما توفرت الشروط القانونية لذلك وإلا كان حكمه عرضة للنقض من طرف محكمة التعقيب.
ويظهر بهذا أن الرأي القائل بعدم قابلية المبادئ العامة للتطبيق قد أنكر تماما هذا الواقع القضائي وحاول أن يسبغ عليه تفسيرا يكون متماشيا مع منطلقاته. ولهذا رأى القائلون بهذا الرأي أن لجوء القاضي إلى المبادئ العامة للقانون لا يعد تطبيقا لهاته المبادئ بل هو حسب رأيهم لا يتعدى الاستهداء بها. ولكن المتمعن في الممارسة القضائية يرى أنها تقوم على تطبيق فعلي وكامل للمبادئ العامة للقانون ولا تحصرها في مجرد دور توجيهي. والتأويل الذي قدمه أصحاب هذا الرأي هو الذي بين الطابع الإيديولوجي
 الذي اكتسته بعض المواقف بخصوص المبادئ العامة لأنه ينطلق من تصورات مسبقة ويحاول إسقاطها على الواقع القضائي لتوجيهه نحو تأويل معين يبرز المصادرات التي يقوم عليها موقف هذا الشق من الفقه. 
ولكن لو تركنا هذه الأفكار المسبقة جانبا لتبين لنا بوضوح أن هاته الممارسة القضائية كافية وحدها لتأكيد قابلية المبادئ العامة للقانون للتطبيق. فالتصريح بأن قاعدة ما تمثل قاعدة قانونية قابلة للتطبيق ليس تصريحا بحقيقة، بل هو مسألة قرار
. والقاضي مؤهل دون غيره ليحدد القواعد القابلة للتطبيق. فالقاضي هو وحده المؤهل لقول الحق وتطبيق القانون وإليه يرجع دون غيره تحديد القواعد التي يستند إليها. ويكفي من هاته الناحية أن يصرح القاضي بأن قاعدة ما قابلة للتطبيق كي تكتسي هاته الصفة ويقع استعمالها لوضع حد للنزاع. وإذا ما كانت مختلف المحاكم تتفق على أن المبادئ العامة للقانون تمثل قواعد قانونية قابلة للتطبيق فهذا وحده كفيل بأن يبين أن هاته المبادئ تمثل فعلا قواعد قابلة للتطبيق. ويكفي هنا التذكير بأن تطبيق المبادئ من قبل القضاء تمثل أحد الخصائص التي عادة ما تعرف هاته المبادئ
.

 والاستنتاج الحتمي الذي نصل إليه بعد كل هذا هو أن محتوى المبادئ العامة للقانون لا يمكن أن يؤثر بأي حال من الأحوال على قابليتها للتطبيق. فالحجج القانونية والممارسة القضائية تؤكد أن المحتوى لا يمثل عنصرا مؤثرا في تطبيق المبادئ العامة للقانون وتبقى هاته المبادئ قواعد قانونية قابلة للتطبيق. ولا يمكن حصر دورها في مجرد دور توجيهي أو إرشادي. فقابلية القاعدة القانونية للتطبيق ليس متأثرا بمحتواها، إنما هو ناتج عن حيازتها لبعض الخصائص الشكلية من عدمها. فهاته الخصائص هي التي تمنع لهاته القواعد الوجود القانوني. وإذا ما تأملنا في خصائص المبادئ العامة للقانون يتضح لنا أنها لا تقف هي الأخرى حاجزا أمام تطبيقها. 

المبحث الثاني : قابلية المبادئ العامة للقانون من حيث خصائصها 

من القواعد الأصولية في مجال القانون أن القاضي يطبق القانون ولا يصنعه
. فوظيفة القاضي الأساسية هي إعمال حكم القانون وليس إنشاؤه
. ومعنى هذا أن كل حكم قضائي يجب أن يكون مؤسسا على قاعدة قانونية . وكي يستطيع القاضي إعمال قاعدة قانونية ما فإنها يجب أن تحوز جملة من الخصائص التي تخول له تطبيقها دون عناء. وأبرز هاته الخصائص هو أن هاته القاعدة يجب أن تكون واضحة وصريحة قدر الإمكان
. فالقاضي لا يمكنه مبدئيا الاستناد إلى قاعدة ما طالما لم تكن هاته القاعدة مفهومة من حيث معناها.
وقد انطلق جانب من الفقه من هذا المعطى لمحاولة تبرير عدم قابلية المبادئ العامة للتطبيق. فهاته المبادئ تختلف في عديد من خصائصها عن بقية القواعد مما يجعل تطبيقها أمرا صعبا، إن لم يكن مستحيلا. و لا شك في أن المبادئ العامة للقانون تختلف من حيث خصائصها من بقية القواعد القانونية التي يلجأ إليها القاضي. إلا أن هذا الاختلاف ليس لوحده كافيا للتصريح بعدم قابلية المبادئ العامة للتطبيق. ويبقى اختلاف المبادئ العامة للقانون عن بقية القواعد بدون أثر على قابليتها للتطبيق (الفقرة الأولى). وإنما يظهر أثر الاختلاف في تحديد منهج تطبيق هاته المبادئ (الفقرة الثانية ). فخصوصية المبادئ العامة للقانون تقتضي إفرادها بمنهج يتلاءم مع هاته الخصوصية. وليس هذا الأمر في حد ذاته جديدا، ذلك أن الاختلاف بين القواعد القانونية يؤثر كثيرا في طريقة تطبيقها
. فلئن كان تطبيق القواعد القانونية يخضع في مجمله إلى نفس الضوابط ويمر بنفس المراحل
، إلا أن هذا لا ينفي وجود بعض الخصوصيات في تطبيق القواعد بالنظر إلى الاختلاف القائم بينها. فمن المعروف مثلا أن طريقة تطبيق القواعد العامة تختلف عن طريقة تطبيق القواعد الخاصة في عديد النقاط.

الفقرة الأولى : عدم تأثير خصائص المبدأ على قابليته للتطبيق 

تتميز المبادئ العامة للقانون بعديد الخصائص التي تجعل منها مختلفة إلى حد كبير عن بقية القواعد القانونية(أ) . إلا أن هذا الاختلاف لا يؤثر، كما هذب إلى ذلك البعض،  على قابلية هاته المبادئ للتطبيق (ب) .
أ - اختلاف المبدأ عن القاعدة من حيث خصائصه 

 قد تبرز القاعدة القانونية في معناها الواسع La norme juridique)) إلى الوجود في عدة أشكال. فهي قد تأخذ شكل القاعدة القانونية أو شكل المبدأ العام أو شكل النموذج القانوني (le standard juridique
.). وكل شكل من هاته الأشكال يتميز بجملة من الخصائص التي تميزه عن الأشكال الأخرى. وإذا ما أقمنا مقارنة بين المبدأ العام والقاعدة القانونية لوجدنا أنه يختلف عنها في عدة نقاط.

فالمبدأ يختلف أولا عن القاعدة من حيث بنيته. فالمتأمل في جل القواعد القانونية يلاحظ أن محتواها يخفي تركيبة معينة تجعل للقاعدة عنصرين هما الفرض والحل    (l’hypothèse et la solution )
. فمختلف القواعد القانونية تقوم على منطق واحد هو التالي : "إذا ما وقع كذا … فإن الحكم يكون بكذا … "
. ويلاحظ سمير عبد السيد تناغو في هذا الشأن أن الفرض يتضمن شروط انطباق القاعدة أما الحل فهو يتضمن الأمر المقرر في القاعدة
. ويضيف بأنه "حتى ولو لم تتم صياغة القاعدة القانونية بطريقة افتراضية مباشرة باستخدام عبارات مثل "إذا حدث" أو عندما " أو "في حالة" أو "إذا فرض" … الخ، فإن كل قاعدة تتحلل منطقيا إلى فرض وحل"
. ولبيان ذلك لنضرب المثل التالي : ينص الفصل 7 م.إ.ع على أن "كل إنسان ذكرا كان أو أنثى تجاوز عمره العشرين سنة كاملة، يعتبر رشيدا بمقتضى القانون". وفي هذا الفصل تبرز التفرقة جلية بين العنصرين . فالفرض يتمثل في بلوغ الشخص سن العشرين عاما، والحل يتمثل في اعتباره رشيدا. ولعل أبلغ مثال يعبر عن هذين العنصرين بوضوح يوجد في القانون التونسي صلب الفصول 144 و 145 و 146 م.أ.ش. فهاته الفصول المتعلقة بمسائل خاصة في الميراث يبرز فيها بوضوح البناء المنطقي للقاعدة لأن كلها تحتوي على نفس الصياغة " إذا … ف".
هاته البنية التي يجب أن تتوفر في كل قاعدة قانونية لا توفر في عديد الأحيان في المبادئ العامة للقانون. فالمبدأ يحتوي عادة على فكرة موجهة 
 ولا يحدد في غالب الأحيان الوقائع التي ينطبق عليها ولا الجزاء المترتب عن توفر هاته الوقائع. فالفرض والحل عادة ما يكونان غائبين في المبدأ العام. والأمثلة على هذا عديدة. فكيف يمكن أن نحدد الفرض والحل في مبدأ المساواة أو مبدأ الغش يفسد كل شيء مثل. فهاته البنية الخاصة للمبدأ تسبغه بجانب من الغموض ذلك أنه لا يتوفر فيه الوضوح الذي يتطلب عاد في كل قاعدة قانونية قابلة للتطبيق
.

 وتعطي هاته البنية للمبدأ خاصية أخرى مميزة له هي خاصية العمومية والتجريد. فالمبادئ العامة للقانون، ولئن كانت تشترك مع بقية القواعد القانونية في صفته العمومية، إلا أن عموميتها من صنف خاص. فإذ وصفت القاعدة القانونية بأنها وضعت لتحكم عددا غير محدد من التصرفات والوقائع
، فإنها يمكن توصف أيضا بأنها خاصة لأنها لا تهم إلا وقائع وتصرفات محددة. يشمل المبدأ العام، على خلاف ذلك، عددا غير محدد من التطبيقات
 وتشكل كل قاعدة قانونية، ولو ضمنيا، إحدى تطبيقاته"
. فإذا ما كانت عمومية القواعد تقاس بالنظر إلى التصرفات والوقائع التي تدخل تحت طائلتها، فإن عمومية المبادئ تقاس بالنظر إلى القواعد المتفرعة عنها. وإذا ما رتبنا القواعد القانونية بمختلف أنواعها في شكل سلم تصاعدي من حيث العمومية ستكون المبادئ العامة للقانون في أعلى الهرم حتما
. ويظهر بهذا أن عمومية المبادئ العامة للقانون تفوق بشكل كبير عمومية القاعدة القانونية. وهذا يدل أن المسافة الفاصلة بين الوقائع والمبدأ ستكون أكبر من المسافة التي توجدين القاعدة والوقائع. و يجعل هذا الابتعاد عن الوقائع المبادئ العامة غير واضحة المعالم فكأننا إزاء مفاهيم مجردة.
وتنضاف إلي هاتين الخاصيتين خاصية ثالثة تميز المبادئ العامة للقانون عن بقية القواعد القانونية وتتمثل في الصبغة غير المكتوبة للمبادئ العامة للقانون. فأغلبية المبادئ العامة للقانون ليست بقواعد مدونة، بل يقع استقراؤها من مختلف المصادر التي تغذي المنظومة القانونية.
وقد ساعدت مختلف هاته الخصائص على إسباغ المبادئ العامة للقانون بنوع من الغموض أو عدم الوضوح مما يجعل التسليم بقابليتها للتطبيق أمرا عسيرا. فما يميز القاعدة عن المبدأ، ويمنع بالتالي من تطبيق المبدأ على الحالات الخاصة، هو درجة الوضوح التي توجد في القاعدة مقارنة بالمبدأ
. فالوقائع والتصرفات التي وضعت القاعدة لتحكمها يمكن في جميع الأحيان تحديدها بالنظر في فرض القاعدة الذي يحدد شروط تطبيقها. ويكفي عندها اللجوء إلى الحل الذي أوردته القاعدة لإعماله وتحديد الآثار القانونية المترتبة عن هاته التصرفات أو الوقائع. وعلى العكس من ذلك يكتفي المبدأ بالتعبير عن فكرة موجهة دون أن يتوفر فيه الوضوح الذي تتسم به القاعدة القانونية
. فالمبدأ القائل بأنه "لا يجوز لشخص أن يمنح غيره أكثر مما لنفسه من الحقوق"
مثلا،  لا يحدد لا شروط ولا أشكال هذا المنح، كما أنه لا يبين الجزاء القانوني الذي يمكن إعماله. ولكن فالفصل 576 م.ا.ع،  الذي يمثل أحد تطبيقات هذا المبدأ لأنه يتعلق بأحد حالات نقل الحقوق إلى الغير هو البيع، يحدد بوضوح النظام القانوني الواجب اتباعه في هاته الحالة.
وقد أدى هذا الغموض الذي تتصف به المبادئ العامة للقانون من حيث بنيتها إلى القول بأن هاته المبادئ لا تمثل في حقيقة الأمر قواعد قانونية " ذلك لأنها لا تبلغ في تحديدها الدرجة التي تجعلها قواعد قانونية بالمعنى الفني لهذا الاصطلاح"
 وأن هاته المبادئ تبقى غير قابلة للتطبيق طالما لم يتدخل المشرع لصياغتها وتوضيح مضمونها. وفي هاته الحالة فأنها تطبق لا بوصفها مبادئ عامة، بل بوصفها قاعدة قانونية تشريعية صادرة عن إرادة الدولة
. ويخفي هذا الرأي في حقيقة الأمر موقفا ضمنيا من المبادئ العامة للقانون بوصفها تمثل جزء من القانون الطبيعي. ولذلك فإن تدخل المشرع لصياغتها ضمن قواعد قانونية يبقي أمر ضروريا لتطبيقها وإدخالها ضمن منظومة القانون الوضعي. ودون الخوض في مدى صحة هذا الرأي يمكن القول بأن عدم الوضوح والتحديد يجعلان من تطبيق المبادئ العامة للقانون أمرا عسيرا " فعيب المبدأ العام للقانون عدم قابليته للتطبيق المباشر"
. فالمبادئ العامة، ولئن كانت تتسم بالمرونة، إلا أن تطبيقها يستوجب في المقابل تدقيقا إضافيا لمحتواها. فلا بد من تحديد شروط العمل بالمبدأ العام للقانون والآثار التي تترتب عليه حسب طبيعة المادة وخصوصيات الحالات المعروضة على القاضي. "ومن هنا يتبين لنا أنه من الضروري النزول بعمومية المبدأ العام إلى مستوى القواعد القانونية العادية التي تمتاز بقدرتها على الإنطباق المباشر"
. فالمبدأ العام يؤسس للقاعدة القانونية العادية أو للحكم لكن العمل به يستوجب تضمينه شروطا تطبيقية تقربه من القواعد القانونية العادية. 
ومن هنا يمكن القول أن القاضي لا يقوم بتطبيق المبدأ العام مباشرة، بل هو ينطلق من الفكرة التوجيهة التي يحتويها المبدأ ويصوغ على أساسها قاعدة خاصة يكون فيها كل من الفرض والحل واضحين ومتماشيين مع هاته الفكرة الموجهة2. وهو هنا يقوم بنفس الدور الذي يقوم به المشرع لأن كليهما يقوم بصياغة القواعد الخاصة انطلاقا من المبادئ العامة.
ومؤدي هذا الرأي أن المبادئ العامة للقانون لا يمكن أن يقع تطبيقها مباشرة على الوقائع فإعمال هاته المبادئ يكون دائما بطريقة غير مباشرة وذلك بصياغة قواعد خاصة تعبر عنها. ويحصر هذا الرأي في نهاية الأمر المبادئ العامة للقانون في مجرد دور توجيهي ذلك أن هاته المبادئ تصبح مجرد أفكار موجهة تستنبط على ضوئها القواعد الخاصة. وتبقى القواعد الخاصة هي وحدها المطبقة القابلة للتطبيق. إذ تقوم مقام الحاجب الذي يحول بين المبدأ و الوقائع ويفصل بينهما. وبذلك يكون أصحاب هذا الرأي قد انطلقوا من تحليل لخصائص المبدأ العام ليصلوا إلى القول بعدم قابليته للتطبيق. فالقول بأن المبدأ لا يقبل التطبيق بتاتا وأن تطبيقه يكون بصورة غير مباشرة سواء. إذ يبقى التطبيق دائما علاقة مباشرة بين القاعدة القانونية والوقائع . 
ويبدو هذا الرأي لأول وهلة وجيها. فمن المعلوم أن من الشروط الأساسية التي يجب أن تتوفر في كل قاعدة قانونية حتى يتسنى تطبيقها هي الوضوح3. فالقاضي لا يمكنه مبدئيا الإستناد إلى قاعدة ما طالما لم تكن واضحة المعالم من حيث شروطها وآثارها. ولما كانت المبادئ العامة لقانون غير واضحة الصياغة فإن تطبيقها يبقى غير ممكن من هاته الناحية. 
ولكن المتأمل في خصائص المبادئ العامة للقانون يرى أن هذا الغموض ليس في الحقيقة إلا ظاهرا. فهاته المبادئ تبقى واضحة ولا يمكن بالتالي الإستناد على خصائصها للقول بعدم قابليتها للتطبيق .

ب - عدم تأثير الاختلاف بين المبدأ والقاعدة على تطبيقه 

يبدو الاستنتاج القائل بعدم قابلية المبادئ العامة للقانون للتطبيق مبنيا أولا وأساسا على اختلاف بنية المبدأ عن بنية القاعدة. والتأمل في هاته الحجة يرى أنها لا تستقيم إلا في خصوص جزء معين من المبادئ وهي في هذا الجزء غير كافية .
فمن ناحية أولى يبدو القول بأن المبادئ العامة للقانون لا تتوفر فيها البنية العادية للقواعد القانونية محدودا من حيث مجاله. فعديد المبادئ العامة يبرز فيها بوضوح العنصران المكونان لكل قاعدة قانونية وهما الفرض والحل.  
ويصح هذا القول بصفة خاصة في المبادئ العامة المدونة. فلا يجوز مثلا القول بأن المبدأ القائل بأنه "إذا تعارض المانع والمقتضى قدم المانع"
 لا تتوفر فيه النية العادية لكل قاعدة قانونية. فالفرض فيه واضح وهو وجود مانع ومقتضى متعارضين، والحل فيه أيضا واضح وهو تقديم المانع. و يصح نفس هذا المنطق كذلك بخصوص المبدأ القائل بأنه "إذا تعارضت منفعة عامة ومنفعة خاصة ولم يمكن التوفيق بينهما قدمت المنفعة العامة"
. فهذان المبدآن يمثلان نموذجا مثاليا لصياغة القاعدة القانونية كما وصفها Foriers : "إذا كان كذا … كان الحكم كذا … "
 .

ويصح هذا القول كذلك بالنسبة لعديد من المبادئ غير المدونة فهاته المبادئ وان لم تقع صياغتها من قبل المشرع إلا أنها تبرز في عديد الأحيان في شكل قواعد قانونية محرزة على كل خصوصياتها. ويرجع هذا إلى أن عديد المبادئ تمثل موروثا قانونيا إنسانيا توارثته الأنظمة القانونية منذ القدم. ولذا فإن عديد المبادئ والعامة التي يحتاج القاضي التونسي إلى تطبيقها يمكن استلهامها من القواعد الأصولية  أو الكلية  التي قام فقهاء الإسلام بصياغتها
. فهاته القواعد الكلية "تعابير مركزة وصيغ إجمالية … صاغها الفقهاء بعبارة موجزة جزلة"
. و عادة ما تكون هاته القواعد محرزة من حيث صياغتها على بنية القاعدة القانونية المألوفة مثل "إذا زال المانع عاد الممنوع"
 أو  "إذا سقط الأصل سقط الفرع"
. 
ويمكن استلهام هاته المبادئ كذلك من الحكم "Maximes " والأمثال التي وقع تدوينها في القانون الروماني. فالحكم القانونية تعرف بكونها "فرضية عامة تستعمل كقاعدة ويسيطر على مدلولها السمو والقوة"
ففي عديد من الأحيان تكون هاته الحكم متكونة من فرعين هما الفرض والحل مثل " in  dubio pro reo" وتعني أن الشك ينتفع به المتهم
. 
وسواء عاد القاضي إلى الفقه الإسلامي أو القانون الروماني فإنه لا يخرج عن المنظومة الوضعية ذلك أن هذين القانونيين أثرا في تكوين مضمون القواعد الوضعية. ولهذا فإن القاضي يمكنه من خلال استقراء مختلف القواعد الوضعية الوصول إلى المبادئ التي قام فقهاء الإسلام أو رجال القانون الرومان بصيانتها. 

ويظهر بذلك أن العديد من المبادئ العامة للقانون سواء كانت مدونة أما لا تتوفر فيها البنية المعهودة للقاعدة القانونية ولا يمكن بالتالي القول بعدم قابليتها للتطبيق بتعلة عدم توفر هاته البنية فيها.
وتبقى هاته الحجة القائلة بأن بنية المبدأ تقف حائلا أمام تطبيقه قائمة بخصوص بعض المبادئ غير المدونة التي تبرز في شكل فكرة موجهة لا تحدد لا ظروف تطبيقها ولا الجزاء الواجب إعماله. فإذا ما ذكرنا مبادئ مثل مبدأ المساواة أو الحرية أو غيرها لا نستطيع ضمنها إيجاد البنية المعهودة في كل قاعدة قانونية.  ولئن كانت صحيحة هاته الملاحظة ، إلا أنها ليست كافية للقول بأن هاته المبادئ تصبح غير قابلة للتطبيق و ذلك لثلاثة أسباب.
يتمثل السبب الأول في أن العديد من الفقهاء يرون أن توفر البينة المذكورة ليست شرطا لازما للقول بقانونية قاعدة ما و قابليتها لتطبيق
. فالقاعدة القانونية قد تأخذ عدة أشكال من ذلك مثلا أن القاعدة القانونية قد تبرز في شكل نموذج قانوني(un standard juridique). والنموذج يعطي قاعدة سلوك معتدلة تؤخذ كمقياس كحديثنا عن سلوك رب العائلة الصالح مثلا
. ويقوم القاضي بتقدير السلوك المعروض عليه بمقارنته بالنموذج. ويبقى النموذج قابلا للتطبيق دون أن تتوفر فيه البنية المعهودة للقاعدة  القانونية المتكونة من عنصرين هما الفرض والحل.
ويعود السبب الثاني إلى أن بنية القاعدة القانونية لا تتوفر في عديد  المبادئ العامة للقانون ولكنها تكون متخفية. و ليس هذا الأمر غريبا لأن عديد القواعد القانونية لا تتم  صياغتها بطريقة افتراضية مباشرة، ولكنها تتحلل منطقيا إلى فرض وحل
. وتصح هذه الملاحظة بخصوص مبدأ " الغش يفسد كل شيء". فهذا المبدأ يتضمن فرضا  هو وقوع الغش، ويبين الحل في حالة تحقق الفرض وهو فساد كل شيء، أي أن كل التصرفات التي جعلت لتحقيق الغاية من وراء الغش تصبح باطلة ولا عمل عليها.
أما السبب الثالث و الأخير فيتمثل في أن عديد المبادئ التي تبرز في شكل فكرة موجهة ليست في عديد الأحيان في حالة إلى التوضيح أو إلى بيان بينتها لأنها تحدد الفرض والجزاء دون الحاجة إلى ذلك. ويصح هذا القول بالنسبة لمبدأ المساواة أو مبدأ حقوق الدفاع عندما يقع إعماله في مادتي القانون الإداري أو القانون الدستوري. ففي هاتين المادتين لا تقتضي خصوصية التطبيق أي توضيح للحل المراد من وراء المبدأ، إذ يكون الحل دائما نفسه سواء تعلق الأمر بقاعدة أو بمبدأ وسواء كانت هاته القاعدة أو المبدأ واضحين أما لا. فمصير المقررات الإدارية المخالفة للمبدأ معروف وهو الإلغاء، ومصير القوانين المخالفة للمبدأ أيضا معروف لأن الهيأة المكلفة بمراقبة دستورية هاته القوانين ستصرح بعدم دستورية القانون بناء على مخالفته للمبدأ القانوني، إذا ما كان هذا المبدأ ذا قيمة دستورية طبعا
. ففي كلتا هاتين المادتين لسنا في حقيقة الأمر في حاجة لتحديد الحل المرتقب لأنه محدد مسبقا. و تصح نفس هاته الملاحظة كذلك بالنسبة لقانون المدني إذا ما وقع الطعن بالتعقيب في حكم قانوني على أساس حرقه لمبدأ من المبادئ القانونية مثل مبدأ حقوق الدفاع، فالجزاء في هاته الحالة معروف وهو نقض الحكم المطعون فيه.
ولا يبقى الأشكال قائما في حقيقة الأمر إلا بخصوص بعض المبادئ العامة التي تبرز في شكل فكرة موجهة  ويجب على القاضي تطبيقها دون أن يكون الجزاء محددا سلفا. و يقع هنا العبء على عاتق القاضي لأنه مطالب بالتثبت من مدى دخول الوقائع المعروضة عليه تحت طائلة المبدأ. وعليه في مرحلة ثانية أن يحدد حلا يتماشى مع روح المبدأ. وهو لذلك لا يخلق قاعدة قانونية جديدة إنما يقوم بتطبيق المبدأ في حد ذاته.
ويبرز كل هذا أن الاستناد إلى اختلاف بنية المبدأ العام عن بنية القاعدة القانونية ليس كافيا للتصريح بعدم قابلية للتطبيق. فبنية المبدأ، وان اختلفت عن بنية القاعدة، لا تقف حاجرا أمام تطبيقه. 

وكذلك لا تقف عمومية المبدأ العام حاجزا أمام تطبيقه ذلك أن المبدأ العام، ولئن كان يفوق القاعدة القانونية من حيث درجة عموميته
 وعادة ما تكون خاصية العمومية هذه العنصر المميز للمبدأ مقارنة بالقاعدة
، إلا أن هذا لا يمنع من تطبيقه. فعمومية المبدأ العام لا يجب أن تفهم كما ذهب إلى ذلك بعض الفقهاء بطريقة عمودية بحيث ترتب القواعد في سلم تصاعدي من حيث عموميتها
، بل يجب أن تفهم بطريقة أفقية من حيث علاقة المبدأ بالوقائع. فإذا ما نظرنا إلى العمومية من جهة نظر عمودية فإننا سنقارن عمومية المبدأ بعمومية القاعدة لتحدد أيهما أقرب للوقائع. ويجوز هذا إذا ما كنا إزاء قاعدة ومبدأ يتنازعان حكم وقائع محددة، فهنا نقارن العمومية لنعمل مبدأ تقديم الخاص على العام. و تتعلق هاته المسألة بتحديد الأولوية في التطبيق
 لا بقابلية التطبيق.
أما إذا نظرنا إلى عمومية المبدأ من وجهة نظر أفقية فإن المبدأ سيكون دائما في علاقة مباشرة مع الوقائع. وتبرر خصوصيته من هاته الناحية في أنه يشمل عددا غير محدد من الوقائع. ويبقى المبدأ قابلا للتطبيق على هاته الوقائع بصفة مباشرة وأصلية دون الحاجة إلى إعمال القواعد بدلا عنه. 
ويتبين بذلك أن خصائص المبدأ العام لا تؤثر على قابليته للتطبيق. فالمبدأ العام يبقى قاعدة قانونية قابلة للتطبيق بصفة مباشرة "فلا عموميته ولا طابعه غير المكتوب يقفان حاجزا أمام هذا التطبيق"
. 
فالمبادئ العامة للقانون تتمتع بقوة وضعية وتطبيقية أصلية ومباشرة
لأن القول بعدم قابليتها للتطبيق ينفي عنها طابعها القانوني ويحصرها في مجرد توجيهات أخلاقية فضفاضة
. فالمبادئ العامة "تبقى قواعد قانونية مجردة، تعطي للنظام القانوني أسسه، وتطبق في حالات غير محدودة إما لتنظيمها بصورة دائمة أو لحل الصعوبات التي تنشأ عنها"
.
غير أن القول بعدم تأثير خصائص المبدأ على قابليته للتطبيق لا ينزع عن هاته الخصائص أي أثر إذ هي تبقى أمرا ثابتا. واختلاف المبدأ عن القواعد من حيث خصائصه أمر ثابت كذلك. وهذا المعطي سيؤثر على منهج تطبيق المبادئ العامة. ذلك أن خصوصية هاته المبادئ تقتضي إفرادها بمنهج يتلاءم معها لأن خصائص القاعدة القانونية تؤثر كثيرا في طريقة تطبيقها
.
الفقرة الثانية : تأثير خصائص المبدأ على منهج تطبيقه 

تخضع المبادئ العامة للقانون مبدئيا إلى نفس المنهج الذي بواسطته تطبق كل القواعد القانونية وهو المنهج الاستنتاجي. إلا أن إعمال هذا المنهج في خصوص المبادئ العامة للقانون يبدو مختلفا. ويجد هذا الاختلاف تبريره فيما تتميز به المبادئ من خصائص(أ). غير أن تأثير خصائص المبدأ العام على منهج تطبيقه يبقى محدودا من حيث نطاقه (ب) ولا يؤدي إلى تغيير هذا المنهج تماما. 

أ - مبررات التأثير 

تتميز المبادئ العامة للقانون بعديد الخصائص التي تميزها عن القواعد القانونية وتمنحها طابعا خاصا. وإذا كانت هاته الخصائص لا تجعل من المبادئ العامة للقانون مجرد توجهات عامة، فإنها تؤثر الى حد كبير في منهج تطبيقها. و يرجع هذا إلى أن طبيعة القاعدة القانونية تؤثر إلى حد كبير في طريقة تعامل القاضي معها. وتبرز خصوصية المبادئ العامة للقانون على مستويين.

يتمثل المستوى الأول في أن بنية المبدأ العام لا تكون في كثير من الأحيان بنية واضحة ذلك أن الفرض والحل، وهما العنصران اللازمان في كل قاعدة قانونية، لا يكونان بارزين بوضوح1.    ويتطلب هذا الإيجاز المفرط في صياغة المبدأ مجهودا فكريا اكبر لمحاولة تفكيك المبدأ ومعرفة مكوناته. ففي عديد الأحيان يرد المبدأ العام للقانون في شكل فكرة موجهة2 ولا يحدد بوضوح الوقائع التي ينطبق عليها ولا الجزاء المترتب عن توفر هاته الوقائع. ولكن هذا الإيجاز والابتعاد عن الوقائع لا يجب أن ينظر إليه على أنه عيب أو نقص فهو نابع من خصوصية المبدأ في حد ذاته. "فلا يجب أن ننسي أن المبدأ بطبيعته يبتعد عن الوقائع الملموسة"3. فهو فكرة توجيهية تسعى إلى اختزال جملة من القيم التي تحمل في بعض الأحيان طابعا مثاليا.

وإذا كان هذا الإيجاز لا يمثل عيبا في المبدأ ولا يقف عائقا أمام تطبيقه، إلا أنه لا يمكن أن يبقى بدون أثر على طريقة تطبيقه. فمهما كانت القاعدة القانونية التي يقوم القاضي بإعمالها فإنها يجب أن تبلغ قدرا من الوضوح حتى يتسنى له إدخال الوقائع المعروضة عليه تحت طائلتها وتحديد الآثار القانونية المترتبة عنها4. ولما كانت المبادئ العامة للقانون في عديد الأحيان مصاغة في عبارات موجزة جزلة فإن القاضي مطالب بتوضيحها وبيان معناها فرضا وحلا حتى يتسنى له تطبيقها. فإذا ما وجد القاضي نفسه إزاء مبدأ عام يبرز في شكل فكرة توجيهية مثل مبدأ المساواة أو الحرية فان عليه أن يجعل من هذه الفكرة قاعدة قانونية قابلة للتطبيق ويتم ذلك بآمرين.

يتمثل الأمر الأول في معرفة الفرض الذي يقوم عليه المبدأ. فالقاضي يكون مطالبا بأن يصوغ انطلاقا من الفكرة التوجيهية التي يحتويها المبدأ فرضا يجعل منه قابلا للتطبيق. ومثال ذلك أن نقول بأن الفرض الذي يمكن استنتاجه من مبدأ المساواة هو أن الأصل في الأمور المساواة. ويعني ذلك أننا إذا كنا إزاء وضعيات متشابهة فيجب علينا معاملتها بطريقة متساوية.

ويتمثل الأمر الثاني في التوصل إلى الحل الذي يجب ترتيبه عند إعمال المبدأ. و يجب أن يكون هذا الحل متماشيا مع روح المبدأ ومع خصوصية المادة التي يقوم القاضي بمعالجتها1.

ويرجع هذا المجهود الإضافي إلى أن عدم وضوح المبدأ يجعل منه غير قادر على استيعاب الوقائع مباشرة فهو بطبيعته بعيد عنها. وهو في ذلك يختلف عن القاعدة القانونية، فما تتميز به القاعدة القانونية من وضوح يجعل منها في حالة تطابق تام(isomorphie) مع الوقائع الداخلة تحت طائلتها2. ويكون القاضي هنا،  إن صح التعبير بمثابة، الآلة. فهو  يكتفي بإدخال الوقائع تحت طائلة القاعدة واستنتاج الآثار القانونية المترتبة عنها. فالمجهود الذي يبذله لا يظاهي ذلك الذي يكون مطالبا به عند تعامله مع المبادئ العامة. فهو في أغلب الأحيان يكون إزاء قاعدة فرضها واضع وحلها واضح. ولا يقوم عندها إلا بالتثبت من مدى دخول الوقائع المعروضة عليه تحت طائلة فرض القاعدة. وعلى خلاف ذلك ، يكون القاضي عند لجوئه إلى تطبيق المبدأ العام مطالبا بتوضيح فرض المبدأ وحله حتى يتسنى له فيما بعد تطبيقه.

ويزداد هذا الاتجاه رسوخا إذا ما نظرنا إلى المستوى الثاني الذي تبرز فيه خصوصية المبادئ العامة للقانون. ويتمثل هذا المستوى في خاصية العمومية. فهاته الخاصية تجعل المسافة الفاصلة بين المبدأ والوقائع المعروضة على القاضي بعيدة جدا من ناحتين. 

فمن ناحية أولى تجعل عمومية المبدأ قابلا للتطبيق في حالات غير محدودة. وهذا يعني أنه لا يكون متجها إلى وقائع محددة بعينها، ويكون القاضي في كل مرة مطالبا بالتثبت من مدى دخول الوقائع المعروضة عليه تحت طائلة المبدأ وكأننا بالقاضي هو الذي يحدد شيئا فشيئا مجال تطبيق المبدأ ويبين الوقائع الداخلة تحت طائلته3.


ومن ناحية ثانية تساهم عمومية المبدأ العام في جعله يبتعد عن الوقائع. فهاته العمومية      تعني التجريد إلى درجة تصبح فيها العلاقة بين الوقائع والمبدأ محدودة. فصياغة المبدأ عن طريق الاستقراء4 تعني الصعود به وتجريده من كل جانب وقائعي حتى يستطيع أن يشمل اكبر عدد ممكن من الوقائع.


وبهذا تساهم عمومية المبدأ، سواء نظرنا إليها من وجهة نظر عمودية أو أفقية في إبعاد  المبدأ عن الوقائع . ويترتب عن هذا الابتعاد أن القاضي يكون مطالبا ببذل مجهود إضافي للتقليص من عمومية المبدأ وجعله يلتصق بالوقائع. فعليه أن يحدد في مرحلة  أولى الوقائع الداخلة تحت طائلة المبدأ، ثم  يقوم في  مرحلة ثانية بتقريب هاته الوقائع من المبدأ حتى يتسنى له تطبيقه عليها.

هكذا إذن تبرز خصائص المبدأ العام كمبرر أساسي لضرورة إفراده بمنهج خاص في التطبيق. فبينة المبدأ وعموميته تجعلانه يستوجب تدقيقا إضافيا لمحتواه. فلا بد من تحديد شروط العمل بالمبدأ العام والآثار التي تترتب عليه حسب طبيعة المادة وخصوصيات الحالات المعروضة على القاضي1. ولا بد كذلك من النزول بعمومية المبدأ إلى مستوى القواعد العادية حتى يتسنى للقاضي تطبيقه على الوقائع المعروضة عليه2.

ولا تمثل خاصيات المبدأ العام مجرد مبرر نظري لضرورة إفراده بمنهج خاص في التطبيق، فتأثير هاته الخصائص على منهج تطبيق المبدأ يستند كذلك إلى حجة قانونية. ومفاد هاته الحجة أن خصائص كل قاعدة قانونية تؤثر كثيرا في طريقة تطبيقها3. فالقانون يفرض على القاضي معاملة كل قاعدة معاملة تتماشى مع خصائصها.


فإذا تأملنا في طريقة تطبيق النموذج القانوني مثل، لوجدنا أنها تختلف كثيرا عن طريقة تطبيق بقية القواعد القانونية. فالنموذج يكتفي بإعطاء القاضي قاعدة سلوك معتدلة تتخذ كمعيار من قبله لتقدير الوقائع والتصرفات مخل النزاع4.  وعند تطبيق النموذج يجب على القاضي أن يحدد محتوى هذه القاعدة المعتدلة، ثم يقوم بمقارنة مدى تطابق الوقائع معها5. فإذا ما كان القاضي إزاء قاعدة تضع كنموذج سلوك رب العائلة الصالح فان عليه تحديد محتوى هذا السلوك، ثم مقارنة مدى اقتراب الوقائع أو التصرفات المعروضة عليه منه. ويظهر بهذا أن النموذج يقوم بالأساس على عملية، مقارنة وهو بذلك يختلف عن طريقة تطبيق القاعدة القانونية.  فتطبيق القاعدة القانونية يحكمه بالأساس المنطق الاستنتاجي، أما طريقة تطبيق المنهج القانوني فهي طريقة مرنة تترك مجالا كبيرا لحدس القاضي وكيفية تقديره للأمور. إنها طريقة وقائعية تمنح للقاضي حرية كبيرة وتخول له التعامل بمرونة مع الحالات المعروضة عليه دون أن يكون مقيدا بحلول مسبقة
.

وإذا ما نظرنا إلى القواعد القانونية،  بمعناها الضيق،  لوجدنا أنها هي نفسها لا تخضع إلى المنهج نفسه في التطبيق ،  بل أن تعامل القاضي يختلف إزائها بحسب اختلاف خصائصها. فتعامل القاضي مع القاعدة الواضحة لا يشبه تعامله مع القواعد الغامضة. فإذا كان إزاء قاعدة واضحة فانه يكتفي بتطبيقها آليا دون الحاجة إلى مجهود إضافي، و يعني هذا إننا إزاء حالة تطابق مطلق(isomorphie)بين القاعدة والوقائع
. وعلى العكس من ذلك يكون القاضي مطالبا بالقيام بمجهود إضافي كلما كانت القاعدة التي سيطبقها غامضة. فقبل تطبيق هاته القاعدة يجب عليه تأويلها بغرض توضيح معناها، وهنا يكون منهج تطبيق القاعدة مختلفا لأنه يفترض المرور بمرحلة إضافية هي البحث في معنى القاعدة وتأويلها3.  وكثيرا ما تبرز هاته المرحلة الإضافية في الحكم الذي يصدره القاضي، إذ عادة ما تبرز المحاكم تأويلها للقاعدة القانونية في اتجاه معين دون غيره.

ويبرز بهذا أن خصائص القاعدة القانونية تؤثر بوجه واضح على منهج تطبيقها، بل أن هذا التأثير مفروض قانونا. فالقاضي لا يجوز له أن يطبق النموذج القانوني كما يطبق القاعدة القانونية، كما أنه ملزم بتفسير القواعد القانونية الغامضة وتوضيح معناها. فخصوصية كل شكل من أشكال القواعد القانونية تعني تميزه بمنهج خاص في التطبيق.  ويعتبر هذا التميز ضروريا لبلوغ الغايات المرجوة من القواعد القانونية، فكي يتسنى تطبيق كل قاعدة قانونية بطريقة فعالة ومرضية يجب أن يتم ذلك بواسطة منهج يأخذ بعين الاعتبار خصوصيتها.

ولما كانت المبادئ العامة للقانون قواعد قانونية لها خصوصيتها، فإن هذا يتطلب استعمال منهج خاص في تطبيقها. وربما كانت خصوصية هذا المنهج هي التي جعلت البعض يقول بأن القاضي لا يقوم بتطبيق المبدأ في حد ذاته، بل يصوغ على ضوئه قواعد جديدة تكون متماشية مع روحه4. فالدور الذي يلعبه القاضي في توضيح المبدأ وتحديد الجزاء المترتب عنه يبعثان على الاعتقاد بأنه يقوم كل مرة بصياغة قاعدة جديدة بحسب الحالات المعروضة عليه. ولكن هذا الرأي، على وجاهته الظاهرة، يغفل أن اختلاف الحلول ليس نتيجة لصياغة قواعد جديدة، إنما هو ناتج عن مرونة المبدأ وقابليته للتطبيق على حالات عدة وإفراز حلول متعددة بحسب تنوع الحالات. ولا نكون بذلك إزاء قواعد مختلفة بل إزاء تطبيقات مختلفة للمبدأ .

ولو تأملنا في هذا الدور الذي يلعبه القاضي في توضيح المبادئ العامة، لوجدنا أنه لا يؤدي إلى إنشاء منهج جديد خاص بتطبيق هاته المبادئ، بقدر ما يدخل تغييرا على المنهج الذي تخضع له كل القواعد القانونية عند تطبيقها. فخصائص المبادئ العامة للقانون، وإن، آثرت على منهج تطبيقها، إلا أن هذا التطبيق يبقى منحصرا في نطاق محدود.

 ب - نطاق التأثير 

ينتهي تطبيق القانون بصفة عامة إلى صدور حكم يخص حالة واقعية معينة يقرر فيه القاضي إن كان لهاته الحالة آثارا قانونية أم لا1. وكي يتمكن القاضي من إصدار حكمه هذا يجب عليه أن يتبع جملة من المراحل التي تخول له تطبيق القاعدة القانونية2.

     ففي مرحلة أولى يجب على القاضي أن يعين قاعدة قانونية واضحة تمكنه من إيجاد حل للنزاع المطروح عليه. ويتم هذا التعيين انطلاقا من تصور مبدئي أو تكييف مبدئي للواقع المتنازع فيها. 

أما في مرحلة ثانية فإن القاضي يكون مطالبا بالتأكد من صحة الوقائع المعروضة عليه وثبوتها بناء على وسائل الإثبات المخولة قانونا. ويرجع هذا إلى أن ثبوت الوقائع ضروري لتطبيق القاعدة القانونية. فكما يشترط في القاعدة القانونية المراد تطبيقها أن تكون واضحة3، يلزم أن تكون الوقائع القانونية موضوع التطبيق ثابتة.

وإذا تمكن القاضي من تعيين قاعدة قانونية واضحة، وتأكد من ثبوت الوقائع المعروضة عليه ، يجب عليه في مرحلة ثالثة أن يكيف الوقائع بحسب القاعدة القانونية التي عينها وأن يدخلها تحت طائلتها. ويتم هذا التكييف بإسباغ الوقائع بوصف قانوني مستمد من القاعدة المطبقة.

إثر ذلك يمر القاضي إلى المرحلة الأخيرة من عملية تطبيق القاعدة القانونية وهي ترتيب الآثار القانونية عن الوقائع المعروضة عليه بناء على القاعدة القانونية التي طبقها.

ويسمى هذا المنهج المتشعب الذي يقع اللجوء إليه عند تطبيق القواعد القانونية بالمنهج الاستنتاجي
.  ويقوم هذا المنهج على بناء منطقي متكون من مقدمة كبرى هي القاعدة القانونية ومقدمة صغرى هي الوقائع ونتيجة وهي الآثار القانونية المترتبة عن إدخال الوقائع تحت طائلة القاعدة القانونية. فلو انطلقنا مثلا من القاعدة القائلة بان "القديم على قدمه"
 لتطبيقها على منازعة بين زيد وعمر حول الطريق التي يمر منها الأول على ارض الثاني . فإذا ما ثبت لنا أن طريق دار زيد قديمة فإن النتيجة هي أن تبقى هاته الطريق على قدمها ولا يجوز إزالتها. فلما كان القديم يترك على قدمه، ولما كانت الطريق إلى دار زيد قديمة، فيجب أن تترك على قدمها
.

ويقع اللجوء إلى هذا المنهج الاستنتاجي سواء تعلق آلام بتطبيق قاعدة قانونية أو مبدأ قانوني
. فالمنهج هو نفسه ويعني هذا أن خصائص المبدأ العام لا تؤدي إلى بروز منهج خاص يقع اتباعه في تطبيقه. وكل ما في الأمر أن هاته الخصائص تدخل تحويرا على المنهج الاستنتاجي نظرا لما تتطلبه من مجهود إضافي مقارنة بالقاعدة القانونية.

فلو استعدنا المراحل الأربعة التي يمر بها القاضي عند تطبيقه لكل قاعدة قانونية لاتضح لنا أن ثلاثة منها تتأثر إلى حد كبير بخصائص المبدأ العام.

أول هاته المراحل هي المرحلة الأولى التي يقوم القاضي من خلالها بتعيين قاعدة قانونية واضحة لفصل النزاع. فمن خصائص المبدأ القانوني عدم الوضوح والإيجاز
. و يعني هذا أن القاضي مطالب، علاوة على تعيين المبدأ الذي سيطبق بتوضيح محتواه. وينصب مجهود القاضي في هاته المرحلة أساسا على توضيح فرض المبدأ حتى يتسنى له فيما بعد إدخال القواعد القانونية تحت طائلته.

أما المرحلة الثانية التي يظهر فيها تأثير خصائص المبدأ على منهج تطبيقه فهي المرحلة التي يقوم القاضي خلالها بإدخال القواعد القانونية تحت طائلة المبدأ وتكييفها على ضوئه.  ففي هاته المرحلة أيضا يكون القاضي مطالبا ببذل مجهود إضافي يتمثل في تخليص المبدأ العام من عموميته وتجريده من أجل تقريبه من  الوقائع. وتكاد العملية التي يقوم القاضي بها في هذا الإطار أن تكون معاكسة تماما لعملية الاستقراء. فإذا كان الاستقراء يتطلب تجريد المبدأ من الوقائع وتعميمه والصعود به
، فإن تطبيق المبدأ يتطلب على العكس من ذلك النزول به إلى مستوى الوقائع إلى حد يجعله ملتصقا به.

ويبرز تأثير خصائص المبدأ العام على منهج تطبيقه كذلك في المرحلة الأخيرة من مراحل تطبيق المبدأ وهي استنتاج الآثار القانونية. ويرجع هذا التأثير إلى أن الحل لا يكون دائما واضحا.  ولذا فإن القاضي مطالب بترتيب آثار قانونية تكون متماشية مع الفكرة الموجهة للمبدأ ومتلائمة مع المادة القانونية التي هو يصدد  معالجتها.
 فالقاضي الإداري مثلا ما يطبق مبدأ المساواة و لا يترتب عنه نفس الجزاء إذا ما تعلق الأمر بمادة تجاوز السلطة أو بمادة التعويض. فإذا ما طبق هذا المبدأ في مادة تجاوز السلطة فإنه يؤدي إلى إلغاء المقررات الإدارية المخالفة له، كإلغاء مناظرة لم يراعى فيها مبدأ المساواة في الدخول الوظيفة العمومية. أما إذا طبق المبدأ في مادة التعويض، كما هو الحال في المساواة أمام الأعباء العمومية، فإنه سيخول للمواطن التمتع بالتعويض نتيجة لإخلال الإدارة بمبدأ المساواة
.
وهذا الاختلاف في الحلول والتطبيقات هو الذي يبرر القول بوحدة المبادئ العامة للقانون بصرف النظر عن المواد والفروع القانونية التي تطبق فيها. فقد حاول جانب من الفقه الانطلاق من هاته التطبيقات المختلفة للقول بأن كل مادة قانونية تختص بمبادئ عامة خاصة بها،  ومن هنا دعا البعض إلى التمييز بين المبادئ العامة للقانون الإداري عن شبيهاتها في القانون المدني
.  وفي نفس الاتجاه ذهب البعض إلي   أن المبادئ الخاصة لقانون الشغل تختلف تماما عن المبادئ العامة للقانون المدني
.


ولكن المتأمل في المبادئ العامة يرى أنها تحافظ على وحدتها في كامل فروع القانون، وإنما تطبيقها هو الذي يختلف. فهي من صنف المفاهيم الموحدة التي تخترق القانون بأكمله وتجد مجالا للتطبيق في كامل فروعه دون أن يؤثر ذلك على وحدتها. فهي من خلال بنيتها المفتوحة والمجردة تخول للقاضي استنباط حلول تتلاءم مع خصوصية المادة التي يتعامل معها دون أن يؤدي ذلك إلى المساس بجوهرها
.


وكما لا يؤدي اختلاف تطبيقات المبدأ إلى المساس بجوهره ، لا يؤدي كذلك المجهود الإضافي الذي يبذله القاضي في توضيح المبدأ وتقريبه من الوقائع إلى إدخال تغيير جذري على منهج تطبيق المبدأ. فما يبذله القاضي من مجهود لا يغير من جوهر المنهج. إذ يحافظ المنهج دائما على بنيته وطابعه الاستنتاجي. وكأننا بالمجهود الذي يبذله القاضي وسيلة لتمهيد الطريق أمام تطبيق المنهج.

و يظهر بهذا أن نطاق تأثير خصائص المبدأ على منهج تطبيقه يبقى محدودا لأنه يتعلق في حقيقة الأمر بعناصر داخلية. أما المنهج فيبقى قائما على حاله على مقدمة كبرى هي المبدأ ومقدمة صغرى هي الوقائع ونتيجة هي الآثار القانونية التي يستنتجها القاضي من إدخال الوقائع تحت طائلة المبدأ. فكل ما يبذله القاضي من مجهود إنما هو محاولة لبلوغ وضعية التطابق التام  (isomorphie) 
بين المبدأ والوقائع حتى يتسنى له تطبيقه عليها.

وخلاصة القول أن خصائص المبادئ العامة للقانون تؤثر في منهج تطبيقها وذلك لأنها تخلق مراحل أولية سابقة عن تطبيق هاته المبادئ. فقبل أن يطبق القاضي المبدأ العام يجب عليه أن يقوم بتوضيحه وتخليصه من عموميته حتى يصبح قادرا على استيعاب الوقائع. وإذا ما قام بذلك ،فان القاضي يرجع إلى المنهج العادي وهو المنهج الاستنتاجي الذي يطبق سواء تعلق الأمر بقاعدة قانونية أو بمبدأ قانوني
. فالتأثير موجود ولكنه محدود. فخصائص المبدأ العام تؤثر على منهج تطبيقه العام لكنها لا تغير جوهره ولا بنيته الأساسية.

وهذا التغيير الطفيف الذي يقع إدخاله على منهج تطبيق المبدأ، أخذا بعين الاعتبار لخصائصه المميزة، يرجع إلى محاولة إعطاء المبدأ فاعلية قصوى وتمكينه من إعطاء حل قانوني حاسم للوقائع المعروضة على القاضي. وإذا كان الهدف الأول والأساسي من وراء تطبيق المبادئ العامة للقانون هو أيجاد حل للنزاع المطروح ،   فهذا لا يجب أن يحجب  أن تطبيق المبادئ العامة للقانون يهدف إلى غايات أخرى أسمى. ففضلا عن هذه الغاية المباشرة وهي حسم النزاع، يمكن تطبيق المبادئ العامة للقانون من بلوغ غايات أخرى اكثر أهمية لأن أثرها يظهر على مستوى المنظومة القانونية برمتها ولا ينحصر في نزاع معين بذاته.

الفصل الثاني : الغاية من تطبيق المبادئ العامة للقانون

يعود البحث في الغاية من تطبيق المبادئ العامة للقانون إلى الخوض في الدور الذي تضطلع به هاته المبادئ. فالغاية من اللجوء إلى هاته المبادئ تتحدد بالنظر إلى الوظيفة التي يمكن أن تؤديها. والمتأمل في وظيفة المبادئ العامة للقانون يرى أنها تتأثر بشكل واضح بالطبيعة المزدوجة لهاته المبادئ
.

فالمبادئ العامة للقانون تمثل من جهة مصدرا مستقلا من مصادر القانون
. ومن هاته الناحية تساهم المبادئ العامة للقانون في تغذية المنظومة القانونية. و يظهر دورها الأساسي هنا على أنها تساهم في تحقيق كمال المنظومة من خلال سد ثغرات التشريع (المبحث الأول). فالطابع الاحتياطي
 للمبادئ العامة يوصفها مصدر من مصادر القانون يجعلها الملاذ الذي يلجأ إليه القاضي كلما عجزت بقية المصادر على تقديم قاعدة كفيلة يحل النزاع المعروض عليه.

و من جهة ثانية، تمثل المبادئ العامة للقانون قواعد قانونية من صنف خاص. فما تمتاز به هذه المبادئ من عمومية و تجريد يخولان لها تحقيق انسجام داخل النظام القانوني(المبحث الثاني) من خلال تطويره و إثراءه بشكل مترابط يساهم في الحفاظ على تلاحم جميع مكوناته
.

و بذلك يظهر أن الغاية من تطبيق المبادئ العامة للقانون تتمثل في تحقيق انسجام المنظومة القانونية. و يكون هذا الانسجام في شكله الأول خارجيا
و ذلك بتحقيق كمال المنظومة القانونية عن طريق الحد من نقائص القانون. ويكون الانسجام في شكله الثاني داخليا لأنه يبرز من خلال البحث عن تلاحم مكونات المنظومة القانونية وتكاملها و السعي نحو توجيهها إلى هدف محدد. وهنا تبرز المبادئ العامة للقانون بوصفها أساسا لكل بناء قانوني
.

المبحث الأول : تحقيق كمال المنظومة القانونية

يجرنا الحديث عن كمال المنظومة القانونية رأسا إلى التطرق إلى مسألة الفراغ القانوني
. فكي توصف منظومة قانونية بأنها كاملة يجب، أن تكون قادرة على توفير قواعد قانونية تخول للقاضى البت في جميع النزاعات التي تطرح أمامه. وهذا يعنى أن المنظومة القانونية لا يمكن أن تصل درجة الكمال إلا إذا لم تظهر فيها فراغات أو ثغرات قانونية.

والحديث في إمكانية وجود الفراغات القانونية يطرح في حد ذاته إشكالا (الفقرة الأولى). فقد مثل الإقرار بوجود هذا الفراغ لفترة طويلة وربما إلى الآن إشكالية قانونية يصعب الإنفاق حولها
.غير أن المتمعن في الموقف الرافض مبدئيا لإمكانية وجود فراغ قانوني، يظهر له بوضوح أنه يقوم على اعتبارات إيديولوجية أكثر منها قانونية
فهذا الموقف يقوم على جملة من المصادرات التي يتبني أصحابها من خلالها تصورا معينا عن المنظومة القانونية. وهي مصادرات يسهل دحضها والإقرار بوجود ثغرات صلب التشريع. 

ولما كان الفراغ القانوني ممكن الوجود، بل وموجودا فعلا، فإن التفكير في حله يصبح لازما. وهنا تتدخل المبادئ العامة للقانون كوسيلة لتجاوز الفراغ القانوني وسده (الفقرة الثانية). فالطابع العام والمفتوح لهاته القواعد يجعلها قادرة على تلقيح المنظومة القانونية وتغذيتها. لهذا تمثل المبادئ العامة للقانون الحلقة الأساسية والأخيرة التي بها تصل المنظومة القانونية مرتبة الكمال. وتبرز المبادئ العامة للقانون، من هاته الناحية على أنها الملاذ الأخير للقاضي لأنه يلجأ إليها كلما كانت بقية المصادر الشكلية الأخرى عاجزة عن تقديم قاعدة قانونية تمكن القاضي من فصل النزاع المطروح عليه.

الفقرة الأولى : إشكالية الفراغ القانوني
قبل التعرض إلى تعريف الفراغ القانوني (ب)، يجب في مرحلة أولى الخوض في مسألة إمكانية وجود هذا الفراغ من عدمه (أ). فهاته المسألة كانت ولا تزال محل خلاف بين الفقهاء
.

أـ إمكانية وجود الفراغ القانوني 

عادة ما تستعمل عبارة الفراغ القانوني (La lacune du droit) دون أن يقع تحديد هل أن الأمر يتعلق بفراغ في التشريع أم في النظام القانوني بأكمله
. ويبدو التمييز بين هذين المعنيين للعبارة ضروريا لأن الموقف من إمكانية وجود الفراغ القانوني من عدمه يتغير بحسب المعنى الذي تحمل عليه العبارة.

فقد تحمل عبارة "الفراغ القانوني" في معنى أول على أنها تعني الفراغ التشريعي . ويقصد بها هنا ظهور نقص في التشريع لعدم قدرته على إعطاء حلول لكل الحالات المعروضة أمام القضاء. ويبدو هذا النوع الأول من الفراغ القانوني أمرا مفروضا ومسلما به اليوم
. إلا أن الوضع لم يكن دوما على هاته الشاكلة إذ أن الإقرار بوجود هذا النوع من الفراغ القانوني لم يكن في السابق أمرا مسلما به. فقد ظهر اتجاهان يناهضان القول بإمكانية وجود الفراغ التشريعي ، اتخذ الأول منها طابع إيديولوجيا واكتسى الثاني طابعا فنيا.

أما التيار المؤسس على اعتبارات إيديولوجية ، فقد ظهر في فرنسا أبان صدور المجلة المدنية لسنة 1804. فبعد صدور هذه المجلة اعتقد فقهاء فرنسا أنها عمل عقلاني لا بديل له وأنها أتت على كل المشاكل وأقرت حلولا لكل المسائل .ومن ثم اعتبروا التشريع كاملا لا نقص فيه ولا شائبة تشوبه. وأدى هذا الموقف إلى اعتبار التشريع المصدر الوحيد للقانون المدني. وفي هذا المعنى كتب Blondeau "ينبغي التخلص من المصادر الكاذبة وهي السوابق القضائية والعادات"
. فلقد اعتقد فقهاء القانون الفرنسي لفترة طويلة أن كل القانون الوضعي ينحصر في المجلة المدنية . ولذلك يكفي تفسير قواعد هاته المجلة للتوصل إلى حل كل المسائل المطروحة
. ويتم ذلك من خلال مختلف المبادئ التي يتوصل إليها بالتفسير المنطقي والتي لا تخرج عن النص المدون وعن الإرادة المفترضة للمشرع
. ومن هذا المنطلق فإنه لا مجال للقول بأن بإمكانية وجود فراغ في التشريع ، ذلك أنه يمكن دائما من خلال قواعد المجلة التوصل إلى حل كرسه المشرع إما صراحة أو ضمنا. وقد أدى هذا الإعجاب بالمجلة المدنية الذي بلغ حد اعتبارها عملا كاملا لا يحتاج إلى تعديل أو إضافة إلى هيمنة المدرسة "الشرع على المتون"
. وقد دعا أصحاب هاته المدرسة إلى التقيد بأحكام المجلة وذلك  بشرح كل فصل من فصولها شرحا يتقيد بالألفاظ والجمل الواردة فيه ويهدف إلى إبراز نية المشرع ويعمل على إبراز روح التقنين التي تختص به المجلة. 

ويبدو بوضوح أن هذا الموقف يقوم أساسا على معطى إيديولوجي هو الإعجاب بالمجلة المدنية الفرنسية يوصفها تمثل رمزا من رموز الثورة الفرنسية، وأما من الناحية القانونية فإن هذا الرأي لا يستقيم لاعتبارين.

ويرجع الاعتبار الأول إلى أن "تقنين كل المواد يعد هدفا صعب المنال"
. فهما بلغت القواعد المكتوبة من كثرة وكثافة، فإنه يظل هناك مجال لم يقع التفطن إليه ولم يتمكن المشرع من تنظيمه. وقد لخص لنا Portalis هاته المشكلة في عبارة موجزة واضحة الدلالة عندما قال :"إن احتياجات المجتمع جد متباينة واتصالات البشر دائبة، ومصالحه متعددة، وعلاقاتهم مترامية، إلى حد أنه يستحيل على المشرع أن يرتب كل شيء"
. فوظيفة المشرع تتمثل أساسا وضع مبادئ عامة دون النظر في التفاصيل
. ومن هذا المنطلق فإنه توجد بالضرورة بعض المسائل الفرعية التي لم يتفطن إليها المشرع عن صياغته للقوانين وبقيت بذلك بدون قواعد تحكمها. "ذلك أن هناك حالات نادرة لا تدخل في تكهنات أي تشريع معقول وتفاصيل متغيرة دقيقة لا يجوز أن تشغل بال المشرع، وأمور كثيرة عبثا نحاول توقعها؛ بل قد تؤدي الحيطة المتعجلة إلى سوء تنظيمها"
.

هاته القراءة الجديدة  في التقرير التمهيدي بورتاليس حول المجلة المدنية، والتي قام بها GENY متأثرا بالفقه الألماني
، أبرزت بوضوح أن خاصيات التشريع تحمل في طياتها بذرة الفراغ التشريعي . فقبل أن يمضي وقت طويل يظهر بوضوح أن المجلات والقوانين تبقى منقوصة "
 فأي مجلة مهما ظهرت كاملة، ما إن توضع حتى تظهر آلاف الأسئلة غير المنتظرة "
. فعمومية القواعد القانونية تترك في عديد الأحيان بعض الجزئيات خارجة عن إطار هاته القواعد
. وبهذا يظهر أن عديد المساءل الجزئية و الفرعية تفلت من طائلة القانون و تبقي بذلك خارجة عن دائرته. و هي تمثل بذلك فراغات تشريعه تكشفها فيما بعد الممارسة القضائية.     
و يرجع الاعتبار الثاني إلى أن حياة المجتمعات متطورة بطبيعتها.وهذا التطور يجعل من القوانين في عديد من الأحيان غير قادرة على استيعاب المستجدات الحديثة التي تنتج عن تطور الحاجات والمعاملات داخل المجتمع . "فكيف تستطيع قيد حركة الزمن في الأغلال و مقاومة سبر الأحداث والانزلاق غير محسوس للذات. أية مجموعة قانونية مهما بدا عليها من كمال ، ما إن يتم إصدارها حتى تبرز أمام القاضي آلاف المشاكل غير المتوقعة . إن التشريع الذي دون يظل كما هو في حين لا يهدأ الناس و لا يستقرون على حال. وهذه الحركة الدائبة تولّد آثار متغيرة تبعا للظروف والأحوال ويتمخض عنها في كل لحظة وضع جديد لم يعالجه التشريع "
. و يعلق الاسيوطي على هذا ملاحظا أنه " يقال عادة أن التشريع يصور ليخدم الوقائع المستجدة بعد سريانه، فيعنه إلى المستقبل و لا يرجع إلى الماضي غير أن النضرة الثاقبة إلي الأمور تكشف عن مدى الارتباط أي تشريع بالماضي و قصوره عن مجاراة المستقبل"
. 

ويتضح بذلك أن الموقف القائل بكمال التشريع غير وجيه لأنه توجد عديد المسائل التي تخرج عن توقعات المشرع و التي تبقى دائرة في فراغ تشريعي. 

و إذا كان الالتصاق المفرط بالتشريع هو الذي يبين ضعف الاتجاه الفقهي الذي ظهر في فرنسا، فان هذا المنطلق نفسه كان وراء بروز اتجاه ثاني يقول بكمال التشريع .

ويكتسي هذا التيار الثاني طابعا فنيا لأنه انطلق من تحليل اللغة القانونية  (Le langage juridique )ظهر هذا الاتجاه الفقهي في انقلترا
. و قد انطلق القائلون به من تحليل للغة القانونية ليصلوا إلى أن كل النصوص القانونية تتميز "بصياغتها المفتوحة" ( la texture ouverte). وحسب هذا التحليل فان التشريع يمكن أن يكون كاملا بالنظر إلى الغموض الذي يعتري اللغة القانونية واللغة بصفة عامة. و هاته المفارقة
التي تبني كمال التشريع على غموضه تنطلق من ملاحظة هي أن كل لفظ لا يحمل في اللغة معنا محددا بل يمكن أن تكون له معنى محدودة بحسب المواضع التي يرد فيها. و لهذا فان التأويل كفيل في كل مرة بإعطاء معنى جديد للقواعد القانونية بحسب الحالات التي يكون القاضي بصدد معالجتها. 

ويصبح القول، من هاته الناحية، بإمكانية وجود فراغات في التشريع يصبح غير ذي معنى طالما أن المعاني التي يمكن أن يحمل عليها النص تبقي لا متناهية
.

غير أن هذا الرأي يبدوا مؤسسا على مصادرة مغلوطة فالقول بأن النص يتميز ببنية مفتوحة لا يعنى أنه يمكن أن يحمل على معاني غير متناهية. ذلك أن عملية التأويل تبقى دائما محدودة. فإذا ما كنا نستطيع أن نجعل النص يقول كل شئ فانه يصعب علينا أن نحمله على معنى يغاير تماما ما يقصده. فمهما كانت المعاني التي يمكن أن تحمل عليها نصوص متعددة فإنها تبقي محدودة
. ويظهر ذلك أن القول بكامل التشريع يبقى غير مقبول سواء أسس على اعتبارات إيديولوجية أو فنية. فالتشاريع الحديثة تقر كلها بإمكانية وجود فراغ فيها و تضع الآليات اللازمة لتجاوزه. ويمكن أن نذكر في هذا الصدد الفصل 1 من المجلة المدنية السويسرية و الفصل 3 من المجلة المدنية الإيطالية و الفصل 535 م.ا.ع
. 

وإذا كان الفقه في مجمله يقر بإمكانية وجود فراغ تشريعي إلا أن القول بإمكانية وجود فراغ على مستوي المنظومة القانونية يبقى محل جدل.

و القول بإمكانية وجود فراغ في المنظومة القانونية هو المعنى الثاني الذي يمكن أن تحمل عليه عبارة الفراغ القانوني. و التطرق إلى هاته المسألة لا يكتسب بعدا نظريا فحس، ذلك أن الإقرار بإمكان وجود فراغ قانوني في المنظومة القانونية تنجر عليه نتائج عملية هامة. ففي هاته الحالة يمكن للقاضى، بل يلزمه، اللجوء إلى مصادر مادية خارجة عن القانون الوصفي كي يتمكن من سد الثغرات الموجودة صلب المنظومة القانونية
. وقد برز منذ نهاية القرن التاسع عشر في ألمانيا تيار يدافع عن نظرية " الكمال الحتمي للمنظومة القانونية"
. 

 وقد برز منذ نهاية القرن التاسع عشر في ألمانيا تيار يدافع عن نظريـة "الكمال الحتمي للمنظومة القانونية"
(La théorie de la pleintude nécessairement logique de l’ordre juridique )وتقوم هاته النظرية على اعتبار أن المنطق يقتضي أن تكون المنظومة القانونية كاملة، فالمنظومة القانونية تمثل القانون والقانون بطبيعته كامل
. وقد أخذت هاته النظرية شكلا حديثا ومتطورا مع بعض الفقهاء مثل Kelsen وDonati. و تقوم هاته النظرية في شكلها الجديد على اعتبار إن كل ما لم يرد فيه نص أو حكم خاص تحكمه قاعدة عامة هي قاعدة الحرية(une norme générale de liberté) . هاته القاعدة العامة التي توجد ضمنيا في المنظومة القانونية تقتضي أن كل ما لم ينظمه المشرع يبقي مباحا. وهي تذكرنا إلى حد كبير بما يسمى في الفقه الإسلامي بمنطقه العفو وهي الأفعال التي لم ترد بشأنها أحكام والتي تبقى مباحة لأن الأصل في الأمور الإباحة. ولهذا فأن القول بوجود فراغات قانونية ليس حسب رأيKelsen   إلا افتراضا قانونيا(Fiction) لأن قاعدة الحرية توفر حلا لكل النزاعات التي لا يوجد بشأنها نص
.

 والمتأمل في هاته النظرية يتضح له أنها لا تقوم على اعتبارات قانونية بقدر ماهي ناتجة عن تصور مسبق لما يجب أن تكون عليه المنظومة القانونية. فالقول بإمكانية وجود قاعدة عامة للحرية لا يمكن أن يصح ألا في خصوص القانون الجزائي الذي يحكمه مبدأ الشرعية
.أما في بقية المواد فهو يبقى مجرد اقتراض خال مما يدعمه من الناحية القانونية . بل انه يمثل تصورا مبسطا للمنظومة القانونية
(une vision simplificatrice) ذلك أن يلخصها في مجموعة من الموانع و الحال أن القانون يعتبر عن قيم و يكرس حقوقا
 ؛هذا فضلا على أن هاته القاعدة (أي قاعدة الحرية) لا وجود لها في أي مصدر من المصادر الشكلية للقاعدة القانونية و هي بذلك تبدو خارجة عن القانون الوضعي
.

ولكن فشل هاته النظرية في تبرير كمال المنظومة القانونية لا يؤدى حتما إلى الإقرار بوجود فراغ قانوني على مستواها. فالمنظومة القانونية تمثل بناءا كاملا لا يشكو من الفراغات
، و لكن ما يبرر هذا الكمال ليس حججا منطقية، بل يجب  أن يبحث عنه داخل المنظومة القانونية في حدّّّّ ذاتها. ويوجد هذا التبرير في المبادئ العامة للقانون. فما تمتاز به هاته المبادئ من عمومية تجعلها قابلة للتطبيق في عدد لا متناه من الحالات يجعل منها مصدرا احتياطيا لا ينضب. و لذلك فان القاضي يمكنه في كل مرة اللجوء إلى هاته المبادئ لسد الفراغات التي تعجز المصادر الأخرى عن إيجاد حل لها. و طالما أن المبادئ العامة للقانون تمثل جزءا من المنظومة القانونية فان اللجوء إليها يبين بوضوح كمال هاته المنظومة و قدرتها على إيجاد حل لكل المساءل المطروحة
.

و بهذا يمكن القول بأنه يمكن أن يوجد فراغ تشريعي و لكن فراغ المنظومة القانونية لا يمكن أن يوجد
. و من هذا المجال التي يجب أن تحصر فيه عبارة الفراغ القانوني يمكن أن نصل إلى تعريف لها.

ب- تعريف الفراغ القانوني

تطرح مسألة تعريف الفراغ القانوني مشكلة مبدئية ترجع إلى أن تحديد الفراغ بصفة عامة يبدو أمرا صعبا. فمن طبيعة الفراغ أنه لا يعرف. "فلا يمكن الاقتراب منه إلا من الخارج ، أي من خلال ما هو موجود"
. ولذلك فان التصريح يوجد فراغ لا يكون أبدا عشوائيا و اعتباطيا ، بل يبحث ضمن نصوص القوانين عن قاعدة ملاءمة للتطبيق. فالإقرار بوجود فراغ تشريعي يجب أن يكون مسبوقا بتقييم شامل وعام للنصوص
 وهو ما يعرف بالتفسير الذي يعتبر مرحلة سابقة لسد الفراغ
. 

ويؤدي هذا إلى القول بأن الفراغ القانوني يمثل شكلا خاصا لغياب قاعدة قانونية كان من المفترض أن توجد داخل التنظيم القانوني
. و يعدّ الغياب في حد ذاته نقصا (une déficience). فهاته  القاعدة القانونية التي عجز التنظيم القانوني عن توفيرها كان من المفروض أن تكون موجودة. ولهذا فإن الإقرار بوجود فراغ تشريعي يعد حكما قيميّا يعبر عن نقص التشريع وعدم كماله
.  وهذا ما يفسر أن الفراغ التشريعي (Le creux du droit)
 عادة ما يعبر عنه بلفظ "النقص" أو "الثغرة" التي تحتوي بعدا سلبيا. ويعود هذا الحكم القيمي إلى تصور مسبق للمنظومة القانونية التي يجب أن تكون بالضرورة كاملة
. وإذا ما سلمنا بأن القانون يجب أن يحكم كل شئ وأن يشمل كل الوقائع الممكنة،  فلا يمكننا أن نرى في الفراغ القانوني إلا ظاهرة غير عادية. ولما كانت عبارة الفراغ القانوني تحمل في طياتها حكما قيما على المنظومة القانونية، فإنها يمكن أن تحمل مبدئيا على ثلاثة معان.

ففي معنى أول يقصد بالفراغ القانوني غياب قاعدة تخص حالة معينة كان من المفترض أن توجد ضرورة أن القاضي لا يمكنه حسم النزاع المعروض عليه إلا بأعمال هاته القاعدة
. ويكون الحكم القيمي هنا متعلقا بالموجود من القواعد القانونية
. وإذا ما نظرنا إلى التنظيم القانوني (أي مجموع المصادر الشكلية) على حالته يتضح لها أن عديد الحالات تخرج عن طائلته وإنه لا يوفر لها حلولا. ونكون هنا إزاء فراغ تشريعي ناتج عن غياب قاعدة قانونية كان من المفروض أن تكون موجودة.

وفي معنى ثاني يمكن أن يقصد بالفراغ القانوني حال وجود قاعدة قانونية قابلة للتطبيق ولكن هاته القاعدة لا نعطي حلا عادلا ومتماشيا مع الوعي القانوني وحاجيات المجتمع. وتسمى هاته الحالة بالنقص في التنظيم (Les insuffisances de la réglementation)
. وينتج الحكم القيمي في هاته الحالة عن تقدير مثالي للقانون أولما يجب أن يكون عليه طبقا لمفهوم مثالي
.

وفي معنى ثالث يمكن أن يقصد بالفراغ القانوني وجود قاعدة قانونية ولكنها غامضة إلى حد أن تفسيرها لا يمكننا من أن نستنتج منها حكما يتلاءم مع الحالات المعروضة على القاضي ومع أهداف التشريع. وهاته الحالة ناتجة هي الأخرى عن تصور لما يجب أن يكون عليه القانون. فالقانون جعل ليطبق، والقاضي يؤول القاعدة القانونية ليجد فيها معنى يجعلها قابلة للتطبيق. ولما كان غموض القاعدة يجعلها غير قابلة للتطبيق، فإنه يجب أن يعتبر من قبل الفراغات التشريعية
.

ويقر أغلبية الفقهاء بأن المعنى الأول هوالمعنى الوحيد والحقيقي الذي يجب أن يحمل عليه عبارة الفراغ القانوني
. ويعرف الفراغ هنا بكونه فراغـا حقيقيا(Vraie Lacune)، لأنه ينتج عن نقائص نابعة من القانون الوضعي يقع ملاحظتها عند الممارسة. 

أما المعنى الثاني الذي تحمل عليه عبارة الفراغ التشريعي فيوصف بأنه فراغ مغلوط (Fausse lacune) يقع اختلاقه. فالقاضي عندما يكون إزاء قاعدة قانونية لا يجوز له تقدير وجهاتها من عدمها لأن وظيفة تتمثل في تطبيقها لا الحكم عليها. ويكتسي التصريح بوجود فراغ قانوني في هاته الحالة طابعا إيديولوجيا
لأنه ينبع من تصور عما يجب أن يكون عليه القانون أكثر مما هو ناتج عن تأمل في القانون بما هو كائن يكون.

وكذلك لا يمكن الإقرار بأن غموض القاعدة القانونية يمثل حالة من حالات الفراغ التشريعي
. فسد ثغرات القانون وتأويله عمليتان مختلفتان تماما. فإذا كان القاضي في حالة غياب قاعدة القانوني مطالبا بالبحث عن إرادة المشرع وإنشائها من العدم، فإنه عند التأويل يكتفي بإزالة الغموض الذي يكتنفها. ولهذا فإن مرحلة التأويل يجب أن تكون سابقة عن مرحلة سد ثغرات القانون. فإذا ما عجز التأويل عن إعطاء حل للمشكل المطروح يتم المرور إلى سد ثغرة القانون
. وهذا التتابع الزمني بين عملية التأويل وعملية سد الفراغ القانوني أقره صراحة المشرع التونسي صلب الفصل 535 م.أ.ع عندما أوجب أن اللجوء إلى المبادئ العامة للقانون لا يتم إلا عند تعذر الحكم بنص صريح وعدم إمكان إعمال القياس. فالقياس يعد في حد ذاته وسيلة من وسائل سد الفراغ التشريعي التي يقع اللجوء إليها عند غموض التشريع
.

 ويستخلص من كل هذا أن المعنى الوحيد الذي يجب أن تحمله عبارة الفراغ التشريعي هو المعنى الأول ، أي غياب قاعدة قادرة على إعطاء حل للنزاع المطروح على القاضي. ولا يجب الإقرار بوجود هذا الفراغ إلاّ بعد بحث ضمن نصوص القوانين عن قاعدة قابلة للتطبيق على النزاع المطروح أمام القاضي. فالإقرار بوجود الفراغ لا يكون عشوائيا ولا اعتباطيا، بل يجب أن تسبقه عملية مسح كاملة تشمل كل النصوص
. وبالتالي فإن القاضي يجب أن يكون مقيدا في تقديره لوجود الفراغ من عدمه باعتبارات موضوعية تتعلق بالقانون لا باعتبارات ذاتية خاصة به. 

وإذا ما كان القاضي إزاء حالة من حالات الفراغ القانوني فإنه يكون مطالبا بتجاوز هذا الفراغ وسده. وتمثل المبادئ العامة للقانون في هذا الإطار إحدى أهم الوسائل التي يمكن للقاضي اللجوء إليها لسد ثغرات القانون وهي تقوم بهذا الدور بوصفها العنصر الأخير الذي بواسطته يتم كمال المنظومة القانونية.

الفقرة الثانية : المبادئ العامة للقانون وسيلة للتجاوز الفراغ القانوني 

يتعين على القاضي ، أمام سكوت النص، البحث عن قاعدة قانونية لسد الفراغ من خلال اللجوء إلى مختلف المصادر الاحتياطية سواء كان ذلك بإحالة تشريعية أو بدونها (أ). وتمثل المبادئ العامة في هذا الإطار الملجأ الأخير للقاضي حتى يتسنى له سد ما يعتري التشريع من نقص (ب).

أ- وجوب سد الفراغ القانوني 

إذا ما وجد القاضي نفسه إزاء فراغ تشريعي فهل أنه مجبر على سده؟ هذا السؤال يبقى مطروحا وتختلف الإجابة عنه بحسب المادة القانونية التي نحن بصدد تناولها.

ففي مجال القانوني الدولي العام وفي التحكيم الدولي لا يبدو القاضي ولا المحكم ملزما بسد فراغ التشريع . فهو يتمتع دائما بإمكانية رفض النظر في النزاع والحكم فيه لغياب قاعدة قانونية قابلة للتطبيق
. ويعود هذا إلى أن القاضي والمحكم لا يتمتع في القانون الدولي بأية سلطة خلاقة أو إنشائية.

ويبدو الأمر على خلاف ذلك في القانون الداخلي إذ يظهر القاضي ملزما بسد ثغرات التشريع. ويستند القائلون بهذا الرأي إلى تلك النصوص التي تتعلق بإنكار العدالة. فهاته النصوص تعتبر جريمة رفض القاضي الحكم في النزاع بتعلّة غموض النص أو سكوته. ولقد نص المشرع التونسي ضمن الفصل 108 من المجلة الجنائية على ذلك
. كما توجد قواعد مماثلة ضمن الفصل الرابع من المجلة المدنية الفرنسية والفصل الرابع من المجلة المدنية البلجيكية. وقد انطلق جانب من الفقه
من هاته النصوص للقول بأن واجب سد ثغرات القانون محمول على القاضي بمقتضى القانون. فإذا كان القاضي لا يستطيع التعلل بسكوت النص لرفض الحكم في نازلة معينة فهذا يعنى أنه مطالب بإيجاد قاعدة قانونية يفصل على ضوءها الفراغ المعروض عليه. وبذلك يكون القاضي مجبرا على تجاوز الفراغ التشريعي و إيجاد أساس قانوني يحكم بمقتضاه رغم سكوت المشرع.

ولكن النظرة الثاقبة في الأمور تبين لنا أن الفراغ القانوني وإنكار العدالة مسألتان مختلفتان تماما. فالفراغ القانوني شئ وإنكار العدالة شئ آخر
. فالقاضي ليس ملزما من خلال هاته القاعدة بسد الفراغ  التشريعي ولكنه ملزم بفصل النزاع. وهذا يعني أن القاضي يمكنه أن يصدر أي حكم حتى لا يقع تحت طائلة جريمة إنكار العدالة
. وتبقى جريمة إنكار العدالة قائمة في حق القاضي حتى وان لم يوجد فراغ تشريعي. وخلاصة القول أن المشرع يهدف إلى إلزام القاضي أن يحكم في النزاع، ولا يلزمه بسد ثغرات التشريع. ولا يجوز للقاضي أن يرفض الحكم في النزاع المعروض عليه بتعلة سكوت المشرع، ولكنه يبقى رغم ذلك غير ملزم بسد الفراغ التشريعي لأنه يمكن أن يصدر أي حكم في النزاع المعروض عليه
.

ولكن هذا النقد، رغم وجاهته الظاهرة، لا يبدو حاسما. ذلك أن القول بأن القاضي يبقى ملزما بالحكم رغم سكوت النص دون أن يكون ملزما بسد ثغرات القانون فيه جانب من التناقض. ويبقى القاضي مطالبا دائما بأن يؤسس حكمه على معطيات قانونية مقبولة. فإذا ما كان ملزما بالحكم رغم غياب النص، وإذا كان من الممنوع رفض الحكم في النزاع بتعلة سكوت المشرع، فهذا يدفع ضمنيا إلى القول بأن القاضي مطالب بإيجاد قاعدة تشريعية يتمكن من فصل النزاع على ضوئها. وعلى هذا الأساس فإن جريمة إنكار العدالة، وإن كانت لا تلزم القاضي مباشرة وبصفة صريحة بسد ثغرات القانون، فهي تؤدي إلى ذلك بصفة غير مباشرة لأن القاضي، وإن كان من حقه إصدار أي حكم كان، إلا أن هذا الحكم يحب أن يكون مؤسسا على معطيات قانونية
.

ورغم هذا فإن الاستناد إلى جريمة إنكار العدالة للتأسيس لوجوب سد الثغرات القانون يبقى محدودا. ويجب أن يقع البحث عن هذا الأساس في قواعد أكثر قربا من هاته المسألة وأشد التصاقا بها. ويمكن في هذا الإطار الاستناد إلى الفصل 335 م.أ.ع
. فهذا النص يقر بإمكانية وجود نقص في التشريع ويدل القاضي على الوسائل التي يجب اعتمادها لتجاوز هذا النقص. ومعنى ذلك أن المشرع يصدر للقاضي أمرا ضمنيا يسد ثغرات التشريع كلما برزت أمامه ويرشده إلى السبيل الذي يجب اعتماده لذلك.

وقد رأى جانب من الفقه أن الاستناد إلى الفصل 535 م.أ.ع لا يكفي للقول بأن القاضي ملزم بسد ثغرات التشريع. ذلك أن هذا الفصل، وما شابهه من النصوص، يفتقد إلى الإلزامية. فهاته النصوص لا ترد حسب رأيهم إلا على سبيل التوجيه والإرشاد. وتبقى لذلك مجرد قواعد موجهة وتفسيرية تساعد القاضي إذا ما لجأ إليها دون تكون ملزمة له
. ولما كانت هذه القواعد غير ملزمة في حد ذاتها فإنه لا يمكن الاستناد إليها للقول بأن القاضي ملزم بسد ثغرات القانون.

غير أن هذا الاتجاه لا يبدو سليما نظرا إلى أنه لا شئ يمنع من القول بإلزامية هاته القواعد، والقاعدة الواردة بالفصل 535  م.أ.ع بصفة خاصة، طالما أنها وردت صلب قاعدة قانونية حازت كل العناصر اللازمة في بنية القاعدة المعهودة؛ وطالما أنها وردت صلب نص تشريعي يحتوي على قواعد ملزمة
فلا شئ إذا يبرر القول بعدم إلزامية هاته القاعدة وحصرها في دور توجيهي صرف.

ولكن ما يجب الانتباه إليه هو أن هاته النصوص لا توجد في مختلف فروع القانون، ولا في كل الأنظمة القانونية. وهي لذلك لا يمكن أن تمثل أساسا عاما كفيلا بتبرير سد الثغرات القانونية في كل الحالات. ولهذا فإن مثل هذا الأساس يبقى محدودا من حيث نطاقة ويجب البحث عن أساس غيره يكون أكثر شمولية وأشد إقناعا.

ويبدو أن الاتجاه الأسلم لتبرير وجوب سد الفراغ التشريعي من طرف القاضي هو الذي يستند إلى وظيفة القضاء في حد ذاتها. فوظيفة القاضي تتمثل في إيجاد حل سلمي للنزاعات بين الأفراد
وذلك بالاستناد إلى القانون
.  ولهذا فإن القاضي يكون ملزما في كل مرة يظهر فيها فراغ تشريعي بسده حتى يتسنى له إيجاد حل للنزاع المعروض عليه. فأمام سكوت النص يتعين على القاضي البحث عن قاعدة قانونية لسد الفراغ من خلال اللجوء إلى مختلف المصادر الاحتياطية الشكلية سواء كان ذلك بإحالة تشريعية أو بدونها 
. وبذلك يكون وجوب سد الفراغات التشريعية مؤسسا على طبيعة الوظيفة القضائية في حد ذاتها. فالقاضي يبقى ملزما بإيجاد قاعدة قانونية يفصل على ضوئها النزاع سواء أورد المشرع هاته القاعدة أو لم يوردها.

وقد منح المشرع القاضي وسائل للخروج من حالة الفراغ، وذلك إما باللجوء إلى القياس الذي يعد بمثابة وسيلة لملأ الثغرات
، أو بالاعتماد على المبادئ العامة للقانون.

ب ـ استعمال المبادئ العامة للقانون لسد الفراغ القانوني 

توجد عديد الوسائل التي يمكن للقاضي الاعتماد عليها لتجاوز مشكلة الفراغ القانــوني
. وتعد المبادئ العامة للقانون إحدى هاته الوسائل التي أقر الفقه بإمكانية استعمالها لسد الفراغ القانوني. وقد أحالت عديد فالتشاريع إلى المبادئ العامة للقانون كلما تعذر الحكم بنص من القانون
. 

وقد رأى البعض أن الدور الذي تضطلع به المبادئ العامة للقانون في هذا الإطار لا يعد مميزا طالما أنها تشترك فيه مع بقية المصادر الاحتياطية 
. وإذا كان هذا الرأي يحتوي على جانب من الصحة بالنظر إلى أن المبادئ العامة للقانون ليست الوسيلة الوحيدة التي يمكن الالتجاء إليها لسد الفراغ التشريع، إلا أنه يغفل ما تتميز به هذه المبادئ من خصائص تجعلها وسيلة متميزة من وسائل ملء الفراغ التشريعي.

ويجد اللجوء إلى المبادئ العامة للقانون تبريرا له في خصائص عملية التدوين في حد ذاتها. فمن المعلوم أن المشرع، عند وضعه للمجلات القانونية يسعي إلى وضع المبادئ دون أن يهتم بالتفاصيل
. ولهذا فانه كلما ظهرت حالات خاصة جديدة لم يقم المشرع بتقنينها، يكون القاضي ملزما بالبحث عن المبادئ العامة التي تحكم التشريع من أجل تطبيقها على الحالات المعروضة عليه."فدور المشرع كما يقول بورتاليس يتمثل في إيجاد المبادئ المؤسسة لكل مادة، أما دور القاضي فيتمثل في تطبيق هاته المبادئ وتوسيع مجالها بطريقة حكيمة على الحالات الخاصة".

فالاعتماد على المبادئ العامة يمكن للقاضي أن يقرر أن الحالة التي لم يرد فيها نص كان يجب أن تحل من قبل المشرع في اتجاه معين
. فما تمتاز به المبادئ العامة للقانون من عمومية تجعلها ممكنة التطبيق في عديد الحالات التي لم يهتم المشرع بإيراد أحكام بشأنها. وتكون الحلول التي يقع الوصول إليها في هاته الحالة متماشية مع روح التشريع.

وبهذا تظهر المبادئ العامة للقانون على أنها وسيلة متميزة من وسائل سد ثغرات القانون. وذلك لأنها قادرة على إعطاء حلول لا متناهية لهاته الثغرات. وتكون هاته الحلول في جميع الحالات متماشية مع روح التشريع. ولعل هذا ما يبرر أن عديد التشاريع تجعل من المبادئ العامة للقانون الوسيلة الأخيرة آلتي يلتجأ إليها القاضي لسد ثغرات القانون
. فهاته المبادئ تمثل الملاذ الأخير الذي يلجأ إليها القاضي كلما عجزت بقية الوسائل عن سد الفراغ القانوني الذي ظهر أمامه. وهنا يبرز بوضوح الدور الذي تلعبه المبادئ العامة للقانون في تحقيق كمال المنظومة القانونية.

وقد مثلت المبادئ العامة للقانون الوسيلة إلى توصل بواسطتها مجلس الدولة القرني إلي تجاوز الفراغ التشريعي الهائل الذي تشكو منه المادة الإدارية
. وقد ذهب البعض إلى القول بأن النقص التشريعي الذي يشكو منه القانون الإداري مثل سببا أساسيا وراء ظهور مفهوم المبادئ العامة للقانون في مادة القانون الإداري بتطوره فيها تطورا ملحوظا
.

ولم يقتصر استعمال المبادئ العامة لتجاوز نقص التشريع على القانون الإداري، بل وقع اللجوء إلى هاته الوسيلة في مجال القانون المدني أيضا. ففي القانون الفرنسي مثلا لم ترد أي قاعدة قانونية تقرر مبدأ التعسف في استعمال الحق أو مبد عدم جواز الإثراء بدون سبب
. وقد أمكن لمحكمة التعقيب الفرنسية تجاوز هذا النقص التشريعي بالاعتماد على المبادئ العامة للقانون، فاستندت إلى مبدأ الإنصاف لتقرر عدم جواز الإثراء بدون سبب
.

أما في القانون التونسي فان اللجوء إلى المبادئ العامة للقانون ناتج عن أمر المشرع في حد ذاته. فقد أقر المشرع إمكانية الاستناد إلى قواعد القانون العمومية، وهي المبادئ العامة للقانون، عندما لا يمكن الحكم بمقتضى نص صريح أو عند تعذر إعمال القياس
. وقد اعتمدت محكمة التعقيب التونسية على المبادئ العامة للقانون في عديد المناسبات لتجاوز الفراغ التشريعي.

 وفى تعليقهم على عمل فقه القضاء في هاته المادة لاحظ بعض الفقهاء أنه يتميز بالتواضع
وأنه يحتاج إلى مزيد التدعيم.ولكن هذه الملاحظة أغفلت أن اللجوء إلى المبادئ العامة للقانون يبقى في مجال القانون المدني استثنائيا . فما يتميز به القانون المدني من كثافة في التشريع، تصل إلى حد التضخم، يجعل إمكانية الفراغ التشريعي نادرة. ولهذا فان اللجوء إلى المبادئ العامة للقانون يبقى هو الآخر نادرا.  

ورغم هذا فان الصور التي لجأت فيها محكمة التعقيب إلى المبادئ العامة للقانون تبقي متعددة. وقد ميز الفقه في هذا الإطار بين استناد محكمة التعقيب إلى المبادئ العامة المدونة والمبادئ العامة غير المدونة
.والسؤال الذي يطرح في هذا الإطار هو هل أن الاستناد إلى المبادئ العامة المدونة يعد صورة من صور سد الفراغ التشريعي؟ فمن المعلوم أن الفراغ التشريعي يقصد به غياب قاعدة قانونية كفيلة بحل النزاع المعروض على القاضي . ولما كانت المبادئ العامة المدونة واردة في إطار قواعد تشريعية فان التسليم بكوننا إزاء فراغ تشريعي يبقي أمرا صعبا.

 غير أن التأمل في هاته المبادئ يري أن صبغتها المدونة لا تعني أننا لا تكون إزاء فراغ تشريعي .فالمبادئ العامة للقانون تحافظ على طبيعتها الاحتياطية سواء كانت مدونة أو غير مدونة. فغياب قاعدة واضحة وخاصة بالنزاع المعروض علي القاضي يعني وجود فراغ تشريعي سواء وقع سد هذا الفراغ باللجوء إلى المبادئ العامة المدونة أو غير المدونة.

 أما فيما يخص المبادئ المدونة فقد استندت محكمة التعقب إلي مبدأ "الأصل في الأمور الصحة والمطابقة للقانون"(الفصل 559 م.أ.ع) كقرينة على صحة الأحكام القضائية.وقررت أن عدم التنصيص ضمن الحكم على أنه صدر بإمضاء جميع القضاة الذين قضوا فيه لا يكون سببا للبطلان
. كما استندت محكمة التعقيب إلى الفصل 540و 541و542 من مجلة الالتزامات والعقود لتقر إمكانية ممارسة حق الشفعة في إطار عمليات البيع التي تقوم بها الدولة في خصوص الأراضي الفلاحية التابعة للملك العام للدولة
.

وأما بالنسبة للمبادئ العامة غير المدونة فقد كانت أيضا محل استعمال من قبل محكمة التعقب لتجاوز الفراغ التشريعي. ويمكن في هذا الصدد التذكير بمبدأ عدم رجعية القوانين الذي طبقته محكمة التعقيب رغم غياب قاعدة عامة تكرس المبدأ
. كما يمكن أن نذكر كذلك اعتماد هاته المحكمة على مبدأ حقوق الدفاع لتقرر بأن عدم الإجابة على الدفوعات يعد مظهرا من مظاهر عدم احترام حقوق الدفاع
. كما لجأت محكمة التعقيب في خصوص مسألة تعديل الشرط التغريمي إلى الأخذ بمبادئ العدل والإنصاف
.وتجاوزت بذلك الفراغ التشريعي المتمثل في عدم تقنيين المشرع لمسألة الشرط التغريمي لا من حيث صحته ولا من حيث إمكانية تعديله.
ويظهر بذلك أن المبادئ العامة للقانون تمثل أحد أهم الوسائل التي يمكن للقاضي اعتمادها لتجاوز الفراغ التشريعي. وهي بذلك تساهم في جعل المنظومة  القانونية كاملة لأنها تسد ما يعتري التشريع من نقص.

ولا ينحصر دور المبادئ العامة للقانون في تحقيق كمال المنظومة القانونية ، إذ تضطلع هاته المبادئ بدور آخر لا يقبل أهمية عن الأول ويتمثل في تحقيق تكامل المنظومة القانونية.

 المبحث الثاني : تحقيق تكامل المنظومة القانونية
يقصد بتكامل المنظومة القانونية وجود انسجام وترابط بين مختلف العناصر المكونة لها. وتمثل المبادئ العامة للقانون الوسيلة المثلى  التي يمكن بواسطتها بلوغ مثل هذا التكامل. ويرجع هذا إلى أن هاته المبادئ تمثل الأساس لكل بناء قانوني
.

وتهدف المبادئ العامة للقانون من خلال وظيفتها هذه إلى تحقيق الانسجام داخل النظام القانوني
من خلال تطويره وإثرائه بشكل مترابط مما يساهم في الحفاظ على تلاحم جميع مكوناته. فالقانون يحتاج بوصفه مجموعة قواعد سلوك  ملزمة إلى وجود نظام يسير طبق منهج معين ويخلق بداخله وحدة وتجانسا بين مختلف عناصره. وهذا ما يعرف بالنظام القانوني المتمثل تحديدا في كونه منهج ترابط بين مختلف القواعد العامة والخاصة
  وتكون بذلك كل قاعدة منتمية إلى المنظومة القانونية مرتبطة في وجودها بمختلف القواعد الأخرى ، وكأنها بناء موحد يتكون من عناصر متماسكة فيما بينها 
 .

ويبرز الدور الذي تضطلع به المبادئ العامة للقانون كوسيلة لبلوغ تكامل المنظومة القانونية وانسجامها في علاقة هاته المبادئ بالنصوص. فلتحقيق الانسجام والتكامل بين مختلف النصوص التي تكون المنظومة القانونية يمكن اللجوء إلى المبادئ العامة للقانون لتفسير هاته النصوص (الفقرة الأولى) أو لتدعيمها أحيانا (الفقرة الأخرى) وفي بعض الأحيان حتى لتجاوزها (الفقرة الثالثة). وفي كل هاته الصور تبرز المبادئ العامة على أنها مقترحات توجيهية تساعد على تحقيق انسجام النظام القانوني و تكامله.

الفقرة الأولى : المبادئ العامة للقانون وسيلة لتفسير النص

قبل الخوص في الصور التي يقع اللجوء فيها إلى المبادئ العامة للقانون (ب)، لا بد في مرحلة أولى من البحث في المبرر الذي يجعل المبادئ العامة تطلع بهذا الدور التفسيري (أ).

أـ تبرير التطبيق

لا يحتاج استعمال المبادئ العامة القانون لتفسير النصوص مبدئيا إلى أي تبرير فالمبدأ يعرف على أنه فكرة توجيهية على ضوئه تتحرك القواعد التي تنضوي تحته
. وعلى هذا الأساس فإن استعمال المبادئ العامة للقانون لتفسير النصوص يبدو مؤسسا على طبيعة هاته المبادئ التي تحمل في طياتها بعدا توجيهيا. ولذلك فإن مختلف النصوص يجب أن تفسر على ضوء المبادئ حتى تكون منسجمة فيما بينها.وقد حاول جانب كبير من الفقه حصر المبادئ العامة للقانون في هذا الدور التفسيري فحسب
. ولكن هذا الدور الذي تضطلع به المبادئ العامة للقانون ليس الدور الوحيد المنوط بعهدتها إذ هي تقوم بعدة وظائف أخرى.

والملاحظ أن جانب من الفقه يرى أن المبادئ العامة للقانون المستعملة في مجال التفسير تمثل مبادئ عامة من صنف خاص. وهاته المبادئ هي المبادئ التفسيرية التي تحدد الطرق الفنية التي يجب اتباعها لفهم القاعدة القانونية أو الحد من غموضها حتى يسهل العمل بها وتطبيقها على الوقائع المعروضة أمام القاضي. و لا تشكل هاته المبادئ في رأيهم قواعد قانونية بأتم معنى الكلمة. ولكنها رغم ذلك تعتبر بمثابة المبادئ القانونية نظرا للأهمية التي تكتسيها في المساعدة على تفسير مختلف القواعد القانونية وتمكين القاضي من منهجية محددة تخول له تطبيق القواعد القانونية بعد تفسيرها
. ويبدو هذا التمييز مؤسسا على تأمل في طبيعة المبدأ.فبعض المبادئ ليست إلا قواعد تفسيرية(Directives d’interprétation) 
 لأنها ليست إلا مجرد توجيهات يستعين بها القاضي لتفسير النصوص وبيان معانيها. ويورد القائلون بهذا الرأي كأمثلة لهذه المبادئ التفسيرية القواعد العمومية التي أقرها المشرع التونسي ضمن مجلة الالتزامات والعقود صلب الفصول الممتدة من 532 إلى 541
.
والمتأمل في هذا الموقف يرى فيه تناقضا ظاهرا. فالقائلون بهذا الرأي يقرون بأن هاته القواعد لا يمكن أن تعتبر مبادئ عامة للقانون، بل هي مجرد قواعد في تأويل القانون
 تتضمن طرقا ووسائل مختلفة في التأويل دون أن تحتوي على قواعد قانونية بالمعنى الحقيقي للكلمة
. وهي لذلك تختلف عن المبادئ العامة للقانون في معناها الحقيقي، ذلك أن هاته المبادئ تمثل قواعد قانونية قابلة للتطبيق بصورة مباشرة
.ولما كانت المبادئ التفسيرية تختلف اختلافا جذريا عن المبادئ العامة للقانون ولا تعتبر صنف، منها فإنه لا يبدو من المنطق القول دور المبادئ العامة للقانون في تفسير النصوص يبرز من خلال هاته المبادئ التفسيرية. فنحن إزاء شيئين مختلفين. وحقيقة الأمر أن المبادئ العامة للقانون التي تطبق مباشرة على الوقائع وتساعد على سد ثغرات التشريع تستعمل هي نفسها في تفسير النصوص . ولسنا لتبرير هذا الاستعمال في حاجة إلى تقسيم المبادئ العامة أو تصنيفها فكل المبادئ العامة للقانون تقبل بطبيعتها هذا التطبيق.

ويرجع ذلك إلى أن المبادئ العامة للقانون تمثل مجموع مقترحات موجهة على ضوئها يتطور التشريع. وهي تساعد على تطوير وتحقيق انسجام النظام القانوني من خلال هذا الدور التوجيهي . وليست كل مجموعة من القواعد القانونية المتجانسة في حقيقة الأمر إلا تعبيرا عن مبدأ قانوني
."وتشكل كل قاعدة قانونية ولو ضمنيا إحدى تطبيقات المبادئ العامة للقانون"
. فكل قاعدة قانونية تحمل في طياتها وترتكز في مضمونها على مبدأ عام للقانون.ولهذا فإنه،كما يمكن استقراء المبدأ وتحديد محتواه انطلاقا من القواعد الخاصة
، فإن محتوى هاته القواعد يمكن أن يفسر كذلك بالرجوع للمبدأ العام الذي ليست القواعد الخاصة إلا تطبيقا له" فليس هناك سوى سلم واحد والحركة ثنائية إما صعودا أو نزولا"
: إما صعودا من القواعد إلى المبدأ لاستقرائه منها وإما نزولا من المبدأ إلى القواعد لتفسيرها.

وقد أقر الفقه الحديث في أغلبه بضرورة اللجوء إلى المبادئ العامة للقانون لتفسير النصوص
. وفي هذا الاتجاه تكون المبادئ العامة للقانون بمثابة  الإطار الذي  يتحرك فيه القاضي عند البحث عن معنى القواعد القانونية. فهاته المبادئ تمثل حدّا للحرية التي يتمتع بها القاضي في تأويله للنصوص
.ويرجع ذلك إلى أن المعنى الذي ستحمل عليه القاعدة يجب أن يكون متلائما مع مضمون المبدأ العام الذي تتفرع عنه
. فالمبدأ هو الذي يوجه القاضي نحو المعنى الذي يجب أن تحمل عليه القاعدة. وقد وصف علي حيدر عند تعريفه للقواعد الكلية للفقه الإسلامي )التي هي بمثابة مبادئ عامة للقانون( هذا الدّور الذي تلعبه المبادئ العامة للقانون فقال عن هاته القواعد أنها"تتخذ لاثبات المسائل وتفهمها في بادئ الأمر فذكرها يوجب الاستئناس بالمسائل ويكون وسيلة لتقريرها في الأذهان"
.

هكذا إذن يظهر بوضوح أن تبرير استعمال المبادئ العامة للقانون يكمن في موقع هاته المبادئ من المنظومة القانونية. فلما كانت هاته المبادئ قواعد توجيهية على ضوئها يضع المشرع القواعد الخاصة، وإليها يسند القاضي لسد فراغ التشريع، فإنها تضطلع كذلك بدور أساسي في تفسير النصوص حتى يقع تجنب التضارب والتناقص بينها. وبذلك تساهم هاته المبادئ في المحافظة على انسجام المنظومة القانونية وتحقيق التناسق والتكامل بين مختلف عناصرها. ويزداد هذا الدور بروزا إذا ما نظرنا في الحالات التي يقع فيها اللجوء إلى المبادئ العامة لتفسير النصوص ، فهاته الحالات تبين في حد ذاتها هذا الدور التأليفي الذي تضطلع به المبادئ العامة .

ب ـ صور التطبيق 

يقع اللجوء إلى المبادئ العامة للقانون لتفسير النصوص في صورتين هما تفسير النصوص الغامضة وتفسير النصوص الجديدة
. وتمتاز كل صورة من هاته بنوع من الخصوصية مقارنة بالصورة الأخرى. 
وتعد حالة غموض النص الحالة العادية التي يقع فيها اللجوء إلى تفسيره. فإذا ما كان النص واضحا فإنه يطبق دون حاجة إلى اللجوء إلى تفسيره
.ويهدف هذا التفسير إلى تحديد علاقة القاعدة الغامضة بالمبدأ. فهاته القاعدة إما أن تكون تطبيقا للمبدأ و استثناء له. ولا يستطيع القاضي تحديد العلاقة الرابطة بين الفصل الغامض والمبدأ إلا بعد إجراء مقارنة بين المبدأ والنص وبعد محاولة فهم المعنى الذي يحتويه النص الغامض على ضوء الفكرة التوجيهية التي يقوم عليها المبدأ العام.فإذا ما كان النص الغامض يمثل تطبيقا للمبدأ وتواصلا له، فان التفسير يجب أن يتم في اتجاه البحث عن معنى له يكون متطابقا مع مقتضيات المبدأ العام الذي تفرع عنه
. وبذلك يساهم المبدأ العام على توضيح معنى النص الغامض ويحدد الاتجاه الذي يجب أن يذهب فيه القاضي عند تأويل النص.ويضطلع المبدأ العام بنفس هذا الدور (أي تحديد الاتجاه الذي يجب أن يسير فيه التأويل) حتى عندما يكون النص الغامض بمثابة استثناء للمبدأ.

وكون النص الغامض يمثل استثناء للمبدأ العام لا يمثل عيبا. فالمبادئ العامة للقانون "وان كان بعضها بحيث إذا انفرد يوجد من مشتملا ته بعض المستثنيات لكن لا تختل كليتها وعومها من حيث المجموع لما أن بعضهما يخصص ويقيد بعضا"
. ففي بعض الأحيان تتعارض عمومية المبدأ وشموليته مع خصوصية بعض الحالات المعينة التي تقتضي معاملة خاصة. ولهذا قد يقرر المشرع في بعض الأحيان إفراد بعض الحالات الخاصة يحول استثنائية تكون متماشية مع ما تتميز به هاته الحالات من خصوصية. ولكن طالما أن هاته الخصوص الخاصة جاءت كاستثناء للمبدأ العام الذي يبقي قائما فان تأويلها يجب أن يكون دائما بطريقة مقيمة
. فكلما يمثل استثناء للمبدأ ألا يجوز التوسع فيه
 . ولذلك فان كل الحالات التي لا تدخل تحت طائلة هذا النص الخاص يجب أن تبقي خاضعة لحكم المبدأ .

ويمكن القول أن اعتماد المبادئ العامة لتفسير النصوص العامة يمثل تكريسا لما دعت إليه مدرسة البحث العلمي الحر. ورائد هذه المدرسة هو Gény. وهي تعارض تصلب مدرسة الشرح على المتون في مبالغتها في الالتصاق بالتشريع. فإذا كان التشريع هو المرجع الأول في التفسير، فهو ليس المرجع الوحيد؛ بل على القاضي في صورة غموض النص وغياب إرادة حقيقية للمشرع في خصوص مسألة معينة ، ألا يلجأ إلى إرادة خيالية زائفة.   يجب عليه أن يحاول فهم معنى النص باللجوء للمصادر الأخرى وخاصة منها المبادئ العامة للقانون
. وهذا البحث حر لأن القاضي لا يكون ملزما بالالتصاق بالتشريع ولكنه يبقى بحثا علميا لأن القاضي يقوم بتفسير النصوص باعتماد منهجية علمية . وتوجد هاته المنهجية العلمية في الاستناد إلى المبادئ العامة للقانون التي تصبح بمثابة الإطار الذي يتحرك داخله القاضي كلما أراد البحث عن تفسير لنص غامض. فالبحث العلمي الحر يجب   أن يكون دائما مقيدا بالمبادئ العامة للقانون لأن مثل هذا البحث يتطلب أن يكون  تفسير النصوص متلائما مع هاته المبادئ وأساسا لها. ولعل هذا يدعو إلى القول كما ذهب إلى ذلك Boulanger بأن هذا البحث العلمي الحر يظل دائما غير حر
لأنه يجب أن يتحرك دائما في إطار المبادئ العامة للقانون. 

وتمثل المبادئ العامة للقانون كذلك الإطار الذي يقع داخله تفسير القوانين الجديدة ويرجع هذا إلى أن المبادئ العامة للقانون تمتاز بخاصية الدوام
.وهي لذلك تمثل عامل استقرار وتواصل داخل المنظومة القانونية دون أن يؤدى ذلك إلى الجمود
. فمن المعلوم أن القانون يتطور ويتجدد متأثرا في ذلك بالتحولات الكبرى سياسية كانت أم اقتصادية أم اجتماعية.ونظرا لذلك فان القانون كثيرا ما يتخلى عن بعض المبادئ السياسية أو الأخلاقية القديمة ويستبدلها بأخرى جديدة . ولكن وسط هذا الخضم من التغيرات تظل بعض المبادئ العامة قائمة ومستقرة لتحقق تواصل النظام القانوني
. 

وعلى العكس من ذلك يمثل تغير القواعد القانونية ظاهرة عادية في التشاريع الحديثة.  فالقواعد القانونية قد تختفي تماما وقد تنقح تنقيحا جذريا. ولكن تغيير القواعد القانونية لا يؤثر المنظومة القانونية لأنه لا يكتسي سوى طابع عرضي وظرفي
، إذ بتغير القواعد أو تحولها سيقع إدخال قواعد جديدة من تغيير النظام القانوني بل أن هاته القواعد ستندمج في المنظومة القانونية.ويتم إدماج القواعد الجديدة صلب المنظومة القانونية باللجوء إلى المبادئ العامة للقانون وذلك بطريقتين.

فإذا كانت القواعد الجديدة تواصلا للمبادئ العامة الموجودة، فان تفسيرها سيتم على ضوء هاته المبادئ حتى يتسنى إدماجها داخل المنظومة القانونية بشكل يحقق الانسجام التام بينها وبين المبادئ العامة
. و تكون المبادئ العامة للقانون بذلك وسيلة لتحقيق استقرار المنظومة القانونية وتطورها في الآن نفسه،وذلك لأنها تمثل العنصر المستقر في المنظومة الذي على ضوئه تدخل الأحكام الجديدة إلى هاته المنظومة دون المساس باستقرارها.

وقد تمثل القواعد الجديدة في حد ذاتها تكريسا لمبدأ قانوني جديد عندها لا بد من التخفيف من حدة المبادئ السابقة كي يستطيع التعايش مع المبادئ الجديدة
. ولكن هذا لا يؤدى إلى إقصاء المبادئ السابقة، بل يخلق توازنا جديدا بين هاته المبادئ والمبادئ الجديدة
.

ويظهر من خلال هذا الدور الذي تلعبه المبادئ العامة للقانون على مستوى تفسير القوانين الجديدة أن هاته المبادئ لا تمثل فحسب عنصر تأليف وانسجام بين عناصر المنظومة القانونية ، بل أنها تعكس كذلك عمق النظام القانوني وتمثل العنصر الذي به يمتد ويتواصل. وعلى ضوء هذا العنصر يتم تفسير القوانين الجديدة وإدماجها صلب المنظومة القانونية. و تساهم بذلك هاته المبادئ في تطوير النظم القانونية مع المحافظة على أساس الأمن الضروري
 الذي تحتاج إليه المجتمعات. 

وتبدو المبادئ العامة للقانون في دورها هذا بمثابة الضوء الذي يلقي على النصوص الغامضة والجديدة لتبين معناها. وتظهر القواعد بمثابة المرآة العاكسة لهذا الضوء لأنها تترجم مقتضيات المبادئ وتتماشى معها. ولعل هذا الانسجام بين النصوص والمبادئ العامة هو الذي يبرر لجوء القضاء إلى تطبيق المبادئ العامة مع النص لتدعيمه.

الفقرة الثانية : المبادئ العامة للقانون وسيلة لتدعيم النص 


تعمد المحاكم أحيانا إلى تأسيس أحكامها على النصوص الخاصة والمبادئ العامة في الآن نفسه. وهي تهدف بهذا إلى تدعيم النص الخاص بالمبدأ العام. والمتأمل في هذا التطبيق (أ) يرى أن له أسبابا عديدة تبرره (ب).

أـ عرض التطبيق 

يقصد باستعمال المبادئ العامة للقانون لتدعيم النص الحالة التي تجنح فيها المحكمة إلى إيراد القاعدة الخاصة التي تحكم النزاع ثم تردفها بالمبدأ العام، والحال أن القاعدة الخاصة كفيله لوحدها بإيجاد حل النزاع المطروح دون اللجوء إلى المبدأ العام.

وهاته الحالة التي تتوفر بشكل ملحوظ في المادة المدنية يجب أن تميز عما استقر عليه القضاء الإداري من استعمال للنصوص والمبادئ العامة للقانون معا. فعادة تورد المحكمة الإدارية في قراراتها العبارات التالية " لا يوجد أي نص أو مبدأ عام للقانون يفرض على الإدارة..."
. و تهدف المحكمة الإدارية من خلال هاته العبارة إلى التركيز على أن المبادئ العامة للقانون جزء لا يتجرأ من مصادر المشروعية. فهي في نظر القانون الإداري موازية للنصوص المكتوبة ولها نفس القوة الملزمة للإدارة 
.وبهذا الاستعمال الموازي للنصوص والمبادئ العامة لا تقوم الحكمة الإدارية بتدعيم النصوص بالمبادئ. فهاته المحكمة ملزمة بالرجوع  إلى هاته المبادئ وتقدير مدى شرعية العمل الإداري موضوع النزاع على ضوئها ، سواء كانت النصوص كافية لذلك أم لا. ويرجع هذا إلى أن المبادئ العامة للقانون تمثل في القانون الإداري مصدر من مصادر المشروعية مستقلا وقائما بذاته.

يجب على هذا الأساس  حصر الحديث عن استعمال المبادئ العامة لتدعيم النص في الصورة التي يكون فيها النص كافيا لإيجاد حل النزاع إلا أن المحكمة تضيف إليه المبدأ العام لغاية منحه قوة ومشروعية أكثر.


ويظهر هذا الاستعمال بشكل واضح من خلال عمل محكمة التعقيب. هاته المحكمة تعمد في كثير من الأحيان إلى ذكر القاعدة الخاصة ثم إضافة القاعدة العامة المتضمنة لمبدأ عام وكأن الأولى لا تقوم بذاتها ولا تكفي لإصدار الحكم. وقد تواتر هذا الاستعمال إلى حد أن البعض رأى فيه طريقة منهجية تتميز بها قرارات محكمة التعقيب
. والأمثلة على هذا الاستعمال المتزامن للنصوص الخاصة والمبادئ العامة.متعددة فقد لجأت محكمة التعقيب في أحد قراراتها
إلى تطبيق الفصل 345 م.إ.م وهو نص خاص يتعلق بمسألة عدم إمكان الوفاء بالعقد
.ولكنها لم تكتف بذكر هذا الفصل، بل أردفته بالمبدأ العام الوارد صلب الفصل 547 م.إ.ع والقاضي بأن " من سعى في نقض ما تم من جهته فسعيه مردود عليه". وقد سعت المحكمة من خلال ذلك إلى الإقرار بصحة الوعد بالبيع وعدم الأخذ بعين الاعتبار النكول والتراجع فيه والتفويت في الموعود به لشخص آخر. وهي تهدف بذلك إلى إحباط كل محاولات التفصي من الوعود بالبيع
. وقد كان بإمكان المحكمة في هذه الصورة أن تصل إلى نفس هذا الهدف بالاكتفاء بتطبيق الفصل 345 م.إ.ع.فهذا الفصل يحدد صور عدم الوفاء ، في حين أن النكول من طرف واحد دون أن يكون مبررا بإحدى الصور الواردة ضمن هذا الفصل لا يجعل الوفاء متعذرا.

كما عمدت محكمة التعقيب في قرار آخر صادر عنها
إلى تطبيق الفصل 458 م.إ.ع الذي ينص على إمكانية الأخذ بالكتب غير الرسمي واعتباره صحيحا إذا لم ينكره صاحبه صراحة وذلك بأن ينكر خطه أو إمضاؤه بوجه صريح.غير أنها لم تكتف بهذا الفصل وأضافت إليه المبدأ الوارد صلب الفصل 559 م.إ.ع الذي يقتضي أن "الأصل في الأمور الصحة والمطابقة للقانون حتى يثبت خلاف ذلك".

وفي نفس هذا التمشي طبقت محكمة التعقيب في الآن نفسه الفصلين 82 و83 م.إ.ع والمبدأ الوارد صلب الفصل 555 من نفس المجلة والذي يقر أن "التعدي على الشخص لا يكون وجها له في الإضرار بغيره
.

كما طبقت محكمة التعقيب في قرار آخر
الفصل 82 م. إ.ع وأرد فيه بالمبدأ الوارد صلب الفصل 554 من نفس المجلة والذي يقتضي أن "الخراج بالضمان أي من له النما فعليه التوا". 

ويثير هذا الاستعمال المتزامن للقواعد الخاصة والمبادئ العامة ملاحظتين. تتمثل الملاحظة الأولى في أن المبادئ العامة التي تستعملها محكمة التعقيب لتدعيم القواعد الخاصة عادة ما تكون واردة ضمن مجلة الملتزمات والعقود. فهل هذا يعني أن محكمة التعقيب تطبق هاته المبادئ العامة بوصفها قواعد تشريعيةّ؟ إن الإجابة عن هذا السؤال تكون بالنفي وذلك لسببين.

يعود السبب الأول إلى أن محكمة التعقيب تصف هذه القواعد العامة في كثر من قراراتها بأنها مبادئ عامة ثابتة
. وهذا يعنى أن المحكمة  تتعامل مع هاته القواعد بوصفها مبادئ عامة للقانون لا يوصفها قواعد عادية.

ويعود السبب الثاني إلى أن هاته المحكمة التجأت في عديد الحالات إلى مبادئ عامة غير مدونة
. وهذا المعنى أن الصبغة المدونة لهاته المبادئ ليست السبب الرئيسي لتطبيق المبادئ العامة لتدعيم النص.ويستخلص من هذا أن اعتماد المحكمة على المبادئ العامة المدونة لتدعيم النص لا يجب أن نستنتج منه أنها ترفض اللجوء إلى المبادئ العامة غير المدونة للقيام بهذا الدور. فلا شئ يمنع مبدئيا محكمة التعقيب من الالتجاء إلى هاته المبادئ لتدعيم النصوص.

أما الملاحظة الثانية فتتمثل في أن استعمال المبادئ العامة لتدعيم القواعد الخاصة يجعلنا نحس بأن القواعد الخاصة تبدو غير كافية لوحدها لإيجاد حل للنزاع وتأسيس الحكم
. وكأننا بهاته القواعد تحتاج إلى المبدأ لتبرير مشروعيتها . وهاته الملاحظة الثانية تجرنا إلى البحث عن تبرير لهذا التطبيق المتزامن للقواعد الخاصة والمبادئ العامة.

ب ـ تبرير التطبيق

لا يجد استعمال المبادئ العامة للقانون مبدئيا أي تبرير من وجهة النظر القانونية. وقد وصف البعض هذا الاستعمال بأنه عيب منهجي
. ويرجع هذا إلى أن وجود قاعدة خاصة كفيلة بإعطاء حل للنزاع يكفي في حد ذاته لتأسيس الحكم . ولهذا فإن اللجوء إلى المبدأ العام لا يبدو مبررا ويكون من باب التزيد  ليس إلا.

وهذا الرأي على وجهته الظاهرة ، بعكس في حقيقة الأمر نظرة سطحية ويبين أن أصحابه رفضوا هذا الاستعمال من حيث المبدأ ولم يحاولوا البحث عن الأسباب الكامنة وراءه .  فلا مجال للشك في أن استعمال المبدأ لتدعيم القاعدة الخاصة لا يغير شيئا في الحل المتوصل إليه ولا يعطي قوة إلزامية أكبر لهاته القاعدة
. ولكن هذا السبب ليس كافيا لوحده للقول بأن هذا الاستعمال ليس له ما يبرره.فالنظرة الثاقبة للأمور تبين أن عديد المبررات تكمن وراء استعمال المبادئ العامة للقانون لتدعيم النص.

ويوجد المبرر الأول في أن هذا الاستعمال يمنح الحكم (أو القرار) قوة في التعليل والاحتجاج بمختلف القواعد القانونية
. فالمتأمل في الأحكام لا يجب أن يخفى عليه أن القاضي يكون عند تحريره لها مطالبا بتعليلها تعليلا مستساغا وقويا. فحسن التعليل يمثل هاجسا بالنسبة لكل قاضي يخشى أن ينقض حكمه لضعف تعليله. وهذا السبب وحده كفيل بتبرير استناد المحكمة للقواعد الخاصة والمبدأ العام في الآن نفسه. فمن خلال هذا الاستعمال المتزامن تعطي المحكمة لحكمها تعليلا قانونيا قويا ومدعما.

ويوجد المبرر الثاني في أن هذا الاستعمال يمنح للقواعد المطبقة نوعا من المشروعية التي يصعب أن تحوزها بنفسها
. فتدعيم القاعدة الخاصة باللجوء إلى المبدأ يضفي على هاته القاعدة نوعا من المشروعية لأنه يربطها بالأساس الذي منه وقع استنباطها. و يظهر هذا الاستعمال بذلك على أنه محاولة لربط القاعدة الخاصة بأساسها حتى تكون مقبولة وتظهر على أنه منطقية ومتماشية مع المبادئ العامة التي تسود القانون كله.

أما المبرر الثالث  لهذا الاستعمال فيكمن في أنه يسعى إلى إظهار انسجام المنظومة القانونية وتناسق مكوناتها
. وتذكر هاته الطريقة بمنهجية فقهية تتبع عند تناول النصوص الخاصة بالشرح والتفسير.إذ تقوم هذه المنهجية على دراسة هاته القواعد من جميع الجوانب وعلى محاولة ربطها بمختلف القواعد العامة والمبادئ.ويكون الغرض من ذلك معرفة ما إذا كانت هاته القواعد الخاصة مطابقة للمبادئ أم أنها تمثل استثناء لها. و تحاول هاته المنهجية استيعاب القانون في مختلف أوجهه والتأليف بين قواعده ومبادئه
. ويظهر بهذا أن استعمال المبدأ لتدعيم النص يهدف إلى تحقيق الانسجام والوضوح
بين المبدأ أو القاعدة.

ورغم كل هذه المبررات فقد رأى البعض أن استعمال المبادئ العامة للقانون لتدعيم القواعد الخاصة لا يعكس  دورا هاما لهاته المبادئ
. إذ يبقى هذا الاستعمال مجرد منهجية قانونية في التعليل قد تعكس سبيلا جديدا في تطبيق المبادئ العامة
. وإذا ما وقع قبول هذا الاستعمال فإنما ذلك راجع إلى أنه لا ضرر فيه مبدئيا
. فطالما أن القاضي قد طبق القاعدة الخاصة كأساس للنزاع وأضاف إليها المبدأ القانوني، دون يؤدي ذلك إلى خرق النص الخاص أو إقصاءه ومخالفة أحكامه، فان هذا التطبيق يبقى مقبولا.

وأقل ما يمكن أن يقال في هذا الرأي هو أنه لا يعطي لهذا الاستعمال للمبادئ العامة كوسيلة لتدعيم النص الخاص قيمته الحقيقية. ذلك أنه ينظر إليه من حيث أنه لا يضر ولا يبحث عن فوائده.وفي حقيقة الأمر لا يقل هذا الاستعمال للمبادئ العامة للقانون شأنا عن بقية الاستعمالات. فهو يمثل أحد الطرق التي تصل بها المبادئ العامة للقانون إلى تحقيق التكامل والانسجام داخل المنظومة القانونية. فطالما أن كل قاعدة قانونية تشكل ولو ضمنيا ، إحدى تطبيقات المبادئ العامة للقانون
، فان استعمال المبدأ العام لتدعيمها  يمثل أحد الطرق التي يتوصل بها القاضي إلى تحقيق الانسجام بين المبدأ و القواعد المتفرغة عنه. فالمبادئ العامة للقانون تمثل البنية الأساسية وحجر الزاوية للنظم القانونية. فهي التي تسمح ببناء النظام القانوني عموما على نسق متماسك الأجزاء لأنها الرابطة الوثقى بين مختلف قواعده وعناصره القانونية
.

ولا يمثل تطبيق المبدأ و القاعدة معا إلا صورة من صور إبراز هذا التناسق بين مختلف مكونات النظام القانوني. ويعكس هذا الاستعمال، فضلا عن ذلك نزعة القاضي إلى التخلص من قيود التشريع. انه يبين الانتقال من المرحلة القانونية المفرطة (Le légalisme) إلى مرحلة البحث عن أسس المنظومة القانونية بأسرها ومحاولة إيجاد التناسق بين عناصرها من خلال المبادئ العامة. ولعل هذا السعي إلى التخلص من قيود النصوص يبرز بصفة خاصة عندما يقع استعمال المبدأ العام لتجاوز النصوص.

الفقرة الثالثة : المبادئ العامة للقانون وسيلة لتجاوز النص

    تمثل المبادئ العامة للقانون وسيلة يمكن للقضاء أن يلتجأ إليها لتجاوز النصوص . ويجب في الصدد التميز بين حالتين؛  الحالة الأولى هي التي يستعمل فيها المبدأ ليقوم مقام النص (أ)، والحالة الثانية هي التي يستعمل فيها المبدأ ضد النص (ب). فهتان الحالتان مختلفتان من حيث آثارهم

أ- تطبيق المبدأ عوض النص
  تستعمل المبادئ العامة للقانون في عديد الأحيان لتقوم مقام القاعدة القانونية الخاصة . يبرز هذا الاستعمال في عديد الفروع من القانون. وهو يجد في كل فرع من هاته الفروع تبريرا خاصا به.

ففي مجال التجارة الدولية يعمد المحكمون في كثير من الأحيان إلى اللجوء إلى المبادئ العامة للقانون لتطبيقها عوضا عن النصوص
. ويرجع هذا إلى أن هؤلاء المحكمين يرون أن المبادئ العامة تبدو أكثر ملاءمة لطبيعة العلاقات التجارية الدولية من مختلف النصوص المستمدة من القوانين الداخلية للدول. ولعل السبب الرسمي لهذا الاستعمال يكمن في التركيز على خصوصية مادة التجارة الدولية والسعي نحو التصريح باستقلاليتها وإظهارها كمنظومة مستقلة عن القوانين الداخلية
.فقد اعتمد شق كبير من الفقه على وجود المبادئ العامة للقانون وامكانية تطبيقها عوضا عن النصوص ليبرز استقلالية ما يسمى بالقانون التجاري المشترك بين الشعوبLex Mercatoria) La) وليجعل منه نظاما قانونيا مستقلا وقائما بذاته
.ويبرر القائلون بهذا الرأي اللجوء إلى المبدأ العامة للقانون عوضا عن النصوص بخصوصية مادة التجارة الدولية. فما تمتاز به هاته المادة من تشعب واتساع يجعل القواعد المنتمية للقوانين الداخلية غير قادرة على إعطاء حلول ملائمة لها. ولهذا فان اللجوء إلى المبادئ العامة من شأنه أن يوفر حلولا تكون أكثر ملاءمة لهذه المادة نظرا لما تمتاز به هاته المبادئ من مرونة ومن اتساع يمكنانها من مجال كبير للتطبيق ومن توفير حلول متعددة بحسب الوضعيات.

أما في مجال القانون الإداري فان اللجوء إلى المبادئ العامة للقانون لتقوم مقام النصوص الخاصة يرجع إلى أسباب مختلفة تماما. ففي عديد الأحيان تلجأ المحكمة الإدارية إلى تطبيق المبدأ العام عوضا عن النص وذلك لتوفر ضمانات أكثر للمواطن. ولنضرب مثلا على ذلك سلوك القاضي الإداري فيما يتعلق بحقوق الدفاع
.فغالبا ما يرجع القاضي للمبدأ بالرغم من وجود قانون الوظيفة العمومية والقوانين الأساسية التي توفر أحكامها عديد الضمانات للأعوان العموميين وتحميهم عند صدور عقوبات تأديبية ضدهم. ويهدف القاضي برجوعه لمبدأ حقوق الدفاع عوضا عن النصوص إلى تحديد التزامات على كاهل الإدارة غفل عنها المشرع ولم يوردها صلب النصوص المنطبقة على النزاع المعروض عليه. ففي عديد من النصوص يغفل المشرع عن تحديد بعض المسائل مثل آجال إبلاغ الاستدعاء لحضور مجلس التأديب؛ كما أن عديد الأصناف من الأعوان العموميين لم تتعرض إليهم النصوص ولم تمنحهم أية ضمانات في مجال التأديب (كالأعوان المتربصين والمتقاعدين)
. و يظهر بهذا أن المحكمة الإدارية تلجأ إلى المبدأ لأنه أوسع نطاقا ويمكن من منح ضمانات أكثر من النصوص وذلك لسببين.

يعود السبب الأول إلى أن النصوص لا تتعلق في عديد من الأحيان إلا بالعقوبات التأديبية، أما المبدأ فهو أوسع نطاقا ويشمل حتى الحالات الخارجة عن هاته العقوبات. وهذا ما أكدته المحكمة الإدارية حين قررت"أن مبدأ حق الدفاع عن النفس هو من المبادئ القانونية العمومية تفرض على السلطة صاحب النظر تمكين ذوي الشأن من حقوق الدفاع، كلما اختارت سبيل مؤاخذتهم من أجل أفعال لها مساس بذواتهم ومن شأنها إلحاق ضرر بوضعيتهم القانونية"
.و يتجلى من إطلاقية الألفاظ التي استعملتها المحكمة أن المبدأ على خلاف النصوص القانونية يتعدى تطبيقه مجال العقوبات التأديبية ليشمل العقوبات الإدارية بوجه عام.

ويعود السبب الثاني أن النصوص لا تمكن الأعوان الإداريين في عديد الأحيان من الضمانات الكافية. فالإدارة عادة ما تتملص من سلوك معين بتعلة أن القانون لا يفرض عليها ذلك. إلا أن المحكمة الإدارية تتجاوز هذا النقص في النص بتطبيق المبدأ العام. ففي قضية تعلقت بمسألة فسخ عقد عسكري متعاقد دون إحالته على مجلس التأديب، دفعت الإدارة بعدم تضمن القانون الأساسي للعسكريين أي إشارة تلزم الإدارة بذلك. إلا أن المحكمة الإدارية أجابت بأن "احترام حقوق الدفاع مبدأ قانوني عام على الإدارة أخذه بعين الاعتبار والعمل به وتمكين كل عون موضوع تتبعات تأديبية من الدفاع عن نفسه (....) ولو لم يتضمن القانون الأساسي أحكامـا تقتضي ذلك"
.و يظهر هذا أن استعمال المحكمة الإدارية للمبدأ العام عوضا عن النصوص يرجع بالأساس إلى سعيها نحو توفير أكبر الضمانات للمواطن. فكلما كانت النصوص عاجزة عن توفير هاته الضمانات التجأت المحكمة إلى المبادئ العامة وطبقتها عوضا عنها.وبتطبيقها للمبادئ العامة مقام النصوص تبزر المحكمة الإدارية بوضوح دور هاته المبادئ في تحقيق تكامل المنظومة القانونية والترابط بين مختلف عناصرها. ففي هذا الإطار تستعمل المبادئ العامة لتوسيع مجال الحماية التي وردت صلب النصوص وهو ما يبقي على التناسق بين المبدأ والنص طالما أن الغاية من ورائها واحدة.

ونجد لتطبيق المبادئ العامة للقانون مقام النص أمثلة كذلك في فقه قضاء محكمة التعقيب. من ذلك أنها اعتمدت مبدأ "الأصل بقاء ما كان على ماكان وعلى من يدعي تغييره الإثبات"
 وذلك لإقصاء القاعدة الواردة صلب الفصل 420 من م. أ.ع
 التي تقر  أن عبء الإثبات على القائم بالدعوى. وكانت تهدف بذلك إلى تحميل المؤجر عبء إثبات تخلي الأجير عن عمله فالأصل أن الأجير لا يتخلى عن عمله من تلقاء نفسه
.

كل هاته الأمثلة تبرز أن تطبيق المبدأ مقام القاعدة الخاصة يهدف بالأساس إلى تحقيق التكامل بينهما واعطاء حلول تكون أكثر عدلا وإنصافا.ويتجلى هذا السعي نحو إقرار حلول عادلة و منصفة بوضوح عندما يقع تطبيق المبدأ العام ضد النص.

ب ـ تطبيق المبدأ ضد النص

يطرح تطبيق المبدأ العام ضد النص مشكلة مبدئية تتمثل في إمكانية وجود تعارض بين النص الخاص والمبدأ العام . فطالما أن كل قاعدة قانونية تمثل، ولو ضمنيا، إحدى تطبيقات المبادئ العامة للقانون
 ، فانه يبدو من الصعب أن تكون القاعدة متعارضة مع المبدأ
. 

المنطق يقتضي إذن أن علاقة المبدأ بالقاعدة يحكمها التناغم والانسجام ولا مجال للتعارض بينهما. فإذا كانت القاعدة مستمدة من المبدأ وتعد إحدى تطبيقاته فانه لا يبدو من المنطقي أن تكون القاعدة في تعارض مع مقتضيات هذا المبدأ. ويعود هذا إلى خاصية التكامل والانسجام التي تميز المنظومة القانونية
فهاته المنظومة يجب أن تبرز بصورة المجموعة المتناسقة التي يحكمها المنطق ويسودها النظام بحيث أنها لا يمكن أن تعطي حلولا متناقضة لوضعية معينة بما أنها تقوم على قاعدة موجهة واحدة
.

غير أن المتأمل في هاته الملاحظة المبدئية يرى أنها تقوم على تصور مثالي لما يجب أن تكون عليه المنظومة القانونية. فإذا كان المنطق يقتضي ألا تكون النصوص الخاصة في تعارض مع المبادئ العامة إلا أن كل منظومة قانونية لا تخلو من هذا التعارض. ويرجع ذلك إلى سببين.

أما الأول فمرده إلى أن كل مبدأ يمكن أن توجد له استثناءات. ففي بعض الأحيان يختار المشرع الحياد عن الاتجاه الذي رسمه المبدأ ليقرر حلا مغايرا في خصوص وضعية معينة. ويكون هذا الحل مبررا في أغلب الأحيان بأن المبدأ لا يعطي حلا مرضيا بالنظر إلى ما تمتاز به هاته الوضعية من خصوصية
.

 أما السبب الثاني فيرجع إلى أن عمل التشريع صار في أغلبه عملا موجها نحو مسائل خاصة. ولهذا فان المبادئ العامة قد تغيب أثناء عملية التشريع عن ذهن المشرع ويضع أحكاما مخالفة لها.

وعادة ما ينظر إلى هاته النصوص التي جاءت مخالفة للمبادئ بنظرة سلبية. ويعد التصريح بمخالفة نص ما لمبدأ عام بمثابة حكم بالإدانة
. وتظهر هذه النصوص بمظهر العنصر المحدث للبلبلة داخل المنظومة القانونية لأنها تخالف الأسس التي تقوم عليها المنظومة.

ومن هنا برز اتجاه دعي إلى الضرورة تطبيق المبادئ العامة للقانون عوضا عن النصوص الخاصة كلما ظهر أن هاته النصوص تخرق المبادئ العامة وتتعارض مع مقتضياتها
.ويبرر هذا الاتجاه موقفه بأن هاته النصوص التي تخالف المبادئ العامة لا تستحق الوجود و لا التطبيق. ونجد لهذا الاتجاه أثرا في فقه القضاء التونسي والمقارن.

ففي أحد قراراتها أقرت محكمة التعقيب أن الجانب الإجرائي المتمثل في خرق الاختصاص الحكمي لا يمكن" أن يقف حائلا دون أعلاه الحق وتمكن صاحبه منه، وبالتالي فانه يصبح من أوكد واجبات القضاء الأخذ بالحق"لكونه مصلحة كبرى تعلو مصلحة أقل منها تتعلق "بسلامة تطبيق القانون إجرائيا وموضوعيا". وبذلك خيرت محكمة التعقب "التضحية" باحترام قواعد الإجراءات لغاية الأخذ بالحق وإعلائه على جميع الإجراءات إذا تعارضت معه. وغلبت بذلك مبدأ "الحق يعلو ولا يعلا عليه" على النصوص الخاصة
. 

وسارت محكمة التعقيب الفرنسية كذلك في نفس الاتجاه. فاعتمدت علي المبادئ العامة للقانون لقبول مطلب التعقيب طعنا قرار دائرة الاتهام في مادة تسليم المجرمين
.

والمتأمل في هذا الاتجاه يري أن الهدف الأساسي من ورائه هو استعمال المبادئ العامة للقانون لحماية الحقوق الأساسية كلما كانت النصوص مهددة لها
. فهو يهدف إلى تفعيل هاته الحقوق وتوفير ضمانات أكبر لها من خلال حمايتها عن طريق المبادئ العامة للقانون.

وهذا الاتجاه على نبل مقاصده لا يستقيم من وجهة النظر القانونية لاعتبارات ثلاثة:

يتمثل الاعتبار الأول في أن اللجوء إلى المبادئ العامة في حالة وجود نص خاص يتعارض مع قاعدة هامة هي أولوية القواعد الخاصة في التطبيق
. ولهذا، وطالما المبادئ العامة للقانون تفوق النصوص الخاصة من حيث عموميتها
، فان هاته النصوص يجب أن تنطبق ولا يمكن الرجوع إلى المبادئ العامة لتحل محلها
.ويتدعم هذا الرأي بالرجوع إلى الفصل 535 م.ا.ع. فهذا الفصل يقر بأن تطبيق المبادئ العامة لا يكون إلا بعد تعذر الحكم بنص صريح وعدم إمكانية اللجوء إلى القياس. ويقصد بعبارة " النص الصريح " في هذا الفصل وجود النص في حد ذاته ولا يتعلق ذلك بغموضه
.ويفهم من هذا الفصل أن النصوص الخاصة تتمتع دائما بأولوية في التطبيق وأنه لا يتم اللجوء إلى المبادئ العامة طالما وجدت هاته النصوص.

ويرجع الاعتبار الثاني إلى أن اللجوء إلى المبادئ العامة لتطبيقها ضد النص من شأنه أن يخل بالأمن والاستقرار القانونيين
. ومرد ذلك إلى الأفراد لا بد أن يطمئنوا للنصوص وأن ينتظروا تطبيقها دون الخوف من إمكانية تعارضها مع المبادئ العامـة. 

ويعود الاعتبار الأخير إلي أن النصوص التي تتعارض مع مبدأ قانوني ما ليست في الحقيقة إلا تطبيقا لمبدأ قانوني آخر. فالمنظومة القانونية لا تقوم على مبدأ قانوني واحد، بل تفترض وجود عدة مبادئ قانونية تؤثر، على اختلافها، في ترابط وانسجام مكونات النظام القانوني بحسب الدور الذي تضطلع به وذلك لغاية التوصل إلى الحل القانوني الملائم للحالة الواقعية. وهاته المبادئ المتعارضة لا يقصى أحدها الآخر لأن لكل منها مجال تطبيقه وفقا لمقتضيات عملية تفرض تطبيق مبدأ دون آخر
. ولا يمكن أن نستخلص من تعارضها هذا أن النظام القانوني غير مترابط ومتكامل. فهذا التعارض إنما يجسد جدلية القانون المتمثلة أساسا في أنه لا يقع قبول مبدأ معين دون أن يقع في نفس الوقت قبول مبدأ مخالف له
. فعلاقة المبادئ فيما بينها هي علاقة توازن
تتطور حسب إدارة المشرع أو اختيار القاضي. وطالما أن المشرع قد وضع قواعد خاصة فإنه يكون قد اختار تغليب مبدأ ما على آخر ولا يجوز للقاضي إعادة النظر في هذا الاختيار.

و يظهر بهذا أن تبرير تطبيق المبادئ العامة للقانون ضد النص بالبحث عن انسجام المنظومة القانونية لا يستقيم، بل أنه يؤدي إلى بعث الفوضى وهو ما يجعله غير مقبـول.

خاتمة الجزء الثاني
تعد مرحلة تطبيق المبادئ العامة للقانون مرحلة هامة في حياة هاته المبادئ لا تقل أهمية عن مرحلة إنشائها. ولهذا فإنه لا يجب أن يذهب الاعتقاد إلى أن كل صعوبة قد وقع تجاوزها بمجرد إنشاء المبدأ العام
. فلازالت الآراء المسبقة تحيط بالمبادئ العامة للقانون حتى عند تناول تطبيقها.

وأول ما يعترض الباحث عند دراسته لتطبيق المبادئ العامة للقانون هو مسألة قابلية هاته المبادئ للتطبيق من عدمها. فقد حاول شق من الفقه الانطلاق من محتوى المبادئ العامة للقانون ومن خصائصها الفنية للقول بأن هاته المبادئ لا تقبل التطبيق مباشرة. إنما ينحصر دورها في بعد توجيهي نظرا لأنها ليست سوى أفكار عامة توجيهية منها يستمد المشرع القواعد واليها يلجأ القاضي لإيجاد حل للوضعيات المعروضة عليه
.

غير أن التأمل في هذا الرأي يرى أنه يقوم على تصورات مسبقة لما يجب أن تكون عليه المبادئ العامة للقانون. فالأصول القانونية والممارسة القضائية تبينان بوضوح أن محتوى المبدأ وخصائصه لا يؤثران إطلاقا على قابليته للتطبيق. فلا محتوى المبدأ ولا عموميته يقفان حاجزا أمام تطبيقه
. ولهذا فإن المحاكم بجميع أنواعها تلتجأ إلى المبادئ العامة وتطبقها إلى حد أنه يصعب إيجاد قاطن لا يستند في أحكامه إلى المبادئ العامة
. وكل ما في الأمر أن خصائص المبادئ العامة تقتضي معاملتها بمنهج خاص عند تطبيقها . فما تختص به هذه المبادئ من عمومية ومن غموض أحيانا يتطلب من القاضي بذل مجهود إضافي عند تطبيقها. وينصب هذا المجهود على توضيح المبدأ من أجل تقربيه من الوقائع المراد تطبيقه عليها. 

ويلجأ القاضي إلى تطبيق المبادئ العامة لغايات عدة .تتمثل الغاية الأولى في أن هاته المبادئ تساهم في تحقيق كمال المنظومة القانونية من خلال سد ثغرات التشريع. فالمبادئ العامة، بوصفها مصدرا احتياطيا
، تمثل الملاذ الأخير للقاضي كلما عجزت بقية المصادر عن توفبر حل النزاع المعروض عليه.

وتتمثل الغاية الثانية في تحقيق التكامل والترابط بين مختلف عناصر المنظومة القانونية. فالمبادئ العامة، بوصفها الأساس لكل بناء قانوني
، تلعب دورا محوريا في المحافظة على انسجام المنظومة القانونية وإثرائها بشكل يساهم في الحفاظ على تلاحم جميع مكوناتها
. ويحقق تطبيق المبادئ العامة هدفه هذا من خلال استعمال هاته المبادئ لتفسير النصوص أو لتدعيمها وفي بعض الأحيان لتجاوزها.

وبذلك تصل المبادئ العامة إلى تحقيق انسجام مزدوج على مستوى المنظومة القانونية يكون هذا الانسجام في مظهره الأول خارجيا عند بلوغ كمال المنظومة القانونية ويكون في مظهره الثاني خارجيا لأنه يساعد على تلائم عناصر المنظومة القانونية فينا بينها.
الـخاتمـة الـعامـة

تمثل المبادئ العامة للقانون مفهوما جوهريا في إطار النظرية العامة للقانون. وهذا المفهوم قديم قدم القانون ومتطور بتطوره. هكذا إذن يظهر أن مفهوم المبادئ العام للقانون مفهوم قديم متجدد. عاصر الرومان وتبناه فقهاء الإسلام ثم انصهر في قوانين الدول المختلفة ليحكم في آخر المطاف علاقاتها فيما بينها من خلال القانون الدولي. فالمبادئ العامة للقانون تقترب كثيرا من قواعد الروماني
وكذلك من القواعد الكلية للفقه الإسلامي
.وتواصل وجود هاته  المبادئ في شكلها الحديث داخل مختلف فروع القانون حتى أصبحت بمثابة الظاهرة القانونية العامة
. 

ونظرا لأهميتها أضحت المبادئ العامة للقانون منذ بداية القرن العشرين محل دراسة من قبل القفه. غير أن هاته الدراسة لم تساعد على توضيح محتوى هذا المفهوم بقدر ما زادت من غموضه. فالآراء والاستنتاجات التي وصل إليها الباحثون في هذا المجال كانت في غالب الأحيان متضاربة
.فتاريخ المبادئ العامة للقانون وتعريفها وكثرة استعمالها كانت كلها عوامل ساهمت في جعل هذا المفهوم يزداد غموضا
.

نحن إذن إزاء مفارقة فالمبادئ العامة للقانون بقدر ما كثر الحديث عنها وعن دورها ، يقدر ما زاد الخلاف حولها
. والمتأمل فيما كتب عن هاته المبادئ يتضح له أن الخلاف حولها ليس ناتجا عنها  في حد ذاتها، بقدر ما هو ناتج عن اختلاف المنطلقات التي يؤسس عليها الفقه تحليله لهذا المفهوم. فالاختلاف حول المبادئ العامة للقانون يرجع في حقيقة الأمر إلى اختلاف المصادرات التي يبني عليها الفقهاء تصورهم للمنظومة القانونية وما يجب أن تكون عليه
. وقد كان لهاته المصادرات دور كبير في تحديد المواقف التي اتخذها الفقه من هذا المفهوم 
.

وهنا تبرز المفارقة بوضوح فعوض أن تسهل مختلف الدراسات الفقهية على الباحث دراسته لمفهوم المبادئ العامة للقانون زادت من صعوبة هاته المهمة. فلقد أصبحت مختلف هاته الآراء بمثابة الضباب الكثيف الذي يحيط هذا المفهوم ويجعل الوصول إلى معرفته وتحديده أمرا صعبا
.ويجد الباحث نفسه عند تناوله لهذا المفهوم بمثابة من يمشي في الضباب. لا بد له أن يسير ببطء وأن يحاول تبديد الضباب شيئا فشيئا حتى تتضح له حقيقة هذا المفهوم ويصل إلى كنهه. ولعل أفضل طريقة لتبديد هذا الضباب هي تتبع المبادئ العامة للقانون في مختلف مراحل حياتها.

فإذا ما نظرنا إلى المبادئ العامة عند ولادتها لأحسسنا أنها مولود غريب يصعب تحديد طبيعته . ولذلك يجب السعي نحوه حاوله التعرف عليها مرحليا.

وتبدأ المرحلة الأولى من خلال تحديد موقع هاته المبادئ من القانون. وهنا يبرز أن المبادئ العامة تمثل جزء لا يتجزأ من القانون. فهي، وان كانت تعبر عن مقتضيات العدل والأنصاف، لا تخرج عن دائرة القانون. فهي قواعد قانونية لا يربط بينها وبين العدل والإنصاف سوى أنها تحاول، شأنها في ذلك شأن كل القواعد القانونية، بلوغه. ويبرز أيضا أن المبادئ العامة تمثل داخل القانون جزء من القانون الوضعي. فهي قواعد وضعية، ربما وجدت مصدرها في القانون الطبيعي أوفي القواعد الكلية للفقه الإسلامي، ولكنها انفصلت فيما بعد عن هاته المصادر المادية لتنصهر صلب القانون الوضعي وتصبح جزء منه سواء كانت مدونة أم لا.

وهنا تأتي للمرحلة الثانية والمتمثلة في تحديد موقع المبادئ العامة صلب القانون. فالتنوع الذي تمتاز به هاته المبادئ من كونها قد تكون مدونة أم لا يجعل من تحديد طبيعتها القانونية أمرا صعبا. 

ويلاحظ في هذا الصدد أن التعامل مع المبادئ العامة لا يجب أن يتم من خلال محاولة فمهما بالاستناد إلى التشريع أو العرف أو فقه القضاء. فكل محاولة لربط هاته المبادئ بالمصادر المعروفة للقانون يبقي محدودا لأنها تتجاوز التشريع وتختلف عن العرف ويقتصر دور فقه القضاء على التصريح بها. فكل هاته المصادر تساهم معا في تغذية المبادئ العامة وتحديد محتواها. إلا أنه لا يجب أن نستنتج من هذا أن المبادئ العامة تبقى، كما ذهب إلى ذلك البعض، غير مستقلة عن بقية مصادر القانون
. فهاته المبادئ تمثل مصدرا مستقلا من مصادر القانون بل أنها لا يمكن أن توجد وأن تقوم بالدور المنوط بعهدتها إذا لم تعدّ كذلك
. 

ويدفع هذا الاستنتاج إلى إعادة النظر في المصادرات التي انبت عليها نظرية مصادر القانون
. فالطابع الوضعي للمبادئ العامة للقانون، وكونها تمثل مصدرا مستقلا من مصادر القانون، يبرزان بوضوح أن القانون لا ينحصر في التشريع الصادر عن الدولة، بل يمكن أن ينبع من مصادر أخرى.وهو ما يتعارض مع المصادرات التي قامت عليها مدرسة الوضعية القانونية
.ويعني هذا أن القاضي لم يعد مقيدا ومكبلا بالقواعد الصادرة صلب نصوص تشريعية، بل يمكنه اللجوء إلى مبادئ عامة للقانون خارجة عن هاته النصوص يساهم هو نفسه في إنشائها. 

ولكن هذا اللجوء ليس حرا ومطلقا، فالقاضي مقيد عند إنشائه للمبادئ بمنهج محدد هو الاستقراء. فهو ينطلق من جملة القواعد الخاصة لصياغة المبدأ العام متبعا في ذلك طرقا متعددة تمكنه من استنباط المبدأ أو صياغته. وتبرز هذه المنهجية في صياغة المبدأ العام تفاعل مختلف عناصر المنظومة القانونية في إنشائه. ويظهر من خلالها أن دور القاضي يتمثل في استنباط المبدأ العام باستقرائه من مختلف أجزاء المنظومة القانونية دون أن يكون له أي دور في تحديد محتواه
.

وبمجرد استنباطه للمبدأ أو صياغته له يصبح القاضي ملزما بتطبيقه والسهر على احترامه
. وهنا نصل إلى مرحلة تطبيق المبادئ العامة للقانون. فهاته المبادئ كغيرها من القواعد القانونية جعلت لتطبق.ولهذا فلا يمكن الاحتجاج بمحتواها أو بخصائصها للقول بأنها غير قابلة للتطبيق.  فهاته المحاولة التي تسعي إلى حصر المبادئ العامة للقانون في مجرد دور توجيهي تتعارض مع الممارسة القضائية التي تطبق بشكل متواتر المبادئ العامة.  

وفى تطبيقها لهاته المبادئ تسعى المحاكم إلى تحقيق عدة أهداف. يتمثل الهدف الأول في سد ثغرات التشريع وبلوغ كمال المنظومة القانونية. فكلما غابت القاعدة القانونية الملائمة تتخذ المبادئ العامة صورة المصدر القانوني المستقل وتساهم في تجاوز الفراغ التشريعي. 

ويتمثل الهدف الثاني في تحقيق انسجام المنظومة القانونية وتكاملها. ويتم ذلك باستعمال المبادئ العامة لتفسير النصوص وتدعيمها ، وفي بعض الأحيان لتجاوزها. وهنا تبرز المبادئ العامة بمثابة المحور الذي حوله تدور بقية النصوص فهو الذي يحدد محتواها ويدعمها، بل ويقصيها أن اقتضى الأمر.

وبذلك تتضح خصوصية المبادئ العامة للقانون من خلال نشأتها وتطبيقها. فهاته المبادئ تمثل مصدرا مستقلا يغذى المنظومة القانونية بقواعد أساسية وجوهرية تساهم في الحفاظ على انسجام المنظومة القانونية وتلاحم عناصرها.فالمبادئ العامة تمثل العنصر الذي يضمن تلاحم القانون ووحدته ويمكن من الإحاطة بمختلف الظواهر القانونية من وجهة نظر واحدة
. ولا يستطيع رجل القانون، بصفة عامة والقاضي بصفة خاصة، أن يسبر أغوار المنظومة القانونية ويصل إلى أعماقها، إلا من خلال هاته المبادئ
. إنها تمكنه من نظرة شاملة تجعله يسود المنظومة بأسرها ويحيط بها من جميع جوانبها بالبحث عن المبادئ التي تحكم كل هذا النظام وتسييره
. انه بمثابة البحث عن العلل الأولى على حد تعبير ارسطو. فهاته المبادئ تمثل عنصر استقرار داخل القانون يمكن من بلوغ جوهره وسط التحولات العامة التي تحيط به
. 

وهذا ما يبرر أن الدراسة لا يمكن أن تشمل موت المبادئ العامة أو نسخها."فالمبدأ العام دائم ثابت"
. وهو الذي يحقق تواصل المنظومة القانونية . فإذا كانت بقية القواعد القانونية تتغير وتتبدل بشكل متواتر دون تأثير على جوهر المنظومة القانونية ، فان تغيير مبدأ عام يحدث إخلالا وتكون له انعكاسات كبيرة لأنه سيمس بعديد القواعد القانونية التي تنضوي تحت لواء هذا المبدأ لكن هذا لا يجب أن يفهم منه أن المبادئ العامة تمثل عنصر جمود يقف عائقا أمام تطور القانون وحركيته
.

ففي عديد الأحيان تختفي مبادئ عامة لتفسح المجال لظهور مبادئ أخري بحسب تغير القيم والإيديولوجيات التي تسود الواقع الاجتماعي . إلا أن هذا التحول لا يكون سريعا وبهذا تلعب المبادئ العامة دورا هاما وأساسيا في تحول الأنظمة القانونية وانتقالها من طور إلى آخر تدريجيا تفاديا لحصول القطيعة بين ماضي النظم القانونية وحاضرها
.

وهذا الدور هو الذي يبرز ضرورة الدفاع عن المبادئ العامة والسعي نحو حمايتها لأنها تمثل حجر الزاوية لكل منظومة قانونية
. ويمثل الإضرار بهاته المبادئ تهديدا بدخول الفوضى التي ستكون مصير كل الشعوب التي لا تحترم مبادئها
.

 ونخلص بهذا إلى أن المبادئ العامة للقانون تتمثل تلك القواعد الجوهرية والكبرى التي تحافظ على تناسق المنظومة القانونية وتواصلها وتحافظ على النظام داخلها. ولكن وجودها ومحتواها يبقي رهين التصور الذي نحمله عن القانون
.
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· باز اللبناني (سليم رستم)؛  شرح المجلة, دار إحياء التراث, طبعة ثالثة مصححة ومزيدة, بيروت 1986.
· بدير (علي محمد)؛ المدخل لدراسة القانون, جامعة البصرة 1970.
· بلعيد (الصادق)؛ القرآن والتشريع, مركز النشر الجامعي, تونس 1999.
· بن عاشور (عياض)؛ القضاء الإداري وفقه المرافعات الإدارية في تونس, مركز النشر الجامعي, طبعة ثانية, تونس 1998.
· بوعشبة (توفيق)؛ مبادئ القانون الإداري, مركز البحوث والدراسات الإدارية, طبعة ثانية, تونس 1995.
· تناغو (سمير عبد السيد)؛ النظرية العامة للقانون, منشأة المعارف, الإسكندرية 1986.
· جمال الدين (سامي)؛ تدرج القواعد القانونية, منشاة المعارف, الإسكندرية 1986.
· حيدر (علي)؛ درر الحكام في شرح مجلة الأحكام, تعريب فهمي الحسني, المجلد الأول, طبعة أولى, دار الجيل, بيروت 1981.
· رفعت  (عبد الوهاب محمد احمد)؛  المبادئ العامة للقانون كمصدر للمشروعية في القانون الإداري, الدار الجامعية 1992.
· زكي (جمال الدين)؛ دروس في مقدمة الدراسات القانونية, طبعة ثانية, القاهرة 1969.
· سليم (عصام أنور)؛ المدخل للعلوم القانونية, الجزء الأول, نظرية القانون, الدار الجامعية, بيروت 1997.
· شلبي (محمد مصطفى)؛ أصول الفقه الإسلامي, الجزء الأول, الدار الجامعية للطباعة والنشر, طبعة أولى, بيروت 1984.
· صالح (محمد أديب)؛ مصادر التشريع الإسلامي ومناهج الاستنباط, جامعة دمشق المطبعة التعاونية, طبعة أولى, دمشق 1968.
· صادق (هشام علي)؛ تنازع القوانين, منشأة المعارف, الإسكندرية 1997.
· عمران (السيد محمد السيد), الأسس العامة للقانون, الإسكندرية 1998-1999.
· حمدي (عبد الرحمان), فكرة القانون, مكتبة النهضة الشرقية, طبعة ثانية, القاهرة 1987.
· فيغو (عبد السلام أحمد)؛ علم أصول الفقه الإسلامي, غير مؤرخ.
· فرج (توفيق حسن)؛ المدخل العام للعلوم القانونية, الدار الجامعية للنشر والطباعة بيروت  1993.
· فرج (توفيق حسن)؛ القانون الروماني, الدار الجامعية للنشر والطباعة بيروت 1985.
· قاسم (محمد حسن)؛ مبادئ القانون, دار الجامعة الجديدة للنشر, الإسكندرية 1987.
· كيرة (حسن)؛ المدخل إلى القانون, منشاة المعارف, الإسكندرية 1981.
· موريل (أندري)؛ خلاصة الفقه الإسلامي, شرح مجلة الالتزامات والعقود,1911.
· مرقس (سليمان)؛ الوافي في شرح القانون المدني, الجزء الأول, المدخل العام للعلوم القانونية, مطبعة السلام, الطبعة السادسة, القاهرة 1987.
· يكن (زهدي)؛ تاريخ القانون, دار النهضة العربية, طبعة ثانية, 1969.
ب- المقالات والتعاليق والملتقيات:

· الأحمدي (عبد الله)؛ الوسائل العلمية الحديثة والإثبات في المادة الجزائية, محاضرة ألقيت في إطار دورة دراسية نظمها المعهد الأعلى للقضاء حول الإثبات بالوسائل العلمية الجديدة, يوم 3 نوفمبر 2000, غير منشور.

·  الجلولي  (علي)؛ تعليق على قرار تعقيبي مدني عدد 11257 بتاريخ 22 افريل 1985, م.ق.ت, لسنة 1988, ص 66.
· الخويلدي (عبد الستار)؛ الخصائص المنهجية لمجلة الأحكام العدلية المجلة العثمانية, ق.ت, جويلية 1996,ص 39.
· السنهوري (عبد الرزاق أحمد)؛ من مجلة الأحكام العدلية إلى القانون المدني العراقي, مجلة القضاء, بغداد 1936.
· بن عمو (نذير)؛  الشرط الجزائي بعد ثلاثين سنة, صحوة البركان, م.ق.ت 1980, ص 240.
· شمام (محمود)؛ تجاوز الحق بين الشريعة والقانون, ق.ت, 1978 عدد 5, ص 15.
· ملتقى حول قرار تعقيبي مدني عدد 378 بتاريخ 11 مارس 1980, نظمه مركز البحوث والنشر الجامعي بالتعاون مع إصدارات كلية الحقوق والعلوم السياسية في 15 ديسمبر 1980, م.ق.ت 1980, ص 245.
· زيدان (محمود فهمي)؛  قانون,  الموسوعة الفلسفية العربية, المجلد الأول’ الاصطلاحات والمفاهيم, رئيس التحرير معن زيادة, الطبعة الأولى 1986, ص 665.
· الزايد (محمد)؛ مبدأ, الموسوعة الفلسفية العربية, المجلد الأول, الاصطلاحات والمفاهيم, رئيس التحرير معن زيادة, الطبعة الأولى 1986, ص 725.
ج- المحاضرات:

· التكاري (البشير)؛ مدخل للقانون الإداري, محاضرات للسنة الثانية من الأستاذية, كلية الحقوق والعلوم السياسية بتونس, السنة الجامعية 1996-1997 (محاضرات مرقونة).

· التكاري (البشير)؛ مقدمة عامة لدراسة القانون, محاضرات للسنة الأولى من الأستاذية, كلية الحقوق بسوسة, السنة الجامعية 1986-1987 (محاضرات مرقونة).
· اللومي (الطيب)؛ التشريع الإسلامي, محاضرات للسنة الأولى من الأستاذية, كلية العلوم القانونية بتونس, السنة الجامعية 1997-1998, (غير مرقون).
· اللومي (الطيب)؛ قانون العائلة, محاضرات للسنة الثالثة من الأستاذية, كلية العلوم القانونية بتونس, السنة الجامعية 1997-1998, (غير مرقون).
· المزغني (علي)؛ المدخل إلى القانون المدني, محاضرات للسنة الأولى من الأستاذية, كلية العلوم القانونية بتونس, السنة الجامعية 1994-1995, (غير مرقون).
· بلكناني (فوزي)؛ المدخل إلى القانون المدني, محاضرات للسنة الأولى من الأستاذية, كلية العلوم القانونية بتونس, السنة الجامعية 2000-2001, (محاضرات مرقونة).
· بن رجب (إيهاب)؛ المدخل إلى القانون المدني, محاضرات للسنة الأولى من الأستاذية, كلية العلوم القانونية بتونس, السنة الجامعية 1996-1997, (غير مرقون).
· بن عيسى (محمد صالح)؛ القانون الإداري العام, محاضرات للسنة الثانية من الأستاذية, كلية العلوم القانونية بتونس, السنة الجامعية 2000-2001, (غير مرقون).
· شرف الدين (كمال)؛ المدخل إلى القانون المدني, محاضرات للسنة الأولى من الأستاذية, كلية الحقوق والعلوم السياسية بتونس, السنة الجامعية 1997-1998.
· عمران (أحمد)؛ محاضرات في القانون المدني للسنة الأولى من الأستاذية, كلية الحقوق بصفاقس, السنة الجامعية 1991-1992.
· هاشم (محمد العربي)؛ محاضرات للسنة الأولى من الأستاذية, كلية الحقوق والعلوم السياسية بتونس, السنة الجامعية 1990- 1991.
د- الأطروحات والرسائل:

· الجربي (سامي)؛ تفسير العقد, أطروحة, مركز النشر الجامعي, تونس 1999.

· إدريوش (أحمد)؛ أصول قانون الالتزامات والعقود, بحث في الأصول الفقهية والتاريخية, أطروحة لنيل دكتوراه الدولة في الحقوق, جامعة محمد الخامس, 1991-1992.
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· Du Pasquier CL ; Introduction à la théorie générale et à la philosophie du droit, 4ème éd, Paris, 1967.
· Fromont M et Rieg ; Introduction au droit allemand, TI, 1ère éd, Paris, Cujas, 1977.
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�  Perrin (JF) , Règle, arch. ph. dr. T35, 1990, p. 245 et s. spéc. p. 248.


�  Al Sanhouri (A-A), art. préc. p. 145.


�  سمير عبد السيد تناغو ، المرجع السابق ، ص 400 ؛ Pescatore, cité par Foriers (P) , Règles …, art préc. p.8 


�  Meschieriakoff (AS), art. préc.  p. 596.           


�    محمد الشرفي و علي المز غني ، المرجع السابق ، ص 42 ، ع. 45.  


                                                                        . 69 Boulanger (J) , art. préc. p. 56; Del Vecchio (G) , art.préc. p.   


�    حول هذا أنظر أعلاه ص 3 وما يليها


�   محمد الشرفي وعلي المز غني، المرجع السابق ، ص 39، ع. 40. 


�   أنظر لاحقا ص 179 وما يليها.


�  Papadopoulou (R.E), op. cit.  p. 7, " les principes généraux du droit sont des règles juridiques authentiques susceptibles d'être appliquées de façon immédiate. Ni leur généralité, ni leur caractère non-écrit ne sauraient être des obstacles à leur reconnaissance en tant que source du droit. ».                                                              





�  Oppetit (B), Les principes généraux en droit international privé , art. préc. p. 184.


�   Ibid, loc. Cit.


�   Virally (M),  le rôle des principes …, art. préc. p. 533 " les principes restent synonymes de règles juridiques abstraites, fournissant les bases d’un régime juridique susceptibles de s’appliquer à de multiple situations concrètes, soit pour les réglementer de façon permanente, soit pour résoudre les difficultés qu’elles font naître ».  





�  Lukic ( R ) , op. cit. p. 572.


1 حول هذا راجع أعلاه، ص 140 وما يليها 


2 Ben Ammou (N) , thèse précitée, p 448, n°919. 


3  Boulanger (J) , art. préc , p. 66, "il faut se souvenir que par définition , un principe est éloigné des réalités concrètes ». 


4 Bergel (JL) , op.cit. p. 228; Lukic (R ), op. cit. p. 37.


1 حول هذا أنظر لاحقا، ص 75 وما يليها


2 Wroblewski (J) , art. préc. p. 76. 


3  Boulanger (J) , op. cit.  p. 56. 


4  أنظر أعلاه، ص 133 وما يليها 


1 محمد الشرفي وعلي المز غني، المرجع السابق ، ص 43، ع .47. 


2   نفس المرجع ، نفس الصفحة .


3    Lukic (R ) , op cit , p 572 


4  Al Sanhouri (A-A) , art cit , p 146


5  حول طريقة تطبيق المنهج يراجع  :     s.   Al Sanhouri (A-A) , art. préc.  p. 147 et        


�    Al Sanhouri (A-A) , art. préc. p. 146 . 


�    Wroblewski (J), art. préc.  p 76 et s.





3  حول هذا الاختلاف يراجع :    Wroblewski (J), art .préc.  p. 76 et s


4   Ben Ammou (N), thèse précitée, p 448, n°919.


1  Wroblewski (J), art. préc. p. 68. 


2   Ibid, p. 68.


3  Bergel (JL) , op. cit. p. 228 ; Lukic ( R ), op. cit. p. 37. 


�  Al Sanhouri (A-A), art. préc. p. 146.


�   المادة 6 من مجلة الأحكام العدلية.


�   علي حيدر ، المرجع السابق ، ص 19.


�    Al Sanhouri (A-A) , art. préc. p. 146.


�  أنظر أعلاه ص 133 وما يليها





�   أنظر أعلاه ، ص 75 وما يليها


�   حول مختلف هاته التطبيقات يراجع عبد الكريم عروة ، المرجع السابق.


�     المرجع السابق ، ص 23.


�    Lyon-Caen (G) , art. préc. p. 38.


 





�  Ripert (G), les règles …, op. cit. p. 569.


�  Wroblewski (J) , art. préc. p. 76.  


�  Al Sanhouri (A-A), art. préc. p. 146.


�  حول هاته الطبيعة المزدوجة يراجع أعلاه ، ص5 .


�  أنظر أعلاه ص 45 وما يليها


�  ريم الهلالي ، المرجع المذكور ، ص 112 .


�  Ben Ammou(N) , thèse précitée, p.450, n° 921. 


�  ريم الهلالي : المرجع السابق ، ص 112.


   �   Bergel (J-L), op.cit., p.102, n° 84.


�  Foriers (P), « les lacunes du droit », in Le problème des lacunes en droit, op.cit., p. 9 et 5, spéc. p. 10 


�  ريم الهلالي ، المرجع السابق ، ص 133 .


�  حول هذا انظر لاحقا ، ص 151 وما يليها.


�  حول هاته المسألة عوما يمكن الرجوع إلى المرجع التالي الذي يتناول الإشكالية في جميع جوانبها ضمن مختلف فروع القانون . 


«  les problèmes des lacunes en droit », Etudes publiées par CH. Perelman, Bruxelles, Bruylant, 1968.


�  ريم الهلالي ، المرجع السابق ، ص 133 ، هامش 545 .


�  قرار تعقبي مدني عدد 2895، مؤرخ في 25 ديسمبر 1979 ، ق . ت ، 1981 ، عدد 01 ، صفحة 97  "و لئن كان من حقها (المحكمة) أن تسهدي بروح التشريع ومقاصده وأن تتلاقى ما يظهر من ثغرات في أحكامه عن طريق القياس أو قواعد القانون العموميــة ..."


�  أورده سمير عبد السيد تناغو ، المرجع السابق ، ص 749 .


�   . Demelombe, cité par  Gény (F),  Méthodes …, op.cit., p.29, n°13.


�    Boulanger (G) , op. cit., p.63.


�  محمد الشرفي وعلي المزغني ، المرجع السابق ، ص 470 ، ع 750 ؛ محمد كمال شرف الدين المرجع السابق ، ص 64 وما يليها .


�  Portalis, Discours préliminaire du projet du code civil, cité par Bélaid (S) ; thèse précitée, P.311, La loi « ne peut ni tout régler ni tout prévoir ».              


�  بورتاليس ، أورده أحمد ادر يوش ، المرجع السابق ، ص 110 .


�  Beudant, droit civil, T I, Paris, 1994, n° 119.


�  بورتاليس ، أورده ادر يوش ، المرجع السابق ، ص 110 .


�  Becane (JC) et Couderc (M),  op. Cit., p.71.


�  Becane (JC) et Couderc (M),  op.cit., p.73


�  Portalis, cité par Becane (J) et Couderc (M), op.cit., p 73 « un code, quelque complet qu’il peut paraître, n’est pas plutôt adressé que mille questions inattendues viennent s’offrir au magistrat…. »  


�  Becane (JL) et Couderc (M), op cit ; Bélaid (S), op. Cit., loc.cit. 


� بورتاليس،المرجع السابق،أورده أحمد ادر يوش ، المرجع السابق ، ص 111.


� الاسيوطي ، أورده أحمد ادر يوش ، المرجع السابق ، ص 111.


�  Kari (M), art . préc. p. 213 


� Ibid, loc.cit.


� Ibid, Loc.cit.


�  Hart. (H. LA), op.cit. p . 124


�  Eco (U) ; les limites de l’interprétation, Paris, Grasset, 1990,cité par Kari (M),op.cit.p214.


�  Kari (M) , art. préc. p. 215


�  حول هاته النظرية يراجع :


Gény (F) , op. cit. p. 193; Hueberlant (CH), Les mécanismes institués pour combler lacunes de la loi, « in Le problème des lacunes en droit », op.cit. p. 31 ; Foriers (P), Les lacunes du droit, art. préc. p 14 


�  Foriers (P) , Les lacunes…., art.préc. p .14.


�  Ibid, p.5 ; Hueberlant (CH) art.préc., p.32.


�  Hueberlant (CH) , art. préc. p.33.


�  Hueberlant (Ch), art. préc. p. 34 ; Kari (M); art. préc. p. 212.


�  Virally (M) ; la pensée juridique, op.cit. p.170.


�  Ibid, loc, at, Foriers (P), op.cit. p .15.


�  Amselek (P) , cité par Kari (M), art. préc. p.213.


� أنظر هذا الاتجاه : 


les lacunes..., art, préc. p. 13.  Kari (M), art. préc. p.215; Foriers (P),


�  Lukic (R), op.cit, p. 546.


� Foriers (P) , les lacunes…, art.préc. p.13 ; Kari (M), art. préc. 213.


� Terré (F) , « les lacunes du droit », in Le problème des lacunes en droit, p. 143 et spéc p .145.


� Gérard (PH), op.cit. p.178.


� Gérard (PH), op.cit. p.178.


� C.E  Alchourroun et E. Bulygin, Normative Systems, Wien, 1971, p.20 et s. cité par Gérard (PH) ,op. cit. p 177. « Toute lacune du droit est la forme spécifique de l’absence d’une proposition normative au sein du système normatif… ».


� Gérard (PH), op.cit. p178.


� Savatier ( R), « Les creux du droit positif au rythme des métamorphoses d’une civilisation », in Le problème des lacune en droits, p.5 et s.


� Gérard (PH), op.cit. p178.


� Hueberlant (CH), art. préc. p40.


� Gérard (PH), op.cit, P.178


� Hueberlant (CH), art. préc. p41.


� Gérard (PH), op.cit. p178.


� Kalinowski (G), « L’interprétation du droit : Ses règles juridiques et logiques », arch. ph. dr. T30, 1985, p 171 et spéc, p.173 ; Foriers (P), « Réflexion sur l’interprétation de la loi et ses méthodes »,  in la pensée juridique de P.Foriers, P243 et s, spéc. P 264 ; « L’interprétation juridiques, ses méthodes et l’activité du juge », in la pensée juridique de P.Foriers, p710 et s, spéc. p712.


�  في هذا الاتجاه:


Engisch (E), German(O.A), cité par Gérard (P.H), op. cit.


 


� Conte (َAG) « Décision, Complétude, Clôture, A propos des lacune des droits », in Le problème des lacunes en droit, p67 et s. spéc. p69.


� Pereleman (CH), cité par kari (M) , art. préc. p217, «Il est abusif d’assimiler le recours à l’interprétation au fait de combler une lacune » ; Canaris(CW), « De la manière de constater et de combler les lacunes de la loi en droit Allemand », in Le problème des lacunes en droit, pp.161 et s. spéc. 162.


� German (OA), cité par Gérard (PH), op.cit, p.179.


� Canaris (C.W), art. préc. p.163.


� Gérard (PH), op.cit. p.178.


�  Reuter (P), op. cit. p490.


�    الفصل 108 م ج "كل موظف من النظام العدلي يمتنع لأي سبب كان ولو لسكوت النص أو غموض القانون من الحكم بين الخصوم بعد طلبهم ذلك منه ويستمر على امتناعه بعد إنذار أوامر رؤسائه يعاقب بخطية قدرها ألف فرنك. 


�  Kari (M), art .préc. p216 ; Boulanger (J), art. préc. p64.


�  Foriers (P), art. préc. p.1.


�  Foriers(P), art. préc. loc. cit.


�  Ibid, p12.


�  Wroblewski (J), art. préc. p68.


� ِ Kari (M), art .préc. p216. 


�  محمد الشرفي : المرجع السابق ، ص225 .


�  Kari (M), art. préc. p206.


�  Belaid (S), op. cit. p312; Ganshof Van Der Meersch (WJ), “Le droit…”, art. préc. p 584.


� Belaid (S), op. cit. p312.


� Ganshof Van Der Meersch (WJ), art. préc. p 584 – 586.


�    يراجع حول هذا :


Perelman(Ch), Logique…, op. cit. p45


� حول هاته الوسائل يراجع : 


Hueberlant (Ch), « Les mécanismes institués pour combler les lacunes de la loi », art. préc. p31 et s.


� الفصل 535 م أ ع والفصل 3 من المجلة المدنية الايطالية والفصل 6 ومن المجلة المدنية الاسبانية والفصل 19 من المجلة المدنية     المكسيكية


� ريم الهلالي ، المرجع السابق ص 112.


� Beudant (H), op.cit.  n°119, « la science du législateur consiste à trouver dans chaque matière les principes les plus favorables au bien commun ; la science du magistrat est de mettre ces principes en action, des les ramifier, de les étendre par une application sage et raisonnée aux hypothèses privées ».


� Hueberlant (CH), art. préc. p 411; Klug (U), art. préc. p. 93; Lukic(R), op. cit. p 546; Roubier (P), art. préc. p16.


� في هذا الاتجاه الفصل 535 م أ ع والفصل 3 من الجلة المدنية الإيطالية.


� Morange (G), art. préc. p 765. 


� حول هذا، يراجع أعلاه ص 95 وما يليها.





� Roubier (P), art. préc. p 16.


� Req. 15 Juin 1892, D, 1892, I, 596. cité par Boulanger (J), art. préc. p .64.


� الفصل 535 م أ ع.


� Ben Ammou (N), thèse précitée, p.456, n° 930.


� نذير بن عمو ، الأطروحة ، ص 456 ،ع 930 ؛ ريم الهلالي ، المرجع السابق ، ص 137.


� قرار تعقيبي مدني عدد 10829، مؤرخ في 13 فيفري 1975، ن I ، ص 88 .


�، قرار تعقبي مدني عدد 4515 مؤرخ في 25 نوفمبر 1980 ،ن II  ، ص 54. 


� قرار تعقبي مدني عدد 8010 مؤرخ في 16 جانفي 1975 ، م ق ت، 1977-1- ص 117.


� قرار تعقبي مدني عدد 8509، مؤرخ في 10 أوت 1983 ، ن ، ص124.


� حول هذا يراجع نذير بن عمو ، الشرط الجزائي بعد ثلاثين سنة صحوة البركان ، م . ق . ت ، 1980، ص240.


� Bergel (JL), op.cit. p. 102, n° 84.


� Ben Ammou (N), thèse précitée, op.cit. p. 450, n° 921.


� Kelsen (H) , théorie pure du droit, op.cit. p. 3.


� Montaigne, cité par Ripert (G), les forces…, op.cit. p.344.


� Vitany (B), La signification…, art. préc. p.537.


� حول هذا، انظر أعلاه ص 118 وما يليها.


� ريم الهلالي ، المرجع السابق ، ص 129 ؛ Papadopoulou (RE), op.cit. p.8   


� OST (F) et Van De Kerchove (M), Interprétation, arch. ph. dr. T 35,1990,p165.


� ريم الهلالي ، المرجع السابق ، ص 129 .


� ريم الهلالي،المرجع السابق ، ص 40 .


� نفس المرجع ، نفس الصفحة .


� حول هذا انظر، أعلاه ص  136 وما يليها


� Rodière (R), art.préc. p314.


� محمد الشرفي وعلى المز غني ، المرجع السابق، ص 42 ع. 45.


� حول هذا انظر أعلاه ص 75 وما يليها


� Bruno, cité par Delvecchio (G), art. préc. p.72.


� Stark (B), Droit civil, Introduction, Librairie téchnique, 1982, p .52 ; Wroblewski (J), art.préc. p. 84 ; Bergel (JL), op. cit. p. 103 et s.                                                                                                                 


� Stark (B), op. Cit. p.52.


� Wroblewski (J), art. préc. p. 84.


� علي حيدر ، المرجع السابق، ص 17 .


� ريم الهلالي ،  المرجع السابق ، ص 128 .


�قرار تعقيبي مدني عدد 6396 مؤرخ في 18 فيفري 1969 ، ن،1969 ص 25؛  Worblewski (J) ; art. préc. p.75 


� Ibid, P. 84


� على حيدر ، المرجع السابق ، ص 17 وهو هنا يتحدث عن القواعد الكلية .


� الفصل 540 م أ ع


Goldman (B), « Interprétation », Encyclopédie DALLOZ,TII, p48�  ؛  أوردته ريم الهلالي ،  المرجع السابق ، ص.129.


�   أنظر مؤلفه السابق الذكر: «  Méthodes d’interprétation et source du drit privé positif » , p. 108 


� Boulanger (A),  art. préc. p.67.


� انظر أعلاه، ص 5.


� Ripert (G), Les forces…,op. cit. p. 314.


� Bergel (J), op. cit. p .103.


� Bergel (JL), op. cit. p .98


� Ibid, loc. Cit.


�Ibid, loc. cit.


� Ibid, loc. Cit.


� Ibid, loc. cit.


� تعتمد المحكمة الإدارية هذه العبارة في العديد من قراراتها، انظر مثلا قراراها عدد 1519، الهاشمي ضد وزير التجهيز والإسكان،مؤرخ في 17/03 /1989،المجموعة، ص40.


� عبد الكريم عروة ، المرجع السابق ، ص 12 .


� Ben Ammou (N), thèse précitée, p.447, n°917.


� قرار تعقيبي مدني عدد 1545،مؤرخ في 31 جانفي،1961،ن،1962، ص24.


� الفصل 345 م ا ع "اذ صار الشيء الذي وقع عليه العقد غير ممكن طبيعة أو قانونا بدون فعل المدين أو تقصيره وقبل أن يعد مماطلا فقد انقضى العقد".


� ريم الهلالي ، المرجع السابق، ص 60 .


� قرار تعقيبي مدني عدد 1075 ، مؤرخ في 20 فيفري 1979 ، نI ، ص 86 .


�قرار تعقيبي مدني عدد 7154 ، مؤرخ في 02 جويلية 1959 ، ق ت ، ص 433.  


� قرار تعقيبي مدني عدد 3895 ، مؤرخ في 05 اكتو بر 1981 ، نIII، ص .43.


� انظر حول هذا الوصف، أعلاه ص 36 وما يليها


� حول هذا، انظر أعلاه ص 8 وما يليها 


� ريم الهلالي ، المرجع السابق، ص 60.


� Ben Ammou (N), thèse précitée, p.4218, n°918.


� Oppetit (B), art. préc. p.15.


� ريم الهلالي ، المرجع السابق، ص 61 . 


� Blondel (PH), art. préc. p 19.


� Oppetit (B), art. préc. p 16.


�Boulanger (J), art. préc. p.53.


5 Oppetit (B), art. préc. p16.





� ريم الهلالي ، المرجع السابق ص 61. 


�Perelman (Ch), Logique…, op.cit.p95.


� ريم الهلالي ،المرجع السابق،ص61.


� محمد الشرفي وعلى المز غني ، المرجع السابق ، ص 42 ، ع 45.


� نفس المرجع ، نفس الصفحة.


� حول هذا، راجع أعلاه . ص 3 وما يليها


�Oppetit (B), art. préc. p 14.


� حول هذا الرأي أنظر؛   Meziou (K), cours précité, p. 35 et s 


� حول هذا يمكن الرجوع بالتفصيل لعبد الكريم عروة المرجع السابق ، وخاصة تحليله لمبدأ حقوق الدفاع.


� نفس المرجع ص 7.


� م.أ قرار عدد 940 ، الحبري ضد وزير الداخلية ، مؤرخ في 18 أفريل 1988 ، المجموعة ، ص 168.


� قرار عدد 982 ، الزايد ضد وزير الدفاع ، مؤرخ في 28/10/1985 ، أورده عبد الكريم عروة ، المرجع المذكور، ص 22.
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� قرار تعقيبي مدني عدد 7117 ، مؤرخ في 05 مارس1970، ن،1971،ص45.
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  قرار تعقبي مدني عدد93  ، مؤرخ في15 أفريل 1977 ، ن 1978 ص 216؛قرار تعقيبي مدني عدد4623 ،مؤرخ في 02 مارس 1967،ق.ت،عدد1،1967، ص30.


� Crim. 17 Mai et 5 Novembre 1986, cité par Oppetit (B), art. préc. p. 15 .


� انظر بخصوص هذا: Fourgou (JC),  art.préc.p.973.
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� انظر أعلاه ،  ص


� Verdross (A), art. préc. p. 388.


� Kari (M), art. préc. p. 210.


� Blondel (PH), art. préc. p.19. 


�Boulanger  (J) , art. Préc. p. 74. 


� Bertrand (E) , « Le rôle de la dialectique en droit privé positif », D. ch. XXXV, p.151 et s. spéc.            p.153. 


� Bergel (JL), op. cit. p. 98.
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