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 الإهــداء

 

 .. ..الأمي .. .. إلى المعلّم 

 

 .. ..إلى من أوتي جوامـع الكَـلِم 

 

 .. ..إلى من علَّمني رسالتي هذه بأربع كلمات 

 

 .. ..البينة على المدعي واليمين على من أنكر : إلى القائل

 

 .. .. وإلى كـل من اهتدى بهديه واتّبع سنّته إلى يـوم الـدين 
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 شـكر وتقدير

  

أتقدم بالشّكر الجزيل لأستاذي الفاضل الأستاذ الدكتور ذياب عبدالكريم عقـل            

الذي أشرف على هذه الأطروحة، فكان خير موجه وناصح ومرشد، فأنعم به موجهاً             

 .حكيماّ، وناصحاً أميناً، ومرشداً غَيوراً، أسأل االله أن يجزيه عنّي خير الجزاء 

 أعضاء لجنة المناقشة الفضلاء بجزيل الشّـكر والثّنـاء علـى            كما أتقدم من   

تفضلهم بمناقشة هذه الأطروحة والإفادة من علمهم الغزير، أسأل االله أن يبارك لهـم              

 .في علمهم وعملهم وأن يجزيهم خير ما جازى عالماً بعلمه 

كما أتقدم بوافر الشّكر وخالص الامتنان لكل من تفضـل علـي بيـد علـم،                 

 .علّمني حرفاً، أسأل االله أن يبارك له في عمره وأن يزيد له في إحسانه و

كما أشكر لكلّ من قدم لي يد العون لإتمام هذه الأطروحة، ولكلّ من اتّسع صـدره                

  فضيلة الدكتور اسـماعيل البريشـي      لقراءتها وإبداء الملاحظات عليها، وأذكر منهم     

حي ذياب، وفضيلة القاضـي الشّـرعي       فضيلة القاضي الشّرعي الدكتور زياد صب     و

الدكتور أشرف العمري، وسعادة القاضي علي سمارة، أسأل االله أن يعظّم لهم الأجر             

 .حسناتهم  والثّواب، وأن يجعل ما قدموه في موازين
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 فهرس المحتويات 

 . المرجعية غير معرفةالإشارة! خطأ.......................................المناقشةقرار لجنة 

 ج ..................................................................................الإهــداء

 د ...............................................................................شـكر وتقدير

 ه ............................................................................فهرس المحتويات

 س .....................................................................................ملخّص

 ١......................................................................................المقدمة

راسة وأهمي٢...........................................................:تها وأهدافهامشكلة الد 

 ٣............................................................................:الدراسة السابقة 

 ٩.............................................................................:منهجية البحث 

 ١١......................................................................................تمهيد

 ١٥..........................................................مقومات الخصومة  الفصل الأول

 ١٦..................................................ها وهدفهاالخصومة، تعريف المبحث الأول

 ١٦..........................................................تعريف الخصومة: المطلب الأول

 ١٦............................................................:المعنى اللغوي للخصومة: أولاً

 ١٦......................................................:المعنى الاصطلاحي للخصومة: ثانياً

 ١٨................................:علاقة المعنى الاصطلاحي للخصومة بمعناها اللغوي: ثالثاً

 ١٨............................................................لخصومةهدف ا: المطلب الثاني

 ٢١..........................................................عناصر الخصومة المبحث الثاني

 ٢٢.........................................................لخصومـةركـن ا المطلب الأول

 ٢٣....................................: عند أهل القانونتعريف العمل الإجرائي: الفرع الأول

 ٢٤.......................................................طبيعة العمل الإجرائي: الفرع الثاني

 ٢٥..............................................................................:رأي الباحث

 ٢٧.........................................................سـبب الخصومـة المطلب الثاني

 ٢٧......................................................:صومة في القانون الوضعيسبب الخ

 ٢٨..............................................................:مقارنة بين الشريعة والقانون

 ٢٩........................................................شـرط الخصومـة المطلب الثالث

 ٢٩................................................................................:النّزاع لغة
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 ٢٩.........................................................................:النّزاع اصطلاحاً

 ٣١..................................................................:النّزاع عند أهل القانون 

٣٢...............................................:ة ثلاثة شروطويشترط في المصلحة المرعي 

 ٣٥........................................................أطراف الخصومـة المطلب الرابع

 ٣٧............................................الخصومة، موضوعها وأنواعها  المبحث الثالث

 ٣٨..................................................موضوع الخصومة، الحقّ  المطلب الأول

 ٣٩........................................................ وأنواعه، تعريفهالحقّ الفرع الأول

 ٣٩..............................................................تعريف الحق: المسألة الأولى

 ٤٠...............................................................:أنواع الحقّ: المسألة الثانية

 ٤١....................................................: وأنواعه عند أهل القانونتعريف الحقّ

 ٤٢.............................................................. الحـقـوقالفرع الثاني نشأة

 ٤٣............................................................نشأة الحقّ في القانون الوضعي

 ٤٧...............................................:ةة والقواعد القانونيرعيمصادر الأحكام الشّ

 ٤٨....................................................................................:شبهة 

٤٨.........................................................................: على الشبهةالرد 

 ٤٩...................................................:ة والقانونسلاميريعة الإمقارنة بين الشّ

 ٥٢....................................تهاالخصومة القضائية تعريفها ومشروعي المسألة الأولى

 ٥٢...................................................الحالة الناشئة أو الحادثة: المدلول الأول

 ٥٣.................................................................الإجراءات: المدلول الثاني

 ٥٥.......................................................:تعريف الخصومة عند أهل القانون 

 ٥٦.............................................................................:رأي الباحث 

 ٥٧................................:ةريعة الإسلامية في الشّة الخصومة القضائيمشروعي: ثانياً

 ٥٨..................................................ةطبيعة الخصومة القضائي: المسألة الثانية

 ٥٩..............................................................:طبيعة الخصومة في القانون

 ٥٩...............................................-) :ةالخصومة رابطة قانوني(نظرية : أولا 

 ٦٠.................................................):خصومة مجموعة الآمالنظرية ال: (ثانيا

 ٦٠...............................................- :)الخصومة عمل قانوني(ة  نظري-:ثالثا 

 ٦١..............................................................................:رأي الباحث

 ٦٢....................................................ةأنواع الخصومة القضائي المسألة الثالثة
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 ٦٢.............................................................خصومة بالحقّ الخاص: أولاً 

 ٦٤...............................................: عند أهل القانونخصي الشّلخصومة بالحقّا

 ٦٥................................................................ العامخصومة بالحقّ: ثانياً 

 ٦٩..............................................................................ولاية الحسبة

عوى بالحقّالد٧١............................................................ في القانون العام 

 ٧٢..............................................................................:ةيابة العامالنّ

 ٧٣...............................................................ريعة والقانونمقارنة بين الشّ

 ٧٤...................................................................ة الخصومة الإداري:ثالثاً

 ٧٦...................................................................مخاصمة الولاة والقضاة

 ٨٠........................................................في القانونمخاصمة الولاة والقضاة 

 ٨٣..............................................................................ظالممولاية ال

 ٨٥..............................................................:ريعة والقانونمقارنة بين الشّ

 ٨٥..........................................................ةالخصومة التحكيمي: النوع الثاني

 ٨٦............................................تعريفها ومشروعيتها وأحكامها: المسألة الأولى

 ٨٦.....................................................................: تعريف التحكيم-أولاً

 ٨٧.................................................................تعريف التّحكيم في القانون

 ٨٧...............................................................مقارنة بين الشريعة والقانون

 ٨٨....................................................................يمحكة التّيمشروع: ثانياً

٨٩..............................................................ة التحكيم في القانونمشروعي 

 ٩٠......................................................ما يجوز به التّحكيم من الحقوق: ثالثاً

 ٩١............................................................حكيم في القانونما يجوز به التّ

 ٩١.......................................................................حكيمفاق التّاتّ: رابعاً

 ٩٢...................................................................حكيم في القانونفاق التّاتّ

 ٩٣...............................................................حكيمجوع عن التّالر: خامسا

٩٣............................................................حكيم في القانونجوع عن التّالر 

 ٩٤.......................................................................معزل المحكّ: سادساً

 ٩٤...................................................................عزل المحكّم في القانون

 ٩٤..................................................................منقض حكم المحكّ: سابعاً

 ٩٥..............................................................م في القانونحكّنقض حكم الم
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 ٩٥.................................................ةحكيميطبيعة الخصومة التّ: المسألة الثانية

 ٩٥..................................................................حكيم في القانونطبيعة التّ

 ٩٦.....................................................................:ظرية العقدية النّ-ولاًأ

 ٩٦..............................................................حكيمة للتّة القضائيظريثانيا النّ

 ٩٦....................................................................:ة المختلطةظريثالثا النّ

 ٩٧.........................................................حكيمة للتّة الاستقلاليظريالنّ: رابعا

 ٩٧.................................................:ةيأنواع الخصومة التحكيم: المسألة الثالثة

٩٨................................................................ةالنوع الثاني خصومة دولي 

 ١٠١....................................................................مسبة للمحكّ بالنّ-ثانيا

 ١٠١....................................................ةة عاديخصومة تحكيمي: النوع الأول

 ١٠٢..........................................................ةخصومة عشائري: النوع الثاني

 ١٠٥............................:مبادئ الخصومة ، ويشتمل على أربعة مباحث انيالفصل الثّ

 ١٠٦......................................................حــقّ الــدفـاع المبحث الأول

 ١٠٦.............................................................:فاع عند أهل القانون الدحقّ

 ١٠٧............................................................:مقارنة بين الشّريعة والقانون

 ١٠٧...................................................المواجهة بين الخصوم: المطلب الأول

 ١٠٩.................................................:نونالمواجهة بين الخصوم عند أهل القا

 ١٠٩...............................................وكيل في الخصومة التّحقّ: المطلب الثاني

 ١٠٩..........................................................ة التوكيلمشروعي: الفرع الأول

 ١١٠......................................................اشتراط رضا الخصم: الفرع الثاني

 ١١١.........................................................................أدلة القول الثاني

 ١١٢........................................................................أدلة القول الثالث

١١٢........................................................................-:اجح الرأي الر 

 ١١٤.........................................وكيل به في الخصومةما يجوز التّ: الفرع الثالث

 ١١٤...................................... في الخصومة عند أهل القانونوكيل بهما يجوز التّ

 ١١٥........................ريعة والقانونأنواع الوكالات في الخصومة في الشّ: الفرع الرابع

 ١١٥............................................الخصومةصلاحيات الوكيل ب: الفرع الخامس

 ١١٦................ة القول الأول عدم صحة الإقرار سواء في مجلس القاضي أو في غيرهأدلّ

 ١١٦......................................:ة القول الثاني يصح الإقرار في مجلس القاضيأدلّ
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 ١١٧.....................ة القول الثالث يصح الإقرار سواء في مجلس القضاء أو في غيرهأدلّ

 ١١٧.............................................:ل الإقرار، والإنكارلو استثنى الموكّ: مسألة

 ١١٩.................................................تعدد الوكلاء بالخصومة: الفرع السادس

 ١٢٠...................................عزل الوكيل بالخصومة من قبل الموكّل: الفرع السابع

 ١٢٠........................................:صلاحيات الوكيل بالخصومة وعزله في القانون

ّـة الـمحاكمـة المبحث الثاني  ١٢٢...................................................عـلني

١٢٣.........................................................:ة المحاكمة في القانونمبدأ علني 

 ١٢٤.....................................................حيــاد القاضـيجج المبحث الثالث

 ١٢٥....................................................مظاهر حياد القاضي : المطلب الأول

 ١٢٦......................................................المساواة بين الخصوم: الفرع الأول

 ١٢٩........................................ة وجوب التسوية بين الخصومأدلّ: المسألة الأولى

 ١٣٠...............................................التّسوية بين المسلم والكافر: المسألة الثانية

 ١٣٠.............................................................................القول الأول

 ١٣١.............................................................................القول الثاني

 ١٣١............................................: أصحاب القول الثاني فيما ذهبوا إليهواستدلّ

 ١٣١...........................................................................الرأي المختار

 ١٣٢.....................................هودعدم تلقين أحد من الخصوم أو الشّ: الفرع الثاني

 ١٣٣....................................د القاضي بوسائل محددة في الإثباتتقي: الفرع الثالث

 ١٣٣............................................ماح للخصوم بالمماطلةدم السع: الفرع الرابع

 ١٣٤...........................................................:مبدأ حياد القاضي في القانون

 ١٣٥...................................................ضمانات حياد القاضي: المطلب الثاني

 ١٣٩...........................................مراعاة حال القاضي والخصوم المبحث الرابع

 ١٣٩...............................................شرط اعتدال حال القاضي: المطلب الأول

 ١٤١...........................................هودحسن معاملة الخصوم والشّ: المطلب الثاني

 ١٤٣.........................................................مراحل الخصومة  الفصل الثالث

 ١٤٤..........................توقيفية الإجراءات وقوانين بحثها، وسريانها بأثر رجعي: تمهيد

 ١٤٤.......................................................:توقيفية الإجراءات وقوانين بحثها

 ١٤٦............................................:اءات وقوانين بحثها في القانونتوقيفية الإجر

١٤٧...........................................................سريان الإجراءات بأثر رجعي 
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 ١٤٨...............................................سريان الإجراءات بأثر رجعي في القانون

 ١٤٩...................:مراحل الخصومة الأساسية، ويشتمل على ثلاثة مطالب المبحث الأول

 ١٥٠....................................................بتـداء الخصـومـةا المطلب الأول

 ١٥٠......................................................الدعوى وعقد التّحكيم:  الأولفرعال

 ١٥١.........................................................عى عليه المدةدعو:  الثانيفرعال

 ١٥٣............................................................عوىتحرير الد:  الثالثفرعال

 ١٥٥.......................................................عى عليهجواب المد:  الرابعفرعال

 ١٥٦.....................................................عليهسكوت المدعى : المسألة الأولى

 ١٥٦.................................................حكم سكوت المدعى عليه: المسألة الثانية

١٥٨...........................................................................:اجحالقول الر 

 ١٥٨............................................عى عليهاحتمالات جواب المد: المسألة الثالثة

 ١٥٩......................................................عى عليهإقرار المد:  الخامسفرعال

 ١٥٩..........................................................تعريف الإقرار: المسألة الأولى

 ١٥٩........................................................مشروعية الإقرار: المسألة الثانية

 ١٦٠.................................................أثر الإقرار في الخصومة: المسالة الثالثة

 ١٦١.......................................................:ابتداء الخصومة عند أهل القانون

 ١٦٣.......................................................................:المطالبة القضائية

 ١٦٥..........................................................:إدارة الدعوى :  السادسفرعال

 ١٦٧....................................................ةنظام الوساطة القضائي:  السابعفرعال

 ١٧٠................................................................نظام الوساطة في القانون

 ١٧٢............................................انـعـقـاد الـخـصـومـة المطلب الثاني

 ١٧٣.....................................................:نعقاد الخصومة في القانونامرحلة 

 ١٧٣.........................................................عى عليهإنكار المد:  الأولفرعال

 ١٧٤......................................................................فعالد: الفرع الثاني

 ١٧٤.................................................................:تعريفه: المسألة الأولى

 ١٧٦.............................................................أنواع الدفوع:  الثانيةالمسألة

 ١٧٦....................................................................فوع الشكلية الد-أولا

الد١٧٧..........................................................فع بعدم الاختصاص المكاني 

مشروعية الاختصاص المكانيالقضائي ١٧٧.............................: في الفقه الإسلامي 
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خصائص الد١٨٠................................................فع بعدم الاختصاص المكاني 

صع بعدم الاختفالد١٨١............................................... في القانوناص المكاني 

خصائص الد١٨٢..................................... في القانونفع بعدم الاختصاص المكاني 

 ١٨٣.............................................................ريعة والقانونمقارنة بين الشّ

الد١٨٤.........................................................فع بعدم الاختصاص الوظيفي 

خصائص الد١٨٥..............................................:فع بعدم الاختصاص الوظيفي 

التكييف الفقهي للدفع بعدم الاختصاص المكاني١٨٦................................ والوظيفي 

الد١٨٦.............................................. في القانونفع بعدم الاختصاص الوظيفي 

 ١٨٧.............................................................:م الخصومةفع بعد الد-ثانيا

 ١٨٨...............................................................:ةفوع الموضوعي الد-ثالثا

 ١٨٩.......................................................فوعوقت إثارة الد: المسألة الرابعة

١٩٠.............................................................:فع في القانونوقت إثارة الد 

 ١٩١....................................................................الإثبات: الفرع الثالث

 ١٩٢..................................للإثباتة رعيتقييد القاضي بالوسائل الشّ: المسألة الأولى

 ١٩٣............................................تقييد القاضي بوسائل إثبات محددة في القانون

 ١٩٣...................................................................المذهب المطلق-أولا 

 ١٩٣.....................................................................المذهب المقيد-ثانيا 

 ١٩٣................................................................... المذهب المختلط-ثالثا

 ١٩٤.............................................................نظام المحلّفين: الفرع الرابع

 ١٩٧......................................................نتهـاء الخصـومةا المطلب الثالث

 ١٩٨...............................)الحكم القضائي( للخصومة الانتهاء الطبيعي: الفرع الأول

 ١٩٨....................................................مات وآداب الحكممقد: المسألة الأولى

 ١٩٩............................................................تعريف الحكم: المسألة الثانية

 ٢٠١.............................................................صيغة الحكم: ةالمسألة الثالث

 ٢٠٢...........................................................تسجيل الحكم: المسألة الرابعة

 ٢٠٣.................................................................تسجيل الحكم في القانون

 ٢٠٣............................................................أنواع الحكم: المسألة الخامسة

 ٢٠٤....................................................حة والحكم بالموجبالحكم بالص: أولا

٢٠٦...........................................................................ةمن حيث القو 
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 ٢٠٧.................................................... والحكم الضمنيالحكم القصدي: ثانيا

 ٢٠٧...................................................ركالحكم بالاستحقاق والحكم بالتّ: ثالثا

 ٢٠٨....................................................... والحكم الفعليالحكم القولي: ارابع

 ٢٠٨............................................مسألة أمر القاضي هل هو حكم أم ليس بحكم

 ٢٠٨................................................................تقسيم الأحكام في القانون

٢٠٩......................................................، والإلزام، والمنشئالحكم التقريري 

٢٠٩..........................:ةوتقسم الأحكام إلى أحكام فاصلة في الموضوع وأحكام إجرائي 

تقسيم الأحكام إلى قطعيةة وغير قطعي)تمهيدي٢١٠.............................)ةة أو تحضيري 

 ٢١١........................وتقسم الأحكام إلى أحكام منهية للخصومة، وأحكام غير منهية لها

 ٢١١..........................................نتهائيةاتقسيم الأحكام إلى أحكام ابتدائية وأحكام 

 ٢١٢................................................وتقسم الأحكام من حيث الحضور وعدمه

 ٢١٢........................................................ الخصومةعوارض: الفرع الثاني

 ٢١٢.............................................العوارض المنهية للخصومة: المسألة الأولى

 ٢١٣....................................................................ترك الخصومة: أولا

 ٢١٥..............................................................:ترك الخصومة في القانون

 ٢١٦...................................................................سقوط الخصومة: ثانيا

 ٢١٨.............................................................سقوط الخصومة في القانون

 ٢١٩.....................................العوارض المانعة من سير الخصومة: المسالة الثالية

 ٢١٩....................................................................وقف الخصومة: أولا

 ٢٢٠..............................................................وقف الخصومة في القانون

١ _٢٢١.................................................................... :الوقف الاتفاقي 

٢-٢٢١....................................................................: الوقف القضائي 

 ٢٢١...................................................................... :ائيالوقف الجز-أ

 ٢٢١....................................................................:الوقف التعليقي_ ب

 ٢٢٣..................................................................انقطاع الخصومة: ثانيا

 ٢٢٤............................................................طاع الخصومة في القانونانق

 ٢٢٦...............................................مراحل الخصومة العارضة المبحث الثاني

 ٢٢٧....................................................نقض الأحكام القضائية المطلب الأول

 ٢٣١....................................................:ب الأحكام القضائيةتعقّ: الفرع الأول
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 ٢٣٢...............................................................:ب الأحكام في القانونتعقّ

 ٢٣٢.........................................................عن في الأحكامالطّ: الفرع الثاني

 ٢٣٥...........................................................:عن في الأحكام في القانونالطّ

 ٢٣٥..............................................................عتراضالا: ألة الأولىالمس

 ٢٣٦..........................................................:عتراض على الحكم الغيابيالا

 ٢٣٧............................................................عتراض العادي في القانونالا

 ٢٣٧...........................................................استئناف الحكم: المسألة الثانية

 ٢٣٩....................................................................ستئناف في القانونالا

 ٢٤٠...........................................................إعادة المحاكمة: المسألة الثالثة

 ٢٤١..............................................................:إعادة المحاكمة في القانون

 ٢٤٣......................................................ةالإجراءات التحفظي المطلب الثاني

 ٢٤٣.......................................................عى عليهملازمة المد: الفرع الأول

 ٢٤٣......................................................ة الملازمةمشروعي: المسألة الأولى

 ٢٤٥............................................................ الملازمةحكم: المسألة الثانية

 ٢٤٦.................................................................فرمنع السَّ: الفرع الثاني

 ٢٤٧.........................................................الحجز الإحتياطي: الفرع الثالث

ة، أو التحفّالإجراءات الإحتياطي٢٤٨..........................................ة في القانونظي 

 ٢٤٩............................................................آثار الخصومة الفصل الرابع

ّـ المبحث الأول  ٢٥٠.......................................................زاعحــسم الـن

 ٢٥١..................................................زاعالمقصود بحسم النّ: المطلب الأول 

 ٢٥٢.................................................................:انونزاع في القحسم النّ

 ٢٥٣......................................................زاعطرق حسم النّ: المطلب الثاني 

 ٢٥٤...........................................................:زاع في القانونطرق حسم النّ

 ٢٥٤................................زاع دون حسم النّفصل الخصومة جزئياً: المطلب الثالث 

 ٢٥٥.............................................فصل الخصومة بقضاء التّرك: الفرع الأول 

ع قضاء التّيتنو٢٥٦...................: ثلاثة أوجهإلىعي رك في حالة عدم ثبوت دعوى المد 

 ٢٥٦................................:الفرق بين قضاء الاستحقاق وقضاء التّرك على وجهين 

 ٢٥٧.................................................................:ةاليمين القضائي: مسألة

 ٢٦٠........................................................................اليمين في القانون
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 ٢٦١...........................................ةفوع الشّكليفصل الخصومة بالد: الفرع الثاني

 ٢٦٢...........................................................الـتّـنـفـيـذ المبحث الثاني

 ٢٦٦........................................................................التّنفيذ في القانون

 ٢٦٨.................................................................ننفيذ في القانوتعجيل التّ

 ٢٦٩......................................................:ل بحكم القانوننفيذ المعج التّ-أولا

 ٢٦٩............................................................ل القضائينفيذ المعج التّ-ثانيا

 ٢٧٠............................................ة الحكم في مواجهة الغيرحجي: المطلب الثاني

٢٧٢................................................ة الحكم في مواجهة الغير في القانونحجي 

 ٢٧٣....................................................... حماية الغيرطرق: المطلب الثالث

 ٢٧٥..............................................طرق حماية الغير قبل الحكم: الفرع الأول 

 ٢٧٥..............................................................تدخل الغير: المسألة الأولى

 ٢٧٦.......................................................................ل في القانونالتّدخّ

 ٢٧٨..............................................................إدخال الغير: المسألة الثانية

 ٢٧٩..................................................................إدخال الغير في القانون

 ٢٧٩........................................)اعتراض الغير(التّدابير بعد الحكم : الفرع الثاني

 ٢٨٢...................................................................:أقسام اعتراض الغير

 ٢٨٤............................................................................ط الغيرشرو

 ٢٨٥.................................................................شروط زمن الاعتراض

 ٢٨٧.............................................ر صفة الشّيء المحكوم بهتغي المبحث الثالث

 ٢٨٧.......................................سبب اختلاف الحكم ظاهرا وباطنا: المطلب الأول

 ٢٨٨.................................................نفاذ الحكم ظاهرا وباطنا: المطلب الثاني

 ٢٩٠......................... وباطناًة القول الأول، القائلين بعدم النّفاذ ظاهراًأدلّ: الفرع الأول

 ٢٩٢................................ وباطناًة القول الثّاني القائلين ينفذ ظاهراًأدلّ: الفرع الثاني

الر٢٩٣..........................................................................:اجحأي الر 

 ٢٩٤..................................................................................الخاتمة
 ٣١٤..........................................................................................................ملخص بالغة الانجليزية
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 نظرية الخصومة

 في الشّريعة الإسلامية والقانون دراسة مقارنة

 

 إعداد

 محمد هاشم عبد الرحمن يونس

 

 المشرف

 الأستاذ الدكتور ذياب عبدالكريم عقل
 

 ملخّص

تهدف هذه الدراسة لصياغة نظرية متكاملة في الخصومة في الشّريعة الإسـلامية وفـي              

 ضمن ضـوابط ثابتـة، وصـولا        وإدراج فروعها نون، بإرساء أسس وقواعد لهذه النظرية،       القا

 .لترابط وانسجام تام بين مقومات وعناصر هذه النظرية

ما يحصل به تصور كامل وفهم دقيق لموضوع اتّسعت أركانه وتشعبت وتنوعت فروعه،             

روع المتنوعة تحصل الفائدة العلمية     فبإيجاد تلك الأسس والقواعد والضوابط التي تندرج تحتها الف        

 .والعملية 

وحيث أن الخصومة هي وسيلة من وسائل فض النّزاع، فتم التّمهيد لموضوع الخصـومة              

 .بالطّرق الموازية لها في فض النّزاع، وهي الصلح والظّفر 

لنّظرية واكتسى الفصل الأول من هذه الأطروحة بالصبغة النّظرية، حيث بحث الجوانب ا           

المتعلّقة بالخصومة، وتم فيه دراسة الخصومة كوحدة واحدة بالنظر لها من خارجها، فتم بحـث               

مقومات هذه النّظرية من أركان وأسباب وشروط وأطراف وأهداف وطبيعة، وما تتنوع إليه من              

 .أنواع رئيسة، وما يندرج تحتها من أنواع فرعية

عملية، حيث تم بحث الجوانب العملية للخصومة، وتم سبر واكتسى الفصل الثّاني بالصبغة ال

وحدة الخصومة ودراستها من داخلها بما تحويه من إجراءات، فتم تجميع هذه الإجراءات ضمن 

 .مراحل تجمع كلّ مرحلة عدة إجراءات يربط بينها عوامل مشتركة
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 المقدمة

 بيـنَهم  شَجر فِيما يحكِّموك حتَّى يؤْمِنُون لَا وربك فَلَا: " الحمد الله القائل في كتابه العزيز       

وا لَا ثُمجِدفِي ي ا أَنْفُسِهِمجرا حتَ مِميوا قَضلِّمسيا ولِيموصدق رسوله الأمين المبعـوث      )١( "تَس 

سـرقت   فاطمة بنـت محمـد       وأيم االله لو أن   : " رحمة للعالمين ، خير الخلق أجمعين ، القائل         

ي وسلامه عليك يا سيدي يا رسول االله وعلـى آلـك وأصـحابك              فصلوات رب  . )٢("لقطعت يدها 

 .ين بعك بإحسان إلى يوم الدتّاأجمعين وعلى من 

ا بعد   أم :االله تبارك وتعالى خلق البشر على وجه المعمورة وهو عالم بطبيعتهم، ومـا        فإن 

ج   بلوا عليه من أناني لـم  ه سيقع مـنهم الظّ    أنّوها على مصالح الآخرين،      مصالحهم وتقديم  ة وحب

، ولكن من رحمته تعـالى       في خلق البشر    االله تبارك وتعالى   ، وهذا من حكم   نازع بسبب ذلك  والتّ

 ـ  م الحيوان يأكل القوي   ، كعال  على غاربه  ه لم يترك العالم الإنساني    وعظيم فضله أنّ   عيف فيه الض 

ة لغاية   قوانين وأنظمة شرعها سبحانه للبشري     الإنساني، بل جعل لهذا العالم      دون حساب أو عقاب   

دنيوي     وليرتق ة وتنظيمها ة وهي الحفاظ على الحياة الإنساني ،ي       ة هذا الإنسان إلى عـالم الإنسـاني ،

شريع لغاية أخروية أرادها ، وهي اختبـار  ولما فيه خيره ومصلحته، وكذلك جعل سبحانه هذا التّ     

 انه وتعالى في اليوم الموعود     شريع الذي سيقوم سبح   زام بتطبيق هذا التّ   ة في الالت  وامتحان البشري

 .  الهاجر لشرع االله وتطبيقه ق له، وبمعاقبة غير الملتزمشرعه المطبببة الملتزم بإثا

ن اس وبقـائهم، أ   شريعات التي شرعها االله تبارك وتعالى لحفظ مصالح النّ        فكان من هذه التّ   

    إيصال شرع القضاء، والذي به يتم    شـرع قـد   لم بين العباد، و   منع الظّ  الحقوق إلى أصحابها، وي 

 .بي ة النّلتها سنّ، وهي طرق محددة فصقضى بها ي للقضاء طرقاًسبحانه وتعالى

 إ ثم وبيان طرقه  رع الحكيم لم يكتف بتشريع القضاء     ا الشّ ن    ـ ، بل أوجد الض  د مان والمؤي

 وذلـك بنشـر العـدل وطلبـه،         ؛لمشروعة من أحكام  رق ا لتطبيق ما ينتج عن القضاء بهذه الطّ      

،  المبعوث رحمة للعـالمين    كما سبق في الحديث فإن    ف،  رهيب منه لم، والتّ ونبذ الظّ رغيب فيه،   والتّ

- عمر بن الخطاب     ن العدل طال عالم الحيوانّ  فيروى أ       حتى أن يريد قطع يد ابنته إذا سرقت،       

 . لت عنها ئِة عثرت في أرض العراق لس دابو أن واالله ل: أثناء خلافتهال ق-رضي االله عنه

                                                 
 ٦٥سورة النساء ، آية ) ١(

 ٢/٨٥١ رواه ابن ماجه في سننه ، )٢(
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 طرق تحصيل الحقوق بشكل عـام، ومـا          التي تتناول  ة هذه الأطروحة  ضح أهمي تّتوبذلك  

 من حقوقه أن يسلك من سبل لاستعادة حقوقه، وفي حال لجوئـه لجهـة               يمكن للمعتدى على حقّ   

 بجانبه من    إجراءات لمعرفة من الحقّ    خذ من ، ما يجب أن يتّ    زاع على هذا الحقّ   معتبرة لحسم النّ  

 . به  له الحكم لصالحه، ويستعيد حقوقه بتنفيذ ما حكمزاع، وذلك ليتمطرفي النّ

 حكيم هما الطّ   القضاء والتّ  وحيث أن من طـرق تحصـيل      ان والأكثر شيوعاً  ريقان الأساسي 

 تنظـيم   ة، فـتم  نين الوضعي ة، وكذلك في القوا   ريعة الإسلامي الحقوق، فقد لقيا عناية كبيرة في الشّ      

باعهـا  ن بحيث يضمن قدر الإمكان الوصول للعدل، وذلك بإيجاد إجراءات يجب اتّ   هاتين الوسيلتي 

        علن عن العداله عشوائيعـات أو    وفق آمال الخصـوم، أو توقّ      اويحكم وفقها ولا يكون الحكم الم

 .مميول القاضي أو المحكّ

 :تها وأهدافهاراسة وأهميالد مشكلة 

    ة متكاملة في موضوع الخصـومة بجميـع أنواعهـا          تأتي هذه الأطروحة لصياغة نظري

     موضوع الخصومة من الأمور      وشروطها وأركانها وأسبابها، ومن المعلوم أن  هو ف ة،فائقة الأهمي

نازع على الحقوق يقع بين الأفراد سـواء كـانوا           التّ  فكما أن  ، فرد ودولة  ة لكلّ  الحياة العملي  مسي

ول نازع بـين الـد     أو دولة أخرى، فكذلك يقع التّ      بع مجتمعاً د مجتمع واحد أو كان كل فرد يتّ       أفرا

 . دولة تسعى لتحقيق مصالحها  وذلك لتعارض مصالحها، فكلّ؛ذاتها

  ق  ا يتعلّ مراسة   حيث تتناول الد   ة تهدف إلى إحاطـة القضـاة       بالخصومة من جوانب عملي

زاع وإلى أحاطة أطراف النّ   لخصومة بجميع أنواعها وإجراءاتها،     ة إدارة ا  كيفي ب مين معرفةً والمحكّ

؛  الاعتـداء  من حقوقه، أو ظن    ي على حقّ  دِمن اعتُ حيح، وماذا يفعل    ف الص صرة التّ كيفيمعرفة ب 

؛ فيـأتي دور     منهما هو صـاحب الحـقّ       كلاً  الخصمان أن  ه في كثير من المنازعات يظن     نّإذ إ 

 . فريق  في جعبة أيزاع وبيان الحقّذا النّالاختصام لجهة معتبرة لفصل ه

 وتكمن أهمي      ة هذه الأطروحة في تناولها لموضوع قضائي عملي  لم يسبق بحثه أو      تطبيقي ،

 مـن   اً هام  جانباً ة متكاملة، مكملاً   إلى نظري  دراسته كموضوع متكامل له جوانب متعددة وصولاً      

    ابقة حيث صيغت نظ   القضاء إضافة إلى الجهود السري وكذلك للحكم ، وكذلك لموجبات      عوى،ة للد 

 .   الكتابة فيه لم يتمبقي موضوع الخصومة والأحكام ، 
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 هـذه   ز أبـر  منفصيلات، و ساؤلات والتّ  العديد من التّ   الإجابة عن راسة   هذه الد  حاولوست

 :الأسئلة

  ؟لخصومة، ومقومات نظرية الخصومةوم اما مفه . ١

٢ . كل نوع من هذه الأنواع ، وشروطها وإجراءاتها ؟ة ما أنواع الخصومة، وما مشروعي 

٣ . ؟، وتحقيق مبدأ وحدة الخصومة فيهاسبة للآخرة كل نوع من هذه الأنواع بالنّما حجي 

٤ .      ما الأمور البارزة التي لا تنفك    مبـادئ  ت عليهـا وأصـبحت       عن الخصومة، بحيث استقر

 راسخة فيها ؟

 بة على الخصومة، وعوارضها ؟ما الآثار المترتّ . ٥

الدابقة راسة الس: 

 ولم تُ  كتب سابقاً لم ي    ـ   صاغ في الخصومة نظري  ريعة أو القـانون، وقمـت      ة سواء في الشّ

لم أعثـر فـي     فراسة؛  عرض لموضوع هذه الد   ة التّ إجراء استقصاء وبحث للكتب التي هي مظنّ      ب

  على عنوان بموضوع الخصو    كتب الفقه الإسلامي   فات لَّ مؤ  عثرت على  مانّ ؛ وإ  مة بشكل شمولي

تتناول جزئيلخصومة، وهذه الكتب هي من اقة ات متفر: 

١ .  رسالة جامعي      سـليم علـي محمـد علـي         ة لنيل درجة الماجستير لفضيلة القاضي الشرعي 

صـول  ل واختصام الغير بين أدب القضـاء الإسـلامي وقـوانين أ           دخّ بعنوان التّ  المصري

 .المحاكمات 

٢ .  ثـر الخصـومة علـى      يمان عبداالله الغزي بعنوان أ    ر لسل ة لنيل درجة الماجستي   رسالة جامعي

  ـ      رقة والقذف في الشّ   موجبات القصاص والس  ة ريعة والقانون وتطبيقاتها في المملكـة العربي

ة السعودي. 

٣ .      قه  فة في ال  رسالة ماجستير بعنوان الوكالة بالخصومة الجنائيوتطبيقاتها في المملكة    الإسلامي 

العربيناصر المزروع ة، لعبدالعزيز ة السعودي. 

٤ .    ريعة   القاضي عن نظر الخصومة في الشّ      رسالة دكتوراه بعنوان ردطبيـق   مع التّ  ةالإسلامي

 .براهيم محمد حسين الشرفى على قانون المرافعات في اليمن، لإ

 عة من الخصومة، دون اشتمال عناوينهـا علـى         ات متنو فات تناولت جزئي  كما يوجد مؤلَّ  

 -: ومنهاقاتها كلمة الخصومة أو أحد مشت
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نظري وكانت هذه النّ   ، للأستاذ الدكتور محمد نعيم ياسين       عوىة الد الأسـاس   ة بحـقّ  ظري

ة غير مسبوقة، ولا يمكن لباحـث فـي مجـال           ة قانوني  كدراسة شرعي   القضاء الإسلامي  لدراسة

 عنهايستغني   أن   القضاء الإسلامي  ،  بالفصل الأول   بتمهيد شامل بدأه     -حفظه االله –ته  فقد بدأ نظري

        ته وخطـر توليـه وحكـم       القضاء وتعريفه والفرق بينه وبين الإفتاء ومكانته وحكمه ومشروعي

الد    خول فيه وطلبه ، ثم    عوى ومعنى الحقّ   الفصل الثاني تعريف الد     وعلاقتهما ببعضـهما، ثـم  

  .فر بالحقّالفصل الثالث مسألة الظّ

أ ثم   تبعه بالباب الأو  عوى، ال ل عناصر الد فصل الأو  عوى وركنهـا وأطرافهـا     ل سبب الد

ومكانها وأنواعها، ثمعوى في الفصل الثاني شروط الد. 

اني الآثار المترتّ   الباب الثّ  ثم   بة على رفع الد  ل في أصول المحاكمـات،     عوى، المبحث الأو

 ،بهماني حضور الخصوم وغيا   ة سير القاضي مع الخصوم ، والفصل الثّ       اني في كيفي  والمبحث الثّ 

  ثـم  ،ل بـالحكم  عوى، الفصـل الأو    الخاتمة في انتهاء الد     ثم ،عوىالث في جواب الد   والفصل الثّ 

 .اني العوارض التي تنهي الخصومة قبل صدور حكم فيها بالفصل الثّ

 فات فقهية حديثة ذات صلة بمطلب أومبحث على الأكثر من مطالـب أو              هنالك مؤلَّ  كما أن

 : مباحث دراستي ومنها 

حمد محمـد   سماعيل أ مة من إ  ة، رسالة لنيل درجة الدكتوراه مقد     ريعة الإسلامي حكيم في الشّ  لتّا . ١

: لته، الفصـل الأو   حكيم ودليـل مشـروعي    عريف بالتّ الأسطل، بدأ رسالته بباب أول في التّ      

: الـث  الفصـل الثّ   ثم. حكيمة التّ مشروعي: انيفالفصل الثّ . ة عنه حكيم ونبذه تاريخي  تعريف التّ 

 ـ: لحكـيم، الفصـل الأو    في شروط التّ  : انيفالباب الثّ . حكيمموقف الخوارج من التّ    روط الشّ

: الثالباب الثّ . حكيمقة بموضوع التّ  الشروط المتعلّ : انيحكيم، فالفصل الثّ  قة بأشخاص التّ  المتعلّ

   في حكم المحكم وحجي  لته، الفصل الأو :ـ  ة ولزوم حكم المحكّ   صح   ـ: انيم، الفصل الثّ ة حجي

 ـ  التّ: لحكيم، الفصـل الأو   برز تطبيقات التّ  أ: ابعم، الباب الر  حكم المحكّ  قاق بـين   حكـيم للشّ

حكيم لإنهاء الحرب التّ: انيوجين، الفصل الثّالز. 

: برز عناوينـه  ، القاضي أحمد سعيد المومني، وأ     )الإسلامي داريالقضاء الإ (قضاء المظالم    . ٢

 ـ   رعيدارة والشّ الإ: ل، الفصل الأو  رهظر في المظالم وتطو   النّ: الباب الأول  : انية ، الفصل الثّ

الر الثقاضي المظالم واختصاصاته ، الباب الثّ     : انية وقضاء المظالم، الباب الثّ    قابة القضائي :

 .محكمة المظالم وأصول المحاكمات لديها 
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ث عـن   دحسان عبدالمنعم عبدالهادي سمارة، وقد تح     ، إ الإسلام في   داريالإدارة والقضاء الإ   . ٣

 .، ولاية المظالم واختصاصاتها وولاية الحسبة واختصاصاتها الإسلام في داريالقضاء الإ

٤ .    بالنّ ره واختصاصاته مقارناً  ديوان المظالم نشأته وتطو  ه، الدكتور حمـدي    ة الحديث ظم القضائي

: لورها، الفصـل الأ   نشأة محكمة المظالم وتطو   : لالباب الأو : برز عناوينه عبدالمنعم، ومن أ  

ظر في المظالم فـي     مباشرة النّ : اني، الفصل الثّ  اريخيصل التّ تعريف ولاية المظالم وبيان الأ    

علاقة : انيجراءاته ، الباب الثّ   يوان واختصاصاته وإ  تشكيل الد : الث، الفصل الثّ  الإسلامصدر  

 .ة ظم القضائيديوان المظالم بكل من النّ

لمـة خصـومة أو أحـد       ناوينها ما احتوى علـى ك     ة فلقد وجدت في ع    ا الكتب القانوني  مأ

قـة  مـا عنـاوين متفر    نّ وإ ة متكاملة في موضوع الخصومة،    ة نظري ي لم أجد البتّ   كنّ، ول اتهامشتقّ

ق إلـى  ة بحتة لـم تتطـر  فات قانوني هي مؤلَّ فات هذه المؤلَّ  فين متعددين، مع الإشارة إلى أن     لمؤلّ

واضيع، وكذلك اقتصرت على جانب واحـد مـن جوانـب           ة في هذه الم   رعية الشّ احية الفقهي النّ

فات هي ة، المرفوعة أمام القضاء فقط وهذه المؤلّالخصومة وهي الخصومة القضائي:- 

١ .   ة  مبادئ الخصومة المدني) ة لقواعد الخصومة في قانون المرافعات     دراسة تأصيلي ( كتور للـد

 الخصـومة وطبيعتهـا،      تعريف :ولاً حيث عرض لمقدمة فكرة الخصومة ، أ       وجدي راغب، 

: ل، الفصل الأو  جراء القضائي الإ:  الباب الأول  ة التي تحكم الخصومة، ثم     المبادئ العام  :ثانياً

الفصل الثّ    ماهي ،الإ: انية الإجراء القضائي الث، الفصل الثّ  علان القضائي : الجزاء الاجرائي ،

محلّ: اني الباب الثّ  ثم   ل الخصومة، الفصل الأو :دعاوى الحيـازة،   : اني، الفصل الثّ  عوىالد

: ل  وأطراف الخصومة ، الفصل الأ    : الث الباب الثّ  ثم.  الخصومة   ر محلّ تطو: الثالفصل الثّ 

طـراف  ر أ تعدد وتطـو  : الثة الخصم وتمثيله، الفصل الثّ    أهلي: انيفكرة الخصم، الفصل الثّ   

 افتتاح الخصـومة ، الفصـل       :لمراحل الخصومة، الفصل الأو   : ابع الباب الر  ثم. الخصومة

 .الث انقضاء الخصومةسير الخصومة، الفصل الثّ: الثاني

لقيت على طلبـة    ، خلاصة محاضرات أُ    لأحكام قانون المرافعات الليبي    نعقاد الخصومة طبقاً  ا . ٢

الد  راسات العليا كلي     حيث ابتـدأه    جا،براهيم أبو النّ  كتور إ ة القانون جامعة قاريونس، تأليف الد 

مـل   مضـمون وشـكل وأثـر الع       ف فيه الخصومة وتحديد عناصرها، ثم      عر مهيديبباب ت 

صـحيفة افتتـاح   : ل الباب الأو  ثم.  للخصومة   هائية أو الهدف النّ   هائي الغاية النّ  ، ثم جرائيالإ

الد  إ: اني الباب الثّ  عوى ، ثم    علان صحيفة افتتاح الـد  مواعيـد  : الـث  البـاب الثّ   عوى، ثـم

 .المرافعات
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 ـ     ة طبقاً عى عليه في انعقاد الخصومة القضائي      حضور المد  أثر . ٣ ة  لقـانون المرافعـات المدني

والتجاري ة، الد  كتور محمود الس    تمام المواجهة بين الخصـوم فـي       : ليد التحيوى ، الباب الأو

الد ة كشرط لازم لانعقاد الخصومة فيها     عوى القضائي . مبدأ المواجهـة بـين     : لالفصل الأو

عوى لا يغني انعقاد الخصـومة فـي الـد        : انية، الفصل الثّ   الإجراءات القضائي  الخصوم في 

القضائي     ة ، كما لا يع    ة عن سبق تمام المطالبة القضائي   ة عن انعقـاد    ني تمام المطالبة القضائي

  الخصومة في الد ة، التّ عوى القضائي   ةفرقة بين المطالبة القضائي    ة   وبين الخصومة القضـائي .

: لة، الفصـل الأو   عوى القضـائي  علان في انعقاد الخصومة فـي الـد       دور الإ : انيالباب الثّ 

    مقتضيات انعقاد الخصومة في الد عوى القضائي     عى عليه،  ة بإعلان صحيفة افتتاحها إلى المد

ة، ومغايرته فـي كثيـر مـن        عوى القضائي  للخصم في الد   الحضور القانوني : انيالفصل الثّ 

 . أو الفعل قيحالاته لمضمونه الحقي

٤ .         ـ مبدأ وحدة الخصومة ونطاقه في قانون المرافعات، دراسة علمي  ة لظـاهرة تعـدد     ة وعملي

: لنصاري حسن النيداني، ومن أبـرز عنواينـه البـاب الأو          تور الأ كطراف الخصومة، الد  أ

 والخصوم   بوحدة المحلّ  الارتباط: لالأطراف ، الفصل الأو   أساس وحدة الخصومة عند تعدد      

اني الفصل الثّ  ،ببوالس : رقابـة  : الـث جزئة، الفصـل الثّ   ة موضوع الخصومة للتّ   عدم قابلي

المبادئ التي تحكم الخصومة عند تعدد      : انيقض على قاضي الموضوع، الباب الثّ     محكمة النّ 

  مبدأ النّ : لأطرافها، الفصل الأوـ : انية في قانون المرافعات، الفصل الثّ     سبي  ة المبادئ الخاص

ظام طراف على النّ  أثر تعدد الأ  : الثجزئة، الباب الثّ  ذات الموضوع غير القابل للتّ    بالخصومة  

درجةوحدة الخصومة أمام محكمة أول      (  لخصومة أول درجة   القانوني ( أثـر  : ابعالباب الر

 ).عنوحدة الخصومة أمام محكمة الطّ(عن  لخصومة الطّظام القانونيطراف على النّتعدد الأ

ينـه،  او ضوء الفقه والقضاء، المستشار مجدي هرجـه، وأبـرز عن          عوارض الخصومة في   . ٥

 سـقوط  : الـث انقطاع الخصومة، الفصل الثّ   : انيوقف الخصومة، الفصل الثّ   : لالفصل الأو

الخصومة وانقضائها بمضي المدترك الخصومة : ابعة، الفصل الر. 

ضـاؤها،   سقوط الخصومة وانق   – انقطاع الخصومة    -عوارض الخصومة، وقف الخصومة      . ٦

محم١٩٩٠الدار العربية للموسوعات القانونية، : ين كامل ، القاهرة د نصر الد.  

، مـازن مسـلم     ردنية الأ صول المحاكمات المدني  ر للخصومة وفق قانون أ    ستقضاء المب الان . ٧

 يحيى، رسالة ماجستير، والمقصود بالانقضاء المبسـتر،هو انقضـاء الخصـومة            أبوعطيه  

 . دون صدور حكم وذلك بعوارضها أيبصورة غير معتادة 

٨ . قة بعوارض الخصومة ، المست    فوع المتعلّ الد برز عنواينه كتور محمد شتا أبو سعد، وأ     شار الد :

 لالفصل الأو : وقف الد  الوقف ا : لعوى، المبحث الأوالوقف الاتّ :اني المبحث الثّ  لجزائيفاقي ،

متى تعتبـر   : اني المبحث الثّ  ،عليقالتّ :لوانقطاع سير الخصومة، المبحث الأ    : انيالفصل الثّ 
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الد أ: الثأة للحكم ، المبحث الثّ    عوى مهي     اسـتئناف سـير    : ابـع ثر الانقطـاع، المبحـث الر

طلب الحكم بسقوط الخصومة،    : لالمبحث الأو : سقوط الخصومة : الثالخصومة، الفصل الثّ  

: ابعقوط الخصومة، المبحث الر    بس كمسالتّ: الثقوط، المبحث الثّ  ة الس بدء مد : انيالمبحث الثّ 

: ابـع قوط في الاستئناف، الفصـل الر     ثر الحكم بالس  أ: قوط، المبحث الخامس   الحكم بالس  ثرأ

انقضاء الخصومة بمضيترك الخصومة : ة ، الفصل الخامس المد. 

٩ .   حمد مليجـي، القـاهرة دار النهضـه        أ... طب أو الوقف    ة بسبب الشّ  ركود الخصومة المدني

 . من مواضيع عوارض الخصومة  ، وهو يتناول موضوع  جزئي١٩٩١ العربية،

كتور  التي يثيرها الاختصام، الـد     سلطة الخصوم والمحكمة في اختصام الغير ، المشاكل        . ١٠

: ل في اختصام الغير، الفصل الأو     سلطة الخصوم : لالباب الأو . برز عناوينه أحمد هندي ، وأ   

جـراءات  إ: الـث  حالات الاختصام، الفصـل الثّ     :يانطراف الاختصام وطبيعته، الفصل الثّ    أ

 ـ : ابعخص المختصم، الفصل الر   الاختصام ومركز الشّ   ـ   الاختصام للض  : انيمان، البـاب الثّ

دور القاضـي فـي     : ل، الفصل الأو  ) الاختصام القضائي (سلطة المحكمة في اختصام الغير      

تصام الغير حدود سلطة المحكمة في اخ: انية، الفصل الثّالخصومة المدني. 

حمد مليجي، القاهرة ، دار الفكر،      ة، أ دخال ضامن في الخصومة المدني    اختصام الغير وإ   . ١١

 .صفحة ٢٨٥، ٢ط

دراسة مقارنـة، كمـال     : ردنية الأ صول المحاكمات المدني  الخصم العارض في قانون أ     . ١٢

عبدالرحيم مفضي العلاوين، رسالة ماجستير، والمقصود بالخصم العـارض كسـابقيه مـن             

 .ل واختصام الغير دخّلتّا

١٣ .  ة ، أ  الخصومة الإداري   يغ النّ حكام دعوى الإلغاء والصة لها، الم  موذجي   كتور ستشـار الـد

تشكيل جهـة القضـاء الإداري ، الفصـل         : لالفصل الأو : برز عناوينه عبدالحكيم فوده، وأ  

 ـ ة بصفة عوى الإداري خصائص الد : لخصائص دعوى الإلغاء، المبحث الأو    : انيالثّ ة،  عام

ل شـروط قبـول دعـوى       ، الباب الأو  ةلغاء بصفة خاص  اني خصائص دعوى الإ   المبحث الثّ 

 ـ       : للغاء ، الفصل الأو   الإ  ـ  : انيطبيعة القرار المطعون فيـه، الفصـل الثّ اعن صـفة الطّ

: لجه الإلغاء، الفصـل الأو    أو: انيالباب الثّ . عوىميعاد رفع الد  : الث الفصل الثّ  ،)المصلحة(

صورتا عيـب   : انيل ما هو عيب الاختصاص، المبحث الثّ      صاص، المبحث الأو  ختعيب الا 

  لالاختصاص، المطلب الأو :    عيـب الاختصـاص    : لعيب الاختصاص البسيط، الفرع الأو

اني، الفرع الثّ  الزمني :   عيـب الاختصـاص    : الـث ، الفـرع الثّ   عيب الاختصاص المكـاني

ـ  ،تصاص سلطة موازية  اعتداء سلطة على اخ   : ،  الغصن الأول   الموضوعي  : اني الغصن الثّ

اعتداء الرئيس علـى اختصـاص      : الثاعتداء مرؤوس على اختصاص رئيسه ، الغصن الثّ       

   ابعالمرؤوس ، الغصن الر :  اعتداء هيئة مركزي     ة، الغصن  ة على اختصاص هيئة غير مركزي
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ص الجسـيم  عيب الاختصـا : انيفويض أو الحلول المخالف للقانون، المطلب الثّ  التّ: الخامس

) لطةغضب الس (  ف ال انتفاء صفة الموظّ  : ل، الفرع الأوـ  عام  انتفـاء سـلطة    : اني، الفرع الثّ

ة، الفصـل   ة أو القضائي  شريعيلطات التّ حدى الس الاعتداء على إ  : الثار، الفرع الثّ  صدار القر إ

، المطلـب  تصحيح العيب: انيالعيب الجسيم، المبحث الثّ : لعيب لشكل، المبحث الأو   : انيالثّ

الـث قبول صاحب المصلحة، المطلـب الثّ     : انيكل المطلوب، المطلب الثّ   استيفاء الشّ : لالأو :

الس المبحـث الأ   )عيـب المحـل   (ة القانون اني مخالف ، الفصل الثّ  بب الأجنبي ،المخالفـة  : لو

 ـ  : الـث الخطأ في تفسير القانون، المبحث الثّ     : انيالمباشرة بالقانون، المبحث الثّ    ي الخطـأ ف

إجراءات : الثالباب الثّ . ) عيب الغاية (لطةساءة استعمال الس  إ: ابعق القانون، الفصل الر   تطبي

طبيعـة  : لحث الأو  إجراءات دعوى الإلغاء، المب    :للغاء والحكم فيها، الفصل الأو    دعوى الإ 

ة كيفي: الثلغاء ، المبحث الثّ   الخصوم في دعوى الإ   : لالمبحث الأو لغاء،  إجراءات دعوى الإ  

 ـ    جراءات رفع الد  إ: للغاء، المطلب الأو  رفع دعوى الإ   جـراءات  إ: انيعوى ، المطلـب الثّ

 إ: الثب الثّ عوى، المطل إعلان الد  جراءات تحضير الد  لعوى، الفرع الأو :   عوى تهيئـة الـد

 قرير، الفـرع  عوى للتّ حجز الد : زاع، الفرع الثالث  ة للنّ سوية الودي التّ: انيللمرافعة، الفرع الثّ  

ـ     : انيابع تحديد جلسة أمام المحكمة ،الفصل الثّ      الر  : انيالحكم في دعوى الإلغاء، المطلب الثّ

ة الحكم في دعوى الإلغاءحجي. 

القضاء : لعناوينه، الباب الأو  برز  كتور إعاد علي حمود القيسي ،وأ     الدالقضاء الإداري،    . ١٤

 ـ  ة تصر رعية وش دارة الإسلامي الإ: ل في الإسلام، الفصل الأو    اريدالإ : انيفاتها، الفصل الثّ

الر قابة القضائي  صفات واختصاصات قضاء المظالم،    : الثدارة، الفصل الثّ  فات الإ ة على تصر

 اختصاصات قاضي المظالم، الفصل    : انيصفات قاضي المظالم، المبحث الثّ    : لالمبحث الأو

ابعالر :ة القضاء الإ  خصوصيداري مب: اني، الباب الثّ   الإسلامي وتنظيم القضاء  ة  دأ المشروعي

، الفصـل   دارةقابة على أعمال الإ   الر:انيفصل الثّ ة، ال مبدأ المشروعي : ل،الفصل الأو داريالإ

 نطاق اختصاص القضـاء الإداري ، البـاب         :ابعصل الر ، الف داريتنظيم القضاء الإ  : الثالثّ

 .عويض لغاء وقضاء التّقضاء الإ: الثالثّ

١٥ . الاد وال عاء العام  ـ     محاكمة الجنائي  ة وتطبيقهما فـي المملكـة العربي ة، عمـاد  ة السـعودي

 ، صـفحة  ٤٨٤، عدد الصـفحات     ١٩٩٧دارة العامة،   لإمعهد ا : عبدالحميد النجار، الرياض  

    المؤلَف قد تناول جانباً    ويبدو من خلال العنوان أن  من الخصومات وهـو فـرع مـن         ناً معي 

  ة وهو الخصومة ال   فروع الخصومة القضائيوهو ما سأبحثه بشكل أوسع في المسـألة         ،ةجنائي 

 . العامل وهو الخصومة بالحقّل من الفصل الأواني من المطلب الأوالأولى من الفرع الثّ
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ة البحث منهجي: 

 راسة  هذه الدمعني  ؛ريعة والقانون ة متكاملة في موضوع الخصومة في الشّ      ة بصياغة نظري 

ركيـز   التّ دليل المطلوب، محاولاً  ات ما أمكن إلا بقدر التّ     والجزئيفريعات  ب التّ لذلك فسأحاول تجنّ  

على وضع الأسسس والقواعد والضة لهذه النّوابط العامة ظري. 

 كما أن     المقصود بالقانون في هذه الد    راسة هو القانون الوضعي   راسـة  ، وليسـت هـذه الد

معنيما بفقه القانون، أي أصل القانون وإنّة بقانون معيوفقهه ن الوضعي . 

 ـ   باتّ راسة من هذه الد   ق الفقهي بالشّسأقوم   ف ة،ة قانوني  دراسة فقهي  هانّإ وحيث   ة بـاع منهجي

مستفيداًالبحث الفقهي ،من المناهج العلمي راسة وهي ة التي تلائم هذه الد:- 

١ . المنهج الاستقرائي:  

 حيث يتم   استقراء وتجميع الماد  الإلمـام    الكتب، محـاولاً   موضوع من صلة بال ة المتّ ة العلمي 

 .ة في المسائل جاهات القانونيبكتب المذاهب المختلفة، والاتّ

  :حليليالمنهج التّ . ٢

، وعلاقتها بموضوع هـذه      استقرأته وجمعته من نصوص ومسائل     حيث سأقوم بتحليل ما   

راسة، وصولاًالدحيحة التي أريدت بها  للأفكار الص. 

 ٣.المنهج الاستنتاجي : 

 دقّ    إن   ة موضوع الد  راسة يحتاج لعملي  هات المذاهب والفقهـاء وأهـل      ة استنتاج لتوج

 صراحة علـى    رة؛ حتى وإن لم تنص    صوص المتوفّ  في المسائل المطروحة من خلال النّ      القانون

 .الموضوع 
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 :المنهج المقارن .٤

ة ريعة الإسـلامي  ن الشّ  بي ة، وكذلك راسة على المقارنة بين المذاهب الإسلامي     قوم الد حيث ت 

 محاولا إبراز الفروق بين الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي في الصـنعة            والقانون الوضعي ،

والأسلوب والتصوير حتى يحتفظ الفقه الإسلامي بطابعه الخاص، ومتجنبا محاولة التقريب بـين             

 .الشريعة والقانون على أسس غير صحيحة 
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 تمهيد

 أمـر   -سبحانه وتعـالى  - قد قرر الحقوق والواجبات وقد جعل        -عالىسبحانه وت - االله   نإ

    جاه الآخرين لنـال    تجاه االله تعالى و   تى كل إنسان ما عليه من حقوق        تطبيقها عبادة وقربة، فلو أد

 أن خلق الإنسـان وجبلـه       -سبحانه وتعالى - ولكن لحكمة أرادها     ،رضا االله تعالى وسعادة الدنيا    

 مـن وجـود رادع       فكان لا بـدَّ    ،وتقديم مصالحه على مصالح الآخرين    ات والمال    الذّ على حبِّ 

 وتبديـد   ،ى تحقيق العـدل    ألا وهو السلطان الذي يتولّ     ،ين لمن لا يتزع به    ووازع غير وازع الدِّ   

 . وردع كل ظالم عن ظلمه، وإعادة الحقوق لأصحابها،الظلم

ه،  حقّ ى تحصيل كل ذي حقّ    لإضح لنا فلسفة الإسلام في تحقيق العدالة الموصلة         وبذلك تتّ 

     هو  -سبحانه وتعالى -ة، تبدأ باكتساب هذه الحقوق، فاالله       ضمن منظومة رائعة من التدابير الإلهي 

    مـن   نسان ما لـه   ل إ ، وبمعرفة ك   مكتسباً اًنها لأصحابها، فأصبحت حقّ   الذي قرر هذه الحقوق وبي 

صحابها وجعلها عبادة وطاعة من      بتكليف العباد بأداء الحقوق لأ     ، ثم حقوق وما عليه من واجبات    

  كان تحصيل هذه الحقوق المكتسـبة أمـراً        واب عليها الأجر والثّ   -سبحانه–ب  الطاعات التي رتّ  

سلساًاًطبيعي .  

رغبة في ثوابـه    -نصياع لأوامر االله تعالى     فبمعرفة الحقوق المقررة المكتسبة وبإرادة الا     

 ـ  ة طبيعيلية تحصيل الحقوق عم تكون عملي  -ورهبة من عقابه   ف أحـد  ة، ولكن فـي حالـة تخلّ

  هذا الأمر حقٌّ   رف الآخر لا يعرف أن     فإذا كان الطّ   .زاع على الحقوق  ابقين ينشأ النّ  رطين الس الشّ

      لفلان، أو كان يعرف ذلك ولكن أناني ه لدنياه دفعاه الى تغليب الدنيا علـى الآخـرة بعـدم          ته وحب

 أمام أحـد     وعندها يكون صاحب الحقّ    زاع حول هذا الحقّ    فعندها ينشأ النّ   ،نصياع لأوامر االله  الا

ه لتحصيل حقّ أو اللجوء لطريق ما،ها ترك حقّخيارين إم. 

يختلف حكم هذه المسألة عن     ف . ه وعدم المطالبة به   وهنا تثار مسألة حكم ترك الإنسان لحقّ      

 عث النبـي    ت التي ب  فاصرالذي يأخذ حكم الإباحة الجارية في معظم العقود والتّ         ؛حكم الإبراء 

ه مـن  عن تحصيل حقّطالب الإبراء ولا سيما في حالة عجز     , هم عليها اس يتعاملون بها فأقر   والنّ

 لـى نـازع ع   الإبراء يكون قبل التّ    لأن، وذلك   )١(ه الإحسان هنا غير وارد لفقدان محلّ      لأن, منكره

 ـ   ا في مسألتنا هذه فهو حنازع، أم، أو بعد ثبوته بعد التّ     الحقّ ه كم تـرك الإنسـان للمطالبـة بحقّ

 .المتنازع عليه

                                                 
  ١٤٨، ص١، جالموسوعة الفقهية، وزارة الأوقاف الكويتية )١(
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 من الأمرين فيه تنـازل عـن         كلاً نألح بجامع    على الص  ويمكننا القول بجواز ذلك قياساً    

ه  بينما في مسألتنا هذه يترك المعتدى على حقّ        ،ه من حقّ  لح يترك المصالح جزءاً    ففي الص  ،الحقّ

  .ه، وما جاز في البعض جاز في الكل حقّكلّ

        أعي لدعواه ومن المعلوم     كذلك يمكن قياس هذه المسألة على مسألة ترك المدما أشـتهر   ن  

  وإذا كان تـرك الحـقّ      .)١(ركرك تُ ذا تَ إعي من    المد ن،أصبح بمثابة القاعدة    أ الفقهاء حتى    بين

 . المطالبة بهقبل بعد المطالبة به فمن باب أولى جواز ذلك ابتداء جائزاً

لا ديانـةً،              ما سبق كان في    إن حكم مسألة ترك المطالبة بالحقوق المتنازع عليها قضـاء 

ة على ترك المطالبـة بـه،       ة قضائي ب مسؤولي ه ولا يرتّ   على المطالبة بحقّ   فالقضاء لا يجبر أحداً   

      ولكن الأمر ديانة يختلف عن ذلك، لأن  القضاء مبني    واب والعقاب فمبنيـان    ا الثّ  على الظاهر، أم

 ن من حقّ  ارك غير متيقّ  فإن كان التّ  ات،  على الني    من الوقوع في أمـر      عاًه وترك المطالبة به تور 

ن من نازعه فيه    أه ويعلم    من حقّ  ناًا إن كان متيقّ   رك مندوب ويؤجر عليه، وأم     التّ  فإن ،مشتبه فيه 

 ـ التّلم فإن منه وليس من عادته الظّ      وظلماً يجهل ذلك وليس عدواناً    دقة رك جائز وهو بمنزلة الص

 من حقّ  ناًارك متيقّ ا إن كان التّ   عليه، أم   المنازع له في حقّ    ه ويعلم أن   لـم   من عادته الظّ   ه ظالم وأن

يا رسول االله هذا    : قالوا،   أو مظلوماً  انصر أخاك ظالماً  : "فالأقرب عدم جواز ذلك ديانة لقوله       

 يده عن ظلم     بكفِّ  ظالماً ، فنصره )٢(")تأخذ فوق يديه  :( ننصره مظلوماً فكيف ننصره ظالماً؟ قال     

 . ه عن ظلم نفسه آكد الآخرين، ولكفِّ

 د في حال شيوع ترك المطالبة بالحقوق في قوم حتـى تفشّـى              عدم الجواز يتأكّ   وأرى أن

 الواجب إلا بـه فهـو        ما لا يتم   صولية عنهم ذلك، من باب القاعدة الأ      الظلم بينهم وصار يعرف   

 إلا بالمطالبة بالحقوق وتحصيلها فكانـت       جبة وهي هنا لا تتم    لم وتفشيه وا   فمحاربة الظّ  ،)٣(واجب

ة، والتي إن أقامها البعض سقطت عـن         على الفروض الكفائي   المطالبة واجبة كذلك، وكذلك قياساً    

                                                 
، دار المعرفـة،    ٢، ط كنز الدقائق تبيين الحقائق شرح    ). هـ٧٤٢:ت(الزيلعي، عثمان بن علي،     ) ١(

البحر الرائق شرح ). هـ٧٩٠:ت(ابن نجيم ، إبراهيم بن محمد، ، ٢٩٢، ص٤، ج١٣١٣بيروت، 

 .١٩٤، ص٧، ج١٩٩٣دار المعرفة ، بيروت،،٣ ، ط كنز الدقائق

 ـ٢٥٦:ت( البخاري، أبي عبد االله محمد بن اسماعيل بن ابراهيم ابن المغيرة بن بردزيـة،                )٢( صـحيح  ). هـ

محمود محمد محمود، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان، بـاب أعـن أخـاك ظالمـا أو                 : ، تحقيق لبخاريا

 ٤٤٢ ،ص٢٤٤٣مظلوما، حديث رقم 

 ـ٥٠٥:ت(،  أبو حامد محمد بن محمد     الغزالي،   )٣( ، دار الكتـب العلميـة    ،  المستصفى في علم الأصـول    . ) ه

 ٥٩بيروت، ص



www.manaraa.com

 ١٣

 بجامع ما يؤول إليه كل منهما من خلل وتقصير فـي            ،)١(موا جميعاً ثِالباقين، وإن لم يقم بها أحد أُ      

 .الجماعة 

إمـا   من الطرق المتاحة له فـي ذلـك          فإن ،ه المتنازع عليه  ص تحصيل حقّ  فإن أراد شخ  

 الوسـائل التـي      فهو أحـد   فر بالحقّ الظّ وهو ما يعرف عند الفقهاء بمسألة         بالذات استيفاء الحقّ 

 من حيث أنواع الحقوق التي      فر بالحقّ ل الفقهاء أحكام الظّ   وقد فص يتوصل بها الشخص إلى حقه،      

على حقه المتنازع عليه، وقد وضـع       لح   الص ، وإما )٢(وضوابطهفر  روط الظّ فر بها وش  يجوز الظّ 

   علـى  إلى ثلاثة أقسام، صـلح        وذلك تبعا لأقسامه، حيث ينقسم     لحالفقهاء أحكاما وضوابط للص 

 .)٣( سكوتعلى إنكار، وصلح علىقرار، وصلح إ

هـا خـلاف    نّ حيث إ   ما يكون؛  وهو غالباً بالظفر أو الصلح     زاع على الحقّ  ذا لم ينته النّ   فإ

ة في إيجاد وسيلة من وسـائل تحصـيل         ريعة الإسلامي فق القانون مع الشّ   الأصل والغالب، فقد اتّ   

                                                 
 ٥٨، صالمستصفى الغزالي، )١(

 ـ ١١٠١:ت(الخرشي، محمد بن عبدا الله،        .١٩٣، ص ٧، ج البحرالرائق شرح كنزالدقائق  م،  ابن نجي  )٢( ).  هـ

حاشية ). هـ١٢٣٠:ت( ، الدسوقي، محمد بن عرفة،     ٢٣٦، ص ٧، دارالفكر،بيروت، ج  ١، ط شرح الخرشي 

الهيتمي، أحمد   .٢٢٧، ص ٤، ج ١٩٨٠،دار إحياء الكتب العلمية، دمشق،    ١، ط الدسوقي على الشرح الكبير   

 ـ٩٧٤:ت(محمد بن حجر،    بن   ، دار إحياء التـراث العربـي،       ١، ط تحفة المحتاج في شرح المنهاج    ).  ه

نهاية المحتاج  ). هـ١٠٠٤: ت( ، الرملي، شمس الدين محمد بن أحمد،         ٢٨٩، ص ١٠، ج ٢٠٠٤بيروت،  

 ـ٨٨٥:ت(المرداوي، علي بن سليمان،      .٣٣٨، ص ٨ دار الفكر، بيروت، ج    إلى شرح ألفاظ المنهاج،    . ) ه

، دار إحياء التراث العربـي، بيـروت،        ١، تحقيق محمد الفقي، ط    لإنصاف في معرفة الراجح من الخلاف     ا

: تحقيـق ،  كشاف القناع عن متن الإقناع      ). هـ١٣٢٦: ت(البهوتي،منصور بن يونس،    ، ٣٠٩، ص ١١ج

ق موف ، ابن قدامة،     ٣٥٩، ص ٦جم،١٩٩٩: ١محمد عدنان درويش، دار إحياء التراث العربي، بيروت، ط        

هــ،  ١٤٠٥، دار إحياء التراث العربـي، بيـروت،         ١، ط  المغني .)هـ٦٢٠:ت (،الدين عبد االله بن أحمد    

، دار إحياء التـراث     ١، ط  المغني .)هـ٦٢٠:ت (،موفق الدين عبد االله بن أحمد     ابن قدامة،   .٢٧٦، ص ١٠ج

 ٣٦٠، ص٦، جكشاف القناع ، البهوتي، ٢٧٧، ص١٠هـ، ج١٤٠٥العربي، بيروت، 

،  لأبـي عبـد االله المغربـي       الحطـاب،  .٤٦٦، ص ٧ ، ج بدائع الصنائع في ترتيـب الشـرائع      ي،  الكاسان )٣(

، لأبي عبـد االله     التاج والإكليل لمختصر خليل   ه  هامش وب ،مواهب الجليل شرح مختصر خليل    ). هـ٩٥٤:ت(

 :١زكريا عميرات، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنـان، ط  : ، تحقيق )هـ٨٩٧:ت(محمد بن يوسف المواق،     

نهاية المحتـاج   ، الرملي،   ١٩٣، ص ٥، ح تحفة المحتاج في شرح المنهاج    الهيتمي،   .٣، ص ٧جم،  ١٩٩٥

 نـور الـدين   ،بي القاسمأ ، ٤٣٣، ص٣، جكشاف القناع على متن الإقناعالبهوتي،  ، ٣٨٩، ص٤، جإلى شرح المنهاج 

 ـ٦٨٤:ت( ،بي طالب عبد الرحمن بن عمر البصري الضرير       أ عبد الملك  : تحقيق،  ١ط،  صر الخرقي الواضح في شرح مخت    ). ه

عبـد االله التركـي     : ، تحقيق المغنيابن قدامه،    ٢١٤، ص ٥ ، ج نصافالإ ، المرداوي،    ٤٩٣، ص ٢جم،  ٢٠٠٠دهيش،  

 ٥، ص٧جم، ١٩٨٩: ١ هجر، القاهرة، ط داروعبد الفتاح الحلو،
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ة  تكون هذه الجهة مسـتمد     وقدزاع بين أطرافه،    الحقوق ألا وهي اللجوء إلى جهة تفصل هذا النّ        

ة  تكـون مسـتمد    وقد،   وهي التحكيم  رادتهمفاق إ  من الخصوم أنفسهم باتّ    سلطتها على المتنازعين  

   نّولة، حيث إ  سلطتها من سلطة الد   اس يجاد ثقة النّ   والعمل على إ   ،يجاد القضاء ولة إ ه من أسس الد

 ثم لا يضـير شـذوذ بعـض         ، وذلك بوضع الضمانات التي تكفل وصول الحقوق لأصحابها        ،به

 المنوط بهم   نر حيث إ  تصوَّ فهو م  ،الحالات من هذه الضمانات بأن يقع الظلم على بعض الأفراد         

 عليه القضاء من    ى من البشر غير المعصومين والعدالة المطلقة الله وحده، أو لما بن           تحقيق العدالة 

  و  للباطن، وما ينتج عنه من وجـود الحكـم قضـاء           اًاعتماده على الظاهر والذي قد يكون خلاف      

هـي   من إجراءات    وما يترتب على ذلك   زاع  هة تفصل النّ  ديانةً، وإن مسألة الاختصام باللجوء لج     

  .-إن شاء االله تعالى-هذه الأطروحة كما سيأتي تفصيله مدار بحثنا في 
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 الفصل الأول

مباحثثلاثةمات الخصومة ويشتمل على مقو : 

وعناصره ،مات الشيء تعريفه  مقو ، وهي ركنـه وسـببه وشـرطه وأطرافـه          :ناته ومكو 

   ع لأكثر مـن     –ن شاء االله تعالى      إ – الخصومة كما سيأتي     وموضوعه وطبيعته وهدفه، لكنتتنو 

  ع،         نوع إلا أنتبعـاً إلا أن طبيعة الخصومة تختبلف       معظم هذه العناصر تنسحب على هذا التّنو 

 .ع، مرجئا بحثه في نوعه لتنولهذا ا

هذا الفصل من هذه الدراسة سيكون بالنّ       وإن        ظر إلى الخصومة كوحدة واحدة، ولذا سـيتم 

 .، ودراسة عناصرها وإجراءاتها في إطار هذه الوحدةعرف على طبيعتهاالتّ

 بسبر هذه الوحدة، والنظر ، مراحل الخصومة: الفصل الثاني من هذه الدراسةعنىوسي 

ةللخصومة من داخلها، ودراسة إجراءات الخصومة دراسة تحليليمقسماً،ة بأطر قواعدي  

  .مراحلإلى الإجراءات 

  وهدفها، تعريفها الخصومة:المبحث الأول

 الخصومة، ركنها وسببها وشرطها وأطرافهاعناصر : المبحث الثاني

 الخصومة، موضوعها وأنواعها :المبحث الثالث
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 المبحث الأول

 ، تعريفها وهدفهاالخصومة

 تعريف الخصومة: المطلب الأول

 :المعنى اللغوي للخصومة: أولاً

غلبـه  :  فَخَصمه يخْصِـمه خَصـماً     خاصمه خِصاماً و مخاصمةٌ   . الـجدلُ  : الـخُصومةُ

مِ و الاخْتِصامِ         بالـحجةُ الاسم من التَّـخاصنازع يستوي فيـه     و )١(. ة، و الـخُصومالم مالخَص

ه في الأصل مصـدر و خَاصـمه مخَاصـمةً و خِصـاماً والاسـم               المذكر والمؤنث والجمع لأنّ   

 .)٢(الخُصومةُ 

 :ي للخصومةالمعنى الاصطلاح: ثانياً

، أما تعريفها الخاص     تحته ندرج جميع أنواعها  يوالمقصود هنا معنى الخصومة العام الذي       

 . تبعا لأنواعها فسأدرجه ضمن كل نوع من أنواعها

استخدام مصطلح الخصـومة فـي       يرعالتَّعذُّر الشّ ه من   نّأفق علماء الفقه والأصول     لقد اتّ 

 مهجـور لهذا المصطلح   معنى الحقيقي   ال لأن ؛ئة والمضاربة معناه الحقيقي وهو المنازعة والمناو    

 لـت فلانـاً   إنِّي قـد وكّ   :  يقول    فعليه إذا سمعت رجلاً    ، شرعاً يلتُرِك معناها الأص  وقد   ،شرعاً

وهـو  ,  تصرف كلمة الخصومة إلى ما اُستعمِلت فيـه شـرعاً          .كذاي في دعوى    بالخصومة عنً 

 .)٣(قيمت عليه أو أقامها على غيره دون المعنى الحقيقيِّ لهاالمرافعةُ والمدافعةُ عنه في دعوى أُ

                                                 
 ١٨٠ ص ١٢ ج  ابن منظور، محمد بن كرم ، لسان العرب ، دار بيروت، )١(

 .، باب خصم ٧٥ ص ،١ ج ،مختار الصحاحي،  الراز)٢(

، ١، جدرر الحكام شرح مجلة الاحكام  حيدر، ٨٩، ص٢، جكشف الأسرار شرح أصول البزدوي البخاري،  )٣(

 ٣١٧ص، ١ ج،شرح القواعد الفقهية ، ٦٠ص
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استخدم فقهاء الشّريعة الإسلامية مصطلح الخصومة، كما أنّهم استخدموا مصـطلحات           فقد  

فـإن  :" والمدافعة، فيقول ابن القيم      )٢(ومثل مصطلح المرافعة  ،)١(موازية له مثل مصطلح الحكومة    

 والمقصود هنا بفصـل     .)٣("بل يفصل الحكومة   , ب له أمداً  ظهر عناده ومدافعته للحاكم لم يضر     

 .الحكومة هو فصل الخصومة

واحتكموا إلى الحاكم وتحاكموا بمعنى والمحاكمـة المخاصـمة         : "ويقول ابن نجيم في ذلك    

 .)٤( "إلى الحاكم

وقد استخدموا هذه المصطلحات، وعنوا بها اللجـوء إلـى جهـة لفصـل النّـزاع بـين                  

  .رق المقررة شرعاًالمتخاصمين بالط

 ورغم تعرض أهل القانون لتعريف الخصومة القضائية إلا أنني لـم أجـد لهـم تعريفـاً                

  . تحتهندرج جميع أنواعهايبحيث عام ال للخصومة بمفهومها

 يمكن تعريف الخصومة بمفهومها العام الشامل لأنواعهـا وذلـك فـي الشّـريعة               بذلكو

المؤدية لظهور الحق لدى جهة معتبرة، الملتجأ       الإجراءات  وع  مجم(   :سلامية والقانون بأنّها  الإ

 : وإليك بشرح مفردات التعريف.) النزاع وفقهحسمإليها ل

لأن الخصومة تتكون من عدة إجراءات متتابعة تبدأ بالدعوى أو المطالبة القضـائية             : مجموع •

 .وتنتهي بالحكم 

الوحدة البسـيطة التـي     وهو  جرائي،  جمع إجراء والذي يطلق عليه اسم العمل الإ       : الإجراءات •

 فهي تتكون من مجموعة من الإجراءات تبدأ بالـدعوى أو بالمطالبـة             تتكون منها الخصومة،  

 يـنظّم قـانون     ، بذاتـه   قائماً  قانونياً  ويعد كل إجراء على حدة عملاً      القضائية وتنتهي بالحكم،  

 .ء المترتّب علـى مخالفتـه     المرافعات أو أصول المحاكمات عناصره وأثره القانوني والجزا       

 .وسوف أقوم ببحثه مفصلاً عند الحديث عن ركن الخصومة

 .ويكون ظهور الحق بهذه الإجراءات، من دعوى وجواب وإثبات ويمين ونكول: ظهور •

                                                 
, مكتبة دار البيـان   ,١ط, الطرق الحكمية . ) هـ٧٥١: ت( ابن القيم، محمد بن أبى بكر الزرعي،         )١(

 ٢٦٣وت، صبير

 ١٣٣، ص٦، جالبحر الزخار الجامع لمذاهب علماء الأمصار المرتضى، )٢(

دار الكتب  , ١، ط إعلام الموقعين عن رب العالمين    . ) هـ٧٥١: ت( ابن القيم، محمد بن أبى بكر الزرعي،         )٣(

 ٧ج، ص١ ،بيروت, العلمية

 ٢٤ص، ٧ ج، شرح كنز الدقائقالبحر الرائقابن نجيم، ) ٤(
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 -إن شاء االله تعـالى    –وهو الحق المتنازع عليه، وهو موضوع الخصومة وسيتم بحثه          : الحق •

 .في مبحث موضوع الخصومة 

وإن كلمة اللجوء في وضعها اللغوي تستلزم الطلب؛ إما طلب الحمايـة ، أو العفـو                 : أالملتج •

 تبـارك   -والغفران والرحمة وغالباً ما يكون من الأدنى إلى الأعلى ، ومنها اللجوء إلـى االله              

 في رحمته وغفرانه، ومنها اللجوء إلى بلد أو إلى ملجأ من الحرب فإنّه يتضمن                طلباً -وتعالى

 .الحماية وكذلك اللجوء السياسي طلب 

، أي اعتبرها الشّارع سواء كان الشّرع  في الخصومة في الشّريعة الإسـلامية            : جهة معتبرة    •

 القانون في الخصومة في القوانين الوضعية، وبذلك يخـرج اللجـوء الـذي لـم يعتبـراه                  أو

 جهات المعتبـرة شـرعاً    بتفصيل ال _ إن شاء االله تعالى   –وسأقوم   .كالاستجارة أو الاستغاثة      

ن الشّريعة والقانون اتّفقا على اعتبار جهتين       أ ب لاًمِجذكر م أ في موضعه، ولكن للمناسبة      وقانوناً

 سلطته مـن هـذه      ، ويكون باجتماع إرادة الخصمين       المنازعات وهما التحكيم   في فض ويستمد

هما وإنّما مـن    يسلطته من إرادت  يستمد  لا   و ، والتّقاضي ويكون بالإرادة المنفرة لأحدهما     الإرادة

 .سلطة الدولة

، أما فصل الخصومة فلا يستلزم      ن فصل الخصومة  حيث إن حسم النّزاع يتضم    : حسم النّزاع    •

 في مبحث طرق حسـم النّـزاع،        – إن شاء االله تعالى      –حسم النّزاع كما سيأتي بحثه مفصلا       

 .وطرق فصل الخصومة من الفصل الرابع

 بعد الظهور للجهة المتولية حسم النزاع، أي من المتنازعين الحـق فـي               أي وفق الحق   وفقه، •

 .جعبته 

 :علاقة المعنى الاصطلاحي للخصومة بمعناها اللغوي: ثالثاً

، وإن المعنى الاصـطلاحي للخصـومة       غلبة الحجة  و الجدلإن معنى الخصومة لغة هو      

ويتم  للحكم له، حجة الغالبـة الوصول إلى من هو صاحب ، فهي تهدف لل ينطبق على هذا المعنى   

وفق تنظيم معـين مـن    بين المتخاصمين الجدلمعرفة من هو صاحب الحجة الغالبة عن طريق        

 .الإجراءات المؤدية لهذه الغاية 

 هدف الخصومة: المطلب الثاني

أولهما إيصال الحقـوق لأصـحابها     :  هدف الخصومة هو تحقيق العدالة وتكون بشقين       إن، 

 ـ        حيث يجب تقصير هذه المد     ، هذا الإيصال  وثانيهما مدة  ة، ة ما أمكن، سيما في الحقـوق المدني
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       إطالة زمن إيصال الحقوق لأصحابها يؤد مـن التّ   ي إلى حرمان صاحب الحقّ    حيث إن  ف صـر

 هذا الحرمان يلحق الضرر      حياة الإنسان محددة فإن     وحيث إن  ،ةه في هذه المد    حقّ منوالاستفادة  

 جديـدة للمسـتفيد     ة منها تولّد أموالاً    بعض الحقوق وخصوصا المالي    نأدا عن   ، ع بصاحب الحقّ 

 .ي إلى ارتكاب المزيد من الجرائم ودية تأخير العقاب كما في الجزائي. منها 

ارع إيجـاد   ب من الشّ  ه يتطلّ  حيث إنّ  ،داً معقّ ومن هنا كان تحقيق هذه العدالة المنشودة أمراً       

 من خلالها منع    ة لضمانة الوصول إلى أحكام صائبة عادلة، يتم       ترازيمزيد من الإجراءات الاح   ال

م برقبة المتخاصمين وإعطاء الفرصـة الكافيـة        مين من الحكم بأهوائهم والتحكّ    القضاة أو المحكّ  

 ه بشتّ فاع عن حقّ  للمظلوم للد     تعقيـد الإجـراءات وزيادتهـا       ى الوسائل المتاحة، وفي المقابل فإن 

اني للعدالة ق الثّ ي الشّ يان إلى خلل ف   يؤد،    الي إلـى زيـادة فتـرة       قاضي وبالتّ  وذلك بإطالة أمد الت

 ، العدالة يكمن كل منهما في أحد كفتي الميزان        ه، فإن شقي   من استغلال حقّ   حرمان صاحب الحقّ  

دة بحاجـة إلـى ضـبط       ة تحقيق العدالة عملية معقّ    ، مما يجعل عملي   اً عكسي وهما يتناسبان تناسباً  

 .ها وعدم طغيان إحداهما على الأخرى ازن بين شقيوالتّ

الي الوصول إلـى تحقيـق     وبالتّ ،وازنة قد نجحت في ضبط هذا التّ      ريعة الإسلامي إن الشّ  

    العدالة المنشودة من الخصومة بشقي       يـة  ها، فكانت الخصومة فيها مقتصرة على الإجراءات المؤد

هم منهـا   ما يتو  وإنّ ،ن تحقيق العدالة  ي لا تتضم   وتنحت عن الإجراءات الت    ،لضمان عدالة الأحكام  

لت ثقِ فقد أُ  ،ذلك رغبة في الاحتياط الزائد عن الحاجة، كما حدث للخصومة في القوانين الوضعية            

ها راجحة  تُت كفّ ق الأول من العدالة، فهو     وذلك بهدف تحقيق الشّ    ،بالإجراءات التي ناءت بحملها   

   الأمر صار على   على الأخرى، حتى أن        المثل القائل    غير ما اشتهاه مشرعو هذه القوانين، وكأن 

       قاضي الذي حصل وتأخير وصول الحقوق       زيادة أمد التّ   من مأمنه يؤتى الحذر قد قيل فيهم، فإن

       لأصحابها جعل هذه العدالة التي بالغوا في تحر    ها الآخـر،   عيبة في شقّ  يها وعلى فرض تحقيقها م

قض ، فقد أخذ أصحاب الحقوق ينكفـون        ق الأول بالنّ  اني على الشّ  ق الثّ بل عاد هذا العيب في الشّ     

     عن اللجوء للقضاء لتحصيل حقوقهم؛ لأن   ى إلى ارتفاع المؤونة والكلفة على       تعقيد الإجراءات أد

 بزيادة مصروفاته لحضـور الجلسـات أو توكيـل          ، فارتفاعها إيجاباً   وسلباً  إيجاباً صاحب الحقّ 

 فبتأخير الوصول للحقّ    سلباً ا ارتفاعها المحامين، وأم      وهو حرمانـه    ، بما يحمله من ضرر مادي 

ة إلى إيجـاد الحلـول البديلـة         القوانين الوضعي  يعا ألجأ مشر  ه وتنميته، مم  من الاستفادة من حقّ   

  ا عملوا به هو نظام تقدير الفائدة ، بتعويض صاحب الحقّ          لذلك، فكان مم  بفائدة مالي    ة ة عن المـد

 إذ  ، هذا ربا بعينه عدا عن عدم جدوى هذه الطريقة         ه إليه، ومن المعلوم أن    صول حقّ ر و التي تأخّ 

رة بمال فقط ، كما عملوا على إيجاد طرق بديلة من الخصـومات             ها تقتصر على الحقوق المقد    أنّ
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   مثل نظام إدارة الد عوى المدني        لـة فـي نظـام      ة أو نظام الوساطة، وهي أنظمة معمول بها ومفع

  .)١(-إن شاء االله تعالى–سلامي كما سيأتي القضاء الإ

                                                 
ا المطلب من خلال عملي القضائي واطلاعي على الواقع القضائي، ولا أعني الواقع فـي بلـد                  وضعت هذ  )١(

معي    نن أو في قانون معي،    فإينما وجد قانون وضعي  ق فهذا واقعه، وكـذلك لا أعنـي نظـام القضـاء             مطب

ه فإننا نلاحظ الفرق    ، وعلي كلي أو الشّ  يه الموضوعي د من الفقه الإسلامي سواء بشقّ     ه مستم نّإ؛ حيث   رعيالشّ

ظم  الـنّ  قاضي، ويعود ذلك لما ذكـر، فـإن        وبين غيره من حيث أمد التّ      رعيالشاسع بين نظام القضاء الشّ    

سيما في إجراءات الإثبات وخصوصا في الشّ       -ةالوضعي  لم تضبط هذه الإجراءات وفـق       - منها ق الجزائي 

نات التـي    سماع البي   بل أعطت للقاضي حقّ    ،يمتهاة التي حددت للقاضي طرق الإثبات وق      ريعة الإسلامي الشّ

          ة بها دون تحديد لقيمتها بل هو الذي يقوم بوزنها، بل ولم توزع عبء الإثبات فتسمع يشاء والقناعة الشّخصي

 عندهم بي نات المد عي وبي نات المد    عى عليه بما يعرف بالبي وسـائل  الزحيلـي،   : نة المعاكسة، أنظـر   نة والبي

 ١٤٠، ص١، ج الشريعة الإسلاميةالإثبات في
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 :المبحث الثاني

 : مطالبعناصر الخصومة، ويشتمل على أربعة

 

 ركنها، الإجراء: المطلب الأول

 ، إرادة اللجوء للجهة المعتبرةسببها: المطلب الثاني

 ، النزاعشرطها: المطلب الثالث

 تصم إليها، المتخاصمون والجهة المخأطرافها: المطلب الرابع
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 المطلب الأول

 ةـن الخصومـ رك

  

   وركن الشيء قوامه الد  ته، وهو ما يلزم من وجوده الوجود ويلزم من عدمـه           اخل في ماهي

١(ةالعدم وهو داخل في الماهي(.  

      عريف السابق لها هو الإجراء، وهـو مفـرد     ن من التّ  وعليه فإن ركن الخصومة كما يتبي

  .ة والتي مفردها العمل الإجرائيى الأعمال الإجرائي والتي تسمنة لها، وهي المكو،إجراءات

     ومن ضمن هذه الأعمال الإجرائي ة، والتـي تتسلسـل      الخصـوم  أ مبتـد  يعوى وه ة الد

 . زاع أو بفصل الخصومة  إلى حكم معلن بحسم النّوصولاًإجراءاتها إلى 

        ريعة الإ  في الشّ  رغم عدم وجود مصطلح إجراء أو عمل إجرائيسلامي  ة؛ إلا أن ى  المسم

    سولموجود فيها، فمنذ عهد الر  ومن بعـد  - رضوان االله عليهم - في زمن صحابته     ومن ثم  

 عرف العمل الإجرائي وإن لم يذكر باسمه؛ فإن عدم التسمية لا تنفي وجـود               ،في فقهها الزاخر  

د ورد عنه    ه لا مشاحة في الاصطلاح؛ فق     ى، بل القاعدة الأبعد من ذلك أنّ      المسم   أحاديث كثيرة 

تبي   ن إجراءات الخصومة وكيفي ير فيها ومنها قوله     ة الس " : البي  عي واليمين علـى    نة على المد

ن خاذها ضمن الخصومة، فقد بي     فهذا الحديث جاء لبيان الأعمال الإجرائية الواجب اتّ        )٢("من أنكر 

  إجراءات الس     ير في الخصومة بأن تبدأ بالدعوى ثم ببينة المدعي بعد إنكار المد عى عليه، ثـم 

 بتحليف المد    عي عن الإثبات    عى عليه بعد عجز المد،  فطلب بي  ب على  عي هو إجراء مترتّ   نة المد

إنكار المدعى عليه هو إجراء مترتّعى عليه، وتحليف المدعن الإثبات يعب على عجز المد . 

جراءات الخصومة من   تبيينهم لإ  حصره من    ر عنهم بما يعز   ثِأُوفي عهد الصحابة كذلك      

ي منصب القضاء، أو ضمن كتبهم إليهم، أو من خـلال           خلال تعليم الخلفاء لمن قاموا ببعثهم لتولّ      

                                                 
 ٥٩، ،ص١٩٩٨، مؤسسة الرسالة، بيروت، الوجيز في أصول الفقه زيدان، عبدالكريم، )١(

 الترمذي، سنن الترمذي مع تعليقات الألباني، قال أبو عيسى هذا حـديث حسـن صـحيح، قـال الشـيخ                     )٢(

 ١١٨، ص٤صحيح، ج:الألباني
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 ، ومن هذه الكتـب    تطبيقهم لهذه الإجراءات في فصلهم للخصومات التي باشروا نظرها بأنفسهم         

١(- عنهما رضي االله-كتاب عمر بن الخطاب إلى أبي موسى الأشعري(. 

 فـات فـي بيـان هـذه        ه لا يخفى كم تنوء بحور هذا الفقه مـن المؤلّ           فإنّ ،ا في الفقه  أم

ف فقهـي   ة، فما يخلو مصنّ   فات خاص ، بل ومؤلّ   وأبواباً ه خصص لها فصولاً    حتى أنّ  ،الإجراءات

من أبواب في الدنات، عدا ععوى والقضاء والبيفات في هذه الأبواب ا استقل من مؤلّم. 

 : عند أهل القانونتعريف العمل الإجرائي: الفرع الأول

إن غالبي    ة فقهاء القانون يعر  ب عليها القانون   الأعمال التي يرتّ  : " ه   بأنّ فون العمل الإجرائي

 .)٢("ة  الخصومة كرابطة قانوني أو إنهاء أو تعديلَر أو تطو إنشاءمباشرةَ

ر فـي   إذا كان يـؤثّ  العمل، أي باعتبار العمل إجرائياً    ظر إلى أثر  عريف بالنّ ز هذا التّ  ويتمي

فاق علـى الاختصـاص      عقد التحكيم والاتّ   ه غير جامع؛ فإن   عريف أنّ ويعيب هذا التّ  . الخصومة

قبل الخصومة يؤثّ   المحلي           ران في الخصومة وليس لهما طبيعـة العمـل الإجرائـي هـذه   ، لأن 

 طبيعته وأحكامه من اعتباره     ما يستمد  إنّ الإجرائي من الخصومة، والعمل     الأعمال لا تكون جزءاً   

 .)٣( من الخصومةجزءاً

 فقـد  ه يوجد تعريفات لم تلـق نجاحـاً   ن أنّ  وبي ،عريف السابق وبعد أن انتقد فتحي والي التّ     

عر  ب القانون عليه مباشرة أثراً    العمل الذي يرتّ  : "  بأنه ف العمل الإجرائيويكون جـزءاً اً إجرائي  

 .)٤("ةمن الخصوم

 كما عر    ف وجدي راغب الإجراء القضائي –     ـ - وهو نفس مصطلح العمل الإجرائي  : ه بأنّ

"ب أثراً من الخصومة ويرتّ الذي يكون جزءاًالمسلك الإيجابي٥(" فيها اً إجرائي(. 

                                                 
تبصرة الحكام فـي  . لوفاء إبراهيم محمد بن فرحون اليعمري المالكي      ابن فرحون، برهان الدين أبي ا     : أنظر) ١(

-٣١، ص١هــ ، ج ١٣٠١ لبنان، ، –، دار الكتب العلمية ، بيروت     ١، ط أصول الأقضية ومناهج الأحكام   

٣٢ 

 ٢٧، صدروس في النظرية العامة للعمل الإجرائيوالي، ) ٢(

 ٢٨ ، صدروس في النظرية العامة للعمل الإجرائي والي، )٣(

 ٢٩ ، صدروس في النظرية العامة للعمل الإجرائي والي، )٤(

 ٢٣٢، صالموجز في قانون المرافعاتراغب، )٥(
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في الآخر منهمـا    ) بيمسلك إيجا (شابه بين آخر تعريفين، والفرق بينهما زيادة        ونلاحظ التّ 

، وكـذلك   د الامتناع عن عمل كالغياب مثلاً     ة مجر خراج من هذه الأعمال الإجرائي     إ والذي معناه 

١(ةأعمال الذكاء المحضة مثل دراسة أوراق القضي( .  

 طبيعة العمل الإجرائي: الفرع الثاني

   يرى الفقهاء الفرنسي ون أن  العمل الإجرائي  يعد  فاً تصر اً قانوني ا الفقه الإيطالي، فقـد     ، أم

ة، وأطلق عليهـا    فات قانوني  تصر ة ما يعد  ه يوجد من الأعمال الإجرائي    هب في مجموعه إلى أنّ    ذ

  .)٢(ةة الإجرائيفات القانونيصراسم التّ

   ويرى البعض أن  العمل الإجرائي    سبة إلـى قواعـد     ة، وكذلك الحال بالنّ    هو قاعدة قانوني

ها تلزمهم إذا ما رفعوهـا،      م إلى القضاء إلا أنّ    اس برفع دعاويه   فهي وإن لم تأمر النّ     ،المرافعات

 .)٣(نهبعوا إجراءات معيبأن يتّ

، إلا ببحـث    ه لا يمكن معرفة طبيعـة العمـل الإجرائـي         ستاذ فتحي والي أنّ   ويرى الأ  

 .)٤(ظر إلى الآثار الخاصة لكل منها في الخصومةة، أي بالنّالإجراءات كأعمال مستقلّ

وفـي  : "ظرية الإيطالية  فيقول في النّ   ة،ة والإيطالي تين الفرنسي ريظفتحي والي النّ   انتقدكما   

ة، وإن كـان    فات قانوني تها تصر ها أو غالبي   كلّ ة تعد  الأعمال الإجرائي   أن ه ليس صحيحاً  تقديرنا أنّ 

وينتقد النظريـة   . )٥("بعضها يمكن أن يكون كذلك فلا فائدة من عزلها عن غيرها من الإجراءات            

، أن يجتمـع    اً إجرائي اً قانوني فاً تصر  من مستلزمات أن يكون العمل الإجرائي      نحيث إ : الفرنسية

 ذلك  ، غير صحيح  ف القانوني صرة، والقول بالتّ   والأعمال الإجرائي  ،ف القانوني صر التّ :هماشقّان  

 ـ يشكل وحدة كبيرة وهي الخصومة، وهذه الوحدة تجمع الأعمـال الإجرائ            العمل الإجرائي  نأ ة ي

  وتربط بينها مم ا يؤد   ةي إلى نتيجة حتمي، أن     ه مـرتبط   إلا أنّ  ، عن غيره   مستقلاً  كل عمل وإن تم 

 وحده لما كان لـه      اً إجرائي اتي، بحيث لو أخذنا عملاً    بهذا الغير ارتباطا يفقده استقلاله وكيانه الذّ      

 ـ         معنى، فإنّ   ـ ه يفقد معناه الذي يفهم منه في الخصومة، وهذا التّ  ـ   رابط ب ة ين الأعمـال الإجرائي

                                                 
 ٢٣٢، صالموجز في قانون المرافعات راغب، )١(

 ٦٩٣-٦٩٢، ص١،  ج١٩٧٣، دار النهضة العربية، ١، طقانون القضاء المدني والي، فتحي، )٢(

 ٣٦، صنظرية القانون عبد الباقي، )٣(

 ٦٣-٦٢ ، صدروس في النظرية العامة للعمل الإجرائي والي، )٤(

 ٦٩٣-٦٩٢، ص١، جقانون القضاء المدني والي، )٥(
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ب على العمل الواحد من آثـار        وهي عدم معرفة ما يترتّ     ،ةي إلى نتيجة هام    يؤد وتكوينها وحده 

  بين الآثار القانوني     ة التي تنتجها مجتمعة، وبما أن  ـ      العمل الإجرائي   ب أثـراً   لا يسـتطيع أن يرتّ

ا فلا يمكن ،اًنهائيفاًعتباره تصر١(اً قانوني(. 

 ف القـانوني  صـر  تطبيق قواعد التّ   ،اً قانوني فاً تصر عتبار العمل الإجرائي  اب على   ويترتّ 

   قضائي على الإجراء ال   المعروفة في القانون المدني، عتداد بعيوب الإرادة وبالسبب في     ها الا  وأهم

ة التّصحصر٢( ووجودهف القانوني(. 

 ـ ف قـانوني   هو تصر  رائي العمل الإج  ي إلى معارضة أن   تجاه قو اه يذهب   إلا أنّ   ه ، وأنّ

 لا   الإجـراء القضـائي    ه لا فائدة من هذا التكييف لأن      إعلان عن إرادة الخصم أو القاضي، وأنّ      

. )٣(، بل يخضع لقواعد المرافعـات      المعروفة في القانون المدني    ف القانوني صريخضع لقواعد التّ  

 ويمكن الكلام عن مبدأ سلطان       للإرادة سلطاناً   لمبدأ الإرادة، فإن   فقواعد المرافعات لا تتيح متسعاً    

، وحيـث يوجـد     ف قـانوني   وحيث لا يكون هناك سلطان للإرادة لا نكون بصدد تصر          ،الإرادة

السلطان وتكون الإرادة حرة فإنالعمل يعد فاً تصر٤(اً قانوني(. 

 :رأي الباحث

لك القاضي في الإجراءات    إن ما تتوقف عليه هذه المسألة هو سلطان إرادة الخصوم، وكذ          

المتخذة في الخصومة، وإن كان يبدو أن للقاضي والخصوم إرادة في القيام بالإجراءات، إلا أنـه   

في حقيقة الأمر أن إرادتهم مقيدة، فالقاضي مجبر على فصل الخصـومة واتبـاع الإجـراءات                

بيل المثال عنـد    المقررة لفصلها، كما أن الخصوم مجبرون ومحمولون على الإجراءات، فعلى س          

نّه صاحب إرادة في الحضور وبذلك فـإن        عى عليه للحضور لا يمكن أن يقال إ       دعوة وتبليغ المد  

حضوره يعد تصرفا قانونيا، وذلك لأنه في حقيقة الأمر مجبر على الحضور لما يترتب عليه من                

 مقيدة، وقـس    جزاء في حال تغيبه بإجراء محاكمته غيابيا، وبذلك نلاحظ أن إرادته في الحضور            

                                                 
 ٦٣-٦٢ ، صدروس في النظرية العامة للعمل الإجرائي والي، )١(

، ١، ط ) دراسة تأصيلية لقواعد الخصومة في قانون المرافعـات        (مبادئ الخصومة المدنية   راغب، وجدي،    )٢(

 ٢٧-٢٦، ص١٩٧٨لفكر العربي، دار ا

-٢٦، ص مبادئ الخصومة المدنيـة    ، راغب،    ٢٣٤-٢٣٣، ص الموجز في مبادئ القضاء المدني     راغب،   )٣(

٢٧ 

 ٦٩٢، ص١، جقانون القضاء المدني والي، )٤(
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على ذلك باقي إجراءات الخصومة، فحيثما يبدو أن أحد الخصوم هو من يقوم بالإجراء بإرادتـه                

 .نلاحظ أن هذه الإرادة مشوبة بجزاء معين يجبره على القيام بهذا الإجراء

وإن محاولة النظرية الإيطالية تلافي هذا الأمر، بأن قيدت التصـرف القـانوني بأنـه                 

 ذلك لم يكن مجديا، ولم يظهر أثر عملي لهذا القيد، يفرق بين التصرف القانوني               إجرائي، إلا أن  

 .المطلق، وبين التصرف القانوني الإجرائي وهو مدار الخلاف 

وعليه يتبين وجاهة القول بأن العمل الإجرائي هو قاعدة قانونية، وروعة تفسير هذا القول، بأنه               

هم واللجوء للقضاء، ولكن إذا ما لجؤا بالفعـل فـإنهم           لا يعني ذلك إلزام الناس على رفع دعاوي       

 .يحملون ويلزمون على هذه الإجراءات 
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 المطلب الثاني

 سـبب الخصومـة
 

 ظر لها كوحدة واحدة من خارجها، وحيـث أن         للخصومة وبالنّ   السابق تعريفالمن خلال   

ه غير داخل   لكنّ و ،ف على وجوده وجود الشيء وعلى عدمه عدم الشيء        سبب الشيء هو ما يتوقّ    

 ١(ةفي الماهي( ؛ يتبي  سبب الخصومة هو إرادة أحد طرفي النّ       ن لنا أن     نـة  زاع في اللجوء لجهة معي

 اللجوء للجهة بإرادة منفردة مـن أحـد    فقد يتم: وهذه الإرادة تنقسم إلى نوعين،زاعفي فصل النّ 

نـة   اللجوء للجهة المعي   يتم وقد   . وهنا لا يمكن أن تكون هذه الجهة سوى القضاء         ،زاعطرفي النّ 

 فقد كان الخصـمان يـذهبان مـع         ، وهنا قد تكون هذه الجهة هي القضاء       ،زاعبإرادة طرفي النّ  

 ولكن هذه الإرادة ليسـت   ،بعضهما إلى القاضي ليفصل بينهما، وقد تكون هذه الجهة هي التحكيم          

 وحدها الحد     الفاصل بين الخصومة بنوعيها القضائي  إن شاء االله تعالى    -ا سيأتي ة كم ة والتحكيمي -

 .بحثه

سبب الخصومة في القانون الوضعي: 

        ن وجود رأيين في المسألة      من خلال بحث أهل القانون مسألة ابتداء الخصومة تبي :أي الر

 ـ      الخصومة تبدأ بإيداع المد    يرى أن : الأول     وأن ،ف المخـتص  عي للائحة دعواه لـدى الموظّ

 من الخصومة ة هي جزء    المطالبة القضائي.       ة هـي    بينما يرى الفريق الآخر أن المطالبة القضائي

  وعليه وبناء على القـول الثـاني ومـن يـرون أن            .)٢( منها اًها ليست جزء  فاتحة الخصومة لكنّ  

 جراءاتهاإجراء من   إ من الخصومة وهي ليست      اًة هي ليست جزء   المطالبة القضائي، المطالبة   فإن 

فوجود الخصومة متوقّ   ،ومةة تكون هي سبب الخص    القضائي       ةف على وجود المطالبـة القضـائي، 

 . تها  منها وغير داخلة في ماهياًوهي ليست جزء

 

                                                 
،  دار الكتبـي   ،  البحر المحـيط  . )هـ٧٤٥: ت (، بدر الدين محمد بن بهادر بن عبد االله الشافعي          الزركشي، )١(

الـوجيز فـي أصـول     ، زيـدان،   ١١٠، ص١، جأنوار البروق في أنواع الفروق    ،  القرافي،    ٧، ص ٢ج

 ٥٩،صالفقه

 دراسة علمية وعملية لظاهرة     مبدأ وحدة الخصومة ونطاقة في قانون المرافعات       النيداني، الأنصاري حسن،     )٢(

 ١،  ص١٩٩٨تعدد أطراف الخصومة، دار الجامعة الجديدة للنشر، مصر، 
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 : بين الشريعة والقانونمقارنة

 ـ         ضح انحسار الفارق بين الشّ    يتّ  زاع ريعة والقانون، إذا ما عرفنا أن إرادة أحد طرفي النّ

   عند فقهاء الشريعة، أو ب     بالدعوى   زاع تتحقق  النّ في اللجوء لجهة لفض  عنـد   ةالمطالبة القضـائي 

 إن كان اللجوء للقضاء، وبإبرام عقد التحكيم إن كان اللجوء للتحكيم، ويبقى الخلاف              أهل القانون 

هـل  ة في القانون ة والمطالبة القضائيريعة الاسلامي الدعوى وعقد التحكيم في الشّ أن في   منحسراً

  وهو ما سـيتم    ؟تهاءاها ليست من ضمن إجر    خصومة، أم أنّ  إجراءات من ضمن إجراءات ال    هي  

 .    في مبحث ابتداء الخصومة -إن شاء االله–تفصيله 
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 المطلب الثالث

 ةـرط الخصومـش
 

  ف على وجوده الوجود ويكـون   ولا يتوقّ،ف على عدمه العدم رط هو ما يتوقّ    الشّ وبما أن

هما مانع من التحقـق      كلي نرط دقيق، حيث إ   ب والشّ  الفرق بين السب   ، إلا أن  )١(ة عن الماهي  خارجاً

 حيـث   ،زاع شرط الخصومة هو النّ     فإن ،م للخصومة عريف المتقد ، وعليه وحسب التّ   )٢(عند عدمه 

ب زاع لا يستلزم وجود الخصومة، بل يتطلّ       وجود النّ  ، ولكن ه لا خصومة بلا نزاع حول الحقّ      نّإ

 .فاق على التحكيم ة أو بالاتّالمطالبة القضائيأو ببالدعوى،  وهو اللجوء ،وجودها وجود سببها

  :زاع لغةالنّ

 ونَازعه منَازعةً جاذبـه فـي الخصـومة         ، نَزع الشيء من مكانه قلعه من باب ضرب        

فس إلـى كـذا      و نَازعت الـنّ    ، التخاصم : و التَّنَازع  ، خصومة في حقّ   :وبينهم نَزاعةٌ بالفتح أي   

 .)٣( أي اقتلعه فاقتلع:و انْتَزع الشيء فانتزع ، اشتاقت:نِزاعاً

 :زاع اصطلاحاًالنّ

ويمكن أن تصاغ دراسته علـى        أطروحة وحده  ه يستحقّ  باليسير فإنّ  ليس زاعالنّبحث   إن ،

ة يدرس فيها الموضوع من كل جوانبه تدرج مسائله المتعددة تحت أنواعه الرئيسة شكل نظري. 

 نزاع في حقـوق     :زاع ينقسم إلى قسمين رئيسين     القول أن النّ   ظرية يمكن  لهذه النّ  وتأسيساً 

 . ونزاع في حقوق العباد ،االله

زاع بشكل الاعتـداء علـى جماعـة المسـلمين بالمسـاس          ل فيه النّ   فيمثّ :أما القسم الأول  

 ة لهم بالمصلحة العام،    هم وحفظ دينهم وحفظ أمنهم ومجتمعهم، وإن كان هذا          وهي سيادة شرع رب

                                                 
 ١١٠، ص١ ، جأنوار البروق في أنواع الفروق ، القرافي، ٥٩، صالوجيز في أصول الفقه،  زيدان)١(

، ١ ، ج  أنوار البروق في أنواع الفـروق      القرافي،   :نظرأ ،رط وفي الحدود الدقيقة الفاصلة بين السبب والشّ       )٢(

 ١١٠ص

 ٢٧٣ ص ١ ج ،مختار الصحاح الرازي، )٣(
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 ة عليهم وذلك كالقتل ، وإن كان المعتدى عليه فـرداً           آثاره متعدي   بعينه إلا أن    فرداً يمسالاعتداء  

   قال تعالى    ،ه المساس بأمن المجتمع كلّ    في المجتمع إلا أن ) :لِ مِنأَج  نَـا  ذَلِـكلَـى  كَتَبنِـي  عب 

 أَحياها ومن جمِيعا النَّاس قَتَلَ فَكَأَنَّما الْأَرضِ يفِ فَسادٍ أَو نَفْسٍ بِغَيرِ نَفْسا قَتَلَ من أَنَّه إِسرائِيلَ

 الْـأَرضِ  فِـي  ذَلِك بعد مِنْهم كَثِيرا إِن ثُم بِالْبينَاتِ رسلُنَا جاءتْهم ولَقَد جمِيعا النَّاس أَحيا فَكَأَنَّما

رِفُونس١ ()لَم(. 

فقد   :ا القسم الثاني  أم    ابتداء وذلك توخياً  ،لا يكون اعتداء   لحسن الني   الطرفين كـل    ة من أن 

 وعلى الأقـل   الحقّبمصلحته الناشئة عنعي مساس الآخر  ويمكن أن يد ،ه صاحب الحقّ  يعتقد أنّ 

  .أن ينكر المساس بالمصلحة والحقّ

 :ول ففـي الأ   ،زاع في القسمين ناشئ عن تعـارض مصـلحتين         النّ نإوعليه يمكننا القول    

 ـ العـام تعارض مصلحة المجتمع في حفظ دينه وآدابه وأمنه بما يعرف بالحقّ    بقيامـه  رعي الشّ

بمعاقبة الجناة وردعهم مع مصلحة الجاني لا في الجناية وإن كان لم يقدم عليها إلا لـدوافع قـد                   

قسـم  ا فـي ال   أم .يقاع العقوبة عليه  وهومة بل كذلك في مصلحته في عدم إ       ل عنده مصلحة م   تشكّ

عى  المـد زاع الناشئة عن الحـقّ زاع يكون بتعارض المصالح المباشرة لطرفي النّ     النّ  فإن :الثاني

ين، وبـين   ائن في تحصيل الـدَّ     بين مصلحتين وهي مصلحة الد     اًل نزاع ين يشكّ عاء بالدَّ  فالاد ،به

 .ين مة من الدَّمصلحة المدين في براءة الذّ

زاع؛ أما وجود المصـلحتين    صلحتين شرط في وجود النّ     تعارض الم  نا نلاحظ أن  وعليه فإنّ 

 مـن   ما تكون العلاقة بين المصلحتين علاقة شـراكة بـدلاً         ، وإنّ ل نزاعاً دون تعارضهما لا يشكّ   

 .منازعة فالأولى تنشأ عن توافق مصلحتين 

    زاع ، وتعارض هاتين المصلحتين     ل ركن النّ   وجود مصلحتين يشكّ   وعليه يمكننا القول أن

فتئات عليـه    أو الا  زاع، والجهل بالحقّ   المتنازع عليه هو موضوع النّ     زاع، والحقّ شرط النّ يشكل  

 سبب تنـازعهم    نن القول بحال إ   حابة ولا يمك  نازع بين الص  زاع، فقد كان يحصل التّ    هو سبب النّ  

هم للقضـاء مـن قبيـل       ؤ، وكان لجـو   رعيما كان عدم الإحاطة بالحكم الشّ     لم، إنّ فتئات والظّ الا

  .)٢(باعهاتّب سارع الواحد منهم ن الحقّستفتاء، فحيثما تبيالا

                                                 
 ٣٢ سورة المائدة،الآية )١(

 ٧٣، ص١٦، دار المعرفة، جالمبسوطي،  السرخس)٢(
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 ـ    زاع، لإدراكهم ما يترتّ    بحث النّ   في ريعةولقد أسهب فقهاء الشّ    ة ب عليه من إجراءات هام

    وفاصلة في الخصومة، وقد فص لوا ذلك تحت مسموعنو.ة الخصومةى صح ة الخصـومة  ا بصح

 فلـم    أو مفـتعلاً   زاع موهوماً ا إذا كان النّ    أم ،ه خصومة ب علي زاع الحقيقي، الذي يترتّ   وجود النّ 

 . من الحقوق ة الخصومة، ولو كان هناك اعتداء على حقّبوا عليه صحيرتّ

 أن يكـون هنـاك طرفـان        زاع يقتضي المشاركة، ولا يتحقق إلا بها فلا بدَّ         النّ نوحيث إ 

رع لا   الشّ ن حيث إ  ،حقوق االله ر وجود نزاع بطرف واحد حتى في        زاع على الأقل، ولا يتصو    للنّ

 . في ذلك للمجتمع هو من ينتصب خصماً العام الحقّ لأحد ، فإنينتصب خصماً

 فـي    أو المستفيد من الحقّ     للاعتداء، فيكون صاحب الحقّ    ض الحقّ زاع عند تعر  وينتج النّ 

ه، ويكـون    على ظاهر  زاع، وهو من له مصلحة في استقرار هذا الحقّ         في هذا النّ   اهر طرفاً الظّ

   .اهر، هو المنازع في هذا الحقّرف الآخر الذي يطالب بتغيير هذا الظّالطّ

    ومن هنا نرى مدى تشع        ة الخصـومة،   ب مسألة تحديد المنازع الموصلة إلى مسألة صـح

  أن، هـذه القواعـد  الة عليها، ومن أهـم   ة القواعد الد  ريعة الإسلامي والتي قد وضع لها فقهاء الشّ     

عي منالمدله مصلحة، وأن المد ١(ب على إقراره حكم يترتّعى عليه من إذا أقر(.   

عاوى الباطلـة لعـدم     عوى بالمراد، وهي من الد     كالد هماً أو متو  زاع محتملاً وقد يكون النّ  

 .)٢(ضراريإو يريد أخذ مالي أعى عليه يريد  هذا المدنإ :حد بقولهأعى زاع، كما لو ادوجود النّ

 عى عليـه حـقّ     إذا كان لهذا المد    :عيزاع، وهي باطلة كذلك، كقول المد     النّوكدعوى دفع   

ض وهـي دعـوى     عـر  لدعوى دفع التّ   مام المحكمة، خلافاً  أتي بريئة    ذم نأو ليعلن   أفليدع به،   

 ض لي فـي حقـي     عى عليه يتعر   المد نأ :عيزاع الحقيقي، كقول المد    لوجود النّ  مسموعة شرعاً 

   .)٣( من نزاععرضل هذا التّض، لما يشكّعر التّ منعه من هذاطالباً

 :زاع عند أهل القانون النّ

  زاع، ولم أطلع على هذا المصطلح عندهم سوى مـا           إلى بحث النّ   أهل القانون ق  لم يتطر
                                                 

عوى هذه القواعد وقام باستنباط المعايير لـدى        ستاذ الدكتور محمد نعيم ياسين في رسالته نظرية الد         بحث الأ  )١(

 . وما بعدها٢٧٨ ، صنظرية الدعوىياسين، : الفقهاء تحت باب الصفة، انظر

 ٤٦ ،صصول استماع الدعوىأ حيدر، )٢(

 ٤٦، صماع الدعوىصول است، أحيدر )٣(
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  القانون الفرنسـي    القديم، إلا أن   عترف بها القانون الفرنسي   ازاع، والتي   ذكر في دعوى قطع النّ    

ق أهل القـانون لبحـث      ، ورغم عدم تطر   )١(ق لها، لذا يثور خلاف حول قبولها      رالحديث لم يتط  

ما وجدوا في بحثهـا فائـدة       وهو المصلحة، ورب   زاععوا في بحث ركن النّ    هم قد توس  زاع إلا أنّ  النّ

 .زاع تغني عن بحث النّ

  هافوا المصلحة بأنّ  وقد عر:  الفائدة العملي     بـدعواها أو    عية المشروعة التي يستفيدها المد 

اعن في الحكم من وراء دفعه     عى عليه بدفاعه أو الطّ    المد،   فهي مناط الد   عن، فع أو الطّ  عوى أو الد

٢(عوى كانت غير مقبولةولذلك يقال لا دعوى حيث لا مصلحة، فإذا انعدمت الفائدة من الد(. 

      فيكفي أ  ،قودة أي قابلة للتقويم بالنّ    ولا يشترط أن تكون المصلحة مالي   م الطلب  ن يكون مقد

 ففع يهد أو الد   منه لمجرد رد   ا إذا كانت هذه المصلحة من الفوائد الم        اعتباره، أممـة بالمـال    قو

قة المصلحة متعلّ تكون  ن  أ، كما لا يشترط     ة ولو كانت بهدف إصلاح ضرر أدبي      ها تكون مالي  فإنّ

 ويجوز أن تكون متعلّ    بشخص طبيعي ،  كنقابة أو جم   قة بشخص معنوي أو شركة، وغيرهـا     ةعي 

 .)٣(ةعتباريات الاخصيمن الشّ

٤(ة ثلاثة شروطويشترط في المصلحة المرعي(: 

١ .   ة ومشروعة، أي يعترف بها القانون ويحميهـا، فـلا يحمـي القـانون              أن تكون قانوني

ة أو  ة، وتعتبر المصلحة غير مشروعة عندما تتعارض مع المصلحة العام         رعيالمصالح غير الشّ  

 القمار غير مشروع فتكون مصلحة المطالبة بدينـه غيـر           ة، كديون القمار حيث أن     العام الآداب

 .مشروعة

٢ .      ويشترط كذلك أن تكون المصلحة شخصي      مـن   ة ومباشرة، وهذا الجانـب الشخصـي 

جوانب المصلحة يعبفة ر عنه بالص. 

فع وأن  أو الد ة، أي متوافرة عند تقديم الطلب،       كما يشترط أن تكون المصلحة قائمة وحالّ       . ٣

ة فهي  دة ، بعكس المصلحة الحالّ    ها غير مؤكّ  تستمر إلى وقت الحكم فيه، وأن لا تكون محتملة لأنّ         
                                                 

 ١٣١، ص الموجز في مبادئ القضاء المدني راغب، )١(

 ١٥٣، دار النهضة العربية، صقانون القضاء المدني المرافعات أو أصول المحاكمات المدنية مسلم، أحمد، )٢(

 ـبحوث في قواعد المرافعات والقضاء في الإسـلام  بديوي، عبد العزيز خليل ابراهيم،     )٣( ي،  ، دار الفكر العرب

 ١٠١ص

 ،  ١٥٥-١٥٤، ص قانون القضـاء المـدني     ، مسلم،    ١٣٦-١٢٧، ص ١ ، ج  قانون القضاء المدني   والي،   )٤(

  .١٠٣-٩٩، صبحوث في قواعد المرافعات والقضاء في الإسلامبديوي، 
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عاوى ه يرد استثناء على هذه القاعدة ويكتفى فيه بالمصلحة المحتملـة، وهـي الـد       دة، إلا أنّ  مؤكّ

ة، حيث إ  الوقائين    عاوى تتمثّ  المصلحة في هذه الد  د الوقاي ل في مجر      ة من ضرر لم يقع بعد ولكن 

عتـداء،  و الحيلولة دون وقوع الا    أي الضرر،   احتمال وقوعه في المستقبل قائم، فالقصد منها توقّ       

  الا وليس العلاج برد      عاوي في حالتين،لكل حالـة منهـا       عتداء وإصلاح آثارة، وتنحصر هذه الد

 :)١(حو التاليتطبيقات على النّ

 : )٢(،مثلحتياط لدفع ضرر محدقمن الطلب الاإذا كان الغرض  :الحالة الأولى

عوى قائمة وليست    المصلحة في هذه الد    عمال الجديدة، وهناك رأي يرى أن      دعوى وقف الأ   . ١

 .محتملة

ة، وهي التي يقوم شخص     عوى التحريضي عوى أيضا بالد  ى هذه الد  زاع وتسم دعوى قطع النّ   . ٢

 ،ه ليس له ديون على رافعهـا      ليقرر أنّ شخاص بالحضور أمام المحكمة     برفعها لإلزام أحد الأ   

عي عليه بوجود حقوق لـه قبـل         له بحق من الحقوق وذلك بعد مزاعم من المد         أو ليس دائناً  

المد  وذهب فريق مـن     .ته منها ءة هذه المزاعم ليصل إلى حكم ببرا      عي إثار عي، فيهدف المد 

اح القانون إلى عدم قبولها، لعدم قيام المصلحة، والرأي الغا         شر     عوى لب يجيز رفع هذه الـد

صات ليس لهـا أثـر   د تخرعاءات مجردوينهي إلى قبولها بشرط أن لا تكون المزاعم أو الا      

يعتد         اء هذه المزاعم وشيك الوقوع، بأن       به، فيجب لقبولها كون احتمال وقوع الضرر من جر

    اًحديد مبلغ علين والتّ  وبلغت من التّ   تكون قد صدرت بفعل علني  قـوق أو بسـمعة      بح  يضـر

٣(عيالمد(. 

٣ . ستجوابية، وهي التي ترفع من شخص على آخر لكي يأتي أمـام            عوى الاستفهامية أو الا   الد

 ـ   أن من الحقوق من عدمـه،        معي ك بحقّ مسالمحكمة ويقرر إن كان يريد التّ      ة و ليحـدد كيفي

          ـ ضاع عليه الحقّ   تفسيره لعقد من العقود، فإن لم يحضر أو امتنع عن الرد  عوى ذه الـد  ، فه

، والمصلحة فيها محتملة، فقد لا يثار هـذا         زاع المحتمل من الإثارة مستقبلاً    جيزت لقطع النّ  أ

عي أنسب الأوقات للحصول علـى هـذه        عوى هو في نظر المد    ه وقت رفع الد   زاع، ولكنّ النّ

  سبب رف الآخر، كأن يكون هناك شرط قابل للإبطال في عقد من العقود لأي            الإجابة من الطّ  

بطـال  إلب فـي     الطّ ة عند إبرامه فله حقّ    ن المتعاقد معه ناقص الأهلي    وكيمن الأسباب، بأن    

       ـ      ، الرشد العقد خلال ثلاث سنوات من تاريخ بلوغه سن  زاع  فيقوم المتعاقد الآخر لقطـع النّ

                                                 
 ١٠٩-١٠٤، صبحوث في قواعد المرافعات والقضاء في الإسلام بديوي، )١(

 ١٠٩-١٠٤، صلقضاء في الإسلامبحوث في قواعد المرافعات وا بديوي، )٢(

 ١٠١ ، صبحوث في قواعد المرافعات والقضاء في الإسلام بديوي، )٣(
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شد الإجابـة   الر ويطلب منه فور بلوغه سن،عوى عليه طلب الإبطال برفع هذه الد     حول حقّ 

كان يريد التّ   ا إذا عم مس     ه،ة من عدم  ك بهذا البطلان خلال هذه المد  الأوضاع ولا    حتى تستقر 

 .)١(ة بطلب البطلان طيلة هذه المد مهدداًيظلّ

زاع فيه، ومن    يخشى زوال دليله عند النّ     ثاق لحقّ وست إذا كان الهدف من الطلب الا      :الحالة الثانية 

تطبيقات هذه الحالة الدها قانون الإثبات وهي عليعاوى التي نص: 

١ .    دعوى تحقيق الخطوط الأصلي    ة، والهدف منها تقرير صح  نة، وهـي التوقيـع أو      ة واقعة معي

 .عى عليه أو نسبة الخط للمد،و بصمة الإصبع الثابتة على محرر عرفيأالختم ، 

٢ .   دعوى التزوير الأصلي    عوى السابقة ة، وهي على عكس الد،  ن تشهد عليـه الورقـة       ترفع مم

 . رفعها ابتداء وليس ضمن دعوىة لأنيت أصليتها، وسمثبات عدم صحلإ

 الهدف منها سماع وإثبات     ة، لأن ى أيضا بدعوى التحقيق الأصلي    هود، وتسم دعوى سماع الشّ   . ٣

  شهادة شاهد، ي    زاع، ن من سماع شهادته عند إثارة النّ      خشى عدم التمكّ  خشى موته أو سفره، وي

دزاع محتمل وليس مؤكّع النّ رففالمصلحة محتملة لأن. 

٤ .         نزاع أمـام    نة يحتمل أن تكون محلّ    دعوى إثبات الحالة، يجوز لمن يخشى ضياع واقعة معي 

 المصلحة لدى الطالب محتملة وغير قائمـة،        غم من أن   بالر ،القضاء طلب إثبات هذه المعالم    

 .)٢(فقد لا يعرض على القضاء هذه الواقعة ولا يثور حولها نزاع

 

                                                 
 ١٠٩-١٠٤، صبحوث في قواعد المرافعات والقضاء في الإسلام بديوي، )١(

 ،  ١٥٥-١٥٤، ص قانون القضـاء المـدني     ، مسلم،    ١٣٦-١٢٧، ص ١ ، ج  قانون القضاء المدني   والي،   )٢(

  .١١١-١٠٦، صد المرافعات والقضاء في الإسلامبحوث في قواعبديوي، 
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 لب الرابعالمط

 ة ـأطراف الخصوم
 

 . فصـلها  ل الخصومة ويـتم   المقصود بأطراف الخصومة الأشخاص الذين بوجودهم تتشكّ      

  والمقصود بالأشخاص الشخصي ة العادي  ة ، والشخصي وبقولنا الأشخاص يخرج مـن      ،ةة الاعتباري 

رع أو القـانون    لشّ فا ،ه طرف وليس في حقيقته كذلك     هذا المبحث ما قد يتبادر إلى الأذهان من أنّ        

 ، لأحد رع لا ينتصب خصماً    الشّ  فإن ، من أطرافها  تحاكم إليه أطراف الخصومة ليس طرفاً     تالذي  

 فـي   رع يكـون طرفـاً    ق للشّ  القاضي المطب  فين بالخضوع لأحكامه، إلا أن     مكلَّ وإن كانوا جميعاً  

فنا الخصومة به، فهي     لما عر  ما من حيث فصلها، وذلك تبعاً     لها وإنّ الخصومة ليس من حيث تشكّ    

رع على الجهة المعتبرة في فصلها وعلى أطراف        بها الشّ زاع التي يرتّ  الإجراءات الهادفة لحسم النّ   

 .زاع عند لجوئهم لها، ولا يمكن فصلها إلا بوجوده النّ

  المتخاصم إليه وأعوانـه،    :  أطراف الخصومة تنقسم إلى قسمين أساسيين هما       وعليه فإن

ة  فالخصـومة القضـائي    ، ويتعدد المتخاصم إليه بتعدد أنواع الخصومة      .نهموالمختصمون وأعوا 

 وهو الحاكم أو الـوالي أو       ،بتعدد أنواعها يكون المختصم إليه فيها هو المباشر لفصل الخصومة         

ة من   وهو القاضي ومن يقوم بمعاونته في هذه المهم        ،ده ولاية القضاء وفصل الخصومات    من قلّ 

 ـ      ة فإن  الخصومة التحكيمي  ا أم .اب ومحضرين   كتّ م سـواء كـان      من يختصم إليه فيها هو المحكّ

ة ، أو شخصا اعتباريا مثـل مؤسسـة         ة أو العشائري  ة العادي  في الخصومة التحكيمي   اًديشخصاً عا 

تحكيمية أو كان محكمة دولية ة في الخصومة الدولي. 

   بة  وليست هذه الدراسة معني  ات والفرع الخوض في الجزئيات وبحث الشروط والصـفات     ي

ه لا يوجد كتاب قضاء ولا فقه        فإنّ ،م والمتخاصمين التي يجب توافرها في كل من القاضي والمحكّ       

  .)١(روط تفصيلاًإلا وبحث هذه الشّ

 ا المختصمون ، فيمكن أن يقسموا إلى جهتين هما        وأم:  نيع جهة المد،    عى  وجهـة المـد

 وكذلك فقد تتعدد نفس هـذه       ،ت عليهم جهة من هذه الجهات      وقد ينفرد أويتعدد من اشتمل     .عليهم

                                                 
)١(    ستاذ الدكتور محمد نعيم ياسين في مؤلفه نظريـة الـدعوى،            الأ  وبحثاً ض لذلك تفصيلاً   من أفضل من تعر

     فبحث الشروط الواجب توافرها في المد عي والمد  نظريـة  نظـر، ياسـين،     اة التمييز بينهما    عى عليه وكيفي

 . وما بعدها١٧٥ صالدعوى
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 قبل أكثر مـن     حدين بالمطالبة بحقّ   متّ  فتعددهم في نفس الجهة بأن يكون أكثر من مدعٍ         ،الجهات

عى عليـه ، وقـد      عي وفي جهة المد    فهذا تعدد في جهة المد     ،حدين في هذا الحقّ   مدعى عليه متّ  

 ومثال ذلك   ، فذلك تعدد في نفس الجهات     ،خر بنفس الحقّ  يكون أكثر من مدعٍ يطالب كل منهم الآ       

 :  لو اثنان اد    ا ملكاً  عى كل واحد منهما أنله  دار ، ها ملكاًعى ثلاثة أنّ وادلمور لاثـة   الثّثهما ، فإن

المد عون بملكي ة الد الون جهة   ثهم يشكّ ار لمورحـاد طلـبهم    وذلك لاتّ  ،عاء واحدة رغم تعددهم   د، 

عاء عاء كل منهما مختلف عن اد      اد  لأن ،عاء مختلفتين ين الآخرين جهتي اد   علمدل كل من ا   ويشكّ

لا جهة  ار لهما مشتركين في سبب الملك لشكّ      ة الد عيا ملكي حدا في طلبهما واد   هما اتّ الآخر ، ولو أنّ   

اد   عوها،  عاء واحدة تعدد مد     وليس الفاصل في ذلك هو شكلي مـن   أو   ،عاء ومن قام به أولاً    ة الاد

  إنّ ،اجتمع فيه ابتداء    ما الفاصل هل المد ة عـن بعضـهم     عى كل واحد منهم بصفة مستقلّ     عون يد

 ـ   وذلك كلـه بالنّ ؟ة فيما بينهمالبعض ، أم أن هناك نيابة، أو نيابة تبادلي  زاع سـبة لموضـوع النّ

١(ته للتجزئةوقابلي(.  

  كما أن  تعدد المد   عين أو المد    منذ ابتداء الخصومة ، وقد يكون       اًعى عليهم قد يكون أصلي

 في الفصل الأخير مـن      ختصام، وهذا ما سأقوم ببحثه لاحقاّ     ل أو الا  ا بالتدخّ  بعد ابتدائها إم   طارئاً

ر علـى وحـدة     لا يـؤثّ    طارئاً و أ اً تعدد أطراف الخصومة سواء كان أصلي      وإن،  هذه الأطروحة 

  .)٢(زاع واحداًلأطراف ما دام النّسع نطاقها سواء من حيث الموضوع أو االخصومة مهما اتّ

                                                 
، مطابع التدخل واختصام الغير بين أدب القضاء الإسلامي وقوانين أصول المحاكمات        المصري، سليم علي،     )١(

 ٦٠الدستور التجارية، ص

 ٦٠ ، صالتدخل واختصام الغير بين أدب القضاء الإسلامي وقوانين أصول المحاكمات المصري، )٢(
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 لمبحث الثالثا  

 : ويشتمل على مطلبين موضوعها وأنواعهاالخصومة،

 

 ، الحقموضوع الخصومة: المطلب الأول

 أنواع الخصومة: المطلب الثاني

 الخصومة القضائية: النوع الأول

 الخصومة التحكيمية: النوع الثاني
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 :المطلب الأول

 :لخصومة، الحقّ ، ويشتمل على فرعينموضوع ا

 

  وأنواعه، تعريفهالحقّ: الفرع الأول

 نشأة الحق: الفرع الثاني
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 الفرع الأول

  وأنواعه، تعريفهالحقّ

 تعريف الحق: المسألة الأولى

 عى كل واحد منهما الحقّ     واد ،وحاقَّه خاصمه ، واحد الحقُوقِ    هوو، الباطل   ضد: لغة  الحقُّ  

 . )١( والاحتِقاقُ الاختصام،خاصم والتَّحاقُّ التّ، قيل حقَّهفإذا غلبه

ا إصطلاحاً أم : ىن ، معن  ي معني  لكلمة الحقّ  فإن غير   الإضافة، وهو أصل الحقّ    مند   مجر 

والمعنـى   .  في مبحث تقرير الحقوق    – إن شاء االله تعالى      - بأحد وهو ما سيأتي ذكره       المختص

 هو  و المطلب الذي يجب لأحد على غيره، وهذا المعنى للحقّ         أحد،   المضاف لأ  الآخر فهو الحقّ  

    ف    و .عوى  موضوع دراستنا فهو موضوع الدوع من الحقّ   هذا النّ  ستاذ مصطفى الزرقا  الأقد عر 

 .)٢(" أو تكليفاًرع سلطةًاختصاص يقرر به الشّ"  :بأنّه

                                                 
 .، باب حق٦٢ ص ١ ج ، دار القلم، بيروت،احمختار الصح) . هـ٦٦٦ت ( الرازي، محمد بن أبي بكر، )١(

  ١٠، ص٣، دار الفكر، جالمدخل الفقهي العام الفقه الإسلامي في ثوبه الجديد الزرقا، مصطفى أحمد، )٢(

 مـة، والحـقّ   ين  في الذَّ   هو علاقة تشمل الحق المالي كاستحقاق الدَّ      : ن الاختصاص أستاذ تعريفه ب  وقد شرح الأ  

  كممارسة الولي ولايته والوكيل وكالته)سلطة شخصية (خصيالشّ

؛ وعليه تخرج العلاقـات التـي لا        نة حتى تكون حقاَ   و بفئة معي   أ ن بشخص معي  ن تختص أ و وهذه العلاقة لابدَّ  -

  .ة كالاصطياد والاحتطابباحات العامما هي من قبيل الإنّإاختصاص فيها و

سـاس  أرع هو    نظرة الشّ  نعنه من سلطة أو تكليف، لأ     رع لهذا الاختصاص وما ينشأ      قرار الشّ إما اشترط   نّإو-

 .الاعتبار

 .ة تكليفاَن سلطة وتارة يتضم تار الحقّ لأن ؛ سلطة أو تكليفاَ-

 .ة ن كالملكيسلطة على شخص كالولاية، وسلطة على شيء معي: والسلطة نوعان -

 .ينة كوفاء الدَّا ماليمإمله، وة كقيام الأجير بعا شخصيمإ. نسانإا التكليف فهو عهدة على مأو-

) طة والتكليف لالس (: وهما  لتوزيع موضوعي الحقّ   يفسح مجالاً "  أو تكليفاً  سلطةً: "في قولنا ) وأ(فالعطف بحرف   -

 في الشيء هو سلطة لصاحبه       فالحقّ ، منها بحسب ما يناسب كلاَ   ) الشخص والشيء  (:على موضعهما وهما  

 .ا سلطة لغيرهمإ عليه، وو ماليأ ا تكليف عمليمإو خص ه على الشّوالحقّ. بداَأعليه 

 ـ   . يشتمل هذا التعريف على حقوق االله تعالى كفروضه على عباده من صلاة وصيام              - ة ويشمل الحقـوق الأدبي

 . الطاعة للوالد على الولد كحقّ
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 ـ بعين الا  ولكن مع الأخذ     ف به الحقّ  عريف هو من أفضل ما عر      هذا التّ  نإ  ة عتبار نظري

ـ        -:ه، والتي مفادها بأنّ   ف في استعمال الحقّ   التعس  ف  ما من سلطة إلا ويقابلها تكليف بعدم التعس

   ١(لطةفي استخدام هذه الس(.  أو  رع سـلطة وتكليفـاً     هو اختصاص يقرر به الشّ      الحقّ  وعليه فإن 

 . فقط تكليفاً

 :أنواع الحقّ: المسألة الثانية

نفع وخصوصه إلى  الحقوق باعتبار عموم الّولعلماء الأصم قس٢( أقسامةعد( :- 

 ا مـن  ق به ما يتعلّ وأطلق عليها حقوق االله ل     ،ةنا والرد  الز  كحدِّ ،حقوق االله الخالصة   -:أولا

ما هو عائـد علـى مجمـوع الأفـراد          وإنّ, بنفعها شخص بعينه   فلا يختص  , ةللبشري فع العام النّ

ه تعالى يتعالى عن أن ينتفع بشيء       لأنّ ؛  ا إلى االله تعالى تعظيم    ذا الحقّ ما ينسب ه  وإنّ, والجماعات

يف بـين   ، وارتفاع الس  وصيانة الفراش , فع في سلامة الأنساب   ق بها عموم النّ    يتعلّ انحرمة الز ،ف

 .نازع بين الزناة العشائر بسبب التّ

يهـا حقـوق العبـاد      ، كملكية الأعيان والأموال، وأطلق عل     حقوق العباد الخالصة   -:ثانيا

اه، فملكية عين من الأعيان لأحـد        لا يتعد  فع الخاص لصاحب الحقّ   ق بها من النّ   الخالصة لما يتعلّ  

الأفراد يختصفع لباقي الأفرادى هذا النّ هو بنفعها ولا يتعد. 

 . صاصالقذف، والقِو رقة السان، كحدِّحقّال ما اجتمع فيه -:ثالثا

                                                                                                                                               
 ـ  سلطةً فيه   ة وليست اختصاصاً  شياء مادي أها  نّعريف الأعيان المملوكة؛ لأ   يخرج من هذا التّ   - : ، أنظـر  اً أو تكليف

 .١٢-١٠، ص٣، جالمدخل الفقهيالزرقا، 

، مؤسسة الرسـالة، بيـروت،       ٢ ط ،سلامينظرية التعسف قي استعمال الحق في الفقه الإ       الدريني، فتحي،   ) ١(

  وما بعدها٣٧م، ص١٩٧٧

، البزدويكشف الأسرار شرح أصول     . )م١٣٣٠-هـ٧٣٠:ت (،علاء الدين عبد العزيز بن أحمد      البخاري،   )٢(

، التقرير والتحبير في شرح التحرير     .)هـ٨٧٩:ت (،ابن أمير الحاج  ،  ١٣٦، ص ٤، ج، دار الكتاب الإسلام  

 ١٠٦، ص٢، جدار الكتب العلمية
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باعتباتقسم الحقوق  كما أن١( إلىة وعدمهار المالي( : - 

 وتنقسم إلـى    .ها يطلق عليها المال مجازاً     ومنها المنافع؛ لأنّ   ق بالأموال تعلّ ت  ,ة مالي وقحق

 إحيث   ق بعين من الأعيان    تتعلّ :ةحقوق عينين  ة يمكن بيعها والاستعاضـة عنهـا       الأعيان المالي

 .ة ، لا بعين بذاتها مق بالذّ يتعلّ ماليوهي كل حقّ: ة وحقوق شخصي.بمال 

 ـ   , ق بالأموال   تعلّتولا   , ة غير مالي  وقحق نسـب  كالَّ,  بمـال    اولا يجوز الاستعاضة عنه

 .ةخصيق بالأحوال الشّنكاح، وما يتعلّوالِّ

 : وأنواعه عند أهل القانونتعريف الحقّ

هل القانون بين تعريفهم للحقّ    أق    فر  وتعريفهم للر  ـ رفوا الحقّ خصة، فع  مصـلحة  ": ه   بأنّ

  ة يحميها القانون  ذات قيمة مالي" .وعر ها  خصة بأنّ فوا الر ": ـ   مكنة واقعي  ة مـن   ة لاسـتعمال حري

الحري٢("ةات العام(. 

  فالحقّ .، أو عيني  وماني، إلى شخصي   في الفقه الغربي المشتق من القانون الر       ويقسم الحقّ 

لتزام هو و الإ أ الشخصي:      ـ     د رابطة ما بين شخصين دائن وم  دين ين بمقتضاها يطالب الـدائن الم

 هو سلطة يعطيها القـانون       العيني  والحقّ .و بالامتناع عن عمل   أ ،و القيام بعمل  أ ،بإعطاء شيء 

 .)٣(اتلشخص على عين بالذّ

 وتعريفـه   هل بتعريفهم السابق له مع مفهوم      عند أهل القانون المتمثّ    وبمقارنة مفهوم الحقّ   

  تعريفهم للحـقّ   نإصور مفهومه عند أهل القانون؛ حيث        قُ ح لنا جلياً  ضة يتّ ريعة الإسلامي في الشّ 

ه لم يشتمل على الحقـوق التـي        أنّ: أولهما: جاء غير جامع ولا مانع، فهو غير جامع من جهتين         

   ـ  ر بمال، كالنَّ  قدَّة التي لا تُ   ضة، وهي الحقوق المح   ليس لها قيمة مالي  ق بـالأحوال   سب، وما يتعلّ

ه لم يشتمل على أنواع من الحقوق ليس فيها مصلحة وهي الجانب المقابل             أنّ: ما وثانيه .ةخصيالشّ

 تللحقوق المنشئة للسلطة، وهي التكليف، فهو بذلك مقتصر على الحقوق المانحة للسلطة وخرج            

لطة يكـون قـد     شتمل عليه من الحقوق المانحة للس     ا ما   ا ، وبذلك فإن   منه الحقوق الموجبة تكليفً   

                                                 
 ٤٢، ص١٨، الكويت،  جالموسوعة الفقهية وزارة الأوقاف الكويتية،)١(

، المجمـع العلمـي     ه بالفقه الغربي  سلامي دراسة مقارن  مصادر الحق في الفقه الإ     السنهوري، عبدالرزاق،    )٢(

 .٩، ص١سلامي، بيروت، جالعربي الإ

 .١٣، ص١ المصدر نفسه، ج)٣(
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 سلطة يقابله   ئاً منش  حقّ  كلّ نإ حيث   ، في استعمال الحقّ   فة التعس بعدم الأخذ بنظري  قص  شمله النّ 

ف في استخدامه تكليف بعدم الإساءة والتّعس. 

 من جهة عدم منعه لدخول بعض المصـالح التـي لا     جاء غير مانعٍ   هم للحقّ  تعريفَ كما أن 

 مصـلحة الشـخص فـي       :ح موهومة ا، ومن هذه المصالح التي هي في الغالب مصال         حقوقً دعتُ

 القانون الفائدة القانونية مصلحة لصاحب الحق، إلا أنها         عدتحصيل الأرباح عن طريق الربا، فقد       

في الحقيقة مصلحة موهومة تضر بصاحب الحق أولا، فمخالفة شرع االله لا يكون فيه مصـلحة                

 .قطعا، كما يضر بالطرف الآخر، ويضر كذلك بسائر المجتمع 

  الحـقـوقنشأة لثاني االفرع

 وهـي عمـارة الأرض      ، بني البشر لغاية أرادها، وقد أطلعنا عليها       - وجلَّ عزَّ-خلق االله   

 قَـالُوا  خَلِيفَـةً  الْأَرضِ فِي جاعِلٌ إِنِّي لِلْملَائِكَةِ ربك قَالَ وإِذْ (:- وجلَّ عزَّ-والخلافة فيها، فقال    

 لَـا  ما أَعلَم إِنِّي قَالَ لَك ونُقَدس بِحمدِك نُسبح ونَحن الدماء ويسفِك افِيه يفْسِد من فِيها أَتَجعلُ

ونلَمن لعبـاده هـذه      فبـيَّ  - سبحانه وتعالى  -؛ وذلك بتدبير شؤونها وفق إرادته ومشيئته      )١ ( )تَع

هـذه  لة التي أراد     العموميَّ القواعد - وجلَّ عزَّ-ن   فبيَّ ، والحالة التي أرادها لهذه المعمورة     ،المشيئة

ة ومـا يسـتوجبه     بوبية والر سليم له بالألوهي  يمان به والتّ   الإ : وأولها ،المعمورة أن تنضوي تحتها   

 .إقامة العدل :  وثانيها. هذلك من مقتضيات إخلاص العبادة له وحد

 العلـيم  ن مـن لـدن  بييفصيل والتّ م مريدهما؛ فجاء التّ   ظَن عِ اولكن هاتين القاعدتين عظيمت   

 ـ        -سبحانه وتعالى -الخبير، فبعث    رائع  الأنبياء والمرسلين منذ خلق الإنسان حاملين لأقوامهم الشّ

ـ       الرباني  رائع تحمـل العقيـدة الصـحيحة بجانـب         ة التي ارتضاها لهم خالقهم، وكانت هذه الشّ

 هـذه   -سبحانه وتعالى - ن ختم أة التي تحقق العدل بين ساكني المعمورة، إلى         بانيشريعات الر التّ

 خـاتم    وكـان    لات،سـا  فكانت خاتمة الر   نبياء والمرسلين محمد    الرسالات برسالة خاتم الأ   

    الأنبياء والمرسلين، فكانت هذه الر   سالة جديرة بهذه الص  على  فه االله بها فكانت مهيمنةً    فة التي شر 

 زمان  الحة لكلّ  مرسلها الص  ا تعاليم الرسالات السابقة، باقية بقاء هذه المعمورة، حاملة بين جنبيه        

   ومكان إلى قيام الس اعة، المتضم    حيحة التّ نة إلى جانب العقيدة الص شريعات الرة التي أنـاط     باني-

 . وجعل تطبيقها عبادة وقربة لـه تعـالى        ، خليفته في الأرض مسؤولية تطبيقها     -سبحانه وتعالى 

افة إلـى طـرق عبادتـه وشـكره الحقـوق           شريعات بالإض  في هذه التّ   -سبحانه وتعالى -فقرر  

                                                 
 ٣٠:  سورة البقرة، الآية)١(
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 لمـن   - وجلَّ عزَّ- والذي مناطه العقل الذي وهبه       رعيكليف الشّ ه بالتّ  وأناط ذلك كلّ   ،والواجبات

ة التـي يجـب علـى        في هذه الشريعة الأحكام الفقهي     - وجلَّ عزَّ-ل  شاء من مخلوقاته، وقد فصَّ    

 .ة خرويأة و دنيويب على مخالفته لها عواقب ورتَّ،د بهاف التقيالمكلّ

-د، وهو ما أطلق عليه الأستاذ مصـطفى الزرقـا          المجر وبتقرير هذه الحقوق يولد الحقّ    

 ـ رَّوقد ع. رع ه الشّ  وهو كل ما أقر    ، عن الإضافة  ي الخال  الحقّ -رحمه االله   ـف هـذا النّ ه وع بأنّ

اس من حيث    النّ قاتم على سبيل الإلزام علا    ة، التي تنظّ  صوص التشريعي مجموعة القواعد والنّ  :"

 فـي    التكليفي ارع المرادف لمعنى الحكم    وهو قريب من مفهوم خطاب الشّ      ."موالشخاص والأ الأ

 و لمعنى القانون في اصطلاح علماء القانون، وهذا المعنى للحـقّ          أصول الفقه،   أاصطلاح علماء   

  .)١(ني القانون المد قواعدة، أو الحقوق المدني مثلاً مبادئهو المراد عندما نقول

   في القانون الوضعينشأة الحقّ

 أي العـام  فكير الاجتماعي في الـر     فهو ثمرة من التّ     الوضعي  القانون في الحقوق   ا نشأة مأ

النّ ،البشري     توجب وضع ضوابط وحدود لتلـك       قاتلد عنها علا  اتج عن المعيشة المجتمعة المتو 

ماعات تتكتل حول نفسها وتعـيش عيشـة        لون ج  البشر يشكّ  وفمنذ القدم وبن  . قاتالأعمال والعلا 

   مشتركة متعاونه، فالإنسان مدني    ٢( له من الإجتماع الذي هـو المدينـة         بالطبع، أي لا بد(،  فـإن  

  في  ما أحضان الطبيعة أو م    نعة ودائمة وهي تدفع أصحابها إلى التماسها م       حاجات الإنسان متنو 

ات في اكتساب ما يقوم بوفـاء       ات والحري حيازة الآخرين، فتتصادم الاحتياجات وتتعارض الإراد     

ظام بجانب الحاجات،    وكان ذلك مدعاة لوضع النّ     ، وكان ذلك في جميع المجتمعات     ،تلك الحاجات 

 فتـواردت آراء    ؛ة سـواه  ته بحري دم حري طنسان على حاجة غيره، ولا تص     إكي لا تطغى حاجة     

 حول حرمتها    البشري أي العام ذا الر ن ه ، وتكو قدم العصور على الإقرار بفكرة الحقّ     أالبشر منذ   

       والاحتجاج بها، وقد تسلسل ذلك وازداد عبر الد   هور بنمو الإدراك الاجتماعي ع الحيـاة   ، وبتوس

إ و .ةالمدنيوأ تفاوت عقول البشر ومداركهم      ن    ات هذا المفهـوم    عرافهم وحاجاتهم في تحديد جزئي

وهـذا  .  وقدسيته يتفاوت خضوعهم لحرمة الحقّ   ، وتعيين مواقعه، ورسم طرقه، كما       للحقّ الكلي

ن أة  سباب التي منعت البشـري    لأالاختلاف في تعيين مواقع الحقوق وفي حرمتها كان من أعظم ا          

                                                 
 . ٩، ص٣، جالمدخل الفقهيالزرقا، ) ١(

حامد أحمد الطاهر، دار الفجر للتراث، القاهرة،       : ، تحقيق ١، ط مقدمة ابن خلدون  ابن خلدون، عبدالرحمن،    ) ٢(

 ٦٥ ص،٢٠٠٤
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 رساتي فأخذت كل جماعة أو مجتمع بوضع الد       فاقهم على فكرة الحقّ   تعيش في نعيم مطمئن بعد اتّ     

١(ة بهاوالقوانين الخاص(.  

 جميـع م العيش في جماعة، والتي يجب علـى ال        عة القواعد التي تنظّ   مجمو: "فالقانون هو 

 ـ  تكفلّه الس  احترامها احتراماً  لطة العام  ـ   ة بـالقو  وهـو مـا يطلـق عليـه         ."رورةة عنـد الض 

ةبالفرنسي)droit ( ة وهو الحقولهذه الكلمة معنى آخر بالفرنسي. 

ق ضـيِّ ف لهذا المعنى صـفة تُ      ما يضا   ولكن كثيراً  .كان ذلك تعريف القانون بمعناه العام     

خصيص لم نقصد مجموعة القواعد      فبهذا التّ  ،و القانون الجنائي  أ،   القانون المدني  :معناه مثل قولنا  

 ـ  ما قصدنا مجموعة القواعد التي تنظّ     نّإ و ،م العيش في جماعة   التي تنظّ  ة بـين   م المعاملات المالي

 .)٢(ة والعقاب الجريممورأم و القواعد التي تنظّأفراد الجماعة أ

 بينهـا   أهل القـانون  ق  ة هي الوحدة الصغرى لبناء القانون،والتي يفر       القاعدة القانوني  دوتع

  وبين القاعدة الديني   و. )٣(ةة ، والقاعدة الأخلاقي        أن  على ضوء ما سبق من تعريف القانون يتبـين 

القاعدة القانونية التي هي مفرد القانون وجزئي٤( التّاليةز بالخصائصته تتمي(: 

١ . الغاية منها هي تنظيم العيش في جماعةلا توجد إلا إذا وجدت الجماعة، لأن . 

فـراد  أمـن   عليه  ها تسري على كل من تتوافر فيه شروط انطباقها          نّدة ، لأ  ها قاعدة مجر  بأنّ . ٢

 موضوعة لتسري على شخص     ليستة من تسري عليه، فهي       دون تحديد لذاتي    كافة، المجتمع

ويستلزم تجريـدها    ، دة عن الأشخاص والوقائع    وبذلك فهي مجر   ،لى واقعة بذاتها  بعينه ولا ع  

هم لتسري على جميع    اس كلَّ  النّ دها عن الأشخاص والوقائع تعم     تجر  في ة فهي ها قاعدة عام  نّأ

 ومن هنا درج فقهاء القانون بـالقول        ،ن بذاته  بفرد معي   ولا تختص  ،من يخضع منهم لحكمها   

القاعدة ال  بأن قانوني ز بأنّ ة تتمي  ها قاعدة عام لـى حـدِّ   إدة ، رغم تقـارب الوصـفين        ة ومجر 

ن أما  نّإ و ،ن على كل أفراد المجتمع    ن تسري في وقت معي    أولا يعني عموم القاعدة     . همادحوتَ

م انطباقها على كل واحد منهم تتـوافر فيـه          ، يحتِّ  كافّة فراد المجتمع  لأ  موجهاً ن خطاباً تتضم

ن يكون من شأن استلزام هـذه       أ وسواء بعد ذلك     .التي تستلزمها هي بذاتها لسريانها    روط  الشّ
                                                 

  .٩-٧، ص٣، جالمدخل الفقهي الزرقا، )١(

 ٨، ص١٩٦٦ ، ٥:، مطبعة نهضة مصر، طنظرية القانونعبد الباقي، عبدالفتاح، ) ٢(

 . التي تعبر عن ضمير الجماعة في عصر من العصور،اس عن الخير والشرمجموعة أفكار النّ: خلاقالأ- ) ٣(

 والتي يسـتلزم عـدم      ،ربا للشّ  تحقيقا للخير وتجنّ   ؛لى أفرادها تلك التي تفرضها الجماعة ع    : قواعد الأخلاق -    

٢٠، عبدالفتاح صنظرية القانون: نظرالفيها  اخط المجتمع وازدراءه لمخاحترامها س 

 ١٨-١١، صنظرية القانون عبد الباقي، )٤(
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م حتى علـى فـرد      أ منهم   ةنم طائفه معي  أاس  ن تسري في وقت محدد على كل النّ       أروط  الشّ

 . واحد منهم

حاسـيس التـي لا     د المشـاعر والأ    فهي لا تعنى بمجر    ، للإنسان لوك الخارجي ها تحكم الس  نّأ . ٣

 لم  إذاته  نسان على ني   القانون لا يحاسب الإ    نأي  أة أو الضمير،    يو النّ أفس  ز النّ يتخرج عن ح  

ة، ومثال ذلـك    ي للنّ ل القانون مع اعتباره محدداً    لى فعل ظاهر، فإن حصل تدخّ     إة  يتتبلور النّ 

 ـ   مأفس،  عور حبيس النّ  ل ما دام هذا الشّ     القانون لا يتدخّ   نسان لآخر فإن  إكره   ذا ا إذا تبلور ه

ة التي أهملها ابتداء    يل القانون مع الأخذ بالنّ    و القتل تدخّ  أم  تْرب أو الشَّ  عور إلى فعل كالض   الشّ

 .  من عناصر الجريمةباعتبارها عنصراً

٤ . تتمي  ة بأنّ ز القاعدة القانوني أمة من ناحية    لزِها من الس  ولكي يتوافر   ،ة تكفل احترامها  لطة العام 

 .)١(خرويأ لا  هذا الجزاء دنيوينإو. قترن بالجزاءن تأ لها الإلزام لا بدَّ

    ضح ل بمجموعها القانون، يتّ   ة التي تشكّ  وباستعراضنا لخصائص ومميزات القاعدة القانوني

التّ أن  نّإ حيث   ، هو أوسع من القانون    شريع الإسلامي للأحكام أو القواعد التي     ن بالإضافة ه يتضم

ين، حيـث    بقواعد الأخلاق وأوامر الدِّ    أهل القانون اه  اد، ما سم  م علاقة الفرد بغيره من الأفر     تنظّ

 ـ      ة،رعيالأحكام الشّ بتتوافر   ة خصائص القاعدة القانوني   نإ  ة،رعي أو بما يمكن تسميته بالقاعدة الشّ

 اللَّـهِ  مِـن  كَالًانَ كَسبا بِما جزاء أَيدِيهما فَاقْطَعوا والسارِقَةُ والسارِقُ: (ومثال ذلك، قوله تعالى   

اللَّهو زِيزع كِيمـالقاعـدة    حكم شرعي، يـوازي ال      فهذا النص القرآني عبارة عن     .)٢()ح  ة قانوني

 :ة عندهم وذلك كما يلي على جميع خصائص القاعدة القانونيلاشتمالهبمفهوم أهل القانون 

ذلك إلا بوجـود المسـروق      ارق لا يكون ك   م حياة الفرد ضمن الجماعة، فالس      ينظّ صفهذا النّ  . ١

 .منه، وبوجودهما ضمن الجماعة

 ـ        ة ، غير مختص   دة عام دة مجر عوهي قا  . ٢ ة ة بسارق بعينه ولا بواقعة سرقة بذاتها، وهي عام

 .رقة ن ينطبق عليه وصف السهة لجميع أفراد المجتمع مم موجأي

٣ .   وكذلك فهو نص  يحكم الس  للإنسان لوك الخارجي ، قطع اليد لا يك     فإن  ـ   ون بمجر  ة د اتجـاه ني

الس  رقة ، فما لم تتبلور النّ     ارق لفعل الستتشكّ لنة إلى فعل ف   ي   إرقة، بل   ل جريمة السرجوعه  ن 

 عن ني أ من العقاب والجزاء،     جر والثواب بدلاً  ا يحصل به الأ   ته ممعلـى   ا إذا وقع فعل يدلّ    م 

ه لا بدَّ  رقة فإنّ الس    ة مـع   جزاء به، وقد تعامل الفقهاء بدقّ     ة الفاعل لإلحاق ال    من التحقق من ني

     ن يكون المسروق من حـرز معتبـر، فكـون          أرقة  هذا الأمر فاشترطوا لتحقق جريمة الس

                                                 
 ١٨، صنظرية القانونعبد الباقي، ) ١(

 ٣٨: سورة المائدة، الآية)٢(



www.manaraa.com

 ٤٦

ات ابتـداء   ه لا يؤخذ بالني   رقة ، وبذلك فإنّ   ة الجاني للس   على ني  المسروق من حرز معتبر يدلّ    

 . الظاهر والجزاء عليهذا حصل فيؤخذ بها لتكييف الفعلإ ، و ظاهراًل فعلاًما لم تشكّ

تحريم :  أولهما ، هي قاعدة ملزمة من وجهين      القرآني ص هذه القاعدة المستفادة من النّ     نأكما   . ٤

ـ  : ثانيهما .رقة واعتبارها جريمة تستلزم العقاب على جميع من يقترفها          الس  لطة  مخاطبة الس

 .صاحبة الاختصاص بتنفيذ العقوبة وهي قطع اليد

 ـ   من ما استثناه أهل القانون       قد ضم  شريع الإسلامي  التّ نأإضافة إلى     ة  القواعـد القانوني

ين، فيقول تعالى في معرض مدحـه لنبيـه          نة للقانون وهي قواعد الأخلاق وأوامر الدِّ      المكو: 

"إِنَّكلَى وظِـيمٍ  خُلُقٍ لَع١("ع(   ويقول  ": " نّإ  م مكارم الأخلاق ما بعثت لأتم")وبذلك فقد عمـل  .)٢ 

 ـإ  تشـريعاً  ة منتجـاً  ة مع القواعد القانوني    على صهر القواعد الأخلاقي    شريع الإسلامي لتّا لا  اًلهي 

 قواعد الأخلاق غيـر     نأهل القانون في التمييز بينهما، من       أ ما استند إليه     د و بذلك يفنَّ   ى،يضاه

ن كان اعتمادهم   إا  ، أم ة  جَّع تزول الح  ة المعالم، فبتبيينها من قبل المشر     واضحة الوجود أو ظاهر   

 ـ  ة هو القـانون ومصـدر الأ       مصدر القاعدة القانوني   نأفرقة على المصدر ب   في التّ  ةوامـر الديني 

 ولا ينفي عن هذه الأوامر اشـتمالها         هذا التمييز غير عملي     فإن - وجلَّ عزَّ- هو االله    والأخلاقية

ةعلى الخصائص التي وضعوها للقاعدة القانوني. 

 ـ  لزام فـي الأ   ساس عدم وجود الإ   أان التمييز على    ن ك إا  مأو  والأخلاقيـة  ةوامـر الديني  

 ـة التي خلت     مجال الخلاف يضيق إلى بضعة قليلة من الأوامر الديني          فإن ،ل بالجزاء والمتمثّ ن م

 . ، مثل جزاء الكذب أو عدم الوفاء بالعهودخروي رغم وجود الجزاء الأي،الجزاء الدنيو

 ليس  ة والقانون الوضعي  سلاميريعة الإ  الخلاف بين الشّ   نأن  مبحث لأبي ما أوردت هذا ال   نّإ

 بمعناه الشـامل    سلامي يمكن تسميته بالقانون الإ    سلاميشريع الإ  التّ نأنا   فقد بي  ،ى في المسم  خلافاً

 بحيث كلاهما يشتمل على قواعد لهـا نفـس الخصـائص            ،الأوسع من معنى القانون عند أهله     

ل دراج المسائل الفقهية ضمن مواد تشكّ     إة وهي    على مسألة شكلي   اًفس الأمر متوقّ   ولي ،والمميزات

 والقانون  ،ن من أنظمة الحياة كالقانون الدستوري لنظام الحكم        لنظام معي  كل مجموعة منها قانوناً   

الجنائي     حوال الشّ  لنظام التعاملات، وقانون الأ     لنظام الجريمة والعقوبة، والقانون المدني ة خصـي

قاضـي، وقـانون العلاقـات      صول المحاكمات أو المرافعات لأنظمة التّ     ألنظام الأسرة، وقوانين    

                                                 
 ٤ :سورة القلم، الآية) ١(

، اعتنى به حسان عبد المنان، بيت الأفكار الدولية، لبنـان،           الموطأ). هـ١٧٩ت(الأصبحي، مالك بن أنس،     ) ٢(

مسند أحمـد   " بعثت لأتمم حسن الأخلاق   :" بلفظ ٥٤٦/٥٤٧ص /٣٨٧٠م، كتاب الأخلاق، حديث رقم      ٢٠٠٤

 .بن حنبل صححه شعيب الأرنؤوط
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الدولي   ـ       هذا نه قد حصل  إول وغيرها، حيث    ة لنظام تعامل الد  ة  بالفعل فقد نظّمت المسـائل الفقهي

ك مسـائل   ، وكـذل  )١(ةة الأحكام العدلي  قاضي ضمن مواد بما عرف بمجلّ     قة بالمعاملات والتّ  المتعلّ

ة، وكـذلك   خصـي ة في الأحوال الشّ   رعيف لمحمد قدري باشا الأحكام الشّ     ة بمؤلَّ خصيالأحوال الشّ 

 سـلامي شـريع الإ   بـين التّ   ساسينصاف إلى مسائل الأوقاف، ولكن الفارق الأ      قانون العدل والإ  

 لـة فـي    مثّهو مصادر استقاء كل واحد منهما مت      ، الذي لا يمكن تقاربهما فيه       والقانون الوضعي

 .ة لزاميب على الحمل على الإ والجزاء المترتّ، واحد منهمانة لكلّيجاد القواعد المكوإمصادر 

 ـ يعتمد مصادره المعتبرة التي تضفي عليـه الصـبغة الإ    سلاميشريع الإ فالتّ  لهية ، وأن 

 فهـي  ون الوضعيا مصادر استقاء القواعد في القانمأ ، - وجلَّعزَّ-رادة االله  حكامه هي بيان لإ   أ

ة وعقولهم المحدودة مختلفة ومعتمدة على البشر وتجاربهم الحياتي. 

 :ةالقانونيالقواعد ة ورعيمصادر الأحكام الشّ

 والمقصود كيفي      مـن أ    لا بـدَّ    بأنّها ناة نشوء هذه القواعد والتي سبق وبي  ن مـن   ن تتكـو

ريعة فهي  ا في الشّ   أم ،عة في القانون   تنظيم علاقة فرد بجما    : أولهما .ل قاعدة عنصرين حتى تشكّ  

ه وبنفسه إضافة إلى تنظـيم علاقتـه مـع          وسع من ذلك لاشتمالها على تنظيم علاقة الفرد برب        أ

صـيحة  خبـار بقالـب النّ    إد   عنصر الإلزام والذي بدونه تصبح المسألة مجر       : وثانيهما .الجماعة

 .)٢(ولةلزام هو الدى الإوالذي يتولّ

   مصادر الأحكام الشّ   ومن المعروف أنالقواعد الشّ أو  ة،  رعيوجـلَّ  عزَّ-ة هو االله    رعي - 

طبيق، وتكـون معرفـة إرادتـه ومشـيئته         ع ، وهو صاحب الإرادة واجبة التّ       المشر هفهو وحد 

  ريعة الإتها الشّبالوسائل الموصلة لذلك والتي أقروهي وسائل استنباط الأحكام الشـرعية  ة، سلامي

 . )٣(من أدلتها التفصيلية

                                                 
ملت على المعاملات، والأقضية ، بما هو الراجح من المذهب          وهي عبارة عن مجموعة من المواد التي اشت       ) ١(

الحنفيبما يوازي القانون المدني ،.  

 ١٣٨، صنظرية القانون عبد الباقي، )٢(

رغم الاتّفاق على أن الإجماع مصدر منهـا، تـم          جماع،  ة والإ نّالكتاب والس :  والمصادر المجمع عليها هي    )٣(

 وذهب فريق إلى أن الإجماع المعتبر هو ،ة الإجماع هو إجماع الأم    إلى أن الاختلاف في كيفيته، ذهب فريق      

 كونه ينُم عن دليل، بحكم قربهم منه         ؛حابهإجماع الص        فمعرفتهم لحكم المسألة من النبي     وهو مصـدر 
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أم   ا المصادر التي يستمد    القانون منها قواعده القانوني      ة تشتمل  ة فهي في معظم بلادنا العربي

ة، ومبـادئ   سلاميريعة الإ  والعرف، ومبادئ الشّ   -والمقصود به التشريع الوضعي   -شريع  على التّ 

 القانون الطبيعي         ة وقواعد العدالة، وليس لهذه المصادر درجة واحدة من الأهمي،  شريع  التّ حيث أن

  أ في حين    هو المصدر الأساسين     باقي المصادر هي مصادر ثانوي  ة لا يلجأ لها إلا إذا      ة احتياطي

 بحيث  ،بةة المصادر الثلاثة الأولى مرتّ    ول العربي زاع، وقد اعتمدت الد   شريع عن حكم النّ   سكت التّ 

تنباط حكمها من العرف، فـإن      إن لم يوجد تشريع في الواقعة المعروضة على القاضي، فعليه اس          

ة، ولا يجوز له استنباطها مـن       ريعة الإسلامي لم يوجد في العرف فيستنبط حكمها من مبادئ الشّ        

الأحكام الفقهينّإة، وة التفصيلي١(ة فقطما من المبادئ العام(.  

  :شبهة

، وذلـك    شـريع الوضـعي    من وجود التّ    ليس خالصاً  شريع الإسلامي  التّ نأبهة  ومفاد الشّ 

  وبذلك فـإن   ،ةة على حكم يجعل منه قاعدة شرعي       إجماع الأم   فإن ،لا بمصدره وهو الإجماع   متمثّ

شريع موازية  المصدر الذي نشأت منه هذه القاعدة هو البشر، وبذالك فهم مصدر من مصادر التّ             

 .لباقي المصادر الكاشفة عن إرادة االله 

على الشبهةالرد : 

    ن الإجماع هو إجماع    أ فبينما يرى فريق     ،مسألة الإجماع مختلف فيها    كما سبق و بيانه فإن

ةالأم،    يرى فريق آخر أن     ؛حابة الإجماع هو إجماع الص  عن معرفتهم لدليل في المسألة        كونه ينم 

 نإ، حيـث    بهة واجبة الرد   هذه الشّ  اني فإن  وعلى ما ذهب إليه الفريق الثّ      . لمعاصرتهم للنّبي   

  .-سبحانه وتعالى- هو الكشف عن إرادته مآل الإجماع

   ة لا     وعلى القول الأول فإنه لم يحصـل إجمـاع      ساس لها في الواقع ،فإنّ    أ المسألة فرضي

الأمإمر أ ة ولا على مسألة واحدة، وكذلك فإنجماعها غيرتصوَّ مة لذلك ر، لعدم وجود آلي. 

                                                                                                                                               
      ومصادر أخرى مختلف فيهـا وهـي        ذاته هو المصدر   موصل لمعرفة إرادته تعالى وليس الإجماع بحد ، :

 . العرف، والاستصحاب والاستحسان والمصالح المرسلة وعمل أهل المدينة،القياس

 ١٤١، صنظرية القانون عبد الباقي، )١(
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 :ة والقانونسلاميريعة الإمقارنة بين الشّ

 من حيث تقرير الحقوق، وضمانة      ة والقانون الوضعي  سلاميريعة الإ فرق بين الشّ  نلاحظ ال 

ة تنفيذها بفرض الرقابة الديني. 

 وهو الذي يقرر هذه الحقوق،      ،- وجلَّ عزَّ-ة منحة من االله     ريعة الإسلامي فالحقوق في الشّ  

 تبيـين   : وثانيهمـا  .اد تقرير هذه الحقوق ومنحها للعب     : أولها ،وله الفضل على عبادة من ناحيتين     

ا ة إم ة بها، فحقيقة الأحكام التكليفي    رائع وربط الأحكام الشرعي   وتفصيل هذه الحقوق من خلال الشّ     

  حقّ وم زواج البكر بولي فه    كن منحه بعض الحقوق؛ كح    سلطة لشخص تتضم  ن سلطة لهذا    يتضم

     حقّ و على الصغار فه   الولي، وكحكم ولاية الأب أو الجد  ن سلطة  يتضم ـإو. ة علـيهم   مالي  ن أا  م

اًفين ويقابل هذا التكليف حق    لمكلَّ ل ن تكليفاً تتضم          أو سلطة لجهة أخرى ؛ ففي المثال السابق فـإن  

 .، ويقابله سلطة الولي في تزويج البكر فة بعدم الزواج دون وليالبكر مكلّ

أم  ا القوانين الوضعي ة فإن        ى منظمومة القواعد    الحقوق فيها يقررها البشر من خلال ما يسم

ة، التي أجمع على انتظام أمور المجتمعات بها منذ القدم         الاجتماعي،  رت لأنظمة أخرى    والتي تطو

  عب ، فالشّ  عب بالشّ ة الذي يعني حكم الشّ    انتهت بنظام الديمقراطي   القوانين لنفسه   عب هو الذي يسن 

  لطة التشريع عن طريق السالنّو  ألة في مجالس الشيوخ     ة المتمثّ ي      يات واب أو ما يشاكلها من مسـم

  يت بمجالس الشّ  حتى ولو سم ريعة الإ ورى في الشّ   عمل مجلس الشّ   ورى، فإنة هو مشاورة   سلامي

بل المثلى لتطبيق أحكام الشّأهل الخبرة والاختصاص والريجاد تشريعات إرع لا في أي في الس. 

  الشّ كما أن  ريعة الإسلامي زت عن القوانين ال   ة تمية بربطها تطبيق تنفيـذ الحقـوق       وضعي

 ـ    ة رقابة رباني  ، وهي عملي  - وجلَّ عزَّ-واب والعقاب من االله     المقررة بالثّ  ة، ة تتبلور برقابـة ذاتي

 .ينتج عنها ضمانة تحقيق العدل، وعدم التحايل على القوانين والأحكام 

 أممة فقد خلت ا القوانين الوضعياس  العدالة، ومنع النّة لتحقيقن هذه الرقابة الضروري

أ من التحايل على القوانين، فإنه وذكاء واضعيه لا يخلو من وجود تكن عظمت قانون مهما ي

 . عليه مه التحايلَهق في فَثغراث وطرق تتيح لمن تعمَّ
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 الثانيالمطلب 

 ةـواع الخصومــأن
 

 تعريف الخصومة بمفهومها      في المبحث الأول   تم ميع أنواعها، ورغـم     المشتمل لج  العام

أن   خصومة بالحقّ  : منها ،ة أنواع  الخصومة تتنوع لعد  الخاص، وخصـومة     وأخرى بالحقّ  ، العام 

 .ةالخصومة الدولية، والعشائري وخصومة تحكيمية وإدارية،

 تبعا لسلطة   ، وذلك  الخصومة تنقسم إلى نوعين رئيسين     ه يمكن استنباط ضابط يجعل     إلا أنّ 

ة، فالأولى مستمدة   الخصومة، وهما الخصومة القضائية، والخصومة التحكيمي     كل منهما في فصل     

 لطة ذاتية في القضاء، أما الخصـومة التحكيميـة        سلطتها على أطرافها من سلطة الدولة، فهي س       

ها من إرداة أطرافها،    ت وإنما مستمدة سلط    على أطرافها في فصل الخصومة     فليس لها سلطة ذاتية   

 . خاصاً منهما مطلباًةحدوعليه فسأفرد لكل وا

 

 الخصومة القضائية: النوع الأول

 الخصومة التحكيمية: النوع الثاني
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 النوع الأول

 :الخصومة القضائية، وفيه ثلاث مسائل

 

 تعريفها ومشروعيتها: المسألة الأولى

 طبيعتها: المسألة الثانية

 أنواعها: المسألة الثالثة

 خصومة بالحقّ الخاص: أولاً

 خصومة بالحقّ العام: نياً ثا

 خصومة إدارية: ثالثاً
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 ى الأولالمسألة

 تهاتعريفها ومشروعي:  القضائيةالخصومة
 ج

 :ة الإسلاميعةرية في الشّتعريف الخصومة القضائي: أولاً

       وقد استخدم الفقهاء هـذا المصـطلح        تردد مصطلح الخصومة في كتب الفقه الإسلامي ،

للدلالة  : ولهماأ: على مدلولين لالة  للد          على الحالة الناشئة أو الحادثة عند اللجوء للقضـاء لفـض 

 .للدلالة على نفس الإجراءات المترتبة على اللجوء للقضاء : وثانيهما. زاعالنّ

 الحالة الناشئة أو الحادثة : المدلول الأول

عوى تبادل الفقهاء في بعـض الأحيـان اسـتخدام مصـطلحي الـد             المعنىهذا  وبإرادة  

 لاسم الجزء علـى      قبيل إطلاق السبب على المسبب، أو إطلاقاً       ؛ من )١(الخصومة لنفس المعنى  و

 جزء من الخصومة، فهي إجراء من إجراءاتها، وهي أول إجراء فيها،            عوى هي  الد لأن; )٢(الكل

 .عوى المنشئة للخصومة، والخصومة ناشئة عن الدفهي

ا لم  ا كون الحكم حادثة فاحتراز عم     أم" :يقول ابن نجيم  : ومن النصوص على هذا المدلول    

 وكمـا لـو     ، بالفسخ بموت أحد المتآجرين     كما لو حكم بموجب إجارة لا يكون حكماً        ،يحدث بعد 

 ـ. ه لم توجد فيه خصومة    لأنّ;  باستحقاق شفعة الجوار   حكم بموجب بيع عقار لا يكون حكماً       ا وأم

   ط ال وعوى المشتملة على شر   الخصومة الصحيحة فهي الدصةح .وأن      عوى  اشـتراط تقـدم الـد

ة والمـراد بالقضـي    ": عن ابن الغرس    المحتار نقلاً  وجاء في كتاب رد    . )٣(والحادثة مجمع عليه  

، فورد فيه التخاصم والدعوى وهمـا بـنفس         )٤("خاصم كدعوى بيع مثلاً   الحادثة التي يقع فيها التّ    

 .صيرورة القضية حادثة باللجوء للقضاءالمعنى وهو 

                                                 
 ٢٤ص، ٧، جالبحر الرائق شرح كنز الدقائق ابن نجيم، )١(

 ٢٣١، ص٢، ج غمز عيون البصائر الحموي،)٢(

 ١١، ص٧، جالبحر الرائق شرح كنز الدقائق ابن نجيم، )٣(

، رد المحتار على الدر المختار في شرح تنـوير الأبصـار  ). ١٢٥٢:ت(محمد أمين بن عمر، دين،  ابن عاب )٤(

  ٣٥٣، ص٥، جدار الكتب العلمية ، بيروت
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وجـود  فعنوا   لجوء للقضاء ينشئ أو يحدث خصومة،         كلَّ لم يجعلوا الفقهاء  أن  ة  دقّال ومن

عوى وبينهما منازعـة    صفة في الد   اعى عليه صاحب  عي والمد  بأن يكون المد   ،الخصومة الحقيقية 

فعلي  ة، وليست اد عاءات صور  أو،  عيية من المد أن  وبالتـالي   ،عى عليه ليس صاحب صفة     المد 

 بالخصومة، صـاحب    ة، فتجدهم أحيانا يعنون    وعليه فلا خصومة حقيقي    ،عيمنازع للمد فهو غير   

الصب صفة، تجدهم ينفون وجود الخصومةعوى، فإن لم يكن صاحفة في الد. 

 الإجراءات: المدلول الثاني

 الفقهاء كما أن    بـة علـى   لالة على ذات الإجراءات المترتّ استخدموا مصطلح الخصومة للد

ومـدار  : " نة ، يقول الهيتمـي      قضاء بدعوى صحيحة ، من جواب ويمين ونكول وبي        اللجوء لل 

 .)١("نةكول والبيعوى والجواب واليمين والنّالد: الخصومة على خمسة

ذكر صاحب حاشية الجمل نفـس      وقد  ،  )٢(رة عند الكثير من الفقهاء    ابوقد تكررت نفس الع   

عى عليه  نة، وفي جانب المد   عوى والبي ا وهما الد  ثنان منه اعي  ففي جانب المد   ":أضاف، و العبارة

 .)٣("كول الجواب، واليمين، والنّ:ثلاثة

 مـا تحتويـه     أي أن . )٤("والخصومة شرط الظهور عند القاضي    : "ويقول صاحب الهداية  

    للقاضي لـيحكم    عوى والجواب والإثبات هي التي تظهر الحقّ      الخصومة من إجراءات وهي الد 

 .وفقه 

ما تنقطع الخصومة   ها إنّ  لأنّ ؛يمان فصل الخطاب الشهود والأ    نإ فتح القدير    ويقول صاحب 

 .)١(بهذا

                                                 
 ، ٢٨٦، ص١٠، جتحفة المحتاج في شرح المنهاج الهيتمي، )١(

 الطلاب،  حاشية البجيرمي على شرح منهج    ). هـ١٢٢١:ت(البجيرمي، سليمان بن محمد بن عمر،       : نظرا )٢(

الرملـي،  : ، وانظر ٣٩٤،ص٤، ج ١٩٩٦، دار الفكر العربي، بيروت،      ١، ط المعروف بالتجريد لنفع العبيد   

 ٣٣٤، ص٨، جنهاية المحتاج إلى شرح المنهاج

، دار الفكر، بيـروت،     )حاشية الجمل (فتوحات الوهاب بتوضيح شرح المنهاج المعروف        الجمل، سليمان،    )٣(

 ٤٠٨، ص٥ج

, القـاهره   , دار الكتب العلميـة   , ٣ط, الهداية شرح بداية المبتدي   , رهان الدين علي   المرغناني، ب  )٤(

 ٣٦٩، ص١هـ ،  ج٥٩٣
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، )٢( مصـطلح الحكومـة    : مثل هم استخدموا مصطلحات موازية لمصطلح الخصومة     كما أنّ 

فإن ظهر عناده ومدافعتـه للحـاكم لـم         :"فيقول ابن القيم     .)٣( والمدافعة ومثل مصطلح المرافعة  

 .  والمقصود هنا بفصل الحكومة هو فصل الخصومة )٤("يفصل الحكومةبل  , يضرب له أمداً

جواب الْخَصـمِ بِالْـإِقْرارِ أَو       " : الخصومة وفق المدلول الثاني بأنها     ف علي حيدر  عروقد  

  .)٥("الْإِنْكَارِ

 ء مـن    كل مـا يحـدث فـي مجلـس القضـا           لح الخصومة ط الفقهاء أرادوا بمص   كما أن

 مجلس القضاء مجلس الخصومة فمـا يجـري فيـه           ولأن: ي كشف الأسرار  ، جاء ف  )٦(إجراءات

صرف إلـى جـواب الخصـم       و.  وهذا لا يوجد في غير مجلس القضاء       ،ى خصومة مجازاً  يسم

  .)٧( جواب الخصم لا يتحقق إلا في مجلس الخصومة على ما ذكرنالأن; مجازاً

 يمكـن اسـتنباط     ،لخصـومة ومن خلال المدلولين المستخدمين من قبل الفقهاء لمصطلح ا        

الإجراءات المؤدية لظهور   مجموع  (: ةريعة الإسلامي  في الشّ   القضائية التعريف التالي للخصومة  

 وبـذلك يكـون     .)اتية، الملتجأ إليها لحسم النزاع وفقـه      الحق لدى الجهة صاحبة السلطة الذّ     

 ـ عريف قد اشتمل على الإجراءات وكذلك على الحالة الناشـئة أو          التّ ة بـاللجوء للجهـة      الحادث

 .، وهي صاحبة السلطة الذاتية أي القضاءالمعتبرة

 وزاد هـذا    )٨( عند تعريف الخصومة بمفهومها العـام      عريف شرح معظم مفردات التّ    تم ،

فـي  على الخصوم   في فصل الخصومة    ن السلطة   حيث إ ة،  لطة الذاتي  الجهة صاحبة الس   عريفالتّ

الدولة والتي مظهرها القضاء؛ لأن سلطة القضـاء جبـر          مستمدة من سيادة    الخصومة القضائية   

فكان لا بد من سلطة يكون لها من القوة ما يجعل أحكامها نافذة على المحكوم علـيهم بمختلـف                   

 الحاكم الأعظم، لأنّه صاحب القوة والقدرة علـى         دلذلك كانت سلطة القضاء بي     فئاتهم وطبقاتهم، 

                                                                                                                                               
شـرح  ( فتح القـدير    ). هـ٨٦١:ت (،ل الدين محمد بن عبد الواحد الإسكندري السيواسي        ابن الهمام، كما   )١(

 ٤٢٥ص، ٤ ج،دار الفكر، )الهداية

 ٢٦٣ صالطرق الحكمية، ابن القيم، )٢(

 ١٣٣، ص٦، جالبحر الزخار الجامع لمذاهب علماء الأمصار المرتضى، )٣(

 ٨٧، ص١، ج إعلام الموقعين عن رب العالمين ابن القيم،)٤(

 ٦٣٢، ص٣، جدرر الحكام شرح مجلة الاحكام حيدر، )٥(

 ٦، ص٩، دار المعرفة، جالمبسوط السرخسي، )٦(

  ٨٩، ص٢، جكشف الأسرار شرح أصول البزدوي البخاري، )٧(

  من هذه الأطروحة١٧ص:  أنظر)٨(
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تنفيذ الأوامر على الرعية   
)١(

د سلطته على الخصوم من سلطة الدولـة، فسـلطته          لقضاء مستم  فا ،

ذاتيها من الخصوم أنفسهمة، ولم يستمد.  

 : الخصومة عند أهل القانون تعريف

 بسيطاً ف فقهاء القانون الخصومة تعريفاً    عر     اً عملوا على تطويره تدريجي،   فـوا   فقـد عر

 الخصومة تطلـق علـى       كما أن  .)٢ ()لقضاءزاع عندما يعرض على ا    النّ ( :هاالخصومة بداية بأنّ  

 ـ         الحالة القانوني  ( :هاف بأنّ  فتعر ،زاع في ذاته  النّ زاع علـى   ة التي تنشأ مـن حـين عـرض النّ

فالخصومة تظهر في صورة سلسلة من الأعمال        ،زاع في مظهره   كما تطلق على النّ    .)٣()القضاء

 :هـا فهـا كيوفنـدا بأنّ     وبذلك عر  ،ايتهاالمختلفة يوجب القانون القيام بها لتصل الخصومة إلى نه        

)         ـ   نة بالنّ مجموعة الأعمال المرتبطة بغرض تطبيق إرادة القانون في حالة معي  عى دسبة إلى ما ي

ف الأستاذ الفريد روكد الخصومة     وعر. )٤()حماية القانون له بواسطة أعضاء من القضاء العادي       

هاة بأنّالمدني: ) الوظيفة القضائي٥ () دور استعمالهافي ةة المدني(. 

  هافت بأنّ كما عر): الحالة القانوني     سلسـلة  ( أو   .)عوى إلى القضاء  ة التي تنشأ منذ رفع الد

     قيـق الحمايـة    لتي يوجب القانون القيـام بهـا لتح        وا ،عوىالأعمال المختلفة التي تبدأ برفع الد

مجموعة الأعمال التي ترمي إلى تطبيق القانون فـي ح         ( أو   .)ةالقضائي  واسـطة  بنـة   الـة معي

هي أداة تطبيق القانون بواسطة القضاء وبعبارة أخرى أداة تحقيق الحمايـة         فالخصومة ).القضاء

٦(ةالقضائي(. 

 هافت بأنّ وعر) :   لوهم ة المتتابعة يقوم بها الخصوم أو ممثّ      مجموعة من الإجراءات القضائي

 ـات تبدأ بالمطال  ن يرسمه قانون المرافع    لنظام معي  والقاضي وأعوانه وفقاً   ة وتسـير   ة القضـائي  ب

                                                 
، دار الفرقان، ١، طعقد التحكيم في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي الدوري، قحطان عبدالرحمن، )١(

 ٢٧، ص٢٠٠٢عمان، 

 ٦ ، صدروس في النظرية العامة للعمل الإجرائي والي، )٢(

 ٦ ، صدروس في النظرية العامة للعمل الإجرائي والي، )٣(

 ٦ ، صدروس في النظرية العامة للعمل الإجرائي والي، )٤(

 ٥٨٤، ص١ جقانون القضاء المدني، والي )٥(

 ٥٨٤، ص١، جقانون القضاء المدني والي )٦(
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 .)١ ()بغرض الحصول على حكم في الموضوع

 ثم      ب وتكثر لدرجة المبالغة حتى وصـلت        أخذت تعريفات فقهاء القانون للخصومة تتشع

 ـ   بين تعريف الخصومة وبين طبيعتها     داخل والخلط إلى مرحلة التّ   ه يمكـن تنظـيم هـذه       ، إلا أنّ

 -: اتجاهات عريفات وتجميعها بثلاثةالتّ

الحالة  (:ها الحالة الناشئة أو الحادثة باللجوء للقضاء ومنها       فها بأنّ من عر : الاتجاه الأول  -

( أو .)٢()زاع على القضاء  ة التي تنشأ من حين عرض النّ      القانوني ة التي تنشـأ منـذ      الحالة القانوني

٣ ()عوى إلى القضاءرفع الد(. 

ة مجموعة مـن الإجـراءات القضـائي       (:اءات، ومنها فها بالإجر من عر : الاتجاه الثاني  -

ن يرسـمه قـانون      لنظـام معـي    لوهم والقاضي وأعوانه وفقاً   المتتابعة يقوم بها الخصوم أو ممثّ     

 .)٤ ()ة وتسير بغرض الحصول على حكم في الموضوعة القضائيبالمرافعات تبدأ بالمطال

 :ة، ومنهـا  حقيـق الحمايـة القضـائي     أداة القانون في ت   بأنها  فها   من عر  :الاتجاه الثالث -

فالخصومة هي أداة تطبيق القانون بواسطة القضـاء وبعبـارة أخـرى أداة تحقيـق الحمايـة                 (

٦(ستاذين كيوفندا والفريد روكد السابقينومنها تعريفي الأ.)٥()ةالقضائي(. 

 : رأي الباحث 

   تعريف الخصومة في الشّ    يمكن الملاحظة أن  يف جـامع مـانع،     ة هو تعر  ريعة الإسلامي

 فالأول كونها ناشئة أو حادثة      .ةظرية والعملي ظر إلى الخصومة من وجهتها النّ     إضافة لمراعاته النّ  

ة ،  زاع خصمين ، وبينهما خصومة قضـائي       النّ ى طرفا  وبذلك يسم  ،زاع على القضاء  بعرض النّ 

بة على أطرافهاة باشتمالها على الإجراءات والأعمال المترتّوالعملي. 

                                                 
 ٢٠٦، صالموجز في مبادئ القضاء المدني راغب، )١(

 ٦ ، صدروس في النظرية العامة للعمل الإجرائي والي، )٢(

 ٥٨٤، ص١، جقانون القضاء المدني والي، )٣(

 ٢٠٦، صالموجز في مبادئ القضاء المدني راغب، )٤(

 ٥٨٤، ص١، جقانون القضاء المدني والي، )٥(

 ٦ ، صدروس في النظرية العامة للعمل الإجرائي والي، )٦(



www.manaraa.com

 ٥٧

ة بحقيقتهـا لا    ه جامع لجميع أنواع الخصومة القضائي     ه جامع مانع ، فإنّ    ا من ناحية أنّ   مأ 

ما تحكيم أو    وإنّ اًه قد يطلق مصطلح قضاء على مؤسسات وجهات عملها ليس قضائي          بتسميتها، فإنّ 

ليـه   باسمه وبين التحكيم وإن أطلق ع       الفاصل بين القضاء وإن لم يسمَّ      الحدعريف  غيره، ففرز التّ  

 ـ  ة سلطته في حسم النّ     وهو اختلاف كل منهما بماهي     ،قضاء ة ليسـت  زاع، فهي في القضـاء ذاتي

فهو بذلك جامع لجميع مـا ينـدرج تحـت          .  لها في التحكيم   زاع ، خلافاً  دة من أطراف النّ   مستم

 .القضاء ومانع لما يندرج تحت غيره

 :ةيريعة الإسلامة في الشّة الخصومة القضائيمشروعي: ثانياً

وهي مستمدة مشروعية والإجماع، ففي الكتاب آيات كثيرة منهانّتها من الكتاب والس: 

 وفصل الخطـاب قيـل      .)١( } الْخِطَابِ وفَصلَ الْحِكْمةَ وآَتَينَاه ملْكَه وشَددنَا {: قوله تعالى 

 النَّـاسِ  بـين  فَـاحكُم  الْأَرضِ فِي يفَةًخَلِ جعلْنَاك إِنَّا داوود يا{: قول االله تعالى    و .فصل القضاء 

 شَدِيد عذَاب لَهم اللَّهِ سبِيلِ عن يضِلُّون الَّذِين إِن اللَّهِ سبِيلِ عن فَيضِلَّك الْهوى تَتَّبِعِ ولَا بِالْحقِّ

 أَهواءهم تَتَّبِع ولَا اللَّه أَنْزلَ بِما بينَهم احكُم وأَنِ{: وقول االله تعالى    . )٢( }الْحِساب يوم نَسوا بِما

مهذَراحو أَن فْتِنُوكي نضِ ععا بلَ مأَنْز اللَّه كإِلَي ا فَإِنلَّوتَو لَما فَاعأَنَّم رِيدي  اللَّـه أَن  مهصِـيبي 

 حتَّى يؤْمِنُون لَا وربك  فَلَا {: وقوله تعالى    . )٣( }لَفَاسِقُون سِالنَّا مِن كَثِيرا وإِن ذُنُوبِهِم بِبعضِ

وككِّمحا يفِيم رشَج منَهيب وا لَا ثُمجِدفِي ي ا أَنْفُسِهِمجرا حتَ مِميوا قَضلِّمسيا ولِيمفكلها . )٤( }تَس

 .ة العدل وفصل الخصومات آيات صريحة في الحظ على الحكم بين الناس وإقام

وأم وهي سنّ  ,ة  نّا الس  ة فقد كان    ة عملي    ّيقضي بين الناس، ويعل   ة القضاء م أصحابه كيفي. 

ة ، فقد قال     وقولي:  }   النّ ىعطيلو    عى أناس دماء رجال وأموالهم      اس  بدعواهم لاد ,لكن نة  البي

{ : وفي رواية.)٥(}عي على المدالبي٦(} واليمين على من أنكر ,عي نة على المد(. 

                                                 
 ٢٠: سورة، ص ، الآية)١(

  ٢٦:  سورة ص، الآية)٢(

 ٤٩ سورة المائدة، الآية )٣(

  ٦٥ سورة النساء، الآية )٤(

 ١٢٠، ص٥، جصحيح مسلم ، مسلم، ١٥٥، ص١٢، جصحيح البخاريالبخاري، ) ٥(

، باب اليمـين مـع      ١٩٩١، تحقيق تقي الدين الندوي، دار العلم، دمشق،         الموطأ الأصبحي، مالك بن أنس،      )٦(

 ـ٢٧٩:ت(،  الترمذي، للحافظ أبي عيسى محمد بن عيسى بن سورة،            ٢٨٩، ص ٣الشاهد، ج  جـامع  ). هـ
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١(اسوالحكم بين النّ, ة نصب القضاء وأجمع المسلمون على مشروعي( .  

 ةطبيعة الخصومة القضائي: ةالمسألة الثاني

 طبيعة الخصومة في الشّ    إن  عبارة عن العلاقة الناشئة بـين الجهـة         :ة هي ريعة الإسلامي 

وبين الخصمين، والعلاقة الناشئة بين الخصـمين       لة في القاضي ناظر الخصومة    ة المتمثّ القضائي  

 .مع بعضهما البعض 

 سلطة فصـل    ة عن غيرها من الخصومات هو أن      ز الخصومة القضائي   ما يمي  نإ وحيث   

 ـ    ولة مستم ل عن الد  دة من سلطة الدولة، والقاضي هو ممثّ      زاع مستم النّ زاع د سلطته في فصل النّ

   ة المتمثّ من سلطة الولاية العام     لا  حاكم في الإسلام ليس ممثّ     لة في خليفة المسلمين، والخليفة كأي

 للسلطة الإلهي  سلطاته منها؛ حيث إ    ة ولا يستمد الخليفة يمثّ  ن  ل الأم د منهـا  ة التي اختارته ويسـتم

    سلطته المحدودة في المسائل التنفيذي  ة أو القضائي   ه أشبه ما تكـون     ، فإنّ )٢(ةة دون الناحية التشريعي

الخصـوم جـزء    و-ة  ل الخليفة بالخصوم هي علاقة العقد الحاصل بين الأم        قة القاضي ممثّ  علا

 ،مع والطاعة بما أمر االله ورسـوله      ة تبايع الخليفة على الس     مبايعته، فالأم   وبين الخليفة عند   -منها

حقيـق  رع والتي من ضمنها إقامة العدل بين العباد، وت        والخليفة يقبل الإيجاب بتطبيق أحكام الشّ     

٣(ريعةة وهي سيادة الشّالأمن بينهم وفصل خصوماتهم، وسيادة الأم( .  

 فاقهما ابتداء لإحالة خصوماتهما ومنازعاتهما     ا العلاقة بين الخصمين ببعضهما فهي اتّ      أم

 ة، واحترام ما يصدر عنه مـن أحكـام؛ إلا أن          ريعة الإسلامي  ليفصلها وفق أحكام الشّ    ،لمن بايعاه 

ما مع القاضي الذي يسير الخصـومة بنـاء       اء سير الخصومة ليست مع بعضهما وإنّ      علاقتهما أثن 

 .على طلباتهما 

                                                                                                                                               
 م ، كتاب الأحكام، باب ما جاء في أن          ٢٠٠٤حاج احمد، مكتبة ابن حجر،      يوسف ال : ، تحقيق ١، ط الترمذي

قال أبو عيسى هذا حديث حسن صحيح       ،  ١٣٤١: البينة على المدعي واليمين على المدعى عليه، حديث رقم        

 . صحيح:،قال الشيخ الألباني

 ٩٠، ص١٠، دار إحياء التراث جالمغني ابن قدامة، )١(

 ٦٩، صلافة وتطورهافقه الخ السنهوري، )٢(

 ٦٨، صفقه الخلافة وتطورها السنهوري، )٣(
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 :طبيعة الخصومة في القانون

 أم   ظريات حول طبيعة الخصومة ومـن أشـهر هـذه          ة تعددت النّ  ا في القوانين الوضعي

 - :)١(النظريات

  - :)ةالخصومة رابطة قانوني(نظرية : أولا 

ر الفقه في  يصو في كل من ألمانيا وإيطاليا       –ته   غالبي –   ة واحـدة    الخصومة كرابطة قانوني

  وترى النّ . ة  ذات طبيعة إجرائي الخصومة تكون وحدة     ظرية أن  .    د هذه الوحدة ليس أساسها مجر

    وحدة الغاية بين الأعمال الإجرائي  وحدة الغاية توجد بالنّ    ة ، لأن  مشروع ولو كان غيـر      سبة لأي 

إ مثل   - قانوني     وإنّ – نشاء مبنى أو القيام بعمل فني  ما تعد   ة أساسها وجود    الخصومة وحدة قانوني

الأعمال الإجرائية التي تكوة نها فجوة في رابطة قانوني . 

 ولا يعـرف إن     ،"قة   معلّ حالاً " –ا   قبل الفصل فيها موضوعي    –فالمطالبة القضائية تنشئ    

 أو لا ، وي    عي صاحب حقّ  كان المد    ه الوصول إلى معرفة هـذا       كلّ كون غرض النشاط الإجرائي

نهم مـن    ، يجب أن يوضع الخصوم في مركز يمكّ        الأمر ، وللوصول إلى معرفة صاحب الحقّ      

بداء حججهم ، فتنشأ لكل منهم حقوق وعلى كل منهم واجبات ، وهو مـا يظهـر الخصـومة                   إ

ة مركبةكرابطة قانوني. 

 دون  ،نـاً  معي اً قانوني ا تريد أن تطلق على الخصومة تكييفاً      هظرية أنّ وقد عيب على هذه النّ    

ة هي علاقة    الرابطة القانوني  وذلك بأن . أن تحتفظ بهذا التكييف بمدلوله المعروف به في القانون          

.  يقابل هذه السلطة     ها القانون بين شخصين يمنح أحدهما سلطة ويفرض على الآخر واجباً          ؤينش

 وإذا كانت واحـدة فهـل       ؟ة في الخصومة وإذا وجدت فهل هي واحدة       وهذه الرابطة غير موجود   

 هي والخصومة شيء واحد حتى يمكن القول أن الخصومة رابطة قانونية واحدة ؟ 

                                                 
بحـوث فـي قواعـد المرافعـات        ، بديوي،   ٢٦-٨، ص دروس في النظرية العامة للعمل الإجرائي      والي،   )١(

مبـادئ  ، راغـب،    ٥٩٢-٥٨٥، ص ١، ج قانون القضاء المدني  ، والي،   ٢٨-٢١، ص والقضاء في الإسلام  

 ٢٢٢-٢١٦، صالموجز في مبادئ القضاء المدني، راغب، ١٤-١١، صالخصومة المدنية
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 :) الخصومة مجموعة الآمالنظرية: (ثانيا

 الخصومة ليست سوى مجموعة الآمال التـي تكـون   نوهي نظرية جولد شميدت ويرى أ 

ة توضيح الحقيقـة بواسـطة      ل بهذه الآمال من إمكاني    المستقبل وما يتص  لدى الخصوم في الحكم     

أعمال إجرائيلة إثبات ة وخاصة فتصبح أد. 

 ـ            ةوإذا كانت توجد لكل من الخصمين حقوق وتتقرر عليهما تكاليف إجرائي،  هـذه    فـإن 

النسبة لأمل  ل ما يوجد فيه كل من الخصمين من مركز حسن أو سيئ ب            ما تمثّ الحقوق والتكاليف إنّ  

الحصول على حكم لصالحه أي مركز قانوني.  

 وإن            ة  آمال الخصوم في الحكم المستقبل ليست سوى صورة أخرى لنفس الرابطة القانوني

 .زاع  النّة محلّيالموضوع

 والتـزام   ة وهي تتكون مـن حـقّ      ة الموضوعي  الرابطة القانوني  ظرية أن ويؤخذ على النّ   

د آمال في الحكم المستقبل ، وإذا كان الأمر كذلك ،           ل إلى مجر  اء تتحو بوضعهما تحت نظر القض   

فإنحقوق وتكاليف الخصومة الإجرائي وإنّ،ةة لا تكون رابطة قانوني ما مجرد مركز قانوني. 

 فموضـوع   ، الخصومة وموضوعها شيء واحـد     أنظرية   كما تقول النّ    ليس صحيحاً  و 

ه لا  ن الخصوم ، والقاضي بالضرورة بعيد منه ، في حين أنّ          زاع يكون بي   النّ الخصومة أي محلّ  

  يمكن أن تتصو       ى هذا الخلط بين الخصومة وموضوعها      ر خصومة بغير وجود القاضي ، وقد أد

كمـا  .  مكان    لا تجد فيه علاقة القاضي بالخصوم أي       ظرية للخصومة تصويراً  إلى أن أعطت النّ   

١(كزه في الخصومة بيان لوظيفة القاضي ومرلا يوجد فيه أي(. 

 - :)الخصومة عمل قانوني(ة  نظري-:ثالثا 

 ،) واحـداً  اً قانوني  عملاً  الخصومة تعد  في رأينا أن  : ( لي فيقول وهي التي وضعها فتحي وا    

 فالخصومة تتكو     القاضـي  : ة يقوم بها أشخاص مختلفـون       ن من مجموعة من الأعمال الإجرائي

هـا  جهة كلّ  متّ  ، وتتوالى هذه الأعمال المختلفة بشكل فتظلّ       هموأعوانه والخصوم وأعوانهم وغير   

٢(ق القانون إلى غاية واحدة هي صدور حكم يطب(. 

                                                 
 ٢٠، صدروس في النظرية العامة للعمل الإجرائي والي، )١(

 ٢١، صدروس في النظرية العامة للعمل الإجرائي والي، )٢(
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 -:وتتميز هذه الأعمال للخصومة بميزتين 

شـأن نـزاع    بغاية واحدة وهي إظهار الحقيقة      لة تتجه   فجميع الأعمال القانوني  : وحدة الغاية    -١

ن معي. 

 ـ    ، وثيقاً طها فيما بينها ارتباطاً   تسلسل هذه الأعمال وارتبا    -٢ ة ووحـدة    حيث تجمعها وحدة زمني

ة تجعل كلاًمنطقيمة لما يليه  من هذه الأعمال يبدو كنتيجة لسابقه ومقد. 

      ويرى أستاذ المرافعات فتحي والي أن   الخصومة عمل قانوني  والعمل التتابعي   ، وتتابعي 

 واتجـاه هـذه     ،ن منهـا  بة التي يتكو  بع الأعمال المركّ  ز بتتا  فهو يتمي  ،بة من الأعمال المركّ   نوعاً

  .)١(زاعالأعمال لغاية واحدة وهي نهاية الخصومة بصدور حكم في النّ

 :رأي الباحث

  يمكن القول بالجملة أن    ،ظريات السابقة في تكييف وطبيعة الخصومة     ظر إلى جميع النّ   وبالنّ

ن، وعيب علـى كـل منهـا        جانب معي   منها نظرت إلى الخصومة من      كلاً نجميعها صحيحة وأ  

ة هو الأوسع   ريعة الإسلامي  ما ذكرته من طبيعة الخصومة في الشّ       ظر إلى الجانب الآخر، فإن    بالنّ

 ةوالأكثر شمولي،   ويمكن أن يفس        ر ما قيل فيها بما قيل في نظري  ة الرابطة القانوني ما ذكـر    ة، فإن 

لة وبين الخصوم، والعلاقة بين الخصوم أنفسهم ما        ول الد من وجود علاقة ناشئة بين القاضي ممثّ      

   ة بين هذه الجهات أساسها عقد الخلافة وما نشأ عنه من حقوق وواجبات بين              هو إلا رابطة قانوني

 أسـاس هـذه     ح لنـا أن   ة لهذه الرابطة أو العلاقة يتض     وبنظرة أكثر خصوصي  . الدولة والأفراد   

   ع لمجموعة أ  العلاقة يقوم بترتيب المشر    ة، وهذه الأعمـال هـي      عمال لها صفة الأعمال القانوني

 ل مجموعها وحدة الخصومة   ة يشكّ أعمال تتابعي،     وهو ما قامت عليه نظري    الباعث  ة والي، كما أن 

للقيام بهذه الأعمال من قبل الخصوم هو مجموعة الآمال التي تكون لدى الخصوم في الحصـول                

ا نادت به نظرية شميدت وهو م، كل لصالحهعلى الحكم المستقبلي. 

                                                 
 ٥٩٢-٥٩٠، ص١،  جقانون القضاء المدني والي )١(
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 المسألة الثالثة

ة أنواع الخصومة القضائي 

 تتنو  ع الخصومة القضائي  زاع المطالب بحسمه أوفصله، فكمـا      ة أنواع بحسب النّ   ة إلى عد

ن يكون حـول    أو غير محصورين، يمكن     أ لفرد بعينه أو أفراد معينين،       زاع حول حقّ  يكون النّ 

، وعليـه    مشترك بينهما  كمله، كما يمكن أن يكون حول حقّ      ألمجتمع ب  ا لا بحقّ  الله تعالى متمثّ   حقّ

 -:فإن أنواع الخصومة تنقسم إلى

  الخاصخصومة بالحقّ : أولاً

 . وعليه يمكن تسـميتها بخصـومة الحقـوق        )١(وأطلق عليها بعض الفقهاء دعوى الحقوق     

هور الحق الخـاص    الإجراءات المؤدية لظ   مجموع   : (ها  وعليه يمكن تعريف هذه الخصومة بأنّ     

 . )لدى جهة صاحبة السلطة الذاتية، الملتجأ إليها لحسم النزاع وفقه

 موضوع هذه الخصومة هو ما يدور عليه الا        فإن والمقصود بالحقّ  . الخاص عاء بالحقّ د  

 ـ    الخالص من حقوق العباد، كالقصاص، والرد      هو الحقّ : الخاص فعة والغصـب    بالعيـب والشّ

ة أشخاص، أو حتـى جمـع لا         عد  بعينه، أو يمس    شخصاً  يمس  هذا الحقّ  ، وسواء كان  )٢(والقيم

  .  )٣(حصر له، كطريق عام، أو نهر في قرية

ل القسم الأكبر من أنـواع الخصـومة        وع من الخصومة يشكّ    هذا النّ  ن يمكن القول إ   وعليه

القضائي       عاء بحقوق االله، وذلة، حيث يكون قسيما له الخصومة التي مدارها الادحقـوق االله  ك لأن 

ر  لتطـو  ا حقوق العباد فهي كثيرة ومتعددة، و حتى متجددة تبعاً          أم ،محصورة ومنصوص عليها  

ة لحقوق االله في باب      على ذلك من حصر الفقهاء في مصنفاتهم الفقهي        الحياة وتعقيدها، وليس أدلّ   

ا حقوق العباد فهي منتشرة في جميع أبواب الفقه العقوبات، أم. 

                                                 
بي الدم، شهاب الـدين     أ، ابن   ٥٤، ص ١، ج تبصرة الحكام في أصول الأقضية ومناهج الأحكام       ابن فرحون،    )١(

، ١ط، )الدرر المنظومات في الأقضـية والحكومـات  (دب القضاء أكتاب  ). هـ  ٦٤٢ت(إبراهيم بن عبداالله،  

 ١٤٢، ص١٩٨٧محمد عبدالقادر عطا، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان، : تحقيق

 ١٤٢، صدب القضاءأكتاب بي الدم، أابن ) ٢(

 ١٦٨-١٦٧، ص١ ، ج في أصول الأقضية ومناهج الأحكامتبصرة الحكام ابن فرحون، )٣(
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  الوإنفيها  ومدعى عليه    من مدعٍ   عوى في حق آدمي لا بدَّ     د ،   عوى لميت أو    فإن كانت الد

, عي فالقاضي هو الذي يقـيم مـن يـد         ،غائب أو محجور عليه تحت نظر الحاكم أو لبيت المال         

 اظر في أيديهم   عوى عن الميت أو الغائب أو المحجور أو بيت المال بإقامة القاضي النّ            وتكون الد

 ،هة عليـه  عوى المتوج عوى على واحد من هؤلاء فالقاضي يقيم من يسمع الد         نت الد وإن كا . عنه

 فهو منصوب   ، مقام الميت أو الغائب أو بيت المال أو المحجور عليه          ويكون ذلك المنصوب قائماً   

عوى من المذكورين اللذين نصبهما وليسا وكيلين عنـه         ويسمع القاضي الد  , من جهة الحكم عليه     

رع في ذلك ونواب القاضي في ذلـك   وهو نائب الشّ ،رع بنصبه إياهما  من جهة الشّ  بل منصوبين   

 ).١(مثله 

عوى عـن الميـت أو       الوقف في سماع الد    ةفإذا أذن القاضي الذي له ولاية الإذن لمباشر       

  لذلك لا لكونه في يده ولا لكونه مباشراً        عوى حينئذٍ  ساغت الد  ،الغائب أو المحجور أو بيت المال     

 ;ار جيما له ولاية ما ولاه القاضي من حفظ أو إ          المباشر لا يد له على الرقبة ولا المنفعة وإنّ         لأن

رع أو عن القاضي فيما هو نائـب         والتولية عن الشّ   ،أو قبض أو صرف أو نحوه بحسب ما ولاه        

  .)٢(رع فيهعن الشّ

ة  المنصـب  ة، وهي الحقوق   إلى حقوق عيني   ويمكن تقسيم حقوق العباد من حيث نوع الحقّ       

  نة كدار أوسيارة أوبهيمة   على عين معي.  مـة بـة فـي الذّ    ة؛ وهي الحقوق المترتّ    وحقوق شخصي. 

 .ر بمال كالنسب والحضانة ق بعين ولا تقد والتي لا تتعلّ،ةضوحقوق مح

 الفقهاء علـى    ة، حيث نص  ة مهيمنة على الخصومة التحكيمي     الخصومة القضائي  نوحيث إ 

ه يمكـن   ، فإنّ )٣(م إن وافق اجتهاده، أو أن ينقضه إن لم يوافقه         حكم المحكّ  للقاضي أن يمضي     أن

 الإطـلاق دون     الخاص هي أصل  الخصومات؛ وحيثما تـم        ة بالحقّ  الخصومة القضائي  نالقول إ 

 . تحديد فتكون هي المقصودة

 في حـال كـون      ، في خصومة واحدة    العبد معاً   االله وحقّ  عاء بحقّ ادكما يمكن أن يجتمع     

رقة فكما  ، كما هو الحال في جريمة الس       خاص  االله تعالى وحقّ    فيه حقّ   مشتركاً  الحقّ علىزاع  لنّا

،  المقـرر شـرعاً    ي حدوده، وثبوتها موجب للحد     على حرمة االله والمجتمع وتعد      فيها اعتداء  نأ

                                                 
 ،دار المعارف، فتاوى السبكي). ٦٨٣:ت (،أبو الحسن تقي الدين علي بن عبد الكافي السبكي، )١(

 ٣٤٥، ص٣، جالفتاوى الهنديةجماعة من علماء الهند، نظام، و، ٤٩٥،ص٢ ج

 ٤٩٦،ص٢، جفتاوى السبكيالسبكي، ) ٢(

 ٦٦، ص٢١، جالمبسوطالسرخسي، ) ٣(
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 في المسروق   ثابتاً اً للمسروق منه حقّ   فكذلك فإن ، مطالبته به هو حقّ     وإن  ج عنه دعوى    ينت  خاص

مدني ة إن كان المسروق قائماً    ة عيني، واجتماع الدعويين فـي خصـومة   ،ة إن كان هالكاً وشخصي 

  واحدة يوجب الس     يقول في ذلك البهـوتي     .ة لكل منهما  ير في الخصومة وفق الأصول الإجرائي  :

 ـ       ( أي الآدمي   ) حقا له   ( أي الحد   ) فإن تضمنت دعواه    (" من مثل أن يدعي سـرقة مالـه ليض

السارق أو ليأخذ منه ما سرقه أو يدعي عليه الزنا بجاريته ليأخذ مهرها منـه سـمعت دعـواه                   

 .)١(تعالى كما لو انفرد كل منهما) ويستحلف المدعى عليه لحق الآدمي دون حق االله 

 : عند أهل القانونخصي الشّالخصومة بالحقّ

ى هذا النّ  يسم    للقانون  قه والقضاء، وذلك تبعاً   ة في الف  وع من الخصومات بالخصومة المدني 

   الذي تحمي هذه الد    عوى الحقوق المشتمل عليها والمسم  ـ  ى بالقانون المدني  ب بأصـل   ، والذي لقّ

    القوانين، وسبب هذا اللقب أن  القانون المدني  ي عد       ر  الفرع الأصيل للقانون الخاص، ونتيجة تطـو

تاريخي تفريع قانون المرافعات والقانون الت      تم جاريمن القانون المدني  ومـان كـان   ، فعنـد الر

 القانون المدني    يشمل جميع القواعد القانوني     ومان فيما بيـنهم، وكـان فـي        ة التي يخضع لها الر

ومان مع الأجانب، أو علاقة الأجانب مـع بعضـهم          عوب الذي ينظم علاقة الر    مقابلته قانون الشّ  

   بهذا الشك  البعض، وانتقل القانون المدني   ل إلى الد ول الأوروبي ـ   ة الد  ة اخلة في دائرة الإمبراطوري

الروماني  جديداًة، ثم أخذ هذا الاصطلاح معنى ـ  عندما تفككت هذه الد  ة؛ إذ ول عـن الإمبراطوري

بعـة فـي    ول في تنظيم علاقتها بمواطنيها قواعد خاصة بها غير التي كانـت متّ            بعت هذه الد  اتّ

وهكذا انفصل    ،ةالإمبراطوري   عن القانون المدني   قواعد القانون العام     وانحصر القانون المـدني ، 

           م  القواعـد التـي تـنظّ      في قواعد القانون الخاص وحدها، وبعد ذلك اقتطع من القانون المـدني

 علـى القواعـد   ه، ليبقى هذا القانون مقتصراً     على حقّ  الإجراءات التي تتبع لحصول كل ذي حقّ      

كل، ومن هنا نشأت قوانين المرافعـات أو أصـول   الموضوع لا الشّم الحقوق من حيث     التي تنظّ 

  فتم ، بتنظيمها جارة وازدهارها ظهرت ضرورة وجود قواعد تختص      ساع التّ المحاكمات، وبعد اتّ  

 فصلها بقانون خاصسم وأطلق على القوانين التي تنظّي القانون التجاري ،ة تطبيـق هـذه   م كيفي

   على حقّ   صاحب الحقّ  ة حصول القواعد من حيث كيفي    ـ ه؛ بقوانين المرافعات المدني  ة، ة والتجاري

٢(ةأو قوانين أصول المحاكمات المدني(. 

                                                 
 ٤٤٨، ص٦، جكشاف القناع البهوتي، )١(

 ١٠٠، صنظرية القانون عبد الباقي، )٢(
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  ويشمل القانون المدني  اس فيما بينهم   م علاقات النّ  ول الغربية جميع القواعد التي تنظّ      في الد

ة، م الأعمال التجاري  تحكّ ويستثنى من ذلك القواعد التي       ،قة بالأسرة أم في المال     متعلّ  أكانت سواء

أم  ا في الد ول العربي ة والشرقي ة فإن   قة بالمـال   تقتصر على القواعد المتعلّ     قواعد القانون المدني، 

 صـدرت   ١٨٧٥، وفي سـنة     )١(ةم الأسرة بقوانين الأحوال الشخصي    واستثنيت القواعد التي تنظّ   

 والقليل من هذه الأحكام من       الفرنسي يالمجموعة المختلطة آخذة أغلب أحكامها من القانون المدن       

ة مـن غيـر كبيـر تعـديل       ة المصري  قامت على أساس المجموعة المدني     ثم. ةريعة الإسلامي الشّ

٢( وليبياالمجموعات في كثير من البلاد العربية وهي سوريا والعراق والأردن(.  

 كما سبق تفصيله في المبحث ال     – الحقوق تقسم في القانون      كما أنإلـى حقـوق     -تمهيدي 

عيني  ة، فإنّ ة وحقوق شخصي    ـ     ه يمكن تقسيم الخصومة المدني  أخـرى وة،  ة إلـى خصـومة عيني 

حكـام  مجموعة الإجراءات والأ   ( :هاوع من الخصومة بأنّ   وبذلك يمكن تعريف هذا النّ    . ةشخصي

 .)ةعوى المدنيبها القانون على أطراف الدالتي يرتّ

  العامخصومة بالحقّ : اًثاني

الإجراءات المؤدية لظهور الحق العام لدى جهة صاحبة         مجموع   : (ويمكن تعريفها بأنها  

،  الخاص ة بالحقّ  الخصومة القضائي  رغم أن و. )السلطة الذاتية، الملتجأ إليها لحسم النزاع وفقه      

 الأكثـر    العـام  ة بالحقّ الخصومة القضائي  ، إلا أن  ساع مجالها وكثرتها  هي أصل الخصومات لاتّ   

   بعينه، وإنّ أو شخصاً فرداًعناية لخطورتها، فهي لا تمس ميع الأفراد، وتخلخـل أمـن   ج ما تمس

 .مجتمعهم

 ،وع من الخصومات دعوى الحسبة أو شهادة الحسبة       وقد أطلق فقهاء المسلمين على هذا النّ      

 الم  االله تعالى وحقّ    موضوعها حقّ  وذلك لأن  وانتهاك حرماتـه    ، اعتداء على حدود االله    جتمع بأي 

يكذلك اعتداء على المجتمع الإ     عد لما في الاعتداء على حرمات االله من إضرار مباشـر           ،سلامي 

 به،  ة إلا لحماية أمن المجتمع والفرد وتجاوزها يضر        فما وضع االله الأحكام الشرعي     ،في المجتمع 

 كما أن  ه في ذلـك  نّأ و ،ن يعتدى عليها  ألمسلم المحافظة على حرمات االله      ات المجتمع ا   أولى أولوي

 ـ    ،- وجلَّ  عزَّ -قوى وطاعته  والتّ  على البر  كالجسد الواحد متعاوناً   ه فـي منـع      ومن هنا كان حقّ

المعتدي من انتهاك حرمات االله، ومعاقبته على اعتدائه بعد حدوثه لعدم العـودة لمثلـه ولـردع                 

                                                 
 ٩٩، صنظرية القانون عبد الباقي، )١(

 ١٠٢، صنظرية القانون عبد الباقي، )٢(
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   بنسبها إلـى    ،وع من الخصومة الفصل في الجريمة     ا يغلب على هذا النّ     م الآخرين ، وبالتالي فإن 

أو بالتعزير في حالـة      ، في الحالة الأولى    وبالعقوبة المقررة شرعاً   ، أو بنفيها عنه   ،عى عليه المد 

 .)١(عدم التقدير شرعاً

 ـ     : وتقبل شهادة الحسبة في حقوق االله تعالى       رقة، وقطـع   كالزنا، وشـرب الخمـر، والس

ة للفقراء، والوقـف علـى      ، والوصي ءلاستيلاالاق، والعتاق، و  كاة، والكفارة، والطّ   والز الطريق،

  ة المسلمين الفقراء وعلى عام          ة، والإيـلاء،   ، وبترك الصلاة، والعفـو عـن القصـاص، والعـد

   وغيرهـا   ضاع، وفي الخلع لإثبات الفراق لا لإثبات المال       والإحصان وحرمة المصاهرة، والر ،

 . )٢(من حقوق االله

 تقبل فيه دعـوى     ، هل  ما تقبل فيه شهادة الحسبة     ن بعد ذلك في أن    يمواختلف فقهاء المسل  

ه لا فائدة مـن سـماع       الحسبة، فذهب فريق إلى جواز ذلك، ولم يجزه الفريق الآخر؛ معللين أنّ           

  الشهادة حسبةً  دعوى الحسبة؛ لأن    تقبل، وفائدة الد    لا عى عليه إن أنكر، و    عوى طلب إحلاف المد

 .)٣(كوليمين في الحدود ولا قضاء بالنّ

 من  واب قد جانب الفريق القائل بعدم سماع دعوى الحسبة لعدم الفائدة           الص  أن ضح جلياً ويتّ

 :، أهمهاة أمور؛ وذلك لعدسماعها

١ . شهادة الحسبة لا تقتصر على الحدود التي لا يقضى فيها بالنّ           أن      كول، بل كما سبق ذكره فإن 

 مواضيعها تعد      عى عليه، ويحكم عليه بنكوله، كالطّ     ت ذلك إلى ما يحلف فيه المد ة، لاق والعد

 .والإيلاء، والعتاق وغيرها 

ب ه لا يحلف ولا يقضى بنكوله، فلا يترتّ       نّعى عليه، وحيث إ   هم افترضوا إنكار المد   نّلأوذلك   . ٢

 ـ   ه بإقامة دعوى الحسبة، يترتّ    هم أنّ عوى فائدة، ومكمن خطئ   على الد  عى عليـه   دب علـى الم

عوى بوجود شـبهة مـا، ولا       ، أو يدفع الد    وقد يقر  ها فقد ينكر وهو ما افترضوه     ب عن الجوا

عوى ولا داعـي لسـماع شـهود        حتمالين الأخيرين من فائدة، فبإقراره تثبت الد      يخفى ما للا  

د ذلـك مـن     ، ويؤي )٤(ه يحلف، فإن نكل يقضى عليه بنكوله      بهة فإنّ الحسبة، وبدفعه وجود الشّ   

                                                 
 ٥١، فقرة ٤٢، دار الفكر العربي، صالجريمة والعقوبة في الفقه الإسلاميأبو زهرة، محمد، ) ١(

 ٣١٩، صتاب أدب القضاءكابن أبي الدم، ) ٢(

 كتـاب أدب     ، ابن أبي الدم،    ١٥٧، ص ٢ ج تبصرة الحكام في أصول الأقضية ومناهج الأحكام       ابن فرحون،    )٣(

 ٣٢٠، صالقضاء

 ٣٢٠، صكتاب أدب القضاءابن أبي الدم، ) ٤(
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عن أَبِي هريرةَ وزيدِ بنِ خَالِدٍ أَنَّهما أَخْبراه أَنَّ رجلَينِ اخْتَصـما            : " ة ما رواه البخاري     نّسال

 أَجـلْ يـا     : وقَالَ الْآخَر وهو أَفْقَههما    . اقْضِ بينَنَا بِكِتَابِ اللَّهِ    : فَقَالَ أَحدهما  إِلَى رسولِ اللَّهِ    

 إِنَّ ابنِي كَان عسِـيفًا      : قَالَ . تَكَلَّم : قَالَ . وأْذَن لِي أَن أَتَكَلَّم    ،لَ اللَّهِ فَاقْضِ بينَنَا بِكِتَابِ اللَّهِ     رسو

يتُ  زنَى بِامرأَتِهِ فَأَخْبرونِي أَنَّ علَى ابنِي الرَّجم فَافْتَد        -قَالَ مالِك والْعسِيفُ الْأَجِير   -علَى هذَا   

مِنْه بِمِائَةِ شَاةٍ وجارِيةٍ لِي ثُمَّ إِنِّي سأَلْتُ أَهلَ الْعِلْمِ فَأَخْبرونِي أَنَّ ما علَى ابنِـي جلْـد مِائَـةٍ                    

أَقْضِـينَّ   أَما والَّذِي نَفْسِي بِيـدِهِ لَ      : فَقَالَ رسولُ اللَّهِ   ،وتَغْرِيب عامٍ وإِنَّما الرَّجم علَى امرأَتِهِ     

 أَمَّا غَنَمك وجارِيتُك فَرد علَيك وجلَد ابنَه مِائَةً وغَرَّبه عاما وأُمِـر أُنَـيس               ،بينَكُما بِكِتَابِ اللَّهِ  

 وفي الحديث دلالة    .)١ ("الْأَسلَمِي أَن يأْتِي امرأَةَ الْآخَرِ فَإِن اعتَرفَتْ رجمها فَاعتَرفَتْ فَرجمها           

  كلام  زوجها، حيث أن    أب نا على المرأة من    الز  دعوى الحسبة في حدِّ    قاطعة على قبوله    

ه وأمر أنيسـا أن يسـمع       ءعادا  لم يثبت بأربعة شهود، فقبل     ،عاءداد   زوجها هو مجر   أب

  أن يقـيم    وبذلك أمره    ،بزناها عوى، فإن اعترفت تكون ثبتت دعوى زوجها      جوابها على الد

  عليها عقوبة الز        ب سماع أربعة شـهود     نا، وعلى القول بعدم قبول دعوى الحسبة، كان يتوج

 .على زنا المرأة، قبل طلب الجواب منها

 فما كـان  ، والي الحسبة يستعدى إليه، أي تقام الشكاوى عنده أنستقراومن ناحية أخرى فقد     . ٣

 ، وهذا الكـلام يقتضـي أن      ضي المختص من اختصاصه نظر فيه وما لم يكن أحاله إلى القا         

ختصاصه للقاضي، أن يكون والي الحسـبة       اوالي الحسبة عند مباشرته بإحالة ما خرج عن         

ه لم يضبط الواقعة    ؛ لأنّ  غير ذلك، فلا يمكن أن يكون شاهداً        له  عند القاضي ولا صفة    عياًمد

 .)٢(ما استعديبنفسه وإنّ

لى مختلف الجرائم، ولم يخل مصنف من مصـنفاتهم          الفقهاء بتفصيل العقوبات ع    هتماوقد  

رت فيما بعد إلى وجود نظـام       ة بهذا الباب تطو   فات خاص من التبويب بذلك، عدا عن وجود مؤلّ      

 .متكامل أطلق عليه نظام العقوبات في الإسلام

                                                 
. د : تحقيـق ،  ٣ ط ،المختصـر  الصحيح الجامع،  الجعفي البخاري عبداالله أبو إسماعيل بن محمد البخاري،   )١(

 ١٠١، ص١٨، ج١٩٨٧ ،بيروت كثير، ابن دار، البغا ديب مصطفى

, بيـروت , دار الكتب العلمية  , ٢ط,  الأحكام السلطانية  ).هـ٤٥٠:ت( الماوردي، علي بن محمد بن حبيب،        )٢(

 ٣١٨، ص١٩٦٦
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  تبارك وتعالى علواً   -وع من الخصومة من حيث عظم المعتدى عليه       ة هذا النّ   لأهمي ونظراً

نـة مـن الأفـراد،      ه لا بفرد أو مجموعة معي     ، ومن حيث خطرها ومساسها بالمجتمع كلّ      -كبيراً

 ـ عي فيهـا، فـإن     لاختلاف طبيعتها عن باقي أنواع الخصومات من حيث المد         ونظراً ريعة  الشّ

ة أولتها عناية كبيرة فأوجدت أجهزة ودوائر تعضدها، مثل ولايـة الحسـبة، وولايـة               الإسلامي

 .ن عمل ولاية المظالم، وبما لهذه الأجهزة من أعوان، من شرطة وغيرهمالجرائم، وجزء م

كما جعلت لأيِّ فرد من أفراد المجتمع حقّ إقامتها، وأعطت الحقّ للقاضي لتنصيب مـدعٍ               

 ).١(للادعاء بها والإذن له بالخصومة فيها

  بعـض إجـراءات    جـراءات، فـإن    لهذا الاختلاف نتج عنه اختلاف في بعض الإ        وتبعاً

 جميع أنواع الخصومة تشـترك       تختلف عن الإجراءات في غيرها، إلا أن        العام الخصومة بالحقّ 

  في إجراءات موح        عى عليه، ومنحه   دة ثابتة يمكننا تسميتها بأصول الإجراءات، مثل حضور المد

ات جراءإع عنها من    عوى، وإجابته عنها وما يتفر    فاع عن نفسه والتوكيل، وسؤاله عن الد       الد حقّ

 .عي عبء الإثبات إلى آخر ذلك  وتحميل المدنكاراً أو إ أو إقراراًبكونها دفعاً

 هذه الإجراءات المختلفة عن غيرها من باقي أنواع الخصومات، يمكن حصرها بمـا              إنو

 -:يلي

ى هذه المرحلـة    هام، ويتولّ تّ وجود مرحلة أولية قبل مرحلة القضاء وهي مرحلة الا         -أولا

ا هام إم تّرطة، ويكون الا  رطة ومن غير الشّ   ، وأعوانهما من الشّ   )٣(أو والي الجرائم   )٢(والي الحسبة 

هم مـن   مباشرة من قبل هذه الجهات، وذلك لما لها من سلطة البحث والكشف وتتبع أصحاب التُّ              

 . أهل الجرائم والمشبوهين، أو عن طريق الاستعداء من أعوان الأمارات أو غيرهم

                                                 
لفكر، ، دار ا  الفتاوى الهندية جماعة من علماء الهند،     نظام، و ،  ٤٩٦-٤٩٥،ص٢، ج فتاوى السبكي السبكي،  ) ١(

 ٣٤٥، ص٣ج

 .- إن شاء االله- سيأتي بحث ولاية الحسبة بشئ من التفصيل)٢(

سماع قـذف المتهـوم مـن أعـوان         : الأول  : ، أهمها والي الجرائم ل ختصاصاتا وذكر ابن فرحون تسعة      )٣(

    همـة أو لا ؟ فـإن       ويرجع إلى قولهم هل هو من أهل هذه التّ        , عوى المعتبرة   الأمارات من غير تحقيق الد

ه يراعي شواهد الحال وأوصاف التهوم في قوة التهمـة          أنّ: الثاني  . زهوه أطلقه أو قذفوه بالغ في الكشف        ن

تعجيل حبس المتهوم للاسـتبراء     : الثالث  . همة   للنساء فتقوى التّ   عاًنا متصنّ هم بالز بأن يكون المتّ  , وضعفها  

 يجوز له مع  : الرابع   . أو بحسب ما يراه   , ته شهر   والكشف ومد همة ضرب المتهوم ضرب تقرير لا      ة التّ  قو

 ليصدق   ضرب حد  , وهو مضروب اعتبرت حاله      فإذا أقر  ,  لم يعتبر إقراره تحت الضرب      فإن ضرب ليقر 



www.manaraa.com

 ٦٩

همة، مستخدمة مـا لهـا مـن صـلاحيات          ذكورة بالتحقيق في التّ   وتقوم هذه الجهات الم    

رب لا   الإقرار تحت الض    أن وقد نص الفقهاء على   همة،  كالبحث والكشف والتفتيش، والحبس بالتّ    

 التحقيق فيه من قبل هـذه        ما تم   أن :لهما أو  لا يخلو الحال من أحد أمرين،       بعد ذلك  ، ثم )١(يعتبر

 أن لـيس لهـا سـلطة        : وثانيهما . فيكون لها ذلك   ها الفصل فيه  ت يقع من ضمن اختصاص    الجها

 .الفصل فيه فتقوم بإحالته للقضاء 

مـا  هام ورب تّهن تساؤل، ما فائدة الإحالة إلى القضاء بعد التحقيق في الا          وقد يتبادر إلى الذّ   

أنّ :ل إلى الإقرار؟ فيجاب عن ذلك     التوص  البتّ ه يتم   فهنـاك   ة الإقرار من قبل القضاء،     في صح 

ة الإقـرار فيجـوز   إن ثبت صح  وحتى  ،  )٢(ربالإقرار تحت الض  ك احوال لا يعتبر الإقرار فيها،    

 ط الحـد سقِعوى بوجود شبهة تُهم عن إقراره في حقوق االله، كما يجوز له أن يدفع الد           رجوع المتّ 

 . رعي من ذلك فصل القضاء فيه بالوجه الشّعنه، فإن حصل شيء

 القاضي، فتختلف الموازين في دعوى الحسبة عن غيرهـا، ففيهـا لا             سبة لدور  بالنّ -ثانيا

 ما تكون فـي الحـدود، لـذلك          بخلاف غيرها ، والتي غالباً      له  خاص يوجد خصم مطالب بحقّ   

        يتساهل فيها بمبدأ الحياد، وللقاضي فيها سلطة أوسع مم        ا له في غيرهـا، يقـول السرخسـي: " 

 لم يثبت عنـده   الحدلأن; نة اترك هذا وانصرف     إقامة البي ويستحسن للإمام أن يقول للطالب قبل       

 :رقة يستحب له أن يقول للمسـروق منـه         وهكذا في الس   ،وهذا نوع احتيال منه لدرء الحد     , بعد  

اترك دعوى السرقة قبل أن نثبت الس٣ (نةرقة بالبي(.  

 ولاية الحسبة

  و قاضي الحسبة بعقد توليه من قبل        والذي يدعى والي الحسبة أ     هد ينشأ لمتقلّ  وهو منصب

                                                                                                                                               
ويجـوز  ,  بخلاف الإقرار الأول أخذه بالثاني       فإن أقر , أو ليصدق عن حاله قطع ضربه واستعاد إقراره         , 

 له فيمن تكررت منه الجرائم ولم ينزجر        أن: الخامس  . يس ذلك للقضاة    العمل بالإقرار الأول مع كراهة ول     

 أن: السادس  . ويقوته ويكسوه من بيت المال    , اس بجريمة حتى يموت      النّ استدامة حبسه إذا أضر   , بالحدود  

لاق والعتـاق والصـدقة كأيمـان بيعـة         ويغلظ عليه الكشف ويحلفه بالطّ    , له إحلاف المتهوم لاختبار حاله      

هـام   مجـرد الاتّ   الأمـور  فهـذه , بإشهارهم بجرائمهم فعل    , وإن رأى المصلحة في قمع السفلة       , السلطان  

 ١٥١-١٥٠، ص٢، جتبصرة الحكام في أصول الأقضية ومناهج الأحكامابن فرحون، :انظر. بالجرائم 

 ١٥١-١٥٠، ص٢، جتبصرة الحكام ابن فرحون، )١(

 ١٥١-١٥٠، ص٢، جتبصرة الحكام ابن فرحون، )٢(

  .١١١، ص١٦، دار المعرفة، جالمبسوط السرخسي، )٣(
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هي عن المنكـر إذا     وإن مجمل عمل والي الحسبة الأمر بالمعروف إذا ظهر تركه والنّ           .)١(الحاكم

جب عليه أن يبحـث عـن المنكـرات لإنكارهـا           في ؛ عليه بحكم الولاية   فرض وذلك   ظهر فعله 

 ا ترك من المعروف الظاهر ليأمر بإقامته      ويفحص عم  إليه فيمـا    ىلحسبة يستعد  والي ا  ، كما أن 

ر في المنكرات الظـاهرة لا يتجـاوز        وله أن يعز   .يجب إنكاره ويجب عليه استجابة من استعداه      

خـذ بعملـه    ، وأن لـه أن يتّ     رعق بالعرف دون الشّ    له أن يجتهد برأيه فيما يتعلّ      وأن, إلى الحدود 

 .)٢( أعواناً ليكون له أقهر وعليه أقدر

 المستعدي على المستعدى عليه في حقوق العباد وليس في          ىعوولوالي الحسبة أن يسمع د    

 بما يختص    وإنّ ،عاوىعموم الد   ها بمنكـر ظـاهر هـو       قعاوى يجمع بينها تعلّ   ثلاثة أنواع من الد

فيمـا  : والثاني. تطفيف في كيل أو وزن    أو  ق ببخس   أن يكون فيما يتعلّ   :  أحدها منصوب لإزالته، 

 مـع   ق بمطل وتأخير لدين مسـتحقّ     فيما يتعلّ : والثالث. ثمن   أو تدليس في مبيع أو       ق بغشّ يتعلّ

 الذي عليه في الحقوق     عى عليه للخروج من الحقّ     والي الحسبة يأمر ويلزم المد      إلا أن  .)٣(المكنة

ناكر فلا يجـوز لـه      جاحد والتّ ا ما يتداخله التّ    فأم ،عاوى بنظره من الد   فيما اختص , المعترف بها 

ولا يجوز للمحتسـب أن يسـمع     , طلاق يمين إنة و اكم فيها يقف على سماع بي      الح  لأن ؛ظر فيه النّ

وليس له إنشاء الأحكام ولا تنفيذها فـي         ،)٤( ولا تحليف يمين على نفي الحقّ      نة على إثبات حقّ   بي 

 .)٥(الأنكحة والمعاملات

 ـ  ضح لنا روعة هذا النّ    تّتسلام  ظر إلى نظام والي الحسبة في الإ      النّبو ع مـا   ظام وتكامله م

 نظام  ضح جلياً أن  وبذلك يتّ , )٦( ونظام والي المظالم   ، نظام القضاء  :خرى وهي أضده من أنظمة    يع

ب تَن كَ  ما اشتهر في كتابات م     نإو, الحسبة في الإسلام هو مختلف عن نظامي القضاء والمظالم        

ن مـن  بـي فكما ت على قضاء الحسبة لا صحة له،     الفقه من المعاصرين بإطلاق القضاء الإداري     ب

 ـ    إلـى   من قريب ولا من بعيد      عمله لا يمتّ   ت والي الحسبة أن   ااختصاص ة الخصـومة الإداري ,

 إلا  ، في حقوق محـددة    معى عليه عين على مد   الإستعداء من مد   ضوحتى وإن عني باستماع بع    

                                                 
 ٣١٩، صالأحكام السلطانية الماوردي، )١(

 ٣١٨، صالأحكام السلطانية الماوردي، )٢(

 ٣١٩، صالأحكام السلطانية الماوردي، )٣(

 ٣٢٠، صالأحكام السلطانية الماوردي، )٤(

كام في تمييز الفتاوى عـن الأحكـام وتصـرفات          الإح). هـ٦٨٤: ت( القرافي، أحمد بن إدريس المالكي،       )٥(

 ٥١م، ص٢٠٠٤، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان، ١، طالقاضي والإمام

الإحكام في تمييز الفتـاوى عـن الأحكـام وتصـرفات           ، القرافي،   ٣٢١، ص الأحكام السلطانية  الماوردي،   )٦(

 ٥١، صالقاضي والإمام
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نـة   ولا سـماع بي    ،)١(ختصاصاتهتنفيذ الأحكام التي ليست من ضمن ا      ل بالحكم ولا    ه غير مخو  أنّ

 فـإن   ، ظاهر دون مناكرة ولا تجاحد     عى عليه بإقراره أو بحقّ    ما يلزم المد   وإنّ ،لا تحليف يمين  و

 . حصل وجب عليه إحالة الأمر إلى القضاء

 ورب    لما يتشابه بـه نظـام الحسـبة    ، على نظام الحسبةما اشتهر إطلاق القضاء الإداري 

 ة الحديثة مثل الحاكم الإداري وما يخ      بالأنظمة الإداريخيـر مـن اختصاصـات       به هذا الأ   تص

 اختصاص والي الحسبة في نظام الحسبة في دولـة          رغم أن , والي الحسبة لاختصاصات  مشابهة  

         حيث إ , ول الحديثة الإسلام أوسع بكثير من نظام الحاكم الإداري في بعض الدوالـي الحسـبة     ن 

      ـ  إداريين و من حكام   ة، وما تشمله    يدخل في اختصاصه ما يعرف بالضابطة العدلي  ة، نيابـة عام

ات الشّ ومديري  رطة والأجهزة المعني    كما يـدخل ضـمن     اً،  ة بملاحقة المجرمين وتجريمهم قضائي

  به بعض المؤسسات والنّ    اختصاصه ما تختص  جـارة ة بالأبنيـة وتـراخيص التّ     قابات المختص ،

 . جارةظافة والتّمراقبة أعمال النّالدوائر المعنية بوكذلك 

 فهل عرف نظـام القضـاء       ،ة خصومة إداري  عدا ي م ولاية الحسبة ليس مم    وإن كان نظا   

الإسلامي  نعم ؟ة الخصومة الإداري ،     ـ   لقد عرف نظام القضاء الإسلامي  ة بمـا    الخصومة الإداري

 .ة  ضمن الخصومة الإداري-إن شاء االله تعالى-  بحثه لاحقاً وسيتم،يعرف بولاية المظالم

عوى بالحقّالدفي القانون العام  

تسم عوى التي تحمي الحقّ   ى الد العام    في القانون بالد  للمطالبـة    وذلك تبعاً  ،ةعوى الجزائي 

ةالقضائي،أ المطالب به فيها هو المجازاة ،  فإنعى عليهي ايقاع العقوبة على المد. 

 كما أن الد  ـ       عوى الجزائي  فـي القـانون     ةة في القانون تستند إلى الإخلال بالقواعد القانوني 

والعقوبـة  ، مجموعة القواعد التي تحدد الجرائم المعاقب عليها قانونا:ه والذي يعرف بأنّ ،الجنائي 

هم ومحاكمته وتوقيع العقاب عليه إذا ثبت       ب المتّ المقررة لكل منها والإجراءات التي تتبع في تعقّ       

 . )٢(إجرامه

 -:سم إلى قسمين  ينق أن القانون الجنائيضحعريف السابق يتّومن التّ

                                                 
 ٥١، ص الأحكام وتصرفات القاضي والإمامالإحكام في تمييز الفتاوى عن القرافي، )١(

 ٩٤، صنظرية القانون عبد الباقي، )٢(
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١-ة ترمي إلى تحديد الجريمة والعقاب  قواعد موضوعي  . 

٢-  وقواعد شكلي  ن بيان الإجراءات التي تتبع عند وقوع الجريمة بغية الوصـول           ة تتضم

 . إلى معرفة الجاني وضبطه وتوقيع العقاب عليه 

ويين واستقل كل منهما     إلى فرعين ثان   أ القانون الجنائي   لاختلاف هذين القسمين تجز    ونظراً

ن القواعـد الجنائيـة     قانون العقوبات ويتضم  : مجموعة خاصة ، وهذان الفرعان الثانويان هما        

 .ة كلية الشّن القواعد الجنائية ويتضم وقانون الإجراءات الجنائي.الموضوعية

 ومن الأهمي      عام لا القانون    يدخل في دائرة القانون ال     ة بمكان الإشارة إلى أن القانون الجنائي

لهمـا بـين    أو: أحد الأشخاص تنشأ عنها علاقتـان      الجريمة التي ترتكب بحقّ     حيث إن  ،الخاص

 ولة حيث إن   وثانيهما علاقة بين المجرم والد     .المجني عليه والمجرم نتيجة إضرار الأخير بالأول      

أي  ة جريمة تمس    ا من الأفراد تمسفرد  ولة كلها في نفس الوقت، كما        الدأن    ولة  من لوازم بقاء الد

ظام بين ربوعها وهذه العلاقة الأخيرة هي التي يدخل تنظيمها فـي القـانون              استتباب الأمن والنّ  

الجنائي  لا ينظّ  ، فالقانون الجنائي    ها في  ولة بمن يرتكب إحدى الجرائم من حيث حقّ       م إلا علاقة الد

 .)١(توقيع العقاب عليه

   ـ         ة  وقد أخذت القوانين الوضعي  ه لا يمكـن    بمبدأ لا جريمة ولا عقوبة إلا بالقـانون، إلا أنّ

ريم ذلك   على تج   إلا إذا كان منصوصاً    ،ة عقوبة على فعل   عاء بوجود جريمة ما ولا توقيع أي      دالا

 .الفعل وتقدير عقوبة عليه

 :ةيابة العامالنّ

 يعهد إلـى بعـض       القديم، حيث كان الملك    ة إلى القانون الفرنسي   يابة العام يرجع نظام النّ  

 ىعاووكلاء الد  فاع عن مصالحه الخاصة، وبازدياد نفوذ الملـك اعتبـر هـؤلاء             والمحامين بالد

 ـ     ة الـد  فاع عن مصالح الملك الخاص    نيط بهم إلى جانب الد    قضاة، وأُ  ة فاع عـن المصـالح العام

 قتصِرة ولة، ومنعوا من العمل في قضايا الأفراد، وبعد ذلك أصبحت وظيفتهم          للمجتمع والدعلى  م 

                                                 
 ٩٤، صنظرية القانون عبد الباقي، )١(
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نفاع ع الد  المصالح العام   ولة فقط، وهذه هي وظيفتهم الآن، ومن فرنسا انتقل هذا          ة للمجتمع والد

 .)١(ظام إلى دول أخرى كثيرةالنّ

ل القانون النّ  يخو يابة العام   ة سلطة رفع الد ة إلى القضاء  عوى العمومي،  ير فيهـا    ومتابعة الس

لطة فـي    لذا فهي صاحبة الس    ،ة عن المصلحة العام   جتمع  دفاعاً  هم نيابة عن الم   وطلب عقاب المتّ  

رفع الدعوى الجنائيى الاة بما يسم٢(عاء العامد(. 

ا بالنّ أم سبة للد ـ     ة فالأصل أن يرفعها الأفراد دفاعاً     عوى المدني  ة  عـن مصـالحهم الخاص

الفردي   ة، أو الجماعية الخاص     ة، ولكن بعض هذه المصالح الخاص ة تمس  ة للمجتمـع  مصلحة عام، 

ل كطـرف   ة، إذ يوجب القانون أو يجيز لها التدخّ       عوى المدني ة في الد  يابة العام وهنا يبدو دور النً   

ومحايداً  استشارياً  في هذه الحالة لإبدائها رأياً     منضم   عوى، ولا يجيز لها القـانون رفـع         في الد

الد عوى المدني  ة ابتداء للد   ةفاع عن المصلحة العام،       هـا   إلا في الحالات المنصوص عليهـا وأهم

٣(ةدعوى شهر إفلاس تاجر، ودعوى بطلان جمعي(. 

 نتقادات إلى إعطاء النّ   هت بعض الا  وقد وج ة دوراً يابة العام   ة، ومن هذه    في القضايا المدني

  -:)٤(نتقاداتالا

قة فـي   عدم الثّ ب عر يش ةة إلى جانب القاضي الذي ينظر القضي      يابة العام  وجود النّ  نفقد قيل إ   . ١

 . من سلطته القيام بهالقضاة، لأخذها دوراً

٢ . أن ولة كالأفراد ممثليها الذين يمكّ     للد      ـ نهم تمثيلها في الخصومة، كـذلك أن  ة  لناقصـي الأهلي

  وجودهـا يخـلّ    ة ممثليهم، وأن  يابة المدني وغيرهم من الأفراد من يراد حمايتهم بواسطة النّ       

 .اءبمبدأ المساواة أمام القض

٣ . المراد من النّأن ة أن تكون أداة بيد السلطة التّيابة العامل في القضاءة للتدخّنفيذي. 

 ريعة والقانونمقارنة بين الشّ

 لما عرف بنظام العقوبـات قـام علـى           متقدماً ة نظاماً ريعة الإسلامي لقد أرست قواعد الشّ   

                                                 
 ٦٦٧-٦٦٦، ص١ ،جقانون القضاء المدني والي، )١(

 ١٥٠، صالموجز في مبادئ القضاء المدني، راغب، ٥٧، صقانون القضاء المدني مسلم ، )٢(

 ١٥٠ ، صالقضاء المدنيالموجز في مبادئ  راغب، )٣(

 ٦٦٧، ص١، ج والي، قانون القضاء المدني)٤(
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الجـرائم  وبينـت معـالم     يـة   لحد على الجرائم وعقوباتها، وبذلك حددت الجرائم ا       صأساس النّ 

  ثبات تلك الجرائم  إلت طرق   التعزيرية كما فص  ،  ـ وأخذت القوانين الوضعي  ه لا عقوبـة ولا     ة بأنّ

 .جريمة إلا بنص 

ريعة أوسع منها فـي القـانون،        في الشّ   العام  موضوع الخصومة في الحقّ    ضح أن كما يتّ 

لاق عاء بالطّ د أو إيقاع عقوبة، كالا     جزاء عاء بما هو ليس   دوذلك لما تشمله دعوى الحسبة من الا      

والعتاق والعدتفصيله في موضعه ة والإيلاء وغيرها مما تم  . 

 نظام والي الحسبة، فاختصاصهما الأصلي هـو        ة في القانون كثيراً   يابة العام يشابه نظام النّ  

، مع ملاحظة ما    ص الخا عوى بالحقّ ، وقد أعطيت لكل منهما صلاحيات محددة في الد         العام الحقّ

ساع صلاحيات، فله سلطة الفصل في بعض الحقـوق ولـيس           يمتاز به نظام ولاية الحسبة من اتّ      

 .ة ذلكيابة العامللنّ

 ـ ة أمام القضاء على النّ    عوى الجزائي  رفع الد   دور القانون على   قتصرا ة، بينمـا   يابة العام

لي الجرائم، ولكـل فـرد مـن أفـراد         ة الباب لكل من والي الحسبة ووا      ريعة الإسلامي فتحت الشّ 

 .المجتمع بإقامة دعوى الحسبة 

ة والمحجور عليهم، فكـذلك     ة في تمثيل فاقدي الأهلي    يابة العام  للنّ كما أعطى القانون الحقّ   

 . بتنصيب من ينوب عنهم والإذن له بتمثيلهم في الخصومة  للقاضاةريعة الحقّأعطت الشّ

ريعة والقـانون مـع     ة في كل من الشّ    ، مرحلة تمهيدي   العام سبقت مرحلة الخصومة بالحقّ   

ن هـذه   ا في القانون مرحلة الضبط، وما تتضم      هام، أم تّريعة مرحلة الا   ففي الشّ  ،اختلاف التسمية 

ريعة كان للجهة المتولية هـذه المرحلـة        ه في الشّ  المرحلة من إجراءات كالتحقيق وغيرها، إلا أنّ      

  سلطة الفصل في الخصومة، وليس ذلكاًن، فكان لها أحيانسلطة أوسع مما هي عليه في القانو

 . لها في القانون 

 ة الخصومة الإداري:الثاًث

الإجراءات المؤدية لظهـور الحـق       مجموع    (:ها بأنّ  الخصومة الإدارية  ويمكن تعريف  

ع المتنازع عليه بين الدولة والأفراد لدى جهة صاحبة سلطة ذاتية، الملتجأ إليها لحسم النـزا              

ز هـذا  وع من الخصومة عن النوعين السابقين هو تميا أوجب إفراد هذا النّ ممإنحيث  . )وفقـه 
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ختلاف طبيعة القضايا الإدارية وإجراءاتها     وذلك لا  ؛ة والقانون ريعة الإسلامي وع عنهما في الشّ   النّ

ور بـين الدولـة     نظر أمام القضاء العادي؛ لأنّها خاصة بالمنازعات التي تـد         عن القضايا التي تُ   

وموظّفيها أو بين الدولة كسلطة تنفيذية والأفراد      
)١(

ولة أو ممثليها ومؤسساتها هي طرف في       الد، ف 

ب على قيام الإدارة بنشاطها أن تثور بينها وبـين           أن يترتّ   الطبيعي ه من نّحيث إ  هذه الخصومة، 

 .ب الفصل فيهاالأفراد أو الهيئات الخاصة منازعات تتطلّ

 أطلق عليـه     عظيماً ولة وعلاقتها برعاياها فقد أرسى الفقهاء بذلك نظاماً       سائل الد وببحث م 

 الذي يعـرف عنـدهم      ى القانون الإداري  وأفرد أهل القانون لهذه العلاقة ما يسم      . )٢(نظام الحكم 

صـل   يتّ  والذي ،)٣(ة وظيفتها ة أداء السلطة التنفيذي   ن كيفي ة التي تبي   مجموعة القواعد القانوني   :هبأنّ

 هـو    القانون الدستوري  ن حيث إ  ، الخلط بينهما أحياناً    إلى حد  )٤(ستوري بالقانون الد   وثيقاً اتصالاً

ة سير   ليحدد كيفي   يأتي القانون الإداري    ثم ،ة من حيث تكوينها ووظيفتها    نفيذيلطة التّ م الس الذي ينظّ 

لطة في أداء وظيفتهاتلك الس. 

ولـة  ة فقد أفردت له الد    ع من الخصومة عن الخصومة القضائي     و لاختلاف هذا النّ   ونظراً 

الإسلامي   ل بما يعرف بولاية المظالم    ة في صدرها الأو،  ـ       إلا أن  وع مـن    الذي يجعـل هـذا النّ

 وهـو  ،ة عن غيرهاز الخصومة القضائية هو الضابط الذي يمي الخصومة القضائيالخصومة يتبع 

 الجهة الفاصـلة فـي    فإن،لطةع وطبيعة استمدادها هذه السزاضابط سلطة الجهة الفاصلة في النّ     

 الخصومة الإداري    أم جهة أخرى غيرها    ة سواء كانت القضاء العادي ، ـ      فإن  ة  هـذه الجهـة ذاتي

سلطتها في فصل النّلطة وليست مستمدةالس زاع من إرادة طرفي النّزاع الإداري. 

 كمـا   ،المنازعات إلى القضـاء العـادي     وفي بعض البلاد كانجلترا يعهد بالفصل في هذه         

 فيرى أساتذة   ، كانت تبعية القضاء الإداري    وأياً  ،)٥(سارت عليه مصر حتى نشوء مجلس الدولة،

 الإجراءات المدني أ قواعد المرافعات    ة أن   ـ  القانون العام في التّ    و أصول المحاكمات تعد   اًقاضي أي

                                                 
، المكتب الجامعي الحديث، ٢، ط الأصول العلمية والعملية لإجراءات التقاضي المتيت، أبو اليزيد علي،)١(

 ٦الاسكندرية ، ص

 .فة في الاعتقاد  إلا أنّهم بحثوا مسألة الخلافة في كتب العقيدة، لما ترتّب عليها من نشوء فرق مختل)٢(

 ٩٠، صنظرية القانون عبدالباقي، )٣(

الفرع من القانون العام الداخلي الذي يبين شكل الدولة والسلطات التي تتكون            :  يعرف القانون الدستوري بأنّه    )٤(

 ٨٥ ص،نظرية القانونعبدالباقي، : انظر. منها والحقوق والواجبات الأساسية التي تثبت للأفراد أو عليهم

 ٩٢، صنظرية القانون عبدالباقي، )٥(
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 لتكامل قواعده واستقرارها بحيث أصبحت نهـج        و غير ذلك، وذلك   أ  جزائيا أو إدارياً   كان نوعه 

 . خاصقاضي، ولا يعدل عنها إلا بوجود نصالعدالة في التّ

     بينما يرى أساتذة القانون العام أن  الر    ة لا يستقيم وطبيعـة     جوع لقواعد الإجراءات المدني

 القضاء الإداري     وهذا ما سلكه القضاء الإداري ، الفرنسي   ـ   رجاء الس  ط يجمـع بـين     ير على نم

 .)١(العدالة والسرعة في الإجراءات

 ولأن  القانون الإداري     والتّ  يختلف عن القانون المدني بأنّ جاري      ه غير مقنن، وبذلك فـإن 

 القضاء الإداري   اً ليس قضاء تطبيقي  ولكنّ  كالقضاء المدني ،  يبتدع الحلول المناسبة    ه قضاء إنشائي ،

 ة التي تنشأ ب   للروابط القانوني      ين الإدارة والأفراد، وبالتالي ابتدع القضاء الإداري اته التـي    نظري

 ا هو أمام القضـاء المـدني       مختلف عم   شأن الخصوم أمام القضاء الإداري     إنكما  . )٢( بها استقلّ

مما  ،  والجزائي           ذا  يوجب استقلال إجراءات كل واحد منها، كما يوجب أن يكون القاضي الإداري 

 .)٣(لإجراءات التي تتبع أمامهسلطان كبير في ا

ه إلا قدرتـه     في إجراءات فصله للخصومة بسلطان كبير لا تحد        ع القاضي الإداري  ويتمتّ 

 ـ  ق بين المصالح العام   على ابتداع الحلول المناسبة والعادلة التي توفّ       ة، وهـو   ة والمصالح الفردي

 ـ  فإنّ ، له ولا نهج فيه     حدَّ ه يحكم بسلطان لا    ذلك لا يعني أنّ    ، إلا أن  أمير في إجراءاته   د فـي   ه مقي

٤( للعدالة ويجب عليه أن يقف دونها، أو ضماناً للحقّفوس عنواناًت في النّالمبادئ التي استقر(. 

 بحث مسألة منازعة الأفراد لمتولي مناصـب        وع من الخصومة كان لزاماً    ولبحث هذا النّ  

ولةالد   التّ والقضاة، ومن ثم   و قاضـي   أ ولاية المظـالم،     عن طريق  همة مخاصمت عرف على كيفي

 .المظالم 

 مخاصمة الولاة والقضاة

المدنية والجزائية، فقـد اتّفـق       ةليؤومستحمل ال  في الحاكم والمحكوم  بين ريعةالشّساوت  

                                                 
، محاضرات لطلاب قسـم الدراسـات       الإجراءات الإدارية دراسة نظرية وعملية مقارنة      الخطيب، عدنان،    )١(

 ١٤-١٣، ص١٩٦٨القانونية،

 ١٤، صالإجراءات الإدارية دراسة نظرية وعملية مقارنة الخطيب، )٢(

 ٢١-١٨، صية وعملية مقارنةالإجراءات الإدارية دراسة نظر الخطيب، )٣(

 ٣٤-٣٣، صالإجراءات الإدارية دراسة نظرية وعملية مقارنة الخطيب، )٤(
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ام من هم دون الإمـام الأعظـم   الفقهاء على أن الولاة والأمراء والسلاطين والقضاة وجميع الحكّ 

 الحقـوق  هذه لوتحصي العباد حقوق في فيخاصمون ،مسؤولية المدنية والجزائية  يتحملون كامل ال  

 جـرائم،  مـن  له اقترافهم ثبت ما على ويعاقبون االله حقوق في يخاصمون كما منهم، ويقتص منهم

 االله حقوق في مخاصمته أما العباد، حقوق في يخاصم )الخليفة( الأعظم الإمام أن على كذلك واتّفقوا

 ذلك، جواز إلى والحنابلة والشّافعية المالكية من الجمهور فذهب جرائم من اقترف ما على تهومعاقب

 الحـدود  إقامـة  لأن ولكن الشّريعة أحكام فوق الحاكم لأن ليس ذلك، جواز عدم إلى الحنفية وذهب

 ولا والتّنكيـل  الخزي سبيل على العقوبات لأن نفسه يعاقب أن المتعذّر فمن إليه، موكولة والعقوبات

 حـقّ  لأن المتلفـات؛  وضـمان  كالقصاص العباد حقوق  بخلاف ،بنفسه التّنكيل الإنسان يستطيع

 بهم فيقدر منعته فالمسلمون المنَعة إلى احتاج وإن كغيره، فيه الإمام فيكون الحقّ له لمن استيفائها

 .)١ (الاستيفاء على

 نائبـاً  إلا ليس الإمام لأن ضعيف؛ أساس ىعل تقوم هاأنّ ،حنيفة أبي ةنظري على ؤخذي وقد

 أقامـت  مـا وإنّ للإمام، وليس للجماعة هموج الإسلامي شريعالتّ في الخطاب ولأن الجماعة، عن

 ،جريمـة  الأفراد أحد ارتكب فإذا الجماعة، صالحم ويرعى ريعة،الشّ أحكام ليقيم الإمام الجماعة

 وإذا الجماعـة،  عن نيابة ريعةالشّ نصوص تنفيذ على القيام حقّ من له بما يعاقبه أن للإمام كان

 هذه في عنها يابةللنّ يصلح لا حيث الإمام وعاقبت ها،حقّ للجماعة عاد جريمة نفسه الإمام ارتكب

 .)٢(الحالة

لة وإنل على الأدة الحاكم تحمة المسؤولية المدنيكثيرة والجنائي إنّمـا  حصـرها،  يضيق اًجد 

   : رةالمعب الحوادث بعض أورد أن أردت

 كنـت  من اسالنّ هاأي: "قال ثم ،على أصحابه وقد عصب رأسه     مرضه أثناء  خرجفقد  

 منه، فليستقد عرضي فهذا عرضاً له شتمت كنت ومن منه، فليستقد ظهري فهذا  ظهراً له جلدتُ

 ألا شأني، من ستلي هافإنّ قِبلي من حناءالشّ يخش ولا منه، فليأخذ مالي فهذا مالاً له أخذت ومن

                                                 
الفتـاوى  جماعة من علمـاء الهنـد،    نظام، و، ١٠٦-١٠٥، ص٩، ج، دار المعرفةالمبسـوط  السرخسي،   )١(

مكتبة  ،   ١ط،  التاج المذهب في أحكام المذهب     أحمد بن قاسم العنسي،       ، الصنعاني،  ١٥٢، ص ٢، ج الهندية

، الشـربيني،   ٣٤٣، ص ١٤، ج شرح النيل وشفاء العليـل    أَطَّفَيِّشَ،  ،  ٢٠٨، ص ٤ ج اليمن الكبرى، صنعاء  

 ،  عودة، عبـدالقادر،      ٤٥٦، ص ٥، دار الكتب العلمية، بيروت، ج     مغني المحتاج إلى معرفة ألفاظ المنهاج     

، ٢٠٠٠لرسالة، بيـروت، لبنـان،        ، مؤسسة ا  ١٤، ط التشريع الجنائي الإسلامي مقارنا بالقانون الوضعي     

 ٢٣٢-٢٣١، ص٦، جالموسوعة الفقهية، وزارة الأوقاف الكويتية ، ٣٢٣-٣١٦، ص١ج

 ٣٢٣، ص١، جالتشريع الجنائي الإسلامي مقارنا بالقانون الوضعي عودة، )٢(
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فلقيت حللني أو له، كان إن اًحقّ يمنّ أخذ من إليَّ أحبكم وإن وأنا يرب نـزل  ثـم ". النفس بطي 

 .)١(الأولى لمقالته فعاد المنبر إلى رجع ثم الظهر، ىفصلّ

 بـن  عمـر واقتـاد    ،)٢(نفسه من القَود بكر أبو وأعطى نهجه،    الرسول خلفاء نهجو 

لاته وقصة عمرو بن العاص شهيرة، كما أعطى القود من نفسه وروي عنه             للنّاس من و   ابالخطّ

 أعطي وأنا نفسه، من ودالقَ يعطي بكر وأبا نفسه، من ودالقَ يعطي  االله رسول رأيت: قالأنّه  

 .)٣(نفسي من ودالقَ

 درعاً يفقد خلافته في طالب أبي بن علي هو فهذا وخلفاؤه بحقوق العباد،     كما خوصم    

 . علي ضد اليهودي لصالح فيحكم القاضي، إلى أمره فيرفع تها،ملكي عييد يهودي مع دهاويج له

 بطريـق  فضتُ كانت الأفراد وبين والولاة الخليفة بين تثور كانت التي الخصومات وبعض

 فعطِـب،  عليـه  فحمـل  سوم على رجل من فرساً أخذ فقد الخطاب، بن عمر فعل كما حكيم،التّ

 ـ: جلالر فقال رجلاً، وبينك بيني اجعل: عمر فقال عمر، جلرال فخاصم  بشـريح  أرضـى  يإنّ

حتى ضامن له فأنت سليماً صحيحاً أخذته: لعمر ريحشُ فقال ،العراقي وكان سليماً، صحيحاً هترد 

 .)٤(قاضياً شريح لتعيين عمر زحفَّ الذي هو عمر ضد صدر الذي الحكم هذا

ة عن أفعالهم بصفتهم الشّخصـية، فمـا        الولاة والقضاة المسؤولي  عرفنا حكم تحمل الإمام و    

  حكم تحمل من يقوم منهم بعمل القضاء المسؤولية بصفته الوظيفية؟

، على أن فعل القاضي علـى       )٧(افعية والشّ )٦( والمالكية )٥(اتّفقق جمهور الفقهاء من الحنفية    

 .سبيل القضاء لا يوجب عليه الضمان بحال

 ولا يحضر القاضي المعزول     ,ى الحاكم المعزول  الحنابلة لجواز سماع الدعوى عل    وذهب   

   عي عيهحتى يعرف ما يدـفإن كانت دعواه    . صيانة للقاضي عن الامتهان   , فيسأله عنه ,  المد  ه أنّ
                                                 

 ١١٨، ص٦، جالفروع ابن مفلح، )١(

 ١١٨، ص٦، جالفروع ابن مفلح، )٢(

 ـ٢٠٤ت( الشافعي، محمد بن إدريس      )٣(  ـ١٣٩٣ ،بيـروت،  المعرفة ، دار    ٢ ، ط  الأم،  ) ه  ٦ج ،هـ

 .٥٤ص

  .٣٣٩٤، حديث رقم معرفة السنن والآثار البيهقي، )٤(

 ٢٠٦، ص٤، جتبيين الحقائق شرح كنز الدقائق الزيلعي، )٥(

 ٨٨، ص١، جتبصرة الحكامابن فرحون،  )٦(

 ٤٩٦،ص٢، جفتاوى السبكيالسبكي،  )٧(
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 وحكـم   نة أحضره عي بي وكان للمد ,  في الحكم    رعى عليه الجو  اد وأ ،أخذ منه رشوة على الحكم    

وإ, نةبالبي    لا يحضره , أحدهما;  ففيه وجهان  نةن لم يكن معه بي ;في إحضاره وسؤاله امتهانـاً     لأن  

 . من عاقبته   خوفاً ضاء أحد  لم يؤمن ألا يدخل في الق      وإذا فعل هذا معه   , ر وأعداء القاضي كثي   ،له

 فالقول قوله مـن     وإن أنكر , فإن حضر واعترف حكم عليه    ,  لجواز أن يعترف   ;يحضره, والثاني

 ه أخرج عينـاً   عى أنّ وإن اد .  كما يقبل في ولايته     قول القاضي مقبول بعد العزل     لأن; ينغير يم 

  .)١(ويقبل قوله للمحكوم له بها, فالقول قول الحاكم من غير يمين  , من يده بغير حقّ

 حصل الاختلاف في وقوع الفعل من القاضي على سـبيل           وعند من قال بعدم الضمان فإن     

يه القضاء، أم أثناء عزله، فإن القول قول القاضي         سبيل القضاء، أو أثناء تولّ    القضاء أم ليس على     

  .)٢(دون يمين

وذهبوا إلى أبعد من ذلك فقد أسقطوا الضمان عن القاضي في الأعمال الولائية، وليس في               

 .)٣(الأعمال القضائية فقط

لصيانة  وذلك   ،)٤(يه ابتداء كما أن من قال بأنّه لا يتحمل الضمان قد منع سماع الدعوى عل            

، )٥(رع لا تسمع عليه دعوى    رع ونائب الشّ   القاضي نائب الشّ    فلأن ا ثانياً وأم,  أولاً منصب القضاء 

 ذلـك لا يخلـو مـن        لأن; اس من خصومة قضاتهم     ن النّ ولا ينبغي أن يمكّ   " :يقول ابن فرحون  

ته  وهو ألحن بحج    فاجراً  يكون فاسقاً  ا أن وإم,  فيستهان بذلك ويؤذى     ا أن يكون عدلاً   إم: وجهين  

يعـزل   :وقال ابن القاسم في القاضـي     .  اسط ذلك القاضي على النّ    ه ويتسلّ ن شكاه فيبطل حقّ   مم 

إلا أن يرى   , ولا ينظر فيما قالوا عنه      , ه جار عليهم أنه لا خصومة بينهم وبينه         اس أنّ عي النّ فيد

 .)٦( "ى القاضي ولا شيء عل, ه  فيردناً بيالذي بعده جوراً

 القاضي   رأيي على أن   حتى استقر : "بل إن الدعوى لا تسمع على نائبه كذلك يقول السبكي         

 ولا على نائبه   ه عليه دعوى أصلاً   لا توج  ,والس  ـ     ر فيه أن  رع فكيـف    القاضي نائب ويده يد الشّ

تتوج عوى عليهه الد،ده ضـمان وكـذا لا   ه عليه بوضع ي ولهذا لا يضمن هو ولا نائبه ولا يتوج

م بلسـان   ما هو مـتكلّ   رع لا يده بل هو في الحقيقة لا يد له وإنّ          ها يد الشّ  لأنّ; عى عليه بسببها    يد
                                                 

 ١٠٩-١٠٨، ص١٠، جالمغني ابن قدامة، )١(

 ،٢٠٦، ص٤ الزيلعي، تبيين الحقائق شرح كنز الدقائق، ج)٢(

 ٣٤٥، ص٣، جالفتاوى الهنديةجماعة من علماء الهند، نظام، و )٣(

 ٣٤٥، ص٥ ،ج)حاشية الجمل( فتوحات الوهاب بشرح منهج الطلاب الجمل، )٤(

 ٤٩٦،ص٢، جفتاوى السبكيالسبكي، ) ٥(

 ٨٩-٨٨، ص١، جتبصرة الحكام ابن فرحون، )٦(
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ق بالقضاء ما دام     دعوى فيما يتعلّ    على قاضٍ  ه أصلاً ر لا يتوج   فلهذا الس  ،رع واليد الله ورسوله   الشّ

 بنفسه إذا باع أو اشترى أو ما أشبه         صه عليه دعوى في حال قضائه فيما يخت       ما تتوج  وإنّ ،قاضياً

 .)١(اسعى على سائر النّدعى عليه كما يدفات لنفسه فيصرذلك من التّ

 فهـو كالوكيـل عنهمـا والـولي         ،عوى على منصوبه عن الغائب والميت     ما تسمع الد  وإنّ

 .)٢( مقام القاضي وليس لكونه قائماً،عليهما

 خليفـة   ولاة والقضاة وحتى الإمام الأعظم    خاصمة ال ة م ريعة الإسلامي هذا وإن أجازت الشّ   

 بهذه الوظيفة   ن ورئيس دولتهم، فقد أوجدت جهة أعلى مرتبة من مراتب القضاء لتختص           يمالمسل

إن شاء االله تعالى- بحثه في المطلب القادمالعظيمة وأطلق عليها ولاية المظالم، وهذا ما سيتم - . 

 مخاصمة الولاة والقضاة في القانون

 المسـؤولية المدنيـة     في تحمل  زيمي عشر الثامن القرن آخر حتى الوضعي القانون كان 

 يخضـع  فبينمـا  الأفـراد،  باقي وبين جمهورية رئيس أو كان ملكاً الدولة رئيس والجزائية بين 

 يصح فلا العليا، لطةالس هوأنّ القانون، مصدر هأنّ ةبحج ولةالد رئيس له يخضع لا للقانون الأفراد

 .)٣(مصدرها وهو منه أدنى هي لسلطة يخضع أن

        بأن عن الجمهوري الملك ذاتاعتبرت   الدساتير بعضويختلف النّظام الملكي ٤(سةمقد(، 

 .)٥(لؤومس غير ةالجمهوري رئيس أن الجمهوري ظامالنّ في لأصلأما ا

                                                 
 ٤٩٦،ص٢، جفتاوى السبكيالسبكي، ) ١(

 ٤٩٦،ص٢، جفتاوى السبكيالسبكي، ) ٢(

 ٣١١-٣١٠، ص١، جالتشريع الجنائي الإسلامي مقارنا بالقانون الوضعي عودة، )٣(

 مصونة الملك ذات فيجعل الإنجليزي الدستور اأم الجمهورية، قبل الأسباني والدستور ركياميناالد كالدستور )٤(

 الحـال  كان وكذلك ،تمس لا مصونة الملك ذات ومصر بلجيكا وفي يخطئ، لا الملك أن ويفترض ،تمس لا

التشريع الجنائي الإسلامي مقارنـا بالقـانون        عودة،   : أنظر .الملكي ظامالنّ إلغاء قبل ورومانيا إيطاليا في

 ٣١١، ص١، جالوضعي

 تخرج بدأت ثم عشر، التاسع القرن حتى ةالجمهوري ولالد لرؤساء الوضع بهذا تعترف العالم شعوب وكانت )٥(

 هـي  واحدة حالة في اًجنائي لاًؤومس ةالجمهوري رئيس يجعل الفرنسي ستورفالد المساواة، لمبدأ تحقيقاً عليه

 فـي  الجمهورية رئيس مع التحقيق أجاز الأخيرة الحرب قبل تشيكوسلوفاكيا ودستور العظمى، الخيانة حالة

 الجمهوريـة  رئـيس  جعـل  ١٩١٤ سنة الحرب بعد وضع الذي البولندي والدستور العظمى، انةالخي حالة
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 اعم ولالد رؤساء ليةؤومس في ثلاث اتبنظري تأخذ ةالوضعي القوانين أنيمكن القول   و 

 ظريةوالنّ .ارتكبها جريمة ةأي عن لاًؤومس الرئيس تجعل لا الأولى ظريةفالنّ: جرائم من يرتكبون

 عن لاًؤومس تجعله الثةالثّ ظريةوالنّ .الآخر البعض دون الجرائم بعض عن لاًؤومس تجعله الثانية

 .)١(يرتكبها التي الجرائم كل

    ول في القوانين  ة رؤسا كان ما سبق مسؤولية الإ  ء الدة وما قابلـه مسـؤوليمـام   الوضعي

     بحث مسؤولي كـلاً         خليفة المسلمين، وقد تم وذلك لأن ،مـن   ة الولاة والقضاة في الفقه الإسلامي 

هما نوع ولاية دون ولاية الإمـام       ر عنه أحكام قضائية، كما أن كلي      هذين الصنفين يمكن أن يصد    

وانين الوضعية القضاة وحدهم المختصون بإصدار الأحكام القضائية، فمـا          الأعظم، إلا أنّه في الق    

مسؤولية؟ة القضاة عن أحكامهم القضائي 

  فقد عرفت مسؤولي    ومانية واجبات       ة القاضي منذ القانون الرالذي جعل على القاضي عد ،

 وكان يترتّب علـى     مثل الحضور للقضاء، والقضاء بأيام معينة، وإصدار الحكم بمواعيد محددة،         

اطر الخصومة، فكانت الخصومة    تخلّفه عن أحد واجباته الوقوع في المسؤولية وهي تحميله لمخ         

تعد                 بعد فترة منح البريتور للخصم دعـوى تعـويض ضـد ه، ثمخصومته، والحكم يصدر ضد 

قوانين ة ال كما عرفت هذه المسؤولي   . القاضي، حسب خطئه إن كان ناشئاً عن إهمال أو عن عمد          

ف مدافعاً عن حكمه، وفي العهـد       الجرمانية خاصة قانون ساليك، وكان القاضي مصدر الحكم يق        

قطاعي كان القاضي يدافع عن حكمه عن طريق المبارزة والتي حسب نتيجتها يكـون نتيجـة                الإ

 .)٢(حكمه

ضـائية، كـان    ثم استمر التطور التّاريخي حتى القانون الفرنسي، فبعد إلغاء المبارزة الق           

   فاع           ه  الطّعن في الحكم يوجالقاضي الذي عليه لمحكمة أعلى منه درجة، وعليه الحضور للد ضد

، بأمر صادر من فرانسوا الأول تقررت التّفرقة بـين مخاصـمة            ١٥٤٠عن حكمه، ثم في عام      

٣( إلا لأسبابماح بمخاصمة القاضيالقاضي والطّعن في الحكم، كما تقرر عدم الس(. 

                                                                                                                                               
 ـ جعله كما ستور،الد على والاعتداء العظمى الخيانة حالة في اًجنائي لاًؤومس  جريمـة  ارتكـب  إذا لاًؤومس

البرلمان إذن لمحاكمته واشترط ة،عادي ةوأغلبي لإسـلامي مقارنـا    التشريع الجنائي ا   عودة،   : أنظر .ةخاص

 ٣١١، ص١، جبالقانون الوضعي

 ٣١٢، ص١، جالتشريع الجنائي الإسلامي مقارنا بالقانون الوضعي عودة، )١(

 ٣٣٨، ص١ ، جقانون القضاء المدني والي، )٢(

 ٣٣٨-٣٣٧، ص١ ، جقانون القضاء المدني والي، )٣(
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هو أساس نظام المخاصمة الذي انتقـل للقـانون الحـديث،    ذا القانون الفرنسي القديم    وه 

       ة كل عمل يحدث ضرراً يؤدوالذي كقاعدة عام          ة فاعله عـن التّعـويض، إلا أني إلى مسؤولي

إلى انشـغاله  طبيعة عمل القاضي تعرضه للملاحقة بشكل كبير من قبل أحد الخصمين، ما يؤدي            

 ـ إلى يؤدي مما قضائه، في رهتأثّ عن عدا ،دفاع عن نفسه  عن القضاء بال   ، القضـاء  مرفـق  لتعطّ

وللتوس       ط بين الأمرين فقد حدد القانون حالات تحم  ١(ته وجـواز مخاصـمته    ل القاضي مسؤولي( ،

 -:وهذه الحالات هي 

 ـ علـى  الإجابة عن متناعكالا ،)٢(الحقّ إحقاق عن متناعالا يأ العدالة، إنكار حالة . ١  أو ة،عريض

 .)٣(للحكم صالحة ةقضي في الفصل

 .)٤(رشوة وأ غشّ وأ خداع القاضي من وقع ذاإ . ٢

 الذي يرتكبه القاضـي     الخطأ هبأنّ الجسيم الخطأ ويعرف ،)٥(جسيماً اًمهني خطأ القاضي ارتكاب . ٣

 .)٦(هتمام العادي بواجباته الا غلط فاضح ما كان ليساق إليه لو اهتميلوقوعه ف

 العمـل  بطلان وهي ةإجرائي نتيجة تهاوصح القاضي مخاصمة دعوى بولق على بويترتّ 

 نتيجـة  وكـذلك  الخطأ، وأ الخداع على المبني القرار بطلان أو العدالة، نكارإ أجله من حدث الذي

قةالمتعلّ ة،مدني ةبالمسؤولي المناسب عويضبالتّ عليه والحكم للقاضي، ةالمدني ٧(عيللمد(. 

 يابةالنّ أعضاء إلى هتوج أن يمكن الحكم قضاة إلى هتوج أن يمكن مخاصمةال دعوى نأ كما 

٨(بأكملها الحاكمة الهيئة على تقام أن نكيم واحد قاضٍ على تقام أن يمكن وكما ة،العام(. سبةبالنّ اأم 

 .)٩(ةالمدني ةللمسؤولي ةالعام للقواعد يخضع نشاطهم فإن القضاة أعوان لسائر

                                                 
 ٣٣٥، ص١، جقانون القضاء المدني والي، )١(

 ٧٤، صء المدنيقانون القضا مسلم، )٢(

 ٢٩١، صالموجز في مبادئ القضاء المدني راغب، )٣(

 ٧٤، صقانون القضاء المدني مسلم، )٤(

 ٧٥ ، صقانون القضاء المدني مسلم، )٥(

 ٣٤١، ص١ ، جقانون القضاء المدني والي، )٦(

 ٧٤ ، صقانون القضاء المدني مسلم، )٧(

 ٧٦ ، صقانون القضاء المدني  ، مسلم،٣٤٥، ص ١، جقانون القضاء المدني والي، )٨(

 ٢٩١، صالموجز في مبادئ القضاء المدني راغب، )٩(
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 لمظامولاية ال

فلا أحـد فـي     فكما سبق بحثه    ،  مخاصمة الولاة والحكام  راعى نظام القضاء في الإسلام      

 فكان من التّنظيم القضائي الإسـلامي ولايـة         ،الإسلام معصوم، ولا أحد فوق القانون والقضاء      

المظالم وهي سلطة قضائية فوق سلطة القاضي والمحتسب؛ فوالي المظالم أو صاحب المظـالم              

 في النّزاع بين عامة النّاس والولاة والجباة والحكّام والقضاة والأمـراء والخلفـاء              ينظر ويفصل 

وأبناؤهم
 )١(

. 

هبة وزجر المتنازعين عـن     ناصف بالر  قود المتظالمين إلى التّ    :هبأنّنظر المظالم   ويعرف  

نـه   هي عبارة عن كل حكم يعجز عنه القاضي فينظر فيه من هو أقوى م              أو. )٢(جاحد بالهيبة التّ

 وضعيف أو    وإذا كان بين قوي    ، أحدهما القاضي  ىالتنازع إذا كان بين ضعيفين قو      وذلك أن    .يداً

 .)٣(قويين والقوة في أحدهما بالولاية كظلم الأمراء والعمال

ها كانت موجودة على زمـن      محدثة أم أنّ  ولاية المظالم    ظر في أن  وقد اختلفت وجهة النّ    

أحدثها من تأخَّر من الولاة لفساد الولاية وفساد         ولاية المظالم     ، فذهب البعض إلى أن     الرسول  

 وأول من جلس إليه عبد الملك بن مروان فـردَّه إلـى             ،ا نصب له الخلفاء أنفسهم     فهذا مم  ،اسالنّ

 ،ة على المظلومين   جلس له عمر بن عبد العزيز فردَّ مظالم بني أمي          ثم ،)٤(الأوديقاضيه إدريس   

ة فصار بنـو العبـاس      نّ صارت س   ثم ،الولاة والعتاة الذين تعجز عنهم القضاة     إذ كانت في أيدي     

  .)٥(يجلسون لها

رب الـذي تنازعـه      نظر المظالم في الشّ    ه وأنّ ها منذ زمنه    بينما ذهب آخرون إلى أنّ     

الز  اسق أنـت   :  ورجل من الأنصار فحضره بنفسه فقال للزبير         - رضي االله عنه   -امبير بن العو

                                                 
، دار الفرقان، ١، طعقد التحكيم في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي الدوري، قحطان عبدالرحمن، )١(

 ٢٧، ص٢٠٠٢عمان، 

 ٩٨، صالأحكام السلطانية الماوردي، )٢(

، ٤، دار الكتـب العلميـة ، بيـروت، ج         ١، ط أحكام القران   ). هـ٥٤٣ت(،   ابن العربي، محمد بن عبد االله      )٣(

  .٦١ص

 ٥١، صالإحكام في تمييز الفتاوى عن الأحكام وتصرفات القاضي والإمام القرافي، )٤(

 ٦١، ص٤ ، جأحكام القرآن ابن العربي، )٥(
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 يـا   : وقال ،تك يا رسول االله فغضب من قوله      ه لابن عم   إنّ : الأنصاري فقال الأنصاري   ثميا زبير   

  .)١(}زبير أجره على بطنه حتى يبلغ الماء إلى الكعبين 

إ ولاية المظالم من أجل مناصب القضاء و       إنصـف  ى هذا المنصب يجب أن يتّ      من يتولّ  ن

 ه يحتـاج فـي      لأنّ ؛ ونفاذ الأمر وعظمة الهيبة    صف به القاضي العادي بجلالة القدر     ا يتّ زيادة عم

 .)٣ (ها في أصل وضعها داخلة في القضاءعلى أنّ.)٢(نظره إلى سطوة الحماة وثبت القضاة

 ثم ظر فيما عجز القضاة وولاية الحسـبة    النّ : أولهما ، عمل والي المظالم على ضربين      إن

تنفيذ الأحكام المجمع عليهـا إذا ثبتـت        عن فصله وتنفيذه، فله إنشاء الحكم في المختلف فيه وله           

 .)٤(أسبابها

ظر في  النّ:  من اختصاصات والي المظالم      وإن, )٥(ختصاصات مكون له ابتداء    با :وثانيهما

   جور كتاب الدواوين  ر العمال فيما يجبونه من الأموال وفي        جوة، و في    تعدي الولاة على الرعي ,

ظـر  جحاف النّ إ و ،ها عنهم أو تأخر , من نقص أرزاقهم  م المسترزقة   تظلّفيما أؤتمنوا عليه، وفي     

 الغصوب سواء كانت     رد فيجريهم عليه، وفي  , رض العطاء العادل    فيرجع إلى ديوانه في ف    , بهم  

 . )٦( ةب عليها ذوو الأيدي القويب عليها ولاة الجور، أو غصوب تغلّغصوب سلطانية تغلّ

  من ثلاثة أحوال     هاال ح  لم يخلُ  عوى إلى والي المظالم،   وبرفع الد  :ا أن يقترن بها مـا      إم

أو تخلو من الأمرين    ، أو يقترن بها ما يضعفها     ،يهايقو  ,في   لشواهد الحال في المظالم تأثيراً     فإن 

 بـين الأحـوال بمقتضـى        لا يتجاوزه تمييزاً    حال منها في الإرهاب حد      ولكلّ ،اختلاف الأحكام 

ه له الأخذ بالقرائن وشـواهد       منهم لأنّ  ه أفسح حالاً   إلا أنّ  ،، ولوالي المظالم ما للقضاة    )٧(شواهدها

 .)٨(الأحوال

                                                 
 ٩٩-٩٨، صالأحكام السلطانية الماوردي، )١(

 ١٤٥، صالأحكام السلطانية الماوردي، )٢(

  .٦١، ص٤ ، جأحكام القرآن ابن العربي، )٣(

 ٥١، صالإحكام في تمييز الفتاوى عن الأحكام وتصرفات القاضي والإمام القرافي، )٤(

 ١٤٥، صالأحكام السلطانية الماوردي، )٥(

 ١٥١-١٤٨، صالأحكام السلطانية الماوردي، )٦(

 ١١١-١٠٦، صالأحكام السلطانية الماوردي، )٧(

 ٥١، صحكام في تمييز الفتاوى عن الأحكام وتصرفات القاضي والإمامالإ القرافي، )٨(
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 :ريعة والقانونمقارنة بين الشّ

 عت الشّ توس ريعة الإسلاميالمتمثّة في نظام القضاء الإداري   ل بولاية المظـالم، حتـى أن 

المسؤولي ة المدني هة طالت الإمام الأعظم رئيس الدولة، إلا أنّ       ة والجنائي   بـدأ    في القانون الوضعي 

  بإعفاء رؤساء الد   ة، وانتهت ول من هذه المسؤولي  ة القـوانين إلـى إعفـائهم وبعضـها          في أغلبي

 .لة كاملةءلتهم مساءة القليلة إلى مساتحميلهم أنواع محددة من الجرائم الكبرى، والقلّ

ة  القاضي المسؤولي   ما مع رأي أهل القانون في تحميل        الحنابلة إلى حد    فقهاء تشابه رأي  

المدني              جمهـور   ة عن قضائه في مسائل محددة، رغم اختلاف كل منهما في هذه المسائل، إلا أن 

عتبـارات  اتجة عن عمله، للا   ة النّ ة المدني ة لم يخضعوا القاضي للمسؤولي    ريعة الإسلامي فقهاء الشّ 

ذكرها الوجيهة التي تم . 

 لقانون والي المظـالم ريعة واغم من إعطاء كل من الشّ   وبالر  ـوالقضـاء الإداري  ة طل س

وصلاحي   ة تفوق سلطة وصلاحي    ـ  تّا نظـر والـي المظـالم        ة القاضي العادي، إلا أن  ق اسـع وف

ة أكبر مـن     سلطة وصلاحي  ، بينما أعطى القانون القاضي الإداري     ختصاصات القضاء الإداري  ا

    المبـادئ وضـمانات     في إجراءاته بـل   لا قانون يحكمه     والي المظالم، فبينما القاضي الإداري 

 العدالة، فإن    التّفي  لطة الواسعة له     والي المظالم رغم الس وازن رغيب وحفظ التّ  جر والتّ رهيب والز

 بين القوي عيف، إلا أنّ   والض    ة التي تحكم إجـراءات الخصـومة،       ه ملتزم بتطبيق القواعد الأساسي

 . ريعةالتي حددتها الشّ

 ةة التحكيميالخصوم:  الثانيالنوع

 ظر  وذلك يعرف بقليل النّ    ، المنازعات وفصل الخصومات   حكيم الوسلية الأقدم لحلّ    التّ يعد

   ل عميق ولا يحتاج إلى تأم،  إذ أن      حكيم سـابقاً  ولة فكان وجود التّ    وجود الإنسان سابق لوجود الد 

للقضاء الذي لا يتمولة وسلطتها على أفرادها  إلا عن طريق الد. 

حكيم لا تقلّ  يلة التّ  وس وإن أهمي   المنازعات عن وسلية القضاء    ة في فض   ة ، ووتتعاظم أهمي

زاع يثـور حـول جهـل        المنازعات في العصور الفاضلة، حيث كان النّ       حكيم في فض  وسلية التّ 

 زاع علـى   فاق طرفي النّ  ؛ لذلك كان من اليسير اتّ     )١( في جانبه لا عن لدد وظلم      هما الحقّ طرفيه أي

                                                 
  .٧٣، ص١٦، دار المعرفة، جالمبسوط السرخسي، )١(
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 ومـا    لجانبه، فكلاهما يبحث عـن الحـقّ       هما الحقّ  بأمانته وعلمه وتقواه لإخبارهما أي     من يثقون 

 .اعة متثال والطّيكون من الآخر إلا الا

ة بهذه الوسلية العظيمة في ذاتها والعظيمة فـي غايتهـا           ريعة الإسلامي ت الشّ هتمالذلك فقد   

بوة وما تلاه من     وذلك بدأ بعصر النّ    ،وما تحققه من أهداف تعود على المجتمع بالأمن والاستقرار        

بـوة والعصـور الأمثـل    عصور حتى هذه الأيام رغم انحسار نطاقها كلما ابتعدنا عن عصر النّ      

 بين  ة العصور، وتناسبها العكسي   ساع نطاقها وأمثلي   بين اتّ  ناسب الطردي ناه من التّ   لما بي  ،فالأمثل

 .مم ساع نطاقها وفساد العصور والذّاتّ

  وأحكامهاتها ومشروعيهاتعريف: ىالأول مسألةال

 :تعريف التحكيم -أولاً

 فعـل مـا     :م في كذا   وتحكّ ،ضت الحكم إليه   فو :شديدجل بالتّ مت الر حكّيقال  : لغة  التحكيم  

 .)١( أتقنته فاستحكم هو صار كذلك:وأحكمت الشيء بالألف ،رآه

غـوي،  حكيم عن معناه اللّيفهم للتّ فقهاء المسلمين في تعر    لم يبتعد كثيراً   : اصطلاحاًالتحكيم  

٢(" يحكم بينهما  فَهو تولِيةُ الْخصمينِ حاكماً   : "فه ابن نجيم بقوله   فعر(     فـوه  ، وكثير من الفقهـاء عر

 .)٣(بذلك

 برضـاهما لفصـل     خاذ الخصمين حاكمـاً   اتّ" :بأنه ةة الأحكام العدلي   مجلّ ه في تعريفوتم   

 .)٥(ه وأركانه شروطأنّه عقد، وقد وفصلوا  وقد بين الفقهاء.)٤("خصومتهما ودعواهما

                                                 
، المكتبـة   ١ ط المصباح المنير في غريب الشرح الكبير،     ). هـ٧٧٠:ت(أحمد بن محمد بن علي،     الفيومي،   )١(

 ١٤٦ ، صالعلمية بيروت

 ٢٤ص، ٧، ج الدقائقالبحر الرائق شرح كنز ابن نجيم، )٢(

معين الحكام فيما يتردد بين الخصـمين مـن         طرابلسي، علاء الدين أبو الحسن علي بن خليل،         ال) ٣(

رد المحتار على الدر المختـار  ، ابن عابدين، ٢٥هـ، ص١٣٠٠، دار الفكر، بيروت،   ١، ط أحكام

 ٤٢٩، ص٥، جفي شرح تنوير الأبصار

 ٥٧٨، ص٤ مجلة الأحكام، ج، حيدر، درر الحكام في شرح١٧٩٠مادة  )٤(

 ٢٤ص، ٧، جالبحر الرائق شرح كنز الدقائق ابن نجيم، )٥(
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وقد بين فقهاء الشريعة الإسلامية الضابط الذي يميز الخصومة التحكيمية عن الخصـومة             

دة المتخاصـمين، يقـول ابـن       ار من إ   سلطتها في حسم النزاع    أن الأولى مستمدة  القضائية وهو   

وهي شـعبة   , اس  دة من آحاد النّ   فهي ولاية مستفا  : حكيم بين الخصمين    ا ولاية التّ  وأم: "فرحون

  .)١("قة بالأموال دون الحدود والقصاصمن القضاء متعلّ

 حكيم في القانونتعريف التّ

جاه الذي سـار    هم لم يخرجوا عن الاتّ     إلا أنّ  ،حكيمأورد فقهاء القانون تعريفات عديدة للتّ      

فـاق، ولـم    ضا والاتّ لرركيز على زاوية ومرحلة من مراحله وهو ا       عليه فقهاء المسلمين من التّ    

٢(ضوا له كنظاميتعر(. 

نظام للفصل في المنازعـات     :" هحكيم بأنّ وقد خلص الضراسي في رسالته إلى تعريف التّ       

زاع الواقع أو المحتمل الوقوع علـى       نه على إحالة النّ   ة معي فاق أطراف علاقه قانوني   عن طريق اتّ  

م للفصل فيه بحكم ملزم لأطرافه دون المحكمة        حكي أو مركز من مراكز التّ     ،و هيئة تحكيم  أ ،ممحكّ

ةالمختص،فاق تعيين أسماء المحكّن الاتّ ويتضم٣("هة التي يعهد إليها بذلكمين أو تحديد الج( 

 نون بين الشريعة والقامقارنة

 علـى   اًحكيم كان منصـب    تعريفهم للتّ  ريعة وأهل القانون أن   نلاحظ من تعريفات فقهاء الشّ    

ات، بأ العموميـ  هناك وسيلة أخرى غير القضاء يمكن اللجوء إليها لحلّ         ن  زاع، عـن طريـق    النّ

ة والتـي لا   للخصومة التحكيمي منهم تعريفاًيأة، ولم أجد عند  م أو هيئة تحكيمي   فاق على محكّ  الاتّ

 نظام منضبط يقـوم علـى       :حكيم كما هو الحال في القضاء فالتّ      ،زاع إلا من خلالها    النّ يمكن حلّ 

ف الخصـومة    تعـر  نأرى  أ وعليه   .زاع أو فصل الخصومة   ات دقيقة توصل إلى حسم النّ     جراءإ

الإجراءات المؤدية لظهور الحق لـدى جهـة         مجموع   ( :هاريعة والقانون بأنّ  ة في الشّ  التحكيمي

  .)مستمدة سلطتها من إرادة المتنازعين ، والملتجأ إليها لحسم النزاع وفقه

                                                 
 ٢٠، ص١، جتبصرة الحكام ابن فرحون، )١(

، ١، طالنظام القانوني لاتفاق التحكيم دراسـة تحليليـة مقارنـة    الضراسي، عبدالباسط محمد عبد الواسع،       )٢(

 ١٧، ص٢٠٠٥المكتب الجامعي الحديث، الإسكندرية، 

 ٢١، صالنظام القانوني لاتفاق التحكيمالضراسي، ) ٣(
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 كيمحة التّيمشروع: ثانياً

 وجد التّحكيم قبل الإسلام وعرفه العرب وعملوا به لفض منازعاتهم وقد اشتهر أنـاس               

 ـم لي عرفوا برجاحة العقل وسرعة البديهة والعدل والصلاح، أخذ المتنازعون باللجوء إليه           وا فض

منازعاتهم
)١(

  إقامة العدل وفض المنازعـات،     ون المقصود الأول للشّريعة الإسلامية ه     إحيث  و. 

 الشّريعة الإسـلامية    منحتقد  ، ف فقد أوجدت لهذا المقصود الأعظم سبلاً يتحقّق بها ومنها التّحكيم         

 سلطة الدولـة فـي      عنونها والتي تقصرهم    حلصلأفرادها حقّ فض منازعاتهم بالطّرق التي يست      

               منازعتهم  ذلك لما قد يجدونه من اللجوء إلى التّحكيم بدلًا من القضاء من فوائد ومنها سرعة فض 

 القاضي، وتجنّب   ندداً عن تزاحم القضايا ع    يبسبب تفرغ المحكّمين للفصل في خصومة معينة بع       

 دد يكون في التّحكيم تلافياً للحق     تكبد نفقات القضاء من رسوم قضائية، وأجور محاماة، وخبرة، وق         

أن خصومة   سيما و  بين الخصمين؛ لأنّه ناشئ من تراضي منهم بداية فيكون أقرب للقبول نهاية،           

دها من قبل الخصمين، وعلى المحكّمـين إنهـاء النّـزاع خـلال المـدة               مالتّحكيم يمكن تحديد أ   

المحددة
)٢(

. 

  ة التّ ولذلك كانت مشروعي  ومن الكتاب قوله تعـالى     .ة والإجماع نّحكيم بالكتاب والس " :إِنو 

ا شِقَاقَ خِفْتُمنِهِميثُوا بعا فَابكَمح مِن ا لِهِأَهكَمحو ا مِنلِهأَه ا إِنرِيدا يلَاحفِّقِ إِصوي ـا  اللَّهمنَهيب 

إِن اللَّه ا كَانلِيما عفَكان الحكم من الْحكمينِ بِمنزلَة حكمِ الْقَاضي المقَلَّد.)٣("خَبِير . 

وأم نّا الس رةة المطه } ,لما وفد إلى رسـول      - رضي االله عنه   -ريح هانئ بن يزيد    أبا شُ  أن

وإليه .  االله هو الحكم     إن :  فقال له رسول االله   . ونه بأبي الحكم    سمعهم يكنّ ,  مع قومه     االله

, فحكمـت بيـنهم     ,  قومي إذا اختلفوا في شيء أتـوني         إن: ى أبا الحكم ؟ فقال      فلم تكنّ , الحكم  

ريح لي شُ : من الولد ؟ قال     فما لك   . ما أحسن هذا     :  فقال رسول االله  . فرضي كلا الفريقين    

                                                 
، دار الفرقان، ١، طعقد التحكيم في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي الدوري، قحطان عبدالرحمن، )١(

 ٤٠، ص٢٠٠٢عمان، 

 ٣٣، صعقد التحكيم في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي الدوري، )٢(

 ٣٥ سورة النساء، الآية )٣(
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 ـ  : قال  . ريح  شُ: فما أكبرهم ؟ قلت     : قال  . وعبد االله   , ومسلم  ,  دعـا لـه    و. ريح  أنت أبو شُ

  . )١(}ولولده

 - رضـي االله عنهمـا     - بن كعب وعمر بـن الخطـاب        أبي عن عامر أن  , أما الإجماع   و

 رضـي االله    - قال زيد  ،زله فأتياه في من   -رضي االله عنه  -ما زيد بن ثابت     اختصما في شيء فحكّ   

 .)٢( في بيته يؤتى الحكـم       :- رضي االله عنه   - قال عمر  ، يا أمير المؤمنين   ا أرسلت إلي   هلّ -عنه

٣(ولم ينكره أحد فكان إجماعاً, حابة وقد وقع مثل ذلك لجمع من كبار الص(. 

ة التحكيم في القانونمشروعي 

 ـ ، لا يجوز النّزول عنها    حقّ الالتجاء إلى القضاء من الحقوق العامة التي          النّـزول   د ويع

عنه باطل لمخالفته للنّظام العام، ولكن قد يلجأ الأفراد إلى التّحكيم الاختياري، والالتجـاء إلـى                

التّحكيم لا يعد نزولاً عن حقّ الالتجاء إلى القضاء، وإنّما هو رغبة الأفراد في فض منازعـاتهم                 

ق لهم ذلك فلهم الحقّ في الالتجاء إلى القضاء بمعنى أن الدعوى            عن طريق التّحكيم، وإذا لم يتحقّ     

حقّ وليست واجباً
)٤(

 . 

، فرغم وجود المحاكم التي تنشـؤها       اً قانوني فاً تصر ه يعد حكيم أنّ ة التّ الأصل في مشروعي  ف

الد   ختيار الخصوم لمحكّ  حكيم با  اللجوء إلى التّ   ولة ، إلا أن إعمـالاً  ،زاع بينهم جائز   النّ مين لفض  

حكيم هـو   ولة، فالتّ  في الد  ظام العام لمبدأ سلطان الإرادة، ما دامت هذه الإرادة لا تتعارض مع النّ          

   كمـا ويقـال أن لـلإرادة       . )٥(فراد الالتجاء إلى المحاكم   ة التي تجيز للأ   استثناء من القاعدة العام

                                                 
الحديث صحيح   / ٩٨٠ ص ٤٩٥٥ح  / باب في تغيير الإسم القبيح    / كتاب الأدب   / سنن أبي داود  ود،   أبو دا  )١(

المسـتدرك  غير موجودة في سنن أبي داود  ، الحاكم،          " ) ودعا له ولولده    " بنفس اللفظ ما عدا آخر جملة       (

 ٨٤، ص١٠، جسنن النسائي الكبرى ، النسائي، ٣٠، ص١، جعلى الصحيحين

 باب ما جاء بالتحكيم، حـديث       السنن الكبرى، ،البيهقي،   ٧٥، ص ١٦، دار المعرفة، ج   لمبسوطا السرخسي،   )٢(

 .٢٠٢٩٩رقم 

نهايـة  ، الرملـي،    ٢٦٨، ص ٦ ، ج  ، دار الكتب العلمية   مغني المحتاج إلى معرفة ألفاظ المنهاج     الشربيني،   )٣(

حاشيتا قليـوبي    . عميرة يخالش الشيخ شهاب الدين و     ، القليوبي،  ٢٤٣، ص ٨، ج المحتاج إلى شرح المنهاج   

 ١٠٠، ص٣، بيروت، جدار إحياء الكتب العربية، وعميرة على شرح المحلي على المنهاج

، المكتب الجامعي الحديث، ٢، ط الأصول العلمية والعملية لإجراءات التقاضيالمتيت، أبو اليزيد علي،)٤(

 ١٣الاسكندرية ، ص

 ٢٤٣، صلعملية لإجراءات التقاضيالأصول العلمية وا المتيت، أبو اليزيد علي، )٥(
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طان لـلإرادة لا نكـون   سلطان ويمكن الكلام عن مبدأ سلطان الإرادة وحيث لا يكون هناك سـل  

 بصدد تصر ف قانوني   وحيث يوجد الس ،   لطان وتكون الإرادة حر  ة فـإن    العمـل يعـد   فاً تصـر 

١(اًقانوني(. 

 حكيم من الحقوقما يجوز به التّ: ثالثاً

حكيم في الأموال سوى الدية، وذلك      ة في الجملة على جواز التّ     ريعة الإسلامي فق فقهاء الشّ  تّا

  .)٢(م على غير المتحاكمينالعاقلة، ولا سلطة للمحكّها حكم على لأنّ

    حكيم في   عدم جواز التّ   ة والحنابلة في رواية إلى    ة والماليكّ وذهب جمهور الفقهاء من الحنفي

حكيم في كل ما يجوز بـه       ، إلا في رواية عن الإمام أحمد بجواز التّ        )٣(حقوق االله وفي القصاص   

 أو تعزيـر    قوا مع الجمهور في عدم جوازه في حقوق االله من حد          ففقد اتّ  ةافعيا الشّ ، أم )٤(القضاء

الإمام،  به    مما يستقلّ  الحدود استيفاء   أنة الجمهور في ذلك     وحج. )٥(فقط وأجازوه في القصاص   

حكم المحكّ ف بهات؛ الحدود تندرئ بالشّ   ولأن  فكان فيه شبهة  ,  غير الخصوم  ة في حقّ  م ليس بحج. 

  والإنسان لا يملك دمه حتى يجعله موضعاً       ،لححكيم بمنزلة الص   التّ  لأن ولا يجوز في القصاص،   

٦(لحللص(. 

                                                 
 ٦٩٢، ص١، جقانون القضاء المدني والي، )١(

مغني المحتاج إلى   الشربيني،  ،  ٦٣، ص تبصرة الحكام ، ابن فرحون،    ١١٢، ص ١٦، ج المبسوط السرخسي،   )٢(

، ٨، ج نهاية المحتاج إلى شرح المنهاج    ، الرملي،   ٢٦٨، ص ٦ ، ج  ، دار الكتب العلمية   معرفة ألفاظ المنهاج  

، ١٠٠، ص ٣ ج حاشيتا قليوبي وعميرة على شرح المحلـي علـى المنهـاج           ، قليوبي وعميرة،     ٢٤٣ص

 ١٩٩، ص١١ ، جالإنصافالمرداوي، 

، ١١ ، ج  الإنصاف، المرداوي،   ٦٣، ص تبصرة الحكام ، ابن فرحون،    ١١٢، ص ١٦، ج المبسوط السرخسي،   )٣(

 ١٩٩ص

 ١٣٨، ص١٠، جالمغني ابن قدامة، )٤(

نهايـة  ، الرملـي،    ٢٦٨، ص ٦ ، ج  ، دار الكتب العلمية   حتاج إلى معرفة ألفاظ المنهاج    مغني الم الشربيني،   )٥(

حاشيتا قليوبي وعميرة على شـرح المحلـي         قليوبي وعميرة،    ٢٤٣، ص ٨، ج المحتاج إلى شرح المنهاج   

 ١٠٠، ص٣، جعلى المنهاج

، ٧وت، ج  ،دار الفكـر، بيـر     العناية شرح الهدايـة   ). هـ٧٨٦:ت( البابرتي، محمد بن محمود،      )٦(

 ١١٢، ص١٦، جالمبسوط، السرخسي، ٣١٩ص
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  و )١(عانحكيم في اللّ  ة التّ ولم يجز الحنفي ،أم فـي حكيم  التّفلم يجيزوا   , ة  ا المالكي :شـد   الر ,

ه  وضد ,هـا  لأنّ ؛عانواللّ, والعتق, لاقوالطّ, مال اليتيم و ،والولاء, سب والنّ ،والحبس, ة  والوصي 

٢(عـان واللّ, سب  كالنّ, أو حقوق لغير المتحاكمين     ,  االله تعالى  ق بها حقّ  ا حقوق يتعلّ  إم(   كمـا أن ، 

 . )٣(كاحعان والنّحكيم في اللّالحنابلة لم يجيزوا التّ

  حكيم في القانونما يجوز به التّ

 عط حـقّ  حكيم في حسمها، ولم ي    المنازعات التي يجوز اللجوء للتّ    الوضعية  ن  يانو الق تحدد

حكيم مـن عـدم     شريعات في جواز التّ   حكيم في جميع المنازعات، وقد ربطت أغلب التّ       اللجوء للتّ 

 المنازعات التي   تها، فكلّ لح أو عدم قابلي   ة هذه المنازعات للص    بين قابلي  سبة للمنازعات جوازه بالنّ 

 لح فيها جاز التّ   يجوز الص      عـات لـم يجـز فيـه        لح من المناز  حكيم فيها كذلك، وما لم يقبل الص

 .)٤(حكيمالتّ

ظـام  قة بالنّ ة، ولا في المسائل المتعلّ    خصيحكيم في مسائل الأحوال الشّ    ن التّ ينواز الق جِفلم تُ 

العام    قـة بـإجراءات التّ    ة، ولا في المنازعات المتعلّ    ، ولا في المسائل الجنائي  القضـاة   نفيـذ ورد 

 ـ   قة  والمسائل المستعجلة، ولا في المنازعات المتعلّ      ة، ولا فـي مسـائل      بمسائل الحالـة والأهلي

الإفلاس، ولا في مسائل الملكي٥(ةة الفكري(. 

 حكيم  التّفاقاتّ: رابعاً

حكـيم،   من الحقوق التي يجوز فيهـا التّ       على حقّ , قيام نزاع في حال   برم اتفاق التحكيم    وي

 ـعيمما لم يكن    ,قبول حكمه   م ليحسمه بينهما و   انتخاب محكّ  على   هتراضي طرفي و  مـن قبـل     اًن

م على قبول مهمة    حكّمفاق ال  اتّ ، ويشترط ه نائب عن القاضي   لأنّ, القاضي فلا يشترط رضاهما به    

ل مـا   حكيم يتشـكّ  م على قبول التّ   م وإرادة المحكّ  فاق إرادة المتخاصمين على المحكّ    ، وباتّ حكيمالتّ

ال هركنحكيم و حكيم أو عقد التّ   فاق التّ ى اتّ يسم إيجاب وقبـول، وقـد يكـون        ، من ال عليه لفظ الد 

                                                 
 ١١٢، ص١٦، جالمبسوط السرخسي، )١(

 ٦٣، صتبصرة الحكام ابن فرحون، )٢(

 ١٣٨، ص١٠، جالمغني ابن قدامة، )٣(

 ١٣٠، صالنظام القانوني لاتفاق التحكيم الضراسي، )٤(

 ١٤٠-١٣١، صالنظام القانوني لاتفاق التحكيم الضراسي، )٥(
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 وقد يكون الإيجـاب مـن       .قبلت:  فأجابهما .مناك بيننا حكّ:  كما لو قالا   الإيجاب من المتخاصمين  

بـأن   دلالة   كون صراحة وقد ي   ه قد يكون  كما أنّ .  أحكم بينكما، فأجابا نقبل    :م، بأن يقول لها   المحكّ

 . )١(ايختصما إلى رجل فيحكم بينهم

   أن يحكم بينهما في يوم    ك ،حكيم بشرط دا التّ وللخصمين أن يقي زمان أو مكان    أو في    ن معي

كما لو قالا   غير جائز   ,  وإضافته إلى وقت   حكيم على شرط   تعليق التّ  إلا أن . أو أن يستفتي الفقهاء   

 .)٢( رأس الشهرعلى جعلناك حكماً:  قالا لرجل أو, إذا أعتقت فاحكم بيننا: لعبد

 حكيم في القانونفاق التّاتّ

 بـين الأطـراف      عقـد يـتم    :حكـيم هـو    التّ فق عليه عند فقهاء القانون على أن      المتّمن  

ة الأفراد في إبـرام مـا       ، بناء على مبدأ سلطان الإرادة، وحري      )٣(زاعالمتخاصمين بعد حدوث النّ   

، ويستوجب هذا العقد ما يستوجبه بـاقي        )٤(ظام العام ون من العقود شريطة عدم مخالفتها للنّ      ؤيشا

 .يجاب وقبول وغيرها إ من العقود

حكـيم أو   زاع بما يعرف بشرط التّ    حكيم قبل حدوث النّ   فاق على التّ  كما يمكن أن يكون الاتّ    

فاق الأطراف على إحالة ما ينشأ من نزاع حول تفسير العقـد            حكيم، ، ويكون ذلك باتّ    مشارطة التّ 

ة، ابطة القانوني  مصدر الر  صليرط في نفس العقد الأ     الشّ م يفصل فيه ، وقد يرد     أو تنفيذه إلى محكّ   

زاع بينهم عـن اللجـوء إلـى         قبل حدوث النّ   فاق لاحق، بمعنى تنازل المتعاقدين مسبقاً     أو في اتّ  

 .)٥(المحاكم

                                                 
 ٤٢٩، ص٥، جرد المحتار على الدر المختار في شرح تنوير الأبصارين،  ابن عابد)١(

رد المحتـار علـى الـدر        وما بعدها ، ابن عابدين،       ٦٩٧،ص٤، ج درر الحكام شرح مجلة الاحكام     حيدر،   )٢(

 ٤٢٩، ص٥، جالمختار في شرح تنوير الأبصار

 ٦٥، صالنظام القانوني لاتفاق التحكيم الضراسي، )٣(

، المتيت، أبو اليزيد علي، الأصول العلمية والعملية لإجراءات         ٦٩٢، ص ١، ج ن القضاء المدني  قانو والي،   )٤(

 ٢٤٣التقاضي، ص

 ٧٨، صالنظام القانوني لاتفاق التحكيم الضراسي، )٥(
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 يمحكجوع عن التّالر: خامسا

 )٤( والحنابلة )٣(ة في الأظهر عندهم   افعي والشّ )٢(ة والمالكي )١(ةاء من الحنفي  هفق جمهور الفق  اتّ

 ـ  حكيم بعد صدور الحكم، لأن    م جواز رجوع أحد الخصمين عن التّ      على عد  م عنـد    ولاية المحكّ

 كـل   ي إلى أن  ه يؤد أنّصداره الحكم نافذة، فهو كالقاضي المعزول بعد الحكم، فحكمه نافذ، كما            إ

 .حكيم التّواحد منهما إذا رأى من الحكم ما لا يوافقه رجع فبطل مقصود

   ـ       جوع ق واختلفوا في جواز الر  ـ بل صدور الحكم فذهب الجمهور مـن الحنفي  ة افعية والشّ

 ذلـك بمثابـة     حكيم قبل صدور الحكم، وأن    والحنابلة، إلى جواز رجوع أحد المتخاصمين عن التّ       

 .)٥(م ل أحدهما للمحكّعز

ن تعـي وي ، صدور الحكـم   حكيم قبل إلى عدم جواز رجوع أحدهما عن التّ      : ة   المالكي وذهب

 . )٦( بعد رجوع أحدهماوجاز حكمه, م يحكم أن  حكّمعلى ال

حكيم في القانونجوع عن التّالر 

 أي  ،حكيم من العقود الملزمة لطرفيه ويصـبح شـريعة المتعاقـدين          اعتبر القانون عقد التّ   

فـاق  سبة لهما ويجب تنفيذ ما جاء فيه، فلا يجـوز نقضـه ولا تعديلـه إلا باتّ                بمثابة القانون بالنّ  

                                                 
رد المحتار على الدر المختار في ، ابن عابدين،   ٣١٨،ص٧ ، ج  العناية في شرح الهداية    البابرتي،   )١(

 ٤٣٠، ص٥ ج،شرح تنوير الأبصار

 ١٤٢-١٤١، ص٤، دار إحياء الكتب العربية، جحاشيته على الشرح الكبيرالدسوقي،  )٢(

 تحفة الحبيـب علـى شـرح الخطيـب        . )هـ١٢٢١:ت (، سليمان بن محمد المصري    البجيرمي، )٣(

، الأنصاري، زكريـا بـن      ٣٨٦،ص٤ج، بيروت،    دار الفكر  ،)حاشية البجيرمي على الخطيب     (

، دار الكتـاب الإسـلامي،      ١ ، ط  سنى المطالب شـرح روض الطالـب      أ). هـ٩٢٦:ت(محمد،  

 ٢٨٩،ص٤ج

 ٢٠٠، ص١١، جالإنصافالمرداوي،  )٤(

، ٣١٨،ص٧، ج العناية في شرح الهداية   ، البابرتي،   ١١٤، ص ٤، ج درر الحكام شرح مجلة الاحكام     حيدر،   )٥(

تحفـة  ، البجيرمـي،    ٤٣٠، ص ٥، ج رد المحتار على الدر المختار في شرح تنوير الأبصـار         ابن عابدين،   

أسنى المطالـب   ، الأنصاري،   ٣٨٦،ص٤، ج )حاشية البجيرمي على الخطيب   ( الحبيب على شرح الخطيب   

 ٢٠٠، ص١١، جالإنصاف، المرداوي، ٢٨٩،ص٤، جشرح روض الطالب

 ١٤٢-١٤١، ص٤، جحاشيته على الشرح الكبير الدسوقي، )٦(
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م، سواء قبـل صـدور      جوع عن تعيين المحكّ    يجوز لطرفي المشارطة الر    ه لا أي أنّ . )١(الطرفين

 .الحكم، أو بعد صدوره

 معزل المحكّ: سادساً

حكيم، أو بعزلـه مـن قبـل        ة التّ ته بصدور حكم، أو بفقده لأهلي     م بانتهاء مهم  ينعزل المحكّ 

 أي سـواء كانـا      م قبل الحكم  رفين عزل المحكّ   من الطّ  كلّل ":المتخاصمين أو أحدهما يقول حيدر    

 ـ  داًم مقلّ ا كان المحكّ  ه لم  لأنّ ؛ أو كان العزل من أحدهما ولم يرض الآخر        فقين معاً متّ رفين  من الطّ

وعلـى ذلـك فيكـون      ،  لطان قبل الحكم     كما جاز عزل القاضي من قبل الس       ،جاز عزله منهما  

 .)٢(رفين الطّغير اللازمة في حقّ حكيم من العقودالتّ

 نونم في القاعزل المحكّ

فـاق   من أركـان الاتّ    م أو الجهة التي يوكل إليها التعيين، ركناً       ن تعيين المحكّ  يانو الق تعد

مـين أو  م أو المحكّزاع عزل المحكّه لا يجوز لأحد أطراف النّب على ذلك أنّ حكيم، ويترتّ على التّ 

٣(مينفاق عليها لاختيار المحكّتّ الاأحدهم أو تغيير الجهة التي تم(. 

 م قض حكم المحكّن: سابعاً

م، بأن رضي به أحدهم ولم يرض الآخر ، و رفـع            فإذا اختلف الخصمان بعد حكم المحكّ     

ه لو نقضه احتاج إلى إعادتـه       لأنّ;  ووافق رأيه أمضاه     م إلى القاضي فإن وافق الحقّ     حكم المحكّ 

المجتهـدات  وكذلك إن كان رأيه لا يوافق رأيه في         , بطل   أُ وإن كان لا يوافق الحقّ    , في الحال   

 ـ     لأن; ه يبطله بمنزلة إصلاح الخصمين      فإنّ ة الإلـزام فـي حـقّ       رضاهما بحكمه لا يكون حج 

  .)٤(القاضي

                                                 
 ١٧٤-١٧٣، صالنظام القانوني لاتفاق التحكيم الضراسي، )١(

 ١١٤، ص٤، ج درر الحكام شرح مجلة الاحكام حيدر، )٢(

 ١٧٦، صالنظام القانوني لاتفاق التحكيم الضراسي، )٣(

 ٣١١، صالأصول العلمية والعملية لإجراءات التقاضي المتيت، )٤(
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 م في القانوننقض حكم المحكّ

حكـيم لـدى محكمـة      ادر عـن التّ   عن في الحكم الص   الطّبماح  شريعات في الس  تفاوت التّ ت

 ـ   أحكام المحكّ عن في   ه يجوز الطّ   بين مجيز ومانع، إلا أنّ     الإستئناف ة، مين أمام المحكمة المختص

إم، و زاع من جديد أمام المحكّ    ا بطلب طرح النّ   إمم، فلكل طرف مـن     ا بطلب بطلان حكم المحكّ    م

 .  )١(ه أو في جزء منهة في الحكم كلّزاع أن يطعن أمام المحكمة المختصأطراف النّ

 ةحكيميطبيعة الخصومة التّ: المسألة الثانية

 ـ    ة، أنّه ريعة الإسلامي حكيم في الشّ  طبيعة التّ  م علـى إجـراء      عقد بين المتخاصمين والمحكّ

 هذا العقد من العقود غير اللازمة، التي يجوز فسخها من قبل العاقـدين، كمـا                حكيم ، إلا أن   التّ

 ـ  ، إلا أنّ  يجوز فسخها من أحدهما منفرداً     حكـيم، ومـا للخصـمين    ة للتّه رغم هذه الطبيعة العقدي

 ـ    ة وإرادة في تكوين هذا العقد، إلا أن       من حري م  والمحكّ ـ    هـذه الإرادة مقي  وابط دة بـبعض الض

 ام أن يكـون ذ    ة، فاشترط في المحكّ   قضائيالبه  شّة  م هذه العملي  ة، والتي من شأنها أن تنظّ     رعيالشّ

 صفات معي  وأن يكون التّ   )٢( لولاية القضاء   أن يكون أهلاً   :اهنة من أهم،     ـحكيم في أمـور معي  ة، ن

 ريعة من قواعد وإجراءات، وإلا كان الحكم عرضـة          فصل الخصومة وفق ما قررته الشّ      وأن يتم

 .قضللنّ

 حكيم في القانونطبيعة التّ

 : اتربع نظريأظريات في هذه المسألة فقد انقسموا في ذلك إلى تعددت النّ

                                                 
 ٧٨، صالنظام القانوني لاتفاق التحكيم الضراسي، )١(

: ، وفي ذلك يقول حيدر    ٤٣٢، ص ٥، ج ي شرح تنوير الأبصار   رد المحتار على الدر المختار ف      ابن عابدين،    )٢(

 الحكـم هـو بمنزلـة    لأن " ١٧٩٤" هادة كما هو مشروط في القاضي انظر المادة  للشّأن يكون الحكم أهلاً 

    لشـروط  على ا  م حائزاً فلذلك يجب أن يكون المحكّ    ،رفين  لطان للحكم بين الطّ   القاضي المولى من طرف الس

 والعبد والأعمى والمحدود فـي القـذف   بيه لا يجوز أن يكون الصفكما أنّ. القاضي المشروط وجودها في   

 .٨٢،ص٤، ج درر الحكام شرح مجلة الأحكامنظر حيدر، ا، مين أن يكون هؤلاء محكّقضاة لا يجوز أيضاً
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 :ةظرية العقدي النّ-ولاًأ

فاق، عاقد والاتّ ه قائم على التّ   ة، لأنّ يعة تعاقدي حكيم ذو طب   التّ نأظرية  صحاب هذه النّ  أويرى  

 ـ الخصـومة التّ   فيحكيم  فاق على التّ  حكيم وهو الاتّ  وهذا يسري منذ بداية التّ     ة إلـى حكـم     حكيمي

تـه   قو مـين يسـتمد    حكم المحكّ  نمين، لأ حكيم وحكم المحكّ  فاق التّ مين، فلا انفصال بين اتّ    المحكّ

حكيم الذي فاق التّ ته من اتّ  وماد حكيم الشّ ن تحديد نطاق التّ    يتضمخصي  والقـانون    والموضـوعي 

 .)١(جراءات الواجب تطبيقهما والإ

على هذه النّويرد ة ظري 

ن كانت  إحكيم ، و  سباغها على جميع مراحل التّ    إزاع و طراف النّ رادة لأ مبالغتها في دور الإ   

عن بالاستئناف على عمل     الطّ ة جواز ظريصحاب هذه النّ  أالمرحلة الأولى منه كذلك، فكيف يبرر       

تعاقدي٢( الالتجاء إلى القضاء يستند على إرادة الخصوم، كما أن(. 

 حكيمة للتّة القضائيظريثانيا النّ

حكيم مشتمل   التّ نأ و ،ةبيعة القضائي حكيم لها الطّ   طبيعة التّ  نأة  ظريويرى أصحاب هذه النّ    

   أ و ،على عناصر العمل القضائيم في  المحكّ ن  تحكيمه ي فـي عملـه وهـو فصـل          قاضـياً  عد 

 نأع بالإضافة إلى إرادة طرفـي الخصـومة، و        دة من إرادة المشر   ة مستم ت سلط نأ و ،الخصومة

 .)٣(حكام القضاةة كما تكون لأمين يحوز الحجيحكم المحكّ

 : ة المختلطةظريثالثا النّ

يعة واحدة علـى مجمـوع      كيم طب ح فلا يطلقون على التّ    ،وينحى أصحابها منحى التفصيل   

 طبيعته مختلطة تفصل كل مرحلة من مراحله علـى حـدة            نأ كوحدة واحدة ، بل يرون       مراحله

ا مرحلـة الحكـم فتتخـذ       ة، أم حكيم لها طبيعة تعاقدي   فاق على التّ  وحسب طبيعتها ، فمرحلة الاتّ    

                                                 
 ٢٢، صالنظام القانوني لاتفاق التحكيم الضراسي، )١(

 ٢٢، صكيمالنظام القانوني لاتفاق التح الضراسي، )٢(

 ٢٣، صالنظام القانوني لاتفاق التحكيم الضراسي، )٣(
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١(ة الطبيعة القضائي(. 

 حكيمة للتّة الاستقلاليظريالنّ: رابعا

ة ولا   طبيعة تعاقدي  وحكيم ذ  التّ نأات السابقة، فهم لا يرون      ظريصحابها جميع النّ  أويخالف  

 ، بعـده   المنازعات قد ظهر قبل القضاء واستمر       لحلّ ما هو نظام مستقلّ    وإنّ ،قضائية ولا مختلطة  

 .)٢( المنازعات بطرق مختلفة عن القضاءة لحلّداة قانونيأوهو 

 :ةي التحكيم الخصومةأنواع: ثالثة الالمسألة

  ابط الذي يصنّ  من خلال الض   ف الخصومات ومنها التحكيمي ة بأن   اللجوء لها   الجهة التي تم ، 

  لطزاع وليست س  زاع من طرفي النّ   دة سلطة فصل النّ   هي جهة مستم تها ذاتي هذا الضـابط    ة، فإن 

  يندرج على عد    ة أنواع ، وعليه فإن  دة تتعد  الخصومة التحكيمي م، ونسـبة   بة للمحكّ ة أنواع نس   لعد

 . للأطراف 

 سبة لأطرافها بالنّ-أولا

ح نزاعهم لجهة اختاروهـا  فقين على طر المتّزاع لطبيعة أطراف النّ  ع الخصومة تبعاً  تنوتو

 :ة ، إلى نوعين وليست جهة قضائيبإرادتهم

ةالنوع الأول خصومة فردي 

  شـخاص ولـيس بـين دول،        زاع فيها بين أ    التي يكون النّ   :ةوالمقصود بالخصومة الفردي

نفردوا أو تعددوا ، ويدخل ضمن الأشـخاص        ان سواء   ي عادي اًزاع فيها أشخاص  فيكون أطراف النّ  

ات الاالعاديين الشخصيعتباريات والشركات والمؤسسات ة، كالجمعي. 

حكـيم  حكيم بين من ينتمون إلى بلد واحد أم كان بـين أجانـب فيطلـق التّ               وسواء كان التّ  

أفاق حكيم بين الأفراد باتّ التّ علىالوطنياتهم و اختلاف جنسي. 

                                                 
 ٢٦ ، صالنظام القانوني لاتفاق التحكيم الضراسي، )١(

 ٢٦، صالنظام القانوني لاتفاق التحكيم الضراسي، )٢(
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،  العقـد   بدونها لا يصح   والتي عاقدحيحة للتّ ة الص الأهلير  توفّحكيم  رط في طرفي التّ   تشوي 

 غير محجورين لجنون أو عتـه، وإن         الخصومة عاقلين  ة في العقل بأن يكون طرفا     ل الأهلي وتتمثّ

  وأن يكون طرفـا    .  لسفه يكون أحد طرفي الخصومة محجوراً     أن لا    حكيم في نزاع مالي   كان التّ 

 ـ بجارة  الصغير المأذون له في التّ    الخصومة بالغين، أو     وأ, ه  إذن ولي    مـن الـولي   والوصـي  

١( بالقاصر أو بالغرماءوالمحجور عليه بالإفلاس إذا كان ذلك يضر(. 

 نة، حيث إ  ترط وكالة خاص   إذ يش  ةحكيم كما يجوز بالخصومة القضائي    وكيل بالتّ ويجوز التّ 

 الوكيل العام   ـ  ة التّ  ليس له أهلي  ة الإدارة والحفـظ فقـط،     صرف وله أهلي  أن يوكـل     وللوصـي 

فله أن يسـتعين بغيـره      , ه يملك مباشرة الخصومة بنفسه      ولأنّ, ه قائم مقام الأب   لأنّ; بالخصومة

ن المباشرة بنفسه فلا حاجة له      وإذا عجز الوكيل ع   , ل قائم    هناك رأي الموكّ   فإن, بخلاف الوكيل   

  .)٢ (ل ليخاصم بنفسه أو يوكل غيرهبل يرجع إلى الموكّ, إلى الاستعانة بغيره 

ةالنوع الثاني خصومة دولي 

ول نفسها، لا بين رعاياها ، فأطرافها هي        زاع فيها بين الد   وهي الخصومة التي يكون النّ     

م في  ١٩٠٧اي الأولى المعقودة سنة     هي اتّفاقية لا   ورد ف  فقد .ول، وليس الأفراد، أو المؤسسات    الد

الغرض من التّحكيم الدولي هو  (  : منها على أن ٣٧تعريف التّحكيم الدولي حيث نصت المادة 

تسوية المنازعات فيما بين الدول بواسطة القضاة الذين تختارهم وعلى أساس احتـرام القـانون               

 وليالد(
) ٣(

 . 

ة، وذلـك   ولة الإسلامي ة قبل بزوغ الد    الخصومة الدولي   أقر   الرسول نويمكن القول إ   

 حادثة تحكيمه بين زعماء قريش عندما تنازعوا على مـن يقـوم             : أولهما بحادثتين باشرهما   

        الرسـول    قف بمو : وثانيها .فةبحمل الحجر الأسود ووضعه في مكانه من الكعبة المشر    مـن 

   والذي يقوم على فكرة تحالف القبائـل        ،ه كان عنصراً فيه    لو أنّ  ىه وتمنّ حلف الفضول والذي أقر 

  الم الظّ وتشكيلها حلفاً ضد،      ل أكبر وحـدة سـيادة علـى        من تشكّ  والتي كانت القبيلة في ذلك الز

 ما أفرزه حلف الفضول من تشكيل هيئة قبائل         وإن. ول قي هذه الأيام     ها بحكم الد   أي أنّ  ،أفرادها

                                                 
 ٨٢،ص٤، جدرر الحكام شرح مجلة الاحكام حيدر، )١(

 ١٧، ص١٩، جالمبسوطالسرخسي، ) ٢(

 ٣٢المنازعات الدولية، ص دور التحكيم في فض )٣(
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حدة مع اختلاف العصـور والأهـداف       ما تشكيل عصبة الأمم وهيئة الأمم المتّ       حدة يشابه لحد  متّ

  .)١(والغايات

  الأ وذلك لأن   صل في الد    يادةول تساويها في الحقوق والس،    ة عليا لهـا     ولا توجد فوقها قو

 ولة وسلطانها على   سيادة الد  ، حيث أن  )٢(ه إليها أوامر تذعن لها صاغرة     نها من أن توج   سلطة تمكّ 

     ول ، وبذلك فإنّ   رعاياها لا على غيرها من الد   ه يمكننا القول أن  ل ولة فيما بينهـا تشـكّ      علاقة الد

 تشكّوة تحكم هذه العلاقات،     قواعد قانوني    ل هذه القواعد القانون الدولي حيث يمكن اعتبـار      العام 

أول في علاقاتها فيما بينها كأحد       الد دها بجامع تساوي كل منهما     ولة بعلاقاته مع باقي أفرا    فراد الد

 .)٣(ى بالمجتمع الدوليول أعضاء في هذا العالم أو ما يسمعتبار هذه الدا وب،مع مقابله

وإن    ما يحكم علاقات الد     يولول ببعضها البعض القانون الد مجموعة القواعـد    : وهو  العام 

 ـمـات الد  نظّ وتلك التي تحـدد الم     ،ول فيما بينها وبين بعض    م علاقات الد  التي تنظّ  ولي  ن ة وتبـي

        لام العالميين والعمل علـى خيـر       اختصاصاتها وسبل أداء رسالتها في الحفاظ على الأمن والس

٤(سعادهاإة والبشري( 

 :ن نوعين من القواعد ه يتضمويلاحظ أنّ

 -:ول فيما بينها في ثلاث حالات الد علاقاتمالقواعد التي تنظّ_أولاً

١-   ومنه: لم  في حالة الس      عتراف بوجودها فـي    ولة للا ا تحديد الأسس التي تقوم عليها الد

 هـا رجاه غي  وما ينشأ لها من حقوق وما عليها من واجبات اتّ          ،المجتمع العالمي،    وطـرق فـض  

  .وليحكيم والقضاء الدة مثل الوساطة والتّرق السلميالمنازعات التي تثور بينها بالطّ

                                                 
)١(            ة وأن لا يظلم أحد إلا منعوه        المظالم بمكّ  اجتمعت بطون قريش فتحالفوا في دار عبد االله بن جدعان على رد

 فعقـدوا   ،بوة وهو ابن خمس وعشرين سنة      يومئذ معهم قبل  النّ      وكان رسول االله  , ه  وأخذوا للمظلوم حقّ  

لقد شهدت في دار عبد االله      { :  للحال    ذاكراً فقال رسول االله    , حلف الفضول في دار عبد االله بن جدعان         

وإني بقصـته ومـا     . } عم   لي به حمر النّ     أن وما أحب , بن جدعان حلف الفضول ما لو دعيت إليه لأجبت        

 لـه   ياسة فقد صار بحضور رسول االله        دعتهم إليه الس   اً جاهلي يزيده الإسلام إلا شدة وهذا وإن كان فعلاً       

 ١٠٠، صالأحكام السلطانيةالماوردي،  : أنظر.اً نبوي وفعلاًاً شرعيقاله في تأكيد أمره حكماًوما 

 ٣٧، صنظرية القانون عبدالباقي، )٢(

 ٣٧ صنظرية القانون، عبدالباقي، )٣(

 ٨٠، صنظرية القانون عبد الباقي، )٤(
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 والقواعـد   ،ول في حالة الحرب وبدء الحرب وانتهائها      م علاقات الد  القواعد التي تنظّ   -٢

ع والقوا،مةالتي تحدد الأسلحة الجائزة والمحرد التي تبية معاملة الأسرى والجرحىن كيفي. 

٣- ول المتحاربة قِالقواعد التي تحدد حقوق وواجبات الدول المحايدة بل الد . 

مات هيئـة    هذه المنظّ   وأهم ، وهي حديثة العهد   ةوليمات الد القواعد التي تحكم المنظّ   _ ثانياً

 ـ ع عنها الجمعي  حدة التي يتفر  الأمم المتّ  ةة العمومي،        ومجلـس الأمـن والمجلـس الاقتصـادي  

ة مؤسسـة   ة الهام وليمات الد  ومن المنظّ  ،ة ومحكمة العدل الدولي   ، ومجلس الوصاية  ،جتماعيوالا

 .)١(ولية ومكتب العمل الدالعالميحة  ومكتب الص،)يونسكو(ةقافة العالميالثّ

ما يثور تساؤل  ورب:  نِّ لماذا ص  ف القضاء الدفي هذه الأطروحة ضمن نوع الخصـومة  ولي 

التحكيميون في الفصل فيه ؟ة رغم ما يطلق عليه من اسم قضاء وله محاكم وقضاة مختص 

 ـ  ما سبق من تعريف ا     :لق الأو  الشّ ،ينوتكون الإجابة عن ذلك من شقّ      ةلخصومة التحكيمي 

 وما تم وضعه من ضابط للتفريق بينها وبين الخصومة القضائية وهو أن الخصـومة التحكيميـة   

زاع من إرادة المتنازعيندة سلطة الفصل في النّمستمة فيها  لا لسلطة ذاتي. 

    ولو نظرنا في القضاء الدلوجدنا استمداده سلطة فصل النّ     ولي   زاع بين الد    ول ول مـن الـد

ه كما سبق وأشرنا لا يوجد سيادة ولا سـلطان           لأنّ ،زاعالنّفصل  ة في    سلطة ذاتي   وليس له  ،فسهان

ة هذا الأمر ما ثار مـن جـدل         ا يدلل على صح    ومم ،ولة على رعاياها  ما للد لدولة على دولة وإنّ   

 ،معناها الـدقيق  ة ب ل قواعد قانوني   يشكّ  العام  فيما إذا كان القانون الدولي     ،عنيف بين فقهاء القانون   

      عدم وجود سـلطة عليـا      :  أولهما :ة وعللوا ذلك لسببين   فقد أنكر كثير منهم صفة القواعد القانوني

 وثانيهما .ول تصنع تلك القواعد   فوق الد  :     ى تنفيذها وتوقيع   ول تتولّ عدم وجود سلطة عليا فوق الد

٢(ول المخالفةالجزاء على الد(. 

لطة العليـا لا يلـزم       وجود الس  ا المسألة الأولى باعتبار أن    ة لو تجاوزن  احية العملي ومن النّ 

    ه لا يمكن تجـاوز المسـألة        فإنّ ،شريعة سوى التي مصدرها التّ    لنشوء كل أنواع القواعد القانوني

ة الأولـى   ضت عنه الحرب العالمي    ذلك غير موجود على أرض الواقع رغم ما تمخّ          فإن ،الثانية

   من نشوء عصبة الأمم التي تضمن ميثاقها وجوب توقيع جزاءات اقتصادية وحربي ول ة على الـد

يطاليا على الحبشة عـام     الميثاق أثبت عدم جدواه باعتداء إ      هذا    ولكن ،التي تنتهك حرمة القانون   

                                                 
 ٨١، صنظرية القانون عبد الباقي، )١(

 ٨٢، صنظرية القانون عبد الباقي، )٢(
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 ـ   وحتى بعد نشوء هيئة الأمم المتّ      ،دون فعل عصبة الأمم شيئاً    ١٩٣٥ ة حدة بعـد الحـرب العالمي

م ميثاقها عن سابقتها عصـبة       وقد تقد  ،وليينلام الد ستتباب الأمن والس   والتي هدفت إلى ا    ،الثانية

     على الأمم فيما نحن بصدده حيث نص :    انتشار بوليس دولي يتكو    ـ ن من قـو  ات حربي مها ة تقـد

حدةول المتّ الد،      إلا أنّ  .  وظيفته ضمان احترام قواعد القانون الدولي لا شيء يذكر حيـث      اًه عملي 

 ة  سادت أنانيول الكبرى في الكثير الأغلب من أعمال المنظّ       الد مات الدعلى ذلك من     ولا أدلّ  ،ةولي 

 ـ  ة وقراراتها ضد  ة الفلسطيني حدة من القضي  موقف هيئة الأمم المتّ    الاحتلال الص كمـا أن   : هيوني

 .)١(ولي على وجه دائم مستقر في تكوين البوليس الد قد فشلتوللدا

 مسبة للمحكّ بالنّ-ثانيا

 كما أن  الخصومة التحكيمي  ـ م وصفته، فقد يكون شخصاً    ع نسبة لطبيعة المحكّ   ة تتنو  اً عادي ،

وقد يكون له صفه تميع إلى نوعينزه، وبذلك تتنو: 

 ة ة عاديخصومة تحكيمي: النوع الأول

 وع  الـى   زه، كما يقسم هذا النّ     ليس له صفة تمي    اً عادي م فيها شخصاً  وهي التي يكون المحكّ   

وتحكيم مؤسسي تحكيم حر . 

زاع بتنظيم إجـراءات    حكيم، حيث يقوم أطراف النّ     هو الصورة التقليدية للتّ    حكيم الحر فالتّ

مين الذين سيفصلون في خصومتهم، وتحديد الإجراءات التي        م أو المحكّ   باختيارهم للمحكّ  حكيمالتّ

ن، ويدعى تحكيم    لنزاع معي  صم ومخص هم في تحديدها فهو تحكيم منظّ     ضيسيرون عليها، أو تفوي   

٢(ةالحالات الخاص(. 

 ـ       اختيارهم ما هم إلا مجر     مون الذين تم  وهؤلاء المحكّ  فات د أفراد لديهم من الخبـرة والص

الحميدة من حسن السزاعم إلى كسب ثقة أطراف النّهلمعة والاستقامة والكفاءة مايؤه. 

مـات  حكـيم ومنظّ  انتشرت مراكـز التّ   ابع عشر   حكيم في نهاية القرن الس    ومع ازدهار التّ  

 ـ  كافّة  المستويات  على  لممارسة نشاطها التحكيمي   حكيم الدائمة وغرف التّ  ـ والإقليم ،ة، الوطني  ة ي

                                                 
 ٨٥، صنظرية القانون عبد الباقي، )١(

 ٤٨-٤٧ صالنظام القانوني لاتفاق التحكيم، الضراسي، )٢(



www.manaraa.com

 ١٠٢

والدولي    ة، ولهذه المؤسسات قواعدها الخاص علـى تطبيـق      من يلجأ لها يوافـق ضـمناً       ة، وكأن 

ة فهـو   خصـي حكيم فرد عادي بصفته الشّ    التّى  وعين هو من يتولّ   فريق بين النّ  قواعدها، فمعيار التّ  

أو كان مؤسسة تحكيمتحكيم حر ،١(ة، فهو تحكيم مؤسسيي(. 

 ةخصومة عشائري: النوع الثاني

 سـلطته فـي فصـل    ، والذي يستمدم، وهو القاضي العشائري   نسبة إلى صفة المحكّ    وهي

 .الخصومة من الخصوم أنفسهم باختيارهم له 

 ريعة  جد في الشّ  وقد و   وهـي   ،قابـة  النّ  بما يعـرف بولايـة     ما يوازي القضاء العشائري

سب ولا يسـاويهم    هم في النّ  ؤريفة عن ولاية من لا يكاف     موضوعة على صيانة ذوي الأنساب الشّ     

 أو علـى     علـى الطـالبيين نقيبـاً      ىأن يول ب ،رف ليكون عليهم أحبى وأمره فيهم أمضى      في الشّ 

ى عليهم لتجتمع فيـه      فيولّ ، وأجزلهم رأياً  ، وأكثرهم فضلاً  ،يتاًهم ب ر منهم أجلّ  تا يخ العباسيين نقيباً 

٢( فيسرعوا إلى طاعته برياسته وتستقيم أمورهم بسياسته،ياسةشروط الرياسة والس(.  

 وإن كانت   ، أو قصاصاً  اًة فليس له أن يقيم حد     فإن كانت ولايته خاص   حفظ أنسابهم   ويقوم ب 

ة فله النّ  عام   ظر في  قيب للنّ  ولم يكن تقليد النّ    .ن حدود وقصاص وغيرها     عاوى م ظر في جميع الد

, ظر في أحكـامهم     قيب والقاضي النّ   لصرف القاضي عنها جاز لكل واحد من النّ        أحكامهم موجباً 

٣(هما حكم في تنازعهم نفذ حكمهفأي(. 

 ها ولاية محدثة وتنافي الشّ    البعض يرى أنّ   إلا أنقابـة  نّولاية الو: "ة، فيقول ابن العربيرعي

نصـب  , ولـة   لاستيلائها على الد  , ة  عاوى في الأنساب الهاشمي   ه لما كثرت الد   لأنّ; فهي محدثة   

فجعلوا إليهم  , ثم زادت الحال فساداً   ,  يحفظون الأنساب لئلا يدخل فيها من ليس منها          الولاة قوماً 

, وهم أشرف مـنهم  , ل  منهم لئلا تمتهنهم القضاة من سائر القبائ وهم لقاضٍ فرد, من يحكم بينهم    

ة تنافي الشّوهي بدعي٤("ةرعي(.  

                                                 
 ٤٨-٤٧، صالنظام القانوني لاتفاق التحكيم الضراسي، )١(

 ١٢٥-١٢٢، صالأحكام السلطانية الماوردي، )٢(

 ١٢٥-١٢٢، صالأحكام السلطانية الماوردي، )٣(

 ٥٢، ص٤، جن  أحكام القرآ ابن العربي،)٤(
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 ـ المنازعات لما يعتمد عليـه مـن التّ        دور معتبر في حلّ   من  ولا يخفى ما للعشائر      ك مس

 ناصـر علـى    عاون والتّ ة الأصيلة من الكرم وتقدير الآخرين وحفظ الوجوه والتّ        بالعادات العربي

لخصام زاع وا من النّلح والوئام بدلاًإحلال الص. 

 يعتمد على الجاهـات والعطـوات       : أولهما ت طريقان،  المنازعا  في حلّ  وللعمل العشائري 

 والثاني .لح بين المتنازعين  وإيجاد الص :    ومـن  .  بين المتنـازعين      بما يعرف بالقضاء العشائري

 نة فإ  ومراجعة بعض الدوائر المختص    فات في القضاء العشائري   ب من مؤلّ  تِخلال دراستي لما كُ   

 القضاء العشائري  قد مر   أثناء وجود قانون العشائر الذي      : المرحلة الأولى  ، بمرحلتين  في الأردن 

١٩٥٩ العمل به إلى حين إلغائه سنة        استمر     حيث كان القضاء العشائري ،  سلطته علـى    اً مستمد 

شائر محـاكم    وكان لقضاة الع   ، والتي تعنى بتنفيذ أحكام قضاة العشائر      ،ولة سلطة الد  الخصوم من 

مختص  ة بهم سم     يت محاكم العشائر ، ولا شك    ابق وحسب تعريف الخصومة الس، هذه المرحلة    أن 

   من مراحل القضاء العشائري     تندرج خصوماتها تحت الخصومة القضائي  النّ ة بغض  ا كان  ظر عم

 سـلطتهم فـي فصـل هـذه         بعه قضاة العشائر من إجراءات لفصل هذه الخصـومات، لأن         يتّ

 علـى الخصـوم لا مـن إرادة         نفيـذ الجبـري   ة بالتّ ولة المعني دة من سلطة الد   صومات مستم الخ

 .الخصومة أنفسهم 

ا المرحلة الثانية  أم:    فهي مرحلة ما بعد إلغاء قانون العشائر        من مراحل القضاء العشائري ، 

 القضـاء    دور ولة عن إمداد قضاة العشائر بسلطتها في فصـل الخصـومات، إلا أن            ت الد فتخلّ

العشائري لم ينته واستمر ولكن أصبح القاضي العشائري د سلطته فـي فصـل الخصـومة     يستم

لت صفة القضـاء    الي تحو لة بإرادتهم ، وبالتّ   المطروحة عليه من سلطة الخصوم أنفسهم والمتمثّ      

ات في  بع إجراء م فيه رجل يطلق عليه لقب قاضي عشائر ويتّ        حكيم، المحكّ  إلى صفة التّ   العشائري

   بعد جيل وهي شائعة ومعروفة لدى المتخاصـمين وسـائر            توارثها جيلاً  فصل الخصومة قد تم 

 .اس النّ

 ولقد تم      الـذي سيفصـل الخصـومة بـين          اللجوء إلى طرق لاختيار القاضي العشائري 

ن اشـتهروا وذاع   سواء من قضاة العشيرة أو غيرها مم  قاضٍ فقا على أي   منها أن يتّ   :المتنازعين

 جميعهـا    تنصب فاقهما فيلجآن إلى طرق لاختياره     اتّ  فإن لم يتم   ،زاهة وحسن القضاء  يتهم بالنّ ص
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 بأن يكتب أسماء القضاة ويتناوب كل منهم بوضع خط علـى            ،فاقهما، مثل الفرقة أو الخط    على اتّ 

  .)١(خاصم إليه لإلغائه من القائمة حتى لا يبقى سوى اسم واحد يكون التّاسم قاضٍ

                                                 
 الأدلة القضائية عنـد البـدو     العبادي، أحمد عويدي،    :  لمزيد إطلاع على القضاء العشائري، أنظر      )١(

تـراث البـدو      ، أبو حسان، محمـد،        ١٩٨٣، دار مجدلاوي، عمان،     ١، ط )٥(سلسلة منهم البدو  

 ٢٠٠٥، وزارة الثقافة، عمان، ٣، طالقضائي
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 لأولالمبحث ا

 اع ـدفــقّ الــح
 

فاع عـن   ولة في الد   الد ة، يشتمل على حقّ   يعة الإسلامي ر في الشّ  اًفاع مبدأ عام   الد  حقّ ديع

فاع عن حقوقها وأمنها ونظامهـا،       الجماعة في الد   كيانها وشعبها وسيادتها ، كما يشتمل على حقّ       

هي عـن المنكـر،     عروف والنّ م، ومنه الأمر بمال   رعي العام فاع الشّ  الد بما يطلق عليه الفقهاء حقّ    

فاع عن نفسه وعرضه وماله بما يطلق عليه الفقهـاء دفـع             في الد   الإنسان كما يشتمل على حقّ   

  لحـقّ ج وصـولاً  هذا المبدأ يتـدر كما أن. )١ ( الخاص،رعيفاع الشّ الدالصائل وبما يسمى حقّ 

المد   فاع عن نفسه أمام القاضي ، وقد أتاحت الشّ        عى عليه في الد ريعة الإسلامي  عى عليـه   ة للمـد

  فاع عن جميع وسائل الد      عي ،أو بدفعها، وبما أوجدته مـن        نفسه، سواء كانت بإنكار دعوى المد

عوى ومواجهة خصمه، وبالتّشديد     الد نمبادئ تحول دون منعه من حضور محاكمته والإجابة ع        

       وىفاع عنه أو باعتباره منكراً لدع     في جواز محاكمة الغائب بإيجاد وكيل مسخّر للد عي فـي    المد

  .)٢(اًيحال اقتضاء محاكمته غياب

 :فاع عند أهل القانون الدحقّ

خ مبدأ حقّ  ترس الد    ة، وإتاحة الحقّ  فاع في القوانين الوضعي للمد   فاع عن دعواه،   عي في الد

وللمد  عى عليه الد فاع للرد  على الد            فوع عوى، وإن هذا يقتضي تمكين الخصوم مـن تقـديم الـد

 .)٣(والأدلة والأسانيد المثبتة لحقّهم

فاع،  الـد  د حـقّ  فاع وليس مجـر   ة الد  هذا المبدأ من قداسة أصبح يطلق عليه حري        لما بلغ 

م إليها في حـال المسـاس فـي هـذا           م من قبل أحد الخصمين لدى المحكمة المتظلّ       ويجوز التظلّ 

 .)٤(الحقّ

                                                 
 ٦٤، ص٢، جمقارنا بالقانون الوضعيالتشريع الجنائي الإسلامي  عودة، )١(

   ٢٣٢، ص٦، جالأم الشافعي، )٢(

 ٢٢٧-٢٢٦، صالموجز في مبادئ القضاء المدني راغب، )٣(

 ١٨١ ، صقانون القضاء المدنيمسلم،  )٤(
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 عن طريـق تقـديم      اً وكتابي فاع تمكين الخصوم من المرافعة شفوياً      الد ومن مظاهر حقّ   

ة المنتجـة فـي     منحهم مواعيد لإعداد دفاعهم، وكذلك تمكين الخصم من تقديم الأدلّ         المذّكرات و 

عوى ودحض الأدلّالدة الموج١(ههة ضد(. 

 : مقارنة بين الشّريعة والقانون

من الشّ   كلاً إن  ة والقانون قد أخذ بمبدأ حقّ     ريعة الإسلامي الد     ه إليـه   فاع، ولا يوهم ما توج

ريعة، ففي القانون كما     منه في الشّ   ه أوسع مجالاً  فاع أنّ ة الد المبدأ بحري أهل القانون من صيرورة     

 ـ   الد ي حقّ د بها سواء سم   فاع وعلى المدافع التقي    طرق الد  يد تحد ريعة تم هو في الشّ   ة فاع أم حري

الد   فاع ، كما أن     ه  يتنافى مع واقع حاله فهو في حالة كون        عي مدافعاً  إطلاق أهل القانون على المد

عى عليـه   عى عليه بدفع المد   عي مد ة، وأصبح المد  لت المراكز القانوني  ا إذا تبد  ، أم  مهاجماً مدعياً

   أو بطعنه في البي فقهاء الشّ  نة، فإن     ه دعوى مستقلّ  فع كأنّ ريعة تعاملوا مع هذا الد  عي ة؛ فيكون المد

في الدة قد أصبح مدعى عليه، وله حقّعوى الأصليفاع في هذه الدعوى  الد . 

  بين الخصومةالمواجه: المطلب الأول

هذا المبدأ ما هو إلا مظهر من مظاهر حقّ         إن  لـه، فلكـي          الد فاع ، وهو الجانب العملي

 . عليها بأن يتاح له الرد بأن يواجه بطلبات خصمه، ولا بدَّفاع لا بدَّ الد منن الخصميتمكّ

 ـ صم الأصيل حين الـد     حضور الخ   في غير القضاء على الغائب     يشترطف هادة عوى والشّ

نـة إلا بمواجهـة   عوى والبيفلذلك لا تسمع الـد ؛ يه أو المتولّ  ه أو وصي  أو وكيله أو ولي   , والحكم

  أو تبليـغ   نته بـدون حضـور    عي بعد استماع بي   لو حكم القاضي بدعوى المد    ، ف الخصم الحاضر 

٢(حكمه بالحكم لا ينفذ وأصدر إعلاماَ, عى عليه أو وكيله المد(. 

       مـن حقـوق االله أو       قة بحقّ لِّععوى مت وتكون المواجهة كذلك حين الحكم، وسواء كانت الد 

إذا راجع شاهدا القاضي وشـهدا      ، ف إذ يشترط حضور الخصم في كليهما     ;  من حقوق العباد   بحقّ

                                                 
 ٢٠، صمبادئ الخصومة المدنية راغب، )١(

 ١٨٢، ص٤ ، جدرر الحكام شرح مجلّة الأحكام حيدر، ) ٢(
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أو تبليغ  ق زوجته بدون حضور    طلّ  رجلاً بأن   لاق فـلا  وحكم القاضي بالطّ   ،جل أو وكيله   ذلك الر 

١(ولا ينفذ,  حكمه يصح(  . 

  أن تحصل بوجـود الخصـمين        في غير المحاكمة الغيابية     بوجه عام  عوىفالأصل في الد 

عى عي بدعواه في مجلس القضاء، فإن لم يكن المـد عي المدن يدأوحضورهما مجلس القضاء، و 

وى عنـد   عت هـذه الـد    ، فإن صح  )٢(هان فيكررها بحضوره ويطلب منه الإجابة ع      عليه حاضراً 

 ، فـإن أقـر    عي تصـحيحها  ، وإلا فيطلب من المد    هانعى عليه بالإجابة ع   ه يلزم المد  القاضي فإنّ 

المد   عى عليه بما اد ا إذا أنكر فإنّ    ويسجل   عي تنتهي الخصومة  عاه المدإقراره، أم  عيه يقول للمد: 

 أعندك بي    عى به ، فاستوجب الحكم له ، وإن لم يكن       نة فإن وجدت وأثبت المدنـة فيقـول    عنده بي

عى عليـه   عى عليه ، فيعرض القاضي على المـد        فإن قال أريد تحليف المد     ؟ ماذا تريد  :القاضي

    اليمين على نفي دعوى المد    عي ، فإن حلفها رد  عي، وإن نكل عنها فيقضى عليـه       ت دعوى المد

  بنكوله عند الحنفي ة، ويرد    القاضي اليمين على المد   ند نكول هذا الأخير    عى عليه ع  عي بطلب المد

     ة والشّ عنها عند جمهور الفقهاء من المالكيفإن حلفها استحقّ    )٣(ة والحنابلة افعي ،   عاه وحكـم    ما اد

٤( شيئات دعواه ولم يستحقّالقاضي له به ، وإن لم يحلفها رد(. 

          لا تسمح ولا يستقيم    فهذه الإجراءات التي ينبني عليها سير الخصومة في الفقه الإسلامي  

هة إلـى   لبات الموج سير الخصومة في الظّروف الاعتيادية إلا يحضور الخصمين، وتبادلهم الطّ         

             ور التّالي من أدوار الخصومة، وكذلك في حالة عدم الإنكار بل الدفع ، فقـد    القاضي بإجراء الد

تتحوعونفوع والاعتراضات والطّل الخصومة إلى مسرح يتبادل فيه الخصمان الد. 

عي بإثبات دعواه   مر ما يقصد به المواجهة بين الخصوم ، فلا يسمح القاضي للمد           وهذا الأ 

    إلا بعد أن يسأل المد         ـ عى عليه ماذا يقول فيها ، ولا يعتمد القاضي بي  نة خطي   ة إلا  ة أو شخصـي

     ه اعتراضه عليها إن وجد، ولا يحكم القاضـي بـدفع أحـد             وسأل الخصم عن رأيه فيها، ووج

 .سأل خصمه عن رأيه فيه الخصمين قبل أن ي

 الخصوم هم المؤثّ   وبذلك فإن    عوى، وبناء على آرائهم وطلباتهم وتبـادلهم       رون في سير الد

الدعون يكون القضاء على أحدهم نات والطّفوع والبي. 

                                                 
 ١٨٢، ص٤ ، جام شرح مجلّة الأحكامدرر الحك حيدر، ) ١(

 ٤٦٠، ص٦، جالفروعابن مفلح،   )٢(

  من هذه الأطروحة٢٥٩ص: أنظر )٣(

 ٧٦، ص١٦، جالمبسوطوما بعدها ، السرخسي، ١٠٠٥، ص شرح المجلة باز، سليم رستم، )٤(
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لى القاضـي لا    إ حتى في كتاب القاضي      :هوزيادة إمعان في هذا المبدأ عند الفقهاء قالوا أنّ        

 . )١(إلا بمحضر من الخصم فتح الكتاب زيجو

 :المواجهة بين الخصوم عند أهل القانون

  أخذت القوانين الوضعي     ة بهذا المبدأ، وجعلته من أهم  ما  زة للخصوم، وكثيراً   المبادئ الممي 

ه لا يجوز الحكـم علـى       فاع في كتاباتهم، مقررين بأنّ    ة الد  بينه وبين مبدأ حري    أهل القانون يجمع  

 مـا يضـيفه مبـدأ       فاع عن نفسه، والحقيقة أن     أو على الأقلّ دعوته للد     خصم دون سماع دفاعه   

 ،المواجهة تمكين كل خصم من العلم بطلبات خصمه ودفاعه وإجراء المناقشـة بـين الخصـوم               

 .)٢(عوى يكشف للقاضي حقيقة الد جدلياًبحيث تبدو الخصومة منهجاً

       للخصم الآخر بـإعلان صـحيفة       ةومن مظاهر هذا المبدأ وجوب توجيه المطالبة القضائي 

ه ينبغي أن يكون ذلك في      عوى إليه، وعند جواز تقديم الطّلبات العارضة شفاهة في الجلسة فإنّ          الد

 .)٣(طق بهاادرة إلى من لم يحضر جلسة النّالأحكام الصبحضور الخصم، وكذلك إعلان منطوق 

 وكيل في الخصومة التّحقّ: المطلب الثاني

 ة التوكيليمشروع: الفرع الأول

   نّشرعت الوكالة بالخصومة بالس ة، فقد كان الرسول     ة العملي   ّلـون فـي     وأصـحابه يوك

وكان إذا خوصم في شيء     : قال   ,  أن لا يزال مخاصماً    كفى بالمرء إثماً   { : وقالخصوماتهم  

 كمـا روي عـن   , )٤(وكيل بالخصومة  وفيه جواز التّ   . }-رضي االله عنه  - ل عقيلاً من أمواله وكّ  

     وكـان يقـول     ,  كان لا يحضر الخصومة       علياً عبد االله بن جعفر يحدث أن :٥( لهـا قحمـاً    إن( 

:  يقـول    فكان علي  , لها إلي  حو فلما كبر ورقّ  , فجعل خصومته إلى عقيل     , يطان  يحضرها الشّ 

                                                 
 ٧٦، ص١٦، جالمبسوط السرخسي، )١(

  ٢٢٧، صالموجز في مبادئ القضاء المدني راغب، )٢(

 ٢١-٢٠، صمبادئ الخصومة المدنيةاغب،  ر )٣(

 ، حسن غريب١٩٩٤الترمذي، سنن الترمذي، باب الميراء، حديث رقم  )٤(

 والاقتحام هو الوقوع والإيقاع في      ،ة شاقّ  قحماً جمع قحمة وهي المهلكة بضم القاف ويقال معناه أن لها أموراً            )٥(

 ١٣٩، صطلبة الطلبةة، النسفي، المشقّ
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 ـ     أن  أي .)١(ضي على وكيلي فعلي   وما قُ , ضي لوكيلي فلي    ما قُ  ن وأ, ل   الوكيل يقوم مقام الموكّ

 .لالقضاء عليه بمنزلة القضاء على الموكّ

 الخصومة عبارة عن قيام     لأن ;  على جواز عموم الوكالة    ة قياساً بالخصومة جائز والوكالة  

وقد يحتاج لذلك   , ه إلى غيره ليقوم فيه مقامه       فيملك هو صكّ  , المباشرة بنفسه   الخصم   يملك   بعمل

مـن  جرى العمل بهـا وقد , ال في مجلس الخصومة أو لصيانة نفسه عن الابتذ, ة هدايته ا لقلّ إم 

  .)٢(من غير نكير منكر ولا زجر زاجر,  إلى يومنا هذا   رسول االلهدنلَ

ه  وذكر ابن قدامة في ذلك أنّ      ،وكيل في المطالبة بالحقوق وإثباتها والمحاكمة فيها      ويجوز التّ 

 .)٤( أو مطلوباًل طالباًلموكّوكيل في الخصومة سواء كان ا، كما يجوز التّ)٣(حابةجماع الصإ

 أو حـر  ,  مسـلماً  أو ذمي  , اًأو مسلم ذمي  , أو رجل امرأة     ,  امرأة رجلاً  لويجوز أن توكّ  

 ه جائز لعموم الحاجة إلى الوكالـة فـي حـقّ          فذلك كلّ ,  أو مكاتبا له أو لغيره بإذن مولاه         ،عبداً

 ـ     ز بإذن والده، كما   بي الممي ، ويجوز توكيل الص    )٥(هؤلاء ـ  تجوز الوكالة عـن الص  ز بي الممي

 .جارة المأذون له بالتّ

 اشتراط رضا الخصم: الفرع الثاني

ة الوكالة بالخصومة، اختلفوا في اشتراط رضا الخصـم         فاق الفقهاء على مشروعي   وبعد اتّ 

 :قوالألقبولها على ثلاثة 

، مسيرة ثلاثة أيام    أو غائباً  ل مريضاً يشترط رضا الخصم، إن لم يكن الموكّ      : القول الأول -

  .)٦(وذهب إليه أبو حنيفة

ليـه أبـو   إل ، وذهـب  لا يشترط رضا الخصم، إذا أرادت البكر أن توكّ     : القول الثاني -

                                                 
 ٣٨٩، ص٥، ج المصنف ابن ابي شيبة،)١(

 ٥، ص١٩، جالمبسوط السرخسي، )٢(

 ٥٣، ص٥، جالمغني ابن قدامه، )٣(

 ١٦٧-١٦٦، ص٧، جكليل لمختصر خليلالتاح والإ المواق، )٤(

 ٩، ص١٩، جالمبسوطالسرخسي، ) ٥(

 ٨، ص١٩، جالمبسوطالسرخسي، ) ٦(
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  .)١(يوسف في قول، و ابن أبي ليلى

 ـ:  ، وذهب إليه     لا يشترط رضا الخصم مطلقاً    : القول الثالث - ـو،  )٢(ةالمالكي  ، )٣(ةافعيالشّ

  .)٥(ةد من الحنفي يوسف في قول ومحم، وأبو)٤(والحنابلة

 رحمـه  -أبو حنيفـة  ففي ذلك يقول : ، المانعون بغير رضا الخصم    أدلة القول الأول  -

 عليه فلا يملكـه إلا برضـاه        وكيل قصد الإضرار بخصمه فيما هو مستحقّ      هو بهذا التّ   : " -االله

 القاضـي   بـدليل أن  ,  عليه   ستحقّ الحضور والجواب م    ومعنى هذا الكلام أن    ."ين  كالحوالة بالدَّ 

 ـ,  عليه    مستحقّ ما يحضره لإيفاء حقّ   وإنّ, يقطعه عن أشغاله ويحضره ليجيب خصمه        اس والنّ

 ـ اهر أن  والظّ .عي من إنكار   للمد  دفعاً  إنكار يكون أشد   فرب, يتفاوتون في هذا الجواب      ل  الموكّ

  أجاب الخصم بنفسه وفيه إضرار بالخصم      ى منه لو   الذي لا يتأتّ   ما يطلب من الوكيل ذلك الأشد     إنّ
)٦(.  

ويعليه رد  :منـه  ل لو أتى به بنفسه كان مقبـولاً   الموكّ ذلك حقّ  أن  , وكيـل  ة التّوصـح

 . )٧( له لحقّل دون ما ليس الأشد للموكّباعتبار ما هو حقّ

 : وكيل للبكر دون رضا الخصم المجيزون التّ : أدلة القول الثاني

هـا  المقصود بإحضار البكر لا يحصل لأنّ     : " - رحمه االله    -ابن أبي ليلى    يقول في ذلك     

 وهكذا يقـول    ." ل بغير رضا الخصم     نها من ذلك فجاز لها أن توكّ      رع مكّ والشّ, تستحي فتسكت   

ن من هذا   ها لا تتمكّ  فإنّ, جال   في المرأة التي ليست معتادة مخالطة الر       - رحمه االله    -أبو يوسف   

وإذا كان المقصـود لا     , فإن حشمة القضاء تمنعها من ذلك       ,  مجلس الحكم    الجواب إذا حضرت  

 .)٨(ل يحصل بحضورها جاز لها أن توكّ

                                                 
 ٨، ص١٩، جالمبسوطالسرخسي، ) ١(

 ١٦٧-١٦٦، ص٧، جخليلكليل لمختصر التاح والإالمواق،  )٢(

 ٥٢، ص٣، جحاشية البجيرمي على شرح منهج الطلاب، المعروف بالتجريد لنفع العبيدالبجيرمي،  )٣(

 ٥٣، ص٥، جالمغنيابن قدامه، ) ٤(

  ٨، ص١٩، جالمبسوطالسرخسي،  )٥(

 ٨، ص١٩، جالمبسوطالسرخسي، ) ٦(

 ٩-٨، ص١٩، جالمبسوطالسرخسي، ) ٧(

 ٩، ص١٩، جالمبسوطالسرخسي، ) ٨(
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 - : ، المجيزون بغير رضا الخصمأدلة القول الثالث

  لها قحماً  إن: وكان يقول   ,  كان لا يحضر الخصومة       علياً عبد االله بن جعفر يحدث أن     عن  

: فكان علي يقـول      , لها إلي  حو فلما كبر ورقّ  , صومته إلى عقيل    فجعل خ , يطان  يحضرها الشّ 

وكيـل بغيـر     في جواز التّ   وبظاهره يستدلّ  ، ضي على وكيلي فعلي   وما قُ , ضي لوكيلي فلي  ما قُ 

 .)١( لم يطلب رضا خصومه -رضي االله عنه-  علياًلأن; رضا الخصم 

ويعليه رد  : ـ  لم يغفل رضا الخصم    هأنّو;  خصومه كانوا يرضون بتوكيله       أن  كـان  ه  لأنّ

 .)٢(أهدى إلى طرق الخصومة من غيره لوفور علمه

يابة فيه؛ فكان لصاحبه الاستنابة بدون رضا خصـمه، كالوكالـة            تجوز النّ  ه حقّ أنّوكذلك  

 .)٣(بالقبض والبيع وغيرها، وهو إجماع الصحابة

,  بغير رضا الخصم     فيكون صحيحاً , ل   الموكّ وكيل حصل بما هو من خالص حقّ       التّ أنو

 ،أو إقرار بالجواب الذي هو إنكار     وكيل بالخصومة توكيل     التّ نإبغير الخصومة؛ حيث    وكيل  كالتّ

ه يدفع به   لأنّ; ل   الموكّ والإنكار خالص حقّ  , ه إنكار أنّما يفسده من وجه     وكيل إنّ ومن أفسد هذا التّ   

  .)٤(ه له بما هو من خالص حقّوكّ، فيكون قد الخصم عن نفسه

اجح الرأي الر:- 

 من منع التّ   يظهر أن            وكيل بدون رضا الخصم كانت نظرته لواقع المتخاصـمين، مـن أن 

وكيل في الخصومة يكون عادة للإضرار بالخصم، والاشتغال بالحيل، واللدد ، ومـن أجـاز               التّ

ة، دون مراعاة للجانب الـذي نظـر لـه          وكيل دون رضا الخصم نظر للمسألة نظرة أصولي       التّ

 .المانعون 

وكيل في زمانهم كانـت   ومن الممكن أن نظرة المانعين لواقع المتخاصمين وأهدافهم من التّ         

   موافقة للحقيقة، لوجود مسو         ـ  غات تدعم ما ذهبوا إليه، فقد كانت الحياة بشكل مبس  اس ط، كان النّ

                                                 
 ٣٨٩، ص٥، جالمصنفبي شيبة، أ ابن )١(

 ٤، ص١٩، جالمبسوط السرخسي، )٢(

 ٥٣، ص٥، جالمغنيابن قدامه، ) ٣(

 ٨، ص١٩، جالمبسوطالسرخسي، ) ٤(
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   ة التية لهم من زراعة وتجارة وغيرها، وكانت من القلّ      يعملون في أشغالهم الخاص  تصـل لحـد  

 ة أثناء عمله، لذلك فقد نـص      ف حوائجه الشّخصي  درة الوظائف التي تحول دون قضاء الموظّ      النّ

  المانعون على أن  حاجب الس           نفس  لطان له أن يوكّل دون رضا الخصم لانشغاله بوظيفته، كما أن 

   هذه  ط، فيفصل القاضي فيها خلال جلسة أو بضع جلسات، فبوجود         الخصومات كانت بشكل مبس 

المسوغات وغيرها يترجوكيل، هو الإضرار بالخصم  قصد من يريد التّح أن. 

 نظرة المجيزين للتّ   وبما أن       وكيل دون رضا الخصم هي نظرة أصولي ة على بـاقي    ة قياسي

 صـون الـنّفس عـن       :ه يوجد أهداف أخرى للوكالة بالخصومة منها      مواضيع الوكالات، وبما أنّ   

وكيـل  ر عن الواقع الـذي غلـب فيـه التّ          واقع زماننا قد تغي    ، وبما أن  التبذّل في مجلس القضاء   

 بالعديد من الأمور، وطغـت      دت الحياة ، وأصبح الشّخص منشغلاً     للإضرار بالخصم؛ حيث تعقّ   

 ـ  ، كمـا أن   خص أكثر انحساراً  ة الشّ اس، وأصبحت مساحة حري   الوظائف على أعمال النّ    ة   العملي

وأطول أمداً  ، وأكثر ازدحاماً  اًة أصبحت أكثر تعقيد   القضائي ، وكيـل  ا يجعل قول المـانعين للتّ     ، مم

 .بغير رضا الخصم لما نظروا لواقع المتخاصمين والموكّلين، يتهاوى أمام قول المجيزين 

   ة من أراد أن تكون النّ     ومن فقها ء الحنفي ة لكلّ توكيـل بعينـه، لا نظـرة         ظرة خصوصي

فيقول ,ة على جميع الوكالات   عمومي   والذي نختاره في هـذه المسـألة مـن          : " بذلك السرخسي 

نه مـن ذلـك ويقبـل       لا يمكّ , ت في إباء الوكيل     عي التعنّ  القاضي إذا علم من المد      أن ،الجواب

لا يقبـل   , وكيل  عي في التّ  ل القصد إلى الإضرار بالمد    وإذا علم من الموكّ   , وكيل من الخصم    التّ

 .)١ ("لى دفع الضرر من الجانبينفيصير إ, ذلك منه إلا برضا الخصم 

وكيل بالخصومة عند أهل القانونة التّمشروعي: 

     في القوانين القديمة كالقانون الربأنفسهم، فلـم   الحضور   الخصوم    على  كان يجب  وماني

      تكن تجوز الوكالة في الخصومة؛ وذلك لأن     لح بـين الخصـمين      هدف الخصومة كان إيجاد الص

  عن أنّ   فضلاً ،اًفتوجب حضورهم شخصي   ن الكثير من الأعمال التي لا تجوز فيها        ها كانت تتضم

 .الوكالة مثل حلف اليمين 

هـا  ا في القوانين الحديثة ومنذ القانون الكنسي، أصبحت الوكالة بالخصومة جائزة، بل إنّ        أم

     ة، حتى أنّ  أصبحت في كثير من الخصومات إجباري      ة مثـل  ه أصبح في كثير من القوانين الوضعي 

 الأصل توكيل محامٍ   القانون المصري       القانون على اسـتثنائه، وسـواء       في الخصومة إلا ما نص 

                                                 
 ٩، ص١٩، جالمبسوطالسرخسي، ) ١(
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    كانت الوكالة في الخصومة جوازي  ـ    ة فإنّ ة أو وجوبي  ة أن يكـون الوكيـل      ه يجب كقاعـدة عام

ز ه يجو ة أو أمام هيئة تحيكم، إلا أنّ      ، سواء كانت الخصومة أمام المحاكم العادي      اًبالخصومة محامي 

، بأن يكون الوكيل من أصول أو       اًوكيل في الخصومة إجباري    حيثما لا يكون التّ    توكيل غير محامٍ  

  .)١(لأو زوج للموكّ فروع

 وكيل به في الخصومةما يجوز التّ: الفرع الثالث

سواء تعلّقت بحقّ العباد، أم كانت الخصومة بحـقٍّ مـن           , الوكالة في كل خصومة جائزة    

 ه لا تجوز الوكالة فـي اسـتيفاء       وكيل في إثبات الحدود والقصاص، إلا أنّ      تّحقوق االله، فيجوز ال   

 ـ    لأن; فاق  وكيل باستيفاء الحدود باطل بالاتّ     التّ فإن, الحدود والقصاص  , ل   الوكيل قائم مقام الموكّ

ها لا تستوفى في كتاب      أنّ كما ,بهات فلا تستوفى بما يقوم مقام الغير في ذلك        والحدود تندرئ بالشّ  

 .)٢(جالساء مع الروشهادة النّ, قاضي إلى القاضي ال

ومبنى حقوق  ,  العباد   ه محض حقّ  لأنّ فهو جائز في الجملة،      وكيل باستيفاء القصاص   التّ اأم

   دفعاً فجاز له ,يانة عليهم   العباد على الحفظ والص  واشـترط   ,قوقـه حرر عن نفسه كسـائر       للض 

الحنفي و شـبهة العفـو،      ل لتحقق انتفاء  ته حضور الموكّ  ة لصحعقوبـة تنـدرئ      القصـاص  لأن 

 العفو لجواز أن يكـون       وجود شبهة  ل كان استيفاء مع   لو استوفى في حال غيبة الموكّ     ف, بهاتبالشّ

  .)٣(والوكيل لا يشعر به, ل عفا بنفسه الموكّ

 نونوكيل به في الخصومة عند أهل القاما يجوز التّ 

وكيل فـي   ة، وكذلك يجوز التّ   عاوى المدني ي الد وكيل في القانون بجميع الحقوق ف     يجوز التّ 

الد ة، إلا أنّ  عاوى الجزائي     ـ ه يشترط حضور الأصيل في الد  ة، مـع الأخـذ بعـين       عاوى الجزائي

 .)٤(وكيل الاعتبار ما أخذ به القانون من وجوب التّ

                                                 
 ٦١٥-٦١٠ ص١،جقانون القضاء المدني والي، )١(

 ١٠، ص١٩، جالمبسوط السرخسي،  ،١٦٢، ص٧، جالتاج والإكليل لمختصر خليل، الموَّاق) ٢(

، المبسـوط  ، السرخسـي،     ٥٣، ص ٣، ج )حاشية البجيرمي على المنهج   (التجريد لنفع العبيد    البجيرمي،  ) ٣(

 ١٦٣، ص٧، جالتاج والإكليل لمختصر خليل، الموَّاق، ١٠، ص١٩ج

 ٢٢٧-٢٢٦، صالموجز في مبادئ القضاء المدني راغب، )٤(
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 ريعة والقانونأنواع الوكالات في الخصومة في الشّ: الفرع الرابع

ة، ووكالـة    وكالـة خصوصـي    :الخصومة إلى نوعين رئسين وهمـا     تنقسم الوكالات في    

فالنّ .ةعمومي  وع الأو ل، يختص          ى غيرها من الـدعاوى  بدعوى واحدة، ومحكمة واحدة، فلا يتعد

ل آخر بدعوى دين لدى محكمة ما، فلا يجوز أن يترافع لدى نفس المحكمة              والمحاكم، كما لو وكّ   

 يجوز له أن يترافع لدى محكمة أخرى، ولـو فـي نفـس              ين، كما لا  في دعاوى غير دعوى الدَّ    

قضرافع لدى محكمة الاستئناف في ن     عوى، فلو حكم القاضي لا يجوز للوكيل التّ       الد عوى، أي   الد

 .أن الوكالة الخاصة لا تشمل على جميع درجات التّقاضي 

أم  ا الوكالة العام     مل الوكالـة علـى     ة في دعوى واحدة تشت    ة فتنقسم إلى نوعين، وكالة عام

  للوكيـل المحاكمـة بدايـةً      ل على أن   الموكّ عوى، كأن ينص  وكيل في جميع درجات هذه الد     التّ

 المحاكمـة    للوكيل حقّ   في الوكالة بأن   ، أو أن ينص    وتمييزاً عادة محاكمة واستئنافاً  إ و واعتراضاً

 . ض ومرخّص بكل وجه الوكيل مفو بأنن ينصألآخر درجات المحاكمة، أو 

وع الثّ ا النّ وأم   ةاني من الوكالة العام،       عاوى ولجميـع    فتكون فيه الوكالة شاملة لجميع الـد

  .)١(عاوى آخر درجات المحاكمة في جميع الدل شخصاًالدرجات، كأن يوكّ

 ات الوكيل بالخصومةصلاحي: الفرع الخامس

    الأصل في سائر الوكالات أن      وكيله به  ت  الوكيل يقوم مقام الأصيل بما تم، الخصومة   ولكن 

- اسم جامع لمجموعة من الإجراءات المختلفة، وفي بعض الأحيـان المتضـادة             :- بيانه كما تم 

 الوكيـل فـي     ه يمكن القول فـي الجملـة أن       كالإقرار والإنكار والحضور والغياب، وبذلك فإنّ     

         ألة جواز إقـرار الوكيـل       الفقهاء اختلفوا في مس    الخصومة له القيام بما يقوم به الأصيل ، إلا أن

 :القوأ  ثلاثةعن الأصيل في الخصومة على

                                                 
 ٦٢٠-٦١٨، ص١، جقانون القضاء المدني ، والي، ٢٧-٢٦، ص صول استماع الدعوىحيدر، أ) ١(
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سـواء كـان فـي       , يصحله بالخصومة لا    على الذي وكّ   إقرار الوكيل    أن: القول الأول -

 ـ ، و)٢( ، وقول لمالـك )١(ةافعيالشّ :وذهب إليه , مجلس القاضي أو في غير مجلس القاضي      وأب

 .)٣(ة من الحنفيفرزوالأول في قوله يوسف 

 كان فـي مجلـس      إن يصح, ه بالخصومة لعلى الذي وكّ   إقرار الوكيل    أن: القول الثاني -

 ـ     وذهب إليه ,  في غير مجلس القاضي    ويبطل, القاضي وقـول   )٤(ة أبو حنيفة ومحمد من الحنفي ،

 .)٥(لمالك وهو المشهور في المذهب

ان في مجلس القضـاء أو      ، سواء ك  له يصح  إقرار الوكيل على الذي وكّ     أن: القول الثالث -

 .)٦(الحنابلة ، وأبو يوسف في قوله الثاني: في غير مجلس القضاء، وذهب إليه 

   عدم صحة الإقرار سواء في مجلس القاضي أو في غيرهة القول الأولأدلّ

والخصومة اسم لكلام يجري بين اثنين علـى        , له بالخصومة   ه وكّ وجه القياس أنّ  القياس و 

 وكان ضد , والإقرار اسم لكلام يجري على سبيل المسالمة والموافقة         , ة  شاحسبيل المنازعة والم  

  . )٧(ه ن ضديء لا يتضموكيل بالشّوالتّ, ما أمر به 

 :يصح الإقرار في مجلس القاضية القول الثاني أدلّ

 بـالجواب   لترك المعنى الحقيقي للخصومة، وجعلنا كلامه توكيلاً      ; جواز الإقرار استحساناً  

 لاسم الجزء على     الخصومة سبب الجواب أو إطلاقاً     لأن;  لاسم السبب على المسبب     إطلاقاً زاًمجا

 الإنكار الذي ينشأ منه الخصومة بعض الجواب فيدخل في عمومه الإنكـار والإقـرار           لأن; الكل

                                                 
  ١٣٥، ص٣، ج)حاشية البجيرمي على الخطيب(تحفة الحبيب على شرح الخطيب  البجيرمي، )١(

  ١٧٢، ص٧، جالتاج والإكليل لمختصر خليل، الموَّاق )٢(

 ٨٩، ص٢ ج،كشف الأسرار شرح أصول البزدوي ، البخاري، ٦-٥، ص١٩، جالمبسوطالسرخسي،  )٣(

  ٦-٥، ص١٩، جالمبسوط السرخسي، )٤(

، الاتقان والاحكام في شرح تحفـة الحكـام       ، ميارة،   ١٧٢، ص ٧، ج التاج والإكليل لمختصر خليل   ،  الموَّاق )٥(

 ١٣٥، ص١المعروف بشرح ميارة، ج

، ١٩، جالمبسـوط ، السرخسـي،  ٥٤، ص٥، جالمغنـي ، ابن قدامه،  ٣٩٤، ص ٥، ج   نصافالإ المرداوي،   )٦(

 ٨٩، ص٢، جكشف الأسرار شرح أصول البزدوي ، البخاري، ٦-٥ص

 ٦-٥، ص١٩، جالمبسوط السرخسي، )٧(
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ه ن به أنّ  قّل بنفسه والذي يتي    بما يملكه الموكّ    شرعاً ما يصح وكيل إنّ  التّ لأن; ما حملناه على هذا   وإنّ

 وتوكيلـه   ، لا يملك الإنكار شرعاً    اًعي محقّ ه إذا عرف المد    فإنّ ،ل الجواب لا الإنكار   مملوك للموكّ 

  والمهجور شرعاً   شرعاً  فكان مهجوراً  ، والديانة تمنعه من قصد ذلك     ،بما لا يملك لا يجوز شرعاً     

مشترك بين اثنين ببيع أحدهما      كالعبد ال  ،وع من المجاز   فلهذا حملناه على هذا النّ     ،كالمهجور عادة 

 .)١( ينصرف بيعه إلى نصيبه خاصة لتصحيح عقده بهذا الطّريقنصفه مطلقاً

  يصح الإقرار سواء في مجلس القضاء أو في غيرهة القول الثالثأدلّ

إقراره في مجلس القاضي وغير مجلس القاضي         يصح  ;ل أقامـه مقـام نفسـه        الموكّ لأن

ل يملك الإقرار في مجلس القضاء وغيـر مجلـس          ل مالكاً له، والموكّ   وكّ فيملك ما كان الم    مطلقاً

  .)٢(القضاء فكذا الوكيل 

 :ل الإقرار، والإنكارلو استثنى الموكّ: مسألة

    توجد روايتان في المذهب الحنفي       وايـة يصـحلحكم الاستثناء في الإقرار، ففي ظاهر الر  

ة الإقـرار    صـح   من أصـله أن    لأن ; لا يصح ه   أنّ - رحمه االله    -وعن أبي يوسف    الاستثناء،  

ل بالبيع على   كما لو وكّ  .  استثناؤه   وهذا حكم الوكالة فلا يصح    , ل  باعتبار قيام الوكيل مقام الموكّ    

وايـة  ا في ظاهر الر   أمو , )٣(كان الاستثناء باطلاً  , م المبيع   أو لا يسلّ  , منأن لا يقبض الوكيل الثّ    

 - باعتبار ترك حقيقة اللفظ إلى نوع من المجـاز           -ة إقرارالوكيل    صح لأن; فالاستثناء صحيح   

   فهو بهذا الاستثناء يبي بمنزلة بيع أحد   , لا الجواب الذي هو مجاز      ,  مراده حقيقة الخصومة     ن أن

ة عند التنصـيص    خاص, ه لا ينصرف إلى نصيبه       من النصيبين أنّ   الشريكين نصف العبد شائعاً   

 . )٤( عليه بخلاف ما إذا أطلق

 رحمـه االله    - لأبي يوسف     خلافاً - رحمه االله    - ذلك عند محمد      صح ، الإنكار استثناء أما

-،  وهذا لأن     ل   الموكّ  إنكار الوكيل قد يضر ,  عى وديعة أو بضاعة فأنكر الوكيـل      بأن كان المد، 

                                                 
 ٨٩، ص٢، جكشف الأسرار شرح أصول البزدوي البخاري، )١(

 ٨٩، ص٢، جكشف الأسرار شرح أصول البزدوي البخاري، )٢(

 ٦-٥، ص١٩، جالمبسوط السرخسي، )٣(

 ٧، ص١٩، جالمبسوط السرخسي، )٤(
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    لم يسمع منه دعوى الرد   ـ, ويسمع منه ذلك قبل الإنكار      , ة الإنكار    والهلاك بعد صح  إذا كـان   ف

الموكّإنكاره قد يضر ١(الإقرار ك استثناؤه ل صح(.  

  ضـد  وبل ه , ف ليس من الخصومة    تصر هلأنّ;  للوكيل بالخصومة أن يصالح    ه ليس كما أنّ 

  . )٢(هن ضدوالأمر بالشيء لا يتضم, الخصومة قاطع لها

صومة لإظهار  والخ, ه أمر بالخصومة فقط    لأنّ - رحمه االله    -فر  زوليس له أن يقبض عند      

 ـ   , اس النّ ويختار في الخصومة ألح   , والاستيفاء ليس من الخصومة   , الحقّ , اس  وللقبض آمـن النّ

الوكيـل  ف صـحاب ليه بـاقي الأ   إ لما ذهب    خلافاً, فمن يصلح للخصومة لا يرضى بأمانته عادة      

 مـا لـم      الخصومة قائمة  لأن; وإتمام الخصومة يكون بالقبض   , يءيء مأمور بإتمام ذلك الشّ    بالشّ

 ـ  ,  وذلك بالقبض يكون    المقصود بالخصومة الوصول إلى الحقّ     ولأن, يقبض يء والوكيـل بالشّ

 .)٣(هيحصل ما هو المقصود ب

  ولعـلّ  { : قـال , اس يتفاوتون في الخصـومة       النّ لأن; وليس للوكيل أن يوكل غيره      

    ل لا يكون له أن يوكّ     ف ،ما رضي برأيه  ل إنّ  والموكّ .)٤(}ته من بعض    بعضكم أن يكون ألحن بحج

 أوكلك بما تصـنعه لـي فـي         : ويحصل الرضا بتوكيله على العموم، بقوله      ,غيره بدون رضاه    

وذهب الحنابلة في الصحيح من مذهبهم إلى جواز توكيل الوكيل غيره، لدلالـة الحـال          . )٥(شأني

 يوكّـل   على الإذن فيه، وذهب آخرون إلى جواز ذلك في حدود ما يعجز الوكيل عنه، فلـه أن                

 .)٦(غيره به، وليس له أن يوكّل فيما لا يعجز عنه

ه يملك مباشرة الخصومة بنفسه      ولأنّ, ه قائم مقام الأب   لأنّ; ل بالخصومة  أن يوكّ  وللوصي ,

وإذا عجز الوكيل عن المباشرة     , ل قائم  هناك رأي الموكّ   فإن, فله أن يستعين بغيره بخلاف الوكيل     

  .)٧ (ل غيرهل ليخاصم بنفسه أو يوكّبل يرجع إلى الموكّ, انة بغيرهبنفسه فلا حاجة له إلى الاستع

                                                 
 ٧، ص١٩، جالمبسوطسي،  السرخ)١(

 ١٣، ص١٩، جالمبسوطالسرخسي، ) ٢(

 ١٢، ص١٩، جالمبسوطالسرخسي، ) ٣(

 ٢٢٦سبق تخريجه ص ) ٤(

 ١٣، ص١٩، جالمبسوطالسرخسي، ) ٥(

 ٣٤٨، ص٣، جولي النهى في شرح غاية المنتهىأمطالب الرحيباني، ) ٦(

 ١٧، ص١٩، جالمبسوطالسرخسي، ) ٧(
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 د الوكلاء بالخصومةتعد: الفرع السادس

       فيجوز لصـاحب الخصـومة أن       )١(ةيجوز تعدد الوكلاء عند جمهور الفقهاء عدا المالكي ،

       يوكّل أكثر من واحد للتّرافع عنه، كما أن   لمجموعة من المد   في خصومة  عى عليهم   عيين أو المد

حدهم يخاصم  ما لم يكن أ   , نفرد أم تعدد ليخاصم عنهم    اواحدة أن يوكّلوا أحدهم أو غيرهم، سواء        

 ه يكون مدعياً  فإنّ, ي إلى فساد الأحكام   ه يؤد لأنّ; لم يجز أن يكون وكيلهما في الخصومة      ف, صاحبه

 -فإذا كان في البيع     , ءرا عنه في البيع والشّ    ضاد منهي والتّ,  من الجانب الآخر   جاحداً, من جانب   

الواحـد يصـلح أن      لأن,  ففي الخصومة أولى     - من الجانبين    لا يصلح الواحد أن يكون وكيلاً     

عن اثنين راًيكون معب  ,٢( عن واحد راًكما يصلح أن يكون معب( . 

 لم  وا لو حضر  ه  لأنّ  ، أن يخاصم بدون محضر من الآخر      هملأحدفإذا تعدد الوكلاء فيجوز     

لهـم  فلمـا وكّ  , ن القاضي من أن يفهم كلامهـم         لم يتمكّ  ا معاً ومهم لو تكلّ  لأنّ;  أحدهم   يخاصم إلا 

 بخصـومة أحـدهم بخـلاف       فقد صار راضياً  , ر  بالخصومة مع علمه أن اجتماعهم عليها متعذّ      

ه رضي بأمانتهمـا    لأنّ; ولكن إذا آل الأمر إلى القبض فليس لأحدهما أن يقبض           , الوكيلين بالبيع   

  )٣(. بقبض أحدهما  فلا يكون راضياّوالحفظ متأتٍّ, اعهما في القبض أو اجتم

ه أمـر    لأنّ ؛نفراد أحدهم في الخصومة   اة إلى عدم جواز      من الحنفي  فرز و )٤(وذهب الحنابلة 

   لا يكون كرأي الواحد فرضاه برأيهم لا يكون رضا برأي           جماعةورأي ال , أي  يحتاج فيه إلى الر 

 .)٥(يعكالوكيلين بالب, أحدهم 

                                                 
 ١٦٦، ص٧، جل لمختصر خليلالتاج والإكلي، الموَّاق) ١(

 ١٦، ص١٩، جالمبسوطالسرخسي، ) ٢(

 ١٢، ص١٩، جالمبسوطالسرخسي، ) ٣(

 ٥٧، ص٥، جالمغني ابن قدامه، )٤(

 ١٢، ص١٩، جالمبسوطالسرخسي، ) ٥(



www.manaraa.com

 ١٢٠

 ل عزل الوكيل بالخصومة من قبل الموكّ:الفرع السابع

 في عزل الوكيل    ل سواء في الخصومة أو في غيرها من الأمور له الحقّ           الموكّ الأصل أن 

وذلك في جوازها دون    , ل إليه ولما له فيها من المنفعة      ة الوكالة لحاجة الموكّ    صح لأن; متى شاء 

 . )١(ق بها اللزوموالإعارة لا يتعلّ, ه الوكيل معير منافعولأن, لزومها

 إلا أن ة لم يجيزوا عزل الوكيل بالخصومة إن كان الأخير قد نازع خصمه وجالسه              المالكي

   عند الحاكم ثلاث مر           ظهـر   ات فأكثر؛ فإن لم يناشب الوكيل الخصومة فله عزله، وإن ناشب ثم 

 .)٢( أو تدخيل في خصومته وميل مع الخصم فله عزلهمنه غشّ

 أن يكون الخصم قد أخـذه حتـى        لا يجوز عزل الوكيل بالخصومة في حالة        ة  وعند الحنفي

ق بهذه  ه تعلّ لأنّ;  فلا يكون له أن يخرجه منها إلا بمحضر من الخصم            ، في الخصومة  جعله وكيلاً 

يـل  ه علـى الوك   ن من إثبات حقّ   ه يتمكّ  على أنّ  ى سبيله اعتماداً  ما خلّ ه إنّ فإنّ,  الخصم   الوكالة حقّ 

ل وكيله ويخفي شخصـه  بأن يعزل الموكّ; جزنا عزله بدون محضر من الخصم  أفلو  , متى شاء   

٣(ن من عزل الوكيل الخصم لا يتمكّفلمراعاة حقّ, ه ل الخصم إلى إثبات حقّفلا يتوص(. 

        لمـا ذهـب إليـه       ة دون علمه، خلافاً   كما لا يجوز عزل الوكيل في الخصومة عند الحنفي 

٤(ةالشّافعي(. 

 :صلاحيات الوكيل بالخصومة وعزله في القانون

إن    فاق بين الطرفين، والتّوكيل بالخصومة يكون      تّة يحددها الا   صلاحيات الوكيل بصفة عام

     ة بالمرافعة والمدافعة ورفع الدق عاوى ومباشرتها، ويعطي الوكيل سلطة بكل ما يتعلّ       بألفاظ خاص

عاوي برفع الد. 

ل نفسـه، إلا إذا     ل يكون بمثابة ما يقرره الموكّ     ل في حضور الموكّ    ما يقرره الوكي    كلَّ وإن

عى به، أو    المد  من الوكيل الإقرار بالحقّ    ل فلا يصح  نفاه في الجلسة نفسها، وإذا لم يحضر الموكّ       
                                                 

 ٧، ص١٩، جالمبسوط السرخسي، )١(

 ١٨١، ص١، جتبصرة الحكام في أصول الأقضية ومناهج الأحكام ابن فرحون، )٢(

 ٧، ص١٩، جالمبسوطسي،  السرخ)٣(

حاشـية البجيرمـي    ( تحفة الحبيب على شرح الخطيب    البجيرمي،   ،   ١٦، ص ١٩، ج المبسوطالسرخسي،  ) ٤(

  ١٣٧، ص٣، ج)على الخطيب
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نـازل عـن     أو التّ  ، أو ترك الخصومة   ،هاو توجيهها أو رد   أ أو قبول اليمين     ،لح أو الص  ،نازلالتّ

 أو اًالحكم كلي  أو رفع الحجز   ،عن فيه أو عن طريق من طرق الطّ     ، اً جزئي ،    هن مـع    أو ترك الـر

أو الا،ينبقاء الد داً تفويضاًضاًعاء بالتّزوير ما لم يكن مفو١( في الوكالة خاص(.  

        ة لانتهاء الوكالة بصفة عامإة، وحيث   وتنتهي الوكالة بالخصومة بالأسباب العاديعقد الوكالـة    ن 

ل فيعـزل الوكيـل، أو      ه قد ينتهي بإرادة أحد طرفيه الموكّ      زم فيبرم  بإرادتين، إلا أنّ     عقد غير لا  

 ـ               فاَالوكيل فيعتزل، على أن يكون اعتزال الوكيل في وقت مقبول وبعذر مناسب، وإلا كان متعس 

ه لا يحول اعتزال الوكيل أو عزلـه دون سـير الإجـراءات فـي     ه بإنهاء الوكالة، إلا أنّ    في حقّ 

 .)٢(عوى بنفسه إلا إذا أعلن الخصم بتعين بدله أو مباشرة الد،مواجهته

                                                 
التعليق على نصوص نظام المرافعات الشـرعية       ). ٢٠٠١(دويدار، طلعت محمد وكومان، محمد بن علي،        ) ١(

 ٣٠٥-٣٠٤،ص١المعارف، الإسكندرية، ج، منشأة في المملكة العربية السعودية

التعليق على نصوص نظام المرافعات الشرعية فـي        ، دويدار،   ٦٢٢، ص ١، ج قانون القضاء المدني  والي،  ) ٢(

 ٣١٤،ص١، جالمملكة العربية السعودية
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 المبحث الثاني

 جةـمحاكمـة الّـلنيـع
 

ة، بحيث لا يمنع أحد مـن        أن تجري جلسات المحاكمة بصورة علني      :والمقصود بهذا المبدأ  

ـ          ة أن يطّ  العام  لع عليها، ويمكن أن يتحقّق ذلك بإجراء المحاكمة بأمـاكن خاص  تحقّقـه   ة، إلا أن 

  ويع. ة آكد   بإجرائها بأماكن عامد  مبدأ علني         ة المحاكمة ضمانة من ضمانات حياد القاضي، فـإن 

   القاضي المراقب في كيفي         ن لا يراقـب إلا     ة سيره في خصوماته وفي أحكامه أبعد عن الحيف مم

ة رقابة ذاتي. 

 قابة تثمر في شحذ همم القضاة في تحصيل العلم،          كما أنرتقاء فـي مسـتوى      والا  هذه الر

 .قضائهم 

 من أثر عظيم على المتخاصمين، وما يبعث في نفوسهم من           أغفال ما لهذا المبد   إولا يمكن   

 .قاضي ة في التّريحيأثقة في القاضي، و

 رغم أن    فقهاء المسلمين لم ينص        ةوا على وجوب نظر الخصومات في جلسات علني , إلا أن 

  الشّ ا لا تأباه قواعد   هذا الأمر مم  نّإة ، بل    ريعة الإسلامي   الـذي كـان عليـه       نا نجد الواقع العملي 

 وأصحابه من بعده هو العلانية ، فقد جرت الخصومات فـي زمـانهم فـي      قضاء رسول االله  

منع المسجد، أو مكان عاممن دخولهأ لا ي ١(حد( 

  بلغ مـن مبـدأ     ، وهذا أ  )٢(ه يندب أن يحضر العلماء مجلس الحكم      ح الفقهاء بأنّ  بل قد صر

أولهما ،ة المحاكمة من جهتين   علني : ماح في الحضور        أنوثانيهمـا  . ندب الحضور أقوى من الس : 

أنة المحاكمة من حضور غير العلماء حضور العلماء أبلغ في تحقيق هدف علني. 

 ت مجلّ وقد نص  ة الأحكام العدلي    يجـري   ": على هـذا المبـدأ     ة المستقاة من الفقه الإسلامي

 .)٣("، ولكن لا يفشي الوجه الذي يحكم به قبل الحكمكم المحاكمة علناًالحا

                                                 
 ٤٤٩ ، صنظرية الدعوى ياسين، )١(

أبو عبد الرحمن   :، تحقيق ١، ط ضفر اللاظي بما يجب في القضاء على القاضي       . ، صديق حسن خان   قنوجي ال )٢(

 ٧٩، ص١٦، جالمبسوط  ، السرخسي، ١٠٨، ص٢٠٠١بن عيسى الباتني، دار ابن حزم، 

 ١٠٠٥، صشرح المجلة باز، )٣(
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ة المحاكمة في القانونمبدأ علني: 

 ـ   ني لمبدأ عل  مريعة في إقراره   للشّ  مغايراً ىالقانون منح أهل  لم ينح    ماح ة المحاكمـة، والس

كمة أن تـأمر  للجمهور من متابعة الخصومة، وهي ضمانة لعدالة سيرها، كما يسمح القانون للمح 

على طلب أحد الخصوم إذا رأت في ذلك محافظـة علـى                   بسري ة الجلسة من تلقاء نفسها أو بناء

طق في الحكم لا يكون إلا علانيـة،         النّ ، أو مراعاة للآداب أو حرمة الأسرة، إلا أن        ظام العام النّ

 . )١(وإلا كان باطلاً

                                                 
 ٢٢، صقانون القضاء المدني، مسلم، ٢٢٨، صالموجز في مبادئ القضاء المدني راغب، )١(
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 ١٢٤

 المبحث الثالث

 ججيـاد القاضــحي
 

س من أ   هذا المبدأ  إنهم     ـ      مبادئ الخصومة في الفقه الإسلامي  ريعة ، وقد عني به فقهاء الشّ

 مصطلح حياد القاضي لم     فاتهم بتفاصيل هذا المبدأ العظيم؛ إلا أن       زخرت مؤلَّ  حيثعناية كبيرة،   

    يرد في كتب الفقة الإسلامي    من النّ  اً القديمة؛ رغم وجوده فعلي  احية التّطبيقي إة؛ حيـث    ة والعملين 

  مضمونه ومظاهره مصر       هذا المصطلح موجـود     ح بها عند فقهاء المسلمين الأقدمين، ويبدو أن 

  .)١(ن كتب في القضاءن مموريعة المعاصرعند أهل القانون، واستصلحه علماء الشّ

     ق   ولتأصيل هذا المبدأ في الفقه الإسلاميسأتطر ،       لمعنـاه   لمعنى الحياد فـي اللغـة، ثـم 

  .د أهل القانون، ثم طرح مسائله في الفقه الإسلاميالاصطلاحي عن

ما وجدت فيها كلمة حـاد،      جميع قواميس اللغة العربية القديمة لم أجد فيها كلمة حِياد ، وإنّ           

 . وحيداناً وحايد، أي بمعنى مال عنه حيداً

    أ            وكلّها أجمعت على أنما : س الحيد ما نشأ من نواحي الشّيء ، مثل حيد الجبل وحيد الر

 .ظهر من نواحيهما 

 .وفي المعجم الوسيط الحيد ما نشأ من نواحي الشّيء يقال حيد الجبل وحيد الرأس 

في السياسة  (والحياد الإيجابي   .  طرف من أطراف الخصومة      عدم الميل إلى أي   : والحياد  

 ـ   وول المتخاصمة مع مشاركتها لسائر الد     ولة لإحدى الد  ز الد ألا تتحي ) الدولية لم ل فيما يحفظ الس

٢ (العام(. 

أما عند أهل القانون فإنللحياد يقوم على عنصرين أساسيين هما المفهوم العام : 

 "عدم الانحياز"  عنصر نفسي -أولا

                                                 
 ٦٢٥، ص٢ ، جات في الشريعة الإسلاميةوسائل الإثب ،  الزحيلي، ٢٣١، صنظرية الدعوى ياسين، )١(

 ٢١١، ص١، جالمعجم الوسيط مصطفى، إبراهيم وآخرون، )٢(
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    زاًويعني ألا يكون القاضي متحي      جاه أحد أطراف    مشاعر اتّ   لأحد الخصوم ، بألا يحمل أي

ة أم مشاعر كراهية وجفاء؛ بل يجب على القاضـي          عوى ، سواء كانت مشاعر تعاطف و      الدمود

ة وما يحمله من مشـاعر حيـال        خصيعوى بناء على أهوائه الشّ     لا يحكم في الد    ن يكون محايداً  أ

 .الخصوم

ة التي إذا ما تحقّقت أمكن أن يحكم        عامة الأساسي ز هو الد  فسي أو عدم التحي   وهذا الحياد النّ  

القاضي بموضوعيى، وينبني عليه تحقق الشّرط الثّاني في الحياد وهوعوة في الد 

 "ةالموضوعي " عنصر موضوعي-ثانيا

عوى ، وأن   ة المطروحـة فـي الـد      ويعني ألا يبني القاضي حكمه إلا على الوقائع والأدلّ        

ة، وأن يسبب الأحكـام     خصييوضح  مصادر استقاء معلوماته ، وأن لا يعتمد على معلوماته الشّ           

  .)١(نهالتي تصدر ع

 ثالثا ، بالإضافة إلى العنصرين       بعض أساتذة القانون مبدأ استقلال القضاء عنصراً       وقد عد 

 .)٢(السابقين

الأظهر والأولى أن يجعل مبدأ استقلال القضاء ضمانة من ضمانات حياد القاضـي،     ولكن 

نتائجها في بعـض  ما تأثيره على عوى ، وإنّقه في إجراءات الد من عناصره، لعدم تعلّ  لا عنصراً 

 .الأحيان 

وبالر  غم من أن     ه لا بأس في استعماله من قبـل        ، إلا أنّ   هذا المصطلح هو مصطلح قانوني

قة تطرق إليهـا فقهـاء المسـلمين ،          يجمع مسائل متفر   اًة لكونه مصطلح  ريعة الإسلامي فقهاء الشّ 

ة يحتمل هذا المعنى    غوياحية الل ه من النّ   وأنّ ويحصل انسجام واضح في إدراجها ضمنه خصوصاً      

 .كما جاء في القاموس الوسيط

 مظاهر حياد القاضي: لمطلب الأول ا

 ظاهر في تعامل القاضي مع الخصوم       ي مبدأ حياد القاضي كما سبق هو أمر حس        نإحيث  

                                                 
 ٢٥-٢١م ، ص٢٠٠٢،   دور القاضي في الإثبات دراسة مقارنة يوسف، سحر عبدالستار امام، )١(

 ٢١ ، صدور القاضي في الإثبات يوسف، )٢(
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 حياد   خفي لا يعلم به إلا االله تعالى ، رغم أن           للعدل فهو أمر معنوي    وسيره في الخصومة، خلافاً   

 عادل يلزم أن يكـون      ضي جانب من جوانب العدل الواجب على القاضي تطبيقها، فكل قاضٍ          القا

 . وليس كل قاضٍ حيادي هو عادل في الحكم حيادياً

 في تعامله مع الخصوم كمعرفته لطـرق        ويجب على القاضي أن يعرف كيف يكون حيادياً       

فه فـي   كره أبو بكر في مصـنّ     سباب الحكم على السواء، ولا يعذر بجهل ذلك ،  لما ذ           أالإثبات و 

 الْحِكْمـةَ  وآَتَينَـاه  ملْكَـه  وشَددنَا {:باب الحكم يكون هواه لأحد الخصمين، عن الحسن في قوله         

 .)٢(العلم بالقضاء :  قال )١( } الْخِطَابِ وفَصلَ

هذا المبدأ يتجلّ   فإن     ة  ى من خلال مظاهر مادي-  إ حيث   -ة في الجملة     وقلت ماديجانب  ال ن

  -ر في سلوك القاضي الذي لا يظهر في سيرة القاضي مع الخصوم            به إذا لم يؤثّ     لا يعتد  فسيالنّ

  وهذه المظاهر تتنو  ع إلى عد     ومنها د بها والتزامها ليكون حيادياً    ة أمور يجب على القاضي التقي  :

 ـ          ةالمساواة بين الخصوم، والمواجه     ـ   بينهم، وعدم تلقين أحد مـن الخصـوم أو الشّ د هود ، وتقي

وحيث . ماح للخصوم بالمماطلة  ة للإثبات، وعدم تأخير الحكم وعدم الس      رعيالقاضي بالوسائل الشّ  

عرض مسألة المواجهة بين الخصوم في المطلب الأول من المبحث الأول من هـذا الفصـل                 تم 

 .ى من المظاهر فسأقوم بعرض ما تبقّ

 المساواة بين الخصوم: الفرع الأول

قهاء في الجملة على وجوب مساواة القاضي بين الخصمين في كل أمر أو حركـة               فق الف اتّ

  خول عليه، وفي القيام لهما، وفي المجلس، فلا يقرب أحدهما أكثر من الآخـر،              اتّجاههما في الد

     ظر إليهما، وفي الاسـتماع لهمـا، وفـي رفـع           لام، وفي النّ  ويجلسهما بين يديه وفي جواب الس

طلاقة الوجه، وسائر وجوه الإكرام؛ لئلا ينكسر قلب الآخر ويمنعـه مـن             وت عليهما، وفي    الص

تهإقامة حج ٣(فاع عن نفسه، أو الد(. 

                                                 
 ٢٠:  سورة ص، أية)١(

 ٣٥٥، ص٥، جالمصنف ابن أبي شيبة، )٢(

علـي  : ، تحقيق ١، ط كفاية الأخيار في حل غاية الاختصار      بكر ين محمد الشافعي،      وبأ الحسيني، تقي الدين     )٣(

  ، ابن مـودود، عبـد االله بـن           ٥٥٢ ، ص  ١٤١٢عبد الحميد بلطجي ومحمد وهبي سليمان ، دار الخير ،           

ان الجعيد ، دار الارقم بـن ابـي   زهير عثم: ، تحقيق ختيار لتعليل المختـار الامحمود الموصلي الحنفي ،    

مجمـع الأنهـر    أفنـدي،  ا ، داماد٦١، ص١٦، جالمبسوط ، السرخسي،  ٣٣٤، ص ٢الارقم ، بيروت ، ج    
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 ن من مراعاة التّسوية فيه، إلا ما لا يكون في           عليه التّسوية بينهما في كل ما يتمكّ       وقيل أن

     الخصومة وعدم تأثيره    فهو غير مؤاخذ بذلك، مع إخفائه في سير          وسعه فلا يجب ، كالميل القلبي

   بيالنّ { :عليها لما روي أن        يقول اللّهم هذا في  ما أملـك  ,  كان يسوي في القسم بين نسائه ثم

 .)١(- رضي االله عنها- يعني من الميل بالقلب إلى عائشة.}فلا تؤاخذني فيما لا أملك 

 الشّ حتى أن افعي    لام على أحدهما ،       ة ذهبوا إلى عدم ردوينتظر حتـى يسـلّم      القاضي الس

عليهما معاًالآخر فيرد ٢( عليهما ، فإن لم يسلّم فيقول له سلّم فيرد(.  

ل أن يجلس إلى جانب القاضي ويقول        ، فليس للموكّ   كما وتكون التّسوية مع الوكلاء أيضاً     

بأن بـاع   :" لى خصم   إ، بل تكون التّسوية مع القاضي نفسه إذا تحول          )٣(وكيلي جالس مع الخصم   

; اس في هـذا     أو اشترى لم يقبل قوله في شيء منه على خصمه وهو كغيره من النّ             , فسه شيئاً لن

  )٤ ("وفيما يفعله على غير سبيل الحكم هو كسائر الرعايا , ه فيما يعمل لنفسه لا يكون قاضياًلأنّ

للنّساء              ويتوج جال، بل على القاضي إفراد وقت أو يوم خاصب عليه فصل النّساء عن الر 

اتجة عن الاختلاط، إلا إذا كانت الخصومة مشتركة بين الرجـال والنّسـاء فـلا                للفتنة النّ  تفادياً

 .)٥(سأب

    م المسافرين علـى         ويساوي بينهم في ترتيب الدخول إليه، فإن كانوا مسافرين ومقيمين فيقد

ا إن كانوا كثـر     ين، أم  المقيم  وذلك بما لا يضر     خاصاً المقيمين إن كانوا قليلين، أو يفرد لهم يوماً       

                                                                                                                                               
 ، ابـن    ١١٨، ص ١١ ج التاج والإكليل لمختصـر خليـل،     ،  الموَّاق  ،    ١٥٩، ص ٢جشرح ملتقى الأبحر،    

، ١٠، ج المغنـي  ، ابن قدامـه،      ٤٦، ص ١، ج تبصرة الحكام في أصول الأقضية ومناهج الأحكام      فرحون،  

شرائع الإسلام  ، المحقق الحلي، ٢٢٥، ص ٥، ج الغرر البهية في شرح البهجة الوردية      ، الأنصاري،    ١٢٠

 ٦٦، ص١٣، جشرح النيل وشفاء العليل ، أَطَّفَيِّشَ، ٧١، ص٤جفي مسائل الحلال والحرام، 

 ٧٦، ص١٦، جالمبسوط السرخسي، )١(

الغرر البهية في شرح البهجـة       ،   الأنصاري،      ٢٦١، ص ٨، ج ج إلى شرح المنهاج   نهاية المحتا  الرملي،   )٢(

 ٥٥٢،  كفاية الأخيار، ص٢٢٥، ص٥، جالوردية

 ٥٥٢، صكفاية الأخيار الحسيني، )٣(

 ١٠٧، ص١٦، جالمبسوط السرخسي، )٤(

، سـوط المب  ، السرخسي، ١٢٣، ص٦، دار الفكر، ج٢، طمواهب الجليل  شرح مختصر خليـل     الحطاب،   )٥(

 ٨٠، ص١٦ج
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ى هذه المهمة   بهم حسب الأسبق فالأسبق ، فإن لم يعلم الأسبق يقرع بينهم ، والأولى أن يتولّ              فيرتّ

 .)١(الحاجب

 مالكما؟ أي لا يسأل     :ما، أو قال لهما معاً    حتّى إذا جلس الخصمان بين يديه سكت حتى يتكلّ        

 .)٣(لأمين الواقف عند رأسه لهما أولى خطاب اة أنافعي، وعند الشّ)٢(أحدهما دون الآخر

تين في نفس اليـوم كـي لا        اس، فلا يسمع لشخص واحد حج     ويجب عليه التّسوية بين النّ    

٤(رونة ولا يتأثّ بالآخرين، إلا اذا كانوا قلّيضر(. 

ويجب على القاضي كذلك التّسوية بين الخصوم حتّى خارج مجلس القضاء، فلا يجوز له              

يافة دون الآخر، وبضيافتهما معاً أحد الخصمأن يخص٥( جازين بالض(.  

 ىفإذا تعد         به، وتأديب أحد الخصـوم      أحد الخصوم في مجلس القاضي فعلى القاضي أن يأد

     لا ينقض مبدأ حياد القاضي، لأن   ياً  القاضي لا يؤدب إلا من كان معتدالطّرف الآخـر   ، حتى أن 

: يقول ابن فرحون  . من خصمه لنال نفس المعاملة      ه لو صدر منه مثلما صدر       يكون على علم أنّ   

,  أحـدهما    م معهما ما لم يتعد    ظر إليهما والتّكلّ  إذا حضر الخصمان بين يديه فليسوِ بينهما في النّ        " 

,  لما صدر منه من اللدد ونحـو ذلـك           فلا بأس أن يسوء نظره إليه تأديباً له ويرفع صوته عالياً          

 بعـد  افعيويقول الشّ. )٦(ه لو كان ذلك من صاحبه فعل به مثل ذلكنّوهذا إذا علم االله تعالى منه أ    

وأن يغير على من نال من عرض صاحبه بقدر ما يسـتوجب            : "أن أوجب التّسوية بين الخصوم      

 )٧("بقوله لصاحبه

                                                 
 ،   ٣٠٥، ص ٨، ج منح الجليل شرح مختصـر خليـل       ، عليش،    ٢٣٢، ص ٦، دار المعرفة، ج   الأم الشافعي،   )١(

  ٧٢، ص٤جشرائع الإسلام في مسائل الحلال والحرام، المحقق الحلي، 

 ٣٣٥، ص٥، ج الاختيار ابن مودود،،٢٣٢، ص٦، جالأم الشافعي، )٢(

 ٥٥٤، ص كفاية الأخيار الحسيني،)٣(

 ١١٠، ص١٦، جالمبسوط السرخسي، )٤(

 ٧٦، ص١٦، جالمبسوط السرخسي، )٥(

 ٤٦، ص١، جتبصرة الحكام في أصول الأقضية ومناهج الأحكام ابن فرحون، )٦(

   ٢٣٢، ص٦، جالأم الشافعي، )٧(
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 ة وجوب التسوية بين الخصومأدلّ: المسألة الأولى

سـماه  أ فه باباً د أبو بكر في مصنّ     وقد أفر  ،وذلك للآثار الكثيرة الواردة في هذا الموضوع      

 :الحكم يكون هواه لأحد الخصمين، ومن هذه الآثار 

١ . ثنا أبو بكر قال   حد: ثنا جرير عن قابوس عن أبيه عن ابن عباس في قوله تعـالى               حد : }إِن 

الَّذِين ونشْتَردِ يهاللَّهِ بِع انِهِممأَينًا وقَلِيلًا ثَم خَلَاقَ لَا أُولَئِك مةِ فِي لَهلَا الْآَخِرو مهكَلِّمي  اللَّـه 

جلان يجلسـان عنـد     الر:  قال   )١( }أَلِيم عذَاب ولَهم يزكِّيهِم ولَا الْقِيامةِ يوم إِلَيهِم ينْظُر ولَا

  . )٢( القاضي وإعراضه لأحد الرجلين دون الآخرفيكون لي, القاضي 

من ابتلي بالقضاء بين المسلمين فليعدل بينهم في لحظه وإشارته،          : "ل قا عن أم سلمة عنه      . ٢

 .)٣("ومقعده، ومجلسه، ولا يرفع صوته على أحد الخصمين ما لا يرفع على الآخر

اس في مجلسك وفي وجهك وقضائك حتى لا يطمع شريف          وآس النّ : " وقول عمر في كتابه      . ٣

طمعـه فـي أن     :  مفسدتين إحداهما     وذلك لاجتناب  ."في حيفك، ولا ييأس ضعيف من عدلك      

, ويضعف قلبـه    ,  الآخر ييأس من عدله      أن:  والثانية   .تكون الحكومة له فيقوى قلبه وجنانه     

٤(تهوتنكسر حج(.  

٤ . ثنا أبو بكر قال   حد: ثنا أبو معاوية قال    حد: ثنا الأعمش عن المنهال عن سعيد بن جبير عن          حد

بتلي به في ناس من أهل الجرادة كانـت الجـرادة           كان بلاء سليمان الذي ا    : ابن عباس قال    

  . )٥( لأهل الجرادة فيقضي لهم بهوكان هوى سليمان أن يكون الحقّ, امرأة 

٥ . ثنا أبو بكر قال   حد: ثنا وكيع قال   حد: عن  إسماعيل بـن            حد ثنا سعيد بن عبد العزيز التّنوخي

ويل لـديان أهـل     :  قال عمر  :عبيد االله بن المهاجر عن عبد الرحمن بن غنم الأشعري قال          

         ماء يوم يلقونه إلا من أمولم يقض لهـوى    ,  العدل، وقضى بالحقّ   الأرض من ديان أهل الس

  .)٦(وجعل كتاب االله مرآة بين عينيه, ولا لرغبة ولا لرهبة , ولا قرابة 

                                                 
 ١٣٥ النساء ،الآية )١(

 ٣٥٤، ص٥، جالمصنف بي شيبة، أ ابن )٢(

،  ١، ط ل الأوطار شرح منتقى الأخبار من أحاديـث سـيد الأخيـار            ني  الشوكاني، محمد بن علي بن محمد،      )٣(

 ، رواه ابو يعلى الدارقطني والطبراني       ١٤٢٠كمال الجمل وآخرون، مكتبة الايمان المنصورة،       . د: تحقيق

 ٣١٤، ص٨سناده عبادة بن كثير وهو ضعيف ، جإفي الكبير ؛ وفي 

 ٧٠، ص١، ج إعلام الموقعين عن رب العالمين ابن القيم، )٤(

 ٣٥٤، ص٥، جالمصنف ابن ابي شيبة، )٥(

 ٣٥٤، ص٥، جالمصنفابن ابي شيبة،  )٦(
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  .)١("لا يضيف أحد الخصمين إلا أن يكون خصمه معه : حديث علي  . ٦

 ية بين المسلم والكافرالتّسو: المسألة الثانية

 علـى   والآخـر كـافراً      في وجوب التّسوية بينهما إذا كان أحدهما مسلماً        فقهاءـ ال اختلف

 :قولين

 وقـول   )٣(ة والمالكي )٢(ةيساوي بينهما في جميع ما ذكر، وهو مذهب الحنفي        : القول الأول 

 .)٤(ةافعيمرجوح عند الشّ

بنفس الأدلة التي استدلوا بها على وجـوب        :  فيما ذهبوا إليه   واستدلّ أصحاب القول الأول   

 التسوية، فهي أدلة عامة في وجوب التسوية لم تفرق بين المسلم والكافر 

                                                 
عـن  , أنا محمد بن الفضل     : قال  ; وهو في مسند إسحاق بن راهويه       ,  رواه البيهقي بإسناد ضعيف منقطع       )١(

ي أريد أن   إن: فلما فرغ قال    , جاء رجل فنزل على علي فأضافه       : " قال  ; عن الحسن   , إسماعيل بن مسلم    

وأخرجه عبد الـرزاق    " .  نهانا أن نضيف الخصم إلا ومعه خصمه         فإن النبي   , تحول  : فقال  , أخاصم  

عن محمد بن عبد العزيز     , ولكن رواه ابن خزيمة في صحيحه عن موسى بن سهل الرملي            , من هذا الوجه    

عن علي , عن أبيه ,  الأسود عن أبي حرب بن أبي    , عن داود بن أبي هند      , عن القاسم بن غصن     , الرملي  

وأخرجـه  , ذكره البيهقي أنه قرأه في كتابه       . }  لا يضيف الخصم إلا وخصمه معه        كان النبي   { : قال  ; 

 نهى النبـي    { : عن موسى بن سهل الرملي به بلفظ        , الطبراني في الأوسط عن  علي بن سعيد الرازي          

والقاسم بن غصـن مضـعف   . انتهى ,  به الواسطي  تفرد: وقال  . } أن يضيف أحد الخصمين دون الآخر       

التلخيص الحبير في تخـريج     ). هـ٨٥٢(ابن حجر العسقلاني، الحافظ شهاب الدين أحمد بن علي،          : أنظر.

 ٣٥٥، ص٤ مؤسسة قرطبة ، جأحاديث الرافعي الكبير،

 ابـن   ،١٥٩ ص ،٢جمجمع الأنهر شرح ملتقى الأبحر،      ، داماد أفندي،    ٦١، ص ١٦، ج المبسوطالسرخسي،   )٢(

 ٣٣٤، ص٢، جالاختيارمودود، 

تبصرة الحكـام     ،١٤٢، ص ٤، دار احياء الكتب العربية، ج     حاشية الدسوقي على الشرح الكبير     الدسوقي،   )٣(

  ٤٦، ص١، جفي أصول الأقضية ومناهج الأحكام

 ٥٥٢، صكفاية الأخيار، الحسيني، ٢٦١، ص٨، جنهاية المحتاج إلى شرح المنهاجالرملي،  )٤(
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ويرفعه )١(، وهو مذهب الحنابلة   خولمه في الد  يرفع المسلم في المجلس ويقد    : القول الثاني 

 .)٢(ة في الصحيحافعيفي المجلس وفي سائر وجوه الإكرام، وهو مذهب الشّ

 : أصحاب القول الثاني فيما ذهبوا إليهواستدلّ

لـو كـان   : فقـال   , ه جلس بجنب شريح في خصومة له مع يهـودي  أنّ : علي{ بحديث  

لا تسـاووهم فـي     : يقـول     ي سمعت رسـول االله    ولكنّ,  جلست معه بين يديك    خصمي مسلماً 

 . )٣(}المجالس 

 لرأي المختارا

  ويبدو لي أن واب في قول الحنف    الصي ة من وجوب التّسوية حتّـى بـين المسـلم          ة والمالكي

 القول بعـدم التّسـوية      ة، وأن ريعة ومقتضيات قواعدها العام   الأقرب إلى روح الشّ   فهو  والكافر،  

 للذميين   تقرر أن   بة لذلك، وكذلك فقد وردت  أخبار كثيرة عنه        صوص الموج مخالف لعموم النّ  

 .)٤(وقفي دولة الإسلام ما للمسلمين من الحق

     به الشّ   الحديث الذي استدلّ   هذا بالإضافة إلى أن يف بجميع طرقـه،    ة هو حديث ضع   افعي

 .كما هو مبين

                                                 
 ١٢٠، ص١٠، جالمغني  ، ابن قدامه، ٢٠٥، ص١١، ج نصافالإ المرداوي، )١(

، ٢٦١، ص ٨، ج نهاية المحتاج إلـى شـرح المنهـاج         ، الرملي،     ١٢٧، ص ٤ ج فتاوى الرملي،  الرملي،   )٢(

  ٥٥٢، صكفاية الأخيارالحسيني، 

عرف علـي   : " قال  , يمي  عن إبراهيم الت  , عن الأعمش   ,  أبو أحمد الحاكم في الكنى في ترجمة أبي سمير           )٣(

وأورده ابـن   , منكـر : وقال   , لاًفذكره مطو " . يا يهودي درعي سقطت مني      : فقال   ,  له مع يهودي   درعاً

ورواه البيهقي من وجه آخر مـن       , د به أبو سمير     تفر , لا يصح : وقال  , الجوزي في العلل من هذا الوجه       

فعـرف علـي    , فإذا هو بنصراني يبيع درعـاً , ى السوق خرج علي إل : قال   ; عبيعن الشّ , طريق جابر   

وفيه عمر بـن    " . لجثيت بين يديك    , لولا أن خصمي نصراني   : " وفي رواية له    , فذكره بغير سياقه  , الدرع

لم أجـد لـه     :  وقال ابن الصلاح في الكلام على أحاديث الوسيط          ،وهما ضعيفان , شمر عن جابر الجعفي     

ابـن حجـر    : نظـر اإسناده مجهـول ،     : ل ابن عسكر في الكلام على أحاديث المهذّب         وقا,  يثبت   إسناداً

 ٣٥٥، ص٤، جالتلخيص الحبيرالعسقلاني، 

 ٤٤٢ ، صنظرية الدعوى ياسين،  )٤(
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 هودعدم تلقين أحد من الخصوم أو الشّ: الفرع الثاني

   وهذا من المبادئ العام         تـه أو مـا     ة التي توجب على القاضي عدم تلقين أحد الخصوم حج

عى عوى ، فلا يقوم القاضي بطلب الإجابة مـن المـد           في الد  نتصار على خصمه  يوصله إلى الا  

   عليه دون طلب المد           عى عليـه فـلا     عي لذلك مع الخلاف في هذه المسألة ، وكذلك إذا نكل المد

 ؟عي ها هو قد نكل فماذا تريـد       ، ولكن يقول للمد   يع احلف اليمين على نفي دعوى المد      :يقول له 

     عى عل حتى يطلب هو منه تحليف المد يه؛ لأن     عى عليه الحلـف دون      في طلب القاضي من المد

عي تلقيناًطلب المدمـا شـددت   : روى أبو بكر عن شريح قال .)١(عي بما يجب عليه فعله  للمد

  . )٢(تهنته حجعلى لهوات خصيم ولا لقّ

 يخلو بأحد   نّه لا يجوز للقاضي أن    إ ف ،ي عدم التّلقين والإعانة   ليس فحسب بل زيادة في توخّ     

 .)٣(ة التّلقينالخصمين أو أن يسار له كي لا تحصل مظنّ

نـوا  وكلـم ي  هود وإن    الشّ هود، لأن  عدم تلقين القاضي للشّ    ،ويندرج تحت هذا المبدأ أيضاً    

هم يفترض بهم أن يشهدوا لأحد الخصمين، وفي إعـانتهم أو تلقيـنهم              في الخصومة إلا أنّ    طرفاً

    قين والتّوقيف، فهذا الأخير بأن يقرأ القاضي للشّـهود مـا           ق بين التّل  إعانة لمن يشهدون له، ويفر

  .)٤ ( تلقيناًدشهدوا به بعد تسجيله، فالتّوقيف جائز ولا يع

     د من جهة وبين أبي يوسف من جهة أخرى فـي           والخلاف الحاصل بين أبي حنيفة ومحم

 .)٥( فأجازه أبو يوسف ولم يجيزاه؟ أتشهد بكذا:اهدجواز قول القاضي للشّ

 لا يجوز التّلقين،    ه ليس الخلاف في جواز التّلقين، فعندهم جميعاً        واالله أعلم أنّ   ذي يظهر وال

 ـ    عدم جواز تلقين أحد الخصوم ، ولكن أبا يوسف لا يرى أن             اتفاقهم في  بدليل اهد  هذا القول للشّ

، لما يقـع    هادة  هود وتلجمهم وعدم قدرتهم على أداء الشّ      ك الشّ  له؛ لما عرف واعتاد من تلب      تلقيناً

 .في نفوسهم من خوف وفزع من مجلس القضاء وهيبته

                                                 
 ٢٣٢، ص٦، جالأم ، الشافعي، ٨٤، ص١٦، جالمبسوط السرخسي، )١(

 ٣٥٦، ص٥، جالمصنفبي شيبة، أ ابن )٢(

 ٨١، ص١٦، جالمبسوط السرخسي، )٣(

 ٢٣٢، ص٦، جالأم الشافعي، )٤(

 ٨٧، ص١٦، جالمبسوط السرخسي، )٥(
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هذه الإعانة للشّ   وكأن    هود في مقابل تلج كهم في مجلس القضاء ، فتحصل المساواة       مهم وتلب

 .بذلك 

 ـ ااهد، بما يحدثه من إعانة للخصم المشهود له،         ويقابل تلقين الشّ    اهد وتخويفـه   نتهار الشّ

اهد من أداء شهادته    ي إلى عدم تمكين الشّ    لخصم المشهود عليه، فيؤد   ه يحدث إعانة ل   وتعنيته، فإنّ 

 .)١(على وجهها، أو ينسى بعضها فلا يجوز هذا كذلك

 د القاضي بوسائل محددة في الإثباتتقي: الفرع الثالث

     الشّ وهذا من مظاهر حياد القاضي، فإن  ة قد رسمت للقاضي خط سيره فـي        ريعة الإسلامي

 .)٢ (خصومة طرق الحكم وموجباته وإجراءات سير الالخصومة، وحددت له

ريعة له بهـذه الوسـائل      ، وبتقييد الشّ  د بهذه الوسائل المحددة شرعاً     القاضي مقي  نإوحيث  

ب عليه الحكم بما حصل عنـده مـن هـذه الطّـرق،     دت مبدأ الحياد ، فيتوج   تكون قد فعَّلَت وأكّ   

وسيتم بحث هذه المسألة بتفصيل أكثـر فـي         ن من محاباة طرف على آخر،       ، ولا يمكّ  )٣(وجوبا

  .-إن شاء االله تعالى–الفصل القادم 

 ماح للخصوم بالمماطلةعدم الس: الفرع الرابع

عى عليـه فـي     ه قبل المد  عي بحقّ  هو مطالبة المد   ، الباعث على الخصومة أمام القضاء     نإ

روطه وانتفت موانعه، فيجـب     رت ش ة ، وتوفّ  رعي بالوسائل الشّ  ظاهر الأمر، فإذا ثبت هذا الحقّ     

    على القاضي القضاء به للمد         عي المعتبرة  عي، ولا يجوز له تأخير هذا الحكم، وذلك لمصلحة المد

  له من الانتفاع بهذا الحقّ     ه منعاً ، ففي تأخير إيصاله حقّ    نتفاع بهذا الحقّ   وهي تمكينه من الا    شرعاً

المنافع مصالح معتبإأخير؛ وحيث ة التّأثناء مد رة شرعاًنبه  التأخير يكون إضراراً فإن . 

                                                 
 ٢٣٢، ص٦، جالأم الشافعي، )١(

 ٦٢١، ص٢، جوسائل الإثبات في الشريعة الإسلامية الزحيلي، )٢(

وسـائل الإثبـات فـي       ، الزحيلـي،     ٧٦، ص ١٦، ج المبسوط ، السرخسي،    ٢٣٢، ص ٦، ج الأم الشافعي،   )٣(

 ٦٢٢، ص٢، جالشريعة الإسلامية
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 وذكر الحنفي  ـ : وهيلا يتعداها   خير الحكم   غات للقاضي لتأ  ة ثلاثة مسو  لح بـين   رجاء الص

 .)١(هادة الشّعى عليه لردمهال المدإالأقارب، والريبة ، و

 كما أن   ن بـه  بقدر ما يتمكّ نات على القاضي إمهال الخصوم عند طلبهم منه ذلك لإقامة البي

   الطالب من إقامة الحج  ة، فيمهل المد  عي ليأت بالبي    نة ، ويمهل المـد    افع لـدعوى   عى عليـه الـد

المد  نته فإنّ عي لإحضار بي          بالخصم  ه مأمور بالتّسوية بينهما، ولكن يشترط في الإمهال أن لا يضر 

٢ (ط في هذا الأمرفيتوس(.  

 وأن يكون التأجيـل بقـدر     , لعدل   ا ويجب على القاضي عند تأجيله للخصومة أن يراعي       

فـإن   ,  بل يفصل الخصـومة     ومدافعته لم يضرب له أمداً     فإن ظهر عناد المدعى عليه    , الحاجة  

 .)٣(فإذا كان فيه إبطال للعدل لم يجب إليه الخصم, ما كان لتمام العدل ضرب هذا الأمد إنّ

ولـيس  : "  فرحون  من تأخير الحكم كذلك تأخير من حضر إليه بخصومة، يقول ابن           ويعد

ولا يجوز له أن يحجب إلا فـي أوقـات          . للقاضي تأخير الخصوم إذا تنازعوا إليه إلا من عذر          

 .)٤(" الاستراحة

 :مبدأ حياد القاضي في القانون

 موقف القاضـي  نأ ركيزة من ركائز العدالة، بمعنى    دهأخذ القانون بمبدأ حياد القاضي وع     

      من الخصوم يجب أن يكون غير متحي      أحد منهم، وهذا الأصل من      ز لأحد منهم ولا أن يكون ضد

 بعض أسـباب    نإ من حيث    ،نظيم القضائي زاهة من مبادئ التّ   قاضي يلتقي مع مبدأ النّ    أصول التّ 

ة القاضي أو أسباب ردو الشّأر حياد القاضي،  إلى تعذّعه ترجعدم صلاحيفي هذا الحياد ك . 

 عن المضمون الضميري، إذ يجب أن يكـون فـي           ة فضلاً ارجيولحياد القاضي مظاهر خ   

مسلك القاضي ما يحقّق المساواة بين الخصوم، ولا يجوز له أن يقضي بعلمه، وتحاشي أن يكون                

 في وجه    ويبشّ م في نفس الوقت، فالمساواة بين الخصوم تستوجب ألا يعبس لخص           وخصماً حكماً

ة  إلا أن يراعي اعتبـارات إنسـاني       اً، الآخر واقف   يظلّ الآخر، ولا يسمح لواحد في الجلوس بينما      

                                                 
 ٦٢٢، ص٢، جوسائل الإثبات في الشريعة الإسلاميةالزحيلي،  ،١١٠، ص١٦، جالمبسوط السرخسي، )١(

 ٦٣، ص١٦، جالمبسوط السرخسي، )٢(

 ٨٧، ص١، جإعلام الموقعين ، ابن القيم )٣(

 ٤٦، ص١، جتبصرة الحكام في أصول الأقضية ومناهج الأحكام ابن فرحون، )٤(
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       ة أو الردترجع لوجود مصلحة للقاضـي، أو       كالمرض والشّيخوخة، وأكثر أسباب عدم الصلاحي 

 . )١(لتفادي الجمع بين صفتي الخصم والحكم

 ضمانات حياد القاضي : المطلب الثاني

       ا كان مبدأ حياد القاضي من المبادئ الرسخة في الشّ  الم ة، والذي له أثر كبير     ريعة الإسلامي

ريعة على إيجاد ضمانات ودعـائم      في تحقيق العدالة في الخصومة وإجراءاتها، فقد حرصت الشّ        

هذه الضمانات لهذا المبدأ ومن أهم : 

   ٢( في شروط تعيين القاضي    أن شدد الفقه الإسلامي( الأصلي   ةة والشّروط التكميلي)والتي  )٣ ،

ه على التزام ذكر االله وطاعته، ومحاسبة نفسـه بعـد          ضَّ وح ، تقياً ا أن يكون القاضي عالماً    اهمؤد

 على عدم ظلم الآخرين، والحرص على       فسياعث النّ  ، فبإيجاد وتقوية الب    )٤(الخروج من المجلس  

 . حياده بين الخصوم ضمانةتحقيق العدالة، و

   ولم يكتف الفقه الإسلامي   انات الذّ م بإيجاد العوامل والضقابـة      اتية، وأخذ ببسط وسائل الر

 والحماية الخارجي   ٥(ة المحاكمة وندب حضور الفقهاء في مجلـس القضـاء         ة، بإقرار مبدأ علني(  ، 

، فبحضورهم فـي مجلـس القضـاء     )٦(لاح من أهل العفاف والصخاذ القاضي كاتباًوبوجوب اتّ

 . في أفعاله فلا يظلم ولو حياء مراقباً وه يكون مشاهداًضمانة من ضمانات حياد القاضي، فإنّ

                                                 
 ١٨١-١٨٠، ص المدنيقانون القضاء مسلم، )١(

م ١٩٨٥ عالم المعرفـة،  ،١ القضاء في الشريعة الإسلامية دراسة مقارنـة، ط   مرسي، فاروق عبد العليم ،     )٢(

  .١٠١ص

 مجـالس القضـاة والحكـام والتنبيـه         ).هـ٩١٧: ت(بي عبد االله محمد بن عبد االله،        أ المكناسي، القاضي    )٣(

، ١م، ج٢٠٢نعـيم الكثيـري ،   . د:  تحقيق،١ من الأوهام، طوالإعلام فيما أفتاه المفتون وحكم به القضاة     

  ١٢٢ص

  وما بعدها ،٢١٥، صضفر اللاظي بما يجب في القضاء على القاضيالبخاري، 

 . وما بعدها١٠٨، ص١٦، جالمبسوط السرخسي، 

: يـق ، تحق ١ط مزيل الملام عن حكام الأنام،       ).هـ٨٠٨:ت( ابن خلدون، ولي الدين عبد الرحمن بن محمد،          )٤(

 . وما بعدها١٠٥هـ، ص١٤١٧فؤاد عبد المنعم أحمد ، دار الوطن، الرياض، 

، ١٦، ج المبسـوط   ، السرخسـي،      ١٠٨، ص ضفر اللاظي بما يجب في القضاء على القاضـي         البخاري،   )٥(

 ٧٩ص

 ٩٠، ص١٦، جالمبسوط السرخسي، )٦(
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خذ كذلك العديد من    تّاة كضمانة للحياد،    ة والخارجي قابة الذاتي  للر يجاد الفقه الإسلامي  إوبعد  

 ة كاستقلال القضاء وما يشكّ    التّدابير الوقائي   ومنـع   ،ة من ضـمانات الحيـاد     ل من ضمانة حقيقي 

لطة التّ للسالقاضي والإيعاز له بوجه الحكم ، ويجب غلق كل وسـيلة        ل في قضاء  ة من التّدخّ  نفيذي 

  لطان للقاضـي              من وسائل الضغط على القاضي ، فذهب جمهور الفقهاء إلى عدم جواز عزل الس

 .)١(العادل بلا مصلحة، وإن فعل فلا ينعزل

  ومن التّدابير الوقائي   إبعاد القاضي عن كل عمـل يضـعه موضـع            ة في الفقه الإسلامي ، 

ه ، وليس له أن يحكم لأحد من والديه ولا مـن            ئة وعدم الحياد، كمنع قضاء القاضي لأقربا      همالتّ

 ، فإن قضى لهـم رد     )٢(وه ولا يحكم عليه     ويحكم لعد , همة ويحكم عليهم لانتفائها   أولاده لأجل التّ  

ب كل موضع تهمة، فقد منع الفقهاء القاضي من الإفتاء فيمـا يمكـن أن   ، وكذلك تجنّ )٣("حكمه

٤( الكراهة ، والظاهرالمنعيخاصم فيه عنده، وروي في المذهب المالكي(. 

 ، سواء أكانت الهدية مـن الخصـوم أم          )٥( إهداء القاضي هو موضع تهمة وشبهة      نكما أ 

 .لم في نظر الخصم ، ورجحان عدم الحياد ة الحيف والظّكانت من غير الخصوم ، وهي مظنّ

 ـ        فإن كانت من الخصوم فلا ينبغي له         ن قبولها، والإثم على الآخذ والمعطي ، وإن كان مم

 .)٦("حتى تنتهي خصومتهفلا يأخذها  له قبل هذه الخصومة، ييهد

          ة ولو من غير الخصوم ، ممنصـيب،  ن كان لا يهدي له قبل التّ      وكذلك لا ينبغي أخذ الهدي

بل هدية من خصم د القضاء أن يقوليس لمن تقلّ ":، يقول ابن فرحون )٧(إلا من ذوي رحم محرم

  بـي روي عن النّ  . ه قد يستعديه فيما يليه     لأنّ ،ولا من أحد من أهل عمله وإن لم يكن له خصم          

وإن لم يعجل المكافأة    , فإن قبلها وعجل المكافأة عليها ملكها       . } هدايا الأمراء غلول    { : ه قال   أنّ

                                                 
حاشـية  (لتجريد لنفع العبيـد     ا، البجيرمي،   ١٣٨، ص ٤، ج حاشية الدسوقي على الشرح الكبير     الدسوقي،   )١(

، ٦، ج البحر الزخار الجامع لمذاهب علماء الأمصـار      ، المرتضى،   ٣٤٩، ص ٤، ج )البجيرمي على المنهج  

 ١٣٦ص

 ٤٦، ص١، جتبصرة الحكام في أصول الأقضية ومناهج الأحكام ابن فرحون، )٢(

 ١٠٧، ص١٦، جالمبسوط ، السرخسي، ٤١٠، ص٨ ، جالأم الشافعي، )٣(

 ١٣٩، ص٤، جحاشية الدسوقي على الشرح الكبير،  الدسوقي)٤(

 ٩، ص٩، ج بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع الكاساني، )٥(

 ٢٣٢، ص٦، جالأم الشافعي، )٦(

 ٧٦، ص١٦، جالمبسوط السرخسي، )٧(
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 فإن كان هـذا     .)١("ه أولى بها منه   ها على المهدي لأنّ   ر رد  بها إن تعذّ   عليها كان بيت المال أحقّ    

 القاضي يعطـى     لباب الرشاوى والهدايا، فإن     ، وسداً  )٢(شوةب الر حال الهدية فمن باب أولى تجنّ     

غ نفسـه لعمـل المسـلمين    ه فرلأنّ; ه لا بأس للقاضي أن يأخذ ذلك        من بيت المال ما يغنيه، وأنّ     

 حتّى وإن كان صاحب ثروة ، إلا أن لا يأخـذ             ,)٣(فيكون كفايته وكفاية عياله في مال المسلمين      

 . )٤(ويحتسبه عند االله، من تلقاء نفسه

 جارة لنفسه في مجلس القضاء، وأجازوها لليتـامى أو     الفقهاء لم يجيزوا للقاضي التّ     كما أن

 دين؛ لأنّ لميت م      ن له فلا يخلط معه شـيئا مـن المعـاملات           ه عند جلوسه في مجلس القضاء تعي

ا وذلك يذهب حشمة مجلس القضاء ، أم      , س عادة ر الإنسان فيما يبيع ويشتري يما     نالأخرى، ولأ 

ن في ذلك   وه لنفسه خارج مجلس القضاء فقد ذهب بعض العلماء إلى كراهته، ويرو           ؤبيعه وشرا 

 بي النّ حديثا أن  ولأن لا يكون سبب ربحه هـو القضـاء          .}لا يبيع القاضي ولا يبتاع       { :قال 

 فيهم    منهم أو طمعاً   يسامحون في المعاملة مع القضاة خوفاً     اس   النّ حيث أن  .   ض فلا بأس أن يفو

 .)٥(ه يباشربه غيره على وجه لا يعلم أنّ

 عوة         دعوة القاضي من أحد الخصوم لا خلاف أنّ        كما أنه لا يجوز له تلبيتها ولو كانت الد

 جامعة وعام          ا إن لـم تكـن مـن أحـد          ة، وذلك لما فيه من خرق واضح لمبدأ حياد القاضي، أم

     الخصوم ، فالأولى أن لا يلب ىعوي الد   فإن لب ،      اها لا بأس عليه ، أم ا الد ة وإن كانت   عوة الخاص

 ـ   اس به خصوصاً  همة ، وتطمع النّ    إليه التّ  ها تجر ها لأنّ من غير الخصوم فلا يلبِّ     ن لا   إذا كانت مم

 تقتصر على الخمسة والعشـرة ، وقيـل أن        ة التي   عوة الخاص  الد نإه قبل تنصيبه، وقيل     نيدعو

  الفرق بينهما أن     كل ما يمتنع صاحب الد           القاضي لا يجيبه فهو الد عوة عوة من إيجاده إذا علم أن

ة  الخاص ,        وإن كان لا يمتنع من إيجاده لذلك فهو الد لأنّ; ة  عوة العام    القاضـي   ه عند ذلك يعلم أن 

 . )٦ (عوة بتلك الدلم يكن مقصوداً

                                                 
 ٤٦، ص١، جتبصرة الحكام في أصول الأقضية ومناهج الأحكام ابن فرحون، )١(

بو بكر احمد بن عمر أ، الحسام الشهيد، ١٠٦، صفي القضاء على القاضيضفر اللاظي بما يجب ، قنوجي ال)٢(

أبـو الوفـا    :  تحقيـق  ،١ شرح أدب القاضـي، ط     الخصاف، شرحه الامام عمر بن عبد العزيز المعروف،       

 ٨٣هـ ،  ص١٤١٤الافغاني، وابو بكر الهاشمي، دار الكتب العلمية ، 

 ٨٠ الحسام الشهيد، شرح أدب القاضي، ص)٣(

 ١٠٢، ص١٦، جالمبسوطخسي،  السر)٤(

 ٧٧، ص١٦، جالمبسوط، السرخسي، ١٤٠، ص٤، جحاشية الدسوقي على الشرح الكبير الدسوقي، )٥(

 ٨١، ص١٦، جالمبسوط السرخسي، )٦(
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    ل في أدائهم للعدالة    ة القضاء، وذلك حماية للقضاة من أي تدخّ       وقد أخذ القانون بمدأ استقلالي

   لطة التّ سواء من جانب السة أو التّ  نفيذيشريعي       رجل من رجال الس ـلطة التّ ة، فلا يجوز لأي  ة نفيذي

 .ة معروضة عليها قضييأ محكمة في يأل لدى مهما علا مركزه أن يتدخّ

استقلال القضاء إلى إدارته، فيتولّ     ويمتد       غين ى هذه الإدارة عادة رجال القضاء أنفسهم متفر

.)٢(جـارة كما منـع القـانون القضـاة مـن مزاولـة التّ         .)١(ةحتفاظهم بوظائفهم القضائي  الها مع   

                                                 
 ٢١-٢٠، صقانون القضاء المدني مسلم، )١(

 ٣٥٢، ص١، جقانون القضاء المدني والي، )٢(
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 المبحث الرابع

 مراعاة حال القاضي والخصوم
 

إن     القض خصومةنات ال  القاضي والخصوم هم عناصر ومكو ريعة ة، لذلك فقد عنيت الشّ    ائي

كبيراً هتماماًاة وأولتهم   الإسلامي     تشريع آخر، فلم تقتصر عنايتها علـى الجانـب           لم يوله لهم أي 

لهم المادي ،  بل تعد     ت بالحالة النّ    ت ذلك إلى الجانب المعنويفقد اهتم ،ة لكل مـن القاضـي      فسي

ر فيهـا   ، ونبذت العوامل التي تـؤثّ     رة فيها إيجاباً  ر فيها، فأيدت العوامل المؤثّ    والخصوم وما يؤثّ  

وكيـل  فاع والتّ الـد قنا لكثير من هذه العوامل في المباحث السابقة؛ فإتاحـة حـقّ       وقد تطر  ،سلباً

ة المحاكمـة،    علني ة الخصوم، كما أن    في نفسي  يجاباًإر   كلّها تؤثّ  والمواجهة، وكون القاضي حيادياً   

ته، ة القاضي ويشحذ هم    في نفسي  يجاباًإر  القضاء ومشاورتهم يؤثّ  وندب حضور أهل العلم مجلس      

 . شرط اعتدال حال القاضي اومنها كذ

 شرط اعتدال حال القاضي: المطلب الأول

ز التّ تمي بالعناية بحال القاضي لما لذلك من أثر مباشر في قضائه، وحيـث          شريع الإسلامي 

تيجـة،  فقد عالجت العوامـل المفضـية لهـذه النّ        ريعة أن تكون نتيجة قضائه العدل،       أرادت الشّ 

قال رسـول االله    : والأصل في ذلك ما رواه أبو بكر عن عبد الرحمن بن أبي بكرة عن أبيه قال                 

 :  }١(}لا يحكم الحاكم بين اثنين وهو غضبان(. 

ر في  ش فكره وتؤثّ   يقاس عليه جميع ما يعرض للقاضي من أمور تشو         وهذا الحديث أصلاً  

 فـي  ما خص الغضب إنّ، وكأن )٢(وضجرأوعطش أوجوع أحزن أو غضب أو نعاس حكمه من 

 ومعقول في قول رسول     : "، يقول الشّافعي  )٣(فس، وصعوبة مقاومته   لشدة استيلائه على النّ    صالنّ

                                                 
 لا بـأن  بسجسـتان  وكان ابنه إلى بكرة أبو كتب: قال بكرة يأب ابن الرحمن عبد عن  في صيحيح البخاري   )١(

  )غضـبان  وهـو  اثنين بين حكم يقضين لا ( :يقول  النبي سمعت فإني غضبان وأنت اثنين بين تقضي

 ١٧١٧ رقم غضبان وهو القاضي قضاء كراهة باب الأقضية في مسلم أخرجه، كما ٦٧٣٩:حديث رقم

  ]الهند جهة إلى قالعرا أقاليم من إقليم ) بسجستان( 

 ٧٩-٧٨، ص١٦، جالمبسوط ،  السرخسي، ٦٨ الحسام الشهيد، شرح أدب القاضي، ص)٢(

، إحكام الأحكام شرح عمـدة الأحكـام      ). هـ٧٠٢:ت(،   محمد بن علي بن وهب تقي الدين       ،ابن دقيق العيد   )٣(

 ٢٧٣، ص٢، جمطبعة السنة المحمدية
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 ـ .}لا يحكم الحاكم ولا يقضي القاضي بين اثنين وهو غضـبان             { :االله   ه أراد أن يكـون      أنّ

 حـال أتـت     والحاكم أعلم بنفسه فأي   , ر فيها خلقه ولا عقله       حال لا يتغي   القاضي حين يحكم في   

 ر فيها عقله أو خلقه انبغى له أن لا يقضي حتى يذهب           عليه تغي، حال صار إليه فيها سكون       وأي 

وإن غيره مرض أو حزن أو فرح أو جوع أو نعـاس أو ملالـة               , بيعة واجتماع العقل حكم     الطّ

 .)١("يادة ويتولاه له غيرهراء خوف المحاباة بالزلشّترك وأكره له البيع وا

ه، ولا يكثر من القضاء فيخطئ ، كذلك        هار كلّ وكذلك ليس عليه أن يتعب نفسه فيقضي النّ       

 .)٢(بع الكثير عند الجوع الذي يخاف على فهمه منه الإبطاء أو التقصير، والشّ

  إلا  ،القضاء في هذه الحالات   ع من القاضي القضاء حال اعتداله، وعدم        ورغم طلب المشر 

  .)٣(  القضاء ينفذ إذا صادف الحقّه لو قضى مع وجودها فإنأنّ

ر حكم القاضي بـين حـادثتين       ة وهي مسألة تغي    مسألة هام  شريع الإسلامي كما راعى التّ  

  القضاء في الفقـه الإسـلامي   للقاضي واستحياء؛ وذلك لأنمتشابهتين، وما قد يسبب ذلك حرجاً   

مبني                ر  على الاجتهاد، فإذا عرضت عليه حادثة مشابهة وقد حصل عنده من العلم أو الفهم ما يغي

          ابق فلا حرج في ذلك ، وهو فعل الصحابة، حيث فعـل ذلـك عمـر بـن          اجتهاده وحكمه الس

 .ذلك على ما قضينا ، وهذا على ما نقضي :  وقال - رضي االله عنه-الخطاب

 واجـب،   ى في نفس الحادثة بعد أن أصدر فيها حكماً         رجوع القاضي عن حكمه حت     بل إن 

: " (  لكتاب عمر  ة، يقول السرخسي شارحاً    من كتاب أو سنّ    اً شرعي اً نص إذا كان هذا الحكم مخالفاً    

  فـإن  ،ولا يمنعك قضاء قضيت بالأمس راجعت فيه نفسك وهديت لرشدك أن تراجع الحقّ            ) قال  

ن للقاضي الخطـأ    ه إذا تبي  وفيه دليل أنّ  , مادي في الباطل     خير من التّ    قديم ومراجعة الحقّ   الحقّ

 أو الإجماع فعليه أن ينقضه ولا ينبغي أن يمنعه الاسـتحياء            صفي قضائه بأن خالف قضاؤه النّ     

ولكن , مته العالَ  بزلّ م زلّ  العالِ  إن زلّ  :اس كما قيل  فزلّة العالم سبب لفتنة النّ    .. اس من ذلك    من النّ 

 . )٤( القضاء ملزم لأن; ي أوجبهذا في حقّ القاض

                                                 
 ٤٠٨، ص٨، جالأم الشافعي،  )١(

، دار الكتـاب     المنتقى شرح الموطـأ    ).هـ٤٧٤:ت(بو الوليد سليمان بن خلف الباجي الأندلسي،         الباجي، أ  )٢(

 ١٨٥، ص٥الإسلامي، ج

 ٢٧٣، ص٢، جحكامحكام شرح عمدة الأإحكام الأابن دقيق العيد، ) ٣(

 ٦٢، ص١٦، جالمبسوط السرخسي، )٤(
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ا في ظل التّ   أم   ر الحكم النّقنينات والقوانين فإن تغي ر، لحسـم  اتج عن الاجتهاد غير متصـو

 . القانون للاجتهاد المختار الواجب على القاضي اتباعه 

 هودحسن معاملة الخصوم والشّ: المطلب الثاني

 ـ م أن هود، ورغ  في إكرام الشّ   شريع الإسلامي ب التّ رغّ هود يشـهدون لأحـد طرفـي        الشّ

 لتلقينهم كمـا سـبق بحثـه ، إذ           بمبدأ حياد القاضي ، خلافاَ      إكرامهم لا يخلّ    إلا أن  ،الخصومة

وأمرنـا بـإكرام    : "  للخصومة بصلة ، يقول السرخسـي        خص ، ولا يمتّ   الإكرام هو لذات الشّ   

 ـ ن يقد أولا بأس   . } الحقوق   االله تعالى يحيي بهم      هود فإن أكرموا الشّ  { :هود قال   الشّ هود م الشّ

  .)١( واحداً أو واحداًجميعاً

      الفقهاء على عدم جوازه، يقول الشّ      وعكس إكرامهم، انتهارهم وتعنيتهم، وهو ما نص افعي 

  .)٢("تهولا يتعنّ, اهد ولا ينبغي للقاضي أن ينتهر الشّ: "

هود ما شهدوا به بعـد تسـجيله،        هود التّوقيف، بأن يقرأ القاضي للشّ     ومن حسن معاملة الشّ   

 .)٣ (ل من شهادتهنينة لما سجأاهد الطم، بل يبعث في نفس الشّ تلقيناًدفالتّوقيف جائز ولا يع

وتعنيـتهم   ر في وجوههم   وعدم التّضج  )٤(وعلى القاضي حسن معاملة الخصوم وإجلاسهم     

 له ويرفـع     نظره إليه تأديباً   فلا بأس أن يسوء   ,  أحدهم    ما لم يتعد   )٥(وعدم الوقوف على لهواتهم   

 .)٧(، وأن يكون التأديب بقدر ما يستوجب فلعه)٦( لما صدر منه من اللدد ونحو ذلك صوته عالياً

وإن         تأديب أحد الخصوم لا ينقض مبدأ حياد القاضي، لأن    ب إلا من كـان      القاضي لا يؤد

مثلما صدر من خصمه لنـال      ه لو صدر منه     رف الآخر يكون على علم أنّ      الطّ  ، حتى أن   معتدياً

 .نفس المعاملة 

                                                 
 ٨٧، ص١٦، جالمبسوط السرخسي، )١(

 ٢٣٢، ص٦، جالأم الشافعي، )٢(

 ٢٣٢، ص٦، جالأم الشافعي، )٣(

 ١٢٢، ص١٠، جالمغني ابن قدامه، )٤(

 ٣٥٦، ص٥، جالمصنفبي شيبة، أ ابن )٥(

 ٤٦، ص١، جتبصرة الحكام في أصول الأقضية ومناهج الأحكام ابن فرحون، )٦(

   ٢٣٢، ص٦، جالأم الشافعي، )٧(
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بتأديب الخصوم في حال الإخلال بنظـام الجلسـات، وصـدور           الوضعية  ن  انيوت الق أخذ

على حسن معاملة القاضي للخصوم أو الشّ         فات غير لائقة، إلا أنّ    تصر ه لم  هود، كما أنّ  ه لم ينص

 .ينص على اعتدال حال القاضي
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 الفصل الثالث

 : مبحثين تمهيد وة ويشتمل علىمراحل الخصوم

إن     عنى بسبر وحدة الخصومة، ودراسـة إجراءاتهـا دراسـة           هذا الفصل من الدراسة سي

ة  تحليليإلى مراحـل    - من حيث التغير والثبات    - ولاحظت اختلاف هذه المراحل    ،ة بأطر قواعدي 

 وغير ثابتـة،    أساسية، وهي الثابتة في كل خصومة، ومراحل الخصومة العارضة، وهي متغيرة          

              ة هـي  فيمكن أن تعرض في بعض الخصومات، ولا تعرض في أخرى،  فالمراحـل الأساسـي: 

طرأ عليها كـنقض الأحكـام      ما ي :  والمراحل العارضة  ، وانتهاؤها ، وانعقادها ،ابتداء الخصومة   

 .وطرق نقضها والإجراءات الاحتياطية أوالتحفظية 

 ثر رجعي وسريانها بأ بحثها،ة الإجراءات وقوانينتوقيفي: تمهيد

 

 ةمراحل الخصومة الأساسي: المبحث الأول

 

 مراحل الخصومة العارضة: المبحث الثاني
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 ثر رجعيراءات وقوانين بحثها، وسريانها بأة الإجتوقيفي: تمهيد

 :توقيفية الإجراءات وقوانين بحثها

      ة بحيث إ  المقصود بهذا الموضوع هل إجراءات الخصومة توقيفيدها ف عن ي يتوقّ  القاض ن

 ـ         ؟ه في فسحة من الاختيار     أنّ وولا يتجاوزها أ   ة  ومن ناحية أخرى هل هـذه الإجـراءات توقيفي

 ؟، ومواطن وجود هذه الإجراءاتها اجتهاديةصوص أم أنّف فيها بما وردت به النّه يتوقّبمعنى أنّ

ا يجب الاتّ  مم  فاق عليه أن      يمكـن تسـميتها    ة، و  هذه الإجراءات تنقسم إلى إجراءات أساسي

    كذلك بأصول الإجراءات، وأخرى ثانوي  ة رغم أن  كليهما ي من المسائل الشّ   عد كلي   ة ة، وقلنا شـكلي

تبحث في شكل إيصال الحقّ     -وكما سبق بيانه  - كليهما   لأن  لصاحبه، وليس في ذات      الموضوعي 

  .الحقّ

تقسيم هـذه   فتم  ة،   والثانوي ةفريق بين الإجراءات الأساسي   وقد اجتهد الفقهاء في محاولة التّ     

الإجراءات إلى إجراءات لا يجوز تجاوزها أو مخالفتها، فإن حصل تجاوزها أو مخالفتها وجـب    

          ة، وذهب الرحيباني لمثـل ذلـك       الفسخ، وأن ما لا يوجب الفسخ هو من قبيل الإجراءات الثانوي

عتراض عليه أي الحـاكم      ويحرم الا  : "ولكن بتعبير يجوز الاعتراض عليها أو لا يجوز، فيقول        

ن مـن القـدح     ليتمكّ; نة له طلب تسمية البي    الفروع  وذكر شيخنا أن    هود قال في    لتركه تسمية الشّ  

 فيحرم الاعتراض   ،نة أو نكول  ولم يذكر مستنده بإقرار أو بي     , ه مثله حكمت بكذا      ويتوج ،فاقبالاتّ

 .)١ ("عليه لذلك

 عتـراض عليـه مـن      بين ما يجوز فسـخه أو الا        الفاصل  الفقهاء لم يضعوا الحدَّ    إلا أن 

الإجراءات، وبين ما لا يجوز ذلك، ولا يمكن أن يكون ذلك بالفسخ أو الاعتـراض، أو عدمـه،                  

لأن          الإجراءات التي   ور، فنحتاج إلى القول ما     هذا الأمر ليس بضابط، ومع القول به ندخل في الد 

التي لا  وما؟ الفسخ بتجاوزها، أو مخالفتهايتم ؟ الفسخ بذلكيتم 

  الفاصل بين هذه الإجراءات،  أن      ابط في الحدِّ   الض ناد يكون من الصواب القول إ     لذلك يك 

نـة  ة، كالبي يفصـيل ة التّ ة من الأدلّ  رعينبط من هذه الإجراءات بطريق استنباط الأحكام الشّ       ما استُ 

                                                 
 ـ). هـ١٢٤٣: ت( الرحيباني، مصطفى السيوطي،  )١( ، ٢، طرح غايـة المنتهـى  مطالب أولي النهى في ش

 ٥١٠، ص٦المكتب الإسلامي، ج
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 ـ إجراءات أساسي  هذه الإجراءات تكون      فإن ،كول وغيرها وعبء الإثبات واليمين والنّ    ب ة ويترتّ

هود ة من إجراءات، كتسمية الشّ    ياسة الشرعي ني على الس  بما  ا  مأعلى تجاوزها ومخالفتها الفسخ،     

وحصر البي١(ب الفسخ على تجاوزها أو مخالفتهاة ولا يترتّنة وغيرها،  فهي ثانوي(. 

     كان ذلك فيما إذا لم يقي د الس   ن التقييد فجميع ما ورد في      ن، فإن كا  لطان القاضي بقانون معي

  هذا القانون يمن قبيل ما يستنبط من الأدلّ      عد    ة لا يسع القاضي تجاوزها أو      ة وهي إجراءات أساسي

 علـى نقـض قضـاء القاضـي فـي           ب على ذلك الفسخ، وذلك قياساً     مخالفتها، وإن فعل فيترتّ   

   المجتهدات ما لم يقي لطان بمذهب فلا ينفذ قضاؤه بغيره، ل      ده الس  ـ   ما تقرر أن  ص  القضـاء يتخص

٢(مان والمكان والأشخاص والحوادثبالز(. 

أم          د القاضي من تطبيق القـانون     ا إن لم تكن هذه الإجراءات من المنصوص عليها فيما قي 

وتُة له في الأمر سعفإن ،عدهذه الإجراءات ثانوي الفسخ بتجاوزها أو مخالفتها ة، لا يتم . 

 ـ   نّجراءات من الكتاب والس   لقد وردت نصوص ببعض الإ     ة ة التفصـيلي  ة وغيرها من الأدلّ

ة لم تشمل جميع     هذه الأدلّ   إلا أن  .)٣ ()عي واليمين على من أنكر      نة على المد  البي:)  مثل قوله 

 فقهاء المسلمين لم يألوا جهدا في الاجتهـاد          إلا أن  ،إجراءات الخصومة كالمدد والآجال وغيرها    

 ـ   ر الحياة، كان لزاماً   ر الأزمان وتطو   لتغي ام، ونظراً باستنباط هذه الأحك   ة رعي ولوج السياسة الشّ

نطباعاً أنّا يعطي افي هذا المجال، ممة وقابلة للاجتهاد ها غير توقيفي. 

مين من فقهاء المسلمين لهذه الإجراءات  لم يفردوها عن غيرها           وفي بحث وعرض المتقدِّ   

  ة، وإن كانوا    من الأحكام الفقهي      قد حصروا معظمها في باب القضاء والد ـ  عوى والبي  ه نات؛ إلا أنّ

 ة، وبعدها تـم   ة الأحكام العدلي   تقنين هذه الإجراءات ضمن مجلّ     ة تم  دولة الخلافة العثماني   في ظلِّ 

فصلها بقوانين منفصلة بما يعرف بقوانين أصول المحاكمات ومنها الحقوقية ة والجزائي . 

                                                 
 قـال  " ؟ قضاء لك عرض إذا تقضي كيف " قال اليمن إلى معاذا يبعث أن أراد لما  االله رسول أن حيث   )١(

 سـنة  فـي  تجد لم فإن " قال  االله رسول فبسنة قال " ؟ االله كتاب في تجد لم فإن " قال االله بكتاب أقضي

  االله رسول فضرب ) الإجتهاد في أقصر لا ( آلو ولا رأيي أجتهد قال " ؟ االله كتاب في ولا االله رسول

، ضعيف : الألباني الشيخ قال،   "االله رسول يرضي لما االله رسول رسول وفق الذي الله الحمد " وقال صدره

 ٣٥٩٢أنظر، أبو داود، سنن أبي داود، حديث رقم 

 ١١، ص٧، جائقالبحر الرائق شرح كنز الدقابن نجيم،  )٢(

  .٦١١٣البيهقي، معرفة السند والآثار، باب القضاء باليمين مع الشاهد، حديث رقم  )٣(
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 راءات يترتّ  هناك إج  وبالقول أن      ب على مخالفتها أو مجاوزتها الفسخ، فإن     هـذا يعنـي أن  

 د باتّ القاضي مقي      ـ    باع هذه الإجراءات، وكذلك الأمر بالقول أن  ب علـى    هنالك إجراءات لا يترتّ

    الي لا يمكن القول    زها، وبالتّ و بتجا ع هو الذي أعطاه الحقَّ     المشرِّ مخالفة القاضي لها الفسخ، فإن

نـة علـى    فاق مع الخصوم أن يجعـل البي      د في نطاقها، فلا يجوز للقاضي ولو بالاتّ       ه غير مقي  أنّ

كالمبارزة أو القرعة وغيرهاعى عليه، أو أن يحكم بينهما بوسيلة غير معتبرة شرعاًالمد . 

 :توقيفية الإجراءات وقوانين بحثها في القانون

يعد  ن قـانون المرافعـات أو أصـول         الأصل لباقي القوانين الأخرى، وإ      القانون المدني

م الإجراءات التي تتبع لحصول     ع القواعد التي تنظّ   اقتطثم تم ا   من فروعه،    المحاكمات كان فرعاً  

 .)١( وبذلك نشأ قانون المرافعات،ه على حقِّكل ذي حقٍّ

ول خذت بعض الد  سمية فيما بينها، فاتّ   ة هذا التقسيم رغم اختلاف التّ     ول العربي بعت الد ثم اتَّ 

 لمرافعات، مع الجدير بالإشارة إليـه     ول تسمية ا  محاكمات، بينما أخذت بعض الد    التسمية أصول   

أن      قانون المرافعات لا يشمل الإجراءات الجنائي      وفـي   .ةة حيث شملها قانون الإجراءات الجنائي 

ـ   :عة لتسمية أصول المحاكمات فتقسم إلى     ول المتبِّ الد  ة، والـذي يشـمل     أصول محاكمات حقوقي 

    ةالإجراءات التي تحمي الحقوق المدني.   ة، الذي يشـمل الإجـراءات       وأصول المحاكمات الجزائي

 ت الجرائم والعقوبة عليها    من خلالها إثبا   التي يتم،    ة، والـذي يشـمل      وأصول محاكمات شـرعي

  .)٢(امة كما هو الحال في بلاد الشّخصيقة بالأحوال الشّالإجراءات التي تحمي الحقوق المتعلّ

القواعد التي تنظّم السلطة التي تتولّى الفصل في المنازعـات والإجـراءات الواجـب              ف 

اتّباعها ومدى الحقوق والالتزامات المترتّبة عليها تسمى قانون المرافعـات أو قواعـد القضـاء               

ة وترتيبها واختصاص           ،الخاصلطة القضائين تنظيم السفقانون المرافعات إذاً القانون الذي يتضم  

المحاكم المختلفة والإجراءات الواجب اتباعها أمامها
)٣(

 . 

                                                 
 ١٠٠، صنظرية القانون عبد الباقي، )١(

 ١٢، صالإجراءات الإدارية دراسة نظرية وعملية مقارنة الخطيب، )٢(

، المكتب الجامعي الحديث، ٢، طضي الأصول العلمية والعملية لإجراءات التقاالمتيت، أبو اليزيد علي،)٣(

   ١١الاسكندرية ، ص
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    بقي أن نشير إلى أن  القانون الد ولي الخاص  ُـ    يعد  ة التـي تبحـث      من القـوانين الإجرائي

      اً،الاختصاص للمنازعات التي يكون أحد أطرافها أجنبي  ومن ثم    واجب   تحديد القانون الموضوعي 

 .)١(طبيقالتّ

 بتطبيق هذه القوانين     القاضي معني   فإن ،لإجراءات مجموعة ضمن قوانين    هذه ا  نوحيث إ 

 ولا يجـوز تجاوزهـا أو       ،باع هذه الإجراءات وحمل الخصوم عليها     وهو صلب عمله، وعليه اتّ    

 .مخالفتها 

سريان الإجراءات بأثر رجعي  

إن  ة في الشّ   الأحكام التكليفي ةريعة الإسلامي-   ـ     وهي ما يسم  انون القواعـد   ى عند أهـل الق

ل مجموعها القانون  شكّية التي   القانوني-    ـ يتوجـب علـى    حيث    . لا تسري بأثر رجعي  ف  المكلَّ

 ـ  ه عندما فُ   أنّ  من  ذلك على دلُّ ولا أَ  ، عند صدوره  رعي الحكم الشّ  تطبيق لاة كـان   رضـت الص

 جعـي  فرضها بـأثر ر    نإ : ولو قلنا  ، ولم يجب قضاء ما فات     ،وجوب إقامتها منذ تاريخ فرضها    

 ـ  وم لو كان فرضه بأثر رجعي      وكذلك الص  .لوجب قضاء ما فات قبل فرضها      ارة مـا    لوجب كفّ

 ـ  وطلب المشر  ، حكم عدم جواز الجمع لأكثر من أربع نسوة         وإن .مضى، وقس على ذلك    ن ع مم

 لا يعني بتاتاً بأن هذا الحكم       ،عنده أكثر من ذلك الاختيار وإمساك أربعة فقط وتسريح الأخريات         

اً وهو تحريم الجمع لأكثـر مـن         بل يعني أن الحكم أوجد أثراً مباشراً لا رجعي          بأثر رجعي  كان

 ولو كـان الحكـم ذا   ، ولذلك كان الحكم الاختيار بين الأربع وتسريح الأخريات ؛أربع نسوة حالاً  

 راً عن الأربع الأوائل      لوجب تسريح من كان عقدهن متأخّ      أثر رجعي , وذلك بالض  جبط كمن تزو 

العقد على المرأة الخامسة يكون فاسداً ولا تخيير خمس نسوة بعد وجود هذا الحكم فإن . 

       ـ     وهذا ما ينطبق على الإجراءات باعتبارها أحكاماً شرعي  ريعة ة مستقاة من مصـادر الشّ

     شريع، فهي بذلك ليست موضع     ت منذ زمن واكتمل التّ    المختلفة، وحيث ثبتت هذه الأحكام واستقر

 من أحكام وتشريعات، وبـذلك فينحصـر        ما موضع بحثها ما يستجد     المسألة، وإنّ  ذهفي ه  البحث

   موضع البحث بالإجراءات المستجد ة على السياسة الشّ   ة المبنية، أما غيرها مـن إجـراءات       رعي

 .رد عليها هذه المسألة وأحكام فلا تَ

                                                 
 ١١٢، صنظرية القانون عبد الباقي، )١(
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 سريان الإجراءات بأثر رجعي في القانون

    فقـد   .ظر عند فقهاء القانون    فقد اختلفت وجهات النّ    ،ة القوانين استثناء من مبدأ عدم رجعي 

 صدور قانون جديد يحدد     ن حيث إ  ،ها تسري على الماضي   جرى كثير منهم في فرنسا ومصر بأنّ      

 وكـذلك   ،جوا قبـل صـدوره     هذا القانون يسري على الأشخاص الذين تزو       لاق فإن حالات الطّ 

 المحددة فيه ، حتى من      ه يسري على كل من لم يبلغ السنَّ       شد فإنّ  الر صدور قانون جديد يرفع سنَّ    

 خلطًا بين فكرة    عد ما ذهب إليه هذا الفريق ي       إلا أن  .كان بالغًا بموجب القانون القديم يعود قاصرا      

 سـريان القـانون      أن  كمـا  ، أو المباشر للقانون   سريان القانون على الماضي وفكرة الأثر الحالّ      

  ذلـك أن    مرد  فإن ،جوا قبل صدوره  لاق على الأشخاص الذين تزو    حالات الطّ د  الجديد الذي يحدِّ  

لاق هي واقعة جديدة تـأتي بعـد القـانون           واقعة الطّ   أن  وبما ،هذا القانون يسري حالاً ومباشرا    

 ولو قلنا في المسألتين     .شد عند نفاده يكون قاصرا     الر  وكذلك في مسألة سنِّ    .الجديد فيسري عليها  

وكـذلك  ،  ابقة لنفاذ القانون الجديد   لاقات الس  لوجب إلغاء الطّ    القانون ذو أثر رجعي    ين بأن السابقت

 فـي    قاصراً دَّ قاصر في القانون القديم وع      غير عدفات التي قام بها من كان ي      صرلوجب إلغاء التّ  

هـا   لأنّ ؛ة القوانين ي استثناء من مبدأ عدم رجع      قوانين المرافعات لا تعد     وبذلك فإن  ،القانون الجديد 

١( ومباشر ولكن بأثر حالّفي الحقيقة لا تسري بأثر رجعي(. 

                                                 
 ٢٩٣، صنظرية القانون عبد الباقي، )١(
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 المبحث الأول

ة، ويشتمل على ثلاثة مطالبمراحل الخصومة الأساسي: 

 

 ابتداء الخصومة : المطلب الأول 

 

 انعقاد الخصومة : المطلب الثاني

 

 انتهاء الخصومة: المطلب الثالث 
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 المطلب الأول

 ةـومـداء الخصـبتا
 

 وحيث تبي بتداء الخصومة أول إجراء     فالمقصود من ا   ، الخصومة عبارة عن إجراءات    ن أن

     فيها، إلا أن ابتداء الخصومة يعد    ة إجراءات، فلذلك يمكن اعتبـار ابتـداء         مرحلة تجتمع فيها عد

 الخصومة بأو        اللاحقة، فالإبتـداء    خول في المرحلة  ل إجراء فيها وما يتبعه من إجراءات لحين الد 

يكون بعدل الأشياءة أشياء إحداها يكون أو. 

 حكيمعوى وعقد التّالد:  الأولفرعال

      وهما أول إجراء من إجراءات الخصومة، فالد ل إجراء من إجراءات الخصـومة      عوى أو

ة، وعقد التّ  القضائي حكيمل إجراء من إجراءات الخصومة التّ     حكيم أوي  ريعة لشّح فقهاء ا  ة، وقد صر

الإسلامي ة بأن جزء من الخصومة    عوى هي    الد    مدار الخصومة علـى خمسـة     حيث قرروا أن :

عوى والجواب واليمين والنّالد١(نة كول والبي(. 

 اللجـوء   ل إجراء من إجراءات الخصومة، والتي من خلالها يتم        عوى هي أو   الد نإوحيث  

  للقضاء ، فإن    عوى ابتداء الخصومة يكون بالد   عوى محررة أو غيـر محـررة      ، سواء كانت الد. 

مرحلة ا  وتستمر        عى عليه، ويكون الجواب داخلاً    بتداء الخصومة عند الفقهاء إلى حين جواب المد 

 .في مرحة ابتداء الخصومة

 مـن   اًحكيم جـزء   عقد التّ  دواح الفقهاء وع  ة فقد صر  حكيميوكذلك الأمر في الخصومة التّ    

  ةأجزاء الخصومة التحكيمي،  منهم من قال    بل إن : حكيم هما   لفظي الإيجاب والقبول في عقد التّ       أن

 .حكيم ة يكون بعقد التّحكيمي ابتداء الخصومة التّ وعليه فإن.)٢(حكيمركن التّ

                                                 
البجيرمي، سليمان بن محمد بن     : نظر كذلك أ، و ٢٨٦، ص ١٠، ج تحفة المحتاج في شرح المنهاج     الهيتمي،   )١(

، ١، ط نهج الطلاب، المعروف بالتجريد لنفع العبيـد      حاشية البجيرمي على شرح م    ). هـ١٢٢١:ت(عمر،  

، نهاية المحتاج إلى شـرح المنهـاج      الرملي،  : ، وانظر ٣٩٤،ص٤، ج ١٩٩٦دار الفكر العربي، بيروت،     

 ٣٣٤، ص٨ج

رد المحتار على الدر المختار فـي        ، ابن عابدين،     ٢٥، ص ٧، ج البحر الرائق شرح كنز الدقائق     ابن نجيم،    )٢(

 ٥٧٩، ص٤ ، جدرر الحكام شرح مجلّة الأحكام ، حيدر، ٤٢٩، ص٥ ج،شرح تنوير الأبصار
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 عى عليه المدةدعو:  الثانيفرعال

  ةعوى من إجراء دعو   وما يتبع الد المد     فـي غيـر المحاكمـة       عى عليه، حيث كأصل عام 

مـن    أو من ينوب عنه  ,هادة والحكم عوى والشّ يشترط حضور الخصم الأصيل حين الد      )١(يةالغياب

 وهو المواجهـة    ،فاع ومظهره  الد  لمبدأ حقّ  ، وذلك تفعيلاً   أو المتولي  ،هأو وصي , ه أو ولي  ،وكيله

اشـتراط حضـور      كمـا أن   .-إن شاء تعالى  -بين الخصوم كما سيأتي بحثه في الفصل القادم         

 ـ فلا يعلم هل ي     الخصم إذا لم يكن حاضراً      لأن ة؛ له فائدة عملي   هادةعوى والشّ  الد الخصم حين   رق

 والحال أنّ  ،نكرأو ي      ه يوجد فرق بين الحكم بناء       الأول ؛ ف نة على الإقرار وبين الحكم بناء على البي

ون الحكـم    على غيره ويك   تعد والثاني م  .عى عليه ويكون الحكم بتثبيت إقراره      على المد  مقصور

وكذلك   ،ناتبالبي        قة بحقوق العباد أو    عوى متعلِّ يشترط حضور الخصم حين الحكم سواء أكانت الد

 .)٢(لاققة بحقوق االله كالطّمتعلِّ

 لِـيحكُم  ورسـولِهِ  اللَّـهِ  إِلَى دعوا وإِذَا {:ص قال االله تعالى   بالنّعى عليه ثابتة     المد ةودعو

منَهيفَرِيقٌ إِذَا ب ممِنْه  ـونرِضعالحضور بعدما من الوعيد بمن امتنع  - سبحانه - فقد ألحق  .)٣(} م 

فلا يجعل أمر تعطيل     عليه وامتنع عن الحضور أو توارى        عى المد ةت دعو  فإن تم  .)٤( به   طولب

     ى إلى تعطيل كل دعوى وخصومة، وتضييع حقوق النـاس         الخصومة عن سيرها بيده، وإلا لأد. 

 على الغائب إلى جـواز القضـاء        ة الذين لم يجيزوا القضاء    ومنهم الحنفي )٥(قهاءفذهب جمهور الف  

عى عليه إلى الحضور إلـى المحكمـة وأن          أن يدعو المد   وللقاضي: ، يقول حيدر  المتواريى  عل

      ويجري المحاكمة ويحكم في     ، حال غيابه  راً مسخّ ن وكيلاً يجبره على ذلك عند الاقتضاء وأن يعي 

٦(ةالقضي(. 

                                                 
وقلنا كأصل عام حيث اتّفق الفقهاء على عدم جواز القضاء على الغائب في الحـدود والقصـاص، وأجـاز       ) ١(

             ة القضاء على الغائب في غير الحدود والقصاص ضمن شروط وضوابط معينـة،  جمهور الفقهاء عدا الحنفي

). ٢٠٠٠(، أبو البصل، عبد الناصر موسـى،        ٥٥٢-٥٢١،صنظرية الدعوى  أنظر، ياسين،    لمزيد الاطلاع 

 ٢٢٦-٢٠٠، دار النفائس، عمان ، ص١، طنظرية الحكم القضائي في الشريعة والقانون

 ١٨٢، ص٤ ، جدرر الحكام شرح مجلّة الأحكام حيدر ) ٢(

 ٤٨سورة النور، الآية) ٣(

 ٣١، ص١٧، جالمبسوطالسرخسي، ) ٤(

، تبصرة الحكام في أصول الأقضية ومناهج الأحكـام       ، ابن فرحون،    ٣٠٣، ص ١١، ج   نصافالإالمرداوي،   )٥(

 ٥٥، ص١ج

 ٦١٧، ص٤ ، جدرر الحكام شرح مجلّة الأحكام حيدر، ) ٦(
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عوى أم د الـد عى عليه، اختلفوا في دعوته بمجر    المد ةفاق الفقهاء على وجوب دعو     اتّ وبعد

 جلب   أن رر به، حيث  عى عليه، والحيلوله دون إلحاق الض      المد  على حقِّ  خاذ إجراء حفاظاً  تّابعد  

المد   عى عليه للمحاكمة بمجر  د دعوى المد عي إضرار ؛عى عليه  بالمد  يلات فصن الفقهاء التّ   فقد بي

 : )١(الآتية في هذا الباب وهي

١ .    ل يمكن   بحيثعى عليه قريبة من المحكمة      إذا كانت دار المدعى عليه أن يرجع إلى بيتـه       لمد

ليقضي ليله فيه قبل أن يفسد عشاؤه فيجلب المدعى عليه بمجرعوىد الد. 

 بعد أن يقـيم     عى عليه للمحاكمة  هذه الدرجة فعلى قول يجلب المد     لإذا كانت داره غير قريبة       . ٢

المد نة ويثبت دعواه  عي البي،       عى عليه  فإذا لم يستطع ذلك فلا يجلب المد.  نـة هـي     وهذه البي

 لأجل الحكم  توليس, عى عليه على الحضور   لإجبار المد .    وعلى قول آخر إن   ف حلِّ القاضي ي

في دعواه فإذا حلف يجلب خصـمه       ه محقٌّ عي اليمين بأنّ  المد  ,   ـوإذا لـم ي  سـمع   تُ لا فْحلَّ

 .)٢(دعواه

؛الخصم الأصيل  الذي يجب دعوته هو      وإن لأن      ع الخصم الذي لم يكن مدلا   عليه أصلاً  ى 

 دينـي الـذي   أدِّ: لو أمر أحد آخر قائلاًف ،عوى بل يحكم عليه في غيابهيشترط حضوره حين الد 

 : مر فأنكر قـائلاً   جوع على الآ  وطلب الر , عى المذكور بعد ذلك أداء ذلك الدين       فاد ، لفلان عليَّ

 فإذا أقام   ،ه لم يدفع لفلان    كما أنّ  ،يي دينا عنّ  عي بأن يؤد  ني لم آمر المد    كما أنّ  ،ني لم أكن مديناً   إنّ

 ين وعلى الأمر بـالأداء      خص المذكور في مواجهة الآمر على الدَّ      نة في غياب الشّ   المأمور البي ,

 .  )٣(لائن الأوون حضور الددويحكم القاضي بجميع ذلك , ين تقبل وعلى أداء الدَّ

 بأن يرسل إليه ورقة إحضار يـذكر  ،عي إلى المحاكمة بطلب المد  عى عليه المدتم دعوة   يو

             وترسـل هـذه     ،عيفيها اليوم الذي يجب حضوره فيه إلى المحاكمة مع بيان اسم وشهرة المـد 

    اتالورقة إليه على ثلاث مر، وي فه عى عليه فيها بأنّ   م المد ه مـدعو    وأنّ ،ة له من القاضي   لَها مرس

ات على الوجه المشروح فيه فيفهمـه    عى عليه بعد دعوته ثلاث مر      فإذا لم يحضر المد    ،للمحاكمة

نته في  عي وبي ه سيستمع دعوى المد    وأنّ ،ب عنه وكيلاً  ه سينصِّ بأنّ: القاضي بأن يرسل رسالة له      

فهيم يكون بإرسال رسالة بعـد إرسـال         هذا التّ  ويفهم من ظاهر العبارة أن    , مواجهة ذلك الوكيل  

                                                 
 ١٨٢، ص٤ ، جدرر الحكام شرح مجلّة الأحكام حيدر، ) ١(

 ٣١، ص١٧، جالمبسوطالسرخسي، ) ٢(

 ١٨٢، ص٤ ، جلّة الأحكامدرر الحكام شرح مج حيدر، ) ٣(
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لغي ه قد أُ  ة إلا أنّ  ة لوقت قريب في المحاكم الشرعي      وقد كانت هذه مرعي    ،ثلاث دعوات للحضور  

 .)١(لاثعوات الثّعى عليه بعد الد أصول إرسال رسالة للمدأخيراً

ا في الخصومة التّ   أمحكيمي كلاً ة، فإن   من المد  حضرا لـدى    عى عليه، يكونان قد   عي والمد 

 .حكيم بحضورهما  إبرام عقد التّم، وتمالمحكّ

  وبعد حضور المد     عى عليه يطلب القاضي من المد        معي تحرير دعواه،  يقول ابـن القـي :

"         ـا       يعيحضر الخصم الحاضر في نفس البلد وإن لم يحرر المدن كـان   إ دعواه لعدم المشقّة ،أم

 . )٢("اهعي دعون يحرر المدأ  فلا بدَّالخصم غائباً

 عوىتحرير الد:  الثالثفرعال

 ؟ مالكمـا  : أن يقول   للقاضي لا بأس و ،)٣(، فيجلسهما القاضي بين يديه    إذا حضر الخصمان  ف

، فإذا لـم    )٤(عي يسكت الآخر ويسمع   م المد وإذا تكلّ , بالكلام  عي  المدوإن شاء سكت حتى يبتدئه      

 وتحريـر )٥(عي بـالكلام  ه يأمر المـد   فإنّعى عليه   عي من المد  المدالقاضي  وعرف  عي  م المد يتكلّ

  .)٦(اهدعو

٧(عوى من ثلاثة احتمالاتولا يخلو حال الد(:  

١ . ف شرط من شروطها صحيحة وواضحة، ولم يتخلّعيأن تكون دعوى المد. 

                                                 
 ١٨٣، ص٤ ، جدرر الحكام شرح مجلّة الأحكام حيدر ، ) ١(

 ١٤٧، ص٤، ج إعلام الموقعين عن رب العالمينابن القيم،)٢(

 ٢٠٣، ص٧، جالبحر الرائق شرح كنز الدقائقابن نجيم، ) ٣(

 ٢٠٣، ص٧، جالبحر الرائق شرح كنز الدقائقابن نجيم، ) ٤(

 ٢٠٣، ص٧، جلرائق شرح كنز الدقائقالبحر اابن نجيم، ) ٥(

شـرح  (الإتقان والإحكام في شرح تحفة الأحكام المعروف بــ           ميارة، محمد بن احمد الفاسي،       ) ٦(

 ٣٥، ص١بيروت، ج, دار المعرفة, ١ط, )مياره

 ،  ٣١، ص ١٧، ج المبسـوط  ، السرخسـي،     ٤، ص ٤، ج الفتاوى الهندية جماعة من علماء الهند،     نظام، و  )٧(

غمز عيون البصائر في شرح الأشباه والنظـائر، دار الكتـب العلميـة،             ،  مد بن محمد الحنفي    أح الحموي،

  ٦٣٨، ص٥، جرد المحتار على الدر المختار في شرح تنوير الأبصار ، ابن عابدين، ٢٣، ص٣، جبيروت
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 ١٥٤

٢ .     أن تكون دعواه فاسدة، وتسم  ى عند الحنفي     عى به مجهـولاً   ة فاسدة الوصف، كأن يكون المد ،

 كأن يد ينا ولم ي  عي دن قيمته، أو عقاراً   بي  ولم يبي   ن حدوده، فإن عود للوصف، ولا   ة ت  المجهولي

١(نة على المجهول، ولا يستطيع القاضي أن يقضي بالمجهولتقام البي( . 

٣ .     أن تكون دعواه باطلة، وتسم  غيـر مقبولـة   ة فاسدة الأصل، كأن تكون أصـلاً   ى عند الحنفي 

  .ة في شرط يمكن تداركه، وليست العلّشرعاً

ب عليها آثارها من وجوب الجواب      ه يترتّ  فإنّ ،ل صحيحة واضحة  وع الأو فإن كانت من النّ   

 ٢(عى عليه على المد( وأم ،   ه لا يترتّ  الث باطلة، فإنّ  وع الثّ عوى من النّ  ا إن كانت الد  أثر  ب عليها أي 

 .)٣(ها، ويقوم بردِّلا يسأل القاضي عنها لعدم وجوب الجواب عليهمن آثارها، ف

أم   ـ        وع الثّ عوى من النّ  ا إن كانت الد  ف اني، وهي الفاسدة والتي يمكـن تصـحيحها، فيكلّ

حها له ويرشده    ولا يجد من يصح     تصحيحها ه وإن كان لا يمكن     بتصحيح دعواه،   المدعي القاضي

   دون تلقين،    استفساره للضرورة  قاضيوجب على ال   ،)٤( حقه ي إلى ضياع  إلى صوابها ودفعه يؤد 

 ولا يم  يعلِّ  يجوز للقاضي أن يأمر رجلاً     كما،  )٥( له ه عن مواطن الفساد أو الغموض تلقيناً       سؤال عد

المد٦( ولا يحسنهاوالخصومة إذا كان لا يقدر عليهاعوى عي الد(. 

  فإن كانت الد       فينتقل القاضـي إلـى       تصحيحها عوى من الحالة الأولى أو من الثانية وتم ،

عوى حكم الـد   نإ، حيث   )٧(عي دعوى المد  ن عليه الإجابة ع   عىالي، وهو تكليف المد   الإجراء التّ 

                                                 
ع علـى   ، ولمزيد إطّلا  ٦٣٨، ص ٥، ج رد المحتار على الدر المختار في شرح تنوير الأبصار         ابن عابدين،    )١(

 ٢٣٤-٢٢٩، صنظرية الدعوىياسين، : نظراشروط الدعوى وأسباب فسادها، 

 ،  ٣١، ص ١٧، ج المبسـوط  ، السرخسـي،     ٤، ص ٤، ج الفتاوى الهندية جماعة من علماء الهند،     نظام، و  )٢(

رد المحتـار علـى      ، ابن عابدين،     ٢٣، ص ٣، ج غمز عيون البصائر في شرح الأشباه والنظائر      الحموي،  

  ٦٣٨، ص٥، جار في شرح تنوير الأبصارالدر المخت

 ٢٠٣، ص٧، جالبحر الرائق شرح كنز الدقائقابن نجيم، ) ٣(

 ٩٧، ص٤، جأسنى المطالب شرح روض الطالبالأنصاري، ) ٤(

 ٩٧، ص٤، جأسنى المطالب شرح روض الطالبالأنصاري، ) ٥(

 ٢٠٣، ص٧، جالبحر الرائق شرح كنز الدقائقابن نجيم، ) ٦(

 ٣٥، ص١، ج)شرح مياره(لإتقان والإحكام في شرح تحفة الأحكام المعروف بـ ا ميارة، ) ٧(
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 ١٥٥

   لأن قطع الخصومة والمنازعة واجب ولا يمكن القطع إلا          ؛)١(عى عليه وجوب الجواب على المد 

 .)٢(بالجواب فكان واجباً

  عى عليهجواب المد:  الرابعفرعال

م يبق عنده فيه    حتى ل عي وفهمه   واستفرغ القاضي كلام المد   , حيحةعوى الص ذا وقعت الد  فإ

 وإن كان في دعواه طول أمره بتقييد مقالته ثـم          )٣(عى عليه بالجواب  أمر المد , إشكال ولا احتمال  

 يأمر المد  عى عليه برد      ـ        الجواب في الحال إن كان مم  رى أنـه   ن يفهمها وإلا أنظره بقدر مـا ي

كتب له بها نسخة ليفهمها     عى عليه أن ي   وإن كانت طويلة مشتملة على فصول وسأل المد       , يفهمها

 . )٤(وإن كانت ألفاظها يسيرة مفهومة لم يجب إلى ذلك, أجيب إلى ذلك

    يسأل   القاضي   وذهب بعض الفقهاء إلى أندون الجواب   عى عليه المد    ٥(عي طلـب المـد( 

 وخير ما قيل    .)٦(عي اسأله عن دعواي    لا يسأله ما لم يقل المد       القاضي ذهب آخرون إلى أن    بينما

 .)٧( على إرادته ذلك مقتضى الحال يدلّ لأن، أدب غير لازمهأنّذلك في 

فإن سأل القاضي المدمن ثلاث حالاتعوى فلا يخلو حالهعى عليه الجواب عن الد :- 

  لا أقـر   : دون عذر من خرس أو غير ذلك، أو أن يجيب بقولـه            أن يسكت ولا يأتي بجواب     . ١

عي ولا أنكرهابدعوى المد. 

 فروى  ، ذلك يرد عل  ولم ي  ، له عندي   لا حقَّ   كقوله : والإجمال  على التوقيف  جوابال أن يكون  . ٢

ن فـي   وعند الحنابلة روايتا  . )٨ ( أو ينكر  ه لا يقنع منه بذلك حتى يقر       أنّ :ابن القاسم عن مالك   

                                                 
 ،  ٣١، ص ١٧، ج المبسـوط  ، السرخسـي،     ٤، ص ٤، ج الفتاوى الهندية جماعة من علماء الهند،     نظام، و  )١(

رد المحتـار علـى      ، ابن عابدين،     ٢٣، ص ٣، ج غمز عيون البصائر في شرح الأشباه والنظائر      الحموي،  

  ٦٣٨، ص٥، جفي شرح تنوير الأبصارالدر المختار 

 ٢٢٥، ص٦، جبدائع الصنائعالكاساني، ) ٢(

 ٦٦، صمعين الحكامالطرابلسي، ) ٣(

 ٥٦، صتبصرة الحكامابن فرحون، ) ٤(

 ٢٠٣، ص٧، جالبحر الرائق شرح كنز الدقائقابن نجيم، ) ٥(

 ٢٢٥، ص٦، جبدائع الصنائعالكاساني، ) ٦(

 ٢٠٣، ص٧، ج كنز الدقائقالبحر الرائق شرحابن نجيم، ) ٧(

 ٣٥، ص١، ج)شرح مياره( المعروف بـ الإتقان والإحكام في شرح تحفة الأحكام ميارة، ) ٨(
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 ١٥٦

ه ليس بجواب صحيح يحلـف عليـه         أنّ : الثانية .ه جواب صحيح يحلف عليه     أنّ :ذلك، الأولى 

 .)١(جمال ليس بجواب صحيحوقياس المذهب أن الإ

 . بجواب مقبول عوى الدنب عيأن يج . ٣

 سكوت المدعى عليه: المسألة الأولى

        خـاذ إجـراءات    تّاب على القاضي من     فإن كان الحال الأول فقد اختلف الفقهاء فيما يتوج

عى عليه وامتناعه عن الجواب، على قولينحيال سكوت المد: 

 ـ على الإجابـة،  عى عليه   ر المد جبي: القول الأول  - ـ  بالس  وذهـب إليـه     ربجن والض ،

٢(ةالمالكي(ة،وأبو يوسف من الحنفي) ٣(. 

    بأ ربويمكن تخريج جواز الحبس والضأجب:  القاضي يقول له     ن ,    علـى   فـإن أصـر 

 .)٤(به القاضي بالحبسا لترك طاعة أولي الأمر فيؤد كان جانيامتناعه

 ـ )٥(ةذهب إليه الحنفي  ر على الجواب و   جبلا ي : اني  القول الثّ  - ، )٧( والحنابلـة  )٦(ةافعي، والشّ

٨(ةوالظاهري(. 

 حكم سكوت المدعى عليه: المسألة الثانية

عى عليه سواء القائلين بعدم الإجبار، أو القائلين بالإجبـار،          اختلف الفقهاء في حكم المد    ثم  

ولكنعن الجواب  تمادى على إبايته عى عليه المدبعد السعلى ثلاثة أقوال ،ربجن والض : 

                                                 
 ٥٦١،ص٥ابن شيبة،الفتاوى الكبرى،ج ) ١(

 ٣٥، ص١، ج)شرح مياره( المعروف بـ الإتقان والإحكام في شرح تحفة الأحكام ميارة، ) ٢(

  .٦٦ صمعين الحكام، ،الطرابلسي، ٢٠٣ ،ص٧،جالبحر الرائقابن نجيم،  ) ٣(

 ٦٦، صمعين الحكامالطرابلسي، ) ٤(

  .٦٦، ص معين الحكام ،الطرابلسي،٢٠٣ ،ص٧،جالبحر الرائق ابن نجيم، ) ٥(

 ٣٩٦، ص٤، جأسنى المطالب شرح روض الطالب الأنصاري، )٦(

 ٢٦٥، ص١١، جالإنصافالمرداوي، ) ٧(

 ٣٥٧، ص٧، جالمحلى بالآثارابن حزم، ) ٨(
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 ١٥٧

عي به بدون يمين، وذهب إليه ابـن        د ، ويلزمه ما ا    اًعى عليه مقر   المد ديع: القول الأول  -

 يقـول   .)٣(ة وهو الأظهر من مذهبهم     وهو قول ابن المواز من المالكي      ,)٢(ة، وبعض الحنفي  )١(حزم

ه في فـور    ويكون ذلك كلّ  , جن والأدب ه من الجواب أكره بالس     فإن امتنع بعد ذلك كلّ     :"الطرابلسي

 الطالب وقضى له بـلا       بحقّ ه منه إقراراً   ذلك كلّ  دمادي عليها ع  فإن استلج في الإباية والتّ    , واحد

, ابتة كان ثبوتها بإقرار أو بسكوت بناء علـى المشـهور            عوى الثّ فالد: "ويقول القرافي  .)٤("يمين

 )٥("حه عياضورج, م الإقرار  من أن حكم السكوت حكوهو قول مالك وابن القاسم معاً

، )٦(ةعي، وذهب إليه الشـافعي     اليمين على المد    عن اليمين، وترد    ناكلاً ديع: القول الثاني  -

٧(ةوأصبغ من المالكي(ة، وبعض الحنفي)٨(. 

كقولـه لا   , كول الحقيقـي   فينزل منزلة النّ    حكمياً كوت يكون نكولاً   الس أنووجهة نظرهم   

 .)٩(كوت عن آفة مانعة عن الكلامسأحلف إذا لم يكن ال

، بما فـيهم أبـو      )١٠(ةنة، وذهب إليه الحنفي   عي بالبي ف المد ، ويكلّ  منكراً ديع: الثالقول الثّ  -

يقـول  . )١٢(عينة من المده عندهم تطلب البي   كول إلا أنّ  روا عنه بالنّ   وإن عب  ،، والحنابلة )١١(يوسف

السرخسي " : لا يكون ذلك إلا بمحضر من الخصم بعد إنكـاره أو           نة ما يحصل البيان بها و     فالبي

 .)١٣("سكوته القائم مقام إنكاره

                                                 
 ٣٥٧، ص٧، جالمحلى بالآثارابن حزم، ) ١(

  .٦٦، ص معين الحكام ،الطرابلسي،٢٠٣ ،ص٧،جالبحر الرائق ابن نجيم، )٢(

 ٣٥، ص١، ج)شرح مياره( المعروف بـ الإتقان والإحكام في شرح تحفة الأحكام ميارة، ) ٣(

 .٦٦، صمعين الحكامالطرابلسي، )٤(

 ٣، ص٤ ، جفروقأنوار البروق في أنواع ال القرافي، )٥(

 ٣٩٦، ص٤، جأسنى المطالب شرح روض الطالب الأنصاري، )٦(

 ٣٥، ص١، ج)ةشرح ميار( المعروف بـ الإتقان والإحكام في شرح تحفة الأحكام ميارة، ) ٧(

 ٦٦، صمعين الحكامالطرابلسي، ) ٨(

 ٦٦، صمعين الحكامالطرابلسي، ) ٩(

 ٦٢٧، ص٤ ، جر الحكام شرح مجلّة الأحكامدرحيدر،  ٢٠٣ ،ص٧،جالبحر الرائقابن نجيم،  ) ١٠(

 ٦٢٧، ص٤ ، ج درر الحكام شرح مجلّة الأحكامحيدر ،٢٠٣ ،ص٧،جالبحر الرائقابن نجيم،  ) ١١(

 ٢٦٥، ص١١، جالإنصافالمرداوي، ) ١٢(

 ٩٨، ص١٦، جالمبسوط السرخسي، ) ١٣(
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 ١٥٨

 غير منكر فـلا يمكـن       اكتوالس,  على المنكر   شرعاً  اليمين هما يتوج إنّ: ووجهة نظرهم   

 .)١(تحليفه

اجحالقول الر: 

 الث بأن يع   القول الثّ  يبدو أن؛ هو أقوى الأقوال وأوفقهـا      الساكت منكراً  د القاعـدة لا     لأن

ة، حتى لا يقبل    ضا فهو في زواج البكر خاص     كوت علامة الر  ا الس ، وأم )٢(ينسب إلى ساكت قول   

 من الثي    ب، فكيف يمكن القول بأن الس  اكت مقر .وقياس    ا على الغائب وعلى الص  كوت، لح على الس

٣(ةحيث ألحق الشافعي(ة والظاهري)٤(الص لح على السنكارلح على الإكوت بالص. 

كلاً ولأن   ن من حيث اتّ   كوت والإنكار متشابها   من الس عى عليـه موقفـاً    خاذ المد  اً سـلبي ،

 متوسطاً  سلبياً خذ موقفاً عى عليه يكون قد اتّ    فبإنكار المد    فع، وبسكوته كذلك يكون     بين الإقرار والد

 .في بين الإثبات والنّالأمر سلبياً

 ه كما أنهلا وفيه تج  ، بعيد  نكولاً عد  لإجراءات أساسي      نـة،  ة في الخصومة وهي طلب البي

 .كول عنه وهي سابقة لطلب اليمين والنّ

رب والحبس، فلا يصار إلـى ذلـك،        ير في الخصومة دون اللجوء للض     ه يمكن الس  وبما أنّ 

  وعلى فرض صح   ة القول بذلك فإن    عى عليـه عنـد امتناعـه عـن          الأولى ضرب وحبس المد

 .الحضور ولم يقل به أحد 

 عى عليهحتمالات جواب المدا: المسألة الثالثة

   عى عليه، فإن كان الاحتمال الثاني بأن أجا       بحثنا مسألة سكوت المد عى عليه ب المد،  فـإن  

 -:جوابه لا يخلو من ثلاثة احتمالات

                                                 
 ٦٦، صمعين الحكامالطرابلسي، ) ١(

 ٦٧:المادة، ٤٠ ، صشرح المجلة باز، سليم رستم، )٢(

 ٣٨٨، ص٤، جنهاية المحتاج إلى شرح المنهاج الرملي، )٣(

 ٤٦٥، ص٦، ج المحلى ابن حزم، )٤(
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فإم  ا أن يقر وإم ،   ا أن ينكر، وإم    عيا أن يدفع دعوى المد.     مـا    وعند فقهاء المسلمين فـإن 

حتمـال الأول وهـو      هو الا  ،حتمالات مرحلة ابتداء الخصومة من هذه الا      يأة،  له المرح يتبع هذ 

 ن من إنكار ودفع فلا يدخلان فـي هـذه المرحلـة،            ان الآخر حتمالاعى عليه، أما الا   إقرار المد

نعقاد الخصومة، وعليه فسأبحث في هذا الموضع الإقرار        عان المرحلة الثانية، وهي مرحلة ا     بويتّ

 . في موضعهمامرحلة، مرجئا بحث الإنكار والدفعذه الالتابع له

 عى عليهإقرار المد:  الخامسفرعال

 تعريف الإقرار: المسألة الأولى

 ، مـع    الإذعان للحقّ :اللغة تدور حول مفهوم واحد وهو     الإقرار في   معظم تعريفات   : لغة

 .)٢(نكارهه إالإقرار بالشيء تقريره وضدو. )١( لفظاً، وإظهار الحقّبهالاعتراف 

 أو  شيد المختار ما عليه لفظاً    ف الر إظهار المكلّ " :ه بأنّ لاحاًطف به إص  را ع ومم: إصطلاحا

 .)٣("ثه، بما يمكن صدقه فيهله أو مولّيه، أو موركتابة في الأقيس، أو إشارة أو على موكّ

كما ع٤(" للغير وحكمه اللزومق به حقّ الإخبار عن أمر يتعلّ: "بأنهف ر(. 

 مشروعية الإقرار: مسألة الثانيةال

   إِذْ{: قوله تعالى   بوا على اعتبار الإقرار     واستدلّ ،ة والإجماع نّوهو مشروع بالكتاب والسو 

 نُنلَتُـؤْمِ  معكُم لِما مصدقٌ رسولٌ جاءكُم ثُم وحِكْمةٍ كِتَابٍ مِن آَتَيتُكُم لَما النَّبِيين مِيثَاقَ اللَّه أَخَذَ

 مِـن  معكُـم  وأَنَا فَاشْهدوا قَالَ أَقْررنَا قَالُوا إِصرِي ذَلِكُم علَى وأَخَذْتُم أَأَقْررتُم قَالَ ولَتَنْصرنَّه بِهِ

                                                 
: ، تحقيق مكتب تحقيق التراث في مؤسسة الرسالة، بإشراف        القاموس المحيط الفيروز أبادي، مجد الدين،     )  ١ (

  .فصل القاف-ءباب الرام،  ١٩٩٨ -هـ ١٤١٩، ٦محمد نعيم العرقسوسي، مؤسسة الرسالة، ط

، دار  ١، ط طلبـة الطلبـة   ،  نجم الدين أبو حفـص    , عمر بن أحمد بن إسماعيل بن لقمان      النسفي،  ) ٢(

 ١٣٧هـ، ص١٤١٦الكتاب الإسلامي، 

 ١٢٦، ص١٢ ج ،نصافالإالمرداوي، )  ٣ (

 ٩٩، ص٤ ، جأنوار البروق في أنواع الفروق القرافي، )٤ (
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ا { : وقوله تعالى  .)١( }الشَّاهِدِينا يهأَي نُوا الَّذِينكُونُوا آَم امِينطِ قَوبِالْقِس اءدلِلَّهِ شُه لَولَـى  وع 

نِ أَوِ أَنْفُسِكُميالِدالْو بِينالْأَقْرو إِن كُنا يغَنِي ا أَوفَقِير لَى فَاللَّها أَووا فَلَا بِهِمى تَتَّبِعوالْه دِلُوا أَنتَع 

إِنوا وتَلْو وا أَورِضتُع فَإِن اللَّه ا كَانبِم لُونما تَعفس إقرار بالحقّ  هادة على النّ  الشّف . )٢(} خَبِير، 

 فَلْيملِـلْ  هـو  يمِلَّ أَن يستَطِيع لَا أَو ضعِيفًا أَو سفِيها الْحقُّ علَيهِ الَّذِي كَان فَإِن  {:بقوله تعالى و

هلِيلِ ودوقوله تعـالى   . )٤( أمل يمل إملالا وأملى يملي إملاء      : يقال ، الإملاء : الإملال .)٣( } بِالْع: 

والإجمـاع علـى    , ونحوه  }  بالزنا   رجم من أقر  {  ونحوها     )٥(} بصِيرة نَفْسِهِ علَى الْإِنْسان بلِ{

 .)٦(الحكم به

 الإقرار من أقوى طرق الإثبات، إلا أنه       ورغم أن  ة قاصرة؛ أي أنّ    حج ه حج   ة على المقـر 

  فقط ولا يتعد    أح اه إلى غيره، فلو أقر   د الورثة بد   ين على تركة مور ـ  ثه، فإن  ة عليـه    إقراره حج

  يلزمه، وليس بحج       قم المدة على باقي الورثة، فإن لم ي نة على دينه فـي مواجهـة بـاقي         عي البي

  .ركة من التّة المقر إلا بمقدار حصه لا يستحقّالورثة فإنّ

أن ، و عـاقلاً ة بالغـاً امل الأهليك ،فاً مكلَّ المقرأن يكون عام وجهبالإقرار  ة  لصحرط  تشوي

ن إ؛ فليس للمكره إقـرار و     أن يكون مختاراً  ة، و بإقراره في الأمور المالي   سفيه  غير    يكون رشيداً 

  حصل فلا يأو إشارة لغير القادر على الكـلام وتـدخل الكتابـة            أن يكون الإقرار لفظاً    و . به عتد 

 .)٧(مكن تصديقه ممكن الحدوث ويأن يكون الإقرار أمراً و.بالقياس

  أثر الإقرار في الخصومة: سالة الثالثةالم

 ب عليهـا   ها لم تكن، ولا يترتّ    نعقادها، أي كأنّ  اعى عليه، تنتهي الخصومة قبل      بإقرار المد

ولفظ القضاء في الإقرار مجـاز للزومـه        .)٨(زاعبالإقرار ارتفع النّ  عى عليه   المدفإن أجاب   أثر،  

ف على القضاء فكـان الحكـم إلزامـا         ة بنفسه لا يتوقّ   لكونه حج بإقراره فلا حاجة إلى القضاء      

                                                 
 ٨١سورة آل عمران، الآية ) ١(

 ١٣٥لنساء،الآية سورة ا) ٢(

 ٢٨٢سورة البقرة، الآية ) ٣(

 ١٣٧، صطلبة الطلبةالنسفي، ) ٤(

 ١٤سورة القيامة، الآية ) ٥(

 ٤، ص٦، جالبحر الزخار الجامع لعلماء الأمصارالمرتضى، ) ٦(

 ١٢٦، ص١٢، جنصافالإالمرداوي، )  ٧ (

 ٣٥، ص١، ج)ميارهشرح ( المعروف بـ الإتقان والإحكام في شرح تحفة الأحكام ميارة، ) ٨(
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    نةللخروج عن موجبه بخلاف البي، ـ       الشّ  فإن  ة ويسـقط   هادة خبر محتمل وبالقضاء يصـير حج

 .)١(احتمال الكذب

بالإقرار لا بالحكم،     ن الحكم إثبات الإقرار، ويثبت الحقّ     ويتضم   فإذا أقـر  القاضـي    فـإن 

   رارهد إق ينبغي له أن يقي , فإذا قي وصفة تقييد الإقرار أن يقول      ,  الحكم ده تم :بمجلس الحـاكم    أقر 

         العزيز الفلاني فلان بن فلان بمنازعة فلان بن فلان بأن   له في ذم   عاه عليه وذلـك كـذا      ته ما اد

  .)٢(وكذا وجب له من وجه كذا حالة أو مؤجلة شهد عليه بذلك فلان وفلان

 عن جـامع     يقول ابن نجيم نقلاً    ،نةر ولو كان الإقرار بعد إقامة البي      ه لا يحكم بالإقرا   كما أنّ 

نـة إذ   عى عليه بالملك له يقضى له بـإقرار لا ببي          المد  أقر عي ثم وفيه لو برهن المد   : "الفصولين

نة إنّالبي٣(ما تقبل على المنكر لا على المقر( .  

   قّمع الإقرار في كل موضع يتو  نة  ولكن يجوز إقامة البي لولاهـا  ع الضرر من غير المقـر 

ين على الميت فتقام عليـه     بد  في وارث مقر   تقام على المقر  نة   البي  ومثاله أن  .)٤(فيكون هذا أصلاً  

من جـامع الفصـولين مـن فصـل         و,  بالوصاية فبرهن الوصي   عى عليه أقر  وفي مد , يعدللتّ

       ومع ذلك برهن الراجع علـى      , ستحقاق بالا الاستحقاق قال المرجوع عليه عند الاستحقاق لو أقر

          لأنه محتاج إلى أن يثبـت      ; نة لا بإقرار    الاستحقاق كان له أن يرجع على بائعه إذ الحكم وقع ببي

 .)٥ (نه الرجوع على بائعهعليه الاستحقاق ليمكّ

 :ابتداء الخصومة عند أهل القانون

، ولا يمكـن اعتبـار      يطلق كثير من فقهاء القانون على هذه المرحلة افتتـاح الخصـومة           

إ الحال عند فقهاء المسلمين؛ حيث       عوى عندهم هي العمل الذي تفتتح فيه الخصومة كما هو         الدن 

                                                 
 ٢٠٣، ص٧، جالبحر الرائق شرح كنز الدقائقابن نجيم، ) ١(

 ٦٦، صمعين الحكامالطرابلسي، ) ٢(

 ٢٠٤، ص٧، ج البحر الرائق شرح كنز الدقائقابن نجيم،) ٣(

 ٢٠٤، ص٧، جالبحر الرائق شرح كنز الدقائقابن نجيم، ) ٤(

، وتوضيح المثال، لو أن أحداً باع مـا لا يملـك            ٢٠٤، ص ٧، ج البحر الرائق شرح كنز الدقائق    ابن نجيم،   ) ٥(

لشخص، فأقام مالك المال الدعوى على المشتري واضع اليد، فأقر المشتري، لم يتعد إقراره علـى البـائع                  

، ٤ ج درر الحكام في شرح مجلـة الأحكـام،       نظر حيدر،   اوبالتّالي لا يمكن الرجوع عليه إلا بإقامة البينة،         

 ٢٩٣ص
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 تعريف الد   خذ فقهـاء القـانون ثلاثـة       ا هو عند فقهاء المسلمين، حيث اتّ      عوى عندهم مختلف عم

 :عوى وهيجاهات في تعريفهم للداتّ

 فـي   جاه انسياق  الالتجاء إلى القضاء، وهذا الاتّ     ها حقّ نّعوى بأ ف الد  ويعر :جاه الأول الاتّ-

  يمنح لكـلّ   د وعام مجر) أو سلطة  ( الدعوى حقّ   ويرى أن  ،جريد الذي شمل الفقه الحديث    تيار التّ 

١(ولةشخص في مواجهة الد(.  

 . في الحصول على حكـم فـي الموضـوع         ها الحقّ عوى بأنّ ف الد  ويعر :جاه الثاني الاتّ-

 أو سلطة الحصول على حكـم فـي         عوى هي حقّ   الد  ليبمان بأن  من الفقهاء ومنهم  هب فريق   وذ

عي أو لغيـر    عاء المرفوع إلى المحكمة ، وذلك سواء صدر الحكم لصـالح المـد            دموضوع الا 

 .)٢(صالحه

 ة، أي أن في الحصول على الحماية القضـائي   ها الحقّ عوى بأنّ ف الد  ويعر :جاه الثالث الاتّ-

 لشخص في مواجهـة شـخص آخـر          محدداً عوى يجب أن ينظر إليه باعتباره حقاً      د في ال  الحقّ

    مضمونه الحصول على حكم يطب           عي الحمايـة   ق القانون فـي الحالـة المحـددة ويمـنح المـد

٣(ةالقضائي(. 

عوى عن تعريـف فقهـاء المسـلمين    نا نلاحظ اختلاف تعريف فقهاء القانون للدوعليه فإنّ 

 في الالتجاء   د حقّ ها مجر ة بأنّ ظرياحية النّ  على النّ  اً فقهاء القانون منصب   ، حيث كان تعريف   )٤(لها

           بغ عليها فقهاء   سة، بينما أ  للقضاء، أو في الحصول على حكم، أو في الحصول على حماية قضائي

ة  المطالبة القضائي  ه يمكن القول أن    إلا أنّ  .ها قول مقبول عند القاضي    ة بأنّ احية العملي المسلمين النّ 

عوى عند فقهاء المسلمينعند فقهاء القانون موازية للد. 

                                                 
 ٩٣، ص١، جقانون القضاء المدني  والي،)١(

 ٩٥-٩٤، ص١، جقانون القضاء المدني والي، )٢(

 ٩٧، ص١، جقانون القضاء المدني والي، )٣(

)٤( تم   تعريف الد  عوى بعد         فها به الدكتور محمد نعيم     ة تعريفات مختلفة، ومن أجمع وأمنع هذه التعريفات ما عر

 له أو لمن يمثّله أو       في مجلس القضاء، يقصد به إنسان طلب حقّ        قول مقبول أو ما يقوم مقامه     : "هاياسين بأنّ 

 ٨٣، صنظرية الدعوىياسين، : نظرا" حمايته
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ةالمطالبة القضائي: 

يعر    بأنّ: ةف فقهاء القانون المطالبة القضائي    ن طلـب أو إعـلان      ها عبارة عن إجراء يتضم

    رغبة شخص إلى محكمة معي    نة بالحكم لصالحه في اد ١(نعاء معي( . اًوقد يكون هذا الطلب أصـلي 

 فقهاء القـانون    ، وعليه فإن  )٢(م أثناء سيرها  ، بأن يقد  تاح الخصومة، وقد يكون عارضاً    ابتداء لافت 

يفر  قون بين الد   بة، ف عوى والخصومة والمطالبة القضائي فـي الحمايـة     عوى هي الحـقّ   ينما الد 

القضائي ق هـذه الحمايـة،      الخصومة هي مجموعة الأعمال التي ترمي لإصدار حكم يحقّ         ة، فإن

 .)٣(ب الحمايةلة هي وسيلة اللجوء للقضاء لطوالمطالب

  مـن    الالتجاء إلى القضاء، وهو حقّ     و حقّ أقاضي،   التّ ة هو حقّ  وأساس المطالبة القضائي 

 ة، ويثبت للشّ  الحقوق العام  نـازل عنـه أو      لا يجـوز التّ    ة الوجوب وهو حقّ   خص بمقتضى أهلي

 .)٤(ةضائي شخص أن يقوم بالمطالبة الققادم، ولكلّنقضاء بالتّالا

 ورغم أن المد     ها تع ة وفق إرادته، إلا أنّ    عي من يقوم بالمطالبة القضائيد  قضـائياً   إجـراء  ،

ب عليها الآثـار     القانون لا يرتّ   ، لأن اً إجرائي فاً تصر عدفتتاحي للخصومة، ولا تُ   وهي الإجراء الا  

  عي، فالم التي يريدها المدالبة صحيحة، ومع ذلـك لا      عي يطلب الحكم لصالحه وقد تكون المط      د

 .)٥(ة التي تحددها قواعدهة والموضوعيما الآثار الإجرائيب عليها القانون هذا الأثر، وإنّيرتّ

وتتم  ة أولاً  المطالبة القضائي   بتحرير صحيفة الد  اب في المحكمـة،    يداعها قلم الكتّ  إ عوى ثم

 وصحيفة الد   ة التي يحرر بها إجراء    عوى هي الورقة القضائي  ة، ويقوم بتحريرها    المطالبة القضائي

عي أو من يمثّ   المد يحى ص له وتسم وأعوى،  فة الد  عريضة الد     عوى، عوى، أو صحيفة افتتاح الـد

      وتحرر من أصل وصورة بقدر عدد المد    ركائز  عوى على ثلاث  عى عليهم، وتحتوي صحيفة الد 

 ورقـة  : وهي ثالثـا لمحضرين، ورقة إعلان من أوراق ا  : وهي ثانيا   صحيفة دعوى،   أولاً :وهي

   ن دعوى تكليف بالحضور، حيث تتضم المد     عى عليه لحضور جلسة معي  عوى، لـذلك   نة لنظر الد

  كان لا بد     من أن تحتوي صحيفة الد    عوى على أشخاص الد   عوى عوى وعناوينهم، وموضوع الد

                                                 
 ٢٩٥، صمبادئ الخصومة المدنية راغب، )١(

 ٣٢٦، صالموجز في مبادئ القضاء المدني راغب، )٢(

 ١٠٦، ص١، جقانون القضاء المدني والي، )٣(

 ٢٩٦، صمبادئ الخصومة المدنية راغب، )٤(

 ٢٩٦، صمبادئ الخصومة المدنية ، راغب، ٣٢٧، صالموجز في مبادئ القضاء المدني راغب، )٥(
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 ١٦٤

    عي، كما يجب أن تحتوي بيان إعلان الم       وسببها وتاريخ تقديمها وتوقيع المدعى عليه على اسم    د

 .)١(المحكمة، وتاريخ الجلسة

    بإيداع النّ  ابعوى لقلم الكتّ  ويكون إيداع صحيفة الد   سخة الأصـلي ة، وأن يـؤدسـم  ى الر

 .)٢(عوىدة للد، وأن يرفق بها جميع المستندات المؤيكاملاً

هـم  ة، إلا أنّ افتتاح الخصومة يكون بالمطالبة القضـائي      فاق  فقهاء القانون على أن     ورغم اتّ 

من الخصومة على رأيينة جزءاًاختلفوا في اعتبار المطالبة القضائي  : 

-الر لأي الأو :   يرى أصحابه أن     عي للائحـة دعـواه لـدى        الخصومة تبدأ بإيداع المـد

عي من يقوم    المد ، فرغم أن  )٣(ة هي جزء من الخصومة     المطالبة القضائي   وأن ف المختص الموظّ

 ـ ة وفق إرادته، إلا أنّ    قضائيبالمطالبة ال  فتتـاحي  ، وهـي الإجـراء الا      قضـائياً   إجـراء  دها تع

 .)٤(للخصومة

-انيأي الثّ الر :  ويرى أصحابه أن  هـا ليسـت    ة هي فاتحة الخصومة لكنّ     المطالبة القضائي

  .)٥( منهااًجزء

 ـحكيم وهو ما تفتتح به الخصومة التّ      كما أن فقهاء القانون لم يدخلوا عقد التّ         ة مـن   حكيمي

 قبل الخصومة   فاق على الاختصاص المحلي   حكيم والاتّ فإن عقد التّ  : ضمن إجراءاتها، يقول والي   

 مـن    هذه الأعمال لا تكون جزءاً     ، لأن ران في الخصومة وليس لهما طبيعة العمل الإجرائي       يؤثّ

إنّالخصومة، والعمل الإجرائي ٦( الخصومة من طبيعته وأحكامه من اعتباره جزءاًما يستمد(. 

ة، وما تشـمله مـن       المطالبة القضائي  فتتاح الخصومة عند فقهاء القانون    وتشمل مرحلة ا   

عى عليـه لصـحيفة     اب فقط، وبإعلان المد   يداعها قلم الكتّ  إعوى، و  تحرير صحيفة الد   إجراءات

نعقاد الخصومة اعوى تبدأ مرحلة الد. 

                                                 
 ٢٩٧، صمبادئ الخصومة المدنية ، راغب، ٣٢٨، صالموجز في مبادئ القضاء المدني راغب، )١(

 ٣٠٠-٢٩٩، صمبادئ الخصومة المدنية راغب، )٢(

 ٢٩٦، صمبادئ الخصومة المدنية، راغب،  ٣٢٧، صالموجز في مبادئ القضاء المدني راغب، )٣(

 ٢٩٦، صمبادئ الخصومة المدنية راغب، )٤(

 ١ ، صمبدأ وحدة الخصومة ونطاقه في قانون المرافعات النيداني، )٥(

 ٢٨ ، صدروس في النظرية العامة للعمل الإجرائي والي، )٦(
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 ١٦٥

     بلة لتوازي  تعقيدات الإجـراءات مـن        ة بأنظمة مقا  وأخذت الكثير من القوانين الوضعي

 ونظام الوساطة، وموضع هذه الأنظمة هو مرحلة افتتـاح الخصـومة   ،عوى نظام إدارة الد  :مثل

 .عوى ها مرحلة مبكرة من مراحل الدلأنّ

 :عوى إدارة الد:  السادسفرعال

 وإيصـال   قاضـي، ة جميع الوسائل التي تحول دون إطالة أمد التّ        ريعة الإسلامي خذت الشّ اتّ

خذته مـن إجـراءات     صحابها بأسرع وقت ممكن، ووازنت بين هذا الهدف وبين ما اتّ          الحقوق لأ 

 لح بين الخصمين، وعدم تأخير الحكم بعد ظهور الحـقّ         ط في الص   وظهوره، والتوس  لبيان الحقّ 

 ـ      ه يجوز للوالي أو الإمام الر     للقاضي ، كما من المقرر فيها أنّ       ن قابة على أعمـال القضـاة، وم

مهم  د من عدم تأخير إيصال الحقوق لأصحابها، وعدم فصل الخصومات أو           قابة التأكّ ات هذه الر

غ، فلم تكن هناك تأخير فصلها دون مسوحاجة لإيجاد نظام لإصلاح العملية ة القضائي. 

 إلا أن   تعقيد الإجراءات القضائي    ة في القوانين الوضعي   عاوى المنظورة  ة بالإضافة لكثرة الد

 ذلك   فإن ،قاضي، وكما سبق بحثه في مطلب هدف الخصومة       أمام القضاء سبب في إطالة أمد التّ      

 اس عن القضاء  ي إلى عزوف النّ   قد يؤد    وعدم ثقتهم به، مم  ي إلى اهتزاز وتهديد اسـتقرار      ا يؤد

 فكير بإيجاد الحلول، ففي منتصف السبعينات من القرن العشرين كـان          ا حدا إلى التّ   المجتمع، مم 

 مـن   زاع بدلاً فكير بالوصول لتسوية النّ    يتمحور في تحسين القضاء العادي والتّ      الاهتمام الأساسي 

  إصدار حكم قضائي          زاعات،  النّ مة لحلّ ، وهكذا فقد بدأ التركيز على البحث عن طرق بديلة ومتم

 ـ ة والمملكة المتّ  حدة الأمريكي مانينات بدأ الحديث في الولايات المتّ     وفي الثّ   ن بـدائل لحـلّ    حدة ع

 المنازعـات    تجارب متباينة بإجراءات مختلفة لحلّ     ذٍئ، وبدأت حين  اً مؤسسي زاعات يأخذ منهجاً  النّ

  ى واحد تندرج تحت مسم،    زاعات، وكان سبب هذا النّ     النّ  وهو الحلول البديلة لفض  مو المؤسسـي 

      و ،نية متخصصة من ضمنها المحام    هو الإهتمام الكبير من قبل جماعات مهني   ظهـور   هكذا تـم 

    مـثلاً – واستراليا، وفي ألمانيا     ،حدةة أخرى ككندا، والمملكة المتّ    مؤسسة مماثلة في دول غربي- 

  القضاة بالسعي في كلّ    ألزم القانون المدني      ة للوصول إلى    مرحلة من مراحل الإجراءات القانوني

تسوية ودي١(ة في المحاكمعاوى المتزايدة بين المتنازعين، وذلك لتخفيف أعباء الد(. 

    هاعوى بأنّ ويمكن تعريف إدارة الد: " مـن خلالهـا تنظـيم    مجموعة من الإجراءات يتم 

الد  وتحديد جوهر النّ   ،نات الخصوم عوى، وجمع بي        أو  ."ةزاع من خلال رقابة وسـيطرة قضـائي 

                                                 
 ٨٤، ص٢٠٠٣، ١دستور التجارية، ط القطاونه، أحمد وكناكرية، وليد، إدارة الدعوى المدنية، مطابع ال)١(
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 ١٦٦

 ـ  من خـلال إشـراف قضـائي       ة التي تتم   مجموعة الإجراءات القانوني   :هابأنّ  ـ    مبكّ دء ر قبـل ب

عوى من بلد لآخر تختلـف حسـب طبيعـة           ورغم وجود أنظمة مختلفة لإدارة الد      .)١(المحاكمة

٢(ة مفاهيم تشترك في ستّها جميعاً إلا أنّ،ة القضايا التي تنظر أمام المحاكمونوعي(:- 

١ .  رةة المبكّ السيطرة القضائي : بأن يتم         عوى،  تحديد مواعيد محددة لكل إجراء من إجراءات الـد

لتزام بهااجمة عن عدم الاجراء رصد ومراقبة لتلك المواعيد بعد تحديد النتائج النّ إثم. 

٢ .   ةالسيطرة القضائية المستمر :          وتستند إلى وضع وتحديد موعد للإجراءات اللاحقة ومـن ثـم 

 .لتزام بهااجمة عن عدم الاتائج النّمراقبتها، وتحديد النّ

٣ .  أو  اللاحقة في نطاق السـرعة والضـرورة      ت  ي جدولة الإجراءا  أ: مني القصير الجدول الز 

حسب إجراءات مرحليمراقبتهاة يتم . 

٤ .         ناتهممحاولة تحقيق احتياجات الأطراف، ومساعدتهم في الحصول على بي،  ين  ليكونوا مستعد

 .عند بدء المحاكمة

 .ع حدوث الإجراءات في الموعد المحدد لهاتوقّ . ٥

 مـن لـه   عاون بين وكلاء الخصوم، وكـلّ قيق التّة التي يمكن من خلالها تح     بالكيفي: التوجيه . ٦

  ـ     ىعوى وحفزهم للعمل بأقصى طاقاتهم، بشكل تراع      علاقة بسير الد  لوك  فيـه طبيعـة الس

الإنسانيومحاولة توجيه هذا الس ة وكفاءة لوك نحو الأهداف بفاعلي . 

    م سـواء   ظـا عوى، في جميع دول العالم التي أخـذت بهـذا النّ          وتقوم فكرة نشأة إدارة الد

بالقضايا المدنية أو الجزائيجاهينعاوى، وذلك باتّة على هدف الإسراع في فصل الد:- 

قابـة  ه لا تعارض بين اسـتقلال القاضـي والر        ين فكرة أنّ  قابة ، مستغلّ   بالر :جاه الأول الاتّ

 .)٣(عليه

 ـ     بمحاولة ضبط واختصار إجراءات التّ     :انيجاه الثّ الاتّ وم، قاضي، وتقليل مماطلـة الخص

ة زاع بإشراف القاضي الذي يكون قد درس القضـي        وذلك بالمداولة بين الخصوم في موضوع النّ      

 زاع، وبالتّ  أن يضع القاضي يده على مفصل النّ        على  فيساعد ،دبشكل جي ل تحديـد نقـاط   الي يسه

  ؛عوىالخلاف في الد لتنص  ب البي  مها الخصوم عليها، وبالتّ   نات التي يقد  لقاضي عوى  الي تحال الد

                                                 
 ٢٩،٣٨،٣٩ القطاونه، أحمد وكناكرية، وليد، إدارة الدعوى المدنية، ص)١(

 ١٦-١٥ المرجع السابق، ص)٢(

 ٢٨ القطاونه، أحمد وكناكرية، وليد، إدارة الدعوى المدنية، ص)٣(
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 ١٦٧

 وإصدار الحكم في أقصـر      ،نة ووزن البي  ،ة وسماع المرافعة الختامي   ،نات لدراسة البي  ؛الموضوع

 .)١(وقت ممكن

    ومن مهام قاضي إدارة الد    عوى بالكامل قبل إحالتها لقاضي     عوى الإشراف على تجهيز الد

ة وحصـر   نات الخطي د من احتوائها على كامل المعلومات المطلوبة، والبي       الموضوع، وذلك بالتأكّ  

ة الخصومة فـي     من صح  تها وموافقتها للقانون، والتحققّ   هود، وكذلك مراقبة التبليغات وصح    الشّ

الد عوى، وصح      علـى    بالحـثّ  ة على الخصوم  ة الوكالات المبرزة من الوكلاء، وعرض التسوي 

ـ ئع النّ جتماع بين الخصوم لتحديد وقا    ه، والإحالة إلى الوساطة، وبعقد ا     لح وتثبيت الص  ق زاع المتفّ

   عليها والمختلف عليها، لتنص نظيم محضر بما قام به مـن       زاع ، وبعد ت   نات على وقائع النّ   ب البي

  .)٢(عوى في الدعوى إلى قاضي الموضوع للبتِّ إحالة الد يتمإجراءات

 -:)٣(عوى ومنهاح مزايا عديدة لنظام إدارة الدتضتوبذلك 

 .يل عدد جلسات المحاكمة، وبتر المماطلة من قبل الخصوم اختصار الوقت واستثماره بتقل . ١

٢ .  ـ        بزيادة دقّ  ،ة المحاكمة تحسين نوعي  ة ة إعدادها، وبتمكين قاضي الموضوع من السيطرة التام

 على الد    ة بعيداً عوى، وتكريس وقته للأمور القضائي   ة، وبتلافـي الجـدل      عن الأمور الإداري

 .غير المبرر من قبل الخصوم أمامه

زاع، بتوفير ملتقى للخصوم قبل بدء المحاكمة، وببناء علاقـة          يل الوصول إلى تسوية للنّ    تسه . ٣

 .ثقة وتعاون بين وكلاء الخصومة

 ةنظام الوساطة القضائي:  السابعفرعال

إن      الوساطة في الإسلام من الأنظمة القضائي    ن المـاوردي إجـراءات     ة الممنهجة، وقد بي

 لح ، وإلا بتَّ   ون إلى الوساطة ، فإن أفضت الحال إلى الص         يرد ثم: "الوساطة فيقول عن الخصوم   

 .)٤ ("القاضي الحكم بينهما بالأيمان

                                                 
 ٢٩،٣٨،٣٩ القطاونه، أحمد وكناكرية، وليد، إدارة الدعوى المدنية، ص)١(

 ٧٨-٤١لقطاونه، أحمد وكناكرية، وليد، إدارة الدعوى المدنية، ص ا)٢(

 ٩٥-٩١ القطاونه، أحمد وكناكرية، وليد، إدارة الدعوى المدنية، ص)٣(

 ١٥٦، ص الأحكام السلطانية الماوردي،  )٤(
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 ١٦٨

         وللقاضـي  : "ة أخرى ويقول في جواز إنهاء الوسطاء للخصومة دون الرجوع للقاضي مر

ل أن يأمر الوسطاء بإحالة الأمر إليه بعد الوساطة فإن خلا توقيعه من ذلك فلا يلزم إنهاء الحـا                 

 .ه للوسطاءذا ورد ذلك في كتابه الموجإ الأصل عدم العود إليه إلا أي أن. )١ ("إليه بعد الوساطة

وإن       نظام الوساطة معمول به في الشريعة الإسلامي    ة منذ نشأة الد ة، وقد عمل   ولة الإسلامي

 فارتفعـت   ,ينا كان له عليه في المسجد       ه تقاضى ابن أبي حدرد د     كعب بن مالك أنّ   {  عن    به

فخرج إليهما حتى كشف سـجف حجرتـه   ,  وهو في بيته أصواتهما حتى سمعهما رسول االله  

, طر  أي الشّ : أ إليه   موينك هذا وأَ  ضع من د  : قال  , لبيك يا رسول االله     : فقال  , يا كعب   : فنادى  

 .)٢(}قم فاقضه: قال , قد فعلت يا رسول االله : قال 

 وهنا فإن لح قد جرى بينه    الص ين، لـذلك   بالدَّ ابن أبي حدرد كان مقراًما عن إقرار ،أي أن

 ـ )٣( على جوازه  وافقواتّ  إقرار لح على  ولا خلاف بين الفقهاء في جواز الص        أمضاه الي ، وبالتّ

فوس من  ، وهو أرضى للنّ   ه يكون عن طيب نفس من صاحب الحقّ       ، لأنّ ط القاضي فيه  توسجواز  

 .القضاء 

    ة عن إنكار فلم يجزه      لحولكن إن كان هذا الص٤(الشّافعي(       ة وابـن أبـي ليلـىوالظاهري )٥( 

 عي إذا كان مـبطلاً     المد لأن ;  حراماً  وأحلّ م حلالاً ه صلح حر   وذلك لأنّ  ؛)٧(ةوالهادوي)٦(والزيدية

لح يكون علـى بعـض       فالص اً له ذلك، وإن كان محقّ     حلّلح ي  عليه، والص  فأخذ المال كان حراماً   

 ـ  ه كان أخذه حلالاً   ما زاد على ذلك إلى تمام حقّ       عادة و  الحقّ و لح، قبل الص م عليـه ذلـك     حـر

                                                 
 ١٦٣، ص الأحكام السلطانية الماوردي،  )١(

 لترمذي ،حديث صحيح رواه الجماعة إلا ا٨/٣١٧ نيل الأوطار ، )٢(

 ـ٥٩٥: ت(ابن رشد، الإمام القاضي أبي الوليد محمد ين أحمد ين محمد بن رشد القرطبي ،               ) ٣( بدايـة  ).  هـ

حمد عبد الموجـود، دار الكتـب العلميـة،    أعلي محمد عوض وعادل : ، تحقيق المجتهد ونهاية المقتصـد   

 ٤٠٥، ص٢جم، ١٩٩٧: ١بيروت، ط

، نهاية المحتاج إلى شـرح المنهـاج      ، الرملي،   ١٩٣، ص ٥، ح تحفة المحتاج في شرح المنهاج    الهيتمي،  ) ٤(

 ٣٨٩، ص٤ج

 ٤٦٦، ص٦، ج المحلى ابن حزم، )٥(

، البحر الزخار الجامع لمذاهب علماء الأمصـار      ). هـ٨٤٠:ت( المرتضى، أحمد بن يحيى ابن المرتضى،        )٦(

 ٩٦، ص٦، دار الكتاب الإسلامي، ج١ط

 ٣١٧ص  ،٨ج،نيل الأوطارالشوكاني،  )٧(
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وكان حراماً  ،لحبالص      أحلّولح   على الخصم منعه قبل الص   الي فلا يجوز   التّب، و )١(لح له ذلك بالص

ط فيه للقاضي التوس. 

 الصلح على الإنكـار    إلى جواز    )٥( والإمامية )٤( والحنابلة )٣( والمالكية )٢(ذهب الحنفية بينما  

 القاضي مـأمور بـدعاء الخصـمين إلـى          لح بجميع الأحوال، وأن   ط في الص  وسإلى جواز التّ  و

وةوجوب دع البعض  يرى   بينما    .)٦(لحالص   وعـدم   لح عنـد لـبس الحـقّ       الخصمين إلى الص ،

٧(ا عند ظهوره، فيجب الحكم بهظهوره، أم(. 

والشّ, عبد االله بن عتبة وأبو حنيفة       و, شريح  , ن رأى الإصلاح بين الخصمين      وممعبي , 

ردوا الخصوم حتى يصطلحوا     : ه قال   أنّ, وروي عن عمر     , والعنبري ,فصـل القضـاء     فإن 

 إنّ: قال أبو عبيد . غائن يحدث بين القوم الضـ, لح فـي الأمـور المشـكلة    ما يسعه الص  ا إذا أم

 ة لأحد الخصمين    استنارت الحج ,ـ     , الم  ظّن له موضع ال   وتبي  لح  فليس له أن يحملهما على الص .

ه ما أصلح بين متحـاكمين إلا       وروي عن شريح أنّ   . واستحسنه ابن المنذر    . ونحوه قول عطاء    

٨(ة واحدةمر( . 

   ويرى ابن القيم أن ـ      ،لح الجائز ما كان في حقوق الآدميين       الص  لح  فهي التـي تقبـل الص

وذهـب إلـى    .  فلا يجوز فيها ذلك      - تبارك وتعالى  -ا حقوق االله  أم,والإسقاط والمعاوضة عليها    

   فيقول    لح عادلاً وجوب أن يكون الص ، " :لح العادل هو الذي أمر االله به ورسوله       والص    كمـا 

 رىالْـأُخْ  علَـى  إِحـداهما  بغَتْ فَإِن بينَهما فَأَصلِحوا اقْتَتَلُوا الْمؤْمِنِين مِن طَائِفَتَانِ َ إِن {: قال  

 اللَّـه  إِن وأَقْسِطُوا بِالْعدلِ بينَهما فَأَصلِحوا فَاءتْ فَإِن اللَّهِ أَمرِ إِلَى تَفِيء حتَّى تَبغِي الَّتِي فَقَاتِلُوا

                                                 
 ١١١، ص٩، جالمبسوطالسرخسي،  )١(

)٢( خْسِي٤٨، ص٦، جبدائع الصنائع في ترتيب الشرائع ، الكاساني،  ١٤٠، ص٢٠، ج المبسوط، ، السَّر 

 التـاج والإكليـل     ،المـوَّاق  ،     ١١٢، ص ٣ ، ج  حاشية الدسوقي على الشرح الكبيـر      الدسوقي،   )٣(

  ١٠، ص٧ ، جلمختصر خليل

، المغنـي ابـن قدامـه،      ،  ٢٦٨، ص ٤، ج الفـروع ،   ابن مفلـح،       ٢٤٤ص،  ٥، ج   نصافالإ المرداوي،   )٤(

 ٣٠٩،ص٤ج

 ١٠١، ص٢، جشرائع الإسلام في مسائل الحلال والحرام المحقق الحلي، )٥(

 ١١١، ص٩، جالمبسوط السرخسي، )٦(

 ١٠١، ص١٠، ج المغني ابن قدامه،  )٧(

 ١٠١، ص١٠، ج المغني ابن قدامه،  )٨(
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حِبي قْسِطِين١( }الْم( وكثير من النّ  , لح الجائر هو الظلم بعينه       والص     لح اس لا يعتمد العدل في الص

  .)٢("  أحدهمافيصالح بين الغريمين على دون الطفيف من حقّ ,  جائراً ظالماًح صلحاًبل يصل, 

 نظام الوساطة في القانون

زاعات تقوم على توفير ملتقى للأطراف       النّ  من الأساليب البديلة لفض    اً الوساطة أسلوب  دتع

 بها التوفيـق    تي يتم و شكل من الأشكال ال    أالمتنازعة للاجتماع والحوار، وهي نوع من التوفيق        

ظـر بـين الخصـوم،    ب وجهـات النّ ى الوسيط ليقرل شخص محايد يسم به يتدخّ .بين الخصوم 

 ل لحلٍّ لمحاولة التوص ود ٣( لم يكن  ، فإن قبلوا بمقترحاته وإلا كأن شيئاً      ي(  التوفيـق  ف  ، حيث يعر

 .)٤(لمختار من قبلهمة عن طريق الموفق ايفاق الأطراف على محاولة إجراء تسوية وداتّبأنه 

   ة أنواع وهي  وتقسم الوساطة إلى عد : يكون فيهـا الوسـطاء مـن       ة والتي   وساطة قضائي

ي يكون فيها الوسطاء من ذوي الخبرة مـن القضـاة المتقاعـدين             ت وال ة ووساطة خاص  .القضاة

  والمحاميين والذين يتم       ة إدراجهم ضمن قوائم من قبل جهات قضائي.  تي يكون   وال ة ووساطة إتفاقي

٥(زاعق عليه من قبل أطراف النّ شخص متفّفيها الوسيط أي(. 

    وتبدأ إجراءات الوساطة بإحالة الد         عوى عوى لقاضي الوساطة من قبل قاضـي إدارة الـد

المدني   ةة في القضايا البدائي،     أو من قبل قاضي الص    ة، حيث يحال إليه ملفّ    لح في القضايا الصلحي 

عوى بكامل محتوياته  الد   زاع أو وكلائهم بعد تبليغهم     ية بحضور أطراف النّ   ، وتجري الجلسات سر

ا إذا جـرت    عائهم ودفاعهم، أم  رات موجزة باد  موعدها ، ويجوز له تكليف الخصوم بتقديم مذكّ       ب

رات مـذكّ -  خلال خمسة عشـر يومـاً      -الوساطة من خلال وسيط خاص فعلى الأطراف تقديم       

 صاًن ملخّ موجزة تتضم بها المستندات التي يستند إليها كل مـنهم، ولا          دفوعهم، مرفقاً عائهم و  لاد 

تبادل هذه المذكّ   يتم     ـ  داول مع أطراف النّ    التّ رات أو المستندات بينهم، ويتم  زاع زاع بموضوع النّ

 لتقريـب   وطلباتهم، وللوسيط أن ينفرد بكل طرف على حدة، كما له أن يتخذ ما يـراه مناسـباً                

 ـ      ظر، ولهذه الغ  وجهات النّ   ـ     اية يجوز له إبداء رأيه وتقديم الأدلّ ة ة، وعـرض الأسـانيد القانوني
                                                 

 ٩ سورةالحجرات،  )١(

 ٨٧-٨٤، ص١، ج إعلام الموقعين عن رب العالمينبن القيم، ا)٢(

  ، ٣٣، ص النظام القانوني لاتفاق التحكـيم     الضراسي،    ، ٥٦، ص خصومة التحكيم   بركات، علي رمضان،   )٣(

  ١وزارة العدل، المملكة الأردنية الهاشمية، نشرة إرشادية حول الوساطة لتسوية النزاعات المدنية، ص

 ١٧، صالتحكيم التجاري الدولي ، مختار بريري، ٣٢، صالقانوني لاتفاق التحكيمالنظام  الضراسي، )٤(

 ١وزارة العدل، المملكة الأردنية الهاشمية، نشرة إرشادية حول الوساطة لتسوية النزاعات المدنية، ص) ٥(
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والسوابق القضائي١(ل إجراءات الوساطةة وغيرها مما يسه(. 

زاع يقوم كل طرف بالإضافة للوسيط بالتوقيع على        في حال حدوث تسوية بين أطراف النّ      

ةإتفاقي،     ليها، وبذلك تع  ساطة بالتوقيع ع  عوى للو  ويقوم القاضي الذي أحال الدد ة التسوية بعد    إتفاقي

    عن وتكون قابلة للتنفيـذ،      طريق من طرق الطّ     لا يخضع لأيِّ   المصادقة عليها بمثابة حكم قطعي

ا في حال لم يتم التّ     أمل لتسوية فيقوم الوسيط بتقديم تقرير للقاضي المحيل يذكر فيـه عـدم             وص

ـور الجلسات، فإن كان عدم التّ     لتزامهم بحض سوية ومدى ا  ل الأطراف إلى التّ   توص  ل لحـلِّ  وص 

٢(نة عليهبسبب غياب أحدهم فيجوز للقاضي فرض غرامة معي(. 

 ن الاختلاف بين الوساطة والتّ    وبذلك يتبي    عةحكيم، فيختلفان في الإجراءات المتب،  فبينما تـتم  

ق من هذه   وفّو الم أ فقد يتحرر الوسيط     ،زاعطراف النّ أحكيم وفق جلسات مرافعة بحضور      في التّ 

 ـ نّإحد الخصوم ويكون اجتماعه ليس للمرافعة و      أد ينفرد بالاجتماع ب   ، وق القيود لاع علـى   ما للاطّ

٣(ناتالحجج والبي(. 

م ملزم لهمـا،     اقتراحاتهما ملزمة للخصوم بينما حكم المحكّ      عدتُق لا    الوسيط والموفّ  نأكما  

 بينما فـي    ، طرفيه عن شيء من حقوقه     زل كل طرف من   ازاع ينتهي بالوساطة بتن   وكذلك فإن النّ  

 .)٤(حد الأطرافأم قد يحكم بجميع طلبات  المحكّحكيم فإنالتّ

                                                 
 ٥-٢مدنية، صوزارة العدل، المملكة الأردنية الهاشمية، نشرة إرشادية حول الوساطة لتسوية النزاعات ال) ١(

 ٧-٦وزارة العدل، المملكة الأردنية الهاشمية، نشرة إرشادية حول الوساطة لتسوية النزاعات المدنية، ص) ٢(

 ٩ عن القضاء والتحكيم في اليمن، بحث مقدم ، ص٣٣، صالنظام القانوني لاتفاق التحكيم الضراسي، )٣(

 ٣٤، صالنظام القانوني لاتفاق التحكيم الضراسي، )٤(
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 المطلب الثاني

 ةـومـصـخـاد الـقـعـان
 

       ة للخصومة، وهـي المرحلـة      وانعقاد الخصومة هي المرحلة الثانية من المراحل الأساسي

عى بهـا أو    ميتها بمرحلة إثبات الوقائع المد    الية لمرحلة ابتداء أو افتتاح الخصومة، ويمكن تس       التّ

 ـ   نتهاء الخصومة والتي فيها ي    انفيها، وهي تمهيد لمرحلة      رع، أو القـانون    سقط القاضي حكم الشّ

  . في مرحلة إنعقاد الخصومةعلى الوقائع التي بحث في ثبوتها

، )١(عيالمـد عى عليه لدعوى     الخصومة تنعقد بإنكار المد    ريعة على أن   فقهاء الشّ  نصوقد  

وعب    ر بعضهم عن ذلك بأن عى عليه يكون خصماً    المد    القاضـي يحتـاج      بإنكاره، وبعضـهم أن 

 . عى عليهنة هو إنكار المد شرط إقامة البيهود عند إنكار الخصم، والبعض بأنلقضائه شهادة الشّ

   يكون بإنكاره خصماً  : "عى عليه يقول حيدر في المد  في الد   ويقـول   .)٢("ةنعوى وإقامة البي

 والمقر:  " ويقول .)٣("هود عند إنكار الخصم   ذ القاضي في قضائه يحتاج إلى شهادة الشّ       إ: "البابرتي

 .)٤("عى عليه للمدلا يصلح خصماً

 لأن: "، ويقول في موضع آخـر     )٥("نة إنكار الخصم   شرط قبول البي   نإ: "ويقول ابن الهمام  

 دعوى المد  عي إذا توج  عى ع هت إلى المد    ليه فأمره لا يخلو إم  وإنكاره سـبب   ,  أو ينكر    ا أن يقر

 .)٦("للخصومة

نتهـاء الخصـومة،    ا المرحلة الأخيرة وهـي      نعقاد الخصومة، حتى بدء   ا مرحلة   وتستمر

عي، ومـا   عى بها من قبل المـد     عى عليه للواقعة المد    إنكار المد  نعقاد الخصومة اوتشمل مرحلة   

يـة لـذلك،     بطرق الإثبـات المؤد    ق القاضي في ثبوت الواقعة    من تحقي ب على هذا الإنكار     يترتّ

                                                 
 فيما يتردد بين الخصمين مـن الأحكـام،         معين الحكام ،  الطرابلسي،    ٩٨، ص ١٦، ج المبسوطالسرخسي،  ) ١(

  ٣٦٥، ص٧، جالعناية شرح الهداية ، البابرتي، ٦٣ص

 ٢٢٨، ص٤ ، جدرر الحكام شرح مجلّة الأحكام حيدر، ) ٢(

 ٣٦٥، ص٧، جالعناية شرح الهدايةالبابرتي، ) ٣(

 ٩/٤٣٢ ، الهدايةالعناية شرح  البابرتي، ) ٤(

 ٣٠٢، ص٥، جفتح القديرابن الهمام، ) ٥(

 ٣١٨، ص٨، جفتح القديرابن الهمام، ) ٦(
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الأدوار على الخصوم   عاًموز     ب على الإثبات مـن     ل عبء الإثبات، وما يترتّ     من حيث من يتحم

 ـ     اعى بها   عتراضات، فإن ثبتت لديه الواقعة المد     طعون وا  ة نتقل سير الخصومة للمرحلـة النهائي

  .وهي إسقاط القاضي الحكم على الواقعة

 :نعقاد الخصومة في القانونامرحلة 

نعقـاد  ا نعقاد الخصومة، فبينمـا يـرى فريـق أن        ا مرحلة   ءاختلف فقهاء القانون في بد    

 ورقة   عليه عىي تبليغ المد  أتصال بالخصم الآخر عن طريق إعلانه،       الخصومة لا يكون إلا بالا    

آعوى ، يرى    الد حضوو  بالمواجهة  الخصومة لا تنعقد إلا    خرون أن لذلك تُ  ؛)١(عى عليه ر المد عد 

نعقادها في  ا ، حيث أن   الإسلامي فقها هي عليه في ال    نعقاد الخصومة في القانون أوسع مم     امرحلة  

    إلا بعد إنكـار     فقهلها لا تنعقد في ا    نّإ، حيث   فقهنعقادها في ال  امة عن   القانون يبدأ من مرحلة متقد 

المد   توضيح أو تصحيح ا    عى عليه، ولذلك فإن هـذه    والإقرار بهـا، كـلّ     عوى والجواب عنها  لد 

 .نعقاد الخصومة في القانون االإجراءات تدخل في مرحلة 

ب على إقرار   نعقاد الخصومة في القانون، أن يترتّ     اب على دخول الإقرار في مرحلة       ويترتّ

المد    وأن يثبت الحقّ   عى عليه وجود حكم قضائي ، المد    ار، كمـا   لا بالإقر  عى به بالحكم القضائي

  . الإسلاميفقههو الحال في ال

 عى عليهإنكار المد:  الأولفرعال

إذا كان على رجل دين فناكره سنين       :  نكر : "سفي في تعريف الإنكار   يقول النّ : الإنكار لغة 

ه إنكـاره وهـو     الإقرار بالشيء تقريره وضـد     ":، ويقول )٢(" وهي مفاعلة من الإنكار    ،أي جحده 

 لَـا  الَّذِين مِن تَكُون أَم أَتَهتَدِي نَنْظُر عرشَها لَها نَكِّروا قَالَ { :ال االله تعالى   ق ".تنكيره أي تغييره  

  .)٤(رروا والتنكر التغي أي غي)٣( }يهتَدون

                                                 
المـوجز فـي     ، راغـب،     ٥٨، ص أثر حضور المدعى عليه في إنعقاد الخصومة      التحيوي، محمود السيد،    ) ١(

واعـد  بحوث في ق  ، بديوي،   ٢٩٤، ص مبادئ الخصومة المدنية  ، راغب،   ٣٢٤، ص مبادئ القضاء المدني  

 ٣٣٥، صالمرافعات والقضاء في الإسلام

 ٢٠، صطلبة الطلبةالنسفي، ) ٢(

 ٤١سورة النمل، الآية ) ٣(

 ١٣٧، صطلبة الطلبةالنسفي، ) ٤(
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:  وثانيهمـا  .، يكتفى فيه بالجحد، والنفي     موقف سلبي  :لهما أو إذن فالإنكار يحتمل أمرين،    

حتمال الأخيـر    وعلى هذا الا   . أمر زائد عن الجحد والنفي وهو التغيير       موقف إيجابي، بأن يتخذ   

   يدخل في الإنكار الد فع، فالد فع أشد      عي فهو تغيير في الواقعـة       وأقوى من جحد ونفي دعوى المد

المد         فيه زيادة   ينفع بالإبراء أو إيفاء الدَّ    عى بها، ويكون ذلك بإضافة زيادة على تلك الواقعة، فالد 

ا إنكار واقعة اسـتحاق     داد، أم  أو الس  ين بواقعة الإبراء  عى بها وهي استحقاق الدَّ    واقعة المد عن ال 

ينالدزيادة على الواقعة  فليس فيه أي . 

 وعليه فإن نعقاد الخصومة، وعليه فإن الخصـومة تنعقـد بإنكـار          افع يتبع الإنكار في      الد

المدعي عى عليه، أو دفعه لدعوى المد. 

 كوت والغياب، مني بالس  والض صريحال حديث عن الإنكار وتفصيل حالات الإنكار     وسبق ال 

  .)١(عي دمنة من ال، إقامة البيالإنكارب على ويترتّ

أم    ا في القانون فقد صر   ح فقهاء القانون، أن  دفع المد    عي هو إنكـار،    عى عليه لدعوى المد

 والإنكار والد     عى عليه   فع هما من وسائل دفاع المد فالد ،   فع هو جواب المد   عوى عى عليه على الد

        ة الإجراءات التي رفعت بها أو اختصاص       بإنكارها، أو إنكار جواز قبول سماعها أو بإنكار صح

 .)٢(المحكمة المرفوعة إليها

 فعالد: الفرع الثاني

 :تعريفه: المسألة الأولى

من دفع يدفع دفعاً، أي تنحية      فع مصدر    الد نأغة دارت حول     جميع تعريفات اللّ   :الدفع لغة 

٣(ة وصرفهالشيء وإزالته بقو(. 

فع اصطلاحاً الد :     تمحورت معظم تعريفات الفقهاء للد   جميـع  ل الشـامل  فع في معناه العام

  أنواعه سواء الد فوع الشكلي  ة أوعدم الخصومة، بأنّ   ة أو الموضوعي    عى عليه،  ه دعوى من قبل المد

                                                 
 .ص من الأطروحة ) ١(

 ٥٦٥، ص١٩٧٨، دار الفكر العربي، أصول المرافعات والتنظيم القضائيمسلم، أحمد، ) ٢(

 ٢٨٩   ، المعجم الوسيط، ص٨٧، ص٨، جالعربلسان  ابن منظور، محمد بن كرم ، )٣(
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هو إيراد دع   ":فه  حيدر  فعر   وى من طرف المد  عى عليه ترد   وهـو شـبيه     )١("عي دعوى المـد 

  .)٢("عيعى عليه بدعوى تدفع دعوى المدن يأتي المدأهو : "ةبتعريف المجلّ

 ه   قراعة أكثر تفصيلا بأنّ    فه علي وقد عر "   لعى ع دعوى من قبل المد  ن ينتصـب   يه أو مم

عنه يقصد بها دفع الخصومة عنه، أو عى عليه خصماًالمد ٣("عيإبطال دعوى المد(. 

ور بقوله فه محمود محجوب أبو النّ    وعر" :الد   فع دعوى من المد   ن له شـأن    عى عليه أو مم

 عوىفي الد،    عي متى ثبتت وجب على القاضي الحكـم بمـا قـام عليـه               في مقابلة دعوى المد

 .)٤("الدليل

فه وجيهات، لذلك فقد عر    من الانتقادات والت   هذه التعريفات لم تسلم ، ولم تخلُ      ولكن جميع   

دعوى يثيرها الخصم أو المتضرر قبل الحكم بقصـد تفـادي           : "هالدكتور زياد صبحي ذياب بأنّ    

  الحكم عليه كلي  ـ     اً أو تأخير الحكم بها أو بدعوى مستقلّ       اً أو جزئي  ه أو  ة بعد الحكم بقصد فسخه بحقّ

 .)٥("تعديله أو منع تنفيذه عليه

  على خمسة أنواع     هنّوأ ن حيدر أنواعه  وبعد أن بي  :فع  الد , فعودفع الد، فع قبل الحكم   والد ,

فع بعد الحكم    والد ,والد  حيحفع غير الص هن أنّ ، بي        فع مـن    يستثنى من ضابط يجب أن يكون الـد

عى عليه مسألتان المد : 

١ . إذا كان المدعوى عى عليه أحد الورثة فللورثة الآخرين أن يدفعوا الد. 

كونـه اشـترى    ل نة البائع   المشترى من يد المشتري بالاستحقاق تقبل بي      إذا ضبط المال     . ٢

 .)٦(مشتريلل قبل بيعه المال المذكور المال من المستحقّ

عوى ما كان الحكم فـي الـد      كلّفين  ء الاستثنا وفي الحقيقة أن الأمر لا يتوقف على هذين        

الأصلي ة يمس      الغير أن يتدخّ   عوى، كان لهذا   الغير، أي غير المتخاصمين في الد   عوى ل ويدفع الد
                                                 

 ٢٩٢، ص٤ ، جدرر الحكام شرح مجلّة الأحكام حيدر، )١(

 ٧٩٣، صشرح المجلة باز، سليم رستم، )٢(

 ٥٤، مطبعة النهضة، مصر، ص١٩٢٥، ٢، طالأصول القضائية في المرافعات الشرعية قراعة، علي ، )٣(

 للكتـب،   ، الدار السودانية  لدعوى القضائية في الفقه الاسلامي    نظرية الدفوع ل  .  أبو النور، محمود محجوب    )٤(

 ٣٠ ، صم١٩٩٩الخرطوم، 

دراسة متخصصة في دفع الدعوى، لطلبـة الـدكتوراة القضـاء           :  ذياب، زياد صبحي، محاضرات في مادة      )٥(

 . ، الجامعة الاردنية٢٠٠٣/٢٠٠٤الشرعي، للعام الدراسي 

 ٢٩٢، ص٤ ، جمدرر الحكام شرح مجلّة الأحكا حيدر، )٦(
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ل أو  ل دفعه سواء قبل الحكم بالتـدخّ      بر به من الحكم، ويق     بما لديه من دفوع تدفع ما يتأثّ       ةالأصلي

 في مسألة اعتراض الغيـر، فـي         مفصلاً - إن شاء االله   -بعده باعتراض الغير، وهذا ما سنبحثه     

 .فصل آثار الخصومة 

عريفات ما  ه وسيلة دفاع، ومن هذه التّ     التعريفات على أنّ  ا في القانون فقد تمحورت معظم       أم

هفه أبو الوفا بأنّ   عر " :  ن يستعين بها ليجيب على دعوى      أفاع التي يجوز للخصم     جميع وسائل الد

١("عيه خصمه بقصد تفادي الحكم لخصمه بما يد(.  

 فوعأنواع الد: المسألة الثانية

 وجهفوع ب تنقسم الد    عام إلى دفوع شكلي        ةة، ودفوع بعدم الخصومة، ودفـوع موضـوعي ،

 .في القانون ويقابل الدفع بعدم الخصومة في الشريعة الدفع بعدم القبول

 فوع الشكلية الد-أولا

 وتنقسم الد فوع الشكلي  لافع بعدم ا  ة إلى الد ختصاص المكاني  ختصـاص   الا مفع بعـد  ، والـد

الوظيفي     وبعض فقهاء القانون يرون أن ، إدم القبول منها، وحيث     فع بع  الدـ    ن  وع  ما يقابل هذا النّ

 فع في الشّ  من الد ريعة الإسلامي  فع بعدم الخصومة، فإنّ   ة هو الد  نا نلاحظ أن فع بعدم الخصـومة     الد

    لا يندرج من ضمن الد ة في الشّ  فوع الشكلي ة، ويختلف عنها من حيث الخصـائص       ريعة الإسلامي

فوع  عـن الـد    لذلك سأقوم ببحثه منفصـلاً    _ شاء االله تعالى  إن  – تفصيله    وهو ما سيتم   ،والآثار

ة الشكلي . 

الد ةفوع الشكلي : ه إلى إجراءات الخصومة دون المساس بأصل الحقِّ       وجَّفوع التي تُ  هي الد 

٢( بهدف إنهاء الخصومة دون الفصل في الموضوع أو تأخير الفصل فيه           ،عى به المد(فع بعدم  كالد

عدم الاختصاص الوظيفي أوالاختصاص المكاني . 

                                                 
 ١٧، دار المعارف، صنظرية الدفوع في قانون المرافعات.  أبو الوفا، أحمد)١(

 .٥٨٦، صأصول المرافعات الجزائية عمر، نبيل إسماعيل، )٢(
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الدفع بعدم الاختصاص المكاني 

 والاختصاص  فـي  . بمعنى واحد انفرد واختص ، وخص مصدر اختص : الاختصاص لغة 

 ة، وهو نوعي  ها أو لنوع القضي    لمقر  تبعاً محكمة من المحاكم من سلطة القضاء      ما لكلّ : القضاء

 . )١( بالمكانذا اختصإ  بالموضوع، ومحليذا اختصإ

  يقصد بالاختصاص المكاني في الفقه الإ    القضائي القاضي في فصل     قصر حقّ  : هو سلامي 

       القاضـي فـي     أو قصر حقّ  . ن ومحدد الخصومات على الأشخاص الذين يقيمون في مكان معي 

القضاء ضمن نطاق جغرافيمعي ٢(ماكناه إلى غيره من الأن لا يتعد(.  

القضمشروعية الاختصاص المكاني ائيفي الفقه الإسلامي : 

بـوة، فقـد بعـث       في القضاء منذ عهد النّ     ة الاختصاص المكاني  ريعة الإسلامي عرفت الشّ 

 بن أبي طالب قاضياً إلى اليمن في وقـت مـن            ي أصحابه إلى الأمصار فبعث عل     رسول االله   

       ـ  قاضيين إلى اليمين في نفس الوق      الأوقات، وبعث معاذ بن جبل وأبا موسى الأشعري  ى ت، وولّ

ى عمـر    على هذا المنهج، فولّ     الخلفاء من بعد رسول االله       واستمر. ة  عتاب بن أسيد على مكّ    

 .)٣ (وكعب بن سوار قضاء البصرة وغير ذلك,  قضاء الكوفة شريحاً

            ا يجوز  ويكون هؤلاء القضاة هم وكلاء عن ولي الأمر في فصل الخصومات، والوكالة مم

د القاضي بأن يكون قضاؤه في حـدود منطقـة           فلولي الأمر أن يقي    ل،تقييدها حسب رغبة الموكّ   

 إساع البلاد ولعدم    نة، بل يجب عليه ذلك لاتّ     جغرافية معيـ   يضاًأته  مكاني  ة القضـاء    بالقيـام بمهم

مر وجب تقييد كـل واحـد        ولتنظيم الأ  نحاء البلاد، أ في   كثر من قاضٍ  أوحده، وهذا يعني تعيين     

                                                 
 ٢٣٨، المكتبة الإسلامية، تركيا، صالمعجم الوسيط. مصطفى، إبراهيم وزملاؤه )١(

 ٢٠٠٣/٢٠٠٤متخصصة في دفع الدعوى، للعام الدراسي       دراسة  :  ذياب، زياد صبحي، محاضرات في مادة      )٢(

 .، الجامعة الاردنية

، ١٠، ابـن قدامـه، المغنـي، ج       ٤٥٥، ص ٦، ج ولي النهى في شرح غاية المنتهـى      أمطالب   الرحيباني،   )٣(

، ذياب، زياد صـبحي،     ١١٦، ص ٦، ج البحر الزخار الجامع لمذاهب علماء الأمصار     ، المرتضى،   ١٣٥ص

 ٢٨م ، ص١٩٩٤، سلامي والقانونلفقه الإالدفوع الشكلية في ا
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  يتكلف الناس مؤنة الوصول إليه     ، كي لا  نمنهم بمكان معي    ة وكلفـة   فر إليه من المشقّ   ، لما في الس

 .)١(فقةالنّ

ه يجوز تخصيص القضاء    نّأفق الفقهاء على     في نفس المكان، اتّ    وفي تعيين أكثر من قاضٍ    

، فـلا    بها صـاحبه    بنظر قضايا غير المختص     من القاضيين مختص    إذا كان كلّ   وع، وعليه بالنّ

، فذهب بعض الفقهاء    ظر النّ  الخلاف في حالة كون كل منهما عام       ، ولكن )٢(كخلاف في جواز ذل   

أي ، فيرى أحدهما ما لا يراه الآخر        ه يخشى اختلافهما في الاجتهاد والر     إلى عدم جواز ذلك؛ لأنّ    

في وجه  ، والحنابلة   )٣(ة  افعيزاع بين الخصوم، وبهذا قال بعض الشّ      فتقف الحكومة ولا ينقطع النّ    

 .)٤( أبو الخطابارهاخت

ظر فـي مكـان     ه يجوز للإمام أن يولي قاضيين في عموم النّ        وذهب بعض الفقهاء إلى أنّ    

  يابة كالوكالة، وتجوز أن تكون الوكالة لاثنين فكذلك         القاضي نائب عن الإمام، والنّ     واحد، ذلك أن

في موضوع واحـد،    ه يجوز للقاضي أن يستخلف في البلدة التي هو فيها خليفتين            يابة، كما أنّ  النّ

يجوز ذلك للإمام من باب أولى لأنـوالأ ة توليته أقوى، وبهذا قال الحنفي  ـ كثري    ةافعية مـن الشّ

٥(والحنابلة في وجه وهو الأصح(. 

 يختلـف   واختلف الفقهاء حال وقوع خصومة بين شخصين؛ كل شخص يتبع ولاية قاضٍ           

 -:عوى، على قولين القاضي صاحب الاختصاص في نظر هذه الدعن الآخر، فمن

                                                 
، ٦، ج الفـروع ابـن مفلـح،       ،    ٤٥٥، ص ٦، ج ولي النهى في شرح غاية المنتهـى      أمطالب   الرحيباني،   )١(

 ٥٤، صنظرية الدعوى ، ياسين، ٤١٨ص

 ١٣٦،ص١٠، جالمغنيابن قدامه، )  ٢(

 ٩٣، صالأحكام السلطانيةالماوردي، )  ٣(

 .١٣٦، ص١٠، جالمغني  ابن قدامه، )٤(

 ٩٣، صالأحكام السلطانيةالماوردي،  ،١٣٦، ص١٠، جالمغني ابن قدامه، )٥(
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عي هو المنشئ للخصـومة      المد عي هو الذي يختار القاضي؛ ذلك أن      أن المد : القول الأول 

 اختيـار   نشاء الخصومة فكـذلك حـقّ     إ عطي حقّ أه  وهو الذي لا يجبر على الخصومة، وبما أنّ       

 .)٤(، والحنابلة)٣(ة، والشافعي)٢(ةالمالكي و)١(ةليه أبو يوسف من الحنفيإذهب . القاضي

 ؛عوى في تعيين القاضي الذي ينظر الد      عى عليه هو صاحب الحقّ     المد أن: انيالقول الثّ  

 وذلك لأن المد         اهر يشهد له، فأخـذه      والظّ تهعى عليه دافع للخصومة عن نفسه والأصل براءة ذم

ي ذلك إلى   فيؤد ،ا يوقعه في ارتباك يحصل له     مبت عنده وتهمة وقعت له ر     يإلى من يأباه لريبة بن    

       ظر إليه واعتبـار اختيـاره     ته، فالأولى مراعاة جانبه بالنّ    إثبات ما ليس في الحقيقة ثابتاً في ذم .

 .)٥(حيح في المذهبة وهو الصليه محمد بن الحسن من الحنفيإوذهب 

    الحسـن إلـى فهمـين        في فهم مذهب الإمام محمد بـن       وقد اختلف فقهاء المذهب الحنفي 

 :)٦(مختلفين

عى عليه، وقاضي هذا المكان      العبرة في تعيين القاضي هو مكان المد        أن يقر: الأولالفهم  

 هو المختص   في فصل الد     عى عليه إذا وقع اختياره علـى مكـان         عوى، ولا عبرة لاختيار المد

٧(عيخصمه المد(. 

                                                 
 ١٥١، ص٢جمجمع الأنهر شرح ملتقى الأبحر،   داماد أفندي، )١(

 ١٤٥، ص٧، جشرح مختصر خليل ، الخرشي، ٩٨، ص٨جالتاج والإكليل لمختصر خليل، ، الموَّاق )٢(

، نهاية المحتاج إلى شرح المنهـاج      ، الرملي،    ١١٨، ص ١٠ ج ،تحفة المحتاج في شرح المنهاج     الهيتمي،   )٣(

، ٤، جأسـنى المطالـب شـرح روض الطالـب     ، الأنصاري، ٩٣حكام السلطانية، ص ، الأ ٢٤٣، ص ٨ج

 ٢٨٧ص

 ١٦٨، ص١١، ج نصافالإ ، المرداوي، ٤٢١، ص٦، جالفروعابن مفلح،   )٤(

، البحر الرائق شرح كنز الدقائق    ، ابن نجيم،    ١٥١، ص ٢جمجمع الأنهر شرح ملتقى الأبحر،       أفندي،   ا داماد )٥(

 ١٩٤، ص٧ج

دراسة متخصصة في   :  ، ذياب، زياد صبحي، محاضرات في مادة       ٢١٦ ، ص  نظرية الدعوى  ياسين،   )٦(
 . ، الجامعة الاردنية٢٠٠٣/٢٠٠٤ي دفع الدعوى، لطلبة الدكتوراة القضاء الشرعي، للعام الدراس

مجمع الأنهر شرح ملتقى الأبحر،      ،  داماد أفندي،      ٦٠٨، ص ٤ ، ج  كامدرر الحكام شرح مجلّة الأح     حيدر،   )٧(

 ١٩٤، ص٧، جالبحر الرائق شرح كنز الدقائق، ابن نجيم، ١٥١، ص٢ج
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 يقع  عى عليه، فأي قاضٍ   ي هو لاختيار المد    العبرة في تعيين القاض    يقرر أن : الثانيالفهم  

١(اختياره عليه يكون هو المختص(. 

 بأن كـان  ، المتنازع عليه متساويان فيه والحقُّ،ومدعى عليهاً ذا كان كل منها مدعي    إولكن  

            ة، فـإن   كل واحد منهما طالباً ومطلوباً، فيكون القاضي الأقرب هو صاحب الولاية لفصل القضي

 . )٢(ب عمل بالقرعةاستويا في القر

 ـ - سابقاً  كما مر  - بأنواعه  قد عرف الاختصاص القضائي     الفقه الإسلامي  نأوبما   ه لا   فإنّ

 فع بعدم الاختصاص المكـاني    ن الد أ، إذ   فع بعدم الاختصاص المكاني   ن يكون قد عرف الد    أ و بدَّ

فع بمخالفته   وجود الد   ؛ فحيثما وجد الاختصاص استلزم     قات الاختصاص المكاني  ق من متعلّ  متعلّ

ة التـي   مرة العملي  الثّ ن لا فائدة من وجوده ، إذ إ       اً عبثي اًصبح وجود الاختصاص أمر   أ، وإلا   حتماً

 . فع عند مخالفة قواعده الدد حقّب على الاختصاص هي تولّتترتّ

 ويكون الد   فع بعدم الاختصاص المكاني      العبـرة فـي تحديـد        عند من قال من الفقهاء بأن 

ر تصـو  ي فع بعدم الاختصاص المكاني    الد عى عليه أو اختياره، فإن     لمكان المد  لقاضي المختص ا

 عي دعواه عند قاضٍ   عوى، فإذا ابتدأ المد    له في تحديد القاضي الذي ينظر الد        الحقّ  لأن ؛وجوده

   تولّ ، وخالف قواعد الاختصاص   غير هذا القاضي المختص عى عليه الحقّ  د للمد  ع بعـدم   ف في الد

 ه في اختيار القاضـي، أو       وهي حقّ  ارع من ميزة  ، واستغلال ما منحه له الشّ     الاختصاص المكاني

 .)٣(على الأقل كون القاضي هو الذي في محلته

فع بعدم الاختصاص المكانيّخصائص الد 

 علـى مـا     ه بناء  تختلف خصائص  ، في الفقه الإسلامي   فع بعدم الاختصاص المكاني    الد نإ

 -:  معنييه؛ وبحسب تقييد القاضي لعقد التولية كما يليسبق من

                                                 
 . ٢١٦ ، صنظرية الدعوى ياسين، )١(
 ١٤٥، ص٧، ج شرح مختصر خليل ، الخرشي، ٩٨، ص٨ ج،التاج والإكليل لمختصر خليل، الموَّاق )٢(

، ٨، ج نهاية المحتاج إلى شرح المنهاج     ، الرملي،    ١١٨، ص ١٠، ج محتاج في شرح المنهاج   تحفة ال الهيتمي،  

  ٩٣حكام السلطانية، ص ، الأ٢٤٣ص

 ٢٠٠٣/٢٠٠٤دراسة متخصصة في دفع الدعوى، للعام الدراسي        :  ذياب، زياد صبحي، محاضرات في مادة      )٣(

 .، الجامعة الاردنية
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فعلى الفهم الأول له، أو إذا كان عقد التولية على تقييد سلطة القاضي فـي القضـاء فـي                   

 منطقة جغرافي و سكّ أنة،ة معي  لا يجوز له القضاء في غيرهـا،        نة المقيمين والطارئين  ان محلة معي 

   من النّ  فيكون هذا الاختصاص المكاني  ظام العام      اه، ويجـب عليـه    لا يجوز لهذا القاضي أن يتعد

ه يجـب عليـه     نّوذلك لأ . ف على تنبيه الخصوم له    ه من تلقاء نفسه لهذا الأمر ، دون التوقّ        التنب

د بما جاء في عقد التولية الإلمام والتقي . 

القضـاء علـى    اني، أو إذا كان عقد التولية على تقييد سلطة القاضي في            ا على الفهم الثّ   أم

 من الأنسب  القول      ، فإن  )١(نة المقيمين دون الطارئين   ة معي و محلّ أنة ،   ة معي ان منطقة جغرافي  سكّ

بأنفع ليس من النّ هذا الدظام العامة أمور، ويجب على المتضرر إثارته، وذلك لعد:- 

١ . لأن الد    هو حقّ  فع بعدم الاختصاص المكاني    ه حـقّ  نّإ وحيث   عى عليه ،   للمتضرر وهو المد 

 . فيستطيع وضعه والتنازل عنه من حقوقه

٢ . ه ملتزم فـي القضـاء فـي         القاضي في هذه الحالة لم يخالف مقتضى عقد التولية، إذ أنّ           أن

ة الموكولة إليه المنطقة الجغرافي. 

ان المنطقـة المـولى      ومعرفة سكّ  حاطة فلا يستطيع القاضي الإ    ساع البلدان والمحلات  مع اتّ  . ٣

وكـذلك  . ليها، فوجب على المتضرر عند مخالفة الاختصاص، تنبيهه إلى ذلـك            القضاء ع 

 ثبات موطن سكناهم، لما يوقع العمل القضـائي       إلب من تلقاء نفسه من الخصوم       يصعب الطّ 

 من الانشغال في تحصيل الحقوق      ساسيهم والحرج، وتضييع الوقت، وتغيير هدفه الأ      من التّ 

 . لتضييع الوقت فيها ة لا داعيأمور شكليعلى الانشغال وإضاعة الوقت في 

صفع بعدم الاختالدفي القانوناص المكاني  

ه  ف أهل القانون الاختصاص بأنّ    عر  ":      كم بمقتضى القانون في خصومة معينة، سلطة الح

 .)٢("واختصاص محكمة معناه نصيبها من المنازعات التي يجوز لها الفصل فيها

وعر فع بعدم الاخت  فوا الد ه بأنّ صاص المكاني " :فع الذي يقصد به منع المحكمـة مـن         الد

١(" لقواعد الاختصاصعوى المعروضة أمامها لخروجها عن حدود ولايتها طبقاًالفصل في الد( .  

                                                 
نة المقيمين والطارئين، هو من قبيل تقييده بالقضـاء         ان منطقة معي  ى سكّ ن القول بتقييده بالقضاء عل     وذلك لأ  )١(

ة محددة ، وهي نفسها الحالة الأولى في منطقة جغرافي. 

 ٣١، مكتبة دار الثقافة، صصول المحاكمات الشرعيةأالوجيز في شرح قانون  عثمان، التكروري، )٢(
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فع فوع بعدم الاختصاص، فشمل الد    عريف أنه شمل جميع أنواع الد     ولكن نلاحظ من هذا التّ    

كما شمل ابعدم الاختصاص المكاني لدفع بعدم الاختصاص الوظيفي. 

 لا يكون إلا من     فع بعدم الاختصاص المكاني    الد نإه لشموله اكتنفه بعد الخلط، حيث       كما أنّ 

 ،فع بعدم الاختصـاص الـوظيفي      لدخول الد  عريف لم يتحدد بذلك   عى عليه، وهو في التّ    بل المد قِ

 .عى عليه مدثارته من غير الإ الذي يمكن ظام العامه من النّنّأحيث 

     وعليه أرى أن يكون تعريف الد   ه في القانون بأنّ   فع بعدم الاختصاص المكاني:" فع الذي  الد

 عى عليه قاصداً  يثيره المد     ـ    منع المحكمة من فصل الد  بتطبيـق   كاًعوى المعروضة أمامها متمس 

ه  بحقّقواعد الاختصاص المكاني" 

خصائص الدقانون في الفع بعدم الاختصاص المكاني 

دَّع   فقهاء القانون الد    نوعاً فع بعدم الاختصاص المكاني    من أنواع الد  الـذي لا    ةفوع الشكلي 

ض لأصل الحقّ  يتعر وقد سادت قاعدة     .عى به  المد -  منذ القانون الروماني- بأن   فع ما هو    هذا الد

 عيم من قبـل المـد     ه مهاج  وأنّ ضع مراعاة لوضعه القانوني   عى عليه، و   من حقوق المد   إلا حقّ 

نتقـال  ب مصـاريف الا    ليتجنّ ؛عي أن يسعى إليه في مكان إقامته      ته، فعلى المد  صل براءة ذم  والأ

   ق بالنّ  لذلك فهو لا يتعلّ    ؛عيإلى مكان إقامة المد ظام العام    ض لـه مـن     ، ولا يجوز للمحكمة التعر

 .تلقاء نفسها 

أم  عاوى المتعلّ ا في الد  لمحكم قة بالعقارات، فإن    ة النّ ة موقع العقار صلاحي  عوى ظر في الد

 هذه المحكمة هي الأكثر قدرة على الفصل فيها؛ نظراً لقربها من العقار وهذا يجعلهـا                وذلك لأن 

 الفصـل فيهـا     ة لأن  القضي زاع، كما يعطيها سرعة في بثِّ     أكثر قدرة على الإحاطة بعناصر النّ     

 .يستلزم الكشف عن العقار ومعاينته 

 ورغم أن  القاعدة الأساسي    ة في الاختصاص المكاني     عى عليه   تعطي محكمة محل إقامة المد

ع لغايـات    يستثنيها المشـر    القواعد لها استثناءات   ها ككلّ عوى، إلا أنّ   الاختصاص بفصل الد   حقّ

                                                                                                                                               
 ١٥٢ صنظرية الدفوع، أبو الوفا، )١(
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عوى تكـون    بفصل الد   الحقّ ى المحكمة التي تعط    لأن ؛تحقيق المصلحة للخصوم بصورة أفضل    

 .)١(عى عليه إقامة المد وأسرع من محكمة محلّأقدر على فصلها

 ريعة والقانونمقارنة بين الشّ

  نجد أن  ، والقانون فع بعدم الاختصاص المكاني في الفقه الإسلامي      لدا  في بحثالمن خلال   

أهم           فع، وهل هو من النّ     ما قد يفترق به الفقه عن القانون هو طبيعة هذا الد أم لـيس     ظام العام ، 

 تختلـف   ظـام العـام   ة التي تندرج تحت النّ    فوع الشكلي  الفرق بين الد   نإ حيث   ، ام العام ظمن النّ 

  .ظام العام من النّعدخصائصها عن مثيلاتها التي لا تُ

ر كونـه   تصو قد ي   في الفقه الإسلامي   فع بعدم الاختصاص المكاني    الد نفإوكما سبق بيانه    

د في عقد توليته من قبل ولي الأمر بالحكم فـي منطقـة             ضي مقي  القا  وذلك لأن  ؛ظام العام من النّ 

؛ة محددة، وهو ممنوع عن الحكم في غيرها       جغرافي   لك من تلقاء نفسـه،     ض لذ  فوجب عليه التعر

 .ظر فيها  هو ممنوع من قبل ولي الأمر عن النّوعدم نظر دعوى

  خلافـاً  ظام العـام   من النّ   في الفقه الإسلامي   فع بعدم الاختصاص المكاني    الد نأوباعتبار  

 :)٢(الية بينهماب الفروق التّترتّتللقانون ، 

١ . ق بالنّ فع الذي يتعلّ  الد ظام العام           فع  يجوز بل يجب أن تثيره المحكمة من تلقاء نفسها، بعكس الد

  .ظام العامق بالنّالذي لا يتعلّ

 ـ ظام العام ق بالنّ علّفع المت ة للد قاعدة المنشئ فاق على خلاف ال   لا يجوز للخصوم الاتّ    . ٢ الي ، وبالتّ

 ـ ض له من تلقاء نفسـها     فع، أو منع المحكمة من التعر     ثارة الد إ الخصم في    سقاط حقّ إ ا ، أم

ق بالنّفع غير المتعلّالدثارته إ  في سقاط الحقّإعلى فاق يجوز الاتّف ظام العام. 

، بخلاف الـذي لا     عوىراحل الد  مرحلة من م    في أيِّ  ظام العام ق بالنّ فع المتعلّ ثارة الد إيجوز   . ٣

 .عوى  موضوع الدنجابة عثارته قبل الإإ فيجب ظام العامق له بالنّتعلّ

                                                 
 ٢٠٠٣/٢٠٠٤دراسة متخصصة في دفع الدعوى، للعام الدراسي        : صبحي، محاضرات في مادة    ذياب، زياد    )١(

 .، الجامعة الاردنية

 ٢٠٠٣/٢٠٠٤دراسة متخصصة في دفع الدعوى، للعام الدراسي        :  ذياب، زياد صبحي، محاضرات في مادة      )٢(

 .، الجامعة الاردنية
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الدفع بعدم الاختصاص الوظيفي 

 أو الاختصاص النّ   الاختصاص الوظيفي قصر ولايـة    : مسميان لاسم واحد يقصد به     وعي 

   ز له الحكم بها   ن أو أكثر من نوع من القضايا التي يجو        القاضي على نوع معي. الـدكتور   هف وعر 

نة ليفصل بها دون    تخصيص القاضي بخصومات ذات موضوعات معي     : "هزياد صبحي ذياب بأنّ   

 .)١("سواها

 ويعب    يكون  بأن ر الفقهاء عن الاختصاص الوظيفي   ـ   النّ  القاضي خاص  رون ظر، كما يعب

  عن الاختصاص المكاني    ز الفقهاء أن يكون القاضي      وقد أجا  .)٢( العمل  بأن يكون القاضي خاص

النّ عام  أي أن يقلّ  ,  العمل ظر خاص    ظر في جميع الأحكام في بلد       بالنّ د ولاية القضاء بحيث يختص

٣(ن أو جانب من جوانب البلدمعي(. 

 :ة علـى قـولين    عمال المسندة إلى القاضي صاحب الولاية العام      وقد اختلف الفقهاء في الأ    

ن حسـب اللفـظ والعـرف        وتتعـي  لمناطة به لا حدود لها شـرعاً      عمال ا  الأ نأ: ول  القول الأ 

  .)٤(حوالوالأ

 -:)٥(الية للقاضي أن يقوم بالأعمال التّه في القضاء تعطي الحقّ الولاية العامنأ :القول الثاني

لح أن   ويراعى في الص   ا صلحاً عن تراضٍ   إم, فصل المنازعات وقطع التشاجر والخصومات     -١

 . بحكم باتٍّاًبارجأو إ ،يكون جائزاً

 .يصالها إلى مستحقيها بعد ثبوت استحقاقهاإ مطل بها و فحقّ،استيفاء الحقوق -٢

صرف بجنون أو صغر والحجر على من يرى لسفه أو          ثبوت الولاية على من كان ممنوع التّ       -٣

 .يها وتصحيحاً لأحكام العقودحفظاً للأموال على مستحقّ, فلس

 .مية فروعها والقبض عليها وصرفها في سبيلهاظر في الأوقاف بحفظ أصولها وتنالنّ -٤

 .رع ي بها فيما أباحه الشّذ الوصايا على شروط الموصيتنف -٥

                                                 
 ٢٠٠٣/٢٠٠٤ في دفع الدعوى، للعام الدراسي       دراسة متخصصة :  ذياب، زياد صبحي، محاضرات في مادة      )١(

 .، الجامعة الاردنية

 ١٣٦، ص١٠ ابن قدامه، المغني، ج)٢(

 ، ذيـاب، زيـاد صـبحي،        ١٣٦، ص ١٠، ج المغنـي  ، ابن قدامه،     ٩٣، ص حكام السلطانية الأ الماوردي،   )٣(

 .عة الاردنية ، الجام٢٠٠٣/٢٠٠٤دراسة متخصصة في دفع الدعوى، للعام الدراسي : محاضرات في مادة

 ٤٢٠، ص٦، جالفروع ابن مفلح، )٤(

 ٤٢٠، ص٦، جالفروعابن مفلح، ، ٩٠، صالأحكام السلطانية الماوردي، )٥(
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ه يجيز  كاح عند غير أبي حنيفة لأنّ      من الأولياء ودعين إلى النّ     اء إذا عد  فَتزويج الأيامى بالأكْ   -٦

 .كاحللأيم أن تنفرد بعقد النّ

 .يهاإقامة الحدود على مستحقّ -٧

عدي في الطرقات والأفنية وإخراج ما لا يسـتحق          عن التَّ  مصالح عمله من الكفّ   ظر في   النّ -٨

ظر فيها وإن لم يحضره الخصم خلافاً لأبـي حنيفـة            وله أن ينفرد بالنّ    ،من الأجنحه والأبنية  

 .الذي لا يجيز إلا بحضور الخصم

 .هود وأمنائه وإختيار النائبين عنه من خلفائهتصفح الشّ -٩

 .ريف والعدل في القضاء بين المشروف والشّ،عيف والضبين القويسوية في الحكم التّ -١٠

 ـأ الفقهـاء علـى      ظر، ولقد نص   النّ هذه هي الأعمال التي تناط بالقاضي إذا كان عامَّ          ه نّ

فقـد  , نة دون غيرهـا   يحكم في موضوعات معي   لظر   النّ  خاصَّ ياًيجوز لولي الأمر أن يولي قاض     

نوع من الأحكام تختلـف     ب كل واحد منها     ن يختص  مكان معي  مام أن يولي قاضيين في    أجازوا للإ 

عن الأنواع المسندة للآخر وهو ما يعب١(ر عنه بالاختصاص الوظيفي(. 

ه يستلزم وجـود     فإنّ ،نه أجاز تخصيص القضاء بموضوعات معي      الفقه الإسلامي  نأوبما   

الد   وإلا لأصبح وجـود هـذا       ، عند مخالفة قاعدة هذا الاختصاص     فع بعدم الاختصاص الوظيفي 

ظام فوع من النّ  وع من الد   هذا النّ  ن لأ : يستلزم القول و ،ة دون وجود فائدة مرجو    الاختصاص عبثاً 

نّإقاضي إثارته من تلقاء نفسه، حيث  الذي يجب على الالعامد به في عقد توليته ه مقي. 

خصائص الدفع بعدم الاختصاص الوظيفي: 

 بما أن  د بع  القاضي مقي     فصل بغيرها من   النة فلا يجوز له     قد الولاية بأن يفصل بدعاوى معي

 على ذلك فإذا رفعت له دعوى        وبناء ،عاوى دون غيرها   عقد الولاية حدده بهذه الد     لأن, القضايا  

  ه  وهذا الامتناع يعني أنّ    ،متناع عن رؤيتها  دة إليه في عقد الولاية فعليه الا      عاوى المسن من غير الد

 ـ  ،خول بالموضوع ها دون الد  ه رد  وإن كان من حقّ    ،ظر بموضوعها  النّ لا يجوز له    ه وبالتالي فإنّ

 وهذا يدل علـى     ،ض له القاضي ولو لم يثره الخصم       يتعر  الاختصاص الوظيفي  نإ :يمكن القول 

                                                 
 ٤٢٠، ص٦، جالفروعابن مفلح، ، ٩٠، صالأحكام السلطانية الماوردي، )١(



www.manaraa.com

 ١٨٦

أن الد    فع بعدم الاختصاص الوظيفي    يع  من منظور الفقه الإسلامي ١(ّظام العام  من النّ  د(  نـا  ، وقد بي

ق بالنّفع المتعلّخصائص الدظام العام،فع الذي ليس من النّ والفرق بينه وبين الد٢(ظام العام(. 

التكييف الفقهي للدفع بعدم الاختصاص المكانيوالوظيفي  

   مبدأ وجود الاختصاص المكاني أ وحتى غيره من      والوظيفي   نواع الاختصاص القضـائي 

  منبثق من أمر     في الفقه الإسلامي في الشّ  أساسي  ألا وهو إناطة مهمـة فصـل        ،ةريعة الإسلامي 

 –ة لـولي الأمـر      ولة الإسلامي  في الد  زاعات بين أفراد المجتمع الإسلامي     النّ الخصومات وحلّ 

لمناطة بـه   ات ا  ولي الأمر لا يستطيع القيام بجميع المهم        خليفة المسلمين، ولكن   -الحاكم الأعظم 

 ولهـذا فقـد     ؛ وكثرت الخصومات   كبيراً سعت اتساعاً ة قد اتّ   الإسلامي ولة الد نأ و بنفسه خصوصاً 

 وتفويض أشخاص عنه ليقوموا بهـذه        في إنابة  اء هذه المسألة وأعطته الحقَّ    ريعة الغر راعت الشّ 

المهم اًة كلي غ هو لأمور أخرى    ويتفر     فـويض   طبيعة هذه الإنابة والتّ     أو حتى مساعدته فيها، وإن

ة ريعة الإسـلامي   من المعلوم في الشّ    نإلة فالقاضي هو وكيل عن ولي الأمر، و       هي من باب الوكا   

 ـ       وعليه فإن   بما شاء،  ل تقييد الوكالة   الموكّ  من حقّ  نأ وع  تخصيص سلطة القاضي بالمكان أو النّ

  .نواع الاختصاص من قبيل تخصيص الوالي لإنابته أأو بغيرها من 

الدقانون في الفع بعدم الاختصاص الوظيفي 

الد   من النّ  في القانون  فع بعدم الاختصاص الوظيفي  الذي لا تجوز مخالفته، حيث      ظام العام   

 ـ         في نظر الد    القاضي غير مختص   نإ لطة عـن   عوى بموجب عقد توليته، وهـو محجـوب الس

      نظرها، وليس كما هو الحال في الد   فع بعدم الاختصاص المكاني  لحقّ د حفاظاً جِ؛ حيث و  عى  المد

  عليه، فكان الد   من النّ  فع بعدم الاختصاص الوظيفي  ظام العام  ض له المحكمة من تلقاء      الذي تتعر

نفسها، ويدفع به في أيعوى  مرحلة من مراحل الد. 

                                                 
 ٢٠٠٣/٢٠٠٤دراسة متخصصة في دفع الدعوى، للعام الدراسي        :  ذياب، زياد صبحي، محاضرات في مادة      )١(

 .، الجامعة الاردنية

 ١٨٣ انظر ص)٢(
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 : فع بعدم الخصومة الد-ثانيا

 ورغم أنفع في الشّ هذا الدة يتشريعة الإسلاميفوع الشّابه مع الدنّإة من حيث كلي ه ينصـب 

  على دفع المد     عى عليه للخصومة عنه دون التعر  ـ  ض لموضوع الد  ه يختلـف عـن     عوى، إلا أنّ

فوع الشّ الدأنه  ة  قحقيال و ،تيجةة في النّ  كلي  من حيث النتيجة يه يهـدف إلـى   نّإ أقوى منها، حيث عد

  اًإنهاء الخصومة كلي  عن الد      افع، ويضمن له عدم مخاصمته مر   ة أخرى فيها، أم ـ فوا الد  ة كليع الشّ

فإن ت، ويحقّ افع يهدف إلى دفع الخصومة بشكل مؤقّ       الد للمد    ة أخرى لـدى    عي أن يخاصمه مر

 .الجهة ذات الاختصاص

 فبينما ينصب الد     فع بعدم الخصومة على صح    ة الخصومة نفسها، ينصـب    فوع  فـي الـد

 .ة والاختصاص هة صاحبة الصلاحية على الجكليالشّ

 هعة بأنّ  قرا يفه عل وقد عر: "    يهلعى ع دعوى من قبل المد،  أو مم   عى عليه  ن ينتصب المد

 .)١("عي عنه يقصد بها دفع الخصومة عنه، أو إبطال دعوى المدخصماً

 فع الذي يقصد به   وهو الد:    دفع الخصومة دون التعر    عي أو كذبـه فـي      ض لصدق المـد

وركنه تعارض المصلحة، ومـا     زاع،  دعواه، وقد سبق بيانه في مسألة شرط الخصومة وهو النّ         

ة الخصومة ينتج عنه من صح. 

ة عين  عي بملكي عى عليه دعوى المد   سة، فإذا دفع المد   فع في المسألة المخم   ى هذا الد  ويتجلّ

  ى هذه العين هي أودعها لد     تحت يده بأن    فلان الغائب، لم يتعر   و كذبه فـي    أعي  ض لصدق المد

ملكي  مه هذا دفع عن نفسه حقّما كلا ، وإنّ ةعاته للعين المد فع  مخاصمته، فإذا قبل القاضي هذا الـد

  وثبت عنده بالبي   يعي نفسه، يحكم بأن لا خصومة بين المتداعي       نة أو بإقرار المد   ض ن بدون تعـر

ة أصلاًللملكيوللمد ،عي أن يد٢( وقت أراديِّأ في عي على الخصم الحقيقي(. 

                                                 
 ٥٤، صالأصول القضائية في المرافعات الشرعية قراعة، )١(

 ٥٤، صالأصول القضائية في المرافعات الشرعية قراعة، )٢(
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  فع في الشّ  ويقابل هذا الد ع بعدم القبول في القانون    فريعة الد،   ه إلـى نفـس      فهي دفوع توج

  ةوسيلة الحماية القضائي.هبو الوفا بأنّأفه  فقد عر :فع الذي ينكر فيه الخصم سلطة خصمه فـي  الد

 فهـو   .)١(و سبق صدور حكم في الموضوع     أنقضاء صفة الخصم،    اعوى، كأن يزعم    استعمال الد 

منصب  ه حقَّ حمي بها صاحب الحقِّ   عوى وهي الوسيلة التي ي     على الد ضاً متعر تها وشروط   لصح

قبولها، فالدافع يهدف من إثارة هذا الدعى عليه فع تجنيبه المثول في الخصومة كمد. 

 :ةفوع الموضوعي الد-ثالثا

 فوع التي يقصد بها   وهي الد:    عي والغرض الذي يرمي إليه بدعواه،       إبطال نفس دعوى المد

 عى عليه ب  فدفع المد  ه يهدف إلى إبطـال دعـوى       ين إن ثبت دفعه فإنّ    عي بالدَّ الإبراء لدعوى المد

المد     ين، فيكون الحكم بعكـس غرضـه      عي من الحكم له بالدَّ    عي، والغرض الذي يرمي إليه المد 

 .برفض دعواه وعدم استحقاقه

 وكما أن  هذا الد   فع لا ي   عى عليه، فإنّ  قبل إلا من المد ضـرر    شخص يعـود   يِّأقبل من   ه ي 

عوى عليه، كما  الد   عى عليه أحد الورثة    إذا كان المد  بأن اد ،  عي بمال على مورثـه     عى عليه المد

 ـ عي أقـر   المد ، كما لو دفع أحدهم بأن     عوىفللورثة الآخرين أن يدفعوا الد    الميت وحكم له،     ه  بأنّ

  ب على دعـواه    تّه يتر  لأنّ ؛ين على الميت   الوارث الآخر يتضرر من مدعي الدَّ      مبطل، وذلك لأن

  ٢(ركة ليدفع للدائنا قبضه من التّ  أخذ جزء مم(.ومن صور مم  فع مـنهم مـن غيـر    ن يقبل الـد

إذا ضبط المال المشترى من يد المشتري بالاستحقاق        البائع   عى عليهم المد،  نة البائع على    تقبل بي

 البائع يتضـرر    لأن، وذلك   )٣(مشتريللكونه اشترى المال من المستحق قبل بيعه المال المذكور          

  .)٤(من الذي دفعه لهب عليها رجوع المشتري عليه بالثّه يترتّ لأنّ؛من دعوى المستحقّ

وصح الد   فع ودفع الد      فع وما زاد على ذلك، وكما يصح الد    فع قبل إقامة البي بعدها،  نة يصح 

 -:)٥(بعد الحكمفع  فيهما الدن لا يصحانى مسألتثستتُ بعده، و قبل الحكم يصحصحوكما ي

                                                 
 ١٧ ، صنظرية الدفوع أبو الوفا، )١(

 ٥٦-٥٥، صالأصول القضائية في المرافعات الشرعية قراعة، )٢(

 ٢٩٢، ص٤ ، جام شرح مجلّة الأحكام درر الحك حيدر،)٣(

 ٥٥، صالأصول القضائية في المرافعات الشرعية قراعة، )٤(

 ٥٨-٥٧، صالأصول القضائية في المرافعات الشرعية قراعة، )٥(
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 وحكـم   ،نـة عوى بالبي عى عليه بعد ثبوت الـد     سة، فلو قال المد    في المسألة المخم   :الأولى

 أعي بمقتضاها   القاضي للمدهذه العين مودعة فلان الغائب يريد بذلك دفع الخصومة عن نفسه           ن ، 

 .لم يسمع منه القاضي

 ـ  ه وأبيه، وبرهن المد   معى عليه لأ  ه ابن عم المد   عي أنّ إذا برهن المد  : الثانية ه عى عليه أنّ

 .ما يقبل قبله ه فقط، فلا يقبل هذا بعد الحكم وإنّمابن عمه لأ

 بأن يكون كل حكـم      ،ة الحكم فع بعد الحكم على استقرار القضاء وحجي      ر قبول الد  ولا يؤثّ 

لأنّ؛فع عليه وإلغائهمعرض لورود الد ١(فع بعد الحكم، شرطانه يشترط في قبول الد(: 

 بالإرث من   عي داراً عى المد افع على بطلان القضاء الأول، كما إذا اد       أن يبرهن الد  : الأول

     أبيه وبرهن على ذلك وقضى له القاضي بها، وبعد ذلك ادـعى المد  ه اشـترى  عى عليه الأول أنّ

الدار من مورعي الأول ث المد. 

ة، فلو أمكن التوفيـق     عوى الأصلي دعى عليه وال   لا يمكن التوفيق بين دفع المد      هأنّ: الثاني

   بينهما لا يقبل الد     فع بعد الحكم، وصورته أن يد  عي شخص ملكي    عي ة دار ويحكم لـه بهـا، فيـد

المد  عى عليه أن المد  عي أقر  عوى أن لا حقّ    قبل الد       فع ولا يـنقض     له في الدار، فلا يقبل هذا الد

عي شراه بخيـار فلـم       المد ، بأن يحمل على أن    عي لإمكان التوفيق بينه وبين دعوى المد      ؛الحكم

   يملكه في ذلك الز مان ثم  ة الخيار ملكه   بمضي مد، فلم        فلـو   ا احتمل هذا فلم يبطل الحكم بالشـك ،

؛لبِفع بهذا قبل الحكم قُكان الدلأن الشّ القاعدة أن ٢( يدفع الحكم ولا يرفعهك(. 

  ولم تختلف الد ة عند أهل القا   فوع الموضوعي ا هي في الشّ   نون عم  فوع التـي   ريعة، فهي الد

ه لذات الحقّ  توج المد        عى به، وتكون ذات صلة مباشرة بموضوع الاد فع بانقضاء الحقّ  عاء، كالد 

 .)٣(بالوفاء أو الإبراء

 فوع وقت إثارة الد: المسألة الرابعة

  فوع في الشّ  الأصل في الد ريعة الإسلامي    ها، فكما سبق بحثه    ن لإثارت ة عدم تحديد وقت معي

                                                 
 ٥٨-٥٧، صالأصول القضائية في المرافعات الشرعية قراعة، )١(

 ٥٨-٥٧، صالأصول القضائية في المرافعات الشرعية قراعة، )٢(

 ١٧ ، ص نظرية الدفوع أبو الوفا،)٣(
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فإن الد  ١(قبل قبل الحكم وبعد الحكم بل وبعد تنفيذ الحكمفع ي(إلا أن ،فوع الشّ للدـكلي  ريعة ة في الشّ

الإسلامي قها به، وذلك بـأن يكـون       قها بعقد تعيين القاضي أو عدم تعلّ      ة من حيث تعلّ   ة خصوصي

    اًدالقاضي بموجب عقد توليته مقي و النّ مان أو المكان أ    بالز    بعقـد   قـاً فع متعلّ وع، فحيثما كان الـد 

عوى، بـل    مرحلة من مراحل الد    يِّأتوليته لم يكن هناك وقت محدد لإثارته، ويمكن أن يثار في            

ه عوى، لأنّ  مرحلة من مراحل الد     وقت وفي أيِّ   يِّأيجب على القاضي إثارته من تلقاء نفسه في         

 ب لو استمرير في إجراءات الخصومة رغم      الس ـ، فهو مـن قب    ه يكون باطلا  ء قضا مخالفته فإن  ل ي

        لا في عقد توليته بذلك ا     اًدالاشتغال بما ليس فيه فائدة، وإن لم يكن مقي ختصاص، فإن فع يكون   الد

  مراعاة لمصلحة شخصي   يجب إثارتـه قبـل تنـازل صـاحب         الي   وبالتّ ،عوىة لأحد أطراف الد

  .اً أو ضمني صريحاًنازل سواء كان التّفعه في الدالمصلحة عن حقّ

 ـ      ب عليه عدم قبول الد    مني المترتّ نازل الض  من التّ  دويع  نفع المتنازل عنـه، الإجابـة ع

 موضوع الد   ؛فععوى قبل إثارة الد لأن  نعى عليه بالإجابة ع    المد  عوى يكون قد ترك     موضوع الد

الد    فع بعدم الاختصاص، إذ الأولوي    ـ  ة له في الترتيب المنطقي   منـه علـى      ضـمني  ا، فهو رض

 ولذلك يشـترط    ؛جوع عنه ه، وهو تنازل مقبول لا يجوز الر       وتنازل عن حقّ   اختصاص المحكمة 

 .عوى  موضوع الدن في وقت محدد وهو قبل الإجابة علقبوله إثارته

أمفع بعدم الخصومةا الد     عى عليه فهو يهدف لمنع مخاصمة المد،   ض لصـدق    ولا يتعـر

ن يثار قبل التّ   ، فيجب أ  )٢(عي وكذبه المدعر  ـ       ض لصدق المد   نعي وكذبه؛ أي قبـل الإجابـة ع

عوىموضوع الد. 

فع في القانونوقت إثارة الد: 

 مرحلة من   ة، وتجوز إثارتها في أيِّ    فوع الموضوعي  لإثارة الد  ناً معي لم يحدد القانون وقتاً    

 مراحل الد عوى، وقس   فوع الشّ م فقهاء القانون الدبالنّ قهاة بحسب تعلّ  كلي  إلى ظام العام :  ة  دفوع شكلي

، فليس هناك وقت محدد لإثارتها، ويجـوز        فع بعدم الاختصاص الوظيفي    كالد ظام العام ق بالنّ تتعلّ

ة لا   ودفوع شـكلي   .عوى، وتثيرها المحكمة من تلقاء نفسها      مرحلة من مراحل الد    يِّأإثارتها في   

، فيجب أن تثار قبل الإجابة على موضـوع          المكاني فع بعدم الاختصاص   كالد ظام العام ق بالنّ تتعلّ

                                                 
 ٢٩٢، ص٤ ، جدرر الحكام شرح مجلّة الأحكام حيدر، )١(

 ٥٨-٥٧، صالأصول القضائية في المرافعات الشرعية قراعة، )٢(
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عوىالد. أم  ا الد       فوع الشّ فع بعدم القبول فبعض أهل القانون ألحقه بالدة والبعض الآخر ألحقـه     كلي

بالد١(ة، ويتبعهما من حيث وقت إثارتهفوع الموضوعي(. 

 الإثبات: الفرع الثالث

  صـح  : وثبت الأمر  ، فهو ثابت وبه سمي    ستقر دام وا  :ثبت الشيء يثبت ثبوتاً   : الإثبات لغة 

أثبته وثبته والاسم الثبات وأثبت الكاتب الاسم كتبـه عنـده            : فيقال ،ضعيفى بالهمزة والتّ  ويتعد 

  .)٢(وأثبت فلانا لازمه فلا يكاد يفارقه

  مظهـرة للحـقّ     له طرقاً  ه، أي أن   لمستحقّ ة إظهار الحقّ   كيفي :والمقصود به إصطلاحاً   

 ـ ؛ أمام القاضي   ويكون إظهار الحقّ   .)٣(نة ما يحصل البيان بها    نة، فالبي بيومنها ال  ه صـاحب    لأنّ

ه، وفي زجر المبطل عن إبطاله  حقّلطة في إعطاء المحقّالس. 

     سـواء فـي     )٤(عى عليه أو سكوته القائم مقام إنكاره      فبعد أن تنعقد الخصومة بإنكار المد ،

الد عوى الأصلي   ة أم في الد ع فع فإن  لى المد  عي إقامة البي     عى عليـه مـن     نة على ما أنكره المـد

     دعواه، وللقاضي أن يطلب من المد نة بقوله له  عي البي:  لقوله   وذلك   ؟نة ألك بي: }    ـيلـو   ىعط

 : وفي روايـة   .)٥(}عي  نة على المد   البي لكن, عى أناس دماء رجال وأموالهم      اس  بدعواهم لاد   النّ

}البي٦(}اليمين على من أنكر و, عي نة على المد(. 

حكمة عى عليه   ة المد  واليمين حج  ،عية المد نة حج  البي -لاملاة والس عليه الص - هجعلوفي  

ها كـلام مـن      لأنّ ؛ة الإظهار نة قو  فيحتاج إلى إظهاره وللبي    اً خفي عي أمراً عي يد  المد  لأن ؛ةمعقول

  عِليس بخصم فج لت حج هـا   لكنّ - وجـلَّ  عزَّ-دة بذكر اسم االله     ؤكّ واليمين وإن كانت م    ،عية المد

    ة مظهرة للحقّ  كلام الخصم فلا تصلح حج  وتصلح حج  ـ  لأنّ ؛عى عليه ة المد  ـ ه متمس  اهر ك بالظّ

 يـة  واليمين وإن كانت كلام الخصم فهي كاف       .اهروهو ظاهر اليد فحاجته إلى استمرار حكم الظّ       

                                                 
 ١٩ ، ص نظرية الدفوع أبو الوفا،)١(

 ٨١، صالمصباح المنير الفيومي، ) ٢(

 ٩٨، ص١٦، جالمبسوطالسرخسي، ) ٣(

 ٩٨، ص١٦، جالمبسوط السرخسي، )٤(

 ١٢٠، ص٥، جصحيح مسلم ، مسلم، ١٥٥، ص١٢، جصحيح البخاريالبخاري، ) ٥(

 ، قال أبو عيسـى هـذا حـديث حسـن صـحيح ،قـال الشـيخ                  ١١٨، ص ٤، ج سنن الترمذي الترمذي،  ) ٦(

 . صحيح:الألباني
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عى عليه وضع الشـيء فـي       ة المد يمين حج عي وجعل ال  ة المد نة حج  فكان جعل البي   ،للاستمرار

١( الحكمةموضعه وهو حد(. 

 كما أن          ن من  نات بقدر ما يتمكّ    على القاضي إمهال الخصوم عند طلبهم منه ذلك لإقامة البي

 إقامة الحج  ة، فيمهل المد  عي ليأت بالبي  نة، ويمهل المد  عى عليه الد  لإحضـار   عيافع لدعوى المد ،

بالتسوية بينهما  ه مأمور نته فإنّ بي        بالخصم ، ولكن يشترط في الإمهال أن لا يضر  ط في هذا   ، فيتوس

 . )٢(الأمر

  نات طويل والحديث عن البي، واحداً  نوعاً  وإن    ـ   لِّنات أُ  من أنواع البي  ة فت به رسائل جامعي

 ـ هل القاض : نات في سير الخصومة   سبة للبي ة بالنّ كليق بالإجراءات الشّ   ما يتعلّ   وإن .وكتب د ي مقي

 له  د وأن ه ليس مقي  باعها وتسيير الخصومة وفقها، أم أنّ     بوسائل محددة في الإثبات، يجب عليه اتّ      

ثبات ؟الإر الخصومة وفق ما يراه من طرق أن يسي 

 ة للإثباترعيتقييد القاضي بالوسائل الشّ: المسألة الأولى

 سيره فـي الخصـومة ،        ورسمت للقاضي خط   ،ة وسائل الإثبات  ريعة الإسلامي حددت الشّ 

عوىوحددت له طرق الحكم  وموجباته وإجراءات سير الد. 

ة، فهي متعددة ومنها ما     ريعة الإسلامي وليس هذا موطن بحث هذه الوسائل التي حددتها الشّ        

 ومنها ما هو مختلف فيـه كالكتابـة        ،ة والإقرار واليمين والقسامة   خصينة الشّ فق عليه كالبي  هو متّ 

 ـ  ولكن ما أريده في هذا المبحث هو التأكيد علـى أن       .)٣(قيافةوالقرائن وال  د بهـذه   القاضـي مقي

 ـعَّلَت وأَ ريعة له بهذه الوسائل تكون قد فَ      ، وبتقييد الشّ  الوسائل المحددة شرعاً   دت مبـدأ حيـاد     كَّ

 له عدم الحكـم    ، وليس   )٤(ب عليه الحكم بما حصل عنده من هذه الطرق، وجوباً         القاضي، فيتوج

 .وفقها

                                                 
 ٢٦، ص٦، جبدائع الصنائعالكاساني، ) ١(

 ٦٣، ص١٦، جالمبسوط ، السرخسي، ٢٠٣ص، ٧، جالبحر الرائق شرح كنز الدقائق ابن نجيم، )٢(

، ٢، ط وسائل الإثبات في الشريعة الإسلامية في المعاملات المدنية والأحوال الشخصـية           الزحيلي، محمد،    )٣(

 ٦٢١، ص٢هـ، ج١٤١٤البيان، دمشق، 

وسـائل الإثبـات فـي       ، الزحيلـي،     ٧٦، ص ١٦، ج المبسوط ، السرخسي،    ٢٣٢، ص ٦، ج الأم الشافعي،   )٤(

 ٢٢، ص/ج٢، لإسلاميةالشريعة ا
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هادة منها وما يثبـت      وما يثبت بالشّ   ،ة إثبات الحقوق بوسائل الإثبات    ريعة كيفي فحددت الشّ 

      عت الشّ باليمين أو بالإقرار وغيرها من الوسائل، وتوس ـ   ريعة الإسلامي  هادة مـن   ة في وسيلة الشّ

هادة مـن حيـث     هادة، كما حددت نصاب الشّ    طرق الإثبات، فجميع الحقوق، يمكن أن تثبت بالشّ       

ثنين، وبعضها ما ما    ا ومنها ما يثبت بشهادة      ،عدد والذكورة، فمن الحقوق ما يثبت بشهادة أربعة       ال

 أو بشهادة واحد كهلال رمضان، كما أن منها ما يثبت بشهادة رجـل              ،يثبت بشهادة ثلاثة كالفاقة   

 .  على تفصيلات في المذاهب الفقهيةساء منفردات،وامرأتين، وبعضها يثبت بشهادة النّ

 محددة في القانونإثبات يد القاضي بوسائل تقي

يوجد عند أهل القانون ثلاثة مذاهب في مسألة تحديد وسائل الإثبات، وتقييد القاضي بها               

 -: وهي 

ير فيهـا   عوى وتوجيهها والس  ة واسعة في إدارة الد    ، وللقاضي فيه حري   المذهب المطلق -أولا  

ن، باع مسلك أو طريق معي     باتّ داً دون أن يكون مقي     كافّة رق والوسائل الطّوإمكان تحري الحقيقة ب   

ن يقوم بـدور    أوالقاضي يستطيع   . عوىة في الد  ة تام ن بحري وحيث يحظى القاضي والمتخاصم   

  ي الحقيقة بجميع الطّ   إيجابي في تحر   ية إلى ذلك  رق التي يراها مؤد  ف علـى   ته متوقّ ، فالأمر برم

  .)١(قناعة القاضي واقتناعه

، وهو عكس المطلق ، ففيه تحدد وسائل الإثبات الجائزة ، وتحدد قـوة              ذهب المقيد الم-ثانيا  

             عوى والحكم  كل دليل، وتحديد من يقع عليه عبء الإثبات، واقتصار دور القاضي على تسيير الد

على ذلك بناء . 

عطى تها ومن يقع عليه عبء الإثبات، ولكن ي       ، وفيه تحدد الوسائل وقو     المذهب المختلط  -ثالثا

رها يعوى وتسـي  د، مـن حيـث إدارة الـد       ة من دوره في المذهب المقي     كثر فاعلي أللقاضي دور   

ة تختلف من قـانون      ة أو الحري  ة المطروحة عليه، وهذه الفاعلي     وكذلك في تقديره للأدلّ    ،وتوجيهها

 .)٢(خر، حسب تحديد القانون بذلكلآ

                                                 
 ١٥، صثباتدور القاضي في الإ يوسف، )١(

 ١٩-١٧ ، صثباتدور القاضي في الإ يوسف، )٢(
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    في كتابه وسائل الإ    وقد ذكر الأستاذ محمد الزحيلي     ثبات ما يشير إلى أن  ة  القوانين الوضعي

ة فيما حصل له من     خصين يحكم بقناعته الشّ   أ للقاضي    فقد أعطت الحقّ   ،أخذت بالمذهب المطلق  

 في القانون رغم اعتباره لها وسيلة من وسائل الإثبات فـي بعـض              هادة مثلاً وسائل إثبات، فالشّ  

 ي استساغة قبولها ابتداء ، فهـي ليسـت دلـيلاً          ة ف ه جعل للقاضي الحري   الحالات المحددة، إلا أنّ   

 ـ ة في تكوين قناعته في الشّ     وله مطلق الحري  .  له ملزماً ة فـي قبـول   هادة، كما له مطلـق الحري

ف صرة التّ هادة بعد أدائها واستيفاء شروطها أو رفضها وعدم الاعتماد عليها، وكذلك له حري            الشّ

ن أو   شهادة على أخرى دون التزام بمعيار معي       هادات دون بعض وفي ترجيح    في قبول بعض الشّ   

١(ةقاعدة خاص(.  

         ع عبء الإثبات فتسمع عندهم     كما أن القوانين الوضعية وخصوصا في الشق الجزائي لم توز

بي نات المد عي وبي نات المد    عى عليه بما يعرف بالبي نة المعاكسة، ثم يقوم القاضي بـوزن       نة والبي

 .هذه البينات 

 فيننظام المحلّ: ابعالفرع الر

 ـ   نة في إثبات الـد    ة أنظمة معي  قاضي الوضعي وقد عرفت نظم التّ    ة أم  عاوى سـواء المدني

ة، إلا أنّ  الجنائي   من الأنظمة التي    وهو نظام المحلّفين،    :ظمة أكثر، ومن هذه النّ    ها برزت في الجنائي 

    اشتهرت في القانون الإنجليزي وبالد رت به ة التي تأثّ  ول الغربي وخاص    ٢(ة القانون الأمريكـي(  ، 

          ق من ثبوتهـا أو     عى بها والتحقّ  وهو نظام قائم على أساس الفصل بين مرحلة تقرير الوقائع المد

    نفيها في الخصومة بنوعيها الجنائي رع أو القانون على هـذه      سقاط حكم الشّ  إة، ومرحلة   ة والمدني

 ـ   ،)٣( الواقع والقانون  فين يقوم على أساس الفصل بين      فنظام المحلّ  .الوقائع    الأول  قّ فيعطـي الشّ

        ا بالقرعة   ، اختيارهم بطريقة ما   وهو تقرير الوقائع إلى مجموعة من الأشخاص العاديين يتموغالب 

  ؛ ليقوموا بتحقيق الواقعة والحكم على ثبوتها أو نفيها ويكون          اً عشر محلّف  ية اثن ويكون عددهم عاد

فين لقـب قضـاة     ، ولذلك فإنه يطلق على المحلّ     اضين سير الخصومة وتحت توجيه الق     ذلك ضم 

 . )٤(الواقع

                                                 
 ١٤٠، ص١، جوسائل الإثبات في الشريعة الإسلامية الزحيلي، )١(

 ٤٤٤، ص١، جقانون القضاء المدني ، والي، ٧٩، صالنظام القضائي المدني عمر، محمد عبد الخالق،  )٢(

 ٤٤٦ص ،١، جقانون القضاء المدني  والي،)٣(

 ٧٨، ص المدنيظام القضائيالنّ ، عمر، ٤٤٤، ص١، جقانون القضاء المدني والي،  )٤(
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فون يصلون إلى قراراتهم بثبوت الوقائع عن طريق قناعـاتهم          وفي بداية الأمر كان المحلّ    

 ةومعرفتهم الخاص،    ولكن بعد ذلك ح     ظر عليهم ذلك وأصبح يتوج  ب عليهم التقي د بالأد مـة  لة المقد

 .  )١(في المحاكمة

 مسألة فصل القانون عن الواقـع يبـدو         ة إلا أن  ل في الأمور القانوني   فين التدخّ وليس للمحلّ 

 تقدير الوقائع تمهيد لتطبيق القانون عليها لا يمكـن أن            ولهذا فإن  ؛ة في المسائل المدني    صعباً أمراً

فـة  ة لهم لمعر  ب على القاضي بيان الأمور القانوني      لذلك فيتوج  ؛)٢(يحدث بغير معرفة في القانون    

 .)٣(ةب على قرارهم من ثبوت الواقعة أو نفيها من نتائج قانونيما سيترتّ

 ؤ ولا تؤخذ آرا   فينجماع المحلّ إب  وكان يتوجةهم بالأغلبي،مم ى إلى ظهـور وانتشـار   ا أد

 ـ      إالي  الجرائم لصعوبة الإجماع وعدم ثبوت الجرائم، وبالتّ       ا فلات عدد كبير من المجـرمين، مم

  .)٤(لقانوناضطر إلى تعديل ا

ة، فمـن الناحيـة     ة والسياسـي  ة مزايا من الناحيتين القانوني    فين عد وينسب إلى نظام المحلّ   

إذ ينظر المحلّ   ، تسهيل العمل على القضاة    ،ةالقانوني    فون في وقائع القضي    غ ة المتعددة بينما يتفـر

قـون  اء، إذ القضـاة يطب    حمة على أحكام القض   ه يضفي طابع الر   ة، وبأنّ واحي القانوني القضاة للنّ 

  بينما المحلّ  القانون بشكل آلي ،    فون بحكم تكوينهم فلا يتقي    العدد  دون بالقواعد الجامدة للقانون، وإن 

فين وهم   اشتراك المحلّ   إن شوة، ثم هديد أو الر  عب التأثير عليهم بالتّ   فين يجعل من الص   الكبير للمحلّ 

 .)٥(ا يزيد من سلطان القانونلمحكومين ممل الأحكام من اي إلى تقبعب، يؤدمن الشّ

ا من مزاياه من النّ    أم إ :ة، فيقال احية السياسيعب حكـم   فين مدرسة لتعليم الشّ    نظام المحلّ  ن

 ـ  عليه، وفيه يتعلّ   اتهم وحرصاً  لحقوقهم وحري  نفسه، وبذلك يزداد المواطنون فهماً      اس حـب  م النّ

  .)٦(العدالة

 ـ  وتستغرق الخصومة بوا   ،باهظ التكاليف ه  ظام أنّ ويؤخذ على هذا النّ     ، أطـول  اًسطته وقت

ي الجرائم زي إليه ظاهرة تفشّ   وع،  ا أنعلم    ا على ما يـدعو إلـى          هذه الآثار السلبية تطغى كثير

                                                 
 ٧٨، ص المدنيظام القضائيالنّ عمر،  )١(

 ٤٤٦، ص١، جقانون القضاء المدني والي،  )٢(

 ٧٨ ، ص المدنيظام القضائيالنّ عمر،  )٣(

 ٧٩ ، ص المدنيظام القضائيالنّ عمر،  )٤(

  ٤٤٥-٤٤٤، ص١، جقانون القضاء المدني والي،  )٥(

  ٤٤٥-٤٤٤، ص١، جقانون القضاء المدني والي،  )٦(
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عب العاديين  ة لوضعها في أيدي أفراد الشّ     ة الفردي ك به باعتباره ضمانة من ضمانات الحري      مسالتّ

 .)١(سلطة الفصل في القضايا

                                                 
 ٧٩ ، ص المدنيظام القضائيالنّ عمر، )١(
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 لمطلب الثالثا

 ومةـاء الخصـنتها

 

  ة من مراحل الخصومة وثمرتها، فبعد خوض أطراف الخصومة لمـا           وهي المرحلة النهائي

إلـى  سبق بيانه من إجراءات، تكون هذه الإجراءات قد سارت بالاتّجاه الذي يوصـل القاضـي                

     أت للفصل، ويكون قد ثبت عند القاضي ا       مرحلة تكون فيها الخصومة قد تهي عى بهـا   لوقائع المد

عى بها،   في ذهنه حكم الواقعة أو الوقائع المد       ، وفي هذه اللحظة يكون قد استقر       أو سلباً  إما إيجاباً 

ه عليه القضاء من الخصوم ومن توج. 

رع أو القانون على الواقعة التـي   هذه المرحلة هي مرحلة إسقاط حكم الشّ       نإويمكن القول   

نعقاد الخصومة، ويكون إسقاط الحكم على      االمرحلة السابقة مرحلة     لدى القاضي من خلال      ثبتت

الواقعة بإجراء يطلق عليه اسم الحكم القضائي.  

فإذا ثبت الحقّ المدعى به بالوسائل الشّرعية وتوفّرت شروطه وانتفت موانعه، فيجب على             

١(عي، ولا يجوز له عدم القضاء وفقه بل وحتى تأخيرهالقاضي القضاء به للمد(. 

والقول بعدم جواز تأخير القاضي للحكم لا يعني أن يستعجل في القضاء، بل يجب عليـه                

، عن أبي بكر أن     ر الحكم أمداً   ولو أخّ  عدم التأخير إذا ثبت عنده الحقّ، ولا يحكم قبل الثبوت أبداً          

 ـ    أن يقضي حتى يتبين له الحقّ      لا ينبغي لقاضٍ  : أبا موسى الأشعري قال      ل مـن    كما يتبين اللي

 ما   مع ضد  ويحرم الحكم ولا يصح   بل   .)٢(صدق أبو موسى  : فبلغ ذلك عمر فقال     : قال  , هار  النّ

 أَنْزلْنَـا   إِنَّـا  {: لقوله تعالى ; لح   ويأمر بالص  ،ف بل يتوقّ  ،أو مع لبس  قبل البيان     ,  القاضي يعلمه

كإِلَي قِّ الْكِتَاببِالْح كُملِتَح نيا النَّاسِ بأَ بِماكر لَا اللَّهو تَكُن ا لِلْخَائِنِينومـع علمـه     )٣( }خَصِيم 

٤(ه أو اللبس لم يره شيئا يحكم بهبضد(. 

                                                 
  ،١١٠، ص١٦، جالمبسوطالسرخسي،  ،٢٠٣، ص٧، جالبحر الرائق شرح كنز الدقائقابن نجيم، ) ١(

: ، تحقيق ١، ط مصنف ابن أبي شيبه    ).هـ٢٣٥:ت( بن أبي شيبة الكوفي،       ابن أبي شيبة، عبد االله     )٢(

 ٣٥٥، ص٥ج، هـ١٤٠٩كمال يوسف الحوت ، مكتبة الرشيد، الرياض، 

 ١٠٥ سورة النساء، الآية )٣(

 ٥٠٩، ص٦، جمطالب أولي النهى في شرح غاية المنتهى الرحيباني،  )٤(
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 )الحكم القضائي ( للخصومةالانتهاء الطبيعي: الفرع الأول

الحكم ثمرة الخصومة وهدفها، فجميع إجراءات الخصومة تسير فـي اتّجـاه الوصـول               

  المسلمين كثيراً ما يطلقون على الحكم مصطلح القضاء، ومنهم من قال           فقهاء   للحكم، ولذلك فإن :

 والمقصود  .)١("يعتمد العدل :  والإلزام   .دق  يعتمد الص : فالإثبات. وإلزام  , إثبات: لحكم قسمان   ا"

          ل القاضي خلالها لمعرفة صدق المدبقسم الإثبات مرحلة الإثبات، والتي يتوص  عى به،  عي فيما اد

عى عليـه   عاء، وإلـزام المـد    رع على ما ثبت من اد     سقاط حكم الشّ  إالإلزام، مرحلة   والمقصود ب 

 .بذلك

 مات وآداب الحكممقد: ى الأولالمسألة

   دون لـبس    عى بها لدى القاضي بوسائل الإثبات المقـررة شـرعاً         فإذا ثبتت الواقعة المد 

 اختلف  ؟ب الخصم يشترط طل يقضي القاضي ويصدر حكمه دون طلب الخصم، أم           فهل ،رتياباو

 : الفقهاء في ذلك على قولين

 , )٣(ة فـي الأصـح    افعيوالشّ)٢(ةالحنفي: عي، وذهب إليه  لا يشترط طلب المد   : القول الأول 

، )٥( أدب غيـر لازم    هأنّو،   على إرادته ذلك    مقتضى الحال يدلّ    لأن ؛ )٤( رواية عند الحنابلة   فيو

٦(  ذلكوناس يجهل من النّاً كثيروإن(. 

 فيمـا   الحنابلةعي، وذهب إليه     لا يجوز للقاضي إصدار الحكم إلا بطلب المد        :ول الثاني الق

عى عليه   الحكم على المد    لأن ؛)١(ةباضي والأ )٩(ة والإمامي )٨(ةعند الشافعي رواية   و )٧(عليه المذهب 

 . إلا بطلبه القاضيفلا يستوفيه, عي  للمدحقّ

                                                 
 ٩٦، صالطرق الحكمية ابن القيم، )١(

 ٢٠٣، ص٧، جالبحر الرائق شرح كنز الدقائقم، ابن نجي) ٢(

 ٢٩١، ص٦ ، ج، دار الكتب العلميةمغني المحتاج إلى معرفة ألفاظ المنهاجالشربيني،  )٣(

 ١٢٥، ص١٠، جالمغني ابن قدامة، )٤(

 ٢٠٣، ص٧، جالبحر الرائق شرح كنز الدقائقابن نجيم، ) ٥(

 ١٢٥، ص١٠، جالمغني ابن قدامة، )٦(

 ٢٤٢، ص١١، جالإنصاف المرداوي، )٧(

 ١٥٧، ص١٠، جتحفة المحتاج في شرح المنهاج الهيتمي، )٨(

 ٧٥، ص٤، جشرائع الإسلام في مسائل الحلال والحرام المحقق الحلي، )٩(
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 ـ لأ ،)٢(ه عليه  الحكم موج  علم الخصم بأن   للقاضي إذا أراد الحكم أن ي      ويسنكما   ه أطيـب   نّ

 يقول للخصمين أحكم بينكمـا،       على القاضي إذا أراد الحكم أن       وذكر بعض الفقهاء أن    ،)٣(للقلب

 .)٤(أدب غير لازمه وذهب البعض إلى أنّ

       ومن آداب الحكم كذلك سؤال القاضي لمن توج      ة، أو سؤاله   ه الحكم عليه إن بقيت لديه حج

ولا يحكم القاضي على أحد إلا بعد أن يسأله أبقيت لـك            : "قواله الأخيرة، يقول ابن فرحون    عن أ 

٥(" لا:ة ؟ فيقولحج(. 

 تعريف الحكم: المسألة الثانية

 إذا منعته من خلافه فلم      ، حكمت عليه بكذا   : وأصله المنع يقال   ، القضاء : الحكم : الحكم لغة 

 فأنا حاكم وحكم بفتحتين والجمـع       ،لت بينهم ص فَ : وحكمت بين القوم   ،يقدر على الخروج من ذلك    

  .)٦(ونام ويجوز بالواو والنّحكّ

 وقـد   .)٧( فصل الخصـومة   :هذهب معظم الفقهاء إلى تعريف الحكم بأنّ      : والحكم اصطلاحاً 

عر راجعاً  وخصوصاً  عموماً ما يصدر من متولٍ    ":هبكي بأنّ فه الس   إلى عام    ابقة  من الإلزامات الس

 .)٨(ضاء على وجه مخصوصله في الق

اصـر أبـو    كتور عبد النّ  فه به الد   هو ما عر   عريفات وأمنعها للحكم القضائي   ومن أجمع التّ  

   ءعريفات المأثورة وتلافيه أخطا    التّ لّالبصل؛ وذلك لجمعه ج و مـا يصـدر عـن       ه: "فه  ها فعر

                                                                                                                                               
، دار الرشـاد، جـدة،      ٣، ط شرح النيل وشفاء العليـل    . )،١٣٣٢ت( أطفيش، محمد بن يوسف بن عيسى،        )١(

 ٥٦٥، ص١٦، ج١٩٧٢

 ٢٩٣، ص٦ ، ج، دار الكتب العلميةني المحتاج إلى معرفة ألفاظ المنهاجمغ الشربيني، )٢(

 ٣٠٥،ص٤، جحاشيتا قليوبي وعميرة على شرح المحلي على المنهاج قليوبي وعميرة، )٣(

 ٢٠٣، ص٧، جالبحر الرائق شرح كنز الدقائقابن نجيم، ) ٤(

 ٩٧، ص١، جتبصرة الحكامابن فرحون، ) ٥(

  باب حكم١٤٦، صيرالمصباح المن الفيومي، )٦(

 ٣٣١، ص٦، جكشاف القناع عن متن الإقناع البهوتي، )٧(

، )فتاوى ابـن حجـر    (  الفتاوى الفقهية الكبرى     ،   شهاب الدين أحمد بن محمد بن حجر الهيتمي          ابن حجر،  )٨(

 ١٩٩، ص٢، جالمكتبة الإسلامية



www.manaraa.com

 ٢٠٠

، أو الامتناع عـن      إلزام المحكوم عليه بفعل    ناً الخصومة، متضم  ، فاصلاً القاضي ومن في حكمه   

 .)١(" قابل لهها أو تقرير معنى في محلّ على مستحقّيقاع عقوبةإفعل، أو 

     وقد ذهب بعض الفقهاء إلى أن ة الحكم أنّ   ماهي  ون لدى القاضـي     وهو ما تكّ   ،ه أمر نفساني

  على أن  ا يدلّ ومم: "من قناعة بحكم المسألة في نفسه، وليس بما يصدر بلسانه، يقول ابن فرحون            

 عليه فيوافق إنشاء    ه قد يقترن إنشاء الحكم بما يدلّ      أنّ, فس لا باللسان     أمر قائم بالنّ   قضائيالحكم ال 

وقد يفترقان سنين كثيرة بأن يحكم في شيء ولا يشهد بـالحكم علـى    , الحكم وقت الإشهاد عليه     

     ة طويلة   نفسه في ذلك إلا بعد مد ,فتبي تـه مـن كلامـه       في نفسه قـائم بذا     قضائي الحكم ال  ن أن

  .)٢( لا اللسانيفسانيالنّ

 : تعريف الحكم في القانون

كل الـذي     القرار الذي تصدره المحكمة في خصومة بالشّ        :ه الحكم بأنّ  أهل القانون ف  عر

 فـي موضـوع     يحدده القانون للأحكام سواء في نهايتها أو أثناء سيرها وسواء كـان صـادراً             

٣(ةالخصومة أو في مسألة إجرائي(. 

  ن القاضي يع   كل قرار يصدر م    ويرى البعض أنحكماً د ، ـ    فيعر  قـرار  : هفون الحكـم بأنّ

 .)٤( لقانون المرافعات للقانون في منازعة مطروحة عليها طبقاًلة طبقاًيصدر من محكمة مشكَّ

 إلا أن     القرارات تُ   البعض الآخر لا يرى أن عد   هايـة  النّ: هفون الحكم بأنّ   من الأحكام، فيعر

خاذ قرارات لا تفصل في خصـومة       ة، وبجانب ذلك يقوم القاضي باتّ     ة للخصومة القضائي  بيعيالط

هذه الأعمال  لسبة  ، فالقاضي بالنّ  اً قضائي  لها شكلاً  غم من أن   بالر من الخصومات، ولا تحسم نزاعاً    

  ة، وإنّ ليس سلطة قضائي  ما سلطة إداري  فلا يع  ،ةة أو ولائي لمشـار إليـه    بالمعنى ا   القرار حكماً  د، 

 .)٥( أو ولائي إداريما قرار قضائيوإنّ

                                                 
، دار  ١، ط شـريعة والقـانون   نظرية الحكم القضـائي فـي ال      ). ٢٠٠٠( أبو البصل، عبد الناصر موسى،       )١(

 ٥٢النفائس، عمان، ص

 ١٣٦، صتبصرة الحكام ابن فرحون، )٢(

 ٤٤٦، صالموجز في مبادئ القضاء المدني ، راغب، ٣٦٣، صمبادئ الخصومة المدنية راغب ، )٣(

 ٤٣٥، صبحوث في قواعد المرافعات والقضاء في الإسلام بديوي، )٤(

 ٤٢٨، صالقضاء في الإسلامبحوث في قواعد المرافعات و بديوي، )٥(
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 صيغة الحكم : المسألة الثالثة

 ،ملة على اشتراط أن يكون الحكم بصـيغة الإلـزام، مثـل ألزمـت             فق الفقهاء في الج   اتّ

 طاشـتر  اختلفوا فـي ا     ثم . ونقلت الملك ونحوها   ، وأبطلت ، وفسخت ،ت ونفذّ ، وقضيت ،وحكمت

والإلزام، أ على نة تدلّصيغة معيعلى قولين، على الإلزام مقبولة كل صيغة تدلّ أن :  

 على الإلزام فهو    نة للحكم بل كل ما دلّ      معي ألفاظ مخصوصة وصيغ   لا توجد    :القول الأول 

 . )٤(ة والإمامي)٣( والحنابلة)٢(ة والمالكي)١(ةوذهب إليه جمهور الفقهاء من الحنفي, حكم 

حكمـت،  : ة على الإلزام وهـي    الحكم بألفاظ مخصوصة دالّ    يجب أن يكون     :القول الثاني 

 ـ           شـمس الإسـلام محمـود      ، و )٥(ةافعيوقضيت، أو ألزمت، أو أنفذت الحكم،  وذهب إليـه الشّ

٦(ةالأوزجندي من الحنفي(ة والإمامي)٧( . 

ثبت عندي   مثل قول القاضي     ،بوتفي الثّ اختلف الفقهاء    ثم        أو ظهـر عنـدي، أوصـح ، 

 :هل هي من صيغ الإلزام أم ليست من صيغ الإلزام على قولين ،عندي ونحوها

                                                 
 ٥٢، صمعين الحكام الطرابلسي، )١(

 ، ابـن    ٢٢٨، ص ٤ ج ،)حاشية الصاوي على الشـرح الصـغير        ( بلغة السالك لأقرب المسالك       الصاوي، )٢(

 ١١٨، ص١، جتبصرة الحكامفرحون، 

 ٣٢٤، ص٦، جكشاف القناع عن متن الإقناع البهوتي، )٣(

 ٧٥، ص٤، جفي مسائل الحلال والحرامشرائع الإسلام  المحقق الحلي، )٤(

 ٣٠٥،ص٤ ، جحاشيتا قليوبي وعميرة على شرح المحلي على المنهاج قليوبي وعميرة، )٥(

 ٣٣٣ ، ص٦، جالفتاوى الهنديةجماعة من علماء الهند، نظام، و )٦(

 ٧٥، ص٤، جشرائع الإسلام في مسائل الحلال والحرام المحقق الحلي، )٧(
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 )١( في المرجوح  ةافعيالشّّ: إليهذهب  و  على الإلزام،    أن صيغ الثبوت لا تدلّ    : القول الأول 

 . )٤( وهو قول المازريةالمالكي عند وفي الأصح )٣(ة وبعض الحنفي)٢(والحنابلة

 في الصحيح وبمـا     ةالحنفي: إليهذهب  و  الإلزام،    على بوت تدلّ  صيغ الثّ   أن :القول الثاني 

 . )٧(حيحة في الصافعي والشّ،)٦(قه ابن رشدة في قول حقّ، والمالكي)٥(عليه الفتوى

  الحكم ليسجت: المسألة الرابعة

ن بما وقع بين الخصمين وإن لم       ينسخت إعداد الحكم على      للقاضي يستحبه  ذكر الفقهاء بأنّ  

غير مختومة لينظر فيهـا ويعرضـها        للمحكوم له  تعطى   سختينى هاتين النّ  دإح وأن ،يطلبا ذلك 

ها اسم   على رأس  سخة الأخرى تحفظ في ديوان الحكم مختومة مكتوباً        والنّ ,هود لئلا ينسوا  على الشّ 

ها لو كانت واحدة ودفعهـا      لأنّ; ما تعددت وإنّ, ره طريق للتذكّ  لأنّ; الخصمين ويضعها في حرز له    

 بعضه إلى بعـض ويكتـب عليـه         ضميم يؤمن ضياعها وما يجتمع عند الحاكم        للمحكوم عليه ل  

 إلى ختمـه    ى أخذه بنفسه ونظر أولاً    وإذا احتاج إليه تولّ   , محاضر كذا في شهر كذا من سنة كذا         

  .)٨(وعلامته

                                                 
حاشيتا قليوبي وعميرة على ، قليوبي وعميرة، ١٤٤ ، ص١٠، جحتاج في شرح المنهاجتحفة الم  الهيتمي،   )١(

 ٣٠٥،ص٤، جشرح المحلي على المنهاج

 ٣٢٤، ص٦، جكشاف القناع عن متن الإقناع البهوتي، )٢(

 ٥٠، صمعين الحكام الطرابلسي، )٣(

كافية الشافية لبيان حقائق الإمام     الهداية ال ). هـ٨٩٤:ت(, أبو عبد االله محمد بن قاسم الأنصاري      الرصاع،   )٤(

، ١، ج تبصرة الحكام  ، ابن فرحون،     ٤٣٨ص،  المكتبة العلمية ،  )شرح حدود ابن عرفة   (  ابن عرفة الوافية  

 ١٣١ص

معـين   ، الطرابلسي،    ٣٥٣، ص ٥، ج رد المحتار على الدر المختار في شرح تنوير الأبصار         ،ابن عابدين،    )٥(

 محمـد   ابن عابـدين،   ،   ٣٣٣ ، ص  ٦، ج الفتاوى الهندية اء الهند،   جماعة من علم  نظام، و ،  ٥٠، ص الحكام

العقود الدرية في تنقيح الفتـاوى      . )هـ١٢٥٢:ت(،  أمين بن عمر بن عبد العزيز بن أحمد بن عبد الرحيم          

 ٣٠٣، ص١، ج دار المعرفة ،الحامدية

 ٤٣٨، صشرح حدود ابن عرفه، الرصاع، ١٣١، ص١، جتبصرة الحكام ابن فرحون، )٦(

 ١٤٤ ، ص١٠، جتحفة المحتاج في شرح المنهاجالهيتسمي،  )٧(

، قليوبي وعميـرة،    ٢٩٤، ص ٦ ، ج  ، دار الكتب العلمية   مغني المحتاج إلى معرفة ألفاظ المنهاج      الشربيني،   )٨(

 ٣٠٥،ص٤، جحاشيتا قليوبي وعميرة على شرح المحلي على المنهاج
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أم    أو مجنون أو غائب سواء لهم أو عليهم، فيجب علـى القاضـي              ا إن كان الحكم لصبي 

 .)١(تسجيل الحكم

 تسجيل الحكم في القانون

، فالكتابة  )٢(ةى نسخة الحكم الأصلي   ب القانون بعد إصدار الحكم كتابة أصل للحكم يسم        يتطلّ

  شكل لازم لصح     ة الحكم، وورقة الحكم سند رسمي   له ما للس  ندات الر  ة في الإثبـات،   سمية من قو 

 .)٣(ن تزويرهاته ما لم يتبيد مهمن فيها من أمور قام بها محررها في حدووِّ بما دةها حجي أنّأ

ع عليه رئـيس هيئـة المحكمـة وكاتبـه،           ويشتمل الحكم على بيانات الحكم كاملة، ويوقّ      

 وإلا  ،يام من صدور الحكـم    أويوجب القانون تحرير هذه الورقة وحفظها في الملف خلال سبعة           

 من هذا الأصل لمـن      عويض، ويجوز إعطاء صورة بسيطة     بالتّ أخير ملزماً كان المتسبب في التّ   

 ـ ما تعطى الص  ، وإنّ سم المستحقّ عوى متى دفع الر    ولو لم يكن له شأن في الد       يطلبها ة ورة التنفيذي

 بمقتضاها، ويجـب أن     نفيذ القضائي للحكم فقط للخصم المحكوم له بشيء يقتضي تنفيذه وذلك للتّ         

٤(اليةة البيانات التّتتوافر في نسخة الحكم الأصلي(: 

يخ رعب، وبيان المحكمة التي أصـدرت الحكـم وتـا         وهي صدور الحكم باسم الشّ    : الديباجة . ١

  .سماء القضاةأة أو مسألة مستعجلة وة تجاري في مادإصداره ومكانه، وما إذا كان صادراً

يابة ة إن كانت النّ   بدى رأيه في القضي   أ الذي   يابةوقائع الخصومة، وتشتمل على اسم عضو النّ       . ٢

 .لتقد تدخّ

 . وإلا كانت باطلة بذكر الأسباب التي بنيت عليها: ملحكتسبيب ا . ٣

 .ويشتمل على ما قضت به المحكمة في الطلبات المطروحة أمامها: منطوق الحكم . ٤

  أنواع الحكم :المسألة الخامسة

                                                 
 ٣٠٥،ص٤، جلي على المنهاجحاشيتا قليوبي وعميرة على شرح المح قليوبي وعميرة، )١(

 ٣٧٥، صمبادئ الخصومة المدنية راغب، )٢(

 ٢٧٧،ص١، جقانون القضاء المدني والي، )٣(

 ٣٧٥، صةمبادئ الخصومة المدني راغب، )٤(
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لحكـم  إلى ا ظر لذات الحكم ينقسم     ة جهات، فبالنّ   من عد  هظر ل  الحكم لأنواع عديدة بالنّ    تعدد

بالصباة والحكم ب  حوبالنّ لموج ،       ظر إلى المحكوم به ينقسم للحكم القصـدي    والحكـم الضـمني  ،

ظر إلى القاضـي    ، وبالنّ )منع(وحكم ترك ) إلزام(وم له ينقسم إلى حكم استحقاق     كحظر إلى الم  وبالنّ

ينقسم إلى حكم قوليوحكم فعلي .  

  الموجببالحكم حة والحكم بالص: أولا

 فالحكم بالصي قضاؤه بنحو حكمت في أمر ثبت عند وجـوده           المتولّ ة عبارة عن إظهار   ح

   ه على الوجه المعتبر عنده في ذلك        ذلك الأمر صدر من أهله في محلّ       بشرائطه الممكن ثبوتها أن

 . )١( شرعاً

وينصب  الحكم بالص ة على جميع أنواع العقود والتّ     حكـاح  فات، فمن العقـود عقـد النّ   صر

   ومن التّ  . والمساقاة والوقف والوكالة     هنوالبيع والإجارة والقرض والر الإبراء والقسمة  : فاتصر

 .فعة والعارية والحوالة والشّ

 ة هذه العقود والتّ   والحكم بصحروط،  ر جميع هذه الشّ    على توفّ  فات، يدلّ صرفالصة هـي   ح

 .)٣(روطة إلا باجتماع الشّحيحكم بالصويقول البهوتي لا . )٢(الحكم الجامع لجميع الآثار

  فإن كان الحكم بالصحقق من جميع الشّة بعد التّحة في ذلك، ولكن تحصـل  روط فلا إشكالي

الإشكالي   ة في الحكم بالصفلو  ،حكم القاضي بشيء حكم يلازمه    روط، ف ف شرط من الشّ   ة مع تخلّ  ح 

 م مـن   ه يلز  لأنّ ؛ بإبطال العتق السابق   ين بماله كان حكماً   ة بيع عبد أعتقه من أحاط الدَّ      حكم بصح

٤(ة البيع بطلان العتق   صح( ،  والحكم بالص ؛ة يستلزم ثبوت الملك والحيازة قطعاً     ح ـ لأن  الص ة ح

  .)٥ (فرع ذلك

بب  الحكم اوأمـب  فالحكم ب  ،)٦(ب على ذلك الشيء   المترتّ فهو عبارة عن الأثر      الموجالموج 

                                                 
 ١٩٩، ص٢، جالفتاوى الفقهية الكبرىابن حجر، ) ١(

 ٢٠٥، ص٢، جالفتاوى الفقهية الكبرى ابن حجر، )٢(

 ٣٢٤، ص٦، ج  على متن الإقناعكشاف القناع البهوتي، )٣(

 ٣٢٣، ص٦، ج كشاف القناع على متن الإقناع البهوتي، )٤(

 ٣٢٤، ص٦، ج كشاف القناع على متن الإقناع البهوتي، )٥(

 ١٠، ص٧، جالبحر الرائق شرح كنز الدقائقابن نجيم، ) ٦(
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ى ذلك الأمر منه على الوجه      ب عل ه بأمر ثبت عنده أو بالإلزام بما يترتّ       ءي قضا هو إظهار المتولّ  

 .)١(المعتبر عنده في ذلك شرعاً

  ببكي الحكم ب  وقال السفظ هو الأثر الذي يوجبه اللّ     الموج،والحكم بالص فـظ  ة كون اللّح، 

  .)٢(روطة إلا باجتماع الشّحب عليه الأثر وهما مختلفان فلا يحكم بالصبحيث يترتّ

 كانتقـال   : فالأول ، قد ينفك  الموجب و تضى لا ينفك   إذ المق  ، والمقتضى مختلفان  الموجب  

ه الأثر اللازم سواء     أي لأنّ  ؛ أعم الموجب بالعيب و   كالرد : والثاني ،الملك للمشتري بعد لزوم البيع    

٣( أو لاكان ينفك(. 

 البعض لا يـرى     نأ،إلا   )٤ (ةح يقتضي الحكم بالص   الموجب الحكم ب  ذهب البعض إلى أن    و

ب الحكم ب  أنالموج   هو حكم بالص ح ة ، إلا إذا توافرت شروط الصة، جاء في البحـر الرائـق  ح: 

با الحكم ب وأمالموجفمعناه الحكم بموجب الد هـذا هـو معنـى    .نة أو غيرهـا عوى الثابتة بالبي 

ة العقـد   كانت مشتملة على ما يقتضي صح     عوى فإن    فينظر في الد   ، ولا معنى له غيره    الموجب

كان الحكم بموجبها حكماً    عى به المد  بالص ةح،          ة العقـد    وإن لم تشتمل على مـا يقتضـي صـح

عى به لم يكن الحكم حكماً     المد ب والحكم ب  ،ة العقد  بصححكم على العاقد بما ثبت عليه من        الموج 

 .)٥ (العقد لا حكم بالعقد

 ـ،  بت الآثار ة وإلا لما ترتّ   ح الحكم بالص  الموجبن الحكم ب  واب تضم الصو فالصة هـي   ح

ه لا يحكـم     لأنّ ؛الموجبة والحكم ب  ح ظهر استواء الحكم بالص    وحينئذٍ ،الحكم الجامع لجميع الآثار   

 إلا بموج  دون ما فسد   ب ما صح ،  الشيء وتتخلّ   ولا يصح      ف آثاره عنه فإذا حكم بالصة فقد حكم   ح

  .)٦(ب آثاره عليهبترتّ

ت عليـه تلـك     ة العقد ما ترتب   ه لولا صح  لأنّ; ةحن الحكم بالص   يتضم الموجب الحكم ب  نوإ

 فإذا  الموجبن الحكم ب  ة يتضم ح وكذا الحكم بالص   ،ف آثاره عنه   الشيء مع تخلّ    إذ لا يصح   ،الآثار

                                                 
 ٢٠٠، ص٢، جالفتاوى الفقهية الكبرى ابن حجر، )١(

 ٣٢٤، ص٦، ج لى متن الإقناعكشاف القناع ع البهوتي، )٢(

 ١٠، ص٧، جالبحر الرائق شرح كنز الدقائقابن نجيم، ) ٣(

 ٣٢٤، ص٦، ج كشاف القناع على متن الإقناع البهوتي، )٤(

 ١٠، ص٧، جالبحر الرائق شرح كنز الدقائقابن نجيم، ) ٥(

 ٢٠٥، ص٢، جالفتاوى الفقهية الكبرى ابن حجر، )٦(
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١(ب آثاره عليهة الشيء فقد حكم بترتّحكم بصح(. 

ةمن حيث القو 

    اختلف الفقهاء في الحكم بالصبة وب حالموج أي   ـب الحكم ب  هما أقوى، فإنإذا كـان    الموج 

نه ية فيـه وتضـم     لوجود الإلزام  ؛ة كان أقوى وأعم   حرط في الحكم بالص    من الشّ  د لما يع  مستوفياً

 للحكم بالصالشّ  كما إذا شهد   ،ةح  هود أن         ن وكـان    هذا وقف وذكروا المصرف على وجـه معـي

 ـ  .ةحكم بالص نا للح  لشروطه عنده فحكم بموجب شهادتهم كان الحكم متضم        مستوفياً بكي قال الس: 

ين ابـن   يخ تقـي الـد    ين وتبعه الشّ  بكي تقي الد   وقال الس  ،تبة ونظر فيه بعضهم   ه دونه في الر   لكنّ

 ـ    صرة التّ يغة وأهلي ة الص  يستدعي صح  الموجب الحكم ب  :قندس ف ويزيد الحكـم بالصة كـون   ح

٢(هفه في محلّتصر( .  

ورج  ب الحكم ب  ح البعض أنلأ ؛ أقوى الموج ب الحكم ب  نالموج    ومنها  اً وارد على الآثار نص 

الصةح،   بخلاف الحكم بالص ب فيكون الحكم ب    لا صريحاً  ه يتناول الآثار ضمناً   ة فإنّ حأعلى  الموج 

 .)٣(لتناوله جميع الآثار

ة فروق بين وذكر البلقيني عدالحكم بالصبة والحكم بحهي الموج :  

 والحكم  ،ادر من بيع ووقف ونحوهما     إلى إنفاذ ذلك الص    ة منصب ح الحكم بالص  أن: الأول  

 . ادر  إلى أثر ذلك الص منصبالموجبب

 . بالمحكوم عليه بذلك يختصالموجب والحكم ب، بأحدة لا يختصح الحكم بالصأن: الثاني 

 اسـتيفاء    لا يقتضي  الموجب والحكم ب  ،روطة يقتضي استيفاء الشّ   ح الحكم بالص  أن: الثالث  

  , )٤(ما مقتضاه صدور ذلك الحكم وإنّ،روطالشّ

                                                 
 ١٠، ص٧، جرح كنز الدقائقالبحر الرائق شابن نجيم، ) ١(

 ٣٢٤، ص٦، ج كشاف القناع على متن الإقناع البهوتي، )٢(

 ١٠، ص٧، جالبحر الرائق شرح كنز الدقائقابن نجيم، ) ٣(

، دار الكتب العلميـة،     ١، ط  الأشباه والنظائر  ).هـ٩١١:ت( السيوطي، عبد الرحمن بن أبي بكر،        )٤(

 ٥٣٠هـ ، ص١٤٠٣بيروت، 
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الحكـم  : ة   الحكم أنواع سـتّ    أن وذكر   الموجبع في   وسالتّة إلى   افعيالشّبعض  وقد ذهب    

والحكم بموجب ما قامت به     , والحكم بموجب ما ثبت عنده      , والحكم بموجبه    , ة البيع مثلاً  بصح

د به على نفسه     والحكم بموجب ما أشه   , نة عنده   البي ,وأدنـى  , نة والحكم بثبوت ما شهدت به البي

ه لا يزيد علـى أن يكـون        لأنّ; نة  وهو الحكم بثبوت ما شهدت به البي      , هذه الأنواع هذا السادس     

, قـل فـي البلـد       ظر فيها وجواز النّ   وفائدته عدم احتياج حاكم آخر إلى النّ      , نة   بتعديل البي  حكماً

وأعلاها الحكم بالصبة أو ح١(الموج(. 

  والحكم الضمنيالحكم القصدي: ثانيا

  فالحكم القصدي     اً هو الذي يقصده القاضي مباشرة ويكون منصب  عي،  على دعـوى المـد

 .سب سب ضمن دعوى النّوما احتوته من وقائع، كالحكم بالنّ

   أما الحكم الضمني   فهو ناتج عم ، ا تم     بحثه من مسألة الحكم بالص ـب  ب ة والحكم حالموج ،

      ضـمن دعـوى الإرث، أو       نسب بها، كالحكم بثبوت ال    ىعويكون الحكم بأمر أو بواقعة ليس مد 

نه مـن   ة وما تتضـم   حسب، ومن أمثلة الحكم بالص    ن الحكم بالنّ  ها تتضم فقة للأولاد، فإنّ  الحكم بالنّ 

 بإبطـال العتـق     ين بماله كان حكمـاً    ة بيع عبد أعتقه من أحاط الدَّ      حكم بصح  ال ،الموجبالحكم ب 

نه مـن    وما تتضم  الموجب، ومن أمثلة الحكم ب    )٢(ة البيع بطلان العتق   ه يلزم من صح    لأنّ ؛السابق

 الحكم بالصح   وجة بالطّ ة، الحكم على الز  اعة، فهو يتضم  ة عقد النّ  ن الحكم بصح طاعـة   كاح؛ لأن 

بكاح، والحكم بثار عقد النّآوج أثر من الزالموجن الحكم ب يتضمالصة ح. 

 ركالتّالحكم بالاستحقاق وب الحكم: ثالثا

عى عليـه    ويكون بإلزام المد   ,عاه من حقّ  عي بعد ثبوت ما اد    يكون للمد الاستحقاق  ب الحكم

   .بالخروج من هذا الحقّ

عي من  عي عن الإثبات، ويكون بمنع المد     عى عليه بعد عجز المد    يكون للمد : ركالتّب الحكم

اه من حقّعمعارضته فيما اد. 

                                                 
 ٢٩٢، ص٦ ، ج، دار الكتب العلميةالمحتاج إلى معرفة ألفاظ المنهاجمغني الشربيني،  )١(

 ٣٢٣، ص٦، ج كشاف القناع على متن الإقناع البهوتي، )٢(
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  الفعليالحكم و القوليحكمال: رابعا

  كما سبق تبي ن أن      ن الإلزام في قضاء الاستحقاق،      قضاء القاضي يكون بعبارته التي تتضم

 .ن لنا صيغ الإلزام من غيرها رك، وتبيوالمنع في قضاء التّ

ى صـغيرة   يه العقد عل  ف أو فعل يصدر عنه، كتولّ     ه قد يكون قضاء القاضي بتصر     إلا أنّ  

 والعقـد إلـى     ،ه الإلزام بشيء وقع    لأنّ ؛ده لا يكون حكماً   ف القاضي بمجر  ن تصر لا ولي لها، فإ   

ة ذلـك  ه حكـم بصـح   فإنّ،ة رفعت إليه وطلب منه فصلها   فه في قضي   بخلاف تصر  ،الآن لم يقع  

رينـة   وهنا عليه ق   ،ة لشروطها نه الإخبار عن شيء سبق وهو استيفاء تلك القضي        ف لتضم صرالتّ

١(ة إليه وطلب فصلها منه وهي رفع القضي(. 

 م ليس بحكم أمر القاضي هل هو حكم أمسألة

 كأمره بالأخـذ    عى عليه قضاء بالحقّ    أمره بحبس المد   فقوا على أن   وأما أمر القاضي فاتّ    

حتـى  ,  أمره بصرف كذا من وقف الفقراء إلى فقير من قرابة الواقف ليس بحكم             وعلى أن , منه  

, هـر  واختلفوا في قوله سلم الدار وتمام الكلام عليه في البحر والنّ           ،فه إلى فقير آخر صح    لو صر 

ه حكم إلا في مسألة الوقف وسيأتي        للبزازي أنّ  ارح في الفروع آخر الفصل الآتي تبعاً      وأطلق الشّ 

 .)٢(تمامه

 م الأحكام في القانونيتقس

ة، ، وأحكام تنفيذي  م قضاء موضوعي   أحكا :تقسم الأحكام في القانون من حيث وظيفتها إلى       

 ة،وأحكام وقتي  ة وأحكام ولائي.   ة من حيث وظيفتها إلى     وتقسم الأحكام الموضوعي:   حكم تقريـري  

 .وحكم إلزام، وحكم منشئ 

                                                 
 ،٢٠٠، ص٢، جالفتاوى الفقهية الكبرى ابن حجر، )١(

 ٣٥٤، ص٥، جرد المحتار على الدر المختار في شرح تنوير الأبصار ،ابن عابدين، )٢(
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والإلزام، والمنشئالحكم التقريري ، 

 أو  د وجود أو عدم وجـود حـقّ       هو الحكم الذي يؤكّ   : )١( أو الحكم المقرر   الحكم التقريري 

 أ،  مركز قانوني  ٢(و واقع قانوني( وتسم ، ى الد       عوى عوى الهادفة على الحصول على هذا الحكم الد

٣(ةالتقريري(. 

  فينشأ عن هذا التقرير تغييـر مركـز قـانوني          ،اًهو الحكم الذي يقرر حقّ    : الحكم المنشئ 

سابق، وتسمل عوى التي تهدفى الد٤(ةعوى المنشألحصول على هذا الحكم الد(. 

، نفيذ الجبـري  ن يقبل التّ  عى عليه بأداء معي   ن إلزام المد  هو الحكم الذي يتضم   : حكم الإلزام 

وتسم٥(عوى التي ترمي إلى الحصول عليه بدعوى الإلزامى الد(. 

ة بحته، بينما نجد لحكـم الإلـزام والحكـم المنشـئ             ذو وظيفة موضوعي   ريريقالحكم الت 

، من حيث شروط    ر في نظامها القانوني   ة، وهو ما يؤثّ   موضوعيوظائف أخرى بجانب وظيفتها ال    

 .)٦(ةلقانونياقبولها ، وآثارها 

ةوتقسم الأحكام إلى أحكام فاصلة في الموضوع وأحكام إجرائي: 

ة، فوع الموضـوعي  التي تفصل في الطلبـات والـد      : والأحكام الفاصلة في الموضوع هي    

ة وأحكام الإومثالها الأحكام التقريري٧(ةلزام والأحكام المنشئة لمراكز موضوعي( . 

أم  ة فهي التي تفصل في مسائل المرافعـات التـي تثـور أثنـاء سـير        ا الأحكام الإجرائي

مـة  ختصاص أو بطلان الإجراءات، كذلك الأحكام المنظِّ       ومثالها الحكم في مسألة الا     ،الخصومة

                                                 
 ٤٤٠، صقواعد المرافعات والقضاء في الإسلامبحوث في  بديوي، )١(

 ٢١٩، ص١، جقانون القضاء المدني والي، )٢(

 ٤٤٠، صبحوث في قواعد المرافعات والقضاء في الإسلام بديوي، )٣(

 ٢٣٤، ص١، جقانون القضاء المدني والي، )٤(

 ٢٤٣، ص١، جقانون القضاء المدني والي، )٥(

 ٤٤٠، صوالقضاء في الإسلام بحوث في قواعد المرافعات  بديوي،)٦(

 ٣٧٢-٣٦٩، صمبادئ الخصومة المدنية راغب، )٧(
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ة للفصل فيها، وذلـك كـالحكم       القضي وترمي إلى إعداد     ،أو بإجراءات الإثبات   لسير الخصومة، 

ي دعوبضم١(عوى للتحقيق أو ندب خبيرين أو إحالة الد(.  

 د الأولى تع  نأة،  ادرة في الموضوع والأحكام الإجرائي    فرقة بين الأحكام الص   ة التّ  أهمي دوتع

قضاء وترتّ اً موضوعي ، ب حجي  يثار فيهـا   جراءات جديدة   إ يِّأ، ويبدو أثرها في     ة الأمر المقضي

     الموضوع الذي سبق الفصل فيه، أم  ة، فلا ترتّ  ا الأحكام الإجرائي ب حج  مـا  ، وإنّ ة الأمر المقضي

٢(تها وأثرها داخل الإجراءات التي صدرت خلالهاتنحصر قو(.  

تقسيم الأحكام إلى قطعيةة وغير قطعي)تمهيديةة أو تحضيري( 

 هو الذي يفصل في مسألة مع     : والحكم القطعينة بصفة حاسمة تستنفذ سـلطة المحكمـة        ي

  أو حاسـماً   اًة، ويكون الحكم قطعي    قطعي ادرة في الموضوع أحكاماً    الأحكام الص  دسبة لها، وتع  بالنّ

 ـ   وقد يكون الحكم حاسماً    ،زاع في الخصومة التي صدر فيها     عندما يحسم النّ   سـبة   بالنّ اً أو قطعي

ادر ة كالحكم الص  ة فبعضها أحكام قطعي   لأحكام الإجرائي ا ا  أم .)٣(زاع دون البعض الآخر   لبعض النّ 

ة المنهية للخصومة،   ، وكذلك الأحكام الإجرائي   )٤(عليقيو الحكم بالوقف التّ   أفي مسألة الاختصاص    

 و الحكم بسقوط الخصومة،أمثل الحكم ببطلان الإجراءات، 

  الحكم غير القطعي :   ى بالأحكام التّ   وهو ما يسمة أو التّ  مهيدي ة، وهـي الأحكـام     حضـيري

 أو الحكم بإقفـال بـاب       ، دعويين و بإجراءات الإثبات، كالحكم بضم    أمة لسير الخصومة،    المنظِّ

    حقيق ، أو الا   عوى للتّ المرافعة، أو الحكم بإحالة الد      الحكـم   نتقال إلى المعاينة، ويمكن القـول أن 

هو الذي لا يحسم نزاعاًغير القطعي ادر في مس، كالحكم الص٥(ةألة وقتي(. 

 فرقة بينها في أنّ   ة التّ وتبدو أهمي       أو تغييـره   ه لا يجوز للمحكمة العدول عن الحكم القطعي ، 

 ـ ،د صدوره ها في المسألة التي فصل فيه هذا الحكم بمجر        تها تستنفذ سلط  وذلك لأنّ  ا الأحكـام    أم

                                                 
 ٤٥٤، صالموجز في مبادئ القضاء المدني راغب، )١(

 ٤٣٤، صبحوث في قواعد المرافعات والقضاء في الإسلام بديوي، )٢(

 ٤٣٤، صبحوث في قواعد المرافعات والقضاء في الإسلام بديوي، )٣(

 ٤٥٥، صدئ القضاء المدنيالموجز في مبا راغب، )٤(

 ٤٣٤، صبحوث في قواعد المرافعات والقضاء في الإسلام بديوي، )٥(
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  كذلك فإن  ، لذلك نت وجهاً تبية فيجوز للمحكمة العدول عنها أوتغييرها إذا        حضيرية أو التّ  مهيديالتّ

للأحكام التّة لا تزول بسقوط الخصومة خلافاًالأحكام القطعي ة أو التّمهيدي١(ةحضيري(. 

 وتقسم الأحكام إلى أحكام منهية للخصومة، وأحكام غير منهية لها

نقضاء الخصومة أمـام المحكمـة التـي        ي إلى ا  هو الذي يؤد  : والحكم المنهي للخصومة  

عى عي، مثل إلزام المد    في الموضوع كالحكم بإجابة طلبات المد       فاصلاً  سواء أكان حكماً   ،تتولاها

ختصاص، أو بـبطلان     كالحكم بعدم الا   اً إجرائي ين أو برفض طلباته، أو كان حكماً      عليه بدفع الدَّ  

 .الإجراءات أو بسقوط الخصومة 

الذي يصدر أثنـاء سـيرها      :ا الحكم غير المنهي للخصومة فهو     أم     ي إلـى    دون أن يـؤد

ن عويض مع إجراء الإلزام بمبلـغ معـي       ، كالحكم بمبدأ التّ   اً موضوعي نقضائها، سواء كان حكماً   ا

رر بمعرفة الخبير أو كان حكماًلحين تقدير الضكالحكم بوقف الخصومةاً إجرائي . 

 فـور   عـن فيهـا    الأحكام المنهية للخصومة هي التي يجـوز الطّ        أن: فرقة بينها ة التّ يأهم

عـن المنهـي    عن فيها كقاعدة مـع الطّ     هية للخصومة فيكون الطّ   نا الأحكام غير الم    أم ،صدورها

  .)٢(للخصومة

 ةنتهائياة وأحكام بتدائيتقسيم الأحكام إلى أحكام ا

 . عن فيه بالاستئنافبتدائي، هو الحكم القابل للطّالحكم الا

ا الحكم الا  أم٣(لاستئنافعن با فهو غير القابل للطّ   : نتهائي( وهو الذي   ى الحكم الباتّ  ، ويسم ،

 .عن وهو أقوى أنواع الأحكام طريق من طرق الطّيأعن فيه بلا يقبل الطّ

عـن فيـه، بالمعارضـة أو      ة الأمر المقضي إذا كان غير قابـل للطّ         لقو  الحكم حائزاً  دويع

قض، أو  عـن فيـه بـالنّ     طّ لل ة الأمر المقضي فيه مع كونه قابلاً       لحجي بالاستئناف، ويكون حائزاً  

 .ظرالتماس إعادة النّ

                                                 
 ٤٥٦، صالموجز في مبادئ القضاء المدني راغب، )١(

 ٤٥٦، صالموجز في مبادئ القضاء المدني راغب، )٢(

 ٤٣٨، صبحوث في قواعد المرافعات والقضاء في الإسلام بديوي، )٣(
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سبة للتّ فرقة بالنّ ة التّ وأهمي ه لا يجوز تنفيذ الأحكام تنفيذاً     ، فالقاعدة أنّ  نفيذ القضائي إلا  اً جبري 

 .)١(لفاذ المعج بالنّ فلا يجوز تنفيذه إلا إذا كان مشفوعاًبتدائيا الحكم الاة، أمنتهائياإذا كانت 

 من حيث الحضور وعدمهوتقسم الأحكام 

 ةأحكام حضوري :          عى وهي التي تصدر في منازعة أعلنت عريضة دعواها لشخص المـد

 .رة دفاعه فيهام مذكّو قدأعليه، أو في منازعة حضر إحدى جلساتها، 

 سبة لها أحد الفـروض     ق بالنّ وهي الأحكام التي تصدر في منازعة لم يتحقّ       : ةوأحكام غيابي

ابقة في الحكم االس٢(لحضوري(. 

 عوارض الخصومة: الفرع الثاني

لوصول للغاية منها، وهي الحكم الذي يكـون        حتى ا الأصل أن تجري إجراءات الخصومة      

 ـ     وسيتم ،هاء الخصومة القائمة  تزاع، أو إن  لنّل اًسماح نهـاء  إزاع وطـرق     تفصيل طرق حسم النّ

حيان قد يعرض للخصـومة     ه في بعض الأ   إلا أنّ ، –إن شاء تعالى    –الخصومة في الفصل القادم     

الي عدم الوصول للغاية وهـي الحكـم،        ر على سيرها وبالتّ   أثناء سيرها في أحد مراحلها ما يؤثّ      

سبة لأثرها على الخصومة إلى عـوارض منهيـة للخصـومة،           وتنقسم عوارض الخصومة بالنّ   

 . وعوارض مانعة من سيرها دون إنهائها 

 ةالعوارض المنهية للخصوم: المسألة الأولى

وإن مم              ى ا يعرض للخصومة من عوارض فقد يكون منهيا لهذه الخصومة، وهو ما يسـم

نتهاء المجتزأ للخصومة دون صدور حكـم فـي موضـوع           نتهاء المبتسر للخصومة، أي الا    بالا

 .زاع، ويمكن أن يحصل ذلك بترك الخصومة، أو سقوطها النّ

                                                 
 ٤٥٧، صبادئ القضاء المدنيالموجز في م راغب، )١(

 ٤٣٩، صبحوث في قواعد المرافعات والقضاء في الإسلام بديوي، )٢(
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 ترك الخصومة: أولا

عوى، ا لتنازله عن الـد    عي لدعواه صراحة وذلك إم     ترك المد  :والمقصود بترك الخصومة  

عي  للمـد   فكمـا أن   .عى به  المد لح على الحقّ  عى به، أو لحصول الص     المد أو لتنازله عن الحقّ   

 عى عليه مـن الحـقّ     نازل عنها، أو في إبراء المد      في التّ   فله الحقّ  بتداء في إقامة دعواه ا    الحقّ

موضوع الدالحقّ ذلكعلىلح عوى، أو الص .  

 والقاعدة العام   ة عند الفقهاء أن من عي المد          ك تُرك، أي إذا أراد ترك دعواه يتـرك   إذا تر

 إقامتها قد يلحـق     ، إلا أن  )٢(عوى تكون بإرادته   إقامة الد  لأن ؛)١(وشأنه، ولا يجبر على الخصومة    

عى عي والمد سبة للمد ر في المراكز بالنّ   عى عليه، أو قد ينتج عن سير الخصومة تغي         بالمد ضرراً

   عليه، فقد يقوم المد    عى عليه بدفع دعوى المد  وبالتّ ،عي بدفع موضوعي  ر مركـزه مـن     الي يتغي

عىمد  عٍ عليه لمد     ير بالخصومة وتحصيل حكم في موضـوعها،        ويكون صاحب مصلحة في الس

لذلك وجب مراعاة رغبة ومصلحة المد٣(عي ترك الخصومةعى عليه في طلب المد( . 

عي  من تصـريح المـد     رك، كان لا بدَّ    لأسباب التّ  وحيث تختلف آثار ترك الخصومة تبعاً     

ب علـى   ، فيترتّ ى عليه ع المد رك، فإن كان سبب ترك الخصومة تنازله عن دعواه ضد         بسبب التّ 

   ه لم يتنازل عن حقّ     لأنّ ؛ في إقامتها لاحقاً    له الحقّ  ذلك من آثار أن عى به، يقـول الجمـل     ه المد: 

"بأن     عوى قوله وبرئ أي من الد،         البـراءة    والمراد بالبراءة منها الخروج من العهدة إذ لا تصح 

٤("عوىمن الد(. 

نازل عن حقّ  ا إن كان التّ   أم ه المد  قده حقّ أف أثر ذلك    عى به، فإن    عوى ثانيـةً،    إقامـة الـد

       ويكون نفس الأثر إن كان سبب ترك المد   ؛لحعي لدعواه حصول الص ال  لأن لح يكـون عـن     ص

                                                 
، ٢٩٢، ص ٤، ج تبيين الحقائق شـرح كنـز الـدقائق       ، الزيلعي،   ٢٤٣، ص ٥، ج بدائع الصنائع  الكاساني،   )١(

معـين  ،   ،الطرابلسي ٣٢٥،ص١٠، وبهامشه تحفة المحتاج في شرح المنهاج، للهيتمي، ج        المنهاجالنووي،  

حاشـية الصـاوي    ، الصاوي،   ٣٦٠، ص ٨، ج نهاية المحتاج إلى شرح المنهاج    ، الرملي،   ٥٥، ص الحكام

، ٤، ج مطالب أولي النهى فـي شـرح غايـة لمنتهـى          ، الرحيباني،   ٣١١، ص ٣، ج على الشرح الصغير  

 ١٢٢ص

 ٣٢٥،ص١٠، وبهامشه تحفة المحتاج في شرح المنهاج، للهيتمي، جالمنهاج النووي، )٢(

 ١٢٢، ص٤، جولي النهى في شرح غاية المنتهىأمطالب لرحيباني،  ا)٣(

 ٤٤٥، ص٣ ، ج)المعروف بحاشية الجميل(فتوحات الوهاب بتوضيح شرح منهج الطلاب الجمل، )٤(
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رك ، فتنطبق أحكام التّ   )١( من دعواه  اًعي جزء عى به، كما قرر الفقهاء بجواز ترك المد        المد الحقّ

 .على الجزء المتروك فقط

    لح في الفصل التّ   وقد سبق بحث مسألة الصمن هذه الأطروحة، ويجدر الإشارة هنا       مهيدي 

 إلى أن  ما تم     بحثه من أحكام الص  ة تنطبق لح العام  على الص    لح بعد إقامة الد  بعـض   عوى، بل إن 

 من  ولا يصح : "لح عن الص  فيقول الأنصاري  .لح إلا بعد الخصومة    بعدم جواز الص   :الفقهاء قالوا 

 لأن ; صالحني عن دارك على كذا لم يصـح : غير سبق خصومة بينهما فلو قال من غير سبقها    

لفظ الص٢("م خصومةلح يستدعي تقد(. 

 إلا أن الص   اًلح قد يكون منصب  عوى لا على الحقّ    على الد  عى بـه، فيكـون لـدفع        المـد

عوى التي لم تقم عليهـا       من الد  صالحه بشيء ويجعله في حلّ    الم  أي لحلّيجوز التّ ف ،)٣(الخصومة

بي عينة للمد ,  وأحرى المعلومة لهما   عوى المجهولة لهما معاً   وهذا في الد ، ا المعلومة لواحـد     وأم

إن صـالح رجـل   : " فعة من المعيـار   قال في كتاب الشّ   ،لح فيها ولة لآخر فلا يجوز الص    المجه

 وإن عرفـه    ، فذلك جـائز    أو جهلاه جميعاً    عرفاه جميعاً  عاه عليه في داره فإن     اد  في حقّ  رجلاً

     فمن كان له على    :   وفي المقرب  قلت       .)٤(لح كالبيع عند مالك   أحدهما وجهله الآخر لم يجز الص

أو , يصطلحان على ما شاءا من ذهـب      :  عددها كيف يصنعان ؟ قال       دراهم ثم نسيا جميعاً   رجل  

وقـال بعـض    . ره بما صالحه عليه    واحد منهما صاحبه ولا يؤخّ      ويحلل كلّ  ،أو عرض , ورق  

 .)٥(عوى المجهولة يجوز التحليل في الد:  رينالمتأخّ

   ويشترط في جواز الص  أن يكـون   ) الأول   ( : شـروط  ثلاثـة ابتة  عوى غير الثّ  لح في الد

لح جائزاً الص   أن يكون جائزاً  ) والثاني   ( .عي على دعوى المد    عى عليـه أي     على دعوى المـد

  على تقدير أن  ـ   ، على ظاهر الحكم   أن يكون جائزاً  ) والثالث   ( . المنكر يقر  اهر مـا    أي على ظ

 .)٦( ومجلس الفصليطرأ بينهما في المخاصمة

 لح بعد ثبوت    ويكون الصعند القائلين بإقرار أو بسكوت    عوى  الد ـ   أن  كوت حكـم    حكم الس

 ـ,  هبـة  لح حينئذٍ عى به فيكون الص   ا أن تكون المعاوضة عليها ببعض المد      إمف, الإقرار   ا أن  وإم
                                                 

 ١٦٤، ص٢٠، جالمبسوط السرخسي، )١(

 ٢١٦، ص٢، جسنى المطالب شرح روض الطالبأنصاري،  الأ)٢(

 ٣، ص٤ر البروق، ج، وبهامشه أنواالفروق القرافي، )٣(

 ١٥٢، ص١، جالإتقان والإحكام في شرح تحفة الحكام مياره، )٤(

 ١٥٢، ص١، جالإتقان والإحكام في شرح تحفة الحكام مياره، )٥(

 ٧، ص٤ ، جأنوار البروق في أنواع الفروق القرافي، )٦(
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 ـ فغيره المصالح بـه إ      فإن كان أعياناً   ،ا منافع ا أعيان وإم  عى به إم   فالمد وحينئذٍ, تكون بغيره  ا م

  قدين  إن كان فيه أحد النّ      وصرفاً ،قدين عن الآخر   إن لم يكن فيه أحد النّ      لح بيعاً أعيان فيكون الص

لح عليها بغيرها   عى به منافع فإن وقع الص     وإن كان أي المد   , ا منافع فيكون إجارة   وإم, عن الآخر 

 عىوإن وقع بعد أن اسـتوفاها المـد       , لح إجارة أيضاً  عى عليه فالص   قبل أن يستوفيها المد    مطلقاً

  عوى في عوض المنافع     عليه كانت الد ,     إن لم يكن    لح بغيره بيعاً  وهو في الغالب عين فيكون الص 

  .)١(وببعضه هبة, ه ذلك إن كان فيوصرفاً, قدين عن الآخرفيه أحد النّ

 ويكون الص  والتي  ابتة  غير الثّ عوى  لح في الد     يـدخل  ف, عى عليه لا تكون إلا عن إنكار المد

ولو علـم بـراءة نفسـه يجـري فـي           , عى عليه   هت على المد   عن يمين توج   فيه الافتداء بمال  

هـا لا   ، بينما يرى الـبعض أنّ     الإقراربلح  عى به ما جرى على الص     ظر للمد المعاوضة عليها بالنّ  

  .)٢(تكون إلا في مقابل دفع الخصومة

 :ترك الخصومة في القانون

     لخصـومة دون حكـم فـي       عي عـن إرادتـه إنهـاء ا       ترك الخصومة، هو إعلان المد

أن فيهـا   ، وهو مظهر لمبدأ سلطان إرادة الخصوم، فهو نزول عنها من صاحب الشّ            )٣(موضوعها

    ضح له بعد   عي باعتباره هو الذي تسبب في قيام الخصومة  قد يتّ          و إلغاء جميع إجراءاتها، فالمد

٤( من مصلحته عدم الاستمرار في إجراءاتها فيلغيها بإرادتهقيامها أن( .  

    عي عن الخصومة مع احتفاظه بالحقّ     فهو تنازل من المد الموضوعي    عي ، وقد يلجأ المد

ن له عدم استعداده الكافي لإعداد دفاعاته، فترك        يبة، أو تبي  عِعوى بطريقة م  ذا كان رفعه للد   إلذلك  

الدعِعوى حتى يكافياًته إعداداً أدلّد ثم يرفع الد ،٥(ة أخرىعوى مر(. 

عوى يصلح   في الد  شقّلسبة  ه يجوز بالنّ  فإنّ, تها  لخصومة برم لسبة  رك بالنّ وز التّ وكما يج  

عين دون الباقين متـى كـان الموضـوع قـابلاً           كما يجوز من أحد المد    ,  بذاته    قائماً موضوعاً

                                                 
 ١٦٤،ص٢٠، جالمبسوط، السرخسي، ٦-٣، ص٤، جأنوار البروق في أنواع الفروق القرافي، )١(

 ٧، ص٤، جأنوار البروق في أنواع الفروق القرافي، )٢(

 ٤٣٨، صالموجز في مبادئ القضاء المدني راغب، )٣(

 ٤١٧، صبحوث في قواعد المرافعات والقضاء في الإسلام بدوي، )٤(

بحوث في قواعد المرافعات والقضاء فـي        ،  بدوي،     ٤٣٨، ص الموجز في مبادئ القضاء المدني     راغب،   )٥(

 ٤٢٠، صمالإسلا
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     نة من أوراقها  للتجزئة، ويجوز لإجراء أو ورقة معي    مـن المـد      عى عليـه    عي أو مـن المـد ,

 . )١(جزئة متى كان موضوعها قابلاً لذلك رك تقبل التّبة للتّسفالخصومة بالنّ

     ويشترط لترك الخصومة قبول المد       في  عى عليه، وهو بذلك يتنازل عن مركزه القانوني 

عى عليـه إذا    ير فيها، يجوز ترك الخصومة دون قبول المد       السفي  ك  مسالتّبه  الخصومة وعن حقّ  

 ـ   فاً رفضه تعس  دعالخصومة، بل ي  لم يكن له مصلحة مشروعة في رفض ترك          ه،  في استعمال حقّ

   ا ترك الخصومة قبل     يعوذلك إذا أراد المد  نعقادها، وذلك لأن عى عليه لا يباشر مركزه في       المد

        عى عليه قد أبدى طلبـات أو دفـاع أو دفـوع            الخصومة إلا بعد إعلانه، وكذلك إذا لم يكن المد

موضوعي    دفعاً عى عليه ة، أو إذا دفع المد         غرضه منع المحكمة من قبـول الـد   فوع عوى كالـد

 .)٢(ةكليالشّ

  رك الحقّ  التّ ولا يمس   ب على ترك الخصومة إلغاء جميع      ما يترتّ وإنّ،  عوى موضوع  الد

     ارك والحكم على التّ  , قادم  ثار كقطع التّ  آب عليه من    عوى وما ترتّ  إجراءاتها بما في ذلك رفع الد

ائن مان المؤسسة عليها، وتـرك الـد      عي عن دعواه يفقده دعوى الض     مدفتنازل ال , بالمصروفات  

      ب عليه إلغاء إجـراء طلـب الأمـر         ادر لمصلحته يترتّ  دعواه في المعارضة في أمر الأداء الص

 هـذا   رفين لأن وسقوط الحكم بندب خبير لتصفية الحساب بين الطّ       , قادم  وزوال أثره في قطع التّ    

 . )٣(زل عن العريضة ذاتها بمثابة تنادعرك يالتّ

 سقوط الخصومة : ثانيا

تبي تتابع وتسير مرحلة تلو الأخرى حتى      تها  ا سبق عرضه من إجراءات الخصومة أنّ      ن مم

عى عليه  عي والمد م بالإضافة إلى المد   أو المحكّ  ى القاضي الوصول إلى الغاية وهي الحكم، ويتولّ     

    ب عليه من إجـراءات      هذه الأطراف عن القيام بما ترتّ      متناع أحد  ا القيام بهذه الإجراءات، إلا أن

إجرائي في    من وضع جزاءٍ    فهي إجراءات تتابعية، فكان لا بدَّ      ي إلى تعطيل باقي الإجراءات    يؤد 

 سبب الجـزاء كـان      أن:  لأمرين، أولهما  اًافع لأن يكون الجزاء إجرائي     من يرتكب ذلك، والد    حقِّ

 الجزاء  أن:  وثانيهما وهو الأهم   .اء من صنف المخالفة فهو الأوفق     ، فإن أمكن الجز   اً إجرائي أمراً

الإجرائي ن أحد أطراف الخصومة مـن       مستساغ لسير الخصومة، وأن لا يتمكّ      ي لوجود حلٍّ   يؤد

                                                 
 ٤١٧، صبحوث في قواعد المرافعات والقضاء في الإسلام بدوي، )١(

 ٤٤١-٤٣٩، صالموجز في مبادئ القضاء المدني راغب، )٢(

 ٤٢٠-٤١٩، صبحوث في قواعد المرافعات والقضاء في الإسلام بدوي، )٣(
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 .م بها حكّالتّ

 عـن بعـض    الجزاء يجب أن يكون على خلاف قصد الممتنع؛ كأن يكون تنـازلاً    كما أن 

 ي بالتّ ة، والت حقوقه الإجرائي        عى عليـه عـن     نازل عنها يمكن سير الخصومة، كما لو امتنع المد

   الحضور بعد تبليغة للد قصـده عرقلـة سـير       ض يكـون بنقـي     جزاءه على امتناعه   عوى، فإن 

الخصومة، بأن يتم١(ير بإجراءات الخصومة بغيابه الس(.  

 إلا أن عي هو من قد يمتنع عن القيام بإجراء من إجراءات الخ           المد  هـذا   صومة، رغم أن 

    فـي   ل لديـه أمـلاً    عي من مصلحة في سير الخصومة، فهي تشكّ       الأمر نادر الحدوث، لما للمد 

    ا يمكّ الحصول على حكم لصالحه، ومم متناع عن القيام به من الإجراءات هـو        عي من الا  ن المد

      عدم حضور الجلسات، فكما سبق بيانه فإن  عي حضور الجلسات ومتابعة دعـو      على المد اه، وإن 

ه ملقى على عاتقه القيام بالعديـد مـن         نّإي إلى تعطل الإجراءات، حيث      فه عن الحضور يؤد   تخلّ

      إثبات دعواه، أو بطلب تحليـف      عى عليه، و  الإجراءات، كتحرير دعواه، وطلب الإجابة من المد

ير بها  لسالمدعى عليه اليمين، أو بحلف اليمين المردودة، وغيرها من الإجراءات التي لا يمكن ا             

بتـداء مـن سـير      ا بنقيض قصده    عي عن الحضور  ف المد إلا بحضوره، فلذلك كان جزاء تخلّ     

 بسقوط الخصومة، وبهذا الجـزاء يوجـد         بالحصول على حكم لصالحه    إجراءات الخصومة أملاً  

 الفقهاء على هذا الجـزاء      ة سير الخصومة، وقد نص     للوقوف في حيرة من أمر كيفي      كذلك تفادياً 

 ، ويكون تركه بترك دعواه، وبحسب هذه القاعدة فإن        )٢(عي إذا تَرك، تُرك   المد: ، فقالوا ائيالإجر

   عى عليـه،  القاضي من يقوم بتركه، أي بإسقاط دعواه، من تلقاء نفسه، فإن كان بطلب من المـد

 .فكان الإسقاط أولى

وف الخصـوم    بظر عوى يكون من قبل القاضي، والذي لا يحيط علماً         إسقاط الد  نإوحيث  

     خارج مجلس الحكم، فقد يكون للمد ؛فه عن الحضور   مقبول في تخلّ   عي عذر  لذلك فإن   عي  للمـد

تجديد دعواه، والسإسقاطها ير فيها من حيث تم . 

                                                 
، ومناهج الأحكـام  تبصرة الحكام في أصول الأقضية      ، ابن فرحون،    ٣٠٣، ص ١١، ج   نصافالإ المرداوي،   )١(

 ١٥٥، ص١ج

، ٢٩٢، ص ٤، الزيلعي، تبيين الحقائق شـرح كنـز الـدقائق، ج          ٢٤٣، ص ٥، ج بدائع الصنائع  الكاساني،   )٢(

معـين   ،الطرابلسي،   ٣٢٥،ص١٠، وبهامشه تحفة المحتاج في شرح المنهاج، للهيتمي، ج        المنهاجالنووي،  

حاشـية الصـاوي    ، الصاوي،   ٣٦٠، ص ٨، ج نهاية المحتاج إلى شرح المنهاج    ، الرملي،   ٥٥، ص الحكام

، ٤، ج ولي النهى فـي شـرح غايـة المنتهـى         أمطالب  ، الرحيباني،   ٣١١، ص ٣، ج على الشرح الصغير  

 ١٢٢ص
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 سقوط الخصومة في القانون

     سقوط الخصومة زوالها بسبب عدم الس   ير فيها بفعل المد   ة سنة كاملة من    عي أو امتناعه مد

ل درجة أو أمام    ، ويستوي أن تكون الخصومة قائمة أمام محكمة أو        )١( فيها ء صحيح تم  آخر إجرا 

 رجة الثانية أو محكمة الالتماس    محكمة الد، والمشر     ع يقصد من هذا الس  عي الذي  قوط معاقبة المد

    قـة أمـام     الخصـومات معلّ   ير في إجراءات الخصومة حتى لا تظلّ      يتسبب بإهماله في عدم الس

 عـن هـذه      بمثابة نزول ضمني   عد ي -عي من جانب المد   - هذا المسلك  بالإضافة إلى أن  القضاء،  

 .)٢(الإجراءات 

عى عليه، ولذا فـلا يجـوز       ة للمد  للمصلحة الخاص   سقوط الخصومة جزاء مقرراً    ديعكما  

للمد  ك به؛ حتى لا يستفيد من إهماله، ولا يجوز للمحكمة أن تقضي به مـن تلقـاء                 عي أن يتمس

 .)٣( أو ضمناًنازل عنه صراحةًعى عليه التّفسها، كما يجوز للمدن

 من إجراءات الخصـومة     د أو الإجراءات التي لا تع      أصل الحقّ  قوط لا يمس  الحكم بالس و

ب السقوط إلغاء إجراءات الخصومة التي حكـم        ما يرتّ كالإنذارات وغيرها من الإجراءات ، وإنّ     

     عبسقوطها بما فيها إجراء رفع الد   وى ذاته أو أي    م به الخصوم أثناءها وزوال      طلب آخر فيها تقد

 سـقوط الأحكـام الصـادرة       ب على السقوط  ، كما يترتّ  ب عليه من آثار كقطع تقادم الحقّ      ما ترتّ 

      بإجراءات الإثبات، ولكن لا يتناول الحكم بالس  ـ قوط الأحكام القطعي  ادرة فـي الخصـومة     ة الص

 ركذلك في إقرارات الخصـوم أو      هود، ولا يؤثّ  ثبات بشهادة الشّ  ة الورقة أو جواز الإ    كالحكم بصح

حقيق وأعمال الخبرة   ك الخصوم بإجراءات التّ   قوط تمس  ولا يمنع الحكم بالس    ،الأيمان التي حلفوها  

 وتتّ ، ذاتها ت ما لم تكن باطلة في حدِّ      التي تم  ة ذلك عندما يثار النّ    ضح أهمي ة أخرى أمـام    زاع مر

 .)٤(القضاء 

                                                 
 ٤٢٧، صالموجز في مبادئ القضاء المدني راغب، )١(

الموجز في مبادئ القضـاء  ، راغب،  ٤٢٠، صبحوث في قواعد المرافعات والقضاء في الإسلام بدوي، )٢(

 ٤٢٨، صنيالمد

 ٤٣١، صالموجز في مبادئ القضاء المدني راغب، )٣(

الموجز في مبـادئ القضـاء      ، راغب،   ٤٢٤، ص بحوث في قواعد المرافعات والقضاء في الإسلام       بدوي،   )٤(

 ٤٣٥-٤٣٤، صالمدني
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 العوارض المانعة من سير الخصومة: الة الثاليةالمس

 وقف الخصومة: أولا

 أو  مور المنهية للخصومة إنهـاء مجتـزأ       من الأ  ا سبق بحثه من ترك وسقوط الخصومة      م

 ـ     نتهاء إجرائياً انتهاء قبل صدور الحكم فيها، وقد يكون        ا، أي   امبتسر قوط،  كما هو الحال في الس

عوى ير في الـد   ة الس  إمكاني نتهاء الإجرائي ب على الا  عوى ويترتّ نازل عن الد  رك بسبب التّ  أو التّ 

عى بـه، أو     المـد   الحـقّ  لح على  كما هو الحال في الص     اً،تهاء موضوعي ن، وقد يكون الا   مجدداً

 .ير في الخصومة ثانيةب عليه عدم جواز السنازل عنه، ويترتّالتّ

نقطاع الخصومة فإنّ  اا وقف و  أم ا لا ينهيا ا   هما مم  اًلخصومة لا إجرائي  ما ، وإنّ اً ولا موضوعي

يجم دا الس         عوى يستلزم هذا الوقف    ير في إجراءاتها لفترة محددة، ويكون ذلك لعارض يعرض للد

 .في الإجراءات، لحين زوال هذا العارض 

 ـوأ ،عوىنازل عن أصل الـد    التّب عي له الحقّ   المد ه كما أن  وقد قرر فقهاء المسلمين أنّ     ه نّ

 كما  -عوى، ولكن ير في الد  ، فيجوز له طلب وقف االس     )١(له تأخيره كذلك   ف ،  هفي طلب حقّ  مختار  

اء ذلـك، فتراعـى مصـلحته    عى عليه قد يكون في وضع يتضرر من جر المد فإن -سبق ذكره 

   ٢(عيورغبته في طلب المد(  تّ الا ، فإن تم   ـ   بير  فاق على وقف الس  الخصومة بغيـة الص  لح أو لأي 

 .ذلك سبب ما جاز 

عوى ، فكذلك للقاضي من     ير في إجراءات الد    بين الخصوم للس   فاقيتّيجوز الوقف الا  وكما  

   دعوى مقامة   إليهض يقتضي هذا الوقف، فلو رفعت       ير فيها، إذا عرض عار    تلقاء نفسه وقف الس 

متناع عـن نظـر هـذه       ه لهم، فيجب عليه الا    ؤالي لا يجوز قضا   ن لا تجوز شهادته لهم وبالتّ     مم

 ـ     ير في إجراءاتها لحين إحالة نظرها لآخر،      عوى، ووقف الس  دال ير فـي    وهنا يجب وقـف الس

     عوى؛الإجراءات، ولا يجوز عدم قبول الد لأن        عوى ابتـداء    القاضي لا يجوز له عدم استماع الد

ير في إجراءاتها   ه وجد مانع يمنعه من الس      بسماعها بموجب عقد التولية، إلا أنّ       مختص فهو قاضٍ 

 كما يجوز له وقف     سبة لهذا المانع،    ير في الإجراءات لحين تصويب الوضع بالنّ      جب وقف الس  في

                                                 
 ٣٢٥،ص١٠، وبهامشه تحفة المحتاج في شرح المنهاج، للهيتمي، ج المنهاج النووي،)١(

 ١٢٢، ص٤، جولي النهى في شرح غاية المنتهىأب مطال الرحيباني، )٢(
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الس  ير في الد   عوى إذا امتنع المد     ير فيها، ولا يوجب إسقاطها     عي عن القيام بإجراء ضروري للس

وهو عدم الحضور كما مر . 

 كما مر   بحثه في الد  فوع أن   ـمـان والمكـان و     القضاء يتخصص بالز  ، )١(وع والقيمـة  النّ

نـة، كـدعاوى الأنكحـة، أو        بنظر دعاوى معي    قاضٍ وع، أي أن يختص   فبتخصيص القضاء بالنّ  

 ثالـث    آخر بنظر دعاوى أخرى كدعاوى الإرث أو الوقـف، ويخـتص           سب مثلا، ويختص  النّ

  في ف قضاء قاضٍ  وع، أن يتوقّ  بدعوى البيوع أو المعاملات، فقد ينتج عن تخصيص القضاء بالنّ         

على قضاء قاضٍ   ة رفعت إليه  قضي    ف الفصل في الأولى على الفصل      ة أخرى، يتوقّ   آخر في قضي

عـى فيهـا     في نظر دعاوى الوقـف، اد       مختص في الثانية، فلو أقيمت دعوى وقف لدى قاضٍ       

ه قد أوقف عقاراً عي بأنّ المدروط الواجبة شرعاً على جهة ما بالشّناً معيـ  ، واد  ة عـى آخـر ملكي

يع ط قاضي الوقـف لا يسـت      ة الأعيان، فإن   في نظر ملكي   الموقوفة لدى القاضي المختص   العين  

   ـ        فصل الخصومة في صح  ة العـين الموقوفـة،     ة الوقف، إلا بناء على الفصل في موضوع ملكي

 .ة العين  في دعوى ملكي فيجب عليه وقف سير الخصومة التي ينظرها لحين البتّاليوبالتّ

فاق بين الخصوم أو من قبل القاضـي اسـتئناف          تّصومة سواء بالا  ب على وقف الخ   ويترتّ

فاق با تّير فيها بعد زوال سبب الوقف، فيكون بالا       الس نتهاء المد  فاق بـين الخصـوم     تّ الا ة التي تم

 تّير خلالها، أو في حال عدم الا      وقف الس  ةفاق على المد  نتهـاء  اإعلانـا ب  ير فيهـا     بالمطالبة بالس

 ن أن  للوقف من قبل القاضـي، كـأن يتبـي         الموجبير، أو بزوال السبب     السفاق على وقف    تّالا

 القاضي مم   ن تجوز شهادته للمد   عي، أو أن يتم   ـ    الفصل في الد  ف فصـل   عوى الأخـرى المتوقّ

ة عليها القضي. 

 وقف الخصومة في القانون

    و حكم  أكمة  و حكم المح  أفاق الأطراف   ير فيها بناء على اتّ    يقصد بوقف الخصومة عدم الس

   فوقف إجراءات الخصومة تجميد لإجراءاتهـا بعـدم         )٢(ة أطرافها القانون، رغم وجود وصلاحي ،

الس    ـ      , )٣(د أو موقف لها   ير فيها بسبب عارض مجم  اًوتتعدد أسباب الوقف فقد يكون الوقف اتفاقي ،

 . بحكم القانوناً، أو وقفاً قضائياًأووقف

                                                 
 ١١، ص٧، جالبحر الرائق شرح كنز الدقائقابن نجيم،  )١(

 ٤٠٩، صالموجز في مبادئ القضاء المدني راغب، )٢(

 ٤٠٥-٤٠٣، صبحوث في قواعد المرافعات والقضاء في الإسلام بدوي، )٣(
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١ _الوقف الاتفاقي :  

 فاق بغية  فالقانون يجيز هذا الاتّ   , فاق الخصوم على الوقف     فاقي بناء على اتّ    الاتّ  الوقف يتم

    ؛لح  تصفية المنازعات عن طريق الص فاق على الوقف هو العمل على تقريب        القصد من الاتّ    لأن

ب تكرار التأجيل الذي لا توافقهم عليـه         يتطلّ  والذي قد يستغرق وقتاً    ظر بين الخصوم  وجهات النّ 

فاق أطراف الخصومة على الوقف، فلا تملك المحكمة رفض وقف الخصومة،           تّ، وبا )١(مة  المحك

ق فاق للتحقّ  يشترط إقرار المحكمة للاتّ    ام ملزم لأطرافه، وإنّ   ف إجرائي فاق المذكورهو تصر  فالاتّ

من صحته ومد٢(يرته قبل وقف الس(. 

٢-الوقف القضائي : 

 وتتمي  بأنّورة من صور الوقف     ز هذه الص بناء على حكم المحكمة، فالمحكمة تحكم       ها تتم 

 بالوقف إم  ا كجزاء للمد عي وإم    ا لتعليق الفصل في الد ة على الفصـل فـي دعـوى        عوى الأصلي

 :)٣( ووقف تعليقي إلى وقف جزائي الوقف القضائيمأخرى، فينقس

  : الوقف الجزائي-أ

      أو تنفيذ ما تأمر به      ،راءات الخصومة عي متابعة إج  يجوز الوقف كجزاء على إهمال المد 

أن  -عي بالغرامـة     بدلاً من الحكم على المـد      -فللمحكمة  ,  الميعاد الذي تحدده     المحكمة خلال 

  تحكم بوقف الد ة لا تتجاوز ستّ   عوى لمد      عي عليه ة أشهر وذلك بعد سماع أقوال المد، ما تكون   فرب

  ة للاعتراض على الوقف تحول دون       لديه أسباب جدي  الحكم بالوقف بالر  موافقته ليست   غم من أن 

  .)٤(لازمة للحكم بالوقف 

 :الوقف التعليقي_ ب

      ـ , زاع المعروض   ف عليها تصفية النّ   ة يتوقّ يجوز الوقف للفصل في مسألة أولي  ا فهذا مم

                                                 
  ٤١٢، صبحوث في قواعد المرافعات والقضاء في الإسلام بدوي، )١(

 ٤٠٩، صالموجز في مبادئ القضاء المدني راغب، )٢(

 ٤١٠، صالموجز في مبادئ القضاء المدني راغب، )٣(

 ٤١٣، صبحوث في قواعد المرافعات والقضاء في الإسلام بدوي، )٤(
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 ـ به حسن أداء العدالة وتوزيع الاختصاص بين الهيئات والج        يتطلّ ة بالفصـل فـي     هات المختص

ب تصفية صدور حكم من محكمـة       فقد يعرض نزاع على المحكمة يتطلّ     , ولة  ت في الد  المنازعا

        أو النّ  أخرى في نزاع يخرج الفصل فيه من اختصاصها الولائي كأن يثار بصدد تعيـين      , وعي

 ـاة يخرج من اختصاص المحكمة الجز     ائع نزاع حول الملكي   الحدود أو قسمة المال الشّ     ة التـي   ئي

عوى ففي هذه الحالة على المحكمة أن توقف الفصل في الد         , الحدود أو الفرز    تنظر دعوى تعيين    

ته للمحكمة الابتدائيـة    ة ما لم تر إحالة الموضوع برم      زاع حول الملكي  إلى أن يصدر الحكم في النّ     

١(م حسبما تقد(. 

ى أن  ي إلى تجميد الإجراءات إل     يؤد قديري لا يكون إلا بحكم ، فهو وقف قضائي        الوقف التّ 

ع بصدد  ما تتمتّ  لا تلزم المحكمة عليه ، وإنّ       أو تقديرياً   جوازياً يزول سبب الوقف، وباعتباره وقفاً    

   طلب الوقف بسلطة تقديري ة تخو  ة إجابة الطلب أو رفضه حسبما يقتضيه حسن سـير          ل لها حري

ر بـالوقف،   الإجراءات ومصلحة العدالة، وباعتباره كذلك فلا يكون الوقف إلا بالحكم الذي يصد           

  فالحكم بالوقف التقديري        حكم منشئ لحالة الوقف، على عكس الوقف الحتمي   الـذي    أو الوجوبي 

٢( بقوة القانون يتم(. 

 : الوقف بحكم القانون-٣

ينص           القانون في بعض الحالات على وقف الخصومة بسبب تقديم طلب معي  وقف  ن، ويتم 

    ٣( حاجة إلى حكم من المحكمة     ة القانون دون  الخصومة في هذه الحالة بقو(    أو  ، فهو وقف حتمـي 

يترتّ وجوبي  ب بقو  ب القانون عليه هذا الأثر حتى ولو لـم         د قيام السبب الذي يرتّ    ة القانون بمجر

 ـ   وإنّ ،ة منشئاً لحالة قانوني   دفالحكم الذي يصدر بالوقف لا يع     , يصدر حكم بذلك      اً إقـرار  دمـا يع

 تّ أو مركز نشأ وتر    لوضع قانوني    فيكون طلب الخصم وقف    , ة  ب كنتيجة مباشرة للقاعدة القانوني

ب عليه وجوبـاً هـذا       للوقف لترتّ  بالموجِعوى في هذه الحالة بمثابة إبلاغ للمحكمة بالسبب         الد

  .)٤(الأثر

    ومن الأمثلة على الوقف الحتمي    الوقف أي وقف الد ، عوى الأصلي     ة كأثر على طلـب رد 

لح الواقي من الإفـلاس      ه، أو رفع دعوى الص    ن طلب رد   مم ر بدلاً آخ ياًالقاضي ما لم يندب قاض    

                                                 
  ٤١٤-٤١٣، صبحوث في قواعد المرافعات والقضاء في الإسلام بدوي، )١(

 ٤١٢، ص والقضاء في الإسلامبحوث في قواعد المرافعات بدوي، )٢(

 ٤١٣، صالموجز في مبادئ القضاء المدني راغب، )٣(

 ٤٠٣، صبحوث في قواعد المرافعات والقضاء في الإسلام بدوي، )٤(
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وي أن تكون سابقة على رفع دعوى الإفلاس أو         تن يفصل فيها، يس   سبة لدعوى الإفلاس إلى أ    بالنّ

        لاحقة لها، كما يستوي أن يكون أول طلب للص أو سبقته طلبات أخرى قضـى       م به المدين  لح تقد 

 تطبيق   أهم لح الواقي، إلا أن   لب افتتاح إجراءات الص   م لها الطّ  كمة المقدَّ  متى أمرت المح   برفضها

للوقف الوجوبي١(ى بانقطاع سير الخصومة ما يسم(. 

  ة منتجة لكـل آثارهـا، وتظـلّ        المطالبة القضائي   الخصومة قائمة رغم وقفها، وتظلّ     دتع

ب على وقف إجراءات الخصـومة  يترتّ و)٢(خذت قبل حالة الوقف التي اتّ كافّةالإجراءات اللاحقة 

  فيع,  أياً كان سبب الوقف    ير فيها تجميدها بعدم السكل إجراء تتخذه المحكمة أو يتخذه الخصـوم        د 

 ة الوقف إجراء باطلاً     أثناء مد , إلا أن     آخر بدل    القاضي ندب قاضٍ    للمحكمة في حالة الوقف لرد 

 الذي رفإذا انتهت حالة الوقـف      )٣( توقف الإجراءات     ففي هذه الحالة تزول حالة الوقف فلا       ،د ،

قطة التي وقفت عندها مع الاعتـداد لكـل الإجـراءات           ير من النّ  ها تعود للس  بسير الخصومة فإنّ  

٤(ابقةالس(. 

 انقطاع الخصومة: ثانيا

     وانقطاع الخصومة كذلك من الأمور المجم ير في إجراءاتها دون إنهائهـا، ويكـون        دة للس

 ما تعود أسباب    نقطاع هذه الإجراءات، وغالباً   ي إلى ا  رض للخصومة من سبب يؤد    ذلك لما قد يع   

ر فـي أطرافهـا مـن       عوى والخصومة، وما يجب أن يتوفّ     ة الد نقطاع الخصومة لشروط صح   ا

ة وهي العقل والبلـوغ   عى عليه، الأهلي  عي أو المد  روط الواجب توافرها في المد    شروط، فمن الشّ  

  منهما ما يخـلُّ    نتهائها، فإذا عرض لأي   ل سير الخصومة حتى ا    رط خلا ، ويجب توافر هذا الشّ    

رط ختلال هذا الشّ  ا نقطاع الخصومة، وذلك لأن   اي إلى    ذلك يؤد  رط كجنون أحدهما، فإن   بهذا الشّ 

 اي إلى   لا يؤد  نتهاء الخصومة، فإن  ب  الخصومة تستمر  تمثيل ولي     عليـه، أو    ه عنـه، أو الوصـي 

 . الخصومة تكون قد انقطعت ى للقاضي ذلك، فإن، ولكن ريثما يتسنّ)٥(لهمثّبنصب القاضي من ي

         كما تنقطع الخصومة في حالة وفاة أحد المتخاصمين سواء المد  عى عليه، ما لم    عي أم المد

عوى ، فبموت أحد المتخاصـمين وجـب        زاع وتنتهي مصلحة الآخر في رفع الد      يحسم موته النّ  
                                                 

 ٤٠٥-٤٠٤، صبحوث في قواعد المرافعات والقضاء في الإسلام بدوي، )١(

 ٤١٤، صالموجز في مبادئ القضاء المدني راغب، )٢(

 ٤١٥، صي قواعد المرافعات والقضاء في الإسلامبحوث ف بدوي، )٣(

 ٤١٤، صالموجز في مبادئ القضاء المدني راغب، )٤(

 ٣٤٥، ص٣، جالفتاوى الهنديةجماعة من علماء الهند، نظام، و، ٤٩٥،ص٢، جفتاوى السبكيالسبكي، ) ٥(
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 ، فتنقطـع    ث إلى ورثة صاحب الحـقّ      وتور ي بالموت غالباً  هتق لا تن   الحقو  لأن ؛تمثيل خلفه له  

ه في بعض الحالات قد ينتج عـن وفـاة          الخصومة لحين تبليغهم وحضورهم لتمثيلهم له ، إلا أنّ        

عيالمد  ا عى عليه  أو المد     نتفاء المصلحة والتي هي شرط صح نتهـاء  اعوى فيحصل بموته    ة الد

عيـة   في دعوى الطلاق، فتنتفي مصلحة المد      عى عليه وت المد الخصومة لا انقطاعها، وذلك كم    

 .عى عليهنتهائها بوفاة المد لاةنتهاء الزوجيافي دعواها وهي 

 ـير في إجراءاتها لحين زوال السـبب        ب على انقطاع الخصومة وقف الس     ويترتّ  بالموجِ

، ومن  في الخصومة   أو وصي  ة من ولي   من ينوب عن فاقد الأهلي     قطاع، وهو حضور وتمثيل   للان

 بمبـدأ المواجهـة     خاذه قبل تمثيلهم، عملاً   تّا  إجراء يتم  يأى من خلف، وبطلان     ينوب عن المتوفَّ  

 .)١(بين الخصوم 

 انقطاع الخصومة في القانون

    ير فيها بحكم القانون بسبب وفاة أحد أطراف الخصومة، أو          انقطاع الخصومة هو عدم الس

 ـ، فهو وقف حتمي )٢(ه بعد البدء فيها   تي إلى عدم صلاحي   يؤد طروء ما  ب علـى   لإجراءاتها يترتّ

مـن   قاضي ضـد خذ إجراءات التّ  قيام سبب من الأسباب المنصوص عليها في القانون حتى لا تتّ          

فاع عن مصالحهم المشروعة وهم في غفلة مـن          الد  من حقّ  يجهلون قيام الخصومة ، فيحرمون    

ن له مصلحة في     أثناءه إلا مم   اع وبطلان الإجراءات التي تتم    ك بالانقط مسقيامها، لذلك لا يقبل التّ    

  .)٣(ذلك

 يحـدث سـبب     ب انقطاع سير الخصومة أن تكون إجراءات الخصومة قد بدأت ثم          ويتطلّ

 له قبل قيام الخصومة، فوفـاة       بالموجِالانقطاع بعد ذلك، فلا يكون هناك مجال إذا حدث السبب           

    مثلاً–قاضي قبل انعقاد الخصومة     ته للتّ أحد الخصوم أو زوال أهلي- ي إلى عـدم انعقادهـا       يؤد

ب الحمايـة   طلَب بالحماية ومدعى عليه تُ    طالِ ي ب أن يكون هناك مدعٍ     الخصومة تتطلّ  لأن أصلاً،

رفين، فقدت ركناً من هذين الطّاًفي مواجهته، فإذا فقدت أي٤( لقيامها اً جوهري(. 

                                                 
 ١٠٧ نظر صا )١(

 ٤١٧، صالموجز في مبادئ القضاء المدني راغب، )٢(

 ٤٠٥-٤٠٦، صي قواعد المرافعات والقضاء في الإسلامبحوث ف بدوي، )٣(

 ٤٠٥-٤٠٦، صبحوث في قواعد المرافعات والقضاء في الإسلام بدوي، )٤(
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 :)١(ن على سبيل الحصر وهيوقد وردت أسباب الانقطاع في القانو 

 .دخلا فيها  أو ملاًوفاة أحد الخصوم في الخصومة، مدعياً كان أو مدعى عليه، متدخّ -١

٢-    فقد أحد الخصوم أهلي  ة الخصومة لأي    ة كـالجنون أو العتـه أو        عارض من عوارض الأهلي

فه الس. 

ود بالغائـب   والمقص.  من الغائبين  - عن أحد الخصوم   -زوال صفة من كان يباشر الخصومة      -٣

 .قاضي إليهقاضي عن غيره أو من يوجب القانون توجيه إجراءات التّ التّمن له حقّ

ي إلـى   سبة لأحد الخصوم من شـأنه أن يـؤد        ب قيام سبب من أسباب الانقطاع بالنّ      ويترتّ

 لإجراءات الخصومة، فالحكم الذي يصدر بالانقطاع حكم مقرر وليس منشئاً لهذا            الوقف الحتمي 

 ـ      ن لصدور هذا الحكم أن يثبت نقص الأهلي       يتعيالأثر، و  ة فـي   ة، أو الإفلاس بحكم تكون له حجي

  وتظلّ )٢(بب  قيام هذا الس ،    دة بحدوث سبب الانقطاع إلـى أن        إجراءات الخصومة موقوفة ومجم

  .)٣(عجيلتستأنف سيرها بالتّ

                                                 
بحوث في قواعد المرافعات والقضـاء فـي    ، بدوي،   ٤١٧، ص الموجز في مبادئ القضاء المدني     راغب،   )١(

 ٤٠٧-٤٠٥، صالإسلام

الموجز في مبادئ القضـاء  ، راغب،  ٤٠٩، صاء في الإسلامبحوث في قواعد المرافعات والقض بدوي، )٢(

 ٤٢٢، صالمدني

  ٤١١، صبحوث في قواعد المرافعات والقضاء في الإسلام بدوي، )٣(
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 :المبحث الثاني

 :ينلبلخصومة العارضة، ويشتمل على مطمراحل ا

 

ما قد تطرأ أو تعرض لبعض      ها ليست ثابتة في كل خصومة، وإنّ      تسميتها بالعارضة لأنّ   وتم

ة من حيث الهـدف، فالمراحـل       ها تختلف عن المراحل الأساسي    الخصومات دون البعض، كما أنّ    

ة تهدف مباشرة إلى الوصول لحكم باتّ      الأساسي    ا المراحل العارضة فليس     في إنهاء الخصومة، أم

عن في الحكم غير العـادل وبالتّـالي        ا بالطّ باشر، فهي تهدف إلى تحقيق العدالة، إم      ذلك هدفها الم  

 ا باتّ نقضه، وإم  خاذ الإجراءات التّحفظي     ظر إليـه بمـا     عي، أو بالنّ  ة التي تهدف لحفظ حقوق المد

 . ة له في تعجيل التّنفيذ ق مصلحة ملحيحقّ

 

 ةنقض الأحكام القضائي: المطلب الأول  

 

 ةحفظيالإجراءات التّ: ب الثانيالمطل  
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 المطلب الأول

ةنقض الأحكام القضائي 
 

   ة في الشّ  الأصل في الأحكام القضائي ة أنّ ريعة الإسلامي   ة المطلقـة فـي    ها تحوز على الحجي

 أمر آخر كاسـتنئناف     ف تنفيذها على أيِّ   نفيذ مباشرة، ولا يتوقّ   الأمر المحكوم فيه، وهي قابلة للتّ     

 إذا ثبت لواحد لم ينتقل إلى غيره         الحقّ  لأن نةة معي نتهاء مد الا ينتظر في تنفيذها     أو اعتراض، و  

 ف ،هولم يتعدأي نة سبقت وقضي بها لم تقبل الأخرى       بي  ،والد     ة بالوجـه   عوى متى فصـلت مـر

 .)١(رعي لا تنقض ولا تعادالشّ

 ق أقصى درجات الع   ريعة تنظر إلى هذه الأحكام بما يحقّ       الشّ إلا أن هذه الأحكـام    دالة، فإن 

 ـ      دون    و م تحول دونه   شروطاً متصدر عن بشر وإن اشترط فيه      ه صدور حكم غير عادل، إلا أنّ

خـر؛ كمـا فـي     لآروط لسبب أو    بكامل هذه الشّ  من عين قاضيا    ى  في بعض الحالات قد لا يتحلّ     

  وحتى لو    فيختار الأصلح فالأصلح     روطرورة لعدم وجود من تنطبق عليه الشّ      تعيين قضاة الض ،

ة حدوث الخطأ، حتى عند أكمل البشر وهم الأنبيـاء فهـم   بيعة البشري  من الطّ  ى بها فإن  كان يتحلّ 

       غير معصومين من الخطأ في غير تبليغ الر  سالة، حتى أن نبي  دنا محم        قد شعر بـذلك أثنـاء 

تختصمون كمإنّ: " ه فصل الخصومات، فقال   تولي ألحن بعضكم ولعلّ إلي فمن بعض من تهبحج 

 لذلك فقـد فتحـت      )٢("يأخذها فلا ارالنّ من قطعة له أقطع مافإنّ بقوله شيئا أخيه بحقّ له قضيت

 والعدل، ومعنى القول بفـتح      ريعة باب نقض الأحكام غير العادلة وتصويبها بما يوافق الحقّ         الشّ

   باب نقض الأحكام القضائي   ة وجود طرق يتوص      ب الأحكام  ا بتعقّ ل بها لنقض هذه الأحكام وذلك إم

عن فـي هـذه الأحكـام مـن قبـل      قض منها، أو من خلال الطّ   الصادرة ونقض ما يستوجب النّ    

 .ته، ونقضه في حال ثبوت ذلكظر في الحكم المطعون في صحعادة النّإالمتضرر، و

 الجائر؛ غير الموافـق للعـدل       فق فقهاء المسلمين على وجوب نقض الحكم القضائي       فقد اتّ 

 قبل القاضي نفسه،    قض من و من حقوق االله، وسواء كان النّ      ألحكم من حقوق العباد،     سواء كان ا  

 :ة الحكم الجائر اختلفوا في ماهي غيره،  ثمأو من قبل قاضٍ

                                                 
 ٢١٥ ، ص١، جالعقود الدرية في تنقيح الفتاوى الحامدية ابن عابدين، )١(

إنّكـم  :" بلفظ ٤٨٨ ،ص ٢٦٨٠:ليمين، ح باب من أقام البينة بعد ا     /، كتاب الشهادات  صحيح البخاري  البخاري،   )٢(

تختصمون إلي، ولعلّ بعضكم ألحن بحجته من بعض، فمن قضيت له بحقّ أخيه شيئاً بقوله،فإنّما أقطع لـه                  

 ١٢١، ص٥، جصحيح مسلممسلم، ، "قطعة من النار، يأخذها
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    ١(ةفذهب جمهور الفقهاء من الحنفي( ة والمالكي)٢( ة والشافعي)٤( والحنابلة )٣( ة، والزيدي)على  )٥ 

     ا وجوب نقض الحكم الذي خالف نص   نّلكتاب أو الس    ٦(ةة، أو الإجماع، وزاد المالكي( ّوالش ةافعي)٧( 

 .أو القياس الجلي

 ـ         وذهب الإمامي  ـ و، أ اًة إلى وجوب نقض الحكم الجائر، سواء كان مستنده قطعي  اً اجتهادي ،

سواء كان مسـتند الحكـم      , وإلا أبطله   ,  ألزم    للحقِّ  فإن كان الحكم موافقاً    :"يقول المحقق الحلي  

اًقطعي٨("اً أو اجتهادي(. 

ة ملك يمين زوجة الأب أو موطوءة       الحكم عليه بحلي   ك :الأحكام المخالفة للكتاب  ومن أمثلة   

 مـا  إِلَّا النِّساءِ مِن آَباؤُكُم نَكَح ما تَنْكِحوا ولَا{ :كريمة الآية ال   هذا الحكم مخالف لنص     لأن ؛الأب

لَفَ قَدس إِنَّه قْتًا فَاحِشَةً كَانمو اءسبِيلًا و٩(}س(.         فإذا عرض هذا الحكم على القاضـي الحنفـي  

ساء فقط وعـرض     الواقع في الحمام بشهادة النّ     ج وكذلك إذا حكم القاضي في الشّ      ،بطلهأفسخه و 

ين على إيجار نفسـه      كذلك لو حكم القاضي على إجبار المدِ       ،   فينقضه  ثانٍ هذا الحكم على قاضٍ   

 { : آخر فينقضه لمخالفته لقوله تعالى     ين من أجرته وعرض هذا الحكم على قاضٍ       لآخر وإيفاء الدَّ  

إِنو ةٍ ذُو كَانرسةٌ عةٍ إِلَى فَنَظِررسيم أَنقُوا ودتَص رخَي لَكُم إِن ون كُنْتُملَم١١( )١٠( }تَع(. 

 ـ من أن ولي القتيل رجلاً إذا عي مثل  : ةنّالأحكام المخالفة للس  و  ـ)١٢(ة هالي المحلّ ه قاتـل  أنّ

ثه وحلف اليمين  مور، ي    فـإذا حكـم القاضـي       ،جل بالقصاص عند الإمام مالك    حكم على ذلك الر 

حنفي فلا ينفذ هذا الحكـم        بقصاص رجل على هذا الوجه وعرض هذا الحكم على قاضٍ          المالكي 

                                                 
الفتـاوى  لهنـد،  جماعة من علمـاء ا نظام، و، ١٥، ص٧، جبدائع الصنائع في ترتيب الشرائع الكاساني،  )١(

 ٣٦٢، ص٣، جالهندية

 ١٣٩-١٣٨، ص٨، جالتاج والإكليل لمختصر خليلالمواق،    )٢(

 ،  ٢٩٤، ص٦ ، ج، دار الكتب العلميةمغني المحتاج إلى معرفة ألفاظ المنهاجالشربيني،  )٣(

 ٤٥٧، ص٦،  جالفروع، ابن مفلح، ١٠٦، ص١٠، جالمغني ابن قدامة،  )٤(

 ١٣٦، ص٦، جزخار الجامع لعلماء الأمصارالبحر ال المرتضى،  )٥(

 ١٣٩-١٣٨، ص٨، جالتاج والإكليل لمختصر خليلالمواق،    )٦(

 ،  ٢٩٤، ص٦ ، ج، دار الكتب العلميةمغني المحتاج إلى معرفة ألفاظ المنهاجالشربيني،  )٧(

 ٦٩، ص٤، جشرائع الإسلام في بيان الحلال والحرام المحقق الحلي،  )٨(

  ٢٢، الآية سورة النساء)٩(

 ٢٨٠سورة البقرة، الآية  )١٠(

 ٦٨٧ ص٤ ، جدرر الحكام شرح مجلّة الأحكام حيدر ، )١١(

 ٦٨٨-٦٨٧ ص٤ ، جدرر الحكام شرح مجلّة الأحكام حيدر ، )١٢(
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عي واليمـين   نة على المد  البي { : هذا الحكم مخالف للحديث الشريف القائل       لأن ؛بل يفسخه ويبطله  

وجـة  جـت الز  وِّ ز  ثـم  ، ثلاثاً ق أحد زوجته المدخول بها طلاقاً     كذلك لو طلّ  . )١(}على من أنكر    

 وحكم بحليـة زواجهـا مـن        ،خولوج الآخر قبل الد   قت من الز  لِّ بزوج آخر فطُ   المذكورة للحلِّ 

زوجها الأول فإن٢(خول ثابت في حديث العسيلة اشتراط الد(.  

 ـ    كأن يعرض الحكم الذي أصدره قاضٍ     : حكام المخالفة للإجماع    الأو ة  في مسـألة اجتهادي

عي ين لترك المـد  وكالحكم بسقوط الدَّ، آخر فيحكم القاضي الآخر بإبطال الحكم الأولعلى قاضٍ 

عوى بضع سنوات فإنّالد٣( على ذلك يدلّه لا دليل شرعي(.  

  المبنـي   على عدم جواز نقض الحكم القضائي      )٥(ة عدا الإمامي  )٤(فق جمهور الفقهاء  كما اتّ 

 :وذلك لما يلي.  لشروط القضاء مستوفٍادر من قاضٍجتهاد الصعلى الا

١ .  عن الشعبي: } رسول االله  أن             كان يقضي بالقضاء وينزل القرآن بغير ما قضى فيسـتقبل

٦(} قضاءه الأول حكم القرآن ولا يرد(. 

٢ .  وقد صح الى عنه رضي االله تع  - عمر    أن- د القضاء أبا الدرداء واختصم     ا كثر اشتغاله قلّ    لم

 المقضي عليه فسأله عن     - رضي االله تعالى عنه    - لقي عمر  ثم, إليه رجلان فقضى لأحدهما     

 . لو كنت أنا مكانه لقضيت لك      :- رضي االله تعالى عنه    - فقال عمر  . قضى علي  : فقال ،حاله

 .)٧( والرأي مشترك ليس هنا نص:قال ؟ وما يمنعك من القضاء:فقال المقضي عليه

 قضى فيها بخلاف    ثم, ة  ه قضى في حادثة بقضي     أنّ - رضي االله تعالى عنه    -وروي عن عمر   . ٣

 .)٨( تلك كما قضينا وهذه كما نقضي: فقال، فقيل له في ذلك،ذلك

                                                 
 ٤٢سبق تخريجه ص )١(

 ٦٨٨ ص٤ ، جدرر الحكام شرح مجلّة الأحكام حيدر ، )٢(

 ٦٨٨ص ٤ ، جدرر الحكام شرح مجلّة الأحكام حيدر ، )٣(

، ٨، جالتاج والإكليل لمختصر خليـل ، المواق، ١٨٩، ص٤، بهامشه تبيين الحقائق، جكنز الدقائق النسفي،  )٤(

، البحر الزخار الجامع لعلمـاء الأمصـار      ، المرتضى،   ٤٥٧، ص ٦،  ج  الفروع ،ابن مفلح،    ١٣٩-١٣٨ص

 ١٣٦، ص٦ج

 ٦٩ ص،٤، جشرائع الإسلام في بيان الحلال والحرام المحقق الحلي،  )٥(

 ٤٥٧، ص٦،  جالفروع ابن مفلح،  )٦(

 ١٨٩، ص٤، بهامشه تبيين الحقائق، جكنز الدقائق النسفي،  )٧(

 ١٨٩، ص٤، بهامشه تبيين الحقائق، جكنز الدقائق النسفي،  )٨(
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 ـ  يا أي : "  قال وهو على المنبر      - رضي االله عنه   - عمر بن الخطاب    أن يورو . ٤  اس إن هـا النّ

أي إن كان من رسول االله     الر  ًمصيبا  ـ    وإنّ,  االله تعالى كان يريه       لأن   ـ مـا هـو منّ ن ا الظّ

 . )١("ف كلّوالتّ

فكان قضاؤه  ,  اجتهاده   ا مال إليه  ي الأقوال الذ   للقاضي أن يقضي بأي     على أن  فاقتّوذلك للا  . ٥

اس فلا يجوز   ته اختلاف بين النّ    وفي صح  ،ما ينقضه بقوله  فلو نقضه إنّ  , ته   على صح  مجمعاً

بالاتّنقض ما صح ٢(تهفاق بقول مختلف في صح( . 

 .)٤( فلا فائدة من نقضه؛ فالإجتهاد لا ينقض بمثله)٣(ية لأحد الاجتهادين على الآخره لا مزلأنّ . ٦

٧ . لأن      ه لأنّ)٥(;وأن لا يجوز نقضه   ,  على الاجتهاد     الضرورة توجب القول بلزوم القضاء المبني

وكذا الثالث والرابع إلى ما لا يتنـاهى لاحتمـال أن           , اني أيضا   نفذ الثّ لو لم ينفذ الأول لما      

 .)٦ ( يرى خلاف ذلكيجيء قاضٍ

لمجتهدات واب من الحكم في ا     نقض ما لم يوافق الص      وجوب كما ذهب جمهور الفقهاء إلى    

 غير المستوفي لشروط القضاء، أو القاضي الجـائر، أوالقاضـي           الصادر عن قاضي الضرورة   

 .)٧(شوةادر بالرالذي لم يشاور العلماء، أو الحكم الصالجاهل 

ولـيس فـي    ,  لعدم شرط القضاء فيه       قضاء ليسه  ءوقضا,  حكمه غير صحيح     لأنوذلك  

; ولا ينقض ما وافق الصـواب     , اجتهاد الأول ليس ب   لأن; نقض قضاياه نقض الاجتهاد بالاجتهاد      

 . )١(هقّ وصل إلى مستح الحقّفإن, لعدم الفائدة في نقضه 

                                                 
، باب إثم من أفتى أو قضى بالجهل، حديث رقم السنن الكبرى،البيهقي، ٤٥٧، ص٦،  جالفروع ابن مفلح،  )١(

٢٠١٤٥.  

 ١٥، ص٧، جبدائع الصنائع في ترتيب الشرائع الكاساني،  )٢(

 ١٨٩، ص٤، بهامشه تبيين الحقائق، جكنز الدقائق النسفي،  )٣(

 ١٠٦، ص١٠، جالمغني ابن قدامة،  )٤(

 ١٥، ص٧، جبدائع الصنائع في ترتيب الشرائع الكاساني،  )٥(

 ١٨٩، ص٤ بهامشه تبيين الحقائق، ج،كنز الدقائق النسفي،  )٦(

 ، ٣، جالفتـاوى الهنديـة  جماعة من علماء الهنـد،  نظام، و  ، ٢٨٦ ،ص٦ ، جالبحر الرائق ابن نجيم،  )٧(

، ٨، ج التـاج والإكليـل لمختصـر خليـل        ، المواق،    ٩١، ص ١، ج تبصرة الحكام  ، ابن فرحون،     ٣١٢ص

سـنى  أنصاري،  ، الأ١٣٧-١٣٦، ص٦، ج٢، طمواهب الجليل  شرح مختصر خليل ، الحطاب،    ١٣٩ص

الفتاوى  ابن تيمية،  ،     ١٠٦، ص ١٠، ج المغني،  ابن قدامة،     ٢٨١، ص ٤، ج المطالب شرح روض الطالب   

 ٦٩، ص٤، جشرائع الإسلام في بيان الحلال والحرام ، المحقق الحلي، ٥٦٠، ص٥ج، الكبرى



www.manaraa.com

 ٢٣١

          والقول بعدم نقض قضاء القاضي في المجتهدات ما لم يقي لطان بمذهب فـلا ينفـذ      ده الس

 .)٢(مان والمكان والأشخاص والحوادث القضاء يتخصص بالز لما تقرر أن،قضاؤه بغيره

 : ةب الأحكام القضائيتعقّ: الفرع الأول

ه عقب من كان     لأنّ ؛ العاقب الله  ي رسول ا  جئت بعده ومنه سم    :عقبت فلاناً  :ب لغة التعقّ

 أي على طريق عقبه وهي التي كانـت         : ورجع فلان على عقبه    .قبله من الأنبياء أي جاء بعدهم     

 جـاء فـي عقـب       : يقال ، والمعنى الثاني إدراك جزء من المذكور معه       .خلفه وجاء منها سريعاً   

ء من المرض هو فـي       إذا برئ المريض وبقي شي     : ويقال . إذا جاء وقد بقي منه بقية      ،رمضان

 فهـو   ا عقيب مثال كريم فاسم فاعل من قولهم عاقبه معاقبة وعقبـه تعقيبـاً              وأم ،عقب المرض 

  .)٣(معاقب ومعقب وعقيب إذا جاء بعده

 م من قبله من القضاة، وينظـر فيهـا؛        تبع القاضي أحكا   والمقصود بتعقّب الأحكام، أن يتّ    

إليه المحكوم عليه منهام دون أن يتظلّصها، وينقض الخطأ منهاليتفح . 

 بـين يديـه مـن       ه يكمل ما كان    آخر في القضاء فإنّ    ه لو خلف قاضٍ    أنّ فذهب الفقهاء إلى  

ى  ليس عل  ه أنّ  و )٤(خصوماتيبني على ما قد مضى بين يديه من ال        ، و الأحكام ويصل نظره فيها   

 القضاء إلا من هو     ىولّه لا ي  وأنّ, تها وصوابها  الظاهر صح  لأن; الحاكم تتبع قضايا من كان قبله     

 .)٥(من أهل الولاية

                                                                                                                                               
 ١٠٦، ص١٠، جالمغني ابن قدامة،  )١(

 ١١، ص٧، جالبحر الرائق شرح كنز الدقائق ، ابن نجيم )٢(

  باب عقب٤٢١، صالمصباح المنير الفيومي،  )٣(

، دار الفكـر،    ١، ط منح الجليل شرح مختصـر خليـل        ). هـ١٢٩٩:ت( عليش، محمد بن أحمد،    )٤(

 ٣٧١، ص٨، ج١٩٨٧بيروت ، 

شرائع الإسلام فـي  ، المحقق الحلي، ١٠٥، ص١٠، جالمغني ، ابن قدامة، ٤٠٨، ص٨، جالأم الشافعي،  )٥(

 ٦٩ ص،٤، جبيان الحلال والحرام
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أم    ب أحكامه ن لا يصلح للقضاء فتتعقّ    ا إن كان القاضي مم، وي   صار فيها وفق   نظر فيها، وي

 ١( الأحكام  بحثه من مسألة نقض    ما تم(    أي ما وافق الص ، ـ    واب ي  أم  اًمضى سواء كان سببه قطعي 

وما لم يوافقه يفسخ اًاجتهادي ،. 

ة ومن   فينظر إلى الذي ولاه، فإن كان يولي من يصلح تار          ضي مجهول الحال  اوإن كان الق  

ة، فتتعقّلا يصلح تار٢(وابب أحكامه، وينفذ منها ما وافق الص(. 

 لـنقض الأحكـام،     ، ويوجد طريق ثانٍ    من طرق نقضها   اً ذاتي اًب للأحكام طريق   التعقّ دويع

 .عن في الحكم من قبل المحكوم عليه وهي الطّ

 :ب الأحكام في القانونتعقّ

صحيح بغيـر طـرق     صويب والتّ ض لها بالتّ  عرة، فيمتنع التّ  ة بالحجي متع الأحكام القضائي  تتّ

ومـا  ،  ريق الجائز قانوناً  عن فيها بالطّ  ب الأحكام لا يكون إلا عن طريق الطّ       قعن المقررة، فتع  الطّ

 فيه بغير طريق    ةازعن الم  لأن ؛نعدامه فلا يجوز رفع دعوى لبطلانه أو لا       دام لم يطعن في الحكم    

 .)٣(ةعن المقرر ممتنعة كقاعدة عامالطّ

 عن في الأحكامالطّ: الفرع الثاني

 وطعن فـي    ، ذهب  وطعن في المفازة طعناً    ، من باب قتل   مح طعناً طعنه بالر  :عن لغة والطّ

فيها  وطعن الغصن في الدار مال إليها معترضاً       ، كبر السن .  أمر كذا    طعنت في  :مخشري قال الز 

 وعلى هذا فقولهم طعنت المرأة في الحيضة فيه حذف          .وكل ما أخذت فيه ودخلت فقد طعنت فيه       

 وطعنت فيه بالقول وطعنت وعليه من باب قتل         ،قدير طعنت في أيام الحيضة أي دخلت فيها       والتّ

                                                 
 ، ٣، جالفتـاوى الهنديـة  جماعة من علماء الهنـد،  نظام، و  ، ٢٨٦ ،ص٦ ، جالبحر الرائق ابن نجيم،  )١(

، ٨، ج التـاج والإكليـل لمختصـر خليـل        ، المواق،    ٩١، ص ١، ج تبصرة الحكام  ، ابن فرحون،     ٣١٢ص

 ،  ١٣٧-١٣٦، ص ٦، دار الفكـر، ج    ٢، ط مواهب الجليل  شـرح مختصـر خليـل         ، الحطاب،    ١٣٩ص

 ،   ١٠٦، ص ١٠، ج المغنـي ،  ابن قدامة،     ٢٨١، ص ٤، ج سنى المطالب شرح روض الطالب    أنصاري،  لأا

، ٤، ج شرائع الإسلام في بيان الحلال والحرام      ، المحقق الحلي،     ٥٦٠، ص ٥، ج الفتاوى الكبرى ابن تيمية،   

 ٦٩ص

 ٥٦٠، ص٥ج، الفتاوى الكبرى ابن تيمية،  )٢(

 ٤٨٨-٤٨٧ص،بحوث في قواعد المرافعات  بديوي، )٣(
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 ـ         ومن باب نفع لغة قدحت وعبت طعناً       أيضاً  ،اس وطعنانا وهو طاعن وطعان في أعـراض النّ

 ويكون موضـع     بالفتح لمكان حرف الحلق والمطعن يكون مصدراً       از الفراء يطعن في الكلّ    وأج

  .)١(عنالطّ

ع حقاً للمتخاصمين أو المتضـرر      بل التي جعلها المشر   الس : عن في الحكم إصطلاحاً   والطّ

       م منـه بقصـد تعديلـه أو إلغائـه أو           ة للتظلّ من نتيجة الحكم أن يسلكوها أمام المحكمة المختص

 .)٢(فسخه

ويعالطّ د    اني من طرق نقض الأحكـام بعـد طريـق          ريق الثّ ة الطّ عن في الأحكام القضائي

 ـ     ب للأحكام، وذلك عن طريق تظلّ     التعقّ ـ م المحكوم عليه من الحكم الص   ـ   ادر بحقّ ة ه، ومـن أدلّ

عن في الأحكام ما يلية الطّمشروعي: 

، كَانَتْ امرأَتَانِ معهما ابنَاهمـا  : " ل  قا رسول االله أن:   أبي هريرة رضي االله عنه   حديث . ١

وقَالَتْ الْـأُخْرى إِنَّمـا     ،  إِنَّما ذَهب بِابنِكِ    : فَقَالَتْ صاحِبتُها   ،  جاء الذِّئْب فَذَهب بِابنِ إِحداهما      

، فَخَرجتَا علَـى سـلَيمان بـنِ داود         ،   فَقَضى بِهِ لِلْكُبرى  ،  فَتَحاكَمتَا إِلَى داود    ،  ذَهب بِابنِكِ   

  تَاهرا     : فَقَالَ  ،  فَأَخْبمنَهيب ى   ،  ائْتُونِي بِالسِّكِّينِ أَشُقُّهغْرفَقَالَتْ الص :      ـوه اللَّه كمحرلْ يلَا تَفْع

  .)٣( "فَقَضى بِهِ لِلصغْرى، ابنُها 

  أنّ: لالةوجه الد  عليه السلام  -حاكم إلى سيدنا سليمان   تّ ال ه قد تم -   في نفس القضي ،   ة التي تـم 

 وحكم بها، وقد نقض نبي االله سليمان حكـم سـيدنا         - عليه السلام  -عرضها على سيدنا داود   

  .د طعن المتضررة من المرأتينداود، ولم يكن نقضه للحكم إلا بع

، إِلَـى الْـيمنِ      رسولُ اللَّـهِ    بعثَنِي  "  : قال   - رضي االله عنه   -حديث علي بن أبي طالب     . ٢

، فَتَعلَّقَ بِآخَر   ،  إِذْ سقَطَ رجلٌ    ،  فَبينَا هم كَذَلِك يتَدافَعون     ،  لِلْأَسدِ   فَانْتَهينَا إِلَى قَومٍ قَد بنَوا زبيةً     

     لٌ بِآخَرجلَّقَ رةً     ،  ثُمَّ تَععبا أَروا فِيهارتَّى صح  ،رفَج   دالْأَس مهـةٍ      ،  حبرـلٌ بِحجر لَه بفَانْتَد

  اءِ الْآخِرِ           ،  فَقَتَلَهلِيالْأَوَّلِ إِلَى أَو اءلِيوا أَوفَقَام مكُلُّه تِهِماحجِر اتُوا مِنمو  ،    وا السِّـلَاحجفَـأَخْر

فَقَالَ تُرِيدون أَن تَقَاتَلُوا ورسولُ اللَّـهِ       ،  ذَلِك   ى تَفِيئَةِ فَأَتَاهم علِي رضِي اللَّه عنْه علَ     ،  لِيقْتَتِلُوا  

   يح  ،       ضِيتُمر إِن اءقَض نَكُميإِنِّي أَقْضِي ب  ،   اءالْقَض وـضٍ      ،  فَهعب نع كُمضعب زجإِلَّا حو
                                                 

 ٣٧٤، صالمصباح المنير الفيومي،  )١(

دراسة متخصصة في دفع الدعوى، لطلبـة الـدكتوراة القضـاء           :  ذياب، زياد صبحي، محاضرات في مادة      )٢(

 . ، الجامعة الاردنية٢٠٠٣/٢٠٠٤الشرعي، للعام الدراسي 

 ١٩٤ص ،٨ ، جالبخاريصحيح   ،البخاري )٣(
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اجمعـوا  ،  فَمن عدا بعد ذَلِك فَلَا حقَّ لَه        ،  بينَكُم  فَيكُون هو الَّذِي يقْضِي     ،  حتَّى تَأْتُوا النَّبِيَّ    

فَلِلْـأَوَّلِ  ،  والدِّيةَ كَامِلَـةً    ،  وثُلُثَ الدِّيةِ ونِصفَ الدِّيةِ     ،  مِن قَبائِلِ الَّذِين حفَروا الْبِئْر ربع الدِّيةِ        

      قَهفَو نم لَكه لِأَنَّه عبلِ،  الرةِ       وفُ الدِّيلِلثَّالِثِ نِصةِ وا    ،  لثَّانِي ثُلُثُ الدِّيوضري ا أَنوا  ،  فَأَبفَـأَتَو

 ـ،   أَنَا أَقْضِي بينَكُم      :فَقَالَ،  فَقَصوا علَيهِ الْقِصَّةَ    ،  وهو عِنْد مقَامِ إِبراهِيم      النَّبِيَّ   تَباحى، و

  .)١("فَأَجازه رسولُ اللَّهِ ، فَقَصوا علَيهِ الْقِصَّةَ ، إِنَّ علِيا قَضى فِينَا :  فَقَالَ رجلٌ مِن الْقَومِ

 لالة  وجه الد :المحكوم عليهم عندما لم يرضوا بحكم سيدنا علي        أن - م االله وجهـه ورضـي       كر

جب نقض   يستو ة ما  طعنهم ولم ير في القضي     بي  ، فقبل النّ   بي، طعنوا فيه لدى النّ    -عنه

 .ه ءحكم سيدنا علي، فأجاز قضا

 عن زيـد بـن ثابـت فـي          :أو الحجرية ما رواه الحاكم في المسألة المشتركة أو الحمارية          . ٣

وأشرك بيـنهم فـي     ،   ما زادهم الأب إلا قرباً    !   أباهم كان حماراً   هبوا أن : " المشتركة قال 

 .)٢("لثالثّ

 بحرمـانهم مـن     - رضي االله عنه   -حكم عمر أن الأخوة الأشقاء طعنوا في      : لالةوجه الد ،

     ه طعنهم وع  - رضي االله عنه   -ه، فقبل ميراث شقيقهم ، وتوريثه لأخوته لأمقـام    مشروعاً  طعناً د 

 .على إثره بتعديل الحكم المعترض عليه 

عاء من قبل المحكوم عليه لنقض الحكم وإبطاله فـي          دوذهب بعض الفقهاء إلى اشتراط الا     

شترط ذلك وللقاضي نقضه وإبطالـه دون       ي فلا   كالعتاق والطلاق في حقوق االله    ما  أحقوق العباد،   

لـم ينقضـه إلا      ,  آدمـي  ق بحقّ  يتعلّ ا ما أم , )٣(ظر في حقوق االله سبحانه     له النّ  لأن ؛اعتراض

 .)٤( لمن لا ولاية عليه بغير مطالبتهاًلأن الحاكم لا يستوفي حقّ; بمطالبة صاحبه 

المحـدود  أن  ة  ، جاء في الفتاوى الهندي    )٥(عن في الحكم  عة تكرار الطّ  ريجاز فقهاء الشّ  أكما  

 رفع إلـى    ه لا محالة حتى لو نفذ ثم      ؤاني يبطل قضا  وبة فالقاضي الثّ   إذا قضى قبل التّ    ،في القذف 

 للإجماع   بالإجماع فكان القضاء من الثاني مخالفاً      ه لا يصلح قاضياً   لأنّ; هض ثالث فله أن ينق    قاضٍ

 آخر أن ينفذه حتى      لكن لقاضٍ  ، الحنفية وبة فلا ينفذ قضاؤه عند    ا إذا كان بعد التّ     وأم ،فكان باطلاً 

                                                 
 .١٦١٧٥حديث رقم  ،السنن الكبرى ، البيهقي ، ٢٧٨٧٢رقم ، حديث المصنف ابن أبي شيبة ،  )١(

  هذا حديث صحيح الإسناد و لم يخرجاه: وقال  ٧٩٦٩حديث رقم ،السنن الكبرىالبيهقي ،  )٢(

 ١٠٦، ص١٠، جالمغني ابن قدامة،  )٣(

 ١٠٦، ص١٠، جالمغني ، ابن قدامة، ٤٠٨، ص٨، جالأم الشافعي،  )٤(

 ٦٨٨ ص٤ ، ججلّة الأحكامدرر الحكام شرح م حيدر ، )٥(
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كـذا فـي أدب القاضـي       ,  ثالث ليس للثالـث أن يبطلـه          رفع إلى قاضٍ    آخر ثم  لو نفذه قاضٍ  

 .)١(للخصاف

 :عن في الأحكام في القانونالطّ

لحين ثبوت العكس وذلك باسـتنفاذها      تها   في صح  اًة مشكوك بتدائية الا  الأحكام القضائي  دتع

عن أصبحت  عن في الأحكام التي حددها القانون، فإذا استنفذت الأحكام طرق الطّ          جميع وسائل الطّ  

قطعي   ة وتحوز على قو       عن في الأحكـام    ة طرق للطّ  ة الأمر المقضي، ويجوز تنفيذها ، ويوجد عد

   تقسيم طرق الطّ   في القانون، وقد تم    عن من خلالها   ف الطّ ، وهي التي لا يتوقّ    ة  عن إلى طرق عادي

  ما يمكن الطّ  نة أو محددة، وإنّ   على أسباب معي        ةعن فيها لكل عيب يشوب الحكم، وطرق غير عادي 

عن في  ة للطّ رق العادي ، وتقسم الطّ  )٢(نة ومحددة عن من خلالها إلا لأسباب معي     والتي لا يجوز الطّ   

     الأحكام إلى الاعتراض على الحكم الغيابي ويسم ،  وتقسم طرق   . والاستئناف ى الاعتراض العادي 

 .ظر في المحاكمة ة إلى اعتراض الغير، وإعادة النّعن غير العاديالطّ

الوسائل التي حددها القانون على سبيل الحصـر التـي          : هعن في الأحكام بأنّ   ف الطّ ويعر

ظر فيما قضـت    د إعادة النّ  ادرة عليهم بقص  م من الأحكام الص   ن الخصوم من التظلّ   بمقتضاها يتمكّ 

، فحصر القانون طرق الطعن بالطرق العادية وهي المعارضة والإسـتئناف، وأمـا الطعـن               به

 .)٣(بالطرق غير العادية فهي التماس إعادة النظر والطعن بالنقد

 عتراضالا: المسألة الأولى

ض عتـرا اي  أ، واعتـراض الغيـر،      عتراض على الحكم الغيابي   اعتراض إلى   ويقسم الا 

 ـإاء تنفيذ الحكم، وحيث     ه يتضرر من جر   ل في الخصومة ولكنّ   خص الذي لم يمثّ   الشّ  ـ نّ ل ه يتص

  بتنفيذ الأحكام فسيتم    الغير، كمـا    ابع في مبحث التدابير لحماية       بحثه في الفصل الر فقهـاء   عـد 

 .عن بالأحكام ة في الطّرق غير العاديعتراض الغير من الطّالقانون ا

                                                 
 أنوار البروق في أنواع الفروق،القرافي،  ٣٦٢، ص٣، جالفتاوى الهنديةجماعة من علماء الهند، نظام، و  )١(

 ٨١، ص٤ج

 ٤٨٢، صالموجز في مبادئ القضاء المدني راغب، )٢(

 ٤٨٨، صقواعد المرافعات والقضاء في الإسلام بديوي،  )٣(
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 :كم الغيابيعتراض على الحالا

 لدفع دعوى    دعوى من قبل المحكوم عليه غياباً       الفقهاء الاعتراض على الحكم الغيابي     دع

المد     يشترط في الحكم على الغائب أن تثبت دعـوى         وحيث   ه،عي، ونقض الحكم الذي صدر ضد

المد عتراض إلى أسباب مقبولة شـرعاً     ؛ فيجب أن يستند الا    نةعي بالبي       د ، ولا يقبـل منـه مجـر

  .)١(عتراضالا

  للغائب المحكوم عليـه حـقّ      فق جمهور الفقهاء المجيزين القضاء على الغائب، أن       فقد اتّ 

القاضي له أن   " :سوقي، يقول الد  )٢(ه عند حضوره   الذي صدر ضد   عتراض على الحكم الغيابي   الا

 نة على الغائب ويحكم عليه    يسمع البي،   وإذا جاء سم   فإن أبدى مطعنـاً    ،نة وأعذر له فيها   ى له البي  

 .)٣("نقض الحكم وإلا فلا

عي ث بدعوى صالحة لدفع دعوى المـد       إلى المحكمة وتشب   إذا حضر المحكوم عليه غياباً    ف

يـت المبلـغ    كنـت أد  : عوى بقولـه    إذا دفع الد  ، كما   رعيشّتسمع دعواه وتفصل على الوجه ال     

عيالمحكوم به للمد،أو أن ن أبرأني من كافّعي كان أبرأني منه أو كا المد٤(عاوىة الد(. 

  ث المحكوم عليه غياباً   وإن لم يتشب  عوى بدفع الد،  أو تشب    ثه صالحاً ث ولم يكن تشب  فع للـد، 

   كما إذا    ،ينفذ ويجري الحكم الغيابي  أنكر المد     عى عليه في اعتراضه الذي قد الحكم فـلا    مه ضد 

يهود  ولا يلزم استماع الشّ هذا الإنكار دفعاًعد٥(ة ثانيةمر(. 

 كذا  لهم أنهود  هود، كطعنه بالشّ   في شهادة الشّ   عتراض مطعناً كما يمكن أن يكون سبب الا     

فله أن يدفع الحكم المذكور وتجري المعاملة في حقّ         ، أو كذا دفع مغرم    ، مغنم جر   ٦(فوع هذه الد( ،

 فـإن   ،هودماء الشّ ل بين الخصمين أن يذكر في الكتاب أس       ينبغي للقاضي إذا سج   ":  أشهب   يقول  

                                                 
 ٥١٠، ص٦، جالنهى في شرح غاية المنتهىمطالب أولي  الرحيباني،  )١(

 ،الغرر البهية في شرح البهجة الورديـة ، أبو يحيى زكريا،  الأنصاري ،   ١٥، ص ٤، ج المدونة الأصبحي،   )٢(

 ، حيدر ،    ١٥٨، ص ٤، ج  حاشية الدسوقي على الشرح الكبير      ، الدسوقي،  ٢٤٠، ص ٥، ج المطبعة اليمنية 

 ٦٨١ ص٤ ، جدرر الحكام شرح مجلّة الأحكام

  ١٥٨، ص٤، جحاشية الدسوقي على الشرح الكبير الدسوقي، )٣(

 ١٥، ص٤، جالمدونة، الأصبحي، ٦٨١ ص٤ ، جدرر الحكام شرح مجلّة الأحكام حيدر ، )٤(

 ٦٨٢ ص٤ ، جدرر الحكام شرح مجلّة الأحكام حيدر ، )٥(

 ٦٨٢ ص٤ ، ج درر الحكام شرح مجلّة الأحكام حيدر ،)٦(
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      لم يفعل حتى أوقع الحكم فالأحب إلي  فإن لم يفعل حتى عزل أو مات نفذ الحكم         , ل الكتاب    أن يبد

, ة مـردودة     عندي تجريحه فالقضي    فإن -اهد علي    من الشّ  -ه إن قدم فقال     لأنّ; إلا على الغائب    

  .)١("نة معادةوالبي, والخصومة مؤتنفة 

 لقانون في اعتراض العاديالا

 في غيبة المحكوم عليه،     ي التي تصدر  أة،  عن في الأحكام الغيابي    المعارضة وسلية للطّ   عدتُ

د تجيزها كقاعدة   ع القوانين لم تَ   ، رغم أن  )٢(عن أمام المحكمة التي أصدرته     للطّ  عادي وهي طريقٌ 

٣(ة الأحكامسبة لكافّة بالنّعام(. 

نـة   معي  القانون لـم يحـدد أسـباباً        لأن ؛عن في الأحكام   للطّ اً عادي  المعارضة طريقاً  دعوتُ

 يشـوب الحكـم      أو واقعـي   ي عيب قانوني  أعن في المعارضة بسبب     للمعارضة، بل يجوز الطّ   

٤(الغيابي(.  

ادر فـي   عن لميعاد محدد حسب القوانين، والحكم الص      ريق من طرق الطّ   ويخضع هذا الطّ  

ه، وتكون أمام المحكمة التي     اعن ولا من المعارض ضد    المعارضة لا يقبل المعارضة لا من الطّ      

  أصدرت الحكم الغيابي ان أن تراعى فيه الأوضاع المقررة لصحيفة        ، ويتعي  مـع   عوىفتتاح الـد 

عي  المعارض في حكم المد    دالمعارضة وإلا كانت باطلة، ويع    اب  بيان الحكم المعارض فيه وأسب    

تركها، فإن غاب في الجلسة الأولى حكمت المحكمـة  سبة لسقوط الخصومة في المعارضة أو    بالنّ

٥(يتهامن تلقاء نفسها باعتبار الخصومة كأن لم تكن لضمان جد(. 

 استئناف الحكم: المسألة الثانية

 .)٦(استَأْنَفْت الشَّيء أَخَذْت فِيهِ وابتَدأْته وأَتْنَفْتُه كَذَلِك: الاستئناف لغة

                                                 
 ٩٩-٩٨ ، صكامتبصرة الح ابن فرحون، )١(

 ٥٠٢-٥٠١ ، صبحوث في قواعد المرافعات والقضاء في الإسلام بديوي، )٢(

 ٤٨٢، صالموجز في مبادئ القضاء المدني راغب، )٣(

 ٤٨٢، صالموجز في مبادئ القضاء المدني راغب، )٤(

 ٥٠٢-٥٠١ ، صبحوث في قواعد المرافعات والقضاء في الإسلام بديوي، )٥(

 ٢٧، صالمنيرالمصباح  الفيومي، )٦(
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عن، يلتمس فيها المتضرر من الحكـم نقـض         ن طرق الطّ   طريق م  :الاستئناف إصطلاحاً 

ا أن يكون المحكوم له أو المحكـوم         إم  المستأنف  لأن ؛الحكم، أو تعديله لصالحه، وقلنا المتضرر     

 أن  - من تاريخ تبليغ الإعلام له بموجـب الأصـول          اعتباراً - فإذا كان المحكوم عليه فله     ،عليه

، ويوجـد   )١(ا اعترض بعد ذلك فلا يسمع اعتراضه       فإذ ،يعترض على الحكم بظرف ثلاثة أشهر     

طريقان لاستئناف الحكم القضائي:  

عى المحكـوم   إذا اد : ادر ابتداء دون إجراء المرافعة، يقول حيدر      تدقيق الحكم الص  : أولهما

 عليه بأن     لأصوله المشروعة  عوى ليس موافقاً   الحكم الذي صدر في الد ، ن للقاضي جهة عدم     وبي

عوى أي طلب تدقيق الحكم الذي صـدر ابتـداء           وطلب استئناف الد   ،صوله المشروعة موافقته لأ 

ق استئنافا في الحكم الذي صدر ابتداء فـإذا وجـد            فيدقق الحكم استئنافا حسب طلبه ويحقّ      ،ثانية

 الحكم غيـر موافـق لأصـوله        عاء المحكوم عليه أن    وبذلك يظهر أن اد    ، لأصوله يصدق  موافقاً

 .)٢(قيالمشروعة غير حقي

 آخـر وجـرت      على قـاضٍ   وإذا عرض حكم قاضٍ   : يقول حيدر , إعادة المرافعة : ثانيهما

ق القاضي في الحكم وظهر له أن الحكـم الأول          رعية في حضور القاضي الثاني فدقّ     المرافعة الشّ 

  . )٣(ى هذا التصديق  تنفيذاًرع وصدق الحكم فيسمموافق للشّ

بتـدائي  ينسب الحكم بعد الاستئناف إلى الحكم الا      ة الحكم الأول فيصدق و     صح تفإذا ظهر 

 فسـخ   ن لأ  آخر مرافعـة؛   و من قبل قاضٍ   أ رغم نظره من قبل محكمة الاستئناف،        صديقبعد التّ 

إذا ا  ، أم  بالعبث رع والحكم ثانية كالحكم الأول ليس فيه فائدة بل يكون اشتغالاً          الحكم الموافق للشّ  

 ه يبطل الحكم الأول ويفصل فـي       شروعة فيستأنف أي أنّ    الحكم غير موافق لأصوله الم     ظهر أن

٤(ة حسب أصولها المشروعة القضي( .  

 كما أن         القاضي المستأنف إليه الحكم ينظر في جميع إجراءات الد  عوى، ويتم  عوى فسخ الد 

نهـا المحكـوم     أو كانت الأسباب التي بي     ،سواء كانت عدم الموافقة لأسباب ذكرها المحكوم عليه       

 المحكوم عليه   نهاه غير موافق للأصول من جهة أسباب أخرى لم يبي         ق أنّ  وتحقّ ، غير واردة  عليه

 وإزالـة   ، الحكم غير الموافق للأصول هو مخالف لحكم العدالة وظلـم           لأن ؛فيبطل الحكم الأول  

                                                 
 ٦٩٢ ص٤ ، جدرر الحكام شرح مجلّة الأحكام حيدر ، )١(

 ٦٨٦ ص٤ ، جدرر الحكام شرح مجلّة الأحكام حيدر، )٢(

 ٦٨٦ ص٤ ، جدرر الحكام شرح مجلّة الأحكام حيدر ، )٣(

 ٦٨٦ ص٤ ، جدرر الحكام شرح مجلّة الأحكام حيدر ، )٤(
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 ـ وقد وضع في زماننا أصـولاً     . تثبيته حرام   لم واجبة وتقريره و   الظّ ة اسـتئناف الأحكـام      لكيفي

  .)١(ة رعيالشّ

 الأيتام والمجانين والمعتـوهين والأوقـاف قبـل         ادرة في حقّ  لا تنفذ الأحكام الص   كما أنّه   

وجين ق بـين الـز     يفر ،كاحلاق وفسخ النّ  ق بالمخالعة والطّ  ز الإعلام المتعلّ   كذلك إذا مي   ،تمييزها

واج من آخـر    ذن بالز وجة إ  ولا يعطى للز   ،وجية ويمنعا من جميع المعاملات الز     ،لنتيجة التمييز 

  . )٢(لنتيجة التمييز

 ستئناف في القانونالا

ه الوسيلة لاسـتعمال     لتصويب الأحكام، علاوة على أنّ     اً وأصلي اً عادي اً الاستئناف طريق  ديع

ة التي يحـددها    نتهائية ضمن المد  سبة للأحكام غير الا   قاضي على درجتين، وهو جائز بالنّ      التّ حقّ

  .)٣(القانون له

عن في الاسـتئناف    رجة الأولى قابلة للطّ   ادرة عن محاكم الد    جميع الأحكام الص   صل أن والأ

  صـاب الا   حكم يصدر في نزاع يتجـاوز النّ        القانون على خلاف ذلك، فكلّ     ما لم ينص نتهـائي 

   عـن، ويعتبـر    عن بالاستئناف، والاستثناء هو حظر الطّ     ل درجة يقبل الطّ   للمحكمة من محكمة أو

نتهـائي  صـاب الا لب موضوع الحكـم النّ ل درجة انتهائيا إذا لم تتجاوز قيمة الطّ    وحكم محكمة أ  

 .)٤(للمحكمة التي أصدرته

ة على مقتضى الأوراق المرفقـة      انية في الاستئناف كقاعدة عام    رجة الثّ الد وتحكم محكمة 

 .)٥( لإجرائهحقيقات إلا ما ترى لزوماًعوى ولا تجري من التّ الدفي ملفّ

                                                 
 ٦٩٠ص ٤ ، ج درر الحكام شرح مجلّة الأحكام حيدر ،)١(

 ٦٩٢ ص٤ ، ج درر الحكام شرح مجلّة الأحكام حيدر ،)٢(

 ٥٠٣ ، صبحوث في قواعد المرافعات في الإسلام بديوي، )٣(

 ٥٠٣ ، صبحوث في قواعد المرافعات في الإسلام بديوي، )٤(

 ٥٠٩ ، صبحوث في قواعد المرافعات في الإسلام بديوي، )٥(
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عن فلا يشترط    من طرق الطّ   ه طريق عادي  عن بالاستئناف مع المعارضة في أنّ     لطّفق ا ويتّ

  له أسباب معي  أعن في  الطّنة، كما أنيا يختلفان مـن  مهة، لكنّ منها يوقف تنفيذ الحكم كقاعدة عام

   أوجه كثيرة، فالمعارضة خاص  التـي أصـدرت الحكـم       ةة وترفع أمام المحكم   ة بالأحكام الغيابي 

 .)١(ن فيه، على عكس الاستئناف الذي يرفع لمحكمة أعلىالمطعو

 إعادة المحاكمة: المسألة الثالثة

             فع بعـد   وبنى الفقهاء مسألة إعادة المحاكمة على ما سبق بحثه من مسألة جواز وقبول الد

عوى  لـدفع الـد     صـالحاً  م المحكوم عليه في دعوى سبباً     ن وقد إذا بي ف تنفيذه،وحتى بعد   الحكم،  

عواد  ى دفع الد    عوى وطلب إعادة المحاكمة ي عاؤه هذا في مواجهة المحكوم لـه وتجـري         سمع اد

عي  فإذا ثبت دفعه يفسخ ويبطل الحكم الأول ويمنع المد         ، الخصوص المذكور  محاكمتهما في حقّ  

  مثلاً، ف عى عليه من معارضة المد  إذا اد   عى أحد الد  ها موروثـة  ف الآخر بأنّار التي هي في تصر

نة عادلة أو سـند      ظهر بعد الحكم بي     ثم ، فحكم القاضي له بالدار المذكورة     ،ن أبيه وأثبت ذلك   له م 

  معمول به يبي   ن أن والد المد    سمع دعـوى ذي     تُ ،ار المذكورة إلى والد ذي اليد     عي كان قد باع الد

٢(عياليد وإذا أثبت ذلك انتقض الحكم الأول واندفعت دعوى المد( .  

 عليه، فإذا كـان مـا       عي إلى أمر خفي   ستناد المد مة ا كاول إعادة المح  قبوالبعض أوجب ل  

  يستند عليه الد اًافع خفي      ولم يمكن الحصول عليه وقت الس ،  ير في الد  وإذا  فع مقبولاً عوى، كان الد ،

 .)٣(كان الشيء الذي يستند عليه غير خاف فلا يقبل منه بعد الحكم 

 ة ما لم يكن القاضي ممنوعـاً رعيهاء في المحاكم الشّوتقبل دعوى إعادة المحاكمة عند الفق    

    منمن سماعها بوقوع مرور الز  ،   عى أحد على آخر قائلاً     كذلك إذا اد : إن   كذا  اًتك حقّ  لي في ذم 

يت المبلغ المـذكور  ني قد أد  وإنّ ،ي بقبض المبلغ المذكور منّ    لت فلاناً ك وكّ  إنّ : قائلا  فأجابه ،ديناراً

عي اليمين  عى عليه عن الإثبات وحلف المد     وكيل وعجز المد  عي التّ فأنكر المد  ،خص المذكور للشّ

  وأخذ المحكوم له مـن المحكـوم عليـه          ،عى عليه بعد ذلك بدفع المبلغ المذكور      وحكم على المد 

                                                 
 ٥٠٣ ، صلامبحوث في قواعد المرافعات في الإس بديوي، )١(

 ٦٩٤ ص٤ ، جدرر الحكام شرح مجلّة الأحكام حيدر ، )٢(

 ٤٨، ص١٩٢٤، ٣، طمباحث المرافعات وصور التوثيقات والدعاوى الشرعية الابياني، محمد زيد، )٣(
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وكيـل فلـه اسـترداد المبلـغ        نة على التّ   فإذا أقام المحكوم عليه بعد ذلك البي       ،المبلغ المحكوم به  

 . )١(هالمحكوم علي

عوى بعـد    دفع الد  يصحمن قبول إعادة المحاكمة ما يستثنى من المسائل التي لا            يستثنىو

  : )٢(بها وهيالحكم 

 أو  ،ه مالـه  عى أحد بالمال الذي في يد آخر وأثبت أنّ         فلذلك إذا اد   ،  سة المسائل المخم  :أولاً

  عى عليه بعد الحكم   أخذه من المد،  عى المحكوم عليه بعد      فإذا اد المال المذكور وديعة في     ذلك أن 

عاؤهيده وأثبت ذلك فلا يقبل اد . 

 وحكم القاضـي    ، وأثبته ، وطلب الميراث  ،ىه ابن عم لأبوين للمتوفّ    عى أحد أنّ   لو اد  :اًثاني

ى فـلا يسـمع هـذا        للمتوفَّ  لأم ه عم  بأنّ عي قد أقر   المد عى عليه بعد الحكم أن    عى المد  فاد ،بذلك

أما قبل القضاء فيسمع،ده بالقضاءلحكم لتأكّعاء بعد االاد . 

 :إعادة المحاكمة في القانون

 يرفع إلى المحكمة التي أصدرت الحكـم الملـتمس          ،ظر طعن غير عادي   التماس إعادة النّ  

نـة وردت  فـي      قاضي، ولا يجوز إلا لأسـباب معي       درجة من درجات التّ    د، فالالتماس لا يع   فيه

 . )٣(القانون على سبيل الحصر

 ـ          مـن المحكمـة التـي       اًويشترط للالتماس أن يكون الحكم الملتمس فيه قد صدر انتهائي 

ادرة من ثاني درجة مـن هـذا         الأحكام الص  د وتع ، لها صاب الانتهائي  أي في حدود النّ    ،أصدرته

 .عن بطريق عاديها لا تقبل للطّالقبيل لأنّ

عوى بعد قبوله   ي موضوع الد  والحكم الذي يصدر برفض الالتماس أو الحكم الذي يصدر ف         

  عن في الأحكـام    ريق المقرر للطّ  عن فيه بالطّ  ن كان يجوز الطّ   إعن بالالتماس، و  هما الطّ لا يقبل أي

                                                 
 ٦٩٤ ص٤ ، جدرر الحكام شرح مجلّة الأحكام حيدر ، )١(

 ٦٩٤ ص٤ ، جدرر الحكام شرح مجلّة الأحكام حيدر ، )٢(

 ٥٢٠، صبحوث في قواعد المرافعات والقضاء في الإسلام،  بدوي)٣(
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 ٢٤٢

ادرة من المحكمة التي أصدرت الحكم طبقاً      الص  عن فيه في الاستئناف    ة ، فيجوز الطّ    للقواعد العام

  .)١(الانتهائيل درجة في غير نصابها  من محكمة أوإذا كان صادراً

                                                 
 ٥٢١-٥٢٠، صبحوث في قواعد المرافعات والقضاء في الإسلام بدوي، )١(
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 ٢٤٣

 المطلب الثاني 

ةالإجراءات التحفظي 
 

          عوى كمـا هـو الحـال فـي         هي إجراءات لا تهدف إلى الوصول لحكم فاصل في الـد

 لما تهدف للاحتياط    ة، وإنّ الإجراءات العادي     تنفيذ الحكم، وتكون هذه الإجراءات منصب ا علـى   ة إم

عوى كما هو الحال في الملازمة ومنع اأطراف الدلسا على الأموال كما في الحجزفر، وإم . 

 عى عليه ملازمة المد: الفرع الأول

  وهو إجراء تحفظي     عليـه أو المـدين، تتبعـه        عى دون الحبس، والمقصود بملازمة المد 

فإذا رجع إلـى بيتـه  فـأذن لهـم      ,  من غير أن يمنعوه من الكسب         ومنعه من الهرب   ومراقبته

 ـ      ، و )١(خولمنعوه من الد  وإلا  , دخلوا معه , خولالدب اء والغـائط   دلا يمنع من دخول منزلـه للغ

 .)٢(اء وموضع الخلاء فله أن يمنعه من إتيان منزلهدفإن أعطاه الذي يلزمه الغ, لبولوا

 ة الملازمةمشروعي: المسألة الأولى

 لَا بِدِينَارٍ تَأْمنْه إِن من ومِنْهم إِلَيك يؤَدهِ بِقِنْطَارٍ تَأْمنْه إِن من الْكِتَابِ أَهلِ ومِن{: قوله تعالى    . ١

 ويقُولُـون  سـبِيلٌ  الْأُميين فِي علَينَا لَيس قَالُوا بِأَنَّهم ذَلِك قَائِما علَيهِ دمتَ ما إِلَّا إِلَيك يؤَدهِ

 .)٣( } يعلَمون وهم الْكَذِب اللَّهِ علَى

 إلا ما دمت   : وقال السدي   " . قاضي  إلا ما دمت عليه قائما بالتّ     : " قال مجاهد وقتادة    ة  لالوجه الد

قاضي ومن الملازمة وهـو     واللفظ محتمل للأمرين من التّ    " . قائما على رأسه بالملازمة له      

قاضي من  لتّبالملازمة أولى منه با   }  قَائِما علَيهِ دمتَ ما إِلَّا{ :  وقوله تعالى    . عليهما جميعاً 

  .)٤(ينت الآية على أن للطالب ملازمة المطلوب بالدَّوقد دلّ, غير ملازمة 

                                                 
 ٢٩١، ص٤، جالمغنيابن قدامة، ) ١(

 ٦٥٢، ص١، جأحكام القرآنالجصاص، ) ٢(

 ٧٥سورة آل عمران، الآية ) ٣(

 ٢٨، ص٢، جأحكام القرآنالجصاص، ) ٤(
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 ٢٤٤

 الأجل جـاءه    فلما حلّ ,  إلى أجل     اشترى من أعرابي بعيراً      رسول االله  أن{ : عن عائشة  . ٢

:  فجعل الأعرابي يقـول    ،دقةولكن أقم حتى تأتي الص    , جئتنا وما عندنا شيء   : فقال, يتقاضاه

 .)١( } مقالاً لصاحب الحقّدعه فإن  :  فقال,  به عمرمَّواغدراه فه

 قوله: لالةوجه الد   فدلّ ، مقالاً  لصاحب الحقّ   إن    ين غيـر مـانع      الإعسار بالـدَّ    ذلك على أن

ما اشترى البعير   بي إنّ  النّ  على أن  يدلّ) دقة  أقم حتى تأتي الص   ( وقوله  . اقتضاءه ولزومه به  

لأنّ ،دقة لا لنفسه  للص           ه لـم يكـن     لأنّ; دقة  ه لو كان اشتراه لنفسه لم يكن ليقضيه من إبل الص

٢(دقةتحل له الص(.  

{ : وقـال   ,  رواه محمد بن الحسن      .} اليد واللسان    لصاحب الحقّ { : ه قال    أنّ   بيعن النّ  . ٣

  .)٣(}في اليد اللزوم وفي اللسان الاقتضاء 

واالله ما عنـدي شـيء      : فقال له   ,  دنانير    له بعشرة   لزم غريماً   رجلاً أن{ : عن ابن عباس   . ٤

واالله :  قـال  ،ل عنك واالله لا أفارقك  حتى تقضيني أو تأتيني بحميل يتحم         :  قال ،أقضيكه اليوم 

يا رسـول االله  :   فقالإلى رسول االله فجاء :  قال،يما عندي قضاء ولا أجد من يحتمل عنّ 

واالله ما أجد   : فقلت,  أو آتيه بحميل      حتى أقضيه   فأبى  واحداً إن هذا لزمني فاستنظرته شهراً    

:  قـال  .لا:  ؟ قال   واحداً هل تنظره شهراً  : ال رسول االله    فق,  ولا عندي قضاء اليوم    حميلاً

 االله  فقال له رسول  , جل فأتاه بقدر ما وعده       فذهب الر   ل بها رسول االله     تحمأنا أحمل بها ف   

 :      هب فلا حاجة لنا فيها لـيس فيهـا         اذ: قال, من معدن : من أين أصبت هذا الذهب ؟ قال

  . )٤(} نه رسول االله خير فقضى ع

                                                 
 ٢١٨٣:، حديث رقمصحيح البخاري البخاري،) ١(

 ٦٥٢، ص١، جأحكام القرآنالجصاص، ) ٢(

 ١٠٣ ، ص ٧جسنن الدار قطني، الدار قطني، ) ٣(

 ٦٩ ص٧صحيح، ج:، قال الشيخ الألباني ٣٣٢٨، حديث رقم سنن أبي داودأبو داود، ) ٤(
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 ٢٤٥

 حكم الملازمة: المسألة الثانية

ين الحال الذي يجوز    ين، في الدَّ  ائن للمدِ في الجملة على جواز ملازمة الدَّ     فق الفقهاء   اتّوقد  

 .)١(له مطالبته به 

هل يحول بين الطالب وبين     , أطلق من الحبس  و  المدين  إذا ثبت إعسار    الفقهاء فيما  واختلف

 : ، على قولينلزومه

عى عليه، وذهب إليـه     ائن وملازمة المد   ثبوت الإعسار لا يحول دون الدَّ      أن: القول الأول 

٢ (ةالحنفي(. 

ة كر فـي مسـألة مشـروعي      بوية الآنفة الذّ  ع الأحاديث النّ  ي أصحاب هذا القول بجم    واستدلّ

  هلالة فيها أنّ  الملازمة، ووجه الد   أقر         لوا  الملازمة مع كونه والمدين كانا معسرين، وكما استد

 . )٣( كما لم تسقط عنه المطالبة بالموت، المطالبة واللزوم لا يسقطان عن المعسرأنب

 ـمالكال ائن ملازمته، وذهـب إليـه     بثبوت إعسار المدين فلا يجوز للدَّ     : القول الثاني  ٤(ةي( 

 . )٦(، والحنابلة)٥(ةافعيوالشّ

 :ستدلّ اصحاب هذا القول بما يليوا

 كُنْـتُم  إِن لَكُـم  خَير تَصدقُوا وأَن ميسرةٍ إِلَى فَنَظِرةٌ عسرةٍ ذُو كَان وإِن {  : االله تعالى  هقولل . ١

ونلَم٨( كمن دينه مؤجلاره حرمت ملازمتهومن وجب إنظ . )٧( }تَع( .  

                                                 
يـل  شـرح مختصـر       مواهب الجل ، الحطاب،   ١٧٤، ص ٧، ج بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع    الكاساني،  ) ١(

 ،  ابـن  ١٤٤، ص٥، جتحفة المحتاج في شرح المنهـاج  ، الهيتمي، ٣٧، ص ٥، دار الفكر، ج   ٢، ط خليل

 ٢٩٥، ص٤، جالمغنيقدامة، 

  .١٧٤، ص٧، جبدائع الصنائع في ترتيب الشرائعالكاساني، ) ٢(

  وما بعدها٦٥٢، ص١، جأحكام القرآنالجصاص، ) ٣(

، مواهب الجليل  شرح مختصـر خليـل        ، الحطاب،    ٥٤، ص ٦، ج خليلمنح الجليل شرح مختصر      عليش،   )٤(

  ٣٧، ص٥، دار الفكر، ج٢ط

 ١٤٤، ص٥، جتحفة المحتاج في شرح المنهاج الهيتمي، )٥(

 ٢٩١، ص٤، جالمغنيابن قدامة، ) ٦(

  ٢٨٠ البقرة، الآية )٧(

 ٢٩١، ص٤، جالمغنيابن قدامة، ) ٨(
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 ٢٤٦

خـذوا مـا    { : فكثر دينـه    ,  أصيب في ثمار ابتاعها    غرماء الذي قال ل    بي النّ ثبت أن ما   . ٢

 )١(}. وليس لكم إلا ذلك , وجدتم 

٣ . لم يكن له ملازمته ,  مطالبته  من ليس لصاحب الحقّأن ,٢(لاكما لو كان دينه مؤج(. 

 فرمنع الس: الفرع الثاني

 الحكم له   ععي المتوقّ  المد  شبيه بإجراء الملازمة؛ يهدف إلى حفظ حقّ       ظيوهو إجراء تحفّ  

من هروب المدا قد يحكم عليه من الحقّعى عليه ممعى به المد. 

 له  ين الحال؛ لأن  ائن من القاضي منع سفر المدين بالدَّ      على جواز طلب الد   فق الفقهاء   اتّفقد  

  .)٤ (ة شرط جواز ذلك بأن يكون المدين موسراًوأضاف الشافعي. )٣( في مطالبته بأدائهالحقَّ

 قبـل   فر ولو قبل حلول الأجل، إن كان الأجل يحلّ        ة والحنابلة طلب منع الس    كيوأجاز المال 

 فـي المحـرم أو ذي       ودينه يحـلّ  ,  لا يقدم إلا في صفر       مثل أن يكون سفره إلى الحج     , قدومه  

ة الحج ,فرفله منعه من الس ;٥(هه عن محلِّ في تأخير حقِّ عليه ضرراًلأن(. 

أم  ٦(ةا عند الحنفي( والشاف ةعي)ف )٧    ـ       لا يمنع من الس  ه أو  فر قبل حلول الأجل سواء بعـد محلّ

 ولا يمكن منعه ولكن له أن يخرج معه حتى إذا حلّ          ,  الأجل ه لا يملك مطالبته قبل حلّ     لأنّ; قرب  

في سفره إلى أن يوفيه دينه الأجل منعه من المضي . 

ين الحال لجواز   ء ذلك في الدَّ   ، حيث أجاز الفقها   ين الحالّ عى به على الدَّ    مد ويقاس كل حقٍّ  

، )٨(فع للقاضي فر بعد الر  ة بأن يكون طلب منع الس     افعيح الشّ  وصر ،ين من المدين  ائن الدَّ طلب الدَّ 

                                                 
 ٢٩١ص، ٤، ج١٥٥٦، حديث رقم صحيح مسلممسلم، ) ١(

 ٢٩١، ص٤، جالمغنيابن قدامة، ) ٢(

مواهب الجليل  شـرح مختصـر       ، الحطاب،   ١٧٤، ص ٧ ، ج  بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع    الكاساني،  ) ٣(

 ،  ابـن  ١٤٤، ص٥، جتحفة المحتاج في شرح المنهـاج  ، الهيتمي، ٣٧، ص ٥، دار الفكر، ج   ٢، ط خليل

 ٢٩٥، ص٤، جالمغنيقدامة، 

 ٤٩، ص٣، جالفقهية الكبرىالفتاوى  ابن حجر، )٤(

 ٢٩٥، ص٤، جالمغنيابن قدامة، ) ٥(

 ١٧٤، ص٧، جبدائع الصنائع في ترتيب الشرائعالكاساني، ) ٦(

 ١٤٤، ص٥، جتحفة المحتاج في شرح المنهاجالهيتمي،  )٧(

 ١٤٤، ص٥، جتحفة المحتاج في شرح المنهاج الهيتمي، )٨(
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 ٢٤٧

 وقد صر    يستحقّ  وعليه حقّ  ومن أراد سفراً  ":  فيقول فر بكل حقّ  ح ابن قدامة بمنع الس    ة  قبل مـد

 .)١(" منعهسفره فلصاحب الحقّ

  المـدين إذا   فق الفقهاء على أن   فقد اتّ  ، المانع  لحقّ فر احتياطاً نع من الس   هدف الم  نإوحيث  

 .)٢( الضرر يزول بذلكلأن; فر فله الس, ين يفي بالدَّأو دفع رهناً ,  مليئاًكفيلاًأقام 

 الحجز الإحتياطي: الفرع الثالث

د وقيـل   ه حجز أي فصل بين الغور ونج       والحجاز موضع معروف لأنّ    ، المنع :لغةالحجز  

  .)٣(ام وبين البادية بين الغور والشّ

ائن بدينـه، ولـم     ين لبيعها ووفاء الد   أجاز الفقهاء الحجز على أموال المدين بعد ثبوت الدَّ        

  ٤(، بقصد الإحتياط قبل ثبوت الحقّ     يجيزوا الحجز التحفظي( ح بعض الفقهاء بـذلك    ،وقد صر)٥( ،

عوى وطلـب   ف في الضيعة بالد   صرا اليد عن التّ   ليس للقاضي أن يمنع ذ    : "وبذلك يقول ابن نجيم   

٦("عي ذلكالمد(. 

ما لم يجز الفقهاء الحجز التحفّ     وربظي  لوجود البديل عنه، فقد أجاز الفقهـاء        أو الاحتياطي  

المنـع  ، وهو مقارب لمعنى الحجز على الأموال، فهو    )٧(هيفسوعلى ال فلس  الم ى المدين  عل رحجال

 .)٨(ف في ماله لمنفعة نفسه أو غيرهصروضيح منع المالك التّفي التّو، ف في المالصرمن التّ

                                                 
 ٢٩٥، ص٤، جالمغنيابن قدامة، ) ١(

مواهب الجليـل  شـرح مختصـر        ، الحطاب،   ١٧٤، ص ٧، ج بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع    ي،  الكاسان) ٢(

 ،  ابـن     ١٤٤، ص ٥، ج تحفة المحتاج في شرح المنهـاج      ، الهيتمي،    ٣٧، ص ٥، دار الفكر،ج  ٢، ط خليل

 ٢٩٥، ص٤، جالمغنيقدامة، 

 ١٠٥ صالمغرب،المطرزي، ) ٣(

، تبصـرة الحكـام    ، ابن فرحـون،      ٣٠٠، ص ١، ج ى الحامدية العقود الدرية في تنقيح الفتاو    ابن عابدين،    )٤(

والرملي نسبة إلى رملة المنوفية , الرملي، شهاب الدين أحمد بن حمزة الأنصاري الشافعي    ،   ٢٠٧-٢٠٦ص

 ، ١٨٢-١٨١، ص٢ المكتبة الإسلامية، جفتاوى الرملي،). هـ٩٥٧:ت(بمصر،

 ٥٣، ص٤، جالمدونةالأصبحي، : أنظر) ٥(

 ٢٠٣، ص٧، جبحر الرائق شرح كنز الدقائقالابن نجيم، ) ٦(

 ٢٨١، ص٣، ج)المعروف بحاشية الجميل(فتوحات الوهاب بتوضيح شرح منهج الطلاب الجمل، )٧(

 ٨٣، ص٦، جمنح الجليل شرح مختصر خليلعليش، ) ٨(
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 ٢٤٨

 : د الفقهاء ما يجوز حجزه وبيعه، فيقول ابن فرحـون         ابت قي ين الثّ وفي الحجز لاستيفاء الدَّ   

وقد شاهدت الفتيا   : قال ابن سهل في الأحكام      , ه   في مسكن غريمه وفاء حقّ     الب أن وإذا زعم الطّ  

, ش مسـكنه  عائه العدم أن يفتّ   إذ دعا الطالب إلى تفتيش مسكن المطلوب عند اد        , والحكم بطليطلة   

     وكنت أنكره  , لا يختلف فقهاؤهم في ذلك    , جل بيع عليه وأنصف الطالب    فما ألقي فيه من متاع الر

وكـذلك  ,  فأنكره ولم يـره    فسألت ابن عتاب عنه    ،م فاستبصروا فيه ولم يرجعوا عنه     على أكثره 

ذلك محمول عنـدهم    : ؟ فقلت   إن كان الذي يلقى في بيته ودائع       أرأيت: قال لي أنكره ابن مالك و   

 توقيفه والاستثناء به حتى يعلم هل له طالب أم لا           يلزم إذاً : فقال, ه ملكه حتى يثبت خلافه    على أنّ 

ما يبعد ولم ينكره وأنا أراه حسنا فـيمن ظـاهره الإلـداد             : ان بذلك فقال لي   ؟ وأعلمت ابن القطّ   

  .)١(واستسهال الكذبوالمطل 

ة، أو التحفّالإجراءات الإحتياطية في القانونظي 

  أخذت القوانين الوضعي  ة أو التحفّ  ة بالإجراءات الإحتياطيظي    فر، والحجز  ة، من مثل منع الس

الاحتياطي    على الأموال، إلا أن        إجراء الملازمة لم تأخذ به القوانين الوضعي  ه تما اسـتبدل  ة، ورب

 ـ ، وهو إجراء مـاس    حتياطية الحبس الا  ، فأجازت القوانين الوضعي   حتياطيلابالحبس ا  ة  بالحري

نـة،  ة في جـرائم معي    يابة العام ، أو النّ  حقيق بأمر يصدر من القاضي المختص     رع لمصلحة التّ  شُ

ة المتّتسلب بمقتضاه حريهم بإيداعه السجن لمد٢(نةة معي(. 

 ـ   ساساً م عد ي  أن الحبس الإحتياطي   وبينما يرى فريق من فقهاء القانون      ة،  بقرينة براءة الذم

ة ما هي إلا قاعدة إثبـات مـن          قرينة براءة الذم   ه لا تعارض بينهما، وذلك لأن     يرى آخرون أنّ  

 .)٣(عاءدهم على جهة الاهمة المنسوبة للمتّمقتضاها أن يكون عبء إثبات التّ

 

                                                 
 ٢٠٧-٢٠٦، صتبصرة الحكامابن فرحون، ) ١(

 والجوازي من الناحيتين العلميـة والعمليـة،         والإفراج الوجوبي  حتياطيالحبس الا . )٢٠٠٦( فرج، وجدي،    )٢(

 ٢٦وليد حيدر للنشر والتوزيع،  ص|، أ٢ط

 ٢٦، دار الكتب القانونية، مصر، صحتياطي الحبس الا). ٢٠٠٤( حافظ، مجدي، )٣(
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 المبحث الأول

 زاع ّـنـسم الــح
 

ل خصومة بين أطرافه،     هذا اللجوء يشكّ    ، فإن  زاع على الحقّ   في النّ  ذا لُجئ للقضاء للبتِّ   إ

ها هذه الخصومة على القضاء وجوب فصلها، سواء كـان فصـلها أمـام              بومن الآثار التي ترتّ   

 زاع على الحـقّ    النّ نأي  أ المتنازع فيه،    زاع بين أطرافها على الحقّ    تا دون حسم النّ   القضاء مؤقّ 

 . المتنازع فيه زاع وببيان صاحب الحقّ بحسم هذا النّاًها كليلا بفص، وإمالمتنازع فيه يبقى قائماً

عى عليه، في ظاهر    عي على المد   للمد عاء حقّ  الخصومة أمام القضاء هو اد     فالباعث على 

 وانتفت موانعـه، فيجـب علـى        رت شروطه  وتوفّ ةرعي بالوسائل الشّ  الأمر، فإذا ثبت هذا الحقّ    

   ١(عي، ولا يجوز له تأخير هذا الحكم دونما سبب        القاضي القضاء به للمد( من تأخير الحكم   ، ويعد  

صوم إذا تنازعوا   وليس للقاضي تأخير الخ   : " يه بخصومة، يقول ابن فرحون    تأخير من حضر إل   

 .)٢(" ولا يجوز له أن يحجب إلا في أوقات الاستراحة. إليه إلا من عذر

 ـ       يأند أهل القانون لا يجوز للقاضي ب      وع وص عليهـا    حال من الأحـوال غيـر المنص

 .ض نفسه لعقوبة إنكار العدالة عرن يمتنع عن الحكم، وإذا فعل يأ نحي والردة للتّبالموجِو

  أي  ومن المعلـوم أن    ،زاعب عند أهل القانون على القاضي أن يفصل في النّ         ه يتوج كما أنّ 

حكم الواقعة التي هو بصـدد      ل  نصاً  فإذا لم يجد القاضي    . لا يمكن أن يحيط بجميع الوقائع      قانون

 يكون ذلك للقاضي حيث     زاع ؟ لا   النّ  فض عنف   فهل يكون معذورا في التوقّ      فيها، زاعفصل النّ 

شـريع ولا    على القاضي إذا لم يجد حكما في التّ        نإ حيث   ، القانون على تلافي ذلك    عمل واضعو 

 وقواعد  ة، أن يحكم بمقتضى مبادئ القانون الطبيعي      ريعة الإسلامي في العرف ولا في مبادئ الشّ     

ها فكرة  سليم بأنّ  من التّ  فلا بدَّ : لقانون الطبيعي ، ويقول عبد الفتاح عبد الباقي عن فكرة ا        )٣(العدالة

                                                 
 ٦٢٢، ص٢، جوسائل الإثبات في الشريعة الإسلاميةالزحيلي،  ،١١٠، ص١٦، جالمبسوط السرخسي، )١(

 ٤٦، ص١، جة الحكام في أصول الأقضية ومناهج الأحكامتبصر ابن فرحون، )٢(

بأنّه مجموعة من القواعد العامة الأبدية السرمدية الخالدة التي أودعها االله في هـذا  : ( يعرف القانون الطبيعي )٣(

 ٤٤، صنظرية القانونعبد الباقي، ) الكون والتي يكتشفها الإنسان هنا بالتّأمل فالتّعقل والتّفكير 
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 .  إلى ضابط يقيني    القاضي الي أن ترد  ن بالتّ ها لا يمك  ة المعالم ، وأنّ   ينولا ب غير واضحة الحدود    

١(كول عن القضاءة من إحالة القاضي إليها هي أن نقطع عليه سبيل النّوتكون الفائدة العملي(.  

  وانينه باقي الق  وكان هذا توج،    فجاء في القانون المدني  ذن للقاضـي بـأن      فيأ : السويسري

كما أحال القانون   ،)٢(شريعق في هذه الحالة ما كان يضع هو من القواعد لو عهد إليه بأمر التّ              يطب

المدنيالإيطالي القاضي إلى المبادئ العام ٣(ولة ة في قانون الد(. 

 زاعالمقصود بحسم النّ: المطلب الأول 

 ـ   ,  في دعواه أو مبطلاً    اًا أن يظهر محقّ   عي إم دالم قضـى لـه بقضـاء       ي اًفإذا ظهر محقّ

 بـأداء الحـقّ    عليه عىدإلزام القاضي الم  ب  أو قضاء الملك، ويكون    أو قضاء الإلزام  الاستحقاق  

حسم فيـه        )٤( بما سبق بيانه من الصيغ المعتبرة في ذلك        عيللمدويكون فصل الخصومة بشكل ي ،

 طرف من أطراف الخصومة، ويكون      يأزاع لصالح    موضوع النّ   تقرير الحقّ  بحيث يتم زاع،  النّ

ة لأطراف الخصومة، سـواء كـان        بحيث يغير الحكم الحالة القانوني     ، إيجابياً قرير تقريراً هذا التّ 

  و أ عيالحكم لصالح المد   كان لصالح المد   ة المقصود بـه الواقـع   عى عليه، وتغيير الحالة القانوني

رك كذلك يغيـر     قضاء التّ  ة لأن  ، وليس المقصود به المراكز القانوني      ذي يربط الخصوم بالحقّ   ال

ة للخصومالمراكز القانوني. 

 ـ    سبة للحكم للمد  دليل على ذلك بالنّ   ولا داعي للتّ   سـبة  ا بالنّ عي لجلاء الأمر ووضوحه، أم

ى عليه عللمد فإن           بعد ثبوت دفع لـه      عي من حقّ   ذلك يكون في حال الحكم له بما طلبه منه المد 

  على دعوى المد  عي، فلو اد عي عقاراً عى المد فـدفع   ، هذا العقار ملك له ورثه عـن أبيـه          بأن 

المد   ه كان قد اشترى هذا العقار من أبيه قبل وفاته وأثبت دفعه فيحكم             عي بأنّ عى عليه دعوى المد

 ة العقار، ويكون باكتسابه حكماً    له بملكي ته للعق  بملكي    ه فـي    لحقّ ة وتقريراً ار قد اكتسب حالة قانوني

ل العقار، والتي هي أقوى من اكتسابه لمركز قانونيكونه تحول من مد٥(عٍعى عليه إلى مد(.  

                                                 
 ٢٠٨ ،صنظرية القانونعبدالباقي،  )١(

 ١ من المادة ٢ فقرة )٢(

 ٢٠٩ ،صنظرية القانون من التفنين المدني الإيطالي الجديدة عبدالباقي، ٢ م)٣(

 ٥٧٤، ص٤ ، جدرر الحكام شرح مجلّة الأحكام حيدر، )٤(

 ٩٧، ص١، جتبصرة الحكامابن فرحون، ) ٥(
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 ـ  في موضوع النّ   زاع من أثر هو البتّ    ب على حسم النّ    ما يترتّ  وإن   ،ل قطعـي  كزاع بش

 ـ     اًوعدم فتح باب الخصومة في نفس الموضوع ثانية، خلاف         زاع،  لفصل الخصومة دون حسم النّ

باب الافإن ة أخرى يكون مفتوحاًختصام مر.  

 :زاع في القانونحسم النّ

ة وهي التـي تفصـل فـي        زاع في القانون من خلال الأحكام الموضوعي      ويكون حسم النّ  

الطلبات والد١(ةفوع الموضوعي(. 

 فجميع هـذه    .زام، وحكم منشئ   وحكم إل  ، حكم تقريري  : إلى والتي تقسم من حيث وظيفتها    

 أو  ،، بتأكيد وجود أو عدم وجـود حـقّ         الموضوعي ضها للحقّ زاع، لتعر  حاسمة للنّ  دالأنواع تع 

 أ،  مركز قانوني  ٢(و واقع قانوني(  في الحكم التقريري)قريـر   فينشأ عن هـذا التّ ،، أو بتقرير حقّ )٣

  تغيير مركز قانوني ٤( سابق من خلال الحكم المنشئ      موضوعي(   عى عليه بـأداء    ، أو بإلزام المد

ن يقبل التّمعي٥( من خلال حكم الإلزامنفيذ الجبري(. 

ر المقضـي، ويبـدو     ة الأم ب عليها حجي  ، ويترتّ  هذه الأحكام من القضاء الموضوعي     دوتع

 .)٦(جراءات جديدة يثار فيها الموضوع الذي سبق الفصل فيهإ يأأثرها في 

 عندما   أو حاسماً  اًة، ويكون الحكم قطعي    قطعي في الموضوع أحكاماً  ادرة   الأحكام الص  دوتع

سـبة لـبعض     بالنّ اً أو قطعي   وقد يكون الحكم حاسماً    ،زاع في الخصومة التي صدر فيها     يحسم النّ 

 .)٧(زاع دون البعض الآخرالنّ

                                                 
 ٣٧٢-٣٦٩، صمبادئ الخصومة المدنية راغب، )١(

 ٢١٩، ص١، جقانون القضاء المدني والي، )٢(

 ٤٤٠، صبحوث في قواعد المرافعات والقضاء في الإسلام بديوي، )٣(

 ٢٣٤، ص١، جقانون القضاء المدني والي، )٤(

 ٢٤٣، ص١، جقانون القضاء المدني والي، )٥(

 ٤٣٤، صبحوث في قواعد المرافعات والقضاء في الإسلام بديوي، )٦(

 ٤٣٤، صفي قواعد المرافعات والقضاء في الإسلامبحوث  بديوي، )٧(
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 زاعطرق حسم النّ: المطلب الثاني 

 وإثباتـه،   ع لإظهار الحقّ   المشر زاع هي الوسائل التي وضعها    والمقصود بطرق حسم النّ   

 وهي البي   عينة في جانب المد      على تفصيل بين الفقهاء فيما يه لـيس    من وسائل الإثبات، إلا أنّ     عد

    في جميع الأحوال متاح للمد     عي القدرة على إثبات دعواه، لأن نة أمـر خـارج عـن يـده،          البي

فالد  عوى قول المد عي، أم من اللجوء لطريق آخـر ولـو    لذلك كان لا بدَّنة فهي قول الغير،ا البي 

  أضعف في قو   نة لإظهار الحقّ  ة الإثبات من البي المد     عي عن إظهاره، فكان    عى به بعد عجز المد

 .عن طريق اليمين عى عليه ريق هو اللجوء إلى ضمير المدهذا الطّ

 لشّ في الإثبات عدا عن اليمين ا       شرعاً ة جميع الوسائل المعتبر   وعليه فإنة هي وسـائل    رعي

أي عليـه أن    } عي  نة على المـد   البي: }   فقوله  بواسطتها، زاع في حال ثبوت الحقّ    حاسمة للنّ 

يظهر ما يبيرق حكم له فإذا ظهر صدقه بطريق من الطّ،ة دعواهن صح. 

     وليس الحديث هنا عن مدى قو   ة وسيلة الإثبات، فإن أي      عي، ولو   وسيلة إثبات من قبل المد

  بها عند من يعتبرهـا     عي الحقّ ة، أو ضعيفة في الاحتجاج بها، وأثبت المد        ضعيفة في القو   كانت

 نإعلى اعتبارها كوسـيلة إثبـات، حيـث      فق  زاع، وتكون أقوى من اليمين المتّ     تكون حاسمة للنّ  

 ـ   من طرق حسم النّ    ة طريقاً ريعة الإسلامي  في الشّ  بوت عن طريق اليمين لا يعد     الثّ  هزاع، رغم أنّ

يؤد    حسم النّ  ي إلى فصل الخصومة، لكن       ـ   زاع أقوى من فصل الخصـومة، لأن  زاع  حسـم النّ

اليمين تقطع الخصـومة فـي       : " يقول المرداوي  .ن فصل الخصومة والعكس غير صحيح     يتضم 

 اليمـين تقطـع     :"، ويقول البهـوتي   )١("فللمدعي إقامة البينة بعد ذلك    . ولا تسقط الحق    . الحال  

ل ولا تسقط الحق فتسمع البينة بعد اليمين ولو رجع الحالف إلى الحـق وأدى               الخصومة في الحا  

   .)٢("ما عليه قبل منه وحل لربه أخذه

 -هادة والقسـامة  الإقرار والشّ اعتبار  فق الفقهاء على    اتّزاع  ومن هذه الوسائل الحاسمة للنّ    

 غم من أن  ه بالر كره فإنّ ، وكما سبق ذ    من طرق إثبات الحقّ    طرقاً -ةفي الكيفي بينهم  على تفصيل   

     الإقرار وسيلة معتبرة في حسم النّ      الخصومة لا تنعقد بالإقرار، إلا أن   عنـد فقهـاء     زاع، بل يعد 

 ؛صال حكم القاضي بـه     بها دون اتّ   ريقة الأقوى والأرضى من القضاء، يثبت الحقّ      ريعة الطّ الشّ

 من باقي الوسائل،    بهة أقلّ  فيه والشّ   وسيلة الإثبات الأقوى، والظن     يعد ه من حيث ثبوت الحقّ    لأنّ

فإنور  الإنسان لا يشهد على نفسه بزور، وقد يشهد على الآخرين بالز . 

                                                 
 ١١٩، ص١٢، جنصافالإ المرداوي، )١(

 ٤٤٨، ص٦، جكشاف القناع البهوتي، )٢(
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 ـ  اختلففاق الفقهاء على اعتبار هذه الوسائل، فقد        ورغم اتّ  بـوت فـي هـذه      ة الثّ وا في كيفي

 ذهب  ، بينما  اليمين اهد مع  بالشّ ىه يقض أنّ ذهب فريق    - على سبيل المثال   -هادةالوسائل، ففي الشّ  

جـال،  ساء مع الرختلاف كذلك في شهادة النّ   الا وتم ،اهد باليمين مع الشّ   ىه لا يقض  إلى أنّ آخرون  

الكتابة كوسلية من وسائل الإثبات، وعلم      ة  حجيختلف الفقهاء في    اساء منفردات، و  وفي شهادة النّ  

  .كتب عديدةا هفيفت لِّئل فقد أُ،وليس هنا مجال تفصيل هذه الوسا القاضي، والقرائن، والقيافة

 :زاع في القانونطرق حسم النّ

 من حيث اعتبـاره اليمـين وسـيلة حاسـمة            جذرياً ريعة اختلافاً اختلف القانون عن الشّ     

، ففي القانون يتساوى فصـل الخصـومة بـاليمين          )١(زاع، وأطلق عليها اسم اليمين الحاسمة     للنّ

زاع، ي إلى حسم النّ    من هذه الوسائل تؤد     كلاً نإ من حيث    ها بباقي وسائل الإثبات،   الحاسمة بفصل 

وسيتمإن شاء االله تعالى– في المطلب القادم  بحث اليمين بشكل تفصيلي-.  

 زاع دون حسم النّفصل الخصومة جزئياً: المطلب الثالث 

أزاع في المطلب السابق، و     بيان طرق حسم النّ    تمالأصل في إنهاء الخصومات أن يكون       ن 

زاع على الحقوق، وليسـت      هو إنهاء النّ   - كما سبق بحثه   - هدف الخصومة  نإزاع، إذ   بحسم النّ 

ق طـر  فصل الخصـومة دون التّ     ه في بعض الحالات قد يتم     ، إلا أنّ   ذاتها هدفاً  الخصومة في حدِّ  

عي يعجـز عـن      المـد  ق له وبحثه في الخصومة إلا أن      طر التّ تمو قد ي  زاع، أ  موضوع النّ  للحقّ

 بحثـه مـن وجـوب فصـل         تملما  زاع، وذلك    فصل الخصومة دون حسم النّ     باته، فعندها يتم  إث

 .قةت أفضل من بقائها معلّ فصل الخصومة بشكل مؤقّقة، فإنالخصومة، ولا يجوز أن تبقى معلّ

 :زاع من طرق فصل الخصومة دون حسم النّ و

                                                 
، دار الكتاب   نظرية الإثبات القواعد العامة والإقرار واليمين مدنيا وجنائيا وشرعاً وقانوناً          المؤمن، حسني،    )١(

اليمين كوسيلة من وسـائل الاثبـات لـدى         ، علاء الدين،      ، الجمالي   ٢٠٨م ، ص  ١٩٤٨العربي بمصر،   

 ٢٦، ص١٩٥٣ماجد الحلواني، الجامعة السورية، . ، رسالة حقوقية باشراف دالقضاء
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 ٢٥٥

 ركفصل الخصومة بقضاء التّ: الفرع الأول 

عى عليه اليمين   في دعواه بأن لم يستطع إثبات دعواه وحلف المد         مبطلاًعي  المدظهر   إذا

عى المـد  القاضي عن منازعـة  همنعي ، بأنركبقضاء التّعليه قضى  ية على نفي دعواه،     رعيالشّ

 .)١( أو أنت ممنوع عن المنازعة، ليس لك حقٌّ: كقولهعى به، المدعليه ومعارضته في الحقّ

 ر الحـقّ  يع دون تقر  ي الحكم بإقرار الواق   أرك،  لبي على قضاء التّ   ق اسم القضاء الس   طلوي

عي عن إثبات دعواه بالوسائل      طرف من أطراف الخصومة، وذلك في حال عجز المد         يألصالح  

عى عليه بتوجيه اليمين لـه مـن        زاع، فيصار إلى اليمين بإيكال الأمر لضمير المد       التي تحسم النّ  

 اعي على نفي    قبل المدويشترط في توجيه اليمين وحلفها أن تكون في مجلس الحكـم           )٢(عائهد ،، 

 تلك اليمين غير    لأن; ة أخرى  فله أن يستحلفه عند القاضي مر      فان كان الحلف عند غير القاضي     

 .)٣ ( بهااًفلم يكن معتد, ولا تنقطع بها خصومة,  غير واجبةكونها; معتبرة

        وإن كان قضاء الترك عند فقهاء المسلمين يغي  هم يقولون  ة للخصوم، لأنّ  ر المراكز القانوني

 عي بعدم التّ  بأمر المدعر عى عليه بالحقّ  ض للمد المد     عى به وليس الحكم برد    عي  دعـوى المـد

ة كما  غيير في الحالة القانوني   ة لا يقوى إلى مرحلة التّ     غيير في المراكز القانوني    هذا التّ  نأفقط، إلا   

  ب على ذلك هو إعطاء الحقّ     تّ المتر سبق، والأثر الفعلي عي وهو المحكـوم عليـه بقضـاء         للمد

 وقت وجد    في أي  زاع عليه وإعادة الخصومة مجدداً     وطرح النّ  ،ة أخرى رك اللجوء للقضاء مر   التّ

 : يقـول الحمـوي   .)٤( الذي عجز عن إثباته في الخصومة المفصولة        على إثبات الحقّ   نفسه قادراً 

ولو كان قضاء ملـك     , نته   المسناة ملكه تقبل بي    نة بعد هذا على أن    يهر ب ولهذا لو أقام صاحب النّ    

٥(نتهأي إلزام لما قبلت بي( ،والدبب لهذا القضاء هو وضع اليدليل والس)٦( .  

                                                 
 ٥٧٣، ص٤ ، جدرر الحكام شرح مجلّة الأحكام حيدر، )١(

أبـو بكـر     العبادي،    ،   ٢٣١، ص ٢، ج غمز عيون البصائر في شرح الأشباه والنظائر       الحموي،   )٢(

 ـ٨٠٠:ت (،لحداديا ، ٢١٨، ص٢، جالريـاض  ، المطبعة الخيريـة،   ١ط ،الجوهرة النيـرة  . ) ه

 ٥٧٥، ص٤ ، جدرر الحكام شرح مجلّة الأحكامحيدر، 

 ٥١، ص٦، جبدائع الصنائع الكاساني، )٣(

، ٢، ج الجوهرة النيرة  ، العبادي،    ٢٣١، ص ٢، ج غمز عيون البصائر في شرح الأشباه والنظائر       الحموي،   )٤(

 ٥٧٥، ص٤ ، جدرر الحكام شرح مجلّة الأحكام، حيدر، ٢١٨ص

 ٢٣١، ص٢، جغمز عيون البصائر في شرح الأشباه والنظائر الحموي، )٥(

 ٥٧٥، ص٤ ، جدرر الحكام شرح مجلّة الأحكام حيدر، )٦(
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قضاء التّعويتنو ثلاثة أوجهإلىعي رك في حالة عدم ثبوت دعوى المد : 

عى  فينكر المد  -مثلاً-عي عشرة دنانير  عي المد وهو أن يد  , ين  يكون في الدَّ  : الوجه الأول   

عي  أو لا يطلـب المـد  ،طلب اليمـين  عى عليه ب   ويحلف المد  ،عي عن الإثبات  ويعجز المد , عليه

 إنّ : فيحكم القاضي على المدعي قائلاً     ،عى عليه تحليف المد        عى ك ممنوع مـن معارضـة المـد

  .)١(عليه

 ـ    إذا اد  :  مثلاً ،لثيكون في العين التي في يد شخص ثا       : الوجه الثاني  ة عـى اثنـان ملكي

 ،وعجز كلاهما عن الإثبات وحلف ذو اليد اليمين لكليهما        , الفرس التي في يد شخص آخر مستقلاً      

ولا يحكم في   , عى عليه تبقى الفرس كالأول في يد ذي اليد المد       بأن   ،ركفيحكم القاضي بقضاء التّ   

 الثالث بالقول  خص أي لا يحكم للشّ    ،ة بقضاء الاستحقاق  هذه القضي : ه  حتى أنّ  . هذه الفرس لك    إن

     لأنّ;  فيحكم بالفرس للمدعيين   ،نةلو أقام المدعيان بعد ذلك البي عي إثبات دعواه ولـو بعـد       ه للمد

٢(عى عليه اليمينحلف المد( . 

 ، وعجز عن الإثبـات    ،ها ملكي إنّ: يكون في العين التي في يد عمرو قائلا         : الوجه الثالث 

 يعنـي يخاطـب القاضـي       .رك فيحكم بعد ذلك بقضاء التّ     ،اليمين لب عمراً  بالطّ ف القاضي وحلّ

ك ممنوع من معارضة عمرو     إنّ : له  قائلاً عي زيداً المد،      كان فـي يـد      وفي هذا الحال تبقى الـد

 . )٣(عمرو

 : رك على وجهين والفرق بين قضاء الاستحقاق وقضاء التّ

 فـي    له أبـداً   اًحقاق في حادثة لا يكون مقضي      المقضي عليه بقضاء الاست     أن :الوجه الأول 

قضى له إذا أثبت دعـواه      رك في حادثة فيجوز أن ي     ا المقضي عليه بقضاء التّ    أم, )٤(تلك الحادثة   

مثلا ،)٥(نة في تلك الحادثة   بالبي  : وأنكـر  , ه مـالي  إنّ: عى أحد المال الذي في يد آخر قائلاً       إذا اد

                                                 
 ٥٧٥، ص٤ ، جدرر الحكام شرح مجلّة الأحكام حيدر، )١(

 ٢٣١، ص٢، جالنظائرغمز عيون البصائر في شرح الأشباه و الحموي، )٢(

 ٥٧٥، ص٤ ، جدرر الحكام شرح مجلّة الأحكام حيدر، )٣(

 ٢٣١، ص٢، جغمز عيون البصائر في شرح الأشباه والنظائر الحموي، )٤(

 ٥٧٥، ص٤ ، ج درر الحكام شرح مجلّة الأحكام حيدر،)٥(
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بلعى عليه وحلف اليمين بالطّ    المد ,  عي بقضاء التّ  وحكم على المد      نـة  رك فإذا أقام بعد ذلـك البي

 .)١(على دعواه يحكم له

 فتسمع دعواه في قضاء     ، المحكوم به هو ماله    خص الثالث بأن  عى الشّ  إذا اد  :الوجه الثاني 

كالتر،        ي الملك من جهة المقضـي لـه فحينئـذ           تلقّ يعِ ولا تسمع في قضاء الاستحقاق ما لم يد

عاه وحكـم   دا ا وأثبت م , ه مالي   إنّ: عى زيد المال الذي في يد عمرو قائلاً       إذا اد :  مثلاً ،)٢(تسمع

قد اشتريت ذلك    :  قائلاً عِ فلا تسمع ما لم يد     ، المال المذكور ماله   عى بكر على زيد أن     اد  ثم ،لزيد

  .)٣(المال من زيد بعد الحكم

 :اليمين القضائية: مسألة

 أيمـن :  وجمعهـا  فيتحالفون بأيمانِهِم، يتَماسحون كانوا لأَنَّهم مؤنَّثٌ القَسم، : اليمين لغة 

وأيمان .نَهمتَيواس :لَفَهتَح٤(اس(.  

نـي  لا أنّ إ ،)٥(ةسـلامي في المذاهب الإ  بعدة تعريفات   ،  صطلاحاً ا  اليمين القضائية  وتعرف 

 :تعريفات فقهاء المذاهب وهو عند الباحث روحي بريكة قد صاغه من بين وجدت تعريفاً

  )   ثباته بالحلف باالله تعالى أو صفة من صفاته عنـد          إعى به ، أو     تقوية الحالف نفي المد

  .)٦ ()م في مجلس القضاء القاضي أو المحكّ

                                                 
 ٥٧٦، ص٤ ، ج درر الحكام شرح مجلّة الأحكام حيدر،)١(

، ٢، ج غمز عيون البصائر في شرح الأشباه والنظـائر       ، الحموي،   ٢١٨، ص ٢، ج رةالجوهرة الني  العبادي،   )٢(

 ٢٣١ص

 ٥٧٦، ص٤ ، ج درر الحكام شرح مجلّة الأحكام حيدر،)٣(

مكتب تحقيـق التـراث فـي       :  تحقيق ،٦القاموس المحيط، ط   الفيروزآبادي، مجد الدين محمد بن يعقوب،        )٤(

م ، باب النون، فصل اليـاء ،        ١٩٩٨ي، مؤسسة الرسالة،    محمد نعيم العرقسوس  : مؤسسة الرسالة ، بإشراف   

 ١٢٤١ص

 رسالة ماجستير ، بإشراف الدكتورحسن أبـو عيـد ،           اليمين القضائية، جانم، جميل فخري محمد،     :  انظر )٥(

 م١٩٩٣ -هـ ١٤١٤الجامعة الاردنية، 

 : قيود التعريف ومحترزاته )٦(

 لفظ يشمل المدعي والمدعى عليه : تقوية الحالف 

 قيد يقصد به يمين المدعى عليه: نفي المدعى عليه 
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 ولا يوبطلب القاضي إلا بأمر    باليمين عتد إن حلفـت وإلا  : فإن لم يحلـف قـال    , عي المد

عي عن سبب   ة والحنابلة سؤال المد   افعي، وأوجب الشّ  )١( تكراره ثلاثاً   ويسن ،كولقضيت عليك بالنّ  

، نة، فإن لم يكن بعذر ردوا دعواه ، وإن كان بعذر، كأن يقول لي بي              )٢(نكوله عن اليمين المردودة   

 ، ويمهل ثلاثة    )٣(ةافعي عند الشّ  ه يمهل ثلاثة أيام في الوجه الأصح      نّإ ف ،ظر في الحساب  أو أريد النّ  

، إلا في رواية عـن      )٥(عى عليه فلا يسأل عن سبب نكوله      ا المد ، أم )٤(م في المال عند الحنابلة    أيا

 .)٦(أله يسنّأ: ابن القاص

 وشرط صح    ر اليمين من قبل القاضي مطابِقـة لمـا أنكـره           ة اليمين المطابقة، بأن تصو

المد    في، سبه إلى غيره من النّ     إلا فيما ن   ،ن تكون اليمين على البتّ    أعي، و عى عليه من دعوى المد

 وفيما نسبه إلى غيره     ،ثباتإ كل ما نسبه إلى نفسه من نفي أو           في قال ابن شاس يحلف على البتّ     

 .)٧(في فيكفي الحلف على نفي العلم ا النّ وأم،من الإثبات

                                                                                                                                               
 يقصد به يمين المدعي: أو إثباته 

 قيد يخرج به الحلف بغير االله : بالحلف باالله تعالى 

ليدخل قول من قال بجواز الاستحلاف في القضاء بلفظ الجلالة وبسائر صـفات االله عـز                : أو صفة من صفاته     

 وجل الأخرى

 ليخرج استحلاف غيرهما من الناس: م عند القاضي أو المحك

بريكة، روحـي يـونس،     : ليخرج الاستحلاف في غير مجلس الحكم فإنه لا يعتد به، أنظر          : في مجلس القضاء    

 ، رسالة ماجستير ، اشراف الدكتور علـي حسـين الصـوا ، الجامعـة                أحكام النكول في الفقه الإسلامي    

 ١٩الاردنية، ص

 ٣٦٥، ص٦، جبدائع الصنائع ، الكاساني، ٤٧٧، ص٦، جالفروع ابن مفلح، )١(

، ومعـه المنهـاج      روضة الطـالبين   ) .هـ٦٧٦:ت( النووي، أبو زكريا يحيى بن شرف النووي الدمشقي،          )٢(

مام النووي، ومنتقى الينبوع فيما زاد على الروضة من الفروع، للحافظ جلال الـدين              السوي في ترجمة الإ   

 ٣٢٤، ص ٨ لبنان، ج  – وعلي معوض، دار الكتب العلمية ، بيروت         عادل عبد الموجود،  : السيوطي، تحقيق 

، القضاء بالنكول في الفقـه الإسـلامي       ، أبو رخية، ماجد محمد،       ٢٤١، ص ١١، ج   نصافالإ،المرداوي،  

مارات العربية المتحدة ، كلية الشريعة والقانون، العـدد         بحث منشور في مجلة الشريعة والقانون، جامعة الإ       

 ٥٦م ، ص١٩٩٤ – ١٤١٥الثامن 

 ٣٢٤، ص٨، جروضة الطالبين النووي، )٣(

 ٢٤١، ص١١ ج نصاف،الإ المرداوي، )٤(

 ٢٤١، ص١١ ج نصاف،الإ المرداوي، )٥(

 ٣٢٥، ص٨، جروضة الطالبين النووي، )٦(

 ٢٤١، صتبصرة الحكام في أصول الأقضية ومناهج الأحكام ابن فرحون، )٧(
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 أ؛ وذلك فيما لو     ه اليمين إلى المنكر على ما أنكره      وتوجشخصاً ن  اد     عى على آخر ، فإن 

عي بمـا    فيقضي القاضي للمـد    عي ؛ فإن أقر   عى عليه عن دعوى المد    ي يقوم بسؤال المد   القاض

ادعى عليهعاه بإقرار المد. 

 أم   ا إذا أنكر المد  عى عليه الد عوى فإن    القاضي يقوم بمطالبة المد  نة على دعـواه،    عي البي

  فإن أقام المد عي البي     عاه بناء على ا   نة فيقضي القاضي له بما ادنةلبي. أم   عي عـن   ا إذا عجز المد

 إقامة البي  نة على صح  ة دعواه فإن  القاضي يبي   له حقّ  ن له أن     عى عليـه اليمـين      تحليـف المـد

عى عليه  عي من القاضي تحليف المد    ، فإن لم يطلب المد    )١(ة على نفي ما أنكره من دعواه      رعيالشّ

عي من  ا إذا طلب المد   عي، أم  دعوى المد   برد  القاضي يقوم  ة على نفي دعواه، فإن    رعياليمين الشّ 

  عى عليه اليمين الشّ   القاضي تحليف المدرعي   ة على نفي دعواه، فإنه إليـه اليمـين،    القاضي يوج

  فإن حلف المد   عى عليه اليمين فإن  القاضي يرد   دعوى المد  عي، أم    عى عليـه   ا إذا لم يحلف المد

ه يعهة له ، فإنّاليمين الموجعن حلف اليمين كلاً ناد . 

 مـا   عي ، فيحلف ويستحقّ    اليمين على المد   ردوفي هذه الحالة ذهب جمع من الفقهاء إلى         

٢(عاهاد(      وقال فريق آخر لا ترد ،    اليمين على المد     عى عليه بنكوله   عي ويقضي القاضي على المد

   .)٣(عن حلف اليمين

                                                 
 ٤٧٦، ص٦، جالفروع ابن مفلح، )١(

والحنابلة في المشهور عن أحمـد فـي دعـاوى           ة في دعوى التّهمة   والمالكي ةالحنفي:لى هذا القول    إ وذهب )٢(

ختيار لتعليـل     ، ابن مودود، الا     ٣٦٥، ص ٦الكاساني، بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع، ج      : المال، أنظر 

سـوقي علـى    ، الدسوقي، حاشـية الد    ٢٧٨، ص ١ ، السمناني، روضة القضاة ، ج      ٣٦٧، ص ٢المختار، ج 

،  ابن رشد، بداية المجتهد ونهايـة        ٣٨٧، ص ٤ ، الشنقيطي، تبيين المسالك، ج     ٣٧، ص ٦الشرح الكبير، ج  

، ٢٤١ ، ابن فرحون، تبصرة الحكام في أصول الأقضية ومناهج الأحكـام، ص            ١٧٨٣، ص ٤المقتصد،  ج  

  ،   ٢٣٣ص،  ١٤، ابـن قدامـه، المغنـي، ج       ٤٧٨، ص ٦البهوتي، كشاف القناع على مـتن الإقنـاع، ج          

 ٢٣٨، ص١١المرداوي، الإنصاف، ج

 :، أنظـر  ة في دعوى التّحقيق وصححه أحمد وابن القيم من الحنابلة         ة والمالكي الشافعي :وذهب إلى هذا القول    )٣(

، ٤ج ،مغني المحتاج إلى معرفـة ألفـاظ المنهـاج        الشربيني،   ،   ٣٢٢، ص ٨، ج روضة الطالبين النووي،  

، ٦الدسوقي، حاشية الدسوقي علـى الشـرح الكبيـر، ج         ،  ١٨١، ص ءأدب القضا ، ابن أبي الدم،     ٤٧٧ص

، ٤،  ابن رشد، بداية المجتهـد ونهايـة المقتصـد،  ج            ٣٨٧، ص ٤ ، الشنقيطي، تبيين المسالك، ج     ٣٧ص

، البهوتي، كشـاف    ٢٤١ ، ابن فرحون، تبصرة الحكام في أصول الأقضية ومناهج الأحكام، ص           ١٧٨٣ص

  ، المـرداوي، الإنصـاف،       ٢٣٣، ص ١٤، ابن قدامه، المغني، ج    ٤٧٨، ص ٦القناع على متن الإقناع، ج      

 ٩٩ص الطرق الحكمية،ابن القيم، ، ٢٣٨، ص١١ج
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عند مـن   ف المدعى عليه اليمين سواء      يتحقق عند حل  رك   قضاء التّ  ب على ذلك أن   ويترتّ 

 ا عند من يقولون برد     اليمين، أم  وعند من يقولون برد   أ اليمين،   كول دون رد  يقولون بالقضاء بالنّ  

  اليمين على المد رك يتحقّ  قضاء التّ  عي فإن   عي عن حلـف اليمـين المـردودة،        ق عند نكول المد

ه الحكم عليـه بقضـاء       دعواه، وتوج  ة رد عي عن حلف اليمين المردود    ب على نكول المد   فيترتّ

، أما في هذه الحالـة عنـد مـن           المتنازع عليه  عى عليه بالحقّ  رك، بمنعه من معارضة المد    التّ

يقولون بعدم رد اليمين فإن القضاء يكون قضاء استحقاق لا قضاء ترك حيث أنه تثبت دعـوى                 

  .يالمدعي بمجرد نكول المدعى عليه ولا ترد اليمين على المدع

 اليمين في القانون

عى عليه، كما   عملوا بالقضاء بنكول المد    أهل القانون اليمين من وسائل الإثبات، و       عدوقد  

 أخذوا برد   جماع القوانين الحديثة بالأ   إعي، وقد حكى الجمالي      اليمين على المد ١( اليمـين خذ برد(، 

 )٢( مـن أنواعهـا  ونها نوعاًدويعودة من ضمن اليمين الحاسمة  اليمين المردأهل الفانونف  ويصنّ

 وبمقتضى توجيه اليمين يع   "مرقس  سليمان  . عى عليه، يقول د   ويوجهها المدعن   موجهها متنازلاً  د 

 اًذا نكل عن اليمين مقر    إعى عليه    القانون المد  د وفي مقابل ذلك يع    ،عى عليه ذا حلف المد  إدعواه  

بصح  ة دعوى المد أكول ب لحلف أو النّ   في أن يدرأ ا    له الحقّ عي، ويخو اليمين علـى مـن      ن يرد 

 .)٣("ة دعواه أو ببطلانها على حلفه أو نكوله ب الحكم بصح وليترتّ،ليه ليحلفها هوإوجهها 

فاق نوعاً فاق بين الخصمين بأن رأوا في هذا الاتّ       ها اتّ نّأف شراح القانون اليمين على      ويكي 

 لحمن الص  ولكن ي ،أ ب :أولهما:  على ذلك بأمرين   ردذ يقتضـي توافـق     إ ،    اليمين ليست تعاقداً   ن

ذ يفترض  إ ها ليست صلحاً  نّأ :ثانيهما.  ه في توجيه اليمين    ، وتفقد هذه الحري     حراً رادتين توافقاً الإ

الصمن ذلكعيه ، وليس في توجيه اليمين شيئاًلح تنازل كل من المتصالحين عن بعض ما يد  . 

                                                 
 ١٣، صثبات لدى القضاءاليمين كوسيلة من وسائل الإ الجمالي، )١(

 ،  ٢٠٨، ص نظرية الإثبات القواعد العامة والإقرار واليمين مـدنيا وجنائيـا وشـرعا وقانونـا              المؤمن،   )٢(

 ٢٦، صثبات لدى القضاءاليمين كوسيلة من وسائل الإ، الجمالي

 ، معهد البحـوث     جراءاتهما في تقنيات البلاد العربية    إقرار واليمين و  ثبات الإ من طرق الإ   مرقس، سليمان،    )٣(

 ١١٧، ص١٩٧٠والدراسات العربية، 
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رادة إسـاس مـن     أن كانت ترتكز علـى      إ اليمين و  نأيق من فقهاء القانون     لذلك يرى فر  

ما هي نظام من نوع خاص،      نّإة ، و   مع القواعد العام   اً متمشي اً قانوني ها ليست عملاً  موجهها، إلا أنّ  

 .)١(دثبات المقيرع ليكون فيه علاج لمضار مذهب الإشُ

 لم يكن بمثابـة     ذاإ اكمة نكولاً ليه اليمين عن المح   إه   القانون غياب الخصم الذي توج     دويع

رافعات  من ال انيوق  في بعض  امأشاريع الحديثة،   اح والمحاكم والتّ  رجماع الشّ إعذر مشروع وذلك ب   

عي اعتبـر   ن حلفهـا المـد    إ ف ،عي هذه اليمين على المد    عى عليه رد  ب المد وجب عند تغي  ت اهنّفإ

٢(ن لم يحلفها فلا يعتبر ناكلاًوإ ، وحكم عليهعى عليه ناكلاًالمد(. 

 ةكليفوع الشّفصل الخصومة بالد: الفرع الثاني

   فوع الشّسبق الحديث عن الدلفصل الثالثة في اكلي من هذه الأطروحـة، إلا أن   مـا يهـم  

 ـ ق إليه في هذا الموضع، هو أثر الحكم بالد        طرالتّ  ـ   كليفوع الشّ ة، فـالحكم الص    فع ادر فـي الـد

يع الموضوعي حكماً د   المتنازع عليه  زاع حول الحقّ  كماً منهياً للنّ  أي ح , عوى في الد  ,ا الحكـم   أم

 فع الشّ في الدفلا يع  كلي حكماً د    في موضوع الد   سبة له، وإنّ  ة بالنّ عوى فلا حجي حكماً فـي    ما يعد 

      مسألة سابقة على الموضوع كالاختصاص، وكذلك فإن  فع بعدم الخصـومة لا ينهـي        الحكم بالد

 في مواجهـة الخصـم      ه مجدداً عوى للمطالبة بحقّ  عي رفع الد  تطيع المد  المتنازع عليه، ويس   الحقّ

الحقيقي. 

    إفع بعدم القبول حيث     ويختلف القانون في الحكم بالدب عليـه حسـم      الفصل فيه قد يترتّ    ن

 عنـدما يكـون     ،عوى لرفعها بعد الميعاد   فع بعدم قبول الد   فقبول الد , عوىزاع في موضوع الد   النّ

, عي طلبها في منازعة جديـدة عها يحسم موضوع الحماية بطريقة يمتنع على المدهناك ميعاد لرف  

عوى أن إعادة تجديد رفـع الـد      زاع فيكون لذوي الشّ   فع حسم النّ  ب على الحكم في الد    وقد لا يترتّ  

ة أخرى بإجراءات صحيحة مقبولة    مر،    عوى لرفعها على غير ذي صـفة       كالحكم بعدم قبول الد ,

ي عن الحيازة للخصم الآخـر أو تنفيـذ         خلّ قبل التّ  فع بعدم قبول دعوى الحقّ    لدأو الحكم بقبول ا   

 ادر فيها الحكم الص،  فيستطيع المد       نـازل  فة أو بعد التّ   عي أن تتجدد دعواه باختصام صاحب الص

٣(ادر فيهاعن الحيازة لخصمه أو بعد تنفيذ الحكم الص(.  

                                                 
  ١١٩ – ١١٨، صقرار واليمينثبات الإمن طرق الإ مرقس، )١(

 ٢٦، صثبات لدى القضاءيلة من وسائل الإاليمين كوس الجمالي، )٢(

 ٨٤، صبحوث في قواعد المرافعات والقضاء في الإسلام بدوي، )٣(
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 المبحث الثاني

 ذـيـفـنـتّـال

 .)١("نفيذإذ لا معنى للحكم إلا التّ     : " نفيذ، يقول القرافي   دون التّ  لحكم القضائي لا فائدة من ا    

 نفيذ لا يقلّ   موضوع التّ  وعليه فإن ة عن موضوع الحكم، ولا غنى لأي منهما عن الآخـر           أهمي. 

 ـ   إتّنفيذي والنّزاع الحقيقي، حيث     حقيقة يجب التّفريق بين النّزاع ال     ولكن في ال   ي ن النّـزاع الحقيق

 وإنّـه   ،الحقّ فهو نزاع منصب على ذات الحقّ لا على المتنازعين          يكون في مرحلة عدم ثبوت    

 للخـروج مـن    المحكوم عليه، وبعدم استجابة يكون قد حسم النّزاع في الحقّ ذاته       بإصدار الحكم 

 هذا النّزاع حقيقة منصب على شـخص المحكـوم عليـه             تنشأ الخصومة التنفيذية، ويكون    الحقّ

 .فية تحصيل الحقّ منه لا على ذات الحقّ وكي

فـات،  ة ومؤلَّ يفت بها رسائل جامع   لِّنفيذ فهي كثيرة وأُ   وليس هذا مجال تفصيل إجراءات التّ     

        نفيذ جزء  نفيذ وصلته بالخصومة، وهل التّ    ة للتّ ولكن ما أردته في هذا المبحث بيان المعالم الأساسي

 ؟ة عنها مرحلة مستقلّأنّهمن الخصومة أم 

 ـ            التّ لم ينفك  زاع يثـور   نفيذ في بداية الأمر عن الحكم في العصور الفاضلة، حيث كان النّ

   ن القاضي أو المحكّ     ،)٢(هما الحق في جانبه لا عن لدد وظلم       حول جهل طرفيه أيم وجـه    فمتى بي

متثل طرفي الخصومة بتنفيذه، وكان القاضي الذي يصدر الحكم يـأمر المحكـوم عليـه               االحكم  

د حبسـه إجماعـا إن      ، ويمهله ما رأى ، فإن تجر      لهوم  ك للمح  ويؤمره بالخروج عن الحقّ    بتنفيذه

 . )٣( له وعلى الحاكم إيفاؤه إن أمكن، وإلا فلا، إذ الحقّطلب خصمه

وإن          نفيذ هو مرحلـة مـن       التّ  مباشرة القاضي الذي أصدر الحكم بتنفيذه بنفسه لا يعني أن

تبة الثانية وهـي الحكـم،      تبة الثالثة بعد الر   نفيذ هو الر   التّ أنمراحل الخصومة، فقد قرر الفقهاء      

وحقيقة التّ  )٤(بوتتبة الأولى وهي الثّ   والر ،  نفيذ كما بي نها السها ليست مـن الخصـومة       أنّ رخسي

 ـ فـي القـبض      والوكيل في الخصومة ليس وكـيلاً     : ة لها فيقول  ها مرحلة متمم  ولكنّ ه أمـر   لأنّ

                                                 
 ٥١، ص٤ جأنوار البروق في أنواع الفروق، القرافي، )١(

 ٧٣، ص ١٦، جالمبسوط السرخسي، )٢(

، ٦، جء الأمصـار البحر الزخار الجامع لمذاهب علما     ، المرتضى،     ٣٢٦، ص ٦، ج كشاف القناع  البهوتي،   )٣(

 ١٢٢ص

 ٥٣، صمعين الحكام، الطرابلسي، ١٣٣ ، صتبصرة الحكام ابن فرحون، )٤(
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ويختـار فـي    , والاستيفاء لـيس مـن الخصـومة        , ة لإظهار الحقّ  والخصوم, بالخصومة فقط 

 ـ, لح للخصومة لا يرضى بأمانته عادة     فمن يص , اس  وللقبض آمن النّ  , اس النّ الخصومة ألح  ا ولكنّ

 الخصومة  لأن; وإتمام الخصومة يكون بالقبض   , يءيء مأمور بإتمام ذلك الشّ    الوكيل بالشّ : نقول  

والوكيـل  ,  وذلك بالقبض يكون   قصود بالخصومة الوصول إلى الحقّ     الم ولأن, قائمة ما لم يقبض   

 .)١(هيء يحصل ما هو المقصود ببالشّ

ولكن تطو ر الحياة بجميع سبلها ومنها السياسية والقضائية وانفصال السة عـن  لطة القضائي

لطة التّ السنفيذي    ة بإصدار الأحكام  ة ، وأصبحت الأولى معني،  نفيذ هذه الأحكـام ،     ة بت  والثانية معني

ي إلـى نشـوء     يها تنفيذ الأحكام مباشرة يؤد    ة وتولّ ة ليست جهة قضائي   نفيذيلطة التّ  الس نإث  وحي

 علام الحكم إ عدم فهم    :ة مثل نواحي سلبي،     عامل مع هذه الأحكام ؛     ة للتّ  أو عدم توافر الملكة الفقهي

 حيث أن  إنّة لا تقتصر على صدور الأحكام و       الأحكام الفقهي نفيذ ، فلو صدر حكـم       إلى التّ  ما تمتد

 ذة لهذا الحكم التّ   فقة ، فيجب على الجهة المنفّ     وج بأداء النّ  على الز   فلو ثبت   ،ةعامل معه بملكة فقهي 

 ب حبسه ظرة إلى الميسرة  وتجنّ    نفيذ فيجب النّ  وج الطارئ عند التّ   إعسار الز   ى إلـى   ، كل ذلك أد

   ظهور واسطة بين السةلطة القضائيلطة التّ والسة ؛ بما يعرف بـدوائر التّ نفيذي  نفيـذ القضـائي ، 

كوساطة بين الحكم القضائيوآلي يغ النّة تنفيذه بالصهائيلطة التّة بواسطة السة نفيذي. 

    وهذه الجهة هي جهة قضائي    نفيذ من  ى التّ ، فهي التي تتولّ   ةة لوجوب معرفتها بالأحكام الفقهي

علام إعي وصدر    للمد عى عليه بالخروج من الحقّ    قاضي الموضوع المد  ؛ فإذا أمر    جهة القضاء 

 ـ نفيذ الذي يتعامل مع هذا الحكم بـالطّ       ى تنفيذ هذا الحكم قاضي التّ     حكم بذلك فيتولّ    ،ةرعيرق الشّ

 عى عليه ويعذره ويأمره إلى أن ينتهي بأمر قاضي التّ         فيمهل المد لطة التّ نفيذ للسة بمباشـرة   نفيذي

  . نفيذ الجبريبس المدين أو التّأعمالها بح

 التّ ويبدو أن ـ    نفيذ كان منذ زمن النّ    ل في التّ  حو  ، يقـول   امن الهجـري  ووي في القـرن الثّ

ويجـوز تنفيـذ    . أكيد للحكم قبله  نفيذ بشرطه إلا ما غلب في زمننا حكم وفائدته التّ          والتّ : "وويالنّ

 ـ:  " ويقول ابن عابـدين    .)٢("غائبولا حلف في نحو     ,  من غير دعوى   الحكم في البلد قطعاً    ا وأم

  وإذا: قـالوا .أنفذت عليك القضـاء :  إذ من صيغ القضاء قوله  نفيذ فالأصل فيه أن يكون حكماً     التّ

 ومعنى رفع اليد حصلت عنـده       رعينفيذ الشّ  وهذا هو التّ   . أمضاه بشروطه  رفع إليه قضاء قاضٍ   

                                                 
 ١٢، ص١٩، جالمبسوطالسرخسي، ) ١(

 ١٤٢، ص١٠ وبهامشه تحفة المحتاج، للهيتمي، جالمنهاج النووي، )٢(
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  ة  فيه خصومة شرعي ,فمعناه إحاطة القاضي الثاني علمـاً      اننا غالباً نفيذ المتعارف في زم   ا التّ وأم  

 .)١( ى اتصالاًسليم له ويسمبحكم الأول على وجه التّ

سليم، لغايات تنفيـذها فقـط،      فلم يكن القضاة يتناولون أحكام القضاة الآخرين على وجه التّ         

 ـ   ما كانوا يعترضون الحكم الذي يريدون تنفيذه ويمح       إنّ لـم يكـن    ذوه، وإن   صونه فإن أمضوه نفّ

ووي وزمن ابن عابدين    نفيذ في زمن النّ   ه بعد ذلك أصبح التّ    ذوه، إلا أنّ   لم يمضوه ولم ينفّ    صحيحاً

ض لهذا الحكـم سـواء   ادر الذي يريد تنفيذه، ولا يتعر بالحكم الصذ علماً بأن يحيط القاضي المنفّ   

سـليم بـه    جـه التّ  ما يتناوله علـى و     أم غير صحيح، وافق مذهبه أم لم يوافق، وإنّ         كان صحيحاً 

 .نفيذ في زماننا هذا ، وهذا هو واقع التّ)٢(لتنفيذه

اختلف الفقهاء فيمن ينفّ    ثم        ـ    ة ما ينفّ  ذ حكم غيره، هل في ذلك حكم بصح  ه ذه من حكم، أم أنّ

 :ة على قولينح بالصاًليس حكم

 ـه ي  من القاضي المنفذ؛ أي أنّ      حكماً د لحكم غيره يع    تنفيذ قاضٍ  أن: القول الأول    حكمـاً  دع

ـ  بصح   الحادثـة  ؛ وذلـك لأن )٤( بعـض الحنابلـة  و،)٣(ةافعية حكم الأول، وذهب إليه بعض الشّ

 .)٥( عليهارعيفقة في الحكم الشّ توارد أحكام متعددة متّة الواحدة يجوز شرعاًخصيالشّ

  حكماً، ولا يعدنفيذ فيهبوت والتّ يجوز بذكر الثّ  تنفيذ القاضي لحكم غيره    أن: القول الثـاني  

إذ الحكـم   .)٩(، وبعض الحنابلة  )٨(ةافعي وبعض الشّ  )٧(ة، والمالكي )٦(ةالحنفي: ذ، وذهب إليه  من المنفّ 

                                                 
 ٣٥٤، ص٥، جرد المحتار على الدر المختار في شرح تنوير الأبصار،ابن عابدين، )١(

كشـاف   ، البهـوتي،     ٣٥٤، ص ٥، ج رد المحتار على الدر المختار في شرح تنوير الأبصار        بن عابدين،    ا )٢(

 ٢٢٤، ص٦، جالقناع على متن الإقناع

 ٢٠٩، ص٢، جالفتاوى الفقهية الكبرى ابن حجر، )٣(

  ٢٢٤، ص٦، جكشاف القناع على متن الإقناع ، البهوتي، ٤٩٤، ص٦، جالفروع ابن مفلح ، )٤(

 ٤٨٨، ص٦، جمطالب أولي النهى في شرح غاية المنتهىباني،  الرحي)٥(

معـين  ، الطرابلسـي،    ٣٥٤، ص ٥، ج رد المحتار على الدر المختار في شرح تنوير الأبصار         ابن عابدين،    )٦(

 ٥٣، صالحكام

 ١٣٤، صتبصرة الحكام ، ابن فرحون، ٩٩، ص٤ جأنوار البروق في أنواع الفروق، القرافي، )٧(

 ١٤٢، ص١٠ وبهامشه تحفة المحتاج، للهيتمي، جهاجالمن النووي، )٨(

كشاف القناع على متن     ، البهوتي،    ٤٨٨، ص ٦، ج مطالب أولي النهى في شرح غاية المنتهى       الرحيباني،   )٩(

  ٢٢٤، ص٦، جالإقناع
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نفيذ حكم  وبالجملة ليس في التّ    : "، يقول ابن فرحون    )١(بالمحكوم به تحصيل الحاصل وهو محال     

 بكثرة الإثبـات    فلا يعتد , ق  ابة الحكم الس   حكم مساعدة على صح     فلاناً ولا في الإثبات أن   , ةلبتّا

إلا أن يقول الثاني حكمت بما      , ل  وهو راجع إلى الحاكم الأو    , ه كحكم واحد  فهو كلّ , ام  عند الحكّ 

 والحاصل أن تنفيذ الحكم لا يكون       :"وويويقول النّ . )٢( "حكم به الأول وألزمت بموجبه ومقتضاه     

 .)٣("ل فقط لحكم الأو وإلا كان إثباتاً,إلا إن وجدت فيه شروط الحكم عندهذ  من المنفّحكماً

 سليم لـيس علـى     ذ الحكم الذي يريد تنفيذه على وجه التّ        القول بتناول القاضي المنفّ    إلا أن

 أو لم   ، للقضاء بأن اجتمعت فيه شروطه     ذ الثاني ما حكم به الأول إن كان الأول أهلاً         ينفّإطلاقه، ف 

على ساكنها صـلوات    -ة والمدينة   بلد كبير كمكّ  أي  ,  قاضي مصر     الأول  بها وكان   الثاني يعرف

أن لا يولى لقضائها إلا من اجتمعت فيه شروط القضاء وإلا أي وإن لـم                الشّ فإن , -االله وسلامه 

  . )٤(ذ الثاني حكمه ولا قاضي مصر فلا ينفّيكن أهلاً

وإن    ـ  ة على مسألة كتاب القاضي إلى قاضي ف        مسألة تنفيذ الأحكام مبني  اب شرط قبول خط

 القاضي صح  ة ولايته مم ه أهـل   فإن عرفه بأنّ  ,  على قاضٍ  إذا ورد كتاب قاضٍ   ف ، توليته ن تصح

فإن كـان مـن قضـاة       , وإن خفي حاله   ،ه ليس بأهل لذلك فلا يقبله     وإن عرفه بأنّ  , للقضاء قبله 

وإن لم  , ذه  ام ومصر والقيروان والأندلس فلينفّ    ة والعراق والشّ  الأمصار الجامعة مثل المدينة ومكّ    

     يعرفه وليحمل مثل هؤلاء على الصة  ح ,وأم   ذه حتى يسـأل عنـه      غار فلا ينفّ  ا قضاة الكور الص

 .)٥(العدول وعن حاله

نفيذ على المحكوم عليه تمييزه     روط للتّ  ومن الشّ  ،نفيذ على المحكوم عليه   ويجب أن يكون التّ   

فإن لم يذكر بالبلد غيره     , ه  فة كشف القاضي عن   إن وجد بالبلد رجل واحد بتلك الص       ف ،عن غيره 

 فقيل لا يؤخذ بـالحقّ     ، وإن ترك القاضي ما أمر به من الكشف عن ذلك          ،فة أعداه عليه  بتلك الص  

  وقيل يؤخذ به إلا أن يثبت هـو أن         ،فة سواه ه ليس بالبلد من هو بتلك الص      الب أنّ حتى يثبت الطّ  

                                                 
مطالب أولي النهى في شرح غايـة        ، الرحيباني،    ٢٢٤، ص ٦، ج كشاف القناع على متن الإقناع     البهوتي،   )١(

 ٤٨٨، ص٦، جىالمنته

 ١٣٤، صتبصرة الحكام ابن فرحون، )٢(

 ١٤٢، ص١٠ وبهامشه تحفة المحتاج، للهيتمي، جالمنهاج النووي، )٣(

 ٣٧١، ص٨، جمنح الجليل شرح مختصر خليل ، عليش، ٤٥٦، ص٢، جفتاوى السبكيالسبكي ، ) ٤(

 ٣٧١، ص٨، جمنح الجليل شرح مختصر خليلعليش، ) ٥(
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ة عيسى عـن ابـن القاسـم فـي          وهو ظاهر قول أشهب ورواي    ه  فة سوا البلد من هو بتلك الص    ب

 .)١(المدنية

 غير المحكوم عليه، وقد     قد يمس  ادر في دعوى ما عند تنفيذه      الحكم الص   فإن ه أحياناً إلا أنّ 

 ذ بحقّ ة على غير المحكوم عليهم وينفّ      هذا الحكم حج   دل يع يتضرر هذا الغير من تنفيذ الحكم، فه      

نفيـذ عليـه فـي      ليه مما قد يلحق به الضرر من التّ       دابير لحماية غير المحكوم ع     التّ  وما ؟الجميع

 ؟فاع عن نفسه الد فيها، ولم يتح له حقّخصومة لم يكن ممثلاً

 نفيذ في القانونالتّ

      ا هو في الشّ   لم يختلف تنفيذ الأحكام في القانون عم       ريعة في العصور اللاحقة، حيـث تـم 

 مختص بتنفيـذ الأحكـام      نفيذ قاضٍ تّى ال نفيذ عن مرحلة الخصومة، وأصبح يتولّ     فصل مرحلة التّ  

ادرة عن قاضي الموضوع، ويتناول قاضي التّ      الص  الموضـوع   يادرة عن قاض  نفيذ الأحكام الص 

تهـا  قتها ومواف سليم بها لتنفيذها، وليس له اعتراض الأحكام أو البحث فـي صـح            على سبيل التّ  

 .للأصول

مر المقضي؛ فـلا ينفـذ الأحكـام         الأ ةنفيذ إلا الأحكام الحائزة على قو      التّ يولا ينفذ قاض  

 قابـل   بتـدائي  الحكم الا  نإة، حيث   نتهائيما يقوم بتنفيذ الأحكام الا    ة، وإنّ ة مالم تكن معجلّ   بتدائيالا

، وهـو   ى الحكم الباتّ  ، ويسم )٢(عن بالاستئناف قابل للطّ  فهو غير    نتهائيا الحكم الا  عن فيه، أم  للطّ

 ه لا يجوز تنفيذ الأحكام تنفيـذاً      عن، فالقاعدة أنّ  يق من طرق الطّ    طر يأعن فيه ب  الذي لا يقبل الطّ   

ا إلا إذا كانت     اًجبرينتهائي ا الحكم الا  ة، أمفـاذ   بالنّ  فلا يجوز تنفيذه إلا إذا كـان مشـفوعاً         بتدائي

٣(لالمعج(. 

 بالمعارضـة أو    عـن فيـه   ة الأمر المقضي إذا كان غير قابـل للطّ         لقو  الحكم حائزاً  دويع

 قض، أو عن فيه بالنّ للطّة الأمر المقضي فيه مع كونه قابلاً لحجيستئناف، ويكون حائزاًبالا

.ظرالتماس إعادة النّ

                                                 
 ٣٧٢، ص٨، جح مختصر خليلمنح الجليل شرعليش، ) ١(

 ٤٣٨، صبحوث في قواعد المرافعات والقضاء في الإسلام بديوي، )٢(

 ٤٥٧، صالموجز في مبادئ القضاء المدني راغب، )٣(
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 نفيذتعجيل التّ: المطلب الأول

        ة في الشّ  في بداية الأمر لم تكن حاجة لتعجيل الأحكام القضائي ة لسبب بسيط   ريعة الإسلامي

 الشّ وهو أن  بيانه كما سبق    -ةريعة الإسلامي-    عـن فـي    نه أو مدد محددة للطّ     لم تحدد مواعيد معي

 أمر آخر، فلا مجـال      ف تنفيذه على أي    ولا يتوقّ  نفيذ فوراً  للتّ ادر قابلاً  فكان الحكم الص   ،الأحكام

ما طرأت فكرة تعجيل تنفيذ الأحكام بعد تحديد مدد محـددة           للقول بتعجيل تنفيذ هذه الأحكام، وإنّ     

 . الأحكام، ولا يجوز تنفيذ هذه الأحكام إلا بعد مضي هذه المدد عن فييجوز خلالها الطّ

 لمبـدأ اسـتقرار الأحكـام       عن تفعيلاً  تحديد مدد محددة لطرق الطّ     ه كما سبق بيانه فإن    وإنّ

لا تأباه قواعد الشّ    ة واستقرار الحقوق أمر   القضائي ة، وقد آل الأمر إلى ذلك فعـلاً       ريعة الإسلامي ،

 -:نفيذ وذلك لما يلي التّوعليه فيجوز تعجيل 

يصال الحقوق إلى أصحابها، ومنها قولـه       إلآيات التي توجب القضاء بالعدل و     عموم ا  -١

 بِالْعـدلِ  تَحكُموا أَن النَّاسِ بين حكَمتُم وإِذَا أَهلِها إِلَى الْأَمانَاتِ تُؤَدوا أَن يأْمركُم اللَّه إِن:" تعالى

اللَّ إِنا هنِعِم عِظُكُمبِهِ ي إِن اللَّه ا كَانمِيعا سصِير١("ب(. 

نفيذ رشدها إلى التّ  أفقة لهند امرأة أبي سفيان،و    ه حكم بالنّ  نّإ حيث   نماذج من أقضيته     -٢

غدو يا أنيس إلـى     ا و : وكذلك بما أرشد إليه أنيسا حيث قال       .)٢(نفيذ بنفسها   المباشر، ومباشرة التّ  

ن أقصـى درجـات تعجيـل       ماذج، التي تبي   ، وغيرها من النّ    )٣( فإن اعترفت فارجمها   مرأة هذا ا

 .نفيذالتّ

                                                 
 ٥٨سورة النساء ، الآية) ١(

)٢ (  و    " ه  في البخاري ونصسةَ لِراوِيعم أُم ا قَالَتْ هِنْدنْهع اللَّه ضِيائِشَةَ رع نلِ اللَّهِع    ٌـلجر انـفْيا سإِنَّ أَب 

ا    ،شَحِيحالِهِ سِرم آخُذَ مِن أَن نَاحلَيَّ جلْ عوفِ: قَالَ؟ فَهرعكْفِيكِ بِالْما ينُوكِ مبصحيح البخاري، "  خُذِي أَنْتِ و

 ٢٠٥٩حديث رقم 

 فَقَالَ   دٍ أَنَّهما أَخْبراه أَنَّ رجلَينِ اخْتَصما إِلَى رسولِ اللَّهِ        عن أَبِي هريرةَ وزيدِ بنِ خَالِ     "  في البخاري ونصه     )٣(

 أَجلْ يا رسولَ اللَّهِ فَاقْضِ بينَنَا بِكِتَابِ اللَّهِ وأْذَن لِي           : وقَالَ الْآخَر وهو أَفْقَههما    ، اقْضِ بينَنَا بِكِتَابِ اللَّهِ    :أَحدهما

 مالِك والْعسِيفُ الْأَجِير زنَى بِامرأَتِهِ فَأَخْبرونِي       : قَالَ ، إِنَّ ابنِي كَان عسِيفًا علَى هذَا      : قَالَ . تَكَلَّم : قَالَ ،تَكَلَّمأَن أَ 

 أَهلَ الْعِلْمِ فَأَخْبرونِي أَنَّ ما علَى ابنِـي  ثُمَّ إِنِّي سأَلْتُ ،أَنَّ علَى ابنِي الرَّجم فَافْتَديتُ مِنْه بِمِائَةِ شَاةٍ وجارِيةٍ لِي           

 أَما والَّذِي نَفْسِي بِيدِهِ لَأَقْضِينَّ بينَكُما       :  فَقَالَ رسولُ اللَّهِ     ،جلْد مِائَةٍ وتَغْرِيب عامٍ وإِنَّما الرَّجم علَى امرأَتِهِ       

 وأُمِر أُنَيس الْأَسلَمِي أَن يأْتِي امـرأَةَ        ،يتُك فَرد علَيك وجلَد ابنَه مِائَةً وغَرَّبه عاما       بِكِتَابِ اللَّهِ أَمَّا غَنَمك وجارِ    

 ٦١٤٣حديث رقم " الْآخَرِ فَإِن اعتَرفَتْ رجمها فَاعتَرفَتْ فَرجمها 
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 ٢٦٨

لا ضـرر ولا    "  المشهورة   ة القاعدة رعي من القواعد الشّ   ة ، فإن  رعي بالقواعد الشّ  عملاً -٣

 بثبـوت تضـرر      واجبـاً  نفيذ قد يصبح أمراً    العمل بتعجيل التّ    بهذه القاعدة فإن    وعملاً ،"ضرار  

هاء تأخير إيصاله حقّالمحكوم له جر. 

ظر إلى ظروف المحكوم له، ومراعاة المصـالح         النّ نإة، حيث   رعيياسة الشّ  بالس عملاً -٤

 لا يسع تأخيرها عـن  اً هناك حقوقة، فإنياسة الشرعي  ، هي من أولى واجبات الس      المعتبرة شرعاً 

 أو الضياع، كـالحكم بحضـانة طفـل         ك وفي ذلك خشية على المحكوم به من الهلا        ،المحكوم له 

 .رضيع، أو ما يتسارع إليه الفساد 

 نفيذ في القانونتعجيل التّ

 ظاهره  ته وأن  مشكوك في صح    الحكم القضائي  ة على أن  ة مبني  القوانين الوضعي  نإوحيث  

 عدم الصأن عن، ودون اشـتراط     عن فيه بوسائل الطّ   ، وذلك بفتح الباب بالطّ    )١(ة حتى يثبت ذلك   ح

 ـ      ، وعليه وجب على هذه القوانين تأخير التّ       يكون ظالماً  ة الأمـر   نفيذ حتى يحـوز الحكـم حجي

 .نتفيذ قض، ففتح باب تعجيل التّضة للفسخ والنّه عرالمقضي، إذ أنّ

عجيل فـي تنفيـذ الحكـم       ل تدور حول فكرة واحدة وهي التّ      نفيذ المعج فمعظم تعريفات التّ  

القضائي  فيه بوسائل الطّ   عنته للطّ  رغم قابلي      عن المعروفة، فكما هو معلوم أن   ة  الأحكام القضـائي

  تتدرج في عد    ة مراحل من حيث حجي   تها ووصولها إلى قو     الأحكـام   ة الأمر المقضي، وذلـك أن 

الابتدائي    ة الأمر المقضي  ة لا تحوز على حجي       ة فهي   لجواز استئنافها، فطالما كانت ضمن هذه المد

ادرة عن  نفيذ، وكذلك الأحكام الص   ة، وعدم جواز التّ   الي عدم الحجي  يار، وبالتّ عرضة للفسخ والانه  

  العادية و  عنة التمييز، وكذلك وسائل الطّ    الاستئناف حيث قابلي  ة فـي الأحكـام ، مـن        غير العادي

عـن   واعتراض الغير ، وإعادة المحاكمة ، وغيرها من وسائل الطّ          ،اعتراض على الحكم الغيابي   

 .في الأحكام 

     وعليه فلا يجوز تنفيذ الأحكام القضائي    ة الأمر المقضي، وذلك باسـتنفاذ      ة ما لم تحز حجي

  .ة العاديعنجميع وسائل الطّ

                                                 
، دار الفرقـان،    ١، ط يعة الإسلامية والقوانين الوضعية   حجية الحكم القضائي بين الشر    ياسين، محمد نعيم،    ) ١(

  وما بعدها ، بتصرف١٢ ، ص١٩٨٤: ١عمان، ط
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 ٢٦٩

ة التّ  الأحكام معجلّ  ولكن        العمل فيها علـى     نفيذ هي أحكام مستثناة من هذه القاعدة، حيث يتم 

 .ضها للفسخ  وتعرعنتها للطّ أي قابلي،عنتعجيل تنفيذها قبل استنفاذها جميع وسائل الطّ

تعريف الـدكتور محمـد     : ل ومنها   نفيذ المعج هذه الفكرة هي ما دارت عليه تعريفات التّ       

ة أو طعـن    عن العادي عن فيه بطريق الطّ   ته للطّ  رغم قابلي  ه تنفيذ الحكم مبكراً   بأنّ: "محمود ابراهيم   

انتظار إلـى أن يصـبح غيـر قابـل          هو تنفيذ الحكم فور صدوره دون       : " وكذلك .)١("فيها فعلاً 

 -: عجيل إلى قسمين ويقسم التّ.)٢("عنللطّ

 :ل بحكم القانوننفيذ المعج التّ-أولا

 ـ     قديريل الذي لا يخضع لسلطة القاضي التّ      نفيذ المعج وهو التّ  ه ة ولا لطلب الخصوم ، ولكنّ

معج    ل بسلطة القانون، حيث أن   على تعجيله   القانون قد نص   ل بعض  وعلّ ؛ لمستعجلة ا  في المواد

اح القانون ذلك  شر أن :"         حكام لا تحتمل    هذه الأ  الحكمة التي من أجلها تقررت هذه القاعدة هي أن

 ـ   فالطّ ذ فوراً  فلا جدوى من الحكم المستعجل إذا لم ينفّ        ،أخيربطبيعتها التّ  ة للحكـم   بيعـة والوقتي

 .)٣("المستعجل تقضي بتنفيذه فوراً

ة ما لم يطلب المحكوم له ذلك       فة الاستعجالي  الص  الحكم  لا يكتسب  انينه في بعض القو   إلا أنّ 

     ـ      ولو كان موضوع الحكم في المواد  ل يجـب أن يكـون       المستعجلة، وبذلك فليس كل حكم معج

 فـي   لنفيذ هو حكم معج   لة التّ نفيذ ، وكل حكم صادر في دعوى معج       ة التّ  في دعوى معجلّ   صادراً

 ا في الالقانون المصري، أمه لا يشترط لكل حكم صادر فـي  نّإ بناء على ما سبق فقانون الأردني

لة أن يكون حكماًدعوى معجنفيذ ل التّ معج. 

 ل القضائينفيذ المعج التّ-ثانيا

نفيذ وذلك بناء على    وهو الذي يخضع لسلطة القاضي وهو الذي يضمن حكمه بتعجيل التّ           

 فه  للمحكمة ذلك دون طلب    عي، وليس طلب المد   لا بدَّ  و أمر قضائي      عي، ولا   فيه من طلب المـد

                                                 
 ١٨٣، مطبعة دار الفكر، صأصول التنفيذ الجبريإبراهيم، محمد محمود، ) ١(

 دار الثقافـة،    شرح قانون أصول المحاكمات الشرعية ونظام القضـاء الشـرعي،          أبوالبصل، عبدالناصر،  )٢(

 ٢٠١، ص١٩٩٩

 ١٨٦، ص١٩٨٤ المطبعة العربية الحديثة، مصر،  قواعد التنفيذ الجبري، عبدالفتاح، عزمي ،)٣(
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  ـ      وإنّ ة القانون كما هو في القسم الأول،      يكون لازما بقو  رر ما عائد إلى قناعة القاضي بلحوق الض

١(نفيذاء تأخير التّبالمحكوم له جر(. 

   فيكون في مسائل تقديري     ة تعود إلى تقدير القاضي، فإن ع ثباته إلا باقتنـا   إرر لا يمكن     الض

 ـل هو مجـر  وه،ررة الض راح في ماهي  القاضي وتقديره، حيث اختلف بعد ذلك الشّ       رر أم د الض

؟رر البالغالضوهل يقد رر بالمعيار الشّر الضخصي٢(؟، أم بالمعيار الموضوعي(  

 الأوفق أن يكون المعيار الشّ     ويبدو أن خصي  هو الض   ؛ وذلك لأ  ابط لا الموضوعيتقدير  ن 

جسيماً ل ضرراً مد على ظروف كل شخص على حده، فما كان يشكّ         رر يعت الض   ما لا   لشخص، رب

 . لا يذكر بثالث ما ضرراً، ورب بسيطاًيلحق بآخر سوى ضرراً

 عليهـا   صعجيل بحكم القانون باختصاص مسـائل بـالنّ       اعي للتّ  ما هو الد   ،ساؤلولكن التّ 

ة تضرر المحكـوم    ثما رأى القاضي إمكاني    فحي ، قد وسع الأمر   عجيل القضائي  التّ  رغم أن  مباشرة

 ؟ له تعجيل الحكمنفيذ حقّله من تأخير التّ

 عجيل بالنّ  اختصاص القانون لأمور محددة بالتّ     ويبدو أنا يعفي المحكوم لـه مـن       ه علي ص

       ـ     عبء إثبات تضرره بتأخير الحكم، ففيما لا نص  رر علـى طالـب      فيه يكون عبء إثبات الض

 القانون هو الذي قـد       الضرر، ولكن في هذه المسائل المنصوص عليها فإن         كونه مدعياً  لعجيالتّ

 .قرر تضرر المحكوم له بتأخيرها 

  ة الحكم في مواجهة الغير حجي: المطلب الثاني

 الأصل أن       ى إلى غيره  القضاء يقتصر على المقضي عليه ولا يتعد غيـر المقضـي     ، فإن 

عى زيد على   ادفلو   فاع ومواجهة خصمه،   الد  يتح له حقّ   الي لم  وبالتّ ،ل في الخصومة  عليه لم يمثّ  

 وأثبت ذلـك    ،هم وبقية أهالي قرية كذا غصبوا قطعة أرض مع آخرين من مزرعته           أنّثلاثة أنفار 

 مـن أهـالي   ى إلـى غيـرهم   نافذ على المحكوم عليهم فقط ولا يتعدادرالصالحكم ففي وجههم  

 .)٣(القرية

                                                 
 ١٨٩،  صقواعد التنفيذ الجبري  عبد الفتاح،)١(

 ١٩٢، صقواعد التنفيذ الجبري  عبد الفتاح،)٢(

 ٢٩٨، ص١، جالعقود الدرية في تنقيح الفتاوى الحامدية ابن عابدين، )٣(
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 ٢٧١

 اًكام أح ثبتُتُ بعض الأحكام    إلا أن متعد   ـ   ية من أهلي  , )١(هادات وغيرهـا  ة الولايـات والشّ

، وذلـك    عن البعض   وينتصب البعض خصماً   ى إلى الكلّ  فيتعد, فالقضاء بها قضاء بتلك الأحكام      

 ة، ف كالحكم بالحري الحكم بالحري مثلاً،  ة على الكافّ  ة أو ما في حكمها حكماً     ة الأصلي :   عـى  لـو اد

ة الأصـل وحكـم     وأثبت حري ,  الأصل ه حر عى المذكور أنّ  واد,  عبدي كإنّ: أحد على آخر قائلاً   

 تهالقاضي بحري،    عي محكوماً  فبهذا الحكم يكون المد   ـ  كافّ  عليه كما أن   اس يكـون محكومـاً    ة النّ

ة العارضـة أي    لحكم بالحري ل ، خلافاً ه عبد  فلذلك لا تسمع بعد الحكم دعوى أحد عليه بأنّ         ،عليهم

  .)٢(اس بل هو حكم جزئية النً على كافّالإعتاق فليس حكماً

           اسة النّ  إلى كافّ  ياًوقد ذكر الفقهاء على سبيل الحصر بضعة أحكام يكون فيها الحكم متعد، 

، )٣(كـاح   والنّ, وولاء العتاقـة  , سبوالنّ, ةة الأصلي  الحري :، وهي فلا تسمع دعوى أحد فيه بعده     

نة  لا يكلف إعادة البي    اًعى عليه حقّ  واد,  حضر آخر    ة حتى لو   على الكافّ   يكون اهإثباتف والوكالة،  

 .)٤(على الوكالة

ه   فذهب البعض إلى أنّ    القضاء بالوقف  الاختلاف في    وتم  ـ   يقتصر ولا يتعد  ة ى إلـى الكافّ

 ٥(عوى في الوقف المحكوم به    فتسمع الد(،    وذهب آخرونة القضاء بالوقف قضاء على الكافّ     أن)٦( ،

 ـ      ة النّ لوقف حكم على كافّ   والحكم با : "يقول حيدر  ه حسـب القـول     اس عند بعض الفقهـاء إلا أنّ

اسحيح والمفتى به ليس بحكم على سائر النّ       الص،    فعليه لو حكم بوقفي    ة عقار في قضي ظهـر   ة ثم 

 ر آخ ه لو ظهر متولٍ    كما أنّ  ،نته فتقبل دعواه وتسمع بي    ، ذلك العقار ملكه   عى أن  واد بعد ذلك مدعٍ  

وادذلك العقار لوقف آخرة عى وقفي،٧ ("نته  تسمع بي(. 

                                                 
 

 ٣٢٠، ص٢، جز عيون البصائر في شرح الأشباه والنظائرغمالحموي، ) ١(

 ٥٧٧، ص٤ ، ج درر الحكام شرح مجلّة الأحكامحيدر ،) ٢(

 ٣١٩، ص٢وبهامشه غمز عيون البصائر للحموي، جالأشباه والنظائر ابن نجيم، ) ٣(

 ٣١٩، ص٢، جغمز عيون البصائر في شرح الأشباه والنظائرالحموي، ) ٤(

 ٣٢١، ص٢ وبهامشه غمز عيون البصائر للحموي، جه والنظائرالأشباابن نجيم، ) ٥(

 ٣٢٠، ص٢، جغمز عيون البصائر في شرح الأشباه والنظائرالحموي، ) ٦(

 ٥٧٧، ص٤ ، جدرر الحكام شرح مجلّة الأحكامحيدر ، ) ٧(
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 كما أن   لو كان ثبوت الحكم على الغائب شرطاً      ة على الغائب     الحكم يكون حج بـه   ىع للمد 

نة ذكرت  ت عين من يد وارث بقضاء ببي      لو استحقّ ، ف )١( له ، فيكون الحاضر خصماً   على الحاضر 

 .)٢(نة وارث آخرع بيفلا تسم, ه ورثها كان قضاء على سائر الورثة والميت أنّ

ة الحكم في مواجهة الغير في القانونحجي 

، أي الأشخاص    سبة للغير حكام بالنّ ثر الأ أفي تحديد   بين فقهاء القانون    هناك اختلاف كبير    

    أادر في مواجهة  الخارجين عن نطاق الحكم الصبحيث تشكّ)٣(عوىطراف الد ،ـلت عد  ات ة نظري

في مدى حجيسبة للغير وهيبالنّ ة الحكم القضائي:- 

كبـر  أعت في جعـل  ها توسحكام، ولكنّة الأة حجييخذت بمبدأ نسبأ، و)٤(ةة التقليدي ظريالنّ •

، والمـدينين،    والخلف الخـاص   خذت بالخلف العام  أشخاص ضمن دائرة الخصوم، ف    عدد من الأ  

 .)٥(ةظرير الدكتور فتحي والي بهذه النّثّأوالوكلاء، وقد ت

ه نسـبي   نّأ،حيث  خصيفرقة بين القضاء الشّ   ة بالتّ ظري، وقامت هذه النّ   )٦(ديثةة الح ظريالنّ •

الحجي  ة، والقضاء الموضوعي  ة في مواجهة الكافّ    وهو حج     هذه  ة ولا يقتصر على الخصوم، ولكن 

 .ز بين نوعي القضاء اللذين افترضتهما قد فشلت حيث لم تستطع وضع معيار ثابت يميةظريالنّ

حكـام،  ة المطلقة للأ  ساس الحجي أة على   ظري حيث قامت هذه النّ    )٧ ( )Guillien( نظرية   •

 .حكام متناقضةب ورود اّة، وذلك لتجنّة في مواجهة الكافّها حجنّأو

: ، فيقـول  )٨(ات السابقة ظريد النّ ن فنّ أاول الدكتور الصاوي صياغتها بعد      ة التي ح  ظريالنّ •

ما نّإ: "  يقول ،   هذه المشكلة  حيح لحلّ ساس الص  الأ   نا نجد في حديث شريف لرسول االله      نّألا  إ"

له على  ] هكذا[ ه ، فقضى    تلحن بحج أعضكم   ب ولعلّ. حكم بينكم   أ ف ليإنا بشر مثلكم تختصمون     أ

                                                 
 ٢٩٨، ص١، جالعقود الدرية في تنقيح الفتاوى الحامدية ابن عابدين، )١(

 ٣٢١، ص٢وبهامشه غمز عيون البصائر للحموي، جالنظائر الأشباه وابن نجيم، ) ٢(

موسوعة القضاء والفقه للدول العربية، الدار العربية :  ضمن،حكام بالنسبة للغيرأثر الأ، حمد السيد أ،   صاوي )٣(

 ١١٥: م، ج١٩٨٢ حسن الفكهاني، –للموسوعات 

 ، وما بعدها بتصرف٩: ص: المصدر السابق) ٤(

، دار النهضـة    دراسـة مقارنـة   )صول المحاكمات المدنيـة   أ(ن القضاء المدني اللبناني   قانو والي، فتحي،   ) ٥(

 ٣١٠م، ص١٩٧٠ ١العربية، بيروت، ط

 ١١٤: حكام بالنسبة للغير، صثر الأأ  الصاوي،)٦(

 ١١٨حكام بالنسبة للغير ، ثر الأأ الصاوي،)٧(

 ١٢٢: المصدر السابق) ٨(
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قطع له قطعـة    أما  نّإ ف ،خذ منه شيئاً  أخيه فلا ي  أ سمع منه، فمن قضيت له بشيء من حقّ       أنحو ما   

فـي  ادر ة الحكم الصفرقة بين حجي الموضوع هو ضرورة التّصحيح في هذا ، ف )١ (.. .."من نار   

ط على من صدر الحكم فيما بيـنهم،        ة فتقتصر فق  ا الحجي مأ ،ثباتإمسائل الحالة وبين كونه دليل      

 ـ )٢(ن يثبت العكس  ألى  إة  كون في مواجهة الكافّ   تة للحكم ف  بوتية الثّ ا القو مأ ن كـان لا    إالحكم و ، ف

  يحوز سوى حجي الغير تجاهل الحكم    سبة للغير، فليس من حقّ    ثر بالنّ أه لا يخلو من     نّألا  إ ةة نسبي 

آن أة بحجأ ذلك ؛ةثاره نسبينالحكم يعتبر بما له من قو ة ثبوتي٣(ة ة على الكافّة يكون حج(. 

 طرق حماية الغير: المطلب الثالث

اء تشـابك   ن جـر   فيه، وذلك م   اء حكم لم يكن خصماً     الغير قد يتضرر من جر     نأ وحيث

 وقد يكون هذا التّ   ،  ة التي يصعب الفصل بينها    العلاقات القانوني  اء تواطؤ الخصـوم    ضرر من جر

٤( الغير، لتضييع حقوقهمع بعضهم البعض ضد( . 

 شكل  يأ ب اي عليه عدخرين وعدم التّ  حماية حقوق الآ  على  ة،  سلاميريعة الإ  الشّ فقد حرصت 

 حال  أي ب لا يجوز و،  القضاءباسم  خرين والاعتداء عليها    وق الآ لا يجوز انتهاك حق    ف ،شكالمن الأ 

خـرين لظلـم    ة للآ حجالقضاء  كون  ين  أ وأخرين،   لظلم الآ  ن تكون العدالة طريقاً   أحوال  من الأ 

 -:ومنها   على وجوب حماية الغيرسلاميشريع الإالتّة كثيرة في ، ويوجد أدلّبعضهم البعض

، ومقاومـة   حقاق الحقّ إقامة العدل، و  إ على   ات التي تحثّ  شريعحاديث والتّ يات والأ عموم الآ  . ١

ورد منها ، قولـه تبـارك       أسع بي المقام على حصرها، ولكن        لا يتّ  الم، وهي كثيرة جد   الظّ

                                                 
: ١سلم ابن الحجـاج النيسـابوري، دار السـلام، الريـاض، ط           بي الحسين م  أمام  ، للإ صحيح مسلم مسلم،  ) ١(

كـم  نّإ: "   قـال رسـول االله    : م سلمة، قالت    أ ، ورد الحديث برواية      ٧٩٥قضية، ص م، كتاب الأ  ١٩٩٨

 فمـن   ،سمع منـه  أقضي له على نحو ما      أ ف ،ته من بعض  لحن بحج أن يكون   أ بعضكم    ولعلّ ،ليإتختصمون  

 "ار قطع له به قطعة من النّأما نّإ ف،خذهأيخيه شيئا فلا أ قطعت له من حقّ

 ، ورد بروايـة ام      ٢٢٢، ص ٣ج،  ١٩٩٢،  ١ ، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان، ط       صحيح البخاري البخاري،  

 بقولـه   خيه شـيئاً  أ  فمن قضيت له بحقّ    ،ته من بعض  لحن بحج أ بعضكم    ولعلّ ليإكم تختصمون   نّإ: " سلمة

 "خذهاأ فلا يارقطع له قطعة من النّأما نّإف

 ١٢٧ ، صحكام بالنسبة للغيرثر الأأ  الصاوي،)٢(

 ١٣٠: المصدر السابق) ٣(

م ،  ١٩٢٥، المطبعة الحديثة، دمشـق،      صول المحاكمات الحقوقية، دروس نظرية وعملية     أخوري، فارس،   ) ٤(

 ٦٥١ص
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 حكُمـوا تَ أَن النَّاسِ بين حكَمتُم وإِذَا أَهلِها إِلَى الْأَمانَاتِ تُؤَدوا أَن يأْمركُم اللَّه إِن{: وتعالى  

 اللَّه إِن{ :    وكذلك قوله تعالى     .)١(}بصِيرا سمِيعا كَان اللَّه إِن بِهِ يعِظُكُم نِعِما اللَّه إِن بِالْعدلِ

رأْملِ يدانِ بِالْعسالْإِحإِيتَاءِ وى ذِي وبى الْقُرنْهينِ وشَاءِ عنْكَرِ الْفَحالْمغْيِ والْبو عِظُكُمي لَّكُملَع 

ون٢("تَذَكَّر(.  حِقَّ: "وكذلك قوله تعالىقَّ لِيطِلَ الْحبياطِلَ والْب لَوو ون كَرِهرِمجالْم")والكثير  .)٣ 

 .يات فالقرآن الكريم مليء بمثل هذه الآيات الكريمةمثال هذه الآأالكثير من 

  ولعـلّ  ليإكم تختصمون   نّإ: " ه قال نّأ   سول عن الر  - رضي االله عنها   -م سلمة أما روته    . ٢

قطع له قطعـة    أما  نّإ ف ، بقوله خيه شيئاً أ  فمن قضيت له بحقّ    ،ته من بعض  لحن بحج أبعضكم  

 )٤("خذهاأار فلا يمن النّ

  راجع عن هذا    لغيره بضرورة التّ    صدر له حكم يكون فيه ظالماً      نلب لم ح بالطّ فالحديث يصر

 ـ  أن يعترض عليه لي   أماح لمن ظلم بالحكم     ولى الس أ باب   ، فمن ك بالحقّ مسالحكم والتّ  ه، خـذ حقّ

ما يقضي حسـب    نّإ لا يعلم الغيب و     ه  نّ لأ اً،حدأ برر كون الحكم قد يظلم        ه  نّأ و خصوصاً

 . في ذلكلتزام الحقّا على تبيينه و من كان له حقّالواقع، وبذلك فهو يحثّ

عراض عناصر موضوع اعتراض الغير     ، فمن خلال است   )استحسان المصلحة   ( الاستصلاح   . ٣

أن ما له من     نتبيإة، فهو ذو    هميـ  ن تحقّ أنها  أات عديدة والتي من ش    يجابي  ة، ق المصالح العام

 فهـي بـذلك     .لم وتوفير المال  من حيث تحقيق العدالة، والمحافظة على الحقوق، ومنع الظّ        

شريع الإ ة جلب مصالح لا تعارض مصادر التّ      عملي ـ الكتـاب و   سـلامي  جمـاع،  ة والإ نّالس

 ـ    ين والمصالح يجب تحصيلها وعدم تفويتها ومن ثم      .قياسوال بيل المشـروع   بغي سـلوك الس

  .)٥(خذ باعتراض الغيرليها، وهو الأإالموصل 

٤ .  القواعد الفقهي     خرين ومنهـا،   ضرار بـالآ  ه لا يجوز الإ   نّأن  ة، فجاءت العديد من القواعد لتبي

 ار  لا ضرر ولا ضر   " ة  القاعدة الفقهي"،  والقاعدة الفقهي   الضرر يزال   " ع عنها   ة التي تتفر"، 

 يكون قـد    ن الغير ولا شك   إلتنا ف أرر الحاصل، وفي مس   زالة الض إوهي صريحة في وجوب     

 .زالتهإضرر من الحكم المعترض عليه فيجب حصل له 

                                                 
 ٥٨النساء ، سورة ) ١(

 ٩٠النحل، سورة ) ٢(

 ٨نفال، الأسورة ) ٣(

 ٩سبق تخريجه ص) ٤(

 ، بتصرف٧٩، صالتدخل واختصام الغير بين أدب القضاء الإسلامي وقوانين أصول المحاكمات المصري، )٥(
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 ـ نأغم من   ، فبالر )١(سلامي في الفقه الإ   ف في استعمال الحقّ   ة التعس نظريتفعيلاً ل  . ٥ ف  المتعس

رر قد  هذا الض ن كان   إ فكيف   ، عليه ه لا يقر  نّإ به غيره ف   ضرأه   له، لكنّ  اًيكون قد استعمل حقّ   

ها في الفصل بين الخصوم      المحكمة التي تستخدم حقّ    نإخرى ف أومن ناحية   ،  حصل بغير حقّ  

  له مجـال   ذا لم تتح    إ  خصوصاً استخدامها هذا الحقّ  ب فت في حكمها على الغير    تكون قد تعس

 .الاعتراض

 لهذا الغيـر حقوقـه،      يجاد طرق ووسائل تحفظ   إ ة بالجملة وانين الوضعي ق في ال  ه تم كما أنّ 

رق لحماية الغير، فقد    ه على اختلاف الطّ    وقلت بالجملة لأنّ   ذى الذي قد يلحق به،    وتصونه من الأ  

 إلا، ل والإدخالدخّة بطرق حماية الغير قبل الحكم بالتّأخذت القوانين الوضعيبعض القـوانين   أن 

          دابير لحمايـة   أو التّرقطّ ال فقط أخذت بطرق حماية الغير بعد الحكم باعتراض الغير، وعليه فإن

 . ومنها ما يكون بعد الحكم .فمنها ما يكون قبل الحكم: رحلتينالغير تنقسم إلى م

 طرق حماية الغير قبل الحكم: الفرع الأول 

ر قبل الحكم، أي أثناء سير الخصومة وقبل صـدور حكـم            رق لحماية الغي  والمقصود بالطّ 

ي الحكم على الغير، ومنها ما يكون بإرادة هذا الغير،          فة لتلا ها طرق وقائي  فيها، ويمكن القول بأنّ   

 .ل والإدخال دخّرق، إلى التّ لذلك فتتعدد هذه الطّومنها ما يكون دون إرادته، وتبعاً

 تدخل الغير: المسألة الأولى

 إلا  ،عى عليـه  فع والذي لا يقبل إلا من المد      قهاء هذه المسألة عند بحثهم لمسألة الد      بحث الف 

عوى وهو ما    فيها أن يدفع هذه الد     ر بنتيجة الحكم في خصومة لم يكن ممثلاً       هم أجازوا لمن يتأثّ   أنّ

خاصـمين   الغير، أي غير المت    ة يمس عوى الأصلي ما كان الحكم في الد    ، فكلّ )٢(لدخّيطلق عليه بالتّ  

 عوى، كان لهذا الغير أن يتدخّ     في الد  ل ويدفع الد ر ة، بما لديه من دفوع، تدفع ما يتأثّ       عوى الأصلي

 .ل أو بعده باعتراض الغيردخّبه من الحكم، ويقبل دفعه سواء قبل الحكم بالتّ

                                                 
، مؤسسة الرسـالة، بيـروت،       ٢ ط ،سلامينظرية التعسف قي استعمال الحق في الفقه الإ       الدريني، فتحي،   ) ١(

  وما بعدها٣٧م، ص١٩٧٧

 ٢٩٢، ص٤ ، جدرر الحكام شرح مجلّة الأحكام حيدر، )٢(
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 ليعتبـر خصـم مـن       هـا ل في دخّ بالتّ لمن هو خارج نطاق الخصومة    ماح   الس :هو لدخّالتّف

 فاع،ة الوسائل المتاحة للخصوم في الد     ن يدافع عن حقوقه، بكافّ    أالي يستطيع    وبالتّ ،فيهاالخصوم  

  .)١(فع هو دعوى الدفق الفقهاء على أنه دفع وقد اتّ أنّل في الفقه الإسلاميدخّفتكييف التّ

ل زيد في دعوى الملـك       له في الخصومة، كأن يتدخّ      بحقّ ل مطالباً ويمكن أن يكون المتدخّ   

 ل زيد مطالبـاً   ة دار، فيتدخّ  تي أقامها عمرو على واضع اليد يطالب فيها عمرو الحكم له بملكي           ال

  الحكم له بملكي ة الد    ان بجهة   يل مدعي عي والمتدخّ ار، فيكون كل من المدومـن   ،عاء منفصـلتين  د 

٢( بحثه في مسألة تعدد أطراف الخصومة في الفصل الأول من هذه الأطروحةذلك ما تم(. 

 الحكم لـه    له تأييد أحد طرفي الخصومة، وليس طالباً      ل من تدخّ  ا يمكن أن يهدف المتدخّ    كم

عى عليه أحد الورثة فللورثة الآخـرين أن        إذا كان المد  ل الوارث، ف  وذلك كتدخّ  عى به  المد بالحقّ

 ٣(عوىيدفعوا الد(   فع تأييداً ، ويكون هذا الد المـال  إذا ضـبط     كما   ل البائع عى عليه، أو كتدخّ    للمد

      قبـل   نة البائع على كونه اشترى المال من المستحقّ       المشترى من يد المشتري بالاستحقاق تقبل بي 

 .)٤ (مشتريللبيعه المال المذكور 

 ل في القانوندخّالتّ

ل في الخصومة باختياره دون إلزامه بالخصـومة،        أجاز القانون لكل ذي مصلحة أن يتدخّ      

 ل يدلّ دخّحيث أن لفظ التّ   ل الاختياري، و  دخّى بالتّ لذلك يسم   ٥(سمية اختصار التّ   على الاختيار فتم( ،

 ـ  وهو مـا يسـم     لب الأصلي ل طالباً الحكم لنفسه بطلب مرتبط بالطّ      وقد يكون المتدخّ   دخل ى بالتّ

أو التّ  الانضمامي حفّ أو التّ  بعيظي كذلك لأنّ  ي، وسم        فـي   ه يهدف إلى مساعدة طـرف أصـلي 

 ل سواء كان مدعياً أو مدعى عليه ليحكم له ضـد           إليه المتدخّ   ينضم رف الذي الخصومة وهو الطّ  

ا لمدينـه  زاع منضـم ائن في النّ  ل الد ل، كأن يتدخّ  رف الآخر وبذلك تتحقق مصلحته من التدخّ      الطّ

                                                 
 ،  ٧٩٣، ص شـرح المجلـة    ، باز، سليم رسـتم،       ٢٩٢، ص ٤ ، ج  درر الحكام شرح مجلّة الأحكام     حيدر،   )١(

 ٥٤، صالأصول القضائية في المرافعات الشرعيةقراعة، 

 انظر ص) ٢(

 ٢٩٢، ص٤ ، ج درر الحكام شرح مجلّة الأحكام حيدر،)٣(

، ٤ ، ج   درر الحكام شرح مجلّة الأحكـام      ، حيدر، ٢٠٤، ص ٧، ج البحر الرائق شرح كنز الدقائق    ابن نجيم،   ) ٤(

 ٢٩٢ص

 ٦٣٦، صقانون القضاء المدنيوالي، ) ٥(
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 امن لمساعدة المـدين الملتـزم الأصـلي       ل الض حتى إذا ما حكم له بطلباته زاد ضمانه ، وتدخّ         

عى عليهالمد،له لأن مصلحة ظاهرة في رفض الد ١(مانعوى حتى لا يرجع عليه بدعوى الض(. 

ويدخّوع الأول التّ   قسيما للنّ  عد  ل الاختصامي ويسم  ى كذلك الأصلي  أو الهجومي    ي  ، وسـم

 لهل يهدف من تدخّ    المتدخّ بذلك لأن    نة على أحد الخصـوم الأصـليين فـي          الحكم له بطلبات معي

ن أ فيها، ومثالـه     ما هو خصم حقيقي   ن وإنّ  لخصم معي   الحالة ليس تابعاً   ل بهذه الخصومة، فالمتدخّ 

    تكون هناك خصومة حول ملكي  ل في هـذه الخصـومة      ن بين أ و ب فيأتي ج ويتدخّ       ة عقار معي

 الحكـم لـه     ل أحد الأشخاص فيها طالبـاً     ، وكذلك كل خصومة يتدخّ    )٢(ة العقار لنفسه   ملكي طالباً

 عي ذاتها أو    بطلبات المد     ف من التّ  بعضها، أو يطلب الحكم ببطلان تصرفات المتنازع عليها   صر

  .)٣(في الخصومة

ة نتـائج    عد ل الاختصامي  والتدخّ ل الانضمامي دخّب على اختلاف طبيعة كل من التّ      ويترتّ

ها أهم:- 

ما لـه أن     به وإنّ  اً لا يجوز له أن يطلب الحكم له بطلب خاص         لاً انضمامي ل تدخّ المتدخّ -١

 ـ؛ إليـه اًل منضـم فاع التي يراها كفيلة بتعزيز مركز الخصم الذي تدخّ     ة أوجه الد  يبدي كافّ  ه  لأنّ

 يعخذ موقف المـد    الذي يتّ  ل المهاجم أو الاختصامي   أييد والمناصرة على عكس المتدخّ    ل للتّ تدخّ

 .)٥( كاملاً خصماًل الاختصامي، فيعد المتدخّ)٤(لدخّالمستقل فيما هاجم به بالتّ

فوع المقـررة للخصـم الـذي      ة الد عوى بكافّ  يستطيع أن يدفع الد    ل الانضمامي المتدخّ -٢

انضم     إليه ما لم تكن قد سقطت، كالد فع بعدم الاختصاص المحلي عندما ينضـم  عى عليـه   للمـد

  وغيره من الد أن يدفع بعدم الاختصـاص  ل المخاصم فلا يستطيع باعتباره مدعياً    ا المتدخّ فوع، أم 

 .)٦(فع ل يفيد تنازله عن هذا الددخّ قيامه بالتّ لأنحليالم

                                                 
 ٤٠، صبحوث في قواعد المرافعات والقضاء في الإسلام بدوي، )١(

 ٦٣٧، صقانون القضاء المدنيوالي، ) ٢(

 ٤١، صبحوث في قواعد المرافعات والقضاء في الإسلام بدوي، )٣(

 ٤١، صرافعات والقضاء في الإسلامبحوث في قواعد الم بدوي، )٤(

 ٣٨٨، ص الموجز في مبادئ القضاء المدني راغب،)٥(

 ٤١، صبحوث في قواعد المرافعات والقضاء في الإسلام بدوي، )٦(
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٣- ل المتدخّ يتحم ل الاختصامي  عوى إذا حكم عليه وفقاً     مصاريف الد  ـ  للقاعدة العام  ا ة، أم

 عوى، وذلـك لأن   له أياً كان الحكم في الـد       مصاريف تدخّ  ل دائماً  يتحم لاً انضمامياً ل تدخّ المتدخّ

 .)١(ذا حضرل مصاريفه إ في مواجهته حتى يتحمشيئاًرف الآخر لم يطلب الطّ

ة وجوداً وعدماً، فإذا زالـت الخصـومة        عوى الأصلي  مع الد  ل الانضمامي دخّيدور التّ  -٤

 .)٢( كخصومة قائمة بذاتهال الاختصامي فيظلّدخّا التّل تبعاً لذلك، أمدخّلأي سبب زال التّ

 إدخال الغير: المسألة الثانية

 أحد الخصمين بإحداث دعوى جديدة على شخص         أو اختصام الغير على حقّ     ليقوم الإدخا 

      من الخارجين عن الخصومة القائمة، بقصد الر       جوع عليه بما قد يحكم به في الد  ة، عوى الأصـلي

عى عليه  ه، أو بقصد تحويل الخصومة عن المد      أو بقصد شمول تنفيذ الحكم الذي سيصدر في حقّ        

  .)٣(سة وغيرهاكما في المسائل المخمالحاضر إلى المدخل وذلك 

 كما أن        للعدالة،   في إدخاله في الخصومة تحقيقاً      للقاضي من تلقاء نفسه إدخال من يرى أن 

       عاوى المخمسة، ويكون ذلك من القاضـي بصـورة         وإن لم يطلب الخصوم إدخالهم، كما في الد

  أعمال تحقيق القضي  ة لأجل صح ة الد كشف عن وجه القضـاء فـي       ه الخصومة، ولل  عوى وتوج

  .)٤(الخصومة

عوى على الغير، لقبول    ة والد عوى الأصلي صال بين الد  وفي الحالتين يجب وجود علاقة اتّ     

   ق بالحقّ  له يتعلّ  اًا أن يطلب حقّ   الإدخال، فطالب الإدخال إم الأصلي     دخَل، وإما أن يـدفع      قبل الم

 . )٥( نفسه بمواجهة الخصم الأصليبالإدخال عن حقّ

                                                 
 ٣٨٩-٣٨٨ ، ص الموجز في مبادئ القضاء المدني راغب،)١(

 ٤٢-٤١، صبحوث في قواعد المرافعات والقضاء في الإسلام بدوي، )٢(

 ١٢٠ ، صالتدخل واختصام الغير بين أدب القضاء الإسلامي وقوانين أصول المحاكماتي،  المصر)٣(

 ١٢١-١٢٠، صالتدخل واختصام الغير المصري، )٤(

 ١٢١، ص التدخل واختصام الغير المصري،)٥(
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 إدخال الغير في القانون

 ى الإدخال بالتدخّ  يسم ل الجبري الغير المدخل في الخصومة ليس له إرادة في ذلـك،         لأن 

 كما ويسم   ى باختصام الغير لأن   في الإدخال لشخص مـن غيـر أطرافهـا           توجيه الخصومة يتم 

كمـة دون طلـب    على طلب أحد أطراف الخصومة، وقد تأمر به المح     ، وقد يكون بناء   الأصليين

 .)١(منه

    والإدخال يخالف القواعد العام   ة ، فالقاعدة العام خص لا يلزم بالخصومة التي لم       الشّ ة أن

    ترفع عليه أصلاً، كما أن   ي لمخالفة قواعد الاختصاص بمقاضاة المـدخل أمـام          الإدخال قد يؤد

ة ثيق بين الطلبات الأصلي   محكمة غير محكمته، لذلك لا يجوز الإدخال إلا إذا كان هناك ارتباط و            

٢(ه للمختصموالطلبات التي توج(.  

 ويتم        عوى على المختصـم بطلبـات       الإدخال عن طريق أحد الخصوم الأصليين في الد

قد تكون نفس الطّ    نةمعي ،  لبات في الد أو  ، وقد تكون طلبات أخرى مرتبطـة بهـا        ،ةعوى الأصلي 

     أو ،عوىلإلزامه بتقديم ورقة منتجة في الد       والقاعدة  )٣(ة عليه  ليكون الحكم الذي يصدر فيها حج ،

ة وفقاً العام ه لا يجوز لأحد أطراف الخصـومة أن        أي الغالب في الفقه والقضاء الفرنسيين أنّ       للر

 .)٤(يدخل فيها إلا من كان يمكن اختصامه عند بدئها

م بـأمر مـن      عن إرادة الخصـو    ه يجوز الإدخال للمحكمة من تلقاء نفسها، رغماً       كما أنّ  

  .)٦(زاع لمصلحة العدالة، وذلك لإظهار الحقيقة في النّ)٥(المحكمة

 ) اعتراض الغير(دابير بعد الحكم التّ: الفرع الثاني

خذت أل والإدخال، فقد    دخّة قبل الحكم لحماية الغير بالتّ     رق الوقائي ريعة الطّ خذت الشّ كما اتّ 

                                                 
 ٦٥٠، صقانون القضاء المدنيوالي، ) ١(

 ٤٣، صبحوث في قواعد المرافعات والقضاء في الإسلام بدوي، )٢(

 ٤٤، ص بحوث في قواعد المرافعات والقضاء في الإسلام بدوي،)٣(

 ٦٥١، صقانون القضاء المدنيوالي، ) ٤(

 ٦٦٠، صقانون القضاء المدنيوالي، ) ٥(

-٦٦١، ص قانون القضاء المدني   والي،   ٤٤، ص بحوث في قواعد المرافعات والقضاء في الإسلام       بدوي،   )٦(

٦٦٢ 
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 للمتضـرر  فأجازت ، في الخصومة  اً يكن ممثلّ  ة بعد صدور الحكم وتضرر من لم      رق العلاجي بالطّ

, ركاء فخاصم في شيء فقضى عليه     إذا قام أحد الشّ   : " يقول ابن فرحون      الحكم، على يعترض أن

فإن قام بما قام به المقضي عليه حكم عليه وألحقه          ,  قام أحد شركائه يريد المخاصمة فيه أيضاً       ثم

به ولم تسمع حج١("ير ذلك نظر له فيه ولم يعجزهوإن جاء بغ, نته ته ولا بي(. 

ه دعوى يقيمها من يتضـرر مـن حكـم          ة أنّ ريعة الإسلامي ة اعتراض الغير في الشّ    قوحقي

ما انتشرت أحكامه ضمن أبواب     ه، ولذلك لم يفردوا له مباحث خاصة به، وإنّ         يمس صادر في حقّ  

عوى والقضاء بشكل عام الد. 

: راض علـى الحكـم      تلاع، وا و فعله أكر قوله   نأمنع، واعترض عليه    ال:  لغة الاعتراضو

قامه عليـه  أليل على خلاف ما قامة الدإمصدر اعترض، وعند المتناظرين ، وهو   )٢(تهنكار صح إ

 .)٣("الخصم 

 -:ها ة تعريفات أهم بعد اصطلاحافعروي

فه الباز عر " :   ة يتو هو طريقة غير عاديلى الاعتراض على حكـم     إل بها شخص ثالث     ص

 .)٤("مت هذا الحكمبحقوقه صدر في غيابه لكونه لم يدع ولم يحضر المحاكمة التي تقدمجحف 

 بو الوفا أفه   كما عر "     فـي   ليه الحكم باعتباره ممثلاً   إى  طريق نظمه القانون يسلكه من يتعد 

 .)٥("ة عليهه ليس حجنّأقرير بليه والتّإثر الحكم أ امتداد الخصومة، ويقصد به منع

و ألى تعديل الحكـم     إريق طعن مقرر لمصلحة الغير يهدف       ط: " ن الفرنسي   فه القانو وعر

 .)٦("لغائهإ

                                                 
 ٢١٠، ص١، جل الأقضية ومناهج الأحكامتبصرة الحكام في أصو ابن فرحون، )١(

 ٧٥:م، ص١٩٨٥، ١ ، دار النفائس، طمعجم لغة الفقهاء، حامد صادققنيبي، محمد رواس وقلعجي، ) ٢(

، ٤٠٢: م، ص١٩٨٠ مكتبـة لبنـان،   ،معجم الوافي، معجم وسيط في اللغـة العربيـة        ، عبد االله،     البستاني )٣(

 باب الضاد* ، بيروت، لبنان، فصل العين القاموس المحيط، للفيروز آبادي، دار الجيل

 مكتبة صـادر  ،شرح قانون المحاكمات الحقوقية،  )عضاء شورى الدولة العثمانية   أمن  (سليم بن رستم    باز،  ) ٤(

 ٤٩٠م ، ص٣،١٩٢٥بيروت، ط

 ٩٨٣: م، ص١٩٦٧، ٩ دار المعارف، ط، المرافعات المدنية والتجارية، احمد ، أبو الوفا)٥(

 ١٣٢، صحكام بالنسبة للغيراثر الاصاوي، ) ٦(
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ما الاعتـراض علـى     نّإة اعتراض الغير و   محاكمات الجزائي صول ال ألا يوجد في    ه  كما أنّ 

 عتراض على   الا ويعرف   )١(الحكم الغيابي ـ    تظلّ: "  بأنّه الحكم الغيابي  اًم يقيمه المحكوم عليه غيابي 

 .)٢("و تعديلـه    ألغاء الحكم   إم لتسمع دفاعه وتفصل في طلباته ب      صدرت الحك ألمحكمة التي   مام ا أ

 ـنة المطلقة لأة تحوز الحجيحكام الجنائيالأ: " مر قائلاًهذا الأ )  Guillien(ويبرر  رورة  الض

نا لا  نّإة ف يحكام الجنائ لى طبيعة  الأ   إه لو نظرنا    نّأ تبرير ذلك     في واب الص ، إلا أن  )٣("تقتضي ذلك 

 . وحدهحكامها مقتصرة على الجانيأما تكون نّإسبة للغير، وة بالنّ ضاراًحكامأنجد فيها 

و المستعجلة، سواء أكـان     أة  حكام الوقتي ة والأ حكام القطعي لى الأ إسبة  م جائز بالنّ  وهذا التظلّ 

 ـ أ اًكان وجاهي أانية، وسواء   و الثّ أولى  رجة الأ  من محكمة الد   دراًاالحكم ص  ـ  اًم غيابي  ه لا  ، إلا أنّ

عوى بحسـب منـدرجات     ظر في الد   وظيفة هذه المحكمة النّ    ن لأ ،)٤(مييزعلى محكمة التّ  يسري  

ذا كـان   إ ونقضـه    ،صول للأ ذا كان موافقاً  إز  علام الممي ييد الإ أمييز ت  والمقصود من التّ   ،وراقالأ

 من وظيفة محكمـة     ذاًإ، فليس    مجدداً  ليحكم بها  لى مرجعها القانوني  إعوى  عادة الد إ و ، لها مخالفاً

دت محكمـة   يأذا  إه  نّأ غير   ،ن ترى دعوى حادثة لم تر ولم تفصل لا بداية ولا استئنافاً           أمييز  التّ

علام المذكور  صدرت الإ أن يراجع المحكمة التي     أ الث حينئذٍ خص الثّ لام المميز فللشّ  عمييز الإ التّ

أة كانت   بدائي مييز ذا نقضت محكمة التّ   إ و ،ض الغير ايه بطريق اعتر  عترض عل ين  أ و ،ةو استئنافي

ل في المحاكمـة الجاريـة بتلـك        ن يتدخّ أ يضاًألى مرجعه فله    إعادته  أعلام المعترض عليه و   الإ

ذا كـان مجحفـاً    إ الغير على الحكم الذي يصدر بهـا         اضن يعترض بطريق اعتر   أو  أ ،عوىالد 

 .)٥(بحقوقه 

ير في دعـوى اعتـراض      ن الس إفي هذه الحالة ف    ذا كانت دعوى اعترض الغير مقبولة     إف

  الحكم كان مجحفاً   نأذا ثبت   إة، ولكن   ر على تنفيذ الحكم المعترض عليه كقاعدة عام       الغير لا يؤثّ  

ر تنفيـذ الحكـم     خّأن ت أ للمحكمة   نإاء تنفيذ الحكم، ف    من جر  اًر فعلي  المعترض وكان يتأثّ   في حقّ 

ف وهم المحكوم عليـه     اطرحكم على باقي الأ   ويسري باقي ال  ر منه المعترض،    ثّأبالجزء الذي يت  

                                                 
 جمعيـة عمـال     ،  ١، ط حكام العامة في الطعـن     الحكم، خصائص الحكم، تحريره، الأ     حمد سعيد، أ، المومني )١(

 مطبعة  ،صول المحاكمات الجزائية  أ دراسة في    ، سامي ،   ، النصراوي  ١٠٤م، ص ١٩٩٠المطابع التعاونية،   

، ٢، ط الاجراءات الجنائية في التشريع الليبي    د،  ، مامون محم   ، سلامة  ٢١٧، ص ١٩٧٦دار السلام، بغداد،    

  ٣٦٦م ،ص١٩٧٤

  ٣٤٨، صنظرية الدفوع للدعوى القضائية في الفقه الاسلامي أبو النور، )٢(

 ١١٨ص، ١١٥:، جثر الاحكام بالنسبة للغيرأ، صاوي) ٣(

 ٩٩٢ي، ص اللبنانقانون القضاء المدني ، والي،  ٧٨٤، صصول المحاكمات المدنيةأأبو الوفا، ) ٤(

 ٤٩٧، صشرح قانون المحاكمات الحقوقية  خوري،)٥(
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 صلين كان الحكم الأ   إف،  جزأة الحكم المعترض عليه قابل للتّ     نأه في حال    والمحكوم له، وهذا كلّ   

طـراف؛ مـن المعتـرض       جميع الأ   في حقّ  جزأة، بطل الحكم كاملاً   المعترض عليه لا يقبل التّ    

 .)١(والمحكوم له والمحكوم عليه 

ن فيه وجه تضـرره     فيذ الحكم، ويبي  نم باستدعاء يطلب فيه وقف ت     ن يتقد أوللمعترض  هذا  

٢(اء تنفيذ الحكم المعترض عليهمن جر(. 

 :اعتراض الغير أقسام

 : ويقسم اعتراض الغير إلى قسمين

الـث لـدى    خص الثّ  من الشّ  هو الاعتراض الواقع مجدداً    ، و  صلياعتراض أ : القسم الأول 

نه وبين صـاحب ذلـك الحكـم        ن يكون بي  أ بدون   ،درت الحكم المعترض عليه   صأكمة التي   المح

 .)٣(و خصومة سابقة على الخصوص المنازع بهأدعوى ما 

 إة  ويوجد عد معترض اتباعها ة يجب على ال   جراءات تنظيمي     في اعتراض الغير الأصـلي  

 -: وهي 

م استدعاء بـذلك    ن يقد أ عبارة عن دعوى منفصلة، فيجب       صلي الاعتراض الأ  نأبما   -١

 .)٤(صوله وشروطه لأوفقاً

 نو القرار المعترض عليـه؛ لأ     أصدرت الحكم   ألى المحكمة التي    إن يرفع الاستدعاء    أ -٢

ة، فترى فـي    صليعوى الأ قيمت على حدة فهي على نوع ما فرع من الد         أن  إدعوى الاعتراض و  

ة  من محكمة بدائي   اً الحكم صادر  ذا كان إ ف ،عوىدرى من غيرها بواقعة الد    أنفس المحكمة لكونها    

عن محكمة استئناف ففي ذلـك       ن كان الحكم صادراً   إلاعتراض في هذه المحكمة نفسها، و     م ا فيقد 

 -:رأيان

                                                 
 ٤٩٧، صشرح قانون المحاكمات الحقوقيةالباز، ) ١(

 ٢٤٠، صجراءات في المواد المدنية والتجاريةصكوك الإالأنطاكي، ) ٢(

 ٦٥٢، صصول المحاكمات الحقوقيةأخوري، ) ٣(

 ٤٩٩، صشرح قانون المحاكمات الحقوقيةالباز، ) ٤(
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 ٢٨٣

ه يجـب  نّإة له ف و مقر أنت محكمة الاستئناف فاسخة للحكم      ه سواء كا  نّأالجمهور على    -٣ 

 .تقديم الاعتراض لمحكمة البداية

 ن كانت   إق ف البعض يفر  ها يجب تقديمه لمحكمة البداية،     ة للحكم فعند  محكمة الاستئناف مقر

ن كانت محكمة الاستئناف فاسخة للحكم فيجب عندها تقديم الاعتراض لمحكمـة الاسـتئناف              إو

 .)١(نفسها

طـراف مـن المعتـرض      ن تحضر جميـع الأ    أيجب على المحكمة المعترض فيها       -٤

    ق من  تتحقّ والمحكوم له والمحكوم عليه، ثم الض     ن لـم   إاء الحكم ف  رر الذي سيلحق المعترض جر

 .)٢( الاعتراضن تردأيوجد ضرر فيجب 

  فالحكم قابل للاعتـراض بغـض      اًلى المحكمة وحكمت به غيابي    إذا رفع اعتراض الغير     إ

 .)٣(ة واحدةلا مرإعوى بينهما لم تفصل  الدنن حكم له، لأظر عمالنّ

رفين صول، فيجوز لكل من الطّ    عوى حسب الأ  ت الد ذا استوفى الاستدعاء شروطه وسار    إ

 .)٤(فوع والدتبادل اللوائح

ثناء رؤية دعوى   أ يجري في    عتراض الغير الطارئ، وهو الاعتراض الذي     ا: القسم الثاني 

عوى الجارية  حدى المحاكم ليثبت به الد    إ من    صادراً علاماًإهما  دحأ فيبرز   ،خرى بين الخصمين  أ

ن يعتـرض عليـه     أ  له ادر في غير خصومته يحقّ    علام الص  ذلك الإ  لع خصمه على  ما يطّ وعند

 -:ة أبرزهاة إجراءات تنظيمي، ويوجد له عد)٥(ض الغير بصورة طارئةااعتر

مـا  نّإ، و )٦(ة مستقلّ عوىالي لا حاجة لتقديم استدعاء جديد كد      ة، وبالتّ  دعوة مستقلّ  دلا يع  -١

يقد   بطال الحكـم المعتـرض     إليها المعترض في    إند  سباب التي يست  ن الأ م لائحة اعتراض تتضم

 .)١(وع من الاعتراض بقبول الاعتراض شفاهة في هذا النّبل ويكتفى، )٧(عليه

                                                 
 ٥٠٠، ص شرح قانون المحاكمات الحقوقيةز، البا) ١(

 ٥٠١ص: المصدر السابق) ٢(

 ٥٠١، صشرح قانون المحاكمات الحقوقية الباز، )٣(

 ٢٢٨-٢٢٧، صشرح قانون اصول المحاكمات الشرعية  أبو البصل،)٤(

 ٦٥٢، صصول المحاكمات الحقوقيةأخوري، ) ٥(

 ٦٥٢، صصول المحاكمات الحقوقيةأ خوري، )٦(

 ٢٢٨، صشرح اصول المحاكمات الشرعية لبصل، أبو ا)٧(
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 ٢٨٤

ن كانت صاحبة اختصاص ومساوية  لدرجة       إيه المحكمة المقام فيها الخصومة      تنظر ف  -٢

لـى  إ فيرجـع    على منها درجـة   أكانت  ن  إا  مأي صدر منها الحكم المعترض عليه،       المحكمة الت 

 .)٢( درجةقلّ في المحكمة الأه من جديد ولا تبتّ فيصدرت هذا الحكم لتبتّأالمحكمة التي 

 ـ   ذلك لا يؤثّ   نإعلى درجة ف  لى المحكمة الأ  إوفي حالة تقديم الاعتراض      -٣ ير ر على الس

 عوى الأ في الدنّإ و ،)انية  الثّ( ة  صلي   ألى  إ ما تسير بشكل طبيعي مة العليا مـا     لها من المحك   ن يرد

  .)٣( في دعوى اعتراض الغير المقامة فيهاخيرها لحين البتّأ بتيشعر

   سـبة  بالنّ أو   سبة للغير  أو بالنّ  عتراض نفسه للا سبةة شروط بالنّ  ويشترط في الاعتراض عد

 - : )٤(عتراض نفسه هيلزمن الاعتراض، فشروط الا

 .ةرعي شروطها الشّمل علىتن تشأتراض الغير بنوعيه هو دعوى ويجب  اعنأ -١

  .ةصليعوى الأ للد على ما يصلح دفعاّن يكون اعتراض الغير قائماًأ -٢

نـة   البي نقـرار، لأ  إنة لا على     على بي   المعترض عليه مبني   صلين يكون الحكم الأ   أ -٣

حجة متعدأ ، للغيرية تمتدا الإمقرار فحجفقطته قاصرة على المقر . 

 ؛م الاعتراض على حكم المحكّ     فلا يجوز   على حكم قضائي   واقعاً ن يكون الاعتراض  أ -٤

 .حكيمطراف التّألا بين إة حجه لا يكون نّلأ

لمعلنة عـن الحكـم     ة ا صلية الأ ن يكون قد فصل في القضي     أ يشترط فيه    كما يجب أن   -٥

  .ل لا اعتراض غيرعوى مفصولة فيكون عندها تدخّن لم تكن الدإالمعترض عليه، ف

 لغيرشروط ا

لى الاعتراض شروط حتى يقبل منـه هـذا         إوافر في الغير الذي يريد اللجوء       ن تت أويجب  

 -:الاعتراض وهي

                                                                                                                                               
 ٥٠٢-٥٠١، صشرح قانون المحاكمات الحقوقية ، الباز، ٦٥٢، صصول المحاكمات الحقوقيةأ خوري، )١(

 ٥٠٣ ، صشرح قانون المحاكمات الحقوقية ، الباز، ٦٥٣-٦٥٢، صصول المحاكمات الحقوقيةأ خوري، )٢(

 ٢٢٩، صالشرعيةصول المحاكمات أشرح قانون  بو البصل، أ)٣(

 ٤٩٢، صشرح قانون المحاكمات الحقوقية الباز، )٤(
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 ٢٨٥

ه يتضرر مـن    ة عليه ولكنّ  طراف المتخاصمة، و الحكم ليس حج      من غير الأ   أن يكون  -١

لأ  لا معنوياً  ن يكون الضرر مادياً   أواء تنفيذ هذا الحكم،     جر ،المقصود من الاعتـراض دفـع      ن  

الض١(رر المادي(. 

٢-    من يعتبر الحكم الص  ادر في الد بشـرط  لو تـدخّ أدخل  ألم يكن قد    ة عليه، و  عوى حج 

ن يكون الحكم المعتـرض     أ ويشترط   )٢ (.هماله الجسيم   إو  أو تواطئه   أله   من كان يمثّ   ثبات غشّ إ

ر خرى كما عب  أبارة  وبع . )٣(ة بين المعترض والمحكوم له     بعد نشوء العلاقة القانوني    عليه صادراً 

 )٤(ن يكون من الغيرأ: والي

 .)٥(عوى نيابة عن غيرهن لا يكون المعترض قد خاصم في الدأ -٣

 ـ ضـا  الر نا الغير المعترض قد قبل الحكم، لأ      ن لا يكون هذ   أ -٤ ـ أريح   الص  و الضمني 

أم ب من التظلّ مانعاًبالحكم يعد٦( طريقي( . 

و أ ، كأن يكون قد لحقه ضرر من الحكـم        عتراضه،ن تكون للمعترض مصلحة في ا     أ -٥

 .)٧(رر فيما بعده سوف يلحقه الضنّأد كّؤه من المنّأ

 شروط زمن الاعتراض

    ذلك لأ  ة محددة لقبول الاعتراض،   الأصل عدم وجود مد قادم بـل    لا ينقضي بالتّ    الحقّ ن

ة رعيياسة الشّ ن باب الس   وذلك م  ،قادمة التّ  بعد مضي مد   يمنع صاحبه من سماع دعواه بذلك الحقّ      

 ة أيضاً رعيياسة الشّ  على ذلك ومن باب الس      وقياساً ، وصيانة للقضاء  الهادفة إلى استقرار الحقوق   

قواعد الشّ  فإن  ريعة الإسلامي     ة المرنة لا تأبى تحديد مد قدم باعتراضـه   نة يجوز للمتضرر التّ   ة معي

 .خلالها وإلا يمنع سماع اعتراضه 

                                                 
 ٤٩٢، صشرح قانون المحاكمات الحقوقية الباز، )١(

 ٩٨٤، صالمرافعات المدنية والتجارية بو الوفا، أ)٢(

 ١٨٤: ص: المصدر السابق) ٣(

 ٩٩٣، ص قانون القضائ المدني اللبناني والي، )٤(

 مطبعـة الرشـاد، بغـداد،       ،  ٢، ط لمرافعات والصكوك في القضاء الشرعي    صول ا أ، محمد شفيق ،   العاني) ٥(

 ٢١١م، ص١٩٦٥

 ٩٨٥ ، صالمرافعات المدنية والتجارية بو الوفا، أ)٦(

 ٩٨٤ ، صالمرافعات المدنية والتجارية بو الوفا،أ )٧(
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 ٢٨٦

ا في القانو  أم  ن فقد تم  تحديد مد  ة معي      دعوى  نة لقبول الاعتراض، فقررت بعض القوانين أن

 ساساًأخذها   الحقوق التي يتّ    في من حماية لهذا الغير    الز ن يمر ألى  إسماعها  يجوز  اعتراض الغير   

 . لقبول الاعتراضنة كشهر شرطاًة معيهت بعض القوانين إلى تحديد مد، بينما توجلاعتراضه
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 ٢٨٧

 الثالثالمبحث 

يء المحكوم به ر صفة الشّتغي 
 

     يء المحكوم بـه  ر صفة الشّوالمقصود من هذا المبحث معرفة فيما إذا كانت الخصومة تغي

 قبـل  م ما كان حـلالاً    يحر هلو,  قبل قضائه     ما كان حراماً    يحلّ هلحكم القاضي   عن حقيقته، ف  

يء المحكوم بـه    ر الشّ ها لا تغي  ، أم أنّ   وباطناً  بنفاذ الحكم ظاهراً   ، وهل تنتج الخصومة أثراً    قضائه

عن صفته الحقيقيوباطناً الحكم لا ينفذ ظاهراًة، وأن .  

 سبب اختلاف الحكم ظاهرا وباطنا: المطلب الأول

إن المتنازع فيه، ومعنى    ى الخصومة وسير إجراءاتها إلى إيجاد حكم عادل في الحقّ          مؤد 

أن يتوافق ظاهر الحكم مع باطنه، بأن يكون حكم القاضي          الحكم العادل أن يوافق الحقيقة، وذلك ب      

هر اقد يفترق الحكم الظّ   ه في بعض الأحيان      موافق لحقيقة الأمر وهو الباطن، إلا أنّ       اهروهو الظّ 

 -: فتراق يعود لحالتينعن الحكم الباطن، وسبب هذا الا

عى بها،  لوقائع المد نعقاد الخصومة، وهي مرحلة إثبات ا     ار العدالة في مرحلة     تعثّ: أولهما

   وقد يكون ذلك إم م الشّ ا بتوه  هود وخطئهم، وإم     ا بعجز الملقى علـى     ا بأن كانوا شهود زور، وإم

 سبب من أسباب العجز،      في جانبه، وذلك لأي    عاتقه عبء الإثبات من الإثبات، رغم وجود الحقّ       

  كأن يفقد بي     هود ونسي  لسهو الشّ  نته دعواه نته، أو أن لا توافق بي  عى عليه بـالحلف    انهم، فيقوم المد

سبة إلى الحجج   ق بالحكم بالنّ  فيما يتعلّ ه  بأنّ ر عنه بعض الفقهاء   رك، وقد عب  والقضاء له بقضاء التّ   

 .)١(اهرةالظّ

رع علـى   نتهاء الخصومة، وهي مرحلة إسقاط حكم الشّ      ار العدالة في مرحلة     تعثّ: ثانيهما

 أو  عى بها أو بعضـها    الخصومة، فسواء ثبتت الوقائع المد    نعقاد  اخلال مرحلة   ابتة من   الوقائع الثّ 

بـوت  زاع في حال الثّ    بحسم النّ  رع على هذه الوقائع   لم تثبت، وجب على القاضي إسقاط حكم الشّ       

بوت بوسـائل   زاع في حال عدم الثّ    ستحقاق، أو بفصل الخصومة دون حسم النّ      ويكون بقضاء الا  

 ولم يقض   د القاضي بكونه عرف الحقّ    ا بتعم ون ذلك إم  رك، وقد يك  زاع ويكون بقضاء التّ   حسم النّ 

 ولم يقـض بـه،      ا بجهل القاضي وإسقاط حكم خاطئ على الواقعة بكونه لم يعرف الحقّ           به، وإم 

                                                 
 ٢٧٤، ص٢، جإحكام الأحكام شرح عمدة الأحكامابن دقيق العيد، ) ١(



www.manaraa.com

 ٢٨٨

ا بخطأ القاضي في المجتهدات بإصابة كبد الحقيقة وما هو الحكم عند االله، ورغم خطئه مـع                 وإم

 . فله أجران  أصابن لمإعمال فكره يكون له أجر خلافاّ

 نفاذ الحكم ظاهرا وباطنا: المطلب الثاني

فتراقهمـا،  ا في حال     وباطناً ر وجود هاتين المرحلتين على مسألة نفاذ الحكم ظاهراً        وقد أثّ 

الة الأولى يختلف حكمه عـن سـبب        اتج عن الح   النّ  عنه باطناً  فتراق في الحكم ظاهراً   فسبب الا 

 -:فصيل التالي انية على التّفتراق في الحالة الثّالا

 بسبب عائد إلى الأسباب المـذكورة فـي الحالـة            عنه باطناً  ختلاف في الحكم ظاهراً   فالا

ائع، فإن كان السبب هو قصد القاضي، أو جهله         وقرع على ال  انية، وهي مرحلة إسقاط حكم الشّ     الثّ

يجب نقضه وعـدم    ، و  هذا الحكم لا ينفذ ظاهراً     ، فإن  أو صواباً   أو إجماعاً  اًلف نص ابالحكم بأن خ  

  .م حلالاً ولا يحر حراماًإنفاذه، فهو أي الحكم كالعدم لا يحلّ

فلا يجـوز    ي جميع الحقوق  فتراق خطأ القاضي في أمر مجتهد فيه ف       ا إن كان سبب الا    أم 

 -:  على قولين وباطناًنقضه بحال، وقد اختلف الفقهاء في نفاذ حكمه ظاهراً

 ؛ حتى لـو    وباطناً ذ ظاهراً الخلاف في المجتهدات وينفّ    حكم القاضي يرفع     أن: القول الأول 

 وبعض  )٢(الحنابلةرواية عند    و )١(ةالمالكي: إليهذهب  ، و   خالف اعتقاد القاضي اعتقاد المحكوم له       

٣(ةالحنفي(الشّوفي رواية  ةافعي )وذلك مثل قضاء القاضي بشفعة الجوار إذا كان مذهب المقضي          , )٤

لو حكـم   ، ويجب ملاحظة فيما     فعة للأخير الأخذ بهذه الشّ     ويحلّ  وباطناً له لا يجيزها فينفذ ظاهراً    

يطلب من الإمام ما يـرى      عي و يد أن   عي ابتداء للمدليس  ، ف الحاكم بما يرى المحكوم له تحريمه     

الب غيـره أو     لكن لو كان الطّ    ، وهذا لا يجوز    فقد فعل ما يعتقد تحريمه      ومن فعل هذا   ،ه حرام أنّ

فـي    لشـافعي  لو حكم قاضي حنفي    كما   .)٥(ه القول بالحلّ  كمه أو قسمه فهنا يتوج    ابتدأ الإمام بح  

                                                 
، ٢، ط مواهب الجليل  شرح مختصر خليل     ، الحطاب،   ١٤٤، ص ٨، ج كليل لمختصر خليل  التاج والإ  المواق،   )١(

 ١٤٠، ص٦دار الفكر، ج

 ٥٦٤، ص٥، جالفتاوى الكبرى ،  ابن تيمية ، ١٠٦، ص١٠ ، جالمغني ابن قدامة، )٢(

 ١٦، ص٧، جبدائع الصنائع، الكاساني، ١٨٣، ص١٦، جالمبسوط السرخسي، )٣(

، ١١٥، ص ٤، ج فتاوى الرملي ، الرملي،   ٢٧٤، ص ٢، ج الأحكام شرح عمدة الأحكام   إحكام  ابن دقيق العيد،    ) ٤(

 ١٤٦، ص١٠، بهامش المنهاج، جتحفة المحتاج في شرح المنهاجالهيتمي، 

 ٥٦٤، ص٥، جالفتاوى الكبرىابن تيمية ، ) ٥(
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 الأمـر    يحـلّ  ، فحكم الحنفي  افعي، ولم يجزه الشّ   ، فهو أمر مجتهد فيه أجازه الحنفي      شفعة الجار 

  في المجتهدات، فالحكم يرفع الخـلاف       وباطناً ذ ظاهراً  الحكم ينفّ  عتقاده، لأن ا مع مخالفة    افعيللشّ

 .)١(ويكون الحكم هو حكم االله في هذه المسألة

 حكـم القاضـي لا      وأن ,  مطلقاً اهر والباطن معاً  ذ في الظّ  نفّ القضاء لا ي   أن: القول الثاني 

ر حكماً يغي حراماً ، ولا يحلّ   في الباطن  اً شرعي   على من علمه في باطن الأمـر،        م حلالاً  ولا يحر 

ما يحكم بمـا ظهـر       الحاكم إنّ  أن،، وذلك   )٣(الحنابلة في رواية   و )٢(ة في رواية  افعي إليه الشّ  وذهب

د به وهو الذي تعب ,٤(حريمحليل والتّا هو عليه من التّولا ينقل الباطن عند من علمه عم(.  

نعقاد ا أي في مرحلة     ،اطن الحالة الأولى   عنه في الب   فتراق الحكم ظاهراً  اا إن كان سبب     أم

، كأن حكم القاضـي     )٥(اهرةسبة إلى الحجج الظّ   ق بالحكم بالنّ  ما يتعلّ بوت، وهو    لعدم الثّ  الخصومة

 ، عن الإثبـات   عي المحقّ عى عليه بعد عجز المد    رك بحلف المد  بشهادة زور، أو حكم بقضاء التّ     

اهر عن حقيقة الأمر وهو الباطن ، وقد اختلف         ختلاف الحكم الظّ  ا ما ينتج عن حكم القاضي       فإن

 -:  على قولين وباطناًظاهراًالفقهاء في نفاذ حكمه 

ر  حكم القاضي لا يغي    وأن ,  مطلقاً اهر والباطن معاً   القضاء لا ينفذ في الظّ     أن: القول الأول 

م مـا كـان     ولا يحر ,  قبل قضائه     ما كان حراماً   حكم القاضي لا يحلّ   ، ف  في الباطن  اً شرعي حكماً

فـر   ومحمد وز  )٩(ةاهري، والظّ )٨(الحنابلةو )٧(ةيافعالشّو)٦(ةالمالكي: إليهذهب  ، و    قبل قضائه  حلالاً

١(والأوزاعي وإسحاق وأبو ثور، )١٠(ةوأبو يوسف في قوله الآخر من الحنفي(.  

                                                 
 ٢٧٤، ص٢، جإحكام الأحكام شرح عمدة الأحكامابن دقيق العيد، ) ١(

 ٢٧٤، ص٢، جام الأحكام شرح عمدة الأحكام إحكابن دقيق العيد،) ٢(

 ٥٦٤، ص٥، جالفتاوى الكبرى ،  ابن تيمية ، ١٠٦، ص١٠ ، جالمغني ابن قدامة، )٣(

 ٨٥، صتبصرة الحكامابن فرحون، ) ٤(

 ٢٧٤، ص٢، جإحكام الأحكام شرح عمدة الأحكامابن دقيق العيد، ) ٥(

، ٢، ط مواهب الجليل  شرح مختصر خليل     الحطاب،  ،  ١٤٤، ص ٨، ج التاج والإكليل لمختصر خليل    المواق،   )٦(

 ١٤٠، ص٦دار الفكر، ج

، ١١٥، ص ٤، ج فتاوى الرملي ، الرملي،   ٢٧٤، ص ٢، ج إحكام الأحكام شرح عمدة الأحكام    ابن دقيق العيد،    ) ٧(

 ١٤٦، ص١٠، بهامش المنهاج، جتحفة المحتاج في شرح المنهاجالهيتمي، 

 ١٠٦، ص١٠ ، جالمغني ابن قدامة، )٨(

 ٥١٨، ص٨، جالمحلّى بالآثارابن حزم،  )٩(

 ١٦، ص٧، ج بدائع الصنائع، ، الكاساني، ١٨١، ص١٦، جالمبسوط السرخسي، )١٠(
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عوى بسـبب    لكن بشرط أن تكون الـد       وباطناً ذ ظاهراً  حكم القاضي ينفّ   أن: القول الثاني 

فإذ  لا في الأملاك المرسلة،    كاح والبيع والإجارة  ن كالنّ معي    علـى شـهادة زور      اًا كان الحكم مبني 

، وذهب   وباطناً ذ الحكم ظاهراً   فينفّ لاقفاذ في العقود وفي الفسوخ كالإقالة والطّ       قابل للنّ  فهو محلّ 

تـى   شرط ح   المحلّ  أن هادة والمحل القابل له ولا شك     ة الإنشاء الشّ  وشرط صح .)٢(إليه أبو حنيفة  

فكـذلك   . ة عليه بسبب لا ينفذ قضاؤه لانعدام المحـلّ        مأو محر , إذا كانت المرأة منكوحة الغير    

 .)٣(هادةفلهذا لم يذكر الشّ;  مجلس القضاء لا يخلو عن شاهدين هادة شرطه إلا أنالشّ

ة ، فإن   يء  عن صفته الحقيقي    ر الشّ ل لا يغي   القول الأو  أن ب على القولين من أثر    وما يترتّ 

يء عـن   ر الشّ اهر يغي  الحكم الظّ   فإن انيوعلى القول الثّ   بالحكم،    فلا يحلّ  كان في الباطن حراماً   

ة بصـح   حكم القاضي  إذال  ، فعلى القول الأو    فيصبح بالحكم حلالاً   صفته، فإن كان باطنه حراماً    

وعليها الامتناع ما   ,  للمحكوم له الاستمتاع بالمرأة       لم يحلّ   في حقيقة الأمر    لم يكن صحيحاً   نكاح

، وعلـى القـول     )٤( لها تمكينه منها    له الاستمتاع بها، كما يحلّ     ني فيحلّ ا، وعلى القول الثّ   أمكن  

تـه فلانـة   وأعتق أم, ق امرأته فلانة   فلانا طلّ   امرأ رشا شاهدين فشهدا له بزور أن       لو أن اني  الثّ

وأن   ـ   , ة رضيتا بفلان زوجاً    المرأتين بعد العد  فـإن وطء تينـك     , هادة  فقضى القاضي بهذه الشّ

 .)٥(وحرام على المشهود عليه بالباطل, ور ل للفاسق الذي شهدوا له بالز حلاالمرأتين

  وباطناًفاذ ظاهراًة القول الأول، القائلين بعدم النّأدلّ: الفرع الأول

 مِـن  يقًافَرِ لِتَأْكُلُوا الْحكَّامِ إِلَى بِها وتُدلُوا بِالْباطِلِ بينَكُم أَموالَكُم تَأْكُلُوا ولَا{قوله تعالى    . ١

  .)٦(} تَعلَمون وأَنْتُم بِالْإِثْمِ النَّاسِ أَموالِ

  ـ         :لالةوجه الد  فهـو   ، بحكـم الحـاكم    اً نهى االله تعالى عن أكل مال الغير بالباطل محتج 

ويكـون  ,  له تناوله  ور لا يحلّ  راء  بشهادة الز   ه وإن قضى القاضي له بالشّ     تنصيص على أنّ  

 .)١( باطلاًذلك منه أكلاً

                                                                                                                                               
 ١٠٦، ص١٠ ، جالمغني ابن قدامة، )١(

 ١٨١، ص١٦، جالمبسوط ، السرخسي، ١٦، ص٧، جبدائع الصنائع الكاساني، )٢(

 ١٨٣، ص١٦، جالمبسوط السرخسي، )٣(

 ٨٥، صرة الحكّامتبصابن فرحون، ) ٤(

 ٥١٧، ص٨ بالآثار، جالمحلّىابن حزم، ) ٥(

 ١٨٨سورة البقرة، الآية ) ٦(
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٢ .  قال رسول االله  :  سلمة قالت    عن أم  :  }ّإن  ولعـلّ , ما أنا بشر  وإنّ , كم تختصمون إلي 

    وإنّ, ته من بعض  بعضكم أن يكون ألحن بحج     ا أسمع منكم    ما أقضي بينكم على نحو مم ,

ار يأتي بهـا    ما أقطع له قطعة من النّ     فإنّ,  أخيه بشيء فلا يأخذه      فمن قضيت له من حقّ    

 . )٢(}يوم القيامة

 لالةوجه الد :    فإذا كان حكمه عليه الص لأحد ما كان عليه حراماً     لام وقضاؤه لا يحلّ   لاة والس  

 .)٣(فكيف القول في قضاء أحد بعده

٣ .  عن رسول االله   وقد صح   ّه قال    أن : }دماءكم وأموالكم وأعراضكم وأبشاركم عليكم      إن 

  .)٤(}حرام 

 التّ: لالةوجه الد  حريم على مطلقه سواء قبل     لأموال والأعراض، والتّ  ماء وا صريح بحرمة الد

 . بعد الحكم والحكم أ

 وجـه  .)٥(} وحرمة مالـه كحرمـة نفسـه   ، وقتاله كفر،سباب المسلم فسق  { : قال   و . ٤

لالةالد : فكذلك إذا قصد    ، فيها م خالداً  فجزاؤه جهنّ  المسلم بغير حقّ   من قصد قتل     فكما أن 

  .)٦(أخذ ماله بالباطل والتلبيس

 الظالم ينتظـر    إن,  من نقصوا    المون حقّ سيعلم الظّ : ه كان يقول للخصوم     ن شريح أنّ  ع . ٥

  .)٧(صر المظلوم ينتظر النّوإن, العقاب

٦ .   ك ظالماً ي لأظنّ ي لأقضي لك وإنّ   واالله إنّ , يا عبد االله    :  يقول للخصيم    نكان شريح مم , 

م  لك ما حر   ئي لا يحلّ   قضا وإن, ولكن أقضي بما أحضرني   , ني لست أقضي بالظّ   ولكنّ

 .)٨(عليك

 

                                                                                                                                               
 ١٨١، ص١٦، جالمبسوط السرخسي، )١(

 ٢٢٦سبق تخريجه ص  )٢(

 ٥١٧، ص٨ بالآثار، جالمحلّىابن حزم، ) ٣(

 ٥١٧، ص٨ بالآثار، جالمحلّىابن حزم، ) ٤(

 .صحيح الإسناد موقوف:لشيخ الألباني ، قال ا١٠٩ ، ص٨، جسنن النسائيالنسائي، ) ٥(

 ٨٨-٨٧، ص١٦، جالمبسوط السرخسي، )٦(

 ٣٥٧، ص٥، جالمصنفابن أبي شيبة، ) ٧(

 ٣٥٧، ص٥، جالمصنفابن أبي شيبة، ) ٨(
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  وباطناًاني القائلين ينفذ ظاهراًة القول الثّأدلّ: الفرع الثاني

وقالوا, )١(وا بحكم اللعان  واحتج : معلوم أن عـان  ما وصلت إلى فراق زوجها باللّ     وجة إنّ  الز

٢(ق بينها وبين زوجهاالكاذب الذي لو علم الحاكم كذبها فيه ما فر(. 

عليه ويرد  :ة به ما حصلت الفرق  فإنّ, ا اللعان فأم   وج   لا بصدق الز ,   نة به ولهذا لو قامت البي 

 .)٣(كاحلم ينفسخ النّ

 - رضي االله عنـه    - بين يدي علي   عى على امرأة نكاحاً    اد  رجلاً بما روي أن  كما احتجوا   

   يا أميـر  كن بداً إن لم ي:كاح بينهما فقالت المرأة بالنّ- رضي االله عنه  -وأقام شاهدين فقضى علي 

ه لا نكاح بينناجني منه فإنّالمؤمنين فزو،٤( شاهداك زوجاك: فقال علي(. 

  ما نقل عن  : لالةوجه الد علي - في هذا الباب كالمرفوع إلى رسول االله       -م االله وجهه   كر  

       أي فلا طريق إلى معرفة ذلك حقيقة بالر،      كـاح نا بل يعقـد النّ  فقد طلبت منه أن يعفها عن الز 

لأنا نقول  ; وج لم يرض بذلك    الز لأن; يجبها إلى ذلك    لم  ما   ولا يقال إنّ   ،بينهما فلم يجبها إلى ذلك    

   لأنّ ; وج راضٍ ليس كذلك بل الز حيث قالت  كاح والمرأة رضيت أيضاً   عي النّ ه يد : جني منه  فزو. 

 وكان يتيس     فيها   وج راغباً ر عليه ذلك فقد كان الز  ,لم يشتغل به وبين أ     ثم مقصودهما قد حصل    ن 

 .)٥(كاح بقضاءكاح بينكما فثبت النّ أي ألزماني القضاء بالنّ، شاهداك زوجاك: فقال،بقضائه

فهذا : عليه ويرد   الخبر عن علي   إن صح   ـ   لأنّ; ة لهم فيه   فلا حج  زويج إلـى   ه أضـاف التّ

  . )٦(هود على الشّ فيه طعناًلأن; ولم يجبها إلى التزويج, اهدين لا إلى حكمهالشّ

قضى بأمر االله تعالى فيما له فيه ولاية الإنشاء وقضاؤه بأمر االله تعالى يكـون                 القاضي أن 

 .)٧( ذلك القضاء منهذ لا ينفّثم,  حقيقة لاستحالة القول بأن يأمر االله تعالى بالقضاء نافذاً

                                                 
 ١٨٣، ص١٦، جالمبسوط السرخسي، )١(

 ٨٥، صتبصرة الحكامابن فرحون، ) ٢(

 ١٠٦، ص١٠ ، جالمغني ابن قدامة، )٣(

 ١٨٣، ص١٦، جطالمبسو السرخسي، )٤(

 ١٨٣، ص١٦، جالمبسوط السرخسي، )٥(

 ١٠٦، ص١٠ ، جالمغني ابن قدامة، )٦(

 ١٨٣، ص١٦، جالمبسوط السرخسي، )٧(
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الراجحأي الر: 

 عنـد اختلافهمـا فـي       اطناً وب اجح في مسألة نفاذ حكم القاضي ظاهراً       الر  أن يبدو جلياً  

 ذ ظاهراً  قضاء القاضي ينفّ    ما ذهب إليه الجمهور من أن      ،رع على الواقعة  سقاط حكم الشّ  إمرحلة  

 ـ               ، فيحلّ وباطناً ت  للمحكوم له ما يعتقد حرمتة من المقضي به، ولكن مع مراعاة ما سبق وأن تم

ء له بمـا يعتقـد حرمتـه عليـه،         عي ويطلب القضا  بتداء أن يد  ام عليه   ه يحر الإشارة إليه من أنّ   

 قضاء القاضي في المجتهدات ليس فيه خطأ في استنتاج الوقـائع مـن               على أن  رجيح مبني والتّ

 رع الخطأ فيه، فيقـول     ما هو خطأ في أمر أجاز الشّ      نات، فليس فيه تغيير للواقع، وإنّ     الحجج والبي

 : ١("أجران فله فأصاب جتهدفا حكم وإذا واحد أجر فله فأخطأ فاجتهد الحاكم حكم إذا(. 

 وأن      باختلافهما بسـبب     وباطناً ذ ظاهراً  حكم القاضي لا ينفّ     ما ذهب إليه الجمهور من أن 

اجح، وذلـك    هو الر  نعقاد الخصومة ااهرة، وهي في مرحلة     ا بالحجج الظّ  استنتاج الوقائع وثبوته  

عائد إلى تغيير في الوقائ      عنه ظاهراً   اختلاف الحكم باطناً   لأن    حكم الحـاكم    ع عن حقيقتها، وأن 

 لحكمه في أمر مجتهد      خلافاً ر هذه الواقعة عن أصلها    ابتة عنده بخلاف حقيقتها لا يغي     بالواقعة الثّ 

ه يحكم   بأنّ   عليه ابتة على حقيقتها، وذلك ما نص      فيصير حكمه هو حكم االله في الواقعة الثّ        ،فيه

   لواقع لا يبيح للمحكوم له استمراء الباطل، فـإن          ما يحكم به بخلاف ا     بحسب ثبوت الوقائع، وأن

د بالوحي فكيف بمن دونه كان هذا من المعصوم المؤي. 

                                                 
 ٨٨، ص٧، جسنن الدار قطنيالدارقطني، ) ١(
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 الخاتمة

قت في بحثي هذا لما فيه الخيـر لـي          أسأل االله الكريم رب العرش العظيم أن أكون قد وفّ         

  هذه النتائج  لت إليه من نتائج في الموضوع، ومن أهم       وأن أكون قد أصبت بما توص     . وللمسلمين  

 -: والتوصيات

  وحتى المتخصصين  تميزت الشريعة عن القانون الوضعي في جانب ظن كثير من المهتمين           . ١

، متذرعين بأن الشـريعة الإسـلامية لا        عن القانون الوضعي  فيه  قصور التشريع الإسلامي    

لعقـل  نلبي نـداء ا    الموضوع، وحيث تجلت الحقيقة، فل     ما تركز على  توكل عناية بالشكل، وإنّ   

 .باتباع المتميز، ولنخلع ما أُثقلنا بحمله وبانت حقيقته 

، وقـد   ريعة ولا في القـانون     لا في الش   لم تصاغ فيه نظرية    أهمية كبيرة    وذالنزاع موضوع    . ٢

وضعت أسسا لصياغة نظرية فيه، فركنه المصلحة، وشرطه تعارض مصـلحتين فـأكثر،             

ببحثـه  ق المتنازع عليـه، فأوصـي       وسببه الجهل، أو الإفتئات على الحق، وموضوعه الح       

 .بأطروحة علمية، عسى االله أن ينفع بها 

ليس الفارق بين الشريعة والقانون الوضعي شكلي، بأن القانون الوضعي مدرج ضمن قوانين              . ٣

 ـ               مرتبة ومواد ريع ، فقد تم تقنين بعض أبواب الفقه الإسلامي، وكما رأينا فإن كلا مـن التش

 فـي المميـزات     شكل من قواعد قانونية أو شرعية متشـابهة       الإسلامي والقانون الوضعي يت   

 ، إنما الفارق الذي لا يلتقيان فيه هو مصدر استقاء القواعد التـي تشـكل كـلاً                والخصائص

منهما، فبينما مصدر قواعد التشريع الإسلامي إرادة االله، فمصدر القواعد القانونيـة البشـر،              

 إلا كثرة القوانين وما يعتريها مـن         الوضعي القانونوما أدل على الفارق العملي من قصور        

تعديلات وتغييرات مستمرة، وبما يتعرض له القانون الوضعي من التحايل من قبل الأفـراد              

 . لانتفاء ما ميز التشريع الإسلامي عنه من الرقابة الذاتية 

هي رغم وجود طرق بديلة لتحصيل الحقوق، إلا أن الطريقة التي تهاوت أمامها تلك الطرق                . ٤

فتحصـيل الحقـوق، والعـدل،      الخصومة، لذلك فهي ذات أهمية كبيرة، لتعلقها بأمر عظيم،          

  .ومحاربة الظلم، من المقاصد الكبرى التي تدور عليها الشريعة الإسلامية

إن صياغة نظرية متكاملة في الخصومة في الشّريعة الإسلامية وفي القانون، بإرساء أسـس               . ٥

اج فروعها ضمن ضوابط ثابتة، وصولا لترابط وانسجام تام بين          وقواعد لهذه النظرية، وإدر   

مقومات وعناصر هذه النظرية يحصل به تصور كامل وفهم دقيق لموضوع اتّسعت أركانـه              

وتشعبت وتنوعت فروعه، فبإيجاد تلك الأسس والقواعد والضوابط التي تندرج تحتها الفروع            

  .المتنوعة تحصل الفائدة العلمية والعملية
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ة على تقسيم الخصومة لمراحل مختلفة، فحيث أن الإقرار في الشريعة           عملية نتائج   ب عد ترتّ . ٦

لا يترتب عليـه    ف ،الإسلامية ضمن مرحلة إبتداء الخصومة فبه تنته الخصومة دون إنعقادها         

وجود حكم حاسم للنزاع، وإنما تسجيل الإقرار للعمل به، بينما في القانون الوضـعي تبـع                

لمرحلة إنعقاد الخصومة، فيترتب على الإقرار إنتهاء الخصومة بحكم في موضـوع            الإقرار  

 .النزاع 

كتب بعض الباحثين في عوارض الدعوى، وتبين بأنه خطـأ إذ أن العـوارض لا تعـرض                  . ٧

للدعوى وإنما تعرض للخصومة أثناء سيرها، ومنها ما ينهي الخصومة دون وصولها لغايتها             

هل القانون الإنتهاء المبتسر للخصومة، ومنهـا مـا يعـرض           وهي الحكم، وهو ما يسميه أ     

 .للخصومة ولا ينهيها وإنما يعرقل سيرها ويجمدها 

إن موضوع حياد القاضي، موضوع لم يتم بحثه من قبل الباحثين، وهـو موضـوع جـدير                . ٨

 عملية تظهـر فـي      مظاهرله   أن    ورغم أنه أمر نفساني يتعلق بميول القاضي، إلا        بالبحث،

 ـ  هةمواجكال، اضي وسيرته مع الخصومسلوك الق   مـن  اً بين الخصوم، وفي عـدم تلقـين أي

الخصوم أو الشهود، وفي تقيد القاضي بالوسائل الشرعية للإثبات، وفي عدم تأخير وصـول              

 . لصاحبه بعد ظهوره، بتأخير الحكم ، أو السماح للخصوم بالمماطلة الحقّ

ابتة لا تنفك عنها، واستحقت لقب      ترسخت بعض الإجراءات في الخصومة بحيث أصبحت ث        . ٩

 .مبادئ، فتم بحث هذه المبادئ ودراستها بفصل مستقل 

إن للخصومة آثارا تنتج عنها، فينتج عن الخصومة حسم النزاع، وهو هدف الخصـومة               . ١٠

 ـ                ر وغايتها، كما أن من آثارها التنفيذ وهو ثمرة الخصومة، وثمة أمر مختلف فيه وهـو تغي

  .من قال به، فيعد أثرا من آثار الخصومة صفة الشيء عن حقيقته، ف

هل الثناء  أه  نّإ ي زلات ين يغفر ل  أرجوا االله   أ، ف ت وزلل تن اخطأ إ فمن االله و   تصبأهذا فان   

 .والمغفرة

، وصلوات ربي وسلامه، علـى عبـده         وزدنا علما  منا ما ينفعنا  متنا وعلّ اللهم انفعنا بما علّ   

 ومن سار على دربه واهتدى بهديه       صحابهأله و آعلى  له، وصفوته من خلقه سيدنا محمد و      ورسو

 . العالمينن الحمد الله ربأخر دعوانا آلى يوم الدين وإ
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 المصادر والمراجع 

 .القرآن الكريم تنزيل العزير الرحيم، 

 .، مطبعة دار الفكرأصول التنفيذ الجبريإبراهيم، محمد محمود، 

 .١٩٢٤، ٣، طيقات والدعاوى الشرعيةمباحث المرافعات وصور التوثالابياني، محمد زيد، 

 .م ١٩٩٣ – ١٤١٤ ، ١، طالقضاء بالأيمان والنكول بحث فقهي مقارنإدريس، عبد الفتاح، 

، دار الرشاد،   ٣، ط شرح النيل وشفاء العليل   . )،١٣٣٢ت(أطفيش، محمد بن يوسف بن عيسى،       

 .١٩٧٢جدة، 

 .دار الكتب العلمية، تحريرالتقرير والتحبير في شرح ال .)هـ٨٧٩:ت (، الحاجر،ابن أمي

   . المطبعة اليمنية،الغرر البهية في شرح البهجة الوردية، أبو يحيى زكريا، الأنصاري

، دار  ١ ، ط  أسنى المطالب شـرح روض الطالـب      ). هـ٩٢٦:ت(الأنصاري، زكريا بن محمد،     

 .الكتاب الإسلامي 

 .دار الفكر، بيروت ،العناية شرح الهداية). هـ٧٨٦:ت(البابرتي، محمد بن محمود، 

، دار   المنتقى شرح الموطأ   ).هـ٤٧٤:ت(الباجي، أبو الوليد سليمان بن خلف الباجي الأندلسي،         

 .الكتاب الإسلامي 

 ،شرح قانون المحاكمـات الحقوقيـة     ،  )من اعضاء شورى الدولة العثمانية    (سليم بن رستم    باز،  

 .١٩٢٥مكتبة صادر بيروت، ط

 .م١٩٩٨، دار العلم للجميع، بيروت، لبنان، ٣ط، شرح المجلةباز، سليم رستم، 

تحفة الحبيـب علـى شـرح       . )هـ١٢٢١:ت (، سليمان بن محمد المصري    البجيرمي،

  .، بيروت  دار الفكر،)حاشية البجيرمي على الخطيب ( الخطيب
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حاشية البجيرمي علـى شـرح مـنهج     ). هـ١٢٢١:ت(البجيرمي، سليمان بن محمد بن عمر،       

 .١٩٩٦، دار الفكر العربي، بيروت، ١، طلتجريد لنفع العبيدالطلاب، المعروف با

 ـ٢٥٦:ت( عبد االله محمد بن اسماعيل بن ابراهيم ابن المغيرة بن بردزيـة،              البخاري، أبو  ). هـ

 .محمود محمد محمود، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان: ، تحقيقصحيح البخاري

كشف الأسرار شرح أصول    . )م١٣٣٠-هـ٧٣٠:ت (،علاء الدين عبد العزيز بن أحمد     البخاري،  

 .دار الكتاب الإسلام، البزدوي

الجـامع الصـحيح    ). ٢٥٦ت  (البخاري، محمد بن إسماعيل أبو عبـداالله البخـاري الجعفـي،            

 ، ٣ بيـروت ، ط –اليمامة ، لبنـان   , مصطفى البغا ،  دار ابن كثير        . د:  تحقيق   المختصر

 .م١٩٨٧ – ١٤٠٧

، دار الفكر   بحوث في قواعد المرافعات والقضاء في الإسلام      راهيم،  بديوي، عبد العزيز خليل اب    

 .العربي

 ، رسالة ماجستير ، اشـراف الـدكتور         أحكام النكول في الفقه الإسلامي    بريكة، روحي يونس،    

 .علي حسين الصوا ، الجامعة الأردنية

: م، ص١٩٨٠ن،  مكتبـة لبنـا  ،معجم الوافي، معجم وسيط في اللغة العربية، عبد االله،   البستاني

 .القاموس المحيط، للفيروز آبادي، دار الجيل، بيروت، لبنان، ٤٠٢

، دار  شرح قانون أصول المحاكمات الشرعية ونظام القضاء الشـرعي        أبوالبصل، عبدالناصر،   

 .١٩٩٩الثقافة، 

، دار  ١، ط نظرية الحكم القضـائي فـي الشـريعة والقـانون         أبو البصل، عبد الناصر موسى،      

 .ان النفائس، عم
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: تحقيـق ،  كشاف القناع عن متن الإقناع      ). هـ١٣٢٦: ت(البهوتي،منصور بن يونس،  

  .م١٩٩٩: ١محمد عدنان درويش، دار إحياء التراث العربي، بيروت، ط

 

 ، تحقيق محمد عبد القادر عطا        السنن الكبرى  )  هـ٤٥٨(أحمد بن الحسين       البيهقي،  

 .١٩٩٤ ، مكتبة دار الباز ، مكة المكرمة ، ١، ط

، ١، ط جـامع الترمـذي   ). هـ٢٧٩:ت( عيسى محمد بن عيسى بن سورة،        الترمذي، للحافظ أبو  

 . م ٢٠٠٤يوسف الحاج أحمد، مكتبة ابن حجر، : تحقيق

  الجامع الصحيح سـنن الترمـذي،      ).٢٧٩ت  (الترمذي، محمد بن عيسى أبو عيسى السلمي ،         

 .  لبنان -بيروتأحمد محمد شاكر ، دار إحياء التراث العربي،  : تحقيق 

 ـ٢٧٩:ت( ، محمد بن عيسى   ،الترمذي  أحمد محمـد    :، تحقيق ١، ط سنن الترمذي  ). ه

 .بيروت ، دار إحياء التراث العربي، شاكر وآخرون

 .، مكتبة دار الثقافةصول المحاكمات الشرعيةأالوجيز في شرح قانون التكروري، عثمان، 

 دعـائم    أحمد بن حيون التميمي المغربـي،      التميمي، أبو حنيفة النعمن بن محمد بن منصور بن        

الاسلام وذكر الحلال والحرام والقضايا والأحكام عن أهل بيت رسول االله عليـه وعلـيهم               

 .م١٩٦٠ – ١٣٧٩آصف أصغرفيضي، دار المعارف ، مصر، :  تحقيقأفضل السلام

دار الكتب  ،  رىالفتاوى الكب . )هـ٧٢٨:ت (، تقي الدين أحمد بن عبد الحليم ابن تيمية        ابن تيمية، 

 . ، بيروتالعلمية

 رسالة ماجستير ، بإشراف الدكتورحسن أبو عيد ،         اليمين القضائية، جانم، جميل فخري محمد،     

 .م١٩٩٣ -هـ ١٤١٤الجامعة الاردنية، 

 .، دار الفكر، بيروتأحكام القران).  هـ٣٧٠:ت(الجصاص، أحمد بن علي الرازي، 

، رسالة حقوقية باشـراف     ن وسائل الاثبات لدى القضاء    اليمين كوسيلة م  الجمالي، علاء الدين،    

 .١٩٥٣ماجد الحلواني، الجامعة السورية، . د
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، دار الفكر،   )حاشية الجمل (فتوحات الوهاب بتوضيح شرح المنهاج المعروف       الجمل، سليمان،   

 .بيروت

 .، دار الكتب القانونية، مصرحتياطي الحبس الا). ٢٠٠٤(حافظ، مجدي، 

تلخـيص  هــ، وفـي ذيلـه       ٤٠٥: ، المتـوفى  رك على الصحيحين في الحديث    المستدالحاكم،  

 .هـ، مكتبة ومطابع النصر الحديثة، الرياض٨٤٨: ، المتوفىالمستدرك للذهبي

 ـ ٤٠٥:ت(الحاكم، محمد بن عبد االله الحـاكم النيسـابوري،           المسـتدرك علـى    ).  هـ

, يـروت   ب, دار الكتـب العلميـة      , مصطفى عبد القـادر   : ، تحقيق ١ط, الصحيحين

١٩٩٠. 

، ١، ط المستدرك على الصـحيحين    ). ٤٠٥ت(الحاكم، محمد بن عبداالله أبو عبداالله النيسابوري،        

 .م١٩٩٠ – ١٤١١ لبنان ، –مصطفى عطا،  دار الكتب العلمية ، بيروت : تحقيق 

 ،تحقيق السيد اليماني    تلخيص الحبير ). هـ٨٥٢ت(،  ، أحمد بن علي    العسقلاني ابن حجر 

  .م١٩٦٤ورة،،المدينة المن

فتاوى ابـن   (الفتاوى الفقهية الكبرى     ،د بن محمد بن حجر     شهاب الدين أحم   ، الهيتمي ابن حجر 

  .المكتبة الإسلامية، )حجر

 .، دار الفكر، بيروت المحلى بالآثار). هـ٤٥٦: ت(ابن حزم، علي بن أحمد بن سعيد، 

 .٢٠٠٥ن، ، وزارة الثقافة، عما٣، طتراث البدو القضائيأبو حسان، محمد، 

، ١، ط كفاية الأخيار في حل غايـة الاختصـار       بي بكر ين محمد الشافعي،      أالحسيني، تقي الدين    

  . ١٤١٢علي عبد الحميد بلطجي ومحمد وهبي سليمان ، دار الخير ، : تحقيق
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 ـ وب ،مواهب الجليل شرح مختصر خليل    ). هـ٩٥٤:ت(،   لأبي عبد االله المغربي    الحطاب، ه هامش

 ـ٨٩٧:ت(، لأبي عبد االله محمد بن يوسـف المـواق،           ختصر خليل التاج والإكليل لم   ، )هـ

 . م١٩٩٥: ١زكريا عميرات، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان، ط: تحقيق

غمز عيون البصائر في شرح الأشباه والنظـائر، دار الكتـب           ،   أحمد بن محمد الحنفي    الحموي،

 .العلمية، بيروت

 .مصر, مؤسسة قرطبة , بعه بدون ط , مسند أحمد , أحمد, ابن حنبل 

، دار  ١، تعريب المحامي فهمـي الحسـيني، ط       درر الحكام في شرح مجلة الأحكام     حيدر، علي،   

 .هـ١٤١١الجيل، بيروت، 

 .، دارالفكر،بيروت ١، طشرح الخرشي).  هـ١١٠١:ت(الخرشي، محمد بن عبدا الله، 

 شـرح أدب   المعـروف، بو بكر احمد بن عمر، شرحه الامام عمر بن عبد العزيـز   أ،  خصافال

 .هـ١٤١٤ أبو الوفا الافغاني، وابو بكر الهاشمي، دار الكتب العلمية،:  تحقيق،١القاضي، ط

، محاضرات لطـلاب قسـم      الإجراءات الإدارية دراسة نظرية وعملية مقارنة     الخطيب، عدنان،   

 .١٩٦٨الدراسات القانونية،

 مزيل الملام عن حكـام الأنـام،        .)هـ٨٠٨:ت(ابن خلدون، ولي الدين عبد الرحمن بن محمد،         

 .هـ١٤١٧فؤاد عبد المنعم أحمد ، دار الوطن، الرياض، : ، تحقيق١ط

: ، تحقيـق  ١، ط مقدمة ابن خلدون  ).هـ٨٠٨:ت(ابن خلدون، ولي الدين عبد الرحمن بن محمد،         

 ٢٠٠٤حامد أحمد الطاهر، دار الفجر للتراث، القاهرة، 
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، "دار الفنـون    ،   معالم القربة في معالم الحسـبة      ،رشي محمد بن محمد بن أحمد الق      ،ابن الأخوة 

 .كمبردج

، المطبعة الحديثة، دمشـق،     صول المحاكمات الحقوقية، دروس نظرية وعملية     أخوري، فارس،   

 .م ١٩٢٥

السيد عبـد   : ، تحقيق   ١، ط سنن الدار قطني   ).هـ٣٨٥:ت(الدارقطني، علي بن عمر،     

 .١٩٦٦دار المعرفة ببيروت  االله هاشم،

 ـ١٠٧٨ت(،  بد الرحمن بن الشيخ محمد بن سليمان شـيخي زاده          أفندي، ع  ادداما ). هـ

 .١٩٩٨،دار الكتب العلمية، بيروت، ١، طمجمع الأنهر شرح ملتقى الأبحر

 ـ١ ،ط، سـنن أبـي داود    أبو داود، سليمان أبـو داود السجسـتاني الأزدي         ، ر،دار الفك

  .١٩٥٢بيروت،

 الشـرح الكبيـر،     ).هـ١٢٠١ت(العدوي،  الدردير، أبو البركات سيدي أحمد بن محمد        

 وبالهامش تقريرات العلامة المحقق محمد بن أحمد بن محمد الملقب بعلـيش،             ،  ١ط

 لبنـان،   –محمد عبد االله شاهين، دار الكتب العلمية، بيـروت          :  تحقيق هـ١٢٩٩ت

 .م١٩٩٦

لرسـالة،  ، مؤسسة ا  ٢ ط ،سلامينظرية التعسف قي استعمال الحق في الفقه الإ       الدريني، فتحي،   

  .م١٩٧٧بيروت،  

حاشية الدسـوقي علـى الشـرح       . )هـ١٢٣٠ت(الدسوقي، محمد بن أحمد بن عرفة،       

 للشيخ أبي البركات سيدي أحمد بـن محمـد العـدوي الشـهير بالـدردير،                الكبير

هـ، وبالهامش تقريرات العلامة المحقق محمد بن أحمد بن محمد الملقـب            ١٢٠١ت

مد عبد االله شـاهين، دار الكتـب العلميـة،          مح:  تحقيق ،١ ط  ، هـ١٢٩٩بعليش، ت 

  .  م١٩٩٦ لبنان، –بيروت 

،دار إحياء  ١، ط حاشية الدسوقي على الشرح الكبير    ). هـ١٢٣٠:ت(الدسوقي، محمد بن عرفة،   

 .١٩٨٠الكتب العلمية، دمشق،
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إحكام الأحكام شرح عمـدة     ). هـ٧٠٢:ت(،   محمد بن علي بن وهب تقي الدين       ،ابن دقيق العيد  

 .مطبعة السنة المحمدية ،الأحكام

الـدرر  (دب القضاء   أكتاب  ). هـ  ٦٤٢ت(بي الدم، القاضي شهاب الدين إبراهيم بن عبداالله،       أابن  

محمد عبـدالقادر عطـا، دار الكتـب        : ، تحقيق ١ط،  )المنظومات في الأقضية والحكومات   

 .١٩٨٧ العلمية، بيروت، لبنان،

، دار  ١، ط  الإسلامي والقـانون الوضـعي     عقد التحكيم في الفقه   الدوري، قحطان عبدالرحمن،    

 .٢٠٠٢الفرقان، عمان، 

التعليق على نصوص نظام المرافعات     ). ٢٠٠١(دويدار، طلعت محمد وكومان، محمد بن علي،        

 .، منشأة المعارف، الإسكندريةالشرعية في المملكة العربية السعودية

 .م ١٩٩٤ن، ذياب، زياد صبحي، الدفوع الشكلية في الفقه الاسلامي والقانو

دراسة متخصصة في دفع الدعوى، لطلبة الـدكتوراة        : ذياب، زياد صبحي، محاضرات في مادة     

 . ، الجامعة الأردنية٢٠٠٣/٢٠٠٤القضاء الشرعي، للعام الدراسي 

، ٦٢ ص   ١ ج   ، دار القلم، بيروت،   مختار الصحاح ) . هـ٦٦٦ت  (الرازي، محمد بن أبي بكر،      

 .باب حق 

 .١٩٧٧، دار الفكر العربي، ١، طي مبادئ القضاء المدنيالموجز فراغب، وجدي، 

دراسة تأصـيلية لقواعـد الخصـومة فـي قـانون            (مبادئ الخصومة المدنية  راغب، وجدي،   

 .١٩٧٨، دار الفكر العربي، ١، ط) المرافعات
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، مطالب أولي النهى في شرح غاية المنتهـى       ). هـ١٢٤٣: ت(الرحيباني، مصطفى السيوطي،    

 .سلامي، المكتب الإ٢ط

، بحث منشور في مجلـة الشـريعة        القضاء بالنكول في الفقه الإسلامي    أبو رخية، ماجد محمد،     

 – ١٤١٥مارات العربية المتحدة ، كلية الشريعة والقانون، العدد الثـامن           والقانون، جامعة الإ  

 .م ١٩٩٤

 ـ٥٩٥: ت(،  د ين أحمد ين محمد     الوليد محم  و أب ابن رشد،  ، ة المقتصد بداية المجتهد ونهاي  ).  ه

: ١حمد عبد الموجود، دار الكتب العلميـة، بيـروت، ط         أعلي محمد عوض وعادل     : تحقيق

  . م١٩٩٧

ماجد الحموي، دار ابن حزم ، بيروت لبنان،        : ، تحقيق   بداية المجتهد ونهاية المقتصد   ابن رشد،   

 .م ١٩٩٥هـ ١٤١٦، ١ط

لهداية الكافية الشـافية لبيـان      ا). هـ٨٩٤:ت(, أبو عبد االله محمد بن قاسم الأنصاري      الرصاع،  

 .المكتبة العلمية، )شرح حدود ابن عرفة(  حقائق الإمام ابن عرفة الوافية

 نهاية المحتاج إلى شرح ألفاظ المنهاج،     ). هـ١٠٠٤: ت(الرملي، شمس الدين محمد بن أحمد،       

 .دار الفكر، بيروت 

 .  المكتبة الإسلاميةفتاوى الرملي،). هـ٩٥٧:ت(، الرملي، شهاب الدين أحمد بن حمزة

 .، دار الفكرالمدخل الفقهي العام الفقه الإسلامي في ثوبه الجديدالزرقا، مصطفى أحمد، 

 دار  ،  البحر المحيط . )هـ٧٤٥: ت (، بدر الدين محمد بن بهادر بن عبد االله الشافعي         الزركشي،

 .الكتبي

 .ر العربي، دار الفكالجريمة والعقوبة في الفقه الإسلاميأبو زهرة، محمد، 

 .١٩٩٨، مؤسسة الرسالة، بيروت، الوجيز في أصول الفقهزيدان، عبدالكريم، 
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، دار  ٢، ط تبيين الحقائق شرح كنز الـدقائق     ). هـ٧٤٢:ت(الزيلعي، عثمان بن علي،     

 .١٣١٣المعرفة، بيروت، 

 ،دار المعارف، فتاوى السبكي). ٦٨٣:ت (،أبو الحسن تقي الدين علي بن عبد الكافيالسبكي، 

خْسِي١ط المبسوط،. )هـ٤٨٣ :ت(،  شمس الأئمة أبو بكر محمد بن أحمد بن أبي سهل          ،   السَّر ،

  .م٢٠٠١كمال العناني، دار الكتب العلمية، بيروت، : عبد االله الشافعي، قدم له: قتحقي

 روضة القضـاة وطريـق      ).هـ٤٩٩:ت(السمناني، أبو القاسم علي بن محمد بن أحمد الرحبي،          

صلاح الدين الناهي، مؤسسة الرسالة بيروت، دار الفرقان ، عمـان،           : تحقيق  ،  ٢، ط النجاة

 .م ١٩٨٤ – ١٤٠٤

، المجمع  سلامي دراسة مقارنه بالفقه الغربي    مصادر الحق في الفقه الإ    السنهوري، عبدالرزاق،   

 .سلامي، بيروت العلمي العربي الإ

  .، دار الفكرفقه السنةالسيد سابق، 

، دار الكتب   ١، ط  الأشباه والنظائر  ).هـ٩١١:ت(ن أبي بكر،    السيوطي، عبد الرحمن ب   

 .هـ ١٤٠٣العلمية، بيروت، 

 ـ٢٠٤:ت(،  الشافعي، أبو عبد االله محمد بن إدريـس        تحقيـق علـى النسـخة      ،  ١ط،  الأم). هـ

  .م ٢٠٠٠حمد عبيدو عناية، دار إحياء التراث العربي، أ: الأزهرية

ــس    ــن إدري ــد ب ــافعي، محم ـــ٢٠٤ت(الش ــة ، دار ٢ ط ،الأم، ) ه  المعرف

 .هـ١٣٩٣،بيروت،

 مغني المحتاج الى معرفة الفـاظ المنهـاج       ، شمس الدين محمد بن الخطيب الشربيني،        الشربيني

محمد خليـل عيتـاني، دار      : هـ ، تحقيق  ٦٧٦: لنووي المتوفى لعلى متن منهاج الطالبين،     

 . م١٩٩٧ ١ لبنان، ط– بيروت –المعرفة 
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 مع تعليقات للشيخ جـوبلي بـن ابـراهيم          ،معرفة ألفاظ المنهاج  مغني المحتاج إلى    الشربيني،  

 .الشافعي، دار الفكر

عبد االله  : ، مراجعة مواهب الجليل من أدلة خليل     ،حمد المختار الجكيني  أحمد بن   أالشنقيطي،  

 .م ١٩٨٧حياء التراث الإسلامي، إنصاري، دار إبراهيم الأ

 تبيين المسالك، شرح تدريب السـالك       ريتاني،الشنقيطي، محمد الشيباني بن محمد بن أحمد المو       

 ، دار الغـرب     ،٢ ط  لآل مبارك، عبد العزيز حمد آل مبارك الإحسائي        إلى أقرب المسالك،  

 .م ١٩٩٥ لبنان، –الاسلامي، بيروت 

،  نيل الأوطار شرح منتقى الأخبار من أحاديث سيد الأخيار         الشوكاني، محمد بن علي بن محمد،     

  .١٤٢٠لجمل وآخرون، مكتبة الايمان المنصورة، كمال ا. د: ،  تحقيق١ط

، مصنف ابن أبـي شـيبه      ).هـ٢٣٥:ت(ابن أبي شيبة، عبد االله بن أبي شيبة الكوفي،          

 .هـ١٤٠٩كمال يوسف الحوت ، مكتبة الرشيد، الرياض، : ، تحقيق١ط

ربيـة،  موسوعة القضاء والفقه للدول الع    :  ضمن ،حكام بالنسبة للغير  أثر الأ ،  حمد السيد أ،  صاوي

  .م١٩٨٢ حسن الفكهاني، –الدار العربية للموسوعات 

حاشـية  ( بلغة السالك لأقرب المسـالك      ). هـ  ١٢٤١ :ت (،أحمد بن محمد الخلوتي   الصاوي،  

 . مصر، دار المعارف : ،)الصاوي على الشرح الصغير 

ن الكبرى،  مكتبة اليم  ،   ١ط،  التاج المذهب في أحكام المذهب     أحمد بن قاسم العنسي،      الصنعاني،

  .   صنعاء

: ، تحقيـق  سبل السلام شرح بلوغ المرام من جمع أدلـة الأحكـام          ). هـ١١٨٢ :ت(الصنعاني،

  .م١٩٩٧: ١ دارإحياء التراث العربي، بيروت، ، ط،مد عبد الرحمن الرعشليحم
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 ،النظام القانوني لاتفاق التحكيم دراسة تحليلية مقارنة      الضراسي، عبدالباسط محمد عبد الواسع،      

 .٢٠٠٥، المكتب الجامعي الحديث، الإسكندرية، ١ط

معين الحكام فيما يتردد بين الخصمين مـن        طرابلسي، علاء الدين أبو الحسن علي بن خليل،         ال

 .هـ١٣٠٠، دار الفكر، بيروت، ١، طأحكام

،  محمد أمين بن عمر بن عبـد العزيـز بـن أحمـد بـن عبـد الـرحيم                   ابن عابدين، 

 .  دار المعرفة ،ة في تنقيح الفتاوى الحامديةالعقود الدري. )هـ١٢٥٢:ت(

رد المحتار على الدر المختار في شرح تنـوير         ). ١٢٥٢:ت(محمد أمين بن عمر،     ابن عابدين،   

  .، دار الكتب العلمية ، بيروتالأبصار

 مطبعة الرشـاد،    ،  ٢، ط صول المرافعات والصكوك في القضاء الشرعي     أ، محمد شفيق ،   العاني

  .م١٩٦٥بغداد، 

، دار  ١، ط )٥( سلسـلة مـنهم البـدو      الأدلة القضائية عند البدو   العبادي، أحمد عويدي،    

  .١٩٨٣مجدلاوي، عمان، 

 . الرياض ، المطبعة الخيرية،١ط ،الجوهرة النيرة. ) هـ٨٠٠:ت (،أبو بكر الحداديالعبادي، 

 .١٩٦٦ ، ٥:، مطبعة نهضة مصر، طنظرية القانونعبد الباقي، عبدالفتاح، 

البر، أبو عمر يوسف بن عب االله بن محمـد ابـن عبـد البـر النمـري القرطبـي،                    ابن عبد   

سالم عطا ومحمد معوض، دار الكتـب العلميـة ،          : ،  تعليق  ١، ط الإستذكار). هـ٤٦٣ت(

 .م٢٠٠٠ – ١٤٢١بيروت لبنان، 

 .١٩٨٤ المطبعة العربية الحديثة، مصر،  قواعد التنفيذ الجبري،عبدالفتاح، عزمي ،

 .، دار الكتب العلمية ، بيروت١، طأحكام القران ). هـ٥٤٣ت(، محمد بن عبد اهللابن العربي، 
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، دار الفكـر،    ١، ط منح الجليل شرح مختصر خليـل       ). هـ١٢٩٩:ت(عليش، محمد بن أحمد،   

 .١٩٨٧بيروت ، 

، مؤسسة الرسالة،   ١٤، ط التشريع الجنائي الإسلامي مقارنا بالقانون الوضعي     عودة، عبدالقادر،   

 .٢٠٠٠بنان،  بيروت، ل

 ـ٥٠٥:ت(،  أبو حامد محمد بن محمد    الغزالي،   دار الكتـب   ،  المستصفى في علم الأصـول    . ) ه

 .، بيروتالعلمية

 والإفراج الوجوبي والجوازي من الناحيتين العلميـة        حتياطيالحبس الا . )٢٠٠٦(فرج، وجدي،   

 .وليد حيدر للنشر والتوزيع |، أ٢والعملية، ط

تبصرة الحكام  . بي الوفاء إبراهيم محمد بن فرحون اليعمري المالكي       ابن فرحون، برهان الدين أ    

 لبنـان، ،    –، دار الكتـب العلميـة ، بيـروت          ١، ط في أصول الأقضية ومناهج الأحكـام     

 .هـ١٣٠١

، تحقيق مكتب تحقيق التراث في مؤسسة الرسـالة،         القاموس المحيط الفيروز أبادي، مجد الدين،     

 .م ١٩٩٨ -هـ ١٤١٩، ٦مؤسسة الرسالة، طمحمد نعيم العرقسوسي، : بإشراف

، ١ ط المصباح المنير في غريب الشرح الكبير،     ). هـ٧٧٠:ت(أحمد بن محمد بن علي،    الفيومي،  

  .المكتبة العلمية بيروت

 ـ ٦٨٤:ت( ،بي طالب عبد الرحمن بن عمر البصري الضرير       أ نور الدين    ، القاسم وبأ  ). هـ

 .م٢٠٠٠عبد الملك دهيش، : تحقيق، ١ط، الواضح في شرح مختصر الخرقي

 ـ٦٢٠:ت (،موفق الدين عبد االله بن أحمد     ابن قدامة،    ، دار إحيـاء التـراث   ١، ط المغنـي  .)هـ

 .هـ١٤٠٥العربي، بيروت، 
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: ١ هجـر، القـاهرة، ط      دار عبد االله التركي وعبد الفتـاح الحلـو،       : ، تحقيق المغنيابن قدامه،   

 .م١٩٨٩

 .، مطبعة النهضة، مصر١٩٢٥، ٢، طت الشرعيةالأصول القضائية في المرافعاقراعة، علي ، 

الإحكام في تمييز الفتـاوى عـن الأحكـام         ). هـ٦٨٤: ت(القرافي، أحمد بن إدريس المالكي،      

 .م ٢٠٠٤، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان، ١، طوتصرفات القاضي والإمام

روق فـي أنـواع     أنوار الب . )هـ٦٨٤:ت  (، شهاب الدين أبو العباس أحمد بن إدريس       ،القرافي

  .عالم الكتب، الفروق

 .٢٠٠٣، ١القطاونه، أحمد وكناكرية، وليد، إدارة الدعوى المدنية، مطابع الدستور التجارية، ط

  .م١٩٨٥، ١ ، دار النفائس، طمعجم لغة الفقهاء، حامد صادققنيبي، محمد رواس وقلعجي، 

، ١، ط قضاء على القاضـي   ضفر اللاظي بما يجب في ال     . بخاري، صديق حسن خان ال    قنوجيال

 .٢٠٠١أبو عبد الرحمن بن عيسى الباتني، دار ابن حزم، :تحقيق

حاشيتا قليوبي وعميرة على شرح المحلي علـى         .يخ عميرة الش الشيخ شهاب الدين و    القليوبي،

 .، بيروت دار إحياء الكتب العربية، المنهاج

.                                   ء العلوم، بيروتحياإبهيج غزاوي ، دار :  تعليق الطرق الحكمية،ابن القيم، 

, ١، ط إعلام الموقعين عن رب العالمين    . ) هـ٧٥١: ت(ابن القيم، محمد بن أبى بكر الزرعي،        

 . بيروت, دار الكتب العلمية

مكتبة دار  ,١ط, الطرق الحكمية . ) هـ٧٥١: ت(ابن القيم، محمد بن أبى بكر الزرعي،        

 .بيروت, البيان
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محمد حلبي، دار المعرفة ، بيروت      : ، تحقيق   ١، ط بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع    الكاساني،  

  .م٢٠٠٠ – ١٤٢٠ لبنان ، –

 ـ٥٨٧: ت( ، علاء الدين أبو بكر بن مسعود بن أحمد        الكاساني، بدائع الصنائع في ترتيـب     ).  ه

حمد عبـد الموجـود، دار الكتـب العلميـة،          أعلي محمد معوض وعادل     : ، تحقيق الشرائع

 .م١٩٩٧: ١بيروت، ط

محمد فؤاد  : ، تحقيق سنن ابن ماجه  .  )هـ٢٧٥ت(ابن ماجه، محمد بن يزيد القزويني،       

 .عبد الباقي، دار الفكر ،بيروت

، نظرية الاثبات القواعد العامة والاقرار واليمين مدنيا وجنائيا وشرعا وقانونا         المؤمن، حسني،   

 . م ١٩٤٨اب العربي بمصر، دار الكت

، اعتنى به حسان عبد المنان، بيـت الأفكـار          الموطأ). هـ١٧٩ت(مالك، ابن أنس الأصبحي ،      

 .م، كتاب الأخلاق، ٢٠٠٤الدولية، لبنان، 

 .١٩٩١، تحقيق تقي الدين الندوي، دار العلم، دمشق، الموطأ، مالك، ابن أنس الأصبحي

 ،دار الكتـب العلميـة، بيـروت،        ١ ، ط  المدونة).  هـ   ١٧٩:ت( مالك، ابن أنس الأصبحي،     

١٩٩٤ 

, دار الكتب العلمية  , ٢ط,  الأحكام السلطانية  ).هـ٤٥٠:ت(الماوردي، علي بن محمد بن حبيب،       

 .١٩٦٦, بيروت

، المكتب الجـامعي    ٢، ط  الأصول العلمية والعملية لإجراءات التقاضي     المتيت، أبو اليزيد علي،   

 .الحديث، الاسكندرية
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شرائع الإسلام فـي مسـائل الحـلال        ). هـ٦٧٦:ت(قق الحلي، جعفر بن الحسن الهذلي،       المح 

 .دون طبعة ولا تاريخ ، مؤسسة مطبوعاتي إسماعيل، إيران، والحرام

البحر الزخار الجامع لمذاهب علمـاء      ). هـ٨٤٠:ت(المرتضى، أحمد بن يحيى ابن المرتضى،       

 .، دار الكتاب الإسلامي ١، طالأمصار

الصـادق  : ، تعليـق  ١، طئمـة الأطهـار   زهار في فقه الأ    عيون الأ   أحمد بن يحيى،   المرتضى،

 .م١٩٧٥موسى، دار الكتاب اللبناني ، بيروت، 

 الحسن علي بن سليمان بـن أحمـد المـرداوي السـعدي الحنبلـي،              والمرداوي، علاء الدين أب   

بن حنبـل،   مام أحمد    على مذهب الإ   الإنصاف في معرفة الراجح من الخلاف     ). هـ٨٨٥:ت(

 ،  ١ لبنـان، ط   – عبد االله محمد حسن الشافعي، دار الكتب العلميـة ، بيـروت              وأب: تحقيق  

 . م ١٩٩٧ – ١٤١٨

 ـ٨٨٥:ت(المرداوي، علي بن سليمان،      ، تحقيـق   الإنصاف في معرفة الراجح من الخلاف     . ) ه

  .، دار إحياء التراث العربي، بيروت ١محمد الفقي، ط

 عالم المعرفة،   ،١ القضاء في الشريعة الإسلامية دراسة مقارنة، ط       مرسي، فاروق عبد العليم ،    

 .م ١٩٨٥

, دار الكتـب العلميـة    , ٣ط, الهداية شرح بداية المبتدي   , المرغناني، برهان الدين علي   

 .هـ ٥٩٣, القاهره 

 ،  جراءاتهما في تقنيات الـبلاد العربيـة      إقرار واليمين و  ثبات الإ من طرق الإ  مرقس، سليمان،   

 .١٩٧٠بحوث والدراسات العربية، معهد ال

 .١٩٧٨، دار الفكر العربي، أصول المرافعات والتنظيم القضائيمسلم، أحمد، 

، دار النهضـة    قانون القضاء المدني المرافعات أو أصـول المحاكمـات المدنيـة          مسلم، أحمد،   

 .العربية
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دار السـلام،    ،١، ط   صحيح مسلم  ).٢٦١:ت(،النيسابوري الحسين مسلم بن الحجاج      وبأمسلم،  

 .م١٩٩٨الرياض، 

:  ، تحقيـق      صحيح مسلم  ).٢٦١:ت(القشيري النيسابوري،    الحسين مسلم بن الحجاج      وبأمسلم،  

 . بيروت –محمد عبد الباقي،  دار إحياء التراث العربي ، لبنان 

التدخل واختصام الغير بين أدب القضـاء الإسـلامي وقـوانين أصـول             المصري، سليم علي،    

 .طابع الدستور التجارية ، مالمحاكمات

 .، المكتبة الإسلامية، تركياالمعجم الوسيط.مصطفى، إبراهيم وزملاؤه 

 ،١ ، ط  المبدع في شرح المقنع   ). هـ٨٨٤: ت( اسحاق برهان الدين ابراهيم،      وبابن مفلح، أ  

 .المكتب الاسلامي

 ـ٧٦٣: ت( بن مفلح المقدسي،   شمس الدين أبو عبد االله محمد     ابن مفلح،    ، عـالم   وعالفـر ). هـ

 . الكتب

 مجالس القضـاة والحكـام      ).هـ٩١٧: ت(بي عبد االله محمد بن عبد االله،        أالمكناسي، القاضي   

نعـيم  . د:  تحقيـق  ،١والتنبيه والإعلام فيما أفتاه المفتون وحكم به القضاة من الأوهام، ط          

 .م٢٠٢الكثيري ، 

 . ، دار بيروتلسان العربكرم ، مابن منظور، محمد بن 

 ،  التاج والإكليـل لمختصـر خليـل      . )هـ٨٩٧ت(، محمد بن يوسف العبدري،      الموَّاق

 .١٩٨٦،دار الكتب العلمية ،بيروت ١ط

الشـيخ رهيـر    :  تحقيـق    ختيار لتعليل المختار،  الاابن مودود عبد االله محمود الموصلي الحنفي،      

 .  لبنان –الجعيد، ومعه المختار للفتوى، دار الارقم بن أبي الأرقم، بيروت 
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 جمعيـة   ،  ١، ط ،حمد سعيد، الحكم، خصائص الحكم، تحريره، الاحكام العامة في الطعن         مومنيال

 .م١٩٩٠عمال المطابع التعاونية، 

الإتقان والإحكام في شرح تحفة الأحكام المعروف بــ         ميارة، محمد بن احمد الفاسي،      

 .بيروت, دار المعرفة, ١ط, )شرح مياره(

 ، ط   البحر الرائق شـرح كنـز الـدقائق       ). هـ٧٩٠:ت(ابن نجيم ، إبراهيم بن محمد،       

 .١٩٩٣دار المعرفة ، بيروت،،٣

، ٢ ، طسنن النسائي الكبـرى  ). هـ٢١٥:ت.(النسائي، أحمد بن شعيب أبو عبد الرحمن      

 .١٩٨٦تحقيق عبد الفتاح ابو غدة ،مكتبة المطبوعات الإسلامية ،حلب،

، ١، ط طلبة الطلبة ،  بو حفص نجم الدين أ  , عمر بن أحمد بن إسماعيل بن لقمان      النسفي،  

 .هـ١٤١٦دار الكتاب الإسلامي، 

، ١٩٧٦ مطبعة دار السلام، بغداد،      ، دراسة في اصول المحاكمات الجزائية     ، سامي ،  النصراوي

 .م ١٩٧٤، ٢، طالاجراءات الجنائية في التشريع الليبيد، ، مامون محم ، سلامة٢١٧ص

 .، دار الفكرالفتاوى الهنديةنظام، وجماعة من علماء الهند، 

، الـدار   نظرية الدفوع للدعوى القضائية فـي الفقـه الاسـلامي         . أبو النور، محمود محجوب   

  .م١٩٩٩ للكتب، الخرطوم، السودانية

، ومعـه    روضة الطالبين  ) .هـ٦٧٦:ت(النووي، أبو زكريا يحيى بن شرف النووي الدمشقي،         

فيمـا زاد علـى الروضـة مـن         مام النووي، ومنتقى الينبوع     المنهاج السوي في ترجمة الإ    

عادل عبد الموجود، وعلـي معـوض، دار        : الفروع، للحافظ جلال الدين السيوطي، تحقيق     

 . لبنان–الكتب العلمية ، بيروت 

، للشـربيني،   مغني المحتاج إلى معرفة ألفاظ المنهـاج       كتاب   ع، م منهاج الطالبين النووي،  

 .م١٩٩٧: ١محمد خليل عيتاني، دار المعرفة، بيروت، ط: تحقيق

 دراسـة علميـة     مبدأ وحدة الخصومة ونطاقة في قانون المرافعات      النيداني، الأنصاري حسن،    

 .١٩٩٨وعملية لظاهرة تعدد أطراف الخصومة، دار الجامعة الجديدة للنشر، مصر، 
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فتح القـدير   ). هـ٨٦١:ت (،ل الدين محمد بن عبد الواحد الإسكندري السيواسي       ابن الهمام، كما  

 .دار الفكر، )يةشرح الهدا(

 ـ٩٧٤:ت(الهيتمي، أحمد بن محمد بن حجر،        ، دار  ١، ط تحفة المحتاج في شرح المنهاج    ).  ه

 .٢٠٠٤إحياء التراث العربي، بيروت، 

، دار  دراسـة مقارنـة   )صول المحاكمات المدنية  أ(قانون القضاء المدني اللبناني    والي، فتحي،   

 .م١٩٧٠ ١النهضة العربية، بيروت، ط

 .م١٩٧٣دار النهضة العربية، بيروت،  ،١ط، قانون القضاء المدني  والي، فتحي،

والي، فتحي، دروس في النظرية العامة للعمل الإجرائي لطلبة دبلوم القانون الخـاص، جامعـة               

 .١٩٧٤-١٩٧٣الأزهر، 

 .، الكويتالموسوعة الفقهيةوزارة الأوقاف الكويتية،

 . إرشادية حول الوساطة لتسوية النزاعات المدنيةوزارة العدل، المملكة الأردنية الهاشمية، نشرة

 .دار المعارف، ٩، طالمرافعات المدنية والتجارية). ١٩٦٧( حمد،أ، أبو الوفا

 .، منشأة المعارف، الإسكندرية٢، طعقد التحكيم وإجراءاته). ١٩٧٤(أبو الوفا، أحمد، 

، دار  ١، ط القوانين الوضعية حجية الحكم القضائي بين الشريعة الإسلامية و      ياسين، محمد نعيم،    

  .١٩٨٤الفرقان، عمان،  

، دار  نظرية الدعوى بين الشريعة وقانون المرافعات المدنيـة والتجاريـة         ياسين، محمد نعيم،    

 .م ٢٠٠٠: ٢النفائس، عمان، ط

 .م ٢٠٠٢،   دور القاضي في الإثبات دراسة مقارنة ،يوسف، سحر عبدالستار إمام
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Abustract  
 
 This study aims to formulate a complete theory of the antagonism in the Islamic 
Shariah law and the law, to lay the foundations and rules for this theory, and the 
inclusion of branches established within the controls, leading to the coherence and 
complete harmony among the elements and the elements of this theory.  
What is happening is it to imagine a full and accurate understanding of the subject of his 
staff expanded and diversified and diversified its branches, and finding these principles 
and rules and disciplines that fall under the various branches of getting scientific and 
practical interest. 
  
 Since the litigation is a means of conflict resolution  , and was   boot to the 
subject of parallel litigation methods in conflict resolution, reconciliation and a nail.  
And dressed with the first chapter of this thesis dye theory, where he discussed the 
theoretical aspects of antagonism, and was the study of rivalry as one view of it from 
outside, was discussed elements of this theory of the pillars of the causes and conditions 
and the parties and the objectives and nature, and vary the types of head, and falls below 
of sub-types.  
 
 And dressed with Chapter two dye process, and discussed practical aspects of 
the dispute, has been sounding the hostility and study it from within content of the 
action, was compiled these procedures within the pool stages of each stage, various 
procedures, including linking the common factors. 

 

 


