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الحمد الله وكفى والصلاة والسلام على نبينا محمد وآله وصحبه،
أما بعد..

فمازالـت جمعيتكـم - قضـاء - تواصـل الخطـى لنـشر العلـوم القضائيـة، ومن 
ذلـك الأبحـاث المتخصصـة التـي تشـتد الحاجـة لهـا، تـم اختيارهـا مـن مكتبـة 

المعهـد العـالي للقضـاء.
وقـد يـسر االله إصـدار أربعة أجـزاء من تلـك الأبحـاث ملخصة لتسـهل الإفادة 

منهـا، وقـد وجدنا تفاعـلا كبيرا مـن القـراء والمهتمين.
وهاهـو العـدد الخامـس بـين يديـك راجـين أن ينـال رضـاك، شـاكرين كل مـن 

بـذل. جهـده فيه،سـائلين المـولى أن ينفـع بهـا ويبـارك فيها.

كلمة رئيس مجلس الإدارة

 رئيس مجلس إدارة
الجمعية العلمية القضائية السعودية (قضاء)

أ.د. عبداالله بن منصور الغفيلي
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الحمــد الله رب العالمــين وصــلى االله وســلم وبــارك عــلى نبينــا محمــد وعــلى آلــه 
وصحبــه ومــن اتبعــه بإحســان إلى يــوم الديــن. أمــا بعــد :

ــوالى الأعــداد مــن هــذه السلســلة المباركــة  فلازالــت- بفضــل االله تعــالى- تت
«سلســة ملخصــات الأبحــاث القضائيــة» بجهــود مباركــة مــن (لجنــة ملخصــات 
الأبحــاث القضائيــة) والتــي كان هدفهــا  تســهيل الانتفــاع بالبحــوث التكميليــة 
ــة  ــارن) في مكتب ــه المق ــة والفق ــة الشرعي ــمي (السياس ــوراه لقس ــائل الدكت ورس
المعهــد العــالي للقضــاء ، وذلــك بتلخيصهــا لكــي يســهل الانتفــاع بهــا  وإيصالهــا 

إلى المســتفيدين بأكــبر قــدر ممكــن.
ــدة  ــدم زب ــه أن يق ــت في ــص حرص ــاً في التلخي ــة منهج ــذت اللجن ــد أخ وق

ــص. ــارئ والمخت ــث والق ــد الباح ــما يفي ــث ب البح
ــلى  ــا ع ــشروع ويعينن ــذا الم ــا في ه ــارك لن ــه أن يب ــه وكرم ــالى بمن ــال االله تع  أس
إنجــازه بجميــع مراحلــه عــلى أكمــل حــال و أن يجعلــه خالصــاً لوجهــه الكريــم، 

وأن يحقــق فيــه الأجــر والنفــع للجميــع.
كــما أســأله ســبحانه أن يجــزي بالخــير الوفــير  القائمــين عــلى هــذ العمــل، ومن 

بــادروا بطباعــة هــذه السلســة وإخراجهــا ونشرهــا. آمــين آمــين آمين.
  وصلى االله وسلم على نبينا محمد وعلى آله وصحبه أجمعين.

كتبه /
رئيس لجنة الملخصات القضائية 

د. عبدالعزيز بن سليمان بن علي الغسلان

مقدمة





أحكام بيع المزايدة في الفقه الإسلامي
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ملخص بحث

(أحكام بيع المزايدة في الفقه الإسلامي)

خطة مقدمة لتسجيل بحث تكميلي لنيل درجة الماجستير في الفقة المقارن
العام الجامعي (١٤٣٠ هـ )

إعداد الطالب 
خالد بن عبدالعزيز السعيد

إشــراف
د / عبداالله بن منصور الغفيلي

عدد ورقات البحث قبل التلخيص بالمقدمة والفهارس  ٣٣٧
عدد صفحات البحث بدون مقدمة وفهارس ٢٧٦

عدد صفحات البحث بعد التلخيص ٩٤
 

إعداد وإشراف
لجنة تلخيص البحوث والاستشارات القضائية 

بالجمعية العلمية القضائية السعودية (قضاء)
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خطة البحث 
تتكون خطة البحث من: مقدمة، وتمهيد،وسبعة فصول، وخاتمة. 

-المقدمــة: وقــد ذكــرت فيهــا أســباب اختيــار الموضــوع وأهميته،والدراســات 
ــه.  ــث وخطت ــج البح ــابقة، ومنه الس

-التمهيد: وفيه مبحثان:

-المبحث الأول: بيان أهمية دراسة العقود في الفقه الإسلامي.

-المبحث  الثاني:  بيان التعريفات، وفيه ثلاثة مطالب:

المطلب الأول: تعريف العقد لغة اصطلاحاً. 

المطلب الثاني: تعريف المزايدة لغة واصطلاحاً.

المطلب الثالث: الألفاظ ذات الصلة،وفيه ثلاثة فروع:

الفرع الأول: بيع النجش.
الفرع الثاني: البيع على بيع الغير.

الفرع الثالث: السوم على سوم الغير.  
-الفصل  الأول: أقسام بيع المزايدة، وفيه أربعة مباحث:

المبحث الأول: المزايدة الاختيارية.

المبحث الثاني: المزايدة الجبرية.

المبحث الثالث: المزايدة العلنية.

المبحث الرابع: المزايدة السرية.

-الفصل الثاني: حكم بيع المزايدة، وفيه مبحثان.
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-المبحث الأول: صورة بيع المزايدة.

-المبحث الثاني: حكم بيع المزايدة.

-الفصل الثالث: أركان بيع المزايدة، وفيه ثلاثة مباحث:

-المبحث الأول:العاقدان في بيع المزايدة،وفيه أربعة مطالب:

المطلب الأول:  حكم مزايدة الصغير غير المميز.

المطلب الثاني: حكم مزايدة الصغير المميز.

المطلب الثالث:حكم مزايدة السفيه.

المطلب الرابع: حكم إشارة الأخرس في بيع المزايدة. 

- المبحث الثاني: المعقود عليه في بيع المزايدة،وفيه مطلبان:

المطلب الأول: العقد على الأعيان في بيع المزايدة.

المطلب الثاني: العقد على المنافع في بيع المزايدة. 

-المبحث الثالث:الإيجاب والقبول في بيع المزايدة،وفيه مطلبان:

المطلب الأول:تحديد الإيجاب والقبول في بيع المزايدة.  

المطلب الثاني:مايتمثل به كل من الإيجاب والقبول في بيع المزايدة.

-الفصل الرابع:ضوابط بيع المزايدة،وفيه أربعة مباحث:

-المبحث الأول:الصدق في بيع المزايدة،وفيه ثلاثة مطالب:

المطلب الأول:أثر التغرير والتدليس في بيع المزايدة.

المطلب الثاني: حكم اشتراط البراءة من العيوب في بيع المزايدة.

المطلب الثالث: حكم اشتراط  الحكومة البراءة من العيوب في بيع المزايدة. 
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ائــع مــع غــيره عــلى الزيــادة في ثمــن الســلعة،وفيه  ب -المبحــث الثاني:عــدم تواطــؤ ال
ــان: مطلب

المطلب الأول:صورة عدم تواطؤ البائع مع غيره على الزيادة في ثمن السلعة.

 المطلب الثاني: حكم عدم تواطؤ البائع مع غيره على الزيادة في ثمن السلعة.  

ــن  ــاع ع ــلى الامتن ــه ع ــين ل ــع المنافس ــتري م ــؤ المش ــدم تواط ــث الثالث:ع   -المبح
ــان: ــلعة،وفيه مطلب ــن الس ــادة في ثم الزي

ــن  ــاع ع ــلى الامتن ــه ع ــين ل ــع المنافس ــتري م ــؤ المش ــدم تواط ــورة ع ــب الأول:ص المطل
ــلعة. ــن الس ــادة في ثم الزي

ــاع عــن  ــه عــلى الامتن ــاني: حكــم عــدم تواطــؤ المشــتري مــع المنافســين ل المطلــب الث
ــلعة. ــن الس ــادة في ثم الزي

-المبحــث الرابع:اتفــاق المنافســين، أو بعضهــم عــلى عــدم دخــول بعضهــم في عقد 
ــه مطلبان: ــدة بعوض،وفي المزاي

ــم في  ــول بعضه ــدم دخ ــلى ع ــم ع ــين، أو بعضه ــاق المنافس ــورة اتف ــب الأول:ص المطل
ــدة بعــوض. عقــد المزاي

ــم في  ــول بعضه ــدم دخ ــلى ع ــم ع ــين، أو بعضه ــاق المنافس ــم اتف ــب الثاني:حك المطل
ــوض. ــدة بع ــد المزاي عق

-الفصل الخامس:الوسيط في بيع المزايدة،وفيه ستة مباحث:

-المبحث الأول: تعريف الوسيط لغة واصطلاحا.

-المبحث الثاني:مزايدة الوسيط لنفسه،وفيه مطلبان:

المطلب الأول:صورة مزايدة الوسيط لنفسه.

المطلب الثاني: حكم مزايدة الوسيط لنفسه.
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-المبحث الثالث:مزايدة الوسيط لكونه شريكا لمن يزيد،وفيه مطلبان:

المطلب الأول:صورة مزايدة الوسيط لكونه شريكا لمن يزيد.

المطلب الثاني: حكم مزايدة الوسيط لكونه شريكا لمن يزيد.

-المبحث الرابع:مزايدة الوسيط بالنيابة عن غيره،وفيه مطلبان:

المطلب الأول: صورة مزايدة الوسيط بالنيابة عن غيره.

المطلب الثاني:حكم مزايدة الوسيط بالنيابة عن غيره. 

-المبحث الخامس: ضمان الوسيط في بيع المزايدة،وفيه مطلبان:

المطلب الأول: صورة ضمان الوسيط في بيع المزايدة.

المطلب الثاني: حكم ضمان الوسيط في بيع المزايدة. 

-المبحث السادس:أجرة الوسيط في بيع المزايدة،وفيه مطلبان:

المطلب الأول:صورة أجرة الوسيط في بيع المزايدة.

المطلب الثاني:حكم أجرة الوسيط في بيع المزايدة. 

-الفصل السادس:مسائل متفرقة في بيع المزايدة،وفيه خمسة مباحث:

-المبحث الأول: افتتاح المزايدة،وفيه مطلبان:

المطلب الأول: صورة افتتاح المزايدة.

المطلب الثاني:حكم افتتاح المزايدة.

-المبحث الثاني: المزايدة بالوسائل الحديثة،وفيه مطلبان:

المطلب الأول: صور المزايدة  بالوسائل الحديثة.

المطلب الثاني: حكم المزايدة بالوسائل الحديثة.
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-المبحث الثالث:الخيار في بيع المزايدة،وفيه مطلبان:

المطلب الأول: صور الخيار في بيع المزايدة.

المطلب الثاني: حكم الخيار في بيع المزايدة. 

-المبحث الرابع:التفضيل في المزايدة،وفيه مطلبان:

المطلب الأول:صورة التفضيل في المزايدة.

المطلب الثاني:حكم التفضيل في المزايدة.

-المبحث الخامس:دعو الغبن في بيع المزايدة،وفيه مطلبان:

المطلب الأول: صور دعو الغبن في بيع المزايدة.

المطلب الثاني:حكم دعو الغبن في بيع المزايدة.

-الفصل السابع:دراسة تطبيقية ،وفيه أربعة مباحث:

-المبحث الأول:نموذج تطبيقي من الأنظمة السعودية،وفيه مطلبان:

المطلب الأول: عقد المزايدة في نظام تأمين مشتريات الحكومة.

المطلب الثاني: عقد المزايدة في نظام المرافعات الشرعية.

ــه  ــصر الحديث،وفي ــدات في الع ــود المزاي ــرة في عق ــشروط المؤث ــاني: ال ــث الث -المبح
ــب: ــة مطال ثلاث

المطلب الأول: حكم التأكد مقدما من صلاحية المزايدين.

المطلب الثاني: حكم اشتراط الرسم لدخول المزايدة.

المطلب الثالث: حكم تقديم تأمين مؤقت من قبل المتقدمين للدخول في المزايدة.

-المبحث الثالث:المزايدة الاستثمارية،وفيه مطالبان:



أحكام بيع المزايدة في الفقه الإسلامي

١٧

المطلب الأول: صورة المزايدة الاستثمارية.

المطلب الثاني: حكم المزايدة الاستثمارية.

-المبحث الرابع:دراسة مقارنة بالقانون والأنظمة الحديثة. 

-الخاتمة: ( التوصيات والنتائج التي توصلت إليها ).

-الفهرس. 
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التمهيد

المبحث الأول: بيان أهمية دراسة العقود في الفقه الإسلامي:

بناء شخصية فقهية تستوعب آراء الفقهاء وحاجات المجتمع:  . ١
إعــمال نظريــة «التجديــد الفقهــي» مــن خــلال تفعيلــه في المجتمــع وصياغتــه المكتوبــة . ٢

والملفوظة.
إعداد كوادر موازية للطاقات العلمية الفقهية. . ٣
توسيع نوافذ المشاركات الفقهية للفقهاء.  . ٤
استغلال الوسائل الممكنة للتأهيل الفقهي وتوظيفه. . ٥
إقامة اللحمة والتكاملية بين علم الفقه والعلوم الأخر المساندة. . ٦
ــاركة في . ٧ ــع والمش ــع المجتم ــش م ــلى التعاي ــادرة ع ــة ق ــة علمي ــات فقهي ــن طاق تكوي

ــة. ــة و النظامي ــه المعرفي ــة نظم صياغ
تقديــم نــماذج فقهيــة قــادرة عــلى الحــوار العلمــي والبنــاء التنظــيري لكليــات الشريعة . ٨

ــة العلمية.  والمضامــين الفقهي
بناء عقليات فقهية تحلل المخرجات الفقهية والربط المقاصدي للفقه الوظيفي.. ٩
ــاد . ١٠ ــاصر والاجته ــي المع ــراك الفقه ــة للح ــة خاص ــد علمي ــداد قواع ــاركة في إع المش

ــتقبل. ــي للمس ــتشرافي البنائ الاس
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المبحث الثاني: بيان التعريفات.

المطلب الأول: تعريف العقد لغة واصطلاحا

أولا: تعريف العقد لغة:
ــق،  ــط، والتوثي ــد، والرب ــلى الش ــة ع ــد لغ ــق العق د»،ويطل قَ ــدر،  والفعل«عَ د:مص قُ      العَ

ــة. والإحــكام في الأمــور الحســية والمعنوي
ثانيا: تعريف العقد اصطلاحا:

أما اصطلاح الفقهاء على العقد يتجاذبه معنيان:
المعنى الأول:-

ربط بين كلامين ينشأ عنه حكم شرعي بالالتزام لأحد الطرفين، أو لكليهما.
المعنى الثاني:-

أن يــراد بالعقــد الالتــزام الشرعــي ســواء أكان مصــدره طرفــين، أم طرفــا واحــداً، بــإرادة 
متعاقديــن، أو إرادة واحــدة منفــردة.

ــون العقــد بأنه:»اتفــاق إرادتــين  ف شراح القان ــد القانونيــين، فقــد عــرَّ ــى العقــد عن معن
عــلى إنشــاء حــق، أو عــلى نقلــه، أو عــلى إنهائــه».

ثالثا: تعريف البيع  لغة:
 ( بيع ) مصدُ باع،وهو مقابلة الشيء بالشيء على وجه المعاوضة.

رابعا:تعريف البيع اصطلاحا:  
هــو: مبادلــة عــين أو منفعــة مباحــة مطلقــا بأحدهمــا كذلــك عــلى التأبيــد فيهــما بغــير ربــا 

ولا قــرض. 
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المطلب الثاني: المزايدة لغة واصطلاحا

أولا:تعريف المزايدة لغة:

ــدَ عــلى وزن «فاعــل»، وتزايــد أهــل الســوق عــلى الســلعة إذا بيعــت  ايَ      المزايدة:مصــدر زَ
ــن يزيد.  فيم

ثانيا: معنى المزايدة اصطلاحا:

عقــد بمقتضــاه يتــم مبادلــة ســلعة معروضــة بــمال بعــد النــداء عليهــا، وإعــلان الســعر 
المقــدم، وطلــب الزيــادة مــن الحاضريــن.

تعريف القانونيين للمزايدة في القانون التجاري والإداري، فمن هذه التعريفات:
كل بيــع يســتطيع أي شــخص حضــوره حتــى ولــو اقتــصر المــزاد عــلى طائفــة معينــة مــن 

الأشــخاص، ويتــم لمــن يقــدم أعــلى ثمــن.
وعرفهــا علــماء القانــون الإداري بأنها:«طريقــة بمقتضاهــا تلتــزم الإدارة باختيــار أفضــل 
ــة  ــة الخدم ــن ناحي ــة، أم م ــة المالي ــن الناحي ــواء م ــا، س ــا شروط ــد معه ــون للتعاق ــن يتقدم م

ــة». المطلوب

ثالثا: بيان الإطلاقات الواردة على بيع المزايدة:

ــث  ــال:  في حدي ــلم ق ــه وس ــلى االله علي ــي ص ــتناداً إلى أن النب ــد: اس ــن يزي ــع م أ)- بي
الحلــس والقدح:(مــن يزيــد عــلى درهــم) (أخرجــه أحمــد في مســنده (١٢١٥٥)،وأبــوداود في 
ســننه، (١٦٤١)،والترمــذي في ســننه (١٢١٨)، وقال:»حديــث حسن»،والنســائي في ســننه، 

ــب). ــب والترهي ــف الترغي ــاني في ضعي ــه الألب (٦٠٩٩)، (٢١٩٨)، وضعف
ب)- بيع الفقراء

ج)-بيع من كسدت بضاعته أو تجارته.
د)- بيع المفاليس أو بيع السلطان.
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هـ)-بيع الدلالة أو الدلال أو المنادة.

وأما الإطلاقات الحديثة منها:

أ)- بيع المزاد العلني.
ب)- بيع الحراج: «وهو الاسم الدارج في وسط المملكة العربية السعودية»

ج)- البيع الجبري.

هـ)- بيع الحكومة.
و)- بيع المحاكم الحسبية.

المطلب الثالث: الألفاظ ذات الصلة

بيع النجش   
    بالنظــر إلى تعريــف الفقهــاء لبيــع المزايــدة، وإلى تعريفهــم  لبيــع النجــش يلمــس الناظــر 
الفــرق بــين البيعــين، وأن بيــع النجــش يقصــد بــه الزيــادة في الســعر، وليــس لــه نيــة الــشراء 
بخــلاف بيــع المزايــدة الــذي يقصــد الزيــادة ولــه نيــة الــشراء، فتشــابها في الصــورة واختلافــا 

في الإرادة

البيع على بيع الغير:
    بالمقارنــة بــين تعريــف البيعــين عنــد الفقهــاء - بيــع المزايــد،  و البيــع عــلى بيــع الغــير - 
ن اختــلاف هــذا البيــع عــن بيــع المزايــدة حيــث إنــه يقــع بعــد الركــون في حــين  يلحــظ المقــارِ
تقــع المزايــدة قبــل الركــون، فتشــابها في التجــاذب واختلافــا في زمنــه فــالأول - بيــع المزايــدة 
- قبــل الركــون و الثــاني - البيــع عــلى بيــع الغــير - بعــد الركــون ســواء أراد إفســاد العقــد 

الأول أم لم يــرد ذلــك.

السوم على سوم الغير: 
    اختــلاف بيــع المزايــدة عــن مســألة الســوم عــلى ســوم الغــير، فــالأول يقــع الســوم قبــل 
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ــا في  ــة واختلاف ــين معين ــلى ع ــترين ع ــوارد المش ــا في ت ــون، واتفق ــد الرك ــاني بع ــون والث الرك
زمنهــا، وإن لم يقصــد الأول إفســاد شراء الثــاني. 

     ولعــل مــا تــم بيانــه يــبرز مقــدار الصلــة بــين المســائل الثــلاث المذكــورة آنفــا، وبــين 
بيــع المزايــدة، وفي الفــرع القــادم ســأتناول بيــان الحكــم التكليفــي والوضعــي لهــا في الفقــه 

الإســلامي بــما يحقــق الغــرض.

 الفرع الأول: بيع النجش

الحكم  التكليفي لبيع النجش:

صور بيع النجش:
ــري  ــا، ويغ ــن ثمنه ــع م ــلعة ليرف ــد في الس ــث، فيزي ــرف ثال ــأتي ط ــورة الأولى: أن ي الص

ــادة. ــتري بالزي المش
ــا يغــري  الصــورة الثانيــة: أن يــأتي طــرف ثالــث يظهــر بــصره بالســلعة، ويمدحهــا مدحً

المشــترين.
الصــورة الثالثــة: أن يزيــد صاحــب الســلعة عــلى الثمــن الــذي أعطيــه ليدلــس عــلى مــن 

يســومه.
الصورة الرابعة: أن يزيد الوكيل أو السمسار زيادة وهمية لم يعرضها أحد.

والأولى والثانية هما النجش حقيقة، والثالثة والرابعة مقيستان عليه.
وقد حكى الفقهاء الإجماع على تحريمه،  وأن الناجش آثم بفعله

ومستند الإجماع:-
ــلم-  ــه و س ــلى االله علي ــول االله - ص ــى رس ــال:( نه ــه ق ــرة رضى االله عن ــارواه أبوهري  م
ــلى  ــب ع ــه، ولا يخط ــع أخي ــلى بي ــل ع ــع الرج ــوا، و لا يب ــاد ، ولا تناجش ــاضر لب ــع ح أن يبي
خطبتــه، ولا تســأل المــرأة طــلاق أختهــا لتكفــئ مــا في إنائهــا)( خرجــه البخــاري في 
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صحيحه،الحديــث(٢١٤٠)    

الحكم الوضعي لبيع النجش:

صورة المسألة: إذا وقع النجش في بيع المزايدة هل يصح البيع؟
اختلف العلماء في الحكم الوضعي للنجش على قولين:

القــول الأول: أن البيــع صحيــح ويأثــم الناجــش، وهــو قــول الحنفيــة والمالكيــة 
الظاهريــة. الحنابلةوقــول  عنــد  المذهــب  والشــافعيةوهو 

القول الثانية: أن البيع فاسد، وهو قول أحمد بن حنبل

استدل أصحاب القول الأول بالتالي:
الدليــل الأول:أن النهــي الــوارد في النصــوص عــن النجــش لمعنــى ليــس في ذات العقــد 

ولا في شرائطــه.
الدليل الثاني:أن النهي الوارد  عن النجش عائد إلى الناجش لا إلى العاقد.

الترجيــح: رجحــان القــول الأول، مــع مراعــاة إعطــاء المشــتري الحــق في الخيــار لمــا فيــه 
مــن العــدل ودفــع الظلــم عنــه فهــو ضرر والــضرر يــزال، لاســيما أن هــذا أعمــل للأدلــة، 

وأســعد بمقاصــد الشريعــة، ولقــوة أدلــة القــول الأول، وســلامتها مــن المعارضــة.

 الفرع الثاني: البيع على بيع الغير

الحكم  التكليفي للبيع على بيع الغير:

صــورة البيــع عــلى بيــع الغــير:أن يــتراضى المتبايعــان عــلى ثمــن الســلعة، فيجــيء آخــر 
ــار  ــاء خي ــذا في أثن ــن، وه ــذا الثم ــن ه ــص م ــلعة بأنق ــذه الس ــل ه ــك مث ــا أبيع فيقول:أن

ــس. ــار المجل ــاء خي ــذا في أثن ــه،  وه ــل من ــا، أو بأق ــا بثمنه ــيرا منه ــك خ المجلس،أوأبيع
أوفي أثناء خيار الشرط.
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وقد حكى العلماء الإجماع على تحريمه ومنعه:
ــه و  ــرة - ط- قــال:( نهــى رســول االله- صــلى االله علي ــو هري مســتند الإجمــاع: مــارواه أب
ســلم- أن يبيــع حــاضر لبــاد ، ولا تناجشــوا، و لا يبــع الرجــل عــلى بيــع أخيــه، ولا يخطــب 

عــلى خطبتــه، ولا تســأل المــرأة طــلاق أختهــا لتكفــئ مــا في إنائهــا) ســبق تخريجــه.
الحكم الوضعي للبيع على بيع الغير: اختلف العلماء في على قولين:

القــول الأول: أن بيــع الرجــل عــلى بيــع أخيــه صحيــح، والإثــم عــلى الفاعــل لذلــك، وبه 
قــال جمهــور العلــماء، مــن الحنفيــة ، ومــن المالكيــة وهــو المشــهور عندهــم عــلى الصحيح،وبــه 

قــال الشــافعية ، وروايــة عنــد الحنابلة. 
القــول الثــاني: أن بيــع الرجــل عــلى بيــع أخيــه باطــل لايصح.وبــه قــال مالــك في روايــة 

عنــه ، والراجــح عنــد الحنابلــة وهــو المذهــب ، والظاهريــة.
ــع  ــلى بي ــه ع ــع أخي ــلى بي ــل ع ــع الرج ــاس  بي ــول الأول بالآتي:قي ــاب الق ــتدل أصح اس

ــل. ــي فلايبط ــق آدم ــي لح ــون النه ــاه في ك ــابهته إي ــش لمش النج
ــاء  ــع بق ــه م ــن إعمال ــش يمك ــن النج ــي ع ــول الأول؛لأن النه ــان الق ــح: رجح  الترجي
ــل  ــه؛ ولأن الأص ــاور ل ــه مج ــارج عن ــر خ ــل لأم ــد ب ــل العق ــد لا إلى أص ــو عائ ــد؛ إذ ه العق
ــن  ــلامتها م ــول الأول وس ــة الق ــتطاعة؛ولقوة أدل ــدر الاس ــين ق ــال المكلف ــح أفع تصحي

ــة. المعارض

الفرع الثالث: السوم على سوم الغير

الحكم  التكليفي للسوم على سوم الغير:

صور السوم على سوم الغير:
ــن  ــلى ثم ــتقرا  ع ــد أن يس ــر بع ــا إلى الأخ ــان أحدهم ــن المتبايع ــورة الأولى: أن يرك  الص
الســلعة فيجــيء  مشــترٍ آخــر، فيقول:أنــا أشــتريها منــك بأكثــر مــن هــذا الثمــن، أو بذلــك 

ــه. ــن نفس الثم
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حكى العلماء الإجماع على تحريمه ومنعه:
مستند الإجماع:

مــارواه أبــو هريــرة رضى االله عنــه  قــال: «نهــى رســول االله عــن التلقــي وأن يبتــاع المهاجــر 
للأعــرابي، وأن تشــترط المــرأة طــلاق أختهــا، وأن يســتام الرجــل عــلى ســوم أخيــه، ونهــى 

عــن النجــش، وعــن التصريــة»( أخرجــه البخــاري في صحيحــه (٢٥٧٧).

الحكم الوضعي للسوم على سوم الغير:

الــذي يظهــر بعــد البحــث في مســألة الحكــم الوضعــي لهــذا النــوع مــن البيــوع لم أجــد 
فرقــا بينهــا وبــين مــا يــورده الفقهــاء في مســألة الحكــم الوضعــي للبيــع عــلى بيــع الغــير، لــذا 
فهــم يجعلونهــا تحــت بــاب واحــد، بــل يخرجــون حكــم الأولى عــلى الثانيــة للمعنــى المشــترك 
ــار  ــن خي ــع في زم ــلى البي ــع ع ــر، والبي ــا للآخ ــان أحدهم ــان يركن ــون المتبيع ــو ك ــما، وه بينه

المجلــس والــشرط.
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الفصل الأول

أقسام بيع المزايدة

المبحث الأول: المزايدة الاختيارية

     وهــي مايكــون البيــع فيهــا باختيــار ورضــا المالــك الأصيــل، أو وكيلــه المــأذون لــه، 
فهــو الــذي يوجــب البيــع في المــزاد للحصــول عــلى الثمــن الــذي يرغبــه.

    وهــذا النــوع مــن المزايــدة يمكــن أن يتــولى أطرافها أفــراد أو مؤسســة أهليــة أوحكومية، 
ســواء أكان بيعــا أم شراءً باعتبارهــا محــلا للتملــك والتمليــك، ولايســثنَ منــه أي نــوع مــن 

 . لسلع ا
وليــس ثمــة أحــكام يســتقل بهــا هــذا النــوع مــن بيــع المزايــدة إلا مــا ذهــب إليــه بعــض 
المالكيــة  بعــدم جــواز اشــتراط الــبراءة مــن العيــب في المــزاد الاختيــاري، وســوف يــأتي بيانــه 

في المبحــث المعــد لهــذا إن شــاء االله تعــالى. 

  المبحث الثاني: المزايدة الجبرية

ــة أو  أولا: تعريفهــا: وهي:مــا يكــون البيــع فيهــا بأمــر جهــة مختصــة - الســلطة القضائي
الســلطة الإداريــة - مخولــة مــن الحاكــم، ولا يؤخــذ إذن المالــك فيهــا..

ــا في  ــدأ الرض ــة مب ــررة في الشريع ــول المق ــن الأص ــة: إن م ــدة الإجباري ــم المزاي ثانيا:حك
ــونَ  بَاطِــلِ إِلا أَنْ تَكُ ــمْ بِالْ يْنَكُ ــمْ بَ كُ الَ وَ ــوا أَمْ لُ أْكُ نُــوا لا تَ يــنَ آمَ ذِ َــا الَّ ــا أَيهُّ البيــوع، قــال تعــالى:﴿ يَ

ــمْ ... ﴾.( ســورة النســاء:أية(٢٩). نْكُ اضٍ مِ ــرَ ــنْ تَ ةً عَ ــارَ تجَِ
ــراض ) ــن ت ــع ع ــما البي ــال: - (إن ــدري - رضي االله عنه-قال:ق ــعيد الخ ــو س ورو أب

(أخرجــه ابــن ماجــه في ســننه (٢١٨٥)،و البيهقــي في ســننه الكــبر (١٠٨٥٨)، وصححــه 
ــاني في الإرواء،.  الألب
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صــورة المســألة: إذا أفلــس شــخص، وقــد طالبــه الغرمــاء بالمــال فامتنــع عــن إعطائهــم، 
ــه، ويبيــع مــال المفلــس مزايــدة لإعطــاء الغرمــاء أو ليــس لــه  فهــل للحاكــم أن يحجــر علي

ذلــك؟
الأقوال في المسألة:

القــول الأول:أن للحاكــم بيــع مــال المفلــس إذا امتنــع عــن إعطــاء الغرمــاء أموالهــم بعــد 
مطالبتهــم لــه، وإليــه ذهــب المالكيــة والشــافعية والحنابلــة ومحمــد بــن الحســن وأبــو يوســف 

مــن الحنفيــة.
القــول الثــاني: أن  ليــس للحاكــم بيــع مــال المفلــس إذا امتنــع عــن إعطــاء الغرمــاء أموالهم 

بعــد مطالبتهــم له.وهــو قــول أبي حنيفة.
ــه (أن  ــك رضى االله عن ــن مال ــب ب ــارواه كع ــالآتي:  م ــول الأول ب ــاب الق ــتدل أصح اس
ــه ) ــن كان علي ــه في دي ــه وباع ــه- مال ــل -رضي االله عن ــن جب ــاذ ب ــلى مع ــر ع ــي حج النب

( أخرجــه البيهقــي في ســننه الكــبر وللفــظ لــه (١١٠٤١)،والحاكــم في مســتدركه، 
الشــيخين». شرط  عــلى  (٧٠٦٠)،وقال:»صحيــح 

الدليــل الثــاني: قيــاس جــواز الحجــر عــلى المفلــس، ومنعــه مــن التــصرف في مالــه لحــق 
الغرمــاء عــلى جــواز الحجــر عــلى المــر  يــض ومنــع تصرفــه في المــال لقيــام حــق الورثــة فيــه 

شرعــا.
ــن  ــع ع ــس إذا امتن ــال المفل ــع م ــم بي ــو: أن للحاك ــول الأول وه ــان الق ــح: رحج الترجي

ــارض.    ــن المع ــلامتها م ــه وس ــوة أدلت ــم له؛لق ــد مطالبته ــم بع ــاء أمواله ــاء الغرم إعط
ثالثا: بيان بعض الضوابط في المزايدة الجبرية:  

مصلحة المفلس في المزايدة الجبرية مقدمة.
استحباب حضور المفلس  زمن المزايدة.



ملخصات الأبحاث القضائية    -  العدد الخامس

٢٨

أن يباع كل نوع من السلع في سوقه.
أن يبدأ بما يسرع إليه الفساد. 

   المبحث الثالث: المزايدة العلنية

صورتها:يقــدم الســائم عرضــه ويعلــن الوســيط أو صاحــب الســلعة الثمــن المطــروح في 
ــك  ــة المال ــق رغب الثمن وف ــتقرَ ــإن اس ــادة، ف ــشراء الزي ــين في ال ــن الراغب ــب م ــوم، ويطل الس

يوجــب المالــك العقــد وقــد لايوجبــه إذا يرغــب الثمــن الــذي اســتقرَ عليــه الســوم.  
حكمهــا: هــذا القســم مــن المزايــدة جائــزة شرعــا لعــدم مصادمتهــا للشريعــة وقواعدهــا 

المرعيــة، والأصــل في تعامــلات النــاس الإباحــة.
ــس  ــث أن ــاء في حدي ــما ج ــلم  ك ــه وس ــلى االله علي ــي ص ــل النب ــه فع ــلى إباحت      ودل ع
ــال:  ــك شيء؟ ق ــا في بيت ــال: (أم ــأله، فق ــي  يس ــى النب ــار، أت ــن الأنص ــلاً م - ط-» أن رج
ــي  ــال: ائتن ــاء، ق ــن الم ــه م ــشرب في ــب ن ــه، وقع ــط بعض ــه ونبس ــس بعض ــس نلب ــلى، حل ب
بهــما، فأتــاه بهــما، فأخذهمــا رســول االله  بيــده وقــال: مــن يشــتري هذيــن؟ قــال رجــل: أنــا 
آخذهمــا بدرهــم، قــال: «مــن يزيــد عــلى درهــم»؟ مرتــين أو ثلاثــاً، قــال رجــل: أنــا آخذهمــا 
بدرهمــين، فأعطاهمــا إيــاه فأخــذ الدرهمــين فأعطاهمــا الأنصــاري، وقــال: «أشــترِ بأحدهمــا 

ــه).  ــبق تخريج ــاه به(س ــه» فأت ــي ب ــاً، فائتن ــر قدوم ــترِ بالآخ ــك، وأش ــذه إلى أهل ــاً فأنب طعام
  المبحث الرابع: المزايدة السرية تسمى المزايدة «بطريق المظاريف»

وهي:التــي يتــم فيهــا التقــدم بعطــاء عــن طريــق عــرض مكتــوب ومغلــق، لا يفتــح إلا في 
اليــوم المحــدد لفتــح المظاريــف، فيرســو المــزاد عــلى مــن تقــدم بأعــلى ثمــن.

ولم يتعــرض الفقهــاء فيــما اطلعــت عليــه مــن المصــادر لهــذا النــوع مــن المزايــدة، ولكــن 
ــوث  ــلى البح ــلاع ع ــد الاط ــم ( ٨٢/٤/٧٧ ) بع ــلامي  رق ــه الإس ــع الفق ــرار مجم ــاء في ق ج
الــواردة إلى المجمــع بخصــوص موضــوع    :    »    عقــد المزايــدة  »  وبعــد الاســتماع إلى المناقشــات 
التــي دارت حولــه وحيــث إن عقــد المزايــدة مــن العقــود الشــائعة في الوقــت الحــاضر، وقــد 
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ــا  ــه ضبط ــل ب ــة التعام ــط طريق ــت لضب ــاوزات دع ــالات تج ــض الح ــذه في بع ــب تنفي صاح
ــات  ــه المؤسس ــما اعتمدت ــلامية ك ــة    الإس ــكام الشريع ــا لأح ــن طبق ــوق المتعاقدي ــظ حق يحف
والحكومــات وضبطتــه    بتراتيــب    إداريــة ومــن أجــل بيــان الأحــكام الشرعيــة لهــذا العقــد  

 تقرر ما يلي    :
   أولا    :    عقــد المزايــدة:   عقــد معاوضــة يعتمــد دعــوة الراغبــين نــداء أو كتابــة للمشــاركة 

في المــزاد، ويتــم عنــد رضــا البائــع.
  ثانيــا    :    يتنــوع عقــد المزايــدة بحســب موضوعــه إلى بيــع وإجــارة وغــير ذلــك، وبحســب 
طبيعتــه إلى اختيــاري كالمــزادات العاديــة بــين الأفــراد، وإلى إجبــاري كالمــزادات التــي يوجبها 

القضــاء، وتحتــاج إليــه المؤسســات العامــة والخاصــة والهيئــات    الحكوميــة والأفراد. 
ثالثــا    :    إن الإجــراءات المتبعــة في عقــود المزايــدات مــن تحريــر كتــابي وتنظيــم وضوابــط 

وشروط    إداريةأوقانونيــة يجــب أن لا تتعــارض مــع أحــكام الشريعــة  الإســلامية».
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الفصل الثاني

حكم بيع المزايدة

المبحث الأول: صورة بيع المزايدة

ــةً أم عقــارا تعــرض عــلى       أن الســلعة التــي يريــد مالكهــا بيعهــا ســواء  أكانــت منقول
ــادي -مالــك الســلعة أو  ــا لهــا ويطلــب المن ــا ثمن ــم يقــدم أحدهــم مبتدئ ــي الــشراء، ث راغب
ــداء، وكلــما قــدم ثمــن للســلعة  ــادة عــلى الثمــن المعلــن ابت الوســيط - مــن الحاضريــن الزي
طلــب المنــادي الزيــادة عليــه مــن الراغبــين في الــشراء حتــى يقــف ثمــن الســلعة عــلى أحــد 
ــم  ــم يت ــا، ث ــعار غالب ــر الأس ــو أكث ــك، وه ــب للمال ــن الأرغ ــع الثم ــذي يدف ــين ال الراغب

الإيجــاب مــن المالــك. 

المبحث الثاني: حكم بيع المزايدة

الأقوال في المسألة:
ــة  ــة والشــافعية والحنابل ــة والمالكي ــه ذهــب الحنفي ــع المزايدة.وإلي القــول الأول: جــواز بي

ــة. والظاهري
القــول الثــاني: جــواز بيــع المزايــدة في بيــع المواريــث والغنائــم ويكــره فيــما عداها.وهــو 

قــول الحســن وابــن ســيرين وعطــاء  و الأوزاعــي وإســحاق بــن راهويــة ومجاهــد.
ــختياني  ــوب الس ــي وأي ــم النخع ــال إبراهي ــه ق ــع المزايدة.وب ــة بي ــث: كراه ــول الثال الق

ــة. ــعبي وعقب ــر الش وعام
استدل أصحاب القول الأول بالتالي:

الدليل الأول:
بَا﴾ ( سورة البقرة:أية(٢٧٥). مَ الرِّ رَّ حَ بَيْعَ  وَ لَّ االلهَُّ الْ أَحَ - قوله تعالى:﴿وَ
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الدليل الثاني:
ــه  ــلى االله علي ــي ص ــى النب ــار، أت ــن الأنص ــلاً م ــه « أن رج ــس رضى االله عن ــارواه أن - م
وســلم  يســأله، فقــال: (أمــا في بيتــك شيء؟قــال: بــلى حلــس نلبــس بعضــه ونبســط بعضــه، 
وقعــب نــشرب فيــه مــن المــاء، قــال ائتنــي بهــما، فأتــاه بهــما، فأخذهمــا رســول االله صــلى االله 
عليــه وســلم  بيــده، وقــال: مــن يشــتري هذيــن؟ قــال رجــل: أنــا آخذهمــا بدرهــم، قــال: 
ــا آخذهمــا بدرهمــين، فأعطاهمــا  ــاً، قــال رجــل: أن «مــن يزيــد عــلى درهــم»؟ مرتــين أو ثلاث
ــذه إلى  ــا فأنب ــا طعام ــترِ بأحدهم ــال: «اش ــاري، وق ــا الأنص ــين فأعطاهم ــذ الدرهم ــاه فأخ إي

ــه) ســبق تخريجــه. ــاه ب ــه» فأت أهلــك، واشــترِ بالآخــر قدومــاً، فائتنــي ب
الإجماع:فقد حكى الإجماع غير واحد من أهل العلم على جواز بيع المزايدة

الترجيح:

رجحان القول الأول لقوة أدلته وسلامتها من الاعتراض المضعف للقول.
و للحاجــة الماســة إلى بيــع المزايــدة،  وقــد اشــتمل هــذا الديــن الكامــل عــلى كل مــا تدعــو 
 و رحمــةً  نَــا عليــكَ الكتــابَ تبيانــاً لــكلِّ شيءٍ وهــدً لْ إليــه حاجــة النــاس، قــال تعــالى: ﴿ ونَزَّ

ــلِمين﴾ (ســورة النحل:آية(٨٩).  سْ  لِلْمُ َ ــشرْ وبُ
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 الفصل الثالث

أركان بيع المزايدة

اختلف الفقهاء -رحمهم االله - في تحديد أركان العقد على قولين:
القــول الأول:أن أركان العقــد ثلاثةوهــي: العاقدان»مــن يصــدر عنهــما الإيجــاب 
والقبــول»، والمعقــود عليه»محــل العقــد»، والصيغــة العقدية»الإيجــاب والقبول».وإليــه ذهــب 

ــة. ــافعية، والحنابل ــة، والش المالكي
القــول الثــاني:أن للعقــد ركنــاً واحــداً هو:الصيغــة، وأمــا المعقــود عليــه والعاقــدان فمــما 

يســتلزمهما وجــود الصيغــة، وليســا مــن الأركان.وإليــه ذهــب الحنفيــة.
«وبــما أن الحنفيــة يقولــون:إن الصيغــة تســتلزم وجــود العاقديــن، والمحــل ضرورة فــإن 

الخــلاف بــين الجمهــور والحنفيــة يكــون خلافــا نظريــا لايترتــب عليــه نتائــج في العمــل».
وقــد رأ الدكتــور عبــد االله المطلــق - حفظــه االله- بــأن عقــد بيــع المزايــدة ينفــرد بمقــوم 

إضافــة لأركان العقــد وهــو الــدلال.

المبحث الأول: العاقدان في بيع المزايدة

     المــراد بالعاقديــن: وهمــا كل مــن يتــولى طــرفي العقــد،  البائــع والمشــتري في عقــد البيــع 
وكــذا بيــع المزايــدة.

وقد ذكر الفقهاء عددا من الشروط يلزم وجودها في طرفي العقد وهي كمايلي:
ــي  ــد الصب ــح عق ــلا يص ــصرف، ف ــز الت ــن جائ ــون كلا المتعاقدي ــشرط الأول:أن يك ال

ــون. والمجن
الشرط الثاني:الرضا  الصريح المختار من المتعاقدين.
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ةً  ارَ َ ــونَ تجِ بَاطِــلِ إِلا أَنْ تَكُ ــمْ بِالْ يْنَكُ ــمْ بَ كُ الَ وَ ــوا أَمْ لُ أْكُ نُــوا لا تَ يــنَ آمَ ذِ َــا الَّ ا أَيهُّ قــال تعــالى:﴿ يَ
يماً ﴾ (ســورة النســاء:آية(٢٩). حِ مْ رَ انَ بِكُ مْ إِنَّ االلهََّ كَ ــكُ سَ ــوا أَنْفُ تُلُ قْ لا تَ ــمْ  وَ نْكُ اضٍ مِ ــرَ ــنْ تَ عَ

  ورو أبــو ســعيد الخــدري - رضي االله عنه-قال:قــال: رســوال االله صــلى االله عليه وســلم 
إنــما البيــع عــن تــراض ). (ســبق تخريجه)

الشرط الثالث:تعدد العاقد.
ذهــب الفقهــاء إلى منــع أن يكــون البائــع وليــا عــلى المشــتري ولا وكيــلا عنــه ولايجــوز أن 
يكــون المشــتري وكيــلا عــن البائــع ولا وليــا عليــه وبيــع المزايــدة لايســتقل بحكــم في هــذه 

الصــور.
واختلف الفقهاء فيما يستثنى من ذلك على ثلاثة أقوال:

القــول الأول:يســتثنى بيــع الأب لابنــه مــن مالــه - مــال الأبــن- الصغــير بمثــل قيمتــه، 
أو بغبــن يقــع مثلــه بــين النــاس في العــادة، وإليــه ذهــب الحنفيــة والحنابلــة.

القــول الثاني:يســتثنى شراء الوكيــل في البيــع بعــض المبيــع بســعر مابــاع بــه ســائره، وإليــه 
ذهــب المالكيــة.

عنــه  وصيَّــا  أو  البائــع  عــن  وكيــلا  المشــتري  يكــون  أن  الثالث:يســتثنى  القــول 
بشرطين:أولهــما:أن يزيــد في الســلعة عــلى مبلــغ مثلها.ثانيهــما:أن يتــولى المنــادة غــيره في بيــع 

ــل. ــن حنب ــد ب ــن أحم ــة ع ــذا رواي ــدة، وه المزاي
الترجيــح: رجحــان المنــع مــن تــولى أحــد المتعاقديــن طــرفي العقد؛لدفــع المفســدة الغالبــة 
ســدا للذريعــة، وأمــا ماســتثني مــن الصــور فهــي قضيــة تقديريــة تختلــف بحســب الواقعــة 
وأطرافهــا، فلعلهــا تكــون مــن المســائل ذات المنــاط الخــاص الــذي يقدرهــا الفقيــه في جوانب 

التطبيــق كالفتــو والقضــاء. 
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المطلب الأول: حكم مزايدة الصغير غير المميز.

     إن مرحلــة الطفولــة ممتــدة مــن حــين ولادة الإنســان إلى أن يصبــح مميــزا، فالطفــل في 
طــور طفولتــه وقبــل وصولــه لمرحلــة الوعــي والإدراك يعتــبر في عــرف الفقهــاء غــير مميــز، 
وإن كان لــه إدراك وتمييــز في كثــير مــن الأمــور الطبيعيــة، وقــد قــرر الفقهــاء أحكامــا تتعلــق 
بتلــك المرحلــة، ومــا يتصــل بهــا مــن حقــوق وواجبــات لهــا أو عليهــا، ومــن ذلــك عقــود 
البيــع ومايلتــزم بــه العاقــد مــن الالتزامــات، وهــذه الالتزامــات مبنيــة عــلى تمتــع الشــخص 
ــف  ــاط التكلي ــكلي في من ــى ال ــذا المعن ــز إن ه ــل والتميي ــا العق ــي مناطه ــة الأداء الت بأهلي
ينســحب عــلى وســائل الحقــوق كــما هــو في غاياتها،والفقهــاء قــد بينــوا حكــم صــدور إبــرام 

العقــد مــن الصبــي غــير المميــز:
حكــم المســألة:  أجمــع الفقهــاء عــلى أنــه إذا أصــدر الصبــي غير المميــز صيغــة تفيــد التزامه 
ــات  ــن التصرف ــشيء م ــد ب ــزام، فلايعت ــزام و لا الت ــا إل ــب عليه ــلا يترت ــن العقود،ف ــد م بعق

الإنشــائية التــي يباشرهــا بنفســه مــن أقــوال أو أفعــال.
ــه  ــلى االله علي ــي ص ــت -:أن النب ــا قال ــة رضى االله عنه ــه عائش ــاع: ماروت ــتند الإجم مس
وســلم  -قــال:( رفــع القلــم عــن ثلاثــة ؛ عــن النائــم حتــى يســتيقظ، وعــن الصبــي حتــى 
ــو داود في  ــنده، (٢٤٦٩٤)، أب ــد في مس ــه أحم ــل) (أخرج ــى يعق ــون حت ــن المجن ــم، وع يحتل
ــاني في الإرواء. ــه الألب ــة، (٤٣٩٨)، وصحح ــن ماج ــائي(٣٤٣٢) اب ــننه،(٤٤٠٠)، ،النس س

- أن انتقــال الملــك متوقــف عــلى الرضــا، فــلا بــد  مــن رضــا معتــبر، وهــو مفقــود مــن 
الصبــي غــير المميــز.

مــن خالــف الإجماع:مــا صــح مــن مذهــب الحنابلــة انعقــاد تــصرف الصبــي غــير المميــز 
بالــشيء اليســير كــشراء خبــز  وبيــع حلــو ونحــوه.

الترجيح:- عدم صحة تصرف الصبي غير المميز في  المال الكثير.
- يغتفر في المال اليسير الذي في التصرف فيه مصلحة له، والمقوم في العرف الغالب. 
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مسألة مزايدة الصغير غير المميز:
حكمها: 

أولا:إن مشاركة الصغير في بيع المزايدة لايخلو من حالات:
الاولى:أن يكون مالكا للسلعة «بائعا».

الثانية:أن يكون راغبا في الشراء.
ثالثا:أن يشارك في المزايدة مع الناس.

أمــا الحــال الأولى:فإنــه لايصــح تصرفــه، ولاينعقــد إلا في المــال اليســير الــذي في التصرف 
فيــه مصلحــة لــه، والمقــوم في العــرف الغالب.

وأمــا الحالــة الثانية:فإنــه لايصــح تصرفــه، ولاينعقــد إلا في اليســير الــذي في التــصرف فيــه 
ــة له. مصلح

الحالة الثالثة: أن يمنع من المزايدة لسببين:
السبب الأول:أن المزايدة وسيلة للبيع، والصغير ممنوع منه.

الســبب الثــاني:أن في تجويــز مشــاركة الصغــير غــير المميــز في المزايــدة مــع النــاس تجويــز 
للنجــش فيتــضرر النــاس بمزايدتــه كــما يتــضررون بالناجــش، والــضرر يــزال.    

ثانيــا: قــد لا يتصــور البعــض وقــوع هــذه المســألة، ولكــن مــع وجــود الوســائل الحديثــة 
يمكــن الوقــوع كالمشــاركة في المزايــدة عــن طريــق الطرفيــات الإلكترونيــة.

المطلب الثاني: حكم مزايدة الصغير المميز

   الصبــي المميــز: هــو الــذي يفهــم الخطــاب، وقــد اســتقر الأغلــب عــلى «أن تمــام الســنة 
الســابعة مــن العمــر، في الحالــة الطبيعيــة الســليمة مبــدأ لطــور التمييــز، ومــا يســتتبعه مــن 

أهليــة جديــدة».
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وقد نص الفقهاء على أن الصغير المميز في حال تصرفات على صور هي:
أ ـ التصرفــات النافعــة نفعــاً محضــاً: وهــي التــي يترتــب عليهــا دخــول شيء في ملكــه مــن 

غــير مقابــل. 
ب ـ التصرفــات الضــارة ضرراً محضــاً: وهــي التــي يترتــب عليهــا خــروج شيء مــن ملكــه 

مقابل. دون 
ــارة  ــح والخس ــل الرب ــي تحتم ــي الت ــع: وه ــضرر والنف ــين ال ــترددة ب ــات الم ج ـ التصرف

ــشراء. ــع، وال كالبي
وسوف أتناول الحال الثالثة لتعلقها بما نحن في صدده:

اختلف العلماء في هذه المسألة على ثلاثة أقوال:
ــضرر  ــين ال ــرة ب ــود الدائ ــز في العق ــير  الممي ــصرف الصغ ــة ت ــدم صح ــول الأول: ع الق
ــد  ــن أحم ــة ع ــافعيةوهو رواي ــب الش ــه ذه ــه، وإلي ــولي في تصحيح ــر لإذن ال ــع،  ولا أث والنف

ــل.  ــن حنب ب
القــول الثــاني: صحــة تــصرف الصغــير المميــز في العقــود الدائــرة بــين الــضرر والنفــع، 
ــو  ــة  وه ــب الحنفي ــه ذه ــه، وإلي ــم ب ــد أن عل ــازه بع ــصرف، أو أج ــه في الت ــولي ل ــد إذن ال بع

ــة. ــد الحنابل ــب عن ــة والمذه ــول المالكي ق
القــول الثالــث: صحــة تــصرف الصغــير المميــز في العقــود الدائــرة بــين الــضرر والنفــع، 

ولــو لم يــأذن وليــه لــه، وهــو روايــة عــن الحنابلــة.
استدل أصحاب القول الثاني بالآتي:

الدليل الأول:
وا  فَعُ ادْ ا فَ ــدً شْ ــمْ رُ نْهُ ــتُمْ مِ ــإِنْ آنَسْ احَ فَ ــوا النِّــكَ لَغُ ا بَ تَّــى إِذَ ــى حَ يَتَامَ ــوا الْ تَلُ ابْ - قــال تعالى:﴿وَ
انَ  ــنْ كَ مَ فْ وَ فِ ــتَعْ يَسْ لْ نِيÔــا فَ انَ غَ ــنْ كَ مَ وا وَ ُ ــبرَ كْ ا أَنْ يَ ارً بِــدَ ــا وَ افً َ ــا إِسرْ لُوهَ أْكُ لا تَ ــمْ  وَ الهَُ وَ ــمْ أَمْ يْهِ إِلَ
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ــيبًا﴾   سِ ــى بِــااللهَِّ حَ فَ كَ ــمْ وَ يْهِ لَ وا عَ دُ ــهِ أَشْ ُــمْ فَ الهَ وَ ــمْ أَمْ يْهِ تُــمْ إِلَ عْ فَ ا دَ ــإِذَ وفِ فَ ــرُ لْ بِالمَْعْ يَــأْكُ لْ ا فَ ــيرً قِ فَ
ــاء:آية(٦). سورة النس

الدليل الثاني:
مــارواه ثابــت البنــاني عــن ابــن عمــر بــن أبي ســلمة في شــأن خطبــة أم ســلمة رضى االله 
عنهــا  قالــت: «إن رســول االله صــلى االله عليــه وســلم خطــب أم ســلمة، فقالــت: يــا رســول 
االله إنــه ليــس أحــد مــن أوليائــي تعنــي شــاهدا فقــال:( إنــه ليــس أحــد مــن أوليائــك شــاهد 
ولا غائــب  ) فقالــت: يــا عمــر زوج النبــي صــلى االله عليــه وســلم ، فتزوجهــا النبــي صــلى االله 
ــه وســلم» . أخرجــه أحمــد في مســنده، (٢٦٥٢٩)،النســائي في ســننه (٥٣٩٦)، ضعفــه  علي

الألبــاني، إرواء ا لغليــل.
ــود  ــولي في العق ــه ال ــه في ــا أذن ل ــز إلا م ــير الممي ــصرف الصغ ــة ت ــدم صح ــح: ع الترجي

ــببين: ــع؛ لس ــضرر والنف ــين ال ــرة ب الدائ
ــرة بــين الــضرر والنفــع لاتخلــو مــن تضمنهــا مصلحــة  الســبب الأول: أن العقــود الدائ

ــما يعــود بالمصلحــة. ــذا فــإن الإذن في الــشيء إذن في للصغــير؛ ل
مسألة مزايدة الصغير المميز:

صورتهــا: إذا دخــل الصغــير المميــز في مزايــدة النــاس بعضهــم عــلى بعــض لــشراء ســلعة، 
حتــى وقفــت عــلى مزايدتــه فيهــا، هــل يأخــذ الســلعة وينعقــد بيعــه مزايــدة؟

حكمها: مشاركة الصغير في بيع المزايدة لايخلو من حالات:
الأولى: أن يكون مالكا للسلعة «بائع».

الثانية: أن يكون راغبا في الشراء.
ثالثا: أن يشارك في المزايدة مع الناس.

 أما الحال الأولى: فإنه لايصح بيعه، ولاينعقد إلا في المال المأذون له التصرف فيه.
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ــصرف  ــه الت ــأذون ل ــال الم ــد إلا في الم ــح شراؤه ولاينعق ــه لايص ــة: فإن ــة الثاني ــا الحال وأم
فيــه.

الحالة الثالثة: أن يمنع من المزايدة إلا بإذن الولي لسببين:
السبب الأول:أن المزايدة وسيلة للبيع، والصغير المميز ممنوع منه إلا بإذن الولي.

ــاس  مــن غــير  ــدة مــع الن ــز في المزاي ــز مشــاركة الصغــير الممي ــاني:أن في تجوي الســبب الث
ــه كــما يتــضررون بالناجــش، والــضرر  ــز للنجــش، فيتــضرر النــاس بمزايدت إذن الــولي تجوي
ــا إذا  ــا أثرها،.وأم ــب عليه ــه وترت ــت مزايدت ــشراء صح ــولي في ال ــه ال ــا إذا أذن ل يزال،أم
تــصرف مــن غــير إذن، وأجــازه الــولي صــح، فالإجــازة اللاحقــة كالإذن الســابق،  والإجــازة 
في الانتهــاء كالإذن في الابتــداء تلحــق الأفعــال كلحوقهــا الأقــوال، كــما أن الإجــازة لاقــت 

ــا فصحــت.   عقــدا موقوف

المطلب الثالث: حكم مزايدة السفيه

       السفيه هو: من يبذر المال ويتلفه من غير حكمة.
ــه،  ــة عن ــه ممنوع ــى أموال ــة الأداء، وتبق ــاصرا في أهلي ــى ق ــأنه يبق ــذا ش ــن كان ه      وم

ــده. ــت رش ــى يثب ــال حت ــة الم ــن جه ــة م ــه الولاي ــتمر علي وتس
صــورة المســألة:لو زاول الســفيه مبــاشرة العقــود التــي تحتمــل الربــح والخســارة كالبيــع 

والــشراء، هــل تصــح ويترتــب عليهــا أثرهــا أم لا ؟
اختلف العلماء في هذه المسألة على ثلاثة أقوال:

ــع إذا أذن  ــضرر والنف ــين ال ــرة ب ــود الدائ ــفيه في العق ــصرف الس ــة ت ــول الأول: صح الق
الــولي لــه بالتــصرف، أو أجــازه بعــد أن علــم بــه، وممــن ذهــب إلى ذلــك مــن الفقهــاء محمــد 
بــن الحســن و أبــو يوســف  والمالكيــة ووجــه عنــد الشــافعية  بــشرط أن يكــون الإذن مقيــدا 

غــير مطلــق،  أمــا إذا أطلــق الإذن فلغو،ووجــه عنــد الحنابلــة.
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القــول الثــاني: صحــة تــصرف الســفيه في العقــود الدائــرة بــين الــضرر والنفــع، إليــه ذهب 
أبــو حنيفــة  ونقــل القــول بــه عــن أبي يوســف بــشرط أن يكــون قبــل حجــر القــاضي عليه.

ــع  ــضرر والنف ــين ال ــرة ب ــود الدائ ــفيه في العق ــصرف الس ــة ت ــدم صح ــث: ع ــول الثال الق
ــة. ــافعية والحنابل ــد الش ــه عن ــو وج ــصرف، أم  لم يأذن.وه ــه بالت ــولي ل ــواء أذن ال س

استدل أصحاب القول الأول بالآتي:
الدليــل الأول: قيــاس عقــد البيــع ونحــوه مــن العقــود الدائــرة بــين النفــع والــضرر عــلى 

؛لــذا يملكهــا الســفيه بــالأذن. النــكاح، بجامــع  عقديــة المعاوضــة في كلٍ
الدليــل الثــاني: قيــاس الســفية عــلى الصبــي المميــز في صحــة تصرفــه بــإذن الــولي بجامــع 
ــصرف  ــاذ ت ــه الأولوية:نف ــو أولى، ووج ــل ه ، ب ــما في كلٍ ــر عليه ــة والحج ــخصية العاقل الش
ــلى  ــر ع ــن الحج ــلى م ــي أع ــر الصب ــذا فحج ــلاق، ل ــاق والط ــضره كالإعت ــما ي ــفيه في الس

ــورات ــي في المذك ــصرف الصب ــاذ ت ــفيه؛لعدم نف الس
ــرة  ــود الدائ ــفيه في العق ــصرف الس ــة ت ــاضي بصح ــول الأول الق ــان الق ــح: رجح الترجي

ــه ــه بالتــصرف، أو أجــازه بعــد أن علــم ب ــولي ل بــين الــضرر والنفــع إذا أذن ال
مسألة مزايدة السفيه:

حكمها: أن حكم مزايدة السفيه- واالله أعلم- على التفصيل الآتي:
أن مشاركة السفيه في بيع المزايدة لاتخلوا من حالات:

الأولى:أن يكون مالكا للسلعة «بائع».
الثانية:أن يكون راغبا في الشراء.

ثالثا:أن يشارك في المزايدة مع الناس.
أما الحال الأولى:فإنه لايصح بيعه ولاينعقد إلا في المال المأذون له التصرف فيه.
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وأما الحالة الثانية:فإنه لايصح شراؤه ولاينعقد إلا في المال المأذون له التصرف فيه.
الحالة الثالثة: أن يمنع من المزايدة إلا بإذن الولي لسببين:

السبب الأول:أن المزايدة وسيلة للبيع، والسفيه ممنوع منه إلا بإذن الولي.
الســبب الثــاني:أن في تجويــز مشــاركة الســفيه في المزايــدة مــع النــاس  مــن غــير إذن الــولي 
ــد  ــن، فيزي ــاع بثم ــلعة تب ــير الس ــوق، ف ــضر الس ــن يح ــش «م ــإن الناج ــش، ف ــز للنج تجوي
ــه كــما يتــضررون بالناجــش، والــضرر يزال،أمــا إذا أذن  ــاس بمزايدت في ثمنهــا، فيتــضرر الن
ــن  ــدة غب ــو كان في المزاي ــا، ول ــا أثره ــب عليه ــه، وترت ــت مزايدت ــشراء صح ــولي في ال ــه ال ل
فاحــش في حقــه إذا لم يكــن ناتــج عــن تغرير؛وذلــك لأن التجــارة لاتخلــو عــن التغابن،وأمــا 

إذا تــصرف مــن غــير إذن وأجــازه الــولي صــح.

   المطلب الرابع: حكم إشارة الأخرس في بيع المزايدة

ــوف  ــود س ــشروع في المقص ــل ال ــدة،  وقب ــع المزاي ــرس في بي ــارة الأخ ــم إش ــألة: حك مس
ــارة. ــرس بالإش ــد الأخ ــم عق ــول حك ــم ح ــل العل ــلاف أه ــرض خ أع

وثمــة تعريفــات ذات صلــة بــما نحــن في صــدده، وســوف أقتــصر عــلى تعريفهــا في لغــة 
الفقهــاء؛لأن الســياق فقهــي بلســان أهلــه:

تعريــف الإشــارة:«تحريك عضــو مــن أعضاءالإنســان، كاليــد أو الــرأس أو العــين 
ــه».  ــد أو رفض ــا بالعق ــلى الرض ــة ع ــا للدلال ونحوه

تعريــف الخــرس الأصــلي هو:«الــذي يكــون صاحبــه عاجــزا عــن النطــق بأصــل الخلقــة، 
بــأن يولــد أخــرس».

تعريــف الخــرس الطــارئ- المصمــت - هو:معتقــل اللســان، بســبب مــرض ونحــوه بعــد 
أن كان يتكلــم. 

مسألة حكم عقد الأخرس بالإشارة.
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اختلف أهل العلم في المسألة على ثلاثة أقوال:
القــول الأول: أن عقــد الأخــرس خرســا أصليــا بالإشــارة لا يقــع صحيحــا ســواء أكان 

قــادرا عــلى الكتابــة أم لم يكــن قــادرا عليهــا، وهــو قــول عنــد الحنفيــة والشــافعية. 
ــواء أكان  ــا س ــع صحيح ــارة يق ــا بالإش ــا أصلي ــرس خرس ــد الأخ ــاني: أن عق ــول الث الق
ــولي  ــة أم لم يكــن قــادرا عليهــا، ماعــد عقــد الضــمان والنــكاح بإشــارة ال قــادرا عــلى الكتاب

ــافعية. ــد الش ــه عن ــو وج ــرس، وه الأخ
ــا بالإشــارة يقــع صحيحــا ســواء أكان  القــول الثالــث: أن عقــد الأخــرس خرســا أصلي
ــة   ــه قــال المالكي ــة وب ــد الحنفي ــة أم لم يكــن قــادرا عليها.وهــو المذهــب عن قــادرا عــلى الكتاب

ــه قــال الحنابلــة.  والمقــدم في مذهــب الشــافعية ، وب
استدل أصحاب القول الثالث بالآتي:

ــة،  ــلى الإرادة الصريح ــة ع ــي دال ــارة فه ــة العب ــزل منزل ــارة تن ــل الأول: أن الإش الدلي
وحصــول المقصــود بإحــد الوســائل مســقط لاعتبــار التعيــين، والإشــارة والعبــارة تشــترك 

ــه. ــؤدي إلي ــى، وت في هــذا المعن
الدليــل الثــاني:أن الشــارع اعتــبر الإشــارة في العبــادات، فــإذا اعتبرهــا في الأصــل اُعتبرت 

في المكمــل، وهــي المعاملات.  
ــا بالإشــارة  الترجيح:يرجــح القــول الثالــث القــاضي بــأن عقــد الأخــرس خرســا أصلي
يقــع صحيحــا ســواء أكان قــادرا عــلى الكتابــة أم لم يكــن قــادرا عليها؛لقــوة أدلتــه، ولمــا فيــه 

مــن رفــع الحــرج عــن المكلفــين.   
حكم الصورة الثانية: تعاقد الأخرس خرسا طارئا لايرجى زواله. 

ــة  ــا للإطال ــورة، ودفع ــذه الص ــم ه ــلى  حك ــرد ع ــابقة ي ــألة الس ــم المس ــل في حك  التفصي
ــا.  ــا في نظيرته ــن مراجعته فيمك
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حكم الصورة الثالثة: تعاقد الأخرس خرسا طارئا يرجى زواله.
اختلف أهل العلم في هذه المسألة على قولين:

نتظرحتــى  القــول الأول:  تعاقــد الأخــرس خرســا طارئــا يرجــى زوالــه لاينعقــد، وإنــما يُ
يتبــين حالــه، وهــو قــول الحنفيــة وقــول عنــد الشــافعية وعنــد الحنابلــة. 

ــه ينعقــد، ســواء أكان زوال  ــا يرجــى زوال ــاني: تعاقــد الأخــرس خرســا طارئ القــول الث
ــب  ــو مذه ــة، وه ــب المالكي ــن مذه ــر م ــو الظاه ــير مرجو.وه ــوا أم كان غ ــه مرج خرس

ــة. ــد الحنابل ــول عن ــافعية ، وق الش
استدل أصحاب القول الثاني بالآتي:

ــلى االله  ــول االله ص ــلى رس ــا قالت:«ص ــا  أنه ــة رضى االله عنه ــه عائش ــل الأول: ماروت الدلي
عليــه وســلم  في بيتــه، وهــو شــاك فصــلى جالســا وصــلى وراءه قــوم قيامــا، فأشــار إليهــم أن 
اجلســوا، فلــما انــصرف قــال:( إنــما جعــل الإمــام ليؤتــم بــه فــإذا ركــع فاركعــوا، وإذا رفــع 

فارفعــوا وإذا صــلى جالســا فصلــوا جلوســا )»( أخرجــه البخــاري في صحيحــه (٦٨٨).
ــى  ــا يرج ــا طارئ ــرس خرس ــد الأخ ــأن تعاق ــاضي ب ــاني الق ــول الث ــح الق الترجيح:يرج
ــارته  ــت إش ــو إذا كان ــير مرج ــوا أم كان غ ــه مرج ــواء أكان زوال خرس ــد، س ــه ينعق زوال

ــراده.   ــلى م ــدل ع ــة، وت مفهوم
 وقبــل الــشروع في بيــان حكــم إشــارة الأخــرس في بيــع المزايــدة  أُشــير إشــارة  سريعــة 
ــة  ــلى معرف ــا ع ــتدل منه ــي يس ــائل الت ــدة بالوس ــة بالمزاي ــين ذات علاق ــألتين هامت ــول مس ح

ــة: ــه الجازم ــد وإرادت ــد العاق قص
المسألة الأولى: اعتبار إشارة غير الأخرس في العقود.

المسألة الثانية: اعتبار الكتابة في العقود.    
بيان المسألة الأولى:
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اختلف  في الجملة أهل العلم في اعتبار إشارة غير الأخرس في العقود على قولين:
ــبرة و لا تنعقــد بهــا، وهــو  القــول الأول: أن إشــارة غــير الأخــرس في العقــود غــير معت

ــة. ــافعية والحنابل ــة  والش ــب الحنفي مذه
ــول  ــو ق ــد بها.وه ــبرة و لا تنعق ــود معت ــرس في العق ــير الأخ ــارة غ ــاني: أن إش ــول الث الق
عنــد الشــافعية ووجــه عنــد الحنابلــة وعليــه ابــن تيميــة  وتلميــذه ابــن القيــم. وعليــه المالكيــة 

مــع بعــض التفصيــل عندهــم.
استدل أصحاب القول الثاني بالآتي:

ــلى االله  ــول االله ص ــلى رس ــا قالت:«ص ــا أنه ــة رضى االله عنه ــه عائش ــل الأول: ماروت الدلي
، فصــلى جالســا، وصــلى وراءه قــوم قيامــا فأشــار إليهــم أن  عليــه وســلم  في بيتــه وهــو شــاكٍ
اجلســوا، فلــما انــصرف قــال:( إنــما جعــل الإمــام ليؤتــم بــه فــإذا ركــع فاركعــوا، وإذا رفــع 

فارفعــوا، وإذا صــلى جالســا فصلــوا جلوســا)»( ســبق تخريجــه).
ةَ  ــمَ النَّــاسَ ثَلاثَ لِّ تُــكَ أَلا تُكَ ــالَ آيَ ــةً قَ ــلْ ليِ آيَ عَ بِّ اجْ ــالَ رَ الدليــل الثــاني:    قولــه تعــالى: ﴿قَ

﴾  ســورة ال عمران:آية(٤١) ارِ ــكَ بْ الإِ ِّ وَ ــشيِ عَ ــبِّحْ بِالْ سَ ا وَ ثِيرً بَّــكَ كَ ــرْ رَ كُ اذْ ا  وَ ــزً مْ َّــامٍ إِلا رَ أي
الدليــل الثالــث: قيــاس إشــارة الناطــق عــلى كتابتــه بجامــع التــذرع بهــا للبيــان والإفهــام، 

فكذلــك يحصــل الإفهام بإشــارته.
الترجيح: رجحان القول الثاني؛ لقوة أدلته.   

بيان المسألة الثانية: اعتبار الكتابة في العقود:
 المــراد بالكتابــة في هــذا المقــام: الخطــاب الــذي ينشــأ فيــه الإيجــاب والقبــول موجهــة مــن 

أحــد المتعاقديــن إلى الآخــر، فيكــون هــذا كــما لــو تشــافها بالإيجــاب والقبــول.
أنوع الكتابة:

أ)- الكتابة غير المستبينة: هي التي لا يبقى لها أثر.
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ب)-  الكتابة المستبينة: هي الكتابة الظاهرة التي يبقى لها أثر.
رة ومعنونة. ج)- الكتابة المرسومة: هي التي تكتب مصدَّ

 قد اختلف الفقهاء في إلحاق الكتابة بالعبارة،:
أولا:مسألة:الكتابة غير المستبينة. 

 اتفق الفقهاء على عدم الاعتداد، والاعتبار بالكتابة غير المستبينة. 
مســتند الإجمــاع: التعليــل بــأن الكتابة غــير المســتبينة لافائــدة فيها؛لعــدم اســتبانة حروفها؛ 

لــذا فهــي لاغيــة وملحقــة بالمعــدوم،  والمتقــرر فقهــا أنــه لايتحقــق البنــاء عــلى المعدوم. 
ثانيا: مسألة:الكتابة المستبينة.

 لقد اختلف الفقهاء في الاعتداد والاعتبار بالكتابة المستبينة على قولين:
ــد  ــول عن ج ق ــرِّ ــافعية  و خُ ــد الش ــول عن ــو ق ــا، وه ــداد به ــدم الاعت ــول الأول: ع الق

ــة. الحنابل
القــول الثــاني: الاعتــداد بهــا، وعليــه جمهــور الفقهــاء مــن الحنفيــة والمالكيــة والشــافعية 
ــة التــي تفتقــر إلى  ــه دلالتهــا مــن قبيــل الصريــح، أو الكناي والحنابلــة، مــع اختــلاف في كون

النيــة.
استدل أصحاب القول الثاني بالآتي:

ــما  ــة، وبه ــول والكتاب ــق بالق ــغ الخل ــلم  بلَّ ــه وس ــلى االله علي ــي ص ــل الأول:أن النب الدلي
ــان. ــائل البي ــن وس ــا م ــت الحجة؛لاعتبارهم قام

الدليل الثاني: أن الكتابة حروف يفهم منها المراد، ومع النية تكون كاللفظ.
الترجيح: رجحان القول الثاني؛لقوة أدلته.  

ثالثا: مسألة:الكتابة المرسومة:
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بعــد النظــر فيــما ورد في المســألة مــن خــلاف فإنــه لم يظهــر للباحــث فــرق في هــذه المســألة 
ــلا  ــابق، ف ــد لس ــرار وتأكي ــتبينة.فذكرها تك ــة المس ــألة الكتاب ــة في مس ــوال المحكي ــين الأق و ب

تأســيس مــن وراء إعادتــه.
 مسألة:حكم إشارة الأخرس في بيع المزايدة:

حكــم إشــارة الأخــرس ســواء أكان خرســه أصليــا أوطارئــا يرجــى زوالــه أو لايرجــى 
زوالــه  قــادرا عــلى الكتابــة أو غــير قــادر عليهــا في بيــع المزايــدة - واالله أعلــم- عــلى التفصيــل 

الآتي:
أن مشاركة الأخرس في بيع المزايدة لاتخلو من حالات:

الأولى: أن يشارك في المزايدة مع الناس.
الثانية:أن يكون راغبا في الشراء.

ثالثا: أن يكون مالكا للسلعة «بائع».
فالحالة الأولى: تصح مزايدة الأخرس في جميع أحواله إذا كانت إشارته مفهومة.

ــلى  ــة ع ــا دلال ــت؛ لأنه ــكلام إذا فهم ــة ال ــارة بمنزل ــه االله: «إن الإش ــي رحم ــال القرطب   ق
ــه، وعقــوده إذا  ــه، ولعان الــكلام كالحــروف والأصــوات، فتصــح شــهادة الأخــرس، ويمين
ــذا  ــة والثالثة؛وه ــده في الحالتين:الثاني ــح عق ــارته و يص ــبر إش ــه تعت ــه»، وعلي ــك عن ــم ذل فه
ــا ــح به ــود وتص ــبرة في العق ــه معت ــق،  وكتابت ــلى النط ــادر ع ــارة الق ــه إش ــع للحرج،ومثل أدف

المبحث الثاني: المعقود عليه في بيع المزايدة

وهو:«مايثبت فيه أثر العقد وحكمه».
وشرائط المعقود عليه في الجملة هي:

الشرط الأول: أن يكون المعقود عليه مملوكا للبائع:
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فلا يجوز لغير المالك بيع مالا يملكه بإجماع أهل العلم.
مستند الإجماع:

مــارواه حكيــم بــن حــزام رضي االله عنــه قــال: «قــال: يــا رســول االله يأتينــي الرجــل فيريــد 
ــدك )»  ــس عن ــا لي ــع م ــال:( لا تب ــوق؟. فق ــن الس ــه م ــه ل ــدي أفأبتاع ــس عن ــع لي ــي البي من
ــننه،  ــائي في س ــننه١٢٣٢ )، النس ــذي في س ــننه، (٣٥٠٣)،ك،الترم ــو داود في س ــه أب (أخرج
(٤٦١١)، ابــن ماجــة في ســننه (٢١٨٧)، أحمــد في مســنده (١٥٣١١)،وصححــه ابــن حــزم، 

ــاني، الإرواءالحديــث(١٢٩٢). و صححــه الألب
الشرط الثاني:أن يكون المعقود عليه موجودا.

فلا يصح بإجماع العلماء بيع المعدوم.
ــه  ــلى االله علي ــول االله- ص ــى رس ــال:» نه ــرة -ط- ق ــو هري ــارواه أب ــاع: م ــتند الإجم مس
ــه، (١٥١٣). ــلم في صحيح ــه مس ــرر ». (أخرج ــع الغ ــن بي ــاة وع ــع الحص ــن بي ــلم- ع وس

الشرط الثالث:أن يكون مقدورا على تسليمه.
الشرط الرابع:أن يكون المعقود عليه معلوما للعاقدين

أي:لابــد مــن علــم المتعاقديــن بالمعقــود عليــه، علــما يمنــع مــن النــزاع، وقــد أجمــع أهــل 
العلــم عــلى ذلــك، والعلــم بالمبيــع يحصــل بأحــد أمريــن:

الأمر الأول: مشاهدته ورؤيته.
الأمر الثاني: بوصفه صفة ظاهر منضبطة تميزه عن غيره.

مستند الإجماع:
مــارواه أبــو هريــرة رضى االله عنــه قال:«نهــى رســول االله- صــلى االله عليــه و ســلم - عــن 

بيــع الحصــاة وعــن بيــع الغــرر » ســبق تخريجــه
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الشرط الخامس:أن يكون المعقود عليه مالاً فيه منفعة ويتحقق به الانتفاع.
وقد عبر الفقهاء عن هذا الشرط بتعبيرين:

الأول: أن يكون المعقود عليه مالا، وقد عبر به الحنفية والحنابلة.
ــه  ــبر ب ــد ع ــاع،  وق ــن الانتف ــق م ــة أو يتحق ــه منفع ــه في ــود علي ــون المعق ــاني: أن يك الث

ــافعية. ــة  والش المالكي
وقد أجمع أهل العلم على هذا الشرط.

بَاطِــلِ  ــمْ بِالْ يْنَكُ ــمْ بَ كُ الَ وَ ــوا أَمْ لُ أْكُ نُــوا لا تَ يــنَ آمَ ذِ َــا الَّ ــا أَيهُّ مســتند الإجمــاع: قولــه تعــالى:﴿ يَ
﴾. ســورة  يــماً حِ ــمْ رَ انَ بِكُ مْ إِنَّ االلهََّ كَ ــكُ سَ ــوا أَنْفُ تُلُ قْ لا تَ ــمْ  وَ نْكُ اضٍ مِ ــرَ ــنْ تَ ةً عَ ــارَ ــونَ تجَِ إِلا أَنْ تَكُ

النساء:آية(٢٩)
الشرط السادس:أن يكون المعقود عليه طاهرا.

إن الأعيان لاتخلو من حالين:
الحال الأولى: أن تكون نجسة نجاسة عينية، فهي لا تقبل التطهير كالخنزير.

الحال الثانية: أن تكون طاهرة الأصل، وطرأت عليها النجاسة، وهذا لها حالان:
أ)- ألا يمكن تطهيرها.

ب)- أن يمكن تطهيرها.
     وإجمــاع أهــل العلــم منعقــد عــلى تحريــم بيــع مــاكان نجاســته نجاســة أصليــة، أو مــا 

كان طاهــر الأصــل ولايمكــن تطهــيره، وهــو مضمــون الــشرط.
ــلى االله  ــول االله ص ــمع رس ــه س ــه  قال:«أن ــر رضى االله عن ــارواه جاب ــاع: م ــتند الإجم مس
عليــه وســلم  يقــول عــام الفتــح وهــو بمكــة:(إن االله حــرم بيــع الخمــر، والميتــة، والخنزيــر، 
والأصنــام، فقيــل: يــا رســول االله! أرأيــت شــحوم الميتــة، فإنهــا تُطــلى بهــا الســفن، وتدهــن 
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بهــا الجلــود، ويســتصبح بهــا النــاس؟ فقــال: لا، هــو حــرام، ثــم قــال رســول االله صــلى االله 
عليــه وســلم  عنــد ذلــك: قاتــل االله اليهــود، إن االله تعــالى لمــا حــرم عليهــم شــحومها جملــوه، 

ــه » (أخرجــه البخــاري ( ٢٢٣٦). ثــم باعــوه، فأكلــوا ثمن

المطلب الأول: العقد على الأعيان في بيع المزايدة

َ ســابقا نــوع مــن أنــوع البيــوع، فلايســتقل عــن عقــد  ــينِّ      إن عقــد بيــع المزايــدة كــما بُ
ــه الشــكلية. ــع الأســاس في الأحــكام إلا ماتعلــق بطبيعت البي

ــد  ــه عن ــادر إلي ــد والمتب ــذا العق ــل ه ــب في مح ــو الأغل ــدة ه ــان في المزاي ــع الأعي أن بي
ــن  ــع م ــاق أوس ــلى نط ــار ع ــتهاره وانتش ــر اش ــاهدة يظه ــه، وبالمش ــو موضوع ــلاق فه الإط

ــه. ــه في مظنت ــا عرضت ــب م ــع حس ــار للبي ــف المخت ــر التعري ــبة أذك الإجارة،وللمناس
البيــع هــو: «مبادلــة عــين أو منفعــة مباحــة مطلقــا بأحدهمــا كذلــك عــلى التأبيــد فيهــما 

ــا ولا قــرض». غــير رب

المطلب الثاني: العقد على المنافع في بيع المزايدة

بيــع المزايــدة كــما أن محلــه الأعيــان كذلــك المنافــع، فقــد يؤجــر العقــار أو غــيره بالمزايــدة 
ويحــدث كثــيرا في الأوقــاف، ويــزاول في بعــض الأحــوال في المزايــدة الجبريــة التــي تقــوم بهــا 

المحاكــم لصالــح القــصر وأمــوال الغيــب، والمحجــور عليهــم.
ــة  ــد بعــض المالكي ــق عن ــى الإجــارة، ولكــن ثمــة تفري ــا في معن   والفقهــاء يتفقــون غالب
يفرقــون بــين الإجــارة والكــراء في الإطــلاق، فالإجــارة هــي مــا كانــت عــلى منافــع آدمــي 
ــفينة  ــن س ــل م ــذا ماينق ــدور، وك ــار كالأرضي وال ــا العق ــا كان محله ــول كالأثاث،وم أومنق

ورواحــل فيســمى كــراء.

المبحث الثالث: الإيجاب والقبول في بيع المزايدة

     الإيجاب والقبول أصل متفق عليه عند الفقهاء والمعبر عنه بالصيغة.
ويجب توافر ثلاثة أمور أساسية في مبدأ الإيجاب والقبول التعاقدي وهي:
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الأمــر الأول:جــلاء المعنى:بــأن تكــون مــادة اللفــظ المســتعمل للإيجــاب والقبــول في كل 
عقــد تــدل دلالــة واضحــة عرفــا عــلى نــوع العقــد المقصــود.

الأمر الثاني: توافق الإيجاب والقبول من جميع الوجوه.
ــدة للبــت في  ــأن تكــون صيغــة الإيجــاب والقبــول مفي الأمــر الثالــث: جــزم الإرادتين:ب

العقــد.
ــكل  ــتعمال تتش ــول، لأن الاس ــاب والقب ــألة الإيج ــور في مس ــه حض ــرف ل ــما أن الع      ك
منــه الدلالــة في كونهــا حقيقــة أو كنايــة؛ لــذا فــإن أثــر العــرف ظاهــر في تصنيــف الــصر يــح 

ــن. ــتعمال المتعاقدي ــات في اس والكناي
وقد وقع الخلاف بين الجمهور والحنفية في تعريف الإيجاب:

ير الحنفية:أنه ما صدر أولا من أحد المتعاقدين.
وير الجمهور:هو ماصدر من المالك سواء صدر أولا أم ثانيا.

ــد  ــة عن ــاب إلا رواي ــلى الإيج ــول ع ــدم القب ــد إذا تق ــة العق ــدم صح ــد بع ــل أح ولم يق
ــة. الحنابل

وقــول الجمهــور أرجــح؛لأن مالــك العــين في البيــع،  والمنفعــة في الإجــارة صــدر التمليك 
مــن جهتــه، فعــد كلامــه إيجابا.

ــتران  ــل اق ــد المزايدة؟وه ــول في عق ــاب والقب ــم الإيج ــى يت ــان مت ر بي ــدُ ــك يج ــد ذل وبع
ــين. ــين القادم ــإذن االله - في المطلب ــك -ب ــأتناول ذل ــس العقد؟.وس ــاب في مجل ــول بالإيج القب

   المطلب الأول: تحديد الإيجاب والقبول في بيع المزايدة

مسألة:المناداة على السلعة بثمن مبدئي هل  هي من دلالة الإيجاب والقبول؟
     ذهــب الفقهــاء إلى أن المنــاداة بثمــن مبدئــي لا تعــد داخلــة في الإيجــاب والقبــول إنــما 

هــي دعــوة للمنــاداة.
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ــد،  ــلعة للمزي ــلى الس ــار ع ــاد السمس ــإذا ن ــه االله -:«ف ــق - حفظ ــد االله المطل ــال  عب ق
ــور...». ــد الجمه ــولا عن ــمى قب ــب يس ــذا الطل ــإن ه ــد الحاضرين...ف ــا أح فطلبه

ــاب  ــن ب ــو م ــي ه ــن مبدئ ــدة بثم ــاح المزاي ــأن افتت ــين المدنية:ب ــه القوان ــذا ماعلي      وه
ــا. ــس إيجاب ــد ولي ــوة للتعاق الدع

ولعــل ماأشــير إليــه يتوافــق مــع مــا قــرره الفقهــاء نحــو الركــون في المزايــدة، ومــا ليــس 
بركــون.

    المطلب الثاني: ما يتمثل به كل من الإيجاب والقبول في بيع المزايدة

ير الحنفية:أن  الإيجاب هو ما صدر أولا من أحد المتعاقدين.
وير الجمهور: الإيجاب هو ماصدر من المالك سواء صدر أولاً  أم ثانيا.

فــإن افتتــاح المزايــدة عــلى الثمــن يعتــبر دعــوة للتقــدم بالعطــاءات، وأمــا الإيجــاب فهــو 
التقــدم بالعطــاء، وأمــا القبــول فهــو إرســاء المــزاد، وهــذا التكييــف وفــق مذهــب الحنفيــة  في 

مســألة الإيجــاب والقبــول في بيــع المزايــدة.
ــدة في  ــع المزاي ــاب في بي ــق الإيج ــور، فيقال:يتحق ــب الجمه ــق مذه ــف وف ــا التكيي      وأم

ــل في التقــدم بالعطــاء. ــول يتمث ــزاد والقب رســو الم
وثمة مسائل لها علاقة بمسألة الإيجاب والقبول في عقد المزايدة منها:
أولا:مسألة:هل العطاء اللاحق يسقط العطاء السابق أو لا يسقطه؟ 

حكم المسألة:
اختلف علماء المالكية على قولين:

القــول الأول: العطــاء الســابق لايســقط بالعطــاء اللاحــق، ويكــون لمالــك الســلعة الحــق 
بــأن يلــزم أيــا مــن المزايديــن بعطائــه، وبــه قــال ابــن رشــد. 
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القول الثاني: العطاء السابق يسقط بالعطاء اللاحق، وبه قال الأبياني.

دليل أصحاب القول الأول:
لدلالة الحال بأنه من تقدم بعطاء أراد أن يتقيد به ولا يرجع عنه. 

وأما دليل أصحاب القول الثاني:
اعتبار مصلحة مالك  السلعة فقط؛ ولكون إمضاء البيع بيده. 

الموازنــة والترجيــح: يفــرق بين حــال المزايــدة فما كان سريــا كـ(المزايــدة بطريــق المظاريف) 
م مــن تعليل. ــدِ ــل بالقــول الثاني؛لمــا قُ مِ ــل بالقــول الأول،ومــا كان علنيــا عُ مِ عُ

ثانيا:مسألة:حق البائع في إرساء المزاد: 
حكــم المســألة:الأصل أن تلاقــي الإرادتــين للمتعاقديــن هــي التــي يترتــب عليهــا نفــاذ 

العقــد وظهــور أثــره في محلــه، والبائــع يملــك الحــق في إرســاء المــزاد مــن عدمــه.
ومن ثمار حكم المسألة الآتي:

ــرد  ــد  بمج ــأ العق ــلا ينش ــلعة، ف ــلى الس ــاداة ع ــدلال -المن ــيط -ال ــولى الوس الأولى:إذا ت
التوقــف عــن المنــاداة، وركــون الوســيط للمشــتري، بــل لابــد مــن موافقــة مالــك الســلعة 
الثانية:لــو تــولى البائــع المنــاداة، ملــك الحــق في إرســاء المــزاد بعــد التوقــف والركــون إلى 

المشــتري.  
الثالثــة:لا يعتــبر توقــف الوســيط عــن المزايــدة وركونــه للمشــتري تــامُّ العقــد في مزايــدة 
ــة  ــة الجه ــد موافق ــة إلا بع ــدة الجبري ــة - ولا في المزاي ــوال الدول ــة - أم ــوال العام ــع الأم بي

ــدة. ــة للمزاي الداعي
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ثالثا:مسألة:حكم الزيادة في سعر السلعة بعد توقف المزايدة:
حكم المسألة: لهذه المسألة أربعة أحوال:

الحالــة الأولى:أن يكــون التوقــف عــن المنــاداة لمشــاورة مالــك الســلعة، ولم يوجــب بعــد، 
فيجــوز الزيــادة والحــال هذه؛لعــدم تحقــق الركــون المانــع مــن الزيــادة شرعــا.

ــاداة لعــدم مناســبة الأســعار المعروضــة عنــد  الحالــة الثانيــة:أن يكــون التوقــف عــن المن
ــاوي  ــال هذه؛لتس ــادة والح ــوز الزي ــادة، فيج ــن الزي ــرون ع ــأ الآخ ــلعة، وتباط ــك الس مال

ــدة. ــق المزاي ــة في ح ــع البقي ــد م الزائ
ــاء  ــه عط ــع وقبول ــع البي ــاء البائ ــاداة لإمض ــن المن ــف ع ــون التوق ــة:أن يك ــة الثالث الحال
المشــتري فلايجــوز الزيــادة والحــال هذه؛لتحقــق الركــون، وهــو منــاط التحريــم مــن النهــي 

عــن الســوم عــلى ســوم الغــير.
الحالــة الرابعــة:أن يكــون التوقــف عــن المنــاداة مــن الوســيط؛ لكونــه وكيــلا للبائــع وفي 
البيــع، و لكنــه لم يوجــب، فيجــوز الزيــادة ويجــوز لــه قبولهــا عنــد الأئمــة الأربعــة، ولكــن 

اختلفــت تعليلتهــم:
فالحنفية والمالكية، عللوه:بأن البيع لايلزم بالنية وإنما يلزم بتمام الإيجاب والقبول.

والشافعية والحنابلة عللوه:بأن البيع لايلزم إلا بالتفرق من مجلس لعقد. 
  



أحكام بيع المزايدة في الفقه الإسلامي

٥٣

الفصل الرابع

ضوابط بيع المزايدة

المبحث الأول: الصدق في بيع المزايدة

ــود،  ــائر العق ــوح كس ــدق والوض ــا الص ــترط فيه ــي يش ــود الت ــن العق ــدة م ــد المزاي عق
فلابــد مــن بيــان الســلعة وتعريفهــا تعريفــا صادقــا يدفــع التوهــم والتغريــر عــن المشــتري، 
وعــلى ذلــك دل مــارواه حكيــم بــن حــزام رضى االله عنــه  «أن رســول االله - صــلى االله عليــه 
و ســلم- قــال:( البيعــان بالخيــار مــا لم يتفرقــا ، فــإن صدقــا وبينــا بــورك لهــما في بيعهــما، وإن 

ــما محقــت بركــة بيعهــما)» (خرجــه البخــاري في صحيحــه، (١٩٧٣).. ــا وكت كذب
ــه  ــير صفت ــتري بغ ــع للمش ــف المبي ــر، وهو:«وص ــع التغري ــة بمن ــاءت الشريع ــما ج  ك
ــر في  ــك؛لأن «التغري ــه ذل ــت من ــن ثب ــلى م ــمان ع ــة الض ــت الشريع ــل رتب ــة»، ب الحقيقي
ــدر  ــضرر بق ــا لل ــمان دفع ــببا للض ــل س ــوض يجع ــلامة الع ــضي س ــي تقت ــات الت المعاوض
ــوض في  ــاصرة مرف ــة والمع ــكاله التقليدي ــوره وأش ــع ص ــس بجمي ــما أن التدلي ــكان»،  ك الإم

ــا. ــن عقوده ــوذ م ــة ومنب الشريع

 المطلب الأول: أثر التغرير والتدليس في بيع المزايدة.

 عقــد بيــع المزايــدة مــن العقــود التــي لاتخلــو تعامــلات النــاس بهــا مــن آثــار ترتبــت عــلى 
ــس والتغرير. التدلي

     ولا فــرق في التدليــس الموجــب للخيــار بــين أن يصــدر مــن قبــل البائــع، أو مــن قبــل 
نائبــه، أو مــن شــخص أجنبــى عنهــما كالــدلال في بيــع المزايــدة.

مسألة:ضابط العيب الموجب للخيار.
حكم المسألة:اتفق الفقهاء على الآتي:
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أولا:إذا غلــب وجــود العيــب في جنــس المبيــع، وكان العيــب يســيراً، فــإن وجــود مثــل 
هــذا العيــب لا يؤثــر ولايثبــت بمثلــه خيــار رد المعقــود عليــه.

ــع، ، وكان  ــا:إذا كانــت العــادة قــد جــرت بالســلامة مــن العيــب الــذي وجــد بالمبي ثاني
ينقــص القيمــة بــما لايتغابــن بــه النــاس بمثلــه، بهــذا العيــب يثبــت خيــار رد المعقــود عليــه.

ثالثا:وجود العيب المؤثر مقارنا للعقد يثبت به خيار رد المعقود عليه.
واختلفت آراء الفقهاء حيال الضابط الموجب لخيار رد المعقود عليه:

ذهــب الحنفيــة  والظاهريــة  وبعــض الحنابلــة ، إلى أن العيــب المعتــد بــه هــو كل مايوجــب 
نقصــان الثمــن في عــادة التجــار.

ــه إذا  ــود علي ــار رد المعق ــق خي ــت ح ــول ثب ــب إن كان في منق ــة:إلى أن العي ــب المالكي ذه
أنقــص العــين، أو المنفعــة، أو القيمــة، أو خيــف عاقبتــه، قــلَّ أو كثــر وكانــت العــادة جاريــة 
بســلامته.أما إن كان العيــب فى غــير المنقــول ، فالعيــب إمــا أن يكــون كثــيرا يخشــى منــه عــلى  
ســلامة العــين فيثبــت لــه خيــار الــرد، أمــا إن كان متوســط ثبــت لــه أرش النقــص، أمــا إن 

كان قليــلا فــلا يثبــت لــه شيء. 
ــه العــين،  ــا تنقــص ب ــبر هــو كل م ــة:إلى أن العيــب المعت ذهــب الشــافعية وبعــض الحنفي
أومنفعتهــا، أو قيمتهــا نقصــا يفــوت بــه غــرض صحيــح إذا غلــب في جنــس العــين عدمــه.

وذهــب الحنابلــة: إلى أن العيــب المعتــبر هــو كل مــا تنقــص بــه العــين، ولــو لم تنقــص بــه 
قيمتهــا بــل زادت أو انقــص قيمتهــا عــادة في عــرف التجــار، ولــو لم ينقــص عينهــا.

ــا ســواء  ــبر مــا عــده العــرف عيب ــه آراء الفقهــاء فالمعت  ولعــل بالنظــر إلى مــا تجاذبــت في
ــب في  ــا وغل ــا صحيح ــد غرض ــلى العاق ــوت ع ــا أم  ف ــا أم قيمته ــين أم منفعته ــص الع أنق

ــه.    ــت عاقبت ــه وأمن ــها عدم جنس
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المطلب الثاني: حكم اشتراط البراءة من العيوب في بيع المزايدة.

لاتخلو مسألة اشتراط البراءة من العيوب  في بيوع المزايدة من صورتين:
ــدة  ــع المزاي ــدلال - في بي ــيط - ال ــق الوس ــن طري ــه أو م ــع بنفس ــترط البائ الأولى:أن يش
براءتــه مــن كل عيــب في الســلعة، مــن غــير أن يســمي شــيئا، و أن المشــتري لا يرجــع عليــه 

بــشيء مــن العيــوب.
ــدة  ــع المزاي ــدلال - في بي ــيط - ال ــق الوس ــن طري ــه أو م ــع بنفس ــترط البائ ــة:أن يش الثاني

ــتري. ــده المش ــب يج ــن أي عي ــبرأ م ــلعة لي ــوب في الس ــع العي ــود جمي وج
حكم المسألة:

  اختلف أهل العلم في هذه المسألة على خمسة أقوال.
القــول الأول: أن الــشرط صحيح،والبائــع يــبرأ بــه. وهــو مذهــب الحنفيــة  وقــول عنــد 

ج في مذهــب أحمــد بــن حنبــل.  الشــافعية وقــول مخــرّ
القــول الثــاني: أن الــشرط لايجــوز، والبائــع لايــبرأ به.وهــو قــول مالــك وقــول للشــافعية 

،والمذهــب عنــد الحنابلــة.
القــول الثالــث: لاتجــوز الــبراءة إلا في الرقيــق خاصــة، وبشرطــين:الأول:أن يعلــم البائــع 
بالعيــوب التــي تــبرأ منها.الثــاني:أن تطــول إقامــة الرقيــق عنــد البائــع، وهــو مذهــب مالــك.

القــول الرابــع:أن الــبراءة لاتجــوز إلا في الحيــوان عــما لايعلمــه البائــع دون مــا يعلمــه،  ولا 
يــبرأ في غــير الحيــوان بحال.وهــو الأظهــر مــن مذهب الشــافعية.

ــه  ــب علم ــن عي ــبرأ م ــه، ولا ي ــب لم يعلم ــن كل عي ــبرأ م ــع ي ــس: أن البائ ــول الخام الق
ــم. ــن القي ــه اب ــة ووافق ــن تيمي ــار اب ــل ، واختي ــن حنب ــد ب ــن أحم ــة ع ــو رواي ــه، وه وكتم

استدل أصحاب القول الخامس:
ــة  ــه بثمانمائ ــا ل ــاع غلام ــه ب ــما  أن ــر رضى االله عنه ــن عم ــن اب ــاروي ع ــل الأول: م الدلي
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ــمه لي،  ــد داء لم تس ــر: بالعب ــن عم ــد االله ب ــه لعب ــذي ابتاع ــال ال ــبراءة، فق ــه بال ــم، وباع دره
فاختصــما إلى عثــمان بــن عفــان، فقــال الرجــل: باعنــي عبــدا وبــه داء لم يســمه لي، قــال عبــد 
االله بــن عمــر: بعتــه بالــبراءة، فقــضى عثــمان بــن عفــان عــلى عبــد االله بــن عمــر أن يحلــف لــه 
ــه داء يعلمــه، فأبــى عبــد االله بــن عمــر أن يحلــف، وارتجــع العبــد،  لقــد باعــه العبــد ومــا ب
ــن  ــه، (٤)، اب فباعــه بعــد ذلــك بألــف وخمســمائة درهــم» (أخرجــه الإمــام مالــك في موطئ
ــج الأحاديــث  ــير في تخري ــدر المن ــن الملقــن، الب أبي شــيبة في مصنفــه ٦ / ٣٠٠ -.صححــه اب

ــير ــشرح الكب ــة في ال ــار الواقع والآث
الدليــل الثــاني: مــن المعقــول:أن الــبراءة مــن الــشروط التابعــة للبيــع كالخيــار والأجــل، 

فيــبرأ مــع الجهــل لا مــع العلــم بــه.
الترجيــح: بعــد التأمــل في هــذه المســألة، والأقــوال فيهــا، والأدلــة، والمناقشــات الــواردة 
عليهــا ظهــر للباحــث أن الراجــح مــن الأقــوال - واالله أعلــم - هــو القــول الخامــس القــاضي 
بــأن البائــع يــبرأ مــن كل عيــب لم يعلمــه، ولا يــبرأ مــن عيــب علمــه وكتمــه، وذلــك لأمــور:

أولا: قوة أدلتهم وملاقاتها لمقاصد الشارع.
ثانيــا  أن فيــه جمعــا بــين الأدلــة الــواردة في النهــي عــن كتــمان العيــب والغــش والغــرر، 
وبــين الأدلــة التــي تجيــز الــبراءة مــن المجهــول، ومتــى أمكــن الجمــع بــين الأدلــة فهــو أولى. 

   المطلب الثالث: حكم اشتراط الحكومة البراءة من العيوب في بيع المزايدة.

مسألة: هل بيع السلطان بيع براءة؟ 
صــورة المســألة:إذا بــاع الســلطان أو نائبــة كالقــاضي ونحــوه ســلعة، فهــل لــه الاشــتراط 

بالــبراءة مــن العيــب مطلقــا.
حكم المسألة:

اختلف المالكية في المسألة على ثلاثة أقوال:
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القول الأول: أن بيع السلطان بيع براءة مطلقا، وهو قول مالك.

القــول الثــاني: أن بيــع الســلطان بيــع بــراءة بــشرط علــم المشــتري بأنــه بيــع ســلطان، نقــل 
ــن مالك. ــولاً ع ق

القول الثالث: أن بيع السلطان ليس بيع براءة كغيره.نقل قولاً عن مالك.

ــين  ــة ب ــات والتفرق ــين المتفق ــوية ب ــوق التس ــل في الحق ــث: أن الأص ــول الثال ــتدل للق يس
ــع غــيره. ــع الســلطان وبي ــين بي المختلفــات، وليــس ثمــة اختــلاف ب

الترجيــح: رحجــان القــول الثالــث القــاضي بــأن بيــع الســلطان ليــس بيــع بــراءة كغــيره، 
ــقط إلا  ــرد لايس ــتري في ال ــق المش ــيره، وأن ح ــن غ ــلطان ع ــتثني الس ــص يس ــدم ورود ن لع
بإســقاطه.كما أن الســلطان ينــزل منزلــة الوكيــل في مزاولــة ســلطانه، فيجــري عليــه مــا يجــري 

عــلى الأفــراد إلا مــا اقتضتــه المصلحــة العامــة.
مسألة: حكم اشتراط الحكومة البراءة من العيوب في بيع المزايدة.

ــع  ــا في بي ــوب مطلق ــن العي ــبراءة م ــترط ال ــوز أن تش ــة  لايج ــألة: أن الحكوم ــم المس حك
ــة: ــباب التالي ــدة للأس المزاي

الســبب الأول: بــأن شرط الــبراءة إســقاط لخيــار العيــب، وخيــار العيــب إنــما يثبــت بعــد 
البيــع، فــلا يســقط بإســقاطه، كالشــفعة فإنهــا لا تســقط إذا أســقطها قبــل البيــع.

الســبب الثــاني:أن خيــار العيــب ثابــت بالــشرع، فــلا ينفــى بالــشرط، كســائر مقتضيــات 
العقــد.

ــع  ــد، ومن ــارن للعق ــب المق ــر العي ــرد إذا ظه ــق في ال ــتري الح ــث: أن للمش ــبب الثال الس
ــق. ــن الخل ــود رده ع ــم المقص ــن الظل ــوع م ــوغ ن ــير مس ــك لغ ــن ذل ــتري م المش

الســبب الرابــع: أن العــدل في الحقــوق التســوية بــين المتفقــات والتفرقــة بــين المختلفــات، 
وليــس ثمــة اختــلاف بــين بيــع الحكومــة وبيــع غيرهــا.
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بائع مع غيره على الزيادة في ثمن السلعة  المبحث الثاني: عدم تواطؤ ال
مسألة:علة النهي عن النجش في بيع المزايدة:

صــورة المســألة:هل مجــرد الزيــادة المنهــي عنهــا في بيــع المزايــدة عــلى ثمــن الســلعة بغــير 
قصــد الــشراء،  أو هــي الزيــادة بقصــد الخــداع والتغريــر؟

حكم المسألة:
اختلف أهل العلم في بيان علة الزيادة في بيع النجش على قولين:

القــول الأول:أن العلــة في النهــي عــن الزيــادة في النجــش هــي زيــادة ثمــن الســلعة بغــير 
قصــد الــشراء، وهــو المشــهور مــن  مذهــب الشــافعية. 

ــلعة  ــن الس ــادة ثم ــي زي ــش ه ــادة في النج ــن الزي ــي ع ــة في النه ــاني: أن العل ــول الث الق
بقصــد الخــداع والتغريــر، وهــو مذهــب الحنفيــة  والمالكيــة  والحنابلــة  والظاهريــة ، وقــال بــه 

بعــض متأخــري الشــافعية.
استدل أصحاب القول الثاني بالتالي:

ــن أبي أوفى  ــداالله ب ــن عب ــه االله  ع ــاري رحم ــارواه البخ ــابي: م ــول الصح ــل الأول: ق الدلي
ــا»  ــاري في صحيحه»موقوف ــة البخ ــن »( أخرج ــا خائ ــش آكل رب ــه  قال:»الناج رضى االله عن
(٢٦٧٥)، قــال البــزار في مســنده البحــر الزخــار» وهــذا الحديــث قــد رواه غــير واحــد، عــن 

ابــن أبي أوفى، موقوفــا، ولا نعلــم أحــدا أســنده عــن حفــص إلا إبراهيــم بــن يوســف 
الدليــل الثــاني: أن أصــل النجــش في اللغــة الختــل والخــداع،  والعــرف اللغــوي محكــم إذا 

تعــذر العــرف الشرعــي
الترجيــح: رجحــان القــول الثــاني، ومفــاده أن العلــة في النهــي عــن الزيــادة في النجــش 
هــي زيــادة ثمــن الســلعة بقصــد الخــداع والتغريــر؛ لقــوة أدلتــه، كــما أن الزيــادة في الثمــن 
ليســت ممنوعــة إذا لم يترتــب عليهــا ضرر وتغريــر، لــذا جــاز اســتفتاح المزايــد بثمــن مبدئــي 
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ممــن يعــرف الســلعة، ولــو لم يرغــب الــشراء، كــما ســأبينه في مظنتــه. 

  المطلب الأول: صورة عدم تواطؤ البائع مع غيره على الزيادة في ثمن السلعة

ــن  ــادة ثم ــيره في زي ــع غ ــع م ــؤ البائ ــدم تواط ــورة ع ــأعرض ص ــب س ــذا المطل      في ه
ــين: ــصر في حال ــورة تنح ــذا الص ــلعة، وه الس

ــك في  ــم ذل ــت إلى حك ــد تعرض ــش، وق ــدا النج ــير مري ــن الغ ــادة م ــة الأولى: الزي الحال
ــان: ــا صورت ــث، و له ــة البح ــش في مقدم ــم النج ــل حك أص

ــا،  ــن ثمنه ــع م ــلعة ليرف ــد في الس ــث فيزي ــرف ثال ــأتي ط ــل أن ي ــورة الأولى: الأص الص
ــع. ــع البائ ــؤ م ــير تواط ــن غ ــادة، وم ــتري بالزي ــري المش ويغ

ــا يغــري  الصــورة الثانيــة: أن يــأتي طــرف ثالــث يظهــر بــصره بالســلعة، ويمدحهــا مدحً
المشــترين ليزيــد في ثمــن الســلعة، ومــن غــير تواطــؤ مــع البائــع. 

ــاس في  ــب الن ــد أن يرغ ــما يري ــش، و إن ــد النج ــير لايري ــن الغ ــادة م ــة الثانية:الزي الحال
ــا. ــم بقيمته ــا ويعرفه شرائه

صــورة المســألة: لــو رأ تاجــر ســلعة ينــاد عليهــا بثمــن بخــس، والذيــن يزيــدون قــد 
ــك  ــوز لذل ــل يج ــلعة، فه ــك الس ــة تل ــلا بقيم ــا جه ــا، وإم ــا اتفاق ــادة إم ــن الزي ــوا ع أحجم

التاجــر أن يزيــد في الثمــن؛ ليرغــب النــاس في الســلعة، ويعرفهــم بقيمتهــا الحقيقيــة؟
وسوف أتناول هذه الصورة ببيان حكمها في المطلب القادم -بإذن االله -.

  المطلب الثاني: حكم عدم تواطؤ البائع مع غيره على الزيادة في ثمن السلعة.
وبعد عر ض الصور المتعلقة برأس المسألة أدلف في بيان حكمها:

الحالة الأولى: الزيادة من الغير مريدا النجش.
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الحكم التكليفي:
وقد حكى الفقهاء الإجماع على تحريمه،  وأن الناجش آثم بفعله.

الحكم الوضعي:
ــة والشــافعية، وهــو  ــة والمالكي ــم الناجــش، وهــو قــول الحنفي ــح ويأث ــع صحي      أن البي

ــة. ــة وقــول الظاهري ــد الحنابل المذهــب عن
وحجــة الجمهــور في صحــة البيــع مــع النجــش أن النهــي عــن النجــش يمكــن إعمالــه مــع 

بقــاء العقــد، إذ هــو عائــد لا إلى أصــل العقــد بــل لأمــر خــارج عنــه مجــاور لــه.  
ــاس في  ــب الن ــد أن يرغ ــما يري ــش، و إن ــد النج ــير لايري ــن الغ ــادة م ــة: الزي ــة الثاني الحال

ــا. ــم بقيمته ــا ويعرفه شرائه
حكم المسألة:

اختلف الفقهاء في حكم المسألة على قولين:
القــول الأول: عــدم جــواز المزايــدة في ثمــن الســلعة بقصــد توصيلهــا إلى ثمــن المثــل إذا 

كان لايقصــد الــشراء، وهــو مذهــب الشــافعية.
القــول الثــاني : جــواز المزايــدة في ثمــن الســلعة بقصــد توصيلهــا إلى ثمــن المثــل إذا كان 
ــب  ــو مذه ــا، وه ــم ثمنه ــا وتعريفه ــاس في شرائه ــب الن ــد ترغي ــما يري ــشراء، إن ــد ال لايقص

ــة وبعــض متأخــري الشــافعية. ــن حــزم مــن الظاهري ــة و اب ــة والحنابل ــة والمالكي الحنفي
استدل أصحاب القول الثاني بالآتي:

الدليل الأول:
ــه  ــلى االله علي ــول االله ص ــال رس ــه  قال:«ق ــداري  رضى االله عن ــن أوس ال ــم ب ــاروه تمي - م
ــلمين  ــة المس ــوله، ولأئم ــه، ولرس ــال:الله، ولكتاب ــن؟ ق ــا: لم ــن النصيحة .قلن ــلم:( الدي وس

ــث(٢٠٥) . ــلم في صحيحه،،الحدي ــه مس ــم)»  أخرج وعامته
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الدليل الثاني : أن علة النهي عن النجش غير متحققة في المسألة.
ــد  ــلعة بقص ــن الس ــدة في ثم ــواز المزاي ــاضي بج ــاني الق ــول الث ــان الق ــح:  رجح الترجي
ــا  ــاس في شرائه ــب الن ــد ترغي ــما يري ــشراء، إن ــد ال ــل إذا كان لايقص ــن المث ــا إلى ثم توصيله

ــه. ــتدل ب ــا اس ــوة م ــم ثمنها؛لق وتعريفه

ــن  ــاع ع ــلى الامتن ــه ع ــين ل ــع المنافس ــتري م ــؤ المش ــدم تواط ــث: ع ــث الثال  المبح
ــلعة. ــن الس ــادة في ثم الزي

ــاع عــن  ــه عــلى الامتن ــين ل المطلــب الأول: صــورة عــدم تواطــؤ المشــتري مــع المنافس
ــلعة. ــادة في ثمــن الس الزي

الحالة الأولى: باعتبار النفع والضر:
ــد  ــة الإضرار بأح ــدة بغي ــن المزاي ــاع ع ــلى الامتن ــين ع ــؤ المتنافس ــورة الأولى: تواط الص

ــن. المزايدي
ــة الإحســان لأحــد  ــاع عــن المزايــدة بغي ــة: تواطــؤ المتنافســين عــلى الامتن الصــورة الثاني

ــن. المزايدي
الحالة الثانية:باعتبار المشاركة في السلعة أو التنازل عن بعضها:

الصــورة الأولى: تواطــؤ المتنافســين عــلى الامتنــاع عــن المزايــدة مــع الغــير للمشــاركة في 
الســلعة.

الصــورة الثانيــة: تواطــؤ المتنافســين عــلى الامتنــاع عــن المزايــدة مــع الغــير لتنــازل عــن 
جــزء مــن الســلعة. 

وهذه الصور الست هي التي ظهرت للباحث أثناء البحث، وتأمل ماكتب فيها.
الحالة الثالثة:باعتبار المعاوضة والمجانية:

الصــورة الأولى: تواطــؤ المتنافســين عــلى الامتنــاع عــن المزايــدة مــع الغــير مجانــا «بــدون 
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عــوض».
الصورة الثانية: تواطؤ المتنافسين على الامتناع عن المزايدة مع الغير بعوض.

ــاع عــن  ــه عــلى الامتن ــاني: حكــم عــدم تواطــؤ المشــتري مــع المنافســين ل المطلــب الث
ــلعة. ــن الس ــادة في ثم الزي

حكم الحالة الأولى: باعتبار النفع والضر:
ــد  ــة الإضرار بأح ــدة بغي ــن المزاي ــاع ع ــلى الامتن ــين ع ــؤ المتنافس ــورة الأولى: تواط الص

ــن. المزايدي
حكــم المســألة: لاشــك أن الــضرر في الشريعــة مدفــوع، وقــد أجمــع العلــماء عــلى تحريــم 

أكل أمــوال النــاس بالباطــل.
، أو المخادعــة عــن القيمة،  يــدِ ييــب والتزهِ    و  البخــس في لســان العــرب هــو النقــص بالتعْ

ــد في الكيــل أو النقصــان منــه «أي عــن غفلــة مــن صاحــب الحــق». أو الاحتيــال في التزيّ
     وبنــاء عــلى المعنــى اللغــوي فــإن البخــس هــو النجــش العكــسي فيــما يظهــر للباحــث، 
ــح أحــد الراغبــين في الشراء؛ليرســو  ــدة بموجــب تواطــؤ مــن المتنافســين لصال ــرك المزاي وت
المــزاد عليــه بســعر قليــل داخــل في معنــى البخــس، والبخــس حــرام؛لأن نــوع مــن أنــواع 
ــالى:  ــه تع ــل في قول ــه داخ ــل، وفاعل ــاس بالباط ــوال الن ــواد أكل أم ــن ج ــادة م ــش وج الغ
ــمْ إِنْ  كُ ٌ لَ ــيرْ ــمْ خَ لِكُ ــا  ذَ هَ لاحِ ــدَ إِصْ عْ ضِ بَ رْ وا فيِ الأَ ــدُ سِ فْ لا تُ مْ وَ هُ ــيَاءَ ــوا النَّــاسَ أَشْ سُ بْخَ لا تَ ﴿وَ

كنتــم مؤمنين﴾   ســورة الأعراف:آيــة(٨٥).
     قال ابن تيمية  رضى االله عنه  أن على المحتسب أن يمنع من عرف بذلك:» 

ــة الإحســان لأحــد  ــاع عــن المزايــدة بغي ــة: تواطــؤ المتنافســين عــلى الامتن الصــورة الثاني
ــن.  المزايدي

ــرك  ــلى ت ــوق ع ــل الس ــق أه ــو اتف ــما ل ــألة في ــذه المس ــور ه ــن تص ــألة:  يمك ــم المس حك
ــه  ــد حاجت ــن، وم ــد المزايدي ــال أح ــم لح ــبب معرفته ــهم، بس ــاء أنفس ــن تلق ــدة م المزاي
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ــدة والحــال هــذه  ــرك المزاي ــه فقــيرا، فالــذي يظهــر جــواز  التواطــؤ عــلى ت للســلعة، ولكون
ــشروط: ب

أولا: أن تصل السلعة إلى ثمن مثلها.
ثانيا: عدم الإضرار بالبائع.

ثالثا: أن يكون القصد الإحسان من المتوطئين على الترك.
الحالة الثانية: باعتبار المشاركة في السلعة أو التنازل عن بعضها:

الصــورة الأولى: تواطــؤ المتنافســين عــلى الامتنــاع عــن المزايــدة مــع الغــير للمشــاركة في 
الســلعة.

ــع بالــضرر محــرم؛ لأن المســلم منهــي عــن  ــد عــلى البائ حكــم المســألة:أن التواطــؤ العائ
ــماء في  ــار العل ــة كب ــة الدائمــة التابعــة لهيئ ــو اللجن إلحــاق الــضرر بغــيره، وقــد جــاء في فت

ــعودية: ــة الس ــة العربي المملك
ــي عــلى  ــزاد العلن ــة الدائمــة عــن اتفــاق المشــترين للســلعة مــن الم حيــث ســئلت اللجن
ــراج  ــن الح ــلعة م ــترين للس ــؤ المش ــت: «تواط ــين فأجاب ــد مع ــن ح ــن ع ــدوا الثم أن لا يزي
ــة، والإضرار  ــرة الممقوت ــن الأث ــينّ م ــد مع ــد ح ــلعة عن ــعر الس ــوا بس ــلى أن يقف ــيره ع أو غ
بأربــاب الســلع، وكل مــن الأثــرة وإضرار الإنســان بغــيره ممنــوع، وهــو خلــق ذميــم لا يليــق 

ــلامية.  ــة الإس ــاه الشريع ــلمين ولا ترض بالمس
ومبدأ ترك المزايدة بشرط المشاركة في السلعة لايخلو من حالين:

الأولى: أن تكــون المشــاركة مــع مــن ليــس لمزايدتــه أثــر في المزايــدة، فهــذه الحــال لامانــع 
منهــا بــشرط عــدم إيقــاع الــضرر بالبائــع.

الثانيــة:أن تكــون المشــاركة بــين أهــل الســوق أو أكثرهــم، أو مــن لــه تأثــير عليهــم، فهــذه 
المشــاركة ممنوعــة لمــا توقعــه مــن الــضرر والعــدوان عــلى الناس.
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 أمــا في حــال عــدم الإضرار، وكــون الثمــن المســتقر للســلعة ثمــن المثــل، فلامانــع؛ لعــدم 
تحقــق الــضرر فيهــا، وأصــل المشــاركة جائــز، والحكــم يــدور مــع علتــه وجــودا وعدمــا.

الصــورة الثانيــة: تواطــؤ المتنافســين عــلى الامتنــاع عــن المزايــدة مــع الغــير للتنــازل عــن 
جــزء مــن الســلعة. 

     والــذي يظهــر أن هــذه الصــورة تأخــذ حكــم المســألة الســابقة مــن جميــع الوجــوه، فــلا 
ــوغ للتكرار.  مس

المبحــث الرابــع: اتفــاق المنافســين أو بعضهــم عــلى عــدم دخــول بعضهــم في عقــد 
المزايــدة بعــوض.

  المطلــب الأول: صــورة اتفــاق المنافســين أو بعضهــم عــلى عــدم دخــول بعضهــم في 
عقــد المزايــدة بعــوض.

الحالة الثالثة:باعتبار المعاوضة والمجانية:
الصــورة الأولى: تواطــؤ المتنافســين عــلى الامتنــاع عــن المزايــدة مــع الغــير مجانــا «بــدون 

عــوض».
والحديث عن هذا الصورة على حالين:

ــذا  ــدة، فه ــه في المزاي ــير ل ــدة لا تأث ــن المزاي ــاع ع ــه الامتن ــوب من ــون المطل الأولى: أن يك
ــه الكــف، لأن دخولــه في المزايــدة حــق لــه و«حــق  ــز بــشرط؛ هــو: رضــا المطلــوب من جائ

ــه مــن غــير رضــاه». ــه علي الإنســان لايجــوز إبطال
ــل  ــدة أو أه ــير في المزاي ــه تأث ــدة ل ــن المزاي ــاع ع ــه الامتن ــوب من ــون المطل ــة: أن يك الثاني
الســوق، أو أغلــب أهــل الســوق، فيحــرم ذلك،أمــا في حــال عــدم الإضرار، وكــون الثمــن 
المســتقر للســلعة ثمــن المثــل، فلامانــع؛ لعــدم تحقــق الــضرر فيهــا وأصــل المشــاركة جائــز، 

والحكــم يــدور مــع علتــه وجــودا وعدمــا.
ــوض،  ــير بع ــع الغ ــدة م ــن المزاي ــاع ع ــلى للامتن ــين ع ــؤ المتنافس ــة: تواط ــورة الثاني الص
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ــادم. ــب الق ــور في المطل ــك الص ــم تل ــأبين حك وس

ــم في  ــول بعضه ــدم دخ ــلى ع ــم ع ــين أو بعضه ــاق المنافس ــم اتف ــاني: حك ــب الث المطل
ــوض. ــدة بع ــد المزاي عق

حكــم المســألة: إن مســألة أخــد العــوض في تــرك المزايــدة يخضــع إلى طبيعــة حــق المزايــد 
في المزايــدة هــل هــو في معنــى التمليــك أو في معنــى إســقاط الحــق

والذي يظهر للباحث أن ترك المزايدة من المزايد هو من باب الإسقاط لأسباب:
الأول: أنه إزالة استحقاق إلى غير مستحق.

ثانيا:أنه حق مجرد عن الملك، شرع لدفع الضرر عن صاحبه.
 ثالثا:ليست فائدته في حق طالب الترك إلا لزوال المزاحمة من قبل تارك المزايدة.

ــي في  ــلاف المحك ــا للخ ــألة وفق ــذه المس ــلاف في ه ــة الخ ــدق حكاي ــه فيص ــاء علي وبن
مســألة:أخذ العــوض عــلى الإســقاط، وهــي مــن المســائل التــي اختلــف فيهــا الفقهــاء عنــد 
ــاض  ــفعة ، والاعتي ــق الش ــن ح ــألة:الاعتياض ع ــة كمس ــائل الجزئي ــا في المس ــق مناطاته تحقي
عــن القصــاص وهبــة الزوجــة يومهــا لضرتهــا و الاعتيــاض عــن الوظائــف، و الاعتيــاض 

عــن إســقاط الشــهادة ونظائرهــا مــن المســائل.
و مسألة الاعتياض عن الحقوق اختلف العلماء فيها على النحوالآتي:

القــول الأول: أن الحــق إذا كان مجــرداً عــن الملــك، فإنــه لا يجــوز الاعتيــاض عنــه، وهــو 
مذهــب الحنفيــة.

 القــول الثــاني: أن الحــق إذا كان شرع لدفــع الــضرر، فــلا يجــوز الاعتيــاض عنــه، وإن كان 
ثبوتــه عــلى وجــه الــبر والصلــة،  فيصــح الاعتيــاض عنــه، وهــو قــول بعــض الحنفيــة. 

القــول الثالــث:أن الحــق الــذي لا يئــول إلى المــال، أو مــا ليــس عينــا ولا منفعــة لا يجــوز 
الاعتيــاض عنــه، فإنــه يجــوز الاعتيــاض عنــه، وهــو مذهــب الشــافعيةوالحنابلة.
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ــب  ــذا مذه ــان، ، وه ــت للإنس ــق ثب ــن كل ح ــوض ع ــذ الع ــواز أخ ــع: ج ــول الراب الق
ــة. المالكي

الأدلــة: لم أجــد  بعــد البحــث مــن نــص عــلى الأدلــة في المســألة، ولكــن الــذي يظهــر أن 
مــن ألحــق الحقــوق بالمنفعــة جــوز الاعتيــاض، ومــن جعلهــا مغايــرة للأعيــان والمنافــع منــع 

الاعتيــاض باعتبــار عــدم الماليــة،  فالحقــوق عنــده  ليســت محــلا للاعتيــاض.
الترجيح:  الذي يظهر للباحث بعد التأمل بأن الترك فعل إذا اقترن به القصد،

وعلية فأخذ العوض مقابل ترك المزايدة على حالين:
الأولى: أن يكــون المطلــوب منــه الامتنــاع بعــوض عــن المزايــدة لا تأثــير لــه في المزايــدة، 

فهــذا جائــز بشرطــين:
ــد  ــا إذا لم يوج ــترك، وأم ــوض في ال ــل الع ــض  مح ــا؛ ليتمح ــدة غيرهم ــود مزاي الأول:وج

غيرهمــا فيمنــع لاحتــمال إدخــال الــضرر عــلى البائــع.
الثاني:عدم إدخال الضرر على البائع. 

ــير في  ــه تأث ــدة ل ــن المزاي ــوض ع ــاع بع ــه الامتن ــوب من ــون المطل ــة: أن يك ــال الثاني الح
ــك. ــرم ذل ــوق، فيح ــل الس ــب أه ــوق، أو أغل ــل الس ــدة أو أه المزاي

ــع مــن  أمــا في حــال عــدم الإضرار، وكــون الثمــن المســتقر للســلعة ثمــن المثــل، فلامان
الاعتيــاض عــلى الترك؛لعــدم تحقــق الــضرر فيهــا، والحكــم يــدور مــع علتــه وجــودا وعدمــا.
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الفصل الخامس

الوسيط في بيع المزايدة.

المبحث الأول: تعريف الوسيط لغة و اصطلاحا.

أولا:تعريف الوسيط لغة:
بــين  المتوســط  «الوسيط»والوســيط:  والاســم  مصــدر،   - أولــه  -بفتح  ــاطَةُ سَ الوَ

المتعاملــين. أو  المتبايعــين،  بــين  والمتوســط  المتخاصمــين، 
ثانيا:تعريف الوسيط اصطلاحا:

      لم أجــد مــن عــرف الوســيط اصطلاحــا، بــل ورد إطــلاق الوســيط بمفهومــه التجــاري 
عنــد الفقهــاء ضمــن ســياق تعريــف السمســار، والدلال.

ثالثا: استعمالات أخر لمعنى الوسيط في الاصطلاح:
لاّل: وهو الذي يجمع بين البيعين، مرادف للسمسار. الدَّ

لالــة، وهــو الــذي ينــادي       وقــد اســتعمل الفقهــاء كلمــة «الــدلال» بمعنــى محــترف الدِّ
عــلى البضائــع في الأســواق، لتبــاع بالمــزاد العلنــي بواســطته.

    المبحث الثاني: مزايدة الوسيط لنفسه.
لالة: - التكييف العقدي للدِّ

ينحصر التكييف غالبا لعقد الدلالة في مسارين:
المســار الأول: في تكييــف عقــد الدلالــة المقــدر بالزمــن، فهــو إجــارة، أو جعالــة، وهــذا 

خاضــع لصيغــة العقــد، أوالدلالــة العرفيــة المحكمــة، أو القرينــة الشــاهدة.
المســار الثــاني: في تكييــف عقــد الدلالــة المقــدر بالعمــل، فهــو بهــذا عقــد جائــز في حــق 
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الطرفــين، فيصــح فســخه متــى شــاء مــالم يتعلــق بفســخة ضرر.
- طبيعة علاقة الوسيط -الدلال - بالطرف الثاني:
لاتخلو علاقة الوسيط مع الطرف الثاني من حالين:

ــص  ــك إن اخت ــارة، و كذل ــد إج ــه عق ــلى أن ــد  ع ــفَ العق يِّ ــا إذا كُ ــيرا خاص الأولى:أج
ــن. ــدر بزم ــد المق ــدة العق ــه في م ــاني بمنافع ــرف الث الط

ــص  ــك إن لم يخت ــارة، وكذل ــد إج ــه عق ــلى أن ــد  ع ــف العق ــتركا إذا كيّ ــيرا مش الثانية:أج
ــن. ــدر بزم ــد المق ــدة العق ــه في م ــاني بمنافع ــرف الث الط

- طبيعة عقد الدلالة من جهة الجواز واللزوم:
وصــف عقــد الدلالــة مــن جهــة الجــواز واللــزوم العقــدي مرتبــط بتكيــف العقــد، فــإن 

كيّــف عــلى أنــه عقــد إجــارة كان عقــدا لازمــا، وإن كيــف عقــد جعالــة كان عقــدا جائــزا.
- طبيعة العوض في عقد الدلالة:

لايخلو العوض في عقد الدلالة من أن يكون:
أ)- العوض إجارة إذا كيِّف إجارة.

ب)- عوضا في عقد جعالة.
ج)- العوض مشاركة.

المطلب الأول: صورة مزايدة الوسيط لنفسه.

صــورة المســألة:أن يقــوم الوســيط بالدخــول في المزايــدة مــع عمــوم الراغبــين، فيزيــد في 
الســلعة معهــم راغبــا الــشراء.

وهذه الصورة لها حالان:
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الأولى:أن يفعل ذلك دون علم مالك السلعة.
الثانية:أن يفعل ذلك بعد أخذ الإذن من مالك السلعة.

المطلب الثاني: حكم مزايدة الوسيط لنفسه.

حكم المسألة: الوسيط في بيع المزايدة  يعتبر وكيلا عن البائع.
ــة،  ــت للإعان ــة شرع ــوكالات؛ لأن الوكال ــن ال ــتثناة ع ــة مس ــة و الخيان ــع التهم ومواض

ــة  ــع الأمان ــو موض ــة فه ــون للإعان وكل شيء يك
وقد اختلف أهل العلم في مسألة مزايدة الوسيط لنفسه على قولين:

الأقوال في المسألة:
القــول الأول: جــواز مزايــدة الوســيط لنفســه،  بــشرط أن يزيــد عــلى مبلــغ ثمنــه المنتهــي 

إليــه في النداء.وهــو روايــة عــن مالــك ، وروايــة عــن أحمــد ، وبــه قــال الأوزاعــي.
القــول الثــاني: عــدم جــواز مزايــدة الوســيط لنفســه، وهــو مذهــب الحنفيــة، وروايــة عــن 

مالــك ، و بــه قــال الشــافعي، و هــو المذهــب عنــد الحنابلــة.
استدل أصحاب القول الثاني بالآتي:

ــه  ــيط لنفس ــدة الوس ــه ومزاي ــة موكل ــل لمصلح ــصرف الوكي ــضي بت ــرف يق دليلهم:الع
ــا،  ــد  بأحدهم ــإذا قي ــق، ف ــرف والنط ــد بالع ــة تقي ــلعة، والوكال ــك الس ــة مال ــف مصلح تخال

ــه.  ــل مخالفت ــس للوكي فلي
الترجيــح: الــذي يظهــر للباحــث أنــه لايجــوز مزايــدة الوســيط لنفســه إلا بعــد إذن مالــك 

الســلعة العــالم بطبيعــة الســوق، وقيمــة الســلع، وقيمــة المثــل لســلعته، وذلــك لســببين:
ــوده،  ــل مقص ــع إلى تحصي ــما يرج ــذ في ــما ينف ــر إن ــلى الآم ــل ع ــصرف الوكي الأول: أن ت

ــع. ــن البي ــة م ــة، والمصلح ــب المنفع ــود الأغل والمقص
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الثاني:قطعاً للنزاع في المستقبل. 
 المبحث الثالث: مزايدة الوسيط لكونه شريكا لمن يزيد.

ــدة  ــع المزاي ــطاء في بي ــين الوس ــط ب ــة التراب ــلى طبيع ــع ع ــكل مطل ــوم ل ــو معل ــما ه      ك
ــشركات  ــمى ب ــا يس ــصر م ــذا الع ــأ في ه ــل نش ــض ب ــاركتهم لبع ــد مش ــم، وم ــع بعضه م
الدلالة،وهــذا يعكــس طبيعــة المشــاركة بــين أربــاب الصنعــة الواحــدة، ولكــن قــد يــؤدي 

ــاس. ــان إلى الإضرار بالن ــب الأحي ــك في غال ذل
المطلب الأول: صورة مزايدة الوسيط لكونه شريكا لمن يزيد.

صــورة المســألة:إذا زاد الوســيط في الســلعة التــي ينــادي عليهــا بصفتــه شريــكا عــن غــيره 
ممــن يزايــد، فهــل يجــوز لــه أن يزايــد والحــال هــذه؟

ــه الفقهــاء في هــذه المســألة يــدرك الناظــر أن مســألة:مزايدة الوســيط    بالرجــوع لمــا دون
ــل  ــع الوكي ــألة:حكم بي ــلاف في مس ــرة الخ ــن ثم ــا م ــلاف فيه ــن يزيد.الخ ــكا لم ــه شري لكون
لنفســه أو شرائــه مــن نفســه.حيث إن العلــة في المســألتين حــول تلبــس الوســيط بالتهمــة في 

هــذه الحــال التــى تخالــف مــا يجــب أن يكــون عليهــا لكونــه وكيــلا عــن رب الســلعة.  
المطلب الثاني: حكم مزايدة الوسيط لكونه شريكا لمن يزيد.

حكم المسألة:
القــول الأول: جــواز مزايــدة الوســيط لكونــه شريــكاً لمــن يزيــد،  بــشرط أن يزيــد عــلى 
مبلــغ ثمنــه المنتهــي إليــه في النداء.وهــو روايــة عــن مالــك ، وروايــة عــن أحمــد، وبــه قــال 

الأوزاعــي.
ــب  ــو مذه ــن يزيد.وه ــكاً لم ــه شري ــيط لكون ــدة الوس ــواز مزاي ــدم ج ــاني: ع ــول الث الق

ــة. ــد الحنابل ــب عن ــو المذه ــافعي، و ه ــال الش ــه ق ــك ، و ب ــن مال ــة ع ــة ، ورواي الحنفي
استدل أصحاب القول الثاني بالآتي:
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ــه  ــيط لنفس ــدة الوس ــه،  ومزاي ــة موكل ــل لمصلح ــصرف الوكي ــضي بت ــرف يق دليلهم:الع
تخالــف مصلحــة مالــك الســلعة، والوكالــة تقيــد بالعــرف والنطــق، فــإذا قيــدت بأحدهمــا 

ــه.  ــل مخالفت ــس للوكي فلي
الترجيــح: الــذي يظهــر للباحــث أنــه لايجــوز مزايــدة الوســيط لكونــه شريــكا لمــن يزيــد 

إلا بعــد إذن مالــك الســلعة، وذلــك لســببين:
الأول: أن تصرف الوكيل على الآمر إنما ينفذ فيما يرجع إلى تحصيل مقصوده.

الثاني: قطعا للنزاع في المستقبل. 

 المبحث الرابع: مزايدة الوسيط بالنيابة عن غيره.

المطلب الأول: صورة مزايدة الوسيط بالنيابة عن غيره.

صــورة المســألة: لــو تــولى الوســيط المزايــدة عــن مــن ينيبــه في الــشراء مــع كونــه وكيــلا 
عــن مالــك الســلعة في النــداء والإيجــاب ونحوهــا، فهــل يجــوز لــه ذلــك، أو لايجــوز؛ لكونــه 

يزايــد عــن مــن هــو نائــب عنــه؟

المطلب الثاني: حكم مزايدة الوسيط بالنيابة عن غيره.

ــة  ــألة المخرج ــم المس ــان حك ــن بي ــد م ــث - لاب ــل البح ــألة -مح ــم المس ــان حك ــل بي  قب
ــال. ــه الإجم ــلى وج ــا ع عليه

والمسألة هي: حكم بيع الوالد لولده أو شرائه: 
ــه،  ــده الصغــير أو شرائ ــل مــا وكل عــلى بيعــه لول ــع الوكي اختلــف الفقهــاء في جــواز بي

عــلى قولــين:
القــول الأول: يجــوز للوكيــل أن يبيــع مــال موكلــه لولــده الصغــير، وهــو قــول للمالكيــة، 

ووجــه عنــد الحنابلــة.
ــب  ــو مذه ــير، وه ــده الصغ ــه لول ــال موكل ــع م ــل أن يبي ــوز للوكي ــاني: لا يج ــول الث الق
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ــة. ــد الحنابل ــه عن ــافعية، و وج ــة،  والش ــة،  والمالكي الحنفي
استدل أصحاب القول الثاني بالآتي:

ــم في  ــه مته ــوز، لأن ــذا لا يج ــه، وه ــن نفس ــه م ــع لنفس ــه كالبي ــع ل ــل الأول: أن البي الدلي
ــل إلى نفســه. ــه كــما يتهــم في المي ــل إلي المي

الترجيــح: رجحــان القــول الثــاني القــاضي بأنــه لا يجــوز للوكيــل أن يبيــع مــال موكلــه 
ــل  ــذ إلى تحصي ــما ينف ــر إن ــلى الآم ــل ع ــصرف الوكي ــه؛ ولأن ت ــوة أدلت ــير؛ لق ــده الصغ لول

ــتقبل.  ــزاع في المس ــا للن ــع، وقطع ــن البي ــة م ــة،  والمصلح المنفع
ــيط  ــدة الوس ــواز مزاي ــدم ج ــيره:  ع ــن غ ــة ع ــيط بالنياب ــدة الوس ــألة: مزاي ــم المس حك
ــه،  ــن نفس ــه م ــع لنفس ــه كالبي ــع ل ــلعة؛ لأن البي ــك الس ــد إذن مال ــيره إلا بع ــن غ ــة ع بالنياب
وهــذا لا يجــوز، ولأن الشــخص في بــاب البيــع إذا بــاشر العقــد مــن الجانبــين يــؤدي إلى تضاد 
ــلى  ــل ع ــصرف الوكي ــما أن ت ــلما، ك ــا مس ــتقضيا، قابض ــتردا مس ــون مس ــه يك ــكام، فإن الأح
الآمــر إنــما ينفــذ فيــما يرجــع إلى تحصيــل مقصــوده، والمقصــود الأغلــب المنفعــة والمصلحــة 

ــزاع في المســتقبل.   ــع، وقطعــا للن مــن البي

المبحث الخامس: ضمان الوسيط في بيع المزايدة.

المطلب الأول: صورة ضمان الوسيط في بيع المزايدة.

ــيط  ــة الوس ــة علاق ــف طبيع ــب تكيي ــه بحس ــام موجب ــد قي ــدلال عن ــمان ال ــف ض يختل
ــك  ــع مال ــيط م ــة الوس ــف علاق ــن كيّ ــما، فم ــة بينه ــة العقدي ــذا طبيع ــلعة، وك ــك الس بمال
الســلعة أجــيرا خاصــا، والأجــير الخــاص لايضمــن مــا تلفــه في يــده،  أو مــن عملــه مــا لم 

ــدي. ــط والتع ــد بالتفري ــرط ضمن.ويقص ــد أو ف ــإذا تع ــرط، ف ــد أو يف يتع
     ومــن كيّــف علاقــة الوســيط مــع مالــك الســلعة أجــيرا مشــتركا أخــذ حكمــه، فيكــون 

حكمــه كحكــم التضمــين في الوســاطة المقــدرة بالعمل.
ــع  ــيط في بي ــل الوس ــو فع ــدة فهي:ل ــع المزاي ــيط في بي ــمان الوس ــألة ض ــورة مس ــا ص وأم



أحكام بيع المزايدة في الفقه الإسلامي

٧٣

ــن؟ ــل يضم ــمان، فه ــب الض ــا يوج ــدة م المزاي

المطلب الثاني: حكم ضمان الوسيط في بيع المزايدة.

اختلف الفقهاء في تضمين الوسيط - الدلال - على قولين:
ــدة لايضمــن إلا مــع التعــدي والتفريــط، وهــو  ــع المزاي القــول الأول: أن الوســيط في بي
ــاء  ــول عط ــة  و ق ــن الحنفي ــر م ــه زف ــال ب ــة، وق ــب الحنابل ــول في مذه ــافعي، و ق ــول للش ق

ــة. ــن تيمي وقــول طــاووس، وهــو قــول اب
القــول الثــاني: أن الوســيط في بيــع المزايــدة يضمــن مــا أتلفتــه يــده. وقــال بــه مــن الســلف 
عمــر بــن الخطــاب  وعــلي بن أبــى طالــب وعبــداالله بــن عتبــة، وشريــح، والحســن، وغيرهم، 

وهــو مذهــب الحنفيــة ، والمالكيــة  ، وقــول للشــافعي وهــو منصــوص أحمد.
استدل أصحاب القول الثاني بالآتي:

الدليــل الأول: مــارواه ســمرة رضى االله عنــه  قــال: «قــال رســول االله صلى االله عليه وســلم 
(عــلى اليــد مــا أخــذت حتــى تؤديــه )» (أخرجــه أحمــد في مســنده، (٢٠١٣١)، أبــو داود في 
ســننه (١٢٦٦)،،والترمــذي في ســننه، ١١٢٦٦)، ابــن ماجــة في ســننه (٢٤٠٠)، والحاكــم في 
مســتدركه،٥٥/٢،الحديث(٢٣٠٢) قــال الترمــذي حســن صحيــح وقــال الحاكــم: صحيــح 

عــلى شرط البخــاري وأعلــه ابــن حــزم ووافــق الذهبــي الحاكم،ذيــل المســتدرك،..
ــذا  ــن ه ــدة م ــع المزاي ــيط في بي ــين الوس ــة، فتضم ــان والمصلح ــل الثاني:الاستحس الدلي

ــا.   ــاهلون في رعايته ــم يتس ــد يجعله ــم ق ــم وأعماله ــاس له ــة الن ــاب، ولحاج الب
الترجيــح: الراجــح هــو القــول الثــاني القــاضي بــأن الوســيط في بيــع المزايــدة يضمــن مــا 

أتلفــت يــده. 

المبحث السادس: أجرة الوسيط في بيع المزايدة.

       الأجــرة يقصــد بهــا: «مطلــق العــوض الــذي يســتحقه الوســيط مقابــل مابــذل مــن 
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عمــل التوســط، ســواء عــدّ أجــرة أو جعــلا».

المطلب الأول: صورة أجرة الوسيط في بيع المزايدة.

لايخلو العوض في عقد الدلالة من:
أ)- أن يكون العوض إجارة إذا كيِّف إجارة.

ب)- أن يكون عوضا في عقد جعالة.
ج)- أن يكون العوض مشاركة.

ــن  ــا م ــاداة ونحوه ــن المن ــه م ــدة بعمل ــع المزاي ــيط في بي ــام الوس ــألة: إذا ق ــورة المس ص
ــون  ــل تك ــون، ه ــن تك ــلى م ــتحقها ع ــي يس ــه الت ــا، فأجرت ــا وأتمه ــه عرف ــة ب ــمال المناط الأع

ــرف؟. ــدة إلى الع ــألة عائ ــاً؟أو المس ــا مع ــتري؟ أوهم ــع أم المش ــلى البائ ع

المطلب الثاني: حكم أجرة الوسيط في بيع المزايدة.

الأقوال في المسألة:
القــول الأول: أن أجــرة الوســيط في بيــع المزايــدة عــلى البائــع دون المشــتري، وذلــك إذا 
زاول الوســيط البيــع بنفســه، أمــا  لــو ســعى الوســيط ولم يبــع هــو إنــما بــاع المالــك، فيعتــبر 

العــرف في مــن تلزمــه الأجرة.وهــو مذهــب الحنفيــة.  
ــو  ــتري، ول ــع دون المش ــلى البائ ــدة ع ــع المزاي ــيط في بي ــرة الوس ــاني: أن أج ــوال الث الق

ــافعية. ــض الش ــول بع ــو ق ــد، وه ــد العق ــتري فس ــلى المش ــت ع شرط
القــول الثالــث: أن أجــرة الوســيط في بيــع المزايــدة يعتــبر فيهــا الــشرط أو العــرف، فــإن 

تعــذرا فعــلى البائــع، وهــو مذهــب المالكيــة والحنابلــة.
الأدلــة: بعــد البحــث لم يظهــر لي مســتند الأقــوال، اللهــم العــرف الجــاري في زمــن وحــال 

الأســواق في عــصر أربــاب الأقوال.
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الترجيــح: أن العــبرة في اســتحقاق الوســيط أجرتــه  في بيع المزايــدة الــشرط أو العرف،فإذا 
ــون  ــر تك ــرف، فالظاه ــة شرط وع ــن ثم ــإن لم يك ــدم الشرط،ف ــرف، ق ــع شرط وع اجتم
ــتراطها،وعند  ــة، واش ــه مقابل ــير منفع ــرة لغ ــتري للأج ــع المش ــع؛ لأن دف ــلى البائ ــرة ع الأج

ــازع يحكــم بالعــرف مــالم يكــن ثمــة شرط. التن
     ومــن المهمــة تحــت هــذا المطلــب ذكــر مســألة لعلاقتهــا بالبــاب، وهــي: مــا لــو تــم 
ــار شرط،  ــب أو خي ــلعة لعي ــم ردت الس ــه، ث ــدة أجرت ــع المزاي ــيط في بي ــض الوس ــع وقب البي

ــرد؟ فهــل تســترد أجــرة الوســيط تبعــا لذلــك أو لا ت
المسألة في الواقع لاتخلو من أحوال:

الحال الأولى:أن يكون دافع الأجرة البائع، ففيه تفصيل هو:
إذا كان حــدوث الــرد بســبب البائــع لتدليــس أو كتــمان للعيــب، فــلا يحــق لــه اســترداد 
الأجــرة مــن الوســيط في بيــع المزايدة،أمــا إذا كان رد الســلعة بموجــب خيــار الــشرط، فيحــق 
للبائــع اســترداد الأجــرة  مــن الوســيط؛ لأن البيــع لم يتــم  وليــس للبائــع فيــه يــد، مــالم يكــن 

بينهــما شرط يقــضي باســتحقاق الوســيط العــوض.
الحال الثانية: أن يكون دافع الأجرة المشتري، ففيه تفصيل هو:

أن تــرد الســلعة بخيــار العيــب، فللمشــتري مطالبــة الوســيط في بيــع المزايــدة بالأجــرة، 
وأمــا الوســيط فيعــود عــلى البائــع بأجرتــه، وأمــا إذا ردت الســلعة بخيــار الــشرط، فيحــق 
ــتحقاق  ــضي باس ــما شرط يق ــن بينه ــالم يك ــيط، م ــن الوس ــرة  م ــترداد الأج ــتري اس للمش

ــار شرط. ــلعة بخي ــو  ردت الس ــوض، ول ــيط الع الوس
ــة شرط  ــع وكان ثم ــاد البي ــلعة أو فس ــد في رد الس ــيط ي ــن للوس ــة:إذا لم يك ــة الثالث الحال
ــتحق  ــلعة اس ــو ردت الس ــرة، ول ــدة الأج ــع المزاي ــيط في بي ــتحقاق الوس ــرر اس ــرف يق أو ع

ــا. ــشروط شرط ــا كالم ــروف عرف ــرة؛ لأن المع الأج
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الفصل السادس

مسائل متفرقة في بيع المزايدة

المبحث الأول: افتتاح المزايدة.

المطلب الأول: صورة افتتاح المزايدة.

صورة المسألة:
إذا اســتفتح الوســيط في بيــع المزايــدة أو غــيره بثمــن، وهــو لايريــد الــشراء، وإنــما يفعــل 

ذلــك لفتــح البــاب أمــام الراغبــين في المزايــدة، فهــل يكــون ذلــك مــن النجــش الممنــوع؟

المطلب الثاني: حكم افتتاح المزايدة.

ــواز،  ــافعية الج ــة والش ــاء المالكي ــن فقه ــدد م ــر ع ــن تقري ــر م ــذي يظه ــألة: ال ــم المس حك
ــه. ــي عن ــش المنه ــورة النج ــدة في ص ــاح المزاي ــول افتت ــي دخ ونف

يظهر للباحث أن التفصيل هنا أولى من الإجمال وذلك على النحو الأتي:
أن يفــرق بــين حــال المســتفتح بحيــث يكــون عالمــا بســعر الســلعة وعارفــا بقيمتهــا بخلاف 
ــل  ــه أقــل مــن قيمــة مث ــه  مــن كون فاقــد ذلــك، كــما يفــرق بــين مقــدار الثمــن المســتفتح  ب

الســلعة أو أكثــر، كــما يفــرق بــين مــا تحققــت بــه مصلحــة الاســتفتاح مــن عدمــه.
ولــذا فــإن كان المســتفتح عــارف لقيمــة الســلعة، و كان مقــدار ثمــن الاســتفتاح صالحــا 
لمثــل الســلعة أو قريبــا منــه، وكذلــك قصــد بذلــك المصلحــة دون الإضرار عــلى غــيره، فإنــه 
ــي  ــش المنه ــم النج ــا حك ــاط به ــة المن ــارق للعل ــو مف ــل ه ــذه، ب ــال ه ــواز والح ــم بالج يحك
عنه؛ولهــذا درجــت أســواق المســلمين عــبر العصــور في اعتبــار الاســتفتاح مــن قبــل الــدلال 
ــع  ــح، ونف ــن مصال ــه م ــب علي ــا يترت ــصر لم ــك الع ــماء ذل ــن عل ــد م ــره أح ــيره، ولم ينك أو غ

ــدة- واالله أعلــم-.   ــع المزاي يعــود عــلى أطــراف بي
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  المبحث الثاني: المزايدة بالوسائل الحديثة.

المطلب الأول: صورة المزايدة بالوسائل الحديثة.

ويمكن تقسيم الوسائل الحديثة على النحو الآتي:
أولا: الوسائل اللفظية: الهاتف،المذياع

ثانيا: الوسائل المرئية اللفظية: التلفاز
ثالثا: الوسائل الخطية:الفاكس،التلكس

ــت»  ــة «الإنترن ــبكة العنكبوتي ــلى الش ــامها ع ــع أقس ــائل بجمي ــك الوس ــت تل ِع ــد جمُ وق
ــة..  ــز تجاري ــبه بمراك ــع أش ــق مواق ــن طري ــشراء م ــع وال ــن البي ــث يمك حي

صورة المزايدة في هذه الوسائل:
ــا أو  ــل صاحبه ــن قب ــدة م ــع المزاي ــلعة  في بي ــلى الس ــاداة ع ــت المن ــورة الأولى: إذا تم الص
الوســيط فيهــا عــبر الوســائل الحديثــة، فهــل تعتــبر المزايــدة مــن قبــل الراغبــين في الــشراء، أم 

بنــى عليهــا حكــم؟ تعتــبر لغــو لايُ
الصــورة الثانيــة: إذا صــدرا الإيجــاب والقبــول مــن قبــل المتعاقديــن في بيــع المزايــدة عــبر 

بنــى عليهــما أثرهمــا أم لا ؟ الوســائل الحديثــة فهــل يعتــبران ويُ

المطلب الثاني: حكم المزايدة بالوسائل الحديثة.

ــة  ــول في طبيع ــاب والقب ــى الإيج ــدم ورود معن ــث ع ــر للباح ــورة الأولى:ظه ــم الص حك
ــلعة  ــل الس ــن مقاب ــن الثم ــن م ــب المتعاقدي ــا يناس ــد م ــيلة لتحدي ــا وس ــدة؛ لكونه المزاي
ــا يتطلــب القبــول،  ثــم  المعروضة،لذلــك فــإن المنــاداة عــلى البضاعــة والســلع، ليســت إيجابً
إنــه في بيــع المزايــدة يحــدث أن يقــع الافتتــاح للدلالــة بثمــن معــين لكنــه قابــل للزيــادة، فــلا 
ــه  ل في مفهوم ــدلاّ ــطة ال ــرض بواس ــا، وإن كان الع ــه إيجابً ــح ب ــن المفتت ــون الثم ــن أن يك يمك

ــرض. ــن يع ــر ثم ــاب لآخ الإيج
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   وعليــه فالــذي يظهــر جــواز المزايــدة بالوســائل الحديثــة لمــا ذكرتــه آنفــا، ويســتصحب 
ــام  ــد قي ــة عن ــابق، واللاحق ــث الس ــا في المباح ــبق ذكره ــي س ــدة الت ــكام المزاي ــا أح معه
موجبها،وإنــما الــذي يحتــاج إلى بيــان في هــذا الســياق مزايــدة الصبــي غــير المميــز عبر الوســائل 
الحديثــة كالإنترنــت في حــال عــدم إظهــار الصــوت والصــورة إنــما هــو عــن طريــق الكتابــة، 

ــه  لســببين: ــار مزايدت والــذي يظهــر عــدم اعتب
الســبب الأول:أن المزايــدة وســيلة للبيــع، والصغــير ممنــوع منــه، فانشــغاله بالمزايــدة مــع 

النــاس لايتحقــق منهــا غــرض معتــبر شرعــا.
 الســبب الثــاني:أن في تجويــز مشــاركة الصغــير غــير المميــز في المزايــدة مــع النــاس تجويــز 
للنجشــوبما أن الصغــير غــير المميــز منــع مــن أصــل التعاقــد صــار بذلــك كمعــدوم الرغبــة في 

الــشراء فيتــضرر النــاس بمزايدتــه كــما يتــضررون بالناجــش، والــضرر يــزال. 
حكم الصورة الثانية: 

أولا:الوســائل اللفظيــة والمرئيــة: يمكــن إجــراء بيــع المزايــدة مــن خــلال الوســائل اللفظية 
والمرئيــة، ولا ســيما في الإيجابــات الموجهــة للراغبــين في الشراء

واشترط الحنفية أن يكون ذلك بإذن الموجب.
وثمة ضوابط ينبغي ملاحظاتها:

:الأصــل هــو انعقــاد العقــد، ولكــن إذا ادعــى أحدهمــا أن الصــوت ليــس لــه، فعليــه  أولاً
إثبــات ذلــك مــن خــلال الأدلــة التــي تقنــع القضــاء.

ثانيًــا: إن العقــود بتلــك الوســائل إنــما تصــح فيــما لا يشــترط فيــه القبــض الفــوري، أمــا إذا 
بيــع ربــوي بمثلــه فــلا يصــح العقــد بهــا، إلا إذا تــم القبــض. 

ــة كــما  ــا: إن مجلــس العقــد بالوســائل المشــار إليهــا ونحوهمــا، ينتهــي بانتهــاء المحادث ثالثً
ــخص  ــة إلى أن الش ــب المالكي ــث ذه ــدة، حي ــلال المزاي ــن خ ــم م ــد يت ــبق. إلا إذا كان العق س
الــذي يعــرض رضــاه بثمــن معــين في المزايــدة، فليــس لــه حــق الرجــوع حتــى ولــو طــال، 
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أو إذا لم يشــترط لنفســه الخيــار، فــإذا اشــترط أحدهمــا، أو كلاهمــا ذلــك، فــإن لمَِــنْ لــه الخيــار، 
أو المهلــة، أن يقبــل في المــدة المعينــة.

ثانيا: الوسائل الخطية:
ــلى  ــي ع ــائل مبن ــن الوس ــوع م ــذا الن ــار ه ــن في اعتب ــلاف المعاصري ــور اخت أولا: إن مح

ــه. ــن عدم ــة م ــول بالكتاب ــاب والقب ــار الإيج ــا باعتب إلحاقه
ــبتها  ــض نس ــا الإرادة، وتتمح ــت به ــة تثب ــون الكتاب ــألة ك ــذه المس ــبرة في ه ــا: أن الع ثاني

ــا.  لمصدره
ثالثا:ملاحظة ما سبق بيانه في الوسائل اللفظية والمرئية،

المبحث الثالث: الخيار في بيع المزايدة.

المطلب الأول: صورة الخيار في بيع المزايدة.

أولا: تعريف الخيار: 
ــه  ــاه: فــوض إلي ــار»، خــيره بــين الشــيئين معن ــار في اللغــة: اســم مصــدر من»الاختي الخي

ــار أحدهمــا. اختي
الخيــار في الاصطــلاح: « حــق العاقــد في فســخ العقــد أو إمضائــه، لظهــور مســوغ شرعــي، 

أو بمقتــضى اتفــاق عقدي».
ثانيا:صورة المسالة:

إذا تحقــق القبــول والإيجــاب بــين المتعاقديــن في بيــع المزايــدة ، وبعــد ذلــك تبــين للمشــتري 
حــدوث نجــش في المزايــدة قبــل تصرفــه ورضــاه في المبيــع، فهــل للمشــتري الخيــار في فســخ 

؟ لعقد ا
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المطلب الثاني: حكم الخيار في بيع المزايدة.

اختلــف أهــل العلــم في اســتحقاق المشــتري الخيــار في حــال وقــوع النجــش في بيــع المزايدة 
ــوال: ــلى ثلاثة أق ع

ــب  ــه ذه ــش، وإلي ــع بالنج ــم البائ ــال عل ــار في ح ــق الخي ــتري ح ــول الأول: للمش الق
المالكيةوبعــض الشــافعية.

القول الثاني: ليس للمشتري  حق الخيار مطلقا، وإليه ذهب الحنفية، والشافعية

القــول الثالــث: للمشــتري حــق الخيــار إذا كان مغبونــاً ســواء علــم البائــع بالنجــش أم لا، 
و إليــه ذهــب الحنابلــة.

الترجيــح:  يترجــح للباحــث القــول الثالــث القــاضي بــأن للمشــتري حــق الخيــار إذا كان 
مغبونــاً ســواء علــم البائــع بالنجــش أم لا، وعليــه إذا تحقــق القبــول والإيجــاب بــين المتعاقديــن 
في بيــع المزايــدة ، وبعــد ذلــك تبــين للمشــتري حــدوث نجــش في المزايــدة قبــل تصرفــه ورضاه 
في المبيــع، فــإن لــه الخيــار في فســخ العقــد، ولا عــبرة بكــون البائــع عالمــا بالنجــش أم لم يعلــم.

ــدة،  ــع المزاي ــس في بي ــار المجل ــقاط خي ــلى  إس ــن ع ــاق المتعاقدي ــألة اتف ــق بمس ــا مايتعل أم
ــو الآتي: ــلى النح ــه ع ــيكون بحث فس

أولا: خيار المجلس في لغة الفقهاء:
ق أو  ــرّ ــد إلى التف ــذ التعاق ــد، من ــس العق ه في مجل ــد، أو ردّ ــد في إمضاءالعق ــق العاق :«ح

ــر». التخاي
ثانيا:مسألة:اتفاق العاقدين على إسقاط خيار المجلس: 

حكم المسألة:
الحكم في المسألة لايخلو من حالات ثلاث هي:

الحالة الأولى: إذا اتفق العاقدان على إسقاط خيار المجلس قبل العقد.
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 الحالة الثانية: إذا اتفق العاقدان على إسقاط خيار المجلس في أثناء العقد.

الحالة الثالثة: إذا اتفق العاقدان على إسقاط خيار المجلس بعد تمام العقد.
حكم الحالتين الأوليين:

اختلف أهل العلم في المسألة على ثلاثة أقوال هي:
ــد الشــافعية، و  ــع أيضــا، وهــو المذهــب عن ــاع الإســقاط وبطــلان البي القــول الأول:امتن

روايــة عــن الإمــام أحمــد.
القول الثاني:امتناع الإسقاط وصحة البيع، وهو وجه عند الشافعية.

القــول الثالــث: صحــة الإســقاط. ووجــه ليــس بالمصحــح عنــد الشــافعية وهــو مذهــب 
الحنابلــة. 

استدل أصحاب القول الثالث:
الدليــل الأول: مــارواه عبــد االله بــن عمــر رضى االله عنهــما :( البيعــان بالخيــار مــا لم يتفرقــا ، 
أو يقــول أحدهمــا لصاحبــه: اخــتر، وربــما قــال: أو يكــون بيــع خيــار)، وفي روايــة أخــر قــال 
النبــي صــلى االله عليــه وســلم: (إذا تبايــع الرجــلان، فــكل واحــد منهــما بالخيــار مــا لم يتفرقــا، 
ــا  ــع، وإن تفرق ــب البي ــد وج ــك فق ــلى ذل ــا ع ــر ، فتبايع ــا الآخ ــير أحدهم ــاً، أو يخ ــا جميع وكان
ــاري في  ــه البخ ــع). أخرج ــب البي ــد وج ــع، فق ــما البي ــد منه ــترك واح ــا، ولم ي ــد أن تبايع بع

ــم (١٥٣١- ٤٤).  ــه رق ــلم في صحيح ــم (٢١١٢)، ومس ــم(٢١٠٩)، و رق صحيحه،،رق
الدليل الثاني: «أنه أحد الخيارين في البيع، فجاز إخلاؤه عنه، كخيار الشرط».

ــوة  ــس؛ لق ــار المجل ــقاط لخي ــة الإس ــاضي بصح ــث الق ــول الثال ــان الق ــح:  رجح الترجي
ــذا  ــس، وه ــار المجل ــقاط لخي ــتراط الإس ــضي باش ــد تق ــة ق ــة والمصلح ــما أن الحاج أدلته،ك
ــن أو  ــار الغب ــضرر بخي ــك ال ــع ذل ــد دف ــن العق ــضرر م ــين المت ــدم تمك ــضي بع ــح لايق الترجي

ــه.  ب ــر موجِ ــب إذا ظه العي
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حكم الحالة الثالثة: إذا اتفق العاقدان على إسقاط خيار المجلس بعد تمام العقد.
صورتها:

«أن يقــول كل واحــد منهــما بعــد العقــد: اخــترت إمضــاء العقــد، أو إلزامــه، أو اخــترت 
العقــد، أو أســقطت خيــاري».

وهذه المسألة قد اختلف فيها على قولين:
القــول الأول: أن خيــار المجلــس بعــد تمــام العقــد في أثنــاء مــدة الخيــار لايســقط بــل يمتــد 

إلى التفــرق. وهــو روايــة أخــر عــن الإمــام أحمــد.
القــول الثــاني: جــواز إســقاط خيــار المجلــس بعــد تمــام العقــد في أثنــاء مــدة الخيــار، وهــو 

مذهــب الشــافعية، وروايــة عــن الإمــام أحمــد،.
استدل أصحاب القول الثاني بالآتي:

ــول  ــا ، أو يق ــا لم يتفرق ــار م ــان بالخي ــما:( البيع ــر رضى االله عنه ــن عم ــد االله ب ــارواه عب م
أحدهمــا لصاحبــه: اخــتر، وربــما قــال: أو يكــون بيــع خيــار)، وفي روايــة أخــر قــال النبــي 
صــلى االله عليــه وســلم  (إذا تبايــع الرجــلان، فــكل واحــد منهــما بالخيــار مــا لم يتفرقــا، وكانــا 
جميعــاً، أو يخــير أحدهمــا الآخــر ، فتبايعــا عــلى ذلــك، فقــد وجــب البيــع، وإن تفرقــا بعــد أن 

تبايعــا، ولم يــترك واحــد منهــما البيــع، فقــد وجــب البيــع). (ســبق تخريجــه،  
ــام  ــد تم ــس بع ــار المجل ــقاط خي ــواز إس ــاضي بج ــاني الق ــول الث ــان الق ــح:  رجح الترجي
ــما أن  ــة المؤثرة،ك ــن المعارض ــلامتها م ــه وس ــوة أدلت ــك لق ــار؛ وذل ــدة الخي ــاء م ــد في أثن العق
الخيــار شرع لمصلحــة المتعاقديــن يســتحقه كل منهــما، وإســقاط الحــق الثابــت لصاحبــه المعلــق 

ــه وجــودا وعدمــا. ــدور مــع مصلحــة صاحب ــى معقــول ي ــه شرعــا بمعن بمصلحت
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 المبحث الرابع: التفضيل في بيع المزايدة.

المطلب الأول: صورة التفضيل في بيع المزايدة.

صورة المسألة: هذه المسالة لها صورتان:
ــاع  ــوره  لتب ــدلال - بحض ــيط -ال ــلعة أو الوس ــب الس ــادي صاح ــورة الأولى: أن ين الص
بالمزايــدة، فتتــوارد عليــه عــروض الراغبــين في الــشراء، وتختلــف عروضهــم، فيكــون أحدهــم 
أعــلى عرضــاً مــن الآخريــن، وتقــف الســلعة عنــد آخــر عــرض، فهــل يلــزم صاحــب الســلعة 

أن يقــدم في التعاقــد الأعــلى، أو يخضــع الأمــر لتفضيلــه ورغبتــه؟.
ــاع  ــوره  لتب ــدلال - بحض ــيط -ال ــلعة أو الوس ــب الس ــادي صاح ــة: أن ين ــورة الثاني الص
ــين أو  ــلى عرض ــرض ع ــي الع ــشراء، وينته ــين في ال ــروض الراغب ــه ع ــوارد علي ــدة، فتت بالمزاي

ــر متســاوية، فأيهــما يقــدم للتعاقــد معــه؟. أكث

المطلب الثاني: حكم التفضيل في بيع المزايدة.

حكم الصورة الأولى:
ــل في  ــو كان أق ــشراء، ول ــين لل ــن الراغب ــاء م ــن ش ــلعة م ــب الس ــل صاح ــواز أن يفض ج

ــه. عرض
     قــال ابــن رشــد رحمــه االله: «وهــو مخــير في أن يمضيهــا لمــن شــاء ممــن أعطــى فيهــا ثمنــا، 

وإن كان غــيره قــد زاد عليــه».
ــه  ــه جانب ــده رجــح ب ــبر عن ــى معت ــل عطــاء الأقــل لمعن ــما قب الدليل:«صاحــب الســلعة إن

عــلى مــن أعطــى أكثــر».
والذي يظهر للباحث صحة هذا المذهب في المسألة بشروط:

أن لا يلحقَ للبائعَ ضررٌ بتعطيل منفعة أو فائدة مثله لا يغتفر. 
أن لا يُلحقَ البائعُ ضررا فاحشا بغيره من تفضيل غيره عليه. 
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ألا يكــون في هــذه الحــال التفضيــل ناشــئ عــن الوســيط مــن غــير رجــوع للبائــع، فــإن 
كان وكيــلا عنــه، فــلا يجــوز لــه تقديــم الأقــل إلا بــإذن صاحــب الســلعة. 

حكم الصورة الثانية:
اختلف علماء المالكية في المسألة على ثلاثة أقوال هي:

ــد الرحمــن  ــه قــال عب القــول الأول:لصاحــب الســلعة أمــر التفضيــل لمــن أراد منهــم، وب
بــن القاســم.

القول الثاني:تكون الأولوية للأول منهما، اختاره عيسى بن دينار. 
ــة مــن عــدم  ــه ســوء في المعامل ــع من ــم البائ القــول الثالــث: يقــدم الأول منهــم إلا إذا عل

ــاني. ــاره الأبي ــه والحــال هــذه تقــدم غــيره عليه.اخت ــاء فل الوف
الأدلــة: لم يظهــر للباحــث دليــل أو تعليــل لأي قــول منهــا، كــما أن الاستحســان المصلحــي 

ســعِفٌ للأقــوال في هــذه المســألة. مُ
 الترجيــح: الــذي ظهــر للباحــث أن المســألة تقديريــة تعــود عــلى مالــك الإمضــاء، ومناطها 
المصلحــة، وإذا تســاوت لديــه المصالــح بــين الراغبــين فالقــول بالقرعــة متوجــه جــدا، فهــي 
مشروعــة عنــد المشــاحة، «وهــي تســتعمل عنــد التزاحــم»، و «الحقــوق إذا تســاوت مــن غــير 

تمييــز اســتعملت القرعــة»- واالله أعلــم بالصــواب -. 
 المبحث الخامس: دعو الغبن في بيع المزايدة.

 المطلب الأول: صورة دعو الغبن في بيع المزايدة.

أولا: تعريف الغبن:
بَنهُ في البيع: خدعه. بَنَ - من باب ضرب و غَ الغبن في ا للغة:النقص، فعله: غَ

الغبن في الاصطلاح: النقص في أحد العوضين.
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وهو نوعان:يسير، وفاحش.
اليسير:مالا يخرج عن تقويم المقومين.

الفاحش: ما يخرج عن تقويم المقومين.
ثانيا:صــورة الغبــن في بيــع المزايــدة: لــو دخــل الســوق شــخص وهــو ممــن لا يعــرف قيــم 
ــه  ــى إلي ــم انته ــا ث ــارك فيه ــدة، فش ــق المزاي ــلعة بطري ــتري س ــب أن يش ــلع، ورغ ــمان الس وأث
الثمــن، فصــدر منــه مــا يــدل عــلى قبولــه الــشراء، وبعــد ذلــك تبــين لــه أن مــا دفعــه مــن ثمــن 

أكثــر مــن تقويــم المبيــع مــن أهــل الخــبرة.
ومــن صورها:لــو دخــل الســوق شــخص وهــو ممــن لا يعــرف قيــم وأثــمان الســلع ورغب 
أن يبيــع ســلعة بطريــق المزايــدة فنــاد عليهــا ثــم انتهــت المنــاداة، واســتقر  الثمــن، فصــدر 
ــعَ لــه مــن ثمــن أقــل مــن  فِ منــه مــا يــدل عــلى إيجابــه البيــع، وبعــد ذلــك تبــين لــه أن مــا دُ

تقويــم المبيــع مــن أهــل الخــبرة.

المطلب الثاني: حكم دعو الغبن في بيع المزايدة.

حكــم الصورتــين: اختلــف أهــل العلــم في  دعــو الغبــن في بيــع المزايــدة إذا كان المتعاقــد 
جاهــلا بالقيمــة - ســواء أكان بائعــا أم مشــتريا - عــلى قولــين:

القــول الأول: أن دعــواه لا تقبــل ويلزمــه البيــع، وليــس لــه الفســخ بموجــب مــا يدعــي 
مــن جهــل بالقيمــة، وهــو المذهــب عنــد الشــافعية ، وروايــة عنــد الحنابلــة.

القــول الثــاني: أن دعــواه تقبــل، و لــه إمضــاء البيــع أو الفســخ بموجــب مــا يدعــي مــن 
جهــل بالقيمــة، وبــه  قــال أبــو حنيفــة ، ومالــك ، والصحيــح مــن مذهــب الحنابلــة.

استدل أصحاب القول الثاني بالآتي:
الدليــل الأول:قيــاس المغبــون الــذي ثبــت لــه الخيــار بســبب جهلــه بالقيمــة عــلى المغبــون 

في تلقــي الركبــان حيــث ثبــت لــه الخيــار بســبب جهلــه بالقيمــة.
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الدليل الثاني: «أن الجهل بالقيمة هو الأصل، وليس العلم بها».
الترجيــح: رجحــان القــول الثــاني القــاضي بــأن دعــو المغبــون في المســألة - محــل البحــث 
-  تقبــل و لــه إمضــاء البيــع أو الفســخ بموجــب مــا يدعــي مــن جهــل بالقيمــة، لقــوة أدلتــه 

وســلامتها مــن المناقشــة.
 وثمة مسائل متعلقة بمسألة البحث  وذات أهمية وهي كما يلي:

المســألة الأولى: إن بعــض مــن ذهــب إلى اســتحقاق المغبــون في المســألة - محــل البحــث - 
رفــع دعــو الغبــن اشــترط لذلــك شرطــي:

الشرط الأول: أن تنفصل دعواه عما يكذبها من قرائن ونحوها.
الشرط الثاني: أن قبول الدعواه يكون مع يمينه أنه جاهل بثمن السلعة.

المســألة الثانيــة: مشــهور المذهــب عنــد المالكيــة أنــه لا حــق لمدعــي الغبــن في الرجــوع عــلى 
البائــع، ولــو كان الغبــن خارجــا عــن المعتــاد إلا إذا توافــرت ثلاثــة شروط هــي:

الــشرط الأول: أن يكــون المغبــون جاهــلا بثمــن المثــل في الســوق لمــا باعــه أو اشــتراه، أمــا 
العــارف بالقيــم، فــلا يختلــف في إمضائــه عليــه.

الشرط الثاني: أن يدعي قبل مضي سنة من يوم العقد.
ــث  ــدر الثل ــل ق ــن المث ــلى ثم ــد ع ــث يزي ــا بحي ــن فاحش ــون الغب ــث: أن يك ــشرط الثال  ال
ــو لا  ــر، وه ــه التغري ــترن ب ــا لم يق ــيرا م ــده تأث ــن وح ــة أن للغب ــير المالكي ــد لغ ــر،ولم نج فأكث

ــم». ــا عنده ــدة وغيره ــين المزاي ــم ب ــه الحك ــف في يختل
المســألة الثالثــة: وقــد نــص الــوزاني رحمــه االله  في إحــد فتاويــه عــلى عــدم التفريــق بــين 

بيــع المزايــدة وغــيره في اســتحقاق المغبــون رفــع الدعــو في حــال غبنــه.
المســألة الرابعة:جــر القانــون عــلى نفــي الغبــن فيــما بيــع في المــزاد العلنــي إذا اشــترطت 

المحكمــة بيعــه بالمــزاد العلنــي، وتــم البيــع فعــلا بالمــزاد كنــص القانــون. 
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الفصل السابع

دراسة تطبيقية.

المبحث الأول: نموذج تطبيقي من الأنظمة السعودية.

المطلب الأول: بيع المزايدة في نظام مشتريات الحكومة.

أولا: القواعد الأساسية للمزايدات في النظام:
ــات  ــام المنافس ــن نظ ــون م ــة والخمس ــون ،والسادس ــة و الخمس ــان الخامس ــا فى المادت ج
والمشــتريات الحكوميــة بالمرســوم الملكــي ذي الرقــم ٢ م/٥٨ ، والتاريــخ ١٤٢٧/٩/٤هـــ ، 
وبقــرار مجلــس الــوزراء ذي الرقــم (٢٢٣)، والتاريــخ، ١٤٢٧/٩/٢هـ.قــصر البيــع في المزاد 
العلنــي عــلى الســلع التــي لا تقــل قيمتهــا التقديريــة عــن مائتــي ألــف ريــال، أو أكثــر بعــد 
الإعــلان وفقــاً لقواعــد الإعــلان عــن المنافســات العامــة، وفي كــون الســلع المرغــوب بيعهــا 
ــال  ــاح المج ــترط أن تت ــه يش ــال، فإن ــف ري ــي أل ــن مائت ــة ع ــا التقديري ــل قيمته ــزاد تق في الم

لأكــبر عــدد مــن المزايديــن.  
جــا فى المــادة الســابعة والخمســون مــن نظــام المنافســات والمشــتريات الحكوميــة. عــلى مــن 
ــا، يبلــغ اثنــين في المائــة مــن قيمــة عرضــه،  يشــترك في المــزاد بمظاريــف مختومــة أن يقــدم ضمانً
يــزاد إلى خمســة في المائــة بالنســبة لصاحــب أفضــل عطــاء عنــد انتهــاء المــزاد، وعليــه أن يدفــع 
باقــي القيمــة عنــد اعتــماد الترســية، ويعــاد الضــمان إلى مــن لم يــرسُ عليــه المــزاد، والمزايــدة 

العلنيــة يقــدم ضمانــا بواقــع خمســة في المائــة مــن قيمتهــا. 
جــاء فى المــادة التاســعة والخمســون مــن نظــام المنافســات والمشــتريات الحكوميــة. الإذن 
في ترســية  المزايــدة العلنيــة منــاط بالوزيــر، أو رئيــس الدائــرة، ويجــوز لــه التفويــض فيــما لا 
يزيــد عــلى مليــون ريــال، عــلى أن يكــون التفويــض متدرجــاً بحســب مســؤولية الشــخص 

المفــوض.
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ــة  ــتريات الحكومي ــات والمش ــام المنافس ــدة في نظ ــد المزاي ــة في عق ــراءات المتبع ثانيا:الإج
ــخ ١٣٩٣/٤/٧.: ــم م/١٤، والتاري ــي ذي الرق ــوم الملك ــادر بالمرس ــعودي الص الس

ــه  ــدرت لائحت ــعودي ص ــة الس ــتريات الحكومي ــات والمش ــام المنافس ــدور نظ ــد ص بع
التنفيذيــة بقــرار وزيــر الماليــة ذي الرقــم (٣٦٢) والتاريــخ ١٤٢٨/٢/٢٠هـــ، والــذي جــاء 
مــن ضمنهــا مــن المــادة السادســة عــشرة بعــد المائــة وحتــى  المــادة الرابعــة والعــشرون بعــد 

ــه.). ــع في يــن لجــان البي ــدة، وتكوّ ــان إجــراءات المزاي ــة بي المائ
ويمكن تلخيص الإجراءات الواردة فيها وفق الآتي:

الإجراء الأول: لتقدير قيمة الأصناف والمنقولات المراد  بيعها:
جــا ء ذلــك فى المــادة السادســة عــشرة بعــد المائــة، والمــادة الســابعة عــشرة بعــد المائــة مــن 

لائحــة نظــام المنافســات والمشــتريات الحكوميــة
الإجراء الثاني: الإعلان عن المزايدة: 

     كما جاء ذلك فى المادة الخامسة والخمسون نظام المنافسات والمشتريات الحكومية.
ــل الإيجــاب  ــم يمث ــم العطــاءات وعــروض الــشراء: وهــذا التقدي الإجــراء الثالث:تقدي
ــة كــما  ــه وفــق مذهــب الحنفي ــراي لعل ــه ســابقا،  وهــذا ال ــع كــما وضحت وهــو ركــن في البي
بينتــه ســابقا، أمــا عــلى مذهــب الجمهــور فيقال:يتحقــق الإيجــاب في بيــع المزايــدة في رســو 

ــاء. ــدم بالعط ــل في التق ــول يتمث ــزاد والقب الم
الإجراء الرابع: فحص عروض الأصناف المراد بيعها في المزايدة:

جاء ذلك فى المادة الخامسة والخمسون نظام المنافسات والمشتريات الحكومية..
الإجــراء الخامــس:  ترســية المزايــدة خــلال مــدة لا تتجــاوز ثلاثــين يومــاً مــن تاريــخ فتــح 

مظاريــف المزايــدة، أو انتهــاء المزايــدة العلنية:
ــة،  ــتريات الحكومي ــات والمش ــام المنافس ــون نظ ــعة والخمس ــادة التاس ــك فى الم ــاء ذل ج



أحكام بيع المزايدة في الفقه الإسلامي

٨٩

والمــادة الحاديــة والعــشرون بعــد المائــة مــن لائحــة نظــام المنافســات والمشــتريات الحكوميــة.
الإجراء السادس: التعاقد مع من أُرسيت عليه المزايدة:

ــة والعــشرون بعــد  ــة و المــادة الثاني ــة والعــشرون بعــد المائ     جــاء ذلــك فى المــادة الحادي
ــة. ــة مــن لائحــة نظــام المنافســات والمشــتريات الحكومي المائ

ــواردة في هــذا الســياق مــا يتعلــق بأجــرة الوســيط في حــال الاســتعانة  ومــن المســائل ال
بالوســطاء المرخــص لهــم، لإجــراء المزايــدة العلنيــة،وفي لائحــة نظــام المنافســات والمشــتريات 
الحكوميــة نــص صريــح في كــون أجــرة المزايــدة في حــال الاســتعانة بالوســطاء المرخــص لهــم 
لإجــراء المزايــدة يكــون عــلى المشــتري، حيــث جــاء في المــادة المــادة الرابعــة والعشريــن بعــد 

المائــة:
   « يجــوز الاســتعانة بالوســطاء المرخــص لهــم، لإجــراء المزايــدة العلنيــة، مقابــل عمولــة 
ــة المتعــارف عليهــا، وبحــد أقــصى ٢٫٥ % مــن قيمــة  يدفعهــا المشــتري، لا تتجــاوز العمول

المبيعــات».

المطلب الثاني: بيع المزايدة في نظام المرافعات الشرعية.

     جــاء في نظــام المرافعــات الشرعيــة بيــع المزايــدة وســيلة مــن وســائل التنفيــذ عــلى مــال 
المديــن المحكــوم عليــه بالســداد.

ــاب  ــن الب ــع م ــل الراب ــه في الفص ــوم علي ــال المحك ــع م ــراءات بي ــان إج ــاء بي ــد ج    وق
الثاني عشر، وهي على النحو الآتي. 

أولا: شروط بيع مال المحكوم عليه في نظام المرافعات:
الــشرط الأول:أن يمتنــع المحكــوم عليــه مــن تنفيــذ الحكــم القضائــي الصــادر عليــه بعــد 
ــشرة  ــابعة ع ــادة الس ــة- الم ــات الشرعي ــام المرافع ــك فى نظ ــاء ذل ــم القطعيةج ــاب الحك اكتس

بعــد المائتــين.
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الــشرط الثاني:انتهــاء المهلــة المحــددة للمحكــوم عليــه قبــل بيــع مالــه، ومقدارهــا عــشرة 
أيــام  جــاء   ذلــك فى نظــام المرافعــات الشرعيــة- المــادة الرابعــة والعــشرون بعــد المائتــين،.

ــس  ــو رئي ــذ، وه ــلى التنفي ــشرف ع ــر الم ــلى أم ــاءً ع ــع بن ــون البي ــث:أن يك ــشرط الثال ال
ــة لنظــام المرافعــات الشرعيــة-  المحكمــة، أو قــاضي التنفيــذ جــاء ذلــك فى للائحــة التنفيذي

ــة. ــرة الثالث ــين- الفق ــد المائت ــشرة بع ــابعة ع ــادة الس الم
ــة  ــك فى اللائح ــاء ذل ــة  ج ــل المملك ــه داخ ــراد بيع ــار الم ــون العق ــع:أن يك ــشرط الراب ال
التنفيذيــة لنظــام المرافعــات الشرعيــة- المــادة الســابعة عــشرة بعــد المائتــين- الفقــرة الثامنــة..

ثانيا: ما يباع من أموال المحكوم عليه، وما يترك له:
    قــرر النظــام فى لمــادة الســابعة عــشرة بعــد المائتــين.أن الــذي يبــاع مــن أمــوال المحكــوم 
عليــه، هــو مــا يكفــي لتنفيــذ الحكــم القضائــي الصــادر عليــه، ســواء أكان المــال عقــاراً، أم 
ــام  ــة لنظ ــة التنفيذي ــين، اللائح ــد المائت ــشرة بع ــابعة ع ــادة الس ــام فى الم ــرر النظ ــما ق منقولاً،ك
المرافعــات الشرعيــة- المــادة الســابعة عــشرة بعــد المائتــين- الفقــرة الرابعــة، أنــه يــترك مــن 
أمــوال المحكــوم عليــه مــا تدعــو الحاجــة إلى تركــه لــه، مــن منقــول أو عقــار، عــلى أن يكــون 
ــل  ــذ إن وجــد، أو رئيــس المحكمــة، وقــد مثّ ــر الحاجــة راجعــاً لاجتهــاد قــاضي التنفي تقدي

النظــام لمــا تدعــو الحاجــة إليــه بالمســكن، والمركــب المعتاديــن.
ثالثا: إجراءات بيع مال المحكوم عليه:

ــع  ــراءات بي ــم إج ــة، تنظي ــة التنفيذي ــة، واللائح ــات الشرعي ــام المرافع ــد ورد في نظ      لق
ــه، عــلى النحــو الآتي:  مــال المحكــوم علي

ــة المنــوط بهــا التنفيــذ  ــه الجهــات الإداري الإجــراء الأول:يبــاشر بيــع مــال المحكــوم علي
نــص عــلى ذلــك نظــام المرافعــات الشرعيــة- المــادة الثامنــة عــشرة بعــد المائتــين.، وهــم أمراء 
المناطــق، ومحافظــو المحافظــات، ورؤســاء المراكــز نصــت عــلى ذلــك اللائحــة التنفيذيــة لنظام 
ــك  ــون ذل ــرة الأولى، ويك ــين- الفق ــد المائت ــشرة بع ــة ع ــادة الثامن ــة- الم ــات الشرعي المرافع
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ــد  ــة في البل ــة العام ــس المحكم ــد، أو رئي ــذ إن وج ــاضي التنفي ــة في ق ــة ممثل ــإشراف المحكم ب
ــشرة  ــابعة ع ــادة الس ــة- الم ــات الشرعي ــام المرافع ــة لنظ ــة التنفيذي ــك اللائح ــلى ذل ــت ع نص

بعــد المائتــين- الفقــرة الثالثــة..
ــع  ــي يق ــة الت ــي: المحكم ــار، وه ــع العق ــة ببي ــة المختص ــوم المحكم ــاني: تق ــراء الث الإج
ــه، ولا  ــودة في ــد الموج ــاع في البل ــة تب ــوال المنقول ــما أن الأم ــا، ك ــاق اختصاصه ــار في نط العق
تنقــل لبلــد آخــر إلا لمصلحــة ظاهــرة للغرمــاء، والمحكــوم عليــه نصــت عــلى ذلــك اللائحــة 
ــرة  ــين- الفق ــد المائت ــشرون بع ــة والع ــادة السادس ــة- الم ــات الشرعي ــام المرافع ــة لنظ التنفيذي

ــاشرة.. ــرة الع ــين- الفق ــد المائت ــة بع ــادة الثاني ــة، والم الثاني
ــن  ــبرة مم ــل الخ ــل أه ــن قب ــه م ــراد بيع ــار الم ــة العق ــر قيم ــب تقدي ــراء الثالث:يج الإج
يختارهــم القــاضي المــشرف عــلى قســم الحجــز والتنفيــذ في المحكمــة نــص عــلى ذلــك نظــام 
ــلى  ــة ع ــة التنفيذي ــين، واللائح ــد المائت ــشرون بع ــة والع ــادة الخامس ــة- الم ــات الشرعي المرافع

ــة.. ــة، والرابع ــرة الثالث ــادة- الفق ــذه الم ه
الإجــراء الرابــع:إذا كان مــن ضمــن الأمــوال المــراد بيعهــا: حــلي، أو مجوهــرات، فــلا بــد 
تقويمهــا إم بواســطة خبــير مختــص يختــاره القــاضي المــشرف عــلى قســم الحجــز، بالمحكمــة 
ــة  ــين، واللائح ــد المائت ــشرون بع ــادة الع ــة- الم ــات الشرعي ــام المرافع ــك نظ ــلى ذل ــص ع ن

التنفيذيــة عــلى هــذه المــادة- الفقــرة الرابعــة..
ــد  ــن بع ــكان المحددي ــان، والم ــي في الزم ــزاد علن ــع في م ــون البي ــراء الخامس:يك الإج
ــاً نــص عــلى ذلــك ظــام المرافعــات الشرعيــة- المــادة الســابعة عــشرة  ــاً كافي الإعــلان إعلان

ــين. ــد المائت ــشرون بع ــادة الع ــين، والم ــد المائت بع
 الإجــراء الســادس:يجب تبليــغ المحكــوم عليــه بموعــد البيــع، والمــكان الــذي يجــري فيه، 
عــلى أن يكــون التبليــغ لشــخصه، أو عــن طريــق وكيلــه نــص عــلى ذلــك نظــام المرافعــات 
ــات  ــام المرافع ــة لنظ ــة التنفيذي ــين،  اللائح ــد المائت ــشرون بع ــة والع ــادة الرابع ــة- الم الشرعي

الشرعيــة- المــادة العــشرون بعــد المائتــين- الفقــرة الثالثــة.



ملخصات الأبحاث القضائية    -  العدد الخامس

٩٢

ــدة  ــه بم ــدد لإجرائ ــوم المح ــل الي ــار قب ــع العق ــن بي ــلان ع ــابع:يكون الإع ــراء الس الإج
ــات  ــق إعلان ــك بلص ــاً، وذل ــشر يوم ــة ع ــن خمس ــل ع ــاً، ولا تق ــين يوم ــن ثلاث ــد ع لا تزي
ــدة أو  ــشر في جري ــة، وبالن ــات بالمحكم ــدة للإعلان ــة المع ــلى اللوح ــار، وع ــاب العق ــلى ب ع
أكثــر واســعة الانتشــار في منطقــة العقارنــص عــلى ذلــك نظــام المرافعــات الشرعيــة- المــادة 

ــين.. ــد المائت ــشرون بع ــة، والع السادس
الإجــراء الثامن:يكــون الإعــلان عــن بيــع المنقــولات قبــل اليــوم المحــدد لإجرائــه لمــدة 
لا تزيــد عــن خمســة عــشر يومــاً، بلصــق إعــلان عــلى مــكان المحجــوزات، وعــلى اللوحــة 
المعــدة للإعــلان في المحكمــة، وبالنــشر عنــد الاقتضــاء في جريــدة أو أكثــر في المنطقــة التــي 
بهــا المنقــول نصــت عــلى ذلــك اللائحــة التنفيذيــة لنظــام المرافعــات الشرعيــة- المــادة الثالثــة، 

والعــشرون بعــد المائتــين- الفقــرة الثانيــة..
ــة  ــة عرض ــف، أو بضاع ــة للتل ــا عرض ــراد بيعه ــياء الم ــت الأش ــع:إذا كان ــراء التاس الإج
لتقلــب الأســعار، فللمحكمــة أن تأمــر بإجــراء البيــع مــن ســاعة لســاعة دون إعــلان نــص 
ــة  ــين، اللائح ــد المائت ــشرون بع ــة والع ــادة الرابع ــة- الم ــات الشرعي ــام المرافع ــك نظ ــلى ذل ع
ــرة  ــين- الفق ــد المائت ــشرون بع ــة والع ــادة الثالث ــة- الم ــات الشرعي ــام المرافع ــة لنظ التنفيذي

ــة.. الثاني
الإجراء العاشر:يتوقف المنادي على بيع السلع في حالات ثلاث:

 الحالة الأولى: إذا نتج من البيع مبلغٌ كافٍ لوفاء الديون المحجوز من أجلها.
ــضر  ــإن أح ــلاً، ف ــه كام ــب دفع ــغ الواج ــه المبل ــوم علي ــضر المحك ــة: إذا أح ــة الثاني الحال

ــف. ــزم التوق ــلا يل ــه ف بعض
ــر  ــام عــلى الأكث ــلاً غارمــاً لمــدة عــشرة أي ــه كفي ــة: إذا أحــضر المحكــوم علي ــة الثالث الحال
ــين،  ــد المائت ــشرون بع ــة والع ــادة الثالث ــة- الم ــات الشرعي ــام المرافع ــك نظ ــلى ذل ــص ع ن
ــين-  ــد المائت ــشرون بع ــة والع ــادة الرابع ــة- الم ــات الشرعي ــام المرافع ــة لنظ ــة التنفيذي اللائح

ــة..  ــرة الثاني الفق
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ــدة،  ــراء مزاي ــع إج ــين للبي ــوم المع ــذ في الي ــف بالتنفي ــولى المكل ــادي عشر:يت ــراء الح الإج
وتبــدأ المزايــدة في جلســة البيــع بالمنــاداة عليــه، ويُرســى المــزاد عــلى مــن تقــدم بأكــبر عــرض 
ــين،  ــد المائت ــشرون بع ــابعة والع ــادة الس ــة- الم ــات الشرعي ــام المرافع ــك نظ ــلى ذل ــص ع ن

ــة.  ــرة- الثاني ــادة- الفق ــذه الم ــلى ه ــة ع ــة التنفيذي واللائح
الإجــراء الثــاني عشر:يجــب عــلى مــن يرســو عليــه مــزاد العقــار أن يــودع حــال انقضــاء 
ــودع باقــي الثمــن  ــزاد، والمصروفــات، وأن ي ــه الم ــذي رســا ب ــشرْ الثمــن ال ــع عُ جلســة البي
خزانــة المحكمــة خــلال عــشرة أيــام عــلى الأكثــر مــن تاريــخ البيــع عليــه، أو يقــدم بــه شــيكاً 
ــادة  ــة- الم ــات الشرعي ــام المرافع ــك نظ ــلى ذل ــص ع ــبر ن ــصرف معت ــن م ــع م ــول الدف مقب
الثامنــة والعــشرون بعــد المائتــين، الكاشــف في شرح نظــام المرافعــات الشرعيــة الســعودي، 

..٤٠٣/٢-٤١٠
الإجــراء الثالــث عــشر:إذا تخلــف مــن رســا عليــه المــزاد عــن الوفــاء بالثمــن في الموعــد 
المحــدد يعــاد البيــع عــلى مســئوليته، وتحصــل المزايــدة الجديــدة، ويلــزم المشــتري المتخلــف 
بــما ينقــص مــن ثمــن العقــار، ومصروفــات المزايــدة، ومــا يزيــد فهــو لــه  نــص عــلى ذلــك 

نظــام المرافعــات الشرعيــة- المــادة التاســعة والعــشرون بعــد المائتــين..
رابعا: واقعة تطبيقية لبيع مال المحكوم عليه بطريق المزايدة. 

ــه إذا امتنــع مــن التنفيــذ، وأرشــد        يحصــل كثــيراً في المحاكــم بيــع مــال المحكــوم علي
ــه يتــم الحجــز عليهــا كــما هــو مقــرر في  المحكــوم لــه إلى بعــض أمــوال المحكــوم عليــه، فإن
النظــام المشــار إليــه ســابقاً، ثــم يأمــر القــاضي بالبيــع بواســطة لجنــة مشــكلة لهــذا الخصــوص 

تعــد محــضراً بعــد إتمــام عمليــة البيــع، ومــن ذلــك المحــضر الآتي:
«الحمد الله وحده، والصلاة والسلام على من لا نبي بعده، أما بعد:

    فبنــاء عــلى الأمــر الصــادر مــن فضيلــة قــاضي التنفيــذ في المحكمــة العامــة بمحافظــة 
جــدة برقــم ٢٩/٥١٠٩ في ١٤٢٩/٦/٢٠هـــ بخصــوص إيقــاع الحجــز عــلى عقــار المحجوز 
عليــه... الواقــع في مدينــة جــدة حــي الســليمانية، وذلــك لبيعــه في مــزاد علنــي يقــام في موقــع 
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ــة لا  ــاء ١٤٢٩/٩/٩هـــ بقيم ــوم الثلاث ــن ي ــلاً م ــف لي ــاشرة والنص ــاعة الع ــار في الس العق
تقــل عــن القيمــة التقديريــة المقــدرة مــن قبــل أهــل الخــبرة بموجــب المحــضر المعــد في ذلــك 
بتاريــخ ١٤٢٩/٦/١٨هـــ، عليــه ففــي يــوم الثلاثــاء ١٤٢٩/٩/٩هـــ تمــت المزايــدة عــلى 
العقــار في الوقــت المحــدد، وقــد رســى المــزاد عــلى المشــتري... ســعودي الجنســية بموجــب 
ــع  ــد دف ــال، وق ــف ري ــعمائة أل ــون وتس ــا ملي ــة قدره ــك بقيم ــم...، وذل ــدني رق ــجل الم الس
المشــتري منهــا مبلغــاً قــدره مائــة وتســعين ألــف ريــال، وتــم اســتلامه بالشــيك المســحوب 
عــلى البنــك الأهــلي برقــم... علــماً بأنــه ســبق أن تــم تحديــد مبلــغ وقــدره عــشرة في المائــة مــن 
قيمــة العقــار؛ وذلــك لقــاء المصاريــف المترتبــة عــلى إجــراء الحجــز والتنفيــذ، وقــد شــهد على 

ذلــك كل مــن... و... وصــلى االله وســلم عــلى نبينــا محمــد وعــلى آلــه وصحبــه».

المبحث الثاني: المطلب الأول 

حكم التأكد مقدما من صلاحية المزايدين.
مســالة التأكــد مــن صلاحيــة المتقدمــين للمزايــدة الذيــن يتعــين عليهــم إثبــات جديتهــم 
وقدرتهــم  في مثــل هــذه العقــود؛ وذلــك مــن خــلال بيانهــم بقيامهــم بأعــمال نظــيرة، حتــى لا 
تتعاقــد الجهــات مــع بعــض المغامريــن فتضــار المصلحــة العامــة. يعــد ذلــك  مــن بــاب رعاية 
ــشراء  ــب في ال ــول الراغ ــات نك ــلافى الجه ــى تت ــب، وحت ــن التلاع ــا م ــة وصيانته المصلح
بعــد طلبــه ذلــك ودخولــه المزايــدة،. والعنايــة مــن الجهــات الحكوميــة بهــذا هــو نــوع مــن 
تنفيــذ حقــوق الرعيــة عــلى الراعــي؛ لكــون تلــك الجهــات نائبــة عنــه، والتفريــط فيــه تضيــع  

للأمانــة وفســاد للســوق عامــة.
     وقــد كان عمــر - ط- يســأل عــن حــال الرجــل في تعاملــه في تجارتــه إذا أراد أن 
يعتــبر تزكيتــه أو شــهادته لمــا رواه خرشــة بــن الحــر رضى االله عنــه   قــال: «شــهد رجــل عنــد 
عمــر بــن الخطــاب- رضي االله عنــه- بشــهادة ، فقــال لــه: لســت أعرفــك ولا يــضرك أن لا 
أعرفــك ائــت بمــن يعرفــك، فقــال رجــل مــن القــوم: أنــا أعرفــه قــال: بــأي شيء تعرفــه؟ 
قــال: بالعدالــة والفضــل، فقــال: فهــو جــارك الأدنــى الــذي تعــرف ليلــه ونهــاره ومدخلــه 
ومخرجــه؟ قــال: لا.قــال: فمعاملــك بالدينــار والدرهــم اللذيــن بهــما يســتدل عــلى الــورع؟ 
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ــال: لا.  ــلاق؟ ق ــكارم الأخ ــلى م ــه ع ــتدل ب ــذي يس ــفر ال ــك في الس ــال: فرفيق ــال: لا. ق ق
ــننه،  ــي في س ــه البيهق ــك»  أخرج ــن يعرف ــت بم ــل: ائ ــال للرج ــم ق ــه، ث ــت تعرف ــال: لس ق

ــم (٢٦٣٧).   ــل، رق ــاني، إرواء الغلي ــه الألب ــم (٢٠٩٠١)، صحح رق

المطلب الثاني: اشترط الرسم لدخول المزايدة.

أولا:تعريف الرسم:
ــاب.  ــمتُ الكت ــال: رس ــلام. يق ــة: الإع ــم لغ ــى الرس ــل في معن ــم في اللغة:الأص الرس

ــه. أي:كتبت
: هــو: مبلــغٌ مــن المــال يجبيــه أحــد  ــمُ سْ الرســم في الاصطــلاح:في علــم الماليــة الحديثــة: الرَّ

الأشــخاص العامــة جــبرا مــن الفــرد لقــاء خدمــة يؤديهــا له.
ثانيا: صورة اشتراط الرسم لدخول المزايدة:

أن تعلــق الجهــة معلنــة المزايــدة عــلى ســلعها الاشــتراك في المــزاد مقابــل مبلــغ رمــزي قــد 
يكــون مقطوعــاً، أو نســبة مــن قيمــة العــرض، فهــل هــذا الــشرط معتــبرا  في الــشرع، وعليــه 

يجــوز التعامــل بــه؟
ثالثا:حكم المسألة: 

لايخلوا الرسم لدخول المزايدة  من ثلاث حالات:
الحالــة الأولى:  أن يكــون الرســم مقابــل وثيقــة تتضمــن مــا يحتاجــه طالــب الدخــول في 

المزايــدة:
ــواز  ــن ج ــم المعاصري ــل العل ــول أه ــر في أق ــث والنظ ــد البح ــث بع ــر للباح ــذي ظه فال

ــين: ــك بشرط ــذه، وذل ــال ه ــدة والح ــول في المزاي ــم للدخ ــع الرس ــذ ودف أخ
الشرط الأول: أن يكون عقد الوثيقة «كراسة الشروط» مستقل بمبلغ مقطوع.
 الشرط الثاني: أن يكون المبلغ مقابل التكلفة الفعلية لإصدار الوثيقة مطبوعة.
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وجــاء في الفقــرة الخامســة مــن قــرار مجمــع الفقــه الإســلامي ذي الرقــم ٧٣(٨/٤) بشــأن 
ــتر  ــة دف ــول - قيم ــم الدخ ــتيفاء رس ــن اس ــاً م ــع شرع ــه:»...٥- لا مان ــدة مانص ــد المزاي عق

الــشروط بــما لايزيــد عــن القيمــة الفعليــة - لكونــه ثمنــا لــه. «.
الأدلة:

الدليل الأول: أن الأصل في العقود الحل والصحة، حتى يقوم الدليل على المنع.
الدليــل الثــاني: أن الثمــن مقابــل انتفــاع معتــبر عنــد المشــتري، «ومــا جــاز الانتفــاع بــه 
ــن  ــوع م ــذا الن ــم ه ــلى تحري ــل ع ــدل الدلي ــل»، و لم ي ــص بدلي ــا خ ــه إلا م ــاز شراؤه وبيع ج

ــات.  الانتفاع
ــة  ــات جدي ــيلة إثب ــو وس ــما ه ــل إن ــن المقاب ــرد ع ــم مج ــون الرس ــة:أن يك ــة الثاني الحال
للدخــول في المزايــدة: جــواز أخــذ ودفــع الرســم لدخــول في المزايــدة، والحــال هــذه، وذلــك 
بــشرط:في حــال عــدم رســو المزايــدة عــلى دافــع الرســم يســترد الدافــع الرســم المدفــوع، أمــا 

في حــال رســو المزايــدة، فيحســب ضمــن قيمــة الســلعة. 
الأدلة:

الدليل الأول: وقوع الغرر في حال عدم حصول غنم للدافع مع بذله للعوض.
ــة   ــلى جدي ــدال ع ــدم ال ــع المق ــع الدف ــون بجام ــع العرب ــلى بي ــاس ع ــاني: القي ــل الث الدلي

ــد. ــة في التعاق الرغب
وأما في حال عدم رسو المزايدة على دافع الرسم، فلا يجوز أخذه.

امِ   كَّ ــا إِلىَ الحُْ ــواْ بهَِ لُ تُدْ بَاطِــلِ وَ ــم بِالْ يْنَكُ ــم بَ كُ الَ وَ ــواْ أَمْ لُ أْكُ لاَ تَ الدليــل الأول:قولــه تعــالى:﴿ وَ
ــون﴾ ســورة البقرة: آيــة (١٨٨). لَمُ عْ أَنتُــمْ تَ ــمِ وَ ثْ الِ النَّــاسِ بِالإِ ــوَ ــنْ أَمْ ــا مِّ يقً رِ ــواْ فَ لُ لِتَأْكُ

ــه «ليــس مــن ســبب شرعــي أن يكلــف بدفــع التكلفــة كلهــا، أو جــزء  الدليــل الثاني:أن
منهــا مــن أصبــح مؤكــدا خروجــه مــن العقــد، وعــدم اســتفادته منــه».
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المطلب الثالث: حكم تقديم تأمين مؤقت من قبل المتقدمين للدخول في المزايدة.

أولا: صورة التأمين المؤقت:
ــة  ــتريات الحكومي ــات والمش ــام المنافس ــن نظ ــون م ــابعة والخمس ــادة الس ــاء في الم      ج
ــاً  ــاً ابتدائي ــد مــع عرضــه ضمان ــدة بمظاريــف مختومــة، يقــدم المزاي مانصــه: «إن كانــت المزاي
قــدره (٢%) اثنــان في المائــة مــن قيمــة العــرض. وعــلى مــن ترســو عليــه المزايــدة زيــادة ضمانــاً 
إلى (٥%) خمســة في المائــة، ولا يفــرج عنــه إلا بعــد تســديد كامــل القيمــة، ونقــل الأصنــاف 
التــي اشــتراها، ويعــاد الضــمان إلى مــن لم يــرسُ عليــه المــزاد، وإن كانــت المزايــدة علنيــة يقــدم 

مــن ترســو عليــه المزايــدة ضمانــاً بواقــع (٥%) خمســة في المائــة مــن قيمتهــا».
     وهــذا المتطلــب الضــماني ليــس موجــودا ضمــن أحــكام الشريعــة الإســلامية، وموادهــا 
في عقــد المزايــدة، والمقصــد مــن هــذا الضــمان المــالي هــو التأكــد مــن جديــة المزايــد، وضــمان 

صــدق رغبتــه.
ثانيا: إجراءات التأمين المؤقت:

ــاً قــدره  ــاً ابتدائي  إن كانــت المزايــدة بمظاريــف مختومــة: يقــدم المزايــد مــع عرضــه ضمان
ــاً  ــادة ضمان ــدة زي ــه المزاي ــو علي ــن ترس ــلى م ــرض. وع ــة الع ــن قيم ــة م ــان في المائ (٢%) اثن
ــإن لم  ــذاره بخطــاب مســجل، ف ــم إن ــإن تأخــر عــن التســديد يت ــة. ف إلى (٥%) خمســة في المائ
ــه.  ــادر ضمان ــذار، يص ــاره بالإن ــخ إخط ــن تاري ــاً م ــشر يوم ــة ع ــلال خمس ــة خ ــدد القيم يس
ــوع في  ــد الرج ــاز للمتزاي ــا ج ــين يوم ــدة ثلاث ــلال م ــية خ ــت في الترس ــدم الب ــال ع وفي ح
عرضــه، واســترداد ضمانــه، بموجــب خطــاب يقدمــه للجهــة جــاء ذلــك فى نظــام المنافســات 
والمشــتريات الحكوميــة، المــادة الســابعة والخمســون، والمــادة الحاديــة والعــشرون بعــد المائــة 

مــن لائحتــه.
ــدة  ــه المزاي ــة يقــدم مــن ترســو علي ــدة علني ــة: وإن كانــت المزاي ــدة علني وإن كانــت المزاي
ــذاره  ــم إن ــديد يت ــن التس ــر ع ــإن تأخ ــا، ف ــن قيمته ــة م ــة في المائ ــع (٥%) خمس ــاً بواق ضمان
ــاره  ــخ إخط ــن تاري ــاً م ــشر يوم ــة ع ــلال خمس ــة خ ــدد القيم ــإن لم يس ــجل، ف ــاب مس بخط
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ــا  ــين يوم ــدة ثلاث ــلال م ــية خ ــت في الترس ــدم الب ــال ع ــه، وفي ح ــادر ضمان ــذار، يص بالإن
ــة  ــه للجه ــاب يقدم ــب خط ــه، بموج ــترداد ضمان ــه، واس ــوع في عرض ــد الرج ــاز للمتزاي ج
جــاء ذلــك في نظــام المنافســات والمشــتريات الحكوميــة، المــادة الســابعة والخمســون، والمــادة 

ــه. ــن لائحت ــة م ــد المائ ــشرون بع ــة والع الحادي
ثالثا: تكييف طبيعة هذا المتطلب في الفقه:

اختلف أهل العلم المعاصرون في تكييف هذا المتطلب في بيع المزايدة على تكيفين:
ــتري  ــو: أن يش ــان» وه ــون « العرب ــع العرب ــاب بي ــن ب ــه م ــلى  أن ــف الأول: - ع التكيي
ــك  ــب ذل س ــع حُ ــمَّ البي ــه إن أت ــلى أن ــال، ع ــن الم ــاً م ــع مبلغ ــع للبائ ــلعة، ويدف ــلُ الس الرج

ــع. ، كان للبائ ــمّ ت ــن، وإن لم يُ ــن الثم ــغ م المبل
التكييف الثاني:

جــاء في الفقــرة الرابعــة مــن قــرار مجمــع الفقــه الإســلامي ذي الرقــم ٧٣(٨/٤) بشــأن 
عقــد المزايــدة مانصــه:«...٤- طلــب الضــمان ممــن يريــد الدخــول في المزايــدة جائــز شرعــا، 
ــن  ــن الثم ــالي م ــمان الم ــب الض ــاء، ويحس ــه العط ــرسُ علي ــارك لم ي ــكل مش ــرد ل ــب أن ي ويج
ــع  ــاز بالصفقــة» فلــم يســتند المجمــع في هــذه الفقــرة مــن القــرار إلى تخريجــه عــلى بي لمــن ف
ــدة  ــع المزاي ــمان في بي ــف الض ــلى تكيي ــع ع ــاء المجم ــاع أعض ــدم إجم ــلى ع ــدل ع ــون، ف العرب

عــلى بيــع العربــون.
     والــذي يرجحــه الباحــث في مســألة تكييــف الضــمان المــالي في بيــع المزايــدة هــو تكييفــه 

عــلى بيــع العربــون لأمريــن: 
ــرده  ــذي لا ي ــلعة، وال ــتراء الس ــح لاش ــه المترش ــذي يدفع ــون ال ــر الأول: أن العرب الأم

ــلعته. ــس س ــن حب ــه ع ــض ل ــو تعوي ــما ه ــشراء إن ــم ال ــع إذا لم يت البائ
ــع  ــالي في بي ــمان الم ــلى شرط، والض ــق ع ــع المعل ــن البي ــون م ــع العرب ــاني: أن بي ــر الث الأم

ــى. ــذا المعن ــه ه ــدة في المزاي
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ــن  ــاً م ــع مبلغ ــع للبائ ــلعة، ويدف ــلُ الس ــتري الرج ــون:أن يش ــع العرب ــألة بي ــورة  مس ص
ــع. ، كان للبائ ــمّ ت ــن، وإن لم يُ ــن الثم ــغ م ــك المبل ــب ذل س ــع حُ ــمَّ البي ــه إن أت ــلى أن ــال، ع الم

حكم بيع العربون:
اختلف أهل العلم في بيع العربون على قولين:

ــة  ــن الحنفي ــماء م ــور العل ــب جمه ــو مذه ــون، وه ــع العرب ــواز بي ــدم ج ــول الأول:ع الق
والمالكيةوالشــافعية، وعليــه قــول أبي الخطــاب مــن الحنابلــة ، وبــه قــال الثــوري و الأوزاعــي 

و الليــث بــن ســعد.
القــول الثــاني: جــواز بيــع العربــون. بــه قــال عمــر بــن الخطــاب، وعبــد االله بــن عمــر-

وبــه قــال ســعيد بــن المســيب، وابــن ســيرين، وهــو مذهــب أحمــد بــن حنبــل وبــه أخــذ مجمع 
الفقــه الإســلامي(قرار ذو الرقــم: ٧٦/ ٣/ د٨، بشــأن «بيــع العربون»المنعقــد في دورة مؤتمــره 
ــاي دار الســلام مــن ١ إلى ٧ محــرم ١٤١٤هـــ الموافــق  ــدر ســيري باجــوان، برون الثامــن ببن

٢١ - ٢٧ يونيــو١٣٩٩ م..
استدل أصحاب القول الثاني بالآتي:

ــد  ــن عب ــع ب ــه :«أن ناف ــروخ رضى االله عن ــن ف ــن ب ــد الرحم ــارواه عب ــل الأول:م الدلي
ــإن رضي  ــم ، ف ــة آلاف دره ــة بأربع ــن أمي ــوان ب ــن صف ــجن م ــتر داراً للس ــارث اش الح
ــه  ــاري في صحيح ــه البخ ــوان» أخرج ــة لصف ــرض فأربعمائ ــر لم ي ــه، وإن عم ــع ل ــر فالبي عم
تعليقــا، ووصلــه ابــن حجــر في  تعليــق التغليــق، وأخرجــه عبدالــرزاق في مصنفــه، 
ــظ في  ــال الحاف ــم، ق ــدوي مولاه ــروخ الع ــن ف ــن ب ــد الرحم ــناده عب ــم(٩٢١٣)، وفي إس رق
التقريــب: مقبــول، مــن الثالثة،وقــد ذكــره ابــن حبــان في ثقاتــه، ولم يتكلــم عليــه الذهبــي في

الميزان، ( ٢ / ٥٨٢)..
ــح عــن مجاهــد - رضي االله عنهــم -  ــن أبي نجي ــة عــن اب ــن عيين ــل الثاني:مــارواه اب الدلي
ــر بالعربــون بأســا » أخرجــه ابــن أبي شــيبة في مصنفــه، الحديــث (٢٣١٩٧)،  قــال: «كان لا يُ

و رجــال إســناده ثقــات..
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الترجيح: رجحان القول الثاني القاضي بجواز بيع العربون؛ لأمور منها:
ــلى  ــل ع ــن، ودل الدلي ــا العاقدي ــل برض ــشرط قدحص ــذا ال ــة، وأن ه ــوة الأدل أولا:ق

ــوازه. ج
ــن  ــدم م ــمان المق ــتراط الض ــم اش ــان حك ــف إلى بي ــون ندل ــع العرب ــم بي ــان حك ــد بي وبع

ــدة: ــع المزاي ــشراء في بي ــين في ال الراغب
     الــذي ظهــر للباحــث بعــد مــا ســبق بيانــه جــواز اشــتراط الضــمان المقــدم مــن الراغبين 

في الــشراء في بيــع المــزاد بالــشروط الآتية:
الشرط الأول: أن يرد مبلغ الضمان لكل مشارك لم يرسُ عليه العطاء.

الشرط الثاني:أن يقدر الضمان بمبلغ مقطوع.
الشرط الثالث: أن تحدد مدة الرد بزمن معلوم للطرفين.

الشرط الرابع: أن لا يكون طالب الضمان شريكا للمطلوب منه في الشراء. 

المبحث الثالث:  المزايدة الاستثمارية

المطلب الأول: صورة المزايدة الاستثمارية.

صورة المزايدة الاستثمارية:
«أن تطــرح البنــوك الإســلامية في المزايــدة مشــاريع اســتثمارية تكون قــد أثبتت الدراســات 

جدواهــا الاقتصاديــة، ووافــق البنــك عــلى تقديــم التمويل لمــن يرغب في إنشــائها.
 وعنــصر المزايــدة في ذلــك هــو ســعي البنــك للحصــول عــلى أعــلى نســبة للمشــاركة في 

الربــح مــع المســتثمر في عقــد المشــاركة».

المطلب الثاني: حكم المزايدة الاستثمارية.

الباحث قد ظهر له جواز هذا النوع من المزايدة للأمور الآتية:
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الأمر الأول:  أن الأصل في العقود الإباحة إلا ما دل الدليل على تحريمه.
الأمــر الثاني:المزايــدة تعــد شــكلا مــن أشــكال التعاقــد، وليســت بيعــا بذاتهــا فتواردهــا 

عــلى عقــد المشــاركة لايضفــي عليهــا وصــف عقديــن في عقــد ونحــوه. 
ــا  ــة، أم غيره ــة المضارب ــواء في شرك ــابقة س ــورة الس ــب الص ــح حس ــدة في الرب والمزاي
ــك أن  ــارات، ذل ــوع والإج ــه في البي ــاس علي ــي تق ــل شرع ــا أص ــشركات له ــواع ال ــن أن م
لجــوء صاحــب الســلعة، بقصــد البيــع أو الإجــارة، إلى المزايــدة للحصــول عــلى أعــلى ثمــن 
ــر  ــك الأم ــشرع، كذل ــبر في ال ــد معت ــز، وقص ــة جائ ــط الشرعي ــكام والضواب ــدود الأح في ح

ــال. ــارب ورب الم ــين المض ــح ب ــبة للرب بالنس
    وثمــة شرط لابــد مــن مراعاتــه لنهــوض هــذا النــوع مــن التعاقــد هــو: أن لا يطْلــب  
المــصرف الإســلامي، أو غــيره مــن شريكــه في الاســتثمار ضمانــا ابتدائيــا، أو نهائيــا كــما هــو 
الحــال في بعــض المزايداتجــاء ذلــك فى قــرارات الهيئــة الشرعيــة، لشركــة الراجحــي المصرفيــة 

ــرار رقــم(٢٦٧). .  للاســتثمار، ٢٣٩/٣ -٢٤٠، ق

المبحث الرابع: دراسة مقارنة بالقانون والأنظمة الحديثة.

الجانب الشكلي:
أ- «يختلــف عقــد المزايــدة شــكلا في بعــض صــوره وهيئتــه في الأنظمــة والقوانــين الحديثــة 
عنــه في مصــادر الشريعــة، وبالتحديــد في الأســلوب التحريــري الكتــابي، في حــين أن الثابــت 

والــوارد في الشريعــة الإســلامية المنــاداة والإعــلان الشــفهي 
ب- «ركــزت الدراســات الفقهيــة الإســلامية عــلى المزايــدة بالمنــاداة في ســوق الحــراج، في 

حــين أن والأنظمــة الحديثــة تتنــاول الجانــب التحريــري الكتــابي. 
الجانب الموضوعي:

أ- أوجبــت الشريعــة الإســلامية ســلوكيات، وأحكامــا عــلى المتقدمــين في المــزاد، واتفقت 
الأنظمــة والقوانــين الحديثــة مــع الشريعــة عــلى مراعــاة تلــك الجوانب.
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ــدة يتكــون مــن  ــع المزاي ــون المــدني المعــاصر يتفــق مــع الشريعــة في أن عقــد بي ب- القان
ــلى  ــاداة ع ــا المن ــزاد، وأم ــاء الم ــاء، وإرس ــدم بعط ــلان في التق ــا يتمث ــول، وهم ــاب والقب الإيج
الســلعة بثمــن مبدئــي، فهــي داخلــة في الدعــوة إلى التعاقــد، والثمــن المذكــور ليــس إلا رقــما 

تبــدأ بــه المزايــدة.
ــاس في  ــراف الن ــي أع ــي تراع ــون، فه ــن القان ــة م ــر واقعي ــلامية أكث ــة الإس ج- الشريع
الأســواق، في حــين نجــد القانــون يقــرر ســقوط ذلــك الإلــزام بمجــرد الافــتراق، ولــو كان 

العــرف عــلى خــلاف ذلــك. 
د- الشريعــة الإســلامية تعطــي البائــع عــن طريــق المزايــدة حــق اختيــار مــن يرغــب في 
التعامــل معــه ممــن تقــدم بعطــاء، في حــين نجــد أن القانــون يحــرم البائــع مــن هــذا الحــق في 

المزايــدة العلنيــة، فيلزمــه بالتعاقــد مــع مــن يتقــدم بأعــلى عطــاء.
هـــ - يتفــق القانــون المــدني مــع الشريعــة الإســلامية في أن التدليــس في المزايــدة يثبــت بــه 

الخيــار للمدلــس عليــه، إن شــاء فســخ العقــد، وإن شــاء أمضــاه. 
- دعو الغبن في المزايدة مقبولة في الشريعة، وليس الأمر كذلك في القانون. 

ــن  ــي تضم ــشروط الت ــود وال ــض القي ــة بع ــن إضاف ــع م ــلامية لا تمن ــة الإس ز-  الشريع
ــة.  ــة والعدال ــدة الجدي ــع المزاي ــد بي لعق

ــلإضرار  ــين ل ــتري والمنافس ــين المش ــؤ ب ــع التواط ــة في من ــع الشريع ــق م ــون يتف ح- القان
ــع.  بالبائ

ط- تنفرد به القوانين والأنظمة عن في عقد المزايدة من ناحية المضمون 
أولا: إثبات المتقدمين للمزايدة 

ثانيا: اشتراط رسم للدخول في المزايدة
ثالثا: اشتراط التأمين المالي، أو الضمان الابتدائي، والانتهائي. 
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تم التلخيص بحمداالله تعالى
وصلى االله وسلم على نبينا محمد

وعلى آله وصحبه ومن اهتد بهديه إلى يوم الدين.
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ملخص بحث

أحكام إصدار الأوامر القضائية

بحث تكميلي مقدم لنيل درجة الماجستير

إعداد الطالب
مساعد بن محمد بن مبارك الجوفان

إشراف الدكتور
فيصل بن رميان الرميان

الأستاذ المساعد بالمعهد العالي للقضاء

عدد صفحات البحث  قبل التلخيص: ٢٠٧
عدد صفحات البحث بدون الفهارس: ١٨٥

عدد صفحات التلخيص: ٤٨

إعداد وإشراف
لجنة تلخيص البحوث والاستشارات القضائية 

بالجمعية العلمية القضائية السعودية (قضاء)
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تقسيمات البحث:
المقدمة:

أهمية الموضوع

ومنهج البحث
بحث. وتقسيمات ال

التمهيد: وتحته ثلاثة مباحث:
المبحث الأول: تعريف الأوامر القضائية.

المبحث الثاني: طبيعة الأوامر القضائية: وتحته مطلبان:

المطلب الأول: تحديد طبيعة الأوامر القضائية.

المطلب الثاني: التفريق بين الأمر القضائي والحكم القضائي.
المبحث الثالث: الأوامر القضائية في الفقه الإسلامي، وتحته مطلبان:

المطلب الأول: وجود الأوامر القضائية في الفقه الإسلامي.

المطلب الثاني: الحكم الشرعي للأوامر القضائية.

الفصل الأول: إصدار الأوامر القضائية، وتحته أربعة مباحث:
المبحث الأول: القاضي المختص بإصدار الأمر القضائي، وتحته مطلبان:

المطلب الأول: الاختصاص النوعي، وتحته فرعان:

الفرع الأول: في حالة عدم وجود نزاع مرفوع أمام القضاء.

الفرع الثاني: في حالة وجود نزاع مرفوع أمام القضاء.

المطلب الثاني: الاختصاص المحلي.
المبحث الثاني: سلطة القاضي في إصدار الأوامر القضائية.

المبحث الثالث: شروط إصدار الأوامر القضائية.

المبحث الرابع: إصدار الأوامر القضائية في الفقه الإسلامي.

الفصل الثاني: تسبيب الأوامر القضائية، وتحته ثلاثة مباحث:
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المبحث الأول: تعريف التسبيب ومشروعيته، وتحته مطلبان:

المطلب الأول: تعريف التسبيب.

المطلب الثاني: مشروعية التسبيب.

المبحث الثاني: حكم تسبيب الأوامر القضائية، وتحته مطلبان:

المطلب الأول: تسبيب الأوامر القضائية في النظام.

المطلب الثاني: تسبيب الأوامر القضائية في الفقه الإسلامي.

المبحث الثالث: فوائد تسبيب الأوامر القضائية.

الفصل الثالث: إعلان الأوامر القضائية، وتحته ثلاثة مباحث:

المبحث الأول: تعريف الإعلان ومشروعيته، وتحته مطلبان:

المطلب الأول: تعريف الإعلان.

المطلب الثاني: مشروعية الإعلان.

المبحث الثاني: حكم إعلان الأوامر القضائية، وتحته مطلبان:

المطلب الأول: إعلان الأوامر القضائية في النظام.

المطلب الثاني: إعلان الأوامر القضائية في الفقه الإسلامي.

المبحث الثالث: فوائد إعلان الأوامر القضائية.
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المبحث الأول: تعريف الأوامر القضائية

تعريف الأوامر القضائية في اللغة:

الأوامر جمع أمر... والمراد به هنا هو الأمر نقيض النهي.
ــم والإلــزام  القضائيــة: نســبة إلى القضــاء، ويطلــق عــلى عــدة معــان والمــراد بــه هنــا الحُكْ

بــه.

تعريف الأوامر القضائية في الاصطلاح:

أولا ً: تعريف الأوامر القضائية تعريفاً مفرداً:

الأوامــر: جمــع أمــر والمــراد هنــا أعــم مــن الأمــر، إذ المــراد بــه الطلــب عمومــاً ســواءً كان 
أمــراً أم نهيــاً، وأطلــق عليــه لفــظ الأمــر تغليبــاً.

القضائيــة: نســبة إلى القضــاء، والقضــاء اصطلاحــاً: تبيــين الحكــم الشرعــي والإلــزام بــه 
وفصــل الخصومــات..

ثانياً: تعريف الأوامر القضائية تعريفاً مركباً:

التصرفــات التــي تصــدر يصدرهــا القــاضي بنــاءً عــلى ســلطته الولائيــة، باقتضــاء فعــل 
ــم  ــق مصالحه ــلى تحقي ــم ع ــد إعانته ــه، بقص ــم تصرف ــق به ــن يتعل ــلى الذي ــه، ع ــف عن أو ك

ــة. المشروع

المبحث الثاني: طبيعة الأوامر القضائية

المطلب الأول: تحديد طبيعة الأوامر القضائية

ــا،  ــرق بينه ــة ونف ــمال القضائي ــرف الأع ــب أن نع ــة يج ــر القضائي ــة الأوام ــد طبيع لتحدي
وذلــك لكــي نعــرف لأي نــوع منهــا تتبــع الأوامــر القضائيــة، وبالتــالي يســهل علينــا معرفــة 

ــة. ــا النظامي ــا وآثاره خصائصه
الأعمال القضائية التي يقوم بها القاضي ثلاثة أعمال، كالتالي:
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النوع الأول: الأعمال القضائية البحتة:
وهــي الأعــمال الأساســية للقضــاء، وهــي نتــاج الوظيفــة القضائيــة و الســلطة القضائيــة 
التــي يتمتــع بهــا القــاضي، والتــي ينفــرد بهــا القضــاة بحيــث لا ينبغــي أن يشــاركهم في القيــام 
بهــا أحد،تقــوم بفــض المنازعــات وفصــل الخصومــات وتبيــين الحكــم الشرعــي والإلــزام به.

النوع الثاني: الأعمال الإدارية: 
ــم وتســيير العمــل الداخــلي في  ــي يمارســها القضــاة في محاكمهــم  لتنظي هــي الأعــمال الت

ــة . ــمال الإدارة القضائي ــمال بأع ــذه الأع ــرف ه ــة، وتع المحكم
النوع الثالث: الأعمال الولائية:

هــي أعــمال يقــوم بهــا القــاضي وتصــدر عنــه بموجــب ســلطته الولائيــة، أي أن القــاضي 
يصدرهــا بمالــه مــن حــق الولايــة العامــة.

التفريق بين الأعمال القضائية الثلاثة: 
١-من حيث السلطة التي تستند لها هذه الأعمال: 

ــة  ــمال الإداري ــة، والأع ــاضي القضائي ــلطة الق ــتند إلى س ــة تس ــة البحت ــمال القضائي الأع
تســتند إلى ســلطة القــاضي الإداريــة، والأعــمال الولائيــة تســتند إلى ســلطة القــاضي القضائيــة

٢-من حيث الهدف من ممارسة هذه الأعمال:
ــمال  ــع، والأع ــام في المجتم ــة النظ ــق فاعلي ــدف إلى تحقي ــة ته ــة البحت ــمال القضائي الأع
ــة  ــمال الولائي ــة، والأع ــلطة عام ــا س ــة الإدارة باعتباره ــق مصلح ــي إلى تحقي ــة ترم الإداري

ــة. ــه الخاص ــذ إرادت ــير وتنفي ــة للغ ــة خاص ــق مصلح ــدف إلى تحقي ته
النتائج المترتبة على التمييز بين السلطات الثلاث للقاضي:

التفريــق بــين الســلطات الثــلاث التــي يتمتــع بهــا القــاضي، يترتــب عليــه نتائــج مهمــة؛ 
أبرزهــا:
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مــن حيــث ســلطة القــاضي: تتأثــر ســلطة القــاضي مــن حيــث المــد والنطــاق باختــلاف 
ــع  ــد بالوقائ ــاً يتقي ــاً بحت ــلاً قضائي ــمارس عم ــا ي ــاضي عندم ــها، فالق ــي يمارس ــلطة الت الس

ــة عليهــا. المطروحــة أمامــه فــلا يملــك تعديلهــا أو الإضاف
أمــا حــين يــمارس القــاضي عمــلاً إداريــاً، فإنــه يتمتــع بســلطة تقديريــة واســعة في ممارســة 

هــذا العمــل.
ــها  ــة يمارس ــلطة القضائي ــلطات، فالس ــذه الس ــه ه ــارس في ــذي تم ــكل ال ــث الش ــن حي م
القــاضي في شــكل أحــكام قضائيــة، أمــا الســلطة الولائيــة فيمارســها القــاضي في شــكل أوامــر 
وأذونــات وتوثيقــات ونحوهــا، أمــا الســلطة الإداريــة فيمارســها القــاضي في شــكل قــرارات 

ولوائــح.
ــب  ــي يكتس ــم القضائ ــلطات، الحك ــذه الس ــة ه ــلى ممارس ــة ع ــار المترتب ــث الآث ــن حي م

ــى أراد. ــه مت ــوع عن ــاضي الرج ــه، فللق ــة في ــلا حجي ــي ف ــل الولائ ــلاف العم ــة بخ الحجي
ــه  ــق فإن ــذا التفري ــج ه ــم نتائ ــر أه ــا، وذك ــق بينه ــة، والتفري ــمال القضائي ــر الأع ــد ذك بع

ــة ؟  ــر القضائي ــق الأوام ــة تلح ــمال القضائي ــن الأع ــوع م ــأي ن ــؤال: ب ــأتي الس ي
ــة، فمصــدر ســلطة  ــة ذات طبيعــة ولائي الفقــه الحديــث متفــق عــلى أن الأوامــر القضائي

ــه العامــة. ــة هــي ولايت القــاضي في إصــدار الأوامــر القضائي
وبعــد أن ألحقنــا الأوامــر القضائيــة بســلطة القــاضي الولائيــة، يجــب أن نتطــرق إلى بيــان 
طبيعــة الســلطة الولائيــة، والأعــمال الولائيــة الصــادرة بموجــب هــذه الســلطة، والتــي مــن 
ضمنهــا الأوامــر القضائيــة، وقــد اختلــف في طبيعتهــا والمختــار: أنهــا ذات طبيعــة مختلطــة: 
ــت  ــي ليس ــة، فه ــة والقضائي ــة الإداري ــين الطبيع ــع ب ــة فتجم ــة مزدوج ــا ذات طبيع أي أنه

أعــمال إداريــة بحتــة ولا أعــمال قضائيــة بحتــة، بــل هــي مــزاج بــين القضــاء والإدارة.
موقف النظام السعودي:

هــذا  ويتبــين  قضائيــة  أعــمالاً  تعتــبر  الســعودي  النظــام  في  القضائيــة  الأوامــر 
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(٢١  / (م  رقــم  الملكــي  بالمرســوم  الصــادر  الشرعيــة  المرافعــات  نظــام  مــن  
وتاريــخ ٢٠ / ٥ / ١٤٢١ هـــ، وعليــه فإنهــا تخضــع للنظــام القضائــي في الســعودية، فهــي 
ــن  ــة والطع ــابقة واللاحق ــراءات الس ــر والإج ــة والنظ ــة المرافع ــن ناحي ــاً م ــكام تمام كالأح

ــام. ــتثناه النظ ــا اس ــز، إلا م والتميي
مســألة: هــل الأوامــر القضائيــة المذكــورة في النظــام عــلى ســبيل الحــصر ؟ أم عــلى ســبيل 
المثــال ؟  مــن خــلال المــادة الرابعــة والثلاثــين بعــد المائتــين مــن نظــام المرافعــات يتبــين لنــا أن 
الأوامــر القضائيــة المذكــورة في النظــام ليســت عــلى ســبيل الحــصر وإنــما عــلى ســبيل المثــال  
والنظــام عندمــا ذكــر بعــض الصــور إنــما ذكرهــا لكثــرة ورودهــا إلى المحاكــم، وكــون كثــير 

مــن القضايــا تحتاجهــا، لا أنــه يريــد بذلــك حصرهــا وتعدادهــا.

المطلب الثاني : التفريق بين الأمر القضائي والحكم القضائي

ــين  ــرق ب ــي تف ــير الت ــط والمعاي ــر الضواب ــتنباط وتقري ــشراح في اس ــاء وال ــد الفقه اجته
الحكــم القضائــي والأمــر القضائــي، ولعــل عــدم نــص الأنظمــة عــلى معيــار محــدد أوجــد 

ــلي: ــاً واســعاً، وهــي كــما ي خلاف

الفرع الأول: المعايير الشكلية:
ــدر في  ــي لا يص ــر القضائ ــي أن الأم ــار يعن ــذا المعي ــزاع: وه ــار الن ــار الأول: معي المعي

ــابق. ــزاع س ــة أو ن خصوم
المعيــار الثــاني: معيــار المواجهة:ويفــترض هــذا المعيــار في الأمــر القضائــي عــدم وجــود 

الخصــم.
ــدار  ــة لإص ــراءات المتبع ــبر الإج ــار يعت ــذا المعي ــي: وه ــار الإجرائ ــث: المعي ــار الثال المعي
التــصرف القضائــي للتفريــق بــين الأمــر القضائــي والحكــم القضائــي، ســواء الإجــراءات 

ــة. ــه أو اللاحق ــاصرة ل ــصرف أو المع ــذا الت ــابقة له الس
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الفرع الثاني: المعايير الموضوعية:
المعيار الأول: معيار سلطة القاضي.

المعيار الثاني: معيار حجية العمل القضائي.
المعيار الثالث:  معيار العمل المنشئ.

ــي  ــز نظام ــاء مرك ــي إلى إنش ــي يرم ــر القضائ ــاس أن الأم ــلى أس ــار ع ــذا المعي ــوم ه يق
ــط.  ــتقبل فق ــلى المس ــب ع ــو ينص ــد، فه جدي

المعيار الرابع: معيار التفريق بين الوسيلة والنتيجة:
ــار عــلى أســاس أن الأمــر القضائــي مجــرد وســيلة للكشــف عــن الحــق يقــوم هــذا المعي

أو لحفظــه أو لضــمان مطابقــة تــصرف معــين للنظــام، أمــا الحكــم القضائــي فهــو يتمخــض 
 عــن نتيجــة قررهــا القــاضي عــلى أســاس الوقائــع المقدمــة أمامــه مــن قبــل أطــراف الدعــو

بعــد ثبوتهــا لديــة، فالأمــر القضائــي وســيلة، أمــا الحكــم فهــو نتيجــة.
الترجيح:

والــذي يترجــح لــدي عــدم ترجيــح معيــار بعينــه، فلكــي نميــز الأمــر القضائــي يجــب 
ــه أيضــاً، فــلا  أن ننظــر إلى هــذه المعايــير ككل، ويجــب أن ننظــر إلى شــكل العمــل ومضمون
ــراءات  ــق إج ــدر وف ــا يص ــا م ــي غالب ــر القضائ ــط، فالأم ــون فق ــكل أو المضم ــي بالش نكتف
ميــسرة مختــصرة لا تماثــل إجــراءات الحكــم القضائــي، كــما أن مادتــه تتضمــن عنــصراً واحــداً 

وهــو الإلــزام، أمــا الحكــم القضائــي فيتضمــن التقريــر والإلــزام معــاً.

المبحث الثالث: الأوامر القضائية في الفقه الإسلامي 

المطلب الأول: وجود الأوامر القضائية في الفقه الإسلامي

عــرف الفقــه الإســلامي الأوامــر القضائيــة والتــي تهــدف إلى حمايــة الحقــوق والمحافظــة 
عليهــا، فيجــوز للقــاضي أن يصــدر الأوامــر والإجــراءات التــي تســتدعي سرعــة البــت فيهــا 
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خوفــاً مــن ضيــاع الحــق عــلى أصحابــه دون الفصــل في أصــل الموضــوع ودون تقريــر للحــق 
وإســناده إلى أصحابــه.

وهــي  تصــدر مــن القــاضي عــلى ســبيل الإلــزام، وأيضــاً تكــون بقصــد الإعانــة، وتوفــير 
ــر  ــل الأم ــن قبي ــين م ــض المؤلف ــا بع ــذا اعتبره ــم، ل ــبيل الحك ــلى س ــق، لا ع ــة للح الحماي

ــبة». ــاء الحس ــرف « بقض ــا يع ــر، أو م ــن المنك ــي ع ــروف والنه بالمع
ــر  ــيرة للأوام ــور كث ــلامي ص ــه الإس ــة والفق ــة الشرعي ــب السياس ــد وردت في كت وق

ــا. ــل به ــة والعم ــر القضائي ــلامي بالأوام ــه الإس ــة الفق ــين معرف ــة تب القضائي

المطلب الثاني: حكم الأوامر القضائية في الفقه الإسلامي

الأوامــر القضائيــة بصفتهــا عمــلاً يقــوم بــه القــاضي، تعتــبر مــن قبيــل الأعــمال المنوطــة 
ــلاً في  ــي متمث ــل القضائ ــاضر، والعم ــا الح ــى عصرن ــدم وحت ــذ الق ــة من ــة القضائي بالوظيف
الأوامــر القضائيــة لايوجــد فيــه خــلاف مــن حيــث كونــه ملزمــاً، ويجــب عــلى مــن صــدر 
الأمــر ضــده الانصيــاع لــه، وعــلى الســلطة المختصــة تنفيــذه وهــذا مــا نصــت عليــه المــادة 
ــع رجــال  ــة حيــث جــاء نصهــا: ( عــلى جمي الخامســة عــشرة مــن نظــام الإجــراءات الجزائي
الســلطة العامــة أن ينفــذوا أوامــر الجهــات القضائيــة الصــادرة طبقــاً لهــذا النظــام، ولهــم أن 

يســتعملوا الوســيلة المناســبة لتنفيذهــا ).
ولكن لبيان هذا الموضوع بياناً شافياً يجب أن نتطرق إلى مسألتين:

المسألة الأولى: حكم القضاء.
المسألة الثانية: هل تعتبر الأوامر القضائية من قبيل الأحكام في الفقه الإسلامي ؟

المسألة الأولى: حكم القضاء:
القضــاء في الفقــه الإســلام فــرض كفايــة هــذا هــو الأصــل فيــه، وهــو فــرض عــين عــلى 
ــزء  ــاء ج ــاس، والقض ــح الن ــيراً لمصال ــة تيس ــة العام ــام بالولاي ــه القي ــين علي ــام، إذ يتع الإم
مــن هــذه الولايــة، فعــلى الإمــام القيــام بنفســه وتوليــة مــن يقــوم بــه، حتــى تتحقــق كفايــة 
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النــاس.
والأدلة على مشروعية القضاء كثيرة، منها:

ــدة  ــع أهواءهــم﴾ ســورة المائ ــزل االله ولا تتب ــما أن قــول االله تعــالى: ﴿وأن احكــم بينهــم ب
ــة ٤٩   آي

ــه وســلم -: في الصحيحــين  «إنكــم تختصمــون إلي، ولعــل  قــول النبــي - صــلى االله علي
بعضكــم ألحــن بحجتــه مــن بعــض، فمــن قضيــت لــه بحــق أخيــه شــيئاً بقولــه فإنــما أقطــع 

لــه قطعــة مــن النــار فــلا يأخذهــا».
وقـد ذكـر ابـن قدامـة في المغنـي إجمـاع  المسـلمين عـلى مشروعيـة نصـب القضـاة للفصل بين 

. الناس 
ـينّ في القضـاء وصـار قاضيـاً فـما حكـم النظر في  هـذا بالنسـبة لعمـوم النـاس، ولكـن مـن عُ
القضايـا بالنسـبة إليـه ؟ وعـلى وجـه الخصوص مـا حكـم النظـر في طلبـات الأوامـر القضائية ؟

النظـر في طلبـات الأوامـر القضائيـة بالنسـبة إلى القـاضي واجـب، وذلـك لأن مـن مقتـضى 
وظيفتـه النظـر في الوقائـع المعروضـة أمامـه.

المسألة الثانية: هل تعتبر الأوامر القضائية من قبيل الأحكام في الفقه الإسلامي ؟ 
الأوامـر القضائيـة في الفقـه الإسـلامي تطبـق عليها القاعـدة العامـة لتنفيذ الأحـكام في الفقه 
الإسـلامي، وبالتـالي فهـي تنفذ بمجـرد صدورهـا، إلا أن الفقهاء اختلفـوا في مبنى هـذه القاعدة 
بالنسـبة للأوامـر الولائيـة الصـادرة مـن القـاضي، ومرجـع اختلافهم هـو اختلافهـم في الطبيعة 

الشرعيـة لهـذه الأوامر، وقـد اختلفـوا فيها عـلى قولين: 
القول الأول: أنها تعتبر أحكاماً قضائية:  وإلى هذا القول ذهب أكثر فقهاء الحنفية.

القـول الثـاني: أنهـا لا تعتـبر مـن قبيـل الأحـكام القضائيـة: وإلى هـذا القـول ذهـب المالكيـة 
وبعـض فقهـاء الحنفيـة.
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الفصل الأول

ية  إصدار الأوامر القضائ

المبحث الأول:  القاضي المختص بإصدار الأمر القضائي

المطلب الأول: الاختصاص النوعي

ــرف  ــة) ويع ــواع الأقضي ــن أن ــر م ــوع أو أكث ــلى ن ــاضي ع ــة الق ــصر ولاي ــه: ( ق ــراد ب ي
بالاختصــاص الموضوعــي، حيــث أن الضابــط فيــه موضــوع الدعــو والنظــام الســعودي في 
نظــام القضــاء الجديــد الصــادر بالمرســوم الملكــي رقــم ( م / ٧٨ ) وتاريــخ ١٩ / ٩ / ١٤٢٨ 

هـــ، قــد أخــذ بالاختصــاص النوعــي للمحاكــم، وميــز بــين أنــواع القضايــا.
ــرق إلى  ــب أن نتط ــاً، يج ــي نوعي ــر القضائ ــدار الأم ــة بإص ــة المختص ــة المحكم ولمعرف
ــع  ــي يتب ــر القضائ ــك لأن الأم ــعودية، وذل ــة الس ــة العربي ــم في المملك ــات المحاك اختصاص

ــة. ــه القضي ــذي تتضمن ــق ال ــاً للح نوعي
و يمكن تقسيم الاختصاص النوعي على النحو التالي:

أولاً: القضاء الإداري:
وتقــوم بــه المحاكــم الإداريــة وهــي تتمثــل في ديــوان المظــالم، والــذي يعتــبر هــو القضــاء 

الإداري في المملكــة، حيــث اعتــبره النظــام اســتثناء مــن المحاكــم الشرعيــة.
ثانياً: القضاء العام:

وتتنوع اختصاصات القضاء العام إلى الأنواع التالية
١- المحاكــم العامــة: وتختــص المحاكــم العامــة:  فيــما يتعلــق بالأمــور التنفيذيــة- 

الإثباتــات النهائيــة ومــافي حكمها-القضايــا المروريــة.
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٢- المحاكــم الجزائيــة: وتختــص نوعيــاً بنظــر الأمــور التاليــة:  قضايــا القصــاص والحــدود 
الشرعيــة - القضايــا التعزيريــة - قضايــا الأحــداث.

ــخصية  ــوال الش ــة بالأح ــا المتعلق ــص بالقضاي ــخصية: وتخت ــوال الش ــم الأح ٣- محاك
والعائليــة، وهــذا مــا تضمنتــه المــادة الحاديــة والعــشرون مــن نظــام القضــاء الجديــد، علــماً 
ــم  ــن المحاك ــا ضم ــم واختصاصاته ــذه المحاك ــبر ه ــة لازال يعت ــات الشرعي ــام المرافع أن نظ

ــه.. ــين من ــة والثلاث ــادة الثاني ــما في الم ــة، ك العام
٤- المحاكم التجارية:

وتختص بما يلي:
ــم  ــبب أعماله ــم بس ــة به ــم علاق ــن له ــار، وم ــين التج ــدث ب ــي تح ــاو الت ــع الدع جمي

ــا. ــة وإيجاراته ــاو العقاري ــدا الدع ــا ع ــة، م التجاري
جميع الدعاو والمخالفات المتعلقة بالأنظمة التجارية.

٥- المحاكم العمالية:
وتختص بالنظر في المنازعات الناشئة عن عقود العمل المختلفة؛ فتختص بما يلي:

المنازعــات المتعلقــة بعقــود العمــل والأجــور والحقــوق، وإصابــات العمــل والتعويضــات 
ــئة عنها. الناش

ــب  ــل، أو بطل ــلى العام ــل ع ــب العم ــن صاح ــزاءات م ــع الج ــة بتوقي ــات المتعلق المنازع
ــا. ــاء منه الإعف

تطبيق الغرامات المنصوص عليها في نظام العمل.
المنازعات المترتبة عن الفصل من العمل.

شــكاو أصحــاب العمــل والعــمال الذيــن لم تقبــل اعتراضاتهــم ضــد أي قــرار صــادر 
ــوب  ــق بوج ــة، والمتعل ــات الاجتماعي ــة للتأمين ــة العام ــص في المؤسس ــاز مخت ــن أي جه ع
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ــات. ــتراكات، أو التعويض ــجيل، أو الاش التس
ــاص  ــان ذات اختص ــاك لج ــم، هن ــة للمحاك ــات النوعي ــذا الاختصاص ــلى ه ــلاوة ع وع
قضائــي، وهــذه اللجــان هــي محــل خــلاف مــن ناحيــة دســتوريتها، وهنــاك خــلاف طويــل 
ــزال تمــارس أعمالهــا، وبإمكانهــا أن تصــدر  في طبيعــة الأحــكام الصــادرة منهــا ولكنهــا لا ت

ــة وفــق اختصاصاتهــا النوعيــة. أوامــر قضائي
وأهم هذه اللجان:

 لجان مجلس الوزراء. . ١
لجنة محاكمة أعضاء مجلس الشور في المجلس.. ٢
 ديوان المحاكمات العسكرية، وهو في وزارة الدفاع والطيران.. ٣
لجان وزارة الداخلية.. ٤
لجان وزارة المالية.. ٥
لجان وزارة التجارة.. ٦
اللجان الطبية الشرعية التابعة لوزارة الصحة.. ٧
لجان وزارة الإعلام.. ٨
لجان تسوية الخلافات العمالية لد وزارة العمل.. ٩
لجــان الحكــم في مخالفــات نظــام صيــد الحيوانــات والطيــور البريــة، ونظــام المناطــق . ١٠

المحميــة لــد الهيئــة الوطنيــة لحمايــة الحيــاة الفطريــة وإنمائهــا.
ــد . ١١ ــك عب ــة المل ــة لمدين ــتراع، والتابع ــراءات الاخ ــام ب ــات نظ ــم في مخالف ــة الحك لجن

ــة. ــوم والتقني ــز للعل العزي
لجنة الفصل في منازعات سوق المال، وهي تابعة لهيئة السوق المالية.        . ١٢
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الأوامر القضائية قد جعل المنظم السعودي إصدارها في شكلين هما:
الأوامر القضائية.. ١
الأحكام المستعجلة.. ٢

فالنظــام الســعودي أبقــى كثــيراً مــن الأوامــر عــلى مــا هــي عليــه - أي تركهــا كــما هــي 
ــكام  ــكل الأح ــدر في ش ــر تص ــن الأوام ــاً م ــل أنواع ــي، وجع ــر قضائ ــكل أم ــدر في ش تص
المســتعجلة - كــما في النــوع الثــاني - وهــي التــي عددهــا نظــام المرافعــات في المــادة الرابعــة 
ــل  ــن قبي ــتعجلة م ــكام المس ــذه الأح ــد اعتباره ــبق في التمهي ــين، وس ــد المائت ــين بع والثلاث
ــف  ــا يختل ــن هن ــك، ولك ــرر ذل ــا تق ــة وحقيقته ــا النظامي ــة، إذ أن طبيعته ــر القضائي الأوام
ــزم  ــا نلت ــاص فإنن ــعودي في الاختص ــات الس ــد المرافع ــر بقواع ــق الأم ــا يتعل ــر، فعندم الأم

ــة. ــكام القضائي ــم الأح ــا حك ــتعجلة له ــكام المس ــول إن الأح ــام، ونق رأي النظ
ولتحديــد المحكمــة المختصــة نوعيــاً بإصــدار الأمــر القضائــي، فإننــا نتنــاول الموضــوع في 
فرعــين يمثــلان حالتــين يطلــب أثناءهمــا إصــدار الأمــر القضائــي، وذلــك في حالــة وجــود 
ــزاع أي المتعلــق بالحــق أو الموضــوع  ــزاع مرفــوع أمــام القضــاء، أو عدمــه، والمقصــود بالن ن

الــذي يطلــب إصــدار الأمــر القضائــي بشــأنه؛ وبيــان هاتــين الحالتــين:

الفرع الأول: في حالة وجود نزاع مرفوع أمام القضاء:
ــا  ــد أطرافه ــاء وأراد أح ــام القض ــة أم ــو معروض ــة أو دع ــاك خصوم ــت هن إذا كان
 ،ــو ــاً للدع ــون تابع ــا يك ــر هن ــإن الأم ــو، ف ــذه الدع ــق به ــي متعل ــر قضائ ــتصدار أم اس

ــة. ــر القضي ــاضي ناظ ــر الق ــذا الأم ــدار ه ــص بإص فيخت
ــة  ــات الشرعي ــام المرافع ــين في نظ ــد المائت ــشر بع ــة ع ــادة الثالث ــه الم ــت علي ــا نص ــذا م وه
ــدم  ــة فتق ــة المختص ــام المحكم ــة أم ــق مرفوع ــو بالح ــت الدع ــا: «إذا كان ــاء فيه ــث ج حي

ــا». ــت فيه ــولى الب ــها لتت ــة نفس ــز إلى المحكم ــو الحج دع

الفرع الثاني: في حالة عدم وجود نزاع مرفوع أمام القضاء:
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فهنــا الأمــر القضائــي تحكمــه القواعــد العامــة للاختصــاص النوعــي للمحاكــم، وعليــه 
فــإن الأمــر القضائــي في هــذه الحالــة يوافــق الحكــم القضائــي في الاختصــاص النوعــي.

ــب  ــما يج ــي وإن ــه النوع ــدد اختصاص ــداره لا يح ــوب إص ــي المطل ــر القضائ ــوع الأم و ن
ــبته. ــه أو بمناس ــداً ل ــي تمهي ــر القضائ ــتصدار الأم ــراد اس ــذي ي ــزاع ال ــر في الن النظ

المطلب الثاني: الاختصاص المحلي

ويــراد بــه: تقييــد القــاضي أو قــصر ولايتــه بالقضــاء في بلــدة معينــة، ولا يتجاوزهــا، فــلا 
.تكــون لــه الولايــة عــلى البلــد الآخــر أو الناحيــة الأخــر

ولابــد مــن إقــرار قواعــد لتنظيــم الاختصــاص المحــلي الاختصــاص، والمنظــم الســعودي 
قــد أثبــت قواعــد تنظيــم هــذا الاختصــاص مــن خــلال نظــام المرافعــات الشرعيــة ونظــام 
الإجــراءات الجزائيــة الصــادر بالمرســوم الملكــي رقــم ( م / ٣٩ ) وتاريــخ ٢٨ / ٧ / ١٤٢٢ 
هـــ، وهــذه القواعــد تهمنا دراســتها في موضــوع الأوامــر القضائيــة، وذلــك لأن الاختصاص 
ــي  ــة الت ــمال القضائي ــع الأع ــامل لجمي ــو ش ــة، فه ــكام القضائي ــاً بالأح ــس خاص ــلي لي المح
تصــدر مــن المحكمــة، لــذا فــإن مــن المهــم معرفــة الاختصــاص المحــلي والإلمــام بــه لمعرفــة 

المحكمــة المختصــة محليــاً بإصــدار الأمــر القضائــي.
والنظــر في موضــوع الاختصــاص المحــلي وتبيانــه كــما ورد في الأنظمــة الســعودية، 
يتطلــب دراســته مــن خــلال ثلاثــة أوجــه، وذلــك لأن نظــام المرافعــات ذكــر الاختصــاص 
ــة  ــراءات الجزائي ــام الإج ــتثنى نظ ــم اس ــدولي، ث ــاص ال ــه الاختص ــر قبل ــام، وذك ــلي الع المح
ــن  ــواع م ــة أن ــا ثلاث ــارت لدين ــام، فص ــاص الع ــن الاختص ــلي م ــي المح ــاص الجنائ الاختص

ــلي: ــما ي ــتها ك ــا دراس ــلي؛ ويمكنن ــاص المح ــم الاختص ــي تحك ــد الت القواع

أولاً: قواعد الاختصاص المحلي العامة: وهي الأصل في تحديد الاختصاص المحلي.

والاختصاص المحلي العام يتناول عدة صور، وهي:
١- مكان إقامة الدعو على الأفراد.
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٢-مكان إقامة الدعو على الدوائر الحكومية وفروعها.

٣- مكان الدعو على الشركات والجمعيات وفروعها.
وقبــل تنــاول هــذه الصــور فإنــه مــن المعلــوم أن محــل إقامــة الدعــو هــي مــكان المدعــى 
ــه التــي يشــمله  ــة أو شركــة أو جمعيــة، أي في محكمت عليــه ســواءً كان فــرداً أو دائــرة حكومي

اختصاصهــا، فكيــف يتــم تحديــد نطــاق اختصــاص المحكمــة ؟
هذا التساؤل قد بينت قواعده المادة الثامنة والثلاثون ولائحتها على النحو التالي:

تعد المدينة أو القرية نطاقاً محلياً للمحكمة الموجودة بها.أ. 
عنــد تعــدد المحاكــم ذات الاختصــاص المحــلي الواحــد في المدينــة أو القريــة الواحــدة ب. 

ــاء عــلى اقــتراح مــن المجلــس  ــكل منهــما بن ــر العــدل النطــاق المحــلي ل فيحــدد وزي
الأعــلى للقضــاء.

القرية أو المدينة التي ليس بها محكمة فتتبع أقرب محكمة في منطقتها الإدارية .ج. 
القريــة أو المدينــة التــي ليــس بهــا محكمــة، وهنــاك محكمتــان بنفــس القــرب منهــا وفي د. 

نفــس المنطقــة الإداريــة فتبقــى عــلى تبعيتهــا في الاختصــاص كــما كانــت ســابقاً.
وبعــد تبيــان نطــاق اختصــاص المحاكــم المحــلي نتنــاول صــور الاختصــاص المحــلي العــام 

عــلى النحــو التــالي:

الصورة الأولى: مكان إقامة الدعو على الأفراد:

ــات  ــام المرافع ــن نظ ــين م ــة والثلاث ــادة الرابع ــورة في الم ــذه الص ــد ه ــد وردت قواع وق
ــلي: ــما ي ــي ك ــا، وه ولائحته

تقــام الدعــو عــلى الأفــراد في المحكمــة التــي يقــع في نطــاق اختصاصهــا محــل إقامــة أ. 
ــى عليه. المدع

التــي يقــع في نطــاق ب.  إذا تعــدد المدعــى عليهــم كان الاختصــاص للمحكمــة 
اختصاصهــا محــل إقامــة الأكثريــة، والمــراد بالأكثريــة هنــا الأكثريــة العدديــة.
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في حالــة تســاوي عــدد المدعــى عليهــم في محلــين مختلفــين فللمدعــي الخيــار في إقامــة ج. 
الدعــو أمــام أي محكمــة يقــع في نطــاق اختصاصهــا محــل إقامــة أحدهــم.

ــون د.  ــعودياً فيك ــر إن كان س ــة فننظ ــة في المملك ــل إقام ــه مح ــى علي ــن للمدع إذا لم يك
الاختصــاص للمحكمــة التــي يقــع في نطــاق اختصاصهــا محــل إقامــة المدعــي، وإن 

ــدولي . ــاص ال ــد الاختص ــق قواع ــل وف ــعودي فيعام ــير س كان غ
هـــ) إذا كان للمدعــى عليــه ســكن في أكثــر مــن بلــد فللمدعــي إقامــة الدعــو في ه. 

ــه. ــار ل إحــد هــذه البلــدان، فالخي
إذا اختلــف ســكن المدعــى عليــه ومقــر عملــه فالعــبرة بســكنه، مــا لم يكــن مقيــماً أيــام و. 

العمــل في بلــد عملــه فتســمع الدعــو فيــه.
السجين تقام الدعو ضده في محل سجنه، فمحل سجنه هو محل إقامته.ز. 
ــواه في ح.  ــة دع ــي إقام ــة، فللمدع ــة في المملك ــه إقام ــى علي ــي والمدع ــن للمدع إذا لم يك

إحــد محاكــم المــدن الرئيســية في المملكــة.
الصورة الثانية: مكان إقامة الدعو على الدوائر الحكومية وفروعها:

وهــذه الصــورة قــد وردت في المــادة الخامســة والثلاثــين مــن نظــام المرافعــات الشرعيــة، 
ــوان  ــه إلى أن الدعــو إذا كانــت مــن اختصــاص دي ــل النظــر في أحكامهــا أن ننب ويجــب قب
ــاص  ــه الاختص ــضي ب ــا يق ــذا م ــه، وه ــد فروع ــوان أو أح ــر في الدي ــب أن تنظ ــالم فيج المظ

النوعــي.
وقد ورد في هذه المادة حكمين أو قاعدتين لهذا الصورة وهي:

الدعــو المقامــة ضــد الجهــاز الحكومــي، فإنهــا تقــام في المحكمــة التــي يقــع في نطــاق . ١
اختصاصهــا المقــر الرئيــسي للجهــاز الحكومي.

الدعــو المقامــة ضــد فــرع الجهــاز الحكومــي، يجــوز للمدعــي إقامتهــا في المحكمــة . ٢
ــك  ــة بذل ــائل المتعلق ــك في المس ــرع، وذل ــك الف ــا ذل ــاق اختصاصه ــع في نط ــي يق الت
ــر  ــا مق ــاق اختصاصه ــع في نط ــي يق ــة الت ــا في المحكم ــه إقامته ــوز ل ــما يج ــرع، ك الف
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ــة. ــوزارة أو الإدارة الحكومي ــسي لل ــر الرئي ــلي، أي المق ــي الأص ــاز الحكوم الجه
الصورة الثالثة: مكان إقامة الدعو على الشركات والجمعيات وفروعها:

هــذه الصــورة قــد وردت في المــادة السادســة والثلاثــين مــن نظــام المرافعــات الشرعيــة، 
وهــي تشــمل الدعــاو ضــد هــذه الــشركات أو الجمعيــات والدعــاو التــي تقيمهــا هــذه 
الــشركات أو الجمعيــات ضــد أحــد أعضائهــا، أو الدعــاو التــي يقيمهــا شريــك أو عضــو 
عــلى أخــر فيــما يتعلــق بالشركــة أو الجمعيــة، وقــد اشــتملت هــذه المــادة عــلى حكمــين، همــا:

ــي يقــع في نطــاق اختصاصهــا  ــة في المحكمــة الت تقــام الدعــو ضــد الشركــة أو الجمعي
ــة. المركــز الرئيــسي لهــذه الشركــة أو الجمعي

ــوز  ــرع، يج ــك الف ــمال ذل ــق بأع ــما يتعل ــة في ــة أو جمعي ــرع شرك ــد ف ــة ض ــو المقام الدع
للمدعــي إقامتهــا في المحكمــة التــي يقــع في نطــاق اختصاصهــا ذلــك الفــرع، أو في المحكمــة 

ــة. ــة أو الجمعي ــسي للشرك ــز الرئي ــا المرك ــاق اختصاصه ــع في نط ــي يق الت

ثانياً: قواعد الاختصاص الدولي 

ــاً،  ــا أجنبي ــد عناصره ــو، إذا كان أح ــر الدع ــة بنظ ــاء في الدول ــة القض ــه: ولاي ــراد ب وي
ســواء أكان المتنــازع فيــه، أم أحــد أطرافهــا، أم كلاهمــا، أم محــل نشــوء الالتــزام، أو تنفيــذه.

وهــذا النــوع مــن الاختصــاص قــد نظــم قواعــده نظــام المرافعــات الشرعيــة مــن المــادة 
الرابعــة والعشريــن وحتــى المــادة الثلاثــين منــه، وهــي عــلى النحــو التــالي:

ــدا . ١ ــما ع ــعودي، في ــلى الس ــع ع ــي ترف ــاو الت ــر الدع ــة بنظ ــم المملك ــص محاك تخت
ــة. ــارج المملك ــع خ ــار واق ــة بعق ــة المتعلق ــاو العيني الدع

تختــص محاكــم المملكــة بنظــر الدعــاو التــي ترفــع عــلى غــير الســعودي - مســلماً . ٢
ــالات  ــة في الح ــار في المملك ــام أو مخت ــة ع ــل إقام ــه مح ــذي ل ــلم - ال ــير مس كان أو غ

ــة: التالي
إذا كان الدعــو متعلقــة بــمال موجــود في المملكــة، أو تعلقــت بالتــزام أبــرم داخــل أ. 
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المملكــة أو كانــت المملكــة محــل تنفيــذه.
إذا كانت الدعو متعلقة بإفلاس أُشهر داخل المملكة.ب. 
ــل ت.  ــة داخ ــل إقام ــم مح ــد، وكان لأحده ــن واح ــر م ــلى أكث ــو ع ــت الدع إذا كان

ــة. المملك
ــد ث.  ــخ عق ــلاق، أو فس ــب ط ــو بطل ــت الدع ، وكان ــلماً ــه مس ــى علي إذا كان المدع

الــزواج، وكانــت مرفوعــة مــن الزوجــة الســعودية، أو التــي فقــدت جنســيتها بســبب 
الــزواج، متــى كانــت أي منهــما مقيمــة في المملكــة، أو كانــت الدعــو مرفوعــة مــن 
الزوجــة غــير الســعودية، المقيمــة في المملكــة عــلى زوجهــا الــذي كان لــه محــل إقامــة 
فيهــا، متــى مــا كان الــزوج قــد هجــر زوجتــه وجعــل محــل إقامتــه في الخــارج، أو كان 

قــد أُبعــد مــن أراضي المملكــة.
ــه ج.  ــوب ل ــة، وكان المطل ــب نفق ــو بطل ــت الدع ــلماً وكان ــه مس ــى علي إذا كان المدع

ــة. ــماً في المملك ــة مقي النفق
ــه مســلماً وكانــت الدعــو بشــأن نســب صغــير في المملكــة، أو ح.  إذا كان المدعــى علي

كانــت متعلقــة بمســألة مــن مســائل الولايــة عــلى النفــس أو المــال، متــى كان القــاصر 
أو المطلــوب الحجــر عليــه محــل إقامتــه في المملكــة.

إذا كان المدعــى عليــه مســلماً وكانــت الدعــو متعلقــة بمســألة مــن مســائل الأحــوال خ. 
الشــخصية الأخــر، كالمواريــث والوصايــا، وكان المدعــي ســعودياً أو غــير ســعودي 
مقيــماً في المملكــة، وذلــك إذا لم يكــن المدعــى عليــه محــل إقامتــه معــروف في خــارج 

. لمملكة ا
إذا قبل المتداعيان ولاية المحكمة السعودية، حتى ولو لم تكن ضمن اختصاصها.د. 

ثالثاً: قواعد الاختصاص المحلي الجنائي:

ذكــرت المــادة الحاديــة والثلاثــون بعــد المائــة مــن نظــام الإجــراءات الجزائيــة الســعودي 
قواعــد الاختصــاص المحــلي، فيتحــدد الاختصــاص المــكاني الجنائــي للمحاكــم في المملكــة 
ــة  ــكاني للمحاكم ــاص الم ــد الاختص ــا لينعق ــر أحده ــي توف ــور يكف ــة أم ــن ثلاث ــد م بواح
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الجزائيــة، وهــي كــما يــلي محــل وقــوع الجريمــة، فتعتــبر المحكمــة مختصــة مكانيــاً إذا وقــع في 
ــة. نطــاق اختصاصهــا الحــادث المكــون للجريمــة الجنائي

مكان إقامة المتهم  على وجه الاعتياد وقت ارتكابه للجريمة.. ١
المكان الذي يقبض عليه فيه، أي مكان ضبطه من قبل السلطات.. ٢

وإذا قبــض عــلى المتهــم خــارج المملكــة ثــم جلــب إليهــا ولم يكــن لــه محــل إقامــة معــروف 
أو كان يقيــم خــارج المملكــة فتنظــر الدعــو الجزائيــة الخاصــة ضده في مــكان إقامــة المدعي.

ــام  ــه، فتق ــلاً ل ــجنه مح ــه أو س ــكان إيقاف ــبر م ــجون فيعت ــوف أو المس ــم الموق ــا المته أم
ــل. ــذا المح ــه في ه ــو علي الدع

والــذي يظهــر أنــه ومــن خــلال هــذه المــادة المذكــورة أن هــذه الأماكــن الثلاثــة ( مــكان 
الجريمــة - مــكان إقامــة المتهــم - مــكان القبــض ) اختياريــة، وأنهــا عــلى قــدم المســاواة، وقــد 
 ــو ــا في الدع ــن بينه ــكان م ــار الم ــذي يخت ــادة أن ال ــذه الم ــلى ه ــة ع ــة المقترح ــت اللائح نص
العامــة هــو رئيــس هيئــة التحقيــق والادعــاء العــام أو مــن ينيبــه، أمــا في الدعــو الخاصــة 

فــإن المدعــي يختــار بــين مــكان وقــوع الجريمــة ومــكان المتهــم فقــط.

علاقة إصدار الأمر القضائي بالاختصاص المكاني:

ــذا  ــة، وعــلى هــذا جــر العمــل، ل ــل الأعــمال القضائي ــبر مــن قبي ــي يعت الأمــر القضائ
ــبة  ــا، وبالنس ــلاً في نطاقه ــة، وداخ ــات الشرعي ــام المرافع ــد نظ ــمولاً بقواع ــون مش ــه يك فإن
ــإن  ــة، ف ــراءات الجزائي ــة والإج ــات الشرعي ــي المرافع ــوارد في نظام ــلي ال ــاص المح للاختص

ــين: ــدد في حالت ــما يتح ــي تجاهه ــر القضائ ــف الأم موق
الحالــة الأولى: أن يكــون الأمــر تابعــاً لقضيــة معروضــة أمــام  القضــاء، فإنه في هــذه الحالة 
يكــون تابعــاً لهــذه القضيــة، وبالتــالي فإنــه لا يتقيــد بقواعــد الاختصــاص المحــلي وإنــما يتبــع 
لهــذه القضيــة محليــاً، وهــذه القضيــة هــي التــي تخضــع لقواعــد الاختصــاص المحــلي، فيكــون 

أشــبه بالطلــب العــارض.
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الحالــة الثانيــة: أن يكــون الأمــر مســتقلاً، أي غــير تابــع لقضيــة معروضــة أمــام القضــاء، 
وفي هــذه الحالــة يتقيــد الأمــر القضائــي بقواعــد الاختصــاص المحــلي، فتجــب مراعاتهــا عنــد 
إصــداره أو طلبــه، ففــي هــذه الحالــة يكــون الأمــر القضائــي مخاطبــاً بنصــوص النظــام عــلى 
ــة  ــمال القضائي ــام للأع ــمولية النظ ــق لش ــة تحقي ــذه الحال ــده، وفي ه ــد بقواع ــتقلال ويتقي اس

كلهــا بــما فيهــا الأوامــر القضائيــة.

مسألة: تنازع الاختصاص في الأوامر:

حالات تنازع الاختصاص:
يتنوع تنازع الاختصاص إلى أنواع عدة، أبرزها:

تنــازع وتدافــع الاختصــاص بــين قاضيــين في محكمــة واحــدة، وهنــا يفصــل رئيــس . ١
المحكمــة في تحديــد الاختصــاص.

ــال . ٢ ــا تح ــاً، فهن ــماً أو محلي ــاً أو قي ــين نوعي ــين محكمت ــاص ب ــازع الاختص ــع وتن تداف
ــا. ــل فيه ــز للفص ــة التميي لمحكم

ــة . ٣ ــة قضائي ــام وجه ــاء الع ــم القض ــد محاك ــين إح ــاص ب ــع الاختص ــازع وتداف تن
ــلى  ــس الأع ــاص في المجل ــازع الاختص ــل في تن ــة الفص ــه لجن ــل في ــر فتفص أخ

ــاء. للقض
تنــازع وتدافــع الاختصــاص بــين إحــد محاكــم ديــوان المظالم وبــين جهة أخــر غير . ٤

محاكــم القضــاء العــام، فتفصــل في هــذا التنــازع لجنــة الفصــل في تنــازع الاختصــاص 
ــوان المظالم. بدي

ــم . ٥ ــير محاك ــن غ ــين، أي م ــبه قضائيت ــين ش ــين جهت ــاص ب ــع الاختص ــازع أو تداف تن
ــي  ــص نظام ــد ن ــة لا يوج ــذه الحال ــي ه ــالم، فف ــوان المظ ــم دي ــام ومحاك ــاء الع القض
يفصــل في مثــل هــذه المنازعــات، والــذي يظهــر في هــذه الحالــة أن النــزاع يرفــع إلى 
ــة. ــا في الدول ــة العلي ــة التنظيمي ــه الجه ــم أن ــك بحك ــه، وذل ــل في ــوزراء للفص ــس ال مجل
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المبحث الثاني: سلطة القاضي في إصدار الأوامر القضائية

القاضي يتمتع بالسلطة التقديرية في الأوامر القضائية في حالتين:
ابتداء إصدار الأمر القضائي وإصداره من تلقاء نفسه أو عدمه.. ١
النظر في طلب إصدار الأمر القضائي وقبوله أو رفضه.. ٢

فــما هــي الســلطة التقديريــة التــي يتمتــع بهــا القــاضي في هاتــين الحالتــين ؟ ومــا الضوابــط 
التــي تحكــم الســلطة التقديريــة للقــاضي ؟

أولا: ماهية السلطة التقديرية:

الســلطة التقديريــة صلاحيــة يتمتــع بهــا القــاضي للقيــام بعملــه، وذلــك بالتفكــر والتدبــر 
ــا،  ــع مراحله ــه في جمي ــة أمام ــور المعروض ــق في الأم ــة الح ــة لإقام ــر والمقايس ــب النظ بحس
ابتــداءً مــن قبــول ســماعها، إلى تهيئتهــا لإثبــات صحتهــا أو عدمهــا، إلى البــت فيهــا وإصــدار 

القــرار الــذي اقتنــع بــه القــاضي.

ثانياً: ضوابط السلطة التقديرية:

ــلي  ــل العق ــي والعم ــاط الذهن ــاس النش ــلى أس ــوم ع ــاضي تق ــة للق ــلطة التقديري الس
والمقايســة وتكويــن القناعــة، فإنهــا بهــذه الصــورة تكــون فضفاضــة واســعة، لــذا كان مــن 
الواجــب ضبطهــا بضوابــط وشروط تقيدهــا، وتضبطهــا في حــدود المــشروع، وتبعدهــا عــن 
أهــواء القضــاة وتشــهيهم، فتجعلهــا مقيــدة بقيــود لا تمنــع القــاضي مــن حريتــه في تكويــن 
ــا  ــط م ــذه الضواب ــرز ه ــل أب ــة، ولع ــق والمشروعي ــرة الح ــصره في دائ ــط تح ــما فق ــه، وإن قناعت

يــلي:
الضابط الأول: مراعاة الغاية من القضاء.

الضابط الثاني: المصلحة.

الضابط الثالث: المشروعية.
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الضابط الرابع: الاستعجال.

الضابط الخامس: الاحتياط:

ــاط  ــار الاحتي ــذ بالاعتب ــي أن يأخ ــر القضائ ــدار الأم ــر في إص ــا ينظ ــاضي عندم ــلى الق ع
ــين: ــن جهت ــك م ــاس،  وذل ــوق الن لحق

الأولى: جهة طالب إصدار الأمر.

ويــدل عــلى هــذا مــا ورد في المــادة الثامنــة بعــد المائتــين مــن نظــام المرافعــات بخصــوص 
الحجــز التحفظــي، حيــث جــاء: «للدائــن أن يطلــب إيقــاع الحجــز التحفظــي عــلى منقــولات 
مدينــه إذا لم يكــن للمديــن محــل إقامــة ثابــت في المملكــة، أو خــشي الدائــن لأســباب مقبولــة 

اختفــاء أو تهريــب أموالــه».
الثانية: جهة من سيصدر الأمر ضده.

الضابط السادس: قناعة القاضي:

يجــب عــلى القــاضي عنــد إصــدار الأمــر القضائــي أن يكــون مقتنعــاً بــما لديــه مــن وقائــع 
ــما  ــه، ولا ب ــف علم ــما يخال ــه ب ــدر حكم ــه أن يص ــوز ل ــاضي لا يج ــه، فالق ــرض أمام ــا ع وم
يجهلــه، وكــذا في الأمــر، فــلا يجــوز لــه أن يأمــر أمــراً يخالــف علمــه، ولا يجــوز لــه أن يأمــر 
بأمــر يجهــل أســبابه ودوافعــه ومــا قــد يترتــب عليــه مــن نتائــج، فــإن الأمــر القضائــي في أمــر 

مجهــول قــد يفســد أكثــر ممــا يصلــح وهــو مــن قبيــل الأمــر بالهــو والتشــهي.
الضابط السابع: استقلال الطلبات:

أي أن عــلى القــاضي أن ينظــر في طلبــات الإصــدار كل واحــدة عــلى حــدة، وذلــك لأن كل 
طلــب لــه مــا يقويــه أو يضعفــه، وكل طلــب لــه حالــة تخصــه وتقــترن بــه أحــوال وقرائــن 
تميــزه عــن غــيره، فــلا يجــوز للقــاضي أن يلحــق طلبــاً بآخــر لوجــود التشــابه بينهــما، إذ أنــه 

ينــدر جــداً تطابــق أســباب وموجبــات طلــب الأمــر القضائــي.
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الضابط الثامن: الموازنة بين المصالح والمفاسد:

وهذا الضابط من أهم الضوابط التي تحكم السلطة التقديرية للقاضي.
مسألة:

عنــد رفــض القــاضي إصــدار الأمــر القضائــي، هــل يلزمــه تحديــد موعــد جلســة لنظــر 
القضيــة ؟

الذي يظهر: أنه لا يلزم القاضي تحديد موعد لنظر القضية.

المبحث الثالث: شروط إصدار الأوامر القضائية

وهذه الشروط كما يلي:
الشرط الأول: الاختصاص.

الشرط الثاني: الطلب.

الشرط الثالث:الاستعجال:

ــه درؤه  ــزم عن ــذي يل ــه وال ــة علي ــراد المحافظ ــق الم ــدق بالح ــي المح ــر الحقيق ــو  الخط وه
ــده .  ــصرت مواعي ــو ق ــادي ول ــاضي الع ــادة في التق ــون ع ــة لا تك بسرع

ــب  ــو صاح ــاضي ه ــة، فالق ــع إلى المحكم ــة راج ــتعجال في الواقع ــود الاس ــر وج وتقدي
ــه. ــن عدم ــتعجلة م ــة المس ــراً بالحماي ــق جدي ــما إذا كان الح ــل في الفص

الشرط الرابع: المشروعية.

الشرط الخامس: المصلحة.

الشرط السادس: ألا يكون الأمر المطلوب إصداره ماساً بالموضوع:

ــر عــلى أصــل الدعــو أو الحــق،  ــي المطلــوب إصــداره يؤث أي لا يكــون الأمــر القضائ
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ــر  ــه، فالأم ــاس ب ــق دون المس ــة الح ــه حماي ــد ب ــي يقص ــي وقت ــراء حمائ ــي إج ــر القضائ فالأم
ــما هــو  ــراً للحــق، وإن ــاول أصــل الحــق، ولا يتضمــن تقري ــي - وكــما ســبق - لا يتن القضائ

ــه. ــه عــلى وضعــه الراهــن ويحمي ــما يحفــظ الحــق ويبقي ــزام ب يتضمــن الإل
الشرط السابع: تقديم الضمانات المطلوبة:

لمــا كان الأمــر القضائــي عــادة يقــوم عــلى الاســتعجال، ويبنــى عــلى قناعــة القــاضي فــلا 
يشــترط فيــه مــا يشــترط في الحكــم مــن وســائل إثبــات، كان مــن المحتمــل أن يحــدث بســببه 
ــذا  ــه وه ــق في طلب ــير مح ــدار غ ــب الإص ــون طال ــة ك ــاً في حال ــير، خصوص ــلى الغ أضرارٌ ع
ــالي فقــد أوجــب النظــام في حــالات أن يقــدم  ــة، وبالت ــزان العدال ــه اختــلال مي يترتــب علي

طالــب الأمــر ضمانــات تكفــل حــق المتــضرر في حــال حصــول الــضرر.

المبحث الرابع: إصدار الأوامر القضائية في الفقه الإسلامي

ــدار  ــث الإص ــن حي ــلامي م ــه الإس ــة في الفق ــر القضائي ــدرس الأوام ــث ن ــذا المبح في ه
فقــط،و هــذه المرحلــة قــد وردت فيهــا أربــع مســائل، يمكــن عــلى ضوئهــا أن نبحــث إصــدار 

الأوامــر القضائيــة في الفقــه الإســلامي، وذلــك عــلى النحــو التــالي:
المسألة الأولى: الطلب:

ــد  ــة فق ــر القضائي ــة بالأوام ــوص المتعلق ــن النص ــد م ــلى العدي ــلاع ع ــلال الاط ــن خ م
ــل عــلى أن الفقــه  وجــد أنهــا تذكــر أن القــاضي يصــدره بعــد طلــب المدعــي، وفي هــذا دلي

ــي. ــر القضائ ــدار الأم ــب لإص ــترط الطل ــلامي يش الإس
المسألة الثانية: سلطة القاضي التقديرية:   

القــاضي في الفقــه الإســلامي - كــما في الأنظمــة الحديثــة - يتمتــع بســلطة تقديريــة واســعة 
في إصــدار الأمــر أو رفض إصــداره.
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المسألة الثالثة: الاختصاص:
مــن خــلال الاطــلاع عــلى كتــب الــتراث الإســلامي نجــد أن الفقــه الإســلامي قــد عرف 
الاختصــاص بأنواعــه، كالاختصــاص الولائــي ( الوظيفــي ) فظهــر مــا يعــرف بقضــاء المظالم 

ــاء العام. والقض
كــما أنــه عــرف الاختصــاص النوعــي ( الموضوعــي )، والاختصــاص المحــلي ( المــكاني )،، 

وهــذا الأمــر معــروف لــد الفقهــاء وفقهــاء السياســة الشرعيــة أيضــاً.
المسألة الرابعة: شكل الطلب:

مــن المقــرر أن الفقــه الإســلامي يجيــز كتابــة الدعــو في صحيفــة، فمــن بــاب أولى جــواز 
ــي لا  ــهل فه ــه أس ــر في ــة، والأم ــة أو عريض ــلى صحيف ــر ع ــدار الأوام ــات إص ــة طلب كتاب
تتضمــن فصــلاً في خصومــة، وتتخــذ لمواجهــة ظــروف معينــة وأحــوال طارئــة، لــذا فهــي لا 

تقــرر حقــاً ولا تتمتــع بالحجيــة التــي تتمتــع بهــا الأحــكام.
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الفصل الثاني

ية تسبيب الأوامر القضائ

المبحث الأول: تعريف التسبيب ومشروعيته 

المطلب الأول: تعريف التسبيب

أولا ً: تعريف التسبيب في اللغة:
السبب يطلق على الحبل، وكل شيء يتوصل به إلى غيره، والجمع أسباب.

ثانياً: تعريف التسبيب في الاصطلاح:
عرفــه الدكتــور عبــداالله بــن خنــين بأنــه: ذكــر القــاضي مــا بنــى عليــه حكمــه القضائــي 
ــة المؤثــرة، وصفــة ثبوتهــا  ــة وأدلتهــا الشرعيــة، وذكــر الوقائــع القضائي مــن الأحــكام الكلي

بطــرق الحكــم المعتــد بهــا.
ــوص  ــين بخص ــألتين مهمت ــرق إلى مس ــب أن نتط ــوع يج ــذا الموض ــاح ه ــادة إيض ولزي
التســبيب للأعــمال القضائيــة إجمــالاً، بــما فيهــا الأوامــر القضائيــة، وذكرهمــا يفيــد في إلقــاء 

ــما: ــة،، وبيانه ــر القضائي ــبيب الأوام ــلى تس ــوء ع الض
المسألة الأولى: أنواع التسبيب: 

تســبيب الأعــمال القضائيــة ينقســم باعتبــار نماذجــه وأنماطــه إلى ثلاثــة أقســام، وهــي مــا 
يعــرف بطرائــق التســبيب، وهــي محــل البحــث في هــذه المســألة.

١- النوع  الأول: التسبيب المسهب:
وفي هــذا النــوع يطــرح القــاضي جميــع الأســباب والدوافــع التــي قادتــه إلى النتيجــة التــي 
ــاني  ــلى المع ــوف ع ــم الوق ــارئ الحك ــلى ق ــهل ع ــى يس ــة، حت ــورة تفصيلي ــا بص ــص إليه خل
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والــدلالات التــي يقصدهــا القــاضي في حكمــه.
٢- النوع الثاني: التسبيب الموجز:

ويكتفــي القــاضي في هــذا النــوع بذكــر صفــة ثبــوت الوقائــع أو عــدم ثبوتهــا، وهــذا النوع 
يتحقــق في حالــة وضــوح الدليــل الــذي بنــى عليــه القــاضي حكمــه، وأيضــاً لا بــد في هــذه 

مــن كــون الحكــم واضحــاً أيضــاَ.
٣- النوع الثالث: التسبيب الوسط:

وهــذا النــوع يعــرف بالطريقــة الوســيطة، ويقــف موقفــاً وســطاً بــين النــوع الأول والثاني، 
فهــذا النــوع لا يتميــز بالإســهاب والإفــراط في البيــان والتوضيــح في ذكــر الأســباب، كــما أنــه 
لا يصــل إلى حــد الإيجــاز المخــل غــير الواضــح، فهــو قــد جمــع بــين مزايــا التســبيب المســهب 

ــبيب الموجز. ــا التس ومزاي
المسألة الثانية: ضوابط التسبيب:

١- وجود الأسباب: 
تســبيب العمــل القضائــي يقتــضي وجــود أســباب، فوجــود الأســباب هــو الــشرط الأول 
لاعتبــار الحكــم مســبباً ولا يمكــن أن يكــون الحكــم مســبباً إذا غابــت أســبابه عــن الوجــود، 

فــلا بــد مــن توافــر الأســباب ماديــاً وحقيقــة، فالوجــود الصــوري لا اعتبــار بــه.
٢- كفاية التسبيب:

ــباب  ــن الأس ــي م ــل القضائ ــبيبه للعم ــورد في تس ــاضي ي ــي أن الق ــط يعن ــذا الضاب وه
ــة مــا يكفــي للقناعــة بحكمــه، واســتخلاص المنطــوق الــذي  ــة والواقعي ــة والنظامي الشرعي

ــه. ــى إلي انته
ــة في  ــاضي والكفاي ــود إلى الق ــا يع ــر هن ــدد، فالأم ــا مح ــدر له ــبيب لا ق ــة في التس والكفاي

ــف. ــة في الكي ــق الكفاي ــاً تحقي ــب أيض ــما ويج ــط، وإن ــم فق ــت في الك ــبيب ليس التس
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٣- منطقية الأسباب:
 أي أن يكــون التســبيب واقعيــاً متفقــاً مــع المنطــق الســليم، أي أن توجــد رابطــة عقليــة 
وشرعيــة أو نظاميــة صحيحــة بــين الأســباب التــي أدت للنتيجــة والنتيجــة التــي تمخضــت 

عــن هــذه الأســباب.
ومنطقية الأسباب تشمل عدة أمور:

ــارض  ــض، لا يع ــع بع ــة م ــباب متوافق ــون الأس ــأن تك ــك ب ــباب: وذل ــاق الأس أ) اتس
ــاضي. ــا الق ــل إليه ــي توص ــة الت ــارض النتيج ــاً، ولا تع ــا بعض بعضه

ب) تسلسل الأسباب:أي تكون الأسباب مرتبة.
ــا أو  ــة فيه ــو، دون مبالغ ــما ه ــع ك ــة للواق ــون مطابق ــباب: أي أن تك ــة الأس جـــ) واقعي

ــري. تف
د ) توازن الأسباب: وذلك بأن تكون الأسباب متعادلة.

٤- العناية بصياغة الأسباب:

المطلب الثاني: مشروعية التسبيب

ــة،  ــح جم ــق مصال ــدف إلى تحقي ــة ته ــرة نظامي ــو فك ــة ه ــمال القضائي ــبيب في الأع التس
والوقــوف عــلى الأســاس والأصــل الــذي يقــوم عليــه الالتــزام بالتســبيب أمــر بالــغ الأهمية، 

ــإذن االله -. ــه في هــذا المطلــب - ب وهــذا الأســاس هــو مــا ســنتطرق إلي
ــا في هــذا  ــة التســبيب أمــر مقــرر لــد جميــع النظــم والقوانــين، والــذي يهمن ومشروعي
المطلــب أن نبــين مشروعيــة التســبيب في النظــام الســعودي، وفي الشريعــة الإســلامية، وذلــك 

في المســألتين التاليتــين:
المسألة الأولى:مشروعية التسبيب في النظام السعودي:

ــبيب، وأورده في  ــرق إلى التس ــين - تط ــم والقوان ــن النظ ــيره م ــعودي - كغ ــام الس النظ



ملخصات الأبحاث القضائية    -  العدد الخامس

١٣٤

ــام  ــة، و في نظ ــه التنفيذي ــة ولائحت ــات الشرعي ــام المرافع ــك في نظ ــة وذل ــوص الأنظم نص
ــلي: ــما ي ــة، ك ــراءات الجزائي الإج
أولاً: نظام المرافعات الشرعية:

المــادة الثانيــة والتســعون بعــد المائــة: «بعــد قفــل بــاب المرافعــة والانتهــاء إلى الحكــم في 
القضيــة، يجــب تدوينــه في ضبــط المرافعــات مســبوقاً بالأســباب التــي بنــي عليهــا.....».

ثانيا: اللائحة التنفيذية لنظام المرافعات الشرعية:
ــن  ــع م ــوع لا يمن ــع إلى الموض ــم الدف ــبعين: «ض ــة والس ــادة الثالث ــن الم ــة م ــرة الثاني الفق

ــم». ــك في الحك ــباب ذل ــان أس ــة بي ــلى المحكم ــع أو رده، وع ــول الدف قب
ثالثاً: نظام الإجراءات الجزائية:

أ) المــادة الثانيــة والثمانــون بعــد المائــة: «... ويجــب أن يكــون الحكــم مشــتملاً عــلى اســم 
المحكمــة التــي أصدرتــه، وتاريــخ إصــداره، وأســماء القضــاة وأســماء الخصــوم، والجريمــة 
موضــوع الدعــو، وملخــص لمــا قدمــه الخصــوم مــن طلبــات أو دفــاع، ومــا اســتند عليــه 
مــن الأدلــة والحجــج، ومراحــل الدعــو، ثــم أســباب الحكــم ونصــه ومســتنده الشرعــي، 

وهــل صــدر بالإجمــاع أو الأغلبيــة».
المسألة الثانية: مشروعية التسبيب في الشريعة الإسلامية:

تطــرق فقهــاء المذاهــب الإســلامية إلى تســبيب الأحــكام، والمتتبــع لأقوالهــم يجــد أنهــم 
ــه  ــال بأن ــن ق ــم م ــه، فمنه ــوا في وجوب ــم اختلف ــيراً لكنه ــه كث ــبيب ويذكرون ــررون التس يق
واجــب ومنهــم مــن اســتحبه فقــط، ونحــن يهمنــا هنــا تقريرهــم للتســبيب دون الخــوض في 

ــاً أو لا. ــه واجب مســألة كون
ويســتدل للتســبيب بفعــل النبــي - صــلى االله عليــه وســلم - لــه، حيــث فعلــه في قضائــه، 
ــة  ــسرت ثني ــضر - ك ــن الن ــس ب ــة أن ــع - عم ــح: « أن الربي ــث الصحي ــاء في الحدي ــد ج فق
ــوا رســول االله - صــلى االله  ــوا، فأت ــوا، فعرضــوا الأرش فأب ــوا إليهــا العفــو فأب ــة، فطلب جاري
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عليــه وســلم - وأبــوا إلا القصــاص، فأمــر الرســول - صــلى االله عليــه وســلم - بالقصــاص، 
ــق لا  ــك بالح ــذي بعث ــع ! لا وال ــة الربي ــسر ثني ــول االله أتك ــا رس ــضر: ي ــن الن ــس ب ــال أن فق
تكــسر ثنيتهــا، فقــال رســول االله - صــلى االله عليــه وســلم -: يــا أنــس، كتــاب االله القصــاص، 
فــرضي القــوم فعفــوا، فقــال رســول االله - صــلى االله عليــه وســلم -: «إن مــن عبــاد االله مــن 

لــو أقســم عــلى االله لأبــره» والحديــث متفــق عليــه.
ــاض  ــد أف ــاء وق ــب الفقه ــره في كت ــبيب، وروده وتقري ــة التس ــلى مشروعي ــدل ع ــا ي ومم

ــم. ــيراً في مؤلفاته ــبيب، وأوردوه كث ــر التس ــاء في ذك الفقه

المبحث الثاني: حكم تسبيب الأوامر القضائية

المطلب الأول: تسبيب الأوامر القضائية في النظام

ولكــي نعــرف حقيقــة موقــف النظــام بدقــة مــن هــذه المســألة، يجــب أن نقســم الأوامــر 
القضائيــة إلى نوعــين، ونبــين حكــم كل واحــد منهــما عــلى حــدة، كــما يــلي:

النوع الأول: الأوامر القضائية التي تصدر في شكل أحكام:
بعــد صــدور النظــام الجديــد للمرافعــات الشرعيــة الصــادر عــام ١٤٢١ هـــ، فــإن بعــض 
ــة القضائيــة قــد  التدابــير والإجــراءات التحفظيــة والوقتيــة، والتــي تهــدف إلى تحقيــق الحماي
نقلــت مــن صفتهــا الطبيعيــة للأوامــر القضائيــة إلى صــورة أحــكام قضائيــة، بعــد أن كانــت 
ــرق  ــا وط ــة صدوره ــعودي صف ــشرع الس ــم الم ــد نظ ــة، وق ــر قضائي ــورة أوام ــدر في ص تص
التظلــم منهــا، وجعلهــا في حكــم الأحــكام القضائيــة، وهــذه الأعــمال أضحــت مــن قبيــل 
ــه  ــبيب، أي أن ــث التس ــن حي ــة م ــكام القضائي ــم الأح ــا حك ــار له ــة، فص ــكام القضائي الأح
يجــب تســبيبها كغيرهــا مــن الأحــكام، ونحــن هنــا يهمنــا أن نتطــرق لهــا - ولــو عــلى عجالــة 
ــا  ــم عليه ــى المنظ ــى وإن أضف ــة، حت ــر قضائي ــة أوام ــت في الحقيق ــا لا زال ــك لكونه - وذل
شــكل الأحــكام القضائيــة وصفتهــا وهــذه الأوامــر القضائيــة قــد ســماها المنظــم بالأحــكام 

ــتعجلة. المس
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:النوع الثاني: الأوامر القضائية الأخر
ــبر  ــبيبها يعت ــب، وتس ــه لا يج ــبيبها لكن ــشرع تس ــوع ي ــذا الن ــق ه ــة وف ــر القضائي الأوام
رخصــة مــن النظــام، والأخــذ بــه أو اطراحــه موكــول إلى القــاضي نفســه والظــروف المحيطــة 
ــإن  ــذا ف ــة والقناعــة، ل ــق العدال ــة هامــة لتحقي ــة التســبيب كضمان ــة، ولا تخفــى أهمي بالقضي
ــة  ــوح والقناع ــادة في الوض ــة، وزي ــس والتهم ــاً للب ــر، دفع ــذه الأوام ــبيب ه ــن الأولى تس م

ــر. والتقري
وأمــا الاســتثناءات التــي  توجــب تســبيب الأوامــر القضائيــة فراجــع إلى قاعدة: اســتدعاء 
المقــام للتســبيب، فمتــى اســتدعى المقــام تســبيب الأوامــر القضائيــة فيجــب تســبيبها، وذلــك 

تحقيقــاً للمصلحــة، ودفعــاً للتهمة.
ــكل  ــتعجلة، ف ــكام المس ــة والأح ــر القضائي ــكلي الأوام ــين ش ــترددة ب ــر الم ــا الأوام و أم
حالــة لهــا حكمهــا، فــإذا كان هــذا العمــل في شــكل حكــم مســتعجل وجــب تســبيبه، وإن 

ــع. ــه لا يمتن ــبيبه، لكن ــب تس ــلا يج ــي ف ــر قضائ ــكل أم كان في ش

المطلب الثاني: تسبيب الأوامر القضائية في الفقه الإسلامي

يترجــح أن تســبيب الأمــر القضائــي مســتحب في الإجمــال، لكنــه يجــب في حــال مــا إذا 
اســتدعاه المقــام، إمــا لدفــع التهمــة عــن القــاضي، أو لإقنــاع الخصــم بــما تــم إجــراءه ضــده 

ونحــو ذلــك.
ــر  ــما م ــعودي ك ــام الس ــل في النظ ــه العم ــم الآن وعلي ــل في المحاك ــه العم ــا علي ــذا م وه

ــابق. ــب الس ــا في المطل معن
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المبحث الثالث: فوائد تسبيب الأوامر القضائية

ــر  ــبيب الأوام ــد تس ــم فوائ ــا أن نقس ــوع، يمكنن ــذا الموض ــث في ه ــوء البح ــلى ض وع
القضائيــة إلى قســمين:

القسم الأول: الفوائد المتعلقة بالصالح العام:
١- فتح سبل الرقابة أمام جهات التقاضي الأعلى. 

٢- دور التسبيب في إخضاع الحكم للرقابة الشعبية والولائية.
٣- إثراء الفقه النظامي والاجتهاد الفقهي.

القسم الثاني: الفوائد المتعلقة بالصالح الخاص:
أولاً: الفوائد المتعلقة بالقاضي:

١- إظهار حياد القاضي.
٢- حمل القاضي على الاجتهاد.
ثانياً: الفوائد المتعلقة بالخصوم:
١- الحفاظ على حقوق الدفاع.

٢- قناعة الخصم وكذا المدعى عليه.
ثالثاً: الفوائد المتعلقة بالأمر الصادر:

١- التأكيد على الحقوق وتحديد نطاقها.
٢- قوة الأمر الصادر.
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الفصل الثالث

ية إعلان الأوامر القضائ

المبحث الأول: تعريف الإعلان ومشروعيته

المطلب الأول: تعريف الإعلان

أولاً: تعريف الإعلان في اللغة:
ــة  ــوره ، والعلاني ــه، وظه ــارة إلي ــشيء والإش ــار ال ــلى إظه ــدل ع ــنَ ي لَ ــن عَ ــدر م مص

ــسر. ــلاف ال خ
ثانياً: تعريف الإعلان في الاصطلاح:

هو وسيلة علم الشخص بما يتخذ ضده من إجراءات.
الهدف من الإعلان:

مــن خــلال تعريــف الإعــلان الســابق يتضــح لنــا الهــدف مــن الإعــلان، فهــو يقصــد بــه، 
ضــمان علــم المعلــن إليــه بالأمــر المــراد إعلانــه وتبليغــه لــه.

أهمية الإعلان:
الإعــلان مهــم في تحقيــق مبــدأ مــن مبــادئ القضــاء والعدالــة، ألا وهــو مبــدأ المواجهــة 
بــين الخصــوم، فالمواجهــة بــين الخصــوم يصعــب تحقيقهــا بــدون إعــلان الخصــم وتبليغــه بــما 

ســيتم إجــراؤه ضــده.
ــرف  ــم أو الط ــغ الخص ــدم تبلي ــاع، فع ــم في الدف ــق الخص ــترام لح ــلان اح ــما أن في الإع ك

ــرد. ــة للف ــوق المشروع ــن الحق ــق م ــم لح ــذا هض ــاع وفي ه ــه في الدف ــلبه حق ــر يس الآخ
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أقسام الإعلان:
يذهــب الفقــه إلى تقســيم الإعــلان بحســب مــا يحملــه الإعــلان،، فالورقــة المعلنــة تهــدف 
ــاً أو  ــراءً أو تكليف ــواءً كان إج ــشيء س ــذا ال ــا، وه ــشيء م ــه ب ــه وإعلام ــن إلي ــغ المعل إلى تبلي
حكــماً هــو المــراد وصولــه إلى علــم المعلــن إليــه، وبهــذا التقســيم فقــد قســم الفقــه الإعــلان 

إلى ثلاثــة أقســام:
ــه  ــن إلي ــوة المعل ــة دع ــذه الحال ــلان في ه ــد بالإع ــور، فيقص ــف بالحض ١- أوراق التكلي

ــده.     ــة ض ــة مرفوع ــاء في خصوم ــام القض ــور أم للحض
٢- أوراق قضائيــة تحــرر وتعلــن بقصــد إخطــار المعلــن إليــه وتبليغــه بأمــر مــن الأمــور 

أو تكليفــه بالقيــام بعمــل أو الامتنــاع عــن عمــل،
ويمثل لهذا القسم بأوراق الإنذار والتنبيه وإعلان الأحكام 

٣-أوراق إعــلان التنفيــذ، فيثبــت فيهــا القــاضي إجــراء مــن إجــراءات التنفيــذ الجــبري، 
وتســمى هــذه الأوراق أوراق التنفيــذ.

المطلب الثاني: مشروعية الإعلان

ــة  ــذه الأنظم ــن ه ــغ، وم ــلان والتبلي ــترف بالإع ــر ولا يع ــاً لا يق ــاً أو قانون ــد نظام لاتج
ــالي:  ــو الت ــلى النح ــك ع ــا، وذل ــلامي أيض ــه الإس ــعودي وفي الفق ــام الس النظ

المسألة الأولى: مشروعية الإعلان في النظام السعودي:
ــام  ــغ»، والنظ ــح «التبلي ــلان بمصطل ــمية الإع ــلى تس ــح ع ــد اصطل ــعودي ق ــم الس المنظ
الســعودي - كغــيره مــن الأنظمــة - قــد شرع التبليــغ، ونظــم قواعــده في نظــام المرافعــات 

ــة. ــراءات الجزائي ــام الإج ــة، وفي نظ الشرعي
ــن  ــغ بواســطة المحضري ــم التبلي ــة عــشرة مــن نظــام المرافعــات: « يت ــادة الثاني جــاء في الم
بنــاء عــلى أمــر القــاضي أو طلــب الخصــم أو إدارة المحكمــة، ويقــوم الخصــوم أو وكلاؤهــم 
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ــاطة  ــغ بوس ــوز التبلي ــم، ويج ــن ولتبليغه ــا للمحضري ــم أوراقه ــراءات وتقدي ــة الإج بمتابع
ــك». ــب ذل ــو إذا طل ــب الدع صاح

ــة: «يبلــغ  ــة مــن نظــام الإجــراءات الجزائي ــين بعــد المائ ــادة الســابعة والثلاث وجــاء في الم
ــت كاف....». ــة بوق ــاد الجلس ــل انعق ــة قب ــة المختص ــام المحكم ــور أم ــوم بالحض الخص

وممــا يــدل عــلى مشروعيــة الإعــلان في النظــام الســعودي، وجــود مــا يعــرف بالمحضريــن 
ئيين  لقضا ا

المسألة الثانية: مشروعية الإعلان في الفقه الإسلامي:
عــرف الفقــه الإســلامي الإعــلان القضائــي منــذ القــدم، وتطــرق إليــه الفقهــاء في كتبهم، 
ــضر أو  ــطة المح ــوم بواس ــلاغ الخص ــم إب ــه يت ــروا أن ــث ذك ــده، حي ــه وقواع ــوا أحكام وبين
الخصــم، كــما قــرروا أن للقــاضي أن يتخــذ أعوانــاً لدعــوة الخصــوم للحضــور، وذكــروا أن 

ــي -. ــه - أي المحــضر القضائ ــوا يتخذون القضــاة كان
وذكــروا أيضــاً أن هــذا المحــضر الــذي يعمــل لــد القــاضي تكــون أجرتــه عــلى بيــت 
ــإن كان  ــي، ف ــلى المدع ــه ع ــت -، وإلا فأجرت ــذا الوق ــف في ه ــن - أي كالموظ ــال إن أمك الم

ــه. ــه علي ــه ممتنعــاً عــن الحضــور بعــد الطلــب فأجرت المدعــي علي
كــما قــرروا أن القــاضي يســتعدي عــلى الخصــم بكتــاب يرســله مــع خصمــه يخــبره فيــه 

ــه . ــه بالحضــور لســماع أقوال ــه مطلــوب للخصومــة ويأمــره في بأن

المبحث الثاني: حكم إعلان الأوامر القضائية

المطلب الأول: إعلان الأوامر القضائية في النظام

وســيكون البحــث في هــذا المطلــب متنــاولاً لمرحلتــين مــن مراحــل الإعــلان وذلــك لأن 
الإعــلان بالنســبة للأوامــر القضائيــة يتخــذ مرحلتــين، الأولى قبــل إصــدار الأمــر القضائــي، 
فيكــون الإعــلان هنــا لأجــل حضــور المدعــى عليــه أو مــن ســيصدر الأمــر ضــده، والثانيــة 
بعــد إصــدار الأمــر القضائــي، فيكــون الإعــلان هنــا تبليــغ المدعــى عليــه بــما صــدر ضــده 
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مــن أوامــر، وأيضــاً تبليــغ للجهــات المختصــة لتنفيــذ الأمــر القضائــي الصــادر مــن المحكمة.
وقبــل أن نتنــاول أحــكام إعــلان الأوامــر القضائيــة في هاتــين المرحلتــين، يجــب أن نتنــاول 
ــغ - أي الإعــلان - وقواعــده العامــة، وذلــك لأهميتهــا في موضــوع الأوامــر  أحــكام التبلي

القضائيــة حيــث ســنحيل إليهــا أثنــاء تنــاول الموضــوع.
قواعد الإعلان العامة:

ــة  ــادة الثالث ــة عــشر إلى الم وهــذه القواعــد تناولهــا النظــام الســعودي في المــواد مــن الثاني
والعشريــن مــن نظــام المرافعــات، وهــي تعتــبر القواعــد العامــة والأصــل في التبليــغ 
ــا. ــتثناءات منه ــبر اس ــلان يعت ــد الإع ــن قواع ــا م ــات، وغيره ــام المرافع ــلان في نظ والإع

وهذه القواعد كما يلي: 
أولاً: أشخاص التبليغ:

يمــر التبليــغ في مراحلــه بعــدة أشــخاص، وهــؤلاء يســمون بأشــخاص التبليــغ وهــؤلاء 
الأشــخاص كــما يــلي:

١- طالب التبليغ: يتم طلب التبليغ من قبل ثلاثة أشخاص أو جهات.
ــام  ــن النظ ــن، لك ــطة المحضري ــون بواس ــغ أن يك ــل في التبلي ــغ: الأص ــم بالتبلي ٢- القائ
ــة  ــادة الثاني ــا ورد في الم ــذا مم ــك وه ــب ذل ــغ إذا طل ــام بالتبلي ــو القي ــب الدع ــاز لصاح أج

عــشرة أيضــاً.
ــه،  ــم نفس ــه أو الخص ــى علي ــخص المدع ــون إلى ش ــغ يك ــليم التبلي ــه: تس ــغ إلي ٣- المبل

ــه. ــه أو عمل ــل إقامت ــون في مح ويك
ثانياً: شكل التبليغ:

ذكــرت المــادة الرابعــة عــشرة ولائحتهــا شــكل التبليــغ، فذكــرت أنــه يتــم التبليــغ بورقــة 
تتكــون مــن نســختين متطابقتــين، إحداهمــا أصــل والأخــر صــورة لهــا، يوقــع عــلى الأصل 
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مســتلم التبليــغ، وتســلم لــه الصــورة، وهــذه الورقــة يجــب أن تشــتمل عــلى البيانــات التالية:
١- موضوع التبليغ وتاريخه باليوم والشهر والسنة والساعة التي تم فيها.

٢- الاســم الكامــل لطالــب التبليــغ، ومهنتــه أو وظيفتــه، ومحــل إقامتــه والاســم الكامــل 
لمــن يمثلــه، ومهنتــه أو وظيفتــه، أو محــل إقامتــه.

ــإن لم  ــه، ف ــل إقامت ــه، ومح ــه أو وظيفت ــغ، ومهنت ــه التبلي ــه ل ــن وج ــل لم ــم الكام ٣- الاس
ــه. ــغ فآخــر محــل إقامــة كان ل ــاً وقــت التبلي ــه محــل إقامــة معلوم يكــن ل

٤- اسم المحضر والمحكمة التي يعمل لديها.
٥- اســم مــن ســلمت إليــه صــورة التبليــغ، وصفتــه، وتوقيعــه عــلى أصلهــا، أو إثبــات 

امتناعــه وســببه.
ثالثاً زمان التبليغ: 

ــغ في  ــر التبلي ــعودي حظ ــام الس ــن، إلا أن النظ ــون في أي زم ــغ أن يك ــل في التبلي الأص
بعــض الأوقــات حفاظــاً عــلى خصوصيــات المبلــغ إليــه، وحرصــاً منــه عــلى تمتــع المبلــغ إليــه 

بأوقــات راحتــه وعــدم تكديــر صفوهــا.
رابعاً: مكان التبليغ:

ــه المقــرر في النظــام، وذكــرت المــادة  اعتــبر المنظــم الســعودي للتبليــغ أن يكــون في مكان
ــذان  ــغ، وه ــكان التبلي ــبران م ــا يعت ــغ وهم ــما التبلي ــم فيه ــين يت ــين اثن ــشرة محل ــة ع الخامس

ــا: ــلان هم المح
١- محــل إقامــة المبلــغ إليــه: والمقصــود بمحــل الإقامــة هــو المحــل الــذي يقطنــه المبلــغ 
إليــه عــادة، أو المحــل المختــار الــذي اختــاره المبلــغ إليــه لتلقــي الإخطــارات والتبليغــات.

ــه،  ــه أو وظيفت ــه مهنت ــغ إلي ــه المبل ــمارس في ــذي ي ــر ال ــه المق ــد ب ــل: ويقص ــل العم ٢- مح
ــه. ــر وظيفت ــه في مق ــى علي ــغ المدع ــوز تبلي فيج
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خامساً: طرق التبليغ:
طرق التبليغ تندرج ضمن حالتين:

الحالة الأول: التبليغ العادي:
وهو الأصل في التبليغ، ويتم التبليغ في هذه الحالة بثلاث طرق: 

١- التبليــغ للشــخص: وهــو أكثــر الطــرق فاعليــة وبــه يتحقــق مقصــود التبليــغ مبــاشرة 
وفيــه يتــم تبليــغ الشــخص بنفســه وشــخصه مبــاشرة دون واســطة، ويكــون التبليــغ نظاميــاً 

متــى ســلم إلى شــخص مــن وجــه إليــه ولــو في غــير محــل إقامتــه أو عملــه.
٢- التبليغ في محل الإقامة: وهذا الطريق يشمل التبليغ في محل العمل المختار أيضاً.

ــن  ــليمه إلى م ــه وتس ــغ محل ــال التبلي ــه بإيص ــي في محل ــخص الطبيع ــغ الش ــون تبلي ويك
ــدم. ــار والخ ــة والأصه ــزوج والزوج ــه كال ــه في محل ــكن مع يس

وهاتان الطريقتان قد أوردتهما المادتان الخامسة عشرة والثامنة عشرة.
٣- التبليــغ بالطــرق الدبلوماســية: وهــذا الطريــق يعتــبر طريقــاً أصيــلاً من طــرق التبليغ، 
وقــد نصــت عليــه المــادة العــشرون ولائحتهــا، فهــو طريــق لتبليــغ مــن ليــس لــه محــل إقامــة 

داخــل المملكــة ولــه محــل إقامــة معــروف خــارج المملكــة.
الحالة الثانية: التبليغ الاحتياطي والاستثنائي: 

وفي هــذه الحالــة يتــم التبليــغ بعــدة طــرق حســب الظــروف التــي تواجــه المبلــغ والعقبات 
التــي تــأتي في طريقــه، وذلــك عــلى النحــو التالي:

ــق الجهــات  ــغ عــن طري ــم التبلي ــق الإدارة أو بالتعــاون معهــا، ويت ــغ عــن طري ١- التبلي
ــة:  ــروف التالي ــة في الظ الإداري

أ) إذا لم يوجــد في محــل الإقامــة أحــد، أو وجــد لكنــه امتنــع عــن تســلم التبليــغ، فيســلم 
ــب  ــة - حس ــيخ القبلي ــز أو ش ــس المرك ــة أو رئي ــم الشرط ــي أو قس ــدة الح ــورة إلى عم الص
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ــاً مســجلاً يخــبره فيــه أن  الأحــوال - ويرســل إلى مــن وجــه إليــه التبليــغ عــلى بريــده خطاب
ــاً للــمادة الخامســة عــشرة. ــة، وفق الصــورة ســلمت إلى الجهــة الإداري

ــلم  ــاً، فيس ــار أيض ــة مخت ــل إقام ــه مح ــس ل ــروف ولي ــة مع ــل إقام ــه مح ــس ل ــن لي ب ) م
التبليــغ إلى وزارة الداخليــة لإعلانــه بالطــرق المناســبة، وهــذا مــا نصــت عليــه الفقــرة (ط) 

ــة عــشرة. مــن المــادة الثامن
ــليم صــورة  ــن تس ــه م ــوب عن ــن ين ــغ أو م ــه التبلي ــه إلي ــن وج ــاع م ــة امتن جـــ ) في حال
ــل  ــك في الأص ــضر ذل ــت المح ــا، فيثب ــلى أصله ــع ع ــض التوقي ــتلمها ورف ــغ أو اس التبلي
والصــورة ويســلم الصــورة للإمــارة والتــي بدورهــا تبلــغ القــاضي بــما تــم إجــراؤه، ويجــب 
أن تبلــغ المحكمــة خــلال ثــلاث أيــام فقــط، وهــذا مــا نصــت عليــه المــادة التاســعة عــشرة.

٢- التبليغ عن طريق الرئيس، ويتم التبليغ بهذه الطريقة في إحد حالتين:
أ )  تبليــغ رجــال القــوات المســلحة وجميــع العســكريين يكــون إلى المرجــع المبــاشر إلى مــن 

وجــه إليــه التبليــغ.
ب ) تبليغ البحارة وعمال السفن يكون إلى الربان.

والتبليغ بهذه الطريقة قد نصت عليه المادة الثامنة عشرة، في فقرتيها (هـ) و (و).
٣- التبليغ عن طريق القيّم، ويتم التبليغ بهذه الطريقة في إحد حالتين:

أ ) تبليــغ المحجــور عليــه ومــن حكمــه كالصبــي والســفيه، يكــون إلى الــوصي أو الــولي 
حســب الأحــوال.

ب ) تبليغ المسجون أو الموقوف يكون إلى مدير السجن أو مدير محل التوقيف.
والتبليغ بهذه الطريقة قد نصت عليه المادة الثامنة عشرة، في فقرتيها (ز) و (ح).

سادساً: مواعيد الحضور:
ذكرت المادة الأربعون من نظام المرافعات مواعيد الحضور على النحو التالي:
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ــام عــلى الأقــل وذلــك مــن تاريــخ  ــة أي ١- ميعــاد الحضــور أمــام المحكمــة العامــة ثماني
.ــة الدعــو ــغ صحيف تبلي

٢- ميعــاد الحضــور أمــام المحكمــة الجزئيــة ثلاثــة أيــام عــلى الأقــل وذلــك مــن تاريــخ 
.تبليــغ صحيفــة الدعــو

ــة، وإلى  ــة العام ــام المحكم ــاعة أم ــن س ــع وعشري ــد إلى أرب ــذه المواعي ــص ه ــوز نق ويج
ــشروط. ــة ب ــة الجزئي ــام المحكم ــاعة أم س

ــة  ــل في عملي ــبر الأص ــعودي، وتعت ــام الس ــغ في النظ ــة للتبلي ــد العام ــي القواع ــذه ه ه
ــالي: ــين، كالت ــة في مرحلت ــر القضائي ــلان الأوام ــنتناول إع ــلان، والآن س ــغ الإع التبلي

المرحلة الأولى: إعلان الأوامر القضائية قبل إصدارها:
ــه  ــف حكم ــدار - يختل ــل الإص ــا قب ــة - أي م ــذه المرحل ــي في ه ــر القضائ ــلان الأم وإع
باختــلاف شــكل الطلــب المرفــوع إلى المحكمــة والمتضمــن طلــب إصــدار الأمــر القضائــي، 
فالأمــر القضائــي يطلــب إصــداره عــن طريــق الدعــو العادية كــما في الأحــكام المســتعجلة، 
أو عــن طريــق الخطــاب المســتقل، أو مــا يعــرف بالطلــب عــلى عريضــة، أو عن طريــق الطلب 
العــارض ضمــن خصومــة قضائيــة، ويمكننــا دراســة حكــم الإعــلان في هــذه المرحلــة عــلى 

ضــوء هــذه الأشــكال الثلاثــة، وذلــك عــلى النحــو التــالي:
أولاً: طلب الأمر القضائي عن طريق دعو قضائية:  

ــة التــي يطلبهــا الخصــم عــن طريــق دعــو مســتعجلة يجــب إعلانهــا  الأوامــر القضائي
كالأحــكام الأخــر، وتأخــذ أحــكام الإعــلان العامــة الســابق ذكرهــا في أول هــذا المطلــب.

ثانياً: طلب الأمر القضائي عن طريق خطاب يرفع للمحكمة:
ــات  ــام المرافع ــه ورد في نظ ــه، لكن ــعودي إلى تنظيم ــم الس ــرق المنظ ــب لم يتط ــذا الطل وه

ــاً في المحاكــم. ــه حالي ــاً، وهــو ممــا يجــري العمــل ب ــه عرضي ولائحت
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ــة  ــا المحكم ــت فيه ــا، فتب ــري إعلانه ــات لا يج ــذه الطلب ــل أن ه ــه العم ــذي علي ــن ال لك
دون إعــلان إمــا بالقبــول أو الرفــض، وهــذا مــا عليــه العمــل في أغلــب النظــم والقوانــين 

ــاً. ــر أيض الأخ
ومما يلحق بهذا الشكل الأمر القضائي الصادر من القاضي تلقائياً بدون طلب.

ثالثاً: طلب الأمر القضائي عن طريق طلب عارض:
ــارض في  ــب الع ــق الطل ــن طري ــي ع ــي أو وقت ــراء تحفظ ــر بإج ــب الأم ــي طل للمدع
ــا  ــون إعلانه ــة، فيك ــة المطروح ــاً للقضي ــون تابع ــب يك ــذا الطل ــة، وه ــة القضائي الخصوم

ــه. ــاً ل إعلان
المرحلة الثانية: إعلان الأوامر القضائية بعد إصدارها:

ويكــون الإعــلان في هــذه المرحلــة تبليــغ وإعــلان لمــن صــدر الأمــر تجاهــه بــما صــدر، 
فالتبليــغ هنــا يقصــد منــه إخطــار لمــن صــدر الأمــر ضــده ليمتثــل بمضمــون الأمــر الصــادر 

أو يعــترض، فالإعــلان هنــا كالتبليــغ بمضمــون الحكــم الصــادر.
ويشــمل الإعــلان في هــذه المرحلــة أوراق التنفيــذ التــي تبلــغ إلى المعنــي بالأمــر، كتبليــغ 
الجهــات  التنفيذيــة المعنيــة للتنفيــذ، وتبليــغ مــن صــدر الأمــر ضــده وكل مــن يعنيــه الأمــر 

بتنفيــذ مضمــون الأمــر الصــادر.
ــة المختصــة  كــما يجــب تســليم صــورة مــن الأمــر الصــادر وتبليغــه إلى الجهــات التنفيذي
ــلي:  ــما ي ــة ك ــراءات الجزائي ــام الإج ــن نظ ــشر م ــة ع ــادة الخامس ــص الم ــاء ن ــد ج ــذه فق لتنفي
«عــلى جميــع رجــال الســلطة العامــة أن ينفــذوا أوامــر الجهــات القضائيــة الصــادرة طبقــاً لهــذا 

ــا».  ــبة لتنفيذه ــيلة المناس ــتعملوا الوس ــم أن يس ــام، وله النظ
ــز  ــغ الحج ــق بتبلي ــا يتعل ــغ م ــة للتبلي ــد العام ــذه القواع ــن ه ــام م ــتثنى النظ ــد اس وق
التحفظــي، حيــث أوجــب النظــام تبليــغ المحجــوز عليــه والمحجــوز لديــه بــما تــم إصــداره 
مــن أمــر بالحجــز التحفظــي خــلال عــشرة أيــام مــن تاريــخ صــدور الأمــر، وإلا عــد الحجــز 
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ــه أو إلى  ــه والمحجــوز لدي ملغــى، كــما أوجــب أن يكــون التبليــغ إلى شــخص المحجــوز علي
شــخص مــن يمثلهــما،  وخــلال هــذه المــدة القصــيرة حفاظــاً عــلى الحقــوق وضمانــاً لحريتهــما 
في التــصرف في المــال المحجوزوهــذا مــا نصــت وهــذا مــا تضمنتــه المــادة الرابعــة عــشر بعــد 

المائتــين مــن نظــام المرافعــات..
كــما أوجــب النظــام في حالــة التنفيــذ عــلى الأمــوال المحجــوز أن يخطــر المحجــوز عليــه 
بأمــر البيــع قبــل إجرائــه، ويمهــل عــشرة أيــام مــن تاريــخ الإخطــار قبــل تنفيــذه وهــذا مــا 

ــه المــادة الرابعــة والعــشرون بعــد المائتــين مــن نظــام المرافعــات. تضمنت
ــة المحجــوزة في المــزاد  كــما أوجــب النظــام إعــلان الأمــر الصــادر ببيــع الأمــوال المنقول
العلنــي ولا بــد أن يكــون الإعــلان كافيــاً، ويكــون الإعــلان عــن بيــع المنقــول قبــل اليــوم 
ــكان  ــلى م ــلان ع ــق الإع ــك بلص ــاً، وذل ــشر يوم ــة ع ــن خمس ــد ع ــدة لا تزي ــدد بم المح
ــاء في  ــد الاقتض ــشر عن ــة، وبالن ــلان في المحكم ــدة للإع ــة المع ــلى اللوح ــوزات، وع المحج
جريــدة أو أكثــر، وإذا كانــت الأشــياء المنقولــة المحجــوزة عرضــة للتلــف جــاز للمحكمــة أن 
تأمــر بالبيــع مــن ســاعة لســاعة دون إعــلان وهــذا مــا تضمنتــه المــادة الثالثــة والعــشرون بعد 
ــادة الرابعــة والعــشرون بعــد المائتــين مــن نظــام المرافعــات. المائتــين ولائحتهــا، وأيضــاً الم

ــه  ــل لإجرائ ــع قب ــلان البي ــة إع ــن المحكم ــب أن تعل ــاراً فيج ــوز عق ــا إذا كان المحج أم
بمــدة لا تزيــد عــن ثلاثــين يومــاً ولا تقــل عــن خمســة عــشر يومــاً، ويكــون الإعــلان بلصــق 
ــة،  ــات في المحكم ــدة للإعلان ــة المع ــلى واللوح ــار، وع ــاب العق ــلى ب ــر ع ــات الأم إعلان
وبالنــشر في جريــدة أو أكثــر واســعة في الانتشــار في منطقــة العقــار وهــذا مــا تضمنتــه المــادة 

ــات. ــام المرافع ــن نظ ــين م ــد المائت ــشرون بع ــة والع السادس
والإعلان في هذه المرحلة يأخذ في الغالب قواعد إعلان الأحكام القضائية.

المطلب الثاني: إعلان الأوامر القضائية في الفقه الإسلامي

ــرر  ــر مق ــور أم ــداره للحض ــل إص ــه قب ــه ب ــم وتبليغ ــي إلى الخص ــل القضائ ــلان العم إع
لــد فقهــاء الشريعــة، بــل إن العلــماء أوجبــوه في الأحــكام القضائيــة، فأوجبــوا عــلى القاضي 
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أن يكتــب للمدعــى عليــه بكتــاب يشــعره فيــه بوجــوب حضــوره، وذكــروا أنــه يجــب عــلى 
ــوم عليهــا  ــه مــع المدعــي قطعــة مــن شــمع أو طــين مخت القــاضي أن يبعــث إلى المدعــى علي
ــة  ــذه الطريق ــم»، وه ــس الحك ــك إلى مجل ــب خصم ــا: «أج ــاً عليه ــاضي ومكتوب ــم الق بخات
كانــت فيــما ســلف مــن الزمــن ثــم هجــر ذلــك وأصبــح تبليــغ الحضــور يرســل عــلى قطعــة 

قرطــاس.
والأصــل في هــذا مــا ورد في الحديــث الشريــف: «إذا تقــاضى إليــك رجــلان، فــلا تقــض 
ــال:  ــم ( ١٣٣١ ) وق ــننه برق ــذي في س ــه الترم ــر». أخرج ــمع كلام الآخ ــى تس ــلأول حت ل
حديــث حســن. وأخرجــه أبــو داوود في ســننه برقــم (٣٥٨٢ )، والحديــث حســنه الألبــاني في 

السلســلة برقــم ( ١٣٠٠ ).
ــاء عــلى مــا ســبق مــن  ــة فبن هــذا مــا يتعلــق بالأحــكام القضائيــة، أمــا الأوامــر القضائي

ــولان: ــة ق ــر القضائي ــلان الأوام ــماء في إع ــإن للعل ــاً أو لا ف ــا أحكام ــلاف في كونه الخ
القول الأول: أنه يجب إعلانها:

ولم ينــص العلــماء عــلى هــذا القــول صراحــة، لكنــه مقتــضى قولهــم بــأن الأوامــر القضائية 
مــن قبيــل الأحــكام وأن الأحــكام يجــب إعلانها.

وهــذا القــول يخــرج عــلى مذهــب أكثــر فقهــاء الحنفيــة والذيــن اعتــبروا الأوامــر القضائية 
ــاً قضائية. أحكام

القول الثاني: أنه لا يجب إعلانها:
وهــذا القــول مفهــوم مــن قــول العلــماء بالتفريق بــين الأمــر القضائــي والحكــم القضائي، 
وظاهــر نصــوص كتــب الفقــه والسياســة تــدل عليــه، حيــث أوردوا إصــدار الأمــر القضائــي 

دون ذكــر وجــوب إعلانــه، بــل دون تطــرق للإعــلان مطلقاً.
وهــذا القــول هــو مــا يظهــر مــن خــلال اســتقراء نصــوص المالكيــة، وبعــض الحنفيــة، 

ــة. ــافعية، والحنابل والش
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ــة قبــل  الترجيــح: الــذي يترجــح - واالله أعلــم - عــدم إيجــاب إعــلان الأوامــر القضائي
إصدارهــا، فــلا يلــزم تبليــغ الخصــم للحضــور، وذلــك لأن هــذا القــول يتفــق مــع الأوامــر 
ــق، ولا  ــة للح ــير الحماي ــأة، وتوف ــن الإسراع، والمفاج ــه م ــا تقتضي ــا، وم ــة وطبيعته القضائي

يخفــى مــا في الإعــلان مــن تأخــير، فيحصــل بــه تعطيــل فائــدة الأوامــر القضائيــة.
ــلان  ــاضي إع ــوز للق ــه يج ــر أن ــذي يظه ــتعجال فال ــدم الاس ــال ع ــتدعى الح ــن إن اس لك

ــي. ــر القضائ ــدار الأم ــل إص ــوره قب ــار حض ــم وانتظ الخص
ــلان  ــا إع ــم، أم ــير الخص ــداره لتحض ــل إص ــي قب ــر القضائ ــلان الأم ــص إع ــا يخ ــذا م ه
الأمــر القضائــي بعــد صــدوره فهــو مــن لــوازم تنفيــذه، إذ يلــزم تبليــغ الخصــم بــه والجهــات 

المختصــة لتنفيــذه والامتثــال بمضمونــه.

المبحث الثالث: فوائد إعلان الأوامر القضائية

وإعــلان الأوامــر القضائيــة وتبليغهــا لــه فوائــد عديــدة وأهميــة كبــيرة، ولعلنــا نضمنهــا 
في هاتــين الفائدتــين:

١- تحقيق علم الخصم بالأمر القضائي:
ــم  ــغ الخص ــدف إلى تبلي ــلان يه ــي فالإع ــلان القضائ ــن الإع ــمى م ــدف الأس ــذا اله وه

ــده. ــراؤه ض ــم إج ــما ت ــراؤه أو ب ــيتم إج ــما س ــه ب وإعلام
فعلم الخصم بالأمر القضائي وتبليغه به قبل إصداره يحقق له فائدتين:

ــة  ــا الشريع ــي كفلته ــان الت ــوق الإنس ــن حق ــك لأن م ــاع: وذل ــق الدف ــترام ح أ ) اح
ــم  ــلان الخص ــاء، فإع ــام القض ــاع أم ــق الدف ــاصرة ح ــين المع ــة والقوان ــلامية والأنظم الإس
ــن  ــه م ــق، ويمكن ــذا الح ــه ه ــل ل ــي يكف ــر القضائ ــدار الأم ــة إص ــور جلس ــه لحض وتبليغ

ــة. ــق العدال ــهم في تحقي ــا يس ــاء، مم ــام القض ــته أم ممارس
ب ) احــترام حــق المواجهــة: حــق المواجهــة بــين الخصــوم يعتــبر تطبيقــاً لحــق الدفــاع، 

ــغ المســبق للخصــم وحــق المواجهــة لا يتحقــق إلا عــن طريــق الإعــلان والتبلي
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وأما علم الشخص بالأمر القضائي وتبليغه به بعد إصداره فيحقق فائدتين أيضاً:
أ ) احــترام حــق الدفــاع: فعلمــه بالأمــر الصــادر يتيــح لــه الاعــتراض عليه عنــد القاضي، 

أو الطعــن فيــه أمــام محاكــم الاســتئناف حســب الأحوال.
والنظــام الســعودي قــد قــرر هــذا الحــق، حيــث اعتــبر الأمــر الصــادر بالمنــع مــن الســفر 
حكــماً يخضــع لتعليــمات التمييــز كــما في الفقــرة الأولى مــن اللائحــة التنفيذيــة للــمادة السادســة 

والثلاثــين بعــد المائتــين مــن نظــام المرافعــات.
ب ) دفــع الــضرر: علــم مــن صــدر الأمــر ضــده بالأمــر الصــادر يدفــع الــضرر ويحقــق 

المصلحــة لطــرفي الأمــر القضائــي عــلى الســواء.
٢- تسيير الخصومة القضائية:

يعتــبر الإعــلان القضائــي وســيلة لتســيير الخصومــة وتحريكهــا نحــو غايتهــا، لــذا يدخــل 
ــة  ــرك الخصوم ــي تح ــة» أي الت ــمال المحرك ــمى «بالأع ــا يس ــن م ــشراح ضم ــض ال ــد بع ل

ــة. القضائي
وهذه الأهمية تتضح في نواح عدة، وهي كالتالي:

أ ) إعــلان الأمــر القضائــي قبــل صــدوره وبعــد المطالبــة بــه إلى الخصــم مهــم في تحديــد 
ــه  ــأتي في صف ــي ت ــة الت ــر القضائي ــح في الأوام ــذا يتض ــة، وه ــور إلى المحكم ــد الحض مواعي
ــن  ــاعة م ــن س ــع وعشري ــد أرب ــا بع ــور فيه ــد الحض ــث أن موع ــتعجلة، حي ــكام مس أح
الإعــلان، وبــشرط أن يتــم الإعــلان إلى شــخص المدعــى عليــه وهــذا مــا نصــت عليــه المــادة 

ــا. ــات ولائحته ــام المرافع ــن نظ ــين م ــد المائت ــون بع ــة والثلاث الخامس
ب ) إعــلان الأمــر القضائــي بعــد صــدوره يفيــد الخصــم الصــادر الأمــر ضــده في تحديــد 
مواعيــد الطعــن، فمواعيــد الطعــن لا تــسري إلا بعــد علــم الخصــم بالأمــر الصــادر وتبليغــه 
إليــه، أي بتاريــخ تســليمه الحكــم أو الأمــر الصــادر ضــده، وهــذا مــا تضمنتــه المادة السادســة 

والســبعون بعــد المائــة مــن نظــام المرافعــات.
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جـــ ) إعــلان الأمــر القضائــي للخصــم يفيــد في تحديــد مواعيــد اكتســاب الأمــر الصــادر 
ــه  ــتراض علي ــد الاع ــات موع ــتعجل إذا ف ــم مس ــكل حك ــادر في ش ــر الص ــة، فالأم للحجي

ــاً فــلا يجــوز للخصــم الطعــن فيــه. والطعــن فيــه اكتســب الحجيــة وصــار قطعي
د ) إعــلان الأمــر القضائــي يفيــد في اتخــاذ إجــراءات التنفيــذ والســير فيهــا، وهــذا واضــح 
ــوز  ــز إلى المحج ــادر بالحج ــر الص ــغ الأم ــام تبلي ــب النظ ــث أوج ــي، حي ــز التحفظ في الحج

عليــه والمحجــوز لديــه خــلال عــشرة أيــام وإلا عــد الحجــز ملغــى.
ــق  ــت الح ــداره أن يثب ــب إص ــن طل ــلى م ــي ع ــز التحفظ ــام في الحج ــب النظ ــما أوج ك
ــام مــن صــدور الأمــر وإلا عــد الأمــر ملغــى كــما في المــادة الرابعــة عــشر  خــلال عــشرة أي

ــة. ــات الشرعي ــام المرافع ــن نظ ــين م ــد المائت بع
تم التلخيص بحمداالله تعالى

وصلى االله وسلم على نبينا محمد
وعلى آله وصحبه ومن اهتد بهديه إلى يوم الدين.
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ملخص بحث

الإستيقاف

دراسة مقارنة
بحث تكميلي مقدم لنيل درجة الماجستير في قسم السياسة الشرعية

إعداد

نواف بن عبدالرحمن السويلمي العنزي

المشرف

د. هاني الطهراوي

أستاذ السياسة الشرعية المشارك بالمعهد العالي للقضاء
عام الجامعي ال

ـ ١٤٢٩ – ١٤٣٠ه

عدد صفحات البحث قبل التعديل ١٨١بالمقدمة والفهارس 
عدد صفحات البحث بدون المقدمة والفهارس ١٦١

عدد صفحات البحث بعد التلخيص ٥٢

إعداد وإشراف
لجنة تلخيص البحوث والاستشارات القضائية 

بالجمعية العلمية القضائية السعودية (قضاء)
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تقسيمات البحث 

يتكون البحث من مقدمة، وتمهيد، وأربعة  فصول،وخاتمة، ومن ثم الفهارس.

المقدمة: 

وتشــمل: أهميــة الموضــوع، وأســباب اختياره،ومشــكلة البحــث، والدراســات الســابقة، 
ومنهــج البحــث، وخطــة البحــث.

الفصل التمهيدي: التعريف بمفردات العنوان وما يتصل بها وفيه أربعة مباحث:
المبحث الأول: تعريف الاستيقاف، وطبيعته النظامية، وفيه خمسة مطالب:

المطلب الأول: تعريف الاستيقاف في اللغة.

المطلب الثاني: تعريف الاستيقاف في النظام.

المطلب الثالث: تعريف الاستيقاف في الفقه.

المطلب الرابع: الطبيعة النظامية للاستيقاف.

المطلب الخامس: الطبيعة الفقهية للاستيقاف.

المبحث الثاني: إجراءات الاستيقاف في الشريعة الإسلامية.

ية للحرية الشخصية. المبحث الثالث: كفالة نظام الإجراءات الجزائ

ــة، والضبط  ي ــة القضائ ــة الإداريــة، والضبطي ــز بــين الضبطي ي المبحــث الرابــع: التمي
الجنائي.

الفصل الأول: تمييز الاستيقاف عما يشتبه به، وفيه مبحثين:

المبحث الأول: التمييز بين القبض والاستيقاف، وفيه ستة مطالب:

المطلب الأول: ماهية القبض في النظام.
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المطلب الثاني: ماهية القبض في الفقه.

المطلب الثالث: شروط القبض.

المطلب الرابع: آثار القبض النظامية.

المطلب الخامس: آثار القبض في الفقه.

المطلب السادس: أوجه الاختلاف بين القبض والاستيقاف.

ــتة  ــه س ــتيقاف، وفي ــي والاس ــف الاحتياط ــين التوقي ــز ب ي ــاني: التمي ــث الث المبح
ــب: مطال

المطلب الأول: ماهية التوقيف الاحتياطي في النظام.

المطلب الثاني: ماهية التوقيف الاحتياطي في الفقه.

المطلب الثالث: شروط التوقيف الاحتياطي.

المطلب الرابع: آثار التوقيف الاحتياطي النظامية.

المطلب الخامس: آثار التوقيف الاحتياطي في الفقه.

المطلب السادس: أوجه الاختلاف بين التوقيف الاحتياطي والاستيقاف.

الفصل الثاني: شروط صحة الاستيقاف، وفيه أربعة مباحث:

المبحث الأول: من حيث سلطة القيام به.

المبحث الثاني: من حيث شخص الموقوف.

المبحث الثالث: من حيث موضوع الاستيقاف، وفيه مطلبين: 

المطلب الأول: الحالات التي يجوز فيها الاستيقاف.

المطلب الثاني: الحالات التي لايجوز فيها الاستيقاف.
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المبحث الرابع: التأصيل الفقهي لاستيقاف الشخص وتقييد حريته. 

الفصل الثالث: الآثار النظامية المترتبة على الاستيقاف وفيه ثلاثة مباحث :

المبحث الأول: حظر المساس بالحرية الشخصية للموقوف  في النظام.

المبحث الثاني: حظر المساس بالحرية الشخصية للموقوف في الفقه.

المبحث الثالث: موقف الموقوف من اثر استيقافه، وفيه مطلبين:

المطلب الأول: امتناع الموقوف عن التعاون مع رجال الضبط الجنائي.

المطلب الثاني: التخلي الاختياري عن جسم الجريمة، وفيه فرعان: 

الفرع الأول: شروط التخلي الاختياري عن جسم الجريمة اثر استيقافه.
الفرع الثاني: الآثار النظامية للتخلي الاختياري عن جسم الجريمة اثر الاستيقاف.

الفصل الرابع: أوجه بطلان الاستيقاف وآثاره، وفيه مبحثان:

المبحث الأول: الحكم ببطلان إجراءات الاستيقاف وضوابطه، وفيه مطلبان:

المطلب الأول: أسباب الحكم بالبطلان.

المطلب الثاني: اثر الحكم ببطلان الاستيقاف على الدعو الجزائية.

المبحث الثاني: رقابة القضاء المقارن، وفيه ثلاثة مطالب: 

المطلب الأول: رقابة القضاء السعودي على إجراءات الاستيقاف.

المطلب الثاني: رقابة القضاء المصري على إجراءات الاستيقاف.

المطلب الثالث: رقابة القضاء الكويتي على إجراءات الاستيقاف.
ثم فهرس الأعلام.

ثم فهرس المصادر والمراجع.
ثم فهرس الموضوعات.
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الفصل التمهيدي

التعريف بمفردات العنوان وما يتصل بها

وفيه أربعة مباحث:

المبحث الأول:تعريف الاستيقاف،وطبيعته النظامية: 

المطلب الأول: تعريف الاستيقاف في اللغة.

تعريف الاستيقاف لغة:
وقف الواو والقاف والفاء: أصل واحد يدل على تمكث في شيء. 

بناءً على هذا يمكن القول بأن الاستيقاف في اللغة يدل على طلب الوقوف. 

المطلب الثاني: تعريف الاستيقاف في النظام.

ــة  ــراءات الجزائي ــام لإج ــة لنظ ــة التنفيذي ــشروع اللائح ــتيقاف في م ــى الاس ــد ورد معن ق
ــخص  ــوف ش ــة وق ــلطة العام ــل الس ــب رج ــه « طل ــدل، ص ٢. بأن ــعودي وزارة الع الس

ــره. ــة أم ــتجلاء حقيق ــك ولاس ــة والش ــو للريب ــة تدع ــد في حال يوج
في   ٢٣٣ رقــم  الداخليــة  وزيــر  ســمو  قــرار  مــواد  مــن  الأولى  المــادة  وكذلــك 
ــه يحــق لرجــال الدوريــات وغيرهــم مــن  ١٤٠٤/١/١٧هـــ، إذ تنــص هــذه المــادة عــلى أن
ــة تدعــو للاشــتباه في أمــره. رجــال الســلطة العامــة حــق اســتيقاف كل مــن يوجــد في حال

ــه  ــة الســعودية بأن وفي ضــوء ذلــك يمكــن تعريــف الاســتيقاف في نظــام المملكــة العربي
إجــراء يقــوم بــه رجــال الدوريــات، وغيرهــم مــن رجــال الســلطة العامــة باســتيقاف كل من 
يوجــد في حالــة تدعــو للاشــتباه في أمــره بغــرض التحــري عــن الجرائــم وكشــف مرتكبيهــا.
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المطلب الثالث: تعريف الاستيقاف في الفقه.

في التشريع الإسلامي عرف الاستيقاف بأنه هو التوقيف.
وقد استعمل الفقهاء التوقيف بمعنى منع التصرف في المدعى به.

أمــا القانــون الوضعــي فقــد وضــع القانــون عــدة تعريفــات لمدلــول الاســتيقاف وعــلي 
ــن  ــق م ــا تتف ــة إلا أنه ــث الصياغ ــن حي ــات م ــذه التعريف ــارب ه ــلاف مش ــن اخت ــم م الرغ

ــون. ــث المضم حي
ويمكننــا القــول بــأن الاســتيقاف هــو مجــرد إيقــاف أحــد الأشــخاص لســؤاله عــن اســمه 
ا موضــع الشــك  ــارً ــة واختي ا لوضــع نفســه طواعي ــه وكــذا التحقــق  نظــرً ــه ووجهت وعنوان
ــة  ــلطة العام ــل الس ــل رج ــتلزم تدخ ــن ضرورة تس ــئ ع ــلوك ينب ــذا الس ــة وكان ه والريب

ــه. للكشــف عــن حقيقت

المطلب الرابع: الطبيعة النظامية للاستيقاف.

ــق  ــلي: «تطب ــا ي ــلى م ــعودي ع ــة الس ــراءات الجزائي ــام الإج ــن نظ ــادة الأولى م ــص الم تن
ــه  ــا لمــا دل علي ــا المعروضــة أمامهــا أحــكام الشريعــة الإســلامية، وفقً المحاكــم عــلى القضاي
ــاب والســنة،  ــاب والســنة، ومــا يصــدره ولي الأمــر مــن أنظمــة لا تتعــارض مــع الكت الكت

ــام. ــذا النظ ــما ورد في ه ــا ب ــراءات نظره ــد في إج وتتقي
ــة نصــت عليهــا لائحــة الاســتيقاف في  ــا أن الاســتيقاف طبيعــة إداري ــن لن ــمَّ يتب ومــن ثَ
المــادة الأولى مــن مــواد قــرار ســمو وزيــر الداخليــة الســعودي رقــم ٢٣٣ في الســابع عــشر 
ــق  ــه يح ــلى أن ــادة ع ــذه الم ــص ه ــرة، إذ تن ــف للهج ــة وأل ــة وأربعمائ ــام أربع ــرم لع ــن المح م
لرجــال الدوريــات، وغيرهــم مــن رجــال الســلطة العامــة اســتيقاف كل مــن يوجــد في حــال 

تدعــو للاشــتباه.
وفي سبيل تحديد طبيعة الاستيقاف في النظم الوضعية،تتضمن ثلاث قواعد: 

- صفة الإجراءات التحفظية لمأموري الضبط القضائي.
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- صفة إجراء التحري.
- أنــه مــن إجــراءات الأمــن يبــاشره أي رجــل ســلطة ولــو لم يكــن مــن مأمــوري الضبــط 

لقضائي. ا

المطلب الخامس: الطبيعة الفقهية للاستيقاف.

ــي يقــوم عليهــا المنهــج الوضعــي عــن الاســتيقاف في  لا تختلــف طبيعــة الاســتيقاف الت
الشريعــة الإســلامية، ففــي المنهــج الوضعــي تقــوم عــلى اعتبارهــا إجــراءً اســتدلاليًا يقــوم بــه 
مأمــور الضبــط القضائــي، عنــد الشــك والريبــة التــي يضــع الشــخص نفســه فيهــا طواعيــة 
ا، وكــذا المنهــج الربــاني جعــل الشــك والريبــة مــن قبيــل التهمــة التــي تخــول لمأمــور  واختيــارً

الضبــط القضائــي اســتيقاف مــن وضــع نفســه فيهــا باختيــاره. 
ــاط  ــو من ــذي ه ــة ال ــك والريب ــلى الش ــة ع ــتيقاف في الشريع ــاء الاس ــإن بن ــذا ف ــلى ه وع
الاســتدلال بالمعنــى الفنــي الــذي ســاقته الأنظمــة الوضعيــة ومنهــا محكمــة النقــض المصريــة، 
والــذي قــام عليــه التشريــع الإســلامي الحنيــف في حديــث النبــى F، عندمــا ظهــرت الريبــة 
 F عــن ابــن عبــاس رضي االله عنــه قــال قــال رســول االله في قــول المــرأة ومنطقهــا، فيــما رو
«لــو كنــت راجمــا أحــدا بغــير بينــة لرجمــت فلانــة فقــد ظهــر فيهــا الريبــة في منطقهــا وهيئتهــا 
ــار  ــتان الأحب ــر، بس ــن حج ــاري، لاب ــح الب ــة، فت ــن ماج ــه اب ــا» (أخرج ــل عليه ــن يدخ وم

مختــصر نيــل الأوطــار.
ــلى  ــي ع ــق الله أو لآدم ــار بح ــاء: إخب ــل كلام الفقه ــة مجم ــم في التهم ــن القي ــال اب ــد ق وق

ــوال.  ــب الأح ــه في غال ــة علي ــة الشرعي ــة الحج ــذرت إقام ــوب تع مطل
ــن  ــيرة ب ــه المغ ــذي رواه عن ــث ال ــول االله F في الحدي ــول رس ــر في ق ــر أكث ــح الأم ويتض
ــير  ــيف غ ــه بالس ــرأتي لضربت ــع ام ــلا م ــت رج ــو رأي ــادة ل ــن عب ــعد ب ــال س ــال ق ــعبة ق ش
مصفــح عنــه فبلــغ ذلــك رســول االله F فقــال أتعجبــون مــن غــيرة ســعد؟ فــواالله لأنــا أغــير 
ــن ولا  ــا بط ــا وم ــر منه ــا ظه ــش م ــرم الفواح ــيرة االله ح ــل غ ــن أج ــي م ــير من ــه واالله أغ من
ــه العــذر مــن االله مــن أجــل ذلــك بعــث االله  شــخص أغــير مــن االله ولا شــخص أحــب إلي
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المرســلين مبشريــن ومنذريــن ولا شــخص أحــب إليــه المدحــه مــن االله مــن أجــل ذلــك وعــد 
ــاوي  (٧٤/١٣).. ــار للطح ــكل الآث ــة( مش االله الجن

و يــر الباحــث وإن كان كل مــا ورد مــن نقــاش جــدال بين أصحــاب المذاهــب الوضعية 
ا عــلى نصــوص فقهيــة ثابتــة في اجتهــادات الفقهــاء إلا أن الأمــر يختلــف  قــد يكــون مســتندً
ــدرج  ــاس الت ــلى أس ــراء ع ــة الغ ــم في الشريع ــر قائ ــة، فالأم ــة الوضعي ــه في الأنظم ــيرا عن كث
والتكامــل بــين النصــوص التــي تســتند أساســا عــلى مبــدأ مهــم مأمــور بــه ألا وهــو الأمــر 
المعــروف والنهــى عــن المنكــر الــذي يســوغ للمحتســب أو مأمــور الضبــط القيــام بواجبــه 
 F ــي ــل النب ــه، كفع ــإن رآه قوم ا ف ــرً ــر منك ــدون أن ي ــح، ب ــاد والنص ــوة والإرش في الدع
ا، فــإذا مــا وجــدت أمــارات تــدل عــلى قيــام هــذا الشــخص بفعــل يعــد في  ــا وإرشــادً نصحً

.F لــه النبــي الــشرع جريمــة تصــد
ــة  ــد: - صف ــلاث قواع ــن ث ــتيقاف تتضم ــة الاس ــن أن طبيع ــث م ــر الباح ــمَّ ي ــن ثَ وم

ــي. ــط القضائ ــوري الضب ــة لمأم ــراءات التحفظي الإج
- صفة إجراء التحري.

- أنــه مــن إجــراءات الأمــن يبــاشره أي رجــل ســلطة ولــو لم يكــن مــن مأمــوري الضبــط 
لقضائي. ا

لتضمن كل المبادئ التي يمكن أن تبرر هذا الإجراء. 

المبحث الثاني: إجراءات الاستيقاف في الشريعة الإسلامية.

ــن  ــد م ــراء يع ــذا الإج ــل ه ــين ه ــن أن نب ــد م ــراء لاب ــذا الإج ــن ه ــم ع ــا نتكل عندم
ــن  ــد م ــا لاب ا وشروطً ــودً ــاك قي ــط أم أن هن ــور الضب ــب أو لمأم ــة للمحتس ــلطات المطلق الس
توافرهــا لكــي يخــول لــه القيــام بهــذا الإجــراء، ولكــن قبــل ذلــك، لابــد مــن معرفــة مــا إذا 

ــلام أم لا؟ ــي في الإس ــط الإداري والقضائ ــزة الضب ــمى بأجه ــا يس ــد م كان يوج
ــات  ــن الولاي ــكلام ع ــد ال ــبة عن ــى الحس ــط الإداري بمعن ــلمين الضب ــاء المس ــرف فقه ع
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الإســلاميةوأن ولايــة الضبــط الإداري الإســلامي (الحســبة) تقــوم بوظيفــة وغايــة مؤداهــا 
وقايــة المجتمــع مــن الجرائــم والحــوادث.

وقــد قــام النبــي F بنفســه بممارســة هــذه الســلطة، فــكان يعــظ النــاس ويرشــدهم إلى 
أمــور دينهــم ودنياهــم، حتــى إذا وجــد عمــلا ضــارا عمــل عــلى منعــه، ومــن ذلــك مــا رواه 
الإمــام مســلم بســنده عــن أبي هريــرة أن رســول االله F مــر عــلى صــبرة طعــام فأدخــل يــده 
فيهــا فنالــت أصابعــه بلــلا فقــال مــا هــذا يــا صاحــب الطعــام قــال أصابتــه الســماء يا رســول 
االله قــال أفــلا جعلتــه فــوق الطعــام كــي يــراه النــاس مــن غــش فليــس منــي (صحيــح مســلم 

..(١٤٧)
وعــلى هــذا لابــد مــن بيــان الــشروط التــي يمكــن للمحتســب أو لمأمــور الضبــط أن يقــوم 
عــلى أثرهــا باتخــاذ إجــراء الاســتيقاف للشــخص في الشريعــة الإســلامية والقانــون الوضعي:

الشروط التي تسبق الاستيقاف في الشريعة الإسلامية وتبرر إجراءه:
ــح  ــة المصال ــه رعاي ــاط ب ــبة المن ــق والى الحس ــن طري ــلام ع ــتيقاف في الإس ــون الاس يك

ــه. ــر فعل ــر إذا ظه ــن المنك ــى ع ــه والنه ــر ترك ــروف إذا ظه ــر بالمع والأم
ومن الجدير بالذكر أن الحسبة لها جانبان:

الأول:إيجابي: يتمثل في أنها تقوم بقمع الجريمة.
ــة مــن الجرائــم قبــل وقوعهــا. وهــذا النــوع  والثــاني: إجرائــي فهــي تقــوم بــدور الوقاي
ــه  ــين قيام ــب ح ــط أو المحتس ــلطة الضب ــث إن س ــدده، حي ــن بص ــا نح ــو م ــاط ه ــن النش م
بمهامــه تلــك يمكنــه ممارســة الاســتيقاف كإحــد الوســائل التــي تســاعده في أداء مهمتــه.

وعــلى هــذا نجــد ضرورة توافــر شرطــين أساســين لقيــام المحتســب بهــذا الإجــراء:
 أولهما: الأمر بالمعروف إذا ظهر تركه.
 ثانيهما:النهى عن المنكر إذا ظهر فعله.
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ــراف  ــليم والأع ــل الس ــاه العق ــشرع وارتض ــه ال ــر ب ــا أم ــروف كل م ــر بالمع أولا: الأم
ــالي: ــو الت ــلى النح ــروف ع ــر بالمع ــون الأم ــدة، ويك الحمي

 أحدها: ما يتعلق بحقوق االله - تعالى.
 الثاني: ما يتعلق بحقوق الآدميين.

 الثالث: ما يكون مشتركا بينهما (حقوق االله وحقوق الآدميين).

التعلق بحقوق االله تعالى:

فأما المتعلق بحقوق االله عز وجل فمنها ما يلزم الأمر به في الجماعة دون الانفراد.

التعلق بحقوق العباد: 

ضربان: عام كالبلد إذا تعطل شربه، أمر بإصلاح شربهم وبناء سورهم.
أمــا الخاص:فهــو مــا يســمى بالمصلحــة الخاصــة، فيأمــر المحتســب بــأداء الحقــوق عنــد 

القــدرة واليســار.

حقوق مشتركة بين االله تعالى والعباد:

 كإلزام النساء أحكام العدة إذا فارقن أزواجهن.
ثانيًا: النهى عن المنكر: 

ا: ونعني به أن يكون محذور الوقوع في الشرع. الأول: كونه منكرً
الثــاني: أن يكــون المنكــر موجــودا في الحــال: بمعنــى أن تكــون المعصيــة راهنــة وصاحبهــا 

مبــاشر لهــا وقــت النهــي أو التغيــير.
الثالث: أن يكون المنكر ظاهرا للمحتسب بغير تجسس:

الرابــع: أن يكــون كونــه منكــرا معلومــا بغــير اجتهــاد: فــكل مــا هــو في محــل الاجتهــاد 
فــلا حســبة، فــكل مــا هــو محــل للاجتهــاد لا محــل للنهــي عنــه أو تغيــيره.
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الــشرط الخامــس: دفــع المنكــر بأيــسر مــا يندفــع بــه: ويشــترط في دفــع المنكــر أن يدفــع 
ا  بأيــسر مــا يمكــن أن يدفعــه بــه، فــلا يجــوز أن يدفــع بأقــل ممــا يدفعــه مــا دام الدافــع قــادرً
عــلى دفعــه بالأكثــر، ولا يجــوز أن يدفــع بأكثــر ممــا يدفعــه؛ لأن مــا زاد عــن الحاجــة يعتــبر 

جريمــة.
والنهــى عــن المنكــر يمكــن تقســيمه عــلى نفس النســق الــذي تــم تقســيم الأمــر بالمعروف 

وهــو عــلى ثلاثــة أقســام نبينهــا عــلى النحــو التالي:
الأول: العبادات 

الثــاني: المحظــورات: وهــي التــي نهــى عنهــا االله ورســوله. ووظيفــة المحتســب: أن يمنــع 
النــاس مــن مواقــف الريــب ومظــان التهمــة، لقولــه F: «دع مــا يريبــك إلى مــا لا يريبــك» 

(الاربعــين النوويــه، للنــووي. وقــال الرمــذي حديــث حســن صحيــح 
الثالث: المعاملات المنكرة: كالربا، وعلى المحتسب إنكاره والمنع منه 

الثالــث: مــا يتعلــق بالحقــوق المشــتركة: كالمنــع مــن التلصــص عــلى بيــوت النــاس، كل 
ذلــك يمارســه المحتســب مــن خــلال إجــراء الاســتيقاف بمراقبــة حــال النــاس دون تلصــص 

أو تجســس عليهــم.
الشروط التي تسبق الاستيقاف وتبرر إجراءه في القانون الوضعي:

أولا: ضرورة توافــر مظاهــر تــبرر الاســتيقاف:يجب أن تتوافــر مظاهــر تــبرر هــذا 
الإجــراء، حتــى يتســنى للمســتوقف الاعتــماد عليــه كدليــل لإدانــة الشــخص،.

وقــد قضــت محكمــة النقــض المصريــة بــأن مــن المظاهــر التــي تــبرر لرجــل الســلطة العامة 
ــل  ــف اللي ــخص في منتص ــاهدة الش ــره، مش ــة أم ــن حقيق ــف ع ــخص للكش ــتيقاف الش اس
يحمــل شــيئًا، ومــا إذا رأ ســيارة الشرطــة تهــدئ مــن سرعتهــا إلا قفــل مسرعــا، وقــد خلــع 

حــذاءه ليســهل لــه الجــري.
ومــن ذلــك أنــه «متــى كان المخــبر قــد اشــتبه في أمــر المتهــم لمجــرد تلفتــه، وهــو ســائر في 
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الطريــق وهــو عمــل لا يتنــافى مــع طبائــع الأمــور ولا يــؤد إلى مــا يتطلبــه الاســتيقاف مــن 
مظاهــر تــبرره، فــإن الاســتيقاف عــلى هــذه الصــورة هــو القبــض الــذي لا يســتند إلى أســاس 

في القانــون فهــو باطــل» نقــض ٣٠/ ١٩٥٧/٢- س٨-ق٢٨٣- ص (٩٩٨)..
ــر  ــول بتواف ــن الق ــتيقاف:وحتى يمك ــن الاس ــة م ــط الغاي ــل الضب ــد رج ــا: ألا يتع ثاني
ــث  ــتوقف بحي ــا للمس ــا مادي ــتيقاف تعرض ــذ الاس ــن تنفي ــد وأن لا يتضم ــشرط لاب ــذا ال ه
ــخص في  ــة الش ــل لحري ــه، لأن كل تعطي ــداء علي ــخصية أو اعت ــه الش ــا بحريت ــد مساس يع

ــتيقافا. ــخص لا اس ــذا الش ــلى ه ــا ع ــد قبضً ــه يع ــبرا عن ــا ج ــد وقت ــل يمت ــة والتنق الحرك
ثالثا: أن يلتزم رجل الضبط بحد الاستيقاف:

وفى هذا السبيل لن تخرج طبيعة الحال عن ثلاث صور على النحو التالي:
الصــورة الأولى: بــأن يتضــح لرجــل الضبــط أن مــا أثــير حــول الشــخص لا أســاس لــه 

مــن الصحــة، وأزال أســباب الشــبهة التــي أثــيرت لــد رجــل الضبــط.
الصــورة الثانيــة: هــي مــا يــؤد الاســتيقاف فيهــا إلى الكشــف عن حالــة تلبــس بجريمة، 

فــإن الجريمــة تكــون في حالــة تلبــس، وتتخــذ كافــة الإجــراءات المترتبة عــلى حالــة التلبس.
الصــورة الثالثــة: وهــى حالــة مــا إذا امتنــع المشــتبه فيــه عــن تقديــم مــا يزيــل الشــبهة عــن 
نفســه، فهــل لمأمــور الضبــط اقتيــاده إلى قســم الشرطــة، اختلــف شراح القانــون في ذلــك عــلى 

: بين ضر
الأول: هــو حــق مأمــور الضبــط في اقتيــاد المســتوقف إلى قســم الشرطــة طالمــا لم يفصــح 

عــن حالــه.
الثــاني: وهــو لجمهــور شراح القانــون، حيــث ذهبــوا إلى أن الاســتيقاف لا يــبرر إلا ســؤال 

المســتوقف وتلقــى الجــواب منه.
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ية للحرية الشخصية. المبحث الثالث: كفالة نظام الإجراءات الجزائ

ــع  ــع في الإسراع بتوقي ــة المجتم ــين: مصلح ــى مصلحت ــة يرع ــراءات الجزائي ــام الإج نظ
ــاع عــن  ــة حقــه في الدف جــزاء عــادل عــلى مــن ارتكــب الجريمــة ومصلحــة المتهــم في كفال

ــه.  ــات براءت ــن إثب ــه م ــه وتمكين نفس
ــة أمــر لا  ــات المنصــوص عليهــا في نظــام الإجــراءات الجزائي لذلــك فــإن تطبيــق الضمان
 ــي تحكــم الدعــو ــي توضــح الإجــراءات الت ــه، حيــث توجــد النصــوص الت خــلاف علي
ــن  ــة ع ــة المنبثق ــط النظامي ــط الرواب ــئة في محي ــات الناش ــوق والواجب ــك الحق ــة  وكذل الجزائي
تلــك الإجــراءات  وتظهــر لنــا النصــوص المتعلقــة بالضمانــات مــن خــلال تلــك النصــوص 

ــول أو الســقوط أو البطــلان. ــاً كعــدم القب ــي تقــرر جــزاء إجرائي الت
ــة  ــة العربي ــة في المملك ــراءات الجزائي ــام الإج ــا نظ ــي ذكره ــات  الت ــة الضمان ــن أمثل وم
الســعودية مــا ورد النــص عليــه في المادتــين الثانيــة والثالثــة، فقــد نصــت المــادة الثانيــة عــلى: 
«لا يجــوز القبــض عــلى أي إنســان أو تفتيشــه أو توقيفــه أو ســجنه إلا في الأحــوال المنصــوص 
عليهــا نظامــاً ولا يكــون التوقيــف أو الســجن إلا في الأماكــن المخصصــة لــكل منهــما وللمــدة 
المحــددة مــن الســلطة المختصــة، ويحظــر إيــذاء المقبــوض عليــه جســدياً أو معنويــاً كــما يحظــر 

تعريضــه للتعذيــب أو المعاملــة المهينــة للكرامــة».
ــر  ــلى أم ــخص إلا ع ــلى أي ش ــة ع ــة جزائي ــوز عقوب ــلى: «لا يج ــة ع ــادة الثالث ــت الم ونص
ــاءً عــلى حكــم نهائــي بعــد  ــه بن محظــور ومعاقــب عليــه شرعــاً أو نظامــاً وبعــد ثبــوت إدانت

ــي».  ــه الشرع ــاً للوج ــري وفق ــة تج ــة عادل محاكم

ــة، والضبــط  ي ــة القضائ ــة الإداريــة، والضبطي ــز بــين الضبطي ي المبحــث الرابــع التمي
الجنائي.

أهم خصائص الضبط الإداري، والقضائي: 
ــط  ــلاف الضب ــة،  بخ ــلطة التنفيذي ــاشره الإدارة أي الس ــاط تب ــط الإداري نش ١- الضب
ــة  ــام التابع ــاء الع ــق والإدع ــة الحقي ــاص هيئ ــن اختص ــل م ــو في الأص ــذي ه ــي ال القضائ
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ــة. ــلطة القضائي للس
ــك  ــدف إلى ف ــذي يه ــي ال ــط القضائ ــلاف الضب ــي، بخ ــه وقائ ــط الإداري هدف ٢- الضب

ــع مرتكبيهــا.  ــي وقعــت وتتب رمــوز الجريمــة الت
٣- يصدر الضبط الإداري في شكل قرار انفرادي لا يخضع للمساومة ولا للاتفاق.

٤- تتمتــع الإدارة في هــذا النــوع مــن النشــاط بســلطة تقديريــة واســعة، بخــلاف مأمــور 
الضبــط القضائــي المقيــد بنظــام لا يمكــن لــه تجــاوزه وإلا عــد الإجــراء باطــلا.

٥- إن مجــال الضبــط الإداري محــدود بتحقيــق النظــام العام،أمــا مأمــور الضبــط القضائــي 
فمهمتــه الــردع أي ضبــط الجــاني مرتكــب الجريمــة وتوقيــع العقوبــة عليــه.

٦- إن الضبــط الإداري خطــير عــلى الحريــات العامــة، وقــد يكــون بــدون ســند في النظام، 
بخــلاف الضبــط القضائــي الــذي يســتلزم وجــود نص.
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الفصل الأول

تمييز الاستيقاف عما يشتبه به

وفيه مبحثان:

المبحث الأول: التمييز بين القبض والاستيقاف، وفيه ستة مطالب:

المطلب الأول: ماهية القبض في النظام.

مفهوم القبض:
وباســتقراء الأنظمــة الإجرائيــة الجنائيــة المقارنــة لم نجــد أي منهــا يقــدم تعريفــاً للقبــض 
باســتثناء نظــام الإجــراءات الجزائيــة الســعودي الــذي عــرف القبــض ضمــن جملــة 
التعريفــات التــي تضمنتهــا اللائحــة التنفيذيــة لنظــام الإجــراءات الجزائيــة الســعودي، وزارة 
العــدل، ١٤٢٤/١٤٢٣هـــ، ص٤.، حيــث قدمــت تعريفــاً موجــزاً للقبــض بأنــه: « الســيطرة 

ــه «. ــة حيال عــلى المتهــم لإتخــاذ الإجــراءات النظامي
أن تعريــف نظــام الإجــراءات الجزائيــة هــو التعريــف المناســب ؛ وذلــك لإيجازه وشــموله 

. للقبض

 المطلب الثاني: ماهية القبض في الفقه.

مســاك،  ــا، وخلاصــة معانيــه تــدور حــول: الإِ القبــض لغــةً مصــدر: قبضــه يقبضــه قبضً
وخــلاف البســط، والمــوت، والأخــذ، والجمــع، ومــا أخــذ باليــد، وقبــول المتــاع وإن لم يحــل 

إليــه، وتحويــل المتــاع إلى الحيــز، والتملــك - ونحــو ذلــك.
ــا لجميــع أقســام القبــض،  القبــض في الاصطلاح:الفقهــاء لم يذكــروا تعريفــا جامعً
ــاه  ــلى معن ــاق ع ــو ب ــما ه ــة، وإن ــة شرعي ــض حقيق ــلاح القب ــس لاصط ــة لي ــورة عام وبص
اللغــوي والعــرفي، وأينــما اســتعمل لفــظ القبــض في الكتــاب أو الســنة أو مواضــع الإجمــاع 
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يرجــع في الحقيقــة إلى معنــاه العــرفي وهــو الاســتيلاء العــرفي والاســتقلال ســواء تــم ذلــك 
ــه. ــب علي ــط أو رك ــب بالخ ــد أو كت بالي

المطلب الثالث: شروط القبض.

ــق  ــة والمواثي ــين الوطني ــا القوان ــي أحاطته ــيرة الت ــراءات الخط ــن الإج ــض م ــبر القب يعت
ــين (٢٦)  ــم في المادت ــاسي للحك ــام الاس ــاء فى النظ ــما ج ــن الضماناتك ــد م ــة بالعدي الدولي

ــلي:  ــا ي ــشروط م ــذه ال ــن ه و(٣٦) . وم
ــا عــلى الســند القانــوني الــذي يخــول الســلطة القائمــة . ١ إجــراءه لابــد أن يكــون مؤسسً

بــه لإتمامــه.
أن يكون القبض في مدة محددة بالنسبة لرجل الضبط وكذلك بالنسبة للمحقق.. ٢
معاملة المقبوض عليه بما يحفظ عليه كرامته الإنسانية. . ٣
ابلاغ المقبوض بأسباب القبض عليه والاستماع إلى أقواله فورا .. ٤
ــواد، ٣٥، ٣٤، . ٥ ــاء فى للم ــما ج ــهر ك ــة أش ــرور ثلاث ــد م ــض بع ــر القب ــذ أم أن لا ينف

.،١١٧  ،١٠٩  ،١١٦
المطلب الرابع: آثار القبض النظامية.

إن أهم أثر  من الآثار للقبض في النظام السعودي والنظم الوضعية هو جواز تفتيش المقبوض 
ا قانونيًا للبحث عن أدلة الجريمة. وكذا انعقاد الاختصاص القضائي لجهات التحقيق  عليه تفتيشً
والمحاكمة. وهذان الأثران يترتبان علي القبض القانوني الصحيح. أما القبض الباطل فليس من 
شأنه إحداث هذا. ذلك أن الإجراء الباطل لا ينتج الآثار القانونية التي ترتبها القاعدة الإجرائية.

وكذلك من الاثار أنه يستلزم تكليف لرجال السلطة العامة بضبط المتهم وإحضاره ولو بالقوة 
إذا لزم الأمر، فإذا خلا من ذلك فلا يكون أمر قبض.

وكذلــك مــن الآثــار ألا تزيــد مــدة القبــض باعتبــاره إجــراء مؤقــت عــن أربــع وعشريــن 
. عة سا
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 فقــد نصــت المــادة (١٠٩) مــن نظــام الإجــراءات الجزائيــة الســعودي عــلى أنــه « يجــب 
عــلى المحقــق أن يســتجوب المتهــم المقبــوض عليــه فــوراً، وإذا تعــذر ذلــك يــودع دار التوقيف 
إلى حــين اســتجوابه، ويجــب ألا تزيــد مــدة إيداعــه عــلى أربــع وعشريــن ســاعة، فــإذا مضــت 
ــى يتبعهــا المحقــق،  ــرة الت هــذه المــدة وجــب عــلى مأمــور دار التوقيــف إبــلاغ رئيــس الدائ

وعــلى الدائــرة أن تبــادر إلى اســتجوابه حــالاً أو تأمــر بإخــلاء ســبيله».
 وغنــى عــن البيــان فــإن القبــض غــير الصحيــح يترتــب عليــه عــدة جــزاءات متمثلــة في 
الجــزاء التأديبــي، وكــذا الجــزاء الإجرائــي. والــذي يتمثــل في البطــلان وكــذا الجــزاء الجنائي.

المطلب الخامس: آثار القبض في الفقه.

إن هــذ ه الآثــار النظاميــة يمكــن أن تنطبــق عــلى الآثــار الفقهيــة بــل إنهــا لا تتعــارض مــع 
الشريعــة الإســلامية ويمكــن القــول أن في ذلــك مصلحــة لحمايــة المجتمــع فــإن وضــع هــذه 
ــر أن  ــولي الأم ــترك ل ــي ت ــة الت ــل السياس ــن قبي ــو م ــة ه ــوص إجرائي ــورة نص ــرة في ص الفك

ينظمهــا بــما يحقــق مصالــح العبــاد. 

المطلب السادس: أوجه الاختلاف بين القبض والاستيقاف.

أولا: من حيث القائم بكل منهما.
ــن  ــو لم يك ــة ول ــلطة العام ــال الس ــن رج ــرد م ــة أي ف ــراؤه بمعرف ــوز إج ــتيقاف يج الاس
مــن مأمــوري الضبــط القضائــي وهــذا مختلــف عــن القبــض إذ لا يجــوز أن يتــم إلا بمعرفــة 

مأمــور الضبــط القضائــي.
ثانيًا: من حيث المساس بالحرية الفردية.

الاســتيقاف لا ينطــوي عــلى مســاس بحريــة مــن يتخــذ قبلــه ولا يبيــح في ذاتــه اســتعمال 
القــوة معــه،  أمــا القبــض فهــو إجــراء مــاس بالحريــة الفرديــة.

ثالثًا: من حيث الآثار.
أن القبــض رتــب عليــه النظــام جــواز التفتيــش بخــلاف الاســتيقاف إذ لا يترتــب عليــه 
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هــذا الأثــر، وكذلــك فــإن القبــض يجيــز احتجــاز مأمــور الضبــط القضائــي للمقبــوض عليــه 
مــدة لا تتجــاوز أربــع وعشريــن ســاعة، أمــا الاســتيقاف فــلا يجــوز أكثــر مــن اقتيــاد المشــتبه 

فيــه إلى أقــرب مأمــور ضبــط قضائــي.
ا: من حيث طبيعة كلٍّ منهما. رابعً

الاستيقاف هو مجرد إجراء إداري، بينما القبض فهو إجراء من إجراءات التحقيق.
ا: سبب الإجراء. خامسً

ــب  ــض يتطل ــما القب ــب، بين ــبهات وري ــر ش ــتيقاف تواف ــاشرة الاس ــون لمب ــب القان يتطل
ــام. ــلى الاته ــة ع ــة وكافي ــل يقيني ــود دلائ ــه وج ــم في المنظ

ــتة  ــه س ــتيقاف، وفي ــي والاس ــف الاحتياط ــين التوقي ــز ب ي ــاني: التمي ــث الث المبح
ــب: مطال

المطلب الأول: ماهية التوقيف الاحتياطي في النظام.

باســتقراء الأنظمــة الإجرائيــة الجزائيــة نجــد أن معظمهــا قــد خــلى مــن تحديــد تعريــف 
ــس  ــماه « بالحب ــا اس ــا م ــاه، فمنه ــول مسمـ ــت ح ــما اختلف ــي، ك ــف الاحتياط ــدد للوق مح
ــة  ــراءات الجنائي ــون الإج ــصري م ٣٤، وقان ــة الم ــراءات الجنائي ــون الإج ــي «   (قان الإحتياط
الليبــي م١١٥، وقانــون الإجــراءات والمحاكــمات الجزائيــة الكويتــي م ٦٩،  ومنهــا مــا اســماه  
ــمات  ــول المحاك ــون أص ــعودي م ١١٢، قان ــة الس ــراءات الجزائي ــام الإج ــف «  (نظ « بالتوقي
الأردني م ١١١، قانــون أصــول المحاكــمات الجزائيــة الســوري م ١٠٢، قانــون أصــول 
ــة العراقــي م ١٠٩،   ــاني م ١٠٠، قانــون أصــول المحاكــمات الجزائي ــة اللبن المحاكــمات الجزائي
ومنهــا مــا اســماه « الاعتقــال الإحتياطــي «  (قانــون المســطرة الجنائيــة المغــربي م ١٥٢، قانــون 

ــسي م ١٨٤.   ــة التون ــراءات الجزائي ــة الإج مجل
ــون في  ــد شراح القان ــي اجته ــس الإحتياط ــف الحب ــي لتعري ــاب التشريع ــل الغي وفى ظ
ــترة  ــلال ف ــجن خ ــم الس ــداع المته ــه: إي ــض بأن ــه البع ــراء، فعرف ــذا الإج ــف له ــم تعري تقدي
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ــه. ــي محاكمت ــا أو إلى أن تنته ــا أو بعضه ــق كله التحقي

المطلب الثاني: ماهية التوقيف الاحتياطي في الفقه.

هــو توقيــف الشــخص ومنعــه مــن التــصرف بنفســه حيــث شــاء ســواء كان في مســجد 
أوفي بيــت  ولهــذا اســماه الرســول صــلى االله عليــه وســلم أسرا.

المطلب الثالث: شروط التوقيف الاحتياطي:

ــراءات  ــام الإج ــح في نظ ــص صري ــرد ن ــي: لم ي ــف الإحتياط ــر التوقي ــبيب أم أولاً: تس
الجزائيــة الســعودي يوجــب تســبيب أمــر التوقيــف اللهــم إلا نــص المــادة (١١٦) مــن النظــام 
التــي توجــب إبــلاغ الموقــوف فــورا بأســباب القبــض عليــه أو توقيفــه، وجــاء في اللائحــة 
التنفيذيــة للنظــام مــن خــلال المــادة (١/١١٦)  «ويجــب عــلى المحقــق إيــراد أســباب القبــض 

عــلى المتهــم، أو توقيفــه في محــضر التحقيــق  ويوقــع المتهــم في المحــضر عــلى العلــم بهــا» .
ثانياً: إبلاغ الموقوف احتياطياً بأسباب وقفه

ــة الســعودي  ــة صراحــة ضمــن نصــوص نظــام الإجــراءات الجزائي  وردت هــذه الضمان
ــه  ــض علي ــن يقب ــور كل م ــغ ف ــلى  «يبل ــت ع ــي نص ــادة (١١٦) الت ــص الم ــلال ن ــن خ م
أويوقــف بأســباب القبــض عليــه أو توقيفــه ويكــون لــه حــق الإتصــال بمــن يــراه لإبلاغــه، 

ــي». ــط الجنائ ــل الضب ــة رج ــت رقاب ــك تح ــون ذل ويك
ــت  ــأن أوضح ــص ب ــذا الن ــسرة له ــة ومف ــام مكمل ــة للنظ ــة التنفيذي ــاءت اللائح  وج
وجــوب إيــراد أســباب القبــض في محــضر التحقيــق، ويوقــع عــلى المحــضر بــما يفيــد العلــم. 

ثالثاً:  تحديد مدة التوقيف الاحتياطي 
 الملاحــظ اختــلاف الأنظمــة الإجرائيــة الجزائيــة حــول تحديــد مــدة التوقيــف الاحتياطي، 

ويمكــن ردهــا في هــذا الشــأن إلى ثلاثــة اتجاهات:- 
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ــراءات  ــام الإج ــك نظ ــن ذل ــي: وم ــف الإحتياط ــدة التوقي ــصى لم ــداً أق ــع ح الأول: يض
الجزائيــة الســعودي مــن خــلال نــص المــادة (١١٣) التــي أوجبــت ألا تزيــد مــدة التوقيــف 
الإحتياطــي عــن خمســة أيــام تجــدد بأمــر مــن المحقــق بحيــث لا يزيــد مجموعهــا عــن أربعــين 
ــدة  ــك الم ــادة تل ــام زي ــاء الع ــق والإدع ــة التحقي ــس هيئ ــض، ولرئي ــخ القب ــن تاري ــاً م يوم
ــة أو  ــم للمحكم ــة المته ــا إحال ــين بعده ــهر، يتع ــتة أش ــن س ــا ع ــد في مجموعه ــث لا تزي بحي

ــه.  الإفــراج عن
ــات،  ــات دون الجناي ــواد المخالف ــي في م ــف الاحتياط ــصى للتوقي ــد أق ــع ح ــاني:  وض الث

ــادة (١٤٣) . ــص في الم ــما  ن ــصري ك ــة الم ــراءات الجنائي ــون الإج ــك قان ــن ذل وم
ــون  ــك قان ــن ذل ــي: وم ــف الاحتياط ــدة التوقي ــصى لم ــد أق ــع ح ــدم وض ــث: ع الثال

الإجــراءات والمحاكــمات الجزائيــة الكويتــي، كــما  نــص في المــادة (٧٠) 
و يمكــن القــول: بــأن أفضــل الأنظمــة هــو مــا يضع حــداً أقــصى لمــدة الحبــس الاحتياطي 
في المخالفــات والجنايــات باعتبــار أن هــذا الإجــراء مــن الإجــراءات الإســتثنائية  وحتــى لا 

يظــل المتهــم مهــددا بمــدة حبــس مفتوحــة. 

المطلب الرابع: آثار التوقيف الاحتياطي النظامية.

أولاً: معاملة الموقوف احتياطيا معاملة خاصة 
ــاً بــما يكفــل كرامتــه مجمــع عليهــا  ــة معاملــة المحبــوس احتياطي ــا القــول أن ضمان  يمكنن
ــس  ــية، بعك ــة والسياس ــوق المدني ــة بالحق ــة الخاص ــات الدولي ــلال الاتفاقي ــن خ ــاً م دولي
الإعــلان العالمــي لحقــوق الإنســان فلــم يركــز عــلى موضــوع معاملــة المحبوســين احتياطيــا.

ــوس  ــة المحب ــة بمعامل ــات خاص ــررت ضمان ــد ق ــة ق ــة الجزائي ــة الإجرائي ــما أن الأنظم ك
ــوس  ــل للمحب ــذي كف ــعودي، ال ــة الس ــراءات الجزائي ــام الإج ــك نظ ــن ذل ــاً وم احتياطي
احتياطيــاً حــق إبلاغــه بســبب القبــض، وحــق الاتصــال بمــن يــر إبلاغــه ســواء كان أهلــه 
ــن  ــورا كل م ــغ ف ــلى «يبل ــت ع ــي نص ــادة (١١٦) الت ــص الم ــلال ن ــن خ ــك م ــه، وذل وذوي
يقبــض عليــه أو يوقــف بأســباب القبــض عليــه أو توقيفــه، ويكــون لـــه حــق الاتصــال بمــن 
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ــط».  ــل الضب ــة رج ــت رقاب ــك تح ــون ذل ــه، ويك ــراه لإبلاغ ي
ثانياً: خصم مدة التوقيف الاحتياطي من مدة العقوبة 

يفهــم مــن نــص المــادة (٢١٦) مــن قانــون الإجــراءات الجزائيــة الســعودي والتــي نصــت 
عــلى: ( يفــرج في الحــال عــن المتهــم الموقــوف إذا كان الحكــم صـــادر بعــدم الإدانــه  أو بعقوبة 
لا يقتــضي تنفيذهــا الســجن، أو إذا كان المتهــم قــد قــضى مــدة العقوبــة المحكــوم بهــا في أثنــاء 

توقيفــه ).
ــادة (٤٨٢)   ــص  الم ــاء فى ن ــما ج ــدة، ك ــذه القاع ــصري به ــم الم ــذ المنظ ــد أخ ــك ق وكذل

ــة.  ــراءات الجنائي ــون الإج ــن قان ــادة ( ٤٨٤) م ــك  الم وكذل

المطلب الخامس: آثار التوقيف الاحتياطي في الفقه.

ــدة  ــلا بقاع ــف عم ــواز التوقي ــلامي إلى ج ــه الإس ــاء في الفق ــم الفقه ــب معظ ــد ذه لق
ــع.  ــد الذرائ ــوط وس ــذ بالأح الأخ

والتوقيــف في الشريعــة الإســلامية يكــون في بعــض الجرائــم، وفي حــالات خاصة يســتدل 
عليهــا عنــد وقــوع العقوبــة . فــان كان مســتحقه صبيــا لم ينيــب عنــه احــد في اســتيفاؤه لا أب، 

ولا وصي، ولا حاكــم، وإنــما يحبــس الجــاني حتــى يبلــغ الصغــير، ويفيــق المجنون.
ــن  ــغ اب ــى بل ــاص حت ــشرم في قص ــن خ ــه ب ــه هدب ــة رضي االله عن ــس معاوي ــد حب    فق

ــيره. ــاني إلى غ ــد الج ــه ألا يتع ــن شروط ــل،، وم القتي
    والمهــم في هــذا المقــام هــو القيــود المقــررة عــلى الإجــراء، ومنهــا مــا قــرره الفقهــاء أن 
 تقريــره يجــب أن يتــم مــن قبــل الــوالي لا القــاضي، وقــد اختلفــوا في مقــدار المــدة القصــو
الواجــب توقيفــه فيهــا. فمــن الفقهــاء مــن قــال أن تقديــره مــتروك لــولي الأمــر، ومنهــم مــن 

قــال يجــب تحديــد المــدة ولا يجــوز أن تتعداهــا.
ــن  ــم وم ــق التنظي ــر ح ــولي الأم ــت ل عل ــي جُ ــم الت ــض الجرائ ــب في بع ــف يتوج والتوقي

ــف: ــتدعي التوقي ــي تس ــم الت ــذه الجرائ ه
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أولا: جريمة قطع الطريق .
ثانيا: جريمة البغي. 

ثالثا: الردة. 

المطلب السادس: أوجه الاختلاف بين التوقيف الاحتياطي والاستيقاف.

M١  لمــا كان الحبــس الاحتياطــي هــو إجــراء ينطــوي عــلى المســاس بحريــة الأفــراد فإنــه 
يشــترك مــع الاســتيقاف في ذلــك.

٢- الاســتيقاف يختلــف مــع التوقيــف الإحتياطــي في أن الأخــير مــن إجــراءات التحقيــق 
والاســتيقاف مــن إجــراءات الاســتدلال.

٣- التوقيــف الاحتياطــي في نظــام الإجــراءات الجزائيــة الســعودي ينتهــي بمــضي خمســة 
ــلى  ــا ع ــد مجموعه ــه، ولا تزي ــد مدت ــام تحدي ــاء العـ ــق والإدع ــة التحقي ــام إلا إذا رأت هيئ أي
ســتة أشــهر مــن تاريــخ القبــض عــلى المتهــم  كــما جــاء فى المــواد ( ١٠٣)، (١٠٤) مــن نظــام 

ــة الســعودي.  الإجــراءات الجزائي
أما الاستيقاف فهو إيقاف عابر سبيل فقط.

٤-  كــما أن التوقيــف الإحتياطــي يأمــر بــه جهــة التحقيــق، أمــا الاســتيقاف فإنــه يبــاح 
لمأمــور الضبــط القضائــي القيــام بــه في أحــوال محــددة نظامــاً  كــما جــاء فى المــادة (٦٩) مــن 

قانــون أصــول الإجــراءات والمحاكــمات الجزائيــة الكويتــي.
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الفصل الثاني

شروط صحة الاستيقاف، وفيه أربعة مباحث:

المبحث الأول: من حيث سلطة القيام به.

١- أن يكــون القائــم بــه مخــول لــه نظامــاً:  كما جــاء في المــادة ( ٣٥ ) مــن نظــام الإجراءات 
الجزائية. 

٢- ألا تتضمن إجراءات الاستيقاف تعرضاً مادياً للمتحر عنه تمس حريته. 
٣- أن لا تزيد مدة الاستيقاف عن مدة الاستفسار. 

 المبحث الثاني: من حيث شخص الموقوف.

يضع الشخص نفسه طواعية واختياراً في موضع الشك والريبة.
 ان ينبــئ هــذا الوضــع الــذي وضــع الشــخص نفســه فيــه عــن ضرورة تســتلزم تدخــل 

رجــل الشرطــة .

المبحث الثالث: من حيث موضوع الاستيقاف، وفيه مطلبين: 

المطلب الأول: الحالات التي يجوز فيها الاستيقاف 

يجــب أن تتوافــر مظاهــر تــبرر هــذا الإجــراء، حتــى يتســنى للمســتوقف الاعتــماد عليــه 
ــع  ــارا في وض ــة واختي ــه طواعي ــخص نفس ــع الش ــا أن يض ــخص، ومنه ــة الش ــل لإدان كدلي
الشــبهة والريــب، الأمــر الــذي اســتوجب تدخــل المســتوقف للكشــف عــن حقيقــة الأمــر 

ــض ١٩٣٧/٢/٨- ق٤٣- (٤١/٤). ــبهة والريب(نق ــوض الش ــة غم وإزال
وخلاصــة ذلــك أنــه إذا لم يكــن في ســلوك المــرء مــا يدعــو إلى الاشــتباه في أمره واســتيقافه، 
ــإن  ــبرر الاســتيقاف، ف ــع الأمــور ولا ي ــاه مــن تــصرف يتوافــق مــع طبائ ــأن يكــون مــا أت ب
ــمَّ كان الإجــراء أي  ــا لا يســتند لنــص قانــوني ومــن ثَ الاســتيقاف في هــذه الحالــة يعــد قبضً
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ــض ٣٠/ ١٩٥٧/٢- س٨-ق٢٨٣- ص (٩٩٨). ــلاً (نق ــتيقاف باط الاس
ــة الامــر بالمعــروف والنهــي  ــورد بعــض محــاضر هيئ ومــن التطبيقــات في هــذا المجــال ن

ــة والشــك: ــة الريب ــاءً عــلى ظهــور حال عــن المنكــر  في مجــال الاســتيقاف بن
 جاء محضر الهيئة فيها على النحو التالي:

« الحمد الله والصلاة والسلام على رسول االله، وبعد: 
ففــي حــال قيامنــا بدوريــة ميدانيــة، وبمرورنــا مــن خلــف أســواق....، شــاهدنا شــخصا 
ــا أن  ــدا وم ــر أح ــه ينتظ ــديدة وكأن ــة ش ــة ريب ــو بحال ــيارة...، وه ــد س ــف عن ــعوديا يق س
ــف  ــن الموق ــص م ــاول التخل ــك وح ــه إلا وارتب ــرب من ــر بالق ــمية تم ــيارة الرس ــاهد الس ش
والابتعــاد عــن الســيارة، فتــم اســتدعاؤه، فتبــين أنــه....، والــذي أخــذ يتلعثــم في حديثــه، 
وشــوهدت بجانــب الســائق في ســيارته عــلى المقعــد الأمامــي كرتــون خمــر مســتورد نــوع... 

فتــم ضبطهــا... إلــخ 

المطلب الثاني: الحالات التي لايجوز فيها الاستيقاف

ــأن يكــون  ــه إذا لم يكــن في ســلوك المــرء مــا يدعــو إلى الاشــتباه في أمــره واســتيقافه، ب أن
ــإن الاســتيقاف  ــع الأمــور ولا يــبرر الاســتيقاف، ف ــاه مــن تــصرف يتوافــق مــع طبائ مــا أت
ــمَّ كان الإجــراء أي الاســتيقاف  ــا لا يســتند لنــص قانــوني ومــن ثَ في هــذه الحالــة يعــد قبضً

باطــلاً (نقــض ٣٠/ ١٩٥٧/٢- س٨-ق٢٨٣- ص (٩٩٨).

المبحث الرابع: التأصيل الفقهي لاستيقاف الشخص وتقييد حريته.

ــة  ــة عادل ــه في محاكم ــه وحق ــان وحريت ــة الإنس ــلى كرام ــلامية ع ــة الإس ــدت الشريع   أك
ــاضي  ــلطة الق ــت لس ــود وجعل ــن القي ــد م ــت العدي ــاع، فوضع ــه الدف ــا أوج ــه فيه ــاح ل تت
حــدوداً لا يتعداهــا فــإن خــرج عليهــا كان عملــه باطــلاً، بــل إن غايــة الشريعــة الإســلامية 
هــي وضــع القيــود أمــام القضـــاة الذيــن لا يتورعــون في إصـــدار الأحـــكام التــي لا يراعــى 

ــه.  ــات للمحكــوم علي فيهــا ضمان
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ــم وأن  ــبراءة في المته ــتراض ال ــي اف ــه وه ــم ضمان ــبر وأعظ ــة أك ــرت الشريع ــك أق وكذل
ــدود  ــلم « ادرءوا الح ــه وس ــلى االله علي ــه ص ــك قول ــن ذل ــم، وم ــة المته ــسر لمصلح ــك يف الش
بالشــبهات مــا اســتطعتم، فــإن كان لــه مخــرج فخلــوا ســبيله، فــإن الأمــام لأن يخطــئ في العفو 
ــة « (  تحفــة الأحــوذي شرح ســنن الترمــذي للمباركفــوري،  خــير مــن أن يخطــئ في العقوب

كتــاب الحــدود .
ومجمــل القــول نخلــص إلى حقيقــة مقتضاهــا أن الأنظمــة الإجرائيــة التــي ترســم طــرق 
ــا  ــع عليه ــة تجم ــيلة لغاي ــا وس ــلامية لأنه ــة الإس ــف الشريع ــاضي لا تخال ــراءات التق وإج
ــة  ــراد حري ــا للأف ــاح فيه ــة تت ــة عادل ــل محاكم ــاء في ظ ــوء إلى القض ــي اللج ــة وه الشريع
الدفــاع، كــما أن الضمانــات القضائيــة الموجــودة الآن في نظــام الاجــراءات الجزائيــة ســبق وأن 

ــلامية.  ــة الإس ــا الشريع قررته
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الفصل الثالث

الآثار النظامية المترتبة على الاستيقاف

 وفيه ثلاثة مباحث

المبحث الأول: حظر المساس بالحرية الشخصية للموقوف  في النظام.

مــن الضمانــات  التــي ذكرهــا نظــام الإجــراءات الجزائيــة في المملكــة العربيــة الســعودية 
مــا ورد النــص عليــه في المادتــين الثانيــة والثالثــة، فقــد نصــت المــادة الثانيــة عــلى: « لا يجــوز 
القبــض عــلى أي إنســان أو تفتيشــه أو توقيفــه أو ســجنه إلا في الأحــوال المنصــوص عليهــا 
ــدة  ــما وللم ــكل منه ــة ل ــن المخصص ــجن إلا في الأماك ــف أو الس ــون التوقي ــاً ولا يك نظام
المحــددة مــن الســلطة المختصــة، ويحظــر إيــذاء المقبــوض عليــه جســدياً أو معنويــاً كــما يحظــر 

تعريضــه للتعذيــب أو المعاملــة المهينــة للكرامــة.
ونصــت المــادة الثالثــة  « لا يجــوز عقوبــة جزائيــة عــلى أي شــخص إلا عــلى أمــر محظــور 
ومعاقــب عليــه شرعــاً أو نظامــاً وبعــد ثبــوت إدانتــه بنــاءً عــلى حكــم نهائــي بعــد محاكمــة 
ــخصية  ــة الش ــاس بالحري ــر المس ــاني: حظ ــث الث ــي المبح ــه الشرع ــاً للوج ــري وفق ــة تج عادل

ــه. ــوف في الفق للموق
 أكــدت الشريعــة الإســلامية عــلى كرامــة الإنســان وحريتــه وحقــه في محاكمــة عادلــة تتاح 
لــه فيهــا أوجــه الدفــاع، فوضعــت العديــد مــن القيــود وجعلــت لســلطة القــاضي حــدوداً لا 

يتعداهــا فــإن خــرج عليهــا كان عملــه باطــلاً . 
وإن أبــرز مــا أوردتــه في هــذا الشــأن التأكيــد عــلى حريــة المتهــم ومنــع إكراهــه وتعذيبــه 
ــه امتولــدة مــن إكــراه وتهديــد  مــن أجــل حملــه عــلى الاعــتراف، بــل أنهــا جعلــت اعترافات
ــن  ــر ب ــة عم ــه إلى الخليف ــلي رضي االله عن ــول ع ــك ق ــن ذل ــا، وم ــول عليه ــير مع ــد غ ووعي
الخطــاب رضي االله عنــه عندمــا كان يقــضي بأمــر امــرأة اتهمــت بالزنــا وحملــت ســفاحاً  وقــد 
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ــير  ــا أم ــه: ي ــال ل ــا، إذ ق ــد تخويفه ــب بع ــن ذن ــه م ــما ارتكبت ــت ب ــا اعترف ــا بعدم ــر برجمه أم
المؤمنــين: أمــا ســمعت قــول رســول االله صــلى االله عليــه وســلم يقــول: «لا حــد عــلى معــترف 
ــه مــن قيــد أو حبــس أو تهديــد فــلا إقــرار لــه»( الريــاض النظــرة في مناقــب  بعــد بــلاء، إن

العــشرة  للمحــب الطــبري)
ــأذن  ــه إلا ب ــول في ــت الدخ ــكن فمنع ــة المس ــلامية حرم ــة الإس ــررت الشريع ــك ق وكذل
ــن  ــل دار أبي محج ــا دخ ــه عندم ــاب رضي االله عن ــن الخط ــر ب ــن عم ــا رو ع ــك م ــن ذل وم
الثقفــي حيــث كان يــشرب الخمــر مــع أحـــد أصحابــه، فقــال أبــو محجــن يــا أمــير المؤمنين إن 
هــذا لا يحــل لــك  فقــد نهــى االله عــن التجســس، فقــال عمــر: مــا يقــول هــذا  فقــال زيــد بــن 
ثابــت: صــدق يــا أمــير المؤمنــين هــذا مــن التجســس، قــال: فخــرج عمــر وتركــه (تفســير 
القرطبــي   وكذلــك أقــرت الشريعــة أكــبر وأعظــم ضمانــه وهــي افــتراض الــبراءة في المتهــم 
وأن الشــك يفــسر لمصلحــة المتهــم، ومــن ذلــك قولــه صــلى االله عليــه وســلم « ادرءوا الحــدود 
ــئ في  ــام لأن يخط ــإن الأم ــبيله، ف ــوا س ــرج فخل ــه مخ ــإن كان ل ــتطعتم، ف ــا اس ــبهات م بالش
العفــو خــير مــن أن يخطــئ في العقوبــة « (تحفــة الأحــوذي،  مرجــع ســابق وقــد أحيطــت هذه 
ــع إلى  ــو راج ــا ه ــا م ــا ومنه ــا وتطبيقه ــل برعايته ــي تتكف ــة الت ــائل العملي ــات بالوس الضمان
شــخص القــاضي أو المرشــح للقضــاء باعتبارهــا مــن جملــة صفاتــه الشــخصية والخلقيــة التــي 
ــع بهــا كالعقــل والعلــم والفهــم، ومنهــا مــا هــو موضوعــي يتصــل بالعمــل  يجــب أن يتمت
القضائــي نفســه كوجــوب تعيــين القــاضي، وجــواز تخصيصــه بنظــر منازعــات معينــة ونفــاذ 

حكمــه عــلى الكافــة.

المبحث الثالث: موقف الموقوف من اثر استيقافه، وفيه مطلبين:

المطلب الأول: امتناع الموقوف عن التعاون مع رجال الضبط الجنائي

ــط  ــوري الضب ــق مأم ــلى ح ــة ع ــص صراح ــة إلى الن ــات العربي ــض التشريع ــت بع اتجه
ــك: ــن ذل ــوه وم ــتعمال الق ــي في اس القضائ

استعمال القوة أو السلاح عند القبض على المتهم:- 
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الســلاح  اســتعمال  دون  القــوة  اســتعمال  حــق  الداخــلي  الأمــن  لقــوات 
الوســيلة  هــي  القــوة  تكــون  أن  وبــشرط  الواجــب  لأداء  الــلازم  بالقــدر 
للــمادة  تنفيــذ   (٤٧) الــوزاري  القــرار  صــدر  وقــد   (٤٦) لذلــك  الوحيــدة 
اســتعمال  حــالات  والمتضمنــة  الداخــلي  الأمــن  قــوات  نظــام  مــن  الســابعة 

حالات استعمال السلاح من قبل رجال قوات الأمن الداخلي.
المادة الأولى: -

ــخاص  ــد الأش ــاة أح ــت حي ــى كان ــس مت ــن النف ــاع ع ــق الدف ــلال بح ــدم الإخ ــع ع م
معرضــة لخطــر جســيم وشــيك الوقــوع، ولرجــال قــوات الأمــن الداخــلي وأخويــاء 
الإمــارات والمجاهديــن المدربــين عــلى الســلاح حــق اســتعمال الســلاح في الأحــوال التاليــة:

١ - للقبــض عــلى المحكــوم عليــه بعقوبــة الســجن مــدة تزيــد عــن ثلاثــة أشــهر إذا قــاوم 
أوحــاول الهــرب. 

ــم  ــلامتها وجرائ ــة وس ــن الدول ــة بأم ــم المخل ــد الجرائ ــم بإح ــلى المته ــض ع ٢ - للقب
ــبر أو مــن  ــا المخــدرات والتهريــب في ال ــال أو العــرض وقضاي ــداء عــلى النفــس أو الم الاعت
ــاول  ــاوم أو ح ــم إذا ق ــك الجرائ ــد تل ــس بإح ــه، والمتلب ــض علي ــمي بالقب ــر رس ــدر أم ص

ــرب. اله
ــرد أو  ــرب أو تم ــة لله ــة أو محاول ــم مقاوم ــل منه ــجونين إذا حص ــة المس ــد حراس  - عن
عصيــان جماعــي وكانــت الــضرورة تقــضي باســتعمال الســلاح ويتــم التركيــز عــلى المحرضــين 

لقمــع التمــرد أو العصيــان.
المادة الثانية: -

ــلي:  ــا ي ــاع م ــادة الأولى إتب ــا بالم ــوص عليه ــالات المنص ــار في الح ــلاق الن ــل إط ــب قب يج
 ــر ــائل الأخ ــع الوس ــتنفاد جمي ــد اس ــاري إلا بع ــلاح الن ــتعمال الس ــوء إلى اس ــدم اللج ع
حســب مــا يتوفــر في حينــه كالنصــح واســتعمال العــصي والهــراوات والغــاز المســيل 
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اســتخدام  ســيتم  بأنــه  المســموع  الشــفوي  والإنــذار  الميــاه  وخراطيــم  للدمــوع 
والهــرب.  المقاومــة  عــن  المتهــم  أو  عليــه  المحكــوم  يكــف  لم  إذا  النــاري  الســلاح 
ــذاره  ــه أو المتهــم فيكــون إن ــذار الشــفوي إلى ســمع المحكــوم علي إذا اســتحال وصــول الإن
بإطــلاق عيــار نــاري في الفضــاء مــع مراعــاة أخــذ الحيطــة التامــة والحــذر حتــى لا يصــاب 

بــرئ. 
عنــد  الهــرب  محاولتــه  أو  مقاومتــه  في  المتهــم  أو  عليــه  المحكــوم  اســتمر  إذا   -
الهــرب  أو  المقاومــة  لمنعــه مــن  الوحيــدة  الوســيلة  النــار هــو  إنــذاره وكان إطــلاق 
أمكــن  مــا  يقودهــا  التــي  الســيارة  عجــلات  أو  ســاقيه  باتجــاه  النــار  فتطلــق 
لــه.  تجــاوز  دون  الهــرب  يعيــق  أو  المقاومــة  مــن  يمنــع  الــذي  وبالقــدر  ذلــك 
يجــب وقــف إطــلاق النــار فــور زوال الموجــب. (نــص المــادة رقــم ( ٦ ) مــن نظــام قــوات 

الامــن الداخــلي، ( ٤٦ ) رقــم ٤/ب/٢٠٠٨ في ١٤٠٨/٢/٦ هـــ.

المطلب الثاني: التخلي الاختياري عن جسم الجريمة، وفيه فرعان: 

الفرع الأول: شروط التخلي الاختياري عن جسم الجريمة اثر استيقافه.
ــة. وفي  ــا جريم ــكل حيازته ــياء يش ــن أش ــه م ــما في حوزت ــم ع ــلى المته ــون تخ ١- أن يك
نظــام الإجــراءات الجزائيــة الســعودي لم يــرد تحديــداً للجــرم مــن حيــث كــون الجريمــة مــن 
ــول  ــاً، إذ خ ــام عام ــن النظ ــادة (٣٣) م ــص الم ــاء ن ــما ج ــه، وإن ــن عدم ــيمة م ــم الجس الجرائ
ــذي  ــاضر ال ــم الح ــلى المته ــض ع ــة القب ــس بالجريم ــال التلب ــي في ح ــط الجنائ ــل الضب لرج

ــه. ــلى اتهام ــة ع ــل كافي ــد دلائ توج
ــط  ــور الضب ــه مأم ــام ب ــق ق ــير مح ــراء غ ــة إج ــون نتيج ــلي ألا يك ــترط في التخ ٢- يش

ــة. ــوع جريم ــرد وق ــراد لمج ــات الأف ــلب حري ــى لا تس ــك حت ــي. وذل القضائ
٣- ألا يكــون الاســتيقاف في غــير الحــالات التــي لم يجيزهــا النظــام (حكــم محكمــة النقض 
المصريــة بتاريــخ ١٩٦١/١/١٨م، مجموعــة الأحــكام التــي قررتهــا محكمــة النقــض المصريــة، 
س ١٢، رقــم ١٤، ص ٧٩.، حكــم محكمــة النقــض المصريــة بتاريــخ ١٩٥٦/٢/٢١م، 
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مجموعــة الأحــكام التــي قررتهــا محكمــة النقــض المصريــة، س ٧، رقــم ٧٠، ص ٣٣٤. 
ــم  ــراء الباطل(حك ــوع الإج ــن وق ــوف م ــة التخ ــلي نتيج ــون التخ ــترط ألا يك ــما يش ك
محكمــة النقــض المصريــة بتاريــخ ١٩٦١/١/١٨م، مجموعــة الأحــكام التــي قررتهــا محكمــة 
ــخ  ــة بتاري ــض المصري ــة النق ــم محكم ــم ١٤، ص ٧٩.، حك ــة، س ١٢، رق ــض المصري النق
ــم  ــة، س ٧، رق ــض المصري ــة النق ــا محكم ــي قررته ــكام الت ــة الأح ١٩٥٦/٢/٢١م، مجموع

 .٣٣٤ ص   ،٧٠

الفرع الثاني: الآثار النظامية للتخلي الاختياري عن جسم الجريمة اثر الاستيقاف
ــد  ــازة اح ــير حي ــون في غ ــث يك ــشيء بحي ــن ال ــاره ع ــه واختي ــخص بإرادت ــلى الش إذا تخ
أصبــح مــن الجائــز البحــث والتحــري عــما بــه بــلا قيــد، فــإذا عثــر فيــه عــلى مخــدر كنــا بصدد 
جريمــة في حالــة تلبــس لم يتــم الحصــول عــلى الدليــل فيهــا بطريــق التفتيــش أو بالتعــرض 

لحرمــة الأشــخاص.
ومن الأمثلة في ذلك:

ــئل  ــا س ــا، ولم ــي كان يحمله ــة الت ــن الحقيب ــلي ع ــم تخ ــت أن المته ــد أثب ــم ق  إذا كان الحك
عنهــا أنكــر صلتــه بهــا، الأمــر الــذي أثــار شــبهة رجــال الشرطــة فاســتوقفوه واقتــادوه إلى 
ــة بواســطة  ــه يصــح تفتيــش الحقيب ــه مــا حــدث، فان مأمــور الضبــط القضائــي وقصــوا علي
مأمــور الضبــط القضائــي إذا وجــد فيــما أبلــغ بــه الدلائــل الكافيــة عــلى اتهــام بإحــراز مخــدر، 
ــة  ــبيل تأدي ــلى س ــل ع ــما حص ــي إن ــط القضائ ــور الضب ــاده إلى مأم ــم واقتي ــتيقاف المته فاس
رجــال الشرطــة لواجبهــم إزاء الوضــع المريــب الــذي وضــع نفســه فيــه). تخــلي المتهــم عــما في 
حيازتــه وإنــكاره ملكيتــه لــه يخــول لرجــل الســلطة العامــة الــذي يجــد الــشيء المختــلي عــن 
هــاو يقــع بــصره عليــه أن يســتوقف المتهــم ويلتقــط مــا تخــلي عنــه وتقديمــه لمأمــور الضبــط 
ــكام  ــة الأح ــخ ١٩٦١/١/١٨م، مجموع ــة بتاري ــض المصري ــة النق ــم محكم ــي. (حك القضائ
التــي قررتهــا محكمــة النقــض المصريــة، س ١٢، رقــم ١٤، ص ٧٩.، حكــم محكمــة النقــض 
المصريــة بتاريــخ ١٩٥٦/٢/٢١م، مجموعــة الأحــكام التــي قررتهــا محكمــة النقــض المصريــة، 
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ــم ٧٠، ص ٣٣٤.  س ٧، رق
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الفصل الرابع

أوجه بطلان الاستيقاف وآثاره

وفيه مبحثان:

المبحث الأول: الحكم ببطلان إجراءات الاستيقاف وضوابطه،وفيه مطلبان:

المطلب الأول: أسباب الحكم بالبطلان.

ــاً  ــبر مخالف ــه يعت ــه فإن ــررة ل ــشروط المق ــن ال ــي شرط م ــل الإجرائ ــن العم ــف ع  إذا تخل
ــمال  ــة الأع ــت طائف ــدرج تح ــة لين ــة الصحيح ــمال الإجرائي ــط الأع ــن محي ــرج ع ــام ويخ للنظ

ــام. ــة للنظ ــة المخالف الإجرائي
ــة  تعريــف البطــلان:   هــو جــزاء إجرائــي مترتــب عــلى عــدم مراعــاة الأحــكام النظامي
ــة  ــأي إجــراء جوهــري مــن إجــراءات التحقيــق، بــل إجــراءات الدعــو الجنائي المتعلقــة ب
بشــكل عــام  ويســتوي أن يكــون الإجــراء الجوهــري متعلــق بالشــكل أو متعلــق بالموضــوع.

 والأنظمــة الإجرائيــة لم تنــص عــلى الصفــة الجوهريــة وإنــما ممكــن تســتفاد مــن صياغــة 
النــص إذا كان بصيغــة الوجــوب أو عــدم الجــواز � ومــن ذلــك عــلى ســبيل المثــال لا الحــصر 
نــص المــادة (٣) مــن نظــام الإجــراءات الجزائيــة الســعودي قــد جــر عــلى النحــو التــالي: « 
لا يجــوز القبــض عــلى أي إنســان أو تفتيشــه أو توقيفــه أو ســجنه إلا في الأحــوال المنصــوص 
عليهــا نظامــاً، ولا يكــون التوقيــف أو الســجن إلا في الأماكــن المخصصــة لــكل منهــما وللمدة 
المحــددة مــن الســلطة المختصــة، ويحظــر إيــذاء المقبــوض عليــه جســدياً أو معنويــاً كــما يحظــر 

تعريضــه للتعذيــب أو المعاملــة المهينــة للكرامــة».

المطلب الثاني: اثر الحكم ببطلان الاستيقاف على الدعو الجزائية

لقــد أخــذ نظــام الإجــراءات الجزائيــة الســعودي بنظريــة البطــلان الــذاتي، أي أن الإجراء 
يكــون باطــلاً وفقــاً لتقديــر القــاضي، حيــث لم يــورد البطــلان عــلى ســبيل الحــصر  ولكنــه 
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وضــع قاعــدة عامــة تحكــم البطــلان.
وتطبيقــاً لذلــك نصــت المــادة (١٨٨) منــه عــلى أنــه « كل إجــراء مخالــف لإحــكام الشريعة 

الإســلامية أو الأنظمــة المســتمدة منهــا يكــون باطلاً».
 كــما أن المــادة (١٨٩) فقــد نصــت عــلى تنــاول أحــوال البطــلان المتعلقــة بالنظــام العــام 
ــن  ــا م ــة وولايته ــكيل المحكم ــة بتش ــة الخاص ــاة الأنظم ــدم مراع ــاً لع ــون راجع ــذي يك ال
حيــث اختصاصهــا بنظــر الدعــو، فنصــت عــلى ذلــك بقولهــا « إذا كان البطــلان راجعــاً إلى 
عــدم مراعــاة الأنظمــة المتعلقــة بولايــة المحكمــة مــن حيــث تشــكيلها أو اختصاصهــا بنظــر 
الدعــو فيتمســك بــه في أي حالــة كانــت عليهــا الدعــو وتقــضي بــه المحكمــة ولــو بغــير 

طلــب ». 
كــما نصــت المــادة (١٩٠) مــن ذات النظــام عــلى ســلطة المحكمــة في تصحيــح الإجــراء 
الباطــل حيــث نصــت عــلى « في غــير مــا نــص عليــه في المــادة التاســعة الثمانــين بعــد المائــة إذا 
كان البطــلان راجعــاً إلى عيــب في الإجـــراء يمكــن تصحيحــه فعــلي المحكمــة أن تصححــه 

وإن كان راجعــاً إلى عيــب لا يمكــن تصحيحــه فتحكــم ببطلانــه».
ــة،  ــابقة واللاحق ــراءات الس ــلى الإج ــلان ع ــر البط ــلى أث ــادة (١٩١) ع ــت الم ــما نص ك
فقالــت « لا يترتــب عــلى بطــلان الإجــراء بطــلان الإجــراءات الســابقة عليــه ولا الإجــراءات 

ــه».  ــة علي ــن مبني ــه إذا لم تك ــة ل اللاحق
كــما نصــت المــادة (١٩٢) عــلى حالــة البطــلان المطلــق لــورود عيــب جوهــري في الإجــراء 
ــا  ــه فعليه ــن تصحيح ــاً لا يمك ــاً جوهري ــو عيب ــة أن في الدع ــدت المحكم ــا « إذا وج بقوله
أن تصــدر حكــماً بعــدم ســماع هــذه الدعــو، ولا يمنــع هــذا الحكــم مــن إعــادة رفعهــا إذا 
توافــرت الــشروط النظاميــة «، ولم يحــدد النظــام المقصــود بالعيــب الجوهــري بــل تــرك ذلــك 

لتقديــر القــاضي. 
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المبحث الثاني: رقابة القضاء المقارن، وفيه ثلاثة مطالب:

المطلب الأول: رقابة القضاء السعودي على إجراءات الاستيقاف

ــكام  ــف لإح ــراء مخال ــلى أن كل إج ــاده (١٨٨ ) « ع ــعودي في الم ــام الس ــص النظ ــد ن لق
ــلا» . ــون باط ــا يك ــتمدة منه ــه المس ــلاميه أو الانظم ــة الاس الشريع

وهــذا النــص تميــز بــه النظــام الســعودي عــلى باقــي الأنظمــة، فــان كان الإجــراء المعيــب 
ــة.  ــق المصلح ــذا يحق ــها تصحيحه،وه ــاء نفس ــن تلق ــة م ــولى المحكم ــه فتت ــن تصحيح يمك
ــون  ــراء كان يك ــلان الإج ــم ببط ــة أن تحك ــلى المحكم ــب ع ــه فيج ــن تصحيح وإذا لم يمك
الاســتيقاف أكثــر مــن ( ٢٤ ) ســاعة. فيبطــل القبــض مــا ترتــب عليــه مــن آثــار جــاء ذلــك 
فيــما ورد مــن المــادة ( ١٨٩ )، وكذلــك لــو اعــترف بعــد قبــض مخالــف فــلا يعتــد بــه ؛ لان 
ــادة ( ١٩٠ ) عــلى « في غــير مــا نــص  ــي عــلى باطــل فهــو باطــل كــما ورد في نــص الم مــا بن
ــة إذا كان البطــلان راجعــاً إلى عيــب في الإجـــراء  ــه في المــادة التاســعة الثمانــين بعــد المائ علي
يمكــن تصحيحــه فعــلي المحكمــة أن تصححــه وإن كان راجعــاً إلى عيــب لا يمكــن تصحيحــه 
فتحكــم ببطلانــه» (: ضمانــات المتهــم في مرحلتــي التحقيــق الابتدائــي في نظــام الإجــراءات 

ــا. ــا بعده ــعودي، ص ( ٢٤٨ ) وم ــة الس الجزائي
لقــد أخــذ نظــام الإجــراءات الجزائيــة الســعودي بنظريــة البطــلان الــذاتي، أي أن الإجراء 
يكــون باطــلاً وفقــاً لتقديــر القــاضي، حيــث لم يــورد البطــلان عــلى ســبيل الحــصر، ولكنــه 

وضــع قاعــدة عامــة تحكــم البطــلان. 
 ومــن ذلــك عــلى ســبيل المثــال لا الحــصر نــص المــادة (٣) مــن نظــام الإجــراءات الجزائية 
الســعودي قــد جــر عــلى النحــو التــالي: « لا يجــوز القبــض عــلى أي إنســان أو تفتيشــه أو 
توقيفــه أو ســجنه إلا في الأحــوال المنصــوص عليهــا نظامــاً، ولا يكــون التوقيــف أو الســجن 
ــر  ــة، ويحظ ــلطة المختص ــن الس ــددة م ــدة المح ــما وللم ــكل منه ــة ل ــن المخصص إلا في الأماك
ــاً كــما يحظــر تعريضــه للتعذيــب أو المعاملــة المهينــة  إيــذاء المقبــوض عليــه جســدياً أو معنوي

للكرامــة



الاستيقاف
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ــك  ــع وذل ــم وأوس ــات اع ــة صلاحي ــلطة القضائي ــى للس ــعودي أعط ــم الس  إلا أن المنظ
في الدعــو الجنائيــة، ومــن ذلــك مــا ورد في نظــام الإجــراءات الجزائيــة: كــما نصــت المــادة 
(١٩٠) مــن ذات النظــام عــلى ســلطة المحكمــة في تصحيــح الإجــراء الباطــل حيــث نصــت 
عــلى « في غــير مــا نــص عليــه في المــادة التاســعة الثمانــين بعــد المائــة إذا كان البطــلان راجعــاً 
ــا إلى  ــه وإن كان راجع ــة أن تصحح ــلي المحكم ــه فع ــن تصحيح ــراء يمك ــب في الإجـ إلى عي

ــه». عيــب لا يمكــن تصحيحــه فتحكــم ببطلان
وكذلــك مــن ضمــن الصلاحيــات التــي أولاهــا ولي الأمــر مــاورد في نــص المــادة (١٩٢) 
عــلى حالــة البطــلان المطلــق لــورود عيــب جوهــري في الإجــراء بقولهــا «إذا وجــدت المحكمة 
أن في الدعــو عيبــاً جوهريــاً لا يمكــن تصحيحــه فعليهــا أن تصــدر حكــماً بعــدم ســماع هــذه 
ــة»، ولم  ــشروط النظامي ــرت ال ــا إذا تواف ــادة رفعه ــن إع ــم م ــذا الحك ــع ه ــو، ولا يمن الدع

يحــدد النظــام المقصــود بالعيــب الجوهــري بــل تــرك ذلــك لتقديــر القــاضي. 
أمــا مــن ناحيــة التطبيقــات القضائيــة في المملكــة العربية الســعودية في موضوع الاســتيقاف 
فإنهــا تــكاد تنعــدم وذلــك لوجــود التداخــل بــين الاســتيقاف والقبــض في المملكــة العربيــة 
الســعودية فــان اغلــب التطبيقــات في المحكمــة الإداريــة والعامــة إنــما هــي منصبــة عــلى تقرير 
مبــادئ قضائيــة في أحــكام القبــض والتوقيــف الاحتياطــي فــإن نظــام الإجــراءات الجزائيــة 

الســعودي لم ينــص عــلى الاســتيقاف المــشروع للأشــخاص مكتفيــاً بإيــراد التعريــف فقــط.

تم التلخيص بحمداالله تعالى
وصلى االله وسلم على نبينا محمد

وعلى آله وصحبه ومن اهتد بهديه إلى يوم الدين.
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تصرف القاضي وأحكامه النيابية وتطبيقاتها القضائية
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ملخص بحث

تصرفات القاضي وأحكامه النيابية وتطبيقاتها القضائية

خطة مقدمة لتسجيل بحث تكميلي لنيل درجة الماجستير في الفقة المقارن
العام الجامعي (١٤٣٠ هـ )

إعداد الطالب :
إبراهيم بن محمد بن عبداالله الفالح

إشـــــــراف
أ.د / عبدالرحمن بن سلامة المزيني

عدد صفحات البحث قبل التلخيص بالمقدمة والفهارس ٢٥٦
عدد صفحات البحث قبل التلخيص بدون المقدمة والفهارس٢٦٨

عدد صفحات البحث بعد التلخيص ٦٤

لجنة تلخيص البحوث والاستشارات القضائية 
بالجمعية العلمية القضائية السعودية (قضاء)
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خطة البحث : وتشتمل على مقدمة وتمهيد وثلاثة أبواب وخاتمة.
وقد كانت خطة هذا البحث على النحو التالي :

المقدمة : وفيها :
أهمية اختيار الموضوع 

أسباب اختيار الموضوع 
الدراسات السابقة 

منهج البحث 

خطة البحث 

التمهيد: وفيه التعريف بمصطلحات البحث.

 وذلك في ستة مباحث :

المبحث الأول : تعريف الحكم لغة واصطلاحا 

ــصرف  ــين الت ــرق ب ــا، و الف ــة واصطلاح ــصرف لغ ــف الت ــاني : تعري ــث الث المبح
ــم  والحك

المبحث الثالث : تعريف القضاء لغة واصطلاحا 

ابة لغة واصطلاحا  المبحث الرابع : تعريف الني

يابة شرعية  ابة اتفاقية، ن ي ابة : ن المبحث الخامس : أنواع الني

ابة  المبحث السادس : تعريف الولاية لغة واصطلاحا والفرق بين الولاية والني

الباب الأول : الولاية النيابية والولاية القضائية 
 ويشتمل على فصلين :
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 الفصل الأول : مشروعية الولاية، وأقسامها، وشروطها، وأسبابها.
 وفيه ستة مباحث :

المبحث الأول : مشروعية الولاية والحكمة منها.

المبحث الثاني : أقسام الولاية وأنواعها.

المبحث الثالث : الشروط في الولي.

المبحث الرابع : أسباب الولاية الطبيعية والطارئة وأثرها على المولى عليه 

وفيه ثلاثة مطالب:

المطلب الأول :أسباب الولاية الطبيعية : الصغر، الجنون، الأنوثة.

المطلب الثاني : أسباب الولاية الطارئة : السفه، والفلس، الغيبة، الرق 

المطلب الثالث : أسباب الولاية الأخر : الوقف، الوصية.

المبحث الخامس : تصرفات الأولياء وكيفية  ترتيبهم عند الفقهاء.
المبحث السادس : الولايات النيابية : تعريفها واستمدادها.

الفصل الثاني : في بيان ولاية القاضي.
وفيه ثلاثة مباحث :

المبحث الأول : أهمية ولاية القاضي في حفظ الأموال والحقوق.

المبحث الثاني : استمداد ولاية القاضي وما تشمله من أعمال عند الفقهاء 

ــة الســعودية ومــا تشــمله مــن  ي المبحــث الثالــث : ولايــة القضــاء في المملكــة العرب
ــة. ي ــة وولائ ي اب ي أعــمال ن
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الباب الثاني :تصرفات القاضي النيابية على النفس
ويشتمل على فصلين:

الفصل الأول: تصرفات القاضي النيابية في كتاب النكاح
وفيه تمهيد وأربعة مباحث :

ابة القاضي في النكاح وأنواع الولاية. ي تمهيد : في بيان المراد بولاية ون

المبحث الأول : تزويج القاضي للمرأة إذا ثبت عضل الولي لها.

وفيه مطلبان :

المطلب الأول: تعريف العضل لغة واصطلاحا  وحكمه.

المطلب الثاني : أثر العضل في ولاية النكاح، ومتى تنتقل الولاية إلى القاضي.

المبحث الثاني : تزويج القاضي للمرأة بسبب غيبة الولي.

وفيه مطلبان :

المطلب الأول : تعريف الغيبة وأقسامها.

ــد  ــولي، وتحدي ــة ال ــبب غيب ــاضي بس ــكاح للق ــة الن ــل ولاي ــى تنتق ــاني : مت ــب الث المطل
المــدة.

المبحــث الثالــث : تزويــج القــاضي للصغــير العاقــل، والمجنــون المطبــق إذا احتاجــا 
للنــكاح مــع عــدم الأب والــوصي.

وفيه مطلبان :

المطلب الأول : بيان المراد بالصغير العاقل، والمجنون المطبق.

المطلب الثاني : متى يزوج القاضي الصغير العاقل والمجنون بدون إذنهما.

المبحث الرابع : تزويج القاضي للمرأة بسبب فسق الولي.
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وفيه مطلبان :

المطلب الأول : تعريف الفسق وضابطه.

المطلب الثاني : خلاف العلماء في انتقال الولاية بسبب الفسق.

الفصل الثاني : تصرفات القاضي النيابية في كتاب الطلاق :
وفيه سبعة مباحث :

يابة. ئة ن المبحث الأول : تطليق القاضي على المولي إذا أبى الفي

ــه  ــا في ــخ مختلف ــكاح إذا كان الفس ــخه للن ــاضي وفس ــق الق ــاني : تطلي ــث الث المبح
ــة. اب ي ــزوج ن ــاب ال ــة أو لغي كالعن

المبحث الثالث : تفريق القاضي بين الزوجين بسبب الإعسار. 

وفيه مطلبان :

المطلب الأول : تفريق القاضي بين الزوجين بسبب الإعسار بالصداق.

المطلب الثاني : تفريق القاضي بين الزوجين بسبب الإعسار بالنفقة.

ابة إذا أبى الزوج الطلاق. ي المبحث الرابع : تفريق القاضي بين المتلاعنين ن

ــارة  أو  ــوع والكف ــى الرج ــر إذا أب ــلى المظاه ــاضي ع ــق الق ــس : تطلي ــث الخام المبح
ــلاق. الط

المبحث السادس : تفريق القاضي بين الزوجين لعدم الكفاءة.

وفيه مطلبان :

المطلب الأول : تعريف الكفاءة، وحكم اشتراطها.

المطلب الثاني : حكم تفريق القاضي بين الزوجين لعدم الكفاءة.

ــا  ــير إذنه ــا بغ ــا أبوه ــة إذا زوجه بالغ ــت ال بن ــكاح ال ــخ ن ــابع : فس ــث الس المبح
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ــخ.  ــت الفس وطلب

الباب الثالث : تصرفات القاضي النيابية على المال :
وفيه أربعة فصول :

الفصــل الأول : التــصرف في مــال المحجــور عليهــم لفلــس أو ســفه أو جنــون أو صغــر 
. ه نحو و

وفيه مبحثان :

المبحث الأول : التعريف بالحجر والفلس والسفه والجنون.

المبحث الثاني : حكم تصرف القاضي في أموالهم وأمد الحجر.

وفيه مطلبان :

المطلب الأول  : حكم تصرف القاضي في حفظ أموالهم والمطالبة به 

المطلب الثاني : حكم تصرف القاضي في تنمية أموالهم والاتجار بها 

  الفصل الثاني : التصرف في مال اليتيم.
وفيه مبحثان :

ــة  ب يتيــم في جانــب الحفــظ والمطال المبحــث الأول : حكــم تــصرف القــاضي في مــال ال
بها 

ــتثمار  ــب الاس ــن جان ــم م يتي ــال ال ــاضي في م ــصرف الق ــم ت ــاني : حك ــث الث المبح
ــا  ــارة به والتج

الفصل الثالث : تصرف القاضي في الأوقاف نيابة
وفيه تمهيد ومبحثان :

ــه في المملكــة                         ــة القــاضي العامــة عــلى الأوقــاف في الفقــه،  والمعمــول  ب ــد : ولاي تمهي
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ــعودية  ــة الس ي العرب

يابة عن ناظرها. المبحث الأول : تصرف القاضي في الأوقاف المعطلة ن

انتــه أو  ــين خي ــر إن تب المبحــث الثــاني : تــصرف القــاضي بالوقــف مــع وجــود الناظ
فعــل   مــالا يســوغ.

الفصل الرابع : تصرف القاضي في باب القسمة نيابة
وفيه مبحثان :

ــع  ــارا إذا دعــا الشريــك شريكــه للبي ــمة إجب المبحــث الأول : حكــم القــاضي بالقس
ــة عــن الشريــك. اب ي أو للإجــارة ممــا لا يمكــن قســمته ن

ا  ب المبحث الثاني : حكم القاضي بالقسمة إجبارا إذا كان ولي العقار غائ

ية ومناقشتها  التطبيقات القضائ

الخاتمة : وتشتمل على أهم النتائج والتوصيات.

الفهارس ويشمل الفهارس التالية :   فهرس الآيات القرآنية.

                                                          فهرس الأحاديث والآثار.
                                                          فهرس الأعلام والفرق.

                                                          فهرس المراجع والمصادر.
                                                          فهرس الموضوعات.
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التمهيد

المبحث الأول : تعريف الحكم  لغة واصطلاحا

، تقــول العــرب : حكمــت  ــمُ ْكُ ــمَ يحَ كَ ــمُ والفقــه،  وهــو مصــدر حَ لْ أولا الحكــم لغــة :العِ
ــتُ ورددت. نَعْ ــتُ بمعنــى مَ مْ كَّ وأحكمــت وحَ

ثانيــا : تعريــف الحكــم اصطلاحــا :فصــل الخصومــة بقــول أو فعــل يصــدر عــن القــاضي 
ومــن في حكمــه بطريــق الإلــزام.

المبحث الثاني تعريف التصرف لغة واصطلاحا والفرق بين التصرف والحكم

ــا  ــه صرف ــه يصرف ــه صرف ــن وجه ــشيء ع ــة :صرف رد ال ــصرف لغ ــف الت أولا : تعري
ــه.  َّ ــره ووجه ــر دب ــصرف وصرف الأم فان

ــب  ــه، ويرت ــخص بإرادت ــن الش ــدر ع ــا يص ــصرف في الاصطلاح.م ــف الت ــا : تعري ثاني
ــة. ــا مختلف ــه أحكام ــشرع علي ال

ــة لم يجــز  الفــرق بــين التــصرف والحكــم :الأحــكام إذا صــدرت وفــق الأصــول الشرعي
نقضهــا ووجــب تنفيذهــا عــلى مــن بيــده ســلطة التنفيــذ، وأمــا التصرفــات الأخــر التــي 
يقــوم بهــا القضــاة وغيرهــم ممــا لا تعتــبر حكــما فيجــوز نقضهــا بالطــرق الشرعيــة، كــما أن 
ــا يشــترط في الحكــم مــن ســبق الدعــو والخصومــة  ــه م ــبر حكــما لا يشــترط في مــا لا يعت
ــات  ــن الضمان ــر م ــات أكث ــع بضمان ــي يتمت ــل القضائ ــم في العم ــما أن الخص ــك، ك ــير ذل وغ
لــد الخصــم في العمــل الولائــي ولــذا يــر بعــض الفقهــاء أن الأحــكام الولائيــة ليســت 

ــح. ــى الصحي أحكامــا بالمعن
كما أن التصرفات والأعمال الولائية يجوز إلغاؤها أو تعديلها حسب الظروف . 

المبحث الثالث : تعريف القضاء لغة واصطلاحا

أولا : تعريف القضاء لغة: يأتي على عدة معان منها :
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قضى الشيء قضاء صنعه وقدره.
القضاء بمعنى العمل ويكون بمعنى الصنع والتقدير.

القضاء الحتم والأمر وقضى أي حكم.
وبمعنى الفراغ . 

وهو بمعنى الأداء والإنهاء. 
نَى البَيَان. وبمعْ

ثانيــا : تعريــف القضــاء اصطلاحا:تبيــين الحكــم الشرعــي والإلــزام بــه وفــض 
الخصومــات.

ابة لغة واصطلاحا المبحث الرابع : تعريف الني

أولا: تعريــف النيابــة لغــة : مــن نــاب ينــوب نوبــا ومنابــا أي قــام مقامــي، والنائــب : مــن 
قــام مقــام غــيره في أمــر أو عمــل.

ــلى  ــي ع ــى الاصطلاح ــة في المعن ــتعمل النياب ــلاح :تس ــة في الاصط ــف النياب ــا : تعري ثاني
تقديــر الوضــع اللغــوي وهــو قيــام الإنســان عــن غــيره في مبــاشرة تــصرف مــن التصرفــات.

المبحث الخامس : أنواع النيابة

ــة،  ــك ( اتفاقي ــة المال ــت بتولي ــوع يثب ــين : ن ــير إلى نوع ــن الغ ــة ع ــة الشرعي ــوع النياب تتن
ــة )  ــة، إجباري ــك ( شرعي ــة المال ــا لا بتولي ــت شرع ــوع يثب ــة)  ون اختياري

ــزة في  ــة جائ ــلى أن الوكال ــاء ع ــع الفقه ــة ) :أجم ــي الوكال ــة ( وه ــة الاتفاقي أولا : النياب
ــة: ــك بأدل ــلى ذل ــتدلوا ع ــة، واس الجمل

ــرْ  يَنظُ لْ ينَــةِ فَ هِ إِلىَ المَدِ ــذِ ــمْ هَ قِكُ رِ ــم بِوَ كُ دَ ــوا أَحَ ثُ عَ ابْ فمــن الكتــاب : قولــه عــز وجــل : ﴿ فَ
ــداً ﴾الكهــف مــن  ــمْ أَحَ نَّ بِكُ رَ ــعِ شْ لاَ يُ ــفْ وَ يَتَلَطَّ لْ ــهُ وَ نْ قٍ مِّ زْ ــرِ ــم بِ يَأْتِكُ لْ امــاً فَ ــى طَعَ كَ ــا أَزْ َ أَيهُّ
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الآيــة (١٩). 
ومــن الســنة :حديــث عــروة البارقــي- رضي االله عنــه - أن النبــي صــلى االله عليــه وســلم 
أعطــاه دينــارا ليشــتري لــه بــه شــاة، فاشــتر لــه بــه شــاتين، فبــاع إحداهمــا بدينــار، فجــاءه 
ــه (أخرجــه  ــح في ــتراب لرب ــو اشــتر ال ــه بالبركــة في بيعــه، وكان ل ــار وشــاة، فدعــا ل بدين

البخــاري  برقــم (٣٤٤٣) 
وقــد أجمــع المســلمون عــلى مشروعيــة الوكالــة منــذ عــصر الرســول صــلى االله عليه وســلم 

ــا هذا. إلى يومن
ثانيــا : النيابــة الشرعيــة : النيابــة الشرعيــة - وهــي الولايــة - ثابتــة شرعــا وذلــك بالقــرآن 

ــنة والمعقول. والس
ــمْ قِيَامــاً  كُ ــلَ االلهُّ لَ عَ تِــي جَ ــمُ الَّ كُ الَ وَ اء أَمْ هَ ــفَ ــواْ السُّ تُ ؤْ لاَ تُ أمــا القــرآن  : قولــه تعــالى : ﴿وَ
ــمُ  كُ الَ وَ اءَ أَمْ هَ ــفَ ــوا السُّ تُ ؤْ لاَ تُ ــا * وَ وفً رُ عْ لاً مَّ ــوْ ــمْ قَ ُ ــواْ لهَ قُولُ مْ وَ ــوهُ سُ اكْ ــا وَ ــمْ فِيهَ قُوهُ زُ ارْ وَ
وفــاً﴾ ســورة  رُ عْ لاً مَّ ــوْ ُــمْ قَ ــوا لهَ قُولُ مْ وَ هُ ــوَ سُ اكْ ــا وَ ــمْ فِيهَ هُ وَ قُ زُ ارْ ــمْ قِيَامــاً وَ كُ ــلَ االلهَُّ لَ عَ تِــي جَ الَ

النســاء :٥
وأمــا الســنة : مــا رواه أبــو موســى الأشــعري أن رســول االله صــلى االله عليــه وســلم قــال : 
«لا نــكاح إلا بــولي» (أخرجــه أبــو داود، برقــم (٢٠٨٥)، والترمــذي برقــم (١١٠١)،وقــال 

الترمــذي: هــذا حديــث حســن وصححــه الألبــاني في الإرواء.
ــاب  ــن ب ــر م ــن النظ ــز ع ــلى العاج ــادر ع ــر للق ــة النظ ــوت ولاي ــإن ثب ــول: ف ــا المعق وأم
ــة اللهفــان،  ــة الضعيــف وإغاث ــاب إعان ــاب الإحســان، ومــن ب ــة عــلى الــبر، ومــن ب الإعان

ــا. ــلا وشرع ــن عق ــك حس وكل ذل
ــين  ــوع إلى نوع ــة تتن ــة، والولاي ــي الولاي ــة ه ــة الشرعي ــة :النياب ــة الشرعي ــواع النياب أن

ــس. ــلى النف ــة ع ــال، وولاي ــلى الم ــة ع ــا :ولاي ــار محله باعتب
ــة  ــات المتعلق ــود والتصرف ــد العق ــلى أن يعق ــولي ع ــلطة ال ــي س ــال ه ــلى الم ــة ع فالولاي



تصرف القاضي وأحكامه النيابية وتطبيقاتها القضائية

١٩٩

ــد. ــن أح ــة إلى إذن م ــذة دون الحاج ــوده ناف ــه وعق ــون تصرفات ــه، وتك ــولى علي ــوال الم بأم
ــخصه  ــة بش ــوه المتعلق ــير ونح ــئون الصغ ــلى ش ــلطة ع ــي الس ــس ه ــلى النف ــة ع والولاي

ــه .  ــا تزويج ــل فيه ــه، ويدخ ونفس

المبحث السادس : تعريف الولاية لغة واصطلاحا والفرق بين الولاية والنيابة

أولا : تعريف الولاية لغة :تأتي في اللغة على معان منها :
النصرة. 

السلطان.
المحبة .

ثانيا: تعريف الولاية اصطلاحا :
عرفهــا الدكتــور حســن الشــاذلي بأنهــا : ســلطة يثبتهــا الــشرع لإنســان معــين تمكنــه مــن 

رعايــة المــولى عليــه مــن نفــس أو مــال، وحفظــه وتنميتــه بالطــرق المشروعــة.
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الباب الأول

الفصل الأول

مشروعية الولاية، وأقسامها، وشروطها، وأسبابها

وفيه ستة مباحث :

المبحث الأول : مشروعية الولاية والحكمة منها 

ــك  ــن ذل ــم، وم ــم ودنياه ــر دينه ــلاح أم ــشر لص ــه الب ــا يحتاج ــع م ــدوره جم ــلام ب الإس
ــا. ــل به ــرق العم ــا وط ــنة بأنواعه ــاب والس ــة في الكت ــره للولاي ذك

 َ ــينْ ــم بَ تُ مْ كَ ا حَ إِذَ ــا وَ لِهَ ــاتِ إِلىَ أَهْ انَ واْ الأَمَ ــؤدُّ ــمْ أَن تُ كُ رُ أْمُ فقــد قــال االله تعــالى :﴿إِنَّ االلهَّ يَ
ــمْ  كُ رُ أْمُ ا*إِنَّ االلهََّ يَ ــيرً ا بَصِ يعً ــمِ انَ سَ ــم بِــهِ إِنَّ االلهَّ كَ عِظُكُ ــماَّ يَ لِ إِنَّ االلهَّ نِعِ ــدْ عَ ــواْ بِالْ مُ كُ ْ النَّــاسِ أَن تحَ
ــماَّ  لِ إِنَّ االلهََّ نِعِ ــدْ عَ ــوا بِالْ مُ كُ ْ ــاسِ أَن تحَ َ النَّ ــينْ ــم بَ تُ مْ كَ ا حَ إِذَ ــا وَ لِهَ ــاتِ إِلىَ أَهْ انَ وا الأَمَ دُّ ــؤَ أَن تُ

ــيراً ﴾ ســورة النســاء:٥٨ يعاً بَصِ ــمِ انَ سَ ــهِ إِنَّ االلهََّ كَ ــم بِ عِظُكُ يَ
ــة  ــلى طاع ــض ع ــا والح ــة بأنواعه ــا الولاي ــرت فيه ــث ذك ــد وردت أحادي ــنة فق ــا الس أم
ــا رســول االله �  ــن ســاريةقال : وعظن ــاض ب ولاة الأمــر مــن المســلمين، كــما رو عــن العرب
موعظــة ذرفــت منهــا العيــون ووجلــت منهــا القلــوب قلنــا يــا رســول االله إن هــذه لموعظــة 
مــودع فــماذا تعهــد إلينــا قــال قــد تركتكــم عــلى البيضــاء ليلهــا كنهارهــا لا يزيــغ عنهــا بعــدي 
إلا هالــك ومــن يعــش منكــم فســير اختلافــا كثــيرا فعليكــم بــما عرفتــم مــن ســنتي وســنة 
ــدا حبشــيا عضــوا عليهــا بالنواجــذ  الخلفــاء الراشــدين المهديــين وعليكــم بالطاعــة وإن عب
ــواْ  أَطِيعُ ــواْ االلهَّ وَ نُــواْ أَطِيعُ يــنَ آمَ ذِ ــا الَّ َ اأَيهُّ فإنــما المؤمــن كالجمــل الأنــف حيثــما انقيــد انقــاد ﴿يَ
نتُــمْ  ــولِ إِن كُ سُ الرَّ وهُ إِلىَ االلهِّ وَ دُّ ءٍ فَــرُ ْ تُــمْ فيِ شيَ عْ نَازَ ــمْ فَــإِن تَ نكُ ــرِ مِ ليِ الأَمْ أُوْ ــولَ وَ سُ الرَّ
ــند  ــد في المس ــام أحم ــلا﴾ رواه الإم ي أْوِ ــنُ تَ سَ أَحْ ٌ وَ ــيرْ ــكَ خَ لِ ــرِ ذَ مِ الآخِ ــوْ يَ الْ ــااللهِّ وَ ــونَ بِ نُ مِ تُؤْ
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برقــم (١٧١٨٢)، والترمــذي في ســننه  برقــم (٢٦٧٦) وأبــو داود برقــم (٤٦٠٩) والحاكــم  
ــاني في الإرواء. ــم والألب ــه الحاك وصحح

ــة الخاصــة عــلى الســفيه  ــان الولاي ــم مــن بي ومــن ذلــك أيضــا مــا ورد في القــرآن الكري
ــمْ  كُ ــلَ االلهُّ لَ عَ تِــي جَ ــمُ الَّ كُ الَ وَ اء أَمْ هَ ــفَ ــواْ السُّ تُ ؤْ لاَ تُ واليتيــم حتــى يبلــغ رشــده قــال تعــالى :  ﴿وَ

ــا﴾ ( ســورة النســاء :٥. وفً رُ عْ لاً مَّ ــوْ ُــمْ قَ ــواْ لهَ قُولُ مْ وَ ــوهُ سُ اكْ ــا وَ ــمْ فِيهَ قُوهُ زُ ارْ قِيَامــاً وَ
ــمْ  نْهُ ــتُم مِّ ــإِنْْ آنَسْ احَ فَ ــكَ ــوا النِّ لَغُ ا بَ ــى إِذَ تَّ ــى حَ ــوا اليَتَامَ تَلُ ابْ ــم : ﴿ وَ وقــال تعــالى في اليتي
 Ôــا نِي انَ غَ ــن كَ مَ وا وَ ُ ــبرَ كْ اراً أَن يَ ــدَ بِ ــاً وَ اف َ ــا إِسرْ لُوهَ أْكُ لاَ تَ ــمْ وَ ُ الهَ وَ ــمْ أَمْ يْهِ ــوا إِلَ عُ فَ ادْ ــداً فَ شْ رُ
وا  دُ ــهِ أَشْ ــمْ فَ ُ الهَ وَ ــمْ أَمْ يْهِ ــمْ إِلَ تُ عْ فَ ا دَ ــإِذَ وفِ فَ ــرُ لْ بِالمَْعْ ــأْكُ يَ لْ ــيراً فَ قِ انَ فَ ــن كَ مَ فْ وَ فِ ــتَعْ يَسْ لْ فَ

ــاء :٦. ــورة النس ــيباً ﴾ ( س سِ ــااللهَِّ حَ ــى بِ فَ كَ ــمْ وَ يْهِ لَ عَ
وكذلــك مــا ورد عنــه عليــه الصــلاة والســلام بعــدم صحــة نــكاح المــرأة إلا بــولي مــن 
الرجــال فقــد رو أبــو موســى أن النبــي -صلى الله عليه وسلم - قــال« لا نــكاح إلا بــولي»( رواه أبــو داود 
برقــم (٢٠٨٧)، والترمــذي برقــم (١١٠١) وصححــه الحاكــم في مســتدركه والشــيخ الألباني 

في الإرواء.

المبحث الثاني : أقسام الولاية وأنواعها 

تنقسم باعتبار محلها إلى قسمين:
١- ولايــة عامــة : وهــي الولايــة التــي تكــون للإمــام والخليفــة عــلى رعيتــه وهــي كذلــك 

لمــن ينيبــه الســلطان مــن القضــاة وولاة الأقاليــم.
٢- ولاية خاصة : و تطلق ويراد بها أحد ثلاثة أمور عند الفقهاء :

ــأن  ــدا ب ــيرا راش ــخصا كب ــاء ش ــشرع أو القض ــا ال ــوض فيه ــي يف ــة الت ــة الجبري أ-  النياب
ــة. ــخصية والمالي ــؤونه الش ــير ش ــاصر في تدب ــة الق ــصرف لمصلح يت

ب- ولاية المتولي على الوقف..
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ج- الســلطة التــي جعلهــا الــشرع بيــد أهــل القتيــل في اســتيفاء القصــاص مــن قاتلــه أو 
العفــو عنــه إلى الديــة أو مطلقــا.

كما تنقسم الولايات باعتبار مصدرها إلى قسمين :
ولاية أصلية : كولاية الأب على ولده، والسلطان على رعيته.

ولاية نيابية : وهي التي تجعل للغير بإنابة غيره له.
كما تنقسم  الولاية باعتبار ما تتعلق به إلى قسمين :

ولاية على النفس :.
      ٢-    ولاية على المال :

المبحث الثالث : الشروط في الولي 

أولا : الإســلام : هــذا إذا كان المــولى عليــه مســلما، أو منشــأ مــن مســلم كالوقــف 
والوصيــة. .

ثانيا : البلوغ .
ثالثا : العقل.

رابعا : الحرية.
ــات  ــر الولاي ــا في أكث ــب توافره ــشروط الواج ــن ال ــورة م ــورة : الذك ــا : الذك خامس

ــك. ــبب المل ــتمدة بس ــت مس ــا كان ــا، إلا م ــترط في جميعه ــل تش ــة، ب الأصلي
إلا أن الأنثــى يمكــن أن تــلي أمــر غيرهــا، إذا أنيبــت مــن صاحــب الولايــة الأصــلي، أو 
ــو  ــا أو نح ــة أولاده ــه، كحضان ــام ب ــا القي ــن له ــر يمك ــة، في أم ــه العام ــاضي بولايت ــن الق م
ذلــك، بيــد أن هنــاك ولايــات أخــر لا يمكــن أن تليهــا الأنثــى كالولايــة العامــة، أو ولايــة 

التزويــج عــلى رأي جمهــور الفقهــاء.
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ــغال أو  ــال أو انش ــرم أو إهم ــبب كه ــز لأي س ــة العاج ــك أن تولي ــدرة :  ذل ــا : الق سادس
ــاع. ــه للضي ــه تعريــض لمصالــح المــولى علي نحــو ذلــك، في

المبحث الرابع :- أسباب الولاية الطبيعية والطارئة وأثرها على المولى عليه.

المطلب الأول: أسباب الولاية الطبيعة: الصغر، الجنون، الأنوثة.
أولا:- الصغر:

وهو لغة : ضد الكبر وخلاف العظم، ويكون الصغر في السن وفي الحجم.
وأما اصطلاحا : فهو كل من لم يدرك سن البلوغ.

وقد بين الفقهاء أن للصغر مرحلتين :
المرحلة الأولى :- ويسمى بالصغير غير المميز. وقدرها الفقهاء بما قبل السابعة.

المرحلة الثانية :- ويسمى بالصغير المميز وقدرها العلماء بما بعد السابعة.
حكــم الحجــر عــلى الصغــير : الأصــل في الصغــير أنــه محجــور عليــه لحــظ نفســه لقولــه 
مْ  هُ ــوَ سُ اكْ ا وَ ــمْ فِيهَ هُ وَ قُ زُ ارْ ــمْ قِيَامــاً وَ كُ ــلَ االلهَُّ لَ عَ تِــي جَ ــمُ الَ كُ الَ وَ اءَ أَمْ هَ ــفَ ــوا السُّ تُ ؤْ لاَ تُ تعــالى ﴿وَ
ــمْ  نْهُ ــتُم مِّ ــإِنْْ آنَسْ احَ فَ ــكَ ــوا النِّ لَغُ ا بَ ــى إِذَ تَّ ــى حَ ــوا اليَتَامَ تَلُ ابْ ــاً * وَ وف رُ عْ لاً مَّ ــوْ ــمْ قَ ُ ــوا لهَ قُولُ وَ
 Ôــا نِي انَ غَ ــن كَ مَ وا وَ ُ ــبرَ كْ اراً أَن يَ ــدَ بِ ــاً وَ اف َ ــا إِسرْ لُوهَ أْكُ لاَ تَ ــمْ وَ ُ الهَ وَ ــمْ أَمْ يْهِ ــوا إِلَ عُ فَ ادْ ــداً فَ شْ رُ
وا  دُ ــهِ أَشْ ــمْ فَ ُ الهَ وَ ــمْ أَمْ يْهِ ــمْ إِلَ تُ عْ فَ ا دَ ــإِذَ وفِ فَ ــرُ لْ بِالمَْعْ ــأْكُ يَ لْ ــيراً فَ قِ انَ فَ ــن كَ مَ فْ وَ فِ ــتَعْ يَسْ لْ فَ

ــة  ٥،٦.  ــاء آي ــورة النس ــيباً ﴾( س سِ ــااللهَِّ حَ ــى بِ فَ كَ ــمْ وَ يْهِ لَ عَ
وفي الحديــث عــن النبــي � أنــه قــال: ( رفــع القلــم عــن ثلاثــة، عــن النائــم حتــى يســتيقظ، 
و عــن الصبــي حتــى يحتلــم، و عــن المجنــون حتــى يعقــل ) (رواه أبــو داود برقــم (٤٤٠٠) 
ــة  ــث عائش ــن حدي ــم (٥٥٩٦) م ــننه  برق ــائي في س ــم (٣٠٤٨) والنس ــة  برق ــن خزيم واب
وصححــه النســائي والحاكــم وقال الذهبــي على شرط مســلم وصححــه الألبــاني في الإرواء..

وقد قام الإجماع على وجوب الحجر على الصغير .
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و أمــا الصبــي غــير المميــز فــإن الفقهــاء متفقــون عــلى أن تصرفاتــه لا تصــح مطلقــا لأنــه 
بمثابــة مــن لا عقــل لــه.

و أمــا الصبــي المميــز فإنهــم اختلفــوا في تصرفاتــه بــين مجيــز ومانــع لهــا و بــين مــن أوقفهــا 
عــلى إذن الــولي.

و الولايــة عــلى الصبــي تشــمل الولايــة عــلى نفــس الصبــي، ويشــمل أيضــا الولايــة عــلى 
مالــه وتصرفاتــه المتعلقــة بالمــال.

ثانيا :- الجنون :
ــن  ــتر ع ــو الس ــتره، وه ــا أي س ــه جن ــشيء جن ــن ال ــن ج ــن م ــه جن ــة : أصل ــه لغ تعريف

ــاس. ــن الن ــه ع ــتر عقل ــد س ــل ق ــد العق ــكأن فاق ــة ف الحاس
وأما في الاصطلاح : أكثر الفقهاء يعرفونه بالمعنى اللغوي وهو فقدان العقل 

و الجنون أنواع ودرجات، فمنه ما هو أصلي.
ومنه ما هو حادث.

و منه ما هو جنون كامل لا ير مع صاحبه أدنى علامات العقل.
و منه ما هو أقل من ذلك ويسمى عتها.

كما ينقسم وقت الجنون إلى قسمين مطبق وغير مطبق:
فأمــا المطبــق فهــو المســتمر الدائــم مــع صاحبــه عــلى اختــلاف بــين الفقهــاء ف مــدة ذلــك 

فمنهــم مــن حــدده بشــهر ومنهــم مــن حــدده بعــام.
وأما غير المطبق فهو المنقطع غير الدائم.

حكم الحجر والولاية على المجنون والدليل على ثبوتها :
فالجنــون الــذي يوجــب الحجــر والولايــة هــو مــا كان مطبقــا ســواء كان حادثــا أو أصليــا 
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بحيــث تتعــرض مصالحــه للضيــاع، أمــا إن كان غــير مطبــق فإنــه يجــب الحجــر عليــه وقــت 
جنونــه فقــط   

والدليل على الحجر على المجنون وثبوت الولاية عليه ما يلي :-
أولا : من الكتاب :

ــتَطِيعُ أَن  سْ ــاً أَوْ لاَ يَ يف عِ يهاً أَوْ ضَ ــفِ ــقُّ سَ ــهِ الحَ يْ لَ ي عَ ــذِ انَ الَّ ــإِن كَ ــالى :﴿ فَ ــه تع ١-     قول
ــرة :٢٨٢)  ــورة البق لِ (٢٨٢)﴾( س ــدْ عَ ــهُ بِالْ لِيُّ ــلْ وَ لِ يُمْ لْ ــوَ فَ ــلَّ هُ مِ يُ

ثانيــا : مــن الســنة : مــا روتــه عائشــة  رضى االله عنهــا عــن النبــي صــلى االله عليــه وســلم   
أنــه قــال: ( رفــع القلــم عــن ثلاثــة، عــن النائــم حتــى يســتيقظ، و عــن الصبــي حتــى يحتلــم، 

و عــن المجنــون حتــى يعقــل ) ســبق تخريجــه
٣-    وقد قام الإجماع على مشروعية الحجر على المجنون.

ثالثا:- الأنوثة:
ــن  ــا م ــون به ــة ويعن ــة، الأنوث ــة الخاص ــاء للولاي ــا الفقه ــي ذكره ــباب الت ــن الأس م

اســتكملت أربــع صفــات : الحريــة والبلــوغ، والعقــل والرشــد.
أما الحرة فلأن ضدها الأمة ولا خلاف في أنها تحت ولاية سيدها.

وأما العاقلة فلأن المجنونة مولى عليها بسبب الجنون.
و أما الرشيدة، فلأن غير الرشيدة تبقى الولاية عليها ولو بلغت.

ــر  ــك فيحج ــد  ذل ــفه بع ــا الس ــرأ عليه ــم ط ــد ث ــة الرش ــت درج ــت ووصل ــا إن بلغ وأم
عليهــا بســبب ســفهها لا بســبب أنوثتهــا. وعــلى كلا الحالــين لا يــولى عليهــا بســبب الأنوثــة

الفرق بين الولاية والقوامة :-
القوامــة لغــة: فإنهــا مصــدر قــام يقــوم قيامــا وقوامــة والقيــام يــأتي في اللغــة عــلى أضرب 
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منهــا:
قيام بالشيء، إما بتسخير.. ١
قيام على العزم على الشيء.. ٢
قيام للشيء مراعاة وحفظا له.. ٣

وأمــا شرعــا: يمكــن أن تعــرف القوامــة ( بأنــه حــق للرجــل عــلى المــرأة، يتمكــن بموجبــه 
مــن إقامــة شــأن المــرأة ) 

فتجتمع الولاية والقوامة في أن كلا منها فيه مظاهر الإشراف والتوجيه.
ويفترقان في أمور منها :

١- أن القوامــة أمــر ونهــي يســتلزم الطاعــة، أمــا الولايــة فتشــملها وتزيــد عليهــا فلــولي 
النفــس أن يطلــب ضــم موليتــه وتــولي عقــد النــكاح.

٢-  الولايــة محــددة في الغالــب بخــلاف القوامــة فإنهــا مســتمرة عــلى الأنثــى ولا تحــدد 
بوقــت معــين.

انتهاء الولاية والقوامة على الأنثى 
الولايــة الخاصــة عــلى الأنثــى الحــرة البالغــة العاقلــة الرشــيدة ثابتــة عــلى نفســها،  أمــا إذا 

تزوجــت فــلا ولايــة لــه عليهــا.
ــل  ــة ســواء قب ــد مــدة معين ــى دون تحدي و أمــا القوامــة فهــي مســتمرة للذكــر عــلى الأنث

ــده. ــزواج أو بع ال

المطلب الثاني :- أسباب الولاية الطارئة: السفه، الفلس، الغيبة، الرق.

أولا:- السفه: 
لغة : السفه والسفاه والسفاهة، هو خفة الحلم، وقيل الجهل. 
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ــه  ــدل علي ــا ي ــرك م ــو، وت ــاع اله ــشرع، وإتب ــب ال ــلاف موج ــل بخ ــا : العم اصطلاح
ــر. الحج

واختلف الفقهاء فيما يعد سفها يحجر على صاحبه ومالا يعد سفها :
القــول الأول : ذهــب الحنفيــة إلى أن إنفــاق المــال وتبذيــره بحيــث يزيــد عــن حد التوســط 

و الاعتــدال فإنــه يكــون مذمومــا ومحرمــا ولــو كان في وجــوه الخير.
ــة إلى أن الإسراف  ــماء مــن المالكيةوالشــافعية والحنابل ــاني : ذهــب جمهــور العل القــول الث
ــه أو  ــى االله عن ــا نه ــاصي، أو م ــره في المع ــال وتبذي ــاق الم ــو إنف ــر ه ــب للحج ــفه الموج والس
تضييعــه فيــما لا ينفــع  أمــا أوجــه الخــير كالصدقــات ونحوهــا فــلا إسراف في الخير واســتدلوا 

بــما يــلي :
ــناً  سَ ــاً حَ ض ــوا االلهََّ قَرْ ضُ رَ أَقْ ــاتِ وَ قَ دِّ المُْصَّ ــينَ وَ قِ دِّ ــالى: ﴿ إِنَّ المُصَّ ــه تع ــاب : قول ــن الكت م

ــد:١٨ ــورة الحدي ــمٌ ﴾ س ي رِ ــرٌ كَ ــمْ أَجْ ُ لهَ ــمْ وَ ُ ــفُ لهَ اعَ يُضَ
ــو  ــال كان أب ــه ق ــك رضي االله عن ــن مال ــس ب ــن أن ــيخان ع ــا رواه الش ــنة :-  م ــن الس وم
طلحــة  أكثــر الأنصــار بالمدينــة مــالا مــن نخــل، وكان أحــب أموالــه إليــه بيرحــاء وكانــت 
مســتقبلة المســجد، وكان رســول االله صلى الله عليه وسلم يدخلهــا ويــشرب مــن مــاء فيهــا طيــب، قــال أنــس: 
فلــما أنزلــت هــذه الآيــة ﴿لــن تنالــوا الــبر حتــى تنفقــوا ممــا تحبــون﴾ ســورة آل عمــران :٩٢  
قــام أبــو طلحــة إلى رســول االله صلى الله عليه وسلم  فقــال: يــا رســول االله إن االله تبــارك وتعــالى يقــول ﴿لــن 
تنالــوا الــبر حتــى تنفقــوا ممــا تحبــون﴾ وإن أحــب أمــوالي إلي بيرحــاء وإنهــا صدقــة الله أرجــو 
برهــا وذخرهــا عنــد االله فضعهــا يــا رســول االله حيــث أراك االله قــال : فقــال رســول االله صــلى 
االله عليــه وســلم: «بــخ بــخ ذلــك مــال رابــح ذلــك مــال رابــح وقــد ســمعت مــا قلــت وإني 
أر أن تجعلهــا في الأقربــين» فقــال أبــو طلحــة: أفعــل يــا رســول االله فقســمها أبــو طلحــة في 

أقاربــه وبنــي عمه(أخرجــه البخــاري حديــث (١٤٦١)، ومســلم حديــث (٢٣٦٢) 
ــه في  ــق مال ــذي ينف ــذر ال ــلى المب ــفه ع ــصروا الس ــن ق ــور الذي ــب الجمه ــح : مذه والراج
المعــاصي أو فيــما لا ينفــع لصراحــة أدلتهــم ووجاهتهــا، ولأن المقصــود مــن المحافظــة عــلى 
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ــا  ــات ونحوه ــن الصدق ــير م ــه الخ ــه في أوج ــك أن في بذل ــه ولا ش ــتفادة من ــو الاس ــال ه الم
ــاه وأخــراه.  ــد في دني ــدة للعب أكــبر فائ

ثانيا : الفلس  
الإفــلاس لغــة : مصــدر أفلــس يفلــس إفلاســا، بحيــث لم يبــق معــه فلــس بمعنــى لم يبــق 

لــه مــالا. 
واصطلاحا : هو من لزمه من الدين أكثر من ماله الموجود.

حكم الحجر على المفلس و الولاية على ماله :-خلاف بين العلماء :
ــب  ــو طال ــن و ل ــلى المدي ــر ع ــدم الحج ــه االله إلى ع ــو حنيفةرحم ــب أب ــول الأول : ذه الق
غرمــاؤه بذلــك ولكــن يحبــس ليتــولى هــو بنفســه بيــع مالــه، و قضــاء مــا عليــه مــن ديــون، 
ــولي  ــد للت ــبيل لأح ــسرا ولا س ــه شيء كان مع ــي في ذمت ــون و بق ــن دي ــه م ــلم ماعلي ــإن س ف

ــه  علي
القــول الثــاني : ذهــب جمهــور الفقهــاء و أبــو يوســف و محمــد بــن الحســن مــن الحنفيــة إلى 
جــواز حجــر الحاكــم عــلى المفلــس والتوليــة عــلى مالــه ومنعــه مــن التــصرف و قســمة المــال 

عــلى غرمائــه.  
واستدلوا على ذلك بما يلي :-

مــن الســنة :مــا رواه كعــب بــن مالــك عــن أبيــه قــال كان معــاذ بــن جبــل رضي االله عنــه 
شــابا حليــما ســمحا مــن أفضــل شــباب قومــه ولم يكــن يمســك شــيئا فلــم يــزل يــدان حتــى 
أغــرق مالــه كلــه في الديــن فأتــى النبــي صــلى االله عليــه وســلم غرمــاؤه فلــو تركــوا أحــدا من 
أجــل أحــد لتركــوا معــاذ مــن أجــل رســول االله  صلى الله عليه وسلم فبــاع لهــم رســول االله  صلى الله عليه وسلم مالــه حتــى 
قــام معــاذ بغــير شيء (أخرجــه الحاكــم برقــم(٥١٩٢) والــدار قطنــي (٩٥) والبيهقــي برقــم 
(٥١٩٢)  وصححــه الحاكــم ووافقــه الذهبــي، ورجــح الشــيخ الألبــاني ضعفــه موصــولا، 

وصحتــه مرســلا. 
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ومــن المعقــول : أن إيفــاء المديــن ديونــه الحالــة واجــب عليــه فــإذا امتنــع عــن أداء ذلــك 
الواجــب  فــإن الحاكــم ينــوب عنــه.

ــه مــن جــواز حجــر  ــما دلــت علي ــة الجمهــور تظهــر وجاهتهــا في ــح : بتأمــل أدل الترجي
ــتراض. ــن الاع ــلامتها م ــه وس ــن في مال ــلى المدي ــم ع الحاك

لغة : الغيبة بالفتح مصدر غاب،و غيب يدل على تستر الشيء عن العيون  
و اصطلاحــا :هــي مــا لا تقطــع إلا بكلفــة و مشــقة و هــو أصــح الأقــوال قــال الموفــق 
ابــن قدامــة : و هــذا القــول إن شــاء االله أقربهــا للصــواب، فــإن التحديــدات بابهــا التوقيــف 

ولا توقيــف في هــذه المســألة فــترد إلى مــا يتعارفــه النــاس بينهــم
رابعا : الرق

الرق لغة: بالكسر هو الملك والعبودية.
واصطلاحا: ضعف حكمي، يتهيأ الشخص به لقبول ملك الغير بسبب الكفر 

الحكمــة مــن الــرق :أن الإنســان لمــا اســتنكف عــن عبــادة ربــه وهــو خالقــه عاقبــه عــلى 
كفــره، بــأن جعلــه عبــدا لعبــده.

حكــم الحجــر والولايــة عــلى الرقيــق: قــرر العلــماء رحمهــم االله تعــالى أن الــرق ينــافي أهلية 
ملــك التــصرف وأهليــة ملــك المــال كــما ينــافي أهليــة الكرامــات الموضوعــة للبــشر، كالحــل 

والولايــة والذمــة لأنــه محجــور عليــه لحــق ســيده.
ــص  ــا يخ ــه أو م ــص نفس ــما يخ ــواء في ــا س ــه مطلق ــة عن ــي منفي ــصرف فه ــة الت ــا أهلي فأم

ــلى شيء. ــدر ع ــوك لا يق ــوك والممل ــه ممل ــه ؛ فلأن ــص نفس ــما يخ ــه في ــا عن ــا نفيه ــيره فأم غ
ــا  نَّ ــاهُ مِ نَ قْ زَ ــن رَّ مَ ءٍ وَ ْ ــلىَ شيَ رُ عَ ــدِ قْ ا لاَّ يَ ــوكً ْلُ ا ممَّ ــدً بْ ــلاً عَ ثَ بَ االلهُّ مَ َ وكــما قــال تعــالى: ﴿ضرَ
ــون *  لَمُ عْ ــمْ لاَ يَ هُ ثَرُ ــلْ أَكْ ــدُ اللهِِّ بَ َمْ ونَ الحْ ــتَوُ سْ ــلْ يَ ا هَ ــرً هْ جَ ا وَ Ô نْــهُ سرِ ــقُ مِ نفِ ــوَ يُ هُ ــنًا فَ سَ ــا حَ قً زْ رِ

ءٍ ﴾ ســورة النحــل:٧٥ . ْ ــلىَ شيَ رُ عَ ــدِ قْ ــوكاً لاَّ يَ ْلُ ــداً ممَّ بْ ــلاً عَ ثَ بَ االلهَُّ مَ َ ضرَ
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المطلب الثالث : أسباب الولاية الأخر : الوقف و الوصية.

أولا :الوقف
تعريفه لغة: الوقف لغة الحبس والمنع.

اصطلاحا : عرفه الحنابلة بأنه  تحبيس الأصل وتسبيل المنفعة أو الثمرة.
ــت  ــئت حبس ــلم (إن ش ــه وس ــلى االله علي ــه ص ــات لقول ــرب التعريف ــف أق ــذا التعري وه

ــم (٤٣١١) ــلم برق ــم (٢٧٧٢) ومس ــاري برق ــا) (رواه البخ ــت به ــا وتصدق أصله
ثانيا :الوصية

ــاه: أي  ــل ووص ــال.و أوصى الرج ــول والاتص ــلى الوص ــدل ع ــي ت ــن وصي وه ــة: م لغ
ــاة، كــما يكــون بعــد المــمات ــه، وهــذا يكــون في الحي عهــد إلي

اصطلاحا:: الأمر بالتصرف بعد الموت أو التبرع بالمال بعده، 
حكــم الوصيــة وكتابتهــا وحاجتهــا إلى الولايــة :الوصيــة مشروعــة في الأصــل وقــد دل 

عــلى ذلــك الكتــاب والســنة والإجمــاع.
ــمُ  كُ دَ َ أَحَ ــضرَ ا حَ ــمْ إِذَ يْنِكُ ةُ بَ ادَ ــهَ ــوا شَ نُ يــنَ آمَ ذِ ــا الَّ َ ــا أَيهُّ فمــن الكتــاب :قولــه تعــالى: ﴿ يَ
ــمْ ﴾ ســورة المائــدة: مــن  كُ ِ يرْ ــنْ غَ انِ مِ ــرَ ــمْ أَوْ آخَ نكُ لٍ مِّ ــدْ ا عَ وَ نَــانِ ذَ ــةِ اثْ يَّ صِ ــينَ الوَ تُ حِ المَــوْ

الايــة ١٠٦
ومــن الســنة :مــا روي عــن ابــن عمــر مرفوعــا:( مــا حــق أمــريء مســلم يبيــت ليلتــين 
ــم  ــاري برق ــه)( رواه البخ ــد رأس ــة عن ــه مكتوب ــه إلا وصيت ــوصي في ــد أن ي ــه شيء يري ول

ــم (٤٢٩١). ــلم برق (٢٧٣٨)، مس
ــن  ــال اب ــة لم ينكرهــا أحــد ق ــة الوصي ــام الإجمــاع عــلى مشروعي ــد ق ومــن الإجمــاع : وق

ــة). ــواز الوصي ــلى ج ــار ع ــار و الأعص ــع الأمص ــماء في جمي ــع العل ــة: (وأجم قدام

ياء، وكيفية ترتيبهم عند الفقهاء المبحث الخامس : تصرفات الأول
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ــكل  ــيره، وكان ل ــكاح وغ ــاء في الن ــب الأولي ــالى في ترتي ــم االله تع ــاء رحمه ــف الفقه اختل
ــوص  ــن النص ــتنباطهم م ــب اس ــة بحس ــق بالولاي ــد الأح ــلكه في تحدي ــم مس ــب منه مذه

ــكاح. ــا في الن ــه، فأم ــن حقوق ــه، ويضم ــولى علي ــة الم ــق مصلح ــا يحق ــة، وم الشرعي
ــم  ــلا، ث ــد وإن ع ــم الأب والج ــزل ث ــه وإن ن ــن وابن ــم الاب ــة إلى تقدي ــب الحنفي ــد ذه فق
الأخ الشــقيق ثــم الأخ لأب ثــم أبناؤهــم وإن نزلــوا، ثــم لعــم الأب الشــقيق ثــم العــم لأب 
ثــم بنوهــم، ثــم أعــمام الجــد ثــم بنوهــم، ثــم بقيــة العصبــة حســب المــيراث ثــم تنتقــل إلى 

الأرحــام عنــد أبي حنيفــة خلافــا  للصاحبــين فإنهــم نقولهــا إلى الحاكــم
ــة  ــإن الولاي ــن ف ــير المجبري ــاء غ ــا الأولي ــبر أم ــولي المج ــون ال ــم يقدم ــة فإنه ــا المالكي وأم
تكــون للعصبــات أولا، ثــم بعــد ذلــك مــولى العتاقــة وهــو مــن أعتــق المــرأة ثــم كافــل المــرأة 

عــلى خــلاف في ذلــك ثــم الحاكــم ثــم لــكل مســلم بالولايــة العامــة 
وأمــا الشــافعية فإنهــم أثبتــوا الولايــة لــلأب أولا ثــم الجــد وإن عــلا، ثــم الأخ الشــقيق 
ثــم الأخ لأب وأبناؤهمــا، ثــم العــم ثــم العــم لأب، ثــم أبناؤهــم، ثــم بقيــة العصبــة بحســب 

إرثهــم، ثــم بعــد ذلــك المعتــق وعصبتــه ثــم الحاكــم. 
أما الابن فلا ولاية له على أمه إلا إذا كان بصفة أخر غير البنوة .

وذهــب الحنابلــة إلى أن ولايــة النــكاح تكــون أولا لــلأب ثــم الجــد وإن عــلا، ثــم الابــن 
ثــم ابــن الابــن وإن نــزل ثــم الأخ الشــقيق ثــم لأب، ثــم أبناؤهــم، ثــم العــم الشــقيق، ثــم 
ــون  ــم تك ــه، ث ــق وعصبت ــك المعت ــد ذل ــم بع ــرب، ث ــرب فالأق ــم الأق ــم، ث ــم لأبنائه لأب ث
الولايــة بعــد ذلــك للســلطان أو نائبــه، ثــم ذو الســلطان كأمــير القريــة أو القافلــة، ثــم بعــد 

ذلــك تــوكل إنســانا عــدلا ليتــولى أمرهــا و لا يعــدل إلى ذوي الرحــم .

ابية :- تعريفها واستمدادها : المبحث السادس : الولايات الني

 النيابة لغة : من ناب ينوب نوبا ومنابا ونيابة أي قام مقامه فهو نائب . 
ــلي  ــولي الأص ــن ال ــا م ــتمدها صاحبه ــي يس ــة، الت ــات الخاص ــي الولاي ــا : ه واصطلاح



ملخصات الأبحاث القضائية    -  العدد الخامس

٢١٢

بإنابتــه لــه إمــا اتفاقــا كالوكالــة ونحوهــا، أو إجبــارا كتــولي القــاضي ولايــة مــن لا ولي لــه .
استمداد الولايات النيابية :-

يســتمد الــولي في الولايــات ولايتــه ممــن أنابــه مــن الأوليــاء الأصليــين ولــذا فإنــه يأخــذ 
حكــم مــن أنابــه.
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الباب الأول 

الفصل الثاني

بيان ولاية القاضي

ويشتمل على المباحث التالية :

المبحث الأول : أهمية ولاية القاضي في حفظ الأموال والحقوق.

كلــف االله تعــالى الدولــة الإســلامية ممثلــة بســلطتها القضائيــة ونظامهــا القضائــي بحمايــة 
ــما  ــاضي ب ــو الق ــوق ه ــذه الحق ــب له ــا والرقي ــظ له ــا، والحاف ــاظ عليه ــاس والحف ــوق الن حق
أعطــي مــن ولايــة للفصــل بــين النــاس وفــض المنازعــات ورد الحقــوق إلى أصحابهــا ويقيــم 

العــدل ويطبــق حــدود االله ويمنــع الظــالم مــن ظلمــه.
ــومَ  انَ لِيَقُ ــزَ ِي المْ ــابَ وَ كِتَ ــمُ الْ هُ عَ ــا مَ نَ لْ أَنزَ ــاتِ وَ بَيِّنَ نَا بِالْ ــلَ سُ نَا رُ ــلْ سَ ــدْ أَرْ قَ ــالى :  ﴿لَ ــال تع ق
هُ  ُ نــصرُ ــن يَ ــمَ االلهَُّ مَ لَ لِيَعْ ــعُ لِلنَّــاسِ وَ نَافِ مَ يدٌ وَ ــدِ ــأْسٌ شَ يــدَ فِيــهِ بَ َدِ ــا الحْ نَ لْ أَنزَ ــطِ وَ سْ قِ النَّــاسُ بِالْ

ــة   :٢٥  ــد مــن الاي ــز﴾ ســورة الحدي ي زِ يٌّ عَ ــوِ ــبِ إِنَّ االلهََّ قَ يْ غَ هُ بِالْ ــلَ سُ رُ وَ
ــه  ــع علي ــع، وتق ــات المجتم ــن مقوم ــام م ــزء ه ــة، وج ــن أركان الدول ــن م ــاء رك فالقض
ــم  ــا أو تعويضه ــوق إلى أصحابه ــوق، ورد الحق ــوال والحق ــس والأم ــة الأنف ــؤولية حماي مس

ــا.  ــا أو معنوي ــا مادي عنه

المبحث الثاني : استمداد ولاية القاضي، وما تشمله من  أعمال عند الفقهاء 

يســتمد القــاضي ولايتــه مــن الســلطان أو الحاكــم، إذ أن الأصــل أن أعــمال القــاضي مــن 
ــه  ــاس بنفس ــين الن ــضي ب ــلم يق ــه وس ــلى االله علي ــول االله ص ــد كان رس ــم فق ــات الحاك واجب
ويــشرف عــلى تنفيــذ الأحــكام،  فقــد روت أم ســلمة عــن النبــي صــلى االله عليــه وســلم أنــه 
قــال : «إنــما أنــا بــشر وإنكــم تختصمــون ولعــل بعضكــم أن يكــون ألحــن بحجتــه مــن بعــض 
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وأقــضي لــه عــلى نحــو مــا أســمع فمــن قضيــت لــه مــن حــق أخيــه شــيئا فــلا يأخــذ فإنــما 
أقطــع لــه قطعــة مــن النــار» (رواه البخــاري برقــم (٦٦٣٤) ومســلم برقــم (٤٥٧٢)

ــاس في  ــين الن ــضي ب ــن يق ــال م ــن إرس ــد م ــلامية كان لاب ــة الإس ــعت الدول ــا اتس ــم لم ث
ــن. ــاذا إلى اليم ــا ومع ــث علي ــم فبع بلدانه

وقد ذكر العلماء ما تشمله ولاية القاضي إذا لم يحدد له السلطان ولايته وهي 
الفصل في المنازعات وقطع التشاجر والخصومات.

والثاني استيفاء الحقوق ممن مطل بها وإيصالها إلى مستحقيها..
ثبوت الولاية على من كان ممنوع التصرف.

النظر في الأوقاف بحفظ أصولها وتنمية فروعها.
تنفيذ الوصايا على شروط الموصي فيما أباحه الشرع ولم يحظره.
تزويج الأيامى بالأكفاء إذا عدمن الأولياء ودعين إلى النكاح.

إقامة الحدود على مستحقيها.
النظر في مصالح عمله من الكف عن التعدي في الطرقات والأفنية.

تصفح شهوده وأمنائه.
التسوية في الحكم بين القوي والضعيف والعدل في القضاء. 

ــمله  ــا تش ــعودية وم ــة الس ي ــة العرب ــاء في المملك ــة القض ــث : ولاي ــث الثال المبح
ــة الســعودية  ي ــة طبقــا لنظــام القضــاء في المملكــة العرب ي ــة وولائ ي مــن أعــمال قضائ

الصــادر عــام ١٤٢٨ هـــ.

القضــاء في المملكــة مــر بمراحــل مــن تنويــع المحاكــم وتوســيع بعــض الاختصاصــات 
ــة للقضــاة. ــة والزماني ــان الاختصاصــات المكاني لبعــض المحاكــم، وبي
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ــة مــن نظــام القضــاء وغــيره مــن الأنظمــة  ــه المــواد التالي ــما تنــص علي ويتضــح ذلــك ب
ــز المســؤوليات وغــير ذلــك مــن الأنظمــة. ــه كنظــام تركي ــة ب المتعلق

فقــد بــين نظــام القضــاء الصــادر بالمرســوم الملكــي ذي الرقــم (م/٧٨) والتاريــخ 
المحاكــم وأعمالهــا واختصاصهــا. أنــواع  ١٤٢٨/٩/١٩هـــ، 

المجلــس الأعــلى للقضــاء : وقــد بينــت المــادة الخامســة، مــا يختــص بنظــره  ومــن ذلــك 
النظــر في شــؤون القضــاة الوظيفيــة، مــن تعيــين وترقيــة وتأديــب ونــدب وغــير ذلــك.

ــي،  ــش القضائ ــة للتفتي ــة، و لائح ــاة الوظيفي ــؤون القض ــة بش ــح المتعلق ــدار اللوائ إص
ــمية  ــا في النظام،وتس ــوص عليه ــماء المنص ــق الأس ــا وف ــم والإشراف عليه ــاء المحاك وإنش
ــاعديهم،  ــة الأولى ومس ــم الدرج ــاء محاك ــاعديهم، ورؤس ــتئناف ومس ــم الاس ــاء محاك رؤس
وإصــدار قواعــد تبــين طريقــة اختيــار القضــاة، وإجــراءات وضوابــط تفريغهــم للدراســة، 
ــن  ــام يتضم ــة كل ع ــامل في نهاي ــر ش ــداد تقري ــين، وإع ــين القضائي ــمال الملازم ــم أع تنظي

ــك. ــه إلى المل ــأنها ورفع ــه بش ــات ومقترحات ــت والمعوق ــي تحقق ــازات الت الإنج
ــا : وقــد بينــت المــواد مــن (١٠ - ١٤) اختصــاص هــذه المحكمــة ومــن  المحكمــة العلي

ذلــك :
تتــولى المحكمــة العليــا مراقبــة ســلامة تطبيــق أحــكام الشريعــة الإســلامية ومــا يصــدره 
ــاء  ــة القض ــن ولاي ــل ضم ــي تدخ ــا الت ــا في القضاي ــارض معه ــة لا تتع ــن أنظم ــر م ولي الأم

ــة : العــام، وذلــك في الاختصاصــات الآتي
مراجعــة الأحــكام والقــرارات التــي تصدرهــا أو تؤيدهــا محاكــم الاســتئناف، بالقتــل * 

أو القطــع أو الرجــم أو القصــاص في النفــس أو فيــما دونهــا.
ــتئناف، *  ــم الاس ــا محاك ــا أو تؤيده ــي تصدره ــرارات الت ــكام والق ــة الأح  مراجع

ــة  ــا كمخالف ــة ونحوه ــائل إنهائي ــابقة أو بمس ــرة الس ــرد في الفق ــا لم ت ــة بقضاي المتعلق
أحــكام الشريعــة الإســلامية ومــا يصــدره ولي الأمــر مــن أنظمــة لا تتعــارض معهــا 
أو صــدور الحكــم مــن محكمــة غــير مشــكلة تشــكيلاً ســليماً طبقــاً لمــا نــص عليــه في 
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هــذا النظــام وغــيره مــن الأنظمــة أو الخطــأ في تكييــف الواقعــة، أو وصفهــا وصفــاً 
غــير ســليم.

ــم    ــذه المحاك ــاص ه ــن (١٥-١٧) اختص ــواد م ــت الم ــد بين ــتئناف : وق ــم الاس ٣- محاك
ــرة  ــة ودائ ــة والعمالي ــة والتجاري ــة والجزائي ــر الحقوقي ــر كالدوائ ــدة دوائ ــن ع ــون م وتتك
ــة  ــة - العام ــم الدرج ــكام محاك ــق أح ــم بتدقي ــذه المحاك ــوم ه ــخصية، وتق ــوال الش الأح

ــة: ــكام الآتي ــق الأح ــوص تدقي ــه الخص ــلى وج ــتئناف ع ــم الاس ــة - ولمحاك والجزئي
ــم  ــو وحك ــه الدع ــمعت علي ــذي س ــه ال ــد ب ــب ويقص ــلى غائ ــدر ع ــم  ص ١.كل حك

ــا. ــة أو خارجه ــل المملك ــار داخ ــام أو المخت ــه الع ــل  إقامت ــة  مح ــدم معرف ــا  لع فيه
ــا  ــادرة في القضاي ــكام الص ــلى الأح ــر ع ــادة النظ ــماس إع ــات الت ــداء في طلب ــر ابت ٢.النظ

ــة. ــا الجزائي ــة في القضاي ــة أو المقبول ــماس المرفوض ــات الالت ــا في طلب ــة، وتدقيق المدني
ــاء  ــم القض ــن محاك ــين م ــين محكمت ــل ب ــذي يحص ــاص ال ــع الاختص ــل في تداف ٣.الفص
العــام، أو بــين قاضيــين في محكمــة واحــدة، ويشــار هنــا إلى أن التدافــع إذا وقــع بــين جهتــين 
ــازع  ــل في تن ــة الفص ــإن « لجن ــة ف ــة الإداري ــة، والمحكم ــم العام ــد المحاك ــين كإح قضائيت

ــازع. ــذا التن ــل في ه ــولى الفص ــاء تت ــلى للقض ــس الأع ــاص « في المجل الاختص
٤.  الأحكام الصادرة بالقتل أو الرجم أو القطع أو القصاص فيما دون النفس.

.٥.الأحكام المعترض عليها من قبل أحد أطراف الدعو
٦.الأحكام الصادرة بالإذن للولي والناظر ببيع عقار القاصر أو الوقف أو قسمته.

٧.الأحــكام الصــادرة ضــد بيــت المــال، أو القصــار، أو الأوقــاف والأجهــزة الحكوميــة 
ونحوهم. 

٨.النظــر في طلــب رد رئيــس المحاكــم أو رئيــس المحكمــة في البلــد الــذي لا يوجــد فيــه 
.رئيــس محاكــم عــن نظــر الدعــو

٤- محاكــم الدرجــة الأولى : وقــد بينــت المــواد مــن ( ١٨-٢٤) اختصــاص هــذه المحاكــم  
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وتتكــون مــن دوائــر عــدة كدوائــر قضايــا القصــاص والحــدود و دوائــر القضايــا التعزيريــة 
و دوائــر قضايــا الأحــداث.

و يكــون مــن بينهــا دوائــر للتنفيــذ وللإثباتــات الإنهائيــة ومــا في حكمهــا � الخارجــة عــن 
ــن  ــئة ع ــاو الناش ــل في الدع ــدل � وللفص ــات الع ــر وكتاب ــم الأخ ــات المحاك اختصاص

ــه التنفيذيــة. حــوادث الســير وعــن المخالفــات المنصــوص عليهــا في نظــام المــرور ولائحت
ــدل  ــات الع ــاص كتاب ــاء اختص ــام القض ــن نظ ــبعون م ــة والس ــادة الرابع ــت الم ــما بين ك

ــا. ــاف والوصاي ــدا الأوق ــما ع ــرارات في ــط الإق ــود وضب ــق العق بتوثي
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الباب الثاني 

الفصل الأول

تمهيد :في بيان المراد بولاية ونيابة القاضي في النكاح وأنواع الولاية.

المبحث الأول : تزويج القاضي للمرأة إذا ثبت عضل الولي لها

تمهيد : في بيان المراد بولاية ونيابة القاضي في النكاح وأنواع الولاية. 
وقد قسم الفقهاء ولاية النكاح إلى قسمين:

القســم الأول : ولايــة الإجبــار :هــي ســلطة تمكــن الــولي مــن الاســتبداد بتزويــج المــولى 
عليــه، أو هــي تنفيــذ القــول بالإنــكاح عــلى الغــير.

عنــد الحنفيــة منــاط الإجبــار كــون المــولى عليــه صغــيرا أو صغــيرة ســواء كانــت الصغــيرة 
بكــرا أم ثيبــا فالعــبرة بالصغــر، و كــذا المجنــون والمجنونــة الكبــيرة ســواء كان جنونــا أصليــا 
ــم  ــد منه ــكل أح ــت ل ــد ثب ــير الأب أو الج ــؤلاء غ ــولي له ــه كان إن كان ال ــا، إلا أن أم طارئ

الخيــار. 
و أمــا المالكيــة فإنهــم يــرون جــواز إجبــار الــولي لابنــه الصغــير وكــذا ابنتــه الصغــيرة و 
الــولي أبوهــا أو وصيــه وكــذا يجــوز لــه أن يجــبر ابنتــه البكــر العانــس وكــذا الثيــب الصغــيرة .

و أمــا الشــافعية فإنهــم يثبتــون ولايــة الإجبــار للــولي وهــو الأب و الجــد عــلى الصغــير و 
عــلى البكــر ســواء كانــت صغــيرة أم كبــيرة لقولــه صــلى االله عليــه و ســلم : « الثيــب أحــق 
ــو  ــم (٣٥٤٣) وأب ــلم برق ــكوتها » (رواه مس ــا س ــتأمر وإذنه ــر تس ــا والبك ــن وليه ــها م بنفس

ــاني في الإرواء.  ــه الألب ــم (٣٢٦٤) وصحح ــائي برق ــم (٢١٠١)، والنس داود برق
و أمــا الثيــب الصغــيرة فإنــه لا ولايــة عليهــا لمــا ورد في الســنة مــن أنهــا أحــق بنفســها كــما 

ــابق. في الحديث الس
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ــذا  ــاث، وك ــور والإن ــار الذك ــه الصغ ــج بني ــلأب تزوي ــازوا  ل ــم أج ــة فإنه ــا الحنابل و أم
المجانــين و لــو بالغــين؛ لمــا روي أن عمــر زوج ابنــه وهــو صغــير فاختصمــوا إلى زيــد فأجــازاه 
ــد  ــننه(٩٢٨) وعب ــور في س ــن منص ــعيد ب ــأ و س ــك في الموط ــي  ومال ــه البيهق ــا (أخرج جميع

الــرزاق في  مصنفــه  وابــن أبي شــيبة في المصنــف. 
القســم الثــاني :ولايــة الاختيــار : الســلطة التــي تخــول الــولي، مــن مبــاشرة عقــد نــكاح 

موليتــه بإذنهــا و رضاهــا.
فهــي عنــد الحنفيــة : ســلطة تعطيهــا المــرأة الــولي، بمقتضاهــا يبــاشر العقــد نيابــة عنهــا، 
فلــو زوجــت المــرأة نفســها جــاز ذلــك وكان نكاحــا صحيحــا وللأوليــاء حــق الاعــتراض 

إذا كان غــير كــفء.
وعنــد جمهــور الفقهــاء أنهــا ولايــة مشــاركة لا ينفــرد بهــا الــولي عــن موليتــه كــما لا تنفــرد 
بهــا المــرأة عــن وليهــا، فــإن  زوجــت نفســها كان نكاحهــا باطــلا وتثبــت هــذه الولايــة عــلى 

جميــع النســاء الــلاتي لا تثبــت عليهــن ولايــة الإجبــار.

المبحث الأول : تزويج القاضي للمرأة إذا ثبت عضل الولي لها.

المطلب الأول : تعريف العضل لغة واصطلاحا، وحكمه.

أولا : تعريف العضل. 
لغة : مصدر من عضل الرجل المرأة يعضلها عضلا إذا منعها من التزويج 

العضل اصطلاحا: 
التعريــف المختــار : امتنــاع الــولي مــن تزويــج موليتــه مــن الكــفء إذا خطبهــا أو طلبــت 

المــرأة التزويــج.
ــه مــن كفئهــا محــرم،  ــاع الــولي عــن التزويــج وعضــل موليت ــا : حكــم العضــل :امتن ثاني
ــاء في  ــين الفقه ــاق ب ــل اتف ــو مح ــم و ه ــتبداد والظل ــل الاس ــة لأج ــت الولاي ــشرع لم يثب و ال
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ــك : ــلى ذل ــل ع ــة، والدلي الجمل
 مــا رواه معقــل بــن يســار -رضي االله عنــه - قــال زوجــت أختــا لي مــن رجــل فطلقهــا 
حتــى إذا انقضــت عدتهــا جــاء يخطبهــا فقلــت لــه زوجتــك وفرشــتك وأكرمتــك فطلقتهــا 
ثــم جئــت تخطبهــا لا واالله لا تعــود إليــك أبــدا، وكان رجــلا لا بــأس بــه وكانــت المــرأة تريــد 
أن ترجــع إليــه فأنــزل االله هــذه الآيــة ﴿فــلا تعضلوهــن﴾ فقلــت الآن أفعــل يــا رســول االله 

قــال فزوجهــا إيــاه   (رواه البخــاري برقــم (٥١٣٠)..
ــج بمــن ترضــاه، إلا إذا  ــه ظلــم للمــرأة، و إضرار بهــا في منعهــا حقهــا مــن التزوي و لأن
عضلهــا بســبب معتــبر وكان لمصلحــة المــرأة كأن تطلــب النــكاح بغــير كــفء، لأنــه محــق في 

امتناعــه مــن تزويجهــا . 
ــفء و إن  ــب الك ــرد الخاط ــلا ب ــير عاض ــلا يص ــبر ف ــتثنوا الأب المج ــة اس إلا أن المالكي
تكــرر منــه حتــى يتحقــق قصــده الإضرار لمــا جبــل عليــه الأب مــن الحنــان والشــفقة عــلى 

ــها. ــح نفس ــا بمصال ــه ولجهله ابنت

المطلب الثاني : أثر العضل في ولاية النكاح، ومتى تنتقل الولاية إلى القاضي.

إذا عضــل الــولي موليتــه و منعهــا النــكاح مــن الكــفء و تحقــق القــاضي مــن ذلــك فإنــه 
ينهــاه عــن عضلــه، فــإن اســتجاب و أنكــح المــرأة للكــفء، انتهــى العضــل، و إن امتنــع و 

ــة التزويــج إلى غــيره. أصر عــلى عضلــه انتقلــت ولاي
و قد اختلف الفقهاء فيمن تنقل إليه الولاية بعد ذلك على قولين:

ــة و الشــافعية و الحنابلــة في  ــة و المالكي القــول الأول : ذهــب جمهــور الفقهــاء مــن الحنفي
روايــة إلى أن الولايــة تنتقــل مــن الــولي العاضــل إلى الســلطان أو مــن ينيبــه.

ــه و ســلم  ــي صــلى االله علي ــه عائشــة رضي االله عنهــا أن النب ــأتي :مــا روت ــما ي واســتدلوا ب
ــا  ــل، فنكاحه ــا باط ــل، فنكاحه ــا باط ــا فنكاحه ــير إذن وليه ــت بغ ــرأة نكح ــما ام ــال : «أي ق
باطــل، فــإن دخــل بهــا فلهــا المهــر بــما اســتحل مــن فرجهــا، و إن اشــتجروا فالســلطان ولي 
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ــه « (ســبق تخريجــه ) مــن لا ولي ل
أن في امتنــاع الــولي مــن القيــام بواجبــه ظلــما و ضرر عــلى المــولى عليهــا، دون وجــه حــق، 

و القــاضي و الســلطان مســئول عــن رفــع الــضرر و إزالــة الظلــم.
القــول الثــاني : ذهــب الحنابلــة في روايــة و هــو الصحيــح مــن المذهــب، و هــو قــول عنــد 
ــج  ــة التزوي ــة، إلى أن ولاي ــض المالكي ــر و بع ــرات فأكث ــلاث م ــل ث ــافعية إذا كان العض الش

تنتقــل للأبعــد، فــإن عضــل الأوليــاء كلهــم انتقلــت الولايــة للقــاضي.
و الــذي يترجــح لــدي مــا ذهــب إليــه الجمهــور مــن أن الولايــة تنتقــل إلى الحاكــم مباشرة 

ــد عضــل الولي. عن

االمبحث الثاني : تزويج القاضي للمرأة بسبب غيبة الولي.

المطلب الأول تعريف الغيبة وأقسامها.

سبق تعريف الغيبة وذكر أقسامها

المطلب الثاني : انتقال ولاية النكاح للقاضي بسبب غيبة الولي.

اختلف الفقهاء فيمن تنتقل إليه ولاية النكاح عند غيبة الولي- الغيبة المعتبرة-
القــول الأول: ذهــب الحنفيــةو الحنابلــة إلى أن الولايــة تنتقــل مــن الــولي الغائــب إلى مــن 

بعــده مــن الأوليــاء حســب ترتيبهــم.
و اســتدلوا عــلى ذلــك بــما يــلي : مــا روي عــن النبــي صــلى االله عليــه وســلم أنــه قــال:»و 

إن اشــتجروا فالســلطان ولي مــن لا ولي لــه « ســبق تخريجــه.
ــا  ــة م ــلى معرف ــدر ع ــه أق ــما أن ــب، ك ــولي الغائ ــن ال ــة م ــد أدر بالمصلح ــولي الأبع أن ال

ــلطان. ــن الس ــه م ــع موليت ينف
القــول الثــاني : و ذهــب الشــافعية  إلى أن الولايــة تنتقــل إلى الســلطان عنــد غيبــة الــولي 

وهــي روايــة عنــد الحنابلــة قياســا عــلى العضــل. 
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ــوع  ــين ن ــيره، وب ــبر وغ ــولي المج ــين ال ــق ب ــة إلى التفري ــب المالكي ــث : وذه ــول الثال الق
الغيبــة فــإن كان الغائــب هــو الأب فــإن كانــت غيبتــه بعيــدة و يرجــى رجوعــه فــلا تــزوج 
المــرأة حتــى يعــود، و إن كانــت لا يرجــى رجوعــه فيــزوج الحاكــم دون غــيره مــن الأوليــاء، 
أمــا إن كان الغائــب غــير الــولي المجــبر كالأخ والجــد، فــإن كانــت غيبتــه ثلاثــة أيــام و نحوهــا 

و دعــت لكــفء فيزوجهــا الحاكــم..
و الــذي يظهــر لي واالله أعلــم رجحــان القــول الأول وهــو القــول بنقــل ولايــة التزويــج 

مــن الــولي الغائــب إلى الــولي الحــاضر الأبعــد.

ــق إذا احتاجــا  المبحــث الثالــث : تزويــج القــاضي للصغــير العاقــل والمجنــون المطب
للنــكاح مــع عــدم الــوصي والأب

المطلب الأول :بيان المراد بالصغير والمجنون

المطلب الثاني : متى يزوج القاضي الصغير العاقل، والمجنون بدون إذنهما.

ــك  ــكاح وكذل ــلى الن ــير ع ــه الصغ ــبر ابن ــلى أن الأب يج ــوا ع ــاء اتفق أولا : الصغير.الفقه
ــدة  ــذه قاع ــه، وه ــن لا ولي ل ــو ولي م ــم فه ــا الحاك ــتأمرها، أم ــر ولا يس ــيرة البك ــه الصغ ابنت

ــير : ــه للصغ ــة تزويج ــواز وصح ــوا في ج ــماء اختلف ــة إلا أن العل ــاب الولاي ــة في ب عام
القــول الأول: ذهــب ابــن حــزم الظاهــري  إلى أن الصغــير لا يزوجــه أحــد حتــى يبلــغ 

فيــزوج نفســه، وإن زوجــه أبــوه أو غــيره فالنــكاح مفســوخ.
القــول الثــاني: ذهــب الشــافعية إلى أنــه لا يصــح تزويــج الصغــير إلا مــن الأب والجــد لا 

مــن الــوصي والحاكــم.
القــول الثالــث: ذهــب المالكيــة  والحنابلــة إلى أن لأب الصغــير ووصيــه والحاكــم تزويجــه 
ــزوج  ــم لا ي ــة أن الحاك ــب الحنابل ــن مذه ــح م ــاء، إلا أن الصحي ــن الأولي ــم م دون غيره

ــة. ــير إلا للحاج الصغ
القــول الرابــع: ذهــب الحنفيــة إلى أن للحاكــم وغــيره مــن الأوليــاء تزويــج الصغــير إلا إن 
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زوجــه أبــوه أو جــده فــلا خيــار لــه عنــد البلــوغ.
والصحيــح مــا ذهــب إليــه الحنابلــة والمالكيــة مــن جــواز تزويــج الحاكــم للصغــير عنــد 
الحاجــة لمــا في ذلــك مــن مصلحــة الصغــير مــن حفــظ لــه ورعايــة، وإنفــاق إن كانــت غنيــة 

ونحــو ذلــك.
ثانيا : تزويج المجنون المطبق

العلماء قد اختلفوا في حكم تزويجهم ومن يملك ذلك من الأولياء.
مذهــب الحنفيــة ذهــب الحنفيــة إلى أن المجنــون يــزوج ســواء كان كبــيرا أم صغيرا، وســواء 

كان جنونــا أصليــا أم طارئــا عنــد جمهــور الحنفية.
مذهــب المالكيــة: وأمــا المالكيــة فإنهــم قالــوا إن كان جنونــه غــير مطبــق تنتظــر إفاقتــه، 
و أمــا إن كان جنونــه مطبقــا فــلا يخلــو مــن حالين:إمــا أن يكــون قــد بلــغ مجنونــا، وإمــا أن 
ــه ثــم الحاكــم تزويجــه  ــه ثــم وصي ــا فــإن لأبي يكــون بلــغ عاقــلا ثــم جــن، فــإن بلــغ مجنون
للحاجــة إلى النــكاح وأمــا إن بلــغ عاقــلا ثــم جــن فــلا يزوجــه حينئــذ إلا الحاكــم فــلا ولايــة 

لأبيــه ولا وصيــه.
مذهــب الشــافعية: وأمــا الشــافعية فقالــوا إن كان المجنــون صغــيرا فــلا يزوجــه أب ولا 

غــيره، وإن كان كبــيرا فإمــا أن يكــون جنونــه غــير مطبــق فــلا يــزوج حتــى يفيــق ويــأذن.
ــم  ــه الحاك ــلا يزوج ــيرا ف ــون إن كان صغ ــة إلى أن المجن ــب الحنابل ــة: ذه ــب الحنابل مذه
وإنــما تكــون ولايــة التزويــج لــلأب كالصغــير العاقــل، وأمــا إن كان كبــيرا فــإن ممــن يفيــق 
ــه مطبقــا  ــه، وأمــا إن كان جنون ــق فــلا يزوجــه أحــد إلا بإذن ــه غــير مطب ــا وكان جنون أحيان
فقيــل لــلأب ووصيــة تزويجــه مــع ظهــور أمــارات الشــهوة وعدمهــا، وقــال بعضهــم إنــما 

ــه أمــارات الشــهوة.  يجــوز تزويجــه إذا ظهــرت من
ــكاح  ــه إلى الن ــدم حاجت ــزوج لع ــير لا ي ــماء أن الصغ ــب العل ــن مذاه ــح م ــذي يترج وال
وأمــا البالــغ فــإن كان جنونــه متقطعــا فــلا يــزوج حتــى يفيــق ويــأذن بنفســه وإن كان جنونــه 
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مطبقــا فــلا يــزوج إلا إذا ثبــت أن ذلــك مــن مصالحــه وكانــت هنــاك حاجــة.

المبحث الرابع : تزويج القاضي للمرأة بسبب فسق الولي

المطلب الأول : تعريف الفسق وضابطه

الفسق لغة : مصدر فسق يفسق و يفسق، بمعنى الخروج عن الطاعة.
تعريف الفسق اصطلاحا : 

هو فعل كبيرة من الكبائر أو الإصرار على صغيرة من صغائر الذنوب.
ــه، مــضرا لهــا  ــه موليت ــما تنســب إلي ــال ب ــرأة غــير مب ــكا مــضرا بالم ــإذا كان فســقه متهت ف
بتزويجهــا بمــن يضرهــا في دينهــا أو دنياهــا فإنــه لا ولايــة لــه اتفاقــا لأنــه ليــس أهــلا لهــا، و 
كــذا إن كان الــولي عاضــلا لهــا فــإن الفقهــاء قالــوا بفســقه و نقــل الولايــة عنــه كــما مــر في 

بــاب العضــل.

المطلب الثاني : خلاف العلماء في انتقال الولاية بسبب الفسق

اختلــف الفقهــاء رحمهــم االله تعــالى في حكــم ولايــة الــولي الفاســق و إلى مــن تنتقــل بعــده 
عــلى قولــين:

ــة في  ــول والحنابل ــافعية في ق ــهور،و الش ــة في المش ــة والمالكي ــب الحنفي ــول الأول : ذه الق
ــولي. ــة في ال ــتراط العدال ــدم اش ــكاح و ع ــق في الن ــة الفاس ــة ولاي ــة، إلى صح رواي

واستدلوا بما يلي :
ــا  يَ نْ ــوا فيِ الدُّ نُ عِ ــاتِ لُ نَ مِ ــلاتِ المُؤْ افِ ــاتِ الغَ نَ صَ ــونَ المُحْ مُ رْ ــنَ يَ ي ذِ ــالى: ﴿ إِنَّ الَّ ــه تع قول

ــور: ٢٣ ــورة الن ــمٌ ﴾ س ظِي ابٌ عَ ــذَ ــمْ عَ ُ لهَ ةِ وَ ــرَ الآخِ وَ
قولــه صــلى االله عليــه و ســلم « تخــيروا لنطفكــم و أنكحــوا الأكفــاء و أنكحــوا إليهــم»( 
ــال في  ــث (١٩٨). ق ــننه،  حدي ــي في س ــدار قطن ــث (١٩٦٨)، وال ــه حدي ــن ماج ــه اب أخرج
تلخيــص الحبــير هــذا إســناد فيــه الحــارث بــن عمــران المــدني، قــال فيــه أبــو حاتــم: ليــس 
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ــدي:  ــن ع ــال اب ــث، وق ــذا الحدي ــي ه ــه، يعن ــل ل ــذي رواه لا أص ــث ال ــوي، والحدي بالق
ــه.. ــلى روايات ــف ع والضع

و لإجمــاع النــاس مــن عهــد النبــوة و الخلفــاء و مــن بعدهــم إلى يومنــا عــلى تزويــج بناتهــم 
مــن غــير نكــير عــلى أحــد.

و لأنهــا ولايــة نظــر، و الغــرض منهــا الحــظ للموليــة، و الفســق لا يقــدح في القــدرة عــلى 
تحصيــل النظــر

ــة في  ــب، و المالكي ــن المذه ــح م ــة في الصحي ــافعية  والحنابل ــب الش ــاني: و ذه ــول الث الق
ــة. ــود العدال ــن وج ــد م ــكاح و لاب ــق في الن ــة الفاس ــة ولاي ــدم صح ــول، إلى ع ق

الترجيح:رجحان القول بصحة ولاية الفاسق في النكاح.
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الفصل الثاني 

ابية في كتاب الطلاق  تصرفات القاضي الني

يابة. ئة ن المبحث الأول : تطليق القاضي على المولي إذا أبى الفي

أولا: تعريف الإيلاء: 
لغة: مصدر آلى يؤلي إيلاء و ألية، اليمين و جمعه ألايا،  و هو الحلف.

ــن  ــة م ــالى، أو وصف ــاالله تع ــماع، ب ــه الج ــف زوج يمكن ــا: حل ــلاء اصطلاح ــف الإي تعري
صفاتــه عــلى تــرك وطء امرأتــه الممكــن جماعهــا، في قبــل أبــدا أو يطلــق أو أكثــر مــن أربعــة 

أشــهر أو ينويهــا. 
ثانيا : حكم الإيلاء : هو محرم،  و الأصل فيه الكتاب و السنة.

ــإِنْ  رٍ فَ ــهُ ــةِ أَشْ عَ بَ ــصُ أَرْ بُّ رَ مْ تَ ــآئِهِ ــن نِّسَ ــونَ مِ لُ ؤْ ــنَ يُ ي لَّذِ ــال تعالى:﴿لِّ ــاب : ق ــن الكت فم
ــرة:٢٢٦ ــورة البق ــم﴾ (س ي حِ ــورٌ رَّ فُ ــإِنَّ االلهَّ غَ وا فَ ــآؤُ فَ

ومــن الســنة :مــا روي عــن ســهل ابــن أبي صالــح  عــن أبيــه أنــه قــال: ســألت اثنــي عــشر 
نفســا مــن أصحــاب رســول االله صــلى االله عليــه و ســلم عــن المــولي فقــال: يتربــص أربعــة 
أشــهر ثــم ليفــيء أو يطلــق (أخرجــه الدارقطنــي (٤٥١) و البيهقــي  قــال الألبــاني في الإرواء 

إســناده صحيــح عــلى شرط مســلم.. 
ثالثا : تطليق القاضي على المولي إذا أبى الفيئة : 

إذا آلى الزوج من زوجته أربعة أشهر فأكثر فإنه إما أن يحنث في يمينه.
و إما أن يفيء بالقول و لا يجامع زوجته حتى تنقضي مدة الإيلاء.

ــه  ــة والتــي قبلهــا يــضرب ل ــه، ففــي هــذه الحال ــان زوجت و إمــا أن يــصر عــلى تــرك قرب
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ــإن لم  ــة إلا بعــد مــضي أربعــة شــهور، ف ــب بالفيئ أربعــة أشــهر مــن حــين حلــف و لا يطال
تعفــه زوجتــه و رفعــت أمــره إلى الحاكــم فإنــه يوقفــه و يأمــره بالفيئــة فــإن أبــى :فقــد اختلــف 

الفقهــاء في ذلــك عــلى ثلاثــة أقــوال 
القــول الأول : فذهــب الإمــام مالــك في قــول  و أحمــد في روايــة و الشــافعي في روايــة إلى 

أنــه يؤمــر بالطــلاق فــإن لم يطلــق طلــق عليــه الحاكــم.
واستدلوا على ذلك بما يلي :

ــمْ أَن  كُ ِــلُّ لَ لاَ يحَ ــانٍ وَ سَ يــحٌ بِإِحْ ِ وفٍ أَوْ تَسرْ ــرُ عْ ــاكٌ بِمَ سَ إِمْ ــانِ فَ تَ رَّ لقولــه تعالى:﴿الطَّــلاَقُ مَ
ودَ  ــدُ ــماَ حُ ي قِ ــمْ أَلاَّ يُ تُ فْ ــإِنْ خِ ودَ االلهِّ فَ ــدُ ــماَ حُ ي قِ ــا أَلاَّ يُ افَ َ ــيْئًا إِلاَّ أَن يخَ ــنَّ شَ وهُ يْتُمُ ــا آتَ َّ واْ ممِ ــذُ أْخُ تَ
ودَ االلهِّ  ــدُ ــدَّ حُ تَعَ ــن يَ مَ ــا وَ وهَ تَدُ عْ ــلاَ تَ ودُ االلهِّ فَ ــدُ تْ بِــهِ تِلْــكَ حُ تَــدَ ــماَ فِيــماَ افْ يْهِ لَ نَــاحَ عَ االلهِّ فَــلاَ جُ

ــمُ الظَّالمُِــون﴾ ســورة البقرة:٢٢٩ ـــئِكَ هُ لَ أُوْ فَ
و لأنه حق تعين مستحقه فتدخله النيابة كقضاء الدين.

القــول الثــاني : وهــو روايــة عــن الإمــام أحمــد و روايــة عــن الشــافعي  أنــه ليــس للحاكــم 
ــق عليه.  التطلي

القــول الثالــث : وقــال أبــو حنيفــة إذا أمضــت الأربعــة أشــهر و لم يطــأ زوجتــه و لم يفــيء 
إليهــا فإنهــا تطلــق بمــضي المــدة. 

والراجــح  مــا ذهــب إليــه الجمهــور ؛لأنــه لــو وقــع الطــلاق بانقضــاء المــدة لمــا كان هنــاك 
حاجــة إلى العــزم عليــه بعــد وقوعــه.

ــه  ــا في ــخ مختلف ــكاح إذا كان الفس ــخه للن ــاضي وفس ــق الق ــاني : تطلي ــث الث المبح
ــة اب ي ــزوج ن ــاب ال ــة أو لغي كالعن

أولا: التفريق بسبب العنة:
العنــة لغــة: عــن الــشيء يعــن ويعــن عننــا والعــن المصــدر والعنــن الاســم وهــو عجــز 
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يصيــب الرجــل فــلا يقــدر عــلى الجــماع.
تعريف العنة اصطلاحا : العجز عن الوطء في القبل لعدم انتشار الآلة.

 حكــم تفريــق القــاضي بــين الزوجــين بســبب العنــة :اتفــق الفقهــاء مــن الحنفيــة   والمالكية 
والشــافعية   والحنابلــة  عــلى جــواز التفريــق بــين الزوجــين بعيبــين همــا: الجــب   والعنة.

واستدلوا على التفريق بالجب والعنة بما يلي :
مــا رواه ابــن عبــاس قــال طلــق عبــد يزيــد - أبــو ركانــة وإخوتــه - أم ركانــة ونكــح امرأة 
مــن مزينــة فجــاءت النبــي صلى الله عليه وسلم فقالــت مــا يغنــى عنــى إلا كــما تغنــى هــذه الشــعرة. لشــعرة 
أخذتهــا مــن رأســها ففــرق بينــي وبينــه فأخــذت النبــي صلى الله عليه وسلم حميــة فدعــا بركانــة وإخوتــه ثــم 
قــال لجلســائه « أتــرون فلانــا يشــبه منــه كــذا وكــذا مــن عبــد يزيــد وفلانــا يشــبه منــه - كــذا 
وكــذا ». قالــوا نعــم. قــال النبــي صلى الله عليه وسلم لعبــد يزيــد « طلقهــا ». ففعــل ثــم قــال « راجــع امرأتــك 
ــا  ــت راجعه ــد علم ــال « ق ــول االله. ق ــا رس ــا ي ــا ثلاث ــال إني طلقته ــه ». فق ــة وإخوت أم ركان
ــلاق :١.).  ــورة الط ــن ﴾ س ــن لعدته ــاء فطلقوه ــم النس ــي إذا طلقت ــا النب ــا أيه ــلا ﴿ي ». وت

(أخرجــه أبــو داود برقــم(٢١٩٨)، والحاكــم برقــم (٣٨١٧).
وقــد أجمــع الصحابــة رضــوان االله عليهــم عــلى ثبــوت الخيــار بعيــب العنــة ولم يعــرف لهــم 

 . لف مخا
وكــما أن وجــود العيــب في البيــع يثبــت الخيــار لفــوات بعــض المــال فكذلــك العنــة يثبــت 

بهــا الخيــار في النــكاح لفــوات أحــد مقاصــد النــكاح.
شروط التفريق بالعنة:

أن لا تكون الزوجة عالمة بالعيب وقت العقد أو قبله.
أن لا ترضى بالعيب بعد العقد.

أن يكون التفريق بحكم القاضي.
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فــإذا ثبــت عنــد القــاضي عنتــه أجلــه ســنة لاحتــمال أن تثبــت قدرتــه عــلى الجــماع في أثنــاء 
الســنة ومــرور الفصــول.

ثانيا: التفريق بسبب غيبة الزوج أو حبسه:
سبق تعريف الغيبة لغة في الباب الأول 

اصطلاحا: من انقطع خبره وأمكن الكشف عنه. 
حكــم التفريــق بــين الزوجــين بســبب غيبــة الــزوج :لا تخلــوا غيبــة الــزوج عــن زوجتــه 

مــن حالــين:
ــق وهــذا  ــه حــق أن تطلــب التفري ــة قصــيرة غــير منقطعــة، فليــس لامرأت أن تكــون غيب

ــاء. ــاق الفقه باتف
أن تكــون غيبتــه طويلــة منقطعــة لا يعــرف فيهــا خــبره، وقــد اختلــف الفقهــاء في جــواز 

التفريــق بــين الزوجــين في هــذه الحالــة :
القــول الأول: ذهــب الحنفيــة والشــافعية في الجديــد  إلى عــدم جــواز التفريــق بينهــما حتــى 

يتحقــق موتــه أو يمــضي مــن الزمــان مــا لا يعيــش إلى مثلــه غالبــا.
القول الثاني: ذهب المالكية والحنابلة إلى جواز التفريق بين الزوجين. 

 وقد اشترط القائلون بجواز التفريق بين الزوجين عدة شروط:
أن تكون غيبته طويلة.. 

أن يكتــب القــاضي إليــه بالرجــوع ويمهلــه مــدة مناســبة فــإن أبــد عــذرا عنــد الحنابلــة 
وإلا طلــق القــاضي عليــه.

والــذي يترجــح لــدي هــو جــواز التفريــق بينهــما بعــد ضرب المــدة المناســبة لذلــك ورجع 
تقديرهــا إلى القــاضي لاختــلاف الأحــوال والأزمــان فــما يكــون مناســبا في حــال لا يناســب 

في حــال آخــر واالله أعلــم.
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المبحث الثالث : تفريق القاضي بين الزوجين بسبب الإعسار

المطلب الأول : تفريق القاضي بين الزوجين بسبب الإعسار بالصداق

ــه،  ــة ب ــه الزوج ــه، وطالبت ــرره علي ــه وتق ــد وجوب ــه بع ــداق زوجت ــزوج بص ــسر ال إذا أع
ــين: ــن حال ــو م ــذه لا يخل ــال ه ــه والح ــاضي فإن ــه إلى الق ورفعت

ــه بالصــداق  الحالــة الأولى: أن يكــون  إعســاره بالصــداق قبــل الدخــول وطالبتــه زوجت
وطلبــت الفســخ فقــد اختلــف الفقهــاء في ذلــك :

القــول الأول: ذهــب الحنفيــة وبعــض الحنابلــة وقــول للشــافعية إلى أنــه لا فســخ لهــا ولا 
يحــق لهــا المطالبــة بــه، ويكــون مــن حــق المــرأة أن تمتنــع مــن تســليم نفســها لــه حتــى يســلم 

صداقهــا إذا كان حــالا.
القــول الثــاني: وذهــب المالكيــة والأظهــر عنــد الشــافعية والمذهــب عنــد الحنابلــة إلى أن 

لهــا طلــب الفســخ قبــل الدخــول أذا كان الصــداق حــالا عــلى اختــلاف فيــما بينهــم.
و أمــا المالكيــة فإنهــم قالــوا إذا طالبــت الزوجــة زوجهــا بمقــدم المهــر فادعــى الإعســار 
ولم تصدقــه ولم يقــم بينــة عــلى صدقــه وليــس لــه مــال ظاهــر، فــإن القــاضي يؤجلــه لإثبــات 

إعســاره مــدة يحددهــا القــاضي ولابــد أن يكــون لــه كافــل بالوجــه خوفــا مــن هروبــه.
ــا  ــإن كان له ــة ف ــاضي بالبين ــا الق ــة أعذره ــدة بالبين ــذه الم ــاء ه ــاره في أثن ــت إعس ــإذا ثب ف
ــم  ــه مــن إعســار يمــين اســتظهار ث ــه ب ــق مــا شــهد ل ــزوج عــلى تحقي فطعــن وإلا حلــف ال
يمهــل مــرة أخــر فــإن لم يــأت بالمهــر بعدهــا طلــق عليــه القــاضي، أو أوقعتــه زوجتــه ثــم 

ــه. ــا في ذمت ــه القــاضي، وللزوجــة نصــف الصــداق يكــون دين يحكــم ب
الحالــة الثانيــة: أن يكــون إعســاره بالصــداق بعــد الدخــول بهــا، وقــد اختلــف الفقهــاء في 

هــذه الحالــة أيضــا:
القــول الأول:ذهــب الحنفيــة وبعــض الشــافعية و الحنابلــة في المشــهور والمالكيــة إلى أنــه 
لاحــق لهــا بالفســخ بــل لهــا المطالبــة في المهــر وهــو كقولهــم في الحالــة االأولى واســتدلوا بــما 
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يــلي:
ــه أن النــكاح لا  ــه ديــن اســتقر في ذمــة الــزوج كغــيره مــن الديــون ومــن المتفــق علي لأن

ــة ونحوهــا فكذلــك الإعســار بالصــداق. ــة الماضي يفســخ بالإعســار بالنفق
القــول الثــاني: ذهــب الحنابلــة في وجــه لهــم، وهــو قــول للشــافعية عــلى الصحيــح  إلى أن 

للزوجــة حــق طلــب الفســخ إذا أعــسر الــزوج بالصــداق الحــال بعــد الدخــول
والــذي يترجــح لــدي مــا ذهــب إليــه الجمهــور مــن الحنفيــة والصحيــح عنــد الحنابلــة 
والمالكيــة وهــو قــول للشــافعية في أنــه لا يحــق للزوجــة طلــب الفســخ لا قبــل الدخــول ولا 

بعــده ولكــن لهــا المطالبــة وأن تمنــع مــن تســليم نفســها حتــى يســلم الصــداق 
قــال ابــن المنــذر : أجمــع كل مــن نحفــظ عنــه مــن أهــل العلــم، أن للمــرأة أن تمتنــع مــن 

دخــول الــزوج عليهــا حتــى يعطيهــا مهرهــا.
ــا  ــه غيره ــا ولا يملك ــق له ــإن الح ــة ف ــخ للزوج ــق الفس ــوت ح ــول بثب ــلى الق ــألة: ع مس
مــن الأوليــاء أو الحاكــم، بــل لا يثبــت إلا بطلبهــا لأنــه حــق لهــا ثبــت لضررهــا كــما أن لهــا 
إســقاطه أو تأجيلــه،ولا يجــوز الفســخ إلا بحكــم القــاضي لأنــه فســخ مجتهــد فيــه وتختلــف 

ــه الأنظــار كالفســخ بالعيــب. في

المطلب الثاني : تفريق القاضي بين الزوجين بسبب الإعسار بالنفقة

أولا تعريف النفقة:
لغة: اسم من المصدر نفق يقال نفقت الدراهم نفقا أي نفدت وهلكت. 

تعريف النفقة اصطلاحا: كفاية من يمونه خبزا وأدما ومسكنا وتوابعها. 
ثانيا : حكم النفقة على الزوجة

نفقة الزوجة واجبة على الزوج بالكتاب والسنة والإجماع والدليل على ذلك 
ــقْ  يُنفِ لْ ــهُ فَ قُ زْ يْــهِ رِ لَ رَ عَ ــدِ ــن قُ مَ تِهِ وَ ــعَ ــن سَ ةٍ مِّ ــعَ و سَ ــقْ ذُ فمــن الكتــاب :قولــه تعالى:﴿لِيُنفِ
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ــنْ  نَّ مِ ــكِنُوهُ ا * أَسْ ً ــسرْ ٍ يُ ــسرْ ــدَ عُ عْ لُ االلهَُّ بَ عَ ــيَجْ ــا سَ اهَ ــا آتَ ــا إِلاَّ مَ سً لِّــفُ االلهَُّ نَفْ كَ ــاهُ االلهَُّ لاَ يُ َّــا آتَ ممِ
ــوا  قُ أَنفِ ْــلٍ فَ لاتِ حمَ ــنَّ أُوْ إِن كُ ــنَّ وَ يْهِ لَ ــوا عَ يِّقُ ــنَّ لِتُضَ وهُ ارُّ لاَ تُضَ ــمْ وَ كُ دِ جْ ــن وُ نتُم مِّ ــكَ يْــثُ سَ حَ

ــنَّ ﴾ ســورة الطــلاق:٦ ْلَهُ ــنَ حمَ عْ تَّــى يَضَ ــنَّ حَ يْهِ لَ عَ
ومــن الســنة :مــا رواه جابــر رضي االله عنــه أن رســول االله صــلى االله عليــه وســلم خطــب 
في النــاس فقــال: «اتقــوا االله في النســاء، فإنهــن عــوان عندكــم، أخذتموهــن بأمانــة االله 
ــروف..» رواه  ــوتهن بالمع ــن وكس ــم رزقه ــن عليك ــة االله، وله ــن بكلم ــتحللتم فروجه واس
مســلم برقــم (٣٠٠٩) وأبــو داود برقــم (١٩٠٧) والترمــذي برقــم (١١٦٣) وقــال حديــث 

ــح..  ــن صحي حس
ــين إلا  ــوا بالغ ــن إذا كان ــلى أزواجه ــات ع ــات الزوج ــوب نفق ــلى وج ــماء ع ــع العل وأجم

ــن. ــز منه الناش
ثالثا : حكم التفريق بين الزوجين بسبب الإعسار بالنفقة:

ــإن  ــرا ف ــال ظاه ــه م ــوسرا ول ــاضرا م ــزوج إذا كان ح ــماء إلى أن ال ــور العل ــب جمه ذه
ــق. ــب التفري ــق طل ــا ح ــس له ــه ولي ــا من ــتوفي حقه ــة أن تس للزوج

وذهبوا إلى أنه إذا أعسر الزوج بالنفقة ورضيت بالمقام معه فلها ذلك.
واختلفــوا فيــما لــو أعــسر الــزوج ولم تــرض زوجتــه بالبقــاء معــه، هــل لهــا الحــق في طلب 

التفريــق بينهــا وبينــه عــلى قولين: 
ــس  ــة لي ــة إلى أن الزوج ــول للحنابل ــافعية وق ــض الش ــة وبع ــب الحنفي ــول الأول: ذه الق
لهــا طلــب فســخ النــكاح بســبب امتنــاع الــزوج عــن الإنفــاق عليهــا وإعســاره وقالــوا بأنهــا 

تســتدين عــلى ذمتــه ويجــب عليــه أن يدعهــا تكتســب ويرفــع يــده عنهــا.
ــهُ  قُ زْ ــهِ رِ يْ لَ رَ عَ ــدِ ــن قُ مَ تِهِ وَ ــعَ ــن سَ ةٍ مِّ ــعَ و سَ ــقْ ذُ ــه تعالى:﴿لِيُنفِ ــلي: قول ــما ي ــتدلوا ب واس
ا﴾ ســورة  ً ــسرْ ٍ يُ ــسرْ ــدَ عُ عْ لُ االلهَُّ بَ عَ ــيَجْ ــا سَ اهَ ــا آتَ ــا إِلاَّ مَ سً لِّــفُ االلهَُّ نَفْ كَ ــاهُ االلهَُّ لاَ يُ َّــا آتَ ــقْ ممِ يُنفِ لْ فَ

ــلاق:٧ الط
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مــا رواه مســلم في صحيحــه عــن جابــر رضي االله عنــه قــال:  دخــل أبــو بكــر يســتأذن عــلى 
رســول االله -صــلى االله عليــه وســلم- فوجــد النــاس جلوســا ببابــه لم يــؤذن لأحــد منهــم - 
قــال - فــأذن لأبــى بكــر فدخــل ثــم أقبــل عمــر فاســتأذن فــأذن لــه فوجــد النبــي -صــلى االله 
عليــه وســلم- جالســا حولــه نســاؤه واجمــا ســاكتا - قــال - فقــال لأقولــن شــيئا أضحــك 
النبــي صــلى االله عليــه وســلم فقــال يــا رســول االله لــو رأيــت بنــت خارجــة ســألتني النفقــة 
فقمــت إليهــا فوجــأت عنقهــا، فضحــك رســول االله -صــلى االله عليــه وســلم- وقــال «هــن 
ــر إلى  ــام عم ــا فق ــأ عنقه ــة يج ــر إلى عائش ــو بك ــام أب ــة ». فق ــألنني النفق ــر يس ــما ت ــولي ك ح
ــا ليــس  ــه وســلم- م حفصــة يجــأ عنقهــا كلاهمــا يقــول تســألن رســول االله -صــلى االله علي
ــدا ليــس عنــده.  ــه وســلم- شــيئا أب عنــده. فقلــن واالله لا نســأل رســول االله -صــلى االله علي

رواه مســلم برقــم(١٤٧٨).
القــول الثــاني: وذهــب المالكيــة  والأظهــر عنــد الشــافعية  والمذهــب عنــد الحنابلــة  إلى أن 
للزوجــة طلــب الفســخ والتفريــق بينهــا وبــين زوجهــا بســبب إعســار زوجهــا وامتناعــه عــن 
النفقــة، فلهــا الخيــار إن شــاءت بقيــت عــلى الزوجيــة واســتدانت عليــه وإن شــاءت رفعــت 

أمرهــا إلى القــاضي لطلــب الفســخ والفرقــة.
والــذي ترجــح لــدي بعــد عــرض الأقــوال والأدلــة في هــذه المســألة أنــه لا حــق للمــرأة 
ــه أمــام القــاضي بالنفقــة فيفرضهــا لهــا، وهــو  في طلــب الفســخ بإعســار زوجهــا بــل تطالب

مذهــب الحنفيــة وقــول للشــافعية.

ابة إذا أبى الزوج الطلاق ي المبحث الرابع : تفريق القاضي بين المتلاعنين ن

أولا: تعريف اللعان:
لغة: مصدر لاعن من اللعن و هو الطرد والإبعاد. 

ــب  ــن و الغض ــة باللع ــين، مقرون ــن الجانب ــمان م ــدات بأي ــهادات مؤك ــا: ش و اصطلاح
ــا. ــى في جانبه ــد زن ــه و ح ــر في جانب ــذف أو تغري ــد ق ــام ح ــة مق قائم
ثانيا: مشروعية اللعان وحكمه :الأصل فيه الكتاب و السنة والإجماع.
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مْ  ــهُ سُ اءُ إِلاَّ أَنفُ دَ ــهَ ُــمْ شُ ــن لهَّ كُ ْ يَ لمَ ــمْ وَ هُ اجَ وَ ــونَ أَزْ مُ رْ يــنَ يَ ذِ الَّ مــن الكتــاب :قــال تعــالى ﴿ وَ
ــهِ إِن  يْ لَ نَــتَ االلهَِّ عَ عْ ــةُ أَنَّ لَ سَ َامِ الخْ ادِقِــينَ وَ ِــنَ الصَّ ــهُ لمَ اتٍ بِــااللهَِّ إِنَّ ادَ ــهَ ــعُ شَ بَ ــمْ أَرْ هِ دِ ةُ أَحَ ادَ ــهَ فَشَ
اذِبِــينَ  ِــنَ الكَ ــهُ لمَ اتٍ بِــااللهَِّ إِنَّ ادَ ــهَ ــعَ شَ بَ دَ أَرْ ــهَ ابَ أَن تَشْ ــذَ ــا العَ نْهَ أُ عَ رَ ــدْ يَ اذِبِــينَ وَ ــنَ الكَ انَ مِ كَ

ادِقِــينَ ﴾ ســورة النــور: ٦ - ٩     ــنَ الصَّ انَ مِ ــا إِن كَ يْهَ لَ ــبَ االلهَِّ عَ ضَ ــةَ أَنَّ غَ سَ َامِ الخْ
حديــث ســهل بــن ســعد ا أن عويمــرا العجــلاني جــاء إلى عاصــم بــن عــدي الأنصــاري  
فقــال لــه يــا عاصــم أرأيــت رجــلا وجــد مــع امرأتــه رجــلا أيقتلــه فتقتلونــه أم كيــف يفعــل 
ســل لي يــا عاصــم عــن ذلــك رســول االله صــلى االله عليــه وســلم فســأل عاصــم عــن ذلــك 
رســول االله صــلى االله عليــه وســلم فكــره رســول االله صــلى االله عليــه وســلم المســائل وعابهــا 
حتــى كــبر عــلى عاصــم مــا ســمع مــن رســول االله صــلى االله عليــه وســلم فلــما رجــع عاصــم 
ــه وســلم  ــا عاصــم مــاذا قــال لــك رســول االله صــلى االله علي إلى أهلــه جــاء عويمــر فقــال ي
فقــال عاصــم لم تأتنــي بخــير قــد كــره رســول االله صــلى االله عليــه وســلم المســألة التــي ســألته 
عنهــا قــال عويمــر واالله لا أنتهــي حتــى أســأله عنهــا فأقبــل عويمــر حتــى أتــى رســول االله 
صــلى االله عليــه وســلم وســط النــاس فقــال يــا رســول االله أرأيــت رجــلا وجــد مــع امرأتــه 
رجــلا أيقتلــه فتقتلونــه أم كيــف يفعــل، فقــال رســول االله صــلى االله عليــه وســلم قــد أنــزل 
االله فيــك وفي صاحبتــك فاذهــب فــأت بهــا قــال ســهل فتلاعنــا وأنــا مــع النــاس عنــد رســول 
االله صــلى االله عليــه وســلم فلــما فرغــا قــال عويمــر كذبــت عليهــا يــا رســول االله إن أمســكتها 
ــم  ــاري برق ــلم.  رواه البخ ــه وس ــلى االله علي ــول االله ص ــره رس ــل أن يأم ــا قب ــا ثلاث فطلقه

.(٥٢٥٩)
وقد أجمع العلماء على مشروعية اللعان.

ثالثا: تفريق القاضي بين المتلاعنين 
بعد أن يتم اللعان فإنه يترتب عليه أمور عدة.

ــة،و قــد اختلــف العلــماء في وقــوع الفرقــة هــل  ــة أبدي ــة بــين الزوجــين فرق  منهــا الفرق
تقــع بمجــرد اللعــان، أم بعــد حكــم القــاضي؟
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القــول الأول: ذهــب الحنفيــة  و الإمــام أحمــد في إحــد الروايتــين إلى أن الفرقــة لا تقــع 
بمجــرد اللعــان، بــل لابــد مــن حكــم الحاكــم بعــد اللعــان لتقــع الفرقــة.

القــول الثــاني: ذهــب المالكيــةو روايــة للإمــام أحمــد و هــي المذهــب و بعــض الحنفيــة إلى 
أن الفرقــة تقــع بمجــرد انتهــاء اللعــان و لا حاجــة لتفريــق الحاكــم.

و استدلوا بما يلي :
ــه و ســلم قــال للمتلاعنــين: (حســابكما  مــا رواه ابــن عمــر أن رســول االله صــلى االله علي
عــلى االله أحدكــما كاذب لا ســبيل لــك عليهــا، قــال: يــا رســول االله مــالي؟ قــال: لا مــال لــك، 
إن كنــت صدقــت عليهــا فهــو بــما اســتحللت مــن فرجهــا و إن كنــت كذبــت عليهــا فذلــك 

أبعــد لــك ) رواه البخــاري برقــم (٥٣١٢) ورقــم (٥٣٥٠) ومســلم برقــم (٣٨٢١).
و لأن اللعان يقتضي التحريم المؤبد، فلم يقف على حكم الحاكم كالرضاع.

ــه  ــن لعان ــزوج م ــاء ال ــرد انته ــع بمج ــة تق ــافعية إلى أن الفرق ــب الش ــول الثالث:ذه الق
ــة.  ــن الزوج ــو لم تلتع ــى ل حت

ــف  ــا لا تتوق ــان و أنه ــام اللع ــد إتم ــين بع ــين الزوج ــة ب ــول بالفرق ــح  الق ــذي يترج و ال
عــلى حكــم الحاكــم لأن الروايــات التــي جــاءت بالتفريــق إنــما هــي لبيــان الحكــم و إظهــار 

الفرقــة.

ــارة  أو  ــوع والكف ــى الرج ــر إذا أب ــلى المظاه ــاضي ع ــق الق ــس : تطلي ــث الخام المبح
ــلاق. الط

أولا : تعريف الظهار :
لغــة: بكــسر الظــاء المعجمــة مأخــوذ مــن الظهروهــو قــول الرجــل لامرأتــه : أنــت عــلي 

كظهــر أمــي و هــي كلمــة كانــوا يقولونهــا يريــدون بهــا الفــراق. 
و اصطلاحــا: بــأن يشــبه امرأتــه أو عضــو منهــا، بظهــر مــن تحــرم عليــه عــلى التأبيــد أو 
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بهــا أو بعضــو منهــا. 
ثانيا : حكم الظهار :محرم بالنص من الكتاب والسنة وبالإجماع.

ــمْ  ِ اتهِ هَ ــنَّ أُمَّ ــا هُ م مَّ ــائِهِ ــن نِّسَ ــم مِّ نكُ ونَ مِ ــرُ ظَاهِ يــنَ يُ ذِ فمــن الكتــاب :قــال تعــالى : ﴿ الَّ
ــوٌّ  فُ عَ إِنَّ االلهََّ لَ وراً وَ زُ لِ وَ ــوْ ــنَ القَ ــراً مِّ نكَ ــونَ مُ ولُ يَقُ ــمْ لَ ُ إِنهَّ ــمْ وَ ُ نهَ دْ لَ ــي وَ ــمْ إِلاَّ اللاَّئِ ُ اتهُ هَ إِنْ أُمَّ
ــلِ  بْ ــن قَ ــةٍ مِّ بَ قَ يــرُ رَ رِ تَحْ ــوا فَ الُ ــا قَ ــودُونَ لمَِ عُ ــمَّ يَ مْ ثُ ــائِهِ ــن نِّسَ ونَ مِ ــرُ ظَاهِ يــنَ يُ ذِ الَّ ــورٌ (٢) وَ فُ غَ
يْنِ  رَ ــهْ ــامُ شَ يَ ــدْ فَصِ ِ ْ يجَ ــن لمَّ ــيرٌ (٣) فَمَ بِ ــونَ خَ لُ مَ ــماَ تَعْ االلهَُّ بِ ــهِ وَ ــونَ بِ ظُ ــمْ تُوعَ لِكُ ــا ذَ سَّ تَماَ أَن يَ
ــااللهَِّ  ــوا بِ نُ مِ ــكَ لِتُؤْ لِ ــكِيناً ذَ سْ ــتِّينَ مِ ــامُ سِ إِطْعَ ــتَطِعْ فَ سْ ْ يَ ــن لمَّ ــا فَمَ سَّ تَماَ ــلِ أَن يَ بْ ــن قَ ِ مِ ــينْ تَتَابِعَ مُ

ــة: ٢ - ٤ ــورة المجادل ــمٌ (٤)﴾ س ابٌ أَلِي ــذَ ــنَ عَ ي افِرِ لِلْكَ ودُ االلهَِّ وَ ــدُ ــكَ حُ تِلْ ــولِهِ وَ سُ رَ وَ
ومــن الســنة :مــا روي عــن ســلمة بــن صخرقــال : كنــت امــرأ أصيــب مــن النســاء مــا 
لا يصيــب غــيري فلــما دخــل شــهر رمضــان خفــت أن أصيــب مــن امــرأتي شــيئا يتابــع بي 
ــما هــي تخدمنــي ذات ليلــة  حتــى أصبــح فظاهــرت منهــا حتــى ينســلخ شــهر رمضــان فبين
ــي  ــت إلى قوم ــت خرج ــما أصبح ــا فل ــزوت عليه ــث أن ن ــم ألب ــا شيء فل ــف لي منه إذ تكش
ــوا لا  ــلم-. قال ــه وس ــلى االله علي ــول االله -ص ــي إلى رس ــوا مع ــت امش ــبر وقل ــم الخ فأخبرته
واالله. فانطلقــت إلى النبــي -صــلى االله عليــه وســلم- فأخبرتــه فقــال « أنــت بــذاك يــا ســلمة 
». قلــت أنــا بــذاك يــا رســول االله مرتــين وأنــا صابــر لأمــر االله فاحكــم فى مــا أراك االله قــال « 
حــرر رقبــة ». قلــت والــذي بعثــك بالحــق مــا أملــك رقبــة غيرهــا وضربــت صفحــة رقبتــي 
قــال « فصــم شــهرين متتابعــين ». قــال وهــل أصبــت الــذي أصبــت إلا مــن الصيــام قــال « 
فأطعــم وســقا مــن تمــر بــين ســتين مســكينا ». قلــت والــذي بعثــك بالحــق لقــد بتنــا وحشــين 
مــا لنــا طعــام قــال « فانطلــق إلى صاحــب صدقــة بنــي زريــق فليدفعهــا إليــك فأطعــم ســتين 
مســكينا وســقا مــن تمــر وكل أنــت وعيالــك بقيتهــا ». فرجعــت إلى قومــي فقلــت وجــدت 
ــعة  ــلم- الس ــه وس ــلى االله علي ــي -ص ــد النب ــدت عن ــرأي ووج ــوء ال ــق وس ــم الضي عندك
ــم (٢٢١٣)،  ــو داود برق ــه أب ــر لي - بصدقتكم(أخرج ــرني - أو أم ــد أم ــرأي وق ــن ال وحس
والترمــذي، وأحمــد والحاكــم وقــال صحيــح عــلى شرط مســلم ووافقــه الذهبــي ولــه شــواهد 
عــن أبي ســلمة، ومحمــد بــن عبــد الرحمــن بــن ثوبــان، وقــال الألبــاني وبالجملــة فالحديــث 
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بطرقــه وشــاهده صحيــح ينظــر الإرواء و تلخيــص الحبــير..
ثالثــا : أثــر الظهــار و حكــم تطليــق القــاضي عــلى المظاهــر إذا أبــى الرجــوع و الكفــارة أو 
الطــلاق:إذا تحقــق الظهــار و توافــرت شروطــه التــي بينهــا أهــل العلــم فإنــه يترتــب عليــه 

عــدة أحــكام:
 فيحــرم عــلى الــزوج وطء الزوجــة المظاهــر منهــا، بــلا خــلاف بــين أهــل العلــم،  لقولــه 
بْــلِ أَن  ــن قَ بَــةٍ مِّ قَ يــرُ رَ رِ تَحْ ــوا فَ الُ ــودُونَ لمَِــا قَ عُ ــمَّ يَ مْ ثُ ــائِهِ ــن نِّسَ ونَ مِ ــرُ ظَاهِ يــنَ يُ ذِ الَّ تعــالى: ﴿وَ

بِــير﴾ ســورة المجادلــة:٣   ــونَ خَ لُ مَ االلهَُّ بِــماَ تَعْ ظُــونَ بِــهِ وَ ــمْ تُوعَ لِكُ ــا ذَ سَّ تَماَ يَ
ــه و ســلم  و لمــا روي ابــن عبــاس رضي االله عنهــما: ( أن رجــلا أتــى النبــي صــلى االله علي
فقــال: إني ظاهــرت مــن امــرأتي فوقعــت عليهــا قبــل أن أكفــر، فقــال: مــا حملــك عــلى ذلــك 
ــا  ــل م ــى تفع ــا حت ــال : لا تقربه ــر. فق ــوء القم ــا في ض ــت خلخاله ــال: رأي ــك االله؟، فق يرحم
ــارود  ــن الج ــذي  و اب ــائي و الترم ــم(٢٢٢٣) و النس ــو داود برق ــه أب ــه ) أخرج ــرك االله ب أم

ــح. ــب صحي ــن غري ــث حس ــذي حدي ــال الترم ــي و ق (٧٤٧) و البيهق
ــة بالــوطء، و يجــب عليهــا أن تمنــع الــزوج مــن الــوطء  كــما أن للزوجــة الحــق في المطالب
حتــى يكفــر، فــإن امتنــع كان لهــا أن ترفعــه إلى القــاضي و عــلى القــاضي أن يأمــره بالتكفــير و 
الــوطء، فــإن امتنــع أجــبره بــما يملــك مــن وســائل التأديــب حتــى يكفــر أو يطلــق و بذلــك 

قــال الحنفيــة. 
و كــذا قــال المالكيــة إذا عجــز المظاهــر عــن الكفــارة،و أمــا إن كان المظاهــر قــادرا عــلى 
الكفــارة و امتنــع عــن التكفــير فللزوجــة طلــب الطــلاق فــإن طلبــت الطــلاق مــن القــاضي 
لا يطلقهــا إلا إذا أمضــت أربعــة أشــهر كــما في الإيــلاء فــإن مضــت أربعــة أشــهر أمــر القاضي 

الــزوج بالطــلاق أو التكفــير فــإن امتنــع طلــق القــاضي و كان الطــلاق رجعيــا.

المبحث السادس : تفريق القاضي بين الزوجين لعدم الكفاءة

المطلب الأول : تعريف الكفاءة، وحكم اشتراطها
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أولا : تعريف الكفاءة 
لغــة: مــن الكــفء و هــو النظــير و المســاوي و المثــل و المصــدر الكفــاءة بفتــح الــكاف و 

المــد و الجمــع أكفــاء.
ــة و  ــب و الحري ــن و النس ــي الدي ــياء و ه ــة أش ــة في خمس ــاواة و المماثل ــا: المس و اصطلاح

ــار. ــة و اليس الصنع
ــاءة في  ــتراط الكف ــاء في اش ــف الفقه ــكاح: اختل ــاءة في الن ــتراط الكف ــم اش ــا :حك ثاني

ــك : ــان ذل ــلي بي ــما ي ــة وفي ــزوم أو شرط صح ــي شرط ل ــل ه ــكاح وه الن
ــد  ــد عن ــة والمعتم ــر الرواي ــة في ظاه ــن الحنفي ــماء م ــور العل ــب جمه ــول الأول: ذه الق
المالكيــة والشــافعية  والمذهــب عنــد الحنابلــة إلى أن الكفــاءة شرط للــزوم النــكاح لا لصحتــه 
أي أنــه حــق للآدمــي عــلى اختــلاف مــن لــه الحــق هــل هــو للمــرأة وللأوليــاء أو لبعضهــم.

 واستدلوا بمايلي :أنه صلى االله عليه وسلم زوج بناته مع أنه لا يكافئه أحد في نسبه.
ولأنــه صــلى االله عليــه وســلم أمــر فاطمــة بنــت قيــس أن تنكــح أســامة بــن زيــد مــولاه 

فنكحهــا بأمــره )رواه مســلم برقــم (١٤٨٠). 
ــوق  ــا بحق ــه مساس ــن في ــه، ولك ــه وأركان ــتكملا كل شروط ــع مس ــد وق - ولأن العق
الــولي أو الزوجــة، فيلــزم اعتبــاره صحيحــا غــير لازم في حــق مــن لم يــرض بــه مــن الــولي أو 

ــار العيــب. ــه فــكان كخي الزوجــة دفعــا للــضرر عن
القــول الثــاني: ذهــب الحنابلــة في روايــة عــن الإمــام أحمــد وبعــض المالكيــة والحنفيــة إلى 

أن الكفــاءة شرط صحــة في النــكاح فــإذا عدمــت بطــل النــكاح وفــرق بينهــم.
والــذي يترجــح أن الكفــاءة معتــبرة في الجملــة وقــت العقــد فهــي حــق للمــرأة 
ــه  ــن أخي ــي اب ــت : إن أبي زوجن ــا، فقال ــت عليه ــاة، دخل ــة، أن فت ــا روت عائش والأولياء،لم
ليرفــع بي خسيســته، وأنــا كارهــة، قالــت : اجلــسي حتــى يــأتي النبــي صــلى االله عليــه وســلم، 
ــر  ــل الأم ــاه فجع ــا فدع ــل إلى أبيه ــه فأرس ــلم فأخبرت ــه وس ــلى االله علي ــول االله ص ــاء رس فج
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إليهــا، فقالــت : يــا رســول االله قــد أجــزت مــا صنــع أبي، ولكنــي أردت أن أعلــم أن للنســاء 
مــن الأمــر شيء ) روا ه النســائي (٧١/٦)، وابــن ماجــه (٦٠٢/١) وأحمــد (١٣٦/٦) برقــم 
ــما جعــل الأمــر إليهــا لوضعهــا في  ــال البيهقــي هــذا مرســل،، وإن صــح، فإن (٢٥٠٤٣)  ق
غــير كــفء. وقــال ابــن الجــوزي: وجمهــور الأحاديــث في ذلــك محمــول عــلى أنــه زوج مــن 

غــير كــفء نصــب الرايــة.
ولأن العقد مع انعدام الكفاءة مستكمل الشروط والأركان.

المطلب الثاني : حكم تفريق القاضي بين الزوجين لعدم الكفاءة.

إذا تخلفــت الكفــاءة بأحــد الخصــال التــي ذكرهــا العلــماء عــلى اختــلاف مذاهبهــم فــإن 
مــن يراهــا شرط صحــة للنــكاح فإنــه العقــد يكــون باطــلا وفاســدا وليــس لأحــد إجازتــه، 
والفســخ فيــه ثابــت لحــق الــشرع وعــلى الزوجــين أن يفترقــا مــن أنفســهما لحرمــة الاتصــال، 

وعــلى القــاضي أن يفــرق بينهــما.
قــال الإمــام أحمــد: إذا تــزوج المــولى العربيــة فــرق بينهما،وكــذا روي عــن الحنفيــة أن المــرأة 

إذا تزوجــت بغــير كــفء لم يجــز ولا يصــح العقــد أصــلا.
وكــذا قــال المالكيــة مــن الطــلاق الــذي يوقعــه الحاكــم بغــير إذن المــرأة نكاحهــا الفاســق 

ســواء كان فاســقا بالجــوارح أو بالاعتقــاد.
ــأن الكفــاءة شرط لــزوم للعقــد فــإن العقــد مــع فــوات الكفــاءة صحيــح  و مــن قــال ب

ــير لازم. غ
ولــكل مــن لم يوافــق عليــه مــن الــولي أو الزوجــة حــق طلــب فســخه ولا يتــم فســخه إلا 

بقضــاء القــاضي، لأنــه فصــل مجتهــد فيــه وقــد اختلــف الفقهــاء فيــه.
ــت  ــا وطلب ــير إذنه ــا بغ ــا أبوه ــة إذا زوجه ــت البالغ ــكاح البن ــخ ن ــابع : فس ــث الس المبح

ــخ. الفس
هــذه المســألة لهــا ارتبــاط بمســألة الإجبــار في النــكاح وقــد ســبق بيــان مذاهــب العلــماء 
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في مــن تثبــت عليهــا ولايــة الإجبــار فــإذا زوج الأب أو غــيره مــن الأوليــاء البنــت البالغــة 
فــلا تخلــو:

إمــا أن تكــون ثيبــا فليــس لــه إجبارهــا ولهــا أن تطلــب الفســخ في قــول عامــة أهــل العلم، 
لمــا رو البخــاري عــن خنســاء بنــت خــدام أن أباهــا زوجهــا وهــي ثيــب فكرهــت ذلــك 

فأتــت رســول صــلى االله عليــه وســلم فــرد نكاحــه. رواه البخــاري برقــم (٤٨٤٥)
ــاء عــلى اختلافهــم في  وإمــا أن تكــون بكــرا وقــد اختلــف الفقهــاء في فســخ نكاحهــا بن

حكــم إجبارهــا.
ــلى  ــة ع ــر البالغ ــار البك ــدم إجب ــة، إلى ع ــة للحنابل ــة ورواي ــب الحنفي ــول الأول: ذه الق

ــلي: ــما ي ــتدلوا ب ــخ  واس ــب الفس ــا طل ــبرت كان له ــإذا أج ــكاح ف الن
فمــن الســنة : مــا رواه ابــن عبــاس أن جاريــة بكــرا أتــت النبــي -صــلى االله عليــه وســلم- 
فذكــرت أن أباهــا زوجهــا وهــى كارهــة فخيرهــا النبــي صــلى االله عليــه وســلم رواه أبــو داود 
ــن ماجــه برقــم (١٨٧٥) والإمــام أحمــد في المســند (٢٤٦٩)، وأخرجــه  برقــم (٢٠٩٨) واب
الــدار قطنــي في ســننه  رقــم ٥٦، والبيهقــي في الســنن الكــبر ،.وأعــل بالإرســال قــال في 
ــو داود مرســلا، وقــد رواه ابــن ماجــه موصــولا)، وصححــه  ــة: (وقــد رواه أب نصــب الراي

ابــن القطــان..
المعقول :لأنها جائزة التصرف في مالها فلم يجز إجبارها كالثيب والرجل.

القــول الثــاني: وذهــب المالكيــة،  والشــافعية، والمذهــب عنــد الحنابلــة إلى جــواز إجبــار 
البكــر البالغــة عــلى النــكاح، فيكــون النــكاح حينئــذ ثابــت وإن كرهــت.

والراجــح واالله أعلــم مــا ذهــب إليــه الحنفيــة وروايــة للحنابلــة مــن عــدم إجبــار البكــر 
البالغــة، وجــواز فســخ نكاحهــا لقــوة أدلتهــم.
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الباب الثالث :

ابية على المال  صرفات القاضي الني

الفصل الأول  

التصرف في مال المحجور عليهم لفلس أو سفه أو جنون أو صغر ونحوه

المبحث الأول : التعريف بالحجر والفلس والسفه والجنون.

سبق التعريف بالصغر والجنون والسفه في الباب الأول  
وأما تعريف الحجر لغة واصطلاحا:

لغة: المنع والتضييق يقال حجر عليه حجرا منعه من التصرف.
اصطلاحا:: هو منع الإنسان من التصرف في ماله.

المبحث الثاني : حكم تصرف القاضي في أموالهم وأمد الحجر
الولاية عليهم تكون أولا للأب إن كان موجودا باتفاق الفقهاء

واختلفــوا فيمــن يكــون بعــد الأب في الولايــة عــلى مــال المحجــور عليهــم فذهــب الحنفية 
ــه ثــم وصي  ــه ثــم جــده لأبي ــه ثــم وصي وصي ــه بعــد موت إلى أن الــولي هــو الأب، ثــم وصي
الجــد ثــم وصي وصيــه ثــم القــاضي أو وصي القــاضي. وماعــدا هــؤلاء فليــس لهــم الإشراف 

عــلى مــال المحجــور عليهــم.
وذهــب المالكيــة والحنابلــة إلى أن ولي المحجــور عليهــم بعــد الأب وصيــه ثــم وصي وصيه 

ثــم بعــد ذلــك للحاكــم ولا ولايــة للجــد ولا لــلأخ إلا بإيصــاء الأب.
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ــم  ــما ث ــر منه ــم وصي المتأخ ــد ث ــم للج ــلأب ث ــون ل ــة تك ــإن الولاي ــافعية ف ــد الش وعن
ــه. ــاضي أو نائب للق

المطلب الأول: حكم تصرف القاضي في حفظ أموالهم والمطالبة بها.

ــه عــلى وجــه  ــه يتــصرف بمال نــص الفقهــاء رحمهــم االله تعــالى عــلى أن ولي المحجــور علي
ــه بــما يتلفــه أو ينقــص. الحــظ لــه ولا يتــصرف في

فلا يجوز له أن يهب شيئا من ماله أو يتصدق به أو يحابي أحدا في بيع.
ــة ثــواب عنــد أبي حنيفــة ومالــك وأبــو يوســف، وتصــح  كــما لا يصــح لــه أن يهــب هب

عنــد الحنابلــة ومحمــد بــن الحســن.
وأمــا إقــراض الحاكــم مــال المحجــور عليهــم فقــد اتفــق الفقهــاء عــلى أن لــه أن يقــرض 

مالــه.
ــم إن  ــف الخص ــات ويحل ــاوي والبين ــم الدع ــه فيقي ــة بحقوق ــم المطالب ــق للحاك ــما يح ك

ــا. أنكره
كما يجوز له بيع عقار القاصر إذا اقتضت المصلحة ذلك.

المطلب الثاني : حكم تصرف القاضي في تنمية أموالهم والاتجار بها.

ذهــب جمهــور الفقهــاء إلى أن للــولي أن يتجــر بــمال القــاصر وينميــه ويســتثمره لــه، وقيــل 
ــوال  ــروا في أم ــه : (اتج ــر رضي االله عن ــول عم ــه ولق ــح ل ــك أصل ــب؛ لأن ذل ــو واج ــل ه ب
ــم (١)  ــي، برق ــم (٦٤١) والدارقطن ــذي برق ــه الترم ــة) أخرج ــا الصدق ــلا تأكله ــى لئ اليتام
ــنن  ــي في «الس ــه والبيهق ــيبة في مصنف ــى ش ــن أب ــم ( ٦٩٨٩)  ورواه اب ــرزاق برق ــد ال وعب

ــح.  ــناد صحي ــذا إس ــال ه ــبر» ١٠٧/٤) وق الك
فــكل مــا فيــه مصلحــة وغبطــة وزيــادة لمــال القــاصر فــإن للــولي أن يعملــه وجــر بذلك 
العمــل في المملكــة العربيــة الســعودية حيــث لابــد مــن أخــذ إذن القــاضي في كل تــصرف في 

أمــوال القــصر.
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الفصل الثاني 

يتيم التصرف في مال ال

ــس  ــو بنف ــصرف في ماله،وه ــير والت ــلى الصغ ــر ع ــكام الحج ــل الأول أح ــبق في الفص س
 .ــى عــن إعــادة ذكرهــا مــرة أخــر ــما أغن ــم، ب ــى اليتي معن
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الفصل الثالث

ابة ي  تصرف القاضي في الأوقاف ن

تمهيــد : ولايــة القــاضي العامــة عــلى الأوقــاف في الفقــه،  والمعمــول  بــه في المملكــة العربية 
السعودية

اتفــق الفقهــاء رحمهــم االله تعــالى عــلى أن للحاكــم أحقيــة الولايــة الأصليــة عــلى الأوقاف،  
واســتدل العلــماء عــلى ثبــوت الولايــة الأصليــة في الوقــف للحاكــم بعمــوم قولــه صــلى االله 

عليــه وســلم: «الســلطان ولي مــن لا ولي لــه» ســبق تخريجــه. 
ــة  ــة في المحافظ ــة خاص ــاف عناي ــت الأوق ــد لقي ــعودية فق ــة الس ــة العربي ــا في المملك أم
عليهــا، وإدارة شــؤونها، ومتابعــة القائمــين عليهــا منــذ عهــد الملــك عبــد العزيــز حتــى وقتنــا 
ــة ذلــك بوجــود الحرمــين الشريفــين فيهــا ولهــما أوقــاف في كثــير مــن  ــزاد أهمي الحــاضر، وت

ــلامية. ــدان الإس البل
ففــي عهــد الملــك عبدالعزيــز في ١٣٥٤/١٢/٢٧هـــ صــدر مرســوم ملكــي يقــضي بربــط 
إدارات الأوقــاف وفروعهــا بمديــرٍ عــامٍ مقــره في مكــة المكرمــة، ويرتبــط بــه مديــر للأوقــاف 
في المدينــة ومديــر في جــدة، ويتبــع المديريــة العامــة مجلــس إدارة للحــرم المكــي، ويتبــع مديــر 
ــع  ــاص لتوزي ــام خ ــع نظ ــع، ووض ــور في ينب ــوي، ومأم ــرم النب ــر للح ــة مدي ــاف المدين أوق

الصدقــات تقــوم بتنفيــذه لجنــة مركزيــة تابعــة لــلإدارة العامــة للأوقــاف.
ــز  إلى وزارة تحمــل اســم (وزارة الحــج  ــاة الملــك عبدالعزي وقــد تحولــت الإدارة بعــد وف

والأوقــاف) وصــدر مرســوم ملكــي يقــضي بإنشــائها.
جــاء في فتــاو ســماحة الشــيخ محمــد بــن إبراهيــم « إن ولي الأمــر رأ أن مــن المصلحــة 
جعــل النظــارة عــلى الأوقــاف العامــة لــوزارة الحــج والأوقــاف، وعليهــا أن تقــوم بواجبهــا 
نحوهــا، ومتــى رأوا تســاهلاً مــن الــوزارة في الــصرف عــلى جهــات هــذه الأوقــاف فعليهــم 
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الرفــع عــن ذلك لجهتــه. مفتــي الديــار الســعودية    (ص /ف ١٢٣٧ في ١٣٨٩/٦/٢١هـ)».
ــن  ــه االله ـ وم ــز ـ رحم ــن عبدالعزي ــد ب ــك فه ــين المل ــين الشريف ــادم الحرم ــد خ وفي عه
منطلــق اهتمامــه بشــؤون الإســلام والمســلمين صــدر في عــام ١٤١٤هـــ مرســوم ملكــي كريم 
يقــضي بإنشــاء وزارة جديــدة تدخــل تحــت نطاقهــا إدارة الأوقــاف، وهــي (وزارة الشــؤون 

ــاد )،. ــوة والإرش ــاف والدع ــلامية والأوق الإس
ــن  ــارع م ــه الش ــما شرع ــل في ــي التدخ ــوزارة لا يعن ــذه ال ــك الإدارة وه ــاء تل ــع إنش وم

ــك. ــلى ذل ــا ع ــصَّ نظامه ــد ن ــا أو تعديلهوق ــذ شيء منه ــف بنب ــكامٍ للوق أح
ــن  ــه م ــاص فإن ــر خ ــا ناظ ــا إذا كان له ــار له ــب النظ ــاف ونص ــجيل الأوق ــا تس وأم
اختصــاص المحاكــم وقــد بينــت المــواد (٢٥٠�٢٤٦)من نظــام المرافعــات الشرعيــة في المملكة 
كيفيــة إنشــاء الأوقــاف وطــرق تســجيلها، وشروط الوقــف، وطــرق نقــل الأوقــاف الخاصــة 

والعامــة. مجلــة وزارة العــدل العــدد الحــادي والعــشرون ١٤٢٥هـــ

يابة عن ناظرها. المبحث الأول : تصرف القاضي في الأوقاف المعطلة ن

تقــدم في التمهيــد ذكــر ولايــة القــاضي العامــة عــلى الاوقــاف، ومنهــا الأوقــاف المعطلــة 
بــما يغنــي عــن إعــادة ذكرهــا في هــذا المبحــث.

ــه أو  ــين خيانت ــر إن تب ــود الناظ ــع وج ــاف م ــاضي في الأوق ــصرف الق ــاني : ت ــث الث المبح
فعــل مــا لا يســوغ.

اتفــق الفقهــاء رحمهــم االله تعــالى عــلى أنــه متــى وجــد للوقــف ناظــر خــاص فليــس للناظر 
العــام وهــو الحاكــم حــق التــصرف في الوقــف حتــى ولــو كان الناظــر الخــاص معينــا مــن قبل 

الحاكم.
وذلك استدلالا منهم بالقاعدة الفقهية: الولاية الخاصة أقو من الولاية العامة. 

إلا أن الفقهــاء قالــوا بثبــوت الولايــة العامــة للحاكــم عــلى الوقــف وذلــك يقتــضي أنــه 
ــن  ــه م ــم منع ــإن للحاك ــف ف ــضر بالوق ــا ي ــوغ مم ــا لا يس ــاص م ــر الخ ــل الناظ ــا فع ــى م مت
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ذلــك.
كــما أن للحاكــم تقييــد تــصرف الناظــر الخــاص إذا اتهمــه أو خــشي منــه التفريــط، وذلــك 
بضــم أمــين إليــه، بحيــث لا يتــصرف الناظــر الخــاص إلا بــإذن الأمــين والرجــوع إليــه بــل 

ربــما عــزل الحاكــم الناظــر إن تــصرف بــما لا يســوغ.
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الفصل الرابع

ابة ي  تصرف القاضي في باب القسمة ن

أولا تعريف القسمة :
لغة : القسمة مصدر قسم الشيء يقسمه قسما، وقسمه جزأه وهي القسمة.
تعريف القسمة اصطلاحا : تمييز بعض الأنصباء عن بعض وإفرازها عنها

ــن  ــد م ــك العدي ــلى ذل ــة ودل ع ــمة مشروع ــا :القس ــمة ومشروعيته ــم القس ــا : حك ثاني
ــاع. ــنة والإجم ــاب والس ــن الكت ــة م الأدل

ٌ ﴾ ســورة  ْتَــضرَ بٍ محُّ ْ لُّ شرِ ــمْ كُ ينَهُ ةٌ بَ ــمَ ــمْ أَنَّ المَــاءَ قِسْ بِّئْهُ فمــن الكتــاب :قولــه تعــالى : ﴿ َنَ
القمــر:٢٨

ومــن الســنة :عــن أبــى هريــرة -رضي االله عنــه- قــال : قــال رســول االله صــلى االله عليــه 
ــو داود رقــم (٣٥١٥)  وســلم  «إذا قســمت الأرض وحــدت فــلا شــفعة فيهــا « أخرجــه أب

وصححــه الألبــاني..
وأجمعــت الأمــة عــلى جــواز القســمة، ومــا زال النــاس يتعاملــون بالقســمة في مواريثهــم 
وبيوعهــم ، ولأن بالنــاس حاجــة إلى القســمة ليتمكــن كل واحــد مــن الــشركاء مــن التــصرف 

عــلى إيثــاره ويتخلــص مــن ســوء المشــاركة.
ثالثا : أنواع القسمة :

اختلف الفقهاء في كيفية تقسيم القسمة وأنواعها
فقســم الحنفيــة القســمة إلى قســمين: قســمة جبريــة: وهــي التــي يتولاهــا القــاضي بطلــب 

أحــد الــشركاء.
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قسمة رضائية: وهي التي تجري بالتراضي عند القاضي.
ثم قسموا كل من هذين النوعين قسموه إلى نوعين:

قسمة تفريق: أو رد وهي تخصيص كل شريك بحصة جزئية معينة.
قسمة جمع: وهو أن يجمع نصيب كل شريك في عين على حدة.

كــما لا تقســم الــدور والأراضي المتعــددة عنــد أبي حنيفــة قســمة جمع،خلافــا للصاحبــين 
فتجــوز قســمة الــدور والأراضي قســمة جمــع ويعــدل مــا فيهــا مــن التفــاوت بالقيمــة.

وأمــا المالكيــة فإنهــم قســموها إلى قســمة أعيــان ومهايــأة ثــم قســموا الأعيــان إلى نوعــين: 
قســمة مراضــاة.

قسمة القرعة.. 
وأما الشافعية فقسموها إلى ثلاثة أنواع:

قسمة الإفراز: وهي إفراز حق كل من الشركاء.
قسمة التعديل: وهي أن تعدل الأنصباء المختلفة بالقيمة.

قسمة الرد: وهي التي تحتاج إلى رد مال أجنبي عن ذات المقسوم 
وأما الحنابلة فقد قسموها إلى نوعين:

قسمة تراض: لا تجوز إلا برضا الشركاء كلهم
ــزم فيهــا رد  ــار: وهــي مــالا ضرر فيهــما عــلى الشريكــين أو أحدهمــا، ولا يل  قســمة إجب

عــوض. 
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ــع  ــك شريكــه للبي ــارا إذا دعــا الشري ــمة إجب ــم القــاضي بالقس ــث الأول: حك المبح
ــك. ــة عــن الشري اب ي ــارة ن أو للإج

إذا دعــا الشريــك شريكــه للبيــع أو للإجــارة فهــل يلــزم القــاضي أن يقســم بينهــما ويلــزم 
الشريــك الآخــر بالبيــع ؟

اختلــف الفقهــاء فيــما يجــوز للقــاضي أن يجــبر الشريــك عــلى بيعــه، فذهــب الحنفيــة إلى أن 
الإجبــار لا يكــون إلا مــا كان مــن جنــس واحــد كالمكيــلات والموزونــات ونحوهــا، أمــا مــا 

كان مــن أجنــاس مختلفــة فــلا إجبــار فيهــا.
وكذا الدور عند أبي حنيفة فإنها أجناس مختلفة خلافا للصاحبين

وأمــا المالكيــة فإنهــم قالــوا: بإجبــار القــاضي للشريــك بالقســمة إذا دعــاه شريكــه لذلــك 
وهــو مــا يســمى عندهــم بالقرعــة ولا تكــون القرعــة والإجبــار إلا فيما تماثــل أو تقــارب دون 
رد،وتكــون القســمة عندهــم بالقيمــة إذا اختلفــت أجــزاء المقســوم ولا يجمــع في القســمة بــين 

نوعــين مختلفين،كــما لا يصــح الإجبــار في مثــلي متحــد الصفــة كالمكيــل والمــوزون ونحــوه.
وأمــا الشــافعية فإنهــم أجــروا الإجبــار في نوعــين مــن أنــواع القســمة وهمــا قســمة الإفراز 
ــرد فــلا يجــري فيهــا الإجبار،وأمــا قســمة  أو المتشــابهات وقســمة التعديــل، وأمــا قســمة ال
ــار  التعديــل، فيجــبر الممتنــع عليهــا في الصحيــح عنــد الشــافعية،وأما قســمة الــرد فــلا إجب
فيها،وأمــا مــا لا يمكــن قســمته،فإن الشريــك لا يجــاب بالقســمة في الأصــح عنــد الشــافعية 
ــا أن  ــمته فإم ــن قس ــمة،ولكن إن لم يمك ــد القس ــه بع ــاع ب ــن الانتف ــوازه إن أمك ــل بج وقي
يتهايئــون منفعــة ذلــك مياومــة فــإن أبــوا أجبرهــم الحاكــم عــلى إجارتــه ويشــهد عــلى ذلــك.

وأمــا الحنابلــة فإنهــم قالــوا: بجــواز قســمة الإجبــار أيضــا فيــما كان مــن جنــس واحــد 
ــك  ــا الشري ــإذا دع ــل ف ــمة التعدي ــذا في قس ــافعية، وك ــد الش ــابهات عن ــمة المتش ــو قس وه

ــع. ــلى البي ــم ع ــبره الحاك ــع أج ــمة فامتن ــه للقس شريك
شروط قسمة الإجبار: اشترط الفقهاء لقسمة الإجبار شروطا وهي:
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طلب أحد الشركاء أو كلهم من القاضي قسمة المشترك.. ١
أن لا يكــون في القســمة ضرر، واختلــف الفقهــاء في المقصــود بانتفــاء الــضرر فمنهــم . ٢

مــن قــال فــوات المنفعــة المقصــودة مــن المــال، ومنهــم مــن قــال الــضرر هــو نقــص 
القيمــة.

ثبوت ملكية العين المقسومة للشركاء.. ٣
اتحاد الجنس في المقسوم، والصنف في المنقولات.. ٤
أن لا يكون تعديل السهام شيء من المال لأنها تكون بيعا.. ٥

ا ب المبحث الثاني : حكم القاضي بالقسمة إجبارا إذا كان ولي العقار غائ

اختلفوا في تصرف القاضي في مال الغائب بقسمته إذا طلب الشريك ذلك.
ــة في  ــألة داخل ــذه المس ــون ه ــد تك ــب، وق ــلى الغائ ــمة ع ــلى القس ــص ع ــن ن ــد م ولم أج

ــب : ــه الغائ ــك صاحب ــن مل ــال ع ــرج الم ــي تخ ــاضي الت ــات الق ــألة تصرف مس
القــول الأول: ذهــب الحنفيــة إلى أن القــاضي لا يبيــع عــن الغائــب عقــاره الــذي لا يخشــى 

ــن التلف. ــه م علي
القــول الثــاني: وذهــب جمهــور الفقهــاء مــن المالكيــة والشــافعية والحنابلــة والصاحبــين في 
روايــة إلى جــواز بيــع مــال الغائــب ولــو لم يخــش عليــه مــن التلــف بــشرط الحاجــة لذلــك 

وتحقــق المصلحــة.
واســتدلوا بــما يلي:مــا رواه  الشــيخان عــن جابــر رضي االله عنــه أنــه قــال : أن رجــلا مــن 
ــة درهــم ثــم أرســل  ــه مــال غــيره فباعــه بثمانمئ ــر لم يكــن ل ــه أعتــق غلامــا عــن دب أصحاب

ــم (٢٣٩١) ــلم برق ــم (٧١٨٦) ومس ــاري برق ــه. رواه البخ ــه إلي بثمن
وقيــاس البيــع عــلى التصرفــات الأخــر الجائــزة اتفاقــا بجامع وجــود الحاجــة للتصرف، 

كالإجــارة وهــي بيــع منافع.
و يترجح ما ذهب إليه الجمهور وهو جواز بيع مال الغائب وقسمة.
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التطبيقات القضائية
ذكر الباحث عدة تطبيقات قضائية موجودة في أصل البحث....

تم التلخيص بحمداالله تعالى
وصلى االله وسلم على نبينا محمد

وعلى آله وصحبه ومن اهتد بهديه إلى يوم الدين.
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ملخص بحث

خطأ الإدارة في تنفيذ العقد الإداري

-دراسة مقارنة-
بحث تكميلي لنيل درجة الماجستير 

إعداد الطالب
أحمد بن محمد الجوير

المشرف
د. خالد بن خليل الظاهر

الأستاذ المشارك بالمعهد العالي للقضاء

العام الجامعي
١٤٣١/١٤٣٠هـ

عدد صفحات البحث بالمقدمة والفهارس ١٦٧قبل التلخيص
عدد صفحات البحث بدون المقدمة والفهارس ١٤١

عدد صفحات البحث بعد التلخيص ٣٨
لجنة تلخيص البحوث والاستشارات القضائية 

بالجمعية العلمية القضائية السعودية (قضاء)
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مقدمه

خطة البحث : 
وتشتمل على مقدمة، وأربعة فصول، وخاتمة: 

المقدمة : وتشتمل على : 
 التعريف بالموضوع. . ١
أهمية الموضوع. . ٢
أسباب اختيار الموضوع. . ٣
مشكلة البحث.. ٤
تساؤلات البحث.. ٥
أهداف البحث. . ٦
الدراسات السابقة. . ٧
منهج البحث. . ٨
 تقسيمات البحث. . ٩

الفصل التمهيدي:التعريف بمصطلحات الموضوع، وفيه مباحث :  

المبحث الأول:مفهوم الخطأ وأنواعه في الفقه والنظام.

المبحث الثاني: مفهوم الإدارة في الفقه والنظام.  

المبحث الثالث:مفهوم التنفيذ في الفقه والنظام.

المبحث الرابع : مفهوم العقد الإداري في الفقه والنظام. 

المبحث الخامس:حقيقة العقد الإداري في الفقه والنظام

الفصل الأول : نطاق خطأ الإدارة في تنفيذ العقد الإداري فقها ونظاما. 

المبحث الأول: نطاق خطأ الإدارة في تنفيذ العقد الإداري في الفقه.
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المطلب الأول: وجود عقد صحيح.

المطلب الثاني: إخلال الإدارة بالتزاماتها بما يترتب عليه ضمان.

المبحث الثاني: نطاق خطأ الإدارة في تنفيذ العقد الإداري في النظام.

المطلب الأول: قيام العقد الصحيح بين الإدارة والمتعاقد.

المطلب الثاني: نشوء الضرر عن الإخلال بالالتزامات العقدية.  

الفصل الثاني:صور إخلال الإدارة بالتزاماتها أثناء تنفيذ العقد الإداري.

المبحث الأول:إخلال الإدارة بالتزاماتها العقدية.

المطلب الأول:عدم قيام الإدارة بتنفيذ التزاماتها العقدية.

المطلب الثاني:تأخر الإدارة في تنفيذ التزاماتها العقدية.

المبحث الثاني:إخلال الإدارة بالتزاماتها المالية.

المطلب الأول:تأخر الإدارة عن الوفاء بالتزاماتها المالية.

المطلب الثاني:مخالفة الإدارة لشروط زيادة الأسعار.

المطلب الثالث:تأخر الإدارة في الإفراج عن الضمانات.

الفصل الثالث:الخطأ في تنفيذ حقوق الإدارة في العقود الإدارية.

المبحث الأول:خطأ الإدارة في متابعة التنفيذ في الفقه والنظام.

المطلب الأول: خطأ الإدارة في متابعة التنفيذ في الفقه.

المطلب الثاني: خطأ الإدارة في متابعة التنفيذ في النظام.

المبحث الثاني:خطأ الإدارة في تغيير شروط العقد في الفقه والنظام.

المطلب الأول: خطأ الإدارة في تغيير شروط العقد في الفقه.

المطلب الثاني: خطأ الإدارة في تغيير شروط العقد في النظام.
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المبحث الثالث:خطأ الإدارة في توقيع الجزاءات على المتعاقد في الفقه والنظام.

المطلب الأول: خطأ الإدارة في توقيع الجزاءات على المتعاقد في الفقه.

المطلب الثاني: خطأ الإدارة في توقيع الجزاءات على المتعاقد في النظام.

-الخاتمة.  وتشتمل على:

- أهم النتائج التي توصل لها الباحث.

- التوصيات التي يوصي بها الباحث.

الفهارس:

ية. - فهرس الآيات القرآن

- فهرس الأحاديث النبوية والآثار.

- فهرس الأعلام.

- فهرس المراجع والمصادر.

- فهرس الموضوعات.
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الفصل التمهيدي

التعريف بمصطلحات الموضوع

المبحث الأول: مفهوم الخطأ وأنواعه في الفقه والنظام

المطلب الأول: مفهوم الخطأ في الفقه:

ــواب،  ــد الص ــو ض ــا ه ــلى م ــل، وع ــن الفع ــد م ــا لم يتعم ــلى م ــق ع ــة يطل ــأ في اللغ الخط
ــأ. ــه أخط ــل من والفع

وأمــا الخطــأ في اصطــلاح الفقهــاء قــال ابــن عبدالــبر: « كل مــا وقــع مــن فاعلــه مــن غــير 
قصــد ولا إرادة فهــو خطــأ ».

ــون  ــم أن يك ــه عنده ــة فمدلول ــه في اللغ ــف عن ــاء لا يختل ــد الفقه ــأ ل ــول الخط فمدل
ا، ولكــن تكــون نتيجتــه عــلى خــلاف قصــد  الفعــل غــير مقصــود أصــلاً، أو يكــون مقصــودً

ــه. الفاعــل أو ظن

المطلب الثاني: مفهوم الخطأ في النظام

الخطأ  هو إخلال بالتزام قانوني سابق مع إدراك المخل إياه.
فالخطــأ يتكــون مــن عنصريــن أحدهمــا موضوعــي ويتمثــل في الإخــلال بالتــزام قانــوني 
ســابق، والعنــصر الثــاني معنــوي ويتمثــل في إدراك المخــل بالالتــزام الواجــب عليــه والــذي 

وقــع عليــه الإخــلال أو الانحــراف.
 المطلب الثالث: أنواع الخطأ في الفقه

التعدي في الفقه الإسلامي من المتعاقدين، يقابله في النظام الخطأ العقدي.
وينقسم التعدي في الفقه الإسلامي إلى أقسام عدة لاعتبارات عدة:
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 فباعتبار السلبية وعدمها، ينقسم إلى: تعدي إيجابي، وتعدي سلبي.
 وينقسم باعتبار الجسامة والطفافة إلى: يسير، وفاحش، وكلي.

وينقســم باعتبــار القصــد وعدمــه إلى:عمــد، وخطــأ فالعمدهوقصــد النتيجــة المترتبــة عــلى 
التعــدي، وأمــا الخطــأ فهــو قصــد الفعــل دون النتيجــة المترتبــة عليــه.

المطلب الرابع: أنواع الخطأ في النظام

ــل  ــذا يقاب ــب، وه ــن واج ــاع ع ــار، أو امتن ــل ض ــن فع ــه م ــد في ــد: لاب ــأ العم أ- الخط
ــه  ، وتــرك، ويــر شراح النظــام أن انقســام التعــدي في الفقــه إلى ســلبي وإيجــابي، أي: فعــلٌ

ــضرر. ــداث ال ــاه الإرادة إلى إح ــن اتج ــد م لاب
ب- الخطــأ غــير العمــد: إخــلال المديــن لالتزامــه الواجــب عليــه بمقتــضى العقــد مــن 

غــير يتجــه فيــه قصــده إلى إحــداث الــضرر بالدائــن.
وللخطــأ غــير العمــد أوجــه متعــددة، منهــا: الإهمــال وعــدم التبــصر، الرعونــة، أو قلــة 

الدرايــة، أو المهــارة. 

 المبحث الثاني: مفهوم الإدارة في الفقه والنظام

المطلب الأول: مفهوم الإدارة في الفقه

الإدارة « مــا هــي إلا عمليــة يمكــن عــن طريقهــا تجميــع المــوارد البشريــة والماديــة المتاحــة 
ــد  ــبر عائ ــة وبأك ــة ممكن ــل تكلف ــة بأق ــداف معين ــات وأه ــق غاي ــل تحقي ــن أج ــا م وتوجيهه

ممكــن ».

المطلب الثاني: مفهوم الإدارة في النظام

«كل جهــاز أو مجموعــة مــن الأجهــزة، منحتها الســلطة السياســية الصلاحيات والوســائل 
لتحقيــق رغبــات الشــعب وتســيير أمــوره ومصالحه ضمــن إطــار القوانــين المرعية».

وهــذا التعريــف أقــرب في نظــري إلى مــا نحــن بصــدده مــن المــراد ببيــان الإدارة في هــذا 
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ــاه  ــا تج ــائل تتخذه ــات ووس ــة صلاحي ــات الإداري ــل للجه ــم جع ــك إن المنظ ــث، ذل البح
ــا  ــب م ــييدها حس ــيرها وتش ــتمرار س ــة واس ــق العام ــلى المراف ــة ع ــا للمحافظ ــد معه المتعاق

ــاس. ــه المصلحــة العامــة للن تتحقــق ب

 المبحث الثالث: مفهوم التنفيذ في الفقه والنظام

المطلب الأول: مفهوم التنفيذ في الفقه

التنفيــذ في المفهــوم اللغــوي هــو: جعــل الــشيء يجــاوز محلــه، ومــن ذلــك تنفيــذ الحاكــم 
للحكــم إذا أخرجــه إلى العمــل حســب منطوقــه.

التنفيذ في المفهوم الفقهي له معنيان:
المعنى الأول: ما يحاذي المعنى اللغوي وهو الإمضاء،وهذا المعنى الأعم.

المعنــى الثــاني: إعــلام القــاضي الثــاني بــما حكــم بــه القــاضي الأول عــلى وجــه التســليم 
وهــذا المعنــى الأخــص، وهــو الواقــع في التنفيــذ.

المطلب الثاني: مفهوم التنفيذ في النظام

ا. ا أو جبرً التنفيذ بصفة عامة: هو إعمال القواعد النظامية في الواقع العملي اختيارً

  المبحث الرابع: مفهوم العقد الإداري في الفقه والنظام

المطلب الأول: مفهوم العقد الإداري في الفقه

ــه العقــد الــذي يبرمــه  ــا مــن الفقــه الإســلامي بأن يمكــن تعريــف العقــد الإداري تخريجً
ولي الأمــر أو مــن ينــوب عنــه مــع غــيره، يخــول لــه صلاحيــات واســعة لتحقيــق مصلحــة 

عامــة.

المطلب الثاني: مفهوم العقد الإداري في النظام

ــه  ــذي يبرم ــد ال ــه: « العق ــد الإداري بأن ــصر العق ــا في م ــة العلي ــة الإداري ــه المحكم عرفت
ــبة  ــام أو بمناس ــق ع ــد إدارة مرف ــام بقص ــون الع ــخاص القان ــن أش ــوي م ــخص معن ش
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تســييره، وأن تظهــر نيتــه في الأخــذ بأســلوب القانــون العــام، وذلــك بتضمــين العقــد شرطًــا 
ــتراك  ــع الاش ــد م ــول المتعاق ــاص، أو أن يخ ــون الخ ــود القان ــة في عق ــير مألوف ــا غ أو شروطً

ــام » ــق الع ــيير المرف ــاشرة في تس مب
وهذا التعريف هو الراجح؛ لأنه تعريف واضح ودقيق فهو جامع مانع.

المبحث الخامس: حقيقة العقد الإداري في الفقه والنظام

المطلب الأول: أركان العقد الإداري في الفقه والنظام

الفرع الأول: أركان العقد الإداري في الفقه: 
اتفــق الفقهــاء عــلى أن الصيغــة مــن أركان العقــد واختلفــوا في كــون العاقــدان والمحــل 

المعقــود عليــه مــن أركان عــلى قولــين:
القــول الأول: العاقــدان والمعقــود عليــه مــن الأركان، وهــذا قــول جمهــور الفقهــاء مــن 

المالكيــة والشــافعية والحنابلــة.
القول الثاني: العاقدان والمعقود ليسا من الأركان وهذا هو قول الحنفية.

الركن الأول: الصيغة (الإيجاب والقبول).
هــي التــي تــدل عــلى الــتراضي مــن كلا الجانبــين عــلى إنشــاء العقــد ، ســواء كان ذلــك 

ــة المســتبينة أو الإشــارة المفهومــة كــما في التعاطــي.  بالقــول أو الكتاب
ــه بالإيجــاب أو  ــاشر العقــد ويصــدر عن ــذي يب ــد هــو ال ــدان: العاق ــاني: العاق الركــن الث

ــلي: ــا ي ــالاً م ــدان إجم ــترط في العاق ــول ، ويش القب
ــون  ــذا أن يك ــي ه ــه، ويعن ــا علي ــب آثاره ــود وترت ــاء العق ــد لإنش ــة العاق أولاً: صلاحي

ــا عاقــلاً. بالغً
ا للتعاقد. ا مريدً الثاني: أن يكون العاقد مختارً



خطأ الإدارة في تنفيذ العقد الإداري

٢٦١

الركن الثالث: محل العقد (المعقود عليه).
ــا  ــون عينً ــد يك ــه وآثاره،وق ــه أحكام ــر في ــد وتظه ــه العق ــع علي ــا يق ــو م ــد ه ــل العق مح

ــوه. ــكاح ونح ــد الن ــما في عق ــك ك ــير ذل ــون غ ــد يك ــة ، وق ــلاً ،أو  منفع ــة ، أو  عم مالي
وقــد اشــترط الفقهــاء في محــل العقــد شروطًــا تكلمــوا عنهــا في كل عقــد، وذكــروا بعــض 

الــشروط العامــة التــي يجــب توافرهــا في العقــود عامــة، منهــا عــلى ســبيل الإجمــال:
ا أولاً: قابلية المحل لحكم العقد. وهو المال المتقوم الذي يباح الانتفاع به شرعً

ا لكلا الطرفين.علماً نافيًا للجهالة. ثانيًا أن يكون المحل معلومً
ا على تسليمه. ثالثًا: أن يكون المحل مقدورً

ا. ا: أن يكون المحل موجودً رابعً

الفرع الثاني: أركان العقد الإداري في النظام:
للعقد الإداري أربعة أركان هي: الرضا - المحل- السبب- الشكل.  

أولاً: الرضــا:  ويشــترط أن يكــون رضــا الإدارة ســليماً بحيــث يصــدر هــذا الرضــا مــن 
الإدارة المختصــة وأن يكــون رجــل الإدارة المتعاقــد باســم الإدارة أهــلاً للتعاقــد.

ــه  ــزم ب ــذي يلت ــل ال ــشيء أو العم ــل في ال ــل المح ــة يتمث ــود الإداري ــل: في العق ــا المح ثانيً
ــون  ــه  أن يك ــترط في ــه الإدارة في مواجهته،ويش ــزم ب ــما تلت ــة الإدارة وفي ــد في مواجه المتعاق

ــا. ممكنً
ثالثًا: السبب: وهو الذي يقصده المتعاقد الوصول إليه من وراء التعاقد.

ا للنظام العام والآداب. ا قانونًا ولا مخالفً ويشترط فيه  ألا يكون ممنوعً
ــود  ــبة للعق ــو بالنس ــدد، وه ــاص مح ــكل خ ــا في ش ــم الرض ــو  أن يت ــكل: وه ا:الش رابعً

ــاده. ــررة لانعق ــكليات المق ــاع الش ــة اتب الإداري
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 المطلب الثاني: أنواع العقود الإدارية

أهم العقود التي تبرمها الإدارة:
ــة-  ا كان أو شرك ــردً ــزم -ف ــولى الملت ــد إداري يت ــة:  عق ــق العام ــاز المراف ــد امتي ١- عق
بمقتضــاه وعــلى مســئوليته إدارة مرفــق عــام اقتصــادي واســتغلاله مقابــل رســوم يتقاضاهــا 
مــن المنتفعــين، مــع خضوعــه للقواعــد الأساســية الضابطــة لســير المرافــق العامــة فضــلاً عــن 

الــشروط التــي تضمنهــا الإدارة عقــد الامتيــاز.
٢- عقــد الأشــغال العامــة: عبــارة عــن اتفــاق بــين الإدارة وأحــد الأفــراد أو الــشركات 
بقصــد القيــام ببنــاء أو ترميــم أو صيانــة عقــارات لحســاب شــخص معنــوي عــام، وبقصــد 

ــا للــشروط الــواردة بالعقــد. تحقيــق منفعــة عامــة، في نظــير المقابــل المتفــق عليــه، ووفقً
٣- عقــد التوريــد: اتفــاق بــين شــخص معنــوي مــن أشــخاص النظــام العــام وفــرد أو 
ــوي،  ــخص المعن ــة للش ــولات معين ــد منق ــة بتوري ــرد أو الشرك ــاه الف ــد بمقتض ــة يتعه شرك

لازمــة لمرفــق عــام مقابــل ثمــن معــين.
٤- عقــد النقــل: اتفــاق بمقتضــاه يتعهــد فــرد أو شركــة بنقــل أشــياء منقولــة لــلإدارة أو 
ا عــلى مــرة  بوضــع وســيلة نقــل تحــت تــصرف الإدارة، وقــد يكــون موضــوع العقــد مقصــورً

واحــدة أو عــدة مــرات منتظمــة.
ــا مــن  ــوك مبلغً ــراد أو البن ٥- عقــد القــرض العــام: عقــد بمقتضــاه يقــرض أحــد الأف
المــال للدولــة، أو لشــخص معنــوي آخــر مــن أشــخاص القانــون العــام مقابــل تعهدهــا بدفع 

ــا للــشروط في نهايــة الأجــل المحــدد. فائــدة ســنوية محــددة، وبــرد القــرض وفقً
٦- عقــود إداريــة أخر:يوجــد هنــاك بعــض العقــود الإداريــة الأخــر والتــي يمكــن 
ــير  ــتثنائية غ ــشروط اس ــا ب ــا أن الإدارة تضمنه ــر فيه ــا، وتظه ــا فيه ــون الإدارة طرفً أن تك

ــة. ــود المدني ــة في العق مألوف
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الفصل الأول

ا ا ونظامً نطاق خطأ الإدارة في تنفيذ العقد الإداري فقهً

المبحث الأول: نطاق خطأ الإدارة في تنفيذ العقد الإداري في الفقه

المطلب الأول: وجود عقد صحيح.

ــح  ــير صحي ــح وغ ــد صحي ــلان إلى عق ــة والبط ــث الصح ــن حي ــد م ــم العق ينقس  
القســم الأول: العقــد الصحيــح: اتفــق الفقهــاء عــلى أن العقــد الصحيــح هــو مــا كان ســببًا 

ــه. ــة علي ــاره الشرعي ــب آث ــا لترتي صالحً
ويمكن تقسيم العقد الصحيح من حيث النفاذ واللزوم وعدمه إلى ثلاثة أقسام:
ا، أو غير لازم، أو يكون موقوفًا.  ا، والنافذ إما أن يكون لازمً إما أن يكون نافذً

ــع  أولاً: العقــد النافــذ الــلازم: « مــا يمتنــع عــلى أحــد المتعاقديــن فســخه بمفــرده كالبي
ــارات ». ــح العــاري عــن الخي الصحي

ثانيًــا: العقــد النافــذ غــير الــلازم: يســمى الجائــز وهــو نفــس الــلازم مســتكمل الــشروط 
ــا  ــة إلى رض ــردة دون الحاج ــه المنف ــوع بإرادت ــن الرج ــد العاقدي ــق لأح ــه يح والأركان إلا أن

الطــرف الآخــر.
ــن  ــه أو م ــك ل ــير مال ــن غ ــدر م ــذي يص ــو ال ــذ: ه ــير الناف ــوف أو غ ــد الموق ــا: العق ثالثً
ــن  ــوف م ــد الموق ــون العق ــاء في ك ــف الفقه ــد اختل ــصرف، وق ــة الت ــه أهلي ــس ل ــك لي مال

ــين: ــلى قول ــح ع ــام الصحي أقس
القــول الأول:  أنــه عقــد صحيــح متوقــف عــلى الإجــازة وتترتــب عليــه آثــاره الشرعيــة 

بعــد إجازتــه ممــن لــه حــق الإجــارة.
القول الثاني:أنه عقد غير صحيح ولو أجازه من له حق الإجارة.
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القســم الثــاني: العقــد غــير الصحيــح: اختلفــوا في غــير الصحيــح هــل هــو قســم واحــد 
أو أكثــر.

ــل  ــه الباط ــق علي ــم ويطل ــح لا ينقس ــير الصحي ــد غ ــوا إلى أن العق ــماء ذهب ــور العل جمه
ــد. ــى واح ــلى معن ــاظ ع ــرادف الألف ــاب ت ــن ب ــد م أوالفاس

ــل  ــد، فالباط وه بالفاس ــمّ ــل وس ــح والباط ــين الصحي ــم ب ــات قس ــة إلى إثب ــب الحنفي وذه
ــا  ــا الفاســد فهــو مــا كان مشروعً ــا لا بأصلــه ولا بوصفــه ، أمّ عندهــم: مــا لا يكــون مشروعً

ــه. ــه لا بوصف بأصل
وبذلــك يتضــح أن صحــة العقــد هــي شرط لقيــام المســؤولية العقديــة عــلى الإدارة عنــد 
جمهــور الفقهــاء، في حــين نجــد أن الحنفيــة يكتفــون باشــتراط ألا يكــون العقــد باطــلاً فقــط.

المطلب الثاني: إخلال الإدارة بالتزاماتها بما يترتب عليه ضمان

ــؤولية  ــوم المس ــي تق ــد لك ــين الإدارة والمتعاق ــح ب ــد الصحي ــود العق ــي وج لا يكف  
العقديــة لــلإدارة، بــل لابــد وأن يكــون هنــاك خطــأ وقــع مــن الإدارة وهــو إخلالهــا بالتــزام 
عقــدي، وإذا وقــع مــن الإدارة خطــأ في التزاماتهــا العقديــة فإنــه ينتــج عــن هــذا الخطــأ التــزام 

ــا. ــد معه ــأ للمتعاق ــك الخط ــمان ذل الإدارة بض
و مــن المتفــق عليــه اليــوم، أن جــلّ الفقهــاء القدامــى -إن لم نقــل كلهــم- قــد اســتعملوا 
لفــظ التعويــض في مصنفاتهــم منــذ القديــم، غــير أنهــم لم يــروا فيــه عــلى وجــه الاســتقلال 

فــوه. ا يشــير إلى معنــى فقهــي خــاص، ولذلــك لم يعرّ ــا متميــزً مصطلحً
أمــا مــا في أذهاننــا اليــوم مــن معنــى خــاص للتعويــض، فقــد كان الفقهــاء القدامــى   

ــان: ــتعمالاتهم- معني ــمان -في اس ــد كان للض ــل لق ــمان »؛ ب ــظ « الض ــه بلف ــبرون عن يع
أحدهما: الكفالة، أي ضمّ ذمة إلى أخر في المطالبة.

ثانيهما: التعويض عن الضرر، وهذا المعنى الثاني هو موضوع بحثنا.
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ــمان  ــاء للض ــف الفقه ــر في تعري ــول، إن النظ ــن الق ــن الممك ــإن م ــذا ف ــلى ه وع  
ــض. ــف التعوي ــر في تعري ــه، نظ ــت نفس ــو في الوق ــا- ه ــاه لبحثن ــذي حددن ــى ال -بالمعن

ــم  ــزام بض ــو الالت ــي ه ــى حقيق ــاء، معن ــتعمال الفقه ــمان، في اس ــون للض ــذا يك ــلى ه وع
ــه. ــض نفس ــو التعوي ــازي ه ــى مج ــر، ومعن ــة إلى أخ ذم

ــزامٍ  ــا بالت ــد إخلاله ــا عن ــد معه ــض المتعاق ــة بتعوي ــون الإدارة ملزم ــذا تك ــرر ه وإذا تق
ــى  ــلى الإدارة حت ــا ع ــد لازمً ــون العق ــى يك ــالي: مت ــؤال الت ــور الس ــا يص ــه، وهن ــدي مع عق

ــة. ــؤولية العقدي ــوم المس تق
ــارات  ــه الخي ــت في ــا، وانتف ــلى الإدارة إذا كان صحيحً ــا ع ــون لازمً ــد يك ــع أن العق الواق

التــي تجيــز لهــا فســخ العقــد بإرادتهــا المنفــردة .

 المبحث الثاني: نطاق خطأ الإدارة في تنفيذ العقد الإداري في النظام

المطلب الأول: قيام العقد الصحيح بين الإدارة والمتعاقد

ــل  ــضرور، ب ــين الإدارة والم ــد ب ــاك عق ــون هن ــدي، أن يك ــأ العق ــود الخط ــي لوج لا يكف
ــا. ــد صحيحً ــذا العق ــون ه ــب أن يك يج

ــر  ــا تواف ــاصر، أوله ــة عن ــر ثلاث ــوب تواف ــل في وج ــد الإداري تتمث ــة العق وشروط صح
ا مــن الإدارة المختصــة، وثانيها،  الرضــا الخــالي مــن العيــوب بــين الطرفــين، وأن يكــون صــادرً
المحــل، وهــو مــا يجــب عــلى المديــن القيــام بــه لمصلحــة الدائــن، ويتعــين أن يكــون المحــل 
ــا،  ــا وصحيحً ــا، وثالثهــا الســبب، والــذي يجــب أن يكــون مشروعً ــا ومشروعً ــا ومعينً ممكنً

ا للصالــح العــام. ومســتهدفً
ويترتب على عدم توافر شروط صحة العقد الإداري البطلان.

وإذا قــام أحــد الطرفــين بتنفيــذ العقــد كامــلاً مــن جانبــه، دون أن يعلــم بــما يشــوبه مــن 
أوجــه البطــلان، وبالتــالي يتعــذر إعــادة الحــال إلى مــا كان عليــه العقد،فالإجمــاع منعقد ســواء 
ــو  ــا، ه ــضرور هن ــلكه الم ــن أن يس ــذي يمك ــد ال ــبيل الوحي ــلى أن الس ــصر ع ــا أو م في فرنس
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ا إلى قواعــد الإثــراء بــلا ســبب أو الخطــأ التقصــيري. دعــو المســئولية غــير العقديــة، اســتنادً
فيتعين لقيام المسؤولية العقدية وجود عقد صحيح بين الإدارة والمتعاقد   

وهــذا الــشرط هــو أحــد الآثــار الناجمــة عــن مبــدأ نســبية آثــار العقــد. ومفــاد هــذا المبــدأ 
الأصيــل في النظــام القانــوني، أن الغــير لا تنــصرف إليــه آثــار العقــد، الــذي أبرمــه طرفــاه، 
ــير،  ــة الغ ــد في مواجه ــا الإداري، يع ــذ عقده ــال تنفي ــن الإدارة في مج ــع م ــذي يق ــأ ال فالخط
ــك  ــل تل ــر  مث ــص بنظ ــير مخت ــد غ ــاضي العق ــإن ق ــم ف ــن ث ــا، وم ــا، لا عقديً ــأ تقصيريً خط

الدعــو المرفوعــة مــن الغــير المؤسســة عــلى هــذا الخطــأ.
وفي المقابــل، فــإن المتعاقــد مــع الإدارة، يســتطيع أن يثــير مســئولية الإدارة العقديــة،   

ــب.  ــه فحس ــبرم مع ــد الم ــاق العق ــك في نط ــدي، وذل ــا العق ــن خطئه ــة ع الناجم
ولئــن كان الأصــل عــدم جــواز تنــازل المتعاقــد مــع الإدارة عــن تنفيــذ العقــد لغــيره، إلا 
أن ذلــك لا يحــول، دون حقــه في التنــازل عــن المبالــغ المســتحقة لــه كلهــا أو بعضهــا، وذلــك 
ــق  ــي تصدي ــما يكتف ــة الإدارة، وإن ــة جه ــترط موافق ــة لا يش ــذه الحال ــوك، وفي ه ــد البن لأح

البنــك.
والأصــل أن للمتعاقــد الحريــة في اختيــار طريقــة الوفــاء بالتزاماتــه العقديــة، إلا إذا قيــدت 

تلــك الحريــة بنــص في العقــد.
ــه لا يجــوز للمتعاقــد مــع الإدارة أن يتعاقــد مــن الباطــن، إلا بموافقــة  والأصــل أن  
ــا  ــد معه ــام المتعاق ــلى قي ــن الإدارة ع ــبقة م ــة مس ــاك موافق ــت هن ــبقة،أما إذا كان الإدارة المس
ــين الإدارة  ــاشرة ب ــة مب ــوء علاق ــأنه نش ــن ش ــس م ــك لي ــإن ذل ــن، ف ــن الباط ــد م بالتعاق
ــة،  ــلي قائم ــد الأص ــين المتعاق ــا وب ــة بينه ــة العقدي ــل العلاق ــل تظ ــن، ب ــن الباط ــد م والمتعاق
ويكــون الأخــير مســئولاً عــن تنفيــذ العقــد كامــلاً بــما في ذلــك الجــزء الــذي ينفــذه المتعاقــد 

ــن. ــن الباط م
الخلاصــة: أنــه يجــب لتوفــر الخطــأ العقــدي وجــود عقــد صحيــح بــين الإدارة والمتعاقــد، 
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وكذلــك نشــوء الــضرر وذلــك بإخــلال الإدارة بالتزاماتهــا كــما ســيأتي في المطلــب الثــاني.

 المطلب الثاني: نشوء الضرر عن الإخلال بالالتزامات العقدية

يجــب أن يترتــب عــلى الإجــراء الصــادر عــن الجهــة الإدارة المتعاقــدة ضررٌ للمتعاقــد   
غ  ــوّ ــن مس ــث ع ــتوجب البح ــه لا يس ــضرر فإن ــذا ال ــل ه ــه مث ــب علي ــو لم يترت ــا، فل معه

ــه. ــلى أساس ــض ع ــد التعوي ــاضي المتعاق لتق
، وقــد يكــون  ولا يشــترط هنــا درجــة معينــة مــن الجســامة في الــضرر، فقــد يكــون جســيماً
ــن  ــاص م ــد، أو في الإنق ــاء المتعاق ــادة أعب ــضرر في زي ــذا ال ــل ه ــتوي أن يتمث ا، ويس ــيرً يس

أرباحــه .
والــضرر المقصــود هنــا هــو الــضرر الخــاص، الــذي مــن شــأنه قلــب اقتصاديــات العقــد، 
ــب  ــب أن يصي ــيره ، فيج ــه غ ــد في ــارك المتعاق ــي ألا يش ــضرر، يعن ــة ال ــتراط خصوصي واش

الــضرر طائفــة خاصــة، أو أفــراد محدوديــن.
ف الــضرر في نطــاق المســئولية العقديــة بأنــه « مــا يصيــب الدائــن يخطــأ  و يمكــن أن يعــرّ

المديــن ».
وينقسم الضرر حسب محل وقوعه إلى قسمين:

الضرر المادي فهو: الذي يصيب الشخص في حق أو في مصلحة مالية.
الــضرر الأدبي فهــو « الاعتــداء الــذي يصيــب الإنســان في شــعوره أو عاطفتــه أو كرامتــه 
أوشرفــه وجعلــه يظهــر بمظهــر غــير لائــق ومــا يصيبــه مــن ألم نتيجــة الاعتــداء عــلى حــق 

مــن حقوقــه الماليــة وغــير الماليــة ».
ولابد أن يتوفر في الضرر الناشئ عن خطأ الإدارة عدة شروط هي:

ا: وهــو الــذي يكــون نتيجــة طبيعيــة عــن المســئولية الحاصلــة،  - أن يكــون الــضرر مبــاشرً
فهــذا هــو المختــص بالتعويــض، أمــا الــضرر غــير المبــاشر فــلا يلــزم التعويــض عنــه.
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ــلاً أو كان  ــع فع ــالاً، أي وق ــضرر ح ــم إلا إذا كان ال ــا: ولا يت ــضرر محققً ــون ال - أن يك
ــوع.  ــق الوق ــه محق ــتقبلاً، ولكن مس

ا أو مما يمكن توقعه عادة وقت العقد: - أن يكون الضرر متوقعً
ومــن ثــم يقتــصر التعويــض عــلى مــا كان يدخــل في حســابهما، وانصرفــت إليــه إرادتهــما 

وقــت التعاقــد وهــو الــضرر المتوقــع.
- أن يكون الضرر مما يمكن تقديره بالمال:

ــا، ومــع ذلــك فقــد يقــع هنــاك  ا ماديً والــضرر في المســئولية التعاقديــة عــادة يكــون ضررً
ضرر أدبي، وهــو وإن كان قليــلاً في تلــك المســئولية، لكــن لا أحــد ينكــر حصولــه ألبتّــة، وقــد 

اســتقر الفقــه والقضــاء عــلى إعطــاء التعويــض عنــه إن وقــع.
ــح  ــد الصحي ــد العق ــلى الإدارة أن يوج ــة ع ــئولية العقدي ــب المس ــي لترت ــلا يكف ــه ف وعلي
ــا عــن إخــلال الإدارة  ــد فــوق ذلــك أن يكــون الــضرر ناتجً ــل لاب ــد، ب ــين الإدارة والمتعاق ب

ــدي. ــزام عق بالت
ومن التطبيقات القضائية على نطاق خطأ الإدارة في تنفيذ العقد الإداري:

ــة رقــم ٢/٤/١٧٨٧ لســنة ١٣٩٧هـــ والتــي تلخصــت  ــوان المظــالم في القضي حكــم دي
ــلى  ــة ع ــت العملي ــد رس ــجد وق ــاء مس ــة إنش ــن مناقص ــت ع ــا أن وزارة.... أعلن وقائعه
مؤسســة... وأبلغــت في ذلــك في ١٣٩٥/٥/٨هـــ ثــم حــرر العقــد بــين الطرفــين في 
ــن  ا م ــهرً ــشر ش ــي ع ــذ اثنت ــدة التنفي ــة وم ــة العملي ــد قيم ــا تحدي ١٣٩٥/٦/٢١هـــ متضمنً
ــوم ١٣٩٥/٨/٢٣هـــ موعــد لتســلم الموقــع وفي هــذا  ــخ تســليم الموقــع وقــد حــدد ي تاري
ــرف  ــة التع ــدم إمكاني ــا ع ــت في محضره ــك وأثبت ــكلة لذل ــة المش ــت اللجن ــخ اجتمع التاري
ا لتغــير معــالم المنطقــة حيــث قامــت ابنيــه حديثــه وتــم تعبيــد طــرق... ممــا  عــلى الأرض نظــرً
تســبب في تأخــير تســليم الموقــع ولم يتــم التعــرف عليــه وتســليمه إلا في ١٣٩٥/١٠/٩هـــ ثم 
بعــد ذلــك تأخــرت الجهــة المذكــورة في اســتخراج الفســح واتصلــت بالأمانــة عــدة مــرات 
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آخرهــا بتاريــخ ١٣٩٦/٧/١٩هـــ ورغــم ذلــك لم يصــدر الفســح وكانــت المؤسســة المدعيــة 
دائــماً تشــكو مــن عــدم صــدوره ومــن تعــرض مراقبــي الأمانــة لهــا وتعطــل العمــل بســبب 

ذلــك.
ــا إلى  ــل تظلمه ــامي في ١٣٩٦/٢/٢١هـــ وأحي ــام الس ــة إلى المق ــت المؤسس ــد تظلم وق
ــي لحقــت بهــا وأضافــت إلى  ــوان المظــالم وطالبــت المؤسســة بتعويضهــا عــن الأضرار الت دي
ــوزارة  ــة ١٣٩٨/٥/١٠هـــ لأن ال ــك في جلس ــد وذل ــخ العق ــب فس ــض طل ــب التعوي طل
ا بعــدم تمكينهــا مــن العمــل بعــدم صــدور الفســح  أخلــت بمقتضيــات العقــد إخــلالاً خطــيرً
وتأخيرهــا في تعميدهــا العمــل ســنة كاملــة وقــد قدمــت المؤسســة شــهادة رســمية صــادرة 
مــن الأمانــة، بأنــه لا يجــوز البنــاء مهــماً كان نوعــه إلا برخصــة رســمية صــادرة مــن الأمانــة 

ــه للجــزاء.  ــاء يتــم بــدون رخصــة يتعــرض مــن قــام ب وأي بن
وقد قررت اللجنة ما يلي:

أولاً: فسخ العقد المبرم بين الوزارة والمؤسسة المذكورة.
ثانيًا: أن تحاسب الوزارة المؤسسة على ما تم إنجازه من المشروع.

ــا: أن تعــوض الــوزارة المؤسســة المذكــورة عــن جميــع الخســائر التــي لحقتهــا في هــذا  ثالثً
المــشروع بمبلــغ.

ا: الإفراج عن الضمان المقدم من المؤسسة وجميع حقوقها المتصلة بهذا العقد. رابعً
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الفصل الثاني

صور إخلال الإدارة بالتزاماتها أثناء تنفيذ العقد الإداري

المبحث الأول: إخلال الإدارة بالتزاماتها العقدية

المطلب الأول: عدم قيام الإدارة بتنفيذ التزاماتها العقدية

إن أول التــزام يقــع عــلى عاتــق الإدارة يكمــن في تنفيــذ العقــد، ومــن ثــم لا يســوغ للإدارة 
ــع  ــد، م ــب واح ــن جان ــه م ــرج علي ــذه، أو أن تخ ــن تنفي ــع ع ــد، أو أن تتراج ــخ العق أن تفس
مراعــاة حــق الإدارة في إنهــاء العقــد بــالإدارة المنفــردة وذلــك، إذا توافــرت مقتضيــات هــذا 

الإنهــاء.
وحيــث إنــه ولئــن كان مــن المقــرر أن لــلإدارة ســلطة تعديــل العقــد، بالزيــادة أو النقص، 

وذلــك في الحــدود المقــررة، إلا أن الإدارة تظــل -كأصــل عــام- ملزمــة بتنفيــذ العقــد كله.
ويتعــين عــلى طــرفي العقــد الإداري أن يقومــا بتنفيــذ التزاماتهــما عــلى نحــو يتفــق مــع مــا 

يوجبــه مبــدأ حســن النيــة.
وممــا يدخــل في الالتزامــات اتجــاه الإدارة قيامهــا بمنــح المتعاقــد معهــا التصاريــح 
أوالتراخيــص اللازمــة لتنفيــذ العقــد، ومــن ثــم فــإن عــدم قيامهــا بذلــك يشــكل في جانبهــا 

ــة. ــؤوليتها العقدي ــير مس ــا، يث ــأ عقديً خط
ــليم  ــا بتس ــذ التزامه ــام الإدارة بتنفي ــدم قي ــأن، ع ــذا الش ــأ في ه ــور الخط ــرز ص ــن أب وم

ــل. ــع العم ــا موق ــد معه المتعاق
ومن الصور كذلك رفضها التعسفي في استلامها العمل.

و إذا كانــت الإدارة ملتزمــة بتنفيــذ التزاماتهــا العقديــة كاملــة، فــإن الأمــر لا يقــف عنــد 
هــذا الحــد، بــل يتعــين عليهــا أن تنفــذ هــذه الالتزامــات بطريقــة صحيحــة.
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فقــد جــاء بحكــم لديــوان المظــالم رقــم (٤٢/ت/١-١٤١٣هـــ): « وهــو إيقــاف المقــاول 
ــبر  ــر يعت ــر أخ ــر بئ ــر وحف ــع البئ ــير موق ــن تغي ــه م ــع إلي ــباب لا ترج ــل لأس ــن العم ع
ا مــن الجهــة الإداريــة يلزمهــا بالتعويــض عــما أصابــه مــن أضرار - تقديــر التعويــض  تقصــيرً

ــا لمــا تــراه الدائــرة المختصــة ». بنســبة تقديريــة مــن قيمــة العقــد وفقً

المطلب الثاني: تأخر الإدارة في تنفيذ التزاماتها العقدية

يتعــين عــلى المتعاقــد مــع الإدارة احــترام المــدد الــواردة في العقــد، وإلا تعــرض لجــزاءات 
توقعهــا الإدارة مبــاشرة عليــه، ودون حاجــة إلى اللجــوء للقضــاء، فإنــه لا مندوحــة والحــال 

هكــذا مــن التزامــات الإدارة هــي الأخــر باحــترام المــدة المحــددة للتنفيــذ.
ــم (٥١/ت/١- ــالم رق ــوان المظ ــم دي ــأن: حك ــذا الش ــة في ه ــكام القضائي ــن الأح وم

١٤١٣هـــ) «إلــزام جهــة الإدارة بتعويــض المدعــي عــما أصابــه مــن أضرار بســبب تأخرهــا 
ــا لمــا اســتقرت عليــه أحــكام الديــوان -لا  في تســليمه الموقــع بأكثــر مــن المــدة المعقولــة وفقً
يغــير مــن ذلــك لمــا تســتند إليــه المدعــى عليهــا مــن أن المقــال وافــق عــلى تغيــير الموقــع وذلك 
يعنــي موافقتــه عــلى التأخــير في التســليم- إذا كان المقــاول وافــق عــلى تســلم الموقــع الجديــد 
والعمــل فيــه إلا أن ذلــك لا يفقــده حقــه في التعويــض عــن التأخــير في التســليم ســواء كان 

التأخــير بشــأن الموقــع الأصــلي أو البديــل».
 ومــن الأحــكام القضائيــة حكــم ديــوان المظــالم رقــم ٥٥/د/إِ/١٤٢٧/١٥هـــ، والــذي 
ــين  ا ب ــبررً ا م ــدً ــاك عق ــد أن هن ــا لم نج ــو وأوراقه ــلى الدع ــرة ع ــلاع الدائ ــه: وباط ــاء في ج
ــين، ....  ــين الطرف ــة ب ــة عقدي ــاك رابط ــس هن ــالي فلي ــه، ... وبالت ــد ب ــن التقي ــين يمك الطرف
ــخ  ــذا التاري ــة له ــترة اللاحق ــين في الف ــا بالأرض ــرة انتفاعه ــداد أج ــا س ــي عليه ــزم المدع ويل
ــديد  ــم ٤٣، ١٦ وتس ــين رق ــادة الأرض ــا بإع ــى عليه ــزام المدع ــرة بإل ــت الدائ ــذا حكم ؛ ل
ا  (مجموعــة  الأجــور المســتحقة عــن الأرض رقــم ٤٣ بواقــع ٦ ريــالات للمــتر المربــع ســنويً
ــام ١٤٢٧هـــ، ص(٢٧٩٦،  ــالم لع ــوان المظ ــن دي ــادرة ع ــة الص ــادئ الإداري ــكام والمب الأح

..(٢٧٩٧
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المبحث الثاني: إخلال الإدارة بالتزاماتها المالية

المطلب الأول: تأخر الإدارة عن الوفاء بالتزاماتها المالية

بدايــة يتعــين عــلى المتعاقــد الوفــاء بكافــة التزاماتــه مــع الإدارة قبــل المطالبــة بمســتحقاته 
ــا للقواعــد المقــررة، ويترتــب عــلى هــذا  ــة، والوفــاء يكــون عــلى الوجــه الســليم ووفقً المالي
ــعار  ــا للأس ــالي وفقً ــل الم ــاء بالمقاب ــا الوف ــن أهمه ــا وم ــذ التزاماته ــام الإدارة بتنفي ــاء قي الوف

المتفــق عليهــا.
ــة،  ــشروط اللازم ــع ال ــر جمي ــع تواف ــالي م ــل الم ــليم المقاب ــن تس ــت الإدارة ع وإذا امتنع

ــك. ــن ذل ــؤولة ع ــبر مس ــا تعت ــك فإنه ــرت في ذل أوتأخ
ويلحــظ أن جــزاء مخالفــة الإدارة لالتزامهــا بتســليم المقابــل المــالي في المدد المحددة لتســليمه 
جــزاء خطــير ومتنــوع، ومــا ذلــك إلا لأهميــة المقابــل المــالي في تنفيــذ العقــود بوجــه عــام وفي 
ــاباته  ــير في حس ــل كب ــيؤدي إلى خل ــك س ــاص ؛ لأن  ذل ــه خ ــة بوج ــود الإداري ــذ العق تنفي
ــيؤدي إلى  ــل س ــذا الخل ــد وه ــرام العق ــل إب ــن أج ــه م ــذي قدم ــاء ال ــا العط ــى عليه ــي بن الت
آثــار غــير مرغــوب فيهــا بالنســبة لعمليــة تنفيــذ العقــد، وبالتــالي يكــون مــآل هــذه الآثــار 
ــادة الرابعــة والخمســون  ــير عــلى المرفــق العــام ، حيــث نصــت الم غــير المرغــوب فيهــا التأث
مــن نظــام المنافســات والمشــتريات الحكوميــة الصــادر بالمرســوم الملكــي رقــم (م٥٨) وتاريــخ 
ــا لشروطــه وإذا  ١٤٢٧/٩/٤هـ.عــلى أنــه « يجــب عــلى الجهــة الحكوميــة تنفيــذ العقــد وفقً
ــا  ــد معه ــاز للمتعاق ــتحقات، ج ــداد المس ــير س ــك تأخ ــما في ذل ــا ب ــذ التزاماته ــت بتنفي أخل

التقــدم بهــذه المطالبــات إلى لجنــة مكونــة مستشــارين يكونهــا وزيــر الماليــة ».
ومــن الأحــكام القضائيــة في هــذا الشــأن حكــم ديــوان المظــالم ٥/د/أِ/١٤٢٧/٢٤هـــ 
ــزام  ــه بإل ــه: حيــث يهــدف المدعــي مــن إقامــة هــذه الدعــو إلى الحكــم ل والــذي جــاء في
ــا وثلاثمائــة  ــا وقــدره ثلاثــون ألفً المدعــي عليهــا وزارة التربيــة والتعليــم، بــأن تدفــع لــه مبلغً
ــث  ــب آلي ...، وحي ــل حاس ــز معم ــل تجهي ــتحقاقه مقاب ــي اس ــل باق ــالاً تمث ــن ري وعشري
ــة  ــمال التهيئ ــدء بأع ــة.... بالب ــر مؤسس ــي مدي ــد المدع ــة.... عم ــر ثانوي ــت أن مدي الثاب
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والتجهيــز لمعمــل الحاســب الآلي بتكلفــة إجماليــة قدرهــا ٦٣٢٠ ريــال وجــاء في التعميــد أنــه 
بنــاءً عــلى توجيهــات مديــر عــام التعليــم وحيــث الثابــت أن المؤسســة أنجــزت العمــل الــذي 
كلفــت بــه بموجــب شــهادة الإنجــاز الموقعــة لمديــر ثانويــة...، لــذا حكمــت الدائــرة بإلــزام 
وزارة التربيــة والتعليــم بــأن تدفــع للمدعــي مبلــغ وقــدره ٣٣٢٥ ريــال (مجموعــة الأحــكام 

ــة الصــادرة عــن ديــوان المظــالم لعــام ١٤٢٧هـــ، ص(٢٣٥٠، ٢٣٥١).. ــادئ الإداري والمب

 المطلب الثاني: مخالفة الإدارة لشروط زيادة الأسعار

ــا أن  ــوغ لأحدهم ــه لا يس ــين، فإن ــعر مع ــلى س ــد، ع ــا العق ــق طرف ــى اتف ــه مت ــل أن الأص
ينفــرد بتعديلــه أو المســاس بــه دون موافقــة الطــرف الآخــر، ويعــبر عــن ذلــك، بمبــدأ عــدم 

المســاس بالســعر، والــذي يعتــبر أحــد تطبيقــات القــوة الملزمــة للعقــد.
على أنه يرد استثناء فيما يلي:

١- فيــما يتعلــق بالرســم الــذي يقتضيــه المتعاقــد مــع الإدارة في عقــود الالتــزام حيــث يعد 
ــا مــن الــشروط اللائحيــة التــي يمكــن لــلإدارة أن تعــد عليهــا أو تغيرهــا دون حاجــة  شرطً

لموافقــة الملتــزم.
٢- فيــما يتعلــق بالعقــود التــي تــؤدي وظائــف الأعــمال الشرطيــة، فهــذه العقــود تعهــد 
إلى المتعاقــد معهــا مراكــز نظاميــة، ومــن ثــم تســتطيع الإدارة أن تعدلــه بالنقــص أو بالزيــادة 

كــما أرادت.
وقــد ســار ديــوان المظــالم في المملكــة العربيــة الســعودية عــلى نفــس هــذا المنهــج فقــضى في 
أحــد قراراتــه رقــم ٢٢/ت/ لعــام ١٣٩٨هـــ « أن العقــد شريعــة المتعاقديــن ولأن كان ذلــك 
، إلا أن حــق التعديــل بحســبانه مــن أخطــر الحقــوق التــي تتمتــع بهــا الإدارة في  كلــه مســلماً
هــذا المجــال لا ينطلــق في مــداه إلى غــير مــا حــد، إنــما يخضــع في اســتعماله إلى ضوابــط وقيــود 
ــل  ــد أن تعدي ــذه القواع ــل ه ــاء الإداري، ومجم ــا القض ــر به ــه وج ــا الفق ــح عليه اصطل
التزامــات المتعاقــد مــع الإدارة لا يمكــن أن تزيــد عــلى ثلاثــة عنــاصر هــي: كميــة الأعــمال، 
ــذ،  ــدة التنفي ا م ــيرً ــا، وأخ ــق عليه ــذ المتف ــك شروط التنفي ــد، وكذل ــل العق ــياء مح أو الأش
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فــإذا عمــدة الإدارة إلى التعديــل خــارج هــذا النطــاق أو كانــت قــد التزمتــه ولكــن جــاوزت 
بالتعديــل حــدود المألــوف، كان ذلــك مخالــف لأحــكام العقــد تخــول المتعاقــد الحــق في طلــب 
الفســخ » (مجموعــة المبــادئ الشرعيــة التــي قررتهــا هيئــات ولجــان ودوائــر ديــوان المظــالم، 

مــن عــام ١٣٩٧هـــ حتــى ١٣٩٩هـ..
المظــالم ١٢٦/د/ ديــوان  الشــأن: حكــم  القضائيــة في هــذا  ومــن الأحــكام   

أِ/١٤٢٦/٢هـــ والــذي جــاء فيــه: « وحيــث أن الثابــت أنــه بعــد تقديــم المدعيــة بعطائهــا 
تنفيــذ المــشروع محــل الدعــو زادت رســوم إيصــال التيــار الكهربائــي بقــرار مجلــس الــوزراء 
رقــم ١٦٩ وتاريــخ ١٤١٩/٨/١١هـــ وكانــت المدعيــة قــد قدمــت عطائهــا وأســعارها فيــما 
يخــص رســوم إيصــال التيــار الكهربائــي عــلى الرســوم قبــل الزيــادة، فإنهــا تســتحق المبلــغ 
الــذي دفعتــه بالزيــادة عــلى رســوم إيصــال التيــار الكهربائــي » (مجموعــة الأحــكام والمبــادئ 

ــام ١٤٢٧هـــ، ص(٢٥٢٤، ٢٤٢٥).. ــالم لع ــوان المظ ــن دي ــادر ع ــة الص الإداري

المطلب الثالث: تأخر الإدارة في الإفراج عن الضمانات  

ــا نهائيًــا بواقــع ٥% مــن قيمــة العقــد  يجــب أن يقــدم مــن يتعاقــد مــع الحكومــة ضمانً  
(م٣٣/أ مــن نظــام المنافســات والمشــتريات الحكوميــة الصــادر عــام ١٤٢٧هـــ.. والهدف من 
اشــتراط أداء هــذا التأمــين هــو ضــمان تنفيــذ المتعاقــد لالتزاماتــه الناتجــة مــن العقــد. ولــذا 
فإنــه يجــب الاحتفــاظ بالضــمان النهائــي إلى أن يتــم تنفيــذ التزامــات المتعاقــد (م/٣٣/ج مــن 

نظــام المنافســات والمشــتريات الحكوميــة الصــادر عــام ١٤٢٧هـــ.
ــع الإدارة  ــد م ــم المتعاق ــوب لم يق ــود عي ــم لوج ــي لم يت ــليم النهائ ــت أن التس ــإذا ثب ف
ــة  ــت العملي ــا إذا كان ــمان، أم ــاب الض ــادرة خط ــا مص ــن حقه ــون م ــه يك ــا، فإن بإصلاحه
ــة  ــدة ومطابق ــة جي ــمان بحال ــدة الض ــاء م ــى انته ــتمرت حت ــذت واس ــد نف ــد ق ــل العق مح
للمواصفــات، فإنــه ليــس هنــاك مــبرر لجهــة الإدارة أن تمتنــع عــن عمــل محــضر الاســتلام 
ــه، وإلا كان ذلــك إخــلالاً بــشروط العقــد. النهائــي ورد التأمــين للمقــاول أو مــا تبقــى من
ــم (١٩/ت/١- ــالم رق ــوان المظ ــم دي ــأن: حك ــذا الش ــة في ه ــكام القضائي ــن الأح وم
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١٤١٤هـــ) والــذي جــاء فيــه: « ســحب المــشروع وتنفيــذه عــلى حســاب المقــاول لا يعنــي 
الاحتفــاظ بالضــمان النهائــي المقــدم منــه إلا مــا لا نهايــة -اســتلام جهــة الإدارة للمــشروع 
ا منهــا بقصــد الإضرار بالمقــاول الأصــلي  ابتدائيًــا وتأخرهــا في الاســتلام النهائــي يعــد تعســفً
ممــا يوجــب إلزامهــا بالإفــراج عــن خطــاب الضــمان خاصــة أنهــا تحتفــظ لديهــا بمســتحقات 
أخــر لهــذا المقــاول تزيــد عــن قيمــة النواقــص الثابتــة عنــد اســتلام الابتدائــي، فضــلاً عــن 
الضــمان المقــدم مــن المقــاول الآخــر- لا وجــه لمــا تســتند إليــه جهــة الإدارة مــن أنــه لم يتــم 

ــا بعــد ولم يتــم تســوية حســاباته ». اســتلام المــشروع نهائيً
ومــن الأحــكام القضائيــة كذلــك حكــم ديــوان المظــالم ٧٢/د/أِ/١٤١٦/٩هـــ والــذي 
ــتحق  ــر لا يس ــين فالمؤج ــإرادة الطرف ــم ب ــد ت ــخ ق ــث أن الفس ــه وحي ــاء علي ــه: (وبن ــاء في ج
إلا قيمــة الأجــرة التــي مكثهــا المســتأجر أمــا بقيــة قيمــة الضمانــات فإنــه يجــب إعادتهــا إلى 
ــة الصــادرة عــن  ــادئ الإداري ــرة (مجموعــة الأحــكام والمب ــه الدائ ــة وهــو مــا تحكــم ب المدعي

ديــوان المظــالم لعــام ١٤٢٧هـــ، ص(٢٢٤٩)..
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الفصل الثالث

الخطأ في تنفيذ حقوق الإدارة في العقود الإدارية

المبحث الأول: خطأ الإدارة في متابعة التنفيذ في الفقه والنظام

المطلب الأول: خطأ الإدارة في متابعة التنفيذ في الفقه

الفرع الأول: المراد بسلطة متابعة التنفيذ في الفقه.
ــالات  ــع في مج ــي تق ــات الت ــم الانحراف ــدأ لتقوي ــة كمب ــرف المتابع ــلامي ع ــه الإس الفق

ــراد. ــات الأف ــن تصرف ــصرف م ــة، أو في ت ــاة المختلف الحي
ا لمصطلــح  ومــع تقريــر الفقــه للمتابعــة وبيانــه لأحكامهــا، إلا أن الفقهــاء لم يجعلــوا حــدً

المتابعــة بمعناهــا العــام.
ويمكننــا أن نقــول: إن المــراد بمتابعــة التنفيــذ في العقــد الإداري هــو متابعــة ســير الأعــمال 
ــما يحقــق ســير  ــذ العقــد بــدون إخــلال أو تقصــير وب التــي تصــدر مــن المتعاقــد بشــأن تنفي

المرفــق العــام.

الفرع الثاني: موقف الفقه الإسلامي من خطأ الإدارة في متابعة التنفيذ.
مــن المســلم بــه أن الــشرع الإســلامي وهــو يجعــل للمصلحــة العامــة أهميــة كــبر وتقديماً 
ــا حمــى المتعاقديــن مــع الإدارة، وذلــك مــن خــلال  لهــا عــلى المصلحــة الخاصــة، إلا أنــه أيضً

النصــوص الكثــيرة التــي تنهــى عــن الــضرر قبــل وقوعــه، وتأمــر بإزالتــه بعــد وقوعــه.
ومــن النصــوص عــلى ذلــك: مــا روتــه عائشــة  رضى االله عنهــا عــن النبــي صــلى االله عليــه 
ــا للصدقــات فلامــه رجــل في صدقتــه فضربــه أبوجهــم  وســلم  « أنــه بعــث أبــا جهــم جامعً
فشــجه، فأتــوا النبــي صــلى االله عليــه وســلم  فقالــوا: القصــاص يــا رســول االله، فقــال عليــه 
الصــلاة والســلام: لكــن كــذا وكــذا -ويعنــي مــن المــال- فلــم يرضــوا. فقــال لكــم كــذا 
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وكــذا فرضــوا » (أخرجــه النســائي (٤٦٩٦)، وأبــوداود (٣٩٣٠)، وابــن ماجــه (٢٦٢٨)..
مــا ورد ذكــره عــن عمــر -رضي االله عنــه- في قصــة المــرأة المغيبــة « أن رجــلاً كان يدخــل 
ــق إذ  ــي في الطري ــما ه ــر، فبين ــا ولعم ــا له ــا م ــا ويله ــت: ي ــر فقال ــا عم ــث إليه ــا فبع عليه
فزعــت فضربهــا الطلــق فألقــت ولدهــا فصــاح الصبــي صيحتــين ثــم مــات، فاستشــار عمــر 
أصحــاب النبــي صــلى االله عليــه وســلم فأشــار بعضهــم أن ليــس عليــك شيء إنــما أنــت وال 
مــودب، فصمــت عــلي فأقبــل عليــه عمــر فقــال: مــا تقــول يــا أبــا الحســن فقــال: إن كانــوا 
ــه  ــوا في هــواك فلــم ينصحــوا لــك، إن ديت ــوا قال ــوا برأيهــم فقــد أخطــأ رأيهــم، وإن كان قال
عليــك لأنــك أفزعتهــا فألقتــه، فقــال عمــر أقســمت لا تــبرح حتــى تقتســمها عــلى قومــك »  

 .(١١٦٧٢) ،ــبر ــنن الك ــي في الس ــه البيهق (أخرج
وحيــث إن جهــة الإدارة نائبــة عــن ولي الأمــر في تحقيــق المصلحــة العامــة للمرفــق العــام، 
ــلى  ــدون ضرر ع ــن ب ــة، لك ــة العام ــق المصلح ــل تحقي ــلطات تكف ــا بس ــن تخويله ــد م ــلا ب ف

الآخريــن.
وولي الأمــر لــه ســلطة واســعة في مجــال تدبــير شــؤون الأمــة ، وهــذه الســلطة تعتمــد في 
ــه، ولكــن هــذه الســلطة ليســت مطلقــة ،  ــه مــن حــق الطاعــة عــلى رعيت تنفيذهــا عــلى مال
ــه ولا مخالفــة لــشرع االله.وهــذا هــو مــا تــدل  ــة في ــما لا معصي ــدة ب ــما هــي محــدودة ومقي وإن
ــوا  نُــوا أَطِيعُ يــنَ آمَ ذِ َــا الَّ ــا أَيهُّ عليــه نصــوص الكتــاب والســنة، فمــن الكتــاب قولــه تعــالى: ﴿يَ
ــولِ  سُ الرَّ وهُ إِلىَ االلهَِّ وَ دُّ ــرُ ءٍ فَ ْ ــمْ فيِ شيَ تُ عْ نَازَ ــإِن تَ ــمْ فَ نكُ ــرِ مِ ليِ الأَمْ أُوْ ــولَ وَ سُ ــوا الرَّ أَطِيعُ االلهََّ وَ
يــلاً  ﴾ ســورة النســاء، آيــة  أْوِ ــنُ تَ سَ أَحْ ٌ وَ ــيرْ لِــكَ خَ ــرِ ذَ مِ الآخِ ــوْ يَ الْ ــااللهَِّ وَ ــونَ بِ نُ مِ ــمْ تُؤْ نتُ إِن كُ

..(٥٩)
وكــون هــذه الســلطة غــير مطلقــة بعــدم مخالفــة أحــكام الشريعــة لقولــه صــلى الــه عليــه 
ــلم :   ــه وس ــه علي ــلى ال ــي ص ــن النب ــه- ع ــر -رضي االله عن ــن عم ــداالله ب ــن عب ــلم : « ع وس
قــال: الســمع والطاعــة عــلى المــرء المســلم فيــما أحــب وكــره مــا لم يأمــر بمعصيــة فــإذا أمــر 
بمعصيــة فــلا ســمع ولا طاعــة » (أخرجــه البخــاري رقــم (٦٧٢٥)، وأخرجــه مســلم رقــم 

..(١٨٣٩)
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ــمات  ــر والتعلي ــدار الأوام ــلطته في إص ــي س ــر ه ــلطة ولي الأم ــر س ــرز مظاه ــن أب فم
والتنظيــمات خاصــة فيــما يتعلــق بتنظيــم المرافــق العامــة التــي تخــدم مصالــح الجمهــور، ممــا 

ــه. ــير وج ــلى خ ــق ع ــذه المراف ــام ه ــوض بقي ــبيلاً للنه ــراه س ي

المطلب الثاني: خطأ الإدارة في متابعة التنفيذ في النظام

متابعة التنفيذ في هذا المجال له معنيان هما:
أ- المعنــى الضيــق: ويقصــد بــه حــق الإدارة في التأكــد مــن تنفيــذ المتعاقــد معهــا للعقــد 
ــمال  ــين هما:الأع ــاق في صورت ــذا النط ــة في ه ــم المتابع ــا، وتت ــق عليه ــشروط المتف ــا لل طبقً

ــة ــمال القانوني ــة،و الأع المادي
ــق الإدارة في  ــه أي ح ــلطة التوجي ــع س ــى الواس ــذا المعن ــاول ه ــع: يتن ــى الواس ب- المعن

ــذ  ــؤدي أفضــل تنفي ــي ت ــار أنســب الطــرق الت ــذ واختي ــه أعــمال التنفي توجي
ويلاحــظ أن المتابعــة بالمعنــى الواســع تتــم بأســاليب متعــددة، أهمهــا إصــدار التعليــمات 
ــا لأســلوب معــين أو إصــدار التعليــمات  ــا لطريقــة معينــة أو عــدم التنفيــذ طبقً بالتنفيــذ طبقً

لتوجيــه وتوقيــت أعــمال التنفيــذ.

الفرع الثاني: نطاق سلطة المتابعة في النظام.
ســلطة الإدارة في هــذا الشــأن ومهــما اتســع مداهــا ســلطة مطلقــة، بــل يحكــم ذلــك   
ويقيــده عــدة قيــود واعتبــارات تقــوم عــلى أســاس توفــير الضمانــات للمتعاقــد مــع الإدارة 

ــي: ــود ه ــك القي ــفها. وتل ــد تعس ض
١- أن يكون استعمال المتابعة في حدود الغرض الذي تقصده.

فــإن مــن الواجــب ألا تخــرج الإدارة عنــد ممارســتها لســلطة المتابعــة عــن حــدود المصلحــة 
ــده للمتعاقــد مــع الإدارة  ــا في اســتعمال الســلطة يحــق عن العامــة وإلا عــدّ خروجهــا انحرافً

المطالبة بتعويض عنه. 
٢- أن تمــارس ســلطة المتابعــة مــن قبــل الســلطة المختصــة وتتبــع الإجــراءات والأشــكال 
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المنصــوص عليها:
عنــد ممارســة الإدارة لســلطة المتابعــة يتعــين أن يكــون ممثــل الإدارة الــذي يــمارس تلــك 
الســلطة ممــن لــه الاختصــاص بذلــك ســواء كان الاختصــاص ثابــت لــه بنــص القوانــين أو 

الأنظمــة أو بالاتفــاق مــع المتعاقــد معــه.
٣- أن لا تتجاوز سلطة المتابعة إلى تعديل شروط العقد:

يتعــين عــلى الإدارة عنــد ممارســتها لســلطة المتابعــة أن لا تــؤدي ممارســتها تلــك إلى   
ا لســلطة المتابعــة إلى ســلطة التعديــل،  تعديــل شروط وموضــوع العقــد وإلا كان ذلــك تجــاوزً
ومــن الأحــكام القضائيــة في هذا الشــأن حكم ديــوان المظــالم رقــم ٦٠/د/ف/١٤٢٦/٣٤هـ 
ــع المدعــى عليهــا بأنهــا ســبب التأخــير  ــه: إلا أن المدعــي في ردوده عــلى دف ــذي جــاء في وال
في إدخــال كهربــاء الضغــط العــالي للموقــع فهــو لم يدخــل إلا بتاريــخ ١٤٢٤/١١/١٥هـــ، 
وبالتــالي قــام بطلــب إدخــال الضغــط المنخفــض لمشروعــه بتاريــخ ١٤٢٥/٧/١٥هـــ، الأمر 
الــذي يتضــح معــه جليًــا للدائــرة تقاعــس المدعــي عليهــا عــن الإيفــاء بالتزاماتهــا وخدماتهــا 
ــادرة  ــة الص ــادئ الإداري ــكام والمب ــة الأح ــتأجر (مجموع ــا للمس ــب توفيره ــن الواج ــي م الت

عــن ديــوان المظــالم لعــام ١٤٢٧هـــ، ص(٢١٤٨)..
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المبحث الثاني: خطأ الإدارة في تغيير شروط العقد في الفقه والنظام

المطلب الأول: خطأ الإدارة في تغيير شروط العقد في الفقه

مــن خــلال البحــث في كتــب الفقــه الإســلامي يتضــح أن هنــاك مجموعــة مــن النصــوص 
الشرعيــة التــي تــدل بعمومهــا عــلى مشروعيــة تعديــل العقــد مــن قبــل الإمــام أو مــن ينــدب 

. عنه
ــه-  ــاروق -رضي االله عن ــم: فالف ــالى عليه ــوان االله تع ــة رض ــل الصحاب ــار فع ــن الآث وم
ــن  ــلالاً ب ــلم ب ــه وس ــلى االله علي ــي ص ــع النب ــا أقط ــك عندم ــل، وذل ــق التعدي ــتخدم ح اس
ــا كبــيرة، فلــما جــاء زمــن عمــر بــن الخطــاب وجدهــا  الحــارث المــزني -رضي االله عنــه- أرضً
ا منهــا فقــط، فــترك عمــر هــذا الجــزء الــذي أحيــاه في  كبــيرة عليــه، حيــث أحيــا بــلالاً جــزءً
ــده، وأخــذ الباقــي وأقطعــه غيره(ســنن أبي دود /٣٠٢)، ســنن الإمــام أحمــد (١٨٢/٦)،  ي

ــنة). ــار الس ــنن أبي داود باختص ــح س ــه (صحي ــاني في كتاب ــنه الألب وحس

الفرع الأول: مشروعية حق الإدارة في تغيير شروط العقد في الفقه.
ــل التزامــات المتعاقــد معهــا الناشــئة  ــة حــق الإدارة في تعدي يمكــن الاســتدلال لمشروعي

عــن العقــد الإداري بعــدة أدلــة منهــا:
ــل العقــد الإداري مــن  ــه يغلــب عــلى الظــن أن في القــول بجــواز تعدي الدليــل الأول:أن
قبــل الإدارة مصلحــة عامــة، يتحقــق معهــا القصــد مــن إبــرام العقــد، ولا تغــير مــن طبيعتــه، 

وهــذا معــروف ومــدرك بالعقــل، كــما هــو حــال معظــم المصالــح فيلــزم القــول بــه.

الفرع الثاني: شروط تغيير العقد في الفقه.
ــد  ــا مــن كل القيــود، بــل لاب ــا مطلقً إن ســلطة الإدارة في تغيــير شروط العقــد ليــس حقً
مــن توافــر شروط معينــة بتوافرهــا يكــون ذلــك التعديــل في وضــع يوافــق مــا هــو مقــرر في 

هــذا الشــأن وهــي أربعــة شروط:
الــشرط الأول: أن تصــدر إجــراءات التعديــل في حــدود المبــدأ العــام للمشروعيــة 
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الإداريــة.
الشرط الثاني: أن يقتصر التغيير على موضوع العقد:

الشرط الثالث: وجود مصلحة عامة تقتضي التعديل:

المطلب الثاني: خطأ الإدارة في تغيير شروط العقد في النظام

ســلطة الإدارة في تغــير شروطهــا وإن كانــت ســلطة أكيــدة وأصليــة إلا أنها ليســت مطلقة، 
فلهــا نطــاق لا يحــق لــلإدارة أن تتجــاوزه وشروط تلتــزم بمراعاتهــا، والــشروط التــي تحكــم 

اســتعمالها وذلــك فيــما يــلي:

الفرع الأول: المراد بتغيير شروط العقد في النظام.
يــراد بتغيــير شروط العقــد الإداري في النظــام: أن جهــة الإدارة تملــك مــن جانبهــا وحدها 
ــا  ــد معه ــات المتعاق ــل التزام ــذه، وتعدي ــاء تنفي ــد أثن ــل العق ــلطة تعدي ــردة س ــا المنف وبإرادته

عــلى نحــو وبصــورة لم تكــن معروفــة وقــت إبــرام العقــد 
ــة: « يجــوز للجهــة  كــما جــاء في المــادة (٣٦) مــن نظــام المنافســات والمشــتريات الحكومي
ــادة التزامــات المتعاقــد ضمــن نطــاق العقــد بــما لا يتجــاوز ١٠% مــن القيمــة  ــة زي الحكومي

ــما لا يتجــاوز ٢٠% ». ــة للعقــد، أو تخفيــض هــذه الالتزامــات ب الإجمالي
وقــد عــرف القضــاء الإداري ســلطة التعديــل وأقرهــا لجهــة الإدارة ولــو لم ينــص عليهــا 
في العقد،مــن ذلــك قــرار ديــوان المظــالم رقــم (١٣٩٧/١٨/٥٣هـ) والــذي نصــه: « إن وزارة 
... إذ قامــت بتعديــل مســار خــط المواســير، فقــد اســتخدمت حقهــا المســلم بــه في تعديــل 
العقــد، فــالإدارة تملــك مــن جانبهــا وحدهــا وبإرادتهــا المنفــردة، حــق تعديــل العقــد أثنــاء 
تنفيــذه، وتعديــل التزامــات المتعاقــد معهــا عــلى نحــو وبصــورة لم تكــن معروفــة وقــت إبــرام 
العقــد كلــما اقتضــت حاجــة المرفــق هــذا التعديــل»( مجموعــة المبــادئ الشرعيــة والنظاميــة 
التــي قررتهــا هيئــات ولجــان ودوائر الديــوان من عــام ١٣٩٧هـــ إلى ١٣٩٩هـــ، ص(١١٤)..
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الفرع الثاني: القيود على سلطة التغيير.
إن ســلطة التغيــير في العقــود الإداريــة ليســت مطلقــة وإنــما مقيــدة بمجموعــة مــن القيــود 
يجــب عــلى الجهــة الإداريــة أن تراعيهــا وهــي تمــارس هــذه الســلطة وهــذه القيــود نابعــة مــن 

فكــرة تنظيــم وتســيير المرافــق العــام.
ــروج  ــدم الخ ــط وع ــذه الضواب ــد به ــوب التقي ــلى وج ــاء الإداري ع ــتقر القض ــد اس ولق
ــام ١٤٢٢هـــ): « ... إن  ــم (٥٤/ت/١/ لع ــالم رق ــوان المظ ــم دي ــاء في حك ــد ج ــا، فق عنه
ــا  ــن جانبه ــة م ــا الإداري ــل عقوده ــية تعدي ــة أساس ــك بصف ــت تمل ــة وإن كان ــة الإداري الجه
وحدهــا وبإرادتهــا المنفــردة، إلا أن هــذا الحــق بحســبانه مــن أخطــر الحقــوق التــي تتمتــع بهــا 
الإدارة، لا ينطلــق مــداه إلى غــير مــا حــد، وإنــما يخضــع لاســتعماله لضوابــط اصطلــح عليهــا 

الفقــه وجــرت بهــا أحــكام القضــاء.
ــي  ــد الإداري أن تراع ــير شروط العق ــا بتغي ــدار قراراته ــد إص ــلى الإدارة عن ــب ع ا يج إذً
ــة  ــب مخالف ــوبة بعي ــا مش ــارت قراراته ــرارات، وإلا ص ــة الق ــة بمشروعي ــط المتعلق الضواب
ــو  ــلى النح ــود ع ــذه القي ــاء الإداري وه ــام القض ــا أم ــن فيه ــد الطع ــوز للمتعاق ــام، ويج النظ

الآتي:
أولاً: اقتصار التغيير على الشروط المتعلقة بالمرفق العام:

وبالنظــر إلى مــد اعتبــار هــذا الضابــط في النظــام الســعودي، نجــد أن المــادة (٢/٥٨) 
ــق  قّ َ ــلى أن « تحُ ــت ع ــة نص ــتريات الحكومي ــات والمش ــام المنافس ــة لنظ ــة التنفيذي ــن اللائح م
ــد  ــما نج ــق... »، ك ــة المرف ــدم مصلح ــا يخ ــمال م ــة للأع ــيرات اللازم ــلات أو التغي التعدي
الإشــارة إلى ذلــك في بعــض أحــكام ديــون المظــالم، حيث جــاء في الحكــم رقــم (١٤٥/ت/١ 
لعــام ١٤٢٣هـــ): «... إن الثمــن المتفــق عليــه في العقــد هــو قيمــة التعاقــد التــي ارتضاهــا 
المتعاقــدان لتنفيــذه، وهــو يشــمل كافــة عنــاصر أداء العمــل المطلــوب، فيقيــد طرفيــه كأصــل 
ل إلا بالتقــاء إرادة الســلطة الإداريــة المختصــة بإبــرام العقــد الأصــلي الصريحــة  عــدَّ عــام، ولا يُ
والقاطعــة مــع إرادة المتعاقــد معهــا عــلى ذلــك، وإلا فــلا يمكــن الخــروج عــلى مقتضــاه ».
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ثانيًا: صدور قرار التغيير مستوفيًا أركان المشروعية:
تكون قراراتها الصادرة بالتعديل مستوفية لأركانها:

- بصدور القرار من مختص.
- وأن يكون بالشكل والإجراءات التي حددها النظام.

ا للأنظمة أو اللوائح. - وأن لا يكون مخالفً
- وأن يكون سالمًا من عيب إساءة استعمال السلطة.

كــما بينــت ذلــك المــادة الثالثــة عــشرة مــن نظــام ديــوان المظــالم الجديــد  بقولهــا: « يختــص 
ديــوان المظــالم بالفصــل فيــما يــأتي:... بـــ: دعــاو إلغــاء القــرارات الإداريــة النهائيــة التــي 
ــب في  ــود عي ــاص، أو وج ــدم الاختص ــن ع ــع الطع ــى كان مرج ــأن، مت ــا ذوو الش يقدمه
الشــكل، أو عيــب في الســبب، أو مخالفــة النظــم واللوائــح، أو الخطــأ في تطبيقهــا أو تأويلهــا، 

ــلطة... ». ــتعمال الس ــاءة اس أو إس
ــة  ــب مخالف ــا بعي ــح معيبً ــه يصب ــه، فإن ــتوفيًا لأركان ــل مس ــرار التعدي ــدر ق ــإذا لم يص ف
ــأن  ــام ١٤١٢هـــ) « ب ــم (٨٢/ت/١ لع ــالم رق ــوان المظ ــم دي ــاء في حك ــد ج ــام، فق النظ
التكليــف بالأعــمال الإضافــة يجــب أن يصــدر مــن صاحــب الصلاحيــة الــذي وقــع العقــد أو 
ــا، وهــذا دليــل عــلى أنــه لابــد أن يصــدر قــرار التعديل  ــا صحيحً مــن يفوضــه في ذلــك تفويضً

ــا ». ــون مشروعً ــى يك ــص حت ــن مخت م
ــه:  ــا نص ــام ١٤١٥هـــ) م ــم (٦/د/أ/٤ لع ــالم رق ــوان المظ ــم دي ــاء في حك ــد ج وق  
ــد  ــوص عق ــف لنص ــه مخال ــراء فإن ــك الإج ــن ذل ــا (الإدارة) م ــي عليه ــه المدع ــا اتخذت « وم

العمليــة والنظــام ».
ــتريات  ــات والمش ــام المنافس ــة لنظ ــة التنفيذي ــن اللائح ــادة (٤/٥٨) م ــاءت الم ــد ج وق
ــود أو  ــة بن ــمال الإضافي ــن للأع ــت: إذا لم يك ــث قال ــى، حي ــذا المعن ــة له ــة متضمن الحكومي
ــة المختصــة  ــة فحــص العــروض أو اللجن ــم العــرض عــلى لجن ــة في العقــد، يت ــات مماثل كمي
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بالــشراء بحســب الأحــوال، لدراســة التكليــف بتلــك الأعــمال، ومناســبة الأســعار المقدمــة 
مــن المتعاقــد، فــإن لم يوافــق المتعاقــد عــلى مــا تنتهــي إليــه اللجنــة، يتــم التعاقــد عــلى تنفيذهــا 

ــا لأحــكام النظــام وهــذه اللائحــة. ــن، وفقً بواســطة مقاولــين آخري
وهــذه الرقابــة للقــاضي الإداري عــلى القــرارات التــي تصدرهــا الجهــة الإداريــة بموجــب 
ــا رقابتــه عــلى ملائمــة هــذه الجــزاءات، فلــه أن  ســلطاتها تجــاه المتعاقــد، يضــاف إليهــا أيضً
ــا  يقــرر عــدم صحــة الجــزاء المبالــغ فيــه إذا كانــت الوقائــع المنســوبة للمتعاقــد لا تمثــل طابعً

ــا لتبريــره. مــن الخطــورة كافيً
وقــد جــاء في حكــم ديــوان المظــالم رقــم (١٤/د/أ/٥/ لعــام ١٤١٧هـــ) مــا نصــه:   
ــة  ــلى ملائم ــه ع ــط رقابت ــه بس ــون ل ــذي يك ــاء وال ــأ للقض ــد أن يلج ــون للمتعاق «... يك

ــد... ». ــذ العق ــوء تنفي ــلى ض ــا الإدارة ع ــي تتخذه ــراءات الت الإج
ثالثًا: قابلية المرفق العام للتغيير والتعديل بقصد أداء الخدمة على أتم وجه. .

ــبة  ــق النس ــير وف ــلطتها في التغي ــتعمال س ــد في اس ــدة أن تتقي ــلى الإدارة المتعاق ــا: ع رابعً
ــا. ــماً أو نوعً ــل ك ــا إذا كان التعدي ــرق م ــين أن نف ــة يتع ــذه الحال ــا. وفي ه ــا نظامً ــددة له المح
ــا  ــدود ١٠%، أم ــادة في ح ــبة الزي ــعودي نس ــم الس ــدد المنظ ــد ح ، فق ــماً ــإن كان ك ف أ -  
ا في حــدود ٢٠% مــن القيمــة الإجماليــة للعقــد كــما  النقــص فقــد ظــل كــما هــو مقــرر ســابقً

ــادة (٣٦). ــة الم ــتريات الحكومي ــات المش ــام المنافس ــاء قينظ ج
ــا، ففــي هــذه الحالــة لا يجــوز لــلإدارة المتعاقــدة أن تغــير  ب- أمــا إن كان التعديــل نوعيً

في موضــوع العقــد.
ا: يجب ألا يؤدي التغيير إلى إخلال بالتوازن المالي للعقد. خامسً

 المبحث الثالث: خطأ الإدارة في توقيع الجزاءات على المتعاقد في الفقه والنظام

المطلب الأول: خطأ الإدارة في توقيع الجزاءات على المتعاقد في الفقه
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للإدارة حق توقيع جزاءات متعددة على المتعاقد معها الذي يخل بالتزاماته.
وتتنــوع الجــزاءات التــي تملــك الإدارة توقيعهــا عــلى المتعاقــد معهــا، لكــن هــذه الســلطة 

ليســت مطلقــة لجهــة الإدارة بــل مقيــدة في حــدود المصلحــة العامــة. 

الفرع الأول: مشروعية إيقاع الجزاءات على المتعاقد من قبل الإدارة في الفقه:
الفقــه الإســلامي ليــس فيــه مــا يمنــع مــن تطبيــق الجــزاءات في العقــد الإداري، الأمــر 
الــذي يجعــل للعقــد الإداري قوتــه وتميــزه ويضمــن للجمهــور مصالحهــم العامــة التــي تقــوم 

الإدارة عليهــا إذا مــا أخــل الملتــزم بأدائــه فيهــا.
ــواز  ــدم ج ــا) ع ــماء: (أحدهم ــان للعل ــاك رأي ــزاءات فهن ــاضي بالج ــم الق ــه إذا حك إلا أن

ــة. ــافعية ، والحنابل ــة، والش ــة ، والمالكي ــماء: الحنفي ــور العل ــه جمه ــال ب العقوبة:وق
ــة،  ــض المالكي ــة ، وبع ــض الحنفي ــول: بع ــذا الق ــال به ــواز  العقوبة.وق ــاني: ج ــرأي الث ال
ــين .  ــماء المحقق ــن العل ــع م ــاره جم ــة ، واخت ــد الحنابل ــة عن ــم ، ورواي ــافعية في القدي والش

ــا: ــة منه ــك بأدل ــلى ذل ــتدلوا ع واس
١- قــول النبــي صــلى االله عليــه وســلم  « في كل ســائمة إبــل في أربعــين منهــا بنــت لبــون، 
ا فلــه أجرهــا، ومــن منعهــا فإنــا آخذوهــا  لا يفــرق إبــل عــن حســابها مــن أعطاهــا مؤتجــرً

وشــطر مالــه عزمــة مــن عزمــات ربنــا » رواه الإمــام أحمــد في المســند.
وهنــاك غــير هــذه الآثــار والوقائــع عــن الصحابــة وغيرهــم فيهــا العمــل بالعقوبــة الماليــة 
وتقريرهــا ممــا لا يــدع مجــالاً للشــك في صحــة هــذا القــول وقوتــه وترجيحــه، إلا أن « عقــد 
القــرض العــام » وهــو مــن العقــود الإداريــة كــما تقــدم لا يجــوز أن يتضمــن جــزاءات ماليــة 
ــرره  ــا ق ــذا م ــا وه ــر نفعً ــرض ج ــدد ق ــذه- بص ــة ه ــا -والحال ــداد لأنن ــر الس ــة تأخ في حال
ــر  ــة المؤتم ــلامي لمنظم ــه الإس ــع الفق ــس مجم ــرره مجل ــاع. وق ــي بالإجم ــع الفقه ــس المجم مجل

الإســلامي.

الفرع الثاني: موانع إيقاع الجزاءات على المتعاقد من قبل الإدارة في الفقه:
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ــه،  ــوا في الأخــذ ب ــره عــلى العقــود، إلا أنهــم تفاوت ــدأ العــذر وأث اتفــق الفقهــاء عــلى مب
ــق فقهــاء المالكيــة والحنابلــة مــن  فقــد توســع فقهــاء الحنفيــة في الأخــذ بالأعــذار، بينــما ضيّ

ــاره. اعتب
وقــد ذكــر الفقهــاء بعــض الأعــذار التــي تمتنــع معهــا مســؤولية المتعاقــد؛ لأنــه لا يــد لــه 

في ذلــك، وهــي مــا تســمى بالســبب الأجنبــي في الأنظمــة.
ا، ويتعــذر معــه تنفيــذ الالتــزام  فــكل مــا لا يمكــن توقعــه أو دفعــه، ويقــع قضــاء وقــدرً

ديــة في الفقــه الإســلامي. ــا مــن موانــع المســؤولية العقْ يعــدّ مانعً
وممــا أفتــى بــه أهــل العلــم في أن القــوة القاهــرة تنفــي المســؤولية وتدفعهــا: مــا نصــت 
عليــه اللجنــة الدائمــة للبحــوث العلميــة والإفتــاء بقولهــا: « إذا تعهــد الســائق ســيارته قبــل 
ــم طــرأ عليهــا خلــل مفاجــئ في جهــاز مــن أجهزتهــا مــع مراعــاة النظــام في  الســير بهــا، ث
ــا، أو وطأتــه فــمات أو  ا أو حيوانً مــت إنســانً دَ ــب عــلى أمــره فصَ لِ سرعتــه وخــط ســيره، وغُ
ــسر مثــلاً، لم يضمــن الســائق ديــة ولا قيمــة، ولــو انقلبــت بســبب ذلــك عــلى أحــد أو شيء  كُ
ســاً  لِّــفُ االلهَُّ نَفْ كَ فــمات، أو تلــف، فــلا ضــمان عليــه؛ لعــدم تعديــه وتفريطــه، قــال تعــالى: لاَ يُ

ا ) ســورة البقــرة، آيــة (٢٨٦).. هَ ــعَ سْ إِلاَّ وُ
ــك،  ــو ذل ــا أو نح ــة أو في حمولته ــيارته أو زاد في السرع ــد س ــائق في تعه ط الس ــرّ وإن ف

ــال ». ــس وم ــن نف ــاب م ــا أص ــن م ضم

المطلب الثاني: خطأ الإدارة في توقيع الجزاءات على المتعاقد في النظام

الفرع الأول: المراد بخطأ الإدارة في توقيع الجزاءات على المتعاقد في النظام.
ــد  ــلى المتعاق ــزاءات ع ــاع الج ــام الإدارة بإيق ــد: قي ــلى المتعاق ــزاءات ع ــاع  الج ــد بإيق يقص
ــه دون  ــة ب ــق المرفق ــد أو الوثائ ــا بالعق ــوص عليه ــات المنص ــه بالالتزام ــد إخلال ــا عن معه

اللجوء إلى القضاء. 
وســلطة الإدارة في إيقــاع الجــزاءات الإداريــة هــي ســلطة تقديريــة لا يقيدهــا إلا القاعــدة 
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العامــة التــي توجــب أن يكــون تــصرف الإدارة بقصــد تحقيــق الصالــح العــام، فقــد جــاءت 
المــادة الثالثــة والخمســون مــن نظــام المنافســات والمشــتريات الحكوميــة متضمنــة لهــذا المعنــى 
(يجــوز للجهــة الحكوميــة ســحب العمــل مــن المتعاقــد، ومــن ثــم فســخ العقــد أو التنفيــذ 
عــلى حســابه مــع بقــاء حــق الجهــة في الرجــوع عــلى المتعاقــد بالتعويــض المســتحق عــما لحقهــا 
مــن ضرر بســبب ذلــك في أي مــن الحــالات التاليــة، والتــي منهــا: ب- إذا تأخــر عــن البــدء 
ــه  ــح أوضاع ــد ولم يصل ــن شروط العق ــأي شرط م ــل ب ــذه أو أخ ــأ في تنفي ــل أو تباط في العم

ــا مــن تاريــخ إبلاغــه كتابــه بتصحيــح الوضــع. خــلال خمســة عــشر يومً

الفرع الثاني: مشروعية إيقاع الجزاءات على المتعاقد في النظام.
اختلــف شراح الأنظمــة في حــق الإدارة في إيقــاع الجــزاءات عــلى المتعاقــد معهــا مبــاشرة، 

وســنعرض لهــذا الخــلاف بــشيء مــن التفصيــل فيــما يــلي:
اختلــف شراح النظــم في حــق الإدارة في إيقــاع الجــزاءات عــلى المتعاقــد معهــا دون اللجوء 

إلى القضــاء، وذلــك في حالــة عــدم النــص عليــه عــلى قولــين هما:
القــول الأول: أنــه ليــس مــن حــق الإدارة القيــام بإيقــاع الجــزاءات عــلى المتعاقــد معهــا 

مبــاشرة دون اللجــوء إلى القضــاء. وهــو رأي بعــض الــشراح الفرنســيين.
ــا دون  ــد معه ــلى المتعاق ــزاءات ع ــاع الج ــام بإيق ــق الإدارة القي ــن ح ــاني:  أن م ــول الث الق
اللجــوء إلى القضــاء. وهــو قــول أغلــب شراح القانــون الفرنــسي، وشراح القانــون المــصري 

ــعودية. ــة الس ــة العربي ــاب في المملك ــض الكت ــصري وبع ــاء الم والقض
الــرأي الراجــح: رجحــان القــول الثــاني القــاضي بأنــه مــن حــق الإدارة أن تقــوم بإيقــاع 
ــذا  ــاس ه ــن أس ــر ع ــض النظ ــاء، بغ ــوء إلى القض ــا دون اللج ــد معه ــلى المتعاق ــزاءات ع الج
الحــق، إلا أنــه ينبغــي إحــكام الرقابــة القضائيــة عــلى مثــل هــذه الأعــمال كضــمان للمتعاقــد 

ــع الإدارة. م
ــذا  ــتعمال ه ــام الإدارة باس ــد قي ــد عن ــررة للمتعاق ــات المق ــح: أن في الضمان ــبب الترجي س
ــتريات  ــات والمش ــام المنافس ــه ، و أن نظ ــه إضرار ب ــاره إن كان في ــة آث ــي لإزال ــا يكف ــق م الح
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الحكوميــة قــد نــص عــلى ذلــك في مادتــه الثالثــة والخمســون والتــي جــاء فيهــا: يجــوز للجهــة 
الحكوميــة ســحب العمــل مــن المتعاقــد، ومــن ثــم فســخ العقــد أو التنفيــذ عــلى حســابه مــع 
بقــاء حــق الجهــة في الرجــوع عــلى المتعاقــد بالتعويــض المســتحق عــما لحقهــا مــن ضرر بســبب 

ذلــك في أي مــن الحــالات التاليــة...

الفرع الثالث: الضمانات المقررة للمتعاقدين مع الإدارة في النظام.
الضمانات التي تطرق لها النظام ضمانتان:

الأول: وجوب إعذار المتعاقد بالجزاء.
الثانية: رقابة القضاء على قرار الجزاء.

ــا للقواعــد العامــة إثبــات حالــة تأخــر المدين  أولاً: الإعــذار بالجزاء:يقصــد بالأعــذار طبقً
ــا قانونيًا. في تنفيــذ التزاماتــه إثباتً

ــد  ــذار المتعاق ــزاء إن ــع الإدارة للج ــبق توقي ــب أن يس ــون الإداري يج ــك في القان وكذل
بــضرورة تنفيــذ التزاماتــه وتنبيهــه إلى المخالفــات التــي قــام بهــا وبالجــزاء الــذي ســوف يطبــق 

ــه إذا لم يصلــح خطــأه هــذا كقاعــدة عامــة في الفقــه. علي
وهنــاك اختــلاف بــين الفقهــاء في أهميــة الأعــذار ووجــوب تعميمــه عــلى الجــزاءات   
ــض  ــبة لبع ــه بالنس ــك في ــزام لا ش ــذا الالت ــماوي ، أن ه ــليمان الط ــور س ــر الدكت ــد ذك فق

ــزاءات .  ــواع الج ــع أن ــلى جمي ــذار ع ــم الأع ــوب تعمي ــح وج ــم يرج ــزاءات،  ث الج
تعفــى الإدارة مــن الأعــذار إذا تضمــن العقــد أو دفاتــر الــشروط، أو في نــص مــن  أ  -  

ــا بهــذا المعنــى. نصــوص القانــون شرطً
ــع الــضرورة الملحــة وينظــر إلى  ــذ العقــد طاب ب- إذا كانــت الظــروف تضفــي عــلى تنفي
ظــروف كل حالــة عــلى حــدة مثــال ذلــك توريــد المــواد العســكرية خــلال زمــن الحــرب.

ويــر الدكتــور عبدالمجيــد فيــاض أنــه لا يجــب الاســتثناء مــن المبــدأ -مبــدأ أعــذار   
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المتعاقــد- إلا بالاتفــاق، وذلــك بــأن ينــص عليــه في العقــد، أو بنــص القانــون، أو نــزولاً عــلى 
مــا تقتضيــه طبائــع الأشــياء.

ــر  ــة أكث ــدو لأول وهل ــاض يب ــم الفي ــور إبراهي ــه الدكت ــب إلي ــا ذه ــم أن م وأر أن رغ
ا وتمشــيًا مــع الأســس التــي بنــى عليهــا القانــون الإداري، وبالأخــص على الأســاس  انســجامً
ــن  ــلى المتعاقدي ــزاءات ع ــع الج ــلطة الإدارة في توقي ــاء- س ــب الفقه ــه -أغل ــى علي ــذي بن ال

معهــا.
الإعــذار بالجــزاء في المملكــة: جــرت المــادة رقــم/ ٥٣ مــن نظــام المنافســات والمشــتريات 
الحكومــة عــلى القاعــدة العامــة والتــي ذكــرت أنــه يجــوز للجهــة الحكوميــة ســحب العمــل 
مــن المتعاقــد ومــن ثــم فســخ العقــد أو التنفيــذ عــلى حســابه مــع بقــاء حــق الجهــة في الرجوع 
عــلى المتعاقــد بالتعويــض المســتحق عــما لحقهــا مــن ضرر بســبب ذلــك في أي مــن الحــالات 

التاليــة والتــي منهــا:
ب- إذا تأخــر عــن البــدء في العمــل أو تباطــأ في تنفيــذه أو أخــل بــأي شرط مــن شروط 
ــا مــن تاريــخ إبلاغــه كتابــه بتصحيــح  العقــد ولم يصلــح أوضاعــه خــلال خمســة عــشر يومً
ــم (م٥٨)  ــي رق ــوم الملك ــادر بالمرس ــة الص ــتريات الحكومي ــات والمش ــام المنافس ــع (نظ الوض

ــخ ١٤٢٧/٩/٤هـ.. وتاري
ثانيًــا: الرقابــة القضائيــة عــلى الجــزاء. تعتــبر الرقابــة القضائيــة عــلى الجــزاء هــي الضمانــة 

الأساســية التــي تحــد مــن ســلطة الإدارة في توقيــع الجــزاءات عــلى المتعاقديــن معهــا.
والدعــو التــي يرفعهــا المتعاقــد ضــد قــرار الجــزاء الموقــع ضــده هــي دعــو القضــاء 
الكامــل، وفي دعــو القضــاء الكامــل لا يســتهدف القــاضي فيهــا إلغــاء القــرار المطعــون فيــه 
ــه أو تبديلــه أو الحكــم بالتعويــض  بــل يجــاوز ذلــك إلى الحكــم بتعديــل القــرار المطعــون في

عــن الأضرار الناتجــة عــن القــرار.
الرقابــة القضائيــة عــلى الجــزاء في المملكــة: يقــوم بالرقابــة القضائيــة عــلى أعــمال الإدارة في 
المملكــة ديــوان المظــالم وقــد نــص نظامــه الجديــد في مادتــه الثالثــة عــشرة عــلى اختصاصــات 
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ــاص  ــن اختص ــلى أن م ــص ع ــي تن ــرة/ج الت ــال الفق ــذا المج ــا في ه ــالم ويهمن ــوان المظ دي
ــرارات أو  ــن ق ــأن ع ــا ذووا الش ــي قدمه ــض الت ــاو التعوي ــل في دع ــالم « الفص ــوان المظ دي
أعــمال جهــة الإدارة »( نظــام ديــوان المظــالم صــدر بالمرســوم الملكــي رقــم م/٧٨، وتاريــخ 

١٤٢٨/٩/١٩هـ..
ومــن الأحــكام القضائيــة في خطــأ الإدارة في توقيــع الجــزاءات عــلى المتعاقــد حكــم ديوان 
المظــالم رقــم ١٥٨/د/أ/١٤٢٦/٤هـــ والــذي جــاء فيــه: وبــذا فــإن تأخــر المدعيــة في إنجــاز 
المــشروع في وقتــه المحــدد ليــس مــرده إليهــا وحدهــا بــل إلى المدعــي عليهــا بتأخرهــا في دفــع 
ــوزارة غــير محقــة في حســم غرامــة التأخــير  ــإن ال ــذا ف ــة في مواعيدهــا وب مســتحقات المدعي
وتكاليــف الإشراف ممــا تنتهــي معــه الدائــرة إلى إلــزام المدعــي عليهــا بإعــادة غرامــة التأخــير 
وتكاليــف الإشراف المحســومة عــلى المدعية(مجموعــة الأحــكام والمبــادئ الإداريــة الصــادرة 

عن ديــوان المظــالم لعــام ١٤٢٧هـــ، ص(٢٢٣٤، ٢٢٣٥)..
 تم التلخيص بحمداالله تعالى

وصلى االله وسلم على نبينا محمد
وعلى آله وصحبه ومن اهتد بهديه إلى يوم الدين.
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وفي الختام
ــه، كــما نســأله  ــه النفــع المرجــو من نســأل االله تعــالى أن يكــون هــذا العمــل قــد تحقــق في
ســبحانه أن يجــزي القائمــين عــلى هــذا العمــل -مــن فريــق اعــداد ومتابعــة وطباعــة وإشراف 
ــرة وأن  ــا والآخ ــعادة الدني ــم س ــيراً وأن يرزقه ــه- خ ــهم في ــن أس ــة وكل م ــة الجمعي وأمان

ــؤونهم. ــين في كل ش ــم مبارك يجعله
             إن ربنا سميع قريب مجيب

إخوانكم لجنة ملخصات الأبحاث القضائية.
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جوال / ٩٦٦٥٦٩٧٧٠٠٧٧  -

البريد الإلكتروني 
 asag31@gmail.com
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