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  , وصلاة وسلاما على رسول الله وآله وصحبه ومن والاهالحمد � 

  :أما بعد

فإن رسالة جمعية قضاء هي التميز في العلوم القضائية وقد سلكت في ذلك 

وسائل متنوعة منها نشر الأبحاث الأكاديمية المتخصصة المنتقاة من مكتبة المعهد العالي 

  .بعد اختصارها تسهيلا للإفادة منهاوذلك , للقضاء 

وهاهو الجزء التاسع بين يديك مشتملا على سبعة أبحاث ليكون اNموع ثلاثة 

وستين بحثا تمت ضياغتها Uسلوب علمي يلاقي اهتمام المختصين وتفاعل المهتمين 

تشمل على مواضيع قضائية متنوعة في التأصيل الفقهي والنوازل التطبيقية والأنظمة 

  .سائل القضائيةوالم

سائلين المولى  ,راجين أن تحوز على رضاكم  ،ا شاكرين كل من بذل جهده فيه

 .أن ينفع hلجهود ويحقق eا المقصود

  
  

  رئيس مجلس إدارة

  )قضاء(الجمعية العلمية القضائية السعودية 

  

  عبدالله بن منصور الغفيلي.د
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الحمد � رب العالمين وصلى الله وسلم وhرك على نبينا محمد وعلى آله وصحبه 

k أما بعد, سان إلى يوم الدينحومن اتبعه:  
من  لا تزال ملخصات الأبحاث القضائية تتوالى بحمد الله وهذا هو العدد التاسعف

تسهيل الانتفاع hلبحوث حرصنا فيها على  والتي  سلسلة ملخصات الأبحاث القضائية ،
في مكتبة المعهد ) والفقه المقارن، السياسة الشرعية (التكميلية ورسائل الدكتواره لقسمي 

نتفاع eا وإيصالها إلى المستفيدين Uكبر قدر تسهيلاً للاوذلك بتلخيصها , العالي للقضاء 
  .ممكن

بدة البحث حرصت فيه أن يقدم ز  متميزا منهجافي التلخيص وقد أخذت اللجنة 
  .الباحث والقارئو  بما يفيد المختص

بجميع مراحله على  هذا العمل يعيننا على إنجازأن أسأل الله تعالى بمنه وكرمه 
  .عميوالنفع للجوالخير وأن يحقق فيه الأجر , أكمل حال وأن يجعله خالصا لوجهه الكريم 

hدروا بطباعة هذه ومن , كما أسأله سبحانه أن يجزي القائمين على هذا العمل 

  .آمين آمين آمين. خير الجزاء وأوسعه وأوفره السلسلة وإخراجها ونشرها

  .وصلى الله على نبينا محمد وعلى آله وصحبه أجمعين

  /كتبه 

  رئيس لجنة ملخصات الأبحاث القضائية

  

  عبدالعزيز بن سليمان بن علي الغسلان. د

 هـ١٥/٧/١٤٣٦
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   4 ١٢  

  العدد التاسع –ملخصات الأبحاث القضائية 

  KL	 א�-��

  
  .فصول وخاتمة أربعةمن مقدمة وتمهيد و 

أهمية الموضوع، وأسباب اختياره، والدراسات السابقة التي لها صلة 
  .+لموضوع، ومنهجي في هذا البحث

  : تعريف الدفوع 

  ٠تعريف الدفوع في اللغة 

   ٠تعريف الدفوع في الفقه 

  ٠ام تعريف الدفوع في النظ

   ٠الفرق بين الدفوع في الفقه والنظام 

  : أنواع الدفوع 

 4  

ملخصات الأبحاث القضائية 

  

  
  

من مقدمة وتمهيد و  البحث تكوني
  على وتشتمل: المقدمة

أهمية الموضوع، وأسباب اختياره، والدراسات السابقة التي لها صلة 
+لموضوع، ومنهجي في هذا البحث

  التمهيد

تعريف الدفوع : المبحث الأول 

تعريف الدفوع في اللغة : المطلب الأول   

تعريف الدفوع في الفقه : المطلب الثاني   

تعريف الدفوع في النظ: المطلب الثالث   

الفرق بين الدفوع في الفقه والنظام : المطلب الرابع   

أنواع الدفوع : المبحث الثاني 



 

 

4  4 ١٣  

  الدفوع في نظام المرافعات الشرعية

  ٠الدفوع الشكلية : المطلب الأول   

   ٠الدفوع الموضوعية : المطلب الثاني   

  ٠الدفوع المشتركة : المطلب الثالث   

  الفصل الأول

  الدفوع التي يجب إبداؤها قبل السير في الدعوى
  : الدفع ببطلان صحيفة الدعوى : حث الأول المب

 ٠معنى البطلان : المطلب الأول 

   ٠ البطلان في الفقه: الفرع الأول     
  ٠ البطلان في النظام: الفرع الثاني     
   ٠الشكل النظامي للصحيفة : المطلب الثاني   

    ٠مسببات البطلان : المطلب الثالث   

  : الدفع بعدم الاختصاص المحلي : المبحث الثاني 

   ٠نطاق الاختصاص عند الفقهاء : المطلب الأول   

  : نطاق الاختصاص المحلي في النظام : المطلب الثاني   

   ٠ الشخصية الطبيعية: الفرع الأول     
  ٠ الشخصية المعنوية: الفرع الثاني     



 

   4  4 ١٤  

  العدد التاسع –ملخصات الأبحاث القضائية 

كمة أخرى لقيام النزاع ذاته الدفع Zحالة الدعوى إلى مح: المبحث الثالث 
  : أمامها 

   ٠شروط هذا الدفع : المطلب الأول   

   ٠الفائدة من النص على هذا النوع : المطلب الثاني   

  : الدفع بطلب الإحالة للارتباط : المبحث الرابع 

   ٠مفهوم الارتباط : المطلب الأول   

   ٠شروط اعتبار الارتباط : المطلب الثاني   
 الفصل الثاني

  الدفوع التي تدفع Kا المحكمة أو أحد الخصوم
  بعد السير  في  الدعوى

  : الدفع بعدم الاختصاص النوعي : المبحث الأول  
   ٠الدفع بعدم الاختصاص النوعي : المطلب الأول   
أوجـه الاخـتلاف بـين الـدفع بعـدم الاختصـاص المحلـي : المطلب الثاني   
  ٠والنوعي 

  .الاختصاص الدوليالدفع بعدم : المبحث الثاني

  :  الدفع Oنعدام الصفة في الدعوى: المبحث الثالث 
  ٠علاقة الصفة +لدعوى : المطلب الأول   



 

 

4  4 ١٥  

  الدفوع في نظام المرافعات الشرعية

   ٠قواعد الدفع +نتفاء الصفة : المطلب الثاني   
  :  الدفع Oنعدام الأهلية في الدعوى: المبحث الرابع 

  : أهلية التقاضي : المطلب الأول   
   ٠أهلية التقاضي في الفقه : الفرع الأول     
   ٠أهلية التقاضي في النظام : الفرع الثاني     
   ٠تميز المنظم السعودي في إدراج هذا الدفع : المطلب الثاني   

   ٠ الدفع بعدم سماع الدعوى: المبحث الخامس 

  ٠ صور للدفع Rسباب أخرى: المبحث السادس 

 الفصل الثالث
  آثـار الدفـوع 

   ٠ أثر الدفع في الفقه: بحث الأول الم

  ٠أثر الدفع في النظام: المبحث الثاني

  الفصل الرابع
  تطبيقات قضائية

  .تطبيقات قضائية قبل سير الدعوى: المبحث الأول

  .تطبيقات قضائية بعد سير الدعوى: المبحث الثاني
  الخاتمة

      



 

   4  4 ١٦  

  العدد التاسع –ملخصات الأبحاث القضائية 

  التمهيد
  ويشتمل على مبحثين

  تعريف الدفوع: المبحث الأول 
  وفيه أربعة مطالب

  المطلب الأول
.تعريف الدفوع في اللغة      

  . القطع والمنع والإزالة بقوةومعناه  "دفع: جمع مفرده : الدفوع " 
  المطلب الثاني

  تعريف الدفوع في الفقه
الإتيان بدعوى قبل الحكم أو بعـده مـن قبـل المـدعى : الدفع هو "

 ."عليه ترد دعوى المدعى
  المطلب الثالث

  الدفوع في النظامتعريف 
حقــوق إجرائيــة يســتخدمها القاضــي أو المــدعى عليــه في وجــه دعــوى المــدعى 

  . بقصد تنحيتها إلى سلطة قضائية أخرى أو وقف الخصومة أو قطعها 
   



 

 

4  4 ١٧  

  الدفوع في نظام المرافعات الشرعية

  المطلب الرابع
  الفرق بين الدفوع في الفقه والنظام

المـــــنظم الســـــعودي حـــــرص بـــــل وشـــــدد علـــــى مســـــايرة التنظـــــيم لـــــروح الشـــــريعة 
مــــن نظــــام )١:(مــــن النظــــام الأساســــي للحكــــم، والمــــادة رقــــم) ٤٨(و)٧:(المــــادة رقــــم .الإســــلامية

  .المرافعات الشرعية
ويستحسـن قبــل ذكـر الفــروق أن نبـين أوجــه الاتفـاق الــتي وافـق النظــام   

  :فيها الفقة الإسلامي في بعض الدفوع فمن ذلك
تقابل الدفع في  .ت الشرعيةمن نظام المرافعا)٧٢(طبقا  للمادة رقم الدفوع الموضوعية

  :الفقه الإسلامي من حيث
  .أن الدفع الموضوعي يوجه إلى ذات الحق المدعى به "

أو لأي سبب آخر؛ فبهذا يتوافق مع ما ذكره : فالمنظم قال في المادة ذا�ا
الفقهاء رحمهم الله عند حديثهم في المسائل التي يسمع فيها دفـع المـدعى عليـه 

  .دعوى المدعي
  .نظم السعودي لم ينص على تقسيم الدفوع إلى موضوعية وشكليةوالم

أما الإجراءات الشكلية التي قـد يتمسـك �ـا أحـد الخصـوم في دفـع الـدعوى ، 
فهـــذه وليـــدة الأمـــور الإداريــــة في الدولـــة الحديثـــة ممـــا لم يكــــن لـــه تطـــرق  عنــــد 

  .فقهائنا الأول
يحكــم لمــن دفــع بــه مـع أن المــنظم اعتــبر أن الإخــلال بــبعض الإجـراء لا 

   .من نظام المرافعات الشرعية) ٦:(المادة رقم إذا ثبت تحقق الغاية من الإجراءات



 

   4  4 ١٨  

  العدد التاسع –ملخصات الأبحاث القضائية 

  المبحث الثاني
  أنواع الدفوع

  .الدفوع الشكلية: المطلب الأول 
ـــــتي " يقصـــــد +لـــــدفوع الشـــــكلية تلـــــك الأدوات أو الوســـــائل الإجرائيـــــة ال

�ــا عنــد وقــوع مخالفــات حــددها المــنظم وجعلهــا وســيلة المــدعى عليــه للتمســك 
  .إجرائية

والــــدفع الشــــكلي لــــه أنــــواع كثــــيرة وهــــو واحــــد مــــن الحقــــوق الإجرائيــــة ، 
  .والأصل في الدفوع الشكلية أ�ا لا تتعلق +لنظام العام 

 -وقــد نــصّ النظــام علــى وجــوب إبــداء بعــض الــدفوع المــذكورة في هــذه المــادة 
دفـــاع في الـــدعوى وإلا والــتي تمثـــل جانــب الـــدفوع الشــكلية قبـــل أي طلــب أو 

  ..من نظام المرافعات الشرعية) ٧١:(المادة رقم سقط الحق فيما لم يبد منها
فــإن أهمــل الخصــم هــذه الــدفوع أو نســيه ولم يقدمــه في أول المرافعــة ســقط حقــه 

  .من نظام المرافعات الشرعية) ٧١/١:(المادة رقم فيه ولم يجز له إبداؤه مرة أخرى
يجب تقديم طلب الرد قبل تقديم أي دفع أو دفـاع " كما نصّ النظام على أنه

فيعتـبر  .مـن نظـام المرافعـات الشـرعية) ٩٤:(المادة رقـم .."في القضية وإلا سقط الحق فيه
مـــن نظـــام المرافعـــات ) ٧١:(المـــادة رقـــم هـــذا اســـتثناءً ممـــا جـــاء ذكـــره في فصـــل الـــدفوع

  ..الشرعية
      



 

 

4  4 ١٩  

  الدفوع في نظام المرافعات الشرعية

  المطلب الثاني
  الدفوع الموضوعية

هــــي حــــق إجرائــــي ذو محتــــوى موضــــوعي ، وهــــي تــــرتبط �صــــل الحــــق 
  . وجوداً وعدماً وتنظمها الحقوق الشرعية المقررة والأنظمة السائدة المعتبرة

فهذه الدفوع لا حصر لها؛ ذلك لأ�ـا تتعلـق +لنظـام العـام و تتعلـق +لمصـالح  
وز إبداؤها بعد الخاصة الفردية ؛ ولذلك قال المنظم فيما يتعلق +لدفوع التي يج

أو لأي ســــبب :" _ والــــتي تمثــــل جانــــب الــــدفوع الموضــــوعية_ســــير الــــدعوى 
  .من نظام المرافعات الشرعية) ٧٢:(المادة رقم .."آخر

المــــادة  .."ويجــــوز الــــدفع بــــه في أي مرحلــــة تكــــون فيهــــا الــــدعوى:" قــــال المــــنظم

  .من نظام المرافعات الشرعية) ٧٢:(رقم
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  لثالمطلب الثا
  كةالدفوع المشتر 

هـي الـدفوع الـتي ترمـي إلى الطعـن بعـدم تـوافر الشـروط اللازمـة لسـماع 
+لدفوع المتعلق بشكل الإجراءات  من جهة ولا +لـدفع  طالدعوى مما لا يختل

  .�صل الحق المتنازع عليه من جهة أخرى
المـادة  ."فهذه الدفوع تغاير الدفوع الشكلية تحكم بـه المحكمـة مـن تلقـاء نفسـها

  .ن نظام المرافعات الشرعيةم) ٧٢:(رقم
فهو دفع لم يتوجه إلى إجـراء شـكلي معـين ولا إلى صـميم الادعـاء في الموضـوع 

  .بل هو مزيج منهما فكان مشتركا بينهما لـه خصائصه ومميزاته
ونلاحــظ أن المــنظم الســعودي لم يســتعمل مصــطلح الــدفوع الشــكلية والــدفوع 

بـــل جعـــل المنـــاط في ذلـــك عامـــل  :الموضـــوعية والـــدفوع المشـــتركة أو المختلطـــة 
الزمن فما كـان مـن دفـع إجرائـي فحقـه أن يقـدم قبـل السـير في الـدعوى ، ومـا  
كان في ذات الحق أو في شروط صـحة الـدعوى أو ممـا لــه تعلـق +لنظـام العـام 

  .فحقه أن يدلى به ولو بعد سير الدعوى
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M@Hא %I?א�  
  

  الدعوى الدفوع التي يجب إبداؤها قبل السير في
  وفيه أربعة مباحث

  الدفع ببطلان صحيفة الدعوى
  وفيه ثلاثة مطالب

  .معنى البطلان: المطلب الأول 
  وفيه فرعان

  .البطلان في الفقه: الفرع الأول
  :وهو ما يقابل معنى الصحة ، وهو على معنيين

لـــل في أن يـــراد بـــه عـــدم ترتـــب آ¢ر العمـــل عليـــه في الـــدنيا ، وذلـــك لخ

  أن يراد +لبطلان عدم ترتب آ¢ر العمل عليه في الآخرة وهو الثواب 
  
  

 

4  

الدفوع في نظام المرافعات الشرعية

M@Hא %I?א�

الدفوع التي يجب إبداؤها قبل السير في
وفيه أربعة مباحث

الدفع ببطلان صحيفة الدعوى: المبحث الأول
وفيه ثلاثة مطالب

المطلب الأول 

الفرع الأول
وهو ما يقابل معنى الصحة ، وهو على معنيين

أن يـــراد بـــه عـــدم ترتـــب آ¢ر العمـــل عليـــه في الـــدنيا ، وذلـــك لخ: الأول
  .العمل
أن يراد +لبطلان عدم ترتب آ¢ر العمل عليه في الآخرة وهو الثواب : الثاني
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  الفرع الثاني
  البطلان في النظام

الــبطلان هــو تكييــف نظــامي لعمــل إجرائــي تم اتخــاذه دون أن يكــون "
  .مطابقاً لنموذجه النظامي 

+طــلاً إذ نــص  الإجــراء يكــون:"عنــد النظــر في النظــام نجــد أنــه نــصّ علــى أن 
، ولا  النظـــام علـــى بطلانـــه أو شـــابه عيـــب تخلـــف بســـببه الغـــرض مـــن الإجـــراء
ـــنصّ عليـــه إذا ثبـــت تحقـــق الغايـــة مـــن الإجـــراء المـــادة  ."يحكـــم +لـــبطلان رغـــم ال

  .من نظام المرافعات الشرعية) ٦:(رقم
الـــدفع بـــبطلان :فظـــاهر نـــص مـــادة الـــدفوع مـــن النظـــام والـــتي تـــنص علـــى أن 

أو بعــدم الاختصــاص المحلــي أو Zحالــة الــدعوى إلى محكمــة  صــحيفة الــدعوى
يجـب إبـداؤه  �ـا أخرى لقيام النزاع ذاتـه أمامهـا أو لقيـام دعـوى أخـرى مرتبطـة

المـادة  .قبـل أي طلـب أو دفـاع في الـدعوى ، وإلا سـقط الحـق فيمـا لم يبـد منهـا

  .من نظام المرافعات الشرعية) ٧١:(رقم
  :يستفاد منه حالتين 

، وذلـــك أن يـــنص النظـــام صـــراحة علـــى  قيـــام ســـبب الـــبطلان:  الأولىالحالـــة 
  ..من نظام المرافعات الشرعية) ٨:(المادة رقم بطلان العمل المخالف

يقـــع +طـــلاً عمـــل القاضـــي أو : "وكـــذلك مـــا ورد في النظـــام علـــى أنـــه
قضــاؤه في الأحــوال المتقدمــة في المــادة التســعين ولــو تم +تفــاق الخصــوم ، وإذا 

ا الـبطلان في حكـم مؤيـد مـن محكمـة التمييـز جـاز للخصـم أن يطلـب وقع هـذ
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مـن نظـام ) ٩١:(المـادة رقـم ."منها إلغاء الحكم وإعـادة نظـر الطعـن أمـام قـاض آخـر

  .المرافعات الشرعية
لم ينص النظام على البطلان اوذلك فيما إذ: السلطة التقديرية:  الحالية الثانية

جراء +طـلاً إذا نـص النظـام علـى بطلانـه يكون الإ: ،وقد نص النظام على أنه
رغـم _، أو شَابهَُ عيـبٌ تخلـف بسـببه الغـرض مـن الإجـراء ولا يحكـم +لـبطلان 

مــن نظــام المرافعــات ) ٦:(المــادة رقــم إذا ثبــت تحقــق الغايــة مــن الإجــراء_ الــنص عليــه 

  ..الشرعية
  المطلب الثاني

  الشكل النظامي للصحيفة
الــدعوى إلى المحكمــة مــن المــدعي بصــحيفة تــودع ترفــع :نــص النظــام علــى الآتي

  .لدى المحكمة من أصل وصورة بعدد المدعى عليهم
  :ويجب أن تشتمل صحيفة الدعوى على البيا®ت الآتية

الاسم الكامل للمدعي ، ومهنتـه أو وظيفتـه ، ومحـل إقامتـه ، وسـجله   -أ 
إن المــدني والاســم الكامــل لمــن يمثلــه ، ومهنتــه أو وظيفتــه ومحــل إقامتــه 

  .وجد
الاسـم الكامـل للمـدعي عليـه ، ومهنتـه أو وظيفتـه ومحـل إقامتـه ، فــإن   - ب 

  .لم يكن له محل إقامة معلوم فآخر محل إقامة كان له 
  .³ريخ تقديم الصحيفة  - ج 
  .المحكمة المرفوعة أمامها الدعوى  -د 
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محل إقامة مختار للمدعي في البلـد الـتي �ـا مقـر المحكمـة أن لم يكـن لـه   - ه 
  .محل إقامة فيها

مــن نظــام ) ٣٩:(المــادة رقــم موضــوع الــدعوى ومــا يطلبــه المــدعي ، وأســانيده  -و 

  ..المرافعات الشرعية
لا يجمع في صحيفة الدعوى بين عدة طلبات : "كما نصت اللائحة على أنه

 ..من نظام المرافعات الشرعية) ٣٩/٣(و)٣٩:(المادة رقم لا رابط بينها
  المطلب الثالث

  مسببات البطلان
النظـــام يتبـــين أنـــه لم يحكـــم +لـــبطلان بســـبب الإخـــلال عنـــد النظـــر في 

المـــادة  بشـــيء مـــن المـــواد الـــتي اختصـــت Zيضـــاح طريقـــة تحريـــر صـــحيفة الـــدعوى

  .من نظام المرافعات الشرعية) ٦:(رقم
و+لرجــوع إلى النظــام يتبــين أن بعــض مــواد التبليــغ تفيــد في معرفــة كيفيــة إعــداد 

مـــن ) ١٨و١٧و١٥و١٤و١٢:(المـــواد رقـــم الـــبطلانالتبليـــغ ومرفقاتـــه وإيصـــاله ولم تـــذكر 

  .نظام المرافعات الشرعية
المـــدعى عليـــه إذا حضـــر مـــع مخالفـــة المبلـــغ : "بـــل إن اللائحـــة  نصـــت علـــى أن

لأوقـــات التبليـــغ فـــإن التبليـــغ يكـــون صـــحيحاً لتحقـــق الغايـــة منـــه وفـــق  المـــادة 
  ..من نظام المرافعات الشرعية) ١٣/١:(المادة رقم "السادسة

نص النظام على عدم البطلان إذا تسلم المدعى عليه ورقة الحضور بعـد  وأيضاً 
مــن نظــام المرافعــات ) ٤٤:(المــادة رقــم فــوات الوقــت المحــدد المــذكور في المــادة الأربعــون

  ..الشرعية
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  : وعليه فإن مسببات البطلان لعلها تكون فيما يلي 

  .الإخلال +لمعلومات الأساسية – ١
  .ل هذا الدفع عن سلطة القاضي التقديريةلا يخرج الحكم بمث – ٢
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  المبحث الثاني
  الدفع بعدم الاختصاص المحلي

  وفيه مطلبان
  نطاق الاختصاص عند الفقهاء: المطلب الأموال

التخصـيص مـن سـلطات ولي الأمـر ؛ إذ يجـوز لــه التخصـيص النـوعي والمكـاني 
  .والقيمي

  المطلب الثاني
  نطاق الاختصاص المحلي في النظام

  وفيه فرعان
  الشخصية الطبيعية: الفرع الأول

أقــر النظــام مبــدأً عامــاً في الاختصــاص المحلــي للأشــخاص الطبيعــين، فقــد جــاء 
  .الاختصاص المحلي: في الباب الثاني من النظام في فصله الثاني عنوان 

فــنص علــى أن الــدعوى تقــام في المحكمــة الــتي يقــع في نطــاق اختصاصــها محــل 
المملكـة  فيكـون الاختصـاص  فإن لم يكـن لــه محـل إقامـة في إقامة المدعى عليه

وإذا تعــــدد , للمحكمـــة الـــتي يقــــع في نطـــاق اختصاصــــها محـــل إقامــــة المـــدعي 
المــدعى علــيهم ، كــان الاختصــاص للمحكمــة الــتي يقــع في نطــاق اختصاصــها 
محـــل إقامـــة الأكثريـــة ، وفي حـــال التســـاوي ، يكـــون المـــدعي +لخيـــار في إقامـــة 

المــادة  .م أي محكمــة يقــع في نطــاق اختصاصــها محــل إقامــة أحــدهمالــدعوى أمــا

   .من نظام المرافعات الشرعية) ٣٤:(رقم
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و+لنظر إلى هذا الفصل من النظام يتبين أن الدفع بعدم الاختصاص المحلي لا 
تقضـــي بـــه المحكمـــة أو ®ظـــر القضـــية مـــن تلقـــاء نفســـه ،لإن المقصـــود بقواعـــد 

هــي رعايــة مصــالح خاصــة وفرديــة فكانــت  الاختصــاص المحلــي بصــفة أساســية
  .تعد من القواعد المكملة التي لا تتعلق +لنظام العام

ويــدل علــى ذلــك الاســتثناءات الــواردة في النظــام ، فــنص كمــا تقــدم علــى أن 
الــدعوى تقــام في المحكمـــة الــتي يقـــع في نطــاق اختصاصــها محـــل إقامــة المـــدعى 

  .عليه
دعى عليــه أمــام المحكمــة مــن إذا حضــر المــدعي والمــ: ونــصّ علــى أنــه 

وطلبا سماع _ولو كانت الدعوى خارج اختصاصها المكاني _ تلقاء نفسيهما 
خصــــومتها فتســــمع المحكمــــة الــــدعوى في الحــــال إن أمكــــن وإلا حــــددت لهــــا 

  ..من نظام المرافعات الشرعية) ٤٥:(المادة رقم جلسة أخرى
 اختصـاص نـوعيعلى أن اللائحة اشترطت وجود ولايـة نوعيـة للمحكمـة أي 

  ..من نظام المرافعات الشرعية) ٤٥/١:(المادة رقم
ويترتـــــب علـــــى ذلـــــك تطبيـــــق النظـــــام القـــــانوني للقواعـــــد المكملـــــة علـــــى قواعـــــد 
الاختصاص المحلي فيجوز لمن تقررت القاعـدة رعايـة لمصـلحته أن يتنـازل عنهـا 
، كما يجوز الاتفاق على خلافها وليس للمحكمـة أن تقضـي �ـذا الـدفع مـن 

  .لقاء نفسهات
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عند ذكـر الـدفوع فيهـا خولـت المحكمـة في الحكـم )  ٧٢(ويؤيده أن المادة رقم 
بينــت ســقوط الحـق في الــدفع عنــد عـدم المطالبــة بــه ) ٧١(�ـا ثم إن المــادة رقـم 

  .في أول المرافعة وذلك مما يؤيد ويقطع بمغايرة الحكم في النصين
  الفرع الثاني الشخصية المعنوية

ختصاص المكاني +لنسـبة إلى الأجهـزة الإداريـة الحكوميـة وعمـوم والمعيار في الا
الشـــــخص المعنـــــوي مـــــن شـــــركات أو جمعيـــــات قائمـــــة أو في دور التصـــــفية أو 

تقــام الــدعوى علــى أجهــزة الإدارة : مؤسســات خاصــة ؛ قــد بينــه النظــام بقولــه
المـــادة  الحكوميـــة في المحكمـــة الـــتي يقـــع في نطـــاق اختصاصـــها المقـــر الرئيســـي لهـــا

  ..من نظام المرافعات الشرعية) ٣٥:(رقم
وكذلك القطاع الخاص؛ فالمحكمة التي يقع في دائر�ا مـوطن الشـخص المعنـوي 

  :ومركز إدارته هي المختصة مكانياً +لدعاوى الآتية
الدعوى المقامة على الشخص المعنوي من أحـد أفـراده أو مـن  - ١

  . الغير
 .أفرادهالدعوى المقامة من الشخص المعنوي على أحد  - ٢
الــدعوى المقامــة مــن أحــد أفــراد الشــخص المعنــوي ضــد الآخــر  - ٣

مــن نظــام المرافعــات ) ٣٦:(المــادة رقــم ممــا لــه علاقــة +لشــخص المعنــوي

 ..الشرعية
أجــــــاز للمــــــدعي إقامــــــة الــــــدعوى في مكــــــان إقامتــــــه إذا كــــــان  - ٤

للجهـــــاز الحكـــــومي فـــــرع فيـــــه والقضـــــية متعلقـــــة بـــــه؛ وكـــــذلك 
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و المؤسسات إذا كان لها فرع +لنسبة للشركات أو الجمعيات أ
فيــه فيجــوز إقامــة الــدعوى في نطــاق اختصــاص محكمــة الفــرع 

  .في مسائل متعلقة بذلك الفرع
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  المبحث الثالث
  الدفع nحالة الدعوى إلى محكمة أخرى لقيام النزاع ذاته أمامها

  وفيه مطلبان
  .شروط هذا الدفع: المطلب الأول

تلقــاء نفســها أو بنــاء علــى  إذا دفعــت المحكمــة بعــدم اختصاصــها مــن
دفع أحد الخصوم ، فالإحالة بعد الحكم بعدم الاختصاص هـي دائمـاً واجـب 

  .على المحكمة تقضي به من لقاء نفسها
أمــا إذا كانــت المحكمتــان مختصــتين بنظــر الــدعوى فهــذا هــو الــذي يفــترض فيــه 
 حصول دفع أحد الخصوم �ذا الدفع دفع الإحالة الذي إذا أهمله سـقط حقـه

  ..من نظام المرافعات الشرعية) ٧١:(المادة رقم في المطالبة به كما صرح النظام بذلك
مـن ) ٣٤:(المـادة رقـم وعليه فقد تختص أكثـر مـن محكمـة واحـدة بنظـر نفـس النـزاع

  .نظام المرافعات الشرعية
  :ويشترط لقبول الدفع Oلإحالة شروط أهمها

المــادة  رفعــت إلى محكمــة مختصــةأن تكــون الــدعوى الســابقة قــد : الشــرط الأول 

  ..من نظام المرافعات الشرعية) ٧١/٤:(رقم
وحـــدة الـــدعوى ويقصـــد �ـــذا الشـــرط أن ترفـــع ذات الـــدعوى : الشـــرط الثـــاني 

أمــام محكمتــين ، وذلــك فيمــا إذا اتحـــدت عناصــر هــذه الــدعوى في الشـــخص 
  .والمحل والسبب
  . متين مختلفين أن تكون الدعوى قائمة +لفعل أمام محك: الشرط الثالث
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لعـلّ المـدعي يــترك دعـواه في أحــد المحكمتـين إمــا : ولكـن قـد يثــور تسـائل وهــو 
   .من نظام المرافعات الشرعية) ٨٨:(المادة رقم بطلب منه،

، ثم .مـــن نظـــام المرافعـــات الشـــرعية) ٥٣:(المـــادة رقـــم أو بـــدون طلـــب فتشـــطب الـــدعوى
ذلـك إمـا التنصـل مـن يتقدم بدعوى جديـدة للمحكمـة الثانيـة ؛ ويهـدف مـن 

أثـــر الحكـــم عليـــه بشـــطب دعـــواه، أو أنـــه علـــم أن اجتهـــاد القاضـــي في محكمـــة 
الدعوى الأولى يخالف مبتغاه ، أو أي مصلحة يطلبها من جـراء رفـع الـدعوى 
الجديــدة فهــل يقبــل الــدفع في هــذه الصــورة وتحــال الــدعوى الثانيــة إلى محكمــة 

  ا لم تكن؟الدعوى الأولى ، أم أن الدعوى الأولى كأ�
عنـــد النظـــر في النظـــام نجـــد أنـــه نـــص علـــى شـــطب الـــدعوى في حـــال غيـــاب 

لا يـــؤثر شـــطب القضـــية علـــى إجراءا�ـــا :"المـــدعي ثم نصـــت اللائحـــة علـــى أنـــه
المــــادة  ".الســـابقة بـــل يبـــنى علـــى مـــا ســـبق ضــــبطه فيهـــا مـــتى أعيـــد الســـير فيهـــا

  .من نظام المرافعات الشرعية) ٥٣/٦و٥٣:(رقم
لا يجــوز نقــل أي قضــية رفعــت : "أن المــنظم نــصّ علــى أنــه وإذا أضــيف أيضــاً 

 ".بطريقة صحيحة لمحكمة مختصة إلى محكمـة أو جهـة أخـرى قبـل الحكـم فيهـا

  .من نظام المرافعات الشرعية) ١١:(المادة رقم
لا يمنـــع شـــطب الـــدعوى أن تكـــون ســـابقة للـــدعوى :" وكـــذلك نـــص اللائحـــة

  .رافعات الشرعيةمن نظام الم) ٧١/٣:(المادة رقم ".اللاحقة
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فإننا نستفيد من هذا كله أن الدعوى الأولى التي أقامها المدعي   هي 
القضية القائمة والمنتجـة لكافـة آ¢رهـا النظاميـة أمـا الـدعوى الثانيـة فكأ�ـا غـير 

  .موجودة ، ويكون الدفع +لإحالة في محله
داء المـدعى وأما الترك فقد نص المنظم على أنه لا يقبل من المدعي في حال إبـ

عليه دفوعه إلا بموافقـة المحكمـة؛ فقـد احتـاط المـنظم لجانـب المـدعي عليـه حـتى 
ينظـر في الــدفوع المقدمـة مــن قبلـه ، فكأنــه إعـذار مــن المحكمـة لأن المــنظم قــال 

يترتب على الـترك إلغـاء جميـع إجـراءات الخصـومة بمـا في ذلـك : في المادة التالية
) ٨٩و٨٨:(المـادة رقـم لـترك الحـق المـدعي بـهصحيفة الدعوى ولكن لا يمـس ذلـك ا

  ..من نظام المرافعات الشرعية
ولكــن مــاذا لــو اتفــق الخصــمان علــى إيقــاف ا لــدعوى وعــدم الســير فيهــا، ثم 
تقــــدم أحــــدهم بــــدعوى جديــــدة إلى محكمــــة أخــــرى فهــــل يقبــــل الــــدفع دفــــع 

  الإحالة؟
ه أن الــدفع عقــد المــنظم ++ً في وقــف الخصــومة وانقطاعهــا وتركهــا ويســتفاد منــ

أي دفع الإحالة يقبل لأن القضية في حال وقف الخصومة تعتبر قائمـة؛ ثم لـو 
لم يعــاود الخصــم الســير في الــدعوى عُــد ³ركــاً لــدعواه ويعامــل معاملــة المتخلــف 

المـــادة  عـــن الحضـــور للجلســـة القضـــائية فتشـــطب دعـــواه فيعامـــل كمـــا مـــرّ آنفـــاً 

  ..من نظام المرافعات الشرعية) ٨٢/٢:(رقم
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فـلا تجـوز الإجابـة إذا  :أن تكون المحكمتين ³بعتين لـذات الدولـة: الشرط الرابع
كانــت إحــدى الــدعويين مرفوعــة أمــام محكمــة ³بعــة للمملكــة والأخــرى أمــام 

   .محكمة أجنبية إلا إذا وجدت معاهدة تجيز مثل هذا النوع
  المطلب الثاني

  الفائدة من النص على هذا النوع
القضــائي موحــد فــلا ســبيل إلى الاختيــار بــين المحــاكم الأصــل أن الاختصــاص 

واللجـــان القضـــائية دون مراعـــاة للاختصاصـــات الـــتي يحـــددها ولي الأمـــر لكـــل 
جهــة منهــا ، إلا أنــه لمــا تعــددت جهــات التقاضــي كالمحــاكم، وديــوان المظــالم ، 
واللجان القضائية في المملكة ،جاءت هذه المادة ممثلة +لنص على هذا الدفع 

فــع الإحالــة لتفــادي صــدور أحكــام متناقضــة ، والرفــق +لمــدعى عليــه فــلا أي د
يطالــب +لحضــور هنــا وهنــاك ؛ ويقــيم محاميــاً في كــل دائــرة ، وكــذلك الاقتصــاد 
في وقــــت القضــــاة وعــــدم تضــــاعف أعمــــال المحــــاكم  بســــبب تضــــاعف عــــدد 

  .الخصومات
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  المبحث الرابع
  الدفع بطلب الإحالة للارتباط

  وفيه مطلبان
  مفهوم الارتباط: طلب الأولالم

:" لم يـــنص النظـــام علـــى معـــنى الارتبـــاط ولكـــن اللائحـــة عرفـــت الارتبـــاط �نـــه 
اتصـــــال الـــــدعوى اللاحقـــــة +لســــــابقة في الموضـــــوع أو الســـــبب ولا يلــــــزم 

 .من نظام المرافعات الشرعية) ٧١:(المادة رقم ".اتحادهما في المقدار

ابــداؤها قبــل الســير في الــدعوى ، ولكــن والمــنظم جعلــه مــن الــدفوع الــتي يجــب 
لا يجـوز نقـل أي قضـية :"عند النظر في بعض مواد النظام نجد النص على أنـه 

رفعت بطريقة صحيحة لمحكمـة مختصـة إلى محكمـة أو جهـة أخـرى قبـل الحكـم 
كل دعوى نشأت عـن حكـم في قضـية :"وبضم لائحتها والتي جاء فيها".فيها

السابق ، إذا كان على رأس العمل في المحكمة سابقة ، فينظرها مصدر الحكم 
ــــه  وذلــــك كــــالحكم بصــــرف النظــــر لتوجــــه . نفســــها ، وكانــــت مشــــمولة بولايت

الــدعوى علــى مــن بيــده العــين ، أو الحكــم بــبطلان عقــد ، أو تصــحيحه ، أو 
من نظام المرافعات ) ١١/٧:(المادة رقم ".انتفائه ، أو ثبوته ، أو مطالبة المحامي �جرته

  .الشرعية
  شروط اعتبار الارتباط: المطلب الثاني
  . وجد دعويين مختلفتين: الشرط الأول
  أن تكون الدعوÄن مرفوعتين أمام محكمتين مختصتين، :  الشرط الثاني
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أن تقـــوم بـــين الـــدعويين صـــلة ارتبـــاط فالارتبـــاط هـــو مفـــترض : الشـــرط الثالـــث
  .الإحالة لا تقوم حالة تخلفه

ون المحكمة المطلوب الإحالة إليها مختصة نوعياً +لدعوى أن تك: الشرط الرابع
   .المطلوب إحالتها ؛ ولو لم تكن مختصة �ا محلياً 
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  الدفوع التي تدفع Kا المحكمة أو أحد الخصوم 
  بعد السير في الدعوى

  وفيه ستة مباحث
  .الدفع بعدم الاختصاص النوعي: 

  وفيه مطلبان

  الدفع بعدم الاختصاص النوعي: 
نــصّ المــنظم علــى الاختصــاص النــوعي في البــاب الثــاني في فصــله الثــاني فــذكر 

  .من نظام المرافعات الشرعية) ٣٣،٣٢،٣١
ــــدعاوى الخارجــــة عــــن  ــــع ال أفــــرد المــــنظم اختصــــاص المحكمــــة العامــــة بنظــــر جمي
اختصــــاص المحــــاكم الجزئيــــة أو الداخلــــة في اختصاصــــها إذا لم يوجــــد في البلــــد 

نظــر جميــع الــدعاوى العينيــة :محكمــة جزئيــة، ثم جعــل لهــا علــى وجــه الخصــوص
قـرار بـه المتعلقة +لعقار ، وإصدار حجج الاستحكام وإثبات الوقف وسماع الإ

والنسـب والوفـاة ، وحصـر الإرث ، وإقامـة , ، وإثبات الـزواج والوصـية والخلـع 

 4  

ملخصات الأبحاث القضائية 

א�?I% א�Nא��

الدفوع التي تدفع Kا المحكمة أو أحد الخصوم 
بعد السير في الدعوى

: المبحث الأول 

: المطلب الأول
نــصّ المــنظم علــى الاختصــاص النــوعي في البــاب الثــاني في فصــله الثــاني فــذكر 

٣٣،٣٢،٣١:(المواد رقم .هذا الاختصاص

ــــدعاوى الخارجــــة عــــن  ــــع ال أفــــرد المــــنظم اختصــــاص المحكمــــة العامــــة بنظــــر جمي
اختصــــاص المحــــاكم الجزئيــــة أو الداخلــــة في اختصاصــــها إذا لم يوجــــد في البلــــد 

محكمــة جزئيــة، ثم جعــل لهــا علــى وجــه الخصــوص
المتعلقة +لعقار ، وإصدار حجج الاستحكام وإثبات الوقف وسماع الإ

، وإثبات الـزواج والوصـية والخلـع 
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الأوصـــياء والأوليـــاء ، والنظــــار والإذن لهـــم في التصــــرفات الـــتي تســــتوجب إذن 
القاضي وعزلهم عند الاقتضاء ، وفرض النفقة وإسقاطها ، وتزويج مـن لا ولي 

  سين ،لها من النساء ، والحجر على السفهاء والمفل
ومن غير إخلال بما تقـدم تخـتص المحـاكم الجزئيـة بـدعوى منـع التعـرض للحيـازة 
ودعـــوى اســـتردادها في غـــير العقـــار، والـــدعاوى الماليـــة عمومـــاً بمـــا لا تزيـــد عـــن 

  .عشرين ألف رÄل 
من نظام المرافعات )١٧٩:(المادة رقم ولمحكمة التمييز اختصاص نظر الاعتراض عموماً 

  .الشرعية
ر المـــنظم لهـــذه المـــواد؛ أن الاختصـــاص النـــوعي مـــن النظـــام العـــام ، ومـــؤدى ذكـــ

وعليــه فيجــوز الــدفع بــه في أي حــال كانــت عليهــا الــدعوى حــتى لــو كانــت في 
  .من نظام المرافعات الشرعية)١٨٦:(المادة رقم .التمييز

  المطلب الثاني
  أوجه الاختلاف بين الدفع بعدم الاختصاص المحلى والنوعي

فع المحلــى لا تــدفع بــه المحكمــة مــن تلقــاء نفســها ، بخــلاف الــدفع أن الــد: أولاً 
  .بعدم الاختصاص النوعي فتحكم به من تلقاء نفسها 

أن لكــل طــرف مــن أطــراف الــدعوى التقــدم +لــدفع بعــدم الاختصــاص : ¢نيــاً 
   .من نظام المرافعات الشرعية)٧٧/٢(المادة رقم .النوعي

  .ختصاص المحلى فهو للمدعى عليه وحدهأما التمسك والإدلاء +لدفع بعدم الا
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الاختصاص المحلى يجوز اتفاق الخصوم على خلافـه كمـا سـبق ، ولكـن : ¢لثاً 
لا يجـــــوز لهـــــم الاتفـــــاق علـــــى محكمـــــة غـــــير مختصـــــة نوعيـــــاً +لنظـــــر في 

 .من نظام المرافعات الشرعية)٤٥/١(المادة رقم .الدعوى
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  الدفوع في نظام المرافعات الشرعية

  المبحث الثاني
  الدفع بعدم الاختصاص الدولي

المفهوم العام للاختصاص القضائي الدولي هو سلطة محاكم الدولة في النظر 
  .في المنازعات القانونية ذات العنصر الأجنبي 

وقد أفرد المنظم الفصل الأول من الباب الثاني في نظام المرافعات للاختصاص 
  .من نظام المرافعات الشرعية) ٣٠،٢٩،٢٨،٢٧،٢٦،٢٥،٢٤:(المواد رقم .الدولي

ين من هذه المواد أن النزاع في الدعاوى العينية المتعلقة بعقار خارج ويتب
المملكة خارج عن اختصاص المحاكم في المملكة ، لأن النظام لم يجز ذلك 

من نظام المرافعات ) ٢٤/٥:(طبقا للمادة رقم  مطلقاً وقد شرحت اللائحة

واضع  المقصود �ذه الدعوى فنصت على أ�ا كل دعوى تقام على.الشرعية
حق : اليد على عقار ينازعه المدعي في ملكيته، أو في حق متصل به، مثل 

دعوى الضرر من العقار : الانتفاع أو الارتفاق أو الوقف أو الرهن، ومنه 
  .ذاته أو الساكنين فيه

 وليس للمدعى عليه غير السعودي أن يدفع الدعوى بعدم إسلامه

كما أنه يستوي في المدعى عليه   ،.لشرعيةمن نظام المرافعات ا) ٢٥/١: (المادة رقم
 ًÄأو اعتبار Äًمن نظام المرافعات ) ٢٦/١:(مادة رقمللطبقا  أن يكون شخصاً عاد

وإذا تم في العقد الاتفاق على تنفيذ الالتزام في المملكة كلياً أو ، .الشرعية
ة الماد �ن محل نشوء العقد خارج المملكة هلدفع المدعى علي ةجزئياً فلا صح

، وإذا بدا للمدعى عليه أن يدفع الدعوى .من نظام المرافعات الشرعية) ٢٦/٢:(رقم
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  العدد التاسع –ملخصات الأبحاث القضائية 

بحجة أنه لا يقيم في المملكة والنظام الداخلي لا يشمله لأنه غير سعودي مع 
أنه مسلم ، فهو دفع صحيح إلا ما استثنته المواد السابقة الذكر فيلزم بحضور 

يحق له التوكيل إن عجز عن دخول الجلسة القضائية ولا يجوز له التخلف و 
الأراضي السعودية بل وحتى وإن لم يعجز، ويحدد له موعد ويراعى فيه محل 

من نظام المرافعات ) ٢٢:(المادة رقم ◌ً يوما ٦٠إقامته الخارجية �ن يضاف مدة 

على المدة المنصوص عليها نظاماً وهي ثمانية أÄم على الأقل من ³ريخ .الشرعية
من نظام ) ٤٠(و)٢٧/٢،٣:(المواد رقم الدعوى هذا ما بينته اللائحةتبليغ صحيفة 
  .المرافعات الشرعية

الحجز على أموال المدين الذي ليس له محل : ويقصد +لتدابير التحفظية 
إقامة ¢بتة في المملكة وخشي الدائن من اختفاء ماله أو المحكوم عليه إذا لم 

من ) ٢٩/١:(المادة رقم .أن اقتضى الحال يقم بتسليم المبلغ المحكوم به ، وبيعها
   .نظام المرافعات الشرعية

الإجراءات التي يتخذها القاضي للنظر في الحالات : والتدابير الوقتية هي 
المادة  .المستعجلة بصورة وقتية حتى يصدر الحكم في الدعوى الأصلية

  .من نظام المرافعات الشرعية) ٢٩/٢:(رقم
التدابير التحفظية والوقتية إذا كانت الدعوى وللقاضي دفع دعوى اتخاذ 

من نظام المرافعات ) ٢٩/٣(و) ١:(الماد رقم .الأصلية تخالف الشريعة الإسلامية
  .الشرعية
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  المبحث الثالث
  الدفع Oنعدام الصفة في الدعوى

  وفيه مطلبان
  .علاقة الصفة Oلدعوى: المطلب الأول

يكون المدعي صاحب الحق  المقصود +لصفة صفة طرفي الخصومة ، بحيث
الذي يرفع الدعوى بغرض حمايته من الاعتداء والذي وقع أو يخشى وقوعه 

  .ويكون المدعى عليه هو من يوجد لديه الحق محل الدعوى. عليه
إذا تعلق الحق �ما؛ فإن الصفة تنعقد _ إيجاً+ أو سلباً _ فطرفا الدعوى 

الصفة ، و+نتفائها ينتفي أحد لهما ، فإذا انتقى أحدهما أو كلاهما انتفت 
   .شروط قبول الدعوى

وإذا نظر® في الجانب الآخر ، إذا كان الحق المراد حمايته مصلحة عامة ففي 
هذه الحالة تتوافر الصفة في الدعوى ليس فقط لصاحب الحق أو ®ئبه وإنما 
لغيره ممن �مه حماية هذا الحق المعتدى عليه الذي يمثل مصلحة جماعية ، 

قد تتوافر الصفة لهيئة يناط �ا حماية هذه المصلحة ؛ فتكون هي وحدها ف
  :صاحبة الصفة في الدعوى ، وذلك في مثل

للرئيس : "هيئة الأمر +لمعروف والنهي عن المنكر ، فقد نص نظام الهيئة  - ١
العام لهيئة الأمر +لمعروف أن يطلب من  إمارة المنطقة إحالة القضية 

  .من نظام الهيئة) ٦:(المادة رقم". إلى المحكمة الشرعية التي يرى إحالتها
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: هيئة التحقيق والادعاء العام ، فقد نص نظام الإجراءات الجزائية  - ٢
تختص هيئة التحقيق والادعاء العام وفقاً لنظامها Zقامة الدعوى "

من نظام الإجراءات ) ١٦:(المادة رقم "الجزائية ومباشر�ا أمام المحاكم المختصة

  ..الجزائية
والمنظم لم Íت ببدع من التشريع ، بل هذه المسألة أعنى حق إعطاء صفة 
دعوى المخاصمة في انتهاك حقوق الله تعالى لجهة معنية، يحددها ولي الأمر 
حسب ما يراه تكليفاً يفي بسدّ حاجة اÎتمع إلى مثل أداء هذا الفرض ، 

رَ أمَُّةٍ أُخْرجَِتْ للِنَّاسِ َ�ْمُرُونَ Oِلْمَعْرُوفِ �: تعالى يقول الله تُمْ خَيـْ كُنـْ
 َِّ�Oِ َهَوْنَ عَنِ الْمُنْكَرِ وَتُـؤْمِنُون   ).١١٠(سورة آل عمران ، أية رقم  .  � وَتَـنـْ

وأخرج الإمام مسلم رحمه الله في صحيحه بسنده عن زيد بن خالد الجهني 
ألا أخبركم بخير الشهداء ، الذي : (بي صلى اله عليه وسلم وقالÐ أن الن

  .١٧١٩أخرجه الإمام مسلم في صحيحه ، حديث رقم  ).Íتي شهادته قبل أن يسألها
والفقهاء رحمهم الله متفقون على أن الشهادة بلا دعوى مقبولة في حقوق الله 

موجودة  تعالى ، وبما أن كل مسلم خصم في تلك الدعوى فتكون الدعوى
حكماً ؛ فهو إذن مدعي لتحقق الصفة فيه بما أنه ®ئب عن اÎتمع وهو مع 

   .ذلك شاهد بواقع القضية
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  .قواعد الدفع Oنتفاء الصفة:المطلب الثاني
  :يستحسن التنبيه إلى أن الصفة لطرفي الدعوى لها جانبان

الصفة الأصلية ، وهي الملازمة لطرفي الدعوى ، : الجانب الأول
بحيث يكون المدعي يطالب بحق له ، ، والمدعى عليه يصح توجيه الدعوى 

  . عليه مباشرة أو الطلب إليه بشخصه
ومن ثم فإن النظام دل على أن القاضي هو الذي يستخلص الصفة 
على هذا النحو استقلالاً، فهو يفهم واقع القضية المعروضة للنزاع أمامه 

دى الخصوم من عدم ذلك؛ مما ويقدر حقيقة وجود الصفة في الدعوى ل
يقتنع به  �سباب سائغة تحمله على الاستمرار في نظر القضية، أو دفعها 

  .من نظام المرافعات الشرعية)٧٢:(المادة رقم .+نتفاء الصفة عن أحد الخصوم
الصفة الإجرائية، وهي من ضرورÄت الشخص المعنوي لأنه لا : الجانب الثاني

ممثل يمثله أمام الغير ، وتكون لهذا الممثل الصفة يعاين فكان لابد له من 
 .المطلوبة في الاختصام والتداعي العام أمام الجهة القضائية لمصلحة من يمثله

     .من نظام المرافعات الشرعية)٣٦/٢:(المادة رقم
أو قد يستحيل على صاحب الصفة الأصلية في الدعوى مباشر�ا ، فأجاز 

 ١٧٩، ١٧٤/٧:(المواد رقم . الدعوىالشرع لشخص آخر ينوب عنه في
  ،من نظام المرافعات الشرعية)١٩٢/٢،

ولكن ما العمل إذا دفع أحد الخصوم بزوال الصفة الإجرائية عن الخصم 
ما لم تكن الدعوى قد �يأت للحكم في " الآخر ، نص النظام على أنه
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موضوعها فإن سير الخصومة ينقطع بوفاة أحد الخصوم، أو بفقده أهلية 
الخصومة، أو بزوال صفة النيابة عمن كان يباشر الخصومة عنه، على أن سير 
الخصومة لا ينقطع +نتهاء الوكالة، وللمحكمة أن تمنح أجلا مناسبا للموكل 
إذا كان قد +در فعين وكيلا جديدا خلال الخمسة عشر يوما من انتهاء 

لخصومة، وعلى الوكالة الأولى، أما إذا �يأت الدعوى للحكم فلا تنقطع ا
  .من نظام المرافعات الشرعية) ٨٤:(المادة رقم ".المحكمة الحكم فيها

ومعنى �يأت للحكم إذا أبدى الخصوم أقوالهم وطلبا�م الختامية في جلسة 
  .من نظام المرافعات الشرعية) ٨٥:(المادة رقم .المرافعة قبل وجود سبب الانقطاع

يساهم في فهم هذا الدفع ومتى وإتماماً لهذا المطلب أحب أن أورد ما 
  :يحكم بزوال الصفة عن طرفي الدعوى فمنها

  .عدم توافر الصفة في الدعوى لدى المدعي أو المدعى عليه - ١
  .زوال الصفة عن المدعي قبل إقامة الدعوى  - ٢
إذا زالت الصفة الإجرائية لمن يباشر الخصومة بعد رفع الدعوى ، فإنه  - ٣

من نظام المرافعات )٨٤:(المادة رقم .لخصومةيترتب على ذلك انقطاع ا
  .الشرعية

الدفع بعدم قبول الدعوى لانتفاء صفة أحد طرفي الدعوى هو دفع  - ٤
المادة  أي يجوز إ¢رته في أي حالة تكون عليها الدعوى، موضوعي؛ 

  .من نظام المرافعات الشرعية)٧٢:(رقم
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استخلاص توافر الصفة في الدعوى هو من قبيل فهم واقع القضية ،  - ٥
  . والقاضي عليه العبء الأكبر في هذا الدفع

الحكم بعدم قبول الدعوى لرفعها من غير ذي صفه أصلية Ñسيساً على  - ٦
عدم أحقية المدعي في الاحتماء �ذه الدعوى لحماية حقه المزعوم ، 

من نظام المرافعات )٨٤/٢:(المادة رقم .في النزاع يكون هذا الحكم قضاءً فاصلاً 
  .الشرعية

ممن تقدم به ، فإنه _ دفع الصفة _ إذا قضى القاضي برفض هذا الدفع  - ٧
ملزم بنظر الدعوى ويبين سبب رفضه لهذا الدفع في الحكم الصادر من 

  من نظام المرافعات الشرعية)٧٣/٢:(المادة رقم .قبله
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  المبحث الرابع
  Oنعدام الأهلية في الدعوىالدفع 

  وفيه مطلبان
  .أهلية التقاضي: المطلب الأول

  ويشتمل على فرعين
  .أهلية التقاضي في الفقه: الفرع الأول

المقصود �ذه الأهلية أن يكون الشخص أهلاً للمطالبة في الدعوى وأهلاً 
  :للإجابة فيها ، ، كما قسم العلماء الأهلية إلى هذين القسمين

صلاحية الشخص لوجوب الحقوق المشروعة له وعليه : وجوب وهي أهلية 
  .معاً أوله أو عليه
صلاحية الإنسان لصدور الفعل منه على وجه يعُتدّ به : وأهلية أداء وهي

  . شرعاً 
  .وأهلية الأداء أساس لممارسة الأعمال والتصرفات الشرعية  

تـَلُوا الْيـَتَ �: يقول الله تعالى في كتابه الكريم امَى حَتىَّ إِذَا بَـلَغُوا النِّكَاحَ وَابْـ
هُمْ رُشْداً فاَدْفَـعُوا إِليَْهِمْ أَمْوَالهَمُْ وَلا َ�ْكُلُوهَا إِسْرَافاً وَبِدَاراً  فإَِنْ آنَسْتُمْ مِنـْ
لْيَسْتـَعْفِفْ وَمَنْ كَانَ فَقِيراً    أَنْ يَكْبـَرُوا وَمَنْ كَانَ غَنِيّاً فَـ

لْيَأْكُلْ Oِلْمَعْرُوفِ  عْتُمْ إِليَْهِمْ أَمْوَالهَمُْ فأََشْهِدُوا عَلَيْهِمْ وكََفَى �Oَِِّ فَـ فإَِذَا دَفَـ
  ).٦: (سورة النساء ، أية رقم  �حَسِيباً 
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البلوغ والعقل ، ويدل عليه قوله صلى الله عليه : فمناط هذه الأهلية إذن هو 
حتى عن النائم حتى يستيقظ وعن الصغير : رفع القلم عن ثلاث: (وسلم

 ).عن الصبي حتى يحتلم: ( وفي لفظ ).يكبر وعن اÎنون حتى يعقل أو يفيق
، ، وابن  ٣٤٣٢، و النسائي ، حديث رقم  ٤٣٧٥الحديث أخرجه أبو داود ، حديث رقم 

، والحاكم في المستدرك حديث صحيح على شرط مسلم ولم ٢٠٤١: ماجه ، حديث رقم 
 الإرواء ، وعلقه البخاري عن علي ¡ ، وقال ابن يخرجاه ووافقه الذهبي، وصححه الألباني في

  .وهذه طرق تقوى بعضها ببعض : حجر 
فالعقل إذن شرط لصحة الدعوى لدى طرفيها ، وعليه فدعوى اÎنون 
والصبي غير صحيحة في الجملة ، وليس لأحد أن يقيم عليهما دعوى بدون 

  .حضور ولييهما ، أو وصييهما، أو بينته
  أهلية التقاضي في النظام: الثاني الفرع

نص النظام على أن المحاكم تطبق على القضاÄ المعروضة أمامها أحكامَ الشريعة 
الإسلامية ؛ وفقاً لما دلّ عليه الكتاب والسنة ، وما يصدره ولي الأمر من أنظمة 
لا تتعارض مع الكتاب والسنة، وتتقيد في إجراءات نظرها بما ورد في هذا 

  .من نظام المرافعات الشرعية) ١(المادة رقم  .النظام
وبصدد هذا الدفع ، فلو رفع فاقد الأهلية دعوى ، فإن القاضي له ردّ 

من نظام ) ٣٠/١(المادة رقم  .الدعوى لأ�ا تعتبر مرفوعة من غير ذي صفة
  .المرافعات الشرعية
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يجوز ولكن لو حصل وأن طرأ التغير أي انعدام الأهلية بعد رفع الدعوى ، ف
من ذات ) ٧٢(المادة رقم  .التمسك بدفع عدم قبول الدعوى لانعدام الأهلية

  .لنظام
سواء دفع به أحد الخصوم أو القاضي، وينتج عنه انقطاع الخصومة من ³ريخ 

  .من ذات النظام) ٨٤/١(المادة رقم  .فقدان الأهلية
لو كان  هذا إذا كان الفاقد للأهلية هو صاحب الصفة الأصلية ، ولكن ماذا

صاحب صفة إجرائية ، لقد نص النظام على أن القاضي يتصدى للولي أو 
الوصي أو ®ظر الوقف عند فقدانه للأهلية المعتبرة شرعاً وذلك بعزله عن 

  .من ذات النظام) ٣٢/١٠(المادة رقم  .نيابته ، ولو لم تكن هناك دعوى
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  المطلب الثاني
  تميز المنظم السعودي في إدراج هذا الدفع

من نظام ) ٧٢:(المادة رقم ذكر المنظم انعدام الأهلية سبباً لدفع الدعوى،
  .المرافعات الشرعية

فكان النص على هذا الدفع في النظام مما يقطع به الخلاف الحاصل عند  
شراح الأنظمة والقوانين في كون انعدام الأهلية هل هو بطلان في الإجراءات 

الأهلية ويستمر السير في الدعوى أو فقط ومن ثم يصحح الخلل الواقع في 
  .هو ®فذ في صميم الدعوى فيؤثر في قبولها +لسلب فترد

ولكن الملاحظ أن المنظم لم يحكم برد الدعوى عند فقدان الأهلية أثناء سير 
من ) ٨٤(المادة رقم  الدعوى ، بل اكتفى +لنص على انقطاع سير الخصومة،

  نظام المرافعات الشرعية
ق لصاحب الضرر جراء فقدان أهلية المخاصم أن يستدرك الوضع ومن ثم يح 

المادة  ومن ثم يستأنف السير في الدعوى،،  فيوعز إلى من يخلفه في الخصومة

  ..من نظام المرافعات الشرعية) ٨٧:(رقم
ثم إذا حصل انعدام للأهلية أثناء سير الدعوى ، فإنه يتريث حتى يعطى  

برد الدعوى مباشرة بل ينتظر شهراً حتى  مجالاً لصاحب الضرر؛ ولا يحكم
المادة  .يتسنى للمتضرر أن يجد من ينوب عنه ، وإلا حكم �ذا الدفع

  من نظام المرافعات الشرعية) ٨٤/٢:(رقم
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  المبحث الخامس
  الدفع بعدم سماع الدعوى

النظر في القضية المعروضة على القاضي والحكم فيها هو أحد الواجبات 
المادة  .ه ، فلا يجوز للقاضي أن يمتنع عن الحكم بغير سببالملقاة على عاتق

  .نظام المرافعات الشرعية) ٩٣(رقم 
زَلْنَا إِليَْكَ الْكِتَابَ Oِلحْقَِّ لتَِحْكُمَ بَـينَْ النَّاسِ بمِاَ أَراَكَ �: قال الله تعالى إªَِّ أنَْـ

ُ وَلا تَكُنْ للِْخَائنِِينَ خَصِيماً    ).١٠٥(سورة النساء ، الآية رقم  . �ا�َّ
وعليه فإن القاضي مأمور Zصدار حكم يبين فيه وجهة عدم سماعه للدعوى 

  .دفع عدم سماع الدعوى: ويسمى ذلك الحكم بـ 
ومن الأمثلة على التريث عند سماع الدعوى ، وعدم النظر فيها ابتداءً ما جاء 

الحكومة إذا كانت مدعى عليها في النظام عند إقامة الدعوى على الأجهزة 
وجوب طلب الإذن _ مع التقيد �حكام الاختصاص المقررة لديوان المظالم_ 

  .من نظام المرافعات الشرعية) ٣، ٢، ٣٥/١(المادة رقم  .من المقام السامي
فإذا رفض المقام السامي هذا الطلب ، يحق للقاضي ، إصدار حكم  يدفع 

وّل �ذا الدفع في أي مرحلة تكون عليها فيه عدم سماعه للدعوى ، وهو مخ
  .من ذات النظام) ٧٢(المادة رقم  .الدعوى

ومن الأمثلة أيضاً ، ما جاء في النظام من أن القاضي ممنوع من نظر الدعوى 
 .وسماعها إذا قام به سبب للرد أو التنحي فعليه أن يدفع الدعوى �ذا الدفع

  .من ذات النظام) ٩٠(المادة رقم 
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  بحث السادسالم
  صور للدفع Rسباب أخرى

المنظم عندما ذكر البطلان في +ب الدفوع ، قصره على بطلان صحيفة 
  .من نظام المرافعات الشرعية) ٧١(المادة رقم  الدعوى

مع أن البطلان يلحق بعض الإجراءات فيحق الدفع به ؛ وذلك في مثل  
من نظام ) ٨٦(ة رقم الماد .الإجراءات في مرحلة ما يعرف +نقطاع الخصومة

  المرافعات الشرعية
وكذلك عندما ذكر الإحالة اقتصر على دفع الإحالة لقيام ذات النزاع والدفع 
+لإحالة للارتباط ، ولكنه لم يذكر الدفع +لإحالة للاتفاق ، مع أن جواز 

 .الاتفاق على ما يخالف القاعدة العامة للاختصاص المحلي جائز في النظام
  من نظام المرافعات الشرعية) ٤٥(المادة رقم 

فيستفاد من هذا أن القاضي له سلطة تقديرية في دفع الدعوى ،فيحق 
للقاضي الدفع به أو قبوله إذا ورد من أحد الخصوم ، ومن ثم الحكم به ، مع 

  .من نظام المرافعات الشرعية) ٢، ٧٣/١(المادة رقم  .بيان الأسباب المسوغة لذلك
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  آ¬ر الدفوع

  ويشتمل على مبحثين
  أثر الدفع في الفقه: المبحث الأول

فيسأل المدعي الأصلي الذي أصبح في مركز المدعى عليه +لنسبة للدفع عن 
جوابه عليه ، فإن أقر  بما يدفع به خصمه لزمه الإقرار ، ومنع من مطالبة 

  .المدعى عليه الأصلي وحكم عليه بعدم التعرض للمدعى عليه
ولكن إذا أنكر المدعي الأصلي دفع المدعى عليه ؛ كلف الدافع Zثبات دفعه 
، فإن أثبته بحجة شرعية اندفعت الدعوى الأصلية ويجرى عليه ما جرى في 

وإن عجز عن الإتيان +لبينة وطلب يمين المدعى الأصلي أجيب إلى طلبه 
عن اليمين ثبت الدفع  ووجه القاضي اليمين إلى المدعي الأصلي ، فإن نكل

وأما  إذا حلف ، فإن الدعوى الأصلية تعود ويرجع كل طرف في الدعوى 
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ويشتمل على مبحثين
المبحث الأول

فيسأل المدعي الأصلي الذي أصبح في مركز المدعى عليه +لنسبة للدفع عن 
جوابه عليه ، فإن أقر  بما يدفع به خصمه لزمه الإقرار ، ومنع من مطالبة 

المدعى عليه الأصلي وحكم عليه بعدم التعرض للمدعى عليه
ولكن إذا أنكر المدعي الأصلي دفع المدعى عليه ؛ كلف الدافع Zثبات دفعه 
، فإن أثبته بحجة شرعية اندفعت الدعوى الأصلية ويجرى عليه ما جرى في 

   .الإقرار
وإن عجز عن الإتيان +لبينة وطلب يمين المدعى الأصلي أجيب إلى طلبه 

ووجه القاضي اليمين إلى المدعي الأصلي ، فإن نكل
  .عند من يحكم +لنكول

وأما  إذا حلف ، فإن الدعوى الأصلية تعود ويرجع كل طرف في الدعوى 
  إلى مركزه السابق،
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هذا إذا تعلقت الدعوى بطرفيها الحاضرين ، أما إ ذا تعدت إلى شخص 
  :حسب شخصية صاحب العين:¢لث ، فعند ذلك يكون الأثر هنا

  .جع إليهفإن كان حاضراً فير  - ١
أنه _ المدعى عليه _ أو يكون غائباً ، فيحلف صاحب الدفع  - ٢

لا يلزمه دفع هذه العين إلى المدعي ، فإن نكل تنتزع منه العين 
 .إلى أن يرجع الغائب ، فتكون خصومة المدعي معه

إذا لم يسم المدعى عليه صاحب العين ، فيحلف �نه لا يلزمه  - ٣
  .ف المدعي وأخذهادفع العين إلى المدعي، فإن نكل حل
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  المبحث الثاني
  أثر الدفع في النظام

أما إذا أبداه ,الدفوع التي يجب إبداؤها قبل السير في الدعوى ينعدم أثرها 
  :قبل السير في الدعوى فعلى التفصيل الآتي

دفع البطلان يكون أثره في تجديد الطلب من نفس المحكمة وذلك في  - ١
حالة إذا كان حقه قائماً ويريد حمايته ، أما إذا رفض القاضي هذا الدفع 
فالواجب أن يبين القاضي سبب رده ، وذلك في الصك الصادر من 

  .من نظام المرافعات الشرعية) ٧٣(المادة رقم . فضيلته
تصاص المحلي يكون أثره Zحالة القضية إلى المحكمة الدفع بعدم الاخ - ٢

  .من ذات النظام) ٧٤(المادة رقم  .المختصة مع إبلاغ الخصوم بذلك
الدفع بطلب الإحالة لقيام ذات النزاع ، ينظر القاضي في مواعيد تقديم  - ٣

رفع الدعوى ، لأن من سبق النظر في الدعوى فإنه ينزع من سائر المحاكم 
  .اختصاصها +لحكم فيهاالمختصة �ا 

الدفع بطلب الإحالة للارتباط ، يحق هنا لصاحب الدفع أن يتمسك  - ٤
بدفعه أمام المحكمتين ، فأيتهما قضت +لدفع كان عليها أن تحيل 

  .من نظام المرافعات الشرعية) ٨٣:(المادة رقم .القضية إلى المحكمة الأخرى
في الدعوى ، ففي حالة رفض  أما الدفوع التي يجوز إبداؤها ولو بعد السير

القاضي الدفع ،فالقاضي ملزم Zبداء سبب رفضه للدفع مقروً® +لحكم 
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من نظام المرافعات ) ١٧٥:(والمادة رقم) ٧٣/٢:(المادة رقم .الصادر من فضيلته
  .الشرعية

أما إذا قبل القاضي الدفع أو حكم به من تلقاء نفسه ، فإن أثر الدفع يكون 
  .برد الدعوى
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  تطبيقات قضائية 
  :وفيه مبحثان

  . تطبيقات قضائية قبل السير في الدعوى
استخدمها . يطالب المدعي أجرة معدات يملكها 

المدعي عليه في تنفيذ مشروع أعمال ميدانية ، مما نتج عنه حصول عائد 
  .بتنفيذ هذا المشروعمالي للمدعى عليه بسبب ارتباطه 

ادعي المدعي هنا بصفته صاحب مؤسسة مقاولات لها سجل 
 .تجاري، والمدعى عليه كذلك 

فضيلة القاضي دفع الدعوى ابتداءً فلم يطلب حضور المدعى 

الدفع هنا دفع بعدم الاختصاص النوعي، ويجوز ابداؤه قبل السير 
  .من نظام المرافعات الشرعية) ٧٢( المادة رقم .في الدعوى أو بعده
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تطبيقات قضائية قبل السير في الدعوى: المبحث الأول 
يطالب المدعي أجرة معدات يملكها : تلخيص القضية الأولى

المدعي عليه في تنفيذ مشروع أعمال ميدانية ، مما نتج عنه حصول عائد 
مالي للمدعى عليه بسبب ارتباطه 

  :التعليق 
ادعي المدعي هنا بصفته صاحب مؤسسة مقاولات لها سجل  - ١

تجاري، والمدعى عليه كذلك 
فضيلة القاضي دفع الدعوى ابتداءً فلم يطلب حضور المدعى   - ٢

 . عليه 
الدفع هنا دفع بعدم الاختصاص النوعي، ويجوز ابداؤه قبل السير  - ٣

في الدعوى أو بعده
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المدعي قرر عدم قناعته بحكم الدفع ، وطالب تمييز الحكم  - ٤
 . Zحالته إلى محكمة التمييز، وأجيب إلى طلبه

فضيلة قضاة الدائرة الحقوقية في محكمة التمييز طالبوا من فضيلة  - ٥
 .القاضي إعادة النظر في حكمه 

بعدم الاختصاص  فضيلة القاضي ®ظر القضية أبدى تمسكه - ٦
 . النوعي، لأن مثل هذه القضاÄ يختص �ا ديوان المظالم

على فضيلة القاضي ®ظر القضية أن يحيل الدعوى إلى ديوان  - ٧
ويعلم المدعي بذلك ، إذا صادقت محكمة التمييز على . المظالم 

 .من نظام المرافعات الشرعية ) ٧٤(المادة رقم  .الحكم +لدفع

  :الثانيةتلخيص القضية 
ادعى المدعي وكالة في دعواه �ن المدعى عليه عمل في مؤسسة   

المدعي أصالة بوظيفة مندوب مبيعات وقد حصل منه اختلاس لبعض المبالغ 
المستحقة للمؤسسة فطلب الحكم عليه بدفع المبالغ التي اختلسها، فدفع 
المدعى عليه الدعوى بدفع عدم الاختصاص النوعي ، لأن الاختصاص 

  . نعقد للجنة تسوية خلافات العملي
ثم إن فضيلة القاضي ®ظر القضية رصد بعض مواد نظام اللجنة المتعلقة 
+لاختصاص، فنصت بعض هذه المواد على اعتبار تقادم الدعوى، فلا تنظر 
هذه اللجان في الخلافات إذا مضى عليها أكثر من سنة بعد المخالفة وحيث 

ن الحق لا يسقط ، فالولاية العامة للقضاء أ_ والكلام لفضيلة القاضي _ 



 

 

4  4 ٥٩  

  الدفوع في نظام المرافعات الشرعية

هي المحاكم الشرعية ، لذا فقد حكم فضيلة القاضي +ختصاص المحكمة 
العامة بنظر هذه الدعوى وردّ دفع المدعى عليه ، فأبدى المدعى عليه 
اعتراضه وعدم قناعته +لحكم وطلب رفع الحكم إلى محكمة التمييز، فأجيب 

  .ملة من محكمة التمييز وعليها تصديق الحكم ثم عادت المعا. إلى طلبه
  :التعليق
لاحظ فضيلة قضاة أعضاء الدائرة الحقوقية في محكمة التمييز  - ١

على فضيلة القاضي توقفه عن السير في الدعوى ، ولو أنه شرع 
  . في نظر القضية ثم بين سبب ردّه للدفع لكان أولى 

على أن ®ظر بينّ فضيلة القاضي وجهة رأيه �ن النظام ينص  - ٢
من ) ٧٣(المادة رقم  القضية له أن يحكم في الدفوع على استقلال

 .  نظام المرافعات الشرعية
يظهر في هذه القضية أن القضاء الشرعي ممثلاً في المحاكم العامة  - ٣

هو الوجهة لمن يطالب بحقه أو حمايته في بلاد الحرمين الشريفين 
 . المملكة العربية السعودية 

الحكم حق مكفول لأي طرف في الدعوى، هذا ما طلب تمييز  - ٤
من نظام المرافعات ) ١٧٩(المادة رقم  .نص عليه النظام ، وعليه العمل

  .الشرعية
يطالب المدعي المدعى عليه بدفع مبلغ من المال : تلخيص القضية الثالثة

نظير إيجار مكتب في مبنى تجاري وحيث أقر المدعي +ستلام بعض قيمة 
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المبلغ المتبقي أقل من عشرين ألف رÄل وهو المعيار الذي به  العقار، فكان
من ) ٣١/١١(المادة رقم  يتحدد الاختصاص بين المحكمة العامة والمحكمة الجزئية

، لذا فقد حكم فضيلة القاضي برد الدعوى لعدم .نظام المرافعات الشرعية
  . الاختصاص

  : التعليق 
هو دفع موضوعي الدفع هنا دفع بعدم الاختصاص النوعي، و  - ١

المادة رقم  .يجوز إبداؤه قبل السير في الدعوى وبعد سير الدعوى
  .من نظام المرافعات الشرعية) ٧٢(

كان على فضيلة القاضي أن يحيل المعاملة إلى جهة الاختصاص  - ٢
  .من نظام المرافعات الشرعية ) ٧٤(المادة رقم  .وإفهام الخصوم بذلك
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  الدفوع في نظام المرافعات الشرعية

  
  المبحث الثاني

  بعد سير الدعوى تطبيقات قضائية
ادعى المدعى وكالة أنه حصل اتفاق مع المدعى : تلخيص القضية الرابعة

عليه على إنشاء فلة للمدعية أصالة، فقام المدعى عليه +لعمل ثم اتضح أن 
هناك عيوً+ وأخطاء في الإنشاء ، فعُرض على أحد المكاتب الهندسية فقرر 

ب المدعي Zزالة المبنى على المكتب أن العمل غير سليم إنشائياً، فطال
حساب المدعى عليه واسترداد ما دفعته موكلته من أموال للمدعى عليه لبناء 
الفلة، ثم أجاب المدعى عليه �ن موكله لم يقم ببناء الفلة أصالة وإنما هو 
وكيل عن مؤسسة للمقاولات الذي صاحبها هو فلان ، كما أن المؤسسة لم 

طالب فضيلة القاضي المدعي البينة على دعواه،  تقم ببناء فلة المدعية، ثم
فأبرز عقداً بين طرفين الأول اسماً آخر غير المدعية والثاني المؤسسة، وبسؤاله 
عن الاسم الآخر ، أجاب �ن الملكية للمدعية ولكن وجود الاسم الآخر إنما 

فعند ذلك أصدر فضيلة القاضي الحكم بردّ الدعوى ، مسبباً . هو صوري
  .. لمدعية ليس لها صفة في الدعوى�ن ا

  :التعليق
الدفع هنا دفع +نتفاء الصفة، وإبداؤه يكون قبل السير في الدعوى أو  - ١

 .من نظام المرافعات الشرعية) ٧٢(المادة رقم  .بعده

 .عرض الحكم على طرفي الدعوى ، فللم يطلبوا رفعه إلى محكمة التمييز  - ٢
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 .الصفة هنا صفة أصلية ، وليست إجرائية - ٣
  
  

 بحمد الله تعالى صتم التلخي
 الله وسلم على نبينا محمد وصلى

  .وعلى آله وصحبه ومن اهتدى Kديه إلى يوم الدين
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   4 ٦٤  

  العدد التاسع –ملخصات الأبحاث القضائية 

                                                                                                                             
  �HI א���1

  
  :وهذا البحث يتكون من مقدمة ، وتمهيد ، وستة فصول ، وخاتمة 

  :التمهيد،ويشتمل على التعريف بمصطلحات البحث، وفيه ثلاثة مباحث
وفيـه ثلاثـة مطالـب  معنى العرف وتمييزه عـن غـيره ،

  :معنى العرف ، وفيه ثلاثة فروع 
  .معنى العرف في اللغة 

  .معنى العرف في الاصطلاح 
  .معنى العرف في النظام 

  :تمييز العرف عن غيره ، وفيه فرعان 
  .عن العادة  تمييز العرف

  .تمييز العرف عن الإجماع 
  .نبذة 5ريخية عن العرف : المطلب الثالث 
  :منزلة العرف ، وفيه فرعان :المطلب الرابع 

 4  

ملخصات الأبحاث القضائية 

  
  

                                                                                                                             

وهذا البحث يتكون من مقدمة ، وتمهيد ، وستة فصول ، وخاتمة 
التمهيد،ويشتمل على التعريف بمصطلحات البحث، وفيه ثلاثة مباحث

معنى العرف وتمييزه عـن غـيره ، :المبحث الأول   
:  

معنى العرف ، وفيه ثلاثة فروع  :المطلب الأول 
معنى العرف في اللغة  :الفرع الأول 
معنى العرف في الاصطلاح  :الفرع الثاني 

معنى العرف في النظام  :الفرع الثالث 
تمييز العرف عن غيره ، وفيه فرعان  :المطلب الثاني 

تمييز العرف :الفرع الأول 
تمييز العرف عن الإجماع  :الفرع الثاني 

المطلب الثالث 
المطلب الرابع   



 

 

4  4 ٦٥  

  العرف التجاري وأثره في المعاملات  التجارية السعودية

  .منزلة العرف في الفقه  :الفرع الأول 
  .منزلة العرف في النظام  :الفرع الثاني 

غيره ، وفيـه سـتة مطالـب معنى التجاري وتمييزه عن : المبحث الثاني   
:  
  :معنى التجارة ، وفيه فرعان  :المطلب الأول     

  .معنى التجارة في اللغة  :الفرع الأول 
  .معنى التجارة في الاصطلاح  :الفرع الثاني 

  .تعريف النظام التجاري  :المطلب الثاني   
  .أسباب وجود النظام التجاري  :المطلب الثالث   

  .لنظام التجاري وأثر العرف في ذلكتطور ا :المطلب الرابع 
أهميـــة التفرقـــة بـــين العمـــل التجـــاري والعمـــل المـــدني  :المطلـــب الخـــامس 

  :وضوابطها ، وفيه فرعان 
  .أهمية التفرقة بين العمل التجاري والعمل المدني  :الفرع الأول   
  والعمل المدني  ضوابط التفرقة بين العمل التجاري :الفرع الثاني   

  .صلة النظام التجاري السعودي Zلشريعة الإسلامية :دسالمطلب السا

  

معنى العرف التجاري وكيفية إثباته وتمييزه عن غيره ، وفيه : الثالث المبحث
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  :ثلاثة مطالب 
  .تعريف العرف التجاري  :المطلب الأول     

  .كيفية إثبات العرف التجاري   :المبحث الثاني 
  :فرعان  عن غيره ، وفيه تمييـز العرف التجاري: المبحث الثالث 

  .تمييز العرف التجاري عن العرف المدني  :الفرع الأول     
  .تمييز العرف التجاري عن العادة التجارية  :الفرع الثاني     

  :أقسام العرف التجاري وشروطه ، وفيه مبحثان  :الفصل الأول 
  :أقسام العرف التجاري ، وفيه أربعة مطالب  :المبحث الأول   

أقســــــــام العــــــــرف التجــــــــاري Zعتبــــــــار الصــــــــحة والفســــــــاد ،  :الأول  المطلــــــــب
  :فرعان  وفيه

  .العرف التجاري الصحيح  :الفرع الأول       
  .العرف التجاري الفاسد  :الفرع الثاني       

أقســـام العـــرف التجـــاري Zعتبـــار العمـــوم والخصـــوص ، وفيـــه  :المطلـــب الثـــاني 
  :فرعان 

  .العام العرف التجاري  :الفرع الأول       
  .العرف التجاري الخاص  :الفرع الثاني       

  :أقسام العرف التجاري Zعتبار سببه ، وفيه فرعان  :المطلب الثالث     
  .العرف التجاري القولي  :الفرع الأول       
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  العرف التجاري وأثره في المعاملات  التجارية السعودية

  .العرف التجاري العملي  :الفرع الثاني       

فرعـان  ، وفيـهأقسام العرف التجاري Zعتبار طبيعته القانونية  :المطلب الرابع 
:  
  .العرف التجاري الآمر  :الفرع الأول       
  .العرف التجاري المفسر  :الفرع الثاني       

  :شروط العرف التجاري ، وفيه مطلبان  :المبحث الثاني   
  .شروط العرف التجاري في الفقه  :المطلب الأول     
  .شروط العرف التجاري في النظام  :المطلب الثاني     

  :حجية العرف التجاري ومدى قوته ، وفيه مبحثان  :الفصل الثاني 
  :حجية العرف التجاري ، وفيه أربعة مطالب  :المبحث الأول   
  .أدلة حجية العرف التجاري من القرآن  :المطلب الأول     
  .أدلة حجية العرف التجاري من السنة  :المطلب الثاني     
  .أدلة حجية العرف التجاري من قواعد الشريعة  :المطلب الثالث     
  .أدلة حجية العرف التجاري من قواعد النظام  :المطلب الرابع     
  :مدى قوة العرف التجاري ، وفيه مطلبان  :المبحث الثاني   
  .مدى قوة العرف التجاري اللفظية  :المطلب الأول     
  .مدى قوة العرف التجاري العملية  :المطلب الثاني     

  :حكم العرف التجاري عند التعارض، وفيه خمسة مباحث :الفصل الثالث
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  .عند التعارض مع النصوص الشرعية  :المبحث الأول   
  .عند التعارض مع العرف العام  :المبحث الثاني   
  .عند التعارض مع الاجتهاد  :المبحث الثالث   
  .عند التعارض مع النصوص التجارية  :المبحث الرابع   
  .عند التعارض مع النصوص المدنية  :حث الخامس المب  

  :أثر العرف التجاري في الفقه والنظام، وفيه مبحثان :الفصل الرابع 
أثـــر العـــرف التجـــاري في الفقـــه الإســـلامي ، وفيـــه ســـتة  :المبحـــث الأول 
  :مطالب 

  .أثر العرف التجاري في البيوع  :المطلب الأول   
  .أثر العرف التجاري في Zب الخيار  :المطلب الثاني   
  .أثر العرف التجاري في الوكالة  :المطلب الثالث   
  .أثر العرف التجاري في الضمان  :المطلب الرابع   
  .أثر العرف التجاري في الودائع  :المطلب الخامس   
  .أثر العرف التجاري في الشركات  :المطلب السادس   

ــــاني  ــــر العــــرف التجــــ :المبحــــث الث ــــة أث اري في نطــــاق المعــــاملات التجاري
  :، وفيه ثمانية مطالب  السعودية

  :أثر العرف التجاري في العقود التجارية، وفيه أربعة فروع :المطلب الأول    
  .أثر العرف التجاري في عقد البيع التجاري  :الفرع الأول       



 

 

4  4 ٦٩  

  العرف التجاري وأثره في المعاملات  التجارية السعودية

  .أثر العرف التجاري في عقد السمسرة  :الفرع الثاني       
أثر العرف التجاري في عقد الوكالة التجارية  :الثالث الفرع       

.  
  .أثر العرف التجاري في عقد النقل  :الفرع الرابع       
  .أثر العرف التجاري في عمليات البنوك  :المطلب الثاني     
  .أثر العرف التجاري في نظام الأوراق التجارية  :المطلب الثالث     
  .أثر العرف التجاري في أعمال التجارة البحرية  :المطلب الرابع     
  .أثر العرف التجاري في الأعمال التجارية بطريق المقاولة :المطلب الخامس    
  .أثر العرف التجاري في نظرية التاجر  :المطلب السادس     
  .أثر العرف التجاري في نظام العمل والعمال  :المطلب السابع     
  .رف التجاري في نظام الشركات التجارية أثر الع :المطلب الثامن     

  :قواعد عرفية تجارية في الفقه والنظام، وفيه مبحثان :الفصل الخامس
قواعــــد وضــــوابط فقهيــــة في العــــرف التجــــاري، وفيــــه ســــتة  :المبحــــث الأول 
  :مطالب

  . ))المعروف عند التجار كالمشروط  (( :المطلب الأول     
  . ))الشركة تنعقد على عادة التجار  (( :المطلب الثاني     
  . ))الأصل في الشركة عموم التجارات  (( :المطلب الثالث     
  . ))المنافع تصلح لأن تجعل رأس مال الشركة  (( :المطلب الرابع     
  . ))العمل المعتبر هو ما كان له قيمة  (( :المطلب الخامس     
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  . ))الربح يتبين عند اتخاذ الجنس  (( :المطلب السادس     
قواعـــــد عرفيـــــة تجاريـــــة في النظـــــام التجـــــاري، وفيـــــه عشـــــرة  :المبحـــــث الثـــــاني
  :مطالب

الاكتفـــــــــاء في البيـــــــــع التجـــــــــاري xنقـــــــــاص الـــــــــثمن دون  (( :المطلـــــــــب الأول 
  . ))عليها  إذا كانت البضاعة المقدمة أقل جودة من المتفق الفسخ

تعـددهم  امن بـين المـدينين بـدين تجـاري حـالاقتراض التضـ (( :المطلب الثاني 
(( .  

  . ))المشتري في بيع الحاضرة يمهل ثلاثة أ~م  (( :المطلب الثالث     
تحديــد الزمــان والمكــان الــذي يــتم فيــه المــذاق مــرده عــرف  (( :المطلــب الرابــع 
  . ))التجار 

 ))إذا تعجـل المشـتري Zلوفـاء خصـم مـن الـثمن  (( :المطلب الخامس     
.  

الوكيـــل Zلمحافظـــة علـــى البضـــاعة يلتـــزم بفحصـــها عنـــد  (( :المطلـــب الســـادس 
  . ))شرائها 

يجــوز تعاقــد الوكيــل Zلعمولــة مــع نفســه لحســاب مــوكلين  (( :المطلــب الســابع 
  . ))اثنين 

  . ))التظهير يطهر الدفوع أمام الحامل حسن النية  (( :المطلب الثامن 
في الأوراق التجاريـــة مــــا كـــان في أســــفل التوقيــــع المعتـــبر  (( :المطلـــب التاســـع 

  . ))اليسار  الصفحة من جهة
  . ))الحساب الجاري لا يتجزأ  (( :المطلب العاشر 
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  العرف التجاري وأثره في المعاملات  التجارية السعودية

  .تطبيقات العرف التجاري في المملكة العربية السعودية :الفصل السادس
  )تطبيقات قضائية بنى القضاة أحكامهم فيها على العرف التجاري ( 

  الخاتمة 
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  التمهيدالتمهيد

  :ويشتمل على التعريف بمصطلحات البحث وفيه ثلاثة مباحث 
معنى العرف وتمييزه عن غيره ، وفيه ثلاثة مطالـب  :المبحـث الأول   

:  
  :معنى العرف ، وفيه ثلاثة فروع  :المطلب الأول   

  الفرع الأول
  .معنى العرف في اللغة 

  )).المعروف ، وسمي بذلك ؛ لأن النفوس تسكن إليه : العُرْف 

وهــذا المعــنى الثــامن هــو الــذي نقصــده مــن البحــث ، وهــو الــذي يتناســب مــع 
  .المعنى الاصطلاحي 

  الفرع الثاني
  معنى العرف في الاصطلاح

مــا اعتــاده أكثــر النــاس وســاروا عليــه في جميــع : العــرف (( :التعريــف المختــار 
البلدان أو في بعضها ، سواء أكان لك في جميـع العصـور ، أم في عصـر معـين 

  .اهـ  ))
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  العرف التجاري وأثره في المعاملات  التجارية السعودية

  الفرع الثالث
  معنى العرف في النظام

ـــــاس علـــــى ســـــلوك معـــــين في �حيـــــة مـــــن نـــــواحي حيـــــا�م  ((  هـــــو اعتيـــــاد الن
الاجتماعية بحيث تنشأ منه قاعدة يسود الاعتقاد ��ا ملزمة وواجبـة الاحـترام 

  . ))قانوً� وأن مخالفتها تستتبع توقيع جزاء مادي 

  المطلب الثاني
  تمييز العرف عن غيره

  الفرع الأول
  تمييز العرف عن العادة

  :تمييز العرف عن العادة عند الفقهاء  :أولاً 

  . أن العرف والعادة لفظان مترادفان :الاتجاه الأول 

أن العادة هي عرف عملي والعرف يكون عمليًا ويكـون قوليـًا : الاتجاه الثاني 
  .، فيكون العرف أعم من العادة

  أن العرف مخصوص Zلقول ، والعادة مخصوصة Zلفعل  :الاتجاه الثالث 

أن العــادة قــد تكــون فرديــة ، ولكــن العــرف لا يكــون إلا مــن : الاتجــاه الرابــع 
  .وهذا الاتجاه هو أرجح الاتجاهات عندي ، والله أعلم . الجماعة
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  :الفرق بين العرف والعادة عند القانونيين  :rنيًا 

  :العادة بطائفة من الأمور نذكر منها يفرق رجال القانون بين العرف و 

أن العــرف يلــزم لقيامــه تــوفر الــركنين المــادي والمعنــوي ، أمــا العــادة  -١  
  .فيكفي لقيامها توفر العنصر المادي فقط

أن العــرف يعتــبر ملزمًــا ولــيس لأحــد أن يعتــذر بجهلــه ،أمــا العــادة  -٢  
أن  ولكـــن مـــن الجـــائز فهـــي لا تعتـــبر قاعـــدة قانونيـــة في ذاتيـــة ولا تلـــزم أحـــدًا ،

يتفـــــق عليهـــــا فتكـــــون ملزمـــــة برضـــــا المتعاقـــــدين ولكـــــن بشـــــرط أن لا تخـــــالف 
  .العام والآداب  النظام

إن المحـــاكم تطبـــق العـــرف مـــن تلقـــاء نفســـها كمـــا تطبـــق نصـــوص  -٣  
القانون وإن لم يطلب الطرفان ذلك ، ويجب عليها أن تتحرى وجـوده بنفسـها 

�ا أن يطلب من المحكمـة تطبيقهـا كمـا ، أما العادة فيجب على من يتمسك 
  ..يحب عليه إثبا�ا بنفسه لتحكم المحكمة بموجبها

  الفرع الثاني
  تمييز العرف عن الإجماع

  :نستطيع أن نفرق بين العرف والإجماع بعدة وجوه ، منها 

في عصــر  �أن الإجمــاع لا ينعقــد إلا Zتفــاق مجتهــدي أمــة محمد  -١  
  .من العصور ، بخلاف العرف فإنه لا يشترط فيه ذلك
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ـــــة الشـــــرعية ولم  -٢   أن الإجمـــــاع لابـــــد أن يكـــــون لـــــه مســـــتند في الأدل
  .يشترط ذلك في العرف 

  .أن الإجماع دليل شرعي معتبر لا يعتريه البطلان بخلاف العرف -٣  

أمــــا أن الإجمــــاع القطعــــي لا تجــــوز مخالفتــــه ولا يتبــــدل أو يتغــــير ،  -٤  
  .العرف فمن الجائز أن يتغير أو يتبدل

أن الإجماع لا ينعقد عند مخالفة أحد من ا¤تهـدين ، أمـا العـرف  -٥  
  .فلا يؤثر فيه شذوذ طائفة من العمل 

أن الإجمــــاع يتحقــــق بمجــــرد اتفــــاق ا¤تهــــدين علــــى الحكــــم ، أمــــا  -٦  
  . العرف فلا يتحقق إلا بعد الاستمرار والدوام عليه

  الثالثالمطلب 
  نبذة uريخية عن العرف

إن المؤرخين لمصادر القانون يذكرون أن العرف من أقدم المصادر لإثبات الحق 
  .بعد شريعة الله سبحانه وتعالى 

فكثــير مــن ا¤تمعــات كانــت تحكِّــم الأعــراف والعــادات الســائدة في مجــتعهم ، 
اليـــو�ن ولم يكـــن ،وهكـــذا كانـــت الحـــال عنـــد ســـكان الهنـــد قبـــل مجـــيء القـــانون

  .والرومان أقل شأً� في التمسك Zلعرف
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فقـد كــان النـاس يتقاضـون إلى رجــل ذي عقـل ورويــة : أمـا في العصـر الجــاهلي 
  .ودُربة وبعد نظر ، ليفصل بينهم في منازعا�م وخصوما�م 

ولمــا جــاء الإســلام نظــر في هــذه العــادات والأعــراف فمــا كــان صــحيحًا أقــره ، 
ان هـــذا المفهـــوم الإســـلامي للعـــرف هـــو الســـائد في وكـــ،كـــان فاســـدًا أنكره ومـــا

ا¤تمع الإسلامي منذ بزوغ فجر الإسلام إلى سـقوط الدولـة العثمانيـة وبعـدها 
نشأت القوانين الوضعية ، ومعلوم أن العرف له منـزلته بين مصادرها فقد كـان 

  .المصدر الثاني بعد تقنينا�م
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  المطلب الرابع
  منزل العرف

  الفرع الأول
  منزلة العرف في الفقه الإسلامي

إن شـــريعة الإســــلام شــــريعة كاملــــة صـــالحة لكــــل زمــــان ومكــــان مهمــــا   
، وتباعـــدت البقـــاع ، وقـــد كفـــل الله لهـــا هـــذه الصـــلاحية  اختلفـــت الأجنـــاس

التامـة وجعــل لـذلك أســباZً منهــا اتسـام قواعــد هــذه الشـريعة Zلســعة والشــمول 
الأحكــام لكــل مــا يجــد مــن الأمــور في ليســتطيع ا¤تهــد أن يقــدم علــى ضــوئها 

قاعـــدة العـــرف ، فقـــد : الحيـــاة مـــن حـــوادث وقضـــا~ ، وإن مـــن هـــذه القواعـــد 
  .أ�ط الشارع �ا كثيراً من الأحكام 

وZلجملـــة فـــإن كـــل مــــا ورد في الشـــرع مطلقًـــا غـــير محــــدود بحـــد فإنـــه يرجــــع في 
  .تحديده إلى العرف 

ـــــا �عـــــراف ولمـــــا للعـــــرف مـــــن أهميـــــة عظيمـــــة اشـــــترط في المفـــــ
ً
تي أن يكـــــون عالم

كمــا ،المســتفتين وعــادا�م ليــتمكن مــن إجــراء الفتــوى علــى وجههــا الصــحيح 
اشترط في القاضي أن يكون على علم 5م بعادات ا¤تمع الذي يتولى الفصل 

  .في خصوماته ومنازعاته
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  الفرع الثاني
  منزلة العرف في النظام

راً مــــن مصــــادر القــــانون ، إن علمـــاء القــــانون الوضــــعي يعتــــبرون العــــرف مصــــد
ولذلك يذكرون محاسنه كما يذكرون مساوئه ، أمـا محاسـنه فتـتلخص في أمـرين 

:  

  .أن العرف الأصل فيه أنه لا يتكون إلا بعد مضي زمن طويل :الأول 

أن التشـــريع لـــديهم �قـــص ، فلـــذلك يلجـــأون إلى العـــرف لســـد هـــذا  :الثـــاني 
  .الفراغ

  :أمور وأما عيوبه فتتلخص في ثلاثة 

  .أن العرف بطيء التكوين :الأول 

  .صعوبة إثباته المنبثقة من صعوبة تحقيق شروطه  :الثاني   

  .اختلاف العرف من إقليم لإقليم في الدولة الواحدة :الثالث   

وفي النظام السعودي منـزلة لا تخفى للعرف وقد يغني عنها الحديث عن منـزلته 
:(( الأساســــي للحكــــم علــــى الآتي  في الفقــــه الإســــلامي ، فقــــد نــــص النظــــام

يستمد الحكم في المملكة العربية السـعودية سـلطته مـن كتـاب الله وسـنة رسـول 
) ٧(المــادة )) وهمــا الحاكمــان علــى هــذا النظــام وجميــع أنظمــة الدولــة  �الله 
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في  ٩٠/مـــــن النظـــــام الأساســـــي للحكـــــم الصـــــادر Zلمرســـــوم الملكـــــي رقـــــم أ
  ..هـ ٢٧/٨/١٤١٢

تطبــق المحــاكم علــى القضــا~ المعروضــة أمامهــا أحكــام : (( ونصــت علــى الآتي 
دل عليــه الكتـاب والســنة ، ومــا يصــدره ولي الأمــر  الشـريعة الإســلامية وفقًــا لمــا

مـــــن النظـــــام ) ٤٨(المـــــادة )) والســـــنة  مــــن أنظمـــــة لا تتعـــــارض مـــــع الكتــــاب
هـ ٢٧/٨/١٤١٢في  ٩٠/الأساسي للحكم الصادر Zلمرسوم الملكي رقم أ

..  

  :الهرم النظامي في المملكة العربية السعودية يكون على النحو الآتي وتصور 

  .نصوص الكتاب والسنة  -١  

ما يصدره ولي الأمر من أنظمة يـنظم �ـا مـا جـد مـن المسـائل ممـا  -٢  
تصـــدر ( الأنظمـــة  -أ :لا يتعـــارض مـــع نصـــوص الكتـــاب والســـنة ، ويشـــمل 

مجلـس الـوزراء أو بقـرار مـن  تصدر بقرار مـن( اللوائح  -ب ) .بمراسيم ملكية 
أو بقــرار مــن الــوزير المخــتص أو  -أمــر ســام  -رئــيس مجلــس الــوزراء أو �ئبــه 

  بقرار من رئيس المصلحة المستقلة 

وهـــــي الـــــتي تتضـــــمن تعـــــديلاً في المراكـــــز القانونيـــــة بينمـــــا ( التعميمـــــات  -ج 
لالتـزام تعتبر كذلك التعميمـات الـتي تكـون مجـرد تطبيـق أو تـذكير أو تنبيـه Z لا
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  ) .بما ورد Zلأنظمة واللوائح والقرارات لأ�ا تعدل في المراكز القانونية القائمة 

  .القواعد العرفية   -٣  
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  المبحث الثاني
  معنى التجاري وتمييزه عن غيره

  وفيه ستة مطالب
  معنى التجارة ، وفيه فرعان :المطلب الأول 
  .معنى التجارة في اللغة  :الفرع الأول 

  .ما يتجر فيه وتقليب المال لغرض الربح :والتجارة   
  الفرع الثاني

  معنى التجارة في الاصطلاح

  )).اسم واقع على عقود المعاوضات المقصود �ا طلب الأرZح ((  

  المطلب الثاني
  تعريف النظام التجاري

التجـــاري فـــرع مـــن فـــروع القـــانون الخـــاص يشـــتمل علـــى  -القـــانون  -النظـــام 
قواعد تختص Zلأعمال التجارية وتشتمل على أحكام تطبق على التجار عنـد 

  ممارستهم للتجارة 
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  المطلب الثالث
  أسباب وجود النظام التجاري

ومـــن مظـــاهر اهتمـــام النظـــام التجـــاري Zلســـرعة ، اهتمامـــه : الســـرعة : أولاً 
بتبسيط إجـراءات تـداول الحقـوق الثابتـة في الصـكوك التجاريـة وهـي الكمبيالـة 
والســــند الإذني والشــــيك وذلــــك بخــــلاف الحقــــوق الشخصــــية الــــتي تســــتلزم في 
النظــــام المــــدني اتبــــاع إجــــراءات معينــــة ، وهكــــذا فمظــــاهر الســــرعة في النظــــام 

  .ليةالتجاري تبدو جلية غير أن ذلك لا يعني خلو هذا النظام من الشك

يتمثل الائتمان في منح المدين أجلاً للوفاء ، فالتاجر يبيع  :الائتمان  :الثاني 
بضــائع كثــيرة ثم يحتــاج إلى الشــراء قبــل قــبض ثمــن الســلع المباعــة ومــن هنــا ¸تي 
أهمية الائتمان في الحياة التجارية يتمثل ذلك في إصدار نظام الأوراق التجارية 

التـاجر ويحقـق لـه الائتمـان ويحميـه مـن الإفـلاس  ونظام البنوك ونحوها مما يدعم
  .وتلك هي القواعد التي تكون منها النظام التجاري 
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  المطلب الرابع
  تطور النظام التجاري وأثر العرف في ذلك

  الفرع الأول
  تطور النظام التجاري عبر عصور التاريخ

اســــتدعت الحاجـــة وجــــود قواعـــد وأحكــــام تضــــبط : العصـــور القديمــــة  :أولاً 
الناس في معاملا�م كما حصل في عهد البابلين في القرن العشرين قبـل المـيلاد 

إلى تــدوين بعــض الأحكــام التجاريــة في مجموعتــه ) حمــورابي ( ممــا حــدا Zلملــك 
وربمـــــا قـــــادهم العـــــرف في )  coded'ammourabiحمـــــورابي ( المشـــــهورة 

ادة وأكابر القوم عن مزاولة التجارة وبقـاء ممارسـتها مـن زمن آخر إلى ترفع الس
  .قبل الأرقاء والعتقاء كما اشتهر ذلك عند قدماء الرومان 

واهتم الفقـه الإسـلامي Zلتجـارة وأنظمتهـا ووضـع لهـا الضـما�ت والقواعـد مـا  
يكفــل اســتقرار التعامــل �ــا ويــؤدي إلى ازدهارهــا ، وقــد كــان للفقــه الإســلامي 

في تحليـــل و¸صـــيل الكثـــير مـــن القواعـــد الـــتي تقـــوم عليهـــا أنظمـــة  فضـــل الســـبق
  .اليوم كنظام الحوالة والكمبيالة والصرف والإفلاس والشركات ونحوها 

هذه العصور تضافرت عدة عوامل لإبراز النظـام في : العصور الوسطى : ¿نيًا 
التجـــــاري كنظـــــام مســـــتقل ومتميـــــز عـــــن النظـــــام المـــــدني ، منهـــــا قيـــــام التجـــــار 

Z ت قويـــة اســـتطاعت الســـيطرة علـــى الســـلطة السياســـية كمـــاZلانتظـــام في نقـــا
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  .أنشأت هذه النقاZت محاكم خاصة �ا عرفت Zسم المحاكم القنصلية 

القـرن السـابع  -تميـزت هـذه العصـور وبصـفة خاصـة : العصور الحديثـة : ¿لثاً 
بظهـــور ســـلطات مركزيـــة قويـــة أخـــذت علـــى عاتقهـــا مهمـــة التشـــريع  -عشـــر 

القضاء بعد أن كانت تحتكر هذه المهمة في الميدان التجـاري نقـاZت التجـار و 
طيلــة العصــور الوســطى ، وقــد كــان هــذا إيــذاً� Zنتهــاء الطــابع الــدولي والعــرفي 
للقانون التجاري وفاتحة عصر التقنيات وظهور القوانين التجاريـة المحليـة ، وقـد 

السابع في عهـد الملـك لـويس  ظهر في فرنسا أول تقنين تجاري وذلك في القرن
  .الرابع عشر 

وهذا ومع وجـود التقنيـات التجاريـة إلا أن العـرف لا يـزال لـه في هـذه العصـور 
الأثـــر المتميـــز ، لوجـــود أنشـــطة تجاريـــة مختلفـــة تقـــوم علـــى قواعـــد عرفيـــة بحتـــة ، 
ولكــن لــيس الأمــر كالســابق مــن عــدم وجــود أي تقنــين ، بــل وجــدت القــوانين 

عضها يحيل على الأعراف التجاريـة لتجارية مع ملاحظة أن بوسنت الأنظمة ا
.  
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  الفرع الثاني
  تطور النظام التجاري السعودي

هـــ ١٣٤٥لقــد بـــدأت أول مظــاهر التطــور للنظــام التجــاري الســعودي في عــام 
عندما قام مجلس التجارة بجدة xعداد مشروع نظام خاص Zلتجارة وZلقضـاء 

وقــــد أحيــــل إلى ا¤لــــس )) ا¤لــــس التجــــاري نظــــام (( التجــــاري عــــرف Zســــم 
الشـــوري الـــذي قـــام بدراســـته وتعديلـــه ليكـــون أكثـــر انســـجامًا مـــع الأنظمـــة في 

  .الدول الأخرى لأن أمور التجارة أمور مشتركة بين عموم الحكومات 

وقد حصل خلاف بـين البـاحثين في دخـول هـذا النظـام مرحلـة التنفيـذ والـذي 
التجــاري هــو أول نظــام تجــاري ســعودي مســتقل ،  يعنينــا هنــا أن نظــام ا¤لــس

وبعد ذلك بخمس سنوات صدر مـا يعـرف اليـوم Zسـم نظـام المحكمـة التجاريـة 
محــــرم ســــنة  ١٥و5ريــــخ  ٣٢والــــذي تمــــت الموافقــــة عليــــه Zلأمــــر الســــامي رقــــم 

  .مادة موزعة على أربعة أبواب  ٦٣٣هـ وهو يحتوي على ١٣٥٠

التجاريــة وتمــت موافقــة مجلــس الــوزراء هـــ صــدر نظــام الأوراق ١٣٨٣وفي عــام 
هـــ وصــدر بــه مرســوم ملكــي بــرقم 5٢٦/٩/١٣٨٣ريــخ  ٦٩٢عليــه بقــراره رقــم 

هـ وقد استمد هذا النظام من أحكام التنظـيم الموحـد ١١/١٠/١٣٨٣في  ٣٧
م فيمـــا عـــدا بعـــض ١٩٣١م و١٩٣٠الـــذي أقـــره مـــؤتمرا جنيـــف المنعقـــدان في 

  .لحنيف الأحكام التي تصطدم مع أحكام الشرع ا
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وبعد النهضـة الحديثـة الـتي أخـذت المملكـة �سـبا�ا وأدت إلى ازدهـار التجـارة 
وازد~د المشــروعات بمختلــف أنواعهــا مــن هنــا بــدأت الحاجــة ملحــة إلى وضــع 
نظــام شــامل للشــركات الــتي أقبــل الأفــراد بصــورة كبــيرة علــى ¸سيســها فصــدر 

هــــ ١٧/٣/١٣٨٥ في ١٨٥نظـــام الشـــركات بموجـــب قـــرار مجلـــس الـــوزراء رقـــم 
هــ ونشـير هنـا ٢٢/٣/١٣٨٥و5ريـخ  ٦/والمصادق عليه Zلمرسوم الملكي رقـم م

إلى أن نظام المحكمة التجارية لم يكـن بعـد إصـداره محيطـًا بجميـع أوجـه التجـارة 
نظـام تسـجيل : ، بل تعقبه المنظم السعودي xصدار عدد من الأنظمة ومنهـا 

هــ ، ٢٨/٧/١٣٥٨في  ٧٧٦٢ي رقـم العلامات الفارقـة الصـادر Zلأمـر السـام
في  ٢١/١/٤٤٧٠ونظــــــام الســــــجل التجــــــاري الصــــــادر Zلأمــــــر الملكــــــي رقــــــم 

  .هـ ٩/١١/١٣٧٥

هـــ ، ١٣٧٧هـــ والمعـــدل ســنة ١٣٧١كمــا صــدر نظــام مؤسســة النقــد في عــام 
هـ ، ثم توالت الأنظمة حتى صدر ١٣٨١ونظام مكافحة الغش التجاري سنة 

  .هـ ٣٠/٤/١٤٠٠و5ريخ  ٦/لملكي رقم منظام الغرفة التجارية Zلمرسوم ا

ومــن قبــل هــذا النظــام ومــن بعــده أنظمــة عديــدة مــا بــين مراســيم وأوامــر ملكيــة 
سامية ومثال ذلك نظام المحكمة التجاريـة عنـدما تكلـم عـن عقـد السمسـرة في 

المحكمـــة التجاريـــة،  نظـــامالفصـــل الرابـــع أحـــال صـــراحة علـــى العـــرف والعـــادة 
في  ٢/، الصـــــــادر Zلمرســـــــوم الملكـــــــي رقـــــــم م)٣١(الفصـــــــل الرابـــــــع، المـــــــادة 

  . .هـ١٥/١/١٣٩٠

  المطلب الخامس
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  أهمية التفرقة بين العمل التجاري والعمل المدني وضوابطها

  الفرع الأول
  أهمية التفرقة بين العمل التجاري والعمل المدني

  :الاختصاص القضائي : أولاً 

العامة والقضاء العام ، وإن كـان إن كان مدنيًا فالجهة المختصة به هي المحاكم 
ـــــات حســـــم المنازعـــــات  تجـــــارً~ فهـــــو مـــــن اختصـــــاص المحـــــاكم التجاريـــــة أو هيئ

  .التجارية

في المــواد المدنيــة توجــد بعــض القيــود  : قواعــد إثبــات الالتــزام التجــاري : ¿نيـًـا 
ـــــة  ـــــدأ حري ـــــة فتخضـــــع لمب ـــــات ، أمـــــا المـــــواد التجاري ـــــة في الإثب كاشـــــتراط الكتاب

    .الإثبات

  :القواعد الخاصة Zلالتزامات التجارية : ¿لثاً 

  :افتراض التضامن  -١

التضــــامن في المســــائل المدنيـــــة لا يفــــترض ولا يتقــــرر إلا بـــــنص ، أمــــا المســـــائل 
التجاريــة فقـــد جــرى العـــرف التجــاري علـــى افــتراض التضـــامن بــين المـــدنيين في 

  .حال تعددهم
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لقـــــانون المـــــدني يجيـــــز : مـــــدين تحـــــريم نظـــــرة الميســـــرة أو المهلـــــة القضـــــائية لل -٢
أن يمـــنح المـــدين أجـــلاً للوفـــاء بدينـــه إذا حـــل ميعـــاد الوفـــاء ورأى مـــن  للقاضـــي

  .أما القانون التجاري فليس للقاضي هذه السلطة، التأجيل يبرر الظروف ما

الأصــل في الإعــذار أنــه يــتم xجــراء رسمــي ، أمــا في المعــاملات : الإعــذار  -٣
لتجــاري علــى أنــه يكفــي للإعــذار خطــاب يوجــه التجاريــة فقــد جــرى العــرف ا

  .للتاجر المدين ، بل يكفي أن يتم مشافهة في حال السرعة

الإفلاس نظام خاص Zلتجارة وضع لحـث التجـار علـى الوفـاء : الإفلاس  -٤
Zلتزامـــا�م التجاريـــة في المواعيـــد المحـــددة لهـــا وZلتـــالي دعـــم الائتمـــان التجـــاري 

إلا إذا توقــف التــاجر عــن دفــع ديونــه التجاريــة لا  والإفــلاس لا يجــوز الحكــم بــه
  .المدنية

تختلــــف مــــدة سمــــاع الــــدعوى في ا¤ــــال : التقــــادم وعــــدم سمــــاع الــــدعوى  -٥
ذلــك مــا نــص عليــه نظــام  التجــاري عنهــا في مجــال المعــاملات المدنيــة وشــاهد

تسمع الدعوى الناشـئة عـن الكمبيالـة  لا : ((الأوراق التجارية السعودي �نه 
المـادة رقـم ... ))  الاسـتحقاق ه قابلها بعد مضي ثلاث سنوات من 5ريـختجا

   .اهـ .من نظام الأوراق التجارية السعودي  ٨٤
  

اختلف : ضوابط التفرقة بين العمل التجاري والعمل المدني : الفرع الثاني 
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الفقهاء حول تحديد هذا المعيار ، فأسسه البعض على اعتبارات اقتصادية 
  :البعض الآخر إلى أسس قانونية وإليك بيا�ا  بينما أرجعه

  :المعايير الاقتصادية : أولاً 

العمــل التجــاري يهــدف إلى تحقيــق الــربح علــى خــلاف : نظريــة المضــاربة  -١
  .هدف للربحيالعمل المدني لا 

العمـــل التجـــاري قوامـــه الوســـاطة بـــين المنـــتج والمســـتهلك : نظريـــة التـــداول  -٢
  .تج لمستهلك �دف تداول السلع من من

  :المعايير القانونية : ¿نيًا 

العمــل يكــون تجــارً~ مــتى كــان متعلقًــا بمزاولــة حرفــة تجاريــة : نظريــة الحرفــة  -١
  .ويكون مدنيًا إذا لم يكن متعلقًا بمزاولة الحرفة التجارية 

تـــرى هـــذه النظريـــة أنـــه مـــن اليســـير التعـــرف علـــى وجـــود :  نظريــة المقاولـــة  -٢
  .ز بوجود تنظيم سابق المشروع إذ يتمي

رغم أن التقنـين التجـاري : (( قال صاحب كتاب الوجيز في القانون التجاري 
يرتب نتائج على التفرقة بين العمل التجاري والعمل المـدني إلا أنـه جـاء خاليـًا 

للعمـــل التجـــاري واقتصـــر علـــى تعـــداد الأعمـــال الـــتي تعتـــبر تجاريـــة  مـــن تعريـــف
المــادة الثانيــة مــن  و�ــذا أخــذ النظــام الســعودي)).... الثانيــة  وذلــك في المــادة
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  ..نظام المحكمة التجارية ، فقد عددت الأعمال التجارية 

  صلة النظام التجاري السعودي Zلشريعة الإسلامية: المطلب السادس 

الشــريعة الإســلامية قــد عنيــت عنايــة خاصــة Zلــدعوة إلى الاشــتغال Zلتجــارة ، 
الـذين آمنـوا لا �كلـوا أمـوالكم بيـنكم �لباطـل إلا { أيهـا  ����: يقول تعـالى 

   ) .٢٩(سورة النساء ، آية  ���� أن تكون تجارة عن تراضٍ منكم

 Zوأحــل الله البيــع وحــرم الــر� ����: ويقــول مشــجعًا التجــارة الخاليــة مــن الــر ���� 
  ) .٢٧٥(سورة البقرة  آية 

ــــذي يقــــرض الله قرضًــــا حســــ ����: ويــــدعو إلى القــــرض الحســــن   نًا مــــن ذا ال
  ) .٢٤٥(سورة البقرة ، آية  ���� فيضاعفه له أضعافاً كثيرة

{ أيها الذين آمنوا إذا تداينتم بدين إلى  ����: وÇمر سبحانه بكتابة الـديون  
  . ) .٢٨٢(سورة البقرة ، آية  ���� أجل مسمى فاكتبوه

لم يكــن هنــاك ضــابط في الشــريعة الإســلامية في التفريــق بــين الأعمــال التجاريــة 
  والمدنية أو بين التاجر وغير التاجر ، الأمر الذي سلكه النظام 

المـــنظم الســـعودي عنـــد تبيينـــه لمـــواد النظـــام التجـــاري لم ينفـــذ ويطـــرح الأنظمـــة و 
ف مـــع شـــريعة المعمـــول �ـــا في الـــدول الأخـــرى ، بـــل كـــان يقبلهـــا مـــا لم تتخـــال



 

 

4  4 ٩١  

  العرف التجاري وأثره في المعاملات  التجارية السعودية

الإسـلام ، ولــذلك أثبــت فيــه عــدد مــن الأنظمــة الــتي لا تخــالف ولا تخــرج علــى 
أحكام الشريعة الغراء مثل نظام السـجل والتجـاري والعلاقـة والفارقـة ونحوهـا ، 

  .وZلمقابل فقد اطرح بعض المواد التي تخالف الشريعة مثل أخذ الفوائد الربوية 
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  العدد التاسع –ملخصات الأبحاث القضائية 

  

  المبحث الثالث
  جاري وكيفية إثباته وتمييزه عن غيرهمعنى العرف الت

  وفيه ثلاثة مطالب 

  المطلب الأول
  تعريف العرف التجاري

  :معنى العرف التجاري في الفقه  :أولاً 

ما اعتـاده أكثـر التجـار وسـاروا عليـه في جميـع البلـدان أو في بعضـها سـواء ((  
  .اهـ )) أكان ذلك في جميع العصور أم في عصر معين 

ــا  تعريـــف العــرف التجــاري Zعتبــاره مصــدراً مــن مصــادر تكــوين القــانون  :¿نيً
  :التجاري 

العـــرف التجـــاري قاعـــدة أو ســـنة اعتـــاد التجـــار علـــى اتباعهـــا Zلتـــواتر مـــع ((  
  .اهـ )) اعتقادهم في قوة إلزامها وضرورة احترامها والعمل �حكامها 

  كيفية إثبات العرف التجاري:  المطلب الثاني

تسـتخرج )  Parere( بات العرف التجاري بواسطة شهادة تسمى إث :أولاً 
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  :من الغرفة التجارية 

نص نظام الغرف التجارية والصناعية السعودي أن مـن اختصاصـات التجاريـة 
إمــــــداد الجهــــــات الحكوميــــــة Zلبيــــــا�ت والمعلومــــــات في : (( والصــــــناعية الآتي 

الغــــــرف التجاريــــــة مــــــن نظــــــام ) ٥(المــــــادة )) المســــــائل التجاريــــــة والصــــــناعية 
، .هــــــ ٣٠/٤/١٤٠٠في  ٦/والصـــــناعية الصـــــادر Zلمرســـــوم الملكـــــي رقـــــم م

  .وهذه الشهادات داخلة فيها 

ومــع ذلــك فلــيس للشــهادات الــتي تصــدرها الغرفــة التجاريــة إلا حجــة   
نســبية أمــام القضــاء ، فللمحــاكم أن �ملهــا ويكــون إثبا�ــا للعــرف مــن عدمــه 

  .تشارة هيئات موثوق �ا  Zلاستناد إلى رأي خبير أو Zس

وهؤلاء غالبًا يطلبهم القضاة ويسألو�م عن عرف التجار : رأي الخبراء  :¿نيًا 
  .فإذا عينه أصحاب الخبرة أثبته القاضي وبنى حكمه عليه 

يطلــب القاضــي أفــرادًا هــم الخــبراء وقــد : استشــارة الهيئــات الموثــوق �ــا  :¿لثــًا 
  .استفاضت خبر�م التجارية 
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  تمييز العرف التجاري عن غيره: المطلب الثالث 

  تمييز العرف التجاري عن العرف المدني:  الفرع الأول 

يحكم العلاقـات التجاريـة بـين التجـار ومـا يسـود بيـنهم مـن : العرف التجاري 
  .فهو يحكم العلاقات المدنية: أما العرف المدني  ،أعراف تضبط علاقا�م

  التجاري عن العادة التجارية تمييز العرف: الفرع الثاني 

أمــا العــادة التجاريــة ، العــرف التجــاري عرفنــا معنــاه : مــن حيــث المعــنى  -١
عبـــارة عـــن القاعـــدة الـــتي شـــاعت واســـتقرت نتيجـــة اعتيـــاد الأفـــراد  ((: فهـــي 

الأخـــذ �ـــا في عقـــودهم إلى درجـــةٍ يمكـــن القـــول معهـــا Zتجـــاه إرادة المتعاقـــدين 
  .اهـ  ))ضمنًا إلى اتباع حكمها دون حاجة إلى النص عليها 

يمتـاز �نـه ملـزمٌ دائمًـا مـا لم : العـرف التجـاري : من حيث القوة الملزمـة  -٢
فهي غـير ملزمـة : أما العادة التجارية ،   يتفق الأطراف على استبعاده صراحة

  .على سبيل الدوام

  :من حيث القضاء  -٣

العــرف التجــاري قــانون وعلــى القاضــي أن يطبقــه ، في حــين أن القاضــي  -أ  
  .لا يلتزم بتطبيق العادة إلا إذا اتجهت إلى ذلك إرادة ذوي الشأن
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جــار xثبــات القاعــدة العرفيــة التجاريــة ، في حــين القاضــي لا يكلــف الت - ب
  .أنه على من يتمسك Zلعادة أن يثبت وجودها 

العـــرف التجـــاري يطبـــق ســـواء علـــم بـــه النـــاس أم لم يعلمـــوا ، أمـــا العـــادة  -ج 
  .فيجوز للأفراد الادعاء بعدم العلم �ا
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J�Cא &D<א�  

  أقسام العرف التجاري وشروطه
  وفيه مبحثان  

  المبحث الأول
  أقسام العرف التجاري
  وفيه أربعة مطالب 

  المطلب الأول
  أقسام العرف التجاري �عتبار الصحة والفساد

  الفرع الأول
  العرف التجاري الصحيح

 . وهو ما تعارفه أكثرية التجار من قول أو فعل ولم يخالف الشريعة 

مـن نظـام ) ٣١(المـادة  مثل تحديد أجر السمسار إذا لم يـتم الاتفـاق بـين الطـرفين

 4  

ملخصات الأبحاث القضائية 

J�Cא &D<א�
  

أقسام العرف التجاري وشروطه

أقسام العرف التجاري
وفيه أربعة مطالب 

أقسام العرف التجاري �عتبار الصحة والفساد

العرف التجاري الصحيح

وهو ما تعارفه أكثرية التجار من قول أو فعل ولم يخالف الشريعة 

مثل تحديد أجر السمسار إذا لم يـتم الاتفـاق بـين الطـرفين
  . .المحكمة التجارية 
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  العرف التجاري الفاسد: الفرع الثاني 

  .اهـ  ))ما يتعارفه التجار كلهم أو بعضهم مما يخالف الشرع  ((: هو 

  أقسام العرف التجاري �عتبار العموم والخصوص: المطلب الثاني 

التجار في جميع البلدان ما يتعارفه أكثر العرف التجاري العام : الفرع الأول 
  .وفي عموم التجارات  

ما اعتاده أكثر التجار في بعض ((  العرف التجاري الخاص : الفرع الثاني 
  .اهـ )) البلدان 

مــــن نظــــام المحكمــــة ) ٣١(المــــادة  تقاضــــي اثنــــين ونصــــف في المائــــة مــــن ثمــــن المبيــــع
  . .التجارية 

  ببهأقسام العرف التجاري �عتبار س: المطلب الثالث 

  العرف التجاري القولي: الفرع الأول 

هــو مــا شــاع بــين التجــار مــن اســتعمال ألفــاظ وتراكيــب في معــنى خــاص ، ولم 
يكــن ذلــك لغــة ، بحيــث يصــبح ذلــك المعــنى هــو المتبــادر منهــا إلى الــذهن عنــد 

  .علاقة عقلية  الإطلاق بلا قرينة ولا
ما جرى عليه عمل أكثر (( هو العرف التجاري العملي : الفرع الثاني 

  )) التجار في جميع البلدان أو في بعضها وتعارفوه في معاملا�م وتصرفا�م 
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  أقسام العرف �عتبار طبيعته القانونية: المطلب الرابع 

العرف المنشئ لقاعدة قانونية ، (( هو العرف التجاري الآمــر : الفرع الأول 
شأنه في ذلك شأن التقنين . الخروج عليها لا يجوز للأفراد مخالفتها ، ولا 

  .اهـ   ))الآمر 

قاعــدة عــدم جــواز الاحتجــاج Zلــدفوع علــى حامــل الورقــة حســن  :مــن أمثلتــه 
مــن نظــام الأوراق التجاريــة الســعودي ، الصــادر Zلمرســوم الملكــي رقــم ) ١٧(المــادة  النيــة
  ..هـ ٢٦/٩/١٣٨٣في   ٦٩٢

هو العرف التجاري الذي يقرر الحكم  العرف التجاري المفسر: الفرع الثاني 
في حالة عدم الاتفاق على خلافه ، أو يفسر نية المتعاقدين عند عدم الدلالة 

  .عليها

تحديــد أجــرة السمســار إذا لم تحــدد في  -:ومــن أمثلــة العــرف التجــاري المفســر 
  . ) .٣١(نظام المحكمة التجارية ، المادة  العقد
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  المبحث الثاني
  جاريشروط العرف الت

  وفيه مطلبان 

  .شروط العرف التجاري في الفقه  :المطلب الأول 

  أن يكون العرف التجاري مطردًا أو غالبًا : الشرط الأول 

  أن يكون عامًا : الشرط الثاني 

أن يكــون العـرف التجـاري قائمًـا وقـت إنشـاء التصـرف المـراد : الشرط الثالـث 
  .تحكيمه 

  .العرف التجاري نص بخلافه أن لا يعارض : الشرط الرابع 

  .أن لا يكون العرف التجاري مخالفًا لنص شرعي : الشرط الخامس 

  .أن يكون العرف التجاري ملزمًا : الشرط السادس 

  المطلب الثاني
  شروط العرف التجاري في النظام

  يشترط علماء القانون للعمل Zلعرف التجاري خمسة شروط ، وهي   
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  .لعرف التجاري عامًا أن يكون ا: الشرط الأول 

  .أن يكون العرف التجاري قديماً : الشرط الثاني 

  .أن يكون العرف التجاري ¿بتًا : الشرط الثالث 

أن يكــــون هنـــاك اعتقــــاد سائـــــد بـــين التجـــار بضـــرورة احـــترام : الشـــرط الرابـــع 
  .العرف التجاري

  مرة أن لا يخالف العرف التجاري النصوص التجارية الآ: الشرط الخامس 

بملاحظـة مـا ذكـره الفقهـاء والقـانونيون : مقارنة بين الشـروط في الفقـه والنظـام 
من شـروط للعـرف التجـاري يظهـر لنـا مـا بينهمـا مـن اتفـاق ، فـالعموم والقـدم 
والثبــــات والإلــــزام شــــروط متفــــق عليهــــا في الفقــــه وفي النظــــام وكــــذلك اشــــترط 

ويقابلـه في النظـام عـدم  الفقهاء في العـرف التجـاري عـدم مخالفتـه لـنص شـرعي
ــــة آمــــرة ، وبقــــي اشــــتراط الفقهــــاء في  مخالفــــة العــــرف التجــــاري لنصــــوص تجاري
العرف من عدم التصريح بخلافه فهو وإن لم ينص القانونيون علـى اشـتراطه إلا 
أنـــه متفـــق علـــى العمـــل بـــه ، فمـــتى مـــا صـــرح المتعاقـــدان بخـــلاف مـــا دل عليـــه 

و�ذا يظهر مـا بـين الشـروط مـن اتفـاق  العرف التجاري فالعبرة بما صرحا به ،
.  

  
  



 

4 ١٠١  

  العرف التجاري وأثره في المعاملات  التجارية السعودية

  
  
  

  א�>D& א�Kא!�
  

  حجية العرف التجاري ومدى قوته 
  وفيه مبحثان  

  :حجية العرف التجاري ، وفيه أربعة مطالب 
  .أدلة حجية العرف التجاري من القرآن 

  تمهيد
  والنظامحجية العرف التجاري ومدى اعتباره في الفقه 

العرف التجاري يعتبر عرفاً خاصًا ، والعرف الخاص وقع فيه 
  .خلاف بين الفقهاء ، أذكره مختصراً 

ذهـــب بعـــض الحنفيـــة وبعـــض الشـــافعية إلى اشـــتراط أن يكـــون 
  .العرف عامًا ، ومعناه أن العرف الخاص في نظرهم غير معتبر 

ــــار  بعــــض الشــــافعية وبعــــض الحنفيــــة والمالكيــــة إلى اعتب
.  
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א�>D& א�Kא!�

حجية العرف التجاري ومدى قوته 

حجية العرف التجاري ، وفيه أربعة مطالب  :المبحث الأول   
أدلة حجية العرف التجاري من القرآن  :المطلب الأول   

حجية العرف التجاري ومدى اعتباره في الفقه 

العرف التجاري يعتبر عرفاً خاصًا ، والعرف الخاص وقع فيه : في الفقه : أولاً 
خلاف بين الفقهاء ، أذكره مختصراً 

ذهـــب بعـــض الحنفيـــة وبعـــض الشـــافعية إلى اشـــتراط أن يكـــون : القـــول الأول 
العرف عامًا ، ومعناه أن العرف الخاص في نظرهم غير معتبر 

ــــار ذهــــب : القــــول الثــــاني  بعــــض الشــــافعية وبعــــض الحنفيــــة والمالكيــــة إلى اعتب
.العام  العرف الخاص كالعرف
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وفيــــه اتفــــق واضــــعو الأنظمــــة مــــع رأي جمهــــرة الفقهــــاء في : في النظــــام : ¿نيـًــا 
  .اعتبار العرف الخاص

  المطلب الأول
  أدلة حجية العرف التجاري من القرآن

أولادهــن حــولين كــاملين والوالــدات يرضـعن  ����: قـول الله تبــارك وتعـالى  -١
 ���� لمــن أراد أن يــتم الرضــاعة وعلــى المولــود لــه رزقهــن وكســو�ن �لمعــروف

  . ) .٢٣٣(سورة البقرة ، آية 

  أدلة حجية العرف التجاري من السنة: المطلب الثاني 

  :وأما أدلة حجية العرف التجاري من السنة فمن وجهين   

  .السنة القولية  -١  
  .السنة التقريرية  -٢  

  :أما السنة القولية ، فأذكر منها ما يلي 

 �قالت هند أم معاويـة للنـبي : قالت  -Í  -حديث عائشة  -١  
: إن أZ ســفيان رجــل شــحيح فهــل علــيَّ جنــاح أن آخــذ مــن مالــه ســراً ؟ قــال 

أخرجــه البخــاري في صــحيحه  ))خــذي أنــت وبنــوك مــا يكفيــك Zلمعــروف  ((
مــــع شــــرحه ) ٩-١٢/٧(وأخرجــــه مســــلم ،  ).٤/٣٣٨،٣٣٩(في مواضــــع ، 
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  ) ..٨/١٤٦( والنسائي ،. للنووي 

لمــا هــاجر إلى المدينــة واســتقر  �فمــن المعلــوم أن النــبي :  وأمــا الســنة التقريريــة 
�ا وحد �ا أعرافًا كثيرة ، فما كان فاسدًا �ى عنه ، وما كان صحيحًا أقره ، 

  :وما اختلط فيه الفاسد والصحيح عدله ، ومن تلك الأعراف التي أقرها 

إليهـا ، فعـن ابـن  �عقـد السـلم ، فقـد معروفـًا لـدى أهـل المدينـة قبـل هجرتـه 
المدينــة وهــم يســلفون  �قــدم رســول الله : قــال  -مــا رضــي الله عنه -عبــاس 

من أسلف  ((:  �فقال رسول الله . في الثمار السنة ، والسنتين ، والثلاث 
أخرجــــــه  ))في تمــــــر فليســــــلف في كيــــــل معلــــــوم ووزن معلــــــوم إلى أجــــــل معلــــــوم 

  . . ٣/١٢٢٦ومسلم ، .  ٣/١٠٥البخاري ، 

  المطلب الثالث
  جماع ومن قوا عد الشريعةأدلة حجية العرف التجاري من الإ

  الفرع الأول
  أدلة حجية العرف التجاري من الإجماع

الإجماع من الأدلة التي يستند عليها العرف التجـاري في إثبـات حجيتـه ، فـإذا 
تعارف الناس في عصر من العصور على أي عمل ، ولم ينكر عليهم أحد مـن 

فالأمر في المبدأ عرف  العلماء مع علمهم به ، فهذا يسمى Zلإجماع العملي ،
الاستصــناع ، : ثم بعــد ذلــك يكتســب صــفة الإجمــاع العملــي ومــن هــذا النــوع 
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  .  فقد استدل الحنفية على جوازه Zلإجماع العملي
  
  

  الفرع الثاني
  أدلة حجية العرف التجاري من قواعد الشريعة

ونفاهــــا اختلــــف العلمــــاء فيهــــا فاعتبرهــــا قــــوم : قاعــــدة المصــــالح المرســــلة : أولاً 
آخـــرون ، والمعتـــبرون لهـــا اختلفـــوا فيمـــا بيـــنهم أيضًـــا ، ورغـــم هـــذا الاخـــتلاف 
ــــدما ترجــــع للتطبيقــــات الفقهيــــة ، تجــــد أن الفقهــــاء كلهــــم علــــى اخــــتلاف  عن

  .مذاهبهم قد قالوا �ا واعتبروها وبنوا الأحكام عليها

  .و�ذا نعرف أن المصالح المرسلة شاهدة بحجية العرف التجاري 

فالاستحســــان يخصــــص الــــدليل العــــام Zلعــــرف : قاعــــدة الاستحســــان : ¿نيًــــا 
  .لمصلحة الناس ، ومن تلك الأعراف أعراف التجار 

ــــا  ــــه استصــــحاب :  قاعــــدة الاستصــــحاب : ¿لثً فــــالعرف التجــــاري في حقيقت
ـــــة  ـــــة الماضـــــية وتطبيقهـــــا في الحال للحـــــال الـــــتي تعـــــارف عليهـــــا التجـــــار في الحال

  .المستقبلية 

  :قواعد فقهية تدل على اعتبار العرف التجاري وحجيته  : رابعًا
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لاشــــك أن عــــرف التجــــار يــــدل علــــى ) :  الأمــــور بمقاصــــدها ( قاعــــدة  -١
مقصودهم في العقود حتى وإن كانت ألفاظه ومبانيه لا توحي إلى المعنى الذي 
يقصده التجار غير أن المعتبر هو ما يقصده التجار في هذه استنادًا على هذه 

  .اعدة وغيرها الق

لاشـــك أن تعـــارف النـــاس وتعـــارف ) : المشـــقة تجلـــب التيســـير ( قاعـــدة  -٢
التجار على أمر من الأمور أزماً� طويلـة ثم نـزعهم مـن هـذا العـرف لاشـك أن 
فيه حرجًا عظيمًا ومشقة Zلغة عليهم وهذه القاعـدة تـنص علـى المشـقة تجلـب 

  .م التجار على أعرافهم التيسير ، أو التيسير يكون xبقاء الناس ومنه

والمـــراد Zلعـــادة في هـــذه القاعـــدة هـــو العـــرف ) : العـــادة محكمـــة ( قاعـــدة  -٣
بنوعيـــه العملـــي والعلمـــي فهـــي تعــــبرِّ عـــن مكانـــة العـــرف واعتبـــاره في الشــــريعة 
الإسلامية وعن سلطانه الحاكم بين النـاس في توزيـع الحقـوق والالتـزام بيـنهم في 

  . التعامل
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  عالمطلب الراب
  أدلة حجية العرف التجاري من قوا عد النظام

إنــه Zلنظــر في مــواد النظــام وجــدت أن هنــاك مــواد في النظــام تمثــل لنــا   
  :قواعد نظامية يستدل �ا على حجية العرف التجاري ، ومنها 

يتبع فيما للدلالة من الحقوق : (( نص نظام المحكمة التجارية على الآتي  -١
)) وفيمـا يسـتحقه مـن الأجـرة العـرف المطـرد والعـادة  وفيما عليه من الواجبات

  ) .٣١(نظام المحكمة التجارية ، المادة 

لا يجـــوز المســـاس : (( نـــص نظـــام العمـــل والعمـــال الســـعودي علـــى الآتي  -٢
�حكـــام هـــذا النظـــام ولا بمـــا اكتســـبه العامـــل مـــن حقـــوق أخـــرى بمقتضـــى أي 

قــود العمــل أو أي اتفاقيــة نظــام آخــر أو اتفاقيــات الامتيــاز أو أي عقــد مــن ع
أخـرى أو قــرارات التحكــيم أو الأوامـر الملكيــة أو مــا جـرى بــه العــرف أو اعتــاد 

نظـام العمـل )) صاحب العمل على منحه للعمال في منطقة أو مناطق معينـة 
  .) .٦(والعمال السعودي ، المادة 

يلزم صـاحب العمـل : (( نص نظام العمل والعمال السعودي على الآتي  -٣
ن يدفع للعامل أجرتـه في الزمـان والمكـان الـذين يحـددهما العقـد أو العـرف مـع أ

نظام العمل والعمال السـعودي )) مراعاة ما تقضي به الأنظمة الخاصة بذلك 
  .) .٧٤(، المادة 
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نظام المحكمة التجارية عدد أنواع الشركات ثم أحال بعد ذلك إلى العرف  -٤
دل على حجية العرف التجاري في النظام التجاري وإحالته تلك تمثل قاعدة ت

ما عدا الشركات المـذكورة آنفًـا توجـد شـركات : (( ، فنصت المادة على الآتي 
نظــام المحكمــة التجاريــة ،  ))أخــرى متعارفــة بــين التجــار تجــري فيهــا مقتضــيا�ا 

  .) .١٦(المادة 
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  المبحث الثاني
  مدى قوة العرف التجاري

  وفيه مطلبان 
  .مدى قوة العرف التجاري اللفظية  :الأول المطلب     

  المطلب الأول
  مدى قوة العرف التجاري اللفظية

إن معرفة مدى قوة العرف التجاري اللفظية تبرز من خلال أن كل متكلم من 
التجــار يحمــل كلامــه علــى لغتــه وعرفــه فينصــرف إلى المعــاني المقصــودة Zلعــرف 

لحقيقيــة الـــتي وضــع لهــا اللفـــظ في التجــاري حــين الــتكلم وإن خالفـــت المعــاني ا
  .أصل اللغة

الحقيقـة  ((: وعند هذا المعنى ولقوة العـرف اللفظيـة أثبـت الفقهـاء قاعـدة هـي 
: ، وذكروا من فروعها المتعلقـة Zلأعـراف التجاريـة قـالوا  ))تترك بدلالة العادة 

م قد يكون معنى الكلام في أصل اللغـة عقـدًا ملزمًـا فيصـبح في العـرف غـير ملـز 
  .وقد يكون معناه بيعًا ومعاوضة فيصبح هبة 

أنــه يصــح للبــائع أن : فظيــة لومــن الفــروع الدالــة علــى قــوة العــرف التجــاري ال
  .يشترط في عقد البيع البراءة العامة من ضمان العيوب



 

 

4  4 ١٠٩  

  العرف التجاري وأثره في المعاملات  التجارية السعودية

  المطلب الثاني
  مدى قوة العرف التجاري العملية

ودلــيلاً شــرعيًا عليهــا  العــرف التجــاري العملــي يعتــبر مرجعًــا ومنبعًــا للأحكــام ،
لا دليــل ســواه مــن النصــوص الشــرعية الأساســية إلا النصــوص الــتي دلــت علــى 

  ، وهو بدوره يكون دليلاً على شرعية تلك المعاملات التجارية  حجيته

ومما يبين مدى قوة العرف التجاري العملي رجوع كثـير مـن الأحكـام التجاريـة 
هــا الفقهـاء تبـين هــي الأخـرى مــدى وهناك عـدد مــن القواعـد الفقهيـة ذكر ،إليـه

الثابــــت  ((، و ))الثابــــت Zلعــــرف كالثابــــت Zلــــنص  ((: قــــوة العــــرف منهــــا 
  .))Zلعرف ¿بت بدليل شرعي 
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  א�>D& א�Kא��
  

  حكم العرف التجاري عند التعارض، وفيه خمسة مباحث
  المبحث الأول

  عند التعارض مع النصوص الشرعية

إمـــا أن تكـــون مـــن جميـــع الوجـــوه بحيـــث يلـــزم مـــن 
العرف التجاري تعطيل النص ورفع حكمه ، فالعرف التجاري والحالة هـذه لا 

أمــا إذا لم تكــن المعارضــة علــى الوجــه الســابق �ن يكــون الــنص عامًــا والعــرف 
فهــل يعتــبر عارضــه بعــض أفــراده ، أو كــان مطلقًــا والعــرف قيــده بــبعض أفــراده 

  هذا التقييد وذلك التخصيص ؟

لقد ¸ملت أقوال الفقهاء في هـذه المسـألة ووجـد�م يـذكرون عنـد الوصـول إلى 
هذه الحالة عددًا من التقسيمات ، ولكل قسم حكم يخصه وذلك مع العـرف 

 4  

ملخصات الأبحاث القضائية 

  
  

א�>D& א�Kא��

حكم العرف التجاري عند التعارض، وفيه خمسة مباحث

عند التعارض مع النصوص الشرعية

إمـــا أن تكـــون مـــن جميـــع الوجـــوه بحيـــث يلـــزم مـــن : معارضـــة العـــرف التجـــاري 
العرف التجاري تعطيل النص ورفع حكمه ، فالعرف التجاري والحالة هـذه لا 

  .العلم يعتبر Zتفاق أهل

أمــا إذا لم تكــن المعارضــة علــى الوجــه الســابق �ن يكــون الــنص عامًــا والعــرف 
عارضــه بعــض أفــراده ، أو كــان مطلقًــا والعــرف قيــده بــبعض أفــراده 

هذا التقييد وذلك التخصيص ؟

لقد ¸ملت أقوال الفقهاء في هـذه المسـألة ووجـد�م يـذكرون عنـد الوصـول إلى 
هذه الحالة عددًا من التقسيمات ، ولكل قسم حكم يخصه وذلك مع العـرف 

  .العام 
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أمــا العــرف الخــاص ومنــه العــرف التجــاري فوجــد�م لا يخرجــون عــن قــولين في 
  .الخاص عند معارضته للنصوص �ذه الحالة وإليك بيا�ا اعتبار العرف 

وهــو قــول جمهــور الفقهــاء ومــنهم جمهــور الأحنــاف أن العــرف : القــول الأول 
  .يخصص الدليل ولا يقيده  الخاص لا يعتبر هنا فلا

وهــو قــول قلــةٍ مــن الحنفيــة يمثلهــا بعــض مشــايخ بلــخ وبخــارى :  القــول الثــاني 
  .اص دليلاً ومخصصًاوخوارزم Zعتبار العرف الخ

Zلنظـــر في القـــولين يـــترجح عنـــدي القـــول الأول وقـــول : الترجـــيح بـــين القـــولين 
  .جمهور العلماء ، ورجحه كثير من المحققين

  :أسباب الترجيح 

أن العــرف العــام أقــوى مــن الخــاص ، فهــو يقــوي تخصــيص العــام  -١  
قييد المطلـق أما الخاص فهو أضعف فلا يقوى تخصيص العام وت،وتقييد المطلق

.  

لأنه لو قيل Zعتبار العرف الخاص عنـد المخالفـة لأدى الأمـر إلى  -٢  
تخصيص الأدلة الشرعية كلها �عراف الناس الخاصة ولاختلفـت الأحكـام مـن 

  .بلدة لأخرى 
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لو خصص النص Zلعرف الخاص في بلدة كان ترك ذلـك العـرف  -٣  
  .في بلدة أخرى يمنع التخصيص 

  :المقصود بعدم الاعتبار هنا العرف الخاص 

العرف الخاص الذي لم يعتبر هنا هو العرف الخاص عند المخالفـة وهـو العـرف 
القاضــي علــى الأدلــة الشــرعية بخــلاف العــرف الخــاص عنــد عــدم المخالفــة مــع 
النصـوص الشـرعية مثـل مـا يتعلــق بنصـوص الفقهـاء ، ولـذلك فـالعرف الخــاص 

  .، والشرع يحيل إليه معتبر وواقف
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  المبحث الثاني
  عند التعارض مع العرف العام

العرف التجاري عرف خاص ، وعند تعارض العرف الخـاص مـع العـرف العـام 
يقــدم العــرف الخــاص ؛ لأنــه الأقــرب إلى تحقيــق المصــلحة بــدفع الحــرج والمشــقة 
عــن النــاس ، ولأنــه هــو الأقــرب أو المطــرد لــديهم فتــزل ألفــاظهم وأعمــالهم علــى 

  . مقتضاه

هناك حالة لا يقدم فيها العرف الخاص ، بل إنه يبطل حينها ولا يعتبر ولكن 
إذا كان العرف العام قـد دلـت : ، وهذه الحالة 5بعة للمبحث السابق ، وهي 

  .عليه الشريعة وأمرت به

أمــا إذا كــان العــرف الخــاص ممــا لا تنكــره الشــريعة ، بــل تقــر اخــتلاف أعــراف 
  .ام جرً~ وراء تحقيق المصلحةالناس فيه فإن الخاص يقدم على الع

  المبحث الثالث
  عند التعارض مع الاجتهاد

إذا تعـــارض العــــرف مـــع فتــــاوى ا¤تهـــدين في الأحكــــام الـــتي هــــي مبنيـــة علــــى 
العـــرف ، فإنـــه لا يتلفـــت إلى هـــذه الاجتهـــادات ، بـــل يحكـــم بمقتضـــى العـــرف 

ع الحاضـــر ومـــن ذلـــك العـــرف التجـــاري ، فإنـــه يقـــدم ويحكـــم بـــه إذا تعـــارض مـــ
مــع  -ومنــه التجــاري  -وقــد يتعــارض العــرف ،شــيء مــن هــذه الاجتهــادات 
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فتاوى ا¤تهدين والتي ليست مبنية علـى العـرف التجـاري بـين النـاس ، بـل إلى 
  .ما توصلوا إليه Zجتهادهم ، وهنا يقدم العرف عليها ؛ لأنه الأصلح 

  
  المبحث الرابع

  عند التعارض مع النصوص التجارية

عــــرف التجــــاري عنــــد التعــــارض مــــع النصــــوص التجاريــــة حكــــم ال: الأول
  :الآمرة

عنـــد مخالفـــة عـــرف تجـــاري لـــنص تجـــاري آمـــر فـــإن الـــنص التجـــاري يقـــدم علـــى 
  .العرف التجاري ؛ لأن النصوص الآمرة لا يجوز الاتفاق على مخالفتها 

وقــــد خــــالف قلــــة وقــــالوا بجــــواز مخالفــــة العــــرف التجــــاري للنصــــوص التشــــريعية 
  .وذلك بحجة حماية مصالح خاصة  ؛ الآمرة

حكــــــم العــــــرف التجــــــاري عنـــــــد التعــــــارض مــــــع النصــــــوص التجاريـــــــة : الثــــــاني
المشــــهور والمعمــــول بــــه أن العــــرف التجــــاري تجــــوز مخالفتــــه للنصــــوص :المفســــرة

  .راح الاتفاق على ذلكالتجارية المفسرة وقد حكى بعض الش
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  العرف التجاري وأثره في المعاملات  التجارية السعودية

  المبحث الخامس
  عند التعارض مع النصوص المدنية

  :حكم العرف التجاري عند التعارض مع النصوص المدنية الآمرة  :أولاً 

إذا وقــع التعــارض بــين نصــوص مدنيــة مــن طبيعــة آمــرة وبــين عــرف تجــاري فــإن 
  :الشراح والحالة كهذه لهم رأ~ن في المسألة 

  .تغليب النصوص المدنية الآمرة أصحابه ويرى:الرأي الأول 

  .ويرى أصحابه ضرورة تغليب العرف التجاري: الرأي الثاني 

  :و يترجح لدي الرأي الثاني ، ومن أسباب ذلك   

  .اختيار جمهور شراح القانون لهذا الرأي  -١  
جــر~ن العــرف التجــاري علــى مخالفــة نصــوص مدنيــة آمـــرة لأدى  -٢  

  .لتجاري فتكون المصلحة في اعتباره ذلك إلى حرج في الوسط ا
أن النشــــاط التجــــاري يختلــــف في قواعــــده وطبيعتــــه عــــن النشــــاط  -٣  

  .المدني

  حكم العرف التجاري عند التعارض مع النصوص المدنية المفسرة  :rنيًا 
إذا كـــان هنـــاك خـــلاف عنـــد تعـــارض العـــرف التجـــاري مـــع النصـــوص المدنيـــة 

التجــاري علــى النصــوص المدنيــة الآمــرة الآمــرة وقــد تــرجح فيــه تغليــب العــرف 
فلاشك أن تغليب العرف التجاري على النصوص المدنية المفسرة سيكون من 
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  .Zب أولى 
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Lא��א� &D<א�  
  

  أثر العرف التجاري في الفقه والنظام ، وفيه مبحثان 
  المبحث الأول

  أثر العرف التجاري في الفقه الإسلامي ، 
  وفيه ستة مطالب

  الأول المطلب
  أثر العرف التجاري في البيوع

أو ود بكــل مــا دل علــى مقصــودها مــن قــول تنعقـــد العقـــ

  :اختلف الفقهاء في هذا الأثر على النحو التالي 

الغالب على أصول أبي حنيفة أ�ا تصـح Zلأفعـال فيمـا  
  . الجليلة فلا تصح فيها

وفي قــول في مــذهب الحنفيــة أ�ــا تنعقــد بكــل مــا دل علــى مقصــودها مــن قــول 

 

4  

العرف التجاري وأثره في المعاملات  التجارية السعودية

  
  

Lא��א� &D<א�

أثر العرف التجاري في الفقه والنظام ، وفيه مبحثان 

أثر العرف التجاري في الفقه الإسلامي ،  

أثر العرف التجاري في البيوع

تنعقـــد العقـــ( : المســألة الأولى 
  ) :فعل عرفاً 

اختلف الفقهاء في هذا الأثر على النحو التالي   

الغالب على أصول أبي حنيفة أ�ا تصـح Zلأفعـال فيمـا  : مذهب الحنفية  -١
الجليلة فلا تصح فيهاكثر عقده أما الأموال 

وفي قــول في مــذهب الحنفيــة أ�ــا تنعقــد بكــل مــا دل علــى مقصــودها مــن قــول 
  .  أو فعل
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أن العقود تنعقد بكل ما دل علـى مقصـودها مـن قـول : مذهب المالكية  -٢
  . أو فعل

. أن العقود لا تنعقد إلا Zلصيغة من إيجاب أو قبول : مذهب الشافعية  -٣
ا تصــح Zلأفعــال فيمــا كثــر عقــده أمــا الأمــوال الجليلــة فــلا وفي وجــه عنــدهم أ�ــ

  . يصح فيها ذلك

ظـــاهر مـــذهب الحنابلـــة أ�ـــا تنعقـــد بكـــل مـــا دل علـــى : مـــذهب الحنابلـــة  -٤
  .وفي قول تصح Zلأفعال فيما كثر عقده �ا،  مقصودها من قول أو فعل

  .وفي قول لا تصح إلا Zلصيغة من إيجاب أو قبول   

أعلـم أن العقـود تنعقـد بكـل مـا دل علـى مقصـودها مـن قـول أو والراجح والله 
، ويتحــدد ذلــك Zلعــرف ، ويكفينــا أن نســتدل علــى تــرجيح هــذا القــول  فعــل

، ٢٩النساء مـن الآيـه  � إلا أن تكون تجارة عن تراض منكم �: بقوله تعالى 
فـــأطلق التراضـــي ولم يحـــدد فعـــلاً معينًـــا يـــدل عليـــه ، فكـــان راجحًـــا إلى أعـــراف 

  .الناس وعادا�م 

  ) :دخول الأبنية والأشجار في بيع الدار للعرف (  :المسألة الثانية 

إذا Zع داره على آخر فإنه يدخل في مسمى الدار ما فيها من أبنية وأشـجار 
لم يصرح بذلك للعرف الجاري بين الناس في أن مثل هذه الأشـياء تـدخل  وإن
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  . في عقد البيع تبعًا للدار

ـــة المســـألة الث والقـــبض مـــن أعظـــم المســـائل في البيـــوع الـــتي ) : القـــبض (  :الث
تستند وتحتاج إلى العرف ؛ لأن المبيعات متنوعة فيكون قبض علـى كـل شـيء 
بحسبه في العرف القـائم ، فالعقـار قبضـه يكـون بتمكـين القـابض منـه مـع إزالـة 

س عــده النــا يــد الأول ، وقــبض الســيارات بنقلهــا وتحريكهــا ، وهكــذا فكــل مــا
، وكذلك البيوع التجارية يكون قبضها بحسب ما  قبضًا فهو قبض وما لا فلا

  .هو متعارف عليه بين التجار 

المطلــوب في البيــع ) : تحديــد العيــب الــذي يــرد بــه المبيــع (  :المســألة الرابعــة 
ا مــن العيــوب غــير أن الســلامة مــن العيــوب 

ً
والغالــب فيــه أن يكــون المبيــع ســالم

تلـــف النظـــرة إلى الشـــيء الواحـــد عنـــدما يـــراه اثنـــان فيقـــول أمــر نســـبي ، فقـــد تخ
أحدهم إنه لا عيب فيه Zلنظر إلى ضآلة ما به من العيب ، بينما يجزم الآخـر 
بوجـــود العيـــب نظـــراً إلى عـــدم ســـلامته Zلكليـــة ، ولعـــل هـــذا هـــو الـــذي حمـــل 

  . الفقهاء على تحكيم الرأي العام أو العرف في كل جهة
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  المطلب الثاني
  العرف التجاري في �ب الخيار أثر

  :وفيه مسألتان   
التفرق في خيـار ا¤لـس لم Çت تقـديره ) : التفرق في خيار ا¤لس (  :الأولى 

)) البيعــان Zلخيــار مــا لم يتفرقــا  : ((مــن الشــارع وإنمــا أتــى مطلقًــا في حــديث 
  .المطلقة الأشياء، ولذلك أرجعه الفقهاء إلى العرف كغيره من سبق تخريجه 

وقـــد وقـــع خــلاف بـــين الفقهـــاء في ) : مـــا يثبـــت فيــه خيـــار الغــبن (  :الثانيــة 
فمـــذهب الحنفيـــة أن ضـــابط الغـــبن الفـــاحش   القدر الذي يثبت به الغبن ، 

الــذي يثبــت بــه الخيــار هــو مــا لا يــدخل تحــت تقــويم المقــومين ، فهــو يتجــاوز 
  .حدود التفاوت اليسير المعتاد

أن : قهاء الحنفية ضـابطاً أكثـر تفصـيلاً بحسـب أنـواع المبيـع ونقل عند بعض ف
ما يتغابن الناس فيه في العـروض المنقولـة نصـف العشـر ، وفي الحيـوان العشـر ، 

  . وفي العقار الخمس ، وما خرج عن ذلك فهو مما لا يتغابن الناس فيه

  :ومذهب المالكية لهم في ضابط ذلك ثلاثة أقوال 

  .الثلث  -١  

  .اد على الثلث ما ز  -٢  
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مـــا لا يتغــــابن النــــاس بمثلــــه ولــــو دون الثلــــث ومرجعــــه إلى العوائــــد  -٣  
  . والثالث هو الصحيح المعتمد في المذهب،والأعراف 

  .ومذهب الشافعية عدم ثبوت الخيار Zلغبن ولو كان فاحشًا 

  .ومذهب الحنابلة أن ضابط الغبن وحده يرجع إلى العرف والعادة

Zلعــــرف هــــو الصــــحيح المعتمــــد عنــــد المالكيــــة والحنابلــــة فيكــــون تحديــــد الغــــبن 
  .والظاهر من مذهب الحنفية 

  المطلب الثالث
  أثر العرف التجاري في الوكالة

  ) :التوكيل في البيع يتقيد بثمن المثل : ( المسألة الأولى 

التوكيل في البيع المطلق فإنه يتقيد بثمن المثل وغالب نقد بلـد البيـع تنــزيلاً  (( 
  .لبة منـزلة صريحة اللفظللغ

  ) :الوكيل في البيع لا يبيع من نفسه : ( المسألة الثانية 

إذا وكل إنسـان آخـر في البيـع فإنـه لا يبيـع مـن نفسـه ؛ لأن العـرف يقضـي في 
مثــل هــذه الحالــة أن يبيــع مــن غــيره ، ولا يبيــع مــن نفســه ولأنــه مــتهم في عــدم 

  .استقصاء الثمن
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  ) :الوكيل يتصرف حسب إذن موكله نطقًا أو عرفاً : ( المسألة الثالثة 

فالوكيـل يتصــرف حســب مــا يقتضــيه إذن موكلـه مــن جهــة النطــق أو مــن جهــة 
العرف ؛ وذلك لأن التصـرف يكـون Zلإذن ، وهـذا الإذن يعـرف 5رة Zلنطـق 

  .و5رة Zلعرف

  ) :يجب على الوكيل أن يشهد على قضاء دينه : ( المسألة الرابعة 

المســألة شــهد لهــا العــرف بحيــث إذا وكــل رجــلٌ رجــلاً آخــر في أن يــؤدي وهــذه 
عنــه دينــه لفــلان فإنــه يجــب علــى الوكيــل أن يشــهد علــى قضــاء الــدين للعــرف 
الجاري لذلك ، فإن لم يشهد عليه وأنكره صاحب الدين ضمن ، لأنـه مفـرط 

  .في حكم العرف والعادة

ق العشـر بشـرط لفظـي أو المحصل لأموال الأمير يستح: ( المسألة الخامسة
   ):عرفي 

أمـــوال الأمـــير ثم يحكـــم بـــه مـــا لم يجـــر  ينظـــر إلى العـــرف الجـــاري في تحصـــيل
  . العمل اتفاق �ن للوكيل في التحصيل عوض على ذلك

  ) :الوكيل له أن ينيب غيره فيما لا يعمل مثله : ( المسألة السادسة 

ينظـر في هـذه الأعمـال ، إذا وكل إنسان آخر في أعمال ليقوم �ـا عنـه ، فإنـه 
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فإن كان مثـل الوكيـل يقـوم �ـا عرفـًا فعليـه أن يتولاهـا بنفسـه ولا يجـوز لـه توليـة 
، وإن كــان لا يقــوم �ــا مثلــه عرفــًا لخســة العمــل  -علــى رأي الجمهــور  -غــيره 

ود�ئتـــه ، أو لكثرتـــه وانتشـــاره جـــاز لـــه أن ينيـــب غـــيره ؛ لأن توكيلـــه فيمـــا لا 
  . غيره إذن له Zستنابة يعمله مثله في العادة

  المطلب الرابع
  :وفيه مسألتان أثر العرف التجاري في الضمان 

وذلـك أن المتلـف لمـال غـيره المتقـوم ) : المتقوم يضمن بنقـد البلـد (  :الأولى 
  . يلزمه ضمان ذلك Zلنقد المتعارف عليه في البلد

ــــة  ــــا (  :الثاني أن الأجــــير لا الأصــــل ) : لا يضــــمن الأجــــير إذا لم يفــــرط عرفً
يضـــمن إلا إذا ثبـــت تفريطـــه وذكـــر الفقهـــاء أن معرفـــة ثبـــوت التفـــريط مـــن 

  . عدمه يكون بحسب المتعارف عليه

  المطلب الخامس
  أثر العرف التجاري في الودائع

العــرف لــه أثــر في Zب ) : حفــظ الودائــع في حــرز مثلهــا (  :المســألة الأولى 
ي في حفــظ الودائــع كــأن الودائــع ،وعلــى ذلــك فلــو خــرج هنــاك عمــل تجــار 

تتــــولى مكاتــــب العقــــار ذلــــك بصــــفة تجاريــــة فــــإن العــــرف التجــــاري يكــــون 
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ويتفـرع مـن هـذا الأثـر أثـر في الضـمان ، ،محكمًا في الحرز الذي تحفظ فيـه 
ـــا ولوجـــب عليـــه  فلـــو لم يحـــرز الودائـــع في حـــرز مثلهـــا عرفــًـا لعـــدَّ مفـــرطٌ عرفً

  .الضمان

ويصــح رد الوديعــة إلى ر�ــا وإلى وكيلــه في ) :رد الودائــع (  :المســألة الثانيــة 
لكن يتجه تقييـده بمـا إذا لم يكـن ، قبض أمواله وإلى من يحفظ أمواله عادة

ــــع  للمــــودع مصــــلحة أو حاجــــة في إخفائهــــا عــــنهم ، وقبضــــها بنفســــه ويتب
العــرف وقــرائن الأحــوال في ذلــك ، هكــذا قــرر أهــل العلــم فــبرز بــذلك أثــر 

  .�ا العرف في رد الودائع إلى أصحا

  المطلب السادس
  أثر العرف التجاري في الشركات

كــــل مــــا هــــو دال علــــى الرضــــا ) : صــــيغة عقــــد الشــــركة (  :المســــألة الأولى 
  .Zلمشاركة والإذن في التصرف مما تعارفه التجار بينهم تنعقد به الشركة

عــرف التجـــار وعـــاد�م مـــؤثراً في ) : تصـــرف الشـــريكين (  :المســألة الثانيـــة 
  .تعرف كل واحد من الشريكين فيما يحقق المصلحة صحة تولي و 

  ) :رأس المال في شركة المضاربة والعنان (  :المسألة الثالثة 
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. لا تصــــح إلا بنقــــد : وهــــذه مســــألة اختلــــف فيهــــا الفقهــــاء ، فبعضــــهم قــــال 
  .تصح Zلعروض أيضًا: وبعضهم يقول 

  . فمذهب الحنفية ، لا تصح Zلعروض  

  . ذلك ومذهب المالكية ، جواز  

  . ومذهب الشافعية ، لا تصح Zلعروض  

  . ، وفي رواية تصح ومذهب الحنابلة ، في رواية لا تصح  

ويقصد بذلك الدراهم والد�نير ، فاستدل على جواز كو�ـا رأس مـال للشـركة 
Zســتعمال النــاس لهــا ، ممــا يــدل علــى أن تعامــل النــاس وتعــارفهم علــى شــيء 

  .الجواز ومنهم التجار يحدث أثراً في 

والغالـــب أن عــرف التجـــار هـــو ) : أعمـــال كــل شـــريك (  :المســألة الرابعـــة 
الـــذي يـــدل علـــى ذلـــك ؛ لأن مـــدار تصـــرفات الشـــركاء إنمـــا يكـــون عليـــه ، 
فكـــل مـــا هـــو مـــن مصـــلحة الشـــركة ويغلـــب علـــى الظـــن حصـــول الـــربح بـــه 

  . ويكون مما يتعارفه التجار يجوز لكل شريك فعله والتصرف فيه

فمـــن جـــوز ذلـــك اســـتند إلى ) :بيـــع أحـــدهما بنســـيئة (  :امســـة المســـألة الخ
  .عرف التجار وعاد�م 
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  ) :صور لانفساخ شركة المضاربة (  :المسألة السادسة 

هنـــاك صـــور جـــرى في العـــرف التجـــاري أ�ـــا تـــدل عنـــد وجودهـــا علـــى   
  :انفساخ شركة المضاربة ، ومنها 

  .المحاسبة  -١  
  .قبض رب المال رأس ماله  -٢  
  .تنضيض المال -٣  

فتأمــــل دلالــــة هـــــذه الأمــــور علـــــى الفســــخ لكو�ـــــا كــــذلك في العـــــرف   
  .التجاري

المرجــع فيمــا يعــد تفريطـًـا ) : موجــب ضــمان الشــريك (  :المســألة الســابعة 
وتعدً~ وما ليس كذلك إلى العـرف والعوائـد ومعـارف أهـل الخـبرة وهـم هنـا 

  . التجار وأصحاب الشركات
   



 

 

4  4 ١٢٧  

  العرف التجاري وأثره في المعاملات  التجارية السعودية

  المبحث الثاني
  العرف التجاري في نطاق المعاملات التجارية السعوديةأثر 

  :وفيه ثمانية مطالب 
  :أثر العرف التجاري في العقود التجارية، وفيه أربعة فروع :المطلب الأول

  .أثر العرف التجاري في عقد البيع التجاري  :الفرع الأول 
المسـائل ، ويظهر أثر العرف التجاري في عقـد البيـع التجـاري في عـدد مـن 

  : ومنها

التضـــامن لا يفـــترض بـــين المـــدينين ) :افـــتراض التضـــامن (  :المســـألة الأولى 
بدين مدني ، أما في المسـائل التجاريـة فقـد جـرى العـرف التجـاري بخـلاف 

  .ذلك

  ) :قواعد العرف التجاري تسري على البيع التجاري (  :المسألة الثانية 

ـــة  البـــائع في البيـــع التجـــاري ) :مضـــمون الالتـــزام Zلتســـليم (  :المســـألة الثالث
يلتزم بتسليم المبيع Zلمقدار المتفق عليـه علـى أن العـرف التجـاري قـد جـرى 
علـــى التســـامح في نســـبة ضـــئيلة ، وإذا تضـــمن اتفـــاق الطـــرفين بيـــع كميـــة 

  . معينة ، فيرجع إلى العرف التجاري لتحديد دلالة هذا التعبير

إذا أغفل الطرفان تحديد ميعـاد التسـليم ) :زمان التسليم (  :عة المسألة الراب
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وجب أن يتم التسليم في الأصل عند إتمام البيـع ، ولكـن مـع مراعـاة المهـل 
  .التي يحددها العرف 

  الفرع الثاني
  أثر العرف التجاري في عقد السمسرة

قـــوق للـــدلال مـــن الح يتبـــع فيمـــا: (( نـــص نظـــام المحكمـــة التجاريـــة علـــى الآتي 
 ))وفيما عليه من الواجبات وفيمـا يسـتحقه مـن الأجـرة العـرف المطـرد والعـادة 

  . .من نظام المحكمة التجارية ) ٣١(المادة 

العرف التجاري هو العمدة في ذلك حيـث أن أعمـال السمسـرة مـن الأعمـال 
  .التجارية 

  :ويبرز أثر العرف التجاري في عقد السمسرة من خلال المسألتين الآتيتين 

فـدوره الـذي يسـتحق عليـه الأجـر  ) :التزامات السمسـار : ( المسألة الأولى 
إنما يحدده عـرف التجار في كـل زمـن ، وهـذا مـن جملـة مـا تشـير إليـه المـادة 

  .من نظام المحكمة التجارية ) ٣١(

أجـرة السمسـار إذا ) :أجرة السمسار عند عدم التحديـد (  :المسألة الثانية 
ناهــا علــى مــا تعـارف عليــه التجــار ، فــإن لم يكــن هنــاك لم تحـدد مســبقًا فمب
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  .عرف بذلك فمردها إلى تقدير القاضي 
  الفرع الثالث

  أثر العرف التجاري في عقد الوكالة التجارية

يقصــــد : (( جــــاء في اللائحــــة التنفيذيــــة لنظــــام الوكــــالات التجاريــــة مــــا نصــــه 
جارية وتعديلاته كـل مـن Zلوكالات التجارية المتعلقة بتطبيق نظام الوكالات الت

يتعاقــد مــع المنــتج أو مــن يقــوم مقامــه في بلــده للقيــام Zلأعمــال التجاريــة ســواء  
كان وكيلاً أو موزعًا �ية صورة من صور الوكالة أو التوزيـع وذلـك مقابـل ربـح 
أو عمولــــة أو تســـــهيلات أً~ كانـــــت طبيعتهـــــا ويشـــــمل ذلـــــك وكـــــالات النقـــــل 

 ))وكـالات يصـدر �ـا قـرار مـن وزيـر التجـارة  البحري أو الجـوي أو الـبري وأيـة
  .اهـ  .المادة الأولى من اللائحة التنفيذية لنظام الوكالات التجارية 

أول ما نشأت الوكالة Zلعمولة ) : نشأة الوكالة Zلعمولة (  :المسألة الأولى 
نشـــــأت في شـــــكل أعـــــراف وعـــــادات بـــــين التجـــــار الـــــذين تفصـــــل بيــــــنهم 

فلــــيس غريبــًـــا أن يخصــــص لهــــا نظــــام المحكمـــــة مســــافات بعيــــدة ، ولــــذلك 
  . التجارية في المملكة الفصل الثالث �كمله

  ):مدى التزام الوكيل Zلعمولة Zلتأمين على البضاعة (  :المسألة الثانية

الأصل أن الوكيل Zلعمولة لا يلتزم Zلتأمين على البضاعة التي يحوزها ، ولكـن 
  .إذا طلب منه الموكل ذلك : الأولى :يلتزم بذلك في حالتين 



 

   4  4 ١٣٠  

  العدد التاسع –ملخصات الأبحاث القضائية 

  .إذا كان إجراء التأمين مما يقضي به العرف : الثانية   

إن الموكـــل يحـــرص دائمًـــا علـــى قيـــام ) : شـــرط الضـــمان (  :المســـألة الثالثـــة 
ــــا مــــن إعســــاره أو إفلاســــه أو  ــــذ التزاماتــــه ويخشــــى دائمً المتعاقــــد معــــه بتنفي

ضــمانه في ذلــك ،  امتناعــه عــن التنفيــذ ، لــذلك فهــو يشــترط علــى الوكيــل
  .وهذا شرط قد يستفاد من العرف التجاري السائد بين التجار وعادا�م

العمولة هي أجـر الوكيـل ، ) : التزام الموكل بدفع العمولة (  :المسألة الرابعة 
والغالــب أن يتفــق عليهــا بــين الموكــل والوكيــل ، ولكــن إذا لم تحــدد بمقتضــى 

  .لعرف أو بواسطة القضاءاتفاق بينهما تم تحديدها على أساس ا

التـــــــزام الأصـــــــيل والوكيـــــــل والطـــــــرف الثالـــــــث Zلعـــــــرف ( :المســـــــألة الخامســـــــة
وهــذا في مجــال البيــع الــدولي للبضــائع ، فقــد عقــد المــؤتمر الــدولي ):التجــاري

لاعتماد مشروع القانون الموحـد للوكالـة في البيـع الـدولي للبضـائع في مدينـة 
م وشـاركت فيـه ١٩٨٣فبرايـر  ١٧يناير حتى  ٣١جنيف خلال الفترة من 

  .المملكة 

أن يلتـــزم الأصـــيل : (( و جـــاء في المـــادة الســـابعة مـــن هـــذه المعاهـــدة مـــا نصـــه 
مــن �حيــة أخــرى Zلعــادات ) المشــتري ( والوكيــل مــن �حيــة والطــرف الثالــث 

 ))التجاريــة الــتي اتفقــوا عليهــا ، وZلقواعــد العرفيــة الــتي شــيدوها في معــاملا�م 
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القانون الموحد للوكالة في البيع الـدولي للبضـائع المنبثـق عـن قواعـد  من ٧المادة 
  .اهـ  .المعاهدة الدولة 

  الفرع الرابع
  :وفيه مسائل أثر العرف التجاري في عقد النقل 

غالــــب الأعمــــال التجاريــــة يــــتم تحديــــد ) : أجــــرة النقــــل (  :المســــألة الأولى 
ن إذا لم يكن هناك اتفـاق ولك،الأجر فيها Zتفاق بين الطرفين عند العقد 

ففي مسألتنا هذه يـتم تحديـد أجـرة النقـل عـن طريـق العـرف ، فـإن لم يكـن 
  .ثمة عرف فمرده إلى القضاء 

ــة  أن العــرف التجــاري  ) :الالتــزام بتســليم الأشــياء المنقولــة (  :المســألة الثاني
إذا قضى بتغليف البضـائع أو حزمهـا تعـين ذلـك ، وهـذا مـن أثـره في عقـد 

  .ل النق

أن مركز المرسل إليه من الأمـور الـتي  ) :مركز المرسل إليه (  :المسألة الثالثة 
  .أكسبته الأثر القانوني استقراره في العرف التجاري منذ القدم 

  

  المطلب الثاني
  :وفيه مسائل أثر العرف التجاري في عمليات البنوك 
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  ) :العرف التجاري يحكم عمليات البنوك (  :المسألة الأولى 

أي عملية من عمليات البنوك لا يوجد لها نص نظامي فإن مردها إلى العـرف 
  .التجاري لدى البنوك 

العــرف التجــاري كــان لــه أثــر ) : نشــأة الحســاب الجــاري (  :المســألة الثانيــة 
  .في نشأة الحساب الجاري ، بل له أثر مستمر معه

، كمـا نجـد أن  أحكام الشريعة اعتبار العرف التجاري يحـتج بـهومن المتقرر في 
  . محاكم المملكة تحكم العرف التجاري في القضا~ المعروضة عليه

العـــرف التجـــاري لـــه أثـــر في ) :أجـــرة فـــتح الاعتمـــادات (  :المســـألة الثالثـــة 
  .تحديد الأجر الذي يتقاضاه المصرف 

المتقــــرر في ) :Zت الضــــمان الأجــــر علــــى إصــــدار خطــــا(  :المســــألة الرابعــــة 
العــــرف المصــــرفي أن المصــــرف يقــــوم �عمــــال مــــن أجــــل إصــــدار خطــــاZت 
الضمان ، ولذلك فهو يستحق الأجر على ذلك بحسـب مـا يقـدره البنـك 

  .مستندًا إلى العرف التجاري في ذلك الزمان وذلك الوقت 

  ) تميز عقد الوديعة المصرفية عن غيره من العقود (  :المسألة الخامسة 

يـــذهب الـــرأي الـــراجح إلى القـــول �ن عقـــد الوديعـــة المصـــرفية عقـــد ذو طبيعـــة 
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ــا للظــروف الاقتصــادية المصــرفية ، وتبلــورت  خاصــة نشــأ في البيئــة التجاريــة تبعً
يره حولــه قواعــد العــرف التجــاري فأضــفت عليــه إطــاراً قانونيًــا ذاتيــًا يميــزه عــن غــ

  ... )). من العقود

  أثر العرف التجاري في نظام الأوراق التجارية: المطلب الثالث 

 ) :الأوراق التجارية واجبة الدفع في أجل قصير (  :المسألة الأولى 

العــرف التجــاري مســتقر علــى أن الأوراق واجبــة الــدفع في أجــل قصــير ، وأن 
  .هذا الأجل يحدد بستة أشهر أو سنة أو سنتين 

الأوراق التجاريـــة يجـــب أن يجـــري العـــرف التجـــاري علـــى (  :المســـألة الثانيـــة 
  ) :قبولها كأداة وفاء 

العــــرف التجــــاري بقبولــــه للورقــــة التجاريــــة كــــأداة للوفــــاء يكســــبها تلــــك القــــوة 
  .القانونية 

  ) :صفة وعنوان من يلزمه الوفاء في الكمبيالة (  :المسألة الثانية 

  .ان عنوانه ومهنته تحديدًا لشخصيتهجرى العرف التجاري على بي

والكـــــلام هنـــــا ينطبـــــق علـــــى مبلـــــغ ) : مبلـــــغ الكمبيالـــــة (  :المســـــألة الثالثـــــة 
الكمبيالة أو غيرها من الأوراق التجارية ، وهو أن العرف التجـاري جـارٍ علـى  

  .كتابة المبلغ Zلحروف والأرقام 
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ة عنــــــد العــــــبرة تكــــــون Zلمكتــــــوب Zلحــــــروف وإذا كتــــــب عــــــدة مــــــرات فــــــالعبر و 
مـن نظـام الأوراق التجاريـة ، ) ٥(الاختلاف Zلمبلغ الأقـل وهـو منطـوق المـادة 
  .وهذا يسري على السند لأمر وعلى الشيك 

  ) :حق المسحوب عليه في رفض الكمبيالة (  :المسألة الرابعة 

العرف التجاري متى وجد فإنه يحدث أثراً واضحًا وهـو إلـزام المسـحوب علـيهم 
  .ة بقبول الكمبيال

والمراد به نقـل الحـق الثابـت في ) : تظهير الورقة التجارية (  :المسألة الخامسة 
الحوالـة ، وقـد تعـارف كثـير مـن  الورقة إلى المظهر إليه ، ونظـيره في الفقـه تكـرار

، وهـــذا ) التظهـــير(وهـــو في النظـــام يســـمى بــــ) Zلتجيـــير(التجـــار علـــى تســـميته 
  .شيك يسري على الكمبيالة والسند لأمر وال
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  المطلب الرابع
  :وفيه مسائل أثر العرف التجاري في أعمال التجارة البحرية 

  ) :العرف ¿ني مصادر تكوين القانون البحري (  :المسألة الأولى 

المعــــروف أن جميـــــع الأنظمـــــة القانونيـــــة الرئيســـــية والـــــتي أســـــس عليهـــــا القـــــانون 
  .البحري ظهرت إلى الوجود أصالة في صورة قواعد عرفية 

ـــة  العـــبرة في ) : ميعـــاد الشـــحن والتفريـــغ في النقـــل البحـــري (  :المســـألة الثاني
تحديد ميعاد الشحن والتفريغ هي Zلاتفاق ، ولكن إذا لم يكن هناك اتفـاق ، 
فــالعبرة Zلعــرف التجــاري البحــري الســائد ، وهــذا أمــر متقــرر في ســائر العقــود 

  .العرف السائد التجارية أنه إذا عدم الاتفاق فإنه يصار إلى 

يتم تحديد الأجـرة Zتفـاق في عقـد النقـل ) : تحديد الأجرة (  :المسألة الثالثة 
البحري فإن لم يكن اتفاق فالعبرة في تحديدها Zلعرف السائد ويلحق Zلأجـرة 

  .سائر المصروفات كمصروفات الشحن أو التفريغ أو غيرها 

) هــلاك البضــاعة المشــحونة مســؤولية الناقــل البحــري عــن (  :المســألة الرابعــة
جرى العرف البحري علـى التسـامح في نسـبة مـن العجـز أو الـنقص الطفيـف :

الــذي يمكــن أن يصـــيب البضــاعة بســـبب طبيعتهــا أو بســـبب أعمــال الشـــحن 
والتفريغ ، وتختلف نسبة العجز المتسـامح فيـه ، ومـرد ذلـك إلى العـرف السـائد 

  . لة، فيتحدد ذلك بحسب نوع البضاعة وظروف الرح
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  المطلب الخامس
  أثر العرف التجاري في الأعمال التجارية بطريق المقاولة

  :يبرز أثر العرف التجاري هنا من خلال المسائل الآتية 

الأصل أن الأجر يكون متفقًا عليه حين ) : تحديد الأجر (  :المسألة الأولى 
بـــين  العقـــد وإذا لم يكـــن هنـــاك اتفـــاق مســـبق فـــالعبرة حينئـــذ Zلعـــرف الســـائد

  .التجار 

لأصـل أن تكـون طبيعـة العمـل محـددة في  ) : طبيعة العمل (  :المسألة الثانية 
كــل عمــل مــن أعمــال المقاولــة ، ولكــن إذا لم يكــن هنــاك اتفــاق حــين العقــد 
فالعبرة حينئذٍ بما هو متعارف عليه بين التجار من حيث زمن العمـل والطبيعـة 

م ونحو ذلك ، فمرد الجميع عند عدم التي يستحق عليها الأجرة وميعاد التسلي
  .الاتفاق إلى عرف التجار 

تعاقــد الوكيــل ) :تعاقــد الوكيــل Zلعمولــة Zسمــه الشخصــي (  :المســألة الثالثــة 
Zلعمولــة Zسمــه الشخصــي يعــد وصــفًا غريبــًا مــن أوضــاع الوكالــة أوجــده العــرف 

  .التجاري بسبب حاجة التجار إليه في الحياة التجارية

تعـارف التجـار أن كـل عـرض ) :كيفية انعقاد البيع Zلمزاد (  :لرابعة المسألة ا
لا يزاد عليه خلال ثلاث دقائق يعتبر من القبول الذي ينعقد به البيع لتطابقه 
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  .مع الإيجاب القائم

  ) :مدة تنفيذ العمل في مقاولة إنشاء المباني (  :المسألة الخامسة 

ولكــن إذا أغفلــت مــدة إنشــاء المبــنى لأصــل أن المــدة تكــون محــددة في العقــد ، 
فإنــه ينظــر إلى عــرف التجــار في ذلــك ومــا هــي المــدة المتعــارف عليهــا بيــنهم في 

من المبنى وإن لم يكـن هنـاك عـرف فـإن الأمـر مـتروك لتقـدير  إنشاء ذلك النوع
  .لحال الطرفين  القاضي فيما يراه مناسبًا

  المطلب السادس
  التاجرأثر العرف التجاري في نظرية 

المادة  ))هو كل من اشتغل Zلمعاملات التجارية واتخذها مهنة له : (( التاجر 
  .اهـ  .من نظام المحكمة التجارية ) ١(

: ويتضـح مــن هـذا الــنص أن هنـاك شــرطين أساسـيين لاكتســاب صـفة التــاجر 
هـــو احـــتراف ممارســـة هـــذه : والثـــاني . هـــو مباشـــرة الأعمـــال التجاريـــة :  الأول

  .الأعمال 

العــرف التجــاري يــبرز أثــره علــى التــاجر أثنــاء ممارســته لهــذه الأعمــال ، ولــذلك 
  :سأذكر على ذلك بعض الأمثلة ، ومنها 

إذا كان التاجر سمساراً فـإن أجرتـه يحـددها العـرف التجـاري إذا لم  -١  
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  ..من نظام المحكمة التجارية ) ٣١(المادة  تحدد Zتفاق في العقد

دوره ومهنته التي يستحق عليها إنما يحددها  وإذا كان سمساراً فإن -٢  
  ..من نظام المحكمة التجارية ) ٣١(المادة  عرف التجار في كل زمن

إذا كـــــان التــــــاجر وكـــــيلاً Zلعمولــــــة فــــــإن أجرتـــــه يحــــــددها العــــــرف  -٣  
  . التجاري إذا لم تحدد Zتفاق في العقد

لحسـاب  إذا كان التاجر وكيلاً Zلعمولة جاز له التعاقد مـع نفسـه -٤  
  . اثنين موكلين

إذا كــان التــاجر �قــلاً فقــد يقضــي العــرف التجــاري عليــه بتغليــف  -٥  
  . البضائع وحزمها فيجب عليه الالتزام بذلك

إذا كـــان التـــاجر مســـحوZً عليـــه وجـــرى عـــرف تجـــاري علـــى التـــزام  -٦  
التجار بقبول الكمبيالات المسحوب عليهم مـا دام لـديهم مقابـل وفـاء ، ففـي 

  .الة يلتزم التاجر قبولها ما دام قد تلقى مقابل وفائهاهذه الح
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  المطلب السابع
  أثر العرف التجاري في نظام العمل والعمال

  :هناك مسائل أحال فيها نظام العمل والعمال إلى العرف ومنها 

  ) :تحديد حقوق للعامل (  :المسألة الأولى 

لا يجــــوز المســــاس : (( فقــــد نــــص نظــــام العمــــل والعمــــال علــــى الآتي   
�حكـــام هـــذا النظـــام ولا بمـــا اكتســـبه العامـــل مـــن حقـــوق أخـــرى بمقتضـــى أي 

عقــد مــن عقــود العمــل أو أي اتفاقيــة  نظــام آخــر أو اتفاقيــات الامتيــاز أو أي
 مــا جـرى بــه العــرف أو اعتــاد أو أخـرى أو قــرارات التحكــيم أو الأوامـر الملكيــة

) ٦(المـادة ()) معينـة  منـاطق صاحب العمل على منحـه للعمـال في منطقـة أو
  .اهـ  .من نظام العمل والعمال السعودي 

  ) :تقدير الضرر عند فسخ عقد العمل (  :المسألة الثانية 

إذا فســخ العقــد لغــير : (( لقــد نــص نظــام العمــل والعمــال علــى الآتي   
ن هــــذا الفســــخ الحــــق في ســــبب مشــــروع كــــان للطــــرف الــــذي أصــــابه ضــــرر مــــ

تعــويض تقــدره اللجنــة المختصــة علــى أن يراعــى فيــه مــا لحقــه مــن أضــرار ماديــة 
وأدبيـــة حالـــة واحتماليـــة ويـــدخل في هـــذا التقـــدير Zلنســـبة للعامـــل نـــوع العمـــل 
ومدة الخدمة وسن العامل ومقدار مـا كـان يتقاضـاه مـن أجـر والأعبـاء العائليـة 

مـن عملـه الجديـد عـن دخلـه مـن عملـه  الملقاة على عاتقـه ومـدى نقـص دخلـه
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القديم ومدى التعسف في قرار الفصل ومدى ¸ثير هذا القرار في سمعة العامـل 
المــادة  ))وغــير ذلــك مــن الظــروف والملابســات وفقًــا للعدالــة والعــرف الجــاري 

  .اهـ  .من نظام العمل والعمال السعودي ) ٧٤(

  ) لذين تدفع �ما أجرة العامل تحديد المكان والزمان ال(  :المسألة الثالثة 

يلــــزم صــــاحب العمــــل أن يــــدفع : (( نــــص نظــــام العمــــل والعمــــال علــــى الآتي 
للعامل أجرته في الزمان والمكان اللذين يحددهما العقد أو العرف مع مراعاة مـا 

مــن نظــام العمــل والعمــال ) ٩٢(المــادة )) تقضــي بــه الأنظمــة الخاصــة بــذلك 
  .اهـ .السعودي 

  :ل جرى العمل عليها اتباعًا للعرف ، ومنها وهناك مسائ  

التزام صاحب العمل بمنح الإجازات للعامل ، فهذه وإن لم ينص  -١  
  .العقد فهي ما يجري به العرف عليها في

التزام صاحب العمـل بتـوفير وسـائل النقـل ، وهـذا ممـا يجيـزه الفقـه  -٢  
  .والنظام ، ولكن بحسب العرف والشرط

عمـــل بتـــوفير الخـــدمات الاجتماعيـــة ، وهـــذا إن  التـــزام صـــاحب ال -٣  
  .فيعمل به ، وإن لم يكن هناك شرط فيعمل Zلعرف الجاري كان فيه شرط

  المطلب الثامن
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  :وفيه مسائل أثر العرف التجاري في نظام الشركات التجارية 

  ) :اعتبار الشركات التي ينشئها العرف التجاري (  :المسألة الأولى 

مـــة التجاريـــة أنـــواع الشـــركات ، ثم أحـــال بعـــد ذلـــك إلى لقـــد عـــدد نظـــام المحك
مـــا عـــدا الشـــركات المـــذكورة آنفًـــا : (( العـــرف التجـــاري ، فنصـــت علـــى الآتي 

) ١٦(المادة  ))توجد شركات أخرى متعارفة بين التجار تجري فيها مقتضيا�ا 
  .اهـ  .من نظام المحكمة التجارية 

    

  ) قواعد العرف التجاري تعتبر ما لم تخالف أحكام النظام( :المسألة الثانية

ومـــــا لا  تســـــري أحكـــــام هـــــذا النظـــــام: (( نـــــص نظـــــام الشـــــركات علـــــى الآتي 
... ))  يتعارض معها من شروط الشركاء وقواعد العرف على الشـركات الآتيـة

  .اهـ.من نظام الشركات السعودي ) ٢(المادة 

  ) :في التبرع وفق ما يحدده العرف أهلية الشركة (  :المسألة الثالثة 

أهليــة الشــركة تمتــد إلى هــذا الجانــب وذلــك في حــدود ونطــاق مــا يحــدده عــرف 
  .التجار من البذل 

وهنـــــاك أعـــــراف تجاريـــــة يـــــبرز أثرهـــــا في نظـــــام الشـــــركات وغـــــيره مـــــن الأنظمـــــة 
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  :مثل  التجارية

الاخـــتلاف في تحديـــد الأجـــر إن لم يكـــن اتفـــاق فمـــرده إلى العـــرف  -  
  .التجاري 

كة ر تقوم الشركة بتوفير وسائـل السلامة والرعاية الصـحية داخـل الشـ -  
  .يقرره العرف التجاري طبقًا لما

  
  

  
   



 

4 ١٤٣  
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Mא��א� &D<א�  
  

  :قواعد عرفية تجارية في الفقه والنظام، وفيه مبحثان
  وضوابط فقهية في العرف التجاري، قواعد

  :وفيه ستة مطالب

  الأولالمطلب 
  ))المعروف عند التجار كالمشروط بينهم 

ذكرت هذه القاعدة اهتمامًا بشأن المعاملات التجارية ، فما يقـع بـين التجـار 
من المعاملات التجارية أو بين غيرهم من العقود والمعاملات التي هي مـن نـوع 
التجــارة ينصــرف عنــد الإطــلاق إلى العــرف والعــادة مــا لم يوجــد شــرط مخــالف 

ــــثمن حــــالاً  إلا أ�ــــم  -وإن كــــان مقتضــــاه نقــــد ال
تعــارفوا علــى أن ذلــك الشــيء لا يلــزم المشــتري أداء الــثمن حــالاً وينصــرف إلى 

ومن العرف أن المسـتفيد مـن سـند الأمـر إذا وقـّع في ظهـره توقيعًـا 

 

4  

العرف التجاري وأثره في المعاملات  التجارية السعودية

Mא��א� &D<א�

قواعد عرفية تجارية في الفقه والنظام، وفيه مبحثان
قواعد :المبحث الأول 

المعروف عند التجار كالمشروط بينهم  ((

ذكرت هذه القاعدة اهتمامًا بشأن المعاملات التجارية ، فما يقـع بـين التجـار 
من المعاملات التجارية أو بين غيرهم من العقود والمعاملات التي هي مـن نـوع 
التجــارة ينصــرف عنــد الإطــلاق إلى العــرف والعــادة مــا لم يوجــد شــرط مخــالف 

  :ومن أمثلة هذه القاعدة .

ــــع  -١   ــــثمن حــــالاً  -عقــــد البي وإن كــــان مقتضــــاه نقــــد ال
تعــارفوا علــى أن ذلــك الشــيء لا يلــزم المشــتري أداء الــثمن حــالاً وينصــرف إلى 

  .عرفهم وعاد�م 

ومن العرف أن المسـتفيد مـن سـند الأمـر إذا وقـّع في ظهـره توقيعًـا  -٢  
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خص كان ذلك التوقيـع حوالـة منـه إلى المسـتلم أو مجردًا على بياض وسلمه لش
  إلى من يختاره المستلم

  المطلب الثاني
  ))الشركة تنعقد على عادة التجار  ((

أ�ــا تفيــد أن انعقــاد الشــركات مــرده عــرف التجــار ، فمــا : خلاصــة القاعــدة 
  .أفاد الانعقاد عندهم صار انعقادًا وما لم يفده لم يعتبر منعقدًا 

  لثالمطلب الثا
  ))الأصل في الشركة عموم التجارات  ((

هذه القاعدة تقرر أن لكل واحد من الشركاء أن يعمل كل ما هو من أعمـال 
  :وتتضح القاعدة من خلال الفروع الآتية .التجار وعوائدهم 

لكل واحد مـن الشـركاء أن يبيـع ويشـتري مسـاومة ومرابحـة وتوليـة  -١  
  .ن هذه عوائد التجار كيف رأى المصلحة في ذلك ؛ لأ   ومواضعة

لكــل واحـــد مــن الشـــركاء أن يــؤجر ويســـتأجر مــن مـــال الشـــركة ؛  -٢  
  .لأن ذلك من أعمال التجار 

لكــل واحــد مــن الشــركاء أن يوكــل فيمــا لا يتــولى مــن العمــل مثلــه  -٣  
  .بنفسه أو يعجز عنه لكثرته 



 

 

4  4 ١٤٥  
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لكــــل واحــــد مــــن الشــــركاء أن يقــــر Zلــــثمن أو بعضــــه ، وأن يقــــر  -٤  
  .نادي والحمَّال ونحو ذلك مما هو من توابع التجارة�جرة الم

  ))المنافع تصلح لأن تجعل رأس مال الشركة  ((المطلب الرابع  

القاعدة العرفية تـنص علـى أن المنـافع تصـلح لأن تجعـل رأس مـال الشـركة وهـو 
اعتبار عرفي ومن المنافع التي تجعل رأس مال للشـركة الجـاه ، فقـد يشـترك اثنـان 

يس لهــم مــال ، ولكــن لهــم وجاهــة عنــد النــاس فيقــولان اشــتركنا علــى أو أكثــر لــ
  .أن نشتري Zلدين ونبيع Zلنقد ، وما رزق الله من ربح فهو بيننا  

وهـــي جـــائزة ســـواء عـــين أحـــدهما لصـــاحبه مـــا يشـــتريه  ، أو لم يعـــين شـــيئًا مـــن 
ويشـــهد لـــذلك اليـــوم واقـــع التجـــار وعـــرفهم في اعتبـــار الاســـم التجـــاري ، ذلـــك

علامة التجارية ، فهم يحرصون عليها أشد من حرصهم على النقـود في رأس وال
  .المال 

  ))العمل المعتبر هو ما كان له قيمة  ((المطلب الخامس 

هـــذه القاعـــدة العرفيـــة أن العمـــل لابـــد أن يكـــون لـــه قيمـــة حـــتى يكـــون معتـــبراً 
  .وغالبًا أن قيمة العمل تتحدد Zلعرف

  

  )) عند اتحاد الجنس الربح يتبين ((المطلب السادس 
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من هذه القاعدة أن العرف جارٍ على اعتبار اتحـاد الجـنس حـتى يتبـين الـربح ، 
  .فإذا كانت الأجناس مختلفة تعذر معرفة حقيقة الربح 
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  المبحث الثاني
  :وفيه عشرة مطالب قواعد عرفية تجارية في النظام التجاري 

إذا   الاكتفاء في البيع التجاري xنقاص الثمن دون الفسـخ (( :المطلب الأول 
 . ))عليها  كانت البضاعة المقدمة أقل جودة من المتفق

استقر العرف على أنه إذا تلقى المشتري بضـاعة مختلفـة مـن حيـث الصـنف أو 
الكميــة عــن البضــاعة المتفــق عليهــا ، فــلا يكــون لــه المطالبــة بفســخ العقــد وإنمــا 

  .ذه الحالة على إنقاص الثمن يقتصر حقه في ه

  :ويشترط القضاء لاستبعاد الفسخ والاكتفاء xنقاص الثمن شرطين 

  أن يكون التفاوت من حيث الكمية أو الصنف قليل الأهمية -١  

ألا يكـــون هنـــاك اتفـــاق بـــين البـــائع والمشـــتري علـــى اســـتبعاد هـــذا  -٢  
  .الجزاء صراحة أو ضمنًا

جــاري تبــين لي أنــه غــير مســلم ولا يصــح إلــزام وZلنظــر الشــرعي لهــذا العــرف الت
المشــتري بقبــول البضــاعة المعيبــة مــع حصــوله علــى نســبة يســيرة ، بــل الصــحيح 

  .أنه يخير بين الرد وبين الإمساك وأخذ الأرش

  افتراض التضامن بين المدينين بدين تجاري حال تعددهم:المطلب الثاني 

ام السعودي الموقعين على الورقـة بناءً على هذه القاعدة العرفية فقد جعل النظ
مــن ) ٥٨(المــادة التجاريــة مســؤولين عــن الوفــاء علــى وجــه التضــامن قبــل الحامــل 
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  .. .نظام الأوراق التجاري السعودي 

و هـــذه القاعـــدة أوجـــدها العـــرف التجـــاري في الســـعودية ومصـــر وغيرهـــا وأ�ـــا 
قننتهــا أكثــر  �ــدف إلى دعــم الائتمــان التجــاري ، ثم إن هــذه القاعــدة العرفيــة

القوانين ؛ لما يظهر فيها من ¸كيد الضمان لحامل الورقة التجارية وهـذا بـدوره 
  .يسهل تداولها 

  المشتري في بيع الحاضرة يمهل ثلاثة أ{م: المطلب الثالث 

أن العـــرف التجـــاري يقـــرر إمهـــال المشـــتري في هـــذا البيـــع : خلاصـــة القاعـــدة 
ــــه أو رفضــــه  ــــة أ~م حــــتى يقــــرر قبول ــــتمكن مــــن فحــــص ثلاث خلالهــــا بعــــد أن ي

  .البضاعة ، وفي ذلك حماية لمصلحة الطرفين 

تحديد الزمان والمكان الذي يتم فيه المذاق مرده عرف : المطلب الرابع 
 التجار

أمـــا إذا لم يكـــن ،قــد يكـــون هنـــاك اتفـــاق علـــى اســتبعاد هـــذا الشـــرط فيســـتبعد 
والمكــان اللــذين يتفــق هنــاك اتفــاق علــى اســتبعاده فإنــه يــتم ، وذلــك في الزمــان 

عليهمـــا المتبايعـــان ، فـــإذا لم يكـــن هنـــاك اتفـــاق صـــريح أو ضـــمني فعنـــدها Çتي 
دور هذه القاعدة فيكون تحديد المكان والزمان بحسب عرف التجـار في ذلـك  

.  
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   إذا تعجل المشتري �لوفاء حسم من الثمن: المطلب الخامس 

لــثمن في حالــة تعجيــل اســتقر العــرف التجــاري علــى حســم نســبة صــغيرة مــن ا
  .المشتري للوفاء والعرف هو الذي يحدد النسبة المئوية لهذا الخصم

وما قرره العرف التجاري في هذه القاعدة له أصل في الفقه الإسلامي   
أو الصــلح عــن الــدين المؤجــل ببعضــه ) ضــع وتعجــل ( يعــرف بمســألة  وهــو مــا
  .حالاً 

  :والحكم فيها لا يخلو   

ط بغــير شــرط وكــان ذلــك علــى ســبيل الإحســان إن كــان الإســقا -١  
  .والبر فإن ذلك جائز ، ولم أجد من خالف فيه

وإن كان الإسقاط والإبراء بشرط ، فقد اختلف الفقهاء في هـذه  -٢  
  .المسألة 

  .عدم جواز ذلك إلا في دين الكتابة : فمذهب الحنفية 

   أن ذلك لا يجوز: مذهب المالكية والشافعية 

والصـــحيح في المـــذهب أن ذلـــك لا يجـــوز إلا في ديـــن : مـــذهب الحنابلـــة 
    .الكتابة



 

   4  4 ١٥٠  

  العدد التاسع –ملخصات الأبحاث القضائية 

Zلنظر في المسـألة وأدلـة الأقـوال تـرجح لـدي القـول بجـواز : الترجيح في المسألة 
، واختــاره شــيخ  ، وإحــدى الــروايتين عــن أحمــد عبــاس ذلــك ، وهــو قــول ابــن

الله تعـالى رحمهـم  - ، ورجحه الشوكاني ، واختاره ابن القيم الإسلام ابن تيمية
ويستدل لهذا القول �ن مبدأ الإسقاط والإبراء قد دلت عليه عدة أحاديث ، 

  : ومنها

ما روي عن عبدالله بن كعب عن أبيه أنه تقاضى ابـن أبي حـدرد  -١  
 �دينًـــا كـــان عليـــه في المســـجد فارتفعـــت أصـــوا�ما حـــتى سمعهمـــا رســـول الله 

فأشـار . لبيـك ~ رسـول الله : قـال .  ))~ كعـب  ((: فخرج إليهمـا ثم �دى 
قـال رســول . قـد فعلـت ~ رســول الله : إليـه أن ضـع الشــطر مـن دينـك ، قــال 

، ومســـلم ، رقـــم ) ٢٧٠٦(رواه البخـــاري رقـــم الحـــديث  ))قـــم فأعطـــه  ((:  �الله 
  ..،) ١٥٥٨(الحديث 

صــــوت  �سمــــع رســــول الله : مــــا روي عــــن عائشــــة أ�ــــا قالــــت  -٢  
يـــة أصـــوا�م وإذا أحـــدهم يستوضـــع الآخـــر ويســـترفقه في خصـــوم Zلبـــاب ، عال

أيـن  ((: فقـال  �أفعل، فخرج عليهمـا رسـول الله  والله لا: شيء وهو يقول
أ� ~ رسول الله ، فله أي ذلك : ؟ فقال  ))المتألي على الله لا يفعل المعروف 

) ١٥٥٧(ومســلم ، رقــم الحــديث , ،) ٢٧٠٥(أخرجــه البخــاري ، رقــم الحــديث أحــب 
،. .  
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: ومن الأدلة المرجحة لهذا القول وهو مستنبط من قواعـد الشـريعة ومقاصـدها 
أن الشريعة تتـوق إلى إفـراغ الـذمم بطريـق مشـروع وهـذا الطريـق مشـروع ، فـدل 

  .ذلك على جوازه أي أنه يتفق مع مقاصد الشريعة 

الوكيل �لمحافظة على البضاعة يلتزم بفحصها عند : المطلب السادس 
 شرائها

مـن التزامــات الوكيـل Zلعمولــة ويتضـمن التزامــه Zلمحافظـة علــى البضـاعة فحــص 
البضاعة عند شرائها وذلك طبقًـا لمـا قـرره العـرف التجـاري السـائد بـين التجـار 

.  

  :والوكالة في الفقه إذا أطلقت فإنه يرجع في تفسيرها إلى ثلاثة أمور 

  .القرائن الأخرى  -٣    .العرف  -٢  . المصلحة  -١

يجوز تعاقد الوكيل �لعمولة مع نفسه لحساب موكلين : طلب السابع الم
  اثنين

الأصــل أنــه لا يجــوز للوكيــل Zلعمولــة أن يقــيم نفســه طرفــًا ¿نيــًا في العمليــة الــتي  
كلف �ا ، كأن يشتري لنفسه البضاعة التي كلـف ببيعهـا أو بيـع بضـاعته لمـن  

أصـليًا في العمليـة المكلـف  كلفه Zلشراء ، فهو وسيط بـين طـرفين ولـيس طرفـًا
  .�ا 
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لا يســوغ للوكيــل  ((: وتطبيقًــا لــذلك نــص نظــام المحكمــة التجاريــة علــى الآتي 
Zلعمولـة ولا للــدلال أن يشـتري مــن نفســه لنفسـه مــال موكلـه مــا لم يكــن xذن 

  .اهـ .من نظام المحكمة التجارية ) ١٤١(المادة  ))... المالك واطلاعه 

التجـــاري علـــى جـــواز تعاقـــد الوكيـــل Zلعمولـــة مـــع نفســـه ولكـــن جـــرى العـــرف 
لحسـاب مــوكلين اثنـين ، وإن كــان الــبعض يـرى عــدم التوسـع في هــذا العــرف ؛ 
لأن الوكيـــل لـــن يســـتطيع أن يخـــدم مصـــلحتين متعارضـــتين بـــنفس الدرجـــة مـــن 

  .الحيدة والنـزاهة 

  المطلب الثامن

 التظهير يطهر الدفوع أمام الحامل حسن النية

لــيس لمــن أقيمــت الــدعوى عليــه  ((: نــص نظــام الأوراق التجاريــة علــى الآتي 
بمقتضى كمبيالـة أن يـدفعها بـدفوع مبنيـة علـى علاقتـه الشخصـية بسـاحبها أو 
بحامليها السابقين ما لم يكـن قصـد الحامـل وقـت حصـوله عليهـا إضـرار المـدين 

  .اهـ .من نظام الأوراق التجارية السعودي ) ١٧(المادة  ))

  :وقد اشترط الشراح لتطبيق هذه القاعدة ثلاثة شروط   
  .أن لا يكون الدفع �شئًا عن علاقة يكون الحامل طرفاً منها  -١  
  .أن يكون الحامل حسن النية وقت تظهير الورقة إليه  -٢  
  .أن يكون التظهير �قلاً للملكية أو تظهيراً ¸مينيًا  -٣  
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هــــذه القاعــــدة وطهّــــرت فــــإذا اكتملــــت هــــذه الشــــروط جــــرى تطبيــــق   
  .الدفوع أمام حامل الورقة حسن النية 

  :وقد اختلف الفقه في تحديد المقصود بحسن النية إلى اتجاهين   
يحـــدد حســـن النيـــة بجهـــل الحامـــل Zلعيـــب الـــذي يشـــوب الورقـــة وقـــت : الأول 
  . التظهير
يشــترط أن يكــون هنــاك تواطــؤ بــين المظهــر والمظهــر إليــه علــى حرمــان : الثــاني 

  .لمدين الصرفي الاستفادة من توجيه الدفعا
مـــن نظـــام ) ١٧(وأمـــام هـــذين الاتجـــاهين أخـــذ النظـــام موقفًـــا وســـطاً ، فالمـــادة 

الأوراق التجارية تقضي �ن للحامل الحـق في التمسـك بقاعـدة تطهـير الـدفوع 
  .ما لم يكن قد قصد وقت حصوله على الكمبيالة الإضرار Zلمدين

  المطلب التاسع
   الأوراق التجارية يكون في أسفل الصفحة من جهة اليسارالتوقيع في

هذه القاعدة تقرر عـرف التجـار في ذلـك وهـو أن التوقيـع يكـون أسـفل الورقـة 
  .متجهًا نحو اليسار 

وغالــب الأوراق التجاريــة أصــبحت تخــرج في شــكل نمــاذج ومحــددٌ فيهــا مكــان 
فيرجـــع إلى مــا هـــو التوقيــع ، ولكـــن إذا وجــدت ولم يحـــدد فيهــا مكـــان للتوقيــع 

  متعارف بين التجار

ولذلك في نظري أن هذه القاعدة العرفية توضـح طبيعـة التعامـل الـذي يتعامـل 
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بــه التجــار في هــذا ا¤ــال ولا تصــل إلى درجــة عــدم اعتبــار التوقيــع إذا كــان في 
  .يمين الصفحة

    الحساب الجاري لا يتجزأ: المطلب العاشر 

اري جرى على عدم تجزئـة الحسـاب الجـاري هذه القاعدة تقرر أن العرف التج
بمعنى أن عناصر الحساب الجاري لا تعتبر وحدات مستقلة يمكـن المطالبـة �ي 
منها على انفراد ، وقد درجت على هذا العرف البنوك في تعاملها مـع التجـار 

  .وأصبح عرفاً سائدًا وسارً~ في كل البلدان  
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  א�>D& א��א�:

  
  التجاري في المملكة العربية السعودية

هـ ٢٨/١٠/١٤٢٣وبعد ففي هذا اليوم الأربعاء الموافق 
 رئيس محكمة الدلم .......... افتتحت الجلسة الأولى وفيه حضر لدي أ� 

وقد أقام هذا الرجل استراحة عني شرقًا ولم يقم ببناء جدار بين ملكي 
ذي أقمته في أرضي لذا أطلب تكليفه xقامة جدار 

  .يخصه في أرضه ، هكذا ادعى المدعي ، وعليه جرى التوقيع 

ولـدى سـؤال المـدعى عليـه أجـاب بقولـه أنـه صـحيح قمـت بشـراء الأرض الــتي 
هــذا الرجــل مــن الشــرق ولم يفــرغ لي حــتى الآن لأنــني اشــتريتها Zلتقســيط 
هــذا الرجــل فــأ� مســتعد ببنــاء جــدار خــاص بي ، 

  .هكذا أجاب المدعى عليه ، وعليه جرى التوقيع 

سمــاع الــدعوى والإجابــة جــرى عــرض إجابــة المــدعى عليــه علــى المــدعي 
فأجـــاب قـــائلاً إنـــني لا أقبـــل أن يضـــع هـــذا الرجـــل شـــبكًا بـــل أطلـــب أن يبـــني 
جداراً مثل غيره هكذا قرر هذا وقد طلبت منهما أن يحضـر كـل واحـد منهمـا 
صك الملك والفسح لكي نكتب للبلدية لتطبيقها مـع الفسـح ورفعـت الجلسـة 

  . ورود الإجابة من البلدية لكي لا يخفى

 

4  

العرف التجاري وأثره في المعاملات  التجارية السعودية

  

א�>D& א��א�:

التجاري في المملكة العربية السعوديةتطبيقات العرف 
وبعد ففي هذا اليوم الأربعاء الموافق  :التطبيق الأول

افتتحت الجلسة الأولى وفيه حضر لدي أ� 
وقد أقام هذا الرجل استراحة عني شرقًا ولم يقم ببناء جدار بين ملكي ،

ذي أقمته في أرضي لذا أطلب تكليفه xقامة جدار وملكه واكتفى Zلجدار ال
يخصه في أرضه ، هكذا ادعى المدعي ، وعليه جرى التوقيع 

ولـدى سـؤال المـدعى عليـه أجـاب بقولـه أنـه صـحيح قمـت بشـراء الأرض الــتي 
هــذا الرجــل مــن الشــرق ولم يفــرغ لي حــتى الآن لأنــني اشــتريتها Zلتقســيط  بجــوار

هــذا الرجــل فــأ� مســتعد ببنــاء جــدار خــاص بي ،  وإذا أردت إقامــة مبــان تلــي
هكذا أجاب المدعى عليه ، وعليه جرى التوقيع 

سمــاع الــدعوى والإجابــة جــرى عــرض إجابــة المــدعى عليــه علــى المــدعي  دوبعــ
فأجـــاب قـــائلاً إنـــني لا أقبـــل أن يضـــع هـــذا الرجـــل شـــبكًا بـــل أطلـــب أن يبـــني 
جداراً مثل غيره هكذا قرر هذا وقد طلبت منهما أن يحضـر كـل واحـد منهمـا 
صك الملك والفسح لكي نكتب للبلدية لتطبيقها مـع الفسـح ورفعـت الجلسـة 

 ورود الإجابة من البلدية لكي لا يخفىإلى
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هـــ حضــر الطرفــان وافتتحــت الجلســة الثانيــة وقــد ٧/١/١٤٢٤وفي يــوم الاثنــين 
هــــ أن كتبنـــا ٢٥/٢/١٤٢١في  ٦٩/٥٠/١جـــرى الاطـــلاع علـــى الصـــك رقـــم 
هــــ نفيـــدكم أنـــه ٥/١١/١٤٢٣في  ٦٦٨/٢لـــرئيس بلديـــة الـــدلم Zلخطـــاب رقـــم 

إذا اتفق الطرفان على الاشتراك فيـه وإذا  جرت العادة �ن يكون السور واحدًا
لم يتفق الطرفان فيلزم كل واحد منهم سور داخل أرضه انتهى المطلوب ، هـذا 
وقـــد عرضـــت علـــى المـــدعي أن تقـــدر تكلفـــة الســـور ويتســـتر بـــه المـــدعى عليـــه 
فــرفض ذلــك وحيــث أن العــرف والعــادة المتبعــة في مثــل هــذه القضــية أنــه إذا لم 

سور واحد فيقيم كل واحد مـن الجـارين سـوره داخـل أرضـه يتفق الطرفان على 
وعليه فقد أفهمت المدعى عليـه راشـد المـذكور أنـه يلزمـه إقامـة سـور يلـي سـور 
جاره خاص به أي غرب أرضـه كالعـادة المتبعـة وبموجبـه حكمـت Zنتهـاء هـذه 
الــــدعوى بــــين الطــــرفين وبعــــرض الحكــــم علــــى المــــدعى عليــــه قــــرر عــــدم قناعتــــه 

  .تمييزه وأفهمته أنه عليه مراجعة المكتب Zلحكم وطلب

هـــــ افتتحـــــت الجلســــة الثالثـــــةوحيث أن مـــــدة ١٧/٢/١٤٢٤وفي يــــوم الســـــبت 
الاعـــتراض هـــي ثلاثـــون يومًـــا ولم يحضـــر المـــدعى عليـــه لاســـتلام صـــورة الصـــك 

مـن اللـوائح التنفيذيـة مـن نظـام المرافعـات فقـد سـقط  ١٧٨وحسب المادة رقم 
    .واكتسب الحكم القطعيةحق المعترض في طلب التمييز 

الحمد Ü وحده والصلاة والسلام على من لا نبي بعده أما  :التطبيق الثاني 
القاضي بمحكمة الدلم وفي يوم الثلا¿ء ........ بعد فلدي أ� 

هـ وعند الساعة الواحدة والنصف افتتحت الجلسة الأولى ١٧/٥/١٤١٩



 

 

4  4 ١٥٧  

  العرف التجاري وأثره في المعاملات  التجارية السعودية

ض وطلب شراء أرض في المدعى عليه حضر إلي في مكتبي العقاري Zلر~
أن  وحي الفلاح والأرض المذكورة سبق أن اطلع عليها أخو المدعى عليه 

الأرض 5بعة لشركة الراجحي وعند رغبته في الشراء قمت Zلاتصال على 
شركة الراجحي من أجل حجز هذه القطعة فدفع لي شيكًا وقمت Zلتنسيق 

العدل وعند طلبي  مع شركة الراجحي لتحديد موعد الإفراغ لدى كتابة
  .السعي لقاء ما قمت به من عمل رفض إعطائي شيئًا

وبســـؤال المـــدعى عليـــه عـــن الـــدعوى أجـــاب بقولـــه مـــا ذكـــره المـــدعي غـــير أن 
  .المدعي لم يشترط علي السعي 

هذا وقد جرى سؤال المدعي هل أنـت تمثـل شـركة الراجحـي أو شـريك معهـم  
ي سـوى أنـني أتقبـل الأراضـي فأجاب بقوله لـيس لي أي علاقـة بشـركة الراجحـ

  .التي يعرضو�ا 

  .وما ذكره المدعى عليه من أنني لم أخبره �ن عليه السعي فهذا صحيح 

هـــ فتحــت الجلســة الثالثــة وفيهــا ١٣/٧/١٤١٩وفي هــذا اليــوم الاثنــين الموافــق 
حضر الطرفان ، هذا وقـد جـرت الكتابـة إلى شـركة الراجحـي المصـرفية للإفـادة 

  .عيعما يتعلق Zلس

هذا وقد جرى الكتابة إلى هيئة النظر إلى محكمة الر~ض الكـبرى للإفـادة عـن 
  .العرف السائد في موضوع القضية 
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في  ٣٣٤٢١/١٩/٢فــــورد الجــــواب مــــن رئــــيس محكمــــة الــــر~ض الكــــبرى بــــرقم 
في  ١٣٤٣هـــــــــــــ المبعــــــــــــوث لي مـــــــــــــن رئــــــــــــيس المحكمــــــــــــة بـــــــــــــرقم ٤/٧/١٤١٩
في  ٥٣٣رقــــــــــــم هـــــــــــــ والمرفــــــــــــق بــــــــــــه الخطــــــــــــاب محضــــــــــــر الهيئــــــــــــة ٦/٧/١٤١٩

هـ ونص الحاجة نفيدكم أنـه في مثـل ذلـك يتعـين علـى المشـتري ٣٠/٦/١٤١٩
ر~لــين ونصـف في المائــة مـا دام أنــه كلـف المــذكور % ٢٫٥سـداد الســعي بواقـع 

Zلشراء ودفع له العربون بموجب شيك المرفق صورته وقام المدعي أي صاحب 
وبعرض ، الموفق  توقيعهالمكتب بتسليمه لشركة الراجحي ، هذا ما جرى والله 

  ...الحكم على المدعى عليه قرر عدم قناعته به 

ثم إن فضـــيلة القاضـــي �ظـــر القضـــية رفـــع القضـــية بكامـــل أوراقهـــا إلى محكمـــة 
التمييــز في الــر~ض فلاحظــت بعــض الملاحظــات فأجــاب عليهــا فضــيلة �ظــر 

القاضي  القضية وبعده جرى تصديق محكمة التمييز لهذه القضية التي بنى فيها
أ في /٢ق/٨٠٠حكمـــه علـــى العـــرف الســـائد بـــين التجـــار وذلـــك Zلقـــرار رقـــم 

  .هـ ١٢/١/١٤٢٠في  ٥٩/٢هـ المرفق Zلخطاب رقم ٢٨/١٢/١٤١٩

هـ لدي أ�  الملازم ٢٧/٤/١٤٢٢في يوم الأربعاء الموافق  :التطبيق الثالث 
مبلغ ادعى علي هذا الحاضر أمامكم في : القضائي قائلاً في تحرير دعواه 

  .ألفي ر~ل وذلك قيمة دلالتي له للمنـزل المؤجر عليه

وبسؤال المدعى عليه صادق على ادعـاء المـدعي واعـترف Zسـتئجار منــزل مـن 
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طريق مكتب المدعي وأن قيمة إيجار المنـزل ثلاثين ألف ر~ل سلمها لصاحب 
يــنص المنـــزل كمــا اعــترف �ن المــدعي اتصــل عليــه وأنــه قــال لــه إذا كــان النظــام 

أن لـــك ألفـــي ر~ل فمســـتعد بتســـليمها لـــك فلمـــا رجعـــت أعطيـــت صـــاحب 
المكتــب ســبعمائة وخمســين ر~ل قيمــة الدلالــة فــرفض اســتلامه وهــذا المبلــغ هــو 

  .لاثنين ونصف Zلمائة من قيمة إيجار المنـز 

وبعد سمـاع الـدعوى والإجابـة اعـترف المـدعى عليـه Zسـتئجار منــزل عـن طريـق 
ثلاثـين ألـف ر~ل وحصـل الاخـتلاف بينهمـا علـى قيمـة مكتب المدعي بقيمة 

  .الدلالة ، وعليه فقد رفعت الجلسة 

هـــ حضــر المتــداعيان وأحضــر كــل منهمــا ٧/٥/١٤٢٢وفي يــوم الســبت الموافــق 
العقــاري يفيــد فيــه .......... خطـاZً فقــد أحضــر المــدعي خطــاZً مـن مكتــب 

عـارف عليـه بـين مكاتـب العقـار أن إيجار المنـزل كاملاً ألفين ر~ل وهـذا هـو المت
، ، وبناء عليه فقد رأيت مخاطبة هيئة النظر Zلمحكمة الكبرى Zلر~ض للإفادة 
عن مقدار مـا يسـتحقه المـدعي علـى سـعيه في دلالـة المـدعى عليـه علـى البيـت 

  .المؤجر 

هـــ حضــر المتــداعيان وحيــث أن المــدعي ٢٢/٥/١٤٢٢وفي يــوم الأحــد الموافــق 
العقــــاري يفيــــد فيــــه أن إيجــــار البيــــت  .......... كتــــب أحضــــر خطــــاZً مــــن م

كاملاً ألفا ر~ل ، وحيث أن المـدعى عليـه أحضـر قـراراً مـن مجلـس الـوزراء رقـم 
هــــــ يـــــنص في مادتـــــه الخامســـــة فقـــــرة لـــــذلك فقـــــد ٧/٣/١٣٩٨و5ريـــــخ  ٣٣٤
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حكمـــت Zســـتقرار مبلـــغ ســـبعمائة وخمســـين ر~لاً بذمـــة المـــدعى عليـــه وبعـــرض 
  .ررا القناعةذلك على الطرفين ق

وفي هــذا التطبيــق نلاحــظ أن حكــم فضــيلة �ظــر القضــية كــان متجهًــا نحــو مــا 
تعــارف عليــه التجــار مــن أصــحاب المكاتــب العقاريــة ، ولكــن لمــا عــرض عليــه 
المـــدعى عليـــه قـــرار مجلـــس الـــوزراء في هـــذا الشـــأن عـــدل عـــن العـــرف التجـــاري 

، وهكــذا هــو حكــم وعمــل �ــذا الــنص النظــامي المتعلــق �ــذا العمــل التجــاري 
  .العرف التجاري

من الدائرة ) ١٨/١/٣(وهو صادر من ديوان المظالم رمزه التطبيق الرابع 
  .التجارية الثانية 

صادر في القضية رقم  هـ١٤٢١لعام  ٢/ تج / د /  ١٠٩حكم رقم 
  هـ١٤١٣ق لعام /١٧٤٢/١

م واطلعــت الــدائرة علــى القضــية ، وحكــم هيئــة التــدقيق المنتهــي إلى نقــض حكــ
هـــ وبدارســة ذلــك وبعــد ٢٦/٧/١٤٢١الــدائرة المحــال إلى هــذه الــدائرة بتــاريخ 

  .المداولة أصدرت الدائرة حكمها 

وخلاصـــة دعـــوى المـــدعي أنـــه نشـــأ بـــين مؤسســـته وبـــين الشـــركة المـــدعى عليهـــا 
علاقة تجارية لمدة خمس سنوات قابلة للتجديد ، وبعـد مضـي الخمـس سـنوات 
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 مــن طبيعــة علاقتهــا مــع المؤسســة ونــتج عــن بــدأت الشــركة المــدعى عليهــا تغــير
ذلـــك أضـــرار فالمـــدعي صـــاحب المؤسســـة يطالـــب Zلمبـــالغ الـــتي خســـرها كمـــا 
يطالـــب Zلتعـــويض عـــن ضـــياع فرصـــة الاســـتثمار كمـــا يطالـــب Zلتعـــويض عـــن 

  .الأضرار الأدبية التي أصابته ومست سمعته 

بــــرفض هـــــ ١٤٢٠لعــــام  ٢/ تــــج / د /  ١٢٦وقــــد صــــدر حكــــم الــــدائرة رقــــم 
  :دعوى المدعي وقد استند الحكم إلى الأسباب الآتي نصها 

وأمـا تعليـل وتسـبيب الشـركة لرغبتهـا في عـدم تمديـد العقـد أو الوعـد Zلنظـر  ((
فـأمر لـيس لـه ، وبمثلـه ) عقـد جديـد ( و) اتفاقيـة جديـدة ( مستقبلاً في إبـرام 

مـر تشــهد ، وخطـاZت الشــركة العديـدة الأخـرى في عــين هـذا الأ يجـري العـرف
  .لذلك

وعليـه فـإن دعـوى المـدعي وحالهـا مـا ذكـر ممـا ينفيهـا  (( :وكذلك قول الـدائرة 
، وذلــك بينــة في حــد ذاتــه علــى صــحة إخطــار  العــرف ويشــهد بعــدم صــدقها

  .المدعي

ثم إن الفقـــرة الحاديـــة عشــرة مـــن العقـــد نصـــت أيضًـــا  ((:وكــذلك قـــول الـــدائرة 
وهــذا الـنص حجــة قاطعــة ) سـنة  بمــدة لا تقـل عــن( علـى أن الإخطــار يكـون 

  .على أن الطرفين أمام مدة تتقاصر 

ولو كان الأمر كما يدعي المدعي لجعلـه حجتـه الأولى في الـدعوى ، ولـو كـان  
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كمــا يــدعي المــدعي لأصــبحت مــدة العقــد عشــر ســنوات إلزاميــة Zلمخالفــة لمــا 
  .اتفق عليه

ورد�ـــــا ثم إن هـــــذا الحكـــــم نقـــــض مـــــن هيئـــــة التـــــدقيق في ضـــــمن ملاحظـــــات أ
  .هـ ٢٦/٧/١٤٢١وأحيلت القضية مجددًا إلى الدائرة بتاريخ 

واطلعـت اللجنـة علـى حكـم هيئـة التـدقيق ومـا جـاء فيـه مـن ملاحظـات حـول 
يوم أن كانـت  -هـ ١٧/٦/١٤١٧خطاب المدعي الموجه لهيئة التدقيق بتاريخ 

  .القضية أمامها في المرة الأولى

�ن المــدعي ) ظــة مــن هيئــة التــدقيق إجابــة علــى هــذه الملاح( فتوضــح الــدائرة 
�نه لا يطلب ( هـ قد قرر ١٤٢٠/رمضان/١٤أصالة Zلجلسة المنعقدة بتاريخ 

  ) سماع شهادة أحد على ما يدعيه

هــ قـرر المـدعي أصـالة خـتم أقوالـه ٢٠/١١/١٤٢٠وفي الجلسة المنعقدة بتـاريخ 
م في وأنــه لم يعــد لديـــه مــا يضـــيفه مــن أقـــوال ومســتندات وطلـــب صــدور الحكـــ

هــ ٢٧/١١/١٤٢٠القضية ، وفي الجلسة السابقة على الحكـم المنعقـدة بتـاريخ 
قـــــــرر المـــــــدعي أصـــــــالة ذلـــــــك كـــــــذلك وفي الجلســـــــة الحكـــــــم المنعقـــــــدة بتـــــــاريخ 

  .هـ أكد وقرر وكيله الشرعي ذلك كذلك ٣٠/١٢/١٤٢٠

مــن حكمهــا ثم إن ذلــك لم ) ٣٩(وقــد نصــت الــدائرة علــى هــذا في الصــفحة 
لاؤه في لــوائح اعتراضــهم الــثلاث أمــام هيئــة التــدقيق ولم يطالــب بــه المــدعي وكــ
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  .يشيروا إليه

دعوى من المـدعي ،فـإن : أما إن كانت هيئة التدقيق تعتبر أن ما أشارت إليه 
  .المدعى عليه قد أنكر حصول هذا الأمر منه 

وى المـــدعي لقــــوة البينــــات عــــثم إن الـــدائرة بقيــــت علـــى حكمهــــا مــــن رفـــض د
  .فوالدلائل ومنها العر 

هو عبارة عن دعوى مقامة Zلمحكمة الكبرى Zلر~ض  التطبيق الخامس
  .هـ ١٧/٦/١٤١٩في ) ٢٠(Zلمكتب القضائي رقم 

أن المـدعي صـاحب شـركة لتـأجير السـيارات ادعـى علـى شـخص  :ومضمو�ا 
ر~ل وذهــب �ــا لمــدة ) ١٠٠(�نــه اســتأجر منــه ســيارة هونــداي إيجــار اليــوم بـــ

على السيارة تلفيات مـن جـراء تعديـه في اسـتعمالها  سنة ولم يعدها وقد حصل
  .ر~ل يطلب إلزام المدعى عليه بدفع القيمة ) ٦٠٤٥٠(قيمتها 

  .وقد رد المدعى عليه �ن قيمة التلفيات والمبلغ المطلوب سداده مبالغ فيه

إن الأجـــرة للســـيارة لمـــدة طويلـــة تزيـــد عـــن شـــهر : ثم رد شـــيخ المعـــارض قـــائلاً 
ــــا في مكاتــــب ) ٧٠(وم بـــــيكــــون إيجــــار اليــــ ر~لاً ، وهــــذا هــــو المعمــــول بــــه عرفً

  .ر~ل ) ١٢٤٦٠(وشركات ¸جير السيارات ، و�ذا تكون قيمة التلفيات 

  .و�ذا حكم القاضي مستندًا إلى العرف التجاري بين التجار   
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 بحمد الله تعالى صتم التلخي

 الله وسلم على نبينا محمد وصلى
  .�ديه إلى يوم الدين وعلى آله وصحبه ومن اهتدى
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   4 ١٦٦  

  العدد التاسع –ملخصات الأبحاث القضائية 
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  .وتشتمل على مقدمة وتمهيد وفصلين وخاتمة

وأذكر فيها أهمية الموضوع، وأسباب اختياره، والدراسات السابقة له، ومنهج 

  :وأذكر فيه التعريف بمفردات العنوان، وفيه ثلاثة مباحث

  تعريف الشكلية

:  

  .تعريف الشكلية في اللغة

  .تعريف الشكلية في الفقه

  .تعريف الشكلية في النظام

  

:  

  .تعريف العيب في اللغة
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وتشتمل على مقدمة وتمهيد وفصلين وخاتمة

وأذكر فيها أهمية الموضوع، وأسباب اختياره، والدراسات السابقة له، ومنهج : المقدمة 
  .البحث، ومفردات الخطة

وأذكر فيه التعريف بمفردات العنوان، وفيه ثلاثة مباحث: التمهيد 

تعريف الشكلية:  المبحث الأول 

:وتحت هذا المبحث ثلاثة مطالب

تعريف الشكلية في اللغة: المطلب الأول

تعريف الشكلية في الفقه: لب الثانيالمط

تعريف الشكلية في النظام: المطلب الثالث

  تعريف العيب: المبحث الثاني 

:وتحت هذا المبحث ثلاثة مطالب

تعريف العيب في اللغة: المطلب الأول
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  البيا2ت الشكلية وعيو/ا في السند الآمر

  .تعريف العيب في الفقه: المطلب الثاني

  .تعريف العيب النظام: المطلب الثالث

  تعريف السند لأمر: المبحث الثالث 

  :وتحت هذا المبحث ثلاثة مطالب

  .تعريف السند لأمر في اللغة: المطلب الأول

  .تعريف السند لأمر في الفقه: المطلب الثاني

  .تعريف السند لأمر في النظام: المطلب الثالث

  الفرق بين السند لأمر وغيره من الأوراق التجارية: المبحث الرابع 

  :نوتحت هذا المبحث مطلبا

  .الفرق بين السند لأمر والكمبيالة: المطلب الأول

  .الفرق بين السند لأمر والشيك: المطلب الثاني

  الفصل الأول

  البيا2ت الشكلية  للسند لأمر

  :وفيه مبحثان

  البيا2ت الشكلية الإلزامية للسند لأمر:  المبحث الأول 

  :وفيه مطلبان

  .النظامالبياSت الإلزامية في : المطلب الأول
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  .ذكر كلمة السند لأمر وWللغة التي كتب Uا: الفرع ا لأول  

  .وجود ]ريخ ومكان ومبلغ الاستحقاق: الفرع الثاني  

  .اسم من يجب الوفاء له: الفرع الثالث  

  .]ريخ ومكان الإنشاء: الفرع الرابع  

  .توقيع المحرر: الفرع الخامس  

  .قهالبياSت الإلزامية في الف: المطلب الثاني

  .الصيغة: الفرع الأول  

  .العاقدان: الفرع الثاني  

  .المحل: الفرع الثالث  

  البيا2ت الشكلية الاختيارية للسند لأمر: المبحث الثاني 

  :وتحت هذا المبحث مطلبان

  .البياSت الاختيارية في النظام: المطلب الأول  

  . شرط الرجوع بلا مصاريف:  الفرع الأول    

    . تعدد النسخ والصور: الفرع الثاني

  . عدم ضمان الوفاء:  الفرع الثالث

  .توطين السند:  الفرع الرابع

  .البياSت الاختيارية في الفقه: المطلب الثاني  
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  البيا2ت الشكلية وعيو/ا في السند الآمر

  .شرط التوثيق لدين القرض: الفرع الأول    

   .شرط الوفاء في غير بلد القرض: الفرع الثاني    

  .القرضشرط الأجل في : الفرع الثالث    

  الفصل الثاني

  العيوب الشكلية في السند لأمر

  :وفيه ثلاثة مباحث

  عيب الترك: المبحث الأول 

  :وفيه ثلاثة مطالب

  .تعريف عيب الترك: المطلب الأول  

    .تعريف عيب الترك في اللغة: الفرع الأول    

  .تعريف عيب الترك في الفقه: الفرع الثاني    

  .الترك في النظامتعريف عيب : الفرع الثالث    

  .آpر عيب الترك في الفقه والنظام: المطلب الثاني  

  .آpر عيب الترك في النظام: الفرع الأول  

  .آpر عيب الترك في الفقه: الفرع الثاني  

  .التطبيقات المعاصرة على عيب الترك: المطلب الثالث

  عيب الصورية:  المبحث الثاني 
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  :وتحت هذا المبحث ثلاثة مطالب

  .تعريف عيب الصورية: طلب الأولالم

  .تعريف عيب الصورية في اللغة: الفرع الأول

  .تعريف عيب الصورية في الفقه: الفرع الثاني  

  .تعريف عيب الصورية في النظام: الفرع الثالث  

  .آpر عيب الصورية في الفقه والنظام: المطلب الثاني

  .آpر عيب الصورية في النظام: الفرع الأول  

  .آpر عيب الصورية في الفقه: الثاني الفرع  

  .التطبيقات المعاصرة على عيب الصورية: المطلب الثالث

  عيب التحريف: المبحث الثالث 

  :وتحت هذا المبحث ثلاثة مطالب

  .تعريف عيب التحريف: المطلب الأول

  .تعريف عيب التحريف في اللغة: الفرع الأول  

  .الفقهتعريف عيب التحريف في : الفرع الثاني  

  .تعريف عيب التحريف في النظام: الفرع الثالث  

  .آpر عيب التحريف في الفقه والنظام: المطلب الثاني

  .آpر عيب التحريف في الفقه: الفرع الأول  
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  البيا2ت الشكلية وعيو/ا في السند الآمر

  .آpر عيب التحريف في النظام: الفرع الثاني  

  .التطبيقات المعاصرة على عيب التحريف: المطلب الثالث

  الخاتمة

  الفهارس
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 :وتحته ثلاثة مباحث

 :وتحته ثلاثة مطالب: تعريف الشكلية 
  .تعريـــــــــــــــــــــــــــــف الشـــــــــــــــــــــــــــــكلية في اللغـــــــــــــــــــــــــــــة

والمثـل والشـكلية  الشكلية مأخوذة من الفعل شـكل،  والشَّـكْلُ يطلـق علـى الشـبه،
  .هي المثلية، وهي الهيئة، والطريقة؛ لعمل أي فعل

  .تعريف الشكلية في الفقه

  :تعريف الشكلية في الفقه تبدو في مظهرين هما

الشكلية اللفظية تتجلى ذلك في النطاق التعاقـدي في عـرض بعـض الفقهـاء 
  .على فرض بعض الألفاظ في عقود معينة على سبيل الاستثناء

أمـــا الشـــكلية غـــير اللفظيـــة ويقصـــد Uـــا المراســـم والأفعـــال الـــتي لابـــد مـــن 
  .انضمامها إلى التراضي؛ لكي يتم انبرام التصرف

  تعريف الشكلية في النظام

  .التعريف الصحيح هي مجموعة  الإجراءات والأنظمة التي تسير عليها القوانين
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وتحته ثلاثة مباحث

تعريف الشكلية : المبحث الأول

تعريـــــــــــــــــــــــــــــف الشـــــــــــــــــــــــــــــكلية في اللغـــــــــــــــــــــــــــــة: المطلـــــــــــــــــــــــــــــب الأول
الشكلية مأخوذة من الفعل شـكل،  والشَّـكْلُ يطلـق علـى الشـبه،

هي المثلية، وهي الهيئة، والطريقة؛ لعمل أي فعل
تعريف الشكلية في الفقه:  الثاني المطلب 

تعريف الشكلية في الفقه تبدو في مظهرين هما
  . الشكلية اللفظية: الأول
  .الشكلية غير اللفظية: الثاني

الشكلية اللفظية تتجلى ذلك في النطاق التعاقـدي في عـرض بعـض الفقهـاء : أولاً   
على فرض بعض الألفاظ في عقود معينة على سبيل الاستثناء

أمـــا الشـــكلية غـــير اللفظيـــة ويقصـــد Uـــا المراســـم والأفعـــال الـــتي لابـــد مـــن : pنيـــاً 
انضمامها إلى التراضي؛ لكي يتم انبرام التصرف

تعريف الشكلية في النظام: المطلب الثالث 

التعريف الصحيح هي مجموعة  الإجراءات والأنظمة التي تسير عليها القوانين



 

 

4  4 ١٧٣  

  البيا2ت الشكلية وعيو/ا في السند الآمر

رجعنـــا إلى أنظمـــة الدولـــة نجـــد أ�ـــا تســـير علـــى شـــكل وفي النظـــام الســـعودي إذا    
تكــــون صــــلاحية البــــت في الشــــراء وتنفيــــذ ((: فمــــثلاً المــــادة السادســــة تقــــول. معــــين

الأعمال التي تزيـد قيمتهـا علـى ثلاثـة ملايـين ر�ل للـوزير أو رئـيس الـدائرة المسـتقلة، 
للمسئولين فيما  وفيما قل عن ذلك لوكيل الوزارة أو من يقوم مقامه، ويجوز التفويض

 ))دون ذلـك علــى أن يكــون التفــويض متـدرجاً حســب مســئولية الشــخص المفــوض 
نظـــــام مشـــــتر�ت الحكومـــــة وتنفييـــــذ مشـــــروعا�ا وأعمالهـــــا، الصـــــادر Wلمرســـــوم 

  .. ٦/هـ م٧/٤/١٣٩٧و]ريخ ) ١٤(الملكي، رقم 
وأيضـــاً مـــن الأنظمـــة نظـــام الأوراق التجاريـــة، وذلـــك حينمـــا يتحـــدث عـــن الشـــروط 

) ٣٧(نظـام الأوراق التجاريـة، الصـادر Wلمرسـوم الملكـي رقـم  لشكلية لكل ورقةا
  .). ٩١،  ٨٧، ١(هـ، المادة ١١/١٠/١٣٨٣و]ريخ 

  :تعريف العيب وتحته ثلاثة مطالب:  المبحث الثاني
هو العمل أو القول الذي تعافه  :تعريف العيب في اللغة: المطلب الأول

  .وجمعه عيوب وأعياب  النفوس ولا تريده
  : تعريف العيب في الفقه :  المطلب الثاني 

العيــب عنــد الفقهــاء، حاصــله الــنقص عــن أصــل الشــيء بســبب الــرداءة ســواء كــان 
ذلــك في الســلع أو في أحــد الــزوجين أو في الأضــاحي، أو الزكــاة، أو غــير ذلــك مــن 

  .العيوب التي قد ترد في أبواب الفقه
  العيب في النظام تعريف:  المطلب الثالث 
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ــــة، مثــــل  ــــبعض الأمــــور والأوراق النظامي ــــة ل هــــو نقــــص في الشــــكليات الخارجي
  .النقص في أحد البياSت الشكلية للورقة التجارية

النظـــــام الســـــعودي ذكـــــر العيـــــب في عـــــدة مواضـــــع، منهـــــا مـــــا ذكُِـــــر في نظـــــام  
يتيسـر إذا لم ((التسجيل العيني للعقار حيث ذكـر في المـادة السادسـة والأربعـين 

إتمــام الإجــراءات الخاصــة Wلطلــب الأســبق بســبب نقــص أو عيــب في البيــاSت 
، )٦(نظام التسجيل العيني للعقار، الصادر Wلمرسوم الملكـي، رقـم  ))أو الوpئق

  .إلى آخر المادة . ٤٦/هـ، م١١/٢/١٤٢٣و]ريخ 
كــذلك مــا ذكــر في المــادة السادســة مــن النظــام الجزائــي الخــاص بتزييــف وتقليــد 

كل من قبـل بحسـن نيـة عملـة مقلـدة أو مزيفـة ثم تعامـل ((: العملة، حيث قال
Uا بعد علمه بعيبها يعاقب Wلسجن لمدة لا تتجاوز سـنة، وبغرامـة لا تتجـاوز 

ئـــــي الخـــــاص بتزييـــــف النظــــام الجزا ))ألفــــي ر�ل، أو ¤حـــــدى هـــــاتين العقـــــوبتين
  وتقليد 

وعلــى ذلـــك فـــإن العيـــب الشـــكلي يعــرَّف ¥نـــه العيـــب الـــذي يظهـــر في العمـــل 
القانوني أو الموثق الذي ينقصه بعض الشكليات الخارجية المطلوبة من القانون 

  .لإعطائه الشرعية
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 :السند لأمر وتحته ثلاثة مطالب:  المبحث الثالث

  . اللغةتعريف السند لأمر في: المطلب الأول

الســـين والنـــون والــــدال أصـــل واحــــد يـــدل علـــى انضــــمام الشـــيء إلى الشــــيء، 
، ويطلــق . ســندت إلى الشــيء الشــيء أســند ســنوداً، واســتندت إســناداً : يقــال

علـــى مـــا يقابلـــك مـــن الجبـــل، و علـــى مـــا عـــلا عـــن الســـفح، و علـــى معتمـــد 
  .الإنسان، وجمعه أسناد

  .كلمة أمر: pنياً 
  . الأمر هو ضد النهي

وعلـى هــذا يكــون الســند لأمــر علــم مركـب ومعنــاه أن هــذا الســند معتمــد عليــه 
في القــوة، وأمــا كلمــة الأمــر؛ فــلأن هــذا الســند يحمــل أمــر الســداد مــن شــخص 

  .إلى شخص فلذلك كان السند لأمر أمر سداد إلى من يعتمد عليه
مكتـــوب يتضـــمن التزامـــاً بـــدفع مبلـــغ لأمـــر : ولـــذلك نـــرى  أنـــه قـــد عُـــرف ¥نـــه

   .معين أو لحامله بتاريخ معينشخص 
  تكييف السند لأمر في الفقه:  المطلب الثاني 

بعــد النظــر في الســند لأمــر ومــا كتــب عنــه في تكييــف، فــإني وقفــت علــى     
  :رأيين لتكييف السند لأمر

¥ن الســند لأمــر يعتــبر وثيقــة ديــن فإنــه ينطلــق مــن النظــر إلى :التكييــف الأول
سـند يتضـمن شخصـين فقـط همـا المحـرر للسـند تعريف السند لأمـر حيـث أن ال
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والمستفيد وهـو الـذي حـرر السـند لصـالحه، وهـذا الأمـر يقتضـي مديونيـة المحـرر 
  .للمستفيد بموجب هذا السند

كما يدل على أ�ا وثيقـة ديـن أن تحريرهـا مطلـوب شـرعاً لمزيـد الاسـتيثاق وقـد 
الَّــذِينَ آمَنــُوا إِذَا تــَدَاينَتُم بــِدَيْنٍ َ� أيَُّـهَــا (أمــرS الله بــذلك في كتابــه، حيــث قــال  

ـنَكُمْ كَاتـِبٌ Wِلْعَـدْلِ  إِلىَ أَجَـلٍ مُّسَـم̄ى فـَاكْتُـبُوهُ  َ±ْبَ كَاتـِبٌ أَن  وَلاَ  وَلْيَكْتـُب بَّـيـْ
ُ فَـلْيَكْتـُبْ   وَلاَ  بَّـهُ وَلْيـَتَّـقِ ا²ََّ رَ  وَلْيُمْلـِلِ الَّـذِي عَلَيْـهِ الحـَقُّ  يَكْتـُبَ كَمَـا عَلَّمَـهُ ا²َّ

يَـــبْخَسْ مِنْــهُ شَــيْئاً فــَإِن كَــانَ الَّــذِي عَلَيْــهِ الحــَقُّ سَــفِيهاً أَوْ ضَــعِيفاً أَوْ لاَ يَسْــتَطِيعُ 
وَاسْتَشْــهِدُوا شَــهِيدَيْنِ مِــن رّجَِــالِكُمْ فــَإِن لمَّْ  وَليُِّــهُ Wِلْعَــدْلِ  أَن يمُــِلَّ هُــوَ فَـلْيُمْلِــلْ 

ــهَدَاءِ أَن تَضِــلَّ إِحْــدَاهمُاَ وَ  يَكُــوSَ رَجُلـَـينِْ فَـرَجُــلٌ  امْــرأَََ]نِ ممَِّــن تَـرْضَــوْنَ مِــنَ الشُّ
تَسْـأَمُوا أَن تَكْتُـبـُوهُ  وَلاَ  َ±ْبَ الشُّهَدَاءُ إِذَا مَـا دُعُـوا وَلاَ  فَـتُذكَِّرَ إِحْدَاهمُاَ الأُخْرَى

وَأدَْنىَ أَلاَّ تَـرَْ]بوُا  أقَـْوَمُ للِشَّهَادَةِ وَ  صَغِيراً أَوْ كبِيراً إِلىَ أَجَلِهِ ذَلِكُمْ أقَْسَطُ عِندَ ا²َِّ 
نَكُمْ فَـلـَيْسَ عَلـَيْكُمْ جُنـَاحٌ ألاَّ تَكْتُـبُوهَـا  إِلاَّ أَن تَكُونَ تجَِارَةً حَاضِرَةً تُدِيرُونَـهَا بَـيـْ

  ]. ٢٨٢: [سورة  البقرة ، الآية �
  .يكيف السند لأمر على أنه قرض:التكييف الثاني

ون المحــــرر متعهــــداً بــــدفع مبلــــغ معــــين للمســــتفيد، وأيضــــاً وإنمــــا كــــان ذلــــك لكــــ
  . المستفيد حُرر السند لصالحه فصارت عملية قرض

  :المناقشة والترجيح
أن التكييـف  –والله أعلـم  –بعد النظر في التكييفين السـابقين يظهـر لي      

  .الثاني القاضي بتكييف السند لأمر على أنه قرض هو الأقرب ، والله أعلم
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  :ك الترجيح بناءً علىوذل
أن التكييـــــف الأول إذا أخـــــذS بـــــه فإنـــــه عـــــديم الفائـــــدة؛ لأن التكييـــــف : أولاً 

تكييف عام قد يدخل فيه أغلـب الأوراق التجاريـة وإن كـان الاخـتلاف فقـط 
  .بين هذه الأوراق في الأطراف وموافقتهم

لهــا ولــذلك فــإن قــرار مجمــع الفقــه الإســلامي في تكييــف  الأوراق التجاريــة جع
مجلة اÀمع الفقهـي الإسـلامي في جـدة،  الـدورة  .من Wب توثيق الدين الجائز

  ).٢/٩) (٦٤(السابعة ، قرار رقم 
عند الرجوع إلى تعريف السند لأمر نجد أنه يتكون مـن ثـلاث حـالات، : pنياً 

فالســـند لأمــــر إمــــا أن يكـــون في ]ريــــخ معــــين وإمـــا أن يكــــون في ]ريــــخ قابــــل 
الثالثة هي مجرد الاطلاع ، وهـذا يتناسـب مـع حـال القـرض في للتعيين والحالة 
  .الفقه الإسلامي
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  المطلب الثالث

  تعريف السند لأمر في النظام

المـــنظم الســـعودي لم يـــذكر لـــه تعريفـــاً محـــدداً، بـــل بـــدأ مباشـــرة  بـــذكر البيـــاSت 
نظـــام الأوراق  الإلزاميــة لســند لأمــر، كمــا هــو مبــين في نظــام الأوراق التجاريــة

  . ).٨٧(التجارية، المادة 
  .كما قام المنظم بحل بعض الإشكال عند نقص بيان معين

فعلى سبيل المثال بين في حالـة عـدم ذكـر التـاريخ أو الميعـاد، فـإن السـند لأمـر 
  .).٨٨/أ(نظام الأوراق التجارية،  يكون واجباً الوفاء لدى الاطلاع عليه

  .بدأ في تعريف السند لأمر في النظامبعد  ذكر هذا التنبيه ن     
ولعــل التعريــف الأقــرب للصــواب والــذي أراه هــو أنــه صــك محــرر وفــق شــكل معــين 
حـــدده النظـــام، يتضـــمن تعهـــد شـــخص يســـمى المحـــرر ¥ن يـــدفع مبلغـــاً معينـــاً مـــن 
النقـود في ]ريـخ معـين أو قابــل للتعيـين أو بمجـرد الاطـلاع لأمــر شـخص آخـر اسمــه 

  .المستفيد
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 المبحث الرابع

  الفرق بين السند لأمر وغيره من الأوراق التجارية

 :وتحته مطلبان
  .الفرق بين السند لأمر والكمبيالة: المطلب الأول

ولعـــل مـــن الفـــروق الجوهريـــة هــــو أن الســـند لأمـــر ورقـــة ثنائيـــة ذات طــــرفين لا 
  .يتوقف قبولها على طرف pلث كالكمبيالة

  .تجار�ً بصفة مطلقة كالكمبيالة كما أن السند لأمر لا يعتبر 
  :ولكن إذا نظرS إلى أقوال شراح النظام نجد أ�م افترقوا على ثلاثة آراء

¥ن التوقيــــــع في الســــــند لأمــــــر يكــــــون عمــــــلاً تجــــــار�ً في : الــــــرأي الأول القائــــــل
  .إذا كان محرره ]جراً سواء ترتبت عليه عملية تجارية أو مدنية -أ:حالتين

السند غير ]جر، لكن بشرط أن يكون مترتبـاً علـى عمليـة إذا كان محرر  -ب
  .تجارية

يـرى أن السـند لأمـر ذو طبيعـة تجاريـة في حالـة واحـدة وهـي الـتي : الرأي الثاني
  .يحرر فيها السند لأمر لعمل تجاري

  .يعطي الصفة التجارية على السند لأمر بصفة مطلقة: الرأي الثالث
ــــة نجــــد أ ــــا الآراء الثلاث ــــذي يــــرى أن وإذا Äملن ن الأقــــرب هــــو الاتجــــاه الأول ال
كون محرره ]جراً، سواء ترتبت عليـه عمليـة : السند لأمر تجاري في حالتين هما

  .تجارية أو مدنية، وكون العملية تجارية إذا كان محرر السند غير ]جر
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  .الفرق بين السند لأمر والشيك: المطلب الثاني 

يكــون ورقــة ثلاثيــة الأطــراف وعندئــذٍ الشــيك إذا كــان لأمــر غــير ســاحبه فإنــه 
   .يختلف عن السند لأمر حيث أن السند لأمر ثنائي الأطراف

كما أن السند يختلـف عـن الشـيك في أن سـحب الشـيك بـدون وجـود رصـيد 
يعـــد جريمـــة وهـــذه العقوبـــة مقصـــورة علـــى ســـاحب الشـــيك دون محـــرر الســـند 

   .لأمر
أحـد البنـوك وهـذا مـا لم  كما أن الشيك يشترط فيه أن يكون المسـحوب عليـه

  ).٩٣/م(نظام الأوراق التجارية  يشترطه النظام في السند لأمر
كما أن الشيك لا يعتبر تجار�ً على نحوٍ مطلق ، أما الشـيك فإنـه يعتـبر تجـار�ً 

   .إذا ترتب عليه عملية تجارية بغض النظر عن محرره، وهذا هو الفرق
د لأمر الذي قد يكـون مـؤجلاً، كما أن الشيك لا يكون مؤجلاً بعكس السن

  .، ويقل أن يكون السند لأمر واجب الدفع لدى الاطلاع
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  البيا2ت الشكلية في السند

    :وتحته مبحثان

  .البيا2ت الشكلية الإلزامية في السند لأمر

  .النظامالبيا2ت الشكلية الإلزامية في 

  .ذكر كلمة السند لأمر وWللغة التي كتب Uا
  :وهذا الفرع يحتوي على مسألتين

  ذكر كلمة السند لأمر

لقــد ألــزم وأوجــب النظــام الســعودي في هــذا المقــام علــى محــرر الصــك أن 
  .يثبت في متنه عبارة سند لأمر، أو أن يقرن تعهده بشرط الأمر

وعلــى ذلــك فــإن إيــراد شــرط الأمــر يغــني عــن تســمية الورقــة بعبــارة ســند لأمــر؛ 
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البيا2ت الشكلية في السند

البيا2ت الشكلية الإلزامية في السند لأمر: المبحث الأول

 :وتحته مطلبان
البيا2ت الشكلية الإلزامية في : المطلب الأول

ذكر كلمة السند لأمر وWللغة التي كتب Uا:  الفرع الأول
وهذا الفرع يحتوي على مسألتين 

ذكر كلمة السند لأمر:  المسألة الأولى 

لقــد ألــزم وأوجــب النظــام الســعودي في هــذا المقــام علــى محــرر الصــك أن      
يثبت في متنه عبارة سند لأمر، أو أن يقرن تعهده بشرط الأمر

وعلــى ذلــك فــإن إيــراد شــرط الأمــر يغــني عــن تســمية الورقــة بعبــارة ســند لأمــر؛ 
  .لأنه يحقق الغرض المقصود 
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والمــنظم الســعودي ذكــر التخيــير في ذكــر عبــارة الســند لأمــر وشــرط الأمــر، ولم 
 .يجـبر علـى أحــدهما، وإنمـا تــرك الأمـر وحريــة الاختيـار للمتعــاملين Wلسـند لأمــر

  ).٨٧/أ(نظام الأوراق التجارية 

أن تكون كلمة السند لأمر مكتوبة بنفس اللغة التي كتب : المسألة الثانية 

المنظم ألزم بكتابة السند لأمر كما مر في المسألة السابقة،  : /ا الصك 
وأضاف إليها أن تكون الكلمة مكتوبة بنفس اللغة التي كتبت Uا هذه الورقة 

  ٨٧/أ(وراق التجارية نظام الأ التجارية
  وجود ]ريخ ومكان ومبلغ الاستحقاق و تحته ثلاث مسائل :  الفرع الثاني 

وهي ما عبر به المنظم بميعاد وجود ^ريخ الاستحقاق: المسألة الأولى  
الاستحقاق، وأشار إلى هذه النقطة في الفقرة الثالثة من المادة السابعة 

  ).٨٧/ج(نظام الأوراق التجارية  .والثمانين

ولعـــل أهميـــة تحديـــد التـــاريخ للاســـتحقاق في الســـند لأمـــر تتضـــح مـــن جوانـــب 
متعــــددة، منهــــا تحديــــد الأجــــل للمســــتفيد الــــذي يســــتطيع فيــــه مطالبــــة المحــــرر 

  .لاقتضاء قيمة السند لأمر
كمــــا أن أهميــــة ]ريــــخ الاســــتحقاق تــــبرز في تحديــــد بــــدء ســــر�ن مهلــــة تنظــــيم 

  .الاحتجاج لعدم الوفاء
ريخ يحدد أيضاً بدء سر�ن مدة مرور الزمن على الدعاوى الناشـئة كما أن التا

  .عن السند لأمر
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والمنظم في ذلك يعطي للمتعاملين في الورقة أكثر سعة لكي تنتشر هذه الورقة 
  ).٨٨/أ(نظام الأوراق التجارية  بينهم، ويكون التعامل Uا بكثرة

  :ابقي أن نذكر أنه يشترط في ميعاد الاستحقاق شرطان هم
أن يكــون ميعــاد الاســتحقاق محــدداً علــى وجــه التحقيــق ، وعلــى ذلــك : الأول

حدد النظام الطرق التي يتم Uـا تعيـين ميعـاد الاسـتحقاق في السـند لأمـر علـى 
  :سبيل الحصر وهي

  .أن يكون ميعاد الاستحقاق محدداً بـ لدى الاطلاع -أ
  .الاطلاعأن يكون تحديد ميعاد الاستحقاق بعد مدة معينة من  -ب
تحديد ميعاد الاسـتحقاق بجعلـه بعـد مـدة معينـة مـن ]ريـخ الإنشـاء، مثـل  -ج

  .بعد ثلاثة أشهر من إنشائه
 .هــــ ١٥/٨/١٤٢٧أن يكـــون التحديـــد في يـــوم معـــين و]ريـــخ بـــين، مثـــل  -د

  ،٣٨/نظام الأوراق التجارية م
  .أن يتضمن السند لأمر ميعاد استحقاق واحد: الثاني

  وجود مكان الاستحقاق  :المسألة الثانية 

وجـــود مكـــان الاســـتحقاق هـــو مـــا عـــبر بـــه المـــنظم بمكـــان الوفـــاء وجعلـــه أحـــد 
البيــاSت الشــكلية الإلزاميــة؛ لكــي يكــون الســند لأمــر صــالحاً للتــدوال Wلطــرق 

  ).٨٧/د(نظام الأوراق التجارية  .التجارية
لاسـتيفاء  ومن المعلوم أن مكان الوفاء هو المكان الـذي يقـدم فيـه السـند لأمـر

  .قيمته
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فإن لم يتضمن السند موطن المحرر، فـإن السـند لأمـر يكـون مسـتحق الوفـاء في 
    ٨٨/نظام الأوراق التجارية ب .المكان الذي تم فيه إنشاء السند لأمر

ومكــان الوفــاء هــو غالبــاً مــوطن المحــرر أي محــل الإقامــة المعتــاد Wعتبــاره المــوطن 
ريــــة إذا كـــان ]جــــراً، بمعـــنى أوضــــح مكــــان العـــام أو يكــــون مركـــز أعمالــــه التجا
  .المتجر Wعتباره موطناً خاصاً للمحرر

  ولكن هل يعتبر السند لأمر صحيحاً إذا تضمن أكثر من مكان للوفاء؟
في الحقيقـة النظــام السـعودي تــرك هــذه النقطـة أو Wلأصــح سـكت عنهــا وأمــام 

شــرط أن هــذا الفــراغ ذهــب الــبعض إلى صــحة الســند لأمــر في هــذا الفــرض، ب
  .يكون للحامل دون المحرر اختيار المكان المناسب للمطالبة

أما البعض فيرى عـدم صـحة ذلـك مسـبباً لـذلك في أن الحامـل قـد يتضـرر، إذ 
، قد يتعمد المحرر المماطلة في الوفاء بقيمة السند لأمر في ميعـاد الاسـتحقاق، 

من النظام؛ لأن المنظم لو أراد  بل يتعارض مع نص المادة الثامنة والثمانون الفقرة الثانية
جــواز أن يتضــمن الســند لأمــر أكثــر مــن مكــان للوفــاء لــنص علــى ذلــك صــراحة في 

  ٩٢/نظام الأوراق التجارية أ (.السند  
بعــد عــرض الــرأيين أجــد أن الــرأي الــذي أميــل إليــه هــو الــرأي الأول القاضــي 

الثاني من ذكرهم بجواز تعدد أماكن الوفاء، أما ما اعتمد عليه أصحاب الرأي 
¥ن المحــرر قــد يتعمــد المماطلــة فــإن هــذا ظــن ، ولا يصــار إلى الظــن في مقابلــة 

  .اليقين
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وعلـــى ذلـــك فـــإني أرى الـــرأي الأول القاضـــي بصـــحة تعـــدد أمـــاكن الوفـــاء في 
  .السند لأمر هو الصحيح ، والله أعلم

  المسألة الثالثة
  وجود مبلغ الاستحقاق

لـغ الاسـتحقاق وشـرط أن يكـون المبلـغ معينـاً لقد أوجـب المـنظم وجـود مب     
ـــه بـــدفع النقـــود، وغـــير معلـــق علـــى شـــرط نظـــام الأوراق التجاريـــة  .ومتعهـــداً في

  ).٨٧/ب(
ولذلك لابد أن يتضمن السند لأمر وجود مبلغ الاستحقاق، ولابد أن يكون 

  .واضحاً وصريحاً وغير مشروط
  .نقودكما ولابد أن ينصب التعهد على دفع مبلغ معين من ال

  .كما يجب أن يكون المبلغ واحداً، طبقاً لمبدأ وحدة الدين
المنظم لم يشترط تحديد نوع العملة، إذ أنه يجوز أن يكون محلها عملـة أجنبيـة، 

U ٤٦/نظام الأوراق التجارية والمذكرة التفسيرية له مولكن ما يتم الوفا ء،  
قد حسم المـنظم حالـة الاخـتلاف الـذي يحتمـل وقوعـه بـين المبلـغ المحـدد أرقامـاً 
والمحــدد حروفــاً وذلــك جــر�ً علــى العــرف التجــاري علــى كتابــة المبلــغ علــى هــذا 
النحـــو في مـــتن الصـــك، وقـــد بـــين النظـــام علـــى الأخـــذ Wلمبلـــغ المحـــدد Wلكتابـــة 

ى أســـاس أن الشـــخص حروفـــاً، وقدمـــه علـــى المبلـــغ المحـــدد أرقامـــاً، وذلـــك علـــ
نظـام  .يكون أكثـر تيقظـاً وانتباهـاً عنـد كتابـة الكلمـات منـه عنـد كتابـة الأرقـام

  )٨٩/أ(الأوراق التجارية 
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أمـــــا إذا كتـــــب المبلـــــغ عـــــدة مـــــرات Wلحـــــروف والأرقـــــام، فتكـــــون العـــــبرة عنـــــد 
الاخــتلاف Wلمبلــغ الأقــل، Wعتبــاره القــدر المتــيقن منــه، تطبيقــاً لقاعــدة الشــك 

  ،)٥/م(نظام الأوراق التجارية  .لحة المدينيفسر لمص
وأخــيراً حظــر النظــام الســعودي اشــتراط دفــع فائــدة Wلإضــافة إلى المبلــغ الثابــت 

  )١/٨٩(نظام الأوراق التجارية  .في السند لأمر
  الفرع الثالث

  اسم من يجب الوفاء له

اشــــترط المــــنظم وجــــود اســــم مــــن يجــــب الوفــــاء لــــه أو لأمــــره وهــــو المســــتفيد     
  ).٨٧/هـ(نظام الأوراق التجارية  .ولذلك حرص المنظم على وجوده

  .ولابد أن يكتب بوضوح ودقة
  .هذا ويرى البعض جواز تعدد المستفيدين في الورقة التجارية

  .في حين يرى البعض الآخر عدم جواز تعدد المستفيدين
عند النظر إلى الـرأيين نجـد أن الـرأي الأول القاضـي بصـحة التعـدد للمسـتفيد و 

لأن لفــظ المــنظم يشــير إلى ذلــك؛ لأنــه قــال اســم مــن :لســند لأمــر هــو الأظهــر
يجـــب الوفـــاء لـــه أو لأمـــره، فمـــن يجـــب الوفـــاء لـــه قـــد يكـــون واحـــداً أو اثنـــين، 

عامـة، فقـال اسـم ولذلك لم يذكر اللفظ مفرداً مثل كلمـة مسـتفيد وإنمـا ذكرهـا 
  .من يجب الوفاء له

بقــي أخــيراً أن نشــير إلى مســألة مهمــة وهــي هــل يصــح أن يكــون محــرر الســند 
  :هو نفسه المستفيد؟في هذه المسألة حصل خلاف فيها على رأيين هما
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  .صحة كون المحرر هو نفسه المستفيد: الأول
ذلــــك قــــال بعــــدم صــــحة أن يكــــون المســــتفيد هــــو محــــرر الســــند لأمــــر و : الثـــاني

لم تشـــر المـــادة التاســـعة والثمـــانون مـــن النظـــام حـــين عـــددت  -أ: لـــوجهين همـــا
  .لبعض أحكام الكمبيالة 

من Sحية الهدف فالذي ينشده ساحب الكمبيالة هـو الحصـول  -ب
  .على قبول المسحوب عليه، وهذا غير متحقق Wلنسبة لسند لأمر

هــو المســتفيد نفســه، ولعــل الأظهــر هــو الــرأي الثــاني القاضــي بمنــع كــون المحــرر 
  .وذلك لوجاهته في التعليل ؛ ولأن السند لأمر يختلف عن الكمبيالة،

  الفرع الرابع

  ^ريخ ومكان الإنشاء

  المسألة الأولى

  ^ريخ إنشاء السند لأمر

عنــد الرجــوع إلى النظــام نجــد أنــه اســتوجب ذكــر ]ريــخ الســند لأمــر، وهــو    
  ).٨٧/و(ام الأوراق التجارية نظ .الوقت الذي حرر فيه الورقة التجارية

و أهلية الالتزام مناطها وقت إنشاء السند لأمر، فإن كان المحرر قد بلغ السـن 
النظامية عند الإنشاء ، ولكن تعرض لأحد عوارض الأهلية فلا يؤثر ذلك في 

  .صحة التزامه
كما يفيد التاريخ في معرفة ما إذا كان المحرر قد كتـب السـند لأمـر وحـرره قبـل 

  .ة الريبة في حالة شهر إفلاسهفتر 
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وكذلك يساعد التاريخ لإنشاء السـند لأمـر علـى تعيـين ]ريـخ الاسـتحقاق إذا  
  .كان السند لأمر مستحق الوفاء بعد مدة معينة من ]ريخ الإنشاء

كمـــا أن التـــاريخ مهـــم لتحديـــد مـــدة الســـنة الـــتي يجـــب أن يقـــدم الســـند لأمـــر 
، و أرجعـــت  ٩٠/نظـــام الأوراق التجاريـــة م خلالهـــا للتأشـــير عليـــه Wلاطـــلاع،

  .٢٢/المادة إلى م
كمــا يفيـــد التـــاريخ في حســـم النـــزاع الـــذي قــد يثـــور عنـــد تـــزاحم عـــدة حـــاملين 

  ٣٨/نظام الأوراق التجارية م .للسندات لأمر
كمــا أنــه لا يلــزم شــكل معــين لإثبــات التــاريخ، فيجــوز إثباتــه كتابــة Wلأرقــام أو 

  Wلحروف
لقد أوجب النظام بيان مكان : مكان إنشاء السند لأمر :  المسألة الثانية

الإنشاء لسند لأمر، وجعله من البياSت الشكلية المطلوبة لإكمال شكل 
نظام  السند لأمر، ونظراً لأهمية مكان الإنشاء فقد نص النظام على ذكره

  . )).٨٧/و(الأوراق التجارية 

  .بة التاريخويتم إثبات المكان عادة في صدر السند قبل كتا
عـدم ذكــر مكــان الإنشــاء، لا يــؤدي إلى بطــلان الســند لأمــر؛ لكــن يحــوِّل و

إلى المكــان المــذكور بجانــب محــرر الســند، أمــا في حالــة عــدم ذكــر أي مكــان 
فــإن الســند لأمــر يكــون Wطــلاً؛ لتخلــف أحــد البيــاSت الإلزاميــة في الســند 

  ،)٨٨/ج(نظام الأوراق التجارية  .لأمر
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نظراً لأهمية توقيع المحرر فقد أفرد المنظم : توقيع المحرر : الفرع الخامس
نظام الأوراق التجارية  .له فقرة كاملة من المادة السابعة والثمانين

  ).٨٧/ز(
وعلى ذلك يجب أن يكون السند لأمـر موقعـاً مـن المحـرر بخـط يـده، ويجـب أن 

  .يكون دالاً على شخصية المحرر دون لبس أو غموض
إذا نظــــرS إلى النظــــام نجــــد أنــــه لم يحــــدد مكــــاSً للتوقيــــع؛ لكــــن جــــرى العــــرف و 

  .التجاري على أن يكون أسفل الصك
كما أن النظام لم يطلب من المحرر سوى وضع توقيعه؛ لكن التعامـل التجـاري 

  ،)٨٨/ب(نظام الأوراق التجارية  .جرى على ذكر عنوان المحرر
لمحــرر وإن كــان مــن البيــاSت وعلــى ذلــك فــإن البيــان الخــاص بتوقيــع ا

اً مــن البيــاSت الشــكلية،  .الجوهريــة في الســند لأمــر إلا أنــه يعــد أيضــ
  ٩/نظام الأوراق التجارية م

وإصـــدار التوقيـــع لابـــد  مـــن كـــون صـــاحبه لديـــه أهليـــة للالتـــزام، وهـــو 
ا المقـــيم فـــإن  بة للمـــواطن الســـعودي، أمـــ اً Wلنســـ ســـن ثمانيـــة عشـــر عامـــ

  . ٧/نظام الأوراق التجارية م .ودولتهأهليته هي أهلية موطنه 
  

  

  المطلب الثاني

  البيا2ت الإلزامية للسند لأمر في الفقه
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الصيغة هي إيجاب المقرض وقبول المقترض، ولا . : الصيغة:  الفرع الأول 
خلاف بين أهل العلم بصحة الإيجاب سواء بلفظ القرض أو 

  .السلف،وأيضاً يصح بكل لفظ يؤدي معناهما
من العلماء من يخالف في كون القبـول ركنـاً، فـبعض علمـاء الحنفيـة  ولكن نرى

  .يرى أن القبول ليس ركناً 
  .ولكن مع ذلك نرى أكثر العلماء يعد القبول ركناً لا يقوم القرض إلا به

وبعــد عــرض ذلــك نجــد أن هــذا البيــان يــترابط ويتشــابه مــع مــا ألزمــه المــنظم مــن 
  ).٨٧/أ(نظام الأوراق التجارية  )سند لأمر(حيث شرط الأمر أو عبارة 

  العاقدان:  الفرع الثاني 
لا خلاف بين أهل العلم أنه يشترط في المقرض  :  المقرض : المسألة الأولى 

كونه من أهل التبرع، بمعنى أن يكون حراً Wلغاً عاقلاً رشيداً، ولذلك لا 
  .يملكه من لا يملك التبرع

فيـه شـائبة تـبرع، ولـو أنـه معاوضـة ولذلك نرى بعض العلماء يذكر أن القـرض 
  .محضة لجاز للولي غير القاضي قرض مال موليه لغير ضرورة

  .وعلى هذا الرأي لا يجوز قرض من إنشاء الولي من غير ضرورة،
وهناك رأي آخر يمنع الإقراض ولو كان هناك ضرورة ولكن يجوز بشـرط يسـار 

  .المقترض وأمانته و±خذ رهناً إن رأى ذلك
والحاصــل مــن هــذا أن المقــرض لابــد فيــه مــن شــروط التــبرع، والــتي هــي الحريــة 

  . والتكليف والرشد وكونه مختاراً  غير مكره جاداً لا هازلاً 
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نظـــام الأوراق التجاريـــة  ألـــزم المـــنظم تـــوافر اســـم مـــن يجـــب الوفـــاء لـــه أو لأمـــره
  .).٨٧/هـ(

  المقترض:  المسألة الثانية

هلية التبرع كمقرض،وأيضاً يشترط له صحة المقترض يشترط له أيضاً أ  
  .القبض

وينص الشافعية على أن المقترض يشـترط فيـه أهليـة المعاملـة دون أهليـة التـبرع، 
  .ولكن هذا الرأي لبعضهم

بعــد هــذا العــرض يلاحــظ وجــه الــترابط بينــه وبــين مــا ألزمــه المــنظم مــن وجــوب 
  ..)٨٧/ز(نظام الأوراق التجارية  وجود توقيع محرر السند

يقصد به المال أو هو كل ما يتمول به، ولذلك عرف : المحل :  الفرع الثالث 
بعض الفقهاء القرض ¥نه دفع متمول في عوض غير مخالف له عاجلاً 

  .تفضلاً 
  :يمكن أن نستخلص له شروطاً أو بياSت تجري على المحل وهي

  .ضالمثلي هو الذي لا يختلف بعضه عن بع:  كون المحل مثلياً : الأول
  .وشرط المثلي أوجبه بعض العلماء، فألزم أن يكون مما له مثل

ولكـن مــع ذلــك نجـد بعــض العلمــاء وسـع الــدائرة في الجــواز، فمـع إيجــازه قــرض 
المثليــات نجــد أن المالكيــة أجــازوا قــرض كــل مــا يســلم فيــه، واســتثنوا مــن ذلــك 

  .الجواري والدور والأراضين والأشجار



 

   4  4 ١٩٢  

  العدد التاسع –ملخصات الأبحاث القضائية 

جـواز مـا يقـرض، فجـوزا قـرض كـل مـا يسـلم فيـه ونجد أن الشـافعية توسـعوا في 
إلا الجواري واستثنوا الجواري التي تحرم على المقترض ، على أن هناك رأ�ً آخر 

  .جوز رد القيمة
  .في حين نجد أن الحنابلة أجازوا قرض كل ما يصح بيعه إلا الرقيق

وهــل وهــذا الشــرط يجــرS إلى مســألة قــرض المنــافع .:  كــون المحــل عينــاً : الثــاني
  تجوز أو لا؟
يرى بعـض العلمـاء عـدم جـواز قـرض المنـافع ، وهـذا الـرأي أخـذ : القول الأول

  .به بعض الشافعية والحنابلة
وبعض العلماء رأى أن المنـع في قـرض المنـافع سـببه أن القـرض لا يـرد إلا علـى 

  .عين تستهلك Wلانتفاع Uا ثم ردها
  .جواز قرض المنافع : القول الثاني

هــذا الشــرط يتمثــل في شــيئين اثنــين همــا معرفــة .:  ون المحــل معلومــاً كــ: الثالــث
القدر ومعرفة الصفة، فلابد من كون المحل معلوماً ، وأكثر العلماء علـى جـواز 
قرض كل مـا يسـلم فيـه، و اشـتراط العلـم Wلقـدر والصـفة للقـرض؛ لكـي يمكـن 

  .للمقترض من رد المثل أو القيمة عند التقدير
لابــد أن يكــون المحــل جــائزاً وعلــى ذلــك لا يجــوز قــرض :   ئزكونــه جــا: الرابــع

الخمر لمن يرد بدله، والخنزير والميتة، لحديث جـابر سمعـت رسـول الله صـلى الله 
)) إن الله ورســوله حــرم بيــع الخمــر والميتــة والخنزيــر والأصــنام((: عليــه وســلم يقــول

  ..،)١٥٨١(، وأخرجه مسلم، )٢٢٣٦(أخرجه البخاري، ، الرقم 
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بعــد هــذا العــرض نجــد أن هنــاك ضــوابط كثــيرة بينــه وبــين مــا ألــزم المــنظم مــن  
التعهـــد الغــــير معلــــق علــــى شــــرط الوفــــاء بمبلــــغ معــــين مــــن النقــــود وهــــذا يتمثــــل 
ويتشــابه مــع اشــتراط الفقهــاء العلــم Wلمحــل، وكــذلك مــن كــون المحــل عينــاً فــإن 

دها وفقــاً لأحكــم المــنظم أجــاز ذلــك إذا كــان مقابــل الوفــاء عينــاً جــائزاً اســتردا
 الإفــلاس، فلحامــل الورقــة التجاريــة الأولويــة في اقتضــاء حقــه مــن قيمــة المقابــل

  ).٣٤(نظام الأوراق التجارية، مادة 

؛ وكـــذلك نجــــد أن شـــرط المشــــروعية قـــد اشــــترطه المـــنظم في النظــــام الأساســــي 
يستمد الحكـم في المملكـة العربيـة السـعودية سـلطته مـن كتـاب : (للحكم بقوله

 ) تعــالى وســنة رســوله وهمــا الحاكمــان علــى هــذا النــام وجميــع أنظمــة الدولــةالله

هــ، ٢٧/٨/١٤١٢في  ٩٠/النظام الأساسي للحكـم الصـادر Wلمرسـوم الملكـي رقـم أ
 .).٧(مادة 

كمـــا أن النظـــام لا يمنـــع أن يكـــون قيمـــة الســـند لأمـــر لعمـــل معـــين أو بضـــاعة 
ع الفقـــه مـــن حيـــث وجـــوب معينـــة ولكـــن قـــد يختلـــف النظـــام اختلافـــاً نســـبياً مـــ

المثليـة في المحــل، وهــذا علــى أحــد أقــوال العلمــاء الــتي ذكــرت ســابقاً، لكــن نــرى 
  . أغلب العلماء يجيز عدم المثلية في القرض
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 المبحث الثاني

 :وتحته مطلبان البيا2ت الشكلية الاختيارية

  البيا2ت الشكلية الاختيارية في النظام: المطلب الأول
  شرط الرجوع بلا مصاريف:  الفرع الأول 

نجـــد أن النظـــام نـــص علـــى صـــحة هـــذا الشـــرط وبـــين بجـــواز إعفـــاء الحامـــل مـــن 
عمل احتجاج عند مباشرة حقه في الرجـوع، إذا ضـمنت الورقـة شـرطا الرجـوع  
بــلا مصــاريف أو بــدون احتجــاج أو غــير ذلــك مــن العبــارات الــتي تفيــد ذلــك، 

  .٥٧/نظام الأوراق التجارية م .وذُيل بتوقيعه
  .ويجوز إدراج هذا الشرط من قِبل محرر السند أو من قِبل أحد المظهرين

  تعدد النسخ والصور:  الفرع الثاني 
لقـــد بـــين نظـــام الأوراق التجاريـــة في الفصـــل الثـــامن الأحكـــام الخاصـــة بتعـــدد 
النسخ والصور، فألزم أن تكون النسخ يطابق بعضـها بعضـاً ، كمـا أوجـب أن 

ماً لها وإلا اعتبرت كل نسخة مـن هـذه النسـخ ورقـة يوضع في كل متن ورقة رق
  .٧٧/نظام الأوراق التجارية م .مستقلة بذا�ا

ولقد بين النظام الخطوات التي معهـا يسـتطيع كـل حامـل إذا اتبـع الإجـراءات، 
  .٧٧/نظام الأوراق التجارية م .يكون ¤مكانه استصدار نسخ أخرى

خراج نســخ، أن يقــوم بطلــب هــذا ويســتطيع الحامــل بــدلاً مــن أن يطلــب اســت
تحرير صوره أو عدة صور من السـند لأمـر ، ولعـل الفـرق  بـين النسـخ والصـور 

  :يتبين فيما يلي
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  .النسخ تستلزم تدخل المحرر لسند لأمر بينما أن الصور لا تستلزم -١
أن ذمـــة المـــدين Wلوفـــاء تـــبرأ بمقتضـــى أي نســـخة ، في حـــين أ�ـــا بمقتضـــى  -٢

  .ةالصور إلا بشروط معين
ويوجـــب النظـــام أن تكـــون الصـــور مطابقـــة لأصـــل الســـند تمامـــاً بمـــا تحمـــل مـــن 

أن النســخ ((تظهــيرات أو أي بيــاSت أخــرى مدونــة، كمــا ألــزم النظــام بكتابــة 
وجـــوز المـــنظم تظهـــير الصـــورة وضـــما�ا )) عـــن الأصـــل انتهـــى عنـــد هـــذا الحـــد

 أنـه يكــون ضـماSً احتياطيـاً، بشــكل الطريقـة الـتي يــتم عليهـا الأصـل، كمــا بـين
  .٨٠/نظام الأوراق التجارية م .للصُّور ما يكون للأصل من أحكام

كمـــا أن المـــنظم أوجـــب أن يبـــين في صـــور الورقـــة اســـم حـــائز الأصـــل، وذلـــك 
  .٨١/نظام الأوراق التجارية م .للرجوع عليه عند الإشكال في أي شيء

  عدم ضمان الوفاء:  الفرع الثالث 
نظـام :  .ل المـوقعين علـى الورقـة، مـا عـدا المحـرريجوز إدراج هـذا الشـرط مـن قِبـ 

  ١٥/الأوراق التجارية م
هــذا ويجــب أن يــرد شــرط عــدم ضــمان الوفــاء علــى ذات الســند لأمــر، بشــكل 

  .واضح ومحدد، ولا يستفيد منه إلا المدين الذي قام ¤دراجه
ولــذلك إذا كــان هــذا الشــرط قــد حُــرم منــه المحــرر، فإنــه علــى عكــس غــيره مــن 
المظهــرين، فإنــه يجــوز إدراج هــذا الشــرط، والنظــام أشــار إلى أن المظهــر يضــمن 

  .١٥/نظام الأوراق التجارية م .وفاء الورقة ما لم يشترط غير ذلك 
  توطين السند: الفرع الرابع 
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ويقصد Wلتوطين اشتمال السند علـى مكـان للوفـاء في مـوطن شـخص آخـر   
  .غير موطن المحرر

ه الطريقــة يحقــق فوائــد كثــيرة لكــل مــن الحامــل والمحــرر، وتــوطين الســند علــى هــذ
وبرغم من فوائد التوطين، وكـذلك ذكـر المـنظم لـه إلا أن العمـل غـير منتشـر بـه 

  ،٤/نظام الأوراق التجارية م .بكثرة في المملكة
والنظام ذكر التوطين في المادة الرابعـة، وهـذا Wلنسـبة للكمبيالـة، غـير أنـه أشـار 

نظـام  .د لأمر عند الفقـرة الأولى مـن المـادة التاسـعة والثمـانينإلى ذلك في السن
   ،١/٨٩و  ٤/الأوراق التجارية م
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  المطلب الثاني

  البيا2ت الاختيارية في الفقه

  اشتراط التوثيق لدين القرض:  الفرع الأول 
أكثــر العلمــاء علــى إجــازة الــرهن والكفيــل والإقــرار بــه عنــد الحــاكم؛ لأن ذلــك 

 ز�دة فيــه، فلــه إذا لم ±ت المقــترض بمــا طلــب منــه المقــرض مــن توثقــة للعقــد لا
  .توثيق فسخ عقد القرض، لأن المقترض لم يوف لما طلُب منه

اشـترى : ونجد أن بعض الفقهاء يستدل لجواز شرط الرهن بحديث عائشـة حيـث قالـت
أخرجـه البخـاري ،  .رسول الله صلى الله عليه وسلم طعاماً من يهودي إلى أجل ورهنه درعاـً مـن حديـد

  .،)١٦٠٣(،وأخرجه مسلم ، رقم ) ٢٠٦٨(رقم 
ولأن ما جـاز فعلـه جـاز شـرطه، ولأنـه يـراد للتوثيـق Wلحـق، ولـيس ذلـك بـز�دة 

  في القرض
في حـــين نجـــد أن ابـــن حـــزم يخـــالف في ذلـــك فـــلا يجيـــز اشـــتراط ضـــامن ويـــدلل 

يشــــترطون شــــروطاً ليســــت في  مــــا Wل أSس ((: لــــذلك بحــــديث رســــول الله صلى الله عليه وسلم
كتــاب الله ؟ مــن اشــترط شــروطاً ليســت في كتــاب الله، فلــيس لــه، وإن شــرط 

، ، )٢٧٣٥(أخرجـــــه البخـــــاري، ، رقـــــم .))مائـــــة مـــــرة، شـــــرط الله أحـــــق وأوثـــــق
   .، )١٥٠٤(وأخرجه مسلم رقم 

ولكنه يقول بوجوب الكتابة والشهادة إذا كان القرض مؤجلاً، بـل جـوز أخـذ 
  .في سفر، ولم يكن هناك كاتب الرهن إذا كان
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بعد عرض كلام العلماء عن اشتراط التوثيق في الديون، يتضح لنـا صـحة هـذا 
ــفَهَاءَ  وَلاَ  �: الشــرط، وأنــه جــائز وغــير مخــالف، حيــث قــال تعــالى تُـؤْتــُوا السُّ

ُ لَكُـمْ قِيَامـاً  وَقُولـُوا لهَـُمْ قَــوْلاً  وَاكْسُـوَهُمْ  وَارْزقُُــوَهُمْ فِيهَـا أمَْـوَالَكُمُ الـَتيِ جَعَـلَ ا²َّ
  )   ٥: (سورة النساء، الآية �)٥(مَّعْرُوفاً 

وأما كلام ابن حزم نجد فيه شيء من التناقض؛ لأنه منع الشـرط ثم أجـازه مـرة 
  .أخرى ولكن إذا كان هناك أجل

أمــا مــا اســتدل بــه ابــن حــزم فغــير صــحيح؛ لأن الشــرط في كتــاب الله، والــدليل 
  .الآية السابقة

نظــام  نجــد أن النظــام جعــل هــذا لشــرط إلزامــي بتحريــر ورقــة الســند لأمــر وعليــه
بينمــا نــرى أنــه في الفقــه لا يــرى الإلزاميــة في ذلــك، ). ٨٧/أ(الأوراق التجاريــة 

  . وإنما جعله أمراً اختيار�ً 
  اشتراط الوفاء في بلد غير القرض:  الفرع الثاني 

  .هو شرط التوطين لسند لأمرهذا الشرط نجد أنه مقارب لما عليه النظام، و   
  :وفي هذه المسألة لابد من تحرير محل النزاع فيها

لا خــلاف بــين أهــل العلــم علــى جــواز الوفــاء في غــير بلــد القــرض، إذا لم : أولاً 
  .يشترطه المقرض من المقترض حين إنشاء العقد

ة الخلاف وقع في اشتراط أحد الطرفين الوفاء في بلد آخـر، وهـذه المسـأل: pنياً 
  .اختلف فيها العلماء على عدة أقوال سوف أذكر أشهرها
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يقضــي هــذا القــول بعــدم جــواز اشــتراط الوفــاء في بلــد غــير بلــد : القــول الأول
القرض، وهو قول الحنفية، والشافعية، وهو عند بعض المالكية والحنابلـة، وابـن 

  . حزم
د القرض وهـذا وهذا القول يقضي بجواز اشتراط الوفاء في غير بل: القول الثاني

القــول لــبعض المالكيــة وبعــض الحنابلــة وهــو اختيــار شــيخ الإســلام ابــن تيميــة، 
والعلـــة لـــذلك ¥ن هـــذا مصـــلحة لكـــلٍ مـــن المقـــرض والمقـــترض مـــن غـــير ضـــرر 
بواحـــد منهمـــا، والشـــرع لا ينهـــى عمـــا يـــنفعهم ويصـــلحهم، وإنمـــا ينهـــى عمـــا 

  .يضرهم،وأيضاً أن الأصل في المعاملات الإWحة
قْــرض : لثالــثالقــول ا

ُ
وهــذا القــول فيــه تفصــيل فــإذا كــان الشــرط في الشــيء الم

الـــذي لا مؤونـــة لحملـــه، فـــإن الشـــرط جـــائز، ولا يجـــوز الشـــرط إذا كـــان هنـــاك 
  .مؤونة لحمل المال، وهذا قول بعض المالكية والحنابلة

  :الترجيح

بعـد النظــر في الأقــوال وأدلـتهم تــرجح لــدي القــول الثـاني؛ لأنــه قــول عــدل      
لنفيـــــه الضـــــرر عـــــن الطـــــرفين، كمـــــا أن هـــــذا الشـــــرط لـــــيس ز�دة في القـــــرض، 
خصوصاً أنه ليس من جنس المقْرض، كما أن هذا الشرط عنـد إنشـاء العقـد، 

المســـــــلمون عنـــــــد ((: والمســـــــلمون علـــــــى شـــــــروطهم، لحـــــــديث رســـــــول الله صلى الله عليه وسلم 
رقـــــم ، وأخرجـــــه أبـــــو داود  ٣٦٣أخرجـــــه البخـــــاري معلقـــــاً ، ص .))شـــــروطهم

، ، وقــــال الترمــــذي حســــن )١٣٥٢(، ، وأخرجــــه الترمــــذي، ، رقــــم )٣٥٩٢(
صــحيح لروايــة الترمــذي، وحســن صــحيح لروايــة أبي : صــحيح، وقــال الألبــاني
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، سنن أبي داود ٣١٨سنن الترمذي مع حكم الألباني عليه ، ص: ينظر. داود
  . ٥٤٤مع حكم الألباني عليه، ص

هذا الشرط ويسمح به، وهو مـا يرمـز وعلى ذلك نجد أن النظام لا يخالف في 
إليه بتوطين السند لأمر، وعلى هذا يـذكر المـنظم أنـه يجـوز اشـتراط وفـاء الورقـة 

  ).٤/م(الأوراق التجارية  التجارية في موطن شخص آخر
  اشتراط الأجل: الفرع الثالث 

إذا طلب أحد المتعاقدين اشتراط الأجـل، وجعـل للقـرض موعـداً يـتم سـداد    
  المبلغ فيه، فهل ذلك جائز؟

  :لابد أن أنبه إلى تحرير محل النزاع في المسألة وهو
اتفـــق العلمـــاء علـــى جـــواز التـــأخير في الوفـــاء Wلقـــرض إذا لم يكـــن هنـــاك : أولاً 

  .اتفاق على شرط الأجل 
  :تراط الأجل في القرض على قولين همااختلفوا في اش: pنياً 

وهـــــذا القـــــول يقضـــــي ¥ن القـــــرض حـــــال، ولا يجـــــوز اشـــــتراط :  القـــــول الأول
  .الأجل، ولا عبرة بتأجيله، وهذا هو قول الحنفية والشافعية وبعض الحنابلة

  
ويقضي بجواز اشتراط الأجل في القرض، وأن القرض يتأجـل إذا : القول الثاني

ل ولا يكون    .حالاً، وهو قول المالكية، وبعض الحنابلة اختاره ابن تيميةأجِّ
ــــدَاينَتُم بــِــدَيْنٍ إِلىَ أَجَــــلٍ  �: مســــتدلين بقولــــه تعــــالى ــــوا إِذَا تَ َ� أيَُّـهَــــا الَّــــذِينَ آمَنُ

نَكُمْ كَاتِبٌ Wِلْعَدْلِ  مُّسَم̄ى فاَكْتُـبُوهُ  ا َ±ْبَ كَاتِبٌ أَن يَكْتُبَ كَمَ  وَلاَ  وَلْيَكْتُب بَّـيـْ



 

 

4  4 ٢٠١  

  البيا2ت الشكلية وعيو/ا في السند الآمر

ُ فَـلْيَكْتـُبْ  يَــبْخَسْ مِنْـهُ  وَلاَ  وَلْيـَتَّـقِ ا²ََّ رَبَّـهُ  وَلْيُمْلـِلِ الَّـذِي عَلَيْـهِ الحـَقُّ  عَلَّمَـهُ ا²َّ
شَــيْئاً فــَإِن كَــانَ الَّــذِي عَلَيْــهِ الحــَقُّ سَــفِيهاً أَوْ ضَــعِيفاً أَوْ لاَ يَسْــتَطِيعُ أَن يمُــِلَّ هُــوَ 

وَاسْتَشْـهِدُوا شَـهِيدَيْنِ مِـن رّجَِـالِكُمْ فـَإِن لمَّْ يَكُـوSَ رَجُلـَينِْ  دْلِ وَليُِّـهُ Wِلْعَـ فَـلْيُمْلـِلْ 
ــهَدَاءِ أَن تَضِــلَّ إِحْــدَاهمُاَ فَـتــُذكَِّرَ إِحْــدَاهمُاَ  فَـرَجُــلٌ  وَامْــرأَََ]نِ ممَِّــن تَـرْضَــوْنَ مِــنَ الشُّ

أَمُوا أَن تَكْتُـبـُوهُ صَـغِيراً أَوْ كبـِيراً تَسْـ وَلاَ  َ±ْبَ الشُّـهَدَاءُ إِذَا مَـا دُعُـوا وَلاَ  الأُخْـرَى
ـوَمُ للِشَّـهَادَةِ  إِلىَ أَجَلِهِ ذَلِكُـمْ أقَْسَـطُ عِنـدَ ا²َِّ  وَأدَْنىَ أَلاَّ تَـرَْ]بـُوا إِلاَّ أَن تَكُـونَ  وَأقَـْ

ـنَكُمْ فَـلـَيْسَ عَلـَيْكُمْ جُنـَاحٌ ألاَّ تَكْتُـبُوهَـا وَأَشْـهِدُوا إِذَا  تجِـَارَةً حَاضِـرَةً تـُدِيرُونَـهَا بَـيـْ
 وَاتَّـقُـوا ا²ََّ  وَإِن تَـفْعَلـُوا فإَِنَّـهُ فُسُـوقٌ بِكُـمْ  شَـهِيدٌ  وَلاَ  يُضَـارَّ كَاتـِبٌ  وَلاَ  تَـبـَايَـعْتُمْ 

ُ بِكُلِّ شَيْءٍ عَلِيمٌ  وَيُـعَلِّمُكُمُ ا²َُّ     ). ٢٨٢:(سورة البقرة، الآية �)٢٨٢(وَا²َّ
  سبق تخريجه .))شروطهم المسلمون عند((كما استدلوا بحديث 

  :الترجيح
بعد استعراض القولين وأدلتهم أجد أن الراجح هو القول الثاني القاضـي بجـواز 
شـــرط الأجـــل في القـــرض؛ وذلـــك لقـــوة أدلتـــه Wلإضـــافة إلى أ�ـــا مـــن الكتـــاب 
والســنة، وهــذا علــى العكــس مــن القــول الأول، حيــث أن أدلــتهم تعتمــد علــى 

  .والله أعلم. لة القول الثانيمجرد تعليلات لا تقوى على أد
بعـــد هـــذا العـــرض نلاحـــظ أن الفقـــه يجيـــز الأجـــل في القـــرض، ولكنـــه لم يجعلـــه 
شرطاً لازمـاً بـين الطـرفين ، وذلـك علـى العكـس مـن النظـام الـذي جعلـه صـفة 
لازمة وشرط لزومي للسند لأمر؛ ولذلك ذكـر المـنظم أنـه لابـد مـن ذكـر ميعـاد 

  )..٨٧/ج(رية نظام الأوراق التجا الاستحقاق
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 :وتحته ثلاثة مباحثالعيوب الشكلية في السند 

 :وتحته ثلاثة مطالبعيب الترك 

  تعريف عيب الترك

  تعريف عيب الترك في اللغة
  . التخلية عن الشيء: 

  تعريف عيب الترك في الفقه

  .عيب الترك أو الخلو في الفقه هو خلو عقد القرض عن أحد أركانه
  تعريف عيب الترك في النظام

  .هو خلو السند لأمر من بيان أو أكثر من بياSته الإلزامية
 .كمـا أن المـنظم نـص علـى معـنى الخلـو، وأكـد عليـه في نظـام الأوراق التجاريــة

 .  

  آpر عيب الترك
  آiر عيب الترك في النظام
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العيوب الشكلية في السند 

عيب الترك : المبحث الأول

تعريف عيب الترك: المطلب الأول

تعريف عيب الترك في اللغة:   الفرع الأول

: التاء والراء والكاف ±تي بمعنى
تعريف عيب الترك في الفقه: الفرع الثاني 

عيب الترك أو الخلو في الفقه هو خلو عقد القرض عن أحد أركانه
تعريف عيب الترك في النظام: الفرع الثالث 

هو خلو السند لأمر من بيان أو أكثر من بياSته الإلزامية
كمـا أن المـنظم نـص علـى معـنى الخلـو، وأكـد عليـه في نظـام الأوراق التجاريــة

 ٨٨/الأوراق التجارية منظام 
آpر عيب الترك: المطلب الثاني 
آiر عيب الترك في النظام: الفرع الأول 
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إذا خلا السند لأمر عن أحد البياSت الشكلية الإلزامية، فإن السند يكون 
Wطلاً، كما أنه يبطل الالتزام الصرفي أحياSً وقد تفقد الورقة صفتها الصرفية 

  .في أحيان أخرى

ذلـك فـإن هنـاك بيـاSت قـد تخلـو مـن السـند لأمـر، ولا يـؤدي خلوهـا إلى  ومع
  :بطلان الورقة التجارية وهذه البياSت هي

  .إذا خلا السند  من ميعاد الاستحقاق -أ
  .إذا خلا من بيان مكان الوفاء أو موطن المحرر -ب
  . ٨٨/نظام الأوراق التجارية م .إذا خلا من بيان مكان الإنشاء -ج

التنبيــــه إلى أن هنــــاك بيــــاSت عنــــد فقــــدها لا تــــؤدي إلى فقــــد الالتــــزام  وينبغــــي
  .الصرفي ، بل تؤدي إلى بطلان الورقة التجارية

ولــــذلك نــــرى قــــرارات اللجنــــة القانونيــــة بــــوزارة التجــــارة، حيــــث جــــاء في أحــــد 
قرارا�ا خلو السـند لأمـر مـن ]ريـخ إنشـاء السـند يترتـب عليـه بطـلان الصـك؛ 

مجموعة المبـادئ النظاميـة في  .ن البياSت الجوهرية لسند لأمرلأن هذا البيان م
  ).٢/٦٥(هـ ١٤٠٥، لسنة  ٧٩مواد الأوراق التجارية، قرار 

كما أن هناك بياSت قد يبطل السند لأمر، بل وتنعدم قيمته القانونية وذلـك 
  .إذا لم يرد فيه مبلغ السند أو توقيع المحرر

ولذلك نجد أن اللجنة القانونية بوزارة التجارة قضت ببطلان الصك، إذا خلا 
الســـند لأمـــر مـــن توقيـــع المحـــرر، كمـــا لا يصـــحح هـــذا الـــبطلان توقيـــع الضـــامن 
الاحتيــاطي علــى الصــك؛ لأنــه يشــترط أن تنشــأ الورقــة التجاريــة نشــأة نظاميــة 
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د البيـــاSت حـــتى يـــرد عليهـــا الضـــمان، وهنـــا خـــلا مـــن توقيـــع المحـــرر، وهـــو أحـــ
الفقــــرة الســــابعة، ) ٨٧(الإلزاميــــة والجوهريــــة في الســــند لأمــــر بنــــاء علــــى المــــادة 

حيـــث ذكـــرت أن توقيـــع المحـــرر بيـــان إلزامـــي لابـــد مـــن وجـــوده في الســـند لأمـــر 
، لســــــنة  ١٥١مجموعــــــة المبــــــادئ النظاميــــــة في مــــــواد الأوراق التجاريــــــة، قــــــرار 

  ).٢/٣١٣(هـ ١٤٠٦

  ك في الفقهآiر عيب التر : الفرع الثاني 

  :إذا خلا عقد القرض عن أحد الأركان الثلاثة والتي هي
  .الصيغة: الأول
  .العاقدان: الثاني

  .المحل: الثالث
لا خلاف في ركنية الإيجاب، وأن الإيجاب ركن من أركان : فإنه يكون ما ±تي

القــرض لا يقــوم إلا بــه؛ ولكــن الخــلاف في القبــول وإن كــان الأكثــر علــى أنــه 
، ولكــن هنــاك رأي للحنفيــة وبعــض الشــافعية يــرى أن القبــول لــيس ركــن أيضــاً 

  .بركن، ولكنه ضعيف
أمـــا العاقـــدان والمحـــل فهمـــا ركنـــان، ولا يخـــالف في ذلـــك إلا الحنفيـــة وجعلوهـــا 

  .شروطاً 
وعلـــى ذلـــك عنـــد خلـــو أحـــد أركـــان القـــرض، فـــإن القـــرض لا ينعقـــد، ويكـــون 

  .القرض غير صحيح، لنقصه أحد الأركان



 

   4  4 ٢٠٦  

  العدد التاسع –ملخصات الأبحاث القضائية 

نجــد أن الفقــه والنظــام اتفقـــا علــى أن تــرك أحــد البيــاSت لــه أثـــر وعلــى ذلــك 
ولكـن الفقــه جعـل تــرك أحــد البيـاSت يترتــب عليــه انعقـاد القــرض في حــين أن 
النظـــام جعـــل لكـــل بيـــان Äثـــيراً خاصـــاً Uـــذا البيـــان، فـــبعض البيـــاSت لا يتـــأثر 

بيـاSت  السند بتركه ويمكن التعويض بغيره من البياSت الأخـرى، ولكـن هنـاك 
  .أخرى تؤثر في السند لأمر ويترتب على تركها بطلان الورقة التجارية

  التطبيقات المعاصرة لعيب الترك : المطلب الثالث 
  هـ٤/٢/١٤٠٧هـ الصادر بجلسة ١٨/١٤٠٧القرار : التطبيق 

تتحصل وقائع هذه الدعوى حسبما يخلص من الأوراق :   ملخص الوقائع 
لمكتب الفصل ....... هـ تقدمت شركة ١٠/٦/١٤٠٦التجارية أنه بتاريخ 

طالبة إلزامه بدفع مبلغ ...... في منازعات الأوراق التجارية Wلر�ض ضد 
هـ أصدر المكتب القرار ١٨/٩/١٤٠٦ر�ل، وبجلسة  ١٫٤٦٣٫٤٠٠قدره  

هـ ويقضي ¤لزام المدعى عليه ¥ن يدفع للجهة المدعية ١٨١/١٤٠٦رقم 
  .ة السندات لأمر المدعي Uاقيم ١٫٤٦٣٫٤٠٠مبلغاً قدره 

  اللجنة
هـــــــــــــــ، ١/١٠/١٤٠٥وحيـــــــــــــث إنـــــــــــــه بمطالعــــــــــــــة الســـــــــــــندات المســـــــــــــتحقة في 

هـ  ومبلغ كـل سـند مـن هـذه ١/٦/١٤٠٦هـ، ١/٢/١٤٠٦هـ ١/١٢/١٤٠٥
يتضح أن هذه السندات جميعها قد خلت من ]ريخ  ٦٠٫٠٠٠السندات هو 

ن نظـام الأوراق مـ  ٨٨،  ٨٧الإنشاء، وحيث إنه وفقاً لما تقضـي بـه المـاد]ن 
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التجارية فإن ]ريخ الإنشـاء هـو مـن البيـاSت الأساسـية في السـند لأمـر بحيـث 
  .يترتب على تخلفه بطلان الصك

وحيــث إنــه Wلنســبة الســندات لأمــر المــدعى Uــا فإ�ــا قــد اســتوفت شــرائطها   
النظامية، وحيث إنه لذلك فإنه يتعـين تعـديل قـرار المكتـب المـتظلم منـه وذلـك 

  .Wستبعاد مبالغ سندات الدين العادية من المبلغ المقضي به
لموضوع قررت اللجنة القانونية قبول التظلم شكلاً، وفي ا:  فلهذه الأسباب 

تعديل قرار مكتب الفصل في منازعات الأوراق التجارية Wلر�ض رقم 
  :هـ بحيث يصبح على النحو التالي١٨/٩/١٤٠٦هـ و]ريخ ١٨١/١٤٠٦
مبلغاً قدره مليون ومائة وثلاثة وستون ........ ¥ن يدفع لشركة ...... إلزام 

لأوراق التجارية مجموعة المبادئ النظامية في مواد ا .ألفاً وأربعمائة ر�ل
)٣٤٦-٢/٣٤٤.(  

  التحليل

نجد مدى Äثير الخلو لأحد البياSت في الورقـة التجاريـة، أنـه يبطـل الورقـة، بـل 
ويحولهــــا إلى ســـــند ديــــن عـــــادي، لا يخــــتص بـــــه مكتــــب الفصـــــل في منازعـــــات 

  .الأوراق التجارية
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 المبحث الثاني

 :وتحته ثلاثة مطالبعيب الصورية 

  عيب الصوريةتعريف : المطلب الأول

  تعريف عيب الصورية في اللغة:  الفرع الأول 

الميل والعدول عن الصواب، فإذا عدلت أو ملت في أحد :  الصورية، معناها 
  .البياSت على غير صواب كانت صورية

  تعريف الصورية في الفقه:  الفرع الثاني 

العلــم  التحيــل بوجــه ســائغ مشــروع في الظــاهر، ممنــوع محــرم في البــاطن مــع: هــو
  .بذلك

وهـــذا التعريـــف رأيـــت أن أجعلـــه عامـــاً لكـــي يـــدخل فيـــه جميـــع الحيـــل المحرمـــة، 
وليس كما خصصه التعريف السابق من ذكر طرقٍ للحيلة مـن قلـب حكـم أو 

  ..إسقاطه
  تعريف الصورية في النظام: الفرع الثالث 

اتفـــاق طـــرفي التصـــرف القـــانوني علـــى إخفـــاء إراد�مـــا : عُرفـــت الصـــورية ¥�ـــا
  .الحقيقية تحت شعار مظهر كاذب

  آpر عيب الصورية في السند لأمر: المطلب الثاني 
  آiر عيب الصورية في النظام: الفرع الأول 
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الأصـل أن صــورية أحــد أو بعــض البيــاSت الإلزاميــة لســند لأمــر لا تــؤثر علــى  
صــحة الســند لأمــر كورقــة تجاريــة، فإ�ــا تكــون صــحيحة ملزمــة، مــا دامــت أن 

  .قد استوفت شكلها النظاميالورقة 
والصورية يمكن أن تتعلق ¥ي بيان من بياSت السند لأمر لكن أكثـر مـا تقـع 
في اســـــم الموقـــــع أو صـــــفته أو ســـــبب التزامـــــه أو ]ريـــــخ الإنشـــــاء، وعلـــــى هـــــذا 

  .الأساس نقول بعدم بطلان الورقة التجارية، إذا كان هناك عيب صوري 
اً، وأمـــا المحـــرر فإنـــه يكـــون ملتـــزم أمـــا صـــورية الصـــفة فـــإن الســـند يظـــل صـــحيح

بتوقيعــه تجـــاه الحامــل الحســـن النيــة، كمـــا أنــه ملاحـــق Wلتعــويض علـــى المتضـــرر 
  .لانتحاله الصفة الكاذبة 

  آiر عيب الصورية في الفقه:الفرع الثاني

  :الحيلة الغير مشروعة محرمة والأدلة على ذلك كثيرة منها
ــا لهَـُـمْ كُونــُوا وَلَقَــدْ عَلِمْــتُمُ الَّــ  �: قولــه تعــالى ــبْتِ فَـقُلْنَ ــدَوْا مِــنكُمْ فيِ السَّ ذِينَ اعْتَ

   )  ٦٥(سورة البقرة، الآية  �)٦٥(قِرَدَةً خَاسِئِينَ 
إن الله ورســوله حـــرم بيــع الخمــر والميتـــة ((: ومــن الأدلــة أيضــاً قـــول الرســول صلى الله عليه وسلم

، فقيــل � رســول الله، أرأيــت شــحوم الميتــة فإ�ــا يطلــى Uــا ))والخنزيــر والأصــنام
، ثم ))لا هــو حــرام((: الســفن ويــدهن Uــا الجلــود، ويستصــبح Uــا النــاس، فقــال

قاتل الله اليهود إن الله لمـا حـرم شـحومها جملـوه ثم ((: قال رسول الله عند ذلك
  سبق تخريجه، .))Wعوه فأكلوا ثمنه
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كثــــيرة، مــــن آ�ت وأحاديــــث، وكلهــــا دائــــرة علــــى أن والأدلــــة في هــــذه المســــألة  
التحيــل في قلــب الأحكــام ظــاهراً غــير جــائز، وعليــه عامــة الأمــة مــن الصــحابة 

  .والتابعين
فلــذلك أرى أن الصــورية لهــا Äثــير في بطــلان العقــد، والغالــب أ�ــا غــير ظــاهرة 

قــد عنــد العقــد؛ لأن المتعاقــدين قــد يتفقــان علــى إخفائهــا، فلــذلك أرى أن الع
يبطـل د�نــة، وإذا عُلــم فإنــه يبطــل قضــاءً كـذلك؛ لأن كــل مــا يقصــد بــه الحــرام 

  .حرام
وعلى ذلك فإن الصورية سواء في النظام أو الفقه لها قصد الإخفاء سواء كان 
ذلــك في Wطــل أم غــيره ولا يترتــب عليهــا بطــلان إلا إذا كانــت الصــورية علــى 

لكشــف عــن الأســباب غــير أمــر Wطــل، ولكــن الــبطلان في هــذا متوقــف علــى ا
المشــروعية الــتي رتبــت الــبطلان، غــير أن  الفقــه يزيــد في ذلــك في أن الشــخص 
يكــون مطــارد للــبطلان مــن جهــة الد�نــة، وهــذا الفــرق الوحيــد؛ لأن النظــام لا 

  .يبطل سوى ما يظهر على الواقع



 

 

4  4 ٢١١  

  البيا2ت الشكلية وعيو/ا في السند الآمر

  المطلب الثالث

  التطبيقات المعاصرة على عيب الصورية

  هـ٣/١/١٤٠٦هـ الصادر بجلسة ١٤٠٦لسنة ) ٣(قرار رقم :  التطبيق 
سبق أن عرض القرار المتظلم منه وقائع هذه الدعوى، :  ملخص الوقائع 

تقدم للجنة الأوراق التجارية Wلدمام بلائحة ..... وهي تخلص في أن البنك
ادعاء طالباً إلزام المدعى عليه بدفع مبلغ قدره تسعة وستون ألف ر�ل 

هـ أصدرت اللجنة المذكورة قرارها رقم ١٨/١٠/١٤٠٥، وبجلسة  ٦٩٫٠٠٠
هـ ويقضي ¤لزام المدعى عليه بدفع مبالغ السندات لأمر ٢٧٤/١٤٠٥

  .المدعى Uا
وحيث إنه وقد ذكر السبب في السندات لأمر المدعى Uا، فإنه :   اللجنة 

  .يفترض صحتها، وعلى المتظلم أن يثبت انتفاء سببها أو عدم صحته
الماثــل قــد جــاء مرســلاً وخاليــاً مــن أي دليــل يســانده،وحيث  وحيــث إن الــتظلم

  .إنه لذلك فإن هذا التظلم لا يقوم على أساس سليم من النظام
قررت اللجنة القانونية قبول التظلم شكلاً، ورفضه :   فلهذه الأسباب 

و]ريخ ) ٢٧٤(موضوعاً، وÄييد قرار لجنة الأوراق التجارية Wلدمام رقم 
مجموعة المبادئ النظامية في مواد الأوراق التجارية  .هـ١٨/١٠/١٤٠٥

)١٦٧-٢/١٦٦.(  
نجد أن المدعى عليه، ذكر صورية السبب، ولذلك قالت :     التحليل 

  .اللجنة لابد من إثبات من ينفي الصحة
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وعلى ذلك نجد أن عيب الصورية فيهـا صـعوبة في الاسـتخراج، كمـا أن الورقـة 
يـــب، لـــذلك توجـــد أوراق تجاريـــة Uـــا عيـــب لا تبطـــل لعـــدم حصـــول العلـــم Wلع

صورية ولا يظهـر ذلـك عليهـا، فهـو عيـب خفـي، وعلـى مـدعي العيـب إثبـات 
  .ذلك
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 :وتحته ثلاثة مطالبعيب التحريف :  المبحث الثالث

  تعريف عيب التحريف: المطلب الأول
التحريف هو تحريف :    تعريف عيب التحريف في اللغة:  الفرع الأول

: انحرف عنه وتحرف واحرورف أي: الكلام عن مواضعه، وهو التغيير، يقال
  . مال وعدل

  تعريف عيب التحريف في الفقه:  الفرع الثاني 

  .تغيير محرر حق وتبديله إلى Wطل: أرى أن التحريف هو
  تعريف عيب التحريف في النظام:  الفرع الثالث

تغيير الحقيقة في بياSت محرر مـا، بقصـد : التزوير هوأرى تعريف التحريف أو 
الغــش، مــع اقــتران نيــة المــزور فيمــا زور  مــن أجلــه، وأن يكــون مــن شــأن ذلــك 

  .التغيير إحداث ضرر للغير
ونجد أن المنظم السعودي لم يعرف التزوير أو التحريـف، وإنمـا بـين طـرق يكـون 

أو خاتمـــاً لشـــخص آخـــر أو  مـــن قلـــد أو زور توقيعـــاً ((منهـــا التزويـــر فجـــاء فيـــه 
حرف بطريقة الحك أو الشطب أو التغيير سـنداً أو أي وثيقـة خاصـة، عوقـب 

نظــــام مكافحــــة التزويــــر، الصــــادر  )).Wلســــجن مــــن ســــنة إلى ثــــلاث ســــنوات
  . ١٠/هـ، م٢٦/١١/١٣٨٠و]ريخ  W١١٤لمرسوم الملكي رقم 

  

  

  آiر عيب التحريف:  المطلب الثاني 
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  عيب التحريف في النظامآiر :  الفرع الأول 

حيــث ذكــر أن الموقعــون ) ٨٢(إن آpر هـذا التحريــف عالجــه المــنظم في المــادة  
اللاحقون لتحريف يلتزمـون بمـا ورد في الصـك المحـرف، أمـا الموقعـون السـابقون 

، الأوراق  ٨٢/نظـــام الأوراق التجاريـــة م .يلتزمـــون بمـــا ورود في المـــتن الأصـــلي
  . ١٠٩دي، لإلياس حداد، ص التجارية في النظام السعو 

وUذا يتحصل لدينا أن التحريف في الشكل المبدئي لا يؤثر إلا بعد اكتشاف 
  .هذا التزوير أو التحريف، ويكون أثر ذلك على المحرف واللاحقون من بعده
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  آiر عيب التحريف في الفقه:  الفرع الثاني 

ــمْ حُرُمَــاتِ ا²َِّ فَـهُــوَ وَمَــن  ذَلــِكَ  �: حكـم التزويــر هــو الحرمــة لقولــه تعـالى يُـعَظِّ
رٌ لَّهُ عِندَ رَبِّهِ  لَى عَلَيْكُمْ فاَجْتَنِبُوا الرّجِْسَ مِـنَ  خَيـْ وَأُحِلَّتْ لَكُمُ الأنَْـعَامُ إِلاَّ مَا يُـتـْ

   ).٣٠(سورة الحج، الآية  �)٣٠(وَاجْتَنِبُوا قَـوْلَ الزُّورِ  الأَوpَْنِ 
ألا أنبــئكم ¥كــبر الكبــائر؟ ، الإشــراك ÜW، وعقــوق ((:  ولحــديث الرســول صلى الله عليه وسلم

وكــان رســول الله صلى الله عليه وسلم متكئــاً فجلــس،  ،))الوالــدين وشــهادة الــزور أو قــول الــزور
، ، )٢٦٥٤(أخرجه البخاري، ، الرقم  .فما زال يكررها حتى قلنا ليته سكت

   .،)١٤٣(وأخرجه مسلم، ، الرقم 
ه الإمـــام إمـــا أن يجلـــده، وإمـــا أن يحبســـه بحســـب مـــا يـــراه والمـــزور يعـــزر بمـــا يـــرا

  .الإمام
  .وحاصل القول أن الآpر المترتبة على التحريف، تعتبر Wطلة ولا يعتد Uا

ومجمل القول أن الفقه والنظام يجتمعان علـى عـدم مشـروعية التحريـف، وعلـى 
  .تحمل المحرف ما نتج عن تحريفه

  اصرة على عيب التحريفالتطبيقات المع:  المطلب الثالث 
  هـ٢٦/٢/١٤٠٦هـ الصادر بجلسة ١٤٠٦لسنة ) ٣٨(القرار رقم : التطبيق 

تتحصل وقائع هذه الدعوى في أنه بتاريخ :  ملخص الوقائع 
طالباً ..... للجنة الأوراق التجارية بجدة ضد ...... هـ تقدم ٢٧/٦/١٤٠٥

يمة السند المدعى ر�لاً من ق ٣٠٧٤٠إلزامه بدفع المتبقي وهو مبلغ قدره 



 

   4  4 ٢١٦  

  العدد التاسع –ملخصات الأبحاث القضائية 

هـ أصدر المكتب قراره القاضي ¤لزام المدعى عليه ٤/١٢/١٤٠٥به،وبجلسة 
  .ر�لاً قيمة المتبقي من السند موضوع الدعوى ٣٠٧٤٠بدفع مبلغ قدره 

وحيث أنه بمطالعة اللجنة القانونية لصورة السند محل الدعوى : اللجنة 
ه اللجنة  على أن كلمة ومقارنته Wلأصل تكونت القناعة التامة لدى هذ

قد أدخلت على السند بعد إنشائه، وبدون موافقة المحرر، ولهذا فإن )) لأمر((
الواردة في أصل )) لأمر((اللجنة القانونية ترى عدم الاعتداد بوجود كلمة 

  .السند
من نظام الأوراق التجاريـة تشـتمل علـى أن يكـون ) ٨٧(وحيث إن المادة     

مكتوبــــة في مــــتن الســــند ) ســــند لأمــــر(مــــر أو عبــــارة في الســــند لأمــــر شــــرط الأ
وWللغــة الــتي كتــب Uــا، وقــد خلصــت هــذه اللجنــة إلى عــدم الاعتــداد بكلمــة 

الــتي أدخلــت علــى أصــل الســند، فــإن الصــك المــدعى بــه يعتــبر مجــرد )) الأمــر((
  .سند دين عادي
  :قررت اللجنة القانونية:  فلهذه الأسباب 

في الموضوع إلغاء قرار مكتب الفصل في منازعـات قبول التظلم شكلاً، و : أولاً 
  .هـ٤/١٢/١٤٠٥هـ و]ريخ ٤/١٤٠٦الأوراق التجارية بجدة رقم 

لعـــدم اختصـــاص .......... ضـــد .......... رد الـــدعوى المقامـــة مـــن : pنيـــاً 
مجموعــة المبــادئ  .مكتــب الفصــل في منازعــات الأوراق التجاريــة بجــدة بنظرهــا

  ).١٩١-٢/١٨٨(التجارية  النظامية في مواد الأوراق



 

 

4  4 ٢١٧  

  البيا2ت الشكلية وعيو/ا في السند الآمر

في هذا السند نجد أن قرار مكتب الفصل ¤لزام المدعى عليه :  التحليل 
بدفع قيمة السند لأمر، أتى غير صحيح، وذلك لتيقن اللجنة القانونية بوزارة 

  .التجارة على وجود تحريف في كلمة لأمر
ولذلك نجد أن اللجنة القانونية بعد اكتشاف هذا التحريف، حكمت 

ببطلانه كورقة تجارية، على اعتبار أن الصك لا يوجد به كلمة لأمر؛ لأtا 

  .انتهت هذه الكلمة ولا xثر  وذلك عند تحريفها
  

 بحمد الله تعالى صتم التلخي

 الله وسلم على نبينا محمد وصلى

  .وعلى آله وصحبه ومن اهتدى /ديه إلى يوم الدين
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   4 ٢٢٠  

  العدد التاسع –ملخصات الأبحاث القضائية 

  ��Q א����

  

تتكــون تقســيمات البحــث مــن مقدمــة ، وتمهيــد ، وفصــلين ، وخاتمــة ، يليهــا 
  . ثبت المراجع والمصادر ، ثم فهارس البحث 

  :تعريف مفردات العنوان ، وفيه مباحث 
  .تعريف القروض 

  . القروض في اللغة 
  . القروض في النظام 

  . تعريف عقد القرض في النظام 
  . تعريف عقد القرض المصرفي 

  . القروض في الفقه 
  .العلاقة بين المعنى اللغوي والاصطلاحي للقرض

 4  

ملخصات الأبحاث القضائية 

  
  
  

تتكــون تقســيمات البحــث مــن مقدمــة ، وتمهيــد ، وفصــلين ، وخاتمــة ، يليهــا 
ثبت المراجع والمصادر ، ثم فهارس البحث 

  : التمهيد 
تعريف مفردات العنوان ، وفيه مباحث 

تعريف القروض : المبحث الأول 
  : وفيه خمسة مطالب 

القروض في اللغة : المطلب الأول 
القروض في النظام : المطلب الثاني 

  :وفيه فرعان 
تعريف عقد القرض في النظام : الفرع الأول 
تعريف عقد القرض المصرفي : الفرع الثاني

القروض في الفقه : المطلب الثالث 
العلاقة بين المعنى اللغوي والاصطلاحي للقرض: المطلب الرابع 



 

 

4  4 ٢٢١  

  وتطبيقا<ا المعاصرةالقروض المصرفية المتبادلة 

  . عقد القرض في النظام والفقه المقارنة بين : المطلب الخامس
  : تعريف المبادلة : المبحث الثاني 

  :وفيه ثلاثة مطالب 
  . المبادلة في اللغة : المطلب الأول 
  . المبادلة في النظام : المطلب الثاني 

  . المبادلة في الفقه : المطلب الثالث 
  . تعريف القروض المتبادلة مركباً : المبحث الثالث 

  : الب وفيه ثلاثة مط
  .حقيقة القروض المتبادلة في النظام : المطلب الأول 
  . حقيقة القروض المتبادلة في الفقه : المطلب الثاني 

  . تمييز القروض المتبادلة وما يشاGها : المطلب الثالث 
  : وفيه فرعان 
  .تمييز القروض المتبادلة عن قروض المنافع عند الفقهاء: الفرع الأول
تمييـز القـروض المتبادلـة عـن الحسـاب الجـاري المـدين عنـد : الفرع الثـاني
  . القانونيين

  .  المنفعة في القرض ، ومدى ارتباطها Kلقروض المتبادلة : المبحث الرابع 
  : وفيه خمسة مطالب  

  .المنفعة في القرض نظاماً : المطلب الأول 
  . المنفعة في القرض فقهاً : المطلب الثاني 



 

   4  4 ٢٢٢  

  العدد التاسع –ملخصات الأبحاث القضائية 

  . الفرق بين المنفعة في القرض نظاماً وفقهاً : المطلب الثالث
  . مدى ارتباط القروض المتبادلة Kلمنفعة في القرض : المطلب الرابع

  . ضوابط المنفعة في القرض : المطلب الخامس
  الفصل الأول  

  القروض المتبادلة Kلشرط
  :وفيه مبحثان 

  . النظام القروض المتبادلة Kلشرط في: المبحث الأول 
  : وتحته خمسة مطالب  

  . تسمية القروض المتبادلة Kلشرط في البنوك : المطلب الأول 
  . فوائد القروض المتبادلة Kلشرط للأطراف:المطلب الثاني 
  . شروط القروض المتبادلة Kلشرط : المطلب الثالث
  . طبيعة القروض المتبادلة Kلشرط : المطلب الرابع 

  . الالتزامات المتبادلة بين البنوك فيها  :المطلب الخامس 
  :تكييف القروض المتبادلة Kلشرط، وحكمها الشرعي: المبحث الثاني 
  : وتحته مطلبان 
  . تكييف القروض المتبادلة Kلشرط : المطلب الأول 
  :الحكم الشرعي للقروض المتبادلة Kلشرط وتحته فروع : المطلب الثاني 

  .النزاع في المسألة  تحرير محل: الفرع الأول 



 

 

4  4 ٢٢٣  

  وتطبيقا<ا المعاصرةالقروض المصرفية المتبادلة 

  . عرض الأقوال في المسألة : الفرع الثاني
  . أدلة القول الأول : الفرع الثالث
  .أدلة القول الثاني : الفرع الرابع

  . أدلة القول الثالث : الفرع الخامس 
  . بيان سبب الخلاف مع الترجيح : الفرع السادس

  
  الفصل الثاني
  المتبادلة Kلشرطالتطبيقات المعاصرة للقروض 

  : وتحته مبحثان 
القــروض المشــروطة بقــروض مقابلـة بــين المؤسســات الماليــة : المبحـث الأول

  . والعملاء
  :وتحته خمسة مطالب 

  . الإيداع في المصارف بشرط الإقراض: المطلب الأول
اشـــــتراط فـــــتح الحســـــاKت الجاريـــــة لإصـــــدار البطاقـــــات : المطلـــــب الثـــــاني

  .الائتمانية
اشتراط فتح الحساKت الجاريـة لإصـدار خطـاب الضـمان : الثالمطلب الث

  . المغطى
  . الإقراض مقابل الإيداع : المطلب الرابع

  . حماية تقلبات العملات : المطلب الخامس



 

   4  4 ٢٢٤  

  العدد التاسع –ملخصات الأبحاث القضائية 

  .القروض المشروطة بقروض مقابلة بين المؤسسات المالية : المبحث الثاني
  : وتحته مطلبان

قابــل بــين البنــك المحلــي والبنــك القــرض المشــروط بقــرض م: المطلــب الأول
  . المراسل

  . القرض بعملة مقابل القرض بعملة مختلفة: المطلب الثاني
  : الخاتمة 

  : الفهارس، وتشتمل على
  . فهارس الآ[ت  - ١
 . فهارس الأحاديث والآ_ر  - ٢

 . فهارس التراجم والأعلام  - ٣

  . فهارس الموضوعات  - ٤



 

 

4  4 ٢٢٥  

  وتطبيقا<ا المعاصرةالقروض المصرفية المتبادلة 

   

  التمهيد
  تعريف مفردات العنوان وفيه مباحث  

  وفيه خمسة مطالب   :تعريف القروض : المبحث الأول
القَرْض بفتح القاف مصدر قرض الشيء : القرض في اللغة: المطلب الأول

 يقرضه، إذا أقطعه، والجمع قروض

  القرض في النظام  وفيه فرعان: المطلب الثاني 
  : تعريف عقد القرض في النظام :  الفرع الأول 

 ًiـــه قـــانو لم يتطـــرق النظـــام الســـعودي إلى تعريـــف القـــرض، لكونـــه لم يجعـــل ل
مـــدنياً يعتمـــد عليـــه، بـــل اكتفـــى بمـــا ذكـــره الفقهـــاء في تعـــاريفهم علـــى مختلـــف 

  .مذاهبهم
 ولذا فالمختار في تعريف القرض نظامـاً هـو مـا عرفـه الفقهـاء في كتـبهم وسـيأتي

  بيان ذلك تفصيلاً 
  -البنكي  –تعريف عقد القرض المصرفي : الفرع الثاني 

عقـــد يلتـــزم البنـــك بمقتضـــاه تســـليم المســـتفيد مبلغـــاً : القـــرض المصـــرفي هـــو     
علــــى أن يلتــــزم المســــتفيد  –مقابــــل فائــــدة  –معينــــاً مــــن النقــــود دفعــــة واحــــدة 

  .{رجاعها في ميعاد الاستحقاق دفعة واحدة
  
  



 

   4  4 ٢٢٦  

  العدد التاسع –ملخصات الأبحاث القضائية 

  تعريف القرض في الفقه : المطلب الثالث 
تمليـك مـال لمـن ينتفـع بـه علـى ((: والذي يظهر لي  في تعريف القرض أن يقال

 .))أن يرد بدله
  العلاقة بين المعنى اللغوي والاصطلاحي للقرض: المطلب الرابع 

  :في الحقيقة أن هذه العلاقة تبدو من وجهين
ذ من المعنى اللغـوي وهـو القطـع؛ لأن أن القرض في الشرع مأخو : الوجه الأول

  .المقرض قد اقتطع من ماله ليعطي المقترض
أن العلاقة بينهما العموم والخصوص المطلـق، فكـل قـرض �لمعـنى : الوجه الثاني

الشرعي هـو قـرض �لمعـنى اللغـوي ولا عكـس، إذ الأخـص يسـتلزم دائمـاً معـنى 
  .الأعم ولا عكس
  عقد القرض في النظام والفقهالمقارنة بين : المطلب الخامس 

أن النظــام ســار علــى مــا ســار عليــه الفقــه الإســلامي في جانــب مــا كــان بغــير 
  .فائدة ربوية، أما ما كان فيه فائدة ربوية فإنه خالف الفقه الإسلامي

  
  

  
  
  
  



 

 

4  4 ٢٢٧  

  وتطبيقا<ا المعاصرةالقروض المصرفية المتبادلة 

  تعريف المبادلة: المبحث الثاني 
  وفيه ثلاثة مطالب

   .المبادلة في اللغة: المطلب الأول 
: هــي التبــادل  ، وهــو قيــام الشــيء مقــام الشــيء الــذاهب، يقــال: المبادلــة    

بـدلت الشـيء إذا غيرتـه ، وإن لم �ت لـه : هذا بـَدَلُ الشـيء وبديلـه، ويقولـون
  .ببدل 

  .أي أعطاه مثل ما أخذ منه  : �دله الرجل مبادلة وبدالاً : ويقال  
  المبادلة في النظام:المطلب الثاني 

النظام سارت على ما سار عليه الفقه الإسلامي وهو بذل الشيء وأخـذ  المبادلة في
  .   عوضه

  المبادلة في الفقه: المطلب الثالث 
أخذ العوض، وهو يعني بذل الشيء وأخذ عوضـه  ":عرفِّت في الفقه ��ا 

  ."البيع مبادلة مال بمال: ومنه
    



 

   4  4 ٢٢٨  

  العدد التاسع –ملخصات الأبحاث القضائية 

  تعريف القروض المتبادلة مركباً :  المبحث الثالث
  وفيه ثلاث مطالب 

  حقيقة القروض المتبادلة في النظام: المطلب الأول 
أن يقــرض البنــكُ بنكــاً : "يمكــن أن نعــرِّف القــروض المتبادلــة المشــروطة بقولنــا 

 " .آخر أو عميلاً من العملاء بشرط أن يقرضه �تفاق يصطلحان عليه

  حقيقة القروض المتبادلة في الفقه: المطلب الثاني 
لتأمل فيما ذكره الفقهاء في أبواب المعـاملات وخصوصـاً الشـروط في عند ا    

البيــع والقــرض نجــد أن مســألة اشــتراط عقــد قــرض آخــر مــن المقــترض للمقــرض 
أسلفني ( في مقابل القرض الأول ، وهي ما تسمى عند فقهاء المالكية بمسألة 

  . ، هي عبارة عن قروض متبادلة بين المقرض والمقترض) أسلفك 
لم ينص الفقهاء فيها علـى تماثـل  –فيما يظهر  –ومسألة أسلفني وأسلفك    

المقـــدار والمـــدة بـــل ذكروهـــا مطلقـــة ممـــا يبـــين لنـــا أنـــه قـــد يكـــون التبـــادل بشـــرط 
  . التماثل في المقدار والمدة، وقد يكون بدون شرط التماثل في المقدار والمدة

  اGها تمييز القروض المتبادلة وما يش: المطلب الثالث  
  تمييز القروض المتبادلة عن قروض المنافع: الفرع الأول 

أن محــل القــرض في نظــام القــروض المتبادلــة المصــرفية شــيء مــادي، بينمــا  - ١
  . محل القرض في مسألة قرض المنافع شيء عرضي 
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القــروض المتبادلــة اشــتراط منفعــة إضــافة علــى المنفعــة الأصــلية في القــرض  - ٢
لأ�ـــا مـــن �ب اشـــتراط عقـــد في عقـــد ، أمـــا قـــروض المنـــافع فلـــيس فيهـــا 
منفعـــة إضـــافية مـــن حيـــث الأصـــل؛ بـــل اشـــتراط يناســـب مقتضـــى العقـــد 

 . فليست من �ب اشتراط عقد في عقد  

الحســـــاب الجـــــاري المـــــدين عنـــــد تمييـــــز القـــــروض المتبادلـــــة عـــــن : الفـــــرع الثـــــاني 
  : القانونيين  

أن الحســاب الجــاري المــدين يعطــي الحــق للعميــل �ن يســـحب : الوجــه الأول 
من الحساب ماشاء دفعة واحدة أو على دفعات حسب حاجتـه،أما القـروض 
المتبادلـــة فإنـــه يقيـــد في حســـابه للـــدائن ، ويعتـــبر عنـــد إرجاعـــه لـــه بمثابـــة ســـداد 

  للدين 
أن الحســــاب الجــــاري المــــدين تدخلــــه الفائــــدة غالبــــاً، بخــــلاف : الوجــــه الثــــاني 

قْتـَـرَضِ متمـاثلاً في 
ُ
القرض المتبادل، فلا تدخلـه الفائـدة إذا كـان الـرد للمـال  الم

  .المقدار والمدة
عقـــد الحســـاب الجـــاري لـــيس بقـــرض تبـــادلي مـــن حيـــث أنـــه : الوجـــه الثالـــث 

  .لايتفق مع حقيقة قصد الطرفين 
ن هـذا الوجـه لا يعتـبر ؛ لأن إرادة الطـرفين أيضـاً لم تتجـه إلى وفي الحقيقة أ    

أنه حسابٌ جارٍ مدينٌ، لكن لو قيل �ن له خصائص وشروطاً تميزه عن غيره 
  . ثم عددِّت لكان أولى كما ذكرi في الوجهين السابقين

  . لكن الحساب الجاري المدين يتضمن في بعض صوره قروضاً متبادلة   
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اب الجـــاري المـــدين لا يكيـــف �نـــه عقـــد قـــرض تبـــادلي ، بـــل فحينئـــذ الحســـ   
 . يكيف �نه عقد من نوع خاص له ظروفه وأهدافه
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  المنفعة في القروض، ومدى ارتباطها Kلقروض المتبادلة: المبحث الرابع 

  وفيه خمسة مطالب
  . .المنفعة في القرض نظاماً : المطلب الأول 

تركه المال للمقترض مهلة من الزمن ،  هي الفائدة التي تتحصل للمقرض نظير
  .أو �خره عن سداد ما وجب �تفاق أو بدون اتفاق

  المنفعة في القرض فقهاً : المطلب الثاني 
الفائـدة أو  ((: يمكن أن تُـعَرَّف المنفعة في القرض في الفقه الإسلامي ��ـا هـي
  .))المصلحة التي تعود لأحد أطراف عقد القرض بسبب هذا العقد

  الفرق بين المنفعة في القرض نظاماً وفقهاً : طلب الثالثالم
  :أما الفرق بينهما فيظهر جلياً من جانبين 

أن المنفعـــة في القـــرض فقهـــاً مطلقـــة ، بينمـــا نجـــد أن المنفعـــة في القـــرض : الأول
  نظاماً محصورة في نوعين اثنين ؛ هما الفوائد التعويضية، والفوائد التأخيرية 

نفعة في القرض فقهاً ليسـت محرمـة علـى إطلاقهـا بـل لابـد مـن أن الم:  الثاني  
ضــوابط معينــة ، بخــلاف المنفعــة في القــرض نظامــاً فإ�ــا محرمــة؛ لأ�ــا تشـــتمل 

  . على شرط ز[دة في مقابل القرض
  مدى ارتباط القروض المتبادلة �لمنفعة في القرض: المطلب الرابع 

ترتبط القروض المتبادلة �لمنفعة في القرض ارتباطاً وثيقـاً، فـالقروض المتبادلـة    
  : تشتمل على منافع ومن تلك المنافع ما يلي
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  .الاشتراط الذي يشترطه المقرض يجر منفعة إليه −�
القــرض الثــاني  عمومــاً ألا يعــد منفعــة زائــدة للمقــرض لخــروج القــرض  −�

. عن معنى التبرع إلى معنى المعاوضة
 

مـــن الثابـــت في الفقـــه والاقتصـــاد أن القـــرض المعجـــل أكـــبر قيمـــة مـــن  −�
 القرض المؤجل

من المعلوم أن البنـوك التقليديـة قـد تـرد القـرض الثـاني للمقـرض وإن لم  −�
 . يكن متماثلاً في المقدار والمدة

  ضوابط المنفعة في القرض
كــل قـــرض جــر منفعــة زائـــدة متمحضــة مشــروطة للمقـــرض :  الضــابط الأول 

  .  على المقترض أو في حكم المشروطة فإن هذه المنفعة ر� 
وقـد أجمــع أهــل العلــم علــى أن اشـتراط المقــرض علــى المقــترض ز[دة علــى المــال 

  .  المقرض أن ذلك ر�ً كما ورد ذلك عنهم 
  .الصفة ،أو المنفعة ، أو العين القدر، أو: وسواء أكانت الز[دة في 

  : وبرهان ذلك ما يلي 
الَّـذِينَ ²َْكُلـُونَ الـرَِّ� لاَ يَـقُومُـونَ إِلاَّ كَمَـا يَـقُـومُ  �: قال تعـالى : الكتاب : أولاً 

ـَا البـَيْـعُ مِثـْلُ الـرِّ  ـسِّ ذَلـِكَ ِ�نََّـهُـمْ قـَالُوا إِنمَّ
َ
وَأَحَـلَّ  �َ الَّذِي يَـتَخَبَّطهُُ الشَّيْطاَنُ مِنَ الم

ُ البـَيْعَ  َّ́ وَأمَْرهُُ إِلىَ  وَحَرَّمَ الرَِّ� فَمَن جَاءَهُ مَوْعِظةٌَ مِّن رَّبِّهِ فاَنتـَهَى فَـلَهُ مَا سَلَفَ  ا
 َِّ́ : سورة البقرة أيـة  )٢٧٥(وَمَنْ عَادَ فَأُوْلئَِكَ أَصْحَابُ النَّارِ هُمْ فِيهَا خَالِدُونَ  ا
 )٢٧٥ . (    
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  :ومن ذلك : ن السنة م: _نياً 
كـل قـرض جـر نفعـاً فهـو ر� : ( قال �أن رسول الله  �عن علي  - ١

رواه الحـــارث بـــن أبي أســـامة في مســـنده ، ورواه أبــــو جهـــم في جزئـــه وســـوار بــــن  )
( مـــتروك : وقـــال النســـائي وغـــيره . منكـــر الحـــديث كمـــا قـــال البخـــاري : مصـــعب 

/ ١( ، والمطالــب العاليـــة ) ٦٠/ ٤( نصــب الرايـــة ). ٢٤٦/ ٢( ميــزان الاعتـــدال 
   ) .  ٢٣٦-٢٣٥/ ٥( ، وإرواء الغليل )١٩٧/ ٥( ، ونيل الأوطار )٤١١

  : وقد حكاه غير واحد من أهل العلم : الإجماع : _لثاً 
إن الـــز[دة المشـــروطة في القـــرض تشـــبه الـــر�، لأ�ـــا فضـــل لا :المعقـــول :  رابعـــاً 

  .  يقابله عوض والتحرز عن الر� ، وشبه الر� واجب 
كــل منفعــة غــير مشــروطة يبــذلها المقــترض للمقــرض مــن أجــل : الضــابط الثــاني 

  . فإ�ا محرمةالقرض 
لأنــه لم : ( لمــا ذكــر ابــن قدامــة جــواز الــز[دة عنــد الوفــاء مــن غــير شــرط قــال   

يجعل تلـك الـز[دة عوضـاً في القـرض ، ولا وسـيلة إليـه ، ولا إلى اسـتيفائه دينـه 
  ) .فحلت كما لو لم يكن قرض 

كان لرجـل : قال -� -ولعل ابن قدامة استفاد ذلك من حديث أبي هريرة 
أعطــوهن فطلبــوا ســنه ، : ســن مــن الإبــل فجــاء يتقاضــاه فقــال  � علــى النــبي

أوفيتـــني أوفى الله بـــك ، : ، فقـــال) أعطـــوهُ : (فقـــال. فلــم يجـــدوا إلا ســـناً فوقهـــا 
ـــــم ) إن خـــــيركم أحســـــنكم قضـــــاء (  -�-فقـــــال النـــــبي     ( رواه البخـــــاري ، رق

  ) .  ١٦٠٠( ، ورواه مسلم رقم ) ٢٣٠٥



 

   4  4 ٢٣٤  

  العدد التاسع –ملخصات الأبحاث القضائية 

لقرض مشتركة بين المقرض والمقترض، ومنفعة كل منفعة في ا: الضابط الثالث
  . المقرض أقوى فإ�ا محرمة 

قرض والمقـترض ، ومنفعـة :الضابط الرابع 
ُ
كل منفعة في القرض مشتركة بين الم

  .   المقترض أقوى أو مساوية فإ�ا جائزة 
إذا كـــان تقـــديم القـــرض الحســـن يكلـــف المقـــرض فـــإن لـــه : الضـــابط الخـــامس 

المقـــترض، ولا يعتـــبر ذلـــك مـــن المنفعـــة المحرمـــة؛  لأنـــه  تحميـــل التكـــاليف علـــى
  : يقابلها عوض هنا، ويمكن أن يستدل على ذلك   بما يلي 

رْضَى وَلاَ  ليَْسَ عَلَى الضُّعَفَاءِ   �: قوله تعالى    -أ 
َ
 وَلاَ  عَلَى الم

 َِِّ́ ــدُونَ مَــا ينُفِقُــونَ حَــرجٌَ إِذَا نَصَــحُوا   عَلـَـى الَّــذِينَ لاَ يجَِ

حْسِــنِينَ مِـن سَــبِيلٍ 
ُ
ُ غَفُــورٌ رَّحِــيمٌ  وَرَسُـولهِِ مَــا عَلــَى الم َّ́  �)وَا

  ) ٩١( سورة التوبة 
 � -قــال رســول الله : قــال  - � -ولحــديث أبي هريــرة   - ب 

الظهـــر يركـــب بنفقتـــه إذا كـــان مرهـــوiً ، ولـــبن الـــدر : (  -
يشــرب بنفقتــه إذا كــان مرهــوiً وعلــى الــذي يركــب ويشــرب 

 .) .٢٣٧٧( جه البخاري ، حديث رقم أخر ) النفقة 
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  القروض المتبادلة Kلشرط وفيه مبحثان

  وفيه خمسة مطالبالقروض المتبادلة Kلشرط في النظام 
  .تسمية القروض المتبادلة Kلشرط في البنوك

القروض المتبادلة �لشرط في الحقيقة أن البنوك ليس لديها مصطلح �سم 
إلا في صورة واحدة من صور القروض المتبادلة �لشرط، وهي ما يحصل في 

) swap(، وتسمى هذه العملية بعملية سواب 
  . أي القروض المتبادلة " 

  .-مختلفةأما بقية الصور فإ�ا تمارس في البنوك، ولكن بمسميات 
  :فمن المصطلحات المطروحة ما يلي

 . القروض المقابلة للودائع
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القروض المصرفية المتبادلة 
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القروض المتبادلة Kلشرط وفيه مبحثان 
القروض المتبادلة Kلشرط في النظام : المبحث الأول 
تسمية القروض المتبادلة Kلشرط في البنوك: المطلب الأول

في الحقيقة أن البنوك ليس لديها مصطلح �سم 
إلا في صورة واحدة من صور القروض المتبادلة �لشرط، وهي ما يحصل في 

، وتسمى هذه العملية بعملية سواب عملية إدارة العملات
" المقايضة " ويقابلها �لعربي 

أما بقية الصور فإ�ا تمارس في البنوك، ولكن بمسميات 
فمن المصطلحات المطروحة ما يلي

  . أسلفني وأسلفك - ١
 .القروض المتقابلة - ٢
القروض المقابلة للودائع - ٣
 .الودائع المتبادلة   - ٤
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 .البنك المراسل   - ٥
 .الإيداع بشرط الإقراض - ٦
  . وتسمى الحساب المكشوف . الإقراض مقابل الإيداع - ٧

  للأطراففوائد القروض المتبادلة �لشرط : المطلب الثاني 
تيســير تعــاملات النبــوك فيمــا بينهــا ، وخدمــة الطــرف الآخــر للطــرف  - ١

  . المقابل له
 .حماية تقلبات الأسعار للعملات  - ٢
 . ز[دة الأر�ح - ٣

 : استثمار هذه القروض المتبادلة وبعبارة أخرى المضاربة Ãا - ٤

مــن دوافــع القــروض المتبادلــة أن تقــوم المصــارف الإســلامية �لقــروض  - ٥
شــــياً للفائــــدة الربويــــة الــــتي تطلبهــــا منهــــا البنــــوك الأجنبيــــة المتبادلــــة تحا

 المراسلة 

ومــن الــدوافع تحقيــق الحاجــة الماســة والملحــة �لنســبة لعلاقــة المصــارف  - ٦
 . الإسلامية، مع البنوك التقليدية التي لا مندوحة من التعامل معها
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  شروط القروض المتبادلة Kلشرط: المطلب الثالث 
المصــــرفي للقـــروض المتبادلــــة �لشـــرط علــــى شـــروط محــــددة لم يـــنص النظـــام 

ومعينـــة، بـــل تـــرك ذلـــك لحريـــة الأطـــراف فيمـــا بيـــنهم، محكومـــاً ذلـــك �لعـــرف 
  .المعمول به

ومـن خـلال التأمـل في التطبيقـات الموجـودة، وسـؤال المختصـين، نجـد أن هنـاك 
  : شروطاً �رزة معمولاً Ãا في العرف المصرفي والتي من أهمها

  ب جار فتح حسا - ١
  تحديد فروع التعامل   - ٢

  تحديد طريقة التحويل في البنوك المراسلة - ٣
  طبيعة القروض المتبادلة �لشرط: المطلب الرابع 

يتصف القرض المتبادل �نه عمل تجاري في جميع الحالات �لنسبة للبنك، 
من المادة الثانية من ) ج ( بوصفه عملاً من أعمال البنوك تطبيقاً للفقرة 

  . لمحكمة التجارية نظام ا
  :أما �لنسبة للعميل فقد اختلف الشراح في ذلك اختلافاً متبايناً 

فـــذهب بعضـــهم إلى أن القـــرض المتبـــادل يكـــون مـــدنياً للعميـــل أو تجـــار[ً 
  . بحسب صفة المقترض، والغرض الذي اقترض من أجله

وذهـــب آخـــرون  إلى أن القـــروض المتبادلـــة الـــتي تعقـــدها البنـــوك في نطـــاق 
نشــاطها المعتــاد يعتــبر عمــلاً تجــار[ً أ[ً كانــت صــفة المقــترض، وأ[ً كــان الغــرض 

  . الذي خصص له القرض
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والـــرأي الأخـــير وهـــي مـــا حكمـــت بـــه محكمـــة الـــنقض الفرنســـية والمصـــرية، 
  . وهو حكم عام للقروض عموما
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  الالتزامات المتبادلة بين البنوك فيما بينها: مس المطلب الخا
لم ينص النظام المصرفي على التزامات محددة  ومعينة في القروض المتبادلة، 
بل ترك ذلك لحرية البنوك فيمـا بينهـا، محكومـاً ذلـك �لعـرف السـائد والمعمـول 

ا بينهــا بــه، ومــن الأشــياء المتعــارف عليهــا والســائدة، والــتي تلتــزم البنــوك Ãــا فيمــ
  : في القروض المتبادلة ما يلي

  . تسهيلات السحب على المكشوف - ١
 . تسهيلات إصدار خطا�ت الضمان   - ٢

أي عملية يقوم Ãا البنك المراسل للعميل بناء على أوامـر البنـك  - ٣
المحلي فإنه ²خذ عليها عمولة أو نسميها رسوم خدمات مقابل 

 . هذه الخدمة

حمايــــــة تقلــــــب الأســــــعار في ومــــــن الالتزامــــــات بــــــين البنكــــــين في  - ٤
  . العملات التزام البنكين �لتسليم في الوقت المحدد 
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  .تكييف القروض المتبادلة Kلشرط، وحكمها الشرعي: المبحث الثاني 
  وفيه مطلبان

  تكييف القروض المتبادلة Kلشرط: المطلب الأول
أســــــلفني ( يمكــــــن أن تكيــــــف القــــــروض المتبادلــــــة �لشــــــرط علــــــى مســــــألة 

  .عند فقهاء المالكية ) وأسلفك 
  . فهي في الحقيقة عبارة عن قروض متبادلة بين المقرض والمقترض 

محرمــة {جمــاع أهــل العلــم، وقــد جــاء ذلــك ) أســلفني وأســلفك ( ومســألة 
مصــرحاً بــه عنــد علمــاء المالكيــة، والشــافعية، والحنابلــة، ويتخــرج علــى القواعــد 

  . اً العامة للحنفية القائلة بمنع كل قرض جر نفع
بيـــوع الآجــــال : " لكـــن ورد عنـــد المالكيـــة في جـــامع الأمهـــات مـــا نصـــه 

  ".وإن كان بعيداً جداً، كأسلفني وأسلفك، فالمشهور جوازه ....
الذي يظهر أن هذه المسألة التي أجازها المالكية هي غير مسـألة القـروض 

لمالكيــة المتبادلــة الــتي هــي محــل البحــث؛ لأن المســألة الجــائزة في المشــهور عنــد ا
هــــي في بيــــوع الآجــــال، ومســــألتنا في القــــرض، وإن لم نقــــل بمثــــل هــــذا الكــــلام 
لحصل تناقض بين أئمة المالكية أنفسهم و�لتـالي الجمـع بـين كـلام الأئمـة أولى 

  . من التناقض ما دام أن الجمع ممكن  
الحكم الشـرعي للقـروض المتبادلـة Kلشـرط وفيـه سـتة : المطلب الثاني 

  فروع 
  : الفرع الأول
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  : تحرير محل النزاع 
أن القـروض المتبادلــة إذا كانـت غــير مقصــودة، بـل جــاءت تبعــاً،  - ١

وحصـــلت في البنـــوك دون إرادة مـــن أحــــد الطـــرفين فإ�ـــا جــــائزة 
  .حينئذ، وسيأتي ذكر بعض التطبيقات على ذلك 

أن القــروض المتبادلــة إذا لم تكــن متماثلــة في المقــدار فإ�ــا محرمــة؛  - ٢
القرض جر منفعـة زائـدة للمقـرض علـى المقـترض، وقـد لأن هذا 

أجمع أهل العلم على أن كـل قـرض جـر نفعـاً مشـروطاً فهـو محـرم 
  .وما مضى محل اتفاق بين الأقوال فيما يظهر. 

ولكن حصل الخلاف في القروض المتبادلة إذا كانت متماثلـة في  - ٣
 المقــدار والمــدة هــل تجــوز أو لا تجــوز؟ علــى ثلاثــة أقــوال وســيأتي

  .بيا�ا 
  : عرض الأقوال في المسألة  :الفرع الثاني

تحريم القروض المتبادلة �لشرط مطلقاً، سواء كانـت لحاجـة :  القول الأول
) أســلفني وأســلفك : ( أو لغــير حاجــة ، وهــذا مقتضــى مــا يخــرج علــى مســألة 

التي حُكِيَ الإجماع فيها، كما جاء ذلك مصرحاً به عند المالكية ، والشافعية، 
وقـد قـال بـه جماعـة مـن المعاصـرين،  والحنابلة، والمخرج على قواعد الحنفية، 

 . رحمه الله تعالى –وقد أفتى به ابن �ز 
جـــــواز القـــــروض المتبادلـــــة، وهـــــو اختيـــــار بعـــــض المعاصـــــرين ،                                   : القـــــول الثـــــاني 

قابـــــــــة الشـــــــــرعية                                                             واختيـــــــــار بعـــــــــض الهيئـــــــــات الشـــــــــرعية في البنـــــــــوك كهيئـــــــــة الر 
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لبنــــك فيصــــل الســــوادني، والهيئــــة الشــــرعية لشــــركة الراجحــــي ،     والمستشــــار 
  . الشرعي ببيت التمويل الكويتي 

جـواز القـروض المتبادلـة إذا لم يكـن هنـاك ربـط عقـدي مشـروط : القول الثالـث
العقد من خلال مواعدة، أو بمـذكرة تفـاهم، فيكـون علـى بين القرضين بل يتم 

وهو ما أفتت بـه نـدوة البركـة للاقتصـاد الإسـلامي  ’ سبيل المواعدة لا المشارطة
، والمستشـــــار الشـــــرعي Êموعـــــة البركـــــة، والمستشـــــار الشـــــرعي لبيـــــت التمويـــــل 

  . الكويتي، واختاره بعض الباحثين 
  :أدلة القول الأول   :الفرع الثالث

  : كن أن يستدل للقول الأول بما يلييم
أن هـذا الاشـتراط يجـر منفعـة للمقــرض، وقـد أجمـع العلمـاء علــى  - ١

  . أن كل قرض يجر منفعة مشروطة للمقرض فهو حرام 
عـن بيـع  �الثانيأن القروض المتبادلة يـدخل في الحـديث الـذي �ـى فيـه النـبي 

، وأخرجــه )١٢٣٤( ذي ، وأخرجــه الترمــ)٣٥٠٤( الحــديث أخرجــه أبــو داود رقــم  وســلف
  .حديث حسن صحيح: ، وقال الترمذي عنه) ٤٦٣، ٤٦١١( النسائي رقم 
أن القرض في الإسلام تبرع، وهـو مـن عقـود الإرفـاق، فـإذا شُـرطَِ : الثالث

  .فيه قرض آخر خرج من كونه إرفاقاً وتبرعاً إلى كونه معاوضة  
ويمكـن أن يسـتدل للقـول الثـاني بمـا يلـي : أدلة القـول الثـاني : الفرع الرابع 

 :  
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أن المنفعــة في نظــام القــروض المتبادلــة متماثلــة، ولا تخــص : الــدليل الأول 
المقــرض وحــده بــل هــي مــن قبيــل النفــع المشــترك الــذي يعــم المقــرض والمقــترض 

نصــــوص علــــى علــــى الســــواء، ويحقــــق مصــــلحة عادلــــة للطــــرفين، فهــــذا لــــيس بم
  . تحريمه، ولا هو في معنى المنصوص، فلزم إبقاؤه على الإ�حة 

القيــــاس علــــى الســــفتجة، حيــــث إ�ــــا لا تخــــص المقــــرض : الــــدليل الثــــاني 
وحــــده، بــــل تعــــم الطــــرفين، وهــــي مشــــروعة جــــائزة علــــى الصــــحيح مــــن أقــــوال 

  . الفقهاء
  : أدلة القول الثالث:  الفرع الخامس

روض المتبادلــة علــى ســبيل المواعــدة لا المشــارطة اســتدل القــائلون بجــواز القــ
: إن الاشتراط مـؤثر في القـرض؛ لدخولـه تحـت قاعـدة : بدليل واحد قالوا فيه 

، فيمــنح القــرض حينئــذ بــدون اشــتراط، ويــتم )كــل قــرض جــر نفعــاً فهــو ر� ( 
التفـــاهم عليـــه خـــارج العقـــد مـــن خـــلال مواعـــدة أو بمـــذكرة تفـــاهم، دون ربـــط 

  .ين عقدي بين القرض
  بيان سبب الخلاف مع الترجيح  :الفرع السادس 

بعــد اســتعراض الأقــوال في مســألة القــروض المتبادلــة، والاخــتلاف الحاصــل 
فيهـــا، نجـــد أن كـــل طـــرف راعـــى جانبـــاً لا يقـــل أهميـــة عـــن الآخـــر، فأصـــحاب 
القــول الأول والثالــث نظــروا لبــاب ســد الــذرائع، فــأرادوا ســد أي ذريعــة تــؤدي 

  . إلى حيلة ربوية
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وأصــــحاب القــــول الثــــاني نظــــروا للواقــــع المتحــــتم أمــــام أعيــــنهم، ومصــــحلة 
المصارف الإسلامية، ومرونة عملها، وحاجتها لمثل هذه المعاملة فقالوا بجوازها 

 .  
وقــد ظهــر مــن خــلال اســتعراض الأدلــة أن الاشــتراط في القــروض المتبادلــة 

ترض �قتطـاع جـزء هو من قبيل المنفعة المتمحضة للمقـرض، إذ لا منفعـة للمقـ
من ماله وإعطائـه للمقـرض، ولأن هـذه المنفعـة لا يقابلهـا شـيء سـوى القـرض 
الــذي أعطــاه إ[ه ممــا يصــيرها حينئــذ منفعــة زائــدة ربويــة، ويــدل الواقــع العملــي 
للقــروض المتبادلــة أن المعاوضــة مقصــودة فيهــا، فتلحــق �لبيــع حينئــذٍ، ووصــف 

ل أحوالــه مــا دام أن المنفعــة جــائزة، الإرفــاق كمــا ســبق لــيس لازم للقــرض في كــ
أمــا لــو كانــت المنفعــة محرمــة كمــا هــو موجــود في القــروض المتبادلــة فــإن وصــف 
الإرفاق والمعروف لازم لها في كل أحواله، إضافة إلى الإجماع المنعقد في مسألة 
أســــلفني وأســــلفك ولــــو قيــــل بــــه لكفــــى، أمــــا مــــا نقــــل عــــن المالكيــــة في جــــامع 

في المشهور عـن المالكيـة فهـي خارجـة " أسلفني وأسلفك " الأمهات في جواز 
عـــن محـــل بحثنــــا، لأن المســـألة الجــــائزة في المشـــهور عنـــد المالكيــــة هـــي في بيــــوع 
الآجــال، ومســألتنا في القــرض، وإن لم نقــل Ãــذا لحصــل تنــاقض في كــلام أئمــة 

  . المالكية أنفسهم 
هــو القــول  –والله أعلــم  –وبنــاء علــى مــا ســبق نقــول أن القــول الــراجح 

الأول، القاضـــي بتحـــريم القـــروض المتبادلـــة �لشـــرط، لكـــن بمـــا أن الحاجـــة الآن 
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للتعامل Ãذا النظام وتطبيقاته أصبحت ماسَّة بلا ريب، ، فتعين اللجـوء إليهـا 
  . حينئذ لداعي الحاجة الخاصة التي تنزل عند الفقهاء منزلة الضرورة

  :معينة تتحدد فيما يلي لكن هذه الحاجة لابد أن تقيد بضوابط وشروط
  . التبادل بلا فائدة، وبسعر يومها أن تكون الاتفاقية بين الطرفين في - ١
أن لا يتضـــمن هـــذا الاتفـــاق شـــروطاً تكفـــل رجحـــان أحـــد القرضـــين  - ٢

 . على الآخر

 . ألا يوجد بديل غير هذه المعاملة  - ٣

    



 

   4 ٢٤٦  

  العدد التاسع –ملخصات الأبحاث القضائية 

�% א�Rא�(Gא�  
  

  التطبيقات المعاصرة للقروض المتبادلة Kلشرط
  وتحته مبحثان

  القروض المشروطة بقروض مقابلة بين المؤسسات المالية والعملاء
  وفيه خمسة مطالب

  الإيداع في المصارف بشرط الإقراض
هــو أن يقــوم العميــل بفــتح حســاب وديعــة جاريــة في بنــك معــين ، ويشــترط 

بمبلـغ ) أي جعلـه مـدنياً ( العميل على البنـك أن يسـمح �نكشـاف الحسـاب 
مســاوٍ للوديعــة، وللمــدة نفســها، وإن لم يســدِّد العميــل حجــز البنــك حســاب 

  .   الجاري الدائم مدة معينة ، حتى يقدم خدمة الحساب الجاري المدين 
  اشتراط فتح الحسا�ت الجارية لإصدار البطاقات الائتمانية

هـــي أن يقـــوم البنـــك {عطـــاء العميـــل بطاقـــة ائتمـــان، مقابـــل أن يفـــتح العميـــل 
حســـاب وديعـــة جاريـــة عنـــده ، والبنـــك بـــدوره يجعـــل هـــذه الوديعـــة عنـــده مـــدة 

  .معينة ، ثم بعد ذلك يعطيه بطاقة ائتمانية 
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�% א�Rא�(Gא�

التطبيقات المعاصرة للقروض المتبادلة Kلشرط

القروض المشروطة بقروض مقابلة بين المؤسسات المالية والعملاء: المبحث الأول

الإيداع في المصارف بشرط الإقراض: المطلب الأول 

هــو أن يقــوم العميــل بفــتح حســاب وديعــة جاريــة في بنــك معــين ، ويشــترط    
العميل على البنـك أن يسـمح �نكشـاف الحسـاب 

مســاوٍ للوديعــة، وللمــدة نفســها، وإن لم يســدِّد العميــل حجــز البنــك حســاب 
الجاري الدائم مدة معينة ، حتى يقدم خدمة الحساب الجاري المدين 

اشتراط فتح الحسا�ت الجارية لإصدار البطاقات الائتمانية: المطلب الثاني
هـــي أن يقـــوم البنـــك {عطـــاء العميـــل بطاقـــة ائتمـــان، مقابـــل أن يفـــتح العميـــل 
حســـاب وديعـــة جاريـــة عنـــده ، والبنـــك بـــدوره يجعـــل هـــذه الوديعـــة عنـــده مـــدة 

معينة ، ثم بعد ذلك يعطيه بطاقة ائتمانية 



 

 

4  4 ٢٤٧  

  وتطبيقا<ا المعاصرةالقروض المصرفية المتبادلة 

اشتراط فتح الحساKت الجارية لإصدار خطاب الضمان : لث المطلب الثا
  .المغطى 

يطلب العميل خطاب الضمان من البنك، فيرفض البنك إعطاء العميل أن 
ب ل الطخطاب ضمان إلا بشرط أن يفتح حساب وديعة جارية ، فإذا لبىَّ 

قام البنك {عطائه خطاب الضمان، وأن يقوم  ،وفتح حساب الوديعة
  .{قراضه عند حلول الأجل أو الطلب من الجهة المستفيدة 

  الإقراض مقابل الإيداع : المطلب الرابع 
ع أن يتقـدم المصــرف بتقــديم قــرض للشـخص طالــب التمويــل ، مقابــل أن يــودِّ  

مـع  من القرض لدى المصرف عند تسلم القرض لمـدة تتناسـب االشخص جزءً 
حاصـــل مبلــــغ  -نســـبة الوديعـــة إلى مبلـــغ القـــرض، وفـــق نظـــام النمـــر المعـــروف

  . -القرض �[م مدة القرض
   



 

   4  4 ٢٤٨  

  العدد التاسع –ملخصات الأبحاث القضائية 

  
  حماية تقلبات العملات: المطلب الخامس 

تـــتلخص في الاتفـــاق علـــى تبـــادل مبلغـــين بعملتـــين مختلفتـــين ، ولمـــدة محـــدودة 
ن مــن يســترد بعــدها كــل مــن المبلغــين ، ويعامــل كــل مــن المبلغــين كقــرض حســ

الجانبين ، ويسـتخدم كـل طـرف المبلـغ الـذي اقترضـه لحسـابه، وعلـى مسـؤوليته 
  . خلال مدة القرض

   



 

 

4  4 ٢٤٩  

  وتطبيقا<ا المعاصرةالقروض المصرفية المتبادلة 

  القروض المشروطة بقروض مقابلة بين المؤسسات المالية : المبحث الثاني
  وفيه مطلبان 

  القرض المشروط بقرض مقابل بين البنك المحلي والبنك المراسل: المطلب الأول 
أن يقــوم البنــك الإســلامي �لاتفــاق مــع البنــك الأجنــبي التقليــدي المراســـل    

�ن لايقوم البنك الإسلامي �خذ فوائد على ما يودعه لديه البنك المراسل في 
مقابل أن لا يتقاضى البنك الأجنبي فوائد على البنك الإسلامي إذا انكشـف 

في المصـــــرف  حســـــابه لديـــــه؛ وذلـــــك لأن المصـــــرف الإســـــلامي يفـــــتح حســـــا�ً 
الأجنبي ، ويودع فيه مبلغاً من المـال، ثم يحيـل عليـه �نـواع الحـوالات لمـدة حـتى 

يجعله : ينضب ما فيه، وحينها يقوم المصرف الأجنبي بكشف الحساب ، أي 
   .  مديناً بمبلغ مساو لما كان مودعاً فيه وبنفس المدة

   



 

   4  4 ٢٥٠  

  العدد التاسع –ملخصات الأبحاث القضائية 

  لفةالقرض بعملة مقابل القرض بعملة مخت: المطلب الثاني 
هي فكرة تقوم على تبادل الإقـراض بـين المصـارف بعمـلات مختلفـة، حيـث    

يقــرض كــل مصــرف الآخــر مــن العملــة الــتي لديــه فــائض فيهــا ، وكــل مصــرف 
  . محتاج للعملة التي في يد الآخر ، فيقوم كل منهما {قراض الآخر 

  : وفي ذلك فائدÐن 
مـن هـذا الفـائض في وقـت حتى لا يضطر أحد المصرفين لبيـع أرصـدته : الأولى

  . غير ملائم 
  .وحماية لتقلب أسعار العملات : الثانية

 بحمد الله تعالى صتم التلخي

 الله وسلم على نبينا محمد وصلى
  .وعلى آله وصحبه ومن اهتدى Gديه إلى يوم الدين
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   4 ٢٥٢  

  العدد التاسع –ملخصات الأبحاث القضائية 

  IJ	 א���6

  
  :مباحثالتمهيد، ويشتمل على ثلاثة 

  :التعريف بمفردات العنوان، وفيه خمسة مطالب
تعريــــــــــف القواعــــــــــد الفقهيــــــــــة لغــــــــــة  :المطلــــــــــب الأول

  .تعريف الضمان لغة واصطلاحاً  :المطلب الثاني
  .المقصود بدعوى الضمان :المطلب الثالث
  .المقصود بعوارض الضمان : المطلب الرابع

  .د بموانع الضمانالمقصو  :المطلب الخامس
مشـــروعية الضـــمان وحكمـــه وأركانـــه ، وفيـــه ثلاثـــة 

  :مطالب
  .مشروعية الضمان :المطلب الأول
  .حكم الضمان  :المطلب الثاني
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التمهيد، ويشتمل على ثلاثة 
التعريف بمفردات العنوان، وفيه خمسة مطالب :المبحث الأول 

المطلــــــــــب الأول
  . واصطلاحاً 

المطلب الثاني
المطلب الثالث
المطلب الرابع

المطلب الخامس
ـــاني مشـــروعية الضـــمان وحكمـــه وأركانـــه ، وفيـــه ثلاثـــة  :المبحـــث الث

مطالب
المطلب الأول
المطلب الثاني



 

 

4  4 ٢٥٣  

  القواعد الفقهية المتعلقة بدعوى الضمان

  . أركان الضمان :المطلب الثالث
  . قواعد الضمان وعلاقتها =لقواعد الكلية :المبحث الثالث

ـــة الم: الفصـــل الأول ـــه أربعـــة القواعـــد الفقهي تعلقـــة بـــدعوى الضـــمان، وفي
  :مباحث

  ) .الأصل عدم الضمان وبراءة الذمة: (قاعدة  :المبحث الأول
الإنســان في الإقــرار =لضــمان علــى نفســه : (قاعــدة :المبحــث الثــاني

  ).غير متهم
ســواء كـــان ضـــامناً أو "كـــل واضــع يـــد : (قاعــدة  :المبحــث الثالـــث

كـــــل يصـــــدق في دعـــــوى التلـــــف بيمينـــــه ، و " أمينـــــاً 
فـــلا يصـــدق "دعــوى رد يفصـــل فيهـــا بـــين الضـــامن 
وبـــين الأمـــين  " بيمينـــه بـــل =لبينـــة مـــن غـــير اســـتثناء

فيصدق بيمينه إلا المكتري والمرTن فيكلفان البينة "
  ").على الرد

كـل موضـع وجـب الضـمان علـى الشـهود : (قاعـدة :المبحث الرابـع
  ) . =لرجوع فإنه يوزع بينهم على عددهم

القواعـــد الفقهيـــة المتعلقـــة بعـــوارض الضـــمان، وفيـــه أربعـــة : الفصـــل الثـــاني
  :مباحث

  ).الاضطرار لا يسقط الضمان: (قاعدة :المبحث الأول
  ).الخطأ لا يسقط الضمان: (قاعدة :المبحث الثاني



 

   4  4 ٢٥٤  

  العدد التاسع –ملخصات الأبحاث القضائية 

  ).الجهل ليس مسقطاً للضمان: (قاعدة  :المبحث الثالث
الضــمان مــن الجــوابر، والجــوابر لا تســقط : (قاعــدة  :المبحــث الرابــع

  ).=لنسيان
القواعـــد الفقهيـــة المتعلقـــة بموانـــع الضـــمان ، وفيـــه ثمانيـــة : الفصـــل الثالـــث

  :مباحث
  ).الجواز الشرعي ينافي الضمان: (قاعدة :المبحث الأول
  ).إذا برئ الأصيل برئ الضامن: (قاعدة :المبحث الثاني

مــن أتلــف شــيئاً لــدفع أذاه لــه لم يضــمنه : (قاعــدة :المبحــث الثالــث
  ).وإن أتلفه لدفع أذاه به ضمنه

  ).ما لا يمكن الاحتراز عنه لا ضمان فيه: (قاعدة :المبحث الرابع
  ) .لا ضمان على المبالغ في الحفظ: (قاعدة  :المبحث الخامس

الرضــــا الطــــارئ كالمقــــارن في ســــقوط : (قاعــــدة :المبحــــث الســــادس
  ).الضمان

  ).لا ضمان على المحسنين: (قاعدة :السابعالمبحث 
  ) .الضمان والأمانة لا يجتمعان: (قاعدة  :المبحث الثامن

  :تطبيقات قضائية من المحاكم ، وفيه ثلاثة مباحث: الفصل الرابع
  .تطبيق قضائي على دعوى الضمان: المبحث الأول
   .تطبيق قضائي على عوارض الضمان: المبحث الثاني



 

 

4  4 ٢٥٥  

  القواعد الفقهية المتعلقة بدعوى الضمان

  .تطبيق قضائي على موانع الضمان :المبحث الثالث
ـــــائج الـــــتي توصـــــلت إليهـــــا ، وبعـــــض التوصـــــيات  :الخاتمـــــة وتتضـــــمن أهـــــم النت

  .والاقتراحات التي أرى أن الحاجة تمس إليها
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  العدد التاسع –ملخصات الأبحاث القضائية 

  
  التمهيد

  المبحث الأول
  : التعريف بمفردات العنوان وفيه خمسة مطالب 

  .تعريف القواعد الفقهية لغة واصطلاحاً : المطلب الأول 
أصل : القواعد جمع قاعدة، والقاعدة : تعريف القواعد لغة : الفرع الأول

  .الأساس، وقواعد البيت أساسه: ، والقواعد الأسِّ 
  :تعريف القاعدة في الاصطلاح العام وفي اصطلاح الفقهاء:  الفرع الثاني

  : ف القاعدة في الاصطلاح العام يتعر :  المسألة الأولى
تعددت عبارات العلماء في تعريف القاعدة في الاصـطلاح العـام ومـن 

  : هذه التعاريف 
  .القضا� الكلية: القواعد هي :  قال صدر الشريعة  -١

  .وهو التعريف المختار 
  : تعريف القواعد في اصطلاح الفقهاء :  المسألة الثانية

واعــد في في تعريــف الق الفقهــاء المتقــدمين والمعاصــرينتعــددت عبــارات 
  :ومن هذه التعاريف  ،الاصطلاح الفقهي

  . قضية فقهية كلية، جزئياTا قضا� فقهية كلية : القاعدة الفقهية هي 
  : التعريف المختار للقواعد الفقهية :  الفرع الثالث
  .  "قضية فقهية كلية جزئياTا قضا� فقهية كلية: أ�ا 



 

 

4  4 ٢٥٧  

  القواعد الفقهية المتعلقة بدعوى الضمان

  المطلب الثاني
  تعريف الضمان لغة واصطلاحاً 

  .الكفالة والالتزام هو : تعريف الضمان لغة :  الفرع الأول
  : تعريف الضمان في الاصطلاح :  الفرع الثاني

جمهور الفقهاء من المالكية والشـافعية والحنابلـة يطلقـون لفظـي الضـمان  :أولاً 
  .والكفالة كلاً منهما على الآخر، ويرون أ�ما مترادفان

علـــى مـــا كـــان فيـــه الضـــمان بموجـــب العقـــد،  الحنفيـــة يطلقـــون الكفالـــة :Xنيـــاً 
وتشمل كفالة المال وكفالة النفس والكفالة =لفعل، ويطلقون الضمان على ما 

  .هو أعم فيشمل الضمان =لعقد وغير العقد
مــن الفقهــاء مــن يــرى تخصــيص الضــمان =لمــال، وأمــا الكفالــة فــيراد �ــا : Xلثــاً 

  .والحنابلةالضمان =لنفس، وهذا يكثر عند الشافعية 
هــو الالتــزام بتعــويض ":  وأمــا تعريــف الضــمان في الاصــطلاح فهــو كمــا يلــي 

الغـــير عمـــا لحقـــه مـــن تلـــف المـــال أو ضـــياع المنـــافع، أو عـــن الضـــرر الجزئـــي أو 
 . "الكلي الحادث =لنفس الإنسانية

  :التعريف المختار: الفرع الثالث

الالتزام بتعويض الغير عما لحقه من تلف "أن الضمان هو يترجح عندي 
المال أو ضياع المنافع، أو عن الضرر الجزئي أو الكلي الحادث =لنفس 

    . هذا التعريف يشمل أنواع التعويضوذلك لأن " الإنسانية
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  طلب الثالثالم

  المقصود بدعوى الضمان

  : الدعوى في اللغة 

الإدعاء وهو أن تدّعي حقاً لك : اسم لما يدّعيه الإنسان، والمصدر منه 
  . أو لغيرك، وادّعى كذا زعم أنه له حقاً أو =طلاً 

  : والدعوى في الاصطلاح لها عدة تعاريف 

أو لغيره من له الإنسان للضمان  طلبالمقصود بدعوى الضمان هو 
  .المدّعى عليه 

  ارض الضمانالمقصود بعو : المطلب الرابع  

الأمور التي تطرأ على الضمان فيتأثر �ا : المقصود بعوارض الضمان هي 
  .أحيا�ً، كالجهل، والخطأ والنسيان، والاضطرار ونحوها 

  المقصود بموانع الضمان: المطلب الخامس 

  : الموانع في اللغة 

نْع،
َ
أن تحول بين الرجل وبين : و هو  هي جمع مانع والمصدر هو الم

  .الذي يريده، وهو خلاف الإعطاءالشيء 
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  : والمانع في الاصطلاح 

المقصود بموانع الضمان هي الأمور التي إذا وجدت لم يؤاخذ الإنسان 
 بفعله ولم يجب عليه الضمان
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  مشروعية الضمان وحكمه وأركانه: المبحث الثاني  

  :مطالب  ثلاثةوفيه 
  .مشروعية الضمان : المطلب الأول

  : يستدل لشرعية الضمان بما يلي 

قاَلُوا نَـفْقِدُ صُوَاعَ الْمَلِكِ �: فيما يتصل بمعنى الكفالة، قوله تعالى  :أولاً 
  .) .٧٢(سورة يوسف، الآية  �وَلِمَنْ جَاءَ بِهِ حمِْلُ بعَِيرٍ وَأcََ بِهِ زعَِيمٌ 

أهدت بعض : فيما يتصل =لاتلافات ونحوها بحديث أنس قال  : Xنياً 
طعاماً في قصعة، فضربت عائشة القصعة بيدها، فألقت  �أزواج النبي 

رواه الترمذي برقم  )طعام بطعام وإ�ء ¢�ء: ( �ما فيها، فقال النبي 
،وقال الترمذي هذا حديث حسن صحيح ، والحديث صححه ) ١٣٥٩(

  . . الألباني

 )الخراج =لضمان: ( �وفيما يتصل بضمان وضع اليد بقوله :Xلثاً 
، وأخرجه أبو داود حديث رقم )١٢٨٦(أخرجه الترمذي حديث رقم 

، والحديث قال )٢٢٤٣(، وأخرجه ابن ماجه ف حديث رقم )٣٥٠٨(
  . .هذا حديث حسن صحيح: عنه الترمذي 

يصة أن �قة البراء محوفيما يتصل بجنا�ت البهائم، حديث حرام بن : رابعاً 
أن على أهل  �بن عازب دخلت حائطاً فأفسدت فيه، فقضى نبي الله ا
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الحوائط حفظها =لنهار، وأن ما أفسدت المواشي =لليل ضامن على 
، وأخرجه الإمام أحمد في المسند  ) ٢٢٢(أخرجه الدارقطني برقم أهلها 
  .)٢٣٠٣(برقم  ، وصححه الحاكم في المستدرك)٢٣٧٤١(برقم 

  حكم الضمان: المطلب الثاني 

حكم تكليفي، وحكم وضعي؛ فأمّا الحكم التكليفي : للضمان حكمان 
للضمان فهو في أصله مباح، وحين التلبس به ينقلب واجباً هذا في 

  .ضمان المال، والنفس، وأما ضمان العين فالحكم فيه الوجوب 

الضمان كون : وأما =لنسبة للحكم الوضعي للضمان فهو السببية،أي 
  . سبباً للالتزام 

وقد اتفقت كلمة المذاهب الأربعة على ذلك وإن كان بعض الحنفية 
  .يذكرون أن تركه أحوط  

  أركان الضمان : المطلب الثالث 

  : اختلف الفقهاء في تحديد أركان الضمان على قولين 

  : القول الأول 

ذهب الحنفية إلى أن للضمان ركناً واحداً فقط هو الإيجاب والقبول، وما 
  .عداه فهي شروط للصحة وليست أركا�ً 

  : القول الثاني 
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ضامن، ومضمون، : ذهب جمهور الفقهاء إلى أن أركان الضمان هي 
ومضمون عنه، ومضمون له، وصيغة وإن كان بعضهم لا يذكر بعض هذه 

  .يرها الأركان لاندراجها في غ
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  قواعد الضمان وعلاقتها hلقواعد الكلية :الثالث المبحث  

ذكر الفقهاء كثير من القواعد الفقهية التي تنظم المعاملات المالية بين 
الناس ، ومن هذه القواعد ، قواعد الضمان ، ومعظم قواعد الضمان 

 ، وبعضهما متفرع من) الضرر يزال(متفرعة من القاعدة الكلية الكبرى 
الأصل عدم (مثل قاعدة ) اليقين لا يزول =لشك(القاعدة الكلية 

  ) .الضمان وبراءة الذمة

و�ذا يتبين أن قواعد الضمان وثيقة الصلة =لقواعد الكلية، وتستمد 
  .أهميتها منها
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K�Cא #Eא��

 

القواعد الفقهية المتعلقة بدعوى الضمان
  :وفيه أربعة مباحث

  )الأصل عدم الضمان وبراءة الذمة: (قاعدة 
  :مطالب  ثلاثة وفيه 

  .شرح القاعدة 

  : معاني مفردات القاعدة 

  ..عليه غيره   تنىبما ي هو أسفل الشيء، و

له معانٍ متعددة منها الاستصحاب ، وإما 
  .لمستقرة

. فقد الشيء وذهابه، وهو ضد الوجود: العدم في اللغة

 4  

ملخصات الأبحاث القضائية 

K�Cא #Eא�� 

 القواعد الفقهية المتعلقة بدعوى الضمان
وفيه أربعة مباحث

قاعدة :   المبحث الأول
وفيه 

شرح القاعدة : المطلب الأول 

معاني مفردات القاعدة :  الفرع الأول

هو أسفل الشيء، و: الأصل لغة 

له معانٍ متعددة منها الاستصحاب ، وإما : والأصل في الاصطلاح 
لمستقرةاالقاعدة المستمرة أو 

العدم في اللغة: عدم الضمان 
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  .والضمان سبق تعريفه في التمهيد 

هو التباعد : أحدهما الخلق، والآخر: الباء والراء والهمزة أصلان": براءة 
  .الشيء ومزايلتهمن 

  ..هو المناسب لما نحن بصددهالأخير وهذا المعنى . 

  . "العهد، والكفالة، وجمعها ذمام: الذمة لغة 

وصف يصير به الشخص أهلاً للإيجاب له : والذمة في الاصطلاح 
  .وعليه

  : المعنى الإجمالي للقاعدة :  الفرع الثاني

التحمل والالتزام إلى أن يثبت الأصل في ذمم الناس فراغها من جميع أنواع 
  .ذلك بدليل

  :أركان القاعدة وشروط تطبيقها: لفرع الثالثا

  : أركان القاعدة: المسألة الأولى

  .الذي هو موضوع القاعدة) الأصل: (لركن الأولا

الذي هو محمول القاعدة ) عدم الضمان وبراءة الذمة: (الركن الثاني
  . والمحكوم به على الموضوع 

  : شروط تطبيق القاعدة: الثانيةالمسألة 
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شروط تطبيق القاعدة منها ماهو عام يشمل جميع القواعد ومنها ما هو 
  : خاص، فأما الشروط العامة فهي 

أن تتوفر في الوقائع المراد تطبيق القاعدة عليها الشروط الخاصة   – ١
  .بكل قاعدة

ءً كان أن لا يعارض القاعدة ما هو أقوى منها، أو مثلها ، سوا - ٢
  . دليلاً فرعياً خاصاً معتداً به، أو قاعدة فقهية أخرى متفقاً عليها

أن تكون الواقعة المطلوب تطبيق القاعدة عليها خالية من الحكم  – ٣
  . (الشرعي الثابت =لنصِّ أو الإجماع

  :فإنه يشترط لها ما يلي) الأصل عدم الضمان وبراءة الذمة(وأما قاعدة 

إنما يعتبر ويكون القول قول من يتمسك  –ءة الذمة برا –أن هذا الأصل 
به إذا لم يعارضه ظاهر، سواءً كان الظاهر هو الأصل بحسب ما يتبادر ، 

  . أو بحسب المعنى

  pصيل القاعدة:  المطلب الثاني

) اليقين لا يزول hلشك(هذه القاعدة من فروع القاعدة الكبرى : أولاً 
  : فيستدل لها yدلتها ومنها

وَمَا يَـتَّبِعُ أَكْثَـرُهُمْ إِلا ظنَّاً إِنَّ الظَّنَّ لا يُـغْنيِ مِنَ الحْقَّ �: قوله تعالى –أ 
   ) . ٣٦(سورة يونس، الآية  �شَيئاً 
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إذا وجـــد أحـــدكم في بطنـــه شـــيئاً فأشـــكل عليـــه أَخَـــرج منـــه : ( �قولـــه  –ب 
رواه ) شــيء أم لا ؟ فــلا يخــرجن مــن المســجد حــتى يســمع صــو¶ً أو يجــد ريحــاً 

  ) .. ٣٦٢(مسلم برقم 
  .وقد أجمع العلماء على العمل �ذه القاعدة –ج 
  : الأدلة الخاصة hلقاعدة: Xنياً 

لـــــو يعطـــــى النـــــاس بـــــدعواهم لادّعـــــى رجـــــال دمـــــاء قـــــوم : (  �قولـــــه  –أ   
رواه البيهقــي في ) وأمــوالهم، لكــن البينــة علــى المــدّعي ، واليمــين علــى مــن أنكــر

البينــــة علــــى (، وأصــــل الحــــديث في الصــــحيحين ، لكــــن )١٠/٢٥٢(الســــنن 
هـذه الـز�دة ليسـت في : قـال عنهـا ابـن حجـر) المدعي واليمين علـى مـن أنكـر

  ). ٥/٢٨٣(فتح الباري لابن حجر : انظر. نادها حسن الصحيحين وإس
هذه القاعـدة مـن القواعـد المعتمـدة ، ولـذلك بـنى عليهـا الفقهـاء طائفـة   –ب 

كبيرة من أحكام العبادات والمعـاملات ، والجنـا�ت ، وطـرق الإثبـات ، وغـير 
ذلك من الأحكام، ومما يدل على أهميـة هـذه القاعـدة إجمـاع المـذاهب الأربعـة 

  . ى العمل �اعل
أن انشـــغال ذمـــة العبـــد بشـــيء مـــن الواجبـــات أمـــر طـــارئ عليـــه، وبـــراءة  -ج 

  . ذمته من هذه الواجبات أمر متيقن ، واليقين لا يزول =لشك
  تطبيقات القاعدة:  المطلب الثالث

يتفــرع علــى هـــذه القاعــدة مســـائل كثــيرة مــن أبـــواب متنوعــة، كـــالبيع ، 
ومـــن هـــذه . ، والغصـــب، والضـــما�ت وغيرهـــا والإجـــارة ، والعاريـــة ، والوديعـــة
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  : المسائل ما يلي
إذا اختلفــا في قيمــة المتلَــف والمغصــوب؛ فــالقول قــول الغــارم ؛ لأن  -

  . الأصل البراءة عما زاد
لا يقضـــى بمجـــرد : إذا توجَّهـــت اليمـــين علـــى المـــدَّعى عليـــه فنكـــل  -

  . نكوله، لأن الأصل براءة ذمته ، بل تعرض على المدَّعي
لــف البــائع والمشــتري في مقــدار الــثمن بعــد هــلاك المبيــع أو لــو اخت -

خروجــه عــن ملكــه مــثلاً، أو اختلــف المــؤجر والمســتأجر في مقــدار 
بـــــدل الإجـــــارة بعـــــد اســـــتيفاء المنفعـــــة، فـــــإن القـــــول قـــــول المشـــــتري 

أما لو كان . والمستأجر، والبينة على البائع والمؤجر لإثبات الز�دة 
أو خروجــه عــن ملكــه مــثلاً في البيــع، اختلافهمــا قبــل هــلاك المبيــع 

وقبـــــــل اســـــــتيفاء المنفعـــــــة في الإجـــــــارة، ولا بينـــــــة لأحـــــــدهما فإ�مـــــــا 
يتحالفـــان إذا وقـــع جماعـــة في بئـــر ، ولم يعُلـــم مـــا إذا وقـــع بعضـــهم 
علـــــى بعـــــض ، فلـــــيس علـــــى بعضـــــهم ضـــــمان؛ لأن الأصـــــل بـــــراءة 

  . الذمة
ض لو أقرض إنسـان آخـر ثم اختلـف هـو والمسـتقرض في مبلـغ القـر  -

  . فالقول للمستقرض
مــن اTــم بقتــل أو ســرقة، ولــيس ثمــة بينــة أو لــوث ، لم يحكــم عليــه  -

  .بشيء؛ لأن الأصل براءة الذمة
إذا ادعـــى شـــخص علـــى آخـــر دينـــاً في الذمـــة، فـــلا يقبـــل قولـــه إلا  -
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=لبينــة، لأنــه متمســكٌ بخــلاف الأصــل، وعنــد عــدم البينــة يكتفــى 
راءة ذمتـــــه؛ لأنـــــه بيمـــــين المـــــدعى عليـــــه لـــــدفع الـــــدعوى وإثبـــــات بـــــ

  .متمسك =لأصل
لو ادعى المستعير رد العارية فإن القول قوله، إذ الأصل بـراءة ذمتـه  -

  . وكذا لو ادعى الوديع رد الوديعة. 
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  الثانيالمبحث 
   )الإنسان في الإقرار hلضمان على نفسه غير متهم(قاعدة 

  :مطالب  ثلاثة وفيه 

   شرح القاعدة: المطلب الأول 

  : معاني مفردات القاعدة :  الأولالفرع 

  .من أقرّ =لشيء إذا اعترف به:  الإقرار لغة

هو إخبار الإنسان عن حق عليه لآخر، واجب : في الاصطلاح  والإقرار
  .التسليم للمقر له  

  : المعنى الإجمالي للقاعدة :  الفرع الثاني

�ذا  إذا أقر الإنسان على نفسه بشيء من الحقوق لغيره، فإنه مؤاخذ
  .الإقرار وملزم به، لكونه غير متهم فيما يقر به على نفسه

  :أركان القاعدة: الفرع الثالث

  : للقاعدة ركنان هما

  ).  إقرار الإنسان =لضمان على نفسه(الموضوع وهو  - ١

  ) .أنه غير متهم: (المحمول وهو – ٢

  : شروط الإقرار: الفرع الرابع
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  القواعد الفقهية المتعلقة بدعوى الضمان

ق =لمقر ومنها ما يتعلق =لمقر له يشترط فيه عدة شروط منها ما يتعل
  . ومنها ما يتعلق =لمقر به، ومنها ما يتعلق =لصيغة 

قِر
ُ
  : فيشترط في الم

  .أن يكون عاقلاً، =لغاً  – ١

  .أن يكون مختاراً  – ٢

  .أن يكون جاداً  – ٣

  . أن لا يكذبه ظاهر الحال – ٤

  : ويشترط في المقر له 

  .أن يكون معيناً  – ١

  . مستحقاً للمقر به عقلاً وشرعاً  أن يكون – ٢

  : ويشترط في المقر به 

  .أن يكون معلوماً  – ١

أن يكون ملكاً للمقر، غير محال عقلاً أو شرعاً، ولا يكذب به  – ٢
  . ظاهر الحال

  :ويشترط في صيغة الإقرار 

  .أن تكون جازمة غير مفيدة للشك  – ١
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  العدد التاسع –ملخصات الأبحاث القضائية 

  . أن تكون منجزة غير معلقة على المستقبل – ٢

    pصيل القاعدة : طلب الثانيالم

هذه القاعدة من القواعد التي اتفق الفقهاء على العمل �ا والأصل فيها 
  : الكتاب والسنة والإجماع والمعقول، ومن ذلك

  :من الكتاب – ١

َ ربََّهُ وَلا�: قوله تعالى –أ  لْيَكْتُبْ وَلْيُمْلِلِ الَّذِي عَلَيْهِ الحْقَُّ وَلْيـَتَّقِ ا�َّ  فَـ
  . ) .٢٨٢(سورة البقرة ، آية  �يَـبْخَسْ مِنْهُ شَيْئاً 

صحيح البخاري رقم الحديث  �حديث ماعز : من السنة  – ٢
عندما أقر على  ) . ١٦٩١(صحيح مسلم رقم الحديث ) . ٦٨١٤(

واه عليه الحد ، وكذلك حديث الغامدية  �نفسه =لز� فأقام الرسول 
فسها =لز� فرجمها رسول الله ، حيث أقرّت على ن) ١٦٩٥(مسلم برقم 

� .  

  .وأما الإجماع فقد نقله جمع من أهل العلم، – ٣

وأما العقل فإنه يدل على رجحان صدق المقر على كذبه ؛ لأن عقل  –٤
الإنسان ودينه يمنعانه من الكذب وخاصة على نفسه، ويحملانه على 

  . الصدق
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  القواعد الفقهية المتعلقة بدعوى الضمان

  تطبيقات القاعدة:  المطلب الثالث

إذا أقـــر شـــخص بمـــال لآخـــر، ثم ادّعـــى أنـــه كـــان عـــن خطـــأ لا  - ١
تســــمع دعــــواه؛ لأن المـــــرء مؤاخــــذ ¢قـــــراره، ولأن الرجــــوع عـــــن 

  . الإقرار في حقوق العباد لا يجوز
إذا أقـر المـؤجر بـدين فــإقراره صـحيح ومعتـبر ، وتفسـخ الإجــارة  - ٢

عن العقار المؤجر من قبله لآخر ، ويباع فيما إذا كان ليس لـه 
  . قار ما يؤدي به الدين المقر بهسوى الع

إذا قــبض المــؤجر الأجــرة ، وبعــد إقــراره بــذلك ادّعــى أن النقــود  - ٣
  .التي تسلمها مزيفة ، لا يقبل ادعاؤه

�ـــم اســـتوفوا  - ٤Ç إذا أقـــر الشـــركاء الـــذين اقتســـموا الملـــك المشـــترك
حقــوقهم ، فــلا تســمع دعــوى مــن أحــدهم =لغــبن الفــاحش في 

  . القسمة
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  العدد التاسع –ملخصات الأبحاث القضائية 

  ثالثالالمبحث 
يصدق في دعوى " سواء كان ضامناً أو أميناً "كل واضع يد (قاعدة 

فلا يصدق "التلف بيمينه ، وكل دعوى رد يفصل فيها بين الضامن 
فيصدق بيمينه إلا المكتري "والأمين " بيمينه بل hلبينة من غير استثناء

   )"والمر�ن فيكلفان البينة على الرد
  :مطالب  ثلاثة وفيه 

  . شرح القاعدة : المطلب الأول 

  : معاني مفردات القاعدة :  الفرع الأول

المراد به ضمان اليد ، وهو عند : كل واضع يد سواء كان ضامناً أو أميناً 
  : الفقهاء على ثلاثة أقسام 

وهذه الأيدي لا ضمان عليها في : يد مؤتمنة على المال: القسم الأول
  .تفرط هلاك المال تحتها ما لم تتعد أو

يد غير مؤتمنة لكنها موضوعة ¢ذن المالك بموجب عقد من : القسم الثاني
  . عقود الضمان

يد غير مؤتمنة لم توضع بموجب عقد ، ولا إذن من   : القسم الثالث
المالك فهي عادية، ، والأيدي في القسمين الأخيرين أيدي ضمان مطلقاً 

التلف ، ولو Êفة  فعليها ضمان المال إذا تلف تحتها Çي سبب كان
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  القواعد الفقهية المتعلقة بدعوى الضمان

  . سماوية  

  . هي الحجة الظاهرة : البينة 

  .هو إرجاع الشيء: الردّ 

مأخوذ من أكريته الدار وغيرها ، إكراءً فاكتراه ، بمعنى آجرته : المكتري 
  . فاستأجر، والفاعل مكترَ 

: من رهن الشيء رَهْناً ورهو�ً أي: هو من بيده الرهن، والرهن لغة: المرTن
  . ثبت ودام،

  .حبس الشيء بحق يمكن أخذه منه، كالدين: والرهن في الاصطلاح 

  : المعنى الإجمالي للقاعدة: الفرع الثاني

تنص القاعدة على أن كل من تحت يده شيء لغيره، وادّعى تلفه فإنه 
  .التلف بيمينهيصدق في دعوى 

وأما دعوى الرد فيفرق بين الضامن والأمين ، فالضامن لا يصدق في 
  .دعوى الرد إلا =لبينة ،وأما الأمين فيصدق في دعوى الرد بيمينه

  : أركان القاعدة : الفرع الثالث

  . هذه القاعدة تتكون من شقين

  : دعوى التلف: الشق الأول
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  العدد التاسع –ملخصات الأبحاث القضائية 

  .أو أميناً  كل واضع يد سواءً كان ضامناً : الموضوع

  . يصدق في هذه الدعوى بيمينه : المحمول

  . دعوى الرد  : الشق الثاني

  . كل دعوى ردّ : الموضوع 

  . يفرق فيها بين الضامن والأمين : المحمول 

  pصيل القاعدة:  المطلب الثاني

  :هذه القاعدة تنقسم إلى قسمين

  :دعوى التلف: القسم الأول

فإذا ادّعى الأمين تلف ما تحت يده قبل قوله بيمينه، إذ لا معنى للأمانة 
  . إلا انتفاء الضمان ومن لوازمه قبول قوله في التلف وهذا =تفاق  

  : دعوى الرد: القسم الثاني

  اتفق الفقهاء على أن الأمين إذا ادّعى الرد فإنه يقبل قوله بيمينه 

لمشهور عندهم ، المرTن والمستأجر فلا واستثنى الشافعية والحنابلة على ا
 .تقبل أقوالهم في الرد إلا ببينة
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  القواعد الفقهية المتعلقة بدعوى الضمان

  تطبيقات القاعدة:  المطلب الثالث

  :التطبيقات: الفرع الأول
إذا ادّعى المودعَ أن الأمانة أو الوديعة التي عنده قـد سـرقت أو  - ١

تلفت بعارض كالحريق أو الغرق، وادّعى المودعِ تعمّده إتلافهـا 
فــــإن القــــول قــــول  –ولا بينــــة لــــه  –التقصــــير في حفظهــــا ، أو 

الأمين مع يمينه ؛ لأنه يدفع عن نفسه ضـمان الوديعـة وغرمهـا  
.  

إذا ادعـــى عامـــل المضـــاربة عـــدم الـــربح ، وادّعـــى رب المـــال أن  - ٢
رأس المال قد ربح، فإن القول قول المضارب لأنه أمين ، ولأنه 

منـه أو في ذمـة رب  لا حق لـه في المـال، وإنمـا حقـه فيمـا ينمـي
  . المال

إذا ادّعى الأمين أنه ردّ العين المؤتمنة إلى صـاحبها وأنكـر ذلـك  - ٣
صـــاحب العـــين ، فـــالقول قـــول الأمـــين مـــع يمينـــه ؛ لأنـــه ينفـــي 

  .الضمان عن نفسه، والأصل براءة ذمته من الضمان
إذا ادّعـى الغاصـب ردّ العـين المغصـوية ، وأنكـر ذلـك صـاحب  - ٤

الغاصــب إلاّ ببينـــة ؛ لأن الأصـــل عـــدم  العــين، فـــلا يقبـــل قـــول
  .الردّ 

  :المستثنيات : الفرع الثاني
لا يقبــل قـــول الوصـــي في رد مـــال اليتــيم إليـــه إلا ببينـــة مـــع أنـــه  - ١
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  العدد التاسع –ملخصات الأبحاث القضائية 

فـَإِذَا �: مؤتمن ، لثبوت ذلك بنص القرآن الكريم ، قال تعالى
ــيْهِمْ  ــوَالهَمُْ فأََشْــهِدُوا عَلَ ــيْهِمْ أَمْ ــتُمْ إِلَ عْ ء، آيــة ســورة النســا �دَفَـ

)٦ .(  
لا يقبــل قــول المســتأجر للعــين والمــرTن في الــردّ علــى المالــك إلا  - ٢

  .ببينة ؛ لأ�م قبضوا العين لمصلحة أنفسهم
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  القواعد الفقهية المتعلقة بدعوى الضمان

  الرابعالمبحث 
كل موضع وجب الضمان على الشهود hلرجوع فإنه يوزع بينهم (قاعدة 

  )على عددهم
  :مطالب  ثلاثة وفيه 

  .شرح القاعدة : المطلب الأول 

  : معاني مفردات القاعدة :  الفرع الأول

  .مر معنا بيانه: الضمان 

جمع شاهد وهو اسم فاعل من شهد يقال في اللغة شهدت : الشهود 
  .أي اطلعت عليه وعاينته: الشيء

  : المعنى الإجمالي للقاعدة: الفرع الثاني

إذا شهد بشهادةٍ ، ثم رجع : "شرح هذه القاعدة الإمام أحمد  حيث قال
وقد أتلف مالاً فإنه ضامن بقدر ما كانوا في الشهادة ، فإن كانوا اثنين 

  ". فعليه النصف، وإن كانوا ثلاثة فعليه الثلث

  : أركان القاعدة : الفرع الثالث

كل : وموضوع هذه القاعدة هو. للقاعدة ركنان هما الموضوع والمحمول 
: أما محمولها فهو. موضع وجب الضمان فيه على الشهود بسبب رجوعهم

  . أن الضمان يوزع عليهم =لسوية 
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  العدد التاسع –ملخصات الأبحاث القضائية 

  pصيل القاعدة:  المطلب الثاني

أن حكم وجوب الضمان =لسوية على الشهود في  حالة رجوعهم هو 
الأموال أما في حالة القصاص والقطع فمحل خلاف، ولما  محل اتفاق في 

كان موضوع بحثنا يدور حول الأموال فإن القاعدة �ذا الاعتبار تكون 
  . محل اتفاق بين العلماء 
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  القواعد الفقهية المتعلقة بدعوى الضمان

  المطلب الثالث
  تطبيقات القاعدة

إذا شهد رجـلان علـى رجـل بنكـاح امـرأة بصـداق ذكَـراه، وشـهد  – ١
عـد الحكـم عليـه بصـداقها، فعلـى شـهود النكـاح آخران بدخوله �ا، ثم رجعوا ب
  .الضمان، لأ�م ألزموه المسمى 

ويحتمــــل أن يكــــون علــــيهم النصــــف، وعلــــى الآخــــرين النصــــف لأ�مــــا 
وإن شــهد مــع هــذا . قــرّراه، وشــاهدا النكــاح أوجبــاه فقســم بــين الأربعــة أر=عــاً 

يـــه، ولا شــاهدان =لطــلاق، لم يلزمهمــا شــيء، لأ�مـــا لم يفــو¶ عليــه شــيئاً يدع
  . أوجبا عليه ما لم يكن عليه واجباً 

شــهد رجــلان علــى آخــر Çنــه ســرق ، فقطعــت يــده ، ثم رجعــوا  – ٢
عن شهادTم وادّعوا أ�م أخطأوا ، فيضـمنون ديـة يـده ، وهـي نصـف الديـة ، 

  . على كل واحد النصف 
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  العدد التاسع –ملخصات الأبحاث القضائية 

  א��E# א�Lא�&
  

  القواعد الفقهية المتعلقة بعوارض الضمان 
  :أربعة مباحث وفيه 

  )الاضطرار لا يسقط الضمان(اعدة 
  :وفيه ثلاثة مطالب

  .شرح القاعدة
  :معاني مفردات القاعدة 

الاحتياج : مصدر والاسم منه الضرورة ،ومعنى الاضطرار
  . أحوجه وألجأه: 

وهو على . هو حمل الإنسان على ما يضر:

  . اضطرار بسبب خارج

  .اضطرار بسب داخل

 4  

ملخصات الأبحاث القضائية 

  
  
  

א��E# א�Lא�&

القواعد الفقهية المتعلقة بعوارض الضمان 
وفيه 

اعدة ق: المبحث الأول
وفيه ثلاثة مطالب

شرح القاعدة: المطلب الأول
معاني مفردات القاعدة :الفرع الأول

مصدر والاسم منه الضرورة ،ومعنى الاضطرار :الاضطرار لغة 
: إلى الشيء ، واضطره إليه

:في الاصطلاحوالاضطرار 
  :ضربين

اضطرار بسبب خارج: أحدهما 

اضطرار بسب داخل: والثاني
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  القواعد الفقهية المتعلقة بدعوى الضمان

  :المعنى الإجمالي للقاعدة: الفرع الثاني

إن الأفعال الاضطرارية سواءً أكانت بسبب سماوي كاÏاعة والقحط، أو 
ظور كأكل الميتة ، أو بسبب بشري كالإكراه ، فهي وإن أ=حت الفعل المح

رخصت في الفعل مع بقائه على الحرمة كالنطق بكلمة الكفر، فإ�ا لا 
  . تمس حقوق الآخرين المالية، ويجب ضما�ا

  : أركان القاعدة : الفرع الثالث

  .الذي هو موضوع القاعدة ) الاضطرار(هو : الركن الأول – ١

و محمول القاعدة، الذي ه) عدم سقوط الضمان(هو : الركن الثاني – ٢
  . والمحكوم به على الموضوع 

  : ضوابط الاضطرار: الفرع الرابع

أن يكون الضرر في الممنوع الذي أقدم عليه المضطر أنقص من  – ١
   .الضرر الذي لحق به

أن يكون مقدار ما يباح، أو يرخص فيه مقيداً بمقدار ما يدفع  – ٢
  .الضرر

  . أن لا تكون هناك وسيلة لدفع الضرر إلا =رتكاب المحرم – ٣

  .أن لا يكون الاضطرار مبطلاً لحقوق الآخرين – ٤

  . أن يكون الضرر قائماً =لفعل لا متوهماً أو متوقعاً  – ٥
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  pصيل القاعدة:   الثاني المطلب

ـــرَ �: قولـــه تعـــالى – ١ ـــإِنَّ ا�ََّ فَمَـــنِ اضْـــطرَُّ فيِ مخَْمَصَـــةٍ غَيـْ مُتَجَـــانِفٍ لإِثمٍْ فَ
  . ) .٣(سورة المائدة ، الآية  �غَفُورٌ رحَِيمٌ 

رواه مسـلم،  )كل المسلم على المسلم حرام، دمه ومالـه وعرضـه: ( �قوله  –٢

  . ) .٢٥٦٤(رقم الحديث 
اتفق الفقهاء علـى العمـل �ـذه القاعـدة في الجملـة ، واختلفـوا في مسـألة  – ٣

  . صائل، ، فعند الحنفية يضمن قيمته لصاحبهقتل الحيوان ال
وذهــب الجمهــور إلى أنــه لا ضــمان عليــه مطلقــا؛ً لأنــه قتلــه لــدفع شــره ، ودفــع 

  . الهلاك عن نفسه
  تطبيقات القاعدة:  الثالث المطلب

لــو أن شخصــاً جــاع جوعــاً شــديداً ، وأصــبح عرضــة للتلــف ، فلــه الحــق  – ١
وعه بدون إذن صاحب المـال، إلا أنـه Çن Ðخذ من طعام الغير ما يدفع به ج

يجــــب عليــــه مــــن الجهــــة الأخــــرى أن يضــــمن قيمــــة المــــال المتلــــف إذا كــــان مــــن 
  . القيميات ، ومثله إذا كان من المثليات  

إذا أرضعت امرأة طفلاً Çجرة فانتهت مدة الإجارة ، لكن الرضيع صار  – ٢
تجـبر علـى إرضـاعه لا يقبل على ثدي غيرهـا، ولم يسـتغن عـن الرضـاعة ، فإ�ـا 

  . مدة أخرى لكن Çجرة المثل  
إذا رجــع المعـــير في إعارتـــه أرضـــاً للزراعـــة، وجـــب إبقـــاء الـــزرع في الأرض حـــتى  – ٣



 

 

4  4 ٢٨٥  

  القواعد الفقهية المتعلقة بدعوى الضمان

يحصـــــد لحســـــاب المســـــتعير بطريـــــق الإجـــــارة Çجـــــر المثـــــل، وإذا انتهـــــت مـــــدة إيجـــــار 
انقضـت الأراضي المزروعة وجب أيضاً تمديد الإيجار Çجر المثل لإدراك الـزرع، وإذا 

مــدة إيجــار ســفينة في أثنــاء رحلتهــا البحريــة ، وجــب تمديــد العقــد Çجــر المثــل حــتى 
  . تنتهي الرحلة ؛لأن الاضطرار في هذه الأحوال كلها لا يبطل حق الغير

  . ولو أشرفت السفينة على الغرق فألقى متاع غيره ليخففها ضمنه – ٤



 

   4  4 ٢٨٦  

  العدد التاسع –ملخصات الأبحاث القضائية 

  الثانيالمبحث 
  ) الخطأ لا يسقط الضمان( قاعدة 

  :يه ثلاثة مطالبوف
  شرح القاعدة : المطلب الأول

  :معاني مفردات القاعدة: الفرع الأول
  .ضد الصواب :الخطأ لغة

  . هو ما ليس للإنسان فيه قصد   :والخطأ في الاصطلاح 
  : المعنى الإجمالي للقاعدة: الفرع الثاني

عــذراً في رفــع الخطــأ لا يعتــبر عــذراً في إســقاط ضــمان المتلــف؛ لأن الخطــأ وإن كــان 
  .الإثم لكنه ليس عذراً في إسقاط الضمان والتعويض

  : أركان القاعدة: الفرع الثالث
  .الذي هو موضوع القاعدة ) الخطأ(هو  :الركن الأول
الذي هو محمـول القاعـدة، والمحكـوم ) عدم سقوط الضمان(هو  :الركن الثاني

  . به على الموضوع 
  Òصيل القاعد:  المطلب الثاني

  : م عن Òصيل القاعدة ينقسم إلى قسمينالكلا
مــا كــان متعلقــاً بحقــوق الله تعــالى ، فــإن الخطــأ يعــد عــذراً مســقطاً لــلإثم،  : أولاً 

سـورة  �ربََّـنَا لا تُـؤَاخِذcَْ إِنْ نَسِـينَا أَوْ أَخْطـَأcَْ �: ويدل على ذلك قوله تعالى 
  ) . ٢٨٦(البقرة، آية 



 

 

4  4 ٢٨٧  

  القواعد الفقهية المتعلقة بدعوى الضمان

  )الخطــــأ والنســـيان ومــــا اســـتكرهوا عليــــه إن الله تجـــاوز عــــن أمـــتي: ( �وقولـــه 
ـــــال الســـــيوطي بعـــــد أن ذكـــــر شـــــواهد ) ٢٢١(ص) ٢٠٤٣(أخرجـــــه ابـــــن ماجـــــه بـــــرقم  ، وق

فهـذه شـواهد قويـة تقضـي للحـديث =لصـحة ، والحـديث صـححه الشـيخ الألبـاني : للحديث
. .  

مـــــا كـــــان متعلقـــــاً بحقـــــوق العبـــــاد، فينظـــــر إلى الحـــــق، فـــــإن كـــــان عقوبـــــة  : Óنيـــــاً 
يجــــب =لخطــــأ؛ لأن القصــــاص عقوبــــة كاملــــة فــــلا يجــــب علــــى  كالقصــــاص لم

المخطــئ لأنــه معــذور ، ولكــن تجــب بــه الديــة علــى العاقلــة وإن كــان الحــق مــن 
 . المتلفات المالية فيجب ضمانه

تـَــلَ مُؤْمِنـــاً خَطــَــأً �: والأصـــل في وجـــوب الديـــة والكفـــارة قولـــه تعـــالى وَمَـــنْ قَـ
بَةٍ مُؤْمِنَةٍ وَدِيَ  تَحْريِرُ رقََـ سـورة النسـاء، آيـة  �ةٌ مُسَلَّمَةٌ إِلىَ أَهْلِهِ إِلا أَنْ يَصَّـدَّقُوافَـ

)٩٢ . ( .  
  تطبيقات القاعدة:  المطلب الثالث

إذا قتـل إنسـا�ً خطـأً، كـأن يرمـي صـيداً أو هـدفاً فيصـيب إنسـا�ً فيقتلــه، أو  -
يتســبب في قتــل غــيره عــن طريــق حــوادث الســيارات، فــإن الديــة تجــب علــى 

ارة في ماله ، ولا يعتـبر الخطـأ عـذراً في إسـقاط حقـوق الآخـرين عاقلته والكف
  . ؛ لأن الخطأ لا يزيل الضمان

تلِف ضمان ما أتلف وتعويض  -
ُ
إذا أتلف شخص لآخر متاعاً خطأً فعلى الم

صاحب المتاع ثمن متاعه ، ولا يسقط التعويض والضمان بحجة أن 
. ضمانه فيسقطالإتلاف غير متعمد، إلا إذا أبرأه صاحب المتاع عن 



 

   4  4 ٢٨٨  

  العدد التاسع –ملخصات الأبحاث القضائية 

  الثالثالمبحث 
  ) الجهل ليس مسقطاً للضمان(قاعدة 

  :وفيه ثلاثة مطالب
  .شرح القاعدة : المطلب الأول
  :معاني مفردات القاعدة : الفرع الأول

  . نقيض العلم   :الجهل في اللغة 

  . هو اعتقاد الشيء على خلاف ما هو عليه :وفي الاصطلاح

الآخرة، وأما في الأحكام الدنيوية ففيه والجهل مسقط للإثم مطلقاً في 
 .تفصيل، وهو يلتقي مع النسيان في أغلب الأحكام

  :المعنى الإجمالي للقاعدة: الفرع الثاني

الجهل وإن كان يعد عذراً في سقوط الإثم في الآخرة، وفي سقوط بعض 
حقوق الله تعالى في الدنيا، إلا أنه لا يعد عذراً في إسقاط حقوق 

  .تى لا يتخذ ذلك ذريعة لإتلاف النفوس والأموال المحترمةالآخرين، ح

  :أركان القاعدة : الفرع الثالث

  .وهو موضوع القاعدة ) الجهل(هو  :الركن الأول

وهو محمول القاعدة والمحكوم به ) ليس مسقطاً للضمان(هو  :الركن الثاني
  .على الموضوع 



 

 

4  4 ٢٨٩  

  القواعد الفقهية المتعلقة بدعوى الضمان

  : شروط اعتبار الجهل عذراً  : الفرع الرابع

  .أن يتعلق الجهل بموضوع اشتبهت فيه الأدلة :الأول الشرط

  .أن لا يكون فيما يمكن الاحتراز عنه: الشرط الثاني

  . أن لا يتعلق الجهل بحقوق العباد :الشرط الثالث

هذه القاعدة محل اتفاق بين العلماء،   pصيل القاعدة:  المطلب الثاني
من قال  –طلعت عليه حسب ما ا –حيث قال بمعناها كثير منهم، ولم أجد 

  بخلافها 
رواه ابـن ماجـه  )لا ضرر ولا ضـرار: ( �ويمكن أن يستدل لهذه القاعدة بقوله 

  . .، ، وصححه الألباني لكثرة طرقه )٢٣٤١(برقم 
  تطبيقات القاعدة:  المطلب الثالث

لـــــو قـــــدم لـــــه غاصـــــب طعامـــــاً ضـــــيافة ، فأكلـــــه جـــــاهلاً، فعليـــــه  – ١
  . الضمان في أظهر القولين عند الشافعية  

  .لو أتلف المشتري المبيع قبل القبض جاهلاً، فهو قابض في الأظهر – ٢
لـــــو ضـــــرب مريضـــــاً جـــــاهلاً مرضـــــه ضـــــر=ً يقتـــــل المـــــريض ولا يقتـــــل  – ٣

الصـحيح ، فمـات المــريض يجـب القصــاص في الأصـح، بخــلاف مـا لــو حـبس مــن 
به جوع وعطش ولم يعلم بحاله، مدة لا يمـوت فيهـا الشـبعان عنـد الحـبس فمـات، 
فلــيس عليــه قصــاص ، والفــرق بــين الحــالين، أن أمــارات المــرض لا تخفــى بخــلاف 

  . وع، وإذا سقط القصاص فتجب الدية والتعزير إذا كان الحبس بغير حقالج



 

   4  4 ٢٩٠  

  العدد التاسع –ملخصات الأبحاث القضائية 

إذا اعتـــدى جاهـــل علـــى غـــيره فغصـــب جاريتـــه، وادّعـــى الجهـــل  – ٤
بحرمــة ذلــك لقــرب عهــده =لإســلام، أو لكونــه نشــأ بباديــة بعيــدة يخفــى علــى 
مثله حرمة ذلك فإن الحد يسـقط عنـه؛ لأن جهلـه شـبهة يـدرأ �ـا الحـد، لكـن 

  .المهر، وأرش البكارة، وأجر نقص الولادة إن أولدهايلزمه 



 

 

4  4 ٢٩١  

  القواعد الفقهية المتعلقة بدعوى الضمان

  الرابعالمبحث 
  ) الضمان من الجوابر، والجوابر لا تسقط hلنسيان(قاعدة 

  :وفيه ثلاثة مطالب
  . شرح القاعدة : المطلب الأول

  :معاني مفردات القاعدة : الفرع الأول

ة من جبر الضمان سبق تعريفه، والجوابر جمع جابر : الضمان من الجوابر
  .إذا أصلح، وجبر العظم الكسير جَبرْاً وجُبُوراً وجبارة أصلحه:يجبر

  ضد الذكر والحفظ : النسيان لغة

نة: قيل أنه  :وفي الاصطلاح   .الغفلة عن معلوم في غير حالة السِّ

  .  أ�ما مترادفان: واختلفوا في الفرق بينه وبين السهو، والمعتمد. 

  :الإجمالي للقاعدةالمعنى : الفرع الثاني

هذه القاعدة تبين أن الضمان من الجوابر، لأنه شرع لجبر ما فات من 
مصالح حقوق الله وحقوق عباده، وتبين أيضاً أن هذه الجوابر لا يسقط 

ضما�ا =لنسيان ؛ لأ�ا شرعت مع الجهل والخطأ والنسيان وعلى اÏانين 
  .يكون آثماً والصبيان، ولا يشترط فيمن وجب عليه الجبر أن 

  :أركان القاعدة : الفرع الثالث

  .وهو موضوع القاعدة ) الضمان من الجوابر( :الركن الأول
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  العدد التاسع –ملخصات الأبحاث القضائية 

وهو محمول القاعدة والمحكوم ) الجوابر لا تسقط =لنسيان( :الركن الثاني
  .به على الموضوع 

  : شروط اعتبار النسيان عذراً : الفرع الرابع

 ، فإن كثر ضر، كما في الكلام أن لا يكثر الفعل المرتكب نسيا�ً  – ١
  .في الصلاة، وكذا الأكل في الصوم عند بعض العلماء 

والله لا أدخل : أن لا يسبقه تصريح =لتزام حكمه كما لو قال  – ٢
  .الدار عامداً ولا �سياً، فدخلها �سياً 

أن لا تكون معه حالة مذكرة ينسب معها لتقصير، وإلا لم يترتب  – ٣
  .عليه حكم

  pصيل القاعدة:  المطلب الثاني
  : هذه القاعدة تتكون من شقين

يؤكــد أن الضــمان مــن الجــوابر، وهــذا أمــر متفــق عليــه لأن الضــمان شــرع : الأول منهمــا
  . جبراً للضرر وحفظاً لأموال العباد وأنفسهم، وجلباً لما فات من المصالح  

لقواعــد المقـررة شــرعاً، ولـو قلنــا يؤكــد أن الجـوابر لا تســقط =لنسـيان وهــذا مـن ا: والثـاني 
  بسقوطها لادَّعى كل مُتْلِف أنه كان �سياً، وتلك فوضى لا تليق بمقام التشريع ، 

ويمكـــن أن يســـتدل لهـــذه القاعـــدة بعمـــوم الآ�ت والأحاديـــث الـــتي Òمـــر ¢زالـــة 
 ربََّـنـَا لا تُـؤَاخِـذcَْ �: : الضرر ورفع المشقة والحـرج عـن المكلفـين ، كقولـه تعـالى



 

 

4  4 ٢٩٣  

  القواعد الفقهية المتعلقة بدعوى الضمان

 َcَْ٢٨٦(سورة البقرة ، آية  �إِنْ نَسِينَا أَوْ أَخْطأ. (.  
 )إن الله تجــاوز عــن أمــتي الخطــأ والنســيان ومــا اســتكرهوا عليــه: ( �وقولــه . 

  .سبق تخريجه
  تطبيقات القاعدة: المطلب الثالث

  :من أمثلة هذه القاعدة
لـــو أتلـــف مـــال إنســـانٍ �ســـياً وجـــب عليـــه الضـــمان، جـــبراً لحـــق العبـــد 

  . الف؛ ولأن أموال العباد محترمة لحاجتهم إليها  الت
  
  
  
  
  
  

   



 

   4 ٢٩٤  

  العدد التاسع –ملخصات الأبحاث القضائية 

  א��E# א�Lא��
  

  القواعد الفقهية المتعلقة بموانع الضمان 
  :وفيه ثمانية مباحث 

  ) .الجواز الشرعي ينافي الضمان(قاعدة 
  :وفيه ثلاثة مطالب

  .شرح القاعدة
  :القاعدة معاني مفردات 

  . هو إ=حة الشارع وإذنه =لفعل

  .أي أن إذن الشارع إذا وجد سقط الضمان وانتفى

  :المعنى الإجمالي للقاعدة

أن كل ما جاز للإنسان أن يفعله شرعاً، إذا ترتب على فعله إلحاق الضرر 
  . =لآخرين فلا ضمان عليه، لوجود المنافاة بين الجواز الشرعي    والضمان

  : أركان القاعدة وشروطها

 4  

ملخصات الأبحاث القضائية 

  
  
  

א��E# א�Lא��

القواعد الفقهية المتعلقة بموانع الضمان 
وفيه ثمانية مباحث 

قاعدة : المبحث الأول
وفيه ثلاثة مطالب

شرح القاعدة: المطلب الأول
معاني مفردات :الفرع الأول

هو إ=حة الشارع وإذنه =لفعل :الجواز الشرعي 

أي أن إذن الشارع إذا وجد سقط الضمان وانتفى: ينافي الضمان

المعنى الإجمالي للقاعدة: الفرع الثاني

أن كل ما جاز للإنسان أن يفعله شرعاً، إذا ترتب على فعله إلحاق الضرر 
=لآخرين فلا ضمان عليه، لوجود المنافاة بين الجواز الشرعي    والضمان

أركان القاعدة وشروطها: الفرع الثالث



 

 

4  4 ٢٩٥  

  القواعد الفقهية المتعلقة بدعوى الضمان

  :أركان القاعدة: المسألة الأولى

  . الذي هو موضوع القاعدة) الجواز الشرعي: (الركن الأول

الذي هو محمول القاعدة، والمحكوم به ) منافاة الضمان: (الركن الثاني
  . على الموضوع 

  : شروط القاعدة : المسألة الثانية

  .أن لا يكون ذلك الأمر الجائز مقيداً بشرط السلامة   – ١

أن لا يكون الجواز عبارة عن إتلاف مال الغير لأجل نفسه، وذلك  – ٢
  . لأن الضمان يستدعي سبق التعدي ، والجواز الشرعي Ðبى وجوده فتنافيا

  pصيل القاعدة:   الثاني المطلب

هـذه القاعـدة مـن القواعــد المتفـق عليهـا بـين الفقهــاء؛ لأن كـل مـا أذن الشــارع 
عليـه الضـمان والمؤاخـذة، إذا لم يفـرط ، وانطبقـت للإنسان في فعله فلا يترتب 

عليــــه الشــــروط الســــابقة ، ولــــو لم نعمــــل �ــــذه القاعــــدة لوقــــع النــــاس في حــــرج 
  .ومشقة عظيمة، والشريعة جاءت لرفع الحرج والمشقة عن المكلفين



 

   4  4 ٢٩٦  

  العدد التاسع –ملخصات الأبحاث القضائية 

  الثالث المطلب
  تطبيقات القاعدة

  : هذه القاعدة لها فروع كثيرة ، منها
ـــه أن يطالبـــه  – ١ إذا أ=ح شـــخص لآخـــر شـــيئاً مـــن طعامـــه فلـــيس ل

  . بقيمته بعد ذلك ¢=حته له إ�ه
يجــوز لأحــد الشــريكين عنــا�ً أو مفاوضــة أن يبضــع ، ويســتأجر  – ٢

أجــيراً لشــيء مــن التجــارة ، وأن يــرهن متاعــاً مــن الشــركة بــدين وجــب بعقــده، 
خــر، وأن يقابــل أحــدهما فيمــا ويــرTن   بمــا =عــه، ويحتــال بــدين للشــركة علــى آ

=عه الآخر، إلى غير ذلك مما يجوز له ، فلو فعل شيئاً مـن هـذا فحصـل ضـرر 
  .لا يضمن ؛ لأن الجواز الشرعي ينافي الضمان  

لـو حفــر إنســان بئــراً في ملكــه الخـاص بــه ، فوقــع فيهــا دابــة ، أو  – ٣
  . دوان منه  وقع فيها إنسان فهلك، لا يضمن حافر البئر شيئا؛ً لأنه لا ع

لــــو حــــبس الأجــــير العــــين الــــتي لعملــــه فيهــــا أثــــر لأجــــل الأجــــرة  – ٤
ــــل التســــليم  ــــده ، لا يضــــمن العــــين، وســــقط الأجــــر لهلاكهــــا قب فهلكــــت في ي

  .للمستأجر
لو حمّل المستأجر الدابـة المـأجورة قـدر المعتـاد فهلكـت ، فإنـه لا  – ٥

  .فإنه يضمنهايضمنها لأن فعله جائز، أما لو حملها أكثر من المعتاد 
يجوز لولي القتيل أمر غيره بقصـاص قاتلـه نيابـة عنـه، ولا ضـمان    – ٦

  .على ذلك الغير إذا اقتص بحضور ولي القتيل  



 

 

4  4 ٢٩٧  

  القواعد الفقهية المتعلقة بدعوى الضمان

إذا كســر لمســلم طــبلاً أو مزمــاراً أو قتــل خنزيــراً فــلا يضــمن علــى  – ٧
الأصح، لأن فعله ¢ذن الشرع، ولكن إذا كان هناك حاكم مسلم منفذ لشـرع 

  . ه تعزيره لافتياته على حقه في ذلكالله فل
  



 

   4  4 ٢٩٨  

  العدد التاسع –ملخصات الأبحاث القضائية 

  الثانيالمبحث 
  ) إذا برئ الأصيل برئ الضامن( قاعدة 

  :وفيه ثلاثة مطالب
  .شرح القاعدة : المطلب الأول

  :معاني مفردات القاعدة: الفرع الأول
ــ خلــص ، وتخلــى عنــه، فهــو بــراء : بــرئ مــن الــدين، والعيــب ، والتهمــة  :رِئبَ

  .بريء منه: منه، أي
  .هو من عليه الدين: الأصيل
  .هو الكفيل للمدين الأصلي: الضامن

  : المعنى الإجمالي للقاعدة: الفرع الثاني
إذا كان على إنسان دين، وكفله شخص آخر، ثم إن هذا المدين سدّد دينه ، 
أو أبرأه الدائن، فلا يجوز للدائن بعد ذلك مطالبـة الكفيـل =لـدين، فمـتى بـرئ 

  .والكفيل لا العكسالأصيل برئ الضامن 
  : أركان القاعدة: الفرع الثالث
  .وهو موضوع القاعدة ) إذا برئ الأصيل( :الركن الأول
وهو محمول القاعدة، والمحكـوم بـه علـى الموضـوع ) برئ الضامن( :الركن الثاني

 .  
  Òصيل القاعدة:  المطلب الثاني

، أو ) وط المتبـوعالتـابع يسـقط بسـق(هذه القاعدة فرع للقاعدة الكلية الفرعية 



 

 

4  4 ٢٩٩  

  القواعد الفقهية المتعلقة بدعوى الضمان

وهي شبه مطـردة في المحسوسـات والمعقـولات ) الفرع يسقط إذا سقط الأصل(
، ومـــن ذلـــك الأصـــيل إذا أوفى دينـــه أو أبـــرأه الـــدائن، فمـــن =ب أولى أن يـــبرأ 

  . الضامن لأنه فرع للأصيل، وإذا سقط الأصل سقط الفرع
  

  المطلب الثالث
  تطبيقات القاعدة

  :ائلها من فروع هذه القاعدة ومس
ـــو أبـــرأ الـــدائن المـــدين بـــرئ كفيلـــه أيضـــاً وســـقط رهنـــه إن كـــان  – ١ ل

الـدين موثقـاً بكفيــل أو رهـن، بخـلاف مــا لـو أبـرأ الــدائن الكفيـل أو ردّ الــرهن، 
  . فإن دين المدين لا يسقط



 

   4  4 ٣٠٠  

  العدد التاسع –ملخصات الأبحاث القضائية 

  الثالثالمبحث 
  من أتلف شيئاً لدفع أذاه له لم يضمنه (قاعدة 

  )وإن أتلفه لدفع أذاه به ضمنه
  :ثلاثة مطالب وفيه

  .شرح القاعدة : المطلب الأول
  :معاني مفردات القاعدة : الفرع الأول

  . من التلف وهو الهلاك والعطب في كل شيء  : أتلف

  . أي ليدفع شره عن نفسه: لدفع أذاه له 

  .أي ليدفع الشر عن نفسه به: لدفع أذاه به 

  :المعنى الإجمالي للقاعدة: الفرع الثاني

وكان  –نفساً فما دو�ا  –تفيد هذه القاعدة أن من أتلف شيئاً لغيره 
ذلك الإتلاف لدفع ضرر وأذى هذا الشيء عن نفسه فهو غير ضامن لما 

ُتـْلَف  –أتلفه، وإذا أتلف هذا الشيء لدفع أذىً عن نفسه به 
أي كان الم

  . فإن على متلِفه ضمانه –آلة لدفع الأذى 

  :اعدة أركان الق: الفرع الثالث

  .الذي هو موضوع القاعدة ) من أتلف شيئاً لدفع أذاه(هو  :الركن الأول



 

 

4  4 ٣٠١  

  القواعد الفقهية المتعلقة بدعوى الضمان

إن كان لدفع أذاه له لم يضمنه ، وإن كان لدفع أذاه به (هو  :الركن الثاني
  .وهو محمول القاعدة والمحكوم به على الموضوع ) ضمنه

  المطلب الثاني
  pصيل القاعدة

  :هذه القاعدة تتكون من شقين 
أن من أتلـف شـيئاً لـدفع أذاه لـه فلـيس عليـه ضـمانه ، وهـذه المسـألة  :أحدهما

وذكـــر� أن العلمـــاء اختلفـــوا فيهـــا ) الاضـــطرار(تكلمنـــا عنهـــا ســـابقاً في قاعـــدة 
علــى قــولين، حيــث ذهــب الجمهــور إلى أنــه لا ضــمان عليــه مطلقــا؛ً لأنــه قتلــه 

  . لدفع شره عن نفسه
؛ لأن الاضــطرار لا يبطــل حــق وذهــب الحنفيــة إلى أنــه يضــمن قيمتــه لصــاحبه 

الغير، إلا إذا عرف هذا الحيوان =لأذية، وطلُب من صاحبه حفظه عن الناس 
  .فلم يفعل ، فلا ضمان على قاتله

هــو أن مــن أتلــف شــيئاً لــدفع أذاه بــه ضــمنه، كمــن يتلــف مــال غــيره : والثــاني
الجملـة ليدفع الجوع الشديد عن نفسه، وقد نقلنا فيما سبق اتفاق الفقهاء في 

الاضـــطرار لا يبطــل حـــق (علــى هـــذه المســألة بشـــرط الضــمان، عمـــلاً بقاعــدة 
  ). الغير

  تطبيقات القاعدة:  المطلب الثالث
لـــــو صـــــال عليـــــه آدمـــــي أ و�يمـــــة فدفعـــــه عـــــن نفســـــه =لقتـــــل لم  – ١

  . يضمنه،   ولو قتل حيوا�ً لغيره في مخمصة ليحيي به نفسه ضمنه 



 

   4  4 ٣٠٢  

  العدد التاسع –ملخصات الأبحاث القضائية 

فقتلــه دفعــاً عــن نفســه لم يضــمنه  لــو صــال عليــه صــيد في إحرامــه – ٢
  .على أصح الوجهين، وإن اضطر فقتله في المخمصة ليحيي به نفسه ضمنه

لو حلق المحرم رأسـه لتأذِّيـه =لقمـل والوسـخ فـداه ، ولـو خرجـت في  – ٣
  . عينه شعرة فقلعها ، أو نزل الشعر على عينيه فأزاله   لم يفده

لــو أشــرفت ســفينة علــى الغــرق فــألقى شــخص متــاع غــيره ليخففهــا  – ٤
ضـــمنه ، ولـــو ســـقط عليـــه متـــاع غـــيره فخشـــي أن يهلكـــه فدفعـــه فوقـــع في المـــاء لم 

  . يضمنه 



 

 

4  4 ٣٠٣  

  القواعد الفقهية المتعلقة بدعوى الضمان

  الرابعالمبحث 
  )ما لا يمكن الاحتراز عنه لا ضمان فيه(قاعدة 

  :وفيه ثلاثة مطالب
  شرح القاعدة  : المطلب الأول
  :مفردات القاعدة  معاني: الفرع الأول

مأخوذ من الحرز، وهو الموضع الحصين، واحترزت من كذا : الاحتراز
  .وتحرَّزت ، أي توقِّيته

  :المعنى الإجمالي للقاعدة: الفرع الثاني

هذه القاعدة تدل على رفع الحرج والمشقة عن العباد، لأن الإسلام دين 
متناع عنه فهو معفوٌّ اليسر والسهولة ، فكل ما لا يمكن للإنسان تجنبه والا

  .عنه ، ولا يجب عليه ضمان حيال ذلك، ولا يلحقه إثم في حالة وقوعه

  :أركان القاعدة : الفرع الثالث

  .وهو موضوع القاعدة ) ما لا يمكن الاحتراز عنه( :الركن الأول

وهو محمول القاعدة والمحكوم به على ) لا ضمان فيه( :الركن الثاني
  .الموضوع 

  

  pصيل القاعدة:  انيالمطلب الث



 

   4  4 ٣٠٤  

  العدد التاسع –ملخصات الأبحاث القضائية 

هــذه القاعــدة مســـتنبطة مــن اســـتقراء النصــوص الشـــرعية الــتي تـــنص علــى رفـــع 
ُ �: الحــرج والمشــقة عــن العبــاد بقــدر الإمكــان، مثــل قولــه تعــالى ــفُ ا�َّ لا يُكَلِّ

  ) . ٢٨٦(سورة البقرة، آية  �نَـفْساً إِلا وُسْعَهَا
  .سبق تخريجه ) لا ضرر ولا ضرار: ( �وقوله 
لأن كـل مـا ) المشـقة تجلـب التيسـير(القاعدة ذات صلة =لقاعدة الكلية وهذه 

  .لا يمكن التحرز منه فهو من المشقة الجالبة للتيسير
والواقـــع أ�ـــا قاعـــدة عميقـــة الأثـــر، وكثـــيرة الـــدوران في مصـــادر الفقـــه 

 معــه  يتبــين ممــا ،الإســلامي، وقــد صــاغها العلمــاء بصــياغات وأســاليب متماثلــة
  . ه القاعدة، واتفاق الفقهاء على العمل �ا مدى أهمية هذ
  تطبيقات القاعدة:   المطلب الثالث

إذا أوقــد في داره �راً علــى الاقتصــاد المعتــاد ، فطــار منهــا شــرر   فــأتلف  – ١
  . شيئاً =لإحراق فإنه لا يضمن لمشقة الاحتراز من ذلك

إذا ســـقى بســـتانه علـــى الاقتصـــاد في مثلـــه، فســـرى إلى جـــاره فأفســـد لـــه  – ٢
  . شيئاً، فلا ضمان عليه  

لــو اشــترى رجــل مــن آخــر شــجرة فقطعهــا ، فــادعى البــائع أن المشــتري  – ٣
: حين القطع أفسد له بعض الأشجار لم تكن داخلة في البيع، فقال المشـترى 

يـــه البـــائع مـــن الفســـاد ، يمكـــن إن كـــان الـــذي يدع: لم أتعمـــد ذلـــك ، فينظـــر 
التحـرز عنـه، فيكـون المشـتري ضـامناً لــه، وإن كـان ممـا لا يمكـن الاحـتراز عنــه، 

  . فلا ضمان بذلك على المشتري ، ويكون مأذو�ً به دلالة أو ضمناً 



 

 

4  4 ٣٠٥  

  القواعد الفقهية المتعلقة بدعوى الضمان

ــــق،  – ٤ إذا نفحــــت  الدابــــة أحــــداً برجلهــــا أو بــــذنبها أثنــــاء ســــيرها في الطري
لـى الراكـب ، بخـلاف مـا لـو أوقـف الدابـة في فأتلفت ثوبه مثلاً، فلا ضمان ع

الطريق فإنه يضمن النفحـة ، وأمّـا إذا وطئـت الدابـة أحـداً بيـدها أو رجلهـا أو  
  . كدمته فإن الراكب يضمن

لا يضــمن الطبيــب أو الجــراح التلــف الحاصــل بســر�ن الفعــل إلى الهــلاك  – ٥
المعهـــود المــأذون فيـــه إذا تمــت المعالجـــة أو العمليــة الجراحيـــة علــى النحـــو المعتــاد 

  . دون تجاوز ولا إهمال
لا يضمن سائق السيارة ما يحدث للركاب من الأضرار إذا كان الحـادث  – ٦

  .بغير تفريط منه ولا تقصير، كأن يصدمه سائق آخر
إذا حفــر حفــرة في الطريــق =لإذن، وأخــذ الاحتياطــات اللازمــة الــتي تنبــه  – ٧

لأنــوار، ومــع ذلــك ســقطت فيهــا ســيارة الســائرين في الطريــق مــن الإشــارات وا
  .بخطأ قائدها ، فلا ضمان على الحافر  

إذا كان راكبـاً سـيارة فضـربت بعجلهـا وهـي تسـير حصـاة في الطريـق، أو  – ٨
  . نواة فأصابت إنسا�ً ففقأت عينه ، فلا ضمان على سائق السيارة



 

   4  4 ٣٠٦  

  العدد التاسع –ملخصات الأبحاث القضائية 

  الخامسالمبحث 
  ) لا ضمان على المبالغ في الحفظ(قاعدة 

  :ثة مطالبوفيه ثلا
  .شرح القاعدة: المطلب الأول
  :معاني مفردات القاعدة :الفرع الأول

هو الذي قام بما في وسعه لحفظ ما تحت يده من  :المبالغ في الحفظ 
  .الأما�ت والودائع

  :المعنى الإجمالي للقاعدة: الفرع الثاني

 أن الإنسان الذي بذل ما في وسعه لحفظ ما تحت يده من مال لغيره، لا
  .يضمن قيمة ما تلف منه، إذا لم يكن منه تعدّ أو تقصير

  : أركان القاعدة :  الفرع الثالث 

  .أي نفي الضمان، وهذا موضوع القاعدة ) لا ضمان: (الركن الأول

وهذا محمول القاعدة، والمحكوم به ) على المبالغ في الحفظ: (الركن الثاني
  . على الموضوع 

  عدةpصيل القا:  الثاني  المطلب
الإنسان الذي يبذل أقصى مـا في وسـعه لحفـظ مـا تحـت يـده مـن مـالٍ لغـيره ؛ 
لا يضمن ما يلحق ذلك المال من التلف إذا لم يكن منه تعدٍّ أو تقصـير؛ لأنـه 



 

 

4  4 ٣٠٧  

  القواعد الفقهية المتعلقة بدعوى الضمان

مــن =ب رفــع  هــذاقـام بمــا يجــب عليــه، ولأنــه أمــين، والأمانــة تنــافي الضــمان ، و 
الحــــرج والمشــــقة عــــن المكلفــــين، وهــــذا مــــا تضــــافرت النصــــوص الشــــرعية علــــى 

ُ نَـفْســـاً إِلا وُسْـــعَهَا�:   Òكيـــده، قـــال تعـــالى ـــفُ ا�َّ ســـورة البقـــرة، آيـــة  �لا يُكَلِّ

)٢٨٦. ( .  
  تطبيقات القاعدة: الثالث  المطلب

إذا وكـــل غـــيره في بيـــع بضـــاعة في بلـــد آخـــر بغـــير أجـــر ، فباعهـــا وأخـــذ  – ١
ثمنهــا، ثم خبــأه معــه، فســرق منــه لــيلاً وهــو �ئــم، أو أخــذ منــه عنــوة في الطريــق   

  .فلا ضمان عليه ،إلا إذا حدث منه تعد أو تقصير
إذا وكّــل غــيره في حفــظ مالــه فوضــعه مــع أموالــه عنايــة بــه ، فتلــف Êفــة  – ٢

أو سطا لصوص فسرقوا متاعه وأموالـه ومـن ضـمنها مـال المـودع، فـلا  سماوية ،
  . ضمان على الوكيل ما دام قد عمل ما في وسعه

   



 

   4  4 ٣٠٨  

  العدد التاسع –ملخصات الأبحاث القضائية 

  السادسالمبحث 
  ) الرضا الطارئ كالمقارن في سقوط الضمان( قاعدة 

  :وفيه ثلاثة مطالب
  .شرح القاعدة : المطلب الأول

  :معاني مفردات القاعدة: الفرع الأول
  .السخط ضد :الرضا

  .أ¶هم من مكان، أو خرج عليهم منه فجأة  : طرأ عليهم أي : الطارئ
  .أي المصاحب: المقارن

  : المعنى الإجمالي للقاعدة: الفرع الثاني
لـــو أن شخصـــاً غصـــب أرضـــاً لآخـــر، ثم حفـــر فيهـــا بئـــراً، وعنـــد إرجـــاع هـــذه 

وان الأرض لصـــاحبها، أراد الغاصـــب دفـــن البئـــر لـــئلا يقـــع فيهـــا إنســـان أو حيـــ
فيضـــمنه، فمنعـــه صـــاحب الأرض مـــن دفـــن البئـــر لغـــرض نفســـه، فهـــذا الرضـــا   
الطارئ من قِبَل صاحب الأرض =لبئر، هو كالرضا المقـارن في سـقوط ضـمان   

  .ما يترتب على البئر عن الغاصب، وفي المسألة خلاف
  : أركان القاعدة: الفرع الثالث
  .ة وهو موضوع القاعد) الرضا الطارئ( :الركن الأول

وهــــو محمــــول ) لــــه حكــــم الرضــــا المقــــارن في ســــقوط الضــــمان( :الــــركن الثــــاني
  . القاعدة، والمحكوم به على الموضوع 



 

 

4  4 ٣٠٩  

  القواعد الفقهية المتعلقة بدعوى الضمان

  Òصيل القاعدة:  المطلب الثاني
يذكر الفقهـاء هـذه القاعـدة في =ب الغصـب ، وذلـك فيمـا لـو غصـب  أرضـاً 

ـــــه هـــــا  لزمـــــه ذلـــــك ؛ لأن ـــــك بطمِّ يضـــــر  ثم حفـــــر فيهـــــا بئـــــراً، فـــــإن طالبـــــه المال
  .=لأرض،وهذا =تفاق 

وإن أراد الغاصب طمّها فمنعه المالك، فينظر ؛ فإن كان للغاصب  غرض في 
فلــه ذلــك لمــا فيــه  مــن  –مــثلاً  –طمّهــا Çن يســقط عنــه ضــمان مــا يقــع فيهــا 

وإن لم يكن له غـرض في طـمّ البئـر ، فقـد وقـع الخـلاف في ، الغرض الصحيح 
  : هذه المسألة على قولين 

أنـــــه لـــــيس لـــــه طمّهـــــا لأنـــــه إتـــــلاف لا نفـــــع فيـــــه ، و�ـــــذا قـــــال أبـــــو : الأول 
  .حنيفةوبعض الشافعية وهو أحد الوجهين عند الحنابلة

لـه طمّهـا : وهو الوجه الثاني عند الحنابلـة ، وعنـد الشـافعية حيـث قـالوا: الثاني
لأنــه لا يــبرأ مــن الضــمان ¢بــراء المالــك ، وهــو أيضــاً إبــراء مــن حــق غــيره وهــو 
الواقع فيها ، ولأن الضمان كان Óبتاً ، والرضى الطارئ لا يرفع الحكم الثابت 

 .  
  تطبيقات القاعدة:  المطلب الثالث

غصــب أرضــاً فنقــل ترا�ــا ، ألــزم ردّه، فــإن لم يقــدر ردّ مثلــه وســوّى الحفــر، لــو 
لكن إن رضي المالك =لحفر الذي حفره، وأبرأه من الضمان فيمنع من تسوية 
الحفر؛ لأن الرضا الطارئ كالمقارن في سقوط ضمان التردي على الأظهر عند 

  .الشافعية



 

   4  4 ٣١٠  

  العدد التاسع –ملخصات الأبحاث القضائية 

  السابعالمبحث 
  )لا ضمان على المحسنين(قاعدة 

  :وفيه ثلاثة مطالب
  .شرح القاعدة : المطلب الأول
  :معاني مفردات القاعدة : الفرع الأول

  : جمع محسن، والإحسان ضد الإساءة، وهو على وجهين:المحسنين

  .الإنعام على الغير:  أحدهما

إحسان في فعله ، وذلك إذا علم علماً حسناً أو عمل عملاً :  والثاني
  .حسناً 

  :عنى الإجمالي للقاعدةالم: الفرع الثاني

هذه القاعدة تؤكد على أن من أحسن إلى غيره في نفسه أو ماله ، ثم 
ترتب على إحسانه تلف أو نقص، فإنه غير ضامن لذلك التلف ؛ لأنه 

محسن، وليس على المحسن سبيل، ومن أحسن فيما يقدر عليه سقط عنه 
  .  ما لا يقدر عليه

  :أركان القاعدة : الفرع الثالث

  .أي نفي الضمان ) لا ضمان(الموضوع وهو  :الركن الأول

  .أي نفي الضمان عن المحسنين) على المحسنين(المحمول وهو :الركن الثاني



 

 

4  4 ٣١١  

  القواعد الفقهية المتعلقة بدعوى الضمان

  pصيل القاعدة:  المطلب الثاني
اختلــف الفقهــاء في هــذه المســألة علــى قــولين، ومــدار الخــلاف حــول اســتئذان 

  :الإمام
ه نفــع للمســلمين، كحفــر الآ=ر، أن مــن قــام بعمــل فيــ: فمــنهم مــن قــال - ١

وبنــــاء المســــاجد والمســــاكن وغيرهــــا ، فإنــــه لا يضــــمن مــــا يترتــــب علــــى هـــــذه     
الأعمــــال مــــن إلحــــاق الضــــرر =لآخــــرين ، وذلــــك لأن هــــذا الشــــخص محســــن 
بفعلـــــه، غـــــير متعـــــدّ ، فـــــلا يضـــــمن ســـــواءً أذن الإمـــــام أو لم Ðذن، ولأن هـــــذه 

اســتئذان الإمــام فيهــا، وفي وجــوب  الأعمــال ممــا تــدعو الحاجــة إليهــا ،  ويشــق
  .استئذان الإمام تفويت لهذه المصلحة العامة 

وذهـب الآخــرون إلى أن مــن قــام �ــذه الأعمــال بغــير إذن الإمــام،   فإنــه  - ٢
   .يضمن؛ لأن في ذلك افتيا¶ً على الإمام

سورة التوبة  �مَا عَلَى الْمُحْسِنِينَ مِنْ سَبِيلٍ �: ويؤيد الكلام السابق قوله تعالى

  .).٩١(، آية 
  تطبيقات القاعدة:  المطلب الثالث

لــــو حفــــر بئــــراً لنفــــع المســــلمين، لينــــزل فيهــــا مــــاء المطــــر مــــن الطريــــق، أو  – ١
  . لتشرب منه المارة ونحوها فلا ضمان عليه لأنه محسن بفعله  

من بسـط حصـيراً في مسـجد أو علـق فيـه قنـديلاً، أو وضـع فيـه سـراجاً،  – ٢
  أو بنى فيه حائطاً ، فتلف به شيء فلا ضمان عليه

من بنى مسجداً أو كنيفاً ، أو جسراً ، أو وضع حجراً في سيل أو طـين  – ٣



 

   4  4 ٣١٢  

  العدد التاسع –ملخصات الأبحاث القضائية 

ليمر الناس عليه ، أو رمى حصى ونحوه في حفرة في الطريق، فلا ضمان عليـه 
  . ا، إلا أن تكون الطريق ضيقة وأضر البناء =لمارة فعليه الضمانلما يتلف �
  
  
  
  
  



 

 

4  4 ٣١٣  

  القواعد الفقهية المتعلقة بدعوى الضمان

  الثامنالمبحث 
  )الضمان والأمانة لا يجتمعان (قاعدة 

  :وفيه ثلاثة مطالب
  .شرح القاعدة : المطلب الأول
  :معاني مفردات القاعدة : الفرع الأول

  .مر معنا سابقاً : الضمان

أمَِنْتُ الرجل أمْناً، وأمَنَة، وأما�ً، وهي : ضد الخيانة، يقال: الأمانة لغة
  . مصدر من أمَنَ 

هي الشيء الموجود عند الشخص الذي : والأمانة في اصطلاح الفقهاء
اتخذ أميناً ، سواءٌ أجعل أمانة بقصد الاستحفاظ ، أو كان أمانة ضمن 

هو الذي في يده مال غيره برضى المالك، أو برضى : عقد ، والأمين
  .برضى من له الولاية عليه الشارع، أو

  :المعنى الإجمالي للقاعدة: الفرع الثاني

هذه القاعدة تؤكد على أن الأمانة ضد الضمان، فلا يصلح أن يكون 
  .الشخص أميناً وضامناً في آنٍ واحد، فلا يضمن إلا إذا فرّط أو تعدّى  

  :أركان القاعدة : الفرع الثالث



 

   4  4 ٣١٤  

  العدد التاسع –ملخصات الأبحاث القضائية 

لا (، والمحمول وهو ) الضمان والأمانة(الموضوع وهو : للقاعدة ركنان
  يجتمعان

  pصيل القاعدة:  المطلب الثاني

من المتفق عليه بين الفقهاء أن الأمين لا يضـمن مـا تلـف تحـت يـده ممـا أصـله 
الأمانة؛ لأن هذا هو معنى الائتمان، فالتلف بيد الأمين كالتلف بيد المالك ، 

أو إهمـــال ، فإنـــه يضـــمن، ولأن  إلاّ إذا قصّـــر في الحفـــظ، أو حصـــل منـــه تعـــدٍّ 
  .الأمين قبضها لحظ مالكها فهو محسن، وما على المحسنين من سبيل

  تطبيقات القاعدة:  المطلب الثالث
  . إذا دفع الوديعة إلى من جرت عادته بحفظ أمواله ، فإنه لا يضمن – ١
  .إذا استأجر داراً، فإنه لا يضمن ما تلف منها بغير تفريطه – ٢

  . من الراعي ما تلف من الماشية، إذا لم يتعدّ لا يض – ٣
  

      



 

4 ٣١٥  

  القواعد الفقهية المتعلقة بدعوى الضمان

  
  
  

Mא��א� #Eא��  
  

  تطبيقات قضائية من المحاكم
  :وفيه ثلاثة مباحث 

  تطبيق قضائي على دعوى الضمان
الإنسان في الإقرار =لضمان على نفسه غير (تطبيق قضائي على قاعدة 

  ) . المرء مؤاخذ ¢قراره

بمبلغ قدره ثلاثون ألف ر�ل قيمة سيارة ، ) 
بموجب ) زيد(وهو الوكيل الشرعي لـ) سعيد(وافتتحت الجلسة وحضر فيها 

صك الوكالة الصادر من إحدى كتا=ت العدل، وادّعى على الحاضر معه 
مبلغ ثلاثين ) زيد(أن في ذمة المدعى عليه لموكلي 

) ٩٣داتسون غمارتين جي إكس موديل (ألف ر�ل ثمن سيارة من نوع 
  .وهذا المبلغ حال، وأطلب الحكم ¢لزامه =لتسديد ، هذه دعواي

: عمّا ذكره وكيل المدعي، أجاب بقوله) عمرو

 

4  

القواعد الفقهية المتعلقة بدعوى الضمان

Mא��א� #Eא��

تطبيقات قضائية من المحاكم
وفيه ثلاثة مباحث 

تطبيق قضائي على دعوى الضمان: المبحث الأول
تطبيق قضائي على قاعدة 

المرء مؤاخذ ¢قراره(أو ) متهم

  :وقائع القضية: أولاً 

) عمرو(على ) زيد(ادّعى 
وافتتحت الجلسة وحضر فيها 

صك الوكالة الصادر من إحدى كتا=ت العدل، وادّعى على الحاضر معه 
أن في ذمة المدعى عليه لموكلي : قائلاً في دعواه) عمرو(

ألف ر�ل ثمن سيارة من نوع 
وهذا المبلغ حال، وأطلب الحكم ¢لزامه =لتسديد ، هذه دعواي

عمرو(وبسؤال المدعى عليه 
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صحيح ، وأن هذا المبلغ حال، وقد استلمت السيارة ، وتصرفت فيها ، 
  . ولا مانع لدي من تسديد هذا المبلغ

  : الحكم في القضية : Óنياً 

بناءً على ما تقدم من الدعوى والإجابة ، حكمت ¢لزام المدعى عليه 
  .بلغ المدعى به ، و¢علان الحكم على المدّعى عليه بدفع الم

  :التطبيق : Óلثاً 

من خلال النظر في الحكم السابق يتبين لنا انطباقه على القاعدة المذكورة 
فالقاضي حكم ) . الإنسان في الإقرار =لضمان على نفسه غير متهم(

  . على المدّعى عليه ¢قراره على نفسه
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  المبحث الثاني
  ضائي على عوارض الضمانتطبيق ق
  ).الخطأ لا يسقط الضمان(التطبيق سيكون على قاعدة 

  : وقائع القضية  : أولاً 
افتتاح الجلسة ، قام وكيل النيابة العامة بتلاوة صحيفة الاTام في مواجهـة عند 

أن المـــدّعى عليـــه كـــان يقـــود الســـيارة المملوكـــة لكفيلـــه في : المـــدعى عليـــه قـــائلاً 
اه الغرب ولإهماله اصطدم بمقدمة سيارته =لولد الصغير البـالغ شارع الر�ن =تج

محمد الـذي كـان يقطـع الطريـق أمامـه =تجـاه الشـمال / من العمر سـنتين المـدعو 
  .مما أدى إلى وفاته 

وبتوجيه التهمة للمدّعى عليه نفى ما نسب إليـه مـن الإهمـال وعـدم الاحـتراز  
كلـم في السـاعة   ٥٠نـت في حـدود وحسب أقـوال قائـد السـيارة فـإن سـرعته كا

كلم في السـاعة ، وأضـاف المحقـق ٨٠بينما السرعة القصوى للشارع تصل إلى 
أن الشـارع الـذي كـان يســلكه المـتهم مضـاء والرؤيــة كانـت واضـحة، ولا يوجــد 
مــا يحجبهــا فلــو كــان قائــد الســيارة منتبهــاً =لقــدر الكــافي لأمكنتــه رؤيــة الطفــل 

  قبل الاصطدام
محمد تـوفيّ متـأثراً ¢صـابته / ير مدير إدارة الصحة الوقائية أن الطفـل وورد في تقر 

أن ســبب الوفــاة إصــابة الــرأس ممــا ســبب نزفــاً نتيجــة لارتطامــه بجســم صــلب  و
  . وثبت انحصار إرث الطفل المتوفى في والديه وطالبا بديته 

قـوال على التحقيقات التي أجريت في الحـادث وأبناء :الحكم في القضية : Óنياً 
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طـــرفي الـــدعوى فقـــد ثبـــت اصـــطدام المـــتهم =لطفـــل الصـــغير الـــذي كـــان يعـــبر 
الطريــق أمامــه ممــا أدى إلى وفاتــه ، وأثبــت الطــب الشــرعي رابطــة الســببية بــين 
الوفـــاة والاصـــطدام ، فـــإن ذلـــك يوجـــب تضـــمين المـــتهم لديـــة الولـــد ، وحيـــث 

نفــس خطــأً طالـب ورثــة المتــوفى بديتــه فــإن ذلــك يوجـب القضــاء لهــم بديــة قتــل 
  .وهي مائة ألف ر�ل قطري حسبما هو معتمد =لمحاكم الشرعية القطرية

تبــين أن القاضــي حكــم علــى المــدّعى عليــه بتضــمينه ديــة قتــل : التطبيــق : Óلثــاً 
  .الخطأ، وعلل Çن المخطئ ضامن ، وهذا ما تؤكده القاعدة

  الثالث  المبحث
  تطبيق قضائي على موانع الضمان

  ) ما لا يمكن الاحتراز عنه لا ضمان فيه(التطبيق سيكون على قاعدة 
تـــتلخص وقـــائع القضـــية في أن المـــتهم الأول كـــان يقـــود  : وقـــائع القضـــية: أولاً 

الســـيارة نيســـان علـــى طريـــق دخـــان =تجـــاه الشـــرق ملتزمـــاً المســـار الأوســـط مـــن 
ان يقودهـا الـتي كـ) صـالون(الطريق، وأثناء سيره اصـطدمت بـه السـيارة نيسـان 

المـــــتهم الثـــــاني في نفـــــس الاتجـــــاه ملتزمـــــاً المســـــار الأيســـــر ثم انحـــــرف إلى المســـــار 
الأوسط ولسرعته الزائدة اصطدم بمقدمـة سـيارته في مـؤخرة سـيارة المـتهم الأول 
ونــــتج عــــن ذلــــك تضــــرر مــــؤخرة ســــيارة المــــتهم الأول وتلــــف المقدمــــة والزجــــاج 

  . ر بليغة بقائدها الأمامي لسيارة المتهم الثاني مع حصول أضرا
وعند افتتاح الجلسة نودي على المتهمين فحضرا وتليت عليهما لائحـة الاTـام 
  ، وبتوجيه التهمة للمتهم الأول نفى ما نسب إليه من الرعونة وعدم الاحتراز



 

 

4  4 ٣١٩  

  القواعد الفقهية المتعلقة بدعوى الضمان

وبتوجيــــه التهمــــة للمــــتهم الثــــاني أجــــاب Çنــــه لا يتــــذكر شــــيئاً ممــــا حصــــل في  
الــــتي حصــــلت لـــه وأدخــــل بســــببها العنايــــة الحـــادث نتيجــــة الإصــــا=ت البليغـــة 

  .المركزة
عبــدالله وبســؤاله عــن شــهادته أفــاد =نــه / وحضــر المحقــق في الحــادث الشــرطي  

ـــه أن قائـــد الســـيارة نيســـان  ) صـــالون مكســـيما(بمعاينتـــه لموقـــع الحـــادث تبـــين ل
المـــتهم الثـــاني كـــان يقـــود ســـيارته مـــن الغـــرب =تجـــاه الشـــرق علـــى طريـــق دخـــان 

ار الأيسر من الشارع ولإهماله انحرف من المسـار الأيسـر إلى المسـار ملتزماً المس
التي كان يقودهـا ) النشال(الاوسط واصطدم بمقدمة سيارته في مؤخرة السيارة 

  . المتهم الأول
متهماً في القضية أجاب Çن ذلك ) النشال(وبسؤاله لماذا وضع قائد السيارة  

  .إليه الملف إنما قام به الادعاء العام بعد أن أحيل
مــن الرســم البيــاني للحــادث وأقــوال المحقــق أن المــتهم : الحكــم في القضــية: Óنيــاً 

الثــاني هــو الــذي انحــرف عــن مســاره إلى مســار المــتهم الأول وأن ســرعته كانــت 
عاليــــة إلى أن اصــــطدم بمقدمــــة ســــيارته في مــــؤخرة الســــيارة النشــــال الــــتي كــــان 

في جانبـه وعـدم مسـؤولية المـتهم يقودها الأول فإن ذلك يوجب تمحض الخطـأ 
  .الأول عما نشأ عن الحادث من أضرار

حكمت المحكمة حكماً ابتدائياً حضـور�ً بتبرئـة المـتهم : لهذه الأسباب
الأول مــن التهمــة المنســوبة إليــه وإدانــة المــتهم الثــاني بمــا نســب إليــه مــن الإهمــال 

  .ن أضرار وعدم الانتباه وتحميله المسئولية عما نشأ له أو لغيره م
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من خلال النظر في الحكم يتبين أن القاضي ألزم المتهم الثاني  :التطبيق : Óلثاً 
بما نشأ عن الحادث من أضرار بسبب إهماله وعدم احترازه ، وبرأّ ساحة 
المتهم الأول ولم يلزمه بشيء من الأضرار المترتبة على الحادث ؛ لأن المتسبب 

ول لا يمكنه الاحتراز عن هذا الحادث لأنه هو المتهم الثاني ولأن المتهم الأ
ليس بمقدوره ، فقد صدمه المتهم الثاني فجأة ، ولذلك لا يلزم المتهم الأول 

ما لا يمكن الاحتراز عنه (شيء من الأضرار التي حدثت للمتهم الثاني ؛ لأن 
  ).لا ضمان

  

 بحمد الله تعالى صتم التلخي
 الله وسلم على نبينا محمد وصلى

  .آله وصحبه ومن اهتدى  ديه إلى يوم الدينوعلى 
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  �MN א���7

  
  :و يشتمل على مبحثين

  :التعريف بمفردات العنوان  
  تعريف المواعيد في اللغة والاصطلاح 

  تعريف الإجراءات في اللغة والاصطلاح 
  تعريف القضاء المستعجل في  اللغة والاصطلاح 

  تعريف الحراسة القضائية في اللغة والاصطلاح 
  تعريف حجة الاستحكام في اللغة والاصطلاح 

  تعريف تنحي القضاة في اللغة والاصطلاح 
  ام المرافعات الشرعيةالتعريف بنظ

  :تقسيم المواعيد في الفقه والنظام 
  أقسام المواعيد بحسب نوعها 

  أقسام المواعيد Cعتبار جهة تحديدها 
  المواعيد الإجرائية بحسب سلطة المحكمة عليها  

 4  

ملخصات الأبحاث القضائية 

  
  
  

و يشتمل على مبحثين: التمهيد
التعريف بمفردات العنوان  :      المبحث الأول   

تعريف المواعيد في اللغة والاصطلاح : المطلب الأول  
تعريف الإجراءات في اللغة والاصطلاح : المطلب الثاني 

تعريف القضاء المستعجل في  اللغة والاصطلاح : المطلب الثالث 
تعريف الحراسة القضائية في اللغة والاصطلاح : المطلب الرابع 

تعريف حجة الاستحكام في اللغة والاصطلاح : المطلب الخامس 
تعريف تنحي القضاة في اللغة والاصطلاح : المطلب السادس 
التعريف بنظ:  المطلب السابع 

تقسيم المواعيد في الفقه والنظام : المبحث الثاني  
أقسام المواعيد بحسب نوعها : المطلب الأول 
أقسام المواعيد Cعتبار جهة تحديدها : المطلب الثاني 

المواعيد الإجرائية بحسب سلطة المحكمة عليها  : المطلب الثالث 
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  المواعيد   كيفية احتساب : المطلب الرابع 
  امـتداد المواعـيـد                : المطلب الخامس 

  :  صلب البحث ويحتوي على أربعة فصول :  0لثا
  الفصل الأول

  القضاء المستعجل
  لـفصل وفيه أربعة مطالبذا االمدخل له

  أهمية القضاء المستعجل :  المطلب الأول
  شروط الاستعجال في النظام :  المطلب الثاني

  خصائص الاستعجال:  ب الثالثالمطل
  طبيعة الاستعجال :  المطلب الرابع

  ,القضاء المستعجل وفيه سـتة مـباحث 
  ميعاد رفع الطلب المستعجل : المبحث الأول 
  ميعاد النظر في الدعاوى المستعجلة : المبحث الثاني 

  ميعاد الاعتراض على الأحكام المستعجلة :  المبحث الثالث 
ميعاد قبول دعوى منع التعرض في الحيازة  ودعوى : المبحث الرابع 

  ,وهذا المبحث فيه تسعة  مطالب استردادها  
  ماهية الحيازة : المطلب الأول 
  دعوى منع التعرض : المطلب الثاني 

  تعريف التعرض المادي والقانوني : المطلب الثالث 
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  ميعاد قبول الدعوى : المطلب الرابع 
  دعوى استرداد الحيازة : الطلب الخامس 

  شروط دعوى الاسترداد :  المطلب السادس 
  ميعاد رفع دعوى الاسترداد : المطلب السابع 
  الفرق بين دعوى الحيازة ودعوى الاسترداد : المطلب الثامن 
  الحيازة في الفقه الإسلامي : المطلب التاسع 

  المستعجلة ميعاد الحضور في الدعاوى : المبحث الخامس 
  :                                                             فيه مطلبان 

  حضور الخصوم : الطلب الأول 
  غياب الخصوم : المطلب الثاني 

  ميعاد تقديم دعوى المنع من السفر  : المبحث السادس 
  :  فيه تسعة مطالب  

  تعريف المنع من السفر : المطلب الأول 
  أنواع المنع من السفر : لثاني المطلب ا

  طبيعة المنع من السفر وخصائصه : المطلب الثالث 
  شروط إصدار الأمر Cلمنع من السفر : المطلب الرابع 

  موعد تقديم الدعوى : المطلب الخامس
  موعد الفصل في الدعوى : المطلب السادس 
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  عدم رفع المطالبة Cلدين في ميعاد معين : المطلب السابع 
  موقف الفقه الإسلامي من جواز المنع من عدمه : لب الثامن الط

  شروط منع المدين من السفر في الفقه الإسلامي : المطلب التاسع 
  الفصل الثاني

  الحراسة القضائية  
  ,,, المدخل لهذا الفصل في أربعة مطالب

  أهمية الحراسة القضائية :  المطلب الأول
  طبيعة الحراسة القضائية :  المطلب الثاني

  شروط الحراسة القضائية :  المطلب الثالث
  شروط الحارس القضائي :  المطلب الرابع

  ,,,ث مباحة ثلاالحراسة القضائية وفيها ث
  موعد بدأ التزامات الحارس القضائي: المبحث الأول 

:                                                                                                                     وفيه أربعة مطالب 
  موعد التزامات تسلم المال في الفقه والنظام : المطلب الأول           

  ل في الفقه والنظام موعد التزامات إدارة الما: المطلب الثاني             
موعد التزامات أعمال التصرف في الفقه : المطلب الثالث             

  والنظام 
  موعد التزامات رد المال في الفقه والنظام : المطلب الرابع              

  ميعاد تقديم الحارس لدفاتر الحساب : المبحث  الثاني 
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  ئية    ميعاد انتهاء الحراسة القضا: المبحث الثالث 
  :وفيه مطلبان 

انتهاء المأمورية دون انتهاء الحراسة في الفقه والنظام                                  : المطلب الأول 
  انتهاء الحراسة القضائية في الفقه والنظام : المطلب الثاني 

  الفصل الثالث 
  حجة الاستحكام

  ,,,وفيها ثلاثة مباحث  
  يم المعارضة على حجة الاستحكام ميعاد تقد: الأول المبحث

  ميعاد استكمال إجراءات الاستحكام: المبحث الثاني 
  موقف الفقه الإسلامي من حجة الاستحكام : المبحث الثالث 

  الفصل الرابع
  تنحي القضاة  وردهم عن الحكم 

  ,,,وتحـته مـبحثان      
  :  النظاممواعيد تنحي القضاة وردهم عن الحكم في : المبحث الأول 

  :  وتحته أربعة مطالب  
  ميعاد قيام الخصومة : المطلب الأول  

  ميعاد قبول طلب رد الخصومة : المطلب الثاني 
  شروط قبول طلب رد الخصومة : المطلب الثالث 
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  المواعيد الإجرائية في القضاء المستعجل والحراسة القضائية

  ميعاد جواب القاضي عن طلب الرد : المبحث الرابع 
  :موقف الفقه الإسلامي من التنحي والرد : المبحث الثاني 

  :  وتحته ثلاث مطالب
  منع القاضي من القضاء وحده لوجود التهمة  : المطلب الأول 
  منع القاضي من القضاء لنفسه لوجود التهمة    : المطلب الثاني  
  منع القاضي من القضاء لأصله وفرعه لوجود التهمة  : المطلب الثالث 

    .الخاتمة 
   .الفهارس العامة
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  التمهيد

  , و يشتمل على مبحثين
    :التعريف بمفردات العنوان  :      المبحث الأول   

  تعريف المواعيد في اللغة والاصطلاح: المطلب الأول

المواعـــــــــــدة : والميعـــــــــــاد "، " جمـــــــــــع ميعـــــــــــاد"المواعيـــــــــــد : المواعيـــــــــــد في اللغـــــــــــة 
والميعــــــــــــاد لا يكـــــــــــون إلا وقتــــــــــــاً أو "، "وهـــــــــــو موضـــــــــــع التواعــــــــــــد ووقتـــــــــــه

  ".موضعاً 
  : المواعيد في الاصطلاح 

  :المواعيد في اصطلاح أهل النظام 
عبارة عن فترة زمنية يحددها النظام ، أو من يفوض : " التعريف الأقرب أنه 

  ". له في ذلك ، يقيد lا الإجراء القضائي 

 –رحمهم الله  –م يعرف الفقهاء :المواعيد في اصطلاح الفقهاء 
الآجل : [ مثل ) المواعيد(مصطلح المواعيد ولكن هناك ألفاظ مرادفة لكلمة 

  ].والإمهال –
  :المطلب الثاني 

  التعريف }لإجراءات لغة واصطلاحاً   
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  المواعيد الإجرائية في القضاء المستعجل والحراسة القضائية

  : الإجراءات لها عدة إطلاقات منها : الإجراءات لغة 

  ". أجْرى وكيلاً أي أرسل وكيلاً : الإرسال ، فيقال " – ١

  ". املةالتدبير والمع" – ٢

  ". فمأمور الإجْراء المنفذ لأحكام المحاكم. التنفيذ " – ٣

  : تعريف الإجراءات اصطلاحاً 

الخطوات التفصيلية المحددة : ( هي :الإجراءات عند أهل القانون 
بموجب نظام أو لائحة أو قواعد يحددها الجهاز نفسه لكيفية أداء أو إنجاز 

  ). عمل ما 
لم يعرف الفقهاء رحمهم الله لفظة : الإجراءات عند الفقهاء 

فهي لفظة حديثة لم تعرف عندهم وإنما عرفت فيما بعد ) الإجراءات(
وخاصة إجراءات المحاكمة لدى القضاء وحتى الحكم والتنفيذ �قامة العقوبة 

  . أو تبرئة المتهم 
  الثالثالمطلب 

  تعريف القضاء المستعجل في اللغة والاصطلاح
القــــــــــــــــاف والضــــــــــــــــاد " قضــــــــــــــــى : " في اللغــــــــــــــــة  تعريــــــــــــــــف القضــــــــــــــــاء: أولاً 

ــــــــل أصــــــــل صــــــــحيح يــــــــدل علــــــــى إحكــــــــام أمــــــــر وإتقانــــــــه،  والحــــــــرف المعت
   الحكم: وانفاذه لجهته ،والقضاء 
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  :تعريف القضاء في الاصطلاح الفقهي 

تبيـــــــــــــين الحكـــــــــــــم الشـــــــــــــرعي ممـــــــــــــن لـــــــــــــه الولايـــــــــــــة في : التعريـــــــــــــف المختـــــــــــــار 
  الوقائع الخاصة والإلزام به وفصل الخصومات

  : ريف القضاء في النظام تع: 0لثاً 

هو النظر في المنازعات التي تنشأ بين الخصوم لإصدار قرار ملزم فيها " 
يضع حداً لهذا المنازعات ، بعد اتخاذ إجراءات معينة قبل صدور هذا القرار 

  ". الذي يسمى }لحكم 

  :ب الثالث طلالم
  في الفقه والنظام تعريف القضاء المستعجل

  : وتحته أمران  

  . تعريف القضاء المستعجل في الفقه : أولاً 

النظر في الدعوى التي يخشى عليها من فوات الوقت وإظهار الحكم " 
الشرعي الملزم على وجه خاص فيما يقع من مصالح الدنيا ، منعاً للضرر 

  ". الحاصل }لتأخير 
  : تعريف القضاء المستعجل في النظام : 0نياً 

  ة السعودية لم يتطرق لتعريف القضاء المستعجل في نظام المرافعات الشرعي

القضاء المستعجل فرع من القضاء المدني لا "فالتعريف الذي أراه راجحاً هو 
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  المواعيد الإجرائية في القضاء المستعجل والحراسة القضائية

يتقيد �جراءات التقاضي العادي يختص }لفصل في المسائل المستعجلة وهي 
المسائل التي يخشى عليها من فوات الوقت أو التي ينص القانون على أ�ا من 

صه وذلك بقرار مؤقت على ذمة الدعوى الموضوعية ولحين الفصل اختصا
  ". فيها 

  تعريف الحراسة القضائية : المطلب الرابع 

  : وتحته ثلاث نقاط  

  .  تعريف الحراسة القضائية في اللغة: أولاً 

مصــــــــــــدر حــــــــــــرس ، يقــــــــــــال حرســــــــــــه حرســــــــــــاً وحراســــــــــــة فهــــــــــــو حــــــــــــارس ، 
ارس هــــــــــو جمعــــــــــه حــــــــــرس ؛ وأحــــــــــراس ؛ وحــــــــــراس، بمعــــــــــنى حفــــــــــظ ، والحــــــــــ

  . وتكون الحراسة بمعنى الحفظ . حافظ المكان
  : تعريف الحراسة القضائية فقها : 0نياً 

 –عرف الفقه الإسلامي الحراسة القضائية وإن كان لا يعبر عنها lذا اللفظ 
وذلك أ�ا تتضمن كف يد واضع  –حيث إن الحراسة مصطلح مستحدث 

من كذلك قيام حارس قضائي اليد من التصرف في المال محل الحراسة،وتتض
له التصرف في المال محل الحراسة في حدود السلطة الموكلة إليه من القاضي أو 

  أطراف الخصومة 
  : تعريف الحراسة القضائية نظاماً : 0لثاً 
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ترفع دعوى : عليها بقوله) ٢٣٩(ورد في نظام المرافعات الشرعية في المادة 
لموضوع في المنقول أو العقار الذي طلب الحراسة للمحكمة المختصة بنظر ا

يقوم في شأنه نزاع ويكون الحق فيه غير 0بت وللقاضي أن ¢مر }لحراسة إذا  
كان صاحب المصلحة في المنقول أو العقار قد قدم من الأسباب المعقولة ما 
يخشى معه خطرا عاجلا من بقاء المال تحت يد حائزة ويتكفل الحارس بحفظ 

ده مع غلته المقبوضة إلى من يثبت له الحق فيه نظام المال و�دارته وبر 
  ).. ٢٣٩(المرافعات الشرعية المادة 

الـــذي يظهـــر  لي أن الحراســـة القضـــائية ترتكـــز في التعـــاريف الماضـــية علـــى أ�ـــا 
هــذا الأمــر لابــد فيــه مــن , هــذا الإجــراء يكــون ©مــر القاضــي , إجــراء تحفظــي 
وفي النهايـة لابـد , ولابد مـن وضـع مهـام الحـارس وصـلاحياته ,ذكر الأسباب 

  . من تبيين مصير المال بعد انقضاء الحراسة 
  تعريف حجة الاستحكام:الخامس   المطلب 

طلب صك "عرفت الأنظمة القضائية السعودية حجة الاستحكام ©�ا 
�ثبات تملك عقار في مواجهة خصم ابتداءً ولا يمنع من سماع الدعوى }لحق 

نظام القضاء السعودي   كما عرف حجة الاستحكام أيضاً " متى وجدت
ام هو طلب صك �ثبات تملك الاستحك" نظام المرافعات الشرعية بقولة 

ولا يمنع من سماع الدعوى }لحق متى , عقار في غير مواجهة خصم ابتداءً 
  .المادة الحادية والخمسون بعد المأتين من نظام المرافعات الشرعية " وجدت
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  تعريف التنحي في اللغة والاصطلاح:المطلب السادس  
  : وتحته ثلاث نقاط   

  . للغة تعريف التنحي في ا: أولاً 
  .مصدر ، وأصله نحَا ينحو نحواً وانْـتَحا ، والجمع منه أنحاء، ونحُوِّ : التنحي 

و¢تي بمعنى القصد ، وبمعنى الإبعاد والإزالة يقال نحيته عن موضعه 
  . تنحية فتنحى ابتعد

  : التنحي في الفقه الإسلامي 

ناعه من منع القاضي أو امت"يمكن القول أن التنحي في الفقه الإسلامي هو 
  ". النظر في الدعوى متى توفرت أسباب ذلك 

لقــــــــــــد ورد ذكـــــــــــر التنحــــــــــــي في النظـــــــــــام وذلــــــــــــك في : التنحـــــــــــي في النظـــــــــــام 
ــــــــــامن مــــــــــن نظــــــــــام المرافعــــــــــات الشــــــــــرعية المــــــــــواد  ــــــــــاب الث ، ٩١، ٩٠(الب

مـــــــــــــن نظـــــــــــــام المرافعــــــــــــــات الشـــــــــــــرعية ، إلا أن النظـــــــــــــام لم يضــــــــــــــع ) ٩٣
تي ذكـــــــــــــرت للتنحـــــــــــــي تعريفـــــــــــــاً خاصـــــــــــــاً بـــــــــــــه و}لنظـــــــــــــر في المـــــــــــــواد الـــــــــــــ

امتنــــــــــاع القاضــــــــــي مــــــــــن : " التنحــــــــــي يمكــــــــــن تعريــــــــــف التنحــــــــــي ©نــــــــــه 
النظــــــــــــــر في القضــــــــــــــية المعروضــــــــــــــة عليــــــــــــــه مــــــــــــــتى قــــــــــــــام ســــــــــــــبب مــــــــــــــن 

  " . الأسباب التي تدعو إلى ذلك 
  :والتنحي في النظام ¢تي على قسمين 
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امتناع القاضي من النظر " وهو التنحي الوجوبي وهو : القسم الأول 
متى وجد سبب ذلك و إلا اعتبر حكمه }طلاً في الدعوى المعروضة عليه 

  " . بقوة النظام 
امتناع : التنحي عند قيام أحد حالات الرد وهو : القسم الثاني 

القاضي عن نظر الدعوى متى وجد سبب ذلك ، إلا أن هذا التنحي راجع 
إلى تقديره واختياره ، فإذا لم يتنحى ولم يطلب الخصوم رده عن النظر كان 

  . حكمه صحيحاً 
هذا ما يتعلق }لتنحي في نظام المرافعات الشرعية في المملكة العربية 

لسعودية إلا أن هناك قسم 0لث لم يذكره النظام بينما ورد في بعض الأنظمة ا
يجوز للقاضي في غير "وهو أنه . وهو ما يسمى }لتنحي الجوازي. العربية

أحوال الرد المذكورة إذا استشعر الحرج من نظر الدعوى لأي سبب، أن 
  .ي يعرض أمر تنحيه على رئيس المحكمة للنظر في إقراره على التنح

  التعريف بنظام المرافعات الشرعية المطلب السابع  

  : التعريف هنا له وجهان 

  . وجه عام وهو ما يشمل أي نظام للمرافعات  – ١

  . وجه خاص وهو نظام المرافعات الشرعية السعودي  – ٢

ت : " لعل التعريف الأقرب أن يقال  مجموعة القواعد التي تحدد مجر̧
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  المواعيد الإجرائية في القضاء المستعجل والحراسة القضائية

التي يتبعها الخصوم عند رفع دعواهم أمام القضاء التقاضي والإجراءات 
  " .وإجراءات السير فيها 

  . هذا هو تعريف نظام المرافعات بوجه عام 
أما نظام المرافعات الشرعية بوجه خاص وهو مقصدي في هذا البحث 

و¼ريخ ) ٢١/م(فهو نظام المرافعات الشرعية الصادر }لمرسوم الملكي رقم 
  . مادة ) ٢٦٤(بلغ عدد مواده  والذي. هـ ٢٠/٥/١٤٢١

  وقد صدرت اللوائح التنفيذية لهذا النظام بموجب قرار وزير العدل رقم 
مادة ، والتي أعدت ) ٨٥٣(هـ وبلغ عددها ٣/٦/١٤٢٣و¼ريخ ) ٤٥٦٩(

وفق الأصول الشرعية والتعليمات الصادرة }لأوامر السامية والمبادئ القضائية 
وقد صدر التعميم القضائي . لمقتضى النظام والإجراءات المقررة الموافقة 

بتطبيقه على كافة المحاكم في المملكة العربية السعودية من وزير العدل برقم 
  . هـ٨/٦/١٤٢٣و¼ريخ ) ٢٠٠٥/ت/١٣(
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  المبحث الثاني

  تقسيم المواعيد في الفقه والنظام  

  . أقسام المواعيد بحسب نوعها : المطلب الأول 
  : جعل نظام المرافعات الشرعية المواعيد قسمان من حيث نوعها 

  . ما ينقضي به الميعاد قبل الإجراء  – ١

  . ما يتم الإجراء به خلال الميعاد  – ٢

  في النظام . ما ينقضي به الميعاد قبل الإجراء : القسم الأول 

أن ويسمى هذا النوع }لميعاد الكامل ، وهو عبارة عن فترة زمنية يجب 
  . تنتهي ©كملها قبل حصول الإجراء

والهدف من هذا الميعاد منح الخصم فترة زمنية كافية لإعداد وسائل 
) ٢٣(وقد نص النظام نظام المرافعات الشرعية السعودي ، المادة .دفاعه

،ومثال هذا النوع مواعيد الحضور اللائحة التنفيذية لنظام المرافعات الشرعية 
٢٣/١ .  

  :  لميعاد قبل الإجراء في الفقه الإسلامي ما ينقضي به ا
ولا يجوز تنفيذ , وهذا مثل تنفيذ القصاص على الحامل فإ�ا تؤخر حتى تضع 

ولا يجــوز أن يقــتص مــن حامــل قبــل وضــعها ." القصــاص  عليهــا وهــي حامــل
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وسواء كان ,أو حملت بعدها قبل الاستيفاء ,سواء كانت حاملا وقت الجناية 
  " الطرف القصاص }لنفس أو في

  : ما يتم الإجراء به خلال الميعاد : القسم الثاني 
  : وهذا القسم يشتمل على نوعين من المواعيد 

وهو فترة زمنية يلزم أن " : ما يسمى Cلميعاد الناقص : النوع الأول 
  : ومثال هذا النوع من المواعيد ". يتخذ الإجراء خلالها 

مدة الاعتراض " ظام على أن فقد نص الن. مواعيد تمييز الأحكام –أ 
بطلب التمييز ثلاثون يوماً ، فإذا لم يقدم الخصم اعتراضاً خلال هذه المدة 

  .  ".  ١٧٨نظام المرافعات الشرعية المادة . سقط حقه في طلب التمييز 

مدة " فقد نص النظام على أن : مواعيد التماس إعادة النظر  –ب 
يبدأ من اليوم الذي يثبت فيه علم الملتمس التماس إعادة النظر ثلاثون يوماً 

نظام المرافعات الشرعية ..." تزوير الأوراق أو }لقضاء ©ن الشهادة مزورة
  .. ١٩٣المادة 

وهو فترة زمنية يجب اتخاذ الإجراء قبل أن " : الميعاد المرتد : النوع الثاني 
  "تبدأ 

ومن هذا الأجل الذي : ما يتم فيه الإجراء خلال الميعاد في الفقه الإسلامي 
: " قال عمر بن الخطاب r , يضربه القاضي للخصم لإحضار البينة 

وأجعل للمدعي  أمداً ينتهي إليه ، فإن أحضر بينته و إلا وجهت عليه 
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  العدد التاسع –ملخصات الأبحاث القضائية 

, ١٠/١٨٢هقي سنن البي "القضاء فإن ذلك أجلى للعمى وأبلغ في العذر 
وهذا كتاب جليل تلقاه العلماء  "قال ابن القيم , ٤/٢٠٦سنن الدار قطني 

   )١/٨٦إعلام الموقعين "(}لقبول وبنوا عليه أصول الحكم والشهادة
  :المطلب الثاني 

  أقسام المواعيد }عتبار جهة تحديدها

  : يمكن لنا تقسيم القواعد المحددة للمواعيد إلى قسمين 

وهي التي حددها النظام تحديد دقيقاً ، ولم يفوض : امدة قواعد ج – ١
  . تحديدها لجهة أخرى ، وهذا هو الأصل 

وهي التي لم يحددها النظام ، وإنما تتولى المحكمة تحديدها : قواعد مرنة  – ٢
  . ، أو يحددها الخصوم  

إذا هناك ثلاث جهات تتولى تحديد المواعيد في نظام المرافعات الشرعية، 
  . وهذه الجهات هي النظام والمحكمة والخصوم 

لا شـــــــــــك في أن :  مواعيـــــــــــد نــــــــــص عليهـــــــــــا النظــــــــــام : الفــــــــــرع الأول 
النظــــــــــام هــــــــــو الأصــــــــــل في تحديــــــــــد المواعيــــــــــد ، ويترتــــــــــب علــــــــــى مخالفــــــــــة 

  . النظام عدم قبول الإجراء ، أو بطلانه 
  : ناك مواعيد كثيرة نص عليها النظام ومن ذلك وه

  . ميعاد الاعتراض بطلب التمييز  – ١
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  المواعيد الإجرائية في القضاء المستعجل والحراسة القضائية

  . ميعاد التماس إعادة النظر  – ٢

ميعاد إبلاغ خطاب إلى المعلن إليه عند تسليم صورة التبليغ إلى الجهة  – ٣
  الإدارية 

وهناك مواعيد نص عليها النظام لكن فوض للمحكمة سلطة إنقاص الميعاد 
دته نتعرض لها في الفرع الثاني أ   . و ز̧

  : مواعيد يرجع فيها للمحكمة : الفرع الثاني 
المواعيد التي فوض النظام للقاضي Ãظر القضية ، أو رئيس المحكمة سلطة 

  : تحديدها يمكن تقسيمها إلى أقسام 

مواعيد نص عليها النظام ، لكن جعل التحديد النهائي لها : أولاً 
  . ي zظر القضية أو رئيس المحكمة يكون من القاض

فقد نص نظام المرافعات الشرعية على أن . مثال ذلك مواعيد الحضور 
ميعاد الحضور أمام المحكمة العامة ثمانية أ~م على الأقل من {ريخ تبليغ [

صحيفة الدعوى ، ويجوز في حال الضرورة نقص هذا الميعاد إلى أربع 
ثلاثة أ~م ويجوز في . ام المحكمة الجزئيةوميعاد الحضور أم. وعشرين ساعة

حالة الضرورة نقص هذا الميعاد إلى ساعة ، بشرط أن يحصل التبليغ 
للخصم نفسه في حالتي نقص الميعاد ، ويكون نقص الميعاد في الحالتين 

نظام  ]�ذن من القاضي ، أو رئيس المحكمة المرفوعة إليها الدعوى 
  .. ٤٠المرافعات الشرعية المادة 
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فنلحظ هنا أن النظام فوض للمحكمة التحديد الأخير لهذه المواعيد فيجوز 
دة على هذه المدة المذكورة في النظام ، كما يجوز لها النقص  للمحكمة الز̧
منها لكن النقص مشروط بشروط معينة ، وهو أن يكون التبليغ حصل 

رعية المادة للخصم نفسه، أو وكيله اللائحة التنفيذية لنظام المرافعات الش
٤٠/٦  ..  

  : مواعيد يحددها القاضي zظر القضية أو رئيس المحكمة : �نياً 
ولم ينص النظام على تحديدها ، بل فوض التحديد كله للقاضي Ãظر 

تحديد ميعاد استلام نسخة الحكم : القضية، أو رئيس المحكمة مثال ذلك 
والذي يترتب عليه تحديد بداية ميعاد الاعتراض على الحكم ، حيث نص 

يبدأ ميعاد الاعتراض على الحكم من {ريخ تسليم إعلان النظام على أنه 
نظام المرافعات  ... ]كم للمحكوم عليه وأخذ توقيعه في دفتر الضبط الح

  ..  ١٧٦الشرعية المادة 
ونصت اللائحة التنفيذية على أنه يحدد حاكم القضية للمحكوم عليه 
في جلسة النطق }لحكم ميعاداً لاستلام نسخة صك الحكم اللائحة التنفيذية 

   .. ١٧٦/١لنظام المرافعات الشرعية المادة 
ضـــرب الأجـــل مصــروف إلى اجتهـــاد الحـــاكم بحســـب  :  وفي الفقــه الإســـلامي

حسن النظر في أمـر الخصـمين ، ولـيس فيـه حـدود محـدود لا يتجـاوز ،إنمـا هـو 
  " الاجتهاد 
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  :مواعيد يحددها الخصوم : الفرع الثالث 

فقد نص نظام المرافعات الشرعية : ميعاد وقف الدعوى : 
يجوز وقف الدعوى بناء على اتفاق الخصوم على [ على أنه 

عدم السير فيها مدة لا تزيد على ستة أشهر من {ريخ 
نظام المرافعات الشرعية المادة ... ] إقرار المحكمة اتفاقهم 

٨٢  ..  
  بحسب سلطة المحكمةالمواعيد الإجرائية : المطلب الثالث 

المحكمة عليها وهي  المواعيد الإجرائية تنقسم إلى قسمين بحسب سلطة 
  : كالتالي

  :المواعيد التي تخضع لسلطة المحكمة : القسم الأول 

  : وسلطة المحكمة في هذا النوع تتمثل ©حد أمرين 

دة المدة عما هو : التمديد : الأمر الأول  فللمحكمة سلطة تقديرية في ز̧
  . منصوص عليه في النظام،وقد فوض النظام للمحكمة ذلك 

تضاف مدة " نص عليه نظام المرافعات الشرعية على أنه  ما: مثال ذلك 
ستين يوماً إلى المواعيد المنصوص عليها نظاماً لمن يكون محل إقامته خارج 

  .. ٢٢نظام المرافعات الشرعية المادة .." المملكة
دة "ثم أوضحت اللائحة التنفيذية لنظام المرافعات الشرعية أن  للقاضي الز̧
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 ٢٢/١اللائحة التنفيذية لنظام المرافعات الشرعية "  على ذلك عند الحاجة
 ..  

أجاز النظام للمحكمة النقص من الميعاد الذي : النقص : الأمر الثاني 
  . حدد في النظام بشروط معينة ذكرها

ميعاد " موعد الحضور للمحكمة ، نص النظام على أن : مثال ذلك 
ويجوز في حالة الضرورة ... قل الحضور أمام المحاكم العامة ثمانية أ¸م على الأ

نقص هذا الميعاد إلى أربع وعشرين ساعة ، وميعاد الحضور أمام المحكمة 
... " الجزئية ثلاثة أ¸م، ويجوز في حالة الضرورة نقص هذا الميعاد إلى ساعة 

  ..  ٤٠نظام المرافعات الشرعية المادة 

  : المواعيد التي لا تخضع لسلطة المحكمة : القسم الثاني 
مواعيد التمييز ، : ، ومثال هذه المواعيد "تسمى }لمهل القانونية " وهي ما 

  . ومواعيد التماس إعادة النظر

نص نظام المرافعات الشرعية : كيفية احتساب المواعيد : المطلب الرابع 
تحسب المدد " بقوله ) ٩(المادة السعودية على كيفية احتساب المواعيد 

والمواعيد المنصوص عليها في هذا النظام حسب تقويم أم القرى ويعتبر غروب 
  " . شمس كل يوم �ايته 

القاعدة العامة في حساب المواعيد أنه يبدأ الميعاد من اليوم التالي لحدوث 
الواقعة اÈرية له وينتهي بنهاية اليوم الأخير وهذا ما نص عليه نظام المرافعات 
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  المواعيد الإجرائية في القضاء المستعجل والحراسة القضائية

إذا كان الميعاد مقدراً }لأ¸م أو }لشهور أو }لسنين فلا يحسب : " يقول 
ً  منه يوم الإعلان أو اليوم الذي حدث فيه الأمر المعتبر في نظر النظام مجر̧

للميعاد ، وينقضي الميعاد }نقضاء اليوم الأخير منه إذا كان يجب أن يحصل 
فيه الإجراء ، أما إذا كان الميعاد مما يجب انقضائه قبل الإجراء فلا يجوز 
حصول  الإجراء إلا بعد انقضاء اليوم الأخير من الميعاد ، وإذا كان الميعاد 

}لساعات كان حساب الساعة التي يبدأ فيها والساعة التي ينقضي مقدراً 
  ) .. ٢٣(المرافعات الشرعية المادة " فيها على الوجه المتقدم 

ورد في نظام المرافعات الشرعية :  د ــــيــواعــمــداد الــامت:المــطـلب الـخـامـس 
عطلة رسمية إذا صادف آخر الميعاد : "حيث قال ) ٢٣(السعودية في المادة 

نظام المرافعات الشرعية السعودية المادة " امتد إلى أول يوم عمل بعدها
)٢٣..(  

مرافعات  ٢٣نصت المادة : امتداد الميعاد بسبب العطلة الرسمية : أولاً 
على أنه إذا صادف آخر الميعاد عطلة رسمية، امتد الميعاد إلى أول يوم عمل 

  . بعدها
نه بل يسري في أثنائها وقد قضى ©ن وقوع العطلة أث ناء الميعاد لا يوقف سر̧

  . ، فإذا ما وافق آخر الميعاد يوم عطلة امتد الموعد إلى اليوم التالي
قد يكون المعلن إليه مضطراً لكي يرد : امتداد الميعاد بسبب المسافة : �نياً 

على الإعلان �علان مثله، أو ليحضر أمام المحكمة أو ليقوم }لعمل 
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ب منه ، أو يطعن في الحكم المعلن إليه أن ينتقل من موطنه أو الموطن 
ولذلك كان . الذي أعلن فيه ، إلى الموطن الذي يجب أن يقوم فيه }لعمل

من الطبيعي أن يقدر المشرع هذا الظرف ، وأن يزيد في المواعيد التي حددها 

 تكون بين مجلس القاضي اعلم أن اعتبار المسافة التي
فقد تكلموا على , أصل معروف عند الفقهاء 

:  
فــــأوجبوا علــــى القاضــــي أن يــــدعوا , عنــــد الكــــلام علــــى تحضــــير المــــدعى عليــــه

  . المدعى عليه القريب دون البعيد 
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ملخصات الأبحاث القضائية 

ب منه ، أو يطعن في الحكم المعلن إليه أن ينتقل من موطنه أو الموطن المطلو 
الذي أعلن فيه ، إلى الموطن الذي يجب أن يقوم فيه }لعمل

من الطبيعي أن يقدر المشرع هذا الظرف ، وأن يزيد في المواعيد التي حددها 
  . أصلاً 

اعلم أن اعتبار المسافة التي: وفي الفقه الإسلامي
أصل معروف عند الفقهاء , ومحل إقامة المدعى عليه 

:ذلك في مواضع كثيرة ومنها 
عنــــد الكــــلام علــــى تحضــــير المــــدعى عليــــه

المدعى عليه القريب دون البعيد 
 

  

	JDא� 
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  وفيه أربعة مطالب

  أهمية القضاء المستعجل: الأول المطلب 
أخلص إلى ذكر بعض النقاط عن أهمية القضاء المستعجل وهي كالتالي 

 :  
إن ما يبرز أهمية القضاء المستعجل هو سرعة الفصل في النزاعات  – ١

  . والخلافات
)  ٢٣٤٠(أخرجه ابن ماجه برقم " لا ضرر ولا ضرار : "  �قال النبي  – ٢

، وصححه الألباني في )  ٢١٧١٤(،وأحمد ، حديث رقم ) ٣/١٠٦(
  ) .٢/١٢٥٠) (٢٦٧٧(صحيح الجامع برقم 

فمما يميز ويبرز أهمية القضاء المستعجل أ�ا درء الضرر عن صاحب المصلحة 
  . حتى تفسد فليس من العدل بمكان أن تترك بضاعة المدعى عليه 

في أحيان كثيرة إذا رأى أحد المتداعيين أن الدعوى سوف تفصل  – ٣
بسرعة فإنه يكف عن الإضرار وعن قيام الدعوى إذاً تكمن الأهمية هنا 

  . في كف ضرر الغير 
  . البساطة والمرونة في سير المعاملات في القضاء والمحاكم المستعجلة  – ٤

  . ستعجلةقلة النفقات في المحاكم الم – ٥

  . اختصار الإجراءات – ٦
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  المطلب الثاني شروط الاستعجال في النظام

تحكم المحكمة "من نظام المرافعات الشريعة السعودي أنه  ٢٣٣نصت المادة 
المختصة بنظر الموضوع بصفة مؤقتة في المسائل المستعجلة التي يخشى عليها 

هذا الحكم على موضوع  من فوات الوقت والمتعلقة }لمنازعة نفسها، ولا يؤثر
الدعوى سواء رفع طلب الحكم }لإجراء المؤقت مباشرة أو تبعاً للدعوى 

  ".الأصلية
  : وبعد هذا التمهيد أفصل في شرطي الاستعجال

القاضي هو الذي يحدد مدى :الاستعجال : الشرط الأول  – ١
حالة  إذا, فالمرجع الأول والأخير إلى القاضي ,  توافر هذا الشرط من عدمه 

  .  الاستعجال حالة يقدر مدى حصولها القاضي المختص بنظر الدعوى 
   :  وشرط الاستعجال لـه ميزات عدة نذكر منها ما يلي

  . أن هذا الوصف يلحق الدعوى لا أصل الحق  – ١

  . أن هذا الوصف مؤقت وعرضة للزوال – ٢
  . شرط الاستعجال يختلف تقديره بحسب الزمان والمكان والبيئة – ٣

من المتفق عليه فقهاً وقضاءً ، : عدم المساس �صل الحق : الشرط الثاني 
أن قاضي الأمور المستعجلة ليس لـه ©ي حال من الأحوال أن يقضي 
في أصل الحقوق والالتزامات والاتفاقات مهما أحاط lا من استعجال 
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  . أو ترتب على امتناعه فيها من ضرر }لخصوم
شرطين الاستعجال وعدم المساس }لحق ورد شروط وبجانب ضرورة توافر ال

  : أخرى عامة لقبول الدعوى وهي 
الصفة في الدعوى المستعجلة وهي تثبت لمن به حاجة للحماية  - ١

  الوقتية المطلوبة 
والمصلحة شرط لقبول الدعوى بمعنى أن يكون لرافع الدعوى  – ٢

  . مصلحة قانونية

  . ىوجود أهلية لا يكفي لقبول الدعو  – ٣
 خصائص الاستعجال :المطلب الثالث 

سرعة إصدار الأحكام القضائية في القضاء "من أهم الخصائص  – ١
  .. المستعجل

إن للقضاء المستعجل وظيفة مساعدة إذ يلجأ إليه }لنظر إلى " – ٢
  .إمكانية صدور حكم موضوعي محتمل في المستقبل 

  " يلحق الدعوى لا أصل الحق –الاستعجال  –أن هذا الوصف " – ٣

  ."مرونة شروط رفع الدعوى الاستعجالية " – ٤

  .دعوى الأمور المستعلجة دعوى مجردة  – ٥

أن القضاء المستعجل يختلف تقديره بحسب الزمان والمكان والبيئة  – ٦
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  . فهو أمر موضوعي يستقل بتقديره قاضي الأمور المستعجلة
أن المستعجل وصف قانوني ووصف للدعوى المستعجلة لا يملك  – ٧

  .الخصم فرضه على خصمه 

  طبيعة الاستعجال  :المطلب الرابع
طبيعة الاستعجال تختلف }ختلاف الحالة المنظورة أمام المحكمة والحق 

  المطالب به 
إن تقدير توافر الاستعجال في الدعوى أمر يدخل في سلطة المحكمة "

ية على ضوء كل دعوى على حده، ومن ثم فإنه لا يجوز للخصوم التقدير 
الاتفاق فيما بينهم على أن حاله ما تعتبر مستعجلة وتتطلب السرعة، إذاً 
فالاستعجال تحدده طبيعة الحق المتنازع عليه ، ويستخلص من الظروف 

ولابد أن أبين أن هذا المطلب وهو طبيعة الاستعجال تحته .المحيطة به 
  :ن مسألتا

الدعاوى المستعجلة والقضا¸ التي تنظر على وجه : المسألة الأولى 
  .السرعة

  . الفرق بين الطلب المستعجل والطلب الوقتي : المسألة الثانية 

: الــدعاوى المســتعجلة والقضــا¸ الــتي تنظــر علــى وجــه الســرعة: المســألة الأولى 
اء المسـتعجل فيصـدر يميز المشـرع بـين المسـائل المسـتعجلة الـتي يخـتص lـا القضـ
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فيهــا أحكامــاً وقتيــة مســتعجلة دون أن يمــس موضــوع الحــق وبــين المســائل الــتي 
أوجــــب القــــانون الحكــــم فيهــــا علــــى وجــــه الســــرعة، فالمنازعــــات الأخــــيرة هــــي 
منازعات موضوعية ترفع إلى المحكمـة المختصـة وإنمـا أوجـب القـانون الحكـم lـا 

   ".على وجه السرعة لاعتبارات خاصة
  : الفرق بين الطلب المستعجل والطلب الوقتي : ة الثانية المسأل

درج الفقه والقضاء على الخلط بين الطلبات الوقتية والطلبات المستعجلة ، "
أن موضوعهما واحد ، وهو : أولهما : هذا الخلط يكون راجعاً إلى سببين 

ل في اتخاذ إجراء مؤقت يقصد به تحديد مركز الخصوم تحديداً مؤقتاً دون الفص
  . أصل الحق أو المساس به 

أن المشرع نفسه يكتفي في بعض الأحيان }لتعبير عن الطلبات : 0نيهما 
  ". المستعجلة والطلبات الوقتية بصفة الوقتية

ومن الفروق أن الطلب المستعجل يتميز بتوافر الاستعجال والخطر المحدق "
ليس بلازم في الذي يتطلب ضرورة الحصول على حماية عاجلة بينما ذلك 

الطلب الوقتي ، كذلك فإن سلطة قاضي الأمور المستعجلة سلطة قضائية، 
  ". أما سلطة قاضي الأمور الوقتية فهي ولاية
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  القضاء المستعجـــل

  :وفيه ستة مباحث 
  .  ميعاد رفع الطلب المستعجل :المبحث الأول 

رفع الدعوى "الفقرة الأولى من المادة الثالثة والثلاثون بعد المائتين أن 
المستعجلة إذا كان قبل إقامة الدعوى الأصلية يكون بصحيفة نظام المرافعات 

وفق المادة .  الشريعة مع اللوائح التنفيذية ، المادة الثالثة والثلاثون بعد المائتين
)٣٩ .(  

يجوز رفع الطلب "ثالثة والثلاثون بعد المائتين أنه الفقرة الثانية من المادة ال
المستعجل مع الدعوى الأصلية بصحيفة واحدة ، كما يجوز إبداؤه طلباً 
عارضاً من الخصوم أثناء نظر الدعوى ، أو يقال مشافهة في الجلسة بحضور 

  ..نفس المرجع السابق" الخصم
  : الطلب المستعجل لـه حالتان 

كون رفع الطلب المستعجل قبل إقامة الدعوى أن ي : الحالة الأولى
الأصلية فهنا نص النظام أن الطلب يتم بما يتم به الدعوى نفسها أي من 
حيث الإجراءات، فهنا يترتب على الطلب أنه يؤخذ مجرى وإجراءات 

  . الدعوى الأصلية

أن يتم رفع الطلب الأصلي أو العادي المستعجل مع  :الحالة الثانية 
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لية فهنا أجاز النظام مثل هذا الفعل فأجاز المنظم دمج كلاً من الدعوى الأص
  . الدعوى الأصلية والطلب المستعجل في صحيفة واحدة 

أما عن صحيفة الطلب المستعجل فهي تتضمن ما يتضمنه الدعوى الأصلية 
ترفع الدعوى إلى : "وهي كما يلي . وكما ورد في المادة التاسعة والثلاثون 

دعي بصحيفة تودع لدى المحكمة من أصل وصورة بعدد المحكمة من الم
  :المدعى عليهم ويجب أن تشتمل صحيفة الدعوى على البياÃت الآتية

الاسم الكامل للمدعي ، ومهنته أو وظيفته، ومحل إقامته ، وسجله  –أ 
المدني، والاسم الكالم لمن يمثله، ومهنته أو وظيفته ، ومحل إقامته إن 

  . وجد 
لكامل للمدعى عليه ، ومهنته أو وظيفته ، ومحل إقامته ، فإن الاسم ا –ب 

  . لم يكن لـه محل إقامة معلوم فآخر محل إقامة كان لـه 
  . ¼ريخ تقديم الصحيفة  - جـ 

  . المحكمة المرفوعة أمامها  –د 

محل إقامة مختار للمدعي في البلد التي lا مقر للمحكمة إن لم يكن لـه  -هـ 
  محل إقامة فيها 

المادة التاسعة والثلاثون " موضوع الدعوى وما يطلبه المدعي وأسانيده  –و 
  .. من نظام المرافعات الشرعية 
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  : الطلب العارض : القسم الآخر من أقسام الطلب 
©نه يجوز إبداؤه : " ورد في الفقرة الثانية من المادة الثالثة والثلاثون بعد المائتين

ء نظر الدعوى ، أو يقدم مشافهة في طلباً عارضاً من الخصوم أثنا
  " . الجلسة بحضور الخصم 

تقدم الطلبات العارضة من " وهذا ما نصت عليه المادة الثامنة والسبعون 
المدعي والمدعى عليه بصحيفة تبلغ للخصوم قبل يوم الجلسة، أو بطلب أن 
يقدم شفاهة في الجلسة في حضور الخصم ، ويثبت في محضرها ، ولا تقبل 

  " . طلبات العارضة بعد إقفال }ب المرافعة ال
  : إن الطلبات العارضة لها أنواع عديدة ومنها 

  .التدخل الانضمامي – ١

  . أو الهجومي أو الاختصامي، التدخل الجبري – ٢ 

هو تدخل أحد من الغير منضماً إلى :  التدخل الانضمامي – ١
جانب أحد الخصومة و¼بعاً لـه ليحفظ حقوقه عن طريق مساعدته في الدفاع 

  .. عنها نظراً لتأثره الفعلي إذا ما خسر الدعوى
  . التدخل الانضمامي البسيط  – ١: والتدخل الإنضمامي لـه نوعان 

  . التدخل الانضمامي المستقل  – ٢
البسيط هو كما سبق في المعنى العام للانضمامي أما أما عن معناهما ف" 
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  . المستقل فهو تدخل لمصلحة نفسه في نفس الدعوى
ويقبل هذا التدخل الانضمامي المستقل في كل حالة يوجد فيها ارتباط مما 
يجيز رفع الدعوى ابتداءً من أكثر من مدعى عليه أو من أكثر من مدعي 

كتدخل دائن متضامن مع دائن متضامن . على أكثر من مدعى عليه واحد 
  ".آخر في دعوى مرفوعة على المدين

هذا هو النوع الثاني حيث ": التدخل الهجومي أو الاختصامي  – ٢
يتدخل شخص من الغير مختصماً طرفي الدعوى معاً للمطالبة بحق لـه أو بمركز 

  . قانوني ذاتي مرتبط }لطلب الأصلي للخصومة 
هو الطريق المعتاد لرفع  :أحدهما : لتدخل لـه طريقان يتضح لنا أن ا: إذن 

مرافعات ) ٣٩(الدعوى وذلك بصحيفة يراعى فيها ما نصت عليه المادة 
ويجب أن تبلغ هذه الصحيفة طبقاً . شرعية من أصول صحف الدعوى

ولم يحدد النظام . وما بعدها من نظام المرافعات قبل يوم الجلسة) ١٢(للمواد 
لتبليغها ، وإنما اكتفى أن يكون التبليغ قبل الجلسة ولو بيوم موعداً معيناً 

  . واحد

هو التدخل في نفس الجلسة بطلب يقوم شفاهة في حضور :"  الطريق الثاني
الخصمين معاً ويثبت في محضرها، وهذا الطريق يقتضي حضور الخصمين في 

مواجهته  الجلسة، أما إذا كان أحدهما غائباً فلا ينفذ التدخل أو الطلب في
  ". إلا }لطريق الأول
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ميعاد الاعتراض يبدأ من ¼ريخ التبليغ ، أما في حالة إذا لم يقدم اعتراضه 
  ). ١٧٨(خلال المدة المقررة نظاماً فيكتسب الحكم القطعية وفق المادة 

أما عن انتهاء مدة الميعاد فكما ورد في المادة السابعة والسبعون بعد المائة 
اض بموت المعترض أو بفقد أهليته للتقاضي، أو بزوال يقف ميعاد الاعتر "

صفة من كانت تباشر الخصومة عنه، ويستمر الوقف حتى إبلاغ الحكم إلى 
المادة السابعة والسبعون بعد المائة من " الورثة أو من يمثلهم أو يزول العارض 

  .. نظام المرافعات الشرعية 
، فإذا لم يقدم الخصم اعتراضاً  مدة الاعتراض بطلب التمييز ثلاثون يوماً " 

خلال هذه المدة سقط حقه في طلب التمييز، وعلى المحكمة اتخاذ محضر 
بذلك في ضبط القضية، والتهميش على الصك وسجله ©ن الحكم قد 

المادة الثامنة والسبعون بعد المائة من نظام المرافعات " اكتسب القطعية
  . و للأحكام النهائية ، أما التماس إعادة النظر فه. الشرعية 
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  المبحث الثاني 
  ميعاد النظر في الدعاوى المستعجلة 

إن ميعاد النظر في الدعاوى المستعجلة يتم عبر انتفاء عدة موانع عنه ، 
فالنظر في الدعوى المستعجلة لابد أن يكون مستلزماً لشروط منتفيتاً عنه 

  .الموانع 
فمن الموانع التي قد يدفع lا أحد الخصوم ,وقد ذكر شراح النظم عدة موانع 

  .هي عدم الاختصاص وهو نوعان الدفع بعدم الاختصاص المحلي والنوعي 
الدفع ببطلان صحيفة الدعوى أو بعدم : "وقد ذكر المنظم عن المحلي ما يلي 

النزاع ذاته الاختصاص المحلي أو �حالة الدعوى إلى محكمة أخرى لقيام 
أمامها أو لقيام دعوى أخرى مرتبطة lا يجب إبداؤه قبل أي طلب أو دفاع 

المادة الحادية والسبعون من " في الدعوى وإلا سقط الحق فيما لم يبد منها 
  ..نظام المرافعات الشرعية 

النوع الآخر الدفع بعدم الاختصاص النوعي والدفع بعدم الاختصاص 
  . ق }لنظام العام}لوظيفة فكلاهما يتعل

كذلك من الموانع الدفع بعدم قبول الدعوى يجوز الدفع بعدم قبول الدعوى 
أمام القضاء المستعجل فإذا لم تتوافر شروط قبول الدعوى كشرط المصلحة أو 
الصفة يجوز للخصم أن يقدم دفعاً بعدم قبول الدعوى المرفوعة على هذا 

  . الوجه إلى القضاء المستعجل
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دم اختصاص المحكمة النوعي ، أو الدفع بعدم قبول الدعوى الدفع بع"
لانعدام الصفة والأهلية أو المصلحة أو لأي سبب آخر ، وكذا الدفع بعدم 
سماع الدعوى تحكم به المحكمة من تلقاء نفسها ، ويجوز الدفع به في أي 

المادة الثانية والسبعون من نظام المرافعات " مرحلة تكون فيها الدعوى 
  .. رعية الش

  .كذلك من موانع النظر في الدعوى المستعجلة تغيب الخصوم
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  المبحث الثالث 
  ميعاد الاعتراض على الأحكام المستعجلة 

ورد في نظام المرافعات الشرعية  في الفقرة الرابعة من المادة الثالثة والثلاثون 
ييز الأحكام الصادرة في المسائل خاضعة لتعليمات التم"بعد المائتين أن 

ويجوز اعتراض عليها المادة الثالثة والثلاثون بعد المائتين من نظام المرافعات 
  ) . ١٧٥(وفق المادة .  الشرعية 

لا يجوز الاعتراض على الأحكام التي "المادة الخامسة والسبعون بعد المائة 
تصدر قبل الفصل في الدعوى ولا تنتهي lا الخصومة كلها أو بعضها إلا مع 

على الحكم الصادر في الموضوع، ويجوز الاعتراض على الحكم  الاعتراض
الصادر بوقف الدعوى وعلى الأحكام الوقتية والمستعجلة قبل الحكم في 

  .المادة الخامسة والسبعون بعد المائة من نظام المرافعات الشرعية " الموضوع
نت إن طرق الاعتراض على الأحكام هي التمييز والتماس إعادة النظر وقد بي

  . المادة الخامسة والسبعون بعد المائة شيء من ذلك 
ويبدأ ميعاد الاعتراض على الحكم من ¼ريخ تسليم إعلان الحكم للمحكوم " 

عليه وأخذ توقيعه في دفتر الضبط ، أو من التاريخ المحدد تسلمه إذا لم يحضر 
خص ويبدأ ميعاد الاعتراض على الحكم الغيابي من ¼ريخ تبليغه إلى الش. 

المادة السادسة والسبعون بعد المائة من نظام " المحكوم عليه أو وكيله 
  .. المرافعات الشرعية 
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أو بزوال   ,أو بفقد أهليته للتقاضي ,يقف ميعاد الاعتراض بموت المعترض "  
ويستمر الوقت حتى إبلاغ الحكم إلى . صفة من كانت تبشر الخصومة عنه 

المادة السابعة والسبعون بعد المائة من " العارضالورثة أو من يمثلهم أو بزوال 
  .نظام المرافعات الشرعية 
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  المبحث الرابع
  ميعاد قبول دعوى منع التعرض في الحيازة ودعوى استرادها  

  : وتحته تسعة مطالب     
   .ماهية الحيازة  :المطلب الأول 

  . حاز الشيء إذا قبضه وملكه واستبد به: الحيازة في اللغة 

اســــــــــتيلاء الشــــــــــخص علــــــــــى عــــــــــين ":الحيــــــــــازة في الاصــــــــــطلاح الفقهــــــــــي 
  "من الأعيان بحيث تكون تحت قدرته وسيطرته

  : تعريف الحيازة في الاصطلاح النظامي 
هي ما تحت اليد من غير العقار "وقد عرف نظام المرافعات الحيازة بقولـه 

 الذي يتصرف فيه }لاستعمال بحكم الإجارة، أو العارية، أو يتصرف
فيه }لنقل من ملكه إلى ملك غيره؛ سواء أكان }لبيع، أم الهبة، أم 

المادة الحادية والثلاثون ، الفقرة الأولى من نظام المرافعات " الوقف
  . .الشرعية 

الحيازة هي "كذلك جاء في المذكرة الإيضاحية للمشروع التمهيدي أن 
نية كحق الانتفاع سيطرة فعلية على شيء أو حق ، فتجوز حيازة الحقوق العي

" وحق الارتفاق وحقوق الرهن المختلفة ، كما تجوز حيازة الحقوق الشخصية
  .. ٤٥٠، ٦/٤٤٨مجموعة الأعمال التحضيرية 
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  : ماهية الحيازة وتتكون من عنصرين ، عنصر مادي وعنصر معنوي 

من خلال النظر في تعريف الحيازة  : العنصر المادي في الحيازة – ١
تنفيذية في نظام المرافعات استنبطت منه العنصر المادي عندما في اللوائح ال

المادة الحادية والثلاثون ، الفقرة الأولى " الذي يتصرف فيه }لاستعمال " قال 
  ..     من نظام المرافعات الشرعية 

  ". هي وضع اليد الفعلي على الشيء " العنصر المادي في الحيازة

. والعنصر المعنوي في الحيازة هو نية الملك :العنصر المعنوي في الحيازة  – ٢
أي حيازة العقار بنية تملكه وهذا يقتضي أن يظهر المدعي على العقار بمظهر 

  . المالك لـه
في حال إذا لم توجد نية التملك ؛ وهو العنصر المعنوي يبرز الحيازة العرضية 

ع لكن لابد من وجود مظهر خارجي وهو وض, و إذا حاز لحساب نفسه ,
   .   اليد فعلاً 

  المطلب الثاني  دعوى منع التعرض
هي من قبيل "لقد عرف نظام المرافعات الشريعة دعوى منع التعرض بقولـه 

كف المدعى عليه من ) واضع اليد(طلب المدعي : منع الضرر ويقصد lا 
المادة الحادية والثلاثون الفقرة الثانية من نظام " مضايقته فيما تحت يده 

  .المرافعات الشرعية 
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  : من خلال النظر في الفقرة السابقة تتضح عدة ضوابط  وهي كما يلي 

في دعوى منع التعرض لابد من توجيه طلب من المدعي وهو   )١
  .واضع اليد

من , لابد أن يتضمن في البداية كف يد المدعى عليه  )٢
كذلك يطلب من القاضي أن يطلب من المدعى , المضايقة 

  .عن العين إذا كان واضعاً يده عليها عليه رفع يده 

, الهدف من هذه الدعوى هو حماية يد الحائز من المضايقة  )٣
دفعاً لكل تعرض , فيجوز لكل حائز أن يتذرع lذه الدعوى 

  .يعكر صفو حيازتة 
ذكر بعض شراح النظم وبعض المؤلفين شروطاً لقيام هذه  )٤

ا لنظام ومدى ملاءمته,وبعد النظر في هذه الشروط , الدعوى
  : وهي كما يلي , المرافعات الشرعية اقتصرت على بعضاً منها 

  .أن يكون هناك حالة وضع يد فعلي وقت حصول التعرض  •

 . أن تكون الحيازة مقرونة بنية التملك  •

  .     أن يقع التعرض فعلاً وهو نوعان تعرض مادي وتعرض قانوني •

  
  : دعوى منع التعرض في الفقه الإسلامي 
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إما : الشافعية أن التعرض هو كل ما يتضرر به صاحب الحق المدعيلقد قرر 
بمد اليد إلى ملكه، أو بما يمنعه من التصرف فيه، أو بملازمته عليه، وقطعه عن 

  . أشغاله
عقاراً أو منقولاً، بل ذهب : وقد أجاز الفقهاء هذه الدعوى مهما كان محلها

جه إلى ذمة شخص فقهاء المذهب الشافعي إلى جوازها لدفع تعرض مو 
   .آخر

ويشترط في هذه الدعوى أن يكون المدعى به فيها معلوماً ، ويكون ذلك 
بذكر المال المعتدي عليه ، ونوع العدوان الحاصل ، كما يشترط فيها أن يذكر 
المدعي أن الشيء الذي تعرض للاعتداء هو ملكه ، أو لـه عليه حق من 

  .  معارضتهالحقوق، ويذكر أنه لا حق للمدعى عليه في
  المطلب الثالث  تعريف التعرض المادي والقانوني

إن التعـــــــــــرض المـــــــــــادي هـــــــــــو عمـــــــــــل مـــــــــــادي ": التعـــــــــــرض المـــــــــــادي  – ١
  من أعمال التعدي يقع على حيازة المدعي

وقاضــــــــــي الموضــــــــــوع هــــــــــو الــــــــــذي يقــــــــــدر مــــــــــا إذا كــــــــــان هنــــــــــاك تعــــــــــرض . 
  ". ماد¸ً ولا معقب على تقديره من محكمة النقض

إن التعـــــــــــــــرض القـــــــــــــــائم علـــــــــــــــى تصـــــــــــــــرف ":القـــــــــــــــانوني التعـــــــــــــــرض  – ٢
قـــــــانوني ، يقـــــــوم علـــــــى تصـــــــرف يصـــــــدر مـــــــن المـــــــدعى عليـــــــه يعلـــــــن بـــــــه 

  .نيته في معارضته لحيازة المدعي
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ويعتـــــــــبر كـــــــــذلك تعرضـــــــــا قائمـــــــــا علـــــــــى تصـــــــــرف قـــــــــانوني صـــــــــادر خـــــــــارج . 
مجلـــــــــــس القضـــــــــــاء تحريـــــــــــر محضـــــــــــر مـــــــــــن جهـــــــــــة الإدارة لحـــــــــــائز العقـــــــــــار 

   .رفيما يختص ©عمال حيازته لهذا العقا
حينما يواجه الحائز تعرض قانونيا ويتكون من عمل قانوني غير مصحوب بوقائع "

اعتداء مادية ، ويجب أن يتضمن التعرض القانوني ادعاء يتعارض مع حيازة الحائز 
  ".ويستوي أن يكون التعرض القانوني قد تم �جراء قضائي أو غير قضائي. 

ً̧ أو قانونياً يج ب أن يتضمن تعرضا للحيازة }دعاء والاعتداء سواء كان ماد
حق يتعارض مع حق الحائز في الحيازة ، وعلى ذلك فرفع دعوى الحق على 
الحائز لا تعتبر تعرضا للحيازة لأن هذه الدعوى لا تمس الحيازة في ذاÖا ،  

وكذلك الأعمال التي . كذلك مجرد المزاعم الشفوية لا تعتبر تعرضا للحيازة 
ائي لا تعتبر تعرضا للحيازة ، وكذلك أعمال التعرض تتم تنفيذاً لحكم قض

  ..المستندة إلى قرار إداري

  ميعاد قبول دعوى منع التعرض: ع المطلب الراب
لا تقبل دعوى منع التعرض للحيازة ، ودعوى استردادها في المنقولات "  

بعد مضي خمسة عشر يوماً من ¼ريخ علم المدعي }لاعتداء ، فإن مضت 
المادة الرابعة " هذه المدة كان لـه أن يتقدم بدعوى غير مستعجلة في الموضوع 

  .. ات الشرعيةوالثلاثون بعد المائتين ، الفقرة الثالثة من نظام المرافع
فدعوى منع التعرض ودعوى استرداد الحيازة الخاصة في المنقولات قد حدد 
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النظام للمدعي خمسة عشر يوماً لرفع الدعوى ، بمعنى أن المدعي بعد أن علم 
}لتعرض لحيازته يبدأ احتساب المدة وهذا مقابل للعقار الذي حدد بسنة  

الخمسة عشر يوماً تنقل  كاملة، إذ لو أن المدعي لم يرفع دعوى خلال
الدعوى من كو�ا دعوى مستعجلة يقضي فيها في المحاكم المستعجلة تنقل 

  . إلى كو�ا دعوى موضوعية وصفة الاستعجال تزول عنها 
ويتساوى في هذه المادة كلا الدعوتين أي دعوى منع التعرض ودعوى 

ادة أن الدعوى استرداد الحيازة في الخمسة عشر يوماً ، كما يتخذ من هذه الم
  .. قد تنقل من المحاكم الجزئية إلى المحاكم العامة أو الموضوعية 

  دعوى استرداد الحيازة : المطلب الخامس 
طلب من  "وقد عرف نظام المرافعات الشرعية دعوى استرداد الحيازة ©�ا 

إعادة  –وأخذت منه بغير حق، كالغصب والحيلة  –كانت العين بيده 
المادة " تى صدور حكم في الموضوع بشأن المستحق لها حيازÖا إليه، ح

  .. الحادية والثلاثون الفقرة الرابعة من نظام المرافعات الشرعية 
إن أساس هذه الدعوى هو حماية النظام العام، }عتبار أنه يجب على 
مغتصب الحيازة أن يرد ما استولى عليه، حتى ولو كان المالك الحقيقي إذ لا 

  . اقتضاء حقوقهم ©نفسهم يجوز للأفراد

  شروط دعوى الاسترداد : المطلب السادس  
  : ويشترط لقبول دعوى استرداد الحيازة ما يلي 
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ثبوت حيازة العين من المدعي قبل قيام سبب "  :الشرط الأول  – ١
المادة الحادية والثلاثون " ولو بغير الملك كحيازة المستأجر ونحوه , الدعوى

  . نظام المرافعات الشرعية  الفقرة الخامسة من
أن يكون المدعي حائزا للعقار أو المنقول  الذي سلبت حيازته، ويكفي أن  

  . يكون حائزاً حيازة مادية ، لا تتوافر فيها نية التملك
  .ويتعين أن تكون هذه الحيازة هادئة

أن تستمر الحيازة مدة سنة كاملة على الأقل في بعض :  الشرط الثاني – ٢
ت، فإذا وقع سلب الحيازة }لقوة استطاع المدعي أن يطلب استرداد الحالا

الحيازة أما إذا وقع سلب الحيازة بغير قوة، فليس للمدعي أن يطلب استرداد 
الحيازة ، إذا لم يكن قد انقضت حيازته سنة من وقت فقدها، اللهم إذا  

أما في النظام السعودي فلم يرد تقدير الحيازة ، كانت الحيازة أحق }لتفضيل 
وتقدير استرداد الحيازة بسنة فيه شيء م , ودعوى استردادها بسنة كاملة 

  .  لأنه ليس ضابط لهذه السنة , الطول 
أن تكون هناك سلب للحيازة ومعناه اغتصاب  :الشرط الثالث  – ٣

  . العين كلها أو جزء منهي
  : وهما  وقد زاد بعضهم شرطين آخرين

أن ترفع الدعوى خلال السنة التالية لفقدها فإذا كان قد فقد  – ١
ن السنة من وقت أن يتكشف ذلك    .. الحيازة خفية ، بدأ سر̧

الاستعجال فالاستعجال شرط لاختصاص القضاء المستعجل  – ٢
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بنظر هذه الدعوى،  وقد استقرت الأحكام القضائية على اختصاص القضاء 
  .سبة لدعاوى استرداد الحيازة}لن. المستعجل

  ميعاد رفع دعوى الاسترداد : المطلب السابع  
لا يتم إلا أمرين كل أمر مترتب على , إن ميعاد رفع دعوى استرداد الحيازة 

الأمر , استكمال شروط الدعوى وتحققها : الأمر الأول , الأمر الآخر 
نة للعقار على وس, حصول الموعد وهو خمسة عشر يوماً للمنقول : الآخر 

  . رأي بعض الأنظمة  

أن لحائز العقار إذا فقد " من القانون المدني المصري  ٩٥٨/١ورد في المادة 
الحيازة أن يطلب خلال السنة التالية لفقدها ردها إليه فإذا كان فقد الحيازة 

ن السنة من وقت أن ينكشف ذلك القانون المدني المصري " خفية، بدأ سر̧
  .. منة والخمسون بعد التسعمائة ، الفقرة الأولى، المادة الثا

ترفع دعوى استرداد الحيازة " كذلك مما ورد في مجموع الأعمال التحضيرية أنه
في السنة التالية لأتنازع الحيازة كرهاً ، أو لكشف انتزاعها خلستاً، على أن 

مجموعة الأعمال .." رافع الدعوى يجب أن تستمر حيازته سنة كاملة 
  ..  ٦/٤٧٩التحضيرية 

  

  ى الحيازة ودعوى الاسترداد الفرق بين دعو : المطلب الثامن  
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إن دعوى الحيازة لابد أن يتوافر فيها عنصرين مادي ومعنوي ، وأ�ا تنشأ "
من سيطرة شخص على شيء، أو على حق عليه ، بصفته مالكاً للشيء ، 

  ". أو صاحب حق عليه 
إن دعوى استرداد الحيازة تحمي الحيازة العرضية كما تحمي الحيازة الأصلية ، "

تراوح بين أن تكون دعوى شخصية من دعاوى المسؤولية ودعوى وأ�ا ت
تشمل الدعاوى "فقد ورد في نظام المرافعات " مستقلة من دعاوى الحيازة

  :المستعجلة ما يلي 
أ ـ دعوى المعاينة لإثبات الحالة  ب ـ دعوى منع التعرض ودعوى 

ام المرافعات المادة الرابعة والثلاثون بعد المأتيين من نظ...." استردادها 
  .. الشرعية 

  الحيازة في الفقه الإسلامي: المطلب التاسع  
استيلاء الشخص على عين من الأعيان، بحيث تكون تحت قدرته 

  ". وسيطرته
إما أن : قد يكون المصدر الذي آلت به الحيازة معروفاً ، ففي هذه الحالة 

حيح،  تكون حيازة مشروعة ، لأ�ا ثمرة حق متولد عن تصرف شرعي ص
كحق الملكية المتولد من بيع أو إحياء أو هبة أو غير ذلك ، وإما أن تكون 

  . حيازة }طلة شرعاً ، ينبغي إبطالها ، وإعادÖا إلى اليد التي تستحقها

أما إذا لم يعرف المصدر الذي تولدت منه الحيازة  فتدل في بداية الأمر على 
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نوزع صاحبها الشيء ظاهر يدل على وجود حق من ورائها ، بحيث إذا 
المحوز كان ذا موقف قوي ، فيحكم }لشيء المحوز المتنازع عليه لصاحب 
البينة، وتجعل الحيازة فيه للمحكوم لـه ، غير أن هذا النوع من الحيازة 
يكتسب القوة أكبر بمعنى المدة إذا توافرت فيه شروط أخرى ذكرها }لتفصيل 

الحنفية ، تصل في كثير من الأحيان  معظم علماء المالكية ، وكثير من علماء
  . إلى حد ترجح فيه على البينة

  . كما تتفاوت قوة الحيازة بتفاوت الصلة بين المتنازعين على الشيء المحوز
وأصل . يتضح من كل ذلك أن الحيازة في الفقه الإسلامي لها فائدة معتبرة 

: أنه قال  �هذه الأهمية المعطاة لها مستمدة مما ورد عن رسول الله 
أن " مسالك الدلالة"ذكر صاحب ) من حاز شيئاً عشر سنين فهو لـه(

هذا الحديث رواه ابن وهب عن عبد الجبار بن عمر عن ربيعة مسالك 
. أنه حديث مرسل ٢/١٨٦وجاء في كنز العمال  ،٣٣١الدلالة ص

( أورد ابن القيم في كتابه الطرق الحكمية أن هذا الحديث لا يثبت ص 
١٣٩(  
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  المبحث الخامس
  ميعاد الحضور في الدعاوى المستعجلة

  :وفيه مطلبان 

ورد في المادة الخامسة والثلاثون بعد . حضور الخصوم : المطلب الأول 
يكون ميعاد الحضور في الدعاوى المستعجلة أربعاً وعشرين "المائتين 

ساعة ويجوز في حالة الضرورة القصوى نقص هذا الميعاد ©مر من 
المادة الخامسة والثلاثون بعد المائتين ، نظام المرافعات الشرعية  "المحكمة

مدة  – ٢٣٥/١، وقد تضمنت هذه المادة عدة لوائح تنفيذية وهي. 
دة  الأربع والعشرين ساعة هي المدة الأقل لطلب الخصم وتجوز الز̧

  . عليها عند الاقتضاء 
يكون التبليغ }لطرق المعتادة ، إلا في حال نقص الميعاد  – ٢٣٥/٢

عن أربع وعشرين ساعة ، ففي هذه الحال يكون التبليغ لشخص المدعى 
  . عليه أو وكيله الشرعي في الدعوى نفسها

يرجع في تقدير الضرورة القصوى اÈيزة لنقص الميعاد إلى  – ٢٣٥/٣
  . Ãظر الدعوى

دة الإعلان مرة أخرى إذا تم صحيحاً بل تنظر لا يتم إعا – ٢٣٥/٤
  . المحكمة في الدعوى وتحكم فيها 

لا يلزم المدعى عليه في الدعاوى المستعجلة إيداع مذكرة  – ٢٣٥/٥
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  ). ٤١(بدفاعه وفق المادة 
إن ميعاد الحضور هو النهاية الصغرى للمدة التي يجب أن تمضي من يوم 

وبين الميعاد المحدد للجلسة وهو ميعاد  إعلان المدعى عليه بصحيفة الدعوى 
ويجوز وفقاً لنص المادة . كامل يجب أن ينقضي قبل اليوم المحدد لنظر الدعوى

نقص ميعاد الحضور �ذن القاضي ©مر على عريضة من ساعة إلى ) ٢٣٥(
  . ساعة وتعلن صورة الأمر للخصم مع صحيفة الدعوى

أمر يخضع لتقديره في جميع والضرورة التي تجيز للقاضي نقص المواعيد "
ولابد أن أنبه أنه في حال  ،. "الحالات غير أنه ملزم دائماً }لحدود المقررة

بمعنى أن التبليغ في حال , نقص الميعاد إلى ساعة فلابد من إبلاغ الخصم
النقص للميعاد يكون للخصم المباشر نفسه ؛ كما ورد في المادة الأربعون من 

  . نظام المرافعات الشرعية 

  غيــاب الخصـــوم: المطلب الثاني  
إذا غاب المدعي عن جلسة من "عية أنه ولقد ورد في نظام المرافعات الشر   

جلسات المحاكمة ولم يتقدم بعذر تقبله المحكمة تشطب الدعوى ، ولـه بعد 
ذلك أن يطلب استمرار النظر فيها حسب الأحوال ، وفي هذه الحالة تحدد 
المحكمة جلسة لنظرها وتبلغ بذلك المدعى عليه ، فإذا غاب المدعي ولم 

تشطب الدعوى ولا تسمع بعد ذلك إلا بقرار  يتقدم بعذر تقبله المحكمة
المادة الثالثة والخمسون من " يصدره مجلس القضاء الأعلى lيئته الدائمة 
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  .. نظام المرافعات الشرعية 
في الحالتين المنصوص عليهما في المادة السابقة إذا حضر المدعى عليه في " 

ة عدم شطب الجلسة التي غاب عنها المدعي فلـه أن يطلب من المحكم
وفي هذه الحالة . الدعوى والحكم في موضوعها إذا كانت صالحة للحكم فيها

المادة " على المحكمة أن تحكم فيها وبعد هذا الحكم غيابياً في حق المدعي
  . الرابعة والخمسون من نظام المرافعات الشرعية 

جلسة إذا غاب المدعى عليه عن الجلسة الأولى فيؤجل النظر في القضية إلى "
لاحقة يبلغ lا المدعى عليه، فإن غاب عن هذه الجلسة أو غاب من جلسة 
أخرى دون عذر تقبله المحكمة فتحكم المحكمة في القضية، ويعد حكمها في 
حق المدعى عليه غيابياً ما لم يكن غيابة بعد قفل }ب المرافعة في القضية 

م المرافعات الشرعية المادة الخامسة والخمسون من نظا" فيعد الحكم حضورً̧ 
 ..  

  : هنا لابد من التفرقة بين فرضين

أن يبدي عذراً تقبله المحكمة عندئذ يمكن Øجيل الدعوى : الفرض الأول 
  . مرة 0نية

  .ألا يبدي عذراً مقبولاً يمكن للمحكمة الحكم في الدعوى: الفرض الثاني 

عى عليه ولكن يشترط لاعتبار هذا الحكم غيابياً أن يكون غياب المد
  ". أما إذا كان بعد القفل فيعد حاضراً . قبل قفل }ب المرافعة
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  المبحث السادس 
  ميعاد تقديم دعوى المنع من السفر

  :وفيه تسعة مطالب 

  .  تعريف المنع من السفر :المطلب الأول 
  .المنع أن تحول بين الرجل وبين الشيء الذي يريده وهو خلاف الإعطاء "

منع الشخص من السفر بسبب دينه ©مر :  صطلاحي في التعريف الا اأم
  . من القاضي وبطلب من خصمه  

  أنواع المنع من السفر: المطلب الثاني 

  :المنع الذي ينصب على الأشياء  – ١
يقصد }لمنع من السفر الذي ينصب على الأشياء مثل منع السفينة من 

دائرة التمييز . مغادرة الميناء أو ما يسمى }لحجز التحفظي على السفينة
، مجلة  ٦/١٩٨٢، الطعن رقم ٨/١٢/١٩٨٢محكمة الاستئناف العليا 

  .. ٢١٧القضاء والقانون، السنة الحادية عشر، العدد الثاني ص
٢ –  ًzالمنع من السفر الذي يكون محله إنسا :  

إذا صدر أمر " وقد ورد في اللائحة التنفيذية من نظام المرافعات الشرعية أنه
القاضي بمنع الخصم من السفر وإن لم يكن بحضوره فتبلغ بذلك الجهة 

. المختصة بخطاب لتنفيذه ، ولا يسمح لـه }لسفر إلا �ذن كتابي من القاضي
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الفقرة الأولى من المادة السادسة " مر حكم، يخضع لتعليمات التمييزوهذا الأ
  .. والثلاثين بعد المائتين من نظام المرافعات الشرعية

يقصد }لمنع من السفر الذي يقع على الشخص هو منع الشخص من 
السفر خارج البلاد ، والمنع من السفر يعتبر إجراء تحفظي لمنع فرار المتهم من 

لك اكتفى المشرع في شأنه ©ن يكون حق الدائن محقق الوجود التهمة، لذ
حال الأداء ولو لم ترفع به دعوى موضوعية مجلة القضاء والقانون ، السنة 

  .. ٣٤٣الرابعة عشر ، العدد الثاني ص
  طبيعة المنع من السفر: المطلب الثالث  

عليها إن طبيعة المنع من السفر قد تختلف بحسب نوع المسألة التي ترتب 
  :لذلك يجب التفرقة بين نوعين من المسائل كالتالي. المنع

منع الشخص ":المنع من السفر في المسائل الجزائية أو الجنائية  – ١
 ً̧ لمحاكمته و}لتالي يخول المحقق ) وقائياً (من السفر قد يعد إجراءً تمهيد

قدم سلطات تقديرية في أن يمنع المتهم من السفر حتى لا يهرب قبل أن ي
للقضاء لذلك يفرج عنه بضمان ويمنع من السفر، فهنا يمثل المنع من السفر 

  .إجراء احتياطياً 
  : المنع من السفر في المسائل المدنية Cلمعنى الواسع  – ٢

المنع من السفر قد يكون إجراءً وقائياً في المسائل المدنية }لمعنى الواسع وقد 
ة هذا المنع من السفر قد تختلف لذلك فإن طبيع. يكون إجراءً علاجياً 
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إذا كانت تجارية أو أحوال شخصية أو  -بحسب نوع المسألة التي ينظمها 
  :كالآتي  –مدنية 

المنع من السفر عن دين تجاري ": المنع من السفر في المسائل التجارية  –أ 
جائز كذلك في مسائل الإفلاس فإن منع المدين من السفر قد يعد إجراءً 

  . ظياً وقتياً تحف
الأمر بمنع ":المنع من السفر في مسائل الأحوال الشخصية  –ب 

الشخص من السفر بمثابة عملاً دلالياً صادراً من القاضي المختص، 
   .للمحافظة على المصالح الهامة

  : المنع من السفر في المسائل المدنية Cلمعنى الضيق -جـ 
المسائل المدنية يقصد }لمسائل المدنية }لمعنى الضيق الدقيق هي 

والتجارية ، وهذا ينطبق على مسائل الأحوال ..) كالتعويض والمديونية(
  . الشخصية المتعلقة }لميراث والوصية والوقف والمهر والنفقة

  شروط إصدار الأمر }لمنع من السفر: المطلب الرابع  

  : الشروط التي تتعلق }لعنصر الشخصي  – ١

ضحت هذا الأمر المادة السادسة والثلاثين وقد أو  :طالب المنع : أولاً 
لكل مدعٍ بحق على آخر أثناء نظر الدعوى أو "بعد المائتين حول هذا الشأن 

قبل تقديمها مباشرة أن يقدم إلى المحكمة المختصة }لموضوع دعوى مستعجلة 
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المادة السادسة والثلاثين بعد المائتين من نظام " لمنع خصمه من السفر 
ولكن ما هي الشروط التي يجب توافرها فيمن يقدم . شرعية المرافعات ال

  : طلب المنع الشروط هي كما يلي
  . الصفة في الطالب فلابد أن يكون صاحب الشأن ودائن –أ 

المصلحة في الطلب والمصلحة قد تكون قانونية هذا يعني وجود قاعدة  –ب 
وقد " ،الوجودقانونية تشريعية أو عرفية تحمي حق الدائن المحقق في 

  .تكون المصلحة واقعية 
إن أهلية الشخص تنقسم إلى أهلية الوجوب وأهلية الأداء : الأهلية  –ج 

في القانون المدني ، أما في الأهلية الإجرائية في قانون المرافعات فهي 
  . أهلية الاختصام وأهلية التقاضي

  . هي صلاحية الشخص أن يكون خصماً : أهلية الاختصام  – ١

وهي صلاحية الخصم لمباشرة الإجراءات أمام القضاء : أهلية التقاضي  – ٢
.  

إن الشخص المراد منعه من السفر يجب أن : الممنوع من السفر :  0نياً 
تتوافر فيه شرطي الصفة والأهلية وصفة الشخص الممنوع أن يكون 

  . مدين
صة �صدار إن السلطة المخت: المانع وهو الآمر Cلمنع من السفر :  0لثاً 

قرار منع المدين من السفر هي السلطة القضائية لذلك كان القضاء 
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المستعجل هو المختص �صدار الحكم بمنع المدين من السفر ولكن هذا لا 
  . يمكن من اختصاص المحكمة العامة به

  : الشروط التي تتعلق Cلعنصر الموضوعي

  . أن يكون الحق محقق الوجود – ١

  . أن يكون الحق حال الأداء – ٢

  . أن يكون الحق معيناً  – ٣

  : الشروط المتعلقة بعنصر السبب

  . وجود السبب – ١ 

المقصود به أن لا يخالف النظام العام أو الآداب : مشروعية السبب  – ٢
  : العامة وهذا ينحسر في السبب القصدي والسبب الفائي 

الدائن على استصدار الأمر  يجب أن يكون }عث: السبب القصدي  – ١
  . مشروعاً 

المقصود به الهدف الذي يرمي إليه نظام الأمر }لمنع : السبب الفائي  – ٢
  . من السفر

  موعد تقديم الدعوى: المطلب الخامس 

أن .  بينت المادة السادسة والثلاثين بعد المائتين من نظام المرافعات الشرعية
حال خوف المدعى عليه سواء هذا هذا الطلب عام لكل مدعٍ وأنه في 
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  .الخوف قبل النظر الدعوى أو قبل تقديمها جاز تقديم الطلب 
لكن بشرط أن يرفق }لطلب البياÃت التي تثبت لظاهرها مديونية المدعى  

  عليه للمدعي 
ويشترط تقديم المدعي "وقد بينت هذا المادة السادسة والثلاثين بعد المائتين 

ي لتعويض المدعى عليه متى ظهر أن المدعي غير محق في Øميناً يحدده القاض
  .. المادة السادسة والثلاثين بعد المائتين من نظام المرافعات الشرعية " دعواه 

التعويض للممنوع من السفر يقدره القاضي بوساطة أهل الخبرة الفقرة الرابعة 
  .من المادة السابقة 

يك مصرفي محجوز القيمة يقدم المدعي التعويض الذي حدده القاضي بش
}سم رئيس المحكمة ويودع في صندوق المحكمة الفقرة الخامسة من المادة 

  .. السابقة 
  موعد الفصل في الدعوى: المطلب السادس  

وعلى القاضي أن يصدر أمراً }لمنع إذا "... جاء في نظام المرافعات الشرعية 
و©نه يعرض , رٌ متوقع قامت أسباب تدعو إلى الظن أن سفر المدعى عليه أم

المادة السادسة والثلاثين بعد المائتين ..." حق المدعي للخطر أو يؤخر أدائه 
  .   من نظام المرافعات الشرعية

  . إن موعد الفصل في الدعوى مرتبط بتوافر الأسباب وانتفاء الموانع 

إذا اقتنعت المحكمة أو القاضي من البياÃت التي قدمها المدعي فإن القاضي 
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يصدر مذكرة إحضار للمدعى عليه Øمره }لمثول أمام المحكمة ويتم تنفيذ 
إذا لم يتمكن المدعى عليه ، و هذه المذكرة بواسطة مراكز الأمن كسلطة تنفيذية

مغادرة البلاد وlذه  من بيان أو إثبات السبب فإن القاضي يحكم بمنعه من
 الحالة يصدر من القاضي أمر للجهات الأمنية المختصة لتنفيذ هذا القرار

بينت هذا الأمر الفقرة الثانية من المادة السادسة والثلاثين بعد المائتين من 
  .  نظام المرافعات الشرعية

  عدم رفع المطالبة }لدين في ميعاد معين : المطلب السابع 

ى المنع وكذلك الأمر }لمنع هو أنه لابد أن يثبت للقاضي من مسقطات دعو 
أن المدعي لم يرفع دعوى قضائية على المدعى عليه }لمطالبة }لدين ففي هذه 
الحالة يسقط الأمر الصادر }لمنع من السفر، فالقاضي إذا تبين لـه أن المدعي 

لدعوى لم يرفع أي دعوى وبينة ضد المدعى عليه ففي هذه الحالة يسقط ا
المقامة ضد المدعى عليه من الأمر }لمنع من السفر ، و¢مر المدعي �قامة 

كذلك من . دعوى جديدة ضد الخصم وهي في ما عليه من دين فقط 
الأسباب تخلف شرط من الشروط اللازم توافرها للآمر به أو التنازل عن 

  . الدعوى كتابة أو بضمان حق الدائن }لكفالة 
  موقف الفقه الإسلامي من جواز المنع من عدمه : المطلب الثامن  

: قبل بيان موقف أهل الفقه لابد أن أبين أن هناك جانبين الجانب الأول
عدم حلول أجل الدين عند : حلول أجل الدين قبل السفر ، الجانب الثاني 
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  . السفر

  : حلول أجل الدين قبل السفر : الجانب الأول 
ل أجل دين الدائن لدى المدين قبل سفره اتفق الفقهاء   على أنه إذا ح

فللدائن أن يطلب منعه من السفر حيث يملك عندئذ طلب حبسه، ولـه من 
 }ب أولى أن يطلب منعه من السفر حيث من ملك الكل ملك الجزء تباعاً 

 .  
بل ذهب بعض أصحاب المذاهب إلى أبعد من ذلك إلى أنه ليس لمن عليه 

  .ائنهدين حال أن يسافر بغير إذن د
وكذلك على المدين أن يمتنع عن السفر في حال حلول ما عليه من دين  

مذهب المالكية لأ�م أجازوا لـه " مؤجل وإن لم يطلب الغريم منعه ، وهذا هو
  ". السفر إذا كان الدين حالاً ولم يكن قادراً على الوفاء

  : عند عدم حلول أجل الدين عند السفر : الجانب الثاني 
في هذه الحالة اختلفت وتباينت آراء الفقهاء رحمهم الله فمن قائل بعدم المنع 

  . أو }لمنع مطلقاً أو }لمنع نسبياً على ثلاثة أقوال 

أنه ليس للدائن منع المدين من " مذهب الحنفية والشافعية :القول الأول 
 ، " يدا السفر مطلقاً ما دام دينه غير حال سواء كان محل السفر قريبا أو بع

  . أو يحل الدين قبل عود المدين أو بعد عودته المرتقبة
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واستدلوا ©ن الدائن ليس لـه أن يطالب }لدين قبل حلول أجله فكذا لا يمنع 
  . من السفر قبل حلول أجل الدين 

فصلوا في المسألة وفرقوا بين ما إذا كان أجل الدين يحل أثناء  :القول الثاني 
  .ل بعد عودته السفر أو إذا كان يح

أن يحل أجل الدين أثناء السفر فللدائن أن يمنع المدين من  الحالة الأولى
  . السفر لذلك أجاز البعض للدائن أن يخرج مع مدينه فيلازمه

حلول أجل الدين بعد عودة المدين من السفر فهنا لابد من :  الحالة الثانية
الجهاد فيحق للدائن معرفة الغرض من السفر فإن كان الغرض من السفر هو 

هذا القول هو  ،منع المدين من السفر ما لم يقدم كفيلاً أو رهناً يفي }لدين
  .رأي المالكية

أن الدين إن كان مؤجلاً فإن للدائن منع : هو قول الحنابلة   :القول الثالث
مدينه من السفر مطلقاً حتى يوثق الدين برهن أو كفيل مليء وسواء حل 

  . لمدين أو بعدها ، وسواء كان السفر مخوفاً أو غير مخوفالدين قبل عودة ا
استدلوا أن السفر يمنع من استيفاء الدين في محله المؤقت لـه ، فيمنع المدين 

  .. من السفر حتى يوثق الدين 

وهو منع المدين من السفر إذا كان الدين مؤجلاً , الراجح هو القول الثالث 
   .  ما لم يوثق برهن أو كفيل مليء
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  شروط منع الدين من السفر في الفقه الإسلامي: المطلب التاسع  
أن يكون طالب المنع  هو صاحب الحق وأن من عليه الحق يريد  – ١
  .السفر

  . منع المدين من السفر لا يرتبط بخشية الدائن فرار مدينه – ٢

السفر المراد منع المدين منه هو الانتقال من حيث يقيم المدين إلى  – ٣
  . مكان آخر سواء كان داخل الدولة أو خارجها  

  . المدين المعسر لا يمنع من السفر  – ٤

أن قرار القاضي المسلم بمنع المدين من السفر لا يشترط فيه بدوره أن  – ٥
  .ون مكتو}ً كي

فهذا الخوف يخوله تغيير ,الخوف على أمواله ـ اشترط الشافعية وجود ٦
  ). ٤(قراراته

   



 

   4 ٣٨٢  

  العدد التاسع –ملخصات الأبحاث القضائية 

  

  

  
  א�JD	 א�Pא,�

  
  المدخل للحراسة القضائية 

  
  .أهمية الحراسة القضائية 

في الحراسة القضائية تحرز وتوقي عن ضرر يتوقع لحاقه }لمال الذي يطلب من 
وعندما يفرط الإنسان في ماله أو في الشركة  له حق فيه وضع الحراسة عليه ،

التي يوجد فيها ماله مع أنه يرى سوء التصرف الحاصل فيها ففيه نوع سفه ، 
  .وقد جاءت الشريعة }لحجر على السفيه ، ونحوه للحفاظ على أموالهم 

حماية لمن أراد أن يسيء التصرف عن أن يقع : 
وهذا من نصرته  –الناس }لباطل ، أو يتعدى على حقوقهم 

انصر : " في حديث أنس بن مالك : التي أمر الرسول صلى الله عليه وسلم lا حين قال 
  ) . .٢٤٤٣(أخرجه البخاري حديث رقم 

أنه عندما يكون على المال خطر فإن "كذلك مما يبين أهمية الحراسة القضائية 

 4  

ملخصات الأبحاث القضائية 

א�JD	 א�Pא,�

المدخل للحراسة القضائية 

  :وفيه أربعة مطالب 
أهمية الحراسة القضائية : المطلب الأول 

في الحراسة القضائية تحرز وتوقي عن ضرر يتوقع لحاقه }لمال الذي يطلب من 
له حق فيه وضع الحراسة عليه ،

التي يوجد فيها ماله مع أنه يرى سوء التصرف الحاصل فيها ففيه نوع سفه ، 
وقد جاءت الشريعة }لحجر على السفيه ، ونحوه للحفاظ على أموالهم 

: وفي الحراسة القضائية أيضاً 
الناس }لباطل ، أو يتعدى على حقوقهم  في أكل أموال

التي أمر الرسول صلى الله عليه وسلم lا حين قال 
أخرجه البخاري حديث رقم " أخاك ظالماً أو مظلوماً 

كذلك مما يبين أهمية الحراسة القضائية 
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القاضي ¢مر له بحراسة بل وإدارة له بل حتى ليس في حال الخطر بل عندما 
لم يعين ذوي الشأن حارساً ، كذلك الحراسة تكون اتفاقية وقانونية ويغلب 

  . المنقول  وقوع الحراسة على العقار وإن كان جائزاً وقوعها على
ربما من الأهمية أن الحارس يدير المال وليس له في الأصل التصرف فيه 
والحراسة القضائية تكون أعمال الإدارة تبعاً للحفظ ،أما الحارس فيتقاضى 

  أجراً 
 ً   " .مجز̧

بل إن مما يلمس من أهمية الحراسة القضائية أ�ا من ضمن الدعاوى 
ت في المادة الرابعة والثلاثون بعد المأتين على المستعجلة التي نص نظام المرافعا

  .دعوى طلب الحراسة" هـ "وجودها في الفقرة 

  طبيعة الحراسة القضائية: المطلب الثاني 
الرأي الصحيح أن الحراسة القضائية ليست وديعة كما أ�ا ليست وكالة ، 
ذلك لأن الأصل في الوديعة أن تكون بدون أجر كما أن محل الوديعة دائماً 
فنقول غير متنازع فيه ، أما الحراسة فالأصل أن تكون ©جر ، كما أ�ا 

فهذه أيضاً لا  تفرض على المنقول وعلى العقار ، أما عن وجه الشبه }لوكالة
تستند إلى أساس سليم من القانون ، لأ�ا تخلط بين الحراسة القضائية 

  .ومصدرها القانون ، والوكالة مصدرها الاتفاق 
وفي الحراسة يحدد القانون نطاق الحارس القضائي ، أما في الوكالة فالاتفاق 
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مرجعه  هو الذي يحدد ولاية الوكيل ، وفضلاً عن ذلك ، فإن اختيار الوكيل
الاتفاق ، أما الحارس القضائي فيتلقى نيابته عن القضاء الذي يعينه ، 

  .فالحراسة القضائية ، والحالة هذه ليست وكالة  
الحراسة القضائية وضعها المنظم حماية لحقوق المظلومين ، الذي يعتدي على 
 أموالهم والنظام السعودي أوكل مهمة الحارس ومن يقوم بتعيينه إلى القاضي

المختص ، وهذا في حال عدم اتفاق ذوي الشأن على شخصه نظام 
  ) . . ٢٤٠(المرافعات الشرعية ، المادة 

  شروط الحراسة القضائية:  المطلب الثالث

  :الشروط العامة :  القسم الأول:وتحته قسمان 

أن يكون الخطر عاجلاً ، لا : المقصود }لاستعجال هو  الاستعجال: أولاً 
إجراءات التقاضي العادية ، ويجب اتخاذ إجراءات سريعة يكفي في درئه 

  .حيث إنه لا يحتمل الانتظار 
وقد نص على ذلك نظام المرافعات الشرعية ، فأشار إلى أن دعوى الحراسة 
ترفع للمحكمة المختصة }لموضوع بدعوى مستعجلة لوقف الأعمال الجديدة 

  ..من نظام المرافعات الشرعية ) ٢٣٨(المادة 

  من يقرر توفر عنصر الاستعجال ؟ :ة مسأل

شرط توفر الاستعجال هو من شروط اختصاص القضاء المستعجل لتعيين 
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  .حارس قضائي 
وإذا فقد الاستعجال فإن دعوى الحراسة تنظر أمام القضاء الموضوعي حيث 

  .لا يخشى خطر على محل الحراسة  

سن الاستعجال lا جاءت الشريعة }لاستعجال في الأمور التي يح:وفي الفقه 
  :ومن ذلك المسائل الآتية  –

  :مسألة المبادرة في دفن الميت  -١
جاءت الأدلة الصحيحة عن النبي صلى الله عليه وسلم آمرة }لتعجيل في دفن الميت ، 
وÃهية عن التأخير في ذلك ، وlذا قال أكثر العلماء استدلالاً lذه الأدلة  

  : والتي منها . 
لا : " قال رسول الله صلى الله علليه وسلم : قال  عن الحصين -أ 

أخرجه أبو داود حدث رقم " ينبغي لجيفة مسلم أن تحبس بين ظهراني أهله 
  ). ٣١٥٩( رقم الحديث , وأخرجه أبو داود.وضعفه الألباني ) ٣١٦٠(

وإن خشي ( مسألة المتابعة بين التكبيرات إن خشي رفع الجنازة  - ٢
  ).فعت أم لا رفعها ¼بع التكبير ر 

يجب الاستعجال في أداء الصلاة الحاضرة عندما يكون عليه  - ٣
قضاء الفوائت مرتبة : فوائت ويسقط وجوب ترتيب الفوائت لأجل ذلك 

  :واجب على الراجح ، والأدلة على ذلك ما يلي 
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أن الحاضرة صلاة ضاق وقتها عن أكثر منها ، فلم يجز له Øخيرها  -أ 
  .ه فائتة ، كما لو لم يكن علي

ولأن الحاضرة آكد من الفائتة ، بدليل أنه يقتل بتركها ، ويكفر  - ب
  .على رواية ، ولا يحل له Øخيرها عن وقتها ، والفائتة بخلاف ذلك 

ولأ�ا ركن من أركان الإسلام مؤقت ، فلم يجز تقديم فائتة على  - ج
  .حاضرة يخاف فواÖا كالصيام

وهنا نجد أن  –لحاضرة  ولكن هذا الوجوب يسقط إن ضاق وقت
  .الشرع جاء }لاستعجال في الصلاة في هذه الصورة

الحراسة هي إجراء وقتي لأ�ا تواجه حالة العنصر الوقتي للحراسة : �نياً 
وقتية تتغير بتغير الظروف ، وتزول حجيته من الوقت الذي تظهر فيه وقائع 

المرافعات الشرعية ، جديدة تغير من مركز الخصوم أو النـزاع فلقد نص نظام 
على أن الحراسة تستمر لحين انتهاء النزاع لمن يثبت له لحق ، أو لحارس آخر 

  . من نظام المرافعات )  ٢٤٥(يعينه القاضي المختص المادة 
وهذا الإجراء الوقتي خشية زوال الحق من يد صاحبه ، أو تضرره من فعل 

  . .من نظام المرافعات )  ٢٣٣(المعتدي عليه المادة 
وكون الحراسة مؤقتة لا يعني هذا عدم استمرار الحراسة إلا لمدة قصيرة ، بل 

  .قد تستمر مدة طويلة
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نجد أن الشريعة الإسلامية راعت جانب جلب  :وفي الفقه الإسلامي 
المصالح ودرء المفاسد ، وجاءت كذلك بدفع الضرر والضرار ورفعهما بعد 
وقوعهما ، فلما كان ذلك كذلك وجب أن تكون الحراسة محددة ©جل 
تنتهي }نتهائه ، ليزول الضرر بذلك عن المتضرر ، وقد تكلم الفقهاء في 

  "   .الضرر يزال " : هاتين القاعدتين فقالوا 

ومن جلب المصالح ". الحث على جلب المصالح ودرء المفاسد "  :وقالوا 
توقيت عدة المرأة : ودفع المفاسد والمضار في الشريعة أمثلة كثيرة ومنها 

وَالْمُطلََّقَاتُ يَـتـَرَبَّصْنَ {: المطلقة التي تحيض بثلاثة قروء قال الله سبحانه 
  ) . ٢٢٨(الآية رقم : سورة البقرة } ِ�نَفُسِهِنَّ ثَلاثَةََ قُـرُوَءٍ 

  عدم مساس الحراسة �صل الحق: �لثاً 
أن وضع الحراسة لا يخرج المال من : عدم مساس  الحراسة ©صل الحق يعني 

فل بحفظه وإدارته حيازة مالكه بغير حق ، بل يوضع المال تحت يد أمين يتك
  ..من نظام المرافعات الشرعية ) ٢٣٨(، ورده إلى من يثبت له لحق فيه المادة 

وهذه القاعدة تسري على دعاوى الحراسة التي ترفع أمام القضاء المستعجل 
فيحكم القاضي بعدم اختصاصه بنظر دعوى الحراسة إذا اتضح له أن 

  .المطلوب منه هو طلب موضوعي

أن يكلف الحارس أداء عمل من أعمال التصرف إذ أن  كما يمتنع عليه
مهمة الحارس تقتصر في الأصل على أعمال الصيانة والحفظ والإدارة فتكليفه 
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ً على مساس ©صل الحق المادة  }لقيام بعمل من أعمال التصرف يعتبر منطو̧
  .من نظام المرافعات الشرعية) ٢٣٩(

  :ويتأتى على ذلك ما يلي 
المستعجل أن يقضي بعدم اختصاصه كلما كان على القاضي  - ١

  ..النزاع المعروض عليه فيه مساس ©صل الحق
من ) ٢٤٢(يجب أن لا يتعدى الحارس صلاحياته المخولة له المادة  - ٢

  ..نظام المرافعات الشرعية 
نجد النهي الشديد عن التعدي على أموال : وفي الفقه الإسلامي 

عرض للمال بغير حق ، والمتعرض له يعتبر الآخرين بغير حق ؛ فلا يجوز الت
ظالماً يستحق العقوبة في الدنيا والآخرة ، كما دلت على ذلك الأدلة الثابتة 

نَكُم Cِلْبَاطِلِ {: من ذلك قول الله تعالى  سورة البقرة  }وَلاَ َ¢ْكُلُواْ أَمْوَالَكُم بَـيـْ
  ) . ١٨٨(الآية رقم : 

  الشروط الخاصة: القسم الثاني 

  :ثلاثة شروط  وفيه

  .النـزاع : أولاً 
تنازع القوم ، أي اختلفوا ، ويقال تنازعوا في الشيء أي تجاذبوه ،  :لغة 

  .والمنزعة ، الخصومة
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لكل صاحب حق ظاهر أن يتقدم : ( وقد نص عليه نظام المرافعات بقوله 
إلى المحكمة المختصة }لموضوع بدعوى مستعجلة لمنع التعرض لحيازته أو 

  ) ..٢٣٧(نظام المرافعات الشرعية المادة ... ) ادها لاسترد
المقصود }لنزاع هو النزاع بمعناه الواسع فهو يشمل النزاع على المنقول : وقيل 

أو العقار أو مجموع الأموال المراد وضعها تحت الحراسة أو النزاع الذي يتصل 
نصباً على lذا المال اتصالاً يقتضي عدم بقائه في يد حائزه وإن لم يكن م

  )  .٢٣٩(المال المذكور }لذات نظام المرافعات الشرعية المادة 
ولا يشترط لاعتبار الشيء متنازعاً فيه قيام دعوى موضوعية بشأنه ، إذ يجوز 
طلب فرض الحراسة القضائية أمام القضاء المستعجل قبل طرح النزاع عليه 

  .أمام قضاء الموضوع 
عجلة أن يتحقق من جدية النزاع الواجب ويتعين على قاضي الأمور المست 

  .لفرض الحراسة القضائية ، وذلك من خلال ظاهر المستندات
والغرض من وضع الحراسة على الأموال المتنازع عليها هو حفظ هذه الأموال 
  وما يتبعها من ريع وثمار حتى ينتهي النزاع فيقضي لصاحب الحق 

  ..عية من نظام المرافعات الشر ) ٢٤٥(فيها المادة 

يقصد المنظم }لنزاع النزاع الجدي إلا أنه لم يحدد حالاته ، بل :أحوال النزاع 
  .تركها لتقدير القضاء ، يحكم فيها طبقاً لما يستخلصه من وقائع الدعوى 

فالنزاع المبرر للحراسة قد يتعلق بحق الملكية ، أو نوع منها ، أو بوضع اليد أو 
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ة تحصيله ، وتوزيعه ، أو }لإدارة ولقاضي بمجرد الحيازة ، أو الريع وطريق
الحراسة سلطة مطلقة في تقدير الظروف التي تبرر فرض الحراسة على الأموال 

  .المتنازع عليها

نجد أنه لا يجوز التعرض للمال الذي ليس فيه نزاع  :وفي الفقه الإسلامي 
يا والآخرة فهو لمالكه ، والذي يعترض له يعتبر ظالما؟ً يستحق العقوبة في الدن

  :، كما دلت على ذلك الأدلة الثابتة ومها 

نَكُم Cِلْبَاطِلِ {: قول الله تعالى  - ١ : سورة البقرة  }وَلاَ َ¢ْكُلُواْ أَمْوَالَكُم بَـيـْ
  ).١٨٨(الآية رقم 

غلا السعر على : ويدل عليه أيضاً حديث أنس بن مالك ß قال  - ٢
إن الله هو : " فقال  – فقالوا ¸ رسول الله سعر لنا عهد رسول الله صلى الله عليه وسلم

المسعر القابض الباسط الرازق وإني لأرجو أن ألقى ربي وليس أحد منكم 
، وابن  ٢٩٩٤أخرجه أبو داود ، حديث رقم " يطلبني مظلمة في دم أو مال 

قال أبو ) ١٣١٤(، والترمذي حديث رقم  ٢١٩١ماجة ،حديث رقم 
  ..حسن صحيح هذا حديث : عيسى 

وأما وضع الحراسة على المال المتنازع فيه إذا خيف الضرر لو لم نفعل ذلك 
  :فقد جاءت الشريعة بعمومات تدل على ذلك ومنها 

قضى أن لا : " أن النبي صلى الله عليه وسلم  –ß  –عن عبادة بن الصامت  - ١
  "  ..ضرر ولا ضرار 
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صلى الله عليه وسلم حجر على معاذ و}ع ماله حديث كعب بن مالك أن النبي  - ٢
) : ٣/٣٧(، قال ابن حجر في التلخيص  ٤٥٠٥أخرجه الدار قطني برقم 

المرسل : رواه أبو داود في المراسيل من حديث عبد الرزاق ، قال عبد الحق 
  .هو حديث 0بت : أصح من المتصل ، وقال ابن الطلاع في الأحكام 

لحل نزاعات الناس حتى في الأمور المالية إيجاب الشرع وضع قضاة  - ٣
  .، وهذا لا يكون إلا بتدخل القاضي في المال المتنازع عليه
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  أن يكون لرافع الدعوى مصلحة: �نياً 
يكفي في ذلك المصلحة المحتملة لدى مدعيها أسباب قوية قد يؤول 
بسببها إليه المال محل الحراسة ، فقد نصت المادة الرابعة من نظام المرافعات 

لا يقبل أي طلب أو دفع لا تكون لصاحبه فيه مصلحة : ( الشرعية بقولها 
ب مشروعة ومع ذلك تكفي المصلحة المحتملة إذا كان الغرض من الطل

الاحتياط لدفع ضرر محدق أو الاستيثاق لحق يخشى زوال دليله عند النزاع 
  ..من نظام المرافعات الشرعية ) ٤(المادة  ) فيه 

ترفع الحراسة : ( كما نص النظام السعودي على اشتراط المصلحة بقوله 
للمحكمة المختصة بنظر الموضوع في المنقول أو العقار الذي يقوم بشأنه نزاع 

الحق فيه غير 0بت وللقاضي أن ¢مر }لحراسة إذا كان صاحب  ويكون
المصلحة في المنقول أو العقار قد قدم من الأسباب المعقولة ما يخشى معه 
خطراً عاجلاً من بقاء المال تحت يده حائزه ويتكفل الحارس بحفظ المال ، 

م المرافعات نظا) و�دارته ، ويرده مع غلته المقبوضة إلى من يثبت له الحق فيه 
  ) ..٢٣٩(الشرعية المادة 

فلا يقبل أي طلب أو دفع لا يكون لصاحبه فيه مصلحة إلا أنه تكفي 
المصلحة المحتملة فلا يشترط أن تكون المصلحة محققة حيث إن الغرض من 

طلب الحراسة هو الاحتياط لدفع ضرر محدق أو الاستيثاق لحق يخشى زوال   
؛فعلى هذا نجد أن .من نظام المرافعات الشرعية  )٤(دليله عند النزاع المادة 



 

 

4  4 ٣٩٣  

  المواعيد الإجرائية في القضاء المستعجل والحراسة القضائية

  :للمصلحة شروطاً يجب أن تتوافر في         رافع الدعوى ومنها 
  .أن يكون الغرض من الدعوى حماية هذا الحق  - ١

أن يكن رافع الدعوى قد وقع على حقه اعتداء ، أو حصلت  - ٢
لم تكن المصلحة  منازعة بشأنه ، إلا أنه يستثنى من ذلك فتقبل الدعوى ولو

  :قائمة في حالتين 

  .أن يكون الغرض منها الاحتياط لدفع ضرر  محدق  -أ  

أن يكون الغرض منها الاستيثاق لحق يخشى زوال دليله عند  -ب
  ..من نظام المرافعات الشرعية ) ٤(النزاع المادة 

أن تكون المصلحة شخصية ومباشرة ،وأن يكون لرافع الدعوى " - ٣
  .ه صفة في رفعها ويستند إلى نظام ومن رفعت علي

اشترط الفقهاء توافر الصفة في المدعي ، فترفع : وفي  الفقه الإسلامي 
  :الدعوى من قبل من له شأن فيها ويتحقق ذلك في حالات كثيرة منها 

إذا كان المدعي يطلب الحق لنفسه ، ©ن يكون أصيلاً في الدعوى  -١
ا لا يعنيه من الحقوق والقضا¸ الخاصة ، إذ لا يقبل من الإنسان تدخله فيم

ومن حسن إسلام : " بغيره  وقد قال رسول الله صلى الله عليه وسلم في حديث أبي هريرة 
هذا حديث : وقال ) ٢٣١٧(أخرجه الترمذي رقم " المرء تركه ما لا يعنيه 

ن هذا الوجه غريب لا نعرفه من أبي سلمة عن أبي هريرة عن النبي صلى الله عليه وسلم  إلا م
  ).٢٢٩(خرج هذا الحديث ابن حبان رقم الحديث . 
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أن يكون Ãئباً عن غيره كالولي والوصي والوكيل ، حيث إن جميع آ0رها  - ٢
  .ترجع إلى الأصيل ، �قرار الشارع الحكيم 

الدائن الذي يرفع دعوى عن مدينه، يطالب فيها بحقوقه ، وذلك  - ٣
  .ليحصل على ثمارها

اء أن يكون المدعي به مصلحة مشروعة ، والهدف من المطالبة واشترط الفقه
  .به تحصيل مصلحة مشروعة

  الخطر العاجل : �لثاً 
هو ما يتوقع ممن يطلب الحراسة كإسراع حائز المال وتبديده  :هذا الخطر 

  .والتلاعب فيه 
ترفع الحراسة للمحكمة : ( وقد نص عليه نظام المرافعات الشرعية بقوله 

بنظر الموضوع في المنقول أو العقار الذي يقوم بشأنه نزاع ويكون  المختصة
الحق فيه غير 0بت وللقاضي أن ¢مر }لحراسة إذا كان صاحب المصلحة في 
المنقول أو العقار قد قدم من الأسباب المعقولة ما يخشى معه خطراً عادلاً 

رته ويرده مع من بقاء المال تحت يد حائزه ويتكفل الحارس بحفظ المال و�دا
نظام المرافعات الشرعية المادة ) غلته المقبوضة إلى من يثبت له الحق فيه 

)٢٣٩.. (  
إذا كان الغرض من الطلب الاحتياط لدفع ضرر : ( وقوله في المادة الرابعة 

  ..من نظام المرافعات الشرعية ) ٤(المادة ) محدق 
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  نجد أنه عالج ذلك من جانبين: وفي الفقه الإسلامي 

نجد أن الشريعة أمرت }لحجر على السفيه والصغير واÈنون :الجانب الأول 
وَلاَ {:لتحريز أموالهم من الخطر المتوقع عليها ، لو تركت ©يديهم كقوله تعالى 

الآية رقم : سورة النساء  }تُـؤْتُواْ السُّفَهَاء أَمْوَالَكُمُ الَّتيِ جَعَلَ اّ¤ُ لَكُمْ قِيَاماً 
)٥.. (  

لخطر العاجل ، وقد جاء  الحديث الصحيح عن أبي موسى :ب الثاني الجان
مثلى ومثل ما بعثني الله ،  : " قال رسول الله صلى الله عليه  وسلم : قال 

ن فالنجاء  كمثل رجل أتى قوماً فقال رأيت الجيش بعيني وإني أÃ النذير العر̧
ئفة فصبحهم النجاء فأطاعته طائفة فأدلجوا على مهلهم فنجوا وكذبته طا

, وأخرجه مسلم). ٦٤٨٢(أخرجه البخاري حديث رقم " الجيش فاجتاحهم 
  ) .  .٢٢٨٣( رقم الحديث 

  شروط الحارس القضائي: المطلب الرابع 
يكون تعيين الحارس }تفاق ذوي الشأن جميعاً ، فإذا لم يتفقوا تولى القاضي 

التزام وما له من تعينه ، ويحدد الحكم الصادر }لحراسة ما على الحارس من 
حقوق وسلطة ، وإذا سكت الحكم عن ذلك فتطبق الأحكام الواردة في هذا 

  ..النظام المادة الأربعين بعد المائتين من نظام المرافعات الشرعية 

}لنسبة لشروط الحارس القضائي لم يتعرض لها النظام صراحة سواء النظام 
ختيار شخص الحارس السعودي أو المصري ، وإنما تعرض النظام إلى ا
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والتكييف النظامي لصفة الحارس القضائية ، فأما اختيار شخص الحارس 
فأمر تعيينه يترك إلى المتنازعين إن أمكنهما أن يتفقا عليه وإلا فتقوم به 

  . المحكمة المختصة
أما إذا لم يتفقا على شخص الحارس فإن النص سالف الذكر قد ترك لأمر 

 ً̧ في ذلك بوقائع الدعوى وظروفها على أن يختار للقاضي يختاره مستهد
  .الشخص المناسب في المكان المناسب  
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  :وفيه ثلاثة مباحث  : الحراسة القضائية 

  موعد بدأ التزامات الحارس القضائي :المبحث الأول 

  :وتحته أربعة مطالب 
  .موعد التزامات تسلم المال في الفقه والنظام : المطلب الأول  

إن موعد استلام وتسليم الحراسة في الفقه الإسلامي هو مرتبط ارتباطاً وثيقاً 
بتوافر الشروط فالوكيل والوصي والأمين هم بمثابة النائب في الفقه وإن كانوا 
يختلفون في بعض الجوانب ، واستلام الحراسة مرتبط }لمحافظة عليها فعلى 

:   اليتامى وحذر من أكلها بقوله  سبيل المثال وجه القرآن }لمحافظة على أموال
َْ̈كُلُونَ فيِ بُطوُِ§ِمْ zَراً { اَ  َْ̈كُلُونَ أَمْوَالَ الْيـَتَامَى ظلُْمًا إِنمَّ إِنَّ الَّذِينَ 

  ) . . ١٠(الآية رقم : سورة النساء  }وَسَيَصْلَوْنَ سَعِيراً

كمــا كــذلك ممــا راعــى فيــه المشــرع ســبحانه جانــب عــدم الإضــرار }لعبــد وأنــه  
أخرجــه الإمــام مالــك في الموطــأ عــن " لا ضــرر ولا ضــرار:" أخــبر الرســول صلى الله عليه وسلم 

عمــرو بــن يحــيى عــن أبيــه مرســلاً ، وأخرجــه الحــاكم في المســتدرك ، والبيهقــي ، 
انظـر . والـدارقطني ، كمـا أخرجـه ابـن ماجـة ، وهـذا الحـديث في مرتبـة الحسـن 

نصــب : ، و) ٢/٢٨٢(أحاديــث الهدايــة  الدرايــة في تخــريج: في هــذا التخــريج 
  ) ..٤/٣٨٤(الراية 

أما في النظام فإذا صدر الحكم }لحراسة فيقوم الحارس بتسلم المال محل 
الحراسة وتوابعه من حائزه بعد جرده وإثباته في محضر الجرد ، فالنظام أوجب 
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  .عليه الالتزام }لمحافظة على المال وهذا لا يمكنه إلا بعد تسلمه المال
والحراسة لا تنقل ملكية المال إلى الحارس ، بل يبقى ملكاً لصاحبه فإن هلك 

  ..بعد التسليم يكون على المالك
إذن الموعد ,  إن موعد التزامات تسلم المال يتم عبر حصول عدة إجراءات

   . بل هو موعد يحصل عندما تتوافر هذه الإجراءات , ليس موعدانًصيا

  التزامات إدارة المال في الفقه والنظامموعد : المطلب الثاني 
جرى في الفقه الإسلامي أن إدارة المال تعنى أموراً عدة فعلى سبيل المثال 
الوصي على أموال اليتامى من الإدارة لأمولهم أن لا يدخل فيها بمساهمة يرى 
أ�ا خاسرة ؛لابد أن يكون غرضه هو الانتفاع منها بمعنى أن يسعى سعي 

  . انب الوكيل والنائب والمودع إليهد ، وكذلك الأمر في جالرجل المعتا
إذاً نصوص الشريعة الإسلامية جاءت حاثتاً على حسن الإدارة للأموال 
المضمونة في رقبة الضامن ويقاس على هذا الحارس القضائي فالحارس الذي 

  .عينه الخصوم أو عينه القاضي يكون مطالباً بحسن إدارة المال 
لفقهاء أهمية أن يكون الحارس الذي هو بمنزلة القائم على المال بعد هذا بين ا

من وصي ووكيل ومودع إليه عند الفقهاء على حسن الإدارة للأموال التي 
والحارس Ãئب عن صاحب المال وسلطته هي سلطة الوكيل في , أؤتمن عليها 

  .إدارة الأموال 
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فع الحراسة للمحكمة تر : ( وفي النظام نص نظام المرافعات الشرعية بقوله 
المختصة بنظر الموضوع في المنقول أو العقار الذي يقوم بشأنه نزاع ويكون 
الحق فيه غير 0بت وللقاضي أن ¢مر }لحراسة إذا كان صاحب المصلحة في 
المنقول أو العقار قد قدم من الأسباب المعقولة ما يخشى معه خطراً عاجلاً 

فل الحارس بحفظ المال و�دارته ويرده مع من بقاء المال تحت يد حائزة ويتك
نظام المرافعات الشرعية المادة ) غلته المقبوضة إلى من يثبت له الحق فيه 

)٢٣٩.. (  

يلتزم الحارس }لمحافظة على الأموال المعهود إليه حراستها و�دارة ما يحتاج ( 
وز له إلى إدارة من هذه الأموال ويبذل في ذلك عناية الرجل المعتاد ولا يج

بطريق مباشر أو غير مباشر أن يحل محله في أداء مهمته كلها أو بعضها أحد 
) ٢٣٩(نظام المرافعات الشرعية المادة ) ذوي الشأن دون رضى الآخرين 

  ) ..٢٤١(والمادة 
وللحارس سلطة واسعة في الإدارة ، غير أنه لا يجوز له أن ينزل عن سلطته 

الآخرين ولا لأجنبي  إلا عند الضرورة لأحد أصحاب ذوي الشأن إلا برضاء 
  ..من نظام المرافعات الشرعية ) ٢٤١(الملحة المادة 

والأصل أن الحارس ممنوع من القيام ©عمال التصرف أو أعمال التبرع أو أي 
عمل من الأعمال التي لا تعتبر من قبيل أعمال الإدارة ، إلا أنه يجوز 

بعض أعمال التصرف بترخيص من للحارس استثناء من هذا الأصل القيام ب
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ذوي الشأن جميعاً ، أو �ذن القضاء ، إلا أن القضاء المستعجل ليس مطلق 
  :اليد في الإذن بذلك حيث إنه مقيد بقيدين 

  .ألا يكون العمل الذي أذن للحارس به مساساً ©صل الحق :لقيد الأول 

مع طبيعة  أن يكون العمل الذي أذن للحارس به منسجماً  :القيد الثاني 
  .الحراسة

ينبغي التفرقة بين إحلال ذوي الشأن أو الغير محل الحارس في حفظ المال 
وإدارته وبين استعانة الحارس }لغير من موظفين وفنيين في حفظ المال 

  .وإدارته
وأما الاستعانة }لغير و©هل الاختصاص في إدارة المال والمحافظة عليه فلا 
تترتب عليه في ذلك لأنه في هذه الحالة لم يتخل عن الحراسة وإنما استعان 

âخرين في حفظ المال وإدارته تحت إشرافه ورقابته وتوجيهه ويعتبرون ¼بعين 
.                                                                                        ن عمل ¼بعهله ويكون مسئولاً عن أعمالهم مسئولية المتبوع ع

  موعد التزامات أعمال التصرف في الفقه والنظام:  المطلب الثالث 

في الفقه الإسلامي يستنتج من نصوص الفقهاء السالفة أن الوكيل لا 
لا بما فيه مصلحة الموكل ،وبما أن الحارس يتصرف في مال موكله أو في إدارته إ

القضائي شبيه }لوكيل حيث إنه Ãئب عن أطراف النزاع فتجري عليه أحكام 
الوكيل فلا ينفذ تصرفه إن أضر ©طراف النزاع ، وإن نفذ تصرفه فيضمن ما 
لحق أطراف النزاع من ضرر إن تصرف خارج حدود ولايته ، ولا يضمن إن 
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يته حيث إنه Ãئب عن المالك في اليد والتصرف فكان كان تصرفه بحدود ولا
ما لحق أطراف النزاع من ضرر بلا تعد أو تفريط منه فهذا الهلاك أو الضرر  

  .كالهلاك أو الضرر في يد موكله أو صاحب المال محل النزاع
والأصل أن الحارس يتصرف في حدود نيابته ما لم يثبت صاحب المال عكس 

  .دق بيمينه في عدم التعدي  ذلك حيث إنه أمين يص
وينبغي على الحارس أن يراعي الأصلح لمالك المال محل الحراسة ولقد تكلم 

  .هد في مصرفه فيقدم الأحق فالأحقالفقهاء عن Ãظر الوقف وقالوا ©نه يجت
ولذا فعلى الحارس أن يجتهد في مصروفات محل الحراسة وأن لا يبذر فيها أو 

  .يصرف ما لا فائدة منه 
لا يجوز للحارس في : ( نص النظام السعودي على ذلك فقال : وفي النظام 

غير أعمال الإدارة أن يتصرف إلا برضا ذوي الشأن جميعاً أو بترخيص من 
. المادة الثانية والأربعون بعد المائتين من نظام المرافعات الشرعية ) القاضي 

  .رافعات الشرعية المادة الثانية والأربعون بعد المائتين من نظام الم
وغالباً ما تتحدد التزامات الحارس }لطبيعة التحفظية والوقتية لإجراء الحراسة 

  .القضائية
لا يدخل في أعمال التصرف التي  تدخل بطريق التبعية في أعمال الإدارة -

  .فلا تقتضي في مباشرة الحارس لها موافقة ذوي الشأن أو إذن القضاء
ارس في إجراء عمل من أعمال التصرف إذا توافر يجوز للقاضي أن ¢ذن للح"
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  :شرطي اختصاصه ، وهما 
  .الاستعجال - ١

عدم المساس ©صل الحق ، وذلك }عتبار أن ذلك إجراء وقتي - ٢
  ".تحفظي الهدف منه مراعاة مصالح ذوي الشأن 

لا يحوز للحارس التصرف إلا برضاء ذوي الشأن أو بترخيص من "كذلك 
  .الحاكم

  موعد التزامات رد المال في الفقه والنظام: ابعالمطلب الر 

إذا انتهت الحراسة أو مهمة الحارس أو وجد سبب لرد : في الفقه الإسلامي 
المال محل الحراسة وجب على الحارس رد ما بيده إلى من يثبت له الحق أو 
إلى القاضي المختص حيث إن هذا يعتبر من الوفاء }لعقود ورد الأماÃت إلى 

  :الذي جاءت به الشريعة والأدلة على ذلك أهلها 

 }َ~ أيَُّـهَا الَّذِينَ آمَنُواْ أَوْفُواْ Cِلْعُقُودِ {: قال تعالى :القرآن الكريم : أولاً 
  ) ..١(الآية رقم : سورة المائدة 

وردت عدة أحاديث نبوية نصت على الالتزام :من السنة الشريفة : �نياً 
يره وشغل ذمته به حتى يتم رده إليه وضمان ©داء ما ¢خذه الإنسان من غ

الشيء إذا هلك أو أصابه تلف ، إلا إذا كان ذلك بسبب لا يرجع إليه ومن 
  :ذلك 
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) على اليد ما أخذت حتى تؤدي : ( عن سمرة أن رسول الله صلى الله عليه وسلم قال 
: قال أبو عيسى ) ١٢٦٦(، والترمذي رقم ) ٣٠٩١(أخرجه أبو داود رقم 

  حديث حسن صحيح هذا 
وإن أخر رد المال بعد وجود سبب رده بلا عذر وهلك ضمن حيث قال 

فإن أخر الرد بعد طلبها بلا عذر في Øخيره ضمن إن :" الفقهاء في الوديعة 
  .، وإن كان التأخير بعذر فلا يضمن  "تلفت أو نقصت 

نتهاء بما أن الحراسة القضائية إجراء تحفظي مؤقت ، تنتهي }: وفي النظام 
الأسباب الداعية لفرضها مسبقاً ، وعند انتهاء الحراسة يجب عليه المبادرة برد 
المال إلى من يختاره ذوو الشأن أو من يختاره القاضي ، وعلى ذلك نص 

تنتهي الحراسة }تفاق ذوي : ( النظام السعودي في المرافعات الشرعية فقال 
ينئذ أن يبادر إلى رد الشيء الشأن جميعاً أو بحكم القاضي وعلى الحارس ح

نظام ) المعهود إليه حراسته إلى من يختاره ذوو الشأن أو من يعينه القاضي 
  ) ..٢٤٥(المرافعات الشرعية المادة 

  :يكون رد المال في أحد الحالات التالية 

  .عند انتهاء الحراسة:الحالة الأولى 
تنحيته أو استقالته أو  عند انتهاء مهمة الحارس إما بعزله أو:الحالة الثانية 

  .بموته أو }لحجر عليه فيحل حارس آخر محله
ويكون الرد إلى من يختاره ذوو الشأن في الحراسة الاتفاقية أو إلى من يثبت له 
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  :الحق في الشيء أو لمن يعينه القاضي في الحراسة القضائية 
هلك والرد يجب أن يكن عيناً ، وهذا صحيح إذا كان الشيء مثلياً وكان ي

}لاستعمال ، غير أنه إذا كان قد هلك أو تعيب لم يتخلص الحارس من 
المسئولية عن ذلك إلا إذا أثبت أنه قد بذل العناية المطلوبة منه ، أو أثبت أن 

  .الهلاك أو التعيب كان لسبب أجنبي والرد قد يكون بمقابل 
له ،  قد يحل محل الشيء مقابل. إذا تعذر على الحارس رد الشيء عيناً 

  "  .وعندئذ يتعين على الحارس أن يرد هذا المقابل
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 المبحث الثاني

  ميعاد تقديم الحارس لدفاتر الحساب

ويلتزم الحارس }تخاذ دفاتر حساب منظمة ، وعلى القاضي إلزامه }تخاذ "
دفاتر عليها ختم المحكمة عند الاقتضاء أو يلتزم أن يقدم في الفترات التي 

أو في كل سنة على الأكثر لذوي الشأن حساً} بما تسلمه يحددها القاضي 
وبما أنفقه معززاً بما يثبت ذلك من مستندات ، وإذا كان الحارس معيناً من 
قبل المحكمة وجب عليه فوق ذلك أن يودع صورة من هذا الحساب بمكتب 

  ..ة المادة الرابعة والأربعون بعد المائتين من نظام المرافعات الشرعي" إدارÖا 

  :وقد عرف النظام السعودي الدفاتر الحسابية في المحاكم ، ومن ذلك 

وهذا يكون لدى رئيس المحكمة ، ويسجل :دفتر حساب الصندوق  -١
جانب مدين ، ويسجل في اليسرى المبالغ النقدية "في الصفحة اليمنى 

المنصرفة من بيت المال ، بموجب سندات صرف ، ويتم في �اية الشهر 
  .هذا الدفتر ، مع دفتر يومية الصندوق الموجودة لدى بيت المال مطابقة 

وهذا يكون لدى بيت المال ويسجل في :دفتر يومية الصندوق  -٢
المبالغ " جانب دائن " جانب مدين ، ويسجل في اليسرى " الصفحة اليمنى 

التي تسلم لأصحاlا ، بموجب الشيكات ، وسندات الصرف الأنظمة 
  ) ..٢٦٥(العدل ص واللوائح لوزارة 

  المبحث الثالث
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  ميعاد انتهاء الحراسة القضائية 

  :وفيه مطلبان 

  المطلب الأول انتهاء المأمورية دون انتهاء الحراسة في الفقه 
  .والنظام                     

في الفقه الإسلامي نجد أن الحارس Ãئباً عن طرفي النزاع فهو وكيل عنهما لذا 
نتهاء مأمورية الوكيل وعقد الوكالة عقد جائز من الطرفين فمأموريته تنتهي }

  .فلكل منهما فسخه 
  :قال الشافعية : إلا في حالات معينة ، ومنها 

يلزم الوكيل البقاء على الوكالة إلى حضور موكله إن كان غائباً أو " –أ 
  " أمنه على المال

  ).المالكية ( إن تعلق به حق لأحد  - ب

  ".الة }ستئجارإن كان عقد الوك" - ج

قد تنتهي مأمورية الحارس دون أن تنتهي الحراسة ذاÖا "وفي النظام 
ويكون ذلك بتنحية الحارس عن الحراسة لعذر مقبول أو بعزله عن الحراسة 

  .بسبب يستوجب ذلك أو بموته أو }لحجر عليه
وإذا تم تعيين أكثر من حارس فإن وفاة أحد الحراس لا تحول دون قيام "

 بكافة الأعمال اللازمة لإدارة الأموال محل الحراسة دون انتظار لتعيين الباقين
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  ".حارس آخر بدلاً من المتوفى
  انتهاء الحراسة القضائية في الفقه والنظام:المطلب الثاني 

  :في الفقه الإسلامي بما أن الحراسة كالوكالة ففيها التفصيل الآتي 

الحراسة القضائية قد تكون محددة ©جل فتنتهي }نتهاء الأجل المحدد كالوكالة 
  . ، وهذا جائز شرعاً 

وقد تكون محددة ��اء الغرض فتنتهي }نتهاء الغرض الذي كان سبباً لوضع 
الحراسة ، إما بثبوت الحق لأحد الخصوم أو لأمر قضائي لتفسير الظروف  

  .الشيء الموكل فيهكالوكالة فهي تنتهي }نتهاء 
تنتهي الحراسة }تفاق ذوي الشأن جميعاً أو بحكم " وفي نظام المرافعات 

القاضي ، وعلى الحارس حينئذ أن يبادر على رد الشيء المعهود إليه حراسته 
إلى من يختاره ذوو الشأن أو من يعينه القاضي المادة الخامسة والأربعون بعد 

  ..رعية المائتين في نظام المرافعات الش
تتناول هذه المادة أحكام انتهاء الحراسة وهناك فروض ثلاثة لانتهاء الحراسة 

  :وهي كما يلي 

}تفاق ذوي الشأن جميعاً على انتهائها ، فإذا اتفق الخصوم جميعاً ":أولاً 
على انتهائها انتهت ، ووجب على الحارس تسليم المال على من يتفق 

  .اجة إلى  حكم بذلك الخصوم على تسليمه إ¸ه ، دون ح
بحسم النزاع الموضوعي وثبوت الحق  لأحد الطرفين ، فإن صدور حكم :�نياً 
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�ائي في موضوع النزاع يبت في أي من الطرفين هو المالك ينهي الحراسة 
  .لنفاذ غرضها  

بحكم القضاء ولو قبل حسم النزاع الموضوعي ويكون ذلك إذا تغيرت :�لثاً 
فرض الحراسة ، بحيث لا يعود لها مقتض  ، فتنتهي  الظروف التي استدعت

الحراسة إذ لم يبقى لها مبرر بعد أن أمكن أن يضع كل شريك يده على 
حصة مفرزة مؤقتاً حتى يبت في النزاع الموضوعي ، ومثل ذلك أن توضع 
أعيان الوقف تحت الحراسة ، ثم يعين Ãظر مؤقت لها ، فتنتهي الحراسة 

  " .ان الموقوفة إلى الحارس المؤقت ويسلم الحارس الأعي
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  א�JD	 א�Pא��
  

  حجة الاستحكام
 :  

  ميعاد تقديم المعارضة على حجة الاستحكام 
بعد أن يثبت لدى المحكمة المختصة استلام الجهات المذكورة في المادة الرابعة 
والخمسون بعد المائتين لإخطارها ، ومرور ثلاثين يوماً على تسليم الجهات 
المذكورة للإخطار ، تعلن المحكمة عن طلب حجة استحكام في خلال ثلاث 

 الجريدة الرسمية لتقدم من أماكن يكثر ارتياد جمهور البلدة أو القرية لها ، وفي
له اعتراض على إصدار حجة الاستحكام المطلوبة على المحكمة }عتراضه ، 
ولا تبت المحكمة في طلب إصدار حجة الاستحكام إلا بعد مرور فترة ثلاثين 
يوماً على الإعلان المشار إليه ، وبعد وصول إجابة الجهات المذكورة بعدم 

/ ت/١٣برقم  , وضوعي لتعاميم وزارة العدلالتصنيف الم
١٤٢١   .  

إذا أجابت إحدى الجهات المعينة }لمعارضة على الحجة فعلى 
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א�JD	 א�Pא��

: وفيها ثلاثة مباحث 
ميعاد تقديم المعارضة على حجة الاستحكام  :المبحث الأول 

بعد أن يثبت لدى المحكمة المختصة استلام الجهات المذكورة في المادة الرابعة "
والخمسون بعد المائتين لإخطارها ، ومرور ثلاثين يوماً على تسليم الجهات 
المذكورة للإخطار ، تعلن المحكمة عن طلب حجة استحكام في خلال ثلاث 

أماكن يكثر ارتياد جمهور البلدة أو القرية لها ، وفي
له اعتراض على إصدار حجة الاستحكام المطلوبة على المحكمة }عتراضه ، 
ولا تبت المحكمة في طلب إصدار حجة الاستحكام إلا بعد مرور فترة ثلاثين 
يوماً على الإعلان المشار إليه ، وبعد وصول إجابة الجهات المذكورة بعدم 

التصنيف الم" وجود معارضتها
٢/٢/١٤٢١و¼ريخ ,  ١٥٢١

إذا أجابت إحدى الجهات المعينة }لمعارضة على الحجة فعلى "  إذن
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القاضي أن يحدد موعداً لسماع المعارضة لمدة لا تقل عن شهر ، وتبلغ الجهة 
  ة في المادة بخطاب رسمي على أن لا تسمع المعارضة إلا بعد مضي المدة المقرر 

الفقرة السادسة من المادة الرابعة والخمسون بعد المائتين من نظام ) " ٢٥٦(
  ..المرافعات الشرعية 

  ميعاد استكمال إجراءات حجة الاستحكام:  المبحث الثاني

إذا مضى ستون يوماً على آخر الإجراءين من إبلاغ الجهات الرسمية " 
ن السابقتان دون معارضة فيجب المختصة أو النشر بما نصت عليه الماد¼

المادة " إكمال إجراء الاستحكام إذا لم يكن ثم مانع شرعي أو نظامي
  . .السادسة والخمسون بعد المائتين من نظام المرافعات الشرعية 

أنه إذا لم تجب الجهات "وقد ورد في الفقرة الأولى من هذه المادة 
المادة مع التحقق من تبلغها ،  }لمعارضة أو عدمها في المدة المحددة في هذه

" فعلي القاضي إكمال إجراء الاستحكام ورفع ما يقرره إلى محكمة التمييز
  . الفقرة الأولى من المادة السادسة والخمسون في نظام المرافعات الشرعية 

كذلك ورد في الفقرة الثانية أن على القاضي عدم تدوين الإ�اء أو الشروع 
لى الأرض الفضاء ، حتى ورود التوجيه من المقام في إجراءات الإثبات ع

  . .السامي الفقرة الثانية من المادة السابقة 

أنه إذا تقدم أحد }لمعارضة من الجهات أو الأفراد "أيضاً ورد في الفقرة الثالثة 
إثناء نظر حجة الاستحكام وقبل اكتساlا القطعية فتسمح المعارضة في 
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  ..الفقرة الثالثة من المادة السابقة " جة ضبط الإ�اء ضمن إجراءات الح

  موقف الفقه الإسلامي من حجة الاستحكام:   المبحث الثالث

,  الميراث ، والمعاوضات: الملك يتحقق في العقار ©حد أسباب ثمانية هي "
  .والإقطاع ، والغنيمة ، والإحياء للموات ، والصدقات,الوصا¸ , والهبات

ث أحد هذه الأسباب ، وهو إحياء الموات ويهمنا هنا في هذا المبح
لأنه هو الذي يتوقف إثباته على نظر القاضي وحكمه }لإحياء ، فلا بد من 
تحقق شروط الإحياء وانتفاء موانعه ، وتحقق حكمه الشرعي ، أما }قي 

الا�اءات " أسباب التملك ، فإ�ا لا تفتقر إلى ذلك ولا تتوقف عليه 
  )٥٩١(شرعية في المملكة العربية السعودية ص الثبوتية في المحاكم ال

إحياء الموات المادة الأولى من نظام توزيع الأراضي البور الصـادر برقم 
  في ٢٦/م
أن تكون منفكة ..... يقصد }لأراضي البور : " هت ونصها ٦/٧/١٣٨٨ 

أفرد له أهل العلم أبوا}ً مستقلة في كتبهم .عن حقوق الملكية أو الاختصاص 
حوا فيها أحكام الإحياء للموات وأن المرجع في حد الإحياء وكيفيته ، أوض

هو العرف ، فما تعارفه الناس إحياء فهو إحياء وذلك ©ن يفعل في الأرض 
  .ما تقتضي المادة بكونه إحياء لمثلها

وذلك لأن الشرع ورد بتعليق الملك على الإحياء ، ولم يبُينه ، ولا ذكر  
  .ه إلى ما كان إحياء في العرفكيفيته ، فيجب الرجوع في
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وأما التحجير ، وهو الشروع في الإحياء دون إتمامه ، ومثاله لو أدار 
حول الأرض ترا}ً ، أو أحجاراً ، أو أحاطها بحائط صغير ، لم يملكها بذلك 
، لأن الملك لا يكون إلا }لإحياء ، وهذا ليس �حياء ، لكن يصبح أحق 

  .الاختصاص ، ولا يفيد الملك فالتحجير يفيد . الناس به  
وعند الشافعية رواية عن الإمام أحمد أن التحجير يملك به ، وهو قول 

  .شاذ ضعيف
ويترتب على الإحياء التام للأرض الموات ؛ ملك هذه الأرض ، وما أقام 

من أحيا أرضاً : " عليها ، وهذا هو قول أهل العلم استناداً لقول النبي صلى الله عليه وسلم 
،  ٣/٦٦٤حسن صحيح سنن الترمذي :رواه الترمذي وقال " تة فهي له مي

،  والإمام أحمد في المسند  ٥/١٨صحيح البخاري مع شرحه فتح الباري 
إرواء الغليل . ، قال الألباني وهو على شرط الشيخين  ٣٨١ – ٣/٣٣٨
، وهذا هو قول  الجمهور من . .  ٤/٢٨٨نصب الراية : ، وانظر  ٦/٤

  .لمالكية والشافعية والحنابلةالحنفية وا
إن إحياء الموات إنما يثبت ملك الاستغلال ، ولا : "وقال بعض الحنفية 

يثبت ملك الرقبة ، قياساً على من جلس في موضع مباح ، فإن له الانتفاع 
  "  .به ، فإذا قام عنه ، وأعرض ، بطل حقه 

الا�اءات الثبوتية في " و يظهر رجحان قول عامة أهل العلم المذكور أولاً 
  )٥٩٤_ ٥٩٣(المحاكم الشرعية في المملكة العربية السعودية ص 
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وفي الوقت الحاضر اشترط ولي الأمر لصحة الإحياء بعد Øريخ 
هـ إذنه  وذلك لما حَفَتْ به القرائن الدالة على وجود النزاع 
قاق }لإحياء ، ولما ترتب عن ذلك من عشوائية الإحياءات ، فإذا وجد 
الداعي لمنع الإحياء إلا �ذن الإمام ، فإن لولي الأمر اشتراط إذنه ، وذلك 

  .لكف النزاع، والإمام له نظر مصلحي ، والواقع يشهد بذلك
 وإذا وجد من يحيى هذه الأراضي الممنوع إحياؤها من قبل ولي الأمر ، ثم

  .يتقدم لإثبات تملكه إ¸ها }لإحياء ، فإن إحياءه غير صحيح
ونص على ذلك كما هو , هذا إذا أمر الإمام ©ن لا يحُيي أحد إلا �ذنه 

الحال والعمل هنا في المملكة العربية السعودية إذ صدر الأمر السامي رقم 
هـ ونص على أن كل من يدعي وضع اليد لا ١٣٨٧

دعواه من الآن فصاعداً ، وقد صدر من الهيئة القضائية العليا القرار 
هـ المتعلق ©مر الإحياء وأشارت فيه إلى أمر ١٣٩٥

المقام السامي بمنع وضع اليد ، ودعوى الإحياء بعد التأريخ المذكور ، وجاء 
بوجوب طاعة في قرارها ©ن هذا أمر صريح ، ومن المعلوم أن الشريعة جاءت 

ولاة الأمر ما لم ¢مروا بمعصية الله ، وليس هذا أمراً بمعصية ، بل يقصد منه 
ولاة الأمر تنظيم وتخطيط البلد على أصول يرو�ا أضمن للمصلحة ، وهم 

  .الذين إليهم التنظيم ، ويتعين على الناس طاعتهم  
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وفي الوقت الحاضر اشترط ولي الأمر لصحة الإحياء بعد Øريخ "
هـ إذنه  وذلك لما حَفَتْ به القرائن الدالة على وجود النزاع ٩/١١/١٣٨٧

قاق }لإحياء ، ولما ترتب عن ذلك من عشوائية الإحياءات ، فإذا وجد والش
الداعي لمنع الإحياء إلا �ذن الإمام ، فإن لولي الأمر اشتراط إذنه ، وذلك 

لكف النزاع، والإمام له نظر مصلحي ، والواقع يشهد بذلك
وإذا وجد من يحيى هذه الأراضي الممنوع إحياؤها من قبل ولي الأمر ، ثم

يتقدم لإثبات تملكه إ¸ها }لإحياء ، فإن إحياءه غير صحيح
هذا إذا أمر الإمام ©ن لا يحُيي أحد إلا �ذنه 

الحال والعمل هنا في المملكة العربية السعودية إذ صدر الأمر السامي رقم 
٩/١١/١٣٨٧في  ٢١٦٧٩
دعواه من الآن فصاعداً ، وقد صدر من الهيئة القضائية العليا القرار يلتفت ل

٢٢/٤/١٣٩٥في  ١٨٦رقم 
المقام السامي بمنع وضع اليد ، ودعوى الإحياء بعد التأريخ المذكور ، وجاء 

في قرارها ©ن هذا أمر صريح ، ومن المعلوم أن الشريعة جاءت 
ولاة الأمر ما لم ¢مروا بمعصية الله ، وليس هذا أمراً بمعصية ، بل يقصد منه 
ولاة الأمر تنظيم وتخطيط البلد على أصول يرو�ا أضمن للمصلحة ، وهم 

الذين إليهم التنظيم ، ويتعين على الناس طاعتهم  
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Qא��א� 	JDא�  
  

  تنحي القضاة وردهم عن الحكم
  :وفيه مبحثان 

  مواعيد تنحي القضاة وردهم عن الحكم  :المبحث الأول 
  وفيه أربعة مطالب  

  .ميعاد قيام الخصومة : لمطلب الأول   
إذا حدث له أو لزوجته خصومة مع أحد الخصوم أو مع زوجته بعد تمام " 

الدعوى المنظورة أمام القاضي ، ما لم تكون هذه الدعوى قد أقيمت بقصد 
من المادة الثانية والتسعون ) ب(الفقرة " لمنظورة أمامه رده عن نظر الدعوى ا

  ..من نظام المرافعات الشرعية 
إذن يكون ميعاد قيام الخصومة بين القاضي أو زوجته وبين أحد الخصوم هو 
بعد رفع الدعوى واشترط المنظم أن لا يكون قصد رافع الدعوى هو الإضرار 

ض قصده على القاعدة }لقاضي وبقصد رده فهنا يعامل الخصم بنقي
  "  .الفقهية

  ميعاد قبول طلب رد الخصومة: المطلب الثاني 
إذا قام }لقاضي سبب للرد ولم يتنح جاز للخصم طلب رده ،فإن لم يكن " 
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سبب الرد من الأسباب المنصوص عليها في المادة الثانية والتسعون وجب 
وإلا سقط الحق فيه تقديم طلب الرد قبل تقديم أي دفع أو دفاع في القضية 

، ومع ذلك يجوز طلب الرد إذا حدثت أسبابه بعد ذلك ، أو إذا أثبت 
المادة الرابعة والتسعون من نظام المرافعات " طالب الرد أنه لا يعلم lا 

  . .الشرعية 
وقد حددت هذه المادة الوقت الذي يجوز فيه هذا الطلب ©ن فرقت بين 

مرافعات شرعية والأسباب ) ٩٢(ادة أسباب الرد المنصوص عليها في الم
فأما الأسباب المنصوص عليها فيجوز تقديم . الأخرى غير المنصوص عليها 

ً̧ كان المرحلة التي وصلت إليها  طلب الرد بناء عليها في أي وقت ، وأ
ما أغفله ) ٩٢(الدعوى ، والمقصود }لأسباب غير المنصوص عليها في المادة 

للرد }عتبار هذه الأسباب المنصوص عليها إنما  المنظم مما قد يكون سبباً 
جاءت على سبيل المثال ، وليس على سبيل الحصر ، فإذا لم يكن السبب 

فإنه يجب تقديم الطلب بشأنه ) ٩٢(من الأسباب المنصوص عليها في المادة 
قبل أي دفع أو دفاع في الدعوى وإلا سقط الحق فيه ، أي قبل التعرض 

  .الدعوى   علموضو 

  
  شروط قبول طلب رد الخصومة:  المطلب الثالث  

يحصل الرد بتقرير في إدارة المحكمة يوقعه طالب الرد نفسه ، أو وكيله " 
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المفوض فيه بتوكيل خاص ويرفق التوكيل }لتقرير ، ويجب أن يشتمل تقرير 
الرد على أسبابه وأن يرفق به ما يوجد من الأوراق المؤيدة له ، وعلى طالب 

ل تؤول للخزينة العامة إذا رفض طلب الرد   الرد أن يودع عند التقرير ألف ر̧
  ..المادة الخامسة والتسعون من نظام المرافعات الشرعية " 

  :نخلص من هذا أن شروط قبول طلب رد الخصومة هي كما يلي 

  .لا بد من كتابة تقرير عن الطلب يعطي إلى إدارة المحكمة  - ١

  .لوكيل فلا بد من إرفاق التوكيل مع التقريرإذا كان رافع التقرير ا - ٢

  .ذكر أسباب الرد ضمن التقرير  - ٣
دة في الاحتياط  - ٤   .إرفاق أوراق تؤيد هذا لطلب ز̧

ل ترجع عند تنفيذ الطلب وتؤول إلى الخزانة العامة  - ٥ إيداع ألف ر̧
  .عند رفض الطلب 

  جواب القاضي عن طلب الرد ميعاد: الرابع  المطلب 
على إدارة المحكمة أن تطلع القاضي على تقرير طب الرد ، وعلى يجب " 

القاضي خلال الأ¸م الأربعة التالية لإطلاعه أن يكتب لرئيس المحكمة أو 
رئيس محاكم المنطقة حسب الأحوال عن وقائع الرد وأسبابه ، فإذا لم يكتب 

رئيس  عن ذلك في الموعد المحدد ، أو يكتب Ãفياً لها وثبتت في حقه فعلى
" المحكمة أو رئيس محاكم المنطقة أن يصدر أمراً بتنحيته عن نظر الدعوى

  . .المادة السادسة والتسعون من نظام المرافعات الشرعية 
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إن هذه المادة قد وضعت نظاماً إجرائياً يسراً للنظر في طلب الرد أكثر "
ارة ببساطة مما هو عليه الحال في النظام المقارن ، حيث أوجبت على إد

المحكمة اطلاع القاضي فوراً على تقرير طلب الرد ، ومنحته مهلة أربعة أ¸م 
  .من ¼ريخ اطلاعه أن يرد على طلب الرد
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  المبحث الثاني

  موقف الفقه الإسلامي من  التنحي والرد

  :وتحته ثلاث مطالب 
  ضي من القضاء وحده لوجود التهمةمنع القا: المطلب الأول   

القاضي من القضاء لوحده هو فعل النبي صلى الله عليه وسلم وعمله حيث الأصل في منع 
إن الناظر في أقضية الرسول صلى الله عليه وسلم يجد أ�ا تتم في المسجد على مرءا ومسمع 
من الداخل والخارج إلى المسجد ، وكذلك خلفائه وهذا ينافي كون القاضي 

  .يقضي لوحده لأنه موطن التهمة 
فقهاءأن يجعل القاضي مكانه ومجلسه في وسط البلد ومكان كما استحب ال

}رز وهذا ينافي ويخالف أن يقضي القاضي لوحده لأنه موطن للتهمة ، ولما 
  ). .١٣/١٤١(ورد عن علي ß أنه كان يقضي في السوق فتح  الباري 

 كذلك مما ينافي أن يقضي القاضي لوحده كراهة اتخاذ القاضي داره مجلساً 
  .للقضاء وذلك بسبب الاحتجاب عن الناس واحتمال التهمة  

وقد  ورد أن الخليفة الراشد عمر بن الخطاب ß أمر بتحريق قصر سعد بن 
أبي وقاص ß لما بلغه أنه احتجب عن إلى الحكم بين الخروج الناس صار 

  .يحكم في داره  
ه ما حث عليه الفقهاء رحمهم الله من أيضاً مما ينافي أن يقضي القاضي لوحد

استحباب إحضار الفقهاء والعلماء إلى مكان الحكم ومجلس القضاء وهذا 
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}لطبع ينافي ويخالف أن يكون القاضي لوحده لأن حضورهم يتيح لهم مراقبته 
  .ومحاسبته 

  منع القاضي من القضاء لنفسه لوجود التهمة: المطلب الثاني 
حول قضاء القاضي لنفسه ©ن هذا  –رحمهم الله  - في أكثر كلام الفقهاء 

  .القضاء لا يصح ولو وقع فإنه لا ينفذ 
ولا يجوز للقاضي أن يحكم لنفسه ، كما لا يجوز أن يشهد لنفسه ، فإن "

تحاكما إلى الإمام أو إلى بعض القضاة الذين .. اتفق بينه وبين غيره خصومة 
  " ن تحاكما إلى خليفة القاضي المخاصم صح هذا ولاهم الإمام ، فإ

ومما يؤيد أن الحاكم أو القاضي لا يجوز أن يقضي لنفسه بعض الوقائع 
أن عمر ß تحاكم مع أبي بن كعب رضي " الواردة عن الصحابة من ذلك 
 ß ١/١٠٨(أخرجه وكيع في أخبار القضاة " الله عنه إلى زيد بن 0بت (، 

، وذكره الحافظ في تلخيص الحبير ) ١٠/١٣٦(وابن حزم في المحلى 
)٤/٢٠٤.. (  

 ß مع العلم أن هذا كان في زمن خلافة عمر.  
أخرجه البيهقي في " تحاكم عثمـان مع طلحة إلى جبير بـن مطعم ç أجمعين"

درع إلى شريح وتحاكم علي ß مع يهودي في ).  "١٠/١٧٧(السنن 
، وأورده ) ١٧٧٨٩(، وكنز العمال ) ١٠/١٣٦(أخرجه البيهقي في السنن 

  .في خلافة علي ) .٤/٢١٢(الحافظ في التلخيص 
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  :اذن منع القاضي من القضاء لنفسه يستند فقهائنا على محورين  

هو قياس الحكم لنفسه على الشهادة لنفسه فكما أنه من  :المحور الأول 
لجائز أن يشهد القاضي لنفسه فمن }ب أولى أن يحكم لنفسه الممنوع وغير ا

  هذا ما قرره جمع من الفقهاء 

  .هو وجود التهمة قال النووي :المحور الآخر 
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  منع القاضي من القضاء لأصله وفرعه لوجود التهمة: المطلب الثالث 
  : في هذا المطلب قولان لأهل العلم 

لا يجوز أن يحكم لأصلة وفرعه وإن حكم لم ينفذ حكمه وهـذا : القول الأول 
ولا يجــوز لــه أن يحكــم لوالــده إن عــلا ولا لولــده ، " قــول أبي حنيفــة والشــافعي 

، وما ذاك إلا لوجود التهمة التي تلحق القاضي في حكمه لأحد " وإن سفل 
  . هؤلاء 

، و أبو يوسف  لأن حكمه لغيره ينفذ حكمه اختاره أبو ثور  : القول الثاني 
  أشبه الأجانب 

وعلى هذا يجب على القاضي الامتناع والتنحي عن القضاة لنفسه أو لأحد 
أبويه أو لزوجته أو لأولاده أو لكل من تكون شهادÖم لهم سبب للتهمة وهو 

  .رأي أكثر الفقهاء  
  

 بحمد الله تعالى صتم التلخي

 الله وسلم على نبينا محمد وصلى
  .وعلى آله وصحبه ومن اهتدى ديه إلى يوم الدين
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   4 ٤٢٤  

  العدد التاسع –ملخصات الأبحاث القضائية 

  L*	 א�=��

  

  .وثلاثة فصول، والخاتمة، والفهارسالمقدمة، والتمهيد، 
وتتضـــمن أهميـــة الموضـــوع، وأســـباب اختيـــاره، والدراســـات الســـابقة، 

  .  ومنهج البحث وتقسيماته
  

  :تعريف الشركة وأنواعها، ويشتمل على مطلبين
  :تعريف الشركة، ويتضمن ثلاثة أفرع: 
  .تعريف الشركة لغة :
  .تعريف الشركة فقهاً : 
  .تعريف الشركة نظاماً  :

  :أنواع الشركات، ويتضمن فرعين
  .أنواع الشركات في الفقه :
  .  أنواع الشركات في النظام 

 4  
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  :تقسيمات البحث
المقدمة، والتمهيد، : وتتضمن 

وتتضـــمن أهميـــة الموضـــوع، وأســـباب اختيـــاره، والدراســـات الســـابقة،  :المقدمـــة
ومنهج البحث وتقسيماته

  :ويتضمن مبحثين: التمهيد
تعريف الشركة وأنواعها، ويشتمل على مطلبين :المبحث الأول

: المطلب الأول
:الأول الفرع

: الفرع الثاني
:الفرع الثالث

أنواع الشركات، ويتضمن فرعين :المطلب الثاني
:الفرع الأول
 :الفرع الثاني
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تعريــــف الشــــركة المهنيــــة وأســــباب تنظيمهــــا وأنواعهــــا  :المبحــــث الثــــاني
  :وخصائصها، ويشتمل على أربعة مطالب

  :تعريف الشركة المهنية، ويتضمن فرعين: المطلب الأول
  .تعريف الشركة المهنية لغة: الفرع الأول
  .تعريف الشركة المهنية اصطلاحاً : الفرع الثاني
  .أسباب تنظيم الشركات المهنية: المطلب الثاني

  .أنواع الشركات المهنية: المطلب الثالث
  .خصائص الشركات المهنية: المطلب الرابع

تكـوين الشـركات المهنيـة وتكييفهـا فقهـاً ونظامـاً، ويتضـمن : الفصل الأول
  : مبحثين

  :تكوين الشركات المهنية، ويشتمل على مطلبين: المبحث الأول
ويتضــمن  الشــروط الموضــوعية للشــركات المهنيــة، :المطلــب الأول

  :فرعين 
  .الشروط الموضوعية العامة للشركات  :الفرع الأول 
  .الشروط الموضوعية الخاصة للشركات المهنية :الفرع الثاني
  . الشروط الشكلية للشركات المهنية :المطلب الثاني

  : تكييف الشركات المهنية، ويشتمل على مطلبين :المبحث الثاني
  . التكييف الفقهي للشركات المهنية :المطلب الأول
  .التكييف النظامي للشركات المهنية :المطلب الثاني



 

   4  4 ٤٢٦  

  العدد التاسع –ملخصات الأبحاث القضائية 

عقــد الشــركات المهنيــة وإدار<ــا فقهــاً ونظامــاً، ويتضــمن : الفصــل الثــاني 
  : مبحثين

عقد الشركات المهنية فقهاً ونظامـاً ، ويشـتمل علـى : المبحث الأول
  :مطالبثلاثة 

  .الشركة المهنيةإثبات عقد  :المطلب الأول 
  .الأمور الواجب تضمينها عقد الشركة المهنية :المطلب الثاني

  .تعديل عقد الشركة المهنية :المطلب الثالث
إدارة الشــــركة المهنيــــة فقهــــاً ونظامــــاً، ويشــــتمل علــــى : المبحــــث الثــــاني 

  : مطلبين
  :مدير الشركة المهنية، ويتضمن ثلاثة أفرع :المطلب الأول
  .ينه وعزلهتعي :الفرع الأول
  .حدود سلطاته :الفرع الثاني

  .مسئوليته  :الفرع الثالث
  .سلطات الشركاء في الشركة المهنية :المطلب الثاني

آFر الشــركات المهنيــة وأســباب انقضــائها فقهــاً ونظامــاً ، : الفصــل الثالــث
  : ويتضمن مبحثين

آYر الشــــركات المهنيــــة فقهــــاً ونظامــــاً، ويشــــتمل علــــى  :المبحــــث الأول
  : ثلاثة مطالب
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آYر الشــــركات المهنيــــة \لنســــبة للشــــركاء فقهـــــاً  :المطلــــب الأول
  .ونظاماً 

  .آYر الشركات المهنية \لنسبة للغير فقهاً ونظاماً  :المطلب الثاني
  .كيفية توزيع الأر\ح والخسائر: المطلب الثالث

اب انقضاء الشركات المهنية فقهاً ونظاماً، ويشتمل أسب :المبحث الثاني
  : على مطلبين

  .أسباب انقضاء الشركات في الفقه  :المطلب الأول
أســــباب انقضــــاء الشــــركات المهنيــــة في النظــــام،  :المطلــــب الثــــاني

  : ويتضمن فرعين
  .الأسباب العامة لانقضاء الشركات: الفرع الأول
  .اء الشركات المهنيةالأسباب الخاصة لانقض: الفرع الثاني

  .الخاتمة
  :   الفهارس العامة 

  .فهرس الآdت القرآنية - ١
  .فهرس الأحاديث والآYر - ٢
  .فهرس الأعلام - ٣
  .فهرس المصادر  المراجع  - ٤
  .فهرس الموضوعات - ٥
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  التمهيـــد
  وفيه مبحثان

  .تعريف الشركة وأنواعها : المبحث الأول
  نوفيه مطلبا

  تعريف الشركة: المطلب الأول
  الأولالفرع 

  تعريف الشركة لغة
بفتح الشين وكسر الراء، وبكسر الشين وإسكان الـراء سـواء، : الشركة

والشـريك هـو المشـارك وهـو الـداخل مـع غـيره في عمــل ،وهـي مخالطـة الشريكين
  . أو أي أمر كان، ويجمع شريك على أشراك وشركاء

  الفرع الثاني
  تعريف الشركة فقهاً 

اجتمـاع في اسـتحقاق أو : "ابلة uن الشـركة أرجح هذه التعريفات تعريف الحن
  " . تصرف

  الفرع الثالث
  تعريف الشركة نظاماً 

) ٦(عـــرف نظـــام الشـــركات الســـعودي الصـــادر \لمرســـوم المـــالكي رقـــم 
عقـــد يلتـــزم بمقتضـــاه شخصـــان أو : "هــــ الشـــركة �uـــا ٢٢/٣/١٣٨٥و{ريـــخ 

مـن مـال  أكثر uن يساهم كل منهم في مشروع يستهدف الـربح بتقـديم حصـة
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نظام الشركات " أو عمل لاقتسام ما قد ينشأ عن المشروع من ربح أو خسارة
  ..هـ١٤٠٣، مطابع الحكومة )٣٠ص(، ) ١(، مادة رقم 
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 المطلب الثاني

  أنواع الشركات

  وفيه فرعان

  .أنواع الشركات في الفقه: الفرع الأول
  عقود،شركة أملاك وشركة : يقسم جمهور العلماء الشركة إلى قسمين 

: المسلمون شركاء في ثلاث: (لحديث شركة الإZحة: وأضاف بعضهم 
، وأبو داود في )٥/٣٦٤(أخرجه أحمد في مسنده ) الماء والكلأ، والنار

). ١٥٥٢(وصححه الألباني في إرواء الغليل رقم ) ٣٤٧٧(سننه رقم 
والصواب عدم دخول شركة الإZحة في المفهوم الاصطلاحي الفقهي ، 

 .في المفهوم اللغويبل تدخل 

هي أن يملك اثنان أو أكثر عيناً كـان أو دينـاً بسـبب مـن :شركة الأملاك  -١
  ".أسباب الملك وذلك كالشراء والهبة وقبول الوصية

  :أنواع شركة الأملاك
تنــــوع تقســــيم المــــذاهب الفقهيــــة لشــــركة الأمــــلاك \عتبــــارات مختلفــــة،  

  :كالتالي
  يقسمون شركة الأملاك  :الحنفية –أ 
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  شركة الاختيار - ١
  شركة الجبر - ٢

  يقسمون شركة الأملاك  :المالكية –ب 
  .كة الإرثشر - ١
  .شركة الغنيمة - ٢
  .شركة المبتاعين - ٣

  :تنقسم إلى ثلاثة أقسام :الشافعية والحنابلة   -ج
  .شركة في المنافع والأعيان - ١
  .شركة الأعيان دون المنافع - ٢
  .شركة في المنافع دون الأعيان - ٣

  : وأضاف الشافعية ثلاثة أقسام
  .شركة في المنافع المباحة - ٤
  .شركة في حقوق الأبدان - ٥
  .شركة في حقوق الأموال - ٦

عبـــــارة عـــــن تعاقـــــد بـــــين اثنـــــين أو أكثـــــر علـــــى العمـــــل ::  "شـــــركة العقـــــود -٢
للكســب بواســطة الأمــوال أو الأعمــال أو الوجاهــة ليكــون الغــنم والغــرم بينهمــا 

  " حسب الاتفاق المشروع
التعريــف هــو مــن أفضــل التعريفــات الجامعــة، لــذا يعُــد أرجــح التعريفــات وهــذا 

عنـــدي لأنـــه اشـــتمل علـــى أركـــان وشـــروط عقـــد الشـــركة مـــن وجـــود المتقاعـــدين 



 

   4  4 ٤٣٢  

  العدد التاسع –ملخصات الأبحاث القضائية 

والصــيغة ونيــة المشــاركة، والهــدف مــن المشــاركة، وتقــديم الحصــص وكيفيــة توزيــع 
  .الأر\ح والخسائر

  :أنواع شركات العقود في الفقه
  :قسام شركة العقود ثلاثةأن أ :الحنفية -١

  .:شركة أموال - ١
  .شركة أعمال - ٢
  .شركة وجوه - ٣

  :وهذه الأقسام الثلاثة ينقسم كل منها إلى قسمين
  .شركة مفاوضة )١
  .شركة عنان )٢

  :يقسم المالكية شركة العقود إلى ستة أقسام  : المالكية  -٢
  شركة المفاوضة  - ١
  .شركة العنان - ٢
  .شركة الجبر - ٣
 )الأبدان( وتسمى) الأعمال(شركة العمل أو  - ٤
  .شركة الذمم - ٥
  .شركة المضاربة - ٦

  :يقسم الشافعية الشركة إلى أربعة أقسام، وهي كالتالي: الشافعية -٣



 

 

4  4 ٤٣٣  

  أحكام الشركات المهنية

  .:شركة أبدان - ١
  .شركة المفاوضة - ٢
  . شركة الوجوه - ٣

  .والأنواع الثلاثة ممنوعة عند الشافعية لما فيه من أنواع الجهالة والغرر
  : ة أقساميقسم الحنابلة الشركة إلى خمس :الحنابلة  -٤

  .شركة العنان - ١
  .شركة المضاربة - ٢
  .شركة الوجوه - ٣
  .شركة الأبدان - ٤
  :وهي على نوعين عند الحنابلة :شركة المفاوضة - ٥

  .أن يفوض كل واحد منهما صاحبه: "النوع الأول
  .هي أن يدخلا في الشركة الأكساب النادرة: "النوع الثاني

  الفرع الثاني
  أنواع الشركات في النظام

تنقســم الشــركات في النظـــام إلى عــدة أقســام حســـب اعتبــار التقســـيم، 
  : وهي كالتالي

تنقســــم الشــــركات \عتبــــار طبيعــــة العمــــل الــــذي تقــــوم بــــه إلى  - ١
  : قسمين

  .شركات مدنية  ) أ
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  العدد التاسع –ملخصات الأبحاث القضائية 

  .شركات تجارية  ) ب
وتنقسـم الشــركات مـن حيــث قيامهــا علـى الاعتبــار الشخصــي  - ٢

  :إلى  أو المالي
  .شركات أشخاص   )أ (
  .شركات أموال  )ب (
  . شركات مختلطة   )ج (

  :Zعتبار طبيعة العمل الذي تقوم به عُرفت كالتالي: التقسيم الأول
وهـــي الشـــركات الـــتي يكـــون موضـــوعها وطبيعـــة عملهـــا : الشـــركات المدنيـــة) أ

  .مدنياً ، ولو كان الشركاء فيها متصفين بصفة التجار
هـي الشـركات الـتي يكـون موضـوعها وطبيعـة عملهـا :الشركات التجارية ) ب

 ًdتجار.  
وهو من حيـث قيامهـا علـى الاعتبـار الشخصـي أو المـالي، : التقسيم الثاني

  :عرفت أنواعها كالتالي
هــي الشــركات الــتي تقــوم علــى الاعتبــار الشخصــي، :شــركات الأشــخاص ) أ

  . وتتكون أساساً من عدد قليل من الأشخاص تربطهم في الغالب صلة معينة
  :ودي، كلاً منوتشمل شركات الأشخاص في النظام السع

وهــي الشــركة الــتي تتكــون مــن شــريكين أو " :شــركة التضــامن  - ١
" أكثــر مســئولين \لتضــامن في جميــع أمــوالهم عــن ديــون الشــركة

  ). .١٦(نظام الشركات السعودي مادة رقم 
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وهــــي الشــــركة الــــتي تتكــــون مــــن " :شــــركة التوصــــية البســــيطة - ٢
 فـــريقين مـــن الشـــركاء فريـــق يضـــم علـــى الأقـــل شـــريكاً متضـــامناً 

مســئولاً في جميــع أموالــه عــن ديــون الشــركة، وفريــق آخــر يضــم 
علـــى الأقـــل شـــريكاً موصـــياً مســـئولاً عـــن ديـــون الشـــركة بقـــدر 

نظــــام الشــــركات الســــعودي مــــادة رقــــم " حصــــته في رأس المــــال
)٣٦.. (  

هــــي شــــركة مســــتترة لا تتمتــــع \لشخصــــية " :شــــركة المحاصــــة  - ٣
تقتصـر آYرهـا علـى المعنوية ، ولا وجود لهـا \لنسـبة إلى الغـير و 

  " الشركاء فيها
وهـي الشـركات الــتي تقـوم أساسـاً علــى الاعتبـار المــالي ولا :شـركة الأمــوال) ب

ولا تشـمل شـركات الأمـوال حسـب النظـام ،يكون لشخصية الشـريك أثـر فيهـا
هـي الشـركات الـتي يقسـم :"وتعريفها كالتالي شركة المساهمةالسعودي سوى   

ســاوية القيمــة وقابلــة للتــداول \لطــرق التجاريــة ، رأس المــال فيهــا إلى أســهم مت
ويسمى الشركاء في هذه الشركات \لمساهمين وهم ليسو تجاراً ولا يسألون عـن 

  ".ديون الشركة إلا في حدود قيمة الأسهم التي يمتلكو�ا في الشركة
وهــي الشــركات الــتي تقــوم علــى الاعتبــار الشخصــي : الشــركات المختلطــة) ج

  .ليوالاعتبار الما
  : وتشمل الشركات المختلطة في النظام السعودي كلاً من

وهــــي الشــــركة الــــتي تتكــــون مــــن " :شــــركة التوصــــية Zلأســــهم - ١
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فريـــق يضـــم علـــى الأقـــل شـــريكاً متضـــامناً مســـئولاً في : فــريقين 
جميــــع أموالــــه عــــن ديــــون الشــــركة، وفريــــق آخــــر يضــــم شــــركاء 
مســـاهمين لا يقـــل عـــددهم عـــن أربعـــة ولا يســـألون عـــن ديـــون 

نظــــام الشــــركات  "لشــــركة إلا بقــــدر حصصــــهم في رأس المــــالا
  )..١٤٩(السعودي مادة رقم 

وهــي الشـركة الــتي تتكــون " :الشـركة ذات المســئولية المحــدودة - ٢
مـــــن شـــــريكين أو أكثـــــر مســـــئولين عـــــن ديـــــون الشـــــركة بقـــــدر 
حصصهم في رأس المال ولا يزيد عدد الشركاء في هذه الشركة 

  ).. ١٥٧(رقم نفس النظام ، مادة "  عن خمسين
  : وهناك أحكام تلحق هذه الأنواع أضافها المنظم السعودي وهي

وهي عبارة عـن مـادة  :الشركة ذات رأس المال القابل للتغير - ١
تــدخل أي نــوع مــن أنــواع الشــركات المــذكورة ســابقاً تــنص في 
العقــد أو في نظــام الشــركة علــى أن رأس المــال قابــل للــزdدة أو 

  ). .١٨١(ودي مادة رقم الخفض نظام الشركات السع
  : وهي الشركة التي �دف إلى  :الشركة التعاونية - ٢
  .تخفيض ثمن تكلفة أو ثمن شراء )١
نفـــس النظـــام  تحســـين صـــنف المنتجـــات أو مســـتوى الخـــدمات )٢

  ).  ١٨٩(مادة رقم 
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  المبحث الثاني
  تعريف الشركة المهنية وأسباب تنظيمها وأنواعها وخصائصها

  وفيه أربعة مطالب
  المطلب الأول

  تعريف الشركة المهنية
  وفيه فرعان

  .تعريف الشركة المهنية لغة: الفرع الأول
وهــي الحذاقــة \لخدمــة أو العمــل، والمــاهن العبــد أو  أصــلها مــن المهنــة: المهنيــة
  .الخادم

  الفرع الثاني
  تعريف الشركة المهنية اصطلاحاً 

ص هـم بحسـب عبارة عن شخص معنوي ينشأ \لاتفاق بين عـدة أشـخا"هي 
المـذكرة " الأصل أشـخاص طبيعيـون يمارسـون المهـن الحـرة في ظـل حمايـة نظاميـة

الإيضـــاحية لنظـــام الشـــركات المهنيـــة، في الموســـوعة الحديثـــة للأنظمـــة الســـعودية 
  ).  .٥/٢٣٦(للشايقي، 

 المطلب الثاني

  أسباب تنظيم الشركات المهنية
تعود أسباب تنظيم الشركات المهنية بنظام خاص إلى أهميـة هـذا النـوع 
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  :من الشركات المدنية بصفة عامة، وذلك لأمور أهمها
أن الظـــروف الـــتي تحـــيط uر\ب المهـــن الحـــرة تنطـــوي علـــى  - ١

  .صعو\ت في الممارسة الفردية لتلك المهن
أن الشخص الذي يتعامل مع الشركة المهنية سـيجد نفسـه  - ٢

ق من المختصين علـى مسـتوى مـن القـدرة في إنجـاز أمام فري
  .غير ضئيل ، وعلى مستوى من الكفاءة

أن المســتعين بخــدمات هــذه الشــركات يســتطيع أن يقاضــي  - ٣
الشـــركات المهنيـــة وصـــولاً إلى نـــوع مـــن المســـئولية علـــى كـــل 

  . الشركاء بدلاً من المسئولية الفردية
ه مـن مميـزات تبدو أهميـة الشـركات المهنيـة أيضـاً ، فيمـا تـوفر  - ٤

  .لأعضائها الذين قد لا تكون لديهم وهم منفردون
هـــذه هـــي أهـــم منطلقـــات ومســـببات تنظـــيم الشـــركات المهنيـــة المـــذكرة 
الإيضــاحية لنظــام الشــركات المهنيــة في الموســوعة الحديثــة في الأنظمــة الســعودية 

  ) ..٥/٢٣٥(، للشايقي 
  المطلب الثالث

  أنواع الشركات المهنية
  : المهنية \عتبارين تتنوع الشركات

\عتبــــار نــــوع النشــــاط الــــتي تمارســــه الشــــركة المهنيــــة، وهــــي علــــى هــــذا : الأول
  .الأساس تكون أنواع كثيرة وقابلة للتجدد



 

   4  4 ٤٤٠  

  العدد التاسع –ملخصات الأبحاث القضائية 

  : \عتبار جنسية الشركاء فيها : الثاني
  :وهي تنقسم إلى قسمين

أي يــديرها شــركاء ســعوديون مــرخص : شــركات مهنيــة عاديــة  - ١
  لهم وفقاً للنظام 

وهـي الـتي تـتم بـين المهنيـين السـعوديين : شركات مهنيـة مختلطـة - ٢
المــــرخص لهــــم والشــــركات المهنيــــة المتخصصــــة غــــير الســــعودية، 
ويكــــون الترخــــيص لهــــذه الشــــركات المختلطــــة بقــــرار مــــن وزيــــر 

  : التجارة \لشروط الآتية
  .أن تكون الشركة الأجنبية ذات سمعة متميزة في مجال المهنة  )١
علـــــى ¬ســـــيس الشـــــركة الأجنبيـــــة مـــــدة   أن يكـــــون قـــــد مضـــــى  )٢

  .عشر سنوات مارست خلالها أعمالها بدون انقطاع
أن تســــــهم الشــــــركة في نقــــــل الخــــــبرة والتقنيــــــة الفنيــــــة وتــــــدريب  )٣

  .السعوديين
أن يكون للشـركة ممثـل دائـم علـى الأقـل \لمملكـة لا تقـل مـدة  )٤

  .إقامته عن تسعة أشهر في السنة
الخـــــارج مصـــــدقة  أن تتقـــــدم بنســـــخة مـــــن عقـــــد ¬سيســـــها في )٥

  .ومترجمة إلى اللغة العربية 
ألا يترتــب علــى نقــل حصــة شــريك ســعودي إلى غــير ســعودي  )٦
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مـن رأس المـال % ٢٥نقص حصص الشـركاء السـعوديين عـن 
  ) .  .٢(اللائحة التنفيذية لنظام الشركات المهنية، مادة رقم 

  :الجانب الفقهي لأحكام أنواع الشركات المهنية
صــــور�ا الظــــاهرة تتخــــذ أشــــكالاً ومهنــــاً عديــــدة كلهــــا لا  الشــــركات المهنيــــة في
  .تتجاوز دائرة المباح،

وأما من ¯حية الشركاء المتعاقـدين، فالشـركات العاديـة وهـي الـتي تضـم 
شركاء سـعوديين لا خـلاف في جوازهـا، لعـدم وجـود إشـكالية اخـتلاف الـدين 

 .  
ب غـــير أمـــا الشـــركات المهنيـــة المختلطـــة، وهـــي الـــتي تضـــم شـــركاء أجانـــ

  .سعوديين
ففي حالـة كـون الشـركاء الأجانـب غـير المسـلمين يظهـر إشـكال يجـدر 

  .بنا بحثه وفحصه، ومن ثم بيان الحكم الشرعي لهذه الحالة 
  :حكم مشاركة غير المسلم

إلى جــــواز مشــــاركة غــــير   ذهـــب أبــــو حنيفــــة ومحمد بــــن الحســـن  :الحنفيــــة -١
 وأمـــــا أبـــــو يوســـــف،فاوضـــــة  المســــلم في العنـــــان، وعـــــدم جـــــواز مشـــــاركته في الم

  .فيذهب إلى جواز مشاركته مطلقاً 
  .قق معنا المفاوضة التي هي المساواة  لعدم تح: وعلل الأولون

  .أما أبو يوسف يجوِّز ذلك لاستواء الشركاء في أهلية الوكالة والكفالة
مشاركة العدو غـير جـائزة عنـد بعـض المالكيـة، وفي الظـاهر مـن  :المالكية -٢
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المدونة أ�ا صحيحة، وأما مشاركة الذمي فهي غير صحيحة ابتداءً الكلام في 
، أي قبل انعقادها، وبعد وقوعها تصح بشرط ألا يغيب الذمي علـى بيـع ولا 

وفي حالــة انفــراد الــذمي \لعمــل ،شــراء ولا قضــاء ولا اقتصــاء إلا بحضــرة المســلم
إلى  في غيـــــاب المســـــلم فالشـــــركة حينئـــــذٍ غـــــير جـــــائزة، وذهـــــب بعـــــض المالكيـــــة

  .الكراهة
  .يذهب الشافعية على كراهة مشاركة المسلم الكافر مطلقاً : الشافعية -٣
يشــارك اليهــودي والنصــراني ولكــن لا يخلــو اليهــودي والنصــراني " :الحنابلــة -٤

والمـذهب علـى كراهــة المشـاركة مـا لم يلــي ، \لمـال دونـه، ويكــون هـو الـذي يليــه
  .المسلم التصرف 

: الــــوثني وا¸وســــي ومــــن في معنــــاهم، فعلــــى وجهــــين وأمــــا غــــير الكتــــابي مثــــل 
  .أو الكراهة ما لم يلي المسلم التصرف: الكراهة مطلقاً، والثاني: أحدهما

ومشــاركة المســلم للــذمي جـــائزة، ولا يحــل للــذمي مــن البيـــع : ":الظاهريــة -٥
  ..والتصرف إلا ما يحل للمسلم

ركة مطلقـاً، وذلـك لأن الراجح في هذه المسألة هو جواز المشا: القول الراجح
وأما في حالـة العلـم ،الأصل في مجال المعاملات الإ\حة، والإ\حة لا حصر لها

\لوقوع في المتاجرة \لمحرم في شركة المسلم مع غير المسلم فإنه لا تجوز المشاركة 
  . بلا خلاف ، ومعاملة غير المسلم جائزة \لإجماع في جميع المعاملات

دت أنواع الشركات وطبيعة عملهـا قبـل الـدخول والأنظمة الحديثة حدَّ 
في المشاركة وعليه فإن الشركات المهنية المختلطـة الـتي تقـوم مـع شـركاء أجانـب 
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  . غير مسلمين جائزة، ما دامت المهنة التي تقوم ¾ا هذه الشركة مهنة مباحة 
  المطلب الرابع

  خصائص الشركات المهنية
يعـــرف الشـــخص الاعتبـــاري uنـــه :المهنيـــةالشخصـــية المعنويـــة للشـــركة  -١
مجموعـــة مـــن الأشـــخاص أو الأمـــوال يهـــدف إلى تحقيـــق غـــرض معـــين، ويمـــنح "

  ".الشخصية القانونية \لقدر اللازم لتحقيق هذا الغرض
والشــــركات هــــي إحــــدى الوحــــدات الاجتماعيــــة الــــتي تتمتــــع ¾ــــذه الشخصــــية 

ا لجميـــع أنـــواع المعنويـــة، كمـــا في نظـــام الشـــركات الســـعودي الـــذي اعـــترف ¾ـــ
ومنهــا الشــركات المهنيــة نظــام الشــركات المهنيــة المــادة  –الشــركات الــتي نظمهــا 

، \ســتثناء شــركة المحاصــة ، وذلــك نظــراً لكو�ــا شــركة مســتترة لا  -) .١(رقــم 
  ) ..١٣(وجود لها أمام الغير نظام الشركات السعودي المادة رقم 

بمجــرد  –عــدة عامــة كقا  –وتكتســب الشــركة هــذه الشخصــية المعنويــة 
تكوينهــا، وقــد نصــت المــادة الثالثــة عشــرة مــن نظــام الشــركات الســعودي علــى 

فيما عدا شركة المحاصة تعتبر الشركة مـن وقـت : "ذلك صراحة ، حيث تقول 
¬سيســها شخصــاً اعتبــارdً ، ولكــن لا يحــتج ¾ــذه الشخصــية في مواجهــة الغــير 

  ..سابق المرجع ال" إلا بعد استيفاء إجراءات الشهر
تســـري علـــى : "مـــن نظـــام الشـــركات المهنيـــة بقولهـــا) ٢٤(كمـــا نصـــت المـــادة 

الشركات المهنية أحكام نظام الشركات فيما لم يرد بشـأنه نـص خـاص في هـذا 
نظـــام " النظـــام ، وذلـــك \لقـــدر الـــذي لا يتعـــارض مـــع طبيعـــة هـــذه الشـــركات
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  ) ..٢٤(الشركات المهنية مادة رقم 
ب الشــــركة للشخصـــية المعنويـــة تخـــص جميــــع الآYر الناتجـــة عـــن اكتســـا

أنواع الشركات الأخرى ، وليست خاصة فقط \لشركة المهنية، وسألخصها في 
  : التالي

للشركة \عتبارها شخصاً معنوdً ذمة ماليـة مسـتقلة :ذمة الشركة: أولاً 
  : وينتج عن استقلال الذمة المالية للشركة الآYر التالية،عن ذمم الشركاء

كيـــة الحصـــص إلى الشـــركة ، حيـــث تخـــرج الحصـــص انتقـــال مل - ١
المقدمة على سبيل التمليك مـن ذمـم الشـركاء وتنتقـل إلى ذمـة 

  .الشركة
  .عدم جواز إجراء المقاصة بين ديون الشركة وديون الشركاء - ٢
ذمة الشركة تشكل الضمان العام لـدائني الشـركة وحـدهم دون  - ٣

  . دائني الشركاء الشخصيين
  .تعدد واستقلال التفليسات - ٤

\لنســــبة للشــــركة المهنيــــة لا تــــدخل ضــــمن تعــــدد أو اســــتقلال التفليســــات 
  .وذلك لأن الشركة المهنية شركة مدنية ، وليست شركة تجارية

للشركة أهلية قانونية كاملـة \لنسـبة إلى الحقـوق : أهلية الشركة : Fنياً 
  . ظامالمالية، وذلك في الحدود التي يعيِّنها عقد إنشائها أو التي يقررها الن

لكل شركة تتمتع ¾ذه الشخصية اسـم  :اسم الشركة وموطنها : Fلثاً 
لكـل شـركة أيضـاً و،خاص ¾ا، يتم التوقيع بـه علـى سـائر معاملا�ـا والتزاما�ـا 
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مـــوطن خـــاص ¾ـــا، ويقصـــد بمـــوطن الشـــركة المتمتعـــة \لشخصـــية المعنويـــة هـــو 
  .المكان الذي يوجد فيه مركز إدارة الشركة الرئيس

الأصــل أن الشــركة تكتســب الجنســية في المكــان الــذي :جنســية الشــركة :رابعــاً 
  . ¬سست فيه، وهو المعيار المعمول به في نظام الشركات السعودي

لم يســـتعمل عنـــد فقهـــاء المســـلمين :الشخصـــية المعنويـــة في الفقـــه الإســـلامي
 ، وإن كــانوا عرفــوا معناهــا" الاعتباريــة"أو " الشخصــية المعنويــة"القــدماء تعبــير 

وكثيراً من أحكامها، حيث يرى كثير من الباحثين المحدثين  قر¾ـا مـن موضـوع 
بيـــت المـــال، : الـــتي توصـــف ¾ـــا بعـــض الجهـــات الـــتي لا تعقـــل، مثـــل" الذمـــة"

  .والوقف،
هـــذا \لنســـبة لإثبـــات الذمـــة لمـــن يعقـــل وهـــو الإنســـان ، أمـــا \لنســـبة 

بــات ذلــك لجهــات لإثبـات الذمــة لمــا لا يعقــل فقــد جــاء في الفقــه الإســلامي إث
  . عدة، كبيت المال، والوقف ، والمسجد

فبيت المال اعتبره الشرع جهة ذات قوام حقوقي مستقل، يمثل مصالح 
الأمـة فهـو يملـك ، ويملــك منـه ، ومـن ذلــك أ�ـم قـد أوجبــوا فيـه النفقـة للفقــراء 

وأوجــب العلمــاء فيــه أجــور العمـــال ،الــذين لــيس لهــم مــن تجــب عليــه نفقــتهم 
  .ون بجباية أموال الصدقةالذين يقوم

كما أجازوا للإمام أن يستقرض له عند الحاجة، ويعتبر بيت المال هو 
  .المدين \لقرض

والوقف أيضاً ذكر له الفقهاء أحكاماً عديدة ، تقضي uن له حقـوق 
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وعليه واجبات، فقد أجازوا لناظر الوقف أن يستدين له، وأن يستأجر له مـن 
يقــوم لــه uعمــال تتعلــق \ســتغلاله ، أو بعمارتــه ، وأن يشــتري لــه \لنســيئة مــا 

  . يحتاج إليه
رة هـــذه الذمـــة إلى إلى توســـيع دائـــ –رحمهـــم الله  –بـــل ذهـــب الفقهـــاء 

درجــة تجريــد الواقــف للوقــف عــن القيــام بنظارتــه إذا أخــل بمصــلحة الوقــف أو 
  . أساء فيه التصرف

وأمـــا الأحكـــام الـــتي تـــرتبط بذمـــة المســـجد فهـــي نفســـها الأحكـــام الـــتي 
  . ترتبط \لوقف

رحمهــم –إذا كانــت الذمــة وصــفاً قائمــاً في الإنســان كمــا قالــه فقهــاؤ̄ 
ن أن ينتقـــل هـــذا الوصـــف لغـــير الإنســـان إذا كـــان صـــالحاً ، فـــلا مـــانع مـــ -الله

للإلزام والالتزام المالي،وما دامت هذه الجهات تحت حمايـة النظـام الـذي يضـعه 
الإمـــام ، فهـــذا لا ريـــب أنـــه مـــن قبيـــل السياســـة الشـــرعية القائمـــة علـــى مراعـــاة 

  . مصالح الناس
يــــة هــــي طبيعــــة طبيعــــة الشــــركات المهن:الطبيعــــة المدنيــــة للشــــركة المهنيــــة -٢

ما الأثر المترتب على وصف : مدنية، كما هو نص النظام، إلا أن السؤال هنا
  .الشركات المهنية �uا مدنية؟ 
مــن نظــام الشــركات المهنيــة قاعــدةً يحيــل ¾ــا ) ٢٤(نجــد أن المــنظم جعــل المــادة 

: المســكوت عنــه في هــذا النظــام إلى نظــام الشــركات الســعودي، إذ تقــول المــادة
علــى الشــركات المهنيــة أحكــام نظـام الشــركات فيمــا لم يــرد بشــأنه نــص تسـري "
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خــــاص في هــــذا النظــــام ، وذلــــك \لقــــدر الــــذي لا يتعــــارض مــــع طبيعــــة هــــذه 
  )..٢٤(نظام الشركات المهنية مادة رقم " الشركات

الشـــــركات المهنيـــــة مدنيـــــة مـــــن حيـــــث الأصـــــل والطبيعـــــة ، لكـــــن تقـــــترب مـــــن 
ص القضـائي والقيـد في السـجل الخـاص الشركات التجارية من حيث الاختصا

  .¾ا \لوزارة، وأيضاً القيد في السجل التجاري
تـــنص علـــى أن هيئـــة ) ٢٣٢(وعنـــد النظـــر في نظـــام الشـــركات نجـــد أن المـــادة 

حســـــم منازعـــــات الشـــــركات التجاريـــــة في وزارة التجـــــارة هـــــي المخولـــــة بحســـــم 
مـن نظـام ) ٢٣٢( المنازعات المتفرعة عن تطبيـق نظـام الشـركات كمـا في المـادة

، فيــــدخل مــــن ضــــمن اختصاصــــا�ا مــــا يتعلــــق بنظــــام . الشــــركات الســــعودي
  .الشركات المهنية من منازعات

وقد أحيلت اختصاصات هذه الهيئة إلى ديوان المظـالم بنـاءً علـى  قـرار 
هـــ، واختصــت بــه الــدوائر ٢٦/١٠/١٤٠٧و{ريــخ ) ٢٤١(مجلــس الــوزراء رقــم 

  . التجارية في الديوان 
مـن الأمـور الأساسـية :سئولية التضـامنية للشـركاء في الشـركة المهنيـة الم -٣

المميــزة للشــركة المهنيــة، هــو كــون مســئولية الشــركاء فيهــا مســئولية تضــامنية كمــا 
يســـأل الشـــركاء مســـئولية : "نصـــت المـــادة الثانيـــة والعشـــرون علـــى ذلـــك بقولهـــا

نظــــام " شخصــــية وعلــــى وجــــه التضــــامن في مواجهــــة الغــــير عــــن ديــــون الشــــركة
  ) ..٢(الشركات المهنية مادة رقم 

علــى تقييــد حــق الــدائن في الرجــوع علــى أحــد الشــركاء ، ) ٢٢(نصــت المــادة و 
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إلى أن يتم إعذار الشركة وإعطاؤهـا مهلـة كافيـة للوفـاء ونظـام الشـركات المهنيـة 
  )..٢٢(مادة رقم 

إذا انضــم شــريك "علــى أنــه  –أي في شــركة التضــامن  –و نــص النظــام هنــاك 
 الشركة كان مسئولاً \لتضامن مع \قـي الشـركاء في جميـع أموالـه عـن ديـون إلى

الشركة السابقة واللاحقة لانضـمامه، وكـل اتفـاق علـى غـير ذلـك بـين الشـركاء 
  ).. ١٩(نظام الشركات المادة رقم " لا ينفذ في مواجهة الغير

مــا ومــن المســائل أيضــاً وجــوب أن يكــون الشــريك المتضــامن شخصــاً طبيعيــاً ك
هــــــ ، إلا أن ٢٠/١/١٤٠٢و{ريـــــخ ) ١٧(جـــــاء في قـــــرار مجلـــــس الـــــوزراء رقـــــم 

 ًdالنظام الجديد للشركات المهنية الجديد أجاز أن يكون الشريك شخصاً معنو
، إذا كانــت شــركة مهنيــة مختلطــة ، وكــان هــذا الشــريك أجنبيــاً نظــام الشــركات 

ة التنفيذيـــة هــــ، واللائحـــ١٤٠٢الـــرdض  –مطـــابع الحكومـــة الأمنيـــة ) ٢٥ص(
  ) .. ٢(لنظام الشركات المهنية مادة رقم 

وأمــــا في الفقــــه الإســــلامي فــــإن المســــئولية الشخصــــية والتضــــامنية هــــي 
المسئولية التي يضمنها الفقهاء شركة المفاوضة مـن أن كـل شـريك وكيـل وكفيـل 

  .لسائر الشركاء، كما سيأتي في التكييف الفقهي 
ديـــــد \لـــــديون الســـــابقة علـــــى لكـــــن مـــــا يتعلـــــق بمســـــئولية الشـــــريك الج

انضمامه ، فالصحيح جـواز ذلـك لكـن هـل يشـترط أن تكـون الـديون معلومـة 
  لهذا الشريك أولاً؟ يعني هل يلزم إعلامه حتى يصح ضمانه ومن ثم شراكته؟ 

الواقــع الفقهــي يفيــد أن هنــاك خلافــاً في اشــتراط العلــم \لمضــمون بــه، 
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ــــة والمالكيــــة وا –فقــــد ذهــــب الجمهــــور  لحنابلــــة إلى عــــدم اشــــتراط العلــــم الحنفي
  .\لمضمون به، وذهب الشافعية إلى اشتراط ذلك

ــيرٍ �: والــراجح هــو رأي الجمهــور لقولــه تعــالى ــهِ حمِْــلُ بعَِ ــنْ جَــاءَ بِ ــهِ  وَلِمَ وَأََ� بِ
  ). ٧٢(سورة يوسف، آية رقم  �زعَِيمٌ 

، وأبــو )٥/٢٦٧(أخرجــه أحمــد في مســنده "  الــزعيم غــارم: " �ولعمــوم قولــه 
، والترمــــــــذي رقـــــــــم الحـــــــــديث )٣٥٦٥(رقـــــــــم الحـــــــــديث  داود في ســــــــننه

،وصـــــحح )٢٤٠٥(، وابـــــن ماجـــــه في ســـــننه ، رقـــــم الحـــــديث )١٢٦٥(
  ).١٤١٢(في إرواء الغليل رقم  –رحمه الله  -الحديث الشيخ الألباني 

مـن النظـام ) ٢(تقول المادة : نية عدم جواز تعدد المهن في الشركة المه -٤
نظام الشـركات " �دف الشركة المهنية إلى المزاولة المشتركة لمهنة حرة واحدة: "

  ) ..٢(المهنية ، مادة رقم 
هــذه الخصيصــة ممــا :إمكانيــة اخــتلاط الشــركة المهنيــة بشــركاء أجانــب -٥

ك مــن تميــزت بــه الشــركات المهنيــة مــن بــين ســائر الشــركات ، وذلــك لمــا في ذلــ
مصـــلحة الاســـتفادة مـــن خـــبرات شـــركات أجنبيـــة عريقـــة في هـــذا ا¸ـــال، لـــذا 
اشــترطت بعــض الشــروط في الشــركة الأجنبيــة مــن إثبــات وجــود خــبرة لا تقــل 

  . عن عشر سنوات، وسمعة جيدة متميزة
  :عدم جواز تحوّل الشركة المهنية إلى نوع آخر من أنواع الشركات -٦

مـن نظـام ) ٦(المهنية هو مـا نصـت عليـه المـادة من الخصائص أيضاً للشركات 
لا يجـوز أن تتحــول الشــركة المهنيـة إلى نــوع آخــر مــن : "الشـركات المهنيــة بقولهــا
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  ) .. .٦(نظام الشركات المهنية المادة رقم " أنواع الشركات
إلى نــوع آخــر نظــام الشــركات المهنيــة وإن كــان يحظــر أن تتحــول الشــركة المهنيــة 

، فإنــه لم يحظــر أن يتحــول نــوع مــن أنــواع الشــركات إلى شــركة  مــن أنــواع الشــركات
مهنيــة ، خاصــة إذا علمنــا أن الأصــل النظــامي كمــا هــو مرســوم في نظــام الشــركات 
السعودي يجيز التحول في أكثر أنـواع الشـركات، سـوى مـا اسـتثناه النظـام ، والنظـام 

مــن  عاونيــة إلى نـوع آخــراسـتثنى الشــركة التعاونيـة ، فإنــه لم يجـز أن تتحــول الشـركة الت
أنــواع الشــركات، لكنــه أجــاز العكــس وهــو أن تتحــول الشــركات الأخـــرى إلى 

  ) .٢١٠(شركة تعاونية نظام الشركات ، مادة رقم 
والأصـل في الفقــه جــواز التحــول مــن نــوع مــن أنــواع الشــركات إلى نــوع 
ا آخـر، مـا دامـت الأنـواع جـائزة ، ووقــع التراضـي بـين الشـركاء علـى ذلـك، فــإذ

  .رأى الإمام تقييد ذلك مراعاة للمصلحة فله ذلك 
    



 

4 ٤٥١  

  أحكام الشركات المهنية

  
  
  
  

MBHא�?-# א  
  

  تكوين الشركات المهنية وتكييفها فقهاً ونظاماً 
  وفيه مبحثان

  المبحث الأول
  تكوين الشركات المهنية

  وفيه مطلبان
  .الشروط الموضوعية للشركات المهنية 

  وفيه فرعان
  .الموضوعية العامة للشركات

  .الصيغة: الرضا، وفي التعبير الفقهي 
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MBHא�?-# א

تكوين الشركات المهنية وتكييفها فقهاً ونظاماً 

تكوين الشركات المهنية

الشروط الموضوعية للشركات المهنية : المطلب الأول

الموضوعية العامة للشركاتالشروط : الفرع الأول 
  :وهذه الشروط هي

الرضا، وفي التعبير الفقهي  - ١
  . الأهلية - ٢
  .المحل - ٣
  .السبب - ٤
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هو صيغة الإيجاب والقبول التي تحقق التراضي النابع مـن إرادة : الرضا : أولاً 
  . الطرفين

ويجـــــب أن يكـــــون الرضـــــا منصـــــباً علـــــى جميـــــع شـــــروط عقـــــد الشـــــركة 
  .الموضوعية والشكلية

ويكـــون التعبـــير عـــن الرضـــا بشـــكل عـــام \للفـــظ و\لكتابـــة و\لإشـــارة 
المتداولة عرفاً، كما يكون \تخاذ موقـف لا تـدع ظـروف الحـال شـكاً في دلالتـه 

  . على حقيقة المقصود
ويتفـــق القـــانون مـــع الشـــريعة الإســـلامية في معـــنى الإيجـــاب والقبـــول وفي اتحـــاد 

  .القبولمجلس العقد، وفي وجوب تطابق الإيجاب و 
  :فالإيجاب والقبول عرفه الفقهاء على اتجاهين 

إثبات الفعل الخاص الدال علـى الرضـا والواقـع "الحنفية: الاتجاه الأول
  ". أولاً سواء وقع من البائع أو من المشتري

والقبــــول هــــو الصــــادر Yنيــــاً مــــن أحــــد الطــــرفين ســــواء كــــان البــــائع أو 
  .المشتري

اب عنـدهم هـو مـا صـدر عـن عاقـد معـين وهـو الإيجـ:الجمهـور : الاتجاه الثاني
  . البائع أو المملك

والقبـــــول هـــــو مـــــا صـــــدر عـــــن العاقـــــد الآخـــــر الـــــذي هـــــو المشـــــتري أو 
  .المتملك

ويجــب في شــرط الرضــا أن يكــون صــحيحاً خاليــاً مــن العيــوب وإلا كــان العقــد 
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  .قابلاً للإبطال لمصلحة من شاب العيب رضاه 
  .والإكراه ، والتدليسالغلط، : وعيوب الرضا ، هي 

هــو الخطــأ ويجــب أن يكــون جــوهرdً، لا بســيطاً يمكــن تداركــه ، : الغلــط  -١
  . فإن كان كذلك فإنه لا يؤثر على صحة العقد

وفي الفقــه الإســلامي يعتــبر الغلــط نوعــاً مــن الجهــل أو الخطــأ المــؤثر في 
  . ، فهو مخل لهذا الشرط " الرضا"أو " الإيجاب والقبول"شرط 

وهو نوع من الضغط يـؤثر في إرادة المتعاقـد فيدفعـه إلى التعاقـد  : الإكراه  -٢
  : وللإكراه عند القانونيين عنصران،، هذا كما عرفه بعض القانونيين 

وهو استعمال وسائل للإكراه �دد بخطر : عنصر موضوعي  - ١
  . جسيم محدق

وهـو رهبـة في الـنفس يبعثهـا الإكـراه فتحمـل : عنصر نفسـي  - ٢
  . تعاقدعلى ال

فمـــتى تـــوافر هـــذان العنصـــران فقـــد وجـــد الإكـــراه وفســـدت الإرادة ســـواء كـــان 
  . الإكراه صادراً من أحد المتعاقدين أو الغير، أو من ظروف خارجية

اســـتعمال الحيلـــة : "يعرفـــه بعـــض القـــانونيين uنـــه :التـــدليس - ٣
والخــــداع بقصــــد إيهــــام الشــــخص بغــــير الحقيقــــة وإيقاعــــه في 

  . . (دغلط يدفعه إلى التعاق
ويترتــب علــى هــذا التــدليس جــواز إبطــال الشــركة إذا كــان هــو الــدافع 
إلى التعاقــد ، كمــا أن التــدليس يبطــل العقــد مــتى مــا وقــع علــى أحــد 
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  .الشركاء من بقية الشركاء مجتمعين أو من ¯ئبهم
صــلاحية الشــخص لثبــوت الحــق لــه وعليــه وصــلاحيته : الأهليــة: Fنيــاً 

  . ¾ا لاستعمال الحقوق التي يتمتع
فــــلا يكــــون عقــــد الشــــركة صــــحيحاً إلا إذا كــــان الشــــركاء ذوي أهليــــة 

  .للتعاقد 
   .فلابد أن يكون الشريك متوفرة فيه الأهلية من العقل والبلوغ 

والشــريعة جــاءت \شــتراط الأهليــة في إبــرام العقــود، وفي الشــركات \لخصــوص 
  .لاشترطوا أهلية عاقد الشركة uن يملك أهلية التوكيل والتوك

و\لنسبة لشرط الأهلية في الشركات المهنية فإن الشريك لابد أن يكون عـاقلاً 
\لغــاً رشــيداً ، هــذا مــن حيــث الأصــل في كــل شــريك، وتضــاف إليهــا شــروط 

  .خاصة بكل مهنة على حدة
  محل عقد الشركة هو النشاط الاقتصادي، أو المشروع المالي:المحل: Fلثاً 

وممكنـاً، وإلا كانـت ) شـرعاً ونظامـاً (مشـروعاً أن يكون محل الشركة أو غرضها 
  . الشركة \طلة،

كـــذلك يعتـــبر محـــل الشـــركة غـــير ممكـــن مـــتى كـــان الغـــرض منهـــا مباشـــرة نشـــاط 
جائز في الأصـل، ولكـن النظـام يحظـره علـى مثـل نوعهـا مـن الشـركات، وذلـك 
مثـــل مـــا تـــنص عليـــه المـــادة الثانيـــة مـــن نظـــام الشـــركات المهنيـــة مـــن أن الشـــركة 

هنية �دف إلى مزاولة مشتركة لمهنـة واحـدة نظـام الشـركات المهنيـة مـادة رقـم الم
، وعليه تعتبر الشركة \طلة متى ما كـان القصـد ممارسـة أكثـر مـن مهنـة ) . ٢(
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  . واحدة
الباعــث الــدافع للملتــزم في أن يلتــزم وهنــا أمــران ينبغــي :الســبب: رابعــاً 
  وهما : التمييز بينهما

  .سبب التزام الشريك  - ١
  . سبب عقد الشركة  - ٢

هـو الباعـث الـذي دفعــه : فسـبب التـزام الشـريك طبقـاً لنظريـة الســبب الحديثـة 
  .لدخول الشركة

أمــا ســبب عقــد الشــركة فقــد اختلــف فيــه الشــراح، حيــث انقســموا إلى 
  : اتجاهين

يـــرى أن الســـبب في عقـــد الشـــركة يخـــتلط \لمحـــل، إذ أن ســـبب : الاتجـــاه الأول
تحقيــق الأر\ح واقتسـامها عـن طريــق القيـام بمشــروع  عقـد الشـركة هــو الرغبـة في

  .اقتصادي معين 
يرى أن السـبب لا يخـتلط \لمحـل، وأن السـبب في عقـد الشـركة : والاتجاه الثاني

  . الرغبة في حصول الربح –دائماً  –هو 
وعلــى كـــل حــال فإنـــه يشــترط لصـــحة وســلامة عقـــد الشــركة في الفقـــه 
الإســلامي أن يكــون ســببها وغرضــها الباعــث عليهــا مشــروعاً لا محرمــاً ، فمــتى  

ـــبرِِّ �: كـــان الغـــرض محرمـــاً وقـــع العقـــد \طـــلاً، لقولـــه تعـــالى ـــى الْ ـــاوَنوُا عَلَ وَتَـعَ
، ) .  ٢(سورة المائدة ، آية رقم  �انِ وَالتـَّقْوَى وَلا تَـعَاوَنوُا عَلَى الإِثمِْ وَالْعُدْوَ 

أخرجــــه "  إنمــــا الأعمــــال \لنيــــات، وإنمــــا لكــــل امــــرئ مــــا نــــوى: " �ولقولــــه 
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  ).١٥٥(، وأخرجه مسلم رقم ) ١(البخاري رقم 
  الفرع الثاني

  الشروط الموضوعية الخاصة للشركات المهنية
أحكام نظام بما أن نظام الشركة المهنية نص على سرdن :تعدد الشركاء: أولاً 

ــــة فيمــــا لم يــــرد بشــــأنه نــــص خــــاص في نظــــام  الشــــركات علــــى الشــــركات المهني
فـــــإن نظـــــام الشـــــركات يـــــنص علـــــى أن ) . ٢٤(الشـــــركات المهنيـــــة المـــــادة رقـــــم 

ــــر uن يســــاهم كــــل مــــنهم في " ــــزم بمقتضــــاه شخصــــان أو أكث الشــــركة عقــــد يلت
  ) ..١(نظام الشركات المادة رقم " مشروع يستهدف الربح

ـــاً  الحصـــة في الشـــركة المهنيـــة إمـــا أن تكـــون ماليـــة أو "  :ديم الحصـــصتقـــ: Fني
  . عملية، والحصة المالية إما أن تكون نقدية أو عينية 

ــــواع  ــــة أن ــــة، وحصــــة : إذن الحصــــص ثلاث ــــة، وحصــــة عيني حصــــة نقدي
  ) .  . ١٢(\لعمل نظام الشركات المهنية ، مادة رقم 

ة لمصـلحة الشـركة نظـام الشـركات السـعودي قـرر قاعـد: الحصة النقديـة - ١
وهـــي مســـئولية هـــذا الشـــريك في مواجهـــة الشـــركة عـــن تعـــويض الضـــرر 

يعتــبر كــل : "الــذي يلحــق الشــركة مــن هــذا التــأخير، ونــص المــادة تقــول
شريك مديناً للشركة \لحصة التي تعهد ¾ا، فإن ¬خر في تقديمها عـن 
الأجـــل المحـــدد لـــذلك كـــان مســـئولاً في مواجهـــة الشـــركة عـــن تعـــويض 

نظـــام الشــــركات مـــادة رقــــم " الـــذي يترتــــب علـــى هــــذا التـــأخير الضـــرر
)٥ ..(  
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وقـــد تكـــون الحصـــة الـــتي يقـــدمها الشـــريك عينـــاً، أي : الحصـــة العينيـــة  - ٢
  .مالاً آخر غير النقد عقاراً كان أو منقولاً 

ومتى كانت حصة الشـريك العينيـة عبـارة عـن ديـون لـه في ذمـة الغـير ،  - ٣
إلا إذا اسـتوفيت هـذه الـديون، وقـد  فإن التزامه قِبَل الشركة لا ينقضي

إذا  : "نصت على ذلك صراحة المادة الرابعة من نظام الشركات بقولهـا
كانت حصة الشريك حقوقاً لـه لـدى الغـير فـلا تـبرأ ذمتـه قِبـَل الشـركة 

  ) .. ٤(نظام الشركات مادة رقم " إلا بعد تحصيلها هذه الحقوق
فــني الجــاد الــذي يســهم العمـل ال"يقصــد \لعمــل هنــا : الحصـة \لعمــل  - ٤

 في نجاح الشركة، 

لا يجـوز "نصت المادة الثالثة من نظام الشركات على ¬كيد هـذا فقضـت uنـه 
نظــام الشــركات مــادة رقــم " أن تكــون حصــة الشــريك مالــه مــن سمعــة أو نفــوذ

)٣..(  
وتقســــم الحصــــص بشــــكل متســــاو ، وجــــاء الــــنص واضــــعاً في نظــــام الشــــركات 

رأس مـال الشــركة إلى حصــص متســاوية ، ويجــوز  يقســم: "المهنيـة حيــث يقــول 
أن تكون حصة الشريك نقدية أو عينية، أو حصة \لعمل، ولا تدخل الحصة 

  ).. ١٢(نظام الشركات المهنية مادة رقم " \لعمل في تكوين رأس المال
وحصص الشركاء في الشركة المهنية غير قابلة للتداول، كما جاء ذلـك 

ولا يجــوز "الثانيــة عشـرة مــن نظـام الشــركات المهنيـة بقولــه مؤكـداً عليــه في المـادة 
نظـــام الشـــركات " أن تكـــون حصـــص الشـــركاء ممثلـــة في صـــكوك قابلـــة للتـــداول



 

   4  4 ٤٥٨  

  العدد التاسع –ملخصات الأبحاث القضائية 

  )..١٢(المهنية مادة رقم 
أ�ـــــا انصـــــراف إرادة المتشـــــاركين إلى التعـــــاون :  نيـــــة المشـــــاركة: Fلثـــــاً 

ل المخـاطر الناتجـة والمساهمة فيما بينهم ؛ لأجـل تحقيـق أهـداف الشـركة ، ومحمـ
  . عن ذلك

ً لعمــل بــدون نيــة، وقــد قــال  إنمــا : " �والفقــه الإســلامي لا يقــيم وز̄
  سبق تخريجه" …الأعمال \لنيات ، وإنما لكل امرئ ما نوى 

جــــاء في المــــادة الأولى مــــن نظــــام :اقتســــام الأرZح والخســــائر: رابعــــاً 
ظـام الشـركات  "مشروع يستهدف الـربح"الشركات على أن الشركة تقوم على 

  )..١(المادة رقم 
وقـــد نصـــت المـــادة الأولى مـــن نظـــام الشـــركات عنـــد تعريـــف عقـــد الشـــركة، أن 
الشـــركة عقـــد يلتـــزم بمقتضـــاه الشـــركاء \لمســـاهمة في مشـــروع يســـتهدف الـــربح، 
وأوضـــحت أن الهـــدف النهـــائي مـــن ذلـــك هـــو اقتســـام مـــا قـــد ينشـــأ عـــن هـــذا 

  ) .. ١(المادة رقم  المشروع من ربح أو خسارة نظام الشركات ،
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 المطلب الثاني

 الشروط الشكلية للشركات المهنية
  :كتابة عقد الشركة المهنية: أولاً 

اشترط نظـام الشـركات عمومـاً كتابـة عقـد الشـركة للاحتجـاج ¾ـا علـى 
\ســـتثناء شـــركة المحاصـــة يثبـــت عقـــد : "الغـــير، كمـــا تقـــول المـــادة العاشـــرة منـــه

مـن تعـديل \لكتابـة أمـام كاتـب عـدل وإلا كـان الشركة، وكذلك ما يطرأ عليه 
العقـــد أو التعـــديل غـــير ¯فـــذ في مواجهـــة الغـــير، ولا يجـــوز للشـــركاء الاحتجـــاج 
علــى الغــير بعــدم نفــاذ العقــد أو التعــديل الــذي لم يثبــت علــى النحــو المتقــدم، 

ويســأل مــديرو الشــركة أو أعضــاء  ،وإنمــا يجــوز للغــير أن يحــتج بــه في مــواجهتهم
ر�ــا \لتضــامن عــن تعــويض الضــرر الــذي يصــيب الشــركة أو الشــركاء مجلــس إدا

نظـــــام " أو الغــــير بســـــبب عـــــدم كتابـــــة عقـــــدها أو مـــــا يطـــــرأ عليـــــه مـــــن تعـــــديل
  ) ..١٠(الشركات المادة رقم 

وهذا ما جاء مؤكداً بخصوصـه في اللائحـة التنفيذيـة لنظـام الشـركات المهنيـة في 
اللائحـة " بة أمام كاتب عـدليثبت عقد الشركة \لكتا: "المادة الخامسة

  ) .٥(التنفيذية لنظام الشركات المهنية، مادة رقم 
 –رحمهــم الله  –وأمــا \لنســبة لــرأي الفقــه في حكــم الكتابــة، نجــد أن فقهــاء¯ .

يـــرون اســـتحباب كتابـــة عقـــد الشـــركة، وذلـــك لمـــا فيهـــا مـــن التوثـــق ، قـــال الله 
تُمْ بـِدَيْنٍ إِلىَ َ� أيَُّـهَا الَّذِينَ آمَنُوا إِذَا �: تعالى  �أَجَـلٍ مُسَـمّىً فـَاكْتُـبُوهُ  تـَدَايَـنـْ
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  ).٢٨٢(سورة البقرة ، آية رقم 
لكن اختلف الفقهـاء في كتابـة الـديون المـأمور ¾ـا في آيـة الـدين ، هـل 

  .الأمر فيها للوجوب أو للاستحباب؟ 
ذهب بعـض الفقهـاء إلى أن الأمـر \لكتابـة للوجـوب؛ لأن الأصـل في  - ١

  الأمر الوجوب، 
وذهب الجمهور إلى أن الأمر \لكتابة للاستحباب،وصرف الأمر عن  - ٢

فــَــإِنْ أَمِــــنَ بَـعْضُــــكُمْ �: الوجــــوب لقولــــه تعــــالى بعــــد الأمــــر \لكتابــــة 
  ).٢٨٣(سورة البقرة، آية رقم  �بَـعْضاً 
الشـــهر يعـــني الظهـــور والإعـــلان ، :كة المهنيـــةشـــهر عقـــد الشـــر : Fنيـــاً 

ويعني هنا نشر ملخـص عقـد الشـركة ورقـم ترخيصـها في جريـدة يوميـة تـوزع في 
المركز الرئيسي للشركة ، كما يـدخل في هـذا المفهـوم القيـد في سـجل الشـركات 

مـــن اللائحـــة التنفيذيـــة ) ٥(المهنيـــة، والقيـــد أيضـــاً في الســـجل التجـــاري المـــادة 
  ..كات المهنية لنظام الشر 

والقاعـــدة في نظـــام الشـــركات الســـعودي هـــو أن الشـــركة تكتســـب الشخصــــية 
المعنوية بمجرد تكوينها ، غير أنه لا يحتج بوجودها على الغير إلا بعـد اسـتيفاء 

، وكمـا في  -) ١٣(كمـا في المـادة   –إجراءات الشهر التي ينص عليها النظام 
يثبـت : "ام الشركات المهنية، إذ تقول من اللائحة التنفيذية من نظ) ٥(المادة 

خـلال ثلاثــين يومــاً  –عقـد \لكتابــة أمـام كاتــب عـدل، وعلــى مـديري الشــركة 
أن ينشـــروا ملخـــص هـــذا العقـــد ، ورقـــم الترخـــيص في جريـــدة  –مـــن ¬سيســـها 
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يوميــــة تــــوزع في المركــــز الرئيســــي للشــــركة ، وأن يطلبــــوا في الميعــــاد المــــذكور قيــــد 
اللائحـة التنفيذيـة لنظـام " ت المهنية والسجل التجـاريالشركة في سجل الشركا

  ).. ٥(الشركات المهنية، مادة رقم 
ولا يقتصـر الشــهر علـى مجــرد عقـد الشــركة عنـد التأســيس بـل يجــب أن 
يشهر كذلك كل ما يطرأ عليه من تعديلات بعد ذلك حتى يمكـن الاحتجـاج 

فس الطريقــة الســابقة  ويشــهر بــن"¾ــا علــى الغــير، كمــا في المــادة الســابقة الــذكر 
" كل تعديل يطرأ على بيـا¯ت الملخـص المشـار إليـه ، وكـذلك انقضـاء الشـركة

  )...٥(اللائحة التنفيذية لنظام الشركات المهنية، مادة رقم 
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  المبحث الثاني
  تكييف الشركات المهنية

  وفيه مطلبان
  المطلب الأول

  التكييف الفقهي للشركات المهنية
ة المهنيــة فإنــه لا يوجــد في شــركات الفقــه الإســلامي مــا \لنســبة لتكييــف الشــرك

يطابقهـــا تمامـــاً، ولكـــن هنـــاك مـــا يشـــبهها مـــن بعـــض الوجـــوه المـــؤثرة في الحكـــم 
الشرعي ، وأقرب شـيء إليهـا في الفقـه الإسـلامي شـركة المفاوضـة عنـد الحنفيـة 

  . إذ لو قار̄ بين بعض الصفات لم نجد أقرب من شركة المفاوضة 
  : شركة المفاوضة 

هــي مــأخوذ مــن التفــويض، و تعــني المســاواة لأن الشــركاء يتســاوون : في اللغــة 
  .في التصرف

  . :معنى المفاوضة في الاصطلاح الفقهي
بين ) أي ضمان(هي الشركة التي تتضمن وكالة وكفالة : الحنفية  -١

  .الشركاء ، مع تساويهم مالاً وتصرفاً وديناً وربحاً 
هــي أن يفــوض كــل واحــد مــن الشــريكين إلى صــاحبه  :المالكيــة  -٢

التصــــرف في مالــــه مــــع غيبتــــه وحضــــوره، وذلــــك واقــــع عنــــدهم في جميــــع أنــــواع 
  " الممتلكات
أن يعقــــد الشــــركة علــــى أن يشــــتركا فيمــــا يكتســــبان " :الشــــافعية -٣
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\لمـال والبــدن، وأن يضـمن كــل واحـد منهمــا مـا يجــب علـى الآخــر بغصــب أو 
  ". بيع أو ضمان

  :هي على نوعين عند الحنابلة :نابلة الح -٤
أن يفـــوض كـــل واحــد منهمـــا صــاحبه شـــراءاً ، وبيعـــاً، ":النــوع الأول 

ومضــاربةً، وتــوكيلاً، وابتياعــاً في الذمــة، ومســافرة \لمــال، وار�ــا¯ً ، وضــمان مــا 
  ".يرى من الأعمال

هــي أن يــدخلا في الشــركة الأكســاب النــادرة ، كوجــدان :النــوع الثــاني
و ركاز ،أو ما يحصل لهما مـن مـيراث ، ومـا يلـزم أحـدهما مـن ضـمان لقطة ، أ

  . غصب، أو أرش جناية ونحو ذلك ، فهذه شركة فاسدة
أن المــذهب الحنفــي ضــيق موضــوع شــركة المفاوضــة في  :مقارنــة بــين التعريفــات

أمور التجارة المالية، أما المذهب الشافعي قام بتوسـيع موضـوع شـركة المفاوضـة 
جميــع مــا يكســبه المــرء ببدنــه أو مالــه، وتحمــل جميــع مــا يجــب عليــه حــتى شملــت 

  .من غصوب وغرامات، فهذا طرفان طرف وسع وطرف ضيَّق ،
وتوسط المذهبان المالكي والحنبلـي حيـث قسـموا المفاوضـة إلى قسـمين 
عامة وخاصة ، فأجاز النوعين المالكية، وأما الحنابلة فأجازوا المفاوضة الخاصة 

  .دون العامة
فالحنفيــــة يقصـــــرون الضــــمان في أســـــباب التجـــــارة الداخلــــة في الشـــــركة ، وأمـــــا 

  .الشافعية عند تعريفهم يذهبون إلى توسيع دائرة الضمان في كل شيء 
اختلــف العلمــاء في حكــم شــركة المفاوضــة علــى ثلاثــة : حكــم شــركة المفاوضــة
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  : أقوال
  .جواز المفاوضة مطلقاً، وهو رأي المالكية: القول الأول 

جواز المفاوضة الخاصة دون العامة، وهو رأي الحنفيـة والحنابلـة، : قول الثانيال
  ) . الكفالة(على اختلاف بينهم في موضوع الضمان 

  .عدم جواز المفاوضة مطلقاً، وهو رأي الشافعية: القول الثالث
  : الأدلة

  :أدلة القول الأول
يتوســــــــع المالكيــــــــة في المعــــــــاملات مــــــــن جهــــــــة أن الأصــــــــل في  - ١

لات الإ\حــة، كمــا أ�ــم لا يشــددون في مســائل الغــرر، المعــام
ويتوســــــعون في مجــــــال الشــــــركات، وهــــــذا واضــــــح في المــــــذهب 

  . المالكي، فأول دليل لجواز شركة المفاوضة هو عدم الدليل
الــراجح هــو رأي المالكيـــة وذلــك لأن الأصــل في المعــاملات والعقـــود :الترجــيح

، كما إن الغرر الموجود فيها على الإ\حة، ولا يوجد دليل على منع المفاوضة 
فــرض تســليمه فهــو محتمــل لأن الغــرر يحتمــل في المشــاركة أكثــر مــن المعاوضــة؛ 

  . لأن في المشاركة يكون الغنم والغرم على الطرفين
  :أوجه المقارنة بين الشركة المهنية وشركة المفاوضة

  :من أهم صفات الشركة المهنية أمور هي
  .على رأس مالأ�ا شركة لابد أن تقوم  - ١
  .أ�ا لابد أن تكون من شريكين فأكثر - ٢
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أن الشريك فيها مسئول عـن ديـون : أ�ا شركة تضامنية بمعنى  - ٣
  . الشركة 

  . أ�ا محدودة ا¸ال فهي تضامنية في مهنة واحدة  - ٤
وغيرها من الصفات التنظيمية الشكلية التي دعـى إليهـا حاجـة العصـر 

  .الحديث
  :ا�اوشركة المفاوضة ، من أهم صف

  . أ�ا شركة تتضمن الوكالة ، فالشريك بعد وكيلاً عن شريكه  - ١
، فكــل شــريك يضــمن ) الضــمان(أ�ــا شــركة تتضــمن الكفالــة  - ٢

  . شريكه في ا¸ال المتفق عليه بينهما ضاق أو اتسع 
والشـــركة المهنيـــة هـــي في الحقيقـــة شـــركة تضـــامنية مدنيـــة ، يســـأل فيهـــا 

رب أنـــواع الشـــركات إليهـــا في الفقـــه الشـــريك عـــن ديـــون الشـــركة، لـــذا كـــان أقـــ
  .الإسلامي هو شركة المفاوضة
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  المطلب الثاني

 التكييف النظامي للشركات المهنية
الشــركة المهنيــة مدنيــة \عتبــار طبيعــة عملهــا، وتضــامنية \عتبــار طبيعــة شــكلها 

  . وأحكامها من حيث مسئولية الشركاء
خصـــائص الشـــركة فأمـــا كو�ـــا مدنيـــة فقـــد ســـبق الكـــلام علـــى هـــذا في 

  .المهنية، وأن نظام الشركات المهنية نص على مدنيتها في المادة الأولى منه
  :وأما كو�ا تضامنية ، فلعدة أمور

بتــاريخ ) ١٧(كانــت تســمى الشــركات المهنيــة كمــا في قــرار مجلــس الــوزراء رقــم 
، " شــركات التضــامن المهنيــة"هـــ، في البنــد الرابــع الفقــرة الرابعــة ٢٠/١/١٤٠٢
للمهنيــين الـذين تتــوافر لــديهم الشــروط المقـررة لمزاولــة المهنــة بعــد : "ص القــرارونـ

حصــول كــل مــنهم علــى الترخــيص الــلازم لمزاولتهــا أن يكوَّنــوا شــركات تضــامن 
نظام الشركات، مطابع الحكومـة الأمنيـة، " مهنية وفقاً لأحكام نظام الشركات

  )..٢٥ص(هـ، ١٤٠٣الرdض، 
المهنيـــــة مـــــن أن مســـــئولية الشـــــركاء مســـــئولية  مـــــا نـــــص عليـــــه نظـــــام الشـــــركات

يســأل الشــركاء : "تضــامنية، كمــا في المــادة الثانيــة والعشــرون منــه حيــث تقــول
" مســئولية شخصــية وعلــى وجــه التضــامن في مواجهــة الغــير عــن ديــون الشــركة

  )..٢٢(نظام الشركات المهنية مادة رقم 
أن جملـــــة أحكـــــام نظـــــام الشـــــركات المهنيـــــة تتفـــــق مـــــع جملـــــة أحكـــــام شـــــركات 
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  .التضامن
مــا نصــت عليــه المــادة الثامنــة مــن نظــام الشــركات المهنيــة مــن أن الرســوم الــتي 
تســتوفى مــن الشــركة المهنيــة هــي نفــس الرســوم المقــررة علــى شــركات التضــامن، 

ررة علـى شـركات وتسـتوفي مـن هـذه الشـركات الرسـوم المقـ: "حيث قالت المادة
نظـــام الشـــركات المهنيـــة مـــادة رقـــم " التضـــامن، وفقـــاً لنظـــام الســـجل التجـــاري

)٨..(  
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  א�?-# א�Nא�%
  

  عقد الشركات المهنية وإدار<ا فقهاً ونظاماً 
   نوفيه مبحثا 

  المبحث الأول
  عقد الشركات المهنية

  .فقهاً ونظاماً 
  :وفيه ثلاثة مطالب

  .إثبات عقد الشركات المهنية: المطلب الأول
نصـــــت المـــــادة الخامســـــة مـــــن اللائحـــــة   :كتابـــــة عقـــــد الشـــــركة 

اللائحـة " يثبت عقد الشركة \لكتابة أمام كاتب عـدل
  ) ..٥(التنفيذية لنظام الشركات المهنية مادة رقم 

  :شهر ملخص عقد الشركة ، وقيده بسجلات وزارة التجارة
مـــن اللائحـــة التنفيذيـــة ) ١٠(حـــتى ) ٥(مـــن خـــلال قـــراءة المـــواد مـــن 

  :لنظام الشركات المهنية أن إجراءات الشهر للشركة المهنية يشمل ثلاثة أمور

 4  

ملخصات الأبحاث القضائية 

א�?-# א�Nא�%

عقد الشركات المهنية وإدار<ا فقهاً ونظاماً 

عقد الشركات المهنية

وفيه ثلاثة مطالب
المطلب الأول

كتابـــــة عقـــــد الشـــــركة   -١
يثبت عقد الشركة \لكتابة أمام كاتب عـدل: "التنفيذية على ذلك 

التنفيذية لنظام الشركات المهنية مادة رقم 
شهر ملخص عقد الشركة ، وقيده بسجلات وزارة التجارة -٢

مـــن خـــلال قـــراءة المـــواد مـــن يتضـــح  
لنظام الشركات المهنية أن إجراءات الشهر للشركة المهنية يشمل ثلاثة أمور
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نشر ملخص عقد الشركة ورقم الترخيص في جريدة يومية توزع : الأول
المـادة في المركز الرئيسي للشركة خلال الثلاثين يومـاً مـن {ريـخ ¬سـيس الشـركة 

  ..من اللائحة التنفيذية لنظام الشركات المهنية ) ٥(رقم 
كمــا هــو نــص المــادة   –ويشــتمل ملخــص عقــد الشــركة بصــفة خاصــة 

  : على البيا¯ت التالية  -من اللائحة التنفيذية) ٦(
  . اسم وغرض الشركة  - ١
أسمـــاء الشـــركاء ومحـــال إقـــامتهم، وكـــذلك جنســـيا�م إذا كانـــت  - ٢

  .الشركة مختلطة 
  .مركز الشركة مدة و  - ٣
  .اسم وموطن كل شريك  - ٤
  .رأس المال وكيفية توزيعه - ٥
أسمــاء المــديرين ومــن لهــم حــق التوقيــع نيابــة عــن الشــركة المــادة   - ٦

  ..من اللائحة التنفيذية لنظام الشركات المهنية ) ٥(رقم 
سـجل الشـركات (قيد الشـركة المهنيـة في سـجل خـاص يسـمى : الثاني 

  . ركات بوزارة التجارة في المملكة العربية السعودية\لإدارة العامة للش) المهنية
تقيـــــد فيـــــه الشـــــركات المهنيـــــة حســـــب نـــــوع المهنـــــة الـــــتي تزاولهـــــا وتـــــرقم 
الصفحات uرقـام مسلسـلة، كمـا إنـه يقـوم الموظفـون في قيـد السـجل بخـتم كـل 

مــــن اللائحــــة التنفيذيــــة ) ٧(صـــفحة في هــــذا الســــجل بخــــتم الإدارة مـــادة رقــــم 
  ..المهنية لنظام الشركات 
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كمـا هـو نـص المـادة   –ويجب أن يتضمن هذا السجل البيا¯ت التالية 
  : -الثامنة 

  . اسم وغرض الشركة  - ١
أسمـــاء الشـــركاء ومحـــال إقـــامتهم وكـــذلك جنســـيا�م إذا كانـــت  - ٢

  . الشركة مختلطة 
  . مركز الشركة  - ٣
  .رأس المال وكيفية توزيعه - ٤
الشـركة مـادة رقـم أسماء المديرين ومن لهم حق التوقيع نيابة عن  - ٥

  ..من اللائحة التنفيذية لنظام الشركات المهنية ) ٨(
ويجــب أن يكــون مقــدم الطلــب للقيــد في ســجل الشــركات المهنيــة مــن 

  : أحد الشركاء أو وكيل شرعي عنهم، على أن يرفق في طلبه
  .صورة من عقد الشركة - ١
صـــورة مـــن القـــرار الـــوزاري المـــرخص بتأســـيس الشـــركة \لنســـبة  - ٢

  . لمهنية المختلطة للشركات ا
مـــا يفيـــد ســـداد رســـوم التســـجيل، وهـــي نفســـها المقـــررة علـــى  - ٣

مــن اللائحــة التنفيذيــة لنظــام ) ٩(شــركات التضــامن مــادة رقــم 
  ..الشركات المهنية 

وبعــــــد الإجــــــراءات الســــــابقة تمــــــنح الإدارة العامــــــة للشــــــركات طالــــــب 
ولهـا ، وأسمـاء الترخيص شهادة قيد تتضمن اسم الشركة ، ونوعية المهنة الـتي تزا
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الشــركاء فيهــا ورقــم القيــد، كمــا تقــوم بــدورها هــذه الإدارة الــتي منحــت شــهادة 
مــن ) ٩(القيــد ×خطــار إدارة المهــن الحــرة بصــورة مــن شــهادة القيــد مــادة رقــم 

  ..اللائحة التنفيذية لنظام الشركات المهنية 
قيــد الشــركة المهنيــة في الســجل التجــاري وفقــاً لأحكــام نظــام : الثالــث

  .السجل التجاري
وأن يطلبـــــوا في الميعـــــاد : "علـــــى هـــــذا بقولهـــــا ) ٥(وقـــــد نصـــــت المـــــادة 

اللائحــة " المــذكور قيــد الشــركة في ســجل الشــركات المهنيــة، والســجل التجــاري
  )..٥(التفنيذية لنظام الشركات المهنية المادة رقم 

ويجــب أن يــتم كــل إجــراءات الشــهر الســابقة خــلال ثلاثــين يومــاً مـــن 
  . تأسيس ، ويقع هذا الالتزام على مديري الشركة {ريخ ال

كذلك يجب أن يشهر بنفس الطرق السابقة وخلال نفس الميعاد كـل 
  .تعديل يطرأ على البيا¯ت الواردة في ملخص عقد الشركة

يثبـــت عقـــد الشـــركة : "تقـــول في شـــأن كـــل مـــا ســـبق) ٥(ونـــص المـــادة 
ل ثلاثــين يومــاً مــن خــلا –\لكتابــة أمــام كاتــب عــدل، وعلــى مــديري الشــركة 

أن ينشــروا ملخــص هــذا العقــد، ورقــم الترخــيص في جريــدة يوميــة  –¬سيســها 
تــوزع في المركــز الرئيســي للشــركة، وأن يطلبــوا في الميعــاد المــذكور قيــد الشــركة في 
ســجل الشــركات المهنيــة، والســجل التجــاري، ويشــهر بــنفس الطريقــة الســابقة  

" شــار إليــه، وكــذلك انقضــاء الشــركةكــل تعــديل يطــرأ علــى بيــا¯ت الملخــص الم
  )... ٥(اللائحة التفنيذية لنظام الشركات المهنية المادة رقم 
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والفقه الإسلامي لا يمنع من مثل هذه الإجراءات التوثيقية والاحترازية 
لضــمان أمــوال النــاس عــبر توثيــق العقــود وإعلا�ــا، بــل يؤكــد الفقــه الإســلامي 

أحوال الناس وذلك من قبيل السياسـة الشـرعية الصلاحية التامة للإمام لتدبير 
.  

 المطلب الثاني

 الأمور الواجب تضمينها عقد الشركة المهنية
م الشــركات المهنيــة مــادة لا يخلــو العقــد بصــفة خاصــة عــن البيــا¯ت الآتيــة نظــا

  : )١٠(رقم 
  :اسم وغرض الشركة  -١

ً بما ينبئ عن  اسم الشركة يتكون من اسم شريك واحد أو أكثر مقرو̄
  ).. ١١(وجود الشركة والمهنة التي تمارسها نظام الشركات المهنية مادة رقم 

وأما غرض الشركة فيجب أن �دف الشركة المهنيـة إلى مزاولـة مشـتركة 
  ).. ١١(لمهنة حرة واحدة نظام الشركات المهنية مادة رقم 

  .ويقصد به المقر الرئيسي للشركة: الشركة  مركز -٢
ويقصـــد بـــه عمـــر هـــذه الشـــركة إن كانـــت محـــددة :مـــدة الشـــركة -٣

  .المدة، وإلا فلا
أن يكــون اســم الشــريك ثلاثيــاً  ينبغــي :اســم ومــوطن كــل شــريك -٤

متضــــمناً اســــم العائلــــة  ، ويجــــب أن يتضــــمن العقــــد بيــــان بمــــوطن كــــل شــــريك 
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  .وعنوانه وهواتفه
يجب أن يتضمن العقد بيا¯ً برأس مال :وكيفية توزيعه رأس المال -٥

  .الشركة
حيث يجب أن يتضمن العقد بدايـة :بدء السنة المالية وانتهاؤها -٦

أو ) قمريـــة(الســنة الماليــة وانتهاؤهــا ، وهــذه الســنة الماليــة ســواء كانــت هجريــة 
  ).شمسية(ميلادية 

أو المــــدراء، لبيــــان حــــدود مســــئولية المــــدير :كيفيــــة إدارة الشــــركة  -٧
  .وكذلك الشركاء

  :طريقة توزيع صافي الإيرادات والخسائر -٨
و هــذه البيــا¯ت الواجــب تضــمينها عقــد الشــركة علــى ســبيل التمثيــل 

الــواردة في نــص المــادة العاشــرة " بصــفة خاصــة"\لأغلــب ، ودليــل ذلــك عبــارة 
   .من نظام الشركات المهنية

  المطلب الثالث
  ةتعديل عقد الشركة المهنيَّ 

إن أي تعــــديل لعقــــد الشــــركة يجــــب أن يخضــــع لطريقــــة إثبــــات العقــــد 
  : نفسه، وذلك عن طريق خطوتين

  .كتابة التعديل لدى كتابة العدل  - ١
  . شهر التعديل مع كامل العقد وقيده في سجلات الوزارة - ٢

فشهر التعديل يجب أن يمر بثلاثة أمور، وذلك خلال ثلاثين يوماً من 
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  :تسجيل التعديل
عقـــد الشـــركة متضـــمنة التعـــديل، ورقـــم الترخـــيص في نشـــر ملخـــص  - ١

جريـدة يوميــة تــوزع في المركــز الرئيســي للشــركة، خــلال الثلاثــين يومــاً 
  .من {ريخ تقييد التعديل

ــــد عقــــد الشــــركة متضــــمنة التعــــديل في ســــجل الشــــركات المهنيــــة  - ٢ قي
  .\لإدارة العامة للشركات

تجـــاري قيـــد عقـــد الشـــركة متضـــمنة التعـــديل الجديـــد في الســـجل ال - ٣
  .وفقاً لأحكامه المعروفة 

وعليــه فــإن عــدم القيــام ×جــراءات الشــهر الســابقة يجعــل التعــديل غــير 
¯فذ في مواجهة الغير، فضلاً عن مسـئولية مـديري الشـركة عـن تعـويض الضـرر 

  . الناشيء عن ذلك 
فالشهر متعلق بمصلحة الغير فيجوز للغير التمسك بعدمه في حالة مـا 

لحه، لكـــن لا يجـــوز للشـــركاء أن يتمســـكوا بـــذلك فيمـــا إذا كـــان ذلـــك في صـــا
  .بينهم
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  أحكام الشركات المهنية

  المبحث الثاني
  إدارة الشركة المهنية فقهاً ونظاماً 

  :وفيه مطلبان 
  .مدير الشركة المهنية: المطلب الأول

  وفيه ثلاثة فروع
  تعيينه وعزله: الفرع الأول

نــص نظــام الشــركات المهنيــة علــى أنــه يــتم تحديــد : تعيــين المــدير  -١
ن تناط ¾م إدارة الشركة من الشركاء لا من الغير، سواء كانت الإدارة مناطة م

  .بواحد أو أكثر
  :ويتم تحديد المدير وتعيينه عبر أسلوبين 

بــنص خــاص في عقــد الشــركة يعــين المــدير، فيســمى : الأســلوب الأول
  .عندئذٍ \لمدير النظامي أو الاتفاقي

ر في عقــد مســتقل عــن عقــد هــو أن يــتم تعيــين المــدي: الأســلوب الثــاني
  .الشركة، فيسمى عندئذٍ \لمدير غير الاتفاقي

يحـــدد عقـــد الشـــركة : "وجـــاء هـــذا مؤكـــداً عليـــه في المـــادة الثالثـــة عشـــر
الشــريك أو الشــركاء المنــوط ¾ــم إدار�ــا، كمــا يحــدد الشــريك الــذي يمثلهــا أمــام 

روط تعيـين الغير، ويجوز أن يتم ذلك في اتفـاقٍ مسـتقل، ويبـين عقـد الشـركة شـ
نظـام " المديرين ، وسلطا�م، ومكافـآ�م ، ومـدة إدار�ـم للشـركة وطريقـة عـزلهم

  ) ..١٣(الشركات المهنية، المادة رقم 
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وهذا كله لا يمنع منه الفقه الإسلامي بـل هـو مـن \ب الوفـاء \لعقـود 
سورة المائدة  �Zِلْعُقُودِ َ� أيَُّـهَا الَّذِينَ آمَنُوا أَوْفُوا �: والشروط، يقول سبحانه

أخرجــه أبــو داود ، " المســلمون علــى شــروطهم: " �ويقــول ). ١(، آيــة رقــم 
، وصححه الألبـاني في إرواء )٦٣٧(، والمنتقى لابن الجارود رقم )٣٥٩٤(رقم 

  ) ..١٣٠٣(الغليلرقم 
  :عزل المدير -٢
زل إلا فــإذا كــان المــدير نظاميــاً أو اتفاقياً،فإنــه يكــون غــير قابــل للعــ) ١

لا يجوز تعديله إلا برضا جميـع الشـركاء نظـام الشـركات المهنيـة و ×جماع الشركاء 
  ) . ١٦(مادة رقم 

إذا كان المدير شريكاً معيناً في عقـد الشـركة فـلا يجـوز عزلـه : "ونص المادة هو 
إلا بقرار يصدر من هيئـة حسـم منازعـات الشـركات التجاريـة بنـاء علـى طلـب 

نظــام الشــركات ، مــادة رقــم "  أغلبيــة الشــركاء ، وبشــرط وجــود مســوغ شــرعي
)٣٣  .(  

 يـتم الـنص في عقـد الشـركة ويترتب على عزل المدير الاتفاقي حل الشركة مـا لم
علـــى اســـتمرار الشـــركة في حـــال عـــزل المـــدير الاتفـــاقي ، وهـــذا هـــو نـــص المـــادة 

  .من نظام الشركات السعودي) ٣٣(
وأمــا إذا كــان المــدير غــير اتفــاقي ، أي عــين \تفــاق مســتقل عــن  -٢

  .عقد الشركة ، فإنه يتم عزله حسب نص الشركاء في طريقة عزل المدير
  



 

 

4  4 ٤٧٧  

  أحكام الشركات المهنية

  الفرع الثاني
  حدود سلطاته

  .ينص عادة عقد الشركة المهنية على حدود سلطة المدير أو المدراء 
وأما إذا لم يحدد عقد الشركة سلطة المـدير ولم يـتم ذلـك في اتفـاق لاحـق، كـان 

  . للمدير أن يباشر جميع أعمال الإدارة العادية التي تدخل في غرض الشركة 
دارة العاديـــة ، فـــإن و\لـــرغم مـــن اقتصـــار الـــنص علـــى ذكـــر أعمـــال الإ

الــرأي مســتقر علــى أن للمــدير أن يقــوم بكافــة الأعمــال الــتي يقتضــيها تحقيــق 
  .،)١٤(و) ١٣(غرض الشركة نظام الشركات المهنية المادة رقم 

غــير أنــه لا يجــوز للمــدير أن يتجــاوز أعمــال الإدارة العاديــة إلا بموافقــة 
آليــة موافقــة ) ٦(ادة الشــركاء أو بــنص صــريح في عقــد الشــركة، وقــد بينــت المــ

تصــدر القــرارات المتعلقــة \لشــركة : "الشــركاء في مثــل هــذه الحــال حيــث قالــت
الــتي تجــاوز ســلطات المــديرين في اجتمــاع يــدعى إليــه جميــع الشــركاء، ولا يكــون 
الاجتمــــاع صــــحيحاً إلا بحضــــور نصــــف عــــدد الشــــركاء علــــى الأقــــل، وتصــــدر 

عقد الشركة على نسبة أعلـى ،  القرارات uغلبية أصوات الحاضرين ما لم ينص
ويكــون لكــل شــريك صــوت واحــد مهمــا تعــددت الحصــص الــتي يملكهــا مــا لم 

  ) .  ٦(نظام الشركات المهنية مادة رقم " يتفق الشركاء على غير ذلك
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  الفرع الثالث

 مسئوليته
يســـأل المـــدير أو المـــديرون، بصـــفة "uنـــه ) ١٥(جـــاء صـــريحاً في المـــادة 

شخصـــية أو \لتضـــامن ، بحســـب الأحـــوال تجـــاه الشـــركة أو الغـــير عـــن مخالفـــة 
الأنظمـــة ، أو اللـــوائح ، أو عقـــد الشـــركة ، أو عـــن الخطـــأ في الإدارة ، وتحـــدد 

ين مقــدار الجهــة القضــائية المختصــة في حالــة الحكــم \لتعــويض مــع تعــدد المــدير 
  ).. ١٥(لشركات المهنية مادة رقم " التعويض الذي يتحمله كل منهم

ويســـألون عـــن أخطـــائهم ومخالفـــا�م أمـــام الشـــركة، أو أمـــام الغـــير، ولا تتحمـــل 
  :الشركة في هذه الحالة مسئوليتهم إلا في حال توفر شرطين

  .أن يتعاقد المدير \سم الشركة ولحسا¾ا: الأول
المدير في حدود سـلطته المعـترف لـه ¾ـا طبقـاً لنظـام  أن يتعاقد: الثاني 

  . الشركات المهنية وعقد الشركة
وهذه المسئولية التي تلحق المدير أو المديرين هي مسئولية تعاقدية ، وعليه فإن 
الفقـــه الإســـلامي لا يمـــانع التـــزام الشـــخص بمســـئوليات تعاقديـــة ؛ لأن الأصـــل 

  . ،الإ\حة في العقود، والوفاء ¾ا واجب
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  أحكام الشركات المهنية

  المطلب الثاني

 سلطات الشركاء في  الشركات المهنية
الأصـل أن عقــد الشــركة المهنيــة يبــين حــدود اختصاصــات ، وســلطات  
كــل شــريك، فيمــا يتعلــق بمزاولــة المهنــة، وفقــاً للمــادة الخامســة نظــام الشــركات 

  ).. ٥(المهنية ، مادة رقم 
لهـــم بمزاولـــة المهنــــة ومـــع ذلـــك أجـــاز النظـــام الاســـتعانة بمعــــاونين مـــن المـــرخص 

يعملــون تحــت إشــراف الشــركة ومســئوليتها، وفقــاً للمــادة الرابعــة ظــام الشــركات 
  ).٤(المهنية ، مادة رقم 

ــــه في حالــــة عــــدم تعيــــين مــــدير  وأمــــا ســــلطات الشــــركاء في إدارة الشــــركة ، فإن
للشركة، يكون لكل شريك أن ينفرد ×دارة الشركة ويباشر جميع الأعمـال الـتي 

قيــق غــرض الشــركة دون الرجــوع إلى غــيره مــن الشــركاء ، علــى أن يقتضــيها تح
يكون لباقي الشركاء أو لأي منهم حـق الاعـتراض علـى أي عمـل قبـل إتمامـه، 

نظــام الشــركات ، : ولأغلبيـة الشــركاء الحـق في رفــض هـذا الاعــتراض، أو ¬ييـده
  )..٢٨(مادة رقم 

الشـــركاء مـــن  وأمـــا في حالـــة وجـــود مـــدير أو أكثـــر تم تعيينـــه، فـــإن دورَ 
غير المسئولين على الإدارة القيامً بما نيطت عليهم من أعمال المهنة حسب ما 
عليـــه عقــــد الشـــركة، علــــى أنــــه لا يجـــوز للمــــدير أن يخضـــع هــــؤلاء الشــــركاء في 

  ).١٤(نظام الشركات المهنية، مادة رقم ) ١٤(ممارستهم للمهنة وفقاً للمادة 
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أو المــديرين حـــق الرقابــة علـــى كمــا أن لبـــاقي الشــركاء مـــن غــير المـــدير 
هــذه الإدارة، فيكــون لكــل شــريك أن يطلــع بنفســه في مركــز الشــركة علــى ســير 
أعمالهــا، وأن يفحــص حســا\�ا ، ويطلــع علــى وYئقهــا ومســتندا�ا، وهــذا مــا 

يكون لكافة الشركاء الحق في الاطلاع على حسـا\ت ، ) "١٧(أكدته المادة 
نظـام الشـركات " ت والمواعيد التي يبينها عقـدهاووYئق الشركة ، وفقاً للإجراءا

  ).١٧(المهنية المادة رقم 
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  א�?-# א�Nא��
  

  آFر الشركات المهنية وأسباب انقضائها فقهاً ونظاماً 
  وفيه مبحثان

  المبحث الأول
  آFر الشركات المهنية فقهاً ونظاماً 

  وفيه ثلاثة مطالب
  .Zلنسبة للشركاء فقهاً ونظاماً آFر الشركات المهنية 

  :عدم اكتساب الشريك في الشركة المهنية وصف التاجر
عـــادةً مــــا يَكتســــب الشــــريك في شـــركة التضــــامن وصــــف التــــاجر، وذلــــك لأن 
الأصـــل في شـــركات التضـــامن ممارســـتها للأعمـــال التجاريـــة  ، مـــع أن هـــذا لا 

يك   المتضــامن يصــدق علــى الشــركاء في الشــركات الأخــرى ، وذلــك أن الشــر 
  

أن الشـــريك المتضـــامن يســـأل عـــن التزامـــات الشـــركة مســـئولية 

 

4  

أحكام الشركات المهنية

א�?-# א�Nא��

آFر الشركات المهنية وأسباب انقضائها فقهاً ونظاماً 

آFر الشركات المهنية فقهاً ونظاماً 

آFر الشركات المهنية : المطلب الأول
عدم اكتساب الشريك في الشركة المهنية وصف التاجر -١

عـــادةً مــــا يَكتســــب الشــــريك في شـــركة التضــــامن وصــــف التــــاجر، وذلــــك لأن 
الأصـــل في شـــركات التضـــامن ممارســـتها للأعمـــال التجاريـــة  ، مـــع أن هـــذا لا 

يصــدق علــى الشــركاء في الشــركات الأخــرى ، وذلــك أن الشــر 
  : يختلف عنهم من ¯حيتين 

أن الشـــريك المتضـــامن يســـأل عـــن التزامـــات الشـــركة مســـئولية : الأولى 
  .شخصية
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أن الشــريك المتضــامن ، خلافــاً لغــيره مــن الشــركاء الآخــرين، : الثانيــة 
  .يدخل اسمه في عنوان الشركة

الـة وهذا كله يعـود لممارسـة شـركة التضـامن الأعمـال التجاريـة ، وفي ح
عدم ممارستها للأعمال التجارية فإن صفة التاجر تـزول عـن الشـريك، وتكـون 
الشــركة مدنيــة، وهــذا هــو واقــع الشــركات المهنيــة هــي شــركة تضــامنية مــن أكثــر 
مـــن وجـــه إلا أ�ـــا شـــركة مدنيـــة ، لـــذا لم يكـــن الشـــريك فيهـــا مكتســـباً لوصـــف 

  .التاجر 
نظـام بـين التـاجر وغـير والفقه الإسلامي لم يعرف التمييز الحاصـل في ال

التــاجر، بــل جــرى في الفقــه علــى أن الأحكــام في المعــاملات لا تفــرق بينهمــا، 
إلا مــا يخــص مــا يفرضــه ولي الأمــر علــى التجــار مــن التزامــات بمســك الــدفاتر 
والقيــد في الســجل التجــاري وغــير ذلــك فــإن هــذا يعــود إلى السياســة الشــرعية 

  .المرتبطة بمصالح الناس 
  :شريك في الشركة المهنية مع سائر الشركاءتضامن ال -٢

يســأل الشــركاء مســئولية "علــى أنــه ) ٢٢(نــص نظــام الشــركة المهنيــة في المــادة 
نظــــام " شخصــــية وعلــــى وجــــه التضــــامن في مواجهــــة الغــــير عــــن ديــــون الشــــركة

  )..٢٢(الشركات المهنية ، مادة رقم 
كة للشـــريك المتضـــامن مـــن تعســـف بعـــض دائـــني الشـــر يـــة غـــير أنـــه حمـــاً 

الــذين يعمــدون بقصــد الكيــد والتشــهير إلى مطالبــة الشــريك رغــم كفايــة أمــوال 
لا تجــوز مطالبــة الشــركاء بــديون الشــركة "علــى أنــه ) ٢٢(الشــركة نصــت المــادة 
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نظــام الشــركات المهنيـة ، مــادة رقــم " قبـل إعــذارها وإعطائهـا مهلــة كافيــة للوفـاء
)٢٢.  .(  

الكـلام علـى التضـامن وحكمـه في وأما من الناحيـة الفقهيـة فقـد سـبق 
  .الفقه الإسلامي في الكلام على خصائص الشركات المهنية

مـــن آYر عقـــد الشـــركة :جـــواز انســـحاب الشـــريك مـــن الشـــركة المهنيـــة -٣
المهنية هو جواز انسحاب الشريك من الشركة عن طريق التنازل عـن حصصـه 

لهــم بمزاولــة  بعــوض أو بــدون عــوض للشــركة أو للشــركاء أو للغــير مــن المــرخص
ظــام الشــركات المهنيــة ، نالمهنــة ، وفقــاً للشــروط الــتي يــنص عليهــا عقــد الشــركة 

  )..١٩(مادة رقم 
ويكون للشركة بعد موافقة \قي الشـركاء الأولويـة في اسـترداد الحصـص المتنـازل 
عنهــا بثمنهــا الحقيقــي ، علــى أن يخفــض رأسمــال الشــركة بمقــدار القيمــة الاسميــة 

  )..١٩(م الشركات المهنية ، مادة رقم ظانلتلك الحصص 
وإذا لم تسترد الشركة الحصص المتنـازل عنهـا للغـير ، جـاز لكـل شـريك 
أن يطلـــب اســـترداد هـــذه الحصـــص ، فـــإذا اســـتعمل حـــق الاســـترداد أكثـــر مـــن 
شــريك قســمت هــذه الحصــص بيــنهم بنســبة مشــاركة كــل مــنهم في رأس المــال 

  ..) ١٩(نظام الشركات المهنية ، مادة رقم 
وأمــا وجهــة نظــر الفقــه الإســلامي في جــواز التنــازل ظــاهرة جــداً ، وذلــك لأن 
جمهور الفقهاء على أن عقد الشركة عقد جائز وهذا يقتضـي جـواز انسـحاب 

  .الشريك عن الشراكة بتنازله لآخر 
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وأما استحقاق الشركاء في استرداد حصة الشريك الذي تنازل ¾ا للغـير فينبـني 
في العقـار والأرضـين،، والمقصـود مـن تقريـر حـق الشـفعة  على القيـاس \لشـفعة

للشـــريك في هـــذه الأمـــور هـــو رفـــع الضـــرر الـــذي يلحـــق الشـــريك مـــن دخـــول 
  .شخص غريب آخر مما تسبب في وقوع سوء تفاهم ونزاع بين الشركاء

اقتصــــــــــار أداء أعمــــــــــال المهنــــــــــة علــــــــــى الشــــــــــركاء إلا في حــــــــــدود معينــــــــــة  -٤
  :حددها النظام

إن الشــريك ملتــزم في نقــد الشــركة بممارســة المهنــة مــع \قــي مــن هــذا المنطلــق فــ
شــركائه ، لــذا حظــرت المــادة الرابعــة علــى الشــركة القيــام uعمــال المهنــة إلا مــن 

  .خلال الشركاء ، هذا في الأصل
لكــن مــع ذلــك سمحــت نفــس المــادة للشــركة \لاســتعانة بمتعــاونين مــن 

اللائحــة التنفيذيــة لنظــام أعضــاء هيئــة التــدريس في الجامعــات مــن الســعوديين 
، وهـــو مـــا سمـــح بـــه قـــرار مجلـــس الـــوزراء رقـــم ) ٣(الشـــركات المهنيـــة المـــادة رقـــم 

وذلــــــك uن يكونــــــوا مستشــــــارين غــــــير ) هـــــــ١٢/٩/١٤١٢(و{ريــــــخ ) ١٢٣(
  ..متفرغين يتمتعون \لاستقلال المهني في مباشر�م لعملهم 

 أكثــر كمــا حظــرت المــادة الثالثــة علــى الشــخص الواحــد أن يشــترك في
من شركة تمارس ذات المهنة ، بل حظرت مزاولـة المهنـة عـن غـير طريـق الشـركة 
إلا بموافقـــــة جميـــــع الشـــــركاء ، وإذا أخـــــل أحـــــد الشـــــركاء ¾ـــــذا الالتـــــزام كانـــــت 
الأتعــاب الــتي حصــل عليهــا مــن حــق الشــركة ظــام الشــركات المهنيــة المــادة رقــم 

)٣. . (  
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ســلامي ، وذلــك لأن ومــا ســبق لــيس فيــه مــا يخــالف أحكــام الفقــه الإ
الأصل أن كل شريك يقوم \لعمل الذي التزم بـه مـع \قـي الشـركاء ، لا يجـوز 

  .له أن يؤدي ذلك العمل لشركة أخرى إذا كان في ذلك إضرار للشركة الأولى

 المطلب الثاني

 آFر الشركات المهنية Zلنسبة للغير فقهاً ونظاماً 
وهذه ،مـــدين بديونـــه الشخصـــية الشـــريك يلتـــزم بـــديون الشـــركة كمـــا يلتـــزم كـــل

المســـئولية قـــد تقـــررت في الواقـــع بـــنص قـــانوني في نظـــام الشـــركات المهنيـــة المـــادة 
يســأل الشــركاء مســئولية شخصــية وعلــى وجــه "حيــث نصــت علــى أنــه ) ٢٢(

التضامن في مواجهة الغـير عـن ديـون الشـركة، ولا تجـوز مطالبـة الشـركاء بـديون 
نظـــام الشـــركات المهنيـــة المـــادة رقـــم " لوفـــاءالشـــركة قبـــل إعـــذارها مهلـــة كافيـــة ل

)٢٢. .(  
و\لإضــافة إلى ذلــك فــإن النظــام أجــاز أن يــنص عقــد الشــركة في العلاقــة بــين 
الشركاء على النسبة التي يتحملها كل شريك من ديون الشركة نظام الشركات 

  ). .٢٢(المهنية المادة رقم 
عنـــد الحنفيـــة وفي الفقـــه الإســـلامي نجـــد أن شـــركة المفاوضـــة كمـــا هـــي 

والحنابلة تنص على أن الشريك كفيل أو ضامن ، لذا فإن الشريك في الشـركة 
المهنيــة مثــل الشــريك في شــركة المفاوضــة فهــو كفيــل أو ضــامن، وكلاهمــا بمعــنى 

  .واحد
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  المطلب الثالث
  كيفية توزيع الأرZح والخسائر

  :كيفية توزيع أر\ح وخسائر الشركة المهنية في النظام  -١

توزيــع الأر\ح والخســائر في الأصــل للشــروط الــواردة في عقــد الشــركة،   ويخضــع
ويبـــين عقـــد : "مـــن نظــام الشـــركات المهنيـــة حيــث قالـــت) ١٨(كمــا في المـــادة 

كمـا بينـت نفـس المـادة أنـه في " الشركة كيفية توزيع صافي الإيراد على الشركاء
دات، حالــة عــدم ورود نــص في العقــد يحــدد حصــة كــل شــريك في صــافي الإيــرا

توزع \لتساوي بين الشركاء بغض النظر عن نسبة المشاركة في رأس المال نظام 
  .، )١٨(الشركات المهنية مادة رقم 

بطـــلان أي شـــرط في العقـــد يقضـــي بحرمـــان أحـــد علـــى  نـــص نظـــام الشـــركات 
الشــركاء مــن الــربح أو علــى إعفائــه مــن الخســارة، ومــع ذلــك أجــازت الاتفــاق 

 يقــدم غـير عملــه مــن المسـاهمة في الخســارة بشــرط علـى إعفــاء الشـريك الــذي لم
  ) .  .٧(ألا يكون قد تقرر له أجر عن عمله نظام الشركات، المادة رقم 

وقـــــد جـــــرى العمـــــل علـــــى توزيـــــع الأر\ح في �ايـــــة كـــــل ســـــنة ماليـــــة ، 
والــتي تنــتج  -والأر\ح الـتي تــوزع علــى الشــركاء ليسـت هــي الأر\ح الإجماليــة، 

  .بل الأر\ح الصافية -ن من الرصيد الدائن من طرح الرصيد المدي
  :كيفية توزيع الأر\ح والخسائر في الفقه الإسلامي  – ٢

  :توزيع الأر\ح طبقاً لاتفاق الشركاء في عقد الشركة – ١
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  :وآراء الفقهاء في هذه المسألة تتلخص كالتالي
إن كانت الشـركة مـال مـن جهـة وعمـل مـن جهـة وهـي المضـاربة،  –أ 
  ..الفقهاء على أن الربح يقتسم حسب اتفاق الشريكينفقد اتفق 

وإن كانــت الشــركة مــال وعمــل مــن الجــانبين وهــي العنــان، فقــد اختلــف  –ب 
ذهبــت المالكيــة  ، والشــافعية ، إلى أنــه لا يجــوز اقتســام : الفقهــاء علــى قــولين

  .الربح وفقاً لهذا الاتفاق، بل بحسب رؤوس الأموال
  .، إلى جواز اقتسام الربح وفقاً لاتفاق الشركاء   وذهبت الحنفية  ، والحنابلة

والــراجح هــو القــول الثــاني وذلــك لأن التعاقــد قــائم علــى التراضــي، ولــيس فيــه 
حرمان لأحدهم من الربح، بل بجزء يسير ، ربما يعود لسـبب قيمـي أو معنـوي 

  يخضع لتقويمه الشركاء ، وهو الموافق للمعمول به في النظام
حـد الشـركاء مـن الخسـارة ، فقـد أجمـع الفقهـاء علـى بطلانـه  وأما إعفاء أ – ٢

  كما ذكره غير واحد 
  .إعفاء المقدم حصته من العمل من الخسارة أجازها العلماء بلا خلاف – ٣
في حالــة عــدم الاتفــاق علــى تقســيم الأر\ح فإنــه يصــار إلى نصــيب كــل  – ٤

الإطــلاق مــع تفاضــل وأمــا الأخــذ \لتســاوي في حالــة ،  شــريك في رأس المــال
المالين لم يجزه أكثر الفقهـاء، لـذا كـان مـن المفـترض أن يكـون حكـم التوزيـع في 
حالــــة الإطــــلاق في عقــــد الشــــركة المهنيــــة ، موافقــــاً للأحكــــام العامــــة في نظــــام 
الشـــركات إذ يصـــار هنـــاك إلى قـــدر نصـــيب كـــل شـــريك مـــن رأس المـــال نظـــام 

  ) .٩(الشركات، المادة رقم 
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  ثانيالمبحث ال
  أسباب انقضاء الشركات المهنية 

  فقهاً ونظاماً 
  وفيه مطلبان 

  .أسباب انقضاء الشركات في الفقه: المطلب الأول
  :انقضاء الشركة المحددة المدة \نتهاء المدة  – ١

اختلــف الفقهــاء في انقضــاء الشــركة ¾ــذا الســبب، وذلــك تبعــاً لاخــتلافهم في 
  : إلى قولين  مسألة جواز توقيت الشركة، حيث ذهبوا

. يــــــرى الحنابلــــــة وروايــــــة عنــــــد الحنفيــــــة بجــــــواز توقيــــــت الشــــــركة : القــــــول الأول
  .اuن الشركة توكيل، والوكالة يجوز توقيته: وعللوا ذلك 

وهــــــــو قــــــــول المالكيــــــــة ، والشــــــــافعية ، وروايــــــــة عنــــــــد الحنفيــــــــة :القــــــــول الثــــــــاني
  .يذهبون إلى عدم جواز توقيت الشركة 

ن الشركة متضمنة للوكالة \تفاق، وتوقيـت الوكالـة والراجح هو القول الأول لأ
جــائز ، كمــا أن التوقيــت لا يخــل \لمقصــود علــى كــل حــال؛ لأن الــذي يراعــى 
ذلــك همــا الشــريكان وهمــا راضــيان ، بــل أحيــا¯ً عــدم التوقيــت يخــل \لمقصــود؛ 

  .لأنه قد يتراخى الشريك في السعي في تحريك التجارة
  :د الشريكينانقضاء الشركة ×رادة أح -٢

  .أن يفسخ أحد الشريكين عقد الشركة  –أ 
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وكلا السـببين يقـوم علـى مسـألة .أن يعزل أحد الشريكين الآخر –ب 
  : واحدة وهي هل عقد الشركة لازم أو جائز؟ 

الجمهور على أن الشركة عقد جائز أما المالكيـة فـذهبوا إلى أن   عقـد 
  . الشركة لازم 

لمـــــــا كانـــــــت الشـــــــركة عقـــــــداً :د الشـــــــركةأن يفســـــــخ أحـــــــد الشـــــــريكين عقـــــــ –أ 
جــــــائزاً كــــــان لكــــــل مــــــن الشــــــركاء أن ينســــــحب منهــــــا شــــــريطة ألا يكــــــون في 
ذلـــــــك إضـــــــرار uحـــــــد، وألا تكـــــــون مؤقتـــــــة بوقـــــــت عنـــــــد مـــــــن يـــــــرى جـــــــواز 

  . التوقيت من الفقهاء 

  :وشرط الفسخ عند الحنفية أمران
  .أن يعلم الشريك الآخر \لفسخ  - ١
أن يكـــــون مـــــال الشـــــركة نقـــــوداً وقـــــت فســـــخ عقـــــد الشـــــركة، وأجـــــاز  - ٢

  .. بعضهم ذلك في العروض
  : أن يعزل أحد الشريكين الآخر –ب 

قد يرى أحد الشريكين أن شريكه الآخر لا يستحق البقاء معه نتيجة 
لإســاءته التصــرف أو تقصــيره في حــق الشــركة ، فــيرى أن يعزلــه عــن التصــرف، 

  ..فحينئذٍ تبطل الشركة
  :انقضاء الشركة بدون تدخل إرادة الشريكين – ٣  
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ممــــــا تبطــــــل بــــــه الشــــــركة هــــــلاك مالهــــــا،  :هــــــلاك مــــــال الشــــــركة) ١
ـــــل الشـــــراء  ـــــة Zلهـــــلاك قب أو بعـــــد، لكـــــن ) التصـــــرف(وقـــــد فـــــرق الحنفي

  .الشافعية يرونه مطلقاً 

تنتهـــــي الشـــــركة بمـــــوت أحـــــد الشـــــركاء؛ :مـــــوت أحـــــد الشـــــركاء) ٢
  . رثة لأن حصته تنتقل Zلوراثة إلى وا

  :جنون أحد الشركاء أو إغمائه أو الحجر عليه لسفه) ٣

  :ارتداد أحد الشريكين عن الإسلام) ٤

ومـــــــن أســــــــباب انقضــــــــاء الشــــــــركة في الفقـــــــه الإســــــــلامي، مــــــــا يــــــــذكر 
ـــــين رأســـــي  ـــــه عنـــــدما يفـــــوت شـــــرط المســـــاواة ب ـــــة في شـــــركة المفاوضـــــة أن الحنفي

هــــذا الشــــرط،  المــــال فــــإن الشــــركة تبطــــل ، وذكــــر̄ أن الــــراجح عــــدم اشــــتراط
  .وبناءً   عليه ففوات شرط المساواة في شركة المفاوضة لا يبطلها 
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  المطلب الثاني
  أسباب انقضاء الشركات المهنية في النظام

  :وفيه فرعان
  الأسباب العامة لانقضاء الشركات : الفرع الأول

مـــع مراعـــاة "تقضـــي المـــادة الخامســـة عشـــرة مـــن نظـــام الشـــركات uنـــه 
الخاصــة بكــل نــوع مــن أنــواع الشــركات ، تنقضــي كــل شــركة  أســباب الانقضــاء

  : uحد الأسباب الآتية
  .انقضاء المدة المحدودة للشركة - ١
تحقــق الغــرض الــذي أسســت مــن أجلــه الشــركة، أو اســتحالة الغـــرض  - ٢

  .المذكور
  .انتقال جميع الحصص أو جميع الأسهم إلى شريك واحد - ٣
اســــتثمار البــــاقي هــــلاك جميــــع مــــال الشــــركة أو معظمــــه بحيــــث يتعــــذر  - ٤

 ًdاستثماراً مجد.  
اتفاق الشركاء على حل الشركة قبل انقضاء مد�ا ، مـا لم يـنص عقـد  - ٥

  .الشركة على غير ذلك
  .اندماج الشركة في شركة أخرى - ٦
صدور قرار بحل الشركة من هيئـة حسـم منازعـات الشـركات التجاريـة،  - ٧

ر بناءً على طلب أحد ذوي الشأن، وبشرط وجود أسباب خطـيرة تـبر 
  ) .١٥(نظام الشركات المادة رقم " ذلك
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  :أسباب الانقضاء التلقائية بقوة القانون: أولاً 

  :انقضاء المدة المحددة للشركة -١
الأصــل أنــه مــتى كانــت الشــركة محــددة المــدة ؛ فــإن الشــركة تنحــل بقــوة 
القـــانون بمجــــرد انقضـــاء هــــذه المــــدة، ، ومـــع ذلــــك إذا تبـــين مــــن الظــــروف أن 

كان علـى وجـه التقريـب ، فـإن الشـركة تسـتمر وتظـل محتفظـة   تحديد هذه المدة
  ) ..١٨٢ص(بشخصيتها المعنويةالقانون التجاري السعودي 

لشــركة مــن أجلــه أو اســتحالة تحقــق الغــرض الــذي ¦سســت ا -٢
  .تحقيقه

لأنــــه :  اجتمــــاع الحصــــص أو الأســــهم في يــــد شــــخص واحــــد -٣
  .يخالف ركناً جوهرdً في الشركات وهو تعدد الشركاء 

وقد يكون ،هلاك مال الشركة قد يكون مادdً :هلاك مال الشركة-٤
 ًdمعنو.  

وفي حالة اختلاف الشركاء حـول أهميـة الجـزء الهالـك وأثـره في اسـتمرار 
الشـــركة فـــإن القضـــاء يحســـم في مثـــل هـــذا النــــزاع القـــانون التجـــاري الســـعودي 

  . .  ٨٤ص
  :الأسباب الإرادية لانقضاء الشركات: Yنياً 

للشــركاء الاتفــاق علــى حــل :اتفــاق الشــركاء علــى حــل الشــركة -١
الشركة قبل انتهاء المدة المحددة لانقضـائها، ويشـترط في جميـع الأحـوال لصـحة 
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حــــل الشــــركة \تفــــاق الشــــركاء أن تكــــون الشــــركة موســــرة قــــادرة علــــى الوفــــاء 
  .\لتزاما�ا

الانـــدماج هــو تلاحـــم شـــركتين :كة في شـــركة أخـــرىانــدماج الشـــر -٢
قائمتين تلاحماً يقتضي \لضرورة فناء كل منهما أو إحـداهما ليكـوّ¯ معـاً شـركة 

  .. ١٨٥واحدة والقانون التجاري السعودي ، ص
ــــاً  ــــة : Yلث ــــة حســــم المنازعــــات التجاري وهــــي الآن (حــــل الشــــركة بقــــرار مــــن هيئ

  ) :ديوان المظالماختصاصا�ا ضمن الدوائر التجارية في 

من أنـه ) ١٥(ومن هذه الاختصاصات ما نص عليه نظام الشركات في المادة 
يجوز لهيئة حسم المنازعات أن تقضـي بحـل الشـركة بنـاءً علـى طلـب أحـد ذوي 
الشـــأن مـــتى وجـــدت أســـباب خطـــيرة تـــبرر ذلـــك نظـــام الشـــركات الســـعودي ، 

  ) ..١٥(مادة رقم 
موضـوع الطلـب \لحـل كامـل الحريـة في وللدائرة التجارية التي تحكـم في 

القـانون التجـاري السـعودي ، : تقدير وجاهة أسباب الحل التي قدمها الشركاء
  .١٨٧ص
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  الفرع الثاني
  الأسباب الخاصة لانقضاء الشركات المهنية

  : الأسباب الخاصة لانقضاء شركات الأشخاص 

الشــركات الأسـباب الخاصـة لانقضــاء شـركات الأشـخاص طبقــاً لنظـام 
  :، هي كالتالي).٣٥(ثلاثة نظام الشركات ، المادة رقم 

حيـــــث يترتـــــب علـــــى وفـــــاة أحـــــد الشـــــركاء انقضـــــاء :وفـــــاة أحـــــد الشـــــركاء -١
  .الشركة سواء كان مد�ا معينة أو غير معينة

هــــــذا \لنســــــبة لشــــــركات الأشــــــخاص عمومــــــاً ، أمــــــا الشــــــركة المهنيــــــة 
اصــة لانقضــاء   شــركات خصوصــاً فقــد اســتثنى هــذا الســبب مــن الأســباب الخ

لا يترتـــب علـــى وفـــاة الشـــريك حـــل ): "٢١(الأشـــخاص، حيـــث تقـــول المـــادة 
نظــام الشــركات المهنيــة، المــادة رقــم " الشــركة، ولا يكتســب ورثتــه صــفة الشــريك

)٢١ .. (  
تنقضــــــي الشــــــركة :الحجــــــر علــــــى أحــــــد الشــــــركاء أو إعســــــاره أو إفلاســــــه -٢

أوعتـــــــه أو جنـــــــون أو  بقـــــــوة القـــــــانون \لحجـــــــر علـــــــى أحـــــــد الشـــــــركاء لســـــــفه
  .إعسار أحد الشركاء أو إفلاسهم

غير أن هذا السبب يجوز الاتفاق بين الشركاء على استمرارية الشـركة في حالـة 
  .وجود مثل ذلك

وأما \لنسبة للشركة المهنية فـالأمر مسـكوت عليـه، فهـو حينئـذٍ يـتراوح 
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  :بين أمرين 
وخصوصــــاً هنـــاك فــــرق بــــين الشــــركة المهنيـــة وشــــركات الأشــــخاص ) ١

، وعليــــه فهــــذا الســــبب لا يجــــري علــــى الشــــركات " شــــركة التضــــامن التجاريــــة"
  .المهنية

كمـا إنـه يضـاف إلى ذلـك أن المــنظم لم يجعـل وفـاة أحـد الشـركاء ســبباً 
لانقضــــاء الشــــركة ، فمــــن \ب أولى أن لا يكــــون الحجــــر عليــــه أو إفلاســــه أو 

  .إعساره سبباً كذلك
ــــه \لمنطــــ) ٢ ــــه في نظــــام الشــــركات الأم أن نجــــري المســــكوت علي وق ب

  .وحينئذٍ نجعل هذا السبب سبباً لانقضاء الشركات المهنية
والذي أرجحه هو الأمر الأول من عدم اعتبـار الحجـر أو الإعسـار أو 
الإفــلاس لأحــد الشــركاء ســبباً لانقضــاء الشــركة المهنيــة لوجاهــة التعلــيلات الــتي 

  .أشرت إليها
شـــــــركة التضـــــــامنية وهـــــــي إحـــــــدى تنقضـــــــي ال:انســـــــحاب أحـــــــد الشـــــــركاء -٣

نظــــــــام الشــــــــركات ، (أهــــــــم شــــــــركات الأشــــــــخاص كمــــــــا في نظــــــــام الشــــــــركات 
، \نســـــــحاب أحــــــد الشـــــــركاء مــــــتى كانـــــــت مــــــد�ا غـــــــير ) .٣٥(المــــــادة رقــــــم 

معينـــــــة بشـــــــرط إعـــــــلان ذلـــــــك للشـــــــركاء قبـــــــل حصـــــــوله، وألا يكـــــــون ســـــــبب 
  .ذلك عن غش، أو في وقت غير لائق

ظــام أجــاز انســحاب الشــريك مــن وأمــا \لنســبة للشــركة المهنيــة فــإن الن
الشــــركة المهنيــــة دون أن يترتــــب علــــى ذلــــك انقضــــاء الشــــركة ، وفقــــاً لأحكــــام 
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التنــازل الــتي شــرحناها في آYر الشــركة المهنيــة \لنســبة للشــركاء ظــام الشــركات 
  ) ..١٩(المهنية، المادة رقم 

وأما الأسباب الخاصة لانقضـاء الشـركات المهنيـة فهـي جميـع الأسـباب 
وأخـــص مـــا كانـــت أحكامهـــا  –المـــذكورة آنفـــاً  –مـــة لانقضـــاء الشـــركات العا

تتــواءم مــع طبيعــة الشــركات المهنيــة ، أضــف إلى ذلــك ســبباً أشــار إليــه النظــام 
وهو في حالة انسحاب الشريك وتنازله للغير الذي لم يقبل به الشركاء ، فإ�م 

لم تقــــرر مــــدة ســــتة أشــــهر، فــــإذا انتهــــت و  -أي الشــــركة والشــــركاء  –يمهلــــون 
الشــركة أو أي مــن الشــركاء اســترداد تلــك الحصــص علــى النحــو المشــار إليــه في 

نظــام الشــركات المهنيــة (أحكــام التنــازل فإنــه يترتــب علــى ذلــك انقضــاء الشــركة
  ) .. ٢٠(المادة رقم 

 بحمد الله تعالى صتم التلخي

 الله وسلم على نبينا محمد وصلى
  .يوم الدينوعلى آله وصحبه ومن اهتدى »ديه إلى 

 

  
  

   



 

   4  4 ٤٩٨  

  العدد التاسع –ملخصات الأبحاث القضائية 

 

  :LB א�א

, منه  المقصود النفع أن يكون هذا العمل قد تحقق فيه الله الكريمنسأل  
 من فريق إعداد ومتابعة وطباعة وإشراف –كما نسأله سبحانه أن يجزي القائمين 

خيراً وأن يرزقهم سعادة الدنيا  –وأمانة الجمعية وكل من أسهم فيه  وتنسيق
  .أينما كانواوالآخرة وأن يجعلهم مباركين 

  )إن ربنا سميع قريب مجيب(
  

  .إخوانكم لجنة ملخصات الأبحاث القضائية
  

  :�� ,א@# �O א��5�	

 جوال  -

 ٩٦٦٥٦٩٧٧٠٠٧٧+ 
 :البريد الإلكتروني -

Asag770077@gmail.com 
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