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الإهـــــــداء

إلى من جعلهما الله سبيلا إلى الجنان

إلى من وقفا بجانبي بحب وحنان

إلى والدي ووالدتي

إلى من وقفت بجانبي وكللت بالصبر والحب وقوفها

إلى زوجتي

إلى أولادي الأحباء

إلى إخواني وأخواتي الأعزاء

إلى معلمي الأفاضل وطلاب العلم الكرام

إلى القضاة وأهل الإسلام

أهدي رسالتي هذه

شكر وتقدير

الحمد لله حمداً كثيراً كما يحب ويرضى، وأشكره شكراً كما ينبغي لجلال وجهه وعظيم سلطانه فهو سبحانه ولي كل نعمة، وأصلي وأسلم على رسولنا محمد نبي الله الأمين وعلى آله وأصحابه أجمعين ومن تبعهم بإحسان إلى يوم الدين.

فقد وجهنا نبينا الكريم عليه أفضل الصلاة وأتم التسليم إلى شكر الناس على فضلهم، إذ يقول "لا يشكر الله من لا يشكر الناس"، فامتثالاً لأمره صلى الله عليه وسلم أسجل شكري وتقديري لفضيلة الأستاذ الدكتور عبد الله إبراهيم زيد الكيلاني، الذي أولاني كل رعاية واهتمام لإتمام بحثي هذا، ووجهني لما فيه إغناء هذا العمل فجزاه الله كل خير.

وأتقدم بخالص الشكر وفائق التقدير لفضيلة الأستاذ الدكتور محمد نعيم ياسين، وفضيلة الأستاذ الدكتور محمد أحمد القضاة،وفضيلة الأستاذ الدكتور محمد ركان الدغمي، الذين وافقوا على مناقشة هذه الأطروحة مما أسهم في إغناء أبحاثها.

ولن أنسى في هذا المقام أساتذتي الأفاضل الذين علموني في السنوات الماضية خلال مراحل الدراسة المختلفة البكالوريوس والماجستير والدكتوراة جزاهم الله خيراً.

وأقدم شكري إلى العاملين في جامعتنا الأردنية العزيزة أدامها الله صرحاً علمياً مجيداً على الدوام.

وأتقدم بجزيل الشكر إلى مركز عبيد للطباعة لإشرافه على إخراج هذه الرسالة بالطريقة المثلى.

لأولئك جميعاً ولسائر أهل الفضل عليّ أقدم شكري ودعائي لهم بمزيد من فضل الله تعالى وحسن الختام إنه سميع مجيب.
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بسم الله الرحمن الرحيم
تطبيقات السياسة الشرعية في باب القضاء

إعداد

أمين حسين أمين يونس

المشرف
الأستاذ الدكتور عبد الله إبراهيم زيد الكيلاني
الملخص
تناولت هذه الدراسة موضوع تطبيقات السياسة الشرعية في باب القضاء. هادفة إلى بيان دور سياسة التشريع في معالجة المستجدات في موضوع الدراسة، وقد تم الاعتماد على الأسلوب الاستقرائي لنصوص القانون الأردني وآراء الفقهاء في المسائل المطروحة والأدلة التي اعتمدوا عليها في تقرير الأحكام، ثم تحليل النصوص والآراء والأدلة ومناقشتها والنظر في مدى موافقة أحكام القانون لنصوص الشريعة الإسلامية وقواعدها الكلية ومبادئها العامة ووجه السياسة الشرعية في تقرير بعض الأحكام أو ردها. للخروج بنتائج تبين الحكم الشرعي للمسائل المطروحة ومدى تدخل السياسة الشرعية في معالجتها.

وقد تناول الفصل التمهيدي تعريف السياسة الشرعية وأدواتها وشروط العمل بها في باب القضاء وأثر العمل بها على ثبات أحكام الشريعة الإسلامية وشمولها.

ثم تلا الفصل التمهيدي ثلاثة أبواب أولها في تطبيقات السياسة الشرعية في مجال تنظيم العمل القضائي من حيث مفهومه وأقسامه وأهميته وبعض التنظيمات المعاصرة كتقنين الأحكام الشرعية والإجراءات القضائية وتعدد درجات التقاضي والاختصاص القضائي وشروط من يتولى العمل القضائي وحصانة القاضي.

وقد أثبتت هذه الدراسة مشروعية هذه التنظيمات وخضوعها لقاعدة السياسة الشرعية عدا  جزء بسيط مما لا يمكن للسياسة الشرعية التدخل فيه للنص عليه.

أما الباب الثاني فتناول تطبيقات السياسة الشرعية في مجال طرق الإثبات حيث عرض لبعض المسائل المستجدة في باب الشهادة والإقرار والقرائن ووسائل الإثبات الحديثة وموقف سياسة التشريع منها.

وتناول الباب الثالث تطبيقات السياسة الشرعية في مجالين، الأول: في القبض على المتهمين وتسليمهم وتم بحث بعض الصور المستجدة في هذا المجال كاتخاذ الأعوان من المخبرين والتفتيش والإعلان عن المتهمين في وسائل الإعلان المختلفة والتعاون الدولي في القبض على المتهمين وتسليمهم وحبس المتهم على ذمة التحقيق.

أما المجال الثاني فتناول تنفيذ الأحكام المتعلقة بالحدود والقصاص والتعزير والحقوق المالية. وموقف سياسة التشريع من هذه الأحكام وطرق تنفيذها.

لقد توصلت الدراسة إلى نتائج وتوصيات من أبرزها تولي سياسة التشريع معالجة كثير من المسائل القضائية المستجدة محققة بذلك مصالح العباد بما يتفق وقواعد الشريعة الإسلامية ومبادئها الكلية مما لا يخالف نصا تفصيليا.

وأن على ولاة الأمور الاعتماد عليها في تقرير الأحكام الشرعية مما لم يرد به نص، ووجوب تقرير الأحكام المتفقة مع الشريعة الإسلامية واستقاء الأحكام والقوانين منها.   
الفصل التمهيدي

مفهوم السياسة الشرعية في باب القضاء

تقديم.

المبحث الأول: مفهوم السياسة الشرعية وأهميتها

المبحث الثاني: تعريف القضاء لغة واصطلاحاً.

المبحث الثالث: مفهوم السياسة الشرعية في باب القضاء ومجالاتها.

المبحث الرابع: مشروعية العمل بالسياسة الشرعية في القضاء.

تقديم:

إن الحمد لله نحمده ونستعينه ونستغفره ونعوذ بالله من شرور أنفسنا وسيئات أعمالنا من يهد الله فلا مضل له ومن يضلل فلا هادي له، وأشهد أن لا إله إلا الله وحده لا شريك له، وأن محمداً عبده ورسوله صلى الله عليه وسلم وعلى آله وصحبه وسلم وبعد:

فإن أولى ما أعملت فيه العقول وعلقت به الأفكار وعنى الفقهاء بجمعه وتصنيفه وأجهدوا أنفسهم في ترتيبه وتأليفه هو علم فروع الشريعة من الحلال والحرام فإن بها صلاح العواقب ونجاح المطالب وعلو المراتب.

وإن من أهم ما عني به الفقهاء علم الأقضية والأحكام المتداولة بين القضاة والحكام، فإن الاصلاح بين المتحاكمين، وأخذ حق المظلوم من الظالم فيما يجري بين المتخاصمين من أجلّ الأعمال وأفضل القربات إلى الله تعالى إذا أُدي وفق ما أمر الله تعالى.

وقد بذل فقهاء المسلمين جهداً عظيماً في سبيل تسهيل سبل معرفة أحكام الإسلام ليقفوا عند حدودها ويضمن عدم مخالفتهم لها، فإذا لم يتحقق ما أُمل به، وخالف بعض الأفراد فتجاوزا أحكامه فقد نصب الشرع ولاة أمور ليحملوا الناس على الالتزام وعدم الاعتداء على حقوق الآخرين، وشرع على المخالفين عقوبات رادعة زاجرة تتناسب ومقدار المخالفة.

وإن الجهة المسؤولة عن تنفيذ احترام حقوق الآخرين وتعاقبهم على مخالفة أحكام الإسلام هي جهة القضاء المنصوبة من قبل الدولة الملزمة بتطبيق الأحكام التي يصدرها القضاة.

ومما تفردت به الشريعة الإسلامية من مميزات أنها اعتنت بهذا الجهاز أشد الاعتناء فشرعت الأحكام اللازمة لوجود مؤسسة القضاء وبينت شروط من يتولاه ووضعت الضوابط والأصول التي تقوم عليها جميع المتعلقات التي يتناولها.

وتظهر أهمية القضاء من خلال تولي رسول الله صلى الله عليه وسلم بنفسه فصل الخصومات وتولي الخلفاء الراشدين من بعده لهذا الأمر، ولما اتسعت الدولة كانت العناية به بتعيين القضاة في الأمصار ممن هم أهل له، فهم نواب الخليفة المأمور بفصل الخصومات بين الناس ولأنه من الأعمال التي تحتاج إلى نفوذ بصيرة وفهم صحيح وقوة في الحق، فوجب أن يكون متوليه على درجة من العلم والكفاية والصلاح.

وبالقضاء يتحقق الأمر بالمعروف والنهي عن المنكر ونصرة المظلوم وردع الظالم عن ظلمه وإيصال الحق إلى أهله وإصلاح الناس بالحق امتثالاً لقوله تعالى: "ولتكن منكم أمة يدعون إلى الخير ويأمرون بالمعروف وينهون عن المنكر"
 وتحقيقاً لقوله عليه الصلاة والسلام : "أنصر أخاك ظالماً أومظلوماً"
 واعانته تتم برد الحق إليه والانتصار له ممن ظلمه وهذه وظيفة القضاء.

وبالقضاء تنتظم الأمور ويأمن الناس على أنفسهم وأعراضهم واموالهم ويرتدع المعتدي وينزجر من تسول له نفسه الاعتداء وهذه مقاصد شرعية أمر الله بها وأوجب على ولي الأمر توفيرها على أصحابها والاعتناء بها لأن الحكم لا يصفوا له بغيرها ولا ترشد الرعية إلا بوجودها.

وكما أن للقضاء أهميته فإن للتنظيم القضائي أهميته أيضاً والتي تبرز في بيانه للتنفيذ الواقعي للأحكام وكيفية إقامة العدل بين الناس ويجعل القاضي يسير على هدى أثناء نظره في الدعاوى والبينات وعند اصداره للأحكام.

وتتمثل أهمية التنظيم القضائي أيضاً في حمايته للأحكام الموضوعية التي يتعلق بها وقد عني الفقهاء به وأفردوا له كتباً مستقلة مثل أدب القضاء وأدب القاضي وتبصرة الحكام ولسان الحكام ومعين الحكام وغيرها.

وبما أن وظيفة القاضي إعادة الحقوق إلى اصحابها فلا بد له من طريق يتبين فيه المحق من المبطل وهو الاثبات، فكل طرف من أطراف الدعوى يدعي أنه صاحب الحق ولا بد للقاضي من كشفه وإلا ضاع فلا بد من الدليل الذي يثبت الحق ويظهره. وقد حدد الشرع طرق اثبات الحقوق عند التنازع والتخاصم حتى لا يحاول أحد التطاول على حق غيره فقال عليه الصلاة والسلام: "لو يعطى الناس بدعواهم لادعى رجال دماء رجال وأموالهم ولكن اليمين على المدعى عليه"
 وفي رواية: "ولكن البينة على المدعي واليمين على من أنكر"
.

ونظراً لأهمية الاثبات فقد نظمه الإسلام ونص على بعض الأدلة، وقام العلماء فيما بعد بدراستها وبيانها لتصبح مناراً يهتدي به القضاة للوصول إلى الحكم بالحق والعدل.

وربما احتاج القاضي إلى وسائل تعينه على إقامة الحق باحضار المدعى عليهم لمجلس القضاء فمكنه الشرع منها فأجاز له اتخاذ الأعوان وأمده بالسبل التي يستطيع من خلالها محاكمة المعتدين كالتفتيش والتعاون في القبض على المتهمين والإعلان عنهم وتقديمهم للقاضي حتى يقيم حكم الله تعالى فيهم.

وكل ذلك ضبطه الشرع بضوابط من شأنها أن تحمي جميع الأطراف المدعي والمدعى عليه والأمة جميعاً.

وحتى لا يكون الحكم القضائي حبراً على ورق فقد أوجب الله تعالى تنفيذ الأحكام التي يصدرها القضاة وجعل التنفيذ علامة على الحكم بالعدل فإن الحكم بغير تنفيذ لا فائدة منه، وأعطى القاضي سلطة في تنفيذها بالنص على الكيفية التي تنفذ بها والوسائل الضامنة للتنفيذ في حالة امتناعه من قبل المحكوم عليه.

كل هذا في سبيل إيجاد أمة فاضلة ومنع الظلم فيها وتحقيقاً لأمر الله تعالى إذ يقول: "إن الله يأمركم أن تؤدوا الأمانات إلى أهلها وإذا حكمتم بين الناس أن تحكموا بالعدل"
.

وفي العصر الحديث ظهرت تنظيمات قضائية جديدة فتعددت المحاكم واختلفت اختصاصاتها وقننت أحكامها، وتولى القضاء من هم أقل درجة من المقلدين، وعرف العالم طرقاً وأساليب جديدة في إثبات الحقوق المتنازع عليها، ومع اتساع العمران وسهولة الانتقال أصبحت المجتمعات تعاني من ويلات هذا التقدم فالجاني بعيد المنال والمتهم لا سبيل للوصول إليه فاقتضى الأمر التعاون بين دول العالم قاطبة في سبيل إقامة العدل ومنع الظلم.

كما أن فساد الذمم وسوء الأخلاق استدعى ايجاد وسائل للتنفيذ خرجت أحياناً عن جادة الحق والصواب ووافقته أحياناً كثيرة.

فاستدعى الأمر الوقوف على هذه المستجدات وبحثها وبيان موقف الشرع منها لنكون على بينة من الأمر، فما وافق الشرع اتبعناه وما خالفه طرحناه وما ترك منها لسياسة ولي الأمر حللناه ووقفنا على مآلات تطبيقه فما حقق المصلحة منه أقررناه، وما ربت مفسدته على مصلحته وآل تطبيقه إلى ما يخالف مقاصد الشريعة بيّناه واقترحنا بديلاً عنه بما يعرف بالسياسة الشرعية التي لها أدوات تنير طريق الحق بإذن الله تعالى.

وإن العمل بسياسة التشريع ليس جديداً على الفقه الإسلامي بل إن رسول الله صلى الله عليه وسلم نظر مآلات الأفعال وكذلك الصحابة وفقهاء المسلمين من بعده، ثم تقررت قواعد السياسة الشرعية من خلال علم المقاصد الذي تناوله بعض علماء المسلمين كالشاطبي وابن عاشور ونحن هنا نستضيء بهديهم للوصول إلى معالجة المستجدات في باب القضاء.

ولعل في مثل هذا البحث –تطبيقات السياسة الشرعية في باب القضاء- ما ييسر الطريق أمام فهم واضح لبعض التنظيمات والاجراءات والأحكام المستجدة في باب القضاء، الذي يعتبر من الأهمية بمكان، إذ يبحث جانباً من جوانب الفقه الإسلامي، بالإضافة إلى أهميته من النواحي التالية:

أولاً: أهمية الموضوع من الناحية الفقهية والعملية، إذ أن ظهور تنظيمات واجراءات وأحكام قضائية جديدة توجب تعريف الناس بأحكامها ليكونوا على بينة من الأمر من خلال اخضاع هذه المستجدات لقاعدة السياسة الشرعية والنظر في مدى دخول هذه القضايا تحت هذه القاعدة وما تقتضيه السياسة الشرعية وما لا تقتضيه.

ثانياً: عدم تأليف كتاب مستقل يجمع المستجدات في باب القضاء إذ أن ما كتب تحت هذا العنوان لا زال مبثوثاً ومنشوراً في بطون الكتب مما يجعل الرجوع إلى أحكامه أمراً غاية في الصعوبة ناهيك عن قصور الكتابات الحديثة عن جمعه وترتيبه والالمام بجميع جوانبه فأردت أن أجعل هذه الرسالة بمثابة مؤلف مستقل أجمع فيه المستجدات في باب القضاء ودراستها من وجهة نظر السياسة الشرعية.

أهداف الدراسة:

أولاً: بيان الحكم الشرعي لبعض المسائل المستجدة في باب القضاء من وجهة نظر السياسة الشرعية.

ثانياً: الوقوف على بعض المصطلحات القضائية وبيانها وربطها بالمصطلحات الفقهية وبيان دور السياسة الشرعية في معالجتها.

ثالثاً: جمع المسائل والقضايا القضائية المعاصرة في كتاب واحد يسهل الرجوع إليها.

رابعاً: الاطلاع على آراء العلماء والفقهاء في الموضوعات التي لها صلة بالعنوان وبيان استدلالاتهم والترجيح بينها على ضوء سياسة التشريع.

خامساً: تأكيد تأثير الفقه الإسلامي واستقلاليته وصلاحيته لمعالجة المسائل المستجدة من خلال ابراز دور سياسة التشريع المستندة إلى الأدلة الكلية والتفصيلية في الشريعة الإسلامية.

سادساً: تقديم الموضوع بطريقة علمية سليمة وبعبارة سهلة بعيدة عن التعقيد مع مراعاة قواعد البحث العلمي والتوثيق العلمي السليم.

الجهود السابقة في الموضوع:

تعددت الدراسات السابقة المتعلقة بموضوع البحث إلا أن بعضاً منها اقتصر على جزء من مفردات العنوان وبعضاً منها كان له اتصال بموضوع الدراسة من حيث التطرق إلى الأصل العام للسياسة الشرعية في باب القضاء ومن هذه الدراسات ما يلي:

كتاب السياسة الشرعية ومرتكزاتها للدكتور يوسف القرضاوي الذي تحدث عن تعريفها بالمعنى الخاص والعام وبعض ما ذكره سلف الأمة عنها وبيّن مرتكزاتها.

ومنها كتاب السياسة الشرعية في الأحوال الشخصية للدكتور عبد الفتاح عمرو وهو رسالة دكتوراة مقدمة في الجامعة الأردنية حيث تحدث عن السياسة الشرعية في المسائل المتعلقة بالأحوال الشخصية مثل الزواج العرفي وغيره.

ومنه رسالة ماجستير للباحث شكري محمد سمان قدمت في الجامة الأردنية  أيضاً تحت عنوان السياسة الشرعية وقواعدها في العقاب التعزيري حيث تحدث عن بعض العقوبات التعزيرية كالحبس والضرب وموقف السياسة الشرعية منها.

وأفرد الدكتور عبد الله ابراهيم زيد الكيلاني فصلاً في رسالة الدكتوراة في الجامعة الأردنية والتي بعنوان السلطة العامة وقيودها في الدولة الإسلامية حيث بين تعريف السياسة الشرعية وأدلتها ومجال تطبيقها وشروط العمل بها كما ذكر نماذج من عمل النبي صلى الله عليه وسلم وفقهاء الأمة للتدليل على العمل بها.

ومن هذه الكتب أيضاً كتاب مذكرة في السياسة الشرعية لرزق محمد الزلباني حيث بين شروط القاضي وطرق اختياره وعزله وبين آراء الفقهاء ودور السياسة الشرعية من غير تفصيل.

وهناك دراسات تناولت موضوع السياسة الشرعية ولكن من جانب آخر وهو منهج الصحابة والعلماء في العمل بالسياسة لشرعية ومنها:

رسالة دكتوراة للدكتور ايهاب أبو الهيجاء تحت عنوان السياسة الشرعية عند عمر بن الخطاب رضي الله عنه حيث تعرض لتعريف السياسة الشرعية عند بعض العلماء قديماً وحديثاً وبين السياسة الشرعية عند عمر بن الخطاب رضي الله عنه في بعض القضايا والحوادث التي حدثت في زمنه رضي الله عنه.

ومنها رسالة دكتوراة للدكتورة جميلة الرفاعي والتي هي بعنوان السياسة الشرعية عند الإمام ابن قيم الجوزية رحمه الله تعالى حيث تناولت تعريفها وقواعدها وأدلة العمل بها كما ذكرت بعض المسائل التطبيقية على العمل بالسياسة الشرعية ورأي ابن قيم الجوزية فيها مثل طلاق الثلاث بلفظ واحد والحسبة والتعزير بالعقوبة المالية.

أما فيما يتعلق بمفردات البحث الواردة في هذه الرسالة فالبرغم من عدم بحثها تحت هذا العنوان إلا أن لها تعلقاً به من بعض الجوانب المختلفة وأهمها ما يلي:

ما يتعلق بمبحث السياسة الشرعية وأثرها في ثبات الأحكام وشمولها فقد تناول الدكتور يوسف القرضاوي موضوع الشمول في كتابه السياسة الشرعية ص 15 مبيناً أن فقه السياسة الشرعية يستوعب الحياة الإنسانية كلها عارضاً لبعض ما كتب الفقهاء قديماً في هذا المجال.

كما تناول عدد من الباحثين والعلماء موضوع تقنين الأحكام الشرعية وتعدد درجات التقاضي والاختصاص من النواحي التالي:

ما يتعلق بتقنين الأحكام الشرعية بحثه الدكتور عبد الناصر أبو البصل في كتابه نظرية الحكم القضائي حيث بين آراء العلماء في حكم التقنين ورجح جوازه وكذلك الباحث شكري محمد سمان الذي بين حكم التقنين في رسالة الماجستير التي بعنوان السياسة الشرعية وقوعدها في العقاب التعزيري حيث بين وجه السياسة الشرعية في تقنين الأحكام.

وكتب عبد الله بن محمد آل خنين في كتابه المدخل إلى فقد المرافعات عن تقنين أحكام المرافعات وبين مكانته وثمرته ووجوب تعلمه على القضاة وأن فقه المرافعات مستمد من الأصول العامة للشريعة وبين مدى الحاجة إلى معرفة المقاصد الشرعية لفقه المرافعات ومشروعيته والالزام به وذكر أهم الكتب التي ألفت في فقه المرافعات قديماً وحديثاً.

أما فيما يتعلق بتعدد درجات التقاضي فقد تحدث عنه كثير ممن كتب في أصول المحاكمات الشرعية منها والمدنية مثل عبد العزيز ابراهيم في كتابه بحوث في قواعد المرافعات والقضاء في الإسلام حيث تحدث عن أهميته وفوائده وتناول الحديث عن أنواعها وتعريف كل نوع منها وكذلك الدكتور أحمد أبو الوفا في كتابه أصول المحاكمات المدنية والتنظيم القضائي في الأردن حيث بين هؤلاء تعدد درجات التقاضي في المحاكم النظامية ووظيفة تلك المحاكم.

أما موضوع الاختصاص القضائي فقد تناولته أيضاً كتب أصول المحاكمات مبيّنة ما يتعلق بتعريفه وأنواعه وقدم الدكتور محمد نعيم ياسين في كتابه نظرية الدعوى هذا الموضوع مقارناً بيم ما عليه العمل في الإسلام والقوانين المعمول بها في بعض الدول وأن الأمر ليس جديداً في الفقه الإسلامي بل عرف فيه ما يسمى بالاختصاص القضائي.

أما فيما يتعلق بموضوع شروط من يتولى العمل القضائي فقد تناوله أيضاً عدد من الباحثين وكتب عنه في كتب القضاء مثل كتاب الفقه الإسلامي وأدلته للدكتور وهبه الزحيلي والدكتور محمد نعيم ياسين وغيرهم.

أما حصانة القاضي فقد تناوله عدد من الباحثين أيضاً مثل رزق محمد الزلباني في كتابه مذكرة في السياسة الشرعية حيث تحدث عن عزل القضاة وما ينعزل به القاضي.

وفي مجال الشهادة ومدى قبول شهادة الفسقة ومستوري الحال فقد تحدث عنه الدكتور أحمد الحصري في كتابه علم القضاء مبيناً آراء علماء المسلمين ورجح بين أقوالهم.

أما ما يتعلق بموضوع تحليف الشهود وإجبارهم على الشهادة فقد تحدث ابراهيم الغماز في كتابه الشهادة كدليل اثبات في المواد الجنائية عن موقف التشريع الإسلامي والقانون المصري والفرنسي وكذلك تناوله علي قراعة في كتابه الأصول القضائية بنفس الطريقة. وكذلك محمود محمد هاشم في كتابه القضاء ونظام الاثبات في الفقه الإسلامي والأنظمة الوضعية حيث عقد مقارنة بين الفقه الإسلامي والقوانين الوضعية في تحليف الشهود.

أما فيما يتعلق بموضوع الإقرار والإجبار عليه فقد بين أشرف ندا في كتابه الأصول القضائية في المرافعات الشرعية حكمه والمستثنى منه عند الفقهاء وبين شكري محمد سمان في رسالة الماجستير التي بعنوان السياسة الشرعية وقواعدها في العقاب التعزيري تعريف المتهمين وأقسامهم والعقوبات التي يمكن ايقاعها عليهم كالحبس والضرب حتى يقر وبيان آراء الفقهاء في ذلك وتحديداً منشأ الخلاف بينهم في جواز الضرب للوصول للإقرار وبين أيضاً حكم حبس المتهم على ذمة التحقيق لاختبار حاله ولحين التوصل لكشف الحقائق وشروط هذا الحبس.

ومنها كتاب طرق اجبار المدين على التنفيذ العيني لجعفر محمود المغربي الذي تعرض للحبس لحين التأكد من براءة المتهم او ادانته كنوع من أنواع الحبس.

ولم أجد فيما اطلعت عليه من كتب في موضوع السياسة الشرعية في القبض على المتهمين غير ما كتب من تعريفات للانتربول على الانترنت وفي القوانين الدولية وبما أن الموضوع يتعلق بالتعاون الدولي فقد تحدث الدكتور عارف أبو عيد في كتابه العلاقات الخارجية في دولة الخلافة إلى تعريف القوانين الدولية وما يعتبر متفقاً عليه دولياً وكيفية التعارف الدولي على بعض القوانين وكذلك تحدث عن المعاهدات الدولية في الإسلام والقوانين المعاصرة.

أما مجال السياسة الشرعية فيه فلم أجد من تحدث في هذا الموضوع.

أما فيما يتعلق باتخاذ المخبرين فقد تحدث الباحث أيمن العمر في كتابه المستجدات في وسائل الاثبات عن حكم التجسس ومدى اعتباره في اثبات الأحكام القضائية مبيناً الحالات التي يجوز فيها التجسس.

وكذلك الباحث أسامة علي الفقير في كتابه أصول المحاكمات الجزائية عن حكم التفتيش والتجسس والبحث والكشف.

وفي مجال تنفيذ العقوبات الحدية أشار الدكتور عبد الله الكيلاني في كتابه السلطة العامة وقيودها في الدولة الإسلامية إلى المجال الذي تعمل فيه السياسة الشرعية في الحدود وذكر للتدليل على ذلك الشواهد من السنة وعمل الصحابة رضي الله عنهم.

وفي موضوع القصاص أشار الدكتور وهبة الزحيلي في كتابه الفقه الإسلامي وأدلته إلى حكم تنفيذ القصاص بغير السيف مثل الشنق والكرسي الكهربائي.

وأشار إلى حكم الحبس في حالة العفو عن القتل العمد وآراء الفقهاء في ذلك.

أما فيما يتعلق بالدية ووجوبها على العاقلة فقد بين الدكتور وهبه الزحيلي الهدف من وجوبها على العاقلة وإمكانية استمرار ذلك في الوقت الحاضر وهل يجوز قصرها على الجاني وحده وآراء الفقهاء في ذلك.

في مجال العقوبات التعزيرية توسع الباحث شكري محمد السمان في رسالته السياسة الشرعية وقواعدها في العقاب التعزيري في بيان العقوبات التعزيرية التي تقتضيها السياسة الشرعية ووجه السياسة الشرعية منها مثل الحبس والضرب.

أما فيما يتعلق بمجال السياسة الشرعية في غير العقوبات فقد تعرض بعض الباحثين إلى الوسائل التي يجبر من خلالها المحكوم عليه بتنفيذ الحكم القضائي مثل الحبس والضرب والملازمة والاجبار على التكسب ومن هؤلاء الدكتور أحمد محمد مليجي في كتابه التنفيذ على شخص المدين بالحبس حيث بين اجراءات حبس المدين ومدة الحبس وأثره وشروطه مبيناً آراء الفقهاء وما عليه العمل في بعض القوانين الوضعية.

ومنها كتاب حكم الحبس في الشريعة الإسلامية لمحمد بن عبد الله الأحمد الذي بين تعريف الحبس ومشروعيته وأقسامه كما بين مشروعية الملازمة والنفي وموجباتها وشروطهما ومنها كتاب طرق إجبار المدين على التنفيذ العيني لجعفر محمود المغربي حيث تعرض لموضوع الحبس وموقف الفقه الإسلامي منه وموقف بعض القوانين العربية والأجنبية كما تعرض لبيان أنواعه والأحكام العامة له ومشروعيته في غير الأموال.

كما ذكر وسائل أخرى غير الحبس لتنفيذ الالتزام بحكم القاضي ومنها المنع من السفر والملازمة والضرب.

وقد بين الدكتور محمد عثمان شبير موضوع المنع من السفر وآراء الفقهاء فيه كوسيلة لاجبار المدين وغيره على الالتزام بحكم القاضي.

منهج هذه الدراسة:


يمكن ابراز المنهج بوضوح من خلال ما يأتي:

أولاً: الاستقراء ومعرفة آراء العلماء في موضوعات البحث والطرق التي اتبعوها في عرض الموضوع سواء أكانت هذه الدراسات قديمة أو حديثة.

ثانياً: التحليل للوصول إلى قواعد وأسس الترجيح والوصول إلى الأحكام.

ثالثاً: المقارنة والمقابلة بين القوانين والأنظمة المتبعة في الشريعة الإسلامية والقانون الأردني على وجه الخصوص.

رابعاً: الترجيح بعد الدراسة المستفيضة لقواعد الشرع وأصول الفقه ومستندات السياسة الشرعية ومرتكزاتها.

خطة الرسالة:


اشتملت الرسالة على فصل تمهيدي وثلاثة أبواب وخاتمة:

أما الفصل التمهيدي فقد اشتمل على ما يلي:

1- بيان أهمية القضاء ومدى عناية المسلمين به.

2- الوقوف على بعض التطورات في المجال القضائي وأهمية معالجتها ودور سياسة التشريع في ذلك.
3- عرض أهمية الموضوع وأهدافه والجهود السابقة في موضوعه ومنهج البحث وقد سبق بيانها.
4- بيان خطة الرسالة وعرض محتوياتها بإيجاز وتالياً بينها:
أولاً: الفصل التمهيدي: مفهوم السياسة الشرعية في باب القضاء وفيه المباحث التالية:


المبحث الأول: مفهوم السياسة الشرعية وأهميتها.

المبحث الثاني: تعريف القضاء لغة واصطلاحاً.

المبحث الثالث: مفهوم السياسة الشرعية في باب القضاء ومجالاتها.

المبحث الرابع: مشروعية العمل بالسياسة الشرعية في القضاء.

المبحث الخامس: أثر العمل بالسياسة الشرعية على ثبات أحكام الشريعة الاسلامية  

                  وشمولها.

ثانياً: الباب الأول ويشتمل على فصل تمهيدي وخمسة فصول، أما الفصل التمهيدي ففيه المباحث التالية:


المبحث الأول: مفهوم التنظيم القضائي وأقسامه.

المبحث الثاني: مشروعية التنظيم القضائي.

المبحث الثالث: أهمية التنظيم القضائي.

أما الفصل الأول ففي: تقنين الاجراءات والأحكام الشرعية التي يطبقها القاضي.

والفصل الثاني في: تعدد درجات التقاضي.

والفصل الثالث في: الاختصاص القضائي.

والفصل الرابع في: شروط من يتولى العمل القضائي.

والفصل الخامس في : حصانة القاضي.

ثالثاً: الباب الثاني: وهو في تطبيقات السياسة الشرعية في مجال طرق الإثبات وفيه:


الفصل الأول: تطبيقات السياسة الشرعية في مجال الشهادة وفيه المباحث التالية:



المبحث الأول: شهادة مستور الحال.



المبحث الثاني: تحليف الشهود.



المبحث الثالث: إجبار الشاهد على الشهادة.


الفصل الثاني: تطبيقات السياسة الشرعية في مجال الاقرار وفيه المباحث التالية:



المبحث الأول: التوصل إلى الاقرار بالاجبار.



المبحث الثاني: الاستجواب القضائي.


الفصل الثالث: تطبيقات السياسة الشرعية في مجال القضاء بالقرائن وفيه المباحث 

                       التالية:



المبحث الأول: القضاء بالقرائن في القضايا المدنية.



المبحث الثاني: القضاء بالقرائن في القضايا الجزائية.

رابعاً: الباب الثالث: وهو في تطبيقات السياسة الشرعية في مجال القبض على المتهمين وتنفيذ الأحكام وفيه:

الفصل الأول: تطبيقات السياسة الشرعية في مجال القبض على المتهمين وفيه المباحث 

               التالية:


المبحث الأول: اتخاذ الأعوان من المخبرين.


المبحث الثاني: التفتيش.


المبحث الثالث: الاعلان عن المتهمين في وسائل الاعلان المختلفة.


المبحث الرابع: التعاون الدولي في القبض على المتهمين وتسليمهم.


المبحث الخامس: حبس المتهم على ذمة التحقيق.

الفصل الثاني: تطبيقات السياسة الشرعية في مجال تنفيذ الأحكام وفيه:


المبحث الأول: تنفيذ الحدود والقصاص.


المبحث الثاني: تنفيذ العقوبات التعزيرية.


المبحث الثالث: تنفيذ الأحكام المتعلقة بالأموال.

وختمت أطروحتي هذه بخاتمة بينت فيها نتائج الأبحاث التي تناولتها الرسالة، وأهم التوصيات وأتبعتها بقائمة للمصادر والمراجع مع ملحق وهو فهرس الآيات القرآنية الواردة في الأطروحة وفهرسة للأحاديث النبوية الشريفة.

سائلاً المولى عزوجل أن ينفعنا بما علمنا وأن ينفع بهذه الرسالة كل مسلم ومسلمة أنه سميع قريب مجيب الدعاء.








أمين حسين أمين يونس

المبحث الأول: مفهوم السياسة الشرعية وأهميتها

المطلب الأول: تعريف السياسة الشرعية لغة:

أولاً: تعريف السياسة لغة (1):


أصلها ساس وسَوْسَ (2)، والسَوَس بالفتح مصدر، ويقال: سَاسُوهم سَوْسَاً إذا رأسوه وسَاسَ الأمر: قام به، وَسَّوسَهُ القوم جعلوه يَسُوسُهم.


ويقال: سُوِّسَ فلان أمر بني فلان: كلف سياستهم، وسُوِّسَ الرجل أمور الناس: إذا امتلك أمرهم، ومنه قول الحطيئة:

لقد سُوِّسْتِ أمر بنيك حتى

تركتهم أدق من الطحين (3)

وفي الحديث: "كان بنو اسرائيل يَسُوسُهم أنبياؤهم (4)" أي تتولى أمورهم كما يفعل الإمراء والولاة بالرعية قال النووي "والسياسة القيام على الأمر بما يصلحه" (5).


والسياسة فعل السائس، يقال: هو يَسُوسُ الدواب إذا قام عليها وراضها.


وأصل السُوسِ الطبع والخلق والسجية، يقال: الفصاحة من سُوسِهِ، والكرم من سُوسِهِ: أي من طبعه (6). ثـم تطـور اللفـظ إلى استعمالها بمعنى تدبير أمور الرعية والقيام باصلاحها (7).

ثانياً: تعريف الشرعية لغة (1):


أصلها شَرَعَ بمعنى: بيّن وسنَّ، والشَّريعة والشِّرْعَةُ (2): ما سنّ الله من الدين وأمر به قال الله تعالى: "ثم جعلناك على شريعة من الأمر فاتبعها (3)"، وقال: "لكلٍ جعلنا منكم شِرعةً ومنهاجاً (4)"، قال ابن عباس: شرعة ومنهاجاً: سبيلاً وسنة.


وشَرَعَ الدين يَشْرَعُه شَرْعاً: سنّهُ، قال الله تعالى: "شـرع لكم من الدين ما وصّى به نوحاً (5)".


والمعنى المقصود من وصف السياسة بالشرعية أن تكون على وفق ما سنّه الله تعالى لعباده من أمور الدين (6).

المطلب الثاني: معنى السياسة الشرعية اصطلاحاً:


بالنظر إلى المعنى اللغوي الشائع للسياسة الشرعية نجد أنه لا خلاف بينه وبين المعنى الاصطلاحي، فهي تدبير الحاكم أمور الرعية وفق ما شرعه الله تعالى، بما يحقق مصالحهم في الدنيا والآخرة.


ولا تكاد تعريفات الفقهاء قديماً وحديثاً تخرج عن هذا المعنى إلا أن لهم في تعريفها منهجين أحدهما عام والآخر خاص، وهي عند الاطلاق يراد بها ذلك المعنى العام الصادق على كل ما من شأنه اصلاح أمور الرعية في جميع المجالات، وضمن الحدود الشرعية التي تضبط العمل بها.


فنحن أمام مجموعتين من التعريفات: الأولى تنظر إلى السياسة الشرعية بمعناها العام والثانية تنظر إلى المجال الذي تعمل فيه وهو المعنى الخاص،ولا يعنينا ايراد شتى التعريفات وتحليلها وإنما نكتفي ببعضها مما ينير لنا الطريق ويوصلنا إلى ما نهدف إليه من نتائج.

أولاً: تعريف السياسة الشرعية بمعناها العام:

1- عرفها ابن عقيل بقوله:

"ما كان فعلاً يكون معه الناس أقـرب إلى الصلاح وأبعد عن الفسـاد وإن لم يضعه الرسول صلى الله عليه وسلم ولا نزل به وحي" (1).

2- عرفها ابن نجيم بأنها:

"فعل شيء من الحاكم لمصلحة يراها وإن لم يرد بذلك الفعل دليل جزئي" (2).

3- نقل ابن عابدين عن بعضهم فقال:

"فالسياسة استصلاح الخلق بارشادهم إلى الطريق المنجي في الدنيا والآخرة" ثم عقب على ذلك بقوله: "وهذا تعريف للسياسة العامة الصادقة على جميع ما شرعه الله لعباده من الأحكام الشرعية" (3).

4- وعرفها البجيرمي بقوله:

"اصلاح أمور الرعية وتدبير أمورهم" (4).

5- وعرفها النسفي بقوله:

"هي حياطة الرعية بما يصلحها لطفاً وعنفاً" (5)
وهذه التعريفات على اختصارها إلا أنها عبرت عن مفهوم السياسة الشرعية بدقة إذ تناولت المجال الذي تعمل فيه، وصاحب الحق في إصدار الأحكام السياسية، ووظيفتها، وحدود العمل بها، ومستنداتها.

فقولهم "ما كان فعلاً" و "فعل شيء"، و "أمور الرعية" يدل على المجال الذي تعمل فيه سياسة التشريع وهو كل مجال فيه تحقيق لمصالح الرعية سواء أكان في الأمور الإقتصادية أم الإجتماعية أم العسكرية أم القضائية أم غيرها.

أما صاحب الحق بإصدار الأحكام السياسة، فهو الحاكم أو نائبه شخصاً كان أو هيئة تشريعية وهذا مفهوم ضمناً، ذلك أن الإصلاح من وظائف الحاكم، وهو لا يتحقق من غير الزام والملزم هو الحاكم.

أما وظيفة السياسة الشرعية: وهي تحقيق السعادة للناس بتحقيق مصالحهم ودرء المفاسد عنهم فعبروا عنها بقولهم: "استصلاح الخلق بارشادهم" و "حياطة الرعية بما يصلحها" .. .

أما مستنداتها فهي تلك المفاهيم والقواعد العامة الكلية الواردة في الكتاب والسنة أو الأدلة الإجمالية المستندة إليهما مثل المصالح والعرف والاستحسان وغيرها وهذا واضح من قولهم: "وإن لم يرد بذلك الفعل دليل جزئي" – بدخوله تحت قاعدة أو دليل كلي – وقولهم: "وإن لم يضعه الرسول صلى الله عليه وسلم ولا نزل به وحي".

أما الحدود التي تعمل بها سياسة التشريع فهي الأمور التي لم يرد بها نص خاص أو جاءت مجارية لعرف وتغيّر العرف أو ارتبط الحكم فيها بمصلحة متغيرة أو التي احتفت بها ظروف جديدة جعلت تطبيقه في ظلها يؤدي إلى غير المصلحة (1).

وعليه فإن تعريفات العلماء المعاصرين إنما جاءت مفصلة لما أجمله العلماء المتقدمون ومن هذه التعريفات ما يلي:

· عرَّفها عبد الوهاب خلاف بأنها:

"تدبير الشؤون العامة للدولة الاسلامية بما يكفل تحقيق المصالح ودفع المضار مما لا يتعدى حدود الشريعة وأصولها الكلية وإن لم يتفق وأقوال الأئمة المجتهدين" (2).

· وعرَّفها رزق الزلباني بقوله:

" التصرفات في الشؤون المشتركة بمقتضى الحكمة على وجه لا يخالف ما جاء به الرسول -صلى الله عليه وسلم- وإن لم يقم على كل تصرف دليل جزئي" (3).

- أما عبد العال عطوة فعرَّفها بأنها:

"فعل شيء مـن الحاكم لمصلحة يراها فيما لم يرد فيه نص خاص، وفي الأمور التي من شأنها ألا تبقى على وجه واحد بل تتغير وتتبدل تبعاً لتغيّر الظروف والأحوال" (1).

· ويُعرَّفها فتحي الدريني فيقول:

"هي تعهد الأمر بما يصلحه" (2)
ويمكن أن نُعرّف السياسة الشرعية عنده بتعريف أشمل فنقول هي:

تدبير شؤون الدولة على ضوء المصالح الحيوية والحقيقية للدولة بما يتلائم وتغيّر الظروف، ولو لم يرد بتلك التدابير نصوص خاصة بها عيناً أو انعقد عليها إجماع أو قياس خاص ما دامت متفقة وروح التشريع ولا تنافي أساسياته ومقاصده (3).

فهذه التعريفات بمجموعها تبين عناصر السياسة الشرعية التي سبقت الإشارة إليها وهي:

أولاً: مجال السياسة الشرعية ويتعلق بالأمور التي تنظم بها الدولة الإسلامية وتدبر بها مصالح الأمة في المجالات كافة وهو ما عبروا عنه بقولهم: "تدبير الشؤون العامة للدولة" "الأحكام التي تنظم بها مرافق الدولة، وتدبير شؤون الأمة" .. .

ثانياً: صاحب الحق في إصدار الحكم السياسي وهو من تناط به مهمة التدبير وهو الحاكم.

ثالثاً: وظيفة السياسة الشرعية: وهي تحقيق مصالح الأمة ودرء المفاسد عنها وهذا واضح بقولهم: "بما يكفل تحقيق المصالح"، "محققة أغراضها الاجتماعية"، "على ضوء المصالح الحيوية للدولة" .. .

رابعاً: مستندات السياسة الشرعية وهي المبادئ والقواعد العامة والكلية في الشريعة الإسلامية وروح التشريع ومقاصده العامة.

خامساً: أما حدودها فهي تلك الأحكام التي لم يرد بها نص خاص أو التي من شأنها أن تتبدل وتتغير بتغير الزمان ما دامت متفقة مع روح التشريع الاسلامي وقواعده العامة.

ونحن إذ نقرر أن سياسة التشريع تدخل في جميع المجالات، إلا أن بعض العلماء المتقدمين ذكروا تعريفاً للسياسة الشرعية حسب المجال الذي تعمل فيه وهو المحور الثاني من هذه التعريفات.

ثانياً: تعريف السياسة الشرعية حسب المجال الذي تعمل فيه:

· في مجال العقوبات عرفها الطرابلسي بأنها:

"شرع مغلظ" (1).

· وعرفها ابن عابدين نقلاً عن بعضهم فقال:

"وعرفها بعضهم بأنها تغليظ جناية لها حكم شرعي حسماً لمادة الفساد" (2).

وفي مجال القضاء والحكم بالقرائن عرفها ابن فرحون بقوله:

"الطريق التي يتوصل بها إلى الحق" (3).

وعرفها ابن فودي فقال:

هي "رعي مصالح العباد ودرء الفساد بالكشف عن المظالم بآداب تبين الحق" (4).

واعلم أن قصرهم تعريف السياسة الشرعية على مجال محدد لا يعني عدم العمل بها في غير هذا المجال، وإنما ذكروا من تعريفها ما يتناسب مع الباب الذي ذكرت فيه، وهو باب الجنايات ومما يؤكد هذا ما يلي:

1- استدلالهم على جواز العمل بالسياسة الشرعية بأدلة ليس لها تعلق بالجنايات أو القضاء ومن ذلك استدلال ابن فرحون بجمع عثمان بن عفان رضي الله عنه الناس على مصحف واحد وتحريق بقية المصاحف على أنه فعل سياسي مستند إلى المصلحة وهي عدم الاختلاف في قراءة القرآن (5).

2- أنهم ذكروا هذه التعريفات بعد التعريف العام للسياسة الشرعية يقول ابن عابدين: "فالسياسة استصلاح الخلق بارشادهم إلى الطريق المنجي في الدنيا والآخرة .. . قلت وهذا تعريف للسياسة العامة الصادقة على جميع ما شرعه الله لعباده من الأحكام الشرعية وتستعمل أخص من ذلك مما فيه زجر وتأديب" (6).

3- إن مفهوم السياسة الشرعية اصطلاحي يستند إلى الأدلة الشرعية التي لا خلاف في استقاء الأحكام الشرعية منها وإن لم ينص على اعتباره من باب السياسة الشرعية.

وبالتالي فإننا وبعد العرض السابق نخلص إلى النتائج التالية:

أولاً: إن السياسة الشرعية: عبارة عن مفهوم اصطلاحي يعبر عما يصدر عن الحاكم من قوانـين التي هي مجموعة القواعد التي تنظم أمور الناس، فتحكم سلوك الأفراد وعلاقاتهم في المجتمع التي تقسر السلطة العامة الناس على اتباعها، ولو بالقوة عند الاقتضاء أو تلك القوانين المنظمة لعلاقة الدولة الإسلامية بغيرها من الدول.

ثانياً: أن سياسة التشريع تعالج ما استجد من قضايا مستجيبةً لما تقتضيه مصالح الأمة في كل بيئة وعصر فيما لم يرد به نص أو ما لا نص فيه قاطع، فهي تضع بين يدي ولي الأمر سلطة تقديرية يملك بمقتضاها التصرف والتدبير وإتخاذ ما يلائم العصر والظروف من الاجراءات والنظم التي تقتضيها المصلحة العامة، ولكنها سلطة تقديرية في الموضوع لا في الغاية ولا في المقاصد الأساسية أو القواعد العامة للتشريع (1).

ثالثاً: استناد سياسة التشريع إلى الأدلة التفصيلية (2)، وإلى الأدلة الإجمالية (3).

وإذا كان مرجع الأحكام السياسية هو تلك الأدلة فهي إذن تعبير اصطلاحي وليست دليلاً من أدلة الأحكام الشرعية، وإنما عبرنا عنه بذلك لكونه مختصاً بولاة الأمور فيما يصدرونه من تشريعات يُصرَّفون بها أمور الدولة والرعية حسب مقتضيات الواقع وإنطلاقاً من تلك الأدلة الشرعية.

لذلك وجدنا ابن عقيل يرد على أحد الشافعية حيث يقول: "لا سياسة إلا ما وافق الشـرع" قائلاً:

"فإن أردت بقولك إلا ما وافق الشرع أي لم يخالف ما نطق به الشرع فصحيح وإن أردت لا سياسة إلا ما نطق به الشرع فغلط وتغليط للصحابة فقد جرى من الخلفاء الراشدين ما لا يجحده عالم بالسنن" (4).

فالسياسة قد توافق دليلاً من الأدلة التفصيلية، وقد توافق دليلاً من الأدلة الإجمالية فتندرج تحته ولا يشترط أن ينص على كل حكم دليل شرعي تفصيلي يخصه.

رابعاً: عدم اقتصار العمل بالسياسة الشرعية على مجال محدد كالجنايات أو القضاء، وإنما تعمل في جميع المجالات التي تنتظم بها أمور الرعية، وتصلح بها أحوالهم فهي شاملة لجميع مصالح الأمة دينياً ودنيوياً.

خامساً: انضباط السياسة الشرعية بضوابط يجب مراعاتها عند اصدار أو تطبيق الحكم السياسي وهي:
1- أن لا يخالف الحكم السياسي دليلاً من الأدلة التفصيلية مخالفة حقيقية، بحيث لا يؤدي العمل بالجزئي إلى مخالفة دليل كلي، فإن نصوص الشرع قد دلت على كليات يجب مراعاتها عند تنزيل الجزئيات عليها (1).

كما يجب عند النظر في الكليات  من مراعاة خصوص الجزئيات التي نص عليها (2) في القرآن والسنة أو أجمعت عليها الأمة أو كانت مقيسة على غيرها.

2- أن تكون المصلحة المترتبة على الحكم السياسي حقيقية لا موهومة، بحيث تحقق مصلحة عامة لا مصلحة خاصة، بما يتفق والمقاصد العامة للشريعة ومبادئها الكلية.

سادساً: لا بد لاعتبار السياسة الشرعية صدورها عن الحاكم أو نائبه ذلك أن الاصلاح المراد تحقيقه يجب أن يكون ملزماً والملزم هو الحاكم.

ومن السياسات ما تتخذه الدولة من تنظيمات في المجال القضائي تحقيقاً لصلاح الأمة وتلبية لمصالحها الحيوية.

المطلب الثالث: أثر العمل بالسياسة الشرعية على ثبات أحكام الشريعة الاسلامية وشمولها(1)
إن إعطاء الحاكم سلطة تقديرية في تقرير الأحكام التي تتبناها سياسة التشريع والتي يملك بمقتضاها التصرف والتدبير في الوقائع المستجدة أو ما من شأنه أن يتغير ويتبدل بتغير الظروف والأحوال والأزمان بما يحقق المصلحة العامة للأمة لا يتنافى مع ثبات أحكام الشريعة الاسلامية بل يحقق قدراً من الشمول ويبقى محافظاً على الثبات في آن واحد ويتضح هذا الأمر من خلال الأمور التالية:

أولاً: إن مبنى السياسة الشرعية في الجملة قائم على أدلة تفصيلية تحوي مبادئ كلية تجب مراعاتها عند تطبيق النصوص فلا يخرج عن هذه الأدلة الكلية حكم.

وإذا كانت نصوص الشرع قد دلت على كليات يجب مراعاتها عند تنزيل الجزئيات عليها وحاكمة على ما لم يرد به نص تفصيلي وموجهة للاجتهاد، والحكم السياسي مبني عليها فهذا يعني ثبات الاحكام التي تتبناها سياسة التشريع بعدم خروجها عن هذه الأصول الكلية التي دلت عليها الأدلة التفصيلية.

كما أن الثبات يتحقق من خلال النظر في الجزئيات واعتبارها عند النظر في الكليات، فلا بد عند النظر في الكليات من مراعاة خصوص الجزئيات، فتحريم الغرر في البيوع أمر كلي فلما ورد الترخيص في العرايا علم اسثناؤها من هذا الأصل الكلي رفعاً للحرج فينظر إليها بخصوصها (2).


أما الشمول فيتحقق من خلال اجتهاد العلماء في رد الفروع التي لم يرد بها نص تفصيلي إلى الأصول الثابتة وبرد الجزئيات إلى الكليات مما يدل على اتساع الشريعة لتقبل كل ما يحقق المصلحة والعدالة في الأحكام التي تتبناها سياسة التشريع.

ثانياً: إن سياسة التشريع تعتمد في تقرير الأحكام على القواعد الشرعية (1) الأصولية (2) منها والفقهية (3)، والمعتبر في دلالته على الأحكام الشرعية هو تلك القواعد الأصولية والقواعد الفقهية المستنبطة من الأدلة الشرعية من خلال استقراء النصوص (4) أو التي نص عليها بخصوصها في القرآن والسنة (5).

ويظهر ثبات الأحكام التي تتبناها السياسة الشرعية في اعتمادها على القواعد الفقهية التي دلت عليها النصوص أو التي دلت عليها قاعدة أصولية لأنها قواعد ثابتة لا تقبل التبديل والتغيير.

أما الشمول فيتحقق من خلال إحاطة هذه القواعد بكثير من الجزئيات والفروع وقياس ما كان في معناها عليها.
ثالثاً: ويتحقق الثبات والشمول بمراعاة الحكم المبني على سياسة التشريع لقاعدة المصالح التي ثبت اعتبار الشارع لها في تشريعه للأحكام التكليفية، إلا أن اعتبار المصالح ليس على اطلاقه وإنما مقيد بضوابط يجب مراعاتها عند تقرير الحكم السياسي المستند إلى المصلحة وهي (6):

1-  أن يكون الحكم محققاً لمصلحة حقيقية لا وهمية.

2-  أن تكون المصلحة عامة لا شخصية.

3-  أن لا تعارض حكماً أو أصلاً ثابتاً بالنص أو الاجماع.

4-  أن تكون معقولة.
5-  أن يرفع بها حرج لازم.
واعتبار هذه الضوابط عند تقرير الأحكام يضفي عليها صفة الثبات.

وأما الشمول فيتحقق من خلال اعتبار المصالح بقيودها فيما يستجد من أحكام فيصدر الحكم السياسي متوافقاً مع المقاصد والأهداف الرئيسية للشريعة الإسلامية.

ويتحقق الثبات في بقاء الحكم الشرعي مع بقاء المصلحة التي شرع من أجلها إذا كان النص معللاً، فما دامت العلة متحققة من تشريع الحكم فيجب عدم تغييره أو تبديله، فإذا زالت العلة التي شرع الحكم من أجلها وتغيرت المصلحة اقتضى هذا التغيّر حكماً جديداً مناسباً للمصلحة الجديدة وهذا يحقق الشمول.

إلا أن تغير الحكم لتخلف مصلحته ليس نسخاً له، وإنما هو من باب عدم تطبيق النص لعدم تحقق مناطه بحيث لو عادت المصلحة التي شرع من أجلها الحكم عاد هذا الحكم (1)، مما يحقق مزيداً من الثبات والشمول في الأحكام المبنية على سياسة التشريع.

رابعاً: مراعاة الأحكام المبنية على سياسة التشريع لأعراف الناس وعوائدهم بما ليس في اثباته أو نفيه دليل شرعي ومن خلال اختلاف مناط الحكم الشرعي الذي يستتبع اختلاف الحكم فإن من الأحكام ما يتغير بتغير الزمان والمكان والحال بناء على تخلف المصلحة التي شرع الحكم لأجلها (2) ومراعاة ذلك يحقق الشمول في الأحكام الشرعية.

أما الثبات فيتحقق من خلال التقيد بالضوابط الشرعية التي تَحكم على تطبيق الحكم القائم على العرف والعادة، وهي عدم مخالفته حكماً شرعياً ثابتاً بالنص أو عادة شرعية أقرها الدليل الشرعي فهي ثابتة كسائر الأمور الشرعية (3).

كما أن الثبات يظهر من خلال رجوع كل عادة إلى أصل شرعي يحكم به عليها (4).
المبحث الثاني: تعريف القضاء لغة واصطلاحاً

المطلب الأول: تعريف القضاء لغة (1):


أصلها قَضِيَ والقضاء: الحكم وأصله قَضَاي لأنه من قَضْيت والجمع الأقضية وقَضَى عليه يقضي قضاء وقضية.


والقاضي: القاطع للأمور المحكم لها، واستُقضي فلان أي جُعل قاضياً يحكم بين الناس والقضايا: الأحكام.


والقضاء هو الفصل والحكم وأصله القطع والفصل يقال: قَضَى يَقْضِي قضاءً فهو قاضٍ إذا حكم وفصل (2).

المطلب الثاني: تعريف القضاء اصطلاحاً:

القضاء في اصطلاح الفقهاء إذا أطلق أُريد به أحد معنيين:

الأول: الصفة التي يتمتع بها الشخص والتي تقتضي نفوذ حكمه فيقال: وَلِيَ القضاء أي حصلت له صفة القضاء (3).

الثاني: الاخبار عن حكم الشرع على سبيل الالزام فيقال: قضى القاضي بكذا وقضاء القاضي حق أو باطل (4).

  ومما ذكر من تعريفات للقضاء بالمعنى الأول، تعريف تعريف ابن عرفة ، فعرفه بأنه:

"صفة حكمية توجب لموصوفها نفوذ حكمه الشرعي" (5).
أما على المعنى الثاني فعرف بتعريفات أهمها:

1- عرفه العيني بقوله: "هو فصل الخصومات" (6).
2- وعرفه الدمياطي فقال "هو الحكم بين الناس" (1).
3- وعرفه ابن أبي اليمن بأنه: " فصل الخصومات وقطع المنازعات" (2).
4-عرفه الصنعاني فقال: هو "الإكراه بحكم الشرع في الوقائع الخاصة لمُعَيّن أو جهة" (3).

5-عرفه البهوتي بقوله: هو "الالزام بالحكم الشرعي وفصل الخصومات" (4).

6-عرفه ابن رشد وتبعه ابن فرحون فقال: هو "الإخبار عن حكم شرعي على سبيل الالزام"(5).

وسواء نظر إلى القضاء من جهة كونه فعل القاضي أو من جهة كونه ما يصدر عنه بطريق الالزام فلا بد في القضاء من اجتماع الأمرين معاً.

فحقيقة القضاء: هي فصل الخصومات وقطع المنازعات وحتى يتحقق الفصل وتنقطع الخصومة، فلا بد أن يكون الحكم الصادر ملزماً، وأهم شروط الالزام صدوره ممن له صفة القضاء وموافقته لحكم الشرع.

ومن مجموع هذه التعريفات يمكن تعريف القضاء بأنه:

فصل الخصومات وقطع المنازعات بحكم الشرع صادراً من أهله بعد الترافع على سبيل الالزام.

شرح التعريف:


فصل الخصومات وقطع المنازعات: بيان حقيقة القضاء ووظيفته التي شرع من أجلها إذ أن الامن على الحقوق وتحقيق العدل لا يتحقق إلا إذا قطعت الخصومة والمنازعة ووضعت الحقوق في مواضعها الصحيحة.

بحكم الشرع: قيد لاعتبار حكم القاضي في موضع النـزاع صحيحاً معتبراً فلا يعتير كذلك إلا إذا كان مصدره الكتاب والسنة والاجماع والاجتهاد، وليس من القضاء ما كان الحكم فيه من غير هذه المصادر حتى لو رضي الطرفان المتنازعان ذلك.

صادراً من أهله: وهو القاضي المعين من الحاكم لتولي هذا الأمر أو من يقوم مقامه كالمحكم إذا نص على اعتبار ما يصدر عنه ملزماً.

بعد الترافع: فالفصل لا يتم إلا بعد طلب المدعي حقاً له في ذمة آخر وهو ما يسمى بالدعوى.

على سبيل الالزام: قيد لتمييز القضاء عن الفتوى التي لا إلزام فيها، فالحكم الصادر عن القاضي واجب التنفيذ ويلزم به كل من المدعي والمدعى عليه بخلاف الفتوى.

المبحث الثالث: مفهوم السياسة الشرعية في باب القضاء ومجالها:
المطلب الأول: مفهوم السياسة الشرعية في باب القضاء:


إن المتأمل في تعريف السياسة الشرعية اصطلاحاً يجدها قائمة على ما يتخذه الحاكم من تدابير شرعية لاصلاح أمر الرعية في جميع المجالات ومنها القضاء الذي هو أحد مهام الحاكم، وعلى هذا يمكننا تحديد مفهوم السياسة الشرعية في باب القضاء بأنـه: إتخاذ الحاكم أو من ينوب عنه مجموعة من التدابير الشرعية التي تكفل ضبط إجراءات التقاضي وفصل الخصومة لتحقيق الوصول إلى العدل وقطع التنازع.

شرح التعريف:

· اتخاذ الحاكم: بيان المختص بإصدار القواعد والتنظيمات المتعلقة بالقضاء، وهو الحاكـم وإنما اختص بذلك حتى تكتسب هذه التدابير صفة الالزام ووجوب التنفيذ.

· أو نائبه: وقد يكون مجلساً تشريعياً أو هيئة قضائية يوكل إليها وضع القواعد التي تنظم سير العملية القضائية.

· مجموعة من التدابير: وهي القواعد والتنظيمات والاجراءات المتعلقة بالقضاء ويدخل فيها الأحكام الشرعية المتعلقة بالقضاء مما تتدخل فيه السياسة الشرعية بضوابطها.

· الشرعية: قيد لإخراج القواعد والتنظيمات والأحكام المخالفة للشريعة الإسلامية وهي تلك التي نص عليها بخصوصها أو التي لا تحقق المصلحة أو المخالفة لمقاصد الشريعة الإسلامية في تشريع القضاء.

· التي تكفل ضبط إجراءات التقاضي وفصل الخصومة: بيان المجال الذي تعمل فيه السياسة الشرعية وهو القضاء وما يتعلق به من اجراءات وتنظيمات وأحكام شرعية قضائية.

· لتحقيق الوصول إلى العدل وقطع التنازع: بيان المصلحة المراد تحقيقها من هذه التدابير السياسية وهو الوصول إلى العدل وقطع التنازع.

المطلب الثاني: مجال العمل بالسياسة الشرعية في باب القضاء:

تقسم القوانين التي يُعمل بها في مجال القضاء إلى قسمين:(1)
القسم الأول: قوانين الموضوع:

وهي القوانين المتعلقة بالأحكام  الشرعية التي يصدرها القضاة وتتناول أساس الحقوق ومبادئها وقواعدها ومنها القانون المدني والتجاري والجنائي والأحوال الشخصية وغيرها.


وحتى يتمتع هذا القانون بصفة الشرعية، لا بد أن تكون أحكامه موافِقَة للشريعة الإسلامية والموافَقَة قد تكون تفصيلية وقد تكون إجمالية، فما نُصَّ عليه بخصوصه منها لا يجوز الخـروج عليه ولا مجال لعمل السياسة الشرعية فيه، ومن ذلك الأحكام المتعلقة بالحدود والجنايات والميراث وغيرها مما لا يحتمل التبديل والتغيير.

وكذلك الأحكام المتعلقة بقواعد كلية ثابتة في الشريعة مثل تحريم الغرر والغش في البيوع.


أما الأحكام التي جاءت محققة لمصلحة، ثم زالت هذه المصلحة أو التي جاءت مجارية لعرف وتغير العرف، أو تلك الأحكام التي لم ينص عليها فهي مجال عمل السياسة الشرعية.


وعليه فإن قوانين الموضوع تخضع للقواعد الكلية المعتبرة للسياسة الشرعية وضمن الحدود المعتبرة شرعاً واعتماداً على مستندات سياسة التشريع.

القسم الثاني: قوانين أدب القضاء:


وهي عبارة عن مجموعة من القواعد القانونية التي تُعنى بالنظام القضائي للدولة وتوزيع الاختصاص بين جهات القضاء المختلفة، وتبين الاجراءات الواجب اتباعها أمام المحاكم والقواعد المتعلقة بالقضاة وطرق الاثبات.


وهذا التعبير الفقهي مرادف لما يعرف اليوم بأصول المحاكمات وأصول المرافعات وقوانين الاجراءات القضائية.


وقد عرفها الدكتور محمد الزحيلي بأنها: "القواعد الشكلية أو قوانين المراسم التي تتناول تنظيم الإدارة وتنظيم المحاكم والمحاكمات وكيفية الاجراءات اللازمة لضمان ايصال الحق المنصوص عليه في القوانين الأساسية" (1).


فهذه القوانين تنظيمية هدفها ضبط عملية القضاء والتقاضي ولا علاقة لها بقوانين الموضوع فهي تشمل:

1- السلطة القضائية في الدولة والقضاء والأجهزة التابعة لها.

2- تنظيم المحاكم وأعمالها واختصاصاتها.

3- اجراءات رفع الدعوى والاستماع إليها وطرق فصل الخصومة وقانون الاثبات.

4- الأحكام القضائية من ناحية الكيفية التي تصدر بها وطرق الطعن فيها واجراءات تنفيذها.

وهذا النوع من القوانين يدخل في إطار السياسة الشرعية التي تعطي الحاكم الصلاحية في اختيار الطريقة المناسبة لتنظيمها، بما يتفق ومتطلبات العصر وروح التشريع ما دام يحقق المصلحة ولا يخالف القواعد الشرعية المقررة.

المبحث الرابع: مشروعية العمل بالسياسة الشرعية في باب القضاء:


تستند سياسة التشريع عموماً وفي باب القضاء خصوصاً إلى الأدلة التفصيلية والأدلة الإجمالية، ومنها قامت صحة الاعتماد على السياسة الشرعية في تقرير كثير من الأعمال القضائية التي لم يرد بها نص أو ترك تقديرها لولي الأمر بما يتناسب وتطورات العمل القضائي، وتفصيل ذلك فيما يأتي:

أولاً: مشروعية العمل بالسياسة الشرعية في باب القضاء من القرآن الكريم:

1- الأدلة الكلية والمبادئ العامة الآمرة بوجوب إقامة العدل وأداء الأمانات إلى أهلها ورفع الظلم ورد الحقوق إلى أصحابها ومنها:

قول الله تعالى: "إن الله يأمر بالعدل والاحسان وايتاء ذي القربى" (1).

وقوله تعالى: "إن الله يأمركم أن تؤدوا الأمانات إلى أهلها وإذا حكمتم بين الناس أن تحكموا بالعدل" (2).

وقوله تعالى: "يا أيها الذين آمنوا كونوا قوامين بالقسط شهداء لله ولو على أنفسكم أو الوالدين والأقربين" (3).

وقوله تعالى: "لقد أرسلنا رسلنا بالبينات وأنزلنا معهم الكتاب والميزان ليقوم الناس بالقسط" (4).

وجه الدلالة: إن هذه الآيات نصوص قطعية في دلالتها على أحكام كلية ومبادئ عامة يجب على ولي الأمر اتباعها في أي تطبيق قضائي، وإذا كانت هذه الأدلة الكلية أداة من أدوات السياسة الشرعية في القضاء فالواجب اعتمادها والمصير إليها.

ثم إن هذه النصوص موجهة للاجتهاد فيما يستجد من قضايا لأنها تهدف إلى إقامة العدل، وأداء الأمانات إلى أهلها، ورفع الظلم ورد الحقوق إلى أصحابها، وردع الظالمين والمحافظة على أمن المجتمع، والذي يتولى تحقيق ذلك هو سياسة التشريع باستنادها إليها وكل طريق يحقق تلك الأهداف، فهو من الشرع الواجب الاتباع،والله تعالى لم يحصر طرق العدل بل وضع هذه المبادئ ليسير على وفقها كل متصد لهذا الأمر، يقول الإمام ابن القيم رحمه الله: "فإن الله أرسل رسله وأنزل كتبه ليقوم الناس بالقسط وهو العدل الذي قامت به السموات والأرض. والله تعالى لم يحصر طرق العدل وأدلته وأماراته في نوع واحد وأبطل غيره من الطرق … بـل بيَّن بما شرعه من الطرق أن مقصوده إقامة الحق والعدل وقيام الناس بالقسط" (1).

2- الآيات الآمرة بوجوب إقامة العقوبات الزاجرة عن ارتكاب الجرائم ومنها:

قول الله تعالى: "ولكم في القصاص حياة يا أولي الألباب" (2).

وقوله تعالى: "إنما جزاء الذين يحاربون الله ورسوله ويسعون في الأرض فساداً أن يقتلوا" (3). 

وقوله تعالى: "الزانية والزاني فاجلدوا كل واحد منهما مائة جلدة" (4).

وقوله تعالى: "والسارق والسارقة فاقطعوا أيديهما جزاء بما كسبا نكالاً من الله" (5).

وقوله تعالى: "إنما الخمر والميسر والأنصاب والازلام رجس من عمل الشيطان فاجتنبوه" (6).

وجه الدلالة: إن الله تعالى شرع العقوبات للتأديب والزجر، فشرع القصاص حفظاً للنفوس وزجراً عن القتل، وشرع قتال المحاربين حفظاً للأمن وشرع حد الزنا لحفظ الأنساب وشرع حد السرقة لحفظ الأموال وحد الشرب لحفظ العقل (7)، وهي ضروريات أوجب الشارع المحافظة عليها لأن حياة الناس لا تستقيم إلا بها وإذا كانت سياسة التشريع تتولى المحافظة عليها متبعة مقاصد الشارع فيها فهي حق وعدل وسياسة الناس بها من الشرع.

ج- النص على عقوبات وإجراءات للامام أن يتخير منها ما يحقق المصلحة ومنها:

قول الله تعالى: "إنما جزاء الذين يحاربون الله ورسوله ويسعون في الأرض فساداً أن يقتلوا أو يصلبوا أو تقطع أيديهم وأرجلهم من خلاف أو ينفوا من الأرض" (8).

وقوله تعالى: "فإذا لقيتم الذين كفروا فضرب الرقاب حتى إذا أثخنتموهم فشّدوا الوثاق فإما منّاً بعد وإما فداءً حتى تصنع الحرب أوزارها" (9).

وجه الدلالة: أن الله سبحانه وتعالى جعل الامام مخيّراً في المحارب بين أن يقتله أو يصلبه أو 
يقتله ولا يصلبه أو يقطع يده ورجله أو ينفيه(1)، وخيره في الأسير بين المنّ أو الفداء ولكنه تخيير مقيد بما يحقق المصلحة للمسلمين فعليه بذل الجهد للوصول إلى الأصلح فإذا كـان المـحارب صاحـب رأي وجب عليه قتله وإن ظهر له باجتهاده أنه لا رأي له بل قوة وبطش قطعه من خلاف فتزول مفسدته(2)، وهذا التخيير يدل على أن للحاكم سلطة تقديرية في اختيار الأصلح للمسلمين وهذه التدابير ترجع إلى سياسة التشريع مما يدل على مشروعيتها.

د- الآيات الدالة على اعتبار المصالح مطلقاً ومنها:

قول الله تعالى: "إن الله يأمر بالعدل والاحسان وايتاء ذي القربي وينهى عن الفحشاء والمنكر والبغي يعظكم لعلكم تذكرون" (3).

وقوله تعالى: "وما جعل عليكم في الدين من حرج" (4).

وقوله تعالى: "يريد الله بكم اليسر ولا يريد بكم العسر" (5).

وجه الدلالة: إن هذه الآيات دلت على اعتبار المصالح مطلقاً وأن على ولي الأمر تحصيلها لأن الأحكام شرعت لذلك، وأن المفاسد يجب درؤها يقول الإمام العز بن عبد السلام في قوله تعالى "إن الله يأمر بالعدل … "  "  أجمع آية  في القرآن للحث على المصالح كلها والزجر عن المفاسد بأسرها والعدل هو التسوية والانصاف والاحسان إما جلب مصلحة أو دفع مفسدة" (6).

أما الآيات الأخرى فتدل على أن مصالح الناس تتجدد والوقوف على المنصوص منها يوقع في الحرج (7) والحرج مرفوع بدلالة الآيات الكريمة مما يدل على اعتبار المصالح كونها تنفي الحرج، وسياسة التشريع تتولى رعاية مصالح الناس ودرء المفاسد عنهم مستمدة ذلك من هذه الأدلة مما يدل على مشروعيتها في كل اجراء تتخذه الدولة ومنه اجراءات التقاضي وفصـل الخصومة.

ثانياً: مشروعية العمل بالسياسة الشرعية في باب القضاء من السنة:

لقد وضع النبي -صلى الله عليه وسلم- قواعد عامة يسير عليها ولاة الأمور فيما يضعونه من تشريعات قضائية تهدف إلى جلب المصالح ودرء المفاسد ومن ذلك ما يلي:

1- ما روي عن عراك بن مالك قال: "أقبل رجلان من بني غفار حتى نزلا منـزلاً بضجنـان من مياه المدينة وعندهما ناس من غطفان معهم ظهر لهم فأصبح الغطفانيون وقد فقدوا بعيرين من ابلهم فاتهموا الغفاريين فأتوا بهم إلى النبي -صلى الله عليه وسلم- وذكروا له أمرهم فحبس أحد الغفاريين وقال للآخر اذهب فالتمس، فلم يك إلا يسيراً حتى جاء بهما فقال النبي -صلى الله عليه وسلم- لأحد الغفاريين –حسبت أنه قال للمحبوس- استغفر لي فقال: غفر الله لك يا رسول الله فقال عليه السلام ولك وقتلك في سبيله، قال فقتل يوم اليمامة"(1).

وجه الدلالة: إن حبس النبي -صلى الله عليه وسلم- أحد الغفاريين، إنما هو نظر منه عليه السلام في المصالح، فرأى أن مصلحة أصحاب المال تقتضي حبس أحد الغفاريين لحين التثبت من صحة دعواهما عدم السرقة، وهذا يدل على أن اعتبار المصالح جزئية كانت أو كلية أمر معتبر شرعاً وأن على ولاة الأمور اتباعه، وبما أن سياسة التشريع تحقق هذا المبدأ فهي من التصرفات المعتبرة شرعاً.

2- ما روي عن أبي أمامة أن النبي -صلى الله عليه وسلم- أُتي برجل قد زنى فسأله فاعترف فأمر به فَجُرّد فإذا هو حَمْش الخلق (2) مقعد فقال: ما يبقي الضرب من هذا شيئاً فدعا بعثكول (3) فيه مائة شمراخ (4) فضربه به ضربة واحدة" (5).

وأخرج مسلم من حديث عمران بن حصين أن امرأة جهينة أتت النبي -صلى الله عليه وسلم- وهي حبلى من الزنا فذكرت أنها زنت فأمرها أن تقعد حتى تضع فلما وضعت أتته فأمر بها فرُجِمت (1).

وجه الدلالة: إن تخفيف الحد عن الزاني وتأجيله عن الزانية، إنما هو من باب الموازنة بين المصالح المتضاربة وتقديم الأولى منهما، وهنا تعارضت مصلحة حفظ النفس مع مصلحة حفظ النسل، وبما أن مصلحة حفظ النفس مقدمة فقد خفف النبي -عليه السلام- الحد عن الزاني لمّا رأى أن اقامته عليه تؤدي إلى فوات نفسه، وأجَّل الحد عن الزانية مراعاة لحفظ النفس وهي نفس الجنين الذي في بطن أمه، مما يدل على أن الواجب على ولي الأمر أن يوازن بين المصالح المتضاربة عند تنفيذ العقوبة بحيث لا تؤدي إلى مفسدة أعظم، وإذا كانت سياسة التشريع تتولى ذلك فهي من الشرع الذي دلت عليه السنة النبوية.

ج- ما روي عن ابن عمر رضي الله عنهما أن رسول الله -صلى الله عليه وسلم- قاتل أهل خيبر حتى ألجأهم إلى مقرهم فغلب على الأرض والزرع والنخل فصالحوه على أن يجلوا منها ولهم ما حملت ركابهم ولرسول الله -صلى الله عليه وسلم- الصفراء والبيضاء (2) ويخرجون منها واشترط عليهم أن لا يكتموا ولا يغيبوا شيئاً فإن فعلوا فلا ذمة لهم ولا عهد، فغيبوا مسكاً (3) فيه مال وحلي لحيي بن أخطب كان احتمله معه إلى خيبر حين أُجليت النضير فقال رسول الله -صلى الله عليه وسلم- لعم حيي "ما فعل مسك حيي الذي جاء به من النضير" فقال: أذهبته النفقات والحروب فقال: "العهد قريب والمال أكثر من ذلك" فدفعه رسول الله -صلى الله عليه وسلم- إلى الزبير فمسه بعذاب، وقد كان حيي قبل ذلك دخل خربة فقال: قد رأيت حيياً يطوف في خربة ههنا فذهبوا وطافوا فوجدوا المسك في الخربة فَقَتَلَ رسول الله -صلى الله عليه وسلم- ابني حقيق وأحدهما زوج صفية بنت حيي بن أخطب وسبى رسول الله صلى الله عليه وسلم نساءهم وذراريهم وقسم أموالهم بالنكث الذي نكثوا" (1).

وجه الدلالة: أن النبي -صلى الله عليه وسلم- أعمل القرائن في اثبات صحة ما يدعيه المتهم من كذبه بقوله: "العهد قريب والمال أكثر من ذلك" واستخدم العقاب البدني للوصول إلى الاقرار مما يدل على لولي الأمر اتباع الوسائل التي من شأنها الوصول إلى الحق مستنداً في ذلك لفعل النبي -صلى الله عليه وسلم- مما يدل على أن سياسة التشريع تجري في طرق الاثبات.

د- ما روي عن أبي هريرة رضي الله عنه أن رسول الله -صلى الله عليه وسلم- أُتي بمخنث قد خضَّبَ يديه ورجليه فقال ما بال هذا قيل يتشبه بالنساء فأمر به فنفي إلى النقيع (2).

وجه الدلالة: أن نفي النبي -صلى الله عليه وسلم- لهذا الرجل من باب سد الذرائع المؤدية إلى الفساد، فإن بقاء مثل هذا النوع من الناس بينهم يؤدي إلى فسادهم فاتبع النبي -صلى الله عليه وسلم- من الوسائل ما يمنع به وقوع الفساد في المجتمع وإذا كانت هذه الوسيلة تحقق المصلحة وسياسة التشريع تتولى ذلك فهي من الشرع الذي دل عليه فعل النبي -صلى الله عليه وسلم-.

ثالثاً: عمل الصحابة رضي الله عنهم:

لقد سلك الصحابة رضي الله عنهم الطريق التي سلكها رسول الله -صلى الله عليه وسلم- في أقضيتهم فنظروا في المصالح وتجددها وتغيرها بتغير الظروف والزمان، ووضعوا أحكاماً زاجرة دفعاً لمفاسد محققة أو مظنونة والأمثلة التالية توضح مسلكهم في ذلك منها:

1- ما روي أن خالد بن الوليد رضي الله عنه كتب إلى أبي بكر الصديق رضي الله عنه: أنه وجد في بعض نواحي العرب رجلاً يُنكح كما تُنكح المرأة، فاستشار الصديـق أصحاب رسول الله -صلى الله عليه وسلم- وفيهم علي بن أبي طالب رضي الله عنه، وكان أشدهم قولاً فقال: "إن هذا الذنب لم تَعصِ به أمة من الأمم إلا واحدة فصنع الله بهم ما صنع كما قد علمتم أرى أن يُحَرقوا بالنار" فكتب أبو بكر إلى خالد "أن يُحرق" فحرقه (3).

وجه الدلالة: إن في استخدام أبي بكر رضي الله عنه هذه العقوبة زجراً ودفعاً لمفسدة اللوطي كون مفسدته محققة، وهذا الجزاء يحقق مصلحة عامة بدرء مفسدة من ظهر منه ذلك ومعلوم أن الزيادة في العقوبة واختيار عقوبات رادعة هو من باب السياسة لما فيه من المحافظة على أمن وسلامة المجتمع من عوامل الانحراف، ومعلوم أن الخلاف قد وقع بين الصحابة في عقوبة اللوطي واختيار أبو بكر لهذه العقوبة سياسة منه رضي الله عنه.

2- ما روي عن سعيد بن المسيب أن عمر رضي الله عنه قتل خمسة أو ستة رجال برجل قتلوه غيلة وقال "لو تمالأ عليه أهل صنعاء لقتلتهم جميعاً" (1)
وجه الدلالة: أن الله سبحانه وتعالى أوجب المماثلة في القصاص بقوله: "وكتبنا عليهم فيها أن النفس بالنفس" (1) فمن قتل واحداً بغير حق قُتل به، إلا أن عمر رضي الله عنه لما رأى أن الحكمة من مشروعية القصاص وهي حفظ النفوس وزجراً عن القتل وأن الجماعة لو علموا أنهم إذا قتلوا الواحد لم يُقتلوا فيتعاونوا على القتل لم تتحقق الحكمة من مشروعية القصاص فقضى بقتل الجماعة بالواحد تحقيقاً لحكمة مشروعية القصاص ونظراً في مصلحة حفظ النفس يقول الإمام القرطبي "فلو علم الجماعة أنهم إذا قتلوا الواحد لم يقتلوا لتعاون الأعداء على قتل أعدائهم بالاشتراك في قتلهم وبلغوا الأمل من التشفي" (3) ورعاية المصالح والضروريات أصل معتبر سار عليه عمر رضي الله عنه في حكمه وهذا سياسة منه رضي الله عنه.

ج- اشراك عمر رضي الله عنه الأخوة الأشقاء والأخوة لأم في الميراث ذلك أن عمر رضي الله عنه لما رفعت إليه المسألة ليقضي فيها-وكان قضى بها أولاً وفقاً للقواعد العامة للميراث فلم يبق شيء للأخوة الأشقاء- فقضى باشراك الأخوة لأم والاخوة الأشقاء في الميراث (4).

وجه الدلالة: إن اشراك عمر رضي الله عنه الأخوة الأشقاء مع الأخوة لأم في الميراث فيه تطبيق للمبادئ الكلية في الشريعة إذ أن العدل يقضي –وهي قاعدة كلية- أن يرث الأخوة الأشقاء مع الأخوة لأم لكونهم يدلون إلى الميت من جهتين ويشتركون مع الأخوة لأم من جهة فلما كانت مبادئ العدل تهيمن على الجزئيات نُزِّلت عليها واعتُبرت عند التطبيق الجزئي للنصوص وهذا ما فعله عمر رضي الله عنه فإن تفهّم النصوص وفهم مقاصد الشارع يعتبر سياسة في الأحكام القضائية.

د- قضاء الصحابة رضي الله عنهم بتضمين الصناع (1).

وجه الدلالة: إن قضاء الصحابة رضي الله عنهم بتضمين الصناع فيه تحقيق للمصلحة من وجهين:

الأول: أنه لو لم يثبت تضمينهم مع الحاجة إلى استعمالهم لأدى إلى ترك الاستصناع مما يؤدي إلى الوقوع في الحرج.

الثاني: إن عدم التضمين يؤدي إلى تهاون الصناع بما في أيديهم مما يؤدي إلى ضياع أموال الناس فكانت المصلحة بالتضمين (2).

فنظروا في مصلحة الناس بضرورة حفظ أموالهم وسدوا ذريعة التهاون في أموال الناس وهذا سياسة منهم رضي الله عنهم.

فهذه نماذج من أعمال الصحابة رضي الله عنهم في رعاية مصالح الناس، ودرء المفاسد عنهم ناظرين إلى مقاصد الشارع وإلى النصوص الكلية سياسة منهم رضي الله عنهم (3)، مما يدل على مشروعية العمل بالسياسة الشرعيـة لكون اتباع الصحابة رضوان الله عليهم فيه امتثال لقول النبي -صلى الله عليه وسلم-: "فعليكم بسنتي وسنة الخلفاء الراشدين المهديين عضوا عليها بالنواجذ" (4).

رابعاً: مقاصد الشريعة الإسلامية:

1- قيام سياسة التشريع على رعاية مصالح العباد وقد ثبت أن الله سبحانه وتعالى راعى في إنزال الشرائع مصالح الناس في معاشهم ومعادهم، ومن ذلك رعاية مصالحهم في الأحكام الشرعية التي في صيانتها رعاية لمصلحة معاشهم لأنها صيانة لأنفسهم وأعراضهم وأموالهم وإذا ثبت رعاية الشرع لها أصبح من الواجب اعتبارها.

2- استناد السياسة الشرعية لمقاصد الشريعة الاسلامية دليل على مشروعيتها ذلك أن المصالح والمفاسد تقاس بمدى اتفاقها مع مقاصد الشريعة الاسلامية، وهي حفظ الضروريات والحاجيات والتحسينيات (1).

فالأحكام التي شرعت لصيانة الضروريات هي أهم الأحكام وأحقها بالمراعاة تليها الحاجيات ثم التحسينيات وكل ما يؤيد هذه المقاصد ويساعد على تحقيقها فهو مصلحة مطلوبة شرعاً وكل ما ينافيها فهو مفسدة ممنوعة شرعاً (2).

ومن أمثلة ذلك:

1- أن مقصد الشريعة من القضاء انصاف المظلومين من الظالمين وتوفير الحقوق على المستحقين (3) دل على ذلك قوله تعالى: "إن الله يأمركم أن تؤدوا الأمانات إلى أهلها وإذا حكمتم بين الناس أن تحكموا بالعدل" (4) وكل تدبير يؤدي إلى تحقيق هذا المقصد فهو مصلحة يجب اتباعه والعمل به.

2- إن مقصد الشريعة من القاضي ابلاغه الحقوق إلى أصحابها وكل من توافرت فيه هذه الصفة فهو أهل للقضاء، ولا يكون كذلك إلا باعتبارات أهمها أصالة الرأي والعلم والعدالة والسلامة(5)، وللحاكم أن يضع من الشروط أو يحدَّ منها حسب ما تقتضيه مصلحة الجماعة بشرط أن يتحقق المقصد من القاضي في ابلاغ الحقوق إلى أصحابها.

3-  إن مقصد الشريعة من الشهود الاخبار عما يبيّن الحق، ولا يكونون كذلك إلا إذا غلب على الظن صدقهم (6)، ومعرفة صدق الشهود وكذبهم لا يتقيد بطريق فكل طريق يحقق هذا المقصد فهو من الشرع وللحاكم أن يقر من الطرق ما يحقق به مصلحة الجماعة من الشهود.

ج- إن سياسة التشريع تعطي الحاكم سلطة في تقييد المباح أو المنع منه إذا أدى إلى أمـر محرم، وهو ما يعرف بمبدأ سد الذرائع (1) التي شهدت نصوص الكتاب والسنة على اعتباره ومن ذلك قوله تعالى: "ولا تسبوا الذين يدعون من دون الله فيسبوا الله عدواً بغير علم" (2) فنهى الله تعالى عن سب آلهة المشركين كيلا يؤدي ذلك إلى سبهم الله تعالى جهلاً وعدواناً، ومن السنة قوله -صلى الله عليه وسلم-: "لا وصية لوارث" (3) كيلا يتخذ ذريعة إلى تفضيل بعض الأولاد على بعض في الميراث، ونهيه -صلى الله عليه وسلم- عن الخلوة بالأجنبية (4) كون ذلك ذريعة تفضي إلى الفساد.

وعليه فإن للحاكم أن يتخذ من التدابير السياسية من الأحكام ما يراه محققاً لهذا المبدأ الذي سار عليه المجتهدون في الأحكام الاجتهادية.

د- إن سياسة التشريع تعتمد في كثير ومن الأحكام الاجتهادية على أعراف الناس وعوائدهم (5) وقد ثبت اعتبار الشرع للعرف والعادة في كثير من الأحكام، وأقام الفقهاء وزناً للعرف في ثبوت الحقوق وانتفائها ووضعوا القواعد المتعلقة به مثل قاعدة "العادة محكمة"، وقاعدة "لا ينكر تغير الأحكام بتغير الأزمان" وقاعدة "المعروف عرفاً كالمشروط شرطاً" (6) وغيرها.


وفي اعتبار العرف يقول ابن عابدين: "أن كثيراً من الأحكام يبنيها المجتهد على ما كان في زمانه فتختلف باختلاف الزمان لتغير عرف أهله أو لحدوث ضرورة أو لفساد أهل الزمان بحيث لو بقي الحكم على ما كان عليه للزم منه المشقة والضرر بالناس" (1).


ويقول الإمام ابن القيم رحمه الله: "هذا فصل عظيم النفع جداً – فصل في تغير الفتوى واختلافها حسب تغير الأزمنة والأمكنة والأحوال والنيات والعوائد- وقع بسبب الجهل به غلط عظيم في الشريعة أوجب من الحرج والمشقة وتكليف ما لا سبيل إليه ما يعلم أن الشريعة الباهرة التي في أعلى رتب المصالح لا تأتي به، فإن الشريعة مبناها وأساسها على الحكم ومصالح العباد في المعاش والمعاد وهي عدل كلها ورحمة كلها ومصالح كلها وحكمة كلها"(2) .

ويقول القرافي: "كل ما هو في الشريعة يتبع العوائد يتغير الحكم فيه عن تغيّر العادة إلى ما تقتضيه العادة المتجددة ... وهذه قاعدة اجتهد العلماء وأجمعوا عليها فنحن نتبعهم فيها" (3)
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الفصل التمهيدي: مفهوم التنظيم (1) القضائي ومشروعيته وأهميته

المبحث الأول: مفهوم التنظيم القضائي وأقسامه:


لا خلاف بين الفقهاء وعلماء القانون أن موضوع التنظيم القضائي لا علاقة له بالقوانين الأساسية المتعلقة بأحكام الحوادث الجزئية، فإن التنظيم القضائي عبارة عن أشكال ورسوم ومن خلالها تُنظم القواعد التي يقوم عليها النظام القضائي وأنواع المحاكم وتشكيلها والقواعد المتعلقة بالقضاة والاجراءات التي يجب على القاضي والخصوم اتباعها في الدعوى والخصومة وما يتبع ذلك من اجراءات اصدار الأحكام وتنفيذها.


وللوقوف على مفهوم التنظيم القضائي لا بد من الإشارة إلى أن هذا المفهوم عُرِف عند علماء المسلمين بعلم القضاء أو أدب القضاء وهو مرادف للتعبير الحديث الموسوم بأصول المحاكمات أو أصول المرافعات وقوانين الاجراءات القضائية، وكلها تسميات تدل على جوهر ومضمون واحد وإن كان تعبير علم القضاء أو التنظيم أشمل في الدلالة على القواعد المنظمة للقضاء والتقاضي على ما سيأتي بيانه.

المطلب الأول: تعريف التنظيم القضائي:

1- عرف ابن فرحون علم القضاء بأنه عبارة عن: "أحكام تجري مجرى المقدمات بين يدي العلم بأحكام الوقائع والجزئيات"(2).

فقوله أحكام تجري مجرى المقدمات يدل على أن هذه الأحكام تختلف عن الأحكام الشرعية المتعلقة بالحوادث الجزئية، وأنها عبارة عن قواعد تنظيمية شكلية هدفها الوصول إلى العدل بيسر وسهولة، ولا يعني قوله مقدمات اقتصار هذه الأحكام على بداية الدعوى والخصومة، وإنما المقصود كل مقدمة سابقة على مرحلة من مراحل الدعوى، وهذا يشمل القواعد الشكلية المتعلقة بإجراءات رفع الدعوى والترافع واصدار الأحكام.

2- عَرَّف محمد الزحيلي التنظيم القضائي بأنه: "مجموعة القواعد والأحكام التي توصل إلى حماية الحقوق العامة وفصل الخصومات وقطع المنازعات" (3).

وهذا التعريف مع شموله لقواعد وأصول التنظيم القضائي إلا أنه لم يفرِّق بين قوانين الأصول وقوانين الموضوع، فكلاهما يوصل إلى حماية الحقوق وفصل الخصومة وقطع المنازعة والذي يعنينا هو القواعد والأحكام المنظمة للقضاء والتقاضي أما القوانين الأساسية للحقوق فإن التنظيم القضائي لا يشملها.

3- عرفه محمد أبو طالب بأنه: "القواعد المُبيَّنة لأنواع المحاكم وترتيبها وتشكيلها وسلطتها وطريقة تعيين أعضائها وترتيبهم وترقيتهم ونقلهم وعزلهم وحقوقهم وواجباتهم واعوانهم"(1).

وهذا التعريف كما نرى تناول جانباً من جوانب التنظيم القضائي وهو المتعلق بالقواعد التي تُعنى بالنظام القضائي، وأغفل جانباً من جوانب التقاضي، والأحكام مع أن التنظيم القضائي يشملها.

4- عرفه صلاح الدين الناهي بأنه عبارة عن: "مجموعة القواعد التي تحكم تنظيم القضاء وكيفية قيامه بمهمته والارتفاع إليه والترافع" (2).

وهذا التعريف شامل لتنظيم القضاء والتقاضي إلا أنه أغفل الاجراءات المتعلقة بالأحكام من حيث كيفية صدورها والطعن فيها. ولم يحدد المقصود بتنظيم القضاء.

التعريف المختار:

يمكن تعريف التنظيم القضائي بأنه:

مجموعة القواعد والأصول التي تفرضها الدولة لتنظيم الاجراءات الواجب اتباعها لحماية الحقوق المستفادة من الأدلة الشرعية المنصوص عليها في القوانين الموضوعية.

شرح التعريف:

مجموعة القواعد: وهي الأسس التي يقوم عليها نظام القضاء وهي عامة تشمل جميع قوانين الأصول المدنية والجزائية والشرعية وغيرها، وهي قواعد ثابتة فمبدأ المساواة يعتبر قاعدة في النظام القضائي وحق الإنسان بالترافع مبدأ كذلك.

الأصــــول: لتمييز القواعد التي ينبني عليها نظام القضاء عن أصول المحاكمات وهي الاجراءات الواجب اتباعها للتقاضي والتنفيذ وهي تختلف باختلاف القانون المؤيدة له فهناك أصول المحاكمات الجزائية وأصول المحاكمات المدنية والشرعية.

التي تفرضها الدولة: فإن الدولة متمثلة في الحاكم أو نائبه هي صاحبة الحق في إصدار القوانين المنظمة للقضاء والتقاضي وهذا مظهر من مظاهر سيادتها، ثم أن القانون لا يتصور من غير وجود دولة ترعاه وتقوم بالاشراف على تنفيذه.

لتنظيم الاجراءات: قيد يبيَّن طبيعة القوانين المتعلقة بالتنظيم القضائي وافتراقها عن قوانين الموضوع؛ والاجراءات هي أحكام تتناول صفة الوصول إلى الحق وطريقة تنفيذه لا الحق نفسه.

الواجب اتباعها: بيان صفة الالزام في هذه القوانين على كل من الهيئة القضائية والخصوم وتحقيقاً لمبدأ احترام القانون ووجوب تطبيقه.

لحماية الحقوق المستفادة من الأدلة الشرعية: للدلالة على أنواع القواعد والأصول وطبيعتها.

أما أنواعها: فإن قواعد وأصول التنظيم القضائي تحمي الحقوق العامة للمجتمع من خلال أصول المحاكمات الجزائية، حيث أن قواعد العقوبات تحمي حقوقاً عامة أو تدخلها بصورة جزئية حيـث أن كـل جريمـة تتضمن حقاً عاماً وآخر خاصاً. وهي تحمي الحقوق الخاصة المتعلقة بالأفراد وهي حقهم في الترافع واسترداد الحقوق الخاصة بهم.

أما طبيعتها: فإنها تحمي حقاً عاماً في بعض جوانبها على اعتبارها منظمة لسلطة عامة من سلطات الدولة وهي السلطة القضائية وعلى اعتبار دور القاضي في تسيير الدعوى وتوجيهها .

أما الطبيعة الخاصة فيها فهي القواعد الموضوعة لمصلحة الخصوم كالدفوع وغيرها (1).

المنصوص عليها في القوانين الموضوعية: وهي قوانين الموضوع إذ أن لكل قانون أصولا مؤيدة له ضامنة لتنفيذه (2) وصولاً إلى هدف القضاء الأول، وهو قطع التنازع ورد الحقوق وتحقيق الأمن والعدالة في المجتمع.

الألفاظ ذات الصلة:

أولاً: أصول المحاكمات (1):

وهذه التسمية مأخوذة من المحاكمة وهي تعني التخاصم أمام المحاكم، ويعني اصطلاح أصول المحاكمات بالمعنى الواسع "مجموعة القواعد القانونية التي تُعنى بالنظام القضائي للدولة وتوزيع الاختصاص بين جهات القضاء المختلفة، وتُبيَّن الاجراءات التي يجب اتباعها أمام المحاكم" (2).

وهي تعني بالمعنى الضيق الاجراءات الواجب اتباعها أمام المحاكم أثناء نظر الدعوى فلا يدخل فيه القواعد المتعلقة بالنظام القضائي (3).

وبالنظر إلى القواعد والأصول المعمول بها في القانون الأردني نجد أن أصول المحاكمات يراد به المعنى الضيق إذ يتعلق موضوعها بالاجراءات الواجب اتباعها أمام المحاكم، أما النظام القضائي فقد توزع على عدة قوانين منها قانون تشكيل المحاكم وقانون استقلال القضاء وقانون الاثبات بالإضافة إلى القواعد القضائية التي نص عليها في الدستور الأردني مثل علانية المحاكمة وغيرها (4).

وتتضمن قوانين أصول المحاكمات نوعين من القواعد (5):

1- قواعد موضوعية كالتي تحدد شروط قبول الدعوى وشروط صحتها.

2- قواعد شكلية وهي التي تؤمن حرية التقاضي وصيانة حق الدفاع وغيرها.

والارتباط بين قواعد التنظيم القضائي وأصول المحاكمات وثيق، فقوانين الأصول تتأثر تأثراً كبيراً بالقواعد التنظيمية، فالقواعد التي تنظم اختيار القضاة لها تأثير في قواعد الاجراءات(6).


وعليه فأصول المحاكمات تعتبر جزءاً من التنظيم القضائي وفـرعاً من فروعه وهي 
تختلف باختلاف القوانين التي تؤيدها، فهناك أصول المحاكمات المدنية المؤيدة للقانون المدني وأصول المحاكمات الجزائية المؤيدة للقانون الجزائي وأصول المحاكمات الشرعية المؤيدة لقانون الأحوال الشخصية وغيرها.

ثانياً: أصول المرافعات (1):

وهذا اللفظ مأخوذ من المرافعة وهي مرحلة من مراحل المحاكمة، وهي آخرها وإنما سميت كذلك بالنظر إلى أهميتها في المحاكمة مقارنة مع غيرها من المراحل وهي بهذا المعنى جزء من قواعد التنظيم القضائي.

إلا أن بعض الشراح استخدمها للدلالة على التنظيم القضائي من باب اطلاق اسم الجزء على الكل فعرفه عبد الله آل خنين بأنه: "الأحكام والقواعد التي تنظم سير المرافعة وما يتعلق به منذ بداية الدعوى حتى الفصل فيها" (2).

إلا أن هذا المعنى مرادف لأصول المحاكمات بالمعنى الضيق لأنه لم يدخل النظام القضائي فيه.

المطلب الثاني: أقسام التنظيم القضائي:

من خلال التعريفات السابقة للتنظيم القضائي نجد أنه يقسم إلى ثلاثة أقسام هي: تنظيم القضاء، وتنظيم التقاضي، والأحكام وطرق الطعن فيها.

أولاً: تنظيم القضاء:

يُعدُّ تنظيم القضاء أول مراحل التنظيم القضائي، ومن خلاله تضع الدولة التشريعات العامة للسياسة القضائية فيها، ولأهمية هذه القواعد فإن الدولة تنص عليها ضمن دستورها أو ضمن قانون خاص تصدره بشأنها، فاستقلال السلطة القضائية وحق الإنسان بالالتجاء إلى القضاء وعلانية المحاكمة باعتبارها مبادئ أساسية للنظام القضائي قد نص عليها ضمن الدستور الأردني (3).

أما درجات المحاكم وتشكيلها وقواعد الاختصاص فقد أفرد لها قانون مستقل أطلق عليه قانون تشكيل المحاكم (1)، وفيما يتعلق بالقاضي فقد أفرد له قانون استقلال القضاء (2).

ثانياً: تنظيم التقاضي:

وهو ما يطلق عليه أصول المحاكمات أو أصول المرافعات بالمعنى الضيق ويطلق عليه اجراءات التقاضي وهو: "مجموع القواعد والمراسم الواجب على الخصوم اتباعها في الادعاء والمرافعة أمام المحاكم لحل النزاع وفصل الخصومة وايصال الحق إلى صاحبه" (3).

ويتناول تنظيم التقاضي الدعوى (4) وشروطها واجراءات رفعها والاستماع إليها ووقفها وبطلانها وتعتبر هذه الأصول مؤيدات للقانون الأساسي للموجبات القضائية فلكل قانون أصول تتعلق به.

ووظيفة هذه الأصول بيان الكيفية التي يدير القاضي بها المحاكمة وتبين له سند المرافعة التي توصله إلى إظهار الحق.

ثالثاً: الأحكام (5) وطرق الطعن بها:

الحكم بالمدلول الواسع هو كل قرار صادر عن سلطة قضائية مؤلفة قانوناً سواء أكان خلال الخصومة أم لوضع حد لها (6).

والأحكام التي يتناولها التنظيم القضائي: هي المتعلقة بالأحكام من جهة شروط اصدارها واجراءاته وأنواع الأحكام والآثار المترتبة عليها وطرق تنفيذها، فلا يدخل بها الحكم الشرعي المتعلق بالحادثة محل النزاع كونه من قوانين الموضوع لا قوانين التنظيم.

المبحث الثاني: مشروعية التنظيم القضائي:

إن الحديث عن مشروعية التنظيم القضائي يقتضي تناوله من جانبين:

أولاً: وجوب تقرير قواعده والزام العمل به.

ثانياً: استحداث التنظيمات القضائية.

أولاً: وجوب تقرير قواعده والزام العمل به:

إن التنظيم القضائي مما يجب على الحاكم العناية به وتقرير قواعده وأصوله وإلزام القضاة به لما له من أهمية في تحقيق العدل الذي أُمر به ويمكن الاستدلال على ذلك بالأدلة التالية:

1-  الآيات الآمرة بإقامة العدل والحكم بين الناس بما أنزل الله تعالى ومنها:

قول الله تعالى: "إن الله يأمركم أن تؤدوا الأمانات إلى أهلها وإذا حكمتم بين الناس أن تحكموا بالعدل" (1) وقول الله تعالى: "انا أنزلنا اليك الكتاب بالحق لتحكم بين الناس بما أراك الله"(2) وغيرها من الآيات الآمرة بذلك.

والخطاب في الآيات للحكام ويندرج فيهم القضاة وغيرهم ممن لهم الولاية على المسلمين(3) فأوجب عليهم الحكم بالعدل وبما أنزل سبحانه، وهذا لا يتحقق إلا بأصول وقواعد تتمثل فيما يفرضه ولي الأمر من تشريعات تكفله.

فإذا كان الواجب على الحاكم الفصل بين الناس بالحق والعدل فما لا يتم الواجب إلا به فهو واجب (4) ولا يتم ذلك إلا من خلال تعيين وتشكيل المحاكم ووضع القواعد والأصول المؤيدة للحكم الشرعي التي تكفل تنفيذه وذلك داخل في التنظيم القضائي.

2-  إن النبي -صلى الله عليه وسلم- عيّن القضاة وأوجب عليهم أصولاً يراعونها عند القضاء ومن ذلك ما روي عن علي بن أبي طالب رضي الله عنه قال: "بعثني رسول الله -صلى الله عليه وسلم- إلى اليمن قاضياً فقلت يا رسول الله ترسلني وأنا حديث السن ولا علم لي بالقضاء فقال: إن الله سيهدي قلبك ويثبت لسانك فإذا جلس بين يديك الخصمان فلا تقضين حتى تسمع من الآخر كما سمعت من الأول فإنه أحرى أن يتبين لك القضاء" (1).

فقول النبي --صلى الله عليه وسلم-- لعلي: "فلا تقضين حتى تسمع من الآخر" إنما هو من أصول التقاضي الموصولة إلى الفصل بالحق والعدل لذلك قال: "فإنه أحرى أن يتبيَّن لك القضاء" وعناية النبي عليه الصلاة والسلام بهذه الأصول والأمر بتطبيقها دليل على وجوب تطبيقها من كل من يلي أمر المسلمين.

3-  إن الصحابة رضي الله عنهم اعتنوا بأصول القضاء والتقاضي ووضعوا القواعد المنظمة له لمّا عرفوا أهمية القضاء وأنه لا يتم إلا بهذه الاصول، ومن ذلك كتاب عمر بن الخطاب رضي الله عنه إلى أبي موسى الأشعري المعروف بسياسة القضاء الذي وضع فيه أصول القضاء والتقاضي (2)، ولولا علمهم بأهميته وضرورته ما صاروا إليه مما يدل على وجوبه على الحاكم في كل زمان.

4-  ومما يدل على وجوب التنظيم القضائي أنّ مقاصد الشارع من تشريع القضاء لا تتم إلا بقواعد وأصول تنظمه من تعيين القضاة والاشراف عليهم وبيان الطرق الواجب اتباعها في التقاضي وصولاً لاحقاق الحق ورد الحقوق إلى أصحابها بأوجز الطرق وأتقنها.

وإذا كان التنظيم القضائي من الوسائل المفضية إلى تحقيق مقاصد الشارع فهي تبع للمقصد في الحكم (3)، وتحقيق مقاصد الشارع من القضاء واجبة فوسائلها كذلك.

5-  إن التنظيم القضائي يحقق مصالح حيوية وحقيقية للأمة من تحقيق العدالة ونشر الأمن وردع الظالمين، وإذا كان كذلك فيجب على الحاكم الاعتناء به وتقريره بحكم استخلافه وأمره برعاية مصالح العباد ودرء المفاسد عنهم.

6-  أوجب الله تعالى على الحاكم رعاية الضروريات: وهي الدين والنفس والعقل والعرض والمال ومن وسائل حفظها منع الاعتداء عليها وحفظها على أصحابها وهي وظيفة القضاء، وإذا كان القضاء ضروريا والتنظيم يكمله فمكمل الضروري ضروري مثله وإذا اختل مكمل الضروري اختل الضروري كذلك فوجب المحافظة على مكمل الضروري محافظة على الضروري (1).

الزام الحاكم القضاة العمل بالتنظيم القضائي:

إن تحقيق المقاصد الشرعية المترتبة على التنظيم القضائي لا يمكن تحققها من غير الالزام بها، وإن للحاكم سلطة في الزام القضاة والمتقاضين بهذه التنظيمات بما وهبه الله تعالى من سلطة شرعية توجب العمل بما ألزم به ما دام محققاً مقصداً ومصلحة معتبرة شرعاً، وقد أوجب الله تعالى على الرعية طاعة الإمام في غير معصية ومن الأدلة على ذلك:

قول الله تعالى: "يا أيها الذين آمنوا أطيعوا الله وأطيعوا الرسول وأولي الأمر منكم" (2).

وقول رسول الله -صلى الله عليه وسلم-: "من أطاعني فقد أطاع الله ومن عصاني فقد عصى الله ومن يطع الأمير فقد أطاعني ومن يعص الأمير فقد عصاني" (3).

"فكل من وجبت طاعته ونفذ في المسلمين أمره كان أحق بانفاذ الأمر في عباد الله تعالى وأعانهم على البر والتقوى بما مكنه الله تعالى من ذلك وأطلق يده عليه" (4).

ثانياً: مشروعية استحداث التنظيمات القضائية وضوابطها:

يعد التنظيم القضائي من الفقه السياسي المتغير حيث لا نص في وجوب اتباع تنظيمات معينة باستثناء المبادئ الكلية للقضاء، وما كانت المصلحة فيه ثابتة كالإشهاد على الزواج وسماع الخصمين، فهو داخل في اطار السياسة الشرعية التي تعطي الحاكم سلطة في وضع القوانين والأنظمة التي يراها محققة للمصلحة العامة، ومقاصد الشريعة الاسلامية ذلك أنها أحكام لا تمس العقيدة أو المبادئ الثابتة ويرجع فيها إلى ظروف الزمان والمكان وإلى طبيعة التغير في الأوضاع الحضارية للأمة الاسلامية.

ومما يشهد بالتوسعة على الحكام في استحداث التنظيمات القضائية ما يلي:

أولاً: إن التنظيمات القضائية تستند في مجملها إلى الأدلة الكلية الآمرة بإقامة العدل وإيصال الحقوق إلى أصحابها، وللحاكم أن يضع منها ما يحقق ذلك إذا كان مقصوده منها احقاق الحق وقيام الناس بالقسط يقول الإمام ابن القيم: "والله تعالى لم يحصر العدل وأدلته واماراته في نوع واحد وأبطل غيره من الطرق التي هي أقوى منه وأدل وأظهر بل بين بما شرعه من الطرق أن مقصوده إقامة الحق والعدل وقيام الناس بالقسط فأي طريق استخرج بها الحق ومعرفة العدل وجب الحكم بموجبها" (1).

ثانياً: إن هذه التنظيمات يحكمها ضابط أساسي هو تحقيق المصلحة للأفراد والجماعات التي ثبت رعاية الشرع لها، وهذه المصالح تتغير وتتبدل بحسب الزمان والمكان والظروف والأحوال فإذا كان التغير يستلزم استحداث تنظيمات تتلائم معه وجب المصير إليه وللحاكم أن يضع منها ما يلائم الواقع وبالمقدار الذي تقتضيه التطورات الحضارية للأمة الاسلامية.

ثالثاً: إن ترك هذه التنظيمات يوقع الناس في الحرج فاستحداث أنظمة ترفع هذا الحرج وتسهل أمور التقاضي من الضروريات التي تقتضيها طبيعة التغير الحضاري يقول الاستاذ مصطفى الزرقا رحمه الله تعالى: "إن قوانين المراسم ضرورة لا بد منها .. وهذا التنظيم حق من حقوق أولياء الأمور العامة ومن صلاحياتهم الزمنية يحَوّلون ويبِّدلون من مجاريه دائماً حسب ما يرون أنه أصلح وأضبط" (2).


إلا أن التوسعة على الحكام في استحداث التنظيمات القضائية ليس على اطلاقه إنما هو مضبوط بضوابط تكفل تحقيقه لمصالح الناس ومنها:

1-  أن لا تخالف نصاً أو اجماعاً:

فبعض الأحكام التنظيمية قد نص عليها بخصوصها وكل تنظيم يخالفها فهو باطل، ومن ذلك المبادئ التي يقوم عليها النظام القضائي كالمساواة أمام القضاء، وحق الإنسان في التقاضي وضمانات تنفيذ الأحكام القضائية ومراعاة أحوال الناس عند التنفيذ بما لا يهدر مصالح راعاها الشارع عند التنفيذ كحال المدين عسراً أو يسراً. أو حالته الصحية عند تنفيذ العقوبة وغيرها.

2- أن تحقق هذه التنظيمات مصلحة عامة وأن تكون مما شهد على اعتباره دليل كلي أو جزئي إذ أن كل تنظيم قصد به تحقيق مصلحة فئة معينة أو خالف مصلحة ثابتة كإنشاء محاكم خاصة فهو مردود.
3- أن تحقق هذه التظيمات مقاصد الشارع من تشريع التنظيم القضائي.
4- أن تكون واضحة بحيث يعرفها كل الناس إذ الهدف منها لا يتحقق بغير معرفتها.

المبحث الثالث: أهمية التنظيم القضائي
ترجع أهمية التنظيم القضائي إلى أهمية أصله وهو القضاء الذي أفاض العلماء في بيان أهميته وعلو شأنه وأفردوا له كتباً مستقلة.

وقد جعله الله تعالى –القضاء- من وظائف الأنبياء عليهم السلام فقال:

"يا داود انا جعلناك خليفة في الأرض فاحكم بين الناس بالحق" (1).
وقال مخاطباً نبينا محمد -صلى الله عليه وسلم-:

"وإذا حكمت فأحكم بينهم بالقسط إن الله يحب المقسطين" (2).

وقال مخاطباً أولياء أمور المسلمين:

"وإذا حكمتم بين الناس أن تحكموا بالعدل" (3) ويدخل فيهم القضاة وكل من ولي أمراً من أمور المسلمين (4).

وتواترت الأخبار عن النبي -صلى الله عليه وسلم- في أهمية القضاء إذ تولاه بنفسه وعلمه أصحابه رضي الله عنهم ومن ذلك ما رواه عبد الله بن عمر رضي الله عنهما: أن رجلين اختصما إلى رسول الله -صلى الله عليه وسلم- فقال لعمرو "أقضي بينهما" فقال: أقضي بينهما وأنت حاضر يا رسول الله قال: "نعم على أنك إن أصبت فلك عشرة أجور وإن اجتهدت فأخطأت فلك أجر" (5).

وقد عَلِمَ صحابة رسول الله -صلى الله عليه وسلم- أهميته فأولوه عنايتهم فتولوه بأنفسهم وعينوا القضاة في الامصار.

وإذا كان هذا حال الأصل فمتممه وهو التنظيم كذلك لأنه وسيلته ولا يؤدي دوره بدونه ولا غنى للقاضي عن ادراكه والاحاطة به بل عُدَّ عند بعض العلماء شرطاً في القاضي.

ومما يدل على أهمية التنظيم القضائي اعتناء رسول الله -صلى الله عليه وسلم- به إذ بيَّن للصحابة ضرورته لفصل القضاء فقال لعلي: "لا تقضِ حتى تسمع من الآخر كما سمعت من الأول" (1) وبيَّن لمعاذ المرجع في الأحكام القضائية وأرسل القضاة إلى الأمصار وما هذا إلا جزء من التنظيم القضائي ودليل على أهميته.

وحَرِصَ صحابة رسول الله -صلى الله عليه وسلم- على سنته فاعتنوا بأصول القضاء والتقاضي وفي رسالة عمر بن الخطاب رضي الله عنه إلى أبي موسى الأشعري المعروفة بسياسة القضاء شاهد على ذلك حيث قرر فيها قواعد تنظيمية لا يصلح النظر في القضايا بدونها فقال رضي الله عنه:

"أما بعد فإن القضاء فريضة محكمة وسنة متبعة فافهم إذا أُدلي اليك فإنه لا ينفع تكلم بحق لا نفاذ له، آس بين الناس في مجلسك وفي وجهك وقضائك حتى لا يطمع شريف في حيفك ولا ييأس ضعيف من عدلك، البينة على المدعي واليمن على من أنكر والصلح جائز بين المسلمين إلا صلحاً أحل حراماً أو حرّم حلالاً، ومن ادعى حقاً غائباً أو بينة فاضرب له أمداً ينتهي إليه فإن بينه أعطيته بحقه وإن أعجزه ذلك استحلت عليه القضية فإن ذلك هو أبلغ في العذر وأجلى للعمى ولا يمنعك قضاء قضيت فيه اليوم فراجعت فيه رأيك فهديت فيه لرشدك أن تراجع في الحق فإن الحق قديم لا يبطله شيء والرجوع إلى الحق خير من التمادي في الباطل، الفهم الفهم فيما يختلج في صدرك مما لم يبلغك في القرآن والسنة، أعرف الامثال والأشباه، ثم قس الأمور عند ذلك فاعمد إلى أحبها إلى الله وأشبهها بالحق فيما ترى. المسلمون عدول بعضهم على بعض إلا مجلوداً في حد أو مجرباً في شهادة زور أو ظنيناً في ولاء أو قرابة، فإن الله تولى منكم السرائر ودرأ عنكم بالبينات، ثم اياك والضجر والقلق والتأذي بالناس والتنكر للخصوم في مواطن الحق التي يوجب الله بها الأجر ويحسن بها الذكر فإنه من يخلص نيته فيما بينه وبين الله يكفه الله ما بينه وبين الناس، ومن تزين للناس بما يعلم الله منه غير ذلك شانه الله"(2).

وقد بين بعض العلماء أهميته وفضله فقال ابن تيمية: "ورسالة عمر المشهورة في القضاء إلى أبي موسى الأشعري تداولها الفقهاء وبنوا عليها واعتمدوا على ما فيها من الفقه وأصول الفقه" (3).

وقال ابن القيم: "وهذا كتاب جليل القدر، تلقاه العلماء بالقبول وبنوا عليه أصول الحكم والشهادة والحاكم والمفتي أحوج شيء اليه وإلى تأمله والتفقه فيه" (1).

وقد اشتمل كتاب عمر رضي الله عنه قواعد وأحكام تنظيمية تعد أصولاً في المحاكمات ومنها:

1-  دراسة القضية دراسة  وافية حتى تتضح.

2-  المساواة بين الخصوم عند النظر في القضية.

3-  بيان طرق الاثبات وتعديلها وشروطها ومن يقع عليه عبء الاثبات.

4-  سعي القاضي للاصلاح بين الخصوم قبل الحكم عند الاشكال.

5-  جواز تغير القضاء في الأمور الاجتهادية والرجوع إلى الحق إذا ظهر.

6-  بيان المرجع في الأحكام القضائية وهي الكتاب والسنة ثم الاجتهاد.

7-  اعتدال حال القاضي عند نظر الدعوى.

ومما يدل على أهمية التنظيم القضائي عناية علماء المسلمين به وتقرير أصوله في كتب مستقلة، ومن أقوال العلماء في أهميته:

قول ابن أبي الدم: "وتضلعه من علم الشروط والأقضية والحكومات فإنها أمر وراء الفقه"(2).

ويقول ابن فرحون: "لأن علم القضاء يفتقر إلى معرفة أحكام تجري مجرى المقدمات بين يدي العلم بأحكام الوقائع الجزئيات .. وعليها مدار الأحكام والجاهل بها يخبط خبط عشواء في الظلام" (3).

ويقول السمناني: "يجب أن يكون –القاضي- عارفاً بطرق القضاء والدعاوى حتى إذا حضر حكم بما يجب الحكم به وحمل الأمر على ما يجب لأن علمه يجب أن يكون سابقاً لمواضع الحكم وكيفية القضاء وما له أن يفعل وما عليه أن يترك" (4).

ويقول ابن العربي: "فأما علم القضاء فلعمر إلهك أنه لنوع من العلم مجرد وفصل منه مؤكد غير معرفة الأحكام والتبصر بالحلال والحرام" (1).

ويقول ابن المناصف: "فكذلك هم –الحكام- أولى الناس بالأوصاف الكريمة والسير الحميدة من الدين والعلم وحفظ المروءة والمعرفة بالوجوه التي تصلح لهم إنفاذ ما كُلفوه والقيام بما حُملوه فإنه لا يصح عدل وتعاون على بِرٍ ممن يجهل الوجوه الموصلة إلى ذلك" (2).

وتتجلى مظاهر أهمية التنظيم القضائي من خلال:

أولاً: بالنسبة للدولة: فإنه يعد من مظاهر سيادة الدولة وعنوان عدلها فهي التي تقوم بحل الخلافات التي تنشأ بين الافراد وتتولى حماية حقوقهم من خلال الهيئات القضائية، وفي ظلها يمنع الإنسان من اقتضاء حقه بنفسه لما يؤدي إليه من شيوع الفوضى واضطراب الأمن ومن خلالها تتمتع الأحكام بقوة ملزمة توجب تنفيذ الأحكام الصادرة عن القضاة.

ثانياً: بالنسبة للقضاة: يعد التنظيم القضائي مظهراً لعدالة القاضي في القضايا التي يصدرها فمن خلال اتباع القاضي لأصول المحاكمات يمكن معرفة عدله من جوره، فإن عدله في الأصول دليل عدله في الأحكام، يقول ابن القيم: "إذا عدل الحاكم بين الخصمين في هذا – المساواة بين الخصوم- فهو عنوان عدله في الحكومة ومتى خص أحد الخصمين كان عنوان حيفه وظلمه"(3).


ثم أنه يبين للقاضي الطريق الذي يسلكه في المحاكمة من مبدئها إلى منتهاها مما يؤدي إلى الاسراع في ايصال الحق إلى صاحبه يقول ابن عاشور: "وهو مقصد –التعجيل بايصال الحقوق إلى أصحابها- من السمو بمكانة فإن الابطاء بايصال الحق إلى صاحبه عند تعينه بأكثر مما يستدعيه تتبع طريق ظهوره يثير مفاسد كثيرة" (4).

ومن خلال التنظيم يمنع القاضي من الإدارة الكيفية القائمة على الهوى فلا تطلق يده في المحاكمة وإنما تبقى هذه الأصول مقيدة له مانعة تجاوزه.

ثالثاً: بالنسبة للقوانين: فإن التنظيم القضائي يعد مؤيداً للأحكام القضائية ضامناً تنفيذها إذ لا فائدة من حكم قضائي لا يتبعه تنفيذ، يقول عمر رضي الله عنه: "فإنه لا ينفع تكلم بحق لا نفاذ له" (5) ولا فائدة من قانون يبقى معه الناس مخيرين بين الطاعة والمخالفة والذي يتولى الزام الناس به ويكفل تنفيذه هو التنظيم القضائي.

رابعاً: بالنسبة للخصوم: فإن التنظيم القضائي يساعد الخصوم على معرفة الكيفية التي يترافعون بها إلى القضاء لاسترداد حقوقهم ويسهل عليهم طريق الوصول اليه، والوسائل التي تمكنه من الدفاع عن نفسه وبالتالي تحقيق الطمأنينة للناس على أنفسهم وأموالهم وحقوقهم.

خامساً: ومما يدل على أهمية التنظيم القضائي اهتمام المجتمع الدولي به باعتباره معياراً من معايير المحاكمة العادلة، إذ كفل للانسان حق التقاضي وعلنية المحاكمة (1)، وكل ذلك من مبادئ التنظيم القضائي التي كفلها الاسلام قبل كفالة واضعي حقوق الانسان لها.

الفصل الأول: تقنين الاجراءات والأحكام الشرعية التي يطبقها القضاة.
المبحث الأول: مفهوم التقنين:
مصطلح التقنين مأخوذ من كلمة قانون (1)، الذي هو عبارة عن مجموعة القواعد التي تنظم العلاقات الاجتماعية فتحكم سلوك الأفراد وعلاقاتهم في المجتمع والتي تقسر السلطة العامة الناس على اتباعها ولو بالقوة عند الاقتضاء (2).


ويعني مصطلح التقنين "جمع الأحكام أو القواعد التشريعية المتعلقة بمجال من مجالات العلاقات الاجتماعية وتبويبها وترتيبها وصياغتها بعبارات آمرة موجزة واضحة في بنود تسمى مواد ذات أرقام متسلسلة ثم اصدارها في صورة قانون أو نظام تفرضه الدولة ويلتزم القضاة بتطبيقه بين الناس" (3).


وعرفه وهبة الزحيلي: "صياغة أحكام المعاملات وغيرها من عقود ونظريات ممهدة لها جامعة لاطارها في صورة مواد قانونية يسهل الرجوع إليها" (4).


فالتقنين يقوم على اختيار حكم شرعي واحد في مسألة من المسائل الجزئية، وتحديد الاجراءات المنظمة للقضاء والتقاضي ضمن مادة قانونية ملزمة للقاضي والخصوم مع مراعاة دقة التعبير والوضوح والاختصار.


وهو يعني تقييد القاضي في الأحكام التي يطبقها على الوقائع المرفوعة إليه وبالطريقة التي يسير بها الدعوى. وفكرة تقييد القاضي في أحكامه ليست وليدة العصر بل هي محاولة قديمة بدأها عبد الله بن المقفع إذ بعث برسالة إلى الخليفة أبي جعفر المنصور يحثه فيها على جمع الأحكام في كتاب يسير على وفقه القضاة ويُلزمون بالعمل به، غير أن محاولته لم تصل إلى درجة التنفيذ (5). ثم جاءت محاولة أبي جعفر المنصور الذي طلب من الإمام مالك بن أنس أن يضع كتاباً يُحمل الناس على اتباعه فأبى (6).


وتعد الدولة العثمانية أول دولة اسلامية تصدر القوانين، حيث بدأ ذلك في القرن التاسع عشر فأصدرت قانون التجارة نقلاً عن القانون الفرنسي سنة 1850 ميلادية، ثم قانون الأراضي والجزاء نقلاً عن القانون ذاته مع تعديلات مأخوذة من القانون الايطالي، ثم أصدرت قانون أصول المحاكمات التجارية 1861 ميلادية ثم قانون التجارة البحرية وقانون أصول المحاكمات الحقوقية وقانون الاجراء وجميعها مستمدة من القوانين الأوروبية (1).


ثم أصدرت الدولة العثمانية مجلة الأحكام العدلية سنة 1876 ميلادية وهي تقنين في المعاملات مستمدة من الفقه الحنفي واشتملت نوعين من الأحكام أحدهما يتعلق بالأحكام الشرعية التي يحكم بها القضاة والآخر في أصول المحاكمات (2).


وكانت الأردن باعتبارها جزء من الدولة العثمانية تابعة في نظامها القضائي إلى الدولة العثمانية ولمّا وقعت تحت الاستعمار البريطاني طبق فيها قانون المحاكم الفلسطيني وبقي مطبقاً حتى صدور قانون تشكيلات المحاكم الأردنية سنة 1946 ميلادية (3)، والذي ألغي بقانون تشكيل المحاكم النظامية سنة 1952 ميلادية المستمد من القانون المدني الفرنسي (4).


وفي الجانب الموضوعي بقيت المملكة الأردنية الهاشمية  تطبق مجلة الأحكام العدلية حتى صدور أول قانون مدني أردني مستمد من الفقه الاسلامي سنة 1976 ميلادية (5).


إن تعريف التقنين يدلنا على أن الأحكام التي يشملها التقنين تقسم إلى قسمين، أحدهما يتعلق بتقنين أصول المحاكمات والثاني يتعلق بتقنين الأحكام الشرعية التي يطبقها القضاة، والتي نبين مشروعيتها في المطلب الثاني.

المبحث الثاني: مشروعية تقنين أصول المحاكمات والأحكام الشرعية التي يطبقها القضاة:

أولاً: مشروعية تقنين أصول المحاكمات:


بينا في الفصل السابق أن أصول المحاكمات تتعلق بالاجراءات الواجب اتباعها أمام المحاكم وهي أحكام شكلية لا تعلق لها بالأحكام الشرعية التي يعتمد عليها القضاة في الوقائع القضائية. وتقنينها يكون بجمعها في مواد قانونية ملزمة بحيث يجبر القاضي والخصوم على اتباعها عند رفع الدعوى وأثناء نظرها وعند اصدار الأحكام القضائية.


وبالنظر إلى القانون المطبق في المملكة الأردنية الهاشمية نجد أنه مستمد من القانون الفرنسي، والنظر الشرعي يقضي بمشروعية استمرار مثل هذه القوانين ما دامت لا تعارض أمراً شرعياً ثابتاً من أمور العقيدة أو القواعد الشرعية، إذا رأى ولي الأمر تحقيقها لمصلحة عامة ومتفقة مع مقاصد الشريعة الإسلامية، إذ الواجب ضبط مثل هذه الاجراءات بضوابطها الشرعية لتكتسب صفة المشروعية وبالتالي احترامها ووجوب تطبيقها.


إلا أن الأولى والأحرى بولاة أمور المسلمين أن يرجعوا إلى ما قرره علماء المسلمين من أصول تنظيمية لكونها تتميز بميزات يندر وجودها في أي قانون مستورد والتي من أبرزها:

طهارة المنبت، وأصالة الصياغة، والقوة العلمية للقواعد والأحكام الاجرائية. والتي تتمثل بمصدر استنباطها وهو القرآن والسنة واجتهادات العلماء، إذ حوت قواعد ومبادئ راعت مصالح الناس وحاجاتهم.

ومن الواجب تقريره أن أي نص قانوني ثبت تعارضه مع النصوص أو عدم تحقيقه لمصلحة الأمة يجب رده وعدم العمل به لكونه مخالفا لما شرعه الله تعالى ولأن تصرف الإمام بالرعية منوط بالمصلحة.

وتعد أصول المحاكمات من الأمور التنظيمية الداخلة في إطار السياسة الشرعية التي يعطي الحاكم من خلالها سلطة في تقرير الملائم منها والإلزام به حسب ظروف الزمان والمكان والحال.

وقد سبق الحديث عن مشروعية التنظيم القضائي ووجه السياسة الشرعية فيه بما يغني عن إعادته هنا.

ثانياً: مشروعية تقنين الأحكام الشرعية التي يطبقها القضاة:


إن إلزام الحاكم القاضي بقانون ترتب فيه الأحكام الشرعية المتعلقة بالقضايا له تعلق بمسألة إلزام القاضي بمذهب معين، وإن كان الأخير فيه توسعة على القاضي في اختيار الحكم من ضمن الأقوال المتعددة في المذهب بينما التقنين يفرض فيه على القاضي الالتزام بحكم واحد وهو النص الوارد في القانون والعلاقة بين التقنين والالزام بمذهب معين تتمثل في التقييد الذي يتضمنه كل منهما بحيث لا يعطى القاضي صلاحية النظر في اختيار الحكم المتعلق بالحادثة وإنما يتقيد بما ألزمه به ولي الأمر.


وقد بحث فقهاء المسلمين مسألة الإلزام بمذهب معين وفرقوا بين صنفين من القضاة، ففرقوا بين القاضي المجتهد والقاضي المقلد، وتفصيل ذلك في الآتي:

أولاً: إلزام القاضي المجتهد الحكم بمذهب معين:


ذهب جمهور الفقهاء من المالكية والشافعية والحنابلة (1) إلى القول بعدم جواز إلزام الحاكم القاضي الحكم بمذهب معين، فإذا شرط عليه الحاكم في عقد التولية الإلتزام بمذهب معين فقد اختلفوا في الأثر المترتب على الشرط بناء على اختلافهم في الشروط الفاسدة في البيع، فمن رأى فساد البيع بالشروط الفاسدة حكم ببطلان عقد التولية وبالتالي بطلان الأحكام الصادرة عن القاضي لكونها صادرة من غير أهلها لأنه معزول عنها ببطلان عقد التولية.


ومن رأى فساد الشرط وصحة العقد حكم بصحة التولية وللقاضي أن يحكم بما أداه إليه اجتهاده، وإن خالف ما قيده به ولي الأمر وبالتالي صحة الأحكام الصادرة عنه.


واستدلوا على عدم جواز إلزام القاضي المجتهد الحكم بمذهب معين بقول الله تعالى: "فاحكم بين الناس بالحق" (2)، وقالوا: إنما يظهر له الحق بالدليل ولا يتعين ذلك في مذهب بعينه فقد يظهر له الحق في غيره (3).


وذهب الحنفية (4) إلى القول بالجواز لأنها نيابة والنائب يتقيد بما ألزمه به الحاكم حتى وإن كان مجتهداً إلا أنهم اختلفوا في الأثر المترتب على المخالفة فذهب أبو حنيفة إلى القول بنفاذ الحكم بينما ذهب الصاحبان إلى عدم نفاذه لما يلحقه من التهمة بسبب هذه المخالفة (5).

ثانياً: إلزام القاضي المقلد الحكم بمذهب معين:


لم يفرق الفقهاء بين القاضي المقلد الذي يستطيع الترجيح وبين غيره من المقلدين في عدم جواز خروجه عن مذهب إمامه وما ألزمه به ولي الأمر (6)، فإذا خرج عمّا ألزمه الحاكم 

به فلم يتقيد فإن حكمه باطل ولا ينفذ عند الجمهور خلافاً لأبي حنيفة الذي رأى نفاذ حكمه (1).


وفي المذهب المالكي خلاف في حالة إلزام الحاكم القاضي فذهب بعضهم إلى القول ببطلان عقد التولية وذهب البعض إلى القول بفساد الشرط، وذهب آخرون إلى القول بصحة الشرط إذا ترتبت عليه مصلحة (2).


وعللوا ما ذهبوا إليه من إلزام القاضي المقلد بمذهب إمامه بأن المنع من التخيير بين المذاهب هو سد لذريعة الفساد وهي ما يلحق القاضي من التهمة بسبب انتقاله إلى غير مذهب إمامه (3). ولأن استقرار الأحكام لا يتحقق بغير ذلك وخصوصاً في القضايا المتشابهة (4).


فالرأي الذي عليه جمهور الفقهاء أن القاضي المقلد يجب عليه الإلتزام بمذهب مقلده وإلا نقض حكمه وإنما ذهبوا لذلك للمصلحة المترتبة عليه وإبعاداً للقاضي عن التهم التي قد تلحقه بخروجه عن مذهب مقلده.


أما فيما يتعلق بإلزام الحاكم القاضي المقلد الحكم بمذهب مقلده، فإن من الفقهاء من أجاز ذلك ورتبوا على عدم التقيد به عدم نفاذ أحكام القاضي المخالف لقصور ولايته ولأن عقد التولية لم يشمله.


قال البهوتي: "أما المقلد فإنه يراعي ألفاظ إمامه ومتأخرها ويقلد كبار مذهبه في ذلك وإن حكم بغير مذهب إمامه فإن كان قد ولي على أن يحكم بمذهب معين لم ينفذ حكمه لقصور ولايته" (5).


وقال السبكي: " فلو حكم بقول خارج عن مذهبه وقد ظهر له رجحانه فإن لم يشترط عليه الإمام في التولية إلتزام مذهب جاز وإن شرط عليه باللفظ أو العرف لم يصح الحكم لأن التولية لم تشمله" (6).


وقال ابن عابدين: "فإذا ولّّى السلطان قاضياً ليقضي بمذهب أبي حنيفة لا ينفذ قضاؤه بمذهب غيره لأنه معزول عنه بتخصيصه" (1).

ونقل عن سحنون  أنه ولّى رجلاً سمع كلام أهل العراق وشرط عليه الحكم بمذهب أهل المدينة (2).


وقال الحطاب: "إن كان القاضي على مذهب مشهور وعليه عمل أهل بلده نهي عن الخروج عن ذلك المذهب لتهمته أن يكون حيفاً أو هوى وهذا القول عمل بمقتضى السياسة" (3).

وقال الباجي: "كان الولاة عندنا بقرطبة إذا ولَّوا القضاء رجلاً شرطوا عليه في سجله ألا يخرج عن قول ابن القاسم ما وجده" (4).


وقال الدمياطي: "إن العرف قد جرى بأن تولية المقلد مشروطة بأن يحكم بمذهب مقلده لا سيما إن قال له في عقد التولية على عادة من تقدمك لأنه لم يعتد لمقلد حكم بغير مذهب إمامه"(5).


فهذه النصوص تدل على أن الفقهاء استندوا في تقرير الأحكام المتعلقة بتقييد القاضي في مصادر أحكامه وإلزامه بما قيد به إلى المصلحة، فإذا كانت المصلحة بالتقييد والإلزام متحققة وجب المصير إليها واعتبارها فيما يستجد من أحكام.


والذي يظهر لي بعد العرض السابق لآراء الفقهاء أن ليس هناك ما يمنع من تقنين الأحكام الشرعية التي يطبقها القضاة على الوقائع الجزئية إذا ما روعيت فيه الضوابط، ذلك أن التقييد وعدمه يرتكز أساساً على ما يحقق مصالح العباد، وقد رأينا الفقهاء أوجبوا على القاضي المقلد الالتزام بمذهب مقلده وبما ألزمه الحاكم به لما يترتب عليه من مصالح وأنهم منعوا التقييد والالزام إذا لم تكن فيه مصلحة.


وإذا كان قضاة زماننا مقلدين فالواجب أخذهم بقانون ملزم في الأحكام التي يصدرونها باعتباره محققاً للمصلحة التي رآها علماء المسلمين إذ ليس هناك ما يدل على المنع منه في القرآن والسنة وعمل الصحابة رضي الله عنهم، إنما هو اجتهاد يخضع للترجيح بالمرجحات ومن أهمها هنا مصلحة العباد ودفع الاختلاف عنهم والفساد" (1).


وعليه فإن السياسة الشرعية تقتضي تقنين الأحكام الشرعية التي يطبقها القضاة ويلزمون العمل بهذا القانون.


ويظهر وجه السياسة الشرعية في التقنين فيما يلي:

أولاً: انضباط الأحكام الشرعية التي يحكم بها القضاة:


فالقضاة يجبرون على الحكم في القضايا بحكم واحد مهما تعددت القضايا المعروضة عليهم من النوع الواحد، ومعلوم أن التخيير بين المذاهب يؤدي إلى الاختلاف في القضايا المتشابهة وبالتالي تضطرب الأحكام الصادرة عن المحاكم فيفقدها هيبتها أمام الناس وتنعدم ثقتهم بالأحكام الصادرة عنها ويؤدي إلى بقاء الخصومات فيفقد القضاء مقصده وهو رفعها.

يقول الإمام الشاطبي: "وأما فيما يتعلق به فصل قضية بين خصمين فالأمر اشد وفي الموازية كتب عمر بن الخطاب لا تقض بقضائين في أمر واحد فيختلف عليك أمرك، قال ابن المواز لا ينبغي للقاضي أن يجتهد في اختلاف الأقاويل وقد كره مالك ذلك ولم يجوزه لأحد وذلك عندي أن يقضي بقضاء بعض من مضى ثم يقضي في ذلك الوجه بعينه على أمر آخر بخلافه وهو أيضاً من قول من مضى وهو في أمر واحد ولو جاز ذلك لأحد لم يشأ أن يقضي على هذا بفتيا قوم ويقضي على مثله بعينه على قوم بخلافه بفتيا قوم آخرون إلا فعل فهذا ما قد عابه من مضى وكرهه مالك ولم يره صواباً وما قاله صواب فإن القصد من نصب الحكام رفع التشاجر والخصام على وجه لا يلحق فيه أحد الخصمين ضرر مع عدم تطرق التهمة للحاكم وهذا النوع من التخيير في الأقوال مضاد لهذا كله" (2).

ويقول الإمام الجويني: "وليس له –المقلد- أن يقلد من شاء من المفتين مع تباين المذاهب وتباعد الآراء والمطالب وكيف يسوغ التخيير بين مذهب التحريم ومذهب التحليل؟ ولا يتصور المصير إلى هذا السبيل مع تفاوت مناصب المفتين وأهل التحصيل" (3).

وعليه فإننا من خلال التقنين نتجنب الدخول في خلافات الفقهاء ونمنع التضارب في الأحكام بين المحاكم وبالتالي نحافظ على استقرار الأحكام الصادرة عن القضاة.

ثانياً: إن جواز تولي المقلد منصب القضاء إنما كان للضرورة لعدم وجود المجتهدين في هذا الزمان حتى يقطع التشاجر والخصام، وإذا وجب تولي المقلد لمنصب القضاء للضرورة فيجب تقنين الأحكام للضرورة ومعلوم أن قضاة هذا الزمان فضلاً عن كونهم لم يصلوا مرتبة الاجتهاد فإنهم لقلة علمهم لا يستطيعون الترجيح بين أقوال المذاهب بل والمذهب الواحد فصار الواجب في حقهم أخذهم بقانون ملزم يقيدون من خلاله بالأحكام التي يصدرونها.


يقول ابن الصلاح: "لا يجوز لأحد أن يحكم في هذا الزمان بغير مذهبه فإن فعل نقض لفقد الاجتهاد في أهل هذا الزمان" (1). وهذا زمنهم فزماننا أولى وأحرى بالتقييد والالزام بالقانون.

ثالثاً: إن التقنين يحافظ على هيبة القضاة ومنع التهمة عنهم، فما منع القاضي المقلد من التخيير بين المذاهب إلا لهذا وهذا يؤدي إلى المحافظة على ثقة الناس بالأحكام الصادرة عن المحاكم.

رابعاً: إن في التقنين سداً لذريعة الفساد الناجم عن ترك القضاة يتخيرون بين المذاهب والأقوال فربما مال القاضي لأحد الخصوم وحكم بالتشهي وإن الزمان الذي فسدت فيه القلوب وشح فيه العلم وقلّ فيه الوازع الديني وتولى منصب القضاء رجال لا علم لهم بالشريعة حري بأن يلزم القاضي بقول واحد لا يخرج عنه، فإذا كان تخيّر القاضي بين الأقوال يؤدي إلى فساد لا يمكن معه تداركه فالواجب على ولي الأمر سد هذا الباب الذي يلج منه كل متشوف للدنيا ومقدم هواه على أمر الله تعالى.

خامساً: إن التقنين يحقق مقاصد الشريعة الإسلامية من القضاء، إذ يتجنب من خلاله التطويل في القضايا بحثاً بين المذاهب عن الحكم في القضية المعروضة، والترجيح بين الأقوال وهذا بدوره يؤدي إلى تأخير وصول الحق إلى صاحبه، فإذا كان التقنين يسهل على القاضي الوصول إلى الحكم وسرعة الفصل في القضية وعدم تأخير وصول الحق إلى صاحبه كان محققاً لمقصد من مقاصد الشريعة في القضاء يقول ابن عاشور: "بقي علينا إكمال القول في مقصد التعجيل بإيصال الحقوق إلى أصحابها وهو مقصد من السمو بمكانة، فإن الإبطاء في إيصال الحق إلى صاحبه عند تعيّنه بأكثر مما يستدعيه تتبع طريق ظهوره يثير مفاسد كثيرة منها حرمان صاحب الحق من الانتفاع بحقه وذلك اضرار به" (2).


ويقول الدكتور وهبه الزحيلي: "فمن المعروف أن كتبنا الفقهية معروضة بأسلوب يختلف عن أسلوب العصر وهي تغص باختلاف الآراء في القضية الواحدة وهذا يجعل غير المتخصص في حرج وحيرة حين يريد الأخذ بحكم فقهي فإذا ما قننت أحكام الفقه فعندئذ يسهل على القاضي معرفة أحكام الشريعة في العقود والمعاملات" (1).

سادساً: إن التقنين يسهل على الدولة مراقبة الأحكام التي يصدرها القضاة باعتبارها المسؤولة عن الاشراف على المحاكم ومنع تجاوز قضاتها وبالتالي سهولة مراجعة الأحكام وتأكدها من سلامة تطبيق الحكم الشرعي،وأنّى لها ذلك مع الاختلاف والتباين بين الآراء واختلاف المذاهب.


وإذا كانت الأحكام الصادرة عن المحاكم الابتدائية يجب تصفحها ومراجعتها من قبل محكمة الاستئناف وإعادة النظر في الحكم إذا اعتُرض عليه فكم من الوقت تحتاج إذا ما أرادت النظر في مظان الحكم من مجموع الثروة الفقهية التي تركها علماء المسلمين.

سابعاً: إن التقنين يحقق مبدأ علنية النظام، ذلك أن كل نظام يراد تطبيقه يجب أن يكون معلناً قبل نفاذه على المكلفين، وإن تكليفهم بطاعة نظام غير معلن هو تكليف بما لا يطاق وهو ممتنع شرعاً وعقلاً (2).


أما شرعاً فلأن الله تعالى يقول: "وما كنا معذبين حتى نبعث رسولاً" (3)، وأما عقلاً فكيف يتسنى للفرد التقيد بقانون غير معروف ومؤاخذته به.


يقول الاستاذ مصطفى الزرقا: "وعلنية النظام هي طريق علم المكلف به فيمكن بعدها الحكم على المكلف بمقتضاه" (4).

ثامناً: من المقرر في النظم القضائية الحديثة أن محكمة التمييز واحدة وهي المكلفة بتوحيد فهم القانون وتطبيقه في المحاكم المتعددة التي تتولى القضاء في الدولة (5)، وهذا يقتضي وحدة القانون المطبق في المحاكم على كثرتها واختلافها ليكون الاجتهاد القضائي الملزم واحداً كوحدة النص أمام المكلف (6).


وفيما يتعلق بإلزام القضاة بالتقنين فإن الامام يستمد ذلك من حق الطاعة الواجب له في غير معصية الله تعالى والذي دلت عليه نصوص الكتاب والسنة ومنها:

1- قول الله تعالى: "يا أيها الذين آمنوا أطيعوا الله وأطيعوا الرسول وأولي الأمر منكم" (1).

فأوجب الله على المسلمين ومنهم القضاة طاعة ولي الأمر فيما ألزمهم به إن لم يكن مخالفاً لما شرعه الله تعالى يقول الدكتور محمد نعيم ياسين:


"وللإمام أن يقيد المباح أو يوجب العمل به على شخص أو جماعة وله كذلك تعيين بعض الأفراد ليتحملوا القيام بفرض الكفاية ويصبح الأمرعليهم فرض عين" (2).

2-  قول رسول الله -صلى الله عليه وسلم-: "السمع والطاعة حق ما لم يؤمر بالمعصية فإذا أُمر بمعصية فلا سمع ولا طاعة" (3).
فالطاعة واجبة على المسلمين في كل أمر من الأمور التي يقررها ولي الأمر ما لم تكن فيه معصية لله تعالى ومنهم القضاة الذين يجب عليهم الالتزام بالقانون الذي أصدره ولي الأمر وتحققت مصلحة الأمة به.

ثم أن القضاة بمثابة الوكلاء عن الإمام والنواب له والوكيل يتقيد في حدود الوكالة المعطاة له لا يتجاوزها فإذا قيده الإمام بقانون معين فعليه التزامه بشروطه الشرعية (4).

ولا يعيب التقنين ما أورد عليه من اعتراضات أثارها المانعون له (5) ومنها:

أولاً: استدلالهم بقول الله تعالى: "فاحكم بين الناس بالحق" (6) فقالوا أن الحق لا يتقيد بمذهب أو قانون وإنما قد يكون في غير المنصوص عليه والالزام به يعد مخالفاً لأمر الله تعالى (7).


ويرد عليه بأن الآية ليست محل النزاع لكونها تتعلق بالقاضي المجتهد لا المقلد فقضاة زماننا مقلدون ولا وجود لمجتهد يعتمد عليه في القضاء.


ثم إن الحكم المقنن يشترط موافقته للكتاب والسنة والأدلة الشرعية وإذا كان كذلك فهو حق والحكم به حق.

ثانياً: وقالوا أن التقنين يؤدي إلى الجمود على النصوص المقننة مما يؤدي إلى عدم التفاعل مع التطور والتغير الواقع في الحياة البشرية (1).

ويرد عليه أن التقنين الذي نتحدث عنه هو ذلك التقنين الذي يراعى فيه تغير ظروف الزمان والمكان وهذا يقتضي وجود هيئة تشريعية يعهد إليها أمر مراجعة القوانين وسن ما تفرضه طبيعة التغير في الحياة الانسانية ومواجهة المستجدات في المسائل الاجتهادية حسب ما تقتضيه مصلحة الأمة (2).

ثالثاً: وقالوا أن التقنين يؤدي إلى الالزام برأي واحد لا مجال للحياد عنه مما يؤدي إلى وقوع الناس في الحرج ومعلوم أن اختلاف الأئمة رحمة بالأمة.


ويجاب عليه بأن الحرج واقع ولازم بعدم التقنين لما في ذلك من تأخير في الوصول إلى الحكم وفصل القضية وتأخير وصول الحق إلى صاحبه، وترك الناس للقاضي يختار من بين المذاهب التي منها المتساهل والمتشدد يوقعهم في حرج وضيق من اختلاف الأحكام القضائية في المسائل المتشابهة.
ثم إنه لا تناقض بين مشروعية التقنين واختلاف الأحكام المقننة باختلاف المناطق إذا كان أهاها يقلدون مجتهدا يرى خلاف ذلك الرأي فيتم التقنين لكل ولاية لوحدها.

ضوابط التقنين:


إن الحكم بمشروعية التقنين واعتباره من صلاحيات الحاكم لا يعني اطلاق يده فيه يختار من القوانين ما يشاء ويدع منها ما يشاء، وإنما هو مضبوط بضوابط يجب مراعاتها عند تقنين الأحكام الشرعية التي يطبقها القضاة والتي يمكن اجمالها فيما يلي:

أولاً: وجوب استمداد الأحكام المقننة من القرآن والسنة والأدلة الشرعية، ذلك أن كل حكم مخالف لما شرعه الله تعالى في كتابه أو على لسان نبيه -صلى الله عليه وسلم- يعد باطلاً والالزام بالحكم المخالف معصية لله تعالى ولا طاعة لمخلوق في معصية الخالق.


أما الأحكام التي لم يرد بها نص فيرجع فيها إلى آراء المجتهدين ممن توافرت فيهم شروط الاجتهاد والبناء على أصول التشريع الإسلامي ومبادئه وأهدافه العامة.


ولا بد من النظر إلى آراء فقهاء المسلمين واجتهاداتهم فيما لم يرد به نص مما صح مأخذه وقويت حجته، ثم الاجتهاد في الأمور الحادثة على وفق الأصول والقواعد الشرعية المقررة.


وبالنظر إلى أحكام القوانين الأردنية نجد أن القانون المدني الأردني الصادر سنة 1976 ميلادية روعي أن يكون مصدره الأساسي الفقه الاسلامي متمثلاً بالكتاب والسنة والاجماع وآراء الفقهاء كما نص فيه على أن المرجع الاساسي للقاضي عند عدم وجود النص هو الشريعة الاسلامية، والمرجع في تفسير النص ودلالته وتأويله يرجع فيه إلى أصول الفقه الاسلامي (1).


وهو بهذا يضفي على أحكامه المقننة المشروعية ووجوب التزام القاضي بها كونها مستمدة من الفقه الإسلامي.

أما الأحكام المتعارضة مع الشريعة الاسلامية كأحكام قانون العقوبات –عدا التعازير- فليست واجبة التطبيق ولا يجوز للقاضي الحكم بها كونها مخالفة للشرع (2).

ثانياً: أن يحقق التقنين مصالح عامة اعتبرها الشارع، فكل حكم مقنن لا تترتب عليه مصلحة معتبرة شرعاً فلا ينبغي إصداره والعمل به ذلك أن تصرف الإمام بالرعية منوط بالمصلحة (3).


ويتحقق ذلك من خلال سن القوانين التي تضمن تنفيذ الأحكام المقننة والالزام بها على نحو يحقق مقاصد الشارع من القضاء.


كما يتحقق من خلال مراعاة التطور والتغير الحاصل في الحياة البشرية ومعالجتها بمنظور اسلامي لا تعارض فيه بين ما يرى كونه مصلحة وبين مبادئ الشريعة الاسلامية وقواعدها العامة.


كما انه يجب مراعاة أعراف الناس وعوائدهم التي لا تخالف نصاً شرعياً عند تقنين الأحكام فالعرف الصحيح معتبر شرعاً، ولذلك وجدنا بعض علماء المسلمين يوجبون الحكم بالمذهب السائد في البلد كما فعل سحنون حيث عيّن قاضياً في المدينة وأمره أن يحكم بمذهب أهلها وهو مذهب الامام مالك (1) مما يدل على اعتبار ذلك عند تقنين الأحكام لكونه محققاً للمصلحة، وكي لا تصير الأحكام غريبة عنهم.


وقد جاء القانون المدني الأردني مراعياً لهذه الجوانب حيث ورد في تقديم لجنة إعداد المشروع حسبما سنحت لها الظروف أقوال الفقهاء على اختلاف مذاهبهم وآرائهم تصل إلى ما يتفق وحاجة المعاملات المتطورة في ظل ما استقر من عادات وأعراف" (2).


كما بين القائمون على القانون أن من الاتجاهات العامة للقانون استهداف المصلحة العامة(3).

ثالثاً: أن يكون القائمون على تقنين الاحكام ممن لهم بالعلم والفقه دراية ومن أهل الخبرة والاختصاص لكونهم أكثر دراية في أحكام الفقه والقانون، والأقدر على استنباط الأحكام والترجيح بين الأقوال واختيار ما يلائم ظروف الزمان والمكان مما يحقق مصالح الأمة.

رابعاً: أن يلتزم المقننون بالدليل والتعليل لكل حكم مقنن، وحتى يكتسب الحكم صفة المشروعية ويكون ذلك بمذكرة إيضاحية توضح فيها أحكام القانون، ويبين فيها مستند واضعيه، لما في ذلك من بعد بالمسؤولين عن القانون عن مواطن الشك والريبة في اتباعهم أهوائهم.

وقد أحسن القائمون على القانون المدني الأردني عندما أصدروا مذكرة ايضاحية لمواد القانون المدني الأردني بينوا فيها مستند كل مادة من مواده ومأخذها ونظائرها ومراجعها الفقهية وهذه المذكرة تقع في نحو ألف وخمسمائة صفحة.

خامساً: عدم الجمود والوقوف عند حد معين من القواعد بل اطلاق سلطة القاضي في البحث والتقدير ليتمكن من مواجهة الظروف والتغيرات التي تعرض في كثير من القضايا، ذلك أن الجمود عند نصـوص القانون يؤدي إلى عدم القدرة على مواجهة التطورات في الحيـاة البشرية (4).


وقد أعطى القانون الأردني للقاضي هذه السلطة إذ جعل من اتجاهات القانون اطلاق يد القاضـي في البحث والتقديـر في مواجهـة الظروف والتغيرات حتى لا يوصف القانون بالجمود (5).

ومن الوسائل التي تمنع الجمود وجود هيئة من العلماء والقانونيين تقوم على مراجعة أحكام القانون والنظر في التطورات والمتغيرات واختيار ما يلائم ظروف العصر.

سادساً: أن تكون مواد القانون واضحة لا غموض فيها بحيث يعرفها ويفهم معانيها القاضي والمحامي والمواطن العادي، حتى يكون على علم بالقانون الذي يطبق عليه ثم معرفة الطرق التي توصله إلى حقه، فالقانون إنما وضع للتيسير ورفع الحرج وهذا لا يتحقق إلا بوضوح مواده وسهولة مراجعتها.

الفصل الثاني: تعدد درجات التقاضي.

المبحث الأول: مفهوم تعدد درجات التقاضي:

يقصد بتعدد درجات التقاضي أن تكون المحاكم على درجات متفاوتة بعضها أعلى درجة من بعض (1)، بحيث يستطيع الخصم رفع الدعوى إلى جهة أعلى درجة من التي أصدرته وفق شروط معينة.


وهذا المبدأ سائد في جميع الدول، وأخذ به القانون الأردني  فجعل التقاضي على درجتين:

الأولى: تشمل محاكم البداية ومحاكم الصلح، والثانية محاكم الاستئناف، وهناك محكمة التمييز(2) المختصة بتدقيق الأحكام المرفوعة إليها من ناحية مخالفتها لأحكام القانون إلا أنها لا تعتبر درجة ثالثة من درجات التقاضي.


وقد نص قانون تشكيل المحاكم رقم 26 لسنة 1952 ميلادية على أن القضاء على درجتين الأولى محكمة البداية والثانية محكمة الاستئناف (3).


وتتولى محاكم البداية صلاحية النظر في جميع الدعاوى الحقوقية والدعاوى المتعلقة بالأموال غير المنقولة والجزائية الخارجةعن صلاحية محاكم الصلح. ولها النظر في الأحكام المستأنفة الصادرة عن محاكم الصلح في الأحوال التي ينص قانون محاكم الصلح على أنها تستأنف إلى محاكم البداية (4)، وأي حكم يسوّغ أي قانون آخر استئنافه إلى محاكم البداية، وهي بذلك تصبح درجة ثانية من درجات التقاضي.

      أما محاكم الاستئناف فهي تنظر في الأحكام المستأنفة الصادرة عن أية محكمة من المحاكم البدائية بصفتها البدائية، ومن أي محكمة صلح، أو الأحوال التي ينص قانون محاكم الصلح على أنها تستأنف إلى محكمة الاستئناف أو أي استئناف يرفع إليها بموجب أي قانون أخر (5).


فنظام الاستئناف يكفل للخصم رفع دعواه مرة ثانية للنظر فيها واصلاح عيوب الحكم من حيث الوقائع وسلامة تطبيق القانون.


ويفترق قضاة الدرجة الثانية عن قضاة الدرجة الأولى بعدة أمور أهمها (1):

1- أن قضاة الدرجة الثانية أبعد عن الخصوم، وأقل علاقة بهم من قضاة الدرجة الأولى لأن النظر في الدعوى يتم –في أغلب الأحوال- دون حضور الخصوم.
2- إن النظر في الدعوى من قضاة الدرجة الثانية يتم بحضور عدد من القضاة لترجيح الاجتهاد بالعدد بينما النظر في محاكم الدرجة الأولى يتم من قبل قاضٍ فرد.
3- إن علم قضاة الدرجة الثانية أرجح من علم قضاة الدرجة الأولى لأنهم أكبر سناً واوسع خبرة.
ولا يشترط لاستئناف الحكم أمام محاكم الدرجة الثانية ذكر الخصم أسباباً معينة فيجوز استئناف الحكم دون ذكر الأسباب (2).

المبحث الثاني: تعدد درجات التقاضي في الفقه الإسلامي:

يقوم مبدأ تعدد درجات التقاضي على أساس إعادة النظر في الدعوى إذا تظلم الخصم من الحكم الصادر عن القاضي، وقد اتفق الفقهاء (3) على جواز ذلك إذا تظلم المحكوم عليه من حكم القاضي.

يقول الكاساني: "وأما بيان ما ينفذ من القضايا وما ينقض منها إذا رفع إلى قاضٍ آخر فنقول وبالله التوفيق قضاء القاضي الأول لا يخلو أما إن وقع في فصل فيه نص مفسر من الكتاب العزيز والسنة المتواترة والإجماع وأما أن يقع في فصل مجتهد فيه من ظواهر النصوص والقياس فإن وقع في فصل فيه نص مفسر من الكتاب أو الخبر المتواتر او الإجماع فإن وافق قضاؤه ذلك نفذ ولا يحل له النقض لأنه وقع صحيحاً قطعاً وإن خالف شيئاً من ذلك يرده لأنه وقع باطلاً قطعاً" (4).

فكلامه يدل على جواز رفع الدعوى إلى قاضٍ أخر ينظر فيها إذا طلب ذلك الخصم فإذا وافقت الأصول أمضاها وإن خالفت نقضها.

يقول الإمام الشافعي: "وليس على القاضي أن يتعقب حكم من كان قبله فإن تظلم محكوم عليه قبله نظر فيما تظلم فيه فإن وجده قضى عليه من خلاف كتاب أو سنة أو إجماع أو قياس فهذا خطأ يرده عليه لا يسعه غيره" (1).

وقال ابن قدامة: "وإن تظلم متظلم من القاضي قبله وإن سأل إحضاره لم يحضره حتى يسأله عما بينهما لأنه ربما قصد تبذيله فإن قال لي عليه مال من معاملة أو غصب أو رشوة أحضره وإن قال حكم عليَّ بشهادة فاسقين أو عدوين أو جار علي في الحكم وله بينة أحضره أو وكيله وحكم له بها " (2).

فنصوص المذاهب تدل على جواز النظر في الدعوى المرفوعة إلى قاضً غير الذي أصدر الحكم بها إذا تظلم منه متظلم وكان معه بينة.

إلا أن الفقهاء اشترطوا لجواز النظر أن يكون مع المتظلم بينة تثبت صحة دعواه وإلا لم يقبل قوله (3).

ويستدل على جواز النظر في الدعوى إذا تظلم الخصم من الحكم وكان معه بينة بالأدلة التالية:

أولاً: ما روي عن علي بن أبي طالب رضي الله عنه قال: "لما بعثني رسول الله -صلى الله عليه وسلم- إلى اليمن حفر قوم زبية للأسد (4) فازدحم الناس على الزبية وقد وقع فيها الأسد فوقع فيها رجل وتعلق برجل وتعلق الأخر بآخر حتى صاروا أربعة فجرحهم الأسد فيها فهلكوا وحمل القوم السلاح فكاد أن يكون بينهم قتال قال فأتيتهم فقلت اتقتلون مائتي رجل من أجل أربعة أناس تعالوا أقضي بينكم بقضاء إن رضيتموه فهو قضاء بينكم وإن أبيتم رفعتم ذلك إلى رسول الله -صلى الله عليه وسلم- وهو أحق بالقضاء قال فجعل للأول ربع الدية وجعل للثاني ثلث الدية وجعل للثالث نصف الدية وجعل للرابع الدية وجعل الديات على من حفر الزبية على القبائل الأربعة فسخط بعضهم ورضي بعضهم ثم قدموا على رسول الله -صلى الله عليه وسلم- فقصوا عليه القصة فقال أنا أقضي بينكم فقال قائل: فإن علياً رضي الله عنه قد قضى بيننا فأخبروه بما قضى علي رضي الله عنه فقال رسول الله -صلى الله عليه وسلم- القضاء كما قضى علي" (1)
وجه الدلالة: أن النبي -صلى الله عليه وسلم- أقر قضاء علي رضي الله عنه بعدما تظلم منه بعض المحكوم عليهم، ولم ينكر عليهم ترافعهم إليه بعدما قضى علي بينهم، مما يدل على جواز رفع القضية إلى جهة أعلى درجة من التي أصدرت الحكم.

ثانياً: عن أبي هريرة رضي الله عنه قال اختصم رجلان إلى رسول الله -صلى الله عليه وسلم- وأحدهما عالم بالخصومة والأخر جاهل بها فلم يلبث العالم أن قضى له رسول الله فقام المقضي له وقعد المقضي عليه فقال: يا رسول الله عليك السلام والله الذي لا إله غيره أن حقي لحق فقال علي بالرجل فأتى به فأخبره بالذي حلف عليه فقال يا رسول الله إن شئت عاودته الخصومة فقال -صلى الله عليه وسلم- عاوده فعاوده فلم يلبث أن قضى له فقام المقضي له وقعد المقضي عليه فقال والله الذي لا إله إلا هو الرحمن الرحيم الذي أنزل عليك الكتاب بالحق أن حقي لحق يعلم ذلك نفسه فقال علي بالرجل فأتى فأخبره فقال إن شئت عاودته فقال عليه السلام: لا ولكن اعلم أن من اقتطع بخصومته وجد له حق امرئ مسلم فإنما يقتطع قطعة من نار فقال الرجل الحق حقه فكان النبي متكئاً فجلس وقال من اقتطع بخصومته وجد له حق امرئ مسلم فليتبوأ مقعده من 

النار" قال أبو هريرة رضي الله عنه فكانت هذه أشد من الأولى (2).

وجه الدلالة: إن النبي -صلى الله عليه وسلم- أمر المقضي له بمعاودة الخصومة حين تظلم المقضي عليه من الحكم؛ وأن على القاضي الاحتياط في قضائه إذا ارتاب في شيء وهكذا فعل رسول الله -صلى الله عليه وسلم- يقول الإمام السرخسي: "وفيه دليل على أن القاضي إذا ارتاب في شيء من قضائه أن يتثبت في ذلك ويحتاط" (1).


وإن تظلم المحكوم عليه من الحكم فهي ريبة ينبغي الاحتياط لها ويتم ذلك بنظر الدعوى ثانياً أمام قاضٍ أخر، وكون النبي -صلى الله عليه وسلم- أعلى هيئة قضائية فلا يتصور عرض النزاع على غيره وقبوله عليه السلام بعرض الدعوى ثانياً دليل على جواز الاستئناف من المتظلم.

ثالثاً: ما روي عن الأعمش عن القاسم عن أبيه قال أتي عبد الله بن مسعود برجل وجد مع امرأة في ثوب قال فضربهما أربعين أربعين قال فخرجوا إلى عمر فاستعدوا عليه فلقي عمر عبد الله فقال قوم استعدوا عليك في كذا وكذا فأخبره بالقصة فقال لعبد الله كذلك رأيت؟ قال نعم. قالوا جئنا نستعديه فإذا هو يستفتيه (2).

وجه الدلالة: أن عمر رضي الله عنه لم ينكر على القوم ترافعهم إليه وتظلمهم من حكم عبد الله بن مسعود رضي الله عنه بل أقرهم على ذلك بسؤاله عبد الله عن القضية وموافقته على قضائه.

رابعاً: أن السياسة الشرعية تقتضي وجود درجة ثانية للتقاضي يلجأ إليها الخصوم في حالة تظلمهم من الحكم، والمتمثلة في الآتي:

1- شهادة الأدلة الكلية الآمرة بإقامة العدل ورفع الظلم وإيصال الحق إلى مستحقه ومنها:

قول الله تعالى: "إن الله يأمركم أن تؤدوا الأمانات إلى أهلها وإذا حكمتم بين الناس أن تحكموا بالعدل" (3)، وقوله تعالى: "إن الله يأمر بالعدل والإحسان" (4).


والعدل قد يكون في غير ما حكم به القاضي الأول ومعرفة ذلك تحصل برؤية الدعوى 

من قاضٍ أخر إذا تظلم المحكوم عليه.


وقد أباح الله تعالى لمن ظلم الدفاع عن حقه واسترداده فقال تعالى: "ولمن انتصر بعد ظلمه فأولئك ما عليهم من سبيل" (5)، وقال: "لا يحب الله الجهر بالسوء إلا من ظلم" (6)، وإذا كانت وسيلة ذلك الترافع إلى قاضٍ أخر للنظر في الدعوى فهي جائزة لكونها وسيلة لرفع الظلم الواقع عليه من القاضي الأول، والواجب على الحاكم اعانته على ذلك بإيجاد درجة ثانية يلجأ إليها لاسترداد حقه إذ هو نصرة له، قال -صلى الله عليه وسلم- "انصر أخاك ظالماً أو مظلوماً"(1) ونصره يكون بتمكينه من الوصول إلى حقه من خلال استئناف الحكم، وإذا كان الاستئناف وسيلة لرفع الظلم الواجب الازالة فالوسيلة واجبة لوجوب مقصدها (2).

2- إن تعدد درجات التقاضي يعد وسيلة علاجية للأخطاء التي قد يقع فيها القضاة نتيجة عدم فهم الواقعة أو التفسير الخاطئ للقانون، وهذا أمر محتمل لكونهم بشراً (3).

وقد بين النبي -صلى الله عليه وسلم- إمكان وقوع القاضي في الخطأ بقوله: "من اجتهد فأصاب فله أجران ومن اجتهد فأخطأ فله أجر" (4).


وما دام الخطأ متصورا من القاضي فالواجب علاجه إذا تظلم منه متظلم والتأكد من صحة الحكم الصادر عن القاضي، فإذا ظهر خطأ فيه نقضه، وقد أجاز فقهاء المسلمين نقض الحكم الذي أخطأ فيه القاضي إذا عارض الكتاب والسنة أو خالف فيه رأي مقلده سهواً أو عمداً إذا تظلم منه متظلم.


وإذا كان قضاة هذا الزمان مقيدين بقانون فمخالفته نتيجة فهم خاطئ أو تسرع في اصدار الحكم توجب نقض الحكم وانصاف المظلوم.

3- إن تعدد درجات التقاضي وسيلة وقائية وذلك من خلال الاطلاع على أعمال القضاة بمراقبة أحكامهم إذا تظلم منها متظلم وهذا يبعث القاضي على الحرص والاحتياط وتحري الحق في الأحكام التي يصدرها (5).

4- إن وجود درجة ثانية للتقاضي يعطي المحكوم عليه الغائب أو من غابت بينته عند المرافعة فرصة في عرض الدعوى أمام حكام الدرجة الثانية، وهذا موافق لمبدأ سماع الخصمين وحقهم في عرض بيناتهم، وقد أمر النبي -صلى الله عليه وسلم- علي بن أبي طالب بذلك فقال: "لا تقض حتى تسمع من الآخر كما سمعت من الأول" (6).
وإذا جاز للخصم رفع الدعوى إلى محكمة أعلى درجة من التي أصدرته، فيجب ضبط ذلك بشرط جدية الخصم في عرض قضيته ثانياً، وهذا لا يتحقق إلا بوجود ما يدل على صدقه في دعواه، وهو ما اشترطه فقهاء المسلمين لجواز إعادة طرح النزاع أمام قاضٍ آخر.


وإن اشتراط الجدية في الدعوى يفوت على الخصوم تطويل أمد النزاع المؤدي إلى تأخير وصول الحق إلى صاحبه، كما أنه يجنب القضاة الاشتغال بما لا فائدة منه وتفرغهم للفصل في القضايا والقيام بالوظيفة التي نصبوا لأجلها.

الفصل الثالث: الاختصاص القضائي (1)
المبحث الأول: مفهوم الاختصاص القضائي وأقسامه:

الاختصاص أو التخصيص القضائي يعني : "قدر ما لجهة قضائية أو محكمة من ولاية في نظر نزاع ما" (2).


وعُرّف بأنه: "حق القضاء الممنوح للمحكمة بموجب القانون" (3).


والاختصاص القضائي يرجع إلى تعدد جهات القضاء باعتبارات مختلفة، إذ أن القوانين لم تنشأ جهة قضائية واحدة للنظر في جميع المنازعات على اختلاف أنواعها وبين جميع الخصوم بل أوجد أكثر من جهة تتولى القضاء بالنظر إلى نوع القضية وأطراف الدعوى وتعدد درجات التقاضي ووزع بينها المنازعات (4).


وقد عرف الفقه الاسلامي ثلاثة أنواع من الاختصاصات هي:

أولاً: الاختصاص المكاني:


وهو صلاحية القاضي بنظر الدعوى المرفوعة إليه في مكان معين أو بلدة معينة بحيث لا يتجاوز قضاؤه أهل ذلك البلد أو تلك المحلة.


وقد عين رسول الله -صلى الله عليه وسلم- علي بن أبي طالب رضي الله عنه في ناحية من اليمن وعين معاذ بن جبل رضي الله عنه في ناحية أخرى منها (5). كما عين عتاب بن أسيد على مكة والياً وقاضياً (6).


وعين الخلفاء بعد رسول الله -صلى الله عليه وسلم- القضاة في البلاد المفتوحة والزموهم الحكم بين أهلها، مما يدل على أن القضاء يتخصص بالمكان.


واتفق فقهاء المسلمين على جواز تخصيص القضاء بالمكان وذلك بناءً على أن القاضي نائب عن الإمام فيتقيد بما قيده به، يقول الماوردي:


"ويجوز أن يكون القاضي عام النظر خاص العمل فيقلد النظر في جميع الأحكام في أحد جانبي البلد أو في محلة منه فتنفذ جميع أحكامه في الجانب الذي قلده والمحلة التي عينت له وينظر فيه بين ساكنيه وبين الطارئين إليه" (1).


ويقول الخرشي: "يجوز للإمام أن ينصب قاضيين أو أكثر كل قاضٍ يستقل بمحلة يحكم فيها" (2).

ويقول ابن مفلح: "ويجوز أن يوليه عموم النظر في عموم العمل ويجوز أن يوليه خاصاً في احداهما أو فيهما فيوليه عموم النظر في بلد أو محلة خاصة فينفذ قضاؤه في أهله أو من طرأ إليه" (3).

أما تعيين عدد من القضاة في مكان واحد من دون تحديد اختصاص كل منهم أو للنظر في موضوع واحد فقد اختلف الفقهاء في جوازه ولهم في ذلك الأقوال التالية:

القول الأول: الجواز، وإليه ذهب الحنفية (4) وبعض الشافعية (5) وبعض الحنابلة (6) واستدلوا بالقياس على الوكالة فقالوا: كما يجوز أن يوكل أكثر من واحد جاز له أن يستخلف أكثر من واحد في القضاء (7).

القول الثاني: عدم الجواز وإليه ذهب المالكية (8) وبعض الشافعية وبعض الحنابلة (9) واستدلوا على ذلك بالمعقول فقالوا: إن وجود أكثر من قاضٍ في مكان واحد يؤدي إلى التشاجر في تجاذب الخصوم إليهم (10).

والصحيح هو ما ذهب إليه أصحاب القول الأول وذلك لاعتبارين:

1- إن العبرة في اختيار القاضي المختص بنظر الدعوى لمكان المدعى عليه دون المدعي فلا يتصور والحال كذلك أن يحدث التشاجر.

2- إن الضرورة تقتضي وجود أكثر من قاضٍ في مكان واحد للنظر في المنازعات لكثرتها وعدم مقدرة قاضٍ واحد على الفصل فيها.
ثانياً: الاختصاص الزماني:


وهو أن يكون نظر القاضي في الخصومات مقصوراً على بعض الأيام أو الأوقات كيوم السبت أو أول النهار أو آخره بحيث تزول ولايته بزوال الوقت المحدد له.


قال الماوردي: "فلو لم يعين الخصوم وجعل النظر مقصوراً على الأيام وقال قلدتك النظر بين الخصوم في يوم السبت وحده جاز نظره فيه بين الخصوم في جميع الدعاوي وتزول ولايته بغروب الشمس منه ولو قال قلدتك النظر في كل يوم سبت جاز أيضاً وكان مقصور النظر فيه فإذا خرج يوم السبت لم تزل ولايته لبقائها على أمثاله من الأيام وإن كان ممنوعاً من النظر فيما عداه" (1).

ثالثاً: الاختصاص النوعي:


وهو قصر ولاية القاضي على النظر في بعض القضايا باعتبار نوع الحق المدعى به أو قيمة الدعوى المالية وهو ما يعرف بالاختصاص الموضوعي والقيمي.


وقد عرف هذا النوع من الاختصاص في الدولة الإسلامية من عهد عمر رضي الله عنه حيث قال للسائب بن يزيد بن أخت نمر (2) "ورّع عني في الدرهم والدرهمين" أي كف عني الخصوم بأن تقضي بينهم وتنوب عني في ذلك (3).


ولا خلاف بين الفقهاء على جواز أن يكون القاضي عام النظر أو خاصه، يقول ابن قدامة: "ويجوز أن يولي قاضياً عموم النظر في خصوص العمل فيقلده النظر في جميع الأحكام في بلد معينة. ويجوز أن يقلده خصوص النظر في عموم الأعمال فيقول جعلت إليك الحكم في المداينات خاصة في جميع ولايتي ويجوز أن يجعل حكمه في قدر من المال، ويجوز أن يولي قاضيين أو ثلاثة في بلد واحد يجعل لكل واحد منهما عملاً فيولي أحدهم عقود الأنكحة والآخر الحكم في المداينات وآخر النظر في العقار" (4).


ويقول الماوردي: "والقسم الثاني أن يرد إلى أحدهما نوع من الأحكام وإلى الآخر غيره كرد المداينات إلى احداهما والمناكح إلى الآخر فيجوز ذلك ويقتصر كل واحد منهما على النظر في ذلك الحكم الخاص في البلد كله" (1).

المبحث الثاني: الإختصاص القضائي في القانون:


تتكون السلطة القضائية في الأردن من عدة جهات قضائية فهناك جهة القضاء العادي ويشمل المحاكم المدنية والجزائية، وجهة القضاء الإداري، وجهة المحاكم الدينية فيما يعرف بالإختصاص الوظيفي.


وكل جهة تتكون من عدة طبقات وكل طبقة تشمل عدة محاكم (2).


والهدف من تحديد قواعد الإختصاص معرفة المحكمة المختصة بنظر نزاع معين من بين كافة المحاكم، وقد وزع القانون الأردني إختصاص المحاكم في كل جهة من جهات القضاء تبعاً لمعيارين (3):

الأول: بالنظر إلى موضوع الدعوى وهو يشمل نوعين من الإختصاص هما الاختصاص النوعي والإختصاص القيمي.

الثاني: بالنظر إلى توزيع المحاكم بين مختلف المدن بما يعرف بالإختصاص المكاني أو المحلي.


وعليه فإن الإختصاص القضائي في القانون يشمل الإختصاص الوظيفي والنوعي والقيمي والمكاني.

أولاً: الإختصاص الوظيفي:


وهو "ولاية جهة قضائية معينة في نظر نوع من المنازعات يكون بسبب طبيعته خارجاً عن ولاية جهة قضائية بالذات" (4).


والإختصاص الوظيفي يتعلق بالنظام العام إذ يجب على المحكمة أن تحكم من تلقاء نفسها بعدم إختصاصها لفقدان ولايتها بنظر النزاع المعروض عليها وفي أي مرحلة تكون عليها الدعوى (5).


وعليه فإن الحكم الصادر من محكمة ليست ذات وظيفة لا يتمتع بالحجية لتجاوز المحكمة حدود وظيفتها القضائية، فإذا أصدرت محكمة جنائية حكماً في قضية تتعلق بالأحوال الشخصية فإن حكمها لا يحوز الحجية كونه صادر عن محكمة ليست ذات وظيفة وللمحكوم عليه الدفع (1) بعدم الاختصاص الوظيفي ورفع النزاع ثانياً أمام المحكمة المختصة.

ثانياً: الاختصاص النوعي:


وهو: "قدر ما لطبقة من طبقات الجهة القضائية الواحدة من ولاية النظر والفصل في منازعات بعينها" (2).


فهو يتعلق بموضوع الدعوى، وهو راجع إلى كون القانون قد جعل في كل جهة قضائية طبقات متعددة من المحاكم وأوجد من كل طبقة عدداً وزع بينه المنازعات.


وهو يتعلق بالنظام العام، وتقضي المحكمة بإحالة الدعوى إلى المحكمة المختصة حتى لا تنقض الخصومة بعدم الاختصاص حتى لا يتحمل رافعها أعباء رفع دعوى جديدة مبتدأة (3).

ثالثاً: الاختصاص القيمي:


وهو مدى ما للمحكمة من ولاية النظر في الدعوى باعتبار قيمتها المالية، ومعرفة قيمة الدعوى يتوقف عليه معرفة المحكمة المختصة بنظر الدعوى ومدى قابلية الحكم الصادر للاستئناف وجهة استئنافه (4)، وتقدر قيمة الدعوى بالنظر إلى قيمة المطالبة القضائية.

رابعاً: الاختصاص المكاني (المحلي):


وهو "قدر ما لمحكمة معينة من محاكم الطبقة الواحدة من اختصاص بنظر المنازعات في دائرة اقليم معين أو حدود مكانية معينة (5).


والاختصاص المكاني لا علاقة له بالنظام العام وإنما هو حق المدعى عليه فإن الخصوم يملكون باتفاقهم أن يعرضوا على المحكمة نزاعاً يخرج عن دائرة اختصاصها، والمحكمة ليست مجبرة على الحكم بعدم الاختصاص من تلقاء نفسها (6).

المبحث الثالث: دور السياسة الشرعية في تحديد قواعد الاختصاص القضائي:


إن موضوع الاختصاص القضائي شأنه شأن التنظيمات القضائية المختلفة ليس له حد معين وإنما يرجع فيه إلى سياسة التشريع التي تعطي ولي الأمر مجالاً واسعاً في اختيار ما يحقق المصلحة وبما تقضيه طبيعة التغيّر الحضاري للأمم.


فقد يدخل في ولاية القضاء في بعض الأزمنة ما لا يدخل فيها في زمان آخر يقول ابن قيم الجوزية:


" عموم الولايات وخصوصها وما يستفيده المتولي بالولاية يتلقى من الألفاظ والأحوال والعرف وليس لذلك حد في الشرع فقد يدخل في ولاية القضاء في بعض الأزمنة والأمكنة ما يدخل في ولاية الحرب في زمان ومكان آخر وبالعكس" (1)

ويقول ابن فرحون المالكي بعد كلامه عن ولاية القضاء وما يدخل فيها ومالا يدخل:


" واعلم أن الذي ينبغي أن يعول عليه في ذلك العرف فيستفاد من ولاية القضاء في كل قطر ما جرت به العادة واقتضاه العرف" (2).


وإن سياسة التشريع تقتضي العمل على توزيع الاختصاصات بين المحاكم وذلك لما يلي:

أولاً: أن الله تعالى أوجب على الإمام إقامة العدل بين الناس ومن وسائل ذلك نصب الولاة والقضاة وتحديد اختصاصاتهم والقصد من ذلك كله جلب مصالح العباد ودرء المفاسد عنهم يقول الإمام العز بن عبد السلام:


"ولا شك أن نصب القضاة والولاة من الوسائل إلى جلب المصالح العامة والخاصة وأما نصب أعوان القضاة والولاة فمن وسائل الوسائل" (3).


ومعلوم أن مصالح العباد لا تتحقق بغير ذلك فوجب المصير إليه والعمل به.

ثانياً: إن مبدأ الاختصاص القضائي مفتقر إليه من حيث التوسعة ورفع الضيق المؤدي إلى الحرج بفوته بحيث إذا لم يعمل به لحق الناس الحرج والمشقة فصار من الحاجيات التي ثبت اعتبار الشرع لها بنصوص الكتاب ومن ذلك قوله تعالى: "ما يريد الله ليجعل عليكم من حرج 
ولكن يريد ليطهركم" (1)، وقوله تعالى: "هو اجتباكم وما جعل في الدين من حرج" (2).


يقول الشوكاني: "فقد حط سبحانه ما فيه مشقة من التكاليف على عباده إما باسقاطها من الأصل وعدم التكليف بها كما كلف بها غيرهم أو بالتخفيف وتجويز العدول إلى بدل لا مشقة فيه" (3).


وإذا كان هذا في العبادات ففي العادات من باب أولى.

ثالثاً: إن توزيع الاختصاص بين المحاكم ونشرها في الأقاليم يؤدي إلى تسهيل التقاضي وجعله ميسوراً للناس لاقتضاء حقوقهم، وما اشتراط الفقهاء في مكان القضاء من كونه معلوماً ومشهوراً إلا حفظاً لهذا الأمر وكذلك اختيار الأوقات الملائمة لفصل الخصومات.


وإن الاختصاص القضائي يحقق ذلك، بل أن الواجب على الإمام فعله لأن الله تعالى أمر به وكذلك رسوله -صلى الله عليه وسلم-، قال تعالى: "يريد الله بكم اليسر ولا يريد بكم العسر" (4)، وقال -صلى الله عليه وسلم- موجهاً معاذ بن جبل وأبي موسى الأشعري لما أرسلهما إلى اليمن "يّسرا ولا تعسّرا وبشّرا ولا تنفّرا" (5).


فالتيسير على الناس مبدأ مقرر في الشريعة الإسلامية يجب تطبيقه في كافة المجالات ومنها القضاء.

رابعاً: إن الواجب على القضاة ضبط الإجراءات القضائية وفهم الأحكام واتقانها وذلك ضروري لفصل المنازعات بين الناس والذي يحقق ذلك هو تخصص القاضي بنوع من القضايا بما يعرف بالاختصاص الموضوعي وخصوصاً مع تنوع القضايا وصعوبة الإحاطة بأحكامها جميعاً على القضاة في العصر الحديث.

خامساً: إن توزيع الاختصاصات القضائية يخدم عملية القضاء الضروري لفصل الخصومات ويقويه وإن ترك مثل هذه التنظيمات يؤدي إلى الإخلال بالقضاء يقول الأمام الشاطبي:


"إذا كان الضروري قد يختل باختلال مكملاته كانت المحافظة عليها لأجله مطلوبة" (6)
الفصل الرابع: شروط من يتولى العمل القضائي


القاضي هو: "الذات الذي نصب وعين من قبل السلطان لأجل فصل وحسم الدعوى والمخاصمة الواقعة بين الناس" (1).


وإن ولاية القضاء من أعظم الولايات وأشدها خطراً لأنها تتعلق بحقوق الله وحقوق العباد وبصلاحها وصلاح متوليها ينتشر العدل ويأمن الناس على حقوقهم، وبفسادها يفسد المجتمع وتضيع الحقوق.


ولهذا تولاها النبي -صلى الله عليه وسلم- بنفسه وكذا الخلفاء من بعده. ثم لما كثرت أعباء الخليفة عمر بن الخطاب رضي الله عنه عيّن نواباً له للفصل بين الناس وتشدد في اختيار القضاة حتى عدَّ تعيين من ليس أهلاً للقضاء والولاية خيانة لله ولرسوله وللمؤمنين فقد روي عنه أنه قال: "من ولى من أمر المسلمين شيئاً فولى رجلاً لمودة أو قرابة بينهما فقد خان الله ورسوله والمسلمين" (2) وهذا عام في جميع الولايات ومنها ولاية القضاء.


وإن الواجب على الحاكم أن يختار للقضاء الأصلح فالأصلح فإن عدم ولّي الأمثل فالأمثل يقول ابن تيمية: "فيجب على كل من ولى شيئاً من أمر المسلمين من هؤلاء وغيرهم أن يستعمل فيما تحت يده في كل موضع أصلح من يقدر عليه ... وقد لا يكون في وجوده من هو أصلح لتلك الولاية فيختار الأمثل فالأمثل في كل منصب بحسبه" (3).


وقد بحث فقهاء المسلمين شروط من يتولى العمل القضائي فأتفقوا على معظمها واختلفوا في بعضها، وسنعرض لهذه الشروط من خلال عرضها وبيان موقف القانون الأردني منها، ومدى تدخل سياسة التشريع في تحديد هذه الشروط.

الشرط الأول: الإسلام:


اتفق الفقهاء لصحة التولية أن يكون القاضي مسلماً (4) فلا تصح ولاية الكافر للقضاء سواء أكان مشركاً أو ذمياً وذلك للأدلة التالية:

1- قال الله تعالى: "يا أيها الذين آمنوا لا تتخذوا بطانة من دونكم لا يألونكم خبالاً ودّوا مـا عنتم" (1).

وجه الدلالة: أن الله تعالى نهى المؤمنين أن يستيعنوا بأهل الكفر في خواص أمورهم ومنها القضاء لأنهم لا يقصرون في إدخال الفساد على المسلمين يقول الجصاص:


"وفي هذه الآية دلالة على أنه لا يجوز الاستعانة بأهل الذمة في أمور المسلمين من العمالات والكتبة" (2).


واستدل الفقهاء بهذه الآية على عدم جواز أن يكون كاتب القاضي غير مسلم (3) فمنع أن يكون القاضي غير مسلم أولى. 

2- قال الله تعالى: "ولن يجعل الله للكافرين على المؤمنين سبيلاً" (4)
وجه الدلالة: ان القضاء ولاية وسبيل والكافر ليس أهلاً لذلك بنص الآية فلا يجوز توليته القضاء يقول الشربيني: "ولا سبيل أعظم من القضاء (5).

3- ما روي عن النبي -صلى الله عليه وسلم- قال: "لا تستضيئوا بنار المشركين ولا تنقشوا في خواتيكم عربيا" (6)
وجه الدلالة: أن النبي -صلى الله عليه وسلم- منع المسلمين من مشاورة الكفار في شيء من أمور المسلمين (7)، فإذا كانت المشاورة ممنوعة فتولي القضاء من باب أولى.

4- ما روي ان أبا موسى الأشعري رضي الله عنه وفد إلى عمر رضي الله عنه ومعه كاتب نصراني فأعجب عمر رضي الله عنه بما رأى من حفظه فقال: قل لكاتبك يقرأ لنا كتاباً، قال: إنه نصراني لا يدخل المسجد فانتهره عمر رضي الله عنه وهمَّ به وقال: "لا تكرموهـم إذ أهانهـم الله ولا تدنوهـم إذ أقصاهـم الله ولا تأتمنوهـم إذا خونهـم الله عز وجل(1).

وجه الدلالة: أن عمر رضي الله عنه نهى عن اتخاذ النصارى كتبة لما في ذلك من اكرامهم وتقريبهم وقد أهانهم الله وأقصاهم ولأنهم غيرمؤتمنين على ما يطلعوا عليه من أمور المسلمين وإذا كان المنع من اتخاذهم كتبة فالمنع من جعلهم قضاة أبلغ وأشد.

5- إن جمهور الفقهاء قد اشترطوا في القاضي العدالة والعلم بالأحكام الشرعية (2) والكافر ليس عدلاً لأن الله يقول: "والكافرون هم الظالمون" (3) وكذلك هو جاهل بالأحكام الشرعية وإذا كان كذلك لا تجوز توليته.

موقف القانون من شرط الإسلام:


لم يشترط القانون الأردني في القاضي أن يكون مسلماً بل أجاز أن يكون غير مسلم (4) وهذا واقع فعلاً في المحاكم المدنية والجزائية، وقد علل البعض جواز تولي الكفار القضاء بالقياس على جواز شهادة الكفار على الوصية في السفر. ويمكن الإجابة على ذلك بما يلي:
اولاً: إن السياسة الشرعية المخالفة للقرآن والسنة والإجماع لا يمكن اعتبارها لأن من شروطها عدم المخالفة فكل حكم سياسي صادر عن ولي الامر يشترط لصحته عدم مخالفته لنصوص الشرع وقد ثبت النهي عن اتخاذ الكفار أولياء ومعاونين للمسلمين بما ذكرنا.

واذا كان الحكم مخالفا وجب رده وعدم اعتباره اذ لا طاعة لمخلوق في معصية الخالق اما فيما يتعلق بنفاذ أحكامه فالذي عليه جمهور الفقهاء أن أحكامه باطلة ولا ينفذ منها شيء لفساد عقد التولية ولأن لا ضرورة في تقليده للقضاء (5).

ثانياً: أما القول بقياس تولية الكافر على جواز شهادته على الوصية في السفر فهو قياس مع الفارق فهي إنما جازت للضرورة ولا ضرورة هنا.


فالواجب على ولي الأمر أن يعين في منصب القضاء المسلمين فقط، إذ أن القانون الواجب التطبيق هو القانون المستمد من أحكام الشريعة الإسلامية وغير المسلم ليس أهلاً لتطبيق هذا القانون، ثم أن القاضي يجب أن يكون مقتنعاً بالحكم الذي يصدره وأين قناعة القاضي غير المسلم بحكم لا يؤمن به أصلاً.

الشرط الثاني: التكليف:

اتفق الفقهاء على وجـوب كون القاضـي بالغـاً عاقلاً فلا تصح ولاية الصغير والمجنون والمعتوه (1)، وذهب بعض الفقهاء إلى أن العقل التكليفي لا يكفي وحده، بل لا بد معه من صحة التمييز والفطنة والبعد عن السهو والغلط (2)، ويستدل على وجوب هذا الشرط بالأدلة التالية:

1- ما روي عن عائشة رضي الله عنها قالت قال رسول الله -صلى الله عليه وسلم-: "رفع القلـم عن ثلاثة عن النائم حتى يستيقظ وعن الغلام حتى يحتلم وعن المجنون حتى يفيق" (3).

وجه الدلالة: أن المراد بالقلم التكليف فالصغير والمجنون غير مكلف فلا يجب بقوله حكم على نفسه ومن لا يجب بقوله حكم على نفسه فعلى غيره من باب أولى (4).

2- إن الصغير والمجنون لا ولاية له على نفسه فعلى غيره من باب أولى (5).

شرط التكليف في القانون:


يتفق القانون مع الشريعة في شرط التكليف حيث اشترط قانون تشكيل المحاكم النظامية أن لا يقل عمر القاضي عن سبع وعشرين سنة (6) واشترط قانون أصول المحاكمات الشرعية أن لا يقل عمره عن اثنتين وعشرين سنة (7) وأن يكون متمتعاً بالأهلية الكاملة لتولي منصب القضاء.

الشرط الثالث: الحرية:

وذهب إلى اشتراطه جمهور الفقهاء من الحنفية والمالكية والشافعية والحنابله (1) لأن العبد ناقص الأهلية مشغول بحقوق سيده (2).


وذهب ابن عقيل وأبو الخطاب من الحنابلة إلى جواز تولية العبد بإذن سيده (3).


والصحيح اشتراطه لما ذكرنا، وحيث أن الرق لم يعد له وجود في هذا الزمان فلا حاجة لمزيد بيان.

الشرط الرابع: سلامة الحواس:


والمقصود به أن يكون القاضي متكلماً سميعاً بصيراً، فلا تصح ولاية الأخرس والأصم والأعمى.


وإلى اشتراطه ذهب جمهور الفقهاء من الحنفية والشافعية والحنابلة (4).


واستدلوا بالمعقول وهو أن القاضي بحاجة إلى النطق بالحكم والأخرس لا يقدر على ذلك ولا يفهم جميع الناس إشارته، والأصم لا يسمع قول الخصمين والأعمى فلأنه لا يميز بين المدعي والمدعى عليه والشاهد من المشهود عليه (5).


وذهب المالكية إلى القول بأن هذه الخصال ليست شرطاً في صحة ولاية القضاء إلا أن عدمها يوجب فسخ الولاية فإن ولي من لم تجتمع فيه هذه الصفات وجب عزله متى عثر عليه ويكون ما مضى من أحكامه جائزاً (6).


واستدلوا على ما ذهبوا إليه بتولية النبي -صلى الله عليه وسلم- ابن أم مكتوم على المدينة وهو أعمى (7).


والصحيح أن السمع والبصر والكلام شرط للتولية فلا تصح إلا باجتماعها في القاضي وذلك ضروري لفصل القضايا والمنازعات (1).


ويجاب على استدلال المالكية بأن تولية ابن أم مكتوم إنما كانت في إمامة الصلاة دون الحكم (2).


وقد نقل ابن فرحون الاجماع عن القاضي عياض في عدم صحة تولية الأعمى والأخرس والأصم وأنكر ما روي عن الإمام مالك في جوازه (3).

موقف القانون من شرط سلامة الحواس:


لم يخالف القانون الأردني ما ذهب إليه جمهور الفقهاء من اشتراط سلامة الحواس في القاضي وعبر عن ذلك بقوله: "وأن تتوفر فيه شروط التعيين الصحية" (4).

وإن سياسة التشريع تقتضي اشتراط ذلك في القاضي. إذ أن مقاصد الشريعة في القضاء لا تتحقق إلا بها، وإن فقدان أحد الحواس يربك القاضي في الأحكام ويجعل عملية القضاء من الصعوبة بحيث تصبح بلاءً مصبوباً على الخصوم وتعذيباً لهم" (5) ثم إننا مأمورون بتسهيل عملية التقاضي لا تعسيرها ونقص هذه الصفات يفضي إلى ذلك.

ومن جانب آخر فالواجب صيانة مرفق القضاء عن الابتذال ووجود الأعمى والأخرس والأصم لا يحقق ذلك لما يؤدي إلى استهانة الناس بالقاضي والقضاء.

ثم إن القانون قد أعطى للقاضي سلطة في تقدير شهادة الشاهد استناداً إلى حالته النفسية ومعرفتها لا تتم إلا بابصار الشاهد، ولا ينكر الاعتماد على حالة المدعي النفسية وحالة المدعى عليه عند الترافع فكثيراً ما يعرف المحق من المبطل من خلال النظر في أحواله العامة، ولا يتمكن الأعمى من معرفة ذلك أو الوصول إليه لكونه لا يراه.

الشرط الخامس: الذكورة:


اختلف الفقهاء في اشتراط الذكورة في القاضي ولهم في ذلك الأقوال التالية:

القول الأول: يشترط في القاضي أن يكون ذكراً فلا تصح تولية الأنثى القضاء في جميع المسائل. وبهذا قال جمهور الفقهاء من المالكية والشافعية والحنابلة (1)، واستدلوا لما ذهبوا إليه بالأدلة التالية:

1- قول الله تعالى: "الرجال قوامون على النساء بما فضل الله بعضهم على بعض" (2).

وجه الدلالة: إن الله تعالى فضل الرجال على النساء في العقل والتدبير ولذلك اختصت النبوة بالرجال وكذلك الملك وكذا منصب القضاء (3)، فدل على أن المرأة لا تقدم في شيء من ذلك لاختصاص الرجال به فلا يجوز توليتها القضاء.

2- ما روي عن أبي بكرة قال: لقد نفعني الله بكلمة سمعتها من رسول الله -صلى الله عليه وسلم- أيام الجمل بعدما كدت الحق بأصحاب الجمل فاقاتل معهم، قال: لما بلغ رسول الله -صلى الله عليه وسلم- أن أهل فارس قد ملكوا عليهم بنت كسرى، قال: "لن يفلح قوم ولوا أمرهم امرأة" (4).

وجه الدلالة: أن تولية المرأة أمراً من أمور المسلمين ومنها القضاء يجلب لهم عدم الفلاح وهم منهيون عن جلب عدم الفلاح لأنفسهم مأمورون باكتساب ما يكون سبباً للفلاح (5).

3- أن المرأة لا يجوز لها أن تبرز إلى مجالس الرجال وتخالطهم لأن النظر إليها ممنوع وإذا لم يحل لها مخالطة الرجال فكيف تقضي بينهم حيث لا بد من المناظرة والمجادلة وفي هذا من الفتنة ما يعم البلاء منه وبعض النساء ربما كان كلامها فتنة أو صورتها فتنة (6).

4- لم يثبت عن النبي -صلى الله عليه وسلم- ولا عن الخلفاء رضي الله عنهم أنهم عينوا في منصب القضاء امرأة قط (1) مما يدل على عدم جواز توليتها لهذا المنصب.
5- القياس على الولاية العظمى فكما لا يجوز للمرأة أن تتولى منصب الولاية العظمى لنقص عقلها وقلة تدبيرها لا يجوز لها أن تتولى منصب القضاء (2).
6- عدم قبول شهادة النساء منفردات دليل على نقص عقلهن وكثرة نسيانهن (3)،ومن كانت هذه صفته لم تجز توليته.
القول الثاني: يجوز للمرأة أن تتولى القضاء في جميع المسائل غير الحدود والقصاص وإلى هذا ذهب الحنفية (4) واستدلوا لما ذهبوا إليه بالأدلة التالية:

1- إن المرأة من أهل الشهادة إلا أنها لا تقضي بالحدود والقصاص لأن لا شهادة لها في ذلك وأهلية القضاء تدور مع أهلية الشهادة (5).

2- لم يثبت في الشرع أن المرأة مسلوبة الأهلية، ولم يرد سوى نقصان عقلها ومعلوم أنه لا يصل إلى درجة سلب ولايتها بالكلية بدليل أنها تصلح شاهدة وناظرة في الأوقاف ووصية على اليتامى، والنقص إنما يعود على الجنس وقد يكون في الفرد خلافه فإذا كانت المرأة صالحة فلماذا تمنع من ذلك (6).
القول الثالث: يجوز للمرأة أن تكون قاضية في جميع المسائل حتى في الحدود والقصاص وإلى هذا ذهب ابن جرير الطبري (7) وابن حزم الظاهري (8) واستدلوا لما ذهبوا إليه بالأدلة التالية:

1- ما روي عن عمر رضي الله عنه أنه ولّى الشفاء وهي امرأة من قومه السوق (9).
2- ما روي عن النبي -صلى الله عليه وسلم- قال: "المرأة راعية على مال زوجها وولده فكلكم راع ومسؤول عن رعيته (1).

وهذا يدل على أنها قادرة على الولاية وليس في الشرع ما يدل على منعها أن تلي بعض الأمور كالوصاية والوكالة (2).

3- وقالوا إذا جاز للمرأة أن تكون مفتية جاز أن تكون قاضية (3).

مناقشة أدلة أصحاب القول الثاني والثالث:


أما أصحاب القول الثاني وهم الحنفية فيجاب على أدلتهم بما يلي:

1- أما كونها أهلا للشهادة وأهلية القضاء تدور مع أهلية الشهادة فيجاب عليه بأن هذا قياس مع الفارق فولاية القضاء أعم من الشهادة، وإذا لم يجز قضاؤها في الحدود والقصاص لم يجز في غيره (4).

2- أما القول بعدم ورود الشرع بسلب ولايتها فيجاب عليه بأن المنع ليس لقصور ولايتها وإنما لعدم قدرتها على البروز لمحافل الرجال ومخالطتهم ومفاوضتهم مفاوضة النظير للنظير.
ويجاب على أدلة أصحاب القول الثالث بما يلي:

1- أما ما روي عن عمر رضي الله عنه فقد أجاب الإمام القرطبي عنه بقوله: "وقد روي عن عمر رضي الله عنه أنه قدم امرأة على حسبة السوق ولم يصح فلا تلتفتوا إليه فإنما هو من دسائس المبتدعة في الأحاديث" (5).

2- أما استدلالهم بحديث المرأة راعية في بيت زوجها وقياس القضاء عليه فهو قياس مع الفارق إذ أن ولايتها في بيتها خاصة والقضاء ولاية عامة.
3- أما قياس القضاء على الافتاء فهو قياس مع الفارق لما بين القضاء والافتاء من التباين فهي في الافتاء مخبرة عن حكم شرعي لا ملزمة به كالقضاء والاخبار يصح من المرأة بخلاف الحكم القضائي الملزم.
ثم أنها في الإفتاء ليست بحاجة إلى مخالطة الرجال وهي محتاجة لذلك في القضاء.

موقف القانون من هذا الشرط:


لم يفرق القانون الأردني بين الرجل والمرأة فأجاز تولي المرأة منصب القضاء حيث جاءت الصيغة عامة لم تفرق بين الرجل والمرأة (1)، وهذا هو الواقع فعلاً إذ تولت عدد من النساء منصب القضاء في المحاكم النظامية.


وإن النظر الشرعي يقتضي العمل بما عليه جمهور الفقهاء من عدم جواز تولي المرأة منصب القضاء وذلك لما يلي:

أولاً: أن الأدلة التي استدل بها جمهور الفقهاء تدل على أن المرأة ليست أهلاً لتولي مثل هذه المناصب لعدم قدرتها على إدارة مثل هذه الأمور، نظراً لطبيعتها الجسمية والنفسية، والتي تقتضي أحياناً الامتناع عن القضاء بسببها.

ثانياً: إن سياسة التشريع تقتضي منع المرأة من تولي العمل القضائي وذلك من وجوه:

الوجه الأول: إن منع المرأة من تولي العمل القضائي فيه سد لذريعة الفساد الناجم عن مخالطة المرأة للرجل، ومناظرتها للمحامين والقضاة والخصوم، وإن الزمان الذي فسدت فيه قلوب الناس أولى الأزمنة بمنع المرأة من مخالطة الرجال، إذ لا ضرورة تقضي بتوليها القضاء لوجود القادرين عليه من الرجال.

الوجه الثاني: إن المرأة يغلب عليها قوة العاطفة وسرعة التأثر مما يدفعها إلى تغليب العاطفة على العقل والميل مع هوى النفس، وربما مالت بسبب عاطفتها مع أحد الخصوم الذي قد يكون مبطلاً في دعواه بسبب كونه الحن في حجته من الآخر مما يؤدي إلى ضياع الحقوق على أصحابها (2).

الشرط السادس: العدالة:


وهي لغة: التوسط والاستقامة (1)، وشرعاً: اجتناب الكبائر واجتناب الإصرار على الصغائر (2).


وقيل هي: الاستقامة على طريق الحق باجتناب ما هو محظور ديناً (3).

والمعتبر لها شيئان (4):


الأول: الصلاح في الدين وهو نوعان: أحدهما أداء الفرائض بسننها الراتبة والثاني اجتناب المحارم بأن لا يأتي كبيرة ولا يدمن على صغيرة.


الثاني: حسن الخلق واجتناب ما يدنسه ويشينه عادة من الأمور الدنية المزرية به.


وقد اختلف الفقهاء في اشتراط العدالة في القاضي ولهم في ذلك الأقوال التالية:

القول الأول: العدالة شرط في القاضي فلا تصح تولية الفاسد القضاء وإلى هذا ذهب جمهور الفقهاء من المالكية والشافعية والحنابلة (5)، واستدلوا لما ذهبوا إليه بالأدلة التالية:

1- قول الله تعالى: "يا أيها الذين آمنوا ان جاءكم فاسق بنبأ فتبينوا" (6).

وجه الدلالة: إن الله تعالى أمر بتفحص خبر الفاسق وتبينه حتى يتضح الأمر ويظهر مما يدل على أن قول الفاسق غير مقبول ولا يجوز أن يكون القاضي ممن لا يقبل قوله ويجب التبين عند حكمه فاشترط العدالة (7).

2- قول الله تعالى: "لا ينال عهدي الظالمين" (8)
وجه الدلالة: إن الظالمين غير مؤتمنين على أوامر الله تعالى وغير مقتدى بهم فيها فلا يكونون أئمة في الدين "فثبت بهذه الآية بطلان إمامة الفاسق وأنه لا يكون خليفة ودل ايضاً على أن 

الفاسق لا يكون حاكماً وأن أحكامه لا تنفذ إذا ولي الحكم" (1).

3- قول الله تعالى: "واستشهدوا شهيدين من رجالكم فإن لم يكونا رجلين فرجل وامرأتان ممن ترضون من الشهداء" (2).

وجه الدلالة: إن الذي ترضى شهادته هو العدل فشهادة الفاسق غير مقبولة فإذا لم يجز أن يكون الشاهد فاسقاً فالقاضي من باب أولى (3).

4- ولأن الفاسق ممنوع من النظر في مال ولده مع وفور شفقته فنظره في أمر العامة أولى بالمنع (4).

القول الثاني: العدالة ليست شرطاً في القاضي فتصح تولية الفاسق ويأثم موليه لأن الواجب عدم توليته وإلى هذا ذهب الحنفية (5) واستدلوا لما ذهبوا إليه بالأدلة التالية:

1- ما روي عن عبد الله بن مسعود رضي الله عنه عن النبي -صلى الله عليه وسلم- قال: "يا أبا ذر سيكون بعدي أمراء يؤخرون الصلاة فصل الصلاة لوقتها فإن صليت لوقتها كانت لك نافلة" (6).

وجه الدلالة: أن تأخير الصلاة عن وقتها فسوق، وقد أمرنا باتباع الأمراء مع فسقهم في الصلاة،  مما يدل على أن أحكامهم صحيحة واتباعهم صحيح.

2- قياس القضاء على الشهادة بجامع أن شهادة الفاسق مقبولة، وهو أهل لها فيكون قضاؤه صحيح وهو أهل له (7).

3- إن الضرورة تقضي بتعيين الفاسق في منصب القضاء لأن اعتبار العدالة يفضي إلى انسداد باب القضاء لقلة مَنْ تتوافر فيهم هذه الصفة فينفذ قضاء من ولاه سلطان ذو شوكة ولو كان فاسقاً للضرورة (8).
والصحيح ما ذهب إليه جمهور الفقهاء، فلا بد أن يكون القاضي عدلاً، وذلك لقوة الأدلة 

التي استدلوا بها، لأن الفاسق ليس أميناً على نفسه في دينه فأن لا يكون أميناً على حقوق الناس من باب أولى.

أما أدلة الحنفية فيجاب عليها بما يلي:

1- أما الحديث فهو في غير محل النزاع ذلك أن الإخبار بوقوع هذا الأمر لا يعني مشروعيته والخلاف في صحة التولية لا في وجودها (1).

2- أما القول بقبول شهادة الفاسق فيقاس القضاء عليها فهو قياس مع الفارق إذ أن ولاية القضاء عامة والشهادة خاصة.
3- أما القول بأن الضرورة تقضي بتعيين الفاسق في منصب القضاء فهذا لا ينكر إذا وجدت هذه الضرورة، أما إذا لم توجد فلا يولّى الفاسق إذا وجد الصالح العدل، والقول بصحة تولية من ولاه السلطان وإن كان فاسقاً فلا خلاف ما دام للضرورة (2).
موقف القانون من شرط العدالة:


نصت المادة العاشرة من قانون استقلال القضاء على أنه يجب أن يكون القاضي متمتعاً بالأهلية المدنية الكاملة غير محكوم عليه بأية جناية، وأن لا يكون محكوماً عليه من محكمة أو مجلس تأديبي لأمر مخل بالشرف، ولو رد إليه اعتباره أو شمله عفو عام وأن يكون محمود السيرة وحسن السمعة.


فالقانون اشترط العدالة الظاهرة في القاضي دون الباطنة من خلال النص على شرطين:

الأول: لم يرتكب مخالفة يعاقب عليها القانون.

الثاني: أن يكون محمود السيرة حسن السمعة.


أما العدالة الباطنة فهي ليست بشرط في نظر القانون، فلا يجب البحث عنها إذ أن مَنْ توافرت فيه هذه الصفات يكون ظاهره العدالة وهو المطلوب.


والقول بأن هناك عقوبات لا يعاقب عليها القانون كشرب الخمر والزنى الاختياري، وهي أفعال تقدح في العدالة فهي إن كانت باطنة لا علم للحاكم بها فلا يسعه معرفتها، والله لم يكلفه ذلك كونه مغيبا علمه عند الله تعالى.


وإذا كانت ظاهرة فعندها لا يتحقق الشرط الثاني فلا يكون فاعلها محمود السيرة ولا حسن السمعة.

تخلف شرط العدالة وأثره في الحكم القضائي:


لا بد هنا من التفريق بين حالتين:

الحالة الأولى: أن يتولى القضاء قاضٍ فاسق مع وجود العدل، وللعلماء في هذه المسألة قولان:

القول الأول: وإليه ذهب جمهور الفقهاء من الشافعية والمالكية والحنابلة (1)، وهو أن أحكامه باطلة، ولا ينفذ منها شيء لأن أحكام الفاسق لا يوثق بها، ولأن الفاسق غير مؤتمن على دينه فعلى حقوق الناس من باب أولى (2).

القول الثاني: وإليه ذهب الحنفية وهو أن أحكام القاضي الفاسق الموافقة للحق تنفذ والمخالفة تنقض لأن ما وقع صحيحاً يكون الغرض منه قد تحقق وهو وصول الحق إلى صاحبه (3).

الحالة الثانية: أن يتعذر وجود العدل فيولي الحاكم فاسقاً فلا خلاف هنا في أن أحكامه الموافقة للحق تنفذ (4).


وجه السياسة الشرعية في نفوذ أحكام القاضي الفاسق المعين من قبل السلطان:

أولاً: إن الضرورة تستدعي نفوذ أحكام القاضي الفاسق المعين من قبل السلطان لئلا تتعطل مصالح الناس.

ثانياً: إن القول بعدم نفوذ أحكام القاضي الفاسق يؤدي إلى شيوع الفساد، وتسلط القوي على الضعيف واقتضاء الناس حقوقهم بأنفسهم، وهذا فيه ضرر عظيم أقبح من فوات عدالة القاضي.

ثالثاً: إن العناية بالمقاصد أولى من العناية بالوسائل (5)، ففصل الخصومات وإيصال الحقوق إلى أصحابها مقصد من مقاصد القضاء، واشتراط العدالة في القاضي وسيلة له، وعند فقدها تصبح ولاية الفاسق ضرورة للحفاظ على المقاصد لكونها أولى بالعناية.

الشرط السابع: العلم بالأحكام الشرعية:


اختلف الفقهاء في درجة العلم بالأحكام الشرعية لجواز تولي القاضي منصب القضاء ولهم في ذلك الأقوال التالية:

القول الأول: يشترط في القاضي أن يكون مجتهداً (1) فلا تجوز تولية الجاهل والمقلد إلا إذا لم يوجد المجتهد فيولى المقلد ويحكم بمذهب مقلده.


وإلى هذا ذهب المالكية والشافعية والحنابلة ومحمد بن الحسن من الحنفية (2)، واستدلوا لما ذهبوا إليه بالأدلة التالية:

1- قول الله تعالى: "إنا أنزلنا إليك الكتاب بالحق لتحكم بين الناس بما أراك الله" (3)، وقول الله تعالى: "وإن احكم بينهم بما أنزل الله ولا تتبع أهواءهم" (4).

وجه الاستدلال: إن الله تعالى أمر بالحكم بما أنزله سبحانه، والجاهل لا يعرف الحكم فكيف يحكم بما لا يعلمه، فعُلم أنه إذا حكم فإنما يحكم عن جهل وهوى باطل فلا يصح قضاؤه وتوليته.

2- ما رواه بريدة رضي الله عنه قال: قال رسول الله صلى الله وسلم: "القضاة ثلاثة قاضيان في النار وقاض في الجنة، قاض عرف الحق فقضى به فهو في الجنة، وقاض عرف الحق فجار متعمداً فهو في النار، وقاضٍ قضى بغير علم فهو في النار" (5).

وجه الاستدلال: أن النبي صلى الله عليه وسلم بيّن في الحديث أنواع القضاة، وذكر منهم القاضي الذي يحكم بالجور متعمداً، والقاضي الجاهل الذي يحكم بغير علم، وجعلهما سواء في العقوبة والجامع بينهما أنهما تركا العدل الذي أمر الله تعالى به؛ الأول لجوره مع علمه والثاني لتقصيره في معرفة الأحكام، وإذا كان كذلك فقضاؤه باطل لتركه العدل ومَنْ كان كذلك لم تصح توليته.

3- قياس القضاء على الفتوى فكما لا يجوز أن يكون المفتي عامياً فأن لا يجوز أن يكون القاضي عامياً من باب أولى لأن الفتيا غير ملزمة والقضاء ملزم (6).

القول الثاني: لا يشترط في القاضي أن يكون مجتهداً فتجوز تولية الجاهل القضاء وإلى هذا ذهب الحنفية ولكنهم قالوا: "لكن مع هذا لا ينبغي أن يقلد الجاهل بالأحكام لأن الجاهل بنفسه ما يفسد أكثر مما يصلح بل يقضي بالباطل من حيث لا يشعر به" (1)، واستدلوا على جواز تولية الجاهل بالأدلة التالية:

1- ما روي عن علي رضي الله عنه قال: "أنفذني رسول الله -صلى الله عليه وسلم- إلى اليمن وأنا حديث السن فقلت: تنفذني إلى قوم يكون بينهم أحداث ولا علم لي بالقضاء فقال: "إن الله تعالى سيهدي قلبك ويثبت لسانك" قال فما شككت في قضاء بين اثنين" (2).

وجه الاستدلال: إن قول علي رضي الله عنه "لا علم لي بالقضاء" يدل على أنه لم يكن من أهل الاجتهاد وأن النبي -صلى الله عليه وسلم- أرسله وهو كذلك وهذا يدل على أن الاجتهاد ليس شرطاً في القاضي.

2- أن القاضي يمكنه القضاء بفتوى غيره ومقصود القضاء هو إيصال الحق إلى مستحقه ورفع الظلم وهو يحصل من غير اجتهاد بل بتقليد ونقل للحكم فاشتراطه لا فائدة منه ما دام يتحقق المقصود من دونه (3).

والصحيح أن العلم بالأحكام الشرعية شرط يجب اعتباره في القاضي ولكن حدود هذا العلم تعتبر حسب الإمكان فإن وجد المجتهد فلا يولى المقلد وإن لم يوجد جاز تولية المقلد وإن وجد قانون يسير عليه القضاة فالواجب العلم به وبمتعلقاته، أما أدلة الحنفية فيجاب عليها بما يلي:

1- أما الحديث فأجيب عنه بأنه ليس بشيء فإنه عليه السلام دعا له بأن يهدي الله قلبه ويثبت لسانه فإن كان بهذا الدعاء رزق أهلية الاجتهاد فلا اشكال وإلا فقد حصل له المقصود من الاجتهاد وهو العلم والسداد (4).
2- أما الاستدلال بالمعقول فيجاب عليه بأن الناقل عن غيره مخبر وليس مفتياً فيحتاج أن يخبر عن رجل بعينـه مـن أهل الاجتهاد فيكون معمولاً بخبره لا بفتياه (1) فافترق عن 
القاضي الذي يحكم ليلزم غيره بهذا الحكم.

رأي القانون في شرط العلم بالأحكام الشرعية:

اشترط القانون في القاضي أن يكون عالماً بالأحكام المتعلقة بنوع الحقوق التي يقضي بها وذلك من خلال حصوله على إجازة في الحقوق من كلية معترف بها أو إجازة في القضاء الشرعي حسب ما جاء في المادة العاشرة من قانون استقلال القضاء والمادة الثالثة من قانون تشكيل المحاكم الشرعية.


وإن تنوع الحقوق والمحاكم بين مدنية وجزائية وشرعية تجعل العلم المراد من القاضي تحصيله يقتصر على نوع محدد من الأحكام.


وفي هذا الزمان يعد هذا العلم كافياً كونه يحقق المقصود من القضاء، وهو القدرة على الفصل في القضايا والمنازعات المعروضة على القاضي.


وإن السياسة الشرعية تقتضي هذا التخصص في أنواع الحقوق وذلك من وجوه:

الوجه الأول: إن اشتراط الاجتهاد أو العلم بجميع أنواع الأحكام فيه حرج وتكليف بما لا يطاق، والحرج مرفوع في الشريعة بدلالة قوله تعالى: "وما جعل عليكم في الدين من حرج" (2) وقوله تعالى: "يريد الله بكم اليسر ولا يريد بكم العسر" (3)، ومن العسير على القاضي الإلمام بجميع أنواع القضايا والأحكام فاقتضى التخصص في نوع منها.

الوجه الثاني: أن الفقهاء أجمعوا على جواز تولي المقلد القضاء إذا لم يوجد المجتهد وقولهم هذا يرجع إلى اعتبار الإمكان واختيار الأصلح فالأصلح ثم الأمثل فالأمثل يقول ابن أبي الدم: "إن الاجتهاد المطلق والمقيد إنما كان يشترط في الزمن الأول الذي ما يفرغ فيه كل أقليم عن جماعة من المجتهدين الصالحين للقضاء والفتوى فأما في زماننا هذا وقد خلت الدنيا منهم وشغر الزمان عنهم فلا بد من جزم القول والقطع بصحة تولية من اتصف بصفة العلم في مذهب إمام من الأئمة" (4).


وأقول إن زماننا قد خلا حتى من المتبحر في مذهب إمام من الأئمة وإذا جاز وضع قانون يسير عليه القضاة، فنحن نقطع بصحة تولية من تعلمه وعرف مضامينه كونه غاية الإمكان في هذا الزمان.

الوجه الثالث: إن الضرورة تستدعي تولية العالم بنوع من الأحكام لما في اشتراط الاجتهاد من تعطيل للأحكام وإيقاع الفساد والفتن والنزاع، ذلك أن القضاء ضروري للحفاظ على أمن المجتمع واكتمال الشروط في القاضي متعذر وهي مكملات للضروري فالواجب المحافظة على الضروري وإن نقص مكمله حفظاً لمصالح العباد.

الوجه الرابع: إن التخصص بنوع من الأحكام يؤدي إلى ضبطها واتقانها وسهولة فصل القضايا المتعلقة بها وتحقيق مقصد من مقاصد الشارع في القضاء وهو سرعة إيصال الحقوق إلى أصحابها وتحقيق العدل الذي أمر الله تعالى به.

شروط أخرى اشترطها القانون الأردني:

الشرط الأول: الجنسية:


اشترط القانون في القاضي أن يكون أردني الجنسية (1) وبمعنى آخر أن يكون من أهل البلد الذي يتولى القضاء فيه (2).


وإنما اعتبر القانون هذا الشرط لأن وظيفة القضاء وظيفة عامة فلا يتولاها إلا من كان متمتعاً بجنسية البلد الذي يقضي فيه، ولأن القضاء مظهر من مظاهر سيادة الدولة (3).


وليس هناك ما يمنع من اعتبار هذا الشرط ووجوب توفره في القاضي بشرط أن يوجد في البلد من تتوافر فيه شروط القضاء، وإن اعتبار بعض الشروط المكملة والمستحبة وعدم اعتبارها يرجع إلى ما يراه ولي الأمر محققاً للمصلحة العامة للأمة فله أن يشترط في القاضي ما يراه مناسباً لهذه المصلحة إذا لم يعارض دليلاً من أدلة الشرع.


وإن اشتراط الجنسية يحقق المصلحة العامة للأمة ، وهذه المصلحة تتمثل فيما يلي:

أولاً: أن القاضي الذي من أهل البلد أقدر على معرفة أعرافهم وتقاليدهم وألفاظهم ومدلولاتها وبالتالي فهم حجج الخصوم مما يسهل عليه الفصل في الأحكام المعروضة عليه.

ثانياً: إن تنوع القوانين واختلافها حسب المذاهب الفقهية بين دولة وأخرى يقتضي أن يكون القاضي من أهل البلد الذي يقضي فيه كونه أعلم بالقانون الذي يحكم به من قاضٍ يحتاج إلى فترة من الزمن لمعرفة القوانين التي يطبقها على المنازعات والدعاوي مما يؤدي إلى تأخير الفصل فيها.

الشرط الثاني: الخبرة العملية في العمل القضائي:


اشترط القانون أن يكون المرشح لتولـي منصب القضاة قد عمل في مجال العمل القانوني (1) مما يعني أن يكون عنده خبرة عملية في هذا المجال.


ولم يتعرض فقهاء المسلمين لمثل هذا الشرط ولا مانع من اعتباره كونه يحقق مصلحة القضاء والتي تتمثل فيما يلي:

أولاً: إن هذا الشرط يحقق المصلحة العامة ويحقق مصلحة الأحكام، فيجب على القاضي أن يكون خبيراً في الأحكام وفي حجج الخصوم، مما يزيد الملكة القضائية عنده، وهذا أمر مطلوب شرعاً نظراً لاختلاف الأحوال والأزمان، إذ أن الاكتفاء بعلم القاضي بنوع من الأحكام يقتضي بالضرورة اتقانه لها وطريق ذلك هو الخبرة العملية في القضاء.

ثانياً: إن استحداث التنظيمات القضائية فيما يعرف بأصول المحاكمات يقتضي معرفتها واتقانها وضبطها، وذلك لا يتحقق إلا بالخبرة العملية، وهذا من شأنه أن يحقق أحد مقاصد الشريعة الإسلامية في القضاء، وهو السرعة في إيصال الحقوق إلى أصحابها فالخبير أقدر على ذلك ممن ليس عنده خبرة في هذا المجال.

الفصل الخامس: حصانة القاضي
المبحث الأول: مفهومها وأقسامها:


قد علم أن المقصد الشرعي للقضاء هو إقامة العدل وإيصال الحقوق إلى أصحابها، وتحقيق هذا المقصد يقتضي أن يكون القاضي متحصناً بوسائل توصله إليه ومن أهمها حمايته من أي تدخل في الأحكام والقرارات التي يصدرها لفصل الخصومة، وأن يكون آمناً عند اصدار تلك الأحكام بما يعرف بالحصانة القضائية أو استقلال القضاء.
والحصانة القضائية تعني (1):


الحماية التي يضفيها المشرع على القضاء والقضاة للتأكيد على استقلاليته أثناء النظر والحكم في المنازعات من أي سلطة، أو شخص وصولاً لإقامة العدل وايصال الحقوق إلى أصحابها (2).
وهذه الحصانة ليست حقاً للقاضي وحده بل هي حق عام للأمة لأن القاضي يعمل لمصلحتهم والتي تتمثل في أمانهم على حقوقهم من أن يتدخل بها أحد حتى رئيس الدولة.

أنواع الحصانة الممنوحة للقضاء وضماناتها في الفقه والقانون:

أولاً: الحصانة الدستورية:

ويقصد بها: أن ينص الدستور العام للدولة على مبدأ استقلال القضاء وفصله عن السلطتين التشريعية والتنفيذية (3) بحيث لا تتدخل هاتان السلطتان في الأحكام والقرارات الصادرة عن القاضي (4) وأن يتم تطبيق ذلك فعلياً.


وقد أوجب الاسلام على القاضي الاستقلال في اصدار الأحكام القضائية وحرّم أي تدخل في حكمه يهدف إلى الانحراف به عن الحق والعدل، فأوجب على ولي الأمر الاعتناء بهذا المبدأ لأنه يحقق مصلحة الأمة.

ثانياً: الحصانة الجزائية:

ويقصد به: معاقبة كل من يتدخل في شؤون القاضي بموجب القانون وتهدف هذه الحصانة إلى الحفاظ على هيبة القضاء وتحقيق مقصده (1).

ثالثاً: الحصانة الشعبية:


وتعنى وقوف أفراد الشعب مع القاضي ضد من يحاول التعرض إليه أو التدخل في شأن من شؤونه (2)، فهو معّين لمصلحتهم ومن حقهم الدفاع عنه إذا كان عادلاً.


ويمكن تحقيق هذه الحصانة في الوقت الحاضر من خلال مجلس النواب المعين من قبل أفراد الشعب إذ يقوم هذا المجلس بمنع أي تدخل في السلطة القضائية تحقيقاً للعدل.

المبحث الثاني: ضمانات الحصانة القضائية:

أولاً: أن تكون إدارة القضاء مستقلة عن السلطتين التشريعية والتنفيذية في جميع الأمور المتعلقة بالعملية القضائية (3) كتعيين القضاة والاشراف عليهم وعزلهم وسن القوانين المنظمة للقضاء والتقاضي.


ومما يدل على وجوب استقلال إدارة القضاء أن النبي -صلى الله عليه وسلم- تولاه بنفسه وتولى تعيين القضاة في بعض البلاد باعتباره القاضي الأعلى للمسلمين ثم تولاه الخلفاء من بعده لكونه من الوظائف الداخلة تحت الخلافة ومندرجا في عمومها، ولما اتسعت الدولة الإسلامية أصبح الأمراء يتولون القضاء بين الناس جامعين بين السلطة التنفيذية والقضائية إلى أن رأى عمر رضي الله عنه استقضاء القضاة الذين كانوا يعينون من قبله مباشرة واستقر الحال كذلك حتى ظهور منصب قاضي القضاة في الدولة العباسية وكان أول من تولاه الإمام أبو يوسف صاحب أبي حنيفة والذي تولى الإشراف على القضاء والقضاة (4) وبذلك أصبحت إدارة القضاء مستقلة عن سلطات الدولة الأخرى.

ثانياً: ان يتم تعيين القضاة وفق أسس معينة بحيث لا يختار لهذا المنصب إلا من ثبتت أهليته ومقدرته على فصل الخصومات (5) فلا يختار لهذا المنصب إلا من توافرت فيه الشروط المعتبرة في القاضي دون تدخل من أي جهة، وهذا الضمان جدير بتحرير القاضي من كل خوف من أي سلطة أو جهة كانت سبباً في حصوله على هذا المنصب، وبالتالي عدم وقوعه تحت ضغط تلك الجهة عند اصدار الأحكام.

ومن الأدلة على وجوب اعتبار هذه الضمانة ما يلي:

1. قول الله تعالى: "إن الله يأمركم أن تؤدوا الأمانات إلى أهلها" (1)
وجه الدلالة: إن الله تعالى أوجب على ولي أمر المسلمين أن يولي أصلح من يقدر عليه (2) لأن تعيين الناس في المناصب أمانة من الأمانات فلا تؤدى إلا إلى أهلها وهم القادرون عليها الأصلح لحمل أعبائها فلا يولى الرجل لأجل قرابة أو علاقة وإنما يولى لأنه الأصلح ومن قدم أحداً لأي سبب غير الصلاح يكون قد خان الأمانة التي وكل بحفظها ودخل فيما نهى الله تعالى الولاة عنه وهو قوله تعالى: "يا أيها الذين آمنوا لا تخونوا الله والرسول وتخونوا أماناتكم وأنتم تعلمون" (3).

2. ما روي عن ابن عباس رضي الله عنهما قال: قال رسول الله -صلى الله عليه وسلم-: "من استعمل رجلاً من عصابة وفي تلك العصابة من هو أرضى لله منه فقد خان الله وخان رسوله وخان المؤمنين" (4).

وجه الدلالة: إن النبي -صلى الله عليه وسلم- أوجب على ولي الأمر اختيار الأصلح لأي منصب من المناصب ومنها القضاء وإلا كان خائناً لله ولرسوله وللمؤمنين وفي هذا دلالة على أن التعيين لا يكون إلا لمن هو أهل له فلا يكون على أساس القرابة أوالموالاة أو غيرها.

3. إن التعيين في منصب القضاء لأجل المعرفة والقرابة وغيرها وسيلة للتدخل في حكم القاضي وكل وسيلة تؤدي إلى التأثير على حكمه يجب منعها وسدها لما تؤدي إليه من الحكم بغير الحق.

ثالثاً: أن لا يتعرض القضاة لأي أمر من شأنه أن يهدد أمنهم في الثبات في مركزهم (5) ما داموا محافظين على الحكم بالعدل، وما دامت الشروط فيهم لم تخرم وهذا يتم من خلال وضع الأسس التي يتم من خلالها عزل القضاة حتى يكونوا آمنين عند اصدار الأحكام القضائية.


يقول الماوردي: "وكان للولي عزله عنها –الولاية- متى شاء غير أن الأولى بالولي أن لا يعزله إلا بعذر" (1).


ويقول الشربيني: "وللإمام عزله بخلل وأفضل منه ولمصلحة تسكين فتنة فإن لم يكن شيء من ذلك حرم" (2).

رابعاً: أن لا يكون مسؤولاً جزائياً عن الأحكام التي يصدرها (3) إلا إذا تعمد الجور في الحكم إذ أن الخطأ وارد على القاضي لأي سبب من الأسباب فهو مجتهد في تطبيق القانون على الوقائع والمجتهد قد يخطئ ويصيب فالواجب حمايته عندما يخطئ في حكم فلا يكون مسؤولاً عن هذا الخطأ.


وهذا الأمر متفق عليه بين فقهاء المسلمين (4) والذي يهدف إلى حماية القضاة تمكيناً لهم من القيام بواجبهم دونما تأثير أو ضغط بأي شكل من الأشكال (5).


ومما يدل على ذلك أن النبي -صلى الله عليه وسلم- دفع دية الرجل الذي شجه أبو الجهم بن حذيفة (6) ولم يكلفه دفع ديته كونه عاملاً له والقاضي عامل كذلك فلا يكلف بما أخطأ ما دام غير متعمد.

خامساً: أن لا يمكن الناس من خصومة قضاتهم لئلا يستهان بالقضاة أو يتسلط القضاة على الناس إلا أن يكون جوراً بيناً يقول ابن فرحون: "ولا ينبغي أن يمكن الناس من خصومة قضاتهم لأن ذلك لا يخلو من وجهين: إما أن يكون عدلاً فيستهان بذلك ويؤذى وإما أن يكون فاسقاً فاجراً وهو الحن بحجته عمن شكاه فيبطل حقه ويتسلط ذلك القاضي على الناس" (7).

سادساً: أن يكون القاضي متمتعا بتقوى الله وقوة الشخصية ، بعيداً عن التحيز والمحاباة لأي طرف من أطراف الخصومة (8).

ومما يدل على هذا المبدأ قوله تعالى: "ولا يجرمنكم شنئان قوم على أن لا تعدلوا اعدلوا هو أقرب للتقوى" (1).


فالآية نص في وجوب العدل بين الخصوم وفي الحكم حتى لو كان أحدهم يحمل في نفسه عداوة للقاضي.


وقوله تعالى: "وإذا قلتم فاعدلوا ولو كان ذا قربى وبعهد الله أوفوا" (2).

فالآية نص في وجوب العدل حتى ولو كان أحد أطراف الخصومة قريباً وفاءً للعهد الذي بين القاضي وربه سبحانه وتعالى إذ هو نائبه في الحكم بين الناس.


وقد وضع الإسلام مجموعة من القواعد التي تعتبر عنواناً لحياد القاضي ودليلاً على نزاهة القضاء والبعد به عن التأثر لطرف معين وضماناً للحياد ومنها (3):

1. أن لا يقبل هدية من أحد ما لم تكن بينهما معاملة واهداء قبل القضاء حتى لا تؤدي إلى الميل معه إذا حدث خصام وفي ذلك إذلال له وإدخال الفساد عليه.

2. أن يتجنب بطانة السوء لأن الفساد يأتي إلى القضاة منهم.
3. أن يتنزه عن طلب الحوائج والعارية والسلف والاقتراض لأن في ذلك انقاصاً من قدر القاضي وكل ما كان كذلك يجتنبه كالبيع والشراء في مجلس حكمه أو خارجه ممن له خصومة عند القاضي.
4. لا ينبغي له أن يكثر الدخال عليه والركاب معه ولا من يحف به من غير حاجة.
5. أن لا يري الناس أن لأحد عنده منزلة.
6. لا يجوز له أن يقضي لمن لا تجوز شهادته له كزوجته وأخيه وأبيه ولا أن يقضي على عدوه
المبحث الثالث: الحصانة القضائية في القانون:


بالنظر إلى القانون الأردني نجد بأن المادة رقم (97) من الدستور الأردني والمادة الثالثة من قانون استقلال القضاء قد نصت على أن "القضاة مستقلون لا سلطان عليهم في قضائهم لغير القانون".


فهذه المادة كفلت مبدأ الحصانة للقضاء والقضاة فلا تتدخل أي سلطة من سلطات الدولة في العمل القضائي ويبقى التنفيذ الفعلي الذي يضع هذه المادة على أرض الواقع. إذ أن بعض الجوانب الإدارية المتعلقة بالقضاء لا زالت في يد السلطة التنفيذية من خلال تدخل وزير العدل في بعض الشؤون الإدارية للقضاء مثل الموافقة على التعيين (1) في منصب القضاء وأحياناً تدخل مجلس الوزراء مثل الموافقة على كون القاضي محكماً (2).


وهناك مجموعة من التشريعات نص عليها القانون الأردني فيما يتعلق بضمانات استقلال القضاء ومنها:

أولاً: صيانة المحاكم من التدخل في شؤونها وهو ما نصت عليه المادة (101) من الدستور الأردني وجاء فيها: "المحاكم مفتوحة للجميع مصونة من التدخل في شؤونها".

ثانياً: أما فيما يتعلق بتعيين القضاة فقد اتبع القانون الاردني مبدأ الاختيار حسب الكفاءة من خلال اجراء مسابقة للمتقدمين للقضاء وممن تنطبق عليهم الشروط التي نص عليها القانون واختيار من ثبتت كفاءته وصلاحيته لخدمة القضاء والذي يتولى ذلك مجلس القضاء (3) وفي هذا ضمان لعدم تدخل أحد في تعيين القاضي وبالتالي أمنه من التأثير عليه ممن عينه في هذا المنصب، إلا أن موافقة وزير العدل على التعيين –وهو تدخل من السلطة التنفيذية- ربما يقدح في استقلالية مجلس القضاء في تعيين القضاة والأولى عدم تدخله في هذا الأمر.

ثالثاً: وفيما يتعلق بثبات القاضي في منصبه فإن القانون قد بيّن في المادة 26 من قانون استقلال القضاء على أنه لا يجوز عزل القاضي أو الاستغناء عن خدمته أو تنزيل درجته إلا بقرار من مجلس القضاء وإرادة ملكية سامية وفي الحالات التي يثبت فيها عدم كفاءة القاضي وفي هذا ضمان لاستقرار القاضي وأمنه من العزل.

رابعاً: أما فيما يتعلق بالمسؤولية المدنية والجزائية للقاضي فالقاضي غير مسؤول عن الأحكام التي يصدرها إذا صدرت وفق شروطها وأصولها الشرعية إلا إذا تعمد الحكم بالجور أو وجد متلبساً بجريمة (4).

خامساً: أما فيما يتعلق بخصومة الناس للقضاة فقد أجاز القانون الأردني تقديم شكوى ضد القاضي من ذوي المصلحة واشترط أن تكون مشتملة على اسم مقدمها ومحل اقامته وموقعاً عليهـا منـه ومتضمنة وقائع محددة منسوبة إلى القاضي ويقوم قضاة التفتيش بمتابعة الشكوى 

واحضار الشهود والاستماع لشهادتهم وله حق تحليفهم اليمين (1)، وإن اشتراط بيان ما أخطأ به القاضي وتعلقت به الشكوى ضمان للقضاة في عدم تمكين الخصوم بمخاصمة القضاة فمن خلال هذه الشروط يعرف ما إذا كان جور القاضي بيناً أو غير بيّن.

سادساً: أما فيما يتعلق بحياد القاضي فقد نصت المادة (132) من قانون أصول المحاكمات المدنية على أسباب عدم صلاحية القاضي في الدعوى وهي (2):

1- إذا كان زوجاً لأحد الخصوم أو كان قريباً أو صهراً له إلى الدرجة الرابعة.

2- إذا كانت لزوجة خصومة قائمة مع أحد الخصوم أو مع زوجه.
3- إذا كان القاضي وكيلاً لأحد الخصوم في أعماله الخاصة أو وصياً عليه أو قيماً أو مظنونة قرابته. أو كان زوجاً لوصي أحد الخصوم أو القيم عليه أو كانت له صلة قرابة أو مصاهرة للدرجة الرابعة بهذا الوصي أو القيم أو بأحد أعضاء مجلس إدارة الشركة المختصمة أو أحد مديريها وكان لهذا العضو أو المدير مصلحة شخصية في الدعوى.
4- إذا كان للقاضي أو لزوجه أو لأحد أقاربه أو أصهاره على عمود النسب أو لمن يكون هو وكيلاً عنه أو وصياً أو قيماً عليه مصلحة في الدعوى القائمة.
5- إذا كان بين القاضي وأحد قضاة الهيئة الواحدة صلة قرابة أو مصاهرة للدرجة الرابعة أو كان بينه وبين المدافع عن أحد الخصوم صلة قرابة أو مصاهرة للدرجة الثانية.
6- إذا كان القاضي قد أفتى أو ترافع عن أحد الخصوم في الدعوى ولو كان ذلك قبل اشتغاله في القضاء.
فنرى بأن القانون في تشريعه لهذه الضمانات أكد على مبدأ استقلال القضاء وهو بهذا يكون متوافقاً مع الفقه الاسلامي في ضرورة توفير الحصانة للقاضي.

المبحث الرابع: أدلة مشروعية الحصانة القضائية:


إن حرص الحاكم على توفير الحصانة للقاضي مما يجب عليه العناية به واحاطة القضاة بالحماية لتمكينهم من فصل الخصومات دون تأثير عليهم من أحد
 والذي يدل على وجوبه الأدلة التالية:
1- قول الله تعالى: "وإذا حكمتم بين الناس أن تحكموا بالعدل" (1)، وقول الله تعالى: "فلا تتبعوا الهوى أن تعدلوا" (2).

وجه الدلالة: إن الله تعالى حرّم ترك العدل للهوى والعصبية وأوجب لزوم العدل على أي حال(3) وأن أي تدخل في حكم القاضي هو من باب الحكم بالهوى الذي يجب سده، والحكم بالعدل يقتضي عدم التأثير على القاضي في أحكامه.

2- ما روي عن عبد الله بن عمر رضي الله عنهما قال: قال رسول الله -صلى الله عليه وسلم-: "من أعان على خصومة بظلم لم يزل في سخط الله حتى ينزع" (4).

وجه الدلالة: إن التدخل في حكم القاضي والميل به عن الحق إلى الظلم اعانة على الباطل وهذا حرام بنص الحديث وإذا كان التدخل محرماً فمنعه واجب ووسيلة منعه منح القضاء الاستقلال ومنع التدخل فيه.

3- إن سياسة التشريع توجب على ولي الأمر العمل على منح القضاء الاستقلالية التامة ومنع التدخل في شؤونه وذلك من وجوه:

الوجه الأول: إن الحصانة القضائية تهدف إلى تحقيق المقصد الرئيس للقضاء وهو الحكم بالعدل وتوفيرها للقاضي يمنع انخرام هذا المقصد.

الوجه الثاني: إن الحصانة من الوسائل التي لا يحصل مقصد القضاء إلا بها ويتعرض للانحلال والاختلال بفقدها وإذا كان تحصيل المقصد واجباً فتحصيل وسيلته واجبة فإن ما لا يتم الواجب إلا به فهو واجب (5).

الوجه الثالث: إن عدم اعطاء القاضي الحصانة فيه توهين لحرمة هذا المنصب إذ أن المصلحة تقضي بالحفاظ على مناصب القضاة وأمنهم من العزل أو التعرض لهم في أحكامهم يقول ابن عاشور: "وإن حفظ حرمة المناصب الشرعية واعانة القائمين بها على المضي في سبيلهم غير وجلين ولا مغضوضين لمن أكبر المصالح" (1).

الوجه الرابع: إن الحاكم مأمور بإبعاد هوى النفس عند الحكم بين الناس والتدخل في قضاء القاضي هوى نفسي يجب ابعاده لأنه مانع من تنزيل أحكام الشرع على الوقائع والقضايا.

الوجه الخامس: إن عدم توفير الحصانة للقاضي من الذرائع الموصلة إلى التدخل في أعماله والتأثير على أحكامه وصرفها عن الحق وإذا كانت كذلك فالواجب سدها ويتحقق ذلك بتوفير الحصانة للقاضي.

الوجه السادس: إن الحاكم مأمور بجلب المصالح للناس وابعادهم عن المفاسد وإن التدخل في أحكام القاضي يجلب المفاسد المتمثلة بعدم اطمئنان الناس على حقوقهم وعدم ثقتهم بالقضاء جراء تدخل أصحاب النفوذ والسلطان في أحكام القاضي والحاكم مأمور بتحقيق الأمان للناس المفضي إلى صلاح أمورهم وابعادهم عن الفساد.

المبحث الخامس: التفتيش على أعمال القضاة وأثره في الحصانة القضائية:


لا تعارض بين التفتيش على أعمال القضاة ومراقبة أدائهم وبين حصانة القاضي إذ أن الحاكم مأمور بتحقيق مصالح الناس وكل تصرف يحقق مصلحتهم فهو واجب، وإن مصلحة الناس تقتضي بأن لا يترك القضاة متذرعين بالحصانة فلا تراقب أحكامهم وأعمالهم يقول ابن فرحون: "وينبغي للإمام أن يتفقد أحوال القضاة فإنهم قوام أمره ورأس سلطانه وكذلك قاضي الجماعة ينبغي له أن يتفقد قضاته ونوابه فيتصفح أقضيتهم ويراعي أمورهم وسيرتهم في الناس"(2).


ويقول المواق: "ينبغي للإمام أن يتفقد أحوال قضاته وأمور حكامه وولاته ويتطلع أحكامهم ويتفقد قضاياهم" (3).


وقد عمل القانون الأردني بمبدأ التفتيش على أعمال القضاة من خلال إصدار قانون التفتيش القضائي على المحاكم النظامية (4) وقد أحسن بجعل المفتشين تابعين لدائرة قاضي القضاة إذ بذلك يتحقق مبدأ استقلال القضاء.


وإن سياسة التشريع تقتضي التفتيش على أعمال القضاة ومراقبة حسن إدارتهم وفصلهم للخصومات ومما يدل على مشروعيته ما يلي:

أولاً: إن القاضي نائب عن الحاكم وللمنيب أن يراقب نائبه قياساً على الوكالة إذ للموكل أن يراقب أعمال وكيله ليتأكد من حسن قيامه بما وكل به (1).

ثانياً: إن الواجب على الحاكم السعي في اصلاح الأحوال حتى يكمل في الناس ما لا بد لهم منه من أمور القضاء والتفتيش سبيل للاصلاح فيجب على الحاكم العناية به. رعاية لمصالح الناس.

ثالثاً: إن التفتيش على أعمال القضاة يحقق مقاصد شرعية منها السرعة في ايصال الحقوق إلى أصحابها وإن مراقبة القاضي يؤدي إلى بذل الجهد للاسراع في فصل الخصومات ولذلك جعل الفقهاء التفريط في هذا المقصد سبب لعزل القاضي يقول ابن عابدين "القاضي بتأخير الحكم يأثم ويعزر ويعزل" (2)
رابعاً: إن التفتيش القضائي وسيلة لمعرفة الصالح للقضاء وابقائه ومعرفة الفاسد وعزله (3) فإذا تبين أن في بقائه مفسدة لعدم كفاءته وانصافه بين الخصوم ومراعاته لقواعد العدل وجب عزله والحاكم مأمور بتوفير الوسائل المعينة على الوصول إلى العدل وتحقيقه والتفتيش وسيلة من وسائله فيجب اتباعها والعمل بها.

الباب الثاني

تطبيقات السياسة الشرعية في مجال طرق الاثبات

تمهيد

الفصل الأول: تطبيقات السياسة الشرعية في مجال الشهادة.

المبحث الأول: الاجبار على الشهادة.

المبحث الثاني: شهادة مستور الحال.

المبحث الثالث: تحليف الشاهد.

الفصل الثاني: تطبيقات السياسة الشرعية في مجال الاقرار.

المبحث الأول: التوصل إلى الاقرار بالاجبار.

المبحث الثاني: الاستجواب القضائي.

الفصل الثالث: تطبيقات السياسة الشرعية في مجال الحكم بالقرائن ووسائل الاثبات الحديثة.

المبحث الأول: الاثبات بالقرائن في القضايا المدنية.

المبحث الثاني: الاثبات بالقرائن في القضايا الجنائية.

تمهيد: مفهوم الإثبات لغة وشرعاً:

الاثبات في اللغة من أثبت الشيء أي عرفه حق المعرفة يقال ثبت ثباتاً وثبوتاً فهو ثابت وثبيت وثبت والثبات والثبوت بمعنى الدوام والاستقرار يقال داء ثُبات: أي معجز عن الحركة(1).

والاثبات في الشرع هو "إقامة الدليل الشرعي أمام القاضي في مجلس قضائه على حق أو واقعة من الوقائع" (2).

أما المعنى القانوني فهو لا يختلف عن المعنى الشرعي إذ هو "إقامة الدليل أمام القضاء على وجود واقعة قانونية تعد أساساً لحق مدعى به" (3).

وقانون الاثبات هو "القانون الذي يبين كيفية اقامة الدليل على ما يدعيه الخصوم أمام القضاء فيرسم لهم كيفية اثبات حقوقهم وطلباتهم أياً كان نوعها، كما ينظم حقوقهم والتزاماتهم أثناء ذلك" (4)
وإن هدف القضاء ومقصده وهو فصل الخصومات وايصال الحقوق إلى أصحابها وكف يد المعتدي لا يتحقق إلا بأمرين:

الأول: استجلاء حقيقة الواقع وهذا عسير على القاضي لكونه غير معلوم لديه وسبيله اليه هو الأدلة الواجب تتبعها وفحصها للوصول إلى حقيقة ما يبحث عنه بما يعرف بطرق الاثبات.

والثاني: تطبيق حكم الشرع على الواقع.


يقول ابن قيم الجوزية رحمه الله: "فهنا نوعان من الفقه لا بد للحاكم منهما: فقه في أحكام الحوادث الكلية وفقه في نفس الواقع وأحوال الناس يميز به بين الصادق والكاذب والمحق والمبطل ثم يطابق بين هذا وهذا فيعطي حكمه من الواجب ولا يجعل الواجب مخالفاً للواقع"(5).


وللإثبات أهمية كبرى في تقرير الحقوق المتنازع عليها لأنه وسيلة اظهارها وبغيره يعتدى على دماء الناس وأموالهم فقد قال رسول الله -صلى الله عليه وسلم-: "لو يعطي الناس بدعواهم لذهب دماء قوم وأموالهم ولكن اليمين على المدعى عليه" (1)، وفي رواية: "ولكن البينة على المدعى واليمين على من أنكر" (2).


وقد اتفق الفقهاء على عدد من وسائل الاثبات منها الاقرار والشهادة واليمين والنكول والقسامة، واختلفوا في بعضها كالشاهد مع اليمين والقرينة، وعلم القاضي، والكتابة، والخبرة، والمعاينة، والقيافة والقرعة.


وليست جميع طرق الاثبات على مستوى واحد فمنها ما يفيد العلم اليقيني كالاقرار ومنها ما يفيد ظناً راجحاً كالشهادة وكل ذلك معتبر في الشريعة مراعاة لمصالح الناس ودفعاً للضرورة فاشتراط العلم اليقيني المترتب على وسيلة الاثبات متعذر في كثير منها إذ لا يفيد بعضها ذلك وإنما يأتي الحكم المبني على وسيلة الاثبات مجافياً للواقع، وقد بين رسول الله -صلى الله عليه وسلم- هذا في الحديث فقال: "إنما أنا بشر وإنكم تختصمون إليّ ولعل بعضكم أن يكون الحن بحجته من بعض فأقضي على نحو ما أسمع فمن قضيت له بحق أخيه شيئاً فلا يأخذه فإنما أقطع له قطعة من النار" (3).


وهذا يدل على أن القاضي غير مطالب إلا ببذل الجهد في الوصول إلى الحق فإن لم يصله لم يعتبر آثماً على ذلك.


ثم إن الفقهاء وعلماء القانون اختلفوا في أنسب الطرق الموصلة للحقيقة فذهب البعض إلى القول بإطلاق يد القاضي في البحث وعدم الزامه بطرق اثبات محددة، وذهب آخرون إلى تقييده بطرق اثبات لا يخرج عنها ويرجح بينها بالترتيب على حسب قوتها وبالمنصوص عليه في القانون دون أن يكون له دور فيها، وهناك رأي ثالث يجمع بين الأمرين، وتفصيل المسألة فيما يأتي:

أولاً: أدلة الاثبات بين الحصر والاطلاق عند فقهاء المسلمين:


لم ينص فقهاء المسلمين على هذه المسألة بخصوصها، وإنما يعرف رأيهم من خلال تتبع أقوالهم في طرق الاثبات، والمتتبع لأقوالهم يجد أن لهم في هذه المسألة قولان:

القول الأول: إن أدلة الاثبات محصورة في طائفة محددة من الأدلة فليس للخصوم أن يقدموا غيرها وليس للقاضي أن يقبل للاثبات إلا ما نص عليه شرعاً من الطرق، ويكون ترجيحه بين هذه الأدلة حسب قوة الدليل، وبطرق الترجيح المعتبرة شرعاً.


وإلى هذا ذهب جمهور الفقهاء من الحنفية والمالكية والشافعية والحنابلة (1)، يقول ابن عابدين: "فبلغت طرق القضاء ثلاثاً بينة واقرار ونكول" (2)، ويقول الشربيني: "ولما كانت الخصومات تدور على خمسة الدعوى والجواب واليمين والنكول والبينة ذكرها المصنف" (3).


ويمكن الاستدلال لجمهور الفقهاء على ما ذهبوا إليه بالأدلة التالية:

1- إن النصوص الواردة في الكتاب والسنة حددت طرق اثبات معينة يجب الوقوف عندها والتزام القاضي والخصوم بها، وأي طريق آخر لم ينص عليه فهو غير معتبر شرعاً، وهذا يعني تقييد طرق الاثبات بالمنصوص عليه فقط (4).

2- إن عدم تقييد طرق الاثبات يؤدي إلى ضياع حقوق الناس والاعتداء على أموالهم وأعراضهم كما يؤدي إلى تحكم القضاة بطرق الاثبات واختيار ما يلائم الحكم من وجهة نظرهم وإن كانت مخالفة للحق (5).
القول الثاني: عدم حصر الاثبات بطرق معينة يتقيد بها القاضي والخصوم ولهم أن يقدموا من الأدلة ما يستطيعون به اقناع القاضي بصحة الدعوى وللقاضي أن يحكم بأي طريق يراه.


وإلى هذا ذهب ابن تيمية وابن قيم الجوزية وابن فرحون والشوكاني (6)، يقول ابن قيم 

الجوزية: "فإذا ظهرت أمارات العدل وأسفر وجهه بأي طريق كان فثم شرع الله ودينه، والله سبحانه أعلم وأحكم وأعدل أن يخص طرق العدل وأماراته وأعلامه بشيء ثم ينفي ما هو أظهر منها وأقوى دلالة وأبين أمارة فلا يجعله منها ولا يحكم عند وجودها وقيامها بموجبها، بل قد بيّن سبحانه بما شرعه من الطرق أن مقصوده إقامة العدل بين عباده وقيام الناس بالقسط فأي طريق استخرج بها العدل والقسط فهي من الدين وليست مخالفة له" (1).


ويقول أيضاً: "البينة في كلام الله ورسوله وكلام الصحابة اسم لكل ما يبين الحق، فهي أعم من البينة في اصطلاح الفقهاء حيث خصوها بالشاهدين أو الشاهد واليمين" (2).

واستدل ابن قيم الجوزية على هذا بالأدلة التالية:

1- أنه لم يثبت في كلام الشارع تقييد الاثبات بل الثابت عكسه، ذلك أن البينة في كلام الشارع اسم لكل ما يبين الحق ويظهره، يقول ابن القيم: "فإن الشارع في جميع المواضع يقصد ظهور الحق بما يمكن ظهوره به من البينات التي هي أدلة عليه وشواهد له" (3).

2- إن تقييد الاثبات بطرق معينة تضييع لحقوق الله وحقوق العباد إذا عُلم أن بعض الطرق مساوية لغيرها أو أرجح منها كترجيح شاهد الحال على مجرد اليد في صورة من على رأسه عمامة أو بيده عمامة وآخر خلفه مكشوف الرأس يعدو أثره ولا عادة له بكشف رأسه فبينة الحال ودلالته هنا تفيد من ظهور صدق المدعي أضعاف ما يفيد مجرد اليد عند كل أحد (4).
3- إن مقصود الشارع من الاثبات اقامة العدل فإذا ظهر بأي طريق كان هذا الطريق هو المعتبر شرعاً لاثبات الحق (5).
ثانياً: أدلة الاثبات بين الحصر والاطلاق في القانون الوضعي:


اتجهت القوانين الوضعية في هذه المسألة اتجاهات ثلاثة نجملها فيما يلي (6):

الاتجاه الأول: الاثبات المطلق (الحر):

وفيه لا يتقيد القاضي بطريق معين للاثبات، فيعطى القاضي سلطة كبيرة في اختيار أدلة الاثبات والترجيح بينها، كما يعطي الخصوم حرية كبيرة في عرض الأدلة التي يثبتون من خلالها حقوقهم، ويرى أصحاب هذا الاتجاه أن هذه الطريقة توصل القاضي إلى الحقيقة بسرعة ويتطابق حكمه مع حقيقة الواقع المتنازع فيه (1).

الاتجاه الثاني: الاثبات المقيد (القانوني):


وفيه يتقيد القاضي بما يفرضه عليه القانون من طرق محددة للاثبات والترجيح بينها، ولا يستطيع الخصوم تقديم أية بينة لم ينص عليها القانون، ويرى أصحاب هذا الاتجاه أن هذا الطريق وإن لم يؤد إلى حقيقة الواقع دائماً إلا أنه يؤدي إلى استقرار المعاملات (2).

الاتجاه الثالث: المذهب المختلط:

وفيه يتم الجمع بين الاثبات المطلق والمقيد، بحيث يعطى القاضي الحرية في اثبات الأحكام المتعلقة بالجنايات والمعاملات التجارية، ويقيد بطرق اثبات محددة في الأحكام المتعلقة بالمعاملات المدنية، كما يعطى القاضي سلطة الترجيح بين البينات (3).

وقد أخذ القانون الأردني بهذا الاتجاه (4) على غرار القانون المصري والفرنسي والايطالي وأغلب القوانين العربية، ويرى أصحاب هذا الاتجاه أنه خير الاتجاهات فهو يجمع بين ثبات المعاملات ويقرب من حقيقة الواقع.

هذه آراء فقهاء مسلمين وعلماء القانون في اطلاق أدلة الاثبات وحصرها، ولمعرفة الحق في هذه المسألة لا بد من تقرير القواعد التالية:

القاعدة الأولى: إن مقصد الشريعة من طرق الاثبات هو تحقيق العدل واعانة القاضي على الوصول إلى الحقيقة ومعرفة المحق من المبطل وأن أي طريق يوصل إلى هذا المقصد فهو معتبر شرعاً وهو غير منحصر بطريق دون آخر. وقد ترجح أن البينة في كلام الشارع يراد بها كل ما أظهر الحق وأبانه وليس المقصود بها الشهادة فقط (1)
القاعدة الثانية: إن طرق الاثبات المنصوص عليها في الكتاب والسنة ليست تعبدية، وهذا يعني عدم الوقوف على المنصوص عليه دون غيره من الطرق (2). بل يجوز اعتماد أي طريق ثبت تحقيقها للعدل، ومما يدل على هذا عدم وقوف الصحابة رضي الله عنهم على ما نص عليه، بل الثابت عنهم خلاف ذلك إذ قضوا بقرينة الحبل على الزنا، والرائحة على شرب الخمر (3).

القاعدة الثالثة: إن تحقيق الاستقرار في المعاملات ومنع اضطراب الأحكام أمر مقرر شرعاً وإن ترك طرق الاثبات لاجتهاد القضاة يمنع هذا الاستقرار ويؤدي إلى اختلاف القضاة في الاستدلال مما يؤدي إلى اختلاف الأحكام (4) وتحكم القضاة بوسائل الاثبات وهذا يؤدي بدوره إلى الفساد الواجب منعه وحتى يتجنب مثل هذا لا بد من النص على الطرق الواجب على القاضي اتباعها في الاثبات تحقيقاً لاستقرار المعاملات ومنع الاضطراب في الأحكام.

القاعدة الرابعة: أن للقاضي دورا في الدعوى لا يمكن اغفاله أو منعه منه وهو يتمثل في دراسة الأدلة المعروضة عليه والترجيح فيما بينها مما يوجب اعطاءه سلطة تقديرية في الأدلة والمقارنة بينها وهذا يعني منحه نوعاً من الحرية في مسائل الاثبات (5).


على ضوء هذه القواعد يمكن القول أن الاتجاه المختلط الذي يجمع بين الحصر والاطلاق هو أنسب الطرق، لأنه يحقق مقاصد الشريعة من طرق الاثبات، فوسائل الاثبات غير محددة في عدد من الطرق لا يثبت الحق إلا بها بل كل ما ثبت أنه موصل للعدل فهو معتبر، بشرط أن يكون وفق ضوابط محددة ومنصوصا عليها في القانون.


وبذلك نجمع بين الاطلاق من جهة عدم تحديد أدلة الاثبات وإعطاء سلطة تقديرية للقاضي في الترجيح وبين التقييد من خلال النص على طرق الاثبات في القانون والزام القاضي والخصوم اتباعها.

الفصل الأول: تطبيقات السياسة الشرعية في مجال الشهادة:
تعريف الشهادة ومشروعيتها:


الشهادة في اللغة تأتي بمعان عدة، يقال شهدت الشيء: أطلعت عليه وعاينته، وشهدت العيد: أدركته، وشهد بالله: حلف (1)، والشهادة خبر قاطع، نقول منه: شهد الرجل على كذا، واشهد بكذا: حلف (2).


واصطلاحاً هي: أخبار صدق لاثبات حق بلفظ الشهادة في مجلس القضاء (3). وهذا عند الحنفية وعرفها المالكية بأنها: أخبار الحاكم عن علم ليقضي بمقتضاه (4).

وعند الشافعية هي: أخبار للغير على الغير بلفظ أشهد (5).

أما عند الحنابلة فهي: الأخبار بما علمه الشاهد بلفظ خاص (6).

مشروعيتها:


دل على مشروعية الشهادة والاعتماد عليها في بناء الأحكام، القرآن، والسنة، والاجماع، والمعقول، والتي يمكن اجمالها فيما يلي:

أولاً: من الكتاب:

قال الله تعالى: "واشهدوا ذوي عدل منكم وأقيموا الشهادة لله" (7).

وقال تعالى: "واستشهدوا شهيدين من رجالكم" (8).

وقال تعالى: "وأشهدوا إذا تبايعتم" (9).

وجه الدلالة: أن الله تعالى أمر في هذه الآيات - وفي غيرها من الآيات الدالة على الشهادة – بالاشهاد والأمر بالشيء دليل على مشروعيته.

ثانياً: من السنة: 

وردت أحاديث كثيرة تدل على مشروعية الشهادة، وطلب رسول الله -صلى الله عليه وسلم- لها لاثبات الحقوق منها:


ما روي عن الأشعث بن قيس قال: كانت بيني وبين رجل خصومة في بئر فاختصمنا إلى رسول الله -صلى الله عليه وسلم- فقال رسول الله: "شاهداك أو يمينه" (1).


وما روي عن زيد بن خالد الجهني أن النبي -صلى الله عليه وسلم- قال: ألا أخبركم بخير الشهداء؟ هو الذي يأتي بالشهادة قبل أن يُسألها" (2).


فدلت هذه الأحاديث على مشروعية الشهادة وأن على الحاكم طلبها عند الخصومة، ووجوب أدائها على من تحملها (3).

ثالثاً: الاجماع: فقد أجمع المسلمون على مشروعية الشهادة واعتبارها طريقاً لاثبات الحقوق والاعتماد عليها في بناء الأحكام (4).

رابعاً: المعقول: إن حاجة الناس تدعو إلى الشهادة لحصول التجاحد بين الناس فوجب الرجوع إليها لصون العقود عند التجاحد وحفظ الأموال على أصحابها (5).


ولما للشهادة من أهمية في اثبات الحقوق فقد توسع الفقهاء وعلماء القانون في الحديث عن شروطها وكيفية أدائها، وأقسامها وليس هنا مجال بحثها، إلا أن هناك صورا تتعلق بالشهادة كانت مثار خلاف بين الفقهاء ومنها ما قرره القانون واعتبره شرطاً في الشهادة كاجبار الشهود على الشهادة وشهادة مستور الحال، وتحليف الشاهد، والتي ستكون مجال بحثنا في هذا الفصل من خلال المباحث التالية:


المبحث الأول: الاجبار على الشهادة.


المبحث الثاني: شهادة مستور الحال.


المبحث الثالث: تحليف الشاهد اليمين قبل أداء الشهادة.

المبحث الأول: الاجبار على الشهادة


قسّم فقهاء المسلمين الشهادة من حيث الحكم الشرعي إلى قسمين:

القسم الأول: تحمل الشهادة وهو أن يُدعى ليشهد ويستحفظ الشهادة، ففي هذه الحالة يفرق بين حالتين: أحدهما: أن لا يوجد غيره ممن توافرت فيه شروط التحمل ويتوقف على تحملها حق سوف يضيع على الانسان بالامتناع عن تحمل الشهادة فيصبح تحملها واجبا (1).


أما الحالة الثانية فهي أن يوجد عدد ممن توافرت فيهم شروط التحمل، فذهب جمهور الفقهاء من المالكية والشافعية والحنابلة إلى القول بفرض التحمل على الكفاية (2)، بينما ذهب الحنفية إلى القول بأن تحمل الشهادة في مثل هذه الحالة مباح (3).

القسم الثاني: أداء الشهادة وهو أن يُدعى ليشهد بما علمه واستحفظ إياه، وهنا فرّق الفقهاء بين حالتين:

الحالة الأولى: أن يكون موضوع الحق المشهود عليه حدا من حدود الله تعالى غير السرقة(4) وما يستدام فيه التحريم وهنا وقع الاتفاق بين الفقهاء على أن الشاهد مخير بين الستر والاظهار واستحبوا الستر مستدلين على ذلك بما يلي:

1- ما روي عن عبد الله بن عمر رضي الله عنهما، ان رسول الله -صلى الله عليه وسلم- قال: "المسلم أخو المسلم لا يظلمه ولا يسلمه ومن كان في حاجة أخيه كان الله في حاجته ومن فرج عن مسلم كربة فرج الله عنه كربة من كربات يوم القيامة ومن ستر مسلماً ستره الله يوم القيامة" (5).

وجه الدلالة: أن في الحديث دلالة ظاهرة على أفضلية الستر بعدم اظهار ما ارتكبه المسلم من معاصي ويدخل فيه عدم أداء الشهادة في حد من حدود الله (6).

2- ما روي عن ابن الهزال عن أبيه –في قصة ماعز- أن رسول الله -صلى الله عليه وسلم- قال: "يا هزال لو سترته بثوبك كان خيراً لك" (1).

وجه الدلالة: أن أمر النبي -صلى الله عليه وسلم- هزال بالستر على ماعز بردائه فيه دلالة على عدم رضا رسول الله -صلى الله عليه وسلم- بما فعله من حثه ماعز على الاعتراف بالزنا، وأن الستر والتوبة إلى الله أولى من الاعتراف.


ولا تعارض بين الأحاديث الآمرة بالستر وبين آيات النهي عن الكتمان كما في قوله تعالى: "ولا تكتموا الشهادة ومن يكتمها فإنه آثم قلبه" (2) وقوله تعالى: "ولا يأب الشهداء إذا مادعوا" (3) إذ أن الآيات نهت عن الكتمان إذا تعلق الحق بالعباد، بدليل قوله تعالى: "إذا مادعوا" أي إذا ما دعاهم صاحب الحق (4)، ثم إن هذه الآيات وردت في المعاملات وهي حقوق خالصة للعباد يدلك على ذلك ما بدأت به الآية وهو قوله تعالى "يا أيها الذين آمنوا إذا تداينتم بدين" (5).


أما فيما يتعلق بالسرقة فقد ذهب الفقهاء إلى القول بوجوب أداء الشهادة محافظة على حق الانسان، لما في الستر من ابطال لحقه في المال المسروق، ونص الحنفية على أفضلية الجمع بين الستر وعدم الكتمان بعدم التصريح في الشهادة بلفظ السرقة وإنما يذكر ما يدل على أخذ المال دون لفظ سرق (6).


أما ما يستدام فيه التحريم مثل الرضاع والعتق والطلاق والخلع والظهار فيجب على الشاهد أداء الشهادة دون طلب حماية لحقوق الله تعالى وهذا متفق عليه عند الفقهاء (7).

الحالة الثانية: أن يكون موضوع الحق المشهود عليه من حقوق العباد:


في هذه الحالة اتفق الفقهاء على أن أداء الشهادة فرض كفاية إذا قام به البعض سقط عن الباقين وإن لم يقم به أحد أثموا جميعاً، ويصبح الأداء فرض عين إذا لم يوجد عدد ممن تحملوا 

الشهادة (1).

واستدل الفقهاء على ما ذهبوا إليه بالأدلة التالية:

أولاً: من القرآن:

1- قال الله تعالى: "ولا تكتموا الشهادة ومن يكتمها فإنه آثم قلبه" (2).

وجه الدلالة: أن الله تعالى حرم كتمان الشهادة عن القاضي، فيكون فرضاً على الشاهد لأنه الضد الذي لا يتحقق الانتهاء عن المحرم الذي هو الكتمان إلا به، وأكد الله تحريم كتمان الشهادة بقوله: "ومن يكتمها فإنه آثم قلبه" وهو تأكيد في تأكيد لأن قوله تعالى فإنه آثم تأكيد وإضافة الاثم إلى القلب الذي هو أشرف أعضـاء البـدن تأكيد في تأكيد ولأنه محل الكتمان فهو محل المعصية (3).

2- قال الله تعالى: ولا يأب الشهداء إذا ما دعوا" (4).

وجه الدلالة: أن الله تعالى نهى الشهداء الذين تحملوا الشهادة عن الامتناع عن أدائها إذا دعاهم الحاكم، فيكون أداء الشهادة على من تحملها فرضا إذا دعاهم الحاكم للأداء (5).

ثانياً: من السنة: 

1- ما روي عن النبي -صلى الله عليه وسلم- أنه قال: "لا ضرر ولا ضرار" (6).

وجه الدلالة: أن كتمان الشهادة فيه ضرر على صاحب الحق وهو منع وصول حقه إليه، والضرر يجب رفعه وإزالته ولا يتحقق ذلك إلا بأداء الشهادة.

2- ما روي عن عبادة بن الوليد عن أبيه عن جده قال: "بايعنا رسول الله -صلى الله عليه وسلم- على السمع والطاعة في العسر واليسر والمنشط والمكره وعلى أثره علينا على أن لا ننازع الأمر أهله، وعلى أن نقول بالحق أينما كنا لا نخاف في الله لومة لائم" (7).

وجه الدلالة: أن قول الحق لازم على الإنسان، والشهادة منه، فوجب أداؤها إذا دعي إليها وفيه دلالة على وجوب طاعة الإمام إذا دعا إلى أداء الشهادة.

3- ما روي عن النبي -صلى الله عليه وسلم- قال: "أنصر أخاك ظالماً أو مظلوماً" (1).

وجه الدلالة: أنه يتعين على الإنسان نصرة أخيه بأداء الشهادة التي له عنده إحياء لحقه الذي أماته الإنكار (2).

ثالثاً: المعقول:


وهو أن الشهادة أمانة، وقد شغل المسلم ذمته بها فعليه أداؤها (3).


وقد اشترط الفقهاء لوجوب أداء الشهادة جملة من الشروط هي (4):

أولاً: أن يُدعى الشاهد إلى أداء الشهادة من قبل المشهود له أو القاضي، لأنها حقه فيشترط طلبه كما في سائر الحقوق.

ثانياً: أن تطلب الشهادة ممن تقبل شهادته.

ثالثاً: أن لا يلحق الشاهد ضرر بسبب أدائه للشهادة لأنه لا يلزمه أن يضر نفسه لنفع غيره، قال تعالى: "ولا يضار كاتب ولا شهيد" (5).


مما سبق نرى أن الشرع قد أوجب على الشاهد إجابة القاضي لأداء الشهادة، وأنه آثم بتخلفه عنها بغير عذر.

إجبار الشاهد على أداء الشهادة إذا امتنع بغير عذر:


نص القانون الأردني على أن الشاهد يجبر على أداء الشهادة إذا لم تكن له معذرة شرعية تمنعه من أدائها، وقرر عليه عقوبة تعزيرية إذا امتنع عن الأداء إذا دعي لذلك من غير عذر يقتنع به القاضي (6).


وما ذهب إليه القانون يمكن تقريره فيما يتعلق بحقوق الله مما يستدام فيه التحريم، وما يتعلق بحقوق العباد، أما فيما يتعلق بحقوق الله مما لا يستدام فيه التحريم كحد الزنا وشرب الخمر وغيرها فلا يجبر الشاهد على أداء الشهادة لكونه مخيرا بين الستر والاظهار والستر أفضل كما قرر فقهاء المسلمين، وإذا كان الشرع قد خيره بين الأمرين فلا يمكن إجباره على أحدهما.


والقول بإجبار الشاهد على أداء الشهادة في حقوق الله مما يستدام فيه التحريم وما يتعلق بحقوق العباد، هو ما نصت عليه نصوص الكتاب والسنة، وما تقتضيه سياسة التشريع في القضاء، ومن ذلك ما يلي:

أولاً: أن نصوص الكتاب قد دلت على وجوب اداء الشاهد لما تحمله من الشهادة ومن ذلك قوله تعالى: "ولا تكتموا الشهادة" (1) وقوله تعالى: "ولا يأب الشهداء إذا ما دعوا" (2) فإذا أوجب الله على الإنسان أداء الشهادة فالحاكم مأمور بتنفيذ ما أوجبه الله على العباد لأنه نائبه وخليفته في الأرض والنائب مجبر على تنفيذ ما أمر الله به فله إجبار الشاهد على أداء الشهادة تنفيذاً لأمر الله.

ثانياً: إن الحاكم مأمور بإيصال الحقوق إلى أصحابها ومنع الظلم والاعتداء على حقوق الآخرين لما في ذلك من الضرر الواجب إزالته لقول النبي -صلى الله عليه وسلم- "لا ضرر ولا ضرار" والامتناع عن الشهادة ضرر بصاحب الحق فيجبر الشاهد على الشهادة رفعاً لهذا الضرر.

ثالثاً: إن سياسة التشريع تقتضي إجبار الشاهد على أداء الشهادة وذلك من الوجوه التالية:

1- إن في الإجبار على أداء الشهادة تحقيقا لمقاصد الشريعة من القضاء، وهي إيصال الحقوق إلى أصحابها ومنع الظلم والعدوان، وإذا كان الإجبار على الشهادة يحقق مقاصد الشارع فيجب على الحاكم المصير إليه والعمل به.

2- أن الشاهد وسيلة إظهار الحق ووصوله إلى أصحابه، والحاكم مأمور باتباع الوسائل المعينة على ذلك فله إجباره على أداء الشهادة لذلك.
3- إن في الامتناع عن أداء الشهادة تعطيلا لحقوق العباد المؤدي إلى الفساد، والحاكم مأمور بمنع الفساد والذي يمنعه إجبار الشهود على أداء الشهادة.
المبحث الثاني: شهادة مستور الحال:


مستور الحال هو المسلم المجهول الذي لم تثبت عدالته أو فسقه، والعدالة عند الفقهاء عبارة عن الاستقامة وانزجار الشاهد عما يعتقده حراماً في دينه (1)، وقيل العدل هو من لم يأت كبيرة ولم يصر على صغيرة، أو أصر عليها وغلبت طاعاته سيئاته (2).

والعدالة شرط في الشاهد بلا خلاف (3) لقوله تعالى: "وأشهدوا ذوي عدل منكم" (4)، وقوله تعالى: "ممن ترضون من الشهداء" (5).

وتظهر أهمية هذا الشرط من خلال المقصد الشرعي الذي قصده الشارع في الشاهد كدليل لاثبات الحقوق، وهو كونه مخبراً عما يبين الحق (6)، وهذا لا يتحقق إلا بصدقه، ودليل الصدق عدالة الشاهد.

وشهادة مستور الحال مختلف في جواز قبولها، وأصل الخلاف يرجع إلى حقيقة العدالة أهي حق لله تعالى، يجب على القاضي أن لا يحكم حتى يحققها ولا تسقط بإسقاط الخصم لها، أم هي حق للعبد، وللخصم اسقاطها وليس على القاضي البحث عنها.

فمن اعتبر الشهادة حق لله تعالى لم يقبل شهادة مستور الحال حتى يتحقق القاضي من عدالته ويجب عليه عدم الاكتفاء بظاهر العدالة.

ومن اعتبر الشهادة حق للخصم قبل شهادة مستور الحال اعتباراً بالعدالة الظاهرة دون الحقيقية ما لم يظهر فيه مطعن. وتفصيل ذلك فيما يلي:

أولاً: آراء الفقهاء وأدلتهم:

الرأي الأول: العدالة حق لله تعالى يجب على القاضي أن لا يحكم حتى يحققها ولا تسقط بإسقاط الخصم لهــا، وإلى هذا ذهب جمهور الفقهاء من المالكية، والشافعية، والحنابلة، وأبو يوسف 

ومحمد بن الحسن من الحنفية (1)، واستدلوا لما ذهبوا إليه بالأدلة التالية:

· من القرآن:

1- قول الله تعالى: "وأشهدوا ذوي عدل منكم" (2).

وجه الدلالة: أن غير العدل لا يستشهد، وقوله منكم أي من المسلمين فلو كان الإسلام كافياً لم يبق في التقييد فائدة، والعدل مأخوذ من الاعتدال في الأقوال والأفعال والاعتقاد وهو وصف زائد على الإسلام وغير معلوم بمجرد الإسلام (3).

2- قول الله تعالى: "ممن ترضون من الشهداء" (4).

وجه الدلالة: إن الشهداء يجب أن يكونوا ممن يرضاهم القاضي، ورضاه بهم فرع معرفتهم (5)، ومعرفتهم لا تتم إلا بأمور زائدة عن الإسلام.

· إجماع الصحابة:

وهو ما روي عن عمر رضي الله عنه أن رجلين شهدا عنده فقال: لا أعرفكما ولا يضركما أن لا أعرفكما، فجاء رجل فقال: أتعرفهما؟ قال: نعم، قال له: أكنت معهما في سفر يتبين عن جواهر الناس، قال: لا، قال فأنت جارهما تعرف صباحهما ومساؤهما، قال: لا، قال: أعاملتهما بالدارهم والدنانير التي تقطع بهما الأرحام قال: لا، قال ابن أخي ما تعرفهما، إئتياني بمن يعرفكما (6). وكان في محضر من الصحابة فلم ينكروا عليه، فصار إجماعاً (7).

وجه الدلالة: أن عمر رضي الله عنه لم يسأل عن السفر والجوار والمعاملة إلا وقد عرف إسلامهما لأنه لم يقل أتعرفهما مسلمين، فدل ذلك على اعتبار وصف زائد عن الإسلام وهو العدالة.

· المعقول:

وهو القياس على الحدود وعلى طلب الخصم العدالة (1)، فإذا كانت العدالة في الحدود حق لله تعالى فيقاس عليها غيرها، وإذا تعينت بطلب الخصم تعينت بغير طلبه.

الرأي الثاني: أن العدالة حق للخصم، فلا يطلبها القاضي ولا يسأل عنها إلا إذا طلب الخصم ذلك وهذا فيما عدا الحدود والقصاص، فيكتفى بالعدالة الظاهرة دون الحقيقية، وإلى هذا ذهب الإمام أبو حنيفة والليث بن سعد (2)، واستدلوا لما ذهبوا إليه بالأدلة التالية:

· من القرآن:

قال الله تعالى: "واستشهدوا شهدين من رجالكم" (3).

وجه الدلالة: إن الله تعالى لم يشترط وصفاً زائداً عن الإسلام في العدالة، وإنما نص على اعتبار الإسلام وحده بقوله: من رجالكم أي من المسلمين.

· من السنة:

ما روي أن رسول الله -صلى الله عليه وسلم- قبل شهادة الأعرابي بعد أن قال له: "أتشهد أن لا إله إلا الله وأني رسول الله" (4).

وجه الدلالة: أن النطق بالشهادتين دليل الإسلام ورسول الله -صلى الله عليه وسلم- لم يسأل عن غيره (5) فيكون المعتبر في العدالة الإسلام فقط دون غيره.

· فعل الصحابة:

وهو ما روي عن عمر رضي الله عنه قال: "والمسلمون عدول بعضهم على بعض إلا مجرباً عليه شهادة زور أو مجلوداً في حد، أو ظنيناً في ولاء أو قرابة" (6).

وجه الدلالة: إن قول عمر يدل على قبول شهادة كل مسلم لم تظهر منه ريبة كمجرب عليه الشهادة زوراً أو مجلوداً في حد أو صاحب تهمة، وإن كان مجهول الحال.

· المعقول وهو من وجوه:

الأول: القياس على الصدقة وعمومات النصوص وأوامرها، وعلى الوضوء بالماء وعلى الصلاة بالثياب، بجامع أنه يكتفى فيها بالظاهر دون البحث عن حقيقتها، فيجوز صرف الصدقة بناء على ظاهر الحال، وعمومات النصوص وأوامرها تحمل على ظاهرها، ويتوضأ بالماء بناء على الظاهر من غير بحث عن نجاستها، ويصلى بالثياب بناء على ظاهر الطهارة فيها، فيقاس عليها قبول شهادة المسلم بظاهر الإسلام دون بحث عن حقيقة العدالة (1).

الثاني: إن من المقرر أن الكافر إذا أسلم قبلت شهادته مع أنه لم يتحقق منه إلا الإسلام، فدل على أن المعتبر هو الإسلام فقط دون غيره (2).

الثالث: أن تحقيق العدالة والبحث عن أحوال الشاهد يؤدي إلى تأخير وصول الحق، وربما أدى إلى عدم الحكم بقول الشاهد إذا لم يتوصل إلى العدالة الحقيقية فتضيع الحقوق، فيكتفى بظاهر الإسلام تحقيقاً للعدالة.

الترجيح:


بعد العرض السابق لأراء الفقهاء وأدلتهم، نجد بأن الفقهاء متفقون على اشتراط العدالة في الشاهد لجواز أداء الشهادة، والخلاف منحصر بينهم في اعتبار ما تثبت به، ففي حين يرى الجمهور أنها تثبت بأوصاف زائدة عن مجرد الإسلام، يرى أبو حنيفة أنها تثبت بظاهر الإسلام فقط.


والذي يظهر لي أن الخلاف بين الجمهور وأبي حنيفة إنما يرجع إلى اختلاف الزمان، فزمن أبي حنيفة غلب على أهله الورع والصدق فاكتفى بظاهر الإسلام، أما الأزمان اللاحقة فغلب على أهلها الفسق فلم يكتف بظاهر الإسلام في اعتبار العدالة (3).


وإذا كان الأمر كذلك فالذي يترجح هو ما ذهب إليه جمهور الفقهاء وذلك لما يلي:

أولاً: قوة الأدلة التي استدل بها الجمهور، فالآيات صريحة في اشتراط أوصاف زائدة عن مجرد الإسلام، وكذلك الأثر عن عمر رضي الله عنه حيث بحث عن حقيقة العدالة في الشاهد ولم يكتف بمجرد الإسلام، بالإضافة إلى صحة القياس الذي استدل به الجمهور وهو قياس العدالة على الحدود، فالحدود حق لله تعالى والعدالة كذلك فوجب البحث عنها في جميع الحقوق.

ثانياً: إن سياسة التشريع تقتضي اشتراط العدالة الحقيقية في الشاهد وعدم الاكتفاء بظاهر الإسلام وذلك للوجوه التالية:

الوجه الأول: إن مقصد الشريعة من الشاهد هو إظهار الحق وبيانه وهذا لا يتحقق إلا بالتيقن أو غلبة الظن على صدق الشاهد والاكتفاء بظاهر الإسلام لا يحصل به يقين أو غلبة ظن.

الوجه الثاني: إن الواجب على الحاكم اتباع الوسائل المعينة على ظهور الحق وايصال الحقوق إلى أصحابها تحقيقاً لمصالح العباد ومن هذه الوسائل التأكد من عدم كذب الشاهد، لكونها ضماناً من ضمانات العدالة.

الوجه الثالث: إن تغير الزمان وأحوال أهله يقتضي استحداث أنظمة من شأنها تحقيق العدالة، وإن الزمان الذي فسدت فيه قلوب الناس أولى الأزمنة بوضع هذه التنظيمات ومنها البحث عن عدالة الشاهد وقد عُلِمَ تجرؤ كثير من المسلمين في هذا الزمان على الكذب وقلة الأمانة فاقتضى تغيّر الزمان اشتراط العدالة الحقيقية في الشاهد.


أما الأدلة التي استدل بها أبو حنيفة فقد أجاب عنها الجمهور بما يلي (1):

أما عن الدليل الأول وهو قوله تعالى "واستشهدوا شهدين من رجالكم" بأن الدليل مطلق وهو مقيد بقوله تعالى: "ذوي عدل منكم" فيحمل المطلق على المقيد لئلا يخلو التقييد عن الفائدة.

وهو مقيد أيضاً بقوله تعالى: "ممن ترضون  من الشهداء" فيشترط كون الشاهد مرضياً عند الحاكم والرضا لا يحصل بمجرد الإسلام فلا بد من البحث لحصول الرضا.

أما الدليل الثاني فإن سؤال النبي -صلى الله عليه وسلم- عن الإسلام لا يدل على عدم سؤاله عن غيره، فلعله سأل أو كان غير هذا الوصف معلوماً عنده.

وعن الدليل الثالث بأنه معارض بقول عمر رضي الله عنه بعده "لا يؤخر المسلم بغير عدول" والمتأخر ناسخ للمتقدم، ولأن ذلك كان في صدر الإسلام حيث العدالة غالبة بخلاف العصور اللاحقة فالغالب فيها الفسق.

أما الدليل الرابع فأجابوا عنه بعدم التسليم بقبول شهادة الكافر لمجرد الإسلام، بل لا بد من معرفة أخلاقه وعدم جرأته على الكذب، وإن قبل قوله فلأننا نعلم عدم ملابسته ما ينافي العدالة بعد إسلامه.

وعن الدليل الخامس بأنه باطل بدليل أن العدالة لا تتحقق بمجرد الإسلام وإنما بأوصاف زائدة عليه أما القياس فيجاب عنه بأنه قياس مع الفارق، فالقياس على الصدقة لا يصح كون الأصل في الإنسان الفقر بخلاف العدالة، وأصل الماء الطهارة فلا يخرج عن ذلك بتغير اوصافه ،والأصل في الثياب الطهارة، أما العمومات والأوامر فلا يكتفى بظاهرها فلا بد من البحث عن الصارف المخصص ولان الأصل بقاؤها على ظاهرها.

وإذا عُلِمَ أن العدالة حق لله تعالى، وأن المعتبر فيها حقيقة العدالة لا مجرد ظاهر الإسلام فإنه ينبني على ذلك الأحكام التالية:

الأول: أن شهادة مستور الحال غير مقبولة في جميع الحقوق حتى تثبت عدالته الحقيقية لكون الغالب في الناس الفسق وعدم التورع عن الكذب.

الثاني: أن تزكية الشهود أمر لا بد منه، سواء أكانت التزكية علنية أم سرية بالسؤال عنه ومعرفة أخلاقه وتعامله مع الناس وإن أدى ذلك إلى تأخير وصول الحق إلى صاحبه لأن تحقيق مقاصد الشارع من الشاهد لا تتحقق إلا بالتأكد من عدالته.

الثالث: إن التأكد من عدالة الشاهد لا تتوقف على طلب الخصم أو طعنه في الشهود بل لا بد من بحث القاضي عنها كونها حقا لله تعالى، ولأن الخصم قد يغفل عن الطعن بسبب جهله باجراءات الدعوى وطريق الحكم فيضيع حقه عليه.

الرابع: إن إعطاء القاضي سلطة في تقدير شهادة الشهود من حيث القبول أو الرد اكتفاء بظاهر الإسلام يؤدي إلى ضياع الحقوق لان العدالة لا يمكن الوصول إليها إلا بالبحث والتحري والقاضي مأمور بإيصال الحقوق إلى أصحابها والواجب إتباع الوسائل التي توصله إلى هذا المقصد.

شهادة مستور الحال في القانون الأردني:


أجاز القانون الأردني شهادة مستور الحال، وترك أمر قبول شهادته أو عدم قبولها لتقدير القاضي وقناعته الشخصية، وألغى نظام التزكية المقرر عند فقهاء المسلمين، فقد جاء في المادة (32) من قانون البينات رقم (30) لسنة (1952) والمعدل بالقانون رقم (37) لسنة (2001) ما نصه:

" تسمع المحكمة شهادة كل إنسان ما لم يكن مجنوناً أو صبياً لا يفهم معنى اليمين"

ونصت المادة (33) من القانون السابق على:

" تقدر المحكمة قيمة شهادة الشهود من حيث عدالتهم وسلوكهم وتصرفهم وغير ذلك من ظروف القضية دون حاجة إلى التزكية"

وجاء في المادة (67) من قانون أصول المحاكمات الشرعية رقم (31) لسنة (1959) ما نصه:

"إذا اقتنعت المحكمة بشهادة الشهود حكم بموجبها أو ردتها دون حاجة إلى إجراء تزكية مع بيان أسباب ذلك في الحالتين بناء على تحقيقات المحكمة".


والقانون بهذا يكون قد خالف ما عليه فقهاء المسلمين من اشتراط العدالة في الشاهد في المسائل المدنية وخالفهم كذلك في نظام التزكية، وأعطى القاضي سلطة واسعة في تقدير قيمة الشهادة دون الاعتماد على أسس وضوابط للقبول أو الرد، والذي يفسر ما ذهب إليه القانون هو عدم الاعتماد على الشهادة وحدها في تقرير الحقوق المتنازع عليها، وعدم اعتبارها سبباً للحكم إلا في حالات محددة، وهي تلك الحالات التي نص عليهال القانون في المادة رقم (30) من قانون البينات، في حين اعتمد القضاة سابقاً على الشهادة وجعلوها سبباً للحكم وهذا يفسر اهتمامهم بها واشتراطهم العدالة في الشهود، واعتبار نظام التزكية الذي تقدر على أساسه قيمة الشهادة.


وإن سياسة التشريع لا تمنع ما ذهب إليه القانون كإجراء مؤقت في مواجهة التغير الحاصل في حياة البشر، وظهور وسائل جديدة لاثبات الحقوق، والتي تتمثل في الوجوده التالية:

الوجه الأول: تغير أحوال الناس في هذا الزمان، وعدم الثقة بأقوالهم وتجرؤهم على الكذب أدى إلى عدم الاعتماد على الشهادة لاثبات الحقوق إلا في حدود محصورة، مراعاة لمصالح الناس وحفظاً لحقوقهم.

الوجه الثاني: النظر في مآلات الأمور، فإن الاعتماد على الشهادة وحدها يؤدي إلى ادعاء الناس على بعضهم بالباطل نظراً للفساد ذمم الناس وانتشار شهادة الزور، فاقتضى ذلك تأييد الشهادة بما يقويها كالكتابة والسندات الرسمية.

الوجه الثالث: إن الضرورة تستدعي مثل هذا الإجراء لانعدام الوسائل التي تعرف من خلالها عدالة الشاهد وعدم كذبه في شهادته، لأن الأحكام يجب أن تبنى على ترجيح جانب الصدق على جانب الكذب، وإذا لم يوجد المرجح فلا يمكن الحكم، فاقتضى عدم الاعتماد على الشهادة لصعوبة الترجيح ولوجود الضرورة الداعية لذلك.


بناء على ما سبق فليس هناك ما يمنع قبول شهادة مستور الحال وغيره ما دام الحق لا يثبت بشهادتهم فقط وإنما بما يؤيد هذه الشهادة مما هو معتبر في الاثبات.


إلا أن الواجب على ولي الأمر أن يعيد للشهادة قيمتها التي أقرها الإسلام وأن يضع الضوابط والأسس التي يبنى عليها قبول الشهادة أو ردها كما فعل فقهاء المسلمين، وعدم اطلاق يد القاضي في تقدير قيمة الشهادة بحيث يكون دوره محصوراً في التأكد من توفر الشروط في الشهادة.

وعليه فإنني أقترح على القائمين بأمر القضاء الأمور التالية:

أولاً: أن ينص القانون على الشروط الواجب توفرها في الشاهد واعتبارها ضوابط لتقييم شهادة الشهود.

ثانياً: وضع نظام للتزكية يسير عليه القضاة للتأكد من عدالة الشاهد.

ثالثاً: الحد من سلطة القاضي في تقدير قيمة الشهود وحصر دوره في التأكد من توافر الشروط في الشاهد.

المبحث الثالث: تحليف الشاهد اليمين


اليمين في مجال القضاء هي الحلف بالله تعالى، فإن الخبر يتردد بين الصدق والكذب فيتقوى باليمين أحدهما (1)، وهو على ثلاثة أقسام (2):

فمنه ما شرع في جانب المدعي ومن صوره القسامة، وإذا ردت اليمين عليه، والحلف مع شاهده.

ومنه ما شرع في جانب المدعى عليه عند عجز المدعي عن إقامة البينة التي تشهد على صحة ما يدعيه.


ومنه يمين الشاهد على أنه يقول الحق والصدق فيما يشهد به وهو موضوع بحثنا هنا وفيه خلاف يأتي بيانه.

ولليمين فوائد ذكرها ابن القيم فقال:


"ولليمين فوائد منها تخويف المدعى عليه سوء عاقبة الحلف الكاذب فيحمله ذلك على الإقرار بالحق، ومنه القضاء عليه بنكوله عنها، ومنها انقطاع الخصومة والمطالبة في الحال ومنها اثبات الحق بها إذا ردت على المدعي أو أقام شاهداً واحداً ومنها تعجيل عقوبة الكاذب المنكر لما عليه من الحق" (3).

وقبل بيان رأي الفقهاء والقانون في تحليف الشاهد لا بد من بيان الصيغة التي تؤدى بها الشهادة لتعلقها بتحليف الشاهد من جهة أن الشاهد لا يتقيد عند أداء الشهادة بلفظ أشهد وإنما يكفي أن يحلف بالله على قول الحق وقيام هذه العبارة مقام الصيغة في الشهادة.


وقد أختلف الفقهاء في صيغة الشهادة فذهب جمهور الفقهاء من الحنفية والشافعية والحنابلة وبعض المالكية (4) إلى اشتراط لفظ معين في الشهادة وهو أن يقول عند أداء الشهادة (أشهد على كذ وبكذا) ولا تجوز بلفظ غيره، فإن ذكر لفظاً غيره كقوله أعلم، أو أتيقن لم تقبل شهادته واستدلوا لما ذهبوا إليه بالأدلة التالية:

1- أن النصوص نطقت باشتراطها، وأمرت بهذا اللفـظ دون غيره ومن ذلـك: قوله تعالى: "واستشهدوا شهيدين من رجالكم" (1)، وقوله عليه السلام: "على مثل هذا فاشهد أو دع" (2)، فإنها صريحة في طلب الشهادة فيجب عليه الايتان بلفظها دون غيره من الألفاظ (3).

2- أن لفظ أشهد من ألفاظ اليمين، فكان الامتناع عن الكذب بهذا اللفظ أشد (4).
وذهب بعض المالكية وبعض الحنابلة (5) إلى عدم اشتراط لفظ الشهادة بل متى قال الشاهد رأيت كذا أو سمعت كذا أو نحو ذلك كانت شهادة منه، واستدلوا لما ذهبوا إليه بالأدلة التالية:

1- أن ليس في كتاب الله ولا سنة رسول الله -صلى الله عليه وسلم- ولا ورد عن الصحابة رضي الله عنهم ما يدل على اشتراط لفظ الشهادة بل أن الأدلة من الكتاب والسنة وأقوال الصحابة تنفي ذلك ومن ذلك: 

قوله تعالى: قل هلم شهداءكم الذين يشهدون أن الله حرّم هذا" (6)، ومعلوم أنه ليس المراد التلفظ بلفظ أشهد في هذا المحل بل مجرد الاخبار بتحريمه" (7). ومن ذلك قوله تعالى: "لكن الله يشهد بما أنزل إليك" (8)، ولا يتوقف صحة ذلك أن يقول سبحانه أشهد وغيرها من الأدلة.

ومما يدل على ذلك من السنة أن النبي صلى الله عليه وسلم سئل عن الكبائر فقال: الاشراك بالله وعقوق الوالدين وقتل النفس وشهادة الزور (9)، فسمى قول الزور شهادة فهذا وغيره يدل على عدم اشتراط لفظ الشهادة.

أما القانون الأردني فلم ير حاجة إلى التلفظ بلفظ أشهد اكتفاء باليمين التي يحلفها الشاهد عند أداء الشهادة، فقد جاء في المادة (65) من قانون أصول المحاكمات الشرعية: "على المحكمة أن تحلف الشاهد اليمين قبل البدء بالشهادة ولا حاجة إلى لفظ أشهد"، وجاء في المادة (94) من قانون الاثبات "يحلف الشاهد اليمين بأن يقول الحق قبل الاستماع لشهادته".

والصحيح ما ذهب إليه أصحاب القول الثاني، وما ذهب إليه القانون إذ ليس هناك حاجة إلى تخصيص الشهادة بلفظ معين، وإنما تحصل بأي لفظ يدل على إخبار القاضي بما عند الشاهد فالمعتبر في ذلك العرف والعادة، ودلالة اللفظ على شيء قد تتغير بتغير الأعراف والعوائد فيعول عليها في اعتبار الألفاظ ولا حاجة إلى معينات الألفاظ (1).

أما تحليف الشاهد اليمين

وهي اليمين التي يحلفها الشاهد قبل أداء الشهادة للاطمئنان إلى صدقه، وإلى اشتراطها ذهبت القوانين المعاصرة، ومنها القانون الأردني، كما ورد في المادة (65) من قانون أصول المحاكمات الشرعية والمادة (94) من قانون الاثبات.


وقد اختلف فقهاء المسلمين في حكم تحليف الشاهد، ولهم في ذلك الأقوال التالية:

القول الأول: عدم جواز تحليف الشاهد اليمين، وإلى هذا ذهب جمهور الفقهاء من الحنفية والشافعية وبعض المالكية وبعض الحنابلة (2)، واستدلوا لما ذهبوا عليه بالأدلة التالية:

1- أن اليمين لم تشرع في حق الشاهد، ولم يطالب بها في شيء من الحقوق فلا يجوز تحليفه لكونه غير مطالب بها (3).

2- إن الشاهد ربما يتورع عن حلف اليمين فيؤدي ذلك إلى ضياع الحقوق على أصحابها.
3- إن الشاهد إن كان عدلاً فقوله كاف وليس بحاجة إلى يمين، وإن كان غير عدل فلا تنفع فيه اليمين (4).
القول الثاني: يجوز تحليف الشاهد اليمين على أنه يقول الصدق، وإلى هذا ذهب ابن أبي ليلى وبعض المالكية وابن قيم الجوزية من الحنابلة، وابن حزم الظاهري (1)، يقول أبو البركات النسفي: "وفي زماننا لما تعذرت التزكية بغلبة الفسق اختار القضاة كما اختار ابن أبي ليلى استحلاف الشهود لغلبة الظن لأن الشاهد مجهول الحال" (2).

ويقول ابن فرحون المالكي: "وروي عن ابن وضاح أنه قال: أرى لفساد الزمان أن يحلف الحاكم الشهود" (3).

ويقول القرافي عند الحديث عن الفرق بين القاضي ووالي نظر المظالم: "له أن يحلف الشهود إن ارتاب فيهم" (4).

ويقول ابن قيم الجوزية: "وإذا كان للحاكم أن يفرق الشهود إذا ارتاب فيهم، فأولى أن يحلفهم إذا ارتاب فيهم" (5).

فهذه النصوص تدل على جواز تحليف الشاهد اليمين، وقد استدلوا على جواز ذلك بالأدلة التالية:

1- أن الله تعالى شرع تحليف الشاهدين إذا كانا من غير أهل الملة على الوصية في السفر فقال: "يا أيها الذين آمنوا شهادة بينكم إذا حضر أحدكم الموت حين الوصية إثنان ذوا عدل منكم أو آخران من غيركم إن أنتم ضربتم في الأرض فأصابتكم مصيبة الموت تحبسونهما من بعد الصلاة فيقسمان بالله إن ارتبتم لا نشتري به ثمناً ولو كان ذا قربى ولا نكتم شهادة الله إنا اذاً لمن الآثمين" (6).

وجه الاستدلال: أن الله تعالى شرع تحليف الشاهدين على الوصية في السفر للضرورة فيقاس عليه كل موضع قبلت فيه الشهادة للضرورة (7).

2- قياس تحليف الشاهد على جواز تفريق الشهود عند أداء الشهادة بجامع تطرق التهمة اليهم فكما جاز تفريق الشهود للتهمة جاز تحليفهم من باب أولى (1).

3- إن فساد الزمان وضعف الوازع الديني يقضي تحليف الشاهد تحصيلاً لغلبة الظن على صدقه وللاطمئنان إلى قوله (2).
الترجيح:


إن تحليف الشاهد اليمين عند أداء الشهادة تحصيلاً لغلبة الظن على قول الصدق من الأمور التي تقتضيها سياسة التشريع وذلك من الوجوه التالية:

الوجه الأول: إن المقصد الشرعي من الشهادة هو اظهار الحق وابانته وهذا يتحقق إذا غلب على الظن قوله الصدق، والقصد من التحليف الوصول إلى غلبة الظن فهو وسيلة لتحقيق مقاصد الشارع من الشهادة وإذا كان كذلك فهو مطلوب شرعاً.

الوجه الثاني: إن الضرورة تقتضي تحليف الشاهد كما حلف في مواضع الضرورة كالوصية في السفر، فحيث وجدت ضرورة لتحليفه حلف، والضرورة في هذا العصر حاصلة بعدم امكان تزكية الشهود، فجاز التحليف للضرورة.

الوجه الثالث: إن فساد أهل الزمان وقلة الدين والتجرؤ على الكذب يستدعي اجراءات سياسية للتأكد من صحة أقوال الشاهد والتي منها تحليفه اليمين لتطرق التهمة إليه لغلبة الفسق في هذا الزمان، والأثر المروي عن عمر بن عبد العزيز يشهد لذلك إذ يقول:


"تحدث للناس أقضية بقدر ما أحدثوا من الفجور" (3) فالواجب استحداث أنظمة تدفع الناس لقول الصدق ومنها تحليف الشاهد نظراً لما أحدث الناس من الفجور.

الوجه الرابع: إن قبول شهادة مستور الحال تقتضي تحليفه اليمين لعدم معرفة صدقه أو كذبه فوجب ترجيح احدهما على الآخر وطريق ذلك التحليف.

الوجه الخامس: إن استحلاف الشاهد من الضمانات التي شرعت لمصلحة المتهم لما في الحلف من تذكير الشاهد بالله تعالى (4).

الأثر المترتب على عدم حلف الشاهد اليمين :


ذهبت القوانين الحديثة ومنها قانون الاثبات الأردني إلى رد شهادة الشاهد إذا تخلف عن حلف اليمين قبل أداء الشهادة دون عذر مشروع والحكم عليه بغرامة لا تقل عن عشرين ديناراً(1).


أما فقهاء المسلمين فلم يتعرضوا لمثل هذه المسألة، والظاهر من أقوالهم أنهم لا يرتبون أي أثر على تخلف الشاهد وامتناعه عن حلف اليمين.


والذي يظهر لي أن امتناع الشاهد عن حلف اليمين يعتبر شبهة ترد بها شهادته، وقرينة على عدم قوله الصدق أو عدم تأكده من المعلومات التي سيدلي بها أمام المحكمة.


ثم إن القول بقبول شهادته مع امتناعه عن الحلف يؤدي إلى عدم تحقق الفائدة من اليمين وهي حصول غلبة الظن على صدق الشاهد.


ويرى البعض أن القول ببطلان شهادة الشاهد إذا امتنع عن الحلف فيه تعد واهمال للحجة بعد قيامها بدون وجه شرعي (2).


ويجاب عليه بأن اهمال الحجة عند امتناع الشاهد عن حلف اليمين له وجه شرعي من جانب تطرق التهمة إلى أقواله بامتناعه، لأننا كما أهملنا شهادة من ثبت جرحه بعد البحث عن عدالته، نهمل شهادة من امتنع عن الحلف لقيام الحلف مقام التزكية للضرورة، والجامع بينهما تطرق التهمة إلى أقوالهما والله أعلم.

الفصل الثاني: تطبيقات السياسة الشرعية في مجال الإقرار
الإقرار في اللغة من قرَّ قراراً: ثبت وسكن، والإقرار: الإذعان للحق (1). فالإقرار إثبات لما كان متزلزلاً بين الإقرار والجحود (2).

وعند الفقهاء هو: إخبار عن ثبوت حق للغير على نفسه (3).

وقيل هو: إخبار بحق عليه للغير (4).

والإقرار حجة على المُقر لا يتعداه إلى غيره، وإذا كان صريحاً بيَّناً وجب على القاضي الحكم به، ودلت على ذلك نصوص الكتاب والسنة والإجماع والمعقول.

فأما من الكتاب:

فقول الله تعالى: "وإذ أخذ الله ميثاق النبيين لما آتيتكم من كتاب وحكمة ثم جاءكم رسول مصِّدق لما معكم لتؤمنن به ولتنصرنه قال أقررتم وأخذتم على ذلكم إصري قالوا أقررنا قال فاشهدوا وأنا معكم من الشاهدين" (5).

وقول الله تعالى: "يا أيها الذين آمنوا كونوا قوّامين بالقسط شهداء لله ولو على أنفسكم  أو الوالدين والأقربين" (6). والشهادة على النفس إقرار.

وقول الله تعالى: "وليملل الذي عليه الحق" (7)
ومن السنة:

ما روي عن أبي هريرة رضي الله عنه وزيد بن خالد الجهني أن رجلاً من الأعراب جاء إلى النبي -صلى الله عليه وسلم- وهو جالس فقال يا رسول الله أقض بكتاب الله فقام خصمه فقال صدق أقض له يا رسول الله بكتاب الله إن ابني كان عسيفاً (8)  على هذا فزنى بامرأته فأخبروني أن على ابني الرجم فافتديت بمائة من الغنم ووليدة ثم سألت أهل العلم فزعموا أن ما على ابني جلد مائة وتغريب عام فقال والذي نفسي بيده لاقضين بينكما بكتاب الله أما الغنم والوليدة، فرد عليك وعلى ابنك جلد مائة، وتغريب عام، واغدو يا أنيس على امرأة هذا فإن اعترفت فارجمها، فغدا عليها فاعترفت فرجمها (1).

وما روي من رجم النبي -صلى الله عليه وسلم- ماعزاً والمرأة الغامدية بإقرارهما (2).

أما الإجماع:

فقد أجمعت الأمة على تعلُّق الحكم بالإقرار (3).

أما المعقول:

فإن الاقرار اكد من الشهادة، لأنه لا يُتَّهم فيما يقر به فإذا تعلّق الحكم بالشهادة، فلأن يتعلق بالإقرار من باب أولى (4).

وقد ذكر الفقهاء شروطاً لصحة الإقرار منها: ما يتعلق بالمقٌرِّ، ومنها ما يتعلق بالمقُرِّ له، ومنها ما يتعلق بالمُقرَّ به، وليس هنا محل بيانها. والكلام في هذا الفصل عن بعض صور الإقرار وموقف سياسة التشريع منها والتي سنتناولها من خلال المباحث التالية:

المبحث الأول: التوصل إلى الإقرار بالإجبار.

المبحث الثاني: الاستجواب القضائي.

المبحث الأول: التوصل إلى الإقرار بالإجبار:

ونعني به إكراه (1) الإنسان ليقرّ بحق من الحقوق، أو إكراه المتهم في جريمة من الجرائم ليصدق، أو يعترف ليتبين الحق عند فقد الأدلة حيث يتعين الإقرار لكشف الجريمة.

أولاً: إكراه الإنسان ليقر بحق من الحقوق:

فإذا إكره الإنسان ليقر بحق من الحقوق كأن يكره على الإقرار بمال، أو ابراء عن دين أو يكره ليقر بطلاق، أو رجعة أو عفو عن دم عمد فإن إقراره باطل بلا خلاف (2) وغير ملزم للمقر، ولا فرق في ذلك بأن يكون الإكراه ملجئاً (3) أو ناقصاً (4).

وقد استدل الفقهاء على بطلان الإقرار في هذه الحالة بالأدلة التالية:

1- قول الله تعالى: " إلا من أكره وقلبه مطمئن بالإيمان" (5).

وجه الدلالة: أن الله تعالى جعل الإكراه مسقطا لحكم الإقرار بالكفر، فالأولى أن يسقط الإقرار بما سواه (6).

2- قول الله تعالى: " يا أيها الذين آمنوا لا تأكلوا أموالكم بينكم بالباطل إلا أن تكون تجارة عن تراض منكم" (7).

وجه الدلالة: أن الله تعالى نهى عن أكل الناس أموالهم بينهم بالباطل، وأوجب التراضي في العقود، وهي إنشاء، فتجب في الإخبار أيضا ومنه الإقرار.

3- ما روي عن النبي -صلى الله عليه وسلم- قال: " رفع عن أمتي الخطأ والنسيان وما استكرهوا عليه" (1).

وجه الدلالة: أن الحديث نفى الآثار المترتبة على كل فعل يصدر نتيجة إكراه سواء أكان هذا الفعل إنشاءً أو إخبارا والإقرار إخبار فلا يترتب عليه أثره، ولا يؤاخذ المكره به.

4- أن الإقرار إنما صار حجة في غير الإكراه لترجح جانب الصدق، وعند الإكراه يحتمل الكذب لدفع المضرة فلا يكون حجة (2).

وقد سار القانون الأردني مع الفقهاء في عدم ترتب الأثر على إقرار المكره؛ لأن جميع عقود المكره باطلة (3)، فأبطال إقراره من باب أولى، وذلك لأن الإرادة معيبة، وبالتالي فهي غير صالحة لإنشاء التصرف فلا تكون صالحة للإخبار.

ثانياً: إكراه المتهم على الإقرار:

إن إكراه المتهم في جريمة من الجرائم ليصدق أو يعترف ليتبين الحق عند فقد أدلة الإثبات المقررة شرعا، من المسائل التي جرى فيها الخلاف بين الفقهاء، ففي حين ذهب البعض إلى عدم اعتبار الإقرار الصادر بالإكراه، ذهب آخرون إلى اعتباره ومؤاخذة المقربه إذا قامت قرائن تدل على كذب المتهم أو اشتهاره بالجرائم وتفصيل أقوالهم وأدلتهم في الآتي:

أولا: مذهب القائلين بعدم اعتبار الإقرار الصادر بالإكراه:

ذهب معظم الحنفية، وبعض الشافعية وبعض المالكية (4) إلى القول ببطلان إقرار المكره، حتى لو وجدت قرائن تدل على صحة إقراره كأن يرشد إلى جثة القتيل، أو مكان المال المسروق.

يقول السرخسي: " ولم ينقل عن أحد من أصحابنا صحة الإقرار مع التهديد بالضرب والحبس" (5).

ويقول الخرشي: " إن إقراره لا يسري عليه، ولو عين السرقة، أو أخرج القتيل من مكانه الذي هو فيه في حال التهديد فلا يقتل ولا يقطع" (1).

وقال الشربيني: " والصواب أنه إكراه سواء أقرَّ به حال الضرب أم بعده" (2) ومعنى قوله أنه إكراه أي لا يؤاخذ به ولا يسري أثر الإقرار عليه.

وقد استدل أصحاب هذا القول على ما ذهبوا إليه بالأدلة التالية:

1- ما روي عن عمر رضي الله عنه قال: " ليس الرجل أمينا على نفسه إذا أجعته أو ضربته أو أوثقته" (3).

وجه الدلالة: أن تجويع المتهم أو سجنه ربما يحمله على الإقرار بأمور لم يفعلها للخلاص مما هو فيه، فتتطرق التهمة إلى أقواله، وما دامت التهمة تطرقت إليه فيما يقول فلا يمكن الوثوق بقوله، لأنه صار محتملا فلا يعتبر إقراره لذلك.

2- ما روي عن النعمان بن بشير رضي الله عنه أنه حبس قوما اتهموا في سرقة أياماً ثُمَّ خلَّى سبيلهم فأتوه فقالوا: خليت سبيلهم بغير ضرب ولا امتحان؟ فقال: ما شئتم إن شئتم أن أضربهم فإن خرج متاعكم فذاك وإلا أخذت من ظهوركم مثل الذي أخذت من ظهورهم فقالوا: هذا حكمك، فقال: حكم الله وحكم رسوله (4).

وجه الدلالة: أن النعمان بن بشير رضي الله عنه لم يستخدم مع المتهمين أساليب تجبرهم على الإقرار مبيّنا أن هذا حكم الله ورسوله، فإذا لم يجز الضرب للوصول إلى الإقرار، لم يعتبر الإقرار تحت تأثير الضرب.

3- ما رواه الزهري قال: أُتى طارق بالشام برجل قد أُخذ في تهمة سرقة فضربه فأقر به فبعث به إلى عبد الله بن عمر رضي الله عنهما يسأله عن ذلك فقال ابن عمر: " لا يقطع فإنه إنما أقرَّ  بعد ضربه إياه" (5). 

4- إن الإقرار خبر يحتمل الصدق والكذب والإكراه قرينة على الكذب فلا يعتبر (6).
ثانيا: مذهب القائلين بجواز إكراه المتهم للوصول إلى إقراره:

ذهب بعض الحنفية وبعض المالكية وبعض الشافعية وابن قيم الجوزية من الحنابلة(1) إلى 

القول بصحة الإقرار الصادر من المتهم إذا كان معروفا بالفجور، أو قامت قرائن تدل على علاقته بالتهمة المنسوبة إليه، فإذا أقرَّ تحت تأثير الضرب، أو الحبس أو غيرها من وسائل الإكراه؛ فإقراره معتبر وهو مؤاخذ به.

يقول ابن نجيم: " إذا أقرَّ السارق مكرها فقد أفتى بعض المتأخرين بصحته" (2).

وقال السرخسي: " وقد روى عن الحسن بن زياد – وهو أحد تلاميذ أبي حنيفة- أنه قال يحل ضربه حتى يقر ما لم يَظْهَر العظم" (3).

وقال الرملي: " لو ضرب ليصدق في القضية فأقرَّ حال الضرب، أو بعده لزمه ما أقر به؛ لأنه ليس مكرها إذ المُكرَه من أُكْرِه على شئ واحد، وهنا إنما ضرب ليصدق، ولا ينحصر الصدق في الإقرار" (4).

وقال ابن فرحون: " قال سحنون وإذا رفع إلى القاضي رجل يعرف بالسرقة، والدعارة فادَّعى عليه ذلك رجل فحبسه لاختبار ذلك فأقر في السجن بما ادَّعى عليه من ذلك، فذلك يلزمه، وهذا الحبس خارج عن الإكراه" (5).

وقال ابن قيم الجوزية: " وأما ضرب المتهم إذا عُرِفَ أنَّ المال عنده وقد كتمه وأنكره فيضرب ليقرَّ به فهذا لا ريب فيه – يعني في جوازه-" (6).

وقد استدل أصحاب هذا القول لما ذهبوا إليه بالأدلة التالية:

1- ما روي عن ابن عمر رضي الله عنهما قال: أتى رسول الله -صلى الله عليه وسلم- أهل خيبر بعد أن حاصرهم وألجأهم إلى قصورهم، فصالحوه على أن يجلو منه،ا ولهم ما حملت ركابهم ولرسول الله -صلى الله عليه وسلم- الصفراء والبيضاء والحلقة واشترط عليهم ألا يكتموا ولا يغيبوا شيئا فإن فعلوا فلا ذمة لهم ولا عهد، فغيبوا مسكا فيه مال وحلي لحيي بن أخطب كان قد احتمله إلى خيبر حين أجليت النضير فقال رسول الله -صلى الله عليه وسلم- لعم حيي بن أخطب ما فعل مسك حيي الذي جاء به من النضير؟ قال أذهبته النفقات والحروب فقال عليه الصلاة والسلام: العهد قريب والمال أكثر من ذلك، ثم أمر الزبير فمسه بعذاب حتى اعترف ودلهم على الخربة التي دفن فيها الكنز..." (1).

وجه الدلالة: أن النبي -صلى الله عليه وسلم- أمر بضرب عم حيي بن أخطب لحمله على الإقرار ثم أخذه بنتيجة إقراره لما ظهرت الإمارات الداله على كذبه، وفي هذا دليل على جواز ضرب المتهم ليقر إذا ظهرت عليه إمارات الريبة ودلت على ذلك القرائن ثم العمل بما أدى إليه إقراره ومؤاخذته به.

2- ما روي عن علي بن أبي طالب رضي الله عنه أنه قال للمرأة التي حملت كتاب حاطب بن أبي بلتعه " لتخرجن الكتاب أو لنجردنك " فأخرجته من عقاصها (2).

وجه الدلالة: أن عليا رضي الله عنه أُكْرَه المرأة على الإقرار بحملها الكتاب ثم إخراجه من عقاصها مما يدل على جواز الإكراه لحمل الإنسان على الإقرار.

ثالثا: مذهب علماء القانون الوضعي في حكم التوصل إلى الإقرار بالإجبار:

سار علماء القانون الوضعي مع الرأي الفقهي القائل بعدم ترتب أي أثر على الإقرار الصادر بالإكراه وأوجب أن يكون الإقرار صادرا عن المقر بحريته واختياره (3).

يقول الدكتور محمود مصطفى" لا يكون الاعتراف صحيحا ما لم يصدر من  شخص صحيح  النفس وهذا يقتضي أن يكون المتهم على علم بما تم في الدعوى مدركا مبنى ما يقر به متمتعا بحرية الاختيار ومن ثم لا يصح التعويل على الاعتراف ولو كان صادقاً متى كان وليد إكراه مهما كان قدره وسواء كان الإكراه بالعنف أم بالتهديد" (4).

ويقول حسن صادق: " يجب أن يكون الاعتراف الذي يطمئن إليه القاضي، ويبني عليه حكم الإدانة صادرا عن إرادة حرة وتلقائيا دون أي مؤثر خارجي فإن لابسه إكراه أو خداع أسفر هذا عن بطلانه" (1).

والذي يُفهم من مواد القانون الأردني من قابلية جميع عقود المكره للبطلان (2)، بطلان إقراره من باب أولى؛ لأن إرادته معيبة وما دامت معيبة غير صالحة لإنشاء تصرف فهي غير صالحة للإخبار من باب أولى.

أما القوانين الدولية فذهبت إلى عدم اعتبار الإقرار إلا إذا صدر عن إرادة حرة وبالتالي فلا اعتبار لأي إقرار يصدر تحت تأثير الإكراه مهما كان نوعه؛ فقد جاء في العهد الدولي الخاص بالحقوق المدنية والسياسية في المادة (14/2/ز) ما نصه (3):

" ألا يكره على الشهادة ضد نفسه أو على الاعتراف بذنب"

الترجيح: 

من خلال العرض السابق لآراء الفقهاء وأدلتهم يظهر لي أن جميع الفقهاء متفقون من حيث الأصل على عدم اعتبار الإقرار بالإكراه، ذلك أن القائلين باعتباره قيدوه بإشارة القرائن على صدق المقر، فإذا دلت القرائن على صدقه فيما أقر به أخذ بإقراره وترتب الأثر عليه.

فالإقرار بالإكراه غير معتبر إلا إذا توافرت فيه الشروط الآتية:

أولاً: أن يكون المتهم ممن له سوابق إجرامية ثابتة بمحاضر الشرطة وهو ما عبر عنه الفقهاء بقولهم: أن يكون مشهورا بالزعارة، فلا يمكن حمل كل المتهمين على الإقرار بالإكراه وخصوصا أولئك الذين لم يعرف حالهم.

ثانياً: أن تدل القرائن على علاقة المتهم بالجريمة المنسوبة إليه، كوجود المال المسروق عنده أو وجود علامات ارتكاب الجريمة عليه أو ظهرت عليه إمارات الكذب فيما يقول. 

ثالثاً: أن تنعدم وسائل الإثبات الشرعية ويتعذر على القاضي الوصول إلى الحق إلا بإجبار المتهم على الاعتراف.

رابعاً: أن لا تكون الجريمة في حد من حدود الله إلا إذا تعلق بها حق آدمي كالسرقة والاغتصاب.

إن عدم توافر هذه الشروط في الإقرار الصادر بالإكراه يجعل الإقرار غير معتبر؛ لأن الإقرار يجب أن يصدر عن إرادة حرة وأن لا تتأثر هذه الإرادة بأي مؤثر حتى لو كان وعدا بالإفراج، أو تخفيف عقوبته.

والذي يدعونا لترجيح ما ذهبنا إليه هو الأمور التالية:

أولاً: أن الأدلة صريحة في عدم جواز إكراه المتهم على الإقرار، ولا فرق في ذلك بين حق وآخر.

أما الأدلة التي استدل بها أصحاب القول الثاني فهي محصورة في نطاق دلالة القرائن وقوة التهمة وليس فيها ما يدل على جواز إكراه المتهم على الإقرار على الإطلاق من غير توفر الشروط.

ثانياً: أن سياسة التشريع تقتضي إكراه المتهم على الإقرار إذا توافرت العناصر السابق ذكرها من الوجوه التالية:

الوجه الأول: المصلحة العامة:

وتتمثل في المحافظة على أمن المسلمين وحماية أموالهم، وأعراضهم وأنفسهم بحمل أصحاب التهم على الاعتراف إذا دلت على صدقهم فيما أقروا به القرائن حماية لحقوق الناس وهذه المصلحة مقدمة على مصلحة المتهم في عدم إجباره على الإقرار لأن المصلحة العامة مقدمة على المصلحة الخاصة عند التعارض.

الوجه الثاني: سد الذرائع الموصلة للفساد، إذ أن المتهم المعروف بالفجور إذا علم أنه سيترك إن لم يقر فإن السكوت يصبح وسيلة للهروب من العقاب وبالتالي انتشار الفساد الواجب منعه. يقول ابن قيم الجوزية: " فمن أطلق كل متهم وحلفه وخلى سبيله مع علمه باشتهاره بالفساد في الأرض وكثرة سرقاته وقال لا آخذه إلا بشاهدي عدل فقوله مخالف للسياسة الشرعية" (1).

الوجه الثالث: تغير الأزمان يقتضي تغير الأحكام الاجتهادية:
ذلك أن الواجب على الإمام أن يستخدم من الأساليب ما يردع به أهل المعاصي والفجور إذا كثروا وهذا ما تقتضيه طبيعة التغير في حياة البشر من انتشار الفسوق وكثرة الجرائم التي تستدعي استخدام وسائل ناجعة للكشف عن المجرمين وإعادة الحقوق إلى أصحابها ونشر الأمن 
ومنع الظلم، ومنها إكراه المتهم الذي قامت القرائن على ارتكابه للجريمة على الإقرار، وفي هذا يقول عمر بن عبد العزيز:

" تحدث للناس أقضية بقدر ما أحدثوا من الفجور" (1).

الوجه الرابع: أن القول بوجوب حصر الإجبار على الإقرار بتوافر عناصره فيه سد لذرائع الوقوع في الحرام وهو ظلم الناس.

إذ إن القول بالإكراه على الإقرار على الإطلاق يفتح لولاة الأمور باباً يصعب سده وفساداً يصعب تداركه فاقتضى ذلك حصره في دلالة القرائن على صدق المقر وقوة التهمة وعلاقة المتهم بها والله أعلم.

المبحث الثاني: الاستجواب القضائي

الاستجواب هو: طريقة من طرق تحقيق الدعاوى يتخذها الخصم، أو المحكمة بسؤال الخصم الآخر أو أحدهم عن بعض وقائع معينة للوصول إلى إقرار أو تمكين المحكمة من تلمس الحقيقة في الدعوى (1).

فالاستجواب وسيلة تهدف إلى أحد أمرين:

الأول: الحصول على إقرار الخصم، فقلما يقر المرء من تلقاء نفسه، وقد لا يصدر منه إقرار إلا بعد مناقشته أمام القاضي.

الثاني: وصول القاضي إلى الحق إذا اشتبه عليه الأمر، أو وقع في نفسه ارتياب فيما أبداه الخصوم من حجج فيستجوب الخصم ليتبين حقيقة الأمر أو تنتفي الشبهة عنده.

أولاً: الاستجواب في الفقه الإسلامي:

إن كل دعوى صحيحة يرفعها المدعي على المدعى عليه يترتب عليها أثرها، وهو وجوب الجواب على المدعى عليه وجوابه لا يخلو إما أن يكون إقراراً، أو إنكاراً أو دفعا للدعوى وكل حالة لها أحكامها ليس هنا موضع بيانها.

وقد اختلف الفقهاء في وجوب طلب المدعى من القاضي سؤال خصمه عن الدعوى وتكليفه بالجواب عليها فذهب بعض الحنفية إلى اشتراطه لما يؤدي إليه من عدم تهييج الخصومة(2).

وذهب جمهور الفقهاء إلى عدم اشتراطه؛ لأن المفهوم من جهة العوائد وشواهد الحال أن إحضار الخصم والدعوى عليه تغنيه عن النطق بسؤال القاضي (3).

فالظاهر من أقوالهم أن استجواب القاضي للخصم والشهود هو حق للقاضي في أي مرحلة تكون عليها الدعوى ولا يشترط للاستجواب رضا الخصوم به.

وإذا كان الواجب على القاضي سؤال الخصم عن الدعوى وطلب الجواب منه فله أن يسأله عما أشكل عليه وإن أُبْهِمَ جوابه أمر بتفسيره حتى يرتفع الإشكال.

وهذا الأمر أكده عمر بن الخطاب في رسالته لأبي موسى الأشعري حيث قال: " فافهم إذا أدلى إليك" وقال: "الفهم الفهم فيما يتلجلج في صدرك مما ليس في كتاب، أو سنة" (1).

وفهم القاضي يكون ببذل المجهود في الوصول إلى الحق، وطريقه استجواب الخصوم والشهود كل ما أشكل عليه من القضية.

وقد بين ابن قيم الجوزية ما هو مطلوب من القاضي وهو أمران أحدهما: فهم الواقع أمامه، والثاني: الواجب في الواقع (2) وفهم الواقع يحتاج إلى استجواب الخصوم والشهود، ولا يتوقف على طلب أي خصم.

ثانياً: الاستجواب في القانون:

ذهبت معظم القوانين إلى إعطاء المحكمة الحق في استجواب من ترى استجوابه من الخصوم من تلقاء نفسها، أو بناء على طلب أحد الخصوم، ويحق لها رفض طلب الاستجواب إذا رأت عدم الحاجة إليه (3).

واشترطت لصحة الاستجواب الشروط التالية (4):

أولاً: أن يكون الاستجواب من تلقاء القاضي أو بناء على طلب الخصم إذا وافقت المحكمة عليه.

ثانياً: أن يكون المستجوَب خصما في الدعوى.

ثالثاً: أن يكون المستجوَب كامل الأهلية، فإن كان عديمها أو ناقصها جاز استجواب من ينوب عنه بشرط أن تكون له أهلية التصرف في الحق المتنازع عليه.

رابعاً: أن يكون الاستجواب متعلقا بالدعوى منتجا فيها، فإذا استجوب الخصم بوقائع لم تشملها الدعوى جاز له رفض الإجابة عنها.

خامساً: أن لا تكون المسائل المراد الاستجواب عنها مما لا يجوز إثبات عكسها وهي تلك المتعلقة بالقرائن القانونية القاطعة كقرينة قوة الشيء المحكوم به، فلا يجوز استجواب من حكم له نهائيا للحصول على إقراره بما يخالف الحكم (5).

وذهبت بعض القوانين كالقانون المصري إلى اعتبار الاستجواب في دور التحقيق الابتدائي في القانون الجنائي وسيلة للإثبات والدفاع واعتباره وسيلة دفاع في دور المحاكمة (1).

وهذا يعني عدم جواز استجواب المتهم أثناء المحاكمة على وجه التفصيل في الأدلة القائمة في الدعوى إثباتاً، أو نفياً إلا إذا قبل ذلك أو طلب بنفسه باعتباره من الأمور المتممة للدفاع، وإذا رفض المتهم الإجابة فلا يجوز للمحكمة أن تتخذ من امتناعه قرينه ضده وإذا ارغمته على الإجابة كان هذا بدوره سببا لبطلان الدعوى، أما مجرد توجيه سؤال على سبيل الاستعلام أو سؤال المحكمة المتهم عما نسب إليه فاعترف، فلا يؤثر في قرارات المحكمة ولا يعتبر مخالفا للقانون (2).

وجه هذا الرأي أن إجباره على الإجابة على أسئلة الخصم، أو المحكمة قد يؤدي إلى إرباكه وقول ما ليس في صالحه فيكون دليلا على إدانته، فنظروا إلى هذا الإجراء على أنه يتعارض مع الإرادة والحرية في الإدلاء وفيه نوع من الإكراه، فهو في مصلحة المتهم.

وبما أنه إجراء في مصلحته فله أن يتنازل عن حقه ويقبل استجوابه، ويشترط في القبول أن يكون بينا صريحا خاليا من كل ضغط أو إكراه (3).

وما ذهب إليه القانون المصري مخالف لمقصد الشريعة الإسلامية في القاضي وهو إظهار الحق وإيصاله إلى مستحقه والحكم بناء على قناعة تامة لديه بأن ما وصل إليه هو الحقيقة.

ثالثاً: موقف سياسة التشريع:

وأن سياسة التشريع تقتضي إعطاء القاضي سلطة في استجواب الخصوم في أي مرحلة تكون عليها الدعوى وذلك لما يلي:

أولاً: تحقيق مقاصد الشارع من القضاء وهي إيصال الحقوق إلى أصحابها ومنع الظلم والأخذ بمبدأ الاستجواب يحقق هذه المقاصد إذا دعت الحاجة إليه.

ثانياً: أن الواجب على القاضي البحث عن الحق حتى يتبين حقيقة الأمر فيما يرفع إليه من الدعاوى فإذا ارتاب في شهادة الشهود جاز له تأخير الحكم حتى يتثبت من شهادتهم، وكذا إذا ارتاب في كلام أحد الخصمين جاز له تأخير الحكم حتى يستجوبه ليتبين وجه الحق في المسألة.

ثالثا: أن القاضي مأمور بفهم القضية قبل إصدار الحكم فيها، وإذا كان الاستجواب سبيلا من سبل فهم القضايا فالواجب عليه سلوكه لأنه ممنوع من الحكم قبل الفهم، وقبل تكوين قناعته فيما يحكم به.

الفصل الثالث

تطبيقات السياسة الشرعية في مجال القضاء بالقرائن ووسائل الاثبات الحديثة

تمهيد: تعريف القرائن في الفقه والقانون:


القرينة في اللغة: أمر يشير إلى المقصود أو يدل على الشيء من غير الاستعمال فيه، يقال قارن شيء مقارنة وقراناً: اقترن به وصاحبه، والقرين: المصاحب (1).


وفي اصطلاح الفقهاء هي: "التي تصيّر الأمر في حيّز المقطوع به" (2).


وعرفتها مجلة الأحكام العدلية بأنها: "الإمارة البالغة حد اليقين" (3)

وقيل هي: ما يلزم من العلم بها الظن بوجود المدلول (4).


وعند علماء القانون هي: استنباط الشارع أو القاضي لأمر مجهول من أمر معلوم (5).


وعرفها القانون الفرنسي بأنها: النتائج التي يستخلصها القانون أو القاضي من واقعة معلومة لمعرفة واقعة مجهولة (6).


فالقرائن عبارة عن أدلة اثبات غير مباشرة تقوم على أساس استنتاج واقعة مجهولة عن طريق واقعة معلومة وهذه المهمة قد يتولاها المشرع، وقد تترك لتقدير القاضي.


وحتى تكون القرائن معتبرة في الإثبات لا بد من توافر شرطين فيها (7):

الأول: أن يوجد أمر ظاهر وثابت يصلح أن يكون أساساً يعتمد عليه لاستنباط واقعة مجهولة ويستدل عليه من خلال العلامات والامارات. وقد يتولى تحديد الأمر الثابت المشرع أو القاضي.

الثاني: أن توجد صلة بين الأمر الثابت والقرينة التي تم استنباطها.


والاثبات بالقرائن قد يكون في القضايا المدنية وقد يكون في القضايا الجنائية.

أما وسائل الاثبات الحديثة فنقصد بها تلك الوسائل التي ظهرت نتيجة للتقدم العلمي والتي أثبت العلم دلالتها على اثبات بعض الوقائع كالتصوير والتسجيل الصوتي والطب الشرعي، والبصمات بأنواعها وغيرها من الوسائل.


وسنتناول في هذا الفصل الحديث عن الاثبات بالقرائن ووسائل الاثبات الحديثة من خلال المباحث التالية:

المبحث الأول: الإثبات بالقرائن في القضايا المدنية.

المبحث الثاني: الإثبات بالقرائن في القضايا الجنائية.

المبحث الأول: الإثبات بالقرائن في القضايا المدنية.

وهي تلك القضايا المتعلقة بالمعاملات المالية، والأحوال الشخصية، والقرائن التي يحكم بها في هذه المسائل إما أن تكون قرائن قانونية، أو قرائن قضائية، وسيتناول البحث كلا النوعين في الفقه الإسلامي، والقانون الوضعي حسب التفصيل الآتي:

المطلب الأول: القرائن القانونية في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي:
أولاً: القرائن الشرعية في الفقه الإسلامي:

القرينة القانونية هي: القرينة التي يتولى المشرع بنفسه النص عليها (1) للوصول إلى إثبات واقعة مجهولة عن طريق ثبوت واقعة معلومة.


فالقرينة القانونية في الفقه الإسلامي قد تكون أحد أمرين:

الأول: ما نصَّ عليه الشارع من القرائن، أو ما كان قاعدة أصولية.


ومن ذلك قول النبي -صلى الله عليه وسلم-: "الولد للفراش" (2) فإن الفراش وهو واقعة معلومة قرينة على ثبوت النسب، وهو واقعة مجهولة.


أما القرائن التي تعتبر قاعدة أصولية فمثالها الاستصحاب المتفرع عنه أصل بقاء ما كان على ما كان في اعتباره دليلاً للدفع لا للاستحقاق (3).


وهذه القرائن تعتبر أدلة إثبات كون المشرع قد نص عليها، أو دخولها تحت قاعدة أصولية.

الثاني: وهو ما يعرف بالقواعد الفقهية، وهذه لا تصلح أن تكون دليلاً للإثبات فلا يجوز للقاضي الاستناد إليها وحدها ما لم يعضدها ما يقويها، إلا أنها تعتبر وسيلة للاعفاء من الإثبات، ومن أمثلتها: - اليد توجب إثبات التصرف، ولا توجب إثبات الملك (4).

فإذا كانت دار بيد رجلين ترافعا فيها إلى الحاكم ليقسمها بينهما فإذا نازعهما فيها غيرهما فلا يجوز للحاكم إذا حكم بها لهما بأيديهما أن يقسمها بينهما مع ظهور المنازع إلا ببينة تشهد بها لهما وهذا مما لا يختلف فيه قوله، لأن قسمة الحاكم إثبات لملكهما واليد توجب إثبات التصرف ولا توجب إثبات الملك (1).

· قاعدة الحوادث تحال بحدوثها إلى اقرب الأوقات (2).

فلو أن رجلاً كان صالحاً ثم فسد بعد ذلك فحجر عليه القاضي وقد كان إنسان اشترى منه شيئاً فاختلف المحجور عليه والمشترى فيه فقال المشتري اشتريته منك في حال صلاحك قبل الحجر عليك، وقال المحجور عليه بل اشتريت مني في حال الحجر فالقول قول المحجور عليه؛ لأن الشراء حادث والحوادث تحال بحدوثها إلى أقرب الأوقات، وأقرب الأوقات في الشراء حالة الحجر (3).

وعلى الرغم من ورود كثير من القرائن في كتب الفقهاء إلا أنهم لم ينصوا صراحة على اعتبارها طريقاً من طرق الاثبات، وهذا أدى إلى اختلاف المتأخرين من اتباع المذاهب في الأخذ بها فذهب البعض على اعتبارها وذهب البعض الآخر إلى عدم اعتبارها وليس هنا محل تفضيل أقوالهم وأدلتهم.

ثانياً: القرائن القانونية عند علماء القانون:


عرّف علماء القانون القرائن القانونية بأنها:


"القرائن التي يتولى المشرع بنفسه عملية استخلاصها، ويتم من خلالها الوصول إلى إثبات واقعة مجهولة عن طريق ثبوت واقعة معلومة" (4).


واعتبر القانون الأردني القرائن القانونية دليل اثبات في المواد المدنية وعرفها بأنها: "التي تغني من تقررت لمصلحته عن أية طريقة أخرى من طرق الاثبات" (5).


والظاهر أن القانون قد بيّن الهدف منها ولم يعرفها، إذ إن هدف هذه القرائن اعفاء من تقررت لمصلحته من عبء الاثبات، فهي إذن ليست طريقاً من طرق الاثبات، وهي قواعد منصوص عليها في القانون، فالقاضي إذا حكم بناء على قرينة قانونية يذكر في حكمه أنه حكم بناءً على مادة كذا لا قرينة كذا لكونها منصوص عليها في القانون.


ومن الأمثلة عليها تصرفات المريض مرض الموت كالبيع والهبة فإنَّ المرض قرينة على أن التصرف صادر على سبيل التبرع فتسري عليه أحكام الوصية أياً كانت التسمية التي تعطى له (1).


ويقسم علماء القانون القرائن القانونية إلى قسمين:

الأول: قرائن قانونية قاطعة:


وهي التي لا يجوز نقضها بالدليل العكسي (2)، كتلك القرائن التي يبطل القانون على أساسها بعض التصرفات كالتبرع لعديم الأهلية، أو يجعل الدعوى غير مقبولة كقرينة قوة الشيء المحكوم به (3).

الثاني: قرائن قانونية بسيطة:


وهي التي يجوز نقضها بالدليل العكسي، كالتأشير على سند الدين بما يفيد براءة ذمة المدين، أو وجود سند الدين تحت يد المدين فإنه قرينة على براءة ذمة المدين إلا إذا أثبت الدائن العكس بطريق آخر من طرق الإثبات (4).


وقبل بيان موقف سياسة التشريع من اعتبار القرائن القانونية لا بد من الإشارة إلى الفرق بين الفقه الإسلامي والقانون الوضعي في حجية القرائن القانونية القاطعة.


فالفقه الإسلامي لم يفرق بين القرائن بأنواعها فأجاز إثبات عكسها- إلا في بعض الحالات كقرينة الإستحالة العقلية - ، خلافاً لما ذهب إليه علماء القانون في عدم جواز إثبات عكس القرينة القاطعة.


فقرينة حجية الأمر المقضي به يعتبرها القانون قرينة قاطعة لا يمكن إثبات عكسها وكذلك التقادم، وهو مدة مرور الزمن على حق من الحقوق، بينما ذهب الفقهاء إلى القول بإمكانية إثبات عكس ذلك فالحكم وإن كان نهائياً إلا أن مخالفته لنص صريح من الكتاب، أوالسنة تقتضي بطلانه وبالتالي إمكانية إثبات عكسه.


وكذلك الحال بالنسبة للتقادم فيمكن إثبات العكس؛ لأن الحق ثابت ولا يبطل بمرور المدة إذا استطاع صاحبه إثباته وكانت له معذرة في عدم المطالبة به مدة من الزمن.

موقف سياسة التشريع من القرائن القانونية:


إن تقرير القرائن القانونية واعتبارها في القضاء لا يتعارض مع سياسة التشريع بل هو من مقتضياتها: نظراً لما يترتب عليه من مصالح تتمثل في الأمور الآتية:

أولاً: إن تقرير النبي -صلى الله عليه وسلم- لبعض القرائن كقرينة الولد للفراش وقرينة وصف اللقطة يدل على أن لولي الأمر سلطة في وضع القواعد التي يسير عليها القضاة عند النظر في المنازعات.

ثانياً: إن مثل هذه القرائن يحقق مصالح عامة تتمثل في حفظ الحقوق والمنع من رفع الدعاوى جزافاً، وبالتالي استقرار المعاملات وأمن الناس على حقوقهم.

ثالثاً: رفع الحرج عن الناس ذلك أن كثيراً من القضايا قد يتعذر إثباتها فيقيم المشرع قرينة قانونية يهدف من خلالها إعفاء من تقررت لمصلحته من عبء الإثبات، ولولا وجود هذه القرينة لاستحال إثبات الحق (1).

رابعاً: إن بعض القرائن القانونية تتبع المألوف المتعارف عليه بين الناس في التعامل من باب التسهيل على الخصوم والقضاة عندما تصبح القرينة أمرا متعارفاً عليه بين الناس بحكم عاداتهم، وما اتفقوا عليه على وجه العموم كالتأشير على سند الدين فإنه قرينة على سداده (2).

المطلب الثاني القرائن القضائية في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي:


القرائن القضائية هي: "التي لم ينص عليها القانون ويستخلصها القاضي من ظروف الدعوى ويقتنع بأن لها دلالة معينة ويترك للقاضي تقدير هذه القرائن" (1) وتسمى بالقرائن الاقناعية، لأنها تعتمد على قناعة القاضي الشخصية في تقدير قيمتها في الإثبات.

أولاً: القرائن القضائية في الفقه الإسلامي:


ذكرت في المطلب السابق أن فقهاء المسلمين اختلفوا في اعتبار القرائن القانونية دليلاً من أدلة الإثبات وكذلك الحال بالنسبة للقرائن القضائية، لكون الخلاف بينهم في اعتبار القرائن بشكل عام كدليل من أدلة الإثبات سواء أكانت قانونية أو قضائية.


إلا أن المتتبع للمسائل التي ذكرها الفقهاء يجد بأنهم أعطوا القاضي سلطة في تقدير قيمة الأدلة المعروضة عليه وكذلك الحكم بالامارات الدالة على صدق المدعي في دعواه، أو كذبه من خلال بعض المسائل التي يتناولها الفقهاء وكلها قرائن يستنبطها القاضي من ظروف الدعوى مما يدل على عملهم بها وإن لم ينصوا على ذلك صراحة ومنها (2):

· تنازع الزوجين في متاع البيت وليس لأحدهما بينة فيكون للزوج ما يعرف للرجال وللزوجة ما يُعرف للنساء اعتماداً على القرينة العرفية.

· ذهب بعض الفقهاء إلى القضاء بالنكول، واعتباره في الأحكام، وليس ذلك إلا رجوعاً إلى مجرد القرينة الظاهرة فقدمت على أصل براءة الذمة.
· اعتبار سكوت البكر قرينة على رضاها بعقد الزواج.
· ذهب بعض المالكية إلى اعتبار عدم الخلطة بين المدعي، والمدعى عليه قرينة على سقوط حق المدعي في تحليف خصمه عند عدم البينة وذكر ابن فرحون في التبصرة خمسين مسألة حكم فيها الفقهاء بالقرائن منها ما اتفقوا عليه ومنها ما اختلفوا فيه. مما يدل على اعتبار القرائن القضائية في الإثبات.
ثانياً: القرائن القضائية عند علماء القانون:


لا خلاف بين علماء القانون في اعتبار القرائن القضائية في الإثبات، وهو ما ذهبت إليه القوانين المعاصرة، إلا أنهم حصروا مجال الإثبات بها في الأحوال التي يجوز فيها الإثبات بالشهادة وهو ما ذهب إليه القانون الأردني في المادة (43/2) من قانون البينات.


وللقرينة القضائية عنصران أحدهما مادي، وهو الواقعة المعلومة الثابتة للقاضي والثاني معنوي وهو استنباط الواقعة المجهولة من الواقعة الثابتة (1).


والقرائن القضائية خاضعة دائماً لإثبات العكس بكل الطرق كالكتابة، أو الشهادة أو بقرينة مثلها (2).


ومن الأمثلة عليها اتخاذ القرائن القوية دليلاً على حصول المصالحة بين الخصوم بعد صدور الأحكام النهائية لمصلحة فريق منهم، كما لو قام أثناء تنفيذ تلك الأحكام اشكالات معرقلة للتنفيذ، ثم مرَّ على تلك الأحكام مدة طويلة دون أن يتخذ المحكوم له الاجراءات القانونية لتنفيذها مما لا يتصور معه سكوته هذه المدة دون أن يتخذ المحكوم له والمحكوم عليه أي إجراء (3).


وإن سياسة التشريع تقتضي إعطاء القاضي سلطة في تقدير قيمة الدليل المعروض عليه والاعتماد على القرائن للوصول إلى الحق لكونه مأموراً بذلك، وقد لا يصل إليه إلا من خلال ما يستنبطه من ظروف الدعوى.


إلا أن هذه السلطة يجب أن تكون ضمن حدود معينة وهي تلك الحالات التي تقبل فيها الشهادة أو عند الضرورة وهذا من مقتضيات السياسة الشرعية المتمثلة في الآتي:

أولاً: إنها استنتاجات يستنبطها القاضي من موضوع الدعوى، وظروفها وربما يخطئ القاضي في الاستنباط وبالتالي ضياع الحقوق فاقتضى الاعتماد عليها في القضايا قليلة الأهمية، وعند الضرورة.

ثانياً: إن الإثبات بالقرائن القضائية يعطي القاضي سلطة مطلقة فله أن يختار أية واقعة ثابتة في الدعوى ليتخذ منها قرينة قضائية وبالتالي فهو حرٌّ في تكوين اقتناعه، وهذا يؤدي إلى تحكم القضاة والحكم بما يرونه، وإن كان مخالفاً لأمر ثابت لم يهتد إليه الخصم فاقتضت سياسة التشريع الحد من هذه السلطة بحصر الإثبات بالقرائن القضائية في نطاق محدد سداً لذريعة الفساد الناجم عن تحكم القضاة وبعداً بهم عن موطن الريبة فيما يصدرونه من أحكام.

ثالثاً: إن اختلاف الزمان وكثرة الفساد، وقلة الملكة الاستنباطية للقضاة يقتضي الحد من سلطة القاضي في هذا المجال مراعاة للتغير الحاصل في حياة البشر.

المبحث الثاني: الإثبات بالقرائن في القضايا الجنائية

المطلب الأول: أقسام القرائن في الفقه والقانون:


تقسم القرائن عند الفقهاء باعتبارات مختلفة يمكن حصرها بما يلي (1):

أولاً: باعتبار مصدرها:

تقسم القرائن باعتبار مصدرها إلى قرائن شرعية، وقرائن قضائية، والقرائن الشرعية إما أن تكون نصية كما في القسامة (2) فإن وجود القتيل في أرض قوم قرينة على أنهم قتلوه، أو أن القاتل منهم وهذا منصوص عليه في سنة رسول الله -صلى الله عليه وسلم-.

أو تكون قرائن فقهية، وهي التي نص عليها الفقهاء الذين قالوا بجواز الاعتماد على القرائن في إثبات الأحكام الجنائية كاعتبار الحمل قرينة على الزنا بالنسبة للمرأة التي لا زوج لها ولم تدع الإكراه، وشم رائحة الخمر المعتبر قرينة على شربها.

أما القرائن القضائية فهي التي يستنبطها القاضي من وقائع الدعوى وملابساتها، كوجود المال المسروق عند المتهم فإنه قرينة على السرقة، ووجود آلة الجريمة مع المتهم فهو قرينة على القتل.

ثانياً: باعتبار قوتها في الإثبات:


وهذه تقسم إلى ثلاثة أقسام: قرائن قطعية، وهي التي بلغت حد اليقين في دلالتها وقرائن ظنية وهذه بحاجة إلى الكشف والتحقق، وقرائن ضعيفة لا يلتفت إليها، يقول ابن فرحون: "والمعول في ذلك على القرائن فإن قويت حكم بها، وإن ضعفت لم يلتفت إليها وإن توسطت توقف فيها وكشف عنها وسلك طريق الاحتياط" (3).

ثالثاً: باعتبار مصادرها:


وهي تقسم إلى قرائن عقلية وهي التي يستنتجها العقل دائماً، وقرائن عرفية وهي القائمة على العرف (4).

رابعاً: باعتبار الواقعة المراد إثباتها:


وهي تقسم إلى قرائن إيجابية وهي التي تثبت أن المتهم قد اقترف الجريمة المنسوبة إليه وقرائن سلبية، وهي التي تنفي القرينة الإيجابية، أو تنفي قيام المتهم بالجريمة.


أما في القانون الوضعي قتقسم القرائن إلى عدة أقسام باعتبارات مختلفة (1):


فمن حيث مصدرها تقسم إلى قرائن قانونية وهي التي نص عليها القانون كقرينة انعدام التمييز وبالتالي عدم المسؤولية عن الفعل وقرائن قضائية وهي التي يستنبطها القاضي من ظروف الدعوى وملابساتها.


أما من حيث قوتها في الإثبات فهي تقسم إلى قرائن قاطعة وقرائن بسيطة، وهي تقسم باعتبار علاقتها بالواقعة إلى قرائن إيجابية وقرائن سلبية.


وتقسم باعتبار الفترة الزمنية لوقوع الجريمة إلى قرائن سابقة وهي التي تسبق ارتكاب الجريمة كعلاقة المتهم بالمجني عليه، وقرائن معاصرة وهي التي تعاصر ارتكاب الجريمة مثل سلوك المتهم لحظة ارتكاب الجريمة، وقرائن لاحقة، وهي التي تكون بعد ارتكاب الجريمة كإخفاء المسروقات أو سلاح الجريمة.

المطلب الثاني: حكم العمل بالقرائن والاعتماد عليها في الإثبات في الفقه الإسلامي والقانون:

أولاً: حكم العمل بالقرائن عند فقهاء المسلمين:


لا خلاف بين الفقهاء في جواز العمل بالقرائن لإثبات الجرائم التي توجب التعزير (2)، لأنه عقوبة يرجع في تقديرها لولي الأمر، وباعتبارات مختلفة وبالتالي إمكان إثباتها بأي طريق حتى لو كان بالقرائن التي يعتبر للقاضي فيها سلطة في الإثبات.


أما جرائم الحدود والقصاص فقد اختلف الفقهاء في حكم العمل بالقرائن لإثباتها وبناء الأحكام عليها؛ لأن الحدود تسقط بالشبهات والقرينة تعتريها الشبهة، ولأن الفائت في القصاص لا يمكن تداركه، فالجمهور نظروا إلى خطورة الجريمة فقالوا بعدم جواز بناء الأحكام على القرائن (3).


وذهب بعض المتأخرين من أتباع المذاهب كابن الغرس وابن عابدين من الحنفية (1)، وابن فرحون وابن جزي من المالكية (2)، وابن تيمية وابن القيم من الحنابلة (3) إلى القول بجواز العمل بالقرائن لإثبات جرائم الحدود والقصاص إذا كانت هذه القرائن قوية من حيث دلالتها على الواقعة المراد اثباتها.


فهي عند المجيزين مضبوطة بكونها قوية في الدلالة على الواقعة المراد إثباتها وليست على إطلاقها فهناك قرائن لم يعولوا عليها في بناء الأحكام الجنائية فاشترطوا في الأغلبية البحث والتحقق وطرحوا الضعيفة ولم يعملوا بها.


يقول ابن فرحون: "والمعول في ذلك على القرائن فإن قويت حكم بها وإن ضعفت لم يلتفت إليها وإن توسطت توقف فيها" (4).


ويقول ابن قيم الجوزية: "ولا يقف ظهور الحق على أمر معين لا فائدة في تخصيصه مع مساواة غيره له في ظهور الحق أو رجحانه عليه ترجيحاً لا يمكن جحده ودفعه" (5).


والقرائن في الفقه الإسلامي قابلة دائماً لإثبات العكس أياً كان نوعها بجميع الطرق المعتبرة في الإثبات- الا في بعض الحالات- وهذا ظاهر من قول ابن فرحون بعد كلامه عن أنواع القرائن حيث يقول: "وهذا كله إذا لم يعارض معارض فإن عارض ذلك شيء نظر فيه" (6).

ثانياً: العمل بالقرائن عند علماء القانون:


اختلف علماء القانون في جواز العمل بالقرائن في القضايا الجنائية، ولهم في ذلك اتجاهات ثلاثة (7):

الاتجاه الأول: ويرى عدم جواز العمل بالقرائن لإثبات الأحكام الجنائية سواء وجد طريق مباشر للإثبات أم لم يوجد لأن القانون الجنائي يتعارض بطبيعته مع الافتراضات، والقرائن ما هي إلا افتراضات لا يمكن بناء الأحكام عليها.

الاتجاه الثاني: ويرى عدم جواز العمل بالقرائن إلا إذا تعذر الإثبات بالطرق المباشرة فإذا كان باستطاعة المحكمة الحصول على دليل مباشر فلا يجوز لها الحكم بالقرائن لأنها أدلة غير مباشرة.

الاتجاه الثالث: ويرى جواز الاعتماد على القرائن باعتبارها دليلاً من أدلة الإثبات شأنها في ذلك شأن الأدلة الأخرى لأنها خاضعة لسلطة القاضي وحريته في تكون عقيدته.


وقد أخذ القانون الأردني بهذا الرأي، واعتمد على القرائن كدليل من أدلة الإثبات في المسائل الجنائية ومن الأمثلة على ذلك:

· اعتبار حالة المرأة الصحية وعدم استعادة وعيها تماماً قرينة على عدم تعمدها قتل وليدها ويرجع في تقدير ذلك إلى قناعة المحكمة (1).

· إذا فوجئ الرجل بزوجته أو إحدى أصوله أو فروعه متلبسة في الزنا فيعتبر هذا قرينة على عدم تعمد القتل يستفيد منه القاتل لتخفيف عقوبته (2).

· نشر القانون في الجريدة الرسمية يعتبر قرينة على علم الإنسان به فلا يعذر بإدعاء الجهل بأحكام القانون (3).

وبما أن هذه القواعد منصوص عليها في القانون فهي قرائن قانونية، منها ما يقبل إثبات العكس ومنها ما لا يقبله كقرينة عدم التمييز في عدم ترتب المسؤولية على الفعل الإجرامي.

ومن الأمثلة على القرائن القضائية في القانون (4):

· استعراف الكلب البوليسي يعتبر قرينة لتعزيز الأدلة القائمة.

· الاعتماد على سوابق المتهم كقرينة معززة لتحريات رجال مكافحة المخدرات على نشاطه في تجارتها.

· وجود دماء آدمية بملابس المتهم يعتبر قرينة على قيامه بالجريمة.

المطلب الثالث: موقف سياسة التشريع من القضاء بالقرائن في القضايا الجنائية:


قلت في فصل سابق أن العمل بسياسة التشريع مقيد بكون الحكم متفقا مع روح الشريعة الإسلامية ومقاصدها العامة في جلب المصالح ودفع المفاسد، وبعدم مخالفته دليلاً من الأدلة التفصيلية مخالفة حقيقية، وبناءً على هذا الأصل يمكن تفصيل القول في هذه المسألة على النحو الآتي:

أولاً: إثبات جرائم الحدود بالقرائن:


اختلف فقهاء المسلمين في إثبات الحدود بالقرائن ولهم في ذلك الأقوال التالية:

القول الأول: وإليه ذهب جمهور الفقهاء من الحنفية والشافعية وبعض الحنابلة (1) وهو عدم جواز إثبات الحدود بالقرائن واستدلوا لما ذهبوا إليه بالأدلة التالية:

1- ما روي عن النبي -صلى الله عليه وسلم- قال: "لو كنت راجماً أحداً بغير بينة لرجمت فلانة فقد ظهر منها الريبة في منطقها وهيئتها ومن يدخل عليها" (2).

وجه الدلالة: أن الصفات التي ذكرها النبي -صلى الله عليه وسلم- في المرأة تعتبر قرائن على زنى المرأة إلا أنه وعلى الرغم من وجودها فإن النبي -صلى الله عليه وسلم- لم يقم الحد لعدم توفر البينة المؤيدة لهذه القرائن فدل على عدم عمل القرائن لإثبات الحدود.

2- ما روي عن ابن عباس قال: " شرب رجل الخمر فسكر فلقي يميل في الفج فانطلق به إلى النبي -صلى الله عليه وسلم- فلما حاذى بدار العباس انفلت فدخل على العباس فالتزمه فذكر ذلك للنبي -صلى الله عليه وسلم- فضحك وقال أفعلها، ولم يأمر فيه بشئ" (3).

وجه الدلالة: أن السكر قرينة على شرب الخمر، والنبي -صلى الله عليه وسلم- لم يقم الحد بناء على هذه القرينة فدل على عدم جواز الإثبات بها.

3- ما روي عن عائشة رضي الله عنها أن رسول الله -صلى الله عليه وسلم- قال: " إدرؤوا الحدود عن المسلمين ما استطعتم، فإن وجدتم للمسلم مخرجا فخلوا سبيله فإن الإمام أن يخطئ في العفو خير من أن يخطئ في العقوبة" (4).

وجه الدلالة: أن النبي -صلى الله عليه وسلم- أمر بدرء الحدود بالشبهات والقرينة تعتريها الشبهة لأنها لا تدل على القصد في الفعل فقد يكون مرتكب الحد مكرها أو مخطئا وإذا وجدت الشبهة في دليل الإثبات امتنع على الحاكم الاعتماد عليه.

4- واستدلوا بآثار مروية عن الصحابة رضي الله عنهم تدل على عدم عملهم بالقرائن لإثبات الحدود وهذه الآثار مروية عن عمر رضي عنه وعن علي وابن عباس (1).

القول الثاني: وإليه ذهب المالكية وبعض الحنابلة (2) وهو جواز الإثبات بالقرائن في الحدود واستدلوا لما ذهبوا إليه بالأدلة التالية:

1- ما روي عن عمر بن الخطاب رضي الله عنه قال: " كان فيما أنزل الله آية الرجم فقرأناها وعقلناها ووعيناها ورجم رسول الله -صلى الله عليه وسلم- ورجمنا بعده فأخشى إن طال بالناس زمان أن يقول قائل والله ما نجد الرجم في كتاب الله تعالى فيضل بترك فريضة أنزلها الله تعالى والرجم في كتاب الله حق على من زنى إذا أحصن من الرجال والنساء إذا قامت البينة أو كان الحبل أو الإعتراف" (3).

وجه الدلالة: أن الحمل من غير وجود زوج أو قيام شبهة نكاح أو إدعاء إكراه قرينة على الزنا وقد عده عمر رضي الله عنه طريقا من طرق الإثبات مما يدل على جواز العمل بالقرائن لإثبات الحدود.

2- ما روي عن عثمان رضي الله عنه أنه حكم على رجل شرب الخمر وأقام عليه الحد بقرينة وشاهد، وهي قرينة التقيؤ (4)، فاعتبر القيء قرينة على الشرب مما يدل على اعتبار القرائن في إثبات الحدود.

والذي يترجح لدي بعد ذكر آراء الفقهاء وأدلتهم ما ذهب إليه جمهور الفقهاء وهو عدم اعتبار القرائن دليلا من أدلة إثبات الحدود وذلك لما يلي:

أولا: أن الأحاديث التي استدل بها الجمهور صريحة في عدم جواز إقامة الحد اعتمادا على القرائن، وأن ما استدل به أصحاب القول الثاني آثار عن الصحابة وهي لا تهض أمام أحاديث واردة عن النبي -صلى الله عليه وسلم-.

ثانيا: أن الشرع قد شدد في طرق إثبات الحدود أكثر من غيرها من الجرائم، وأسقط العقوبة لأدنى شبهة ومن ذلك اعتبار الرجوع عن الإقرار شبهة يدرأ بها الحد، وحث النبي -صلى الله عليه وسلم- على عدم الإقرار بها من خلال سؤال المتهم أكثر من مرة عن الإقرار (1) وعدم قبوله إلا إذا كان صريحا، وهذا يدل على سقوط العقوبة لأدنى شبهة والقرينة تعتريها الشبهة من وجوه عدة فلا تعتبر لذلك.

ثالثا: أن النبي -صلى الله عليه وسلم- أمر بالستر على من اقترف حدا من حدود الله وهذا واضح من خلال الأحاديث الواردة عنه في ذلك، والعمل بالقرائن يتنافى مع وجوب الستر على المسلمين (2).

أما ما روي عن الصحابة رضي الله عنهم فليس فيه دليل على جواز إثبات الحدود بالقرائن فما روي عن عمر رضي الله عنه مشروط بانتفاء الشبهة وعدم الإكراه، وعدم ادعاء الإكراه هو في الحقيقة إقرار بالزنا وليس عملا بالقرائن.

أما ما روي عن عثمان رضي الله عنه فالظاهر فيه أنه حده بناء على الشهادة والإقرار معا بدليل شهادة رجل عليه بأنه شربها وشهادة الآخر بأنه رآه يتقيؤها وإن عدم إنكار المتهم واعتراضه على قول الرجلين دليل على إقراره بما نسب إليه فهو عمل بالشهادة لا بالقرينة.

إذا ثبت هذا فإن سياسة التشريع لا مدخل لها في تقرير العمل بالقرائن في الحدود، لأن العمل بها يتعارض مع الأدلة التفصيلية الواردة في إثبات الحدود، ومع الأدلة الآمرة بوجوب الستر على المسلم ودرء الحد بالشبهة.

ثانيا: إثبات جرائم القصاص بالقرائن:

اتفق الفقهاء على جواز إثبات القصاص بالقسامة التي تعتبر قرينة على نفي التهمة عن المتهمين الذين وجد القتيل في أرضهم (3)، واختلفوا فيما عدا ذلك من القرائن، ولهم في ذلك الأقوال التالية:

القول الأول: وإليه ذهب جمهور الفقهاء وهو عدم جواز إثبات القصاص بالقرائن إلا القسامة(4) 

والنكول عن اليمين الذي قال به الحنفية على اعتبار أن النكول قرينة على ارتكاب الجريمة (1).

واستدلوا لما ذهبوا إليه بما يلي (2):

1- قياس الدماء على الحدود، فكما أن الحدود تدرأ بالشبهات فالدماء كذلك فلا تثبت بالقرائن.

2- خطورة هذه الجرائم لكون الفائت فيها لا يمكن تداركه فيحتاط فيها، لأن الخطأ في العفو خير من الخطأ في العقوبة.
القول الثاني: وإليه ذهب ابن عابدين من الحنفية وابن فرحون من المالكية، وابن القيم من الحنابلة وهو جواز العمل بالقرائن لإثبات القصاص (3).

واستدلوا لما ذهبوا إليه بالأدلة التالية:

1- ما روي عن سهل بن أبي حثمة رضي الله عنه عن رجال من كبراء قومه أن عبد الله بن سهل ومحيصة بن مسعود خرجا إلى خيبر من جهد أصابهم، فأتى محيصة فأخبر أن عبد الله بن سهل قد قتل وطرح في عين فأتى يهود فقال أنتم قتلتموه قالوا والله ما قتلناه فأقبل هو وأخوه حويصة وعبد الرحمن بن سهل فذهب محيصة ليتكلم فقال رسول الله -صلى الله عليه وسلم-:" كبر كبر" يريد السّن فتكلم حويصة ثم تكلم محيصة فقال رسول الله -صلى الله عليه وسلم- : " إما أن يدوا صاحبكم وإما أن يأذنوا بحرب" فكتب إليهم في ذلك فكتبوا إنّا والله ما قتلناه فقال لحويصة ومحيصة وعبد الرحمن بن سهل " أتحلفون وتسحقون دم صاحبكم" قالوا: لا، قال فيحلف لكم يهود، قالوا: ليسوا مسلمين، فوداه رسول الله -صلى الله عليه وسلم- من عنده فبعث إليهم مائة ناقة" (4).

وجه الدلالة: إن وجود القتيل في أرض القوم قرينة على أن القاتل من أهل تلك البلد فيقبل قول المدعي بناءً على ذلك،فاعتبرت القرينة في إثبات القتل فيعمل بها في هذا الموضع –وهو القسامة-وفي غيرها ما دامت دلالتها على الجريمة ظاهرة.

2-الاستدلال بالمعقول وهو من وجوه:

الأول: جواز شهادة الشاهد على القتل الموجب للقصاص أنه قتله عمداً عدواناً محضاً وهو لم يقل قتلته عمداً، والعمدية صفة قائمة بالقلب فجاز للشاهد أن يشهد بها ويراق دم القاتل اكتفاء بالقرينة الظاهرة (1).

الثاني: إن القرينة في بعض الصور أقوى في الدلالة من الشهادة والإقرار فإنهما خبران يتطرق إليهما الصدق والكذب والقرينة الظاهرة لا يتطرق إليهما الكذب،فإذا رأى أحد قتيلاً يتشحط في دمه وآخر قائم على رأسه بالسكين أنه قتله ولا سيما إذا عرف بعداوته له فلا شك في أنه قاتله بدلالة القرينة الظاهرة (2).

القضاء بالقرائن في قانون أصول المحاكمات الجزائية الأردني: نص القانون الأردني على عدد من القرائن كوجود أسلحة أو أوراق يستدل منها على الجرم وإذا وجدت آثار، أوعلامات تدل على ارتكاب الجريمة ويرجع في تقدير قيمة هذه الأدلة إلى قناعة القاضي الشخصية (3).

إلا أنه اعتبر مثل هذه القرائن دليل اتهام لا دليل إثبات وذلك بالنص على براءة المتهم حتى تثبت إدانته (4).

الترجيح:

بعد العرض السابق لآراء الفقهاء وأدلتهم يترجح لدي اعتبار القرائن دليل اتهام لا دليل إثبات في الجرائم الموجبة للقصاص سواء أكانت في الجرائم الواقعة على النفس أو ما دون النفس، وذلك لما يلي:

أولا: ليس في الأدلة التي ذكرها القائلون بجواز الاعتماد على القرائن في الإثبات دليل على ما ذهبوا إليه بحيث لا يطلب غيرها، فإن حديث القسامة لا يدل على اعتبار القرينة وحدها بدليل طلب اليمين من المدعي لإثبات صحة دعواه، ولو كانت قرينة وجود القتيل في مكان قوم أو وجود عداوة بين القتيل والقاتل أو غيرها دليلا للإثبات لما طلب النبي -صلى الله عليه وسلم- أيمان المدعين ولاكتفى بهذه القرينة وحدها .

ثانياً: أما القول بأن دلالة القرينة أقوى من دلالة الشهادة والإقرار لكونهما خبرين يحتملان الصدق والكذب والقرينة لا تحتمل إلا الصدق فغير مسلم به، إذ أن القرينة تعتريها الشبهات فليس كل من وجد بالصورة التي ذكرها المجيزون يعني قيامه بالجريمة.

وقد ثبت عن الصحابة ما يدل على ذلك (1). وإذا تحققت الشبهة فيها فلا يمكن اعتبارها وحدها دليلا للإثبات وإن صلحت دليلا للاتهام.

ثالثاً: إن الواجب في جرائم القصاص الاحتياط لأن الفائت فيها لا يمكن تداركه، والاحتياط يقتضي أن يكون ثبوت هذه الجرائم بما يفيد القطع لا الظن، والقرينة ليست قطعية في الدلالة على مرتكب الجريمة فيحتاط فيها حفظا للنفوس من القتل.

أما القول باعتبار القرائن دليل اتهام لا دليل إثبات فهذا ما دلت عليه الأحاديث ومنها حديث القسامة، يقول الكاساني: " ولأن القتيل إذا وجد في موضع اختص به واحد أو جماعة إما بالملك أو باليد وهو التصرف فيه فيتهمون أنهم قتلوه فالشرع ألزمهم القسامة دفعا للتهمة والدية لوجود القتيل بين أظهرهم... وإنما وجبت الدية للتقصير في الحفظ والنصرة لا لثبوت القتل إذ أن القتل لو ثبت لزم القصاص ولم تلزم الدية " (2).

ثم إن سياسة التشريع تقتضي اعتبار القرائن دليل إتهام في جرائم القصاص ذلك أن الشارع لم يلغ القرائن والأمارات، ودلالات الأحوال بل الثابت أنه اعتبرها في مواطن كثيرة سبق ذكرها، فمن قامت عليه أمارات الريبة فالسياسة الشرعية تقتضي حبسه حتى تثبت براءته، أو يثبت بطريق معتبر ارتكابه للجريمة المنسوبة إليه ولا يمكن القول بإطلاقه، وتخلية سبيله من غير سؤال واستجواب لمخالفة ذلك للسياسة الشرعية (3).

ثالثاً: إثبات الجرائم الموجبة للتعزير بالقرائن:

تختلف الجرائم الموجبة للتعزير عن جرائم الحدود والقصاص بعدد من الأمور منها (1): 

1- أن عقوبة التعزير غير مقدرة بخلاف الحدود والقصاص وبالتالي فإن للقاضي  دورا في اختيار العقوبة بما يتناسب ونوع الجريمة وشخصية المجرم، أما الحدود والقصاص فليس للقاضي دور فيها إلا بالإثبات والتطبيق.

2- إن العقوبات التعزيرية قابلة للعفو، والإسقاط مهما كان نوعها إلا ما تعلق منها بحقوق الآدميين أو عند اجتماعها مع عقوبة حدية بخلاف الحدود والقصاص، فالحدود لا يمكن العفو عنها لأنها حق الله تعالى، والقصاص لا يملك القاضي فيه حق العفو عن المجرم.
3- ينظر في عقوبة التعزير إلى شخصية الجاني ونوع الجريمة بخلاف الحدود والقصاص فلا اعتبار فيها لمثل هذه الأمور. 
فجرائم التعزير ليست جرائم خطيرة في الغالب والفائت فيها يمكن تداركه بخلاف الحدود والقصاص، ونظرا لهذه الاختلافات فإن الجرائم التعزيرية تثبت بأي دليل، فيجوز إثباتها بالقرائن وحدها.

وجه السياسة الشرعية في إثبات جرائم التعزير بالقرائن:

أولاً: إن الإسلام أعطى القاضي سلطة واسعة في تقدير العقوبة الملائمة للجرائم التعزيرية فيعطي سلطة في إثباتها بأي طريق يراه ومن ذلك القرائن.

ثانياً: إن الاحتياط في جرائم التعزير غير مطلوب لكون الفائت فيها يمكن تداركه ولكون العقوبة يمكن العفو عنها وما دامت كذلك فيجوز إثباتها بالقرائن وإن احتفت بها الشبهة .

ثالثاً: إن مقصد الشارع من العقوبات التعزيرية هو تأديب الجاني والاكتفاء فيها بما يحصل به الإصلاح والزجر، وإذا كان كذلك فيثبت لأدنى شبهة ولا يشترط فيه القطع بارتكاب الفعل.

رابعاً: الإثبات بوسائل الإثبات الحديثة:

ومما يلحق بالقرائن ما ظهر في العصر الحديث من وسائل أثبت العلم دلالتها على بعض الوقائع كالتصوير، والتسجيل الصوتي والبصمات بأنواعها (1) ، والطب الشرعي للكشف عن بعض الجرائم (2) والتحاليل المخبرية للفصائل الدموية  (3) والبصمة الوراثية (4).

وليس هدفنا هنا الوقوف على كل واحدة منها وإنما بيان موقف سياسة التشريع منها كدليل للإثبات، وبيان الضوابط التي تقتضيها سياسة التشريع لاعتبار مثل هذه الوسائل.

إن المقصد الشرعي من وسائل الإثبات هو إظهار الحق وصولا إلى العدل الذي أمر الله تعالى به، وكل طريق يحقق هذا المقصد معتبر شرعا إذا روعيت فيه الضوابط الشرعية، يقول ابن قيم الجوزية: " فإذا ظهرت أمارات العدل وأسفر وجهه بأي طريق كان فثم شرع الله ودينه والله سبحانه أعلم وأحكم وأعدل أن يخص طرق العدل وإماراته وأعلامه بشيء ثم ينفي ما هو أظهر منها وأقوى دلالة وأبين أمارة فلا يجعله منها ولا يحكم عند وجودها وقيامها بموجبها بل قد بيّن سبحانه بما شرعه من الطرق أن مقصده إقامة العدل بين عباده وقيام الناس بالقسط فأي طريق استخرج بها العدل والقسط فهي من الدين وليست مخالفة له (5):

وإن الشريعة الإسلامية لاتنكر ما توصل إليه العلم الحديث من اكتشافات تعتبر أدلة على بعض الوقائع، بل إن الله تعالى أمر بالاستفادة منها، قال الله تعالى "قل سيروا في الأرض ثم انظروا" (6) فأمر الله تعالى بالسير والنظر في الأرض والاستفادة مما يتوصل إليه. إلا أن اعتبار مثل هذه الوسائل في الإثبات ليس على إطلاقه وإنما مضبوط بضوابط يجب مراعاتها لبناء الأحكام عليها، ومنها:

أولاً: فيما يتعلق بوسائل الإثبات الحديثة في القضايا الجنائية كالحدود والقصاص والتعزير مثل البصمات والتصوير والتسجيل الصوتي والطب الشرعي، فإن مثل هذه الوسائل لا تعدو كونها قرائن صالحة للاتهام لا للإثبات لما يعتريها من الشبهة في جرائم الحدود والقصاص، أما في التعزير فيمكن اعتبارها في الإثبات وقد تقدم بيان هذا الأمر.

كما يمكن اعتبارها أدلة معززة لوسائل الإثبات الأخرى وأساسا لاستجواب المتهم والتعرف عليه، وهذا ما أخذ به القانون الأردني فقد جاء في المادة (40) من قانون أصول المحاكمات الجزائية ما نصه : "إذا مات شخص قتلا أو بأسباب مجهولة باعثة على الشبهة فيستعين المدعي العام بطبيب آو أكثر لتنظيم تقرير بأسباب الوفاة وبحالة جثة الميت".

وجاء في المادة (160) من القانون ذاته ما نصه على:

 "لإثبات هوية المتهم أو الظنين (1) أو المشتكى عليه أو هوية من له علاقة بالجرم تقبل في معرض البينة بصمات الأصابع وبصمات راحة اليد وباطن القدم أثناء المحاكمات أو إجراءات التحقيق إذا قدمت بواسطة الشاهد أو الشهود وكانت مؤيدة بالبينة الفنية، كما يجوز قبول الصور الشمسية في معرض البينة للتعرف على صاحبها".

ثانياً: أما فيما يتعلق بإثبات المعاملات المالية بالوسائل الحديثة كالتلكس والفاكس ونظم المعلومات المحوسبة والكتابة فيتبع فيها العرف والعادة، فما جرت العادة باعتباره فيعتبر بشرط سلامته من التزوير وتوافر الشروط فيها كالختم الرسمي والتوقيع.

الباب الثالث
تطبيقات السياسة الشرعية في مجال القبض على المتهمين وتنفيذ الأحكام
الفصل الأول: تطبيقات السياسة الشرعية في مجال القبض على المتهمين
المبحث الأول: اتخاذ الأعوان من المخبرين
المبحث الثاني: التفتيش
المبحث الثالث: الإعلان عن المتهمين في وسائل الاعلان المختلفة
المبحث الرابع: التعاون الدولي في القبض على المتهمين وتسليمهم

المبحث الخامس: حبس المتهم على ذمة التحقيق.

الفصل الثاني: تطبيقات السياسة الشرعية في مجال تنفيذ الأحكام
المبحث الأول: تنفيذ الحدود
المبحث الثاني: تنفيذ القصاص والديات
المبحث الثالث: تنفيذ العقوبات التعزيرية
المبحث الرابع: تنفيذ الأحكام المتعلقة بالأموال.
تمهيد:

هذا الباب من أبواب السياسة الشرعية نهدف فيه إلى بيان ما يتعلق بالقبض على المتهمين وتنفيذ الأحكام الصادرة عن القضاء، والعلاقة بين الأمرين جلية فكل جريمة لها عند التهمة حال استبراء، ولها عند ثبوتها حال استيفاء، يقول الماوردي: "الجرائم محظورات شرعية زجر الله تعالى عنها بحد أو تعزير ولها عند التهمة حال استبراء تقتضيه السياسة الدينية ولها عند ثبوتها وصحتها حال استيفاء توجبه الأحكام الشرعية" (1).

وحتى تكون السياسة عادلة لا بد وأن تتحقق مقاصد شرعية، ومصالح عامة، فمحاربة أهل الفساد والمجرمين والقبض على المتهمين يحفظ على الناس أنفسهم وأموالهم وأعراضهم ونصب القضاة وتعيين الأعوان يحفظ على الناس حقوقهم ويرد ما اغتصب منها إليهم، وتنفيذ العقوبات يزجر العصاة ومن أراد أن يحذوا حذوهم عن اقتراف الجرائم والعود إليها.


يقول ابن فرحون: "فالسياسة الشرعية تخرج الحق من الظالم وتدفع كثيراً من المظالم وتردع أهل الفساد ويتوصل بها إلى المقاصد الشرعية، فالشرعية توجب المصير إليها والاعتماد في إظهار الحق عليها ... وإهماله –باب السياسة الشرعية- يضيّع الحقوق ويجرئ أهل الفساد ويعين أهل العناد" (2).

وكل ذلك مضبوط بضوابط فلا يتوسع في هذه السياسات بمخالفات تخرجها عن الشرع أو توصل إلى الظلم المنهي عنه، فالواجب فيه الجمع بين السياسة والشرع، يقول ابن فرحون: "والتوسع في باب السياسة الشرعية يفتح أبواب المظالم الشنيعة ويوجب سفك الدماء وأخذ الأموال بغير الشريعة ... وبهذا سلكت فيه طائفة مسلك التفريط المذموم ... وطائفة سلكت في هذا الباب مسلك الإفراط فتعدوا حدود الله ... وطائفة توسطت وسلكت فيه مسلك الحق وجمعوا بين السياسة والشرع فقمعوا الباطل ودحضوه ونصبوا الشرع ونصروه والله يهدي من يشاء إلى صراط مستقيم" (3).


وأنني من خلال هذا الباب أقف على معالجة الجرائم وكيفية التعامل معها في ضوء السياسة الشرعية العادلة الموفقة بين نصوص الشرع وحاجة الأمة ومراعية للتغير الحاصل في حياة البشر، ناظراً إلى ما يؤول إليه كل تدبير سياسي يتخذه الحاكم في مجال القبض على المتهمين وتنفيذ الأحكام.


وقد قسمت هذا الباب إلى فصلين:

الأول: في العمل بسياسة التشريع في مجال القبض على المتهمين.

والثاني: في تنفيذ الأحكام.

الفصل الأول: تطبيقات السياسة الشرعية في مجال القبض على المتهمين

إن أغلب الجرائم الواقعة في المجتمع تتم في الخفاء، أو يتمكن فاعلها من الإفلات، ولذلك تتخذ الدولة مجموعة من التدابير الهادفة إلى القبض على الجاني أو من قامت حوله الشبهات، وتقوم كذلك بجمع الأدلة المتعلقة بالجريمة ومن هذه التدابير:


إتخاذ الأعوان من المخبرين الذين تتولى الدولة توظيفهم للقيام بمهمة ملاحقة المتهمين وجمع الأدلة وقد يكون عمل هؤلاء علنياً أو في الخفاء.


ومنها البحث والكشف والتفتيش وصولاً إلى ما يفيد في نسبة الجرائم إلى فاعليها.


ومنها الإعلان عن المتهمين في وسائل الإعلان المختلفة تحذيراً للناس من شرهم، أو لمساعدة أجهزة الدولة المختصة على القبض عليهم.


ومنها التعاون الدولي في القبض على المتهمين الفارين خارج حدود الدولة وإعادتهم إليها لتتم محاكمتهم فيها.

فإذا تم القبض على المتهم اتخذت الدولة بحقه إجراءات تحفظية لحين التوصل إلى الحقيقة ومنها الحبس على ذمة التحقيق.


وسنتناول في هذا الفصل الحديث عن هذه الاجراءات من خلال بيان موقف الفقه الإسلامي منها، وما عليه العمل في القانون الأردني، وبيان دور سياسة التشريع في معالجة هذه القضايا في المباحث التالية.

المبحث الأول: اتخاذ الأعوان من المخبرين.

من أصول نظام الحكومة الإسلامية إقامة الخلفاء والأمراء والقضاة وأعوانهم ليتم تنفيذ الأحكام المتعلقة بالحقوق العامة للأمة والأحكام المتعلقة بالحقوق الخاصة بين أفرادها وهذا نابع من مقصد الشريعة الإسلامية من التشريع وهو أن تكون أحكامه نافذة في الأمة وأن يكون محترماً من جميعها إذ لا تحصل المنفعة المقصودة منه كاملة دون نفوذه واحترامه.

ولأن الوازع الديني قد يضعف أحياناً في زمن من الأزمان فيصار إلى السلطان لتنفيذ الوازع الديني، ولذلك يجب على ولاة الأمر حراسة الوازع الديني من الإهمال فإن خيف إهماله أو سوء استعماله وجب عليهم تنفيذه بالوازع السلطاني (1).


ومن أجل ذلك أصبح تعيين أعوان للسلطان من المصالح الضرورية وهي التي تحتاجها الأمة بمجموعها بحيث إذا فقدت لم يستقم النظام وآلت الأمة إلى الفساد (2).


يقول العز بن عبد السلام: "ولا شك أن نصب القضاة والولاة من الوسائل إلى جلب المصالح وأما نصب أعوان القضاة فمن وسائل الوسائل" (3).


ويقول ابن عاشور: "يتعين إقامة ولاة أمور للأمة وإقامة قوة تعين أولئك الولاة على تنفيذ الشريعة فكانت الحكومة والسلطان من لوازم الشريعة لئلا تكون في بعض الأوقات معطلة" (4).


ولأن ولي الأمر لا يستطيع بمفرده الإشراف على شؤون الدولة بل هو محتاج في ذلك لأعوان فقد يتعين عليه اتخاذهم، إذ أن اصلاح الرعية واستتباب الأمن واجب، ومعاونو الخليفة وسيلة تحقيقه ولا يتم اتمام الواجب إلا بهم وما لا يتم الواجب إلا به فهو واجب.


يقول ابن تيمية: "يجب السعي في اصلاح الأحوال حتى يكمل في الناس ما لا بد لهم منه من أمور الولايات والامارات ونحوها ... فإن ما لا يتم الواجب إلا به فهو واجب" (5).

وليس مقصودنا هنا الحديث عن أعوان الإمام والقاضي جميعاً، وإنما عن فئة مخصوصة منهم وهم أولئك الذين تناط بهم مهمة مراقبة الأحوال والمحافظة على الأمن وتتبع الجرائم وفاعليها ويكون عملهم بصورة سرية بما يعرف بالعيون أو جهاز المخابرات.

ولمعرفة الحكم الشرعي لتعيين هؤلاء وحكم عملهم لا بد من التفريق بين حالتين:

الحالة الأولى: تعيين المخبرين السريين بقصد المحافظة على أمن المجتمع.

الحالة الثانية: تعيين المخبرين السريين بقصد منع وقوع الجرائم وملاحقة المتهمين وجمع الأدلة
الحالة الأولى: تعيين المخبرين السريين بقصد المحافظة على أمن المجتمع:


إن وجود مجموعة من الأعوان تحفظ الأمن والاستقرار في الدولة الإسلامية من الأمور الواجب على ولي الأمر الاعتناء بها، وصرف همّه لتحصيلها، وهذا من مقتضيات السياسة الشرعية إذ أن التغافل عن الناس يؤدي إلى فسادهم، وما نظام الحسبة إلا تطبيق لهذا المبدأ إذ أن هدفه مراقبة الأحوال ومنع الظلم والتعدي.

وفي هذا يقول الإمام الجويني: "إن صاف الدين عن الكدر والأقذار وانتفض عن شوائب البدع والاهواء كان حقاً على الإمام أن يرعاهم بنفسه ورقبائه بالأعين الكالئة فيرقبهم بذاته وأمنائه بالآذان الواعية ويشارفهم مشارفة الضنين ذخائره ويصونهم عن تزاحم الأهواء وهواجم الآراء فإن منع المبادي أهون من قطع التمادي" (1).


فالهدف من تعيين هؤلاء واضح وهو تقويم الانحراف في مهده فذلك أفضل من السعي إلى رفعه بعد وقوعه لأنه إذا وقع تمادى الناس فيه فعسر على الإمام رفعه ومنعه.


ومما يدل على وجوب إقامة مثل هذه الولايات الأدلة التالية:

أولاً: الأدلة الكلية الواردة في الكتاب والسنة الآمرة بوجوب الأمر بالمعروف والنهي عن المنكر ومن ذلك:


قول الله تعالى: "ولتكن منكم أمة يدعون إلى الخير ويأمرون بالمعروف وينهون عن المنكر" (2) وقول الله تعالى: "الذين إنْ مكّناهم في الأرض أقاموا الصلاة وآتوا الزكاة وأمروا بالمعروف ونهوا عن المنكر ولله عاقبة الأمور" (3).

ومن السنة ما روي عن النبي صلى الله عليه وسلم قال: "من رأى منكم منكراً فليغيره بيده فإن لم يستطع فبلسانه فإن لم يستطع فبقلبه وذلك أضعف الإيمان" (4).


وإن اتخاذ المخبرين السريين فيه امتثال لأمر الله تعالى ذلك أن عملهم قائم على الأمر بالمعروف إذا ترك ونهي عن المنكر إذا فعل.

ثانياً: حرص الصحابة رضي الله عنهم على معرفة أحوال المسلمين ورفع الظلم عن المظلومين بتعسس الأخبار والتعسس لا يكون إلا سراً ومن ذلك ما روي عن عمر رضي الله عنه أنه كان يعس في شوارع المدينة ليلاً (1) وما ذاك إلا لمعرفة أحوالهم وتفقد حاجاتهم رعاية منه لهم.
ثالثاً: إن سياسة التشريع تقتضي إتخاذ الأعوان من المخبرين وذلك من الوجوه التالية:

الوجه الأول: أن هذا الاجراء يحقق مصلحة عامة للأمة تتمثل بالمحافظة على مقاصد الشارع فيهم وهي حفظ أنفسهم وأموالهم وأعراضهم، ومن أهم أنواع الحفظ حفظها عن التلف قبل وقوعه، وهؤلاء بمراقبتهم أحوال الأمة يحولون دون وقوع الجرائم فعملهم يحقق مقاصد الشريعة ومصالح الأمة وما دام كذلك فيجب المصير إليه وتوفيره.

الوجه الثاني: أن الله تعالى أوجب على ولي الأمر تتبع أحوال الناس ونصرة المظلوم ومن لا يستطيع بنفسه لعجز فيه أن يستوفي حقه ولا يتحقق ذلك إلا بأعوان يكونون وسيلة الإمام لتحقيق هذا الواجب وما لا يتم الواجب إلا به فهو واجب.

الوجه الثالث: إن وجود مخبرين فيه وقاية للمجتمع من كثير من الجرائم فإذا علم من تسول له نفسه ارتكاب المعصية بأن هناك من يترصده امتنع عنها وخصوصاً أولئك الذين سبقت منهم الزلة.
الوجه الرابع: إن اختلاف الزمان وكثرة الفساد وانتشاره بين الناس أولى الأزمنة بذلك لكثرة المبتدعة والفرق الضالة وانتشار الجرائم مما يقتضي اتخاذ مثل هذا الاجراء حماية لأمن المجتمع وحفاظاً على استقراره.


إلا أن عمل هؤلاء المخبرين يجب أن يضبط بما لا يتعارض مع مصالح أثبتها الشارع للأفراد وهي حقهم في حماية حرياتهم الخاصة، ولتحقيق عدم التعارض وضع الفقهاء مجموعة من الضوابط لتحقيق الموازنة بين مصلحة إنكار المنكر ومنع وقوعه وبين مصلحة حرية الفرد وصيانة عورته والتي يمكن ابرازها بما يلي:
أولاً: اجتناب التجسس والبحث عن عورات المسلمين بغير سبب يستدعي ذلك سواء أكان التجسس على البيوت أو ما يخص الفرد من رسائل وهواتف وغيرها.

وسيأتي تفصيل القول في هذه المسألة في الفرع التالي بإذن الله.

ثانياً: أن لا يكون عملهم ذريعة لانتهاك حرمات الناس وأخذهم بالتهم من غير سبب أو استجوابهم بغير الداعي لذلك لما فيه من تعد على حرياتهم، والظن بهم بما لا يليق وهذا مفسد للعلاقة بين الحاكم والمحكوم.

الحالة الثانية: تعيين المخبرين السريين بقصد ملاحقة المتهمين وجمع الأدلة:

وهذه الحالة تختلف عن سابقتها بكونها علاجا لما يقع من الجرائم بهدف استقصائها والبحث عن فاعليها، أو بهدف جمع الأدلة المتعلقة بقضية معينة، وهذا يقتضي تقسيم البحث حسب الهدف المراد تحقيقه من الاستخبار والبحث، وحسب نوع التهمة وقوتها.


فإذا كان الهدف من الاستخبار والبحث ملاحقة المتهمين والقبض عليهم، فإن الحكم يعتمد على قوة التهمة الملتصقة بالمتهم فقد تكون ظنية أو أغلبية أو قطعية.

وقد يكون الهدف جمع الأدلة أو الاستخبار عن الشهود ومعرفة حالهم. وبالتالي فإن الحكم في هذه المسائل يقتضي أن نجعل لكل منها فرعاً.

الفرع الأول: الاستخبار بمجرد الظن:

وصورة المسألة أن يظن المستخبر أن منكراً يحصل في مكان معين أو يخبره من لا يوثق بقوله أن منكراً يحصل فيتجسس ويبحث اعتماداً على مجرد الظن دون الاستناد لقرينة أو سبب يستدعي ذلك.

وهنا وقع الاتفاق بين الفقهاء على حرمة الاستخبار لمجرد الظن سواء أكانت الجرائم تمس حق الله تعالى أو تمس حقاً مشتركاً (1).


يقول النووي:"وليس للآمر والناهي البحث والنتقيب والتجسس واقتحام الدور بالظنون"(2).


ويقول الخرشي: "ويشترط ظهور المنكر من غير تجسيس ولا استراق سمع ولا استنشاق ريح ولا بحث عما اخفي بيد أو ثوب" (3)
ويقول الماوردي: "وأما ما لم يظهر من المحظورات فليس للمحتسب أن يتجسس عنها ولا أن يهتك الاستار حذراً من الاستتار بها" (1).


ووجه القاضي أبو يوسف الخليفة هارون الرشيد قائلاً: "وتقدم يا أمير المؤمنين إلى ولاتك لا يأخذون الناس بالتهم" (2).


والأخذ يشمل التجسس عليهم ودخول منازلهم والقبض عليهم بالظن المجرد العاري عن القرينة الموجبة له.


وقد استدل العلماء على تحريم الاستخبار لمجرد الظن بالأدلة التالية:

1- قول الله تعالى: "ولا تجسسوا ولا يغتب بعضكم بعضاً" (3).

وجه الدلالة: أن اللفظ عام وصريح في النهي عن التجسس يستوي فيه أي فرد من أفراد المجتمع سواء أكان فرداً عادياً أو ممن عينه السلطان لمهمة الاستخبار إذا كان البحث والكشف معتمداً على مجرد الظن.


يقول القرطبي في تفسير الآية: "خذوا ما ظهر ولا تتبعوا عورات المسلمين أي لا يبحث أحدكم عن عيب أخيه حتى يطلع عليه بعد أن ستره الله" (4).
2- ما روي عن أبي أمامة الباهلي عن النبي صلى الله عليه وسلم قال: "إن الأمير إذا ابتغى الريبة في الناس أفسدهم" (5).

وجه الدلالة: أن تتبع عورات الناس وأخذهم بالظن يؤدي إلى فسادهم، فإن الناس إذا علموا تتبع الأمير عوراتهم امتثلوها فكان في ذلك فسادهم (6).


يقول ابن خلدون في معنى الحديث:

 "إن الحاكم إذا كان قاهراً باطشاً بالعقوبات منقباً عن عورات الناس وتعديد ذنوبهم شملهم الخوف والذل ولاذوا منه بالمكر والكذب والخديعة فتخلقوا بها وفسدت بصائرهم وأخلاقهم وربما خذلوه في موطن الحروب والمدافعات ففسدت الحماية بفساد النيات فتفسد الدولة ويخرب السياج" (1).

3- إن سياسة التشريع تقتضي منع الاستخبار لمجرد الظن لما يؤول إليه من تعد على حريات الناس وحرماتهم وهذا طريق إلى افساد العلاقة بينهم وبين حاكمهم.

ولأن الأصل في الإنسان براءة ذمته من أي تهمة وأن التجسس عليه ومراقبته والاعتداء على حريته فيه هدم لهذا المبدأ ولا يعقل تقديم الوهم على القطعي.
ثم إن في التجسس اساءة إلى سمعة الإنسان التي يجب المحافظة عليها ومنع المساس بها بل الواجب حمايتها من كل تدخل تعسفي ولا شك أن التجسس بمجرد الظن هو من هذا الباب الواجب سده ومنعه.

الفرع الثاني: الاستخبار بغلبة الظن أو بالعلم القاطع:

وصورة المسألة أن يحصل عند ولي الأمر أو المدعي العام اعتقاد راجح بأن جناية ترتكب في مكان معين لوجود قرينة تدل على ذلك مع احتمال النقيض، أو يعلم بذلك قطعاً.


وهنا فرق العلماء بين حالتين:
الحالة الأولى: أن يكون الحق المعتدى عليه مما لا يمكن تداركه إذا فات، كالقتل والاغتصاب.

الحالة الثانية: أن يكون الحق المعتدى عليه أقل من ذلك في الرتبة، كالزنى بالتراضي أو شرب الخمر.

الحالة الأولى:
إذا كان الحق المعتدى عليه مما لا يمكن تداركه إذا فات كأن يخبره من يثق بقوله أن جريمة سترتكب أو ارتكبت فعلاً أو أن أحداً أخذ امرأة عنوة ليزني بها أو علم بذلك قطعاً فقد اتفق الفقهاء (2) على جواز التجسس والبحث والكشف، بل وإلى وجوبه كما ذهب إليه بعض الشافعية (3).
واستدلوا على ذلك بالأدلة التالية:

أولاً: أن الفائت من هذه الأمور مما لا يمكن استدراكه إذا فات فوجب البحث والكشف، والتجسس حذراً من فواته (1).

ثانياً: إن هذه الأمور متعلقة بحقوق العباد الواجب المحافظة عليها وعدم الاعتداء عليها.

ويمكن الاستدلال على وجوب اتخاذ مثل هذا الاجراء في هذه الحقوق بالسياسة الشرعية وذلك من الوجوه التالية:

الوجه الأول: أن حفظ أرواح الناس وأموالهم وأعراضهم من مقاصد الشريعة الإسلامية وإن أول طرق الحفظ هو حفظها عن التلف قبل وقوعه فإذا كان التجسس يحقق هذا المقصد، فهو مطلوب وواجب.

الوجه الثاني: أن الله تعالى أوجب على الإمام الاحتياط لأمر الرعية، وحفظها عما يجلب لها الفساد وهذا إجراء من باب الاحتياط فيجب فتحه؛ لأن ما لا يتم الواجب إلا به فهو واجب.

الوجه الثالث: أن التجسس إنما منع منه لأن فيه اعتداء على الحرمات، فإذا كان فيه حفظ لها فلا يمنع كون المصلحة متحققة به استناداً إلى القاعدة الشرعية: "ما حرم سداً للذريعة أبيح للمصلحة الراجحة" (2).

الوجه الرابع: أن ضرر انتهاك الحرمات أخف من فوات النفوس والأعراض والأموال، ولا خلاف في أن الضرر الأشد يزال بالضرر الأخف (3).

الوجه الخامس: أن حفظ الأنفس والأعراض والأموال ضرورة شرعية وما دامت كذلك فلا مانع من ارتكاب محظور لتحقيقها اعمالاً للقاعدة الشرعية "الضرورات تبيح المحظورات" (4).

الحالة الثانية:

وهي إذا كان الحق المعتدى عليه أقل في الرتبة من الأول بحيث لا يترتب عليه فوات نفس أو عرض، أو مال ولم يتعلق بمخالفة يعود ضررها على الأمة، وذلك عندما تتعلق بحق من حقوق الله تعالى، وهنا اختلف الفقهاء في حكم التجسس والبحث والكشف، ولهم في ذلك الأقوال التالية:
القول الأول: وإليه ذهب جمهور الفقهاء (1)، وهو عدم جواز التجسس والاستخبار واستدلوا لما ذهبوا إليه بالأدلة التالية:

أولاً: قول الله تعالى: "ولا تجسسوا" (2).

وجه الدلالة: أن الله تعالى حرّم تتبع عورات المسلمين ومعايبهم (3)والبحث عنها وكشفها بأي طريق فيبقى الحكم على عمومه ما لم تظهر ضرورة تستدعي خلافه مما تحقق فيه مصالح الأمة.

ثانياً: قول الله تعالى: "إن الذين يحبون أن تشيع الفاحشة في الذين آمنوا لهم عذاب أليم في الدنيا والآخرة" (4).
وجه الدلالة: إن الله تعالى حرم اشاعة الفاحشة في المجتمع المسلم ومنه كشف المعلوم باستتاره بها مما هو حق لله تعالى فإذا لم يجز بالعلم القاطع كشف المستتر بالمعصية لما فيه من اشاعة الفاحشة، فأن لا يجوز بغلبة الظن من باب أولى.

ثالثاً: ما روي عن عمر رضي الله عنه أنه دخل على قوم يتعاقرون (5) على شراب ويوقدون في أخصاص (6) فقال نهيتكم عن المعاقرة فعاقرتم ونهيتكم عن الايقاد في الأخصاص فأوقدتم فقالوا يا أمير المؤمنين قد نهاك الله عن التجسس فتجسست ونهاك عن الدخول بغير إذن فدخلت فقال عمر رضي الله عنه هاتان بهاتين وانصرف، ولم يتعرض لهم (7). 
ووجه الدلالة واضح حيث تجسس رضي الله عنه على ما هو حق من حقوق الله تعالى، ولمّا كان تجسسه بغير حق انصرف وتركهم مما يدل على عدم جواز التجسس في مثل هذه الحالات.
رابعاً: ويمكن الاستدلال لجمهور الفقهاء بالأحاديث الدالة على وجوب الستر على المسلم ومنها:

1- ما روي عن ابن عمر رضي الله عنهما عن النبي صلى الله عليه وسلم قال: "من نفّس عن مسلم كربة من كرب الدنيا نفّس الله عنه كربة من كرب الآخرة ومن ستر مسلماً ستره الله في الدنيا والآخرة والله في عون العبد ما دام العبد في عون أخيه" (1).
2- ما روي عن عقبة بن عامر، أن رسول الله صلى الله عليه وسلم قال: "من رأى عورة فسترها كان كمن أحيا موءودة" (2).
ج- ما روي من حديث نعيم بن هزال أن النبي صلى الله عليه وسلم قال له عندما أمر ماعزاً أن يأتـي النبي صلى الله عليه وسلم ليقر بالزنـى: "لـو سترتـه بثوبك كان خيراً لك" (3).

د- ما روي عن زيد بن أسلم أن النبي صلى الله عليه وسلم قال: "من أصاب من هذه القاذورات شيئاً فليستتر بستر الله فإنه من يُبدِ لنا صفحته نقم حد الله تعالى عليه" (4).

فهذه الأحاديث تدل دلالة واضحة على وجوب الستر على المسلم وهذا في حق من عُلم ارتكابه للمعصية فأن يُستر على من غلب على الظن فعله لها من باب أولى. وهذا كله في حقوق الله تعالى؛ فما دام الأذى يقتصر على العاصي فإن الأولى فيها الستر.
ويدل أيضاً على أن الواجب على ولي الأمر أن لا يبحث عن عورات الناس ويفضحهم بها إذا كانت من حقوق الله تعالى سواء أكان بتجسس أو بغيره لما أُمر به من الستر.
القول الثاني: وإليه ذهب بعض المالكية وبعض الشافعية (5) وهو جواز تجسس ولي الأمر أو نائبه على من غلب على الظن فعله لمنكر يعاقب عليه الشرع مستدلين على ذلك بالمصلحة المتمثلة بمنع المنكر ومحاربته.


والذي يترجح لدي ما ذهب إليه جمهور الفقهاء وهو عدم جواز التجسس والبحث والكشف إذا غلب على الظن أو علم قطعاً استسرار قوم بمعصية هي حق من حقوق الله تعالى- بشرط ألا تكون هذه المعاصي مستمرة- لقوة الأدلة الواردة في هذا المجال، ولأنها معاص لا تأثير على المجتمع المسلم وسلامته والنقص فيها إنما يعود على الفاعل دون غيره.


والواجب على من علم من آخر معصية أن يكتفي معه بالوعظ والارشاد دون الرفع إلى الإمام جمعاً بين أدلة منع التجسس ووجوب الستر وأدلة وجوب النهي عن المنكر (1).

موقف القانون الأردني من التجسس والبحث والكشف:


لم يتضمن قانون أصول المحاكمات الجزائية الأردني نصاً يجيز للمدعي العام أو أحد أفراد الضابطة العدلية التجسس في سبيل الكشف عن جناية سترتكب، أو يتم ارتكابها سواء وصل ذلك لعلمه بمجرد الظن أو بالظن الغالب أو بالعلم القاطع، واعتبره اجراء غير مشروع، وإذا صدر من أي شخص اعتبر مخالفة يعاقب عليها القانون (2).


إلا أنه أجاز في الأحوال التي يقتضيها البحث، وتساعد في إظهار الحقيقة للمدعي العام فقط الاطلاع على الطرود والرسائل والبرقيات، ومراقبة المكالمات الهاتفية في حالة البحث عن المجرمين، أو المشتبه بهم بعد وقوع الجريمة (3) وهذا الموضوع سنتناوله في الفرع الثالث من هذا البحث بإذن الله.


أما في الأحوال الأخرى وهي تلك الحالات المتعلقة بما يصل لعلم المدعي العام من أخبار عن احتمال وقوع جريمة أو أنها ترتكب حالياً فليس في القانون ما يفيد جواز ذلك.


والذي يبدو لي أن القانون الأردني أعطى الفرد حماية زائدة حفاظاً على حريته وأغفل إلى حد كبير حقوق المواطنين التي ستنتهك أو يتم انتهاكها.


وبالتالي فإن الواجب على القائمين على أمر القانون وضع قانون خاص ينظم بموجبه عملية التجسس بالقدر الذي تخدم به مصلحة الأمة ومصلحة الأفراد مع توفير الضمانات اللازمة التي تحول دون اساءة استعمال هذه الوسيلة، وحسب المنهج الذي سار عليه الفقهاء ومقتضيات سياسة التشريع.


وعليه فإنني أقترح الأمور التالية التي أرى أنها محققة لمصلحة الأمة والأفراد على حد سواء:

أولاً: أن يكون هناك قانون خاص يسمح بالتجسس، وينظم حالاته وحدودها وأن يكون معلوماً للمواطنين.

ثانياً: أن يكون الهدف من التجسس تحقيق مصلحة الأمة والأفراد حفاظاً على أرواح وأعراض وأموال المواطنين ومحققاً في الوقت ذاته حرية الأفراد وعدم المساس بأمورهم الخاصة، وهذا يتحقق في حالات الضرورة التي أجازها فقهاء المسلمين وهي حصول الظن الغالب أو العلم القاطع بأن جناية ترتكب، أو أنها سترتكب في الحقوق المتعلقة بالعباد.
ثالثاً: وضع الضمانات اللازمة للحيلولة دون استعمال هذا الحق على وجه تعسفي من قبل السلطات المعنية وأهمها:

1- الاكتفاء بحالات الضرورة للتدخل فلا يتدخل إلا بعد حصول الظن الغالب أو العلم القاطع أما بمجرد الظن العاري عن الشبهة والقرينة فلا يعتبر سبباً يسوّغ اتخاذ هذا الاجراء.

2- أن يكون التدخل بإذن ولي الأمر أو من ينيبه كالمدعي العام فلا يسمح للأفراد بالقيام بهذا الإجراء دون الرجوع لولي الأمر وإذا حصل فيمكن اعتباره مخالفة يعاقب عليها القانون إلا إذا استدعى الأمر تدخلاً سريعاً من قبل أفراد الضابطة العدلية أو من يقوم مقامهم.
3- أن يكون الموكل بهذه المهمة محايداً بحيث لا تربطه بالمواطن المراد التجسس عليه صلة قرابة ولا تكون بينهما عداوة كما هو الحال في القاضي والشاهد.
الفرع الثالث: الاستخبار بهدف جمع الأدلة والوصول إلى مرتكبي الجرائم:

وصورة المسألة أن يتجسس القاضي أو نائبه على شخص معين يظن أن له ضلعاً في جرم يحقق فيه أو يتجسس للوصول إلى مرتكب الجريمة الذي ثبت إدانته بها.


وهنا يختلف الحكم حسب قوة التهمة الموجهة للمتهم فهي إما أن تكون ظنية أو أغلبية بناء على قرائن وامارات أو قطعية.

فإن كان مبنى التهمة على مجرد الظن فلا يجوز التجسس لما ذكرنا سابقاً، ولأنه لا يجوز التعرض لحياة الأفراد الخاصة لمجرد وهم لا أساس له لئلا يتخذ ذريعة للتجسس المنهي عنه.


أما التجسس بغلبة الظن أو بالعلم القاطع للوصول إلى مرتكب الجريمة أو لإثبات علاقته بالجريمة المنسوبة إليه وصولاً للحقيقة فهو واجب، يقول الإمام الجويني:


"وإن نبغ في الناس داعٍ في الضلالة وغلب على الظن أنه لا ينكف عن دعوته ونشر غائلته فالوجه أن يمنعه وينهاه ويتوعده لو حاد عن ارتسام أمره وأباه، فلعله ينزجر وعساه، ثم يكل به موثوقاً به من حيث لا يشعر به ولا يراه" (1).


فالتجسس هنا إنما جاز لأمرين:

الأول: أن الجريمة –الدعوة إلى الضلال- يعود فسادها على الأمة جميعاً وكل ما كان كذلك جاز فيه التجسس، لأنه متعلق بحقوق العباد المتعلقة بحفظ دينهم وأنفسهم وأعراضهم وأموالهم.

الثاني: أنه غلب على الظن علاقته بما أسند إليه فجاز التجسس عليه فأن يجب مع العلم والقطع أولى وأوجب.

ثم أن مرتكب الجريمة مستخفّ بحقوق الأمة وخارق لقانون الحق مستبيح لحمى الشرع ومن كان هذا حاله جاز خرم حريته وانتهاك حقوقه بالتجسس عليه، وكشف حاله.


ولأن مهمة القاضي الوصول إلى الحقيقة فله اتباع الوسائل الموصلة لهذا الهدف ومن هذا الباب أجاز العلماء للقاضي أن يعين ثقة يوكل إليه مهمة الاستخبار عن أحوال الشهود، يقول ابن فرحون: "وتعديل السر أن يتخذ الحاكم رجلاً من أهل العدل، والرضا مجمعاً عليه بذلك فيوليه المسألة عن الشهود سراً فيما بينه وبينه" (2)

ويقول ابن أبي الدم: "ومتى سأل عن الشهود سراً برقاع أو رسل سأل عن تعديلهم علانية" (3).


فإذا جاز البحث عن أحوال الشاهد سراً فأن يجوز التجسس للوصول إلى الجاني أو إثبات علاقته بالجريمة من باب أولى.

موقف القانون الأردني:

أجاز قانون أصول المحاكمات الجزائية الأردني بعض الاجراءات التي تعتبر من قبيل التجسس وضمن حدود معينة نصّ عليها القانون والتي تهدف إلى القبض على المتهم أو يكون لها فائدة في التحقيق.


إلا أن الملاحظ من نص المادة الثامنة من القانون أنها أجازت لموظفي الضابطة العدلية استقصاء الجرائم وجمع أدلتها والقبض على فاعليها، وإحالتهم إلى المحاكم حيث جاء فيها:


"موظفو الضابطة العدلية مكلفون باستقصاء الجرائم وجمع أدلتها والقبض على فاعليها وإحالتهم على المحاكم الموكول إليها أمر معاقبتهم".


فنص المادة عام لم يحدد طرقاً معينة لاستقصاء الجرائم وجمع الأدلة مما يدل على جواز استخدام أي وسيلة في سبيل تحقيق الهدف.


وهذا الاجراء يتخذه المدعي العام في حالة وجود ملاحقة جزائية بحق شخص معين أو بحق مجهول متهم بجرم معين ما دام يحقق الفائدة المرجوة منه فله التنصت والتخفي في سبيل الوصول إلى فاعل الجريمة (1).


أما في الحالات التي لا يكون فيها ملاحقة فإن الإخبار المقدم للنائب العام من قبل أحد المواطنين أو من قبل الشرطة بوجود جناية يجب أن ينظر في مدى جديته قبل اتخاذ أي اجراء رعاية لحرمة الأشخاص وحريتهم.


كما أجاز القانون للمدعي العام وحده أن يضبط لدى مكاتب البريد كافة الخطابات والرسائل والجرائد والمطبوعات والطرود ولدى مكاتب البرق كافة الرسائل البرقية، كما يجوز مراقبة المحادثات الهاتفية متى كان لذلك فائدة في اظهار الحقيقة (2).


وهذا الإجراء يتبع في الحالات التي سبق ذكرها وهي وجود ملاحقة جزائية بحق شخص معين أو وجود جرم بحق مجهول.


أما إذا كان بمجرد الظن فلا يجوز للمدعي العام التجسس على أحد أو مراقبة رسائله أو مكالماته الهاتفية لأن هذا الإجراء يعتبر مخالفاً للدستور الذي كفل حرية الأفراد في حياتهم الخاصة ومنع التجسس عليها (3).


والذي أراه أن نصوص القانون المتعلقة بملاحقة المتهمين وجمع الأدلة يجب أن تكون أكثر تحديداً وشمولية، فنص المادة الثامنة عام لم يحدد طرقاً معينة لاستقصاء الجرائم وجمع أدلتها، فهو يجيز لأي فرد من أفراد الضابطة العدلية استخدام الطريق التي يراها مناسبة لتتبع الجريمة وجمع أدلتها، وهذا بدوره قد يؤدي إلى التعسف في استعمال هذا الحق والتعدي على حرية المواطنين.


أما نص المادة رقم (88) والتي تعطي المدعي العام وحده حرية مراقبة الرسائل والمكالمات الهاتفية، فينبغي أن يشمل هذا الإجراء جميع أفراد الضابطة العدلية ولكن ضمن قيود نجملها فيما يلي:

أولاً: أن يكون هذا الإجراء بموافقة المدعي العام وتحت اشرافه.

ثانياً: أن يغلب على الظن أو يعلم قطعاً بعلاقة المتهم بالجريمة المنسوبة إليه.

ثالثاً: أن يعود هذا الاجراء على التحقيق بفائدة حقيقية.


وأخيراً فإنني أرى أن من الواجب على القائمين على القانون أن يضعوا تشريعاً منظماً وشاملاً لعملية التجسس بهدف تتبع المتهمين وجمع الأدلة كما هو الحال بالنسبة للتجسس بهدف منع الجريمة أو ايقافها، وضمن ضوابط محددة حتى يكون معلوماً للمواطن والقاضي والمحامي، ويتخذ صفة المشروعية تجنباً لما قد يدفع به الخصم من بطلان للاجراءات المتبعة في التحقيق وبالتالي يصبح وسيلة للهروب من الأحكام وتطويلاً لأمد المحاكمة.

المبحث الثاني: التفتيش

تعتبر حرية الإنسان في شخصه ومنزله من المبادئ الثابتة التي قررتها الشريعة الإسلامية إذ أحاطت الإنسان المسلم وغيره بالمجتمع بسياج أمني يمنع التدخل في حياته والاطلاع عليه أو اقتحام منزله.


يقول الله تعالى: "يا أيها الذين آمنوا لا تدخلوا بيوتاً غير بيوتكم حتى تستأنسوا وتسلموا على أهلها ذلكم خير لكم لعلكم تذكرون فإن لم تجدوا فيها أحداً فلا تدخلوها حتى يؤذن لكم" (1).

فالمحافظة على حرمة البيوت مقصد من مقاصد الشريعة الإسلامية المكفول لجميع أفراد المجتمع والتي لا يجوز بحال الاعتداء عليها سواء بالنظر أو بالدخول من غير إذن.


إلا أن هذه الحرية معرضة للتعرض لها والانتقاص منها فيما إذا سيقت بحق الإنسان تهمة أو قدم بحقه إدعاء أو اقتضته مصلحة الأمة في متابعة المجرمين وإظهار الحقيقة.


ونظراً لأهمية وخطورة التفتيش فقد اهتمت كافة التشريعات بتنظيم تنفيذه وتفصيل وتوضيح أحكامه وشروطه ومن له الحق بممارسته والضمانات الواجب مراعاتها عند التنفيذ.


ولأن التفتيش يتخذ صوراً عدة فلا بد من بحث كل صورة للوقوف على الحكم الشرعي لها، فهناك التفتيش الوقائي والتفتيش الإداري والتفتيش الهادف إلى القبض على المتهمين وضبط أدلة الجريمة والذي يعتبر إجراء من إجراءات التحقيق.

أولاً: التفتيش الوقائي:


وهو الذي تتبعه الدولة في سبيل المحافظة على أمن المجتمع، ومنع وقوع الجرائم أو الاعتداءات متوقعة الحدوث بناءً على إخبارات معينة، أو تجريد الشخص من أسلحة وأدوات خطيرة تعرّض حياته وحياة الآخرين للخطر.

وهذا النوع من التفتيش إجراء وقائي لا علاقة له بالتفتيش الإداري أو البحث والتحقيق الجنائي (2).


فإذا تناهى لعلم الأجهزة الأمنية أن اعتداءً سيقع فهل لها تفتيش الأماكن والأشخاص منعاً لحصول هذا الاعتداء؟


والجواب هنا يعتمد على قوة القرينة التي تدل على وقوع الجريمة أو الاعتداء فهي إما أن تكون ظنية أو أغلبية أو قطعية.


فإذا كانت ظنية قائمة على التوهم فلا يجوز التعرض للناس بتفتيش محالهم وأغراضهم الشخصية وأنفسهم لما لهذا الإجراء من انعكاسات سلبية أهمها إفساد الناس ووقوعهم في الخوف الناتج عن شعورهم بعدم الأمن، بالإضافة إلى وقوعهم في الحرج والمشقة بسبب هذه الإجراءات.

وقد تكون القرائن الدالة على وقوع الجريمة أغلبية أو قطعية، وفي هذه الحال يصبح من الواجب على ولي الأمر الاحتياط لأمر الأمة بإجراءات تمنع وقوع هذا الاعتداء ومن ضمنها التفتيش حفاظاً على أمن المجتمع وسلامته واستقراره الذي هو أحد مقاصد الشريعة الإسلامية.
وليس في نصوص الشرع ما يمنع من اتخاذ تدابير من شأنها حماية الأمن الوطني وسلامة المواطنين لأن المصلحة المترتبة على هذا الإجراء تفوق مفاسده، وقد علم من نصوص الشرع رعايته للمصالح.
وإن سياسة التشريع توجب اتخاذ مثل هذه الاجراءات في الحالات المتعلقة بمصلحة الأمة وذلك من الوجوه التالية:

الوجه الأول: أن مثل هذه الاجراءات تحقق مقاصد الشريعة الإسلامية المتمثلة بحفظ أرواح الناس ودينهم وأعراضهم وأموالهم والتي جاءت نصوص الشرع آمرة بحفظها.

الوجه الثاني: أن الواجب على ولي الأمر أن يكلأ الرعية بحمايته وأن يحافظ على أمنهم واستقرارهم وحيث أن التفتيش أحد وسائله فإن الوسيلة واجبة لوجوب مقصدها.

الوجه الثالث: أن التفتيش وإن ترتب عليه فوات مصلحة فردية إلا أنه يحقق مصلحة عامة للأمة ومعلوم أن دفع الضرر العام واجب بإثبات الضرر الخاص (1).

الوجه الرابع: أن كثرة الجرائم والاعتداءات الواقعة في العصر الحاضر توجب على ولي الأمر اتخاذ الاحتياطات اللازمة لمنعها ومنها التفتيش بأنواعه نظراً لفساد الزمان.

إلا أن هذه الاجراءات يجب أن تكون مضبوطة بضوابط تمنع التعسف في استخدامها وهي:

أولاً: أن لا تكون هذه الاجراءات مبنية على التوهم الذي لا عبرة له.

ثانياً: أن يقتصر فيها على ما تندفع به الضرورة فلا يتجاوز فيها لأن الضرورات تقدر بقدرها(1). ولأن المحظور إنما ارتكب لدفع الضرورة وما كان كذلك فلا يتجاوز فيه.
ثالثاً: أن تتم هذه الاجراءات بموافقة ولي الأمر وتحت علمه وإشرافه، منعاً للأفراد من التجاوز والتعسف فيها، وإن يقوم بها من له صفة قانونية بممارستها وهم الذين عينتهم الدولة للقيام بهذه الوظائف.

رابعاً: أن يتعلق التفتيش بقضية تمس أمن الدولة واستقرارها.

خامساً: أن تراعى فيه الآداب الشرعية بقدر الإمكان فلا يؤدي إلى إتلاف الممتلكات أو التعدي على حرمات الناس وعوراتهم.

ثانياً: التفتيش الإداري:

وهو الذي تقوم به المؤسسات والدوائر الحكومية في الدولة وفق الأنظمة والقوانين لضمان الحماية والأمن، كتفتيش المواطنين أثناء دخولهم الدوائر الهامة والرسمية في الدولة وتفتيش رجال الجمارك ورجال الأمن العام للقادمين والمسافرين عبر حدود الدولة (2).


وهو تدبير احترازي يهدف إلى المحافظة على أمن الناس وحمايتهم وحماية المؤسسات العامة في الدولة.


وليس هناك ما يمنع من جوازه لكونه يستند إلى مصالح ثابتة وهي حماية الناس والحفاظ على أمنهم ولكن وفق الضوابط الشرعية التي سبق ذكرها في الفرع السابق.

ثالثاً: التفتيش الهادف إلى القبض على المتهمين وجمع الأدلة الجنائية:

وهنا يتعلق التفتيش بالتحقيق الجنائي للوصول إلى أدلة متعلقة بجريمة معينة أو القبض على فاعليها وهو أحد اجراءات التحقيق الجنائي بحثاً عن الحقيقة.


وقد اهتم القانون الأردني بتنظيم عملية التفتيش، وقسمه إلى قسمين أحدهما يتعلق بتفتيش الأماكن، والآخر يتعلق بتفتيش الأشخاص.


وقبل الوقوف على نصوص القانون المتعلقة بالتفتيش لا بد من بيان موقف الشريعة الإسلامية منه لكونها الأساس الذي تبنى عليه الأحكام، ولأنها السابقة إلى تنظيمه ووضع ضوابطه، وهذا يستدعي تقسيم الدراسة إلى فرعين أحدهما يتعلق بتفتيش الأماكن والآخر يتعلق بتفتيش الأشخاص.
الفرع الأول: تفتيش الاماكن في الفقه الإسلامي والقانون:
أولاً: تفتيش الأماكن في الفقه الإسلامي:

قلنا أن الشريعة الإسلامية كفلت حرمة الأماكن الخاصة بالأفراد ومنعت الاعتداء عليها بأي نوع من أنواع الاعتداء باعتباره حصن الإنسان الذي يمارس فيه حياته الخاصة وأي تعرض لهذا الحصن يعني التعرض للإنسان نفسه، وأعطت الإنسان الحق في الدفاع عنه إذا ما رام أحد دخوله عنوة وجعلت المدافع عنه إذا مات شهيداً (1). وهي تكون بهذا قد سبقت جميع القوانين المعاصرة وجميع المعاهدات التي أوجبت حرمة الأماكن الخاصة (2).

وليست حرمة هذه الأماكن مقتصرة على الافراد العاديين بل تتعدى إلى رجال الشرطة والقضاء فلا يحق لأحد دخولها أو تفتيشها بغير سبب يبيح له ذلك.


إلا أن هناك حالات يجوز فيها للسلطة القضائية تفتيش الأماكن الخاصة وذلك في معرض ملاحقة جزائية مبنية على أسباب وأدلة معقولة تفيد بصلة الشخص بالجرم أو يكون التفتيش مفيداً في إظهار الحقيقة وجمع الأدلة المتعلقة بجناية معينة.

وقد بيّن فقهاء المسلمين الحالات التي يجوز فيها للإمام أو ممثليه تفتيش الأماكن الخاصة والحالات التي يمنعوا فيها من ذلك، ووضعوا ضوابط تكفل الموازنة بين حرية الإنسان وحرمة منزله وبين حق الامة في الوصول إلى الجاني ومعاقبته والحصول على أدلة تساعد القاضي في الوصول إلى الحقيقة.

أولاً: الحالات التي يجوز فيها دخول الأماكن وتفتيشها في الفقه الإسلامي:
الحالة الأولى: أن تكون المعصية من حقوق الله تعالى ويكون العاصي مجاهراً بها (3)، وحد 

المجاهرة أن يعلم الناس بمعصيته (1) كأن تصل ريح الخمر إلى الطريق أو يحدّث الناس أو يسمع صوت ارتكاب المنكر، ففي هذه الحالة أجاز الفقهاء اقتحام داره وتفتيشها وإخراج المنكر منها واستدلوا على ذلك بالأدلة التالية:
1- ما روي عن النبي صلى الله عليه وسلم قال: "كل أمتي معافى إلا المجاهرين وإن من الإجهار أن يعمل العبد بالليل عملاً ثم يصبح وقد ستره الله عزوجل فيقول يا فلان عملـت البارحة كذا وكذا، وقد بات يستره ربه عزوجل ويصبح يكشف ستر الله عزوجل" (2).
وجه الدلالة: أن النبي صلى الله عليه وسلم بيّن في الحديث عدم اعفاء المجاهر بالمعصية من العقاب سواء كان في الدنيا أو في الآخرة وما دام غير معافى من العقاب في الدنيا فيجوز دخول بيته وإخراج المنكر منه ومعاقبته على عمله.

2- ما روي عن النبي صلى الله عليه وسلم قال: "من رأي منكم منكراً فليغيره بيده فإن لم يستطع فبلسانه فإن لم يستطع فبقلبه وذلك أضعف الإيمان" (3).

وجه الدلالة: أن الواجب على من رأى إنساناً مجاهراً بالمنكر أن يمنعه ويردعه عن فعله وقد يحتاج إلى التفتيش لإزالة المنكر وقد يحتاج إلى دخول المنازل لإخراج المنكر منها، فالواجب على ولي الأمر محاربة المنكر والتفتيش في هذه الحالة أحدى أدواته فله عمله.

3- ما روي عن عمر رضي الله عنه أنه هجم على بيت رجلين أحدهما قرشي والآخر ثقفي بلغه أن في بيتهما شراباً فوجد في بيت أحدهما دون الآخر (4)..
وجه الدلالة: أن عمر رضي الله عنه دخل بيت هذين الرجلين وفتشهما لإزالة ما بهما من المنكر لما جاهرا بذلك حتى علمه الناس وأبلغوا عمر به، وهذا يدل على جواز تفتيش الأماكن لإزالة المنكر إذا جاهر صاحبه به.
4- إن المجاهر بالمعصية لم يراع حق الشرع وحق الناس فيكون بهذا مسقطاً لحقوقه ومنها حرمة منزله، يقول ابن المناصف:

"من تعرض بالمجاهرة واستخف باطلاع المسلمين على فواحشه قد حاول خرم قانون الحق واستباح حمى آداب الشرع وذلك منكر آخر أفحش مما وقع فيه فيجب تغييره عليه" (1).

الحالة الثانية: أن يغلب على الظن أو يعلم قطعاً بارتكاب جناية أو أنها سترتكب في مكان معين فيجوز عندها دخول المنزل ومنع حصول المنكر لأنه لما جاز دخول المنازل لإزالة المنكر المجاهر به صاحبه جاز في حقوق العباد من باب أولى.
الحالة الثالثة: أن يغلب على الظن أو يعلم قطعاً بوجود مرتكب الجناية في مكان معين فيهجم على المكان بقصد الإمساك بفاعل الجريمة فأجاز جمهور الفقهاء (2) دخول المنزل مستدلين بفعل عمر رضي الله عنه السابق، ولأن في القبض عليه مصلحة عامة تتمثل في حفظ الأمن ومنع الاعتداء على الغير ومعاقبة الجاني وهي مقدمة على مصلحة الفرد بالحفاظ على حرمة بيته.

ثانياً: الحالات التي لا يجوز فيها دخول الأماكن وتفتيشها:
الحالة الأولى: دخول الأماكن بمجرد الظن بحصول جناية بحيث يكون الدخول بغير سبب يستدعيه من وجود قرينة أو علامة على حصول مخالفة واستدلوا لما ذهبوا إليه بالأدلة التالية:

1- قول الله تعالى: "يا أيها الذين آمنوا اجتنبوا كثيراً من الظن إن بعض الظن إثم" (3).

وجه الدلالة: أن الله تعالى نهى عن الظن السيء بالمسلمين وهو الظن الخالي من الحقيقة والقرينة (4) مما يدل على عدم جواز تفتيش الاماكن بمجرد الظن.
2- ما روي عن النبي صلى الله عليه وسلم قال: "إياكم والظن فإن الظن أكذب الحديث" (5).

وجه الدلالة: أن النبي صلى الله عليه وسلم حذّر من الاعتماد على الظن والحكم على المسلم بناءً عليه لظهور كذبه وما دام كذلك فلا يجوز الاعتماد عليه لدخول المنازل وتفتيشها والاعتداء على حرمات الناس.

3- أن الظن لا عبرة له في بناء الأحكام استناداً للقواعد الشرعية المقررة لذلك وهي قاعدة: "لا عبرة بالظن البيّن خطؤه" وقاعدة: "لا عبرة للتوهم" (1)، فلا يجوز ارتكاب المحظور الثابت منعه بالكتاب والسنة لمجرد وهم لا دليل عليه ولا قرينة مؤيدة له.

الحالة الثانية: أن تكون الجريمة من حقوق الله تعالى ويكون العاصي مستتراً بها غير مستمر عليها فلا يجوز دخول بيته وتفتيشه ما دام مستتراً عن الناس بمعصيته وذلك للأدلة الآمرة بوجوب الستر على المسلم والتي سبق ذكرها.

أما الضوابط التي وضعها الفقهاء لجواز تفتيش الأماكن فتتمثل بما يلي:

أولاً: أن يكون التفتيش بإذن ولي الأمر أو القاضي، يقول ابن المناصف: "وهذا النوع –حالة التلبس- فالأولى رفعه إلى الإمام أو إلى أحد الحكام ليكون ذلك عن إذنه وبأمره لما يتوقع في نوعه من الفتنه بغير امر السلطان" (2)
ثانياً: أن يكتفي بالتفتيش بالقدر الذي تندفع به الضرورة، ذلك أن دخول المنازل وتفتيشها إنما جاز للضرورة والضرورة تقدر بقدرها من غير تجاوز.
ثالثاً: مراعاة الآداب الشرعية عند دخول المنازل بحيث لا يترتب عليه كشف العورات ما أمكن وإن علم بوجود نساء قام بالتفتيش مجموعة من النساء لئلا تكشف عوراتهن أمام الرجال (3).

رابعاً: أن يكون التفتيش بمحضر من الشهود سواء أكانوا من أعوان الإمارة أو من غيرهم ليشهدوا عملية التفتيش ويراقبوا عدم حصول مخالفة (4).

ثانياً: تفتيش الأماكن في القانون الأردني:


أجاز القانون الأردني تفتيش الأماكن ولكن ضمن شروط وقيود فصلها في قانون أصول المحاكمات الجزائية لما لهذا الأمر من أهمية بالغة وحرصاً منه على حماية حرية الأفراد في منازلهم وممتلكاتهم، فأوجب توافر شروط معينة لجواز التفتيش وهذه الشروط هي:
أولاً: أن تكون هنالك جناية وقعت فعلاً وأن توجد دلائل كافية تسمح بتوجيه الاتهام إلى شخص معين فقد نصت المادة (81) من قانون أصول المحاكمات الجزائية على ما يلي: 

" لا يجوز دخول المنازل وتفتيشها إلا إذا كان الشخص الذي يراد دخول منزله وتفتيشه مشتبهاً فيه بأنه فاعل جرم أو شريك أو متدخل فيه أو حائزاً أشياء تتعلق بالجرم أو يخفي شخصاً مشتكى عليه".

ثانياً: أن يقوم بالتفتيش رئيس الضابطة العدلية أو من ينيبه لأن التفتيش من اختصاص سلطة التحقيق، جاء في المادة (33) من قانون أصول المحاكمات الجزائية ما نصه: "إذا تبين من ماهية الجريمة أن الأوراق والأشياء الموجودة لدى المشتكى عليه يمكن أن تكون مدار استدلال على ارتكاب الجريمة فللمدعي العام أو من ينيبه أن ينتقل حالاً إلى مسكن المشتكى عليه للتفتيش عن الأشياء التي يراها مؤدية إلى إظهار الحقيقة".


إلا أنه أجاز في حالات استثنائية نص عليها القانون لأفراد الضابطة العدلية تفتيش المنازل وذلك في حالة الجرم المشهود وضمن الشروط التالية:

1- وقوع جناية أو جنحة.

2- أن تكون هناك حالة من حالات الجرم المشهود.
3- وجود امارات قوية على أن المتهم يحوز في منزله أشياء تفيد في كشف الحقيقة.
4- طلب صاحب المنزل من رجال الضابطة العدلية الحضور لمنزله لاجراء التفتيش.
5- حالة الانتداب من قبل سلطة التحقيق (1).
ثالثاً: أن تكون هناك فائدة ترجى من وراء التفتيش وهذا يتحقق عند وجود قرائن تدل على وجود أشياء تتعلق بالجريمة داخل المكان المراد تفتيشه (2).


ومن الضوابط التي أوجب القانون مراعاتها عند اجراء عملية التفتيش:

أولاً: أن يتم التفتيش بناء على تهمة موجهة إلى الشخص المقيم في المنزل المراد تفتيشه عن جريمة معينة إو إذا وجدت قرائن على أنه حائزاً أشياء تتعلق بالجريمة أو بناء على طلب صاحب المنزل (3).
ثانياً: أن يؤدي التفتيش إلى كشف الحقيقة أو يحقق فائدة في التحقيق (4) وهذا يعرف بقرائن قوية 

تدل على ذلك وتقدير قيمة هذه القرائن موكول إلى قاضي التحقيق (1).

ثالثاً: أن يتم التفتيش بحضور المتهم أو من ينوب عنه وإذا امتنع المتهم يكون التفتيش بحضور شاهدين من أقاربه أو بحضور مختار محلته أو شاهدين يستدعيهما المحقق (2).

رابعاً: أن يكون المكان المراد تفتيشه معيناً ومحدداً فلا يجوز إجراء تفتيش عام للأماكن دون تحديد (3).

خامساً: أن يخبر المحقق المدعي العام بالتفتيش كلما رأى داعياً لذلك (4)، لأن التفتيش لا يتم إلا بإذن المدعي العام.

والذي يفهم من نصوص القانون أنه أجاز تفتيش أي مكان يحتمل وجود أشياء أو أشخاص فيها يساعد اكتشافها أو اكتشافهم على ظهور الحقيقة سواء أكان محلاً عاماً أو حديقة عامة أو مسرحا أو غيرها. وكذلك تفتيش السيارات العامة والخاصة (5) والحافلات ما دام التفتيش يساعد على كشف الجاني أو أدلة الجريمة (6).


ومع أن القانون وضع شروطاً وقيوداً على عملية تفتيش الأماكن إلا أنه استثنى من ذلك حالات الضرورة فأجاز لأي مأمور شرطة أو درك أن يدخل إلى أي منزل أو مكان دون الحصول على إذن وأن يفتش فيه وذلك في الحالات التالية:

1- إذا كان لديه ما يحمله على الاعتقاد بأن جناية ترتكب في ذلك المكان أو أنها ارتكبت فيه منذ أمد قريب.

2- إذا استنجد الساكن.
3- إذا استنجد أحد الموجودين وكان ثمة ما يدعو للاعتقاد بأن جريمة ترتكب فيه.
4- إذا كان يتعقب شخصاً فرّ من المكان الموقوف فيه بوجه مشروع ودخل ذلك المكان(7).
من خلال العرض السابق لمواد القانون نلاحظ أنه فرض قيوداً على رجال الضابطة العدلية في مرحلة الاستدلال وجمع الأدلة وتتبع المجرمين والقبض عليهم.

والذي أراه أن يعطى رجال الضابطة العدلية صلاحيات أوسع في مرحلة الاستدلال وجمع الأدلة وملاحقة المجرمين فإن أمن المجتمع ومصلحته يجب أن لا يضحى بها بحجة احترام الحرية الشخصية وإن اطلاق حرية رجال الضابطة العدلية في مرحلة جمع الأدلة والقبض على المجرمين هي التي تقتضيها المصلحة لئلا يفلت مجرم من العقاب أويتهم بريء بشرط أن يكون ذلك ضمن نصوص قانونية واضحة لاضفاء صفة المشروعية على عملهم.

الفرع الثاني: تفتيش الأشخاص في الفقه والقانون:

كما أن للمساكن حرمة يمنع أياً كان من الاعتداء عليها إلا في حالات محددة فكذلك الأشخاص يتمتعون بالحصانة ذاتها فلا يجوز تفتيشهم بدون سبب يستدعي هذا التفتيش.

وقد بيّن الفقهاء الحالات التي يجوز فيها تفتيش الأشخاص وهي تلك الحالات التي تستدعيها المصلحة العامة للأمة فيما إذا غلب على الظن أو علم قطعاً بإخفاء شخص أدوات أو مواد يعود خطرها على المجتمع أو كان لهذا التفتيش فائدة في الكشف عن الجرائم .


واشترطوا لجواز التفتيش أن يكون بغلبة الظن أو بالعلم القاطع بوجود أشياء مع المتهم تفيد في الوصول إلى الحقيقة بحيث لا يبنى التفتيش على مجرد الظن، يقول ابن المناصف: "لو رأى أحداً معروفاً بالفسق وقد أخفى شيئاً تحت ثوبه فلا يجب كشفه يتعرف هل هو خمر أو آله لهو أوغير ذلك من أصناف المنكرات فلعله ليس كما ظن وفي ذلك أذى للمظنونين والله تعالى يقول: "إن بعض الظن إثم" (1)، فترك التعرض لمن يستتر ولم يظهر عليه شيء من دلائل تلك المعصية واجب وإن ظننت به" (2).

أما الحالات التي تستدعيها الضرورة والتي تستدعيها مصلحة الأمة فلا مانع فيها من تفتيش الأشخاص، ومما يدل على جواز ذلك الأدلة التالية:

أولاً: ما روي عن علي رضي الله عنه قال: "بعثني النبي صلى الله عليه وسلم والزبير والمقداد بن الأسود وكلنا فارس، قال: انطلقوا حتى تأتوا روضة خاخ، فإن بها ظعينة ومعها كتاب فخذوه منها، فانطلقنا تعادى بنا خيلنا حتى انتهينا إلى الروضة فإذا نحن بالظعينة فقلنا :أخرجي الكتاب فقالت ما معي من كتاب فقلنا لتخرجن الكتاب أو لنلقين الثياب فأخرجته من عقاصها فأتينا به الرسول صلى الله عليه وسلم ..." (1).
وجه الدلالة: أن قولهم للمرأة لتخرجن الكتاب أو لنلقين الثياب دليل على جواز تفتيش الاشخاص إذا اقتضته مصلحة الأمة ومما يدل على ذلك إقرار النبي صلى الله عليه وسلم لفعل الصحابة، وعدم اعتراضه على ما فعلوا مع هذه المرأة، وفي الحديث مجموعة من الضوابط المقيدة للتفتيش سيأتي بيانها لاحقاً.

ثانياً: ما روي عن عطية القرظي رضي الله عنه قال: عُرضنا على النبي صلى الله عليه وسلم يوم قريظة فكان من أنبت قتل ومن لم يُنبت خُلي سبيله فكنت ممن لم يُنبت فخلى سبيلي" (2).

وجه الدلالة: إن معرفة البالغ من غيره إنما عرفت بالتفتيش على الأشخاص وبمحضر النبي صلى الله عليه وسلم فدل على جواز التفتيش إذا اقتضت ذلك المصلحة.

أما الضوابط المستفادة من الأحاديث، والتي يجب مراعاتها عند تفتيش الأشخاص فيمكن ابرازها بما يلي:

1- أن يكون التفتيش بإذن ولي الأمر أو من ينيبه.

2- أن تراعى فيه الآداب الشرعية فلا يفتش النساء إلا النساء وبالقدر الذي يتحقق به المقصود إلا إذا دعت الضرورة فيمكن للرجال تفتيش النساء.
3- أن لا يتعسف في استخدام هذا الحق فيكتفى فيه بالقدر الذي تندفع به الضرورة من غير اتلاف أو تعدٍ.
4- أن يكون التفتيش بغلبة الظن أو العلم القاطع في الدلالة على إخفاء الشخص المراد تفتيشه ما يمكن أن يفيد في التوصل إلى الحقيقة أو يمنع به ضرر لازم للأمة أو للأفراد.
موقف القانون الأردني من تفتيش الأشخاص:


يهدف تفتيش الأشخاص كاداة من أدوات التحقيق إلى ضبط أدلة الجريمة وقد نص قانون أصول المحاكمات الجزائية على جوازه فقد جاء في المادة (86) ما نصه: 

"للمدعي العام أن يفتش المدعى عليه وله أن يفتش غيره إذا اتضح من امارات قوية أنه يخفي أشياء تفيد في كشف الحقيقة".
وأجازت المادة (97) لموظفي الضابطة العدلية تفتيش الأشخاص الموجودين في المنزل في حال الاشتباه بإخفائهم أشياء تفيد في كشف الحقيقة.

واشترط القانون لجواز تفتيش الأنثى أن يكون المفتش أنثى تندب لذلك صيانة للآداب العامة وحماية لعرض وعفاف المرأة حتى ولو كانت متهمة (1).

وإن سياسة التشريع لا تمنع إتخاذ مثل هذه الاجراءات ما دامت تعود بمنفعة على التحقيق وتكون وسيلة من وسائل القبض على المتهمين للوجوه التي ذكرت في الفرع الأول.

المبحث الثالث: الإعلان عن المتهمين في وسائل الإعلان المختلفة:

نقصد بالإعلان عن المتهمين، التشهير بهم وإعلام الناس بجرائمهم عن طريق وسائل من شأنها تحقيق هذا الهدف، سواء أكانت عن طريق المناداة في الأسواق والمحلات كما كان الحال قديماً أو الإعلان بالوسائل الحديثة كالتلفاز والمذياع والصحف أو لصق الاعلانات في المحلات العامة.


والإعلان في المجال الجنائي يتخذ أشكالاً عدة فهو إما أن يكون لاحقاً للحكم القضائي فيكون عقوبة تعزيرية زائدة عن مقدار العقوبة تقتضيها مصلحة الأمة وذلك في الجرائم التي يعتمد فيها المجرم على ثقة الناس كشهادة الزور والغش في البيوع فيفضح المجرم بهذا الذنب ليحذره الناس.

ويمكن أن يكون التشهير داخلاً في العقوبة وجزءا منها كالتشهير بالزاني بحيث لا تنفذ العقوبة إلا بمحضر من الناس يشهدون التنفيذ وهذا بحاجة إلى إعلان، والهدف منه الزجر والمنع من ارتكاب الجرائم.


وقد يكون الإعلان سابقاً للحكم القضائي عندما يكون هدفه التوصل إلى الجاني أو التحذير منه إذا كان يشكل خطراً على المجتمع مثل قطاع الطرق وغيرهم ممن تؤثر جرائمهم على الأمة أو يكررونها. وهذا موضوع البحث هنا.


وبما أن الإعلان عن المتهمين والمجرمين له خطورة كبيرة لأنه يتعارض مع سمعة الإنسان والمحافظة عليها من أن تمسّ أو تعرّض للإهانة أو التشويه أمام المجتمع، فإن الواجب عقد موازنة بين الأمرين.

وبذلك نحن أمام حقين:

الأول: حق الإنسان بالمحافظة على سمعته.

والثاني: حق المجتمع بالمحافظة على أمنه واستقراره وتحذير الناس من المجرمين الفارين من وجه العدالة.


وقد دلت نصوص الكتاب والسنة على الحق الأول ووجوب احترامه وتحريم التعرض لأعراض الناس وتعييرهم أو استغابتهم ومن ذلك:

أولاً: قول الله تعالى:"إن الذين يرمون المحصنات الغافلات المؤمنات لعنوا في الدنيا والآخرة"(1).


فالله تعالى رتب أنواعاً من العقاب على من أعلن اقتراف مسلم أو مسلمة لجريمة الزنا وهو لم يفعلها وفي هذا تأكيد على حق الإنسان بحفظ سمعته وتحريم التعرض لما يخدشها أو يمسها.

ثانياً: قول الله تعالى: "ولا يغتب بعضكم بعضاً" (1)

فالغيبة محرمة بنص القرآن الكريم وهي عبارة عن ذكر الإنسان أخاه بما يكره وفضحه والتعرض لسمعته، وفي هذا دليل على وجوب احترام سمعة الإنسان وعدم جواز التشهير به بإعلان وغيره.

ثالثاً: ما روي عن النبي صلى الله عليه وسلم قال: "من عيّر أخاه بذنب لم يمت حتى يعمله" (1).

فالنبي صلى الله عليه وسلم بّين عاقبة تعيير الإنسان بما لم يفعله وفضحه به وهي عمله بما رماه به وهذا يدل على تحريم التشهير بالإنسان على ذنوب تاب منها أو لم يعملها.


ولأهمية هذا الموضوع فقد اهتمت به القوانين المعاصرة ومعاهدات حقوق الإنسان التي منعت التعرض للإنسان في حريته وسمعته وشخصه، ورتبت القوانين عقوبات رادعة على من فضح الناس وتعرض لسمعتهم متبعة في ذلك الشريعة الإسلامية.


فقد نصت المادة (12) من الإعلان العالمي لحقوق الإنسان على: "لا يعرض أحد لتدخل تعسفي في حياته الخاصة أو أسرته أو مسكنه أو مراسلاته أو لحملات على شرفه وسمعته".

وجاء في المادة (4) من إعلان القاهرة لحقوق الإنسان:

"لكل إنسان حرمته والحفاظ على سمعته في حياته وبعد موته"


وقد نص القانون الأردني على عقوبات رادعة لكل من تعرض للناس بالذم والتحقير وتشويه سمعته فقد جاء في المادة (358) من قانون العقوبات الأردني.

"يعاقب كل من ذم آخر بإحدى الصور المبينة في المادة (188) (3) بالحبس من شهرين إلى سنة"

أما حق المجتمع في المحافظة على أمنه واستقراره وحق الناس في حفظ أنفسهم وأموالهم وأعراضهم فإن الشريعة اعتبرته لازماً على ولي الأمر وأعطته سلطة في تقرير كثير من الأحكام التي يؤدي بها الواجب المنوط به وصولاً إلى إقامة دين الله في الأرض.


وللإمام في سبيل تحقيق هذا الواجب أن يختار من الطرق ما يراه مناسباً، وإذا كان المتهم أو المجرم متوارياً عن الناس وخطره محدق بهم فإن للإمام أن يحتاط لأمر الرعية في ذلك من خلال الإعلان عنه تحذيراً لهم من شره وساعياً إلى القبض عليه ومحاكمته.


وقد أجاز الفقهاء التشهير بالمجرمين في حالات عدة منها شهادة الزور، والسرقة، وإفساد الأخلاق، والجور في القضاء، وتلقين الخصوم، وبيع لحوم الميتة (1).

يقول البهوتي: "والقوادة التي تفسد النساء والرجال أقل ما يجب عليها الضرب البليغ وينبغي شهرة ذلك بحيث يستفيض في النساء والرجال" (2) وهذا تحذيراً منها لاجتنابها.


ويقول ابن فرحون: "وعلى القاضي إذا أقر بالجور أو ثبت عليه ذلك بالبينة العقوبة الموجعة ويعزل ويشهر ويفضح" (3).


ومن هذا نرى بأن الفقهاء أجازوا التشهير في الجرائم التي يعتمد فيها الناس على ثقة الشخص أو الجرائم التي يثبت فيها خطره على غيره كالقوادة والسرقة.


وإذا كان الهدف من التشهير هو التحذير والإعلام بجرمه وزجر غيره فليس هناك ما يمنع من الإعلان عن المتهمين في أي جريمة أو تهمة يرى الحاكم أن من المصلحة أن تفرض فيها ومما يدل على جواز ذلك الأدلة التالية:

أولاً: ما روي عن النبي صلى الله عليه وسلم أنه استعمل ابن اللتبية على صدقات بني سليم فلما جاء إلى رسول الله صلى الله عليه وسلم وحاسبه قال: هذا الذي لكم وهذه هدية أهديت لي فقال رسول الله صلى الله عليه وسلم فهلا جلست في بيت أبيك وبيت أمك حتى تأتيك هديتك إن كنت صادقاً ثم قام رسول الله صلى الله عليه وسلم فخطب الناس وحمد الله وأثنى عليه ثم قال: أما بعد فإني أستعمل رجالاً منكم على أمور مما ولاني الله فيأتي أحدكم فيقول هذا لكم وهذه هدية أهديت لي فهلا جلس في بيت أبيه وفي بيت أمه حتى تأتيه هديته إن كان صادقاً والله لا يأخذ أحدكم منها شيئاً بغير حقه إلا جاء الله يحمله يوم القيامة ألا فلأعرفن ما جاء الله، رجل ببعير له رغاء 
أو ببقرة لها خوار أو شاة تيعر ثم رفع يديه حتى رأيت بياض ابطيه، ألا هل بلغت (4).

فهذا الحديث يدل على مشروعية التشهير بالجناة وفضحهم أمام الناس مما تتعلق بـــه 
مصلحة المسلمين ويعتمد الجاني به على ثقة الناس.

ثانياً: ما روي عن عمر رضي الله عنه أنه كان يشهر بشاهد الزور بأن يطاف به (2).


وإذا كان هذا التشهير لإعلام الناس بخطره وعدم الثقة به فيجوز التشهير بكل ما يحقق هذا المقصد فيشهر بمن لا يؤمن خطره على الناس ويعلن عنه اتقاءً لشره.

يقول الإمام ابن تيمية رحمه الله "إذ كان مبتدعاً يدعو إلى عقائد تخالف الكتاب والسنة أو يسلك طريقاً يخالف الكتاب والسنة ويخاف أن يضل الرجل الناس بذلك بيّن أمره للناس ليتقوا ضلاله ويعلموا حاله (3)
ثالثاً: إن سياسة التشريع تقتضي الإعلان عن المجرمين والمتهمين وذلك من الوجوه التالية:

الوجه الأول: إن هذا الإجراء يحقق مقاصد الشريعة الإسلامية من الحفاظ على دماء الناس وأعراضهم وأموالهم وكل ما حقق مقاصد الشارع وجب العمل به واتباعه.

الوجه الثاني: أن الإسلام أجاز للإمام مجموعة من الإجراءات الهادفة إلى كف المعتدين والقبض على المتهمين ومن ذلك التجسس والتفتيش فيقاس عليها غيرها مما يحقق المقصود. ما دامت تحقق أهداف الشارع ومقاصده.
الوجه الثالث: أن الإعلان عن المجرمين يحقق مصلحة عامة للامة تتمثل في المحافظة على أمنها وطريق من طرق الزجر والمنع عن اقتراف الجرائم بأنواعها.

الوجه الرابع: إذا كان التشهير بالمجرمين بعد الحكم وأثناء تنفيذ العقوبة واجب فالتشهير بهم للوقاية من خطرهم أولى وأوجب.

الوجه الخامس: إن الإعلان عن المجرمين يعتبر من باب الأخذ بالأحوط فإن الواجب على الإمام الاحتياط لأمر الرعية وهذا من وسائل الاحتياط.

إلا أن هذا الأمر ليس على اطلاقه وإنما مضبوط بضوابط تمنع التعسف في استخدامه وتحقق التوازن بين حق الفرد وحق المجتمع، وهذه الضوابط هي:

أولاً: أن يغلب على الظن أو يعلم قطعاً بعلاقة المتهم المعلن عنه بالجريمة المنسوبة إليه وذلك من خلال قرائن تدل على ذلك، فلا يتم الإعلان بمجرد الظن والوهم، وذلك للأدلة الناهية عن 
الاعتماد على الظن في بناء الأحكام والتي سبق بيانها.

ثانياً: أن تمس الجريمة الحقوق التي يغلب فيها حق العبد أو من حقوق العباد الخالصة مما يعلم خطره على المجتمع أويتحقق بالإعلان مصلحة عامة لجميع المسلمين أو أغلبهم، يقول السفاريني: "ذكر الإنسان بما يكره إن كان فيه مصلحة عامة للمسلمين أو خاصة لبعضهم وكان المقصود منه تحقيق تلك المصلحة فليس بمحرم بل مندوب إليه" (1).


ويقول أيضاً: "والحاصل أن القدح لا يكون غيبة محرمة في مواضع إما لكون المقدوح فيه مبتدعاً أو فاسقاً معلناً" (2).


أما حقوق الله تعالى الخالصة والتي يعتبر فعلها نقصاً على فاعلها وضررها يخصه دون غيره فهذا مما لا يجوز الإعلان عنه وفضح فاعليه للأدلة الآمرة بوجوب الستر على المسلم.

ثالثاً: أن تنعدم وسائل القبض على المجرمين أو المتهمين ويتعين الإعلان للقبض عليهم، لأن التعدي على حرمة الإنسان في سمعته حرام والانتقال من الحرمة إلى الإباحة لا يجوز إلا للضرورة والضرورة تقدر بقدرها فإذا تمكن الإمام من القبض على المتهم من غير إعلان فلا يجوز الإعلان وإن تمكن من القبض عليه بالإعلان عنه بالصحف لم يجز الإعلان عنه ببقية الوسائل. وكذلك الاقتصار على ما يتم التعريف بالمتهم به فلا يتجاوز الحد في ذلك فلا يجوز التعرض لأسرته وعائلته لأن ذلك تجاوز عن حد الضرورة ولا فائدة ترجى منه.
رابعاً: أن يتم الإعلان بإذن ولي الأمر أو القاضي لتعلق الإعلان بحق من حقوق الإنسان وما كان كذلك فيجب فيه الرجوع لولي الأمر لكونه الأقدر على معرفة المصلحة المرجوة منه.
خامساً: مراعاة الآداب الشرعية عند الإعلان فلا يجوز استخدام الألفاظ المنافية للأخلاق كما لا يجوز السب والشتم أو إظهار عورات المتهمين، لما ثبت عن النبي صلى الله عليه وسلم أنه  نهى عن سب الزاني والزانية (3)، وإذا كان السب والشتم عند تنفيذ العقوبة محرماً فأن يكون قبل العقوبة من باب أولى.

المبحث الرابع: التعاون الدولي في القبض على المتهمين وتسليمهم

لم يعد الإجرام يشكل خطراً على أمن دولة دون أخرى وإنما أصبح يتعداها إلى دول أخرى وهذا ناتج عن التطور العلمي في وسائل الانتقال، فلم تعد المسافات ذات قيمة أمام المجرمين الذين يرتكبون جرائمهم في دولة وفي ساعات يكونون على أراضي دولة أخرى آمنين على أنفسهم من العقاب والملاحقة الجزائية.


ولأن سلطان الدولة قاصر على الأفراد المقيمين فيها فإن فكرة الهرب من الدولة إلى غيرها أصبحت تستهوي المجرمين فيرتكبون جرائمهم ثم يفرون قبل أن تكتشف أجهزة الأمن الجريمة.

ولهذا ظهرت الحاجة إلى أن تتعاون الدول فيما بينها لمحاربة الإجرام والمجرمين وهذا التعاون يقتضي أن تقدم كل دولة يد العون والمساعدة لدولة أخرى بغية توقيع العقاب بالمجرمين الذين أخلوا بالأمن فوق أراضيها.

وفي سبيل تحقيق هذا الهدف عقدت مؤتمرات عالمية لصيانة المجتمع من المجرمين وكان أولها في لندن عام 1872 ميلادية، بحثت فيه الدول المشاركة الفوائد الناجمة عن عقد معاهدات تسليم المجرمين بين الدول، وفي عام 1878 عقد مؤتمر استوكهولم لدراسة قضية إنشاء إتحاد بين دوائر الشرطة والأمن في دول متعددة لتأمين إلقاء القبض على المجرمين وتيسير سبل توقيفهم (1).
وفي عام 1914 تم تشكيل اللجنة الدولية للبوليس الجنائي، والتي توقفت فترة من الزمن بسبب الحربين العالمية الأولى والثانية، ثم عقدت مؤتمراً بعد الحرب العالمية الثانية في باريس سنة 1947 ثم في براغ سنة 1948 واشتركت فيه بعض الدول الإسلامية ومنها لبنان ومصر وتركيا وإيران (2).


ولم يقتصر الأمر على تشكيل لجان دولية، بل أقامت الدول منفردة أو مجتمعة اتفاقيات فيما بينها لتسليم المجرمين والبحث عنهم ومن هذه الدول المملكة الأردنية الهاشمية التي أقامت معاهدات مع كثير من دول العالم.

إن هذه المعاهدات والاتفاقيات إن دلت على شيء فإنما تدل على مدى احساس دول العالم بضرورة التعاون في سبيل الوصول إلى أنجع الطرق لمحاربة الإجرام والمجرمين.

ويتخذ التعاون الدولي في مكافحة المجرمين أشكالاً عدة، فهناك التعاون التشريعي وهو أن ينص قانون الدولة على تشريعات يعاقب بموجبها مواطنيه على جرائم تمس حقوق الدول الأخرى، والحالات التي يحاكم فيها الأجنبي المقيم في الدولة بقانون دولته التي يتبع لها.

وهناك التعاون القضائي وهو أن تطلب إحدى الدول من الأخرى مساعدتها في إجراء عمل قضائي كتسليم مجرم هارب إلى تلك الدولة وتبليغ الوثائق والأوراق القضائية إلى الأشخاص المقيمين في تلك الدولة، ويدخل فيه الإنابات القضائية ومدى فاعلية الأحكام الجزائية على المستوى الدولي.
وهناك التعاون الإجرائي في البحث والكشف عن مجرم فار والتعاون في إعطاء معلومات عن مجرم موقوف والتعاون في نقل أوصاف المجرمين الفارين بغية التحذير والوقاية منهم.

وسيأتي تفصيل هذه الأوجه، ولكن قبل بيانها لا بد من بيان موقف الشريعة الإسلامية من أوجه التعاون الدولي في مكافحة الإجرام والمجرمين بشكل عام، بغض النظر عن التفاصيل الدقيقة لكل نوع فإن لها أحكاماً وضوابط نبينها في مكانها بإذن الله تعالى.

التعاون الدولي كمبدأ عام من مبادئ الشريعة الإسلامية:


يعد التعاون الدولي في مكافحة الإجرام والمجرمين وتقرير العدالة مبدأً عاماً من مبادئ الشريعة الإسلامية الذي نصت عليه نصوص الكتاب والسنة، وهو من مقتضيات سياسة التشريع الواجب على ولي الأمر إتباعها تحقيقاً للمصالح العامة التي تعود على أفراد الأمة بالنفع وبما يكفل حقوقهم ويحمي مصالحهم في زمن وجدوا فيه في شتى أصقاع الأرض.

أولاً: أدلة مشروعية التعاون الدولي من الكتاب:

1- قول الله تعالى: " يا أيها الناس إنا خلقناكم من ذكر وأنثى وجعلناكم شعوباً وقبائل لتعارفوا" (1).
والخطاب عام لكل البشر لا لفئة منهم فيدخل فيها المسلم والذمي والمعاهد والحربي فالكل إنما خلق للتعارف الذي لا بد لتحقيقه من التعاون.

2-  قول اله تعالى: "وتعاونوا على البر والتقوى ولا تعاونوا على الإثم والعدوان" (1).
وهو تعاون على البر مطلق يدخل فيه جميع أنواع التعاون المؤدي إلى الخير، ومنه التعاون على مكافحة الإجرام والمجرمين أيا كان نوعه تشريعياً أو قضائياً أو إجرائياً.

ثانياً: أدلة مشروعية التعاون الدولي من السنة:

1- ما روي عن النبي صلى الله عليه وسلم قال: "والله في عون العبد ما دام العبد في عون أخيه" (2).

وما دامت الأخوة مطلقة فكل عون يمده الإنسان لغيره يثاب عليه ويؤجر ومن ذلك إعانته على تسليم مجرم فار أو البحث عنه أو القبض على مغتصب مال لرده لصاحبه أو إعانة على توفير الأمن في العالم كله فكل ذلك داخل في العون الذي أمر به النبي صلى الله عليه وسلم وحث عليه.

2- ما روي عن النبي صلى الله عليه وسلم قال: "شهدت مع عمومتي حلف المطيبين، فما أحب أن لي حمر النعم وأني أنكثه" (3).

وكلام النبي صلى الله عليه وسلم عن ذلك الحلف الذي اتفقت فيه القبائل العربية في الجاهلية على نصرة الضعيف وأخذ حقه من الظالم، وهو تعاون في محاربة الظلم والفساد، وأي دعوة معاصرة إلى التعاون في محاربة الظلم والإجرام الدولي يجب قبولها اقتداء بالنبي صلى الله عليه وسلم الذي بيّن عدم رفض مثل هذه الاتفاقيات بعد الإسلام.
3- ومن الأدلة على مشروعية التعاون الدولي في محاربة الجريمة المعاهدة التي أقامها النبي صلى الله عليه وسلم بين المسلمين واليهود والتي أوجبت التعاون على حماية المدينة المنورة من أي عدوان (4) وإذا كان المجرم عدواً للمجتمع الدولي بأسره فليس هناك ما يمنع من التعاون في سبيل منعه وردعه.
4- أن مقاصد الشريعة الإسلامية تدل على وجوب التعاون الدولي في محاربة الجريمة والمجرمين ذلك أن المجرم إما معتدٍ على النفس أو العرض أو المال أو الدين أو العقل وهذه الخمس ضروريات يجب المحافظة عليها وكل وسيلة تحفظ بها فهي واجبة ومن ذلك التعاون الدولي في مكافحة الجريمة.
ونظراً للفروق الجوهرية بين أوجه التعاون المختلفة فإن الوصول إلى حكم الشرع في هذه المسائل يقتضي الوقوف على كل وجه على حدة، والذي يعنينا هو رأي الشرع فهو مقدم على أية اتفاقية أو معاهدة فما وافق الشرع واقتضته مصلحة الأمة أخذنا به وما خالفه طرحناه، وعليه فإنني سأبحث هذا الموضوع من خلال المطالب التالية:

المطلب الأول: التعاون الدولي في المجال التشريعي.

المطلب الثاني: التعاون الدولي في المجال القضائي.

المطلب الثالث: التعاون الدولي في المجال الإجرائي.

المطلب الأول: التعاون الدولي في المجال التشريعي:

والمقصود به أن ينص قانون الدولة على حماية مصالح الدولة الأجنبية وحماية الأمن العام الدولي والحدود التي يطبق فيها قانون الأجنبي داخل الدولة.

فالتعاون الدولي في المجال التشريعي يتضمن أحد أمرين (1):

الأول: النص القانوني على عقوبات بحق أفراد الدولة لارتكابهم أفعالاً تعرض مصالح وأمن دولة أخرى للخطر.

الثاني: تطبيق القانون الأجنبي لدولة ما على الأفراد التابعين لها المقيمين والطارئين على الدولة.

أولاً: معاقبة أفراد الدولة لارتكابهم أفعالاً تمس مصالح وأمن الدول الأخرى:


والمقصود هنا تلك الدول التي لا تدخل تحت سلطان المسلمين ولا تظهر فيها أحكام الإسلام وتسمى بالدول الحربية، وليس مقصودنا الدول الإسلامية التي تظهر فيها أحكام الإسلام ذلك أن جميع الدول الإسلامية وإن تعددت حكوماتها تعتبر دار إسلام واحدة والواجب على كل حكومة من حكوماتها أن تعمل على حماية مصالح وأمن الدول الأخرى وأن تتعاون جميعاً في توفير الأمن والأمان لسكانها تحقيقاً لمقاصد الشارع من نصب الحكام والولاة وتمكيناً للناس من إقامة دينهم.


فالكلام هنا محصور بالنص القانوني على عقوبات بحق أفراد الدولة الإسلامية ارتكبوا أفعالاً من شأنها أن تعرض مصالح وأمن الدول الحربية (2) أو الدول المعاهدة (3) للخطر أو الزوال. أو من شأنها أن تعكر العلاقات الدولية بينها وبين تلك الدول.

فأما الدول المعاهدة فالواجب على الدولة الإسلامية احترام العهد والميثاق المبرم بينها وبين تلك الدول ومنع أي تعرض لمصالحها وأمنها ومعاقبة أي فرد حاول الانتقاص من قيمة هذه المعاهدة بالتحريض أو الفعل، لكونه مخالفا لولي الأمر القائم على أمر الأمة والمسؤول عن هذه المعاهدات.


وليس هناك ما يمنع من النص على عقوبات تعزيرية من شأنها المحافظة على قيمة العهد والميثاق ما دام يحقق مصلحة عامة للأمة تتمثل في احترام قرارات ولي الأمر وحفظاً للعهد الذي أمرت نصوص الكتاب والسنة المحافظة عليه ومنها:

1- قول الله تعالى: "وأوفوا بعهد الله إذا عاهدتم" (1).

2- قول الله تعالى: "إلا الذين عاهدتم عند المسجد الحرام فما استقاموا لكم فاستقيموا لهم"(2).
3- قول الله تعالى: "والذين ينقضون عهد الله من بعد ميثاقه ويقطعون ما أمر الله به أن يوصل ويفسدون في الأرض أولئك لهم اللعنة ولهم سوء الدار" (3).
فهذه الأدلة وغيرها تنص صراحة على وجوب الوفاء بالعهد وحفظه والالتزام به وأن على المخالف العقاب، مما يدل على جواز فرض عقاب دنيوي على كل مخالف وناقض للعهود والمواثيق.

4- ومن السنة ما روي عن النبي صلى الله عليه وسلم قال: "لكل غادر لواء يوم القيامة يعرف به" (4) وهذا يدل على عقاب من غدر ونقض العهد يوم القيامة، فيجوز عقابه في الدنيا.

5- وقد طبق النبي صلى الله عليه وسلم حفظ العهود بمحافظته عليه الصلاة والسلام على العهد الذي بينه وبين قريش المتمثل في صلح الحديبية والتزم بالشروط الواردة فيه لما يحققه من مصالح حيوية للأمة الإسلامية (5).
وهذه الأدلة صريحة في عدم جواز التعرض لأي دولة تقيم مع الدولة الإسلامية عهدا بأي نوع من أنواع الإيذاء قولاً كان أو فعلاً، حتى لو كان تصرفاً فردياً، وأن النص على عقوبات بحق المتعرضين لمصالح وأمن الدول دليل على احترام الدولة الإسلامية للعهود والمواثيق وحرصها على الأمن والأمان العالمي.
وبما أن الأمر باحترام العلاقات الدولية وعدم المساس بمصالح الأمم صادر عن ولي الأمر فالواجب على الأفراد طاعته ما دام أمره لا يخالف نصاً شرعياً لقول الله تعالى:

"يا أيها الذين أمنو أطيعوا الله وأطيعوا الرسول وأولي الأمر منكم" (1).
وما دامت طاعة ولي الأمر واجبة فمخالفته توجب العقوبة، فبدون هذه الطاعة لا يصفو له الحكم ولا يستتب الأمن والأمان في المجتمع الإسلامي.

وإذا رأى الإمام مصلحة في عدم التعرض لمصالح الدول الحربية فيجب طاعته وعدم مخالفته لأنه يعمل لمصلحتهم.

وإن سياسة التشريع تقتضي عقوبة كل مخالف لأمر ولي الأمر وتقتضي حماية مصالح تلك الدول بعدم التعرض لها لما يؤدي إليه من مفاسد تلحق الدول الإسلامية وخصوصاً في هذا الزمان، ومما يدل على اعتبار ذلك الأمور التالية:

أولاً: أن الواجب على ولي الأمر الأخذ بالأسباب المانعة من اعتداء تلك الدول على الدولة الإسلامية مهما كان نوع هذا الاعتداء ومعلوم أن الإساءة في أغلب الأحيان تقابل بالإساءة والإمام ممنوع من جلب الإساءة لأمته ومما يدل على هذا النظر قول الله تعالى: "ولا تسبوا الذين يدعون من دون الله فيسبوا الله عدواً بغير علم" (2).

ثانياً: النظر في مآلات الأمور: فإن الأمر قد آل في هذا الزمان إلى انتقال أفراد الدول الإسلامية إلى بلاد الكفار والعيش بين أظهرهم وأن أي إساءة للدولة الحربية تؤدي إلى الإساءة بالمسلمين في تلك الدول، وبما أن الدولة مسؤولة عن رعاياها أياً كان محل إقامتهم ومن واجبها حمايتهم والاهتمام بمصالحهم فإن لها أن تفرض القوانين المانعة من الإساءة والاعتداء على مصالح تلك الدول رعاية للمسلمين المقيمين بها ما داموا غير معتدين على مصالح الأمة الأسلامية، وقد دلت نصوص الكتاب والسنة على اعتبار مثل هذا الأمر وهو رعاية المسلمين في بلاد الحرب بعدم التعرض للكفار حماية للمسلمين ومن ذلك:
1- قول الله تعالى: "ولولا رجال مؤمنون ونساء مؤمنات لم تعلموهم أن تطأوهم فتصيبكم منهم معرة بغير علم" (3).
2- التزام النبي صلى الله عليه وسلم بالعهد المبرم مع قريش رعاية للمسلمين المقيمين في مكة بعد صلح الحديبة.

وإن الواقع الذي نعيش يشهد لصحة ما ذهبت إليه فإن ما تعرض له المسلمون في الولايات المتحدة من اضطهاد وسوء معاملة بعد أحداث الحادي عشر من سبتمبر لعام (2001) تجعل من الواجب على ولي الأمر في البلاد الإسلامية إتخاذ الاجراءات الزاجرة عن التعرض لمصالح الدول الحربية لما يؤول إليه من حماية المسلمين المقيمين في تلك الدول.

موقف القانون الأردني:

نص القانون الأردني على مجموعة من العقوبات بحق الأفراد الذين يتعرضون لمصالح الدول الأجنبية أو يعتدون عليها بالقول أو الفعل مما من شأنه أن يعكر العلاقات الدولية أو يعرض المملكة للخطر.

ومن ذلك:

1- نص المادة (118) والتي جاء فيها:

"يعاقب بالاعتقال المؤقت مدة لا تقل عن خمس سنوات:

1- من خرق التدابير التي اتخذتها الدولة للمحافظة على حيادها في الحرب.

2- من أقدم على أعمال أو كتابات أو خطب لم تجزها الحكومة فعرض المملكة لخطر أعمال عدائية أو عكر صلاتها بدولة أجنبية أو عرض الأردنيين لأعمال ثأرية تقع عليهم أو على أموالهم".
2- نص المادة (119):

"كل من نظم أو هيأ أو ساعد في المملكة أية محاولة لقلب دستور دولة أجنبية موالية أو تغيير النظام القائم فيها بالقوة يعاقب بالاعتقال المؤقت".

3- نص المادة (121):

"يعاقب بالحبس مدة لا تتجاوز السنتين وبغرامة لا تتجاوز العشرين ديناراً على كل تحريض يقع في المملكة أو يقوم به أردني بإحدى الوسائل المذكورة في المادة (118) لحمل جنود دولة أجنبية موالية من جنود البر أو البحر على الفرار أو العصيان".

4- نص المادة (122):

"يعاقب بالعقوبات نفسها المبينة في المادة السابقة بناء على شكوى الفريق المتضرر من أجل الجرائم التالية إذا ارتكبت دون مبرر كاف:
1- تحقير دولة أجنبية أو جيشها أو علمها أو شعارها الوطني علانية.

2- القدح أو الذم أو التحقير الواقع علانية على رئيس دولة أجنبية أو وزرائها أو ممثليها السياسين في المملكة".
وبهذا يكون القانون الأردني قد نظر إلى ما تؤول إليه هذه الأفعال من أضرار تعود على الدولة ذاتها أو على رعاياها المقيمين في تلك البلاد، وهو نظر تقتضيه سياسة التشريع من محافظة على مصالح الأمة والأفراد ورعاية للضروريات التي أمر الشرع بحفظها.
وهذه الإجراءات لا بد فيها من توافق بين الدولتين الإسلامية وغيرها وهذا ما نص عليه القانون الأردني في المادة رقم (123) حيث جاء فيها:

"لا تطبق أحكام المواد (119-122) إلا إذا كان في قوانين الدولة ذات الشأن أو في الاتفاق المعقود معها أحكام مماثلة".

ثانياً: تطبيق القانون الإسلامي على الجرائم التي يرتكبها المسلم في الدول المعاهدة أو الحربية:


إذا دخل مسلم دار الحرب أو العهد بأمان فالواجب عليه عدم التعرض لشيء من أموالهم أو أنفسهم لأنه لما أمن على نفسه ضمن لهم عدم التعرض فإذا خالف اعتبر غادراً والغدر محرم لقوله عليه السلام: "لكل غادر لواء يعرف به يوم القيامة (1)، ولإجماع المسلمين على تحريم الغدر(2)، فإن ارتكب مسلم جناية أو معصية في دار الحرب أو العهد فلا خلاف في تحريم فعله إلا أن الفقهاء اتفقوا على أمور واختلفوا في أمور من جهة الأثر المترتب على هذه المخالفة.
أما ما اتفقوا عليه:

أولاً: عدم وجوب القصاص والدية على المسلم إذا قتل حربياً في دار الحرب، لأن الحربي لا عصمة له ولأن المساواة شرط وجوب القصاص ولا مساواة بين المسلم والكافر(3).

وإنني أرى أن سياسة التشريع تقتضي معاقبة من يقتل حربياً في بلاد الحرب بعقوبة تعزيرية جزاء ارتكابه مخالفة شرعية بعدم محافظته على العهد الذي دخل به تلك البلاد ويعود تقديرها لولي الأمر حسب ما تقتضيه المصلحة وذلك منعاً له من معاودة الفعل مرة أخرى ولما يؤول إليه الأمر من اعتداء على المسلمين المقيمين في تلك البلاد ولأن الظروف المعاصرة تقتضي المحافظة على الأمن والسلام العالمي بشرط التزام تلك الدول بمبدأ المعاملة بالمثل.

ثانياً: وجوب الدية على القاتل إذا قتل معاهداً عمداً كان أو خطأً لقول الله تعالى: "وإن كان من قوم بينكم وبينهم ميثاق فدية مسلمة إلى أهله" (1)(2).

وأما ما اختلف الفقهاء فيه:

أولاً: إذا قتل مسلم من أفراد الدولة الإسلامية مسلماً مقيماً في دار الحرب فقد اختلف الفقهاء بين وجوب القصاص أو الدية على قولين:

الأول: وإليه ذهب الحنفية وهو عدم وجوب القصاص ووجوب الدية في مال القاتل، إذا قتله عمداً ولا شيء عليه إذا قتله خطأً، واستدلوا لما ذهبوا إليه بقول الله تعالى: "فإن كان من قوم عدو لكم وهو مؤمن فتحرير رقبة مؤمنة" (3)(4).


أما المانع من القصاص في العمد فلأن المنعة منعدمة في بلاد الحرب، ووجود القتيل فيها أوجد شبهة منعت من استيفاء القصاص (5).
الثاني: وإليه ذهب الجمهور من المالكية والشافعية والحنابلة وهو وجوب القصاص في القتل العمد والدية في القتل الخطأ، واستدلوا لما ذهبوا إليه بأن القاتل أراق دماً معصوماً بالإسلام.


ويرجع أصل الخلاف بين الفريقين إلى مسألة اختلاف الدارين ففي حين يرى أبو حنيفة تباين الأحكام باختلاف الدارين يرى الجمهور عدم تباينها (6)

والذي يترجح لدي ما ذهب إليه جمهور الفقهاء وهو وجوب القصاص بقتل المسلم المقيم في دار الحرب إذا قتله عمداً ووجوب الدية إذا قتله خطأًَ وذلك لما يلي:

أولاً: إن العبرة في عصمة الدم وتحريم أخذ المال بالإسلام ولا عبرة باختلاف الدار.

ثانياً: اختلاف الزمان فإن الظرف الذي نعيش يختلف عما كان عليه سابقاً ذلك أن كثيراً من المسلمين يقيمون في بلاد الحرب فوجب المحافظة على عصمة دمائهم وأموالهم وعدم التعرض لها ومعاقبة المعتدي.

ثالثاً: أن في وجوب القصاص سد لذريعة الفساد المتمثل في كثرة القتل والقصاص يحقق مقصد الشارع ويزجر عن القتل.

ثانياً: إذا ارتكب المسلم معصية موجبة للحد في بلاد الحرب كأن زنى أو شرب الخمر فقد اختلف الفقهاء في وجوب العقوبة عليه إذا رجع إلى بلاد الإسلام ولهم في ذلك الأقوال التالية:

القول الأول: وإليه ذهب الحنفية وهو عدم مؤاخذته بشيء من ذلك، واستدلوا لما ذهبوا إليه بأن ولاية المسلمين على دار الحرب منعدمة فلا يقدرون على إقامة الحدود فيها فالفعل من حيث الأصل لم يقع موجباً للعقوبة(1).

القول الثاني: وإليه ذهب جمهور الفقهاء من المالكية والشافعية والحنابلة وهو وجوب مؤاخذة العاصي بهذه الجرائم إذا رجع إلى بلاد الإسلام، مستدلين على ذلك بأن اختلاف الدارين لا يؤثر على تحريم الفعل وبالتالي لا يؤثر على العقوبة المقررة على اتيان الفعل المحرم(2).


والذي يترجح لدي ما ذهب إليه جمهور وهو وجوب العقاب على كل مسلم يرتكب مخالفة يعاقب عليها الشرع أياً كان موقع هذه المخالفة ما دام الفعل محرم شرعاً ولأن إقامة العقوبات يحافظ على استقرار أحكام الشريعة الإسلامية ويمنع تجاوزها ولأن الأمر قد آل في هذا الزمان إلى سهولة الانتقال من بلاد الإسلام إلى بلاد الكفر وقد يتخذ هذا الأمر ذريعة لارتكاب المعاصي ما دام المسلم بعيداً عن أعين ولاة الأمر فوجب العقاب منعاً للفساد الناجم عن ارتكاب هذه المحرمات.
ثالثاً: تطبيق القانون الأجنبي لدولة ما على رعاياها المقيمين في الدولة الإسلامية:

من المقرر في جميع التشريعات أن المحاكم الجزائية لا يجوز لها أن تطبق إلا القوانين الجزائية العائدة للدولة التي تقضي باسمها، فالقاضي الجزائي لا يمكنه أن يعاقب إلا على الأفعال التي تعتبر جرائم في نظر الدولة التي يقضي بإسمها وفي نظر القانون الذي يطبقه ولا يجوز له أن يقضي إلا بالعقوبات التي ورد عليها نص صريح في شريعته.


وقد ذهبت بعض القوانين المعاصرة إلى تطبيق أحكام القوانين الأجنبية في بعض الحالات نظراً إلى بعض الاعتبارات كالأهلية والتجريم(1).


فتطبق القانون الأجنبي بإعتباره قانون مكان الجرم أي قانون الدولة التي ارتكبت فيها الجريمة فلا يعاقب الجاني على الجرائم التي يرتكبها في الخارج ما لم تكن تعاقب عليها شريعة الدولة التي اقترفت في أراضيها، وبالتالي الزام القاضي الحكم بالقانون الأجنبي للدولة التي ارتكبت فيها الجريمة بغض النظر عن قانونه الذي يحكم به (2).


فإذا ارتكب أحد جناية في دولة وكان قانون الدولة التي ارتكبت فيها الجريمة أو الجنحة لا ينص على عقابه فيجب على القاضي تطبيق القانون الأجنبي وعدم معاقبة الجاني على جريمته.


بينما ذهب القانون الأردني إلى معاقبة الجاني الذي يرتكب جناية أو جنحة خارج المملكة إذا كان قانون العقوبات الأردني ينص على عقوبته بغض النظر عن قانون البلد الذي ارتكبت فيه الجريمة.
فقد نصت المادة العاشرة منه على:

"تسري أحكام هذا القانون:

1- على كل أردني فاعلاً كان أو شريكاً أو متدخلاً ارتكب خارج المملكة جناية أو جنحة يعاقب عليها القانون الأردني كما تسري الأحكام المذكورة على من ذكر ولو فقد الجنسية الأردنية أو اكتسبها بعد ارتكاب الجناية أو الجنحة.
2- على الجرائم التي يرتكبها خارج المملكة أي موظف أردني أثناء ممارسته وظيفته أو بمناسبة ممارسته إياها.
3-  ....
4- على كل أجنبي مقيم في المملكة الأردنية الهاشمية فاعلاً كان أو شريكاً أو محرضاً أو متدخلاً ارتكب خارج المملكة الأردنية الهاشمية جناية أو جنحة يعاقب عليه القانون الأردني إذا لم يكن استرداده قد طلب أو قبل.
موقف الفقه الإسلامي من هذه الحالة:

إذا ارتكب مستأمن جريمة أو معصية في الدولة الإسلامية وكان قانونه لا يحرم هذه الأفعال فهل يطبق القانون الإسلامي عليه أم قانون الدولة التي يتبع لها الأجنبي؟


إن الإجابة عن هذا التساؤل تقتضي التفريق بين حالتين:

الحالة الأولى: أن تكون الجريمة المرتكبة تمس حقاً من حقوق العباد أو حقاً مشتركاً كالقتل أو القذف وفي هذه الحالة اتفق الفقهاء (1) على وجوب تطبيق أحكام الإسلام على مرتكب الجريمة لكون الحق مما يجب استيفاؤه لتعلقه بحق آدمي ولأن المستأمن ملتزم بعدم الاعتداء على الآخرين كما التزمت الدولة الإسلامية له بالأمان على نفسه وماله، ولا عبرة بالقانون الذي يتبع له وإن كان يجيز له مثل هذه الأفعال.

الحالة الثانية: أن تكون الجريمة المرتكبة من حقوق الله تعالى الخالصة كشرب الخمر والزنى وهنا اختلف الفقهاء في وجوب تطبيق القانون الإسلامي على المستأمن ولهم في ذلك الأقوال التالية:

القول الأول: وإليه ذهب الإمام أبو حنيفة، ومحمد بن الحسن من الحنفية، والشافعية والحنابلة (2) وهو بأن أحكام الإسلام لا تطبق على المستأمن الذي يقيم إقامة مؤقتة في دار الإسلام ما دام الجرم متعلقا بحق من حقوق الله تعالى.

واستدل أبو حنيفة لما ذهب إليه بأن المستأمن لم يدخل دار الإسلام للإقامة الدائمة وإنما إقامته مؤقتة وهذا لا يلزمه بجميع أحكام الشريعة في العبادات والمعاملات وإنما هو ملزم بحقوق العباد فقط (3).

وبناءً على رأي الجمهور فإن الجرائم المتعلقة بحقوق الله تعالى لا يعاقب عليها الأجنبي، وهذا لا يعني تطبيق قانونه، فهم لا يقولون به بحال، ذلك أنهم يرون عدم لزوم الأحكام المتعلقة بحقوق الله تعالى عليه وإن كان قانونه يعاقب عليها، والمانع من التطبيق هو عدم الزامه بجميع أحكام الإسلام في هذا النوع من الحقوق نظرأ لإقامته المؤقتة.
القول الثاني: وإليه ذهب الإمام أبو يوسف من الحنفية والمالكية(1)، وهو وجوب تطبيق أحكام الإسلام في جميع الجرائم التي يرتكبها المستأمن سواء تعلقت بحقوق الله تعالى أم بحقوق العباد، ولا عبرة بقانون الدولة التي يتبع لها الأجنبي.

وعللوا ما ذهبوا إليه بأن المستأمن ملزم بأحكام الشريعة بعقد الأمان الممنوح له فصار حكمه كحكم الذمي المقيم في دار الإسلام إقامة دائمة (2) ولا فرق بينهما إلا أن هذا إقامته دائمة وهذا إقامته مؤقتة فتسري عليه أحكام الإسلام ما دام موجوداً في الدولة الإسلامية.


وبناء على هذا الرأي فلا عبرة بالقانون الأجنبي ولا يجوز تطبيقه في نوع من أنواع الجرائم سواء تعلقت بحقوق الله أو بحقوق العباد فتطبق أحكام القانون الإسلامي حتى ولو كان قانون الأجنبي لا يحرم مثل هذه الأفعال.


وإذا اتفق ولي الأمر على عدم إقامة العقوبات في الحقوق الخالصة لله أو حقوق العباد على المستأمنين سواء أكانوا سياسيين أو غير سياسيين فالاتفاق باطل لأنه مخالف لما أمر الله تعالى به وكل شرط مخالف يعتبر باطلا لقول النبي صلى الله عليه وسلم: "من اشترط شرطاً ليس في كتاب الله فهو باطل وإن كان مائة شرط قضاء الله أحق وشرط الله أوثق" (3).

وإن سياسة التشريع تقتضي العمل بما ذهب إليه أصحاب القول الثاني وهو عدم اعتبار القانون الأجنبي ووجوب تطبيق القانون الإسلامي في جميع الحقوق وذلك لما يلي:

أولاً: إن المصلحة تقتضي العمل بما ذهب إليه الجمهور وهو تطبيق القانون الإسلامي لأن ارتكاب الجرائم بأنواعها يعود على الجماعة الإسلامية بالفساد والإمام مأمور بمنع الفساد.

ثانياً: إن معاقبة المستأمن على الجرائم المتعلقة بحقوق الله تعالى فيه سد لذريعة الفساد الناجم عن تأثر المسلمين بالمعاصي التي يرتكبها المستأمنين فيجب منعهم ومعاقبتهم على أفعالهم سداً للذريعة (4).

ثالثاً: إن استقرار الأمور والأحكام لا يتحقق إلا بإقامة العقوبات الزاجرة على كل مرتكب معصية أياً كان قانونه وهذا يتحقق بإقامة الأحكام الشرعية.

المطلب الثاني: التعاون الدولي في المجال القضائي:

إذا كانت سيادة الدولة لا تتجاوز حدودها فإنها ممنوعة من القيام بأي نشاط قضائي يتجاوز هذه الحدود، وفي ظل التقدم العلمي في وسائل الانتقال وتبادل المعلومات وانتقال المجرمين من بلد لآخر بسهولة ويسر، أصبحت الدولة بحاجة إلى أن تتعاون مع غيرها في الأعمال القضائية لمواجهة هذا التطور.


فإذا طلبت دولة من أخرى إجراء عمل قضائي فوق أراضيها فإن أمر إجابة هذا الطلب مع أنه ليس إجبارياً إلا أن طبيعة العلاقات الدولية المعاصرة توجبه ما دامت الدولة عضواً في المجتمع الدولي ولها مصالح عند غيرها ولها رعايا يجب عليها حمايتهم من أي خطر يهددهم(1).


ويتخذ التعاون الدولي في المجال القضائي صوراً ثلاث:

الصورة الأولى: تسليم المجرمين الفارين.

الصورة الثانية: الإنابات القضائية.

الصورة الثالثة: مفعول الأحكام القضائية في النطاق الدولي.


وسنتناول كل صورة من هذه الصور ونبين موقف الشريعة الإسلامية منها من خلال الفروع التالية:

الفرع الأول: تسليم المجرمين الفارين:


"وهو أن تسلم دولة شخصاً موجوداً في اقليمها إلى دولة أخرى بناء على طلبها لتحاكمه عن جريمة يعاقب عليها قانونها أو لتنفذ حكماً صادراً عليه من محاكمها" (2).

وقيل هو "تخلي دولة عن شخص موجود في اقليمها إلى دولة أخرى بناء على طلبها لمحاكمته على جريمة يعاقب عليها قانونها أو لتنفيذها حكماً صادراً عليه من محاكمها" (3).


وبناء على هذه التعريفات فإن التسليم يشمل نوعين من الأشخاص:

أولاً: المتهمين، وهم الذين ارتكبوا جناية أو جنحة ثم فروا إلى بلد أخر قبل أن تتم محاكمتهم أمام محاكم البلد الذي ارتكبوا فيه جرائمهم فيطلبون لتتم محاكمتهم.

ثانياً: المجرمين وهم الذين ارتكبوا جناية أو جنحة ثم فروا إلى بلد آخر بعد محاكمتهم وصدور الأحكام النهائية بحقهم فيطلبون ليتم تنفيذ الحكم بهم.


ويتم تسليم المجرمين والمتهمين في الوقت الحاضر وفقاً للشروط التي تتفق عليها الدول فيما بينها وفي هذه الحالة قد تكون عن طريق اتفاقية ثنائية أو اتفاقية بين مجموعة من الدول.

وغالباً ما تنص الدولة في قانونها الداخلي على قواعد التسليم، فإن لم تنص عليها اعتبر العرف الدولي في ذلك.

وتسليم المجرمين والمتهمين عمل من أعمال التعاون لتحقيق العدالة الجزائية والذي يتمتع بحسنات كثيرة منها (1):
أولاً: يمنع أن تكون الدول ملاجئ آمنة للمجرمين الذين يهربون من العقاب بالتجائهم إلى دولة لا يملك قضاتها حق محاكمتهم، ولا تنفذ فيها الأحكام الأجنبية.

ثانياً: أنه من مقتضيات المحافظة على الأمن والسلام في العالم أجمع وخصوصاً بعد التطور الكبير في ميدان المواصلات بحيث أصبح بمقدور الإنسان الانتقال من بلد إلى آخر ثم آخر في وقت قصير وإن كان مجرماً انتقل بين عدة أمكنة قبل علم الأجهزة الأمنية بجريمته، ولذلك كانت المصلحة العامة الدولية متحققة في التسليم.
ثالثاً: إن إقرار أنظمة التسليم بين الدول يجعل المجرم على يقين بعدم هروبه من العقاب، وبالتالي فهو وسيلة رادعة عن ارتكاب الجرائم ووسيلة من وسائل الوقاية من الإجرام.


وإذا كان التسليم مظهرا من مظاهر التعاون الدولي الذي دعا إليه الإسلام ومحققاً للأهداف التي سبق بيانها، فليس هناك ما يمنع أي دولة إسلامية من إنشاء معاهدات واتفاقيات او الدخول فيها أو في مؤسسات عالمية بهدف القبض على المجرمين الفارين أو المتهمين إذا روعيت الضوابط الشرعية وبما لا يخالف مبدأًً شرعياً ثابتاً، وهذا ما تقتضيه سياسة التشريع وذلك من الجوانب التالية:

أولاً: موافقته للأدلة الكلية الآمرة بالتعاون على إزالة المنكر ومحاربته، فالإجرام منكر واجب الإزالة ولا مانع من التعاون بين دول العالم في سبيل إزالته، وما دخول النبي صلى الله عليه وسلم بمعاهدات مع المشركين واليهود إلا لتحقيق الأمن وحفظاً له.

ثانياً: إن مقصود هذا التعاون حفظ الضروريات التي أمر الشرع بحفظها وهي الدين والنفس والعرض والعقل والمال وإذا كانت إجراءات التسليم تحقق هذه المقاصد فيجب العمل بها والتعاون الدولي في سبيل تحقيقها.

ثالثاً: إن التعاون الدولي في تسليم المجرمين والمتهمين من سبل منع وقوع الجرائم فهو ذريعة يتوصل من خلالها إلى حفظ أمر واجب أو إزالة منكر واقع ووسيلة الواجب واجبة.

رابعاً: إن تسليم المتهم أو المجرم لمحاكمته أو عقوبته في مكان ارتكاب الجريمة يؤدي إلى تحقيق العدالة والزجر عن الإجرام لأن المحل الذي وقعت فيه الجريمة تتيسر فيه إقامة الأدلة أو مشاهدة مكان وقوع الجريمة والإحاطة بظروفها، وإن إقامة العقوبة في مكان ارتكابها يحفظ للعقوبة قيمتها كاملة من حيث الزجر (1).


هذا من حيث المبدأ العام للتسليم إلا أن هناك شروطاً وضوابط يجب مراعاتها لجواز التسليم رفعاً للتعارض الحاصل بين التسليم وبين حقوق المسلم والدولة الإسلامية وهذا يقتضي أن يحقق التسليم العدالة قدر الإمكان ويمنع الظلم عن أفراد الدولة الإسلامية قدر المستطاع.

شروط التسليم:

الشرط الأول: أن تكون هناك معاهدة بين الدولتين على التسليم، أو تكون الدولة الإسلامية داخلة في اتفاق دولي مع مجموعة من الدول أو ضمن هيئة عالمية لتسليم المتهمين والمجرمين، وهذا يعني موافقة ولي الأمر على تسليم المجرمين والمتهمين لأنه أقدر على معرفة المصلحة المرجوة من هذه المعاهدات ومدى تحقيقها للدولة الإسلامية.


وبناء على هذا الشرط فقد اتفق الفقهاء على عدم جواز تسليم أي فرد دخل البلاد الإسلامية بعقد أمان إلى أية دولة أخرى لأن التسليم يتنافى مع عقد الأمان الممنوح له (2). إلا إذا كان هناك اتفاق يقضي بالتسليم فعندها يجب عليها الوفاء بالعهد الذي بينها وبين الدولة طالبة التسليم.


أما المسلم الذي يحمل جنسية الدولة الحربية فقد اتفق الفقهاء على عدم جواز التسليم في حالتين (3):

الأولى: عدم جواز التسليم إذا ارتكبت الجرائم قبل الاتفاق.

الثانية: عدم جواز تسليم النساء المسلمات لقول الله تعالى:

"يا أيها الذين آمنوا إذا جاءكم المؤمنات مهاجرات فامتحنوهن الله أعلم بإيمانهن فإن علمتموهن مؤمنات فلا ترجعوهن إلى الكفار" (1)

واختلف الفقهاء في جواز تسليم الرجال المسلمين الذين ارتكبوا جرائم في الدول الحربية بعد الاتفاق على التسليم ولهم في ذلك الأقوال التالية:
القول الأول: وإليه ذهب الحنابلة والمالكية (2) وهو جواز تسليم المؤمن والمستأمن، واستدلوا لما ذهبوا إليه:


بأن النبي صلى الله عليه وسلم لما اشترط الكفار رد من يهاجر من المسلمين إليهم وفّى لهم بهذا الشرط فرد من الصحابة أبا جندل، وأبا بصير، ومما ورد في ذلك أن أبا بصير لما جاء النبي صلى الله عليه وسلم وجاء الكفار في طلبه، قال له النبي صلى الله عليه وسلم: "إنا لا يصلح في ديننا الغدر وقد علمت ما عاهدناهم عليه ولعل الله أن يجعل لك فرجاً ومخرجاً" (3).


وهذا واضح في وجوب رد المسلم المقيم في دار الحرب بعد الاتفاق إذا كان اشترط ذلك في العقد. 
القول الثاني: وإليه ذهب الحنفية (4) وهو عدم جواز تسليم المسلم لبلد حربي وإذا اشترط ذلك فالشرط باطل واستدلوا لما ذهبوا إليه بالأدلة التالية:

1- قول الله تعالى: "يا أيها الذين آمنوا إذا جاءكم المؤمنات مهاجرات فامتحنوهن الله أعلم بإيمانهن فإن علمتوهن مؤمنات فلا ترجعوهن إلى الكفار" (5).

وقالوا لا فرق بين الرجال والنساء في ذلك بل مفسدة رد المسلم إليهم أكثر، وحين شرع ذلك كان في قوم من أسلم فيهم لا يبالغون في تعذيبه والأمر الآن على خلاف ذلك (6).

القول الثالث: وإليه ذهب الشافعية وهو التفريق بين من له عشيرة تحميه في دار الحرب ومن ليس له عشيرة تحميه فمن كانت له عشيرة تحميه جاز تسليمه ومن ليس كذلك لم يجز تسليمه(7).


واستدلوا على ذلك بالمعقول وهو خشية الفتنة على من أسلم ورد إلى الكفار بأن يفتنوه عن دينه ولذلك لم يجز تسليمه (1).


والذي يترجح لدي هو ما ذهب إليه الحنفية وهو عدم جواز التسليم نظراً لما يؤول إليه التسليم من تعذيب المسلم وعدم إعطائه حقه والحكم عليه بقانون لا يرضاه ولا ينبغي الحكم عليه به، ومما يؤيد ذلك قول الله تعالى: "ولن يجعل الله للكافرين على المؤمنين سبيلاً" (2)

وإن التسليم فيه مخالفة لنص الآية الكريمة، حيث يُمكّن الكفار من المسلم، ويكون لهم عليه سبيل بذلك.


ثم إن التسليم لا تتحقق به مصلحة للأمة بخلاف مع عليه الأمر زمن النبي صلى الله عليه وسلم والواجب على الدولة الإسلامية اشتراط كون المجرم ليس مسلماً وهذا لا يمنع من النص على وجوب محاكمته في الدولة الإسلامية لما ارتكبه من جرائم في دار الحرب تحقيقاً للأمن العالمي.


وقد ذهب القانون الأردني إلى القول بعدم تسليم أي فرد من أفراد الدولة إلى أية دولة أخرى ولو كانت إسلامية، وأجاز تسليم المجرمين التابعين للدول الطالبة التسليم معتمداً في ذلك على الجنسية لا على أساس الإسلام وبشرط ألا تكون الجناية فوق الأراضي الأردنية (3).
وسيأتي تفصيل الكلام في الجنسية في الشرط الثاني.

الشرط الثاني: أن يكون الشخص المراد تسليمه من رعايا الدولة طالبة التسليم بشرط أن لا يكون مسلماً فإن كان مسلماً فلا يجوز التسليم لما مر سابقاً ولأن المسلم القادم من دار الحرب إلى دار الإسلام يعتبر بدخوله دار الإسلام من أهل هذه الدار وأحد أفرادها ولذلك يمتنع تسليمه كغيره من المسلمين المقيمين في البلاد الإسلامية.

وقد ذهبت معظم القوانين والاتفاقيات الدولية إلى اعتبار هذا الشرط فقصرت الحالات التي يجوز فيها التسليم على الحالات التي يكون فيها الشخص المطلوب تسليمه من رعايا الدولة طالبة التسليم. وهو ما ذهب إليه القانون الأردني فهو لا يجيز التسليم إذا كان مرتكب الجريمة أردنياً سواء ارتكب جريمته داخل البلاد أو خارجها لأنها تدخل في نطاق الاختصاص الاقليمي والشخصي للقانون الأردني (1).

الفرق بين الفقهاء والقانون في اعتبار هذا الشرط:


إن الفرق بين ما ذهب إليه فقهاء المسلمين وما ذهب إليه القانون يظهر في الجنسية ففي حين يفرق الفقهاء بين من يجوز تسليمه ومن لا يجوز تسليمه على أساس الإسلام فإن القانون يفرق على أساس الجنسية، فالقانون يجيز تسليم المسلم الذي يحمل الجنسية الأجنبية سواء أكان ذكراً ام أنثى، أما الفقه الإسلامي فإنه يفرق بين الرجل والإنثى المسلمين فلا يجيز تسليم الأنثى حتى ولو كانت تحمل جنسية البلد الأجنبي، واختلف الفقهاء بالنسبة للرجال وقد ترجح لدي اعتبار الذكر كالأنثى في ذلك.

أما القانون الأردني فقد وافق ما ذهب إليه الحنابلة والمالكية في هذا، مع أن الواجب التفريق بين الذكر والأنثى في هذا الموضوع فيجب استثناؤهن من التسليم لأن تسليمهن يتعارض مع أحكام الشريعة الإسلامية.


أما بالنسبة للرجال المسلمين فإن سياسة التشريع تقتضي عدم تسليمهم وذلك للوجوه التالية:

أولاً: إن واقع المسلمين اليوم مختلف عما كان عليه الحال زمن النبي صلى الله عليه وسلم فقد كان الرجل في منعة بين قومه وعشيرته وبعيدا عن التعذيب أما الآن فإن الفتنة متحققة بالنسبة للمسلم وقد ثبت تعرضه للتعذيب والإهانة عند محاكمته في دول حربية.

ثانياً: إن القانون الواجب التطبيق على المسلم هو قانون الشريعة الإسلامية ورده إلى دول حربية يعني محاكمته بغير الشريعة وهذا مما لا يجوز تعريض المسلم له.


وعليه فإنني أرى عدم اعتبار الجنسية أساساً في التسليم بل الواجب اعتبار العقيدة الإسلامية كأساس للتسليم مع اعتبار الجنسية، وهذا يعني عدم جواز تسليم المسلم والذمي المقيم في البلاد الإسلامية.

الشرط الثالث: أن لا يكون الشخص المراد تسليمه قد عوقب على الجريمة التي ارتكبها (2)، وهذا الشرط يرجع إلى عدم جواز محاكمة الإنسان على ذات الجريمة أكثر من مرة وهو من مقتضيات العدل في الشريعة الإسلامية، وقد اتفقت القوانين الوضعية على اعتباره ومنها القانون الأردني.

الشرط الرابع: أن تكون الجرائم التي ارتكبها الشخص المراد تسليمه من الجرائم الخطيرة والتي يعود ضررها على العباد أو تمس مصالح الأمة جميعاً، أما الجرائم التي يعود ضررها على مرتكبها وهي التي يغلب فيها حق الله تعالى أو الجرائم البسيطة فلا يجوز فيها التسليم نظراً لخطورة التسليم وصغر هذه الجرائم أو عدم تأثيرها على المجتمع.

الشرط الخامس: أن لا تكون الجرائم التي ارتكبها الشخص المراد تسليمه قد ارتكبت في الدولة الإسلامية فإن ارتكبت في الدولة الإسلامية فيجب محاكمة المجرم بقانون الشريعة لأن المسلم لا يسعه قبول غير حكم الشريعة والذمي ملتزم بأحكام الإسلام بموجب عقد الذمة والحربي المستأمن ملتزم بعقد الأمان الممنوح له وما دامت الدولة قد أمنته على نفسه وماله فهو خاضع لأحكامها ولا فرق بينه وبين الذمي إلا أن الذمي عهده دائم والمستأمن عهده مؤقت (1).

الشرط السادس: أن لا يكون الشخص المراد تسليمه من رعايا دولة أخرى غير الدولة طالبة التسليم إلا إذا كان هناك اتفاق بين هذه الدول على التسليم.


ذلك أن عقد الأمان يتنافى مع تسليم المستأمن لدولة غير الدولة التابع لها، والواجب الوفاء له بعهده وأمانه الخاص فلا يسلم إلا أن يكون داخلا في عهد آخر وهو العهد مع الدولة التي يتبع لها فعندئذ يوفى بالعهد العام ولا يوفى بعهده الخاص (2).

موقف القانون من هذا الشرط:


إن انتماء الشخص المطلوب تسليمه إلى دولة ثالثة لا هي الدولة طالبة التسليم ولا المطلوب إليها التسليم يشترط لصحته موافقة الدولة التي يحمل جنسيتها على تسليمه أو تشترط أن تبلغ الدولة المطلوب إليها التسليم طلب التسليم إلى هذه الدولة الثالثة التي يحق لها استرداد مواطنها لتحاكمه أمام محاكمها الوطنية (3).


وبالتالي فإن القانون الوضعي لا يخالف ما ذهب إليه الفقه الإسلامي وهو ضرورة ارتباط التسليم بإتفاق مع دولته سواء أكان اتفاقاً خاصاً بالحالة ذاتها أو عاماً عن طريق معاهدة ينص فيها على ذلك.


وبذلك نجد بأن الشريعة الإسلامية قد سبقت القوانين والمعاهدات الدولية المعاصرة في مجال تسليم المجرمين والمتهمين وانتهجت منهجاً وسطاً يجمع بين توفير العدالة وضمانها للمتهم أو المجرم.


وبين حق الدولة في معاقبة المجرمين بحيث لا يطغى جانب على آخر، وإن كان علماء القانون غافلين عن مبادئ الشريعة الإسلامية فقد أظهرنا هنا شموليتها وقدرتها على مواجهة التطورات المستجدة ومعالجتها بتوازن يصعب على القوانين الوضعية الوصول إليه وتحقيقه.
الفرع الثاني: الإنابات القضائية:

وهي أحدى مظاهر التعاون القضائي بين الدول ويقصد بها:
"طلب دولة من أخرى أن تباشر في أرضها نيابة عنها أي إجراء قضائي متعلق بدعوى قيد النظر" (1).

وتتضمن الإنابات الأمور التالية (2):

أولاً: سماع شهادات الشهود في دعوى مدنية أو جزائية.

ثانياً: سماع إفادات الخبرات وإجراء الكشف.

ثالثاً: طلب تحليف اليمين.

أو أي أمر آخر يتفق عليه الطرفان كتبليغ الوثائق والأوراق القضائية، وبالشكل المتبع في الدولة المنتدبة لذلك والمطلوب إليها التلبيغ.

وليس هناك ما يمنع من هذا التعاون بين الدول كافة ما دام يحقق مقصد الشريعة الإسلامية من القضاء وهو تحقيق العدل والوصول إليه، بل هو واجب من واجبات الدولة الإسلامية لكونه يحقق واجباً من واجبات الشريعة في القضاء وهو إيصال الحق لصاحبه.

مع ضرورة مراعاة الضوابط الشرعية في كل عمل من هذه الأعمال بما لا يتعارض مع ما أقرته الشريعة الإسلامية من حقوق للأفراد.

الفرع الثالث: مفعول الأحكام الأجنبية:


من المعلوم أن أي حكم قضائي اكتسب الصفة القطعية يتم تنفيذه داخل الدولة التي أصدرت الحكم، وأن لا معنى ولا فائدة للحكم بغير التنفيذ، ويترتب على هذا الأمر عدم جواز رفع الدعوى مرة ثانية سواء أكانت الدعوى مدنية أو جزائية ما دام الحكم متفقاً مع قواعد الشرع، وكذلك وجوب تنفيذ الحكم طوعاً أو كراهية بقوة القانون في جميع أنحاء الدولة.

إلا أنه وفي بعض الأحيان قد يتعذر تنفيذ الحكم نتيجة فرار المحكوم عليه خارج الدولة، أو تهريبه أمواله خارجها، وقد تكون له أموال وعقارات في دولة أخرى ويكون الحكم متعلقاً بهذه الأموال، فهل يجوز تنفيذ الأحكام الصادرة عن دولة أخرى غير التي أصدرت الحكم؟


إن معرفة الحكم الشرعي لهذه المسألة يقتضي الوقوف على أمرين هما:
أولاً: حجية الأحكام القضائية الصادرة في البلاد الأجنبية.

ثانياً: القوة التنفيذية للأحكام الأجنبية.

أولاً: حجية الأحكام القضائية الصادرة في البلاد الأجنبية:


والمقصود بالبلد الأجنبي هو المعنى الحديث فهو يشمل البلاد الإسلامية والبلاد غير الإسلامية وتبعاً لهذا المفهوم يجب التفريق بين حالتين:
الحالة الأولى: صدور الحكم من بلد إسلامي:


بالنظر إلى تعريف دار الإسلام نجد أنها تشمل جميع البلاد التي تطبق فيها الشريعة الإسلامية مهما تعددت حكوماتها فيستوي أن تكون البلاد الإسلامية خاضعة لحكومة واحدة أو لحكومات متعددة ما دامت تطبق الشريعة الإسلامية.


وبناء على هذا الأصل فإن كل حكم صادر عن أية دولة إسلامية يحوز الحجية إذا صدر صحيحاً وموافقاً لأحكام الشرع مما ورد فيه نص (1)، وبالتالي فإن أي حكم صادر عن أي بلد إسلامي لا يجوز نقضه وإعادة المحاكمة مرة ثانية ما دام صدر صحيحاً ومستوفياً للشروط.

وإذا علم أن الدولة التي أصدرت الحكم طبقت غير حكم الشرع فإن الحكم الصادر لا يعتبر صحيحاً ولا يحوز الحجية القضائية فيجب نقضه وإعادة المحاكمة مرة ثانية لبطلان الحكم الأول.


وبناء على ما سبق فإن على القاضي الذي ينظر في الدعوى أن يتحقق من عدة أمور(2):
1- التأكد من عدم مخالفة الحكم القضائي لأحكام الشريعة الإسلامية وإنه صدر وفق القواعد والأصول المعتبرة في المحاكمة.
2- التأكد من اكتساب الحكم الدرجة القطعية وأنه نهائي في الدعوى المقامة أمامه.
ج- أن يكون الحكم قد أحدث آثاره ومفاعيله القانونية.

الحالة الثانية: صدور الحكم من بلد غير إسلامي:


إن كل حكم صادر عن محكمة تتبع بلداً غير إسلامي لا يحوز الحجية القضائية في البلاد الإسلامية لأنه مخالف لأحكام الشريعة الإسلامية، وحتى يكتسب الحكم الدرجة القطعية لا بد من إعادة المحاكمة مرة ثانية في البلد الإسلامي.

موقف القانون الأردني:


لم يفرق القانون الأردني بالنسبة لمفعول الأحكام الأجنبية بين صدور الحكم من بلد إسلامي أو غير إسلامي ولم ينظر في مدى موافقة الحكم لأحكام الشرع، بل اعتبر صدور الحكم النهائي بحق شخص في الخارج سبباً من الأسباب التي تمنع ملاحقته (1).


إلا أن القانون نص على حالات يجوز فيها ملاحقة الشخص قضائياً حتى في حالة الحكم النهائي عليه أو تنفيذ الحكم به وهي:

أولاً: أن يكون فاعل الجريمة أردنياً أو أجنبياً ارتكب خارج المملكة جناية أو جنحة تتعلق بأمن الدولة أو قلد ختم الدولة أو قلد نقوداً أو زور أوراق النقد أو السندات المصرفية الأردنية أو الأجنبية المتداولة قانونياً أو تعاملاً في المملكة.

ثانياً: إذا كانت الجريمة قد ارتكبت داخل المملكة (2).
وإنني أرى أن القانون الأردني بعدم تفريقه بين صدور الحكم من بلد إسلامي وغير إسلامي قد خالف الاصول الشرعية التي يجب العمل بها وأن لا يعترف للحكم الأجنبي المخالف للشريعة الإسلامية بالحجية القضائية والواجب عليه التفريق بين صدور الحكم من بلد إسلامي أو غير إسلامي فيعترف للأول بحجية الحكم القطعي الواجب التنفيذ ولا يعترف بالحكم الثاني كونه مخالف لأحكام الشريعة الإسلامية.

هذا من جانب ومن جانب آخر فإن قواعد العدل تقتضي عدم التفريق بين محاكمة الجاني على جريمة ارتكبها داخل المملكة أو خارجها ما دام قد حوكم على هذه الجريمة ذاتها ونفذ فيه الحكم لأن العدل يقضي عدم جواز محاكمة الجاني مرتين إلا إذا استطاع الجاني الفرار من العقوبة فعندها يجوز إعادة المحاكمة من أجل تنفيذ العقوبة.

ثانياً: القوة التنفيذية للأحكام الأجنبية:


إذا كان بإمكان المتهم أن يتهرب من العقوبة في بعض الأحيان ويلجأ إلى دولة أخرى ويتعذر عليها تسليمه إلى الدولة التي أصدرت الحكم، فهل تملك هذه الدولة التي فر المجرم إليها تنفيذ الحكم الصادر عن تلك الدولة بنفسها؟


ثم إذا كان للمحكوم عليه أموال منقولة أو غير منقولة في دول متعددة فهل لهذه الدول ضبط الأموال ومصادرتها تنفيذاً للحكم الأجنبي؟


من المعلوم أن الحكم الصادر في أي دولة لا تتجاوز آثاره حدود الدولة التي أصدرته وبالتالي عدم نفاذه خارج حدودها وهذا يؤدي في بعض الأحيان إلى الظلم وإلى التقليل من هيبة القضاء ويغدو الحكم بدون فائدة، فاستلزم هذا الأمر التعاون بين الدول لإضفاء القيمة على الأحكام الصادرة منها وتحقيقاً للعدالة القضائية.
ولا تقتصر فائدة تنفيذ الحكم الأجنبي على الدولة مصدرة الحكم بل يتعداها إلى الدولة المنفذة، ذلك أن التنفيذ يحقق مصالحها في تنفيذ الأحكام الصادرة عنها في تلك البلاد، لأنها إن أحجمت عن التعاون في هذا المجال فلن تجد من يساعدها ويتعاون معها فيه.
وإذا علم المجرم الفار أن هذا البلد لا يطبق الأحكام الأجنبية لجأ إليها على اعتبارها المكان الذي يأمن فيه من تنفيذ الحكم عليه فتصبح الدولة ملجأً للمجرمين الفارين وهذا بدوره يؤدي إلى تهديد أمن الدولة.

والتعاون في هذا المجال يشمل الأحكام المدنية والجزائية، ويتم بناء على قانون خاص تنظم فيه حالات تنفيذ الأحكام الأجنبية وشروط التنفيذ.

وقد نظم القانون الأردني تنفيذ الأحكام الأجنبية المتعلقة بالمسائل المدنية في قانون تنفيذ الأحكام الأجنبية رقم (8) لسنة (1952)، واشترط للتنفيذ عدداً من الشروط هي:

أولاً: وجوب إقامة دعوى لتنفيذ الحكم الأجنبي أما محاكم المملكة الأردنية الهاشمية (1)، وهذا يعني أنها تتبنى الحكم وتصبغه بالصبغة الوطنية التي يستمد منها قوته التنفيذية.


وهذا الإجراء يهدف إلى التأكد من صحة الحكم الصادر للمحكوم له ولا يكون كذلك إلا بعد التحقق من توافر الشروط المطلوبة ليكون حائزاً على الحجية في البلد الذي أصدره وبالتالي قابليته للتنفيذ.

ثانياً: وجوب تقديم صورة مصدقة عن الحكم المطلوب تنفيذه مع صورة مصدقة عن ترجمتها إذا كان الحكم بغير اللغة العربية وصورة أخرى لتبليغها للمحكوم عليه (1).

وقد نص القانون على الحالات التي يجوز للمحكمة أن ترفض الطلب المرفوع إليها لتنفيذ حكم أجنبي وهذه الحالات هي (2):

1- إذا لم تكن المحكمة التي أصدرت الحكم المذكور ذات وظيفة.

2- إذا كان المحكوم عليه لم يتعاط أعماله داخل قضاء تشمله صلاحية المحكمة التي أصدرت الحكم أو لم يكن مقيماً داخل قضائها أو لم يحضر بإختياره أمام المحكمة ولم يعترف بصلاحيتها.
3- إذا كان المحكوم عليه لم يبلغ مذكرة الحضور من المحكمة التي أصدرت الحكم ولم يحضر أمامها رغماً عن كونه كان يقطن داخل قضاء تشمله صلاحية المحكمة أو كان يتعاطى أعماله فيه.
4- إذا كان الحكم قد حصل عليه بطريق الاحتيال.
5- إذا أقنع المحكوم عليه المحكمة بأن الحكم لم يكتسب بعد الصورة القطعية.
6- إذا كان الحكم بسبب دعوى لا تسمعها محاكم المملكة الأردنية الهاشمية أو لمخالفتها للنظام أو الآداب العامة.
كما أن القانون الأردني أعطى المحكمة الحرية في قبول تنفيذ الحكم الأجنبي أو عدم قبوله إذا كان الحكم صادرا في دولة لا يجيز قانونها تنفيذ الأحكام الصادرة من محاكم المملكة الأردنية الهاشمية (3) فهو بهذا يشترط المعاملة بالمثل لجواز تنفيذ الأحكام الأجنبية. 
وشرط المعاملة بالمثل ضروري لضمان حقوق أفراد الدولة الذين يتهرب المحكوم عليهم من أداء حقوقهم ويفرون إلى دول أخرى فهي بهذا تحفظ حقها وحق مواطنيها في تنفيذ الأحكام.
أما تنفيذ الأحكام الأجنبية المتعلقة بالمسائل الجزائية فلا بد فيها من قيام معاهدة بين الدولتين بحيث تتضمن المعاهدة شروط التنفيذ وحالاته، وهذه الأمور يرجع في تقديرها إلى ولي الأمر وما يراه محققاً للمصلحة وقد تختلف الشروط من معاهدة إلى أخرى حسب مقتضيات الواقع والظروف.

موقف الشريعة الإسلامية من تنفيذ الأحكام الأجنبية:


ليس في الشريعة الإسلامية ما يمنع من التعاون بين الدول في تنفيذ الأحكام الصادرة في المواد المدنية من دولة أجنبية سواء اكانت هذه الدولة مسلمة أم غير مسلمة، وهو من الأمور الداخلة في سلطة ولي الأمر يختار الأصلح للأمة.

وإن سياسة التشريع تؤيد قيام الدولة بتطبيق الأحكام الأجنبية وذلك من الوجوه التالية:

الوجه الأول: الأدلة الكلية الآمرة بالتعاون على البر، وتحرّم التعاون على الإثم والعدوان والتي سبق بيانها في أول هذا المبحث، وإن مساعدة المحكوم له على أخذ حقه والوصول إليه من باب التعاون على البر، وترك المحكوم عليه دون تنفيذ الحكم عليه هو تعاون على الإثم ومساعدة له على العدوان.
الوجه الثاني: إن الإمام مأمور بالتصرف بما فيه مصلحة الأمة والمصلحة تقتضي تنفيذ الأحكام الأجنبية رعاية لمصالح المسلمين، لأنها قد تحتاج إلى تنفيذ أحكام صادرة عنها بحق أشخاص فارين إلى تلك الدول لاستعادة حق المحكوم له، أو حق الدولة الإسلامية.
الوجه الثالث: إن من واجبات الإمام الأمر بالمعروف والنهي عن المنكر وإن ترك المحكوم عليه دون اقتضاء الحق منه منكر يجب إزالته وقد أمكن تنفيذ الحكم وإزالة المنكر فيجب فعله لأنه صار قادراً عليه.

الوجه الرابع: إن تنفيذ الحكم يحقق مقاصد الشريعة الإسلامية من القضاء وهو إيصال الحقوق إلى أصحابها ويحقق مقاصد الشريعة من التعاون بين الأمم وهو التعاون بما فيه صلاح العالم.


أما فيما يتعلق بتنفيذ الأحكام الأجنبية المتعلقة بالمسائل الجزائية فيجب التفريق بين صدور الحكم من بلد إسلامي أو غير إسلامي ومدى موافقة الحكم لأحكام الشريعة الإسلامية، وهذا الأمر مبني على حجية الأحكام الصادرة عن تلك المحاكم فهي لا تكتسب الحجية إذا كانت مخالفة للشرع وبالتالي لا يجوز تنفيذها وهذا يصدق على جرائم الحدود والقصاص والتعازير التي ثبتت عقوبتها بنص شرعي، أما التعازير التي يحرمها ولي الأمر فيرجع في تنفيذها لولي الأمر حسب ما تقتضيه المصلحة وحسب الاتفاقيات المنعقدة مع تلك الدول.

المطلب الثالث: التعاون الدولي في المجال الإجرائي:

ويقصد به تبادل العون بين رجال الضابطة العدلية والأمن بين بلدين أو أكثر بهدف التحري والبحث والملاحقة لمجرم معروف أو إعطاء معلومات عن مجرم موقوف أو نقل الأوصاف والإرشادات بغية اتقاء وقوع جرائم جديدة أو التحذير من مجرم فار معروفاً كان أو مجهولاً (1):


فالتعاون الإجرائي يشمل الأمور التالية:

أولاً: التعاون الدولي في أعمال التحري والبحث والملاحقة عن مجرم معروف.
ثانياً: التعاون الدولي في إعطاء معلومات عن مجرم موقوف.

ثالثاً: التعاون الدولي في نقل الأوصاف والإرشادات بغية التحذير والوقاية من مجرمين فارين.


والتعاون الإجرائي بين الدول في هذه الأمور قد يتم عن طريق معاهدة ثنائية بين دولتين أو عن طريق معاهدة دولية أو من خلال الإنضمام لمؤسسة دولية وظيفتها تنسيق التعاون بين الدول والتي من أبرزها الشرطة الدولية أو البوليس الدولي (INTER POOL).


والانتربول هو عبارة عن المنظمة الدولية للشرطة الجنائية التي بدأ ظهورها الفعلي عام 1923 واتخذت من فينا مقراً لها (2).

وقد أنشئت هذه المنظمة لتحقيق هدفين:

الأول: النضال المشترك ضد الإجرام الدولي المتزايد باستمرار.

الثاني: تأمين الاتصالات الرسمية بين رجال الشرطة في جميع الدول التابعة لها.


ويمكن تلخيص مهام المنظمة الدولية للشرطة الجنائية بما يلي (3):

أولاً: تأمين التعاون المتبادل وتنميته على أوسع نطاق ممكن بين سلطات الشرطة الجنائية في مختلف الدول وذلك في حدود قانون كل دولة وبما يتوافق مع الإعلان العالمي لحقوق الإنسان.

ثانياً: إنشاء وتطوير جميع المؤسسات القادرة على المساهمة مساهمة فعالة في منع الجنايات دون تدخل في الأمور السياسية أو العسكرية أو الدينية للبلدان التابعة لها.

ثالثاً: تبادل المعلومات المتوافرة لدى الشرطة عن مجرمين فارين لتحقيق أغراض وقائية وعقابية.

رابعاً: الكشف عن هويات المجرمين الدوليين وتوقيفهم وفق شروط معينة هي:

1- أن يكون المكان الذي لجأ إليه المجرم معروفاً.

2- أن تكون هوية المجرم قد اكتشفت.
ج- أن يكون قد صدر بحقه قرار قضائي.

د- أن يكون قد طلب تسليمه من قبل الدولة التي يحمل جنسيتها.

وهناك عدد من المبادئ التي تحكم نشاط الانتربول والتي يمكن إبرازها فيما يلي (1):

أولاً: احترام السيادة الوطنية للدول الأعضاء وذلك بالعمل من خلال مكاتب مركزية في الدول الأعضاء تابعة لحكومات هذه الدول.

ثانياً: مكافحة جرائم القانون العام فقط في كل دولة.

ثانياً: عالمية التعاون فلكل بلد عضو في الانتربول أن يتعاون مع أي بلد عضو آخر.

رابعاً: المساواة في المعاملة بين البلدان الأعضاء.


وبالنظر إلى مبادئ ومهام هذه المنظمة لا نجد فيها ما يتعارض وأحكام الشريعة الإسلامية وبالتالي فليس هناك ما يمنع من الإنضمام إليها أو إنشاء معاهدات بين الدول تتعاون فيما بينها في المجال الإجرائي بل أن سياسة التشريع تقتضي هذا التعاون وذلك من الوجوه التالية:

الوجه الأول: إن هذا التعاون يحقق مصلحة عامة وحقيقية للأمة تتمثل في القبض على المتهمين والمجرمين الفارين من الدولة الإسلامية هادفة إلى الوصول إلى الحق وإعادته إلى أصحابه ومتمثلة في استكمال أدلة إثبات الجرائم والمعلومات المتعلقة بالموقوفين بغية الوصول إلى الحقيقة.


وهادفة من وجه ثالث إلى حماية الدولة الإسلامية من أي اعتداء يعرض أمن الناس وأموالهم ودمائهم للخطر محققة بذلك مقاصد الشريعة الإسلامية من المحافظة على الضروريات التي أوجب الشرع المحافظة عليها.

الوجه الثاني: إن الإمام مأمور بالاحتياط لأمر الرعية وحمايتها والتعاون الإجرائي بين الدول يعتبر من باب الاحتياط لأمر الأمة.

الوجه الثالث: أن في هذا التعاون سداً لذريعة الفساد الناجم عن هروب المجرمين بعد ارتكاب جرائمهم ذلك إن عدم التعاون يفتح الباب أمام المجرمين لارتكاب الجرائم ثم الفرار والتعاون طريق لمنع حدوث ذلك فيجب العمل به والمصير إليه.
المبحث الخامس: حبس المتهم على ذمة التحقيق

الحبس في اللغة ضد التخلية، يقال حبسته أحبسه حبساً ومحبساً، والحبس كل شيء وقفه صاحبه (1).

وهو بمعنى المنع (2) ومنه قول الله تعالى: "ولئن أخرنا عنهم العذاب إلى أمة معدودة ليقولن ما يحبسه" (3).


أما اصطلاحاً فهو: "تعويق الشخص ومنعه من التصرف بنفسه سواء أكان ذلك في بيت أو مسجد أو غيرهما" (4)، وقيل هو: "تعويق لشخص أسند إليه فعل ممنوع بناءً على دلائل معتبرة ومنعه من التصرف بنفسه مدة زمنية معينة ممن له ذلك" (5).


والحبس يجب على الإنسان بأسباب منها:


العقوبة على فعل ممنوع وهو عقوبة تعزيرية يرجع تقديرها إلى ولي الأمر الذي يحدد فترتها والحالات الموجبة لها.


وهناك حبس الاحتياط أو الحبس على ذمة التحقيق وهو ما يعرف بحبس التحفظ أو الحجز المؤقت وله صور عدة منها (6):


سجن المجرم الخطر وقاية للمجتمع من شره وهو الذي لم ينزجر بالحدود والتعزيرات أو الذي يخشى الافتتان به ومنها سجن من ثبتت بحقه جريمة أو جنحة ومنع من تنفيذها مانع فيحبس حتى يزول المانع كحبس الزانية حتى تضع أو حبس من وجب عليه القصاص لحين قدوم ولي الدم أو بلوغ الصغير.


وثالث هذه الصور سجن المتهم حتى تثبت براءته أو إدانته وهو ما يعرف بالحبس على ذمة التحقيق الذي هو موضوع هذا البحث الذي سنعرضه من خلال بيان موقف الشريعة الإسلامية منه، وموقف القانون الأردني.
أولاً: حبس المتهم على ذمة التحقيق في الفقه الإسلامي:


لا خلاف بين فقهاء المذاهب الأربعة على مشروعية الحبس لحين التأكد من براءة المتهم أو إدانته (1)، يقول الفاسي: "من اتهم بالقتل وقويت التهمة عليه بذلك ولم تنته إلى حد اللوث الموجب للقسامة فإنه يسجن حتى يستبرأ أمره" (2)

ويقول الشوكاني: "إن الحبس كما يكون عقوبة به يكون حبس استظهار في غير حق لينكشف به بعض ما وراءه" (3).


وخالف الظاهرية فذهبوا إلى عدم مشروعية الحبس بالتهم (4) فلا يحبس إنسان بمجرد الشبهة لأنه من جنس الحدود وبالتالي فإنه لا يصح إلا للعقوبة الثابتة أما بمجرد التهمة فلا يصح.


والصحيح هو ما ذهب إليه جمهور الفقهاء وهو مشروعية الحبس على ذمة التحقيق دلت على ذلك نصوص الكتاب والسنة، وسياسة التشريع.

أولاً: من الكتاب:

1- قول الله تعالى: "يا أيها الذين آمنوا إن جاءكم فاسق بنبأ فتبينوا أن تصيبوا قوماً بجهالة فتصبحوا على ما فعلتم نادمين" (5).

وجه الدلالة: أن الآية أمرت بالتثبت من خبر الفاسق ليعلم صدقه من كذبه لأن خبره يتردد بين الصدق والكذب وما دام احتمال الصدق موجوداً فينبغي حبس المتهم لحين التأكد والتثبت من صحة أقوال المشتكي لئلا يهرب من العقاب عند ثبوت التهمة.

2- قول الله تعالى: "يا أيها الذين آمنوا شهادة بينكم إذا حضر أحدكم الموت حين الوصية إثنان ذوا عدل منكم أو آخران من غيركم إن أنتم ضربتم في الأرض فأصابتكم مصيبة الموت تحبسونهما من بعد الصلاة" (6).
وجه الدلالة: أن الله تعالى أوجب حبس الشاهدين إذا اتهمهم الورثة بتغيير الوصية لحين حلف اليمين على أنهما صادقان، مما يدل على مشروعية الحبس بالتهمة لحين التأكد من الحقيقة.

3- قول الله تعالى: "واللاتي يأتين الفاحشة من نسائكم فاستشهدوا عليهن أربعة منكم فإن شهدوا فأمسكوهن في البيوت حتى يتوفاهن الموت أو يجعل الله لهن سبيلاًً" (1).

وجه الدلالة: أن الله تعالى أمر بحبس النساء اللاتي يأتين الفاحشة لحين الموت أو نزول حكم الله فيهن وهو حبس لحين معرفة حكم الشرع.

ثانياً: من السنة:
1- ما روي عن بهز بن حكيم عن أبيه عن جده أن النبي صلى الله عليه وسلم حبس رجلاً في تهمة ثم خلى عنه" (2) وفي رواية حبس رجلاً في تهمة يوماً وليلة (3).

وجه الدلالة: أن الحديث يدل صراحة على جواز الحبس في التهم حتى تتبين البراءة أو الذنب.

2- ما روي عن عراك بن مالك قال: أقبل رجلان من بني غفار حتى نزلا منزلاً بضجنان من مياه المدينة وعندهما ناس من غطفان عندهم ظهر لهم فأصبح الغطفانيون  قد أضلوا قرينتين من ابلهم فاتهموا الغفاريين  فأقبلا بهم إلى النبي صلى الله عليه وسلم وذكروا له أمرهم فحبس أحد الغفاريين وقال للآخر اذهب فالتمس فلم يكن إلا يسيراً حتى أتى بهما فقال النبي صلى الله عليه وسلم لأحد الغفاريين قال حسبت أنه قال للمحبوس عنده، استغفر لي، قال غفر الله لك يا رسول الله فقال رسول الله صلى الله عليه وسلم ولك وقتلك في سبيله قال فقتل يوم اليمامة" (4).
وجه الدلالة: أن النبي صلى الله عليه وسلم حبس أحد الغفاريين بمجرد التهمة لحين التأكد مما نسب إليهما حفظاً لحق الغطفانيين، وأما قوله بعد التبين لأحد الغفاريين استغفر لي فإنما هو من باب براءة الذمة عند تبين الخطأ والله أعلم.

ثالثاً: فعل الصحابة:


"وهو ما روي أن قوماً من الكلاعيين سرق لهم متاع فاتهموا أناساً من الحاكة فأتوا النعمان بن بشير صاحب النبي صلى الله عليه وسلم فحبسهم أياماً ثم خلى سبيلهم فأتوا النعمان فقالوا خليت سبيلهم بغير ضرب ولا امتحان، فقال النعمان ما شئتم إن شئتم أن أضربهم فإن خرج متاعكم فذاك وإلا أخذت من ظهوركم مثل ما أخذت من ظهورهم فقالوا هذا حكمك، فقال هذا حكم الله وحكم رسول الله صلى الله عليه وسلم" (1)
وجه الدلالة: إن ما فعله النعمان بن بشير من سجن المتهمين هو اقتداء منه برسول الله صلى الله عليه وسلم يدلك على ذلك قوله "هذا حكم الله وحكم رسول الله"، مما يدل على مشروعية الحبس بالتهمة لحين التثبت والتأكد من الذنب أو البراءة.

رابعاً: إن سياسة التشريع تقتضي حبس المتهم لحين التأكد من إدانته أو براءته وذلك من الوجوه التالية:

الوجه الأول: إن سجن المتهم لحين التأكد من إدانته او براءته من المصالح الواجب اتباعها ذلك أن تركه فيه ضياع لحقوق الناس وما دام يحقق مصلحة حقيقية أمر المشرع بحفظها وهي حفظ الأموال والحقوق فالواجب العمل به.

ولا يقال أن في سجنه مفسده وهي حرمانه من حريته الواجب حفظها عليه ذلك ان هذه المفسدة مغمورة بمصالح كثيرة متحققة بسجنه (2).

الوجه الثاني: إن الضرورة تقتضي حبس المتهم لحين إثبات إدانته أو براءته وهذه الضرورة ظاهرة في حفظ حقوق الناس ومنع ضياعها بهرب المتهم.

الوجه الثالث: إن حبس المتهم على ذمة التحقيق من باب الأخذ بالأحوط وهو الاحتياط لحق الناس في حفظ حقوقهم من الضياع. وحماية للمتهم من الاعتداء عليه من قبل أولياء المجني عليه.
الوجه الرابع: إن فيه سداً لذريعة الفساد الناجم عن ترك المتهم دون حبس لأن تركه ذريعة لهربه وإفلاته من الحكم والعقوبة في حال ثبوتها.


ولأن الحبس فيه تعرض لحرية الإنسان الواجب حمايتها له ومنع الاعتداء عليه وهذا مما كفلته الشريعة الإسلامية وحقوق الإنسان بعدها فإن الواجب يقتضي الموازنة بين أمرين:

الأول: حرية الإنسان المكفولة له بنصوص الشرع.

الثاني: حق الناس بحفظ حقوقهم من الضياع بهرب المتهم بما يقتضي حبسه.


والذي يكفل الموزانة بين الأمرين هو الضوابط التي تكفل عدم الاعتداء على حرية الإنسان في شخصه وتبقي حق المجتمع محفوظاً والتي يمكن إبرازها فيما يلي:

الضابط الأول: أن لا يكون الحبس بمجرد الظن والوهم، بل الواجب أن يبنى على الظن الغالب أو العلم القاطع بعلاقة المتهم بما أسند إليه من خلال قرائن وعلامات تدل على هذه العلاقة، يقول العز بن عبد السلام: "لا يليق بالشريعة السهلة السمحة أن يخلد المسلم في الحبس بظن ضعيف" (1).

الضابط الثاني: أن يعود الحبس على التحقيق بفائدة وهي الكشف والاستظهار للوصول إلى الحق أما إن كان بغير فائدة كأن يكون الحق ظاهراً أو أمكن وصول الحق إلى صاحبه بغير حبس فلا يجوز الحبس، يقول القرافي: "ولا يجوز الحبس في الحق إذا أمكن للحاكم استيفاؤه" (2).
الضابط الثالث: أن يكون المتهم من أهل الشر والعدوان أو مجهول الحال غير معروف ببر أو فسق، أما إن كان من أهل الصلاح والتقوى فلا يجوز حبسه لاستبراء أو غيره، يقول ابن القيم: "أن يكون المتهم مجهول الحال لا يعرف بر ولا فجور فهذا يحبس حتى ينكشف حاله ... وأن يكون معروفاً بالفجور  فحبسه أولى" (3).

الضابط الرابع: وضع الضمانات الكافية لحماية المتهم أثناء فترة الحبس لكونه بريئاً حتى تثبت إدانته والتي من أبرزها (4):
1- ضمانة المتهم بالعدل لقول الله تعالى: "وإذا حكمتم بين الناس أن تحكموا بالعدل" (5).

2- أن يحاكم وفق أحكام الشريعة الإسلامية لقول الله تعالى: "وإن أحكم بينهم بما أنزل الله"(6).
ج- أن لا يعاقب بأية عقوبة قبل ثبوت إدانته.

د- عدم إكراهه بأي طريق على قول أو فعل يؤدي إلى إدانته أثناء فترة الاستجواب.

هـ- إعطاؤه حرية الدفاع عن نفسه أو بتوكيل غيره الدفاع عنه.

و- أن يكون محل الحبس مختلف عن محل حبس المجرمين لأنه بريء من التهمة لحين ثبوتها.
موقف القانون الأردني من حبس المتهم على ذمة التحقيق:


اعتبر القانون الأردني حبس المتهم على ذمة التحقيق إجراء من إجراءات التحقيق الابتدائي وقد أجاز القانون هذا الإجراء احتياطياً لضرورات التحقيق.

ولما لهذا الإجراء من خطورة تمس حقوق المتهم وحريته التي أوجب الدستور حمايتها وحرّم الاعتداء عليها (1) فقد أحاط القانون هذا الأمر بالعناية وفصل أحكامه في قانون أصول المحاكمات الجزائية فبيّن إجراءاته وحالاته ومدته والشروط اللازمة للحبس، كما أنه قرر مجموعة من الضمانات للمتهم وبيان هذه الامور في الآتي:
أولاً: إجراءات الحبس:


نصت المادة (111) على وجوب إصدار المدعي العام مذكرة حضور على أن يبدلها بمذكرة توقيف إذا اقتضى التحقيق ذلك.


كما يجب على المدعي العام أن يوقع على مذكرة التوقيف التي أصدرها ويختمها بخاتم دائرته ويذكر فيها اسم المشتكى عليه وشهرته وأوصافه ونوع التهمة (2)، كما يجب أن يبين أسباب التوقيف مع ذكر المادة القانونية التي تعاقب عليها ومدة التوقيف (3)، مع ضرورة إبلاغ المتهم بها وإعطائه صورة عنها (4).

ثانياً: الحالات التي يجوز فيها الحبس:


نصت المادة (99) من قانون أصول المحاكمات الجزائية الأردني على الحالات التي يجوز فيها التوقيف وهي:

1- في الجنايات مهما كان نوعها.

2- حالة التلبس بالجنح إذا كان القانون يعاقب عليها لمدة تزيد عن ستة أشهر.
ج- إذا كانت الجريمة جنحة معاقباً عليها بالحبس وكان المتهم موضوعاً تحت مراقبة الشرطة أو لم يكن له محل إقامة ثابت ومعروف في المملكة.

د- في جنح السرقة والغصب والتعدي الشديد ومقاومة رجال السلطة العامة بالقوة أو بالعنف والقيادة للفحش وانتهاك حرمة الآداب.


وإن تحديد القانون لحالات التوقيف يتفق مع الشريعة الإسلامية التي حرمت الحبس بغير سبب أو لأسباب تافهة ومتفق مع سياسة التشريع من حيث الجمع والموازنة بين حرية الإنسان وحق المجتمع في الحماية من الجرائم.

ثالثاً: مدة التوقيف (الحبس):


أوجب القانون الأردني على المدعي العام أن يستجوب المتهم في الحال إذا أحضر بمذكرة حضور وخلال أربع وعشرين ساعة إذا جلب بمذكرة إحضار (1) وإلا اعتبر عمل المحقق تعسفياً ولوحق الموظف المسؤول بجريمة حجز الحرية الشخصية المنصوص عليها في قانون العقوبات (2).


وبعد استجواب المتهم يجوز للمدعي العام أن يصدر بحقه مذكرة توقيف لمدة لا تزيد عن خمسة عشر يوماً كما يجوز له تمديد المدة وذلك في الجنايات المعاقب عليها بالحبس أو بعقوبة أشد، كما يحق له تمديد المدة كلما اقتضت مصلحة التحقيق ذلك (3).


وإن تحديد المدة التي يحبس فيها المتهم أمر ضروري نظراً لتعلقه بحرية الإنسان الشخصية إذ أنه لا يجوز الحبس إلا لضرورة بشرط أن لا تطول المدة أو يعود الحبس على التحقيق بفائدة.


وإن عدم تحديد عدد المرات التي يجوز فيها تمديد الحبس فيه اعتداء على حرية الإنسان والواجب على القائمين على أمر القانون تحديد عدد المرات وعدم تركها لتقدير المدعي العام لما تؤدي إليه من تعسف في استخدام هذا الحق.
رابعاً: الشروط اللازمة للحبس (4):

1- أن تكون الجريمة المرتكبة جناية أو جنحة.

2- أن تكون هناك دلائل كافية لارتكاب المتهم للجريمة المنسوبة إليه.
ج- أن يكون أهلاً للمسؤولية الجنائية.

د- أن يتم استجواب المتهم قبل حبسه.

هـ- أن يصدر أمر التوقيف من المدعي العام.

وإنني أرى أن الشروط التي وضعها القانون لمشروعية الحبس ضرورية ومحققة لسياسة التشريع وموافقه لما ذهب إليه الفقهاء لأنها تمنع الحبس بالظن أو دون مبرر يقتضي هذا الحبس.
خامساً: ضمانات حبس المتهم على ذمة التحقيق (2):

1- إبلاغ المتهم بأمر التوقيف وهذا ضروري لإعطائه الفرصة للدفاع عن نفسه ومعرفة الفعل المنسوب إليه رعاية لحقه في معرفة ما ينسب إليه.

2- عدم جواز التوقيف الاحتياطي إلا بعد استجواب المشتكى عليه وفي هذا ضمان لتسهيل أمر الدفاع عن نفسه.
ج- اقتصار أمر الحبس على السلطة المخولة بذلك وهو المدعي العام. وهذا يمنع الحبس دون وجود جريمة يجري التحقيق بشأنها.

د- أن لا ينفذ التوقيف كما تنفذ العقوبة.

هـ- تحديد مدة التوقيف بدون تحقيق.

و- أن يستند إلى أسباب واقعية وبناءً على قرائن قوية تدل على نسبة الجريمة للمتهم.

وقد أحسن المشرع بوضع هذه الضمانات رعاية للتوازن بين مصلحة المتهم ومصلحة الأمة بحيث لا يضيع أو يطغى أحد الحقين على الآخر.

الفصل الثاني: تطبيقات السياسة الشرعية في مجال تنفيذ الأحكام
يعتبر تنفيذ الحكم القضائي المرحلة النهائية من مراحل الدعوى وأهمها، ذلك أن مقصود الحكم هو التنفيذ فكل حكم قضائي حائز على الحجية بصدوره وفق الشروط الشرعية يستحق التنفيذ (1) ولهذا قال عمر رضي الله عنه "فإنه لا ينفع تكلم بحق لا نفاذ له" (2).

ويقول ابن القيم: " ولاية الحق نفوذه فإذا لم ينفذ كان ذلك عزلا له عن ولايته.. وقد مدح الله سبحانه وتعالى أولي القوة الذين ينفذون أمر الله تعالى فقال "واذكر عبادنا إبراهيم وإسحاق ويعقوب أولي الأيدي والأبصار" (3)(4).
والأحكام التي يصدرها القضاة تتنوع بحسب الحق موضوع الدعوى، فهناك الأحكام الجزائية المتعلقة بالجنايات وهي الحدود والقصاص والتعزير، وهناك الأحكام المدنية المتعلقة بالحقوق المالية وغير المالية. وتنفيذ العقوبات يختلف باختلاف الجناية ففي حين يتخذ بعضها شكلا ثابتا غير قابل للتبديل كجرائم الحدود والقصاص نجد بعضها خاضعا لسلطة ولي الأمر في تحديد كيفية التنفيذ ومقدار الواجب في العقوبة كجرائم التعزير .

وسنتناول في هذا الفصل تنفيذ الأحكام الصادرة عن القضاة والمجال الذي تعمل فيه سياسة التشريع في كل منها وذلك من خلال المباحث التالية :

المبحث الأول : تطبيقات السياسة الشرعية في مجال تنفيذ الحدود والقصاص والديات .

المبحث الثاني : تطبيقات السياسة الشرعية في مجال تنفيذ العقوبات التعزيرية .

المبحث الثالث : تطبيقات السياسة الشرعية في مجال تنفيذ الأحكام المتعلقة بالأموال.

المبحث الأول : تطبيقات السياسة الشرعية في مجال تنفيذ الحدود والقصاص والديات:
نتناول في هذا المبحث المجال الذي تعمل فيه سياسة التشريع في العقوبات المقدرة وهي الحدود والقصاص والديات، والحدود تشمل حد الزنا، وحد القذف، وحد شرب الخمر، وحد السرقة، وحد الحرابة، والبغي. أما القصاص والدية فهما عقوبتان واجبتان بسبب الاعتداء على النفس وما دون النفس.
والحدود جمع حد وهو في اللغة المنع (1)، وسميت حدودا لأنها تمنع من ارتكاب أسبابها(2). واصطلاحا هي عقوبة مقدرة شرعا وجبت حقا لله تعالى (3).
وتتميز الحدود بعدد من المميزات تجعلها مختلفة عن غيرها من العقوبات وهي (4):
أولا: عدم جواز الشفاعة فيها أو العفو عنها إذا وصلت إلى الإمام لأنها حق من حقوق الله تعالى.

ثانيا: أنها عقوبات مقدرة شرعا فقد حدد الله تعالى الواجب فيها فلا يجوز تجاوزه أو الحط عنه.

ثالثا: أنها عقوبات تحارب الدوافع التي تدعو إلى الجريمة من خلال وظيفتها المتمثلة بالردع والزجر فهي تأديب للمجرمين ومنعا لغيرهم من سلوك نهجهم في الجريمة. 

أما القصاص فهو في اللغة تتبع الأثر واستعمل في العقوبة لأن المقتص يتبع أثر جناية الجاني فيجرحه مثلها، ويأتي بمعنى القطع والمماثلة (5).

واصطلاحا هو : مجازاة الجاني بمثل ما فعل من قتل أو جرح أو قطع (6).

ومن أهم مميزاته (7):
أولا : أن حق استيفائه للمجني عليه أو ورثته لأنه حقهم وهو يقبل العفو المطلق أو على مال.

ثانيا: أن القاضي لا يقضي بالقصاص إلا بناء على دعوى يرفعها صاحب الحق أو وليه أو المدعي العام في الحالات التي لا يوجد فيها ورثة في جريمة القتل .

ثالثا: أن مهمة القاضي محصورة في تطبيق العقوبة والتأكد من نسبة الجريمة للجاني وليس له العفو عنها أو إسقاطها دون مقابل.

رابعا: وجوب المماثلة عند تنفيذ القصاص فلا يجوز أن يقتص من الجاني بأكثر مما جنى على المجني عليه ولذا لا يجوز تنفيذ القصاص فيما لا يمكن تقدير الجناية فيه.

أما الدية فهي في اللغة مصدر للفعل ودي، يقال ودي القاتل القتيل إذا أعطى وليه المال الذي هو بدل النفس (1).
واصطلاحاً: هي اسم للمال الواجب بالجناية على النفس أو ما دون النفس (2).
وتعتبر الدية عقوبة أصلية في جرائم القتل الخطأ وشبه العمد وفي الاعتداء على ما دون النفس خطأ وهي عقوبة بدلية في القتل العمد عند سقوط القصاص بالعفو وفي الاعتداء العمد على ما دون النفس إذا امتنع القصاص أو سقط (3).
وقد شرع الله سبحانه وتعالى العقوبات على هذه الجرائم للسياسة والزجر فشرع القصاص صيانة للوجود وزجرا للناس عن القتل. وشرع قتال المحاربين حفظا للأمن، وشرع حد الزنا حفظا للأنساب وحد القذف صيانة للأعراض وحد السرقة صيانة للأموال (4).

وهناك شروط تتعلق بكل جناية من حيث وجوبها وإثباتها وطريقة تنفيذها ليس هنا مجال بحثه فالبحث هنا مقصور على الحالات التي تعمل فيها سياسة التشريع في هذه الجرائم من حيث تنفيذها والوقوف على بعض الصور المتعلقة بها مما استجد في الوقت الحاضر.

أولا: المجالات التي تعمل فيها سياسة التشريع في تنفيذ عقوبة الحدود والقصاص:
من المعلوم أن الحدود والقصاص قد وردت فيها نصوص قطعية الدلالة لا مجال فيها للتأويل أو التغيير ولذلك سميت عقوبات مقدرة، وينحصر عمل السياسة الشرعية فيها في المجالات التالية: 

المجال الأول: ما سكت عنه النص قطعي الدلالة الآمر بالتنفيذ (5):
فإن الله تعالى أمر بتنفيذ  الحدود والقصاص ولم يحدد في النص الآمر بذلك وقتا معينا للتنفيذ فتتدخل سياسة التشريع في هذه الحالة للموازنة بين تنفيذ العقوبة وما يؤول إليه التنفيذ من مفاسد يمكن تداركها إذا أُجّل التنفيذ لوقت معين، ولبيان هذا الأمر نورد الأدلة التالية:

أولا: ما روي عن يعقوب بن زيد بن طلحة التميمي عن أبيه أن امرأة أتت النبي صلى الله عليه وسلم فقالت إنها زنت وهي حبلى فقال لها رسول الله صلى الله عليه وسلم : اذهبي حتى تضعيه فذهبت فلما وضعت جاءته فقال اذهبي حتى ترضعيه فلما أرضعته جاءته فقال اذهبي حتى تستودعيه فلما استودعته جاءته فأقام عليها الحد (1).

وجه الدلالة: أن النبي صلى الله عليه وسلم أوقف تنفيذ الحد لزمن معين وهو انتهاء هذه المرأة من الولادة والإرضاع وتأمين الطفل وهو تصرف فيما سكت عنه النص مراعاة لما يؤدي التطبيق من بعد عن العدل الذي دلت عليه كليات الشريعة وهو التعدي على حياة من لا ذنب له وهو المولود وحفظا له .

ثانيا: ما روي عن بشر بن أرطأة أنه أتى برجل من الغزاة قد سرق مجنة (2) فقال لولا أني سمعت رسول الله صلى الله عليه وسلم يقول: "لا تقطع الأيدي في الغزو" (3) لقطعت يدك .

ومثله ما روي عن عمر رضي الله عنه أنه كتب إلى الناس أن لا يجلدن أمير جيش ولا سرية ولا رجلا من المسلمين حدا وهو غاز حتى يقطع الدرب قافلا لئلا تلحقه حمية الشيطان فيلحق بالكفار (4). 

وقال علقمة: كنا في جيش بأرض الروم ومعنا حذيفة بن اليمان وعلينا الوليد بن عقبة فشرب الخمر فأردنا أن نحده فقال حذيفة: أتحدون أميركم وقد دنوتم من عدوكم فيطمعوا فيكم(5).

وجه الدلالة: أن الصحابة رضي الله عنهم منعوا تنفيذ الحد في الغزو وعللوا ذلك بما يترتب على التنفيذ من مفاسد منها أن لا تأخذ المحدود الحمية فيلحق بأرض العدو أو خوفا من طمع العدو بجيش المسلمين إذا حُدَّ أمير الجيش أمامهم، وهذا جار في جميع الحدود مراعاة للمصلحة وهو كما ترى فيما سكت عنه النص الآمر بالتنفيذ وهو وقته وليس وجوبه.

ثالثا: ما روي عن أنس أن النبي صلى الله عليه وسلم أُتي برجل قد شرب الخمر فجلد بجريدتين نحو أربعين وفعله أبو بكر، فلما كان عمر استشار الناس فقال عبد الرحمن: أخف الحدود ثمانون 
فأمر به عمر(1). 

وجه الاستدلال: أن النبي صلى الله عليه وسلم جلد شارب الخمر نحوا من أربعين جلدة، وفي رواية أمر بضرب شارب الخمر بالنعال (2) وكذا فعل أبو بكر رضي الله عنه، أما عمر رضي الله عنه فجلد شارب الخمر ثمانين جلدة سياسة منه وزيادة في الزجر عن شربها، فتدخلت سياسة التشريع هنا فيما سكت عنه النص وهو مقدار الجلد لا وجوب تنفيذ الحد .

المجال الثاني: عند تعارض مصلحتين من المصالح التي أمر الشرع بحفظها فنقدم الأولى منهما(3):
وبيان ذلك أن الشارع أوجب المحافظة على الضروريات الخمس وهي الدين والنفس والعقل والعرض والمال فإذا تعارضت مصلحتان من هذه المصالح عند تنفيذ الحد قدمت الأولى منهما فتقدم مصلحة حفظ الدين على بقية المصالح ومصلحة حفظ النفس على مصلحة حفظ العقل وهكذا.
ومما يدل على رعاية الشرع لهذا المبدأ الأدلة التالية:

أولا: ما روي عن أبي أمامة أن النبي صلى الله عليه وسلم أُتي برجل قد زنا فسأله فاعترف فأمر به فجرد فإذا هو حمش الخَلْق مقعد، فقال : ما يبقى الضرب من هذا شيئا فدعا بعثكول فيه مائة شمراخ فضربه به ضربة واحدة (4).

وجه الدلالة: أن تنفيذ الحد بالكيفية المطلوبة شرعا يؤدي إلى إهدار مصالح لم يرد الشارع إهدارها وهنا وقع التعارض بين مصلحة حفظ النسل ومصلحة حفظ النفس، فتقدم مصلحة حفظ النفس لأن الشارع قدمها على مصلحة حفظ النسل فيشترط لجلد الزاني أو شارب الخمر أن لا يتسبب الجلد في فوات نفسه.

ثانيا: تأجيل تنفيذ حد شرب الخمر في الغزو، فإن التنفيذ في هذه الحالة يؤدي إلى ارتداد المسلم عن دينه ولحوقه بالكفار فيحدث التعارض بين مصلحة حفظ الدين وحفظ العقل والمقدم هو مصلحة حفظ الدين فيؤخر تنفيذ الحد رعاية لهذا الجانب.

المجال الثالث: الأحكام التي وردت مطلقة عامة والعمل بعمومها أو إطلاقها يؤدي إلى غير المصلحة (1):
وفي هذه الحالة تقدم المصلحة وإن أدى ذلك إلى تقييد النص أو تخصيصه أو ترك ظاهره ولتوضيح ذلك نورد المثال التالي:
من وجد مقتولاً في دار معيّنة وادعى صاحب الدار أنه إنما قتله دفاعا عن نفسه أو لأنه وجده مع امرأته فالدليل عن النبي صلى الله عليه وسلم يبيح القتال دفاعا عن المال فقد قال عليه السلام: "قاتل دون مالك" (2) فلم يحكم فيه النبي صلى الله عليه وسلم بقود إذا قتله.
وكذلك ما روي عن النبي صلى الله عليه وسلم أنه قال فيمن وجد مع امرأته رجلا فقتله: "كفى بالسيف شاهدا" فإن النبي صلى الله عليه وسلم أمر بعدم قتله ولو قتله لا يقاد منه ثم قال: " لولا أني أخاف أن يتتابع فيها السكران والغيران" (3) فأوجب البينة الدالة على صدق القاتل.
فنرى أن النصوص السابقة قد وردت عامة لا يفرق فيها بين المقتول المشهور بالسرقة والدعارة وبين من لم يشتهر بهما فقيد الفقهاء هذا العموم بالشهرة وعدمها في اشتراط البينة أو عدم اشتراطها فقالوا: إن اشتهر بالدعارة والسرقة لا يقاد من القاتل وإلا اقتيد منه نظرا للمصلحة (4).

ومن الأمثلة على ذلك أيضاً:
إذا سرق السكران فلا قطع عليه نظرا للشبهة الموجودة في السكر وهو عدم قصد الجناية، وهذه الشبهة مانعة من تنفيذ الحد لقوله عليه الصلاة والسلام: "ادرءوا الحدود بالشبهات"(5).

ولكنّ بعض الفقهاء فرقوا بين المعتاد السكر وغيره علما أن النص لم يفرق فذهبوا إلى القول بقطع يد السارق السكران المعتاد السرقة وعدم قطع غير المعتاد  نظرا للمصلحة وهي حفظ أموال الناس ودرءا للمفسدة باتخاذ السكر وسيلة للسرقة (6).

المجال الرابع: الأحكام التي وردت معللة بعلة ثم زالت علتها أو تغيّر الظرف المحيط بها، ذلك أن من الأحكام ما يدور مع المصالح ويتبدل بتبدلها (1) ومن ذلك:

أولا: تغير مقدار الدية بين عصر النبوة وعصر عمر بن الخطاب رضي الله عنه فقد جعل النبي صلى الله عليه وسلم الدية من الإبل وقدرها بثمانمائة دينار ذهبا، أو ثمانية آلاف درهم فضة فلما تولى عمر الخلافة وجد أن ليس كل الناس أموالهم من الإبل وأن بقاء الدية في الإبل يلحق بالناس الضيق فجعل الدية في أهل الذهب ألفي دينار وعلى أهل الفضة اثني عشر ألف درهم ولما سئل عن ذلك قال : " ألا إن الإبل قد غلت" (2).
وهنا أمران يدلان على المقصود:

1- ملاحظة الظرف الجديد في زمن عمر رضي الله عنه وهو قلة الإبل مما يجعل اشتراطها في الدية موقعا في الحرج والضيق المرفوع بنصوص الشريعة.

2- ملاحظة تغير الأحوال وغلاء الأسعار مما أدى إلى إعادة النظر في مقدار الدية وتغير مقدارها تبعا للظرف الجديد.
ثانيا: روى الطبراني عن هشام بن عروة أنه قال: سأل قوم عروة عمّن تلصص في دار الإسلام فأصاب حدودا ثم جاء تائبا فقال: لا تقبل توبته، لو قبل ذلك منهم اجترؤوا عليه وكان فسادا كبيراً (3).

وجه الدلالة: أن عدم قبول توبة المحارب في هذه الحالة مخالف لقول الله تعالى: "إلا الذين تابوا من قبل أن تقدروا عليهم فاعلموا أن الله غفور رحيم" (4)، إلا أن الظرف الجديد وتغير أحوال الناس منع من قبول توبة المحارب عملا بالمصلحة ودفعا للمفسدة إذ أن العمل بظاهر الآية يفتح على الناس باب الشر فيتمادون في ذلك إذا علموا أن لا حد عليهم (5).

ثالثا: ما روي عن عمر رضي الله عنه أنه قتل الجماعة بالواحد لما بلغه مقتل رجل على يد سبعة تشاركوا في قتله من أهل صنعاء وقال: " لو تمالأ عليه أهل صنعاء لقتلتهم به" (6).

وجه السياسة من فعل عمر رضي الله عنه أنه لو لم يشرع قتل الجماعة بالواحد لاتخذ ذريعة لدرء القصاص ولبطلت حكمة مشروعيته الواردة في قوله تعالى: "ولكم في القصاص حياة" (1)(2).

والحاصل في هذا المجال هو التمسك بالمصالح المستندة إلى كلي الشرع وإن لم تكن مستندة إلى جزئيات خاصة فقتل الجماعة بالواحد من حيث صورته عدوان وحيف من حيث أن الله قيد الجزاء بالمثل فقال "وإن عاقبتهم فعاقبوا بمثل ما عوقبتم به" (3). 
ثم عُدل هذا الأصل لحكمة كلية ومصلحة معقولة (4)، يقول الزنجاني: "إن المماثلة لو روعيت هنا لأفضى الأمر إلى سفك الدماء المفضي إلى الفناء إذ الغالب وقوع القتل بصفة الشركة فإن الواحد يقاوم الواحد غالباً فعند ذلك يصير الحيف في هذا القتل عدلاً عند ملاحظة العدل المتوقع منه، والعدل فيه جور عند النظر إلى الجور المتوقع منه فقلنا بوجوب القتل دفعاً لأعظم الظلمين بأيسرهما.
وهذه مصلحة لم يشهد لها أصل معين ولا دل عليها نص كتاب ولا سنة بل هي مستندة إلى كلي الشرع وهو حفظ قانونه في حقن الدماء مبالغة في حسم مواد القتل واستبقاء جنس الإنس(5)(6).
ثانياً: شروط العمل بالسياسة الشرعية في الحدود والقصاص (7):

أولا : أن لا يخالف الحكم السياسي دليلا من الأدلة التفصيلية الثابتة بدلالة قطعية مخالفة حقيقية.

ثانيا: أن يكون الحكم السياسي متفقا مع مقاصد الشريعة ومبادئها الكلية وعموماتها المعنوية وتكون منسجمة مع الغرض الأصلي الذي شرعت من أجله.
وهذا يتحقق عندما يؤدي تطبيق العقوبة إلى مقصد من مقاصد الشارع وهو الردع والزجر دون المساس بمبادئ الشريعة . فإذا تم تطبيق الحد فيجب مراعاة عدم الزيادة عليه في ظرف من الظروف فإذا أقيم حد الرجم على امرأة حامل أو أقيم عليها القصاص فإن ذلك يؤدي إلى المساس بمبدأ حفظ النفس وهو الاعتداء على الجنين وفيه مساس بمبدأ العدل حيث توقع العقوبة على نفسين بمقابل نفس واحدة.
ويقال هذا أيضا في تنفيذ العقوبة في البرد الشديد أو الحر الشديد فإن إقامتها في هذا الظرف يجمع فيه بين عقوبتين عقوبة الجلد وعقوبة البرد أو الحر فيختار للجلد وقت معتدل حفظا لمبدأ العدالة في التنفيذ.

ثالثا: أمثلة تطبيقية للسياسة الشرعية في الحدود والقصاص في الوقت الحاضر:

أولا: تنفيذ القصاص بآلة غير السيف:
ذهب الحنفية والحنابلة (1) إلى القول بأن القصاص يستوفى بالسيف لقوله عليه الصلاة والسلام "لا قود إلا بالسيف" (2).
وقد أيد الإمام الشوكاني (3) ما ذهب إليه الحنفية والحنابلة مستدلا بقول النبي صلى الله عليه وسلم "إذا قتلتم فأحسنوا القتلة وإذا ذبحتم فأحسنوا الذبح" (4).
وقال: "وإحسان القتل لا يحصل بغير ضرب العنق بالسيف كما يحصل به ولهذا كان النبي صلى الله عليه وسلم يأمر بضرب عنق من أراد قتله حتى صار ذلك هو المعروف في أصحابه فإذا رأوا رجلا يستحق القتل قال قائلهم: يا رسول الله دعني أضرب عنقه حتى قيل إن القتل بغير ضرب العنق بالسيف مُثلة" (5).

وذهب المالكية والشافعية إلى القول بأن القصاص يستوفى بالطريقة التي تم بها القتل(6)، واستدلوا لما ذهبوا إليه بقول الله تعالى: "وإن عاقبتم فعاقبوا بمثل ما عوقبتم به" (7)، وقول الله تعالى: "فمن اعتدى عليكم فاعتدوا عليه بمثل ما اعتدى عليكم" (8).
واستدلوا أيضا بما روي أن النبي صلى الله عليه وسلم أمر برض رأس يهودي بحجرين لأنه رض رأس جارية من الأنصار بحجرين (1).
وقد ظهرت في العصر الحديث وسائل يستوفى فيها القصاص لم تكن معروفة سابقا كالقتل بالكرسي الكهربائي والإعدام شنقا أو بالغاز أو غيرها، فهل يجوز الاستيفاء بها؟
ذهب بعض المُحَدثين إلى القول بجواز تنفيذ القصاص بهذه الوسائل إذا ثبت تحقيقها لمقاصد الشارع من آلة القصاص وهي عدم تعذيب القاتل وسرعة خروج الروح وعدم المثلة به.

يقول أبو زهرة: "فإن كان هناك طريق أسهل من القتل بالسيف كالكهرباء ونحوها فإنه يكون أولى من القتل بالسيف" (2).
ويقول عبد القادر عودة: "فإذا وجدت أداة أخرى أسرع من السيف وأقل إيلاما فلا مانع شرعا من استعمالها" (3).
وأرى أن القصاص بالسيف إنما شرع لأنه أروح أنواع القتل في زمنهم (4) ولأن مقاصد الشارع من آلة القصاص متحققة فيه، وعليه فإن أي آلة يستوفى بها القصاص مما تتحقق فيه مقاصد الشريعة الإسلامية فلا مانع من استخدامه وأهمها عدم التعذيب بها وعدم المثلة وسرعة خروج روح الجاني وهذه متحققة بما ذكرناه من وسائل فلا مانع من استيفاء القصاص بها والله أعلم.

ثانيا: من يتحمل دية القتل الخطأ وشبه العمد في الوقت الحاضر:

من المعلوم أن الدية في القتل الخطأ وشبه العمد تتحملها العاقلة وهم العاقلون الذين يؤدون الدية وهم أهل النصرة سواء أكانت بالقرابة أو الحلف أو الولاء، ثم جعلت في أهل الديوان في عهد عمر رضي الله عنه.
أما في العصر الحاضر فإن معرفة عاقلة الإنسان أصبح صعبا وفي كثير من الأحيان لا يعرف مع تشتت الناس وبعدهم عن بعضهم فهل يجوز نقل العاقلة لتصبح في أهل الحرفة أو النقابة التي ينتمي إليها موظفون من مهنة واحدة كنقابة الأطباء أو المحامين أو غيرها؟

إن سياسة التشريع لا تمنع من هذا لأن التناصر يحصل فيما بينهم والمعنى متحقق فيهم كما فعل عمر رضي الله عنه عندما نقل العاقلة إلى الديوان (1).

تنفيذ العقوبات المتعلقة بالحدود والقصاص في القانون الأردني:

بما أن عقوبات الحدود والقصاص ثابتة بنصوص قطعية لا تحتمل تأويلا أو تغييرا فإن أي نص قانوني مخالف لها يعتبر خروجا عن الشريعة الإسلامية يجب تغييره بما يتوافق وأحكامها الثابتة، ومن المقرر في الشريعة الإسلامية أن أي حكم قضائي مخالف لنص ثابت يعتبر باطلا وبالتالي لا يستحق التنفيذ.
وبالنظر إلى العقوبات المقررة في القانون الأردني لمرتكبي الجرائم الحدية أو الاعتداء على النفس أو ما دونها نجد أنها تنقسم إلى قسمين:
القسم الأول: أحكام باطلة لا يجوز للقاضي الحكم بها ولا يجوز تنفيذها وهي تلك الأحكام المتعلقة بالجرائم الحدية التامة العارية عن الشبهة المسقطة للحد وهي جرائم الزنا والسرقة والقذف والردة والبغي والحرابة وشرب الخمر (1).
وكذلك أحكام القتل العمد الخالي عن سبق الإصرار والجروح الموجبة للقصاص مما يمكن تنفيذه (2).
أما جرائم الحدود فهي باطلة من وجهين:
الأول: مخالفة أحكامها لنصوص الشرع الآمر بتنفيذها وفق كيفية معينة.

الثاني: من حيث اعتبارها حقا من حقوق العبد يسقط بإسقاطه، ولا يسمع إلا من مشتك (3).

ومعلوم أن الحدود من حقوق الله تعالى لأن ضررها يمس العامة ولا يمس المجني عليه فقط وبالتالي فلا مجال فيها للعفو أو الإسقاط أو الشفاعة ما دامت القضية تحت يد ولي الأمر أو القاضي.
أما جرائم القصاص فإن القانون لا يعتبر القتل موجبا للقصاص إلا إذا توافر فيه شرط سبق الإصرار بالإضافة إلى العمدية فإن لم يتوفر فيه شرط سبق الإصرار فإن العقوبة تكون بالحبس وهذا مخالف لحكم الشرع الآمر بالقصاص في القتل العمد العدوان وهذا ينطبق على الجروح التي يمكن استيفاء القصاص فيها أيضاً.
ومن جهة أخرى فإن القانون لم يجعل حق إسقاط العقوبة أو تخفيفها لأولياء الدم أو المجني عليه وإنما أعطي ولي الأمر سلطة في تخفيف العقوبة أو إسقاطها وهذه مخالفة أخرى(1).
وقد دلت نصوص الشرع على بطلان الأحكام المخالفة للشريعة الإسلامية وبالتالي عدم استحقاقها للتنفيذ، ومن هذه الأدلة: 

1- قول الله تعالى: "فإن لم يستجيبوا لك فاعلم إنما يتبعون أهواءهم ومن أضل ممن اتبع هواه بغير هدى من الله إن الله لا يهدي القوم الظالمين" (2).
فأمر الله بالاستجابة لما جاء به الرسول صلى الله عليه وسلم عن ربه وجعل عدم الاستجابة اتباع للهوى وكل ما كان كذلك فهو باطل والحكم بغير ما جاء به الرسول صلى الله عليه وسلم اتباع للهوى وهو باطل لا يجوز الحكم به ولا تنفيذه.

2- قول الله تعالى: "ثم جعلناك على شريعة من الأمر فاتبعها ولا تتبع أهواء الذين لا يعلمون" (3).
فالله تعالى بين للرسول صلى الله عليه وسلم أنه جعله على منهاج واضح من أمر الدين يوصل إلى الحق فيجب عليه العمل بأحكامها (4) وهو منهي عن اتباع الهوى وهو أمر لأمته من بعده.
3- قول الله تعالى: "ألم 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 يضلهم ضلالا بعيدا" (5).
فقد بين  الله في الآية أن الناس لا يؤمنون ابتداء إلا إذا تحاكموا إلى منهج الله تعالى وأن علامة النفاق أن يصدوا عن التحاكم إلى ما أنزل الله والتحاكم إلى رسوله (6). وإذا كان التحاكم إلى غير حكم الله كفرا وضلالا ونفاقا فكل حكم صادر على غير ما أنزل الله باطل غير مقبول.

4- قول الله تعالى: "فلا وربك لا يؤمنون حتى يحكموك فيما شجر بينهم ثم لا يجدوا في أنفسهم حرجا مما قضيت ويسلموا تسليما" (1).
فبين الله أنه نفى الإيمان عن العباد وأقسم بنفسه على ذلك حتى يحكّموا الرسول فيما شجر بينهم من الدقيق والجليل ولا بد مع ذلك من انتفاء الحرج والضيق من قضاء الرسول وحكمه وأن يسلموا تسليما (2) وإذا كان الرسول صلى الله عليه وسلم يحكم بما أنزل الله فيجب على المؤمنين الحكم بما أنزل الله وأن يؤمنوا بها، وإذا كانوا بعدم التزامهم غير مؤمنين فأحكامهم المخالفة باطلة غير صحيحة ولا تستحق التنفيذ.
5- ما روي عن النبي صلى الله عليه وسلم قال : "لا طاعة لمخلوق في معصية الخالق"(3).
فطاعة أولياء الأمور مقيدة بما فيه طاعة لله فكل أمر فيه معصية لا يجوز طاعته وكل حكم مخالف لشرع الله لا يجوز تنفيذه.
6- أن الإجماع قد انعقد على بطلان الأحكام المخالفة لنصوص الشريعة الإسلامية الثابتة كنصوص الحدود والقصاص وكل حكم باطل فهو غير مستحق للتنفيذ ولا حجية له .  

القسم الثاني: عقوبات تعزيرية لجرائم الحدود والقصاص، وهي تلك الجرائم الناقصة أو التي تعتريها الشبهة، وتعزير القاتل عمدا إذا عفا أولياء المقتول.

أولا: جرائم الحدود الناقصة أو التي تعتريها الشبهة:
للزنى الموجب للحد شروط يجب توافرها لإقامة حد الزنا فإن اختل شرط سقط الحد إلا أن سقوط الحد لا يمنع من التعزير بعقوبة يرجع تقديرها لولي الأمر لما يراه محققا للمصلحة وزاجرا عن اقتراف الذنب مرة أخرى وكذا بقية الحدود التي لم تكتمل شروطها.

وبالتالي فإن نصوص القانون الأردني التي توجب العقوبة على الأفعال التي لا تصل إلى د رجة اكتمال الحد باكتمال شروطه صحيحة ما دامت العقوبة غير منصوص عليها شرعا أو ترك تقديرها لولي الأمر ومن ذلك جرائم إفساد الأخلاق وما دون الوقاع من الأفعال كالوطء فيما دون الفرج.
إلا أن الاختلاف يبقى قائما في بعض الصور بين الشريعة والقانون وذلك في جرائم هتك العرض ففي حين أن الجاني يعزر في الشريعة الإسلامية سواء أكان عن طريق التهديد أو القوة أو الخداع أم كان طواعية . ذهب القانون الأردني إلى أن العقوبة لا تجب إلا إذا كان ارتكاب الفعل نتيجة تهديد أو خداع أو كان المعتدى عليه قاصراً (1).
وبالتالي فإن الواجب إعادة النظر في هذه المواد وصياغتها بما يتوافق ونصوص الشريعة الإسلامية وهو أمر غير عسير لأن هذه المواد قليلة في القانون.

ثانيا: التعزير في جرائم القصاص:
إذا سقط القصاص أو لم يجب في الجناية على النفس أو على ما دون النفس لسبب من الأسباب، أو كان القتل شبه عمد فهل يجوز تعزير الجاني بحبسه في هذه الحالات؟
إن معرفة الحكم الشرعي للتعزير في هذه الحالات يقتضي الوقوف على كل حالة على حده حسب التفصيل الآتي:

الحالة الأولى : تعزير القاتل عمدا عند سقوط القصاص: 

اختلف الفقهاء في تعزير القاتل عمدا إذا امتنع القصاص أو سقط لسبب من الأسباب ولهم في ذلك الأقوال التالية: 

القول الأول : ذهب المالكية وأحمد في رواية (2) إلى القول بوجوب تعزير القاتل بحبسه سنة وجلده مائة جلدة واستدلوا لما ذهبوا إليه بالأدلة التالية: 

1- قول الله تعالى: "ولا يقتلون النفس التي حرم الله إلا بالحق ولا يزنون ومن يفعل ذلك يلق أثاماً يضاعف له العذاب يوم القيامة ويخلد فيه مهاناً إلا من تاب" (3).
وقالوا أن الله تعالى شبه القتل بالزنى وعقوبة الزاني غير المحصن جلده مائة وتغريب عام فيجب على من قتل وسقط القصاص عنه مثل ذلك (4).

2- ما روي عن النبي صلى الله عليه وسلم أنه أتي برجل قتل عبده عمدا فجلده مائة ونفاه سنة ولم يقد منه (5).
3- ما روي عن عمر رضي الله عنه أنه جلد القاتل مائة وغربه سنة (6).
القول الثاني: ذهب الحنفية والشافعية وأحمد في رواية (1) إلى القول بجواز معاقبة الجاني وليس وجوبه على الإمام بالقدر الذي يحصل به الزجر والتأديب.
وقالوا أن ليس في نصوص الشرع ما يمنع من ذلك إذا تحققت به المصلحة. وقال أبو ثور أن الجاني إن كان معروفا بالشر فإن للإمام أن يعزره بما يرى (2).

موقف القانون الأردني:

نص القانون الأردني على وجوب معاقبة القاتل عمدا الذي سقط عنه القصاص بحبسه مدة من الزمن تختلف باختلاف الحالة التي سقط القصاص من أجلها (3).

وإني أرى وجوب تعزير القاتل الذي سقط عنه القصاص لأي سبب من الأسباب وهذا ما تقتضيه سياسة التشريع وذلك من الوجوه التالية:

الوجه الأول: أن المصلحة متحققة بتعزيره ذلك أن جريمة القتل لا يقتصر أثرها على المجني عليه فقط وإنما يتعدى على المجتمع بقتله نفسا حرم الله قتلها وليس من المصلحة أن يترك دون عقاب إذا عفي عنه فإنه قد يعفى عن الدية أيضاً ويبقى المجرم دون عقوبة وهذا ليس من حسن السياسة.

الوجه الثاني: إن في تعزير الجاني في مثل هذه الحالة زجراً لغيره عن ارتكاب الجرائم وتأديبا له عن الجريمة التي ارتكبها ومعلوم أن مقصد الشارع من العقوبات التعزيرية الزجر والتأديب وبما أن مقصد الشارع يتحقق بها فيجب العمل بها.

الوجه الثالث: إن إضافة التعزير إلى التعويض يحقق القصاص صورة ومعنى إذ أن المجرم في هذه الحال ينتهي أمره أنه نزل به من الآلام ما يقارب ما أنزله بغيره فالتعزير بالحبس فيه ألم نفسي وبدني ينال المجرم (4).

الحالة الثانية: التعزير في القتل شبه العمد:

ذهب الحنفية إلى القول بتعزير القاتل في القتل شبه العمد إذا تكرر منه ذلك بقتله إذا كانت المصلحة متحققة بذلك دفعا لشر الجاني (5)، وبناء على رأيهم هذا يجوز تعزيره بما دون 
القتل إذا تحققت المصلحة بذلك وترتب عليه كف شره وزجره.

وذهب الحنابلة إلى القول بوجوب التعزير في القتل شبه العمد (1) وذلك بمقابل الفعل الإجرامي الذي ارتكبه وهو التعدي على المجني عليه.

وقد نص القانون الأردني على وجوب العقوبة التعزيرية في القتل شبه العمد بسجن الجاني(2).
وإن ما ذهب إليه الحنابلة والقانون يتفق مع روح الشريعة ومبادئها العامة في معاقبة المعتدي كفا لشره وحماية للمجتمع من خطره وأمثاله، وهذا تقتضيه سياسة التشريع من الوجوه التالية: 

أولا: إن القتل شبه العمد اعتداء على النفس وفيه تعمد للأذى وهذا الفعل فيه من الخطورة مالا يخفى وهو تعد على المجتمع وأمنه فوجب التعزير صونا لحرمات الدولة من أن تنتهك (3).

ثانيا: إن عدم معاقبة القاتل في مثل هذه الحالات يفتح باب التعدي على الآخرين فيجب سد هذا الباب وطريق ذلك العقوبة التعزيرية.

الحالة الثالثة: التعزير في الجناية على ما دون النفس:

ذهب المالكية إلى القول بوجوب التعزير في الاعتداء المتعمد على ما دون النفس إذا تعذر استيفاء القصاص لأي سبب من الأسباب (4) لأن فيه ردعا وزجرا للجاني.
وذهب الجمهور إلى جوازه إذا دعت إليه المصلحة ولم يمكن انزجار الجاني إلا به (5).
وأن قواعد السياسة الشرعية تقتضي القول بوجوب التعزير في الجناية المتعمدة  على ما دون النفس وذلك لما يلي:

أولاً: إن هذه الجرائم تتضمن الاعتداء على حقين  حق الفرد بالاعتداء عليه وحق المجتمع في ترويع الآمنين واعتداء على حرمات الدولة، وحق الفرد مضمون بالدية أو الأرش (6)، فيبقى حق المجتمع وضمانه معاقبة الجاني على اعتداءه.

ثانياً: أن القول بعدم التعزير يؤدي إلى اجتراء الناس على الاعتداء إذا علموا أن لا عقوبة وبالتالي فإن التعزير يسد باب الفساد.

ثالثا: إن في التعزير شفاء لغيظ المجني عليه وردع وزجر للجاني عن العود إلى الجريمة مرة أخرى (1) وإذا كان كذلك فإن المصلحة متحققة به فوجب العمل به. 

وبالتالي فإنني أرى أن ما ذهب إليه القانون من عقوبات تعزيرية بحق المعتدين في مثل هذه الجرائم هو عمل بالمصلحة التي تقتضيها سياسة التشريع ولا مانع من تنفيذها كونها غير مخالفة لنص شرعي ومحققة مقاصد شرعية تتمثل في حماية الدولة من الجرائم.

وإنني أقترح على القائمين على أمر القانون تعديل عقوبات الحدود والقصاص المخالفة للشريعة الإسلامية لإضفاء الشرعية على الأحكام التي يصدرها القضاة ولأن مصلحة الأمة لا تتحقق إلا بما أوجبه الله تعالى العالم بما يصلح البشر ويمنع الاعتداء ويحفظ على الناس ضرورياتهم  التي أمر الشرع بحفظها.

المبحث الثاني: تطبيقات السياسة الشرعية في مجال تنفيذ العقوبات التعزيرية

التعزير في اللغة مصدر عزر من العزر وهو الرد والمنع، يقال عزر فلان أخاه بمعنى نصره لأنه منع عدوه من أن يؤذيه (1) ومن ذلك قول الله تعالى: "وتعزروه وتوقروه" (2).

وسميت العقوبة تعزيراً لأن من شأنها أن تدفع الجاني وترده عن ارتكاب الجرائم أو العودة إلى اقترافها.

أما اصطلاحا فهو عقوبة غير مقدرة تجب حقا لله أو لآدمي في كل معصية ليس فيها حد ولا كفارة (3).
وبناء على هذا التعريف فإن التعزير يقسم إلى قسمين:

الأول: التعزير الواجب حقا لله تعالى وهو ما تعلق بمصلحة عامة وما يندفع به ضرر عام عن الناس من غير اختصاص بأحد .

وقد اختلف الفقهاء في هذا القسم من حيث وجوبه على الإمام أو عدم وجوبه فذهب الحنفية والمالكية والحنابلة (4) إلى وجوبه إذا رآه الإمام والخيار له في تقدير العقوبة، بينما ذهب الشافعية (5) إلى أن الإمام مخير بين العقاب وتركه.

ويرى الإمام محمد أبو زهرة أن لا خلاف جوهريا بين الرأيين ذلك أن الجمهور يرون وجوب إقامته في حالات ثلاث هي تعين العقاب لمنع الجريمة في المستقبل ومنع الفساد في الأرض وما دعت إليه المصلحة وهذه المعاني الثلاثة يقدرها الإمام الشافعي القائل بجواز إقامتها ولا يمكن للإمام الشافعي أن يقول أن للحاكم أن يترك التعزير وقد تعين دفعا للفساد ومنعا لاستمرار الجريمة أو منعا لشيوعها بين الناس (6).
والحاصل أن هذا النوع من التعزير مبني على تقدير ولي الأمر بالنظر إلى الضرر الحاصل بالجريمة وبالنظر إلى المصالح المترتبة على تنفيذه وفق ما تقتضيه السياسة الشرعية في إصلاح أمور الرعية ومنعا لما يؤول إليه عدم التنفيذ من مفاسد يصعب تداركها وتحقيقا للمصلحة العامة للأمة .

الثاني: التعزير الواجب حقا للفرد أو الغالب فيه حقه وهذا مما يجب على الإمام إقامته بناء على طلب الخصم ولا يجوز إسقاطه ما دام قد طلب ولا يحل فيه العفو أو الشفاعة من ولي الأمر إلا أن يعفو صاحب الحق عن حقه.

ولذلك فإن العقوبات التعزيرية تتميز بالمميزات التالية:

أولاً: أنها عقوبات يرجع تقديرها إلى ولي الأمر حسب ما تقتضيه المصلحة.

ثانياً: يجوز للحاكم إقامته أو تركه وهذا في حقوق الله تعالى بخلاف حقوق الأفراد.

ثالثاً: تختلف العقوبة فيه حسب الجريمة المرتكبة فليست العقوبة على مستوى واحد فهي غير مقدرة.

وبالتالي فإن العقوبات التعزيرية باب واسع من أبواب السياسة الشرعية التي يعطى فيها ولي الأمر سلطة في تقدير العقوبات وتقريرها على بعض الأفعال التي يرى منعها أو ايجابها حسب ما تقتضيه المصلحة العامة للأمة.

فالسياسة الشرعية في باب التعزير يمكن حصرها بما لم يرد النص بتحريمه ولكنه يتضمن الضرر وفيه تفويت مصلحة مؤكدة أو راجحة للجميع، وعليه فليس تحريم الحاكم للأفعال على إطلاقه وإنما يجب أن يتوافر فيه شرطان:

الأول: أن يكون الأمر المراد تحريمه ضررا مؤكدا وليس وهميا وأن تتطلب المصلحة العامة العقوبة الرادعة والمؤكدة فيشترط دخولها تحت قواعد الشرع وأصوله الكلية.

الثاني: أن يكون الضرر المدفوع من جنس ما أمر الشارع بدفعه وأن تكون المصلحة من جنس المصالح التي أمر الشارع بها فلا تكون تبعا للهوى أو المصلحة الخاصة بالحاكم لأن الغرض منها كما يقول ابن عابدين "حسم مواد الفساد لبقاء العالم" (1).

وإذا كانت الأفعال التي يجرمها ولي الأمر منضبطة بشروط فكذلك الحال بالنسبة للعقوبة يجب ضبطها بضوابط من أهمها (2):

أولاً: عدم جواز إسقاطها حسب الغرض والهوى وإنما الواجب أن يستند الإسقاط لأسباب مقبولة شرعا وبما يحقق المصلحة من الإسقاط.

ثانياً: عدم جواز الإفراط الزائد في العقوبات التعزيرية وإنما الاكتفاء بالقدر الذي يتحقق به الردع والزجر عن اقتراف الجرائم ويصلح ويهذب الجاني.

ثالثا: وجوب مراعاة أحوال الجاني والجريمة فيتم تقدير العقوبة بناء على هذه الأحوال.

أنواع العقوبات التعزيرية:

قلنا أن العقوبات التعزيرية مفوضة لرأي الإمام بما يراه محققا للمصلحة، وبما يكفي للردع والزجر عن اقتراف المعاصي والآثام وتنوع العقوبات التعزيرية يرجع إلى هذا الاعتبار، فمن الناس من يرتدع بالعقاب اليسير ومنهم  من لا يرتدع إلا بعقوبات زائدة عن ذلك وقد تصل هذه العقوبات إلى القتل أحيانا إذا تعذر إصلاح الجاني إلا به ومما يدل على ذلك فعل النبي صلى الله عليه وسلم وصحابته الكرام رضي الله عنهم من بعده، ومن شواهد ذلك ما يلي:

1- ما روي عن النبي صلى الله عليه وسلم أنه نفى المخنثين خارج المدينة (1).
وهذا نظر منه صلى الله عليه وسلم في مآلات الأمور إذ يؤول بقاؤهم إلى انتشار الفتنة بين المسلمين فاقتضى الأمر إبعادهم عن المدينة.

2- ما روي عن ديلم الحميري قال سألت النبي صلى الله عليه وسلم فقلت يا رسول الله : أنا بأرض نعالج فيها عملا شديدا وأنا نتخذ شرابا من القمح نتقوى به على أعمالنا وعلى برد بلادنا، فقال: " هل يسكر" قلت نعم قال: فاجتنبوه قلت إن الناس غير تاركيه قال فإن لم يتركوه فاقتلوهم" (2).
وهذا من باب السياسة لإصلاح الناس إذا لم يمكن إصلاحهم إلا بالقتل، وقتل المصر على شرب الخمر هو تعزير بالقتل وقد دل الحديث على مشروعيته مما يدل على أن المفسد إذا لم يمتنع عن فساده إلا بالقتل قتل (3).
أما من عمل الصحابة رضي الله عنهم:

1- قتل الجماعة بالواحد وهو مروي عن عمر رضي الله عنه حيث قتل سبعة من أهل صنعاء برجل واحد وقال : "لو تمالأ عليه أهل صنعاء لقتلتهم به" (4).
وهو عمل بسياسة التشريع ونظر في مآلات الأفعال إذ أنه لو لم يشرع قتل الجماعة بالواحد لاتخذ ذريعة لدرء القصاص ولبطلت حكمة مشروعيته التي في قوله تعالى : " ولكم في القصاص حياة" (1).

2- ما روي أن عليا رضي الله عنه حرق الزنادقة في الأخاديد وقال: "لما رأيت الأمر منكرا أججت ناري ودعوت قنبرا" (2).
وهذا من باب السياسة الشرعية منعا للفتنة.
ومن الأمثلة التطبيقية على هذا النوع من الأحكام ما يلي:

أولاً: قتل المبتدع سياسة وذلك لخطره على الناس بإفساد دينهم ومعلوم أن مصلحة الدين مقدمة على النفس فيجوز لولي الأمر قتله إذا ظهرت بدعته ودعي إلى تركها فلم يتركها، يقول الجويني: "القول في أهل البدع إذا كثروا فيدعوهم الإمام إلى الحق فإن أبوا زجرهم ونهاهم عن إظهار البدع فإن أصروا سطا بهم عند امتناعهم عن قبول الطاعة وقاتلهم مقاتلة البغاة" (3).

ثانياً: قتل المعتاد السرقة واللوطي المعتاد اللواطة والخناق (4) إذا تكرر ذلك منه في المصر فيقتلون تعزيرا لا حداً (5)، ذلك أن شرهم لا وسيلة لقطعه إلا بالقتل حيث لم ينزجروا بالعقاب من أول مرة، فإذا علم أن مقصود الشارع من تشريع العقوبة هو الزجر والتأديب وهذا لم ينزجر فإن في زيادة  العقوبة عليه تحقيق لمراد الشارع وما كان كذلك فهو مصلحة يجب إتباعها.

ثالثاً: حبس الجاني لغيبة المجني عليه حفظا لمحل القصاص (6) وكذلك حبس الجاني تعزيرا أو ردعا عن معاصي الله تعالى.

وهناك عقوبات تعزيرية كثيرة ذكرها الفقهاء منها الهجر والضرب وحلق الرأس ومصادرة الأموال ليس هنا مجال الوقوف عليها جميعا. ونكتفي ببيان العقوبة التعزيرية الواردة في القانون الأردني من ناحية حكم الشرع ووجه السياسة الشرعية فيها وهي عقوبة الحبس، وعقوبة الغرامة المالية.

أولاً : عقوبة الحبس في الفقه والقانون:
قد تكلمنا عن حبس المتهم على ذمة التحقيق وذاك حبس قبل ثبوت التهمة، وهنا نتناول الحبس كعقوبة على ارتكاب مخالفة شرعية من باب التعزير.

ويعتبر الحبس من العقوبات الأساسية التي يعاقب بها القانون الأردني في الجرائم جميعا تقريبا. وقد عرّف القانون الأردني الحبس كعقوبة بأنه:

"وضع المحكوم عليه في أحد سجون الدولة طيلة المدة المحكوم بها عليه" (1).

ويقسم القانون الحبس إلى نوعين (2):

الأول: الحبس العادي: وهو الحبس المقرر كعقوبة جنحية وتتراوح مدته بين أسبوع وثلاث سنوات إلا إذا نص القانون على خلاف ذلك.

الثاني: الحبس التكديري: وهو الحبس المنفذ على مرتكبي المخالفات وتتراوح مدته بين أربع وعشرين ساعة وأسبوع.

وجميع العقوبات الآمرة بالحبس في القانون الأردني محددة المدة وليس في القانون حبس غير محدد المدة فلا بد من بيان مدة الحبس في كل حكم يصدره القاضي آمراً بحبس مرتكب لجريمة أو مخالفة.

الحبس في الشريعة الإسلامية:

اتفق الفقهاء على اعتبار الحبس عقوبة تعزيرية (3) وهو مشروع بالكتاب والسنة وعمل الصحابة والإجماع أما من الكتاب فقول الله تعالى: "فامسكوهن في البيوت حتى يتوفاهن الموت أو يجعل الله لهن سبيلاً" (4).
والإمساك في البيوت يعني حبسها حتى تموت وهو عقوبة على ما ارتكبت الزانية من فاحشة(5).

ومن السنة ما روي عن النبي صلى الله عليه وسلم فيمن أمسك رجلا لآخر حتى قتله: "اقتلوا القاتل واصبروا الصابر" (1) ومعنى اصبروا الصابر احبسوه حتى يموت.

ومن فعل الصحابة ما ثبت عن عمر رضي الله عنه أنه كان له سجن (2).
أما المروي عن التابعين فما روي عن عمر بن عبد العزيز في المتهم المعروف بالفجور أنه يحبس حتى يموت (3).
وأما الإجماع فقد انعقد على أن الحبس يصلح عقوبة في التعزير (4).

وقد عرف الفقه الإسلامي نوعين من الحبس:

الأول: الحبس محدد المدة:
وهو الحبس الذي تحدد مدته في الحكم، أو يذكر فيه الحبس كعقوبة دون تحديد مدة معينة أو تعليق انتهاء الحبس على التوبة أو الموت.
وقد أجاز الفقهاء هذا النوع من الحبس قال ابن عابدين:
"ولو تشاتم الخصمان بين يدي القاضي ولم ينتهيا بالنهي فإن للقاضي أن يعزرهما ويحبسهما" (5).

وقال ابن عرفة: "من تكلم في حق أمير من أمراء المسلمين يعاقب ويسجن شهرا" (6).
ومن ذلك نرى أن هذا النوع من الحبس يكون في حق المجرمين العاديين وفي غير الجرائم الخطيرة.

الثاني: الحبس غير محدد المدة:
وهو الحبس الذي لا تحدد مدته في الحكم وهو إما أن يكون حتى الموت أو حتى التوبة وصلاح حال المحكوم عليه، وهذا النوع من الحبس أجازه الفقهاء ومما يدل على ذلك ما قاله البهوتي في المبتدع الداعية أنه يحبس حتى يتوب أو يموت (7).

وما ذكره الحنفية عن السارق في المرة الثالثة أنه يعزر ويحبس حتى يتوب (8).

وهذا النوع من الحبس يكون في الجرائم الخطيرة التي يعود ضررها على أمن الدولة والأفراد وفي حق من لا ينزجروا عن المعصية إلا به وهؤلاء هم من ثبت فسادهم بعودتهم إلى الجرائم التي عوقبوا عليها.

وليس في القانون الأردني ما يعرف بالحبس غير محدد المدة، بل إن نصوص القانون قد وضعت حدا أعلى للعقوبة وحدا أدنى، ويرجع في تقدير المدة التي يجب أن يوضع فيها الجاني بالحبس لتقدير القاضي.

وإنني أرى صحة ما ذهب إليه القانون الأردني وهو تحديد مدة معينة في الجرائم التي يقضي بها بالحبس، من خلال النص على الحد الأدنى والأعلى للعقوبة، وذلك لما يلي:

أولاً: أن سياسة التشريع تقتضي هذا الإجراء منعا للتعسف في إصدار الأحكام التي يحكم بها بالحبس وفي هذا ضمان للمحكوم عليه وحفظا لحقه في معرفة المدة التي يقضيها وصيانة لحريته من التعسف.

ثانياً: أن هذا الإجراء يحقق مصلحة الأمة في اتقاء جور القاضي من الحكم على الناس بمدة قد تطول لجرائم بسيطة أو العكس.

وقد يقال أن الحبس غير محدد المدة مفيد في حالة توبة الجاني وظهور صلاحه فيقال إن مفاسد عدم التحديد تربو على المصالح المترتبة عليه، ثم إن القانون قد ترك للقاضي حرية الإفراج عن المحكوم عليه وفق شروط وضوابط معينة منها حال المحكوم عليه ومدى صلاحه فإذا اقتنعت المحكمة بانصلاح  حال الجاني فلها وقف التنفيذ لهذا الاعتبار (1).

ثانياً: عقوبة الغرامة المالية في الفقه والقانون (2):

الغرامة المالية هي عبارة عن إلزام المحكوم عليه بأن يدفع إلى خزينة الحكومة المبلغ المقدر في الحكم (3).

وهي من العقوبات الأصلية والتكميلية في القانون الأردني، وهي تتراوح بين خمسة دنانير ومائتي دينار إلا إذا نص القانون على خلاف ذلك.

وتتميز العقوبة بالغرامة المالية بالخصائص التالية (4):

أولاً: أنها مقررة بنص القانون وغير خاضعة  لتقدير القاضي إلا بالحدود التي ينص عليها القانون.

ثانياً: لها جميع خصائص العقوبات وأحكامها.

ثالثاً: لا توقع إلا بناء على حكم قضائي من المحكمة المختصة.

رابعاً: يجب على المحكمة الجنائية التي توقعها اتباع قواعد الإجراءات التي ينص عليها قانون أصول المحاكمات الجنائية .

خامساً: الغرامة شخصية لا تصيب غير مرتكب الجريمة.

سادساً: تتولى النيابة العامة تقديرها والحكم بها.

سابعاً: تخضع لأسباب سقوط العقوبة كالتقادم أو العفو أو الوفاة وفق أحكام القانون وتنقضي بانقضاء أسباب العقوبات.

ثامناً: تتعدد بتعدد المسؤولين عن الجريمة.

تاسعاً: طلب الحكم بها لا يتأثر برضى المجني عليه أو بمصلحة الجاني.

عاشراً: يجوز رد الاعتبار للمحكوم عليه بالغرامة.

حادي عشر: لا يجوز المصالحة عليها أو التنازل عنها وتحصل بواسطة الإكراه البدني .

ثاني عشر: الحكم بعقوبة الغرامة يعد سابقة في العود.

عقوبة الغرامة المالية في الفقه الإسلامي:

اختلف الفقهاء في مشروعية التعزير بأخذ المال فمن الفقهاء من جوّزه في مواضع ومنعه في مواضع ومنهم من منعه بالكلية ومنهم من أجازه بالكلية.

فقد ذهب أبو حنيفة ومحمد بن الحسن إلى عدم جواز التعزير بأخذ المال (1)، وذهب الإمام أبو يوسف إلى القول بجوازه إذا رأى الإمام أن في أخذه مصلحة (2). 

وذهب المالكية إلى القول بجوازه في مواضع وفي جرائم معينة، وحقيقة ما ذهب إليه المالكية هو جواز التعزير بمصادرة المال موضوع الجريمة وهو المروي عن الإمام مالك أما المعاقبة بأخذ المال بغير هذه الحالة فالظاهر أنهم لا يقولون به (3).

وذهب الشافعية في قول إلى جـوازه والراجـح عدم الجواز وهو ما ذهب إليه الإمام 
الشافعي في الجديد (1).

أما الحنابلة فعنهم روايتان الأولى جواز التعزير في مواضع وعدم الجواز في مواضع(2)، وذهب المتأخرون منهم كابن تيمية وابن القيم إلى القول بجوازه على الإطلاق (3).

واستدل القائلون بعدم الجواز بأن ليس في نصوص الشرع ما يدل على جواز أخذ المال كعقوبة وإن الأدلة الواردة في ذلك منسوخة (4).

كما أن القول بالجواز ذريعة لأخذ أموال الناس بالباطل (5).

أما القائلون بالجواز فقد استدلوا لما ذهبوا إليه بالأدلة التالية:

أولاً: ما روي عن النبي صلى الله عليه وسلم أنه قال في تارك الزكاة: "إنا آخذوها منه وشطر ماله عزمة من عزمات ربنا" (6).
وجه الدلالة: أن أخذ النبي صلى الله عليه وسلم شطر مال مانع الزكاة عقوبة عن التخلف عن أداء الزكاة. مما يدل على مشروعية أخذ المال تعزيراً.

ثانياً: ما روي عن النبي صلى الله عليه وسلم أنه أضعف الغرم على كاتم الضالة (7).

وجه الدلالة: أن كتم الضالة يوجب العقاب على كاتمها وإضعاف الغرم عليه عقوبة مالية بسبب المعصية التي ارتكبها مما يدل على مشروعية التعزير بأخذ المال .

ثالثاً: ما روي عن عمر رضي الله عنه أنه أضعف الغرم في ناقة أعرابي أخذها مماليك جياع على سيدهم ودرأ القطع (8).

والذي يترجح لدي هو ما ذهب إليه ابن تيميه وابن القيم وهو جواز التعزير بالعقوبات المالية وأنه من العقوبات التي يعود تقديرها لولي الأمر حسب ما تقتضيه المصلحة ووفق الضوابط الشرعية التي تمنع تسلط الحكام على أموال الناس وأخذها بالباطل.

أما دعوى النسخ التي استدل بها أصحاب القول الأول وهم الجمهور فقد أجاب عنها ابن قيم الجوزية بقوله: "ومن قال أن العقوبات المالية منسوخة وأطلق ذلك فقد غلط على مذاهب الأئمة نقلا واستدلالا فأكثر هذه المسائل سائغ في مذهب أحمد وغيره وكثير منها سائغ عند مالك، وفعل الخلفاء الراشدين وأكابر الصحابة لها بعد موته صلى الله عليه وسلم مبطل أيضا لدعوى نسخها، والمدعون للنسخ ليس معهم كتاب ولا سنة ولا إجماع يصحح دعواهم" (1).

أما القول بأن هذه العقوبات طريق لتسلط الحكام على أموال الناس وأخذها بالباطل فيجاب عليه بأن تحديد القيمة المالية للعقوبة بوضع حد أعلى لها والنص على ذلك في القانون يمنع هذا التسلط ويمنع القاضي من التعسف في تقرير العقوبة.

وإن سياسة التشريع لا تمنع التعزير بأخذ المال إذا ثبت تحقيقه لمصالح حيوية، وتزجر الجاني عن العودة إلى الفعل مرة أخرى، وأرى أن المصلحة متحققة به ومن هذه المصالح ما يلي:

1- أنها من العقوبات التي يتحقق بها الردع والزجر وبالتالي تحقيقها لمقاصد الشارع من العقوبة.

2- أنها تمنع إفساد المحكوم عليه بعدم اختلاطه بالمسجونين، فإذا كانت تسد ذريعة الفساد الناجم عن اختلاط المحكوم عليه بغيره من أصحاب الجرائم فيجب تقريرها والعمل بها 
3- أنها من العقوبات التي يمكن تدارك الخطأ فيها بإرجاع المال لصاحبه بخلاف العقوبات الأخرى كالسجن والضرب.
إلا أن الواجب وضع الضوابط التي تضمن عدم التسلط على أموال الناس وأهمها:

أولاً: استناد العقوبة لنص قانوني يتقيد به القاضي فلا تفرض العقوبة المالية بغير نص وهذا ما سلكه القانون الأردني في تقرير العقوبات المالية حيث نص عليها ونظمها في القانون.

ثانياً: تحديد العقوبة المالية بالنص على مقدارها بحيث تتناسب مع الجريمة التي يعاقب عليها القانون وبالقدر الذي يتحقق به الردع والزجر (2).

ثالثاً: مراعاة أحوال الناس عند فرض العقوبة وإيجاد البدائل الملائمة عند عدم القدرة على دفعها كالتقسيط أو التشغيل في أحد مرافق الدولة لتحصيل الغرامة المحكوم بها (3).

المبحث الثالث: تطبيقات السياسة الشرعية في تنفيذ الأحكام المتعلقة بالحقوق المالية:
تعد مسألة تنفيذ الأحكام الصادرة عن القضاة في الحقوق المالية من المسائل الهامة التي تحتاج إلى تدابير سياسية تضمن تنفيذها نظرا لما آل إليه الأمر في هذا الزمان من فساد لذمم الناس وامتناع كثير من المحكوم عليهم من الاستجابة للأحكام القضائية.

وقد شرع الإسلام مجموعة من التدابير التي ضمن من خلالها تنفيذ هذه الأحكام وسارت عليها معظم القوانين المعاصرة ومنها القانون الأردني  نظرا لما تتمتع به من مميزات تضمن الحماية لجميع الأطراف المتنازعة وبتوازن عزّ مثيله في غيره من القوانين.

فقد راعت الشريعة الإسلامية حق الدائن وحق المدين دون تحيز لجانب ضد الجانب الآخر وذلك من خلال الأمور الآتية (1):

أولاً: وفرت الحماية اللازمة للمدين من تسلط الدائنين عليه من خلال تحريم الربا فقال تعالى: "يا أيها الذين آمنوا اتقوا الله وذروا ما بقي من الربا إن كنتم مؤمنين" (2).

ثانياً: قررت الشريعة الإسلامية مبدأ عاما يقضي بانظار المدين المعسر الذي ثبت إعساره حتى يوسر فقال تعالى: "وإن كان ذو عسرة فنظرة إلى ميسرة" (3).

ثالثاً: قررت مجموعة من التشريعات التي تحمي الدائن وتضمن له اقتضاء حقه فطالبت المدين بالوفاء بالدين الذي حل أجله فقال تعالى: "إن الله يأمركم أن تؤدوا الأمانات إلى أهلها" (4).

وقال رسول الله صلى الله عليه وسلم : "مطل الغني ظلم" (5).

ومنها جواز اتخاذ ولي الأمر إجراءات من شأنها إجبار المدين المماطل على قضاء دينه كالمنع من السفر، والحبس، والحجرعلى المدين، وإجباره على العمل والتي هي موضوع هذا المبحث. والتي أتناولهاً إجمالاً لا تفصيلاً من خلال بيان أراء الفقهاء وموقف القانون الأردني ووجه السياسة الشرعية في اتخاذ مثل هذه الإجراءات.

أولاً: منع المدين من السفر:

ويقصد به عدم السماح للمدين بالانتقال من موضع الإقامة إلى مكان آخر لأغراض مخصوصة (1) حتى يوفي دينه أو يضمنه بكفيل إذا كان معسرا.

فالهدف من منع المدين من السفر هو أحد أمرين:

الأول: إجبار المدين على إبراء ذمته من الدين.

الثاني: حماية حق الدائن من خلال توثيق الدين إذا كان المدين معسرا أو كان الدين مؤجلا .

وقد اتفق الفقهاء على جواز منع المدين من السفر (2) مستدلين على ذلك بقول النبي صلى الله عليه وسلم: "لي الواجد يحل عقوبته وعرضه" (3).

والعقوبة تشمل أي إجراء يقوم به ولي الأمر يحفظ به حق الدائن سواء أكان حبسا أو منعا من السفر أو غيره.

وقد وضع الفقهاء عددا من الشروط لتنفيذ المنع من السفر وهي :

أولاً: أن يكون المنع بناء على طلب صاحب الحق لأن الحق له فله التنازل عنه.

ثانياً: أن يكون الدين حالاً (4)، فأما إن كان مؤجلا فقد اختلف الفقهاء في جواز المنع من السفر فذهب الحنفية إلى القول بعدم جواز المنع مطلقاً (5)، وذهب المالكية إلى عدم جواز المنع إذا كان الدين مؤجلا بأجل طويل وكان المدين لا يعرف باللدد والمخاصمة (6).

وذهب الشافعية إلى عدم جواز المنع من السفر إلا أن يكون سفرا مخوفاً فلهم في ذلك قولان الأول عدم الجواز والثاني جوازه (7).

أما الحنابلة فقد ذهبوا إلى القول بعدم جواز المنع من السفر إلا إذا كان الدين يحل في غيبة المدين (8).
وإن سياسة التشريع تقتضي العمل بما ذهب إليه المالكية وهو منع المدين من السفر إذا كان الدين يحل أثناء غيبة المدين أو كان معروفا باللدد والمماطلة لما يؤدي إليه عدم المنع من ضياع لحقوق العباد.

ثالثاً: أن يكون المدين موسراً وقادراً على الوفاء، فالمدين المعسر لا يمنع من السفر (1) وإنما يحتاط لحق الدائن في مثل هذه الحالة بتوثيق الدين بكفيل مليء حفظا لحقوق العباد من الضياع .

رابعاً: أن يكون المدين قادر على الوفاء وممتنع عن أداء الدين (2).

خامساً: أن يكون حق الدائن في الدين مشروعاً (3).

سادساً: أن لا يكون المدين أحد أصول الدائن (4).

سابعاً: أن لا يكون السفر مما يتعين على المدين كالجهاد العيني (5).

موقف القانون الأردني:

نصت المادة (157) من قانون أصول المحاكمات المدنية رقم (24) لسنة 1988 على أنه: "إذا اقتنعت المحكمة أو قاضي الأمور المستعجلة بناء على ما تقدم من بينات بأن المدعى عليه أو المدعي الذي أقيمت ضده دعوى متقابلة قد تصرف بجميع أمواله أو هربها إلى خارج البلاد أو أنه على وشك أن يغادرها وذلك رغبة منه في تأخير دعوى الخصم أو عرقلة تنفيذ أي قرار قد يصدر في حقه، جاز للمحكمة أو قاضي الأمور المستعجلة أن تصدر مذكرة تأمره بها بالمثول أمامها في الحال لبيان السبب الذي يحول دون تقديمه كفالة مالية أو عدليه من كفيل مليء  لضمان ما قد يحكم به عليه وإذا تخلف عن بيان السبب أو امتنع عن تقديم الكفالة تقرر منعه من مغادرة البلاد لنتيجة الدعوى".

ونصت المادة (26) من قانون التنفيذ المؤقت رقم (36) لسنة (2002) على أن: "للرئيس إذا اقتنع من البينة المقدمة بأن المدين قد تصرف في أمواله أو هربها أو أنه على وشك مغادرة البلاد رغبة منه في تأخير التنفيذ أن يصدر أمرا بإحضاره للمثول أمامه في الحال لبيان السبب الذي يحول دون تقديمه كفالة مصرفية أو عدليه من كفيل مليء لضمان التنفيذ وإذا تخلف عن ذلك تقرر منعه من السفر لحين انقضاء الدين". 

فالقانون أجاز منع المدين من السفر بناء على طلب أصلي يقدم إلى قاضي الأمور المستعجلة أو طلب عارض يقدم إلى محكمة الموضوع مشفوعا بالبينات التي تثبت أن المدعى عليه يريد التهرب من التنفيذ أو عرقلته.

ثانيا: حبس المدين:

بينت فيما مضى أن الحبس هو عبارة عن تعويق الشخص ومنعه من التصرف بنفسه، وقد عرف الفقه الإسلامي ثلاثة أنواع من الحبس، الأول: حبس تلوم واختبار في حق المدين الذي لا يعرف حاله يسارا أو إعسارا حتى ينكشف حاله، والثاني: حبس تضييق وتنكيل في حق المدين المماطل القادر على الوفاء والممتنع عن أداءه، والثالث: حبس تعزير وتأديب في حق المدين المماطل المتهم بإخفاء ماله حتى يوفي ما عليه أو يثبت إعساره. 

والحبس في الإسلام من وسائل إكراه المدين المماطل على دفع الدين في حالة ثبوت يساره وامتناعه عن أداء الدين.

وقد ذهب الحنفية والحنابلة (1)، إلى القول بجواز حبس المدين الموسر الممتنع عن الوفاء بناء على طلب الدائن، كما يجوز حبس المدين مجهول الحال بناء على طلب الغرماء للتأكد من حاله يساراً أو إعساراً.

وذهب المالكية (2) إلى القول بجواز الحبس بقصد الاستخبار عن حال المدين عسراً ويسرا، فإذا ثبت يساره أو إعساره فلا يبقى في الحبس وإنما يستوفي الدين من ماله إن كان موسراً ويطلق إن كان معسراً.

أما الشافعية (3) فقد أجازوا حبس المدين المعروف بالمال والذي ثبت إخفاؤه له وكذلك يجوز حبس مجهول الحال حتى يثبت يساره أو إعساره، أما إن كان له مال معروف فلا يحبس وإنما يجبر على الوفاء بالحجر عليه وبيع ماله .

واشترط الفقهاء لجواز حبس المدين عددا من الشروط، هي (1): 

أولاً: أن يكون المدين موسرا، فأما إن كان معسرا فلا يجوز حبسه لقول الله تعالى: "وإن كان ذو عسرة فنظرة إلى ميسرة" (2).

ثانياً: أن يكون المدين مماطلاً متعمداً تأخير قضاء الدين، لقول النبي صلى الله عليه وسلم: " لي الواجد يحل عرضه وعقوبته" (3).

ثالثاً: أن يكون الدين حالا فإن كان مؤجلا لم يجز الحبس.

رابعاً: أن يتم الحبس بناء على طلب الدائن لأن الحق حقه فلا يستوفى إلا بطلبه.

خامساً: أن لا يكون المدين أحد أصول الدائن لمنافاته للإحسان الواجب لهم، إلا أن يكون دين نفقة واجبة فيحبس تعزيرا لا لكونه مدينا(4).

موقف القانون الأردني:

أجاز القانون الأردني للدائن أن يطلب حبس مدينه إذا لم يسدد الدين أو يعرض تسوية تتناسب مع مقدرته إذا كان موسراً (5)، كما أجاز حبس المدين دون حاجة لإثبات اليسار أو الإعسار في الحالات التالية (6):

1- التعويض عن الأضرار الناشئة عن جرم جزائي.

2- دين النفقة المحكوم بها.
3- المهر المحكوم به للزوجة.

4- الامتناع عن تسليم الصغير الذي عهد إليه بحفظه وكذلك عدم الالتزام بتنفيذ حكم المشاهدة.
وقد حدد القانون المدة التي يحبس فيها المدين وهي تسعون يوما في السنة الواحدة عن دين واحد، وأجاز للدائن طلب حبس مدينه مرة أخرى بعد انقضاء السنة (7).

ولم يجز القانون الحبس إذا كان المدين أحد أفراد الدولة أو لم يكن مسؤولا عن الدين بنفسه كالوارث أو المدين الذي لم يبلغ الثامنة عشرة من عمره والمعتوه والمجنون والمفلس والحامل حتى انقضاء ثلاثة أشهر بعد الوضع وأم المولود حتى إتمام السنتين من عمره، أو إذا كان الدين بين الأزواج أو ديناً للفروع على الأصول (1).

وإذا كان مبرر امتناع الحبس في حق غير المسؤول عن الدين بنفسه لانعدام الخصومة والقاصر والمعتوه والمجنون لانعدام أهليته والمفلس لعدم مماطلته والحامل وأم الولد رعاية لحق الحمل والولد والأزواج والأصول لوجوب الإحسان إليهم وكلها مبررات شرعية إلا أن امتناع حبس أحد أفراد الدولة ليس له مبرر شرعي ولا يمكن القول به على إطلاقه ما دام هذا الموظف مدينا موسرا قادرا على الوفاء تحقيقا لمبدأ المساواة بين الناس، ولا يحول دون تطبيق هذا المبدأ إلا عارض له مسوغ شرعي يقتضيه.

كما أن تحديد المدة التي يحبس فيها المدين ليس له سند شرعي يقتضيه، والواجب أن يترك أمر تحديدها لتقدير القاضي بحسب ما يراه محققا لمصلحة الدائن ومحققا للهدف الذي تم الحبس لأجله بناء على مبررات مقبولة، فإذا كان الحبس للكشف والاستخبار فيحبس حتى يتحقق المقصود، وإذا كان بهدف حمل المدين الموسر على سداد الدين فيحبس حتى يوفي دينه، وهذه أمور يقدرها القاضي حسب ظروف ووقائع الدعوى بشرط بيان الأسباب منعا للتعسف في الحق الممنوح له.

ثالثا: الحجر على المدين:

ويقصد به منع المدين من التصرف في ماله حماية لمصلحة دائنيه، وهو وسيلة زجرية يراد بها التضييق على المدين وإجباره على الوفاء بما عليه من ديون (2).

وقد اتفق الفقهاء إلا القليل منهم كأبي حنيفة (3) على اعتبار الحجر على المدين من الوسائل المفضية إلى إجبار المدين على الوفاء بما عليه من التزامات مالية تجاه دائنيه. مستدلين على ذلك بفعل النبي صلى الله عليه وسلم وهو حجره على معاذ بن جبل حينما تراكمت عليه الديون.

فقد روي عن كعب بن مالك أن النبي صلى الله عليه وسلم حجر على معاذ ماله وباعه في دين كان عليه (1).

وفي رواية أخرى عن عبد الرحمن بن كعب قال: "كان معاذ بن جبل شابا سخيا وكان لا يمسك شيئا فلم يزل يدان حتى أغرق ماله كله في الدين، فأتى النبي صلى الله عليه وسلم فكلمه ليكلم غرماءه، فلو تركوا لأحد لتركوا لمعاذ لأجل رسول الله صلى الله عليه وسلم، فباع لهم رسول الله صلى الله عليه وسلم ماله حتى نام معاذ بغير شيء" (2).
واشترط الفقهاء عدداً من الشروط لجواز الحجر على المدين وهي (3)
أولاً: أن يكون بطلب الغرماء أو من ينوب عنهم، ولا يشترط طلب جميع الغرماء فلو طلبه أحدهم لزم.

ثانياً: أن يكون الدين حالاً سواء أكان حالاً أصالة أم بإنتهاء أجله.

ثالثاً: أن تكون الديون على المفلس أكثر من ماله.

رابعاً: أن يكون ديناً لآدمي.

خامساً: أن يكون الدين لازماً فلا يحجر على المدين بالثمن في مدة الخيار.

موقف القانون الأردني:


أجاز القانون الأردني الحجز على أموال المدين لاستيفاء حقوق الدائنين (4)، ومع أن القانون يتوافق مع الفقه الإسلامي في اعتبار الحجز على المدين وفي الشروط الواجبة له، إلا أنه قد غالى كثيراً في مقدار المال الذي يحجز عليه فأجاز الحجز على جميع أموال المدين حتى ولو كانت أكثر مما هو مستحق عليه.

وينتج من هذا الإجراء ضرر بالغ بالمدين إذا تقرر بيع أمواله المحجوزة فلم يجز القانون الأردني للمدين طلب قصر الحجز على بعض الأموال والتي قد تفي بالدين الذي حجزت الأموال لأجله (5).


والواجب أن يحجز من الأموال ما يفي بالدين منعاً من الإضرار بالمدين في حالة بيع أمواله من قبل دائرة الإجراء تمشياً مع قول النبي صلى الله عليه وسلم: "لا ضرر ولا ضرار" ولأن الهدف من الحجز يتحقق بالحجز على بعض الأموال التي تفي بالدين، إذ أن الحجز لم يشرع إلا للضرورة والضرورة تقدر بقدرها.

رابعاً: الإجبار على التكسب:


وهو إجبار المدين على العمل حتى يكسب مالاً يفي به دينه (1).

وقد ذهب جمهور الفقهاء من الحنفية والمالكية والشافعية والحنابلة في رواية إلى القول بعدم إجبار المدين على التكسب (2) مستدلين على ذلك بقول الله تعالى: "وإن كان ذو عسرة فنظرة إلى ميسرة" (3)، فأوجب الله تعالى إمهال المعسر بالدين حتى يوسر، وبالتالي عدم جواز عقوبته والإجبار على التكسب من أنواع العقوبات فهي غير جائزة.


واستدلوا بقول النبي صلى الله عليه وسلم: "لي الواجد ظلم يحل عرضه وعقوبته" (4).


والمعسر الذي لا مال له غير ظالم فلم تجز عقوبته ولا سبيل لأحد عليه بإجباره على التكسب، واستدلوا بما روي عن أبي سعيد الخدري رضي الله عنه أنه قال: "أصيب رجل على عهد النبي صلى الله عليه وسلم في ثمار ابتاعها فكثر دينه فقال رسول الله صلى الله عليه وسلم لغرمائه خذوا ما وجدتم وليس لكم إلا ذلك" (5).


فالنبي صلى الله عليه وسلم لم يجبر المدين على العمل ولم يجعل للغرماء سبيل عليه إلا بأخذ ما وجدوا من ماله مما يدل على عدم جواز الإجبار على العمل.


وذهب الحنابلة في الأصح عنهم وأبو يوسف من الحنفية إلى القول بإجبار المدين الذي له حرفة على التكسب لسداد الدين لأن الإجارة عقد معاوضة فجاز إجبار المدين عليها قياساً على جواز بيع ماله وفاءً للدين، ولأنها إجارة لما يملك إجارته فيجبر عليها لوفاء دينه (6).


والذي يترجح لدي هو ما ذهب إليه الحنابلة في الرواية الثانية عنهم إذا روعيت فيه الضوابط الشرعية التالية (1):

أولاً: أن يكون المدين معسراً وليس له مال يوفى الدين منه.

ثانياً: أن يكون المدين قادراً على العمل.

ثالثاً: أن يكون العمل لائقاً بالمدين من الناحية الاجتماعية والنفسية.

رابعاً: أن يكون الإجبار من قبل ولي الأمر أو من ينوب عنه.

خامساً: أن يترك للمدين مالاً من عمله للانفاق على نفسه ومن يعول.


وما ذهبت إليه هو ما تقتضيه سياسة التشريع إذ أن عدم إجبار المدين على العمل فيه ضرر بالدائنين وعدم وصول حقهم إليهم والإمام مأمور بإيصال الحقوق إلى أصحابها بما يملك من سلطة تمكنه من ذلك.


أما الأدلة التي استدل بها الجمهور فيجاب عليها بما يلي:

أولاً:إن الآية التي استدلوا بها لا تمنع إجبار المدين على التكسب بل توجب عليه ذلك،لأن المدين المعسر يجب عليه السعي لقضاء دينه فيجوز إجباره على العمل منعاً للإضرار بالدائنين(2).

ثانياً: أما الحديث الأول فيجاب عليه بأن الظلم والمماطلة متحققة في المعسر القادر على العمل والكسب (3) لأنه بامتناعه عن العمل مع قدرته عليه ضرر بالدائنين والإضرار بالغير ظلم لهم والظلم يجب منعه ورفعه بإجبار المدين على العمل.

ثالثاً: أما الحديث الثاني فيجاب عليه بأن الحديث يفيد أن الموجود لدى الدائن هو تلك الثمار فقط فيقتضى الحق منها (4) وليس فيه ما يفيد عدم جواز إجباره على العمل.

ولم يتعرض القانون الأردني لمثل هذا الإجراء وبالتالي فإن القانون لا يجيز إجبار المدين على العمل.


وأرى أن الواجب تشريع قانون يجبر من خلاله المدين على العمل لسداد الدين وتوفير فرص العمل للقادرين عليه ضمن الضوابط التي سبق ذكرها، كونه يحقق مصالح أمر المشرع بها وهي رد الحقوق إلى أصحابها ومساعدة الدائن في اقتضاء حقه ومساعدة المدين في التحلل مما وجب في ذمته.

موقف سياسة التشريع من وسائل التنفيذ في الحقوق المالية:

إن سياسة التشريع تقتضي العمل بهذه الوسائل إذا روعيت الضوابط الشرعية لكل منها وذلك من الوجوه التالية:

أولاً: توافقها مع الأدلة الكلية الآمرة بالعدل ومنع الظلم ووجوب رد الحقوق إلى أصحابها ومن ذلك:


قول الله تعالى: "إن الله يأمر بالعدل والاحسان وايتاء ذي القربى" (1).


وقول الله تعالى: "إن الله يأمركم أن تؤدوا الأمانات إلى أهلها وإذا حكمتم بين الناس أن تحكموا بالعدل" (2). 


وقوله تعالى في الحديث القدسي: "يا عبادي إني حرمت الظلم على نفسي وجعلته بينكم محرماً فلا تظالموا" (3).


وقول النبي صلى الله عليه وسلم: "أنصر أخاك ظالماً أو مظلوماً" (4)..


وإن أكل أموال الناس والاعتداء عليها بعدم ردها ظلم يجب رفعه ومنعه لمنافاته للعدل الذي أمر الله تعالى به، وإذا كانت الوسائل التي سبق بيانها تحقق هذا فالواجب اتباعها والعمل بها إذ بها يقام العدل ويرتفع الظلم وترد الحقوق إلى أصحابها.
ثانياً: تحقيقها لمقاصد الشارع من حفظ أموال الناس وعدم الاعتداء عليها، فإن المدين المماطل القادر على الوفاء معتدٍ على أموال غيره بعدم أدائها، وإن اتباع الوسائل التي تحمله على أدائها يحقق مقاصد الشارع بحفظ ضروري من الضروريات وهو المال.
ثالثاً: إن إقامة مثل هذه الوسائل من الذرائع الواجب فتحها تحصيلاً لحقوق الناس وحفظاً للأحكام التي يصدرها القضاة، وإن سدها وعدم العمل بها فيه توهين للقضاء وأحكامه وطريق لأكل أموال الناس بالباطل.
رابعاً: إن هذه الوسائل تحقق مقاصد الشارع من العقوبات وهي الردع والزجر والتأديب، فتمنع من تسول له نفسه المماطلة عن أداء الحقوق وهو قادر على الوفاء وتردعه عن المماطلة، وتأدب من اعتدى وماطل بحقوق الآخرين وأضر بهم.
خامساً: إن تغيّر الزمان وفساد الذمم يقتضي العمل بهذه الإجراءات فقد آلت الأمور إلى بطء إجراءات التنفيذ وتهرب المحكوم عليه من تنفيذ الأحكام الصادرة عليه بحيث أصبح الحكم القضائي حبراً على ورق يعاني المحكوم له لتنفيذه أكثر من معاناته للحصول على الحكم بسبب تقاعس المدين ومماطلته.
الخاتمة

في نتائج الأبحاث التي احتوت عليها الأطروحة:
أولاً: تعالج السياسة الشرعية ما استجد من قضايا تقتضيها مصالح الأمة مستندة في ذلك الى الأدلة التفصيلية والإجمالية للشريعة الإسلامية والى مقاصد الشريعة الإسلامية.

ثانياً: تعمل السياسة الشرعية في القضاء بجميع مجالاته بما لا يخالف نصا أو إجماعا وبما فيه تحقيق لمصالح الأمة الإسلامية.
ثالثاً: إن العمل بالسياسة الشرعية يحقق الثبات في أحكام الشريعة الإسلامية من خلال الإلتزام بالأدلة الكلية والمصالح العامة ،كما يحقق الشمول بمراعاة مصالح الأمة ورد الجزئيات الى الكليات والفروع الى الأصول ضمن قيود وضوابط شرعية محددة.

رابعاً: إن السياسة الشرعية تقتضي تقرير قواعد التنظيم القضائي والزام القضاة العمل بها لما تؤدي اليه من سهولة في الإجراءات وسرعة في فصل الخصومات والتي تتضمن تقنين الأحكام والإجراءات القضائية وتعدد درجات التقاضي والإختصاص القضائي والحصانة القضائية.

خامساً: إن أنسب الطرق الموصلة الى الحقيقة هو الطريق الذي يجمع بين الإثبات المطلق والمقيد وهو ما تقتضيه السياسة الشرعية.
سادساً: تقتضي السياسة الشرعية إجبار الشاهد على أداء الشهادة في الحقوق المالية وما يستدام فيه التحريم.
سابعاً: لا مانع من قبول شهادة مستور الحال في بعض القضايا ،إلا أن الواجب يقضي بإعادة الأهمية للشهادة واعتبارها دليل إثبات في جميع القضايا واعتمادها من خلال وضع نظام للتزكية يسير عليه القضاة.

ثامناً: الإكراه على الإقرار غير معتبر إلا إذا توافرت فيه شروط منها قيام القرائن الدالة على كذب المتهم ووجود سجل إجرامي له.

تاسعاً: لا مانع من الإستجواب القضائي في تحقيق الدعاوى كونه يحقق مقاصد شرعية أهمها فهم القضية ومعرفة حقيقة الأمر.

عاشراً: تعتبر القرائن في القضايا المدنية ويؤخذ بها في الدعاوى ، وفي القضيا الجنائية لا تعدوكونها أدلة اتهام في مسائل الحدود والقصاص.

حادي عشر: اتخاذ الأعوان من المخبرين بقصد المحافظة على أمن المجتمع، وملاحقة المجرمين، من مقتضيات السياسة الشرعية بما لا يتعارض وحق الأفراد في حماية حرياتهم الخاصة.

ثاني عشر: التشهير بالإنسان محرم إلا في الحالات التي تقتضيها السياسة الشرعية كملاحقة مجرم معروف أو من ثبت خطره على المجتمع.

ثالث عشر: يعد التعاون الدولي في المجال القضائيمن ضروريات العصر نظرا لما آلت اليه الأحوال بشرط انضباطه بالضوابط الشرعية.

رابع عشر: حبس المتهم على ذمة التحقيق من مقتضيات السياسة الشرعية إذا روعيت فيه الضوابط الشرعية التي تحمي حقوق الإنسان وحريته.

خامس عشر: ينحصر عمل السياسة الشرعية في الحدود والقصاص في حالات محددة وبما لا يخالف نصا شرعيا أو إجماعا ، أما في العقوبات التعزيرية فللإمام إختيار ما يتناسب والتغير في حياة البشر من العقوبات وضمن الضوابط الشرعية.
سادس عشر: لا يجوز تنفيذ الأحكام المخالفة للشريعة الإسلامية لأنها باطلة.

سابع عشر: التعزير بالحبس والغرامة المالية جائز شرعا وفق ضوابط تمنع التعسف في استخدامها.

ثامن عشر: لولي الأمر اتخاذ مجموعة منة التدابير الهادفة الى ضمان تنفيذ الأحكام المتعلقة بالحقوق المالية،كالمنع من السفر ،والحبس والحجر على المدين وغيرها وفق ضوابط محددة.

وأخيراً فإنني أوصى القائمين على أمر القانون بالرجوع في تقرير الأحكام إلى الشريعة الإسلامية واعتبارها مصدراً وحيداً في استقاء الأحكام لما تتمتع به من شمولية وثبات في معالجة ما استجد من قضايا وهو ما أثبتناه ثنايا هذه الرسالة، فالخير كل الخير في اتباعها والفلاح كل الفلاح في التزام أحكامها، ولن يفلح قوم اعرضوا عنها وحكمّوا عقولهم نيابة عنها فهي من الله العالم بما يصلح أحوال البشر ويحقق السعادة في الدنيا والآخرة لهم.


اسأل الله العظيم أن أكون قد وفقت في عرض مباحث هذه الرسالة، وأن تكون قد حققت الأهداف المرجوة منها وأن يجعل عملنا هذا خالصاً لوجهه الكريم وأن ينفع بنا وبها إنه سميع مجيب.


اللهم ربنا لا تؤاخذنا إن نسينا أو أخطأنا، وآخر دعوانا أن الحمد لله رب العالمين.
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Abstract
This study addressed the subject of The Applications of legal (Shari`a) Policies in the Jurisdiction Part aiming to state the role of the legislation policy in treating the recent events in the study subject. The study adopted the inductive method of the Jordanian law texts and the learned men( of Islamic Fiqh) points of view towards  the posed issues and the evidences they depend on in stating the judgments and analyzing the texts, points of view and the evidences ,discussing them and finding the compatibility  the legal judgments with  the Islamic Shari`a texts ,total rules and general principles and the attitude of the Shari`a policy in approving or rejecting some judgments, to come up with conclusions showing the Shari`a judgments in the posed issues and the extent of the Shari`a policy intervention in treating them. 

The preliminary chapter addressed the Shari`a policy definition ,its tools and the conditions of its application in the jurisdiction part and the effect of its application on the Islamic Shari`a rules and their stability. 

Then, the preliminary chapter was followed by three parts: the first handled the applications of the Shari`a policy in the field of the jurisdiction work regulations concerning its concepts, divisions, and importance ,some contemporary regulations such as rationing the Shari`a rules , the jurisdiction procedures , the variety of suing degrees ,the jurisdiction specialty , the pre-requisites for the jurisdiction authorized individuals  and the judge’s immunity. This study proved the legality of these regulations and their being subjected to the Shari`a policy rule except a small portion which the Shari`a policy cannot intervene  as stated.

The second Part addressed the applications of the Shari`a policy in the field of the proof methods, where it handled some of the recent issues in the part of testimony (Al Shahadah) , the acknowledgement through presumptions , modern proof methods and the attitude of the legislation policy towards them.

The third Part dealt with the applications of the Shari`a policy in two fields :the first is in arresting the accused and delivering them. In  this field ,some new methods were discussed such as : asking the assistance of secret agents , inspection ,advertising about the accused in media various means. the international cooperation in the fields of arresting the accused and handing them, putting the accused in prison for investigation.  The second field is executing the judgments concerning punishments (Hudoud), requital punishment (Al Quasas), the disciplinary punishment (Al Ta`zeer),   the financial rights and the attitude of the legislation policy towards these judgments and their execution methods.

The study came up with results and recommendations. One of he most prominent ones  is the legislation policy undertaking the treatment of a lot of new jurisdiction issues achieving, by that, the benefits of people ( the slaves of Allah)in accordance with the Islamic Shari`a rules ,total principles without violating a detailing text.

The people legal governors have to depend on the Shari`a  policy  in stating the Shari`a judgments in the fields that have no certain  text , and to  apply  the judgments that match  the Islamic Shari`a  and derive  the judgments and laws  from them.
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(1) ابن أبي شيبة، أبو بكر محمد بن ابراهيم، (ت 235هـ)، المصنف، تحقيق حمد الجمعة ومحمد اللحيدان، ط1، مكتبة الرشد، الرياض، 2004، كتاب أقضية رسول الله، حديث رقم 28329، ج9، ص 228، والبيهقي: سنن البيهقي الكبرى، باب ما ورد في البئرصار والمعدن جبار، حديث رقم 16397، ج8، ص192، وأحمد، مسند أحمد بن حنبل: حديث رقم 573: مسند علي بن أبي طالب، ج1، ص77، وقال ابن حجر: لم يرو إلا من طريق حنش بن المعتمر وهو ضعيف (ابن حجر العسقلاني، أحمد بن علي بن حجر، (ت 852هـ)، تلخيص الحبير، ط1، تحقيق عادل أحمد وعلي معوض، دار الكتب العلمية، بيروت، 1998، ج4، ص90.


(2) ذكره السرخسي في كتابه المبسوط، ج16، ص 86 ولم اعثر عليه بهذا اللفظ عند غيره.


(1) السرخسي: المبسوط، ج16، ص 86.


(2) ابن أبي شيبة، حديث رقم 28797، ج9، ص328.


(3) سورة النساء: آية 58.


(4) سورة النحل: آية 90.


(5) سورة الشورى: آية 41.


(6) سورة النساء: آية 148.


(1) أخرجه البخاري في صحيحه، باب أعن أخاك ظالماً او مظلوماً، حديث رقم 2443، ج2، ص 126.


(2) القرافي: الفروق، ج2، ص 59-61.


(3) بديوي: بحوث في قواعد المرافعات: ص 151.


(4) رواه مسلم في صحيحه، باب بيان أجر الحاكم إذا اجتهد فأصاب أو أخطأ حديث رقم 1716، ص681.


(5) بديوي: بحوث في قواعد المرافعات: ص 152.


(6) سبق تخريجه (أنظر، ص 47).


(1) الاختصاص والتخصيص في اللغة أصلها خصص فيقال خصه بالشيء يخصه خصاً أفرده به دون غيره واختص فلان بالأمر وتخصص له إذا انفرد (ابن منظور: لسان العرب: ج7، ص 24).


(2) عشماوي: قواعد المرافعات: ص 353.


(3) فارس الخوري: أصول المحاكمات الحقوقية : ص 143.


(4) عشماوي: قواعد المرافعات : ص 353-354.


(5) الزيلعي: نصب الراية : ج4، ص 63.


(6) الحاكم: المستدرك على الصحيحين : ج3، ص 595.


(1) الماوردي، أبو الحسن علي بن محمد بن حبيب، (ت 450هـ)، الأحكام السلطانية والولايات الدينية، ط1، دار الكتب العلمية، بيروت، 1985، ص 92.


(2) الخرشي: الخرشي على مختصر سيدي خليل، ج7، ص 144.


(3) ابن مفلح، أبو اسحاق برهان الدين ابراهيم بن محمد بن عبد الله، (ت 884هـ)، المبدع في شرح المقنع، المكتب الإسلامي، دمشق، 1974، ج10، ص 14.


(4) ابن عابدين، حاشية ابن عابدين، ج8، ص 102.


(5) الشربيني: مغني المحتاج، ج4، ص 380.


(6) ابن قدامة: المغني والشرح الكبير، ج11، ص 482.


(7) المراجع السابقة.


(8) الخرشي: الخرشي على مختصر سيدي خليل، ج7، ص 144.


(9) ابن قدامة: المغني، ج11، ص 482.


(10) الماوردي: الأحكام السلطانية: ص 93.


(1) الماوردي: الأحكام السلطانية: ص 94.


(2) هو السائب بن يزيد بن سعيد بن أخت نمر أدرك النبي -صلى الله عليه وسلم- وهو صغير فقد حج أبيه مع النبي -صلى الله عليه وسلم- وعمره 7 سنوات وتوفي سنة 94 هـ وقيل 91 هـ. (الذهبي: سير الأعلام النبلاء: ج3، ص 437.


(3) الجزري: النهاية في غريب الحديث والأثر، ط1، دار الكتب العلمية، بيروت، 1997، ج5، ص 152.


(4) ابن قدامة: المغني، ج11، ص 482.


(1) الماوردي: الأحكام السلطانية: ص 92.


(2) القضاة: أصول المحاكمات المدنية والتنظيم القضائي في الأردن: ص 113.


(3) المرجع السابق.


(4) عشماوي: قواعد المرافعات: ص 355-356.


(5) المرجع السابق.


(1) الدفع في اللغة يأتي بمعنى الاسراع والمماطلة وفي الاصطلاح هو عبارة عن وسيلة دفاع يمكن اثباتها يثيرها الخصم أو المحكمة في الدعوى بهدف ردها أو تأخير الحكم بها (ذياب، زياد صبحي، الدفوع الشكلية في الفقه والقانون، حقوق الطبع للمؤلف، ص 5).


(2) عشماوي: قواعد المرافعات: ص 384.


(3) المرجع السابق: ص 384-385.


(4) القضاة: أصول المحاكمات المدنية: ص 129-134.


(5) عشماوي: قواعد المرافعات: ص 482.


(6) المرجع السابق.


(1) ابن قيم الجوزية: الطرق الحكمية: ص 202.


(2) ابن فرحون: تبصرة الحكام: ج1، ص 13.


(3) ابن عبد السلام: قواعد الأحكام: ج1، ص 58.


(1) سورة المائدة: آية 6.


(2) سورة الحج: آية 78.


(3) الشوكاني، محمد بن علي بن محمد، (ت 1255هـ)، فتح القدير، ط1، دار الخير، بيروت، 1992، ج3، ص531.


(4) سورة البقرة: آية 185.


(5) أخرجه البخاري في صحيحه، باب ما يكره من التنازع والاختلاف، حديث رقم 3038، ج2، ص 320.


(6) الشاطبي: الموافقات: ج2، ص 339.


(1) مجلة الأحكام العدلية: مادة رقم 1785.


(2) ابن تيمية: كتب رسائل وفتاوى ابن تيمية في الفقه، ج28، ص 247.


(3) ابن تيمية، تقي الدين أبي العباس أحمد بن عبد الحليم، (2003)، السياسة الشرعية في اصلاح الراعي والرعية، ط1، دار ابن حزم، بيروت، ص 14-17.


(4) ابن نجيم: البحر الرائق، ج6، ص 433، العدوي، علي بن أحمد الصعيدي، حاشية العدوي على الخرشي، دار صادر، بيروت، ج 7، ص 138، الشربيني: مغني المحتاج: البهوتي، منصور بن يونس بن ادريس، (ت 1051هـ)، الروض المربع شرح زاد المستفع، مكتبة الرياض الحديثة، الرياض، 1988،ج3، ص385.


(1) سورة آل عمران: آية 118.


(2) الجصاص: أبو بكر أحمد بن علي الرازي، (ت 370هـ) أحكام القرآن، دار الكتاب العربي، بيروت، ج2، ص 37.


(3) السرخسي: المبسوط، ج16، ص 94، أبو البركات: الشرح الكبير، ج4، ص 139، الشيرازي: المهذب: ج3، ص 385، البهوتي، منصور بن يونس بن ادريس، (ت 1051هـ)، شرح منتهى الارادات، ط2، عالم الكتب، بيروت، 1996، ج3، ص 501.


(4) سورة النساء: آية 141.


(5) الشربيني: مغني المحتاج، ج4، ص 375.


(6) البيهقي:سنن البيهقي الكبرى، حديث رقم 20408، ج10، ص216، ومعنى لا تنقشوا في خواتيمكم عربيا أي لا تنقشوا في خواتيمكم محمداً (المرجع السابق).


(7) المرجع السابق.


(1) البيهقي: سنن البيهقي الكبرى، حديث رقم 20409، ج10، ص 216.


(2) سيأتي مزيد بيان في الشروط القادمة.


(3) سورة البقرة، آية 254.


(4) أنظر المادة رقم (10) من قانون استقلال القضاء رقم 49 لسنة 1972، (أبو بكر، موسوعة التشريعات والاجتهادات القضائية، قانون استقلال القضاء.


(5) الكاساني: بدائع الصنائع، ج7، ص 3، الخرشي على مختصر سيدي خليل، ج7، ص 138، المليباري، أحمد زين الدين عبد العزيز، فتح المعين، ط1، دار ابن حزم، بيروت، 2004، ص 612، الرحيباني، مصطفى السيوطي، (1961)، مطالب أولي النهى، ط1، منشورات المكتب الإسلامي، ج6، ص 466.


(1) الكاساني: بدائع الصنائع، ج7، ص 3، ابن جزي، محمد بن أحمد، القوانين الفقهية، تحقيق عبد الكريم الفضيلي، ط1، المكتبة العصرية، بيروت، 200م، ص 317، الشرواني، عبد الحميد وابن قاسم أحمد، (1996)، حواشي الشرواني وابن قاسم على تحفة المحتاج، ط1، دار الكتب العلمية، بيروت، ج10، ص 106، ابن مفلح، المبدع، ج10، ص 19.


(2) الحطاب: مواهب الجليل، ج8، ص66، الماوردي: الأحكام السلطانية، ص 83.


(3) رواه الترمـذي، بـاب ما جاء فيمن لا يجب عليه الحـد: حديث رقم 1427، ص438، ورواه ابن حبان في صحيحه، ج1، ص 355.


(4) الحصني، تقي الدين أبو بكر بن محمد الحسيني، كفاية الأخيار، تحقيق علي عبد الحميد ومحمد وهبي سليمان، ط1، دار الخير، بيروت، (1991)، ج1، ص 549.


(5) الماوردي: الأحكام السلطانية، ص 83.


(6) أنظر المادة رقم 10 من قانون استقلال القضاء رقم 49 لسنة 1972.


(7) أنظر المادة رقم 3 من قانون تشكيل المحاكم الشرعية لسنة 1972.


(1) ابن نجيم: البحر الرائق: ج6، ص 433، الحطاب، مواهب الجليل، ج8، ص 65، الشربيني: الاقناع، ج2، ص261، ابن بلبان، محمد بن بدر الدين، (ت 1083)، أخصر المختصرات، تحقيق محمد بن ناصر العجمي، ط1، دار البشائر الإسلامية، بيروت، 1996، ص 261.


(2) الرحيباني: مطالب أولي النهى: ج6، ص 466.


(3) ابن مفلح: المبدع، ج10، ص 19.


(4) ابن نجيم: البحر الرائق: ج6، ص 433، الشربيني: الاقناع، ج2، ص 262، ابن أبي الدم: كتاب أدب القضاء، ص 33، ابن قدامة: المغني، ج11، ص 382.


(5) ابن قدامة: المغني والشرح الكبير، ج11، ص 382.


(6) الخرشي: الخرشي على مختصر سيدي خليل، ج7، ص 140.


(7) الدمياطي: اعانة الطالبين، ج4، ص 212.


(1) إن القول بعدم صحة ولاية الأعمى للقضاء ليس فيه انتقاصاً من قدرهم، بل الثابت أن كثيراً منهم متميزون في العلم على المبصرين إلا أن مصلحة الأحكام تقتضي المنع من توليتهم.


(2) الدمياطي، اعانة الطالبين، ج4، ص 212.


(3) ابن فرحون، تبصرة الحكام، ج1، ص 19.


(4) أنظر المادة 10 من قانون استقلال القضاء.


(5) الشوكاني، محمد بن علي بن محمد، السيل الجرار، تحقيق محمود ابراهيم زايد، ط1، دار الكتب العلمية، بيروت، 1985، ج4، ص 274.


(1) الحطاب: مواهب الجليل، ج6، ص 87، الشربيني: مغني المحتاج، ج4، ص 375، البهوتي: الروض المربع، ج3، ص 385.


(2) سورة النساء: آية 24.


(3) ابن كثير، تفسير القرآن العظيم، ج1، ص 491.


(4) رواه البخاري في صحيحه في كتاب النبي -صلى الله عليه وسلم- إلى كسرى وقيصر، حديث رقم 4425، ج3، ص 151.


(5) الصنعاني: سبل السلام، ج4، ص 156، ابن قيم الجوزية: اعلام الموقعين، ج2، ص 377.


(6) القرطبي: تفسير القرطبي، ج13، ص 184، ابن فرحون: تبصرة الحكام، ج1، ص 18.


(1) ابن قدامة: المغني، ج11، ص 381.


(2) ابن قدامة: المغني، ج11، ص 381.


(3) الشيباني وابن ضويان، عبد القادر بن عمر وابراهيم بن محمد،1991، المعتمد في فقه الإمام أحمد، ط1، دار الخير، بيروت، ج2، ص 511.


(4) الكاساني: بدائع الصنائع، ج7، ص 3.


(5) المرجع السابق.


(6) ابن الهمام: شرح فتح القدير، ج6، ص 452.


(7) ابن قدامة: المغني، ج11، ص 381.


(8) ابن حزم: المحلى، ج8، ص 527.


(9) المرجع السابق.


(1) رواه البخاري في صحيحه: باب المرأة راعية في بيت زوجها: حديث رقم 5200، ج3، ص 464.


(2) ابن حزم: المحلى، ج8، ص 528.


(3) ابن قدامة: المغني، ج11، ص 381.


(4) السمناني: روضة القضاة، ج1، ص 53.


(5) القرطبي، الجامع لأحكام القرآن، ج13، ص 183.


(1) أنظر المادة 10 من قانون استقلال القضاء.


(2) إن القول بعدم جواز تولي المرأة منصب القضاء، لا يعني حرمانها من حقوقها وواجباتها التي أوجبها الاسلام لها، ولا يعني حرمانها من المشاركة في خدمة المجتمع واعطائها فرصاً للعمل، بل أن دور المرأة في المجتمع لا ينكر واجتماعها مع الرجال لحاجة مقبولة شرعاً يقتضيها هذا الاجتماع كطلب العلم والالتقاء في الأسواق لا يحرمه الإسلام إذا روعيت الضوابط الشرعية واجتنبت الفتنة.


	وإن من الواجب على ولي الأمر اتاحة الفرصة للمرأة في العمل وخدمة المجتمع ضمن الحدود والقيود الشرعية بما يتناسب مع طبيعتها النفسية والخلقية إلا أن بعض الوظائف كالقضاء لا تتناسب مع طبيعتها التي خلقها الله عليها لما تمر به من اعراض تمنعها من مزاولة العمل لفترات قد تطول، ولما لبعض هذه الأعراض من انعكاسات على حالتها الصحية والنفسية مما يؤدي إلى تعطل الأحكام وتأخير وصول الحقوق إلى أصحابها مما يؤدي إلى الفساد الواجب منعه.


(1) ابن منظور: لسان العرب، ج11، ص 433.


(2) الشربيني: مغني المحتاج، ج4،ص427


(3) الجرجاني: كتاب التعريفات، ص 152.


(4) البهوتي: الروض المربع، ج3، ص 421-424.


(5) الدسوقي: حاشية الدسوقي، ج4، ص 129، الشربيني: مغني المحتاج، ج4، ص 375، ابن قدامة: المغني، ج11، ص 382.


(6) سورة الحجرات: آية 6.


(7) الشوكاني: فتح القدير، ج5، ص 70، البهوتي: شرح منتهى الارادات، ج3، ص 492.


(8) سورة البقرة: آية 124.


(1) الجصاص: أحكام القرآن، ج1، ص 69.


(2) سورة البقرة: آية 282.


(3) البهوتي: شرح منتهى الارادات، ج3، ص 492.


(4) الشربيني: مغني المحتاج، ج4، ص 375.


(5) الكاساني: بدائع الصنائع، ج7، ص 3.


(6) رواه مسلم في صحيحه، باب كراهية تأخير الصلاة، حديث رقم 648، ص 235.


(7) البابرتي، أكمل الدين محمد بن محمود، (ت 786هـ)، شرح العناية على الهداية بهامش شرح فتح القدير، دار إحياء التراث العربي، بيروت، ج6، ص 358.


(8) ابن عابدين: حاشية ابن عابدين، ج8، ص 25، شرح فتح القدير لابن الهمام، ج6، ص 357-358.


(1) ابن قدامة: المغني، ج11، ص 383.


(2) ابن قدامة، عبد الرحمن بن أبي عمر محمد بن أحمد، (ت 682هـ)، الشرح الكبير،، دار الفكر، بيروت، 1992، ج11، ص 380، الأسيوطي، شمس الدين محمد بن أحمد المنهاجي، جواهر العقود، تحقيق مسعد عبد الحميد، ط1، دار الكتب العلمية، بيروت، 1996، ج2،ص283.


(1) ابن رشد، أبو الوليد محمد بن أحمد بن محمد، (ت 595هـ)، بداية المجتهد، دار الفكر، بيروت، ج2، ص496، الشربيني: مغني المحتاج، ج4، ص 375، ابن قدامة: المغني، ج11، ص 382.


(2) محمد الزحيلي: التنظيم القضائي في الفقه الإسلامي: ص 89، الشربيني: مغني المحتاج، ج4، ص 375.


(3) ابن الهمام: شرح فتح القدير، ج6، ص 358.


(4) ابن الهمام، شرح فتح القدير، ج6، ص 357، العدوي: حاشية العدوي بهامش الخرشي على مختصر سيدي خليل، ج7، ص 139، الشربيني: مغني المحتاج، ج4، ص 377.


(5) القرافي :الفروق، ج4، ص 82-83.


(1) الاجتهاد في اللغة: بذل الوسع والطاقة في أمر من الأمور واصطلاحاً بذل الوسع في نيل حكم شرعي عملي بطريق الاستنباط (الشوكاني: ارشاد الفحول: ص 370) والمجتهد من جمع خمسة علوم هي علم الكتاب والسنة وأقاويل علماء السلف من اجماعهم واختلافهم وعلم اللغة وعلم القياس (الصنعاني: سبل السلام، ج4، ص147).


(2) ابن الهمام: شرح فتح القدير، ج6، ص 359، المقدسي: الشرح الكبير، ج4، ص 129، الدمياطي: اعانة الطالبين، ج4، ص 212-213، المرداوي، الانصاف، ج11، ص 169.


(3) سورة النساء: آية 105.


(4) سورة المائدة: آية 49.


(5) رواه الحاكم في المستدرك وقال حديث صحيح الاسناد ولم يخرجاه: كتاب الأحكام، ج4، ص 90.


(6) النووي، أبو زكريا محي الدين بن شرف (كتاب المجموع شرح المهذب (تحقيق محمد نجيب المطيعي 23م، دار إحياء التراث العربي، بيروت، (1995)، ج22، ص 321.


(1) الكاساني: بدائع الصنائع، ج7، ص 3.


(2) أخرجه النسائي في سننه، حديث رقم 8417، (أنظر، النسائي، أبو عبد الرحمن أحمد بن شعيب بن علي، (ت303هـ)، سنن النسائي الكبرى، ط1، تحقيق عبد الغفار البنداري وسيد كسروي حسن، دار الكتب العلمية، بيروت، 1991، ج5، ص 116، وأخرجه ابن ماجه في سننه، كتاب الأحكام، حديث رقم 2310، ج4، ص7.


(3) ابن الهمام: شرح فتح القدير، ج6، ص 360.


(4) المرجع السابق.


(1) ابن قدامة: المغني، ج11، ص 385.


(2) سورة الحج: آية 78.


(3) سورة البقرة: آية 185.


(4) ابن أبي الدم: كتاب أدب القضاء: ص 41.


(1) أنظر المادة (10) من قانون استقلال القضاء والمادة الثالثة من قانون تشكيل المحاكم الشرعية (الظاهر، راتب عطا الله (1989)، مجموعة التشريعات الخاصة بالمحاكم الشرعية، مطابع الدستور، عمان.


(2) ذهب المالكية إلى القول باستحباب كون القاضي من أهل البلد الذي يقضي فيه (المواق: التاج والاكليل، ج6، ص 103)، ابن جزي: القوانين الفقهية، ص 317.


(3) القضاة: أصول المحاكمات المدنية، ص 90.


(1) أنظر المادة رقم (10) من قانون استقلال القضاء الأردني.


(1) الحصانة في اللغة: أصلها حَصَنَ يقال حصن المكان يحصن حصانة فهو حصين: مَنَعَ والحصن كل موضع حصين لا يوصل إلى ما في جوفه، ودرع حصين وحصينة: مُحكمة. (انظر: لسان العرب لابن منظور مادة حصن: 13/119).


(2) اللفتاوي والزامل، ماجد ومهند، (2002)، حصانة القاضي والمحامين، ط1، دار عمار، عمان، ص 13.


(3) السلطة التشريعية هي السلطة المكلفة باصدار القوانين والأنظمة، والسلطة التنفيذية هي السلطة المكلفة بتصريف شؤون البلاد، والسلطة القضائية: هي السلطة المكلفة بالقضاء بين الناس (انظر: الأنطاكي: أصول المحاكمات في المواد المدنية والتجارية: ص 50.


(4) أبو فارس، محمد عبد القادر، (1984)، القضاء في الاسلام، ط2، دار الفرقان، عمان، ص 197.


(1) المرجع السابق: ص 200.


(2) المرجع السابق: ص 202.


(3) الكيلاني، فاروق، (1977م)، استقلال القضاء، ط1، دار النهضة العربية، القاهرة، ص 116.


(4) الأنباري، عبد الرزاق علي، (1987)، منصب قاضي القضاة في الدولة العباسية، الدار العربية للموسوعات، بيروت، ص 25-126.


(5) الكيلاني، استقلال القضاء، ص 126.


(1) سورة النساء: آية 58.


(2) ابن تيمية: السياسة الشرعية في اصلاح الراعي والرعية: ص 14.


(3) سورة الأنفال: آية 27.


(4) الحاكم: المستدرك على الصحيحين: حديث رقم 7023 كتاب الأحكام: ج4، ص 104 وقال حديث صحيح الاسناد ولم يخرجاه.


(5) الكيلاني: استقلال القضاء: ص 133.


(1) الماوردي: الأحكام السلطانية: ص89.


(2) الشربيني: الاقناع: ج 2، ص 264.


(3) الكيلاني: استقلال القضاء: ص 158.


(4) انظر: ابن قدامة: المغني:ج 9، ص 511، الشربيني: مغني المحتاج: ج4، ص81، ابن فرحون: تبصرة الأحكام:ج1، ص61.


(5) محمد نعيم ياسين: حجية الحكم القضائي: ص 30.


(6) النسائي: سنن النسائي الكبرى: حديث رقم 6980: باب القصاص من السلاطين: ج4، ص 228.


(7) ابن فرحون: تبصرة الحكام:ج 1، ص 62.


(8) أبو فارس: القضاء في الإسلام: ص 216.


(1) سورة المائدة: آية 8.


(2) سورة الأنعام: آية 152.


(3) ابن فرحون: تبصرة الحكام:ج1، ص 22-25، الطرابلسي: معين الحكام: ص 15-19.


(1) انظر المادة 14 من قانون استقلال القضاء الأردني.


(2) انظر المادة 17 فرع ب من قانون استقلال القضاء الأردني.


(3) انظر المادة (11-14) من قانون استقلال القضاء.


(4) انظر المادة 29 من قانون استقلال القضاء.


(1) انظر المواد (11-15) من نظام التفتيش القضائي على المحاكم النظامية، (أبو بكر، مجموعة التشريعات والاجتهادات القضائية، نظام التفتيش القضائي).


(2) القضاة: أصول المحاكمات المدنية: ص 100


(1) سورة النساء: آية 58.


(2) سورة النساء: آية 135.


(3) ابن كثير: تفسير القرآن العظيم:ج 1، ص565.


(4) أخرجه أبو داود في سننه: كتاب الأقضية، باب فيمن يعين على خصومة، حديث رقم 3593، ج4، ص218، والحديث صحيح، صححه الألباني: انظر الألباني، محمد ناصر، (1997)، صحيح سنن ابن ماجه، ط1، مكتبة المعارف، الرياض، ج 2، ص252.


(5) الندوي: القواعد الفقهية: ص 106.


(1) ابن عاشور: مقاصد الشريعة الاسلامية: ص 504-505.


(2) ابن فرحون: تبصرة الحكام:ج1، ص61.


(3) المواق: التاج والاكليل:ج6، ص114.


(4) انظر المواد 1-5 من نظام التفتيش القضائي على المحاكم النظامية نظام رقم 12 لسنة 1994.


(1) زيدان، عبد الكريم، (1989)، نظام القضاء في الشريعة الاسلامية، ط2، مؤسسة الرسالة، بيروت، ص 77.


(2) ابن عابدين: رد المحتار على الدر المختار: ج8، ص106.


(3) زيدان: نظام القضاء في الشريعة الاسلامية: ص 79.


(1) الفيروز آبادي، مجد الدين محمد بن يعقوب (ت 817هـ) القاموس المحيط، ط4، مؤسسة الرسالة، بيروت، 1994م، مادة ثبت، ص 190-191.


(2) وزارة الأوقاف والشؤون الاسلامية-الكويت، (1983) الموسوعة الفقهية، ط2، مطبعة ذات السلاسل، الكويت، ج1، ص 232.


(3) فرج، توفيق حسن، 1985م، قواعد الاثبات في المواد المدنية والتجارية، مؤسسة الثقافة الجامعية، الاسكندرية، ص 3.


(4) أبو الوفا، أحمد، 1983م، الاثبات في المواد المدنية والتجارية، الدار الجامعية للطباعة، بيروت، ص7.


(5) ابن قيم الجوزيه، الطرق الحكمية في السياسة الشرعية، ص 10، ابن قيم الجوزية: أعلام الموقعين عن رب العالمين، ج1، ص 94.


(1) البخاري، صحيح البخاري، باب (إن الذين يشترون بعهد الله وايمانهم ثمناً قليلاً)، حديث رقم 4552، ج3، ص 190، ورواه مسلم في صحيحه، كتاب الأقضية، باب اليمين على المدعى عليه، حديث رقم 1711، ص679.


(2) وهذه رواية البيهقي، انظر، البيهقي، السنن الكبرى، كتاب الدعوى والبينات، باب البينة على المدعي واليمين على المدعى عليه، حديث رقم 21201، ج 10، ص 427.


(3) أخرجه ابن حبان في صحيحه، انظر، ابن حبان، صحيح ابن حبان، باب ذكر الزجر عن أخذ المرء ما حكم له الحاكم إذا علم بينه وبين خالقه ضده، حديث رقم 5071، ج11، ص 461، وأخرجه الإمام أحمد في مسنده، أنظر، ابن حنبل، مسند الإمام أحمد بن حنبل، مسند عائشة رضي الله عنها، حديث رقم 25728، ج10، ص14.


(1) ابن عابدين، رد المحتار على الدر المختار، ج8، ص 23، ابن مهنا، أحمد بن غنيم، (ت 1126هـ)، الفواكه الدواني على رسالة ابن أبي زيد القيرواني، (تحقيق عبد الوارث محمد علي)، ط1، 2م، دار الكتب العلمية، بيروت، 1997م، ج2، ص359-366، الشربيني، مغني المحتاج، ج4، ص 461، ابن قدامة: المغني والشرح الكبير، ج11، ص 452.


(2) ابن عابدين، رد المحتار على الدر المختار، ج8، ص 23.


(3) الشربيني، مغني المحتاج، ج4، ص 461.


(4) النشار، محمد فتح الله، (2000م)، أحكام وقواعد عبء الاثبات، دار الجامعة الجديدة، مصر، ص 69.


(5) المرجع السابق.


(6) ابن قيم الجوزية، اعلام الموقعين، ج1، ص 95، ابن تيمية، تقي الدين أبي العباس أحمد بن عبد الحليم بن عبد السلام، (ت 528هـ)، كتب ورسائل وفتاوى ابن تيمية، ط2، تحقيق عبد الله بن محمد الجندي، دار ابن تيمية،ج35،ص389-390، ابن فرحون، تبصرة الحكام، ج1، ص161، الشوكاني، محمد بن علي بن محمد، (ت1255)، نيل الأوطار، تحقيق عصام الدين الصبابطي، ط1، دار الحديث، القاهرة، 1993، ج8، ص199.


(1) ابن قيم الجوزية، الطرق الحكمية في السياسة الشرعية، ص 18.


(2) ابن قيم الجوزية، أعلام الموقعين عن رب العالمين، ج1، ص 95.


(3) المصدر السابق، ج1، ص 96.


(4) المصدر السابق.


(5) المصدر السابق.


(6) أبو الوفا، الاثبات في المواد المدنية والتجارية، ص 14، فرج، قواعد الاثبات في المواد المدنية والتجارية، ص 13-15.


(1) رسلان، علي، 1996م، نظام اثبات الدعوى وأدلته في الفقه الاسلامي والقانون، ط1، دار الدعوة، مصر، ص49.


(2) علي رسلان، نظام اثبات الدعوى وأدلته، ص 49.


(3) أبو الوفا، الاثبات في المواد المدنية والتجارية، ص 14.


(4) انظر المواد 2، 33، 34، من قانون البينات الأردني رقم 30 لسنة 1952 والمعدل بالقانون المؤقت رقم 37 لسنة 2001، (أبو بكر، محمد (2003)، مجموعة التشريعات والاجتهادات القضائية، قانون البينات، ط1، دار الثقافة، عمان).


(1) انظر تفصيل المسألة وأقوال العلماء والترجيح في رسالة الباحث أيمن محمد عمر العمر بعنوان المستجدات في وسائل الاثبات. (العمر، أيمن محمد عمر، (2002) المستجدات في وسائل الاثبات، رسالة جامعية، الجامعة الأردنية، ص 63-71.


(2) المرجع السابق.


(3) ابن فرحون، تبصرة الحكام، ج2، ص 94-95.


(4) علي رسلان، نظام اثبات الدعوى وأدلته، ص 82.


(5) هاشم، محمود محمد، (1988م)، القضاء ونظام الاثبات في الفقه الإسلامي والأنظمة الوضعية، ط1، عمادة شؤون المكتبات بجامعة الملك سعود، الرياض، ص 121.


(1) الفيومي، أحمد بن محمد بن علي، (1906)، المصباح المنير في غريب الشرح الكبير، ط2، المطبعة الكبرى الأميرية، مصر، ص 422-443.


(2) ابن منظور، لسان العرب، ج3، ص 239.


(3) ابن الهمام، شرح فتح القدير، ج6، ص 446.


(4) الدسوقي، حاشية الدسوقي، ج4، ص 164-165.


(5) قليوبي، شهاب الدين أحمد بن أحمد بن سلامة، حاشية قليوبي على شرح جلال الدين المحلي لمنهاج الطالبين، ط1، دار الكتب العلمية، بيروت، 1997، ج4، ص 484.


(6) البهوتي: شرح منتهى الارادات، ج3، ص 575.


(7) سورة الطلاق: آية 2.


(8) سورة البقرة: آية 282.


(9) سورة البقرة: آية 282.


(1) أخرجه البخاري في صحيحه، باب اليمين على المدعى عليه، حديث رقم 2516، ج2، ص 149.


(2) أخرجه مسلم في صحيحه، باب بيان خير الشهود، حديث رقم 1719، ص 682.


(3) ابن كثير، تفسير القرآن العظيم، ج1، ص 335.


(4) ابن قدامة، المغني والشرح الكبير، ج12، ص 4.


(5) المصدر السابق.


(1) ابن الهمام، شرح فتح القدير، ج6، ص 446.


(2) الحطاب، مواهب الجليل، ج6، ص 194-195، الشربيني: مغني المحتاج، ج4، ص 450، ابن قدامة: المغني والشرح الكبير، ج12، ص 4.


(3) ابن مودود، عبد الله بن محمود، (ت 683)، الاختيار لتعليل المختار، دار الكتب العلمية، بيروت، ج2، ص 139.


(4) استثناء السرقة من الحدود في أداء الشهادة نظراً لما فيها من حق للعبد وهو حقه في ماله المسروق، وهنا ذهب الفقهاء إلى أن الشاهد يشهد بصيغة لا توجب الحد كقوله أخذ المال لا سرقه جمعاً بين الستر والإظهار (انظر، ابن الهمام، شرح فتح القدير، ج6، ص 450).


(5) أخرجه البخاري في صحيحه، باب لا يظلم المسلم المسلم ولا يسلمه، حديث رقم (2442)، ج2، ص 126.


(6) الكاساني: بدائع الصنائع، ج6، ص 282.


(1) أخرجه الحاكم في المستدرك، كتاب الحدود، حديث رقم 8080، ج4، ص 363.


(2) سورة البقرة، آية 283.


(3) سورة البقرة، آية 282.


(4) الجصاص، أحكام القرآن، ج1، ص 495.


(5) ابن الهمام، شرح فتح القدير، ج6، ص 449.


(6) المرجع السابق، ج6، ص 450.


(7) الكاساني: بدائع الصنائع، ج6، ص 282، الخرشي، الخرشي على مختصر سيدي خليل، ج7، ص 187، الشربيني، مغني المحتاج، ج4، ص 437، الشيباني وابن ضويان، المعتمد في فقه الامام أحمد، ج2، ص 539. 


(1) ابن الهمام، شرح فتح القدير، ج6، ص 446، الحطاب، مواهب الجليل، ج6، ص 194-195، الشربيني، مغني المحتاج، ج4، ص 450، ابن قدامة، المغني والشرح الكبير، ج12، ص4.


(2) سورة البقرة، آية 283.


(3) ابن الهمام، شرح فتح القدير، ج6، ص 446.


(4) سورة البقرة، آية 282.


(5) الطبري، تفسير الطبري، ج2، ص 179.


(6) أخرجه ابن ماجه في سننه، باب من بنى في حقه ما يضر جاره، حديث رقم 2340، ج4، ص 27.


(7) أخرجه مسلم في صحيحه، باب وجوب طاعة الأمراء في غير معصية، حديث رقم 1709، ص 738.


(1) سبق تخريجه (أنظر، ص 2).


(2) القرطبي، تفسير القرطبي، ج3، ص 399.


(3) الشربيني، مغني المحتاج، ج4، ص 451.


(4) الشيباني وابن ضويان، المعتمد في فقه الإمام أحمد، ج2، ص 538.


(5) سورة البقرة، آية 282.


(6) انظر المادة (63) من قانون أصول المحاكمات الشرعية، ولم ينص قانون البينات والاثبات الأردني على هذا الموضوع فيتبع القواعد العامة في مؤيدات التبليغ في قانون أصول المحاكمات الحقوقية وفي قانون أصول المحاكمات الشرعية المادة (63). انظر (الناهي، صلاح الدين (1985م)، الوجيز في مبادئ الاثبات والبينات (لا يوجد دار طباعة أو رقم طبعة)، ص 51.


(1) سورة البقرة، آية 283.


(2) سورة البقرة، آية 282.


(1) السرخسي، المبسوط، ج16، ص 121.


(2) الأنصاري، زكريا بن محمد بن أحمد، ت 926هـ، فتح الوهاب، ط1، 2م، دار الكتب العلمية، بيروت، 1418، ج2، ص 384.


(3) ابن سلمون، أبو محمد عبد الله بن عبد الله، (1301هـ)، العقد المنظم للحكام فيما يجري بين أيديهم من العقود والأحكام بهامش تبصرة الحكام، ط1، دار الكتب العلمية، بيروت، ج2، ص 210.


(4) سورة الطلاق، آية 2.


(5) سورة البقرة، آية 282.


(6) ابن عاشور، مقاصد الشريعة الإسلامية، ص 500.


(1) الخرشي، الخرشي على مختصر سيدي خليل، ج7، ص 177، ابن قدامة، المغني والشرح الكبير، ج12، ص 29، ابن الهمام، شرح فتح القدير، ج6، ص 458.


(2) سورة الطلاق، آية 2.


(3) القرافي، الفروق، ج4، ص 190.


(4) سورة البقرة، آية 282.


(5) القرافي، الفروق، ج4، ص 190.


(6) المرجع السابق، ج4، ص 184.


(7) المرجع السابق، ج4، ص 190.


(1) القرافي، الفروق، ج4، ص 190.


(2) ابن الهمام، شرح فتح القدير، ج6، ص 458.


(3) سورة البقرة، آية 282.


(4) أخرجه الدارقطني، وصححه ابن حبان (انظر، ابن حجر، الدارية في تخريج أحاديث الهداية، ج1، ص 275.


(5) القرافي، الفروق، ج4، ص 190.


(6) أخرجه البيهقي في سننه، باب من جرب بشهادة زور لم تقبل شهادته، حديث رقم 20830، ج10، ص333، وأخرجه الدارقطني في سننه، ج4، ص 206.


(1) القرافي، الفروق، ج4، ص 190.


(2) المرجع السابق.


(3) ابن الهمام، شرح فتح القدير، ج6، ص 458.


(1) القرافي، الفروق، ج4، ص 190-191.


(1) الجرجاني، كتاب التعريفات، ص 280.


(2) ابن قيم الجوزية، الطرق الحكمية في السياسة الشرعية، ص 123-127.


(3) المرجع السابق، ص 98.


(4) الميداني، عبد الغني الغنيمي، (ت 1298)، اللباب في شرح الكتاب، تحقيق عبد المجيد طعمة، ط1، دار المعرفة، بيروت، 1998، ج2، ص 251، ابن فرحون، تبصرة الحكام، ج1، ص 208-209، قليوبي، حاشية قليوبي وعميرة، ج4، ص 484، الشيباني وابن ضويان، المعتمد في فقه الإمام أحمد، ج2، ص 559.


(1) سورة البقرة، آية 282.


(2) أخرجه البيهقي وصححه الحاكم وفي اسناده محمد بن سليمان وهو ضعيف وقال البيهقي لم يرد من وجه يعتمد عليه (انظر، ابن حجر، تلخيص الحبير، ج4، ص 478.
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(7) سورة البقرة، آية 282.


(8) العسيف هو الأجير (أنظر، ابن منظور، لسان العرب، مادة عسف، ج9، ص 246.
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(2) أنظر المواد 135-141 من القانون المدني الأردني.
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(3) نشأت، موسوعة الإثبات، ج2، ص 193.


(4) المرجع السابق، ج2، ص 188-193.
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(1) القرافي، الفروق، ج4، ص 319.


(1) البصمات هي: الأثر المتخلف عن الختم بالأصبع وفي الاصطلاح الجنائي هي: خطوط بارزة تقابلها خطوط أخفض منها تتخذ أشكالاً مختلفة على جلد باطن الأصبع أو الكف أو الرجلين (أنظر، العمر، المستجدات في وسائل الإثبات، ص 182).


(2) الطب الشرعي: هو العلم الذي يبحث في تطبيق العلوم الطبية لحل كثير من القضايا التي تنظر أمام القضاء والتي لا يستطيع القاضي اصدار حكمه إلا بالاستعانة بها (أنظر، العمر، المستجدات في وسائل الإثبات، ص 196).


(3) تحليل الفصائل الدموية: وهي تحاليل الدم التي يجريها خبراء التحاليل الطبية والتي تبين زمرة الدم ويستدل بها على بعض الوقائع (أنظر، العمر، المستجدات في وسائل الإثبات، ص 207).


(4) البصمة الوراثية: هي نمط وراثي يتكون من تتابعات متكررة فريدة ومميزة لكل فرد من خلال الحامض النووي مجهول الوظيفة (أنظر، العمر، المستجدات في وسائل الإثبات، ص 221).


(5) ابن قيم الجوزية: الطرق الحكمية في السياسة الشرعية، ص 18.


(6) سورة الأنعام، آية 11.


(1) عرفت المادة (4) من قانون أصول المحاكمات الجزائية الأردني المتهم بأنه "كل شخص تقام عليه دعوى الحق العام ويكون متهماً بجناية، أما الظنين فهو كل شخص تقام عليه دعوى الحق العام ويكون قد ظن فيه بجنحة.


(1) الماوردي: الأحكام السلطانية والولايات الدينية، ص 273.


(2) ابن فرحون، تبصرة الحكام، ج2، ص 104.


(3) المرجع السابق.


(1) ابن عاشور، مقاصد الشريعة الإسلامية، ص 389.


(2) المرجع السابق.


(3) العز بن عبد السلام، قواعد الأحكام، ج1، ص 58.


(4) ابن عاشور، مقاصد الشريعة الإسلامية، ص 496.


(5) ابن تيمية، السياسة الشرعية في اصلاح الراعي والرعية، ص 23.


(1) الجويني، غياث الأمم في التياث الظلم، ص 86.


(2) سورة آل عمران، آية 104.


(3) سورة الحج، آية 41.


(4) أخرجه مسلم في صحيحه، باب بيان كون النهي عن المنكر من الإيمان، حديث رقم 49، ص42، وأخرجه الترمذي، باب ما جاء في تغيير المنكر باليد أو باللسان أو بالقلب، حديث رقم 2177، ص630، وأخرجه أبو داود، باب الخطبة يوم العيد، حديث رقم 1133، ج2، ص 120.


(1) ابن كثير، تفسير القرآن العظيم،ج4، ص 240.


(1) أبو يوسف، كتاب الخراج، ص 175، ابن مهنا، الفواكه الدواني، ج 4، ص 299، ابن جزي، القوانين الفقهية، ص 444، النووي، يحيى بن شرف الدين، (ت 676هـ)، روضة الطالبين، ط2، المكتب الإسلامي، بيروت، 1985، ج10، ص 220، الماوردي، الأحكام السلطانية، ص 314.


(2) النووي، روضة الطالبين، ج10، ص 220.


(3) الخرشي، الخرشي على مختصر سيدي خليل، ج3، ص 110.


(1) الماوردي، الأحكام السلطانية، ص 314، الأنصاري، أسنى المطالب، ج8، ص459.


(2) أبو يوسف، كتاب الخراج، ص 175.


(3) سورة الحجرات، آية 12.


(4) القرطبي، الجامع لأحكام القرآن، ج16، ص 333.


(5) البخاري، محمد بن اسماعيل، (ت 256)، الأدب المفرد (تحقيق محمد فؤاد عبد الباقي)، دار البشائر الإسلامية، بيروت، 1989، باب الانبساط في الناس، حديث رقم 248، ص 96.


(6) أبو المحاسن، يوسف بن موسى الحنفي، معتصر المختصر، دار عالم الكتب، بيروت، ج2، ص 130.


(1) ابن خلدون، عبد الرحمن بن محمد، (1958)، مقدمة ابن خلدون، ط1، تحقيق علي عبد الواحد وافي، مطبعة البيان العربي، القاهرة، ج2، ص515.


(2) ابن فرحون، تبصرة الحكام، ج2، ص 134، زكريا الأنصاري، أسنى المطالب، ج8، ص 459، السفاريني، محمد بن أحمد بن سالم، (ت 1188) غذاء الألباب شرح منظومة الآداب، ط1، دار الكتب العلمية، بيروت، 1996، ج1، ص 203.


(3) زكريا الأنصاري، أسنى المطالب، ج8، ص 459، الجاوي: محمد بن عمر بن علي بن نووي، نهاية الزين، ط1، دار الفكر، بيروت، ص360.


(1) المراجع السابقة.


(2) ابن قيم الجوزية، اعلام الموقعين عن رب العالمين، ج3، ص 122.


(3) الندوي، القواعد الفقهية، ص 313.


(4) المرجع السابق، ص 102.


(1) ابن مهنا، الفواكه الدواني، ج2، ص 299، الحطاب، مواهب الجليل، ج6، ص 162-163، الماوردي، الأحكام السلطانية، ص 314، ابن رجب الحنبلي، زين الدين أبو الفرج عبد الرحمن بن شهاب الدين بن أحمد، جامع العلوم والحكم، دار الفكر، بيروت، (لا يوجد سنة طبع)، ص 284.


(2) سورة الحجرات، آية 12.


(3) البروسوي، اسماعيل حقي، (ت 1137هـ) تنوير الأذهان، ط1، (تحقيق محمد علي الصابوني)، الدار الوطنية، بغداد، 1990، ج4، ص 123.


(4) سورة النور، آية 19.


(5) يتعاقرون، يشربون، (أنظر، ابن الجزري، النهاية في غريب الحديث والأثر، ج3، ص 247.


(6) الخص، بيت يعمل من الخشب والقصب (الجزري، النهاية في غريب الحديث، ج2، ص 36.


(7) البيهقي، سنن البيهقي الكبرى، حديث رقم 17403، ج8، ص 333.


(1) سبق تخريجه.انظر ص124


(2) الحاكم، المستدرك على الصحيحين، حديث رقم 8162، ج4، ص 384.


(3) سبق تخريجه.


(4) الحاكم، المستدرك على الصحيحين، حديث رقم 7615، ج4، ص 272.


(5) ابن المناصف، تنبيه الحكام، ص 324-325، الأنصاري، أسنى المطالب، ج8، ص458-459.


(1) السفاريني، غذاء الألباب، ج1، ص 203.


(2) أنظر المواد (355، 356) من قانون العقوبات الأردني.


(3) أنظر المادة (88) من قانون أصول المحاكمات الجزائية الأردني.


(1) الجويني، غياث الأمم في التياث الظلم، ص 104.


(2) ابن فرحون، تبصرة الحكام، ج1، ص 206.


(3) ابن أبي الدم: كتاب أدب القضاء، ص 103.


(1) نجم، محمد صبحي، (1998)، قانون أصول المحاكمات الجزائية الأردني، حقوق الطبع للمؤلف، ص199.


(2) أنظر المادة رقم (88) من قانون أصول المحاكمات الجزائية الأردني.


(3) أنظر المادة رقم (7) والمادة رقم (18) من دستور المملكة الأردنية الهاشمية.


(1) سورة النور، آية 27، 28.


(2) مصطفى، الإثبات في المواد الجنائية، ج2، ص 21.


(1) الحسيني، محمد أمين المعروف بأمير بادشاه، (1350هـ)، تيسير التحرير، ط1، مطبعة مصطفى البابي الحلبي، مصر، ج2، ص 301.


(1) وهذه القاعدة تابعة لقاعدة الضروريات (أنظر، الندوي، القواعد الفقهية، ص 102.


(2) نجم، قانون أصول المحاكمات الجزائية الأردني، ص 252.


(1) أصله ما رواه البخاري في صحيحه عن عبد الله بن عمرو رضي الله عنه قال سمعت النبي صلى الله عليه وسلم يقول: "من قتل دون ماله فهو شهيد" (أنظر: البخاري، صحيح البخاري، باب من قاتل دون ماله، حديث رقم 2480، ج2، ص 138).


(2) أوجبت مواثيق حقوق الإنسان حماية حرية الإنسان في حياته الخاصة ومنعت التدخل في حياته والتجسس عليه واقتحام بيته فقد نصت المادة رقم (18/ب) من اعلان القاهرة لحقوق الإنسان على أن للإنسان الحق في الاستقلال بشؤون حياته الخاصة في مسكنه وأسرته وماله واتصالاته، ونصت المادة (12) من الاعلان العالمي لحقوق الإنسان على أن لا يعرض أحد لتدخل تعسفي في حياته الخاصة أو اسرته أو مسكنه أو مراسلاته. (أنظر موقع جامعة منيسوتا على الانترنت، مكتبة حقوق الإنسان).


(3) ابن المناصف، تنبيه الحكام، ص 322، الأنصاري، أسنى المطالب، ج4، ص 168، الماوردي، الأحكام السلطانية، ص 312، السفاريني، غذاء الألباب، ج1، ص 202، ابن رجب الحنبلي، جامع العلوم والحكم، ص284.


(1) السفاريني، غذاء الألباب، ج1، ص 202-203.


(2) أخرجه البخاري في الأدب المفرد، باب ستر المؤمن على نفسه، حديث رقم 6069.


(3) سبق تخريجه.


(4) ابن نجيم، البحر الرائق، ج6، ص 304.


(1) ابن المناصف، تنبيه الحكام، ص 326-327.


(2) ابن نجيم، البحر الرائق، ج6، ص 303، ابن فرحون، تبصرة الحكام، ج2، ص 134، ابن قدامة، المغني، ج10، ص 107.


(3) سورة الحجرات، آية 12.


(4) السعدي، عبد الرحمن بن ناصر، ت (1376هـ)، تيسير الكريم الرحمن في تفسير كلام المنان، (تحقيق محمد زهري النجار)، طباعة الرئاسة العامة لإدارة البحوث والافتاء – الرياض، (1410هـ)، ج7، ص 137.


(5) أخرجه البخاري في صحيحه، باب لا يخطب على خطبة أخيه، حديث رقم 5143، ج3، ص446.


(1) الندوي، القواعد الفقهية، ص 347، ص 416.


(2) ابن المناصف، تنبيه الحكام، ص 323.


(3) ابن نجيم، البحر الرائق، ج6، ص 303، الشربيني، مغني المحتاج، ج4، ص198.


(4) المراجع السابقة.


(1) أنظر المادة (46) من قانون أصول المحاكمات الجزائية الأردني.


(2) أنظر المادة رقم (82) من قانون أصول المحاكمات الجزائية الأردني.


(3) أنظر المواد رقم (46، 81) من قانون أصول المحاكمات الجزائية الأردني.


(4) أنظر المواد رقم (33، 82) من قانون أصول المحاكمات الجزائية الأردني.


(1) أنظر المادة رقم (82) من قانون أصول المحاكمات الجزائية الأردني.


(2) أنظر المادة رقم (36) من قانون أصول المحاكمات الجزائية الأردني.


(3) نجم، قانون اصول المحاكمات الجزائية الأردني، ص 257.


(4) المرجع السابق.


(5) يعتبر القانون تفتيش السيارات الخاصة المتوقفة داخل منزل من قبل التفتيش على الأماكن، فإذا كان بها صاحبها فإنه يعتبرها من قبل تفتيش الأشخاص (أنظر: الرخاوي، كمال كمال (2000م) إذن التفتيـش فقهـاً وقضاءً، ط1، دار الفكـر والقانـون، المنصـورة، ص 216-217).


(6) نجم، قانون أصول المحاكمات الجزائية الأردني، ص 260.


(7) أنظر المادة (93) من قانون أصول المحاكمات الجزائية.


(1) سورة الحجرات، آية 12.


(2) ابن المناصف، تنبيه الحكام، ص 324.


(1) سبق تخريجه.


(2) حديث حسن صحيح أخرجه الترمذي، باب ما جاء في النزول على الحكم، حديث رقم 1588، ص489.


(1) أنظر المادة رقم (86/2) من قانون أصول المحاكمات الجزائية الأردني.


(1) سورة النور، آية 23.


(1) سورة الحجرات، آية 12.


(2) أخرجه الترمذي في سننه، باب رقم 53، حديث رقم 2510، ج4، ص 712.


(3) نصت المادة(188)على معنى الذم وهو إسناد مادة معينة إلى شخص من شأنها أن تنال من شرفه وكرامته او تعرضه إلى بغض الناس واحتقارهم، ونصت المادة(189)على بعض الصور ومنها الذم الذي يقع بواسطة الجرائد والصحف اليومية أو الموقوتة أو أي نوع من وسائط النشر.


(1) السرخسي، المبسوط، ج16، ص 145، ابن فرحون، تبصرة الحكام، ج1، ص 63، الأنصاري، أسنى المطالب، ج8، ص410-411، ابن تيمية، السياسة الشرعية، ص 54، البهوتي، كشاف القناع، ج6، ص162.


(2) البهوتي، كشاف القناع، ج4، ص 76.


(3) ابن فرحون، تبصرة الحكام، ج1، ص 63.


(4) أخرجه البخاري في صحيحه، باب محاسبة الإمام عماله، ج4، ص 244.


(2) السرخسي، المبسوط، ج16، ص 145.


(3) ابن تيمية، أبو العباس أحمد ابن عبد الحليم، (ت 728هـ)، الفتاوى الكبرى، ط1، تحقيق محمد عبد القادر عطا ومصطفى عبد القادر عطا، دار الكتب العلمية، بيروت، 1987، ج4، ص 475.


(1) السفاريني، غذاء الألباب، ج1، ص 83.


(2) المرجع السابق، ج1، ص 85.


(3) ما روي عن عبد الله بن بريدة عن أبيه قال: جاءت الغامدية فقالت يا رسول الله قد زنيت فطهرني وأنه ردها فلما كان الغد قالت: يا رسول الله لم ترددني لعلك ترددني كما رددت ماعزاً فوالله إني لحبلى قال: "أما لا فاذهبي حتى تلدي" فلما ولدت أتته بالصبي في خرقة قالت: هذا قد ولدته قال: اذهبي فأرضعيه حتى تفطميه فلما فطمته أتته بالصبي في يده كسرة خبز فقالت: هذا يا نبي الله قد فطمته وقد أكل الطعام فدفع الصبي إلى رجل من المسلمين ثم أمر بها فحفر لها إلى صدرها وأمر الناس فرجموها، فأقبل خالد بن الوليد بحجر فرمى رأسها فنضخ الدم على وجه خالد فسبها فسمع النبي صلى الله عليه وسلم سبه إياها فقال:"مهلاً يا خالد فوالذي نفسي بيده لقد تابت توبة لو تابها صاحب مكس لغفر له" ثم أمر بها فصلي عليها ودفنت(أنظر، الشوكاني، نيل الأوطار، ج7، ص 130).


(1) الفاضل، محمد (1983) التعاون الدولي في مكافحة الإجرام، مطبعة الداودي، دمشق، ص11-15.


(2) المرجع السابق.


(1) سورة الحجرات، آية 13.


(1) سورة المائدة، آية 2.


(2) وهو جزء من حديث رواه مسلم في صحيحه، باب فضل الاجتماع على تلاوة القرآن، حديث رقم 2699، ص1039.


(3) رواه ابن حبـان في صحيحه، باب ذكر خبر فيه شهود المصطفى صلى الله عليه وسلم حلف المطيبين، حديث رقم 4373، ج10، ص 216.


(4) العلي، ابراهيم (1995)، صحيح السيرة النبوية، ط1، دار النفائس، عمان، ص 145-149.


(1) الفاضل، التعاون الدولي في مكافحة الإجرام، ص17، ص28.


(2) وهي الدول التي تظهر فيها أحكام الكفر ولا يكون فيها سلطان للمسلمين وليس بينهم وبين المسلمين عهد (أبو عيد، عارف، (1983)، العلاقات الخارجية في دولة الخلافة، دار الأرقم، الكويت، ص57.


(3) وهي الدولة التي ارتبطت بالدولة الإسلامية بمواثيق وعهود وفق شرائط محددة (أنظر، أبو عيد، العلاقات الخارجية في دولة الخلافة، ص62).


(1) سورة النحل، آية 91.


(2) سورة التوبة، آية 7.


(3) سورة الرعد، آية 25.


(4) رواه البخاري في صحيحه، باب إثم الغادر للبر والفاجر، حديث رقم 3187، ج2، ص 372.


(5) العلي، صحيح السيرة النبوية، ص 321.


(1) سورة النساء، آية 59.


(2) سورة الأنعام، آية 108.


(3) سورة الفتح، آية 25.


(1) سبق تخريجه.


(2) شرح فتح القدير، ج5، ص266.


(3) الكاساني، أسنى المحتاج، ج7، ص131، الشربيني، مغني المحتاج، ج4، ص16، البهوتي، الروض المربع، ج3، ص 263، ابن سلمون، العقد المنظم للحكام، ج2، ص254.


(1) سورة النساء، آية 92.


(2) ابن سلمون، ج2، ص261.


(3) سورة النساء، آية 92.


(4) ابن الهمام، شرح فتح القدير، ج5، ص274-275.


(5) الكاساني، بدائع الصنائع، ج7، ص 132.


(6) الزنجاني، شهاب الدين محمود بن أحمد، (ت656هـ)، تخريج الفروع على الأصول، ط5، تحقيق محمد أديب الصالح، مؤسسة الرسالة بيروت، 1987، ص277-278.


(1) الكاساني، بدائع الصنائع، ج7، ص131.


(2) الشربيني، مغني المحتاج، ج4، ص144، ابن قدامة، المغني، ج 10، ص 195، ابن فرحون، تبصرة الحكام، ج2، ص175.


(1) كالقانون السوري مثلاً.


(2) الفاضل، التعاون الدولي في مكافحة الإجرام، ص36.


(1) الشافعي، الأم، ج6، ص 38، البهوتي، كشاف القناع، ج3، ص131.


(2) الشيباني، أبو عبد الله محمد بن الحسن(ت 189هـ)، الجامع الصغير، ط1، دار عالم الكتب، بيروت، 1406هـ، ص 280، الشيرازي، المهذب، ج3، ص328، البهوتي، كشاف القناع، ج3، ص131.


(3) المراجع السابقة.


(1) الشيباني، الجامع الصغير، ص 280، الخرشي، الخرشي على مختصر سيدي خليل، ج3، ص127.


(2) المراجع السابقة.


(3) البيهقي، سنن البيهقي الكبرى، باب الشروط في النكاح، ج7، ص 248.


(4) أبو زهرة، محمد، الجريمة والعقوبة في الفقه الإسلامي (الجريمة)، دار الفكر العربي، ص 330.


(1) الفاضل، التعاون الدولي في مكافحة الإجرام، ص 51-52.


(2) المرجع السابق، ص 57.


(3) حتاتة، محمد ينازي،(1995)،مكافحة الجريمة ومعاملة المجرمين، دار أبو المجد للطباعة،القاهرة، ص554.


(1) الفاضل، التعاون الدولي في مكافحة الإجرام، ص67.


(1) عودة، عبد القادر، (1998)، التشريع الجنائي الإسلامي، ط12، مؤسسة الرسالة، بيروت، ج1، ص 297.


(2) المرجع السابق، ج1، ص 299.


(3) ابن الهمام، شرح فتح القدير، ج5، ص 208، الخرشي على مختصر سيدي خليل، ج3، ص151، ابن قدامة، المغني والشرح الكبير، ج10، ص516.


(1) سورة الممتحنة، آية 10.


(2) الخرشي، الخرشي على مختصر سيدي خليل، ج3، ص 151، ابن قدامة، المغني والشرح الكبير، ج10، ص 517.


(3) العلي، صحيح السيرة النوبية، ص 322-323.


(4) ابن الهمام، شرح فتح القدير، ج5، ص 208.


(5) سورة الممتحنة، آية 10.


(6) ابن الهمام، شرح فتح القدير، ج5، ص 208-209.


(7) الشيرازي، المهذب، ج3، ص293-294.


(1) الشيرازي، المهذب، ج3، ص 293-294.


(2) سورة النساء، آية 141.


(3) أنظر الاتفاقية الأردنية – التونسية، صخري مصطفى، (1998) الاتفاقيـات القضائية الدوليـة، ط1، مكتبـة دار الثقافة للنشر، عمـان، ص 113-119.


(1) أنظر المرجع السابق، وأنظر المواد (7-11) من قانون العقوبات الأردني.


(2) عودة، التشريع الجنائي الإسلامي، ج1، ص 298.


(1) الكاساني، بدائع الصنائع، ج7، ص 134.


(2) عودة، التشريع الجنائي الإسلامي، ج1، ص 299.


(3) الفاضل، التعاون الدولي في مكافحة الإجرام، ص152.


(1) الفاضل، التعاون الدولي في مكافحة الإجرام، ص 227.


(2) المرجع السابق، صخري، الاتفاقيات القضائية الدولية، ص 115.


(1) محمد نعيم ياسين، حجية الحكم القضائي، ص 57.


(2) الفاضل، التعاون الدولي في مكافحة الإجرام، ص 250.


(1) أنظر المادة (12) من قانون العقوبات الاردني.


(2) أنظر المادة (13) من قانون العقوبات الأردني.


(1) أنظر المادة (3) من قانون تنفيذ الأحكام الأجنبية رقم (8) لسنة 1952، (نقلاً عن موقع الأردن على الانترنت، عمان).


(1) أنظر المادة (6) من قانون تنفيذ الأحكام الأجنبية الأردني.


(2) أنظر المادة (7) من القانون السابق.


(3) أنظر المادة (7) من القانون السابق.


(1) الفاضل، التعاون الدولي في مكافحة الإجرام، ص341.


(2) المرجع السابق، ص 391-399.


(3) حتاتة، مكافحة الجريمة، ص 97-98.


(1) المرجع السابق.


(1) الصنعاني، الحسن بن محمد بن الحسن (ت 650هـ) العباب الزاخر واللباب الفاخر (تحقيق محمد حسن آل ياسين)، ط1، دار الشؤون الثقافية العامة، بغداد، 1987، حرف السين، ص 83-84.


(2) أبو حبيب، سعدي، (1982)، القاموس الفقهي لغة واصطلاحاً، ط1، دار الفكر، دمشق، ص 75.


(3) سورة هود، آية 8.


(4) ابن قيم الجوزية، الطرق الحكمية في السياسة السرعية، ص 90.


(5) الصوا، علي، الحجز المؤقت، مجلة الدراسات، الجامعة الأردنية، المجلد13، العدد1، كانون الثاني، 1986، ص 47.


(6) ابن فرحون، تبصرة الحكام، ج2، ص 112.


(1) النسفي، أبو البركات عبد الله بن أحمد، (ت710هـ)، كنز الدقائق، ط1، تحقيق أحمد غزو عناية، دار الكتب العلمية، بيروت، 2000، ج6، ص 475، ميارة الفاسي، أبو عبد الله محمد بن أحمد بن محمد، (ت1072)، شرح ميارة الفاسي، ط1، دار الكتب العلمية، بيروت، 2000، ج2، ص 279، الشربيني، مغني المحتاج، ج4، ص 40، ابن قيم الجوزية، الطرق الحكمية، ص 90.


(2) ميارة الفاسي، شرح ميارة، ج2، 279.


(3) الشوكاني، نيل الأوطار، ج7، ص 180.


(4) ابن حزم، المحلى، ج6، ص 479.


(5) سورة الحجرات، آية 6.


(6) سورة المائدة، آية 106.


(1) سورة النساء، آية 15.


(2) أخرجه الترمذي في سننه، باب ما جاء في الحبس بالتهمة، حديث رقم 1421، ص436.


(3) أخرجه أبو داود في سننه، باب في الحبس في الدين وغيره، حديث رقم 3625، ج4، ص232.


(4) سبق تخريجه.انظر ص29


(1) سبق تخريجه.


(2) العز بن عبد السلام، قواعد الأحكام، ج1، ص118.


(1) المرجع السابق، ص 120.


(2) القرافي، الفروق، ج4، ص 180.


(3) ابن القيم الجوزية، الطرق الحكمية في السياسة الشرعية، ص 89-91.


(4) مطلوب، عبد المجيد محمود، (1986) المتهم وحقوقه في الشريعة الإسلامية، أبحاث الندوة العلمية الأولى، المركز العربي للدراسات الأمنية، الرياض، ج1، ص 217-220، نجاد، محمد راجح جمود (1994)، حقوق المتهم، دار المنار، مصر، ص 121-130.


(5) سورة النساء، آية 58.


(6) سورة المائدة، آية 49.


(1) أنظر المادة السابقة من الدستور الأردني.


(2) أنظر المادة (115) من قانون أصول المحاكمات الجزائية الأردني.


(3) أنظر المادة (116) من القانون السابق.


(4) أنظر المادة (117) من القانون السابق.


(1) أنظر المادة (112) من قانون أصول المحاكمات الجزائية الأردني.


(2) أنظر المادة (346) من قانون العقوبات الأردني.


(3) أنظر المادة (114/1) من قانون أصول المحاكمات الجزائية الأردني.


(4) الحلبي،محمد علي سالم عياد(1996)،الوسيط في شرح قانون أصول المحاكمات الجزائية،مكتبة دار الثقافة للنشر،عمان،ص143-144.


(2) الحلبي، الوسيط، ص 144-149.


(1) محمد نعيم ياسين، حجية الحكم القضائي، ص 14.


(2) من رسالة عمر بن الخطاب رضي الله عنه إلى أبي موسى الأشعري وسبق تخريجها.


(3) سورة ص، آية 45.


(4) ابن قيم الجوزية، اعلام الموقعين عن رب العالمين، ج1، ص 95.


(1) الفيروز آبادي، القاموس المحيط، مادة حدد، ص 352.


(2) الزحيلي، وهبة (1989)، الفقه الإسلامي وأدلته، ط3، دار الفكر، دمشق، ج6، ص12.


(3) الكاساني، بدائع الصنائع، ج7، ص 33.


(4) الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته، ج6، ص 18-22.


(5) ابن منظور، لسان العرب، مادة قصص، ج8، ص 341.


(6) الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته، ج6، ص 261.


(7) أبو رخية،ماجد محمد(2001)، الوجيز في أحكام الحدود والقصاص،ط1،مكتبة الأقصى،عمان، ص14-15.


(1) الفيروز آبادي، القاموس المحيط، ص 1729.


(2) الشربيني، مغني المحتاج، ج4، ص 53.


(3) أبو حسان، محمد (1987)، أحكام الجريمة والعقوبة في الشريعة الإسلامية، ط1، مكتبة المنار، الزرقاء، ص 449-450.


(4) ابن فرحون، تبصرة الحكام، ج2، ص 105.


(5) الكيلاني، السلطة العامة وقيودها في الدولة الإسلامية، ص 245.


(1) النمري، أبو عمر يوسف بن عبد الله بن محمد بن عبد البر، (ت463هـ)، التمهيد، تحقيق سعيد أحمد أعراب، (لا يوجد دار نشر)، 1990، ج24، ص 127.


(2) المجنة هي الترس (أنظر، الفيروز آبادي، القاموس المحيط، ص 1532.


(3) رواه الترمذي في سننه، باب ما جاء لا تقطع الأيدي في الغزو، حديث رقم 1454، ص 447.


(4) ابن قيم الجوزية، اعلام الموقعين، ج3، ص 6.


(5) المرجع السابق.


(1) الشوكاني، نيل الأوطار، ج7، ص 314.


(2) أخرجه مسلم في صحيحه، باب حد الخمر، حديث رقم 1706، ص 676.


(3) الشاطبي، الموافقات، ج2، ص 344.


(4) سبق تخريجه.


(1) شلبي، تعليل الأحكام، ص 74.


(2) أخرجه البخاري ومسلم (الزيلعي، نصب الراية، ج4، ص 348.


(3) العسقلاني، فتح الباري، ج12، ص 154.


(4) شلبي، تعليل الأحكام، ص 74، الطرابلسي، معين الحكام، ص 178.


(5) قال البخاري أصح ما فيه حديث سفيان الثوري عن عاصم،(أنظر، العسقلاني، تلخيص الحبير،ج4، ص161.


(6) شلبي، تعليل الأحكام، ص 74.


(1) شلبي، تعليل الأحكام، ص 82.


(2) الزيلعي، نصب الراية، ج4، ص 361.


(3) الطبري، تفسير الطبري، ج3، ص 216-217.


(4) سورة المائدة، آية 34.


(5) شلبي، تعليل الأحكام، 82-83.


(6) أخرجه الدارقطني في سننه، ج3، ص127، وابن أبي شيبة في مصنفه، حديث رقم 28144، ج9،ص187.


(1) سورة البقرة، آية 179.


(2) ابن حسين، تهذيب الفروق، ج4، ص 335-336.


(3) سورة النحل، آية 126.


(4) الزنجاني، تخريج الفروع على الأصول، ص320-321.


(5) المرجع السابق، ص321-322.


(6) اختلف الحنفية مع الشافعية في طريق الاستدلال وإن لم يختلفوا في النتيجة وهو وجوب قتل الجماعة بالواحد ففي حين يستدل الشافعية بالمصلحة المرسلة يستدل الحنفية بالاستحسان  يقول السرخسي: "وإن اجتمع رهط على قتل رجل بالسلاح فعليهم فيه القصاص بلغنا عن عمر رضي الله عنه أنه قضى بذلك وهو استحسان والقياس أن لا يلزمهم القصاص"، (أنظر، السرخسي، المبسوط، ج26، ص126).


(7) الكيلاني، السلطة العامة وقيودها في الدولة الإسلامية، ص 252.


(1) الكاساني، بدائع الصنائع، ج7، ص 245، ابن قدامة، المغني، ج9، ص 391.


(2) أخرجه ابن ماجه والبيهقي والطبراني والدارقطني (أنظر: الشوكاني، نيل الأوطار، ج7، ص 27.


(3) الشوكاني، نيل الأوطار، ج7، ص 27.


(4) أخرجه مسلم ، باب الأمر بإحسان الذبح، حديث رقم 1955، ص 778.


(5) الشوكاني، نيل الأوطار، ج7، ص 27.


(6) الخرشي، الخرشي على مختصر سيدي خليل، ج8، ص 29، الشربيني، مغني المحتاج، ج4، ص 44.


(7) سورة النحل، آية 126.


(8) سورة البقرة، آية 194.


(1) أخرجه البخاري في صحيحه، باب إذا قتل بحجر أو عصا، حديث رقم 2877، ج4، ص 360، ومسلم في صحيحه، حديث رقم 1672، ص660.


(2) أبو زهرة، محمد، الجريمة والعقوبة في الفقه الإسلامي (العقوبة)، دار الفكر العربي، ص 577.


(3) عودة، التشريع الجنائي الإسلامي، ج1، ص 760.


(4) ابن تيمية، السياسة الشرعية، ص 65.


(1) القرضاوي، السياسة الشرعية، ص 234-235.


(1) أنظر المواد (282، 285، 292، 293، 295، 358، 390، 400-406) من قانون العقوبات الأردني.


(2) أنظر المواد (326، 327، 330، 333، 335، 336) من قانون العقوبات الأردني.


(3) أنظر المادة (284، 286) من قانون العقوبات الأردني.


(1) أنظر المادة (50-51) من قانون العقوبات الأردني.


(2) سورة القصص، آية 50.


(3) سورة الجائثية، آية 18.


(4) الشوكاني، فتح القدير، ج5، ص 10.


(5) سورة النساء، آية 60.


(6) قطب، سيد، (2004)، في ظلال القرآن، ط34، دار الشروق، القاهرة، ص687.


(1) سورة النساء، آية 65.


(2) عودة، التشريع الجنائي الإسلامي، ج1، ص 229.


(3) أخرجه ابن أبي شيبة في مصنفه، باب في امام السرية يأمهم بالمعصية، حديث رقم34281،ج11، ص506.


(1) أنظر المادة (296-300) من قانون العقوبات الأردني.


(2) ابن رشد، بداية المجتهد، ج2، ص 303، ابن فرحون، تبصرة الحكام، ج2، ص158.


(3) سورة الفرقان، آية 68.


(4) عامر، التعزير في الشريعة الإسلامية، ص 131.


(5) رواه الدارقطني في سننه، حديث رقم 187، ج3، ص 64.


(6) ابن حزم، المحلى بالآثار، ج 10، ص 223.


(1) الطرابلسي، معين الأحكام، ص 182، ابن رشد، بداية المجتهد، ج2، ص 303، الأنصاري، أسنى المطالب، ج8، ص412-413.


(2) ابن رشد، بداية المجتهد، ج2، ص 303.


(3) أنظر المواد (327 – 328) من قانون العقوبات الأردني.


(4) أبو زهرة، الجريمة والعقوبة في الفقه الإسلامي (الجريمة)، دار الفكر العربي، ص 117.


(5) ابن عابدين، حاشية ابن عابدين، ج3، ص 184-185.


(1) البهوتي، كشاف القناع، ج6، ص 154.


(2) أنظر المادة (30) من قانون العقوبات الأردني.


(3) عامر، عبد العزيز، (1995)، التعزير في الشريعة الإسلامية، دار الكتاب العربي، مصر، ص131-132.


(4) الحطاب، مواهب الجليل، ج6، ص 247.


(5) ابن عابدين، حاشية ابن عابدين، ج6، ص 81، الماوردي، الأحكام السلطانية، ص 295.


(6) الأرش هو المال الواجب بالاعتداء على الجسم بالجرح أو الشج عند تعذر القصاص، (أبو زهرة، الجريمة والعقوبة في الفقه الإسلامي (الجريمة)، ص 103.


(1) أبو زهرة، الجريمة والعقوبة في الفقه الإسلامي (الجريمة)، ص 444.


(1) ابن منظور، لسان العرب، مادة عزر، ج9، ص 184.


(2) سورة الفتح، آية 9.


(3) الماوردي، الأحكام السلطانية، ص 386.


(4) ابن قدامة، المغني، ج10، ص 343، السرخسي، المبسوط، ج2، ص 88.


(5) الشيرازي، المهذب، ج3، ص374.


(6) أبو زهرة، الجريمة والعقوبة في الفقه الإسلامي (الجريمة)، ص 318.


(1) ابن عابدين، حاشية ابن عابدين، ج6، ص 20.


(2) أبو حسان، أحكام الجريمة والعقوبة في الشريعة الإسلامية، ص 557.


(1) فقد روي عن ابن عباس رضي الله عنهما قال: لعن النبي صلى الله عليه وسلم المخنثين من الرجال والمترجلات من النساء وقال أخرجوهم من بيوتكم وأخرج فلاناً وأخرج عمر فلاناً (أنظر، البخاري، صحيح البخاري، باب نفي أهل المعاصي والمخنثين، حديث رقم 6834، ج4، ص347.


(2) ابن تيمية، كتب ورسائل وفتاوى ابن تيمية في الفقه، ج28، ص 347.


(3) ابن فرحون، تبصرة الحكام، ج2، ص 206.


(4) سبق تخريجه.


(2) سورة البقرة، آية 179.


(3) ابن قيم الجوزية، الطرق الحكمية، ص 18.


(4) الجويني، غياث الأمم، ص 99.


(5) هو من يقتل الآخر خنقاً.


(6) ابن عابدين، حاشية ابن عابدين، ج6، ص78.


(7) القرافي، الفروق، ج4، ص 179.


(1) أنظر المادة (21) من قانون العقوبات الأردني.


(2) أنظر المواد (21، 23) من قانون العقوبات الأردني.


(3) الطرابلسي، معين الحكام، ص 96، الخصاف، شرح أدب القاضي، ص 277، ابن فرحون، تبصرة الحكام، ج2، ص 200.


(4) سورة النساء، آية 15.


(5) وهذا الحكم منسوخ بقول الله تعالى:"الزانية والزاني فاجلدوا كل واحد منهما مائة جلدة" سورة النور،آية2.


(1) البيهقي، سنن البيهقي الكبرى، باب الرجل يحبس الرجل للآخر فيقتله، حديث رقم 16031، ج8، ص91.


(2) ابن قيم الجوزية، الطرق الحكمية في السياسة الشرعية، ص 91.


(3) المرجع السابق، ص 91-92.


(4) الزيلعي، تبيين الحقائق، ج4، ص 179، ابن قدامة، المغني، ج10، ص 313-314.


(5) ابن عابدين، حاشية ابن عابدين، ج6، ص 81.


(6) الحطاب، مواهب الجليل، ج6، ص 303.


(7) البهوتي، كشاف القناع، ج6، ص 161، الماوردي، الأحكام السلطانية، ص 274.
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