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 المقدمة 

 
 

لله ربِّّ العالمين, والصلاة والسلام على سيّدنا محمّد وعلى آله وصحبه ومن  الحمد
 تبعهم بإحسان إلى يوم الدين.

مفردات هذا  فهذه بحوث في الدعاوى, والبيّنات والقضاء, كتبناها حسب أمّا بعد:
المقرّر لطلّاب كليّات الشريعة والدراسات الإسلاميّة في الجامعات العربيّة والإسلاميّة, توخّينا 
فيها السهولة والإيضاح وحسن التقسيم ليسهل على طلّابنا دراستها واستيعابها وتحقيق النجاح 

لأربعة,  وكذلك القانون فيها, وقد جهدنا أن نقارن أحكام هذه الأبواب بين المذاهب الفقهيّة ا
المدني ما أمكن, راجين أن نكون وفقنا إلى تحقيق الغرض, سائلين المولى سبحانه التوفيق 

  القبول منّا, إنّه أكرم مسؤول.ن  لطلّابنا, وحُس  
          
 المؤلّفون                            
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 الباب الأوّل
 الفصل الأوّل

 طبيعتها ومشروعيّتها وركنها وسببهافي ماهية الدعوى و 
 : في حقيقة الدعوى المبحث الأوّل

 تعريف الدعوى في اللغة: :المطلب الأوّل      
المعاني اللغويّة التي يستعمل فيها هذا اللفظ تظهر أهميّة في توضيح العلاقة  بيان 

لاحي بالمعنى بين المعنى اللغوي والمعنى الاصطلاحي, إذ لابدّ من ارتباط المعنى الاصط
 اللغوي الذي وضع له اللفظ برابط ما.

م عُ على: :(1)الدعوى لغة  ع ى, ويُج   اسم من الادّعاء, أي لما يُدَّ
 ـ دعاوى ـ بالفتح ـ ورجّحه بعضهم لأنّ فيه تخفيفاً.1 
على أنّ ما بعد ألف  ـ دعاوِّي ـ بالكسر ـ ويفهم من كلام سيبويه أنّه الأولى, بناءً 2 

 كون إلّا مكسوراً.الجمع لا ي
عدّة إطلاقات ترجع أغلبها إلى معنى )الطلب( وأقربها إلى الاصطلاحي وتطلق على  

 عند الفقهاء ما يلي:
 )لهم فيها فاكهة ولهم ما يدّعون  (: نحو قوله تعالى: (  2)الطلب والتمنّي أ ـ 

 [ أي يطلبون أو يتمنّون.57]يس:
دعواهم فيها سبحانك اللهم  (عالى : وتستعمل بمعنى الدعاء ومنه قوله ت  ب ـ 

 [.10 يونس:]  )وتحيّتهم فيها سلام..
الزعم: فيقال عن مسيلمة ـ مثلًا ـ مدّعياً النبوّة ؛ لأنّها لا تطلق عند العرب على  ج ـ 

 القول المدعوم بالحجّة والبرهان, بل يسمّى ما هو كذلك: حقّاً.
شيئاً, سواء بالملك أو بالاستحقاق, إضافة الإنسان إلى نفسه وتستعمل بمعنى  د ـ 

 كقوله: هو لي أو ملكي, ومن هنا عرفها بعضهم المسالمة.كان بطريق المنازعة أو 
 . (3 )بقوله: )قول يقصد به الإنسان إيجاب حق على غيره لنفسه( 

 المطلب الثاني: تعريفها اصطلاحاً: 
 ـ تعريف الدعوى في اصطلاح الفقهاء:1 

                                 
 أنظر في المعاني اللغويّة : لسان العرب ـ المصباح المنير ـ تاج العروس. (1)
 (.72التعريفات للجرجاني ) (2)

 (.1/504أنظر كشّاف اصطلاحات الفنون) (3)
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قهاء الشريعة تصرّفاً قوليّاً له شروط خاصّة, متى ما استكملت الدعوى عند ف تعتبر
 تحقّقت آثار الدعوى شرعاً, وبناءً على هذه الحقيقة جاءت تعريفاتهم لها متقاربة: 

فها بأنّها طلب أو مطالبة, نظراً إلى مضمونها دون لفظها, آخذين فمنهم من عرّ أ ـ 
ام القاضي هو المطالبة بالحق, أو: لاشتراطهم بعين الاعتبار أنّ هدف المدّعي من إخباره أم

 احتواء الدعوى على لفظ طلبي. ومن هذا: 
إذ قالوا في تعريفها: ) مطالبة حق في مجلس من له الخلاص عند  تعريف الحنفيّة:

 .( 1)ثبوته(
هنا حق العباد, ومن له الخلاص هو القاضي, لاختصاصه بالنظر في  والمراد بالحق
 الأحكام.الخصومات وإصدار 

. وهذا (2 )ومنه تعريف مجلّة الأحكام : ) طلب إنسان حقّاً على غيره لدى الحاكم(
التعريف يميّز الدعوى عن التصرّفات القوليّة الأخرى أمام القضاء كالشهادة ونحوها من 

 طرق الإثبات, لكونها ليست مطالبة بحق.
 بمعناه الواسع. والحق هنا يشمل الحق الوجودي والحق العدمي إذا قصد الحق

 والوجودي يعني مختلف أنواع الحقوق من ملكيّة ونحوها.
والعدمي يراد به حق الإنسان في أنّه لا يتعرّض أحد لحقّه الوجودي, فيدخل فيها 
دعوى منع التعرّض لأنّه طلب حق عدمي, وهو طلب الإنسان عدم التعرّض لحقّه لدى 

 الحاكم.
ول دعوى الفضولي فإنّه يطالب بحق على غيره ويؤخذ على التعريف عدم المنع, لدخ

لدى القاضي, غير أنّ طلبه ليس لنفسه وإنّما لغيره, وهي دعوى بالمعنى الاصطلاحي, وإن 
كانت داخلة في المفهوم اللغوي للدعوى, إلّا أنّ المراد ـ هنا ـ هو المعنى الاصطلاحي لا 

 المفهوم اللغوي.
  ( 3)أولى لمن يُمثّله ـ على غيره لدى الحاكم( لكان ـ أو  فلو قيل: ) طلب إنسان حقّاً له

وذهب آخرون إلى تعريف الدعوى بأنّها قولٌ, بناء على وقوعها باللفظ الإخباري  ب ـ
 كما تقع باللفظ الطلبي, وكلاهما يصدق عليه لفظ )قول(.

                                 
  (.6/137(, العناية على الهداية )2/329ر الحكّام )( در 1)

  (.1613( مجلّة الأحكام العدليّة : المادّة )2)

 (.79( أنظر نطريّة الدعوى للدكتور محمّد نعيم ياسين )3)
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وبناء على هذا عرّفها بعض الحنفيّة بقوله: ) قول مقبول عند القاضي يقصد به 
 .(1)حق لنفسه قِّب ل  غيره أو دفعه عن حقٍّّ لنفسه طلب 

 ما لم تستكمل فيه شروط الدعوى.وتقييد القول بكونه مقبولًا لإخراج 
بالمعنى اللغوي, فهي تتحقّق بمطلق القول  من الدعوى احتراز  )عند القاضي(وقولهم:

 المتضمّن للطلب سواء كانت عند القاضي أو عند غيره.
هو بيان لمضمون القول المقبول, وهو طلب حقًّ لنفسه,  فسه() طلب حقًّ لنوقوله:

 وليحترز به عن دعوى الفضولي وعن الهازل ونحوها من طرق الإثبات.
ليدخل الحق العدمي وهو دعوى منع ا لتعرّض,  )أو دفعه عن حقِّّ نفسه(وقولهم:

 لقبولها عند جميع الفقهاء.
) ي تعريفها:دخول الطلب ضمناً, فقالوا فعرّفها باعتبارها إخباراً, مع ومنهم من  ج ـ 

إخبار عن وجود حق للمخبر على غيره عند الحاكم, ليلزمه به(. على أنّ بعضهم يصرّح 
 (2)بالطلب ويكتفي. 

 تعريف المختار:ال
) قول مقبول أو ما يقوم مقامه في مجلس القضاء يقصد به إنسان طلب حق له 

 .(3)حمايته( أومن يمثّله, أو
 يف:شرح التعر 

 يحترز به عن:) في مجلس القضاء( قوله
بالمعنى اللغوي, لعدم تقييدها بمجلس القضاء, وفي الاصطلاح  الدعوى  •

 الشرعي لا تكون إلّا فيه.

التصرّفات القوليّة التي لا يشترط لصحّتها مجلس القضاء, كالعقود من بيع  •
 ونحوه.

 يحترز به عن:  )يقصد به إنسان طلب حق له(وقوله 
ات القوليّة التي يشترط لصحّتها حدوثها في مجلس القضاء, ولا يقصد التصرّف •

 بها مقيمها طلب حق لنفسه بل لغيره, كالشهادة والإقرار.

 لإدخال الوكيل والولي والوصي, لصحّة الدعوى بالوكالة. يمثّله()أولمن قوله: 

                                 
 (.1/370( تنوير الأبصار )1(

 (.4/334) (, المنهاج بشرح المحلّى10/285( تحفة المحتاج )2)

 (83( نظريّة الدعوى )3)
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 يدخل الدعوى بعدم التعرّض أي: الحق العدمي. )أو حمايته(قوله: 
 تيار هذا التعريف المختار: وجه اخ 
 يرجع اختيار هذا التعريف لما يلي: 
بيانه لطبيعة الدعوى باعتبارها تصرّفاً قوليّاً مباحاً, الأصل فيه أن يكون بوسيلة  ـ1 

 القول, مع صحّته بالكتابة والإشارة عند عدم القدرة على القول.
تقيّد في  ى الاصطلاحي, لأنّهاوالدعوى بالمعن, بين الدعوى بالمعنى اللغوي  تمييزهـ 2 

 المعنى الاصطلاحي بحصولها في مجلس القضاء, ولا تقيّد بذلك في المعنى اللغوي.
ميّز بين التعريفات التي لا يشترط لصحّتها حصولها في مجلس القضاء ـ كالعقود ـ 3 

 ـ وبين غيرها من التصرّفات التي يشترط لها مجلس القضاء.
ات التي يشترط لصحّتها وقوعها في مجلس القضاء ويطلب بها تمييزه بين التصرّف ـ4 

إثبات حق للغير ـ كالشهادة ـ وبين الدعاوى, لأنّها وإن كان من شروطها وقوعها في مجلس 
 القضاء, لكن القصد منها طلب المدّعي الحق لنفسه, لا لغيره.

 كونه جامعاً مانعاً:  ـ5 
معتبرة عند جماهير العلماء بما فيها لإدخاله جميع أنواع الدعاوى ال جامعفهو  •

 دعوى منع التعرّض.
 .(1)لإخراجه جميع الدعاوى الفاسدة لكونها قولًا غير مقبول ومانع •

 ـ تعريف الدعوى في القانون الوضعي:2
يربط القانونيّون تعريف الدعوى بعلاقتها بالحق الذي تحميه, فاختلفوا في تحديد 

علاقة بينها وبين الحق الذي تحميه, فجاءت آراؤهم مفهوم الدعوى, كما اختلفوا في ال
 وفقاً لما يلي:

الذي تحميه شيئاً واحداً, وذلك في حالة  يعتبر الدعوى والحق الرأي الأوّل:
واحدة هي حركته عند تعرّضه لاعتداء أو إنكار, وبناء عليه يجوز تسمية الحق في 

 الحقَّ والدعوى يتّحدان ـ عندهم ملكية عين ما إذا أعتدي عليه.. بدعوى الملكيّة؛ لأنّ 
ـ ركناً وموضوعاً وسبباً وشرطاً, ويولّدان سويّاً بالصفات نفسها. وهؤلاء هم أصحاب 

 النظريّة التقليديّة.

                                 
 ( المرجع السابق.1)
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) حق الالتجاء إلى السلطة  ويعرف أصحاب هذه النظريّة الدعوى بأنّها :
  القضائيّة للاستعانة بها على تقرير الحق(.

 تعريف أمران:ويرد على هذا ال
أنّهم جعلوا الوسيلة والغاية شيئاً واحداً؛ إذ لازم كلامهم أنّ الحق الذي الأوّل: 

تنشد حمايته بحق اللجوء إلى القضاء هو نفسه حق الالتجاء إلى السلطة القضائيّة 
 لطلب حماية حق, وهو في غاية البعد عن المنطق السليم. 

لأهليّة والصفة في المدّعي لقبول أنّ أصحاب هذا الرأي يشترطون ا الثاني:
الدعوى, وهذا يناقض التزامهم بنظريّتهم في طبيعة الدعوى وعلاقتها بالحق 
الموضوعي؛ إذ لازم نظريّتهم قبلا لدعوى بمجرّد وجود الحق, لأنّها تنشأ بنشوئه, فلا 

طة من يخلُّ بوجودها عدم الأهليّة, بل ولا عدم المطالبة القضائيّة, لأنّ الدعوى مرتب
حيث قيامها بوجود الحق الموضوعي, فلا تتخلّف عنه وفقاً لنظريّتهم. فكيف جاز 

 لهم أن يشترطوا الأهليّة والصفة؟
يعتبر الدعوى عنصراً من عناصر تكوين الحق وجزءاً من : الرأي الثاني

 ماهيته. وبيان ذلك أنّ الحقَّ ـ عندهم ـ يتكوّن من عنصرين: 
 .الأدبيّة المصلحة الماديّة أوـ  أ

 الحماية القانونيّة.ب ـ 
هي ما يسمّى بالدعوى, فهي موجودة مع الحق وملازمة والحماية القانونيّة:

.  له, ومرتبطة به ارتباط الجزء بالكلِّّ
من وسائل حماية, وأن الهدف وسيلة  اعتبارهم الدعوى ويرد على هذا الرأي: 

وسيلة لحمايته؟ ولهذا عرّفها  منها تقرير الحق أو حمايته, إذا كيف يكون جزء الحق
 بعضهم بأنّها: )سلطة الالتجاء إلى القضاء بقصد الوصول إلى احترام القانون(.

أخرى يختص بها القضاء  غير أنّ هذا التعريف غير مانع, لوجود وسائل
تؤدّي إلى احترام القانون, كالأوامر التي يصدرها بناءاً على سلطته الولائيّة, مع أنّها 

  الدعاوى بالاتّفاق. ليست من
 يضاف إلى ما سبق: 

 أنّ هذا التعريف يختلط بمفهوم حقِّّ اللجوء إلى القضاء مع أنّه لا يشترط ـ1
لممارسته جميع ما يشترط في الدعوى. ولا يشفع لهم كونه اصطلاحاً أطلق على حقّ 
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, مّما التقاضي, فلا مشاحة؛ فيه؛ لأنّه بعيد عن المعنى اللغوي ولا ينسجم معه بحال
 يوقع في تكلّف شديد.

إذا كانت الدعوى عنصراً من عناصر الحق, فكيف يوجد الحق مع فقدانه ـ 2
لجزء من أجزائه وهو الحماية القانونيّة, والأغرب من ذلك أنّهم يعتبرون النزاع حول 
الحق سبباً لوجود الدعوى, فهل يكون الحق فاقداً لأحد عناصره قبل حدوث نزاع 

 حوله؟
وهو للمحدثين الذين يرون أنّ الدعوى ليست هي الحق  الثالث:الرأي 

الموضوعي الذي تحميه, ولا عنصراً من عناصره, بل هي حقٌّ مستقلٌّ قائمٌّ بذاته, 
)حقُّ الشخص في الحصول على حكم في الموضوع لصالحه, ولهذا عرّفوها بأنّها: 

 وذلك في مواجهة شخص آخر بواسطة السلطة القضائيّة(.
كما هو  )مطالبة بالحق أمام القضاء(ل منهم من عرّف الدعوى بأنّها: وقلي

 .(1)في الفقه الإسلامي, وهو أوفق لمدلول الدعوى في اللغة 
 المبحث الثاني: طبيعة الدعوى وحجيّة مشروعيّتها

 المطلب الأوّل: طبيعة الدعوى 
وهذا أنّها تصرّف قولي مباح يتوقّف على إرادة المدّعي, طبيعة الدعوى: 

القدر محلّ اتّفاق بين العلماء, ويظهر ذلك جليّاً من خلال تعريفاتهم التي لا تخرج 
 عن كونها:

 مطالبة الحق. •

 إخبار بحق. •

 إضافة إنسان إلى نفسه حقّاً. •

 قول يقصد به طلب حق. •

 فكل هذه ـ من المطالبة, والخبر, والإضافة, والقول ـ تصرّفات قوليّة.
تخرج الدعوى عن المعنى الذي وضعت لتدل عليه لغة, وإنّما ولهذا فإنّ تعريفاتهم لا 

تتميّز عن المعنى اللغوي بما قرّره العلماء من قيود وشروط قصرتها على نوع خاص 
 من التصرّفات القوليّة.

 حكم الدعوى:  

                                 
  (.87ـ 86( أنظر نظريّة الدعوى)1)
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حكم الدعوى من أنّها تصرّف مباح, فهي ليست واجبة على الأفراد, يتّضح  
 .(1)يجيز المدّعي على الدعوى إذا تركها ويلزم من هذا الحكم ألاّ 

 المطلب الثاني: مشروعيّة الدعوى  
 الدليل على مشروعيّة الدعوى من القرآن: 

على مشروعيّتها من الآيات المصرّحة بوجوب الحكم بين الناس بشرع الله عزَّ  يستدل
يكون عند  وجل, إقامة للعدل ورفعاً للظلم ونشراً للأمن والطمأنينة بين الناس, وذلك

التنازع بين الناس ورفع الأمر للقضاء للفصل فيه, وفي ذلك دليل على مشروعيّة 
 الدعوى.
فلا وربّك لا يؤمنون حتّى يحكّموك فيما شجر بينهم  (من ذلك قوله تعالى:  

 [.65]النساء:  )ثمّ لا يجدوا في أنفسهم حرجاً مّما قضيت ويسلّموا تسليماً 
    )فاحكم بينهم بالقسط إنّ الله يحبّ المقسطين وإن حكمت (وقوله تعالى:  
 [.42: ]المائدة

 الدليل على مشروعيةّ الدعوى من السنّة: 
: " لو يعطى الناس بدعواهم لادّعى رجال أموال في مشروعيّتها قول النبيالأصل 

 .(2)قوم ودماءهم, ولكن البيّنة على المدّعي واليمين على من أنكر" 
وهو نص على أنّ  )البيّنة على المدّعي(لحديث في قوله وجه الدلالة من ا 

مقيمها مطالب بالبيّنة, وذلك دليل على مشروعيّة الدعوى؛ لأنّ مقيمها لا يطالب 
 بالبيّنة ما لم تكن إقامتها مشروعة.

ومنها ما ورد عن أمّ سلمة رضي الله عنها أنّها قالت: جاء رجلان يختصمان  
" إنّكم تختصمون  ليس بينهما بيّنة فقال رسول الله  في مواريث بينهما قد درست,

وإنّما أقضي  بعض,إلى رسول الله, وإنّما أنا بشر, ولعلّ بعضكم ألحن بحجّته من 
بينكم على نحو ما أسمع, فمن قضيت له من حق أخيه شيئاً فلا يأخذه, فإنّما أقطع 

 .(3) "له قطعة من النار, يأتي مطوّقاً عنقه يوم القيامة..الحديث

                                 
 (.84( أنظر نظريّة الدعوى)1)

. 4277( رقم : 77)آل عمران:  )إنّ اللذين يشترون بعهد الله وإيمانهم ثمناً قليلًا أولئك لا خلاق لهم (( ] البخاري: التفسير, باب: 2)
 [.10/252, 5/332. البيهقي: 1711:  مسلم : الأقضية, باب: اليمين على المدّعى عليه, رقم

. مسلم: الأقضية, باب: الحكم بالظاهر واللحن بالحجّة, 2326( ]البخاري: المظالم, باب: إثم من خاصم في باطل وهو يعلّمه, رقم: 1)
  [.6/320. مسند أحمد: 3585ـ 3583أخطأ, رقم :  إذا. أبوداود: الأقضية , باب: في قضاء القاضي 1713رقم: 
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: " , وقول النبي (قولها يختصمان في مواريث)وجه الدلالة من الحديث هو  
 تختصمون إلى رسول الله" وقوله: " إنّما أقضي بينكم على نحو ما أسمع". 

لرفع خصومتهما إليه, وسماعه لدعواهما وقضاؤه بينهما وفقاً  فإقرار النبي  
 والقضاء بناء عليها. لما يسمع منهما, دليل على مشروعيّة الدعوى 

 الدليل على مشروعيّة الدعوى من الإجماع: 
أجمع العلماء على مشروعيّة الدعوى, وأنّها تصرّف مباح يتوقّف على إرادة  

 المدّعي.
 الدليل العقلي على مشروعيّة الدعوى: 
لمّا كانت المنازعات والخصومات أمراً واقعاً بين البشر, كان لا بد من  

 طريق الدعوى, لأنّ في امتدادها فساداً كبيراً, والله لا يحب الفساد.الفصل فيها ب
 حكمة مشروعيّة الدعوى:  
الدعوى لتكون وسيلة ـ مباحة ـ لكلّ فرد لحماية حقّه من العدوان أو: شرعت  

 تمكّنه من استرداده إذا اعتدي عليه.
 المبحث الثالث: ركن الدعوى وسببها ومكانها

 كن الدعوى المطلب الأوّل: في ر 
 .الجانب القوي الذي يمسك الشيءالركن في اللغة: 

ما يلزم من عدمه العدم, ولا يلزم من وجوده وجود ولا عدم لذاته,  وفي الاصطلاح:
 ويعدُّ جزءاً داخلًا في ماهية  الشيء.

 أنّ الدعوى تصرّف قولي إراديركن الدعوى نذكر ما سبق من  ولمعرفة 
عيّة من حضور الخصم والجواب عليها ونحو ذلك من يرتّب عليه الشرع نتائج شر 

 الآثار. 
 ومن خلال تعريف الدعوى يتّضح لنا ما يلي: 

من التعبيرات أو ما يقوم مقامه  القولأنّ الجزء الذي تقوم به الدعوى هو  ـ1
الموضوعة في اللغة أو أعراف الناس, مّما يدل على طلب الأشياء, دون اشتراط لفظ 

 قوم مقامها مّما يدل على الطلب من غير اللفظ  إذا تعذّر اللفظ.مخصوص, بل ما ي
 .القضاءيكون القول أو ما يقوم مقامه في مجلس  أنـ 2

أنّ هذين الأمرين متّفق عليهما بين جميع الفقهاء إلّا أنّهم اختلفوا في ومع 
 أمرين هما: 



 
 

18 

 الأمر الأوّل:   
ة أو إشارة ؟ أم الركن هو هل الركن هو التعبير الطلبي من قول أو كتاب  

و هو كلا الأمرين الدال والمدلول؟ ذهب إلى كلّ قول جماعة على ما مدلول ذلك التعبير؟ أ
 يلي: 

إلى أنّ ركن الدعوى هو قول الرجل: لي على فلان, أو  الفقهاءمن  ذهب جماعة ـ أ 
ي   ي أنّ ركن الدعوى تُ حقَّ فلان, ونحو ذلك. أقِّبل فلان, أو أبرأني فلان عن حقّه, أو قض 

  عند هؤلاء هو التعبير الطلبي من قول أو كتابة أو إشارة.
ومستند هؤلاء أنّ مدلول التعبير لا يظهر إلا بالتعبير لارتباطه به وجوداً وعدماً,  

 فتكون العبرة بالدال )التعبير( لا بالمدلول)المعنى(.
 التعبيرـ وبناءأي مدلول وذهبت جماعة أخرى إلى أنّ الركن هو المدلول فقط ـ  ب ـ 

كقوله: لي عليه  موكّله,عليه فإنّ ركن الدعوى هو: إضافة المدّعي الحق إلى نفسه, أو إلى 
 كذا.

حجّتهم في ذلك أنّ الركن هو الماهية ـ وهو هنا مدلول التعبيرـ أمّا التعبير فهو وسيلة  
 فقط لتلك الماهية, والوسيلة لا تكون ركناً.

إلى أنّ الركن هو الدالُّ والمدلول معاً, أي القول ومدلوله. ج ـ وذهبت جماعة  
 وحجّتهم في ذلك أنّ قيام الدعوى يتوقّف على وجود الأمرين معاً الدالُّ والمدلول.

والذي يظهر أنّ هذا القول أولى الأقوال بالاعتبار؛ لأنّ ذهاب أي من الدال أو  
 كناً لأنّ الدعوى تذهب بذهابه.المدلول لا تبقى معه الدعوى, فيكون كلّ منهما ر 

وبيان ذلك أنّ طلب المدّعي حقّه من آخر: لو ظلّ كامناً في صدره لما وُصف هذا  
الطلب بأنّه دعوى, ولما ترتّب عليه أثر, ولو أنّ المدّعي عبّر عن طلبه فإنّ مدلول هذا 

ام القاضي حتّى لو القول لا يعتبر دعوى, إذا قامت الدلائل على أنّ المدّعي كان هازلًا, أم
استوفت الدعوى شروطها, لعدم قيامها في الواقع, وكذلك الدعوى الصوريّة التي يتّفق فيها أنّ 
المدّعي والمدّعى عليه متّفقان على عدم الاعتراف بآثار هذه الدعوى, فلا تقوم الدعوى في 

 .(1)الحالتين, لأنّ مدلول التعبير المكوّن لها غير متحقّق في الحالتين
 الأمر الثاني:  
 الاختلاف في اعتبار مكان الدعوى ركناً فيها: 

                                 
(. تبيين 6/222(. بدائع الصنائع )1/271(, والمصباح المنير )ركن( . المدخل الفقهي )203أنظر فيما سبق: مفردات الراغب ) (1)

  (.4/290الحقائق )
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اختلفوا في مكان الدعوى ـ وهو مجلس القضاء ـ هل هو ركن أم لا؟ مع اتّفاقهم على  
أنّ الدعوى لا تكون إلّا في مجلس القضاء. فمنهم من ذهب إلى أنّه ركن, ومنهم من ذهب 

وى, والذي يظهر أنّه شرط في ركن الدعوى وليس إلى اعتباره شرطاً لخروجه عن ماهية الدع
 جزءاً داخلًا فيه, وبرهان ذلك أنّه وصف خارجيٌّ يشترط تحقّقه في الركن.

 فيتّضح مّما سبق أنّ ركن الدعوى يقتصر على الدالِّّ والمدلول فقط. 
شرط آخر في ركن الدعوى, وهو: حصول القول ذهب بعض العلماء إلى اعتبار وقد  
لى الطلب في حال المنازعة, لا في حال المسالمة. وهو في الحقيقة أمر خارج عن الدالِّّ ع

 .(1)الماهية ولا يعتبر جزءاً من ركن الدعوى 
 ركن الدعوى في القانون: 
 يختلف وفقاً لاختلاف القانونيين في تعريفها:  ركن الدعوى بالمفهوم القانوني 

أهل النظريّة التقليديّة في  فمن اعتبرها عين الحق الذي تحميه, ـ وهو مذهب •
تحديد ماهية الدعوى وعلاقتها بالحق الموضوعي الذي تحميه ـ كان ركنها 
هو ركن ذلك الحق, فدعوى الملكيّة ـ مثلًا ـ ركنها هو ركن الحق الملكيّة, 

 ودعوى الالتزام الشخصي ركنها هو ركن ذلك الالتزام.

عنصر الحماية القانونيّة  ومن اعتبرها عنصراً من عناصر تكوين الحق ـ أي •
للمصلحة المادّية أو الأدبيّة كما ذهب بعضهم ـ كان ركن الدعوى تلك 
الحماية المعلنة من قبل القانون لهذه المصلحة, سواء كان ذلك بنص قانوني 

 أو بقاعدة قانونية.

ومن اعتبرها حقّاً عامّاً يخوّل الإنسان حقَّ اللجوء إلى القضاء من أجل  •
لى الحقوق من الاعتداء عليها أو إنكارها, كان ركنها تلك المكنة المحافظة ع

 الملازمة للإنسان منذ ولادته وولادة حقوقه معه.

ومن اعتبرها حقّاً مستقلًا في جميع عناصره وخصائصه عن الحق  •
الموضوعي, وجعلوها حق الإنسان في الحصول على حكم في الموضوع 

ضاء. كان ركنها مكنة الإنسان لصالحه في مواجهة شخص آخر لسلطة الق
 في الحصول على حكم في الموضوع لصالحه.

                                 
  (.7/191( أنظر المراجع السابقة, مع البحر الرائق )2)
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أمّا من عرّف الدعوى بمثل تعريف الفقهاء, فركن الدعوى عندهم هو  •
المطالبة بالحق, أو إضافته إلى نفس المدّعي أو من يمثّله, لأنّها تصرّف 

المطالبة  قانوني يكون ركنه هو المطالبة لأنّها تصرّف قانوني يكون ركنه هو
 .(1)لأنّها جزؤه الذي تقوم به

 المطلب الثاني: سبب الدعوى: 
 ما يتوصّل به إلى غيره. السبب في اللغة:
وصف ظاهر منضبط يلزم من عدمه العدم , ومن وجوده الوجود  وفي الاصطلاح:

 لذاته.
)تعلّق البقاء المقدّر سبب الدعوى عند بعض الفقهاء هو سبب الدعوى عند الفقهاء:

 تعاطي المعاملات(.ب
ومعنى ذلك أن بقاء النوع الإنساني مرهون بتحصيل مختلف الحقوق اللازمة له, وهذا 

ـ كالعقود ـ ومختلف التصرّفات والتي  أنواع المعاملاتلا يتحقّق إلّا بتعاطي مختلف 
 منها رفع الدعوى.

 فرفع الدعوى من المدّعي إمّا أن يكون: 
 نسان كالنكاح وما يتعلّق به.أمراً راجعاً إلى بقاء نسل الإ •

 أو إلى بقاء نفسه وما يتبعها كالأموال وما يرتبط بها. •

إنّما هو سبب لمشروعيّتها, بل هو سبب  هنا ـولعلّ ما ذكر سبباً للدعوى ـ 
 يقوم بهلمشروعيّة مختلف المعاملات من عقود وغيرها, وهو هدف غير مباشر لما 

 المدّعي من تصرّفات.
 السبب الحقيقي للدعوى هو إرادة المدّعي نفسه, فهذه الإرادة هي والذي يظهر أنّ 

التي ترتبط بها الدعوى وجوداً وعدماً, ما لم يوجد مانع من قيام الدعوى. وعدم وجود 
الدعوى لوجود المانع لا يقدح في كون إرادة المدّعي هي السبب, لأنّ السبب هو 

 .(2)الذي يوجد المسبّب بوجوده لذاته
 عوى في القانون: سبب الد

 يختلف السبب عندهم وفقاً لتعريفهم للدعوى:

                                 
 (.94نية والتجارية لأبي الوفا )( المرافعات المد25الوجيز في المرافعات المدنية لعبد المنعم الشرقاوي, ) (1)

(. نظريّة الدعوى 6/137) (. العناية على الهداية7( . مختصر بن الحاجب )6( . إرشاد الفحول )67أنظر لقطة عجلان )  (1)
(165,166.) 
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فقد ذهب بعض علماء المرافعات إلى أنّ حقّ الدعوى يرتبط بحصول نزاع حول  ـ
 الحق الموضوعي, وبناء عليه يكون هذا النزاع هو سبب الدعوى عندهم.

ن أجل وذهب كثير منهم إلى أنّ سبب الدعوى هو عينه سبب الحق الذي شرّعت م ـ
حمايته, فالسبب الناقل لحق الملكية ـ مثلًا ـ ينقل هذا الحق حقّلً آخر هو دعوى الملكيّة, أما 
النزاع عند هؤلاء ـ ليس سبباً وإنّما هو محرّك لذلك الحق من كمونه, فيظهر بعد أن كان 

 كامناً.
ق المحمي بها وهذا الرأي يتبنّاه أصحاب النظريّة التقليديّة الذين يعتبرون الدعوى والح

شيئاً واحداً, فيكون سببهما المولّد لهما واحداً. كما يعتبره ـ أيضاً ـ الذين يعتبرون الدعوى 
عنصراً من عناصر الحق, فيرون  أنّ السبب المنشئ للحق يولّد الحق بعنصريه: المصلحة 

ون سببها هو المادّية أو الأدبيّة, والحماية القانونيّة لتلك المصلحة التي هي الدعوى, فيك
السبب المولّد للحق نفسه, ونو تلك الواقعة القانونيّة المنشئة للحق من عقد أو إرادة منفردة أو 
فعل ضار أو إثراء بلا سبب أو نص قانوني. وهذا المفهوم لسبب الدعوى هو الشائع في 

ي شترط ذكره فالدعوى بهذا المفهوم ي الاجتهاد القضائي وعند علماء المرافعات, وسبب
يير سبب , كما أنّ المحكمة لا يجوز لها تغيفة الدعوى وإلّا فإنّها لا تكون صحيحةحص

الدعوى الذي أقام المدّعي دعواه عليه, بل تقصر بحثها عليه, كما أنّ المسؤوليّة القائمة على 
وهذا السبب سبب قانوني هو موجب المناقشة دون باقي الأسباب التي ركن إليها المدّعي. 

ئع في الاجتهاد القانوني, ويسمّيه فقهاء المسلمين: سبب الاستحقاق في الدعوى, وقد  هو الشا
 .(1)اشترط بعضهم ذكره في الدعوى, واشترطه بعضهم في بعض أنواع الدعاوى دون بعض

 المطلب الثالث: مكان الدعوى)مجلس القضاء(:
في الخصومات  المنازعات والنظرع الأمكنة والأزمنة صالحة لتلقّي أنّ جمي الأصل

شرعاً, وليس منها ما يحرم فيه النظر, ما لم يؤدّ إلى ترك واجب كالتقاضي في وقت صلاة 
الجمعة, أو في ملك إنسان من غير الحصول على إذنه. ولأهميّة القضاء ومكانته فقد نصَّ 
الفقهاء على صفات وخصائص يستحبُّ توفّرها في الأماكن التي يخصّصها ولي الأمر 

 فيها.للقضاء 
 وترجع هذه الصفات إلى أمرين هامّين:

                                 
  (.308(. المرافعات المدنية والتجاريّة لأبي  الوفا )130( الوجيز في أصول المحاكمات للأنطاكي )2)
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جميع الناس, وذلك بأن يكون الاهتداء إلى على  الوصول إليه سهلاً  أن يكون الأوّل: 
موضع القضاء ميسوراً, بحيث يتوخّى العدل بين الناس جميعاً فيما يبذلونه من جهد للوصول 

 إليه بقدر الإمكان.
 وينبني علي هذا الأمر:

س القضاء في وسط البلد ليسهل الوصول إليه من جميع الناس ولا مجلأن يكون ـ 1
 فيشقَّ الوصول إليه من أعلب الناس. أطراف البلديكون في 
أن يكون بارزاً, ولا يكون في مكان مستتر غير مشهور, أو دونه حجاب فلا  ـ2

 يهتدي إليه الغرباء.
 ته على الناس.أن يكون في مكان عالٍّ مشرفاً على طريق عام لتسهل معرف ـ3

الاستقرار النفسي, والراحة الجسديّة للناس الذين  يوفّر أن يكون بحيثالثاني: 
 يقصدونه للتقاضي, وللقضاة الذين يتّخذونه مجلساً لأجل القيام بوظيفة القضاء.

وينبني على هذا الشرط: أن يكون مجلس القضاء فسيحاً لا يتأذى الحاضرون 
 ر فيه الحرُّ والبرد والغبار ونحو ذلك.بضيقه, وأن يكون بحيث لا يؤثّ 

والسبب في اشتراط هذين الشرطين: أنّ ولوج باب القضاء ثقيل على النفس, فإذا 
أضيف إليه مشقّة البحث عن مكانه, ولم تتوفّر فيها الراحة النفسيّة ولا الجسديّة, ربّما عزف 

 لعباد.الناس عن طلب حقوقهم, وذلك مخالف لمقصد تحقيق العدالة بين ا
 اتّخاذ البوّاب والحاجب في مجلس القضاء: 

ذهب بعض الفقهاء إلى كراهة ذلك إلّا إذا خشي الازدحام على القاضي, أو في غير 
 وقت القضاء.

من ولّاه الله من أمر الناس شيئاً, فاحتجب عن " :   ودليليهم على ذلك: قوله
 .(1)" ة عن حاجته وفاقتهحاجتهم وخلًّتهم وفاقتهم, احتجب الله عنه يوم القيام

 .(2)كما استدلّوا بما جاء في الصحيح من أنّه عليه الصلاة والسلام لم يكن له بوّاب
وذهب فريق آخر من الفقهاء إلى جواز اتّخاذ الحاجب, مستدلّين على ذلك : بما جاء 

 .(3)لمّا جلس على القفّ  أنّه كان بوّاباً لرسول الله  عن أبي موسى الأشعري 

                                 
 [. 5/210. مجمع الزوائد: 5/239. مسند أحمد: 1332,1333حكام, باب: ما جاء في إمام الرعيّة, رقم: ]الترمذي: الأ (1)

 [.6375]البخاري: الأحكام, باب: ما ذكر أنّ النبي صلّى الله عليه وسلّم لم يكن له بوّاب, رقم  (2)

. مسلم: فضائل 3471خذاً خليلًا " رقم: ]البخاري: فضائل الصحابة, باب: قول النبي صلّى الله عليه وسلّم: " لو كنت متّ  (3)
 [. )القف: حافّة البئر(.2403الصحابة, باب: من فضائل عثمان رضي الله عنه, رقم 
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لأنّ القاضي إذا لم يفعل ذلك ودخل عليه من شاء لبطلت هيبته, كما أنّ في اتّخاذ و 
 الحاجب الستر على الخصمين وإتاحة الفرصة للقاضي ليستجمع فكره.

إنّ فساد الناس وانتشار الفوضى وكثرة المنازعات, يكون عذراً في  وقد يقال اليوم:
 فينفّريم, حتى لا يكون من المتغطرسين اتخاذ الحاجب, مع ضرورة اختيار ذي الخلق الكر 

 الناس عن ارتياد مجلس القضاء.
 الفصل الثاني

 في استيفاء الحقِّّ عن طريق القضاء أو بدون دعوى 
 المبحث الأوّل: ما لا بدَّ فيه من الرفع إلى القضاء باتفاق الفقهاء

 المطلب الأوّل: تحصيل العقوبات
و الوفاء الاختياري, وذلك بأن يؤدّي من عليه إنّه الأمر الطبيعي لاستيفاء الحقوق ه

الحق برضاه واختياره, غير أنّ بعض الناس يمتنع عن أداء ما عليه من حقوق, فيكون أمام 
 صاحب الحق أحد طريقين:

 الطريق القضائي برفع الدعوى وطلب التنفيذ. ـ1
 أخذ حقّه بنفسه ومن غير دعوى ولا قضاء. ـ2

ة الأولى, وهي ما لا بدَّ فيه من رفعه إلى القضاء: ومن وهذا المطلب يختصُّ بالحال
ذلك تحصيل العقوبات, وهو مّما لا خلاف فيه بين العلماء, فتحصيل العقوبة من قصاص, 
 وحدِّّ قذف أو حدِّّ سرقة, أو تعزيز وغيرها, مّما اتّفق على رفعها للقضاء, وذلك للأمور الآتية: 

 خطورة هذه الأمور, وذلك لأنّها: أ ـ
 توقع على النفس البشريّة مّما يستلزم الاحتياط فيها. •

الفائت فيها لا يعوّض والخطأ فيها لا يستدرك, فمن قطعت يده في سرقة خطأً لا  •
 سبيل إلى تعويضها.

ولهذا وجب الاحتياط في إثباتها واستيفائها, والنظر في أسبابها وشروطها, وتوفّر 
حب الحقِّّ الذي كلّه لا يقدر عليه صاالوسائل اللازمة للتحرّي في ذلك. وهذا 

لعاطفته, وإنّما يتحقّق ذلك بالرفع إلى القضاء لتمكّنه من تحقيق ما غالباً ما ينقاد 
 سلف, وقدرته على كشف الحقائق وتقصّي الواقع مّما يحقّق العدالة المنشودة.

على استيفاء الناس حقّهم من العقوبات بأنفسهم يكون ذريعة لتعدّي بعضهم  ب ـ 
بينهم وحبّ بعض بدعوى استيفاء حقوقهم, مّما يؤدّي إلى الفتنة بين الناس وإثارة العصبيّة 

 لانتقام, فيستشري الفساد ويقع الظلم, فوجب سدَّ هذه الذريعة التي تؤدّي إلى هذه المحرّمات.ا
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أو أغلب هذه العقوبات لا تنضبط إلّا بالقضاء, وذلك إمّا لشدّة إيلامها كالجلد,  ج ـ 
 لضبط قدرها كما في التعزير.

أنّ مقصد الشارع من هذه العقوبات هو الزجر, وذلك لا يتحقّق إلّا بواسطة  د ـ 
 القضاء, والقيام به من قبله.

ومع أنّ تحصيل العقوبات متّفق على رفعه للقضاء فقد استثني من ذلك بعض  
 بغير القضاء. أو لعدم خطورتها أو لانضباطها إمّا للضرورةالجزيئات, وذلك 

 فمّما استثني للضرورة: •

عسر معها الوصول إلى وحدُّ قذف, وكان في بادية بعيدة يمن وجب له تعزير أ
, ذهب بعض العلماء إلى جواز استيفاء حقّه بنفسه وعلّلوا ذلك بالضرورة, القضاء

لأنّ صاحب الحقِّّ إذا لم يستوفه ضاع ولم يتمكّن منه, ومّمن ذهب لهذا العزُّ بن 
 بدالسلام في ] قواعد الأحكام[.ع

 ومّما استثني لعدم خطورته: •

استيفاء الزوج التعزير الواجب له على زوجته من غير إذن القاضي, وكذلك 
 تأديبه لولده.

 ومّما استثني لعدم خطورته: •

ردُّ المشتوم على شاتمه بمثل قوله, ما لم يكن معصية, لأنّ المعصية لا تقابل 
 .(1)بالمعصية 

 تحصيل الحقوق الشرعيّة المحضة وحالة خوف الفتنة أو المفسدة:  ب الثاني:المطل 
 أوّلا: تحصيل الحقوق المحضة:  
 الأعيان والديوان والمنافع من الحقوق, ومن أمثلتها: المراد بالحقوق المحضة: ما عدا  

ضرار, ونحو الحقوق المتعلّقة بالنكاح, واللعان, والإيلاء, والطلاق والرجعة, والإعسار والإ
 ذلك.

 ويرجع سبب استيفاء هذه الحقوق عن طريق القضاء إلى عدّة أمور من أهمّها:
خطورتها لخطورة ما تتعلّق به من نسل وعرض ومال, وكلّ ذلك من المقاصد  ـ1 

 الشرعيّة الكلّية.

                                 
(. قواعـــد الأحكـــام 4/461(. مغنــي المحتـــاج )4/321(. مـــنح الجليـــل )7/192] أنظــر فـــي هـــذا المطلـــب:  البحــر الرائـــق ) (1)

 .(279(. الأحكام السلطانيّة لأبي يعلى )2/179)
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 فائها, مّما يحتّم رفعها للقضاء.يالاحتياط في إثباتها واستحاجتها إلى ـ 2 
 لاجتهاد في تحقيق أسبابها, ومقاديرها, وهي أمور يختص بها القضاء.ـ ضرورة ا3 
 ثانياً: حالة خوف الفتنة أو المفسدة:  

اتّفق الفقهاء على أنّ استيفاء الحق ـ سواء كان عيناً, أوديناً, أو منفعة, ونحوها من الحقوق ـ 
ع عضو أو عرض إذا ترتّب على استيفائه فتنة أو مفسدة تزيد على مفسدة ضياعه ـ كضيا

ونحوه ـ لا يجوز لصاحبه استيفاؤه بنفسه, بل يجب رفعه للقضاء, لأنّه يؤدّي إلى ضرر 
 أعظم من ضياع الحق نفسه.

 ثالثاً: تحصيل الدين إذا كان المدين مقرّاً به باذلًا له:  
فلا  مّما يلحق بالحالتين السابقتين: تحصيل الديون إذا كان المدين مقرّاً بها باذلًا لها, 

 يجوز لصاحب الحق في هذه الحالة استيفاء حق نفسه دون الرجوع للقضاء, بل يتعيّن رفعه
 .(1)للقضاء متى كان المدين مقرّاً به باذلًا له

 رفعه للقضاء اتّفاقاً: علىالمبحث الثاني: ما لا يحتاج 
 المطلب الأوّل: في تحصيل الأعيان المستحقّة بغير قضاء: 

 لمنافع من غير قضاء.تحصيل الأعيان واـ 
 نفقة الزوجة والأولاد. تحصيلـ 

اتٌفق الفقهاء على تحصيل الأعيان المستحقّة بغير قضاء, ومثل معظمهم لذلك  
بالعين المغصوبة, فقالوا بجواز استردادها من الغاصب قهراً, وبدون قضاء متى ما أمنت 

 الفتنة.
ند غيره, سواء كانت مغصوبة, على كلِّّ عين له ع ومن الفتنة من عمّم هذا الحكم 

أو مستحقّة بأي سبب من أسباب الاستحقاق. فمن وجد عين سلعته التي اشتراها أو ورثها أو 
 التي استحقّها بالوصيّة, فله أخذها دون أن يلجأ للقضاء.

إلى أنّ المستأجر إذا غاب بعد انتهاء مدّة الإجارة, ولم يسلّم  وذهب بعض الحنفيّة 
مؤجر, فإنّ من حق المؤجر أن يتّخذ مفتاحاً آخر لفتح العين, ليسكن فيها أو المفتاح إلى ال

في هذه  ـليؤجرها لمن يشاء, مع احتفاظه بالمتاع لحين عودة صاحبه, ولا يتوقّف فتح الدار 
 على رفعه للقضاء. ـالحالة 

                                 
  (.4/211(. كشاف القناع )4/461(. مغني المحتاج )4/123( انظر فيما سبق: تهذيب الفروق )2)      
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إلى إلحاق المنافع المستحقّة بالأعيان في استيفائها بدون  وذهب بعض الفقهاء 
اء, فجعلوا للمستأجر والموقوف عليه والموصى له بالمنفعة أخذ الأعيان التي تعلّقت بها قض

 منافعهم دون الرجوع للقضاء, من أجل تحصيل منافعهم.
 ويلاحظ:  
أنّ المذاهب الفقهيّة تجيز استيفاء الحقوق المتعلّقة بالأعيان, سواء تعلّق الحقُّ  •

ابلة المتداولة اقتصرت على التمثيل بذاتها أو بمنافعها, غير أنّ كتب الحن
بالأعيان المغصوبة المستحقّة. ومع أنّها لم تصرّح بعدم جواز أخذ الأعيان 
المستحقّة بغير الغصب, لكن لا يحسن إلزامهم بإلحاق الحالات الأخرى بما 

 ذكروه من حالة الغصب من غير تصريح بها, لاحتمال خصوصيتها عندهم.

ذ العين المستحقّة بغير قضاء ألّا يؤدّي ذلك إلى مفسدة اشترط الفقهاء لجواز أخ •
 أعظم من ضياعها, أو تحريك الفتنة بسبب أخذها.

زاد الشافعيّة اشتراط عدم تعلّقها بحقٍّّ لشخص آخر, كمن اشترى عيناً من آخر  •
 كان قد أجّرها أو رهنها, فليس له أخذها قهراً من غير قضاء.

لعين التي يراد استيفاؤها مّما قوي فيه الخلاف اشترط بعض الفقهاء: ألّا تكون ا •
 .(1)بين العلماء

 المطلب الثاني: تحصيل نفقة الزوجة والأولاد: 
اتّفق العلماء على أنّه يباح للزوجة أن تأخذ من مال زوجها ما يكفيها وأولادها من 

 غير إذن زوجها أو إذن الحاكم.
أنّها قالت: دخلت هند بنت عتبة واستدلّوا على ذلك بحديث عائشة رضي الله عنها 

وقالت: يا رسول الله, إنّ أبا سفيان رجل شحيح, لا  امرأة أبي سفيان على رسول الله 
يعطيني من النفقة ما يكفيني ويكفي بنيّ, إلّا ما أخذت من ماله بغير علمه, فهل عليّ في 

 .(2)ي بنيك" " خذي من ماله بالمعروف ما يكفيك ويكف ذلك جناح؟ فقال رسول الله 
قتها ونفقة أولادها جعل لها الحقّ في أخذ نف ووجه الدلالة من هذا الحديث أنّ النبيَّ 

 .(3)خذي من ماله بالمعروف ما يكفيك ويكفي بنيك" زوجها وذلك بقوله " مبغير عل

                                 
 (.4/211(. كشاف القناع )4/462(. مغني المحتاج )4/123(. تهذيب الفروق )7/192( البحر الرائق )1)

. مسـلم :الأقضـية, بـاب: قضـيّة هنـد, رقـم: 2097رقـم :  ( ]البخاري: البيوع, باب: من أجرى أمر الأمصار على ما يتعـارفون بيـنهم..,2)
1714.] 

 (.3/463( . غاية المنتهى )2/319( . المهذّب للشيرازي )4/125( تهذيب الفروق )3)
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 المبحث الثالث: ما اختلف في رفعه للقضاء أو أخذه بدون دعوى 
 في استيفاء الدين بدون قضاء.  أقوال العلماءالمطلب الأوّل:  

بين العلماء في الحقوق المترتّبة في الذمّة: هل يجوز استيفاؤها بدون  وقع الخلاف
 قضاء؟ أم لا بدّ من ذلك؟ وإليك تفصيل أقوالهم.

 للمجيزين استيفاء الدين بدون إذن الحاكم في الجملة.الأوّل: القول 
على أنّ الحنفيّة أكثرهم تضييقاً. وفيما يلي وهو قول الحنفيّة والمالكيّة والشافعيّة, 

 تفصيل أقوالهم:
إذا لم يوفّه الدين برضاه جاز له استيفاء حقّه من الدين بدون إذن  قال الحنفيّة: •

الحاكم, بشرط أن يكون ما يأخذه من جنس ماله, فلا يجوز له أن يأخذ دولارات 
 بدلًا من الريالات.

يكون ما يأخذه بنفس صفة ماله, فلا يأخذ الجيّد وزاد المتقدّمون منهم اشتراط أن  •
بدل الرديء. أمّا المتأخّرون فلم يشترطوا الصفة, بل أجازوا لصاحب الحق أن 

, ببيّنة أو بدونها, بنفس الصفة أو اً يأخذ جنس حقّه من المدين مقرّاً كان أو منكر 
 بغيرها.

ن ثمّة وسيلة لأخذه, ولا كما يجوز له أخذه ولو كان ذلك بنحو كسر الباب, إذا لم تك
 .(1) يمكنه تحصيل حقّه عن طريق القضاء

أنّه يأخذ بقدر حقّه إذا امتنع المدين عن أدائه, سواء كان  والمشهور عند المالكيّة:
 من جنس حقّه أم لا. ولهم أقوال أخرى: 

 لصاحب الحق الأخذ من مال غريمه بشرط أن يكون من جنس حقّه. ـ1 
 ه بدون قضاء سواء كان من جنسه أو لا.ليس له أخذ حقّ  ـ2 
 .(2)كالقول المشهور, ولكن بشرط ألّا يكون وديعة عنده ومنهاـ 3 

أنّ لصاحب الدين الاستقلال بأخذ حقّه من مال غريمه, سواء  ومذهب الشافعيّة: •
 كان من جنس مال غريمه أم لا, إذا تحقّقت الشروط الآتية:

 جّل فلا يجوز أخذه قبل حلول أجله.أن يكون الدين حالًا, أمّا المؤ  ـ1
 ألّا يؤدّي أخذه إلى مفسدة عظيمة. ـ2
 أن يكون الدين حقّاً للعبد, أمّا حقّ الله فلا يجوز أخذه بنفسه. ـ3

                                 
  (.1/380(. قرّة عيون الأخبار )7/192( البحر الرائق )1)

 (.4/125(. تهذيب الفروق)4/321( منح الجليل )2)
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أن يكون من عليه الحقُّ ممتنعاً عن أدائه, فإن كان غير ممتنع فلا يجوز  ـ4
 لصاحب الحقّ أن يأخذ منه شيئاً.

 خلاف بينهم تنظر في مظانّها. وهناك شروط أخرى محلّ 
 القول الثاني: وهو المشهور في مذهب الحنابلة: 
لا ل المدين ـ سواءً كان من جنسه أو ذهب الحنابلة إلى منع استيفاء الدائن دينه من ما 

 ـ بدون رفعه للقضاء, واستثنوا من ذلك:
 دّم.النفقة الواجبة على الزوج أو القريب, لحديث هند بنت عتبة المتق ـ1 
منعها من وجبت عليه, لحديث عقبة بن عامر قال: قلنا يا  الضيافة الواجبة إذا ـ2 

: " إن نزلتم  ننزل بقوم, فلا يقروننا, فماذا ترى ؟ فقال لنا رسول اللهرسول الله إنّك تبعثنا ف
بغي بقوم فأمروا لكم بما ينبغي للضيف فاقبلوا, فإن لم يفعلوا فخذوا منهم حقّ الضيف الذي ين

 .(1)لهم" 
 أخذ حقّهم في الضيافة بأنفسهم. فأجاز الرسول  

الطعام الذي يضطرُّ إليه غير صاحبه فإنّه يلزمه بذله, فإن أبى, فللمضطرِّ أخذه  ـ3
قهراً, ولا يشترط إذن صاحبه ولا إذن القاضي, وإنّما سقط اعتبار الإذن في هذه الصورة لأنّ 

 ة, وربّما إلى فوات الحق.اعتباره يؤدّي إلى الحرج والمشقّ 
النفقة التي ينفقها المرتهن على الدابّة المرهونة, فيجوز للمرتهن أن يركبها ويجلبها  ـ4

 بقدر ما ينفق عليها.
وقاعدتهم في ذلك: ) يجوز استيفاء الحق من مال الغريم إذا كان ثمَّ سبب ظاهر 

ا كان ذلك لأنّ السبب الظاهر ينسب يحال الأخذ عليه, ولا يجوز إذا كان السبب خفيّاً(. وإنّم
 .(2)الأخذ إليه ولا يحال إلى الخيانة بخلاف السبب الخفي

 :المطلب الثاني: أدلّة الأقوال
 الأدلّة العامّة للمجيزين: •

 المجيزون لقولهم بجواز أخذ الدائن حقّه من المدين بدون قضاء بما يلي:  استدلَّ 
]البقرة: )وا عليه بمثل ما اعتدى عليكمفمن اعتدى عليكم فاعتد(قوله تعالى:  ـ1

194.] 

                                 
 [.1727. مسلم : اللقطة, باب: الضيافة ونحوها, رقم: 2329ب: قصاص المظلوم إذا وجد مال ظالمه, رقم: ( ]البخاري: المظالم, با1)

  (.3/463(. غاية المنتهى )9/325(. المغني)4/335) ( شرح المحلّى مع قليوبي وعميرة10/288( تحفة المحتاج)2)
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فمن كان عليه حقٌّ فأنكره وامتنع عن بذله فقد اعتدى, فيجوز أخذ الحق من ماله 
 بغير إذنه وبغير حكم القاضي, لأنّ ذلك اعتداءٌ بالمثل وقد أجازه الشارع بهذه الآية. 

 ومن السنّة بأحاديث:
  اـأخذ ما يكفيه ث أجاز لها النبي حديث هند زوجة أبي سفيان السابق. حيـ 2

وبنيها بالمعروف من غير إذن زوجها وبدون رفعه للحاكم, وهو تشريع عام يشمل جميع 
 قال لهند على سبيل الفتيا والتشريع, ولا على سبيل القضاء. الحقوق,لأنّه 

 
 نالدلالة م. ووجه (1) " لينصر الرجل أخاه ظالماً أو مظلوماً....":  قوله ـ 3

ي نٍّ نصر له.   هذا الحديث أنّ أخذ الحقِّّ من الظالم الممتنع عن أداء ما عليه من د 
  امتناع من. ووجه الدلالة من الحديث: أنّ (2): " لا ضرر ولا ضرار"  قولهـ 4

 عليه الحقّ عن أدائه إضرار بصاحب الحق, فوجب رفعه. 
 اعتمدوا على: والذين أجازوا الأخذ من غير جنس المال

 عندما أجاز لهند أنّ تأخذ يث هند السابق, ووجه الدلالة منه: أنّ الرسول حد •

من مال زوجها, لم يخصّص لها الأخذ بما هو من الجنس فقط, مع أنّ نفقة الزوجة والولد 
فدلّ ذلك على جواز أخذها من الحقوق المختلفة التي قد يتعذّر وجود جنسها في مال الزوج, 

عموم الحديث, بل هو الظاهر, لأنّ الظاهر أنّ أبا سفيان ما من جنسه ومن غير جنسه ل
كان يمنعها الخبز والأدم وغيرها من المثليّات, لأنّ ذلك قليل وقوعه عادة من الأزواج, وإنّما 

 ـ كما هو الأظهرـ الكسوة ونحوها. يمنعها
ي ووجه الدلالة منه أنّ اليد ه (3) " إنّ لصاحب الحق يداً ومقالًا ":  قوله  •

التسلّط أوالسلطان, وجاءت في الحديث شاملة لما هو من جنس الحق ولما هو 
من غير جنسه, بل ورد لفظ السلطان صريحاً في رواية بن ماجة عن بن عباس 

, فتكلّم ببعض الكلام,  رضي الله عنهما قال: رجل يطلب نبيَّ الله  بدين أو بحقٍّّ

                                 
. الرقــاق, بـاب: انصــر أخــاك ظالمـاً أو مظلومــاً, رقــم 2584ومـاً, رقــم:( ] مسـلم: البــرُّ والصــلة والآداب, بـاب: نصــر الأ  ظالمــاً أومظل3)

2651.] 
. الموطأ: الأقضية, باب: القضاء في المرفق: 2340,2341يضرُّ بجاره, رقم:  ( ]ابن ماجة: الأحكام, باب: من بنى في حقّه ما1)
2/745.] 
لم: المساقاة, باب: من استلف شيئاً فقضى خيراً منه.., رقم: . مس2183]البخاري: الوكالة, باب: الوكالة في قضاء الدين, رقم  (2)

1601.] 



 
 

30 

:" مه, إنّ صاحب الدين   اللهبه, فقال رسول  فهمَّ بعض صحابة رسول الله 
 .(1)له سلطان على صاحبه حتّى يقضيه" 

وهو صريح في أنّ الشارع جعل لصاحب الحق سلطاناً على المدين, ويدخل في 
مفهوم السلطان تمكين صاحب الحق أخذ حقّه من مال غريمه مطلقاً, لعدم ورود المخصص 

 بعموم اللفظ لا بخصوص السبب.وهو وإن ورد في موضوع خاص لكن العبرة  في الحديث,
 أدلّة المانعين:

 يلي:بما  أ ـ استدلَّ الحنفيّة الذين منعوا الأخذ من غير الجنس
ووجه الدلالة: أنّ ما   (2): " لا يحلُّ مال امرئ مسلم إلا  بطيب نفس منه " قوله  ـ1 

 .كان من غير الجنس ملك الغير, فلا يجوز أخذه من غير رضاه وطيب نفسه بذلك
ووجه الدلالة منه:  .(3): " أدِّّ الأمانة إلى من ائتمنك ولا تخن من خانك" قوله  ـ2 

أنّ أخذ المال من غير جنسه خيانة لمن امتنع عن ردّ الحق وخان صاحبه, ومقابلة الخيانة 
 بالخيانة ولا تجوز.

 ـ عدا عدم جواز أخذ حقّه بنفسه ـ مطلقاً ب ـ أدلّة الحنابلة في المشهور من مذهبهم  
 ما سبق استثناؤه:

ما روي عنه عليه الصلاة والسلام: " أدّ الأمانة إلى من ائتمنك ولا تخن من  ـ1 
 خانك " . ووجه الدلالة: أنّ الدائن لو أخذ مال غريمه بغير إذنه فقد خانه ودخل في النهي.

 لكن والحديث ـ وإن قال عنه الإمام أحمد: هذا الحديث باطل لا أعرفه من وجه يصحُّ  
له رواية أخرى عن طريق المبارك بن فضّالة قال عنها الإمام أحمد: ما روى المبارك عن 

 .(4)الحسن يحتج به
 وقد اعترض على الاستدلال بهذا الحديث من وجهين: 
ه, وقد تقدّمت الإشارة إلى كلام الإمام أحمد في طريق المبارك من جهة ثبوتالأوّل:  

ذي وصحّحه الحاكم واستشهد له بطرق أخرى, كما في تلخيص عن الحسن, وقد حسّنه الترم
 .(1)الحبير

                                 
..: قصدوا زجره فهم الذي لا يليق بمقامه  ببعض الكلام:[.)2425ابن ماجة: الصدقات, باب: لصاحب الحق سلطان, رقم: ]( 3)

 ه(.: قوّة في مطالبته بحقّ سلطان: اكففوا عمّا قصدتّم إليه. مهوتأديبه بالقول أو بالفعل.
 [.92ـ90, رقم:3/26( ]الدارقطني )البيوع(: 1)

 1264. الترمذي: البيوع, باب أداء الأمانة, رقم 3534,3535: البيوع, باب: في الرجل يأخذ حقّه من تحت يده, رقم: أبوداود]( 2)
 [.2/46)البيوع(:. المستدرك2499وقال: حديث حسن. الدارمي: البيوع, باب: في أداء الأمانة واجتناب الخيانة, رقم: 

  (.315( تهذيب الكمال )309( القواعد والفوائد الأصوليّة )3)
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معناه, فاعترض بأنّه لا يدلّ على أخذ الحقِّّ من مال الغريم, لأنّه جهة  من الثاني: 
 ليس خيانة, وإنّما الخائن من يأخذ عدواناً, وهنا مأذون له في أخذ حقّه من مال خصمه.

حالة ما إذا كان سبب الأخذ ظاهراً, كأن  ويجاب بأنّ هذا الاعتراض صحيح في 
يغصب شخص مالًا لآخر مجاهرة, فيقوم المعتدى عليه باسترداد حقّه الذي غصب مجاهرة 
أيضاً, فليس في هذا خيانة لأنّه أخذ عين حقّه على مرأى ومسمع من الناس, فلا يكون 

التي الحالة بعض الحالات  خيانة, وقد تقدّم اتّفاق العلماء على ذلك, بل ألحق الحنابلة بهذه
 الأخذ ظاهراً, كنفقة الزوجة والأولاد وقرى الضيف وحالة الاضطرار.يكون فيها سبب 

أمّا إذا ترتّب لشخص حقٌّ على آخر بسبب مشروع, وبرضا من الطرفين كالبيع مثلًا,  
صاحب ثمّ امتنع من عليه الحق عند المطالبة كان ذلك خيانة من قبل الغريم, فإذا لم يجد 

الحق عين ماله عند غريمه فأخذ من مال الغريم بغير إذنه وبغير حكم الحاكم ـ فهو وإن كان 
يقتصُّ لحقِّّ نفسه ـ لكنّه في نظر الناس قد ارتكب خيانة لأخذه حقَّ غيره, وحقّه غير ثابتٍّ 

 عندهم لعدم علمهم, وإن كان ثابتاً عنده, وفي ذلك النص إضرارٌ به وبالمجتمع.
: " لا يحلُّ مال امرئٍّ مسلم إلّا بطيب نفس منه". وهو  تدلّوا أيضاً بقوله واس ـ2 

 لا يجوز أن يأخذ إنسان مال غيره إلّا برضاه.نصٌّ في أنّه 
أخذه, لأنّه له إنّ صاحب الحق إنّ ظفر بغير جنس حقّه من مال غيره فليس  ـ3 

بجنس حقّه فليس له تعيين ما  معاوضة, ويشترط لصحّتها رضا المتعاوضين اتّفاقاً, وإن ظفر
 يقضي به الدين بغير رضا صاحبه.

وقد أجاب الحنابلة عن قياس بقيّة الحقوق على أخذ الزوجة من مال زوجها بأنّه  
 قياس مع الفارق من عدّة وجوه: 

أنّ حقّ الزوجة واجب على الزوج في كلّ لحظة, فلو منعت من تحصيل حقّها إلّا أ ـ  
 الحقوق ليست كذلك. ةلك حرج ومشقّة عليها, وبقيّ بالقضاء لكان في ذ

أنّ للمرأة من التبسّط في مال زوجها بحكم العادة ما يؤثّر في إباحة هذا الحق  ب ـ 
 وبذل اليد فيه بالمعروف, بخلاف الأجنبي.

ج ـ أنّ النفقة تراد لإحياء النفس وإبقاء المهجة, وهذا لا يصبر عليه, فجاز أخذ ما  
 الحالة كأخذ المضطرِّ مال غيره. تندفع به هذه

                                                                                               
 (.3/97( تلخيص الحبير )4)
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وبعد سرد الأقوال وأدلّتها: فإنّ الذي يظهر ـ والله أعلم ـ هو رجحان قول الحنابلة,  
 وذلك للأمور الآتية: 

أنّ الله دعا المسلمين إلى التحاكم لشرعه كلّما حصل نزاع بينهم, وردّه إلى الله  ـ1 
جملة الوظائف العامّة التي يقوم بها القضاة, أصبح القيام بذلك من   ورسوله, وبعد وفاته

 فاللجوء إليهم أمر واجب لمقتضى النصوص.
لا يخلو كل خلاف من الحاجة إلى دراسة والتحقّق من جوانبها, فقد ينسى  ـ2 

معسراً, وقد يدّعي أحد ما ليس له, وإذا كان ذلك صاحب الحق, وقد يكون الذي عليه الحق 
قضاء مهمّاً, لجلاء الأمر بالشهادة ومعاينة الأحوال والظروف جائزاً كان الرجوع إلى ال

الوسائل التي جعلت في يده ولم تجعل لغيره. واحتمال خطأ القاضي في والقرائن, وغيرها من 
  معرفة الحق أقل بكثير من احتمال وقوعه من صاحب الحق نفسه.

اهر لا يشهد منه يصبح محلّ نزاع, والظ أنّ الحقّ عندما ينكره من يطلب ـ3 
لصاحب الحق, لأنّ الأصل براءة الذمّة, وتجاوز هذا الأصل يؤدّي إلى مفسدة عامّة ينبغي 
سدّ الطريق إليها, ويكون السبيل الوحيد لتغيير الوحيد هذا الظاهر اللجوء للقضاء وعرض 

 بيّنته أو إقرار خصمه.
, د يؤدّي إلى الفتنإنّ السماح للأفراد بتحصيل حقوقهم بأنفسهم من غير قضاء ق ـ4 

ومصلحة الأمّة تقتضي أن تقفل الأبواب وأن تسدّ الذرائع التي تؤدّي إليها, من غير نظر إلى 
الحالات الفرديّة أو النيّات الخاصّة, وإنّما النظر إلى الضرر المتوقّع من ناحية عامّة فتسدّ 

 .(1)الذريعة في وجه الجميع
 الفصل الثالث

 ى التمييز بين طرفي الدعو 
 )المدّعي والمدّعى عليه(

 تمهيد:  
 ترجع أهمّية التمييز بين المدّعي والمدّعى عليه لعدّة أمور, أهمّها: 
ـ إعانة القاضي على إصابة الحق في الأحكام التي يصدرها, فإنّ الشارع جعل 1 

لم  إذاعبء إثبات الدعوى بالبيّنة على المدّعي, وعبء دفعها باليمين على المدّعى عليه 
وعبء المدّعي أثقل من عبء المدّعى عليه الذي هو اليمين, فلو  بالبيّنة.يثبتها المدّعي 

                                 
  (.309( . الفوائد الأصوليّة )31(. القواعد لابن رجب )4/211(. كشاف القناع )9/325( المغني )1)
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أخطأ القاضي في التمييز بينهما تحمّل المدّعى عليه العبء الأثقل ـ وهو البيّنةـ بينما 
المطلوب منه شرعاً عبء أخف وهو اليمين, فيكون في ذلك ظلم كبير ومخالفة للشرع في 

 .تحقيق العدالة
فالظاهر أنّ المدّعي: هو الطالب للحق,  ا طلب الحق,ـ إذا كانت الدعوى في أصله2 

والمدّعى عليه: هو المطلوب منه الحق. والاعتماد على هذا الظاهر في كلِّّ قضيّة من 
 دواعي التنكّب عن مواطن الدقّة في فصل المنازعات.

ستعين بها القضاة على التمييز لهذا بدل الفقهاء جهداً كبيراً في وضع الضوابط التي ي 
 بين طرفي الدعوى, سوف نتناولها في المباحث الآتية:

 المبحث الأوّل: ضابط ـ معيار ـ الحنفيّة
ذهب معظم فقهاء الحنفيّة إلى أنّ معيار ـ ضابط ـ التفريق بين المدّعي والمدّعى  

عى عليه: من إذا ترك جبر عليها. والمدّ عليه هو أنّ: المدّعي من إذا ترك الخصومة لا يُ 
 أُجبر عليها.الخصومة 

وهذا المعيار الذي وضعه الحنفيّة يعود إلى النظر في خاصّية أساسيّة في المدّعي  
والمدّعى عليه, وهي نابعة من تكييف الدعوى بأنّها تصرّف إرادي مباح يقوم بها المدّعي 

 باختياره. 
صرّف, وهو واجب على المدّعى وأمّا عن جواب الدعوى فهو أثر من آثار ذلك الت 

 عليه, وهو معيار مأخوذ من طبيعة الدعوى. 
ورجّح معظم الحنفيّة هذا المعيار على غيره لعمومه وعدم خروج شيء من الفروع  

 عليه. 
 أمثلة على معيار الحنفيّة: 
نّه ـ لو ادّعى تأجيل الدين الذي يطالبه به غيره, أو وفاءه, أو إبراء الدائن له منه, فإ1 

, لأنّه لا يجبر على ما ادّعاه, ولو لم يدّع ما ذكر لكان مدّعى عليه, يجبر على  مدّعٍّ
 الجواب.
, مع 2  ـ لو ادّعى شخص فساد العقد الذي جرى بينه وبين شخص آخر, فإنّه مدّعٍّ

 .(1)أنّه مطالب بتنفيذ العقد لو لم يخاصم في فساده 
 والحنابلة المبحث الثاني: معيار المالكّية والشافعيّة

                                 
 (.4/3(. التاج المذهّب )6/224(. بدائع الصنائع )17/31( المبسوط )1) 
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بته قويّة بشهادة أنّ المدّعى عليه هو: من كانت جنة إلى غير الحنفيّ  ذهب الجمهور 
 أو أي أمر مصدّق لقوله, والمدّعي: هو من تجرّدت دعواه عن أمر يصدقه.

واعتمدوا في تحديد معيارهم على النظر إلى جنبة كلٍّّ من الطرفين المتنازعين: فمن  
أو أي أمر مصّدق لقوله كان هو المدّعى عليه, والآخر مدّعياً.  كانت جنبته قويّة بشهادة

 وفيما يلي تفصيل قول كلٍّّ من المذاهب الثلاثة في المطالب الآتية:
 المطلب الأوّل: معيار المالكيّة: 
يكاد يتّفق المالكيّة على أنّ المدّعي هو: من تجرّدت دعواه عن أمر يصدقه, أو كان  

 في الدلالة على الصدق. أضعف المتداعيين أمراً 
 وفسّروا الأمر المصدّق: بمعهود أو أصل. وعليه يكون:  
المدّعي هو: من لم يترجّح قوله بمعهود أو أصل . والمدّعى عليه هو : من ترجّح  

 قوله بمعهود أو أصل. والمراد بالمعهود: العرف والعادة والغالب.
جرّد المقصود, وهو الذي يكون وقّيد بعضهم ضابط المدّعي بحال الدعوى, أي الت 

 حال الدعوى وقبل إقامة البيّنة من قبل المدّعي.
إقامة البيّنة لا يسمّى مدّعياً وإنّما لك فقد نظر إلى أنّ المدّعي بعد بذومن لم يقيّد  

 يسمّى محقّاً. 
فالأمر المصدّق الذي يعضد به جانب المتداعيين ليكون دليلًا على أنّه هو المدّعى  

 يكون أحد الأمور الآتية: عليه
 ـ الأصل, ويشمل: 1 
ادّعى على آخر حقّاً, فهو  ومثاله: ذلك:الأصل براءة الذمّة حتّى يثبت خلا ف  •

 مدّع والآخر مدّعى عليه, لأنّ جانبه قد تقوّى بالبراءة الأصليّة.

ومثاله : إذا وقع طلاق رجل  الأصل في الإنسان الصحّة حتّى يثبت مرضه: •
ناً, ثمّ مات, فقالت المرأة للورثة : إنّه طلّقها في مرض الموت, لكي لزوجته بائ

ترث منه, فأنكر ذلك الورثة, كانت المرأة مدّعية, لأنّ الأصل أنّ الإنسان سليم 
حتّى يثبت مرضه, فيكون القول للورثة, وتطالب هي بالبيّنة, ولو أقام كلاهما بيّنة 

 في خلال الصحّة, لأنّه الأصل. متساوية قدّمت البيّنة المثبتة للتصرّف

ومثاله: لو ادّعى على الطبيب العمد فيما  الأصل عدم المضارّة وعدم التعدّي: •
زاد على المأذون فيه, فادّعى الطبيب الخطأ, يكون الطبيب مدّعى عليه, والآخر 

 مدّعياً يطالب بالبيّنة, لأنّ الأصل عدم المضارّة والتعدّي.
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ومثاله: إذا  بالشيء حتّى يقوم الدليل على علمه به:الأصل في الإنسان الجهل  •
قام الشريك بطلب حصّة شريكه بالشفعة مّمن اشتراها, وكان ذلك بعد مرور عام 
من البيع, فادّعى المشتري علم الشريك بالبيع, وادّعى الشريك جهله بذلك: كان 

ياً الشيك مدّعى عليه, فالقول قوله لتعضده بالأصل, ويكون المشتري مدّع
 فيطالب بالبيّنة.

, إذ يولد الإنسان فقيراً ثم يكتسب فيصبح غنيّاً, لكنّهم الأصل الفقر لسبقه الغنى •
قالوا: إنّ الناس محمولون على الغنى لغلبته. فهنا تعارض الأصل ـ وهو الفقرـ 
مع الغالب وهو الغنى, فقدّم الغالب على الأصل. ومثاله: أنّ زاعم الإعسار 

وإن وافقه الأصل الذي هو الفقر, فهو مطالب بالبيّنة على إعساره,  يعتبر مدّعياً,
 لأنّ الغالب عدم الإعسار, والغالب مقدّم على الأصل الذي هو الفقر.

 ـ الظاهر:2
فإن قلّت لم ينظر إليه. فالأمر المعتبر هو ما كثرت أسبابه,  الظاهر 

 :حد أمريناد من أ المصدّق لأحد المتداعيين يمكن أن يكون الظاهر, وهو يستف
ويسمّيه بعضهم المعهود والغالب والعادة: والعرف مقدّم على أـ العرف:  

الأصل إذا تعارضا, ولهذا قالوا: كلُّ أصلٍّ كذّبه العرف رجح العرف عليه, ولم 
يستثنوا إلّا أصل براءة الذمّة. ومثاله: لو ادّعى الصالح التقي, العظيم المنزلة والشأن 

ن, على أفسق الناس درهماً واحداً: فإنّ الغالب صدقه, والأصل براءة في العلم والدي
 الذمّة, فيقدّم الأصل على الغالب في هذه الصورة.

 القرائن وظواهر الحال وغلبة الظن: ومثاله:ب ـ  
من حاز شيئاً مدّة يتصرّف فيه, ثمّ ادّعاه غيره: فإنّه يرجّح قول الحائز في  

ر مدّعياً, لأنّ قوله خلاف الظاهر, فيكون عليه البيّنة وإلّا دعوى الملكيّة, ويكون الآخ
 دفعت دعواه بيمين الحائز.

والأمر سهل على هذا الضابط, فمتى ما و جد في المسألة واحد من هذه  
الأمور المصدّقة من الأصل أو الظاهر, وكان الآخر ليس له عاضد من أصل أو 

ن لم يترجّح قوله مدّعياً. غير أنّ هذا ظاهر: يكون من ترجّح قوله مدّعى عليه, وم
قد ترد عليه احتمالات أخرى قد تحدث في الواقع للمتداعيين, فيصعب حينئذ التمييز 

 بينهما بناء على هذا الضابط. ومن ذلك: 
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إذا تجرّد قول المتداعيين كليهما عن أحد الأمور المرجّحة السابقة, كما لو  •
أحدهما: فعلى هذا الحال يتكافآن  ادّعى شخصان سلعة واحدة, وليست بيد

 ويحلفان جميعاً,وتقسم السلعة بينهما.

إذا تعارض الأصل والظاهر: فإنّهم يقدّمون الظاهر على الأصل دائماً, إلّا  •
إذا عارضه أصل براءة الذمّة لأنّه من أقوى الأصول الشرعيّة وأعمّها 

  صول.وأرسخها, لهذا رأى بعض العلماء أنّه يقدّم على بقيّة الأ

إذا ادّعت المرأة على زوجها الحاضر أنّه لم ينفق   مثال تقديم الظاهر على الأصل:
 عليها, فالأصل عدم النفقة, والغالب المعهود النفقة, فيقدّم الغالب ويكون القول للزوج.

وقد خولف هذا المعيار للمالكيّة في بعض المسائل, والخروج عليها يكون في   
 ومن أمثلة ذلك: العامّة.لحة الغالب من أجل المص

ـ قول الأمناء في تلف الأمانات التي بين أيديهم, فإنّه يقبل, مع أنّ الأصل عدمه 1 
لأنّه أمر عارض, وإنّما قبل لكي لا يزهد الناس في قبول الأمانات فتفوت هذه المصلحة 

 العامّة.
عدم التلف,  ـ قول الغاصب بتلف المغصوب, فإنّه يقبل بيمينه, مع أنّ الأصل2 

 .(1)وذلك لضرورة الحاجة, فإنّه لو لم يقبل لكان مصيره الخلود في السجن 
 المطالب الثاني: معيار الشافعيّة: 
 تعدّدت أقوال الشافعيّة في معيار التمييز بين المدّعي والمدّعى عليه إلى ثلاثة أقوال:  
م للدعوى بأنّها: خبر ـ أنّ المدّعي هو المخبر بحق له على غيره, وفقاً لتعريفه1 

 يتضمّن طالب حق من آخر, وهو كما قيل ضابط قاصر في كثير من الصور, منها:
أنّه لو ادّعى المدين إبراء الدائن له, أو قضاءه للدين الذي كان عليه, فإنّه لا يخبر  •

بحق له على غيره, وكذلك في جميع صور دعوى منع المعارضة, مع أنّ الشافعيّة 
 يقولون بها.

ـ أنّ المدّعي هو من لا يجبر على الخصومة, وهو موافق لمعيار الحنفيّة. وذهب 2
جمهورهم إلى أنّ المدّعي هو من يلتمس خلاف الظاهر, والمدّعى عليه هو من 

 يتمسّك بالظاهر.
 والظاهر عندهم نوعان:

                                 
 (.4/143(. الدسوقي على الشرح الكبير )288( . القوانين الفقهيّة )6/124( مواهب الجليل )1)
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ة, وهو أقوى النوعين, وهو المستفاد من الأصول كالبراءة الأصليّ أـ الظاهر بنفسه,     
وبراءة الذمم من الحقوق والأجساد من العقوبات, وبراءة الإنسان من الأفعال والأقوال 

 جميعها, وهو يوافق الأصل عند المالكيّة.
وهو المستفاد من العرف والعوائد, أو من القرائن ودلائل الأحوال, ب ـ الظاهر بغيره      

 وهو يوافق الظاهر عند المالكيّة.
يقدّمون الظاهر بنفسه ـ الأصل ـ على الظاهر بغير, خلافاً للمالكيّة. ومثاله: والشافعيّة       

إذا ادّعت المرأة على زوجها الحاضر أنّه لا ينفق عليها, فالأصل يقضي بعدم الإنفاق, 
والظاهر المستفاد من القرائن والأحوال يقضي بأنّه ينفق عليها, فالشافعيّة يقدّمون الأصل 

ول المرأة, وعلى الرجل البيّنة لأنّه مدّع, وهذا على خلاف ما ذهب إليه ويقولون : القول ق
 المالكيّة, مع الاتّفاق في الضابط, حيث يجعلون القول للزوج. 

أمّا إذا تعارض ظاهران في قوة واحدة لاستفادتهما من أصل واحد, أو من أصلين في      
 ة. ومثاله: قوّة واحدة: كان كلٌّ منهما مدّعياً مكلفاً بالبيّن

كراه بيتاً من دار شهراً بعشرة, وادّعى أالشافعي في الأم: إذا ادّعى رجل أنّه  هما ذكر      
, فكلّ واحد منهما مدّع على صاحبه, وعلى ترى الدار كلّها ذلك الشهر بعشرةالمكتري أنّه اك

 .(1)دعوى صاحبه كلّ واحد منهما البيّنة, فإن لم تكن بيّنة فعلى كلّ واحد منهما اليمين على
يلاحظ أنّ المعيار الذي قال به معظم الشافعيّة يتّفق مع المعيار الذي قال به  

المالكيّة, والخلاف بينهما منحصر في التطبيق عند تعارض الأصل مع الظاهر, فالشافعيّة 
 يرون أنّ الأصل أقوى, والمالكيّة يرون أنّ الظاهر أقوى, فكل منهما قدّم الأقوى في نظره.

 المطلب الثالث: معيار الحنابلة وبعض علماء المذاهب الأخرى: 
ذهب كثير من الحنابلة إلى اشتقاق تعريف المدّعي والمدّعى عليه من تعريف  

الدعوى نفسها, فكأنّهم يقولون: إنّ المدّعي هو فاعل الدعوى, والمدّعى عليه هو من توجّهت 
التمييز بين المدّعي والمدّعى عليه على ضدّه الدعوى. وقد اختلفت عباراتهم في معيار 

 الأوجه التالية:
ـ المدّعي هو من يضيف إلى نفسه استحقاق شيء على الآخر, والمدّعى عليه هو 1 

 من يضاف استحقاقه عليه.

                                 
 (.2/32(. قواعد الأحكام )2/260(. الوجيز )4/464(. مغني المحتاج )6/241( الأم)1)
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ـ المدّعي هو من يطالب غيره بحق يذكر استحقاقه عليه, والمدّعى عليه هو من 2 
 .يطالبه غيره بحق يذكر استحقاقه عليه

 ـ المدّعي هو من يخبر بحق له على غيره.3 
 ـ المدّعي هو من يشهد بما في يد غيره لنفسه.4 
ـ المدّعي هو من يلتمس قِّب ل غيره لنفسه عيناً أوديناً أو حقّاً, والمدّعى عليه هو من 5 

 يدفع ذلك عن نفسه.
يخبر عمّا عمّا في يد غيره لنفسه, والمدّعى عليه هو من  من يخبرـ المدّعي هو 6 

 ( .1)في يد نفسه لنفسه
يلاحظ على هذه المعايير بعباراتها المختلفة, والتي اشتقت من تعريفات الدعوى على  

اختلافها: أنّها كثيراً ما تقصر عن وضع الحدود الفاصلة بين المدّعي والمدّعى عليه, بل 
فإنّهما لا يتناولان  يختص بعضها ببعض أنواع الدعاوى, كما في التعريفين الرابع والسادس,

 إلّا ما يتعلّق بدعاوى العين فقط.
 الترجيــــح 
خلاصة القول بعد النظر في هذه المعايير: أنّ ما ذهب إليه جمهور الحنفيّة وبعض  

الشافعيّة أجدى في تحقيق الهدف, وهو وضع معيار شامل يميّز بين المدّعي والمدّعى عليه, 
 ول إلى الحق, ويرجع ترجيح هذا المعيار لما يلي: ليعرف من المكلّف بالبيّنة للوص

لا يند عنه فرغ إلّا في النادر القليل, بخلاف غيره من المعايير ـ أنّه ضابط شامل, 1 
 لخروج كثير من الفروع عليه.

فإنّه يوصل إلى التمييز بين طرفي الدعوى بأيسر السبل, ـ سهولة هذا الضابط, 2 
ض في ذهنه أنّ أحد الخصمين قفل راجعاً بعد أن حضر فما على القاضي إلّا أن يفتر 

مجلسه, والآخر ظلَّ مصرّاً على كلامه الذي قاله, فإذا ترتّب على هذا الفرد وجوب صرف 
هذا الآخر الذي لم يرجع, لأنه لا حقَّ له بطلبه من غيره, كان ذلك الذي رجع مدّعياً والآخر 

 لى.مدّعى عليه, وما كان بهذه  السهولة فهو أو 
بخلاف معيار المالكيّة وجمهور الشافعيّة, والذي يعتمد على النظر إلى قوّة جانب  

كلٌّ منهما : فإنّه يحتاج إلى الإلمام بجميع الأصول الشرعيّة, لأنّ أحدها قد يكون سنداً لواحد 
من طرفي الدعوى, كما يحتاج لمعرفة الأعراف السائدة ودلائل الحال الخاصّة بأشخاص 

                                 
 (.6صول القضائيّة )( . الأ6/224( . بدائع الصنائع )4/291( . تبيين الحقائق )4/227(. كشاف القناع )9/272( المغني )1)
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العامّة, المتعلّقة بالعوائد والأحوال الاجتماعيّة, بل يحتاج لمعرفة قواعد الترجيح عند الدعوى 
 التعارض بين هذه الأمور, وكلّ ذلك عسير بالنظر إلى معيار الحنفيّة.

كما أنّ حصول التعارض بين تلك المرجّحات في كثير من التطبيقات الفرعيّة, بل إنّ  
ر متّفق عليها بين الفقهاء, مّما يربك القاضي في معرفة الأصول في الأشياء المختلفة غي

 الأرجح منها, بخلاف ضابط الحنفيّة.
 فيها أحد لا ينازعـ أن ضابط الحنفيّة مشتقٌّ من إحدى خصائص الدعوى التي 3 

 من الفقهاء, هو أنّها ) تصرّف مباح مرتبط بإرادة صاحبه يقوم به متى شاء(.
 الفصل الرابع
 أنواع الدعوى 

 المبحث الأوّل: أنواع الدعوى باعتبار صحّتها
 للدعاوى تقسيمات مختلفة يعود معظمها لاعتبارين: 
 مدى صحّة الدعوى بحسب توفّر الشروط الشرعيّة فيها. الأوّل: 
 تنوّع الشيء المدّعى واختلافه. الثاني: 
وهي الدعوى المستوفية لجميع شروطها, الأوّل: الدعوى الصحيحة: المطلب  

 تضمّن طلباً مشروعاً. ويترتّب على هذه الدعوى جميع أحكامها, وهي: وت
 ـ تكليف الخصم بالحضور. 1 
 ـ طلب الجواب من الخصم عند حضوره.2 
 ـ طلب البيّنة من المدّعي إذا أنكر المدّعى عليه.3 
 ـ توجيه اليمين إلى المدّعى عليه عند عجز المدّعي عن البيّنة.4 
وهي الدعوى التي استوفت جميع شروطها عوى الفاسدة: المطلب الثاني: الد 

أي  الخارجيّة.الأساسيّة بحيث تكون صحيحة الأصل, ولكنّها مختلّة في بعض أوصافها 
 بعض النواحي الفرعيّة بحيث يمكن إصلاحها وتصحيحها. ومثالها: 

ولا  أن يدّعي شخص على آخر بدين, ولا يبيّن مقداره, أو يدّعي عليه استحقاق عقار 
  يبيّن حدوده.

 وفساد الدعوى يرجع إلى نقصانها من أحد شرطين:  
سواء كان النقص في معلوميّة الشيء المدّعى ذاته كما في  ـ شرط المعلوميّة: 1 

المثال السابق, أو نقصان معلوميّة سبب الاستحقاق فيما يشترط فيه ذكر السبب, وهي دعوى 
 عاوى في الرأي الراجح عند المالكيّة.المثل عند الحنفيّة, وجميع أنواع الد



 
 

40 

في  وذلك لاشتراط بعض الأمورـ الشروط المطلوبة في التعبير المكوّن للدعوى, 2 
الخبر المكوّن للدعوى, فإن لم يذكر المدّعي هذه الأمور أو بعضها لم تكن الدعوى باطلة, 

 ومثال ذلك:وإنّما تكون فاسدة يمكن تصحيحها بذكر ما ينقصها, 
ى في طلب عين من الأعيان, ولا يذكر المدّعي أنّها بيد المدّعى عليه, أو أنّ الدعو  •

 المدّعى عليه أخذها بغير حق.

أظن ـ أنّ لي على  أو:أن يتردّد المدّعي فيما يستعمله من ألفاظ, كقوله: )أشك ـ  •
 فلان ألف ريال(.

إكمال ما ينقصها, ففي المثالين ونحوهما لا تردُّ الدعوى, وإنّما يطلب من المدّعي  
 فإذا فعل سمعت دعواه وطلب الجواب من خصمه, وإذا لم يصحّحها ترد حتّى يفعل ذلك. 

ويشترط فيما يطلب من المدّعي تصحيحه إلّا يطلبه منه القاضي بصيغة التلقين,  
وإنّما يخبر المدّعي: أنّه إن فسّر ما أجمل قبلت دعواه وإلّا فلا. والسبب في ذلك حياد 

 ي بين الخصوم.القاض
ويسمّي الحنفيّة هذا النوع من الدعاوى بالفاسدة, نظراً لتوقّف أثرها على البيان, بينما  

يسمّيها الشافعيّة بالدعاوى الناقصة: وهي كلّ دعوى يفتقر القاضي في فصل الخصومة معها 
 إلى شيء آخر. وقسّموها إلى ناقصة الصفة وناقصة الشرط: 

عوى التي لم يفصل المدّعي فيها أوصاف الشيء المدّعى به هي الد ناقصة الصفة: 
اللازم ذكرها. ومثالها: كأن يدّعي عقاراً على أحد ولا يحدّد حدوده, أو ديناً دون تحديد 

 مقداره, ونحوهما, فإن أكملت صحّت وإلّا فلا.
وهي الدعوى التي يختل فيها شرط من شروط صحّتها: كدعوى  ناقصة الشرط: 

 لا يذكر فيها الولي ولا الشهود.النكاح, و 
وسائر المذاهب متّفقة في الحكم بعدم رد هذه الدعاوى, وإنّما يسأل عنها: فإن أكملها  

 سمعت منه, وترتّبت عليها آثارها.
وللمالكيّة نوع آخر من الدعاوى تكون ناقصة في حكمها, لنقصان شرط من  

عي والمدّعى عليه, وحكمها أنّها شروطها, وهو عدم حصول خلطة أو معاملة بين المدّ 
 تسمع, لكن لا يطالب المدّعى عليه باليمين إذا عجز المدّعي عن إثبات البيّنة.

 والفرق بينها وبين الفاسدة ـ عند الحنفيّة أو الناقصة عند الشافعيّة ـ من ناحيتين: 
 أنّها تترتّب عليها أحكامها جميعها إلّا اليمين. الأولى: 
 الشرط الناقص فيها لا يمكن استكماله, بخلاف الأخرى. الثانية: 
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 المطالب الثالث: الدعاوى الباطلة: 
الدعاوى الباطلة: هي التي لا تصحّ أصلًا, ولا يترتّب عليها حكم, لأنّ إصلاحها  

 غير ممكن. ومن أمثلتها:
حكم ـ لو ادّعى شخص أنّ جاره فلان موسر, وهو فقير معسر, ولا يعطيه, فطلب ال1 

على جاره بإعطائه صدقة أو وجوب إقراضه مالًا. فهذه دعوى باطلة, لأنّها لا تستند إلى 
 حق في الظاهر.

 ـ دعوى الفضولي: وهي الدعوى التي يرفعها من لا يكون له صفة في رفعها. 2 
 ـ الدعوى المرفوعة من شخص ليس له أهليّة التصرّفات الشرعيّة.3 
 , كدعوى المطالبة بثمن خمر أو خنزير أو ميتة.ـ دعوى ما ليس مشروعاً 4 
وهذه الدعاوى يسمّيها الجمهور ـ غير الحنفيّة ـ بالدعاوى الفاسدة أيضا , لعدم تفريقهم  

 .(1)بين الباطل والفاسد في الاصطلاح
 المبحث الثاني: أنواع الدعوى باعتبار تنوّع الشيء المدّعى 
 عى باعتبار حلّه أو حرمته: تقسيم الشيء المدّ  المطلب الأوّل: 

الشيء المدّعى قد يكون فعلًا محرّماً موجباً للعقوبة, كالقتل أوالسرقة. وقد يكون غير محرّم, 
 كعقد البيع والقرض والرهن ونحو ذلك.

 وبناء على هذا التقسيم تنقسم الدعاوى إلى نوعين: 
ا فعلًا محرّماً موجباً دعاوى التهمة, وهي التي يكون المدّعى فيهالنوع الأوّل:  
 للعقوبة.
 دعاوى غير التهمة وهي التي لا يكون المدّعى فيها فعلًا محرّماً. النوع الثاني: 
  فائدة هذا التقسيم: 
تظهر فائدة هذا التقسيم في إجراءات وطرق الإثبات المتّبعة في كل قسم منهما, ومن  
 ذلك : 

بنصاب معيّن من الشهود, ويزيد في  ـ تثبت كثير من دعوى التهمة والعدوان1 
 بعضها عن النصاب المطلوب في الدعاوى الأخرى, كما أنّ كثيراً منها لا يثبت بالنكول.

                                 
 (.229(. نظريّة الدعوى )13/45(. الحاوي )43( . أصول استماع الدعوى )2/680( المدخل الفقهي العام )1)
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ـ أجاز كثير من الفقهاء في حق المتّهم أساليب من الإجراءات لا يجوز اتّخاذها 2 
المنسوبة إليهم, أو  في الدعاوى الأخرى, وذلك كالحبس والتعزير إذا كان مّمن تلحقهم التهمة

 كان مجهول الحال.
ـ تختلف النتائج بين النوعين في حالة ثبوت الدعوى, فإذا كانت من دعاوى التهمة 3 

دعاوى غير التهمة فلا يستوجب ذلك إلّا في يعزّر. أمّا  يحدُّ المدّعي ـ كما في القذف ـ أو
والدين والصلاح المشهود له  خيرمن أهل ال نادراً. بل عند المالكيّة إذا كان المدّعى عليه

فإنّ دعاوى التهمة لا تقبل عليه, بل يرون تعزير المدّعي حتّى لا يتطاول الأراذل إلى  بذلك:
 أذيّة أهل الفضل والاستهانة بهم.

 تقسيم الشيء المدّعى باعتباره عيناً أو ديناً أو حقّاً شرعيّاً محضاً. المطلب الثاني:  
  تمهيد: 
 دّعى قد يكون عيناً أوديناً أو حقّاً شرعيّاً محضاً:الشيء الم 
يكون الالتزام بها من قبيل العين, خلافاً للقانون الوضعي  العين في الفقه الاسلامي: •

 الذي يعتبره من قبيل الحق الشخصي.

الدين: يقتصر الدين على ما يثبت في الذمّة, ومحلّه مبلغ من النقود أو المثليّات مّما  •
ذمّة, وألحق الجمهور ـ غير الحنفيّة ـ بالمثليّات كلُّ عين يمكن ضبطها يثبت في ال

 بالوصف, وهذه لا تثبت في الذمّة إلّا عن طريق السلم  أو القرض.

بمعناه العام, وإنّما يقصد به الحقوق التي  لا يقصد به الحقالحق الشرعي المحض:  
يلة من وسائل نقل الملكيّة. ومن أمثلته: لا تعتبر مالًا, فلا تباع ولا تبتاع ولا تنقل بأي وس

 حقوق العائلة, وحق الشفعة ونحوها.
 وبناء على هذا التقسيم فإنّ الدعاوى تنقسم إلى ثلاثة أنواع: 
دعاوى العين: وهي الدعاوى التي يكون محلّها عيناً من الأعيان, النوع الأوّل:  

 ويطلق عليها في القانون: الدعاوى العينيّة. وتكون: 
 إمّا عقاراً, وتسمّى دعوى العقار في الفقه الإسلامي, و: الدعوى العقاريّة في القانون. •

أو تكون منقولة, فتسمّى دعوى المنقول في الفقه الاسلامي, والدعوى المنقولة في  •
 القانون. 

 النوع الثاني: دعاوى الدين: 
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مدّعي على المدّعى الدعاوى التي يكون محلّها ديناً في الذمّة يدّعيه التعريفها:  
عليه. ومهما كان سبب ذلك الدين, سواء كان عقد قرض أو ثمن مبيع أو ضماناً لشيء أتلفه 

 المدّعى عليه أو دابّته.
أمّا في القانون فهي تدخل في الدعاوى الشخصيّة ـ ا لتي تشمل عندهم دعاوى  

ـ بالإضافة إلى الالتزام الالتزام بإعطاء شيء أ وبعمله, أو الامتناع عن عمل أو تسليم عين 
بالدين الذي تقتصر عليه دعوى الدين في الفقه الاسلامي. لهذا يوجد في القانون الدعاوى 
الشخصيّة العينيّة, ولا توجد بهذا الاسم في الفقه الاسلامي. لهذا يوجد في القانون الدعاوى 

ا تدخل في الدعاوى العينيّة, الشخصيّة العينيّة, ولا توجد بهذا الاسم في الفقه الاسلامي, لأنّه
 لأنّ الالتزام بالعين يدخل في عداد العين ولا يدخل في الدين.

أمّا دعاوى التصرّف, فهي دعاوى عين في الفقه الاسلامي, سواء توجّهت للمنقول أو  
 للعقار, لأنّها تهدف إلى حماية الأعيان, وهي ما يسمّى في المرافعات بدعوى الحيازة.

ترفع لإثبات حقِّّ العين, أو لتثبت ما يؤول إلى إثبات حقٍّّ في العين: فكلُّ دعوى  
 تعتبر في الفقه الإسلامي دعوى عين.

دعوى ترفع من أجل إثبات دين في ذمّة المدّعى عليه, أو إسقاطه من ذمّة  وكلُّ  
 المدّعي: تعتبر دعوى دين, كما لو ادّعى وفاء الدين أو إبراءه منه.

وجّهت إلى تصرّف يترتّب عليه التزام بالعين كانت دعوى عين, فدعوى الفسخ إذا ت 
فدعوى فسخ عقد البيع ـ مثلًا ـ إذا رفعها البائع كانت دعوى عين, لأنّها يقصد بها استرداد 
العين إلى ملكيّته, وإن رفعها المشتري كانت دعوى دين, لأنّ المقصود منها استرداد الثمن 

ئع إذا قبضه, أو إبطال هذا الثمن في ذمّته إن لم يكن  البائع قد الذي يعتبر ديناً في ذمّة البا
 .(1)قبضه أو كان مؤجّلًا 

 النوع الثالث: دعاوى الحقوق الشرعيّة: 
هي الدعاوى التي يطلب فيها الحقوق الأخرى, التي لا تدخل في زمرة تعريفها:  

 الأعيان ولا زمرة الديون.
و العين, من قابليّة الانتقال بدون عوض أو وهذه الحقوق ليس لها خصائص الدين أ 

بعوض, ومعظم هذه الحقوق يتعلّق بالحقوق العائليّة من نسب وحضانة ونحوها كدعاوى 
 الشفعة.

                                 
(. مصادر الحق  602( . قواعد المرافعات )2/152( . تبصرة الحكّام )101( . الطرق الحكميّة )6/137( العناية على الهداية )1)

 (.1/13في الفقه الاسلامي )
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 فوائد هذا التقسيم للدعاوى: 
, ـ معرفة الخصم الذي توجّهت إليه الدعوى, بناء على القواعد التي وضعها الفقهاء1 

فقد جعلوا لكل نوع منها قاعدة   نوع من تلك الأنواع من الدعاوى,عليه في كلِّّ  لتعيين المدّعى
خاصّة لها في تعيين المدّعى عليه, وبذلك تسهل معرفة من هو الخصم في الدعوى إذا 

 عرف من أي نوع هي.
ـ معرفة الطريقة التي يعرف بها الشيء المدّعى في الدعوى, إذ كل نوع من تلك 2 

ة, فمتى ما عرف النوع عرفت قاعدته, فيعلم بها الشيء المدّعى الأنواع مختصٌ بقاعدة عامّ 
 في الدعوى.

ـ يرتّب المالكيّة على هذا التنويع فائدة أخرى وهي: معرفة القاضي المختص بنظر 3 
الدعوى, وهي الفائدة نفسها في قانون المرافعات, إذ يعود تعيين المحكمة المختصّة بنظر 

 .( 1)ناءً على أنواع الدعاوى الدعوى ـ في الأعم الأغلب ـ ب
 المطلب الثالث: دعاوى الحيازة: 
 تعريف الحيازة:  
الحيازة عند الفقهاء: استيلاء إنسان على عين من الأعيان بحيث تكون تحت قدرته  

 .( 2)وسيطرته, وتسمّى )وضع اليد(
كل وتخالف الملك في أنّ الملك يترتّب عليه استحقاق التصرّف في الشيء المملوك ب 

 ما يجوز شرعاً أصالة, أمّا الحيازة فليست كذلك في كلِّّ صورها. 
 وتكون الحيازة بثلاثة أشياء أو أسباب:  
 ـ البيع والهبة ونحوها.1 
 ـ الزرع والاستغلال والسكنى.2 
 (.3)ـ الغرس والبناء والإحياء3 
 حالات الحيازة : للحيازة حالتان هما:  
 ر الذي آلت به الحيازة معروفاً, وفي هذه الحالة: أن يكون المصدالحالة الأولى:  
إمّا أن تكون حيازة مشروعة, لأنّها ثمرة حق متولّد عن تصرّف شرعي صحيح, كحقِّّ  •

 الملكيّة المتولّد عن البيع ونحوه.

                                 
 ( .241(. نظريّة الدعوى )603( . قواعد المرافعات )160( أدب القضاء لابن أبي الدم بتحقيق الدكتور محمّد الزحيلي )1)

 (.4/314( منح الجليل )2)

  (.2/63( العقد المنظّم للحكّام )3)



 
 

45 

أن تكون حيازة باطلة شرعاً, فيجب إبطالها وإعادتها إلى مستحقّيها, كالحيازة الآيلة  •
 ذلك مّما حرّمه الشرع. ة ونحوسرقمن غصب أو غش أو 

 الحالة الثانية: وهي التي لا يعرف المصدر الذي تولّدت منه الحيازة: 
وحكم هذه الحالة أنّها تدل على وجود حقٍّّ من ورائها, فيكون صاحبها ذا موقف قوي لأنّه 
 يعتضد بالظاهر المستمد من الحيازة, وبناء عليه يكون مدّعى عليه غير مطالب بالبيّنة

الشرعيّة, غير أنّ هذا الظاهر لا يقوى على ردِّّ البيّنة الصحيحة الثابتة. إلّا أنّ الحيازة 
تكتسب قوّة بمضي الزمن وتوافر شروط أخرى ـ كعلم المدّعي بها طول مدّة الحيازة دون أن 
 يرفع دعوى ـ قد تصل أحياناً إلى ترجيحها على البيّنة عند بعض المالكيّة, نظراً لما احتفت

 به من شروط وقرائن, بل قد ترفض الدعوى عند الحنفيّة.
 أدلّة الحيازة:  
" من حاز شيئاً عشر  أسلم:استدلَّ للحيازة بما جاء من حديث مرسل. عن زيد بن  

 .(1)سنين فهو له 
وهو من جهة معناه يدلُّ على أحقّية الحائز لما حازه في تلك المدّة, لكن بالإضافة  

" لا يبطل حق امرئ مسلم وإن قدم "   جهة المعنى يعارض إطلاقه قولهلإرساله فإنّه من 
(2). 

. فالحديث الأوّل ظاهر (3)" لا يحلُّ مال امرئ مسلم إلّا بطيب نفس منه " وقوله  
 في أنّ الحق لا يبطل بالقدم, والثاني يدلُّ بإطلاقه على أحقّية المسلم في حقّه وماله وإن قدم. 

رجيح الحديثين ـ هنا ـ على الحديث المرسل أولى لضعفه, لكن يمكن ومع أنّ العمل بت 
التوفيق بين المعنيين, بأن يحمل الحديث المرسل على أنّ الحيازة لا تنقل الملكيّة ذاتها, وإنّما 
تعطي الحائز قوّة في الدعوى, ولا تنقل الملكيّة إلى يد الحائز إلّا بتصرّف مشروع, وإذا 

نبه فتدلُّ على أحقّيته بالشيء المحوز, كما في إرخاء الستور, ومعرفة احتفت بقرائن قوي جا
 (.4)الوكاء والعفاص الدال على الملك لمدّعي اللقطة

أنّ الحيازة يحميها الشرع لكونها مصلحة يرعاها كسائر المصالح, وخلاصة القول:  
ح كثير من الفقهاء ما لم يتبيّن ارتكازها على سبب باطل, فلا يقرّها ولو طالت, ولهذا صرّ 

                                 
 .( وهو مرسل, وعزاه إلى عبد الرزّاق في جامعه, ولم نجده فيه2/186( جاء في كنز العمّال )1)

 ( ولم نعثر عليه في كتب السنّة .4/340( ذكره الشيخ عليش في منح الجليل )2)

 [.92ـ 90, رقم : 3/26( ]الدارقطني )البيوع(:3)

الذي يدّعي أنّ اللقطة له, فينبغي أن  مدّعي اللقطة:ما يربط به فم الوعاء, : الوكاءالوعاء الذي يكون فيه الشيء الضائع.  العفاص:( )4)
 هذه الأشياء(. يعرف فيها
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بأنّ الحيازة حقٌّ مقصودٌ للإنسان, تطلب بالدعوى للحكم بها أو إعادتها إلى من سلبت منه, 
 أو دفع التعرّض إلى أن يثبت عدم أحقّيتها.

 خلاصة أحكام الحيازة من حيث حمايتها:  
 تتلخّص أحام الحيازة من حيث حمايتها فيما يلي:  
محميّة شرعاً بدعوى هذا الحق, ويكون الاعتداء عليها ـ الحيازة الناشئة عن حق, 1 

 اعتداء على الحق نفسه.
ـ الحيازة الناشئة عن فعل محرّم لا حماية لها في الشرع, بل ذهب بعض الفقهاء 2 

 إلى جواز استردادها من غير حاجة للقضاء متى أمنت الفتنة.
 يقوم دليل على منشئها, ـ الحيازة التي يكون حولها نزاع بين شخصين أو أكثر, ولا3 

 (.1)يحكم فيها لصاحب البيّنة, فإن لم توجد فللظاهر القوي المستفاد من الواقع
 الفصل الخامس
 شروط الدعوى 
 المبحث الأوّل 

 الشروط المطلوبة في المدّعي والمدّعى عليه
 :المطلب الأوّل: الشروط المطلوبة في المدّعي والمدّعى عليه كليهما

اشترط الفقهاء الأهليّة ـ في الجملة ـ في المدّعي والمدّعى : الأهليّة: الشرط الأوّل 
 عليه اتّفاقاً.

أنّ الدعوى تصرّف يترتّب عليه نتائج وأحكام شرعيّة, كما أنّ وسبب اشتراطها:  
الجواب عنها تترتّب عليه أحكام شرعيّة أيضاً, ولهذا اشترطت الأهليّة ليكون كلٌّ من المدّعي 

 ليه أهلًا للقيام بالتصرّفات الشرعيّة.والمدّعى ع
وقولنا بالجملة لأنّ بعض الفقهاء لا يشترطون كمال الأهليّة في الطرفين, ويكتفون  

بالأهليّة الناقصة في حق المدّعي, مع اشتراط الرشد في حق المدّعى عليه. وهو قول 
 عاً.المالكيّة, أمّا الحنفيّة, فيكتفون بالأهليّة الناقصة في حقّهما م

أنّ الصبيَّ المميّز المأذون له يجوز له  أن يرفع ويترتّب على قول الحنفيّة:  
الدعوى, وأن يكون مدّعى عليه, وعلّلوا ذلك بأنّ الدعوى من التصرّفات الدائرة بين النفع 

                                 
 (.2/104( . تبصرة الحكّام )2/277( . البهجة وشرح التحفة )6/256(. بدائع الصنائع )7/242( الخرشي )1)
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ذن له وليّه, وتكون موقوفة مّمن لم يؤذن له, فإن أجازها لصبي الذي أ  والضرر, فتصحُّ من ا
 إن لم يجزها بطلت.نفذت, و 
فيفرّقون بين المدّعي والمدّعى عليه: فتصحُّ الدعوى من الصبي المميّز أمّا المالكيّة:  

ومن السفيه  المحجور عليه وإن لم يأذن له الولي, أمّا المدّعى عليه فيشترط فيه ـ عندهم ـ 
 كمال الأهليّة.

دّعي والمدّعى عليه, ويستثنون يشترط كمال الأهليّة في الموعند الشافعيّة والحنابلة:  
 بعض الأحوال, وهي: 

ـ تسمع الدعوى على المحجور عليهم فيما يصحُّ إقرارهم به, فتسمع الدعوى بالقتل 1 
 على السفيه.

ـ تسمع الدعوى من الذمّي والمعاهد والمستأمن, ويسمع عليهم, أمّا الحربي فليس 2 
 أهلًا لها.
فيه فيما يؤخذ به حال سفهه, فتصحُّ عليه دعوى ـ أجاز الحنابلة الدعوى على الس3 

 .(1)الطلاق والقذف
اشترط الفقهاء الصفة المخوّلة للادّعاء, الشرط الثاني: الصفة في طرفي الدعوى:  

أن يكون كلٌّ من المدّعي والمدّعى  ومعنى هذا الشرط:والمخوّلة لتلقّيه لصحّة أي دعوى, 
لدعوى حولها, على أن يكون هذا الشأن مّما يعترف به عليه ذا شأن في القضيّة التي أثيرت ا

 الشرع, ويراه كافياً لتخويل المدّعي حق الادّعاء وتكليف المدّعى عليه للجواب.
ـ السبب في اشتراط الصفة: 1 ًً 

ِّّ قضيّة, لكون المجتمع المسلم كالبنيان يشدُّ  • ّّ أنّ كلَّ فرد في الأمّة له شأن في كلّ
الدعوى لها خصوصيّة فلا بدَّ من تحديد المدّعي  بعضه بعضاً, لكن لمّا كانت

والمدّعى عليه, وفقاً لمعيار محدّد, حتّى لا يكون الأمر سائباً فيدّعي كلَّ من شاء 
 على من شاء.

المقصود من الدعوى فصل الخصومة وأخذ الحق لصاحبه, وهذا يقتضي تحديد من  •
لّا فلا سبيل إلى الهدف تحق له المطالبة, ومن يصحُّ توجيه المطالبة إليه, وإ

 المقصود من الدعوى بغير ذلك.

 ويصحُّ للمدّعي المستوفي الصفة التي تخوّله رفع الدعوى ما يلي:

                                 
 (.6/127( . مواهب الجليل )2/277(. كشّاف القناع )4/407(. مغني المحتاج )2/330( درر الحكّام )1)
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 أن يطلب الحقَّ لنفسه, فلا تقبل دعوى الفضولي. •

أن يطلبه لغيره بموجب النيابة عنه ـ بأن يكون وليّاً أو وكيلًا أو وصيّاً ـ لأنّ هؤلاء  •
ة وتعود جميع آثارها للأصيل, ويلحق بذلك الممثّل الشرعي يقومون بالمخاصم

للأشخاص الاعتباريّين, فإنّ قواعد الفقه لا تأباه, وقد قال بعض الفقهاء: إنّ المتولّي 
لشؤون الوقف هو الذي يتولّى المخاصمة الصادرة من الوقف أوعليه, وسواء تعلّقت 

 برقبته أو غلّته.

ه يطالب فيها بحقوق المدين, ليحصل من ثمارها وفاء الدائن الذي يرفع لدعوى لمدين •
دينه, فيحافظ على أموال مدينه من الضياع, وقد اعتبر له هذا الحق لأنّ أموال 

 المدين تعتبر ضامنة لحق الدائن إذا أحاط الدين بها, وأشهر إفلاس صاحبها.

ه, وله من أحدث ضرراً في شيء عام كالطريق العام, فكلُّ واحد من الناس خصم ل •
 صفة الادّعاء عليه ومطالبته بإزالة الضرر.

يحق لبعض سكّان القرية رفع الدعوى عن جميع سكّانها في وجه من يريد الاعتداء  •
على حقوقهم المشتركة كالمرعى والنهر, متى كانوا غير محصورين, فإن كانوا 

 محصورين )مائة فأقل( فليس لأحد أن يقيم الدعوى عنهم بل عن نفسه.

ع أفراد الدولة رفع الدعاوى التي يطالب فيها بحقوق الله, أو بما يكون حق الله لجمي •
فيه غالباً على حق العبد, كالحدود ـ ما عدا القذف والسرقة لغلبة حق العبد فيهما ـ 
ورفع الدعوى في هذه الحالة يكون حسبة عملًا بوجوب تغيير المنكر, والدعوى ـ هنا ـ 

يكون شاهداً بما يدّعيه, فهو يقوم بالخصومة من جهة  تكون حسبة, والمدّعي حسبة
ويشهد من جهة أخرى, ولكن غلب عليه شاهد الحسبة دون مدّعيها, مع أنّه شاهد 

 .(1)ومدّع في الحقيقة باعتبارين

 آراء العلماء في إقامة دعوى الحسبة:
والإيلاء ذف أجازها الحنفيّة في الطلاق والنكاح والحدود كلّها ـ ما عدا السرقة والق 

والخلع والظهار والرضاع وحرمة المظاهرة, لتعلّق ذلك بالإبضاع . أمّا الوقف: إذا كان على 
أناس بأعينهم فلا تقبل فيه شهادة الحسبة, وإن كان على الفقراء والمسجد فلا تقبل فيه 

 الشهادة بدون دعوى عند أبي حنيفة, بينما قبلها أبو يوسف ومحمّد حسبة.

                                 
 (.2/222. شرائع الإسلام )( 11/310( . تحفة المحتاج )1/109تبصرة الحكّام ) ( 1)  
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فأجازوا سماع دعوى الحسبة في الحقوق الخالصة لله تعالى, كدعوى كيّة: أمّا المال 
 ترك الصلاة والصيام والزكاة والحج.

كما لو  ومثال ذلك :إلّا عند الاحتياج إليها,  الشافعيّةولا تسمع دعوى الحسبة عند  
مدّعي أنّه شهد اثنان أنّ فلاناً أخو فلانة من الرضاعة, فلا تسمع دعوى الحسبة حتّى يقول ال

يريد نكاحها, لأنّ الاعتداء فيها على حق الله لا يتحقّق إلّا بهذه الحالة, غير أنّ القاضي 
 حسين ذهب إلى سماع دعوى الحسبة من غير تقييد بالحاجة.

جواز الدعوى في حق الله, سواء كانت من العبادات كالصلاة  بعدموصرّح الحنابلة:  
 ها كنذر أو كفّارة, وإنّما أجازوا سماع البيّنة بذلك.ونحوها, أو من الحدود أو من غير 

 حقيقة الخلاف بين الفقهاء في دعوى الحسبة فيما غلب فيه حق الله تعالى: 
نظراً لاتّفاقهم ’ الخلاف بين الفقهاء في ذلك ليس له أثر من ناحية التطبيق العملي 

الدعوى في حق الله, فلا على سماع شهادة الحسبة في حق الله, أمّا  اختلافهم في رفع 
يترتّب عليه أثر في التطبيق, فإنّ القول بجواز رفع الدعوى لا يضيف جديداً, لأنّ فائدة 
الدعوى طلب إحلاف المدّعى عليه إذا أنكر, وحقوق الله لا يمين فيها اتّفاقاً, فتكون دعوى 

احة في التسميتين, الحسبة فيها كشهادة الحسبة, وينحصر الفرق بينهما في التسمية, ولا مش
 لأنّ مدّعي الحسبة في الحقيقة هو مدّع من جهة وشاهد من جهة أخرى.

فإنّ نظام النيابة العامّة يقرّب إلى حدٍّّ ما من نظام الحسبة, غير أنّه وفي القانون:  
ما كانت مصلحة  في القانون ضيّق جدّاً إذا قورن بنظام الحسبة, لشمول نظام الحسبة لكل

غالبة, بخلاف نظام النيابة فلا يدّعي فيه إلّا أشخاص محدودون, فليس لهم  المجتمع فيه
 .(1)الادّعاء إلّا في الحالات المنصوص عليها في القانون, وهي قليلة 

 ـ شرط الصفة في المدّعى عليه: ً 2 
يشترط في المدّعى عليه أن يكون ذا صفة في توجيه الدعوى, فلا تصحُّ الدعوى إلّا  

لى من يعتبر خصماً يصحُّ إجباره على الدخول في القضيّة للإجابة عنها إقراراً إذا رفعت ع
 .أو إنكاراً 
 من يكون خصماً في الدعوى؟ 
الأصل العام الذي يمثّل ما وضعه الفقهاء من معايير وقواعد خاصّة بكلِّّ نوعٍّ من  

إن كان المدّعى أنواع الدعاوى لمعرفة الخصم فيها, هو: أن من ادّعى على إنسان شيئاً, ف

                                 
 (.6/125( . مواهب الجليل )422( . أدب القضاء لابن أبي الدم )4/194كشّاف القناع ) (1)
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عليه لو أقر يصحُّ إقراره فيترتّب عليه الحكم, فإنّه يكون بإنكاره خصماً في الدعوى ويصحُّ 
 توجيهها إليه, أمّا إذا كان لا يترتّب عليه الحكم فلا يكون خصماً بإنكاره.

ويدخل في ذلك من ينوب عن الأصل من وليٍّّ و وصي أو قيّم, وإقرارهم لا يترتّب  
 , لكن الشارع أقرَّ الولاية والوصاية والوكالة بمصالح اعتبرها.عليه حكم

لو قال لآخر إنّ رسولك أخذ منّي كذا لأجلك فأعطني ما يتفرّع عن هذا الأصل:  
ثمنه, كان المرسل خصماً للطالب إذا أنكر, لأنّه يكون مجبراً على ثمن المبيع لو أقرَّ بشراء 

ل لا لرسوله, إذ الحقوق تتعلّق بالمرسِّ  (.1) بالمرس 
 تطبيق الأصل )القاعدة( على كلّ نوع من أنواع الدعاوى: 
المدّعى عليه في دعاوى العين هو من كانت هذه العين في يده, ـ دعوى العين: 1 

وبيان انطباق هذا القول على القاعدة: أنّ كلَّ من ليست العين في يده ليس له أن يقرّ بها, 
 ملزماً لمن يجوز العين المدّعاة, فالإقرار إنّما يكون لمن يحوزها. وإذا أقرَّ بها لا يكون إقراره

واليد التي يكون صاحبها خصماً في الدعوى هي التي تدلُّ على الملك في الظاهر,  
فإن كانت اليد طارئة, كيد المستأجر والمستعير والمرتهن, لا يصحُّ توجيه الدعوى إلى 

حضور إلى مجلس القضاء لتسليم العين عند ثبوت صاحبها منفرداً, إذ يطلب من العرضي ال
المدّعى, أمّ اليد العارضة فالدعوى عليها لا تثبت, لإمكان رفع الدعوى منع بأنّ يده ليست 
ملكاً ولهذا لا ينفذ إقراراه على المالك, ولا يترتّب عليه حكم, فلا يكون خصماً في الدعوى 

 ويتفرّع على هذا:
إذنه كان الخصم هو المشتري, إذا طلب المدّعي  إذا باع رجل ملك غيره بدون  •

استرداد العين, أمّا إذا أراد التضمين سمعت الدعوى على الغاصب البائع, لأنّها 
 تصحُّ على غيره. ذي اليدتكون دعوى فعل, وهي كما تصحُّ على 

إذا توفّي شخصٌ عن تركةٍّ كانت أعياناً, وله ورثةٌ, وأراد شخصٌ ادّعاء عينٍّ منها,  •
 ن الخصم هو الوارث الذي في يده العين.كا

إذا بيع العقار فطلبه الشفيع بالشفعة, فإنّ استلمه المشتري كان هو الخصم في  •
الدعوى, وإذا لم يستلمه كان الخصم كلًا من البائع والمشتري, لأنّ الأوّل واضع اليد 

 .(2)فيحضر من أجل التسليم, والآخر مالك, لابدّ من حضورهما معاً 

                                 
 ( .287ـ 285( . نظريّة الدعوى )23,33( . موجز المرافعات الشرعيّة )95( . الفواكه البدريّة )2/410( الدرر الحكّام )2)

 (.9/301(. المغني )4/241(. إعانة الطالبين )1/104ام)(. تبصرة الحكّ 6/146( الهداية والعناية)1)
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تتصوّر فيه الدين وصفٌ في الذمّة, فلا خصم المدّعى عليه في دعاوى الدين: ـ ال2
الحيازة أو اليد, ولهذا لا يكون خصماً في دعاوى الدين إلّا من كان الدين في ذمّته, أو 

 وكيله.
نتيجة إقراره ووجه تفرّع هذا عن القاعدة الأصل: أنّ المدين هو الذي إذا أقرّ تحمّل 

 ب على إقراره حكمٌ في دعوى الدين., فيترتّ وألزم به
أنّ حائز العين التي يمتلكها المدين لا يصحُّ أن توجّه إليه ويتفرّع على هذا: 

الدعوى, وإن كان مقرّاً بتملّك المدين لها, وعلى هذا لا تصحُّ الدعوى على المستأجر من 
كان سببه النفقة المدين, ولا على المستعير منه. واستثنى الحنفيّة من دعاوى الدين ما 

الشرعيّة على الزوجة والأولاد أو الأبوين, فإنّه يجوز توجيهها إلى الحائز العين المملوكة 
 .(1)للمدين المطالب بالنفقة

 ـ الخصم في الدعاوى الأخرى:3
المدّعى به ليس مقتصراً على العين والدين, وإنّما يكون فعلًا أو قولًا أو عقداً وغيرها,  

 م في هذه الدعاوى؟فمن يكون الخص
هو الفاعل, فتقام الدعوى في المثال على  م, الخصكالغصبأـ دعوى الفعل:  

الغاصب, إلّا إذا كان الفاعل مكرهاً على الفعل فتقام الدعوى على المكره, أمّا دعوى الضرر 
 الذي يحدثه فترفع على صاحبه.

ال القول, ومن ذلك الخصم هو القائل, أي المدّعى عليه أنّه قالقول: ـ دعوى ب  
دعوى الطلاق تقيمها الزوجة على زوجها في حياته, وكذلك الإبراء والإقرار والقذف والشتم, 

 فالخصم هو المبرئ أو المقرُّ أو القاذف أو الشاتم.
الخصم هو المباشر له أو من قام مقامه, كالوكيل والوصي ج ـ دعوى العقد:  
 والوارث.
ضانة والرضاعة, فالخصم هو كلُّ شخصٍّ له شأنٌ في كحقِّّ الح د ـ دعوى الحقوق: 

 الدعوى, وهو الذي ينازع المدّعي في حقّه ويمنعه من التمتّع به.
المدّعى عليه هو من في يده العين )العقار( فهي كدعاوى  هـ ـ حقوق الارتفاق: 

 العين.

                                 
 (.294(. نظريّة الدعوى )10/294(. تحفة المحتاج )28( . مباحث المرافعات )302ساس البلاغة )( أ2)
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دعاوى, أنّ القاعدة ـ الأصل ـ تنطبق على كلِّّ هذه الصور من أنواع الوالخلاصة:  
 (.1)وتعتبر هذه الصور فروعاً لها, ويمكن اختلافها باختلاف المدّعى به

 المطلب الثاني: ما يختص به المدّعى عليه دون المدّعي
 يختص المدّعى عليه دون المدّعي بشرطين: 
إذ لا سبيل إلى الوصول إلى هدف ـ أن يكون المدّعى عليه معيّناً معلوماً, 1 

 رط.الدعوى إلّا بهذا الش
وقد اشترطه الحنفيّة لصحّة دعوى المدّعي, والواضح: أنّ ـ حضور الخصم, 2 

الحنفيّة لا يشترطون ذلك لصحّة الدعوى, وإنّما على أنّ ذلك شرط لصحّة القضاء والنظر 
في القضيّة, مستدلّين بحديث عليٍّّ رضي الله عنه, وفيه : " إذا أتاك الخصمان فسمعت من 

عن إصدار حكمه  فقد نهاه (.  2) تّى تسمع من الآخر فإنّه أثبت لك "أحدهما فلا تقضينَّ ح
في القضايا بناءً على ما يسمعه من أحد الخصمين وأمره بالسماع من كليهما, ولهذا قالوا 

 بفساد الدعوى على الغائب.
والظاهر عدم اشتراط حضور الخصم بل تكفي معرفته, لأنّ الدعوى مرتبطة بإرادة  

 ينبغي أن يشترط لصحّة تصرّفه أمر يتعلّق تنفيذه بإرادة خصمه, ولهذا لم المدّعي, فلا
تشترط المذاهب الأخرى لصحّة الدعوى حضور الخصم, وأجازوا سماعها في غيبته, وعليه 
لا يلزمون المدّعي إعادة دعواه عند حضور الخصم, وإنّما يعتبر حضوره أثراً من آثار 

اً, إلّا إذا كان بعيد الغيبة, فيصبح القضاء عليه من غير الدعوى, فيجبر المدّعى عليه جبر 
 (.3)حضوره أو إحضاره بشروط معلومة عندهم

 المبحث الثاني
 الشروط الخاصّة بالمدّعى به وبركن الدعوى 

  المطلب الأوّل: شروط المدّعى به: 
 يشترط في المدّعى به ثلاثة شروط: 

 ة, والهدف مـن المطالبـة بهأن يكون في ذاته مصلحة شرعيّ  الشرط الأوّل:
تحصيل مصلحة مشروعة, وهي تشمل كلَّ ما يفيد في حفظ الكليّات الخمس, فتصحُّ رفع 

 الدعوى فيه, ودعوى حمايته.

                                 
 (.297( . نظريّة الدعوى )57(. معين الحكّام )30( . مباحث المرافعات )2/344( درر الحكّام )1)

 [.10/86,140,141( ] البيهقي: 2)

 (. 6/223( . بدائع الصنائع )4/163( حاشية قليوبي على شرح المحلّي للمنهاج )1)
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 ويتحقّق هذا الشرط بعدّة أمور: 
أن يكون المدّعى به مصلحة مفيدة للكليّات الخمس, سواء كانت مادّية أو معنويّة ـ 1 

 ككرامة الإنسان. 
أن تكون المصلحة محميّة من قبل الشرع, بحيث يكون قد رتّب جزاءً مؤيّداً لها,  ـ2 

 وكذلك المصلحة التي لم يتناولها الشرع بالاعتبار أو الإلغاء.
أن يترتّب للمدّعي نفعٌ معتبرٌ من رواء مطالبته بالمصلحة التي أقرّها الشارع  ـ3 

ه في ردِّّ الاعتداء, إذ لو كان لا ينتفع من وحماها من أن تتعرّض للاعتداء, فتكون مصلحت
 (.1) الدعوى, لكانت مطالبته عبثاً 

 أمثلة لرفض الدعوى التي لا تتحقّق فيها المقتضيات الثلاثة السابقة: 
من تدّعي زوجيّة شخص مات, ولا تطلب ميراثاً أو صداقاً مؤخّراً, أو كمن يطلب  •

 ين لا توجد مصلحة للمدّعي.فيدعواه حبّة قمحٍّ أو شعير, ففي هذين المثال

دعوى الدين المؤجّل, وهي وإن كانت له فيه مصلحة لكنّها مصلحة غير محميّة  •
شرعاً قبل حلول الأجل, ولهذا لا تكون صحيحة, ويدخل في ذلك كلُّ دعوى لا يحلّها 

 الشرع كدعوى الفضول.

  محرّم.ء أن يكون المدّعى به مصلحة, ولكنّها متولّدة من مفسدة, كدعوى ثمن شي •

إعارته, فهذا وإن  من يطالب بالتصدّق عليه لفقره وغنى خصمه. أو يطلب إقراضه أو •
مصلحة تخصّه فيه, لكنّه ربط حمايته لها بإرادة المدّعى عليه, فلا كان للمدّعي 

 (.2)تصحُّ 

 الشرط الثاني: أن يكون المدّعى به معلوماً)شرط المعلوميّة(:
الدعوى شرعاً, والمراد بعلم المدّعى به تصوّره: أي تمييزه  وهو شرط متّفقٌ عليه لاعتبار

 في ذهن المدّعي والمدّعى عليه والقاضي.
أنّ المقصود فصل الخصومة فيها وردّ الحق إلى صاحبه, ولا إلزام مع  وسبب ذلك: 

 الجهالة, فلا يصحُّ الحكم بما لا إلزام فيه.
 دّدوا فيه, بل احتاطوا له بأمرين:ويلاحظ على هذا الشرط أنّ القائلين به لم يتش 

                                 
 (.4/194(. كشّاف القناع )507( . الأشباه والنظائر للسيوطي )4/170(. منح الجليل )1/381( قرّة عيون الأخبار )2)
 (.4/203(. كشّاف القناع )4/337(. قليوبي على المحلّي )1/137( تبصرة الحكّام )1)
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ـ الاستثناء لكثير من الحالات التي أجازوا فيها سماع الدعوى بالمجهول باعتبارات 1 
معيّنة, فقد ذكر المالكيّة والشافعيّة: أنّ من وجد في تركة مؤرّثه, أو أخبره عدل بحقٍّّ له, 

 فالمنقول جواز الدعوى بمثل هذا والحلف بمجرّده.
لم يبطلوا الدعوى بهذا الشرط, بل جعلوا للقاضي إتاحة الفرصة للمدّعي ـ أنّهم 2 

 (.1)لإكمال النقص
 كيفيّة العلم بالمدّعى به في أنواع الدعاوى المختلفة: 
 ـ دعاوى العين:1 
العقار يعلم بذكر حدوده وناحيته من ا لبلد الموجود فيها, أمّا إذا كان مشهوراً فيكفي  

وفي بيان حدود العقار يذكر أسماء أصحابها وأنسابهم إلّا في تحديده ذكر اسمه, 
المشهورين فيكتفى بذكر أسمائهم, وقال الجمهور وزفر: إنّ التعريف لا يتمُّ إلّا بذكر 

 عند الحنفيّة بذكر ثلاثة حدود للعقار. الحدود الأربعة بينما يكتفى
الأوصاف, لأنّ السجل وفي زماننا يمكن أن يقوم رقم السجل العقاري مقام كلِّّ هذه  

 شامل لها جميعاً. 
 ـ في دعاوى المنقول: 2 
يُعلم المنقول الحاضر في مجلس القضاء ـ عند الحنفيّة  ـ بالإشارة إليه, وإن لم يكن  

حاضراً وكان إحضاره لا يكلّف نفقة, طلب منه إحضاره إليه ليشير إليه, فإن كان 
رؤيته في محلّه ويشير إليه المدّعي, إحضاره يكلّف نفقة يذهب القاضي أو وكيله ل

فالوسيلة عند الحنفيّة هي الإشارة إليه فقط, أمّا إذا كان المنقول هالكاً فيصار في تعريفه 
 إلى ذكر القيمة فقط. 

أمّا المذاهب الأخرى فلم تقتصر على الإشارة إلّا إذا كان في مجلس القضاء, أو  
 إذا كان حضوره مكلفاً لبعده: حاضراً في البلد على قول الحنابلة, أمّا

فإنّ كان مثليّاً فعلى المدّعي ذكر وصفه المشروط ذكره في عقد السلم, ولا يشترط  ـ 
 ذكر قيمته.

وإن كان قيميّاً: فإن كان منضبطاً بالوصف وصفه بما ينضبط به, وإلّا وجب ذكر  ـ 
 قيمته.

                                 
 (.6/222(. بدائع الصنائع )6/277(.  كشّاف القناع )2/311(. المهذب )4/144( حاشية الدسوقي على الدردير )2)
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ان القيميّة بالوصف, في مدى انضباط الأعيأصل الخلاف بين الحنفيّة والجمهور:  
 (.1)فعند الحنفيّة لا تنضبط به, وعند الجمهور يمكن انضباطها بالوصف

  دعوى الدين )ما يكون ثابتاً في الذمّة(: 
والعددي المتقارب من كلِّّ ما يجب أداؤه , يثبت في الذمّة المثليـ عند الحنفيّة:  

كلُّ عين يمكن  الحنفيّة:ه بوصفه لا بنفسه, وتتوسّع المذاهب الأخرى فتضيف لما ذكر 
م فيه ونحوه.  ّ  ضبطها بالوصف كمُسل 

إذا كان الدين نقداً فكيفيّة العلم به تكون ببيان جنسه )ريال( ونوعه )قطري( ووصفه  ـ 
د بها نقد واحد متعارف عليه  وقدره, وهذا إنّما يكون إذا كان بالبلد نقود مختلفة, أمّا إذا وُجِّ

 فيكفي ذكر قدره فقط.
ذا كان عيناً قيميّة فلا تكون في الذمّة ـ عند الحنفيّة ـ إلّا إذا كانت هالكة, وعند إـ  

 غيرهم فقد تثبت في الذمّة إذا أمكن ضبطها.
 العلم بسبب الاستحقاق في دعوى الدين:  
  اختلف الفقهاء في اشتراط ذكر سبب الاستحقاق في دعوى الدين على مايلي:  
جبوا ذكر السبب في دعوى الدين, فعلى المدّعي  أولمالكيّة اأـ أكثر الحنفيّة ومعظم  

أن يبيّن على أي وجهٍّ ترتّب له الدين على المدّعى عليه من عقد أو إتلاف وغيرهما, 
 وبنوا قولها على الأدلّة الآتية: 

أنّ كلَّ دين له سبب شرعي, فيجب بيانه لاختلاف الأحكام بناء على اختلاف ـ 1 
 الأسباب.

 السبب قد يكون باطلًا ـ كثمن الخمر ـ فيحتاج لبيانه ومعرفته.أنّ ـ 2 
 الاختلاف في اعتماد بعض الأسباب في دعوى الدين, فيتوجّب ذكرها لتُعلم.ـ 3 
ولم يشترط بعض الحنفيّة ذكر سبب استحقاق الدين إلّا إذا كان المدّعى به من  

السبب في حالة دعوى المرأة النقود التي انقطع التعامل بها, كما اشترط بعضهم بيان 
الدين في تركة زوجها دون غيرها من الحالات, وعلّلوا ذلك بأنّها قد تظنُّ بأنّ النفقة 

 تصلح سبباً لإيجاب الدين المدّعى به, واستدلّوا بما يلي: 
 ـ أنّ أسباب الملك متعدّدة, فيسقط وجوب الكشف عنها لكثرتها واختلافها.1 

                                 
 (.9/85(. المغني )4/241( . إعانة الطالبين )1/105( . تبصرة الحكّام )6/222)ائع ن( بدائع الص1)
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رّر من إجباره على ذكر السبب, لأنّه قد يكون سرّاً يتحرّج من ـ أنّ المدّعي قد يتض2 
 (.1)ذكره, أو يكون غير عالم به

 كيفيّة العلم بالمدّعى به في الدعاوى الأخرى:  
العلماء في كيفيّة العلم بالمدّعى به في دعوى العقد, هل  اختلف ـ دعاوى العقد:1 

 تذكر شروط أم لا؟
يان شروط كلِّّ عقدٍّ له شرائط كثيرة ومعقّدة كالنكاح اشترطوا ب ـ معظم الحنفيّة: 

والسلم, أمّا ما ليس كذلك فلا يشترط فيه ذكر شرائطه, واشترط بعضهم ذكر الطوع 
 والرغبة, وخالفهم آخرون لندرة الإكراه على العقود بين الناس. 

شروط  لم يشترطوا في دعوى العقد بيان شروطه, مستدلّين على أنّ ظاهر ـ المالكيّة: 
 المسلمين محمولة على الصحّة. 

ذكر الشروط في العقد الخطير وهو عقد الزواج, من ذكر  ـ اشترط الشافعيّة: 
 حضور الشاهدين ورضا المرأة.

وحمل بعضهم ذكر الشروط على الوجوب, مستدلّين بأنّ الفائت في الزواج بالحكم  
 الخاطئ لا يعوّض بخلاف العقود الأخرى.

لى الاستحباب قياساً على بقيّة العقود, وبقياسها على الشروط التي وحمله بعضهم ع 
 قيل بعدم وجوب ذكرها ـ عندهم ـ ككون المرأة في عدّتها أو إحرامها.

 فاشترطوا ذكر شروط أي عقد في الدعوى مهما كان نوعه. ـ أمّا الحنابلة: 
  ـ الدعاوى الجنائيّة:2 
ي الدعاوى الجنائيّة , ففي دعاوى القتل ـ لم يختلف الفقهاء في وجوب ذكر السبب ف 

أو شبه عمد, ولا تصحُّ الدعوى ما لم مثلًا ـ يشترط ذكر نوع القتل من عمد أو خطأ 
يصحّحها صاحبها, ولا سبب في ذلك أنّ الفائت بالقتل ونحوه لا يعوّض, ولا يمكن ردُّ ما 

 حكم به.
 ـ دعاوى الإرث: 3 
 لتي استحقَّ بها الإرث.يشترط ذكر سبب الإرث من الجهة ا 
 ما يترتّب على تخلّف شرط المعلوميّة:  

                                 
 (.9/84( . المغني )2/24على تحفة الطلّاب )( . حاشية الشرقاوي 4/72( . الفروق )2/15( تحفة الفقهاء)1)
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لم يختلف الذين اشترطوا العلم بالمدّعى به: أنّ الدعوى التي تخلو من هذا الشرط لا  
يترتّب عليها حكمها وهو وجوب الجواب على المدّعى عليه, فإذا امتنع من الجواب فلا 

اضي لا يردُّ المدّعي فوراً, ولا يخرجه من مجلسه يجوز للقاضي إجباره على ذلك, لكنَّ الق
وإنّما يطالبه بتصحيح دعواه وإكمالها, فإذا لم يكمل ما طلب منه ردَّ دعواه حتّى يستكملها 
بتعريف المدّعى به تعريفاً كاملًا, وأمّا إذا أكملها في الجلسة صحّت دعواه, وترتّب عليها 

 .(1)أثرها, ويطالب المدّعى عليه بالجواب
 الشرط الثالث: احتمال ثبوت المدّعى به:  
يشترط في المدّعى به أن يكون محتمل الثبوت عقلًا وعادةً ـ عند الحنفيّة ـ فإذا رفع  

دعوى بما يستحيل ثبوته عقلًا أو عادةً لا تصحُّ لتيقّن كذب الدعوى في المستحيل عقلًا, 
 وظهور كذبها في المستحيل عادة.

شخص معروف بالفقر والاحتياج بأنّه أقرض أن يدّعي  :المستحيل عادةمثال  
 المدّعى عليه مليون ريال دفعة واحدة, فلا تسمع دعواه لظهور كذبها. 

ألّا يتعارض المدّعى به في الدعوى مع العرف والعادة, وبناء عليه  واشترط المالكيّة: 
ل عقلًا فلا ردّوا دعوى الغصب على رجل عرف بدينه وصلاحه وتقواه, أمّا المستحي

يشترطونه بطريق الأولى, وقالوا: إنّ الشرع منّزهٌ من أن يضفي حمايته على المستحيلات 
 لما في ذلك من العبث وهو منزّه عنه, فلا يكون المستحيل عقلًا حقاً.

أي حصول معاملة بين المدّعي والمدّعى عليه, وهو  كما زاد المالكيّة شرط الخلطة: 
فإنّه لم يشترطها,  بالصبّاغ:لافاً لعبد الله بن نافع المعروف القول المشهور عندهم خ

 وقوله هو المعتمد في المذهب ـ والذي جرى عليه العمل ـ وإن لم يكن مشهوراً.
شرطٌ لإلزام المدّعى عليه باليمين عند عدم البيّنة, فإذا وجدت بيّنة وشرط الخلطة  

 للمدّعي فلا أثر لهذا الشرط.
 ة على الخلطة:واحتجَّ المالكيّ  
رضي الله عنه وعمر بن  علي أنّ ذلك مرويٌّ عن بعض الصحابة والتابعين, منهمـ 1 

 (.2)عبدالعزيز وفقهاء المدينة السبعة

ـ أنّ اليمين يثقل على كثير من الناس لمروءتهم لاسيّما أهل الدين, فلو لم تشترط 2 
 ر بيّنة.الخلطة لتجرّاً الناس على معاداتهم والطعن عليهم من غي

                                 
 (.4/336(. شرح المحلي )4/73(. الفروق )55(. معين الحكّام )7/195( البحر الرائق )1)

 (.97( الطرق الحكميّة )1) 
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بعموم الحديث " البيّنة على من المدّعي واليمين على ويردّ استدلال المالكيّة:  
على المدّعى عليه, ولم يخصّص بخلطة ولا غيرها, ولم  , فقد جعل النبي(1)المدّعى عليه"

 يرد دليل يصلح لتخصيصه. 
طلوبة من غير خلطة, فلو كانت الخلطة م أنّ الدعوى سمعت على خير الخلق ـ  

 لنبّه إليها, كما سمعت على كثير من الصحابة بدون خلطة. 
فاشترطوا أن لا يكون مستحيلًا عقلًا, أمّا المستحيل في العادة والعرف الشافعيّة: أمّا  

 فقد ورد عن الشافعي رحمه الله تعالى قبول الدعوى فيه, وخالفه بعض أصحابه.
 (.2)عقلًا وعادة وعرفاً واشترط الحنابلة: الشرطين معاً: المستحيل  

 المطلب الثاني: شروط ركن الدعوى: 
ألّا تكون الدعوى مناقضة لأمر سبق صدوره عن المدّعي, فقد اشترط الشرط الأوّل:  

 معظم الفقهاء لسماع الدعوى ألّا يسبق من المدّعي ما يناقض دعواه.
ويين على وجه لا والمراد بالتناقض في اصطلاح الأصوليّين تقابل الدليلين المتسا 

 يمكن الجمع بينهما بوجه. 
والمقصود به هنا: أن يسبق من المدّعي ما يعارض دعواه بحيث يستحيل الجمع في  

الصدق بين السابق واللاحق, مثاله: كما لو ادّعى شخصٌ أنّ هذه الدار وقفٌ عليه, ثمَّ 
ف لا يصير ملكاً. ولم يخالف ادّعاها لنفسه أو لغيره, فلا تقبل دعواه لوجود التناقض, إذ الوق

في ذلك إلّا على قولٍّ ضعيفٍّ للمالكيّة, والقاضي حسين من الشافعيّة في بعض الصور, 
وهي, أن يطلب شخصٌ من أحد شراء شيء معيّن, أو هبته منه, أو إجارته, ثمّ يدّعي ملكيّته 

 ذلك الشيء, فهذا تناقض واقع على المدّعى به.
 دعوى: شروط تحقّق التناقض في ال 
أن يكون الأمران المتناقضان صادرين عن شخصٍّ واحدٍّ هو المدّعي, أو من ـ 1 

شخصين هما في حكم الشخص الواحد كالوكيل والموكّل, والوارث والمورّث بوصيّة, وذلك 
لأنّ الثابت في الشرع أنّ الشخص لا يؤاخذ إلّا بما صدر عنه أو عن وكيله, ولا يجوز 

 مؤاخذته بكلام غيره.

                                 
. 4277( رقم : 77 )آل عمران: )إنّ اللذين يشترون بعهد الله وإيمانهم ثمناً قليلًا أولئك لا خلاق لهم (( ]البخاري: التفسير, باب: 2)

 [.10/252, 5/332. البيهقي: 1711مسلم : الأقضية, باب: اليمين على المدّعى عليه, رقم : 

 (.2/122(. قواعد الأحكام )9/60( . المغني )1/129( . تبصرة الحكّام )6/244( بدائع الصنائع )3)
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أن يكون الكلامان المتناقضان فقد حصلا في مجلس القضاء, لكن لا يشترط  ـ2 
وقوعهما في مجلس قضاء واحد, وهل يكفي أن يثبت لدى القاضي؟ رجّح متأخّرو الحنفيّة 
أنّه يكفي إذا ثبت الكلام بالحجّة الشرعيّة عند القاضي, سواء القاضي الذي رُفعت له الدعوى 

 أو عند غيره من القضاة.
يشترط في التناقض المانع من سماع الدعوى ألّا يكون التوفيق بين المتناقضين  ـ3 

ممكناً. مثاله: لو ادّعى شخصٌ شراء دارٍّ من أبيه ثمّ ادّعاها إرثاً منه, تُسمع دعواه الثانية 
لإمكان التوفيق بين الكلامين: بأن يكون قد ابتاع الدار من أبيه, فعجز عن إثبات ذلك لعدم 

 نة, وتعذّر الجمع.البيّ 
 مستثنيات التناقض:  
كمن يقرُّ بأنّ شخصاً ابنه من الزنا, وكان مجهول النسب, ثمّ ـ مسائل النسب: 1 

 يدّعي أّنّه ابنه من النكاح, تسمع دعواه, وإن كانت مناقضة لإقراره السابق.
 وذلك لأنّ النسب مبني على أمر خفيٍّّ هو العلوق, وهذا مّما يغلب خفاؤه على 

 الناس, فكان التناقض في مثله معتبراً.
ـ بعض مسائل الطلاق: كما لو اختلعت المرأة من زوجها على مال, ثمّ ادّعت أنّه 2 

كان طلّقها ثلاثاً قبل وقوع الخلع, سمعت دعواها وبيّنتها, لخفاء وقوع الطلاق عليها, فيغتفر 
 .(1)نهه لا خفاء فيها لصدوره مق في حقّ التناقض بالنسبة لها, ولا يغتفر للرجل لأنّ الطلا

 الشرط الثاني في الدعوى:  
, أظنُّ أنّ لي   أن تكون بتعبيرات جازمة قاطعة ليس فيها تردّد، فلا تصحُّ بنحو أشكُّ

 على فلان مبلغ كذا. 
والسبب في عدم فتح الباب بدعاوى لم يتأكّد أصحابها من وجود حقوق لهم, وإنّما  

. مجرّد أخذ الناس بالظنِّّ   والشكِّّ
أن يطلب من المدّعي في دعواه أنّه يطالب بالحقِّّ الذي يدّعيه, في  الشرط الثالث:  

, وهو الراجح عندهم, وهو قولٌ للشافعيّة وقول عند الحنابلة )المرجّح(, ولم قول للحنفيّة
, وقولٌ يتعرّض له المالكيّة مّما يدلُّ على عدم اشتراطه. والراجح عند الحنابلة وقول للشافعيّة

 مرجوحٌ للحنفيّة: عدم اشتراطه.

                                 
(. كشّاف القناع 4/334ي على المنهاج مع قليوبي _( . شرح المحلّ 291(. القوانين الفقهيّة لابن جزي )17/69( المبسوط )1)
(4/203.)  
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والظاهر في زماننا, وقد خصّصت المحاكم للفصل في القضايا: أنّ ظاهر الحال  
, لأنّ مجرّد وروده للقضاء ورفع الدعوى دليل على  يكفي, ولا يشترط التضرّع بطلب الحقِّّ

 طلب الحق, إذ ما نصبت المحاكم إلّا لذلك.
دعوى بلسان المدّعي عيناً, سواءً كان يدّعي لنفسه أو الشرط الرابع: أن تكون ال 

 لنائبه. وهو شرطٌ لأبي حنيفة رحمه الله, خلافاً لصاحبيه وبقيّة المذاهب.
في دعوى الأعيان المدّعى بها في يد الخصم,  المدّعي أن يذكرالشرط الخامس:  

حكماً )فيما إذا قام حتّى توجّه الدعوى إليه. وسواء كانت في يد المدّعى عليه فعلًا أو 
 باستئجارها فهي بيد المستأجر فعلًا وبيده حكماً(. 

أن يبيّن المدّعي في الدعوى: أنّ خصمه يضع يده على المدّعى  الشرط السادس:  
 به بغير وجه حق.

 القضاء.الشرط السابع: أن تكون الدعوى في مجلس  
 أصول المحاكمة:  
 المساواة بين الخصوم.ـ 1 
 المحاكمة. علنيّةـ 2 
 مواجهة الخصوم بعضهم لبعض.ـ 3 
 حريّة الخصوم في الدفاع.ـ 4 
 (.1)اعتدال حال القاضي أثناء نظر الدعوى ـ 5 

 الباب الثاني
 البيّنات وما يلحق بها 

 الفصل الأوّل
 ـ البيّنة: معناها ومشروعيّتها
 ـ الشهادة: تحمّلها وأداؤها

 تهاالمبحث الأوّل: تعريف البيّنة ومشروعيّ  
 المطلب الأوّل: تعريف البيّنات:

وينكشف ما , جمع بيّنة, وهي الشهادة, سمّيت بذلك لأنّ بها يتبيّن الحقالبيّنات: 
 التبس فيما هو مختلف فيه, وجمعت لتنوّعها واختلافها.

                                 
  (.9/86(. المغني )4/144( . حاشية الدسوقي )10/286( . تحفة المحتاج )6/222( بدائع الصنائع )1)
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والشهادة : مأخوذة من المشاهدة, وهي الاطّلاع على الشيء عياناً, فهي :إخبارٌ عمّا 
 : إخبارٌ لإثبات حقٍّ لغيره على غيره بلفظٍّ خاص.الشرعفظٍّ خاص. وهي في شوهد أو علم بل

 والأصل في مشروعيّتها:
[. 135]النساء:  )كونوا قوّامين بالقسط شهداء لله.... (منها قوله تعالى:ـ آيات, 1

 [.8]المائدة:  )كونوا قوّامين لله شهداء بالقسط... (وقوله تعالى: 
 ا في مواضعه من أحكام هذا الباب.سيأتي بعضٌ منهـ أحاديث, 2

 حكم تحمّل الشهادة وأدائها: المطلب الثاني:
وتحمّل الشهادة وأداؤها فرض كفاية على من دعي إليها أو علم بها. قال ابن قدامة: 

 (.1)ولأنّ الحاجة داعية إلى الشهادة, لحصول التجاحد بين الناس, فوجب الرجوع إليها
هِّ عنك بعودين. يعني الشاهدين. وإنّما الخصم داءٌ, وقال شريحٌ: القضاء جمرٌ ف   ن حِّّ

 (.2)والشهود شفاءٌ. فأفرغ الشفاء على الداء

 أن يشهد على الواقعة إذا طُلب إلى ذلك أو دعت الحاجة إليه. وتحمّلها يعني:
 )ولا يأب الشهداء إذا ما دعوا (قوله تعالى:  ودلَّ على فرضيّة تحمّلها:

أن يدلي بما عنده من علم عن القضيّة التي شاهدها أو  ها يعني:وأداؤ [. 282]البقرة:
سمعها حين يدعى إلى ذلك, بل حتّى ولو لم يدع وظنَّ أنَّ الحقَّ يضيع على صاحبه إن لم 

 يشهد.
يكتمها فإنهّ          ولا تكتموا الشهادة ومن  (:الىــه تعــقولعلى وجوب ذلك:  دلَّ و 

 سب الإثم إلى القلب لأنّ القلب موضع العلم بالشهادة.[. ن283]البقرة   )آثمٌ قلبه
        إنّ  (من الأمانات. والله تعالى يقول: ولأنّ الشهادة أمانة, فيلزم أداؤها كغيرها

[. فيلزم أداؤها عند طلبها 58]النساء:  )أهلها        تؤدّوا الأمانات إلى       الله يأمركم أن 
ن في القضيّة شهودٌ فأداء الشهادة في حقّهم فرض كفاية, كغيرها من الأمانات . فإن كا

لحصول الغرض ببعضهم, فإن قام بها اثنان سقط الحرج عن الباقي, وإن امتنع الكل عصوا 
فلو طلب المدّعي أداء الشهادة من ا ثنين معيّنين من الجمع وجب عليهما ذلك في جميعاً. 

فإن لم يعلم بالواقعة التي يطلب الإشهاد عليها الأصح, لئلّا يؤدّي امتناعهما إلى التواكل. 

                                 
 [.14/124( ]المغني: 1)
 [.2/289( ]أخبار القضاة لوكيع: 2)
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غير واحد كان تحمّل الشهادة وأداؤها فرض عين عليه, فيأثم إذا لم يفعل, حتّى لا يضيع 
 . (1)الحقُّ على صاحبه

 :(2)حكمة الإشهاد وأخذ الأجرة على الشهادة المطلب الثالث:

د الله  وأقوم للشهادة ذلكم أقسط عن ( وفي بيان الحكمة من الإشهاد قال تعالى:

 [.282]البقرة  )ألاّ ترتابوا            وأدنى
والريبة حاصلةٌ لكلِّّ ذي تهمةٍّ. وإن لم يكن في القضيّة إلّا واحدٌ لزمه الأداء إن كان 
يكفي في القضيّة شاهد ويمين, عند من يقول به, وإن كان المدّعى به لا يثبت بشاهد ويمين 

.لا يلزمه الأداء, لأنّه   لا فائدة فيه عندئذٍّ
تعيّنت الشهادة لا يجوز أن يأخذ الشاهد الأجرة على  وإذا أخذ الأجرة على الشهادة:

[. فإن لم يتعيّن 2]الطلاق:   )وأقيموا الشهادة لله( ذلك, لأنّ ذلك واجب عليه, قال تعالى:
والنووي رحمهما لحمل الشهادة وأدائها, وطلب لها, فله أن يأخذ أجراً عليها. وصحّح الرافعي 

الله تعالى ـ من الشافعيّة ـ جواز أخذ الأجرة على التحمّل وإن تعيّن, ومنعه على الأداء وإن لم 
 يتعيّن.

عنده كفايته وكفاية من يجب عليه نفقته  إن كانوقال الحنابلة رحمهم الله تعالى: 
لأنّ فرض الكفاية فليس له أخذ أجرة على الشهادة, لأنّها أداء فرضٍّ وإن كان فرض كفاية, 

 ين يقوم به بعض المطالبين به يقع منه فرضا , ولا يجوز أخذ الأجرة على أداء الفرض.
فإن لم يكن عنده كفاية جاز له أخذ الأجرة على ذلك, لأنّ النفقة على نفسه وعلى 
من تجب عليه نفقته فرض عين, فلا يشتغل عنه بفرض الكفاية, فإذا أخذ أجراً فقد جمع بين 

ووجد غيره مّمن يقوم مقامه, فهل يأثم مرين. وإذا دعي إلى تحمّل الشهادة أو أدائها, الأ
 بالامتناع؟

قال بن قدامة: فيه وجهان: أحدهما يأثم, لأنّه تعيّن بدعائه إليها, وهو منهي عن 
, والثاني لا يأثم لأنّ غيره يقوم مقامه )ولا يأب الشهداء إذا ما دعوا (الامتناع بقوله تعالى: 

 (.3)فلا يتعيّن في حقّه, كما لو لم يدع إليها

                                 
(. الكافي لابن قدامة 4/450,461,426(. مغني المحتاج )8/484,385( . منح الجليل)3/115( الهداية للمرغيناني )1)
(6/189.) 

 (.14/137(. المغني: )4/452(. مغني المحتاج )488, 8/484( منح الجليل )2)

 [.14/124( ]المغني: 1)
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وهذا إذا لم يلحقه ضررٌ بتعطيل عملٍّ ولم يكلّفه أداؤها مؤونةً, فإن كان شيء من 
ذلك أعطي ما يرفع عنه ذلك, كي لا يتهرّب الناس من الشهادة وتحمّلها أو أدائها, والحاجة 

 داعيةٌ إليها. 
  لم تفعلوا فإنهّ فسوقٌ بكم            هيد وإنولا يضارَّ كاتبٌ ولا ش( قال تعالى: 

 [.282]البقرة: )
 الشهادة للعدوِّ والصديق: 

لزمته الشهادة فعليه القيام بها على القريب والبعيد والعدو والصديق, ولا يجوز ومن 
 له التخلّف عنها إذا كان قادراً على ذلك. 

آمنوا كونوا قوّامين لله بالقسط شهداء        يا أيهّا الذين  (دلَّ على هذا قوله تعالى:

غنياًّ أو فقيراً         يكن              والأقربين إن           لله ولو على أنفسكم أو الوالدين 
تلووا             تعدلوا وأن             أن         هما فلا تتبّعوا الهوى            أولى  فالله 

] النساء :  )خبيراً             بما تعملون            الله كان              أو تعرضوا فإن
135.] 

آمنوا كونوا قوّامين لله شهداء بالقسط  ولا         يا أيهّا الذين  (ولقوله تعالى:

           واتقّوا الله إنّ           قوم على ألاّ تعدلوا اعدلوا هو أقرب للتقوى            يجرمنكّم شنآن

 [.8] المائدة:  (1))      خبير بما تعملون الله
 : على ماذا يشهد ومن تقبل شهادته.المطلب الرابع

 وليس له أن يشهد على شيء إذا لم يحضره ولم يكن على بيّنة منه.
ترى أادة, فقال للسائل: " ـسئل عن الشه ه ـاده: أنّ ـروى البيهقي والحاكم وصحّح إسن

 (.2)لى مثلها فاشهد أو دع " الشمس" . قال: نعم, فقال: " ع
وقال الشافعيّة رحمهم الله تعالى: لا تجوز شهادة على فعل إلّا بالإبصار له  مع 

ولا تقف  (فاعله, لأنّه يصل إلى العلم واليقين, فلا يكفي فيه السماع من غيره, لقوله تعالى: 

رى الشمس" . قال: للسائل عن الشهادة: " ت [. وقوله 36]الإسراء:  )ما ليس لك به علم 
 نعم, فقال: " على مثلها فاشهد أو دع ".

وقال الحنابلة رحمهم الله تعالى: لا تعتبر رؤية المتعاقدين إذا عرفهما وتيقّن أنه 
 كلامهما, لأنّه عرف المشهود عليه يقيناً, فتجوز شهادته عليه كما لو رآه.

                                 
 ( )بالقسط : بالعدل, يجرمنّكم: يحملنّكم, شنآن : شدّة البغض(.2)
(. البيهقي: الشهادات. باب: التحفّظ في الشهادة 4/98على ما يضيء لك كضياء الشمس )( ] المستدرك: الأحكام, باب: لا تشهد إلّا 1)

 ([.10/156والعلم بها: )
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 ويجوز النظر إلى ما يحرّم النظر إليه من أجل الشهادة.
وأمّا الأقوال ـ كالعقود ـ فيشترط سماعها وإبصار قائلها حال تلفّظه بها, لأنّ الأصوات 
تتشابه, فلا يجوز أن يشهد عليها من غير رؤية. ومن سمع قول شخص أو رأى فعله: فإن 
عرف عينه واسمه ونسبه شهد عليه في حضوره إشارة, وعند غيبته أو موته يشهد عليه 

تمييز بذلك. فإن جهلهما لم يشهد عليه عند غيبته أو موته, لأنّه لا باسمه ونسبه, لحصول ال
يحصل له التمييز بذلك. فإن جهلهما لم يشهد عليه عند غيبته أو موته, لأنّه لا يحصل له 

 التمييز, والمرأة في هذا كالرجل. 
ولا يصحُّ تحمّل الشهادة على متنقّبة اعتماداً على صوتها, لأنّ الأصوات تتشابه. 
فإن عرفها بعينها واسمها ونسبها جاز التحمّل عليها, ولا يضرُّ النقاب, ويجوز كشف الوجه 

 حينئذٍّ ليتحمّل عنها ويشهد عند الأداء بما علم.
فإن لم يعلم عينها أو اسمها ونسبها كشف عن وجهها عند التحمّل وعند الأداء 

الماوردي أنّه ينظر ما ة, وصحّح وضبط حليتها. ويجوز استيعاب وجهها بالنظر للشهاد
 يعرفها به فقط. ولا يزيد على النظر مرّة واحدة, إلّا إذا احتاج إلى ذلك.

ولا يدخل بين امرأة ليشهد عليها إلّا بإذن زوجها, فقد روى أحمد في مسنده عن 
 نهانا ـ أو نهى ـ أن ندخل على النساء بغير  قال: إنّ رسول الله  عمرو بن العاص

 
 (.1)إذن أزواجهنَّ 

هو حامـل الشـهادة, ومؤدّيهـا, لأنّـه مشـاهدٌ لمـا غـاب عـن غيـره. وقيـل سـمّي  والشاهد: 
 (.2)بذلك لأنّه بخبره يجعل القاضي كالمشاهد للمشهود عليه

 المبحث الثاني: شرط تحمّل الشهادة وأداؤها
 :المطلب الأوّل: شروط تحمّل الشهادة 
ولايــة لهــم علــى أنفســهم, فــلا ولايــة  لأنّ الصــبي والمجنــون لا ـــ العقــل والبلــو :1 

لهــم علـــى غيـــرهم مـــن بـــاب أولـــى, فـــلا تقبــل شـــهادتهم, لأنّ الشـــهادة ولايـــة لمـــا فيهـــا مـــن إلـــزام 
 المشهود عليه بما يقول الشاهد.

                                 
 [.4/203( ]مسند أحمد: 1)
 (14/138(. المغني )446, 4/445(. مغني المحتاج )3/119( وانظر فيما سبق: الهداية )2)
 (.14/145(. المغني )4/427تاج )( . مغني المح8/387(. منح الجليل )3/119( الهداية )3)
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]البقـــرة:   )رجهههالكم          مهههن       واستشههههدوا شههههيدين  (ولقولـــه تعـــالى  
 [. والصبي ليس من الرجال.282

والمجنــون لا تحصــل الثقــة بقــول كــلٍّّ منهمــا, ولا ترتضــى شــهادتهما ولأنّ الصــبي  
 .)الشهداء          من        ترضون           مّمن  (عند العقلاء, والله تعالى يقول: 

ـــ البصـــر:2  لأنّ البصـــير يصـــل إلـــى العلـــم واليقـــين ولا يكفـــي الســـماع لأنّـــه لا  ـ
 [.36]الإسراء:  ) ليس لك به علمولا تقف ما  (يقول:  يوصل إلى العلم, والله 

ترى الشمس" . قال: نعم, فقال: " على مثلها أللسائل عن الشهادة: "  وقوله  
 فاشهد أو دع ". ولأنّ الأصوات تتشابه فلا يجوز أن يشهد عليها من غير رؤية.

لابدّ أن تكون الشهادة الشاهد مبنيّة على المشاهدة والمعاينة,  ـ المعاينة:3    
الذي سأله عن الشهادة: " أترى الشمس" . قال: نعم, فقال: " على مثلها فاشهد  للسائل هلقول

  أو دع ".
 :(3)الشروط العامّة لأداء الشهادة المطلب الثاني:

 وهو شرط مشترك بين تحمّل الشهادة وأداء الشهادة. ـ العقل:1
لا ولاية له على نفسه وهو مشترك أيضاً بين التحمّل والأداء, لأنّ الصبي  ـ البلو :2

 فلا ولاية له على غيره من باب أولى.
ٌّ  دلَّ على ذلك: فع القلم عن ثلاثة: عن النائم قال: " رُ  عن النبي  ما رواه علي 

ولأنّ كلًا من الصبي  (.1)حتّى يستيقظ, وعن الصبيِّّ حتّى يحتلم, وعن المجنون حتّى يعقل " 
 نه, لأنّه غير مؤاخذ.والمجنون لا يأثم بكذبه ولا يتحرّز م

  (:2)شهادة الصبيان في الجراح التي تحصل بينهم
علمنا أنّ الجمهور يشترطون البلوغ لقبول الشهادة, ولم يفرّقوا بين مشهود به وآخر. 
وذهب المالكيّة ـ ورواية عند الحنابلة ـ رحمهم الله تعالى: إلى قبول شهادة الصبيان فيما يقع 

 شهدوا بذلك قبل أن يتفرّقوا أو يُعلّموا.  بينهم من الجراحات, إذا

                                 
( ابــن ماجــة: الطــلاق, بــاب: طــلاق المعتــوه 4403, 4402( ] أبــو داود: الحــدود: بــاب: فــي المجنــون يســرق أو يصــيب حــدّاً, رقــم:) 1)

نسائي في ( . كما أخرجه عنها ال2041( وأخرجه أيضاً في الباب نفسه عن عائشة رضي الله عنها, برقم )2042والصغير والنائم, رقم: )
 : يبلغ(.يحتلم([. )3432الطلاق, باب: من لا يقع طلاقه من الأزواج, رقم )

ــ6/2( أنظــر فــي هــذا: الهدايــة وشــروحها)2) . الكــافي لابــن (117, 7/44(. الأم )2/452( . بدايــة المجتهــد )2/726(. الموطّــأ )10ـ
 (.6/193) قدامة
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وذلك أنّه إذا لم تُقبل شهادتهم في ذلك ضاع حقُّ  المصلحة,وحجّتهم في هذا: 
ـ أنّهم لا يحضرهم من تقوم به البيّنة بعضهم, لأنّ الغالب من حالهم ـ في ألعابهم واجتماعهم 

 قوا ولم يُعلّموا.من الكبار, والظاهر من حالهم صدقهم طالما أنّهم لم يتفرّ 
ودعم مالك رحمه الله تعالى قوله هذا بأنّه إجماع أهل المدينة, وهو حجّة عند    

 ل.و مالك رحمه الله تعالى, كما هو معلوم في الأص
ًّ بما رواه في الموطّأ: من أنّ عبدالله بن الزبير رضي الله عنهما كان  واحتجَّ أيضا 

أنّه قال: " شهادة  جراح. وما ورد عن علي يقضي بشهادة الصبيان فيما بينهم من ال
 .(1)الصبيِّّ على الصبيِّّ جائزة " 

واحتجَّ الجمهور بعموم الأدلّة السابقة في اشتراط البلوغ في الشاهد, وأجابوا عن 
الاستدلال بقول ابن الزبير بأنّه ورد عن ابن عبّاس ـ رضي الله عن الجميع ـ أنّه خالفه في 

حابة في مسألة أخذ بقول من يوافق قوله الأصول من الأدلّة الأخرى, هذا, وإذا اختلف الص
 (.2)وهي توافق قول بن عبّاس رضي الله عنهما, كما روى الشافعي رحمه الله تعالى في الأم

أنّ شهادة الصبيان تُقبل فيما بينهم من الجراح إن كان الصبي لم يظهر منه والراجح 
ة, لأنّ الحاجة داعية إلى ذلك, ولو لم تقبل لضاعت الكذب, وكان مدركاً لمضمون الشهاد

 حقوق كثيرة, وهو من باب الضرورة, والضرورات تبيح المحظورات.
 شروط المالكيّة لقبول شهادة الصبيان: 

 أن تكون من مميّزين يعقلون الشهادة.ـ 1
 أن يكونوا ذكوراً.  ـ2
 أن يكونوا اثنين فأكثر. ـ3
 وم لهم بالإسلام. أن يكونوا مسلمين, أي محك ـ4
 أن تكن الشهادة قبل تفرّقهم. ـ5
 أن تكون الشهادة متفرّقة وغير مختلفة. ـ6
 أن تكون في قبل أو جراح, ولا تقبل في غيرهما. ـ7
 أن لا يحضر الواقعة أحدٌ من الكبار.  ـ8
 أن يكون فيما بين الصبيان خاصّة. ـ9

                                 
 ([.3/726ان )( ] الموطّأ: الأقضية, باب: القضاء في شهادة الصبي3)
 [.117, 7/44( ] الأم: 4)
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 مام الصبيان الشهود معاينة.أن يكون الجسد المشهود عليه )قتل أو جراح( أ ـ10
هذا, ولا يصحُّ رجوع الصبيان عن الشهادة, وإنّما يؤخذ بالقول الأوّل لتعلّق حقُّ 

 المجني عليه بشهادة الصبيان قبل التفرّق.
 حكم تعديل الصبيان أو تجريحهم: 

لا تشترط العدالة في الصبيان لأنّهم غير مكلّفين إلّا إذا ظهر من أحدهم الكذب فلا 
 ؤخذ بشهادته.ي

عدلٍ     وأشهدوا ذوي  ( لقوله تعالى:ـ ومن الشروط العامّة في الشاهد: العدالة: 3

 (فهي صريحة في اشتراط أن يكون الشاهد عدلًا, ولقوله تعالى:       [.2] الطلاق: )منكم 
[. وغير العدل مّمن لا 282] البقرة:  )الشهداء        من           ترضون        مّمن

 يرضى. وتثبت العدالة بمعرفة القاضي للشاهد, أو بتزكية عدلين له عنده.
أنّ المكلّف لا يرتكب كبيرة من الذنوب, ولا يصرُّ ويستمرُّ على فعل  والعدالة تعني:

 الصغائر منها. 
كلُّ ما ورد فيه وعيد شديد في كتاب أو سنّة, ودلَّ ارتكابه على تهاون  والكبيرة هي:

الخمر والتعامل بالربا وقذف المؤمنات بالزنا, قال تعالى في شأن القاذفين:  في الدين, كشرب
 [.4] النور:       )ولا تقبلوا لهم شهادةً أبداً وأولئك هم الفاسقون (

جاءكم      إن  (وكذلك الفاسق لا تقبل شهادته لأنّها خبرٌ ونبأ, والله تعالى يقول: 

 . [6] الحجرات "  )فاسقٌ بنبأٍ فتبينّوا
ما لم ينطبق عليه تعريف الكبيرة, كالنظر المحرّم وهجر المسلم فوق  والصغيرة هي:

ثلاث, ونحو ذلك.  ولأنّ دين الفاسق لم يزعه عن ارتكاب محظورات الدين, فلا يؤمن أن لا 
 يزعه عن الكذب, فلا تحصل الثقة بخبره.

قان نقض الحكم لتيقّن فإذا حكم بشاهدين فتبيّن أنّهما كافران أو غير بالغين أو فاس
 الخطأ فيه, لاختلال شروط الشهادة. 

والكبائر كثيرة, وقد أفرد في بيانها العلماء كتباً, نسأل الله تعالى أن يحفظنا من الوقوع 
 فيها.
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عن  سئل النبي قال:  ومن الكبائر المصرّح بوصفها بذلك: ما جاء عن أنس 
والدين, وقتل النفس, وشهادة الزور " وفي حديثٍّ الكبائر؟ فقال: " الإشراك بالله, وعقوق ال

 (.1)آخر اعتبرها أكبر الكبائر
بالموبقات ـ أي المهلكات حين قال: " اجتنبوا السبع  ومن ذلك ما وصفه النبي 

الموبقات " قالوا: يا رسول الله, وما هنَّ ؟ قال: " الشرك بالله, والسحر, وقتل النفس التي حرّم 
وأكل الربا, وأكل مال اليتيم, والتولّي يوم الزحف, وقذف المحصنات المؤمنات الله إلّا بالحق, 

 ( .2)الغافلات" 
]البقرة:   )رجالكم          من      واستشهدوا شهيدين  (لقوله تعالى: ـ الإسلام: 4

]  ) عدلٍ منكم      وأشهدوا ذوي  ([ وغير المسلم ليس من رجالنا. ولقوله تعالى: 282
الكافر أفسق الفسّاق ويكذب [ وغير المسلم ليس بعدل, كما أنّه ليس منّا. ولأنّ 2الطلاق:

جاءكم         إن  (. والله تعالى يقول: على الله تعالى, فلا يؤمن منه أن يكذب على الخلق

[. وأيضاً: الشهادة ولاية, ولا ولاية لغير المسلم على المسلم. 6] الحجرات  ) فاسقٌ بنبأٍ فتبينّوا
 [. 71] التوبة:  ) والمؤمنات بعضهم أولياء بعض         والمؤمنون (ل تعالى: قا

وهي التخلّق بأخلاق أمثاله في زمانه ومكانه من البعد ـ وأن يكون ظاهر المرؤة: 5
عن النقائص التي يعاب عليها نظائره, كالبول في الطريق مثلًا. ولأنّ من لا مروءة  عنده لا 

 .(3) ذب, وجاء في الحديث: " إذا لم تستح فاصنع ما شئت "حياء له, فيمكن أن يك
 وذلك لأنّ فعل ما يخلُّ بها عنوان الخسّة والدناءة, فلا يوثق بمن كان كذلك. 

هي أمور تختلف باختلاف الزمان والمكان, والعرف الصحيح السليم  وخوارم المرؤءة:
ب وتزجر عنه, ولهذا يمتنع منه ذوو يحدّد ذلك في أكثر الأحيان. ولأنّ المروءة تمنع من الكذ

الهيئات والمراتب الاجتماعيّة الرفيعة و الرياسات ونحوها, وإن لم يكونوا ذوي تديّن, لأنّ 

                                 
( مســلم: الأيمــان, بــاب: بيــان الكبــائر 2511, 2510( ] البخــاري: الشــهادات, بــاب: ماقيــل فــي شــهادة الــزور وكتمــان الشــهادة, رقــم )1)

 ([.88, 87وأكبرها, رقم )

. مسـلم الإيمـان, 2615( رقـم: 10)النسـاء:  )ظلمهاً... إنّ الذين يهأكلون أمهوال اليتهامى (( ] البخاري: الوصايا, باب: قول الله تعـالى: 2)
 [.89باب : بيان الكبائر وأكبرها. رقم : 

في اللغة هو عبارة عمّا لطف وخفي سببه, وبمعنـى: صـرف الشـيء عـن وجهـه, ويسـتعمل بمعنـى الخـداع,  السحر:: المهلكات. الموبقات] 
كالقتل قصاصاً.  بالحق خذ بأبصار المشاهدين وتوهمهم الإتيان بحقيقة أو تغييرها.والمراد هنا ما يفعله المشعوذون من تخييلات وتمويه, تأ

الفـرار عــن يــوم القتـال يــوم ملاقــاة الكفّـار, والزحــف فـي الأصــل الجماعــة الـذين يزحفــون إلــى العـدو, أي يمشــون إلــيهم  التــولّي يــوم الزحــف:
العفيفـات اللـواتي حفظـن فـروجهنَّ  المحصّـنات:تّهـام والرمـي بالزنـا. هـو الا قـذف:بمشقّة, مأخوذ من زحف الصـبي إذا مشـى علـى مقعدتـه. 

 البريئات اللواتي لا يفطنَّ إلى ما رمين به من الفجور[. . الغافلات:وصانهنَّ الله تعالى من الزنا

 [.3296( رقم: 9) الكهف:  )أم حسبتم أنّ أصحاب الكهف والرقيم (( ] البخاري: الأنبياء: باب: 1)
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حين سأله هرقل عن النبي  دناءة المرؤة تنع صاحبها من كلِّّ دنيء, ولهذا قال أبو سفيان 
الحياء من يأثروا علي كذباً لكذّبت  , وكان يومئذٍّ غير مسلم, ولكنّه سيّد قومه: فوالله لولا

. أي لولا خوفي من أن ينقل عني رفقتي الكذب إلى قومي ويرووه عنّي لكذبت في (1)عنه
ـ لبغضي له يومئذٍّ ومحبّتي في انتقاصه, ولكنّي لم أفعل لأنّ الكذب قبيح لا  الإخبار عنه ـ 

حيح مسلم: وفي هذا بيان يليق بي أن أوصف به, قال النووي رحمه الله تعالى في شرح ص
 .الإسلامأن الكذب قبيح في الجاهليّة كما هو قبيحٌ في 

دة من يتكرّر منه المجيء إلى الوليمة من غير دعوة, وهو الذي يسمّى اولا تقبل شه
الطفيلي. والضيفن هو الذي يأتي مع الضيف دون دعوة, لأنّه يفعل ما فيه دناءة وسفه مّما 

 يذهب المرؤة.
:   "  داود عن عبدالله بن عمر رضي الله عنهما قال: قال رسول الله وروى أبو 

من دعي فلم يُجب فقد عصى الله و رسوله, ومن دخل على غير دعوة دخل سارقاً وخرج 
أي دخل ليأكل مال غيره بغير إذنه, فأشبه من دخل خٌفيةً ليسرق مال غيره, وخرج  (2) مُغيراً "

فأشبه الذي أغار على مال غيره, وانتهب منه جهاراً من غير وقد أكل مال غيره بغير إذنه, 
 إرادة مالكه. 

والذين  (وكذلك لا تقبل شهادة من منع زكاة ماله, لأنّ منعها كبيرةٌ, لقوله تعالى: 

]  )سبيل الله فبشّرهم بعذابٍ أليم         الذهب والفضّة ولا ينفقونها في         يكنزون
 ( .3)مر رضي الله عنهما: من كنزها فلم يؤدّ زكاتها فويلٌ لهقال ابن ع [.34التوبة: 

وإذا اعتاد أن يسأل بغير حاجة ردّت شهادته, لأنّه فعل محرّماً وأكل سحتاً وأتى 
قال: تحمّلت حمالة, فأتيت رسول  دناءةً. دلَّ على ذلك: حديث قبيصة بن مخارق الهلالي 

ا الصدقة, فنأمر لك بها" . قال: ثمّ قال: " يا قبيصة, أسأله فيها, فقال: " أقم حيث تأتين الله 
إنّ المسألة لا تحلُّ إلّا لأحد ثلاثة: رجلٌ تحمّل حمالة فحلّت له المسألة حتّى يصيبها ثمّ 
يمسك. ورجلٌ أصابته جائحةٌ اجتاحت ماله, فحلّت له المسألة حتّى يصيب قواماً من عيش, 

فاقة, حتّى يقوم ثلاثة من ذوي الحجا من قومه: لقد أو قال: سدادٌ من عيش, ورجلٌ أصابته 

                                 
. مسلم : المغازي ) الجهاد والسير( باب: كتاب النبي 7, رقم:  بخاري: بدء الوحي, باب: كيف كان بدء الوحي إلى رسول الله ( ] ال2)
  :1773إلى هرقل, رقم.] 
 [. 7/265. سنن البيهقي: الصداق, باب من لم يدع ثمّ جاء: 3741( ] أبوداود: الأطعمة, باب: ما جاء في إجابة الدعوة, رقم 1)
 [.1787زكاته فليس بكنز, رقم: . ابن ماجة: باب: ما أدّي 1339( ] البخاري: الزكاة, باب: ما أدّي زكاته فليس بكنز, رقم 2)
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أصابت فلاناً فاقةً فحلّت له المسألة, حتّى يصيب قواماً من عيش, أو قال: سداداً من عيش. 
 (.1) فما سواهنَّ من المسألة ـ يا قبيصة ـ سحتا, يأكلها صاحبها   سحتاً"
له, لأنّه ليس من مستحقّي   وكذلك تردُّ شهادة من عرف بأخذ شيءٍّ من الزكاة لا يحلُّ 

 الزكاة, وإن لم يسأل, لأنّه مصرٌّ على أكل ما لا يحلُّ له من المال, فهو مصرٌّ على الحرام,.
وكذلك لا تقبل شهادة من عرف بقطيعة الرحم, لأنّها كبيرةٌ, ودلَّ على ذلك: ما رواه 

أي لا يدخلها  ( 2)طع رحم " يقول " لا يدخل الجنّة قا : أنّه سمع النبيَّ  بن مطعم  جبيرٌ 
 مع  السابقين, بل يؤخّر قدر ما يعاقبه الله على فعله.

, بل هو نبيهٌ ـ اليقظة والحفظ: 6 فمن شروط الشاهد أن يكون يقظاً, أي غير مغفّلٍّ
يحفظ ما يرى وما يسمع ويضبطه, ولا يكثر غلطه ونسيانه, وذلك لأنّ المغفّل لا يوثق به ولا 

لى خبره. لاحتمال أن يكون ما شهد به من غلطاته, فربّما شهد على غير يطمئنُّ  الناس إ
من استشهد عليه أو لغير من شهد له, أوبغير ما استشهد به, وكذلك المغفّل ربّما استزلّه 

 الخصم بغير شهادته, فلا تحصل الثقة بقوله.
من مثل ذلك,  ولا يمنع من قبول الشهادة غلط نادر أو غفلة نادرة, لأنّه لا يسلم أحدٌ 

 لو منعت الشهادة به لانسدَّ بابها.
ن الظن بالمسلمين أي العقيدة وحس  ـ ومن الشروط أن يكون سليم السريرة:7

واحترامهم, ولا سيّما السلف, فلا تقبل شهادة من يعتقد جواز سبِّّ الصحابة رضي الله عنهم 
 مثلُا.

 لآتي:اختلف العلماء في قبول شهادة الأعمى على اـ البصر: 8
تقبل شهادة الأعمى بشرط تحمّلها قبل فقد بصره ويكون  ـ قال الشافعيّة وأبو يوسف:

 ذلك في الأقوال دون الأفعال, وهو الراجح. 
لا تقبل شهادة الأعمى بأي وجه من الوجوه  : ـ وقال أبو حنيفة وصاحبه محمّد

 مطلقاً.

                                 
. النســائي: 1640. أبــو داود: الزكــاة, بــاب: مــا تجــوز فيــه المســألة, رقــم: 1044( ] مســلم: الزكــاة, بــاب: مــن تحــلُّ لــه المســألة, رقــم: 3)

تحمّلت عن غيري ديّةً تحمّلت: [. 2591, 2580, 2579من تحمل حمالة, وباب فضل من لا يسأل شيئاً, رقم: الزكاة, باب: الصدقة ل
: فاقـةمـا يسـدُّ بـه حاجتـه.  سـداداً:مـا تقـوم بـه حاجتـه الضـروريّة لعيشـه.  قوامـاً:آفة أهلكت ثمـاره, جائحة: أو غرامة لدفع خصومة قد تقع. 

هكذا في مسـلم, وتقـديره: اعتقـده سـحتاً, أو: يؤكـل سـحتاً وفـي غيـره: سـحت, وهـي  سحتاً:سحت: حرام,  العقل الكامل.الحجا:  حاجةٌ شديدةٌ.
 ظاهرةٌ, أي: حرام[. 

 [.2556. مسلم: البر والصلة والآداب, باب: صلة الرحم وتحريم قطيعتها, رقم:5638( ]البخاري: الأدب, باب: إثم القاطع, رقم 4)
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المعاينة فلا تجوز شهادة ما لا تجوز الشهادة فيه إلّا بـ وقال زفر من الحنفيّة: 
الشهادة فيه بالتسامع فتجوز شهادة الأعمى فيه, وهذا هو أوسع الأعمى فيه, أمّا ما تجوز 

 الأقوال. 
  شهادة الأعمى مقبولة متى تيقّن الصوت, وهو الراجح. المالكيّة والحنابلة:ـ وقال 

نده أعمى, فقالت شهد ع أنّ عليّاً ـ دليل الحنفيّة على عدم قبول شهادة الأعمى: 
 أخت المشهود عليه: إنّه أعمى. فردّت شهادته. 

) ملاحظة( شهادة الأعمى لا تقبل في الحدود مطلقاً لأنّ في ذلك شبهة, والحدود 
 تدرأ بالشبهات.

 شهادة الأعمى مقبولة إذا تحقّق الصوت قالوا: الذين قالوا: ـ دليل الملكيّة والحنابلة
 
 هادة:يات الواردة في الشالآ أـ
            من           واستشهدوا شهيدين  (ـ 2 )عدل منكم          وأشهدوا ذوي (ـ 1

 .)رجالكم
فهذه أدلّة عامّة ولم يخص الله المبصر بها, ولو كان هناك تخصيص لقال: من 

 رجالكم المبصرين.
وقال مالك: شهادة الأعمى على الصوت جائزة في الطلاق وغيره إذا عرف  ب ـ

 وت. الص
ويعملون بقولهنَّ وهم  لا  واستدلّ مالك بأنّ الصحابة كانوا يسألون أزواج النبيِّّ  ج ـ

 يسمعون إلا الأصوات وهنا قد انعدم البصر.
" إنّ بلالًا ينادي بليل, فكلوا واشربوا حتّى تسمعوا أذان ابن أم  وقال النبيُّ  د ـ

 وقت, وهو أعمى.وأذانه شهادة منه بدخول ال(. 1)مكتوم فأمسكوا " 
هو الرأي القائل بقبول شهادة الأعمى متى تحقّق من الصوت " وهو قول  والراجح:

 الحنابلة والمالكيّة رحمهم الله تعالى".  
وأيضاً ترجّح شهادة الأعمى الذي تحمّل وهو مبصر ثمّ عمي لعموم الآيات, "وهو 

 قول الشافعيّة وأبو يوسف رحمهما الله تعالى".

                                 
. مسلم الصيام, باب: بيان أنّ الدخول في الصوم يحصل بطلوع الفجر.., رقم 597لأذان قبل الفجر, رقم: ( ] البخاري: الأذان, باب: ا1)

1092 .] 
 .14/178. المغني: 40/446. مغني المحتاج: 8/396. منح الجليل: 3/120( ] الهداية: 2)
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 (.1)أنّه ردّ الشهادة  فهذا لأنّها شهادةٌ في الحدود وي عن عليٍّّ رُ أمّا ما  و
 ـ النطق: 9
بالكلام الذي يُفهم, واشترط الفقهاء النطق لأنّ الأخرس قد يرى ويشهد  التعبيرو وه

 الواقعة, لكنّه لا يستطيع التعبير عمّا شاهده بلسانه حتّى يفهم القاضي المقصود منه.
 خرس: الخلاف في شهادة الأ

   تعالى منعوا قبول شهادة الأخرس.ـ الحنفيّة والحنابلة والشافعيّة رحمهم الله
أنّ  الشهادة لا بدّ أن تكون معتبرة ومتيقّنة, ولا يحصل ذلك إلّا بالعبارة, وحجّتهم: 

 والأخرس ليس كذلك, والإشارة ظنّيةٌ ومحتملةٌ لغير المراد, فهي شبهة ولا تقبل.
بجواز قبول شهادة الأخرس, بشرط أن يعرف المقصود من إشارته.  ـ وقال المالكيّة:

 واستدلّوا على صحّة الشهادة بالإشارة: 
  .(3)فجلسوا  كان في صلاة, فأشار إلى الصحابة: أن اجلسوا, أنّ النبيَّ  •

 وقالوا هذا عملٌ بالإشارة وهو عمل شرعي.
 ورد هذا:  
, لكنّــه كــان فــي الصــلاة, والكــلام فــي كــان قــادراً علــى الكــلام  بــأنّ النبــيَّ  أ ـ 

 الصلاة يبطلها.
الشهادة تختلف عن غيرهـا مـن العبـادات, فـلا تكفـي فيهـا الإشـارة, بـل لا بـدَّ  ب ـ 

 فيها من القول المعتبر.
أخذوا بالقياس وقالوا: نعمل بشهادة الأخرس في الطـلاق والنكـاح, ويؤخـذ بشـهادته فـي  •

 غير هذا قياساً عليهما. 

 :  ورد هذا 
 بأنّ قبول نكاحه وطلاقه لأجل الضرورة. أـ 
 ولأنّ إشارته في هذه الحالة ظاهرٌ قويٌ يدلُّ على مراده فيفهمه الجميع. ب ـ 

لكنّنـا  أنّنا لا نأخـذ بشـهادة الأخـرس لأنّهـا لا تفيـد اليقـين, ولا تخلـو مـن شـبهة. والراجح  
خـرس إذا كـان متعلّمـاً فإنّـه يفهـم منـه نقول: نأخذ بشهادة الأخـرس إن كتبهـا بخطّـه أمامنـا, والأ

 (.2)الإشارة, بخلاف إذا كان ليس بمتعلّم

                                 
 [.412مسلم, الصلاة, باب: ائتمام المأموم بالإمام, رقم:. 656( ]البخاري: الجماعة والإمامة, باب: إنّما جعل الإمام ليؤتّم به, رقم :3)
 (. 2/1047(. تنوير المسالك )14/180(. المغني )8/398( ]منح الجليل )1)
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إلّا بسلامة الحـواس, فـلا بـدّ  , ولا تتحقّقعلى اليقينالشهادة مبنيّةٌ ـ السمع: 10 
: " على مثل هذا فاشهد " وأشار إلى الشمس " وإلّا  يكون الشاهد متيقّناً, كما قال النبيُّ أن 

 .(1) فدع "
 خلاف الفقهاء في شهادة من لا يسمع:  
نـــصَّ الفقهـــاء علـــى أنّ شـــهادة الأصـــم لا تقبـــل فيمـــا يكـــون طريقـــة الســـماع, حيـــث لا   

يتمكّن من ضبط الأقوال, لأنّ فاقد الشيء لا يعطيه, إلّا إذا كـان تحمّـل الشـهادة قبـل الصـمم, 
ا: فقبــول الشــهادة للأصــم وذلــك لعــدم تــأثير الصــمم علــى تلــك الشــهادة التــي يحملهــا, وعلــى هــذ

 تكون في الأفعال دون الأقوال, والأفعال مثل: الضرب والقتل والسرقة لأنّه يراها بعينه.
مــــــا نقــــــل الإجمــــــاع عــــــن المالكيّــــــة علــــــى أنّ شــــــهادة الأصــــــم تقبــــــل فــــــي المــــــأكولات ك  

 (.2)والمشروبات, لأنّها تتعلّق بحاسّة الذوق لا بحاسّة السمع
 :( 3)) أمور تسقط العدالة(قط العدالة المطلب الثالث: ما يس  
 دلّ علـى ذلـك:وهو الآن ما يسمّى بـالزهر أو الطاولـة, فهـو حـرام.  ـ اللعب بالنرد: 1  

قال: " من لعب بـالنرد فقـد عصـى الله ورسـوله  أنّ رسول الله  أبو موسى الأشعري  ما رواه 
 "(4.) 
أوراق عليهـا أرقـام, تكـون مقلوبـة, , وهـي بـالورق أو الشـدّةهذا, ومثل النرد ما يسمّى   

 ويحمل كلُّ لاعبٍّ عدداً منها, وحسب أرقامها يكون تصرّفه, فهو مثل النرد من هذه الوجه.
ــ اللعــب بالشــطرنج: 2   إذا شــرط فيــه المــال مــن الجــانبين, علــى أنّ الــذي يغلــب يأخــذ ـ

  المال, فيصبح قماراً, وهو حرام تردُ به الشهادة.
 افعيّة رحمهم الله تعالى.وهذا ما قاله الش  
وقـــال الأئمّـــة الثلاثـــة رحمهـــم الله تعـــالى بتحـــريم الشـــطرنج قياســـاً علـــى النـــرد لأنّـــه فـــي   

 معناه, إلّا أنّ النرد آكد منه في التحريم, لورود النصِّّ في تحريمه.
بــأنّ الأصــل الإباحــة, ولــم يــرد بتحريمــه نــصٌ, ولا هــو فــي  واحــتجَّ القــائلون بتباحتــه:  

ودلَّ علـى أنّـه لـيس فـي معنـى النـرد المنصوص عليه وهو النرد, فيبقى على الإباحـة. معنى 
                                 

(. البيهقي: الشهادات. باب: التحفّظ في الشهادة 4/98( ] المستدرك: الأحكام, باب: لا تشهد إلّا على ما يضيء لك كضياء الشمس )2)
 ([.10/156والعلم بها: )

 (. 6/193(. الكافي )4/446( مغني المحتاج )3)
 (.6/197( . الكافي )4/427( مغني المحتاج )416, 8/392(. منح الجليل )3/122( أنظر الهداية )1)
حمـد                . مسـند أ3762. ابن ماجة: الأدب, باب: اللعب بالنرد, رقم: 4938( ] أبو داود: الأدب, باب في النهي عن اللعب بالنرد رقم: 2)
 ([.2/958(. الموطّأ لمالك: كتاب الرؤيا, باب: ما جاء في النرد )4/394)
 



 
 

74 

أنّ فــي الشــطرنج تعلّـم تــدبير أســاليب الحــرب, فأشـبه اللعــب بــالحراب والرمــي  أحــدهما:  أمــران
 بالنشّاب والمسابقة بالخيل, وهي مباحة بل مطلوبة.

ان, وهمـا مــا يســمّيان اليـوم بــالزهر, وهمــا أنّ المعـوّل عليــه فـي النــرد مــا يخرجـه الكعبــ والثــاني:
القطعتـــان المكعّبتـــان اللتـــان يرمـــي بهمـــا اللاعـــب فتثبتـــان علـــى وجـــع فيـــه علامـــات: واحـــدة أو 
اثنتان أو أكثر, وبناء على ذلك يتصـرّف اللاعـب ويحـرّك القطـع الخشـبيّة الأخـرى التـي يلعـب 

معوّل عليه فيه الحـذق والانتبـاه والتـدبير, بها. وبهذا أشبه الاستقسام بالأزلام. وأمّا الشطرنج فال
  فأشبه المسابقة بالسهام ونحوها مّما سبق ذكره.

قـال: الشـطرنج مـن الميسـر. والميسـر  أنّ عليّاً   واحتجَّ القائلون بتحريم الشطرنج:  
 حرام بقوله تعالى: 

            عمهههههل الشهههههيطان           إنمّههههها الخمهههههر والميسهههههر والأنمهههههاب والأزلام رجهههههس مهههههن (

 (.1)[ 9] المائدة:           )      فاجتنبوه لعلكّم تفلحون
مههها ههههذه  (وكــذلك أنّ عليّـــاً رضـــي الله عنـــه مـــرَّ علـــى قـــومٍّ يلعبـــون بالشـــطرنج, فقـــال:   

اللعـب بـه  فقـد شـبّه ( 2)[ 52] الأنبيـاء:  )     أنهتم لهها عهاكفون           التماثيهل التهي
ام, فـدلَّ ذلـك علـى التحـريم, قـال أحمـد رحمـه الله تعـالى: أصـحُّ مـا بالعكوف على عبادة الأصـن

 . في الشطرنج قول علي 
وقالوا: إنّه لعب يصدُّ عن ذكر الله وعن الصلاة, فأشبه اللعـب بـالنرد وغيـره مـن أنـواع   

 الميسر.
وقــال بعــض علمــاء الحنابلــة: وإنّ فعلــه مــن يعتقــد تحريمــه ردّت شــهادته, لأنّــه كــالنرد    

في حقّه. وإن فعله من يعتقد إباحته لم تردُّ شـهادته, إلّا أن يشـغله عـن الصـلاة فـي أوقاتهـا أو 
يخرجه إلى الحلف الكاذب ونحوه من المحرّمات, أو يلعب به على الطريق, أو يفعل في لعبه 

 ما يستخفُّ به من أجله مّا يخرجه عن المروءة.
يقــول بإباحتــه وهــم الشــافعيّة رحمهــم الله  وهــذه القيــود يقــول بهــا مــن يقــول بإباحتــه مــن  

 تعالى.

                                 
: قطــع خشــبيّة كتــب عليهــا أســماء أو كلمــات الأزلام : الأصــنام, أو حجــارة كــانوا يــذبحون عليهــا لأصــنامهم.الأنصــاب القمــار.الميســر:( 1)

 الميسر وغيره. يستقسمون بها, أي يعرفون بالضرب بها ما قسم لهم في

البيهقي في سـننه الكبـرى: الشـهادات, بـاب: الاخـتلاف فـي اللعـب بالشـطرنج وابـن أبـي شـيبة فـي مصـنّفه: الأدب,  ( أخرج أثري علي 2)
 ([. 550, 8/548باب: في اللعب بالنرد وما جاء فيه, وباب: في اللعب بالشطرنج )

 [.10/223لغناء صناعة.... : ( ]البيهقي, الشهادات, باب: الرجل يغنّي فيتّخذ ا3)
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نقـــول: والمشـــاهد والواقـــع أنّ الغالـــب فـــي اللاعبـــين بـــه أن يقعـــوا فـــي هـــذه المخالفـــات,   
 فصار القول بالتحريم أولى.

اقتـرن بآلـة محرّمـة, ومنهـا العـود والصـنج والمزمـار. لقولـه  إذا ــ الغنـاء أو سـماعه,3  
          لهههههو الحههههديع ليضههههلَّ عههههن       يشههههتري            اس مههههنالنهههه           ومههههن (تعـــالى: 

مــن " ليكــونن  . ولقولــه (1): هــو والله الغنــاء  ابــن مســعود  قــال [.6] لقمــان:  ) سههبيل الله
 .(2)والحرير والخمر والمعازف "  أمّتي أقوام يستحلّون الحر

واسع الطرفين, ويسمّى ضيّق الوسط,  وهي طبل طويلومن الآلات المحرّمة الكوبة,   
 في البلاد الشاميّة : الدربكّة.

 ما رواه أبو داود من حـديث ابـن عبّـاس رضـي الله عنهمـا,عن النبـيِّّ دلَّ على ذلك:   
 (.3)قال: " إنّ الله حرّم الخمر والميسر والكوبة " 

 كالختــان والــولادة والعيــد وقــدوم غائــب وشــفاءويجــوز الضــرب بالــدفِّّ للعــرس ونحــوه,   
مريض. ويجوز الضرب به ولوكان فيه جلاجل, وهي قطع نحاسيّة تعلّق في ثقوب على دائرة 

: أنّـه كـان إذا سـمع  الدف. وقد دلَّ على جوازه فيما ذكر: ما رواه ابن أبي شيبة عـن عمـر 
صــوت دف بعــث: فــإن كــان فــي النكــاح أو الختــان ســكت, وإن كــان فــي غيرهمــا عمــل بالــدرة. 

قـــال:    " أعلنـــوا هـــذا  ماجـــة عـــن عائشـــة رضـــي الله عنهـــا: أنّ النبـــيَّ  وروى الترمـــذي وابـــن
 .(4)النكاح, واجعلوه في المساجد, واضربوا عليه بالدفوف " 

المدينة من بعض مغازيه جاءته  إلىلمّا رجع  وروى الترمذي وابن حبّان: أنّ النبيَّ   
 ســــالماً أن أضــــرب بــــين يــــديك جاريــــة ســــوداء, فقالــــت: يــــا رســــول الله, إنّــــي نــــذرت إن ردّك الله

 (.5)بالدف. فقال لها: " فأوف بنذرك " 
ولأنّــه قــد يــراد بــه إظهــار الســرور. قــال البغــوي فــي شــرح الســنّة: يســتحبُّ فــي العــرس   

 (. 1)والوليمة ووقت العقد والزفاف

                                 
. وأخرجه البخاري تعليقاً: الأشربة, باب: ماجـاء فـيمن يسـتحلُّ الخمـر 4039( ] أخرجه أبو داود: اللباس, باب: ما جاء في الخز رقم: 4)

نـى أنّهـم يسـتحلّون الفـرج, وأصـله الحـرح, والمع الحر:, من حديث أبي مالك ـ أو أبي عامر ـ الأشـعري[ )5268ويسمّيه بغير اسمه, رقم : 
 الزنا()التعليق: هو رواية الحديث بغير سند, أو بحذف بعض سنده من جهة الراوي(.

 
 [.3696( ] أبوداود: الأشربة, باب: في الأوعية, رقم : 1)

, واللفــظ 1895. ابـن ماجــة: النكــاح, بـاب: إعــلان النكـاح, رقــم: 1089( ] الترمـذي: النكــاح, بـاب: مــا جـاء فــي إعــلان النكـاح, رقــم: 2)
 للترمذي[.

. أبوداود: الأيمان والنذور, باب: ما يؤمر به من 3691, رقم:  ( ]الترمذي: المناقب, باب: مناقب شابي حفص عمر بن الخطّاب 3)
  [.356, 5/353. مسند أحمد: 3313الوفاء بالنذر, رقم: 
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ذ بــن عفــراء رضــي الله عنهــا: جــاء عــن خالــد بــن ذكــوان    قــال: قالــت الربيــع بنــت معــوِّ
, وفـي روايـة: دخـل علـيَّ النبـيُّ   النبيُّ  , فجلـس علـى  فدخل حين بُنـي علـيَّ غـداة بُنـي علـيَّ

, وينــدبن مــن قبــل مــن آبــائي يــوم  فراشــي كمجلســك منّــي, فجعلــت جويريّــات لنــا يضــربن بالــدفِّّ
بــدر, إذ قالــت إحــداهن: وفينــا نبــيٌّ يعلــم مــا فــي غــد, فقــال: " دعــي هــذه, وقــولي بالــذي كنــت 

  (.2)تقولين " 
قال ابن قدامة: وأمّا الضرب به للرجال فمكروه على كلِّّ حال, لأنّه إنّمـا كـان يضـرب   

, ففي ضرب الرجال به تشبّهٌ بالنساء, وقـد لعـن النبـيُّ   به النساء, والمخنّثون المتشبّهون بهنَّ
 المتشبّهين من الرجال بالنساء. 

المتشـبّهين مـن  رسول الله  روى البخاري عن ابن عبّاس رضي الله عنهما قال: لعن  
المخنّثـــين مـــن  الرجـــال بالنســـاء, والمتشـــبّهات مـــن النســـاء بالرجـــال. وفـــي روايـــة لعـــن النبـــيُّ 

فلانـاً,  فـأخرج النبـيُّ  قـال:الرجال, والمترجّلات من النسـاء, وقـال: " أخرجـوهم مـن بيـوتكم ". 
  (.3)وأخرج عمر فلاناً 

 (.4)رب بين الرجال والنساء ولم يفرّق الشافعيّة في جواز الض  
                                                                                               

 [.9/46( ] شرح السنّة: النكاح, باب: إعلان النكاح بضرب الدف: 4)
 [.4852. النكاح, باب: ضرب الدف في النكاح والوليمة, رقم: 3779البخاري: المغازي, باب: شهود الملائكة بدراً, رقم:  ( ]5)

: كما تجلـس كمجلسك منّيهو كناية عن زفافها والدخول بها.  بني علي:: صبيحة. غداةوكان ذلك قبل أن يفرض الحجاب.  دخل علي:) 
ــات: نّ خالــداً كــان محرّمــاً عليهــا أو مملوكــاً لهــا. أنــت الآن قريبــاً منــي, والظــاهر أ ــة, وهــي تصــغير جاريــة, وهــي البنــت جويريّ جمــع جويريّ

أي لا تقـولي أنّـي أعلـم مـا فـي  هـذا:من الندب وهو ذكر الميّت بأوصافه الحسنة, وهو ما يهيّج الشوق إليه والبكاء عليـه.  يندبن:الصغيرة. 
  عزَّ وجل[.غد, لأنّ هذا مّما لا يعلمه إلّا الله

 

,  5546( ] البخـــاري: اللبـــاس, بـــاب: المتشـــبّهين بالنســـاء والمتشـــبّهات بالرجـــال, بـــاب: إخـــراج المتســـبّهين بالنســـاء مـــن البيـــوت, رقـــم: 1)
5547 .] 

ن التخنّــث وهــو مـ المخنّثــين:ذمَّ وحــرّم هـذا الفعــل: المتشـبّهين: فــي اللبـاس الخــاص بالنســاء والزينـة والأخــلاق والأفعـال ونحــو ذلـك. لعـن: ) 
يقـال أخـرج  فلانـاً:لا تدعوهم يدخلون عليكم نساءاً أو رجالًا, لأنّ دخـولهم يـؤدّي إلـى فسـاد فـي البيـوت.  أخرجوهم :التثّني والتكسّر والتليّن. 

لم يذكر  فلاناً:ادجها. أنجشه, وهو العبد الأسود الذي كان يحدو بالنساء, أي يعني أثناء سوقه الإبل التي تركبها النساء في هو  رسول الله 
 ويقال: اسمه هيت(. اسم الذي أخرجه عمر 

 (.4/429( مغني المحتاج: ) 2)
. وأخرجه مسلم في العيدين, 909,  907( ] البخاري: العيدين, باب: الحراب والدرق يوم العيد, وباب: سنة العيد لأهل الإسلام, رقم: 3)

 [.892م: باب: الرخصة في اللعب الذي لا معصية فيه, رق
تنشدان وترفعان أصواتهما بمـا  تغنّيان:مثنّى جارية, وهي الأنثى دون البلوغ. وفي رواية: " من جواري الأنصار" أي من بناتهم.  جاريتان:)

ي قاله العرب في يوم بُعـاث, وهـو يـوم كـان فيـه قتـال بـين الأوس والخـزرج فـي الجاهليّـة, وكـان مقتلـةً عظيمـةً عنـد حصـن يسـمّى بعـاث. وفـ
:روايـة: " تعنيّـان بمـا تقاولـت الأنصـار" أي بمــا قالـه كـلُّ فريـق فـي فخــر نفسـه أو هجـاءً بغيـره,  لـيس الغنـاء عـادة لهمــا  أي وليسـتا مغنّيتــينِّ

يعني الضرب على الدفِّ والغناء مشتقٌ من الزمر وهو الصوت  مزمارة الشيطان:زجرني وأنّبني:  . فانتهرني:وحرفة, ولاهما معروفتان بذلك
, وهذا عمل الشيطان. من الغمز وهو الإشارة بـالعين أو  غمزتهما: الذي له صفير, وأضيف إلى الشيطان لأنّه يلهي عن ذكر الله عزَّ وجلَّ

 الحاجب أو اليد(.
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 فتذا لم يقترن الغناء بآلات اللهو:  
فإن لم يكن فيه قولٌ منكـر مـن هجـاء أو وصـف للمفـاتن ومـا يثيـر كمـائن الـنفس فهـو   

مــا رواه البخــاري ومســلم عــن عائشــة رضــي الله عنهــا قالــت: دخــل علــيَّ  دلّ علــى ذلــك:مبـاح, 
ءٍّ بُغاث, فاضطجع على الفراش وحول وجهه, ودخـل وعندي جاريتان تغنّيان بغنا رسول الله 

فقــال: "  ؟ فأقبــل عليــه رســول الله  أبــو بكــر فــانتهرني وقــال: مزمــاره الشــيطان عنــد النبــي 
ِّّ قـومٍّ عيـداً, وهـذا عيــدنا ". قالـت: فلمّـا غفــل  دعهمـا ". وفـي روايـة قــال: " يـا أبـا بكـر, إنّ لكــل 

 (.3)غمزتهما فخرجتا

تمطـــيط وتكسّـــر وتهيـــيج وحركـــات مثيـــرة, وبكـــلام فيـــه تعـــريض فـــإن كـــان فـــي الغنـــاء   
بـــالفواحش أو تصـــريح بهـــا, أو ذكـــر للهـــوى والمفـــاتن مّمـــا يحـــرّك الســـاكن ويبعـــث الكمـــائن فـــي 
النفس, فهذا وأمثاله من الغناء لا يختلف في تحريمه, لأنّه مطيّـة الوقـوع فـي الفاحشـة وأحبولـة 

    للشيطان.
نّي وسمعها الرجال الأجانب: فإنّه لاخلاف فـي حرمتـه, لأنّـه وكذلك إذا كانت امرأة تغ  

مّمــا يثيـــر الفتنـــة, وإذا كــان مقترنـــاً بظهـــور المغنّيــة أمـــام الرجـــال كــان التحـــريم أشـــدَّ وأشـــد, وإذا 
 كانت بلباس يبرز مفاتنها ويثير الغرائز كان من أكبر الكبائر وأشد أنواع الفجور. 

مـــا ذُكـــر دليـــلٌ واضـــحٌ علـــى أنّ ذلـــك كـــان معلـــوم لـــذلك ووصـــفه ب وإنكـــار أبـــي بكـــرٍّ   
مــا هـو مسـتثنى منــه,  كـان يظـن أنّ التحــريم عـام, فبـيّن لـه  التحـريم عنـدهم, ولكـنَّ أبــا بكـر

إضافةً إلى القرائن التي بيّنتها عائشة رضي الله عنها: فاليوم يوم عيـد, والتـي تغنّـي صـغيرة لا 
وما تغنّي به ليس فيه هجرٌ ـ أي فحـش ـ مـن القـول,  يعدُّ صوتها فتنةً, وليست ممتهنة للغناء,

 ولا آلة لهو معه.
قال أحمد رحمه الله تعالى: الغناء يبت النفاق في القلب, واحتجَّ لتحريمه بما روي عن   

 (.1)[ قال: الغناء 30] الحج:  )واجتنبوا قول الزور (ابن الحنفيّة في قوله تعالى: 
يقــول: " الغنــاء  قــال: ســمعت رســول الله  مســعود  وروى أبــو داود عــن عبــدالله بــن  

 (.2)ينبت النفاق في القلب " 
  (3.)ه من قول ابن مسعود  قال في المغني: الصحيح أنّ   

                                 
 .14/160( المغني: 1)

  [.4927( ] أبوداود: الأدب, باب: كراهية الغناء والزمر, رقم 2)

 .14/161( المغني: 3)
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وعليه: فمن اتّخذ الغناء صـناعةً وحرفـةً يـؤتى لـه ويـأتي إليـه, فـلا شـهادة لـه, لأنّ هـذا   
 عصيته ومتظاهرٌ بفسوقه.سفهٌ ودناءةٌ وسقوط مروءة, وهو عاصٍّ مصرٌ على م

كــذلك الــذي يــأتي إلــى أمــاكن  ومــن داوم علــى ســماع الغنــاء المحــرّم ردّت شــهادته,  
الغنـاء والأمـاكن التـي يأتيهـا المغنّـون. وأشـدُ منهمـا مـن يكـون لـه مؤسّسـةً يسـتأجر عـن طريقهـا 

 ذلك, لأنّ ذلك كلّه سفهٌ ودناءةٌ وإصرارٌ على معصية.المغنّين أو يشجّعهم على 
" إذا فعلــت أمّتــي خمســة عشــرة خصــلةً حــلَّ بهــا  قــال: قــال رســول الله  عــن علــيٍّّ   

الـــبلاء". فقيـــل و مـــاهنَّ يـــا رســـول الله ؟ قـــال: " إذا كـــان المغـــنم دُو لًا, والأمانـــة مغنمـــاً, والزكـــاةُ 
مغرمـــاً, وأطــــاع الرجــــل زوجتــــه وعـــقَّ أمّــــه, وبــــرَّ صــــديقه وجفـــا أبــــاه, وارتفعــــت الأصــــوات فــــي 

اجد, وكان زعيم القوم أرذلهـم, وأُكـرم الرجـل مخافـة شـرّه, وشُـربت الخمـور, ولُـبس الحريـر, المس
واتّخــذت القينــات والمعــازف, ولعــن آخــر هــذه الأمّــة أوّلهــا, فليرتقبــوا عنــد ذلــك ريحــاً حمــراء, أو 

ـــم لغيـــر الـــدين, وســـاد القبيلـــة خســـفاً ومســـخاً ". وعـــن أبـــي هريـــرة   مثلـــه, وفيـــه زيـــادة: " وتٌعلِّ
 فاسقهم". وفيه: وزلزلة وخسفاً ومسخاً وقذفاً, وآيات تتابع كنظام بال قطع سلكه فتتابع ". 

قــال: " فــي هــذه الأمّــة  وعــن عمــران بــن الحصــين رضــي الله عنهمــا: أنّ رســول الله   
خسفٌ ومسخٌ وقذفٌ ". فقال رجلٌ من المسلمين: يا رسول الله, ومتى ذاك؟ قال: " إذا ظهـرت 

 (.1)معازف, وشربت الخمور" القينات وال
ـــرقص4   ـــ ولا يحـــرم ال ـــق ـ , إلّا أن يكـــون فيـــه تكسّـــرٌ كفعـــل المخنّـــث, وهـــو الـــذي يتخلّ

 بأخلاق النساء في حركة أو هيئة.
 ما رواه البخاري ومسلم عن عائشة رضي الله عنها قالت:  دلَّ على الجواز:  
وإمّا قال: " تشتهين  النبيَّ  كان يوم عيد يلعب السودان بالدرق والحراب, فإمّا سألت  

تنظـرين ". فقلـت: نعـم, فأقـامني وراءه خـدّي علـى خــدّه,وهو يقـول دونكـم يـا بنـي أرفـدة ". حتّــى 
 (.2)إذا مللت قال: " حسبك " . قلت نعم, قال: " فاذهبي " 

واللاعــب بالحمــام لا شــهادة لــه, لمــا فيــه مــن أذى الجيــران بطيــره وإشــرافه علــى دورهــم   
رأى رجـلًا يتبـع حمامـة, فقـال:  : أنّ رسـول الله   ةيّاها بالحجارة, فقد روى أبو هرير ورميه إ

 (.3)" شيطانٌ يتبع شيطانةٌ " 

                                 
 [.2213ـ 2211الترمذي: الفتن, باب: ما جاء في علامة حلول المسخ والخسف, رقم: ( ] أخرجها 1)
. مسلم: العيدين, باب: الرخصة في اللعب الـذي لا معصـية فيـه, رقـم: 907(] البخاري: العيدين, باب: الحراب والدرق يوم العيد, رقم: 2)

892.] 

 [.3765. ابن ماجة: الأدب, باب: اللعب بالحمام, رقم: 494( ] أبو داود: الأدب, باب: في اللعب بالحمام, رقم: 3)
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وكــذلك الإكثــار مــن الحكايــات أو الحركــات المضــحكة بــين النــاس ليضــحكهم, تــردُّ بــه   
 الشهادة, وهو ما يسمّى الآن بالكوميديا.

قـــال: " إنّ الرجـــل ليــــتكلّم  , أنّ النبـــيَّ  رة أخـــرج أحمـــد فـــي مســـنده عـــن أبـــي هريـــ  
 بالكلمة, يضحك بها جلساءه, يهوي بها من أبعد من الثريّا " والثريّا نجمٌ عالٍّ في السماء.

ـ يرفعـه ـ قـال: " إنّ الرجـل ليـتكلّم بالكلمـة, لا  وأخرج أيضاً عن أبـي سـعيدٍّ الخـدري   
 (.1)ه ليقع من أبعد من السماء " يريد بها بأساً إلّا ليضحك بها القوم, فإنّ 

 (:2)المطلب الرابع: من لا تقبل شهادته للتهمة   
عــــــــلا.  , وهو الوالد مهما ـ لا تقبل شهادة الفرع ـ وهو الولد مهما نزل ـ لأصله1  

 وكذلك لا تقبل شهادة الأصل لفرعه.
. وجــــاء فــــي الشــــهادة للأصــــل أو للفــــرع كالشــــهادة لنفســــه, لوجــــود الجزئيّــــة بينهمــــالأنّ   

الحديث الصحيح الذي أخرجه البخـاري ومسـلم عـن المسـوّر بـن مخرمـة رضـي الله عنهمـا: أنّ 
 (.3)قال: " فاطمة بضعة منّي, فمن أغضبها أغضبني "  رسول الله 

وعن عائشة رضـي الله عنهـا قالـت: قـال رسـول الله: " لا تجـوز شـهادة ظنّـين فـي ولاء   
 (.4)ولا قرابة " 

كونههوا قههوّامين  (ة كــلٍّ منهمــا علــى الآخــر, لانتفــاء التهمــة. لقولــه تعــالى: وتقبــل شــهاد  

] النســاء: )  والأقههربين          أنفسههكم أو الوالههدين          بالقسههط شهههداء لله ولههو علههى
135 .] 

فلو لم تقبل لما أمر بها. ولأنّ الشهادة له ردّت للتهمـة فـي إيصـال النفـع لـه, ولا تهمـة   
 ه, بل أولى بالقبول من شهادة الأجنبي عليه, لأنّها أبلغ في الصدق.في شهادته علي

 ـ شهادة أحد الزوجين للآخر:2  
قــال الشــافعيّة رحمهــم الله تعــالى تقبــل شــهادة أحــد الــزوجين ليخــر, لأنّ الصــلة بينهمــا   

 عقد طارئ وقد يزول.

                                 
 (.إلى النبي  أي[ . ) قوله: يرفعه: 3/38, 2/402( ] مسند أحمد: 4)
 [.6/204. الكافي: 4/433. مغنّي المحتاج: 420, 412, 8/398. منح الجليل: 3/141( أنظر الهداية: 5)

مسلم: فضائل الصحابة,  3510ومنقبة فاطمة رضي الله عنها, رقم : ول الله ( ] البخاري: فضائل الصحابة, باب مناقب قرابة رس1)
 [.2449باب: فضائل فاطمة رضي الله عنها, رقم: 

 نعمة العتق(. ولاء:المتّهم. الظنّين: [. ) 2299( ] الترمذي: الشهادات,باب: ما جاء فيمن لا تجوز شهادته, رقم: 2)
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دهما ليخر, لأنّ كلَّ وقال الجمهور عند الحنابلة رحمهم الله تعالى: لا تقبل شهادة أح  
واحـدٍّ منهمـا يــرث الآخـر مـن غيــر حجـب, وينبسـط فــي مالـه عـادةً. ولأنّ يســار الـزوج يزيـد فــي 

 نفقة زوجته, ويسار المرأة قد ينتفع به الزوج.
 ـ وكذلك لا تقبل شهادة من يجرُّ لنفسه نفعاً, ولا من يدفع عنها ضرراً: 3  
 مورّثه مات قبل أن يندمل الجرح, فيأخذ الديّة. أن يشهد الوارث أنّ ومثال جرّ النفع:   
بفســق شــهود القتــل, حتّـــى لا  أن تشــهد العاقلــة فــي قتــل الخطــأ ومثــال دفــع الضــرر:  

 تتحمّل الديّة. 
هم أقرباء المرء من جهة أبيـه, وهـم الـذين يتحمّلـون الديّـة عنـه إذا قتـل خطـأً  والعاقلة:  

 أو شبه عمد, كما هو مفصّل في بابه.
أن يكـون لـه ديـنٌ علـى إنسـان, فيمـوت أو يحجـر  من أمثلة ما يجرّ به نفعاً لنفسه:و   

بسـبب فلسـه, فيشـهد هـذا الـدائن أنّ لمدينـه علــى فـلان كـذا, فهـو بهـذه الشـهادة يجـرُّ نفعــاً  عليـه
 لنفسه, لأنّه إذا ثبت للمشهود له شيء يكون له أن يطالب هو بدينه.

قتهـا: أنّ لزوجهـا علـى فـلان كـذا, فهـي تنتفـع فـي وكـذلك إذا شـهدت زوجـة المعسـر بنف  
 أن تطالب زوجها بالنفقة إذا ثبت له ما شهدت به.

            وقهههرن  (ويؤكّـــد هـــذا أنّ مـــال كـــلَّ واحـــدٍّ منهمـــا يضـــاف إلـــى الآخـــر, قـــال الله تعـــالى:   

 وقد أضافها إليهن.  [. وهي بيوت النبي 33] الأحزاب:  )             في بيوتكن
             إلاّ أن           لا تههههدخلوا بيههههوت النبههههي  (فــــي قولـــه تعــــالى:  وقـــد أضــــيفت إليـــه   

 [.53] الأحزاب:     )لكم            يؤذن
[ 1] الطـلاق:       )تخرجهوهنَّ           مهن           بيهوتهنّ لا  (وقـال تعـالى:   

 والمراد بيوت الأزواج.
أن يكـون قـد كفـل مـا فـي ذمّـة فـلان مـن   عـن نفسـه:ومن  أمثلة مـا يـدفع بـه ضـرراً   

فيشهد أنّ المضمون قـد بـرئ مـن دينـه ـ بوفـاء أو إبـراء ـ فهـو بهـذه الشـهادة يـدفع  الدين لفلان,
 ضرراً عن نفسه, لأنّه إذا لم تبرأ ذمّة المكفول كان الكفيل مطالباً بما كفل.

  والراجح:  
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ذي يستشـعر مـن الشـخص مـن أنّـه يجلـب لـه أنّ الأمر يترك للقاضي, فالقاضي هو ال  
مصلحة أو يدفع عنه مضرّة, فإذا رأى الشاهد يظهر الحق بصرف النظـر عـن دفـع مضـرّة أو 

 .(1)جلب مصلحة, ويقتنع القاضي, فتقبل شهادته ولا يردّها
ولا شـهادة الشــخص علـى فعــل  ــ وكــذلك الأمــر لا تقبــل شــهادة العــدو علــى عــدوّه,4  

 مل على العدو, وتهمة جرِّ النفع لنفسه أو دفع الضرر عنها.نفسه, لتهمة التحا

والأصل في ردِّّ الشهادة للتهمة فيما ذكر وعيـره مـا رواه عبـدالله بـن عمـرو بـن العـاص   
" لا تجوز شهادة خائن ولا خائنـة, ولا ذي غمـرٍّ علـى  رضي الله عنهما قال: قال رسول الله 

  (.2)أخيه "
يّة الظاهرة, لأنّ الباطنة لا يطّلع عليها إلّا عـلّام الغيـوب سـبحانه والمراد العداوة الدنيو   

قــال: " ســيأتي قــومٌ فــي آخــر الزمــان: إخــوان  الطبرانــي فــي معجمــه: أنّ النبــيَّ وتعــالى. روى 
 العلانية أعداء السريرة ".

كــان يســتعيذ  وروى البخــاري ومســلم عــن أبــي هريــرة رضــي الله عنــه: أنّ رســول الله   
 .(3)من شماتة الأعداء بالله

وتقبل شـهادة العـدوِّ لعـدوِّه إذا لـم يكـن أصـله أو فرعـه, لانتفـاء التهمـة, بـل العكـس هـو   
 الظاهر هنا, إذ الفضل ما شهدت به الأعداء. 

ولا تـردُّ شــهادة مـن بينــه وبينـه عــداوة دينيّـة, مــن كفـر أو ابتــداع, لأنّ العـداوة الدينيّــة لا   
نّ الشــاهد عــدلٌ, ودينــه الــذي عــادى المشــهود عليــه مــن أجلــه يمنعــه مــن تــردُّ بهــا الشــهادة, لأ

 شهادة الزور. 
 وما سبق هو قول الجمهور.   
 وقال أبو حنيفة رحمه الله تعالى: لا تمنع العداوة الشهادة, لأنّها لا تخلُّ بالعدالة.  
لا يكـون وقول الجمهور هـو الـراجح, لأنّ القصـد مـن الشـهادة تـرجيح جانـب الصـدق, و   

  ذلك إلّا إذا انتفت التهمة, والتهمة لا تنتفي مع وجود العداوة الدنيويّة. 

                                 
 .6/206. الكافي: 4/433. مغني المحتاج:8/427. منح الجليل: 3/121(الهداية: 1)
. 3601. أبو داود: الأقضية, باب: من تردُّ شهادته, رقم:2299(] الترمذي: الشهادات, باب: ما جاء فيمن لا تجوز شهادته, رقم : 2)

م أداء الحقوق عرف بالخيانة وعد خائن:) [. 2/208. مسند أحمد: 2366ابن ماجة: الأحكام, باب: من لا تجوز شهادته, رقم: 
 بينه وبين من يشهد عليه عداوة وحقد(. ذي غمر:لأصحابها. 

. مسلم: الذكر والدعاء والتوبة, باب: التعوّذ من سوء القضاء, رقم: 5987( ] البخاري: الدعوات, باب: التعوّذ من جهد البلاء, رقم: 1)
2707.] 
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سـواء أكـان ذلـك قبـل الـدعوى  ـ ولا تقبل شهادة من يبادر إليها دون أن يستشـهد,5  
قــال: "  أنّ النبــيَّ  أم بعــدها, للتهمــة. ولمــا رواه البخــاري ومســلم عــن عمــران بــن حصــين 

ذين يلــونهم, ثـمّ الــذين يلـونهم. ثـمّ يكــون بعـدهم قــوم يشـهدون ولا يستشــهدون خيـركم قرنـي, ثــمّ الـ
"(1.)  
قال: " ألا أخبركم بخير الشهداء:  عن زيد بن خالد الجهني: أنّ النبيَّ  وخبر مسلم:  

وهــي مــا يكــون فــي حــق الله  المــراد بــه شــهادة الحســبة,(. 2)الــذي يــأتي بشــهادته قبــل أن يســألها "
 هد أنّه لا يصلّي, أو أنّه أفطر رمضان عامداً بغير عذر. تعالى: كأن يش

وتكــون فيمـــا فيــه حـــقٌّ مؤكّــدٌ لله تعـــالى, كــأن يشـــهد  أنّــه طلّـــق زوجتــه طلاقـــاً بائنـــاً أو   
 رجعيّاً, أو ببقاء العدّة وانتهائها.

وكــذلك أن يشــهد بأنّــه عفــا عــن القصــاص, فــإنّ فــي ذلــك ســلامة الــنفس, وهــو حــقٌ لله   
 تعالى.

 وكذلك أن يشهد بحدٍّ من الحدود, وإن كان المستحبُّ ستره إذا كان في ذلك مصلحة.  
وتكـــون فيمـــا إذا علـــم بحـــقٍّّ لإنســـان, ولا يعلـــم صـــاحب الحـــق أنّـــه شـــاهدٌ لـــه, وكـــاد أن   

 يضيع حقّه لعدم البيّنة, فيأتي ويخبره أنّه شاهدٌ له, وهو واجبٌ عليه.
  (:ـ الشهادة بدون دعوى ) حسبةً 6  

 الحقوق نوعان: 
كـــــالحقوق الماليّـــــة والنكــــــاح وغيـــــره مـــــن العقــــــود والعقوبـــــات ـ  ـ حقٌّ لآدميٍّّ معيّن,1

كالقصاص وحدُّ القذف ـ والوقوف علـى آدمـيٍّّ معـيّن: فـلا تُسـمع الشـهادة فيـه إلّا بعـد الـدعوى, 
ة حجّـةٌ علـى لأنّ الشهادة في هذا حقٌّ لآدمي, فلا تستوفى إلّا بعد مطالبته وإذنه. ولأنّ الشهاد

 الدعوى ودليل لها, فلا يجوز تقدّمها عليها.
ـ حقٌّ لآدميٍّّ غير معيّن, كالوقوف على الفقراء, أو على مسجد أو نحو ذلك, أو مـا 2

كــان حقّــاً لله تعــالى, كالحــدود الخالصــة لله تعــالى ـ كحــدِّّ الزنــا وشــرب المســكر ـ أو الكفّــارة أو 
تقدّم الدعوى, لأنّ هـذه الحقـوق لـيس لهـا مسـتحقٌّ معـيّن مـن الزكاة, فلا تفتقر الشهادة بها إلى 

 .(3)الآدميّين يطالب بها ويدّعيها, فتجوز الشهادة بها حسبةً 
                                 

. مسلم: فضائل الصحابة, باب: فضل الصحابة ثمّ 2508أشهد, رقم: ( ] البخاري: الشهادات, باب: لا يشهد على شهادة جور إذا 2)
  [.2535الذين يلونهم, رقم: 

 [.1719( ] مسلم: الأقضية, باب: بيان خير الشهداء, رقم: 3)

 .4/437. مغني المحتاج: 8/416( منح الجليل: 1)
 .8/418( منح الجليل: 2)
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 :(1) ـ شهادة المستخفي7

إذا كـان  اوهو الذي يخفي نفسه عن المشـهود عليـه ليسـمع إقـراره وهـو لا يعلـم بـه, كمـ 
بئ شاهدان ليسمعا إقراره بالحق ثـم يشـهدا بـه فتقبـل يجحد الحقَّ علانية, ويقرُّ بذلك سرّاً, فيخت

 شهادتهما.
روى البخــاري ومســلم عــن عائشــة رضــي الله عنهــا قالــت: جــاءت امــرأةُ رفاعــة القرظــي  

فقالت: كنت عنـد رفاعـة فطلّقنـي فأبـت طلاقـي, فتزوّجـت عبـدالرحمن ابـن الزبيـر,  إلى النبيِّّ 
أن ترجعـي إلـى رفاعـة؟ لا, حتـّى تـذوقي عسـيلته  إنّما معه مثـل هدبـة الثـوب. فقـال: " أتريـدين

ويذوق عسيلتك " . وأبو بكر جالسٌ عنده, وخالد بن سعيد بن العاص بالباب ينتظر أن يؤذن 
 (2.)له, فقال: يا أبا بكر, ألا تسمع إلى هذه ما تجهر به عند النبي

هـا تجهـر أمـام شـهادته بأنّ  لم ينكر على خالـد  أنّ النبيَّ  وجه الاستدلال بالحديث: 
 بكلام لا يليق, مع أنّه خلف ستار.  النبيِّّ 

 ـ شهادة المحدود في القذف:8 
إذا اتّهم أحدٌ غيره بالزنا ولم تكتمل البيّنـة, وأقـيم عليـه حـدُ القـذف, ولـم يتـب مـن قذفـه:  

ب نفســه فيمــا رمــى بــه غيــره مــن الزنــا, فــإن فعــل ذلــك قُبلــت  لا تقبــل شــهادته, وتوبتــه  أن يكــذِّّ
 هادته فيما بعد عند الجمهور رحمهم الله تعالى.ش

والذين يرمون المحمنات ثمّ لم يهأتوا بأربعهة شههداء  (والأصل في هذا قوله تعـالى:  

إلاّ الهذين تهابوا مهن  فاجلدوهم ثمانين جلدةً ولا تقبلوا لهم شههادة أبهداً وأولئهك ههم الفاسهقون

 [.5, 4] النور:         )بعد ذلك وأملحوا فإنّ الله غفورٌ رحيم
وقال الحنفيّة رحمهم الله تعالى: لا تقبل شهادة المحدود في القذف ولو تـاب, واحتجّـوا  

قــالوا: الأبـد مــا لا نهايــة لـه, والتنصــيص عليــه ينــافي أن  )ولا تقبلههوا لهههم شهههادة أبههداً  (بقولـه 
 )لاّ الههذين تههابوا إ (تُقبــل شــهادتهم فــي وقــت مــن الأوقــات, وقــالوا: الاســتثناء فــي قولــه تعــالى: 

فيرتفـع وصـف الفسـق عـنهم بالتوبـة      )وأولئهك ههم الفاسهقون  (يعـود علـى الجملـة الأخيـرة 
 فقط.

                                 
 
. مسلم: النكاح, باب: لا تحلُّ المطلّقة ثلاثاً لمطلّقها حتّى تنكح زوجاً غيره ويطأها, رقم: 2495 ]البخاري: الشهادة, باب: شهادة المختبي, رقم:(1)

من البتِّّ وهو القطع, أي قطع طلاقي قطعاً كلّياً. والمراد أنّه طلّقها الطلقة الثالثة التي تحصل  فأبت:واسمها تميمة بنت وهب. امرأة رفاعة: [. ) 1433
تصغير عسلة,  عُسيلته:طرفه الذي لم ينسج, كنّت بهذا عن استرخاء ذكره وأنّه لا يقدر على الوطأ.  مثل هدبة الثوب:. الكبرى  بها البينونة

 وهي كنايةٌ عن الجماع, فقد شبّه لذّته بلذّة العسل وحلاوته(.
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فاجلهههدوهم  (والجمهــور قـــالوا: يعــود الاســـتثناء إلـــى الجمــل المتعاطفـــة قبلـــه, إلّا قولــه:  

لفسق كمـا يرتفـع لأنّ الجلد حقٌ العبد وهو لا يسقط بالتوبة, وعليه يرفع وصف ا )ثمانين جلدةً 
 (.1)عدم قبول الشهادة, وهي مسألة تبحث في أصول الفقه

 الشروط الخاصّة في بعض الشهادات: المطلب الخامس: 
 الشرط الأوّل: الإسلام:  •

يشترط في قبول الشهادة إذا كان المشـهود عليـه مسـلماً أن يكـون الشـاهد مسـلماً, فـلا تُقبـل 
ة فيهــا معنــى الولايــة ولا ولايــة للكــافر علــى المســلم, شــهادة الكــافر علــى المســلم لأنّ الشــهاد

كمــا أنّنــا لــو قلنــا   )ولههن يجعههل الله للكههافرين علههى المههؤمنين سههبيلاً  (كمــا قــال تعــالى: 
 (بشهادتهم لكان ذلك رفعاً لمكانتهم وإعزازاً لهم, لأنّ الله رفع شـأن الشـهادة والشـاهد فقـال: 

دلًا ولــيس مــن رجالنــا, وهــذا محــلُّ اتّفــاقٌ فــي . والكــافر لــيس عــ )وأشــهدوا ذوي عــدلٍّ مــنكم
 الحالات العاديّة.

 شهادة الكافر على الكافر: •

 هذا محلُّ خلاف:
 تجوز شهادة الكافر على الكافر مثله.  :( 2)ـ قال الحنفيّة رحمهم الله تعالى1

 أجاز شهادة النصارى بعضهم على بعض. ـ أنّ الرسول1 بدليل:
 الولايات على أنفسهم ومن تحت أيديهم فتقبل على بعضهم. ـ ولأنّهم من أهل2       
: " إذا قبلــوا عقــد الذمّــة فــأعلموهم أنّ لهــم مــا  ـــ فــي قصّــة فــي غــزوة قــال النبــي3       

للمسـلمين وعلـيهم مـا علـى المسـلمين " . وللمسـلم علـى المسـلم شـهادة, فكـذلك للـذمّي علــى 
 الذمّي, وهو الراجح.

أجاز شـهادة أهـل الكتـاب بعضـهم   رضي الله عنه: أنّ رسول اللهـ ما رواه جابرٌ 4       
 (.3)على بعض

 بعدم قبول شهادة الكفّار بعضهم على بعض. ـ وقال الجمهور رحمهم الله تعالى:2
ـــدليل: أنّ النبـــيَّ كـــان لا يقبـــل شـــهادة أهـــل ديـــن إلّا  ــــ مـــا روي عـــن معـــاذ بـــن جبـــل1 ب

 (.4)لى غيرهمالمسلمين, فإنّهم عدولٌ على أنفسهم وع

                                 
 .6/211. الكافي: 2/305. الفواكه الدواتي: 4/439. معني المحتاج: 3/121( الهداية: 2)

 .3/122اية: ( الهد1)

 . قال في الزوائد: في إسناده ضعيف[. 2374( ] ابن ماجة: الأحكام, باب: شهادة أهل الكتاب بعضهم على بعض, رقم:2)
. المصنّف لعبد الرزّاق: الشهادات, باب: شهادة أهل الملل 10/163( ] البيهقي: كتاب الشهادات, باب: من ردَّ شهادة أهل الذمّة:3)

 [.357, 8/356بعضهم على بعض: 
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. ولا تقبـل شـهادة أحـد علـى مـن )بيهنهم العهداوة والباضهاء وألقينا (قال تعـالى: ـ 2    
 بينه وبينه عداوة وبغضاء.

ــ وقــال تعــالى فــي شــأنهم 3     [. ومــن 50] النســاء:  )ويفتههرون علههى الله الكههذب  (ـ
 يكذب على الله ورسوله أولى أن يكذب بعضهم على بعض.

 ة في السفر:الشهادة على الوصيّ  •

 اختُلِّفَ في شهادة الكفّار على الوصيّة في حال السفر:
 لا تقبل شهادة الكافر على المسلم في حال الوصيّة.الجمهور:  (أ

 ـ لأنّ من لا تقبل شهادته في غير الوصيّة فالوصيّة من باب أولى.1
موت حين الوميةّ يا أيهّا الذين آمنوا إذا حضر أحدكم ال (ـ وقالوا: إنّ المراد من الآية: 2

[. قـال الجمهـور المـراد مـن 106]المائـدة:  )اثنان ذوا عدلٍ مهنكم أو آخهران مهن غيهركم 
 هذه الآية تحمّل الشهادة لا أداؤها.

 وكذلك: المراد هنا: ليس الشهادة وإنّما المراد اليمين.
 المقصود به من غير عشيرتكم. ) من غيركم (ـ 3
 ر بشرط أن لا يوجد المسلم.تقبل شهادة الكافوقال الحنابلة:  (ب

الآية السابقة, والآيـة واضـحة فـي جـواز شـهادة غيـر المسـلم فـي حـال الوصـيّة  أدلّتهم:
 في السفر لدعاء الحاجة إلى ذلك. وردّوا على تأويل الجمهور ليية فقالوا: 

مــن غيــركم المقصــود بــه مــن غيــر عشــيرتكم, غيــر ســليم, لأنّــه خطــاب عــام لجميــع  ـــ قــولهم: 
  )مههن غيههركم ( فالمقصــود بقولــه, نين, ولأنّــه لــو أراد قبيلــةً أو عشــيرةً معيّنــة لــنصَّ عليهــاالمــؤم

 الكفّار.
 )المراد بالشهادة اليمين( ـ وقولهم:

 ولم يقل أيمانكم. )شهادة بينكم (ـ أنّه سبحانه وتعالى قال 1الجواب عليه: 
 باثنين. واليمين لا تنصُّ          )اثنان (ـ أنّه قال في الآية 2  
 والعدل لا يشترط له اليمين. )ذوا عدلٍ  (ـ أنّه قال 3  
ـــ المتعـــارف عليـــه مـــن لفـــظ الشـــهادة فـــي الكتـــاب والســـنّة هـــو لفـــظ الشـــهادة 4   ـ

 المعروفة.
 ) إنّه للتحمّل(.  ـ وقولهم:

 نقول إنّ يمين الشاهد لا تكون إلّا عند الأداء.  الجواب عليه:
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تعالى حال الضرورة في الحضر على السفر, كما قاسـوا علـى  هذا, وقاس الحنابلة رحمهم الله
 (.1)الوصيّة غيرها
 والراجح هنا: 

أنّ غير المسلمين تقبل شهادتهم بعضهم علـى بعـض, وهـو قـول الحنفيّـة, لأنّ معـاملاتهم لا  ـ
 يحضرها غيرهم.

 يوجـد وتقبـل شـهادة الكـافر علـى المسـلم فـي حـال الضـرورة فـي الوصـيّة وغيرهـا بشـرك أن لا ـ
 مسلم.

وللقاضي الدور الكبير في تمحيص الشهادة, وقد يضطرُّ إلى شهادة غير المسلم كمـا  
 لو كان طبيباً, واضطررنا إليه لتشخيص حال المسلم, فيقبل قوله, وقوله هنا شهادة.

لشـهادة مـن حيــث عـدد الشـهود وكــونهم وهـو نصــاب ا الشـرط الثــاني: العـدد والــذكورة: •
  وإليك تفصيل ذلك:راً وإناثاً فقط. وهو يختلف بحسب المشهود به, ذكوراً فقط, أو ذكو 

  عدد الشهود في الزنا:
شهادةً إلّا بشهادة أربعة رجال, يشهدون  جريمة الزنا لا تثبت اتّفق الفقهاء على أنّ ـ 1 

 نافيةً للجهالة, فيقولون: شهدنا فلاناً يزني بفلانة كالميل في المكحلة. 
واللاتي يأتين الفاحشهة مهن نسهائكم فاستشههدوا  (اء في القرآن, قال تعـالى: واشتراط العدد ج ـ

[ أي أربعـة رجـال مسـلمين غيـر نسـاء, لأنّـه لـو أراد النسـاء 15النساء: ]  )عليهنّ أربعة منكم
. ومعلـوم فـي اللغـة أنّـه إذا أُنّـث العـدد كـان المعـدود )أربعـة (في الآية لقال )أربعاً( ولكنّه قال 

 مذكّراً.
والههذين  (لــم يكتمــل العــدد فتســقط الشـهادة, ويعاقــب مــن شــهد بحــدِّّ القــذف. قــال تعــالى:  فــإذا ـــ

 )يرمون المحمنات ثمّ لم يأتوا بأربعة شهداء فاجلدوهم ثمانين جلدة ولا تقبلوا لهم شهادة أبداً 

 [.4] النور: 
 في المجتمع.واشتراط هؤلاء الشهود حتّى يكون الستر بين العباد وعدم إشاعة الفاحشة  ـ
لمّا قذف زوجته بشريك بن سحماء ـ : " أربعة وإلّا حدٌ في  لهلال بن أميّة وقد قال النبيُّ  ـ

 (.2)ظهرك " 
والخليفتــين مــن بعــده أن لا شــهادة  قــال الزهــري: ) مضــت الســنّة مــن لــدن رســول الله 

 جميعاً.وهو ما عليه الفقهاء  (. 1)للنساء في الحدود والطلاق والنكاح والقصاص(

                                 
 .14/173( المغني: 1)

 [.2469( ]النسائي: الطلاق, باب: كيف اللعان, رقم: 1)
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لا يجوز أن يقبـل فـي الزنـا أقـلُّ مـن أربعـة أو مـا يحـلُّ محلّهـم مـن  خالف بن حزم:ـ 2 
النساء باعتبار أنّ الرجل يقوم مقامه امرأتين, فيقبل عندهم ثمان نسوة باعتبار أنّ الرجل يقوم 
مقـــام امـــرأتين وقـــد اشـــترط أربعـــة رجـــال وكـــل رجـــل مقابـــل اثنتـــين مـــن النســـوة, فيكـــون العـــدد 

فهإن لهم يكونها رجلهين فرجهلٌ  (لمطلوب عنده في حدِّّ الزنا ثمانية نسوة واسـتدلَّ بظـاهر الآيـة ا

  (.2): " أليس شهادة المرأة نصف شهادة الرجل" . قلن بلى . واستدلَّ بقوله )     وامرأتان
 ) وهو إتيان الذكر في دبره(. عدد الشهود في اللواط:

دَّ فيه من أربعة رجال. لأنّه إفراغ شهوة وقد حصلت بحدِّّ الزنا فلا ب ألحقه الجمهور:  (1
 كالزنا, والشريعة طلبت الستر فلا بدَّ فيه من أربعة رجال.

بحــدِّّ الزنــا, فــلا يلــزم فــي إثباتــه عنــده أربعــة شــهود, بــل يثبــت  ولــم يلحقــه أبــو حنيفــة: (2
خـتلاف باثنين, وقال: لأنّـه لـيس فـي اللـواط نـصٌ, لأنّ الصـحابة اختلفـوا فـي حـدّه, والا

 دليل على أنّ فيه التعزير.

 (.3)قول الجمهور لما ذكرنا من تعليل والراجح:
 ما يطلب فيه ثلاثة شهود:

) بــــدعوى الإعســــار والفقــــر(. قــــال بعــــض رجــــال المــــذهب: وهــــو  وخصّــــه الحنابلــــة: 
المنصـوص عـن أحمــد: أنّـه لا يقبــل مّمـن عُـرف بــالغنى وادّعـى الفقــر, إلّا إذا ثبـت بثلاثــة 

دون أنّ فلاناً هـذا أصـابته جائحـةٌ فـي مالـه, فهنـا يحـلُّ لـه مـال الزكـاة. واسـتدلّوا شهود يشه
بحديث بن قبيصة: " إنّ المسألة لا تحلُّ إلّا لأحد ثلاثة". وذكر منهم رجـلٌ أصـابته فاقـةٌ, 

 حتّى يشهد له ثلاثةٌ من ذوي الحجا من قومه: أنّ فلاناً أصابته فاقة".
 ه المسألة:ثمّ اختلف الحنابلة في هذ 
لِّّ المسألة فقط, خل تحلُّ له الزكاة أم لا تحل له؟.1  ـ فقال بعضهم: هذا خاصٌّ بحِّ

 الإعسار ثلاثة. في إثباتيعني لا يشترط  
لِّّ الأخذ من الزكاة: وقال: إذا2  كان من  ـ وعمّم بعضهم الحكم في دعوى الإعسار وحِّ

لِّّ المسألة يعتبر العدد المذكو  ر ثلاثة فمن باب أولى دعوى الإعسار باب أخذ الزكاة وحِّ
  المسقط لأداء الديون والنفقة للأقارب.

                                                                                               
 [.8763( ] المصنّف  لابن أبي شيبة: الحدود, باب: في شهادة النساء بالحدود, رقم: 2)

,  79قص الطاعات, رقم: . مسلم: الإيمان, باب: بيان نقص الإيمان بن298( ] البخاري: الحيض, باب: ترك الحائض الصوم, رقم: 1)
80.]  

 .6/217. الكافي لابن قدامة: 4/441. مغني المحتاج:8/444( منح الجليل: 2)
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 ولم يأخذ بهذا الجمهور لعموم الأدلّة في قبول اثنين فيما يتعلّق بالأموال.
 شهادة الاثنين من الذكور:

أي ما يشترط فيه شهادة رجلين عدلين, ولا  تقبل فيه شهادة النساء. ويكون ذلك في ـ 
 حالتين:

من الذكور,  فيشترط شهادة اثنين الحدود والقصاص ما عدا حدُّ الزنا. لحالة الأولى:ا •
, لما سبق من قول الزهري: ) مضت السنّة من  ولا تُقبل هنا شهادة النساء في الحدِّّ

أن لا شهادة للنساء في الحدود والقصاص(. لأنّ  لدن رسول الله والخليفتين من بعده:
إذ  بدل شهادة رجل, بدليّة, أي أنّ الشرع جعل شهادة اثنتينفي شهادة النساء شبهة ال

[ وهذا يورث 282]البقرة:  )             فإن لم يكونا رجلين فرجلٌ وامرأتان (: قال
أن تضلَّ إحداهما فتذكّر  (شبهة في شهادتها, وكذلك من شأنها النسيان, قال تعالى: 

 والحدود تدفع بالشبهات.مزيد شبهة,  وهذا يورث     )  إحداهما الأخرى

 ) الزواج وما يلحق به(: وهذا محلُّ خلاف: : الأحوال الشخصيّةالحالة الثانية •

قال الأئمّةُ الثلاثة مالك والشافعي وأحمد رحمهم الله تعالى: لا بدَّ من شهادة شاهدين  أ ـ
صٌ [ وهذا ن2] الطلاق: )وأشهدوا ذوي عدلٍ منكم (ذكرين, واستدلّوا بظاهر الآيات 
 واضحٌ في اشتراط العدد والذكورة.

وهو ظاهرٌ أيضاً في اشتراط  (1) : " لا نكاح إلّا بوليٍّّ وشاهدي عدل "  وقوله 
 الذكورة.

 ب ـ وقال الحنفيّة رحمهم الله تعالى: يجوز شهادة رجلين أو رجلٌ وامرأتين.
تجوز شهادة النساء ـ بما جاء عن عليٍّّ وعمرٍّ رضي الله عنهما أنّهما قالا: 1واستدلّوا: 

 في النكاح.
ـ وأنّ الأصل قبول شهادة النساء, ولوجود ما يبنى عليه أصل الشهادة وهو 2  

الحفظ والضبط والأداء والمشاهدة, ولذلك يحصل العلم للقاضي, لكن لا بدَّ أن يكون 
 معهنَّ رجل.

يحضر  لا الغالب أنقول الأئمّة الثلاثة, لما سبق من أدلّة, ولأنّ  الراجح:  
 النساء عقود الزواج وما يلحق بها.

 وهذا يكون في الأموال وما يؤول إليها وهذا محلُّ اتّفاق. شهادة رجلين أو رجلٌ وامرأتين

                                 
 [.4063( ] ابن حبّان: النكاح, باب: ذكر نفي إجازة عقد النكاح بغير ولي وشاهدي عدل, رقم: 1)
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وما يؤول إليه من رهنٍّ ووديعةٍّ, وتسمية, ومهر, وشفعة,  فيرى الفقهاء أنّ المال 
ن لم يكونا رجلين فرجلٌ فإ (ت بشهادة رجلين أو رجلٌ وامرأتين لقوله تعالى وقرض: يثب

وهذه الآية تسمّى آية المداينة, ولأنّ المال وما يؤول إليه يدخل فيه البدل  )         وامرأتان
 . (1)ويكثر التعامل به ويطّلع عليه الرجال والنساء غالباً 

 :  شهادة النساء وحدهنَّ
ضاع, والولادة,ونحو وهي تكون فيما لا يطّلع عليه الرجال غالباً كعيوب النساء, والر ـ  

 ذلك, وهذا محلُّ اتّفاق.
 والخلاف في العدد الذي يشهد فقط. ـ 

 يُكتفى بشهادة امرأةٍّ واحدةٍّ في ذلك.: رحمهم الله تعالى ـ فقال الأحناف والحنابلة:1
, وقد أخبرته امرأة أنّها أرضعته وزوجته, واستدلّوا على ذلك: بحديث عقبة بن الحارث     

. (2)عن ذلك؟ فقال له: " كيف وقد قيل " . ففارقها عقبة ونكحت زوجاً غيره  فسأل النبيَّ 

: " كيف وقد قيل " أي كيف تبقيها عندك كزوجة تباشرها وتفضي إليها, وقد قيل  فقوله 
 إنّها أختك من الرضاع.

 ـ وانفرد أبو حنيفة في مسألتين:
نّ الاستهلال صراخاً يسمعه الناس, أي صرا  المولود عند الولادة, لأ مسألة الاستهلال:ـ 1

 وهو شيءٌ له علاقةٌ بالمال, إذ يبنى عليه الإرث, فلا يقبل فيه إلّا الرجال مع النساء.
وخالف الصاحبان أبا حنيفة وقالا: الصرا  منه يحدث, ولكن قد لا يسمعه الرجال, لأنّ 

 الاستهلال في مكان يندر فيه وجود الرجال, فوافق الحنابلة.
لأنّ الرضاع يمكن أن يكون في حضرة الرجال, فلا يقبل فيه إلّا الرجال  ألة الرضاع:مسـ 2

 مع النساء.
 الأمور التي لا يطّلع عليها الرجال لا بدَّ فيها من شهادة امرأتين. ـ وقال المالكيّة:2

الله  بأنّ كلَّ جنسٍّ يثبت به الحق يكفي فيه اثنان, وهذا نصٌ عن الإمام مالك رحمهواستدلّوا: 
 تعالى. وهو يقول: كلُّ شيء تقبل فيه شهادة النساء وحدهنَّ لا يقبل فيه أقلُّ من امرأتين.

 : لا بدَّ أن يشهد أربع نسوةٍّ.وقالوا العددـ اشترط الشافعيّة 3
بأنّ الأصل شهادة الرجال, وقد جعل الشارع بدل الرجل امرأتين, والشهادة الأصل فيها 

 حتّى تكون شهادة كاملة. ن,ادد وهو أربع نساء, عن كل رجل امرأترجلان, فيكون مقابلها الع
                                 

 .6/218. الكافي: 4/441. مغني المحتاج: 452ـ 8/448. منح الجليل: 4/56( اللباب: 1)
 [.88( ] البخاري: العلم, باب: الرحلة في المسألة النازلة وتعليم أهله, رقم: 2)
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له على  وحمل الشافعيّة والمالكيّة على حديث عقبة رضي الله عنه وقول النبي 
المشورة, لا على الأمر بفراقها. وإذا قبلت شهادة المرأة وحدها فتقبل شهادة الرجل وحده من 

 (.1)باب أولى

, ولأنّ أمور لواحد ـ رجلًا أو امرأة ـ لأنّه ظاهر حديث عقبة هنا قبول شهادة ا والراجح
 النساء يطلب فيها الستر, وقلّة العدد منه.
  المطلب السادس: شروط المشهود به:

المشهود به هو محلُّ التقاضي, أي الشيء الذي رفع للقاضي الأمر به, ليثبت لأحد  
لازماً بيانه بياناً كاملًا من قبل الشهود المتقاضين, وسبب ذكر شروط المشهود به لأنّه كان 

ينفي عن المشهود به أيّة جهالة, حتّى لا يتطرّق القاضي إلى إصدار حكمٍّ على شيء آخر 
 غير محلِّّ التقاضي. وهذه الشروط هي:

فلا تصحُّ الشهادة على مجهول, لأنّ علم  ) معلوماً(ـ أن يكون المشهود به 1 
ة قضائه, ولا يحصل له العلم إلّا بشهادة الشهود على الأمر القاضي بالمشهود به شرطٌ لصحّ 

 المشهود به. 
فلا تقبل الشهادة, لأنّه شيءٌ غير معلوم, بل : الشهود أنّ فلاناً وارثٌ للميّت إذا شهد مثاله:

 لا بدَّ أن يقول: إنّ هذه وارثٌ لأنّه ابنه. 
لشبهة, كما لو شهد الشهود بحيث ينفي الشك أو ا متيقّناً()ـ أني كون المشهود به 2 

 على العقار, فلا بدَّ أن يبيّن الشهود موقع العقار وحدوده كاملة.
بمعنى أنّ لا يكون مستحيلًا, كما لو شهد  ) ممكن الإثبات(ـ أن يكون المشهود به3 

 أنّ فلاناً سرق في هذا الشهر, وتبيّن أنّ هذا المتّهم قد مات من خمس سنوات.
  ية الشهود:المطلب السابع: تزك

هو الشخص الذي يشهد بعدالة الشهود, والقاضي هو الذي يختار من يقوم  المزكّي: 
بالتزكية, ولا بدَّ أن يختار عدلًا صالحاً زاهداً حتّى لا يخدع بالمال, وأن يكون صاحب خبرة 

 حتّى يعرف حالهم, وأن يكون فقيهاً حتّى يعرف أسباب الجرح والتعديل.
 العلم بالشخص دون المخالطة الفعليّة لا تكفي. أنّ ـ ومعنى ذلك:  
 .(2)في الرجل يصحب الرجل شهراً, لا يعلم منه إلّا خيراً: لا يزكّيه قال مالكـ  

                                 
  .6/221. الكافي: 4/442. مغني المحتاج: 4/454. منح الجليل: 3/115( الهداية: 1)

 .2/329( انظر بلغة السالك للصاوي المالكي: 1)
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أنّه لا بدَّ أن يكون معروفاً عند القاضي, فلا بدَّ أن يختار المزكّي من  ومعنى هذا:  
 , وإذا لم يجد فيسأل عنه.محلّته فمن أهلجيران الشاهد أو من حيّه, وإذا لم يجد 

 كيفيّة التزكية: التزكية نوعان:  
سمّيت بذلك لأنّها تتمُّ بالسرِّ بعيداً عن نظر الناس وسمعهم خارج مجلس ـ تزكية السر: 1

القضاء. وصورتها: يبعث القاضي إلى المزكّي ورقة فيها اسم الشاهد ونسبه يسأله عنه, 
دة, أمّا إذا كان الشاهد فاسقاً أو مجروحاً لا يكتب فيكتب المزكّي: هذا عدلٌ مقبول الشها

 المزكّي شيئاً احترازاً من هتك سمعته, أو يقول: الله أعلم.
 ـ إذا خاف المزكّي من تزكية الشخص خوفاً من شخص آخر فإنّه لا يزكّي.

زكّي ثمّ يعيد الم )مستور(إذا كان المزكّي لا يعرف حال المزكّي فإنّه يكتب تحت اسمه ـ أمّا 
 هذه الرقعة إلى القاضي.

ـ ومن جهة أخرى: فإنّ القاضي ينبغي عليه أن لا يصرّح أنّ الشهود جرحوا, بل لا بدّ أن 
 يقول: زدني شهوداً.

مّمن ترضون من  (تعالى:  تحتاج إلى البحث عنها لقولهـ وبيّن صاحب المغني: أنّ العدالة 
حتّى نعلمه أو نخبر عنه, فيخبر  الحاكم [ ولا نعلم أنّه مرضيٌّ 282] البقرة: )الشهداء

بأسماء الشهود ونسبهم, كما يكتبهم بما يميّزهم عن غيرهم من صناعاتهم ومسكنهم. أي 
 نصفهم وصفاً كاملًا ينفي عنهم الجهالة.

ثمّ قال: يكون السؤال سرّاً حتّى لا يكون هتكاً للناس, ولا يُعلم المزكّي خوفاً من  
 (.1)ا معروفين لدى الخصوم حتّى لا يُقصدُوا بهداياالإضرار به, ولا يكونو 

  ـ تزكية العلانية:2
تتمُّ في علانية, بأن يجمع القاضي بين المزكّي والشهود في مجلس القضاء, وهي  

فيسأل المزكّي عن هؤلاء الشهود حتّى يزكّيهم أو يجرحهم, ويقول المزكّي: هذا أعدّله وهذا لا 
 أعدّله. 

وإن لم يعرف المزكّي اسم المُزكّى, لأنّ مدار التزكية على معرفة وتصحُّ التزكية  
أحواله. وكذلك تصحُّ التزكية إن لم يذكر المزكّي أسباب التعديل, والتزكية تكون بقول 
المزكّي: )إنّه عدلٌ مرضي( أي يتّصف بشروط العدالة, ولا يصحُّ أن يقول: أشهد أنّه رجل 

الشهود لتزكية بالعلانية, وهو ما في عهد الصحابة, لأنّ صالحٌ, أولا بأس به. وقد كانت ا

                                 
 .45ـ14/44( المغني:2)
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في هذه الأزمان فيكون إفشاء التزكية بلاءٌ وفتنةٌ, لأنّه يكون فيه  والمزكّين صلحاء, أمّا 
 ضررٌ على المزكّين.

 حكم التزكية: 
أمّا إذا كان يعلم حالهم:  حكمها الوجوب إجماعاً: إذا جهل القاضي حال الشهود. 

 السؤال عن حالهم بل يحكم.فليس له 
إذا عرف الحاكم أنّهما عدلان حكم بقولهما, وإن لم يعرفها ( : 1)ـ قال صاحب المغني 

سأل عنها, لأنّ معرفة العدالة شرطٌ في قبول الشهادة, فوجب العلم بها. ثمّ قال: روي أنّ 
 أعرفكما, ائتيا بمن الخليفة عمر أُتي بشاهدين, فقال لهما: لست أعرفكما, ولا يضرّكما أنّي لا

, فقال تعرفهما؟ قال نعم, فقال عمر: صحبتهما في السفر؟ قال: لا,  يعرفكما. فأتيا برجلٍّ
قال: أعاملتهما بالدنانير والدراهم التي تقطع فيها الرحم؟ قال: لا, قال: كنت جاراً لهما تعرف 

  ( .2)يا بمن يعرفكماصباحهما ومساءهما؟ قال: لا, قال: يا ابن أخي, أنت لا تعرفهما, ائت
  عدد المزكّين: 

 في تزكية العلانية يشترط العدد بالإجماع.ـ 
 في تزكية السر اختلف الفقهاء في العدد هل يشترط: ـ
وهو رواية عن أحمد: يكفي فيها الواحد. وكذلك في قال أبو حنيفة وأبو يوسف ومالك, ـ 1

 الرسالة إليه ومنه, وكذلك في الترجمة.
 التزكيةشتراطه في التزكية, لأنّ نّه لا يلزم من اشتراط العدد في الشهادة الأ وحجّتهم: 

لا يستند إليها في إثبات الحق, بخلاف الشهادة, فلذلك لا يشترط لها التعدّد بل يكفي فيها 
 الواحد.

 لا بدّ من اثنين في عدد المزكّين.  ـ وقال محمّد والشافعي ورواية عن أحمد:2
زكية هنا في معنى الشهادة, فيشترط فيها العدد كما يشترط في أنّ الت وحجّتهم: 
 الشهادة.
 تعارض الجرح والتعديل: 
 الجرح: هو الطعن في عدالة الشاهد.أوّلًا: 
 التعديل هو تقرير عدالة الشاهد.ثانياً: 

                                 
  .14/43( المغني:1)

  [.10/126,125آداب القاضي, باب من يرجع إليه في السؤال يجب أن تكون معرفته باطنة متقدّمة:  ( ]البيهقي:2)
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عدّلت  فإنّ جرح الشهود ردّ القاضي شهادتهم ولا يعمل بها, بخلاف ما لووعلى هذا: 
 لى القاضي قبولها والعمل بمقتضاها.شهادتهم فع

 ولو عدّل شاهدان رجلًا وجرحه آخران فماذا نعمل؟ 
ـ الجمهور: يقدّم الجرح على التعديل؛ لأنّ الجارح معه زيادة علم, وهو مثبت, 1 

والمثبت مقدّم على النافي. فالجارح يقول: رأيته يفعل ذلك, والمعدّل لم يره, فيؤخذ بقول 
 الجارح.
 مالك: على القاضي أن يحكم بأعدلهما, لاستحالة الجمع بينهما. ـ وقال2 
 ما يشترط في الجرح والتعديل: 
شهادة فيما ليس بمال ولا المقصود منه  ا, لأنّهيشترط الذكورة, وهو قول الجمهورـ 1 

 المال, ويطّلع عليه الرجال في الغالب, فأشبه القصاص.
 رواية, والرواية جائزة من النساء. اة, لأنّهأبي حنيفـ لا يشترط الذكورة, وهو قول 2 
 والجرح قد يكون مجرّداً وقد يكون مركّباً: 
هو أن يقول: إنّ هذا الشاهد غير عدل. أو لا تجوز شهادته. دون ذكر  والمجرّد  

 السبب الذي يجرحه, أو يذكر سبباً واحداً. 
فيه, وذلك بذكر صفات  والمركّب: هو أن يأتي المزكّي بأشياء كثيرة متعدّدة تقدّم 

  (.1)متعدّدة فيه

 الفصل الثاني
 ما يقوم مقام الشهادة

 (2)المبحث الأوّل: الشهادة على الشهادة

 يمكن القول بأنّ الشهادة نوعان: 
ومعناها أنّ الشاهد لا يشهد إلّا إذا رأى بنفسه أو سمع بحواسه,  الشهادة الأصليّة: 

 ذا حضر البيع ورأى دفع الثمن. " شهادة مباشرة ".فهنا يشهد على يقين تام بعلم, كما إ
 وهي الشهادة التي سبق الكلام عنها.

 الشهادة على الشهادة: وهي موضوع هذا المبحث: 
 المطلب الأوّل: معناها وحكمها وما تقبل فيه: 

                                 
 .100. الكافي لابن قدامة: 404, 4/388. مغني المحتاج: 8/402. منح الجليل: 3/117( أنظر فيما سبق: الهداية: 1)

. المغني: 6/233. الكافي: 4/452المحتاج: . مغني8/495. منح الجليل: 3/128( أنظر في هذا المبحث: الهداية: 1)
14/199. 
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أنّ الذي يشهد أمام القاضي لم ير ولم يسمع بنفسه, وإنّما سمع من شخصٍّ  ومعناها 
فلا نقيس الشهادة الفرعيّة على الشهادة  قياساً,والعلماء أجازوها استحساناً لا آخر أشهده. 

الأصليّة, لأنّ الشهادة الأصليّة عمل دينيٌّ فرضه الله على عباده والنيابة لا تجري في 
 العبادة. 
, لأنّها قائمةٌ مقام الشاهد وكذلك فيها زيادة احتمال, وفيها شبهة من حيث البدليّة 

   فلا يصار إلى الفرع إلّا إذا عجز الأصل عن الشهادة.الأصلي 
ووجه الاستحسان: أنّ الحاجة ماسّةٌ إليها, لأنّ الأصل قد يعجز عن أداء الشهادة  

 لموت أو مرض أو غيبة أو بعد مسافة.
)أن يشهد شاهد: أنّ غيره يشهد بالحق الفلاني, مع  وتعريف الشهادة على الشهادة: 

لم ير ولم يبصر الحق المشهود به, وإنّما شهد أنّ غيره يشهد بكذا, كالناقل كون الشاهد الفرع 
 عن الشاهد الأصلي(.

 حكم الشهادة على الشهادة: 
, بمعنى أنّنا نقبلها للحاجة, مع أنّ المفروض عدم قبولها, لاحتمال حكمها الجواز 

ولم ير الواقعة التي يشهد  وجود الكذب من حامل الشهادة, لأنّه فرعٌ عن الأصل, لم يسمع
عليها. لكنّنا مضطرّون إلى قبول شهادة الفرع, فقد يكون الشاهد الأصلي يتعذّر حضوره 
لسفر أو نحوه. فإذا لم نقبل شهادة الفرع فإنّه ينتج عنه ضياع الحقوق والضرر على الناس, 

 لشهادة على أمور كثيرة.فهي جائزةٌ؛ لأنّ الحاجة داعيةٌ إليها, لأنّها لو لم تُقبل لتعطّلت ا
الشهادة الأصليّة مقبولة مطلقاً, أمّا الشهادة  الشهادة على الشهادة:تُقبل فيه ما  

 على الشهادة ففيه خلاف فيما تُقبل فيه:
قالوا: تقبل الشهادة على الشهادة في سائر الحقوق, إلّا في  فالأحناف والحنابلةـ 1 

 لشبهات.الحدود والقصاص, لأنّ الحدود تُدرأ با
فقد ذكر بن قدامة: أنّ ظاهر الكلام أحمد يفيد عدم قبول الشهادة على الشهادة  في  

 الحدود والقصاص.
قالوا: تقبل الشهادة على الشهادة في سائر الحقوق, ما عدا الحدود  والشافعيّةـ 2 

 ففيها قولان:
الأصول فكذلك  الشهادة على الشهادة في الحدود, لأنّ الحدود تثبت بشهادةأ ـ جواز  

 في الفروع.
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ب ـ عدم قبول الشهادة على الشهادة في الحدود, لأنّ المراد التوثيق, والحجّة يتوصّل  
 بها إلى إثبات الحق, وحقوق الله مبنيّة على المسامحة.

قالوا: تجوز الشهادة على الشهادة في كلِّّ شيءٍّ تجوز فيه الشهادة  المالكيّةـ 3 
 الأصليّة.
عدم قبول الشهادة على الشهادة في الحدود  الأحناف والحنابلة: قول الراجح: 

 والقصاص, لأنّ الحدود تدرأ بالشبهات.
 المطلب الثاني: كيفيّة الشهادة على الشهادة: 
لفلان   أن يقول الشاهد الأصلي لشاهد الفرع: أشهد أنأمّا بالنسبة للتحمّل فكيفيّته:  •

وآمرك أن تشهد على شهادتي, فاشهد. على فلان كذا, أشهدك على شهادتي هذه, 
 من إذن الشاهد الأصل للشاهد الفرع, لأنّها استخلاف له.فلا بدَّ 

شهد فلانٌ عندي أنّ لفلان على فلان كذا, وأشهدني  وأمّا بالنسبة للأداء فكيفيّته: •
على شهادته بذلك فأنا بذلك أشهد على شهادته بذلك. فالشاهد الفرع كالنائب عن 

 بدَّ فيه من الاستنابة.الأصل فلا 

أنّ الشاهد الأصل إذا حمل الشاهد الفرع الشهادة, وهناك غيره يسمع  وذكر الحنفيّة: 
 .(1)اتلك الشهادة: فإنّه لا يجوز لهذا السامع أن يتحمّل تلك الشهادة لأنّه لم يحمّله إيّاه

 
لا يشهد حتّى  قولٌ أنّه يشهد بما سمع, وقولٌ أنّه قولان في هذا:وعند المالكيّة:  

 يشهده شاهد الأصل, كما قال الحنفيّة.
إنّ الشاهد الأصلي إذا بيّن السبب, كأن قال: اشهدوا أنّ لفلان بن  وقال الشافعيّة: 

فلان على فلان كذا من ثمن, بيع أو غيره, فهنا لا حاجة للإذن بل يشهد بما سمعه. أمّا 
 .إذا لم يبيّن السبب: فلا بدَّ من طلب إذن الأصل

 روايتان رواية كقول الحنفيّة, ورواية كقول الشافعيّة. وعند الحنابلة: 
أنّ الشاهد الأصلي إذا شهد بحقٍّّ أمام الناس, ولو لم يحملهم على الشهادة,  الراجح: 

فإنّه يجوز لهم الشهادة على شهادته إذا قالها بلفظ الشهادة وبيّن السبب, لأنّ الحاجة 
 إذا عدم الأصل خوفاً من ضياع الحقوق. والضرورة تدعو إلى قبولها

 المطلب الثالث: شروط الشهادة على الشهادة: 

                                 
 .118( الهداية: 1)
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 ـ تعذّر شهود الأصل.1 
 ـ العدد في شهود الفرع.2 
 ـ وهناك قيودٌ على الشهادة سنتكلّم فيها.3 
  أوّلًا: تعذّر شهود الأصل: 
أو غيبة أو  فلا تسمع شهادة الفروع إلّا إذا تعذّرت شهادة الأصول بسبب موت 

 مرض يعجزه عن الحضور إلى مكان الشهادة.
والعبرة في عدم حضورهم هي المشقّة, وهذه المشقّة أمرها متروك للشاهد نفسه, فإذا  

عجز مادّياً أو بدنيّاً أشهد على شهادته, وفي حالة المضارّة قد يتحمّل النفقة المشهود له, 
]  )ولا يضارَّ كاتب ولا شهيد (ل تعالى: فقبول شهادة الفرع لدفع الضرر والمشقّة, قا

 [.282البقرة: 
 ثانياً: العدد المطلوب في شهود الفرع: 
 ـ محل الخلاف: 
أن يتحمّل عن كلّ واحد من شاهدي الأصل )اثنان(؛ لأنّه إخراجٌ لما في ـ الأحناف: 1

كان شهود ذمّة الشاهد الأصلي حتّى يثبتوه والإثبات لا يكون إلّا باثنين, فمثلًا إذا 
 الأصل اثنين فهنا يكون شهود الفرع أربعة.

لكن إذا تحمّل اثنان من أحد الأصول ثمّ ذهب الاثنان وتحمّلا من الأصل الثاني:  
 فقال الأحناف تصحُّ لأنّهم تحمّلوها مستقلّة.

  ـ المالكيّة:2
 الأصل الاثنان في غير الزنا الحنفيّة.من  أن يتحمّل عن كلّ واحدٍّ ـ  
ا في الزنا فلا بدَّ أن يشهد كلُّ شاهدٍّ من أصل أربعة حتّى لا تشيع الفاحشة بين أمّ ـ  

 المسلمين.
 ـ الشافعيّة: 3

إذا تحمّل عن كلّ واحد من شاهدي الأصل اثنان من الفروع صحّت الشهادة ـ  
 كالحنفيّة.

ي الأصول ثمّ ذهب الاثنان وتحمّلا من الأصل الثان من أحدلكن لو تحمّل اثنان ـ  
  )وهي الصورة السابقة عند الحنفيّة( فعند الشافعيّة رأيان:

 إثبات لقول اثنين تحمّلوه ) موافق للحنفيّة(. رأي يجوز لأنّهـ 1
 رأي لا يجوز لأنّ الفرعين قاما مقام شاهد واحد في حقّ واحد فلا يجوز.ـ 2
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 عيّة رأيان: الحق يثبت من الأصول بشاهد وامرأتين فعند التحمّل ماذا نصنع ؟ للشاف •

 ـ أخذوا بالأصل, فلا بدّ من شاهدين على الأصل وشاهدين على الفرع.1
ـ أخذوا بالعدد فلا بدّ أن يشهد على الأصول عن كلّ أصل اثنان, فعلى الرجل اثنان, 2

 وعلى المرأة اثنان, فيكون العدد ستّة.
 :روايتان ـ الحنابلة:4

واحد من الأصول شاهد فرع واحد, لأنّ لابدّ أن يشهد عن كلّ ـ الرواية المشهورة: 
 الفروع نائبون عن الأصل, والنيابة لا تتعدّد.

 موافقة للجمهور: لا بدّ أن يشهد على شهود ا لأصل اثنان. ـ رواية أخرى:
الرواية المشهورة عن الحنابلة لأنّ فيها تيسيراً وعدم ضياع الحقوق, ولأنّ  الراجح: •

 النائب واحد فكذلك الفرع واحد.

 ثالثاً: بعض القيود تكون في الشهادة على الشهادة:
الأصل: قبل شهادة الأصول, فلا يقبل إلّا من شخص رأى وسمع, لكن       

 للضرورة حتّى لا يضيع الحقُّ أخذنا بالشهادة على الشهادة.
 : نأخذ بها كي نظهر الحق. الأحنافوكما قال 

 .لكن هناك قيود ترد تجعل شهادة الفرع لا تقبل ـ
أن لا يطرأ على الشاهد الأصلي فسق أو عداوة بينه وبين  المشهود عليه المالكيّة:  •

ب الأصل فرعه قبل الحكم.  قبل أداء الشهادة, وأن لا يكذِّّ

 قالوا مثل المالكيّة وأضافوا: الشافعيّة والحنابلة: •

 ح فيهم.أن يقوم شهود الفرع بالشهادة, وشهادة الأصل ما لم يصبهم في شهادتهم ما يقدـ 
ومعنىً آخر: لا بدّ من استمرار العدالة وغيرها في الشهود المطلوبة فيهم في شهود الأصل  ـ

 والفرع.
 وقالوا: لا بدّ أن يسمّي شهود الأصل شهود الفرع حتّى يستطيع الخصم معرفتهم فيجرحهم. ـ
 زيادةً على ما سبق كلّه: عدم إنكار الأصول لشهادة الفروع.ـ 

 المبحث الثاني
 (1)كتاب القاضي إلى القاضي

 المطلب الأوّل: معناه وكيفيّته: 

                                 
 .6/128. الكافي لابن قدامة: 823. كفاية الأخيار: 8/363منح الجليل:  130, 3/105( أنظر في هذا المبحث: الهداية: 1)
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المقصود  ر كتاب القاضي إلى القاضي ضرباً من ضروب الشهادة, لأنّ يعتب  
 بالشهادة إثبات أمام القضاء يحصل به صاحبه على حقّه.

أن يكون الإدلاء بالشهادة أمام القاضي لإثباتها وتسجيلها فقط, كأن يكون  وكيفيّته: 
الشهود في بلد ويتعذّر حضورهم إلى البلد التي فيها القاضي مقرُّ النزاع, فيقوم القاضي بأخذ 

 الشهادة وإرسالها إلى المحكمة المختصّة ليفصل فيها القاضي في معروض.
وحكم كتاب القاضي إلى القاضي الجواز استحساناً لا قياساً, للضرورة, فهو يشبه في  

 .حكمه الشهادة على الشهادة

 ما يقبل فيه كتاب القاضي إلى القاضي: •

قبلوه في كلّ شيء إلّا الحدود والقصاص, لأنّ الحدود تدرأ بالشبهة, ـ الأحناف: 1
 فالفرع فيه شبهة وهو كتاب القاضي.

 قبلوه في كلّ شيء. ـ المالكيّة:2
على ـ قبلوه في حقوق العباد دون حقوق الله, لأنّ حقوق العباد مبنيّة 1 ـ الشافعيّة:3

 المشاحة, وحقوق الله مبنيّة على المسامحة مثل الحدود.
 كالمالكيّة قبلوه في كلّ شيء. :ـ وهناك رواية عندهم2  

 لا يقبل في حق الله, وأمّا الأحوال الشخصيّة فيها رأيان: ـ الحنابلة:4
 ـ يلحق بحق العبد فيجوز فيه كتاب القاضي إلى القاضي.1  
 وز فيه كتاب القاضي إلى القاضي.يجلا ف ـ يلحق بحق الله2  
 المطلب الثاني: شروط كتاب القاضي إلى القاضي: 
لا يقبل إلّا إذا شهد به رجلان ) أو رجل وامرأتان(. وهذا ـ الأحناف: 1 

للتثبّت. فيقرأ القاضي الكتاب على الشهود حتّى يعلم ما فيه ثمّ يختم, وأبو يوسف 
 قال: لا داعي للختم.

 لا يثبت إلاّ بشاهدين ذكور, إلّا سحنون قال: بأربعة في الزنا. ـ المالكيّة:2 
 لا يقبل إلّا بشاهدين ذكور. ـ الشافعيّة:3 
يشترط أن يشهد شاهدان عدلان. فلا بدّ من لفظة أشهد,  ـ الحنابلة:4 

 ويشترط أن يكتب القاضي في محل ولايته, وأن يذهب إلى القاضي الآخر في ولايته.
 المبحث الثالث
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 (1)ستفاضة ) التسامع ( الا
 المطلب الأوّل: معناها وحكمها:

هي كالشهادة على الشهادة, من ناحية أنّ الشاهد لم يعاين الشهادة بأحد  
حواسه, وهما متّفقان من هذه الناحية. ومختلفان: في أنّ الشهادة على الشهادة أنّه 

لاف الاستفاضة: فإنّه سمعها من غيره, ويكون الذي حمّله رأى الواقعة أو سمعها, بخ
 يشهد بما تواتر واشتهر عند الناس.

 حكمها:  •

لأنّ هناك أموراً يصعب أن يراها الناس, وإنّما عرفت عن طريق التواتر , الجواز
واشتهرت عند الناس. ولو لم تجز الشهادة بالاستفاضة لأدّى إلى التضييق, كالنسب, 

رها في النسب لما عرف أحدٌ أباه أو ولذا كان علينا الأخذ بها, ومن هنا لو لم نعتب
 أمّه أو أقربائه.

قيل لأحمد: تشهد أنّ فلانة امرأة فلان؟ قال نعم إذا كان مستفيضاً, أشهد أنّ فاطمة ـ 
 وخديجة زوجته. رضي الله عنها ابنة النبي 

 المطلب الثاني: ما تقبل فيه الشهادة بالاستفاضة:
 اليقين, أما هنا فقد قبلت للحاجة والاستحسان.اختلف فيها, لأنّ الأصل في الشهادة ـ 

 فالأشياء التي تقبل فيها الشهادة بالاستفاضة: •
 قال الحنفيّة: ـ1

شهادة الاستفاضة بالنسب, والنكاح, والموت, وأصل الوقف وشرائطه, تقبل   
والولاية, والدخول بالزوجة, والمهر, على خلاف بينهم في بعض هذه المسائل, فهي 

 اتّفاق في المذهب.ليست محل 
  وقال المالكيّة: ـ2

إنّ الشهادة بالسماع الفاشي جائزة للضرورة, فلا بدّ أن يقول الشاهد بها: لم  
 أزل أسمع من أهل العدل وغيرهم.

وقد اعتبروا هذه الشهادة في أمور كثيرة, بعضها سبق ذكره وأخرى لم نذكرها  
 وسنذكرها.

 كيل بالشهادة, فيبطل حكم القاضي وحكم الوكيل.عزل الوالي فلان, أو الو  العزل:ـ 1

                                 
 .6/224لكافي: . ا4/448. مغني المحتاج: 8/476. منح الجليل: 3/119( أنظر في هذا المبحث: الهداية : 1)
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 أن يشهد أنّ فلاناً شارب خمر وهو لم يره.التجريح: ـ 2
 بكفر فلان. بالسماع الفاشي: لم نزل نشهد الكفرـ 3
 نشهد بأنّه سفيه. السفه:ـ 4
 ذكرناه هنا لأنّنا ذكرناه عند الحنفيّة لأنّه عند المالكيّة زيادة: النكاح:ـ 5

المالكيّة الشهادة بالسماع في النكاح لإثباته, وقد زاد هذا القيد  ـ أجاز أ 
 المالكيّة.

 ب ـ رأي: إذا كان الزوجان متّفقين. 
تجوز بالسماع لإثباته بأن يشهد أنّ فلاناً خالع زوجته, فيثبت الطلاق دون  الخلع:ـ 6

 العوض, لأنّ العوض مال فلا بدّ من إثبات شهادته.
وجين إذا كان الضرر ناشئاً موجباً للتفريق, فتقبل الشهادة فيه من أي الز  الضرر:ـ 7

 ولو لم يحضره الشهود.
 تجوز بالسماع الفاشي فيشهد أنّ فلاناً وهب فلاناً كذا. الهبة:ـ 8
 تجوز بالسماع الفاشي فيشهد أنّ فلاناً موصٍّ لفلان. الوصيّة:ـ 9

 لياً فلان.تجوز بالسماع الفاشي فيشهد أن فلاناً مو  الولاية:ـ 10
 تجوز بالسماع الفاشي فيشهد على أنّ الشخص مازال محارباً. الحرابة:ـ 11
ـ الإعسار: والأسر والموت والرضاع والقسم والشهادة والقتل والتعديل والإسلام 12

 والشهادة بالملك والشهادة بالموت.
 قال الدسوقي: جملة ما يقبل فيه الشهادة بالاستفاضة ثلاثون مسألة.

 شافعيّة:ـ ال3
فيكفي الظن بالغالب, فقالوا بالاستفاضة لأنّ هناك حالات يتعذّر اليقين فيها  

فقالوا بالاستفاضة في أمور سبق ذكرها عند المالكيّة والحنفيّة, وسنذكر التي لم تذكرها 
 المذاهب الأخرى أو خالفوا فيها.

نسب إلى الأجداد فيجوز الشهادة بالاستفاضة والشهرة والمفقود بالنسب, ال النسب: •
المتوفّين, لعدم تحقّق الرؤية فيهم, كما يشترط ألّا يعارض المنسوب إليه هذا النسب, 

 فإن عارض لم تجز الشهادة.

يثبت بشهادة الاستفاضة لأنّ أسبابه كثيرة بعضها يظهر وبعضها يخفى,  الموت: •
 وليس سهلًا الاطّلاع عليه سهلًا أو ممكناً.
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بعضهم قال بعدم جواز شهادة الاستفاضة فيها  خلاف: هذه محل الزوجة والوقف: •
 وبعضهم قال بجواز ذلك.

وهو محل خلاف: فبعضهم أجاز الشهادة فيه إذا عرف سبب الملك,  الملك: •
 وبعضهم منع قبول الشهادة فيه بالسماع, لأنّ أسبابه غير متعذّرة.

فهذه أمور محل  ولاية القضاء واستحقاق الزكاة والرضاع والجرح والتعديل والرشد: •
 خلاف في المذهب فمنهم من لم يجز فيها الشهادة بالسماع, ومنهم من أجازها.

  ـ الحنابلة:4
ذكر ابن قدامة إجماع أهل العلم على صحّة الشهادة بالاستفاضة وقبولها فيما  

 تضافرت به الأخبار واستقرّت معرفة قلب الشاهد به.
النسب,  مثل:ه بالاستفاضة أمور عديدة وذكر الحنابلة أنّ ما تجوز الشهادة في 

والولادة, والنكاح, والملك المطلق, والوقف ومصرفه, والموت, والولاية, والعزل, واستدلّوا على 
 جواز الشهادة في هذه الأمور: لأنّ الشهادة بالمعاينة تتعذّر هنا.

حداً من أهل العلم منع الشهادة فيه قال ابن المنذر: لا أعلم أ النسب: •
لاستفاضة, لأنّ في عدم قبولها اختلاطاً للأنساب, ولم يعرف الشخص أباه ولا با

 أمّه.

تجوز الشهادة فيه بالاستفاضة عن طريق الموت, لأنّ الموت قد لا  الموت: •
 يباشره إلّا واحدٌ, ولو اقتصرنا على المعاينة لأدّى إلى التعذّر.

, ولو بيان السببمن غير  تجوز الشهادة فيه بالاستفاضةالملك المطلق:  •
بخلاف  اقتصرنا على الشهادة المباشرة لأدّى إلى التعذّر وهذا فيه عسرٌ وحرج.

 الملك لسبب: فلا تكفي فيه الشهادة بالاستفاضة, لأنّه معروف السبب.

تكون الشهادة بالاستفاضة في هذه الأمور لأنّ هذه الأمور تنتشر  العزل والولاية: •
 فاضة هنا.بسرعة, فتقبل الشهادة بالاست

أجازوا فيها الشهادة بالاستفاضة على الوقف  النكاح والخلع والطلاق والوقف: •
 وشروطه.

 المطلب الثالث: شروط قبول شهادة الاستفاضة:
بالاستفاضة إذا أخبره عدلان, أو رجلٌ وامرأتان مع  تجوز الشهادة ـ قال الأحناف:1 

 تواتر ذلك الخبر, واشتراط لفظ الشهادة.
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هم أنّه يكتفى بإخبار عدل واحد أو واحدة في الموت, لأنّ الموت قلّ من وذكر بعض 
 .يحضره

أمّا النسب فقالوا: لا بدّ أن يشهد على ذلك جماعة يستحيل تواطؤهم على الكذب.  
 وقال الصاحبان: إذا أخبر به عدلان جاز ذلك.

 ية:ـ وقال المالكيّة: تقبل شهادة السماع إذا توفّرت فيها الأمور الآت2 

ـ طول الزمان: وحدّد بعضهم طول الزمن بعشرين سنة في غير الموت. أمّا 1  
 الموت فاشترطوا أقصر زمن, لأنّ طول الزمن مبطل لقبول الشهادة به.

 ـ انتفاء الريبة: لأنّ الريبة تؤدّي إلى عدم قبول الشهادة.2  
 شهادة ـ حلف المشهود له: وهذا شرك بأن يحلف المحكوم له سماعا, لأنّ 3  

 السماع ضعيفة فطلب حلف المحكوم له.
 ـ العدد: أن يشهد رجلان, وقال بعضهم لا بدّ فيه من أربعة.4  
 ـ الذكورة: ومعنى ذلك عدم قبول الشهادة من النساء فيها.5  
 ـ وقال الشافعيّة:3 
يشترط لقبول الاستفاضة: أن يسمع من جمع غفير يقع في نفسه صدقهم وعدم  

الراجح من مذهبهم. وقال بعضهم: يكفي السماع من عدلين إذا سكن القلب كذبهم, وهو 
 إليهم.

 ـ وقال الحنابلة:4 
 ـ الشهادة بالاستفاضة تكون من عدد يقع العلم بخبرهم.1  
 ـ وقال بعضهم بعدم التواتر في شهادة الاستفاضة.2  
افق ـ وقال بعضهم: إذا أخبره عدلان فإنّه يثبت بالاستفاضة, وهو مو 3  

 للحنفيّة والمالكيّة.
 ـ صاحب الإنصاف قال: إذا أخبره واحد فإنّه يثبت بالاستفاضة.4  
 ـ وقال بعضهم: إذا أخبره جماعة بموت فلان فهو شهادة.5  
نقول: من خلال بحث المسألة: اتّضح أنّهم متّفقون في أنّه يكفي للشهادة بالاستفاضة  

روايات لكلّ مذهب أنّه يكفي واحد, أو فلا بدّ من رجلان عدلان, وهو رأي الجمهور, وهناك 
 جمع غفير.

 المبحث الرابع
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 (1)الرجوع عن الشهادة والتزكية 

 لها ثلاث حالات سنفصّلها في آراء العلماء.المطلب الأوّل: حالاتها:  
إذا رجع الشهود عن الشهادة قبل الحكم )القضاء( فإنّه يصحُّ أ ـ الحالة الأولى:  

 رجوعهم دليل على تناقض الشهادة بين إثبات ونفي, ولا يدري القاضي: أصدقوا الرجوع. لأنّ 
 في الأولى أو الثانية, فينتفي ظنّ الصدق.

 وهو موضع اتّفاق الأئمّة, إلّا قولًا عن الشافعيّة بعدم صحّته. 
إذا رجع الشهود عن الشهادة بعد الحكم وقبل التنفيذ: فإنّه ينظر  ب ـ الحالة الثانية: 

 في حال الشهود من حيث العدالة:
صحّ رجوعهم إن كانت حالهم حين الرجوع أفضل من حال الأداء,  قال الحنفيّة: 

وينقض الحكم, لكن يعزّر الشاهد. وإن كانت حالهم حين الرجوع كحالهم أو أقل منها وقت 
 الأداء لا يصحُّ رجوعهم, ولا ينقض الحكم, لكن يعزّر الشاهد.

 صحّ رجوعهم ونقض الحكم, لاحتمال كذبهم في شهادتهم. وقال المالكيّة: 
إذا كان المشهود به حدّاً أو قصاصاً: لم يجز التنفيذ,  وقال الشافعيّة والحنابلة: 

بمعنى أنّه صحّ رجوعهم, لأنّ الحدود تدرأ بالشبهة, فرجوعهم شبهة. وإذا كان المشهود به 
 ر فيه.مالًا: فإنّه ينفّذ الحكم, لأنّ الشبهة لا تؤثّ 

ج ـ الحالة الثالثة: إذا رجع الشهود عن الشهادة بعد الحكم وبعد التنفيذ, فإنّ الحكم  
ينفّذ ولا ينقض, لأنّ آخر كلامهم يناقض أوّله, فدلالة الشهادة على الحق ودلالة الرجوع عن 
الشهادة على حدّ سواء, فليس أحدهما أولى من الآخر, فيكون قوله ـ وهو الشهادة بالحق 

 ولى ـ لاتّصاله بالحكم. وهو موضع اتّفاق لدى الجميع.أ
تضمين الشهود: يضمن الشهود برجوعهم ما ترتّب على المشهود عليه من ضرر,  

  على رجل أنّه سرق, فقطع عليٌّ   ودلّ على ذلك: ما جاء أنّ رجلين شهدا عند عليٍّّ 
ديّة يده, وقال لو أعلم أنّكما  عنهيده, ثمّ قالا: أخطأنا ليس هو السارق. فضمّنهما عليٌّ 

 .(2)تعمّدتما لقطعت يديكما
 )الشهود الفروع( والمزكّين: الشهادة ند عو هالمطلب الثاني: رجوع الش 

                                 
 .6/247. الكافي: 4/456. مغني المحتاج: 8/502. منح الجليل:3/132( أنظر في هذا المبحث: الهداية: 1)

. 3361. الــدارقطني: الحــدود والــديات وغيرهــا, الحــديث: 8/41( ]البيهقــي: الجنايــات, بــاب: الاثنــين أو أكثــر يقطعــان يــد رجــل معــاً: 1)
. وذكـره البخـاري تعليقـاً: الـديات, بـاب: إذا أصـاب 7940, الرجلان يشـهدان علـى رجـل بالحـد, الحـديث: المصنّف لابن أبي شيبة: الديات

 قوم من رجل هل يعاقب[.
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 ـ الأحناف: 1 
إذا رجع شهود الفرع ضمنوا, وذلك لأنّ الشهادة في مجلس القضاء صدرت منهم,  •

 فكان التلف مضافاً إليهم.

 قالوا لم نشهد الفروع على شهادتنا:وإذا رجع شهود الأصل, أو  •

لا ضمان عليهم أي الأصول, أي ولا يبطل القضاء,  أ ـ قال أبو حنيفة وأبو يوسف:
لأنّ إشهاد الأصول للفروع كان في غير مجلس القضاء فلا يكون سبباً للتضمين عند 

 الرجوع.
 ضمن الأصول, لأنّ الفروع ناقلون لشهادة الأصول. ب ـ وقال محمّد:

 رجع الأصول والفروع جميعاً: إذا •

 وجب الضمان على الفروع, لأنّ القضاء وقع بشهادتهم.أ ـ قال أبو يوسف وأبو حنيفة: 
 المشهود عليه بالخيار إن شاء ضمّن الفروع أو الأصول.  ب ـ وقال محمد:

لأنّ القضاء وقع بشهادة الفروع وهم ناقلون لشهادة الأصول, إذ لو فسدت شهادة 
 تمكّن الفروع من النقل. الأصول لما

كذب شهود الأصل أو غلطوا في شهادتهم, لم يلتفت إلى ذلك؛  إن قال شهود الفرع: •
لأنّ ما أمضي من القضاء لا ينقض بقولهم, ولا يجب الضمان عليهم في الوقت 

 نفسه.

 وإذا رجع المزكّون عن التزكية: •

لتزكية هي علّة إعمال الشهادة ـ ضمنوا عند أبي حنيفة: بعد القضاء بالمال, لأنّ علّة ا1
 فصار التلف مضافاً إلى التزكية.

ـ وقال الصاحبان بعدم الضمان: لأنّهم أثنوا على الشهود خيراً, والحكم وقع بالشهود لا 2
 بالمزكّين.

 المالكيّة:ـ 2
, ثمّ رجعوا كلّهم, فإنّه لا المشهود عليه مإذا شهد أربعة بالزنا واثنان بالإحصان, ورج •

على شهود الإحصان, لأنّهم لم يضيفوا عيباً على الزواج, والغرامة كلّها على  غرامة
 شهود الزنا.

كما لا غرامة على المزكّي إذا رجع هو وشهود الأصل, فالغرامة على الشهود, لأنّ  •
 الحق قام بسببهم فكانت الغرامة عليهم.

 الشافعيّة:ـ 3
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 إذا رجع مزكّي عن تعديل الشهود:  •

 ندهم: أنّه يضمن, لأنّه بالتزكية يلجئ القاضي إلى الحكم المفضي للقتل.ـ فالأصحُّ ع1
 ـ وعندهم قولٌ بعدم ضمان المزكّي.2

 وإن رجعوا كلّهم: غرّم شاهد الفرع, لأنّ الحكم وقع بشهادتهم في الوقت نفسه.
 الحنابلة:ـ 4

ما, جاء في المغني: ) إن شهد شاهدا فرع على شاهدي أصل, فحكم الحاكم بشهادته •
 ثمّ رجع شاهدا الفرع فعليهم الضمان جميعاً(. 

 وهناك رواية بعدم الضمان على الأصول, لأنّ الحكم تعلّق بشهادة شاهدي الفرع.
وإذا رجع المزكّي: فلا غرم عليه لأنّ الحكم تعلّق بشهادة الشهود, ولم يتعلّق بالمزكّين  •

 لأنّهم أخبروا بظاهر حال الشهود.

ظهر فسقهم: ضمن المزكّون في حالة ظهور الفسق دون  ولو زكّي الشهود ثمّ  •
 (.1)الرجوع

 نلحظ هنا في )المزكّي(:  •

ـ أنّ المزكيّ لا يضمن وهو قول أكثر الفقهاء, فهو عند المالكيّة والحنابلة والصاحبان 1
 من الحنفيّة ورواية عن الشافعيّة.

 ـ الأصح عند الشافعيّة: أنّه يضمن, وهو قول أبي حنيفة.2
 طلب الثالث: شهادة الزور:الم
[. 30] الحج:  )واجتنبوا قول الزور ( شهادة الزور من أكبر الكبائر قال تعالى: •

أنّه قال: " ألا أنبئكم بأكبر الكبائر" قلنا: بلى يا رسول الله,  ولما جاء عن النبي 
ا زال قال: " الإشراك بالله, وعقوق الوالدين, ألا وشهادة والزور, ألا وقول الزور" فم

 (.2)يكرّرها حتّى قلنا يا ليته سكت

فإذا ثبت عند الحاكم أنّه شهد بزور عمداً عزّره الحاكم وشهّر به. هذا في قول أكثر  •
 العلماء.

 آراء العلماء في شهادة الزور:
 إذا شهد الشهود عند القاضي, ثمّ بان أنّهم زور, بأن أقرّوا, فلا يخلوا: ـ 1

 فيه. أ ـ إن كان جلداً: فلا ضمان
                                 

 وما بعدها. 14/255أنظر المغني:  (1)

  [.87, مسلم: الإيمان, باب: الكبائر وأكبرها, رقم: 2511( ] البخاري: الشهادات, باب: ما قيل في شهادة الزور, رقم: 2)
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ب ـ إن كان المشهود به قتلًا وقطعاً: فعليه الديّة عند الحنفيّة, لأنّ القتل بالسبب لا 
 يوجب القصاص عندهم.

وقال المالكيّة بمثل قول الحنفيّة, على الراجح عندهم. وفي قول آخر عندهم في القتل: 
ول الشافعيّة والحنابلة يجب القصاص, إذا كانا قد تعمّدا, لأنّهما قتلا نفساً بغير شبهة. وهو ق

 رحم الله تعالى الجميع.
 حكم شاهد الزور إذا تاب:

 ـ قال الجمهور: إذا تاب شاهد الزور وتبيّن صدقه وعدالته قبلت شهادته.1
ـ وقال مالك: إذا تاب شاهد الزور لا تقبل شهادته أبداً, لأنّه لا يؤمن منه العود مرّة 2
 (.1)أخرى 

 المبحث الخامس
 (2)د ويمينالقضاء بشاه

 المطلب الأوّل: مشروعيّته ومن يقبل فيه من الشهود: 
ـ علـى أنّ القضـاء بشـاهد ويمـين المالكيّـة والشـافعيّة والحنابلـة  ـ اتّفق جمهـور الفقهـاء ـ 

 المدّعي وسيلة من وسائل الإثبات أمام القضاء.
 ـ لكنّهم اختلفوا في جواز القضاء بامرأتين ويمين: 
 لمالكيّة, والحنابلة في قول عندهم.ـ فقال بالجواز ا1
 ـ وقال بالمنع الشافعيّة, والحنابلة في قولهم الآخر.2

 أدلّة المجوّزين: 
القياس حيث قاسوا المـرأتين علـى الرجـل, بجـامع قبـول شـهادة كـلّ منهمـا, فكمـا يجـوز  

 وله تعالى:شهادة الرجل ويمين المدّعي فكذلك المرأتين مع اليمين. وقالوا: الدليل على ذلك ق

. (3)" شـهادة امـرأتين تعـدل شـهادة رجـل"  وقولـه  [.282]البقـرة:  )     فرجهل وامرأتهان( 
 كما أنّه ليس في الكتاب والسنّة والإجماع ما يمنع ذلك.

أنّ شــهادة المــرأتين ضــعيفة, فــانجبرت بانضــمام الرجــل إليهــا, كمــا أنّ  أدلّــة المــانعين: 
بــامرأتين ويمــين معنــاه ضــمُّ الضــعيف إلــى ضــعيف, فــلا  الإثبــات بــاليمين ضــعيف, فالإثبــات

 يقبل.

                                 
 .6/210. الكافي:4/439. مغني المحتاج: 2/109. الفواكه الدواني: 3/130( أنظر في هذا المطلب: الهداية: 3)

 .6/125. الكافي 2/302. الفواكه الدواني:4/443. مغني المحتاج:2/333( أنظر في هذا المبحث: الدرر الحكام:1)
 [.79. مسلم: الإيمان, باب: نقصان الإيمان بنقص الطاعات, رقم: 2515( ] البخاري: الشهادات, باب شهادة النساء, رقم: 2)
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 والدليل على ضعف المرأتين: •

ـ من ناحية أنّ الرجل مع الرجل أقوى من الرجل مع المرأتين, لقبول شهادة الرجلين فـي 1
 الحدود, ولا كذلك في الرجل والامرأتين, وهذا محل اتّفاق.

 بعض الحقوق, بخلاف الرجلين. ـ عدم قبول أربع نسوة في مقام الرجلين في2
والدليل على ضعف اليمـين أنّ الشـهادة عامّـة تقـدّم علـى اليمـين فـي الإثبـات, لأنّ  •

اليمـــين لا تكـــون بعـــد نكـــول المـــدّعى عليـــه, فـــاليمين ضـــعيفة لا ترقـــى إلـــى مرتبـــة 
 الشاهد. 

 المطلب الثاني: ما يقضى فيه بشاهد ويمين: 
ولا يجــوز فــي غيــر ذلــك مــن الحــدود والقصــاص, الأمــوال ومــا يــؤول إليهــا,  يقبــل فــي 

 لأنّها تدرأ بالشبهة, ولا يجوز في الأحوال الشخصيّة مثل النكاح والطلاق والرجعة.
  وقد دلّ على هذا: 
قضـــى بيمـــين وشـــاهد. قـــال  مـــا رواه ابـــن عبّـــاس رضـــي الله عنهمـــا: أنّ رســـول الله  

قضــى  مــوال. أي إنّ رســول الله عمـرو ـ أي ابــن دينــار روايــة عــن ابـن عبّــاس ـ: فــي الأ
 (.1)باليمين مع الشاهد في الأموال

  المطلب الثالث: الأقوال في الشاهد واليمين: 
 ـ علمنا أنّ الجمهور قالوا بجواز القضاء بشاهد ويمين.1 
 ـ وخالف في ذلك الأحناف فقالوا بمنع القضاء بشاهد ويمين.2 
 دليل الجمهور: السنّة والإجماع: •

ــ الســنّ 1   مــن ذلــك حــديث ابــن عبّــاس رضــي الله عنهمــا الســابق: أنّ رســول الله  ة:ـ
 قضى بيمين مع الشاهد.

وهــذا الحــديث صــحيح يجــوز الاحتجــاج بــه, قــال فيــه الشــافعي: هــذا الحــديث ثابــت لا  
يردّه أحدٌ من أهل العلم لو لم يكن فيه غيره, مع أنّ فيه غيره مّما يشدّه, قال فيه النسائي: 

ث إسناده جيّد, وقال البزّار: في الباب أحاديث حسان أهمّها حديث ابـن عبّـاس. هذا الحدي
 قال ابن عبدالبر:لا يطعن أحدٌ في إثباته.

 وقد ردّ المانعون على الحديث أنّ فيه عمرو بن دينار, وهو ضعيف.  

                                 
 [.149. وفي مسند الشافعي: ومن كتاب اليمين مع الشاهد الواحد: 1712( ] مسلم: الأقضية, باب: القضاء باليمين والشاهد, رقم: 1)
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المجوّزون: بأنّ هذا الحديث جـاء مـن طريـق آخـر, كمـا أنّ عمـرو بـن دينـار ثبـت فردّ  
 صدقه.لنا 

 ـ الإجماع: 2 
فقد قضى به عمر, وعلي, وأبو بكر, وأبي بن كعب, ولم يخالفهم فيه أحد, فكـان هـذا  

 إجماعاً.
 دليل الحنفيّة: الكتاب والسنّة والمعقول: •

واستشهههدوا شهههيدين مههن رجههالكم فههإن لههم يكونهها رجلههين  (قولــه تعــالى:  ـــ الكتــاب:1 

 [.282لبقرة: ] ا)فرجل وامرأتان مّمن ترضون من الشهداء
الآية ذكرت الإثبات بشهادة رجلين أو رجل وامـرأتين, ولـم تـذكر الشـاهد واليمـين  قالوا: 

منهما, والإثبات بهما زيادة على النص, والزيادة على النص نسـخ, ونسـخ القـرآن لا يجـوز 
 بخبر الواحد.

 ـ اعترض المجوّزون على هذا: 
شـاهد ويمـين إنّمـا هـو بـالمفهوم, أي بمفهـوم أ ـ أنّ دلالة الآية على عدم جواز الحكـم ب 

 والحنفيّة لا يقولون به.(, 1)المخالفة
ب ـ أنّ الزيــادة علــى الــنص ليســت نســخاً عنــد الجمهــور, بــل هــي بيــان وهنــا الحــديث  

[. وقــــد اتّفــــق 7]الحشـــر:  )ومهههها آتههههاكم الرسههههول فخههههذوه (مبـــيّن للكتــــاب, لأنّ الله قـــال: 
التــي جــاءت بهــا الســنّة زائــدة علــى القــرآن, مثــل الجمــع المســلمون علــى كثيــر مــن الأحكــام 

 بين المرأة وعمّتها والمرأة وخالتها, وقد أخذ بها الحنفيّة أنفسهم لأنّها مبيّنة للكتاب.
  ـ السنّة:2 
   ّ ــ عــن ابــن عبّــاس رضــي الله عنهمــا: أنّ النبــيَّ قــال: " لــو يعطــى النــاس بــدعواهم  ـ

 ولكن اليمين على المدّعى عليه".لادّعى أناس دماء أناس وأموالهم, 
 .(2)وفي رواية البيهقي: " ولكنّ البيّنة على المدّعي واليمين على من أنكر" 

                                 
 ( المراد به أن يفهم من النص عكس حكم المنطوق به للمسكوت عنه.1)
. 4277[( رقم:77)آل عمران:  )إنّ الذين يشترون بعهد الله وأيمانهم ثمناً قليلً أولئك لا خلاق لهم (التفسير, باب: ( ] البخاري: 2)

. البيهقي في السنن الكبرى: الدعوى والبيّنات, باب: البيّنة على المدّعي 1711مسلم: الأقضية, باب: اليمين على المدّعى عليه, رقم: 
 [.10/252ه:واليمين على المدّعى علي
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وكــذلك فــي )اليمــين( الألــف والــلام للجــنس,  ـــ قــالوا: الألــف والــلام فــي )البيّنــة( للجــنس
بــل فالحــديث جعــل جــنس البيّنــة علــى المــدّعي, وجــنس اليمــين علــى المــدّعى عليــه, فــلا تق

 البيّنة من المدّعى عليه, ولا تقبل اليمين من المدّعي.
  ـ اعترض المجوّزون على هذا باعتراضات كثيرة:

ـ أنّ الحكمة في جعل البيّنة على المدّعي واليمين على المنكر: لأنّ جانب المدّعي 1
ـــة وهـــي البيّنـــة, فـــإذا شـــهد لـــه شـــاهد فقـــد قـــوي جانبـــه علـــى  ضـــعيف, فكلّـــف بالحجّـــة القويّ

 لمدّعى عليه المتمسّك بالبراءة الأصليّة, واليمين تكون في جانب أقوى المتداعيين.ا
ـــ وإذا ســلّمنا بكــون اليمــين علــى المــدّعى عليــه بالحــديث الــذي ذكرتمــوه: فــإنّ اليمــين 2

التـي علــى ا لمـدّعى عليــه هــي اليمـين الدافعــة, وهـذه لا تحولّهــا إلــى المـدّعي, فــاليمين مــع 
وهـي اليمـين الجالبـة. فـاليمين الأولـى مـن المـدّعى عليـه للنفـي, ومـن الشاهد من نوع آخـر 

 المدّعي للإثبات, ويمين المدّعي جزءٌ من الحجّة, ويمين المدّعى عليه هي الحجّة كلّها.
ـ منع الجمع بين الشاهد واليمين مأخوذٌ من مفهـوم المخالفـة للنصـوص, والحنفيّـة لا 3

لــى أنّ المفهــوم إذا عارضــه منطــوق لــم يعمــل بــه, يقولــون بمفهــوم المخالفــة كمــا ســبق, ع
 وعن طريق عدد كبير من الصحابة. والقضاء بشاهد ويمين ثابتٌ صراحة عن النبي 

اسم لكلِّّ ما يبيّن الحق ويظهـره,  (البيّنة)ـ نص الحديث " البيّنة على المدّعي" فلفظ 4
 فيكون الشاهد واليمين داخلًا تحت اسم البيّنة.

ث القضاء بالشاهد واليمين أصحُّ وأصـرح وأشـهر مـن روايـة البيهقـي التـي ـ إنّ أحادي5
لم يوردهـا أحـدٌ مـن أصـحاب الكتـب السـتّة, ولـو كانـا فـي درجـة واحـدة مـن الصـحّة فيجمـع 

 بينهما: أنّ هذه الرواية عامّة, وحديث الشاهد واليمين خاصّة, فيقدّم الخاص على العام.
 ـ المعقول:3

تقوم مقام الشاهد الثاني, ولو كان كذلك لجاز تقديمه كأحد الشـاهدين قالوا: إنّ اليمين  
 على الآخر, ولكن لا يجوز تقديمه ـ أي: اليمين ـ فلا يصحُّ أن يكون قائماً مقامه.

 اعترض المجوّزون على هذا:  
بــأنّ الشـــاهدين متســـاويان, فـــلا مزيّــة لأحـــدهما علـــى الآخـــر فــي التقـــديم والتـــأخير, أمّـــا  

إنّما تدخل في القضاء لتقوية جانب الشاهد, وأنّها لا تساوي الشاهد في كلّ وجـه. اليمين ف
ـــة فـــي الإثبـــات, فـــلا نلجـــأ إليهـــا إلّا إذا فقـــد الشـــاهد  كمـــا أنّ اليمـــين تعتبـــر وســـيلة احتياطيّ

 الثاني.
 الراجح:  
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مــــا ذهــــب إليــــه الجمهــــور القــــائلون بمشــــروعيّة الإثبــــات بالشــــاهد واليمــــين لقــــوّة أدلّــــتهم  
عــددٌ كبيــرٌ مــن الصــحابة, وعــدّ  ودلالتهــا الصــريحة فــي ذلــك, وقــد روى ذلــك عــن النبــي 

حديثــه الســيوطي فــي المتــواتر, وقــد حكــم بــه الخلفــاء الراشــدون. والقضــاء بالشــاهد واليمــين 
فيـــه مصـــلحةٌ عظيمـــةٌ, لأنّ فيـــه محافظـــةً علـــى الحقـــوق حـــين لا يجـــد المـــدّعي إلّا شـــاهداً 

 واحداً.
القضاء بالشاهد واليمين يعتبر وسيلةً احتياطيّةً في الإثبـات, ولا نلجـأ إليـه  فإنّ  وأخيراً: 

 إلّا عند فقدان الشاهدين أو الشاهد والمرأتين, وهو عند الشافعي وصحّحه الحنابلة.
أنّــه قضــى بشــاهدين, فــإذا جــاء بشــاهدين  مــا روي عــن الرســول  والــدليل علــى ذلــك: 

 دٌ حلف مع الشاهد الواحد.أخذ حقّه, وإلّا إن جاء شاهدٌ واح
 الفصل الثالث
 الإقـــرار

 المبحث الأوّل
 (1)تعريف الإقرار وأركانه ومشروعيّته وحكمه وحكمته وشروطه والإقرار بغير النطق

 :المطلب الأوّل: تعريفه وأركانه
 :تعريف الإقرار أوّلًا:

 ًً  الاعتراف, وهو إظهار الحق لفظاً أو كتابةً أو إشارةً. :ـ لغةَ
 للفقهاء تعريفاتٌ مختلفةٌ: :اصطلاحاً ـ 

" إخبارٌ عن ثبوت حقٍّّ للغير على نفسه ". عرّفوا الإقرار  :ـ الحنفيّة1 
 بحقيقته.

" خبرٌ يوجب صدقه على قائله فقط بلفظه أو بلفظ نائبه "  :ـ المالكيّة2 
 عرّفوا الإقرار بلازمه.

 فيه عموم." إخبارٌ عن حقٍّّ سابقٍّ على المخبر".  :ـ الشافعيّة3 
" الاعتراف وهو إظهار الحقِّّ لفظاً أو كتابةً أو إشارةً " موافقٌ  :ـ الحنابلة4 

 للّغة, وهو غير مانع لأنّه يقتصر على المعنى اللغوي.
 تعريف الحنفيّة؛ لأنّه جامعٌ مانعٌ؛ ولأنّه عرّف الإقرار بحقيقته. ـ المختار:

                                 
. كشّاف القناع: 5/64. نهاية المحتاج للرملي: 332. شرح حدود ابن عرفة للرصّاع: 5/2( أنظر في هذا المبحث: تبيين الحقائق: 1)
 .233. وانظر وسائل الإثبات في الشريعة الإسلاميّة للدكتور محمّد الزحيلي: 6/255. الكافي: 4/290
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تعريف بالحقيقة يقوم على التعريف أمّا المالكيّة: فعرّفوا الإقرار بلازمه, وال •
 باللازم.

 وتعريف الشافعيّة: فيه عموم. •

وتعريف الحنابلة: فيه عموم لدخول غيره فيه, ولأنّه يقتصر على المعنى اللغوي,  •
, هو: " إخبار الشخص على نفسه  وعلى هذا يجب أن نعرّفه بتعريفٍّ  جامعٍّ

 لآخر". 

 ركن الإقرار:اختلف الفقهاء في  ثانياً: أركان الإقرار:
إنّ ركن الإقرار هو الصيغة, وهو اللفظ الدالُّ على معناه صراحةً  ـ قال الحنفيّة: 1

 أو دلالةً أو إشارةً.
. 2ـ الصيغةُ. 1إنّ للإقرار أربعة أركان:  ـ وقال جمهور الفقهاء:2 ـ المُقرُّ 3ـ المُقرُّ

 ـ المُقرُّ به.4له. 
  وسبب الخلاف:

ون الركن بقولهم: " ما توقّف عليه وجود الشيء وكان جزءاً من ـ هو أنّ الحنفيّة يعرّف
 ماهيّته.

ـ والجمهور يعرّفون الركن بأنّه ما توقّف عليه وجود الشيء وتصوّره في العقل, سواءً 
 كان جزءاً منه أو لم يكن جزءاً منه. ونلاحظ أنّ المؤدّى واحدٌ عند الأحناف والجمهور.

 وسنتناول الأركان الأربعة:
:أ الشخص خر عليه, وقد عبّر بالشخص ليشمل وهو الذي يظهر حقّاً لآ وّلًا: المُقرُّ

 الطبيعي والشخص الاعتباري.
 وهو الذي يصدر الإقرار لصالحه وهو صاحب الحق. ثانياً: المُقرُّ له:

. وهو يشمل  ه:المُقرُّ ب :ثالثاً  وهو محلُّ التقاضي.. وهو الحق الذي أخبر عنه المُقرُّ
ت للشخص من دين أوعين أو حقوق أو إبراء أو مقاصّة, سواءً كانت من حقوق الله أو ما يثب

 كانت من حقوق الآدميّين إيجابيّة كانت أو سلبيّة.
 هو الحق الثابت لغيره عليه مباشرةً. ـ والحقُّ الإيجابي:

 هو الحق الواقع بطريق النفي, كأن يُقرَّ بأنّه لا حقّ له على ـ والحقُّ السلبي: 
شخص, وهو يشمل إسقاط الدين والشفعة والعفو عن القصاص, وذلك أنّ المُقرّ به كالمدّعى 
به يصحُّ أن يكون وجوديّاً أو عدميّاً, فمن أقرّ بطلاق بائن ثبت بمقابله للمرأة حقّ عدم 

 تعرّض الزوج لها لا في حقوق النكاح, ولا في الرجعة التي لا تثبت بالطلاق البائن.
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وهي اللفظ أو ما يقوم مقامه مّما يدل على الإخبار في ثبوت الحقِّّ   صيغة:رابعاً: ال 
للغير على النفس, واللفظ قد يكون صريحاً في دلالته, وهو اللفظ الموضوع للإخبار للمقرّ له 
. ويكون اللفظ غير صريح في دلالته, بأن يكون اللفظ غير موضوع في معناه  مثل: له عليَّ

  يه تلقائيّاً, وإنّما يستلزمه, كأن يقول: لي عندك نقود فيقول أدّيتها.الأصلي ولا يدلُّ عل
وأمّا ما يقوم مقام اللفظ: الإشارة من الأخرس ومعتقل اللسان, والكتابة, والسكوت في  

بعض الحالات, كسكوت البكر, وسكوت الشفيع بعد علمه بالبيع, وسكوت الوكيل عن 
 التمثيل.
 الإقرار:المطلب الثاني: مشروعيّة  
الإقرار سيّد الأدلّة قديماً وحديثاً, وهو الفيصل الحاسم في إنهاء النزاع أمام القاضي,  

لأنّ المدّعى عليه: إمّا أن ينكر وحينئذ يجب على المدّعي إحضار الدليل وتهيئة الحجّة 
ولذلك بالبيّنات لإثبات حقّه, وإمّا أن يقرّ فيقطع النزاع ويعفي المدّعي من عبء الإثبات. 

أجازت الشريعة الإقرار وجعلته وسيلةً من وسائل الإثبات. والدليل على ذلك من الكتاب 
 والسنّة والإجماع والقياس.

  الكتاب: •

وإذ أخذنا ميثاقكم لا تسفكون دماءكم ولا تخرجون أنفسكم من  (ـ قال تعالى: 1

 [.84] البقرة:       )دياركم ثم أقررتم وأنتم تشهدون
: أنّ الله أقام الحجّة عليهم بإقرارهم بأخذ الميثاق, فالإقرار حجّة في إثبات وجه الدلالة 

 الحق والتزام صاحبه به.
وإذ أخذ الله ميثاق النبييّن لما أتيناكم من كتاب وحكمة ثمّ جاءكم  (ـ وقال تعالى: 2 

رسولٌ ممدّقٌ لما معكم لتؤمننّ به ولتنمرنهّ قال ءأقررتم وأخذتم على ذلك إمري 

 [.81] آل عمران:       )الوا أقررنا فاشهدوا وأنا معكم من الشاهدينق
 بيّن أنّ الإقرار حجّة على المُقر وإلّا لما طلبه منه. الله تعالىوجه الدلالة: أنّ  
 [.282] البقرة: )وليملل الذي عليه الحق (ـ قال تعالى 3 
ليه للدائن, والإملاء إقرار وجه الدلالة: أنّ الله أمر المدين بأن يملي الدين الذي ع 

 بالدين, ولو لم يكن الإقرار حجّة لما كان في ذكره فائدة.
]النساء: )كونوا قوّمين بالقسط شهداء لله ولو على أنفسكم (ـ وكذلك قوله تعالى: 4 

135 .] 
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به المؤمنون, والأمر للوجوب, وهو  وقد أُمروالشهادة على النفس هي الإقرار بالحق, 
 وعيّته وحجيّته.ظاهر في مشر 

 السنّة: •

ـ عن أبي هريرة وزيد بن خالد الجهني رضي الله عنهما قالا: جاء أعرابي 1
فقال: يا رسول الله أنشدك الله إلّا قضيت لي بكتاب الله. وقال الآخر وهو أفقه منه: 
نعم فاقض بيننا بكتاب الله وأذن لي. وقال إنّ ابني كان عسيفاً عند هذا فزنا بامرأته, 

خبرت أنّ على ابني الرجم فافتديت منه بولدة ومائة شاة, فسألت أهل العلم فقالوا إنّ فأ
" والله لأقضينّ بينكما  على ابني مائة جلدة وعلى امرأته الرجم. فقال الرسول 

بكتاب الله , الوليدة والغنم ردٌّ عليك, وعلى ابنك جلد مائة وتغريب عام. وأغد يا أنيس 
قال: فغدا عليها فاعترفت فأمر بها رسول الله  ." اعترفت فارجمهاإلى امرأة هذا فإن 

 ( .1)فرجمت 
علّق الحكم برجم المرأة  الحديث صريح في حجيّة الإقرار, لأنّ رسول الله 

 على اعترافها.
وهو في المسجد فناداه  قال: أتي رجل إلى الرسول  ـ وعن أبي هريرة 2 

 عليه أربع مرّات, فلمّا شهد أربع شهادات دعاه وقال: إنّي زنيت, فأعرض عنه, فردّ 
وقال: " أبك جنون " قال: لا, قال: " هل أحصنت " قال: نعم, فقال النبي  الرسول 

 " (2) " إذهبوا به فارجموه. 
 فالحديث صريحٌ أيضاً في أنّ الإقرار مشروعٌ وحجّةٌ, ويقضى بناءً عليه. 

 الإجماع: •

وخلفاً على أنّ الإقرار قد عمل به الخلفاء الراشدون كلمة المسلمين سلفاً اتّفقت 
وأجمعوا على كون  إلى يومنا هذا. والصحابة والتابعون والعلماء منذ زمن رسول الله 

 الإقرار حجّة على المُقر, سواءً أكان في التعامل أم أمام القضاء.
  القياس: •

                                 
. مسـلم: الحـدود, بـاب: مـن اعتـرف علـى نفسـه بالزنـا, رقـم: 2575التي لا تحل في الحـدود, رقـم: ( ] البخاري: الشروط, باب: الشروط 1)

1697.] 

. مسـلم: الحـدود, 4969,4970( ] البخاري: الطلاق, باب: الطلاق فـي الإغـلاق والمكـره.. ومـا لا يجـوز مـن إقـرار الموسـوس, رقـم: 2)
 م[.1691باب: من اعترف على نفسه بالزنا, رقم:
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لقياس الأولى على الشهادة. العمل بالإقرار واعتباره وسيلةً من وسائل الإثبات يثبت با
فالشهادة إخبار الشخص بحق على غيره, والإقرار إخبار بحق لغيره على نفسه, 
فقياس الإقرار على الشهادة بجامع أنّ كلًا منهما إخبار ليخر بحق, ولمّا كانت 
الشهادة حجّةً شرعيّةً في الإثبات يلزم الحكم بها, رغم احتمال الكذب, فكذلك الإقرار 

 شرعيّةً بالأولى, لأنّ احتمال التهمة في الإقرار أقل لأنّه لا يكذب على نفسه. حجّةً 
 .( 1)وكذلك إذا كنّا نقبل الشهادة بالإقرار, فالإقرار نفسه أولى بالقبول

 المطلب الثالث: حكم الإقرار وحكمة مشروعيّته:  
 أوّلًا: حكم الإقرار: 
ر الإقرار مستوفياً لشروطه الأثر المترتّب عليه. فمتى صدوالمراد به:  
ترتّب عليه إظهار الحق, وإلزام المُقرِّ بما أقرَّ به, وإلزام القاضي الحكم  الشرعيّة

, ويتبيّن أنّ هذا  بموجبه, ولأنّ الإقرار إذا صدر على لسان المُقرِّ فإنّه يُظهر الحقَّ
ة, وتنفيذ مقتضى الحقَّ كان ثابتاً من قبل, فيأمر القاضي المُقرَّ بالخروج من العهد

يا داود إناّ  (الإقرار, ولأنّ القاضي مأمور بالحكم متى ظهر الحق. قال تعالى: 

[. وقال مخاطباً نبيّه 26] ص:  )جعلناك خليفةً في الأرض فاحكم بين الناس بالحق
 )إناّ أنزلنا إليك الكتاب بالحق لتحكم بين الناس بما أراك الله ( محمّداً 
 [.105]النساء:
ويجعل المدّعى به ثابتاً غير متنازعٍّ لإقرار يقطع النزاع وينهي الخلاف, وا 

فيه, ويقتصر القاضي على الأمر بالتسليم ودفع المُقرِّ به, سواءً كان قليلًا أو كثيراً, 
وليس للقاضي الامتناع عن الحكم أو التوقّف, وإلّا كان آثماً, ولهذا اعتبر الإقرار 

يّنات والحجّة لإثبات الحق المتنازع فيه, والإقرار هو العمدة, وسيلةً للإثبات, لأنّ الب
 وفيه إثبات الحق دون بيّنات.

 ومن هذه الأحكام: 
لا يحتاج إلى ما يؤيّده في إظهار الحق,  ـ الإقرار حجّة كاملة في الإثبات: أ 

و وهو في الوقت نفسه صدر مّمن له حقُّ الولاية على نفسه وماله, المُقرُّ يعترف وه
 كامل العقل والإدراك ويلزم نفسه بنفسه.

                                 
 .246ـ 241ظر وسائل الإثبات: ( أن1)
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ومع كونه حجّةٌ إلّا أنّها قاصرةٌ على  ب ـ الإقرار حجّةٌ قاصرةٌ على المُقر: 
المُقر, لأنّ المُقرُّ يتمتّع بالأهليّة التامّة, فكأنّه شهد على نفسه وكفى به شاهداً, لكن 

ه صحَّ ما أقرَّ به, وإذا أقرَّ لا ولاية له على غيره, فإذا أقرَّ بحقٍّّ في جسمه أو مال
على آخر فلا عبرة في إقراره ولا قيمة له في الإثبات والقضاء, كما أنّه إذا أقرَّ بحقٍّّ 

 عليه وعلى آخر صحَّ ما أقرَّ به على نفسه, وبطل الثاني, ويكون شهادةً لغيره. 
ت فلا يصحُّ إقرار الوصي والولي وناظر الوقف, وإن صحّ  وبناءً على ذلك: 

إقامة الشهادة عليه, لأنّ الشهادة حجّةٌ متعدّيةٌ, ومع هذا فإنّ الإقرار أصحُّ من 
الشهادة, لأنّه إلزامٌ ذاتيٌ قد يثبت به في بعض الحالات ما لا يمكن أن يثبت 

 بالشهادة, لعدم إمكان الاطّلاع عليها, مثل شهادة الزور وواضع الحديث.
 حكمة مشروعيّة الإقرار: ثانياً: 
مة الإقرار عظيمة, لأنّ كثيراً من الحقوق قد تنعدم فيها الشهود وتتعذّر حك 

فيها الكتابة, ولا يعرفها إلّا أصحابها, ولا سبيل لإحقاق الحق إلّا ذمّة المدين بضميره, 
فإمّا أن يُقرَّ بها لتصل لأصحابها, وإمّا أن ينكرها وتضيع حقوق الآخرين, دون أن 

 فكانت الحاجة ملحّةً للأخذ بالإقرار.يملكوا وسيلةً لإثباتها, 
فيجب على الشخص كامل الأهليّة والصلاح أن يعترف بالحقوق التي عليه,  

سواء كانت حقّاً لآدمي أو حق لله, حتّى يكسب رضا الله, ولهذه الغاية حثّ رسول الله 
  على كتابة الوصيّة قبل الموت, قال ما حقُّ امرئ مسلم له شيء يوصي فيه " : 

 .( 1)يبيت ليلتين إلّا ووصيّته مكتوبةً عنده " 
من محاسن الإقرار إسقاط حقوق الناس من ذمّته وقطع  قال بعض العلماء: 

 ( .2)ألسنتهم منه. كما قيل: إقرار المرء على نفسه أعظم من الشهادة عليه
, لا يتوقّف الإقرار على قبول المُقرِّ له عدم توقّف الإقرار على المُقرِّ له: 

ولكن إذا كذّب المُقرِّ له في إقراره بطل الإقرار, حتّى لا يدخل شيء في ملك المُقرِّ 
له دون إرادته, فإن كذّبه ثمّ قبل لا يصح. ويستثنى الإقرار بالنسب, والوقف, والنكاح, 
 فإنّه لا يبطل بتكذيب المُقرِّ له, لأنّها لا تحتمل النقض, فإن كذّب المُقرِّ له ثّم أقرَّ به

, والتكذيب المعتبر الذي يؤخذ به من   .البالغ العاقلصحَّ
 شروط الإقرار: المطلب الرابع: 

                                 
 [.1627. مسلم: أوّل كتاب الوصيّة, رقم: 2587( ] البخاري: الوصايا, باب: الوصايا.., رقم 1)

 .2/357. الدرر الحكام: 4/97. الفروق للقرافي: 254, 246( أنظر وسائل الإثبات:2)
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 أوّلًا: شروط المُقر: 
ـ أن يكون بالغاً عاقلًا, فلا يصحُّ إقرار الصبيِّّ والمجنون لحديث: " رُفع 1 

 .(1). " وذكر منهم الصبي والمجنون ثلاثة.القلم عن 
 ن له بالتجارة للضرورة.ويُقبل إقرار الصبي المأذو  
ـ أن يكون المُقرُّ مختاراً, فلا يصحُّ إقرار المكره بالمال أو الطلاق أو 2 

أنّه قال: " إنّ الله وضع عن أمّتي الخطأ والنسيان وما  غيرهما لما جاء علن النبي 
 .( 2)استُكرهوا عليه

برجحان جانب الصدق تخلُّ  لأنّ التهمةـ أنّ لا يكون المُقرُّ متّهماً بإقراره, 3 
على الكذب, مثل إقرار المريض مرض الموت لوارثٍّ بدينٍّ عليه, فلا يُقبل لأنّه متّهمٌ 

 بمحاباته.
ـ أن يكون المُقرُّ معلوماً فلو كان مجهولًا لم يصح. فلو قال واحدٌ من 4 

جماعة: على واحدٍّ منّا ألف ريالٍّ لفلان, لم يصح الإقرار, لتعذّر القضاء على 
 ول.المجه

ـ أن لا يكون المُقرُّ محجوراً عليه, فهذا يمنعه من التصرّفات, كالسفيه 5 
 والمحجور عليه لمصلحة الآخرين, وهو المدين المفلس.

ـ أن يكون المُقرُّ جادّاً لا هازلًا, فلا يصحُّ الإقرار من هازل, وهو مّمن يعلم 6 
 أو يظنُّ أنّه لم يقصد معنى الإقرار الذي نطق به. ضرره

 ثانياً: شروط المُقّر له: 
أو يكون ضمن  ـ أن يكون المُقرُّ له معيّناً, بحيث يمكن المطالبة بالمُقرُّ به,1 

أن لا يكون مجهولًا مّما له جهالةً فاحشةً, فإن أقرَّ وقال: عليَّ جماعةٍّ محصورةٍّ, أو 
لةً يسيرةً فلا ألف ريال, ولم يبيّن الدائن لم يصحُّ إٌقراره, أمّا إذا كان مجهولًا جها

يضر, كما لو قال: عليَّ ألف ريالٍّ لأحد هذين الشخصين, أو جماعة معيّنة, فيصحُّ 
 متحقّق الوجود.إقراره ويطلب منه البيان والتعيين,ويتفرّع أن المُقرُّ له 

                                 
( ابــن ماجــة: الطــلاق, بــاب: طــلاق المعتــوه 4403, 4402 ( ] أبــو داود: الحــدود: بــاب: فــي المجنــون يســرق أو يصــيب حــدّاً, رقــم:)1)

( . كما أخرجه عنها النسائي في 2041( وأخرجه أيضاً في الباب نفسه عن عائشة رضي الله عنها, برقم )2042والصغير والنائم, رقم: )
 : يبلغ(.يحتلم([. )3432الطلاق, باب: من لا يقع طلاقه من الأزواج, رقم )

 [.2045لطلاق, باب: طلاق المُكره والناسي, رقم: ( ] ابن ماجة:  ا2)

 



 
 

117 

أن يكون المُقرُّ له ذا أهليّة للتملّك ولو بالمآل, كالحمل, فلا يقبل للدابّة ـ 2 
  للتملّك.لأنّها ليست أهلاً 

المُقرُّ له المُقر في إقراره, فإن كذّبه بطل الإقرار, فالإقرار  ـ ألّا يكذّب3 
صحيح لازم بمجرّد صدوره, ولكن إذا كذّب المُقرُّ له المُقر في إقراره أو ردّه بطل 

 الإقرار, حتّى لا يدخل شيء في ملكه بدون رغبته.
ر به مقبولًا عقلًا, فإن كان غير ـ أن يكون سبب استحقاق المُقرُّ له بالمُق4 

مقبول فلا يصح, كما إذا أقرَّ بسبب التعامل بينه وبينه, أمّا إذا لو أقرَّ له بمالٍّ من 
 إرثٍّ أو وصيّة فهذا صحيح, وإن سكت عند بيان السبب فقد اختلف الفقهاء فيه:

 ـ فقال أبو يوسف: لا يصح, فلا بدَّ أن يبيّن السبب. 
شافعي ومالك وأحمد: يصحُّ متى صدر من ذي أهليّةٍّ ـ وقال الجمهور ال 

 وأمكن حمله على سببٍّ صحيح.
 ثالثاً: شروط المُقرُّ به:  
ـ أن يكون المُقرُّ به مّما يقرّه الشرع, بأن يكون مالًا متموّلًا, أو حقّاً مجرّداً, 1 

 كحقوق الارتفاق وغيرها مّما يجوز المطالبة فيه.
معلوماً في التصرّفات, كالبيع والتجارة ونحو ذلك, ـ أن يكون المُقرُّ به 2 

 ويصحُّ بالمجهول ويطلب من المُقرِّ تفسيره بكلِّّ ما يتموّل ويتّفق مع لفظه لغةً وعرفاً.
ـ أن لا يكون المُقرُّ به ملكاً للمُقر, فلو قال: داري أو ثوبي أو ديني عند 3 

وإنّما هو إخبار عن كونه ملكاً زيد لعمر, لا يصح, لأنّ الإقرار ليس إزالةٌ للملك 
 للغير.

 وقال الحنابلة: يجوز إضافته لملكه لأنّه يضاف إليه. 
ـ أن لا يكون المُقرُّ به محالًا عقلًا وشرعاً, وأن لا يكذّبه ظاهر الحال من 4 

الحسِّّ أو الشرع, فإن كان كذلك كان الإقرار باطلًا لا يؤاخذ به صاحبه, كما لو أقرَّ 
كذا في شهر كذا, وهو ميّت قبل هذا الشهر, أو أقرَّ بنسب من لا لشخص بأرض ب

 يولد لمثله.
 رابعاً: شروط الصيغة: 
ـ أن تكون الصيغة لفظاً أو كتابةً أو إشارةً, وإشارة الأخرس فيها مناقشة 1 

 للفقهاء كما سيأتي, وعلى الصحيح أنّها مقبولة إذا كانت مفهومة.
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الجزم واليقين, ولو كانت شكّاً أو ظنّاً في  ـ أن تكون الصيغة دالّةً على2 
 الإقرار لا يؤاخذ به صاحبه, مثل قوله: " أشكُّ أو أظنُّ أنّها لفلان ".

 ـ أن تكون الصيغة منجزةً غير معلّقة على شرط, لأنّ الإقرار إخبار3 
والإخبار يبيّن ظهور الحق وكشفه, فلا يصحُّ تعليقه في المستقبل, ولا يصحُّ معه 

 الخيار, والخيار محتمل الفسخ, والإقرار لا يحتمل الفسخ, لأنّ حكمه الوجوب. شرط
 وهذا الشرط فيه تفصيل: 
المعلّق عليه الإقرار مّما لا يمكن الوقوف عليه, كالتعليق  ـ إذا كان الشرط 

 بمشيئة الله. 
ـ إذا كان الشرط المعلّق عليه الإقرار مّما يمكن الوقوف عليه, ولكن على  

 الوجود والعدم, كالتعليق على مشيئة فلان العبد, فقد اختلف فيه الفقهاء: خطر
أ ـ قال المالكيّة: إنّ التعليق على مشيئة الله لا يؤثّر في الإقرار ويكون  

الإقرار صحيحاً, لأنّه لمّا أقرَّ علمنا أنّ الله شاء أو قضى, وأمّا التعليق على مشيئة 
 يلزم المُقرَّ بشيء إن شاء الشخص الآخر. شخص فلا يصحُّ الإقرار به, ولا

 ب ـ وقال الحنفيّة والشافعيّة: 
على مشيئة الله أو التعليق في التعليق لا يصحُّ الإقرار في الحالتين, سواءً  

على مشيئة شخصٍّ آخر, لأنّ مشيئة الله لا يمكن الاطّلاع عليها, والتعليق بما لا 
الأصل. والتعليق على مشيئة شخصٍّ يوقف عليه غير صحيح, لأنّه معلوم من 

على خطر الوجود والعدم, والتمليك لا يحتمل التعليق بالخطر, ولأنّ  بشرطٍّ  تعليقٌ 
 الإقرار إخبار والتعليق يصحُّ في الإنشاء والإيجاب.

ج ـ وقال الحنابلة: يصحُّ الإقرار في الحالتين, سواءً علّقه على مشيئة الله أو 
, لأنّه قد وجد منه الإقرار, وعقبه بما يرفعه, يئة شخصٍّ مشمشيئة المُقرُّ له أو  ثالثٍّ

 فلم يرتفع الحكم به, ولأنّ المعلّق بالمشيئة يقصد منه غالباً التبرّك.
 المطلب الخامس: الإقرار بغير النطق:

 حكم إقرار الأخرس: فيه خلاف: 

بر, لقيام الحدود إنّ إقرار الأخرس بالإشارة بحقٍّّ خالصٍّ لله لا يعت ـ قال الحنفيّة:1
 على صريح البيان, وفي الإشارة شبهةٌ, والحدود تُدرأ بالشبهات.
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الذي فيه حدٌّ كالقصاص والقذف, فإقرار الأخرس به إذا عرف منه ما  أمّا حقُّ العبد
يدلُّ على ذلك فإنّه يؤخذ به. أمّا إقراره بالنسب والنكاح وغيره فهي مقبولةٌ من الأخرس 

 بشرط فهمها.
معتقل اللسان: وهو الذي طرأ المرض على لسانه: فلا اعتبار بإقراره بالإشارة, أمّا 

 لأنّه عارض يزول, بخلاف الخرس الطبيعي لأنّ إشارته تقوم مقام عبارته.
 فإذا دامت العقلة ولا يرجى البرء فإنّه يجوز إقراره بالإشارة مع الإشهاد عليه.

 الإشارة إذا كانت مفهومة.ـ المالكيّة: قالوا: إقرار الأخرس صحيح ب2
قال صاحب التبصرة: ويقوم مقام اللفظ الإشارة والكتابة والسكوت, فالإشارة من الأبكم 
والمريض, فإذا قيل لمريض عن كذا, فأشار برأسه: أي نعم, فهذا إقرار إذا فهم إقراره, 

 وإشارة المعتقل معتبرة.
والعقود والإحلال, لأنّ إشارته حدود ـ وقال الشافعيّة: إنّ إقرار الأخرس معتبرٌ في ال3

تشعر بالإلزام بالحق, بشرط فهم إشارته, وقالوا: إذا فهم إشارته الجميع تكون هنا إشارةً 
 صريحةً, وإن اختصَّ بفهمها أناس فتكون كنايةً.

ـ وقال الحنابلة: إنّ أشارة الأخرس معتبرة إذا فُهمت, ولا تصحُّ الإشارة من الناطق. 4
 الإشارة من معتقل اللسان, لأنّه غير ميؤوس من نطقه. ولا تصحُّ 

 ويحدُّ الأخرس حدَّ الزنا إذا فُهمت إشارته وأقرَّ بها أربع مرّات, فإن لم تُفهم لم يُحد.
 الخلاصة:

ـ المالكيّة والشافعيّة والحنابلة: أن الإشارة بالإقرار من الأخرس معتبرة سواءٌ كانت 1
ت, بشرط أن تكون الإشارة مفهومة, فإذا لم تُفهم فلا يُعتدُّ في العقود والحدود والإحلالا

 بها.
ـ الحنفيّة: لا يقبل إقرار الأخرس بالإشارة في حقوق الله تعالى كالحدود, وتُقبل في 2

 حقوق العبد كالقصاص والقذف والنكاح والنسب وغيرها.
 وفي إشارة معتقل اللسان:

ر ليست معتبرة, باعتبار أنّها شيءٌ طارئٌ قال المالكيّة أنّها معتبرة وقال الجمهو 
يحتمل الزوال, إلّا أنّ الأحناف قالوا: إذا دامت عقلته إلى الموت فتعتبر إشارته ويُشهد 

 عليه بذلك.
هو اعتبار إشارة الأخرس في الحدود والعقود والأحوال الشخصيّة, إن فُهمت  الراجــح:

 فيعيث في الأرض فساداً.وجاءت واضحة, حتّى لا يترك الأخرس إلى هواه 
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ـ أمّا إشارة الناطق فنميل إلى ما ذهب إليه الأحناف والحنابلة من عدم قبولها, 
 لاحتمال إنكاره بحجّة عدم نطقه بلسانه.

ـ بالنسبة لمعتقل اللسان: فإن كان أصمّاً لا يسمع فلا تعتبر منه الإشارة بالإقرار, وإن 
ضر, ثمّ أشار مرّة أخرى بصحّة التفسير وشهد كان يسمع وإشارته مفهومة وفسّرها من ح

 عليه بها, فإنّه يعتدُّ بها ويُعمل بها.
  الإقرار بالكتابة: •

ليس المراد بالإقرار اللفظ فقط, وإنّما المراد المعنى الذي يدلُّ عليه سواءً كان باللفظ 
أو بالإشارة للأخرس, أو من في حكمه, أو في السكوت في حالات خاصّة. وأمّا 

 الكتابة: فالكتابة كاللفظ وتمتاز عنه بالثبات والضبط.ب
والإقرار بالكتابة: أن يُخبر الشخص في ثبوت حقٍّّ لغيره على نفسه كتابةً واضحةً 
مقصودةً. ويعني هذا أن تكون ظاهرةً ثابتةً, فيخرج: الكتابة على الهواء أو الماء 

 بالطريقة المعلومة المعروفة ومن جهةٍّ أخرى: أن تكون مكتوبةً  حتّى لا يبقى لها أثر.
 للناس.

 وقد اختلف العلماء في ثبوت الحق بالإقرار بالكتابة على ثلاثة أقوال: 
 ـ إنّ الإقرار بالكتابة لا تثبت به الحقوق, سواء أُشهد عليها أم لا.1 
استدلّوا: أنّ الكتابة تمثّل لوناً من التزوير وتشابه الخطوط, وهذه الاحتمالات تُضعف  

قوّة الكتابة في ثبوت الحقوق, فلا تعتبر, لأنّ الدليل إذا تطرّق إليه الاحتمال سقط به  من
الاستدلال, كما أنّ المُقر بالكتابة يحتمل أن يعترف بالخط وينكر مضمونه, بالإضافة إلى 

 قلّة الكتابة في العصور الأولى, واحتمال أن تكون للتجربة فقط.
 ويعترض على هذه الاحتمالات: 
ـ أمّا حجّة التجربة: فهي واهية, فإنّه من النادر أن يجرّب إنسانٌ خطّه بصيغة أ  

 للالتزام ليخرين لإثبات حقٍّّ على نفسه.
ُّ فعلًا, لكن من   ب ـ أمّا شبهة التزوير وتشابه الخطوط: فإنّه واردةٌ عقلًا وواقعةٌ

 السهل كشف التزوير بالوسائل الحديثة.
 ر المضمون: فلا عبرة لهذا الإنكار لأنّه في مقابلة الاعتراف. ج ـ اعترافه بالخط وإنكا 
ـ إن الإقرار بالكتابة لا تثبت به الحقوق, سواءٌ أُشهد عليها أم لم يُشهد مطلقاً, وهو 2 
 الراجح.

 استدلّوا: 
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أنّ الإقرار بالكتابة كالإقرار لفظاً بل هو أوعى منه, لأنّ الكاتب يتمعّن ويفكّر قبل  
اره, بخلاف اللفظ فإنّه قد يصدر مزاحاً أو خطأً, ومع هذا معتبر, فكان الإقرار كتابة إقر 

 بالكتابة أولى بالاعتبار.
ـ أنّ الإقرار بالكتابة تثبت به الحقوق إذا أُشهد عليها, فإذا لم يُشهد عليها فلا تثبت 3 

 الحقوق بها.
 استدلّوا:  
ثبات بها, لأنّ الكتابة لما كان فيها من بأنّ الإقرار بالكتابة إذا أُشهد عليها جاز الإ 

احتمال التجربة والتزوير وتشابه الخطوط, فبالشهادة يرتفع هذا الاحتمال, فيكون الإقرار 
 صحيحاً. 

 اعتراض: 
إنّ الإشهاد غير منصوص عليه في الإقرار باللفظ أو في الكتابة أوغيرها, على أنّ  

د عُرف وعادة في زمنهم, فإذا تغيّر العرف فلا اشتراط الإشهاد عند أصحاب هذا الرأي مجرّ 
 يمنع من تغيّر الأحكام المبنيّة عليه, وهذا الاحتمالات التي أوردوها سبق الرد عليها.

ومن هنا نرى أنّ الإقرار بالكتابة مقبولٌ شرعاً وهو ما نرجّحه بناءً على الأدلّة من  
 الكتاب والسنّة والمعقول.

 )ا أيهّا الذين آمنوا إذا تداينتم بدين إلى أجلٍ مسمّى فاكتبوهي (قوله تعالى:  الكتاب: •
 [.282]البقرة: )وليملل الذي عليه الحق (إلى قوله: 

فالآية صريحةٌ في الأمر بالكتابة وإملاء المدين بكتابة إقراره, ويكون إقراره بالكتابة 
 حذّر من تركها.حجّةً, ولو لم تكن الكتابة وسيلةً لحفظ الحقوق لما أمر الله بها و 

ما حقُّ امرئ مسلم له قال: "  عن ابن عمر رضي الله عنهما: أنّ الرسول السنّة:  •
 .(1)أن يوصي فيه يبيت ليلتين إلّا ووصيّته مكتوبةً عنده " شيءٌ يريد 

: أنّ الكتابة حجّةٌ في الإثبات, ولذلك قال ابن عمر: ما مرّت ليلة بعد وصيّة والشاهد
 دي وصيّتي.إلّا وعن الرسول 

الحاجة والضرورة داعيةٌ إلى الكتابة, لأنّ المدين يحتاج إلى الإقرار المعقول:  •
بالحقوق التي عليه, ولا يجد شهوداً ليُشهدهم لأنّه قد يكون وحيداً, ومن جهةٍّ أخرى: 

                                 
 [.1627. مسلم أول كتاب الوصيّة, رقم: 2587] البخاري: الوصايا, باب: الوصايا.., رقم: (1)
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قد يكون مشرفاً على موتٍّ أو مرضٍّ فيحتاج إلى كتابة الحق والاعتراف به, فالحاجة 
 اعي الكتابة.والضرورة من دو 

)الكتاب كالخطاب(. وعبارة )الإقرار بالكتابة كالإقرار باللسان( ولذلك قال الفقهاء: 
ونتيجةً لهذه الاعتبارات فقد اتّجه فقهاء العصر الحديث إلى مشروعيّة الكتابة في 

 جميع الأحوال والمجالات, لأنّ الكتابة طريقةٌ أساسيّةٌ في الإبانة والنطق.
 في الإبانة والنطق:طريقة أساسيّة 

فالإقرار بالكتابة صحيحٌ وملزمٌ, مع مراعاة الشروط العامّة في الإقرار والكتابة سواءٌ 
أُشهد عليها أو لم يُشهد, والحجّة في الكتابة المجرّدة وليس في الإشهاد, لأنّ الإشهاد لزيادة 

 التوثيق ودفع شبهة التزوير والتجربة.
ر, فأخرج المدّعي وثيقة بخطِّّ المنكر, فإن تأكّد فإذا ادّعى رجلٌ على آخر فأنك

القاضي من هذا حكم بموجبها, وإذا وجدت كتابة في تركة الميّت في الإقرار بدين أو استيفاء 
لآخر أو إبرائه فهو إقرارٌ يُعمل به, وهو يوجد في دفاتر التجّار فيما لهم من الحقوق وعليهم 

زم, سواءٌ كان بخطِّّ المُقرِّ أم بخطِّّ غيره وعليه ختمه من الديون. والإقرار بالكتابة صحيح ولا
وإمضاؤه. قال العلماء: والأمر بكتابة الإقرار إقرارٌ حكماً, ولا موجب للتفريق بين حاضرٍّ 

, خلافاً لبعض الحنفيّة الذين يعتبرون الكتابة للغائب دون الحاضر.  وغائبٍّ
سه من غير أن يكون أشهد وقال العلماء: الرجل يموت ويوجد له وصيّة تحت رأ

عليهم أو علم بها أحدٌ, هل يجوز إنفاذ ما فيها ؟ قالوا: إن كان عُرف الرجل بخطّه وكان 
 (.1)مشهور الخطِّّ فإنّه ينفّذ ما فيها

 المبحث الثاني
 الرجوع عن الإقرار وإقرار المريض

 :(2)المطلب الأوّل: الرجوع عن الإقرار 
 والرجوع في الكلام ردّه.لغةً: الرجوع هو نقيض الذهاب, 

 فعلٌ يناقض قوله السابق. قولٌ أووالمراد به اصطلاحاً: أن يصدر من المُقرِّ 
الرجوع بقوله: كذبت, أو رجعت, كما يحصل بالهرب من الرجم, وبتسليم ويحصل 
 المُقرِّ به... إلخ.

                                 
 .76, 5/65. النهاية: 2/357. الدرر الحكام: 3/176أنظر فيما سبق الهداية:  (1)

 .5/75. النهاية: 6/267( الكافي: 1)
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وع المُقرِّ وقد اتّفق الفقهاء على أنّ الرجوع عن الإقرار شبهة مؤثّرة في الحدود, كرج
لماعز بالرجوع عن الإقرار  بالزنا وشرب الخمر, كما ورد في الصحيح من تعرّض الرسول

بالزنا ولغيره بالسرقة, ولأنّ الحدود تُدرأ بالشبهات, ولأنّ حقّ الله بني على المسامحة, فالرجوع 
 عن الإقرار يبطله.

لتي لا تُدرأ بالشبهات ـ أمّا الرجوع عن الإقرار في حقوق الآدميّين وحقوق الله  ا
كالزكاة والكفّارات ـ فالشبهة هنا لا تؤثّر فيها, فلا يُقبل الرجوع عنها, وتعلّق حقِّّ المُقرِّ له 

بالمُقرِّ به. ولأنّه لا يجوز إلغاء كلام المكلّف بلا مقتضي, ولأنّ حقوق العباد مبنيّةٌ على  
فلا يملك إسقاطه بغير رضاه, سواءً كانت  المشاحّة للحوق الضرر بهم, ولأنّه حقٌّ ثبت لغيره

حقوق الآدميّين ماليّة أو غير ماليّة, كالنسب أو النكاح, فلا يُقبل الرجوع عنها لأنّ الرجوع 
 عنها يحدث شبهةً في ثبوتها, وهي تثبت مع الشبهة.

 بعض الحالات التي يجوز الرجوع فيها, وضوابطها: ( 1)واستثنى القرافي
ذرٌ عاديٌّ في رجوعه عنه, كما إذا أقرَّ الوارث للورثة بجميع التركة ما يكون للمُقر ع

 بينهم, ثمّ أخبره الشهود أنّ هذه الدار أقرَّ بها والده له, فهنا يجوز على رأي القرافي الرجوع.
والرجوع عن الإقرار يتحقّق في صورٍّ كثيرةٍّ وأساليب مختلفة, نذكر بعضها وهي 

 ف الفقهاء فيها, وذلك لاختلافهم في اعتبارها رجوعاً أم لا وهي:أهمّها ونبيّن حكمها واختلا
 أوّلًا: الاستثناء في الإقرار:

يصحُّ الاستثناء في الإقرار باتّفاق الفقهاء, لوروده في القرآن والسنّة ولسان العرب, 
وذلك إذا كان متّصلًا غير مستغرقٍّ ومن جنس المستثنى منه, وكان المستثنى أقلُّ من 

لمستثنى منه. أمّا إذا انفصل الاستثناء من الإقرار فلا يصح, ويعتبر الاستثناء نصف ا
 رجوعاً عن الإقرار. 

كما اعتبر الفقهاء أنّ الاستغراق في الاستثناء رجوع عن الاستثناء, فلا يصح: له 
 العباد. عليَّ ألفٌ إلّا ألفاً, ويلزم المُقرُّ جميع المال, لعدم صحّة الرجوع عن الإقرار في حقوق 

إذا استثنى الأكثر لا يصح, كما لو قال: له عليَّ ألفٌ إلّا ستّمائة مثلًا,  :وقال أحمد
 ويعتبر رجوعاً, ويؤخذ بالكل.

وقال الجمهور: إذا استثنى الأكثر يصح كما قال ولا يعتبر رجوعاً, ويؤخذ بالباقي بعد 
 الاستثناء.

                                 
الفرق الثاني والعشرون والمائتان: بين قاعدة الإقرار الذي يُقبل الرجوع عنه وبين قاعدة الإقرار الذي لا يقبل  ( ]أنظر كتابه الفروق:2) 

 [.4/38الرجوع عنه: 
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 وإذا استثنى من غير جنسه:
 شافعيّة: يجوز, مثلًا قال: لك عندي مائة إلّا هذه السيّارة.ـ قال المالكيّة وال1
ـ وقال الحنابلة: لا يجوز, ويعتبر رجوعاً عن الإقرار, فلا يصحُّ في حقوق العباد, 2

 وهو الراجح.
 موزوناً أوـ وقال الحنفيّة: يجوز الاستثناء من غير الجنس إذا كان مكيلًا أو 3

 تبر فيه القيمة, ولا يجوز في غير ذلك, فلا يصح.معدوداً, لأنّه ثبت في الذمّة وتع
ففي هذه الحالات التي لا يُقبل فيها الاستثناء اعتبرها الفقهاء رجوعاً عن الإقرار, وهو 

 شُبهةٌ في الإقرار, فلا يثبت في حقوق العباد.
 ثانياً: الاستدراك في الإقرار:

, ويكون الاستدراك في المُقرِّ به وهو أن يُقرَّ بشيءٍّ ثمّ يعقبه بما يعتبر بعضه أو كلّه
 أو المُقرِّ له.

, وهذا الدار لفلان ـ في المُقرِّ له ـ نأن يقول: لفلانٍّ عليَّ مائة ريالٍّ بل مائتا مثاله:
 بل لفلان. 

 والمُقرُّ به: إمّا أن يكون عيناً أو ديناً في الذمّة: 
 فتن ذُكر سببهيذكر له سبب, فإمّا أن يذكر سببه أو لا ـ فتن كان المُقرُّ به عيناً: 1

كالوديعة مثلًا ثبت المُقرُّ به للأوّل, ويجب مثله للثاني, لأنّ الاستدراك رجوعٌ, فقد رجع عن 
إقراره للأوّل وأثبته للثاني, ولا يصحُّ الرجوع عن الإقرار في حقوق العباد, فكان إقراره هنا 

والرأي الثاني عند الشافعيّة: لا يغرم للثاني  إقرارين عند الحنفيّة والحنابلة ورأي عند الشافعيّة.
لإعطائها للأوّل واستحقاقه لها, فيصير إقراره للثاني إقراراً بما لا يملك, ولا يستحقُّ قيمتها, 

 لأنّ العين قائمةٌ, فلا يستحقُّ قيمتها.
 وإذا لم يذكر السبب: ودفعها للأوّل بنفسه, فإنّه يضمن بالنسبة للثاني. وإذا لم يذكر

السبب ودفعها بحكم القاضي فإنّه لا يضمن للثاني, لأنّه مجبورٌ بالدفع للأوّل, ولم يتحقّق 
 الأوّل.

 المُقرُّ به ديناً في الذمّة:أن يكون 
فيجب عليه لكلٍّّ منهما ما أقرَّ به, سواءٌ ذُكر السبب أو لم يُذكر السبب, لأنّهما 

به للأوّل لا يمنع من الإقرار به للثاني, لأنّهما  إقراران, ولا يُقبل الرجوع عن الأوّل, والإقرار
 دينان في الذمّة. 
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أمّا إذا كان الاستدراك في المُقرِّ به: فإمّا أن يكونا من جنسٍّ واحدٍّ أو من جنسين 
 مختلفين: 

فإن كان المُقرُّ به مرّتين من جنسٍّ واحدٍّ وجب الأفضل منهما مطلقاً, قدراً, وصفةً 
الغلط, مثل: له عليَّ خمسةٌ, بل عشرةٌ. فيجب عليه العشرة. أو: له عليَّ لأنّه مّما يجري فيه 

لقٌ, فيجب الجديد.  ثوبٌ جديدٌ, بل خ 
وإن كان المُقرُّ به من جنسين مختلفين وجبا جميعاً, لأنّ الاستدراك رفعٌ للغلط في 

مائة دولار, لزمه  مثل هذا وهو نادرٌ, فأُلحق بالعدم, مثل: إذا قال: لفلانٌ عليَّ ألف ريال, بل
. والثاني إقرار, فيلزم الإقرار. ه, لأنّ كليهما  رجوعٌ عن الأوّل, فلا يصحُّ

 ثالثاً: تعقيب الإقرار بما يرفعه أو ينقضه:
قد يُقرُّ الشخص, ثمّ يعقب إقراره بما يرفعه أو ينقضه, وقد يقيّده بقيدٍّ من القيود التي 

 تحدّد الإقرار في جانبٍّ دون آخر.
 لفقهاء في جواز هذه الحالات:اختلف ا

 أن يُقرَّ بمال, ثمّ يعقبه بأنّه من ثمن خمرٍّ أو خنزير.الحالة الأولى: 
قال الشافعيّة والمالكيّة في قول: بصحّة هذا القيد وعدم لزوم الإقرار, لأنّ المسلم لا 

 , وتعتبر غير مشروعة في حقّه فلا يضمنها المُقر.بهذه الأموريجوز له التعامل 
ال الشافعيّة ـ في قولٍّ آخرٍّ ـ والمالكيّة ـ في قول ـ والحنابلة والحنفيّة: لا يجوز هذا وق

القيد, ولا يصدّق المُقرُّ في ذلك, ويلزم ما أقرَّ به, لأنّ قوله: " له من ثمن خمر" رجوعٌ عن 
 الإقرار, فلا يعتدُّ به.

يالٍّ من ثمن مبيعٍّ لم إذا أقرَّ شخصٌ لفلان وقال: له عليَّ ألف ر الحالة الثانية: 
 أقبضه: 
ـ لم يلزم تسليم الألف, لأنّ الأصل أنّه لم يقبض المبيع فلا يلزمه أن يدفع الثمن, 1

 وهذا إذا اتّصل كلامه ولم يُقطع. وهو قولٌ عند الشافعي والصاحبين من الحنفيّة.
نّ آخر ـ لا يُقبل قوله, ويلزم الإقرار, فيضمن سواءٌ قطع الكلام أو لم يقطعه, لأ2

كلامه يناقض أوّله,فلا يُقبل قوله " لم أقبضه" لأنّه رجوعٌ, ولا يصحُّ الرجوع بعد الإقرار. وهو 
 قول أبي حنيفة والمالكيّة والحنابلة.

 وهي في الوصف الجيّد والرديء: الحالة الثالثة:
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, ثمّ ادّعى الزيوف, لزمه الجياد ـ الجيّد ـ لأ1 نّ البيع ـ فإذا أقرَّ بثمن مبيعٍّ أو قرضٍّ
والقرض يقع على الجيّد, وتفسيره هذا يعتبر رجوعاً عن الإقرار فلا يُقبل, وصلٌ أو فصلٌ. 

 وذلك عند الإمام أبي حنيفة. 
ـ وقال الصاحبان والحنابلة: يُقبل تفسيره إن وصل, لأنّه بيان تغيير, فيُقبلُ إن 2

 وصل.
ع, سواءٌ فصل أو وصل, وإن فسّره بالرديء في الغصب والوديعة يصدّق عند الجمي

 .( 1)لاحتمال غصب الرديء أو إيداعه, فلا يُعتبر رجوعاً, بل يُعتبر بياناً للنوع فيصدّق
 :(2)المطلب الثاني: إقرار المريض

المقصود بالمريض هنا: المريض مرض الموت. وهو ما يُعجز صاحبه عن القيام  
 الموت, ولا تزيد مدّته عن سنة.بمصالحه العاديّة, ويُغلب فيه الهلاك, ويلازمه حتّى 

ويُقصد بإقرار المريض: الاعتراف في مرض الموت بحقٍّّ لا يعرف له سبب, ولا  
 طريق لثبوته إلّا الإقرار.

فإذا كان الشخص صحيحاًـ أو كان مريضاً لفترة أو باستمرار ـ وأقرَّ بحقٍّّ لآخر:  
, وسواءً كان المُقرُّ مديناً أم غير فالإقرار صحيحٌ لازم, سواءٌ الإقرار لوارث أو غير وارث

مدين, وسواءٌ كان الدين مستغرقاً أو غير مستغرق, لما تقدّم من حجيّة الإقرار ومشروعيّته 
وحكمته ومحاسنه, للخروج من العهدة وتبرئة الذمّة, مع حريّة المُقرِّ بالتصرّف في أمواله 

 .وماله وقضاء ديونه, وولا يته الكاملة على نفسه
نّ الإنسان لا يبقى على حالٍّ واحدةٍّ, فيطرأ عليه الفقر والإفلاس في ماله فيُحجر ولك 

عليه,ُ  في أمواله ويُسرف فيها أحياناً فيُحجر عليه للسفه, ويتعرّض للموت فتنتهي حياته 
ويلاقي وجه ربّه, فتسقط ملكيّته وتبقى تركته من بعده, فيطالب الغرماء باستيفاء الديون منها 

و كانت مؤجّلةً, لحلولها بالموت وتعلّقها بالتركة, والباقي يقسّم بين الورثة. وبين حتّى ول
حتّى حالتي الصحّة والموت يعترض الإنسان المرض والإعياء والضعف والعجز, وقد يُلازمه 

الموت الذي تحلُّ الديون بسببه, وتنتقل تركته عنه, فما هو حكم تصرّفاته, وما هو وضع 
وهل تستمرُّ ولا يته كالصحيح, أم يُحجر عليه كالمفلس والسفيه, أم تقيّد  أمواله وديونه,

 كالموصي؟

                                 
 .281, 6/267. الكافي لابن قدامة: 5/81. النهاية: 2/363. الدرر الحكام: 3/179أنظر فيما سبق: الهداية:  (1)
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وسنتناول هنا جانباً من أحكام المريض, وهو إقراره بالحقوق أثناء مرضه, وحكم الدين  
الثابت بالمرض, لنبيّن مدى لزوم الإقرار للمريض. وسنذكر هنا الإقرار لوارثه والإقرار 

 ( .1)لأجنبي غير وارث
 أوّلًا: إقرار المريض لأجنبي غير وارث:  

 اختلف الفقهاء في إقرار المريض على قولين:
" الأحناف والمالكيّة والشافعيّة وقول عند الحنابلة " : إنّ إقرار ـ قال الجمهور: 1

المريض لغير وارثٍّ صحيح ولازم, لأنّه لا فرق بين إقرار الصحيح لغير وارث وإقرار 
وارث, وذلك لانتفاء التهمة, وكما أنّه لا تهمة في إقرار الصحيح فكذلك لا المريض لغير 

 تهمة في إقرار المريض. 
 أمّا تنفيذ إقرار المريض فقد اختلف فيه الفقهاء:

 تنفّذ من كامل التركة مهما بلغ المُقرُ به.ـ الجمهور: 1
ر وارث, فكما أنّ والوصيّة لغي حدّدوه بالثلث, قياساً على التبرّعـ بعض الفقهاء: 2

 التبرّع والوصيّة يصحُّ بالثلث فكذلك هنا.
اعترض عليه بأنّه قياسٌ مع الفارق, لأنّ الإقرار إخبارٌ عن ثبوت الحق عند المُقرِّ 
لآخر بسبب يقتضيه, من تعاملٍّ وقرضٍّ أو تعويض. بخلاف الوصيّة والتبرّع فإنّها تصرّف 

أنّ الشرع يقيّد الوصيّة والتبرّع بحدود الثلث فيما إنسانٍّ من جانبٍّ واحدٍّ بدون مقابل. كما 
يتعلّق بماله الخالص له لتعلّق حقِّّ الورثة به,أمّا المُقرُّ به فهو من حقوق الآخرين, ولا يدخل 

 في تركته ولا يُقسم بين الورثة إلّا بعد قضاء الديون. 
ه يشبه الإقرار إنّ إقرار المريض لغير وارثٍّ غير صحيح, لأنّ وقال بعض الحنابلة: 

لوارث, فكلٌّ منهما فيه مجالٌ لتعلّق حقِّّ الورثة بالمال حال المرض والإشراف على الموت 
 فيحجر على أمواله وتصرّفاته, كالمفلس, رعايةً لحقِّّ المفلس والغرماء. 

أنّه لا تهمة في الإقرار لغير الوارث, ومتى انتفت التهمة فلا مانع من  رض:واعتُ 
 كما هو مقرّرٌ في القواعد العامّة للإقرار.صحّة إقراره, 

هو ترجيح قول الجمهور بصحّة إقرار المريض لغير وارث, لأنّ أهليّة وما نميل إليه: 
 المريض وولايته كاملتان. 

                                 
 . 295أنظر وسائل الإثبات:  (1)
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وإنّ القول بعدم صحّة إقراره يوقع الناس في حرج, ويجلب الفوضى في المعاملات, 
 لاحتمال خطر المرض وإبطال الحقوق.

يبدو رجحان قول الجمهور: في تنفيذ الإقرار لأجنبي من جميع المال, لأنّ كما 
الديون تقدّم على توزيع الإرث. قال ابن المنذر: أجمع كلّ من نحفظ عنه من أهل العلم أنّ 

 ( .1) إٌقرار المريض في مرض الموت جائزٌ 
  ثانياً: إقرار المريض لوارث:

ينٍّ أو عين, أو أقرَّ بقبض في الدين منه إذا أقرّ الشخص في مرض موته لوارثٍّ بد
 أو المقاصّة معه أو إبرائه, فقد اختُلف في ذلك على قولين:

ـ قال الحنفيّة وهو المشهور عند الحنابلة وقولٌ عند الشافعيّة: إنّ الإقرار غير 1
صحيح, وموقوفٌ على إجازة الغرماء والورثة, فإن أجازوه لزم وإن منعوه بطل. هذا إذا كن 

لمُقرُّ مديناً وله ورثة, فإن لم يكن مديناً ولم يرثه أحد غير المُقرِّ له فالإقرار صحيح لازم, ا
 ويعتبر نوعاً من الوصيّة.

ـ وقال المالكيّة, وهو قولٌ عند الحنابلة وقولٌ عند الشافعيّة: إنّ الإقرار لوارثٍّ 2
 له ورثةً أو ليس له ورثة.صحيح, سواءٌ كان المُقرُّ مديناً أو ليس مديناً, وسواءٌ كان 

 والإجماع والمعقول:والأثر أدلّة القول الأوّل: السنّة 
أنّه قال: " لا وصيّة لوارث, ولا إقرار  ما رواه الدارقطني عن الرسول ـ السنّة: 1

 . اعتُرض عليه بأنّه حديثٌ ضعيفٌ لا ينهض للاحتجاج به.(2)بدين" 
 عنهما ـ قالا: إذا أقرَّ المريض لوارثٍّ لم رُوي عن عمر وابنه ـ رضي اللهـ الأثر: 2

يجز, وإذا أقرَّ لأجنبي جاز. اعتُرض عليه: بما حقّقه الزيلعي بأنّه غريب, ومعارض لما رواه 
ابن حزم عن ابن عمر أنّه قال: " إذا أقرَّ المريض لرجلٍّ فإنّه جائز" . فأطلق الرجل المُقرُّ له 

خر, سواءً كان وارثاً أو أجنبيّاً, فلم يخصّص, كما أنّ إقرار ولم يقيّده, فيصحُّ إقرار المريض لآ
 المريض ليس من المقدّرات التي لا تدرك بالعقل, بل هو من المجتهدات.

وهو ما رُوي عن عمر رأيه فيما سبق, وهو قول صحابي لم نعلم له  ـ الإجماع:3
 مخالفاً من الصحابة, فكان إجماعاً.

الف في الاحتجاج به, والأصل في الإجماع عدم اعتُرض: بانّ هذا الإجماع مخ
 المخالف, مع أنّ ابن عمر خالف فيه.

                                 
 وما بعدها. 296. وانظر وسائل الإثبات: 334( أنظر كتابه ] الإجماع: الوصايا, المسألة: 1)
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وهو أقوى حجّةً يتمسّك بها هؤلاء, وهو أنّ الورثة قد تعلّق حقّهم بالتركة  ـ المعقول:4
في مرض الموت, لأنّه أشرف على الهلاك, وبعدئذٍّ تصبح التركة حقّاً خالصاً لجميع الورثة 

 اره لواحدٍّ منهم فيه تهمةٌ كبيرةٌ في التفضيل والإيثار.بالتساوي, فإقر 
وقالوا أيضا : إنّ الإقرار حجّةٌ قاصرةٌ على المُقر, وهنا تعدّى إلى حقِّّ الورثة الذي 
تعلّق بالتركة فلا يجوز, لأنّ المريض يريد أن يفضّل أحد الورثة ويزيد في حصّته, فلا 

 يستطيع ذلك عن طريق الإرث. 
: وفارق الإقرار ولزومه للأجنبي: أنّه يحتاج إلى التعامل مع الأجنبي أمّا وقالوا أيضا  

 ( .1)معاملته مع الوارث فنادرة ويمكن التحرّز عنها
 أدلّة القول الثاني: صحيح ولازم وهو قول الجمهور:

استدلّوا بالقواعد العامّة للإقرار وهو عدم التفرقة بين الإقرار لوارث أو غير وارث, 
 عدم التفرقة بين إقرار المريض وإقرار الصحيح, وذلك فيما يلي: وأيضاً 

 ـ أنَّ كلَّ من صحَّ إقراره لغير وارث صحَّ إقراره للوارث. 1
 ـ أنَّ كلَّ من صحَّ إقراره في الصحّة صحَّ إقراره في المرض كالمُقرِّ لغير وارث.2
 إقراره بوارث أعم من إقراره ـ أنَّ كلَّ من صحَّ إقراره بوارث صحَّ إقراره للوارث, وإنَّ 3

 للوارث, لأنّ الأوّل يتضمّن النسب والمال, والثاني بالمال فقط.
 الراجح: هو القول بالصحّة, لعموم الأدلّة.

بالتهمة في الإقرار: بأنّ هذه التهمة متوفّرة في الصحّة  واعترض هؤلاء على القول
نّه في حال المرض يجتنب الإنسان والمرض, وأنّ المريض أبعد عن التهمة من الصحيح, لأ

 المعاصي, وتخلص له الطاعة, ويتّجه إلى الطاعة والتوبة والرجوع عن كلِّّ ما يغضب الله. 
لذلك قال الخليفة الأوّل الصدّيق للفاروق: هذا ما عهد إليك أمير المؤمنين عند آخر 

 ويتّقي بها الفاجر.عهده بالدنيا وأوّل عهده بالآخرة في الحال التي يؤمن بها الكافر 
ونلاحظ أنّ التهم تكون في الإقرار لوارثٍّ كما تكون في الإقرار لغير وارث, فإذا 
ظهرت التهمة في الإقرار اعتبرت هبةً وتبرّعاً وصدقة, توقف على إجازة الغرماء أو موافقة 

 الورثة فيما يزيد عن الثلث المسموح به شرعاً.
 حكم الدين الثابت بتقرار المريض:
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طلق الفقهاء على هذا الدين اسم ) دين المرض( ومقابله دين الصحّة, فإذا كان ي
إقرار المريض لأجنبي صحيحاً ولازماً عند أغلبيّة الفقهاء, وإذا كان إقرار المريض لوارث 

 صحيح عند جمهور الفقهاء. 
فهل يصبح الدين الثابت بتقرار المريض مساوياً لدين الصحّة ويؤدّى معه 

 :بالتساوي 
اختلف الفقهاء في قوّة الدين الثابت في مرض الموت بالنسبة لدين الصحّة على 

 قولين: 
ـ أنّ دين المرض أضعف من دين الصحّة, فيجب تقديم ديون الصحّة على ديون 1

 المرض عند تزاحم الديون ) الحنفيّة والحنابلة(.
من التبرّع والمحاباة  بأنّ المريض قد ضعفت ذمّته عن تحمّل الديون, فيمنع واستدلّوا:

قبل سداد الديون, لتعلّق حقِّّ الغرماء بمال المريض, وأصبح المريض شبيهاً بالمفلس 
المحجور عليه, فتوفّى ديون الصحّة أوّلًا, فإن بقي شيءٌ من التركة يؤدّى دين المريض, فإن 

 فضل شيءٌ فللورثة. 
اء ) ـا على الآخر في الوفـ أنّ دين المرض مساوٍّ لدين الصحّة, فلا يقدّم أحدهم2

 الجمهور(.
بأنّ الإقرار في المرض حجّةٌ شرعيّةٌ ثابتةٌ كالصحيح, ولأنّ ديون الصحّة  واستدلّوا:

والمرض محلّهما واحدٌ وهو الذمّة, فلا يفضّل دائنٌ على دائن, لأنّ القصد من الإقرار الخروج 
 من الحق والحقُّ ثابتٌ في الذمّة.

صدق, لأنّه حالة المرض سببٌ للتوبة, ولأنّ كلَّ حقٍّّ يستوي والمرض أدلُّ على ال
 حكمه في الصحّة أو المرض إذا ثبت بالإقرار قياساً على النسب.

 منشأ الخلاف عند الفقهاء:
يتبيّن لنا مّما تقدّم أنّ منشأ الخلاف في هذه الأقوال بأدلّتها هو: " هل يعتبر المرض 

عف ذمّته وتقيّد حرّيته وولايته, وتحدُّ من تصرّفاته, مؤثّراً في أهليّة الشخص, بحيث تض
 وينتقل محلُّ الدين من الذمّة إلى المال أم لا يؤثّر".

إنّ المرض عارضٌ من عوارض الأهليّة ومؤثّرٌ فيها  ـ قال الحنفيّة والحنابلة:1
 ويصبح المريض كالمحجور عليه.
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أنّ ما ورد في الحدِّّ منها إنّ أهليّة المريض تبقى صحيحة وكاملة و  :ـ الجمهور2
يقتصر على التبرّع والصدقة, لتعلّق حقِّّ الغرماء بالمال, كما يقتصر على الوصيّة لعدم 

 (.1) إضرار الورثة, لحديث: " الثلث, والثلث كثير"
 الخلاصة:
يعترفون باستمرار أهليّة الشخص وعدم تأثير المرض عليها, ويعتبرون  الجمهور:

 ةً كاملةً, ويطبّقون عليه أحكام الإقرار العامّة.إقراراه كالصحيح حجّ 
يحجرون على المريض, ويقرّرون تعلّق حقّ الغرماء والورثة  والحنفيّة والحنابلة:

.  بأمواله, فلا يصحُّ إقراره وتعدّيه لغيره في حالة المرضِّ
 في كلّ ما سبق من إقرار المريض: الراجح:

ى رجحان مذهب الجمهور في صحّة إقرار إنّ الناظر في آراء الطرفين وأدلّتهم ير 
 المريض لوارث, وأنّ الدين الثابت بإقرار المريض في قوّة إقرار الصحيح.

فالأدلّة التي استند إليها الحنفيّة والحنابلة لا تقوى على الاحتجاج, فالحديث غير 
مع  ثابت, والأثر هو قول صحابي مختلف في الاحتجاج به. والقياس على الوصيّة: قياسٌ 

 الفارق.
وأمّا النظر الفعلي: فيمكن تلافيه باشتراط منع التهم, ومن التهم المرض الخطير 

 المؤثّر على العقل والفكر.
وإذا سلّمنا جدلًا في تهم الإيثار والتفضيل فالواجب الديني يقضي أن نصحّح هذا 

ف من غضب الله الشرط من أساسه ونقوّم الاعوجاج من أصله, فنقوّي الوازع الديني بالتخوي
, فقد روى البخاري عن سعد بن أبي وقّاص: أنّه ونزيد التوجيه والتربية ونقتدي برسول الله 

: أوصي بمالي كلّه؟ قال: " لا " قلت: فالشطر قال: "لا" قلت: الثلث قال: " قال للنبي 
 (.2)ن الناس " الثلث والثلث كثير, إنّك إن تذر ورثتك أغنياء خيرٌ من أن تذرهم عالةٌ يتكفّفو 

وهذا هو الحل الحازم, وإلّا فقد يجد الشخص مائة حيلةٍّ للتلاعب والجور والإيثار, كما يمكن 
عند الاشتباه أن نوجّه اليمين إلى المُقرِّ له فيحلف ويستحقُّ المُقرَّ به, وإلّا حلف الورثة وبطل 

ان كاملتان للإثبات هما الإقرار, ويعتبر رفضه اليمين كرفضه الإقرار, وتصبح لدينا وسيلت
 الإقرار واليمين. 

                                 
ثلث, . مسلم: الوصيّة, باب: الوصيّة بال2591( ] البخاري: الوصايا, باب: أن يترك ورثته أغنياء خيرٌ من أن يتكفّفوا الناس, رقم: 1)

 [.1628رقم: 

 ( الصحيفة السابقة[.1( ]أنظر الحاشية )1)
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وإنّ مرض الموت لا يعرف إلّا بعد الموت, وربّما تمضي سنةٌ أو أكثر, فهل تعطّل 
تصرّفات المريض وتوقف إلى ما بعد الموت وإجازة الورثة. وإذا قلنا كالحنفيّة بالتنفيذ فإنّنا 

موال, وهذا سببٌ لاضطّراب نلاقي المصاعب لنقض التصرّفات بعد الموت واسترداد الأ
 التعامل وهل نضمن إمكان إعادة الأمور.

كذلك فإنّ تقديم ديون الصحّة على ديون المرض يضعف الثقة في التعامل بين 
الناس, لاحتمال ظهور المرض في أي لحظة ووقوع الموت بعده, وهذا سببٌ آخر لاضطراب 

 لمعاملات.التعامل على أساس أنّ التعامل هو الثقة واستقرار ا
وقال ابن قدامة في تعليل صحّة إقرار المريض لأجنبي: " ولنا أنّه إقرارٌ غير متّهم 
فيه فقٌبل, كالإقرار في الصحّة, يحقّقه أنّ حالة المرض أقرب إلى الاحتياط لنفسه ولإبراء 

 .ذمّته وتحرّي الصدق, فكان أولى بالقبول". وهذا المعنى يتحقّق في الإقرار لوارثٍّ أيضا  
وقال البهوتي في المعنى نفسه: " ويلزم المريض أن يقرَّ لوارثه بدين ونحوه وإن لم 

 (.1)يُقبل منه الإقرار, إذا كان إقراره حقّاً كالأجنبي
فنلاحظ أنّ الحنابلة متّفقون مع الجمهور في ضرورة الإقرار لوارث والحاجة إليه في 

فقال  ولهم بالمنع والضرر الناشئ عنه.إظهار الحقوق وعدم ضياعها, وكأنّهم لمسوا ضعف ق
 البهوتي قولته التي تّتفق مع الجمهور لكنّه قال ذلك إلزاماً.

أمّا الحنفيّة فقد تشدّدوا في نظرتهم وأصرّوا على قولهم ولو كان الإقرار صحيحاً, كما 
 .( 2)نقل ابن عابدين: إنّ إقرار المريض للوارث لا يجوز حكايةً ولا ابتداءً 

رّح الشافعيّة: بتحريم الإقرار لوارث عند قصد الحرمان ولا يحقُّ للمُقرِّ له بينما ص
 .( 3)أخذه. وقال بعض الشافعيّة: يقول مالك بعدم قبول إقراره إن كان متّهماً 

 المبحث الثالث
 (4)الإقرار بالنسب

 مقدّمة:
منحـــــت الشـــــريعة  النســـــب مكانـــــة ســـــامية لحفـــــظ الأنســـــاب والحـــــرص علـــــى اتّصـــــالها 

بمــا ينــتج عنهــا مــن تنظــيم الأســرة وحفــظ أفرادهــا وتوثيــق الــروابط  ســلها, واهــتمَّ المشــرّع وتسل
                                 

 .6/455. وفي كلام البهوتي في: كشّاف القناع: 7/331( أنظر كلام ابن قدامة في المغني:2)

 .5/610( حاشية ابن عابدين: 3)

. 5/69.النهاية: 255دامة: . الكافي لابن ق8/418. منح الجليل: 2/367. الدرر الحكام: 3/183( أنظر فيما سبق الهداية: 1)
 وما بعدها. 235وانظر كتاب النسب للدكتور علي المحمّدي: 

 .6/293( الكافي: 2)
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بيــنهم وتنســيق التكافــل الاجتمــاعي والتعـــاون بيــنهم كالنفقــة والإرث والتناصــر, واعتبــر الشـــارع 
إنكار النسـب الصـحيح أو إلحـاق النسـب الباطـل بالشـخص كبيـرةٌ مـن الكبـائر التـي نهـى عنهـا 

 مرتكبها. وشدّد على
قـال: " مـن  أخرج البخاري ومسلم عن سـعد بـن أبـي وقّـاص أبـي بكـرة أنّ رسـول الله 

وعــن عائشــة . (1)ادّعـى أبــا فـي الإســلام غيــر أبيـه ـ يعلــم أنّـه غيــر أبيــه ـ فالجنّــة عليــه حـرام " 
يـةً ... رجـلٌ انتفـى مـن أبيـه " رضي الله عنها قالـت: قـال رسـول الله   : " إنّ أعظـم النـاس فِّر 

(2). 
فلا غرابة في ذلك إذا رأينا اهتمام الفقهاء بالنسب ومراعاة المبادئ الشرعيّة والمصالح 
العامّة التي قد يؤدّي إليها خروج بعض أحواله عن القواعد العامّـة فـي الإقـرار, ويثبـت النسـب 

 ثبت بالفراش وشبه الفراش.بطرق الإثبات الشرعيّة, كما ي
 وينقسم الإقرار بالنسب إلى قسمين:
 المطلب الأوّل: أقسامه وشروطه:

وهو إقرار بالنسب على النفس, وبمعنىً آخر: ومـا لـيس ـ الإقرار بالنسب المباشر: 1
 فيه تحميل على الغير.

هـو  وهـو إقـرار بالنسـب علـى الغيـر, وبمعنـىً آخـر: ـ الإقرار بالنسب غير المباشر:2
 ما فيه تحميل للغير.

وهــو مــا يكــون بـين الأب والأمِّ والولــد, فيصــحُّ الإقــرار الإقــرار بالنســب المباشــر:  أوّلًا:
من الرجل للوالدين والولد, ويلحق بهما, وهما الزوج والزوجة, كمـا يصـحُّ إقـرار المـرأة بالوالـدين 

 والولد, ويجوز عند الأحناف: أن تُقرَّ المرأة بالزوج.
 الإقرار بالنسب المباشر:شروط 

هنــاك شــروطٌ لصــحّة الإقــرار بالنســب, منهــا شــروطٌ محــلُّ اتّفــاق بــين الفقهــاء وشــروطٌ 
 محلُّ اختلاف بينهم:

 الشروط المتّفق عليها:
وهو أن يكون المُقرُّ أو المُقرُّ له بالأبوّة والأمومة مجهول النسـب. ـ جهالة النسب: 1

 يحٌ ثابتٌ.بمعنىً آخر: لا يُعرف له نسبٌ صح

                                 
. مسلم: الإيمان, باب: بيان حال من رغب عن أبيه وهو يعلم, رقم: 6385( ] البخاري: الفرائض, باب: من ادّعى إلى غير أبيه, رقم: 3)

63.] 
 [.3761ره من الشعر, رقم: ( ] ابن ماجة: الأدب, باب, ماكُ 4)
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  خلاف:وهل جهالة النسب في مكان ولادته أو في مكان وجوده؟ 
مكان الولادة, لأنّه إذا كان ثابت النسب فيه فيعتبر معروف النسب في  والراجح:

جميع الأمكنة والأزمنة, وأمام جميع الناس, وليست هناك صعوبةٌ لسهولة الاتّصال بين 
 الأمكنة.
 للمُقر وعكسه:ـ إمكان ولادة المُقرِّ له 2

إذا أقرَّ شخصٌ ببنوّة شخصٍّ أو أبوّته: فيشترط أن يكون مّما يولد لمثله, بأن يكون 
فارق السن يقبل هذا الإقرار ليكون النسب مبينّاً على سببٍّ صحيح ويمكن تصوّره, ولسدِّّ 

ظاهر الطريق التبنّي الذي حرّمته الشريعة, فإذا لم يتحقّق فارق السن الملائم بينهما فإنّ 
الحال يكذّب الإقرار ويردّه, لكن هناك اختلاف بينهم في تحديد فارق السن بناء على 
اختلافهم في أقل سن البلوغ بالنسبة للرجل والمرأة. ويعرف هذا في باب الغسل, حيث يكون 

 الكلام عن أسبابه وهو الاحتلام أو الحيض.
ص من الأطبّاء الذين يحدّدون والعبرة في هذا التحديد يرجع إلى أهل الخبرة والاختصا

أقلَّ سن للبلوغ ينجب فيه, وللبيئة التي يعيش فيها الإنسان, حيث يختلف البلوغ حسب حرِّ 
 المنطقة وبردها غالباً.

 ـ تصديق المُقرِّ له:3
لنفاذ الإقرار وليس شرطاً للصحّة, فإذا أقرَّ شخصٌ لآخر مجهول النسب  وهذا شرطٌ 

موقوفاً حتّى يصدّقه المُقرُّ له إذا كان من أهل التصديق وهو البالغ صحَّ الإقرار, لكن يبقى 
, فلا تلزمه إلّا بموافقته. وهذا مبنيٌّ على  العاقل, لما يترتّب على النسب من حقوقٍّ ماليّةٍّ
القاعدة العامّة: أنّ الإقرار حجّةٌ قاصرةٌ على المُقر ولا يتعدّه إلى غيره. مع فارقٍّ خاص 

 الإقرار يبطل بالتكذيب ويردُّ بالرد.بالنسبة للنسب ف
وأمّا الإقرار بالنسب فلا يبطل بالتكذيب ولا يبطل بالرد, فإذا أقرَّ شخصٌ بولدٍّ بالغٍّ 
فكذّبه ثمّ قبله بعد ذلك صحَّ قبوله وصحَّ النسب, ولا يعتبر التناقض الذي صدر منه, وذلك 

شترط لحصول التصديق وقتٌ معيّن لتشوّف الشارع إلى ثبوت الأنساب والحفاظ عليها, ولا يُ 
فيصحُّ التصديق في أي وقتٍّ لاحقٍّ للإقرار ولو بعد وفاة المُقر, وذلك لأنّ المُقرَّ لا يجوز له 

 الرجوع عن الإقرار مهما طال الزمن, لتعلّق حقِّّ المُقرِّ له به.
ولا بعد أمّا إذا كان المُقرُّ له صغيراً غير مُميّزٍّ فلا يشترط تصديقه لا في الحال 

البلوغ, فإنّ الإقرار ببنوّة صغير يتمُّ فور صدوره متى توفّرت الشروط الأخرى, ولا يتوقّف على 
 تصديق المُقرِّ له, فلو بلغ ورفض الإقرار لنفي النسب فلا يُقبل منه.
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وذلك لأنّ الصغير محتاجٌ لثبوت النسب, لحفظه وعدم ضياعه, وإذا ثبت النسب فلا 
 نازل. هذا كلّه باتّفاق الفقهاء جميعاً. يُقبل النفي أو الت

 غير أنّهم اختلفوا في السن المعتبرة في تصديق المُقرِّ له: 
 ـ فقال الحنفيّة: يصح التصديق بالمميّز الذي يعبّر عن نفسه.1
ـ وقال الجمهور: لا يصحُّ إلّا من المكلّف البالغ العاقل, ولا يكفي تصديق الغلام 2

 المميّز قبل البلوغ. 
 والذي نميل إليه مذهب الجمهور. 

 ـ تصديق الزوج:4
يشترط في إقرار المرأة بالولد إذا كانت متزوّجة أو معتدّة أن يصدّقها الزوج على هذا  
الإقرار, لأنّ إقرار الزوجة المعترفة بولد فيه تحميل للنسب على الزوج, لقيام الفراش فيها, 

 .(1) ش وللعاهر الحجر "" الولد للفرا ونسبة الولد إليه, لقوله 
والإقرار حجّةٌ قاصرةٌ فلا يصحُّ إقرار الزوجة إلّا بتصديق الزوج, فإذا كذّبها الزوج فلا 
يثبت النسب منها إلّا بإثبات الولادة بالشهادة الشرعيّة, ولا ي ردُ هذا الشرط بإقرار الزوج بولد, 

 فلا يُشترط تصديق زوجته له, لجواز أن يكون من غيرها.
 السبب الصحيح للإقرار بالنسب: ـ5
 يشترط في إقرار الرجل بالولد أن يبيّن سبباً شرعيّاً من فراشٍّ صحيح أو شبهة. 
ويصـــحُّ إقـــراره إذا لـــم يبـــيّن ســـبباً أصـــلًا, ويحمـــل علـــى أنّـــه يســـتند إلـــى ســـبب صـــحيح,  

 ويتحمّل المٌقرُ تبعة إقراره ومسؤوليّته أمام الله.
 ن الزنا أو التبنّي فلا يُقبل إقراره فـي ثبـوت النسـب, لأنّ النبـيَّ أمّ إذا صرّح أنّه ابنه م 

قــال: " الولــد للفــراش, وللعــاهر الحجــر " . ولــو أقــرّت المــرأة بالزنــا فــلا يثبــت النســب لأنّ الولــد 
للفراش والزنا ليس فراشاً, وقد جعل الله حـظَّ الزانـي الحجـر فقـط, فـلا حـظَّ للعـاهر مـن النسـب, 

ع النســب مـن الزانــي عقوبـةً وزجــراً, ولأنّ الزانيـة مرتــعٌ لأكثـر مــن واحـد, فربّمــا كمـا أســقط الشـار 
حصل النسب لغير أبيـه الحقيقـي, كمـا أنّ النسـب مـن الزنـا عـارٌ علـى الولـد نفسـه, لأنّـه يعيّـر 
به طول حياته. وأمّا المرأة فلا يشترط في إقرارها هذا الشرط فيقبل إقرارها ولو ادّعـت أنّـه مـن 

 لأنّ ثبوت نسبه يعتمد على انفصال الولد منها بالولادة.  الزنا,
 الشروط المختلف فيها:   

                                 
 [.1457. مسلم: الرضاع, باب: الولد للفراش وتوقّي الشبهات, رقم:1948( ] البخاري:  البيوع, باب: تفسير المشبهات, رقم: 1)
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 اختلف الفقهاء في اشتراط حياة المُقرِّ له على ثلاثة أقوال: ـ حياة المُقرِّ له:1 
 يشترط أن يكون المُقرُّ له حيّاً وقت الإقرار.  أ ـ قال الحنفيّة والمالكيّة: 
ــك:  ــي ذل أنّ الإنســان يحتــاج إلــى النســب فــي حياتــه ليشــرف بــه, وهــذا إلــى  اســتندوا ف

منتـفٍّ بعـد الوفـاة, لأنّ حكــم الإقـرار يسـتدعي محــلًا والميّـت لـيس محـلًا, وأمّــا ميراثـه فهـو فــرع 
النســب فــإذا لــم يثبــت الأصــل لــم يثبــت الفــرع, والغالــب فــي الإقــرار بعــد المــوت أنّــه لاســتحقاق 

قيقّية, ولا يجوز الحكم بمجرّد الادّعاء للحديث الشريف: التركة, فيكون إقراره صورة ودعوى ح
" لــو يعطــى النــاس بــدعواهم لادّعــى أنــاس دمــاء رجــالٍّ وأمــوالهم, ولكــن اليمــين علــى المــدّعى 

 .( 1)عليه " 
وإذا كان المُقرُّ له بالنسب غنيّاً كثير الأموال فإنّ التهمـة ظـاهرةً فـي قصـد الإرث منـه  

 شترط للإقرار بالنسب تصديق المُقرِّ له, والميّت لا يمكنه ذلك.بدون نسب صحيح, ولأنّه ي
 واستثنوا من هذا الشرط حالةً واحدةً: 
وهــي إذا كــان الابــن المتــوفّى المُقــرٌّ لــه بــالبنوّة قــد تــرك ذريّــة, فيصــحُّ الإقــرار مــع وفــاة  

 ون به.المُقرِّ له, لحاجة الأحفاد لثبوت نسب أبيهم فيشرفُ 
لا يشترط أن يكون المٌقرُّ له حيّـاً, فيصـحُّ الإقـرار بالنسـب  الفقهاء:ـ وقال جمهور ب  

ســواءً كـــان المُقـــرُّ لــه حيّـــاً أو ميّتـــاً, وســـواءً كــان قبـــل المـــوت صــغيراً أم كبيـــراً, ولا اعتبـــار لهـــم 
بــالميراث, لأنّ النســب يُنتفــع بــه مهمــا كانــت الأحــوال, ولأنّ النســب يثبــت فــي حيــاة المُقــرِّ لــه 

قرار وهو موجود بعـد موتـه, أمّـا التصـديق المشـروط مـن الكبيـر فيسـقط لعـدم إمكانـه بمجرّد الإ
 كالصغير.
يشترط أن يكون المُقرُّ له حيّاً إذا كان كبيـراً ولا يشـترط  ج ـ وفي قول عند الشافعيّة: 

إذا كــــان صــــغيراً, فــــلا يصــــحُّ الإقــــرار بنســــب الكبيــــر الميّــــت لاشــــتراط تصــــديقه حــــال حياتــــه, 
بعد موته مستحيل. أمّا الصغير فلا يُشترط تصديقه فيصحُّ الإقرار له بالنسب سواءً وتصديقه 

 كان حيّاً أو ميّتاً.
 ـ عدم المنازعة:2 
فـــي الإقـــرار بالولـــد الصــغير عـــدم المنازعـــة فـــي هـــذا أ ـ اشـــترط الحنفيّـــة والحنابلـــة:  

 قرٌّ على آخر إلّا ببيّنة.الإقرار, فإنّ وُجد منازعٌ فيه أصبحت المنازعة دعوى, ولا يقدّم مُ 

                                 
لأقضية, بـاب: . مسلم: ا4277( رقم: 77) آل عمران:  )إنّ الذين يشترون بعهد الله وأيمانهم ثمناً قليلاُ.. (( ]البخاري: التفسير, باب:1)

 , واللفظ له[.1711اليمين على المدّعى عليه, رقم:
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لو استلحق اثنان بالغاً عاقلًا ثبـت نسـبه لمـن صـدّقه منهمـا, فـإن  ب ـ وقال الشافعيّة: 
 صدّقهما أو لم يصدّقهما أو لم يصدّق واحداً منهما عُرض على القائف.

وقد استلحق اثنان صغيراً فـلا يقـدّم أحـدهما علـى الآخـر إلّا ببيّنـة, فـإن لـم توجـد فيقـدّم  
 من سبق استلحاقه, وإلّا يُعرض على القافّة, وإلّا يقدّم من يصدّقه بعد البلوغ.

هــذا ويمكــن أن يُســتأنس فــي هــذا بالوســائل العلميّــة الحديثــة كمرجــع, لا كحجّــة يُعتمــد  
 عليها أصلًا.

 أثر الإقرار بالنسب المباشر: 
عليــه ثبــوت النســب صــحَّ الإقــرار بالنســب المباشــر واســتوفى شــروطه فإنّــه يترتـّـب  إذا 

وآثــاره الشــرعيّة مــن الإرث والنفقــة والحرمــة, ولا يجــوز نقضــه أو إســقاطه أو التنــازل عنــه ولــو 
بتصادق الطرفين, لأنّ النسب من الحوائج الأصليّة في الحياة, يتعلّق بـه حـقُّ الله تعـالى, وقـد 

 يره قصداً.ثبت بحجّةٍّ شرعيّةٍّ صادرةٍّ عن المُقرِّ على نفسه, وليس فيه ضرر على غ
ويصــبح النســب الثابــت بــالإقرار كالنســب الثابــت بــالفراش ويكــون حجّــةً علــى الجميــع,  

سـواءً المُقــر والورثـة والأقربــاء, وبـذلك يتعــدّى الإقـرار إلــى غيـر المُقــر. كمـا لا يُتصــوّر تحويلــه 
للثابـت  من شخص إلى آخر, وإن ثبت النسب بالإقرار لا يُقبل نفيه مطلقاً ولو باللعان, خلافاً 

بالفراش أو البيّنة: فإنّه تجوز فيه الملاعنة, لأنّ النسب فيهما ثبت بحكـم الفـراش, ويُحتمـل أن 
 لا يكون منه, فيجوز نفيه والملاعنة فيه.

ن وخُلــق مــن مائــه, وهــذا   أمّــا الثابــت بــالإقرار فــلا يُقبــل فيــه اللعــان, لأنّــه أقــرّ بأنّــه تكــوَّ
 باتّفاق جماهير الفقهاء.

 نّ الإقــرار بالنســب لا يجــوز الرجــوع فيــه, لأنّ النســب يُحتــاط فــي إثباتــهأ صــة:والخلا 
ويتعلّق به حقُّ الله تعالى زيادةً على حقِّّ أصحابه, أي أصحاب الإقرار. ويؤيّد ذلك: مـا رُوي 

لأنّ قبـول رجوعـه  (1) عـن الفـاروق أنّـه قـال: " مـن أقـرَّ بولـده طرفـه عـين فلـيس لـه أن ينفيـه "
ب بعد الإقرار به يؤدّي إلى الفوضى والتلاعب في الأنساب, وهو لا يجوز, فيجب ونفيه النس

 منعه درءاً للمفاسد.
 ثانياً: الإقرار بالنسب غير المباشر: 
هو الإقرار بنسبٍّ يحمله المُقرُّ على غيره, أو: هو إلحـاق نسـب أحـد الأقربـاء غيـر أو  

 بنسب العمومة وأبنائهم والإخوة وأبنائهم.  الوالدين والولد وحمله على غير المُقر, كالإقرار

                                 
 [.7/411( ]السنن الكبرى للبيهقي: اللعان, باب: الرجل يُقرُّ بحبل امرأته أو بولدها مرّةً فلا يكون له نفيه بعده: 1)
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ــرِّ عليــه, ويثبــت نســب   والإقــرار بالنســب غيــر المباشــر يتعــدّى أثــره مــن المُقــرِّ إلــى المُق 
ــرِّ عليــه بــاعتراف المُقــر أو بــاعتراف الورثــة, ويتعلّــق بــالإقرار غيــر المباشــر  ــرِّ لــه مــن المُق  المُق 

 ميراث.هما إثبات النسب وإثبات حقُّ الحكمان: 
ولا يُنتج هذا الإقرار آثاره إلّا باستكمال شروط الإقرار العامّة, وشروط الإقرار بالنسب  

 المباشر المتّفق عليها, ويضاف إلى ذلك شرطان:
ـــرُّ عليـــه بالنســـب إذا كـــان حيّـــاً فيثبـــت النســـب بالتصـــديق والإقـــرار 1  ــــ أن يصـــدّق المُق 

ــرُّ عليــه ـ وهــو الملحــق بــه المباشــر, ولا يتحقّــق الإقــرار بالنســب غيــر ا لمباشــر إلّا إذا كــان المُق 
 النسب ـ ميتاً.

 ـ أن يكون المُقرُّ وارثاً.2 
ـــ أن يكــون المُقــرُّ الــوراث حــائزاً جميــع تركــة الملحــق بــه النســب. وهــذا الشــرط عنــد 3 

 .(1)الحنابلة والشافعيّة
 الورثة لوارثٍ آخر:الثاني: إقرار المطلب  
 وارثٍّ آخر فإنّ ذلك ينقسم إلى قسمين:إذا أقرَّ الورثة ل 
 ـ أن يقرَّ جميع الورثة.1 
 وينكر بعضهم. الورثة  بعضـ أن يُقرَّ 2 

بنسب على مورّثهم هل يثبت النسب والميـراث للمقـرِّ لـه أم لا ـ إذا أقرّ جميع الورثة 1
 ؟ وذلك في حالتين: 

اب الشهادة, وأقرّوا بوارث إذا كان الورثة يبلغون نص أ ـ بلو  الورثة نصاب الشهادة: 
آخــر معهــم: فإنّــه يثبــت نســب المُقــرّ لــه مــن المقــرِّ عليــه, ويصــبح نســبه ثابتــاً ومعروفــاً وحجّــةً 
علــى الجميــع, فيشــارك الورثــة فــي الميــراث ويأخــذ حصّــته الشــرعيّة, كمــا تثبــت جميــع الحقــوق 

لـه مــع الورثـة فيرثــون منــه المترتّبـة علــى النسـب, كالنفقــة والقصـاص والحرمــة, ويتـوارث المُقــرُّ 
 ويرث منهم. 

غير أنّهم اختلفوا في أساس ثبوت النسب غير المباشر, لأنّ فيـه تحميـل النسـب علـى  
 غير المُقر:

 ـ فذهب الحنفيّة والمالكيّة: 1 

                                 
 278وانظـــر وســـائل الإثبـــات:. 6/293. الكــافي: 5/106. النهايـــة: 6/460. كشّـــاف القنـــاع: 3/185( أنظــر فـــي هـــذا الهدايــة: 2)

 ومابعدها.
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, ولذا يُشترط أن يبلغ الشهادة إلى أنّ الأساس الذي بني عليه ثبوت النسب للغير هو 
نصـــاب الشــهادة, لأنّ إقـــرار الورثـــة بــوارث لا يثبـــت بــه النســـب علـــى الورثــة المقـــرون بالنســب 

الغير لأنّه إقرار على الغير وهـو باطـل, لأنّ الإقـرار حجّـةً قاصـرةً, وإنّمـا يثبـت بـه النسـب فـي 
ــرِّ عليــه, وهنــا  حــقِّّ المُقــرِّ وحــده فــي المــال فقــط, ولا يثبــت بــه النســب الكامــل إلّا بتصــديق المُق 

: ه وتصديقه أو بشهادة الورثة بالنسب حسب النصـاب الشـرعي فـي الشـهادةيثبت النسب بإقرار 
رجــــلان أو رجــــلٌ وامرأتــــان عنــــد الأحنــــاف, أو رجــــلان عــــدلان عنــــد المالكيّــــة, فيُشــــترط العــــدد 
والعدالـة, فـإذا انتفـت العدالـة أو العــدد لـم يثبـت النسـب, وثبـت الحــق المـالي فقـط وهـو الميــراث 

, لأنّ الأصـل أنّ إقـرار الإنسـان حجّـةٌ عليـه فقـط, ولا يتعـدّى إلـى فيشارك المُقرّين في نصـيبهم
 غيره.

 ـ وقال الشافعيّة والحنابلة: 2 
, فــإذا بلــغ الورثــة الإقــرارثبــوت النســب علــى الغيــر بــإقرار جميــع الورثــة هــو  إنّ أســاس 

دة, نصـاب الشـهادة وأقــرّوا بنسـب علــى مـورّثهم ثبــت النسـب مــن الملحـق بــه بـالإقرار لا بالشــها
لأنّ الورثة يخلفون مورّثهم في حقوقه, والنسب من جملتها, بشرط كون الملحق به ميّتاً وكـون 
المُقرّين وارثين وحائزين جميع تركة الملحق به, فالورثة يقومون مقام الميّت في ميراثه وديونـه 

ــاً لهــم, والقاعــدة عنــدهم: أنّ  وبيّناتــه ودعاويــه, والإقــرار بالنســب ينتقــل إلــى الورثــة ويصــبح حقّ
الإقـرار بالنســب غيــر المباشــر حــقٌّ لجميـع الورثــة, فــإذا أقــرّوا بــه جميعـاً ثبــت بــه النســب وآثــاره 

 الشرعيّة, وإن أنكر بعضهم فلا يثبت لأنّ النسب لا يتبعّض.
, فـإذا كـان الورثـة واحـداً وحـائزاً جميـع الميـراث ب ـ عدم بلو  الورثـة نصـاب الشـهادة 

قال: هذا أخي, وحمله على أبيه, فهل يثبت نسـبه كالحالـة السـابقة أم لا  وأقرَّ بوراثٍّ آخر بأن
 ؟ خلاف على قولين:

 لا يثبت النسب, ويثبت حقُّ الميراث فقط.أوّلًا: قال المالكيّة والحنفيّة:  
 واستدلّوا بالسنّة والقياس:  
عاة  فــي قــال: " لا مســا عــن ابـن عبّــاس رضــي الله عنهمــا: أنّ رسـول الله  ـــ الســنّة: 

 ( .1)الإسلام " 
ادّعـاء الأنسـاب  ووجه الدلالة: أنّ المراد بالمسـاعاة ادّعـاء الأنسـاب, وقـد نفـى النبـيُّ  

 لإلحاقها بالشخص, فدلّ على عدم اعتباره.
                                 

. البيهقي: الفرائض, باب: لا يرث ولد الزنا من 1/362. مسند أحمد: 2264( ] أبوداود: الطلاق, باب: في ادّعاء ولد الزنا, رقم: 1)
 [.4/342. المستدرك للحاكم " الفرائض ": 6/259الزاني ولا يرثه  الزاني: 
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 اعتُرض على هذا الاستدلال بأمرين: 
: "  لـه أ ـ الحديث وارد باستلحاق النسب في الزنا لأنّ تمام الخبر دالٌ عليه, وهو قو  

ومــن ســاعى فــي الجاهليّــة فقــد لحــق بعصــبته, ومــن ادّعــى ولــداً مــن غيــر رِّشــدةٍّ فــلا يــرث ولا 
يورث " . فقوله " لا مساعاة " أي لا زنا جائزٌ فـي الإسـلام, ويقـال: سـاعت المـرأة إذا فجـرت, 
وساعى بها فلان إذا فجر بها. " مـن غيـر رِّشـدةٍّ " أي مـن غيـر نكـاح صـحيح, بـأن كـان زنـا, 

المســاعاة فــي الإســلام, ولــم يلحــق النســب بهــا, وعفــا عمّــا كــان منهــا فــي  قــد أبطــل النبــيُّ و 
 الجاهليّة, لأنّ الإسلام يجبُّ ما قبله, كما أبطل التبنّي وما يترتّب عليه من إرثٍّ وغيره.

ب ـ هذا الحديث ضعيف, لا يصحُّ الاستدلال به, لأنّ في سنده رجلًا لم يسمَّ,قال فيه  
 .(1)في تعليقه على المستدرك: لعلّه موضوع, فإنّ ابن الحصين تركوهالذهبي 
 ـ القياس:  
وهــو إقــرار الــوارث بنســب وارث لا يثبــت علــى المــورث, لأنّ الإقــرار حجّــةٌ قاصــرةٌ فــلا  

يتعــدّى إلــى الغيــر, ولــذلك يعتبــر فــي الشــهادة, لأنّ شــهادة الواحــد لا تكفــي فــي إثبــات النســب, 
اً, ولكـن تثبـت لـه الحقـوق الماليّـة فـي حـقِّّ نفـس المُقـر, وتلـزم الأحكـام بخلاف الاثنـين فصـاعد

من النفقة والحضانة ويشاركه في التركة إذا تصـادقا علـى الإقـرار, ويـرث المُقـرُّ لـه مـن المُقـر 
 بشرط أن لا يكون للمُقرِّ وارثٌ معروف.

 اعترض على القياس: 
قوق التي تنقـل مـن الميّـت إليـه, ومنهـا الوارث الحائز جميع التركة يرث جميع الح بأنّ  

 النسب, فإقرار الورثة كإقرار المورث على نفسه, وليس فيه تعدّياً إلى الغير.
كما نلاحظ أنّ الحنفيّة يعتبرون إقرار الـوارث شـهادة, فـلا يقبلـون شـهادة الواحـد, وتـارةً  

 يعتبرونه إقراراً فيرث المُقرُّ له مع المُقر من التركة.
 قال الشافعيّة والحنابلة: يثبت النسب بالآثار المادّية:  ثانياً: 
 واستدلّوا:  
ـ بما رُوي عن عائشةً رضي الله عنها قالت: اختصم سعد بن أبـي وقّـاص وعبـد بـن 1 

زمعـة فـي غـلام, فقـال سـعد: هـذا يـا رسـول الله ابــن أخـي عتبـة بـن أبـي وقّـاص, عهـد إليـه أنّــه 
ن زمعـة: هـذا أخـي يـا رسـول الله, ولـد علـى فـراش أبـي مـن ابنه, انظر إلى شبهه. وقال عبد بـ

إلـى شـبهه فـرأى شـبهاً بيّنـاً بعتبـة, ثـمّ قـال: " هـو لـك يـا عبـد؟  الولـد  وليدته.  فنظر الرسول 

                                 
 ن العقيلي, أحد رجال سند الحديث عند الحاكم.( وابن الحصين هو عمرو بن الحصي2)
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للفراش وللعاهر الحجر " . وفي رواية البخاري: ثمّ قال لسودة : " واحتجبي منه يا سودة بنت 
رآها حتـّى لقـي الله. وفـي روايـة مسـلم: قالـت عائشـة: فلـم يـر زمعة " لما رآى شبهه بعتبة, فما 

 .( 1)سودة قط
  اعتُرض عليه بوجوه: 
 جعله عبداً له ولم يجعله أخاه بقوله " هو لك عبد ". أ ـ أنّ النبيَّ  
إنّ عبـد بـن زمعـة أقـرَّ بولادتـه  ( 2)ك يـا عبـد " قال " هو أخو  أجيب عنه: بأنّ النبيَّ  

 أبيه, فلم يجز أن يحكم برقّه. حرّاً على فراش
روايــة " هــو لــك عبــد " اختصــارٌ لحــرف النــداء, كقولــه تعــالى حكايــة عــن قــول عزيــز  

 [. أي يا يوسف. 28] يوسف:  )يوسف أعرض عن هذا (مصر ليوسف: 
 ب ـ إنّما ألحقه بالفراش, لا بالإقرار, لقوله: " الولد للفراش ".  
الفـــراش بـــإقراره, وإقـــراره بـــالفراش إقـــرار بالنســـب, أجيــب: بـــأنّ عبـــد بـــن زمعـــة قـــد أثبـــت  

لثبوت النسب بثبوت الفراش, ولم يكن فرقٌ بين الإقرار بالفراش الموجـب لثبـوت النسـب, وبـين 
 الإقرار بالنسب الدال على ثبوت الفراش.

أمر سودة بالاحتجاب منه وقال لها " ليس لك أخاً " وفـي روايـة: ولـو  ج ـ أنّ النبيَّ  
 اها لما أمرها بذلك.كان أخ

أجيب: إنّ أمره بالاحتجاب لمّا رأى شبهه بعتبة, كما جاء صريحاً في رواية البخاري,  
فبعــد أن حكــم بــالحكم الشــرعي بثبــوت النســب بــالفراش, خشــي أن يكــون مــن مــاء عتبــة فأمرهــا 

 بالاحتجاب احتياطاً. 
 رّح به البيهقي. وكذلك فإنّ رواية " ليس لك بأ  " في سندها ضعف وطعن, كما ص 
وقـــال النـــووي: وقولـــه " لـــيس لـــك بـــأ  " لا يُعـــرف فـــي الحـــديث, بـــل هـــي زيـــادة باطلـــة  

 .(3)مردودة, فالحديث دليلٌ على ثبوت النسب بإقرار الوارث الحائز للتركة
ـ المعقول: قالوا إنّ الورثة يخلفون مورثهم في الحقوق إثباتاً بالحجج والبيّنات, ومنها 2 
ين وال نسب والقصاص حقٌّ لـه فـي حـال إبقائـه حيّـاً, فكـان للورثـة إثباتـه بعـد وفاتـه فـي ملـك الدَّ

المــورث فــي إثبــات حقــوقٍّ تتعلّــق بالمــال ودفــع الضــرر عــن عرضــه ولا تتعلّــق بــنفس المــورث 

                                 
 [.1457. مسلم: الرضاع, باب: الولد للفراش وتوقّي الشبهات, رقم: 1948( ] البخاري: البيوع, باب: تفسير المشبهات, رقم: 1)
 .2273( أبو داود: الطلاق, باب: الولد للفراش, رقم: 2)

ى, الموضع المذكور في الحاشية قبل السابقة. وانظر السنن الكبرى للبيهقي: الإقرار, ( ] أنظر شرح صحيح مسلم للنووي رحمه الله تعال1)
 . وسائل الإثبات[.6/86باب: إقرار الوارث بوارث: 
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وقــالوا: إنّ  فملــك الورثــة إثباتــه بعــد موتــه, وإنّ مــن ملــك إثبــات الحقــوق ملــك إثبــات الأنســاب.
حقِّّ أقــوى ثبوتــاً مــن الشــهادة بــه, فلمّــا ثبــت النســب بالشــهادة فــأولى أن يثبــت إقــرار الورثــة بــال

بــإقرار الورثــة, ولــذلك فكــلُّ مــا يصــحُّ ثبوتــه بالشــهادة فإنّــه يصــحُّ ثبوتــه بــإقرار الورثــة بــالأولى, 
 كسائر الحقوق. 

ة والذي نميل إليه ونرجّحه في كـلِّّ مـا مضـى مـا ذهـب إليـه الشـافعيّة والحنابلـ الراجح: 
فـــي ثبـــوت نســـب المُقـــرِّ لـــه مـــن الميّـــت بـــإقرار الورثـــة, ســـواءً كـــانوا متعـــدّدين ويبلغـــون نصـــاب 
ـــتهم مـــن الســـنّة,  الشـــهادة أم كـــانوا اقـــل مـــن النصـــاب, وحـــائزين جميـــع التركـــة, وذلـــك لقـــوّة أدلّ
ولانتقال حقِّّ الإقرار بالنسب في المورث إلى الـوارث, ولأنّـه مـن غيـر المعقـول أن يتّفـق جميـع 

لورثة على الاعتراف بآخر دون أن يكونوا متأكّدين من صحّة النسب, أو موصى لهم به من ا
ـــة عاجلتـــه, أو تـــأخّر بـــه  المـــورث نفســـه, وأنّ المـــورث كـــان عازمـــاً علـــى اســـتلحاقه ولكـــن المنيّ

دخلون علــى أنفســهم نّ إقــرار الورثــة لا شــبهة فيــه, لأنّهــم يُــأ لأســباب وأســرار تتعلّــق بــه, علــى
يجلبــون لهــم مصــلحة, ومتــى ثبــت النســب ترتّــب عليــه جميــع آثــار النســب الشــرعيّة,  ضــرراً ولا

 كالنفقة والحضانة والتوريث والحرمة.
 ـ إذا أقرَّ بعض الورثة وأنكر بعضهم الآخر:2 
اتّفق الفقهاء على أنّه إذا أقـرّ بعـض الورثـة بالنسـب لآخـر وأنكـر بعضـهم الآخـر: فـلا  

, لقصـور ولايـة المُقـرِّ وعـدم انتقـال الحـقِّّ إليـه كـاملًا, فالنســب لا يثبـت النسـب مـن المُقـرِّ عليـه
 يتبعّض. 

قـال ابـن قدامــة: " لا يثبـت النسـب بالإجمــاع لأنّ النسـب لا يتـبعّض, فــلا يمكـن إثباتــه  
 ثمّ اختلفوا في ثبوت حقِّّ الميراث مع المقرِّ له على قولين: .( 1)في حقِّّ المُقرِّ دون المنكر"

عــدم ثبــوت حــقّ الميــراث, وعــدم ترتّــب ســائر الحقــوق كــالميراث والنفقــة,  ل:القــول الأوّ  
فلا يشارك المُق رُّ له بنصيبه من التركة ولا يرث منه, هذا في الظـاهر وحكـم القضـاء, أمّـا فـي 
الباطن وحكم الديانة: فإذا كـان المُقـرُّ صـادقاً فعليـه أن يشـاركه فيمـا يرثـه بالأصـل, ذهـب إلـى 

 عيّة وبعض المالكيّة.ذلك بعض الشاف
 دليل القول بعدم ثبوت حق الميراث: 

                                 
 [.7/314( ] المغني: 2)
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[ 11]النســاء:  )يومههيكم الله فههي أولادكههم للهذكر مثههل حههظّ  الأنثيههين(ــ قولـه تعــالى: 1 
ــرِّ لــه  لــم يثبــت فــالله أثبــت الميــراث للولــد, فــإن لــم تثبــت الــولادة والنســب لــم يثبــت الميــراث, والمُق 

 ب.نسبه باتّفاق, والميراث فرع النس
ــــ يلـــزم لصـــحّة الإقـــرار بالنســـب غيـــر المباشـــر حكمـــان: الأوّل: النســـب وهـــو الحكـــم 2 

الأقوى والأصلي. والثاني: استحقاق الميراث, وهو الأضـعف والفـرع, فلمّـا انتفـى ثبـوت النسـب 
 عن هذا الإقرار من بعض الورثة, فأولى أن ينتفي عنهم ثبوت الميراث.

ةً والبيّنـة تـارةً أخـرى, ولمّـا كانـت شـهادة أحـد الشـاهدين ـ الميراث مستحقٌّ بالإقرار تار 3 
لا توجــب اســتحقاق الميــراث بشــهادته وجــب أن يكــون إقــرار أحــد الــوارثين يمنــع مــن اســتحقاق 
الميـــراث بـــإقراره. وتحريـــره: كـــلُّ شـــخصٍّ اســـتحقَّ الميـــراث بقولهمـــا لـــم يجـــز أن يســـتحق بقبـــول 

 . أحدهما, كالشاهدين, إلى غير ذلك من الأدلّة
الميـراث بـين المُق ـرِّ لـه المُقـرِّ عليـه فـي حـق المُقـر فقـط, ويعامـل ثبـوت  القول الثـاني: 

المُقرُّ بإقراره كما لو ثبت النسب في المـورث حقيقـةً, ويشـارك المُقـرُّ لـه المُقـر فـي نصـيبه مـن 
 ذهب الجمهور إلى ذلك مستدلّين:التركة. 
علـى المُقـرِّ عليـه, وهـذا لا ولايـة لـه عليـه حمل النسـب  الإقرار يتضمّن أمرين: الأوّل: 

الاشتراك في المال وفيه ولاية له, لأنّه إقرار على نفسه فيُقبل, لأنّ الإقرار  والثاني:فلا يُقبل. 
حجّةٌ قاصرةٌ على المُقر, ويؤاخذ بإقراره ويشـاركه بمالـه, وليسـت حجّـة متعدّيـة علـى غيـره, فـلا 

 فيه حمل النسب على الآخر, وهو ممنوع. يثبت نسبه من المُقرِّ عليه, لأنّ 
 اعتُرض على هذا الاستدلال:  
بالاتّصال بين النسب والميراث, فلا ينفصلان إلّا لعارض, كمانع من موانع الإرث ـ 1 

 كالكفر والقتل والرق.
بـأنّ عـدم ثبـوت النسـب لأنّ النسـب لا يتـبعّض, ولا يمكـن إثباتـه  واسـتدلّوا أيضـاً: ـ 2 

قــرِّ دون المنكـر, ولا يمكـن إثباتــه فـي حقّهمــا لأنّ أحـدهما مُنكـر, ولــم توجـد شــهادة فـي حـقِّّ المُ 
 يثبت بها النسب.

 أمّا الميراث فيتبعّض, ولذلك يشارك المُق رٌّ له في ميراث المُقرِّ وحصّته من التركة. 
 اعتُرض عليه أيضاَ: 
م الأصــل لــم يثبــت فــلا لا يثبــت باتّفــاق, والميــراث فــرعٌ عــن النســب فمــا دا بــأنّ النســب 

 يثبت الفرع.
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أنّ المُقرَّ يُقرٌّ بمال يدّعيه المُقرُّ له, ويحتمل أن يكون لـه, فوجـب  ـ واستدلّوا أيضاً:3 
 الحكم له به, كما لو أقرَّ له بدينٍّ على أبيه أو أقرَّ له بوصيّة, وأنكر سائر الورثة.

الحكـم علـى المُقـرِّ ومؤاخذتـه والذي نميـل إليـه ونرجّحـه: مـا ذهـب إليـه الجمهـور, وهـو  
 بإقراره على نفسه, وإن لم يتعدَّ إقراره إلى غيره.

 حصّة المُقَرِّ له من الميراث: 
رأينا أنّ جمهور الفقهاء يقولون بثبوت حـقِّّ المُق ـرِّ لـه فـي الميـراث, ويشـارك المُقـر فـي  

 حصّته, ولكنّهم اختلفوا بعد ذلك في كيفيّة المشاركة على قولين:
إذا مـــات شـــخصٌ وتـــرك ولـــدين, فـــأقرَّ أحـــدهما بثالـــثٍّ وأنكـــر الآخـــر, فمـــا هـــي  ثالـــه:م 

 ؟حصّة المُقرِّ له في نصيب المُقر
ــرِّ لـه, لأنّ المُقـر كأنّـه يُقــرُّ أنّ  ــ قـال أبــو حنيفـة:1  وجبــت المناصـفة بـين المُقـر والمُق 

 راثاً بين المُقرِّ والمُقرِّ له.المُنكر غاصب لما أخذه, لأنّه أخذ ما لا يستحقّه, فيكون الباقي مي
 يأخذ الفائض عن نصيب المُقرِّ فقط. ـ وقال الجمهور:2 
 ففي المثال السابق: المنكر يأخذ النصف, والمُقرُّ يأخذ الثلث, والباقي للمُقرِّ له. 
استدلّوا: أنهم يجعلون الإقرار شائعاً في التركة, فيعطى المُقر ما يخصُّ المُقـرِّ لـه مـن  

ته, لأنّ المُقـــر يـــزعم أنّ المـــال بيـــنهم جميعـــاً أثلاثـــاً علـــى الشـــيوع, فيكـــون ثلـــث المُقـــرِّ لـــه حصّـــ
نصفه في يد المنكر ونصفه في يد المُقر, فينفذ بإقراره فيما بيده. ولا يتعدّى إقراراه إلى ما في 

 يد أخيه المنكر, فلا يأخذ المُق رُّ له منه شيئاً.
ي, لأنّ الإقــرار ينصـبُّ علـى جميــع التركـة, فـلا يمكــن ونحـن مــع الـرأي الثـان التـرجيح: 

تجزئته لقبوله في جزء ورفضه في جزء آخر, فالإقرار صحيح في الكل في زعم المُقـر, ولكـنَّ 
 المنكر حال دون تنفيذه.

 المطلب الثالث: الإقرار بنسب الأقرب: 
ـــرُّ لـــه أقـــرب إلـــى الميّـــت مـــن المُقـــ  ر, ويحجبـــه مـــن إذا أقـــرَّ شـــخصٌ بـــآخر, وكـــان المُق 

 الميراث, كإقرار الأ  بابن المتوفّى, فهل يثبت النسب أو الميراث.
 هناك قولان:  
 الأوّل عند الشافعيّة:  
إنّ الإقرار غير صحيح, ولا يثبت به النسب ولا الميراث, لأنّ ما أدّى وجوده إلى نفيه  

إذا لـم يكـن وارثـاً صـار أجنبيّـاً انتفى, فلو صـحّ إقـرار الأ  بـالابن تبـيّن أنّ الأ  لـيس بـوارث, و 
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وبطـــل إقـــراره, لأنّ شـــرط الإقـــرار بالنســـب غيـــر المباشـــر أن يكـــون المُقـــرُّ وارثـــاً وحـــائزاً جميـــع 
 التركة.

 الإقرار صحيح ويثبت النسب والميراث. الثاني عند الجمهور: 
 ولكنّهم اختلفوا بتثبات النسب من المُقر أو الجميع: 
ــ فقــال المالكيّــة والحن1  يثبــت النســب والميــراث فــي حــقِّّ المُقــرِّ وحــده, ويســتبدُّ  ابلــة: ـ

 المُق رُّ له بالميراث ويعامل الأ  بإقراره في حقِّّ نفسه.
يثبت النسب في حقِّّ الجميع من المُقرِّ عليه, ويكفي في إقرار الأ  أنّه  ـ الشافعيّة:2 

بـل يكفـي بحسـب وارثاً بالفعل, وارثٌ ظاهرٌ, فلا يشترط في صحّة إقرار الوارث بالوارث كونه 
الظــاهر مــع حــوز جميــع التركــة, كــإقرار الابــن بــابن آخــر, فإنّــه يــؤدّي إلــى حجــب المُقــر عــن 

 نصف التركة وهو مقبول.
ويظهــر لنـا تــرجيح القــول الثــاني بثبـوت النســب والميــراث, لأنّ الميــراث مــال التــرجيح:  

نب الصدق. وأمّا النسب فإنّـه ضـروريٌ فيثبت بإقراره, رغم تحقيق الضرر عليه فيرجح منه جا
 للإنسان, والشارع يرغب في اتّصال النسب فيثبت النسب والميراث.

 المطلب الرابع: هل تُسمع البيّنة بعد الإقرار: 
 تقدّم أنّ الإقرار سيّد الأدلّة, وهو حجّةٌ قويّةٌ لا يحتاج إلى بيّنة تقوية. 
إلّا على منكر, ولكنَّ الإقرار كما قدّمنا حجّةٌ قاصرةٌ  ومن جهةٍّ ثانيّةٍّ فإنّ البيّنة لا تُقام 

على المُقرِّ نفسـه, ولا تتعـدّاه إلـى غيـره, ولـذلك يجـوز سـماع الشـهادة مـع الإقـرار إذا كـان منهـا 
 فائدةً للمُق رِّ له, كتعدّي الحكم من المُقرِّ إلى غيره, أو إذا توقّعنا ضرراً من غير المُقر.

 الية: وذلك في الحالات الت 
ـ إذا أقرَّ أحد الورثة بدينٍّ لآخر على الميّت: فيجوز للمُق رِّ له أن يُقيم الشـهادة علـى 1 

هذا الدين ليتعدّى الحكم إلى بقيّة الورثة, وكذا إذا أقرَّ جميع الورثة بالـدين علـى الميّـت يجـوز 
رثة فإنّه يحتاج لإثباته فـي إقامة الشهادة بأنّ المُق رِّ له كما يحتاج إلى إثبات الدين في حقِّّ الو 

 حقِّّ دائنٍّ آخر.
ـــ إذا ادّعــى أنّــه وكيــل فــلان فــي قــبض الــدين, فــأقرَّ المــدّعى عليــه بالوكالــة, فيجــوز 2 

وعن المدين, لأنّ المدين إذا دفع الدين  هللوكيل أن يبرهن على ثبوت وكالته بدفع الضرر عن
ل الوكالــة, فــلا تبــرأ ذمّــة المــدين, فيتضــرّر إلــى الوكيــل بــلا بيّنــة علــى الوكالــة, ثــمّ أنكــر الموكّــ

بالدفع ثانيةً, وإذا ثبتت الوكالة بالبيّنة فقد ثبت أنّ يده يد أمانةٍّ على مـا قبضـه, حتـّى إذا هلـك 
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كــان هلاكــه أمانــةً فــلا يضــمن, وأنّ إثبــات الوكالــة بالبيّنــة تجعــل الوكالــة ســاريةً علــى الجميــع 
 كالة أمام مدّعى عليه آخر إذا كان منكراً له. المُقر وغيره, فلا يحتاج إلى إثبات و 

ـ إذا ادّعى أنّـه وصـيُّ فـلان, وطالـب المـدين بالـدين, فـأقرَّ المـدّعى عليـه بالوصـاية: 3 
فالقاضـــي لا يثبـــت وصـــايته بـــإقرار المـــدين حتّـــى يقـــيم البيّنـــة عليهـــا, لأنّـــه إذا دفـــع إليـــه المـــال 

دين إذا أنكر الوارث, وكذا إذا طلب ديناً لمدينٍّ آخر اعتماداً على الإقرار وحده لا تبرأ ذمّة الم
 فأنكر وصايته: فلا ينفعه إقرار الآخر, وإن ثبتت بالبيّنة تكون ساريةً على الجميع.

ــ إذا أقــرَّ المشــتري المسـتحقُّ عليــه بالاســتحقاق, فتُقبــل البيّنـة مــن المســتحق, ليــتمكّن 4 
الملك للمستحق لا يمكّنه من الرجوع بالثمن على من الرجوع على البائع, لأنّ إقرار المشتري ب

 البائع, لأنّ الإقرار حجّةٌ قاصرةٌ, ولو أقيمت البيّنة لأمكنه ذلك لأنّها حجّةٌ متعدّيةٌ. 
ــ لــو أقــرَّ الــوارث للموصــى لــه يجــوز إقامــة البيّنــة علــى إقــراره, ليتعــدّى الحكــم علــى 5  ـ

 غيره. 
بيل الحصــر, والضــابط فيهــا: إذا كــان فــي هــذا المســائل علــى ســبيل المثــال لا علــى ســ 

 .(1)الشهادة فائدة زيادةً على الإقرار فتُقبل
 الفصل الرابع
 اليميـن

اليمين وسيلةٌ مـن وسـائل الإثبـات التـي يسـتند إليهـا القاضـي فـي إصـدار حكـمٍّ مقدّمة:  
أقــدم  فــي فصــل النــزاع وإنهــاء الخــلاف بــين الأطــراف المتنازعــة, واليمــين وســيلةٌ للإثبــات منــذ

العصور, وقد تلوّنت أشكالها وطريقة أدائها فـي المجتمعـات بحسـب العقائـد والأديـان والأفكـار 
التي تشوبها, وكانت سائدةً عند العرب قبل الإسلام, فأقرّها الشرع الإسلامي الحنيف بما يتّفق 

 .(2)مع العقيدة الإسلاميّة
 المبحث الأوّل

 تعريف اليمين وأقسامه ومشروعيّته
 طلب الأوّل: تعريف اليمين:الم 
 الحلف والقسم, وهو ما يعنينا هنا.لغةً:  

                                 
ب . المغني: كتا6/293. الكافي: 8/472. منح الجليل: 2/367. الدرر الحكام: 3/185( راجع في مبحث الإقرار: الهداية: 1)

 .233. وانظر: وسائل الإثبات: 5/64, وما بعدها. النهاية للرملي:7/262الإقرار بالحقوق: 
.حاشية القليوبي 8/556. منح الجليل: 95. مختصر خليل: باب اليمين: 4/29. اللباب: 3/153( أنظر في هذا الفصل: الهداية: 2)

. وانظـــر وســـائل 6/181. الكـــافي لابـــن قدامـــة: 4/476لمحتـــاج: . مغنـــي ا4/271علـــى شـــرح المحلّـــي للمنهـــاج: أوّل كتـــاب الإيمـــان: 
 .316الإثبات: 
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عــرّف الفقهــاء اليمــين بشــكلٍّ عــام بتعريفــات مختلفــة حســب اخــتلافهم فــي اصــطلاحاً:  
 الأحكام المتعلّقة بها عندهم:

 " عقدٌ يقوّى بها عزم الحالف على الفعل أو الترك ". ـ قال الأحناف:1 
 تحقيق ما لم يجب بذكر اسم الله أو صفته". " ـ وقال المالكيّة:2 
ءً كـان ذلـك الأمـر ماضـياً أو مسـتقبلًا, " تحقيـق أمـرٍّ محتمـلٍّ سـوا ـ وقال الشـافعيّة:3 

 نفياً أو إثباتاً فيهما بذات الله أو صفة الله ".
  " توكيدٌ لحكمٍّ بذكر معظّمٍّ على وجهٍّ مخصوص". ـ وقال الحنابلة:4 
ٍّّ عــ  ام توكيــدٌ لحــق إثباتــاً أو نفيــاً, وهــي تعريفــات لليمــين بمعنــاه هــذه التعريفــات بشــكلٍّ

العـام الـذي يشـمل اليمـين علــى القيـام بـبعض الأعمـال أو الامتنــاع عنهـا, واليمـين علـى إثبــات 
الحقــوق أو نفيهــا, وخصّصــوا بــاب الإيمــان والنــذور فــي كتــب الفقــه لبحــث القســم الأوّل, دون 

ئل الإثبـات, ولكــن ذكــروا أحكــام اليمــين القضــائيّة فــي التعـرّض لبحــث اليمــين كوســيلةٍّ مــن وســا
واليمـين تســتعمل فــي مواضــع كثيـرةٍّ لكــنَّ الــذي يعنينـا هنــا فــي الإثبــات  بـاب القضــاء والــدعوى.

اليمــين الواقعــة فــي خصــومة, وهــي التــي يؤدّيهــا الشــخص أمــام القضــاء لفصــل النــزاع وتحقيــق 
 أمرٍّ من الأمور في الماضي والحاضر.

ن نعـرّف اليمـين باعتبارهـا وسـيلةً مـن وسـائل الإثبـات بأنّهـا: " تأكيـدٌ بثبـوت ونستطيع أ 
 الحقِّّ أو نفيه باستشهاد الله تعالى أمام القاضي".

: تعني تقوية وترجيح جانب الصدق على الكذب, باعتبار أنّ الحـالف " تأكيد " ـ كلمةُ  
 السرَّ وأخفى. جعل الله رقيباً عليه وشاهداً على صدقه, لأنّه سبحانه يعلم

تخرج التأكيد على فعل أمرٍّ أو تركه, فهذه هي اليمين العامّة, " ثبوت حقٍّ ":  ـ وجملةُ  
وتقــع اليمــين علــى الحــق أو علــى مصــدره, وهــو الفعــل فــي الماضــي أو الحاضــر الــذي يترتّــب 

قُّ عليه حقٌّ لآخر. أو يدخل في نفس الجملة يمين المدّعي فـي إثبـات الحـق واسـتحقاقه, والحـ
 .محل النزاعالمحلوف عليه أو المتنازع عليه أو المتشاح فيه, وهو ما يسمّى 

: يـــدخل فيهـــا يمـــين المـــدّعى عليـــه علـــى نفـــي الحـــق وردِّّ ادّعـــاء " أو نفيـــه "ــــ وكلمـــةُ  
 المدّعي.
: خرج بها تأكيد ثبوت الحقِّّ بالشهادة والكتابة وغيرها, " استشهاد الله تعالى "ـ وجملةُ  
 المحدود واليمين له, وهو لفظ الجلالة.ين باللفظ اليموفضل 
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: قيــد فــي اليمــين القضــائيّة التــي يُشــترط فيهــا أن تكــون أمــام " أمــام القاضــي "ـــ جملــةُ  
, فلــو حلــف  القاضــي وبطلبــه, خــرج بهــا اليمــين خــارج القضــاء فــلا عبــرة  لهــا فــي إثبــات الحــقِّّ

 اضي لا يُقبل.الشخص خارج القضاء بعيداً عن القاضي ونُقل ذلك للق
 المطلب الثاني: أقسام اليمين:  
تنقســم اليمــين باعتبــار الحــالف إلــى يمــين المــدّعى عليــه, ويمــين المــدّعي, وهــي أنــواع  

 مختلفة وسنذكر كلّ نوع والحالات التي تستعمل فيها:
وتسمّى اليمين الدافعة, أو الأصليّة أو الرافعة. ويطلق عليها ـ يمين المدّعى عليه: 1 

نفيّــة اســم: " اليمــين الواجبــة ", وهــي التــي يوجّههــا القاضــي بنــاءً علــى طلــب المــدّعي إلــى الح
المدّعى عليه, لتأكيد جوابه على الدعوى, وتقوية جانبه في موضوع النزاع. وهذا اليمين متّفـقٌ 

 عليها في جميع المذاهب, ومجمع العمل بها.
 دّعي وتقابل أدلّته في إثبات دعواه. وسمّيت باليمين الدافعة: لأنّها تدفع ادّعاء الم 
 وسمّيت باليمين الرافعة: لأنّها ترفع النزاع وتُسقط الدعوى. 
وسمّيت باليمين الواجبة: لوجوبها على المدّعى عليه إذا طلبها المدّعي بنص الحديث  

 (.1)الشريف " لك يمينه " 

 .(2)ولحديث " واليمين على المدّعى عليه "    
ين الأصليّة لأنّهـا المقصـودة عنـد الإطـلاق, وهـي التـي وردت بهـا معظـم وسمّيت باليم 

النصــوص, وينصــرف إليهــا الـــذهن عنــد أوّل وهلــةٍّ عنـــد عــدم التنفيــذ, وهـــي التــي يــدور عليهـــا 
 الحديث كوسيلةٍّ في الإثبات تعريفاً وتفريعاً وأهميّةً.

 :(3)ـ يمين المدّعي: وهي ثلاثة أقسام2 
هـي التـي يؤدّيهـا المـدّعي فـي إثبـات حقّـه لسـببٍّ يسـتدعي القيـام و أ ـ اليمـين الجالبـة:  

 بها, وهي مهمّةٌ في الإثبات.

                                 
. مسلم: الإيمان, باب: وعيد من اقتطع حقّ مسلم بيمين 2229( ] البخاري: المساقاة, باب: الخصومة في البئر والقضاء فيها, رقم: 1)

 [.138فاجرة بالنار, رقم: 
. مسـلم: الأقضـية, 4277" رقـم  77" آل عمـران:  )د الله وأيمهانهم ثمنهاً قلهيلاً...ههترون بعإنّ الهذين يشه (( ] البخاري: التفسـير, بـاب: 2)

 [.1711باب: اليمين على المدّعى عليه, رقم:

 [.356( ] أنظر وسائل الإثبات: 3)

, ولــم يُعــرف لــه قاتــلٌ, وكــان بــين المقتــول وأهــل الحــي أو القر 4) يــة عــداوةٌ ســابقةٌ. واتّهــم أوليــاء ( وذلــك فيمــا لــو وُجــد قتيــلٌ فــي حــيٍّّ أو قريــةٍّ
 المقتول  أهل ذلك الحي بقتله, فيحلفون خمسين يميناً ليبرّئوا أنفسهم من قتله ] أنظر باب القسامة في كتب الفقه[.



 
 

149 

والسبب المستلزم لها: إمّا أن يكون شهادة الشاهد, وهي اليمين مع الشاهد. وإمّا نكول  
المدّعى عليه عـن اليمـين الأصـليّة وردّهـا إلـى المـدّعي, وهـي اليمـين المـردودة. وإمّـا لـوث فـي 

 (.2)وإمّا يكون قذفاً من الرجل لزوجته وهي أيمان اللعان( 1)مان القسامة في القتل والجراحةأي
وهـي التـي تتوجّـه علـى المـدّعي بقصـد ردّ دعـوى غيـر محقّـة علـى  ـ يمين التهمة:ب  

المـدّعى عليــه. قــال بهـا المالكيّــة. ويمــين التهمـة:هي حيــث يكــون المـدّعي قاطعــاً فــي المــدّعى 
 في المدّعى عليه. فيه, شاكّاً 

ـــين الاســـتظهار:  وتســـمّى عـــين الاســـتيثاق, ويســـمّيها المالكيّـــة يمـــين القضـــاء  ج ـ يم
والاستبراء, ويمين الاستظهار هي اليمين التي يؤديها المدّعي بناءً علـى طلـب القاضـي, لـدفع 

ة ويتثبّــت الشــبهة والريبــة والشــك والاحتمــال فــي الــدعوى بعــد تقــديم الأدلّــة. فــاليمين تكمّــل الأدلّــ
بهـا فـي صـحّة الأدلّـة, وتكـون هـذه اليمــين إذا أقـام المـدّعي البيّنـة التـي تسـتلزم الحكـم بموجبهــا 
كالشــاهدين, وكانــت الــدعوى مقامــة بحــقٍّّ علــى غائــب أو ميّــت. ومعلــومٌ أنّ البيّنــة لا تفيــد إلّا 

لغائـب, أو اسـتبرأه غالبيّة الظن, مع احتمال أن يكون المدّعي قد استوفى دينه مـن الميّـت أو ا
أو أخـــذ رهنـــاً مقابلـــه, ولـــيس للشـــاهدين علـــمٌ بـــذلك, ويســـتحيل علـــى الميّـــت أو الغائـــب النطـــق 
بالحقيقة والواقع, وادّعاء الإيفاء والإبراء من الارتهان, وهـو مـا يسـمّى بالـدفع, لـذلك كـان علـى 

ع عليـه غيـره, حتـّى القاضي أن يوجّه اليمـين علـى المـدّعي لتحكـيم ضـميره وذمّتـه فيمـا لا يطّلـ
 يستحقَّ بالبيّنة واليمين معاً.

 مشروعية يمين الاستظهار: 
يمـــين الاســـتظهار مـــن المـــدّعي مـــع الشـــاهدين فـــي عهـــد الســـلف الأوّل, فكـــان  ظهـــرت 

شُريحٌ يستحلف الرجل مع بيّنته, ونقل ابن القيّم فقال أبو عبيد: إنّنا نرى شُريحاً أوجـب اليمـين 
 ـ مع بيّنته حين رأى الناس مدخولين في معاملاتهم, واحتاط لذلك. على الطالب ـ المدّعي

قيــل لشــريح: مــا هــذا الــذي أحــدثت فــي القضــاء؟ قــال: رأيــت النــاس أ حــدثوا فأحــدثت.  
وخــتم ابــن القــيّم كلامــه فقــال: وهــذا القــول لــيس ببعيــد عــن قواعــد الشــرع لا ســيّما مــع احتمــال 

 .(3)التهمة
 رأي الفقهاء في هذه اليمين: 

                                 
 ( ]أنظر هذا في كتاب فرق النكاح[.5)

 
 وما بعدها. 145( الطرق الحكميّة: 1)
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ـــة والمالكيّـــة والشـــافعيّة والحنابلـــة:   لا يكـــون الاســـتحلاف مـــع البيّنـــة إلّا قـــال الحنفيّ
 .(1) " البيّنة على المدّعي, واليمين على من أنكر "  استثناءً. واستدلّوا بقول النبي

فجعــل الرســول البيّنــة فــي جهــة المــدّعي واليمــين فــي جهــة المــدّعى عليــه, فــلا يجــوز  
جهـــةٍّ واحـــدة. ولأنّ الشـــاهدين حجّـــةٌ كاملـــةٌ تســـتوجب القضـــاء والحكـــم إن  اجتماعهمـــا معـــاً فـــي

كانـــت صـــحيحة, وإلّا فإنّهـــا تُـــردُّ وتُـــرفض إذا كانـــت غيـــر صـــحيحة, ولأنّ توجيـــه اليمـــين علـــى 
 المدّعي يُعتبر طعناً في بيّنته وهذا لا يجوز.

 وقد استثنى الفقهاء حالات أجازوا فيها توجيه اليمين مع بيّنته: 
 ـ اليتيم.3ـ الغائب. 2ـ القضاء على الميّت. 1 
وذلك نظراً له واحتياطاً له وحفاظاً على أمواله, ويظهر أنّ الأصل في مشـروعيّة هـذه  

اليمين الاستحقاق, واحتمال التهمة والريبة في بقاء الحق الذي ثبت وتيقّن بالبيّنة وقـت غيـاب 
ـــه لـــو كـــان حاضـــراً لـــدافع عـــن  نفســـه, فلـــزم لأجـــل الاحتيـــاط أن يحلـــف مـــن عليـــه اليمـــين, لأنّ

 المشهود له وهو المدّعي.
رغـم اتّفـاق الفقهـاء علـى عـدم توجيـه اليمـين حالات الاسـتثناء فـي يمـين الاسـتظهار:  

علــى المــدّعي إذا أقــام البيّنــة, فــبعض العلمــاء أجــازوا مــع ذلــك طلــب اليمــين منــه فــي حــالات 
 يها وضيّق بعضهم الآخر.استثنائيّة لظروفٍّ خاصّة, وقد توسّع بعضهم ف

 الآراء في ذلك:  
وجوب يمين الاستظهار في الدعوى على الميّـت, ويوجّههـا القاضـي ـ قال الحنفيّة: 1 

 بدون طلب المدّعى عليه, باتّفاق الإمام وصاحبيه.
كمــــا تكــــون يمــــين الاســــتظهار فــــي حــــالات أخــــرى بطلــــب المــــدّعى عليــــه عنــــد الإمــــام  

 يوسف. ومحمّد, وبدون طلب عند أبي
 وهذه الحالات هي في الاستحقاق: 

ه أو هبتـه أو تمليكـه, وفـي إذا أثبت المدّعي استحقاقه في مال, فيحلف على عدم بيعـ  
أنّــه طلــب بمجـــرّد علمــه بهــا ولــم يطلبهـــا بوجــه مــن الوجــوه, وفـــي النفقــة للزوجــة علـــى الشــفعة 

 زوجها الغائب: فتحلف أنّه لم يطلّبها, ولم يترك لها نفقة.

                                 
 [.10/252لى المدّعي واليمين على المدّعى عليه: ( البيهقي: الدعوى والبيّنات, باب: البيّنة ع2)
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ــ وقــال الشــافعيّة:2   تتوجّــه يمــين الاســتظهار بــدون طلــب الخصــم فــي الــدعوى علــى  ـ
الميّت والغائب والصغير والمحجور عليه والسفيه والمغلوب على عقلـه, واليمـين ليسـت مكمّلـة 

 للحجّة, لكنّها شرط في الحكم. 
اء ـ فــي ـ ويســمّونها يمــين الاســتبراء والقضــستظهارــتوجّــه يمــين الا ـــ وقــال المالكيّــة:3  

نفقة الزوجة, وفـي دعـوى الغائـب واليتـيم والوقـف والمسـاكين, وعلـى كـلِّّ وجهـهٍّ مـن وجـوه البـر, 
وفي الاستحقاق عامّةً, ولا يتمُّ الحكم إلّا بها, كمـا يحلـف المـدّعي إذا شـهد لـه اثنـان علـى خـطِّّ 

كما توجّـه اليمـين غريمه, وفي شهادة السماع, والبيّنة على الغريم المجهول الحال بأنّه معدم, و 
 مع الشاهدين توجّه مع الشاهد واليمين, وتكرّر عليه اليمين. 

بلده  يفي رواية: إذا قامت البيّنة على الغائب والصبي والمستتر ف ـ وقال الحنابلة:4 
 والميّت والمجنون: فيستحلف المدّعي مع بيّنته. 

  ستحلف. وفي رواية أخرى: يحكم بالبيّنة التي أقامها من غير أن ي 
 المبحث الثاني

 متى توجّه اليمين والحقوق التي تُقبل فيها
 المطلب الأوّل: متى توجّه اليمين:  
 توجّه اليمين: بصفةٍ عامّة إلى المدّعى عليه أو المدّعي: 
قدّمنا أنّ اليمين تكون في جانب المدّعى عليه, وهذا هو الأصل, ولكـن قـد توجّـه إليـه  

 هذه اليمين: 
جــز المــدّعي عــن تقــديم البيّنــة, أم امتنـــع عــن ذلــك وطلــب مــن المــدّعى عليـــه إذا عـــ  

 اليمين على صدق إنكاره وعدم استحقاق المدّعي, وجب عليه اليمين.
وقـد اتّفـق الفقهـاء علـى كـون اليمـين علــى المـدّعى عليـه لقـوّة جانبـه, ولأنّـه يتمسّـك فــي  

 النفي, لأنّها صادرة لإنكار الدعوى. الحالة الأصليّة ويوافقه الظاهر, وتكون يمينه على 
والأصـــل أنّ كـــل مـــن تـــرجّح قولـــه لســـبب مـــن الأســـباب المعلومـــة, وكـــان القـــول قولـــه,  

فإذا أنكر طُلبت منه اليمين, فإن حلف حكم لـه القاضـي بـالبراءة بحيث إذا أقرّ بالشيء لزمه, 
ض له, فاليمين تشرع على من الدين وبقاء العين في يده ورد الدعوى, ومنع المدّعي من التعرّ 

مـــن يكـــون إنكـــاره معتبـــراً, ولا يكفـــي القاضـــي فـــي إصـــدار الحكـــم أن يعتمـــد علـــى بـــراءة الذمّـــة 
ودلالة اليد على الملك والحيازة وغيرها من الأصول والمرجحات الأوليّة التي قال بها الفقهاء, 

 ذلك لسببين:رغم أّ،ها حاصلة وثابتة بالأصل واستصحابه, ولا تحتاج إلى إثبات. و 
 ـ احتمال أن يكذّب المدّعى عليه في إنكاره فيوثّق قوله باليمين.1 
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ـــــــ أنّ هــــــذه المرجّحــــــات الأوليّــــــة ظنّيــــــة وضــــــعيفة, ولا تكفــــــي فــــــي الاســــــتحقاق, وأنّ 2 
المرجّحــات تفيــد ظــاهراً, والظــاهر لا يصــلح دلــيلًا وحجّــةً للإثبــات, لضــعف دلالتــه علــى الحــق 

 قويّـــاً, وإنّ النـــزاع والخـــلاف ورفـــع الـــدعوى علـــى مـــن يتمسّـــك بهـــا واحتمـــال غيـــره معـــه احتمـــالاً 
يضعف جانبه, ويجعـل هـذه المرجّحـات قلقـة مضّـطربة لا تقـوى علـى الصـمود, ويتطـرّق إليهـا 
الشـــك عنـــد التنـــازع, فـــإذا عجـــز المـــدّعي عـــن بيّنـــة وجبـــت اليمـــين لتقطـــع الشـــك وتزيـــل القلـــق 

لأوّليّـــة, وتكـــون اليمـــين حجّـــةً للمـــدّعى عليهـــا ولا والاضـــطراب, وتعيـــد الثقـــة إلـــى المرجّحـــات ا
يحلف إلّا بعد سؤال المدّعي وطلب الحكم, فإذا حلف المـدّعى عليـه علـى نفـس الـدعوى حكـم 

 له القاضي بناءً على يمينه. 
 .(1)حكم اليمين الموجّهة إلى المدّعى عليه 
حلــف المــدّعى عليــه  هــو الأثــر المترتّــب علــى أداء اليمــين أمــام القاضــي, فــإذاالحكــم:  

اليمــين الشــرعيّة ترتـّـب علــى حلفــه إنهــاء الخصــومة بــين المتــداعيين, وإنهــاء الخــلاف بينهمــا, 
 وسقوط الدعوى, وذلك باتّفاق الفقهاء.

غير أنّهم اختلفوا في سقوط الحق بسقوط الدعوى, فهل تنتهي الخصومة وينتهي حـق  
تقبال, وبمعنى آخـر: هـل تبـرأ ذمّـة المـدّعى المدّعي في الحال فقط, أم ينتهي في الحال والاس

عليــه مــن الحــق قضــاءاً بســقوط الــدعوى, أم لا تــزال ذمّتــه مســؤولة بــه, وللمــدّعي أن يطالــب 
ًّ أخـــرى مـــن وســـائل  بـــالحق مـــرّةً أخـــرى, ويرفـــع الـــدعوى مـــن جديـــد, متـــى تيسّـــرت لـــه وســـيلةً

 الإثبات؟
 اختلف الفقهاء في ذلك على قولين:  
 نهم هي: هل تُقبل البيّنة بعد اليمين أم لا تُقبل ؟ـ ثمرة الخلاف بي 
ــــاء:  ــــذهب جمهــــور الفقه أنّ الحــــق لا يســــقط بســــقوط الــــدعوى, ولا يعنــــي ســــقوط  م

الخصومة مؤقّتاً بـأداء اليمـين مـن المـدّعى عليـه سـقوط الحـق, ويجـوز للمـدّعي أن يقـيم البيّنـة 
 على حقّه, ويطالب المدّعى عليه به. 

 والأثر والقياس والمعقول. بالسنّة واستدلّوا: 
 قال للمدّعي: " هل لك بيّنة ". قال: لا. قال:" فيمينه". أنّ النبيَّ ـ من السنّة: 1 

 .(2) وفي رواية " شاهداك أو يمينه "

                                 
 .367( أنظر وسائل الإثبات:1)

. مسلم: الإيمان, باب: وعيد من اقتطع حـق مسـلم 2229( ]البخاري: المساقاة )الشرب( باب: الخصومة في البئر والقضاء فيها, رقم: 1)
 [.138بيمين فاجرة بالنار, رقم: 
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: أنّ الحـديث جعـل البيّنـة هـي الأصـل فـي الإثبـات, واليمـين خلـف عنهـا, وجه الدلالـة 
عنـد الضـرورة, فـإذا حضـر الأصـل بطـل الحلـف, فـإذا لأنّ اليمين كلام الخصم, ويصار إليهـا 

 أقام المدّعي البيّنة بعد الحكم باليمين بطل حكم اليمين.
أنّ الحديث جعل كلًا من البيّنة واليمين أصـلًا, وإنّمـا كـان اليمـين مرتّبـاً بعـد  رض:تُ اع 

فيجــب عليــه أن البيّنــة لأنّ جانــب المــدّعي أضــعف, فكلّــف الحجّــة القويّــة, ولأنّــه هــو المــدّعي 
قـــال: " لـــو يعطـــى النـــاس بـــدعواهم  يُثبــت دعـــواه, كمـــا ورد فـــي الحـــديث الشـــريف: أنّ النبـــيَّ 

فلا دلالـة فـي الحـديث  .(1)لادّعى أناسٌ دماء أناس وأموالهم, لكن اليمين على المدّعى عليه" 
 أنّ البيّنة حجّة أصليّة واليمين خلف عنها.

قبـل البيّنـة بعـد أداء اليمـين, فهـذا يـدلُّ علـى أنّ أنّـه  ثبـت عـن عمـر  ـ مـن الأثـر:2 
اليمـين لـيس حجّـةً قاطعـةً للنــزاع نهائيّـاً, وليسـت مسـقطة للحــق, ولكنّهـا تقطـع الخصـومة مؤقّتــاً 

 لعدم وجود دليل في الدعوى.
بأنّ مع التسليم لصحّة هذا النقل, إلّا أنّه اجتهاد صحابي, فربّمـا أنّ الخليفـة  رض:اعتُ  

 لحالف فقبل البيّنة.علم كذب ا
قياس البيّنة من المدّعي بعد اليمين علـى الإقـرار مـن المـدّعى عليـه بعـد  ـ القياس:3 

كــلًا منهمــا وســيلةً للإثبــات, فكمــا يقبــل الإقــرار بــالحق بعــد اليمــين مطالبــة اليمــين, بجــامع أنّ 
 بدفع الحق لصاحبه, فكذلك تُقبل البيّنة بعد اليمين ونحكم بموجبه.

أنّه قياسٌ مع الفارق, فالإقرار بعد البيّنة ملزمٌ بنفسه, ويفيـد ظنّـاً قويّـاً بقـرب  ض:ر واعتُ  
من اليقين, والمُقرُّ يكذّب نفسه في الحلف. أمّا البيّنة فإنّها تفيد ظنّاً راجحاً, فلا نقدّم ظنّاً على 

الخصـم فـي البيّنـة  ظن, لأنّهما متساويان في القوّة, ويقدّم اليمين لاتّصال القضـاء بـه, ولتنـازل
 صراحةً أو دلالةً.

 ـ المعقول: 4 
 أ ـ قالوا: البيّنة إثبات, واليمين نفي, والإثبات يقدّم على النفي. 
بأنّ اليمين تكون للإثبات أيضـاً كـاليمين مـع الشـاهد, واليمـين المـردودة, ولا  واعتُرض: 

 لاتّصال القضاء به. يقدّم إثبات على إثبات بدون مرجّح, مع أنّ اليمين قد ترجّحت 
ب ـ أنّ الحـــق يســـقط الـــدعوى, ولـــيس للمــدّعي أن يُقـــيم البيّنـــة بعـــد الحكـــم بـــاليمين إلّا  

 لعذر, كنسيان وعدم علم بالشهادة ثمّ علم بها, فتُقبل منه, ويحلف يميناً على عذره. 
                                 

. مسلم: الأقضية, باب: 4277(, رقم: 77)آل عمران: ) الذين يشترون بعهد الله وأيمانهم ثمناً قليلاً....إنّ (( ]البخاري: التفسير, باب: 2)
 [.1711اليمين على المدّعى عليه, رقم: 
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 لا تُقبل البيّنة بعد اليمين إلّا لعذر. مذهب المالكيّة: 
 السنّة والقياس:ب استدلّوا على ذلك: 
قال له: " هل لك بيّنة ". قال: لا, قال:  حديث الأشعث بن قيس: أنّ النبيَّ  السنّة: 

 " لك يمينه ".
أثبــت للمــدّعي البيّنــة, فــإن لــم يكــن لــه بيّنــة فلــه حــق  أنّ رســول الله  وجــه الدلالــة: 

البيّنـة بعـد اليمـين خـروج الاستحلاف, فإذا أحلف المدّعى عليه فلا تُقبل بيّنـة المـدّعي, وقبـول 
 عن الحديث وزيادة على معناه بدون دليل.

 القياس:  
ــ قيــاس اليمــين علــى الشــهادة, بجــامع أنّ كــلًا منهمــا يتــرجّح بــه جانــب الصــدق علــى   ـ

الكــذب ويعتبــر وســيلةً للإثبــات, فكمــا أنّ الشــهادة يُحكــم بهــا ولا يُــنقض الحكــم بعــدها, فكــذلك 
 ض الحكم بعدها, فلا تُسمع البيّنة.اليمين يُحكم بها ولا يُنق

ـ وقاسوا أيضاً ثبوت الحق على سقوط الدعوى بعد أداء اليمين, بجامع التلازم بينهما,  
 فكما أنّ أداء اليمين يقطع النزاع ويُسقط الدعوى, فكذلك يسقط الحق.

 واستدلّوا على جواز سماع البيّنة بعد اليمين بعذر بما يلي:  
إسقاطٌ للبيّنـة الحاضـرة, فاسـتحلاف الخصـم يُسـقط البيّنـة ولـو بـدون  الاستحلافقالوا:  

ة: فـإنّ اليمــين لا يُسـقطها, ولـذلك يجــوز تصـريح بـذلك, أمّــا البيّنـة الغائبـة أو البعيــدة أو المنسـيّ 
 إقامتها ثانيةً بعد يمين المدّعى عليه, لأنّ المدّعي معذور في ذلك.

 لمسـافة أسـبوع, واسـتطاع أن يحضـرها, فـلا يجـوز وإذا كانت له بيّنةٌ حاضرةٌ أو غائبةٌ  
له استحلاف خصمه, وإن استحلفه فقد أسقط بيّنته, ورضي بتحكـيم ذمّـة المـدّعى عليـه فيلتـزم 

 بها.
وقـــد شـــدّد المالكيّـــة فـــي ادّعـــاء العـــذر بالنســـيان أوعـــدم العلـــم بالبيّنـــة قبـــل الاســـتحلاف  

ضــاتهم علــى منــع التلاعــب فيــه, وذلــك بتنبيــه ويحلــف يمينــاً, كمــا احتــاط كثيــر مــن المالكيّــة وق
المــدّعي إلــى ذلــك وإجبــاره علــى تســمية شــهوده وبيّنتــه فــي الــدعوى, حتّــى لا يخــرج عنهــا: أن 
يكونوا معروفين سابقاً قبل تحليف الخصـم, كمـا أجـاز للمـدّعى عليـه أن يشـترط علـى المـدّعي 

 قبل اليمين.
 الترجيح:  
ستدلال الجمهور لا يدلُّ على قبـول البيّنـة بعـد اليمـين إذا نظرنا إلى ما سبق نرى أنّ ا 

 أو عدم سقوط الحق مع سقوط الدعوى وذلك لما اعترضنا به على أدلّتهم.



 
 

155 

هو القول الثاني القاضي بسقوط الحق مع سقوط الدعوى, وعدم قبول البيّنة  والراجح: 
عــلًا بيّنــة, فعليــه إثبــات هــذا إلّا إذا كــان هنــاك عــذرٌ منــع المــدّعي مــن تقــديم بيّنتــه, وكــان لــه ف

العذر وتأكيـده بـاليمين, لأنّ قواعـد التنظـيم القضـائي توجـب علـى المـدّعي أن يبحـث عـن حقّـه 
وعـن ســببه ومــا يؤيّــده مــن طـرق الإثبــات التــي تنفعــه قبــل رفـع الــدعوى بــه, حيــث إنّ لــه حريّــة 

عن إحضـارها أو أهمـل فـي الإثبات بجميع الوسائل, سواءً كانت حاضرةً أو غائبةً, فإذا امتنع 
إعــدادها فــلا يلــومنًّ إلّا نفســه فــي ســقوط حقّــه, وإلّا فإنّــه يجعــل مــن القضــاء وســيلةً للتخاصــم, 

 وجرّ لناس إلى المحاكم وتعطيل أشغالهم.
وأمّا القول بقبول البيّنة بعد اليمين بلا مبرّر قوي يؤدّي إلى طول التقاضي, واستمرار  

 الخصومات.
لــو تُــرك الأمــر مطلقــاً بقبــول البيّنــة مــن المــدّعي بعــد الحكــم بيمــين  ومــن جهــة أخــرى: 

المدّعي عليه, فهذا يعني عدم الاستقرار وترك المدّعى عليه ألعوبةً في يد المدّعي, يعبـث بـه 
ويرهقـــه بالاســـتحلاف, ثـــمّ يهـــزأ بـــه بعـــد ذلـــك بادّعـــاء البيّنـــة, وفـــي هـــذا تحايـــل علـــى فـــتح بـــاب 

 للتزوير وشهادة الزور.
ن جهة أخرى: يؤدّي إلى عدم الثقة بالحالف أو تكذيبه ورفض يمينه, بعد أن قبلها وم 

عـن ابــن عمـر رضــي الله عنهمــا قـال: " مــن حلــف  وطلبهـا منــه. ونستشـهد بقــول رســول الله 
. فتـأخير البيّنـة (1)بـالله فليصـدق, ومـن حُلـف لـه بـالله فليـرض, ومـن لـم يـرض فلـيس مـن الله " 

 اليمين يؤدّي إلى تهاون الناس بالأيمان وعدم المبالاة في أدائها.بلا عٌذر مقبول بعد 
 :(2)المطلب الثاني: الحقوق التي يجوز فيها اليمين, والحقوق التي لا يجوز فيها 
 الحقوق أربعة أنواع:  
 ـ حقوق الله المحضة.1 
 ـ حقوق العباد المحضة.2 
 بالنوع الاوّل.ـ ما اجتمع الحقّان وحقُّ الله غالب, وهذا يُلحق 3 
 ـ ما اجتمع الحقّان وحقُّ العبد غالب, وهذا يُلحق بالنوع الثاني.4 
 وحقوق الله تشمل الحدود والعبادات. 

                                 
ه [. )فليس من الله: أي ليس قريباً منه في شيء وليس مؤمناً ب2101( ] ابن ماجة: الكفّارات, باب: من حُلف له بالله فليرض, رقم: 1)

 كامل الإيمان(.

 .379( أنظر وسائل الإثبات: 2)
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وحقـــوق العبـــاد إمّـــا أن تكـــون ماليّـــة أو تـــؤول إلـــى مـــال, أو تكـــون غيـــر ماليّـــة وتتعلّـــق  
 بأحكام الأبدان كالقصاص والأحوال الشخصيّة.

مــام القضـاء علــى آخـر, وتوجّــه الجــواب علـى المــدّعى عليــه فـإذا رفــع شـخصٌ دعــوى أ 
فــأنكر, وعجــز المــدّعي عــن القيــام بعــبء الإثبــات لفقــد الأدلّــة والبيّنــات, أو تنــازل عنهــا لغايــة 
خاصّة, وفضل تحكيم ذمّة المدّعى عليه وطلب تحليفـه بـالله تعـالى علـى حقّـه, فمـا هـي مـدى 

 ف المدّعى عليه في جميع الحقوق والدعاوى؟الاستجابة لطلبه في الاستحلاف, وهل يحل
ـ سـواء كانـت تحليف فـي حقـوق الله تعـالى المحضـة على عدم جواز الاتّفق الفقهاء:  

مــن قبيــل الحــدود كالزنــا أم كانــت مــن قبيــل العبــادة كالصــلاة والصــوم ـ إلّا إذا تعلّــق بهــا حــقُّ 
 الآدمي فيجوز, والسبب في ذلك ما يلي: 

, ويجــوز التعـــرّض للمقــر حتـّـى يرجـــع عنــه ويصـــحُّ حـــدود الســـترالمطلـــوب فــي الـــ 1 
 رجوعه عن الإقرار بها, فيكون عدم استحلافه أولى.

 فليس فيها مدّع يطلب اليمين. أنّ الحدود لا نزاع فيها بين العباد,ـ 2 
والاسـتحلاف عنـد الحنفيّـة والحنابلـة لأجـل النكـول, ولا  أنّ الحدود تُدرأ بالشـبهات,ـ 3 
بالنكول, ولا يُقضى بالنكول في الحدود, لأنّ النكول قائم مقام الإقرار, ولا يجوز إقامـة يُقضى 

 الحد بما هو قائم مقام غيره, فلا يثبت بشهادة النساء ولا بالشهادة على الشهادة.
 : قال بعض العلماء: الإجماع على عدم جواز التحليف في الحدودـ 4 
ماع إلّا إذا تضمّنت حقّاً, أمّا العبـادات فـلا يُسـتحلف أ ـ الحدود لا يُستحلف فيها بالإج 

فيهــا لأنّهــا علاقــة بــين العبــد وربّــه فــلا يتــدخّل فيهــا أحــد, ولمــا ورد فــي الأثــر عــن النهــي عــن 
 اليمين في الصدقات.

 .(1)قال الإمام أحمد: لا يحلف الناس على صدقاتهم 
د الماليّة فإنّه يجوز الاستحلاف ـ أمّا إذا تعلّق بالحدود وغيرها حق من حقوق العباب  

فيها, ويقتصر اليمين أثره على هذا الأثر بالذات, ولا يثبت الحدُّ بكامله, وإنّما يثبـت مـا يتعلّـق 
 به ليدميين كالمال في السرقة.

ـ وكـذلك اتّفـق الفقهــاء علـى جـواز توجيــه اليمـين فـي الأمـوال ومــا يـؤول إلـى المــال, ج  
 باتها أو نفيها, والدليل على ذلك من الكتاب والسنّة.فيستحلف المدّعى عليه إث

 فقوله تعالى: أمّا الكتاب: 

                                 
 .14/237( المغني: 1)
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إنّ الذين يشترون بعهد الله وأمهانهم ثمنهاً قلهيلاً أولئهك لا خهلاق لههم فهي ا خهرة ولا  ( 

 [.77] آل عمران:  )يكلمّهم الله ولا ينظر إليهم يوم القيامة ولا يزكّيهم ولهم عذابٌ أليم
: ما رواه البخاري ومسلم: أنّ رجلًا من حضرموت ورجلًا من كندة اختصما من السنّة 

فقـــال الحضـــرمي: إنّ هـــذا غلبنـــي علـــى أرض كانـــت لأبـــي. قـــال الكنـــدي: هـــذه  إلـــى النبـــيِّّ 
قـال: لا, للحضـرمي: " ألـك بيّنـة ".  أرضي في يدي أزرعها, لـيس لـه فيهـا حـق: فقـال النبـيُّ 

 .(1) قال: " فلك يمينه "
فق الفقهاء كذلك على جواز التحليـف فـي الحقـوق التـي كسـبت بمـال ولا تـؤول إلـى واتّ  

مال كأحكام الأبدان من قصاص وجروح ووصاية وشركة وأحوال شخصيّة, غير أنّهـم اختلفـوا 
 في بعض المسائل في الأحوال الشخصيّة على جواز التحليف فيها من عدمه وهي:

ح والنسب والرجعة,والفيء للإيلاء فقالوا: لا يجوز النكا استثنى الحنفيّة والحنابلة:ـ 1 
 فيها التحليف, وزاد الحنابلة: القود.

إنّ التحليف فيهـا جـائز, وإنّ المنكـر يحلـف علـى إثباتهـا أو نفيهـا,  وقال الجمهور:ـ 2 
 أو يردها إلى  المدّعي عند القائلين بالرد, ويحكم بالنكول عند القائلين به.

 إنّ التحليف غير جائز في النكاح فقط. وقال المالكيّة:ـ 3 
ــائلين بعــدم التحليــف فــي النكــاح والطــلاق والنســب والرجعــة   ــة القــول الأوّل الق أدلّ

 والفيء في الإيلاء, بما يلي: 
إنّ الإبضــــاع يحتـــاط فيهـــا, فــــلا تُبـــاح بـــالنكول ويمــــين المـــدّعي كالحــــدود, لأنّ  قـــالوا: 

تٌ مجــرّدٌ يُحتمــل أن يكــون: لخوفــه مــن اليمـــين, أو النكــول لــيس بحجّــة قويّــة, وإنّمــا هــو ســـكو 
للجهل بكيفيّة الحال, أو للحيـاء مـن الحلـف والتبـذّل فـي مجلـس الحكـم. ومـع هـذه الاحتمـالات 

 لا ينبغي أن يقضي فيه من يحتاط به, والفيء والنسب والرجعة في معنى النكاح.
 والجواب:  
المنكـــر قـــد خصّصـــت بأحاديـــث  أنّ عمـــوم الأحاديـــث الشـــريفة فـــي كـــون اليمـــين علـــى 

وأنّ الحــديث  أخـرى فــي الحــدود واللعــان, فأصــبحت ظنّيــة الدلالــة, فجــاز تخصيصــها بالقيــاس.
السابق قد تنـاول الـدماء والأمـوال فـلا يـدخل النكـاح, ولـو كـان عامّـاً ودخـل فيـه كـلُّ مـدّعى بـه 

نّ هذه الحالات كلّها لا لكان مخصّصاً, والنكاح في معناها لأنّ النكاح لا يخلو من شهود, ولأ
 تثبت إلّا بشاهدين, فأشبهت الحدود.

                                 
. مســلم: الإيمــان, 2229( ]البخـاري: المســاقاة )الشــرب( بـاب: الخصــومة فــي البئـر والقضــاء فيهــا, رقـم: 150( أنظـر الصــحيفة رقــم )2)

 [.138باب: وعيد من اقتطع حق مسلم بيمين فاجرة بالنار, رقم: 
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  بأنّ التخصيص لا بدَّ أن يكون بمخصّص, ولا مخصّص هنا. وعُورض الجواب: 
وأمّــــا اعتبــــار النكــــاح فــــي معنــــى الحـــــدود فهــــو قيــــاس مــــع الفــــارق, لأنّ الحــــدود تُـــــدرأ  

 بالشبهات, بخلاف النكاح والرجعة.
ن الــدعوى فــي هــذه المســائل المــال, فيســتحلف المــدّعى عليــه أمّــا إذا كــان المقصــود مــ 

ويثبت المال دون النكاح, كما إذا دعت امرأة على رجلٌ أنّه تزوّجها وطلّقها قبل الـدخول, وأنّ 
عليه نصف المهر, وأنكر: فإنّه يحلف, وكذلك بعد الدخول إذا ادّعت النفقة للعدّة, وإذا ادّعت 

 ستحلف.لحضانة في اللقيط, أو نفقة الأقارب, فيُ في النسب حقَّ الإرث وحقَّ ا
 أدلّة القول الثاني:  
 وهم الجمهور القائلون بجواز التحليف في هذه المسائل, احتجّوا بما يلي:  
والههذين يرمههون أزواجهههم ولههم يكههن لهههم شهههداء إلاّ أنفسهههم (قــال تعــالى:  الكتــاب:ــ 1 

لعنهة الله عليهه إن كهان  والخامسهة أنّ  دقينفشهادة أحدهم أربع شهادات بالله إنهّه لمهن المها

 ويههدرأ عنههها العههذاب أن تشهههد أربههع شهههادات بههالله إنهّهه مههن الكههاذبين  مههن الكههاذبين 

 [.9ـ5] النور:  )والخامسة أنّ غضب الله عليها إن كان من المادقين
للعان وهو أنّ الشهادة بالله هي اليمين, وأنّ الله تعالى أجرى اليمين في ا وجه الدلالة: 

يتعلّــق بأحكــام الحيــاة الزوجيّــة والمفارقــة, وهــي لــيس بمــال ولا المقصــود منهــا المــال, ويترتـّـب 
 عليها الفرقة ونفي الولد.

فــي الحـــديث المشــهور مـــن عــدّة روايـــات " واليمــين علـــى مــن أنكـــر " و "  الســـنّة:ـــ 2 
 واليمين على المدّعى عليه ".

ة تشــــمل كــــل المــــدّعى علــــيهم, ولــــم يــــرد نــــصٌ وجــــه الدلالــــة: أنّ هــــذه الروايــــات عامّــــ 
بتخصيصــها فــي حــالات دون حــالات, فتبقــى علــى عمومهــا, فيشــمل كــلَّ مــدّعى عليــه, إلّا مــا 
قــام الــدليل علــى تخصيصــه, فكــلُّ مــن توجّهــت عليــه دعــوى صــحيحة وأنكــر المــدّعى بــه, ولــم 

 تتوفّر البيّنة للمدّعي, فإنّه يستحلف المدّعى عليه على حقّه.
قياس النكاح والطلاق وغيرها علـى سـائر الأحكـام, بجـامع ثبوتهـا بالـدليل  القياس: ـ3 

القاصـــر مـــع الشـــبهة, فـــالنكول إقـــرارٌ فيـــه شـــبهة, وكمـــا توجّـــه  اليمـــين مـــع وجـــود الشـــبهة فـــي 
 القصاص والأموال, فكذلك توجّه في النكاح وغيره مع وجود الشبهة.

 أدلّة القول الثالث: 
 " استدلّوا: لى عدم جواز التحليف في النكاح فقطعوهم المالكيّة: "  
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النكاح يجب فيه الشهادة والإعلان, فإذا لـم يوجـد الشـهود فـلا يصـحٌّ النكـاح, ومـن بأنّ  
ادّعاه فقد ادّعى خلاف الأصل, لأنّ الأصل عدمه, فيجب تقديم الشهود لإثباته أمام القضاء, 

النكـــاح لا يخفـــى علـــى النـــاس وخاصّـــة الأهـــل ولا يُقبـــل اليمـــين لتحقّـــق التهمـــة والكـــذب, فـــإنّ 
والجيــران والأقــارب, بالإضــافة إلــى شــهود العقــد فيــه, ولأنّ النكــاح لا يصــح إلّا بالشــهادة, فــلا 

 .( 1)يثبت إلّا بها, لأنّه لو أقرَّ بالنكاح لا يثبت ولا يلزم
ــرض:   بــأنّ النصــوص عامّــة, ولــم يــرد مــا يخصّصــها, فتبقــى علــى عمومهــا, وأنّ  واعتُ

الشـــهادة علـــى النكـــاح لا يعنـــي عـــدم غيرهـــا لإثباتهـــا, لاحتمـــال مـــوت الشـــهود أو فقـــدان أهليّـــة 
 الشهادة عندهم.

ــــة  الــــراجح:  هــــو قــــول الجمهــــور, لعمــــوم الــــنص, وقــــوّة الأدلّــــة, وأنّ اليمــــين قســــم للأدلّ
ت, وأنّ بأنواعهـا, فقــي كــل حــقٍّّ يجــوز فيــه البيّنــة والشــهادة تتوجّــه فيــه اليمــين فــي النفــي والإثبــا

فــي جــواز توجيــه اليمــين وإمكانيّتــه ولــيس فــي النكــول, لأنّ اليمــين تأكيــدٌ لخبــر  الخــلافمحــلَّ 
, أمّـــا النكـــول فإنّـــه ســـكوتٌ و إعـــراض, واليمـــين حجّـــةٌ بالاتّفـــاق بخـــلاف محتمـــل نفيـــاً أو إثباتـــاً 

مرأتــه النكــول. ويتوجّــه ذلــك بمــا رُوي عــن ابــن عمــر رضــي الله عنهمــا قــال: إذا ملّــك الرجــل ا
أمرهــا فالقضــاء مــا قضــت بــه, إلّا أنّ يناكرهــا فيقــول: لــم أُرد إلّا تطليقــةً واحــدةً, فليحلــف علــى 
ذلـــك, فتـــرد إليـــه. وقـــال أيضـــاً إذا ادّعـــت المـــرأة الطـــلاق علـــى زوجهـــا فتنـــاكرا, فيمينـــه بـــالله مـــا 

 .( 2)فعل
 الباب الثالث
 نظام القضاء

 مقدّمة عن التشريع الإسلامي 
فجعلها تنسـجم مـع أمـور الكـون الثابتـة ة بطريقة فذّة, نزل الشريعة الإسلاميّ الله تعالى أ 

وأمور الكون المتغيّرة والمتطوّرة, فبالنسبة لأمـور الكـون الثابتـة كعلاقـة الرجـل والمـرأة أنـزل الله 
أحكاماً جزئيّة تفصيليّة, وبالنسـبة لأمـور الكـون المتغيّـرة أنـزل الله مبـادئ واسـعة وقواعـد رحيبـة 
الجوانــب, حتّــى تُفســح الفرصــة للعقــل البشــري لكــي يجتهــد وبشــرط ألّا يخــرج عــن هــذه القواعــد 

 لأنّها من عند العليم  الخبير.
 لهذا نرى أنّ الله بيّن أحكام الزواج والأسرة ونظّمها تنظيماً مفصّلًا في الكتاب والسنّة. 

                                 
 .7/214متن خليل: ( الخرشي على 1)

 [.1/182( ]السنن الكبرى للبيهقي: الشهادات, باب: اليمين في الطلاق..: 1)
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بتــة فــي المجتمــع. حيــث ومــن أمــور الكــون الثابتــة أيضــاً طريقــة الــردع عــن الجــرائم الثا 
أنـزل لهـا عقوبـات محـدّدة لا يصـحُ أن يسـتبدل غيرهـا بهـا, ولـذلك نجـد أنّ الاجتهـاد فـي نطـاق 
الحدود قليل, لأنّ ردعها عن طريق الحدود أمرٌ هام لا يتغيّر بتغيّـر الزمـان والمكـان, فجريمـة 

المحصــن, وكــذلك قطــع يــد الزنــا مــثلًا ســتظلُّ أبــداً لا تُــردع إلّا بــالرجم للمحصــن والجلــد لغيــر 
الســارق. فحــدُّ القطــع لــيس رحمــةً بالســارق فحســب بــل بمجتمعــه وأســرته, لأنّــه بعــد تنفيــذ الحــد 

ى أهله فلا يضيعوا خلقاً واقتصاديّاً. وبالنسـبة للمجتمـع فإنّـه لمّـا يـرى الحـد يرتـدع. قـال يعود إل
 [.38] المائدة:  ) من اللهوالسارق والسارقة فاقطعوا أيديهما جزاءً بما كسبا نكالاً (تعالى:ً 

: " لحـدٌّ يُعمــل بــه فــي الأرض خيــرٌ لأهــل الأرض مــن أن   ولـذلك يقــول رســول الله 
 . (1) يُمطروا أربعين صباحاً "

ولـــذلك نجـــد فـــي الواقـــع المريـــر فـــي أوروبـــا وأمريكـــا إذا انعـــدم الأمـــن, ولـــذا نـــرى نشـــوء  
والســــرقة.. كعصــــابات المافيـــــا  عصــــابات عظيمــــة وقيــــام دول داخــــل الدولــــة لأجــــل الإرهــــاب

 والأولوية الحمراء وغيرها, كلُّ ذلك سببه فقدان إقامة الحدود.
ولذلك نجد الشريعة الإسلاميّة بالنسبة لطريقة الـردع عـن الجـرائم الكبـرى فـي المجتمـع  

ًّ لا يجوز أن تكون محلَّ اجتهاد.  شرعت حدوداً مفصّلة تفصيلًا جزئيّاً
اختـار فـي كـلِّّ قصّـة منهـا أقوامـاً ارتكبـوا جريمـة معيّنـة وبـين  والله تعالى أنـزل قصصـاً  

العقــاب الشــديد الــذي نــزل بهــم, وهــذا مــن ســبب تكــرار القصــص القــرآن. " كقصّــة آدم وإبلــيس 
ومها كنهّا مهلكهي  (واستكبار إبليس ". وقصّة ابني آدم وثمود ولوط وقوم شعيب. قـال تعـالى: 

 [.59]القصص:  )             القرى إلاّ وأهلها ظالمون
ومن هذه الأمور الثابتة ـ أيضاً ـ طريقة نقل المال من ا لحي إلى الآخـرين بعـد موتـه,  

يومهيكم الله فههي أولادكهم للههذكر  (نجـد أنّهـا بُيّنـت ونُظّمـت فـي الكتــاب والسـنّة. قـال سـبحانه: 

 [.11]النساء:  )مثل حظّ  الأنثيين
كلّــه مـذكور مفصّـلًا فـي الكتـاب والسـنّة. قــال أيضـاً القوامـة علـى القصّـر, وتنظـيم هـذا  

وابتلوا اليتامى حتىّ إذا بلاوا النكاح فإن آنستم منهم رُشداً فادفعوا إليهم  أموالهم  (جلَّ وعلا:

 [.6]النساء: )

                                 
. ابــن ماجـة: الحــدود: بــاب: إقامــة الحــدود, رقــم: 4905, 4904( ] النسـائي: قطــع يــد الســارق, بــاب: الترغيـب فــي إقامــة الحــد, رقــم: 2)

 [.402, 2/362, واللفظ له. مسند أحمد: 2538
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وبالنســـبة لأمــــور الكـــون المتطــــوّر والمتغيّــــرة ـ أي الأمــــور التــــي تتغيّـــر بتغيّــــر الزمــــان  
هـــــا قواعـــــد رحيبـــــة الجوانـــــب واســـــعةً ومُحكمـــــةً كالنظـــــام السياســـــي والمكـــــان ـ هـــــذه أنـــــزل الله ل

 والاقتصادي للدولة.
ولـذلك نجــد أنّ الله سـبحانه بالنســبة للنظـام السياســي شـرع مبــادئ واسـعة راقيــة فشــرع "  

قاعـــدة العـــدل " و " الشـــورى " و " مبـــدأ العصـــيان الشـــرعي للباطـــل " فبعـــد أن جعـــل اختيـــار 
لم يعيّن أبا بكر من بعده وهذه إشارة لطيفة حتّى يبيّن  مّة, فالرسول الحاكم منوطاً بإرادة الأ

فهـو  حقَّ الأمّة في اختيار حاكمها, ولا شكَّ أنّ أبا بكر كان يجب أن يكون خليفـة الرسـول 
 أفضل الصحابة.

في الصلاة بالناس إشارةً لذلك, حتّى يبيّن أنّ النـاس مـن حقّهـم حتـّى  وقدّم أبا بكرـ  
ا الموقف الذي لا مجال فيه للاختيار, لأنّه صهر رسولٍّ كريمٍّ ثمّ هو صديق ومـع هـذا في هذ

 يعطي الأمّة عن طريق هذه الإشارة اللطيفة حقّ الاختيار.
وهـــذا يبـــيّن لنـــا أنّ شـــكل الحكومـــة الإســـلاميّة غيـــر محـــدّد فـــي الشـــريعة وإنّمـــا المحـــدّد  

مـــن الأمّـــة بحريّـــة وإرادة ". ثـــمّ يـــأتي هـــذا الجـــوهر " إقامـــة العـــدل والشـــورى والبيعـــة الصـــحيحة 
المبــدأ الــذي أنزلــه التشــريع الإســلامي وســبق بــه التشــريعات الوضــعيّة الحديثــة التــي تــذكر هــذا 
المبدأ كحبر على ورق فقط ولا تنفّذه وهو المبدأ الذي يسمّى الآن " مبدأ سـيادة القـانون " وهـم 

لقـــدم وهـــو مبـــدأ : " لا طاعـــة لمخلـــوق فـــي المبـــدأ الـــذي عـــرف فـــي الشـــريعة الإســـلاميّة منـــذ ا
 معصيّة الخالق " وقد حدّدت الخالق في الشريعة فماذا يعني ذلك؟

  سيادة الشريعة, فهنا مبدأ العصيان الشرعي للباطل. 
فـــلا يجــــوز لأي إنســـان أن ينفّــــذ أو يطيــــع حكمـــاً للحــــاكم إذا كــــان هـــذا الأمــــر مخالفــــاً  

ق فقـط فــي عصـر الرسـول وصــدر الإسـلام وفـي ومضــات للشـريعة, والواقـع أنّ هـذا المبــدأ طبّـ
كومضات البرق في بعض العصور الإسلاميّة طبق هـذا المبـدأ تطبيقـاً كـاملًا, ولـم يطبّـق فـي 
الدول الحديثة رغم أنّها زعمت تطبيقه وذكرته في دساتيرها فتجد أنّ مبدأ سيادة القانون يخـرج 

 التي تحكم به. عليه بوسيلةٍّ أو بأُخرى في الدول العلمانيّة
يعلن أنّ فاطمة بنت محمّد  إنّ هذا المبدأ قد طُبّق كاملًا في عصر النبوّة, فالرسول  

رغــم مـا تحــت يـده مــن الأمـوال والســيادة كـان يــربط  . وكــان الرسـول( 1)لـو سـرقت لقطــع يـدها

                                 
. مسـلم: الحـدود, بـاب: قطـع يـد السـارق 3566البخاري: فضائل الصحابة, باب: ذكر أسامة بن زيد رضـي الله عنهمـا, رقـم: ( ] أنظر 1)

 .1688الشريف وغيره, رقم: 
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 فـوق , ومعروفـةٌ قصّـته مـع أزواجـه عنـدما رفـض أن يمـتّعهنَّ (1)بطنه بالحجارة من شـدّة الجـوع
 .( 2) المتاع الضروري فأنزل الله التخيير لهنَّ 

وكذا في الخلفاء الراشدين وما ورد عـنهم فـي ذلـك كثيـر, وهـذا انقلـب رأسـاً علـى عقـب  
فـــي العصـــور التـــي تلـــت ذلـــك, وإن كانـــت لـــيس بالصـــورة التـــي يصـــوّرها النـــاس, فهـــي تطبّـــق 

 الشريعة لكن بمستوى أقل.
ر الحاضـــر تثبـــت هـــذا المبـــدأ " ســـيادة القـــانون " ولا ونجـــد أنّ جميـــع الـــدول فـــي العصـــ 

يجـــوز للموظّـــف أن يطيـــع رئيســـه فيمـــا يخـــالف هـــذا القـــانون, ولكنّنـــا نـــرى كيـــف أنّ الرؤســـاء 
 يتحايلون على مخالفة القانون بشتّى الوسائل. 

ومثــل ذلــك حــال أمريكــا التــي تــدّعي تطبيــق هــذا المبــدأ والديمقراطيّــة حيــث إنّ الــرئيس  
 لكسب أصوات الانتخاب يدفع أموالًا طائلة. الأمريكي
ومسـألة " مبــدأ فصــل الســلطات " نقــول أولًا فصــل الســلطات بطريقــة حازمــة لا تخفّــف  

فيهـا ثبــت فسـاده عنــدما طبّقتــه الثـورة الفرنســيّة تطبيقـاً حازمــاً, ولــذلك لا يوجـد الآن مبــدأ فصــل 
ءت بمبــدأ فصــل الســلطات, الثــورة السـلطات, وإنّمــا يوجــد الآن مبــدأ تعاضــد الســلطات, وقــد جــا

م كردِّّ فعلٍّ للحالة التي كانت موجودة أيّام الملكيّـة الفرنسـيّة, 1789الفرنسيّة التي قامت سنة 
لدرجة أنّهم ـ حتّى يفصلوا بين السلطة القضائيّة والسـلطة التنفيذيّـة ـ قـالوا إنّ السـلطة التنفيذيّـة 

يُنتخــب مـن قبـل الشـعب, فترتّــب علـى ذلـك نتــائج  لا تتـدخّل فـي تعيـين القضــاة, وإنّمـا القاضـي
 خطيرة.

فالقاضي لأنّه يُنتخب مـن الشـعب أصـبح يُرضـي أولئـك الأقويـاء الـذين ينتخبونـه علـى  
 حساب الضعفاء, لذلك تبدّل هذا المبدأ بمبدأ تعاضد السلطات.

العـدل  فنجد أنّ السلطة التنفيذيّة تهيمن على تعيين القضاة, فالقاضـي يعـيّن مـن وزيـر 
أو رئـــيس الدولـــة, ثـــمّ لا يمكـــن عزلـــه, وتأديـــب القاضـــي وترقيتـــه موكـــولٌ إلـــى القضـــاة أنفســـهم 

 كمجلس القضاء الأعلى. 
فالسلطة القضائيّة تهيمن على السلطة التنفيذيّة لأنّها تراقـب قـرارات السـلطة التنفيذيّـة,  

المخالفـــة للقـــانون أو  تويجـــوز إلغـــاء قـــرار رئـــيس الجمهوريّـــة أمـــام مجلـــس الدولـــة فـــي القـــرارا
 المعيبة بسوء استخدام السلطة.

                                 
 ( ] أنظر غزوة الخندق في كتب السيرة السنّة[.2)

 ( ] أنظر تفسير سورة الأحزاب في كتاب التفسير من صحيح البخاري[.3)
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ـــة والتشـــريعيّة بينهمـــا تعاضـــد أيضـــاً لأنّهـــا تُصـــدر قـــرارات لهـــا صـــفة   والســـلطة التنفيذيّ
ًّ لهــا ســلطة قضــائيّة لأنّهــا قــد يُنــاط بهــا محاكمــة  القــوانين كــاللوائح, والســلطة التشــريعيّة أيضــا 

 ت لا الفصل.الوزراء, فنجد مبدأ التعاضد بين السلطا
والشريعة الإسلاميّة تقبل كلَّ الأنظمة بحسب طبيعة المجتمع, ففي بداية الإسلام كان  

مــــثلًا يجمــــع بــــين ســــلطة القاضــــي والإمامــــة  هنــــاك نظــــام انــــدماج الســــلطات " أي فالرســــول
أقدر سائر البشر على القيام بهذه السلطات " ومع هـذا كـان يعـيّن القضـاة,  والتبليغ.." لأنّه 

وفــي عهـــد الخلافـــة الراشــدة ابتـــدأ يحصـــل نـــوع مــن فصـــل الســـلطات, وهــذا يرجـــع إلـــى طبيعـــة 
 المجتمع وتعقّد مشاكله. 

يولّي القضاة, وكان القاضي يحكم على الخليفة, فـلا نقـول إنّ الشـريعة  فكان عمر  
 الإسـلامّية تأخــذ بمبــدأ فصــل الســلطات أو عــدمها, فالشــريعة الإســلاميّة تســتوعب هــذه الصــور

 لأنّ فصلها فصلًا تامّاً أمرٌ ضار. جميعها, ولا نقول بفصل السلطات فصلًا تامّاً, 
وهذه المبادئ التي ذكرناها سابقاً " العدل, الشورى.. إلخ " واسعة رحيبـة والـدليل علـى  

 ذلك أنّ شكل الحكم اختلف من عهد الرسول إلى عصرنا مروراً بالخلفاء الراشدين.
أيضــاً ـ مــن الأمــور الكثيــرة التغيّــر والتطــوّر, ولــذلك نجــد أنّ الله النظــام الاقتصــادي ـ  

أنـــزل التشـــريع الإســـلامي بالنســـبة لتنظـــيم المعـــاملات بـــين النـــاس والقواعـــد التـــي تـــنظّم وتحـــدّد 
النظام الاقتصادي الإسلامي, والله لم ينزّل قاعـدة مضـيّقة بـل قواعـد رحيبـة الجوانـب, لـذلك لا 

مي نظريّـة كنظريّـة الشـرق والغـرب, فـلا يوجـد إلـزام للدولـة بـأن تـؤمّن يوجـد فـي التشـريع الإسـلا
جميع وسائل الإنتاج كما في الشيوعيّة. ولا يوجد أيضـاً الفكـرة الغربيّـة الفوضـويّة وهـي الحريّـة 
المطلقـــة, فالشـــريعة الإســـلاميّة لـــم تـــنص علـــى نظريّـــة خاصّـــة فـــي التطبيـــق الاقتصـــادي وإنّمـــا 

ظّمــت عقــوداً معيّنــة لأهميّتهــا, ولكــن القاعــدة أنّ الأصــل فــي العقــود جــاءت بقواعــد رحيبــة. ون
الإباحــة لا الحظــر, علــى الــرأي الصــحيح, مــع أنّ بعــض فقهــاء الإســلام ضــيّقوا مــا وسّــعه الله 
تعــالى ولكــن هــذا النــوع مــن الفقــه لــم يكتــب لــه الانتشــار فــي العــالم كالفقــه الظــاهري, فقــد نفــى 

 وسـدّوا علـى المسـلمين أمـوراً فتحهـا الكتـاب والسـنّة لمعرفـة التشــريع القيـاس, فضـيّقوا أمـراً هامّـاً 
والوقــائع المختلفــة التــي لا يــرد فيهــا نــصٌ صــريحٌ, وزعــم أهــل الظــاهر أنّ الأصــل فــي العقــود 
والشــروط التوقيــف والحظـــر كالعبــادة والعقيـــدة, وهــذا لــيس بصـــحيح, ولــولا ابـــن حــزمٍّ وكتابـــه " 

ي مشارق الأرض ومغاربهـا إلّا فقـه المـذاهب الأربعـة, يستقرَّ ففلم  المحلّى " لاندثر هذا الفقه,
ولكن لحكمةٍّ يريدها الله سبحانه وتعالى بقي محصوراً وكأنّه لا وجود له, ليدرك  الناس حكمة 

 الله تعالى في مرونة شرعه. 
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تحـوا وإن كان الشافعيّة ضيّقوا فقالوا إنّ الأصل في العقود والشروط الحظر إلّا أنّهـم ف 
 باب القياس. 

والحنفيّة فتحوا باباً واسعاً هو باب العرف, وكان أبو حنيفة هو الذي روى حديث " أنّ  
عــرف فــي عهــد النبــوّة بنــاءً . يعنــي أيِّّ شــرطٍّ مســتحدث لــم يُ (1)نهــى عــن بيــعٍّ وشــرطٍّ " النبــي 

 على هذا الحديث يكون باطلًا.
ل: إنّ الحكمـة مـن النهـي هنـا هـي رفـع ولكنّ أبا حنيفة رغم هـذا الحـديث الـذي رواه قـا 

التنـازع والغـرر, وقـال: إذا تعـارف النـاس بعـرفٍّ عـام فـي عهـدٍّ مـن العهـود علـى شـرطٍّ أو عقــدٍّ 
مستحدث فإنّ هذا العرف العام معناه رفـع علّـة النهـي, لأنّـه مـن المسـتحيل أن يتعـارف النـاس 

, فـالعرف يتكـوّن  مـن العـادة المتكـرّرة, ويسـتحيل أن  على شرطٍّ أو عقدٍّ جديدٍّ ويكون محـلَّ نـزاعٍّ
 تتكرّر مع وجود نزاع.

والحنابلة والمالكيّة توسّعوا في العقود والشروط وجاء على رأسهم ابن تيميّة وابـن القـيّم  
مــن الحنابلــة, والإمــام الشــاطبي مــن المالكيّــة فبيّنــوا بحــق أنّ الأصــل فــي البيــوع والشــروط هــو 

شـيّقاً فـي كتابـه " الفتـاوى " عـن العقـود وبـيّن أنّ الأصـل فيهـا الإباحـة, وعقـد ابـن تيميّـة فصـلًا 
هــــو الإباحــــة, وقــــال: إنّ الأمــــر إذا كــــان علــــى الإباحــــة الأصــــليّة فنجــــد أنّ الشــــارع يــــأتي فيــــه 
, ثمّ يستثني منه ما يشاء. أمّا إذا كان الأصل فيه المنع فهو  بالوجوب أو الإباحة بصفةٍّ عامّةٍّ

ةٍّ ثــمّ يسـتثني منــه بالإباحــة مـا يشــاء. فمـثلًا: الشــارع حـرّم الربــا ثــمّ يـأتي فيــه بـالمنع بصــفةٍّ عامّـ
 .(2)استثنى منه بعض الأمور كالقرض

, قـال الله   أمّا بالنسبة للعقود: فالشارع أوجـب العقـود وأوجـب جـنس العقـود بصـفةٍّ عامّـةٍّ
جنس العقـود  [ فهي هنا معرّفةٌ بلام الجنس, فالأصل في2]المائدة:  )أوفوا بالعقود (تعالى: 

, ولكــنّ  )أقيمههوا المههلاة (كلّهــا الإباحــة, ومثلــه  ثــمّ مُنعــت بعــض الصــلوات فــي أوقــاتٍّ معيّنــةٍّ
 الصلاة في الأصل فيها الوجوب والجواز.

إذن الأصــل فــي العقــود الإباحــة, فيجــوز اســتحداث عقــدٍّ أو شــرطٍّ جديــدٍّ لــم يُعــرف فــي  
 عهد النبوّة بشرط ألّا يتعارض مع الكتاب والسنّة.

مسألة: اختلف الفقهاء فـي تحديـد الاخـتلاف الـذي يحصـل بـين العبـارة وبـين النيّـة, أو  
ما هو معروفٌ الآن فـي الاصـطلاح الحـديث القـانوني " بـين الإرادة الظـاهرة والإرادة الباطنـة" 

 فالعبارة تمثّل الإرادة الظاهرة والنيّة تمثّل الباطنة.
                                 

 [.3/146السنن للخطابي: البيوع, باب: شرطٌ وبيعٌ:  ( ]أنظر معالم1)
 ( فهو في حقيقته بيع نقدٍّ بنقد إلى أجل, وهو تعامل ربوي غير صحيح في الأصل, ولكن شُرّع لحاجة الناس إليه.1)
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لــه تـأثيرٌ كبيـرٌ علــى القاضـي. فالإمـام الشــافعي  فـإذا اختلفـت العبــارة عـن الإرادة, فهـذا 
يذهب إلى تقديم العبارة على النيّة, فالأصل عنده العبـارة, فـلا يجـوز إثبـات مـا يخـالف العبـارة 

الذي لم يُذكر فيه ( 2)عند الشافعي صحيح, وزواج المحلّل (1)إلّا بالعبارة, ولهذا نجد بيع العيّنة
 عند الجميع ديانةً, وتابعه الحنفيّة.  التحليل صحيحٌ قضاءً, وهو حرامٌ 

ون إلـى قاعـدة سـدّ ذريعـة الفسـاد فينبغـي للقاضـي هنــا أن أونجـد الحنابلـة والمالكيّـة يلجـ 
يتــيح الفرصــة للخصــمين لكــي يثبتــا عــدم شــرعيّة العقــد بقــرائن منفصــلة عــن العبــارة. كمــا لــو 

قــداراً كبيــراً منــه لا يمكــن أكلــه اشــترى عنبــاً ليصــنّعه خمــراً, ولــم يصــرّح بــذلك, ولكنّــه اشــترى م
حالًا, وهو مّمن عُرف بالفسوق, فهـذه قرينـةٌ منفصـلةٌ عـن العبـارة. والأصـل أنّ مرتكـب الـذنب 
لا يصــرّح بــه, فســدّاً لذريعــة الفســاد نــذهب إلــى الحكــم بالقرينــة, وكمثــل اســتئجار البيــت للقمــار 

 ونحوه.
ه يقرّبـــون مـــن رأي الحنابلـــة وأبـــو حنيفـــة يقتـــرب فـــي هـــذا مـــن رأي الشـــافعي, وصـــاحبا 

 والمالكيّة. والراجح رأي الحنابلة والمالكيّة القائل بسدِّّ الذرائع.
 الفصل الأوّل

 مبادئ النظام القضائي 
 وفيه مبحثان

 المبحث الأوّل: مبدأ استقلال القضاء
 المبحث الثاني: مبدأ المساواة في القضاء

 تعريف القضاء: 
ة ومتقاربــة فــي المعنــى, أقربهــا: إلــى المعنــى الشــرعي: للقضــاء فــي اللغــة معــان متعــدّد 

وقضههى ربهّهك ألاّ تعبههدوا إلاّ إيهّهاه وبالوالههدين  (الحكـم والإلــزام, ومــن هــذا المعنــى قولـه تعــالى: 

 ً  .(3)[ أي حكم وألزم بهذا23] الإسراء:        )إحسانا
ـــي الاصـــطلاح الشـــرعي:  " هـــو فصـــل الخصـــومات وقطـــع المنازعـــات علـــى وجـــهٍّ  وف

 .(4)ص, صادر عن ولاية عامّة "خا

                                 
الى بصحّته, طالما أنّه لم ( وهو أن يشتري ما باعه بثمن إلى أجل بثمن أقلّ منه نقداً من الذي باعه إيّاه, فقال الشافعي رحمه الله تع2)

 يظهر من المتعاقدين تواطؤٌ للوصول إلى الربا.
 ( وهو أ، يتزوّج المرأة التي طُلّقت ثلاثاُ بقصد أن يُحلّها لزوجها الأوّل.3)
 ( ] لسان العرب: مادّة: قضى[.1)
 [.اوما بعده 21ى: ( ] الأصول القضائيّة في المرافعات الشرعيّة للشيخ على قراعة. وانظر نظريّة الدعو 2)
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هنــاك مبــادئ أساســيّة للنظــام القضــائي عُرفــت منــذ القــدم, والشــريعة الإســلاميّة نصّــت  
 على هذه المبادئ سواءً في الكتاب أو السنّة.

 المبحث الأوّل: مبدأ استقلال القضاء
الهيمنة ويُقصد به أنّ السلطة القضائيّة مستقلّة أصلًا عن أي سلطة أخرى, فلا يجوز  

علــى القاضــي بمــا يقضــي بــه مــن أحكــام. وهــذا موجــودٌ فــي عهــد النبــوّة ولكــن بصــورة تختلــف 
طبقــــاً لطبيعــــة الحيــــاة البســــيطة التــــي كــــان يعيشــــها المســــلمون فــــي صــــدر الدولــــة الإســــلاميّة. 

 وسلطات الدولة ثلاث: " السلطة التنفيذيّة والقضائيّة والتشريعيّة ".
ظــام العلمـــاني البشــري: هـــم الــذين يصـــنعون الشــريعة التـــي والســلطة التشــريعيّة فـــي الن 

 تحكمهم.
والســلطة التشــريعيّة فــي النظــام الإســلامي اســتأثر الله تعــالى بهــا, ومــنح الأمّــة ســلطة  

الاجتهاد فما يصدره الحاكم من نظم " قوانين " هي من قبيل السياسة الشرعيّة وليست تشريعاً 
 ابتداءً.

وف الآن هـو أنّ السـلطة القضــائيّة منفصـلة عـن الســلطة فمبـدأ فصـل السـلطات المعــر  
 التشريعيّة والتنفيذيّة, فهذا المبدأ في الواقع تابعٌ لمبدأ استقلال القضاء.

 المطلب الأوّل: استقلال القضاء في التشريع الإسلامي.  
ولكن ليس علـى أسـاس فصـل  ومبدأ استقلال القضاء كان موجوداً على عهد النبي  

. السلطات,  وكذا في بداية الدولة الإسلاميّة: فالرسول مبلغ وحاكم وقاضٍّ
قاضـياً فيكـون مســتقلًا غيـر خاضـعٍّ لأحـد فالرسـول هـو المســؤول  فـإذا عـيّن الرسـول  

 وكهيئةٍّ عليا للقضاة كهيئة  التمييز الآن.
ـ كالقضــاء الــذي قضــى بــه  فــإذا لــم يعجــبهم حكــمٌ معــيّن فــإنّهم يلجــؤون إلــى الرســول  

في قضيّة البئر التي في اليمن التي وقع فيها شخصٌ وجذب ثانياً وجذب ثالثاً ورابعـاً   عليٌّ 
فقـال: " هـذا هـو القضـاء " وأمضـى مـا  , فـذهب المتقاضـون إلـى النبـي وقضى فيه علـيٌ 

 .قضى به عليٌ 
, وكذا في عهد الخلافة الراشدة لم يكن هناك فصلٌ للسلطات, إلّا أنّه بدأ تطبيقه فعـلاً  

فنجــد بعــض الخلفــاء يتولّــون القضــاء, ولكــنّهم أيضــاً يعيّنــون قضــاةً لهــم حتّــى فــي المــدن التــي 
 يوجدون فيها. 

وكــان الخلفــاء الراشــدون يخضــعون لحكــم القاضــي تمامــاً, كــأفراد الأمّــة, بــل يقفــون مــع  
دما أخذ واليهودي عن أهل الذمّة موقف الخصومة سواءً بسواء " كالقضيّة الواقعة بين عليٍّّ 
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ـ وهـــو الخليفـــة, وكـــان فـــي الكوفـــة ـ إلـــى القاضـــي, فحكـــم  اليهـــودي درعـــاً لـــه, فـــذهب علـــيٌ 
 لن يكذب". ليس له بيّنة, مع علمه أنّ عليّاً  القاضي لليهودي, لأنّ عليّاً 

وسلطة الاجتهاد كانت موجودةٌ وإن كان لها صلةٌ بالسـلطة التنفيذيّـة إلّا أنّ الانفصـال  
  ظاهرٌ فيها.

أمّــا الســلطة القضــائيّة ففــي عهــد الخلافــة الراشــدة بــدأت تنفصــل, إلّا أنّ الخليفــة فــي   
 الوقت نفسه كان يجلس مجلس القضاء في كثيرٍّ من الأحيان.

ففي عهد الدولـة الأمويّـة بـدأت السـلطة تنفصـل وأصـبح القضـاة فـي السـلطة القضـائيّة  
 وزراء.منفصلين عن السلطة التنفيذيّة التي يتولّاها ال

وبالنســبة للعصــر الحــديث عنــدما جــاءت الثــورة الفرنســيّة كانــت فرنســا فــي بــؤسٍّ شــديد  
ورغبةٍّ شديدةٍّ في القضاء على كلِّّ ما يمتُّ بصلة إلى الاستبداد الملكي الذي كان موجوداً في 

طة عهد الملكيّة. فكردِّّ فعل قرّرت الثورة الفصـل التـام بـين السـلطات الـثلاث, ومعنـاه: أنّ السـل
 التنفيذيّة لا تتدخّل في تعيين القاضي.

بخـلاف الأمـر فـي صــدر الإسـلام ـ وحتـّى حــديثاً فـي كثيـر مـن الــدول ـ تعيـين القضــاة  
 يصدر عن طريق ولي الأمر أو وزير العدل.

فمـثلًا فــي السـعوديّة يصــدر أمـرٌ مــن الملـك أو وزيــر العـدل بتعيــين القاضـي, فالســلطة  
يــين القضــاة, ولكــن منــذ أن يعــيّن القاضــي يصــبح مســتقلًا, بمعنــى أنّــه التنفيذيّـة هنــا تتــدخّل بتع

غير قابلٍّ للعزل إلّا إذا فقد أحد الشروط التي يجب توفّرها فيمن يلي القضاء. " مـع ملاحظـة 
قاعدة: الدفع أقوى من  الرفع, أي: الشروط المطلوبة ابتداءً في أمـرٍّ مـا يمكـن التخفيـف منهـا 

 بعد ذلك انتهاءً ".
ذا موجودٌ في الفقه, فمثلًا: امرأةً تريد الحـجَّ ابتـداءً: فلزوجهـا دفـع حجّهـا بعـدم الإذن وه 

لها, ولكن إذا شرعت في الحجِّّ ثمّ أرسل يمنعها فـلا يسـتطيع منعهـا والحالـة هـذه, وكـذا الفسـق 
يمنــع  الشــخص مــن تــولّي منصــب القضــاء, ولا يزيــل أهليّــة القاضــي الــذي قــد اعتلــى منصــب 

 القضاء.
وهـذا فـي كثيـرٍّ مـن الـدول مـن شـأن رجــال  المطلـب الثـاني: تأديـب القاضـي وترقيتــه: 

 القضاء أنفسهم إذ يتكوّن مجلس أعلى للقضاء يتولّى هذه المهمّة.
فالقاضــي عنــد الفرنســيّين بعــد الثــورة إنّمــا يعــيّن بطريقــة الانتخــاب مــن الشــعب, ولكــن  

فــي غايــة الســوء, لأنّ القاضــي هنــا أصــبح  تبــيّن أنّ هــذا الفصــل التــام بــين الســلطات لــه آثــار
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كرجلٍّ سياسي يحاول أن يسترضي الجماهير كي تعيد انتخابه, فأصبح القضاة لعبةً في أيدي 
 الجماهير. ويرضون الأقوياء على حساب الضعفاء, مّما يؤدّي إلى فشل رسالة القضاء.

د هو: مبدأ التعاون ثمّ بدأت تقلّل من الفروق الموجودة بين السلطات, فظهر مبدأ جدي 
 أو التعاضد بين السلطات.

ثـمّ مـن جهـةٍّ أخـرى الســلطة القضـائيّة تتـدخّل فـي أعمــال السـلطة التنفيذيّـة تـدخّلًا هامّــاً  
وتراقب هذه الأعمال, وتراقب مدى شرعيّة تنفيذ وتطبيق رجـال السـلطة التنفيذيّـة للقـوانين عـن 

معروف في الفقه الإسلامي " بقضاء المظالم طريق ما يسمّى " بالقضاء الإداري " أو ما هو 
", أو: " بولايــة المظــالم ", ولــذلك الآن يوجــد " ديــوان المظــالم " فــي بعــض الــدول العربيّــة مثــل 
الســعوديّة, فهــو متعــدّد ويشــتمل علــى محكمــة قضــاء إداري, والتــي تســمّى مجلــس الدولــة فــي 

لـو امتنـع عـن تنفيـذ الأحكـام والنظـام مصر. وهي تتولّى إلغاء قـرارات رئـيس الجمهوريّـة " كمـا 
". إلّا أنّ هذا النظام غير مطبّق إلّا على قرارات المحاكم, ويمكن تطبيقه على قرارات الوزراء 

 والمديرين.
عــــن طريــــق القضــــاء الإداري بإلغــــاء فالســـلطة القضــــائيّة إذا تراقــــب الســــلطة التنفيذيّــــة  

ولا يقــف الأمــر عنــد هـذا الحــد, بــل إنّ المعــروف  القـرارات الإداريّــة الصــادرة المخالفــة للقـانون,
الآن إلغــاء القــرار الإداري إذا كــان فيــه إفصــاحٌ عــن إرادتــه, كموظّــف عــام بشــأن حالــة معيّنــة 
معروفة كترقية موظّف, ويتخطّى في هذه الترقية زملاءه الذين هم أسبق منه وهم في الكفـاءة 

 متساوون, فيعتبر هذا القرار مخالفاً للقانون.
ولا يقف الأمـر عنـد هـذا الحـد, بـل يجـوز إلغـاء القـرار الإداري عـن طريـق القضـاء إذا  

كــــان هــــذا القــــرار مشــــوباً بعيــــب إســــاءة اســــتعمال الســــلطة. وهــــذا أمــــرٌ ســــبقت إليــــه الشــــريعة 
الإسلاميّة. وهـي تقـرّر مبـدأ " عـدم التعسّـف فـي اسـتعمال الحـق" والتـي يُطلـق عليهـا الفقهـاء " 

 التعسّف في استعمال الحق, أو: إساءة استعمال السلطة أو الحق. المُضارّة ". أو 
والشريعة سبقت إلى ذلك, فهي لا تكتفي بمنع الاعتداء علـى الحـق, وإنّمـا تمنـع أيضـاً  

التعسّـف فــي اســتعمال الحــق, والفــارق بينهمــا: أنّ الاعتـداء علــى الحــق أنّــك تعتــدي علــى حــقٍّّ 
لاعتداء بل حصل الضرر, كرجلٍّ يمارس حقّه المخوّل له لغيره. لكن لو لم يصل الأمر لحدِّّ ا

قانونــاً أو شــرعاً, ولكنّــه فــي هــذه الممارســة يتعمّــد الإســاءة, أو تترتّــب الإســاءة علــى فعلــه, فــإنّ 
 الشريعة تمنعه من ذلك.

جاء القرآن ومنع صراحةً التعسّف فـي اسـتعمال الحـق فـي حالـة اسـتعمال الـزوج لحقّـه  
وإذا طلقّههتم النسههاء فههبلان أجلهههنّ فامسههكوهنّ بمعههروف أو  (ل تعــالى: فــي تطليــق زوجتــه, قــا
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سرّحوهنّ بمعروف ولا تمسكوهنّ ضراراً لتعتدوا ومن يفعل ذلك فقد ظلم نفسهه ولا تتخّهذوا 

إلـى الأبـد, حيث كان الرجل في الجاهليّـة يعلّـق امرأتـه  [. 231]البقرة:  )آيات الله هزواً 
تها يراجعها, وهكذا إلى الأبد دون حد, فجـاء الإسـلام بتحديـد ذلـك كان يطلّقها وقبل انتهاء عدّ 

 بثلاث طلقات.
مــا أعطــاه ا لله لكــم مــن  اأي لا تســتخدمو )ولا تتخّههذوا آيههات الله هههزواً (وقــال تعــالى:  

حقــــوق اســــتخداماً ســــيّئاً. وهــــذا هــــو مبــــدأ " عــــدم التعسّــــف فــــي اســــتعمال الحــــق ". والشــــريعة 
التشــريع الإســلامي جــاء أصــلًا لتقريــر الحقــوق علــى أســاس أنّهــا  الإســلاميّة ســبقت لــذلك لأنّ 

غير مملوكة للإنسان أصلًا , وإنّما الإنسان وما يملك من حقوق ملكٌ لله تعالى, والله سبحانه 
وتعالى استأثر لنفسـه مـا شـاء مـن الحقـوق. ومـنح الإنسـان مـا شـاء مـن الحقـوق هبـةً منـه كـي 

آمنههوا  (أم لا. هــذا جــاء علــى أســاس مبــدأ الاســتخلاف:  يمتحنــه فيهــا: هــل يُحســن اســتخدامها

[. فـالحق الممنـوح لـولّي الـدم ـ 7] الحديـد:  )بالله ورسوله وأنفقهوا مّمها جعلكهم مسهتخلفين فيهه
مــثلًا ـ فــي القصــاص هــو ســلطانٌ ممنــوحٌ مــن الله, فــلا يجــوز إســاءة اســتخدامه بالإكثــار مـــن 

 القتل. 
, فـلا يجـوز اسـتخدام الحـق الممنـوح مـن الله اسـتخداماً فالحقوق في الإسلام كلّها مقيّدة 

سيّئاً, ويتبيّن ذلك بالقرائن, ويجب علـى ولـيّ الأمـر حينئـذٍّ منعـه. ومـن هنـا جـاءت مسـألة منـع 
المحتكــر مــن الاحتكــار. فالتــاجر يشــتري الســلع بمالــه الخــاص ويخزّنهــا, وعنــدما تشــتدُّ حاجــة 

ي يــراه, ويقــول: هــذا مــالي لــي حــقُّ التصــرّف فيــه " النــاس لمثــل هــذه الســلع يبيعهــا بالســعر الــذ
وهــو ممنـوعٌ فــي الإســلام, بــل لــوليِّّ الأمـر تســعيرها بمــا تســتحق, كمــا وهـو موجــودٌ فــي الغــرب" 

 .(1)مع بعض المحتكرين فعل عمر 
والحقوق مقيّدة في الدول الماركسيّة, ولكن ليست مقيّدة لله, بل مقيّدةً عبوديّةً من الفرد  

 كلُّ فردٍّ عبدٌ لجماعة الدولة. للجماعة,
والرأسماليّة الغربيّة تجعـل الحقـوق مطلّقـة, لاعتقـادهم أنّ الإنسـان سـيّد الكـون, وأنّ الله  

 لا شأن له بدنياهم, وإن كانوا يؤمنون بالله.
ولهذا يستحيل أن نقول بما يقول بعض الجهلة والمتغرّبين من أنّ الإسلام ديمقراطي.  

ن الديمقراطيّة ولا شأن له بالمعنى الذي يقـول بـه الغربيّـون, لأنّ الديمقراطيّـة والإسلام بريءٌ م
معناها حكم الشعب بالشعب, وهو مصدر السلطات والتشريعات, حتّى ولو كان متعارضاً مـع 

 الدين والمروءات.
                                 

 [.316, 6/311( ]أنظر المغني لابن قدامة: 1)
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كالقـانون البريطـاني الـذي يقـول بإباحــة الشـذوذ الجنسـي, لأنّ القـوى المتسـلّطة أباحتــه.  
ا حصل في بعض الدول الإسلاميّة من إباحة الخمر, لأنّ الغالبيّة أصـدرت هـذا القـانون, وكم

فهـو شــرعيٌّ عنـدهم, وهــذا كفــرٌ صـريح إن اعتقــدوا حلّــه, فـالله لــم يتعبّــد النـاس بالصــلاة والزكــاة 
 فقط, بل تعبّدها بشريعته.

التعسّــف فــي  الله مالــك كــلِّّ شــيء, ولهــذا ظهــر فــي الشــريعة مبــدأ عــدم وفــي الإســلام: 
 استعمال الحق إلى جانب منع التعدّي على الحق.

وخطــر الديمقراطيّـــة يكمــن فـــي أنّ للشــعب حـــقُّ الاختيــار فـــي الأحكــام والقـــوانين التـــي  
 تحكمهم, فلهم استصدار ما شاؤوا من الأحكام. 

ومن قواعدها عدم التفريق بين الناس بالجنس أو اللغة أو الدين, فلا فـرق بـين المسـلم  
والكــافر, فالمســلمة تتــزوّج بالكــافر فــي الــزواج المــدني فــي النظــام الــديمقراطي, وإذا ذهبــت إلــى 
أمريكـــا ومعـــك زوجتـــاك لـــم يقبـــل منـــك إلّا إذا قلـــت: إنّ إحـــداهما زوجتـــك والأخـــرى عشـــيقتك, 

 ومثلها بعض الدول العربيّة في وقت مضى.
 الصلة بين السلطة القضائيّة وغيرها: المطلب الثالث: 
بق الكــلام عــن المبــادئ الأساســيّة فــي علــم القضــاء " كمبــدأ اســتقلال القضــاء ومبــدأ ســ 

عدم فصل السلطات " ومن المعلوم أنّه لا يوجد تلازم بين استقلال القضاء وفصل السلطات, 
لأنّ استقلال القضاء ليس هو استقلال السلطة القضائيّة عن السلطة التشـريعيّة والتنفيذيّـة بـل 

 الآخرين على القاضي في قضائه. هو عدم هيمنة
وكـــان يقـــوم بـــثلاث وظـــائف  ولهـــذا كانـــت الســـلطات الـــثلاث مندمجـــة فـــي الرســـول  

رئيســيّة: الأولــى والكبــرى " تبليــغ الرســالة ", والثانيــة " الحكــم بمــا أنــزل الله ", والثالثــة " القضــاء 
 ى به بين الصحابة. بين الناس في الخصومات ", وهو يمثّل جهة التمييز بالنسبة لما يُقض

 وهكذا كان الخلفاء يأخذون بمبدأ دمج السلطات مع الأخذ بجوهر استقلال القضاء. 
ويلحــظ علــى بعــض الكتّــاب المغرضــين النيــل مــن الإســلام بــدعوى أنّــه لا يأخــذ بمبــدأ  

لأنّه يدمج بين السلطات, وهذا باطلٌ, فلا هيمنة على القاضـي فيمـا يقضـي استقلال القضاء, 
حتّـــى يقضـــي, فـــإذا قضـــى بموجـــب   ضـــميره, ومـــا علّمـــه مـــن كتـــاب الله وســـنّة رســـولهبـــه إلاّ 

اجتهــاده لا بــإرادة غيــره فــلا مــانع مــن نظــر الإمــام فــي الحكــم لإمضــائه أو ردّه كجهــة تمييــز, 
وهـذا لا يــؤثّر علـى اســتقلال القضــاء. أمّـا مبــدأ فصــل السـلطات فلــيس لازمــاً فـي الإســلام, بــل 

لطات فــــي صــــدر الإســــلام, وتعاضــــد وتعــــاون الســــلطات فــــي العصــــر هــــو جــــائزٌ, كــــدمج الســــ
 الحاضر.
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وهذا الشمول في نظام الإسلام نابعٌ من تشريع الله للأحكـام فقـد جعـل القواعـد الواسـعة  
الرحيبة للنظام الإداري والتجاري والقضائي, فمثلًا لا يقيّـد شـكل الحكومـة مـن حيـث السـلطات 

عـدل والشـورى والعصـيان العـام للباطـل. ومـن المعلـوم أنّـه لا الثلاث لكن يُوجب قيامها علـى ال
 يوجد في الإسلام سلطة تشريع, وإنّما يوجد سلطة اجتهاد أو سياسة شرعيّة. 

 وتحقيق القول بنظام تعاون السلطات:  
أنّ السلطة التشريعيّة تأخذ ببعض أعمال السلطة القضائيّة, فقد تكون يوماً ما محكمة  

ء ـ فهناك مجلس اجتهادي بدل مجلس تشـريعي يقـوم بإصـدار قـرارات السياسـة لمحاكمة الوزرا
الشــرعيّة التــي يحتــاج الحــاكم إلــى إصــدارها فــي سياســة الدولــة الإســلاميّة الحديثــة. أي تشــمل 

 وظيفة الحكم القضائي ووظيفة الأمر الولائي.
يمـسُّ بعـض الأمـور والأمر الولائي قرار إداري من أعمال السلطة التنفيذيّة, لكن لأنّـه  

التــي تحتــاج إلــى إقامــة العدالــة فالقاضــي يصــدر أمــراً ولائيّــاً, أي يصــدر حكمــاً دون أن يســمع 
 خصومه, كبعض المسائل: كتعيين حارس على تركة فهو إجراء مؤقّت لا حكم في خصومة. 

أو وضــع أمــر بوضــع الأختــام أو إصــدار مــا يســمّى الآن " بــالأوامر علــى العــرائض "  
بعــض الــنظم فــي مصــر والكويــت, دون أن يســمع كــلام الخصــم, ثــمّ يعــارض الخصــم  كمــا فــي

 بذلك. 
أيضــاً الســلطة التنفيذيّــة تقــوم بــبعض الأعمــال التشــريعيّة الاجتهاديّــة, كإصــدار اللــوائح  

 التنفيذيّة واللوائح التنظيميّة. 
مرســوماً بمـــا الأمــر حــين يصــدر ـ بعــد أخـــذ رأي العلمــاء المجتهــدين ـ أمــراً أو  ليِّّ فلــو  

تقتضــيه السياســة الشــرعيّة فــي مســألة مــا: فهــذا نظــام, ويُقــال فــي آخــر الديباجــة: علــى الــوزير 
 المختص ـ وزير الزراعة ـ الصحّة ـ التجارة ـ تنفيذ هذا النظام.

فــالوزير عنـــدما يريـــد تنفيــذ هـــذا القـــرار يقــوم بإصـــدار لائحـــة تنفيذيّــة للقـــانون يُبـــيّن بهـــا  
 كيفيّة التنفيذ.

وهنــاك لــوائح تنفيذيّــة, وهــي التــي يُصــدرها الــوزراء لتنظــيم الجهــات الحكوميّــة المعيّنــة  
كتنظــيم العمــل فــي مصــلحة المقــاييس, أو مصــلحة ســكِّّ النقــود, أو مصــلحة الســجل التجــاري, 

 وهذا كلّه عمل تشريعي تقوم به السلطة التنفيذيّة.
يّة عن طريق القضاء الإداري " وكذلك القضاء يقوم بالرقابة على عمل السلطة التنفيذ 

كـــديوان المظـــالم فـــي الســـعوديّة ", فالحـــاكم أو الـــوزير إذا أصـــدر حكمـــاً علـــى شـــخص وخـــالف 
النظـــام فلصـــاحب الشـــأن الرفـــع بـــه إلـــى محكمـــة المظـــالم, أو محكمـــة القضـــاء الإداري, فتقـــوم 
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ق" . وأساسـه أنّ بإلغائه, ذلك أنّ الإسلام جاء بقاعدة " المنـع مـن  التعسّـف فـي اسـتعمال الحـ
الشــريعة حــدّدت أصــل الحقــوق, إذا جعلــت مردّهــا إلــى الله المالــك كــلَّ شــيء, لــذا قــال تعــالى: 

[. أي أنّـه اسـتخلف النـاس 7]الحديـد:  )آمنوا بالله ورسوله وأنفقوا مّما جعلكم مستخلفين فيه(
فـالحق الـذي أعطـاه  في الحقوق التي أعطاها الله للإنسان سلطةً مقيّدةً محدّدةً وليست مطلقـةً.

تل ومن قُ (    الله للإنسان سلطةً مقيّدةً بعدم الضرر والاعتداء على حقِّّ الآخرين. ولذا قال: 

 [.33] الإسراء:  )مظلوماً فقد جعلنا لوليهّ سلطاناً فلا يسُرف في القتل إنهّ كان منموراً 
امّة, وإنّما أراد هوىً وعليه لو أصدر الحاكم أو الوزير أمراً لا يبتغي منه المصلحة الع 

 في نفسه, كان أمراً باطلًا.
وقد سبق إلى تأصيل ذلك فقهاء الإسلام, ففي الأشباه والنظائر للسـيوطي ولابـن نجـيم  

. فقيّــد الإمــام بقيــد المصــلحة (1)قاعــدة: " أنّ تصــرف الإمــام علــى الرعيّــة منــوط بالمصــلحة " 
يّن المصــلحة أن يحكـــم فــي الأســـير بالقتـــل أو العامّــة, ولـــذا قــال الفقهـــاء: لــيس للإمـــام قبــل تبـــ

 الأسر أو الفداء أو العفو. 
ويتولّى إلغاء قرار الحاكم الذي لم يُراع فيه المصلحة العامّة القضاء عن طريق ديوان  

 المظالم, أو ما يسمّى بقضاء المحكمة الإداريّة أو مجلس الدولة.
 طاعــــة لمخلــــوق فــــي معصـــــيّة وهــــذا الإلغــــاء مبنــــيٌّ علــــى قاعــــدة شــــرعيّة وهــــي: " لا 
 . وهو المسمّى في القوانين "بسيادة القانون".(2)الخالق"

ومبدأ عدم التعسّف في استعمال الحق نصَّ عليـه الكتـاب فـي مسـألة الطـلاق قـال الله  
وإذا طلقّههتم النسههاء فههبلان أجلهههنّ فامسههكوهنَّ بمعههروف أو سههرّحوهنَّ بمعههروف ولا (تعـالى: 

. فكـان الطـلاق )من يفعل ذلك فقد ظلهم نفسهه ولا تتخّهذوا آيهات الله ههزواً تمسكوهنَّ لتعتدوا و
فــي الجاهليّــة طريقــاً لتعسّــف الرجــل فــي حقّــه وظلــم المــرأة, فمنعــه الإســلام, كمــا ســبق صــحيفة 

(172.) 
ومن التعسّف في استعمال الحق الاحتكار فللسلطة القضائيّة مراقبـة السـلطة التنفيذيّـة  

 ء على الحقوق ولكن في التعسّف في استعمال السلطة أيضاً.ليس فقط في الاعتدا

                                 
( الأشباه والنظائر للسيوطي: القاعدة الخامسة من الكتاب الثاني في قواعد كليّة يتخرّج عليها ما لا ينحصر من الصور الجزئيّة ] 1)
 [ نشر دار الكتب العلميّة ـ بيروت.1/269

والطاعة حقٌ ما لم يؤمر بمعصية, فإذا أمر بمعصية فلا سمع ولا طاعة " ]البخاري: الجهاد, باب:  : " السمع ( أخذاً من حديث النبي2)
 [.2796السمع والطاعة للإمام, رقم: 
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وخلاصــة القــول: أنّ الدولـــة الإســلاميّة لهــا أن تأخـــذ بــأي المبــادئ شـــاءت, مــا دامـــت  
ملتزمــة بمبــدأ اســتقلال القضــاء الــذي هــو بمعنــى عــدم التــدخّل فــي أمــر القاضــي حــال النظــر 

علـــى نفســـه وعملـــه وممتلكاتـــه مـــن  والحكـــم فـــي القضـــيّة وحملـــه علـــى إرادة أُخـــرى, وأن يـــأمن
الســلطة أو غيرهــا فيمــا لــو حكــم علــى بعــض الأفــراد أصــحاب الســلطة أو غيرهــا فيمــا لــوحكم 

 على بعض الأفراد أصحاب السلطة أو من ينتسب إليهم.
وهنــا يــأتي ســؤال: هــل للإمــام حمــل القاضــي علــى مــذهب معــيّن, وهــل يُعــارض ذلــك  

 مسألة استقلال القضاء؟
 هــذا أمـر يــدخل فـي السياســة الشـرعيّة, فــإذا كـان الإمــام مجتهـداً كالخلفــاء الجـواب: أنّ  

الراشــدين وعمـــر بــن عبـــدالعزيز رضــي الله عـــنهم, فاجتهـــد فــي مســـائل الاجتهــاد: فلـــه أن يُلـــزم 
القاضي بذلك الاجتهاد, لأنّه لا نصَّ قاطع بل المسألة ظنّيـة, وإذا لـم يكـن الإمـام مجتهـداً قـام 

ة من القضاة وقضوا في المسائل الخلافيّة التي يكثـُر فيهـا الخـلاف بحكـمٍّ بذلك العمل مجموع
يلتزمه القضاة في أقضيتهم. وهذا وإن تعارض مع مبدأ " حكم القاضي بما أدّى إليه اجتهاده" 
إلّا أنّ الشـريعة الإســلاميّة فـي حالــة تعـارض المصــالح مـع  المفاســد قـدّمت درء المفاســد علــى 

كنــا كــلَّ قــاضٍّ يحكـــم فــي المســائل الخلافيّــة باجتهــاده لأدّى ذلــك إلـــى جلــب المصــالح, فلــو تر 
البلبلـــة وعـــدم الاســـتقرار فـــي البلـــدة الواحـــدة, فأنـــت تُبـــرم العقـــد ولا تـــدري غايتـــه هـــل يصـــحُّ أم 
يفســد... وفــي كثيــر مــن الــدول الإســلاميّة ـ ومنهــا الســعوديّة ـ لا يوجــد نظــام يــنصُّ علــى أنّ 

ناً, أو كلُّ قاضي يحكـم بالمـذهب الـذي يـراه, إلّا أنّ ذلـك مقيّـد بالنسـبة القاضي يتّبع مذهباً معيّ 
لمحكمة التمييز بالنسبة للمبادئ التي جرت عليها المحاكم, حتّى محكمة التمييز لو أرادت أن 
تعـــدل عـــن رأي اســـتقرّت عليـــه, فـــلا بـــدَّ أن تعـــرض الأمـــر علـــى الـــدوائر المجتمعـــة لمحكمــــة 

لبيّـة مـن الموافقـة علـى التعـديل مـن قبـل دوائـر التمييـز فيرفـع الأمـر التمييز, فإن لم يحصل أغ
 إلى مجلس القضاء الأعلى.

ومـــن صـــور تقييـــد القضـــاة بخـــلاف المعلـــوم فـــي الفقـــه الإســـلامي بمقتضـــى السياســـة  
ًّ مـن قبـل المــأذون  الشـرعيّة: أنّ القاضـي لا يسـمع الـدعوى فـي النكـاح الــذي لـم يُسـجّل رسـميّاً

 الفقه الإسلامي يقضي بصحّة النكاح بالإيجاب والقبول الشفوي فقط.الشرعي, مع أنّ 
ومـن السياســة الشـرعيّة: تســعير إجـارة الشــقق الســكنيّة, وهـذا أمــر لا يـراه الحنابلــة. أمّــا  

ـــة فيـــرون جـــواز التســـعير مـــن بـــاب "  الضـــرورات تبـــيح المحظـــورات " فـــإنّ  الشـــافعيّة والمالكيّ
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فهو مخصوصٌ بعدم الضرر بالناس اللاحق بضـروراتهم,  (1)حين منع من التسعير الرسول 
وعلى ذلك فالقاضي هنا يحكم بهذا القرار وإن خالف مذهبه, لأنّه داخل في السياسة الشرعيّة 
للحــاكم ويوافــق مــذاهب فقهيّــة أخــرى, وهكــذا فــي كــلّ قــرار لا يُخــالف نصّــاً قطعيّــاً فــي الكتــاب 

عتبــار بــه, كنظــام الشــركات الــذي يــنص علــى إباحــة والســنّة. فــإن خــالف الــنصُّ القطعــيُّ لا ا 
الأسهم والسندات الربويّة فيها, فعلـى القاضـي ألّا يعبـأ بـالقرار الخـاص بالسـند, لأنّـه ربـا محـرّم 

 بالنص القطعي.
والراجح في التسعير في مذهب الحنابلة, ولكن إذا كانت ضرورة فيؤخذ بالتسعير أخذا  

ات, والضرورة تقدّر بقـدرها" ثـمّ إنّ الـنصَّ النبـوي الـوارد فـي بقاعدة " الضرورات تبيح المحظور 
التسـعير فـي الاحتكـار وقـال: " مـن احتكـر فهـو  التسعير العام قد خُصّـص, إذ أبـاح الرسـول

. فتؤخذ السلعة وتسـعّر عليـه كمـا فعـل عمـر. وعلـى قـدر الضـرورة يقـال بالتسـعير, (2)خاطئ" 
الناس كالروائح العطريّة فلا تُسعّر. وبعـض العلمـاء فلو حصلت المغالاة فيما لا يمس ضرره 

يخــصُّ التســعير بالطعــام, لكــن الــراجح حســب العمــوم فــي النهــي عــن الاحتكــار: أنّ التســعير 
يشــمل ضــرورات النــاس كالســكن والملــبس ـ ولــو قُيّــد الحــديث بــالنهي عــن احتكــار الطعــام فــإنّ 

تــى اتّضـح لنــا وجــه الحـق بالــدليل, فــالحق ـ والســنا ملــزمين بمـذهب مــا م (3)اللقـب لا مفهــوم لــه
 أحقُّ أن يُتّبع.

 المبحث الثاني: مبدأ المساواة في القضاء
 المطلب الأوّل: المراد به وتطبيقاته: 
 .(4)تجب المساواة بين الخصمين في الجلوس والنظر والمراعاة وغير ذلك 
ل أن يطّلـــع كـــلُّ ومبـــدأ التســـوية بـــين المتخاصـــمين ألّا يحكـــم القاضـــي فـــي القضـــيّة قبـــ 

خصم على ما قدّمه الخصم الآخر من أوجه الدفاع والمستندات والمذكّرات, ولـذلك يـنص فـي 
 النظم المختلفة على ذلك, والشريعة الإسلاميّة سبقت في هذا. 

                                 
: " إنّ الله هو المسعّر, القـابض الباسـط الـرازق,  قال: قال الناس: يا رسول الله, غلا السعر, فسعّر لنا. فقال رسول الله  ( عن أنس 1)

 ي لأرجو أن ألقى الله وليس أحد منكم يطالبني في مظلمةٍّ في دمٍّ ولا مال".وإنّ 
. ابـن ماجــة: 1314. الترمـذي: البيــوع, بـاب: مـا جــاء فـي التسـعير, رقــم: 3451] أبـو داود: البيـوع " الإجــارة " بـاب: فـي التســعير, رقـم: 

. مسـند أحمـد: 2450فـي النهـي أن يسـعّر فـي المسـلمين, رقـم:  . الـدارمي: البيـوع, بـاب:2200التجارات, باب: من كره أن يسعّر, رقـم: 
3/156 ,286.] 

 [.1605( ] أنظر صحيح مسلم: المساقاة, باب: تحريم الاحتكار في الأقوات, رقم: 1)

 ( مفهوم اللقب ـ عند الأصوليّين ـ أن يربط الحكم بجنس, فلا يُفهم منه انتفاء الحكم عن غير ذلك الجنس.2)

 .2/1039ر المسالك: ( أنظر تنوي3)
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, فلا مجال للمحاباة   ومن المساواة أيضاً: أنّ الحاكم والمحكومين يخضعون لحكمٍّ واحدٍّ
 لفئـــةٍّ معيّنـــةٍّ نظـــراً لمركـــزهم أو نحـــو ذلـــك, وهـــذا هـــو مبـــدأ ســـيادة أو تطبيـــق نصـــوصٍّ معيّنـــةٍّ 

 .(1): " لو أنّ فاطمة بنت محمّدٍّ سرقت لقطعت يدها" القانون. قال
لكن حدث في أواخر الدولة العثمانيّة أن تغلغلت الامتيازات الأجنبيّة ومن أخطر هذه  

بيّة المجـاورة محاولـة الانتقـام مــن الامتيـازات الامتيـاز القضـائي, حيـث بـدأت الحكومــات الصـلي
المســلمين فــأدخلوا نظــام القنصــليّة, كــلَّ قنصــليّة أجنبيّــة تقضــي فــي المســائل والمنازعــات التــي 
فيهـــا أحـــد الخصـــوم ينتمـــي إلـــى الجنســـيّة التـــي تتبعهـــا القنصـــليّة, وبهـــذا أصـــبح القضـــاء غيـــر 

نيّـــة, فالكـــل يخضـــع للقضـــاء موحّـــد. وهـــذا يتعـــارض مـــع الـــنظم الإســـلاميّة وحتّـــى الـــنظم العلما
الــوطني, والــدول العربيّــة ورثــت مــن العثمانيّــة هــذا الأمــر الســيئ فظهــرت فــي هــذه الــدول مـــا 

وأجنبيّـة ه العناصـر الأجنبيّـة بالوطنيّـة أيسمّى بالقضاء المخـتلط, وهـو القضـاء الـذي تخـتلط فيـ
 فقط, فيتولّى الحكم في هذه المنازعات قضاةٌ أجانب من فرنسا وغيرها.

وهذا يقضي على مبدأ المساواة في النظام القضائي, وقد انتهى عهد القضاء المخـتلط  
وأصبح القضاء فـي الـدول العربيّـة وطنيّـاً, ولكـن نشـأ نـوعٌ مـن التفتيـت لوحـدة القضـاء مـن نـوعٍّ 
آخـــر, وهـــو كلّـــه وطنـــي, إلّا أنّـــه نشـــأ عـــن طريـــق الطوائـــف, فظهـــرت لجـــان خاصّـــة بالقضـــاء 

 فيها القضاة الشرعيّون.التجاري لا يحكم 
ـــة,   ويمكـــن أن نحـــافظ علـــى وحـــدة القضـــاء مـــع التنويـــع بحيـــث تقسّـــم إلـــى دوائـــر تجاريّ

ودوائر مدنيّة, ودوائر إداريّة, وهكذا, والجهة واحدة, وهذا أمرٌ مطلـوب حتـّى لا يتفتـّت التنظـيم 
 القضائي.

داود عليــه الســلام, إذ ومبـدأ المســاواة هــذا مشـارٌ إليــه فــي القـرآن الكــريم كمــا فـي قصّــة  
, فلا بدَّ قبل الحكم من سماع دفاع الخصم الآخر, وإن كان (2)تسوّر عليه الخصمان المحراب

يبدو في أوّل وهلة صدق المدّعي وأنّه مظلوم. وعلى القاضي أن لا ينخدع بالمظهر والحال, 
حكمهــا فــي أغلــب ولهــذا مُنعــت المــرأة مــن تــولّي القضــاء عنــد جمهــور الفقهــاء, لأنّ عاطفتهــا ت

 الأحيان.
 ومن المبادئ التي يقوم عليها القضاء أيضاً: 

                                 
. مســلم: 3566( وأنظرالبخــاري: فضــائل الصــحابة, بــاب: ذكــر أســامة بــن زيــد رضــي الله عنهمــا, رقــم: 165] أنظــر صــحيفة رقــم ) (4)

 .1688الحدود, باب: قطع يد السارق الشريف وغيره, رقم: 

 

 ( وما بعدها من سورة )ص([.21( ] أنظر الآيات )1)
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" مبدأ علانيّة الجلسات " و" وشفويّة المرافعات ": الأصل في مجلس القضاء العلنيّة.  
ولها فائدة في أنّ القاضي إذا كان عنده خلل وجور ونحو ذلك أنّه يخشى من الجمهور, وهذا 

قه الإسلامي, ولكن من باب السياسة الشرعيّة, ويجب على الحاكم المبدأ لم يُذكر في كتب الف
 أن يقرّر هذا المبدأ.

فالقاضـي قــد ينهــر بعــض الشـهود ويضــيّق علــيهم, وإذا كــان أمـام الجمهــور لــم يســتطع  
 ذلك, وإنّ فعله فسيشتهر أمره ويُعاقب.

ة هو المهيمن وهذا المبدأ مستمدٌ من الإسلام لأنّه مقتضى العدل, والقاضي في الجلس 
 ومن يشوّش يأمر بحبسه.

والفقهــاء أشــاروا لــذلك بقــولهم: " ويحضــر فــي مجلــس القاضــي العلمــاء وأهــل المشــورة  
والحجـــا؛ أي العقـــول, وأهـــل العلـــم "؛ لأنّـــه لا يمـــنكن أن يتركـــوا مشـــاغلهم ويحضـــروا لمجلـــس 

يل تواطـؤهم القاضي إلّا لغرضٍّ صحيح, أضف إلى ذلك أنّ الجمهور مـن الكثـرة بحيـث يسـتح
 على الكذب. 

لكــن لا يجــوز إطــلاع النــاس علــى أســرار خاصّــة بالمتخاصــمين لا يُستســاغ إظهارهــا,  
كذلك بعض الأسرار في البلد, مثل محاكمة الجواسيس وعمـلاء الـدول الأجنبيّـة الـذي يحصـل 

 في إعلان محاكمتهم إفشاء بعض الأسرار الهامّة في البلد. 
الخــاص, والتــي يــرى القاضــي عــدم علنيّتهــا, لأنّ فيهــا وبعــض الجلســات ذات الطــابع  

أسراراً لا يجوز إفشاؤها عند بعض الناس, أو أنّ فيها أشياء خادشة للحياء, أي أنّ الأمر فـي 
قضيّة ما يتطلّب وصف امرأة بما فيها من صفات سيّئة تؤدّي إلى فضيحتها, وهذا راجـعٌ إلـى 

 .القاضي, وليس بناءً على رغبة المتخاصمين
 المطلب الثاني: محاكم التمييز تعتمد على المذكّرات: 
في مصر مثلًا منصوص عليه, ولكن ممتنع عمـلًا, لأنّ عـدد  ومبدأ شفويّة المرافعات 

القضايا التي ينظرها القاضي في الجلسة كثيرٌ جدّاً, فيسـتحيل سـماعه فـي كـلِّّ قضـيّة, فيعتمـد 
والمرافعة الشفويّة تؤيّد بتحريرها كي لا  جنايات.على المذكّرات ونحوها إلّا بعض الحالات كال

 ينسى القاضي.
 مبدأ التقاضي على درجتين: 
, لتعيــد نظــر القضــيّة مــرّة يعنــي أن يطعــن فــي حكــم القاضــي أمــام جهــة أخــرى أعلــى 

 أخرى, وتعيد نظر الوقائع وتفصل فيها مرّة أخرى.
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ناف " وهـو موجـود فـي قطـر وهذا المبـدأ يُقصـد بـه فـي النظـام الحـديث " قضـاء الاسـتئ 
 ومصر والكويت وكثيرٌ من الدول.

أنّ الحكـم عنــدما يصـدر مـن محكمــة الدرجـة الأولـى فيجــوز للخصـم أن يُعــاد  ومعنـاه: 
نظر الـدعوى أمـام محكمـة أعلـى " الاسـتئناف " ولا تقتصـر هـذه المحكمـة علـى بحـث القضـيّة 

تطبيـــق النصـــوص الشـــرعيّة, أو مــن ناحيـــة التمييـــز " وهـــو القضــاء القاصـــر علـــى الخطـــأ فــي 
 تطبيق القانون وتأويله وتفسيره, أو ما يلحق به, وهو ما يسمّى: القصور في التسبيب ".

 فلا يُنظر مرّة أخرى في الوقائع وإنّما في مخالفة الحكم للنصوص. 
ومعنــى القصــور فــي التســبيب: أنّ القاضــي يســتخلص النتــائج التــي توصّــل إليهــا فــي  

لا تؤدّي عقلًا إلى هذه النتائج, أو من أسباب تؤدّي عقلًا إلى هـذه النتـائج, حكمه من أسباب 
 ولكنّها أسباب موجودة لم تثبت أمام القاضي.

مثلًا: حادث مـرور, والمحضـر الفنّـي لـه يُفيـد أنّ إحـدى السـيّارتين تسـير بسـرعة أكبـر  
 مناصفةً ". من العاديّة, والثانية سرعتها أقل " فيحكم على السائقين بالتعويض

أنّـــه قـــال: إنّـــه مالـــكٌ لـــلأرض, وســـكت أو يحكـــم بملكيّـــة الأرض لشـــخصٍّ مـــا, بحجّـــة   
 المدّعى عليه من دون بيّنة..... إلخ.

فنظــام الاســتئناف لا يقتصــر علــى مــا تقتصــر عليــه محكمــة التمييــز, وإنّمــا يُعيــد نظــر  
 القضيّة مرّةً أخرى برمّتها, أمام قاضي الاستئناف.

معيــب, لأنّ هــذا النظــام يــؤدّي إلــى تعطيــل الفصــل فــي القضــايا, وانشــغال  وهــذا نظــام 
القضــــاة, وعــــددٌ كثيــــرٌ مــــنهم بقضــــيّةٍّ واحــــدةٍّ, والمفــــروض أن لا يُخطــــئ القاضــــي فــــي الوقــــائع 
ونظرهــا, وإنّمــا احتمــال الخطــأ وارد فــي تطبيــق النصــوص والعمــل, ثــمّ نجعــل عــدداً كبيــراً مــن 

بقضــيّة واحــدة, وأمّــا نظــام الــنقض والتمييــز فهــو نظــام جيّــد  القضــاة أربعــة مــثلًا ينشــغلون فــي
وموجــود فـــي عهـــد النبـــوّة, ويقتصـــر هـــذا القضـــاء علـــى النظـــر فـــي خطـــأ القاضـــي فـــي تطبيـــق 

 النصوص الشرعيّة وتأويلها وتفسيرها, وما يلحق ذلك من القصور في التسبيب.
 المطلب الثالث: مبدأ القاضي الفرد ومبدأ تعدّد القضاة: 
نـــي هـــل ينظـــر فـــي القضـــيّة قـــاضٍّ واحـــد أم عـــدد مـــن القضـــاة؟ ففـــي الـــنظم الحديثـــة يع 

 يأخذون بمبدأ تعدّد القضاة, وفي نفس الوقت القاضي الفرد في المحاكم الصغيرة الجزئيّة.
 وفي قطر الآن يأخذون بمبدأ تعدّد القضاة. 
 ومبدأ القاضي الفرد وتعدّد القضاة كلٌّ له مزاياه وعيوبه. 
ٍّّ بالقضيّة.  ب تعدّد القضاة:من عيو    انشغال أكثر من قاضٍّ
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إعطاء فرصة للمداولة والمناقشة فـي القضـيّة مّمـا يجعـل الوصـول للحـق  ومن فوائده: 
أيسـر, ولـذلك لا مـانع مـن كـون القاضـي فـرداً فـي المحـاكم العامّـة, وتعـدّد القضـاة فـي محكمـة 

 التمييز فقط.
ا فـــي مصـــر, وهـــذا نظـــام معيـــب لانشـــغال وبعـــض الـــدول تُكثـــر مـــن تعـــدّد القضـــاة كمـــ 

القضــاة عـــن مـــا هـــو أهـــم, لكثـــرة القضـــايا, وبالتـــالي الأفضـــل أن يقتصـــر التعـــدّد علـــى محكمـــة 
 التمييز دون المحاكم العامّة, ويُلغى الاستئناف.

 المطلب الرابع: مبدأ مجّانيّة القضاء: 
ى قضــائه. وإنّ الأصــل أنّ القاضــي لا يجــوز لــه أن يأخــذ مــن المتخاصــمين أجــراً علــ 

كان هذا لا يمنع الدولة أن تُعطي القاضي راتبـاً مقابـل تفرّغـه للعمـل وخدمـة النـاس, ولـذلك لا 
 يأخذ راتباً من المتقاضين وإنّما من الدولة.

ويجب أن تُعطيه الدولة مرتّباً يكفيه وزيادة, حتّى لا يتعرّض للرشوة والفتن, وهذا مبـدأ  
 قرّره فقهاء الإسلام.

معنــى مجانيّــة القضــاء أنّ المتقاضــين لا يــدفعون أجــراً, ولكــن جــرت العــادة فــي ولكــن  
 غالبيّة الدول أن تفرض رسوماً قضائيّة, والدول هي التي تأخذها لا القاضي.

ويُعفــى الفقيــر إذا أثبــت فقــره مــن هــذه الرســوم, ويجــوز إذا لــم يكــن للدولــة مــوارد كافيــة  
 سوم على من يريد رفع الدعوى.للإنفاق على مرفق القضاء أن تفرض الر 

 المطلب الخامس: مبدأ إقليميّة القضاء: 
أي لا يجــــوز أن يخضــــع شــــخص أجنبــــي لقضــــاء غيــــر قضــــاء الدولــــة, لأنّ فــــي هــــذا  

 انتقاصاً من سلطة الدولة, وجميع الدولة الحديثة الآن يجري العمل فيها على هذا المبدأ.
 ة أن تجعل قضاءً خاصّاً بأهل الذمّة. ونجد الفقه الإسلامي أباح للدولة الإسلاميّ  
وهــذا فــي الواقــع لا يجــوز إلّا بالنســبة للأحــوال الشخصــيّة " الــزواج والطــلاق..." لكــن  

بالنســبة للجــرائم والحــدود فهــذه مســألة خطيــرة أن يتــرك أهــل الذمّــة أو المســتأمنون يفعلــون مــا 
 طان الدولة الإسلاميّة.يشاؤون ثمّ يحاكمون أمام قاضٍّ غير مسلم, وفيه انتقاص من سل

فيجــب أن يخضــعوا لســلطان القضــاء الإســلامي فــي الدولــة الإســلاميّة, ســواءً ارتكبــت  
 جناياتهم فيما بينهم أو فيما بينهم وبين المسلمين.

أمّــا الأحـــوال الشخصـــيّة فــيمكن أن يُجعـــل لهـــم قـــاضٍّ فيهــا, إلّا إذا حصـــل بيـــنهم فيهـــا  
 أحدهم حكم الإسلام.خلاف فيرجع للقاضي المسلم, أو طلب 

 في القوانين الحديثة يوجد ما يسمّى بتشريعات القوانين الحديثة: 
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في القانون الدولي الخـاص: وقواعـده قواعـد إسـناد, لأي لا تفصـل مباشـرةً فـي القضـيّة  
وإنّمــا تحــدّد القــانون الواجــب التطبيــق فــي حالــة وجــود عناصــر أجنبيّــة " مختلطــة " ســواءً مــن 

 أو الموضوع.ناحية الأطراف 
فمثلًا: رجلٌ إنكليزي أبرم عقداً مـع فرنسـي عقـد بيـعٍّ فـي قطـر, وحصـل هـذا النـزاع فـي  

السعوديّة حول هذا العقد. فقواعد القانون الدولي الخاص تُحـدّد للقاضـي بمـا يقضـي, لأنّـه فـي 
الـــنظم الحديثـــة يجـــوز للقاضـــي الـــوطني أن يقضـــي بقـــوانين غيـــر قـــوانين بـــلاده فـــي المســـائل 

جنبيّــة, فمــثلًا فــي مصــر: إذا كــان العقــد أُبــرم فــي قطــر, فالقــانون المصــري يطبّــق القــانون الأ
 القطري.
وهذا لا يجوز بالنسـبة للتشـريع الإسـلامي, لأنّ القاضـي المسـلم لا يجـوز لـه أن يطبّـق  

 إلّا الشريعة الإسلاميّة.
 المطلب السادس: مبدأ فوريّة الحكم في القضاء: 
أن يحكـم فـوراً فـي القضـيّة فـور الانتهـاء مـن تمحيصـها وبحثهــا. فالقاضـي يجـب عليـه  

وهذا المبـدأ مـن الناحيـة العمليّـة لا يطبّـق فـي البلـدان التـي تكـتظُّ فيهـا المحـاكم بالقضـايا. ففـي 
كثير من البلاد تستمرُّ بعض القضايا إلى عدّة سـنوات لكثرتهـا, وزيـادة علـى ذلـك وجـود نظـام 

 الاستئناف المعيب. 
 لب السابع: مبدأ عدم جواز قضاء القاضي بعلمه:المط 
 وهذا المبدأ حصل فيه خلاف في الفقه الإسلامي: 
ذهـــب بعـــض الفقهـــاء إلـــى جـــواز أن يقضـــي القاضـــي بعلمـــه, وهـــذا رأيٌ مرجـــوح فــــي  

 المذهب الحنبلي " رواية لأحمد " وقول ثانٍّ للشافعي ورأي أبي يوسف صاحب أبي حنيفة.
اجحــة عنــد الحنابلــة وقــولٌ للشــافعي ومحمّــد بــن الحســن صــاحب الجمهــور والروايــة الر  

 أبي حنيفة على أنّه: لا يجوز للقاضي أن يقضي بعلمه, وهو الراجح.
أبو حنيفة قال برأيٍّ وسط: أنّ القاضي لا يقضي بعلمه في مسائل الحدود, ويجوز له  

 فيما عداها.
 أدلّة من قال بجواز قضاء القاضي بعلمه: 
 (1)لهــا " خــذي مــا يكفيــك وولــدك بــالمعروف "  عتبــة وقــول النبــيِّّ  حــديث هنــد بنــت 

وفــي هــذا الحــديث دليــل علــى جــواز الظفــر بــالحق, أي تأخــذ حقّــك بيــدك إذاً لــم تخــش  الفتنــة. 

                                 
 [.2380باب: إذا اختلف الراهن والمرتهن..., رقم: ( ] أنظر البخاري: الرهن,1)
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حكـــم بعلمـــه أنّ أبـــا ســـفيان كـــان شـــحيحاً. وهـــذا غيـــر  ووجـــه الاســـتدلال عنـــدهم أنّ الرســـول
لـيس قضـاء, ولـو كـان قضـاءً لمـا جـاز أن يحكـم صحيح, لأنّ الذي صدر من الرسول فتـوى و 

على المدّعى عليه وهو غائب, فلو كان قضاءً لأحضره وقضى لهند دون أن يطلـب مـن هنـد 
 شهوداً على شحّه, فهذا فتوى, فلا يكون دليلًا لهم.

فــي قصّــة عمــر مــع أبــي ســفيان عنــدما تنــازع أبــو ســفيان مــع شــخصٍّ  ودلــيلهم الثــاني 
 ال: إنّني أذكر يوم أن كنّا صبياناً حدود هذا الأرض. آخر حول أرض, فعمر ق

ودعــوى أبــي ســفيان غيــر صــحيحة. فهــذا قضــاء مــن عمــر بعلمــه, لأنّــه بــيّن أنّــه كــان  
 يعرف منذ صغره حدود هذه الأرض.

هذا في الحقيقة ليس بقضاء, وإنّما هو بيان لمسألة حصلت بـين متنـازعين, ولـم  الرد: 
 رُفعت, وإنّما بيّن لهم فاتّبعوا بيانه.يحصل هنا قضيّة ولا دعوى 

 أمّا أدلّة من قال لا يقضي بعلمه فقويّة, وهي: 
فلـو  (1)قال للذي جاء يُخاصم " شاهداك أو يمينه, ليس لـك إلّا هـذا " ـ أنّ الرسول1 

أنّــه مـن الممكـن أن يكـون هنـاك طريقـة مـن طــرق  كـان القاضـي يقضـي بعلمـه لبـيّن الرسـول
 القاضي, ولكن حصر هذا في الشهادة واليمين. القضاء وهو علم

ــ حــديث " إنّمــا أقضــي لكـم علــى نحــو مــا أسـمع فمــن قطعــة لــه مـن حــقِّّ أخيــه فإنّمــا 2 
فهـذا دليــل علـى أنّــه لا يجـوز للقاضــي أن يحكـم بعلمــه, ولـو كــان ( 2)أقطـع لـه قطعــةً مـن النــار

 .أحداً يجوز له ذلك لكان أولى الناس بذلك الرسول
أبــي جهـم شـجاج, فأعطــاهم   ومـاً مـن العــرب كـان بيـنهم وبــين عامـل النبـيــ أنّ ق3 
حتّــى رضــوا, أو: ســألهم: " أرضــيتم " قــالوا: رضــينا. ثــمّ قــام خطيبــاً بــين المســلمين   الرســول

وقــصَّ القصّـــة وقــال للقـــوم مــرّة أخـــرى " أرضـــيتم " فقــالوا: لا. فهـــمّ المهــاجرون بهـــم, فأســـكتهم 
 هم حتّى رضوا, فقال لهم أمام الناس: " أرضيتم " قالوا: رضينا.ثمّ نزل وأعطا  النبيُّ 

جـــاءه خصـــمان فقـــال أحـــدهما: أنـــت شـــاهدي يـــا أميـــر المـــؤمنين. فقـــال  ــــ وعمـــر 4 
عمـــر: إمّـــا أن أقضـــي وإمّـــا أن أشـــهد. لـــذلك لا يجـــوز للقاضـــي أن يكـــون شـــاهداً فـــي القضـــيّة 

 نفسها التي يحكم فيها.

                                 
. مسلم: الإيمان, باب, وعيد من اقتطع حقَّ مسلم 2229( ] أنظر البخاري: المساقاة, باب: الخصومة في البئر والقضاء فيها, رقم: 1)

 [.138بيمين فاجرة بالنار, رقم: 

. مسلم: الأقضية, باب: الحكم بالظاهر واللحن 2326يعلمه, رقم:  ( ] أنظر البخاري: المظالم, باب: إثم من خاصم في باطل وهو2)
 [.1713بالحجّة, رقم:
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 ت حدّاً من حدود الله لم أُقمه حتّى تأتي البيّنة.يقول: لو رأي ـ وأبو بكر 5 
ــ أنّنــا لــو تركنــا القاضــي يقضــي بعلمــه فلــن نســتطيع أن نراقــب القاضــي أو نتابعــه, 6  ـ

 خصوصاً إذا كان القاضي فاجراً.
والقاضــي يجــب أن يكــون علــى الحيــاد تمامـــاً, ويســوّي بــين الخصــمين فــي كــلّ شـــيء  

ناداة وغير ذلك, وقصّة عليٍّّ رضي الله عنه مع اليهودي حتّى في بشاشة الوجه والمجلس والم
عنه ذلك  حين تحاكما إلى شريحٍّ القاضي, فناده بكنيته ونادى اليهودي باسمه, فأنكر عليٌّ 

 التفضيل. 
ردُّ على أبي حنيفة رحمه الله تعالى: بأنّه لا دليل على التفريق بـين الحـدود وغيرهـا, ويُ  

 ن كانت الحدود تُدرأ بالشبهات.فالعدل مطلوبٌ دائماً, وإ
وفــي القــوانين الوضــعيّة: أنّ القاضــي لا يحكــم بعلمــه أبــداً, وإذا أراد أن يقضــي بعلمــه  

 فعليه أن يتنحّى عن الحكم في القضيّة, ويقف كشاهد أمام قاضٍّ جديد.
 المطلب الثامن: مجلس القضاء الأعلى: 
دائمة متفرّغة, وهيئة تكمّلها, بحيـث " هيئة  لس القضاء من هيئتينيتكوّن مجعادةً ما  

ن مـــن الهيئـــة العامّـــة  يكـــون المجمـــوع مـــن الخمســـة المتفـــرّغين والخمســـة الغيـــر متفـــرّغين تكـــوِّ
 للمجلس".

والهيئــة الدائمــة تتكــوّن مــن خمســة قضــاة كــلٌّ مــنهم بدرجــة رئــيس محكمــة التمييــز, أي  
 أعلى درجة قضائيّة.  

 غين تتكوّن من:وأعضاء الهيئة الخمسة الغير متفرّ  
 ـ رئيس محكمة التمييز, عضواً. 
ـــــ ووكيــــل وزارة العــــدل: يعيّنــــه وزيــــر العــــدل عضــــو غيــــر متفــــرّغ فــــي مجلــــس القضــــاء  
 الأعلى.
 ـ ثمّ ثلاثة قضاة يُختارون من أقدم القضاة من رؤساء المحاكم العامّة. 
 فهؤلاء يكوّنون المجلس غير المتفرّ : 
 :اختصاصات مجلس القضاء الأعلى 

ــ 1 يخــتص بــالنظر فــي الأمــور التــي يعرضــها عليــه وزيــر العــدل فيمــا يتعلّــق بشــؤون القضــاة ـ
 يبدي رأيه فيها.

ـ ويختص أيضاً بنظر الأمور التي يعرضها عليه ولي الأمر في الأمور التـي يـرى عرضـها 2
 على مجلس القضاء.
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اسـتقلاله إذا كـان تأديبـه رقيتهم ونحو ذلك, لأنّه يعطي للقاضي أماناً في ـ وبتأديب القضاة, 3
 معهوداً بقاضٍّ مثله.

ـــ ويخــتص أيضــاً بــالنظر فــي القضــايا التــي نظرتهــا محكمــة التمييــز وأصــدرت فيهــا أحكامــاً, 4
 بالقتل أو القطع أو الرجم.

ـــ ومحكمــة التمييــز: هــي محكمــة نصــوص, وهــو نظــام التقاضــي علــى درجتــين, وهــو  
 حسن.الحاصل في قطر والسعوديّة وغيرهما, وهذا 

 المطلب التاسع: دوائر محكمة التمييز: 
 ـ دائرة جزائيّة أو جنائيّة. 
 ـ دائرة أحوال شخصيّة. 
 ـ دائرة مدنيّة. 
والــدوائر غيــر الجزائيّــة تنظــر القضــايا مــن ثلاثــة قضــاة, والــدوائر الجزائيّــة تنظرهــا مــن  

 خمسة قضاة, وهي المتعلّقة بأحكام القتل والرجم أو القطع. 
لاثة قضاة في جميع القضايا هنا, لأنّه كلّما كثر العدد كلّما كثرت المناقشات ويكفي ث 

.  بدون داعٍّ
والأصل أنّ محكمة التمييز تنظر فـي جميـع الأحكـام الصـادرة مـن المحـاكم العامّـة أو  

 المحاكم الجزئيّة المستعجلة, إلّا ما استثني بنص من النصوص التي تصدر من ولي الأمر.
فعــلًا, فمــثلًا قضــايا المنقــول فــي حــدود خمســمائة ريــال فأقــل لا تميّــز وقــد صــدر هــذا  

أحكامهـا, وكـذا الأحكــام الجزائيّـة التــي يصـدر فيهــا أحكـام بالجلــد بـأربعين جلــدة فأقـل, والســجن 
 عشرة أيّام فأقل, فهذا لا تميّز وكذا يقبلها المتخاصمان.

ة العقـار, والقضـايا الصـادرة وقضايا العقارات تميّز في جميع الأحوال مهما كانـت قيمـ 
ضــدّ عــديمي الأهليّــة أو القصّــر عــديمي الأهليّــة أو الوقــف أو بيــت المــال أو يكــون المحكــوم 

 عليه هنا في حالة ضعف لا يستطيع أن يدافع عن نفسه بنفسه.
 ووزير العدل من حقّه أن يأمر بتمييز أي حكمٍّ مستثنى أصلًا من حكم التمييز. 

أعلــى محكمــة قضــاء بعــد مجلــس القضــاء الأعلــى, وهــي أصــلًا  تكــون محكمــة التمييــز 
مختصّة بتمييز الأحكام, فهي التي تحدّد الآراء الفقهيّة الاجتهاديّة للقضاة, فهي في الواقع إذا 

 لم يعجبها اجتهاد قاضٍّ من القضاة ستنقض الحكم وتأخذ بالرأي الذي تراه.
ة ما أن تعدل عن اجتهـاد مسـتقر فإذا رأت إحدى دوائر المحكمة وهي تنظر في قضيّ  

 من قضاء محكمة التمييز, فهذا الدائرة تعرض الأمر على الدوائر المجتمعة لمحكمة التمييز.
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فمثلًا ترى المحكمة أنّ قضاءها يجري على أنّ حدَّ الحرابة لا يطبّق إلّا في الصحراء  
لـى بــالتطبيق فـي المــدن, لأنّ ــ طبقـاً للمــذهب الحنبلـي ـ فتــرى إحـدى الـدوائر أنّ حــدّ الحرابـة أو 

الأمـــر أصـــبح خطيـــراً وكثـــر وقوعـــه, والأدلّـــة عامّـــة, وحجّـــة الحنابلـــة أضـــعف لأنّ حجّـــتهم أنّ 
الصــحراء فيهــا خطــورةٌ أكثــر, ويــردُّ علــيهم بــأنّ مــن يفعــل ذلــك فــي المدينــة أشــدُّ جــراءة وأحــرى 

 بالحد.
ر علـى وزيـر العـدل ليـرى فإذا اسـتقرَّ رأي قضـاة الـدوائر علـى هـذا الحكـم يُعـرض الأمـ 

 رأيه في هذا الرأي.
وفي عصرنا الحاضر من المفروض أنّ وزير العدل لا يتـدخّل فـي هـذه المسـائل لأنّـه  

مــــن الســــلطة التنفيذيّــــة, فالأصــــلح تعــــديل هــــذا الــــنص الــــذي يُعطــــي وزيــــر العــــدل الحــــقَّ فــــي 
 الاعتراض على رأي هؤلاء المجتمعين من الدوائر.

عدل رأي محكمة التمييز, وعاد الأمر إلى المحكمة مرّةً أخرى: فإن فإذا خالف وزير ال 
أصـرّت علـى رأيهــا فيُرفـع الأمـر إلــى مجلـس القضــاء الأعلـى ليـرى رأيــه النهـائي. والأحــرى أن 
يجتمع قضاة دوائر التمييز مـع قضـاة المجلـس الأعلـى للقضـاة, وينظـروا فـي الأمـر, لأنّـه فيـه 

 حفاظٌ على الوقت وأصلح.
 ب العاشر: المحاكم العامّة أو : الكبرى:المطل 

تتكــوّن مــن دوائــر جزائيّــة ومدنيّــة وأحــوال شخصــيّة, وهــي محــاكم عامّــة أو كبــرى, كمــا  
تنظر فـي جميـع القضـايا دون اسـتثناء, إلّا مـا أدخلـه النظـام مـن اختصـاص المحكمـة الجزئيّـة 

 أو المستعجلة. 
القاضـي الفـرد إلّا فـي القضـايا المتعلّقـة والصحيح أنّ المحاكم العامّـة تقـوم علـى نظـام  

بالقتــل والــرجم والقطــع, فهــذه تُنظــر مــن ثلاثــة قضــاة قبــل التمييــز, والــذي ينظرهــا مــن خمســة 
 قضاة.

والمحـــاكم المســــتعجلة تختلـــف عــــن المحــــاكم المســـتعجلة فــــي قطـــر والكويــــت والبلــــدان  
فـي جميـع أنـواع القضـايا  العربيّة, فـإن اصـطلاح المحـاكم المسـتعجلة هـي المحـاكم التـي تنظـر

مــن ناحيــة الســرعة, أي حكــم مؤقّــت مســتعجل وهــذا الحكــم لا يــؤثّر فــي أصــل الحــق. مثــل لــو 
كــان فيــه نــزاعٌ علــى أرض وقــام أحــد المتنــازعين بهــدم أجــزاء مــن مبــاني الأرض فيرفــع الآخــر 

التــي يُخشــى أن تــذهب معالمهــا مــع مضــي دعــوى مســتعجلة لإثبــات حالــة بهــدم هــذه المبــاني 
الوقت أو رجلٌ ممنوعٌ من السفر لعدّة أسباب, فيرفع دعوى مستعجلة لإيقاف منعه مـن السـفر 

 حتّى يُنظر في الموضوع لضرورة سفره.
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والقاضـــي هنـــا يستشـــف مـــن أوراق الـــدعوى مـــا إذا كـــان صـــاحب الـــدعوى المســـتعجلة  
 يستحقُّ أن يُقضى بصفة مؤقّتة في طلبه المستعجل أم لا.

هــي  تعجل فغيــر هــذا, وهــو مــا يطلــق عليــه " المحكمــة المســتعجلة "أمّــا القضــاء المســ 
محــاكم عاديّــة, وإنّمــا تنظــر فــي القضــايا القليلــة الأهميّــة التــي لا يزيــد قيمــة القضــيّة فيهــا عــن 

 ثمانية آلاف ريال.
أمّا الدعوى الزوجيّة والنفقات الزوجيّة فهذه من اختصاص المحاكم العامّة مهما كانت  

 وكذا دعاوى العقارات. قيمة الدعوى,
وتختصُّ المحاكم المستعجلة بـالأروش الخاصّـة بديّـة مـا دون الـنفس فـي حـدود خمـس  

 الديّة فقط, وما زاد فهو من اختصاص المحكمة العامّة.
لى أن تسمّى المحاكم المستعجلة بـ " المحاكم الجزئيّة ".   الأ و 
, وحكم هذا التقليـد فـي القضـاء, الموضوعات التي سندرسها هي تولية القاضي وتقليده 

وشـروط القاضــي, وأدب القضــاء, وأهـم بحــث فــي ذلــك  " دراسـة الــدعوى القضــائيّة": المــدّعي, 
المـــدّعى عليـــه, ومعيـــار التمييـــز بينهمـــا, وأوجـــه رفـــع الـــدعوى, والبيّنـــات   )الشـــهادة, والإقـــرار, 

ومـا هـو الحكـم القضـائي اليمين( والحكـم القضـائي, وأسـباب الطعـن والـنقض للحكـم القضـائي, 
 وأنواعه. هذا هو المُقرّر.

 الإمام عليه أن يولّي القضاة: فرض عين عليه. 
وهـو فـرض كفايـة لمـن يتـولّى القضـاء, ويكـون فـرض عـين لمـن انفـرد بشـروطه إلّا إذا  

 اشتغل رغماً عنه.
مســألة  والإمـام يُصـدر قـراره بتوليـة قاضـي معـيّن فـي مكـانٍّ معـيّن, والفقهـاء تكلّمـوا فـي 

إثبات تولية القاضي لمنصـب القضـاء إذا كـان فـي بلـد بعيـدة عـن الإمـام فقـالوا: إنّ هـذا يثبـت 
 بشهادة الشهود أو بالاستفاضة.

والتنظــيم الحــديث لــم يعــد فيــه هــذه الأمــور, لأنّــه يصــدر أمــرٌ رســميٌّ مختــوم مــن ولــيِّّ  
 ة تُخطر من وزارة العدل بذلك.الأمر, معلنٌ فيه: أنّ فلاناً قد عُيّن في مكان كذا, والمحكم

 (1)المبحث الثالث: الشروط التي يجب توافرها في القاضي

القضــــاء أعلــــى الولايــــات, أمّــــا أدنــــى الولايــــات فهــــي الشــــهادة, وشــــروط القاضــــي هــــي:      
 )الإسلام, البلوغ, العقل, الذكورة, كمال الحواس(.

                                 
 .2/103( أنظر تنوير المسالك: 1)
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 واس:المطلب الأوّل: الإسلام والتكليف والذكورة وكمال الح 
ــ الإســلام: 1  أي ولايــة لا بــدّ أن يكــون ولــيُّ الأمــر فيهــا مســلماً, لأنّــه أبــاح للرجــل أن ـ

يتزوّج من كتابيّة ـ عفيفة محصنة ـ ولم يُبح للذمّي أن يتزوّج مـن مسـلمة لأنّ الرجـل قـيّم علـى 
 المرأة. فمن باب أولى أن لا يجوز أن يتولّى القضاء رجلٌ غير مسلم.

 لّى قضاء أهل الذمّة قاضٍ منهم:وهل يجوز أن يتو  
أنّ جماهير الفقهـاء مـا عـدا الحنفيّـة لـم يُبيحـوا هـذا إلّا فـي المنـاكح ـ الـزواج  الجواب:  

 والطلاق ـ ويكون طبقاً لشريعتهم.
وفـي الوقـت نفسـه يجـوز للدولـة أن تعـيّن قاضـياً مسـلماً علـى أهـل الذمّـة يتـولّى تطبيـق  

م فــــي الــــزواج والطــــلاق, فقواعــــد الشــــريعة متّفقــــة مــــع الفطــــرة قواعــــد الشــــريعة الإســــلاميّة علــــيه
 السليمة.
أمّـا الإمــام  أبـو حنيفــة فيجيـز تعيــين قاضــي مـن أهــل الذمّـة علــيهم فـي جميــع الأمــور,  

وهذا خطأ, ومن المستحيل أن يقبل, خصوصاً في العصر الحديث في أنّ أهل الذمّة يرتكبون 
بالعقوبــات الشــرعيّة, ففيــه  انتقــاصٌ مــن ســيادة الدولــة, الجــرائم ولا يعــاقبون فــي دولــة الإســلام 

 وعلى أساس أنّ المعاملة بالمثل الآن على الأقل.
وهذا الذي ذهب إليه أبو حنيفة غير جائز عن الأئمّـة الثلاثـة البـاقين, لأنّ أهـل الذمّـة  

وهـو " أنّ  والحربي المستأمن مخاطبون بفروع الشريعة وملتزمون بها, وهـذا لأنّـه مبـدأ قـانوني,
الدولة صاحبة السيادة على إقليمها وعلـى أراضـيها وعلـى مـن يوجـد فيهـا مـن مقيمـين وأجانـب 

 ومواطنين".
فكل ما يحدث في الدولة يكون خاضعاً لقوانينهـا وهـذا هـو الجـاري فـي دول كبريطانيـا  

 وفرنسا وأمريكا.......
ـ فإنّــك تُعاقــب ولــو كــان  فلــو ذهبــت إلــى تلــك الــبلاد وارتكبــت مخالفــة ـ حســب قــوانينهم 

فعلك شرعيّاً في دينك وعُرفك, فمثلًا لو ذهب مسلمٌ بزوجتيه إلى أمريكا فإنّه يُعاقب إن عرفـوا 
ذلــك, أمّــا إن قـــال إحــداهما زوجتــه والأخـــرى صــديقته فــلا بـــأس, لأنّ قــانونهم لا يُجيــز التعـــدّد 

 ويُعاقب على هذا.
لى عليه ـ بأن يُطبّـق علـى جميـع الموجـودين فالإسلام من باب أولى ـ وهو يعلو ولا يُع 

 في دولة الإسلام, وإن كانوا غير مسلمين, وإذا ارتكبوا جرائم حدّية أو تستوجب تعزيراً.
 ـ التكليف وهو البلو  والعقل:2 
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هـــذا شـــرطٌ لا مجـــال للشـــكِّّ فـــي اشـــتراطه, لأنّ مـــن لا يســـتطيع تـــولّي أمـــور نفســـه لا  
 ر الآخرين. يستطيع من باب أولى تولّي أمو 

 ـ الذكورة:3 
القضاء فيما وهذا شرط عليه غالبيّة الفقهاء, والحنفيّة ذهبوا إلى جواز أنّ تتولّى المرأة  

تجوز فيها شهادتها, أي في غير القصاص والحدود. وهذا غير صـحيح, لأنّ المـرأة لا تصـلح 
نسهاء بمها فضّهل الله الرجال قوّامهون علهى ال(للقضاء بحسب أصل خلقتها, والله تعالى يقول: 

 [.34] النساء: )به بعضهم على بعض وبما أنفقوا من أموالهم
ولا تجادل في أنّ المرأة قد تكون أذكى من الرجل, وأنّ مستوى ذكاء الرجل والمرأة في  

الغالــب واحــدٌ, ولكــنّ المســألة ليســت مســألة ذكــاء, لكــنَّ المســألة أنّ المــرأة خلقهــا الله بــأنّ أصــل 
ا تُغلّـب العاطفـة عنـدها علـى العقـل... أي حتـّى لـو هـداها ذكاؤهـا إلـى حكـم العقــل, خلقتهـا أنّهـ

إلّا أنّهـا تـرفض هــذا الحكـم فــي كثيـرٍّ مــن الأمـور, إذا غلبتهـا العاطفــة, وعلـى العكــس مـن هــذا 
 الرجل, هذا الغالب فيهما.

 .(1) " لن يُفلح قومٌ ولوّا أمرهم امرأة " ولقوله  
مــل بــه لأنّــه يتعــارض مــع الســنّة الكونيّــة, فضــلًا عــن تعارضــه مــع ورأي الحنفيّــة لا يُع 

 النصوص الصحيحة في منع تولية المرأة, والقضاء من أعلى الولايات.
 أمّا الشهادة فأمرٌ آخر, فهناك أيضاً أمور لا يطّلع عليها إلّا النساء.  
تــرك الخلفـــاء  ولــو كــان جــائزاً لكــان مـــن الصــحابيّات الفقيهــات مــن أهـــلٌ لولايتــه, ولمــا 

لـم يــولِّّ إحــداهنّ  الراشـدون ومــن بعــدهم تـوليتهنَّ للقضــاء " عائشــة وأمّ سـلمه " وكــذا الرســول 
 القضاء.
 ولا يوجد أنبياء من النساء.  
ومنصب القضاء يستلزم حضور الرجال واجتماعهم, والأصل في شرعنا أن لا تغشـى  

 المرأة مجالس الرجال.
 ـ كمال الحواس: 4 
 أن يكــون القاضــي: " ســميعاً, بصــيراً, متكلّمــاً " وبعــض الشــافعيّة يــرون أنّــه أي لا بــدّ  

يجـــوز أن يكـــون القاضـــي أعمـــى, وهـــذه لهـــا قصّـــة, وهـــي: أنّ قاضـــي الســـلطان صـــلاح الـــدين 
الأيّــوبي, أصــيب بــالعمى آخــر عمــره وهــو مــن القضــاة المشــهورين, فــرأى بعــض الشــافعيّة أنّ 

                                 

 [.4163إلى كسرى وقيصر, رقم:  ( ] البخاري: المغازي, باب: كتاب النبي1)
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يح مــا ذهـب إليــه جمهــور الحنفيّــة والمالكيّــة والحنابلــة القاضـي يجــوز أن يكــون أعمــى. والصــح
والشـافعيّة مـن أنّ القاضــي يجـب أن يكــون سـليم الحـواس بالنســبة للبصـر والســمع والكـلام, بــل 
إنّهــم اشــترطوا فيــه أن يكــون مكــتملًا بالنســبة لســائر البــدن, والتــي لا تــؤثّر علــى ســير القضــاء, 

,يكـون القاضـي مقعـداً فهـي تـؤثّر علـى  نكأ إلّا أنّـه يمكـن أن يعـيّن  مزاجـه, وهـذا شـيءٌ أولـويٌّ
 وهو كذلك إذا كان عادلًا, وكذا المرض المزمن والغضب, فهذه شروطٌ أولويّة كالمقعد. 

 :(1)المطلب الثاني: العدالة وأهليّة الاجتهاد 
 ـ العدالة, وفيها خلاف:1 
العدالـة شـرطٌ لصـحّة القضـاء,  الجمهور من الشافعيّة والمالكيّة والحنابلة ذهبوا إلى أنّ  

 فلا يجوز أن يتولّى الفاسق.
الحنفيّة: إنّها شرط كمال وليس شرط جواز, فيجوز أن يتولّى الفاسق وإن كان الأولى  

 تولّي العدل.
والشافعيّة توسّعوا في تفسير معنى الفسق فقالوا: إذا كان القاضي يُنكـر الإجمـاع فهـو  

 فاسق.
بخبــر الواحـد الصــحيح والاحتجــاج بــه فهـو فاســق عنــد الشــافعيّة وإذا كـان يُنكــر العمــل  
 أيضاً. 

الصـــحيح يجـــب العمـــل بـــه عنـــد جمـــاهير الفقهـــاء مـــن أهـــل الســـنّة, لأنّ  دوخبـــر الواحـــ 
الأصــل فــي وجــوب الأحكــام أنّهــا تُبنــى علــى راجــح الظــن ولا تُبنــى علــى اليقــين ـ فــي مســائل 

 لى اليقين. المعاملات ـ أمّا في العقيدة فالعمل يجري ع
ففــي المعــاملات يكفــي رُجحــان الظــنِّّ بوجــوب العمــل, بــدليل أنّ الشــارع أوجــب الحكــم  

بشهادة الشاهدين... والأربعة, وهؤلاء ليسوا من أهل اليقين الذي يـؤمن تواطـؤهم علـى الكـذب, 
 ولو اشترطنا اليقين لتعطّلت الأحكام.

مسـلم والبخـاري, وكـذا  ومن أجل ذلـك أجمـع المسـلمون علـى وجـوب العمـل بصـحيحي 
 غيرها إذا تبيّن صحّتها, وأكثر الأحاديث من قبيل خبر الواحد.

ورأى الشـافعيّة فــي تــولّي القاضــي الفاســق بــاطلًا, والحنفيّــة يجيزونــه إذا لــم يخــرج عــن  
 النصوص, لكن الأولى عدم توليته.

                                 
 .2/1032( تنوير المسالك: 1)
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ع " أي دفـع الشــيء ويلاحـظ أنّ الأئمّـة يطبّقــون القاعـدة الفقهيّــة " الـدفع أقــوى مـن الرفــ 
ابتداءً أولى من رفعه بعد أن يكون, ومن هذا تـولّي القاضـي العـادل, ثـمّ صـدر منـه فسـقٌ بعـد 

 توليته فهذا الفسق لا يُعزل به, إلّا إذا استفاض الأمر واشتدّت خطورة الأمر.
وهــذه القاعــدة كثيــرة التطبيــق: فمــثلًا لــو منــع زوجتــه مــن أن تحــج فهــذا جــائزٌ عنــد مــن  

: إنّ له أن يمنعها من حجّة الإسلام, لكن لو تركها حتّى شرعت في الحج, ثمّ أرسل لها يقول
 يطلب منها العودة فطبقاً لهذه القاعدة لا يستطيع أن يمنعها بعد أن شرعت في الحج فعلًا.

 ـ الاجتهاد: فيه خلاف على قولين:2 
 ي لا بدّ أن يكون مجتهداً.الجمهور من الشافعيّة والمالكيّة والحنابلة يرون أنّ القاض 
وهناك رواية عن الحنابلة وعن أبي حنيفة وعن مالك: أنّه يجوز تولية القاضـي المقلّـد  

 لمذهب معيّن, وأنّه يجوز للقاضي أن يقلّد مذهباً غير مذهبه.
 فمن اشترط الاجتهاد فلا بدّ من توفّر شروط الاجتهاد في القاضي وهي: 
( آيـــة. والإمـــام الشـــافعي زاد: أن 500وعـــددها حـــوالي )أ ـ أن يعـــرف آيـــات الأحكـــام  

 يعرف آيات القصص والمواعظ لأنّها تحتوي على أحكام شرعيّة.
 عرف أحاديث الأحكام وهي حوالي ثلاثة آلاف حديث.ب ـ وي 
 ج ـ أن يكون على دراية بعلم أصول الفقـه, وهـذا العلـم هـام ومـأخوذ عـن رسـول الله  

اء مـن الصـحابة مـا كـانوا يـذكرون المصـطلحات التـي عُرفـت بعـد ذلـك, في الواقع, ولكنّ الفقه
 إنّما كانوا يستحسنون ويقيسون.

علّم الصحابة القياس, حين سأله سائلٌ عن تقبيل الزوجة وهو صائم فقال  والرسول  
 " فقـاس التقبيـل علـى المضمضـة فـي أن كـلًا منهمـا لا  (1)" أرأيت لو مضمضت مـن المـاء

إذا لــم يوصــل إلــى المُفســد, وهــو إنــزال المنــي بالتقبيــل, وســبق المــاء إلــى جوفــه  يُفســد الصــوم
 بالمضمضة.

                                 

] أبو داود: الصوم, باب: القبلة للصائم, رقم: ا عليك إذاً لو قبلت. والحديث أخرجه" فمه ". أي فماذ: ( فقال السائل: لا بأس, فقال 1)
2385.] 
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وهناك عند الفقهاء ما يُسمّى باستحسان السـنّة, كـدليل مشـروعيّة الاستحسـان, مثـل مـا  
للصــائم الــذي يأكــل ويشــرب ناســياً: أن يبقــى ممســكاً, وصــومه صــحيح ولا قضــاء  بيّنـه النبــي

 .(1)عليه
ولا تسههبوّا الههذين يههدعون مههن دون الله فيسههبوّا الله  ( الــذرائع موجــود فــي القــرآن: وســدُّ  

  [.108]الأنعام: )عدواً باير علم 
 ويُعرف الناسخ والمنسو  والأصول اللغويّة والمطلق والعام والمقيّد والخاص. 
اط د ـ ويجـــب أن يكـــون علـــى درايــة بالعربيّـــة وأصـــول اللغـــة, لأنّهــا الوســـيلة فـــي اســـتنب 

 الأحكام الشرعيّة, ويُفهم دلالات النظم القرآني والأحاديث.
ـ فقد رُوي عن أبي حنيفـة ومالـك فـي روايـة أنّـه يجـوز أن  أمّا بالنسبة لعدم اشتراطه: 

ـــه يجـــوز للقاضـــي أن يُحكـــم بمـــذهب بخـــلاف مذهبـــه, وهـــذا  ـــد. وقـــال أبـــو حنيفـــة أيضـــاً: إنّ يقلّ
 وز.المسألة الرأي الراجح فيها أنّها لا تج

قال ابن قُدامة: إذا اشتُرط ولـيُّ الأمـر فـي عهـد تولّيـة القاضـي علـى القاضـي أن يتّبـع  
 مذهباً معيّناً فهذا شرطٌ باطلٌ, وهذا مذهب الشافعيّة والمالكيّة أيضاً. 

فــابن قدامــة يقــول: عقــد التوليــة علــى الــوجهين, قياســاً علــى عقــد البيــع, إذ فــي الشــرط  
 الباطل فيه وجهان:

 أنّ الشرط يُبطل والعقد يصح.أ ـ  
 ب ـ أنّهما يبطلان معاً. 
وأساس ذلك أنّ بعضهم اسـتند إلـى حـديث بريـرة المعـروف, وهـو أنّ سـيّدها اشـترط أنّ  

الـــولاء يكـــون لـــه, رغـــم أنّ المُعتـــق ـ عائشـــة رضـــي الله عنهـــا ـ ســـيكون المشـــتري, وهـــذا شـــرطٌ 
: " اشــترطي لمــن أعتــق ". فقــال النبــيُّ لهــا مــن " أنّ الــولاء  مخــالفٌ لمــا نــصّ عليــه النبــيُّ 

فقـال: " مـا بـال أقـوام يشـترطون شـروطاً ليسـت فـي  فإنّ الولاء لمن أعتـق " . وخطـب النبـي 
 .(2)كتاب الله " 

                                 

وشــرب فليــتمَّ صــومه, فإنّمــا أطعمــه الله وســقاه " . ] أخرجــه البخــاري: الصــوم, بــاب: الصــائم إذا أكــل أو  إذا نســي فأكــل: "  ( قــال 1)
[. وفـــي روايـــة عنـــد الـــدارقطني 1155ســـي وشـــربه وجماعـــه لا يُفطـــر, رقـــم: . مســـلم: الصـــيام, بـــاب: أكـــل النا1831شـــرب ناســـياً, رقـــم: 

  [ " فلا قضاء عليه ولا كفّارة ".2/187]
. صحيح مسلم: العتق, باب: إنّما 444( ] أنظر صحيح البخاري: المساجد, باب: ذكر البيع والشراء على المنبر في المسجد, رقم: 2)

 [.1504الولاء لمن أعتق, رقم: 
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أي ليست موافقة لحكم الله تعالى, سواءً أثبت في القرآن صريحاً أو في السنة, لأنّ ما  
وما آتاكم الرسول فخذوه ومانهاكم عنهه  (لقوله تعـالى: ثبت في السنّة كالذي ثبت في القرآن,

 [.7] الحشر:)فانتهوا
وفي وجهٍّ عند الحنابلة رحمهـم الله تعـالى: أنّ العقـد صـحيح والشـرط باطـل, بنـاءً علـى  

 حديث بريرة, لأنّ الشرط بطل وبقي العقد.
التوليــة أنّ  وبهــذا يتبــيّن لنــا قــول ابــن قدامــة: إذا اشــترط الإمــام علــى القاضــي فــي عقــد 

 يتّبع مذهباً معيّناً فالشرط باطل, وعقد التولية على الوجهين.
ومــا ذهــب إليــه الجمهــور: أنّ الإمــام لا يجــوز أن يشــترط علــى القاضــي مــذهباً معيّنــاً.  

وهذا غير صحيح, خصوصاً فـي عصـرنا الحـالي, لأنّ مسـألة " إذا كـان القاضـي مجتهـداً فـلا 
 " عامّة لها مخصّصات.يجوز أن يقضي بغير اجتهاده 

فالقاضي مضطرٌ لأن يقضـي باجتهـاده علـى نفسـه هـو, أمّـا فيمـا يتعلّـق بـأمور النـاس  
فــإذا أصــدر ولــيُّ الأمــر مــن بــاب السياســة الشــرعيّة بــأنّ القاضــي أو القضــاة يلتزمــون مــذهباً 

في دائرة الاجتهاد فقـد اجتهاديّاً معيّناً. وهذا ليس مخالفةً للكتاب والسنّة لأنّنا ما دُمنا قد دخلنا 
دخلنا في دائرة غير معلوم الصحّة والخطأ. فما مـن مجتهـد يجـزم أنّ رأيـه هـو الصـحيح ورأي 

, فلــم يُعجــب الرجــل  الآخــرين باطــل. وعمــر بــيّن ذلــك: فعنــدما حكــم الإمــام علــي  علــى رجــلٍّ
ك وأنــت هـذا الحكـم, فاشـتكى لعمـر. فقــال عمـر " لـو كنـت أنـا لحكمــت بكـذا " فقيـل: ومـا يمنعـ

 أمير المؤمنين ؟ قال: " وما أدراني أنّي على صواب ".
فالمجتهــد يجــب عليــه إذا اجتهــد أن يأخــذ بمــا أدّى إليــه اجتهــاده, هــذا صــحيح إلّا أنّــه  

هـذه القناعـة بقاعـدة أهـمّ النـاس إذا اصـطدمت  بـأمورفيما يتعلّق بـأمور نفسـه, أمّـا فيمـا يتعلّـق 
 ناس للاضطراب.منها وأخطر وهي تعرُّض أحوال  ال

 فمثلًا: العقد: 
 ابن حزم يرى أنّ أي عقدٍّ أو شرطٍّ استحدث بعد عصر النبوّة باطل. 
 والشافعي يرى أنّ الأصل في العقود والشروط البطلان. 
 .(1)أبو حنيفة يروي حديث النهي عن بيعٍّ وشرطٍّ  
 .(2)الحنابلة يضعّفون الحديث, ويصحّحون حديث النهي عن بيع وشرطين 

                                 
 [.3/146معالم السنن للخطابي: البيوع, باب: شرط وبيع:  ( أنظر1)

 (.2188( ابن ماجة )4611( النسائي )1234( الترمذي )3504( ] أخرجه أصحاب السنن: أبو داود )2)
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تختلف الرواية عندهم: هل هما شرطان فاسـدان أم صـحيحان. فعلـى روايـة أنّ المـراد بهمـا  ثمّ 
 الشرطان الفاسدان فيجوز له أن يشترط ما يشاء من الشروط الصحيحة.

 يأتي ابن تيميّة وابن القيّم والشاطبي من المالكيّة فيفتحون الباب: 
رض مــع الا الحظــر, بشــرط ألّا تتعــحيــث يــرون أنّ الأصــل فــي العقــود والشــروط هــو الإباحــة 

 نصٍّّ من الكتاب أو السنّة.
فلنا أن نتخيّل ما يحصل في مدينة كبيرة كالرياض في المملكة العربيّة السعوديّة مثلًا  

لــو أخــذ كــلُّ قــاضٍّ فيهــا بأحــد هــذه الأقــوال منفــرداً, إذن فهــذا يــؤدّي إلــى تحليــل وتحــريم الأمــر 
الواحــد, وهــذا يــؤدّي إلــى اضــطراب النــاس وعــدم اطمئنــانهم  فــي البلــدة الواحــدة والوقــتالواحــد 

 على أحكام الشرع وهذا مرفوضٌ شرعاً.
وكــذا الطــلاق ثلاثــاً فــي جلســة واحــدة فعلــى قــول: هــي بينونــة كبــرى, وعلــى قــولٍّ هــي  

ٌّ واحدةٌ رجعيّة.  طلقةٌ
زم لهــذا كلّــه الأرجـــح هــو أنّــه يجـــوز للإمــام أن يـــأمر القاضــي فــي عقـــد التوليــة أن يلتـــ 

بمـــذهب معـــيّن اجتهـــادي, وهـــذا رأي الحنفيّـــة وقـــولٌ للمالكيّـــة وهـــذا حاصـــلٌ فعـــلًا فـــي خلافـــة 
 الراشدين فعمر ألزم الناس بقضائه بأنّ الطلاق ثلاثاً في جلسةٍّ واحدة يكون بائناً.

فقاعــــدة: " أنّ المجتهــــد لا يجــــوز لــــه أن يأخــــذ باجتهــــاد غيــــره " ليســــت مطلقــــة وإنّمــــا  
, أمّــا بالنســبة لأمــور النــاس إذا أصــدر ولــيُّ الأمــر مــا يُلــزم القاضــي مخصوصــة بــأحوال نفســه

 بمذهبٍّ معيّن جاز.
وهذا حاصلٌ في المملكة العربيّة السـعوديّة حيـث صـدر أمـر مـن ولـيُّ الأمـر بعـد أخـذ  

اجتهاد كبار العلماء بأنّ حدَّ الحرابة لا يختصُّ بالصحراء, وهذا مخالفٌ للمـذهب الحنبلـي فـي 
 المشهور.

 فالخبر الواحد يجب العمل به ما لم يُعارض نصّاً أقوى منه. 
وفــــي الوقــــت الحاضــــر يســــتطيع القاضــــي أن يقضــــي ولــــو كــــان جــــاهلًا لتــــدوين العلــــم  
 وتيسيره.
 .(1)المطلب الثالث: القضاء للأقارب 

 والسؤال هنا: إلى أي مدى يستطيع القاضي أن يحكم لأقاربه؟ 

                                 
 .3/1083. الهداية: 2/1037( تنوير المسالك:1)
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مــن يجـــوز أن يشـــهد لهـــم القاضــي فيمـــا لـــو دُعـــي العلمـــاء قاســوا ذلـــك علـــى  الجـــواب: 
 شاهداً, فإذا لم تجز شهادته لهم فلا يجوز حكمه لهم ومن جازت لهم فيجوز.

 مذاهب الفقهاء من يجوز ومن لا يجوز أن يشهد لهم القاضي: 
اتّفق الفقهاء الأربعة أنّه لا يجوز لـه أن يشـهد لابنـه والابـن يجـوز لـه أن يشـهد لأبيـه.  

 فإذا شهد لابنه فكأنّه شهد لنفسه, وكذا قتل أحدهما ليخر.  (1) نت ومالك لأبيك "لحديث " أ
ورواية ثالثة لأحمد: يجوز للمرء أن يشهد لأصوله ولفروعه في جميع الأحوال, ورُوي  

 عن عمر مثل ذلك.
والراجح ما ذهب إليه الفقهاء الأربعة لحـديث " لا تجـوز شـهادة ذي غمـر علـى أخيـه,  
 ظنّين: متّهم. (2)ن في قرابة أو ولاء " ولا ظنّي

يها أيهّها الهذين  (أمّا الشهادة عليهم فهـو أمـرٌ مطلـوب وحـثّ عليـه القـرآن: قـال تعـالى:  

] )آمنههههوا كونههههوا قههههوّامين بالقسههههط شهههههداء لله ولههههو علههههى أنفسههههكم أو الوالههههدين والأقههههربين
 [.135النساء:

 قضاء عليه.أمّا في القضاء: هل يفرّق بين القضاء له وبين ال 
نعــم فيـــه فـــرقٌ بــين الشـــهادة والقضـــاء فبمجــرّد أن يكـــون فـــي القضــيّة أصـــول أو فـــروع  

يجــب علــى القاضــي أن يتنحّــى, هــذا أولــى, لأنّــه لا يــدري هــل ســيحكم لــه أو عليــه فلــم يتبــيّن 
 الظالم بعد.

 أمّا في الشهادة فمعروفٌ أمرها قبل البدء فيه.  
لا هــــو لهـــــا. هــــذا متّفــــقٌ عليـــــه إلّا روايــــةً لأحمـــــد ولا تجــــوز شــــهادة الزوجـــــة لزوجهــــا و  

 مرجوحة.
مـن أدب القاضــي ـ أيضــاً ـ أنّــه لا يستضـيف عنــده أحـد الخصــمين, وإذا أراد فيضــيف  

 .الخصمين معاً كما فعل عليٌّ 
 ولا يجوز للقاضي أن يشتغل في التجارة ) هذا عند الأئمّة الثلاثة(. 
اول ذلـك فـي بدايـة خلافتـه فمحاولتـه وهـو الفقيـه وأبو حنيفة جوّز ذلـك لأنّ أبـا بكـر حـ 

الأكبر في الصحابة دليلٌ على جواز اشتغال القاضي بالتجارة فلمّا فرضوا له وعياله من بيت 
 المال رجع عن ذلك.

                                 
. البيهقي في دلائل 1728طحاوي في مشكل الآثار: . وأخرجه ال2291( ] ابن ماجة: التجارات, باب: ما للرجل من مال ولده, رقم 1)

 [.6/204النبوّة: 
 [.2299( ] الترمذي: الشهادات, باب: ما جاء فيمن لا تجوز شهادته, رقم: 2)
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والصحيح الرأي الأوّل, لأنّ القاضي إذا اشتغل بالتجارة معرّضٌ للتأثّر لمحاولة الناس  
الحديث الموظّف أيّاً كـان ممنـوعٌ مـن ذلـك, ويمنـع أيضـاً تسـجيل بأن يحابوه والآن في العصر 

ــاً عنــه, لأنّــه منــعٌ للتحايــل علــى النظــام وأن  الســجل التجــاري باســم قاصــر والموظّــف يكــون وليّ
 يجعل الموظّف المؤسّسة باسم ابنه, فالقاضي أولى بالمنع.

يتطيّب في يوم ومن آداب القاضي: أن يلبس أحسن ثيابه في مجلس القضاء, وأن لا  
, وقــد يكــون الخصــم رجــلًا, وكــذلك الممنــوع  النســاء, وهــذا غيــر عملــي, لأنّ النســاء لا يــوم لهــنَّ

 من التطيّب خارج الدار النساء وليس الرجال, فليس في تطيّب القاضي شيء.
 المطلب الرابع: أعوان القاضي: 
 هم: كاتب الجلسة أو أمين السر. 
شــيرهم حتـّـى ولــو كــان فقيهــاً مجتهــداً. ويُستشــهد لــذلك وحضــور أهــل العلــم والفقــه ليست 

, وكعــب بــن ســوار, حــين جــاءت امــرأةٌ وأثنــت علــى زوجهــا ـ يقــوم الليــل ويصــوم قصّــة عمــر
يت د  المرأة على زوجها يا أميـر  النهار ـ فأثنى عليه عمر, فلمّا قفلت راجعةً قال كعب: هلا أع 

فــع إليــك دعــوى عليــه. وفهــم كعــبٌ  أنّهــا المــؤمنين؟ أي هــل قضــيت لهــا علــى زوجهــا, فهــي تر 
أن يحكم بينهما, فقضى  تشكو زوجها من حيث إنّه يشتغل بالعبادة عنها, فطلب منه عمر 

, وأن يخـصَّ امرأتـه بالمعاشـرة والملاطفـة يومـاً وليلـة. فسـرَّ  أنّ له أن يتعبّد ثلاثة أيّـام وليـاليهنَّ
 .(1), وأولاه قضاء البصرة لثاقب نظرهبذلك عمر 

وكاتــــب الجلســــة مهــــم, لأنّ القاضــــي لا يســــتطيع الجمــــع بــــين نظــــر القضــــايا وكتابــــة  
محاضـــر الجلســـات, وكـــان كاتـــب الجلســـة قـــديماً مـــن الفقهـــاء, أمّـــا الآن فالقاضـــي لـــيس فقيهـــاً 

 فالكاتب من باب أولى. لكن يلزم أن يكون معه شهادة تجعله يفهم ما يكتب. 
 قيع كاتب الجلسة إلى جانب توقيع القاضي.ولا يعتبر المحضر رسميّاً إلّا بتو  
 .(2)الحجّاب: يمنع الناس حتّى يأذن القاضي, وتعيّنهم الآن الدولة 
المزكّون: وهم المزكّون للشهود ويطلق علـيهم بعـض الفقهـاء " رجـال مسـائل القاضـي"  

 المزكّون للشهود وتزكية الشهود اختلف فيها الفقهاء:
نّـــه يكفـــي فـــي الشـــاهد الإســـلام, فالأصـــل فـــي المســـلمين أبــو حنيفـــة ومالـــك ذهبـــا إلـــى أ 

العدالــة حتّــى يجــرحهم أحــد, واســتثنى أبــو حنيفــة الشــهود فــي الحــدود فيلــزم لهــم التزكيــة عنــده, 
 ومالكٌ يقول: يكفي حسن السمت والإسلام. ورواية لأحمد مرجوحة.

                                 
 [.7/92. الطبقات الكبرى لابن سعد:7/148. المصنّف لعبد الرزّاق: 1/275( ] أنظر في هذا: أخبار القضاة لوكيع:1)
 .2/1034( تنوير المسالك: 2)
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 )هداء على النهاسوكذلك جعلناكم أمّةً وسطاً لتكونوا ش (ويستدلُّ هؤلاء بقوله تعالى:  
 [.143]البقرة:

 وهذا الاستدلال ليس بصحيح, لأنّ هذه الآية وردت بخصوص يوم القيامة. 
, ولـيس كــلُّ   والشـهداء فيهـا ليسـوا كـلّ أفــراد أمّـة الإسـلام, لأنّهـم الــذين سيشـهدون حينئـذٍّ

 مسلمٍّ يصحُّ أن يكون شاهداً.
ـ وحــده ـ أنّــه رأى هــلال رمضــان وشـهد  واسـتدلّوا بحــديث أنّ رجــلًا جــاء إلــى الرســول 

النــاس أن يصــوموا, وقــال لــه: " أتشــهد أن لا إلــه إلّا الله وأنّ محمّــداً رســول الله  فــأمر النبــيُّ 
 . واكتفى بذلك في تعديله.(1)"

 وابن قدامة يردُّ هذا بأنّ الصحابة لهم شأنٌ خاص.  
د, ويـرى الفقهـاء أنّـه يُسـتحبُّ المشهور عند الحنابلة, والشافعيّة: لا بدَّ من تزكية الشهو  

 أن يكونوا غير معروفين لئلّا يتّصل بهم الناس.
 ) في حالة تزكية وتجريح الشهود(. 
أبــو حنيفـــة اكتفـــى بشـــاهدٍّ واحــد فـــي التزكيـــة أو التجـــريح, واكتفــى بشـــهادة النســـاء لأنّـــه  

 اعتبر أنّ التزكية هنا إخبار وليس شهادة. وهذا انفرد به أبو حنيفة.
 لة:مسأ 
 ) هل المجرِّح الفاسد يكتفي بالإخبار بمطلق الفسق أم عليه التفضيل( ؟ 
وهــل لــو فصّــل وقــال مــثلًا: رأيتــه يزنــي, هــل يتعــرّض لحــدِّّ القــذف إن لــم يــأت بثلاثــة  

 آخرين يشهدون معه.
فالإمام الشافعي قال: هنـا لـيس عليـه حـد, لأنّـه لـم يـأت هنـا ليشـهد, علـى فـلان بالزنـا,  
ءً على طلب القاضي لكي يزكّي هـذا الإنسـان أو يجرحـه, وينبغـي أن يكـون ذلـك سـرّاً وإنّما بنا

 لئلّا يفضحه, والحدود تُدرأ بالشبهات.
ومــن أعــوان القضــاة: أهــل الخبــرة وهــم أهــل العلــم فــي العلــوم الكونيّــة والفنــون المختلفــة  

 التي بثّها الله في الكون.
( عامـاً مباحــاً, علـى أنّ الأصــل الإباحــة, 30ومـن الأمثلــة الآن ) الـدخّان( كــان منــذ ) 

ولم يكن في استطاعة القاضي أو المفتي أن يفتي بحرمته قبـل أن يبـيّن أهـل الخبـرة ـ الطـب ـ 
[ والخبيثـة هـي التـي 157] الأعـراف:  )ويحرّم عليهم الخبائهع (أضراره. وهو محرّم بالنص 

                                 
( 691. كما أخرجه الترمذي )2342, 2340( ] أخرجه أبو داود: الصوم, باب: في شهادة الواحد على رؤية هلال رمضان, رقم: 1)

 ([,1652( وابن ماجة )2113, 2112والنسائي )
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فيهمها إثهمٌ كبيهرٌ ومنهافع للنهاس وإثمهمها  (يغلب فيها الضـرر المنفعـة, طبقـاً للمعيـار القرآنـي: 

[ فأثبت للخمر والميسر النفع وذكر أنّ إثمهما أكبر, ومع ذلك 219]البقرة: )أكبر من نفعهما
 بيّن أنّهما رجسٌ من عمل الشيطان.

 لمحاكم الحديثة سجلًا للخبراء في البلد في كلِّّ مجال.ولذلك نجد أنّ ل 
 تين ـ كمسألة طفل الأنابيب.وهم مهتمّون أيضاً للفقهاء والمف 
ومن أعوان القضاة ـ في العصر الحاضر ـ " أعضـاء النيابـة العامّـة " : المـدّعي العـام  

أو النائب العام, وهـذا يتـولّى إقامـة الـدعوى الجنائيّـة نيابـةً عـن المجتمـع, ويشـرح فيهـا للقاضـي 
 الاتّهام ودلائله.

فقهاء بـ " الوكيل في الخصومة " فيجوز ومن أعوانهم " المحامي " وكان يُعرف عند ال 
للمرء إذا كان لا يُحسن الوقوف أمام القضـاء ومعرفـة الأمـور الشـرعيّة أن يوكّـل مـن يـراه, أمّـا 

 أبو حنيفة فيرى عدم جواز الوكالة في الخصومة, أمّا الفقهاء الآخرون فيجوّزونها.
 الله لا يُحـــبُّ مـــن كـــان ولا تجـــادل عـــن الـــذين يختـــانون أنفســـهم إنّ  (وأســاس المحامـــاة  

 [.107] النساء: )خوّاناً أثيماً 
 فلا بدَّ أن يجادل في الحق, أمّا الكذب فحرام. 
الآن لمّــا تعقّــدت الــنظم القضــائيّة فــي بعــض الــدول فــلا يمكــن إقامــة دعــوى إلّا بمحــامٍّ  

 لكن لا مانع من تولّي الخصم بنفسه قضيّة لكن قد يضيّع عليه حقّه.
أمــر زيـد بــن ثابـت أن يــتعلّم لـه اللغــة الســريانيّة  رة المتــرجم, فالرسـول ومـن أهــل الخبـ 

 فتعلّمها زيدٌ في نصف شهر.
وأهـــل الخبـــرة لا بـــدّ أن ينتقـــون مـــن أهـــل الثقـــة لأنّ الخبيـــر قـــد يـــدلّس, ولـــذلك إذا شـــكّ  

القاضــــي فــــي الخبيــــر فعليــــه أن ينقــــل الموضــــوع لآخــــر, والأولــــى أن يكــــون الخبيــــر مســــلماً. 
مون مهمّون لأنّ القاضي لا يسـتطيع أن يطمـئنَّ إلـى الترجمـة التـي يـأتي بهـا الخصـم, والمترج

 ولذلك يوجد عادةً موظّفون رسميّون للترجمة في وزارة العدل أو الخارجيّة.
 المطلب الخامس: كيفيّة سؤال القاضي للشهود: 
يشـــمل  القاضــي يجــب عليـــه أن يفــرّق بـــين الشــهود وهــو يســـألهم, وهــذا أصـــبح تنظيمــاً  

جميع الدول, وهذا ما كان عليه الصحابة, وداود عليه السلام شهد لديه أربعةٌ بزنا امرأة كـذباً, 
فأمر برجمها فلمّا سمع سليمان عليه السلام بهذا ـ وكان صـبيّاً ـ فـأراد أن يضـرب لأبيـه مـثلُا, 

بهـذا أعـاد القضـيّة فجاء بصبيةٍّ وسألهم مجتمعين, ثم سألهم متفرّقين فـاختلفوا, فلمّـا سـمع داود 
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وسأل الشهود متفرّقين فاختلفوا فأسقط الرجم, وتبيّن لداود بعد ذلك أنّ هؤلاء الأربعة قد راودوا 
 المرأة عن نفسها فأبت.

فــي تفريــق الشــهود, إذا خــرج خمســة نفــرٍّ فــي ســفر فلمّــا عــادوا  وقــد رُوي عــن علــيٍّّ  
أن يُربط   , فأمر عليٌّ  بقتله عند علي بدون الخامس زعموا أنّه فُقد منهم, فاتّهمتهم امرأته

كـلّ واحــدٍّ مــنهم فـي ســارية, بحيــث يسـمع مــا يــدور فـي الغرفــة التــي يكـون فيهــا الاســتجواب إذا 
ٌّ بصـوت قـوي, فظـنّ الثلاثـة البـاقون  كان الصوت مرتفعاً, ثمّ أتى بالأوّل فلمّا أنكر كبّر علـي 

م, ولمّـا أراد قتـل الرابـع قـال: ولكنّـي لـم أعتـرف أنّه قد اعترف, فلمّـا جـيء بهـم اعترفـوا, ثـمّ قـتله
 قال: ولكن نقتلك بشهادتهم عليك.

 الفصل الثاني
 الآثار المترتّبة على رفع الدعوى 
 المبحث الأوّل: سير الخصومة

ونــتكلّم فيــه عــن )بدايــة الخصــومة, ومســألة محاكمــة الغائــب وِّأمــر القاضــي بإحضــار  
 مدّعى عليه بالحضور ديانةً وقضاءً...(.الخصم المدّعى عليه, ومدى التزام ال

 المطلب الأوّل: بداية الدعوى: 
الــذي يصــدر مــن المــدّعي أمــام القاضــي فــي مجلــس القضــاء,  تبــدأ الــدعوى بالإدّعــاء 

وعلى القاضي قبل أن يوجّـه بطلـب المـدّعى عليـه أن ينظـر فـي المـدّعى بـه ليـرى ابتـداءً فيمـا 
صول الشريعة, فـإذا كـان كـذلك فـيحكم مـن تلقـاء نفسـه إذا كان القول يتعارض مع أصلٍّ من أ

بــبطلان الــدعوى أو عــدم ســماعها, وهــذا موجــود فــي الــنظم الحديثــة أيضــاً إلّا أنّ ذلــك يختلــف 
من ناحية الحكم, فالقاضي في النظم الحديثة في كلِّّ ما يتعارض مع ما يسـمّى بالنظـام العـام 

مـا عُلـم مـن الـدين بالضـرورة ـ يحكـم بـبطلان هـذه والآداب العامّة ـ وهو ما يقابـل فـي الشـريعة 
 الدعوى.
 فكلُّ نظام يجعل حول نفسه سياجاً قويّاً ليحميه. 
لكن في الأنظمة الحديثة لا بدَّ من إعلام المدّعى عليه بهذا الحكم بالبطلان, وهـذا لا  

 داعي له, فالصحيح ما ذكره الفقهاء: أنّ لوليِّّ الأمر أن يجيز هذا.
اضـــي أن يقـــف موقـــف المســـاواة وموقـــف الحيـــاد التـــام بـــين الخصـــوم, وعليـــه وعلـــي الق 

مراعــاة هيبــة القضــاء بحفــظ وصــيانة النظــام فــي الجلســة, فــإذا قــام أحــدٌ بالتشــويش فــي الجلســة 
ونحــو ذلــك فمــن حــقِّّ القاضــي أن يُعــزّر, والحنابلــة قــالوا: ذلــك متــروكٌ لتقــدير القاضــي, وهــو 
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( 24لطة تقديريّــة للقاضــي, فلــه أن يحكــم بالســجن لمــدّة )الأصــح. والــنظم الحديثــة تُعطــي ســ
  ساعة, وله الرجوع عن هذا الحكم قبل أن تنتهي هذه الجلسة.

 مدى التزام المدّعى عليه بالحضور إذا أمره القاضي:  
 الكلام في هذا ذو شقّين: 
لى طلب من امتنع عن المثول أمام القضاء بناءً ع أ ـ حكم ذلك ديانةً: قال الفقهاء:  

وإذا دُعههوا إلههى الله ورسههوله  (خصـم يُعتبــر آثمــاً, ومرتكبــاً لمحــرّم, واســتندوا إلــى قولـه تعــالى: 

ليحكم بينهم إذا فريقٌ مهنهم مُعرضهون. وإن يكهن لههم الحهق يهأتوا إليهه مهذعنين. أفهي قلهوبهم 
مها كهان مرضٌ أم ارتابوا أم يخافون أن يحيف الله عليهم ورسوله بل أولئك ههم الظهالمون. إنّ 

قههول المههؤمنين إذا دعههوا الله ورسههوله لههيحكم بيههنهم أن يقولههوا سههمعنا وأطعنهها وأولئههك هههم 

 [.51ـ48]النور:      )المفلحون
عي إلـى حـاكم مـن دُ قـال: " مـن كـان بينـه وبـين أخيـه شـيء ف ـ وحـديث: أنّ الرسـول  

 ك من الأدلّة.إلى غير ذل .(1)حكّام المسلمين فأبى أن يُجيب فهو ظالم, لا حقَّ له " 
هــذه الآيــات والأحاديــث العامّــة فــي وجــوب إجابــة القاضــي ذكــر الفقهــاء أنّ لهــا  لكــنَّ  

 مخصّصات في بعض الأحوال:
ففـي بعــض الأحيــان تُبـاح عــدم إجابــة القاضــي, بـل فــي بعــض الأحيـان يكــون آثمــاً لــو  

 أجاب القاضي, وعليه أن يهرب من القاضي: 
ثـول أمـام القضـاء إذا كـان يعـرف أنّـه لـيس بظـالمٍّ وأنّ فيجوز للمسلم أن يمتنـع عـن الم 

المــدّعي كــذب عليــه, كالــدائن الكــاذب الــذي قــد اســتوفى دينــه بــدون شــهود ولا بيّنــة, ثــمّ كــذب 
 وادّعى أنّه لم يستوف دينه.

لم اليقين أنّ هذا القاضي ظالم أو أنّه مرتشي.  لم عِّ  ولا يُعتبر آثماً إذا ع 
ام القاضي: فـي مسـائل الـزواج والفـروج, إذا علـم المـدّعى عليـه ويكون آثماً إذا مثل أم 

أنّه لو مثل أمام القاضي سيحكم عليه في هذه المسائل مّما يؤدّي إلى ارتكـاب الإثـم, مثـل إذا 
ادّعى رجلٌ أنّ فلانة زوجته كذباً, وجاء بشهود زور, وليس عند المرأة ردٌ على هؤلاء الشهود, 

القضــاء ســيحكم عليهــا بأنّهــا زوجــة لهــذا الرجــل الفــاجر الكــاذب, فتعــرف أنّهــا لــو ذهبــت إلــى 
 وستسلّم إليه ويعاشرها, فستكون في حكم الزانية بالنسبة لها لو لم تهرب, وهي تستطيع ذلك.

الأمثلــة: إذا كــان المــدّعى عليــه مجتهــداً ويــرى عكــس رأي القاضــي فــي المســألة ومــن  
 لمجلس القضاء لا يُعتبر آثماً ديانةً. موضوع الدعوى, فإذا لم يُجب الدعوة للحضور

                                 
 [.10/140. السنن الكبرى للبيهقي: 4/214( ] سنن الدارقطني: 1)
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 ب ـ حكم ذلك قضاءً:  
أنّه لم  :يستطيع القاضي أن يعزّر من لا يحضر إلى القضاء مرّتين عن إثمين الأوّل 

 .(1)لأنّه لم يُطع وليُّ الأمر :يُجب إلى التحاكم لشريعة الله, والثاني
 موقف المدّعى عليه بعد حضوره مجلس القضاء: 
  المدّعى عليه بالدعوى فليس في إمكانه الرجوع والإنكار.إذا أقرَّ  
أمّا إن أنكر ابتداءً فتطبّـق قاعـدة " البيّنـة علـى المـدّعى واليمـين علـى مـن أنكـر" وهـذه  

 . القاعدة أقرّها النبي 
 وإذا سكت فلم يُقر ولم يُنكر, فبعض العلماء جعله إنكاراً وبعضهم جعله إقراراً. 
قرار قالوا: إنّ السكوت في محل يتعيّن عليه فيه الإجابة, دليل على أنّه فمن قال إنّه إ 

 لا يوجد عنده دفاع يدفع به الدعوى, فيعتبر إقراراً منه.
لا يمكــن أن يؤخــذ بطريقــة ضــمنيّة مــن  قــرارٌ إومـن قــال إّنــه لــيس بــإقرار: قــالوا إنّ هـذا  

 السكوت, ولا يُنسب إلى لساكت قول.
 وته ليس بإقرار فهو ليس بإنكار من باب أولى.وإذا اعتبرنا أنّ سك 
ويبــدو فــي هــذه المســألة: أن نســتخدم وســيلة المالكيّــة, حيــث أوجبــوا علــى القاضــي إذا  

وجـد أنّ القضـيّة جـاهزة للفصـل فيهـا, أي قـد اســتبان لـه وجـه الحـق ـ فـإنّ القاضـي لا يســتطيع 
لـه: " إنّ الحكـم قـد توجّـه عليـك أن يقضـي قبـل أن يقـوم بإعـذار مـن توجّـه إليـه الحكـم, ويقـول 

 وأعُذرك أنّك إذا لم تتكلّم وتذكر إجابة على البيّنات التي جاء بها الخصم ".
 فبعد هذا الإعذار نستطيع أن نعتبره مُقرّاً. 
والقاضـي لا يسـتطيع أن يوجّـه اليمـين إلـى المــدّعى إليـه, ولـو وجّـه اليمـين إليـه وحلــف  

 باطل عند جميع الفقهاء.ثمّ حكم بناءً على ذلك, فحكمه 
وإنّمــا الــذي يطلـــب توجيــه اليمـــين هــو المـــدّعي, ثــمّ يوجّـــه القاضــي بطلـــب اليمــين مـــن  

 المدّعي إلى المدّعى عليه بناءً على طلب المدّعي.
ــ مســألة:  إذا كــان المــدّعي توجــد لديــه البيّنــة, ولكنّــه قــال: " أنــا عنــدي البيّنــة ولكنّــي  ـ

لمــدّعى عليــه, قبــل أن أثبــت بيّنتــي, لعلّــه إذا وُجّهــت إليــه اليمــين أطلــب أن تُوجّــه اليمــين إلــى ا
يرجـــع إلـــى صـــوابه ويُقـــرُّ بـــالحق, فـــلا أحتـــاج إلـــى إثبـــات حقّـــي بالبيّنـــة". هـــذا إذا كانـــت البيّنـــة 

 حاضرة:

                                 
 [.499. وانظر نظريّة الدعوى: 4/192قناع: . كشّاف ال1/302( ] تبصرة الحكّام: 1)
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يجــوز للمـدّعي أن يـؤخّر بيّنتــه أ ـ قـال الشــافعيّة وأبـو يوســف وروايـة للإمــام أحمـد:  
 ه وإن كانت البيّنة حاضرة.ويطلب يمين المدّعى علي

ب ـ الجمهـــور قــــالوا: هـــذا لا يجـــوز إذا كانــــت البيّنـــة جـــاهزة, لحــــديث: " البيّنـــة علــــى  
 أي إذا أنكر ولم يأت المدّعي بالبيّنة.( 1)المدّعي واليمين على المدّعى عليه "

طهـارة, فـإذا ـ وابن قدامة رحمة الله عليه, يشبّه هذه المسألة ـ بــ " المـاء والتـيمّم " فـي ال 
 حضر الماء لا يجوز التيمّم, فكذلك إذا حضرت البيّنة.

ــاً علــى   وهــذا قيــاس أمــر علــى أمــورٍّ أخــرى, فتطبيــق أحكــام المــاء والتــيمّم تطبيقــاً حرفيّ
 اليمين والبيّنة لا وجه له.

فـي السـعي: " نبـدأ بمـا بـدأً الله بـه "  ويبدو أنّ الحقَّ مع ابن قدامة, وقـد قـال الرسـول 
, فــلا نطلــب اليمــين والبيّنــة , فــنحن نقــول هنــا: نبــدأ بمــا بــدأ بــه رســول الله (2)أ مــن الصــفافبــد

 حاضرة.
لأنّ طلب اليمين فيـه فائـدة فـي عـدم إطالـة القضـايا, لأنّ طلـب الشـهود يحتـاج لوقـت,  

وتزكيـــة, وقـــد يجـــرحهم الخصـــم...... إلـــخ, وطلـــب اليمـــين لا مضـــرّة فيـــه, فإنّـــه إن أقـــرَّ وجـــب 
 إن حلف سُمعت البيّنة.الحق, و 
وجميـــع المـــذاهب الأربعـــة: أجـــازوا طلـــب اليمـــين إذا كانـــت البيّنـــة غيـــر موجـــودة, ولـــم  

 يُخالف في ذلك إلّا ابن أبي ليلى.
وإذا لــــم يكــــن عنــــد المــــدّعي بيّنــــة, فحلــــف المــــدّعى عليــــه, ثــــمّ جــــاء المــــدّعي بالبيّنــــة:  

عندي أثبت من اليمين الفـاجرة ". واليمـين  : " البيّنة فالصحيح أنّ البيّنة تُسمع, لقول عمر 
ضــعيفة لأنّ الأصــل أنّ الإنســان لا يُنشــئ دلــيلًا مــن نفســه لنفســه, وهــو قــول جمهــور الفقهــاء  

 الأربعة كلّهم.
ــة:  ــي هــذه الحال ــال ف ــى ق ــي ليل ــن أب لا تُســمع الــدعوى, وقــاس ذلــك علــى التــيمّم,  واب

 لصلاة, وهذا قياسٌ مع الفارق.فالمُتيمّم إذا صلّى ثمّ وجد الماء فلا يُعيد ا
فــإذا صــدر حكــمٌ بنــاءً علــى أدلّــة " نظــام التمــاس إعــادة النظــر" وفــي الــنظم الحديثــة  

معيّنة, ثمّ بعد ذلك ظهرت أدلّة جديدة لم تُعلم وقت نظر الدعوى, فيحقُّ للخصم الـذي يسـتفيد 

                                 
 [.1341( الترمذي: الأحكام, باب: ما جاء أن البيّنة على المدّعي واليمين على المدّعى عليه, رقم: 1)

, بلفظ: 1218رقم: , . وهو عند مسلم: الحج, باب: حجّة النبي 2969( ] النسائي: مناسك الحج, باب: ذكر الصفا والمروة, رقم:2)
 دأ بما بدأ الله به "." أب
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ت الحكم فيها, إعادة من هذه الأدلّة أن يلتمس من المحكمة نفسها التي نظرت القضيّة وأصدر 
 النظر في القضيّة بناءً على هذا الأدلّة الجديدة.

علـــى القاضـــي أن يعجّـــل بالخصـــومة إذا اســـتبان لـــه الحـــق, بعـــد عـــرض الصـــلح فـــي  
يقضـــي فـــي الخصــــومات فـــي الجلســـة نفســـها, وقـــال الفقهـــاء: علــــى  البدايـــة, وكـــان الرســـول

هـــم يصــــطلحون, وفـــي هــــذا منــــعٌ القاضـــي فــــي البدايـــة أن يعــــرض الصـــلح علــــى الخصــــوم لعلّ 
للضغينة التـي تترتـّب علـى صـدور الحكـم بنصـر أحـد الخصـمين علـى الآخـر, واسـتدلّوا بآيـاتٍّ 

وإن امههرأةٌ  (تحــثُّ علــى ذلــك, خصوصــاً إذا كانــت القضــيّة بــين رجــلٌ وزوجتــه. قــال تعــالى: 

 ً  )والمهل  خيهر خافت من بعلها نشوزاً أو إعراضاً فلا جُناح عليهما أن يمُلحا بينهما ملحا
]  )وإن طائفتهههان مهههن المهههؤمنين اقتتلهههوا فأمهههلحوا بينهمههها ([. وقـــال ســـبحانه:128]النســـاء:

 [. وغير ذلك.9الحجرات: 
ويجــب التنبيــه لأمــرٍّ هــام: وهــو ألّا يكــون الصــلح أساســاً للظلــم, فــإذا كانــت الخصــومة  

لا بـدَّ أن  بين قويٍّّ وضعيف فعرض الصـلح مـن القاضـي علـى الضـعيف فيـه شُـبهة, والصـلح
يكــون ناشـــئاً عــن إرادةٍّ حـــرّةٍّ مـــن كــلا الخصـــمين, فـــإذا ألــحَّ القاضـــي علـــى الضــعيف فـــي هـــذه 
الحالــة, وهــو المــلاذ الأخيــر للضــعيف بعــد الله تعــالى, كــان ذلــك جــوراً فــي حكمــه. ولــذلك منــع 
المالكيّة ذلك وابن القيّم, بل علـى القاضـي أن يعـرض الصـلح بطريقـة لا يشـعر الضـعيف أنّـه 

 .(1)مجبرٌ على الصلح, وقد يتواطأ القاضي مع القوي لرهبة أو رغبة فيلحُّ على الخصم
 المطلب الثاني: متى يجب إحضار الخصم قضاءً, وكيفيّة إحضاره: 
إنّ الخصم الغائب لا يـأمر القاضـي ـ الحنفيّة تشدّدوا في محاكمة الغائب, وقالوا: 1 

 يثبتها أوّلًا لدى القاضي. بإحضاره إلّا إذا كان المدّعي عنده بيّنة
اكتفـــى بســماع اليمــين مـــن المــدّعي بأنّــه صـــاحب حــق, لكــي يـــأمر  ـــ وأبـــو يوســف2 

 القاضي بإحضار المدّعى عليه الغائب.
والغائب عند الحنفيّة هو الذي لا يوجد في بلد القاضي, أمّا الحاضر في بلد القاضـي  

ـــة يـــأمر القاضـــي بـــالقبض عليـــه فلـــيس بغائـــب فيـــأمر القاضـــي أن يـــأتي, وعنـــد بعـــض الحنف يّ
 والإتيان به بالقوّة.

: يُكتفــى بــأن يبــيّن المــدّعي دعـــواه, وأنّــه مُحــقٌّ فيهــا ويفصـــلها, ولا ـــ المالكيّــة قـــالوا3 
 يُشترط أن يأتي ببيّنة أو يمين.

                                 
. وانظــر 4/152. الشــرح الكبيــر: 2/388. البــاجوري علـى ابــن القاســم:9/82. المغنــي لابــن قدامــة: 6/87(] المبسـوط للسرخســي: 1)

 وما بعدها[. 469نظريّة الدعوى: 
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يُكتفى أن يكون المدّعى به ليس فيه تناقضٌ مع أنّ الفعـل أو مـع  ـ الشافعيّة قالوا:4 
 له, ولا يُشترط بيّنة أو يمين لإحضار المدّعى عليه الغائب.قولٌ سابقٍّ 

يُكتفــى أن يشـرح المـدّعي دعـواه بحيــث يعـرف القاضـي بــأنّ  ــ الحنابلـة قــالوا أيضـاً:5 
 المدّعي له حقُّ استحضار المدّعى عليه من مكانه البعيد.

 من هو المدّعى عليه الغائب؟ 
 اختلف العلماء في ذلك: 
 الموجود في البلد لا يُعتبر غائباً. :ـ الجمهور قالوا1 
ذكروا بأنّ الغائب هو من لا يحضر الجلسة حتّى ولو  :ـ بعض الشافعيّة وابن حزم2 

 كان في البلد, وهذا هو المعمول به الآن.
إذن مــن هــو الغائــب علــى رأي الجمهــور: قــالوا هــو مــن يبعــد مســافة قصــر: فالمالكيّــة  

افعيّة قـــالوا: مســـافة القصـــر, والحنابلـــة قـــالوا مســـافة القصـــر, قـــالوا: مســـافة ســـتّين مـــيلًا, والشـــ
وبعض الشافعيّة قالوا مسافة العدوى. ومسافة العدوى هي أن يخرج الإنسان بعد صلاة الفجر 

 للمكان الذي يريده ويستطيع العودة آخر النهار.
فمـن زاد عـن هـذه المسـافات فهـو غائـب, وقـد تغيّـر عُـرف النـاس فـي هـذا العصـر فـي  

 تحديد مسافة الأرض بسبب وسائل النقل والاتّصال الحديثة.
وهنــاك حقـــوقٌ كثيـــرةٌ تضـــيع علـــى المـــدّعي إذا أخــذنا بـــرأي الحنفيّـــة المطلـــق فـــي عـــدم  

ـــة هنـــا اســـتثنوا حـــالات وصـــور ـ علـــى ســـبيل  جـــواز محاكمـــة الغائـــب, ولـــذلك فجمهـــور الحنفيّ
كبيـر للمـدّعي, لا يُمكـن أن يحصـل  التمثيل ـ منع الحكم فيها على الغائب سيؤدّي إلـى ضـررٍّ 

عليها لو انتظرنا حضور الغائب, وقد ذكرها ابن قاضي سماوة في جامع  الفصولين, وسيأتي 
 موضوعها لاحقاً, لكن لا مانع أن نذكر بعضها الآن:

شـــخص اشـــترى مـــن آخـــر شـــيئاً, واشـــترط عليـــه البـــائع فـــي خيـــار الشـــرط: أن يـــردّ  أ ـ 
 نة وإلّا أصبح البيع لازماً.الشيء المبيع في فترة معيّ 

وجـــاء البـــائع فـــي الفتـــرة المحـــدّدة وهـــرب, حتّـــى يضـــيّع علـــى المشـــتري فرصـــة الخيـــار,  
فجمهــور الحنفيّــة بمــا فــيهم أبــو يوســف عنــدما مــارس القضــاء أجــازوا محاكمــة الغائــب, بحيــث 
يطلــب المشــتري مــن القاضــي تنصــيب وكيــل مســخّر عــن الغائــب لكــي يســتخدم خيــاره أمامــه, 

 لكي يصدر الحكم على حاضر.
أمّـــا أبـــو حنيفـــة ومحمّـــد بـــن الحســـن الشـــيباني فمنعـــوا محاكمـــة الغائـــب حتّـــى فـــي هـــذه  

 الحالة, والصحيح هنا أنّ القاضي يحكم مباشرةً على الغائب بالرد بدون توكيل.
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شــخصٌ قــال: إن لــم أوفِّّ زيــداً هــذا الشــهر دينــه فــامرأتي طــالق, فغــاب زيــد ولــم  ب ـ 
 إيفائه, فيرفع هذا الشخص للحاكم ليقيم وكيلًا مسخّراً عن زيد. يتمكّن من

إذا غـاب الـزوج فللزوجـة أن تطالـب بـالحكم عليـه فـي غيبتـه بالنفقـة لهـا ولأولادهـا,  ج ـ 
 لأنّ هذه من الحالات الضروريّة.

وأبـــو يوســف قــال: إذا امتنـــع الخصــم عــن الحضـــور ثــلاث مــرّات, وهـــو فــي البلـــد  د ـ 
 ي غيبته. وقال أيضاً:نفسه, فيحكم ف

إذا كــان بـين الخصـم وآخـر ارتبــاط فـي موضـوع النـزاع فــإنّ الحكـم علـى الحاضــر  هــ ـ 
يكفـي عــن حضــور الغائــب, ويجــوز فــي هــذه الحالــة الجمــع فــي الحكــم بــين الغائــب والحاضــر, 
مثــال ذلــك أن تكــون الــدعوى مرفوعــة علــى أحــد الورثــة والآخــر غائــب, فالحاضــر يُغنــي عــن 

 ئب.حضور الغا
شــخصٌ يُطالـب بحــقِّّ الشُــفعة فـي عقــار يُطالــب المشــتري, والمشـتري يــدّعي أنّــه لــم  وـــ 

يشتر العقار من البائع الذي قام به سـبب الشُـفعة, فهـذا الشـخص الـذي يُطالـب بالشـفعة يثبـت 
بالبيّنــة أنّ هــذا الشــخص الــذي يــدّعي العــين أصــلًا بغيــر طريــق الشــراء يثبــت أنّــه اشــتراها مــن 

 ئب, ويطلب من البائع والمشتري تسليمه العين بالشُفعة.بائعٍّ غا
فهنا المدّعى عليهما أحدهما حاضـر وهـو المشـتري والآخـر غائـب وهـو البـائع, فـيحكم  

 هنا أيضاً على الغائب لوجود الصلة بينه وبين الحاضر.
ـــ  , وأبــرم العقــد فعــلًا, لكنّــه لــم يــدفع الــثمن بــأن كــان الــثمن  ز قــام شــخصٌ بشــراء عــينٍّ

مؤجّلًا, وغاب المشتري فلم يستلم العين ولم يدفع الثمن, فمن حقِّّ البائع هنا أن يرفـع الـدعوى 
ويطالــب ببيــع الشــيء المبيــع مــرّةً أخــرى علــى حســاب المشــتري الغائــب, كــأن يكــون ســعر هــذا 
المبيع مّما ينخفض بمرور الوقت والبائع يخشى عدم عودة المشـتري الغائـب, وعقـد البيـع كمـا 

قــدٌ ينتقــل فيــه حكــم العقــد بمجــرّد إبــرام العقــد بصــرف النظــر عــن تنفيــذ حقــوق العقــد, نعــرف ع
( 1)ويُستثنى من هذا مسألة البيوع التي تنصبُّ على أموالٍّ ربويّة: فهذه ـ وكما جاء في الحديث

 ـ لا بدّ فيها من التقابض في المجلس يداً بيد, حتّى ولو اختلف فيها الجنس.
المبيع من أمر القاضي بذلك, وفي النظم الحديثة يخصّص قاضي  ولا بدَّ في بيع هذا 

أسمه " قاضي البيوع " فإذا بيع الشيء المبيع بأقـل مـن ثمنـه قـبض البـائع المـدّعي هـذا الـثمن 

                                 
والملح بالملح, مثلًا بمثل, سواءً بسواء, يداً  " الذهب بالذهب, والفضّة بالفضّة, والبرُّ بالبر والشعير بالشعير, والتمر بالتمر, ( وهو قوله1)

 [.1578بيد ". ] مسلم: المساقاة, باب: الصرف وبيع الذهب بالورق نقداً, رقم: 
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النــاقص, ورجــع علــى المشــتري المــدّعى عليــه بــدعوى أخــرى, وإذا بيــع بــأكثر فلــيس للبــائع إلّا 
 الباقي للمشتري المدّعى عليه. الثمن المذكور في العقد الأوّل, و 

فهذه صور ذكرها فقهاء الحنفيّة, تشير إلى اتّفاق الحنفيّة مع سـائر الفقهـاء فـي جـواز  
 الحكم على الغائب إذا وُجدت ضرورة تستدعي ذلك.

وهــذه الصــور التــي ذكروهــا ـ وهــي علــى ســبيل المثــال لا الحصرـــ تخفّــف مــن تشــدّدهم  
 ب.في عدم جواز الحكم على الغائ

والحنفيّة كذلك اتّفقوا مع جمهور  الفقهاء بأنّه يجوز الحكم على الغائب المتمـرّد علـى  
الـــدعوى أو المتهـــرّب مـــن القضـــاء, لكـــنّهم يشـــترطون إقامـــة وكيـــل مســـتند عـــن المـــدّعى عليـــه 
الغائب المتمرّد عن الدعوى, وبعض الشـافعيّة اشـترط هـذا أيضـاً, لكـن الجمهـور لا يشـترطونه 

 قضى عليه مباشرةً.وإنّما يُ 
ــاً   والشــافعيّة يعتبــرون أنّ هــروب أو تمــرّد المــدّعى عليــه مــن الــدعوى يُعتبــر ظــاهراً قويّ

إلــى جانــب المــدّعي, فينقلــب المــدّعي هنــا إلــى مــدّعى عليــه, وهــو مــن تــرجّح قولــه بمعهــود أو 
فيكســـب  أصــل, وبالتـــالي فــإنّ قـــول المــدّعي الـــذي لــم يـــأت ببيّنــة يتـــرجّح بهــذا الظـــاهر القــوي,

 القضيّة باليمين رغم أنّه مدّعي.
ولا بــدَّ مــن إثبــات التمــرّد فــي هــذه الحالــة, ولعــلّ قــول الشــافعيّة هــذا هــو الأصــح, قــال  
 [.49] النور:  )وإن يكن لهم الحق يأتوا إليه مذعنين (تعالى: 
ولعــــلَّ هــــذه اليمــــين المــــذكورة آنفــــاً هــــي مــــا يســــمّيها الفقهــــاء: ) يمــــين الاســــتظهار, أو  

 الاستيثاق  أو اليمين المؤكّدة(.
 وقال المالكيّة: 
لا نقول بيمـين المـدّعي, وإنّمـا إذا جـاء المـدّعي هنـا بالبيّنـة وحكـم لـه القاضـي, ثـمّ بعـد  

ذلك جاء المدّعى عليـه المتمـرّد الـذي حُكـم عليـه ومعـه ببيّنتـه, فـلا تُسـمع بيّنتـه عقوبـة لـه, إلّا 
كــأن كــان لإحضــار البيّنــة والبحــث عنهــا, وكــان يخشــى أن  إذا أثبــت أنّ لــه عُــذراً فــي الهــرب,

 . (1)يُقضى عليه قبل أن يأتي بها, وبهذا يرتفع التمرّد وكأنّه لم يتمرّد على الدعوى 
ومن مواطن الاتّفاق بين الحنفيّة والجمهور في مسائل القضـاء علـى الغائـب. المسـألة  

 التالية.

                                 
. وانظر نظريّـة الـدعوى: 7/18. البحر الرائق:4/313. المنهاج وشرح المحلّي: 4/192. كشّاف القناع: 1/302( تبصرة الحكّام: 1)

 وما بعدها. 499
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الــذي لا يُعلــم مكـــان إقامتــه, حيــث أجـــاز  " القضــاء علــى المفقـــود " المطلــب الثالـــث: 
 الحنفيّة والجمهور القضاء عليه في هذه الحالة.

أمّا مواطن الخلاف بين رأي الحنفيّة ورأي الجمهور هو القضاء على الغائب المعلـوم  
 مكان إقامته, ثمّ يضيّق الخلاف في مسائل الضرورة كما مرّ معنا.

أنّ الحنفيّــة لا يُجيــزون القضــاء علــى الغائــب  والفــرق بــين قــول الجمهــور والحنفيّــة: 
المعلوم المكان إلّا في حالات الضرورة, والتي مثّلنا لبعضـها, أمّـا الجمهـور فيجيـزون القضـاء 

 عليه سواءً وجدت ضرورة أم لا.
ـــاني:  أن  الحنفيّـــة يشـــترطون أن يُقـــيم القاضـــي وكـــيلًا فـــي كـــلّ الحـــالات,  والفـــرق الث

ترطون الوكيـــل, وإنّمـــا بعـــض الشـــافعيّة والمالكيّـــة هـــم الـــذين يُجيـــزون والفقهـــاء الآخـــرون لا يشـــ
 القضاء على الغائب, ولا يشترطون ذلك.

فـلا يُجيـزان القضـاء علـى الغائـب مطلقـاً حتـّى لـو  أمّا أبو حنيفة ومحمّد بن الحسـن: 
فـــي  كــان متمــرّداً علــى الــدعوى, وهــذا رأيٌ ظــاهر الخطـــأ, لأنّــه يترتـّـب عليــه الإضــرار الكبيــر

 مواطن قد ذكرها الحنفيّة أنفسهم, ولا ضرر ولا ضرار, والضرر يُزال شرعاً.
ويجـــب هنـــا أن يُلاحـــظ أمـــرٌ هـــام ـ مـــرّ معنـــا ـ وهـــو أنّ المالكيّـــة يقولـــون: لا بـــدّ علـــى  

القاضــي أن يوجّــه الإعــذار للخصــم الــذي ســيُحكم عليــه قبــل أن يُحكــم عليــه, وإلّا كــان الحكــم 
 جائزٌ عند الشافعيّة فقط, وعند الحنابلة لا اعتبار له.باطلًا, وهذا الإعذار 

 والمالكيّة في شرطهم هذا يستدلّون بأمور: 
لأعذبّنهّهه عههذاباً شههديداً أو لأذبحنهّهه أو  ( قــول ســليمان عليــه الســلام بالنســبة للهدهــدـــ 1 

لطان فنهــا حكــم عليــه بالعــذاب أو الــذبح أو يأتيــه بســ [.21] النمــل:  )ينليههأتينيّ بسههلطان مبٍهه
مبــين, والإتيــان بالســلطان هنــا بمثابــة الإعــذار. وهــذا اســتدلال بعيــد أيضــاً, لأنّ يتوجّــب عليــه 

 الإعذار عندهم بعد أن يكون قد استبان.
 )رسلاً مبشّرين ومنذرين لئلاّ يكون للناس على الله حجّة بعد الرسهل (وقوله تعـالى:  

الخصــم, لكــن الرســل يبعثــون إلــى  [. وهــذا اســتدلال لــه مــا يوجــب الحكــم علــى165] النســاء:
 البشر ويكون البشر مسؤولين عن أعمالهم التي تصدر منهم بعد صدور الرسالة إليهم.

مههن قبلهه لقهالوا ربنّها لهولا أرسهلت إلينهها  ولهو أنهّا أهلكنهاهم بعهذابٍ  (ــ واسـتدلّوا بآيـة: 2 

 [.134]طه:      )رسولاً فنتبّع آياتك من قبل أن نذلَّ ونخزى
 لهم بهذه الآية ضعيف, فقولهم ليس بصحيح, ولعلَّ الراجح هو قول الشافعيّة. واستدلا 
 واستثنى المالكيّة من هذا الاشتراط بعض الحالات: 
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أ ـ إذا كان الخصم الذي قد توجّه الحكم ضدّه معروفاً بالفساد والفسق والظُلم ومشهوراً  
 به, فلا يكون الإعذار هنا واجباً على القاضي.

كانــت الأدلّــة التــي تُــدين هــذا الخصــم قويّــة جــدّاً ودافعــة, كعشــرين شــاهداً, فــلا  ب ـ إذا 
 محلَّ أمامها للإعذار.

 أمّا مسألة " إعذار الغائب بأنّه سيصدر عليه الحكم عند استبانة القاضي لذلك ". 
هــذا الإعــذار غيــر متصــوّر, إلّا إذا كــان القاضــي قــد أخــذ بــرأي المالكيّــة, فهــذا جــائزٌ  

م, فإذا كان هنا وكيلٌ نُصّب عن المدّعى عليه الغائب فالإعذار يوجّه إليه, أمّـا إذا كـان عنده
 القاضي لم يُنصّب وكيلًا فلا يّتصوّر توجيه الإعذار.

لا زلنــا نــتكلّم عــن " محاكمــة الغائــب " فــالجمهور أجــازوا الحكــم علــى الغائــب, وبعــض  
 الحالات تحتاج إلى تفصيل:

ائــب الــذي تُقــام ضــدّه دعــوى تهمــة مــن الجــرائم والقصــاص: فهــذا لا قــالوا: بالنســبة للغ 
يجوز فيها القضاء على الغائـب, فـالجمهور هنـا اتّفقـوا مـع الحنفيّـة فـي عـدم الحكـم عليـه, لأنّ 
هذه الأمور تُدرأ بالشبهات والغيبة في حدّ ذاتها شُبهة, ولا بدَّ من إتاحة الفرصة له للدفاع عن 

 نفسه.
 حديثة:وفي النُظم ال 
تجوز محاكمة الغائب في القضايا الجنائيّة, ويُحكم عليه غيابيّاً, وبمجرّد عودته يُحكـم  

 عليه إلّا إن كان عنده بيّنة.
أمّا في الفقه الإسلامي فـلا ينفّـذ الحكـم عليـه ولا يُحـاكم فـي القضـايا الجنائيّـة, لأنّـه قـد  

 توجد فرصة لإسقاط بعض الحقوق.
دم تقــادم العهــد, فرائحــة الخمــر لابــدّ مــن بقائهــا, وإن ذهبــت فــلا فالحنفيّــة يشــترطون عــ 

 يُحكم عليه لتقادم العهد.
 وهذا رأيٌ خاطئ؛ لأنّه قد تذهب الرائحة, أو يشرب مُكرهاً فتوجد الرائحة. 
ولكــنّ الفقهــاء يفرّقــون بــين الحــق العــام والحــق الخــاص فــي دعــوى التهمــة مــن حــدود  

 ن:وغيرها, ففي دعوى السرقة حقّا
حــقٌ يتعلّــق بحــقِّّ الله وهــو إقامــة حــدِّّ القطــع, وحــقُّ الشــخص فــي مطالبــة الســارق بــردِّّ  

المسروق, فتجوز المطالبـة فـي دعـوى التهمـة بـالحق الشخصـي حتـّى ولـو كـان السـارق غائبـاً, 
 لكن القطع فيه خلاف:

 ك.ويضمنه ذل المال المسروق لا يجوز القطع, ولكن يُحكم بردّ  ـ الجمهور قالوا:1 
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ــــ الشــــافعيّة:2  قــــالوا فــــي القصــــاص والقــــذف يجــــوز أن يُقضــــى علــــى الغائــــب, لأنّ  ـ
القصــاص لــيس حقّــاً مــن حقــوق الله وإنّمــا حــقٌّ مــن حقــوق العبــاد, فيجــوز الحكــم قصاصــاً فــي 

 الحدود ما عدا حدّ القذف: فلا يُستوفى إلّا بناءً على المطالبة من المقذوف.
دّ الزاني, إنّما يُكفي تقدّم الشهود, أمّا القذف فلا بدَّ فليس من اللازم أن تُرفع دعوى ض 

 من طلب المقذوف.
لا تُسـمع الـدعوى علـى الغائـب فـي حالـة مـا إذا ادّعـى المـدّعي بنـاءً  والجمهور قـالوا: 

 على أنّ المدّعى عليه مقرٌّ بالحق, وهذا رأيٌ غريب وخاطئ.
أنّـه لا يعتبـر ذلـك مانعـاً مـن سـماع ورأي القلّة ـ ومنهم ابن مفلح ـ وهو الصحيح, وهو  

الدعوى, سواء قال: إنّ عنده البيّنة, أو قال: إنّ المدّعى عليه مقر بالحق, واستدلال الجمهور 
 ضعيف ومجرّد احتمال.

أنّ المـدّعى عليـه إذا كـان حاضـراً, وزعـم المـدّعي فـي دعـواه  وأساس قـول الجمهـور: 
فـي أنّ الغائـب قـد يُجيـب علـى الـدعوى بهـذا فتنتهـي  أنّه مقرٌّ بالدعوى, انتهت, فهنـاك احتمـال

 ولا تُسمع, فإذا لا تُسمع هنا.
ذكرنــا فيمــا ســبق اخــتلاف الجمهــور والحنفيّــة فــي محاكمــة الغائــب, وذكرنــا بعضــاً مــن  

 الاستثناءات, واختلفوا في بعض الحالات:
جانب البيّنة  يجب على القاضي أن يسمع يمين المدّعي إلى قال المالكيّة والشافعيّة: 

 على الغائب, أي أنّ الحكم على الغائب من باب الاستيفاء.
أنّهـا لا تُسـمع اليمـين, لأنّ المـدّعى عليـه هـو الـذي تُسـمع منـه  ورواية عنـد الحنابلـة: 

 .(1): " البيّنة على المدّعي واليمين على المدّعى عليه "  اليمين, وقد قال الرسول
وا البــاب للغائــب إذا جــاء أن يــنقض الحكــم, أو بتجــريح خصوصــاً وأنّ الفقهــاء قــد فتحــ 

 الشهود. والمالكيّة والشافعيّة ألزموا القاضي بها.
 :(2)المطلب الرابع: أدلّة الحنفيّة في عدم جواز الحكم على الغائب 
 عندما أسند إلى علـي ولايـة القضـاء فـي الـيمن, فقـال علـي ـ ما ورد عن الرسول1 

ا حديث السن قال: " إنّ الله يسدّد خطاك, ولا تقض علـى الخصـم حتـّى : أترسلني للقضاء وأن

                                 
 [.1341الترمذي: الأحكام, باب: ما جاء في أنّ البيّنة على المدّعي.., رقم: ( ] 1)
 [.5/493ومّما بعدها. الهداية وشروحها:  17/39( ] المبسوط: 2)
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. فقــالوا: إذن لا بــدّ أن يكــون الخصــم حاضــراً, ولا يجــوز الحكــم (1)تســمع كــلام الخصــم الآخــر"
 على الغائب.

ـ ويمكن أن يستدلّ لهم وإن لم يذكروه: بقصّة داود وسليمان عليهما السلام في قوله 2 
مان إذا يحكمههان فههي الحههرع إذ نفشههت فيههه غههنم القههوم وكنهّها لحكمهههم وداود وسههلي(تعــالى: 

 ً  .[  79, 78الأنبياء:]  ) شاهدين. ففهّمناها سليمان وكلاً آتينا حكماً وعلما
 ووجه الاستدلال: أنّه قضى قبل السماع من الخصم لا أنّه غير موجود.  
هـذا المظلـوم, لكنّـه قضـى وداود ـ عليه السلام ـ بُهت من هذا الظلم فسارع ليدافع عن  

 قبل سماع الطرف الآخر, وأيقن بخطأ هذا فيما بعد.
وهل أتاك نبهأ الخمهم إذ تسهوّروا المحهراب. إذ دخلهوا علهى داود  (وقصّة داود أيضاً  

ففزع منهم وقالوا لا تخف خممان باى بعضهنا علهى بعهض فهاحكم بيننها بهالحقّ  ولا تشُهطط 
أخههي لههه تسههعٌ وتسههعون نعجههةً ولههي نعجههةٌ واحههدةٌ فقههال واهههدنا إلههى سههواء المههراط. إنّ هههذا 

اكفلنيها وعزّني في الخطاب. قال لقد ظلمك بسؤال نعجتك إلى نعاجه وإنّ كثيراً من الخلطاء 

 [.24ـ  21]ص: )ليباي بعضهم على بعض
 فداود عندما سارع بالقضاء دون أن يسمع دفاع الطرف الآخر عليه أنّه فُتن وأخطأ. 
الحنفيّة نقلوا عـن عمـر بـن عبـدالعزيز قولـه: لـو جـاءك الخصـم وقـد فُقئـت ـ الآثار, و 3 

 عينه فلا تقضي له قبل أن تسمع الخصم الآخر.
 .(2)وأوردوا عن شريح والنخعي أنّهما كانا لا يقضيان على الغائب 
ــــ واســـتدلّوا مـــن المعقـــول: أنّ قضـــاء القاضـــي لا بـــدّ أن يكـــون بعـــد أن يســـمع إقـــرار 4 

 والقضاء على الغائب يفوّت به هذا الشرط اللازم لصحّة القضاء. اره,الخصم أو إنك
ومن المعقول أيضاً: قالوا لا بدّ من إعطاء الفرصة للخصم لتجريح الشهود, وهذا غير  

 متأتّ بالنسبة للغائب.
ردّ الجمهور على ذلك: بـأنّهم أعطـوا فرصـة تجـريح الشـهود للغائـب عنـدما يحضـر إلّا  

 . انتهت أدلّة الحنفيّة.أن يكون متمرّداً 
 :(3)المطلب الخامس: أدلّة الجمهور والقائلين بجواز القضاء على الغائب 
ــ أنّ الله تعــالى أمــر بالقســط, والقســط يقتضــي ســرعة إعطــاء الحــق للمــدّعي مــا دام 1  ـ

 [.135] النساء:)كونوا قوّامين بالقسط شهداء لله (لديه البيّنة, قال تعالى: 

                                 
 [.1/88. مسند أحمد:3582(] أبوداود: الأقضية, باب: كيف القضاء, رقم:3)

 [.10/140( ] الجوهر النقي: 1)

 وما بعدها[. 543. وانظر نظريّة الدعوى: 9/109. المغني: 2/304لمهذب: . ا1/135( ]تبصرة  الحكّام: 2)
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يضاً بما ورد من حديث هند ـ رضي الله عنها ـ عنـدما جـاءت إلـى رسـول ـ واستدلّوا أ2 
 .(1)وشكت إليه شُحَّ زوجها .. فقضى على أبي سفيان وهو غائب الله 

,  قيل: صدر هذا مـن رسـول الله مناقشة الدليل:  بصـفة رسـول مبلّـغ لا بصـفة قـاضٍّ
ح مكّـة. وعنـد الجمهـور أنّـه مـا دام ولأنّ أبا سـفيان مـا كـان غائبـاً عـن المدينـة " مكّـة " عنـد فـت

 في المدينة فلا يجوز القضاء عليه قبل إحضاره.
قـــال: " لا حـــرج عليـــك ". فهـــذه صـــيغة غيـــر جازمـــة, والقضـــاء يلـــزم  ولأنّ الرســـول  

 الجزم. فهذا الاستدلال ضعيف, وغير صحيح, مع أنّ المستدلّ عليه صحيح.
لهـم بإبـل  العـرنيين, حيـث أمـر الرسـولـ ابن حزم يساند الجمهـور, فاسـتدلّ بحـديث 3 

. فـابن  (2)فشربوا من ألبانها وأبوالها, وبعد أن صحّوا قتلوا راعي الرسول واسـتاقوا الإبـل وهربـوا
قضــــى علــــيهم فــــي غيــــابهم ـ وهــــم هــــاربون قبــــل أن يُستحضــــروا ـ  حــــزم يــــزعم أنّ الرســــول 

 الماء فلا يُسقون حتّى ماتوا.بالمعاملة بالمثل من سمل أعينهم وتركهم في الحرّة يطلبون 
أنّــه قضــى علــيهم فــي غيبــتهم, غيــر صــحيح, لأنّ الأحاديــث الصــحيحة  فهــذا الــدليل: 

لــم يقــض علــيهم, وإنّمــا أرســل فــي طلــبهم فلمّــا جــاؤوا  كمــا فــي البخــاري ومســلم: أنّ الرســول
 قضى عليهم, فلا تصلح هذه القصّة للاستدلال هنا. 

وهــو أميــر,  الطــرق كــان يقاتــل ناحيــة  موســى الأشــعري  ـــ واســتدلّوا بحــديث أنّ أبــا4 
وكـان معــه رجــلٌ مــن المســلمين قــويٌ علــى الأعـداء, فبعــد القتــال طلــب ســهمه كــاملًا فــأبى أبــو 
موسى إلّا أن يعطيه بعضه, فأبى الرجل إلّا السهم كلّه, فأبو موسى حلق شعر الرجـل وجلـده 

بــه فـــي صــدره وقــصّ عليــه القصّـــة, عشــرين ســوطاً, فــذهب الرجــل بشـــعره إلــى عمــر فضــربه 
فأرسل عمر إلى أبي موسى الشعري وقال له: عزمت عليك إن كان ما فعلته بالرجل في ملأ 
فتجلس فـي مـلأ ليحلـق لـك شـعرك وجلـدك عشـرين سـوطاً, وإن كـان مـا فعلتـه خـلا فـتجلس لـه 

 .(3)في خلا. فجلس أبو موسى أمام الناس واستسلم للرجل فعفا عنه الرجل
قضــــى علــــى أبــــي موســــى الأشــــعري فــــي غيبتــــه بهــــذا القضــــاء  لّوا بــــأن عمــــرفاســــتد 

 التعزيري. 

                                 
 [.1714. مسلم: الأقضية, باب: قضيّة هند:5044( ] البخاري: النفقات, باب: نفقة المرأة إذا غاب عنها زوجها, رقم: 3)

مسلم: القسامة, باب: حكم المحاربين والمرتدّين, . 1430( ] البخاري: الزكاة, باب: استعمال إبل الصدقة وألبانها لأبناء السبيل, رقم:1)
 [.1671رقم:

 [.9/370( ]ذكره ابن حزم في المحلّى: 2)
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وهذا استدلالٌ صحيحٌ, لأنّ أبي موسى ما كان موجوداً, وطبعاً يستطيع أبو موسى أن  
 ينقض الحكم لو كان كلام الرجل غير صحيح.

القاتـل  لأهل القتيـل: " يحلـف مـنكم خمسـون علـى أنّ  ـ حديث القسامة: قال النبي 5 
:" إذن يحلــف   رجــلٌ بعينــه مــن اليهــود فيُعطــى لهــم". فقــالوا: لا نعــرف القاتــل, فقــال النبــي

أحدٌ منهم". الحديث  .(1)خمسون من اليهود على أنّ هذا القتيل لم يقتله ِّ
سيقضـي علـى اليهـود  وجه الدلالة: قالوا: إنّ اليهـود مـا كـانوا موجـودين فكـان النبـي  

 في غيبتهم. 
علـى هـذا الاسـتدلال بأنّـه فتـوى بالنسـبة لقولـه: " إذن تحلـف يهـود " لأنّـه لا بـدَّ أن  يردُّ  

 يستحضر اليهود ويحلفوا.
قال المستدلّون: استدلالنا في قوله: " يحلف منكم خمسون ". وهذا يردُّ عليه أيضاً أنّه  

الشــافعيّة ـ لا  لا يُســتدلُّ منهــا خصوصــاً أنّ هــذا فــي القصــاص, والأصــل أنّــه ـ إلّا علــى رأي
يجـــوز الحكـــم فيـــه علـــى الغائـــب, وكـــذا الحـــدود مثـــل القصـــاص, وقـــد ذكرنـــا هـــذا مـــن قبـــل لأنّ 

قــال لهــم تحلفــون ثــمّ قــال تحلــف يهــود  الحــدود تُــدرأ بالشــبهات, والغيبــة شُــبهة: فيكــون النبــي 
يُســـمعون وهـــذا لا يُعتبـــر قضـــاءً, وإنّمـــا يُعتبـــر فتـــوى لهـــم إذا رأوا الحلـــف, فيُستحضـــر اليهـــود و 

 الحلف, فلا يُمكن الاستدلال به على جواز القضاء على الغائب.
وابــن حــزم حــاول أن يبــيّن أنّ الأدلّــة التــي اســتدلَّ بهــا الحنفيّــة فــي عــدم جــواز القضــاء  

 إلى اليمن قاضياً. على الغائب ضعيفة, وأهمّها حديث على لمّا بعثه النبي 
 .(2)سنده ضعفاً قال ابن حزم: هذا حديثٌ ساقطٌ لأنّ في  
وهذه الأحاديث في الواقع من باب الحسن, ويمكن الاحتجاج بها, وليس كمـا قـال ابـن  

 حزمٍّ رحمه الله تعالى.
ويرجع القول بصحّة وجواز القضاء على الغائب, ولكن في العصر الحديث لا بـدّ أن  

 يُقضى عليه بعد إعلامه عن طريق الإعلان.
اء المــدّعي بالبيّنــة ـ أن يتأكّــد مــن إعــلام الغائــب فيجــب علــى القاضــي ـ حتّــى ولــو جــ 

 إعلاماً صحيحاً.
وطبعـاً المفقـود يجـوز القضــاء عليـه اتّفاقـاً, وثبـوت كــون الشـخص مفقـوداً فـي الأنظمــة  

 الحديثة كالآتي: 
                                 

 [.1669. مسلم: القسامة, باب: القسامة, 6502( ] البخاري: الديات, باب: القسامة, رقم:3)
 [.9/369( ] المحلّى: 1)
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أنّ علـى المـدّعي أن يُعلـن المـدّعى عليـه فـي آخـر محـل إقامـة معلـوم لـه, فـإذا جـاءت  
مخــتص ـ ويســمّى المحضـــر فــي بعــض البلــدان ـ بــأنّ هــذا الشـــخص الإجابــة مــن الموظّــف ال

غائب ولا يُعلم مكان إقامته, فيعلن في مواجهة النيابة العامّة التي فيهـا آخـر مكـان إقامـة لـه ـ 
 وتسمّى الآن هنا المدّعي العام ـ ويُكتفى بهذا ويُحكم على الخصم.

 ووسيلة الحكم على الخصم في حالة عدم الحضور:  
التنظيمات تعتبـر أنّ الغائـب إذا حُكـم عليـه مـن حقّـه أن يُعـارض أمـام القاضـي بعض  

في المحكمة نفسها التي أصدرت الحكم, عندما يحضر بعد صدور الحكم, وبعض التنظيمات 
توجــب علــى القاضــي أن يُعيــد الإعــلان ـ أي يُعلــن مــرّتين ـ فــإذا أعلــن المــرّة الثانيــة وثبــت أنّــه 

فيصــدر عليــه الحكــم حضــوريّاً, ويُعتبــر كأنّــه قضــاءٌ علــى الحاضــر, ولا  تســلّم الإعــلان مــرّتين
 مانع الآن أن يؤخذ بهذه التنظيمات لتطوّر وسائل الاتّصال.

بالـذات رأي أبـي حنيفـة نفسـه الـذي تشـدّد فـي عـدم جـواز القضـاء علـى و ورأي الحنفيّة  
مـامهم وذهبـوا كمـا رأينـا فـي الغائب رأي لا يصح, بـدليل أنّ جمهـور الحنفيّـة تخفّفـوا مـن رأي إ

صورٍّ متعدّدة إلى جواز القضاء على الغائب لكي لا يترتّب على هذا تفويت حقّ امرئ مسلم 
 قد يضيع بالمنع من ذلك.

 بهذا انتهينا من مسألة القضاء على الغائب ولا زلنا نتكلّم عن سير الدعوى. 
 (1)الدعوى  علىالمبحث الثاني: إجابة المدّعى عليه 

  لب الأوّل: شروط الإجابة:المط 
الإجابــة علــى الــدعوى يُشــترط فيهــا مــا يُشــترط فــي قــول المــدّعي, أي لا بــدّ أن تكــون  

 الإجابة على الدعوى:
 ـ بصفة الجزم.1 
 ـ وأن لا تتناقض مع قولٍّ سابقٍّ له.2 
ـ ولا بدّ فيها من شرط خاص بها وهو: التطابق بين إجابـة المـدّعى عليـه وبـين قـول 3 

 عي, فلا بدّ من حصول التطابق منعاً للتلاعب.المدّ 
مثلًا بعض الحنابلة قـالوا: لا بـدّ أن تكـون الإجابـة علـى الـدعوى بطريـق الـنص ولـيس  

بطريــق الظــاهر, مــثلًا لــو قــال: لــي عليــك دينــار, فأجــاب علــى الــدعوى وقــال: لــيس لــك علــيّ 
ى ليس عليـه دينـار, لكـن مسـألة فلس, قالوا: إنّ هذا إجابة بطريق الدلالة, أي أنّ من باب أول

                                 
. 2/102. فيض الإله المالك:2/357. درر الحكّام: 4/196القناع: . كشّاف 2/311. المهذّب: 64( ]معين الحكّام للطرابلسي: 1)

 وما بعدها[. 571وانظر نظريّة الدعوى: 
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هذه محل شك, فبعض الحنابلة يقولـون: هـذا لا يجـوز, بـل لا بـدّ أن يقـول:  (1)مفهوم المخالفة
 ليس لك عليَّ فلس ولا أكثر من الفلس, ولا دينار. أي لا بدّ أن تكون نصّاً. 

رّف ـ ويُشترط: أن يكون المجيب على الدعوى صحيح التصرّف ـ أي له أهليّة التصـ4 
ـــ فــلا يُعتبــر الإقــرار أو الإنكــار الصــادر مــن صــغير أو معتــوه, ســواءً كــان نــاقص الأهليّــة أو 
ـــزاً مأذونـــاً لـــه فـــي التجـــارة: فيجـــوز أن يجيـــب علـــى  ـــة. إلّا:ّ إذا كـــان صـــغيراً مميّ معـــدوم الأهليّ

 الدعوى فيما أُذن له.
 ناعاً أو بالدفوع.والإجابة على الدعوى إمّا أن تكون: إقراراً أو إنكاراً أو امت 
 :المطلب الثاني: الإجابة في حالة الإقرار 
 الإقرار قد يكون صريحاً وقد يكون ضمنيّاً.  
والإقــرار الضــمني هــو: أن يُجيــب علــى الــدعوى بكــلام يتضــمّن الإقــرار, وفــي الوقــت  

وفائـك, نفسه يُنشئ قـولًا جديـداً, كـأن يُجيـب علـى مـن ادّعـى أنّـه أقـرض ألفـاً بقولـه: لقـد قُمـت ب
 أو: أبرأتني منها.

ومـا رآه الإمـام أحمـد رحمـه الله تعـالى ـ وهـو مـا أخـذت بـه الـنظم الحديثـة ـ: أنّ هـذا لا  
يُعتبر إقـراراً, لأنّ المـدّعي هنـا يعتمـد اعتمـاداً كلّيـاً علـى ضـمير المـدّعى عليـه, والمـدّعى عليـه 

ويحلف عليها, لكنّه  رمّتها,هنا معه ظاهرٌ قوي, حيث كان يستطيع أن يكذب ويُنكر الدعوى ب
عندما أقرّ بـالحق وادّعـى الإبـراء, فهـو لـم يُعـط نفسـه أي مزيّـة, فهـذا لا يُعتبـر إقـراراً ولا يُمكـن 

 تجزئته.
ويُلاحــظ أمــرٌ هــام: أنّ الإقــرار لا يترتّــب عليــه نقــل الملكيّــة, وإنّمــا يترتّــب عليــه حجّــة  

 يوضّح هذا الكلام.نسبيّة فيما بين المدّعي والمدّعى عليه. مثال 
إذا ادّعــى )أ( علـــى )ب( أنّــه يملـــك عينـــاً معيّنــة, وهـــذه العـــين فــي يـــد )ب(, ويريـــد أن  

 يأخذها منه, و)ب( أقرَّ بالعين فتسلّم )أ( بناءً على هذا الإقرار العين.
جــاء )ج( وادّعــى علــى )أ(, ف )أ( هنــا لا يُمكـــن أن يســتند إلــى الحكــم الصــادر بأنّـــه  

بــإقرار )ب(, فــالإقرار حجّــة قاصــرةٌ علــى العلاقــة بــين )أ( و )ب(. لكــن لــو  مالــك هــذه العــين
 صدر الحكم بناءً على تبيان وأوراق فيختلف الوضع, وهذه مسألةٌ أخرى.

                                 
لا تُعط  ( مفهوم المخالفة: أن يذكر حكم مقيّداً بقيد, فيدلُّ على انتفاء الحكم عند انتفاء القيد. كما لو قال: أعط الفقير صدقة, فيُفهم منه2)

 )فلا تقل لهما أفٍّ (ى: أي المسكوت عنه أولى بالحكم من المنطوق به, ويسمّى مفهوم الموافقة, كقوله تعالىالغني صدقة. وقولهم الأول
 [ فالسبب ونحوه أولى بالنهي من التأفّف. 23]الإسراء:
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وهنــا تعــرض مســألة " حجيّــة الشــيء المقضــي بــه" وهــذا يُعتبــر أثــراً وهــو مــا عبّــر عنــه  
, وهـذه علـى عمر أو " عـدم جـواز  (1) مـا قضـينا اليـوم " بقوله: " تلـك علـى مـا قضـينا يومئـذٍّ

 نقض الاجتهاد بالاجتهاد ".
فكلّ حكمٍّ يصدر فـي خصـومة ولـيس فـي مسـألة ولائيّـة يعتبـر حجّـةً, ونحـن نعـرف أنّ  

وظيفــة القضــاء إمّــا ولائيّــة وهــي القــرارات الإداريّــة والأوامــر التــي يُصــدرها فــي غيــر خصــومة, 
 كثر.وإمّا في خصومة قضائيّة بين اثنين فأ

فكلُّ حكمٍّ يصدر في خصومة قضائيّة يُعتبر حجّةً بالنسـبة لهـذا الموضـوع, فـلا يجـوز  
أن يُعاد نظره مرّةً أخرى أمام القضاء إلّا عـن طريـق الطعـن فيـه أمـام القضـاء, إن كـان هنـاك 

 مجالٌ للطعن بالاستئناف أو التمييز أو النقض.
يعتبــر أنّ القضــاء اســتنفذ ولايتــه فكــلُّ حكــمٍّ يصــدر فــي خصــومةٍّ بــين خصــوم معيّنــين  

 فيها, فلا يجوز له أن يُعيد النظر فيها مرّةً أخرى إلّا أن يكون هذا عن طريق درجة أعلى.
إذن حجيّــة الشــيء المقضــي بــه معناهــا: أنّ الحكــم حجّــةٌ فيمــا قضــى بــه القاضــي بــين  

 الخصوم والموضع والسبب.
  " " قوّة الشيء المقضي بهوهناك أمرٌ آخر اسمه  
معنــاه أنّ هــذه الحجيّــة حجيّــة نهائيّــة, مــا لــم يكــن هنــاك ســبيل إلــى الطعــن فــي الحكــم  

بطريــق مــن طــرق الطعــن, فهنــا الحكــم حــاز الحجيّــة وحــاز القــوّة معــاً إذا لــم يكــن هنــاك ســبيل 
ن, أمّــا إذا كــان الحكــم قــد صــدر ـ لــه حجيّــة ـ لكــن إذا كــان معرّضــاً للطعــن ونحــوه فهــذا للطعــ

 ز بعد القوة.الحكم لم يحُ 
وهذه اصطلاحات مضمونها معروف في الفقه الإسلامي وإن لم يستخدم الفقهـاء هـذه  

 الاصطلاحات.
 مسألة: الاستثناء في الإقرار: 
 جائز كأن يقول: له عليّ ألفٌ إلّا واحداً.  الاستثناء من الجنس 
علـى اخـتلافهم فـي لكن أن يقول: له عليَّ ريال إلا شاة, هذا اختلـف فيـه الفقهـاء بنـاءً  

 جواز أن يكون المستثنى من جنس المستثنى منه.
وابن قدامة له رأيٌ في هذه المسألة هو: أنّ قول الله تعالى بأنّ إبليس كان من الجـن,  

قــال ابــن قدامــة: الجــن نــوعٌ مــن الملائكــة. وهــذا لا يصــحُّ أبــداً, لأنّ الآيــات متضــافرة علــى أنّ 
                                 

يـف قضـيت ؟ قيـل: حين شـرَّك بـين الأشـقّاء والإخـوة مـن الأمّ بالثلـث, فقيـل لـه قضـيت فـي عـام أول بغيـر هـذا ؟ فقـال: ك ( ] قال هذا 1)
 "[.1/255جعلته للإخوة من الأم, ولم تجعل للإخوة من الأب والأم شيئاً. قال.. " أنظر السنن الكبرى للبيهقي: الفرائض, باب: الشركة:
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ويوم يحشرهم جميعاً ثمّ يقول للملائكة  (لافاً كلّياً, قال تعالى:الجن يختلفون عن الملائكة اخت

أهؤلاء إياّكم كانوا يعبدون. قالوا سبحانك أنت ولينّا من دونهم بل كانوا يعبدون الجنَّ أكثرهم 

[. والملائكـة لا تحبسـهم الصـورة والجـن تحبسـهم الصـورة, 41, 40]سـبأ:      )بههم مؤمنهون
يا معشهر الجهنّ  واسنهس  (ة الفرج والبطن, والجن خاضعين للتكليف: والملائكة مبرّأة من شهو 

 [. والله لم يُرسل رسلًا للملائكة.130] الأنعام: )ألم يأتكم رسلٌ منكم
 المطلب الثالث: الإنكار: 
الإنكار لابدَّ أن يكون متعلّقـاً بموضـوع النـزاع ليكـون صـحيحاً ـ حتـّى لـو كـان ضـمنيّاً ـ  

, مثــل: لــو ر  فعــت الزوجــة دعــوى علــى زوجهــا تــزعم أنّــه طلّقهــا, فأجــاب علــى الــدعوى: فيصــحُّ
أنـت زوجتــي, فيعتبــر هــذا إنكــاراً للطــلاق, ولــو رُفعــت دعــوى نكــاح, فقــال: أنــت لســت زوجتــي, 

 فيعتبر هذا إنكاراً للزواج, ولكن إذا أثبتت الزواج بالبيّنة هل يُعتبر هذا طلاقاً منه.
بارٌ بأنّها ليست زوجته, فالإخبـار لا يقـع إنشـاء, فـلا يقـع قالوا: الطلاق إنشاءٌ, وهذا إخ 

طلاقــاً. وقــد يكــون الإنكــار منصــبّاً علــى " الاســتحقاق" وقــد يشــمل " ســبب الاســتحقاق" وبهــذا 
 يحصل اختلاف في الحكم بالنسبة لما يتلو هذا من إجراءات. مثال ذلك:

ه فيهـا بمبلـغ عشـرة آلاف أقام المدّعي "حسـن" دعـوى ضـدّ المـدّعى عليـه "هـزّاع" يطالبـ 
ريال, على أساس القـرض أو البيـع: فأجـاب المـدّعى عليـه " هـزّاع" علـى الـدعوى بقولـه: لسـت 
مديناً لك بمبلغٍّ كهذا, فهنا انصبَّ الإنكار على الاستحقاق, أمّـا إن قـال: أنـا لـم أقتـرض منـك, 

 فهذا شمل الإنكار للاستحقاق وسببه.
لأمـــرين فـــي حالـــة مـــا: إذا أثبـــت المـــدّعي ســـبب وفـــي هـــذا يحصـــل فـــارق كبيـــر بـــين ا 

الاســتحقاق, ففــي حالــة إنكــاره للاســتحقاق وســببه لا يســتطيع هنــا أن يُجيــب عــن بيّنــة المــدّعي 
 هنا بإثبات سبب الاستحقاق بأنّه أبرأه, لأنّه مناقضٌ لقوله السابق فلا يُقبل منه.

في حالة إثبات المدّعي لسبب أمّا لو أنكر الاستحقاق فقال: لست مديناً لك بكذا.... ف 
الاسـتحقاق ـ كــالقرض مـثلًا ـ يســتطيع المـدّعى عليـه هنــا أن يُجيـب بأنّـه أبــرأه أو أوفـاه, فيجــب 

 على القاضي التنبّه لمثل هذه المسائل.
 المطلب الرابع: الامتناع:  
 والإنكار قد يكون: إنكاراً حكميّاً أو إنكاراً حقيقيّاً. 
الامتناع عن الإجابة, والامتناع عن الإجابة أيضاً قد يكون : ـ فالإنكار الحكمي هو1 

 امتناعاً عن الإجابة حقيقيّاً وقد يكون حكميّاً. 
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يتكلّم, لا  ورفض أنيكون إذا سكت المدّعى عليه  أ ـ الامتناع عن الإجابة الحقيقي: 
 بإقرار ولا بإنكار.

فهــذا يُفيـــد الســكوت, وهـــذا فيـــه  أو تكلّــم بمـــا يُفيــد هـــذا, كــأن قـــال: لــن أُقـــر ولــن أُنكـــر, 
 خلاف:
ـ ما عدا أبو يوسف ـ: ذهبوا إلى أنّ السكوت هنا يُعتبر إنكـاراً ولـيس  جمهور الحنفيّة 

 نكولًا, وقال بقولهم جمعٌ من الحنابلة منهم ابن قدامة ورواية لأحمد.
ب عليــه والنكـول عنـد الحنفيّـة يختلـف عـن النكـول عنـد سـائر الفقهـاء الثلاثـة. فـلا يترتـّ 

عــــــي والمــــــدّعي لــــــيس عنــــــده  الحاكم فوراً, وإنّما القاضي يوجّه اليمين بناءً على طلب المد ّّ
 بيّنة, فإذا حلف يحكم له... وإذا نكل يُحكم للمدّعي فوراً ولا تردٌّ اليمين.

: إذا امتنــع المــدّعى عليــه عــن الإجابــة علــى الــدعوى بالســكوت عنــد أبــي يوســف قــال 
مّ بالضـرب حتـّى يـتكلّم. وهـذا رأيٌ غيـر صـحيح, لأنّ كـلّ واحـد حـرٌّ فـي فإنّه يعـزّر بالسـجن, ثـ

, وبعــد ذلــك هنــاك إجــراءات تُلزمــه وأحكــام ستصــدر ضــدّه, إذا  أن يــردّ علــى الــدعوى أو لا يــردُّ
 السكوت واعتُبر ناكلًا أو منكراً.هو أصرَّ على 

 لهم ثلاثة أقوال: المالكيّة: 
ضرب, ثمّ إن أصـرَّ بعـد ذلـك يُحكـم عليـه فـوراً, فيترتـّب رأيٌ يقول: يُعزّر بالسجن ثمّ ال 

 على هذا أنّه بعد التعزير يُعتبر مقرّاً وإن لم يصرّحوا بهذا.
 وقولٌ: إنّه بعد التعزير تُردُّ اليمين على المدّعي, أي يُعتبر ناكلًا. 
 لى المدّعي.وقولٌ: أنّه إن أصرَّ على السكوت لا يعزّر ويُعتبر ناكلًا, وتُردُّ اليمين ع 
 ـ كالمالكيّة ـ قالوا: تُردُّ اليمين إلى المدّعي في حال الامتناع عن الإجابة.الشافعيّة  
أبـــو الخطّـــاب مـــن الحنابلـــة لـــه رأيٌ خـــاص: أنّ اليمـــين تـُــردُّ إذا أردف المـــدّعى عليـــه  

 النكول بالرد, أي إذا شاء المدّعى عليه وليس للقاضي.
 لب رد فلا يحصل الرد.وإن اقتصر على النكول بدون ط 
 إذن جماهير الفقهاء تقول بالرد. 
 مختصر الأقوال: 
إذا امتنـع المـدّعى عليـه عـن الإجابـة فـلا ـ جمهور الحنفيّة وبعض الحنابلة قـالوا: 1 

يُحكم عليه فوراً بل توجّه إليه اليمين, فإن لم يصبح ناكلًا ويُحكم عليه مباشرةً, وليس للمدّعى 
 دّ اليمين على المدّعي.عليه ولا للقاضي ر 

 يعزّر حتّى يتكلّم. ـ أبو يوسف قال:2 
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 تُردُّ اليمين على المدّعي بدون تعزير المدّعى عليه. ـ الشافعيّة وبعض المالكيّة:3 
 يعزّر, فإن أصرَّ حُكم عليه بدون ردّ اليمين. ـ بعض المالكيّة:4 
 لمدّعي.فإن أصرَّ ردّت اليمين على ا يعزّر ـ بعض المالكيّة:5 
 إن طلب المدّعى عليه ردّها رُدّت وإلّا فلا, ولا يعزّر. ـ ابن الخطّاب:6 
ومـا اســتدلّ بـه ابــن قدامـة علــى صـحّة رأيــه: أنّ حـديث " البيّنــة علـى المــدّعي واليمــين  

على من أنكر " فالحـديث عـام, ولا يوجـد هنـا يمـين علـى المـدّعي, فـردُّ اليمـين عليـه لا أسـاس 
عي لــيس مـــن صـــفته أن يحلــف اليمـــين, إنّمــا الـــذي مـــن خصائصــه هـــو الإتيـــان لــه, لأنّ المـــدّ 

 ببيّنة.
وبما ورد عـن عثمـان وعبـدالله بـن عمـر رضـي الله عـنهم, عنـدما بـاع عبـدالله بـن عمـر  

مبيعاً وبه عيب, فجاء المشتري يردُّ المبيع بسبب العيب, فعثمان سأل عبدالله: أتحلف أنّك مـا 
بى عبدالله أن يحلف, فقضى عثمان فوراً بردّ الشـيء إلـى عبـدالله ولـم كنت تعلم هذا العيب؟ فأ

 يردّ اليمين على مدّعي العيب, فباعه عبدالله بعد ذلك بثمن أكثر.
ويمكن الـرد علـى هـذه القصّـة بأنّهـا موافقـة أيضـاً لـرأي ابـن الخطّـاب الحنبلـي, فعبـدالله  

 ل.ابن عمر لم يطلب الرد, فليس دليلًا على الرأي الأوّ 
أمر بردِّّ اليمين, لكن ابـن قدامـة  وابن الخطّاب في قوله استدلّ بحديث: أنّ الرسول  

.  قال: هذا الحديث ليس بثابتٍّ
ورأي ابن الخطّاب من الحنابلة هو الراجح, لأنّ القاضي لا يردُّ اليمين من نفسـه, فـلا  

 تُردّ إلّا إذا طلب المدّعى عليه ذلك.
بـأنّ المـدّعي دائمـاً يكـون صـاحب البيّنـة, وهـذه مسـألة تختلـف, أمّا استدلال ابن قدامـة  

 فقد ينقلب المدّعي إلى مدّعى عليه.
 ذلك:يمين وما لا يجوز فيه المطلب الخامس: فيما يجوز توجيه ال 
 خلاف بين العلماء في أنّ اليمين لا توجّه في الحدود فيما عدا اللعان والقذف.لا 
 اليمين توجّه في اللعان لورود الكتاب وغيره بذلك.ولاخلاف بين العلماء في أنّ  
 ولاخلاف بين العلماء في أنّ اليمين توجّه في الحقوق الماليّة. 
 بقي الخلاف في القصاص والحقوق الخاصّة غير الماليّة كالطلاق والرجعة والزواج. 
 حيــث ذهــب الشــافعي وصــاحبا أبــا حنيفــة وروايــة لأحمــد إلــى جــواز توجيــه اليمــين فــي 

هــؤلاء... القصــاص والقــذف والحقــوق الخاصّــة غيــر الماليّــة, زيــادةً علــى مــا اتّفــق علــى جــواز 
 التوجيه لليمين فيه آنف الذكر. 
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" لـو يُعطـى النـاس بـدعواهم لادّعـى قـومٌ  وحجّة الشافعي ومن ذهب معه هنا: حـديث 
فهنــا الحــديث تكلّــم  (1)دمـاء قــومٍّ وأمــوالهم, ولكـنّ البيّنــة علــى المــدّعي واليمـين علــى مــن أنكـر" 

عـن حقــوق النـاس ودمــائهم بصـفةٍّ عامّــةٍّ تشـتمل الخاصّــة الماليّـة وغيــر الماليّـة, فكلمــة " دمــاء 
 قومٍّ" تنصرف إلى  القصاص, لأنّ الحدود لا يمين فيها كما مرّ هنا.

فهذا الدليل ملزم, والقذف لأنّه حقٌّ خـاص ولا بـدَّ مـن المطالبـة بـه مـن المقـذوف حتـى  
قال إنّه من حقوق الله, وكذا الحقوق الخاصّة غير الماليّة تكون داخلـة, لأنّ الحـديث  عند من

 جاء عامّاً. 
 والراجح هو قول الشافعي هنا. 
وبقــي أيضـــاً فـــي " الحقــوق العامّـــة المتعلّقـــة بمــال" مثـــل: ادّعـــاء الســاعي علـــى الزكـــاة  

قــالوا هنــا: إذا لــم يــأت الســاعي  المعــيّن مــن الــوالي: أنّ المطلــوب منــه الزكــاة رفــض أن يزكّــي,
 بالبيّنة يستحلف المزكّي إذا زعم أنّه زكّى. قلت: ولا بيّنة عنده أيضاً.

أو " الحقوق المالية المتعلّقة بحدٍّّ من الحدود " مثـل المطالبـة بالشـيء المسـروق: فإنّـه  
ليمين في المطالبة وإن كان لا يجوز توجيه اليمين في إيقاع حدّ السرقة, إلّا أنّه يجوز توجيه ا

 بالشيء المسروق.
وبهذا انتهينا مـن الكـلام عـن " الامتنـاع عـن الإجابـة الحقيقـي " وهـو القسـم الأوّل مـن  

 قسمي الإنكار الحكمي.
 ب ـ الامتناع عن الإجابة الحكمي: 
وهـو أن يلجـأ المــدّعى عليـه ـ بــدلًا مـن السـكوت ـ إلـى كـلام يحــاول بـه أن يمـوّه علــى   

جعل نفسه كأنّه يجيب على الدعوى, وهو فـي الحقيقـة لا يقـدّم إجابـة صـحيحة أو القاضي, وي
 إجابة منتجة في الدعوى.

وهــو يأخــذ حكــم الامتنــاع الحقيقــي, مــن إنكــار أو نكــول, علــى التفصــيل الســابق الــذي  
 ذكره الفقهاء عن الامتناع الحقيقي.

ي قــد أعطــاه مهلــةً للتفكّــر مــثلًا يقــول: أنــا لا أعــرف شــيئاً عــن الــدعوى, أو أنّ القاضــ 
.  والتدبّر, فيطلب مهلةً أخرى بدون داعٍّ

                                 
( البيهقـي 2321( ابـن ماجـة )1341. وأخرجـه الترمـذي )3619( ] أبو داود: الأقضـية, بـاب: فـي اليمـين علـى المـدّعى عليـه, رقـم 1)
(10/252.]) 
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أمّا إذا كان الامتناع الحكمي له مسـوّغ شـرعي ـ أي مـن الواقـع يؤيّـده الشـرع ـ مثـل أن  
أن الدعوى تُرفع أمام قاضي محكمة المدّعى عليه, فيـدفع قضى بيقول: بأنّ نظام وليّ الأمر 

 بعدم الاختصاص المكاني.
 لا يُعتبر امتناعاً عن الإجابة عن الدعوى, فعلى القاضي أن يقبل الدفع. فهذا 
أمّا إذا كان المدّعى عليه يدفع بعدم الاختصاص المكاني, ولا يوجـد تنظـيم, ويعلـم أنّ  

, إذن المســـألة تختلـــف بـــاختلاف الظـــروف وبـــاختلاف  القاضـــي مخـــتصٌ, فهـــذا امتنـــاعٌ حكمـــيٌّ
 التنظيمات.

ذا القسم: أن يطلـب مهلـةً لإقامـة محـام, لأنّ القضـيّة معقّـدة, فهـذا ومن الأمثلة على ه 
 جائزٌ ولا يُعتبر امتناعاً حكميّاً.

وهــو تصــريح المــدّعى عليــه بالإنكــار, كــأن يقــول: لــم يقرضــني  ـــ الإنكــار الحقيقــي:2 
 شيئاً. وقد ذكرت هذه المسألة قبل الامتناع.

: الإقـــــرار والإنكـــــار وقـــــد ذكرنـــــا أنّ الإجابـــــة علـــــى الـــــدعوى تكـــــون بأحـــــ  د أمـــــورٍّ ثلاثـــــةٍّ
 والامتناع, وذكرناها بالتفصيل.

 :(1)المبحث الثالث: )الدفوع( وهو قسمان
والدفع يُقصد به دعوى جديدة وليست مجرّد دفاع, ففيـه فـارقٌ بـين الـدفع وبـين الـدفاع,  

 وهذا أيضاً موجودٌ في النظم الحديثة: أنّ الدفع غير الدفاع.
تـردُّ علـى دعـوى المـدّعي بـدعوىً منـك أنـت يـا مـدّعى عليـك مـن قبـل  الدفع معناه أنّـك 

 المدّعي, وهكذا ممكن أن يتقاذف كلٌّ منهما الدعوى كالكرة. مثاله:
ـــل المـــدّعى عليـــه بـــأنّ الأرض التـــي تحـــت يـــده قـــد تملّكهـــا المـــدّعي   ادّعـــى المـــدّعي قِّب 

ار, بـل يقـول: لكنّـي أدّعـي عليـك بطريق الإرث من أبيه, فيأتي المدّعى عليه ولا يكتفي بالإنك
بـدوري أنّنـي اشــتريت هـذه الأرض مـن أبيــك قبـل أن تنتقــل إليـك بـالإرث. فهنــا دفـعٌ موضــوعي 
مـــن المـــدّعى عليـــه. ويمكـــن أن يـــأتي المـــدّعي الأوّل الـــذي هـــو الـــوارث ويقـــول: لا, أنـــت لـــم 

فع دعــوى الغصــب تشــترها, وإنّمــا اغتصــبتها. ويمكــن أن يرفــع المــدّعى عليــه دعــوى ثالثــة, ويــد
فيقول أنا مقرٌّ باغتصابها, ولكنّي أبرمت عقد صلح مع المورث. فكل هذه دفـوع موضـوعيّة ) 

 دعوى بالإرث, فدفع بالشراء, فدعوى الغصب, فدفع بالصلح(. 

                                 
 وما بعدها[. 586. وانظر نظريّة الدعوى:3/458. غاية المنتهى: 2/270. مجمع الأنهر: 4/337( ]المنهاج وشرح المحلي: 1)
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ولكنّ دفع دعوى الغصب بالصلح هنا لا تجوز ولا تُسمع, لأنّنا اشترطنا فيما سبق أن  
 ه, والدافع هنا هو المدّعي.يكون الدفع من المدّعى علي

 المطلب الأوّل: الدفوع الشكليّة: 
الــدفوع التــي ذكرناهــا آنفــاً دفــوعٌ موضـــوعيّة, لكــن هنــاك دفــوعٌ ذكرهــا الفقهــاء, وأطلقـــوا  

عليهــــا " الــــدفع بالخصــــومة " وهــــي تضــــاهي الآن مــــا يســــمّى بالــــدفوع الشــــكليّة, وهــــي الــــدفوع 
هـا بـأمور لا تمـتُّ بصـلة إلـى الخصـومة, فالمـدّعي المقصود بهـا درء الخصـومة قبـل الولـوج في

 عليه يدفع الدعوى بقوله للمدّعي: " إنّما ليس بيني وبينك خصومة".
أن يـدّعي المـدّعي قِّب ـل المـدّعى عليـه بالملكيّـة للعـين التـي تحـت يـد  مثال هـذا الـدفع: 

مة بينـي وبينـك, المدّعى عليه, فيقول المدّعى عليه: إنّ يدي على هذه العين ليسـت يـد خصـو 
فأنــت تـــدّعي عليهـــا بالملكيّـــة, وأنـــا لســت مالكـــاً لهـــا, وإنّمـــا أنـــا مســتأجرٌ مـــن المالـــك لهـــا, وهـــو 

 شخصٌ ثالثٌ.
الفقهــاء قــالوا: إنّ دفــع الخصــومة ـ وهــو غيــر الــدفع الموضــوعي ـ لا  ملحوظــة هامّــة: 

 عل.يكون إلّا في دعوى العين, أي لا يكون في دعوى الدين, ولا في دعوى الف
 خلاف العلماء في تفصيلات دفع الخصومة وشروط الدفع به: 
العلمــاء رغــم اتّفــاقهم علــى دفــع الخصــومة إلّا أنّهــم اختلفــوا فــي تفصــيلات هــذا الــدفع,  

 وفي شروط الدفع به: 
ــة قــالوا:1  ــ الحنفيّ لا يكفــي أن يُثبــت أو يُبــرهن المــدّعى عليــه فــي دفعــه بالخصــومة  ـ

المالك فقط, وإنّما لا بدّ أن يُردف ذلك بإثبات شيء آخر وهو: أنّـه  على أنّ فلان الفلاني هو
 استأجر أو استعار هذه العين.

دراسـة هـذا القـول أو الشـرط: لـو تأمّلنـا فــي فقـه الحنفيّـة لوجـدنا أنّ حكمهـم هـذا مــرتبطٌ  
تـّى بأصولهم ـ كعادة الفقهاء ـ فالحنفيّة كما نعرف يرفضون الحكم على الغائب, ولـذلك نجـد ح

جمهور الحنفيّة  الذين خالفوا إمامهم أبـا حنيفـة و أجـازوا الحكـم علـى الغائـب فـي حـالات, إلّا 
أنّهم اشترطوا دائماً ـ على عكس سائر الفقهاء ـ تنصيب وكيـل فـي الـدعوى مسـخّر, وهـذا أمـرٌ 

 شكليٌّ مظهري, حتّى يشعروا أنّ هناك حكماً على حاضر.
هـــذا الشـــرط, لأنّ الشــخص الثالـــث " المالـــك للعـــين "  أنّ الحنفيّــة اشـــترطوا الخلاصـــة: 

غائب مجرّد الاستناد إلى ملكيّة الشخص الثالث هذا في دفع الخصومة يعتبر كأنّه حكم على 
 الغائب في الخصومة, وهذا بناءً على أصلهم في عدم جواز الحكم على الغائب. 
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ئاً ويثبته, حتّى يكون القضاء إذن لهذا اشترطوا أنّه لا بدّ أنّ الحاضر يدّعي لنفسه شي 
إذن عنـــد الحنفيّـــة شـــرطان لصـــحّة دفـــع الخصـــومة, وهمـــا: إثبـــات  لـــيس قضـــاءً علـــى الغائـــب.

 ملكيّة الشخص الثالث, وإثبات الاستئجار منه.
يكفي أن يُبرهن المدّعى عليه على أنّ الشخص الثالث ـ الذي قـال ـ المالكيّة قالوا: 2 

ى أنّه هو المالـك " اشـترطوا البرهنـة علـى ملكيّـة الغائـب فقـط " ولـم أنّه مالك العين ـ يُبرهن عل
 يشترطوا البرهنة على أنّ المدّعى عليه مستأجر أو مستعير.

يكفي أن يقرّ المدّعى عليه أنّه ليس مالكـاً لهـذه العـين, فـلا داعـي  ـ الشافعيّة قالوا:3 
يع إثبـات هـذا, فالمسـتندات ليسـت عنـده لأنّ نلزمه بإثبات أنّ فلاناً الفلاني مالك, فقد لا يسـتط

 مثلا, وهذا القول أقرب إلى المذاهب الأربعة.
 يكفي الإقرار مع اليمين, لكن الصحيح أنّه لا حاجة لليمين هنا. ـ الحنابلة قالوا:4 
ـ قاضي الكوفيّة ـ قال: دفع الخصومة هذا لا يُخرج المدّعى عليـه مـن  ـ ابن شبرمة5 

 جح لما يأتي:الدعوى, وهذا هو الرا
إنّ المــــدّعى عليــــه يخــــرج ببســــاطة بمجــــرّد أن يقــــول إنّــــه لــــيس مالكــــاً,  أنّنــــا لوقلنــــا: 

 والتنظيمات الحديثة تحلُّ هذه المشكلة, فالمدّعي يدّعي الملكيّة ليتسلّم العين.
فالسبيل الصحيح هنا: أنّه يجوز للمـدّعي أن يُـدخل الشـخص الثالـث الـذي هـو المالـك  

ى, أو يُجبر المدّعى عليه إذا كان يعـرف محـلَّ إقامـة الشـخص الثالـث الـذي خصماً في الدعو 
 بينه وبينه علاقة على الإتيان به.

إنّ الخصومة ستُدرأ بهذا الدفع لترتّب علـى هـذا: أنّ المـدّعي  لأنّه في الواقع لو قلنا: 
 .يرجع بالكليّة على الشخص الثالث, ثمّ يرجع بدعوى تسليم العين على المستأجر

فــالراجح قــول ابــن شــبرمة رحمــه الله, وهــو يوافــق الــنظم الحديثــة فــي أنّ الخصــومة لا  
بل تمضي المخاصمة, بينهما فإمّا أن يُثبت المدّعى عليه ملكيّة تنتهي بمجرّد دفع الخصومة 

الغائب, أو يُثبت المـدّعي ملكيّـة الحاضـر, الـذي يقـول: لسـت إلّا مسـتأجراً, فهـذا مـن مصـلحة 
 ليه أن يُثبت ملكيّة الغائب, فهذا أمورٌ نكمّل بها رأي ابن شبرمة.المدّعى ع

ويجــوز للمــدّعى عليــه أن يطلــب خصــوماً جــدداً فــي الــدعوى إذا كــان هنــاك مــا يــدعو  
لهذا, ويجوز أيضاً للشخص الخارج عن الخصومة أن يتـدخّل فيهـا, إمّـا تـدخّلًا انضـماميّاً إلـى 

 .أحد الخصوم وإمّا تدخّلًا اختصاميّاً 
أن ينضـمّ إلـى أحـد الخصـوم, سـواءً كـان مـدّعياً أو مـدّعى عليـه  نضـمامي:لا التـدخّل ا 

 في طلباته.
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أن يــدخل مختصــماً المــدّعي بــدفع دعــواه بــدوره, ويــدّعي ادّعــاءً  والتــدخّل الاختصــامي: 
 جديداً. 
 ودفع الخصومة يأخذ أشكالًا كثيرة, وهو ما يُسمّى الدفع الشكلي: 
الاختصاص, أو الدفع بعـدم قبـول الـدعوى لرفعهـا بغيـر الطريـق الـذي مثل الدفع بعدم  

رسمه نظام وليّ الأمر, أو الدفع بعدم قبول الـدعوى لرفعهـا قبـل الأوان, كـأن يكـون النظـام قـد 
حــدّد موعــداً تُرفــع فيــه الــدعوى, أو الــدفع بعــدم قبــول الــدعوى لأنّ المــدّعي لــيس لــه صــفة فــي 

عن القاصر, فيدفع المدّعى عليه بأنّ هـذا الوصـي قـد انتهـت  النزاع, كأن يرفع الوصي دعوى 
وصـــايته ولـــيس بـــذي صـــفة, أو تُرفـــع الـــدعوى علـــى الوكيـــل بصـــفته وكـــيلًا, فيثبـــت أن وكالتـــه 

 للخصم الحقيقي قد انتهت, فهنا المدّعى عليه ليس ذا صفة في الدعوى.
فيهــا, وهــو الــدفع أو مــا يســمّى الآن بالــدفع بعــدم جــواز نظــر الــدعوى لســابقة الفصــل  

المرتبط بحجيّة الشيء المقضي به. وسبق أن عرفنا حجيّة الشـيء المقضـي بـه, وقـوّة الشـيء 
المقضـــي بـــه, الأصـــل أنّ لكّـــل حكـــم حجيّـــة لكنهـــا تكـــون ضـــعيفة حتّـــى يُصـــبح الحكـــم نهائيّـــاً, 

بعــد قــوّة  فــالحكم القابــل للاســتئناف يُعتبــر حــائزاً لحجيّــة الشــيء المقضــي بــه, إلّا أنّــه لــم ي حــز
الشـــيء المقضـــي بـــه, وعنـــدما لا يكـــون هنـــاك ســـبيل للاســـتئناف والطعـــن, كـــأن يفـــوّت ميعـــاد 
الاسـتئناف دون أن يطعــن الخصـم فــي الحكـم, نكــون بصـدد " قــوّة الشـيء المقضــي بـه " وكــذا 

 بعد الاستئناف.
 المطلب الثاني: " الدفوع الموضوعيّة ": 
 موضوعيّة " وقالوا:الحنفيّة تكلّموا في مسألة " الدفوع ال 
يجوز أن يُدفع بالدفع الموضوعي بعد صـدور الحكـم فـي الـدعوى, لا يكـون هـذا الـدفع  

 قد دُفع به أمام القاضي قبل صدور الحكم.
واشترطوا لهذه الحالة أن يكون هناك تعـارض بـين الـدفع الجديـد وبـين الحكـم, لأنّـه إذا  

  محلّ للدفع, مثاله:أمكن التوفيق بين الدفع الجديد وبين الحكم فلا
إذا كانت الدعوى رُفعت بطلب إمضاء العقد في خيار الشرط, وحكم القاضي بموجب  

الخيار, لأنّ المشتري قد استخدم الخيار بإمضاء عقد البيع, وبعد أن صدر الحكم جـاء البـائع 
 ك العقار.ودفع الدعوى بدفع جديد وهو أنّ عنده بيّنة بأنّ المشتري قد أقرّ له بأنّه هو مال

هذا الدفع لا يؤثّر, لأنّه من الممكن أنّه أقرّ له قبـل اسـتخدام الخيـار, ففـي هـذا الحالـة  
 لا يوجد تعارض.
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ـ ذكر هنا مقالة وجيهـة لهـا أساسـها, وهـي   أبو زيد الإبياني من الحنفيّة ّـِ من متأخّريهم ِّ
 أنّه:

الدعوى إلّا إذا كان هذا لا يجوز إبداء الدفع الثاني الموضوعي بعد صدور الحكم في  
الــدفع الموضــوعي مبنيّــاً علــى مســتندات جديــدة, أو أدلّــة جديــدة لــم تكــن موجــودة وقــت صــدور 

 الحكم.
وهــو مــا يســمّى الآن " التمــاس إعــادة النظــر " أي: صــدر الحكــم ثــمّ جــاء شــاهد كــان  

 يظنّه المدّعى عليه أنّه مات.
 فلا. فيجوز إعادة نظر القضيّة هنا, أمّا في غيرها 
ورأي الإبيـاني معقــول, لكــن رأي الحنفيّـة مرجــوحٌ لأنّــه يعتبـر مخــالف " لحجيّــة الشــيء  

المقضي به" ما لم يكن هذا الدفع الجديد قد ثار بمناسبة أدلّة جديدة لم تظهر إلّا بعـد صـدور 
 الحكم.

 إذا كان الدفع من شخص خارج عن الخصومة: 
يــأتي )ج( ويتــدخّل فــي الخصــومة تــدخّلًا فالــدعوى مــثلًا مرفوعــة مــن )أ( علــى )ب( ف 

انضماميّاً لأحد الخصوم, أو تدخّلًا اختصاميّاً, بأن يوجّه هـو بـدوره دعـوى جديـدة, وهـذا جـائز 
 إذا كان له سند. مثاله:

عمر رفع الدعوى ضدّ زيد يطالبه فيها بملكيّـة عـين, فسـمع بالـدعوى علـي فتـدخّل فـي  
 دفع بأنّه هو المالك, هذا جائزٌ لأن العين واحدة.الدعوى وطالب بملكيّة هذه العين, و 

أيضـــاً كمـــا ذكرنـــا مـــن قبـــل: يمكـــن أن يتـــدخّل فـــي الخصـــومة كـــل خصـــم لـــه مصـــلحة  
 أصلًا, كأن تُرفع الدعوى على وارث بمناسبة تركة فيتدخّل وارثٌ آخر.

ويشـــترط فـــي الـــدفع بصـــفة عامّـــة مـــا يشـــترط فـــي الـــدعوى مـــن شـــروط عامّـــة ـ والتـــي  
 ـ ومنها ألّا يتناقض مع قول سابق الثبوت العقلي والحسّي والعادة.... إلخ. ذكرناها

 المبحث الرابع: الحكم
 تعريفه وشروطه:( 1)المطلب الأوّل 
 فصل الخصومة بقول أو فعل يصدر من القاضي على وجه الإلزام.هو:  
 تمهيد للشرط الأوّل من شروط الحكم القضائي: 
 القاضي له وظيفتان: 

                                 
. وانظـر نظريّـة 5/424. حاشـية ابـن عابـدين: 2/293. كفايـة الطالـب الربـاني: 4/266( ] انظر في هـذا المطلـب: كشّـاف القنـاع: 1)

 وما بعدها. 643الدعوى: 
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ولائيّــــة اقتطعــــت مــــن الســــلطة التنفيذيّــــة أصــــلًا, فهــــو يصــــدر قــــرارات إداريّــــة  ى:الأولــــ 
اقتطعــت مــن الســلطة التنفيذيّــة وأعطيــت للقاضــي, لأنّهــا أليــق باختصاصــه, ولكنّــه يصــدر بهــا 

 قرارات بغير خصومة. 
وفي بعض البلدان كمصر والكويت ـ تيسيراً للتقاضي ومنعاً من اكتظاظ القضايا لدى  
يوجد نظام يسمّى " نظام أوامر الأداء ـ وهـو أنّـه فـي القضـايا التـي فيهـا الـديون ثابتـة  القضاة ـ

بالكتابة, أي كلّ واحد عنده صك مقرّر فيه أنّه مدين بمبلغ كذا وموقّع عليه, فهنا ـ في مصر 
ب ـــ المــدّعي وجوبــاً لا يلجــأ للخصــومة, وإنّمــا يلجــأ ابتــداءً إلــى الســلطة الولائيّــة للقاضــي, ويطلــ

استصــدار أمــر أداء دون عــرض الموضــوع علــى المــدّعى عليــه, ويقــدّم هــذه الورقــة المكتوبــة 
واســمه " أمــر علــى عريضــة " فالقاضــي ينظــر فــي المســتندات فــإن وجــدها صــحيحة أصــدر ـ 
بمقتضى سلطته الولائيّة ـ أمراً بالأداء, أي بإلزام المدّعى عليه المذكور الذي وقّع على الورقة 

لــيس حكمــاً قضــائيّاً لأنّــه لــم يصــدر فــي خصــومة, ونحــن قلنــا فــي تعريــف الحكــم هــذا الأمــر, 
 القضائي: فصل " الخصومة ".

 فهنا لا خصومة موجودة, ولو كان خصومة لوجب إعلام المدّعى عليه. 
 إذن نتكلّم عن شروط الحكم وهي:  
 ني.ـ لا بدّ أن يسبق الحكم خصومة سابقة, ويستثنى منه الحكم الفعلي والضم1 
 ـ أن يكون الحكم على وجه الإلزام.2 
 لكن إذا قال القاضي " ثبت لديّ" أو " صحّ لديّ " ونحوها هل يصح؟ 
 خلاف: 
 أ ـ بعض الفقهاء: قالوا يُعتبر هذا حكماً. 
ب ـ والبعض الآخر: قالوا لا يُعتبر هذا حكماً, وإنّما لا بـدَّ أن يقـول حكمـت بكـذا, أو:  

 رت المحكمة, ولفظ " حكمت " أحسن.حكمت المحكمة, أو: قرّ 
والآن فــي الــنظم الحديثــة يوجــد شــكل معــيّن للأحكــام, بحيــث إنّ القاضــي إذا لــم يتّبــع  

 الشكل يُعتبر حكمه باطلًا وقابلًا للنقض ويؤاخذ على هذا.
وهذا أحسن, منعاً من البلبلة, إذ لا بدَّ أن يـنصَّ الحكـم علـى الإلـزام, ولا بـدّ مـن تنفيـذه  

 لك, فلكي لا يكون هناك مثارٌ للشك في التنفيذ لا بدّ أن يصدر بالصيغة الإلزاميّة.بعد ذ
 ـ ولا بدَّ أن يكون الحكم واضحاً غير مبهم.3 
 ـ وعند المالكيّة لا بدّ أن يسبق الحكم إعذار, وتكلّمنا سابقاً عنه.4 
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استثني من مسألة ـ وعند الحنفيّة لا بدّ أن يكون الخصوم حاضرين جميعاً, إلّا فيما 5 
 الحكم على الغائب.

ـــ ولا بــدّ أن يكــون الحكــم غيــر معــارض لــنص قطعــي مــن الكتــاب والســنّة, وإلّا كــان 6 
 معدوماً.
 هل يُشترط تسبيب  الحكم؟ أي ذكر أسباب الحكم؟ سؤال: 

هـو مـن المنـدوبات فقـط, إلّا فـي حالـة ذكرهـا الشـافعيّة, وهـي: صـدور الحكـم  الجواب: 
 ورة, فلا بدّ من تسبيب الحكم هنا.من قاضي الضر 

وقاضي الضرورة مثلًا: قرية انفصلت عـن الدولـة بسـبب سـيول أوحـرب, ولا يوجـد بهـا  
النــاس مــن تتــوافر فيــه جميــع شــروط القاضــي, وهــم بحاجــة للقاضــي, فينصّــبون قاضــياً, أقــرب 

, أو وجــدوا رجــلًا , فلــم يجــدوا أعلــم مــن فــي البلــد إلّا صــبيّاً مميّــزاً, فهــذا قاضــي ضــرورةللقضــاء
لكن علمه ضئيل, أمّا الآن في التنظيمات الحديثة: إذا لم يسبّب القاضي الحكـم يُعتبـر الحكـم 

 باطلًا.
  وإلزام القاضي بتسبيب الحكم أمرٌ مفيد: 

 ـ لأنّه يُعطي محكمة التمييز الفرصة للإطّلاع على وجهة نظر القاضي.1
لاعـب إذا لـم يكـن لديـه ضـمير, والـنظم الحديثـة ـ وله فائدة أخرى هـي: منـع القاضـي مـن الت2

 وضعت بعض الشروط الشكليّة:
ـ لا بدّ لمن اشترك بالمداولة أن يكون قد اشترك فـي جلسـة مرافعـة علـى الأقـل, هـذا 1 

 إذا كانت المحكمة مكوّنة من أكثر من قاض.
 ـ ولا بدّ من ذكر الأسباب.2 
 نة في الأسباب وقت النطق بالحكم. ـ ولا بدّ من أن توضع مسوّدة الحكم المبيّ 3 
والحاكم فيما مضى كان يجمع بين السلطة التنفيذيّة وبين القضاء في بعض الأحيان,  

وفــي هــذه الحالــة يجــب: التفرقــة بــين مــا يُصــدره بصــفته ممــثّلًا للســلطة التنفيذيّــة ومــا يُصــدره 
 بصفته قاضياً. 

فيه ولا نقضه إلّا أمام الجهة التي  لأنّ ما يصدر منه بصفته قاضياً: لا يجوز الرجوع 
 تُعتبر درجة ثانية من درجات التقاضي.

 :(1)المطلب الثاني: أنواع الحكم 
                                 

. وانظر نظريّة الدعوى: 5/397. حاشية ابن عابدين: 4/394.مغني المحتاج: 1/103] أنظر في هذا المطلب: تبصرة الحكّام: ( 1)
 .297. الأصول القضائيّة:660
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بعض أحكام القاضي تسمّى حكماً فعليّـاً يقـوم القاضـي نفسـه بـإبرام عقـد عـن الصـغير  
لعقــد بصــفته القاصـر, أو يقــوم بتـزويج امــرأة لا ولــيَّ لهـا, أوتــزويج قاصـر, فهوهنــا يقــوم بـإبرام ا

 وليّاً لمن لا وليّ له.
 هذه تُعتبر أحكاماً فلا يجوز نقضها. قال الحنفيّة: 
ـــاً أو فـــي الواقـــع هـــي ليســـت أحكامـــاً, وإنّمـــا تُعتبـــر عقـــوداً يبرمهـــا   القاضـــي بصـــفته وليّ

 بموجب أمر صادر من وليّ الأمر, ولكن الحنفيّة توسّعوا في معنى الحكم.ممثّلا ً 
 ى " حكماً ضمنيّاً " ذكره الحنفيّة: ومن الحكم ما يسمّ  
إذا فــرض أنّ القاضــي ســمع الشــهود فــي دعــوى مديونيّــة ـ مــثلًا ـ فجــاء الشــهود  وهــو: 

 وشهدوا بأنّ زيداً ابن عمر آل فلان هو الذي قبض الدين.
إنّ هذه الشهادة التـي ثبتـت عنـد القاضـي تُعتبـر حكمـاً ضـمنيّاً بثبـوت نسـب زيـد  قالوا: 

 صل خلاف في ثبوت نسبه فيما بعد.بن عمر إذا ح
وهـذا محـل نظـر, لأنّــه لـم يكـن موضــوع الخصـومة هـو إثبـات النســب, وإنّمـا جـاء ذلــك  

عرضاً في ذكر الخصوم لفلان وتعريفهم له, فتُعتبـر هـذه بيّنـة سـمعها القاضـي فقـط ولا تُعتبـر 
حيــة الموضــوعيّة, حكمـاً, فمــن لـه أن يجــرّح هـذه  البيّنــة فـي خصــوميّة هـذا النســب أي مـن النا

 فالبيّنة هنا: لا تجرّح من ناحية العدالة لأنّ القاضي قبلها.
 أنّهم خلطوا فيما يبدو بين مراحل الحكم. والحنفيّة أيضاً يظهر من كلامهم 
فهناك ثلاث مراحل " مرحلة سـماع البيّنـة, ومرحلـة إصـدار الحكـم, ومرحلـة التنفيـذ إذا  

 ذ ".كان القاضي هو الذي يقوم بالتنفي
 جميع هذه المراحل تُعتبر من قبيل الأحكام. فقال الحنفيّة: 
أي ما يثبته القاضي من بيّنة, وما يصدره من منطوق حكم, وما يقوم بـه مـن التنفيـذ:  

 هذا يُعتبر من قبيل الأحكام.
وهــذا أيضــاً قــولٌ مرجــوح, لأنّ الحكــم هــو فصــل الخصــومة يقــول أو فعــل يصــدر مــن  

 لزام.القاضي على وجه الإ
 فإثبات البيّنة ليس فصلًا للخصومة, فهو لم يقض بعد. 
وتنفيذ الحكم ليس حكماً, لذلك تنفيذ الحكم يُناط بغيـر القاضـي كالشـرطة, وفـي بعـض  

 الأحيان القاضي يتولّى الإشراف على التنفيذ, لكن هذا الإشراف ليس حكماً.
القاضـــي مـــن قطـــع إذن الـــرأي الصـــحيح هـــو أنّ الحكـــم قاصـــرٌ علـــى مـــا يصـــدر مـــن  

 للخصومة برمّتها أو في شقٍّّ منها على وجه الإلزام.
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الفقهــاء فرّقــوا بــين نــوعين مــن الأحكــام, وهمــا: " الحكــم بصــحّة التصــرّف " و " الحكــم  
 بموجب التصرّف ".

التصـرّف يشـمل كـلّ مـا يصـدر مـن الإنسـان مـن تصـرّفات,  ـ الحكم بصحّة التصرّف: 
 المنفردة أو عقوداً بإرادتين. سواءً كانت عقوداً بالإرادة

ــ   ـــ هــو الحكــم بصــحّة هــذا العقــد أو التصــرّف الصــادر مــن  الحكم بصــحّة التصــرّف:ف
 الشخص.

هـــو الحكـــم بـــالأثر المترتّـــب علـــى العقـــد دون التعـــرّض  التصـــرّف: موجـــبالحكـــم بو ــــ  
 للصحّة. وسنرى أنّه في بعض الأحيان يحصل فرق, كأن يكون النزاع حول الموجب.

 فرق بين الحكم بصحّة التصرّف والحكم بالموجب:وال 
 أنّ من الفقهاء من استلزم للحكم بالموجب البحث في صحّة التصرّف. 
إنّ القاضـــي عنـــدما يتعـــرّض للموجـــب يحكـــم بالموجـــب, طالمـــا لـــم  ومـــنهم مـــن قـــال: 

يحصــل نــزاع فــي صــحّة التصــرّف أمــام القاضــي, وإذا حــدث نــزاع بعــد ذلــك بالموجــب يســقط, 
 قال بهذا المالكيّة. ومّمن

والحكــم بالموجــب يختلــف فيمــا إذا كــان هــذا الموجــب مــن مقتضــى التصــرّف, أو لــيس  
 من مقتضاه, وهذا فصّله الحنفيّة, والمثال يوضّح هذا: 

ــع:  تســليم الشــيء المبيــع ودفــع الــثمن, وكــذا خيــار العيــب, كــل هــذه مــن  مقتضــى البي
 الموجب والمقتضى. مقتضيات عقد البيع, فهو موجب يجمع بين صفة

 وأحياناً يكون الموجب ليس من مقتضى التصرّف وإنّما هو موجب فقط. 
 فهو موجب وليس مقتضى. " هذا حصل بالاتّفاق ". مثل خيار الشرط: 
 والشفعة فهي موجب وليست مقتضى " وهذا حصل بالواقعة ". 
 إذن الموجب أعم من المقتضى.  
بصــحّة التصـرّف أقــوى أم الحكـم بالموجــب " ؟ وهــذا والفقهـاء اختلفــوا فـي " هــل الحكـم  

 سيظهر من الأمثلة التي ضربوها.
قــــال المالكيّــــة: الحكــــم بالصــــحّة أقــــوى مــــن الحكــــم بالموجــــب فــــي كــــل  القــــول الأوّل: 

الأحـــوال, ويريـــدون بهـــذا: أنّ الحكـــم الصـــادر بصـــحّة التصـــرّف حجّـــة فيمـــا بعـــد علـــى الحكـــم 
 الموجب.الصادر بالموجب إذا حصل نزاع في 

 قال الشافعيّة: القول الثاني: 
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الحكم بالصحّة يكون هو الأقوى إذا كان الخلاف حول صـحّة التصـرّف, أمّـا إذا كـان  
 الخلاف حول الآثار المترتّبة على التصرّف فيكون الحكم بالموجب هو الأقوى. 

ى النـزاع علـفالشافعيّة في الواقع يقصدون هنا أنّ الحكـم بصـحّة التصـرّف يكـون حجّـةً  
 فيما بعد, والذي يثور بالنسبة للموجب أوّلًا, هذا هو المقصود.

فمن الأمثلة يظهر منها أنّ قصدهم بعبارة " القوّة " هو " مدى حجّية الشيء المقضي  
 به ". 

المثـــال الـــذي ضـــربه الشـــافعيّة هـــو " مـــن قـــال: إن تزوّجتـــك فأنـــت طـــالق " فهـــو علّـــق  
 الطلاق على زواج لم يتم بعد.

فالشافعيّة وجمهور الحنابلة يعتبرون أنّ هـذا القـول باطـلٌ وغيـر صـحيح, لأنّ الطـلاق  
 .(1)لا يجوز أن يرد إلّا على زواج تمّ فعلاً 

والمالكيّة قالوا: هذا صحيح, فإذا تزوّج هذه المرأة فهـي تُطلـق عليـه طلقـة بموجـب هـذا  
 .ورأي الشافعيّة أصحالقول الذي ذكره, وتابعهم الحنفيّة. 

لـوحكم القاضــي المــالكي بصـحّة هــذا التصــرّف وهــو قولـه: " إن تزوّجتــك فأنــت طــالق"  
 ولم يحكم بالطلاق, فهذا الحكم بالصحّة أقوى من الحكم بالطلاق وهو الموجب. ولماذا؟

لأنّـــه لمــــا حكـــم بالصــــحّة لـــم يعــــد القاضـــي الشــــافعي قـــادراً علــــى الحكـــم بــــبطلان هــــذا  
 ء المقضي به.التصرّف, لأنّه حاز قوّة الشي

وقالوا: لكن لو حكـم القاضـي المـالكي بـالطلاق وهـو حكـم بالموجـب, دون أن يتعـرّض  
للصحّة: فإنّ الحكم بالموجب ـ وهو الطلاق ـ من القاضـي المـالكي لا يمنـع القاضـي الشـافعي 
فيمــا بعــد إذا عــرض عليــه النــزاع: أن يحكــم بــبطلان التصــرّف الــذي هــو قولــه: " إن تزوّجتــك 

 الق ". فأنت ط
والصحيح: أنّ القاضـي الشـافعي لا يعتبـر هـذه الطلقـة المعلّقـة علـى الـزواج طلقـة, ولا  

تدخل في عـدد الطلقـات, ويحكـم أنّ لهـذا الرجـل ثـلاث طلقـات إذا لـم يسـتنفذهن بطريـق آخـر, 
فــإذا كــان الخــلاف حــول صــحّة التصــرّف قــال الشــافعيّة: إنّ الحكــم بالصــحّة أقــوى مــن الحكــم 

 ووافقهم في هذا الجزء المالكيّة.بالموجب, 
أمّــا إذا كــان الخــلاف حــول الأثــر المترتّــب علــى التصــرّف فقــال الشــافعيّة هنــا: الحكــم  

 بالموجب أقوى من الحكم بصحّة التصرّف, بمعنى أنّه يحتجُّ به. مثال ذلك:
                                 

هـد . بدايـة المجت2/284. الهداية للمرغيناني الحنفـي:607. كفاية الأخيار للحصني الشافعي: 4/495( ] أنظر الكافي لابن قدامة: 1)
 [. 3/124لابن رشد المالكي:
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فيـــه شـــفعة جـــوار, والشـــافعيّة   نظـــر أمـــام القاضـــي الشـــافعي قضـــيّة متعلّقـــة بعقـــد بيـــع ٍّ
 .(1)طلون شفعة الجوار, والحنفيّة يقولون بهايب

فإذا قضى القاضي الحنفي بشفعة الجوار فالحكم هنا بالموجب, فهـذا الحكـم بالموجـب  
أقوى من الحكم بالصحّة بمعنى أنّه لا يُمكن النظر في صحّة العقد بعـد ذلـك, لكـن لـو قضـى 

هـي الموجـب ـ ثـم عـرض  القاضي الحنفي بصحّة عقد البيـع بصـرف النظـر عـن الشـفعة التـي
النـــزاع علــــى القاضــــي الشــــافعي فقضــــى بــــبطلان الشــــفعة فهــــذا جــــائز. إذن قــــالوا: هنــــا الحكــــم 

 بالموجب أقوى, ويقيّد القاضي, والحكم بالصحّة لا يُقيّد القاضي الآخر.
ليســـت حكمـــاً أقـــوى, وإنّمـــا هـــي مســـألة حجّيـــة, فـــإذا كـــان الحكـــم قـــد تنـــاول  المســـألة: 

 واءً كان صحّة أن موجباً, فيعتبر حجّةً في هذا الموضوع وإلّا فلا.موضوعاً معيناً, س
سواءً أكان الحكم بصحّة التصرّف أم الحكم بالموجـب: كـل مـا  فالأصح هنا أن يقال: 

 يتناوله الحكم لا يجوز إعادة النظر مرّةً أخرى.
في الآثار " الحكم بالموجب أقوى إذا كان الخلاف الفقهي  فالشافعيّة كما ذكرنا قالوا: 

الموجــب ". وإذا كــان الخــلاف فــي صــحّة التصــرّف فــالحكم بالصــحّة أقــوى. لكــن الصــحيح أنّ 
الحكم بالموجب ليس بأقوى, إنّما قد يترتّب عليه أنّ الحكم بالموجب يتضـمّن الحكـم بالصـحّة, 

 فبالتالي لا يجوز نظر الصحّة.
 الخلاف بين الحنفيّة والشافعيّة في مسألة الشفعة:  
الشــفعة كمـــا نعلـــم مـــن موجبــات عقـــد البيـــع " أي مـــن آثــار " ولكنّهـــا ليســـت بمقتضـــاه,  

فلــيس مــن الضــروري أنّ  كــلّ عقــد بيــعٍّ يترتـّـب عليــه شُــفعة ولا يســتلزمها, فــإذا حكــم القاضــي 
الحنفي بالصـحّة بنـاءً علـى الجـوار ـ وهـي غيـر صـحيحة عنـد  الشـافعيّة ـ فهـذا يمنـع القاضـي 

 أن يحكم بعدم صحّة عقد البيع, أو عدم صحّة الشفعة من باب أولى.الشافعي بعد ذلك من 
فقــــالوا: إنّ الحكــــم بالموجــــب هنــــا أقــــوى مــــن الصــــحّة, لأنّــــه يمنــــع القاضــــي مــــن نظــــر  

الصحّة, ولكن الحكم بالصحّة أضعف, لأنّه لا يمنع القاضي من نظر الموجب, لأنّ القاضي 
القاضــي الحنفــي فــي أن ينظــر فــي صــحّة  الشــافعي لــو حكــم بصــحّة عقــد البيــع هــذا لا يمنــع

 الشفعة, ويحكم بها بناءً على الجوار.
إنّ الحكم بالموجب هنا أقوى, لأنّ الحكم بالموجب مقّيد للقاضـي والحكـم  ولذلك قالوا: 

 بالصحّة غير مقّيد له. 

                                 
 [.3/305. الهداية للمرغيناني: 440( ] أنظر كفاية الأخيار: 1)
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أنّ العبرة بما تناوله الحكم, فلا يجوز عرض القضيّة فيه مرّةً أخرى. وبمـا  والصحيح: 
 م يتناوله الحكم, فيجوز عرض القضيّة فيه.ل

 حكم صدر بصحّة البيع من القاضي الشافعي. فمثلًا: 
ثــمّ عُرضــت القضــيّة بعــد ذلــك علــى قــاضٍّ مــالكي أو حنفــي مرتبطــة بخيــار المجلــس,  

 والمالكيّة والحنفيّة لا يقولون بخيار المجلس.
الحنفـي والمـالكي مـن أن  فالحكم لصـحّة البيـع مـن القاضـي الشـافعي لا يمنـع القاضـي 

 يحكما بعدم صحّة خيار المجلس.
 لأنّه في الواقع الحكم بصحّة البيع لم يتضمّن ولم يتناول الخيار. 
لكــن لــو حكــم القاضــي الحنفــي أو المــالكي بعــدم صــحّة خيــار المجلــس, وتضــمّن هــذا  

يـار المجلـس, صحّة البيع, فالحكم بعدم صحّة خيار المجلس لا يمنع فقط إعـادة النظـر فـي خ
 وإنّما يمنع أيضاً النظر في صحّة البيع. 

 أيضاً: قرّر الفقهاء أصلًا من الأصول وهو: 
" أنّ القاضـــي كلّمـــا اســـتطاع أن يحكـــم بالموجـــب اســـتطاع أن يحكـــم بالصـــحّة, وكلّمـــا  

 استطاع أن يحكم بالصحّة استطاع أن يحكم بالموجب".
 فهذا الأصل, لكن له بعض الاستثناءات. 
لعلاقــة مطّــردة بــين الحكــم بالموجــب والحكــم بالصــحّة, إلّا فــي بعــض الاســـتثناءات, فا 

 والاستثناءات التي ذكروها وهي:
ـ إذا كان المطلـوب مـن القاضـي أن يحكـم بالموجـب فقـط, يعنـي طلـب مـن القاضـي 1 

 أن يحكم بما أقرّ به المدّعى عليه أو بما أثبتته البيّنة.
 لكن لو فرض العكس: 
الخصــومة منحصــرة فــي مــدى صــحّة التصــرّف, ولــم يطلــب المــدّعي إلزامــاً  أي كانــت 

وهــو الموجــب, إنّمـــا حصــل الخــلاف فـــي هــل العقــد صـــحيح أم لا ؟ فقضــى القاضــي بصـــحّة 
العقــد, فهــل يســتطيع القاضــي أن يقضــي مــع الصــحّة بــالإلزام بالموجــب, رغــم أنّ الموجــب لــم 

فيمــا يطلبــه الخصــوم, فهــو لا ينصّــب نفســه يطلــب ؟ لا يســتطيع, لأنّ القاضــي لا يقضــي إلّا 
 خصماً فيطلب. 
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وفي الواقع هذا ليس باستثناء كمـا ذكـروا ـ الحنفيّـة بالـذات ـ لأنّ الحكـم مـرتبطٌ بمسـألة  
أخرى, لأنّ هذا راجعٌ إلـى الخصـوم: فـإنّ لـم يطلبـوا الحكـم بالموجـب " الإلـزام " فلـن يحكـم بـه, 

 والإلزام, فهذا في الحقيقة ليس باستثناء.وإن طلبوه فسيحكم بالاثنين الصحّة 
إنّ الحكـــم فـــي الحـــدود كالزنـــا والســـرقة.... لا يجـــوز إلّا بالموجـــب ولا ــــ قـــالوا أيضـــاً: 2 

 يجوز بالصحّة, لأنّ القاضي لا يملك أن يحكم بصحّة الزنا أو بصحّة السرقة.
ســرقة, وإنّمــا وهـذا فــي الواقـع لــيس بصـحيح, لأنّ القاضــي لا يقضـي بصــحّة الزنـا أو ال 

 يحكم بصحّة توافر أركان جريمة الزنا وبصحّة توقيع العقوبة, إذن فيه حكمٌ بالصحّة.
والخـــــلاف هنـــــا فـــــي الواقـــــع خـــــلافٌ لفظـــــي, فالقاضـــــي هنـــــا ســـــيحكم بصـــــحّة انطبـــــاق  

 النصوص الواردة في الشريعة على الواقعة, فهذا ليس استثناءً أيضاً.
 لبطلان:ـ قالوا أيضاً: بالنسبة للفساد وا3 
فالحنفيّـــة يفرّقـــون بـــين الاثنـــين: فالباطـــل هــــو " مـــا لـــم يشـــرّع لا بأصـــله ولا بوصــــفه "  

 .(1) والفاسد " ما شرّع بأصله دون وصفه "
 وقالوا: إنّ الفاسد يمكن أن يصحّح بالتنفيذ.  
 وقالوا: إنّ القاضي لا يحكم بالصحّة في الفاسد, وإنّما يحكم بالتنفيذ. 
ا مثالًا يقترب من الحنفيّة في مسألة الفساد والبطلان في مسـألة الخلـع والشافعيّة ذكرو  

بــأمر غيــر مشــروع, كــأن خالعــت المــرأة زوجهــا علــى إنــاءٍّ مــن الخمــر, فــالخلع هنــا فســد, ولكــن 
ترتّب عليه آثارٌ صحيحة وهي وقوع الطلاق, والمرأة هنـا بـدلًا مـن أن تـدفع بـدلًا للخلـع الفاسـد 

كـان حصـل الـدخول بهـا ولـم يُسـمِّ لـه مهـر, إذ لا يوجـد خلـع, وقـد وقـع  تطالبه بمهـر المثـل إذا
 الطلاق من الرجل.

فقالوا في هذه الحالة: الحكم بعدم صحّة الخلع ـ أو بفسـاده ـ يترتـّب عليـه أثـر صـحيح  
وهـو وقـوع الطـلاق, فالقاضـي هنـا يحكـم بالموجـب " وهـو وقـوع الطـلاق " ولا يحكـم بالصـحّة " 

 .(2)وهو الخلع "
أنّ صحّة المسألة هنا متعلّقـة بـأمر آخـر, وهـو: أنّ الفقهـاء قـالوا: هـذا عقـدٌ لـم  الواقع: 

 يصح, وتوافرت فيه شروط عقد آخر, فحوّلوه إلى عقد آخر.

                                 
 [.240( ] أنظر أصول الفقه: دراسة عامّة للدكتور مصطفى ديب البغا: 1)

 [.580( ] أنظر كفاية الأخيار للحصني:2)
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فالخلع هنا لم يصح لأنّه وقـع بدلـه بـاطلًا, فانقلـب هـذا العقـد إلـى عقـدٍّ آخـر وهـو عقـد  
تســتحق فيــه مهــراً إذا كانــت لــم تقــبض مهرهــا طــلاق عــادي... بــائن عنــد الــبعض... والمــرأة 

 مثلًا, وليس عليها دفع شيء.
 انتهى الكتاب بحمد الله وتوفيقٍ منه وبركة إن شاء الله

 
 


