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אאא 

ّوالحمد الله رب العالمين, والصلاة والسلام على نبينا محمد وعلى آله وصـحبه  ّ ّّ
 ّوسلم أجمعين وبعد,,,

ّفقد جرت سنة االله في خلقه بـاختلافهم في آرائهـم, واعتقـاداتهم, ومللهـم, 
ّفين حتى يرث االله أرضه ومن عليها, واختلاف ألوانهم وألسنتهم, ولا يزالون مختل

ْولو﴿ :قال تعالى َشاء ََ َربك َ ُّ َلجعل َ َ َالناس ََ ًأمة َّ َّ ًواحدة ُ َ ِ َيزالون َولا َ ُ َ َمختلفين َ ِ ِ َ ْ َّإلا  * ُ ْمـن ِ َ 
َرحم َربك َِ ُّ َولذلك َ ِ َِ ْخلقهم َ ُ َ َ ّ, فمـن أجـل الاخـتلاف ثـم  )١()١١٩−١١٨:هود (﴾َ

ّاء, ليكون فريـق في الجنـة, وفريـق في الـسعير, الرحمة للسعداء, والعذاب للأشقي ّ
ْومن﴿ :, واختلافهم آية من آيات االلهًخلق االله الخلق ولا يزالون مختلفين أبدا ِآياته َِ ِ َ 

ــق ُخل ْ ــسماوات َ ِال َ َ ِوالأرض َّ ْ َ ْ ُواخــتلاف َ ِْ ــسنتكم َ ْأل ُ ِ َِ ْ ــوانكم َ ْوأل ُ ِ َ َْ َّإن َ َذلــك ِفي ِ ِ ــات َ ٍلآي َ 
َللعالمين ِِ َِ  . )٢٢:الروم (﴾ْ

ّكما جرت سنة االله في خلقه باتفاقهم على حـب مـا جبلـوا عليـه مـن المتــاع  ّ
َزين﴿ :والمـال, قـال تعالى ِّ ِللناس ُ َّ ُّحب ِ ِالشهوات ُ َ َ َمـن َّ ِالنـساء ِ َ َوالبنـين ِّ ِ َ ِوالقنـاطير َْ ِ َ َ ْ َ 

ِالمقنطرة َ َ ْ َ َمن ُْ ِالذهب ِ َ ِوالفضة َّ َِّ ْ ِوالخيل َ ْ َْ ِالمسومة َ َ ََّ ْوالأن ُْ َ ْ ِعامَ ِوالحـرث َ ْ َْ َذلـك َ ِ ُمتـاع َ َ ِالحيـاة َ َ َْ 
َالدنيا ْ ُعنده َوااللهُ ُّ َ ْ ُحسن ِ ِالمآب ُْ وجبل الإنسان على حـب المزيـد  )١٤:عمران آل (﴾َْ

ّمن كل مال ; ليتنافس الناس فتعمر الأرض وتزدان, ويـسعد الإنـسان في حياتـه  ّ
ًالدنيا, لكن لما كان حب الإنسان للمال جما, لو ترك إلي ّ ه لأسرف وطغى, وتنكـب ّ

ًالطريق, وجار, وظلم وغدا عبدا للمال يشقى به َتنزلت آيات االله وكتبه وبعث بها .ّ
َرسله  ليعرفوا الإنسان حدود حريته في حب المال والمتاع, ثم تنزلت آيات القـرآن  ّ ّ ّّ
ّالكريم لتنظيم موارد المتاع الحلال ومصارفه, والحرام ومساربه وتـدرج التـشريع 

                                                            
 الدوحـة − الطبعـة الأولى ٧/٢٢٣راجع في تفسير الآية المحرر الوجيز لأبي محمد عبد الحق بـن عطيـة الأندلـسي ) ١(

 ١٩٨١ −  ١٤٠٢ الطبعـة الـسابعة ٢/٢٣٦ بوني, ومختصر تفسير ابن كثير للشيخ محمد علي الصا١٩٨٤ − ١٤٠٤
 .بيروت
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ّكام حفظ المال والحقوق, حتى حد الحـدود القاطعـة لمـن بـالغ في التجـاوز في أح ّ ّ
ّوالظلم, وشرع من الأحكام عامة مـا يـنظم حيـاة النـاس في أسرهـم ومجـتمعهم  ّ ّ

هـا, ليكـون  قبل العـلاج في واقـع الحيـاة وزخمّوبنى النفوس من داخلها .ودولهم
ّوازع الدين أول سياج حفظ الحقوق لأصحابها, فقد ت نتهي الخـصومة بـالعفو أو ّ

ّإلا أن مـن . ّوقد تنتهي الخصومة بالصلح أو بـالتحكيم. بالإعراض عن الجاهلين ّ
ّالخصومات ما لا تنتهي إلا بإقامة البراهين والحجج أمام القضاء, فكـان القـاضي 
 .ّنهاية مطاف انتصاف المظلومين من الظالمين, وتقرير الحقوق وردها إلى أصحابها

ً ليعيد لهذا حقه, ردا إلى حكم االله ورسوله يأخذ من هذا ْفإن﴿: صلى الله عليه وسلمّّ ِ ْتنـازعتم َ ُ َ َْ َ 
ٍشيء ِفي ْ ُفردوه َ ُّ ُ َإلى َ ِوالرسول االلهِ ِ ُ َّ ْإن َ ْكنتم ِ ُ ْ َتؤمنـون ُ ُ ُِ ِواليـوم ِبـااللهِ ْ ْ ََ ِالآخـر ْ ِ َذلـك ْ ِ ٌخـير َ ْ َ 

ُوأحسن ْ ََ ًتأويلا َ ِ ْ نين أو غيرهم, ّفالنزاع لا ينقطع بين المسلمين المؤم )٥٩:النساء (﴾َ
ّلكن المؤمنين يفصل القرآن بيـنهم والـسلطان مخاطـب بإقامـة شرع االله وسياسـة 

 .ّالناس به في دينهم ودنياهم
ّوالقضاء سبيله في فصل الخصومات وإذا كان وازع الدين في قلوب المـؤمنين 
ّيحمل عن القضاء الكثير من وقائع الخصومات, مما ينصف المؤمنون فيـه بعـضهم 

ًرغبة ورهبة استغفارا وتغافرا وتوبة ًبعضا ً ً ً ّإلا أن هذا الوازع يقـو أو يـضعف, . ً ّ
وقد يتغافر المؤمنون في صغائر الأمور ويحتاجون في كبارها إلى التحكيم أو حكـم 

 .القضاء لا ريب
ّوالطامة حال الناس مع ضعف وازع الدين, وتكالبهم على الدنيا يتنافـسو ّ ّ ا نهّ

ّحساب دينهم , وحيثما ضعف الدين في النفوس زاد الظلـم كما تنافسوها ولو على  ّ ّ
ّونما, وكثر الظلم والظلمة, وتعالت الأصـوات وثـارت النفـوس وهـاج النـاس  ّ ّ
ّوماجوا, يأكل القوي حق الضعيف, وإزاء ذلك يحتاج الحكام إلى كثـرة الأعـوان  ّ ّ ّ

ًمن شرطة تضبط وقضاة تحكم , رفعا ً للنزاع , وردا  للحقـوق إلىّ ّ ولا .  أصـحابهاّ
ّريب أن القضاء مرتقى صعب مسلكه لما يحتاج مـن ضـمانات وإثباتـات وحجـج 
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وبراهين, وإجراءات وتكاليف ويزيد صـعوبة عجـز المظلـوم أو فقـره ومدافعـة 
ّالظالم عن نفسه, بل مدافعة من يعين الظالم على ظلمه ممن يكون ألحـن في حجتـه,  ّ ّ ّ

ّيخبر المداخل والمخارج التي قد  ُ ْ ّتفوت الحقوق, وتحمي الظالم, وغايته كسب وفير َ ِّ
 .يبرر الغاية ولو كانت وسيلته لحن القول وافتراء الأدلة 

ًولا تزال أبواب القضاء في بلاد الدنيا كلها أكثر الأبـواب ازدحامـا, وطـول  ّ ّ
ّانتظار, حتى أصبح كثير من أصحاب الحقوق يتردد في طلب حقه وانتزاعـه عـن  ّ ّ

ًقضاء, حذرا من طـول انتظـار, وتـضييع الوقـت, أو خوفـا عـلى طريق أبواب ال ً
ّسمعتهم وفضح أسرارهم وخصوصياتهم في جلسات القضاء العلنية, ولـربما لـو  ّ ّ
ّسلك الطريق مع هذا ودفع من المال ما دفع لم يصل إلى حقه لنقص في مـستنداته,  ّ

ذا الوصـف ونعني بهـ. ّأو ضعف في مطالبته أمام خصم أكمل أدلة أو ألحن حجة
ه حقـا بالقـانون الوضـعي , تالقضاء الذي وضعته الدول واصـطلح عـلى تـسمي

وموضوعنا هو تحاكم المسلمين إلى هذا القانون , ونقصد عـلى الخـصوص تحـاكم 
 .المؤسسات المالية الإسلامية إلى هذه القوانين واشتراطه في عقودها  
أمد التقـاضي  هذا من جانب , ومن جانب آخر ولإشكالات القضاء وطول

ّ مبدأ التحكيم, وهو تحاكم الخصمين بالتراضي إلى غير القـاضي, ّاتجهت الدول إلى ّ
ّوقد كانت الدول تظن أن التحكيم يخدش السيادة, ولكن تبين لهـا أنـه نـوع مـن  ّ ّّ ّ ّ

ًالقضاء, بل يمكن أن يخضع له, ويكون سندا قانونيا له ًّ. 
 بين العـرب, تفـض ً الأمم وسائدانـير مـ في كثًداـائـان التحكيم سـد كـوق
روب الطاحنـة, و يتـولاه الحكـماء مـنهم, ـائل, وتجنـبهم الحــات القبــلافـبه خ

واشتهر بـين العـرب قبـل الإسـلام عـدد مـن « .وكانت القبائل تفتخر بحكمائها
المحكمين أو الحكام عرفوا بالعقل والحلـم والحكمـة, وبـاختلاف النـاس إلـيهم 

ابس, وقس بن يه منهم الحاجب بن زرارة, والأقرع بن حللحكم فيما يشتجرون ف
, وعبد المطلب بن هاشم, واشتهر بعض النـساء بـذلك يساعدة, وأكثم بن صيف
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 , وهند بنت الخـس, وجمعـة بنـت حـابس)أو أخته(ْ منهن صحر بنت لقمانًأيضا

 .)١(»بن الظرب وبنت عامر
ّوقد أقر الإسلام التحكيم, بل حبذه وفضله دون رفع ا ّ ّلتخاصم إلى القضاء, ّ

ّفما تم بالتراضي خير مما يتم بعد الـشحناء والخـصومة, فـالتراضي بـين الخـصمين  ّّ ّ ّ
ّتقارب وتسامح وإيذان بالرضى بالحق أو بعضه مع صفاء النفوس وراحتها ّ. 

ّوقد عرف الناس التحكيم منذ القدم, وما لجأ النـاس للقـضاء حتـى قامـت  ّّ ّ
ّالدول وشرعت النظم وتعقد ّ دمـاء  صلى الله عليه وسلمّ , وقد حقن النبـي والمشكلاتت المسائل ّ

ًقومــه في جــاهليتهم بقبولــه حكــما ّ بيــنهم لمــا أرادوا أن يرفعــوا الحجــر الأســود ّ
ّ يحكم بيننا أول رجـل يخـرج مـن هـذه :ّواختصموا فيه حتى كادوا يتقاتلون قالوا

ٍرطِأول من خرج, فقضى أن يجعلوه في م صلى الله عليه وسلمِّالسكة فكان رسول االله   مـن  كساء− ْ
 .ّ, ثم ترفع جميع القبائل من أطراف المرط−صوف أو خز يؤتزر به 

ًوقد نظم الإسلام التحكـيم, واعتـبره نظامـا لفـصل الخـصومات هـو دون  ّّ
ّالقضاء وفوق الصلح والفتو, فضبط شروط المحكم, وما يصح محلا للتحكيم,  ّ َّ ّ

لقـضاء, وسـلبه زام كاتـللاّ فيه, وأعطى لحكم المحكم صـفة اّوما لا يصح الحكم
َالتنفيذ كالفتو. 

َوقد عنى الفقهاء بتنظيم أحكـام وأحـوال التحكـيم, وإقامتـه عـلى أصـول 
ّالشرع, ومبناه, فأحكامه مبناها تحقيق المصالح في رد الحقوق لأصـحابها بطريقـة 
ّالتراضي, وحفظ الأسرار, وسرعة الوصول للحقـوق ودفـع المفاسـد مـن كثـرة 

ّقة الترافع للقضاء, ولذا قال ابن العربي ّالخصومات القضائية, ومش الحكـم بـين «ّ
ّالناس إنما هو حقهم لا حـق الحـاكم, بيـد أن الاسترسـال عـلى التحكـيم خـرق  َّ ّ ّ

ّقود إلى تهارج الناس تهارج الحمر, فلا بد من نصب فاصل, فأمر يلقاعدة الولاية,  ّ
                                                            

 .٢ الشريعة الإسلامية محمد سليم العوا شرط التحكيم في) ١(
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ًيفا عنـه وعـنهم في ّذن في التحكيم تخفأبنصب الوالي ليحسم قاعدة الهرج والشرع 
ّمشقة الترافع, لتـتم المـصلحتان وتحـصل الفائـدتان ّفمبنـى التحكـيم تحقيـق . )١(»ّ

ّالمصالح, ودرء المفاسد, وسد الذرائع, لكن لمـا كـان عـلى خـلاف الأصـل في أن  ّ
َّالولايات تكون للحكام احتاج إلى قيود وضوابط, وفى الفقهاء ترتيبها وضبطها ّ. 

ًدواه وأثره حتى أصبح واقعاَوقد أثبت التحكيم ج ً محترما لا تخلو دولـة مـن ّ
ّتنظيمه واعتماده  بل أنـشأت لـه المحـاكم والهيئـات والمراكـز المحليـة والإقليميـة 

ّوأصبح شريان التحكيم بين خصومات ومنازعات الدول والأفراد. ّوالدولية ّ. 
اريـة , كـما وأفرد له القانون بابا خاصا ضمن قانون المرافعات المدنيـة والتج

 .أفردت له بعض الدول قانونا خاصا به
. وقد انضمت الدول العربية والإسلامية إلى العديد من الاتفاقيـات الدوليـة

لإقليمى للتحكـيم  مركز القاهرة, والمركز ا:مثل. وأنشأت المراكز المحلية والعربية
والـصناعة   ماليزيا, وهيئة التحكيم في الكويت, وغرف التجـارة في كوالالمبور في

كما أقرت دول مجلس التعاون لدول الخليج العربية عـام . في البحرين ودبي وعمان
التحكيم التجاري لـدول  خلال القمة الرابعة عشرة بالرياض إنشاء مركز ١٩٩٣

 تم الإعلان عـن بـدء العمـل بـالمركز ومقـره مملكـة ١٩٩٥ مارس المجلس, وفي
 . البحرين

 بنظم تقليدية ولم تكن الأحكـام الـشرعية هذا على مستو الدول والتحكيم
 . فيهاًامحور

وأما على مستو المؤسسات المالية الإسلامية الناشئة فقد خطت خطوات لا 
بأس بها في التحاكم إلى القوانين المحلية مع اشتراط عدم  مخالفة أحكـام الـشريعة 

 ةسـلامييخـالف أحكـام الـشريعة الإ الإسلامية, أو اللجـوء إلى التحكـيم بـما لا
                                                            

, ١٩٩٦ − ١٤١٦ طبعـة دار الكتـب العلميـة ٢/١٢٥أحكام القرآن لأبي بكر بن عبد االله المعروف بابن العـربي, ) ١(
 .بيروت
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والنص عليه في عقودها المالية, والتحكيم والتحاكم قضية عقدية وعملية جـديرة 
ــدا ــة الإســلامية لتكــون ن  ًبالبحــث في ضــوء العــودة إلى شيء مــن ســيادة المالي

 .كثير أو قليلللمعاملات المالية التقليدية التي لا تراعي أحكام الشرع في 
ّلموضـوع مـن أمهـات الكتـب ولقد حاولت في هذا البحث أن أجمع شتات ا

ّالفقهية الأصلية, وبعض الكتب المحدثة المتميزة في موضوع التحـاكم والتحكـيم   ّ
ّمستوعبا المذاهب بحججها وأدلتها, حتى إذا ما تكامل للموضوع بناؤه الفقهـي,  ّ ّ ً

ًأتبعت به  واقع التحكيم دوليا, ومحليا ً ّ ّ المد الذي يمكن أن نتعامل به, وما ً, مبيناّ
ًلا يمكن أن نتعامل به دوليا ومحليا ً ّ,  آخذا بالاعتبار أن ميدان التحكيم أو التحاكم ّ ّ ّ ً

ّغدا في هذا العـصر ميـدانا رحبـا في حـل النزاعـات سـواء بـين الـدول , أو بـين  ّ ّ ً ً
وقد . المؤسسات المالية الإسلامية مع نظائرها أو مع غيرها من الشركات التقليدية

نسبة للتحاكم وقدمته عليه  في البحث أكثر مما فعلت بالاعتنيت بموضوع التحكيم
, لأهميته للمؤسسات الماليه الإسلامية , ولأنـه المخـرج الـسهل مـن حـرج ًترتيبا

التحاكم , ولوضوح حكم وخطـورة التحـاكم لغـير شرع االله, وهـذا اقتـضى أن 
  :يترتب الموضوع على المباحث الآتية

 .كامه وأدلته وحكمه التحكيم تعريفه وأح:المبحث الأول
 .التحكيم والقضاء والإفتاء والتحالف والمعاهدات :المبحث الثاني
 . شروط التحكيم والمحكم:المبحث الثالث
 . ما يجوز فيه التحكيم وما لا يجوز:المبحث الرابع

 . صفة المحكم:المبحث الخامس
 . أحوال المحكم وحكمه:المبحث السادس

 .ضعية والتحاكم إليها  القوانين الو:المبحث السابع 
 . الحكم بغير ما أنزل االله غير المخرج من الملة:المبحث الثامن



 − ٩ −

 . على خلاف الأصل في وحدة التشريع التحاكم الدولي:المبحث التاسع
 . التحاكم والتحكيم لضرورة:المبحث العاشر

 .التحاكم والتحكيم بين المؤسسات المالية الإسلامية :المبحث الحادي عشر
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 − ١١ −

 المبحث الأول
 التحكيم تعريفه وأحكامه

 :تعريفـه
ً هو مصدر حكمه في الأمر, أي جعلـه حكـما, وهـو تفـويض الحكـم :ًلغــة ّ

ّلشخص, ويقال للمحكم حكم, ومحكم من باب التفعيل بصيغة اسـم المفعـول,  ْ َّْ َ ََّ ُ َ ُ
ّويقال محكم من باب التفعيل ْ ِّ َ ُ , وفي القـرآن الكـريم قولـه )١(ِ بـصيغة اسـم الفاعـلُ

َوربك َفلا﴿ :تعالى ِّ َيؤمنون لا ََ ُ ِ ْ َّحتـى ُ َيحكمـوك َ ُ ِّ َ َفـيما ُ َشـجر ِ َ ْبيـنهم َ ُْ َ َّثـم َ ُيجـدوا لا ُ ِ  ِفي َ
ْأنفسهم ِ ِ ُ ْ ًحرجا َ َ َّمما َ َقضيت ِ ْ َ ُويسلموا َ َ ُِّ ًتسليما َ ِ ْ َ﴾)٢( . 

 للحكم برضاهما لفصل خـصومتهما ً أهلا)٣(ّ اتخاذ الخصمين آخر:واصطلاحا
     : بيته يؤتى الحكم, وأنشد ابن بر في: المثلوفيودعواهما 

 يحكموا حكم عدل لم  االله إنوفي         ناء دماًأقادت بنو مروان  قيسا
 على تـسمية اتفـاق الطـرفين عـلى ًصطلح حديثاا :شرط ومشارطة التحكيم

 .وبعده بمشارطة التحكيم. التحكيم قبل قيام النزاع بشرط التحكيم
  الشروط المقبولة الفقه وهو داخل فيالمشارطة فيولا مانع من الشرط و

 :ّركن التحكيم
ّركن التحكيم إيجاب من طرف,  وقبول من الطرف الآخر, ويكون الإيجاب  ّ

ّبالألفاظ الدالة على التحكيم كقول ً قد حكمناك, أو نصبناك حـاكما أو جعلنـاك :ّ
 .)٤(ّليس المراد خصوص لفظ التحكيمًحاكما ونحوه, ف

                                                            
بن إبراهيم ح كنز الدقائق للإمام زين الدين بحر الرائق شرمختار الصحاح, لسان العرب المحيط, مادة حكم, وال) ١(

بن لمختار للإمام محمد أمين بن عمر دار الكتاب الإسلامي بيروت, ورد المحتار على الدر ا:  الناشر٢٣١٧بن نجم ا
 .دار الكتب العربية بيروت:  الناشر٥/٤٢٨ عابدين

, وتبصرة الحكام في ١٧٩٠الأحكام للعلامة علي حيدر مادة درر الحكام في شرح مجلة : , وانظر٦٥: سورة النساء) ٢(
 −أصول الأقضية ومناهج الأحكام للإمام برهان الدين إبراهيم بن شمس الدين بن عبد االله محمد بن فرحون  

 .  الطبعة الأولى بمصر−المطبعة العامرية الشريفة  
, وزاد في ً يكون متعدداً والمحكم كما يكون واحدا»ًواحدا« بـ»آخر«هذا تعريف شارح المجلة إلا أنه عبر عن ) ٣(

 . وحذف أولى»المدعي والمدعى عليه«التعريف 
 .٥/٤٢٨رد المحتار ) ٤(



 − ١٢ −

 :ّضابط  التحكيم
ّضابط  التحكيم كما قال ابن العربي ّإن كل حق اختص بـه الخـصمان جـاز « :ّ ّ ّ

ّالتحكيم فيه ونفذ تحكيم المحكم فيه ّإنما يجوز التحكـيم « :, أو كما قال ابن عرفة)١(»ّ ّ
ّفيما يصح لأحدهما تــرك حقــه فيـه يجـوز «تـاو الهنديـة أو كـما جـاء في الف. )٢(»ّ

ِّالتحكيم في كل ما يملك المحكمان فعله في أنفسهما في حقوق الجار ّ«)٣(. 
 :دليل جواز التحكيم

الأدلة على جواز التحكيم متضافرة مـن الكتـاب والـسنة وإجمـاع الـصحابة 
 والقياس 

 :دليل الكتاب
ْوإن﴿ :قوله تعالى ِ ْخفتم َ ُ ْ َشقاق ِ َ َبينهما ِ ِ ِ ْ ُفابعثوا َ َ ْ ًكماَح َ ْمن َ ِأهله ِ ِ ْ ًوحكما َ َ َ ْمن َ َأهلهـا ِ ِ ْ َ 

ْإن َيريدا ِ ِ ًإصلاحا ُ ْ ِيوفق ِ ِّ َ َبينهما االلهُ ُ ُ َ ْ  هي من الآيـات :قال ابن العربي )٣٥:النساء (﴾َ
, وعـن )٥(ليل على إثبات التحكيم ومـشروعيتهوهذه الآية د )٤(الأصول في الشريعة

اسد الذي بينهما أمر االله أن تبعثوا  هذا الرجل والمرأة إذا تف: قال−  − ابن عباس
 .)٦(ء أهل المرأة فينظران أيهما المسي صالحا من أهل الرجل, ورجلا مثله منًرجلا

ْفإن﴿ :وقوله تعالى ِ َجاءوك َ ُ ْفاحكم َ ُ ْ ْبينهم َ ُْ َ ْأو َ ْأعرض َ ِ ْ ْعنهم َ ُ ْ ْوإن َ ِ ْتعرض َ ِ ْ ْعنهم ُ ُ ْ َ 
ْفلن َ َيضروك َ ُّ ُ ًشيئا َ ْ ْوإن َ ِ َحكمت َ ْ َ ْفـاح َ ْكمَ ْبيـنهم ُ ُْ َ ِبالقـسط َ ِْ ْ َّإن ِ ُّيحـب االلهَ ِ ِ َالمقـسطين ُ ِ ِ ْ ُْ﴾ 

 نزلت في اليهوديين اللـذين زنيـا, وكـانوا قـد بـدلوا :, قال ابن كثير)٤٢:المائدة(
                                                            

 .٢/١٢٥بن العربي رآن للإمام أبي بكر بن عبد االله أحكام الق) ١(
 .ر بيروتدار الفك:  الناشر٨/٢٨٤منح الجليل شرح مختصر خليل للإمام محمد بن أحمد بن محمد عليش ) ٢(
 .دار الفكر بيروت:  الناشر٣/٣٩٧تأليف لجنة من العلماء برئاسة الإمام نظام الدين البلخي : الفتاو الهندية) ٣(
 .١/٥٣٧أحكام القرآن لابن العربي ) ٤(
 مطبعـة دار الكتـب المـصرية ٥/١٧٩الجامع لأحكام القرآن للإمام أبي عبد االله محمد بن أحمد الأنصاري القرطبي ) ٥(

 . بمصر١٩٤٦ − ١٣٦٥
 . بمصر١٩٦٤ − ١٣٨٣ مطبعة مصطفى الحلبي ١/٤٦٣ فتح القدير للإمام محمد بن علي الشوكاني) ٦(



 − ١٣ −

كتاب االله الذي بأيديهم, من الأمر برجم من أحصن منهم, فحرفـوه واصـطلحوا 
, والإركاب − الوجه بالفحم  تسخيم−فيما بينهم على الجلد مائة جلدة, والتحميم 

 تعـالوا :على حمار مقلوبين, فلما وقعت تلك الكائنة بعد الهجـرة قـالوا فـيما بيـنهم
حتى نتحاكم إليه, فإن حكم بالجلد والتحميم, فخذوا عنه, واجعلوه حجة بينكم 
وبين االله ويكون نبي من أنبياء االله قد حكم بينكم بذلك, وإن حكم بـالرجم فـلا 

 .ذلكتتبعوه في 
 أتي : قـال− رضي االله عـنهما −عن ابن عمـر «وقد وردت الأحاديث بذلك, 

 ما تجدون في كتابكم ?  :, فقال لهمًبيهودي ويهودية قد أحدثا جميعا صلى الله عليه وسلمرسول االله 
, قال عبد االله ً الإركاب منكوسا−وجه والتجبية, قالوا إن أحبارنا أحدثوا تحميم ال

راة فأتى بها فوضع أحدهم يده على آية الرجم  ادعهم يا رسول االله بالتو:بن سلام
 ارفع يـدك فـإذا آيـة الـرجم :وجعل يقرأ ما قبلها وما بعدها, فقال لـه ابـن سلام

 فرجما عند البلاط  فرأيـت :فرجما, قال ابن عمر صلى الله عليه وسلمتحت يده, فأمر بهما رسول االله 
 .− أي أكب عليها − )١(»اليهودي أجنأ عليها
أنفـذ علـيهم الحكـم, ولم يكـن لهـم  صلى الله عليه وسلموا النبـي  لما حكمـ:وقال ابن العربي

 .)٢( في الدين فأصله هذه الآيةًالرجوع وكل من حكم رجلا
 :دليل السنة

 :ًسمعه وهـم يكنون هانئـا صلى الله عليه وسلم أنه لما وفد إلى رسول االله :عن شريح بن هانئ
م  فلـم ْكـُإن االله هـو الحكـم وإليـه الح« :فقال له صلى الله عليه وسلمأبا الحكم, فدعاه رسول االله 

                                                            

 وجامع البيان عن تأويل آي القرآن للإمـام أبي جعفـر ١/٥١٨مختصر تفسير ابن كثير  للشيخ محمد علي الصابوني ) ١(
 بمصر, وأسباب نـزول ١٩٥٤ − ١٣٧٣ الطبعة الثامنة  −  مطبعة مصطفى البابي الحلبي٥/٢٤٢بن جرير الطبري ا

 وأحكام القرآن لابـن العـربي ١٩٦٩ − ١٣٨٩ الطبعة الأولى ١٩٠القرآن للإمام أبي الحسن علي بن أحمد الواحدي 
 الطبعة ٢٠٨/ ١١وصحيح مسلم بشرح النووي  ,١٢/١٢٨, وانظر فتح الباري ولفظ رواية ابن عمر له ١/٥٣٧

 . بيروت−ء التراث العربي الرابعة دار إحيا
 .١/١٢٤أحكام القرآن ) ٢(



 − ١٤ −

 إن قومي إذا اختلفـوا في شيء أتـوني فحكمـت بيـنهم, :?  فقال»با الحكمتكنى أ
 لي شريـح, : قـال» فما لـك مـن الولـد,ما أحسن هذا« :فرضي كلا الفريقين, قال

 »فأنـت أبـو شريـح« : شريح, قال: قال»فمن أكبرهم« :قال.  وعبـد االله, ومسلم
 .)١(فدعا له ولولده

لقوم لأبي شريح وفي رواية البخاري لتحكيم ا صلى الله عليه وسلمفهذا إقرار واستحسان منه 
أصيب سعد يوم الخندق, رماه رجل من قريش « :عن عائشة رضي االله عنها قالت

خيمـة في المـسجد  صلى الله عليه وسلميقال له حبان بن العرقة, رماه في الأكحل, فـضرب النبـي 
من الخندق وضع الـسلاح واغتـسل,  صلى الله عليه وسلمليعوده من قريب,  فلما رجع رسول االله 

 قد وضعت الـسلاح, :لام وهو ينفض رأسه من الغبار فقالفأتاه جبريل عليه الس
 فأين?  فأشار إلى بني قريظة, فأتاهم :صلى الله عليه وسلمواالله ما وضعته, اخرج إليهم, قال النبي 

 فإني أحكـم فـيهم أن :فنزلوا على حكمه, فرد الحكم إلى سعد, قال صلى الله عليه وسلمرسول االله 
 .)٢(»يقتل المقاتلة, وأن تسبى النساء والذرية وأن تقسم أموالهم

وهـو سـيد  سعد بن معـاذ  صلى الله عليه وسلموالحديث نص في الموضوع إذ حكم النبي 
قومه, ومرضي عندهم ولا ريب في رضاهم به, وقد ورد في بعـض الروايـات مـا 

 .صلى الله عليه وسلم النبي  قومه, ورضىاستوثق من رضى يشير إلى أن سعد بن معاذ 
 لـه ًاشتر رجل من رجل عقارا« :صلى الله عليه وسلم قال رسول االله :ورو أبو هريرة قال

 الرجل الذي اشتر العقار في عقاره جرة فيها ذهب, فقال له الذي اشتر فوجد
 خذ ذهبك مني إنما اشتريت منك الأرض, ولم أبتع منـك الـذهب, فقـال :العقار

 : فتحاكما إلى رجـل, فقـال:وما فيها, قال  إنما بعتك الأرض:الذي شر الأرض
 : لي جاريـة, قـال:ال الآخـر لي غلام وق: ألكما ولد فقال أحدهما:الذي تحاكما إليه

 .»أنكحوا الغلام الجارية, وأنفقوا على أنفسكمـا منه وتصدقا
                                                            

 ٣/١٠٩١ − ٤٩٨٠ الدين الألباني, حديث رقم أخرجه النسائي وغيره, صحيح سنن النسائي للشيخ محمد ناصر) ١(
 . بيروت١٩٨٨ − ١٤٠٩ولى لأالطبعة ا

جـر العـسقلاني حمد بن علي بن حفتح الباري بشرح صحيح الإمام أبي عبد االله محمد بن إسماعيل البخاري للإمام أ) ٢(
 . المطبعة السلفية بمصر− ٤١٢٢ حديث رقم ٧/١١



 − ١٥ −

 في :فالحديث ظاهر في مشروعية التحكيم وفـضل الإصـلاح, قـال النـووي
الحديث فضل الإصلاح بين المتنازعين, وأن القاضي يستحب لـه الإصـلاح بـين 

 .)١(المتنازعين, كما يستحب لغيره
 :إجماع الصحابة

 مـنهم ًة خلاف كثير فكانوا ربما حكموا فيه واحـداـابـع بين الصحـد وقـفق
رضي  −بـن كعـب ومن ذلك ما كان بين عمر وأبي .  ًره أحد فكان إجماعاـولم ينك

  بينهما في نخل, فحكما بينهما زيد بن ثابت− ةـومـ خص− دارأةـن مـ م− االله عنهما
−  − قال لعمرفأتياه فخرج زيد بن ثابت إليهما, و −  − عث إلى فآتيك ألا تب
في بيته يؤتى الحكـم  فـأذن لهـما فـدخلا وألقـى  −  − أمير المؤمنين فقال عمريا

 رـانت اليمين على عمـورك , وكـذا أول جـه −  − رـال عمـادة فقـر وسـلعم
−  −لو أعفيت أمير المـؤمنين مـن اليمـين, :−  رضي االله عنه− , فقال زيد لأبي 

, بـل يعفـى أمـير المـؤمنين −  − مر يمين لزمتنـي فلأحلـف, فقـال أبيفقال ع
 .ويصدقه

مع رجل إلى شريـح في أمـر فـرس اشـتراها عمـر بـشـرط  وتحاكم عمر 
اليهودي إلى شريح, وحاكم عثمان بن طلحة إلى جبير بـن  السوم, وحاكم علي 

نهما, فكـان مطعم, وتحاكم علي بن أبي طالب ومعاوية بن أبي سـفيان رضي االله عـ
من جهة على أبو موسى الأشعري ومن جهة معاوية عمرو بـن العـاص, وحكـم 

 .أهل الشور عبد الرحمن بن عوف
في حياته, وعمل  صلى الله عليه وسلمفالصحابة مجمعون على جواز التحكيم, فعله رسول االله 

ولم ينكر مع اشتهاره فانعقـد  صلى الله عليه وسلمبه الصحابة رضوان االله عليهم وذلك بعد وفاته 
 .  إلى يومنا هذا صلى الله عليه وسلمازه ومشروعية العمل به من عصر الرسول الإجماع على جو

وعلى القول بجواز التحكيم المذاهب الأربعة, وجمهور الفقهـاء, كـما سـيأتي 
 .بيان ذلك

                                                            
 .١٢/٢٠مسلم بشرح النووي ) ١(



 − ١٦ −

 :القيـاس
يمكن قياس التحكيم على القضاء بجامع فصل الخصومة, كما يمكن قياسـه 

 .على الاستفتاء في عدم لزومه في الأصل
 :حكمــه

تحكيم الجواز عنـد جمهـور الفقهـاء, ولم تختلـف المـذاهب في أصـل حكم ال
مشروعيته لما سبق من الأدلة, والقياس على القضاء والاستفتاء, وإنـما اخـتلافهم 

 .فيما قد يحتاجه من قيود وشروط
تحكيم الخصمين غيرهما جـائز, كـما يجـوز أن يـستفتيا « :قال المازري المالكي

إذا حكـم « :بن فرحـون بـالجواز فقـالا, وجزم »يتهما يعملان بفتواه في قضًقيهاف
 .)١(»ً بيناًرا أو عليها جاز ومضى ما لم يكن جوأحد الخصمين صاحبه فحكم لنفسه

ونصوص المذاهب ظاهرة متضافرة على جوازه غايـة مـا هنالـك أن المالكيـة 
 اختلفوا في جوازه ابتداء أو بعد وقوعه, وظاهر كلامهم, ومفهومه جواز التحكيم

 .)٢(ابتداء
والحنفية امتنعوا عن الفتو به مع جوازه خشية أن يتجاسر العوام إلى تحكيم 

إن حكم المحكم في المجتهدات نحـو الكنايـات والطـلاق «:  فقالواًمن ليس أهلا
المضاف جائز في ظاهر المذهب عن أصحابنا, إلا أن هذا مما يعلم, ولا يفتى به كي 

 .)٣(»لا يتجاسر الجهال إلى مثل هذا
إلا أن واقع المذهب أن لو كان المحكم على وفق مـا ذكـروه مـن شروط وفي 

إن فتو الفقيـه للجاهـل بمنزلـة « :محل الاجتهاد جاز ومضى حكمه, حتى قالوا
 .)٤(»... حكم القاضـي المولـى, أو حكم المحكم 

                                                            
:  النـاشر− ٤/١٩٩ وحاشية الصاوي على الشرح الصغير للإمام أبي العباس أحمد الـصاوي ٨/٢٨٥منح الجليل ) ١(

 .دار المعارف بمصر
 .فظاهر كلامهم نفاذه بعد وقوعه: أما المالكية: »لح تحكيممصط«جاء في الموسوعة الفقهية الكويتية ) ٢(
 . بيروت− دار المعرفة: , الناشر٣٠٣عابدين تنقيح الفتاو الحامدية للإمام ابن عمر بن ) ٣(
 .المرجع السابق) ٤(



 − ١٧ −

بشرط أهلية القضاء فلـم يجـوزوا تحكـيم غـير «والشافعية مع القول بجوازه 
 . كما سيأتي)٢(»مع وجود القاضي ولو قاضي الضرورة الأهل

, لأنه يؤدي إلى اختلال أمر الحكام وقـصور  الجوازوعند الشافعية قول بعدم
نظرهم والإفتيات عليهم, وقول بجوازه بشرط عدم وجود قاض بالبلد وهذا هو 
المعتمد, ولو لغير الأهل, فيمتنـع تحكـيم غـير الأهـل, مـع عـدم وجـود قـاضي 

 التحكـيم, رة إلا إن كان يأخذ مالا له وقع بحيث يضر حال الغارم فيجوزالضرو
 ., وسيأتي تقسيمات مذهبهم تبعا لمحل التحكيم)٣(ًوإن كان القاضي مجتهدا

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                            
 .  بيروت−, الناشر دار الفكر ٥/٣٤٠ المصري لييحاشية الجمل للإمام سليمان بن منصور العج) ٢(
دار الكتب العربية, وحاشية : , الناشر٧/٢٩٨ عميرة د سلامة القليوبي, وأحمد البرلسية قليوبي وعميرة, أحمحاشي) ٣(

  .٢/١٢٥, وانظر ما نسبه ابن العربي للشافعي من قول في التحكيم أحكام القرآن ٥/٣٤٠الجمل 



 − ١٨ −

 
 
 
 
 
 
 
 

 أبيض
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



 − ١٩ −

 المبحث الثاني
 التحكيم والقضاء والإفتاء والتحالف

 :التحكيم والقضاء
ت فهو نوع من القضاء لما فيه من فصل الخصومة, وبيان التحكيم من الولايا

الحكم الشرعي فالحكم من أنواع القضاء, ولذلك يذكر الفقهاء التحكيم والحكم 
فيتفقـان في الإلـزام بحكمهـما إلا أن القـضاء بمثابـة . في باب القضاة أو القـضاء

القضاء عن الأصل, والتحكيم بمحل الفرع منه,  فرتبته أقل وأدنى, ولذا اختلف 
 :التحكيم في أمور أهمها

 وفي كـل مـا يعـرض عليـه, وحكـم ًموضوع القضاء في الخصومات مطلقـا
 على مـا سـيأتي ذكـره − دود والقصاص والدية على العاقلةالمحكم لا يصح في الح

 .−والخلاف فيه 
ولاية القضاء عامة على الناس, فولايته من ولي الأمر, ومعين من قبله فعمله 

صب والولايات, وولاية المحكم خاصة فيمن ارتـضاه مـن المتخاصـمين من المنا
ة مستفادة من آحاد النـاس, وهـي شـعبة ـمين ولايـة التحكيم بين الخصـولايـف«
, وقـال )١(»وال دون الحـدود واللعـان  والقـصاصـاء متعلقـة بالأمــن القـضـم

  )٢(» والحكـامالتحكيم إنما هو فتو لأنـه لا يقـدم آحـاد النـاس الـولاة« الشافعي
. فينفذ حكم القاضي على العامة وينفذ حكم المحكمين على مــن رضي بحكمهـما

ويمكن اعتماد التحكيم من ولي الأمر كذلك, باعتباره من السياسة الشرعية,  كـما 
 .هو الحال اليوم 

حكم المحكم يصح فيما يملك المحكمون فعله بأنفسهم, وهي حقوق العباد, 
 .ولا يصح في حقوق االله

                                                            
 . بيروت−ر الفكر دا: , الناشر١/٢٠معين الحكام للإمام علاء الدين علي بن خليل الطرابلسي ) ١(
 .٢/١٥٢ لابن العربي آنأحكام القر) ٢(



 − ٢٠ −

 فلـو حكـم أحـدهم يجوز تحكيم اثنين أو أكثر, ولا بد حينئذ من اجـتماعهم,
 .; لأن المحكمين رضيا برأيهما أو رأيهم, وهذا بخلاف القضاءدون غيره لا يجوز

 لرأيـه ًأن حكم المحكم في المجتهـدات إذا رفـع إلى القـاضي إن كـان موافقـا
 وليس للقاضي أن يبطل حكم −  عند بعض الفقهاء−  أبطلهًأمضاه وإن كان مخالفا

 .قاض آخر في المجتهدات
شروط القضاة يضعها ولي الأمر كـما قررهـا الفقهـاء, بيـنما شروط المحكـم 

ط التـي يتفـق فيهـا مـع شروط ع مراعاة بعض الـشروـون مـاصمـا المتخـيضعه
ولـيس هنـا مـا يمنـع مـن وضـع . − على تفصيل في ذلك عند الفقهاء − القاضي

ن ولي الأمر, كما هو الحال اليـوم في التحكـيم الـدولي أو المحـلي شروط المحكم م
 . المعتمد قضاء

يجوز للمتخاصمين أن يوقفوا التحكيم قبل الـشروع فيـه, أو قبـل صــدور 
 .)١( كما أن لهما أن يعزلا المحكم, بخلاف القضاء−  على خلاف فيه− الحكـم

 :التحكيم والإفتاء
 الإخبار عن الحكم الشرعي في الواقعة محـل التحكيم وإن اتفق مع الإفتاء في

النزاع أو محل السؤال إلا أن التحكيم ألصق بالقضاء لـصفة الإلـزام عنـد جمهـور 
الفقهاء, وليس كـذلك صـفة الإفتـاء; ولـذا اختلـف عـن التحكـيم في جوانـب 
جوهرية, فاشترط كثير من الفقهاء في المحكم ما يشترط في القاضي دون اشـتراط 

فالمفتي يخبر عن حكم الواقعة محل الـسؤال, والقـاضي والمحكـم .  فتيذلك في الم
ملزم ومنشئ للحكم في الواقعة محل النزاع, والتحكيم محدد في مسائل من النـزاع 

ت لا يـدخلها الحكـم بـل الفتيـا العبـادا« :والخصومة وغيرها قال ابـن فرحـون
                                                            

, وتبيين الحقائق شرح كنز الدقائق للإمام عثمان ٥/٤٢٨, ورد المحتار ١٨٣٨ ومادة ٦٩٥درر الحكام, مسألة رقم ) ١(
, والفتـاو الهنديـة ٧/٢٣ بـيروت, البحـر الرائـق −دار الكتـاب الإسـلامي :   النـاشر٤/١٩٣بن علي الزيلعي ا
 .٣٠٢, وتنقيح الفتاو الحامدية ٣/٣٩٧



 − ٢١ −

جــد فيهــا مــن فكــل مــا و« :, وبمثـــل ذلـــك قـــال القــرافي وزاد قولــه)١(»فقــط
الإخبارات فهي فتيا فقط, فليس لحاكم أن يحكم بـأن هـذه الـصلاة صـحيحة أو 

 .)٢(, وقد عدد القرافي مسائل من باب الفتو وأخر من باب الحكم»باطلة
 :التحاكم والتحكيم والتحالف والمعاهدات

 بينـا, فالتحـالف تعـاون ًيختلف التحاكم و التحكيم عن التحـالف اختلافـا
 لخصومة,  والإسلام يقر ويحبذ التحالف, وقد شـارك رسـول االله ً رفعامشترك لا

 مـا أحـب أن لي بـه حمـر ًشهدت في دار عبد االله بن جدعان حلفـا« :فيه فقال صلى الله عليه وسلم
, فالحلف جائز ما دام تعاونا عـلى الـبر )٣(»النعم, ولو أدعى به في الإسلام لأجبت

د الحقـوق إلى أصـحابها والتقو والأخذ على يد الظـالم, وإنـصاف المظلـوم, ور
فالأطراف فيه متكافئة ولا حكم فيه لرفع نزاع بين طـرفين أو أكثـر حتـى يكـون 

 .ً أو تحاكماًتحيكما
 المعاهـدات والاتفاقـات الدوليـة, وهـي اتفـاق دولي يحقـق ًومن هذا أيـضا

 كالاتفاقات ًمصالح دولتين أو أكثر والعبرة بمضمون المعاهدة, فإن كان مشروعا
هــدات التجاريــة والثقافيــة ونحوهــا فــلا ريــب في جوازهــا, وإن كانــت أو المعا

 كالمتـاجرة بالمحرمـات أو إباحـة ًمعاهدات أو اتفاقـات موضـوعها محـرم شرعـا
 .ًالمحرمات فإنه محرم الدخول في هذه المعاهدات أو الاتفاقيات قطعا

 
 
 

                                                            
  .١/٦٥تبصرة الحكام ) ١(
, في الفـرق الرابـع ٤/١١٢الفروق وأنوار البروق في أنواء الفروق للإمام أبي العباس أحمـد بـن إدريـس القـرافي ) ٢(

 . بيروت١٩٩٨ − ١٤١٨ الطبعة الأولى − دار الكتب العلمية −والعشرين والمائتين 
 .٢/٦٣ح السيرة النبوية لابن هشام للإمام عبد الرحمن السهلي, الروض الأنف في شر) ٣(



 − ٢٢ −

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 أبيض
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



 − ٢٣ −

 المبحث الثالث
 شروط التحكيم والمحكم

 للشرع بأن يكون بالبينـة, أو الإقـرار أو ًشترط في التحكيم أن يكون موافقاي
 .)١(التوكـل ونحـو ذلك

ويشترط في المحكم بالكسر العقل, ولا يـشترط الحريـة والإسـلام, فيـصح 
 يشترط في المحكمين أن يكونا راشدين يتـصرفان : وقال الشافعيةًتحكيم ذمي ذميا

 .)٢( لهً لأحدهما ولا عدواًولا فرعا ًلأنفسهما, وليس المحكم أصلا
 :شروط المحكم

 للقـضاء أو ًيتفق الفقهاء في جملة الشروط وبخاصة أن يكـون المحكـم أهـلا
 .الشهادة, إلا أنهم يختلفون في بعض الشروط وفي تفصيلها

 للحكم وقت التحكيم  ووقت الحكـم ًفيشترط الحنفية أن يكون الحكم أهلا
 وحكم في حال صباه, أو بعد البلوغ بناء ًالخصمان صبيا للقضاء, فلو انتخب ًأهلا

وعبر صاحب الفتاو الهنديـة .  )٣(على التحكيم السابق فلا يصح حكمه ولا ينفذ
باشتراط أن يكون الحكم من أهل الشهادة وقت التحكيم ووقت الحكم, حتى إنه 

 .)٤( فأسلم وحكم لا ينفذ حكمهً فأعتق, أو ذمياًإذا لم يكن أهلا
تراط الشهادة أدخل تحكيم المـرأة والفاسـق ; لأنهـما مـن أهـل الـشهادة واش

, وكذا الكافر في حـق )٥(وصلاحيتهما للقضاء, والأولى عندهم عدم تحكيم الفاسق
                                                            

 .٤/١٩٣تبيين الحقائق ) ١(
, ومغنى المحتاج إلى معرفة معـاني ٧/٢٩٨ وحاشيتا قليوبي وعميرة ٥/٣٤٠, وحاشية الجمل ٥/٤٢٨رد المحتار ) ٢(

 طبـع دار الكتـب −ة الأولى  الطبعـ٦/٢٦٩ألفاظ المنهاج للإمام شمس الدين محمد بن محمـد الخطيـب الـشربيني 
 . بيروت١٩٩٤ − ١٤١٥العلمية 

 .١٧٩٤ و ١٧٩٠درر الحكام في شرح مجلة الأحكام, شرح المادة ) ٣(
 .٥/٤٢٨اشتراط الأهلية في الشهادة عند الأداء فقط :  وقال في رد المحتار٣/٣٩٧) ٤(
 .٥/٤٢٨رد المحتار ) ٥(



 − ٢٤ −

الكافر, لأنه أهل للشهادة في حقه, وكذا يجوز تقليده القـضاء لـيحكم بـين أهـل 
ادة بـين أهـل الذمـة دون ; لأنه من أهل الشهًالذمة, وجاز لذلك تحكيم ذمي ذميا

 عـلى جـواز تقليـد ًويكون تراضـيهما عليـه في حقهـما وجـوازه قياسـا.  المسلمين
السلطان للذمي ليحكم بين أهل الذمة, فإذا جاز في القضاء جاز في التحكـيم لأن 

, ولا يصح تحكيم كافر في حق مسلم أو عبـد محجـور عليـه أو )١(المحكم كالقاضي
 .)٢(نهم ليسوا من أهل الشهادةمحدود في قذف أو صبي لأ

  كـأول مـن ً مجهـولاً, فلو كان حكماًكما اشترطوا في المحكم أن يكون معلوما
يدخل المسجد لم يجز, وألا يكون بـين المحكـم وأحـد الخـصمين قرابـة تمنـع مـن 

 .)٣(الشهادة
, ً, بالغـاً, حـراً, عدل شهادة بأن يكون مسلماًواشترط المالكية أن يكون عدلا

, وقـال )٤(»إنـما يجـوز التحكـيم لعـدل مجتهـد« :, غير فاسق وقال اللخمـيعاقلا
, وأن يكون غير خصم أي غير )٥(»لا من يصح أن يولى القضاءلا يحكم إ« :المازري

أحد الخصمين; لأن الشخص لا يحكم لنفسه ولا عليها,  وغير خـصم لأحـدهما 
 . تصل إلى العداوةبأن ثبت بينه وبين أحد المتداعيين خصومة دنيوية, وإن لم

 يجـوز ابتـداء عنـد ابـن :, وقيلًفإن وقع تحكيم الخصم مضى إن حكم صوابا
 .)٧(, فإن كان الخصم من تولية قاض صح حكمه)٦(عرفه

                                                            

 .المرجع السابق بتصرف) ١(
 .٤/١٩٣تبيين الحقائق ) ٢(
 .٣/٣٩٧الفتاو الهندية ) ٣(
 .٨/٢٨٤منح الجليل ) ٤(
 .١/٦٣تبصرة الحكام ) ٥(
وعلى كل فعلى المصنف درك في التقييد « واستدرك البناني ذلك بقوله ٤/١٩٨حاشية الصاوي على الشرح الصغير ) ٦(

 .٨/٢٨٤ح الجليل  من»ء أو بعد وقوعه مساو لتحكيم غيرهبغير خصم, لأن تحكيم الخصم على جوازه ابتدا
 − ١٤١٧, دار الكتـب العلميــة ٧/١٤٦شرح مختصر خليل للخرشي للإمام محمد بن عبد االله بن علـي الخرشـي ) ٧(

 . بيروت١٩٩٧



 − ٢٥ −

 بـما ً عالمـاًكما اشترطوا أن يكون المحكم غير جاهل بالحكم بأن يكـون غالبـا
لم يـصح, ولم ينفـذ حكم به;  إذ شرط الحاكم والمحكم العلم بـما يحكـم بـه, وإلا 

حكمه بالجهل; لأنه تخاطر وغرر, لكن لو شاور الجاهـل العلـماء وحكـم فيـصح 
 .)١(وينفذ, ولا يقال له حينئذ حكم جاهل
يجـوز تحكيمـه إذا استرشـد العلـماء, فـإن « :وكذا حكم العامي قال اللخمي

يجوز , كما لا )٢(حكم ولم يسترشد رد, وإن وافق قول قائل ; لأن ذلك تخاطر وغرر
 .)٣(»تحكيم غير مميز لجنون أو وسوسة أو إغماء

واختلف المالكية في تحكيم صبي وعبد وامرأة وفاسق فيما يصح فيه التحكيم 
َ, وهو لأصبغ, وعدم الصحة ً الصحة مطلقا:ُأي في المال والجرح على أربعة أقوال َ

ِّ, وهو لمطرف ومقتضى قول المازري, والثالثًمطلقا َ تحكيم الصبي  الصحة إلا في :ُ
 وهو لأشهب, والرابع الصحة إلا في ر إثم عليه إن جاالمميز, لأنه غير مكلف  ولا

 .)٤(تحكيم الصبي الفاسق وهو لعبد الملك
وعلى هذا فجمهور المالكية على جواز تحكيم المرأة والعبد, وهم بهذا يتفقـون 

 للقـضاء, مع الحنفية في صحة تحكـيم المـرأة, واشـترط الـشافعية أهليـة المحكـم
ولكنهم اختلفوا في المراد بالأهلية هل هي الأهلية المطلقة أي العلم بحكـم سـائر 

المـراد الأهليـة « :المسائل, أو العلم بحكم المسألة محل النزاع فقط, فقال الزركشي
 ونقل في الذخائر الاتفـاق عـلى ذلـك :, قال»لقة لا بالنسبة لتلك الحادثة فقطالمط
, وقـال القـاضي في شرح الحـاوي يـشترط العلـم بتلـك ن المجوزين للتحكيمـم

 .المسألة فقط
                                                            

 .المراجع الأربعة السابقة بتصرف) ١(
 .١/٦٣تبصرة الحكام ) ٢(
 .٤/٢٨٤, منح الجليل ًبشرط ألا يكون جاهلا» غير مميز«يمكن أن يستغنى عن شرط ) ٣(
 والنـوادر والزيـارات ٤/٢٠٠, وحاشية الـصاوي ٨/٢٨٤, ومنح الجليل ٧/١٤٧شرح مختصر خليل للخرشي ) ٤(

 تحقيـق ٥/٢٨٢د القيرواني يعلى ما في المدونة من غيرها من الأمهات, للإمام أبي محمد عبد االله بن عبد الرحمن أبي ز
 . بيروت١٩٩٩ الطبعة الأولى −سلامي  طبع دار الغرب الإ−الأستاذ محمد عبد العزيز الدباغ  



 − ٢٦ −

 أنه لا يجوز تحكيم غير الأهل :واختلفوا في تحكيم غير الأهل فالمعتمد عندهم
مطلقا, ولو مع وجود قاضي الضرورة إلا في النكاح إذا فقدت القـاضي, وكانـت 

لرفـع لقـاضي  يزوجهـا وإلا إذا ترتـب عـلى اًالمرأة في سـفر فولـت أمرهـا عـدلا
الضرورة غرامة مال على الحكم, يشق عليه عادة ولا يحتمله مثله فإن فقد القاضي 

, واحتيج إلى الحـاكم جـاز تحكـيم أصـلح )١(مطلقا حتى قاض الضرورة كالفاسق
 .وأفضل من يوجد من العدول بخلاف غيرهم

وبشرط أهلية القـضاء لا يجـوز تحكـيم الأعمـى ولا الأصـم ولا المـرأة ولا 
نثى ولا الرقيق  ولا الكافر ولو في خصم كافر وكذا لا يجوز في نحو ولده, ومن الخ

 لو تحاكم إليه بالتحكيم ولـده, :وقال ابن أبي الدم. )٢(يتهم في حقه, ولا على عدوه
 لا :أحـدهما. وأجنبي, فحكم لولده, أو لوالده على الأجنبي  ففي جوازه وجهان

; لأن ذلك وقع عن رضـا بيـنهما,  وهكـذا لـو يجوز كالقاضي المطلق, والثاني بلى 
 .)٣(ًحكم على عدوه, فيه وجهان أيضا

 إن كـان التحكـيم مـن :وللشافعية تفصيل وخـلاف ذكـره المـاوردي فقـال
 والذي لا يجوز أن يشهد لهما والد − المتنازعين لمن لا يجوز أن يشهد لهما ولا عليهما

 فإن حكم على مـن لا يجـوز :ينظر ف− الذي لا يجوز أن يشهد عليهما عدووولد, و
أن يشهد له من والد أو ولد لمن يجوز أن يشهد له من الأجانب جاز, كما يجـوز أن 

 .يشهد عليه وإن لم يجز أن يشهد له
وإن حكم لمن لا يجوز أن يشهد له من والد أو ولد على من يجوز أن يشهد لـه 

 :من الأجانب  ففي جوازه وجهان
 .ه, كما لا يجوز أن يحكم له بولاية القضاء لا يجوز حكمه ل:أحدهما

                                                            
ِومن فقده ما لو منعه الإمام من الحكم في بعض المسائل, فيجوز التحكيم فيما منع منه, لأنه معزول بالنسبة له) ١( ِ َ. 
 .٦/٢٦٩, ومغنى المحتاج ٧/٢٩٨ وحاشيتا قليوبي وعميرة ٥/٣٤٠حاشية الجمل ) ٢(
 .١/٤٣١أدب القضاء ) ٣(



 − ٢٧ −

 يجوز أن يحكم له بولايـة التحكـيم وإن لم يجـز أن يحكـم لـه بولايـة :والثاني
 ًالقضاء ; لأن ولاية التحكـيم منعقـدة باختيارهمـا فـصار المحكـوم عليـه راضـيا

بحكمه عليه, وخالفت الولاية المنعقـدة بغـير اختيارهمـا وإن حكـم لعـدوه نفـذ 
 −:إن حكم على عدوه ففي نفوذ حكمه عليه ثلاثة أوجهحكمه, و

 لا يجوز أن يحكم عليه بولاية القضاء ولا بولاية التحكـيم كـما :الوجه الأول
 .لا يجوز أن يشهد عليه

 يجوز أن يحكم عليه بولاية القضاء, وولاية التحكيم, بخـلاف :الوجه الثاني
 . خافية وأسباب الحكم ظاهرةالشهادة, لوقوع الفرق بينهما, بأن أسباب الشهادة

 أنه يجوز أن يحكم عليه بولاية التحكيم لانعقادها عن اختياره :الوجه الثالث
 .)١(ولا يجوز أن يحكم عليه بولاية القضاء لانعقادها بغير اختياره

كما اشترط الشافعية في المحكم أن يتفق الخصمان عـلى الـتراضي بـه إلى حـين 
ون الآخر, أو رضيا به ثم رجعـا, أو رضي أحـدهما الحكم, فإن رضي به أحدهما د

 .)٢(بطل تحكيمه, ولم ينفذ حكمه سواء حكم للراضي أو للراجع
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                            
 .٣٨٠ و ٢/٣٨٥أدب القاضي ) ١(
 .٢/٣٨٠المرجع السابق ) ٢(



 − ٢٨ −

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 أبيض
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



 − ٢٩ −

 المبحث الرابع
 ما يجوز فيه التحكيم وما لا يجوز

 :ما يجوز فيه التحكيم
فسهما مـن حقـوق أجاز الحنفية التحكيم في كل ما يملك المحكمان فعله في أن

العباد, وبناء على هذا قالوا يجوز التحكيم في الأموال والطلاق, والعتاق والنكاح, 
وتضمين السرقة, وفي سائر المجتهدات, ومع أن هذا هو الصحيح في المـذهب إلا 

, كما سبقت )١(أن مشايخ الحنفية امتنعوا عن هذا للفتو كي لا يتجاسر العوام فيه
 .الإشارة

الكية التحكيم في كل مـا يـصح لأحـد المحكمـين تـرك حقـه فيـه, وأجاز الم
 بجواز التحكيم في الأموال من دين وبيع وشراء فللمحكم الحكم بثبـوت :فقالوا

ر أو عدم ثبوته, ولزومه وعدم لزومه وجوازه وعدمه, كما يجوز التحكـيم ـا ذكـم
ة, أو قطـع و عظم كجائفة وآمة ومنقلـة وموضـحـأ, ولـ أو خطًداـرح عمـفي الج

 .)٢(لنحو يد
وعند الشافعية يجوز التحكيم في حقوق الأموال, وعقود المعاوضـات, ومـا 
يصح فيه العفو والإبراء, وعندهم قسم مختلف فيه, كما قال الماوردي, وهو أربعـة 

 :ففي جواز التحكيم, فيها وجهان.  النكاح واللعان, والقذف والقصاص:أحكام
 .ضا المتحاكمين يجوز لوقوفها على ر:أحدهما

وق وحـدود يخـتص الـولاة بهـا, وفي مغنـى ـا حقــوز; لأنهــ لا يج:والثاني
المحتاج وغيره جواز التحكيم في المال دون القصاص والنكاح ونحوهما كاللعـان 

 .)٣(وحد القذف
                                                            

 .٣٠٢ الفتاو الحامدية وتنقيح, ٤/١٩٣, وتبيين الحقائق ٣/٣٩٧الفتاو الهندية ) ١(
, وفـتح الجليـل شرح مختـصر خليـل ٧/١٤٦, وشرح مختصر خليل ٤/١٩٨حاشية الصاوي على الشرح الصغير ) ٢(

٨/٢٨٤. 
, وحاشـية قليـوبي وعمـيرة ٥/٣٣٩, وحاشية الجمـل ٦/٢٦٨ , ومغنى المحتاج٢/٣٨١أدب القضاء للماوردي ) ٣(

٧/٢٩٨. 



 − ٣٠ −

فقـال أبـو الخطـاب ظـاهر . أما الحنابلة فقد  اختلفوا في ما يجوز التحكيم فيه
 عـلى قـاضي ًيجوز في كل ما يتحـاكم فيـه الخـصمان قياسـاكلام أحمد أن التحكيم 
ونـص موفـق الـدين بـن .  يجوز حكمه في الأموال خاصـة:الإمام, وقال القاضي

قدامه على نفاذ حكم المحكم في المال والقصاص والحدود والنكاح واللعان, قـال 
 .)١( وهو المذهب:المرداوي

 :ما لا يجوز فيه التحكيم
لا يجوز التحكيم فيه عند المذاهب قبل بيان تفـصيلها يمكن تأصيل قاعدة ما 

 −:فيما يلي
 . الله تعالى, أو في كل مالا ولاية للمحكمين عليهً كل ما كان حقا:عند الحنفية
 . الله تعالى, أو تعلق به حق غير الخصمينً كل ما كان حقا:عند المالكية

 عقوبـة لـه أو في  هويما ف, أوً الله تعالى خالصاً كل ما كان حقا:وعند الشافعية
كل ما ليس له طالب معين, وأضافوا النكاح واللعان ربما لتعليل المالكية في تعلـق 

 .الحق بغير الخصمين
, مـع إضـافة النكـاح واللعـان ً الله خالـصاً في كل ما كان حقا:وعند الحنابلة
 .للتعليل السابق

 −:وفيما يلي بيان مذاهبهم
 :عنـد الحنفيـة

 الحدود والقصاص, والديـة عـلى العاقلـة وقـال بعـض لا يجوز التحكيم في
ــة ــا: الحنفي  الله تعــالى; لأن الإمــام هــو المتعــين ًإن هــذا في الحــدود الخالــصة حق

لاستيفائها, وليس للمحكمين ولاية على سائر الناس, ولذلك جـاز التحكـيم في 
                                                            

الإنصاف في معرفة الراجح من الخلاف للإمام علاء الدين علي بن سليمان بن أحمـد المـرداوي عـلى المقنـع للإمـام ) ١(
ر  دا− تحقيـق محمـد حـسن إسـماعيل١١/١٨٧موفق الدين أبي محمد عبد االله بن أحمد بن محمد بن قدامـه المقـدسي 

 . بيروت١٩٩٧ − ١٤١٨ الطبعة الأولى −الكتب العلمية 



 − ٣١ −

 القصاص في إحد الروايتين عند الحنفية, وجاز في حد القذف لأنهما من حقـوق
 .العباد

 :والإمام أبو حنيفة على عدم الجـواز في القـصاص, ولكـن قـال الجـصاص
ينبغي أن يجوز  وعلل ذلك, بأن ولي القصاص لو استوفى القـصاص مـن غـير أن 
يرفع إلى السلطان جاز, فكذا إذا حكم فيه ; لأنه من حقوق بنـي آدم, والـصحيح 

كـم الحكـم بمنزلـة عندهم عدم جواز التحكيم في الحـدود والقـصاص ; لأن ح
الصلح, ولا يجوز استيفاء القصاص وحد القذف بالصلح ; لأنه لا ولاية لهما على 

; ولأنهما يندرئان بالشبهات, وفي حكم المحكم شبهة, لأنه حكم في حقهما )١(دمهما
 .لا في حق غيرهما وهذه شبهة عظيمة

 العاقلـة, فلـو وأما عدم جوازه في الدية على العاقلة ; لأنه لا ولاية لهـما عـلى
حكماه في دم الخطأ فقضى بالدية على العاقلة, أو على القاتل في ماله لا ينفـذ حكـم 

 .من حكماه على العاقلة, ولا على القاتل
 فلعدم التزام العاقلة حكمه وعدم رضا العاقلة به, وحكم المحكم :أما الأول

نفذ حكمه لولايتـه , ولكن لو أن العاقلة حكموه )٢(إنما ينفذ على من رضي بحكمه
 .)٣(عليهم حينئذ

 فلكونه مخالفا لحكم الشرع ; لأن الدية تجب على العاقلـة لا عـلى :وأما الثاني
ل ثبت بإقرار القاتل, أو ثبت جراحته ببينة وأرشها أقـل ـو أن القتـالقاتل, لكن ل

, , أو كان قدر ما تتحملـه العاقلـةًمما تتحمله العاقلة خطأ كانت الجراحة أو عمدا
 لا توجب القصاص نفذ حكمه عليه ; لأن العاقلـة لا ًولكن الجراحة كانت عمدا

 .)٤(تعقله
                                                            

دار الفكـر : , النـاشر٧/٣١٨بـن الهـمام الدين بن عبد الواحد , وفتح القدير, للإمام كمال ٤/١٩٣تبيين الحقائق ) ١(
 .بيروت

 .٣/٣٩٧الفتاو الهندية ) ٢(
 .٧/٣١٩فتح القدير ) ٣(
 .٣٢٠ و٧/٣١٩, وفتح القدير ٤/١٩٣تبيين الحقائق ) ٤(



 − ٣٢ −

 :عنـد المالكية
حدد المالكية ما لا يجوز التحكـيم فيـه في الحـدود مثـل حـد القـذف والزنـا 
والسرقة والسكر والجلد والرجم, والقصاص في الـنفس, كـما نـصوا عـلى عـدم 

; لأنه حق الله لتعدي حرماته, وكـذا تـارك و حرابة التحكيم في قتل في ردة أجواز
ب كـذلك, ـر, ولا في نـسـلى آخـخص عـة لشـلاة, ولا في عتق ولا في ولايـالص

 لا يجوز التحكيم في فـسخ لنكــاح ونحــوه, ولا فــي رشــد ًولا طلاق, وأيضا
ولا في أمر غائب ممـا يتعلـق بـما لـه, وزوجتـه, وحياتـه, وموتـه, ولا في  وسفـه,
, ولا في عقد مما يتعلق بصحته وفساده ; لأن هـذه الأمـور إنـما يحكـم فيهـا حبس

 .القضاة, فلا يجوز التحكيم فيها لتعلق الحق بغير الخصمين
إما الله تعالى كالحدود; لأن المقصود منها الزجر وهو حـق الله تعـالى, والقتـل 

لا يجـوز رد لأنه إما لردة أو حرابة وكله حـق الله لتعـدي حرماتـه, والعتـق, لأنـه 
العبد إلى الرق ولو رضي بذلك, وكذا الطلاق البائن لا يجوز رد المرأة إلى العصمة 

رضيت بذلك فالطلاق فيه حق الله تعـالى إذ لا يجـوز أن تبقـى المـرأة المطلقـة  ولو
 .البائن في العصمة

ما لآدمي كاللعان والولاء والنسب, ففي اللعان حق الولـد في نفـي نـسبه إو
 من نكاح وعدمه, وإرث وعدمـه, مافي الولاء والنسب ترتيب أحكامهمن أبيه, و

 فلا يسري ذلك على غير المحكمـين, ومـن )١(وغير ذلك على الذريـة التي ستوجد
 .يسري ذلك إليه لم يرض بحكم المحكم

 :عنـد الشافعية
مذهب الشافعية عدم جواز التحكيم في الحدود, وبتعبير أشمل عدم الجـواز 

ة الله تعـالى ليتنـاول التعزيـر, وفي قـول لا يجـوز في قـصاص ونكـاح فيما هو عقوب
                                                            

 بتصرف يسير, وحاشية الخـرشي ٨/١٨٤ وما بعدها, ومنح الجليل ٤/١٩٨حاشية الصاوي على الشرح الصغير ) ١(
 .٧/٤٨٦على مختصر 



 − ٣٣ −

ونحوهما كاللعان وحد قذف وعللوا ذلـك بخطـر أمرهـا فتنـاط بنظـر القـاضي 
 .ومنصبه

وعللوا لعدم جواز التحكيم في حدود االله تعالى بأن ليس لهـا طالـب معـين, 
 .)١(يه التحكيموعليه فحق االله تعالى المالي الذي لا طالب له معين لا يجوز ف

 :عنـد الحنابلة
ظاهر كلام أحمد كما قال أبو الخطاب أن التحكيم في ما يتحاكم فيه الخصمان, 

 يجوز حكم المحكم في الأموال خاصة, فأمـا النكـاح والقـصاص :وقـال القاضي
للحكـم فيهـا وحد القذف فلا يجوز التحكيم فيها لأنها مبنية على الاحتياط فيعين 

 ينفـذ حكـم مـن حكـماه في :, وفـي المغنـى قال القاضي)٢(لحـدودقاضي الإمام كا
 والقصاص; لأن لهـذه , النكاح, واللعان, والقذف:جميع الأحكام إلا أربعة أشياء

قـال .  الأحكام ميزة على غيرها فاختص الإمام بالنظر فيهـا, ونائبـه يقـوم مقامـه
إنكار وبقية الفـسوخ  خصوا اللعان لأن فيه دعو و:بن تيميها نالشيخ تقي الدي

 .)٣(كإعسار
فيتفق الفقهاء على عدم جواز التحكيم في القصاص وفي الحدود على خـلاف 

 لآدمي فيجـوز فيـه التحكـيم عنـد ً الله فلا يجوز فيه التحكيم, أو حقاًفيما كان حقا
 .البعض

 
 
 
 

                                                            
 .٧/٢٩٨ وحاشية قليوبي وعميرة ٥/٣٣٩, وحاشية الجمل ٦/٢٦٨ المحتاج يمغن) ١(
 .١١/١٨٧ عن هامش الإنصاف ٤/٢٢٤الكافي ) ٢(
 .١١/١٨٧, وفي المحرر ذكر أن هذه الأربعة على روايتين, هامش الإنصاف ١١/٤٨٥ والشرح الكبير يالمغن) ٣(



 − ٣٤ −

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 أبيض
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



 − ٣٥ −

 المبحث الخامس
 صـفة الحكـمين

 في معـرض كلامهـم عـن المحكمـين في − ة الحكميناختلف الفقهاء في صف
 : هل هما حاكمان, أو وكيلان على قولين− الشقاق بيـن الزوجين

 أنهما وكيلان, وهـو قـول أبي حنيفـة, والـشافعي في قـول, وأحمـد في :الأول
 . الحسن, وبه قال الطبري والزيديةرواية, وقول عطاء والحسن بن أبي

لروايـة قـول أهـل المدينـة, ومالـك, وأحمـد في ا أنهما حاكمان, وهـذا :الثاني
بن القـيم والـشافعي في القـول الآخـر, ابن تيمية واالأخر, ورجحها الإمامان 

ورو ذلك عن علي وعثمان وابن عباس وأبي سلمة بـن عبـد الـرحمن والـشعبي 
 وحكاه ابـن كثـير ,والنخعي وسعيد بن جبير والأوزاعي, وإسحاق, وابن المنذر

 . هو مذهب مالك والجمهور من العلماء: وقال ابن عطية,عن الجمهور
 المبعوثان حكمان لا وكـيلان, وإن كـان البعـث :وقال ابن شاس من المالكية

 في التحكـيم, ولا مـدخل لهـا في ًمن جهة الزوجين ألا تر أن للزوجين دخـولا
 .تمليك الطلاق

ْوإن﴿ :وقال ابن العربي في قوله تعالى ِ ْخفتم َ ُ ْ َشقاق ِ َ َبينهما ِ ِ ِ ْ ُفـابعثوا َ َ ْ ًحكـما َ َ ْمـن َ ِ 
ِأهله ِ ْ ًوحكما َ َ َ ْمن َ َأهلها ِ ِ ْ , هذا نص من االله سبحانه في أنهما حاكمان لا )٣٥:النساء (﴾َ

وعند الشافعية هما وكيلان في الأظهر, وفي قول هما حاكمان موليان من . )١(وكيلان
 .)٢(الحاكم واختار الثاني جمع من الشافعية

                                                            

ر الثمينة في مذهب عالم المدينة للإمام جـلال الـدين عبـد االله بـن نجـم بـن ـواهـد الجـ, وعق٥/٤٢٨ار ـرد المحت) ١(
 طبـع دار الغـرب   − , تحقيق الدكتور محمد أبو الأجفان والأستاذ عبد الحفيظ منصور الطبعـة الأولى٢/١٣٥شاس 
, وفـتح القـدير للإمـام ٤/٤٨ للإمام ابـن عطيـة ر, والمحر١/٥٣٩ وأحكام القرآن لابن العربي ١٩٩٥ − ١٤١٥

 .١/٤٦٣الشوكاني 
 .٤/٤٢٩ المحتاج يمغن) ٢(



 − ٣٦ −

 اختلفت الروايـة عـن أحمـد في الحكمـين, ففـي :ي قال في المغنةوعند الحنابل
.   أنهما وكيلان لهـما لا يملكـان التفريـق لهـما إلا بـإذن مـنهما:إحد الروايتين عنه

 أنهما حاكمان, ولهما أن يفعلا ما يريان مـن جمـع وتفريـق, بعـوض وغـير :والثانية
 .عوض, ولا يحتاجان إلى توكيل الزوجين ولا رضاهما

 أن البضع حق الزوج والمال حق الزوجة وهمـا :ة من قال إنهما وكيلانوحج
, ولأن )١(رشيدان فلا يجوز لغيرهما التصرف فيه إلا بوكالة منهما, أو ولايـة علـيهما

 .)٢(الطلاق لا يدخل تحت الولاية إلا في المولى, وهو خارج عن القياس
يس للحكمـين أن  ل:واحتج الإمام الجصاص بقول أصحابه من الحنفية فقال

يفرقا إلا أن يرضى الزوج ; وذلك لأنه لا خلاف أن الزوج لو أقر بالإساءة إليها لم 
يفرق بينهما ولم يجبره الحاكم على طلاقها قبل تحكيم الحكمين, وكذلك لـو أقـرت 
المرأة بالنشوز لم يجبرها الحاكم على خلـع ولا عـلى رد مهرهـا, فـإذا كـان كـذلك 

مين فكذلك بعد بعثهما, لا يجوز إيقاع الطلاق من جهتهما حكمهما قبل بعث الحك
من غير رضى الزوج وتوكيله, ولا إخراج المهر عن ملكها من غير رضاها فلذلك 

 إنهما لا يجوز خلعهما إلا برضى الزوجين فليس للحكمين أن يفرقـا :قال أصحابنا
, وإنـما إلا برضى الزوجين ; لأن الحاكم لا يملك ذلـك فكيـف يملكـه الحكـمان

الحكمان وكيلان لهما, أحدهما وكيل المـرأة والآخـر وكيـل الـزوج في الخلـع أو في 
 .التفريق بغير جعل إن كان الزوج قد جعل إليه ذلك

 كيف يجوز للحكمين أن يخلعا بغير رضاه, ويخرجا المال عن ملكهـا, :ثم قال
ُوآتوا﴿ :وقد قال االله تعالى َالنساء َ َ َّصدقاتهن ِّ َِ ِ َ َنحل ُ ْ ْفإن ًةِ ِ َطبن َ ْ ْلكم ِ ُ ْعن َ ٍشيء َ ْ ُمنه َ ْ ًنفسا ِ ْ َ 

ُفكلوه ُ ُ ًهنيئا َ ِ ًمريئا َ ِ ُّيحـل َولا﴿ :, وقــال تعـالى)٤:النساء (﴾َ ِ ْلكـم َ ُ ْأن َ ُتأخـذوا َ ُ َّممـا َْ ِ 
َّآتيتموهن ُ ُ ُْ ًشيئا َ ْ َّإلا َ ْأن ِ َيخافا َ َ َّألا َ َيقيما َ ِ َحدود ُ ْفإن االلهِ ُُ ِ ْخفـتم َ ُ ْ َّألا ِ َيقـيما َ ِ َحـدود ُ  َفـلا االلهِ ُُ

                                                            
 .٨/١٦٩ مع الشرح الكبير يالمغن) ١(
 .٤/٤٢٩ المحتاج يمغن) ٢(



 − ٣٧ −

َجناح َعليهما َُ ِ ْ َ َفيما َ ْافتدت ِ َ َ ِبه ْ , وهـذا الخــوف المـذكور ههنـا هــو )٢٢٩:البقرة (﴾ِ
ُفابعثوا﴿ :المعنـي بقولـه تعالى َ ْ ًحكما َ َ ْمن َ ِأهله ِ ِ ْ ًوحكما َ َ َ ْمن َ َأهلها ِ ِ ْ , وحظر االله عـلى ﴾َ

ألا يقيما حدود االله, فأباح  مما أعطاها إلا على شريطة الخوف منهما ءالزوج أخذ شي
حينئذ أن تفتدي بما شاءت, وأحل للزوج أخذه فكيف يجوز للحكمـين أن يوقعـا 

 ممـا ءنص االله على أنـه لا يحـل لـه أخـذ شي من غير رضاهما, وقد ً أو طلاقاًخلعا
 أن تفتدي به فالقائل بـأن للحكمـين أن يخلعـا بغـير أوأعطى إلا بطيبة من نفسها 

 .وهذا استدلال ظاهر القوة. مخالف لنص الكتابتوكيل من الزوج 
 إن في فحو الآية ما يدل على أنه ليس للحكمين أن يفرقا وهـو :ًوقال أيضا

ْإن﴿ :قوله تعالى َيريدا ِ ِ ًإصلاحا ُ ْ ِيوفق ِ ِّ َ َبينهما االلهُ ُ ُ َ ْ , ولم يقـل إن يريـدا فرقـة, وإنـما ﴾َ
, وإعلام الحاكم بذلك ليأخـذ يوجه الحكمان ليعظا الظالم منهما وينكرا عليه ظلمه

 لا يحل لـك أن :هو على يده, فإن كان الزوج هو الظالم أنكرا عليه ظلمه, وقالا له
 قد حلت لك الفديـة وكـان في :تؤذيها لتخلع منك, وإن كانت هي الظالمة قالا له

 لما يظهر للحكمين من نـشوزها فـإذا جعـل كـل واحـد مـنهما إلى ًأخذها معذورا
ِ قبله ماله من التفريق والخلع كانا مع ما ذكرنا من أمرهما وكيلـين الحكم الذي من ِِ َ

 فهما في حـال شـاهدان, ًجائز لهما أن يخلعا إن رأيا وأن يجمعا إن رأيا ذلك صلاحا
وفي حال مصلحان, وفي حال آمران بمعروف وناهيـان عـن منكـر, ووكـيلان في 

 إنهما يفرقان ويخلعان :ـن قالوأما قول م.  حال إذا فوض إليهما الجمـع والتفريـق
وهـو . )١(من غير توكيل من الزوجين فهو تعسف خارج عن حكم الكتاب والسنة

 .ًاستلال ظاهر القوة أيضا
 −:واحتج من قال بأنهما حاكمان بأدلة كثيرة منها

 : مع كل واحد منهما فئام من النـاس فقـال عـلي ً وامرأة أتيا علياًأن رجلا
 هـل : من أهلها فبعثوا حكمين ثم قال علي للحكمينًه وحكما من أهلًابعثوا حكما

                                                            
 . طبع الأستانة٢/١٩٠الجصاص أحكام القرآن, للإمام أبي بكر أحمد بن علي ) ١(



 − ٣٨ −

تدريان ما عليكما من الحق?  عليكما من الحق إن رأيتما أن تجمعا جمعتما, وإن رأيـتما 
 أما الفرقة : رضيت بكتاب االله علي ولي, فقال الرجل:أن تفرقا فرقتما فقالـت المرأة

ذا يدل عـلى أنـه أجـبره عـلى  كذبت حتى ترضى بما رضيت به وه:فلا, فقال علي
 تزوج فاطمة بنت عتبة فتخاصما, فجمعت ثيابها ومـضت ًذلك, ويرو أن عقيلا
 من أهلها معاوية, فقـال ً من أهله عبد االله بن عباس, وحكماًإلى عثمان فبعث حكما

 ما كنت لأفرق بين شيخين من بنـي عبـد : لأفرقن بينهما وقال معاوية:ابن عباس
 . الباب كانا قد غلقا الباب واصطلحامناف, فلما بلغا

إن االله تعالى قد نصبهما حكمين, وجعل نصبهما إلى غير الزوجين, ولــو كانـا 
 مـن أهلهـا, فلـو كانـا ً مـن أهلـه, ولتبعـث وكـيلاً فليبعث وكيلا:وكيلين  لقال

 .وكيلين, لم يختصا بأن يكونا من الأهل
ْإن﴿ :إن االله جعل الحكـم إلـيهما فقـال َيريـد ِ ِ ًإصـلاحا اُ ْ ِيوفـق ِ ِّ َ َبيـنهما االلهُ ُ ُ َ ْ َ﴾ ,

 .والوكيلان لا إرادة لهما إنما يتصرفان بإرادة موكلهما
رف  في لغة القرآن, ولا في لسان الشارع, ولا في العًإن الوكيل لا يسمى حكما
سم في الشريعة ومعنى, وللحكم اسم في الشريعة االعام ولا الخاص, فإن للوكيل 

الله سبحانه وتعالى كل واحد منهما فـلا ينبغـي لأحـد أن يركـب ومعنى, فإذا بين ا
معنى أحدهما على الآخر فذلك تلبيس وإفـساد للأحكـام, وإنـما يـسير المحكـمان 
بإذن االله, ويخلصان النية لوجه االله, وينظران فيما عند الزوجين بالتثبيت, فإن رأيـا 

 . استدلال ظاهر القوةوهذا.  جمعا, وإن وجداهما قد أنابا تركاهماًللجمع وجها
 .الحكم من له ولاية الحكم والإلزام, وليس للوكيل شيء من ذلك

الحكم أبلغ من حاكم, لأنه صفة مشبهة باسم الفاعل دالة على الثبـوت, ولا 
خلاف بين أهل العربية في ذلك, فإذا كان اسـم الحـاكم لا يـصدق عـلى الوكيـل 

 .المحض, فكيف بما هو أبلغ منه



 − ٣٩ −

نه خاطب بذلك غـير الـزوجين, وكيـف يـصح أن يوكـل عـن إن االله سبحا
ْوإن﴿ :الرجل والمـرأة غيرهما وهذا يحـوج إلى تقـدير الآيـة هكـذا ِ ْخفـتم َ ُ ْ َشـقاق ِ َ ِ 

َبينهما ِ ِ ْ  من أهلهـا, ومعلـوم ً من أهله, ووكيلاً وكيلا:, فمروهما أن يوكلا وكيلين﴾َ
ُبعد لفظ الآية ومعناها عن هذا التقدير  وأنها لا تد ل عليه بوجه, بل هي دالة على ُ

 .خلافه
بعث عثمان بن عفان عبد االله بن عباس ومعاوية حكمين بـين عقيـل بـن أبي 

 .)١( إن رأيتما أن تفرقا فرقتما:طالب وامرأته فاطمة بنت عتبة بن ربيعة, فقيل لهما
وصح عن علي بن أبي طالب أنه قال للحكمين بين الزوجين, عليكما إن رأيتما 

 .)٢(− كما سبق الإشارة − تما, وإن رأيتما أن تجمعا جمعتما فرقأن تفرقا
فهذا عثمان, وعلي, وابن عباس, ومعاوية, جعلوا الحكـم إلى الحكمـين, ولا 

 .يعرف لهم من الصحابة مخالف, وإنما يعرف الخلاف بين التابعين فمن بعدهم
 واالله −  قوة أدلة الفريقين ولكـن يظهـر ليومن عرض الرأيين وأدلتهما يظهر

وهو الأوفق لمقام التحكيم في هذا العـصر, .  رجحان القول بأنهما حاكمان −أعلم 
 .غيرها ولتحقيق غايته وبخاصة فصل الخلاف في المؤسسات المالية الإسلامية أو

 :ويتفرع على القول بأنهما حكمان أو وكيلان أمور منها
 الزوج في الفرقة بعوض  إنهما وكيلان, فهل يجبر الزوجان على توكيل:إذا قلنا

 يجـبران, فلـم :وغيره وتوكيل الزوجة في بذل العوض, أو لا يجـبران?  فـإن قلنـا
 إنهـما :يوكلا, جعل الحـاكم ذلـك إلى الحكمـين بغـير رضى الـزوجين, وإن قلنـا

 .حكمان, لم يحتج إلى رضى الزوجين
                                                            

مام شمس الدين محمد بن أبي , ورجاله ثقاة, زاد المعاد وهامشه للإ٥/٤٥, والطبري ١١٨٨٥أخرجه عبد الرزاق ) ١(
 . بيروت١٩٩٦ − ١٤١٧ الطبعة الأولى −  مؤسسة الرسالة٥/١٧٣قيم الجوزية بن بكر 

  ١١٨٨٣,وعبـد الـرزاق في المـصنف ٩٤٠٧طـبري ,وال٥/١٧٧, وفي الأم ٢/٣٦٢أخرجه الـشافعي في المـسند ) ٢(
, وأحكام القرآن لابـن ٥/١٧٣  وإسناد صحيح, زاد المعاد لابن القيم وهامشه ٣٠٦, ٧/٣٠٥والبيهقي في المسنن 

 الطبعـة الأولى − ٢/١٣٥ن عبد االله بن نجم  بـن شـاس , وعقد الجواهر الثمينة للإمام جلال الدي١/٥٣٩العربي 
 .٨/١٦٩ والشرح الكبير ي والمغن٤/٤٢٩ المحتاج ي بيروت مغن١٩٩٥ − ١٤١٥دار الغرب 



 − ٤٠ −

نقطع نظر  إنهما وكيلان, لم ي: ما لو غاب الزوجان أو أحدهما, فإن قيل:ومنها
 يبقـى :نقطع نظرهما لعدم الحكم على الغائب, وقيـلا حكمان, :الحكمين وإن قيل

وإن جن الزوجان, . نظرهما على القولين; لأنهما يتصرفان لحفظهما, فهما كالناظرين
 إنهما وكيلان ; لأنهما فـرع المـوكلين, ولم ينقطـع وإن :انقطع نظر الحكمين, إن قيل

; لأنهـما ً ينقطـع أيـضا:وقيـل.  لحاكم يـلي عـلى المجنـون إنهما حكمان, لأن ا:قيل
منصوبان عنهما, فكأنهما وكيلان, ولا ريـب أنهـما حكـمان فـيهما شـائبة الوكالـة, 
ووكيلان منصوبان للحكم, فمن العلماء من رجـح جانـب الحكـم, ومـنهم مـن 

 .)١(رجح جانب الوكالة, ومنهم من اعتبر الأمرين
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                            
 . المحتاجيالمراجع السابقة, ومغن) ١(



 − ٤١ −

 المبحث السادس
 أحوال المحكم والتحكيم

 : إذا حكم المحكم فيما لا يجوز له الحكم فيه) أ ( 
إذا حكم المحكم فيما لا يجوز له الحكم فيه كالحكم في حد أو قصاص أو لعان 

; لأن حكـم ًالإمام, ولا القاضي إن حكم صواباأو غيره مضى حكمه, ولا ينقضه 
 حكمه بأن قتل أو ضرب, أما المحكم يرفع الخلاف, ولكن يؤدب المحكم إن أنفذ

أما إن . )١(لو حكم ولم ينفذ, فإن القاضي يمضي حكمه وينهاه عن العودة ولا يؤدبه
لم يصب فعليه الضمان, فإن ترتب على حكمه إتلاف عـضو فالديـة عـلى عاقلتـه, 

 .)٢(وإن ترتب عليها إتلاف مال كان الضمان في ماله
 يحـبس, بـل غايتـه الإثبـات  لـيس للمحكـم أن:وقال الـشافعية والحنابلـة

 إذا حكم بشيء من العقوبات كالقصاص, وحد القذف :والحكـم, وقـال الغزالي
 المـذهب أنـه لا :وقـال ابـن أبي الـدم. )٣(لم يستوفه ; لأن ذلك يخـرم أبهـة الولايـة

يحبس, بل ليس له إلا الإثبات, ولا خلاف أنه ممنـوع مـن اسـتيفاء العقوبـات إن 
وما ذكر هاهنا مـن الحكـم .. )٤(ا, لأنها تخرم أبهة الولاية العامةجوزنا التحكيم فيه

والإنفاذ لا يتأتى في التحكيم اليوم لا من حيث الموضوع ولا من حيـث التنفيـذ, 
 .وهو الذي ينبغي المصير إليه

 : إذا تعد حكم المحكم غير المتنازعين)ب(
المتخاصـمين ; لأن من المتفق عليه عند الفقهاء أن حكم المحكم لا يلزم غـير 

ا لم يلزم, وهـذا مـا جـر عليـه الفقهـاء في مبناه على الرضا  فإذا تعد إلى غيرهم
                                                            

 المحتـاج ي, ومغنـ١/٤٤, وتبـصرة الحكـام ٤/٢٠٠, وحاشية الصاوي ٨/٢٨٥منح الجليل شرح مختصر خليل ) ١(
٦/٢٦٨. 

 .٤/٢٠٠حاشية الصاوي ) ٢(
 .٦/٢٦٨ المحتاج يمغن) ٣(
 .١/٤٣٠أدب القضاء ) ٤(



 − ٤٢ −

وفصل الماوردي فيما إذا تعـد الحكـم .  اللعان والنسب ونحوهما مما سبـق ذكره
 −:إلى غير المتنازعين فجعله على ضربين

عـن سـبب  عن الحكـم, ولا يتـصل بـه, إلا ً ما كان منفصلا:الضرب الأول
موجب كتحاكمهما إليه في دين فأقام به مدعيه بينة شهدت بوجـوب الـدين, وأن 

 ضامنه لزم حكمه في الدين, ولم يلزم حكمه في الضمان لوجـود الرضـا ممـن ًفلانا
 .وجب عليه الدين, وعدم الرضا ممن وجب عليه الضمان

 موجب  بالحكم, ولا ينفصل عنه, إلا بسببً أن يكون متصلا:الضرب الثاني
كتحاكمهما إليه في قتل خطأ قامت به البينة ففي وجوب الدية على العاقلـة التـي لم 

 :ترض بحكمه وجهان
 تجب عليه الدية لوجوبها على الراضي بحكمه إذا قيل إن الدية :الوجه الأول

 .تجب على الجاني ثم تتحملها عنه العاقلة
 يرضوا بحكمـه إذا قيـل أن  لا تجب على العاقلة الدية ; لأنهم لم:الوجه الثاني

 .)١(الدية تجب ابتداء على العاقلة
 : إذا خالف حكم المحكم مذهب القاضي)ج ( 

وتحـاكما عنـده نفـذه إن وافـق إذا رفع المحكمان حكـم المحكـم إلى القـاضي 
; لأنه لا فائدة في نقضه ثم إبرامه, ثم فائدة هذا الإمضاء أن لا يكون لقاض مذهبه

ًه إذا رفع إليه ; لأن إمـضاءه بمنزلـة قـضائه ابتـداء, ولـو لم آخر ير خلافه نقض
يمضه لنقضه, وإن لم يوافق مذهبه أبطله ; لأن حكمه لا يلزمه لعدم التحكيم من 
جهته بخلاف ما إذا رفع إليه حكم حاكم حيث لا يبطله, وإن خـالف مذهبـه إلا 

 ولايـة عـلى ; لأن المولى من جهة الإمـام لـهالف الكتاب أو السنة أو الإجماعأن يخ
 له فيكون قضاؤه حجة في حق الكل, فلا يتمكن أحـد مـن ًاالناس كافة فكان نائب

 .نقضه كحكم الإمام نفسه
                                                            

 .٢/٣٨٤أدب القضاء ) ١(



 − ٤٣ −

; لأنه باصطلاح الخصمين, فلا يكون له ولاية على غيرهمـا, بخلاف المحكم
ان لـه نقـض ولا يلزم القاضي حكمه بمنزلة اصطلاحهما في المجتهدات حتـى كـ

; وهذا لأنه أعطى له حكم القاضي في حهما إذا رأ خلاف ذلك فكذا هذااصطلا
حقهما حتى اشترط فيه شرائط القضاء, وفي حق غيرهما كواحد من الرعايا, لكـن 
لو غاب المحكم أو أغمي عليه, وبرئ منه أو قدم من سـفره أو حـبس كـان عـلى 

فـلا تبطـل الحكومـة, وكـذا لـو ولي حكمه ; لأن هذه الأشياء لا تبطل الشهادة, 
القضاء  ثم عزل عنه فهو على حكومته ; لأن العزل لم يوجد من جهـة المحكمـين, 
وإنما وجد من جهة الوالي وولاية الحكومة مستفادة من جهة المحكمين لا من جهة 

 فكان له ًالوالي, وكذا لو حكم بينهما في بلد آخر جاز ; لأن التحكيم حصل مطلقا
 إذا ثبت الحق عنده وحكم بـه أو :لكن قال الشافعية.  )١( في الأماكن كلهاالحكومة

لم يحكم فله أن يشهد على نفسه في المجلس خاصة, إذ لا يقبل قوله بعـد الافـتراق 
 .)٢(كالقاضي بعـد العزل

 : الرجوع عن التحكيم)د ( 
أو  على رضا الخصمين فقد اختلـف الفقهـاء في حقهـما ًما كان التحكيم مبنيا

فمن اشـترط اسـتمرار الرضـا إلى صـدور .  حق أحدهما في الرجوع عن التحكيم
وبمعنـى آخـر هـل عقـد . الحكم أجاز الرجوع, ومن لم يـشترط لم يجـز الرجـوع

التحكيم عقد لازم للطرفين بعد انعقاده لا يفسخ إلا برضى الطرفين, أو هو عقـد 
 .يجوز لأي منهما أن يفسخه متى شاءغير لازم 

نفية إلى جواز رجوع أي من الخصوم عن التحكيم قبل أن يـصدر فذهب الح
 .حكم المحكم, لا بعد صدور الحكم

وعند المالكية لا يشترط دوام رضا الخصمين إلى حين نفـوذ الحكـم, بـل لـو 
أقاما البينة عنده ثم بدا لأحدهما قبل أن يحكم فليقضي بينهما ويجوز حكمه, وقـال 

                                                            
 .٧/٣٢٠, وفتح القدير ٤/١٩٣تبيين الحقائق ) ١(
 .٦/٢٦٨ المحتاج يمغن) ٢(



 − ٤٤ −

نشبا في الخصومة عنده فيلزمهما التمادي فيهـا, وقـال أصبغ لكل واحد منهما ما لم ي
 .سحنون بقول الحنفية لكل واحد منهما الرجوع ما لم  يفصل الحكم بينهما

وقال الحنفية وهو الأظهر عند الـشافعية وبعـض المالكيـة وبعـض الحنابلـة, 
بجواز الرجوع قبل تمام الحكم, وقالوا إن كان بعـد إقامـة البينـة والـشروع فيـه, 

 .يمتنع الرجوع ف
وقال الحنابلة بجواز الرجوع قبـل الـشروع في الحكـم, وأمـا بعـد الـشروع 

 .)١( ليس له الرجوع وصوبه المرداوي:والثاني.  له الرجوع: الأول:فوجهان
وجواز الرجوع قبل الشروع هو اتجاه جمهـور المالكيـة والحنابلـة في المـشهور 

حيث نـص ) ٩١/٨/٩(قراره رقم  وبهذا أخذ مجمع الفقه الإسلامي فيعندهم, 
التحكيم عقد غير لازم لكل من الطرفين المحتكمين والحكم فيجـوز لكـل « :على

 التحكيم,  ويجوز للمحكم أن يعزل  الرجوع فيه ما لم يشرع المحكم فيمن الطرفين
 مادام لم يصدر حكمه, ولا يجوز لـه أن يـستخلف غـيره − ولو بعد قبوله − نفسه

 .» لأن الرضا مرتبط بشخصهدون إذن الطرفين ;
ونرجح ما ذهب إليه مجمع الفقه, ما لم يكن اتفـاق التحكـيم متفـق عليـه في 
 ًالعقد قبل النزاع, فنر إلزامه للطرفين ولـو قبـل الـشروع ; فقـد أصـبح شرطـا

 . ًواجب الوفاء شرعا
 : الإشهاد على الحكم)هـ(

 لـصحة ًليس شرطاوهو شرط عند الحنفية لقبول قول المحكم عند الإنكار و
 .)٢(التحكيم, ويشترطون الإشهاد في مجلس القضاء

وعند الشافعية ينبغي أن يشهد على نفسه في المجلس الذي حكـم بيـنهما فيـه 
قبل تفرقهم; لأن قوله بعد الافتراق لا يقبل, كما لا يقبل قول الحاكم المطلـق بعـد 

 .)٣(العزل
                                                            

  ١/٤٣ المحتـاج ي, ومغنـ١/٤٤, وتبـصرة الحكـام ٤/١٩٣ وشرحهـا وتبيـين الحقـائق ٨٤٧درر الحكام المـادة ) ١(
 .١١/١٨٧والإنصاف 

 . بيروت− دار الفكر:  الناشر٢١/٦٣مود البابرتي العناية شرح الهداية للإمام محمد بن محمد بن مح) ٢(
 .١/٤٣٢أدب القضاء لابن أبي الدم ) ٣(



 − ٤٥ −

 : عـزل المحكم)و ( 
 والرجوع عن التحكـيم بمثابـة −كم قبل الحكم لكل من الطرفين عزل المح

 سواء كانا متفقين أو كان العزل من أحدهما ولم يرض الآخر, وعلى هـذا −العزل 
شـكال في أن التحكـيم يثبـت إ العقود غير اللازمة ويـرد هنـا يكون التحكيم من

 بتراضيهما حتى يكون ذلـك كفـسخ ًبتراضي الطرفين فيجب أن يثبت العزل أيضا
 .العقد

فيرد ذلك بأن من الجائز أن لا يثبت العقـد إلا باتفـاق الطـرفين, وأن ينفـرد 
أحد الطرفين بفسخ ذلك العقد كالمضاربة والشركة, وعـلى ذلـك للطـرفين عـزل 
المحكم, ولو شرط عدم عزله واتفقا على ذلك إذ ليس لهذا الشرط حكم, كـما أنـه 

 .ز عزلهلو شرط عدم عزل القاضي المنصوب من قبل السلطان جا
 ً إنني أر المـدعي محقـا:ويتفرع على هذا أنه لو حاكم المحكم الطرفين وقال

 فـلا يفي دعواه فعزله المدعى عليه قبل الحكم, وحكم المحكم بعد ذلـك للمـدع
, ففصل ً ليفصل الست الدعاو مثلاًينفذ حكمه, كذلك لو حكم الطرفان حكما

, وحكـم عـلى الآخـر فعـزل هذا الحكم قضية أو قضيتين لصالح أحـد الطـرفين
المحكوم عليه المحكم, فيصح عزله في حق الدعاو الأخر, ولا يحق للمحكـم 

 .الحكم بها, أما حكمه في الدعاو التي حكم بها فباق ونافذ قبل الحكم
; لأن هذا الحكم قد صـدر مـن ذي و عزلاه بعد الحكم فلا يبطل حكمهأما ل

 بعزلـه بعـد الحكـم, فـلا يبطـل حكـم ولاية شرعية فكما لا يبطل حكم القـاضي
 .−كما سبق الإشارة −وهذا عند الحنفية وسحنون . )١(ًالمحكم أيضا

 بالعزل, أو بانتهاء الحكومـة :وحاصل ما ينعزل به المحكم أحد أسباب ثلاثة
 للشهادة بـأن ً فمضى الوقت, أو بخروجه من أن يكون أهلاًنهايتها بأن كان مؤقتا
 .بااللهعمى أو ارتد والعياذ 

                                                            
 .٧/٣٢٠, وفتح القدير ٤/١٩٣ وشرحها, وتبيين الحقائق ٨٤٧درر الحكام المادة ) ١(



 − ٤٦ −

ي كـأن يطـرأ عليـه مـا ـه القاضـزل بـزل بما ينعـإن المحكم ينعـة فـوبالجمل
يفقده صفة من صفات صحة القضاء أو التحكيم, كالجنون والإغماء والخـرس أو 

 . أو مرض يمنعه من التحكيم−  على خلاف في الأخير− الفسق
 : نقض حكم المحكم)ز ( 

ّقال ابن أبي ليلى هو بمنزلة المولى َ  من جهـة الإمـام حتـى لا يكـون لأحـد أن ُ
, وقول ابن أبي لـيلى ظـاهر الوجاهـة )١(ينقض حكمه ما لم يخالف الدليل الشرعي

 .والرجحان لما فيه من استقرار الأحكام إذ المحكم كالقاضي فيما يخص الخصمين
 لا ينقض حكم المحكم إلا بـما يـنقض بـه :وقال المالكية والشافعية والحنابلة

 جاز حكمه عليهما إذا حكـم :ضي  قال القاضي عبد الوهاب من المالكيةحكم القا
 ينقض حكـم :قال الماوردي. بما يسوغه الشرع وافق حكم قاضي بلدهما أو خالفه

 مـن كتـاب ًالقاضي وغيره إذا خالف مالا يسوغ فيه الاجتهاد وهو أن يخالف نصا
م أن يعـزل نفـسه عـن االله أو السنة, أو إجماع, أو خالف القيـاس كـما أن للمحكـ

 .)٢(التحكيم, لأنه وكيل, والوكالة تبطل بعزل الوكيل
 إذا حكـم :وأما في خصوص نقض الخـصمين حكـم المحكـم قـال المالكيـة

المحكم فليس لأحد المحكمين أن ينقض حكمه وإن خالف مذهبـه إلا أن يكـون 
حكـم مـن أهـل  إذا كـان الم: لم يختلـف فيـه أهـل العلـم, وقال المازريً بيناًجورا

 ولم يخرج باجتهاده عن مذهب مالك, لزم حكمه, وإن خرج عن ًالاجتهاد مالكيا
ذلك لم يلزم إذا كان الخصام بين مالكيين ;  لأنهما لم يحكماه على أن يخرج عـن قـول 

                                                            
 .١٨٣٨, وشرحها والمادة ١٨٤٧, ودرر الحكام مادة ٤/١٩٤تبيين الحقائق ) ١(
محيي الدين هلال السرحان مطبعـة . , تحقيق د١/٦٨٥ بن محمد بن حبيب الماوردي أدب القاضي لأبي الحسن علي) ٢(

, وحاشــية ١/٤٣٤, وأدب القــضاء لابــن أبي الــدم ١/٧٨ بغــداد, وتبــصرة الحكــام ١٩٧١ – ١٣٩١الإرشــاد, 
الدسوقي على الشرح الكبير للإمام شمس الدين محمد عرفـة الدسـوقي عـلى الـشرح الكبـير لأبي البركـات أحمـد 

 مـع الـشرح الكبـير ي والمغنـ٦/٢٧٠ المحتـاج ي طبع دار إحيـاء الكتـب العربيـة بمـصر, ومغنـ٤/١٣٣ّلدردير ا
١١/٤٨١. 



 − ٤٧ −

مالك وأصحابه, وكذلك إذا كانا شافعيين أو حنفيين وحكماه عـلى مثـل ذلـك لم 
 .)١( ذلكيلزم حكمه إن حكم بينهما بغير

 : أن فيه للشافعي قولين: للمحكمينًقال الماوردي فيما يكون الحكم به لازما
أنه لا يلزمهما الحكم إلا بالتزامه بعـد الحكـم كالفتيـا ; لأنـه لمـا وقـف عـلى 

 .خيارهما في الابتداء وجب أن يقف على خيارهما في الانتهاء, وهو قول المزني
 لهـما ولا ًنه يكون بحكم المحكـم لازمـاوهو قول الكوفيين وأكثر أصحابنا أ

 .يقف بعد الحكم على خيارهما
 أن خيارهما في التحكيم ينقطع :ً ثالثاًوحكى أبو سعيد الأصطخري فيه وجها
 لهما, وإن كان قبل شروعه فيه موقوفا ًبشروعه في الحكم, فإذا شرع فيه صار لازما

زم بالتحكيم حكـم إذا رأ على خيارهما بعد الشروع في الحكم مفض إلى أن لا يل
 .وهذا الوجه هو المتجه. )٢(ًأحدهما توجه الحكم عليه فيصيـر التحكيـم لغوا

 
 
 
 
 
 
 
 

                                                            
 ١٩٩٣ − ١٤١٣ مطبعـة فـضالة المحمديـة − ١٦٠التلقين في الفقه المالكي للإمام القاضي عبد الوهاب البغدادي ) ١(

  ٦/٢٦٩ المحتـاج ي, ومغنـ١/٤٤الحكـام , وتبـصرة ٤/٢٠٠, وحاشية الـصاوي ٨/٢٨٥المغرب ومنح الجليل 
 .١١/١٨٨ والإنصاف ٢/٣٨٤وأدب القضاء للماوردي 

 .٢/٣٨٢أدب القضاء ) ٢(



 − ٤٨ −
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 − ٤٩ −

 المبحث السابع
 القوانين الوضعية والتحاكم

التحاكم الدولي أو المحـلي  إلى القـوانين الوضـعية  أصـل والتحكـيم بمثابـة 
; ًبالقوانين الوضـعية وهـو محـرم قطعـاناء على حكم العمل الفرع يتحدد حكمه ب

وسواء في ذلك الأفراد أو المؤسسات المالية الإسلامية . لأنه حكم بغير ما أنزل االله
 .أو الدول الإسلامية

 :ونذكر هاهنا أدلة تحريم التحاكم 
ُاتخذوا﴿ :قال تعالى َ ْأحبارهم َّ َُ َ ْ ْورهبانهم َ ُ َُ َ ْ ًأربابا َ َ ْ ْمن َ  ).٣١:التوبة (﴾االلهِ ِنُدو ِ

 الإنسان متى حلل الحرام المجمـع عليـه, أو :قال الإمام ابن تيميه عن هؤلاء
 باتفـاق ً مرتـداًحرم الحلال المجمع عليه أو بدل الشرع المجمع عليه, كـان كـافرا

ْومن﴿ :الفقهاء, وفي مثل هذا نـزل قولـه تعالى ْلم ََ ْيحكم َ ُ ْ َبما َ َأنـزل ِ َ ْ َفأول االلهُ َ ُ َئـكَ ُهـم ِ ُ 
َالكافرون ُ ِ َ  ., أي هو المستحل للحكم بغيـر ما أنزل االله)٤٤:المائدة (﴾ْ

 هـؤلاء الـذين : حل حكمـهًنزل معتقداأويقول فيمن تابع من حكم بغير ما 
 من دون االله حيث أطـاعوهم في تحليـل مـا حـرم ًاتخذوا أحبارهم ورهبانهم أربابا

دلوا ديـن االله, فتـابعوهم عـلى التبـديل, االله, وتحريم ما أحل االله إن علموا أنهم بـ
 لرؤسائهم, مع علمهم أنهم ًواعتقدوا تحليل ما حرم االله, وتحريم ما أحل االله اتباعا

, وإن لم يكونـوا ًخالفوا دين الرسل فهـذا كفـر, وقـد جعلـه االله ورسـوله شركـا
يصلون لهم ويسجدون لهم, فكان من اتبع غيره في خلاف الدين, مـع علمـه أنـه 

 مثـل ًمـشركا صلى الله عليه وسلمف الدين واعتقد ما قاله ذلـك, دون مـا قالـه االله ورسـوله خلا
 .)١(هؤلاء

 ومتى ترك العالم ما علمه من كتـاب االله وسـنة رسـوله, واتبـع :ًويقول أيضا
, يـستحق العقوبـة في ً كـافراًحكم الحاكم المخالف لحكم االله ورسوله كان مرتـدا

                                                            
)١ ( ٣٥/٣٧٣ و ٧/٧٠مجمع الفتاو. 
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ٌكتاب* المص ﴿ :الدنيا والآخرة, قال تعالى َ َأنزل ِ ِ ْ َإليك ُ ْ َ ْيكن َفلا ِ ُ َصدرك ِفي َ ِ ْ ٌحـرج َ ََ 
ُمنه ْ َلتنذر ِ ِ ِْ ِبه ُ ِ َوذكر ْ ِ َللمؤمنين  َ ِ ِ ِْ ُ ُاتبعوا* ْ ِ َأنزل َما َّ ِ ْ ْإليكم ُ ُْ َ ْمـن ِ ْربكـم ِ َُ ُتتبعـوا َولا ِّ ِ َّ ْمـن َ ِ 
ِدونه ِ َأولياء ُ َ ِ ْ ًقليلا َ ِ َتذكرون َما َ ُ َّ َ   .)٣−١:لأعراف (﴾َ

َأفحكم﴿ :ير في قوله تعالىويقول الإمام ابن كث ْ ُ َ ِالجاهلية َ ِ َِّ َيبغون َْ ُ ْ ْومن َ ُأحـسن ََ َْ َ 
َمن ًحكما االلهِ ِ ْ ٍلقوم ُ ْ َ َيوقنون ِ ُ ِ ينكر تعالى على من خرج عن حكـم االله  )٥٠:المائدة (﴾ُ

تعالى المحكم المشتمل على كل خير, الناهي عن كل شر وعـدل إلى مـا سـواه مـن 
التي وضعها الرجال بلا مستند مـن شريعـة االله الآراء والأهواء والاصطلاحات 

كما كان أهل الجاهلية يحكمون به من الضلالات والجهالات مما يضعونها بـآرائهم 
وأهوائهم وكما يحكم به التتار من السياسات الملكية المأخوذة عن ملكهـم جنكيـز 
خان الذي وضع لهم الياسق وهو عبارة عن كتاب مجموع من أحكام قـد اقتبـسها 

 من اليهودية والنصرانية والملة الإسلامية وغيرها, وفيها كثير من :من شرائع شتى
 يقدمونـه عـلى ً متبعـاًالأحكام أخذها من مجرد نظره وهواه فصارت في بنيه شرعا

 .)١(, فمن فعل ذلك منهم فهـو كافرصلى الله عليه وسلمالحكم بالكتاب وسنة رسول االله 
بـه العلامـة الـشيخ أحمـد  فقـد ن:ثم إن القوانين الوضعية تبديل ودين جديد

 إلى أن القوانين التي حكمت في رقاب المسلمين إنما هـي − رحمه االله تعالى −شاكر 
 .تبديل لدين االله, وتغيير لشرع االله

 هذه القوانين التـي فرضـها عـلى المـسلمين أعـداء :− رحمه االله تعالى −يقول 
 ً للمـسلمين بـدلاًينـاالإسلام السافر العداوة, هي في حقيقتها دين آخر, جعلوه د

; لأنهم أوجبوا عليهم طاعتها, وغرسوا في قلـوبهم حبهـا م النقي الساميمن دينه
 كلـمات ًوتقديسها والعصبية لها, حتى لقـد تجـري عـلى الألـسنة والأقـلام كثـيرا

, وأمثال ذلك مـن الكلـمات التـي يـأبون أن »حرمة المحكمة«, »تقديس القانون«
ة, وآراء الفقهاء الإسلاميين, بل هم حينئذ يصفونها توصف بها الشريعة الإسلامي

                                                            
 . مصر− , طبع دار إحياء الكتب العربية٢/٦٧تفسير القرآن العظيم للإمام أبي الفداء إسماعيل بن كثير, ) ١(
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, إلى أمثال ما تر من »شريعة الغاب«, »الكهنوت«, »الجمود«  »الرجعية«بكلمة 
المنكرات في الصحف والمجلات والكتب العـصرية, التـي يكتبهـا أتبـاع أولئـك 

 .الوثنيين
 سـواء ً جديـداً ودينـاً جديـداًوبين الشيخ أن القوانين الوضعية تعتبر تشريعا

 وصـار هـذا الـدين الجديـد هـو القاعـدة :منها ما وافق الشرع أو خالفـه فيقـول
الأساسية التي يتحاكم إليها المسلمون في أكثر بلاد الإسلام ويحكمون بها, سـواء 

 من أحكام الشريعة وما خالفهـا وكلـه باطـل ًمنها ما وافق في بعض أحكامه شيئا
, ولا طاعة لأمـر  لهاًإنما وافقها مصادفة, لا اتباعاوخروج ; لأن ما وافق الشريعة 

, فـالموافق والمخـالف كلاهمـا مـرتكس في حمـأة الـضلالة, يقـود االله وأمر رسوله
 .صاحبه إلى النار, لا يجوز لمسلم أن يخضع له أو يرضى به

فهو يقرر أن هذه الشرائع كلها باطلة, وهي خروج عـلى الـدين الإسـلامي, 
 لأحكام الشريعة الإسلامية لأن هذه الموافقة جـاءت ًفيها موافقاولا عبرة بما جاء 

, ه من عند االله دون سواًمصادفة, والتشريع الإسلامي يؤخذ من حيث كونه منزلا
ثــم بــين كيــف تــدرج الأمــر بالمــسلمين فــصاروا يطلقــون عــلى هــذه القوانيـــن 

 إلى ذلـك مـن  ومـا»والمـشرع«, »التشريع« و»والفقيه«, »الفقه«ودراستهـا كلمـة 
الكلمات التي يطلقها علماء الإسلام على الشريعة وعلمائها, ثـم بـين أن المـسلمين 
 انحدروا درجة وتجرأوا على الموازنة بين دين الإسلام وشريعته وبين دينهم المفتر
الجديد, ثـم بـين كيـف وصـل الحـال بهـم إلى الـدرك الأسـفل فنفـوا شريعـتهم 

ير منهم في كثير من أحكامها القطعية الثبـوت الإسلامية عن كل شيء, وصرح كث
والدلالة بأنها لا تناسب هذا العصر, وأنها شرعت لقوم بـدائيين, غـير متمـدنين, 

 في الحـدود المنـصوصة في ًخـصوصا!! فلا تصلح لهذا العصر الإفرنجـي الـوثني
 .)١(الكتاب والعقوبات الثابتة في السنة

                                                            
ن كتاب الشريعة الإلهية لا القوانين الجاهلية للدكتور عمر سليمان الأشقر, الطبعة الأولى  ع٢/٢١٥عمدة التفسير ) ١(

 ., الكويت١٤٠٤ − ١٩٨٣
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ديـد هـو القواعـد الأساسـية التـي  وصار هذا الـدين الج:وانتهى إلى القول
يتحاكم إليها المسلمون في أكثر بلاد الإسلام, سواء منها ما وافق في بعض أحكامه 

 .)١( من أحكام الشريعة وما خالفهاًشيئا
 والذي نحن فيه اليوم, هو هجرة لأحكام االله عامـة :ع آخرـوضـال في مـوق

نة نبيـه, وتعطيـل لكـل مـا في بلا استثناء, وإيثار أحكام غير حكمه في كتابـه وسـ
 .)٢(شريعة االله

وينبه الشيخ إلى قضية جديرة بالنظر وهي استمراء القوانين والانـدماج فيهـا 
 الـشيء الغريـب :وحبها وهذا حال أسوأ من حال التتار وقانون الياسـق, فيقـول

المدهش أن الإسلام غلب التتار ثم مـزجهم فـأدخلهم في شرعتـه, وزال أثـر مـا 
بات المسلمين على دينهم وإن هـذا الحكـم الـسيئ الجـائر كـان مـصدره صنعوا بث

الفريق الحاكم إذ ذاك, لم يندمج فيه أحد من أفراد الأمم الإسلامية المحكومة, ولم 
 .هم, فما أسرع مازال أثرهءيتعلموه, ولم يعلموه أبنا

 ; من حالهم في ذلـك العـصرً وظلاماًما, وأشد ظلًوالمسلمون الآن أسوأ حالا
لأن أكثر الأمم الإسلامية الآن تكاد تندمج في هـذه القـوانين المخالفـة للـشريعة, 

 .)٣( الذي اصطنعه رجل كافر ظاهر الكفر»الياسق«والتي هي أشبه شيء بذلك 
 
 
 

 

                                                            
 ابن كثير في تفـسيره  علىًذكره تعليقا ) ٢١٥ − ٢/٢١٤( ة التفسير  هذا في عمد− رحمه االله −انظر كلام أحمد شاكر ) ١(

 .٦٢اب الشريعة الإلهية لا القوانين الجاهلية من سورة النساء, عن كت ) ٦٥ − ٦٤( للآيات 
 .٦٢, عن المرجع السابق ١٠/٣٤٩ ٤٤انظر تعليق الشيخ على تفسير ابن جرير الطبري, تفسير سورة المائدة آية ) ٢(
 .٦٢ عن المرجع السابق ٢/١٧٢تعليق الشيخ أحمد شاكر على عمدة التفسير ) ٣(
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 نالمبحث الثام
 غير المخرج من الملة الحكم بغير ما أنزل االله

االله مغلوبـة مقهـورة غالب حال الأمة الإسلامية اليوم الحكم بغير مـا أنـزل 
 في جميع الأحوال والظـروف, وهـو وإن كـان مـن ًمكرهة عليه, وهذا ليس عذرا

كبائر وعظائم الأمور إلا أنه لا يخرج من الملة, لاعتقاد المسلم خلافه, وإنما يؤاخذ 
 إن الحكـم :المسلم على اعتقاده وفي هذا يقول محمد بن أبي العز شـارح الطحاويـة

 كبـيرة أو : ينقـل عـن الملـة, وقـد يكـون معـصيةً قد يكون كفـرابغير ما أنزل االله
  أصغر, على القولين المذكورين ً, وإما كفراً إما مجازيا:ًصغيرة, ويكون كفرا

 فإنه إن اعتقد أن الحكم بما أنزل االله غير واجب, :وذلك بحسب حال الحاكم
اعتقد وجوب الحكـم  فهذا وإن :وأنه مخير فيه أو استهان به مع تيقنه أنه حكم االله

بما أنزل االله, وعلمه في هذه الواقعة, وعدل عنه مع اعترافه بأنه مستحق للعقوبـة, 
 أصغر, وإن جهل حكم االله فيهـا, ً, أو كفراً مجازياً كفراًفهذا عاص, ويسمى كافرا

مع بذل جهده واستفراغ وسعه في معرفة الحكم وأخطأه, فهذا مخطئ, له أجر على 
 .)١(مغفوراجتهاده, وخطؤه 

رحمـه االله  −وتحدث الشيخ محمد بن إبراهيم مفتي الديار الـسعودية الأسـبق 
 وأما القسم الثاني من قسمي كفـر الحـاكم : عن هذا النوع من الكفر فقال− تعالى

بغير ما أنزل االله, وهو الذي لا يخرج عن الملـة ففـي تفـسير ابـن عبـاس رضي االله 
ْومن﴿ :عنهما لقول االله عز وجل ْلم ََ ْيحكم َ ُ ْ َبـما َ َأنـزل ِ َ ْ َفأولئـك االلهُ َ ِ َ ُ ُهـم َ َالكـافرون ُ ُ ِ َ ْ﴾ 

 وقولـه »كفـر دون كفـر« , وقد شمل هذا القسم, وذلك في قوله )٤٤:المائدة(
, وذلـك أن تحملـه شـهوته وهـواه عـلى »ليس بالكفر الذي تذهبون إليـه« :ًأيضا

كـم االله ورسـوله هـو الحـق, الحكم في القضية بغير ما أنزل االله, مع اعتقاده أن ح
واعترافه على نفسه بالخطأ, ومجانبة الهو. 

                                                            
 . بيروت− ١٣٩١رابعة, , الطبعة ال٣٦٤حاوية شرح العقيدة الط) ١(
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فهذا وإن لم يخرجه كفره عن الملة, فإنـه معـصية عظمـى أكـبر مـن الكبـائر, 
كالزنا, وشرب الخمر والسرقة واليمين الغموس, وغيرها, فإن معصية سـماها االله 

 أن يجمع المـسلمين عـلى , نسأل االلهً, أعظم من معصية لم يسمها كفراًفي كتابه كفرا
 .)١( ورضاء, إنه ولي ذلك والقادر عليهًالتحاكم إلى كتابه انقيادا

مما سبق يظهر حرمة الحكم بغـير مـا أنـزل االله, وينبنـي عليـه حرمـة تحـاكم 
المسلمين فيما بينهم أو فيما بينهم وبين غير المسلمين إلى محكمة لا تحكـم بالـشريعة 

ا كلهم مـسلمون أو كلهـم غـير مـسلمين, أو كـانوا الإسلامية سواء أكان قضاته
 .مسلمين وغير مسلمين

 −:بعد هذا نذكر بعض أدلة تحريم التحكيم فيما يأتي
أدلة تحريم التحاكم بخصوصه كثيرة ومتضافرة, وقبل ذكر الأدلة لا بـد مـن 
تحرير محل الكلام في الموضوع, فإن محل الخلاف هو التحكيم الفردي أو التحـاكم 

محكمة دولية يمثل فيها قاض أو أكثر, غير مسلمين كلهم أو بعضهم, ويطبـق إلى 
 :قانون وضعي في أمور التشريع أو غيرها, وقد يطبق فيها ما يوافق الشريعة

َوأنزل﴿ :قوله تعالى َ ْ َ ُمعهم َ َُ َالكتاب َ َ ِ ِّبالحق ْ َْ َلـيحكم ِ َُ ْ َبـين ِ ْ ِالنـاس َ َفـيما َّ ُاختلفـوا ِ َ َ ْ 
ِفيه  .)٢١٣:البقرة (﴾ِ

َّإنــا﴿ :وقولــه تعــالى ــا ِ َأنزلن َْ ْ َإليــك َ ْ َ َالكتــاب ِ َ ِ ِّبــالحق ْ َْ َلــتحكم ِ ُ ْ َ َبــين ِ ْ ِالنــاس َ َّ﴾ 
  ).١٠٥:النساء(

ْفاحكم﴿ :قوله تعالىو ُ ْ َبين َ ْ ِالناس َ ِّبالحق َّ َْ ِتتبع َولا ِ ِ َّ َ َالهو  . )٢٦:ّص (﴾َْ
ْفإن﴿ :تعالى وقال ِ َجاءوك َ ُ ْفاحكم َ ُ ْ ْبينهم َ ُْ َ ْأو َ ْأعرض َ ِ ْ ْعنهم َ ُ ْ ْوإن َ ِ ْتعرض َ ِ ْ ْعـنهم ُ ُ ْ َ 

ْفلن َ َيضروك َ ُّ ُ ًشيئا َ ْ ْوإن َ ِ َحكمت َ ْ َ ْفـاحكم َ ُ ْ ْبيـنهم َ ُْ َ ِبالقـسط َ ِْ ْ َّإن ِ ُّيحـب االلهَ ِ ِ َالمقـسطين ُ ِ ِ ْ ُْ﴾ 
 .)٤٢:المائدة(

َوربـك َفـلا﴿ :وقوله تعالى ِّ َيؤمنـون لا ََ ُ ِ ْ َّحتـى ُ َيحكمـوك َ ُ ِّ َ َفـيما ُ َشـجر ِ َ ْبيـنهم َ ُْ َ َ﴾ 
 .)٦٥:اءالنس(

                                                            
 .١٨٥انظر الشريعة الإلهية لا القوانين الجاهلية للدكتور عمر الأشقر ) ١(
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ووجه الدلالة من هذه الآيات أنها نص جلي لا يحتمل الخلاف في أن الغاية في 
إنزال القرآن الكريم إنما هي الحكم بين الناس, وترك الحكم بالهو, والهو كـل 

 وجـل, ثـم إن هاده مقطوع الصلة عن هد االله عـزما تبع فيه الإنسان رأيه واجت
نزاع بين المؤمنين دليل الإيمان, والتحـاكم إلى لفض ال صلى الله عليه وسلمالتحاكم إلى االله ورسوله 

 .صلى الله عليه وسلمغيرهما ينزع عنهم صفة الإيمان حتى يرجعوا إلى حكم االله ورسوله 
ولم يكتف القرآن بتحديد جهـة التحـاكم واشـتراط أن تكـون إلى كتـاب االله 

 فكيـف يلجـأ ً, بل أمرنا بنبذ أحكـام الكفـر واعتبرهـا طاغوتـاصلى الله عليه وسلموسنة رسوله 
ْألم﴿ :وت لأخذ الحكم قال تعالىالمسلم إلى الطاغ َ َتر َ َإلى َ َالذين ِ ِ َيزعمون َّ ُ َُ ْأنهم ْ ُ َّ ُآمنوا َ َ 

َبما َأنزل ِ ِ ْ َإليك ُ ْ َ َوما ِ َأنزل َ ِ ْ ْمن ُ َقبلك ِ ِ ْ َيريدون َ ُ ِ ْأن ُ ُيتحاكموا َ ََ َ َإلى َ ِالطاغوت ِ ُ ْوقد َّ َ ُأمروا َ ِ ْأن ُ َ 
ُيكفروا َُ ِبه ْ ُويريد ِ ِ ُ ُالشيطان َ َ ْ ْأن َّ َّيضل َ ِ ْهمُ ًضلالا ُ ًبعيدا َ ِ  .)٦٠:النساء (﴾َ

 صلى الله عليه وسلممن تحاكم أو حاكم إلى غير ما جـاء بـه الرسـول « :يقول الإمام بن القيم
فقد حكم الطاغوت وتحاكم إليه والطاغوت كل ما تجاوز به العبد حده من معبود 

, أو صلى الله عليه وسلم من يتحاكمون إليه غير االله ورسوله ;أو متبوع أو مطاع فطاغوت كل قوم
 دون االله أو يتبعونه على غير بصيرة من االله أو يطيعونه فيما لا يعلمـون يعبدونه من
 .)١(»أنه طاعة الله

 هذا إنكار من االله عز وجل على من يدعي الإيـمان بـما :قال ابن كثير في الآية
, وعلى الأنبياء الأقدمين, وهو مع ذلك يريـد أن يتحـاكم صلى الله عليه وسلمأنزل االله على رسوله 

 .)٢(صلى الله عليه وسلماالله وسنة رسوله في فصل الخصومات إلى غير 
وما اشتراط الإسلام في القضاة فهـذا ممـا أجمـع عليـه الفقهـاء فاشـترطوا في 

ْولن﴿: لما له من الولاية قال تعالى)٣(القاضي الإسلام والمحكم كالقاضي َيجعـل ََ َ ْ  االلهُ َ
                                                            

 وقـال الراغـب ١٩٨ عـن الـشريعة الإلهيـة لا القـوانين الجاهليـة للـدكتور عمـر الأشـقر ١/٥٣أعلام الموقعين ) ١(
ن للإمـام الراغـب الأصـفهاني, لفـظ مفردات ألفـاظ القـرآ: كل متعبد, وكل معبود من دون االله, انظر: الطاغوت

 . بيروت١٩٩٧ − ١٤١٨ الطبعة الثانية, »طغى«
 .١/٤٠٨مختصر تفسير ابن كثير للشيخ محمد علي الصابوني ) ٢(
 بالشريعة الإسلامية مع بقية الشروط الـسابق ًمن الفقهاء من لم يشترط الإسلام في القاضي واشترط أن يكون عالما) ٣(

 .ذكرها
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َللكافرين ِ ِ َِ َعلى ْ َالمؤمنين َ ِ ِ ْ ًسبيلا ُْ ِ سلمين , ولا ريب أن حكم غـير المـ)١٤١:النساء (﴾َ
 . عنه بظاهر الآيةًعلى المسلمين سبيل لهم علينا, فيكون منهيا

هذا وهناك اتجاه ير أصحابه جواز لجوء الدول الإسلامية إلى محكمة العدل 
قواعـد « لا مانع مـن تطبيـق القـانون الـدولي :لييالدولية قال الدكتور وهبة الزح

 لسعد بن معاذ في قـضية ًحدد مقدما صلى الله عليه وسلم في التحكيم لأن الرسول »الحق والعدالة
التمكين في يهود بني قريظة القواعد التي يقضي بهـا وقواعـد التمكـين في محكمـة 

 سارت الدول عـلى ً عاماً أو عرفاً دولياًالعدل الدولية لا تخرج عن كونها إما اتفاقا
مقتضاه, أو قاعدة من قواعد العدل والإنـصاف, فـإذا أضرت قاعـدة بالمـسلمين 

 .)١( في عدم عرض النزاع على محكمة العدلً كما هو المقرر دولياكانوا بالخيار
وهذا رأي يحتاج إلى دليل يسنده فقيـاس قواعـد التمكـين في محكمـة العـدل 

قياس مع فارق واضح, فالنبي  الدولية على قواعد التمكين عند سعد بن معاذ 
ولـن هو الذي حكم سعد بن معاذ, وسعد هو من هو مكانة بـين المـسلمين,  صلى الله عليه وسلم

ولذا قال النبي .  ومقاصد الشرع وقواعده صلى الله عليه وسلميحكم إلا بهد كتاب االله وسنة نبيه 
 ولا ريـب أن مرجـع »حكمت فيهم بحكـم االله مـن فـوق سـبع سـماوات« :صلى الله عليه وسلم

الاتفاقات والأحكام الدولية إلى القوانين الدولية  ثم إن القضاة من غير المسلمين, 
في القاضي, بل هم الآن يشترطون في كيف وقد أجمع الفقهاء على اشتراط الإسلام 

 .المحكمين أن يكونوا من كبار القضاة, والتحكيم الدولي قضاء
من مواد القـانون الواجـب التطبيـق ) ٣٨(ومن جانب آخر فقد نصت المادة 

 −: على التالي− كما سبقت الإشارة −في محكمة العدل الدولية 
لتي تقرر قواعـد تعـترف بهـا الاتفاقات الدولية, سواء كانت عامة أو خاصة, ا●

 .صراحة الدولة المتنازعة
 .العادات الدولية المتواترة, المقبولة بمثابة قانون ●

                                                            
 بـيروت, وآثـار الحـرب في الفقـه الإسـلامي ١٩٨١ – ١٤٠١  الطبعـة الأولى ٧٧الدولية في الإسلام, العلاقات ) ١(

 . دمشق١٩٩٢ – ١٤٢١ الطبعة الرابعة ٧٦٧لي يللدكتور وهبة الزح
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 .المبادئ القانونية العامة التي اعترفت بها الأمم المتمدنة ●
أحكام القضاء وآراء جهابذة القانونيين في مختلف الأمم, على أن يكون الاعتماد  ●

 .عليها بصفة تبعية
ذه المــادة صريحــة في أن القــضاة ملزمــون بــالحكم بالاتفاقــات الدوليــة وهــ

والأعراف الدولية والمبادئ القانونية العامـة, وأحكـام القـضاة ولـيس شيء مـن 
ذلك يمت إلى شرع االله بصلة, فقـد تكـون اتفاقـات أو مبـادئ مخالفـة لنـصوص 

ع فلا يغير من قطعية, أو أعراف فاسدة في حكم الشرع, وما وافق منها حكم الشر
 . حتى يضفي عليها القبول الشرعيًوصف هذه الأحكام شيئا

أن اللجوء إلى المحكمـين :وهناك رأي آخر يحاول الوسطية بين الرأيين فير 
يقتــضي أن يكــون بيــنهم مــسلمون, وأن يلتــزم بأحكــام الــشريعة الإســلامية في 

ا المحكمـون متعارضـة التحكيم أو أن لا يكون القانون أو القواعد التي يلجأ إليه
مع نص الشريعة الإسلامية أو مقاصدها الشرعية, لا سيما وأن فيها من البنود مـا 

 .)١( للدولتين المتنازعتينًيجعل وضع قواعد التحكيم متروكا
وما سبق من ردود يـأتي هنـا ويـضاف عليـه أن وجـود بعـض القـضاة مـن 

يصدر باسم المحكمـين المسلمين لا يكفي في وصف الشرعية للحكم, فإن الحكم 
, كـما أن موافقـة ًمسلمين وغير مسلمين, وهذا يجعل لغير المسلمين ولاية وسبيلا

, فإن وصـف ًبعض النصوص لأحكام الشريعة ومقاصدها لا يغير من الأمر شيئا
الحكم بحيثياته وديباجته وما يبنى عليـه مـن أسـس, والحكـم في محكمـة العـدل 

بنية على فقرات القـانون الواجـب التطبيـق الـسابق الدولية ديباجة قانونية بحتة م
 بناء على كتاب االله وسنة :ذكره فلا توصف بالشرعية, إذ ليس في الديباجة من مثل

كذا, وهـذا أمـر لا ينفـك عـن وصـف  صلى الله عليه وسلمأو قوله تعالى كذا أو قوله  صلى الله عليه وسلمرسوله 
 .الحكم الصادر بالشرعية الإسلامية, أو القانونية الدولية

                                                            
 ., نشر دار القلم بمصر٢٠٥الشريعة الإسلامية والقانون الدولي العام, للدكتور علي منصور ) ١(
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 المبحث التاسع
 في وحدة الدولة والتشريع التحاكم الدولي على خلاف الأصل

 الدولة الإسلامية واجبة, ووحدة الدولة من وحدت ةمما لا شك فيه أن وحد
المــسلمين, فــلا يقــر الإســلام تعــدد الدولــة, وإن حكمــت كــل منهــا بالــشريعة 

ومظنـة للخـلاف والـشحناء اهر التفرق ـن مظـر مـإن ذلك مظهـة, فـلاميـالإس
ُواعتصموا﴿ :ىـالـال تعـد قـين وقـلمـن المسـبي ِ َ ْ ِبحبـل َ ْ َ ًجميعـا االلهِ ِ ِ ُتفرقـوا َولا َ َّ َ َ﴾ 
ــالى )١٠٣:عمــران آل( ــال تع ــازعوا َولا﴿ :وق ُتن َ َ ــشلوا َ ُفتف َ ْ َ ــذهب َ َوت َ َْ ْريحكــم َ ُ ُ ِ﴾ 
يح الدولـة,  أحـدهما أن المـراد بـالر:, وقال الماوردي فيـه تـأويلان)٤٦:لأنفالا(

 .)١(والثاني أن المراد بها القوة
وقد أجمع الفقهاء على أن الأصل وحدة الدولة واستندوا إلى أدلة كثيرة منهـا 

مـن أتـاكم وأمـركم « :يقول صلى الله عليه وسلم سمعت رسول االله :ما رواه عرفجة بن شرع قال
, وعـن )٢(»ق عصاكم أو يفرق جماعتكم فـاقتلوه على رجل واحد يريد أن يشًجميعا
 ًومـن بـايع إمامـا« :صلى الله عليه وسلم سمعت رسـول االله :الله بن عمـرو بـن العـاص قالعبد ا

ء آخر ينازعه, فـاضربوا فأعطاه صفقة يده, وثمرة قلبه فليعطه إن استطاع فإن جا
يـع إذا بو« :صلى الله عليه وسلم قـال رسـول االله :قال , وعن أبى سعيد الخدري )٣(»عنق الآخر

 .)٤(»لخليفتين فاقتلوا الآخر منهما
ديث نـص في حرمـة مبايعـة خليفتـين, أو إقـرار خليفتـين فدلالة هذه الأحا

إذا عقـدت الإمامـة لإمـامين في بلـدين لم تنعقـد « :للمسلمين ولذا قال الماوردي
                                                            

 مصطفى البابي الحلبي –, الطبعة الثانية ٣٧لإمام أبي الحسن علي بن محمد بن حبيب الماوردي الأحكام السلطانية ل) ١(
 .٦/٣٣٠ بمصر, وانظر المحرر للإمام ابن عطية ١٩٦٦ – ١٣٨٦

 .١٢/٢٣٢صحيح مسلم بشرح النووي ) ٢(
 .١٢/٢٣٤المرجع السابق ) ٣(
 .١٢٠٠ين الألباني حديث رقم  ومختصر صحيح مسلم للشيخ ناصر الد١٢/٢٣١المرجع السابق ) ٤(
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إمامتهما, لأنه لا يجـوز أن يكـون للأمـة إمامـان في وقـت واحـد, وإن شـذ قـوم 
  وحين خرج المسلمون عن هذا الأصل, فتعددت الخلافـة أو الإمامـة)١(»فجوزوه

, وكـان ًفيهم إلى اثنتين أو ثلاث أو أربع أو أكثر من ذلك, فكـان ضـعفهم جميعـا
الخلاف, بل كانت الحروب بينهم مستعرة, حتى وصل الأمر بيـنهم أن يـستعينوا 

 .بالكفار على بعضهم البعض
ولقد اتجه بعض الفقهاء المعاصرين إلى جواز تعدد الدول الإسـلامية وتعـدد 

 من تعدد الحكومات في بلاد الإسـلام, وقـد أفتـى الفقهـاء لا مانع«الإمامة فقال 
 .)٢(»بجواز تعدد الإمامة عند اتساع المد وتباعد الأقطار

 كلمـة ؤ إباحة تجزوالصواب الناصع أن هذا من الخطأ البين إذ الجواز يقتضي
المسلمين وتشتت قوتهم وذهاب ريحهم, لكن إن كان القصد قبول الواقع وإقـرار 

 ما تحت يده, لنبذهم الاجتماع والتوحد تحت راية إمام واحد, فهذا كل حاكم على
 .قبول للواقع ونفس الأمر, ولا يعني أنه أصل مقـر ثابت

 أن العبرة بتحكيم شرع االله ولو تعـددت الـدول, مادامـت تحقـق :وقد يقال
يظـن « :, وتسير في خطة واحـدة يقـول الأسـتاذ عبـد القـادر عـودةً واحداًهدفا

 تقسيم العالم دار إسلام ودار حرب يقتضي أن تكون البلاد الإسـلامية البعض أن
كلها تحت حكم دولة واحدة والبلاد الأجنبية تحت حكم دولة واحدة وهو ظن لا 
أساس له من الواقع, فالنظريات الإسلامية لم توضع على أساس أن تكون محكومة 

 والإسـلام يقتـضي بحكومة واحدة, إنما وضعت على أساس ما يقتضيه الإسلام,
 ً واحــداً واحــدة يتجهــون اتجاهــاًأن يكــون المــسلمون في كــل بقــاع الأرض يــدا

وتسوسهم سياسة واحدة وأبسط الصور وأكفلها بتحقيق هذه الغاية أن تكون كل 
بلاد الإسلام تحت حكم دولة واحدة لكن ليست هذه هي الصورة الوحيدة التـي 

                                                            
 .٩الأحكام السلطانية للإمام الماوردي ) ١(
 .١٨١آثار الحرب في الفقه الإسلامي للدكتور وهبة الزحيلي ) ٢(
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يق هذه الأهداف مع قيام دول متعددة في تحقق أهداف الإسلام, إذ من الممكن تحق
 وتسير على سياسة واحدة, والإسـلام لا ً واحداًدار الإسلام ما دامت تتجه اتجاها

يتنافى مع نظام كنظام الولايات المتحدة, ولا مع نظام كنظـام الولايـات القـائم في 
ائم الآن روسيا ولا مع نظام كنظام الدومنيون الإنجليزي ولا يتنافى مع النظام الق

, فالمقصود من تقسيم العـالم إلى دار إسـلام ودار حـرب لـيس )١(»في البلاد العربية
 .جعل العالم تحت حكم دولتين أو وحدتين سياسيتين

 عـلى أصـل الحكـم ًهذا الكلام يصح في حكم الواقع, والواقـع لـيس دلـيلا
 القـول بـأن ًالشرعي خاصة إن خالف النـصوص, ويبعـد عـن الـصواب كثـيرا

نظريات الإسلامية لم توضع على أساس أن تكون محكومة بحكومة واحدة, إنـما ال
فإن النظريـات في الإسـلام مبنيـة عـلى .  وضعت على أساس ما يقتضيه الإسلام

 يجعل الأصل هو تعدد الخلفاء والدول مع اتحـاد ً واحداًالنصوص, ولا نجد نصا
 وحكـام ,ًا واحـدًا إمامـاليد والسياسة الواحدة, وهذا يصح أن لو كان المقـصود

ولايات إسلامية يأتمرون بأمره وهذا لا يمنـع أن تعطـى لهـم الـصلاحيات التـي 
تحقق مقاصد الشرع في حفظ الدين والنفوس والأموال والأعـراض والعقــول, 

 فحينئذ لا بأس بنظام الولايات القائم في هذا العصر
 يستقيم والنصوص لكن أن يكون لكل دولة إمامها, وصلاحيته المطلقة, فلا

وروح الشريعة ومصالحها ومقاصدها هذا من حيث الأصل, لكن لو كان بحكم 
ضعف المسلمين وتوزع كلمتهم فهو مقبول وخير لا ريب من التحـاكم للقـوانين 

 .الوضعية
 
 

                                                            
 . بمصر١٩٦٣ − ١٣٨٣, الطبعة الثالثة , ١/٢٩٠التشريع الجنائي للشيخ عبد القادر عودة ) ١(
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 المبحث العاشر
 التحاكم والتحكيم للضرورة

كم المـسلمين إلى محكمـة غـير إسـلامية, لا شك أن التحاكم محرم إذا كان تحا
 للأدلة الصريحة السابقة, لكـن ً واحداًوكذا التحكيم بغير ضوابطه الشرعية  قولا

ل تدخله الضرورة فتغير حكمه إذ الضرورات تبيح المحظورات, الـضرورة إذا ه
كانت كلية قطعية بحيث يؤدي تفويـت التحكـيم فيهـا إلى مفاسـد يقينيـة تلحـق 

وتفوت مصالح يقينية كلية فإن الأمر يحتمل النظر, وحينئذ يتقيد بحد بالمسلمين, 
الضرورة, فإذا أمكن أن يكون القضاة كلهـم أو جلهـم مـسلمين فيجـب المـصير 

 .لذلك, وإذا اقتضى اشتراك العدد الأقل فكذلك
ويعمــل عــلى اســتخلاص الأحكــام غــير المعارضــة للنــصوص والمقاصــد 

هذا انتقاء وجود محكمـة عـدل إسـلامية, وهـي والمصالح الشرعية ويشترط قبل 
تنـشط لتـزاول  وً منفـذاً لكنها تحتاج إلى أن تكون واقعاًالآن محكمة مقرة إسلاميا

  فلا ضرورة لرفع التحاكم إلى محكمة العدل الدوليـة ًإن وجدت فعلاـا فـامهـمه
 .أو غيرها

ض المالكية ويمكن أن يستأنس للضرورة بما قاله بعض المالكية, فقد أجاز بع
كالإمام الخرشي اشتراط الكفار في عقد المهادنة أن يحكموا بين المسلم وغير المسلم 
إذا دعت لذلك ضرورة فيقول في شرحـه لمـتن خليـل عنـد استعراضـه لـشروط 

 ً ويجب أن يخلو عقدها من شرط فاسد وإلا لم يجز كشرط بقاء مسلم أسيرا:المهادنة
 خالية منهم, وأن يحكموا بين مـسلم وكـافر  وأن بأيديهم, أو بقاء قرية للمسلمين

 . )١(, إلا لخوف, فيجوز كل ما منعًيأخذوا منا مالا
                                                            

المستشار محمد المنياو, مجلة أبحاث مجمع الفقه الإسلامي  عن بحث ٤٤٩, ٤٤٨ ص ٢الخرشي على متن خليل ج) ١(
 .٨٦١٤العدد التاسع 
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لم عـلى غـير المـسلم, فـإنهم  لما يراه الحنفية من جواز شهادة غير المسًوإعمالا
نه يصح إشراك غير المسلم مع المسلم في حكم بين المسلمين وغيرهم, وينفذ إقالوا 

 . )١(غير المسلمين وحدهمما يحكم به على 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                            
 . عن البحث السابق٢٠١ ص ٢الفتاو الهندية ج) ١(
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 المبحث الحادي عاشر
 التحكيم بين المؤسسات المالية الإسلامية

إن من مستجدات شأن التحكيم والتحاكم اليـوم انتـشار المعـاملات الماليـة 
, الأمر الذي اقتضى الـدخول ً وعالمياً وإسلامياً محلياًالإسلامية, وظهورها ظهورا

 وخارجيـة, وكـان مـن المـستقر في سـالف وحـاضر الـشركات في في عقود محلية
  مرجعيـة المحكـم عنـد الخـلاف إلىالعلاقات التعاقدية الـنص في عقودهـا عـلى

, وكـذا ً والآخر وطنيـاًالمحاكم الأجنبية في العقود التي يكون أحد أطرافها أجنبيا
يـة, ويـضاف إذا كان طرفا العقد وطنيين, وذلك في العديد من صيغ العقود المحل

إلى ذلك أن صيغ العقود تكتب باللغة الأجنبية إنجليزية أو فرنسية, الأمـر الـذي 
يجعل تفسير النصوص إلى محاكم أهل تلك اللغـة, وأن نـتقن لغـتهم كـيما نـصوغ 

 .العقود بلغتهم القانونية
 لا يستجيب ً طارئاًوإن دخول عنصر المعاملة المالية الإسلامية يعتبر مستجدا

 إلى ً وتحكيماً ينبغي ألا يستجيب لمثل هذه  العقود التي ترفع الخلاف تحاكماأو هكذا
ومن هنـا نـشأ .  تلك المحاكم أو إلى مراكز التحكيم وتجعل المرجعية إليهما مطلقة

 . , أو رفض القبول بهً أو كلياًالخلاف في مد قبول الرضي بما رضي به القوم نسبيا
ــضمين و ــداء أن ت ــسجل ابت ــود  ويجــب أن ن ــشرعية في عق ــق ضــوابطه ال ف

البديل من التحكـيم أو , ولما في ًالمؤسسات المالية الإسلامية فرض وواجب شرعا
 الجهات الأجنبية من حرج بل مخالفة لصريح نصوص الـشرع المانعـة التحاكم إلى

وأدلة ذلك نصوص .  غير شرع االله تبارك وتعالى من التحاكم أو التحكيم إلىًقطعا
 .بيانها وتفصيلهامتضافرة سبق 

ولقد كان النص في عقود المؤسسات المالية الإسلامية بادئ الأمر اللجوء إلى 
 المحـاكم المحليـة بية, وفي أحسن الأحـوال اللجـوء إلىالتحكيم أو المحاكم الأجن
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والعذر فيـه الـضرورة مـع .  مراكز التحكيم العربيةمحل العقد, أو في التحكيم إلى
كـان ينبغـي أن تنتهـي مـع إمكـان .  حالة اسـتثنائيةًمقبولابدء النشأة, وكان هذا 

 .التحكيم وفق الضوابط الشرعية
 فـشو المعـاملات الماليـة زيد علىيوعلى الرغم من مرور أكثر من ربع قرن أو 

نه مازال العديد من المؤسسات المالية الإسـلامية تـأبي ألا إ ًلمياا وعًالإسلامية محليا
ــد الخــلاف إلىتحكــالتحكــيم الــشرعي, وتفــضل ال  التحكــيم التجــاري يم عن

التقليدي, أو النص على التحاكم  إلى الجهات الأجنبية, محتجين بأن ذلـك أحفـظ 
  مصادمة النصوص كما سبق في أنه صريح مع− لحقوق المساهمين والمودعين  وهذا

وطعن مبطن بالقـضاء المحـلي, وكـذا التحكـيم فإنـه , ً وقانوناً غير مسلم واقعا−
 .  وانتهاءًء قانوني بدءاإجرا

ثم إن ضرورة التحاكم إلى المحاكم المحلية إليها أخف من تلك الأجنبية, فإن 
في القوانين المحلية متنفس ومساحة شرعية لا بأس بها إذ غالب عقودهـا متوافقـة 

 .أو مطابقة لشروط المعاملات المالية الإسلامية مسماة أو مستجدة
  التحكيم الأجنبي اكتفت بالنص عـلىحاكم أووالمؤسسات التي أبت إلا الت

 أن ًلفة نصوص العقد لأحكـام الـشريعة الإسـلامية, وقـد غـدا معلومـااعدم مخ
القاضي الأجنبي غير معني بهذا النص لأن أمامه قانون واجب التطبيـق, وتطبيـق 
الشريعة يقتضي معرفة أحكامها علي سبيل التفصيل, فكان وجود النص أو عدمـه 

 ما يتفق عليـه أطـراف ن هذا التحاكم فينص في العقود علىكان لابد مسواء وإن 
 وهذا يمكن القاضي من الالتزام بأحكام ً وما لا يجوز تفصيلاًالعقد مما يجوز شرعا

 لإشـكال ًإلا أن هـذا لـيس حـلا. الشريعة باعتبـار أن العقـد شريعـة المتعاقـدين
 . يته الشرعية التحاكم, إذ العقد لا تنفك صحته عن ديباجته ومرجع

 سلم الـضرورة, فـلا يلجـأ إليـه قبـل إمكـان ويجب وضع التحاكم في أعلى
التحكيم,  وهاهنا إما أن المحكمون كلهم مسلمون فيصح التحكيم وفق شروطه, 
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ما أن يكون المحكمون أغلبهم من المسلمين فيصح التحكيم ما دام وفق شروطه إو
 . ورة  أو حاجة هي بمنزلتهاوإن كان الحكم ينسب للجميع, وإنما قبل ضر

وأما إن كان المحكمون كلهم أو جلهم من غير المسلمين فـلا يـصح الحكـم 
 ولو حكموا بما لا يخالف أحكام الشرع , لأن شرط المحكـم أن يكـون مـن ًشرعا

أهل الشهادة وقت التحكيم ووقت الحكم كما نص عليه الحنفية, وقالوا بناء عليـه 
 مسلم لأنه ليس من أهلها, ومثله ما نص عليه المالكية لا يصح تحكيم كافر في حق

 وقد سلف −. ًمن اشتراطهم في المحكم أن يكون عدل شهادة أي بأن يكون مسلما
وبالجملة فكل من قال إن المحكمين حاكمان وليسا وكيلـين . − ًبيان ذلك تفصيلا

لقـيم وهـو يقولون بهذا وهو قول مالك وأحمد في رواية ورجحها ابن تيمية وابن ا
 اشـتراط الإسـلام في المحكمـين ر للشافعي, وقد حكينا الإجماع عـلىالقول الآخ

 .− وقد سبق بيانه −.طه في القضاةلاشترا
 هذا وباالله التوفيق
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