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  :الحمدالله وكفى وصلاة وسلاماً على المصطفى و آله وصحبه ومن اقتفى أما بعد 
فإن نشر العلوم القضائية، وتقديم الدراسات التي تجلي تميز القضاء الإسلامي وإبراز 

هذا كله من أهم أهداف الجمعية  ، جوانب العدالة فيه والإجابة عن ما يثار حوله من شبهات
التي أنشأت لأجله،وممايعين على ذلك الأبحاث الأكاديمية المتخصصة المنتقاة من مكتبة المعهد 

بحثا ملخصا ^سلوب  ٦٣ العالي للقضاء والتي يسر الله إصدار تسعة أجزاء منها انتظمت 
قد وجدc لذلك تفاعلا  ميسر لتسهيل الإفادة منها لأكبر شريحة مهتمة _لشأن القضائي، و 

  . كبيراً من القراء والمهتمين
يدة  تتناول جوانب قضائية أبحاث جد أربعةمشتمل على ) الجزء العاشر (وهاهو 

  .متنوعة
شاكرين كل من بذل جهده فيه،وعلى رأسهم عضو الجمعية الدكتور عبدالعزيز 

المشروع والمشرف الغسلان عميد كلية الشريعة بجامعة حائل فقد كان صاحب فكرة هذا 
  .العلمي عليه ولا زال، نفع الله به و_رك في عمله،وفي جهود القائمين معه

  
  
  

  رئيس مجلس الإدارة     
  
 عبدالله بن منصور الغفيلي.د

   رئيس مجلس الإدارةكلمة 



 

  
الحمد t رب العالمين وصلى الله وسلم و_رك على نبينا محمد وعلى آله وصحبه 

 :أما بعد, الدينومن اتبعه vحسان إلى يوم 

فلا تزال ملخصات الأبحاث القضائية تتوالى بحمد الله وهذا هو العدد العاشر من 
ملخصا ، والتي  )  ٤( والتي بلغ عدد الأبحاث منها سلسلة ملخصات الأبحاث القضائية 

السياسة (حرصنا فيها على تسهيل الانتفاع _لبحوث التكميلية ورسائل الدكتواره لقسمي 
وذلك بتلخيصها تسهيلاً , في مكتبة المعهد العالي للقضاء ) ، والفقه المقارنالشرعية 

  .للانتفاع }ا وإيصالها إلى المستفيدين ^كبر قدر ممكن
وقد أخذت اللجنة في التلخيص منهجا متميزا حرصت فيه أن يقدم زبدة البحث بما يفيد 

  .المختص و الباحث والقارئ
  حوث وإنتقائهاكما حرصت اللجنة علي تنويع الب

أسأل الله تعالى بمنه وكرمه أن يعيننا على إنجاز هذا العمل بجميع مراحله على 
  .وأن يحقق فيه الأجر والخير والنفع للجميع, أكمل حال وأن يجعله خالصا لوجهه الكريم 

ومن _دروا بطباعة هذه , كما أسأله سبحانه أن يجزي القائمين على هذا العمل 
  .آمين آمين آمين. وإخراجها ونشرها خير الجزاء وأوسعه وأوفرهالسلسلة 

  .وصلى الله على نبينا محمد وعلى آله وصحبه أجمعين
  /كتبه 

  رئيس لجنة ملخصات الأبحاث القضائية

  عبدالعزيز بن سليمان بن علي الغسلان. د

  هـ١٥/٨/١٤٣٦
 

 

   

  

كلمة رئيس لجنة ملخصات 

   الأبحاث القضائية



 

 

 

 

 

 



 

   

  ملخص بحث

   التَّحريضُ عَلَى الجَرَائِمِ التَّعزيْرِيَّةِ المُنَظَّمَةِ
  )دراسة مقارنة( 

  بحث تكميلي مقدم لنيل درجة الماجستير

  

  إعداد

  ماجد بن حسن بن سليمان المشيقح

 إشراف الدكتور

  الصايغعبد الكريم 

  

  هـ١٤٢٧

  ٤٠٣البحث قبل التلخيص بالمقدمة والفهارس 

  ٣٢٥البحث قبل التلخيص بدون المقدمة والفهارس 

  ٧٣صيالبحث بعد التلخ

  

  إعداد

  لجنة ملخصات الأبحاث القضائية

  )قضاء(بالجمعية العلمية السعودية 

  

 
 

التَّحريضُ عَلَى الجَرَائِمِ التَّعزيْرِيَّةِ المُنَظَّمَةِ

بحث تكميلي مقدم لنيل درجة الماجستير

ماجد بن حسن بن سليمان المشيقح

عبد الكريم 

البحث قبل التلخيص بالمقدمة والفهارس 

البحث قبل التلخيص بدون المقدمة والفهارس 

البحث بعد التلخ

لجنة ملخصات الأبحاث القضائية

بالجمعية العلمية السعودية 



 

   

١٢  

        عاشرالعدد ال –ملخصات الأبحاث القضائية 

  
  
  

  	�� א����

  

  .، وفصلين ، وخاتمةٍ مُقدّمةٍ ، وتمهيدٍ : تتكوَّن خطَّةُ البحثِ من 

أهميّــــة الموضــــوع ، وأســــباب اختيــــاره ، : وهــــي تشــــتمل علــــى : المقدمــــة 
  .والدراسات السابقة حوله ، ومنهج البحث ، وخطَّةُ البحث 

  :وفيه مباحث : التمهيد 

  .تعريف التحريض  :المبحث الأول 
  .تعريف الجريمة  :المبحث الثاني 

  .تعريف التعزير  :المبحث الثالث 
  تعريف التحريض على الجريمة التعزيريَّة المنظَّمة  :المبحث الرابع 
مفهــــوم وصــــور وطــــرق إثبــــات التحــــريض في الجريمــــة التعزيريَّــــة : الفصــــل الأول 

  :المنظَّمة، وفيه مباحث 
  :مفهوم التحريض ، وفيه مطالب : المبحث الأول 
  .ضابط التحريض : المطلب الأول 



 

 

١٣  

  ريض على الجرائم التعزيرية المنظمةلتحا

ح :المطلب الثاني 
ُ
  .رِّض نشاط الم

ه إليه التحريض  :المطلب الثالث    .من وُجِّ
  .محل التحريض  :المطلب الرابع 

  .من وقع عليه التحريض  :المطلب الخامس 
  :صور التحريض ، وفيه مطالب : المبحث الثاني 
  .الإيعاز  :المطلب الأول 
  .الإ[رة  :المطلب الثاني 

  .التعزيز  :المطلب الثالث 
  .التحبيذ  :المطلب الرابع 
طرق إثبات التحريض على الجريمة التعزيريَّة المنظَّمـة ، وفيـه : المبحث الثالث 

  :مطالب 
  .إثباتُ التَّحريضِ _لإقرارِ : المطلب الأول 
  .إثباتُ التَّحريضِ بشهادةِ الشُّهُودِ  :المطلب الثاني 

  .إثباتُ التَّحريضِ _لقرائِنِ  :المطلب الثالث 
أنــواع وأركــان وشــروط وعقوبــة التحــريض علــى الجريمــة التعزيريَّــة : الفصــل الثــاني 

  :المنظَّمة ، وفيه مباحث 
ـــه / المبحـــث الأول  أركـــان التحـــريض علـــى الجريمـــة التعزيريَّـــة المنظمـــة ، وفي

  : مطلبان



 

   

١٤  

        عاشرالعدد ال –ملخصات الأبحاث القضائية 

  . الركن الشرعي لجريمة التحريض على الجريمة التعزيريَّة المنظمة :المطلب الأول 
  .الركن المادي لجريمة التحريض على الجريمة التعزيريَّة المنظمة  :المطلب الثاني 

  . الركن المعنوي لجريمة التحريض على الجريمة التعزيريَّة المنظمة :المطلب الثالث 
 أنواع التحريض في الجرائم التعزيريَّة المنظَّمة ، وتحته مطلبان/ المبحث الثاني 

:  
  .لجريمة التعزيريَّة المنظمة التحريض الصوري في ا :المطلب الأول 
  .الفاعل المعنوي في الجريمة التعزيريَّة المنظمة   :المطلب الثاني 

  .الإكراه في الجريمة التعزيريَّة المنظمة  :المطلب الثالث 
شــروط التحــريض علــى الجريمــة التعزيريَّــة المنظمــة ، وفيــه / المبحــث الثالــث 

  :مطالب 
  .أن يكون التحريضُ مباشراً  :المطلب الأول 
  .أن يكون التحريضُ سابقاً على الجريمة التعزيريَّة المنظّمة  :المطلب الثاني 

  .أن يكون التحريضُ خاصَّاً  :المطلب الثالث 
  .أن يقبل الفاعلُ التَّحريضَ  :المطلب الرابع 

وفيـــه  عقوبـــة التحـــريض علـــى الجريمـــة التعزيريَّـــة المنظَّمـــة ،/ المبحـــث الرابـــع 
  : مطالب

  . عقوبة الوقوع في التَّحريض على الجريمة التعزيريَّة المنظَّمة: المطلب الأول 



 

 

١٥  

  ريض على الجرائم التعزيرية المنظمةلتحا

  . عقوبة الشروع في التَّحريض على الجريمة التعزيريَّة المنظَّمة: المطلب الثاني 
  .عدول المحرض عن الجريمة وتوبته  :المطلب الثالث 
  عقو_تُ التَّحريضِ المنصوص عليها في الأنظمةِ السعوديَّةِ  :المطلبُ الرابعُ 

  : خاتمةُ البحثِ 

  : الفهارسُ 

  
    



 

   

١٦  

        عاشرالعدد ال –ملخصات الأبحاث القضائية 

  :وفيه مباحِث :التمهيدُ 

  :وفيه أربعة مطالب :تعريفُ التَّحريضِ  : المبحثُ الأولُ 

مصدرٌ مأخوذٌ من الفعل .تعريفُ التَّحريضِ في اللغةِ  :المطلبُ الأولُ 
  .الحَثَّ والإِحماَءَ والحَضَّ على الشَّيءِ  : حرض ، وهو  يعني 

  تعريفُ التَّحريضِ في الفقهِ : المطلبُ الثاني 

ــرين نجــد أنَّ مفهــومَ التَّحــريضِ في الفقــهِ  فسِّ
ُ
بعــد التَّأمُّــلِ في نصــوصِ الفقهــاءِ والم

الإسلاميِّ لا يختلف عن المفهومِ اللغويِّ ، فغايتُهُ الحثُّ والحضُّ والإحمـاءُ علـى 
  .وندبَ المرءِ للفعلِ الشيءِ ، 

  تعريفُ التَّحريضِ في النظامِ :المطلبُ الثالثُ 

محُدَّداً للتَّحريضِ في النِّظامِ الجنـائيِّ السـعوديِّ ، إذ أنـه كمـا نعلـم  لم أجد تعريفاً 
لا يوجــد نظــامٌ جنــائيٌّ ســعوديٌّ مُقـــنَّنٌّ ، كمــا يوجــدُ في النِّظــامِ التجـــاريِّ ، أو 

  .نظامِ التأميناتِ الاجتماعيَّةِ ، ونحوِ ذلك 

وديَّةِ للجــــرائمِِ وخلاصــــةُ التَّعريــــفِ مــــن خــــلالِ النَّظــــرِ في بعــــضِ الأنظمــــةِ الســــع
التَّحــريضُ هــو حــثُّ الجــاني للإقــدامِ علــى ارتكــابِ تلــك : " التَّعزيريَّــةِ أن نقــول 

  " . الجريمةِ 

  مقارنةٌ بين تعريفِ التَّحريضِ في النظامِ والفقهِ :المطلبُ الرابعُ 



 

 

١٧  

  ريض على الجرائم التعزيرية المنظمةلتحا

صوه _لجريمةِ ، كما فعل أهلُ القـانونِ الوضـعيِّ ، والكـلُّ ينطلـقُ  الفقهاءَ لم يخصِّ
  .في تعريفِ التَّحريضِ من المعنى اللُّغويِّ له 

والفقهاءُ يتحـدّثون عـن حـالاتٍ معيَّنـةٍ تـدخُلُ تحـت مفهـومِ التَّحـريضِ ويولو�ـا 
  .اهتماماً خاصَّاً 

  

  



 

   

١٨  

        عاشرالعدد ال –ملخصات الأبحاث القضائية 

 :وفيه أربعةُ مطالب  تعريفُ الجريمةِ : المبحثُ الثاني 

  .تعريفُ الجريمةِ في اللغةِ  :المطلبُ الأولُ 

الجـــيمُ والـــرَّاءُ والمـــيمُ أصـــلٌ واحـــدٌ يـــدلُّ علـــى القطـــعِ :الجريمـــةِ لغـــةً  تعريـــفُ : أولاً 
  .الذَّنب: هو التعدِّي ، والجرُْمُ : ،والجرَمُ 

 تعريفُ الجريمةِ في النظامِ :المطلبُ الثاني 

عند التأمُّلِ في الأنظمةِ السعوديَّةِ ، فلم يخرج تعريفُ النِّظـامِ الجنـائي السـعودي 
  .يفِ الفقهِ الإسلاميِّ لها للجريمةِ عن تعر 

فعلُ : (( ��ا " الإجراءاتِ الجنائيَّةِ في المملكةِ "فجاء تعريفُ الجريمةِ في كتابِ 
  )) .محظوراتٍ شرعيَّةٍ زَجَرَ اللهُ تعالى عنها بحدٍّ أو تعزيرٍ 

  تعريفُ الجريمةِ في الفقهِ  :المطلبُ الثالثُ 

  :في القرآن والسُّنَّةِ : أولاً 

  :القرآن في  -١

إنَّـه مَـن Qتِ  ﴿: أكثر ما تُطلق على الكفرِ _ِ� تعالى ، كقولهِِ تعـالى ) أ (  
ــاً فــإنَّ لــه جهــنَّمَ لا يمــوتُ فيهــا ولا يحــيى ســورة طــه ، الآيــة رقــم  ﴾ ربَّــه مجُرمِ

)٧٤. . (  



 

 

١٩  

  ريض على الجرائم التعزيرية المنظمةلتحا

أم  ﴿: كمــــا يطُلـــــقُ الإجــــرامُ علـــــى كســـــبِ الــــذَّنبِ ، كقولــِـــهِ تعـــــالى ) ب (  
سـورة  ﴾ قـل إن افتريتـُهُ فعلـيَّ إجرامـي وأb بـريءٌ ممَّـا تجُرمـون يقولون افتراهُ 

  ) ..٣٥(هود ، الآية رقم 

ـا : (( ويمُكن استخلاصُ تعريفٍ للجريمةِ من القـرآنِ الكـريمِ ��ـا  الانحـرافُ عمَّ
  )) .وضَعَ اللهُ لعبادِهِ من حدودٍ وتعدّيها 

ــنَّةِ  -٢ ــنَّةِ في مجموعــةٍ مــن :في السُّ وردَت مُشــتقَّاتُ كلمــةِ جريمــة في السُّ
الأحاديـــثِ بمعـــانٍ عـــدَّة ، مـــن أبرزهِـــا إطـــلاقُ الجريمـــةِ علـــى الـــذَّنبِ وهـــو الـــذي 

أعظمَ المسلمين جُرماً مَن سَأَلَ عن شيءٍ لم يحُـَرَّم  إنَّ  : (( �يهُمُّنا ؛ لقوله 
أخرجــه البخــاري حــديث رقــم ))  عليــه فحُــرّمَِ علــى النَّــاسِ مــن أجــلِ مســألتِهِ 

  )..٢٣٥٨(، ومسلم ، حديث رقم ) ٢٠٩٦(

  :عند علماءِ الشريعةِ الإسلاميَّةِ : [نياً 

هـي فعـلُ محظـورٍ شـرعيٍّ زَجَـرَ اللهُ تعـالى : (( عرَّفَ أكثرُ الفقهاءِ الجريمـةَ فقـالوا 
  )) .عنه بحدٍّ أو تعزيرٍ 

ُ الفقهاءُ بلفظِ الجنايةِ بَدَ    .لاً من الجريمةِ ، وهذا هو الغالبُ والأكثرُ وقد يعُبرِّ

  .اسمٌ لما يكتسبه الإنسانُ من الذَّنبِ  : والجنايةُ لغة 

اسمٌ لفعلٍ محُرَّمٍ شرعاً سواءً وقع الفعـلُ علـى الـنَّفسِ ، أو المـالِ ، : واصطلاحاً 
  .أو العِرضِ ، أو غير ذلك  
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  النظامِ وفي الفقهِ في الجريمةِ مقارنةٌ بين تعريفِ :المطلبُ الرابعُ 

تعتمــدُ مفــاهيمُ الجريمــةِ وســائر مــا يتعلَّــقُ §ــا في الشــريعةِ الإســلاميَّةِ علــى  :أولاً 
أما في القوانينِ الوضعيَّةِ فالتَّحريمُ أساسُهُ جملـةً وتفصـيلاً ،الوحيِ اعتماداً مُباشراً 

  .الجهد البشري المعزول عن الوحيِ الصحيحِ 

حرَّمتهـــا الشـــريعةُ الإســـلاميَّةُ ، قـــد حرَّمتهـــا لـــذاِ»ا ،  بينمـــا الأفعـــال الـــتي : pنيـــاً 
ا تحُرم الأفعالَ تَـبَعاً لأوصافٍ محُدَّدةٍ    .القوانينُ الوضعيَّةُ إنمَّ

مـن خـلال تعريـف الفقهـاءِ للجريمـةِ وتعريـفِ أهـلِ القـانونِ لهـا يظهـرُ لنـا  :pلثاً 
الجريمــةِ فعــل أو عَمَــل  بعــضُ جوانــبِ الاتفــاقِ فيمــا بينهمــا ، وذلــك مــن كــونِ 

  .يحُرّمِه النَّصُّ الشرعيُّ أو النِّظاميُّ 

أمـــا الفـــرقُ بـــين تعريـــفِ الجريمـــةِ فقهـــاً ونظامـــاً هـــو العمـــومُ ، فالجريمـــةُ في الفقـــهِ 
  .تشتملُ الجريمةَ في النِّظامِ 

  : أركانُ الجريمةِ 

  .الفعل - ١

  .كون هذا الفعل محظوراً بدليل من قِبَلِ الشارعِ  - ٢

  .هذا الفعل المحظور قد زَجَرَ اللهُ تعالى عنه بحدٍّ أو تعزيرٍ  أن يكون - ٣

 :وفيه أربعةُ مطالب  المقصودُ _لتَّعزيرِ ،: المبحثُ الثالثُ 
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  .المقصودُ _لتَّعزيرِ في اللغةِ  :المطلبُ الأولُ 

 إحــــداهما التَّعظــــيم والنَّصــــر ،: العــــينُ والــــزاءُ والــــراءُ كلمتــــان : التَّعزيــــرُ في اللغــــةِ 
  .والكلمة الأخرى جنسٌ من الضَّرب 

  المقصودُ _لتَّعزيرِ في الفقهِ : المطلبُ الثاني 

  " .²ديبٌ على معصيةٍ لا حدَّ فيها : " نستطيع القولَ �نَّ التَّعزيرَ هو 

  المقصودُ _لتَّعزيرِ في النظامِ :المطلبُ الثالثُ 

 «ه علــى ٧/٦/١٣٨٩بتـاريخ ) ١٢٩٠/١(نـصَّ خطـابُ رئـيسِ القضــاةِ رقـم 
ـــــــارة  التصـــــــنيف  »أنَّ التَّعزيــــــرَ واجـــــــبٌ في كــــــلِّ معصـــــــيةٍ لا حـــــــدَّ فيهــــــا ولا كفَّ

) ٢/٣٩٣(ه ١٣٤٥١٤١٢عامـاً  ٦٨الموضوعي لتعـاميم وزارة العـدل خـلال 
صـــــةٌ _لــــــوزارةِ ، طبعـــــة وزارة العـــــدل ، المملكـــــة العربيــــــة  تـــــه لجنـــــةٌ متخصِّ ، أعدَّ

  . ه ١٤١٣السعودية ، الطبعة الأولى ، 

  .والمرجعُ في نظرِ جميعِ القضا¸ والمخاصماتِ إلى أحكامِ الشريعةِ الإسلاميَّةِ 

وقـــد نـــصَّ علـــى ذلـــك نظـــامُ المرافعـــاتِ الشـــرعيَّةِ في المملكـــةِ العربيَّـــةِ الســـعوديَّةِ 
ــــاريخ  في المــــادةِ الأولى ، . ه١٤/٥/١٤٢١الصــــادر _لمرســــوم الملكــــي رقــــم  بت

أنَّ المحـاكمَ تطبـِّقُ علـى القضـا¸ المعروضـةِ أمامَهـا أحكـامَ (( حيث نصَّت على 
دلَّ عليه الكتابُ والسنَّةُ ، وما يُصدرهُُ وليُّ الأمـرِ  الشريعةِ الإسلاميَّةِ ، وفقاً لما

  .، فيدخُلُ فيه التَّعزيرُ )) من أنظمةٍ لا تتعارَضُ مع الكتابِ والسنَّةِ 
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ـها في نظـامِ الإجـراءاتِ الجزائيَّـةِ الصـادر _لمرسـوم الملكـي  وهكذا ترد المـادَّةُ بنصِّ
تُطبِّـــــــقُ : (( ولى منـــــــه ، في المـــــــادةِ الأ. ه٢٨/٧/١٤٢٢وºريـــــــخ ) ٣٩(رقـــــــم 

المحاكمُ على القضا¸ المعروضةِ أمامَها أحكامَ الشريعةِ الإسلاميَّةِ ، وفقاً لمـا دلَّ 
عليــــه الكتــــابُ والســــنَّةُ ، ومــــا يُصــــدرهُُ وليُّ الأمــــرِ مــــن أنظمــــةٍ لا تتعــــارضُ مــــع 

وتسـري .  الكتابِ والسنَّةِ ، وتتقيَّـدُ في إجـراءاتٍ نظرََهـا بمـا ورَدَ في هـذا النظـامِ 
أحكـامُ هـذا النظـامِ علـى القضـا¸ الجزائيَّــةِ الـتي لم يـتم الفصـلُ فيهـا والإجــراءاتُ 

  )). التي لم تتم قبل نفاذِهِ 

  في النظامِ وفي الفقهِ  المقصودِ _لتَّعزيرِ مقارنةٌ بين :المطلبُ الرابعُ 

ةٍ لا حـدَّ فيهـا إذا عَلِمنا أنَّ التَّعزيرَ عند الفقهـاءِ عبـارةٌ عـن ²ديـبٍ علـى معصـي
، وأنَّـــه في الأنظمـــةِ يعـــني العقوبـــةَ ، فـــإنَّ العقوبـــةَ في النظـــامِ الســـعوديِّ هـــي في 

  .حقيقتِها تعزيرٌ 

  تعريفُ التَّحريضِ على الجريمةِ التعزيريَّةِ المنظَّمةِ : المبحثُ الرابعُ 

  في الفقهِ  تعريفُ التَّحريضِ على الجريمةِ التعزيريَّةِ المنظَّمةِ : المطلبُ الأولُ 

يمُكــن أن نعُـــرِّف التحـــريضَ علـــى الجريمـــةِ التَّعزيريَّـــةِ المنظَّمـــةِ في الفقـــهِ الإســـلاميِّ 
التَّأثيرُ على الغيرِ ودفعُهُ نحـو إتيـانِ الجريمـةِ التَّعزيريَّـةِ المنظَّمـةِ بوعـدٍ ، أو : " �نه 

  " .وعيدٍ ، أو إغراءٍ ، أو غيرِ ذلك 
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ويـدخلُ ل ، كالوعدِ §ديَّةٍ أو التهديدِ أو غيرهِا ، وهذا التَّحريضُ يكونُ بوسائ
  . بذلك هذا الفعلُ في دائرةِ المعصيَةِ ، ويستحقُّ مُرتكبُها عقوبةً على فعلِهِ 

  :تعريفُ التَّحريضِ على الجريمةِ التَّعزيريَّةِ المنظَّمةِ في النظامِ :المطلبُ الثاني 

عزيريَّـــــةِ المنظَّمـــــةِ في النظـــــامِ الجنـــــائيِّ يمُكـــــن تعريـــــفُ التَّحـــــريضِ علـــــى الجريمـــــةِ التَّ 
الاشتراكُ في الجريمةِ التَّعزيريَّةِ المنظَّمةِ _لحثِّ عليها والترغيب " السُّعوديِّ ، �نهّ 

  " .فيها 

حـرِّضَ يعُتـبرُ 
ُ
 وهذا مأخوذٌ ممَّا جاءَ في نظامِ مكافحةِ الرّشـوةِ ، إذ دلَّ علـى أنَّ الم

ويعُتــبرُ شــريكاً كــلُّ مَــن اتَّفــقَ ، أو حــرَّضَ ، أو ســاعَدَ : (( شــريكاً في الجريمــةِ 
المــــادة العاشــــرة مــــن نظــــام مكافحــــةِ الرَّشــــوةِ الصــــادر _لمرســــومِ )) في ارتكاِ§ــــا 
  ..ه٢٩/١٢/١٤١٢، وºريخ ) ٣٦(الملكيِّ رقم 

ةِ في مقارنةٌ بين تعريفِ التَّحريضِ على الجريمةِ التَّعزيريَّةِ المنظَّم: المطلبُ الثالثُ 
  النظامِ والفقهِ 

علمـــاءَ الشـــريعةِ الإســـلاميَّةِ المتقـــدمين تحـــدَّثوا عـــن مفهـــومِ التَّحـــريضِ علـــى أنَّـــه 
ــرِّ ، والــنُّظمُُ الوضــعيَّةُ كــذلك عَرَّفتــه علــى أنــه  الحــثّ والحــضّ علــى الخــيرِ أو الشَّ

الفقهــاءَ لم وســيلةٌ مــن وســائلِ الحــثِّ والإغــراءِ مــن أجــلِ إيقــاعِ الجريمــةِ ، إلا أنَّ 
صوه _لجريمةِ ، كما فعل أهلُ القانونِ الوضعيِّ    .يخصِّ
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  א��� א��

  
ــــه  ــــاتِ التَّحــــريضِ في الجريمــــةِ التعزيريَّــــة المنظَّمــــة ، وفي مفهــــومُ وصــــورُ وطــــرقُ إثب

 :مباحث 
  .مفهومُ التَّحريضِ على الجريمةِ التعزيريَّةِ المنظَّمةِ : المبحث الأول 

  :وفيه مطالب 

  .ضابطُ التَّحريضِ على الجريمةِ التَّعزيريَّةِ المنظَّمةِ : المطلبُ الأولُ 

  :ضابطُ التَّحريضِ على الجريمةِ التعزيريَّةِ المنظَّمةِ في النِّظامِ : أولاً 

بعــد ²مُّــلِ بعــضِ مــوادِّ النَّظــامِ الجنــائيِّ الســعوديِّ ، يظهــرُ لنــا مفهــومُ التَّحــريضِ 
  .يَّةِ المنظَّمةِ فيه على الجريمةِ التعزير 

حرِّضُ لا يخرجُ من كونهِِ شريكاً في الجريمةِ التَّعزيريَّةِ المنظَّمـةِ ، ولكـن يُشـترطُ 
ُ
فالم

سائلةِ الشريكِ عن فعلـِهِ ثلاثـةَ شـروطٍ ذكَرَهـا بعـضُ شُـرَّاحِ الأنظمـةِ السـعوديَّةِ 
ُ
لم

  :، وهي

  نظَّمةِ بناءً على هذا التَّحريضِ وقوعُ الجريمةِ التَّعزيريَّةِ الم /الشرطُ الأوَّلُ 
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  .توافرُ الرَّابطةِ السَّببيَّةِ بين الاشتراكِ وبين الجريمةِ  /الشرطُ الثاني 

  .توافرُ القصدِ الجنائيِّ لدى الشَّريكِ   /الشرطُ الثالثُ 

ــان ،  وسَــنـَتَناولُ في هــذا المطلــبِ المعيــارين اللــذين يقــوم عليهمــا المــذهبان القانونيّ
حُ    :وجهةَ نظرَِ كلٍّ منهما  ونوضِّ

مَـن : الفاعلُ الأصليُّ وفقاً لهذا المعيـارِ هـو .المعيارُ الموضوعيُّ  :المعيارُ الأوَّلُ 
مَـن يبُاشـرُ عَمَـلاً غـير : يبُاشرُ أفعـالاً مُكوّنِـة بـذاِ»ا للجريمـةِ ،أمـا الشـريكُ فهـو 

 ًÁمحرّمٍ قانو.  

لُ الأصـليُّ  وفقـاً لهـذا المعيـارِ  هـو مَـن الفاع.المعيارُ الشخصيُّ  :المعيارُ الثاني 
مَــن : تتــوافرُ لديــه نيَّــةُ الفاعــلِ للجريمــةِ لا نيَّــة المشــاركةِ فيهــا ،أمــا الشــريكُ فهــو 

  .تتَّجه إرادتهُُ إلى المشاركةِ في الجريمةِ 

ـــا تعتـــبرُِ التَّحـــريضَ  وأمـــا في أنظمـــةِ المملكـــةِ العربيَّـــةِ الســـعوديَّةِ ، فقـــد عَلِمنـــا أ�َّ
نشاطاً أساسيَّاً وداخلاً في نظاقِ الجريمةِ ، وعندما ننظرُ في عقوبةِ المحرِّضِ على 
الجريمةِ التَّعزيريَّةِ المنظَّمةِ ، فالمعمولُ به في الأنظمةِ عمومـاً هـو مـا تقـرَّرَ �نَّ مَـن 

  .يشترك في جريمةٍ فعليه عقوبتُها إلاَّ إذا جاء نصٌّ خاصٌّ بخلافِ ذلك 

اهان في عقوبـةِ المحـرِّضِ ، أحـدهما يُسـاوي فيهـا بـين الفاعـلِ فنجدُ أنَّ ه ناك اتجِّ
  :والمحرِّضِ  وهو الأصلُ كما سبقَ ، والآخرُ يخفِّفُ عن المحرِّضِ العقوبةَ ، وهما 

اهُ الأوَّلُ  اهُ المساواةِ بين الفاعلِ والشَّريكِ : الاتجِّ   :اتجِّ
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يعُاقـبُ : (( منـه علـى أنـه ) ١٠( في نظامِ مكافحـةِ الرشـوةِ ، قـد نصَّـت المـادّةُ 
المرتشـــي والوســـيطُ وكـــلُّ مَـــن اشـــتركََ في إحـــدى الجـــرائمِِ الـــواردةِ في هـــذا النظـــامِ 
_لعقوبةِ المنصوصِ عليهـا في المـادَّةِ الـتي تجَُرّمُِهـا ، ويعُتبـَـرُ شـريكاً في الجريمـةِ كـلُّ 

هِ بـــذلك ، مــتى تمَّـــت مــن اتَّـفَـــقَ ، أو حَــرَّضَ ، أو ســـاعَدَ في ارتكاِ§ــا مـــع علمِــ
)  ١٠( المـادة )) الجريمةُ بناءً على هذا الاتفاقِ ، أو التَّحريضِ ، أو المساعدةِ 

وºريـــــخ )  ٣٦( مــــن نظــــام مكافحــــة الرشــــوة الصـــــادر _لمرســــوم الملكــــي رقــــم 
  ..ه ٢٩/١٢/١٤١٢

(( : مــن لائحتِــهِ التَّنفيذيَّــةِ علــى أنــه ) ٢٤٣(وكــذا في نظــامِ الجمــاركِ في المــادةِ 
شــتركُ في التَّهريــبِ _لعقوبــةِ الــتي يحكــم §ــا علــى الفاعــلِ الأصــليِّ 

ُ
)) يعُاقــبُ الم

وºريــخ ) ٤٢٥(مــن نظــام الجمــارك الصــادر _لمرســوم الملكــي )  ٢٣٤( المــادة 
  ..ه٥/٣/١٣٧٢

اهُ الثاني .منه ) ٧(وكذا في نظامِ مكافحةِ التَّزويرِ في المادَّةِ  اهُ التَّفريـقِ : الاتجِّ  اتجِّ
  :بين الفاعلِ والشَّريكِ في العقوبةِ 

ــنظِّمُ الســعوديُّ عقوبــةَ مهــرِّبِ المخـدّراتِ  _لقتــلِ تعزيــراً إن قصَــدَ بتهريبــِهِ 
ُ
قـرَّرَ الم

ـارَ ؛ بنـاءً علــى قـرارٍ مـن هيئــةِ كبـارِ العلمــاءِ قـرار هيئـة كبــار العلمـاء ، رقــم  الاتجِّ
ســعوديَّ هنــا خفَّــفَ عــن ، لكــنَّ المــنظِّمَ ال. ه٢٠/٦/١٤٠٧وبتــاريخ ) ١٣٨(

ــــــبِ  ــــــى أن يعُاقــــــبَ الشــــــريكُ في »ري ــــــصَّ عل ــــــثُ ن ــــــةِ ، حي ــــــريكِ في العقوب الشَّ



 

 

٢٧  

  ريض على الجرائم التعزيرية المنظمةلتحا

المخدِّراتِ _لسّجنِ من خمـسِ سـنواتٍ إلى سـبعِ سـنواتٍ ، وفصـلِهِ مـن وظيفتـِهِ 
  .إن كان موظَّفاً  

  :ضابطُ التَّحريضِ على الجريمةِ التعزيريَّةِ المنظَّمةِ في الفقهِ : [نياً 

ُ لنا أنَّ الاشتراكَ  بعد الاطِّلاعِ على كتبِ الفقهِ الإسلاميِّ والتأمُّلِ فيها ، يتبينَّ
  :في الجريمةِ Éتي على ضربين  

باشرُ : الضربُ الأوَّلُ 
ُ
  .الاشتراكُ _لتَّسبُّبِ  :الضربُ الثاني .الاشتراكُ الم

  .يِّ في الجريمةِ أو بعضِهِ القيامُ بتنفيذِ الركنِ المادّ : والاشتراكُ المباشرُ معناه 

وقـــد تكلَّـــم الفقهـــاءُ عـــن صـــورهِِ وأنماطِـــهِ، وذكـــره بعضُـــهُم في مســـألةِ مســـؤوليَّةِ 
المباشـــــرِ في حـــــالتي التوافـــــق والتمـــــالؤ ، فيُفـــــرق أغلـــــبُ الفقهـــــاءِ بـــــين مســـــؤوليَّةِ 

ةِ الشريكِ المباشرِ في حالةِ التوافـقِ وبـين مسـؤوليّتِهِ في حالـةِ التمـالؤِ ، ففـي حالـ
التوافــقِ يُســألُ كــلُّ شــريكٍ عــن نتيجــةِ فعلِــهِ فقــط ، ولا يُســألُ عــن نتيجــةِ فعــلِ 

  .غيرهِِ ،أما في حالةِ التمالؤِ فيُسألُ كلٌّ منهما  

الاشـــتراكُ _لتَّســـبُّبِ ، : أمـــا النـــوعُ الثـــاني مـــن أنـــواعِ الاشـــتراكِ في الجريمـــةِ فهـــو 
  .تيجةِ إرادةٌ أُخرى ، كما سبَقَ أن تتوسَّطَ بين إرادةِ الجاني والنَّ : ومعناه 

فيُعتبرُ شريكاً متسبِّباً كلُّ مَـن اتَّفـقَ مـع غـيرهِِ علـى ارتكـابِ فعـلٍ معاقـبٍ 
عليـه ، ومَـن حـرَّضَ غـيرهَ أو أعانـَه علـى هـذا الفعـلِ ، ويُشـترطُ في الشـريكِ أن 

  ..يكون قاصداً الاتفاقَ أو التَّحريضَ أو الإعانةَ على الجريمةِ  
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        عاشرالعدد ال –ملخصات الأبحاث القضائية 

النــــوعُ الأخــــيرُ هــــو الــــذي يعُــــرف عنــــد علمــــاءِ الفقــــهِ الجنــــائيِّ الوضــــعيِّ وهــــذا 
  " .التحريضِ على الجريمةِ "ب

حرِّضُ فإنه لا يبُاشرُ 
ُ
ووجهُ الشَّبهِ أنَّ الموكَِّلَ لا يبُاشر الجريمةَ بنفسِهِ ، كذلك الم
  .الجريمةَ بنفسِهِ ، بل يدفعُ غيرهَ لارتكاِ§ا مع قصدِ النَّتيجةِ 

: الفقهــاءُ أنَّ الاشــتراكَ _لتســبُّبِ لا يوجــدُ إلا إذا تــوافرت ثلاثــةُ شــروطٍ  وذكــر
وســيلةٌ لهــذا الفعــلِ وهــي : و[نيهــا . فعــلٌ معاقــبٌ عليــه ، وهــو الجريمــةُ : أولهُــا 

أن يكــون الشــريكُ قاصــداً مــن وســائلِهِ : و[لثُهــا . اتفــاقٌ أو تحــريضٌ أو إعانــةٌ 
  .وقوع الفعلِ المعاقبِ عليه 

 أنـــه لا بــــدَّ مـــن الإشــــارةِ إلى أنَّ فقهــــاءَ الشـــريعةِ قــــد اهتمّـــوا Ëبــــرازِ أحكــــامِ إلاَّ 
الاشـــتراكِ المباشـــرِ ، بينمـــا أهملـــوا إلى حـــدٍّ كبـــيرٍ أحكـــامَ الاشـــتراكِ _لتســـبُّبِ ، 

  :ولذلك الاهتمام وهذا الإهمال علَّتان 

ئمِِ ذاتِ العقـــو_تِ أنَّ الفقهـــاءَ قَصَـــروا همَّهـــم علـــى بيـــانِ أحكـــامِ الجـــرا :الأولى 
  .المقدَّرةِ ، أما جرائمُ التَّعزيرِ فلم يهتموا §ا ولم يضعوا لها أحكاماً خاصَّة

ـــةَ في الشـــريعةِ أنَّ العقـــو_تِ المقـــدّرة تقـــعُ علـــى مَـــن  :الثانيـــةُ  أنَّ القاعـــدةَ العامَّ
  . _شَرَ الجريمةَ دون المتسبِّبِ 

الاشـــتراكَ غـــير المباشـــر إهمـــالاً كلّيَّـــاً ، بـــل  والفقهـــاءُ _لـــرّغمِ ممـــا ســـبَقَ لم يهُملـــوا
تعرَّضوا له أثناءَ بحثِ الجنايـةِ علـى الـنفسِ أو مادو�ـا  أي جـرائم القتـل والجـرح  



 

 

٢٩  

  ريض على الجرائم التعزيرية المنظمةلتحا

والاشـتراكُ غـيرُ المباشـرِ . ؛ لأنَّ هذه الجرائمَ ترُتكبُ إما مُباشرةً وإمـا _لتسـبُّبِ 
  .نوعٌ من التسبُّبِ  

فقهــاءَ الشــريعةِ الإســلاميَّةِ :قهــاءِ الشــريعةِ الإســلاميَّةِ المعيــارُ المــأخوذُ بــه عنــد ف
ـــم  Éخـــذون _لمعيـــارِ الموضـــوعيِّ للتَّمييـــزِ بـــين الفاعـــلِ الأصـــليِّ والشّـــريكِ ؛ لأ�َّ
ــــمون الاشــــتراكَ في الجريمــــةِ إلى اشــــتراكٍ مباشــــرٍ ، واشــــتراكٍ غــــيرِ مباشــــرٍ أو  يقُسِّ

تسـبِّبُ فهـو مَـ
ُ
ن يقتصِـرُ دورهُُ علـى التَّحـريضِ ، ولكنـه _لتسبُّبِ،أما الشريكُ الم

  .لا يبُاشرُ تنفيذَ الركنِ الماديِّ للجريمةِ  

:مقارنةٌ بين الفقهِ والنِّظامِ في ضابطِ التَّحريضِ على الجريمةِ التعزيريَّةِ المنظَّمةِ 
المحرِّضَ عليها يعُتبرُ شريكاً _لتسبُّبِ في الفقهِ الإسلاميِّ ، و يعُتبرُ   
  .تبعيَّاً في النِّظامِ الوضعيِّ  مساهماً 

  و الاشتراكَ _لتسبُّبِ هو أن تتوسَّطَ بين إرادةِ الجاني والنَّتيجةِ إرادةٌ أُخرى 

ســاهمةُ التبعيَّــةُ هــي 
ُ
قيــامُ شــخصٍ أو أكثــر بنشــاطٍ [نــويٍّ ،ويجمــع بينهمــا : والم

تسبِّبِ والمساهمِ التبعيِّ _لجريمةِ 
ُ
  .التعزيريَّةِ المنظَّمةِ مباشرة عدَمُ قيامِ الشريكِ الم

حـرِّضِ 
ُ
بناءً علـى ذلـك كلـِّه فـإنَّ وجهـةَ نظـرِ كـلٍّ مـن الفقـهِ والنِّظـامِ في وضـعِ الم
  .على الجريمةِ التعزيريَّةِ المنظَّمةِ من المساهمةِ الجنائيَّةِ متماثلةٌ مع الأخرى 

    



 

   

٣٠  

        عاشرالعدد ال –ملخصات الأبحاث القضائية 

  ةِ المنظَّمةِ نشاطُ المحُرِّضِ على الجريمةِ التعزيريَّ : المطلبُ الثاني 

التَّحريضُ علـى الجريمـةِ التعزيريَّـةِ المنظَّمـةِ لا بـدَّ لـه مـن تـوفُّرِ أربعـةِ عناصـر،وهذه 
ـه إليـه التَّحـريضُ ، ومحـلُّ التَّحـريضِ، : العناصرُ هي  حرِّضِ ، ومَن وُجِّ

ُ
نشاطُ الم

حرِّضِ 
ُ
  .ومَن وقَعَ عليه التَّحريضُ ، وسنبداُ بنشاطِ الم

حــرِّضِ  نشــاطِ " يقُصــدُ ب
ُ
القيــامُ بخلــقِ فكــرةِ الجريمــةِ والتَّصــميمِ عليهــا " : (( الم

في ذهـــنٍ كـــان في الأصـــلِ خاليـــاً منهـــا ، ودفعــِـهِ بنـــاءً علـــى ذلـــك نحـــوَ ارتكـــابِ 
  )).الجريمةِ 

ويَـرَى البعضُ أنَّ التَّحريضَ قد يكونُ بعَمَلِ سلبيٍّ ، امتناعاً أو تركـاً ، لا سـيّما 
  .لغةَ الخطورةِ وإن كانت الجريمةُ _

حـرِّضِ كغـيرهِِ مـن الجنُـاةِ عـاقلاً ، _لغـاً 
ُ
هذا وتَشترَِطُ الشـريعةُ الإسـلاميَّةُ كـونَ الم

  .، مخُتاراً  

حــرِّضِ علــى الجريمــةِ التَّعزيريَّــةِ المنظَّمــةِ ، لا بــدَّ فيــه 
ُ
والنَّشــاطُ الصَّــادرُ مــن قِبَــلِ الم

  :من توفُّرِ شرطين  

  .محُدَّداً  أن يكون :الشرطُ الأولُ 

  .أن يكون غيرُ مشروعاً : الشرطُ الثاني 

حرِّضِ �نه يؤدِّي إلى نتيجتين 
ُ
  .نفسيَّة ، ومادّيَّة : ويَـتَميـَّزُ نشاطُ الم
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  ريض على الجرائم التعزيرية المنظمةلتحا

ـــــهِ  فالنَّتيجـــــةُ النفســـــيَّةُ تبـــــدو في ²ثُّـــــرِ نفســـــيَّةِ الفاعـــــلِ §ـــــذا التَّحـــــريضِ واندفاعِ
  .لارتكاِ§ا 

ً بنـاءً علـى ذلـك التَّحـريضِ والمادّيَّة تَـتَمثَّلُ في  َّ̧ الجريمـةِ الـتي ارتَكَبَهـا الفاعـلُ مـادّ
  .على الجريمةِ التَّعزيريَّةِ المنظَّمةِ  

  ونشاطُ المحرِّضِ قد يكونُ صريحاً ، وقد يكونُ ضمنيَّاً عن طريقِ الإيماءِ  

  .ةً وهذا التَّعبيرُ عن الإرادةِ إمَّا أن يكون مُشافهةً ، أو كتابةً ، أو إشار 

حرِّضُ من ذلك كلِّه إيقاع الجريمةِ التَّعزيريَّةِ المنظَّمةِ 
ُ
  .ولكن لا بدَّ أن يقصد الم

حـــرِّضُ مجرمـــاً وفـــاعلاً للنشـــاطِ 
ُ
ففـــي الاشـــتراكِ في جريمـــةِ الرشـــوةِ يعُـــدُّ الم

الإجرامــيِّ عنــد تحريضــه لغــيرهِِ علــى الطلــبِ أو القبــولِ أو الأخــذِ ، إذا دخَلَــت 
فيذِ ، سواءً وقَـعَت ºمَّةً أو بصفةِ شروعٍ بناءً علـى التَّحـريضِ وهـذا في حيِّزِ التَّن

منـه عـن ذلـك كمـا ) ١٠(واضحٌ في نظامِ مكافحةِ الرشوةِ ، كما نصَّت المادَّةُ 
  .سبق 

ولهـذا أصــدَرَت هيئـةُ الحكــمِ في قضـا¸ التَّزويــرِ بـديوانِ المظــالمِ في المملكـةِ العربيَّــةِ 
ه ، بتــــــاريخ ١٤٠٢لعـــــام ) ق/١٠٩/١(الســـــعوديَّةِ حكمــــــاً في القضـــــيَّةِ رقــــــم 

ـــةُ المـــتَّهمِ  �: ه ، جـــاء فيـــه ٢٠/٤/١٤٠٢ تشـــاديّ الجنســـيَّةِ ، بجريمـــةِ ... إدان
لمنصــوصِ عليهــا والمعاقــبِ عليهــا _لمــادةِ التاســعةِ مــن التَّزويــرِ المنســوبةِ إليــه ، وا

لٍ ، حيــــث  نظــــامِ مكافحــــةِ التَّزويــــرِ ، وســــجنِهِ ســــتَّةَ أشــــهر ، وتغريمـِـــهِ مائــــة ر̧
اشـتركََ المــتَّهمُ مــع غــيرهِِ بطريــقِ التَّحـريضِ والمســاعدةِ علــى ارتكــابِ جريمــةِ تزويــرٍ 
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لمملكــــةِ قــــد مَــــنَحَ المحــــرَّراتِ في جــــوازِ ســــفرٍ ؛ وذلــــك لأنَّ النظــــامَ الــــداخليَّ ل
الأجنبيَّةِ ثقةً تعُادلُ ما تتمتَّعُ به المحرَّراتُ الرسميَّةُ الوطنيَّةُ ، ولذلك فقد أَخَذَت 

مجموعـة القـرارات الجزائيَّـة الصـادرة عـن  �حكمَها في صَدَدِ جريمـةِ التَّزويـرِ تلـك 
ه ، الإصـدار الجزائـي ١٤٠٢دوائر هيئة الحكم في قضا¸ الرشوةِ والتَّزويـرِ لعـامِ 

لــديوان المظــالمِ _لمملكــةِ العربيَّــةِ الســعوديَّةِ ، بعنــوان ) ٢١٩-١٨٥ص(الثالــث 
  " . قضيَّة اتفِّاق ومساعدة وتحريض في تزوير"

وقــــــد ســــــارَ القضــــــاءُ في ديــــــوانِ المظــــــالمِ علــــــى هــــــذا الحكــــــمِ في القضــــــيَّةِ رقــــــم 
تحريض وعرض "ة ه ، في قضيَّ ١/٣/١٤٠٢الصادر في جلسة ) ق/٧٨٣/١(

 ) ..١٨٥-١٨١ص(المرجع السابق : ، انظر " رشوة

ه إليه التَّحريضُ على الجريمةِ التَّعزيريَّةِ المنظَّمةِ : المطلبُ الثالثُ    مَن وُجِّ

حرِّضِ 
ُ
ُحرَّضُ مُكلَّفاً ، _لغاً ، عاقلاً  ، مثلُهُ مثل الم

يلزُمُ أن يكون الشَّخصُ الم
  .جُرمِ ما يفعلُهُ  ، وأن يكون عالماً بخطورةِ و 

  .ونجد أنَّه يختلفُ بحَسَبِ الجريمةِ التَّعزيريَّةِ المنظَّمةِ المحرَّضِ عليها

ـــاً، أو في حكـــمِ  فيـــنصُّ النظـــامُ علـــى أنـــه إذا كـــان مُرتكـــبُ الجريمـــةِ موظَّفـــاً عامَّ
دَ العقــــابُ إلى أقصــــاه إذا كــــان الفاعــــلُ الأصــــليُّ أو  الموظَّــــفِ العــــامِّ ، أن يُشــــدَّ

ريكُ في الجريمةِ موظَّفاً عامَّاً أو ممَّن يتقاضـى راتبـاً مـن خزانـة الدولـة كمـا في الش
 ١٤٤مــــن نظــــام مكافحــــة التزويــــر الصــــادر _لمرســــوم الملكــــي رقــــم ) ٣(المــــادة 

، أمَّـــا غـــيرُ الموظـّــفِ مـــن الأشـــخاصِ العـــاديّين ، .ه ٢٦/١١/١٣٨٠وºريـــخ 
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عاقب _لعقوبةِ العاديَّة ولا يُشـدَّدُ عليـه فإنَّه إذا ارتكَبَ الجريمةَ فإنَّ الأصلَ أن يُ 
نظامِ مكافحـةِ التَّزويـرِ : مثل .. العقابُ مثل الموظَّفِ العام أو مَن في حكمِهِ  

لَكــيِّ رَقـَـم 
َ
ه ، وقــد عُــدِّلَ ٢٦/١/١٣٨٠وºريــخ ) ١١٤(الصــادرُ _لمرســوْمِ الم

جُ _لمرســـوْمِ ه ، المتـــوّ ٣/١١/١٣٨٢وºريـــخ ) ٥٥٠(بقـــرارِ مجلـــسِ الـــوزراءِ رقـــم 
لَكيِّ رَقَم 

َ
  . .ه ٥/١١/١٣٨٢وºريخ ) ٥٣(الم

وهنـاك أنظمــةٌ يُشـترطُ لتطبيــقِ العقوبــةِ المحـدَّدةِ مــن قِبــَلِ النظـامِ عليهــا أن يكــون 
موظَّفاً عامَّاً أو مَن كان في حكمِهِ ، وذلـك مثـل ) الإرتشاء ( مرتكبُ الجريمةِ 

وºريــــــخ )  ٣٦( م الملكــــــي رقــــــم نظــــــامِ مكافحــــــةِ الرشــــــوةِ الصــــــادرُ _لمرســــــو : 
حيث يطُبَّقُ على الموظَّفين العامّين في الدولـة ومَـن في , . ه ٢٩/١٢/١٤١٢

حكمِهِم  بخصوصِهم  أما غيرُ الموظَّفِ العامِّ إذا ارتكَـبَ جريمـةَ الرشـوةِ فإنـه لا 
ا يعُزّرِهُ القاضي الشرعيُّ في المحاكمِ العامَّةِ    .ينطبقُ عليه النظامُ ، وإنمَّ

نظــــامِ : مثــــل . وبعــــضُ أنظمــــةِ الجــــرائمِِ لا تفُــــرّقُِ بــــين الموظَّــــفِ العــــامِّ أو غــــيرهِِ 
لَكــيِّ رَقـَـم 

َ
ــارِ في المــوادِّ المخــدِّرةِ و»ريبِهــا الصــادرُ _لمرســوْمِ الم في ) ٣٣١٨(الاتجِّ

ـــــــوزراءِ رقـــــــم º٩/٤/١٣٥٣ريـــــــخ  ـــــــسِ ال عـــــــدَّلُ بعـــــــضُ مـــــــوادِّهِ بقـــــــرارِ مجل
ُ
ه والم

، ونظـــــــامِ مكافحـــــــةِ الغـــــــشِّ التجـــــــاريِّ .ه١/١٢/١٣٧٤وºريـــــــخ ) ١١/٥٤(
  .ه ٤/٦/١٤٠٤ر وºريخ /٧/٩٩٤٦الصادرُ _لمرسومِ الملكي رقم 

ـهُ إليــه التَّحــريضُ قـد يكــون فــرداً ، وقـد يكــونُ جماعــةً ، وقـد يكــونُ عامَّــاً  وَجَّ
ُ
والم

  ..موجَّهاً إلى أشخاصٍ غيرِ مُعيَّنين بذواِ»ِم 
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  التَّحريضِ على الجريمةِ التَّعزيريَّةِ المنظَّمةِ  محََلُّ : المطلبُ الرابعُ 

عاقــبُ علــى إتياِ�ــا في 
ُ
محــلُّ التَّحــريضِ هنــا إذاً هــو الجريمــةُ أو الجــرائمُ التَّعزيريَّــةُ الم

ِ»ا ، فكلُّ جريمةٍ صدَرَ بخصوصِها نظامٌ  النظامِ، بغضِّ النَّظرِ عن عقوبتِها وشدَّ
  .ةِ هي محلٌّ لهذا التَّحريضِ في المملكةِ العربيَّةِ السعوديَّ 

ــــو كــــان  ــــراً علــــى تحريضِــــهِ حــــتى ل وفي الفقــــهِ الإســــلاميِّ يعُاقــــبُ الشــــخصُ تعزي
التَّحـريضُ علـى أمــرٍ لم تـنص عقوبتـُهُ ؛ لأنَّ الجــرائمَ والمخالفـاتِ في الفقـهِ أوســعُ 

  .__ً من الجرائمِِ والمخالفاتِ في النِّظامِ  
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  ريض على الجرائم التعزيرية المنظمةلتحا

  عليه التَّحريضُ  مَن وقَعَ :  المطلبُ الخامسُ 

لا يُشترطُ في مَن وقَعَ عليه التَّحريضُ أن يكون مُدركاً أو عـاقلاً أو _لغـاً ، بـل 
يستحقُّ الجاني العقوبةَ حتى ولو وقَـعَت على طفلٍ أو رضيعٍ أو معتـوهٍ أو حـتى 

  .على الجنينِ 

وكما يصحُّ أن يقعَ التَّحريضُ على شخصٍ طبيعيٍّ كذلك يصـحُّ أن يقـعَ علـى 
  .خصٍ معنويٍّ ش

بــل يــدخُلُ في هــذا الحكــمِ الأمــواتُ ، ولا تتُصــوَّرُ الجــرائمُ ضــدَّ الأمــواتِ إلا في 
  .الاعتداءِ على رفُاتِ الأمواتِ وقذفِهِم  
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  صورُ التَّحريضِ : المبحثُ الثاني 
  :وفيه مطالب

  : الإيعازُ : الأولُ المطلبُ 

التَّحــريضِ الــتي يخلــقُ فيهــا المحــرِّضُ العــزم �نــه صــورةُ " الإيعــازِ " يمُكــنُ تعريــفُ 
الإجرامــي لــدى الغــيرِ ، بمعــنى أنَّ هــذا العــزم لم يكــن لــه وجــودٌ قبــل أن يتــدَخَّلَ 

 .الموعِزُ بنشاطِهِ التَّحريضيِّ  

ولكـــن يُشـــترطُ لهـــذا ألاَّ تكـــون هـــذه البواعـــث كافيـــة في ذاِ»ـــا وبمفردِهـــا لخلـــقِ 
ها ، بمعنى أنَّ هـذه البواعـث لم يكـن في مقـدورهِا الفكرةِ الإجراميَّةِ لدى صاحبِ 

  وحدَها أن تصِلَ بصاحبِها إلى مرحلةِ التَّصميمِ أو العزمِ ؟

وفي هذا الصَّدَدِ ، كانـت بعـضُ القـوانينِ ترُتـِّبُ عقوبـةً مخفَّفَـةً للمـوعز في الحالـةِ 
  التي تكون فيها لدى الموعزِ إليه بواعث شخصيَّة 

جعلــت أكثـر مــن مـادَّة رتَّبـت فيهــا قاعـدةً عامَّــة تـنصُّ علــى  إنَّ بعـضَ القـوانينِ 
أنَّ العقوبـــةَ مخفَّفـــةٌ _لنِّســـبةِ للمُســـاهمِ الـــذي قـــامَ بـــدورٍ قليـــلِ الأهميَّّـــةِ في تحقيـــقِ 

  .النَّتيجةِ الإجراميَّةِ 

هـذا ويُشــترطُ في البواعـثِ الذاتيَّــة الـتي نحــنُ بصـدَدِها أن تكــون تلقائيَّـة ، بمعــنى 
ن مصــــدرُها هــــو نفــــسُ المــــوعزِ إليــــه ، لا نتيجــــةَ مــــؤثرٍ خــــارجيٍّ ، وأن أن يكــــو 

يكون من شأِ�ا أن تساهم مع الإيعازِ في تحقيقِ النَّتيجةِ الإجراميَّـةِ ، علـى أنـه 
يُشــــترط في تلــــك البواعــــث ألا تكــــون مــــن صــــنعِ المــــوعزِ وإيجــــادِهِ ، وإلاَّ كــــان 
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  ريض على الجرائم التعزيرية المنظمةلتحا

ثُ من صـنعِ المـوعزِ في الحالـةِ الـتي وتكون هذه البواع. مسؤولاً مسؤوليَّةً كاملة 
يخلـــقُ فيهـــا تصـــوّراً خاطئـــاً لـــدى المـــوعز إليـــه عـــن واقعـــةٍ معيَّنـــة ، يـــدخلها هـــذا 

  .الأخيرُ في اعتبارهِِ ويبُنى عليها بواعثهُُ الشخصيَّةُ  

  الإ[رةُ :المطلبُ الثاني 

دودِ في هـــذه الصـــورةِ مـــن صـــورِ التَّحـــريضِ نكـــونُ بصَـــدَدِ مركـــزٍ يقـــفُ لـــدى الحـــ
حرِّضِ وخارجيَّتِهِ "الفاصلةِ بين داخليَّةِ 

ُ
أو في عبارةٍ أخرى يقفُ لـدى حـدودِ " الم

ــــابقةِ علــــى تكــــوينِ العــــزمِ الإجرامــــيِّ الحاســــم بصــــفتها المرحلــــة العليــــا  المرحلــــةِ السَّ
للفكــرةِ النفســيَّةِ الــتي لم تــبرز بعــدُ للوجــودِ الخــارجيِّ ، وبــين مرحلــةِ العــزمِ الحاسمــةِ 

  . صميمِ المؤكَّدِ والتَّ 

  التَّعزيزُ :المطلبُ الثالثُ 

ُحرَّضُ قد وصَـلَ إلى 
حرِّضُ بنشاطِهِ التَّحريضي بعد أن يكون الم

ُ
وقد يتدخَّل الم

  . قرارٍ حاسمٍ أبرَزَه إلى العالمِ الخارجيِّ وانفصَلَ عنه ، فأصبَحَ ذا كيانٍ مستقلٍّ 

حــرِّضِ في هــذه
ُ
المرحلــةِ مــن مراحــلِ الإرادةِ  ولكــن يُشــترطُ أن يكــون تــدخُّلُ الم

ُحــرَّضِ بواعــثَ جديــدة تشــدُّ مــن عزيمتِــهِ ، ويكــون 
مــن شــأنهِِ أن يُضــيف إلى الم

  .للنتيجةِ التي تحقَّقت" التأثيرِ السَّببي"من شأِ�ا تقويةُ ودعم 

أوضـــحنا في هـــذه الصـــور الـــثلاث مـــن صـــور التَّحـــريضِ لحظـــةَ تـــدخُّلِ النَّشـــاطِ 
حـرِّضِ مـن وصـفٍ قـانونيٍّ التَّحريضيِّ ومـا تخل

ُ
ولكـن إلى أي لحظـةٍ . عُـهُ علـى الم
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        عاشرالعدد ال –ملخصات الأبحاث القضائية 

يمُكنُ للمُحرِّضِ أن يتدخَّل بنشاطِهِ التَّحريضـيّ فيُعتـبرُ ذلـك مسـاهماً في الجريمـةِ 
  ؟

  ..القاعدةُ أنَّ التَّحريضَ ينبغي أن يتمّ قبل تحقُّقِ النَّتيجةِ الإجراميَّةِ 

فمــن الممكــنِ للنّشــاطِ التَّحريضــيِّ أن يتــدخّلَ  أمــا _لنّســبةِ للجريمــةِ المســتمرَّةِ ،
الــــذي ينُشــــؤه الفاعــــلُ " المركــــزِ القــــانونيِّ "أو " الحالــــةِ الإجراميَّــــةِ "أثنــــاءَ اســــتمرارِ 

الأصليُّ ، وتستمرُّ إمكانيَّةُ التدخُّلِ قائمـةً حـتى اللحظـة الـتي تنتهـي فيهـا هـذه 
  .ار الجريمةِ  الحالةُ الإجراميَّةُ ، أي حتى لحظة الكف عن استمر 

أثنـــــاء الاســـــتمرارِ  –اذن  –فيجـــــبُ أن يـــــتم التـــــدخُّلُ _لنَّشـــــاطِ التحريضـــــيِّ  
" الضــروريِّ للجريمــةِ ، ويعُتــبرُ التَّحــريضُ الــذي يقــعُ أثنــاءَ اســتمرارِ هــذه الجريمــةِ 

  ".تعزيزاً 

أمـــا _لنســـبةِ للجـــرائمِ الـــتي يعُلَّـــقُ العقـــابُ فيهـــا علـــى شـــرطٍ ، فيجـــبُ أن يـــتمَّ 
خُّلُ النَّشاطِ التَّحريضيِّ قبل أن يستنفذ الفاعلُ الأصليُّ نشاطهَ الإجراميَّ ، تد

  . ومن _بِ أولى قبل أن يتحقَّق الشرطُ الذي تعلَّقت العقوبةُ عليه

ويُشـــترطُ للاشـــتراكِ _لتَّحـــريضِ في جـــرائمِ الاعتيـــادِ  أن يـــتمَّ التَّحـــريضُ _لنّســـبةِ 
دٍ من المرَّاتِ التي تكفي في نظرِ القـانونِ لتحقُّـقِ لنفسِ الفاعلِ الأصليِّ وفي عد

  .ركنِ الاعتيادِ 
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  التَّحبيذُ :المطلبُ الرابعُ 

تتحقَّــقُ هــذه الصــورةُ في كــلِّ مــرَّة لا يكــون مــن شــأنِ التَّحــريضِ إضــافةُ بواعــث 
جديـــدة إلى الفاعـــلِ الأصـــليِّ للجريمـــةِ ، و_لتـــالي في كـــلِّ مـــرةٍ لا ينطـــوي فيهـــا 

ــقُ في معــزلٍ النشــاطُ ال تَّحريضــيُّ علــى ²ثــيرٍ ســببيٍّ للنَّتيجــةِ الإجراميَّــةِ الــتي تتحقَّ
  .عن نشاطِهِ التَّحريضيِّ 

في هـــــذه الصـــــورةِ مـــــن صـــــورِ " التـــــأثير الســـــببي"هـــــذا ونظـــــراً لتخلُّـــــفِ مفعـــــولِ 
مكــــنِ 

ُ
التَّحــــريضِ ، فإنَّــــه لا عقــــابَ عليــــه _عتبــــارهِِ تحريضــــاً ، وإن كــــان مــــن الم

علـى أننـا نـرى . _عتبـارهِِ جريمـة قائمـة بـذاِ»ا هـي جريمـةُ التَّحبيـذِ العقـابُ عليـه 
حــــرِّضَ في هــــذه الحالــــةِ يخضــــع علــــى الأقــــل لتــــدبيرٍ وقــــائيٍّ يوقعــــهُ عليــــه 

ُ
أنَّ الم

  .القاضي

  :صورُ التَّحريضِ على الجرائمِِ التَّعزيريَّةِ المنظَّمةِ في المملكةِ العربيَّةِ السعوديَّةِ 

ــلَ  في الصــورِ الســابقةِ للتَّحــريضِ علــى الجريمــةِ يجــد أ�ــا مراحــل التصــوُّرِ  إنَّ المتأمِّ
  .التي تَـتَمثَّلُ في أشياءُ عدَّة ، ترجعُ إلى مؤثرٍِّ خارجيٍّ 

نجـد أنَّ القـانونيّين اختلفـوا في اعتبارهِـا ، وأنَّ :ومن الناحيةِ العمليَّةِ في القضـاء 
ــائدَ في القــوانينِ يتَّجــه إ لى إلغــاءِ هــذه الأنــواعِ ويــرى أ�ــا لا تنطــوي الجانــبَ السَّ

  .على فائدةٍ عمَليَّةٍ 
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وفي المملكةِ العربيَّةِ السـعوديَّةِ نجـد أنَّ الأنظمـةَ لم تتحـدَّث عـن هـذه الصـور ولم 
ترُتــِّب علــى اختلافِهــا أمــوراً ، تغُــيرِّ في عقوبــةِ المحــرِّضِ الــذي حــرَّضَ بصــورةٍ مــن 

  .تلك الصور 

م لم يتحـــدَّثوا عــــن صــــورِ التَّحـــريضِ ، ولم يتطرَّقــــوا لهــــذه و_لنســـبةِ  للفقهــــاءِ فــــإ�َّ
الصـــورِ الأربـــعِ ، إلاَّ أنَّ الفقهـــاءَ قـــد ينظـــرونَ إليهـــا ويجعلـــون لهـــا اعتبـــاراً يعتمـــدُ 

  .عليه القاضي أثناءَ تطبيقِ العقوبةِ على المحرِّضِ على الجريمةِ التَّعزيريَّةِ المنظَّمةِ 
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  ريض على الجرائم التعزيرية المنظمةلتحا

  طرُُقُ إثباتِ التَّحريضِ على الجريمةِ التَّعزيريَّةِ المنظَّمةِ :ني المبحثُ الثا

 .يمُكنُ إثباتُ التَّحريضِ على الجريمةِ التَّعزيريَّةِ المنظَّمةِ بكافَّةِ وسائِلِ الإثباتِ 

ثبَتَ الشيءُ ثباºً وثبوºً ، دامَ واستقرَّ فهو [بـتٌ : يقُال :تعريفُ الإثباتِ لغةً 
ــةِ ، ومنــه قيــل لل لا أحكــمُ بكــذا إلا بثَـبــَت بفــتح البــاءِ ، : ثَـبــَت ، يقُــال : حجَّ

  .أي بحُجَّة  

هــو إقامــةُ الـدليلِ أمــامَ القاضــي في مجلــسِ قضــائهِِ : تعريـفُ الإثبــاتِ اصــطلاحاً 
  .على حقٍّ أو واقعةٍ من الوقائِعِ ، يترتَّبُ عليها آ[رٌ شرعيَّةٌ 

ـا ورَدَ في الإثباتُ في القـان:الإثباتُ في النظامِ  ونِ لا يخـرجُ في تعريفِـهِ ومعنـاه عمَّ
ـــهِ  ـــا قيـــل في تعريفِ الإثبـــاتُ هـــو إقامـــةُ الـــدليلِ أمـــامَ القضـــاءِ « : الشـــريعةِ ، فممَّ

  .»_لطريقةِ التي يحُدِّدُها القانونُ على وجودِ حقٍّ متنازعٍ فيه 

  :إجراءاتُ إثباتِ التَّحريضِ على الجريمةِ التَّعزيريَّةِ المنظَّمةِ 

هناك إجراءات لإثباتِ أي دعوى مرفوعة أمام المحاكم السعوديَّة ، نصَّ عليهـا 
نظـــامُ المرافعـــاتِ الشـــرعيَّةِ في المملكـــةِ العربيَّـــةِ الســـعوديَّةِ ، نطُبِّقُهـــا علـــى دعـــوى 
التحــريضِ هنــا ، فللمحكمــةِ أن تســتجوبَ مَــن يكــونُ حاضــراً مــن الخصــومِ في 

أن يطلــــبَ اســــتجوابَ خصــــمِهِ الحاضِـــــرِ ،  دعــــوى التَّحــــريضِ ، ولكــــلِّ مـــــنهم
وتكــونُ الإجابــةُ في الجلســةِ نفسِــها إلاَّ إذا رأت المحكمــةُ إعطــاءَ ميعــادٍ للإجابــةِ 

) ١٠٠(كمــا في المــادة ، كمــا تكــونُ الإجابــةُ في مواجهــةِ طالــبِ الاســتجوابِ  
  . ريخمن نظام المرافعات الشرعيَّة في المملكة العربيَّة السعوديَّة الصادر بتا



 

   

٤٢  

        عاشرالعدد ال –ملخصات الأبحاث القضائية 

لاســتجوابِهِ ســواءً مــن ) وهــو هنــا المحــرِّض(وللمحكمــةِ أن ²مــرَ بحضــورِ الخصــمِ 
إذا رأَت ) الذي رفع عليه الدَّعوى(تلقاءِ نفسِها ، أو بناءً على طلبِ خصمِهِ 

المحكمــةُ حاجــةً لــذلك ، وعلــى مَــن تقُــرّرُِ المحكمــةُ اســتجوابهَ أن يحضــرَ الجلســةَ 
  . .من هذا النظام ) ١٠١(كما في المادة  التي حدَّدَها أمرُ المحكمةِ 

عـذرٌ مقبـولٌ يمنعُـهُ مـن الحضـورِ بنفسِـهِ لاسـتجوابِهِ ) المحـرِّضِ (وإذا كان للخصمِ 
ينتقــلُ القاضــي أو ينــدُبُ مـــن يثَـِـقُ بــه إلى محـــلِّ إقامتـِـهِ لاســتجوابِهِ ، وإذا كـــان 

القاضـي في  خـارجَ نطـاقِ اختصـاصِ المحكمـةِ فيسـتخلفُ ) المحرِّض(المستجوبُ 
،وتقـديرُ .مـن هـذا النظـام ) ١٠٢(كمـا في المـادة استجوابِهِ محكمةً محـلَّ إقامتـِهِ  

كمـا في الفقـرة الأولى مـن اللائحـة التنفيذيَّـة   العذرِ المقبولِ يرجـعُ لنـاظِرِ القضـيَّةِ 
  .) .١٠٢(للمادة 

ولٍ، أو عن الحضورِ للاسـتجوابِ بـدونِ عـذرٍ مقبـ) المحرِّضُ (وإذا تخلَّفَ الخصمُ 
امتنعَ عن الإجابةِ دونَ مبرِّرٍ ، فللمحكمـةِ أن تسـمعَ البيَّنـةَ وأن تسـتخلصَ مـا 

  . .من هذا النظام ) ١٠٣(كما في المادة تراه من ذلك التخلُّفِ أو الامتناعِ  

كمـا في الامتناعُ عن الإجابةِ عن الاستجوابِ  : والامتناعُ عن الإجابةِ هنا هو 
  . ) .١٠٣(حة التنفيذيَّة للمادة الفقرة الأولى من اللائ

عــن الحضــورِ لاســتجوابِهِ بــدونِ عــذرٍ مقبــولٍ أو ) المحــرِّضُ (وإذا تخلَّــفَ الخصــمُ 
امتنَعَ عن الإجابةِ عـن الاسـتجوابِ دونَ مـبررٍّ ، ولم تكـن بيَّنـةٌ للخصـمِ ، عـدّه 



 

 

٤٣  

  ريض على الجرائم التعزيرية المنظمةلتحا

كمـــا في الفقـــرة الثانيـــة مـــن اللائحـــة   القاضـــي Áكـــلاً ، وأجـــرى مـــا يلـــزم شـــرعاً 
  .) .١٠٣(لتنفيذيَّة للمادة ا

  إثباتُ التَّحريضِ _لإقرارِ : المطلبُ الأولُ 

  إثباتُ التَّحريضِ _لإقرارِ  في الفقهِ : المسألةُ الأولى 

  :تعريفُ الإقرارِ : الفرعُ الأولُ 

الإقرارُ هو الاعترافُ ، وأصلُهُ من قرَّ ، وهو وضـعُ الشـيءِ :تعريفُ الإقرارِ لغةً 
  .قرَّ الشيءُ في مكانهِِ إذا ثبَتَ وتمكَّنَ : يقُال  .في قرارهِِ 

أنــــه إظهــــارُ « : أقــــربُ التَّعــــاريفِ إلى الصــــوابِ : تعريــــفُ الإقــــرارِ اصــــطلاحاً 
مكلَّفٍ مختارٍ ما عليه لفظـاً أو كتابـةً أو إشـارةَ أخـرسٍ أو علـى موكّلـِهِ أو موليـه 

  .»  أو مورثه بما يمُكن صدقهُُ 

  :يَّةُ الإقرارِ مشروع: الفرعُ الثاني 

الأصــلُ في الإقــرارِ ، الكتــابُ والســنَّةُ والإجمــاعُ والمعقــولُ ، فمــن الكتــابِ قولــه 
  : تعالى 

وإذ أخَـــذَ اللهُ ميثـــاقَ النَّبيـــينَّ لمـــا آتيـــتُكُم مـــن كتـــابٍ وحكمـــةٍ ثم جـــاءكم ﴿ 
رســولٌ مُصــدِّقٌ لمــا معكــم لتــؤمننَّ بــه ولتنصــرنَّه قــال أأَقــرَرتم وأَخــذتمُ علــى 

﴾ سـورة  ذلكم إصري قالوا أقرَرb قال فاشهدوا وأb مَعَكم مـن الشَّـاهدين
  ) ..٨١(آل عمران ، الآية رقم 



 

   

٤٤  

        عاشرالعدد ال –ملخصات الأبحاث القضائية 

  : ومن السنَّةِ 

واغـدُ � أنـيس إلى « :  �حديثُ العسيفِ الـذي زنىَ ، حـين قـال النـبيُّ -١
ــــت فارجمهــــا ، ) ٦٨٢٨(رواه البخــــاري ، بــــرقم »  امــــرأةِ هــــذا ، فــــإن اعترفََ

  ) . .١٦٩٨(رقم ومسلم ، ب

ونقَـــلَ الإجمـــاعَ علـــى حجّيَـــةِ الإقـــرارِ كثـــيرٌ مـــن أهـــلِ العلـــمِ ، وعليـــه العَمَـــلُ مـــن 
  .صدرِ الإسلامِ الأولِ ، حتىّ يومنا هذا  

أنَّ الإنسانَ لا يمكنُ أن يجُرَّ على نفسِهِ أذى أو يحملها حقوقاً : ومن المعقولِ 
  .ليست عليها

ُقــرُّ إذا صــدَرَ  :حجّيَّــةُ الإقــرارِ 
الإقــرارُ صــحيحاً مســتوفياً لشــروطِهِ ، أصــبحَ الم

  .محلاØ للمسؤوليَّةِ الجنائيَّةِ ، وحقّت العقوبةُ الشرعيَّةُ المقرّرةُ عليه

  :شروطُ الإقرارِ 

برســم  وهــو  - ١
ُ
ُقِــرُّ _لغــاً عــاقلاً ، فأمــا الطفــل واÙنــون والم

أن يكــون الم
  .مَن به علَّةٌ يهذي  فلا يصحُّ إقرارُهُم

  .ختيارُ ، فلا يصحُّ إقرارٌ من مُكرهٍ على إقرارهِِ الا - ٢

ُقرُّ مُتَّهماً في إقرارهِِ ، كإقرارِ المريضِ  - ٣
عدمُ التُّهمةِ ، �ن لا يكون الم

  .لوارثهِِ بدينٍ عليه ؛ فإنَّه متَّهمٌ بمجاملةِ هذا الوارثِ  

 إثباتُ التَّحريضِ _لإقرارِ  في النظامِ : المسألةُ الثانيةُ 



 

 

٤٥  

  ريض على الجرائم التعزيرية المنظمةلتحا

من قانونِ الإثباتِ المصريِّ ) ١٠٣(عرَّفته المادةُ : الإقرارِ في النظامِ تعريفُ 
اعترافُ الخصمِ أمامَ القضاءِ بواقعةٍ معيَّنةٍ مدَّعى §ا عليه ، وذلك أثناءَ « �نه 

) ٢٥(قانون الإثبات المصري ، رقم » السَّيرِ في الدَّعوى المتعلِّقةِ §ذه الواقعةِ 
  .م  ١٩٦٨لسنة 

ــــةٌ بموجــــبِ العَقــــلِ ؛ لصــــدورهِِ مــــن :ةُ الإقــــرارِ في النظــــامِ مشــــروعي الإقــــرارُ حجَّ
شــخصٍ ضــدّ مصــلحتِهِ ، فيجعــل احتمــالَ صــدقِهِ أرجــح مــن احتمــالِ كذبــِهِ ، 

  :ويُشترطُ في الإقرارِ عند القانونيّين عدَّةَ شروطٍ 

  .أن يكون الإقرارُ أمامَ المحكمةِ : الأولُ 

  .أثناءَ سيرِ الدَّعوى الخاصَّةِ _لحقِّ المقرِّ به أن يكون الإقرارُ : الثاني 

  .أن يكون الإقرارُ بقولٍ صريحٍ أو إخبارٍ : الثالث 

  .أن يكون الإقرارُ متعلِّقاً بواقعه لا _لتطبيقِ القانونيِّ : الرابع 

ُقرُّ مرمى إقرارهِِ ، وأنه سيُـتَّخذ حجَّةً عليه : الخامس 
  .أن يدُرك الم

يكــــون للمقــــرِّ أهليَّــــة التصــــرُّفِ فــــيم أقــــرَّ بــــه ، وإقــــرارُ المــــريضِ  أن : الســــادسُ 
  .كالوصيَّةِ 

لا يُشــترطُ أهليَّـــة للمقَــرِّ لــه ، فيجـــوزُ للصــغيرِ واÙنــونِ ، ولا يُشـــترطُ : الســابعُ 
  .قبولهُُ ، ولكنه يصحُّ له عدمُ قبولهِِ  



 

   

٤٦  

        عاشرالعدد ال –ملخصات الأبحاث القضائية 

) ١٠٥( المــادةِ الشــرعيَّةِ في وفي المملكــةِ العربيَّــةِ الســعوديَّةِ نــصَّ نظــامُ المرافعــاتِ 
يُشـــترطُ في صـــحَّةِ الإقـــرارِ أن يكـــون المقِـــرُّ عـــاقلاً _لغـــاً مختـــاراً غـــيرَ «علـــى أنَّـــه 

محجورٍ عليه ، ويقُبلُ إقرارُ المحجورِ عليه للسَّفَهِ في كلِّ مـا لا يعُـدُّ محجـوراً عليـه 
  .» فيه شرعاً 

  .إثباتِ الشيءِ لا يحتاجُ إلى ما يؤيدّهالإقرارُ حجَّةٌ كاملةٌ في :حكمُ الإقرارِ 

فـــإذا تـــوفَّرت شـــروطُ الإقـــرارِ القانونيَّـــةِ كـــان الإقـــرارُ مُلزمِـــاً للمقـــرِّ إلاَّ إذا كـــذب 
مـــن قـــانونِ البيَّنـــاتِ الســـوري ، ونصَّـــت المـــادَّةُ ) ٩٩(بحكـــم كمـــا نصَّـــت المـــادَّةُ 

  . .ةٌ على المقرِّ من قانون الإثباتِ المصريِّ على أنَّ الإقرارَ حجَّ ) ١٠٤(

قضـائيٌّ رسمـيٌّ ، وغـيرُ رسمـيٍّ ، فـالإقرارُ القضـائيُّ : والإقرارُ في القـانونِ قسـمان 
ةِ ســيرِ القضــيَّةِ ، وأن يكــون  يُشــترطُ فيــه شــرطان ، أن يكــون الاعــترافُ في مــدَّ

  .الاعترافُ قد حَصَلَ أمامَ المحكمةِ 

  .لا يحتاجُ إلى غيرهِِ والاعترافُ القضائيُّ حجَّة كاملة في الإثباتِ 

أما الإقرارُ غيرُ القضائيِّ وهو الحاصلُ خـارجَ مجلـسِ القضـاءِ ، أو خـارجَ النَّظـَرِ 
  .في الدَّعوى فليس له هذه الحجّيَّة والقوَّة في الإثباتِ 

وما جاءت به الشريعةُ أخَذَت به الأنظمةُ في المملكةِ العربيَّـةِ السـعوديَّةِ ، فقـد 
أنَّ إقــرارَ الخصــمِ عنــد « علــى ) ١٠٤( المــادةِ فعــاتِ الشــرعيَّةِ في نــصَّ نظــامُ المرا



 

 

٤٧  

  ريض على الجرائم التعزيرية المنظمةلتحا

الاســتجوابِ أو دونَ اســتجوابِهِ حجــةٌ قاصــرةٌ عليــه ، ويجــبُ أن يكــونَ الإقــرارُ 
  .» حاصلاً أمامَ القضاءِ أثناءَ السيرِ في الدعوى المتعلقةِ _لواقعةِ المقرِّ §ا 

: المقصــــودُ _لإقـــرارِ هنــــا هــــو ) ١( «: ةِ اللائحــــةُ التّنفيذيَّــــةُ لهـــذه المــــاد وتقـــول
الإقــرارُ القضــائيُّ ، وهــو مــا يحصُــلُ أمـــامَ Áظــرِ الــدّعوى ، أثنــاءَ السّــيرِ فيهـــا ، 

الـذي اختـلَّ فيـه قيـدٌ : الإقرارُ غيرُ القضائيِّ هـو ) ٢(متعلقاً _لواقعةِ المقرِّ §ا، 
  .من القيودِ المذكورةِ في هذه المادةِ 

  . » القضائيِّ تجري عليه أحكامُ الإثباتِ الشرعيَّةِ الإقرارُ غيرُ ) ٣(

  :المقارنةُ بين الفقهِ والنظامِ في الإقرارِ 

يُلاحـــظُ الاتفِّـــاقُ في حقيقـــةِ الإقـــرارِ بـــين الشـــريعةِ والقـــانونِ ، فكلاهمـــا إخبـــارٌ،  
كمــــا يتَّفقــــان في قيــــودِ الإقــــرارِ واحترازاتـِـــهِ لقصــــرهِِ علــــى المقــــرِّ ، وتفريقِــــهِ عــــن 

  .الدَّعوى والشهادةِ 

قـرِّ بـه ، فهـو في الأول واقعـة 
ُ
ويختلفُ تعريـفُ القـانونِ في محـلِّ الإقـرارِ ، وهـو الم

  .قانونيَّة وفي الثاني حقٌّ ، وهذا أعمُّ ، وهو موافقٌ لتعريفِ الشَّريعةِ 

ونُلاحــــظُ أنَّ أحكــــامَ الإقــــرارِ في القــــانونِ متّفقــــةٌ تمامــــاُ مــــع أحكــــامِ الإقــــرارِ في 
ــةٌ مُلزمــةٌ للمقــرِّ ، وتوجــبُ الشــ ــةٌ كاملــةٌ ، وحجَّ ريعةِ الإســلاميَّةِ ، فــالإقرارُ حجَّ

ــدعى 
ُ
علــى القاضــي الحكــمَ بموجبِــهِ ، وقاصــرة علــى المقــرِّ دونَ غــيرهِِ ، وتجعــلُ الم

به مسلماً للمقرِّ له ، ويقطعُ عنه الخلافَ والتَّنـازعَ ، وإنمـا يختلـفُ القـانونُ عـن 



 

   

٤٨  

        عاشرالعدد ال –ملخصات الأبحاث القضائية 

رِ غيرِ القضائيِّ ، فالشريعةُ تقبلُهُ بـدونِ قيـودٍ كقبولهِـا للشـهادةِ الشريعةِ في الإقرا
هُ لتقييدِهِ للشهادةِ    .، والقانونُ يقُيّده ويحدُّ

  

  إثباتُ التَّحريضِ �لشهادةِ : المطلبُ الثاني 

  إثباتُ التَّحريضِ _لشهادةِ في الفقهِ : المسألةُ الأولى 

  :تعريفُ الشهادةِ وحجّيـّتُها 

شَهِدَ كَعَلِمَ ، أصلٌ صحيحٌ ، وأصلُ شَهِدَ معناها الحضـور : الشهادةُ في اللغةِ 
 . ، والشهادة خبر عن قاطع

  : الشهادة اصطلاحاً 

أ�ـا إخبـار صـدق لإثبـات حـق أو واقعـة لغـيره علـى غـيره  :والتعريفُ المختارُ 
  . بلفظ الشهادة وما في معناها في مجلس القضاء 

ثبتـَـت مشــروعيَّةُ الشــهادةِ _لكتــابِ، والســنَّةِ، والإجمــاعِ، : ةِ مشــروعيَّةُ الشــهاد
  . والمعقولِ 

واستشــهدوا شــهيدين مــن رجــالكم فــإن لم ﴿ : قولــه تعــالى : فمــن الكتــابِ 
﴾ ســورة البقــرة ،  يكــوb رجلــين فرجــل وامــرأ�ن ممــن ترضــون مــن الشــهداء

  ) . ٢٨٢(الآية رقم 



 

 

٤٩  

  ريض على الجرائم التعزيرية المنظمةلتحا

: قــال لمــدعٍ في خصــومة  �مــا أخرجــه الشــيخان أنَّ رســولَ الله : وفي الســنةِ 
  . ) ١/١٢٣(، ورواه مسلم ) ٥/٣٣١(ي رواه البخار » شاهداكَ أو يمينُهُ «

ــةُ مــن عهــدِ النــبيِّ  :أمــا الإجمــاعُ  وحــتى يومِنــا هــذا علــى  �فقــد أجمعــت الأمَّ
ـــــــةٌ ، ودليـــــــلٌ للقضـــــــاءِ ووســـــــيلةُ إ ثبـــــــاتٍ إذا مشـــــــروعيَّةِ الشـــــــهادةِ ، وأ�ـــــــا حُجَّ

  . استكمَلَت شرائطَها  

أنَّ الشــــهادةَ ضــــروريَّةٌ لقيــــامِ الحيــــاةِ الاجتماعيَّــــةِ ، فشــــرعت  :ومــــن المعقــــولِ 
الشــهادة لــتحفظ الأمــوال ، وتوثــق الحقــوق وتصــون الأنفــس ، وتســهل أعمــال 

  .القضاء في رد الحقوق إلى أصحا§ا  

  في النظامِ  إثباتُ التَّحريضِ _لشهادةِ : المسألةُ الثانيةُ 

هــي إخبــارُ الإنســانِ في « : عرَّفهــا بعضُــهُم ��ــا : تعريــفُ الشــهادةِ في النظــامِ 
، وهـــــو مُشـــــابهٌ لتعريـــــفِ الفقهـــــاءِ »  مجلـــــسِ القضـــــاءِ بحـــــقٍّ لغـــــيرهِِ علـــــى غـــــيرهِِ 

  .الشرعيّين 

اتَّفقــــــت التَّشــــــريعاتُ الوضــــــعيَّةُ كلُّهــــــا علــــــى : مشــــــروعيَّةُ الشــــــهادةِ في النظــــــامِ 
ا الوسيلةُ الوحيدةُ في الإثباتِ في مشروعيَّ  ةِ الشَّهادةِ وحجّيَّتِها في الإثباتِ ،لأ�َّ

بعــضِ الحــالاتِ كالوقــائِعِ الماديَّــةِ ، وحــالات عــدمِ اســتعمالِ الكتابــةِ لمــانعٍ أدبيٍّ 
  .أو مادّيٍّ 

): ١١٧( المـادةِ وفي المملكةِ العربيَّةِ السـعوديَّةِ نـصَّ نظـامُ المرافعـاتِ الشـرعيَّةِ في 
»  َ على الخصمِ الذي يطلـُبُ أثنـاءَ المرافعـةِ الإثبـاتَ بشـهادةِ الشـهودِ ، أن يبُـينِّ



 

   

٥٠  

        عاشرالعدد ال –ملخصات الأبحاث القضائية 

في الجلســـةِ كتابـــةً أو شـــفاهاً الوقـــائعَ الـــتي يرُيـــدُ إثباَ»ـــا ، وإذا رأت المحكمـــةُ أنَّ 
تلـــكَ الوقـــائعَ جـــائزةُ الإثبـــاتِ بمقتضـــى المـــادَّةِ الســـابعة والتســـعين قـــرَّرت سمـــاعَ 

الشــهودِ، وعيـَّنـَت جلســةً لــذلك ، وطلَبـَت مــن الخصـمِ إحضــارُهُم فيهــا شـهادةِ 
 «.  

إذا لم يبــادر الخصـــمُ إلى طلـــبِ ) ١( «: اللائحـــةُ التّنفيذيَّــةُ لهـــذه المـــادةِ  وتقــول
ـــهِ علـــى مـــا يدَّعيـــه ســـأله القاضـــي عنهـــا، إذا قـــرَّرَ القاضـــي سمـــاعَ ) ٢(سمـــاعِ بيّنتِ

َ جلســــةً لســــماعِ  شــــهادِ»ِم فيُشــــارُ إلى ذلــــك في ضــــبطِ  شــــهادةِ الشــــهودِ وعــــينَّ
  .» القضيَّةِ 

وإذا كــــان للشــــاهدِ عــــذرٌ يمنعُــــهُ عــــن الحضــــورِ لأداءِ شــــهادتهِِ فينتقــــلُ القاضــــي 
لســـماعِها أو تنـــدُبُ المحكمـــةُ أحـــدَ قضـــاِ»ا لـــذلك ، وإذا كـــان الشـــاهدُ يقُـــيمُ 

هِ محكمــةً خـارجَ نطـاقِ اختصــاصِ المحكمـةِ فتســتخلفُ المحكمـةُ في سمــاعِ شـهادتِ 
 . .من هذا النظام ) ١١٨(محلØ إقامتِهِ كما في المادة 

كما في ويرُجعُ في تقديرِ العذرِ المانعِ من حضورِ الشاهدِ إلى Áظِرِ القضيَّةِ  
  .من هذا النظام ) ١١٨(الفقرةِ الأولى من اللائحةِ التنفيذيَّةِ للمادةِ 

هنتـَه ومحـلَّ إقامتـِهِ وجهـةَ اتصـالهِِ وعلى الشاهدِ أن يذكرَ اسمـَه الكامـلَ وسـنَّه وم
_لخصــومِ _لقرابــةِ أو الاســتخدامِ أو غيرهِــا إن كــان لــه اتصــالٌ §ــم مــع التحقُّــقِ 

  . .من هذا النظامِ ) ١١٩(عن هويتِهِ كما في المادة 



 

 

٥١  

  ريض على الجرائم التعزيرية المنظمةلتحا

دَةِ لســـــماعِ شـــــهادتهِِ ولم يحضـــــر الخصـــــمُ  وإذا حضَـــــرَ الشـــــاهدُ في الجلســـــةِ المحـــــدَّ
سمـاعُ شـهادتهِِ وضـبطهُا ، وتتُلـى علـى الخصـمِ إذا حضَـرَ في  المشهودُ عليـه فيـتمُّ 

مــن ) ١١٩(كمــا في الفقــرةِ الثانيــةِ مــن اللائحــةِ التنفيذيَّــةِ للمــادةِ جلســةٍ ºليــةٍ  
  . .هذا النظام 

ً ولا يجوزُ الاستعانةُ في أدائِهـا بمـذكّراتٍ مكتوبـةٍ إلا Ëذنِ  تؤدَّى الشهادةُ شفوَّ̧
مـــن ) ١٢٠(ســـوغَ ذلـــك طبيعـــةُ الـــدَّعوى كمـــا في المـــادة القاضـــي وبشـــرطِ أن ت

  . .هذا النظامِ 

ــهَ للشــاهدِ  للقاضــي مــن تلقــاءِ نفسِــهِ أو بنــاءً علــى طلــبِ أحــدِ الخصــومِ أن يوجِّ
مــا يــراه مــن الأســئلةِ مفيــداً في كشــفِ الحقيقــةِ وعلــى القاضــي في ذلــكَ إجابــةُ 

مــن هــذا ) ١٢١(في المــادة طلــبِ الخصــمِ إلا إذا كــان الســؤالُ غــيرُ منــتجٍ كمــا 
  النظامِ 

إذا طلـَـبَ أحـــدُ الخصـــومِ إمهالـَـه لإحضـــارِ شـــهودِهِ الغــائبين عـــن مجلـــسِ الحكـــمِ 
ةٍ كافيــةٍ في نظَــرِ المحكمــةِ فــإذا لم يحُضــرهم في الجلســةِ المعيَّنــةِ أو  فيمهــلُ أقــلَّ مــدَّ

ارهِِ عـاجزاً أحضَرَ منهم مَن لم توصل شهادته أمهلَ مـرَّةً أخـرى مـع إنـذارهِِ _عتبـ
ــــن لم  إن لم يحضــــرهم ، فــــإذا لم يحضــــرهم في الجلســــةِ الثالثــــةِ أو أحضَــــرَ مــــنهم مَ
توصل شهادته فللمحكمـةِ أن تفصـلَ في الخصـومةِ فـإذا كـان لـه عـذرٌ في عـدمِ 
إحضارِ شهودِهِ كغيبتِهِم أو جهلِهِ محلَّ إقامتِهِم كان له حقُّ إقامةِ الدعوى متى 

  ..من هذا النظامِ ) ١٢٢(حَضَروا كما في المادة 



 

   

٥٢  

        عاشرالعدد ال –ملخصات الأبحاث القضائية 

إذا قرَّرَ الخصـمُ عـدَمَ قدرتـِهِ علـى إحضـارِ الشـهودِ، أو طلـَبَ مهلـةً طويلـةً عرفـاً 
تضُرُّ بخصمِهِ ، فللقاضي الفصلُ في الخصومةِ ويفهمه �نَّ له حقُّ إقامةِ دعـواه 

 كمــا في الفقـــرةِ الأولى مــن اللائحـــةِ التنفيذيَّـــةِ   بســماعِ شـــهودِهِ مــتى أحضـــرهم ،
  ..من هذا النظام ) ١٢٢(للمادةِ 

ـــا يوجـــه لـــه مـــن أســـئلةٍ في دفـــترِ الضـــبطِ  و تثبــُـتُ شـــهادةُ الشـــاهِدِ وإجابتــُـهُ عمَّ
بصيغةِ المتكلِّمِ دونَ تغييرٍ فيهـا ثم تتُلـى عليـه ولـه أن يـُدخِلَ عليهـا مـا يـرى مـن 

  عليــه تعــديلٍ ويــذكُرُ التعــديلَ عقــبَ نــصِّ الشــهادةِ مــع توقيعِــهِ وتوقيــعِ القاضــي
  ..من هذا النظامِ ) ١٢٣(كما في المادة 

كمـــا في . يرُاعـــى في تـــدوينِ شـــهادةِ الشـــاهدِ أن تكـــون مطابقـــةً لمـــا نطـَــقَ بـــه 
من هـذا النظـام ) ١٢٣(الفقرةِ الأولى والثانية من من اللائحةِ التنفيذيَّةِ للمادةِ 

..  

    



 

 

٥٣  

  ريض على الجرائم التعزيرية المنظمةلتحا

  : المطلبُ الثالثُ 

  إثباتُ التَّحريضِ �لقرينةِ◌ِ 

  إثباتُ التَّحريضِ _لقرينةِِ◌ في الفقهِ : الأولى المسألةُ 

  :تعريفُ القرينةِ 

ــيءَ _لشــيءَ : تعريــفُ القرينــةِ لغــةً : أولاً  وصــلتُهُ ، والقــرينُ  : قرنــتُ الشَّ
  . المصاحبُ 

  : تعريفُ القرينةِ شرعاً : [نياً 

الشـــيءَ  القرينـــةُ كـــلُّ أمـــارةٍ ظـــاهرةٍ تقُـــارنُ  «: عرَّفهـــا بعـــضُ المعاصـــرين بقولـــه 
  . »  خفيَّاً ، وتدلُّ عليه 

اختلـــف أهـــلُ العلـــمِ في حكـــمِ العَمَـــلِ _لقـــرائِنِ عمومـــاً : حكـــمُ العمـــلِ _لقرينـــةِ 
  : على قولين 

  . ذهَبَ عامةُ أهلِ العلمِ إلى جوازِ العمل _لقرائن في الجملة: القولُ الأولُ 

  . نع العمل _لقرائنذهَبَ ابنُ نجيم  وبعضُ الفقهاءِ إلى م: القولُ الثاني 

  :استدل القائلون بمشروعيَّةِ القضاءِ _لقرائِنِ _لأدلَّةِ التاليةِ 

﴾ ســـورة يوســـف ،  وجـــاءوا علـــى قميصـــه بـــدم كـــذب﴿ : قولــه تعـــالى  -١
  ) .. ١٨(الآية رقم 



 

   

٥٤  

        عاشرالعدد ال –ملخصات الأبحاث القضائية 

حكَـمَ بموجـبِ اللـّوثِ في القسـامةِ ،  �ما أخرجه الشيخان أنَّ رسـولَ اللهِ -٢
ن يحلفـــوا خمســـين يمينـــاً ويســـتحقونَ دَمَ القتيـــلِ رواه البخـــاري وجـــوَّزَ للمـــدّعينَ أ

  ).١٦٦٩(، ورواه مسلم ) ٦٨٩٨) (٢٧٠٢(

  : واستدل القائلون بعدم مشروعية العمل _لقرائن �دلة منها 

أخرجه » البينة على المدعي واليمين _لقرائن على من أنكر « :  �قوله  -١
 )..٣/١٨٧(البخاري 

هـو القـولُ الأولُ اÙيـزُ للعَمَـلِ _لقـرائِنِ ؛ لوضـوحِ أدلـتِهِم : مُ الراجحُ واللهُ أعل
  . من الكتابِ والسنَّةِ 

ولأنَّ القــرائنَ ممــا يتفــقُ قصــدُ الشــارعِِ الحكــيمِ؛ إذ أنَّ مــن مقاصــدِهِ العُليــا إقامــةُ 
العدلِ والقسطِ بين الناسِ ، وكم من قرينةٍ كانت أقوى من بيَّنةٍ لا يرºبُ فيهـا 

  الناظرُ فكيفَ ُ»درُ؟ 

البينةُ على المدّعي واليمينُ علـى مـن : (( وأما استدلالُ المانعين بحديثِ 
فــإنَّ القرينــةَ الظــاهرةَ تــدخُلُ في مفهــومِ البيّنــةِ الــتي يبُــنى عليهــا الحكــمُ؛ )) أنكَــرَ 

لأنَّ البينــةَ اســمٌ لكــلِّ مــا يبُــينُّ الحــقَّ ويظهــرهُُ ، وليســت مقصــورةً علــى الشــهادةِ 
  . والشهودِ  

  : الله  في ما يقُضى فيه _لقرائِنِ على قولين  رحمهمواختلَفَ أهلُ العلمِ  



 

 

٥٥  

  ريض على الجرائم التعزيرية المنظمةلتحا

ذهَــــبَ المالكيَّــــةُ والحنابلــــةُ إلى العَمَــــلِ بقــــرائِنِ الأحــــوالِ بصــــفَةٍ : ول الأول القــــ
  . مطلقةٍ ، بدون قيودٍ ولا حدودٍ  

استدلَّ أصحابُ القولِ الأولِ بعمومِ الأدلَّةِ المتقدمةِ مـن : دليلُ القولِ الأولِ 
كَ المســائِلِ الكتــابِ والســنةِ وعمــلِ الســلفِ علــى جــوازِ القضــاءِ _لقــرائِنِ في تلــ

ما يرون أنَّ تلكَ الأدلَّـةَ ليسـت قاصـرةً علـى  الواردِ فيها الحكمُ _لقرينةِ ، إلا أ�َّ
  مواردِها ، وأ�ا تشملُ جميعَ الحقوقِ ، بما في ذلك الحدودُ والقصاصُ  

  :أدلةُ القولِ الثاني 

 � عــن رســولِ اللهِ  �اســتَدَلَّ أصــحابُ القــولِ الثــاني بمــا رواه ابــنُ عبــاس -١
لو كنـتُ راجمـاً أحـداً بغـيرِ بيَّنـةٍ لرجمـتُ فلانـةَ ، فقـد ظَهَـرَ منهـا « : أنه قال

رواه البخـــــاري ، بـــــرقم »  الريبـــــةُ في منطقِهـــــا وهيئتِهـــــا ومَـــــن يـــــدخُلُ عليهـــــا
  ) .  .١٤٩٧(، ورواه مسلم برقم )٥٣١٠(

ــهِ : مــن المعقــولِ -٢ أنَّ الاحتيــاطَ واجــبٌ في مســائِلِ الــدماءِ مــا أمكَــنَ؛ ولأجلِ
  . منعنا العملَ _لقرائِنِ فيها

أرى أَنَّ الـراجحَ واللهُ أعلـمُ القـولُ بصـحَّةِ العَمَـلِ _لقـرائِنِ إذا قويـَت : الترجيحُ 
صـــاصِ ومـــا واطمــأَنَّ لهـــا الحــاكمُ، وذلـــك فيمـــا عــدا الحـــدود ،فيعمـــلُ §ــا في الق
« : قولـه  �دونهَ؛ وذلك لأنَّ الحدودَ تُدرأُ _لشُّبُهاتِ؛ إذ قـد رويَ عـن النـبي 

ادرؤوا الحدودَ عن المسلمين ما استطعتم ، فإن وجدتم لمسلم مخرجاً فخلّوا 
»  ســبيلَه ، فــإنَّ الإمــامَ لأن يخطــئ في العفــوِ خــيرٌ مــن أن يخُطــئَ في العقوبــةِ 



 

   

٥٦  

        عاشرالعدد ال –ملخصات الأبحاث القضائية 

، ) ٤/٣٨٤(، والحــــــاكم ) ٣٢٣(لــــــدارقطني ، وا) ١٤٢٤(أخرجــــــه الترمــــــذي 
  ). ٨/٢٣٨(والبيهقي 

ما ذهَـبَ إليـه الحنفيَّـةُ  :والراجحُ في حكمِ إثباتِ الجرائمِِ الموجبةِ للتَّعزيرِ _لقرائِنِ 
، والمالكيَّةُ  إلى أنَّ للقاضي أو الوالي التَّعزيـرَ _لتُّهمـةِ ، وذلـك إذا قامـت قرينـةٌ 

ــةِ ، أو اســتفاضَ عنــه علــى أنَّ المــتَّهمَ ارتكَــ بَ محظــوراً ولم يكتمــل نصــابُ الحجَّ
  أنه يعيثُ في الأرضِ فساداً  

حــبسَ  �أنَّ النـبيَّ : ((  �وقـد اسـتدلوا علـى ذلـك بمـا رويَ عـن أبي هريـرة 
، ) ٣٦١٣(، وأبـــــو داود ) ١٤٣٥(رواه الترمـــــذي ))  في �مـــــة يومـــــاً وليلـــــة

، ) ٦/٥٣(يهقـي في الكـبرى ، والب) ٤/١٠٢(، والحـاكم ) ٤٨٧٤(والنسائي 
ـــنه في .  »إســـناده حســـنٌ  «) : ٣٧٨٥(وعبـــد الـــرزاق في المصـــنف رقـــم  وحسَّ

  ) ..٢٣٩٧(برقم  »إرواء الغليل«

  :حكمُ إثباتِ التَّحريضِ _لتَّصويرِ السينمائيِّ أو التَّسجيلِ الصوتيِّ 

التّســجيلِ الصــوتيِّ ، ،إلاَّ الجــرائمَ الموجبــةَ للتَّعزيــرِ تثبــُتُ _لتَّصــويرِ الســينمائيِّ أو 
ـدُ مـن سـلامةِ التَّصـويرِ مـن  أنه ينبغي التَّنبيهُ علـى أنَّـه يجـب علـى القاضـي التأكُّ
التَّزويرِ والتَّلفيقِ والدّبلجةِ أو التَّقليـدِ في الصَّـوتِ ، فـإن كانـت سـالمةً مـن ذلـك 

تَّهمُ بموجبِها ، وإلا فلا  
ُ
  .عُزّرَِ الم
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ــــت المــــادةُ :ثبــــاتُ التَّحــــريضِ _لقرينــــةِِ◌ في النظــــامِ إ: المســــألةُ الثانيــــةُ  وقــــد نصَّ
: مــن نظــام المرافعــاتِ الشــرعيَّة في المملكــةِ العربيَّــةِ الســعوديَّةِ علــى أنــه ) ١٥٥(
ــــر مــــن وقــــائِعِ الــــدّعوى أو مناقشــــةِ « يجــــوزُ للقاضــــي أن يســــتنتجَ قرينــــةً أو أكث

ــلَ §ــا دلــيلاً ، Áقصــاً الخصــومِ أو الشــهودِ ؛ لتكــونَ مُســتنداً لحكمِــهِ ، أ و ليُكمِّ
  .» ثبَتَ لديه ، ليكون §ما معاً اقتناعَه بثبوتِ الجقِّ لإصدارِ الحكمِ 

وعلى القاضي في كلِّ الأحوالِ أن يبُينَّ مصدرَ القرينـةِ الـذي اعتَمَـدَه في ثبوِ»ـا 
فيذيَّةِ ، وكذا عليه بيانُ وجهِ الدلالةِ منها كما في الفقرة الأولى من اللائحة التن

  . .لهذه المادةِ 

لكــلٍّ مــن الخصــومِ أن « مــن هــذا النظــامِ علــى أنَّ ) ١٥٥(وقــد نصَّــت المــادةُ 
يثبتَ ما يخالف القرينةَ التي استنتجَها القاضي وحينئذٍ تفقـدُ القرينـةُ قيمتَهـا في 

  .» الإثباتِ 
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  א���ُ א��א��
  

  :ريمةِ التَّعزيريَّةِ المنظَّمةِ أنواعُ وأركانُ وشروطُ وعقوبةُ التَّحريضِ على الج
  :وفيه أربعةُ مباحث 

  .:أنواعُ التَّحريضِ على الجريمةِ التَّعزيريَّةِ المنظَّمةِ : المبحثُ الأولُ 

  .التَّحريضُ الصوريُّ : المطلبُ الأولُ :وفيه ثلاثةُ مطالب 
رادُ _لتَّحريضِ الصّوريِ : الفرعُ الأولُ :وفيه ثلاثةُ فروعٍ 

ُ
  .الم

ــلطةَِ ورجــالِ : يقُصــدُ �لتَّحــريضِ الصــوريِّ  التَّحــريضُ الصــادرُ مــن رجــالِ السُّ
ــريِّين §ــدفِ  الضَّــبطِ القَضَــائيِّ ، ومــن في حكمِهِــم مــن المرشــدين والمخــبرين السِّ

  .  إيقاعِ الجنُاةِ ، وضبطِهِم قبلَ ارتكابِ الجريمةِ 

ها وهناك مبرِّراتٌ أدَّت إلى قيامِ هذا النَّوعِ من ا   :لتَّحريضِ من أهمِّ

أنَّ الأسلوبَ الصادرَ من رجالِ السُّلطةِ العامَّةِ ضـروريٌّ _لنسـبةِ لـبعضِ الجـرائمِِ 
ريَّةِ والغموضِ ويلزمُ للبحثِ عن مرتكبِها دقَّةً متناهيةً    .، والتي تتَّسَمُ _لسِّ

  :ويمكن التَّفريقُ بين التَّحريضِ الصوريِّ والحقيقيِّ من bحيتين 
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ً ، أما :وجودُ الضَّرَرِ : الناحيةُ الأولى  فإذا انعدَمَ الضَّرَرُ كان التحريضُ صورَّ̧
  .إذا تحقَّقَ اعتُبرَِ التَّحريضُ حقيقياً 

ً الشـخصُ الـذي يتَّجـه :القصدُ الجنـائيُّ : الناحيةُ الثانيةُ  فيُعتـبرُ محرِّضـاً صـورّ̧
اعلِ عند مرحلـةِ البـدءِ في التنفيـذِ، في قصدُهُ إلى الوقوفِ _لأفعالِ التنفيذيَّةِ للف

حـــين أنَّ المحـــرِّضَ الحقيقـــيَّ يهـــدفُ إلى وقـــوعِ الجريمـــةِ ºمَّـــةً ويهـــدفُ إلى تحقيـــقِ 
  .نتائجها

أثرُ التَّحريضِ الصُّوريِّ يرُادُ من هذا الفرعِ بيانُ الأثَرَاِلناتِجِ عن : الفرعُ الثاني 
ى المحرَّضِ متلبِّساً بسببِه، هل يكون ذلك التَّحريضِ الصوريِّ فيما إذا قبُِضَ عل

  شرعيّاً ونظاميَّاً أو غير ذلك ؟

  .يرى فريقٌ من العلماءِ إ_حيَّةَ ونظاميَّةَ التَّحريضَ الصوريَّ :الرأيُ الأولُ 

ويــــــرى هــــــذا الفريــــــقُ أنَّ مصــــــلحةَ الجماعــــــةِ تقتضــــــي وتلُــــــزمُِ اتبِّــــــاعَ مثــــــلَ هــــــذه 
  .الأساليبِ 

فريقٌ آخر بطلانَ هذا الإجراءِ وما يترتَّبُ عليـه مـن آ[رٍ ، ويرى :الرأيُ الثاني 
بــــل يــــرون أنَّ هــــذا مــــن أبشــــعِ الوســــائِلِ الــــتي تتنــــافى مــــع القــــيَمِ والأخــــلاقِ ، 

تِ الأفرادِ    .وتتعارضُ مع الضماÁتِ الممنوحةِ من قِبَلِ الأنظمةِ لحرِّّ̧

إنَّ مـــا ذهبـــوا إليـــه مـــن لـــو ²مَّلنـــا القـــولَ الثـــاني ، فـــ:والـــرأيُ الـــراجحُ في ذلـــك 
تِ الشخصـــيَّةِ وأنَّ أنظمـــةَ الدولـــةِ لابـــدَّ أن تكـــونَ  وجـــوبِ الحفـــاظِ علـــى الحـــرَّّ̧
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ــــزَّهَ عــــن الخــــوضِ في وحــــولِ  ــــبُهاتِ والشــــكوكِ ، ويجــــب أن تَـتـَنـَ بمنــــأى عــــن الشُّ
  . كلُّ ذلك صحيحٌ ولا بدَّ أن يؤخذَ بعينِ الاعتبارِ .. الجرائمِِ 

لـرأيِ  الـرأيُ الأوَّلُ  أولى _لأخـذِ ؛ لأنَّـه وإن كـان في سـلوكِ ولعلَّ القولَ §ـذا ا
هــذا الطريــقِ مفســدةٌ وضــررٌ علــى الشــخصِ المحــرَّضِ وســلباً لحريتِــهِ ، إلا أنَّ فيــه 

: حمايةٌ للعامَّةِ ورفعٌ للضَّرَرِ العامِّ ،وذلك بناءً على القاعدةِ الفقهيَّـةِ الـتي تقـولُ 
وهـــي قاعـــدةٌ متفـــقٌ عليهـــا بـــين أهـــلِ  »لضـــرر الأخـــفالضـــررُ الأشـــدُّ يـُــزالُ _ «

  العلمِ 

ولكــن هــذا .. مــن أجــل ذلــك الــذي يتَّضِــحُ صــحةَ ومشــروعيَّةَ هــذا التصــرُّفِ 
لــيس علــى إطلاقِــهِ ، ولــيس في كــلِّ حــالٍ ، بــل لابــدَّ مــن ضــوابِطَ لــذلك يحــبُ 

  :مراعاُ»ا وهي 

ةٌ تمـــسُّ _لأمـــنِ أن تكـــونَ الجريمـــةُ الـــتي يــُـرادُ التَّحـــريضُ عليهـــا جريمـــ - ١
  .العامِّ والمصلحةِ العامَّةِ 

أن يكون الشخصُ المحرَّضُ قد وصَلَ حدُّ الشَّكِّ فيه درجةَ اليقـينِ  - ٢
  .والقطعِ 

  .ألاَّ توجدَ وسيلةٌ للإطاحةِ بِهِ إلا هذه الوسيلةُ  - ٣
ــلُطاتِ العليـــا وكبـــارِ المســؤولين في الدولـــةِ عـــن  - ٤ أخــذُ الإذنِ مـــن السُّ

 .أجلِ القيامِ _لتَّحريضِ الصوريِّ  ضبطِ الجرائمِِ من
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ــلُطاتُ علــى الإطــلاقِ إلاَّ بعــد  وفي المملكــةِ العربيــةِ الســعوديةِ ، لا تتــدخَّل السُّ
 .بدءِ الجاني في تنفيذِ مشروعِهِ الإجراميِّ 

وتطبيقــاً لــذلك ، فقــد قضــى في المملكــةِ Ëدانــةِ شــخصٍ بجريمــةِ عــرضِ رشــوةٍ ، 
لمخـتصُّ Ëخباريَّـةِ ، عـن محاولتـِهِ _عتبـارهِِ مـن المسـؤولين بعد أن تقـدَّمَ الموظَّـفُ ا

في شركةٍ مـا ، لإرشـاءِ هـذا الموظَّـفِ وآخـر معـه ، مقابـل ضـمان وضـعهم علـى 
قـــوائمِ المشـــاريعِ ، وضـــمان مشـــروع مبـــنى الـــوزارة الـــتي يعملـــون §ـــا ، مـــع تـــوافرِ 

  .اختصاصِهم §ذا الشأنِ 

نـــت مـــن  وبنـــاءً علـــى تلـــك الإخباريَّـــة ، قامـــت ـــلطاتُ بمراقبـــةِ الجـــاني ، وتمكَّ السُّ
ضـــبطِهِ متلبِّســـاً بجريمتـِــهِ ، وعاقبتـــهُ جهـــةُ الحكـــمِ المختصَّـــةِ _لسّـــجنِ والغرامـــةِ ، 
ومصادرةِ المالِ موضوعِ الرشوةِ ، وقدره مليون وتسعمائة ألف دولار القرار رقم 

)  ٥ص ( ه ، اÙموعــــة ، الجـــزاء الثــــاني ، ٢٨/١/١٤٠٠وºريـــخ ) ١/٧/ه(
لعــــام ) ١/٤/ه(القــــرار رقــــم : ومــــا بعــــدها ،وانظــــر أيضــــاً علــــى ســــبيل المثــــال 

ه ١٤٠٠لعــام ) ١/٨٦/ه(والقــرار رقــم . ومــا بعــدها )  ١ص ( ه ، ١٤٠٠
ص ( ه ، ١٤٠٠لعــام ) ٣/٢٣/ه(ومــا بعــدها ، والقــرار رقــم )  ٨١ص ( ، 

ص ( ه ، ١٤٠٠لعـــــام ) ٣/٣٦/ه( والقـــــرار رقـــــم . ، ومـــــا بعـــــدها )  ١٩٣
  . .وما بعدها  ) ٣١٢

تباينت الآراءُ الفقهيَّةُ بشأنِ المسؤوليَّةِ الجنائيَّةِ :أثرُ التَّحريضِ الصوريِّ في الفقهِ 
  :للمحرِّضِ الصوريِّ إذا وقَـعَت الجريمةُ 
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حــرِّضُ الصــوريُّ هنــا ،والــدليلُ : الــرأيُ الأوَّلُ 
ُ
ــةِ : يعُاقــبُ الم لأنــه لــيس مــن مهمَّ

ــــلطةِ  في حالــــةِ  ــــاعِهِم أســــلوب التَّحــــريضِ الصــــوريِّ  المســــاهمةُ في رجــــالِ السُّ اتبِّ
  .ارتكابِ الجريمةِ 

حـرِّضُ الصـوريُّ ؛والـدليلُ : الرأيُ الثاني 
ُ
لانتفـاءِ القصـدِ الجنـائيِّ : لا يعُاقبُ الم

  .لديه ، ولأنَّ إرادتَه لم تتَّجه إلى تحقيقِ النَّتيجةِ الإجراميَّةِ 

الضــررُ الأشــدُّ يــُزالُ _لضــرر  «: ةِ الــتي تقــول وذلــك بنــاءً علــى القاعــدةِ الفقهيَّــ
  .وهي قاعدةٌ متفقٌ عليها بين أهلِ العلمِ  »الأخف

ـــةِ ،فـــإن رأى وليُّ  ومـــن أهـــمِّ مقاصِـــدِ الشـــريعةِ الإســـلاميَّةِ تحقيـــقُ المصـــلحةِ العامَّ
ـــةَ ، فلـــه الحـــقُّ   الأمـــرِ صـــحَّةَ ونظاميَّـــةَ هـــذا التصـــرُّفِ وأنـــه يخـــدمُ المصـــلحةَ العامَّ

  Ëصدارهِِ وتعميمِهِ على الجميعِ ، فإنَّ تصرُّفهُ على الرعيَّةِ منوطٌ _لمصلحةِ  

  المسؤوليَّةُ الجنائيَّةُ للمُحَرِّضِ الصّوريِّ :الفرعُ الثالثُ 

لا تكـــون هنـــاك أيَّـــةُ مســـؤوليَّةٍ علـــى هـــذا المحـــرِّضِ الصـــوريِّ ، طالمـــا كـــان عملــُـهُ 
ــــقُ المصــــلحةَ ويرفــــعُ المفســــدَةَ  ، وكــــان Ëذنِ ورضــــا وليِّ الأمــــرِ ، وكــــذا إذا لم يحقِّ

  .يتجاوز النِّظامَ والصلاحياتِ المخوَّلةِ له من قِبَلِ المنظِّمِ 

  الفاعلُ المعنويُّ : المطلبُ الثاني 

رادُ _لفاعلِ المعنويّ : الفرعُ الأولُ :وفيه ثلاثةُ فروعٍ 
ُ
  .الم
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أو يعُـــينُ علـــى تنفيـــذِ الفعـــلِ  مـــن يحمـــلُ : (( يقصـــدُ _لفاعـــلِ المعنـــويِّ للجريمـــةِ 
  )) .المكوِّنِ لها شخصاً غير مسؤولٍ عنها ؛ لفقدِ الأهليَّةِ أو لحُسنِ النيَّةِ 

 ً ولقد اعتبرت محكمةُ النَّقضِ المصريَّةِ من ينفذ تزويراً بواسطةِ غيرهِِ فاعلاً معنوَّ̧
نفِّـذُ فاقـد الأهليَّـةِ أو حسـن النيَّـة نقـ

ُ
م ، ٢٦/٤/١٩٤٩ض للجريمةِ متى كان الم

  .  ) .٨٤٤(رقم ) ٧/٨٥١(مجموعة القواعد 

ــذُ المــادّيُّ  وبطبيعــةِ الحــالِ ، لا مجــالَ لتطبيــقِ هــذا النظريَّــةِ إلا حينمــا يكــون المنفِّ
للجريمةِ مجردَ أداةٍ بيدِ هذا الفاعِـلِ كمـا ذكـرÁ ، وكـذلك أن يكـون حسـنَ النيَّـةِ 

اً حقيبـةً §ـا مـواد مخـدِّرة علـى أ�ـا أي لا قصدَ جنائيَّ لـه ، كمـن يسـلِّمُ شخصـ
  .حقيبةُ ملابسٍ ؛ ليوصلَها إلى المكانِ الذي يرغبُهُ 

  الفرقُ بين المحرِّضِ و الفاعلِ المعنويّ :الفرعُ الثاني 
يتَّفــقُ كــلُّ مــن المحــرِّضِ والفاعــلِ المعنــويِّ في أنَّ كــلاØ منهمــا لا : أوجــهُ الاتفــاقِ 

  .ه الركنُ الماديُّ للجريمةِ ، وإنما يقومُ به غيرهُُ يرتكبُ الفعلَ الذي يقومُ علي

 :أوجهُ الاختلافِ 

تتــــوافرُ لــــدى الفاعِـــــلِ المعنــــويِّ إرادةُ السّــــيطرةِ علــــى المشـــــروعِ  :الوجــــهُ الأوَّلُ 
الإجراميِّ ، واعتبارُ الجريمةِ ونتيجتِها لحسابِهِ الخاصِّ ، ومصـلحتِهِ المحضَـةِ ، أمـا 

  .المحرِّضُ فلا تتوافَـرُ لديه هذه الإرادةُ 



 

   

٦٤  

        عاشرالعدد ال –ملخصات الأبحاث القضائية 

كــلٍّ مــن   في التَّحــريضِ هنــاك تطــابقٌُ في القصــدِ والتصــوُّرِ لــدى :الوجــهُ الثــاني 
بينما هذا لا يوجدُ لدى الفاعِلِ المعنـويِّ ، فالفاعـلُ المباشـرُ . المحرِّضِ والمحرَّضِ 

 .للجريمةِ لا قصدَ له في ارتكاِ§ا  

الفاعلُ المعنويُّ هـو الـذي يقطـفُ ثمـراتِ الجريمـةِ المـدفوعِ إليهـا  :الوجهُ الثالثُ 
  .لثمرةَ الإجراميَّةَ  غيره ، في حين أنَّ المحرِّضَ قد لا ينالُ هذه ا

الفاعـلُ المعنـويُّ لا يخلـُقُ القصـدَ الجنـائيَّ في نفـسِ ونيَّـةِ الفاعِـلِ  :الوجهُ الرابـعُ 
، فالفاعــلُ المباشـــرُ تنعـــدِمُ لديـــه النيَّـــةُ الإجراميَّـــةُ ، أمـــا المحـــرِّضُ فهـــو يخلــُـقُ هـــذا 

  .القصدَ الجنائيَّ في نفسِ الفاعلِ  

الفرقُ الأهمُّ ، أنَّ الفاعلَ المعنـويَّ يـدفع إلى الجريمـةِ  وهذا هو :الوجهُ الخامسُ 
أمــا المحــرِّضُ فهــو يــوحي الفكــرةَ . شخصــاً غــير مســؤول جزائيــاً أو حســن النيــة 

  .ويدفعُها إلى شخصٍ مدركٍ ، جديرٍ _لمسؤوليَّةِ الجزائيَّةِ  

المعنويُّ فإنـه يعُتـبرُ المحرَّض يعُتبرُ شريكاً _لتبعيَّةِ، أما الفاعلُ  :الوجهُ السادسُ 
  .الفاعلُ الأصليُّ للجريمةِ 

 الفاعلُ المعنويُّ في الشريعةِ :الفرعُ الثالثُ 

لم يغُفل علماءُ الشريعةِ الإسلاميَّةِ التعرُّضَ للحديثِ عن الفاعِلِ المعنويِّ وذكرِ 
  .عقوبتِهِ ، فقد وُجِدَ مفهومُ الفاعلِ المعنويِّ عند المتقدمين من الفقهاءِ 



 

 

٦٥  

  ريض على الجرائم التعزيرية المنظمةلتحا

" إلا أنَّ ذاتَ المصــطلحِ لم يــُذكر ، وإنمــا عُــرِفَ الفاعــلُ المعنــويُّ عنــدهم بمفهــومِ 
  " .الأمر _لقتلِ 

وعلـى ذلـك . وقد ذكر ذلـك جميـع الأئمـة الفقهـاء واتفقـوا علـى ذات العقوبـة 
فإنَّ الفاعلَ المعنويَّ يقابل في الفقه الإسـلامي أمـر الشـخص الصـبي أو اÙنـون 

  .ه من الجرائم_لقتل ، أو غير 

  الإكراهُ : المطلبُ الثالثُ 

  تعريفُ الإكراهِ : الفرعُ الأولُ 

الإكراهُ في اللغةِ مأخوذٌ من الفعل كره ،يدلُّ على :تعريفُ الإكراهِ في اللغةِ 
  . خلافِ الرّضِا والمحبّةِ 

الإكراهَ هو إجبارُ الشخصِ على أن Éتيَ أمراً من :تعريفُ الإكراهِ في الفقهِ 
  .أن يكون له فيه رغبةٌ ولا يلزمُهُ ذلك الأمرُ شرعاً  غيرِ 

عرَّفهُ القانونُ المدنيُّ العراقيُّ كما في المادةِ :تعريفُ الإكراهِ في النظامِ 
إجبارُ شخصٍ بغيرِ حقٍّ على أن يعمَلَ عملاً دونَ رضاه « : �نه ) ١١٢/١(
«.  

  .للغرضِ دونَ تطويلٍ  المختارَ هو تعريفُ القانونِ العراقيِّ ؛ لأنَّه مؤدٍّ 

  أنواعُ الإكراهِ : الفرعُ الثاني 

  إكراهٌ ماديٌّ ، وإكراهٌ معنويٌّ ، وإكراهٌ أدبيٌّ : الإكراهُ Éتي على ثلاثةِ أنواعٍ 



 

   

٦٦  

        عاشرالعدد ال –ملخصات الأبحاث القضائية 

وهـو الــذي يمحــو إرادةَ الفعـلِ علــى نحـوٍ لا تنســبُ للفاعــلِ :الإكـراهُ المــاديُّ -١
  .مجرّدين من الصفةِ الإراديَّةِ  غير حركةٍ عضويَّةٍ ، أو موقفٍ سلبيٍّ 

وهـو مـا كـان الوعيـدُ والتهديـدُ فيـه منتظـرُ الوقـوعِ فــالمكرَّه :الإكـراهُ المعنـويُّ  -٢
ً لديه فسـحة مـن الوقـت للمفاضـلة بـين أمـرين  إمـا الوقـوع تحـت طائلـة : معنو̧

 .الخطر ، أو إتيان التصرف المكرَّه عليه 

    : وهذا النوعُ من الإكراهِ على صورتين

  .وهو التهديدُ بما يعُرِّضُ النفسِ أو عضواً منها للتـَّلَفِ  :الإكراهُ الملجئُ 

ــــذي يكــــون بمــــا لا يفــــوت الــــنفسُ أو أحــــد : الإكــــراهُ غــــيرُ الملجــــئِ  وهــــو ال
  .الأعضاء

وهـــو الإكـــراهُ الـــذي لا يعــدم الرضـــا ولا يفســـد الاختيـــار :الإكــراه الأدبي  -٣
 .ولكنه يوجب غماً للشخص 

 :أدلَّةُ الإكراهِ : ثالثُ الفرعُ ال

  :الأدلَّةُ من القرآنِ الكريمِ ) أ

ينِ قد تَّبينََّ الرُّشـدُ مـن الغـيِّ فمـن يكفـر ﴿ : قوله تعالى -١ لا إكراهَ في الدِّ
�لطـاغوتِ ويــؤمن �ِ¢ فقــد استمسَــكَ �لعــروةِ الــوثقى لا انفصــامَ لهــا واللهُ 

  ) ..٢٥٦(﴾ سورة البقرة ، الآية رقم  سميعٌ عليمٌ 

  :الأدلةُ من السنَّةِ  ) ب



 

 

٦٧  

  ريض على الجرائم التعزيرية المنظمةلتحا

ـــةً يقُـــالُ لهـــا -٢ أنَّ , خنســـاء بنـــت خـــذام النصـــارية : روى البخـــاريُّ أنَّ جاري
فــرَدَّ نكاحَهــا رواه  �أ_هــا زوَّجَهــا وهــي ثيِّــب ، فكَرهَِــت ذلــكَ ، فأتَــَت النــبيَّ 

  ) . ..٦٥٤٦(البخاري برقم 

أنـــه أُتيَ Ëمـــرأةٍ قـــد  �مـــاروي عـــن عمـــر بـــن الخطـــاب :[رِ الأدلـــةُ مـــن الآ) ج
إنيّ كنـــتُ Áئمـــةً فلـــم أســـتيقظ إلا برجـــلٍ جـــثَمَ علـــيَّ فخلَّـــى : زَنــَـت ، فقالـــت 

، ) ١١/٧٠/٢( »المصــــــنف«ســـــبيلَها ولم يضــــــر§ا أخرجــــــه ابـــــن أبي شــــــيبة في 
  . .  ») ٨/٢٣٦( »السنن الكبرى«والبيهقي في 

  :كراهِ أركانُ الإ : الفرعُ الرابعُ 
  :أركانُ الإكراهِ في الفقهِ 

  .المكرهِ ، وهو الذي يلُزمُِ غيرهَ بما لايريدُهُ من الأقوالِ أو الأفعالِ  – ١

كرهِ-٢
ُ
  .المكرَه ، وهو الذي ألزمَِ بفعلِ ما أمره به الم

  .وهو الشيءُ الذي يرُيدُ المكرهُِ من المكرَهِ أن يقومَ به: المكرَهُ عليه -٣

كــرَه بــه -٤
ُ
وهــي الوســائلُ الــتي يتَّخــذُها المكــرهُِ لكــي يتوصَّــل §ــا إلى حمــلِ :  الم

  .المكرَهِ على فعلِ ما أمرَهُ به 

من القانونِ ) ١٢٧(نصَّت الفقرةُ الأولى من المادة :أركانُ الإكراهِ في النظامِ 
يجوزُ إبطالُ العقدِ للإكراهِ إذا تعاقدَ شخصٌ تحت �: المدنيِّ المصريِّ على أنه 



 

   

٦٨  

        عاشرالعدد ال –ملخصات الأبحاث القضائية 

انِ رهبةٍ بعَثَها المتعاقِدُ الآخرُ في نفسِهِ دونَ حقٍّ ، وكانت قائمة على سلط
  .  �أساسِ 

  .أركانَ الإكراهِ في النظامِ لا تختلفُ عن أركانِ الإكراهِ في الفقهِ الإسلاميِّ 

  

   



 

 

٦٩  

  ريض على الجرائم التعزيرية المنظمةلتحا

  شروطُ الإكراهِ :المبحثُ الرابعُ 

  شروطُ الإكراهِ في الفقهِ : المطلب الأولُ 

  .المكرهِ قادراً على تحقيقِ ما أوعدَ بهأن يكون -١

  .أن يقَعَ في نفسِ المكرَه أنَّه لو لم يفعل ما دُعيَ إليهِ تحقَّقَ ما أوعِدَ بِهِ -٢

  .أن يقَعَ من المكرَه فعلُ ما أُكرهَِ عليه تحت ²ثيرِ خوفِهِ من المكرهِ-٣

ـاً -٤ شـديداً ، ينعـدمُ  أن يكون ما أُكرهِ به مزمناً أو متلفـاً عضـواً أو موجبـاً غمَّ
  .الرِّضا _عتبارهِِ 

أن يكــون الفعــلُ المكــرَه عليــه ممتنعــاً منــه قبــل الإكــراهِ ، وهــذا الامتنــاعُ إمــا -٥
  .لحقِّ المكره ، أو لحقِّ آدميٍّ آخر ، أو لحقِّ الشرعِ  

كرَه-٦
ُ
  .أن يكون الوعيدُ �مرٍ حالٍّ يوشِكُ أن يقَعَ إن لم يستَجِب الم

  ..رَه عن دفعِ التَّهديدِ §روبٍ ، أو استغاثةٍ ، أو مقاومةٍ أن يعجزَ المك-٧

  شروطُ الإكراهِ في النظامِ :المطلب الثاني 

تشــترطُ الــنظمُُ الوضــعيَّةُ شــروطاً لتحقيــقِ الإكــراهِ العائــِبِ للرِّضــا ، يجــبُ توافرُهــا 
  :للحكمِ بوجودِ الإكراهِ ، وهذه الشروطُ كما يلي 

  .إلى الفعلِ  وقوعُ الإكراهِ الدافعِ -١

  .أن يكون الإكراهُ دونَ حقٍّ -٢



 

   

٧٠  

        عاشرالعدد ال –ملخصات الأبحاث القضائية 

  .أن يكون الإكراهُ صادراً من الطَّرَفِ الثاني في العقدِ -٣

  .أن يكون الإكراهُ غيرَ مشروعٍ -٤

  الفرعُ الثالثُ علاقةُ التَّحريضِ على الجريمةِ التَّعزيريَّةِ المنظَّمةِ _لإكراهِ 

التَّعزيريَّــــةِ المنظَّمــــةِ وأنــــه إغــــراءُ الجــــاني لــــو ²ملنــــا معــــنى التَّحــــريضِ علــــى الجريمــــةِ 
لارتكــابِ تلــك الجريمــة ، و²ملنــا معــنى الإكــراهِ وأنــه حمــلُ الغــيرِ علــى أمــرٍ ممتنــعٍ 

  .و²مَّلنا أنواعَه المذكورةَ سَلَفاً .. عنه 

نعرفُ بناءً على ذلك أنَّ التحريضَ على الجريمـةِ التَّعزيريَّـةِ المنظَّمـةِ لا يـدخل في 
عِ الأوَّلِ منـه   وهــو الإكـراهُ المــاديُّ  ؛ إذ لـيس للمكـرَه حــولٌ ولا قـوَّةٌ علــى النـو 

ذلـــك الفعـــل ، ولا يـــدخُلُ كـــذلك في النـــوعِ الثالـــثِ  وهـــو الإكـــراهُ الأدبيُّ  إن 
  .اعتبرÁه نوعاً مستقلاً 

اه وهـي الإكـر (( أما _لنسبةِ للنوعِ الثاني  الإكراهُ المعنـويُّ  فالصـورةُ الأولى منـه 
بعد تدقيقِ النظرِ فيها ، نجدُ أ�ا غيرَ داخلةٍ في معنى التحريضِ على )) الملجئ

  . الجريمةِ التَّعزيريَّةِ المنظَّمةِ ولا هو داخلٌ في معناها 

إذ . أنَّ هذا النوعَ من الإكراهِ له ²ثيرٌ علـى اختيـارِ المكـرَهِ :والسببُ في ذلك 
  .ذلك الفعلِ رغماً عنه  يجعله مسلوبَ الاختيارِ ويقُدِمُ على

أمـــا التحـــريض علـــى الجريمـــةِ التَّعزيريَّـــةِ المنظَّمـــةِ فإنـــه لا يصـــلُ إلى درجـــةِ ســـلبِ 
  .الاختيارِ بل هو مجرَّدُ إغراءٍ وتمويهٍ وحثٍّ على الفعلِ 
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فإنــه يمُكــنُ اعتبارُهــا )) وهــي الإكــراهُ غــيرُ الملجــئِ (( أمــا الصــورةُ الأخــرى منــه 
  .التَّحريضِ على الجريمةِ التَّعزيريَّةِ المنظَّمةِ  من صورِ أو وسائِلِ 
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  أركانُ التَّحريضِ على الجريمةِ التَّعزيريَّةِ المنظَّمةِ :المبحثُ الثاني 

  .الركنُ الشرعيُّ : المطلبُ الأولُ :وفيه ثلاثةُ مطالب 

  الركنُ الشرعيُّ : المطلبُ الأولُ 

لجريمـةِ التَّعزيريَّـةِ المنظَّمـةِ بوصـفِهِ صـورة نستعرضُ الركنَ الشرعيَّ للتَّحريضِ على ا
  :للاشتراكِ في الجريمةِ في الفرعين التاليين 

 .النصوصُ الشرعيَّةُ : الفرعُ الأولُ 

 .قد وردت نصوصٌ كثيرةٌ في تجريمِ التَّحريضِ على الجريمةِ التَّعزيريَّةِ المنظَّمةِ 

ــبرِّ والتقــو ﴿ : قــال الله تعــالى  - ١ ى ولا تعــاونوا علــى وتعــاونوا علــى ال
  ) . ٢(﴾ سورة المائدة ، الآية رقم  الإثمِ والعدوانِ 

مـن سـنَّ في الإسـلامِ سـنَّةً سـيَّئةً فعليـه وزرهـا ووزر مــن : ((  �ويقـول  -٢
رواه مســـلم في ))  عمـــل ¦ـــا بعـــده مـــن غـــير أن يـــنقص مـــن أوزارهـــم شـــيء

  )..١٠١٧(صحيحه ، برقم 

أن يجُـرَّمَ التَّحـريضُ علـى الجريمـةِ عمومـاً  فمصـلحةُ الأمَّـةِ تقتضـي: المصلحةُ -٣
، ويدخل في ذلك التَّحريضُ على الجريمـةِ التعزيريـةِ المنظمـةِ ، ويسـتحقُّ مرتكبـُهُ 

  .العقوبةَ  
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توافرت النَّصوصُ النظاميَّةُ في المملكةِ :النصوصُ النظاميَّةُ : الفرعُ الثاني 
ضِ على الجريمةِ التَّعزيريةَِّ◌ المنظَّمةِ جريمةً ، العربيَّةِ السعوديَّةِ على اعتبارِ التَّحري

وعدَّت من حرَّضَ اÙرمَ عليها مجرماً مثلَه ، كما وردَ في كثيرٍ من الأنظمةِ ، 
  :ومنها 

نظــامُ مكافحــةِ الرشــوةِ وقـــد ســبق القــولُ �نَّــه صـــادرٌ _لمرســوم الملكــي رقـــم -١
يعُاقـــــــبُ :(( نـــــــه ، في المـــــــادة العاشـــــــرةِ م. ه٢٩/١٢/١٤١٢وºريـــــــخ ) ٣٦(

المرتشـــي والوســـيطُ وكـــلُّ مَـــن اشـــتركََ في إحـــدى الجـــرائمِِ الـــواردةِ في هـــذا النظـــامِ 
_لعقوبةِ المنصوصِ عليهـا في المـادَّةِ الـتي تجَُرّمُِهـا ، ويعُتبـَـرُ شـريكاً في الجريمـةِ كـلُّ 

ت مــن اتَّـفَـــقَ ، أو حَــرَّضَ ، أو ســـاعَدَ في ارتكاِ§ــا مـــع علمِــهِ بـــذلك ، مــتى تمَّـــ
)  ١٠( المـادة )) الجريمةُ بناءً على هذا الاتفاقِ ، أو التَّحريضِ ، أو المساعدةِ 

وºريـــــخ )  ٣٦( مــــن نظــــام مكافحــــة الرشــــوة الصـــــادر _لمرســــوم الملكــــي رقــــم 
  ..ه ٢٩/١٢/١٤١٢

وºريـــــــــــــخ ) ٤٢٥(نظـــــــــــــامُ الجمـــــــــــــاركِ الصـــــــــــــادرُ _لإرادةِ الملكيَّـــــــــــــةِ رقـــــــــــــم -١
فقـــد نصَّـــت :اللائحـــة التنفيذيَّـــة لـــه  مـــن) ٢٤٣(، في المـــادة . ه٥/٣/١٣٧٣

ــهِ التَّنفيذيَّــةِ علــى أنَّ  يعُاقــبُ (( المــادَّةُ الثالثــةُ والأربعــون بعــد المــائتين مــن لائحتِ
شتركُ في التَّهريبِ _لعقوبةِ التي يحكـم §ـا علـى الفاعـلِ الأصـليِّ 

ُ
والاشـتراكُ . الم

رة أو غـــير مباشـــرة ، وبموجـــبِ في التَّهريـــبِ يكـــون في عَمَـــلِ التَّهريـــبِ إمَّـــا مباشـــ
  )) .اختيارِ ورضا المشتركِ 
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لَكــــــيِّ رَقـَـــــم -١
َ
ــــــرِ الصــــــادرُ _لمرســــــوْمِ الم وºريــــــخ ) ٥٣(نظــــــامُ مكافحــــــةِ التَّزوي

حيث نصَّت المادةُ السابعةُ على :، في المادة السابعةِ منه  .ه ٥/١١/١٣٨٢
لمنصــوصِ عليهــا في هــذا كــلَّ مَــن اشــتركََ في اقــترافِ جريمــةٍ مــن الجــرائمِِ ا(( أنَّ 

النظــــامِ ، ســــواءً _لتَّحــــريضِ أو المســــاهمةِ أو المســــاعدةِ أو المســــاعدةِ ، يعُاقــــبُ 
 )) .بذاِ»ا العقوبة المقررة للجريمةِ 

ر /٧/٩٩٤٦نظــــامُ مكافحــــةِ الغــــشِّ التجــــاريِّ الصــــادرُ _لمرســــومِ الملكــــي رقــــم 
ــت المــادَّةُ :، في المــادَّةِ الحاديــة عشــر منــه  .ه ٤/٦/١٤٠٤وºريــخ  فقــد نصَّ

تســـــري : (( الحاديـــــة عشـــــر مـــــن نظـــــامِ مكافحـــــةِ الغـــــشِّ التجـــــاريِّ علـــــى أنـــــه 
العقو_تُ الواردةُ في هذا النظامِ على كلِّ مَن شـارَكَ في ارتكـابِ المخالفـةِ ، أو 

مــن نظــام مكافحــة الغــش التجــاري ، )  ١١( المــادة )) حــرَّضَ علــى ارتكاِ§ــا 
  . ه٤/٦/١٤٠٤ر وºريخ /٧/٩٩٤٦قم الصادر _لمرسوم الملكي ر 

 الركنُ المادّيُّ : المطلبُ الثاني 

ارتكابٌ _لفعلِ أو القولِ للأمـرِ الـذي ورَدَ بـه (( : ويعُرَّفُ الركنُ المادّيُّ §نه 
  )) .النهيُ ، وقرَّرَت له عقوبةً يطبقها القضاءُ 

  :عناصر  إذن يتكوَّنُ الركنُ الماديُّ في جريمةِ التَّحريضِ من ثلاثةِ 

  .وسائل التحريض  -١

  .النتيجة  -٢
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    .الرابطة السببية  -٣

  وسائلُ التَّحريضِ على الجريمةِ التَّعزيريَّةِ المنظَّمةِ :الفرعُ الأولُ 

  : التحريضُ على الجريمةِ المنظَّمةِ _لهديَّةِ أو الوعدِ / الوسيلةُ الأولى 

  :تعريفُ الهديَّةِ 

  .ى ، وهي تُطلقُ على الجمعِ والضمِّ أصل المادة هَدَ : الهديَّةُ في اللغةِ 

مـــالٌ يعُطيـــه الشـــخصُ إلى غـــيرهِِ ولا يكـــون معـــه (( : والهديـــةُ في الاصـــطلاحِ 
  )).شرطٌ 

بـذلُ قـدرٍ مـن المـالِ اÙـزي أو غـيره مـن الأشـياء المسـتفزة : (( وعند القـانونيين 
  )) .بطمع الفاعل 

ولا يشــترط في الهديــة أن تكــون مــن نــوع معــين أو شــكل محــدد ، بــل المهــم أن 
تكـــون الهديـــة ممـــا يمكـــن الانتفـــاع §ـــا �ي شـــكل كـــان ، وأن تكـــون لهـــا قيمـــة 

  . مادية أو معنوية

ولكن إذا لم يقدم له شيئاً قبل وقـوع الجريمـة ولم يكـن بينهمـا وعـد سـابق ، فـلا 
 �مــودٌ في الشــرعِ ، فعــن أبي هريــرة تعــد هــذه هديــة بــل مكافــأة ،بــل هــذا مح

» الأدب المفــرد«أخرجـه البخـاري في ))  �ــادوا تحـابوا: (( قـال  �عـن النـبي 
ــــــى في ) ٥٩٤( » الســــــنن«، والبيهقــــــي في ) ٦١٤٨(» المســــــند«، و أبــــــو يعل
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) ١/١٥٠(» الكــنى«، والــدولابي في ) ٨٩٧٦(» الشــعب«، وفي ) ٦/١٦٩(
  ) ..٤/١٠٤(» الكامل«، وابن عدي في ) ٢/٧(و 

  :ويشترط في الهديَّةِ  ثلاثة شروط 

  .أن تكون ºمة التسليم: الشرطُ الأولُ 

  .وجوب تحديد الفائدة التي ستعود على المحرَّض: الشرطُ الثاني 

أن يكون المحرَّض قد قبل الهدية حـين تسـليمها لـه قبـل تنفيـذ : الشرطُ الثالثُ 
  .الجريمة

و التهداد من الوعيد والتخـوف التَّهديدُ :تَّهديدِ التَّحريضُ _ل: الوسيلةُ الثانيةُ 
  .، فهو التَّخويفُ  

استخدام التهديد من أجـل إيقـاع الأذى علـى المحـرَّض أو :وتعني هذه الوسيلةُ 
  .على ماله أو على غيره أو ماله 

ويعُـرفُ التَّهديــدُ في الفقـهِ الإســلاميِّ _لإكـراهِ، ولــه صـورٌ وأنــواعٌ سـبَقَ الحــديثُ 
  .ا عنه

ويعتـبر الإكــراهُ المعنــويُّ غــيرُ الملجــيءِ وسـيلةً مــن وســائِلِ التحــريضِ علــى الجريمــةِ 
  .التَّعزيريَّةِ المنظَّمةِ ، وإن كان من أقلِّ الصورِ التي تدلُّ على معنى التَّحريضِ  

 التَّحــريضُ علــى الجريمــةِ التَّعزيريَّــةِ المنظَّمــةِ عــن طريــقِ اســتخدامِ : الوســيلةُ الثالثــةُ 
إساءةِ استعمالِ العلاقـةِ القائمـةِ بـين المحـرِّضِ علـى  :بمعنى :السُّلطةِ أو الصَّولةِ 
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الجريمــةِ التَّعزيريَّــةِ المنظَّمــةِ والمحــرَّضِ ، فيســتغلُّ هــذه العلاقــةَ لــيرغِمَ المحــرَّضَ علــى 
  .ارتكابِ الجريمةِ التَّعزيريَّةِ المنظَّمةِ 

الصولةَ يقُصـدُ §ـا الحـالاتُ الـتي لا تكـونُ  أنَّ  :والفرقُ بين الصولةِ والسلطةِ 
السلطةُ التي للشخصِ على آخـرٍ مصـدرُها القـانونُ ، وإنمـا مصـدرُها الواقعُ،أمـا 

  .السلطةُ فهي التي يكونُ مصدرُها القانونُ 

التَّحــريضُ علــى الجريمــةِ التَّعزيريَّــةِ المنظَّمــةِ عــن طريــقِ المخادعــةِ : الوســيلةُ الرابعــةُ 
  :سةِ والدّسي

الغـشُّ والمكيـدةُ والمكـرُ وأيَّـةُ وسـيلةٍ أخـرى »ـدفُ إلى : مفهومَ المخادعـةِ §¬ـا 
خلقِ حالـةٍ مـن الغلـطِ في ذهـنِ الشـخصِ لدفعـِهِ إلى ارتكـابِ الجريمـةِ ، ويكـون 

  ذلك Ëيهامِ الشخصِ بشرعيَّةِ الجريمةِ وبوجودِ الحمايةِ القانونيَّةِ لها 

  .نيَّةُ الحتميَّةُ لدى المحرِّضِ لإيقاعِ الجريمةِ المحدَّدةِ  ويجبُ أن تتوفَّـرَ فيه ال

التَّحــريضُ علــى الجريمــةِ التَّعزيريَّــةِ المنظَّمــةِ عــن طريــقِ العلانيــةِ : الوســيلةُ الخامســةُ 
ٍ إلى النــاسِ : مفهـومُ هــذه الوســيلةِ : إيصـالُ علــمِ واقعـةٍ معيَّنــةٍ أو تصـرُّفٍ مُعــينَّ

  .مفترضَاً  إيصالاً حقيقيَّاً أو 

  :ومن وسائِلِ العلانيةِ  

الأعمالُ أو الإشاراتُ أو الحركاتُ إذا حصَلَت في طريقٍ عامٍّ  - ١
  . أو محفلٍ عامٍّ 
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القولُ أو الصياحُ إذا حصَلَ الجهرُ به في مكانٍ من الأماكنِ  - ٢
  .التي ذكرتُ آنفاً 

 .إذا كانَ عن طريقِ الصحافةِ أو المطبوعاتِ  - ٣

والصورُ والإشاراتُ ونحوُها إذا عُرِضَت في الكتابةُ والرسومُ  - ٤
 .مكانٍ من الأماكنِ السابقةِ 

 النَّتيجةُ :الفرعُ الثاني 

: والنتيجة التي تترتب على نشاط المحرِّض على الجريمةِ التَّعزيريَّةِ المنظَّمةِ هي 
نشوءُ التصميمِ الإجراميِّ لدى الشخصِ الذي حُرِّضَ على الجريمةِ التَّعزيريَّةِ 

  .المنظَّمةِ  

الرابطةُ السَّببيَّةُ رابطةُ السببيَّةِ هي تلك العلاقةُ التي تَصِلُ بين :الفرعُ الثالثُ 
إنَّ سببَ : السُّلوكِ الإجراميِّ والنَّتيجةِ المترتبِّةِ عليه، بحيث يمكن أن يقُال 

  .وقوعِ الجريمةِ هو هذا السُّلوك  

  :فرعان الركنُ المعنويُّ وفيه:المطلبُ الثالثُ 

  .القصدُ الجنائيُّ في الفقهِ : الفرعُ الأولُ 

الـــركنُ المعنـــويُّ هـــو قصـــدُ ارتكـــابِ الجنايـــةِ أو الجريمـــةِ ،والقصـــدُ مبـــنيٌّ دائمـــاً 
وقبــــل الحــــديثِ عــــن القصــــدِ الجنــــائيِّ في الفقــــهِ . علــــى المســــؤوليَّةِ الجنائيَّــــةِ 

  ..ئيَّةِ والنظامِ نُشيرُ إلى مفهومِ ونطاقِ المسؤوليَّةِ الجنا
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أمـــا علمـــاءُ الفقـــهِ الإســـلاميِّ في العصـــورِ المتـــأخرةِ ، فقـــد أشـــاروا إلى مصـــطلح 
أن يتحمـــل الإنســـان نتـــائج الأفعـــال : (( المســـؤولية الجنائيـــة وقيـــل في تعريفهـــا 

  )).المحرمة التي Éتيها مختاراً وهو مدرك لمعانيها ونتائجها 

الجنائيـــة إلا الإنســـان المكلـــف فالشـــريعة الإســـلامية لا تعـــرف محـــلاً للمســـؤولية 
  .الحي ، فإن مات سقطت عنه التكاليف ولم يعد محلاً للمسؤولية 

  القصدُ الجنائيُّ في الفقهِ :الفرعُ الأولُ 

  .الإرادةُ والعلمُ : عنصرين ، هما القصدُ الجنائيُّ يتكوَّنُ من 
فعنصرُ الإرادةِ هو جوهرُ القصدِ الجنائيِّ ويعني إرادةَ الفعلِ وإرادةَ النَّتيجةِ 
َ اللهُ سبحانه وتعالى ذلك  معاً،و_لتَّالي فلا إرادةَ إلاَّ من إنسانٍ ، وقد بينَّ

ت ،  ﴾ وما خلقتُ الجنَّ و الإنسَ إلاَّ ليعبدونِ ﴿ : بقولهِِ  سورة الذار̧
  .)٥٦(الآية رقم 

ةَ من صغيرٍ ومجنونٍ وÁئمٍِ ؛ لأنَّه لا قصدَ له في إحداثِ فعلٍ ولا معرفةٍ ولا إراد
عـن : رفُع القلـمُ عـن ثلاثـة  : (( �_لنَّتيجةِ ، يدلُّ على ذلك قول الرسولِ 

)) وعــن ا°نــونِ حــتى يعقــل ,النــائمِ حــتى يســتيقظ،وعن الصــغيرِ حــتى يكــبر
) ٦/١٠١(وأحمـد ) ٢٣٠١(والـدارمي ).٦/١٠٠،١٠١(أخرجه الإمـامُ أحمـد 

، وابن ماجه ) ٦/١٥٦(والنسائي ) ٢٠٤١(، وابن ماجه ) ٣٩٨(وأبو داود 
، ومـن ) ٧/٣٦٦(، وأبـو يعلـى ) ١٤٨(، وابـن الجـارود في المنتقـى ) ٢٠٤١(
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، ومـــــــن طريقـــــــه البيهقـــــــي ) ٢/٥٩(، والحـــــــاكم ) ١٤٢(طريقـــــــه ابـــــــن حبـــــــان 
)٦/٨٤.(  

 ًÁلغــاً عــاقلاً ، فيُشــترطُ فيــه أن وبعــد ذلــك إن كــان الشــريكُ _لتَّحــريضِ إنســا_
ــداً لا عــن طريــقِ  ــهَ إرادتــُهُ لفعــلِ هــذا الجــرمِ _ختيــارهِِ مــن غــيرِ إكــراهٍ ، متعمِّ تتوجَّ
اً عـن إرادةِ الفاعـلِ وقصـدهِ وحـدوث  الخطأِ ، فيُشترطُ في الفعـلِ أن يكـون مُعـبرِّ

لنَّتيجـةِ المترتَّبـةِ عليـه ، الفعلِ مع الإكراهِ فلا يدلُّ على نيَّةِ الفاعلِ لهذا الفعـلِ وا
لْبـُهُ  ﴿: بل لا إرادةَ لـه ولا اختيـار ، يـدلُّ لـذلك قولـُهُ تعـالى  إِلا مَـنْ أُكْـرهَِ وَقَـ

  من سورة النحل )  ١٠٦( من الآية رقم  ﴾ مُطْمَئِنٌّ ِ�لإيماَنِ 

الإتيانُ والأمُّ : القصدُ في اللغةِ يطُلق على معانٍ منها :تعريفُ القصدِ 
  .مادُ على الشيءِ  والاعت

  .العزمُ على الفعلِ أو الإرادةِ المقترنةِ _لفعلِ : وفي الاصطلاح 

فهو مصطلحٌ حديثٌ لم يتحدث عنه : أما القصدُ الجنائيُّ في الفقهِ 
الفقهاء في العصور المتقدمة §ذا اللفظ ، وإنما كتبوا في قصد العصيان وعُرِّفَ 

عبارةٌ عن ارتكاب منهي عنه ، فإن لم يكن منهيٌّ  ((: قصدُ العصيانِ �نه 
ولا يعتبر الإنسانُ عاصياً إلا إذا وجد منه شرطا العصيان . عنه فلا عصيان 

  . ))، وهما الإدراك والاختيار 

وتجدُرُ الإشارةُ أيضاً إلى أنَّ الشريعةَ لم تجعل للباعثِ على الجريمةِ أي ²ثيرٌ في 
  .وبةِ المقررةِ لها  تكوينِها أو في تحديدِ العق
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وهذا في جرائمِِ الحدودِ ، أما في جرائمِِ التعازيرِ ، فللقاضي الحريَّةُ في تحديدِ 
مقدارِ العقوبةِ ، وقد يعتمد في ذلك على الباعث للجريمة ، انطلاقاً من قوله 

أخرجه أبو داود في سننه  )) أقيلوا ذوي الهيئات عثرا�م ((:  �
، ) ٦/١٨١(، وأحمدُ في مسنده ) ٢/٤١٣( ،وأخرجه النسائيُّ )٤٣٧٥(

  .).٨/٢٦٧(والبيهقيُّ 

  :والقصدُ في الشريعةِ الإسلاميَّةِ لا بد له من ثلاثة أركان  

إتيان الفعل الذي نتجت عنه النتيجة أو الامتناع عن الفعل : الركنُ الأولُ 
  .الذي من شأنه إيقاع الجريمة 

لك الامتناع الذي نتجت عنه الجريمة إرادة ذلك الفعل أو ذ :الركنُ الثاني 
  . إرادة جازمة ، فالمخطيء مثلاً لا يقصد حدوث الجريمة 

العلم �ن الشارع يحرم الفعل أو يوجبه ؛ لأنَّ الجريمةَ مع فقدِ  :الركنُ الثالثُ 
  .العلمِ الذي توزن به الأمور تعتبر غير مقصودة 

 :العلمُ _لجريمةِ في الفقهِ : الفرع الثاني 

  .يعُدُّ العلمُ _لجريمةِ عنصراً من عناصرِ القصدِ الجنائيِّ 

إذ  �بينمــا نحــنُ جلــوسٌ عنــد النــبي : قــال  �يــدلُّ لــذلك حــديثُ أبي هريــرة 
ــكَ ؟: (( ¸ رســول الله هلكــت ؟ قــال : جــاءه رجــلٌ ، فقــال  : قــال ))  مــا لَ

رقبةً تعتقُها هل تجدُ : ((  �وقعتُ على امرأتي وأÁ صائمٌ ، فقال رسـول الله 
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ــابعين ؟: (( لا ، قــال : قــال ))  ؟ ))   فهــل تســتطيع أن تصــوم شــهرين متت
: لا ، قـال : قـال))  فهل تجد إطعام ستين مسـكيناً ؟: (( لا ، فقال : قال 

بعــرقٍ فيــه تمــرٌ  والعــرقُ  �، فبينــا نحــن علــى ذلــك أُتيَ النــبيُّ  �فمكــث النــبيُّ 
خُذ هذا فتصدَّق : (( أÁ ، قال : فقال ) ) أين السائلَ ؟: (( المكتلُ  قال 

ــهِ  فــوالله مــا بــين لابتيهــا  ! أعلــى أفقــرِ مــنيِّ ¸ رســولَ اللهِ ؟: ، فقــال الرجــلُ ))  بِ
حــتى بــدت  �فضــحِكَ النــبيُّ !! يريــد الحــرتين  أهــل بيــتٍ أفقَــرَ مــن أهــل بيــتي 

  .).١٨٣٤(رواه البخاري برقم ))  أطعمهُ أهلَكَ : (( أنيابهُُ ، ثم قال 

  :العلمُ _لجريمةِ في النظامِ : الفرعُ الثاني 

فهــو إحاطــةُ الجــاني بعناصِــرِ الواقعــةِ الإجراميَّــةِ : المــرادُ بعنصــرِ العلــمِ في النظــامِ 
وبكافَّــــةِ العناصــــرِ القانونيَّــــةِ الأخــــرى المكوَّنــــةِ لهــــا حَسَــــبَ نموذجِهــــا الإجرامــــيِّ 

،ولذا يفُرّقُِ النظامُ والقانونُ    .بين العلمِ _لنِّظامِ والعلمِ _لقانونِ  القانونيِّ

  .الأصلُ عدمُ جوازِ الاعتذارِ بجهلِهِ : فالعلمُ _لنِّظامِ 

إحاطـــةُ الجــــاني بكافَّـــةِ العناصِـــرِ النظاميَّــــةِ : فيُقصــــدُ بـــه : وأمـــا العلـــمُ _لوقـــائِعِ 
جَهِـــلَ الجـــاني  المكوّنِــةِ للجريمـــةِ وفـــقَ النَّمـــوذجِ الإجرامـــيِّ المحـــدَّدِ لهـــا ، بحيـــث إذا

  .أحدَ هذه العناصر أو غلِطَ بشأِ�ا ، انتفَى لديه القصدُ الجنائيُّ  

اســــتبعادَ حالــــةِ حُســــنِ النيَّــــةِ مــــن المســــؤوليَّةِ " العلــــمِ _لجريمــــةِ "فيهــــدفُ اشــــتراطُ 
  .الجنائيَّةِ 
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  القصدُ الجنائيُّ في النظامِ :الفرعُ الثاني 

على وجوبِ توافرُِ القصدِ الجنائيِّ لدى الشريكِ نصَّ شُرَّاحُ الأنظمةِ السّعوديَّةِ 
  .حتى يمكنُ اعتبارهُُ شريكاً في الجريمةِ 

ومن المبادئِ المقرَّرةَِ  «: قوله " النظامِ الجنائيِّ السعوديِّ "فقد جاءَ في كتابِ 
في النظامِ السعوديِّ وجوبُ معاصرةِ القصدِ الجنائيِّ للسلوكِ الإجراميِّ ، فإن 

وافراً في هذه اللحظةِ وتوافَـرَ بعدَ ذلكَ ، فهو قصدٌ لاحقٌ لا عبرةَ له لم يكن مت
�   .  

إرادةُ الفعلِ مع : وفي الأنظمةِ الوضعيَّةِ الأخرى يعُرَّفُ القصدُ الجنائيُّ �نه 
العلمِ _لنتيجةِ الإجراميَّةِ التي يحتملُ أن تترتَّبَ عليه ، و_لظروفِ والوقائعِ التي 

  .دلالتَه الإجراميَّة  تعُطي الفعلَ 

عنــد المقارنــةِ بــين الفقــهِ والنظــامِ في القصــدِ الجنــائيِّ ، نجــد أنــه قــد أهمــَلَ علمــاءُ 
النظــامِ والقــانونِ ركنــاً هامّــاً في القصــدِ الجنــائيِّ ، وهــو إتيــانُ الفعــلِ أو الامتنــاعِ 

  .عنه بخلافِ الشريعةِ الإسلاميَّةِ ؛ إذ نصّوا على ذلك في تعريفِهِم  

وعلى هذا الخلاف تكون أركانُ القصدِ الجنائيِّ في الفقهِ تختلفُ نوعاً ما عنهـا 
  :فالأركانُ في الفقهِ . في النظامِ 

  .إتيان الفعل أو الامتناع عنه   -أ 

 .إرادة ذلك الفعل أو ذلك الامتناع   - ب 
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 .العلم �ن الشارع يحرم الفعل أو يوجبه   - ج 

 :أما الأركانُ عند علماءِ النظامِ 

 .فعل إرادة ال  -أ 

  .العلم _لنتيجة   - ب 

 .إرادة تلك النتيجة   - ج 

وقد نصَّ كلٌّ من علماءِ الشريعة والنظام على وجوب توافر الإرادة كشرط مـن 
شــروط القصــد الجنائي،أمــا في الفقــه الإســلامي ، فــإن كــل ممتنــع مســؤول عمــا 

 .ترتب على امتناعه في الحالات التي يجب عليه شرعاً أو عرفاً ألا يمتنع  
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  شروطُ التَّحريضِ على الجريمةِ التعزيريَّةِ المنظَّمةِ :حثُ الثالثُ المب

  أن يكون التَّحريضُ على جريمةٍ تعزيريَّةٍ منظَّمةٍ :المطلبُ الأولُ 

يقُصــدُ §ـــذا الشـــرطِ أن يكـــون موضـــوعُ التَّحـــريضِ فعـــلاً غـــير مشـــروعٍ ، بحيـــث 
هُ الشريعةُ جريمةً ولا بدَّ أن تكونَ هذه الجريمةُ  من جرائمِِ التَّعازيرِ التي وُضِـعَ  تعدُّ

ــلطةِ التشــريعيَّةِ المخوَّلــةِ مــن قِبَــلِ  بخصوصِــها نظــامٌ يحُــدِّدُ أحكامَهــا مــن قِبَــلِ السُّ
  .وليِّ الأمرِ 

والأســاسُ في اعتبـــارِ الفعـــلِ جريمـــةً في الشـــريعةِ الإســلاميَّةِ هـــو كـــونُ الفعـــلِ فيـــه 
  .لِ ، أو النسلِ ، أو العقلِ  اعتداءٌ على النفسِ ، أو الدينِ ، أو الما

ـــا كـــل فعـــلٍ عـــدَّه الشـــارعُ : والأســـاسُ في اعتبـــارِ الجريمـــةِ مـــن جـــرائمِِ التَّعـــازيرِ  أ�َّ
  ..معصيةً ولم يجعل لها حدّ ولا كفَّارة 

والتعزيـــرُ يختلـــفُ عـــن الحـــدودِ والجنـــا¸تِ فالحـــدودُ والجنـــا¸تُ عقـــو_تٌ مُقـــدَّرةٌ 
دةُ والنقصــانُ فيهــا، معيَّنـةٌ مــن الشــارعِ، وهـي لا زمــةٌ ولا يجــوزُ اسـتبدالهُا ولا الــز̧

وأيضاً فـإنَّ الحـدودَ . أما التعزيرُ فهو عقوبةٌ غيرُ مقدَّرةٍ بعينِها، ولا لازمةٍ بعينِها
والجنا¸تِ لا تقبلُ العفوَ، ولا الإسقاطَ من قِبَلِ الحاكِمِ إلاّ العفوَ من صـاحبِ 

  ...التَّعزيرِ، فإنهّ يقبلُ العفوَ والإسقاطَ الحقِّ في الجنا¸تِ وهذا بخلافِ 

وأمـــا المخالفـــاتُ فهـــي العقـــو_تُ الـــتي يوقعُهـــا الحـــاكمُ علـــى مـــن يخُـــالفُ أوامـــرَ 
 أطيعــوا اللهَ وأطيعــوا الرســولَ وأولي الأمــرِ مــنكم﴿ : السـلطانِ قــال اللهُ تعـالى

  ) . .٥٩(﴾ سورة النساء ، الآية رقم 
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اسمعـوا وأطيعـوا، وإن �: يقـول �أّ�ـا سمعـت النـبيَّ وعن أمِّ الحصينِ الأحمسيَّةِ 
ر عليكم عبدٌ حبشيٌّ ما أقامَ فيكم كتابَ اللهِ عزَّ وجَلَّ  رواه الإمام أحمد  �أمُِّ

   ٢٧٣٠١(بن حنبل في مسنده برقم 
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  أن يكون التَّحريضُ على الجريمةِ التَّعزيريَّةِ مُباشراً :المطلبُ الثاني 

التَّعزيريَّةِ المنظَّمةِ يجب أن يكـون متمـثِّلاً في أعمـالٍ ذاتِ التحريضُ على الجريمةِ 
طبيعــةٍ مـــن شـــأِ�ا إحـــداثُ ²ثـــيرٍ في تفكـــيرِ وإرادةِ مَـــن يـُــرادُ دفعُـــهُ إلى ارتكـــابِ 

  .الجريمةِ التَّعزيريَّةِ المنظَّمةِ 

لمنظَّمــةِ ولــيس المقصــودُ §ــذا الشــرطِ اتجــاهُ قصــدِ المحــرِّضِ علــى الجريمــةِ التَّعزيريَّــةِ ا
  .إلى وقوعِ الجريمةِ حالاً ومباشراً لتحريضِهِ 

لا :  أن يكون التحريضُ سابقاً على الجريمةِ التعزيريَّةِ المنظَّمةِ : المطلبُ الثالثُ 
بدَّ أن يكون التحريضُ سابقاً على وقوعِ الجريمةِ التَّعزيريَّةِ المنظَّمةِ ؛ حتى نجزمَ 

  .ةَ المنظَّمةَ إنما وقَـعَت بسَبَبِ هذا التَّحريضِ  �نَّ تلك الجريمةَ التَّعزيريَّ 

وكــذلك يــدخل في هــذا الشــرط كــونُ التَّحــريضِ علــى الجريمــةِ التَّعزيريَّــةِ المنظَّمــةِ 
  .معاصراً للجريمةِ 

  أن يكون التحريضُ على الجريمةِ التعزيريَّةِ المنظَّمةِ خاصَّاً : المطلبُ الثالثُ 

    ن التَّحريضُ موجَّهاً ضدّ فردٍ أو جماعةٍ مُعيَّنةٍ  أن يكو : يقُصدُ §ذا الشرطِ 

أما إذا كان التحريض على الجريمةِ التَّعزيريَّةِ المنظَّمةِ غير محدد أو غير موجه إلى 
  . فرد معين ، فلا تكتمل الجريمة  

  أن يقبل الفاعلُ التَّحريضَ :المطلبُ الخامسُ 
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التَّعزيريَّــــةِ المنظَّمــــةِ عــــن تحريضِــــهٍ إلا بعــــد قبــــولِ لا يُســــألُ المحــــرِّضُ علــــى الجريمــــةِ 
 .الفاعلِ هذا التَّحريض وقيامَه بتنفيذِهِ ، سواءً تمَّت الجريمةُ أو لم تتمّ 

والقبــولُ الصــادرُ مــن قبــل المحــرَّض قــد يكــون صــريحاً وقــد يكــون ضــمنياً ، فــلا 
مةِ عن قبولهِِ للتَّحـريضِ صـراحةً يلزم أن يعلن المحرَّضُ على الجريمةِ التَّعزيريَّةِ المنظَّ 

؛ بل يكفي القيامُ _رتكابِ أيِّ فعلٍ يدلُّ على قبولِ هذا النَّوع من التَّحـريضِ  
.  
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  عقوبةُ المحُرِّضِ على الجريمةِ التَّعزيريَّةِ المنظَّمةِ :المبحثُ الرابعُ 

  :وفيه مطالب 

  .ريمة التعزيريَّة المنظَّمة عقوبةُ الوقوعِ في التَّحريض على الج: المطلبُ الأولُ 

  .العقوبةُ في حالةِ وقوعِ الجريمةِ فقهاً : الفرعُ الأولُ 

التَّحــــريضَ علــــى الجريمــــةِ يعُتــــبرُ معصــــيةً ليســــت لهــــا عقوبــــةٌ مقــــدَّرةٌ ، والقاعــــدةُ 
ـــةٌ مقـــدَّرةٌ فـــإنَّ صـــاحبَها : (( الفقهيَّـــةُ تقـــول  إنَّ كـــلَّ معصـــيةٍ ليســـت لهـــا عقوب
  )) .عزيريَّةٍ يعُاقبُ بعقوبةٍ ت

  :يمكن تقسيمُ جرائمِِ التَّعزير إلى ثلاثةِ أقسامٍ هي 

  .ما شُرعَِ في جنسِهِ الحدُّ ، ولكن شروط الحد لم تتوافر فيه) أ 

مــا شُــرعَِ في جنسِــهِ الحــدُّ أو القصــاصُ ، ولكنــه امتنـَـعَ إمــا لشــبهةٍ درأت ) ب 
  .الحدَّ ، أو سقَطَ القصاصُ لوجودِ مانعٍ 

شــرع فيهــا ولا في جنسِــهِ الحــدُّ أو القصــاصُ ، ويــدخلُ تحتـَـه أكثــرُ مــا لم يُ ) ج 
  .المعاصي

، واسـتغلالُ السـلطةِ ) الإكـراهُ ( التهديـدُ  :وعرفنا أنَّ للتَّحريضِ وسائل هي 
  .، والهديَّةُ ، والمخادعةُ أو الدسيسةُ ، والعلانيةُ )الأمر(

  : تهديد ، فنقول أما إذا كانت وسيلة التحريض الوسيلة الأولى وهي ال
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 .يجب ألاَّ يصلَ التهديدُ إلى حدِّ سلبِ الاختيارِ : أولاً 

فنقـول ) الإكراهُ ( وعليه فإن كانت الوسيلةُ المتبعةُ في هذه الحالةِ هي التهديدُ 
ــــةِ :  إنَّ العقوبــــةَ إنمــــا تقــــعُ علــــى المباشِــــرِ دونَ المحرِّضِ،وهــــذا لا يمنــــعُ مــــن عقوب

  ي مناسباً المحرِّضِ بما يراه القاض

  .وهناكَ رأيٌ أخر في المسألةِ ،إلى أنَّ العقوبةَ تجب على الآمر والمباشر  

و_لإجمــالِ فــإنَّ العقوبــةَ لا تقــعُ إلا علــى الآمِــرِ فقــط ؛ لأنَّ المباشــرَ هنــا صــارَ  
  .كالآلةِ في يدِ الآمرِ 

  :فالأمرُ هنا لا يخلو من حالاتٍ 

هـو السـلطانُ والمـأمورُ حسـن النيَّـةِ لا يعلـمُ أن يكون الآمـرُ هنـا : الحالةُ الأولى 
، فالآمرُ وحدَه هو المستحقُّ لعقوبةِ الجريمةِ التَّعزيريَّةِ المنظَّمةِ وليس على المأمورِ 

  .شيءٌ 

أما إذا كان الآمرُ هو السلطانُ وكـان المـأمورُ يعلـمُ تمامـاً _لحرمـةِ : الحالةُ الثانيةُ 
  ..عليه وحدَه ، وليس على الآمرِ إلا الإثمُ  ومع ذلك أقدَمَ عليه فالعقوبةُ 

أما إذا كان المـأمورُ مكلَّفـاً ولم يكـن للآمـرِ عليـه سـلطانٌ ووقـَفَ : الحالةُ الثالثةُ 
  عند مجردِ الأمرِ ، فإنَّ العقوبةَ تقَعُ على الفاعلِ وحدَه دونَ الآمِرِ 

  العقوبةُ في حالةِ وقوعِ الجريمةِ نظاماً :الفرعُ الثاني 
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  ريض على الجرائم التعزيرية المنظمةلتحا

النظــامِ الجنــائيِّ في المملكــةِ العربيَّــةِ الســعوديَّةِ ، يعُاقــبُ الشــريكُ _لتَّحــريضِ  في
_لعقوبةِ المقرَّرةِ في الفقهِ الإسلاميِّ ، وبما أصدرته السُّلطةُ التَّنظيميَّةُ من أنظمةٍ 

.  

ـــةِ ، وهنـــا يجـــبُ التَّفريـــقُ  بـــين  والتمييـــزُ في مرجـــعِ العقوبـــةِ بحسَـــبِ الجـــرائمِِ المتفرقِّ
  .نوعين من الجرائمِِ في النظامِ الجنائيِّ في المملكةِ العربيَّةِ السعوديَّةِ  

  :جرائمُ الحدودِ والقصاصِ وبعضِ التَّعازيرِ : النَّوعُ الأولُ 

ـــابقةُ علـــى الشـــريكِ _لتَّحـــريضِ علـــى الجريمـــةِ في  تســـري الأحكـــامُ الفقهيَّـــةُ السَّ
  .والإجماعِ  �فقاً لكتابِ الله وسنَّةِ رسولهِِ المملكةِ العربيَّةِ السعوديَّةِ ، و 

لَكيِّ ) ٤٨(وقد جاءت المادَّةُ 
َ
رسُوْمِ الم

َ
من النظامِ الأساسيِّ للحكمِ الصَّادِرُ _لم

ـــــم  ـــــاريِخِ ) ٢٣(رَقَ ـــــقُ : (( ؛ لتُقـــــرّرَِ ذلـــــك بقولهِـــــا . ه٢٦/٨/١٤١٢: وبتَ تُطبّ
عروْضَةِ 

َ
حَاكِمُ عَلَى القَضَا¸ الم

َ
ـا دلَّ الم

َ
أمََامَهَا أَحكَـامَ الشَّـريعةِ الإِسْـلاميَّةِ وِفقـاً لم

ـــنَّةُ ، ومــــا يُصـــدرهُُ وَليَُّ الأَمــــرِ مِـــن أنَظِمَــــةٍ لا تَـتَعـــارَضُ مــــع  عَلَيـــهِ الكِتــَــابُ والسُّ
  )) .الكِتَابِ والسُّنَّةِ 

القضـــــاءُ ســـــلطةٌ : (( مـــــن النظـــــامِ الأساســـــيِّ للحكـــــمِ ) ٤٦(وكـــــذا في المـــــادةِ 
ــــــريعةِ مســــــتقلَّ  ةٌ ، ولا ســــــلطانَ علــــــى القُضــــــاةِ في قضــــــائِهِم لغــــــيرِ سُــــــلطانِ الشَّ

  )) .الإِسْلاميَّةِ 

لقــــد أصــــدرت :جــــرائمُ التَّعزيــــرِ الــــتي صــــدرت بشــــأِ�ا الأنظمــــةُ : النَّــــوعُ الثــــاني 
السُّلطةُ التَّنظيميَّـةُ _لمملكـة العربيَّـةِ السـعوديَّةِ ، العديـدَ مـن الأنظمـةِ التعزيريَّـةِ ، 
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دَّدت فيهـــا بعـــضَ الأفعـــالِ الـــتي تعُـــدُّ جـــرائم ، والعقـــو_تِ الـــتي توقـــعُ علـــى حـــ
نظـامُ مكافحـةِ : مرتكبيها ، ومـن الأنظمـةِ التَّعزيريَّـةِ _لمملكـة العربيَّـةِ السـعوديَّةِ 

، .  ـهــ٢٩/١٢/١٤١٢وºريــخ )  ٣٦( الرشــوةِ الصــادرُ _لمرســوم الملكــي رقــم 
لَكـــــــيِّ رَقــَـــــم ونظـــــــامُ مكافحـــــــةِ التَّزويـــــــرِ الصـــــــاد

َ
وºريـــــــخ ) ١١٤(رُ _لمرســـــــوْمِ الم

وºريــــــخ ) ٥٥٠(ه ، وقــــــد عُــــــدِّلَ بقــــــرارِ مجلــــــسِ الــــــوزراءِ رقــــــم ٢٦/١/١٣٨٠
ــــــــــــــــم ٣/١١/١٣٨٢ لَكــــــــــــــــيِّ رَقَ

َ
ــــــــــــــــوّجُ _لمرســــــــــــــــوْمِ الم ــــــــــــــــخ ) ٥٣(ه ، المت وºري

لَكــيِّ . ه ٥/١١/١٣٨٢
َ
ــةِ الصــادرُ _لمرســوْمِ الم ، ونظــامُ مباشــرةِ الأمــوالِ العامَّ

ـــــم  ـــــخ ) ٧٧(رَقَ عـــــدَّلُ _لمرســـــومِ الملكـــــيِّ رقـــــم ٢٣/١٠/١٣٩٥وºري
ُ
) ٥(ه والم

ــارِ في المــوادِّ المخــدِّرةِ و»ريبِهــا الصــادرُ . ه١٤/٤/١٤٠٠وºريــخ  ، ونظــامُ الاتجِّ
لَكيِّ رَقَم 

َ
عـدَّلُ بعـضُ مـوادِّهِ ٩/٤/١٣٥٣في ºريـخ ) ٣٣١٨(_لمرسوْمِ الم

ُ
ه والم

ــــــوزراءِ رقــــــم  ــــــسِ ال ــــــخ ) ١١/٥٤(بقــــــرارِ مجل ، ونظــــــامُ . ه١/١٢/١٣٧٤وºري
ر وºريـــخ /٧/٩٩٤٦مكافحـــةِ الغـــشِّ التجـــاريِّ الصـــادرُ _لمرســـومِ الملكـــي رقـــم 

  .، وغيرهِا من الأنظمةِ . ه ٤/٦/١٤٠٤

وأوردُ هنــا أمثلــةً علــى العقــو_تِ الــتي يعُاقــبُ §ــا الشــريكُ في الأنظمــةِ الجنائيَّــةِ 
  .السعوديَّةِ 

اهِ المساواةِ : أولاً  في نظـامِ مكافحـةِ الرشـوةِ ، قـد :بـين الفاعـلِ والشَّـريكِ  في اتجِّ
ـــت المـــادّةُ  يعُاقـــبُ المرتشـــي والوســـيطُ وكـــلُّ مَـــن : (( منـــه علـــى أنـــه ) ١٠(نصَّ

اشــتركََ في إحــدى الجــرائمِِ الــواردةِ في هــذا النظــامِ _لعقوبــةِ المنصــوصِ عليهــا في 
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لجريمــةِ كــلُّ مــن اتَّـفَــقَ ، أو حَــرَّضَ ، أو المــادَّةِ الــتي تجَُرّمُِهــا ، ويعُتبـَــرُ شــريكاً في ا
ساعَدَ في ارتكاِ§ا مع علمِهِ بذلك ، متى تمَّت الجريمةُ بناءً على هذا الاتفاقِ ، 

مـــــن نظـــــام مكافحـــــة الرشـــــوة )  ١٠( المـــــادة )) أو التَّحـــــريضِ ، أو المســـــاعدةِ 
  ..ه ٢٩/١٢/١٤١٢وºريخ )  ٣٦( الصادر _لمرسوم الملكي رقم 

: (( مــن لائحتِــهِ التَّنفيذيَّــةِ علــى أنــه ) ٢٤٣(نظــامِ الجمــاركِ في المــادةِ وكــذا في 
شــتركُ في التَّهريــبِ _لعقوبــةِ الــتي يحكــم §ــا علــى الفاعــلِ الأصــليِّ 

ُ
)) يعُاقــبُ الم

وºريــخ ) ٤٢٥(مــن نظــام الجمــارك الصــادر _لمرســوم الملكــي )  ٢٣٤( المــادة 
  ..ه٥/٣/١٣٧٢

  .منه ) ٧(زويرِ في المادَّةِ وكذا في نظامِ مكافحةِ التَّ 

اهِ التَّفريقِ بين الفاعلِ والشَّريكِ في العقوبةِ : [نياً    :في اتجِّ

ــنظِّمُ الســـعوديُّ عقوبــةَ مهـــرِّبِ المخــدّراتِ  _لقتـــلِ تعزيــراً إن قصَـــدَ 
ُ
قــرَّرَ الم

ارَ؛ بناءً على قرارٍ من هيئةِ كبارِ العلماءِ قرار هيئة كبـار العلمـاء ،  بتهريبِهِ الاتجِّ
ــفَ . ه٢٠/٦/١٤٠٧وبتــاريخ ) ١٣٨(رقــم  ، لكــنَّ المــنظِّمَ الســعوديَّ هنــا خفَّ

ـــريكِ في العق وبـــةِ ، حيـــثُ نـــصَّ علـــى أن يعُاقـــبَ الشـــريكُ في »ريـــبِ عـــن الشَّ
المخدِّراتِ _لسّجنِ من خمـسِ سـنواتٍ إلى سـبعِ سـنواتٍ ، وفصـلِهِ مـن وظيفتـِهِ 
إن كـــان موظَّفـــاً نظـــام منـــع الاتجّـــار _لمـــواد المخـــدّرة ، بيـــدَ أنَّ هنـــاكَ مـــن تلـــك 

صــليِّ دون أيَّــةَ إشــارةٍ إلى الأنظمــةِ التَّعزيريَّــةِ مــا يــنصُّ علــى العقــابِ للفاعــلِ الأ
  :الشريكِ _لتَّحريضِ ، ومن هذه الأنظمةِ 
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وºريـــــــــخ ) ٦(نظـــــــــامُ الشّـــــــــركاتِ الصـــــــــادرُ _لمرســـــــــومِ الملكـــــــــي رقـــــــــم  -
  ) .٢٣١-٢٢٩(، المواد . ه٢٢/٣/١٣٨٥

وºريـــخ ) ٣٧(نظـــامُ الأوراقِ التِّجاريَّـــةِ الصـــادرُ _لمرســـومِ الملكـــي رقـــم  -
فيمـــــــا يتعلَّـــــــقُ بجـــــــرائمِِ ) ١٢٠-٢٢٩(، المـــــــواد . ه١١/١٠/١٣٨٣

  .الشّيكِ 

نظــامُ وظــائِفِ مباشـــرةِ الأمــوالِ العامَّــةِ الصـــادرُ _لمرســومِ الملكــي رقـــم  -
عــــدَّلُ _لمرســــومِ الملكــــيِّ رقــــم ٢٣/١٠/١٣٩٥وºريــــخ ) ٧٧(

ُ
ه ، والم

فيما يتعلَّقُ _لاختلاسِ ) ٩(، المادةُ . ه١٤/٤/١٤٠٠وºريخ ) ٥(
.  

لشـــــروعِ في التَّحـــــريضِ علـــــى الجريمـــــةِ التعزيريَّـــــةِ عقوبـــــةُ ا: المطلـــــب الثـــــاني 
 المنظَّمةِ 

لبيانِ عقوبةِ جريمةِ :العقوبةُ في حالةِ الشروعِ في الجريمةِ فقهاً : الفرعُ الأوَّلُ 
التَّحريضِ على الجرائمِ التَّعزيريَّةِ المنظَّمةِ عند حالةِ الشّروعِ فقط ، لا بدَّ من 

  .هِ الإسلاميِّ عموماً    بيانِ عقوبةِ الشروعِ في الفق

تَّهمُ بقدرِ ما فعَلَ ، ويعُاقبُ بقـدرِ مـا اكتسَـبَت 
ُ
والأصلُ في الشَّرعِ أن يؤخذَ الم

ــــةِ،وأما _لنســــبةِ  ــــروعِ لا يتســــاوى مــــع عقــــابِ الجريمــــةِ التَّامَّ يــــداه ، فعقــــابُ الشَّ
  .يللشَّروعِ في الجرائمِِ التَّعزيريَّةِ ، فالأمرُ متروكٌ لتقديرِ القاض
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  :العقوبةُ في حالةِ الشروعِ في الجريمةِ نظاماً : الفرعُ الثاني 

العقـــابَ علـــى الشّـــروعِ في الجريمـــةِ للمشـــتركِ فيهـــا بصـــورةِ التَّحـــريضِ هـــو ذاتُ 
العقــابِ المقــرَّرِ للفاعــلِ الأصــليِّ في حالــةِ شــروعِهِ في الجريمــةِ ، مــا لم Éتِ نــصٌّ 

  .بخلافِ ذلك 

ــــاهين لحالـــــةِ  وأخَــــذَ النظــــامُ الجنــــائيُّ  في المملكــــةِ العربيَّـــــةِ الســــعوديَّةِ بتطبيــــقِ اتجِّ
  :الشُّروعِ في الجريمةِ  ، هما 

  .المساواةُ في العقوبةِ بين الجريمةِ التَّامَّةِ والشروعِ : أولاً 

  .تخفيفُ العقوبةِ في الشروعِ عنها في الجريمةِ التَّامَّةِ : [نياً 

) ٤٢٥(امُ الجمـــاركِ الصـــادر _لمرســـوم الملكـــي فقـــد أَخَـــذَ نظـــ: وتمثـــيلاً لـــذلك 
ــاهِ التَّســويةِ في العقــابِ بــين العقوبــةِ المقــرَّرةِ للجريمــةِ .ه٥/٣/١٣٧٢وºريــخ  _تجِّ

التَّامَّـــــةِ والعقوبـــــةِ المقـــــرَّرةِ للشـــــروعِ في التَّهريـــــبِ الجمركـــــيِّ حيـــــث نصَّـــــت المـــــادَّةُ 
اثـلُ التَّهريـبَ الـذي يـتمُّ فعـلاً ، الشـروعَ في التَّهريـبِ يمُ (( منه على أنَّ ) ٢٤٢(

 )) .والعقوبةُ التي يحُكمُ §ا في الجريمتين مُتساوية 

اهِ سارَ نظامُ مكافحةِ الغـشِّ التجـاريِّ الصـادرُ _لمرسـومِ الملكـي  وفي نفسِ الاتجِّ
، حيــث نصَّــت المــادَّةُ الأولى منــه . ه ٤/٦/١٤٠٤ر وºريــخ /٧/٩٩٤٦رقــم 

لٍ كـلٌّ مـن خـدع أو شـرع يعُاقب بغرام(( على أن  لٍ إلى ألـفِ ر̧ ةٍ من مائةِ ر̧
  .. )) .في أن يخدع أو غشَّ ، أو شرعََ أن يغشّ المتعامل معه 
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) ٢٠(بينمـــا أخَـــذَ نظـــامُ حمايـــةِ النَّقـــدِ المتـــداولِ الصـــادرُ _لمرســـومِ الملكـــي رقـــم 
ـــــاهِ المتـــــداولِ الـــــذي يعاقـــــب عـــــن جريمـــــةِ .  ه٢٠/٧/١٣٧٩وºريـــــخ  ، _لاتجِّ

شـروعِ بعقوبــةٍ أخــفّ درجــةً عــن العقوبـةِ للجريمــةِ التَّامَّــةِ ، حيــث نصَّــت المــادَّةُ ال
يعُاقـب علـى الشّـروعِ في أيَّـةِ جريمـةٍ مـن الجـرائمِِ المنصـوصِ (( منه علـى أن ) ٨(

  )) .عليها في هذا النِّظامِ بعقوبةٍ تعُادلُ نصفَ العقوبةِ المقرّرِةِ للجريمةِ التَّامَّةِ 

حرِّضِ على الجريمةِ التَّعزيريَّةِ المنظَّمةِ عن الجريمةِ : ثالث المطلب ال
ُ
عُدولُ الم

سقوطُ عقوبةِ التَّحريضِ على الجريمةِ : من المعلومِ شرعاً وعقلاً : وتوبتُهُ 
التَّعزيريَّةِ المنظَّمةِ عند موتِ المحرِّضِ ، هذا إذا تقرَّرت العقوبةُ ببدنِ الجاني ، 

لقبضُ على المحرِّضِ وحَكَمَ القاضي عليه _لتَّعزيرِ بعقوبةٍ ماليَّةٍ بخلافِ ما لوتمَّ ا
  ، ثم ماتَ قبلَ تنفيذِ الحكمِ ، فلا تسقُطُ العقوبةُ 

  :وهذا مبنيٌّ على مسائل فقهيَّة ، أتناولها فيما يلي 

  :مشروعيَّةُ العفوِ عن التَّعزيرِ : المسألةُ الأولى 

يــرى الحنابلــةُ جــوازَ العفــوِ عــن التَّعزيــرِ إن رأى الإمــامُ ذلــك  في غــيرِ المنصــوصِ 
  . على وجوبِ التَّعزيرِ فيه

أنَّ التَّعزيـرَ إذا لم يكـن منصوصـاً عليـه ورأى الإمـامُ  بعـد مجانبـةِ : ويرى الحنفيـةُ 
  . هوى نفسِهِ  أنه ينزجرُ بدونهِِ فإنه لا يجبُ ، ويجوزُ العفوُ عنه
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أنــه يجــوزُ العفــوُ عــن التَّعزيــرِ إذا كــان لحــقِّ اللهِ ، فــإن تجــرَّدَ عــن : ى المالكيَّــةُ ويــر 
حقِّ آدميٍّ وانفرَدَ به حقُّ السّلطنةِ ، كان لوليِّ الأمـرِ مراعـاةُ حكـمِ الأصـلحِ في 

  . العفوِ والتَّعزيرِ 

أنَّ العفوَ فيما يتعلَّقُ بحقِّـهِ سـبحانه وتعـالى يجـوزُ للإمـامِ حيـثُ : وعند الشافعيَّةِ 
  . يرى في ذلك مصلحةً  

  : واستدلوا على مشروعيَّةِ العفوِ عن التَّعزيرِ بما يلي

إني لقيت امرأة فأصبت : أن رجلاً جاء إليه وقال �ما روي عن النبي : أولاً 
: نعـم ، فـتلا عليـه : قـال � أصـليت معنـا؟ �: فقـالمنهـا مـا دون أن أطأهـا ؟ 

ـــذهبن الســـيئاتِ ﴿  ) . ١١٤: (﴾ ســـورة هـــود ، الآيـــة رقـــم  إنَّ الحســـناتِ ي
( وأحمـــد )  ٤٢٥٤،  ١٣٩٨( وابـــن ماجـــه )  ٢٦١/  ٣( أخرجــه البخـــاري 

و عنــــــد أبي داود ) ٨/١٠٢(رواه مســــــلم في صــــــحيحه )  ٤٣٠،  ٣٨٦/  ١
 ٤٤٩/  ٤٤٥/  ١( ، وكـــذا أحمـــد )١٨٩- ٢/١٨٨(، والترمـــذي )٤٤٦٨(

 ..(  

لا يصحُّ العفوُ عن التَّعزيرِ عند :متى لا يصحُّ العفوُ عن التَّعزيرِ : المسألةُ الثانيةُ 
  : الحنابلةِ والحنفيَّةِ والمالكيَّةِ في الأمورِ الآتيةِ 

أ  مــا كــان التَّعزيــرُ منصوصــاً عليــه ؛ لمــا روى حبيــب بــن ســالم أنَّ رجــلاً 
د الـرحمن بـن حنـين وقـع علـى جاريـة امرأتـه ، فرفـع إلى النعمـان بـن يقال لـه عبـ

إن  �:  �لأقضينَّ فيكم بقضـاءِ رسـولِ الله : بشير وهو أمير على الكوفة فقال
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فوجــدها أحلتهــا لــه ، فجلــده مائــة رواه  �كانــت أحلتهــا لــك جلــدتك مائــة
، والبيهقــــي في )٥٥٥٤(، والنســــائي )٤٤٥٨(، وأبــــو داود )١٨٤٤٤(أحمــــد 

  ). . ١٦٨٤٥(و ) ١٦٨٤٤(كبرى ال

إنَّ مـــا شُـــرعَِ فيـــه التعزيـــر لـــيس بواجـــب ، : وخـــالف في ذلـــك الشـــافعيَّةُ  وقـــالوا
  .فيجوز العفو عنه كوطء جارية امرأته أو جارية مشتركة 

ب  كـــذلك لا يجـــوز العفـــو عـــن التعزيـــر فيمـــا لم يكـــن منصوصـــاً عليـــه، ولكـــن 
م أنــــه لا ينزجــــر إلا بــــه، فيجــــب أو علــــ. الإمــــام إذا رأى المصــــلحة في التعزيــــر

  . التعزير، لأنه زاجر مشروع لحق الله تعالى كالحد  
ج  ولا يجوز العفـو عـن التعزيـر الثابـت لحـق الآدمـي إذا طلبـه فيلـزم إجابتـه إلى 

  . طلبه، ولا يجوز العفو عنه  
  . والشافعية يتفقون مع الحنابلة والحنفية والمالكية في هذا  

لا يوجـدُ في المملكـةِ العربيَّـةِ السـعوديَّةِ نظـامٌ :العقـابِ نظامـاً  حالةُ الإعفاءِ مـن
خاصٌّ _لتَّحريضِ على الجريمةِ ، و_لتَّالي فإنَّ الجاني يعُفى من العقـابِ كمـا في 
الفقـــهِ الإســـلاميِّ والأنظمـــةِ الجنائيَّـــةِ الـــتي صـــدَرَ بشـــأِ�ا نظـــامٌ ، كمـــا في المـــادةِ 

وºريـخ )  ٣٦( وةِ الصادرُ _لمرسوم الملكـي رقـم من نظامِ مكافحةِ الرش) ١٤(
يعُفـى الراّشـي أو الوسـيطُ : (( ، حيث نصَّت على أنـه . ه ٢٩/١٢/١٤١٢

  )) .إذا أخبـَرَ السُّلُطاتِ _لجريمةِ قبلَ اكتشافِها 

  عقو_تُ التَّحريضِ المنصوص عليها في الأنظمةِ السعوديَّةِ :المطلبُ الرابعُ 



 

 

٩٩  

  ريض على الجرائم التعزيرية المنظمةلتحا

 : أولاً 
ُ
  :حرِّضِ على الجريمةِ التعزيريَّةِ في الأنظمةِ السعوديَّةِ عقوبةُ الم

تــنصُّ غالــبُ الأنظمــةِ الجنائيَّــةِ الســعوديَّةِ الــتي ذكــرت العقــو_ت التعزيريَّــةِ علــى 
 .جعلِ عقوبةِ المحرِّضِ على الجريمةِ هي نفس عقوبةِ الفاعلِ الأصليِّ للجريمةِ 

لكــــن كمــــا علمنــــا أنَّ التَّحــــريضَ إنمــــا هــــو اشــــتراكٌ في الجريمــــةِ ونــــوعٌ مــــن أنــــواعِ 
المشــاركةِ في الجريمــةِ وهــذا مــأخوذ مــن المــادة العاشــرة مــن نظــام مكافحــة الرشــوة 

إذ نصـت . ه ٢٩/١٢/١٤١٢وºريـخ ) ٣٦(الصـادر _لمرسـوم الملكـي ، رقـم 
ويعُتــبرُ شــريكاً كــلُّ . ( .. ةِ هــذه المــادة علــى أن المحــرض يعتــبر شــريكاً في الجريمــ

  .. ) . من اتفقَ أو حرَّضَ أو ساعدَ في ارتكاِ§ا 

  :وهذه الموادُّ هي 

يعُاقـــبُ : (( مـــن نظـــامِ مكافحـــةِ الرشـــوةِ علـــى أنـــه ) ١٠(نصَّـــت المـــادّةُ : أولاً 
المرتشـــي والوســـيطُ وكـــلُّ مَـــن اشـــتركََ في إحـــدى الجـــرائمِِ الـــواردةِ في هـــذا النظـــامِ 

بةِ المنصوصِ عليهـا في المـادَّةِ الـتي تجَُرّمُِهـا ، ويعُتبـَـرُ شـريكاً في الجريمـةِ كـلُّ _لعقو 
مــن اتَّـفَـــقَ ، أو حَــرَّضَ ، أو ســـاعَدَ في ارتكاِ§ــا مـــع علمِــهِ بـــذلك ، مــتى تمَّـــت 

)  ١٠( المـادة )) الجريمةُ بناءً على هذا الاتفاقِ ، أو التَّحريضِ ، أو المساعدةِ 
وºريـــــخ )  ٣٦( الرشــــوة الصـــــادر _لمرســــوم الملكــــي رقــــم  مــــن نظــــام مكافحــــة

  ..ه ٢٩/١٢/١٤١٢

مَن قَـلَّدَ بقصدِ (( من نظام مكافحة التزوير على أنَّ ) ١(نصَّت المادةُ : [نياً 
التَّزويرِ الأختـامَ ، والتَّواقيـعَ الملكيَّـةَ الكريمـةَ ، أو أختـامَ المملكـةِ العربيَّـةِ السـعويَّةِ 



 

   

١٠٠  

        عاشرالعدد ال –ملخصات الأبحاث القضائية 

خــاتمَ رئــيسِ الــوزراءِ ، وكــذلك مَــن اســتعمَلَ أو سَــهَّلَ اســتعمالَ  ، أو توقيــعَ أو
تلـــك الأختـــام والتواقيـــع مـــع علمِـــهِ ��ـــا مـــزوَّرةٌ ، عوقِـــبَ _لسّـــجنِ مـــن خمـــسِ 
ل إلى خمســـة  ســـنواتٍ إلى عشـــرِ ســـنواتٍ ، وبغرامـــةٍ ماليَّـــةٍ مـــن خمســـةِ آلافِ ر̧

ل  ويــر الصــادر _لمرســوم مــن نظــام مكافحــة التز )  ١( المــادة )) عشــر ألــف ر̧
  ..ه ٢٦/١١/١٣٨٠وºريخ  ١٤٤الملكي رقم 

مَــن زوَّرَ أو : (( مــن نظــامِ مكافحــةِ التَّزويــرِ علــى أنَّ ) ٢(وكــذا نصَّــت المــادةُ 
قَـلَّــــــدَ خاتمــــــاً أو علامــــــةً عائــــــدةً لإحــــــدى الــــــدوائرِِ العامَّــــــةِ في المملكــــــةِ العربيَّــــــةِ 

الســــعوديَّةِ في الــــبلادِ الأجنبيَّــــةِ ، أو خاصَّــــة بدولــــةٍ الســــعوديَّةِ ، أو الممثلّيَّــــاتِ 
ــــــةِ ، أو اســــــتعمَلَ أو سَــــــهَّلَ اســــــتعمالَ التَّواقيــــــعِ أو  ــــــدوائرِهِا العامَّ أجنبيَّــــــةٍ أو ب
العلاماتِ أو الأختامِ المذكورةِ ، عُوقِبَ _لسّجنِ من ثلاثِ إلى خمـسِ سـنواتٍ 

مــــــن نظــــــام )  ٢( المــــــادة ) )، وبغرامــــــةٍ مــــــن ثلاثــــــةِ آلافٍ إلى عشــــــرةِ آلاف 
وºريــــــــــــــخ  ١٤٤مكافحـــــــــــــة التزويــــــــــــــر الصـــــــــــــادر _لمرســــــــــــــوم الملكـــــــــــــي رقــــــــــــــم 

  ..ه ٢٦/١١/١٣٨٠

إذا كــــان : (( مـــن نظــــامِ مكافحـــةِ التَّزويـــرِ علــــى أنـــه ) ٣(وكـــذا نصَّـــت المــــادَّةُ 
مُرتكِــبُ الأفعــالِ الــواردةِ في المــادتين الأولى والثانيــةِ مــن هــذا النِّظــامِ أو المشــتركُ 

ظفـاً عامّـاً ، أو ممَّــن يتقاضـونَ مُرتَّبـاً مـن خزينــةِ الدَّولـةِ العامَّـةِ يحُكـمُ عليــه §ـا مو 
ُـــــزَوَّرةَ 

ـــــفَ الفاعـــــلُ الأصـــــليُّ أو الشـــــريكُ الأشـــــياءَ الم �قصـــــى عقوبـــــةٍ ، وإذا أتلَ
المذكورةَ في المادتين السابقتين قبل استعمالهِا أو أخبـَرَ عنها قبلَ إجراءِ التَّبِعاتِ 



 

 

١٠١  

  ريض على الجرائم التعزيرية المنظمةلتحا

مـن نظـام مكافحـة التزويـر )  ٣( المادة )) ةِ يعُفى من العقابِ والغَراَمةِ النظاميَّ 
  ..ه ٢٦/١١/١٣٨٠وºريخ  ١٤٤الصادر _لمرسوم الملكي رقم 

مـــن النظــــامِ الجزائـــيِّ علـــى تزويــــرِ وتقليـــدِ النّقــــودِ ، ) ١(جـــاءَ في المــــادّةِ : [لثـــاً 
ه ، والتي عُدِّلَت ٢٠/٧/١٣٧٩وºريخ )  ١٢( الصادرِ _لمرسومِ الملكيِّ رقم 

مَــن قَـلَّــدَ أو زَوَّرَ : (( ه ٥/١١/١٣٨٢وºريــخ )  ٥٣( _لمرســومِ الملكــيِّ رقــم 
ــةَ _لمصــارفِ أو ســنداتِ الشــركاتِ ، ســواء كانــت المصــارفُ أو  الأوراقَ الخاصَّ
 الشــــــركاتُ ســــــعوديَّةً أو أجنبيَّــــــةً ، أو قلَّــــــدَ أو زوَّرَ الطوابــــــعَ البريديَّــــــةَ والأميريَّــــــةَ 

ـــرفِ علـــى الخزينـــةِ ، وإيصـــالاتِ بيـــوتِ المـــالِ ودوائــِـرِ  الســـعوديَّةَ ، وأســـانيدَ الصَّ
ــعِ المــذكورةِ؛ بقصــدِ  ــنَدَاتِ والطوابِ الماليَّــةِ ، أو اقتــنى الأدواتِ العائــدةِ لتزويــرِ السَّ
اســـتعمالهِا لنفسِــــهِ أو لغــــيرهِِ عُوقــِــبَ _لسّـــجنِ مــــن ثلاثــــة إلى عشــــرة ســــنوات ، 

ـــــ ـــــرَّمُ الفاعـــــلُ الأصـــــليُّ وبغرامـــــةٍ تَـتـَ ل ، يغُ ـــــة إلى عشـــــرةِ آلافِ ر̧ راَوحُ مـــــن ثلاث
والشــريكُ _لإضــافة إلى العقــو_تِ الســابقةِ بجميــعِ المبــالِغِ الــتي تَسَــبَّبَ بخســارِ»ا 

)  ١( جــاء في المــادة )) للخزينــةِ ، أو للشــركاتِ ، أو للمصــارفِ ، أو للأفــرادِ 
 ١٢النقـود الصـادر _لمرسـوم الملكـي رقـم  من النظام الجزائي علـى تزويـر وتقليـد

وºريـــــخ  ٥٣ه والـــــتي عـــــدلت _لمرســـــوم الملكـــــي رقـــــم ٢٠/٧/١٣٧٩وºريـــــخ 
  ..ه ٥/١١/١٣٨٢

ــــت المــــادةُ : رابعــــاً  : (( علــــى أنــــه )  ٤٣( مــــن المرســــوم الملكــــي رقــــم ) ٢(نصَّ
يعُاقــــبُ _لسّــــجنِ مــــدَّةً لا تزيــــدُ عــــن عشــــرِ ســــنواتٍ ، أو بغرامــــةٍ لا تزيــــدُ عــــن 

لٍ ، كلُّ موظَّفٍ ثبَتَ ارتكابهُُ لإحدى الجرائمِِ الآتيةِ ، وكذلكَ عشر  ين ألف ر̧



 

   

١٠٢  

        عاشرالعدد ال –ملخصات الأبحاث القضائية 

كُـــلُّ مَـــن اشـــتـَرَكَ أو تواطــَـأَ معـــه علـــى ارتكاِ§ـــا ســـواءً كـــانوا مـــوظفين ، أو غـــير 
وºريـــــــــخ  ٤٣مـــــــــن المرســـــــــوم الملكـــــــــي رقـــــــــم )  ٢( المـــــــــادة : .. )) مـــــــــوظفين 

  .ه ٢٩/١١/١٣٧٧

ــت المــادَّةُ : خامســاً  : (( مــن نظــامِ مكافحــةِ الغــشِّ التجــاريِّ علــى  )١١(نصَّ
تســــري العقــــو_تُ الــــواردةُ في هــــذا النظــــامِ علــــى كــــلِّ مَــــن شــــارَكَ في ارتكــــابِ 

من نظام مكافحة الغش )  ١١( المادة )) المخالفةِ ، أو حرَّضَ على ارتكاِ§ا 
ه ٤/٦/١٤٠٤ر وºريـخ /٧/٩٩٤٦التجاري ، الصادر _لمرسـوم الملكـي رقـم 

..  

استثناءً : (( من نظامِ مباشرةِ الأموالِ العامَّةِ على ) ٩(نصَّت المادَّةُ : ساً ساد
ـــــــخ )  ٤٣( مـــــــن أحكـــــــامِ المرســـــــومِ رقـــــــم  ه ، يعُاقـــــــبُ ٢٩/١١/١٣٧٧وºري

_لسّــجنِ مــدَّةً لا تزيــدُ عــن عشــرةِ ســنواتٍ ، أو بغرامــةٍ لا تزيــدُ عــن مائــةِ ألــفِ 
لٍ أو بكليهمــا معــاً ؛ كــلُّ موظَّــفٍ يشــم لُهُ هــذا النظــامُ ويثبُــتُ ارتكابــُهُ لجــُرمِ ر̧

الاختلاسِ ، أو التَّبديدِ ، أو التَّصرُّفِ بغيرِ وجهٍ شرعيٍّ في أموالِ الدّولةِ العامَّةِ 
، أو الأعيـــــانِ ، أو الطوابـــــعِ ، أو الأوراقِ ذاتِ القيمـــــةِ المســـــلمةِ إليـــــه ، كمـــــا 

ه علــى ارتكــابِ إحــدى تلــك يعُاقــبُ بــنفسِ العقوبــةِ مَــن اشــتـَرَكَ أو تواطـَـأَ معــ
الجـــرائمِِ ، ســـواءً كـــان موظَّفـــاً أم غـــير موظَّـــفٍ ، _لإضـــافةِ إلى إلـــزامِهم Ëعـــادةِ 
دَةِ ، أو  الأموالِ والأعيانِ والطوابعِ والأوراقِ ذاتِ القيمـةِ ، المختلَسَـةِ ، أو المبـدَّ



 

 

١٠٣  

  ريض على الجرائم التعزيرية المنظمةلتحا

لأمــــوال مــــن نظــــام مباشــــرة ا)  ٩( المــــادة )) المفقــــودةِ ، أو مــــا يعُــــادلُ قيمتَهــــا 
  ..ه٢٣/١٠/١٣٩٥وºريخ )  ٧٧( العامة ، الصادر _لمرسوم الملكي رقم 

يعُاقـــــبُ : (( مــــن نظــــامِ الجمـــــاركِ علــــى أنــــه ) ٢٣٤(نصَّــــت المـــــادّةُ : ســــابعاً 
)  ٢٣٤( المـادة )) المشتركُ في التَّهريبِ _لعقوبةِ التي يحُكـمُ فيهـا علـى الفاعِـلِ 

وºريـــــــــخ ) ٤٢٥(لكـــــــــي رقـــــــــم مـــــــــن نظـــــــــام الجمـــــــــارك الصـــــــــادر _لمرســـــــــوم الم
  ..ه٥/٣/١٣٧٢

من المرسومِ الملكيِّ بشـأنِ كفالـةِ اسـتمرارِ سـيرِ المرافـِقِ ) ١(نصَّت المادَّةُ : [مناً 
إنَّ عقوبةَ مَن يحَُرِّضُ المستخدمَ أو العاملَ على تَركِ العَمَـلِ ، : (( العامَّةِ على 

ةٍ ، وعقوبـةُ المسـتخدَمِ أو أو التوقُّفِ عنه ، يكون السجن لمدَّة لا تقل عن سـن
مـن المرسـوم )  ١( مـن المـادة )) العامَلِ الذي يتركُ العَمَـلَ لا تقِـلُّ عـن أسـبوعٍ 

  ..الملكي بشأن كفالة استمرار سير المرافق العامة 

حرِّضِ على الجريمةِ التعزيريَّةِ في القوانينِ الأخرى : [نياً 
ُ
  :عقوبةُ الم

لوضــعيَّةِ العربيَّــةِ مبــدأَ المســاواةِ بــين الفاعــلِ للجريمــةِ �جــت الكثــيرُ مــن القــوانينِ ا
  .والمحرِّضِ عليها 

حرِّضِ : [لثاً 
ُ
  موقفُ الفقهِ الإسلامي من عقوبةِ الم

  :على الجريمةِ التعزيريَّةِ المنظَّمةِ في الأنظمةِ السعوديَّةِ 



 

   

١٠٤  

        عاشرالعدد ال –ملخصات الأبحاث القضائية 

زواجرُ  �بةَ ��ا عرَّفَ الماورديُّ العقو :العقوبةُ وأنواعُها في الشريعةِ : أولاً 
  .   �وضَعَها اللهُ تعالى للردِّ عن ارتكابِ ما حظرََ وتركِ ما أمََرَ بِهِ 

  :والعقو_تُ في الشريعةِ الإسلاميَّةِ نوعان 

  : عقو_تٌ مُقدَّرةٌ ، وهي ضر_ن : الأول 

  . الحدودُ : الضربُ الأولُ 

  .القصاصُ أو الدّيةُ : الضربُ الثاني 

  .غيرُ مُقدَّرةٍ ، وهي التَّعازيرُ  عقو_تٌ : الثاني 

  :أنواعُ التَّعزيرِِ◌ ليست محدَّدة : [نياً 

الفقهاءُ يرون أنَّ أنواعَه ليست محصورةٌ ، وما ذكـروه منهـا إنمـا يكـونُ مـن _بِ 
ذكرِ الـبعضِ لا الجميـعِ ، فيرجـعُ فيهـا لاجتهـادِ الإمـامِ بمـا يصـلُحُ لـردعِ اÙـرمين  

.  

  :نوعين من التَّعزيرِِ◌  الجمعُ بين: [لثاً 

العقو_تُ التعزيريَّةُ يجتهدُ الإمامُ في جنسِـها ، وقـدرهِا ، علـى ضـوءِ مـا حدَّدتـهُ 
  .الشريعةُ الإسلاميَّةُ ، لانتفاءِ تقديرهِا شرعاً ، فتركت لرأيِهِ واجتهادِهِ 

شـاهدُ الـزورِ يجُلـدُ أربعـين  �: قـال عمـرُ بـن الخطـاب : قال ~ وروى مكحول 
  ). .  ١١/٧٩/١( أخرجه ابن أبى شيبة  �وجهُهُ ويطُالُ حبسُهُ  ويُسخمُ 



 

 

١٠٥  

  ريض على الجرائم التعزيرية المنظمةلتحا

وأمــا إن كــان مــن بــين العقــو_تِ القتــلُ فيســتوفي القتــلَ وحــده ، لمــا روى ســعيد 
إذا اجتمـــع حـــدان أحـــدهما القتـــل  �: أنـــه قـــال �Ëســـنادِهِ عـــن ابـــن مســـعود 

  ). ١١/٢/٥٦(أخرجه ابن أبي شيبة  � أحاط القتل بذلك

  :دَى حُرَّيةِ القاضي في التَّعزيرِِ◌ مَ : رابعاً 

  . إنَّ التَّعزيرَ عند الفقهاءِ عقوبةٌ مفوَّضةٌ إلى رأيِ القاضي

والــراجحُ عنــد الفقهــاءِ عــدا المالكيَّــةِ أنَّ التَّفــويضَ يكــون مــن حيــث النَّــوعِ دون 
  . المقدارِ 

  . الراجحُ أنَّ التفويضَ يشملُ النَّوعَ والقدرَ معاً : وعند الإمامِ مالك 

  هل التَّعزيرُِ◌ لوليِّ الأمرِ أو للقاضي ؟: خامساً 

ــةٌ ، فــبعضُ التَّعزيــرِ لا يتــولاَّه إلا  ــةٌ وســلطةُ القاضــي خاصَّ ســلطةُ وليِّ الأمــرِ عامَّ
  :الوالي وليس للقاضي سلطةٌ فيها ، فمن ذلك 

تَّهمِ للكشفِ والاستبراءِ للأميرِ  )١(
ُ
  . في التُّهمةِ حبسُ الم

  . يجوزُ للوالي ضربُ المتَّهمِ ضربُ تعزيرٍ، ولا يجوز للقاضي ذلك )٢(
يجوزُ للأميرِ فيمن تكـرَّرَت منـه الجـرائمُ ولم ينزجـر عنهـا _لحـدودِ أن  )٣(

  . يستديمَ حبسَه إذا تضرَّرَ النَّاسُ بجرائمِهِ حتى يموتَ، أو يتوبَ 



 

   

١٠٦  

        عاشرالعدد ال –ملخصات الأبحاث القضائية 

لأمــــــيرِ إحــــــلافُ المــــــتَّهمِ اســــــتبراءً لحالــِــــهِ وتغليظــــــاً عليــــــه في يجــــــوزُ ل )٤(
الكشــفِ عــن أمــرهِِ في التُّهمــةِ بحقــوقِ اللهِ تعــالى وحقــوقِ الآدميــّين، 

 . وليس للقاضي إحلافٌ على غيرِ حقٍّ  

  :تعزيرُ المحرِّضِ على الجريمةِ التَّعزيريَّةِ المنظَّمةِ 

لجريمــــةِ التَّعزيريَّــــةِ المنظَّمــــةِ لم يــــنص عليهــــا إنَّ عقوبــــةَ ارتكــــابِ التَّحــــريضِ علــــى ا
  . الشارعُ الكريمُ 

وتعزيرُ مرتكبي جريمة التَّحريضِ Áبعٌ من مخالفةِ أحكامِ الإسـلامِ ومعصـيةِ اللهِ ، 
وهذه وتلك توجبُ إيقاعَ أشدِّ العقـو_تِ المناسـبةِ الـتي تضـمنُ ردعَ هـؤلاءِ عـن 

 ..رأى مــنكم منكـراً فليغــيره بيــده  مـن« :  �إجـرامِهِم ، كمـا قــال الرسـول 
  ).. ٤٩(رواه مسلم في صحيحه ، برقم » 

اخْتـَلَــفَ العلمــاءُ في العقــو_تِ الماليَّــةِ ، مــن حيــث كوِ�ــا :العقوبــةُ الماليَّــةُ / أولاً 
وفـــرَّقَ . عَمِـــل §ــا  �_قيــةٌ أو منســوخةٌ ، بعـــد أن اتفّقــوا علـــى أنَّ رســولَ الله 

  ..و_تِ الماليَّةِ وبين الحدودِ بعضُ العلماءِ بين العق

  :منشأُ الخلافِ فيها : المسألةُ الأولى 

  هل العقو_تُ الماليَّةُ منسوخةٌ أو لا ؟: ومنشأُ الخلافِ في هذه المسألةِ هو 

  .فجمهورُ أهلِ العِلم على بقاءِ العقو_تِ الماليَّةِ ، وأ�ا لم تُـنْسَخ 



 

 

١٠٧  

  ريض على الجرائم التعزيرية المنظمةلتحا

ـــــننَ والآ[ر قــــد جـــــاءت  فَـــــيرَى علمــــاءُ أهـــــلِ المدينــــةِ وعلمـــــاءِ الحــــديثِ أنَّ السُّ
  . _لعقو_ت المالية كما جاءت _لعقو_ت البدنية  

وقـد أنكَـرَ العقـو_تِ الماليَّـةِ مـن أنكرهـا مِـنْ أهـل الكوفـة ومـن اتَّــبَعهم وادَّعــوا " 
  "  .أ�ا منسوخة 

اختلــــفَ الفقهــــاءُ رحمهــــم الله في :و_تِ الماليَّــــةِ في حُكــــمِ العقــــ: المســــألةُ الثانيــــةُ 
  :حكمِ التَّعزيرِ �خذِ المالِ على قولين 

أنَّ التَّعزيــرَ �خــذِ المــالِ جــائز ، وهــو قــول القاضــي أبي يوســف : القــولُ الأولُ 
مــن الحنفيــة ، وقـــولٌ عنــد المالكيــة ، والقـــديمُ مــن قــولي الشـــافعي ، وقــولٌ عنـــد 

شيخُ الإسلام بـن : جمعٌ من المحققين من أهل العلم ، منهم  الحنابلةِ ، واختارهُ 
  .تيمية ، وابنُ القيم  

أنَّ التَّعزيرَ �خذِ المالِ غير جائز ، وهذا القـول هـو المشـهور مـن : القولُ الثاني 
مذهب الحنفية والمالكية ، والجديد من قولي الشـافعي ، والمشـهور مـن مـذهب 

  .الحنابلة

  :أسوق ما وقفتُ عليه من أدلةّ هذا الباب وقبل عَرض الحْكُم 

أثقــلُ  ((:  �قــال رســول الله : قــال  �حــديث أبي هريــرة : الــدليل الأول 
صـــلاة العشــاء وصـــلاة الفجــر ، ولـــو يعلمــون مـــا : صــلاةٍ علـــى المنــافقين 

فيهمــا لأتوهمــا ولــو حبــوا ، ولقــد هممــت أن آمــر �لصــلاة فتُقــام ، ثم آمــر 
أنطلــق معــي برجــال معهــم حــزم مــن حطــب إلى  رجــلا فيُصــلي �لنــاس ، ثم



 

   

١٠٨  

        عاشرالعدد ال –ملخصات الأبحاث القضائية 

ح (رواه البخـاري ))  قوم لا يشهدون الصـلاة فـأحرق علـيهم بيـو�م �لنـار
  .) .٦٥١ح (ومسلم ) ٦١٨

  .عَمَل الصحابة ê _لعقو_ت المالية  : الدليل الثاني 

لمـال لا وهو إذا كان يجـوز أن يعُـزّر _لقتـل ، فا: دليل عقلي  :الدليل الثالث 
  .شك أنه دون النّفس فيُمكن أن يعُزّر به 

وعَمِــل بــه الصــحابة ê فَمَــن . جــواز العقوبــة _لمــال ، وهــي الغرامــة : الــراجحُ 
  .بعدهم من التابعين والخلفاء من بعد 

  :أنواعُ التَّعزيرِ _لمالِ : المسألةُ الثالثةُ 

  .الإتلافُ  -١

  . . التغييرُ   ٢

  . التمليكُ   ٣

  . المنعُ والإمساكُ وهو ضدُّ التَّخليةِ : الحبسُ لغةً 

  . تعويقُ الشَّخصِ ومنعُهُ من التَّصرُّفِ بنفسِهِ  : والحبسُ في الشَّرعِ هو 

وقـــد اختلَـــفَ الفقهـــاءُ في مشـــروعيَّةِ الحـــبسِ ، فـــذهَبَ بعـــضُ أصـــحابِ الإمـــامِ 
: ماجـة مـن حـديث  أحمد وآخرون إلى عدمِ مشروعيتِهِ لمـا روى أبـو داود وابـن

: بغريمٍ لي ، فقال لي  �أتيتُ النبيَّ : قال  �الهرماس بن حبيب ، عن أبيه 



 

 

١٠٩  

  ريض على الجرائم التعزيرية المنظمةلتحا

رواه أبــو  �؟ � أخــا بــني تمــيم مــا تريــد أن تفعــل §ســيرك�: ، ثم قــال  �ألزمــه�
، ) ١١٠٦٨(، والبيهقـي في الكـبرى ) ٢٤٢٨(، وابن ماجه ) ٣٦٢٩(داود 

  ).٢٨٨٤(والبخاري في التاريخ الكبير 

وذهبَ إلى مشـروعيَّتِهِ جمـاهيرُ الفقهـاءِ ، وقـد نـصَّ علـى ذلـك فقهـاءُ المـذاهبِ 
الأربعــةِ  ،بــل حُكــيَ الإجمــاعُ علــى ذلــك كمــا ســيأتي ، واســتدلوا لمشــروعيَّتِهِ بمــا 

  : يلي

  : من القرآنِ : أولاً 

والـلاتي Qتـين الفاحشـة مـن نسـائكم فاستشـهدوا ﴿ : قوله تعـالى -١
إن شـــهدوا فأمســـكوهن في البيـــوت حـــتى يتوفـــاهن علـــيهن أربعـــة مـــنكم فـــ

  ) . ١٥(﴾ سورة النساء ، الآية رقم  الموت أو يجعل الله لهن سبيلاً 

  : من السنَّةِ : pنياً 

مــا رواه الخمســةُ إلا ابــن ماجــة عــن §ــز بــن حكــيم ، عــن أبيــه ، عــن جــده   ١
رواه الترمـــذي ))  حـــبَسَ رجـــلاً في �مـــةٍ ثم خَلَّـــى عنـــه ����أنَّ النـــبيَّ : (( �

، والحــــــــــــــــــاكم ) ٤٨٧٤(، والنســــــــــــــــــائي ) ٣٦١٣(، وأبــــــــــــــــــو داود ) ١٤٣٥(
، وعبـــــــد الـــــــرزاق في المصـــــــنف ) ٦/٥٣(، والبيهقـــــــي في الكـــــــبرى ) ٤/١٠٢(
)٨/٣٠٦ .(  

  : pلثاً 
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فقـــد حكـــى فخــرُ الـــدين الزيلعـــيُّ  إجمــاعَ الصـــحابةِ علـــى مشـــروعيَّةِ : الإجمــاعُ 
  . الحبسِ 

هــو حرمــانُ الشــخصِ مــن : معــنى العــزلِ : ن الوظيفــةِ عقوبــةُ الفصــلِ مــ: [لثــاً 
وظيفتــِـهِ ، وحرمانـُــهُ  تبعـــاً لـــذلك  مـــن راتبــِـهِ الـــذي يتقاضـــاه عنهـــا ؛ لعزلــِـهِ عـــن 

  . عملِهِ  

كما قَـرَّرَ كثـيرٌ مـن الفقهـاءِ كالحنفيَّـةِ والشـافعيَّةِ اسـتحقاقَ المرتشـي العـزلَ ، بـل 
  . الرشوةِ رأى بعضُهُم أنه ينعزلُِ بمجرَّدِ أخذِ 

يــرى بعــضُ العلمــاءِ أنــه ينبغــي حرمانـُـهُ مــن الحقــوقِ : وإضــافةً إلى هــذه العقوبــةِ 
  . التي تمنحُها الدولةُ للأفرادِ 

  : عقوبةُ مَن تكرَّرَ منه التَّحريضُ على الجريمةِ التَّعزيريَّةِ : رابعاً 

وزادَ ، أمـرٌ واجـبٌ  إنَّ تشديدَ العقوبةِ على من تَكَرَّرت منه الجريمةُ واشـتدَّ شـرُّهُ 
  . ، فمن الواجبِ تعزيرهُُ تعزيراً أشدّ من التَّعزيرِ الأوَّلِ 

  موقفُ الدوائرِ المختصَّةِ بقضا¸ التَّزويرِ والرشوةِ في المملكةِ من التَّحريضِ 

ـاهَ السَّـائدَ لـديهم ، هـو أن تكـون مسـؤوليَّة  من خلاصةِ أقـوالهِمِ يتَّضـحُ أنَّ الاتجِّ
عــــن طريــــق التَّحــــريضِ ، أخــــفُّ مــــن مســــؤوليَّةِ ) المتســــبّب ( ي المســــاهم التبعــــ

  ).المباشر(الفاعلِ الأصليِّ 
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وإذا كانــت بعــضُ النّصــوصِ النظاميَّــةِ الصــادرةِ في المملكــةِ العربيَّــةِ الســعوديَّةِ ، 
بـين عقوبـةِ الفاعـلِ الأصـليِّ وعقوبـةِ  –بحسبِ الأصلِ  –قد أخذت _لمساواةِ 
 ٦( نظـام مكافحـة الرشـوة _لمملكـة المـادة : سـبيل المثـالِ  الشريكِ يرُاجع على

من لائحتِهِ التَّنفيذيَّـةِ ، ونظـام التّعـدين لعـام ) ٢٤٣(، ونظام الجمارك المادة ) 
  ) ..٧(، ونظام مكافحة التّزوير المادة ) ٦٩(ه المادة ١٣٩٢

نُّقودِ على أنَّ وفي نطاقِ أحكامِ الاشتراكِ _لمملكةِ نصَّ نظامُ مكافحةِ تقليدِ ال
كلَّ مَن اشتـَرَكَ في اقترافِ جريمةٍ من الجرائمِِ المنصـوصِ عليهـا في هـذا النِّظـامِ " 

، سواء _لتَّحريضِ أو _لمساهمةِ أو المساعدةِ ، يعُاقبُ بـذاتِ العقـو_تِ المقـرَّرةِ 
  " .للجريمةِ 

غـــــيرهِِ بطريـــــقِ اشـــــتراكَ المـــــتَّهمِ مـــــع " وبنـــــاءً علـــــى ذلـــــك لا يســـــوغُ القـــــولُ �نَّ 
التَّحـــريضِ علـــى ارتكـــابِ جـــريمتي التَّزويـــرِ والاســـتعمالِ يجعلـــه في حكـــمِ الفاعـــلِ 

، ) ١/١٢/ه(الأصليِّ القرار الصادر مـن الـدائرة المختصَّـة بـديوان المظـالم بـرقم 
ه ، مجموعــــــــة أحكــــــــام عـــــــــام ١٤٠٠لعــــــــام ) ق/٣٢١/١(في القضــــــــيّة رقــــــــم 

  ).. ١٤ص ( ه ١٤٠٠

تناد القرارِ الذي أوردَ القولَ المشارَ إليه، إلى قرارِ مجلسِ ولا يُصحَّح ذلك ، اس
ه ؛ لأنَّ هـذا القـرارَ قـد نـصَّ علـى ١٤/٨/١٣٩٩وºريـخ ) ٢٢٣(الوزراءِ رقم 

لجريمةِ التَّزويرِ ، " يعُتبرُ فاعلاً أصليَّاً كلُّ مَن ساهَمَ في تنفيذِ الركنِ المادّيِّ " أن 
تقُـــرّرِ الـــدائرةُ المختصَّـــةُ بـــديوان المظـــالمِ أنَّ مَـــن  فـــلا يســـوغُ إزاءَ هـــذا الـــنَّصِّ أن
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يُســــاهم مســــاهمة تبعيَّــــة في التَّزويــــرِ _لتَّحــــريضِ ، إنمــــا يكــــون في حكــــمِ الفاعــــلِ 
الأصليِّ ، إذ في هذا القولِ تحميلٌ للنَّصِّ الواردِ في قرارِ مجلسِ الوزراءِ أكثـر ممـا 

  .يحتمل 

ةُ بــديوان  ولم يقتصــر الأمــرُ علــى حالــةٍ واحــدةٍ ، ذكــرت فيهــا الــدائرةُ المختصَّــ
المظالمِ هذا المعنى ، وإنما تكرَّر ذلك في قراراتٍ أخرى اعتـبر فيهـا الشـريك في 

، ) ٢/١٦١/ه(، ) ٣/٣٢/ه(انظـــر القـــرارات أرقـــام حكـــمِ الفاعـــلِ الأصـــليِّ 
ه ، ١٤٠٠، لعـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــام ) ٢/١٢٠/ه(، ) ٢/١٢٥/ه(، ) ٢/١٣٦/ه(

  على التوالي،) ٤٨٨،٤٥١،٣٩١،٣٦٣،٣٥١،٣٣٣(الصفحات 

، ) ١/٨٣/ه(، ) ١/٥٩/ه(، ) ١/٢٧/ه(القـــــرارات أرقـــــام : وانظـــــر أيضـــــاً 
، ) ٣/٤/ه(، ) ٣/١٥/ه(، ) ٢/١٠٥/ه(، ) ٢/٢٨/ه(، ) ٢/٣٩/ه(

ه ، الصــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــفحات ١٤٠٠لعــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــام 
)٤٣٨،٤١٠،٣٠٦،٢٠٩،١٨٦،١٤٥،١٠١،٣٨. ( .  

تي الرشوةِ والتَّزويرِ في قضاءِ ديوانِ المظالمِ تطبيقاتٌ للتَّحريضِ على جريم
  �لمملكةِ العربيَّةِ السعوديَّةِ 

  : الرشوة : أولاً 

ــــــــــــرار  :القضــــــــــــية الأولى ه في القضــــــــــــية رقــــــــــــم ١٤٠٢لعــــــــــــام ) ٢/٢٨/ه(ق
ه بمقـر فـرع ديـوان ١/٣/١٤٠٢ه الصـادر بجلسـة ١٤٠١لعام ) ق/٧٨٣/١(

  . المظالم بجدة 
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  :الأوراقِ وسماعِ المرافعةِ والمداولةِ بعد مطالعةِ :هيئة الحكم 

ةَ تلقَّـت إخباريَّـةً  وقائعَ الدعوى أنَّ هيئةَ الأمرِ _لمعروفِ والنهيِ عن المنكرِ بجدَّ
سريَّةً عن وجودِ منزلٍ بحيِّ الجامعةِ معدّ للـدعارةِ والنسـاءِ ، وعنـد مداهمـةِ الـدارِ 

وهـنَّ جميعـاً تحملـنَ الجنسـيَّةَ . ..و... و... بمعرفةِ رجالِ الهيئةِ وجـدوا كـلاً مـن 
ومعهنَّ رجلٌ غيرُ محرمٍ لهنَّ وأثناءَ تفتيشِ رجالِ الهيئةِ للـدارِ عرضـنَ  –الإثيوبيَّةَ 

لٍ كرشـــوةٍ في مقابـــلِ إطـــلاقِ ســـبيلهنَّ ، وذلـــك بعـــد أن  علـــيهم مبلـــغَ ألفـــي ر̧
ى دفــعِ مبلــغٍ قامــت المتَّهمــةُ الأولى بتحــريضِ المتَّهمتــين الأخــريتين ، وحــثّهنَّ علــ

  .لرجالِ الهيئةِ من أجلِ إطلاقِهِنَّ 

ومــن حيــث أن هــذه الوقــائع قــد قــام الــدليل عليهــا وثبــت صــحتها لــدى الهيئــة 
 ٨٨٨(مــن خطــاب رئــيس هيئــة الأمــر _لمعــروف والنهــي عــن المنكــر بجــدة رقــم 

إلى مدير قسم شـرطة الكنـدرة _لنيابـة ، والـوارد مضـمونه في خطـاب هـذا ) س
مدير المباحث الجنائية _لوقائع سالفة الذكر ، ومن إقرار المتهمـات  الأخير إلى

ل إلى رجـــالِ الهيئـــةِ في ســـبيلِ ٢١/٧/١٤٠١المـــؤرخ  ه بـــدفعهنَّ مبلـــغ ألفـــي ر̧
إطـــلاقِ ســـراحهنَّ ، وكـــان ذلـــك بعـــد تحـــريضِ المتَّهمـــةِ الأولى وترغيبِهـــا في دفـــعِ 

وفِ والنهيِ عـن المنكـرِ بمقتضـى الرّشوةِ ،ومن حيث أنَّ رجالَ هيئةِ الأمرِ _لمعر 
ـــــوزراءِ رقـــــم  ـــــةِ الصـــــادِرِ بقـــــرارِ مجلـــــسِ ال وºريـــــخ ) ١٦١(النظـــــامِ الخـــــاصِّ _لهيئ

ــــــــه _لمرســــــــوم الملكــــــــي رقــــــــم ١٦/٩/١٤٠٠ ــــــــخ ) ٣٧/م(ه والموافــــــــق علي وºري
ه يعتــبرون مــن المــوظفين العمــوميين ذلــك أنــه وإن كــان نظــام ٢٦/١٠/١٤٠٠

ه لم ١/٢/١٣٩١وºريــخ ) ٥/م(الملكــي رقــم المــوظفين العــام الصــادر _لمرســوم 
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يضع تعريفـاً للموظـف العـام إلا أنـه مـن المقـرَّرِ أنَّ الموظـفَ العـامَّ هـو الشـخصُ 
الــذي يعُهــد إليــه علــى وجــهٍ قــانونيٍّ �داءِ عمــلٍ علــى وجــهِ الانتظــامِ والــدوامِ في 

  .إدارةً مباشرةً  مرفقٍ عامٍّ تديرهُُ الدولةُ أو أحدُ الأشخاصِ المعنويَّةِ العامَّةِ 

لمـا كــان ذلـك وكــان الثابـتُ مــن الأوراقِ أنَّ مبلــغَ الرشـوةِ قــد عُـرِضَ علــيهم مــن 
ـــــاتِ وظيفـــــتِهِم وإطـــــلاقِ  ـــــلِ الإخـــــلالِ بواجب ـــــة في مقاب ـــــين الأولى والثاني المتهمت
ســراحِهِم وعــدمِ التبليــغِ عــن الواقعــةِ ، وكانــت المتهمــةُ الثالثــةُ وإن لم تشــترك في 

لرشــوةِ إلا أ�ــا قــد حرَّضــت علــى الرشــوةِ وثبَــتَ حصــولُ التَّحــريضِ دفــعِ مبلــغِ ا
  .من الأولى والاتفاقِ بين جميعِ المتهماتِ على عرضِ الرشوةِ 

ومن حيث أنه لما تقدَّمَ فقد ثبَتَ لدى الهيئـةِ ارتكـابُ المتهمـاتِ الثلاثـةِ جريمـةَ 
الثامنــــةِ مـــن نظــــامِ عـــرضِ الرشــــوةِ المنصـــوصِ عليهــــا ، والمعاقـــبِ عليهــــا _لمـــادةِ 

) ٣٦(مكافحـــةِ الرشـــوةِ عـــدل بعـــض مـــواد هـــذا النظـــام _لمرســـوم الملكـــي رقـــم 
  ه٢٩/١٢/١٤١٢وºريخ 

وقد ثبـَتَ لـدى الهيئـةِ اشـتراكُ المتهمـةِ الأولى في الجريمـةِ بتحريضِـها علـى الرشـوةِ 
 المنصــوصِ عليهــا ، والمعاقــبِ عليهــا _لمــادةِ العاشــرةِ مــن نظــامِ مكافحــةِ الرشــوةِ 

  :قررت الهيئةُ : فلهذه الأسباب .

بجريمــةِ عــرضِ .... ، .... إدانــةُ المتهمتــين الثنتــين اللتــين سمَّــينَ أنفســهنَّ  :أولاً 
الرشوةِ المنسوبةِ إلى كلِّ واحدةٍ منهنَّ ، وسجنِ كلِّ واحدةٍ ستةَ أشهرٍ تحتسب 

  .من ºريخِ توقيفِها على ذمَّةِ هذه القضيَّةِ 



 

 

١١٥  

  ريض على الجرائم التعزيرية المنظمةلتحا

المتَّهمـــــةِ الأولى بجريمـــــةِ التَّحـــــريضِ علـــــى الرشـــــوةِ المنســـــوبةِ إليهـــــا إدانـــــةُ : pنيـــــاً 
  .ومعاملتِها معاملةَ الفاعلِ الأصليِّ 

لٍ محـــلّ الجريمـــةِ المرفـــقِ �وراقِ القضـــيَّةِ عمـــلاً : pلثـــاً  مصـــادرةُ مبلـــغِ الألفـــي ر̧
  ._لمادةِ الثالثة عشرة من النظام نفسه 

ه في القضــــــــــــية رقــــــــــــم ١٤٠٢لعــــــــــــام ) ١/٩٩/ه(قــــــــــــرار :القضــــــــــــيةُ الثانيــــــــــــةُ 
ه بمقـــر ديـــوان ٢٣/٧/١٤٠٢ه، الصـــادر بجلســـة ١٤٠٢لعـــام ) ق/٦١٢/١(

ض    .المظالم _لر̧

ــغَ بــه :هيئــة الحكــم  ــلُ فيمــا أبُلِ الموظــفُ _لخطــوطِ الســعوديَّةِ ... الوقــائعَ تتحصَّ
ضِ مـن أنـه نمـا إلى علمِـهِ أنَّ العمـالَ الباكسـتانيّين   ...و ... شرطة مطـارِ الـر̧

المتجهــةِ إلى ) ٣٥٠(أخــذوا رشــوةً مــن أحــدِ المســافرين علــى الرحلــةِ رقــم ... و 
ه، بعــــد تحــــريضٍ وترغيــــبٍ مــــن أحــــدِهِم، وأ�ــــم ٢٣/٦/١٤٠٢كراتشــــي يــــوم 

ل ، والـــذي قـــامَ  ٨٥٠اختلفـــوا علـــى اقتســـامِ مبلـــغِ الرشـــوةِ وقـــدره يُســـاوي  ر̧
  ..بضبطِهِ وأرفق _لأوراقِ 

كــلَّ « : مــن نظــامِ مكافحــةِ الرشــوةِ نصَّــت علــى أنَّ  وحيــث أنَّ المــادَّةَ الثالثــةَ 
موظفٍ عامٍّ طلـَبَ لنفسِـهِ أو لغـيرهِِ ، أو قبـلَ أو أخَـذَ وعـداً أو عطيَّـةً للإخـلاءِ 
بواجبــاتِ وظيفتِــهِ يعُــدُّ مرتشــياً، ويعُاقــبُ _لعقــو_تِ المنصــوصِ عليهــا في المــادةِ 

  .» الأولى من هذا النظامِ 



 

   

١١٦  

        عاشرالعدد ال –ملخصات الأبحاث القضائية 

ريمةِ الرشوةِ سالفةَ الذكِّرِ متوافرةً في الدَّعوى الراهنـةِ في حـقِّ وحيث أنَّ أركانَ ج
فالمتهمُ المذكورُ يعُدُّ في حكمِ الموظَّفِ : فبالنسبةِ للرُّكنِ الأولِ ... المتهمِ الأولِ 

مــن المــادةِ التاســعةِ مــن نظــامِ مكافحــةِ الرشــوةِ ؛ إذ هــو ) د(العــامِّ وفقــاً للفقــرةِ 
المكلفـــةِ مــن الخطـــوطِ الســعوديَّةِ _لعمـــلِ في الصـــالةِ ...  مــن العـــاملين بمؤسســةِ 

الدوليَّةِ _لمطارِ يخـتصُّ بحكـمِ عَمَلـِهِ بوضـعِ بطاقـاتٍ علـى عفـشِ المسـافرين بعـد 
وطلـَـــبَ مبلغــــاً مــــن المــــال مــــن أجــــل .. عمليَّــــةِ الــــوزنِ ، ثم نقلــــه علــــى الســــير 

ن الــوزن الزائــد ، الإخــلال بواجبــات الــوزن ليجنبــه بــذلك دفــع الأجــر المقــرر عــ
وهــو الطلــب الـــذي قــام علــى تحقيقـــه المــتهم الثالــث ، و_لنســـبة للــركن الثالـــث 
والأخير هو القصد الجنائي فالثابت مما ساقته الهيئة من أدلة الثبـوت أن المـتهم 
الأول كــــان يــــدرك وقــــت طلــــب مبلــــغ الرشــــوة انــــه مقابــــل الإخــــلال بواجبــــات 

  .لعطية وظيفته ، وان إرادته اتجهت إلى طلب ا

[بتـة في ) الأول ...(وحيث أنه لذلك تكون جريمة الرشوة المنسـوبة الى المـتهم 
حق مما يتعين معه إدانته ومعاقبتـه عنهـا إدانتـه ومعاقبتـه عنهـا وفقـاً لـنص المـواد 

  .الأولى والثالثة والتاسعة من نظام مكافحة الرشوة 

المــتهم الأول في جريمــة وحيـث إن اشــتراك كــلاً مــن المتهمــين الثــاني والثالــث مــع 
الرشــوة [بــت في حقهمــا ممــا استخلصــته الهيئــة مــن أدلــة تفيــد ذلــك ممــا يتعــين 
معـــه معاقبتهـــا عـــن فعـــل الاشـــتراك بـــذات العقوبـــة المقـــررة لجريمـــة الرشـــوة وذلـــك 

  .عملاً بنص المادة السادسة من نظام مكافحة الرشوة 



 

 

١١٧  

  ريض على الجرائم التعزيرية المنظمةلتحا

  :قررت الهيئةُ :فلهذه الأسبابِ 

...  -٢_كســتاني الجنســية ...  -١: تهمــين الثلاثــة إدانــة الم  :أولاً 
_كسـتاني الجنسـية ، بجريمـةِ الرشـوةِ المنسـوبةِ إلى  ...  -٣_كستاني الجنسية  ، 

كـــــلِّ واحـــــدٍ مـــــنهم المنصـــــوصِ عليهـــــا والمعاقـــــبِ عليهـــــا _لمـــــوادِّ الأولى والثالثـــــةِ 
احـدٍ مـنهم سـنةً والسادسةِ والتاسعةِ من نظـامِ مكافحـةِ الرشـوةِ ، وسـجنِ كـلِّ و 

  .واحدةً ، تحُتسبُ من ºريخِ توقيفِهِ على ذمَّةِ القضيَّةِ 

_لاشـــتراكِ في الجريمـــةِ وذلـــك _لتَّحـــريضِ علـــى أخـــذِ .... إدانـــة المـــتَّهم : [نيـــاً 
  .الرشوةِ ومعاملتِه معاملةَ الفاعلِ الأصليِّ 

لاً محلَّ الجر : pنياً  يمةِ المرفقـةِ �وراقِ القضـيَّةِ مصادرةُ مبلغِ الثمانمائةِ وخمسين ر̧
  .عملاً _لمادَّةِ الثالثة عشرة من النظامِ نفسِهِ 

ه في القضـــية رقـــم ١٤٠١لعـــام ) ١/٤٤/ه(قـــرار رقـــم : التزويـــرُ : [نيـــاً 
ه المنعقــدة بمقـــر ١٨/٥/١٤٠٠ه، الصــادر بجلســـة ١٤٠١لعــام ) ق/٥٢/١(

ض    .ديوان المظالم _لر̧

... ، ... ، ... صَّلُ فيما أبلـَغَ بـه كـلٌّ مـن المـواطنين الوقائعَ تَـتَحَ :هيئةُ الحكمِ 
ومــــا قــــرَّرَه بتحقيقــــاتِ الشــــرطةِ ، مــــن أنَّ كــــلاً مــــنهم تقــــدَّمَ بطلــــبِ قــــرضٍ مــــن 
صندوقِ التنميةِ العقاريةِ للبناءِ بمخطَّطِ الخماسين بوادي الدواسِـرِ ، وأخَـذَ كـلٌّ 

على رخصةِ بناءٍ ، ثم اتَّـفَـقَ كـلٌّ منهم الدفعةَ الأولى من القرضِ بعدَ أن تحصَّلَ 
علــى أن يقــومَ ببنــاءِ فلَّــةٍ لــه ، وتم التعاقـُـدُ في ) المــتهمِ ... ( مــنهم مــع المقــاولِ 



 

   

١١٨  

        عاشرالعدد ال –ملخصات الأبحاث القضائية 

ه ، _لنســــبةِ للــــبعضِ وشــــهرِ جمــــادى [ني مــــن ١٣٩٩شــــهرِ جمــــادَ أول عــــام 
ةُ التنفيــذِ ســتَّةَ أشــهرٍ مــن ١٣٩٨ ه ، _لنســبةِ للآخــرين ، علــى أن تكــونَ مــدَّ

ةُ ســـبعةَ أشـــهرٍ ، وأن يقـــومَ المقـــاولُ _ســـتلامِ ºريـــ خِ التعاقـــدِ ، عـــدا الثـــاني فالمـــدَّ
الـدفعاتِ الثانيــةِ والثالثـةِ والرابعــةِ مــن القـرضِ، واشــترَطَ المقـاولُ إخــراجَ صــاحبِ 
الشــأنِ وكالـــةً لشـــخصٍ حـــدَّده في هـــذا الخصـــوصِ ، وأنـــه تبعـــاً لـــذلك قـــامَ كـــلٌّ 

مــا تمَّ اســتلامُ المقــاولِ للــدُّفعاتِ بموجِــبِ شــهادةٍ مــنهم بعَمَــلِ تلــك الوكالــةِ ، ك
مــن البلديَّــةِ ، بعــد أن قــامَ منــدوُ§ا Ëثبــاتِ حصــولِ البنــاءِ ، وهــو أمــرٌ لم يــتمّ ، 
وأنــــه بعـــــدَ الشــــكوى إلى الإمـــــارةِ ، حضَــــرَت لجنـــــةٌ مــــن قِبــَـــلِ البنــــكِ العقـــــاريِّ 

اتِ قد صُبَّت ، وطلَبـت مـنهم والوزاريِّ ، تبينَّ لها من معاينةِ الأراضي أنَّ الميد
المسـاحُ ببلديَّـةِ وادي الدواسـرِ / ... دفعَ الأقساطِ المترتبِّةِ عليهم ، وقـرَّرَ المـدعوُّ 

ــهِ المخــتصّ §ــذا  ،أنــه عُهِــدَ إليــه القيــامُ �عمــالِ الصــندوقِ العقــاريِّ لتغيُّــبِ زميلِ
هاد»ا وÉخُذُ قياساِ»ا العملِ أصلاً ، وأنه كان يخرجُُ على المباني الذي يحُرّرُِ ش

وكيــــل  –مــــن الــــداخِلِ ، ويتحقَّــــقُ مــــن مقــــدارِ الإنجــــازِ ، وأنَّ المقــــاولَ المــــتَّهمَ 
  في استلامِ الدفعاتِ قد خَدَعَه وغشَّه  –الشاكين 

ـــــــــــم  ـــــــــــقِ انتهـــــــــــت في قرارهـــــــــــا رق ـــــــــــةَ التَّحقي ـــــــــــخ ) ٣/٨٠(وحيـــــــــــث أنَّ لجن ºري
لتزويـرهِِ شـهاداتِ الاسـتحقاقِ المقـاولِ ، ... ه إلى إدانةِ المـتهمِ ١٤/٣/١٤٠١

، واستعمالِ الشهاداتِ المزوَّرةِ ، وذلك وفقاً لنصِّ المادتين الخامسـةِ والسادسـةِ 
  .من نظامِ مكافحةِ التزويرِ 



 

 

١١٩  

  ريض على الجرائم التعزيرية المنظمةلتحا

وحيث أنه يبـين مـن التحقيقـات علـى هـذا النحـو ، أن شـهادات الاسـتحقاق 
هادة الاســتحقاق الخاصــة _لــدفعتين الثانيــة والثالثــة لثلاثــة مــن الشــاكين ، وشــ

الخاصة _لدفعتين الثالثة والرابعة _لنسبة للرابعة ، والـتي حـررت بمعرفـة مـوظفين 
_لبلدية ، هي شهادات مزورة ، وأن التزوير الحاصـل فيهـا هـو تزويـر معنـوي ، 
حيــث اثبــت §ــا وقــائع كاذبــة علــى أ�ــا وقــائع صــحيحة ، ومفــاد تلــك الوقــائع 

عينــــة مــــن مبـــاني المقترضــــين ، حــــال أن تلــــك الكاذبـــة ، أنــــه تم انجــــاز نســـب م
الوقـــائع لم تحصـــل ، إذ كانـــت معاينـــة منـــدوبي البلديـــة المختصـــين بتحريـــر تلـــك 

  .الشهادات ، لمبان أخرى جاهزة 

وحيــــث أن الثابــــت مــــن الأوراق ، أن المــــتهم قــــد اشــــترك مــــع منــــدوبي البلديــــة 
يكــون المــتهم حســني النيــة قارفــاه ، مــن فعــل التزويــر بتلــك الشــهادات ومــن ثم 

فيمــا آºه مــن فعــل شــريكاً لفــاعلين حســني النيــة، همــا منــدو_ البلديــة في تزويــر 
شــهادات الاســتحقاق ، ومقتضــي مســاهمته علــى هــذا النحــو، في تنفيــذ الــركن 
المادي للجريمة ، أنـه يعـد فـاعلاً أصـلياً فيهـا ، عمـلاً �حكـام المـادة الثالثـة مـن 

  .ه ١٣٩٩م لعا) ٢٢٣(قرار مجلس الوزراء رقم 

وحيث أن جريمتي التزوير والاستعمال المنسوبتين الى المـتهم ، والثابـت في خقـه 
مرتبطتان ، ارتكبتا تنفيذاً لغرض إجرامي واحد ، ومن ثم يتعين معاقبته عنهما 

  .بعقوبة واحدة 



 

   

١٢٠  

        عاشرالعدد ال –ملخصات الأبحاث القضائية 

بجـريمتي " سـوري الجنسـية ... " إدانـة المـتهم : قررت الهيئـة : فلهذه الأسباب 
والاســـتعمال المنســـوبين إليـــه المخصـــوص عنهمـــا ، والمعاقـــب عليهمـــا ، التزويـــر 

_لمادتين الخامسة والسادسة من نظام مكافحـة التزويـر ن وسـجنه سـنة واحـدة 
ل    .، تحسب من ºريخ توقيفه على ذمة القضية ، وتغريمه ألف ر̧

لمظــالمِ في قــد أصــدَرَت هيئــةُ الحكــمِ في قضــا¸ التَّزويــرِ بــديوانِ ا:القضــية الثانيــة 
ه ١٤٠٢لعـام ) ق/١٠٩/١(المملكةِ العربيَّةِ السعوديَّةِ حكماً في القضـيَّةِ رقـم 

تشـــاديّ الجنســـيَّةِ ، ... إدانـــةُ المـــتَّهمِ  �: ه جـــاء فيـــه ٢٠/٤/١٤٠٢، بتــاريخ 
بجريمةِ التَّزويرِ المنسـوبةِ إليـه ، والمنصـوصِ عليهـا والمعاقـبِ عليهـا _لمـادةِ التاسـعةِ 

لٍ ، حيــث مــن نظــامِ م كافحــةِ التَّزويــرِ ، وســجنِهِ ســتَّةَ أشــهر ، وتغريمـِـهِ مائــة ر̧
اشـتركََ المــتَّهمُ مــع غــيرهِِ بطريــقِ التَّحـريضِ والمســاعدةِ علــى ارتكــابِ جريمــةِ تزويــرٍ 
في جــــوازِ ســــفرٍ ؛ وذلــــك لأنَّ النظــــامَ الــــداخليَّ للمملكــــةِ قــــد مَــــنَحَ المحــــرَّراتِ 

تتمتَّعُ به المحرَّراتُ الرسميَّةُ الوطنيَّةُ ، ولذلك فقد أَخَذَت الأجنبيَّةِ ثقةً تعُادلُ ما 
مجموعـة القـرارات الجزائيَّـة الصـادرة عـن  �حكمَها في صَدَدِ جريمـةِ التَّزويـرِ تلـك 

ه ، الإصـدار الجزائـي ١٤٠٢دوائر هيئة الحكم في قضا¸ الرشوةِ والتَّزويـرِ لعـامِ 
لمملكــةِ العربيَّــةِ الســعوديَّةِ ، بعنــوان لــديوان المظــالمِ _) ٢١٩-١٨٥ص(الثالــث 

  " .قضيَّة اتفِّاق ومساعدة وتحريض في تزوير"



 

 

١٢١  

  ريض على الجرائم التعزيرية المنظمةلتحا

وقــــــد ســــــارَ القضــــــاءُ في ديــــــوانِ المظــــــالمِ علــــــى هــــــذا الحكــــــمِ في القضــــــيَّةِ رقــــــم 
تحريض وعرض "ه ، في قضيَّة ١/٣/١٤٠٢الصادر في جلسة ) ق/٧٨٣/١(

 ) . .١٨٥-١٨١ص(المرجع السابق : ، انظر " رشوة

� �

 بحمد الله تعالى صتم التلخي
 الله وسلم على نبينا محمد وصلى

  .وعلى آله وصحبه ومن اهتدى ¦ديه إلى يوم الدين
� �

� �

 



   

  ملخص بحث

  التحكيم بواسطة الإنترنت

  )دراسة مقارنة( 

  بحث تكميلي مقدم لنيل درجة الماجستير

  

  إعداد

  نايف بن إبراهيم بن حمد المسعد
 

  إشراف 

  وليد التويجري فضيلة الدكتور

  

  هـ١٤٣٠

  ١٥٠بالمقدمة والفهارس بل التلخيص 

  ١٢٣البحث قبل التلخيص بدون المقدمة والفهارس 

  ٤٤البحث بعد التلخيص 

  إعداد

  لجنة ملخصات الأبحاث القضائية

  )قضاء(بالجمعية العلمية السعودية 

  

التحكيم بواسطة الإنترنت

بحث تكميلي مقدم لنيل درجة الماجستير

نايف بن إبراهيم بن حمد المسعد

فضيلة الدكتور

بل التلخيص قث حالب

البحث قبل التلخيص بدون المقدمة والفهارس 

البحث بعد التلخيص 

لجنة ملخصات الأبحاث القضائية

بالجمعية العلمية السعودية 



 

   

١٢٤  

        عاشرالعدد ال –ملخصات الأبحاث القضائية 

  
  
  

  	�� א����

  
  :تشتمل هذه الرسالة على مقدمة وتمهيد وثلاثة فصول وخاتمة 

  :الآتيوتشتمل على :المقدمة 
  أهمية الموضوع :أولا
  أسباب اختيار الموضوع:6نيا
  .الدراسات السابقة :6لثا

  : وفيه مبحثان.في التعريف بمفردات العنوان وأهمية الموضوع:تمهيد
  . مفهوم التحكيم بواسطة الإنترنت: المبحث الأول 
وفيــه ً. تعريــف التحكــيم بواســطة الإنترنــت مفــرداً ومركبــا: المطلــب الأول 

  :فرعان
  .تعريف التحكيم بواسطة الإنترنت مفرداً : الفرع الأول    
  . تعريف التحكيم بواسطة الإنترنت مركباً : الفرع الثاني    

  :وفيه ثلاثة مطالب.أهمية التحكيم بواسطة الإنترنت : المبحث الثاني 
  . مزاT التحكيم بواسطة الإنترنت: المطلب الأول   



 

 

١٢٥  

  التحكيم بواسطة الإنترنت

  .ب اللجوء للتحكيم بواسطة الإنترنت ابأس: المطلب الثاني   
  .موانع اللجوء للتحكيم بواسطة الإنترنت : المطلب الثالث   

  :وفيه ستة مباحث. اتفاق التحكيم بواسطة الإنترنت: الفصل الأول 
  .تمهيد في اتفاق التحكيم بواسطة الإنترنت :المبحث الأول 
  .نت تعريف اتفاق التحكيم بواسطة الإنتر : المبحث الثاني 

  . أنواع اتفاق التحكيم بواسطة الإنترنت: المبحث الثالث 
النظــام الواجــب التطبيــق علــى اتفــاق التحكــيم بواســطة : المبحــث الرابــع 

  . الإنترنت
موقــف الفقــه الإســلامي مــن اتفــاق التحكــيم بواســطة : المبحــث الخــامس 

  . الإنترنت
م بواسـطة موقـف النظـام السـعودي مـن اتفـاق التحكـي: المبحث السادس 

  . الإنترنت
ــاني  ــة بواســطة الإنترنــت: الفصــل الث ــه . إجــراءات التحكــيم الإلكتروني وفي
  :خمسة مباحث

ـــــة : المبحـــــث الأول  ـــــى إجـــــراءات المرافع ـــــق  عل النظـــــام الواجـــــب التطبي
  .الإلكترونية 

  . اختيار المحكم ومكانه: المبحث الثاني 
وفيــه ثلاثــة .الإنترنــت  ســير المرافعــة الإلكترونيــة بواســطة: المبحــث الثالــث 

  :مطالب



 

   

١٢٦  

        عاشرالعدد ال –ملخصات الأبحاث القضائية 

  .عرض الو6ئق والطلبات من المدعي : المطلب الأول   
  . عرض الو6ئق والطلبات من المدعي عليه: المطلب الثاني   
  . طعون أطراف الدعوى على سير  المرافعة الإلكترونية: المطلب الثالث   

عـة الإلكترونيـة موقف الفقه الإسلامي من إجـراءات المراف: المبحث الرابع 
.  

موقـــــف النظـــــام الســـــعودي مـــــن إجـــــراءات المرافعـــــة : المبحـــــث الخـــــامس 
  . الإلكترونية

إصدار حكم التحكيم بواسطة الإنترنـت ، وأمثلـة لمراكـز : الفصل الثالث 
  . معاصرة

  :وفيه أربعة مباحث
وفيــه .تمهيــد في إصــدار حكــم التحكــيم بواســطة الإنترنــت :المبحــث الأول 

  :أربعة مطالب
  . كيفية إصدار حكم التحكيم بواسطة الإنترنت: المطلب الأول   

  .حجية حكم التحكيم بواسطة الإنترنت : المطلب الثاني   
  . موقف الفقه الإسلامي من اصدرا الحكم وحجيته: المطلب الثالث   
  .موقف النظام السعودي من إصدار الحكم وحجيته : المطلب الرابع   

في حكــم التحكــيم بواســطة الإنترنــت وفيــه أربعــة  الطعــن: المبحــث الثــاني 
  :مطالب



 

 

١٢٧  

  التحكيم بواسطة الإنترنت

  . جهة الاعتراض القضائية: المطلب الأول   
  .أسباب الاعتراض : المطلب الثاني   
  . موقف الفقه الإسلامي من الطعن في حكم التحكيم: المطلب الثالث   
  . موقف النظام السعودي من الطعن في حكم التحكيم: المطلب الرابع   
وفيـــه ثلاثـــة . تنفيـــذ حكـــم التحكـــيم بواســـطة الإنترنـــت: بحـــث الثالـــث الم

  : مطالب
  . تنفيذ حكم التحكيم بواسطة الإنترنت: المطلب الأول   
موقـــف الفقـــه الإســـلامي مـــن تنفيـــذ حكـــم التحكـــيم : المطلـــب الثـــاني   

  . بواسطة الإنترنت
 موقــف النظــام الســعودي مــن تنفيــذ حكــم التحكــيم: المطلــب الثالــث   

  . بواسطة الإنترنت
  .أمثلة لمراكز تحكيم بواسطة الانترنت: المبحث الرابع 

  الخاتمة 
  نتائج البحث 

  التوصيات 
  المراجع 
  الآTت ، الأحاديث ، الأعلام ، المصطلحات ، الموضوعات  فهارس

  
  :التالية المباحث على ويشتمل التمهيدي الفصل



 

   

١٢٨  

        عاشرالعدد ال –ملخصات الأبحاث القضائية 

  .الإنترنت مفهوم التحكيم بواسطة : المبحث الأول 
  . تعريف التحكيم بواسطة الإنترنت مفرداً ومركباً : المطلب الأول  

  . تعريف التحكيم بواسطة الإنترنت مفرداً : الفرع الأول 
ـــم يحُكِّــم ، وهـــو المنــع، وأول ذلـــك الحكُْــم، وهـــو :  التحكــيم لغـــة مصــدر حَكَّ
  . المنع من الظلم

ــم" الــذي يفصــل في الخصــومة يســمى و  والــذي اختــاره _ ح الكــافبفــت_"المحَكَّ
  .بكسر الكاف "محَُكِّم"يسمى 

     : والتحكيم في الاصطلاح

  .تولية الخصمين حكماً يرتضيانه ليحكم بينهما: عرفه بعض المالكية Aنه 
  . تعريف المالكية هو الأقرب للصواب

  : وأما التحكيم بمعناه الاصطلاحي عند شراح القانون 
شـخص معـين أو أشـخاص معينـين ليفصـلوا الاتفاق على طرح النزاع على 

  .دون المحكمة المختصة,فيه 
مـن ,لتحقق الغرض من التعريـف, ولعل هذا التعريف هو القرب للصواب     

  .حيث تمييز المعرَّف عن غيره Aقصر عبارة 
أصــلها وســط ، والــواو والسـين والطــاء بنــاءٌ صــحيح : تعريـف كلمــة واســطة   

  .أوسَطهُ وَوَسَطهُ : وأعْدَلُ الشيءِ  .يدلُّ على العَدل والنّصف 



 

 

١٢٩  

  التحكيم بواسطة الإنترنت

, شـبكة عامـة غـير مملوكـة , وتعـد شـبكة الإنترنـت ": تعريف كلمة الإنترنـت 

وإنمـا هـي عبـارة عـن تجمـع هائـل لعـدد ضـخم مـن , لدولة معينـة أوجهـة معينـة 
الشبكات والأجهزة المملوكة لجهات متعددة تتشارك جميعها في الاستفادة من 

  .الشبكة
  .تعريف التحكيم بواسطة الانترنت مركبا: ثاني  لفرع الا

هــو اتفــاق طــرفي (:أن يقــال) للتحكــيم بواســطة الانترنــت( التعريــف المناســب
بواســــطة , علــــى توليــــة مــــن يفصــــل في منازعــــة بينهمــــا , خصــــومة معينــــة 

  ).الانترنت ابتداءً وانتهاءً 
    

   



 

   

١٣٠  

        عاشرالعدد ال –ملخصات الأبحاث القضائية 

  :أهمية التحكيم بواسطة الإنترنت : المبحث الثاني
  مزاT التحكيم بواسطة الإنترنت: الأول المطلب   
  .إن أهم ميزة للتحكيم بواسطة الإنترنت هي سرعة الفصل في النزاع .١
 . السرية .٢
  . تقليل نفقات التقاضي .٣

  :  أسباب اللجوء للتحكيم بواسطة الإنترنت: المطلب الثاني 
 .الرغبة في عرض النزاع على أشخاص ذوي خبرة فنية خاصة .١
صــعوبة تحديــد  هــو, حكــيم بواســطة الانترنــت مــن أســباب اللجــوء للت .٢

عنــد إحالــة ,  وتحديــد المحكمــة المختصــة, النظــام الواجــب التطبيــق 
يـــتم , بينمـــا في التحكـــيم بواســـطة الانترنـــت , النـــزاع للقضـــاء العـــادي 

ــم والنظــام الواجــب التطبيــق مــن قبــل طــرفي النــزاع  وهــذه , تحديــد المحكَّ
 .ع للقضاء العاديالطريقة أيسر بكثير من إحالة النزا 

  .سهولة الحصول على الحكم .٣
  . موانع اللجوء للتحكيم بواسطة الإنترنت: المطلب الثالث 

فمــا , والــذي يترتــب عليــه آ�ر كثــيرة ومهمــة , تحديــد مكــان التحكــيم .١
هــل هــو  مكــان إبــرام , هــو المكــان الــذي يعتــبر انــه مكــان للتحكــيم؟

 .أو مكان المحكَّم؟, العقد  أو تنفيذه ؟



 

 

١٣١  

  التحكيم بواسطة الإنترنت

وتــداول , مــا يتعلــق بكيفيــة إجــراءات التحــاكم , المعوقــات أيضــا  ومــن .٢
 .ومدى صحة البيا�ت التي تقدم عبر الانترنت, الو�ئق الالكترونية 

حينمــا يريــد صــاحب الحــق أن ينفــذ الحكــم في , ومــن المعوقــات أيضــا  .٣
, هـــل يمكـــن يكـــون حكـــم التحكـــيم بواســـطة الانترنـــت, دولـــة معينـــة 

حكـــم التحكـــيم في الدولـــة الـــتي يـــراد تنفيـــذ متحقـــق فيـــه شـــروط تنفيـــد 
 . الحكم فيها؟  فربما لا تعترف أنظمة نلك الدولة �لوسيلة الالكترونية
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  א��� א��
  

  :ويشتمل على المباحث التالية.اتفاق التحكيم بواسطة الانترنت
  .تمهيد في اتفاق التحكيم بواسطة الانترنت:المبحث الأول 

التحكـــيم أمـــر اســـتثنائي ، فـــلا يجـــوز لطـــرفي العقـــد التمســـك بـــه إلا �تفـــاق    
  . صريح بينهما

فــإن الاتفــاق علــى التحكــيم بواســطة الانترنــت , وعــلاوة علــى مــا ســبق ذكــره 
يمنعهما مـن طـرح النـزاع علـى المحكمـة القضـائية  –كما سيأتي   –ملزم للطرفين 

يمنـع مـن التجـاء الطـرفين إلى ماداما متفقين علـى التحكـيم ، علـى أن ذلـك لا 
  .القضاء لاتخاذ الإجراءات العاجلة والضرورية 

  تعريف اتفاق التحكيم بواسطة الانترنت : لمبحث الثاني ا  
استخدام : Aنـه ,  يمكن أن يقال في تعريف اتفاق التحكيم بواسطة الانترنت

لـة علـى إحا, في صلب العقد أو منفصل عنه , الإنترنت ، في تعهد طرفين
  ليفصل بينهما النزاع الناشيء ، على محُكَّـم أو أكثر
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يمكـــن تقســـيم أنـــواع اتفـــاق التحكـــيم بواســـطة الإنترنـــت: المبحـــث الثالـــث 
  :الاتفاق بواسطة الانترنت �لنظر إلى  اعتبارين

  : وهذا ينقسم إلى نوعين :  �عتبار الزمن: أولاً 
ـــوع الأول     وفي هـــذا النـــوع يكـــون اتفـــاق التحكـــيم :شـــرط التحكـــيم : الن

ســـابقاً علـــى قيـــام النـــزاع ، فـــلا ينتظـــر أطـــراف العلاقـــة القانونيـــة نشـــوب النـــزاع 
  . بينهما

وهذا يكون في الاتفاق بين الطرفين على : مشارطة التحكيم :  النوع الثاني 
لفــض النــزاع الــذي نشــأ بينهمــا فعــلاً ، وهــذا يعــني أن , اللجــوء إلى التحكــيم 

اتفاق التحكيم في هذا النوع يكون اتفاقاً لاحقاً ومستقلاً عـن العقـد الأصـلي 
  .بين الطرفين

وهـذا علـى ) : مكـان ورود الاتفـاق علـى التحكـيم(�عتبـار المكـان : 6نياً 
  : نوعين 

فيتفــق طرفــا العقــد ,  أن يــرد الاتفــاق في نفــس العقــد الأصــلي:  النــوع الأول
يحـل عـن طريـق , تفسير هـذا العقـد أو تنفيـذه على أن ما ينشأ من نزاع حول 

  .التحكيم
ـــاني  أن يـــرد الاتفـــاق علـــى التحكـــيم في عقـــد منفصـــل عـــن العقـــد : النـــوع الث

أو بعد نشوء  –شرط التحكيم  –وهذا ربما يكون قبل نشوء النزاع , الأصلي
   –مشارطة التحكيم  –النزاع 
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فيمــا ســبق ســتكون بو�ئــق فــإن كــل الأنــواع المشــار إليهــا , وإذا تبــين هــذا    
وهـــذه الو�ئـــق ســـتكون عبـــارة عـــن صـــفحات في و�ئـــق الكترونيـــة , الكترونيـــة 

  . على الإنترنت
  .    ولا تثير أي مشكلة في مجال التحكيم بواسطة الانترنت  "      

تتضـــمن العديـــد مـــن ,  إلا انـــه أحيـــا� تكـــون صـــفحة الموقـــع الواحـــدة         
عـــبر الضـــغط علـــى , الـــدخول إليهـــا إلى زائـــر الموقـــع الملفـــات الـــتي تـــترك حريـــة 

فإذا كان شـرط التحكـيم وارداً في احـد الملفـات المسـتقلة ,   الرابط الخاص ¡ا 
للقـــول بوجـــود اتفـــاق , فهـــل يعـــد هـــذا كافيـــا,  المتاحــة علـــى صــفحة الموقـــع

الطــرفين بحصــول الموافقــة عليهــا منهمــا معــا ، ولاســيما مــن الطــرف الــذي 
  ويبرم العقد مع التاجر الذي وضع الشرط ؟, وقع يدخل إلى الم

يذهب بعـض شـراح القـانون إلى أن ورود شـرط التحكـيم بواسـطة الإنترنـت في 
  . ملف مستقل يعد مقبولاً قانو�ً 

)  اتفـــاق تحكـــيم �لإحالـــة(إلا أن عـــد شـــرط التحكـــيم في مثـــل هـــذه الحالـــة 
  -:توافر أمرينيتطلب للقول به 

إشــارة  –وهـو عقـد الكـتروني  –يتضـمن العقـد الأصــلي أن  :الأمـر الأول    
يضمه أحد الروابط في صفحة ,  إلى شرط التحكيم الموجود في ملف مستقل 

  .الموقع
أن يكــون الوصــول الفعلــي إلى الملــف الــذي يتضــمن شــرط  :الأمــر الثــاني     

  .التحكيم ممكناً 



 

 

١٣٥  

  التحكيم بواسطة الإنترنت

بواسطة  النظام الواجب التطبيق على اتفاق التحكيم: لمبحث الرابع ا
  :الإنترنت

يعتبر مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم عن العقد الأصلي من المبادئ المستقرة ، 
. سـواء في مجــال الاتفاقيـات الدوليــة أو لــوائح التحكـيم أو التنظيمــات الوضــعية

  :  أثران مهمانويترتب على هذا الاستقلال 
عــــدم ارتبــــاط اتفــــاق التحكــــيم بواســــطة الإنترنــــت  بمصــــير العقــــد : الأول    

  . الأصلي
) القــانون(عــدم خضــوع اتفــاق التحكــيم الإلكــتروني لــذات النظــام  :الثــاني    

  .الذي يحكم العقد الأصلي
ونفرق في هذا , تحديد ما يرتبه من حقوق والتزامات على لأطراف الاتفاقو   

وحالـة عـدم ,لـى القـانون الواجـب التطبيـق الصدد بين حالة اتفـاق الأطـراف ع
  .الاتفاق على ذلك

  . اتفاق الأطراف على تحديد القانون الواجب التطبيق: الحالة الأولى    
, القانون الذي يحكم اتفاق التحكيم يتعين تحديده في ظـل مبـدأ قـانون الإرادة

  .فالأطراف أحرار في اختيار القانون الذي يحكم اتفاق التحكيم
ي تقــــوم إرادة أطــــراف التحكــــيم بوظيفتهــــا في تحديــــد القــــانون الواجــــب وكــــ   

  . يجب أن تكون هذه الإرادة صريحة وواضحة, التطبيق  
  .عدم اتفاق الأطراف على تحديد القانون الواجب التطبيق:الحالة الثانية
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فقــد اتجــه , إذا لم يــتم تحديــد القــانون الواجــب التطبيــق علــى اتفــاق التحكــيم   
  . خضوع الأمر لقانون مقر التحكيم بعضهم إلى

حيــث يــتم في , ويصـعب إعمــال ذلــك �لنســبة للتحكــيم بواســطة الانترنــت    
وإلا أصبحنا بصدد فراغ قـانوني يتعـذر , عالم افتراضي غير مرتبط بمكان محدد 

  . مواجهته
فيرجــع إلى , وإذا لم يـتم تحديـد القــانون الواجـب لتطبيـق علــى موضـوع النـزاع   

   .لتحديد ذلك المحكم
  .ويجب مراعاة النصوص المتعلقة �لنظام العام 

ويحكــم القــانون الواجــب التطبيــق علــى اتفــاق التحكــيم كافــة الشــروط الشــكلية 
وكـــــذلك في , والموضــــوعية اللازمــــة لصـــــحة اتفــــاق التحكـــــيم وآ�ره وانقضــــاؤه 

ضي كما يحكم الترا, وجود اتفاق التحكيم والصور التي ªخذها هذا الاتفاق 
  .وتقرير مبدأ استقلال شرط التحكيم, بين الطرفين 

  :الشروط الواجب توافرها في اتفاق التحكيم بواسطة الانترنت
أن لاتفــاق التحكــيم ,  تكــاد تجمــع القــوانين الوضــعية وكــذلك شــراح القــوانين 

  :وهي كالتالي,  شروط معينة يجب توافرها حتى يكون صحيحا 
كـون الإيجـاب والقبـول ي :في اتفاق التحكـيم وجود الرضا بين الطرفين: أولا

ــمن التــاجر موقعــه في الإنترنــت شــروط  عــبر تلــك الوســيلة الإلكترونيــة ، إذ يضِّ
فــإذا كانــت هــذه الوســيلة صــالحة للتعبــير , العقــد ، ومــن بينهــا شــرط التحكــيم

فمــا مــدى اعتــداد القــانون �ــذه , ونقلهــا إلى الطــرف الآخــر , عــن الإرادة 
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  التحكيم بواسطة الإنترنت

بحيث تترتـب عليـه الآ6ر القانونيـة , يلة للتعبير عن الإرادة كوس, الطريقة 
  .وأهمها إبرام العقد وإلزام الطرفين بما ورد فيه؟؟, 

يتفــق الفقــه الوضــعي علــى أن القواعــد العامــة تســمح �لتعبــير عــن الإرادة      
, أو  �لإشــــارة المعهــــودة عرفــــا , أو �لكتابــــة , ســــواء �للفــــظ , بطــــرق عــــدة 
ولكن ينبغـــي ،أو المبادلـــة الفعليـــة الدالـــة علـــى التراضـــي, الأخـــرس  ولـــومن غـــير

ومـــن بينهـــا , بحيـــث يتـــاح لزائـــره المـــرور علـــى شـــروط التعاقـــد ,  تصـــميم الموقـــع 
شرط التحكيم قبل الضغط علـى أيقونـة القبـول ، كمـا ينبغـي أن يـربط بشـكل 

  . واضح بين إيقونة القبول وشروط التعاقد
  .  تنفيذ العقد قبل الضغط على إيقونة القبولوأيضاً ينبغي ألا يبدأ في

فــلا يخلــو الأمــر مــن ,  وأمــا إبــرام اتفــاق التحكــيم بواســطة البريــد الالكــتروني   
  :حالين

إذا كــان العــرض للســلعة أو الخدمــة قــد تم عــبر البريــد الإلكــتروني _ "١
  .وكانت حالة الاتصال �لكتابة مباشرة ، فإن الإيجاب هو ما صدر أولاً 

بحيـث توجـد فـترة زمنيـة ,  إذا كانت حالة الاتصال ليسـت مباشـرة _ ٢      
تفصــل مــا بــين الإيجــاب والقبــول ،  كمــا إذا كــان العــرض موجهــاً إلى شــخص 

, فـــإن الإيجـــاب هـــو مـــا صـــدر أولاً , محـــدد أو لعـــدة أشـــخاص في آن واحـــد 
  .."أن يبقى على إيجابه) العارض(وعلى الموجب 

ـــا    الإرادة في اتفـــاق التحكـــيم بواســـطة الانترنـــتصـــحة التعبـــير عـــن :6ني
  :صحة التعبير عن الإرادة تتحقق Aمرين
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  .أن يكو رضا الطرفين خاليا من العيوب :الأمر الأول   
  ,توفر الأهليةلدى طرفي اتفاق التحكيم بواسطة الانترنت : الأمر الثاني

,  يصــــار إلى التحقــــق مــــن هويــــة أطــــراف الاتفــــاق عــــن طريــــق شــــخص �لــــث 
همتــــه التأكيــــد علــــى أن المتعامــــل الكترونيــــاً قــــدم بيــــا�ت دقيقــــة عــــن هويتــــه م

  ).مقدم خدمة التصديق(ويطلق على هذا الشخص الثالث ... الشخصية 
عــــن طريــــق إصــــدار , ومجهــــز خدمــــة التصــــديق يقــــدم خدمــــة التصــــديق       

شـــهادة الكترونيـــة تتضـــمن بيـــا�ت تحـــدد هويـــة حامـــل الشـــهادة ، فتبـــين اسمـــه 
وصــــفته فيمــــا إذا كــــان يتصــــرف , ه ورقــــم بطاقــــة الائتمــــان الخاصــــة بــــه وعنوانــــ

  . كإحدى الشركات التجارية,  �لنيابة عن شخص معنوي معين 
,   ويتعـــين علـــى مجهـــز خدمـــة التصـــديق أن يتحقـــق مـــن صـــحة هـــذه البيـــا�ت  

و¡ذه الصورة يمكن التأكد من أن الشـخص الـذي يـبرم اتفـاق التحكـيم جـائز 
   .التصرف المطلوبة وأنه لم يتخذ اسماً وهمياً أو مستعاراً الأهلية 

إن المحـل في اتفـاق التحكـيم :المحل في اتفاق التحكيم بواسـطة الانترنـت:6لثا
ويشـترط أن يكـون النـزاع قــابلا " فـض النـزاع بــين المتنـازعين"هـو , بشـكل عـام 

  .للتحكيم
ن �لحريـــــة في تحديـــــد والأصـــــل أن المتعاقـــــدين في التجـــــارة الدوليـــــة يتمتعـــــا    

إلا أن بعـض القـوانين والأنظمـة تضـع قيـودا علـى , المسائل الخاضعة للتحكـيم 
ومـن أهـم تلـك القيـود ·ثـيرا علـى , حرية الأطراف في إخضاع النزاع للتحكـيم 



 

 

١٣٩  

  التحكيم بواسطة الإنترنت

هــي تلـك النصــوص الخاصـة بحمايــة , قابليـة النــزاع للتحكـيم بواســطة الانترنـت 
  .المستهلك

م علـــى إلى أن حمايـــة المســـتهلك في المعـــاملات ولأجـــل ذلـــك ذهـــب بعضـــه   
تســـتلزم أن نكـــون أكثـــر تشـــددا في تقـــدير صـــحة الرضـــا �تفـــاق , الالكترونيـــة

  .التحكيم
بينمـــا ذهــــب الــــبعض لوضــــع حــــلا لــــذلك حينمــــا يــــتم الاتفــــاق بــــين التــــاجر   

  :والمستهلك عبر الانترنت عن طريقين
نب واحد للمستهلكين أن يقدم التاجر صاحب الموقع تعهدا من جا : الأول

�للجــوء إلى التحكــيم لحــل المنازعــات الــتي , الــذين يبرمــون عقــدهم عــبر الموقــع 
  .وهذا التعهد يلزم التاجر ولا يلزم المستهلك, تنشأ عن التعامل معه 

يعطـــي , ويتمثـــل في إدراج بنــد في العقـــد المــبرم بـــين المســتهلك والتـــاجر :الثــاني
لجــأ لفــض النــزاع الــذي قــد ينشــأ عــن العقــد Aن ي, الخيــار بموجبــه للمســتهلك 

_ التــاجر_و�لمقابــل يكــون الطــرف الثــاني, أو بســببه إلى القضــاء أو التحكــيم 
                   .ملزما بلا خيار �للجوء إلى التحكيم بموجب العقد 

  الكتابة في اتفاق التحكيم بواسطة الانترنت:  رابعا       
إلى الأحكام التي تسـري علـى _في الجملة _ التحكيم بواسطة الانترنت يخضع

حـول كيفيـة اسـتيفاء الكتابـة في اتفـاق , والإشـكال هنـا,  التحكيم بوجه عام 
  التحكيم بواسطة الانترنت؟؟



 

   

١٤٠  

        عاشرالعدد ال –ملخصات الأبحاث القضائية 

تكــون , ذهــب بعــض شــراح القــانون إلى تحديــد معــنى مفهــوم الكتابــة    
ة فكـــل هـــذه الوســـائل تنـــتج كتابـــ,  «لـــة الكتابـــة أو �لحاســـب الالكـــتروني 

   .يعتد ¡ا
ــــة ضــــرورة أن   ــــدما تقــــرر القواعــــد القانوني ــــه عن وذهــــب بعضــــهم إلى ان

, يكــون اتفــاق التحكــيم مكتــو� وموقعــا بــين عليــه يــدو½ بمعرفــة الأطــراف 
  .فإن هذا التقرير يجب أن يشمل نظائره الالكترونية

      



 

 

١٤١  

  التحكيم بواسطة الإنترنت

موقــف الفقــه الإســلامي مــن اتفــاق التحكــيم بواســطة : المبحــث الخــامس 
  الإنترنت 

فهـو , اتفاق التحكـيم هـو عقـد خـاص : التكييف الفقهي لاتفاق التحكيم 
  : صورتين مع ذلك ªتي على 

  : شرط التحكيم الوارد في العقد  -١
فـلا بـد ,  هـو عقـد شـأنه شـأن سـائر العقـود, اتفاق التحكيم كما سبق القـول
ولم يتطــــرق الفقــــه الإســــلامي بصــــورة مباشــــرة , مــــن احــــترام شــــروط المتعاقــــدين 

ولكــن يمكــن ·سيســه علــى ضــوء آراء الفقــه , التحكــيم الــوارد في العقــد لشــرط
  : والشروط على قسمين .الإسلامي للشروط المقترنة �لعقد 

، وهــو شــرط مشــروع  ويجــب أن  الشــرط الصــحيح: القســم الأول 
  :   يكون

  . شرط يلائم العقد) ب     شرط يقتضيه العقد) أ
  : لى نوعينوهو ع: الشرط الفاسد:  القسم الثاني   

فيبقــى العقــد صــحيح ، وهــو مـــا , لا يفســد العقــدشــرط فاســد    ) أ
ولا يمكـن , ولا يحقق منفعة لأحد الأطـراف , ينفي مقتضى العقد

  المطالبة بتنفيذه 
 .شرط فاسد يؤدي سقوطه إلى فساد العقد بكامله  ) ب



 

   

١٤٢  

        عاشرالعدد ال –ملخصات الأبحاث القضائية 

وبتطبيـــق القواعـــد الـــتي اقرهـــا الفقـــه الإســـلامي علـــى الشـــروط المقترنـــة     
ة عامــة ، فإنــه يمكــن اعتبــار شــرط التحكــيم شــرطاً صــحيحاً ؛ �لعقــد بصــف

 .ويقتضيه العقد. وفيه مصلحة للطرفين , لأنه شرط يلائم العقد 
وأن المتعامـل ¡ــا ربمـا تعامـل مـع مــن , ونظـرا لمـا تتميـز بـه الانترنــت مـن العالميـة 
فــإن الأصــل تطبيــق القاعــدة العامــة , يضــع شــروطا مخالفــة للشــريعة الإســلامية 

  ).كل شرط خالف الشريعة الإسلامية فهو �طل وإن كان مائة شرط (
اتفـاق التحكـيم ذي :  اتفاق التحكـيم المسـتقل عـن العقـد: الصورة الثانية 

وذلــــك العقــــد المســــتقل عــــن العقــــد الأصــــلي يعتــــبر مــــن العقــــود الصــــحيحة ، 
  :لأمرين 

  . ١:سورة المائدة  } عُقُودِ Tَ أيَُّـهَا الَّذِينَ آمَنُواْ أَوْفُواْ ِ�لْ {قوله تعالى   .١
ويـدل لهــذه القاعــدة قولــه ,  أن الأصــل في المعــاملات والعــادات الحــل .٢

يعاً {" تعالى   }}}}٢٩:البقرة سورةهُوَ الَّذِي خَلَقَ لَكُم مَّا فيِ الأَرْضِ جمَِ

ـــى شـــروطهم إلا شـــرطاً أحـــل ( ثم إن النـــبي صلى الله عليه وسلم قـــال,  .٣ المســـلمون عل
) ١٣٥٢(والترمـذي ، رقـم ) ٣٥٩٤(، رقـم : رواه أبـو داود  )حـلالاً حراماً او حرم 

   ).٦/٧٩(والبيهقي في السنن الكبرىه  ,هذا حديث حسن صحيح: وقال 
وإن كــان , فاتفــاق التحكــيم يعتــبر عقــداً صــحيحاً وإلزاميــاً بــين أطرافــه    .٤

لا يعتــبر عقــد مــن العقــود المســماة الــتي درســها وفصــلها فقهــاء الشــريعة 
  .ميةالإسلا



 

 

١٤٣  

  التحكيم بواسطة الإنترنت

هــل أركــان العقــد : وبعــد أن تبــين أن اتفــاق التحكــيم عقــد صــحيح ، ننظــر 
  ! و مدى مشروعيته ؟!يمكن تطبيقها فعلياً �ستخدام الإنترنت ؟

)) الصـيغة((واحـدة هـو الإيجـاب والقبـول فقـط يرى الحنفية أن أركـان العقـد 
  .ولكن يستلزمه العاقدان والمحل 

   : ويرى الجمهور أن الأركان ثلاثة
  . الصيغة. ١
  . العاقدان. ٢
  .المحل. ٣

يـــتم عـــن _  غالبـــا_التعاقـــد عـــبر الإنترنـــت: الصـــيغة الإيجـــاب والقبـــول: أولاً 
علــى القــول  –طريــق الإشــارات والرمــوز، والعقــد في الشــريعة الإســلامية ينعقــد 

بكـــل مـــا يـــدل عليـــه ، مـــن دون اشـــتراط صـــيغة معينـــة أو شـــكل  –الصـــحيح 
  .محدد

  .على  صحة التعاقد �لكتابة بين غائبين  العلم وقد ذهب عامة أهل
والإنترنـــت مـــا هـــو إلا وســـيلة لتوصـــيل الكتابـــة ، وهـــذه الوســـيلة معتـــبرة شـــرعاً 
لعـــدم تضـــمنها محـــذوراً شـــرعياً ، ولأÇـــا شـــبيهة في حقيقـــة الأمـــر �لتعاقـــد عـــن 

  .طريق الرسول أو البريد العادي التي أجاز العلماء التعاقد بواسطتهما  
بحــث مجمــع الفقـه الإســلامي التــابع لمنظمــة المـؤتمر الإســلامي حكــم إجــراء وقـد 

وصـدر بـذلك القـرار رقـم . العقود «لات الاتصال الحديثـة في دورتـه السادسـة 
 ونص على صحة إجراء العقود به ) ٥٢/٣/٦(



 

   

١٤٤  

        عاشرالعدد ال –ملخصات الأبحاث القضائية 

وذلـك لأنـه هنـا تعاقـد بـين , ولا يوجد فترة زمنية بين الإيجاب والقبـول    
أن مكان : ، وبيانه لمكان وحاضرين من حيث الزمان غائبين من حيث ا

المتعاقدين مختلف فهما لا يجتمعان في مكان واحد كما هو الحاصل في 
  .التعاقد العادي 

أما زمان التعاقد فهو واحد ، حيث أن صفحة العقد تكـون معـدة 
ــم(ســلفاً مــن قبــل العــارض ، ومــا علــى المتعاقــد ســوى القبــول أو )المحكَّ

وجد فترة زمنية تفصل بين الإيجاب والقبول ،ويستثنى من الرفض فلا ت
   ذلك ما إذا كان العارض عنده تحفظ في القبول أوالرفض

العقد في اتفاق التحكيم بواسطة :محل العقد في  ، وهو المعقود عليه : 6نياً 
  :ينبغي أن يكون فيه أمران , الانترنت 

وهـــو فـــض النـــزاع بـــين , أن يكـــون للعقـــد محـــل يضـــاف إليـــه : الأمـــر الأول  
  فهل يجوز فض النزاع عبر الانترنت؟, المتخاصمين عبر الانترنت 

  :وذلك لعدة أمور, يجوز فض النزاع بين المتخاصمين عبر الانترنت     
 .عموم النصوص الشرعية الدالة على مشروعية التحكيم .١
وإيصــال الحقــوق لأصــحا¡ا Aي , حــرص الشــريعة علــى إقامــة العــدل  .٢

إِنَّ اّ�َ �َْمُــركُُمْ أَن {: قــال تعــالى , وفي أســرع وقــت , كانــت طريقــة  
ـــواْ  ـــينَْ النَّـــاسِ أَن تحَْكُمُ ـــتُم بَـ ـــا وَإِذَا حَكَمْ ـــاَ�تِ إِلىَ أَهْلِهَ ـــؤدُّواْ الأَمَ تُ



 

 

١٤٥  

  التحكيم بواسطة الإنترنت

يعـــاً بَصِـــيراً  ـــا يعَِظُكُـــم بــِـهِ إِنَّ اّ�َ كَـــانَ سمَِ ســـورة  } ِ�لْعَـــدْلِ إِنَّ اّ�َ نعِِمَّ

 .٥٨النساء 
_ رحمهــم الله_ أن يكــون المحــل قــابلا للتحكــيم ،فــأكثر الفقهــاء: الأمــر الثــاني 

اختلفــــوا في القضــــا½ الــــتي يجــــوز أن يتحــــاكم إليــــه بعــــد أن اتفقــــوا علــــى جــــواز 
  :وذلك على قولين,التحكيم في الجملة 

أنــه يجــوز الاتفــاق علــى التحكــيم في جميــع الأحكــام  والقضــا½  : القــول الأول
وقــال بــه . وهــذا هــو المــذهب عنــد الحنابلــة. كالحــدود والنكــاح واللعــان وغيرهــا

  .والظاهرية. بعض الشافعية
أنه يجوز الاتفاق على التحكيم فيما يكـون مـن حقـوق العبـاد  : القول الثاني 

التحكـيم فيـه ، ومـا كـان مـن حقـوق ، أو كانت حقوق العباد فيه أظهـر جـاز 

وهـــذا .فإنـــه يخـــتص �لقاضـــي , أظهـــر _ ســـبحانه _الله تعـــالى ، أو كـــان حقـــه

وإحــــدى .وأكثــــر الشــــافعية. والمالكيــــة. مــــذهب جمهــــور العلمــــاء مــــن الحنفيــــة

مع أن أصحاب هـذا القـول لم يتفقـوا علـى الأنـواع الـتي .الروايتين عن الحنابلة ،

  .وز يجوز فيها التحكيم وما لا يج

  .أن الإمام أو من ينيبه هو المكلف �ستيفاء حقوق الله تعالى: واستدلوا

هــو القـــول الثــاني مــن أن التحكــيم يجـــوز في  -والله اعلــم-الــراجح : الترجــيح 
  أشياء مخصوصة ، لسلامة أدلتهم 



 

   

١٤٦  

        عاشرالعدد ال –ملخصات الأبحاث القضائية 

فــإن غالــب العقــود بــين ,  وفيمــا يتعلــق �تفــاق التحكــيم بواســطة الانترنــت    
على أن يبرم اتفـاق _ �لاتفاق _ وهذا يجوز, ى أمور مالية الطرفين تكون عل

لاســــيما في _مـــع أن المتعاقــــدين , التحكـــيم عــــبر الانترنــــت لأجـــل نــــزاع مــــالي 
, يتمتعــان �لحريــة في تحديــد المســائل الــتي تخضــع للتحكــيم _ التجــارة الدوليــة 

ت وليسـ, لكن يجب التقيد أن تكون تلك المسائل هـي متعلقـة بحقـوق العبـاد 
  .  من حقوق الله

الاثنـان اللـذان يحتكمـان إلى الحـاكم ليفصـل : ويـراد بـه :  العاقـدان : 6لثاً 
  . بينهما

ـم ، ولا يـتم ذلـك إلا Aهليـة   فالتحكيم مبناه علـى الرضـا ، والاختيـار مـن المحكِّ
  . تؤهله للاختيار الذي يعود عليه �لفائدة_ بكسر الكاف_كاملة للمحكِّم 
أن يكـون المحكـم _ كسائر عقود والمعاوضـات_ حة التحكيمولهذا يشترط لص

وهـو البـالغ العاقـل الرشـيد ، واشـترط بعضـهم أن يكـون حـراً ، , أهلاً للتصـرف
  والأصل أن الإنسان إذا بلغ عاقلاً تكون أهليته للأداء كاملة 

مجمـــع عليـــه في الجملـــة ، لأن التحكـــيم عقـــد  –أهليـــة الأداء  –وهـــذا الشـــرط 
  : ة لا يصح تعاقده مطلقاً ، وأما �قص الأهل فهو على ضربين وفاقد الأهلي

فهذا يترتب عليه صحة مـا يفعلـه مـن العبـادات :  ما تعلق بحقوق الله .١
الخ ، ولكن لا يكون ملزماً Aدائهـا إلا علـى .. فيصح إسلامه وحجه 
  جهة التأديب والتحريم 

 :فتصرفاته على ثلاثة أقسام, ما يتعلق بحقوق العباد .٢



 

 

١٤٧  

  التحكيم بواسطة الإنترنت

 .فهذه تنفذ وتصح  التصرفات النافعة نفعاً محضاً )  أ  
فهــذه لا تصــح منــه ، ولــو أجازهــا  التصــرفات الضــارة ضــرراً محضــاً ) ب     

  .الولي ؛ لأنه لا يملكها 
وهـــذه موقوفـــة علـــى إجـــازة  التصـــرفات الـــدائرة بـــين النفـــع والضـــرر) ج     

  . الولي ، إن أجازها صحت وإلا فلا
من النوع الثالث الدائر بين النفع والضرر ، لكـن لمـا كـان  وعقد التحكيم     

لــه بــديل أنفــع منــه ، وهــو التقاضــي لــدى القضــاء وكــان الاحتيــاط فيــه أولى ، 
  .ومنعه من التحكيم أسلم 

حتى منعوا �ئبه , أهلية المحكِّمولذلك  الفقهاء يطلبون لصحة التحكيم       
  . التحكيم لاحتمال أن يضربه, أن ينوب عنه في ذلك 

وإذا علمنــا ذلــك ، فإنــه يجــب علــى المتحــاكمين عــن طريــق الإنترنــت، أن     
  .وتكون �فذة , لكي تصح منهم تصرفاÐم , تتوفر فيهم الأهلية الكاملة 

فإنــه يكــون , فــإذا عقــد �قــص الأهليــة اتفاقــا للتحكــيم بواســطة الانترنــت      
  أحوط لهلان منعه من التحكيم أسلم له و ,  عقده �طل 

لكـي لا يتعـرض العقـد , ولذا لابد من حلول لكيفية معرفة أهلية المتعاقدين   
  . للبطلان 

وقـد عقـدت للكـلام عنـه مبحثـاً خاصـاً في :  فهو المحكَّـم: أما الطرف الثاني 
  .لأهميته وكثرة أحكامه, الفصل التالي 
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 –الغالـــب في –يحـــدد :النظـــام الواجـــب تطبيقـــه في الفقـــه الإســـلامي :رابعـــا
وهـذا الاتفـاق ،أطراف التعاقد النظـام الـذي يجـب تطبيقـه علـى اتفـاق التحكيم

والمســـلمون علـــى شـــروطهم إلا شـــرطاً حـــرم " صــحيح ويعمـــل بـــه لقولـــه صلى الله عليه وسلم
   سبق تخريجه "حلالاً أو أحل حراماً 

أن يكــون هــذا ولكــن هــذا الاتفــاق محكــوم بقاعــدة شــرعية أساســية هــي      
الذي اتفق عليه المتعاقدان راجعاً إلى الشـريعة الإسـلامية ومسـتمداً النظام 

  : وهذه المسألة مقررة  في كتاب الله وسنة رسوله صلى الله عليه وسلم ،   قال تعالى . منها
ـــرُدُّوهُ إِلىَ ا�َِّ وَالرَّسُـــولِ إِن كُنـــتُمْ تُـؤْمِنــُـونَ ِ��َِّ  {" نَـــازعَْتُمْ فيِ شَـــيْءٍ فَـ فــَـإِن تَـ

  ٥٩: النساء سورة    "◌ِ }}}}وَالْيـَوْمِ الآخِر
ولكن أحيا� يضطر الشخص للتحاكم لمحـاكم , وهذا من حيث الأصل العام 

فهـــل يـــترك حقـــه يـــذهب إلى , لاســـيما في المنازعـــات الدوليـــة , غـــير إســـلامية 
أو يتحـــــاكم لمحـــــاكم غـــــير إســـــلامية ,  وأحيـــــا� تكـــــون أمـــــوالا طائلـــــة , غـــــيره 

  المشروع ؟للحصول على حقه 
 تكـــن هنـــاك محـــاكم دوليـــة إذا لم  "جـــاء في قـــرار مجمـــع الفقـــه الإســـلامي  

يجـوز احتكـام الـدول أو المؤسسـات الإسـلامية إلى محـاكم دوليـة     إسـلامية،
 ،٩ع (مجلة اÑمع ) ٨/٩(  ٩١ : قرار رقم    لما هو جائز شرعا    توصلاً،    غير إسلامية،

  )٥ص  ٤ج

السـعودي مـن اتفـاق التحكـيم بواسـطة موقـف النظـام : المبحث السادس 
  :الإنترنت



 

 

١٤٩  

  التحكيم بواسطة الإنترنت

لقد صدر في المملكة العربية السعودية أول نظام للتحكيم ضمن نظـام المحـاكم 
وÓريــــــخ ) ٣٢(وذلــــــك �لأمــــــر الســــــامي رقــــــم , هـــــــ ١٣٥٠التجاريــــــة في عــــــام 

هــــ ، ثم صـــدر نظـــام متكامـــل للتحكـــيم ، مســـتفيداً ممـــا صـــدر ١٥/١/١٣٥٠
ا صـدر في بعـض الـبلاد العربيـة ، فأخـذ هـذا النظـام سابقاً في هذا الشأن ، وبم

  .بمحاسن ما سبق ، مما لا يتعارض مع الشريعة الإسلامية
ولــــذا ســــنلاحظ التشــــابه الكبــــير والموافقــــة مــــع أحكــــام التحكــــيم الإســــلامي ، 

  . ونظام التحكيم السعودي 
أخــــــــــــــــــــــذ النظــــــــــــــــــــــام   .أنواع الاتفاق في نظام التحكيم السعودي: أولاً 

 مادته الأولى بصـحة الـنص علـى التحكـيم في صـلب العقـد وقبـل السعودي في
حــــدوث الخــــلاف ، كمــــا أجــــاز الاتفــــاق علــــى التحكــــيم عنــــد وقــــوع النــــزاع ، 

يجـــوز الاتفـــاق علـــى ( علـــى أنـــه , فنصـــت المـــادة الأولى مـــن نظـــام التحكـــيم 
التحكــيم في نــزاع معــين قــائم ، كمــا يجــوز لاتفــاق مســبقاً علــى التحكــيم في 

و¡ــذا يتفــق النظــام الســعودي مــع )  وم نتيجــة لتنفيــذ عقــد معــينأي نــزاع يقــ
شــرط ومشــارطة (قواعــد الشــريعة الإســلامية مــن حيــث جــواز  أنــواع الاتفــاق 

  ) .التحكيم 
نصــــت المــــادة الثانيــــة مــــن نظــــام :محــــل التحكــــيم في النظــــام الســــعودي:6نيــــا

فيهــا  علــى عــدم قبــول التحكــيم في المســائل الــتي لا يجــوز,التحكــيم الســعودي 
  .الصلح 
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ويتضــح Aن النظــام هنــا اعتمــد علــى القــول الــراجح مــن أقــوال الفقهــاء في      
  .المسائل التي يجوز فيها التحكيم وما لا يجوز

ــــاً     ــــة : 6لث ــــا يتعلــــق �لأهلي نصــــت المــــادة الثانيــــة مــــن نظــــام التحكــــيم : م
على اشتراط وجود الأهلية في التصرف مـن طـرفي , السعودي في جزئها الثاني 

وقــد بينـت اللائحــة التنفيذيــة درجـة الأهليــة ومـا لا يجــوز تصــرفه في , التحكـيم 
لا يصـح الاتفـاق علـى التحكـيم إلا ممـن لـه أهليـة " ذلك ، حيث نصت Aنـه 

يجــــوز للوصــــي علــــى القاصــــر أو الــــولي المقــــام ، أو �ظــــر  ولا, التصــــرف كاملــــة
  " الوقف اللجوء إلى التحكيم ما لم يكن مأذو�ً له من المحكمة المختصة

  ما يتعلق �لكتابة في اتفاق التحكيم في النظام التحكيم السعودي: رابعاً 
مــن المعلــوم أن اتفــاق التحكــيم بواســطة الإنترنــت يعــني أن الإنترنــت هــو       

وقــد بينــا ســابقا طريقــة اتخــاذ اتفــاق التحكــيم , الوســيلة الوحيــدة للكتابــة فيــه 
  . بواسطة الإنترنت والإجراءات الإلكترونية

  هل هذا يحتج به في نظام التحكيم السعودي؟:والسؤال هنا   
يجــب التصــديق علــى اتفــاق التحكــيم , ففــي نظــام التحكــيم الســعودي        

  : ويشترط في وثيقة التحكيم ,  ختصة المكتوب من قبل المحكمة الم
  .أن تكون موقعة من الخصوم أووكلائهم الرسميين المفوضين .١
 .أن تكون موقعة من المحكم أو من المحكمين إذا تعددوا  .٢
 . أن يبين ¡ا موضوع النزاع .٣
 . أن يبين ¡ا أسماء الخصوم .٤



 

 

١٥١  

  التحكيم بواسطة الإنترنت

 . أن يبين ¡ا أسماء المحكمين وقبولهم نظر النزاع .٥
نظـام التحكــيم الســعودي  رة مــن المســتندات الخاصــة �لنــزاعأن ترفـق ¡ــا صــو  .٦

 .المادة السادسة,
و�لنظــــر إلى نصــــوص نظــــام التحكــــيم في الســــعودية لا تســــتطيع أن           

تحتج به على جواز إجراءات اتفاق التحكيم بواسـطة الإنترنـت ، إذ أن ظـاهر 
ة ، يوقــــع عليهــــا المــــواد هــــو قصــــد الكتابــــة التقليديــــة العاديــــة علــــى أوراق ماديــــ

لاسيما وأن اتفاق التحكيم في النظـام السـعودي ذو طبيعـة , أصحاب الشأن 
 .تعاقدية

ولكــن حينمــا تلقــي النظــر إلى نظــام التعــاملات الإلكترونيــة الصــادر بقــرار رقــم 
 .هـ٨/٣/١٤٢٨وÓريخ ) ٨٠(

  .فربما نجد مستنداً نظامياً لاتفاق التحكيم بواسطة الإنترنت
تبـادل ( ففي المادة الأولى مـن النظـام ، فسـرت التعـاملات الإلكترونيـة ÇAـا   

أو تراســـل أو تعاقـــد ، أو أي إجـــراء آخـــر يـــبرم أو ينفـــذ بشـــكل كلـــي أو 
  )  جزئي بوسيلة إلكترونية

و�لتـــالي فـــإن , للإنترنـــت في الجملـــة _ الشـــرعية_وهـــذه المـــادة تعطـــي   
ن التعـاملات الإلكترونيـة المعتمــدة في اتفـاق التحكـيم بواســطة الإنترنـت يعـد مــ

  .الجملة في النظام السعودي
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ونجد في المادة السابعة من نظام التعاملات الإلكترونية ما يدل صـراحة        
على أن أي نظام يطلب سجلات و�ئـق أو معلومـات وتكـون مكتوبـة ، فـإن 

  .تقديمها في شكل إلكتروني يفي ¡ذا الغرض
مـن الفقـرة ) إلكـتروني( لى من النظام في بيان توضـيح معـنى وجاء في المادة الأو 

تقنيــــة اســــتعمال وســــائل كهر�ئيــــة أو كهرومغناطيســــية أو : التاســــعة ÇAــــا 
، والإنترنـت يـدخل )  بصرية أو أي شكل آخر من وسـائل التقنيـة المشـا�ة

  .في مقصود هذه المادة 
نترنـت وسـيلة معتمـدة ويتبين من ذلك Aن اتفاق التحكيم بواسـطة الإ        

  ، حسب مواد هذا النظام 
ولكن المادة السادسة من نظام التعاملات الإلكترونية ، ذكرت شـروطاً        

  : لاعتماد تلك الوسيلة وهي 
حفظ السجلات الإلكتروني �لشكل الذي أنشـئ أو أرسـل أو تسـلم  -أ(

أنشـئ به ، أو بشـكل يمكـن مـن إثبـات أن محتـواه مطـابق للمحتـوى الـذي 
  .به أو أرسل به أو تم تسلمه به 

بقاء السـجل الإلكـتروني محفوظـاً علـى نحـو يتـيح اسـتخدامه والرجـوع  -ب
  إليه لاحقاً 

أن تحفــظ مــع الســجل الإلكــتروني المعلومــات الــتي تمكــن مــن معرفــة  -ج
  ) المنشيء والمرسل إليه و°ريخ إرسالها وتسلمها ووقتها
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  التحكيم بواسطة الإنترنت

ذهــب المـنظم الســعودي إلى مزيــد : الإيجـاب والقبــول في التعامــل الإلكـتروني 
حــتى جعــل أنـه يمكــن أن ينعقــد الإيجـاب والقبــول عــبر , مـن التوســع والانفتـاح 

ويعـــد العقـــد صـــحيحاً وقـــابلاً للتنفيـــذ ، وجـــاء في المـــادة ,التعامـــل الإلكـــتروني 
يجـــوز :( لثالـــث أنـــه العاشـــرة مـــن نظـــام المتعـــاملات الإلكترونيـــة مـــن الفصـــل ا

ـــول في العقـــود بوســـاطة التعامـــل الإلكـــتروني  ـــير عـــن الإيجـــاب والقب ,  التعب
  ) متى تم وفقاً لأحكام هذا النظام,ويعد صحيحاً وقابلاً للتنفيذ 

حــــرص المــــنظم :  النظــــام الواجــــب تطبيقــــه في النظــــام الســــعودي:خامســــا
حيــث جــاء  بحيــث لا تخــالف الشــريعة, الســعودي في ضــبط أحكــام التحكــيم 

ــــة ــــة لنظــــام التحكــــيم مــــن المــــادة الثالث ــــد تعــــدد :(... في اللائحــــة التنفيذي وعن
المحكمـين يكــون رئيســهم علــى درايـة �لقواعــد الشــرعية والأنظمــة التجاريــة 

  ) والعرف والتقاليد السارية في المملكة
فلــيس للدولــة تــدخل في اختيــار النظــام , وأمــا مــا يتعلــق �لتحكــيم الــدولي     

بــل هــو مــن اختصــاص المتعاقــدين في , ب التطبيــق علــى اتفــاق التحكــيم الواجــ
  . الأصل 

إلا أنـــه حينمـــا يريـــد صـــاحب الحـــق تنفيـــذ حكـــم التحكـــيم في المملكـــة العربيـــة 
الســــعودية فإنــــه لا يكــــون قــــابلا للتنفيــــذ في الســــعودية إلا إذا صــــدر أمــــر 

في ديـــوان وهـــي المحـــاكم الإداريـــة (�لتنفيـــذ مـــن الجهـــة القضـــائية المختصـــة 
والجهــة القضــائية تتأكــد مــن تــوافر الشــروط الــتي يــنص عليهــا , ) المظــالم 

, نظــام المرافعــات الشــرعية فيمــا يتعلــق بتنفيــذ الأحكــام الوطنيــة الداخليــة 
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و�لتــــــالي ســــــوف يحــــــرص القاضــــــي أن يكــــــون الحكــــــم موافقــــــا للشــــــريعة 
 ويراعــــي نــــص المــــادة الثانيــــة مــــن نظــــام التحكــــيم الســــعودي, الإســــلامية 

نظـام  ."..لا يقبـل التحكـيم في المسـائل الـتي لا يجـوز فيهـا الصـلح "أنـه
الفقـرة , وانظـر المـادة الخامسـة , ١٣المـادة  هــ١٤٢٨/ ٩/ Ó١٩ريـخ ديون المظـالم الصـادر في 

  من اتفاقية ) أ(
  .نيويورك       

  
   
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  



 

 

١٥٥  

  التحكيم بواسطة الإنترنت

  
  

  א��� א��א��
  
  .الانترنتإجراءات التحكيم الالكترونية بواسطة 

  :ويشتمل على المباحث التالية 
النظــــــام الواجــــــب التطبيــــــق علــــــى إجــــــراءات التحكــــــيم :المبحــــــث الأول

  الالكترونية
ـــــــــدأ ســـــــــلطان الإرادة          ـــــــــو , وطبقـــــــــا لمب ـــــــــة نيوي ـــــــــه اتفاقي ـــــــــذي أقرت رك وال

فــإن لأطــراف اتفــاق التحكــيم الحريــة الكاملــة ,  المــادة الخامســة, م ١٩٥٨ســنة
  واجب التطبيق على إجراءات التحكيم في تحديد النظام ال

وهنــاك عــدة إمكانيــات متاحــة أمــام الخصــوم عنــد اختيــار إجــراءات التحكــيم  
  :على النحو التالي

  قد يتولى الخصوم Aنفسهم وضع إجراءات التحكيم_   ١
  .الاتفاق على اتباع الإجراءات المنصوص عليها في قانون وطني معين _  ٣
يم علـــى اتبـــاع الإجـــراءات المنصـــوص عليهـــا في قـــد يتفـــق أطـــراف التحكـــ_  ٤

  لائحة مركز دائم للتحكيم
وتبــــدوا الصــــعوبة عنــــد عــــدم اتفــــاق الأطــــراف علــــى قواعــــد تحكــــم إجــــراءات   

  .التحكيم
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وهــذا مــا عليــه اتفاقيــة ,بعضــهم يــرى وجــوب الرجــوع لقــانون مكــان التحكــيم 
, التحكــيم ولكــن مــا هــو المقصــود بمكــان , المــادة الخامســة , م١٩٥٨نيويــورك 

أو قـــانون , هـــل هـــو قـــانون الدولـــة الـــتي تنعقـــد فيهـــا هيئـــة الـــتحكم لأول مـــرة 
  الدولة التي يصدر فيها حكم التحكيم ؟

يقــال في الإجابــة علــى هــذا الإشــكال أنــه ينبغــي تحديــد مكــان التحكــيم منــذ 
أو المكــان الــذي تعينــه , إجــراءات التحكــيم إمــا علــى أســاس اتفــاق الأطــراف 

  عند عدم الاتفاق  هيئة التحكيم
وقــد ذهبــت بعــض أحكــام التحكــيم إلى إكمــال إرادة الأفــراد بقواعــد   

  القانون الدولي العام 
يسري القانون الذي يتفق عليـه :مجال تطبيق القانون الذي يحكم الإجراءات

علــى كافــة إجــراءات التحكــيم منــذ بــدايتها حــتى , الأطــراف أو يحــدده المحكــم
  )الأنسترال( من القانون النموذجي ٢١:ادة وهذا ما قررته المÇايتها 

فهنــاك اتجــاه يــرى , ولكــن إذا لم يتفــق الأطــراف علــى تحديــد بدايــة الإجــراءات 
أن بدايـــة الإجـــراءات مـــن وقـــت إيـــداع وثيقـــة التحكـــيم لـــدى الجهـــة المختصـــة 

  .أصلا بنظر النزاع وهذا ما عليه نظام التحكم السعودي المادة الخامسة 
داية الإجراءات من وقـت تسـليم المـدعى عليـه طلـب التحكـيم واتجاه يرى أن ب

وهــذا مــا عليــه قــانون لجنــة الأمــم المتحــدة لقــانون التجــارة الــدولي , مــن المــدعي 
  .٢١المادة 



 

 

١٥٧  

  التحكيم بواسطة الإنترنت

و·تي الإشــكالية هنــا في مــدى مناســبة هــذا الأمــر �لتحكــيم بواســطة   
  !الانترنت

كـــــم الإجـــــراءات يتمتــــع الأطـــــراف بحريـــــة كاملـــــة في تحديــــد القـــــانون الـــــذي يح 
ويمكـنهم , كما يمكنهم الخضوع لإحدى لوائح هيئات التحكيم , الالكترونية 

  .اختيار قانون وطني �عتباره القانون الواجب التطبيق 
فإنـه يتعـين عنـد بعـض شـراح , وفي حالة عدم اختيـار لائحـة تحكـيم الكترونيـة 

  الفنية  القانون أن يحدد الأطراف في اتفاقهم التحكيمي الاشتراطات
من لائحة المحكمـة الالكترونيـة مـن _  ١٤_ وفي هذا الإطار تقرر المادة      

خضوع إجراءات التحكيم للقواعـد الإجرائيـة الـتي تـنص عليهـا لائحـة المحكمـة 
  ,مع مراعاة القواعد المتعلقة �لنظام العام 

إذا  ,فقد قررت الرجوع لمكان التحكـيم , م ١٩٥٨و�لنسبة لاتفاقية نيويورك 
ويمكــن تحديــد ذلــك في التحكــيم العــادي , لم يتفــق الطرفــان علــى مكــان معــين 

ولكـــــن الصـــــعوبة تكـــــون في تحديـــــد مكـــــان التحكـــــيم في التحكـــــيم بواســــــطة ,
  .الانترنت 

فقـــد ذهـــب اتجـــاه إلى أن مكـــان التحكـــيم عـــبر الانترنـــت �لرجـــوع إلى مكـــان 
  المحَكَّم

  .مقدم الخدمة وذهب اتجاه آخر أنه ينبغي الرجوع إلى مكان,
  .وذهب اتجاه آخر إلى ترك تحديد مكان التحكيم لهيئة التحكيم
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وذهــــب اتجــــاه آخــــر إلى عــــدم إســــناد التحكــــيم الالكــــتروني إلى قــــانون مكــــان 
  .التحكيم

والحل الأقرب هو ترك الحرية للأطراف في تحديد مكـان وهمـي للتحكـيم  لعـدم 
  .  وجود مقر مادي للمحاكم الالكترونية 

  اختيار المحكم ومكانه : المبحث الثاني 
  :يمكن تعيين المحكمين Aساليب ثلاث :تعيين المحكمين:أولا

  تسمية المحكمين �تفاق الأطراف: الأولى 
  تسمية المحكمين من قبل الغير برضاء الأطراف :الثانية
أن يقــوم كــل طــرف بتســمية محكــم علــى أن يقــوم المحكمــان المختــاران : الثالثــة

مــن القــانون النمــوذجي للتحكــيم  )١١(المــادة   الطــرفين بتســمية المحكــم الثالــث مــن قبــل

  .التجاري الدولي
     
فإن حرية الأطراف في تعيين , وأما في حالة رجوع الأطراف لهيئة التحكيم    

  .المحكمين تكون مقيدة بنظام تلك الهيئة 
  صفات المحكَّم واستقلاليته:6نيا      
ـــم الحيـــدة والنزاهـــة والاســـتقلالية   مـــن  ٩تـــنص المـــادة ،يجـــب ان تتـــوافر في المحكَّ

علـى ضـرورة أن يكـون المحكَّـم مسـتقلا في مواجهـة , نظام المحكمـة الالكترونيـة 
الأطراف بما تستلزمه  هذه الاستقلالية من عدم وجود أي علاقة من أي نوع 

  .بينه وبين أطراف التحكيم
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  التحكيم بواسطة الإنترنت

ـــم أن يعلـــن قبـــل _ المحكمـــة الالكترونيـــة كمـــا في لائحـــة_ويجـــب    علـــى المحكَّ
  . تعيينه عن هذه الاستقلالية

جــاء في القــانون النمــوذجي للتحكــيم التجــاري مــن المــادة : رد المحكمــين: 6لثــا
ــم مــع مراعــاة "انــه ) ١٣( للطــرفين حريــة الاتفــاق علــى إجــراءات رد المحكَّ

  " من هذه المادة٣أحكام الفقرة 
إجـــراءات رد , مـــن لائحـــة المحكمـــة الالكترونيـــة )  ١٠(دةكمـــا نظمـــت المـــا   

إمـــا علـــى عـــدم الحيـــدة مـــن , وهـــذا الـــرد يجـــب أن يكـــون مؤسســـا , المحكمـــين 
أ½م  ١٠ويجــب أن يقــدم طلــب  الــرد خــلال , أو عــدم الاســتقلالية , المحكــم 

أو من Óريخ علم الطرف طالب الرد �لأسـباب الـتي , من Óريخ تعيين المحكم 
ولا يلُتفـــت إلى طلـــب الـــرد الـــذي يقـــدم بعـــد فـــوات ,  هـــا طلـــب الـــرد بـــني علي
وتفصل سكرÓرية المحكمة في طلب الرد المقدم بقـرار Çـائي غـير قابـل , الميعاد 
  للطعن
,  مـن  لائحـة المحكمـة الالكترونيـة  ١١نصـت المـادة :اسـتبدال المحكمـين:رابعا

يينـه لنظـر نفـس النـزاع على إمكانية تعيين محكم بدلا من المحكم الذي سـبق تع
أو استقالته بعد قبول سـكرÓرية , أو إذا تم رده , وذلك إذا لم يقم بواجباته , 

  .أو في حالة قيامه Ùجازة,المحكمة له 
  

  سير المرافعة الالكترونية بواسطة الانترنت: المبحث الثالث 
  )المحتكم(عرض الو6ئق والطلبات من المدعي:المطلب الأول
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تشـــــتمل علـــــى , التحكيميـــــة عـــــبر ذلـــــك المركـــــز  بعـــــدة مراحـــــل تمـــــر الخصـــــومة 
إذا أرادا عــرض النــزاع عــبر , مــن قبــل طــرفي التحكــيم , إجــراءات يتعــين اتباعهــا
  .مركز التحكيم والوساطة

  :وهي كالتالي  
والنقـــر , التوجـــه لموقـــع مركـــز التحكـــيم المعـــين علـــى شـــبكة الانترنـــت  .١

ى الشاشــة نمـوذج طلــب فيظهــر علـ, بعـدها علــى مفتـاح إحالــة النـزاع 
 .التحكيم معد سلفا من قبل مركز التحكيم

  :يتعين على المحتكم أن يكتب في طلب التحكيم ما يلي  .٢
  . طبيعة النزاع وظروفه_ أ

  Wipoمركز تحكيم ووساطة ) ٩٬٨٬٧٬٦:(الموادذكر أسماء ممثلية في نظر النزاع _ب
  ....).٣٬١(تحديد عدد المحكمين_ ج
  .المتبعة خلال نظر النزاع اختيار الإجراءات_ د

لكـي يختـار الإجـراءات _ بعـد تسـليم طلـب التحكـيم_وسيعطى مهلـة أسـبوع 
  .المقترحة 

  .إرفاق نسخة عن اتفاق التحكيم للمركز_ هـ 
  .   إعداد قائمة �لأدلة والبّينات المستند إليها في الادعاء_ و
) ى عليـه المـدع(إرسال طلب التحكيم بعد ذلـك للمركـز وللمحـتكم ضـده_ ز

           .  
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  التحكيم بواسطة الإنترنت

وللمحـــــتكم الخيـــــار Aن يـــــترك للمركـــــز الإخطـــــار للمـــــدعى عليـــــه  بطلـــــب     
فعليـه أن يخطـره , وإذا اختـار الخيـار الثـاني ,  أو هـو يخطـره بنفسـه , التحكيم 

وإلا عــد المحــتكم , في مــدة أقصــاها عشــرون يومــا مــن وصــول الادعــاء للمركــز 
  . حكيمراجعا عن طلبه في إحالة النزاع للت

  .أداء الرسوم الإدارية المحددة وفق جدول مرسوم _ ح   
ولو لم يـدفع , ويبدأ Óريخ النظر في النزاع بعد استلام طلب التحكيم مباشرة  

   Wipoج مركز تحكيم ووساطة ,ب/٤١المادة  .الرسم الإدارية
      

  )المحتكم ضده(عرض الو6ئق والطلبات من المدعى عليه: المطلب الثاني
يمنح مهلـة عشـرين يومـا لإرسـال ,  عد  إخطار المدعى عليه بطلب التحكيم ب

  :و الذي يجب أن يتضمن النقاط التالية, جواب للمركز 
  .دفوعه واعتراضاته على الادعاء_  ١
  . إعداد قائمة �لبيّنات المؤيدة لدفاعه_   ٢
  .أو يؤجل تقديمها لمرحلة لاحقة, إرفاق بيناته مع الجواب _٣
مــع فقــدان المــدعى عليــه هــذه الخيــار في ....) ٣٬١(ديــد عــدد المحكمــينتح_ ٤

إذ يتعـــين عليـــه هنـــا إرســـال , حـــال اختـــار المحـــتكم لثلاثـــة محكمـــين لنظـــر النـــزاع
  : قائمة Aسماء ثلاثة محكمين من قائمة



 

   

١٦٢  

        عاشرالعدد ال –ملخصات الأبحاث القضائية 

عليـــه إخطـــار المركـــز بـــذلك خـــلال , وعـــل فـــرض ·ييـــده لوجـــود محكـــم فـــرد   
المـــــادة  . كـــــان الخيـــــار للمركـــــز في الاختيـــــاروإلا, يومـــــا مـــــن بـــــدء التحكـــــيم ١٥
  wipoمركز  تحكيم ووساطة ) ب,أ(/١٤
فيتعين عليه أداء الرسوم الإدارية ,وان اعترض المدعى عليه �لمحكم الفرد _    

  .عن ثلاثة محكمين
, بنكــول المحــتكم عــن دفــع الفــرق في الرســوم الإداريــة خــلال المهلــة أعــلاه      

  عد راجعاً عن إدعاءه 
ومــع وجــود أي نقــص في بيّنــات المحــتكم ضــده , و�ســتلام المركــز الجــواب _   

ومنحه مهلةٍ يومين , فسيخطره المركز بذلك خلال أسبوع من استلام الجواب 
  . لإكمال النقص

تجدر الإشارة أن للمحتكم ضده أن يرفـق مـع جوابـه ادعـاء مقـابلا أو _      
  .لاحقا خلال إجراءات نظر النزاع

وتحديـــد Óريـــخ , ين المركـــز موعـــد المحاكمـــة بتمـــام بيّنـــات فريقـــي النـــزاع يعـــ_   
  .يوما من استلامه الجواب٣٠وذلك خلال , صدور قرار الهيئة 

لا تتجـــاوز ثلاثـــة أ½م في حـــال طلـــب ,جلســـات المحاكمةســـرية وســـريعة _    
او لتقــديم أيــة بينــة ســبق أن أشــار إليهــا , سمــاع الشــهود او طلــب الخــبرة الفنيــة 

وإخطــــار المركــــز انــــه ســــيقدمها وقــــت , أي مــــن الفــــريقين ضــــمن قائمــــة بيّناتــــه 
  wipoمركز تحكيم ووساطة , )د/٥٣(, )أ/٣٩(,) ج/٤٢( المواد .المحاكمة

  



 

 

١٦٣  

  التحكيم بواسطة الإنترنت

يجوز  طعون أطراف الدعوى على سير المرافعة الالكترونية: المطلب الثالث
  :لأطراف الدعوى تقديم الطعون في موضعين 

فالمــدعى عليــه يقــدم دفوعــه وطعنــه , ب رفــع النــزاع حــين طلــ: الموضــع الأول
و�لمقابــل فــإن المــدعي يــتم , ...يــوم ٢٠بعــد طلــب المــدعي التحكــيم في مــدة 

وهـــذا الإجـــراء , تزويـــده بنســـخة مـــن طعـــون المـــدعى عليـــه ليقـــوم �لـــرد عليهـــا 
  .يكون قبل بداية جلسات المحاكمة 

, مـــام هيئــــة التحكــــيموذلــــك أ, في أثنــــاء جلســـات المحاكمــــة : الموضـــع الثــــاني
Aن في _المــدعي والمــدعى عليــه_ويكــون مركــز التحكــيم قــد أبُلــغ مــن الجــانبين 

وأÇــم ســيقدموÇا خــلال الجلســات , حيــازÐم مــا يطعــن بــه أحــدهم ضــد الآخــر
ــــل . في المحاكمــــة ــــدفوع قب حيــــث إÇــــم لم يســــبق أن قــــدموا تلــــك الطعــــون أو ال

  wipoاطة مركز تحكيم ووس, )٤٤(المادة .جلسات المحاكمة
تقتصر إجراءات المحاكمة أمام هيئة التحكيم علـى ثلاثـة , وفي هذا الموضع    

  :وهي . والتي تتضمن إما إدعاء أو جواب, أنواع من البينات 
الأصل أن يقدم فريقا النزاع دفوعهم وبيّنـاÐم دفعـة واحـدة :البيّنة الخطية: أولا
مركــز تحكــيم , )ب / ١٣( المــادة �لنســبة للمحــتكم ضــده, وذلــك عنــد رفــع النــزاع , 

  wipoووساطة 

وهـــذه البينــة لهـــا خطــوات عمليـــة لمــن أراد الاســـتعانة :البينـــة الشخصــية:6نيــا 
  :وهذه الخطوات تتمثل في , بشهود في سير الدعوى 

  . إخطار هيئة التحكيم مسبقا برغبته في الاستعانة ¡م_ ١



 

   

١٦٤  

        عاشرالعدد ال –ملخصات الأبحاث القضائية 

  .تحديد الوقائع التي يطلب سماع شهادÐم فيها_ ٢
  .تزويد الهيئة Aسمائهم وعناوينهم _٣
  :وهي, توضع لهم آلية سماعهم , بعد موافقة الهيئة على سماع شهادÐم  
  . إما تكون عن طريق الهاتف_١
  .أو استدعائهم لجلسة سرية_ ٢

, وعليــــه أيضــــا مســــؤولية صــــون الشــــاهد , ونفقـــة الشــــاهد علــــى مــــن أتــــى بـــه 
 .ع عليــه أثنــاء الجلســة وخارجهــاوســائر مــا اطلــ, وحفظــه ســرية مــا شــهد عليــه 

  wipoمركز تحكيم ووساطة ) د,ج,ب,أ/٥٤( المادة
    

  :يشترط للاستعانة ¡م:الخبرة الفنية:6لثا   
  . إخطار الهيئة بذلك في وقت معقول قبل المحاكمة_١
  . ذكر اسم الخبير_٢
  . تحديد الواقعة المطلوب إجراء الخبرة حولها_٣
, لتســليم تقريــر الخبــير , يومــا علــى الأكثــر ٣٠مهلــة وبعـد موافقــة الهيئــة تجعــل  

وتقديم انتقادات خطية ضد , ويقوم الأطراف بعدها بمناقشة الخبير عن التقرير
  .  وتفقد الهيئة هذا الخيار, ثم للهيئة الخيار الأخذ �لتقرير أم لا, التقرير

ثم بعــــد انتهــــاء سمــــاع البينــــات يحــــدد موعــــد لصــــدور قــــرار التحكــــيم خــــلال    
( ,) ١٢(,  ) أ/٤٩(  المـــــــــواد .قابـــــــــل للتأجيـــــــــل عنـــــــــد الاقتضـــــــــاء, ثلاثـــــــــين يومـــــــــا

  wipoمركز تحكيم ووساطة ) ب/٦٣(,) د,ج,ب,أ/٥٥



 

 

١٦٥  

  التحكيم بواسطة الإنترنت

  موقف الفقه الإسلامي من إجراءات المرافعة الالكترونية : المبحث  الرابع 
  :المحكم ومكانهاختيار :أولا 

ـــم   وهـــو الطـــرف الثـــاني في عمليـــة .هـــو الشـــخص الـــذي يحـــتكم إليـــه: المحكَّ
  التحكيم

  لقد اتفقت جميع المذاهب الفقهية في اشتراط كمال الأهلية في المحكم و    
نجــد أÇــم اتفقــوا , وإذا نظــر� في الشــروط الــتي اشــترطت في المــذاهب الأربعــة   

  :على الشروط التالية
  العقل_٢م              الإسلا_١
  البلوغ_٣
               وعند المالكية ليس شرط صحة بل يوجب العزل, البصر_ ٤

  الكلام_  ٥ 
واختلفـوا في وعند المالكية لـيس شـرط صـحة بـل يوجـب العـزل, السمع  _ ٦
:  
يجـــــوز للمـــــرأة أن تتـــــولى القضـــــاء في غـــــير الحـــــدود :قـــــال الحنفيـــــة : الـــــذكورة_١

  ..والقصاص
  إن وجد فلا يولى غيره: قال الحنفية : الاجتهاد_ ٢
  إن وجد العدل فلا يولى غيره: قال الحنفية : العدالة _٣
الكفايـــــة وفســـــروها �لقـــــدرة العقليـــــة والجســـــمية علـــــى مهـــــام :وزاد الشـــــافعية   

  القضاء
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        عاشرالعدد ال –ملخصات الأبحاث القضائية 

بــل يكفــي أن يعلــم الحكــم الــذي يحكــم , أنــه لا يشــترط الاجتهــاد  والصــحيح
 فيه 

أنــه يجــب , عنــد جمهــور العلمــاء أن المحكمــين إذا كــا� اثنــين  ومــن المتفــق عليــه
  :وذلك لأمور, وإلا لم يلزم , اتفاقهم على الحكم 

وأ� موســــــــى الأشــــــــعري _ Ü_أن علــــــــي بــــــــن أي طالــــــــب  )١
_ Ü _ رضـــــي الله _حكمـــــا معاويـــــة وعمـــــرو بـــــن العـــــاص

 ورضيا بحكمهما _ عنهما

لأن في ز½دة , لبيــــة إذا كــــان عــــددهم وتــــرا والــــذي يظهــــر جــــواز الحكــــم �لأغ
ــــــرأيين  ــــــم , العــــــدد ترجيحــــــا لأحــــــد ال إلا أن مثــــــل هــــــذا الأمــــــر ينبغــــــي أن يعل
  .للمحكمين مسبقا ليتم الرضا به

الرّجَِـالُ {لقولـه تعـالى , ولا يجوز تحكيم المرأة على الصحيح مـن أقـوال العلمـاء
ــلَ اّ�ُ  ــى النِّسَــاء بمَِــا فَضَّ ــونَ عَلَ ــواْ مِــنْ قَـوَّامُ ــضٍ وَبمِـَـا أنَفَقُ ــى بَـعْ بَـعْضَــهُمْ عَلَ

   ٣٤:سورة النساء أَمْوَالهِِمْ 

ــوا أمــرهم امــرأة(لقــول النــبي صلى الله عليه وسلم} ــن يفلــح قــوم ول أخرجــه البخــاري في صــحيحه  )ل
نَةِ الَّتيِ تمَوُجُ كَمَوْجِ الْبَحْرِ  �ب, كتاب الفتن  ,   ب الْفِتـْ

, اختلف العلماء في جواز فسخ عقد التحكـيم :وردهمعزل المحكمين : 6نيا 
  , أو عزل المحكَّم  قبل الحكم 

من قبل المتخاصمين أو , إلى جواز فسخ عقد التحكيم : فقد ذهب بعضهم 
وأمــا بعــد شــروع المحكــم في , أحــدهما قبــل شــروع المحكــم في النظــر في الخصــومة 



 

 

١٦٧  

  التحكيم بواسطة الإنترنت

وهذا قول عنـد , لتحكيم فلا يجوز لأحدهما الرجوع عن ا, النظر في الخصومة 
  وأحد الوجهين عند الحنابلة  , ووجه عند الشافعية , المالكية 

  :وحجتهم في ذلك 
بعــد الترافــع _لا يجــوز لأحــدهما,�لقيــاس علــى الخصــوم عنــد القاضــي  .١

 إن يوكل وكيلا أو ليعزله_ عند القاضي

أن لكل واحد من الخصمين أن يرجع عن التحكيم مالم : وذهب بعضهم 
وقـول , وهـذا قـول الحنفيـة والشـافعية , فإذا حكم لزمهمـا , عليهما  يحكم

  وأحد الوجهين عند الحنابلة, عند المالكية 
لأنــه يترتـب علـى جـواز الفســخ , والـراجح هـو القـول الأول : الترجـيح

,  فقـد يكتـب و�ئـق, هنا الإضرار �لمحكَّم ولاسيما مع وجـود العـوض 
فكـل , نه يضـر Aحـد الخصـمين ولأ, ...ويستشير, ويحضر معلومات 

والله أمـــــر , فيبطـــــل المقصـــــود , مـــــن رأى أن الحكـــــم لا يوافقـــــه رجـــــع 
, ١:المائـدة  سـورة }Tَ أيَُّـهَا الَّذِينَ آمَنـُواْ أَوْفـُواْ ِ�لْعُقُـودِ {�لإيفاء �لعقود 

وبـــذلك يكـــون عقـــد التحكـــيم عقـــدا لازمـــا   لا يجـــوز فســـخه إلا قبـــل 
  . القضية  شروع المحكم في النظر في

فــالتحكيم مــرتبط غالبــا بعقــود , وأمــا في حــال التحكــيم بواســطة الانترنــت    
  .و�لتالي فلا يصح الرجوع عن شرط التحكيم, أخرى 

نلـتمس مشــروعية المرافعــة .ســير المرافعــة الالكترونيـة في الفقــه الإســلامي:6لثـا
  :الالكترونية من عدة أمور
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  وإيصال الحقوق لأهلها, إقامة الحق و , عموم الأدلة الدالة على العدل_١
إِنَّ اّ�َ �َْمُركُُمْ أَن تـُؤدُّواْ الأَمَـاَ�تِ إِلىَ أَهْلِهَـا وَإِذَا حَكَمْـتُم بَــينَْ {قال تعالى 

يعـاً بَصِـيراً  ـا يعَِظُكُـم بـِهِ إِنَّ اّ�َ كَـانَ سمَِ  النَّاسِ أَن تحَْكُمُواْ ِ�لْعَدْلِ إِنَّ اّ�َ نعِِمَّ
  ٥٨:النساء سورة }
لَعَــلَّ  "قــول النــبي صــلى الله عليــه ســلم _٢ ــَا أََ� بَشَــرٌ وَإِنَّــهُ �َْتيِــنيِ الخَْصْــمُ فَـ إِنمَّ

لـَغَ مِـنْ بَـعْـضٍ فأََحْسِـبُ أنََّـهُ صَـدَقَ فأََقْضِـيَ لـَهُ بـِذَلِكَ  بَـعْضَكُمْ أَنْ يَكُونَ أبَْـ
لْيَأْخُــــذْهَا أَوْ  ـَـــا هِـــيَ قِطْعَــــةٌ مِـــنْ النَّــــارِ فَـ  فَمَـــنْ قَضَــــيْتُ لـَــهُ بحَِــــقِّ مُسْـــلِمٍ فإَِنمَّ

ركُْهَا لْيـَتـْ   )  ٨١٨( مرق , , مسلم, )٧١٨١(أخرجه البخاري رقم "فَـ
هـو التيسـير , أن من مقاصد الشريعة الإسلامية في المحاكمات والتقاضي _ ٣

وضــــــبط , والتعجيــــــل �لفصــــــل في الخصــــــومة بعــــــد انقضــــــائها , ورفــــــع الحــــــرج 
  وتحقيق الوصول للعدل, إجراءات التحاكم 

التوقيـع  الإلكـتروني عبـارة عـن ملـف رقمـي  كـترونيحجية التوقيع الإل: رابعا 
صغير يصدر عن إحدى الهيئات المتخصصة والمستقلة ، والمعترف ¡ا من قبـل 

كـرقم , الحكومة ، وفي هذا الملـف  يـتم تخـزين الاسـم وبعـض المعلومـات الهامـة 
  التسلسل وÓريخ انتهاء الشهادة ومصدرها ونحو ذلك

  :وللتوقيع الإلكتروني صورÓن
وذلــك عــن طريــق اســتعمال عــدة أرقــام ) : الكــودي(التوقيــع الرقمــي  -١

  .يتم التوقيع به, لتكِّون في النهاية كوداً  خاصاً , يتم تركيبها 
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ويـــــتم ذلـــــك عـــــن طريـــــق اســـــتخدام قلـــــم : التوقيـــــع �لقلـــــم الإلكـــــتروني -٢
يمكــن عــن طريقــه الكتابــة علــى شاشــة الحاســب , إلكــتروني حســابي 

 .مخصص لذلك �ستخدام بر�مج,  الآلي
وقــد اعترفــت بعــض الــدول �لتوقيــع الإلكــتروني وســاوت بينــه وبــين التوقيــع 

  العادي في الإثبات
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  حجية التوقيع الإلكتروني  في الإثبات في الفقه الإسلامي: خامسا
وخاصـــة التوقيـــع الرقمــــي ,  الـــذي يظهـــر صـــحة اســـتخدام التوقيـــع الإلكـــتروني

قه الإسـلامي، وأن هـذا يتفـق مـع مبـادئ لإثبات التعاملات الإلكترونية في الف
  :الإثبات في الشريعة الإسلامية وذلك لما يلي

أن وسـائل الإثبـات في الشـريعة الإسـلامية غـير محصـورة في عـدد معــين  .١
بـل تشـمل كـل وسـيلة يبـينَّ فيهـا , أو شكل محدد على القول الـراجح 

  الحق وتوصل إلى العدل
وعلمــه بمضــمون الكتابــة  أن القصــد مــن التوقيــع دلالتــه علــى صــاحبه .٢

وهذا متحقق في التوقيع الإلكتروني كما هـو متحقـق , التي وقَّع عليها 
 . إن لم يكن أكثر, في التوقيع العادي 

بـــل تصـــح علـــى , أن الكتابـــة ليســـت محصـــورة بشـــيء معـــين كـــالورق  .٣
 الأشجار والأحجار والجلود وغيرها 

  .والمستقبلإن التوقيع الإلكتروني الرقمي يحدد هوية المرسل  .٤
ــم أإن ممــا يــدل علــى جــواز  الرســوم الإداريــة أجــرة المحكــم:سادســا   خــذ المحكَّ

  :أجرة على التحكيم مايلي
يكفيه هو , يجوز له أخذ رزق من بيت المال أن القاضي وهو ولاية شرعية_١

جــاز لــه , فــإن لم يكــن لــه رزق مــن بيــت المــال , وأولاده لقــاء تفرغــه للقضــاء 
  .اخذ الأجرة في أحد الوجهين عند الحنابلة
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الـذي لا رزق لـه علـى عملـه , فأولى �لجـواز ذلـك المحكَّـم , فإذا جاز له ذلك 
  .هذا من بيت مال المسلمين

ـــــة_٢ ـــــل المتخاصـــــمين  أن التولي ـــــم مـــــن  قب ـــــة في , في التحكـــــيم للمحكَّ والتولي
والســلطان يفــرض للقاضــي مــا يكفيــه مــن بيــت , القضــاء مــن قبــل الســلطان 

  .فكذلك الخصوم, المال 
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موقف النظام السعودي من إجراءات المرافعة : المبحث الخامس
  الالكترونية

, أو المحكمين �تفاق المحتكمين يتم تعيين المحكم :اختيار المحكم ومكانه :أولا
مـن نظـام , ٥:المادة  ..وأسماء المحكمين, في وثيقة تحكيم يحدد فيها موضوع النزاع 

  ..التحكيم السعودي 
وعند اختيار المحكم هناك شروط معينـة نـص عليهـا نظـام التحكـيم السـعودي  

  .من المادة الرابعة منه 
  :وهي كالتالي

  .ةأن يكون من ذوي الخبر _ ١   
ونصـــت اللائحـــة التنفيذيـــة لنـــاظم ,أن يكـــون حســـن الســـيرة والســـلوك _٢   

  المادة الرابعة,التحكيم
ومـن عليـه ,لا يجـوز أن يكـون محكمـا مـن كانـت لـه مصـلحة في النـزاع ( انه

حكم عليه بحد أو تعزير في جرم مخـل �لشـرف أو صـدر بحقـه قـرار ºديـبي 
مــا لم يكــن قــد رد إليــه �لفصــل مــن وظيفــة عامــة او حكــم بشــهر إفلاســه 

  ) .اعتباره
ـــــا , أن يكـــــون كامـــــل الأهليـــــة _ ٣ ـــــة هن , ولم تحـــــدد المقصـــــود بكمـــــال الأهلي

بـــدليل انـــه جـــاء في , وليســـت الأهليـــة هنـــا مرادفـــة لأهليـــة القاضـــي في المملكـــة
انــــه يجــــوز أن يكــــون المحكــــم مــــن , اللائحــــة التنفيذيــــة للنظــــام المــــادة الثالثــــة 
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, ن ربمــا الأمــر مــتروك لاجتهــاد جهــات مختصــة ولكــ, ...الأجانــب المســلمين
  :وهذا رأي مستنبط من مادتين من اللائحة التنفيذية للنظام وهي

تعــد قائمــة «سمــاء المحكمــين �لاتفــاق بــين وزيــر (وفيهــا, المــادة الخامســة _ ١
  ...)العدل ووزير التجارة ورئيس ديوان المظالم

ة أصـــلا بنظـــر النـــزاع أن علـــى الجهـــة المختصـــ( وفيهـــا, المـــادة الســـابعة _ ٢
  )وأن تخطر هيئة التحكيم بقرارها...تصدر قرارا �عتماد وثيقة التحكيم 

  وهل يجوز أن تتولى المرأة التحكيم بين الخصوم في النظام السعودي؟
, وكـان مـن المفـترض تقييـد المحكَّـم �لرجـال , النصوص النظامية مطلقة وعامة 

أو علـــى الجهـــة المختصـــة منـــع . ســلامي بنــاء علـــى القـــول الـــراجح في الفقـــه الإ
  .اختيار المرأة للتحكيم 

عيَّنـــت للجهـــة المختصـــة أصـــلا بنظـــر , وإذا لم يختـــار المتحـــاكمون محكَّمـــا     
وذلك بناء على من يهمه التعجيل مـن الخصـوم , النزاع من يلزم من المحكمين 

لســـة أو في غيبتـــه بعـــد دعوتـــه إلى ج, ويكـــون ذلـــك بحضـــور الخصـــم الآخـــر , 
ويجــب أن يكــون عــدد مــن يعينــون مســاو½ للعــدد المتفــق , تعقــد لهــذا الغــرض 
المـادة  .ويكـون القـرار في هـذا الشـأن Çائيـا , أو مكملا له , عليه بين الخصوم 

  .من نظام التحكيم السعودي  ١٠:
وبنــــاء علــــى مــــا ســــبق فــــإن اختيــــار المحكمــــين في النظــــام الســــعودي لــــه ثــــلاث 

  :حالات
 .الذين يعينون هيئة التحكيم الأطراف هم  )١
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 .تعيين المحكمين من قبل مراكز وهيئات التحكيم )٢
الجهــة المختصــة أصــلا بنظــر (تعيــين المحكمــين مــن قبــل القضــاء الــوطني )٣

مــن ٦٬١٢والمــواد , دي مــن نظــام التحكــيم الســعو  ٦٬١٠:المــواد  مقتضــىهــذا  ).النــزاع
  .السعودي اللائحة التنفيذية لنظام التحكيم

ويجـوز , لا يجوز عزل المحكم إلا بتراضـي الخصـوم المحكمين وردهم  عزل:6نيا 
  . للمحكَّم  المعزول المطالبة �لتعويض

وقـد , ويجوز رد المحكم عن نظر النزاع اذا كان قام بسبب من أسباب الرد     
يطلـــب رد "علـــى أنـــه, مـــن نظـــام التحكـــيم الســـعودي )  ١٢(جـــاء في المـــادة 

  "  يرد �ا القاضي المحكم للأسباب ذا¾ا التي
  )٩٢(المادة , وهذه الأسباب مذكورة في نظام المرافعات الشرعية     

  :وهي 
 ..إذا كان له أو لزوجته دعوى مماثلة للدعوى التي ينظرها .١
إذا حدث له أو لزوجته خصـومة مـع احـد الخصـوم أو مـع زوجتـه بعـد  .٢

قـــد  مـــا لم تكـــن هـــذه الـــدعوى, قيـــام الـــدعوى المنظـــورة أمـــام القاضـــي 
 . أقيمت بقصد رده عن نظر الدعوى المنظورة أمامه

وأصــهاره إلى , أو لأحــد أقاربــه , إذا كــان لمطلقتــه الــتي ولــد منــاه ولــد  .٣
خصـــومة قائمـــة أمـــام لقضـــاء مـــع احـــد الخصــــوم في , الدرجـــة الرابعـــة 

مــا لم تكــن هــذه الخصــومة قــد أقيمــت  أمــام , الــدعوى أو مــع زوجتــه 
 . القاضي بقصد رده
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 ...أو اعتاد مؤاكلته أومساكنته , .أحد الخصوم خادما له إذا كان  .٤

 .  إذا كان بينه وبين أحد الخصوم عداوة أو مودة .٥

ـــم            مـــع إمكـــان تنحـــي , فينظـــر لأســـباب الـــرد هنـــا فتطبـــق علـــى المحكَّ
ويترتب على عزل المحكـم او ،المحكم عن نظر النزاع بعد قبوله قبل القيام بمهمته

مـــــن نظـــــام ) ١٤(الميعـــــاد المحـــــدد ثلاثـــــين يومـــــا كمـــــا في المـــــادة اعتزالـــــه امتـــــداد 
  .التحكيم السعودي

ويتفــــق النظــــام الســــعودي مــــع الفقــــه الإســــلامي مــــن أن العقــــد يكــــون لازمــــا  
  للخصمين ولا يفسخ إلا برضى المتخاصمان

أن أتعـــاب المحكمــــين ,, )٢٢(وقـــد بـــين نظـــام التحكـــيم الســـعودي المـــادة     
ة المختصـــة ,يــودع لــدى الجهــة, ومــا لم يـــدفع منهــا , تحــدد في اتفــاق الخصــوم 

  . لتسلمها للمحكمين خلال أسبوع من Óريخ صدور الأمر بتنفيذ الحكم
  سير المرافعة الالكترونية في النظام السعودي: 6لثا

الجهــة المختصــة أصــلا بنظــر النــزاع كافــة الإخطــارات والإعــلا�ت يتــولى كاتــب 
  .من  نظام التحكيم السعودي ٨:المادة  المنصوص عليها في نظام التحكيم السعودي

وحين أصدرت المملكة العربية السعودية نظام التعـاملات الالكترونيـة    
  كان تعزيزا لقبول , 

,  م حجيـــــة التعامـــــل الالكـــــتروني و�لتـــــالي أصـــــبحنا أمـــــا, العقـــــود الالكترونيـــــة 
أو أي إجـــراء , نطاقهـــا كـــل تبـــادل أو تراســـل أو تعاقـــد والـــذي يـــدخل في 



 

   

١٧٦  

        عاشرالعدد ال –ملخصات الأبحاث القضائية 

ولى مـن نظـام التعـاملات الالكترونيـة المـادة الأ آخر يبرم أو ينفـذ عـبر وسـيلة الكترونيـة
   ولىالفقرة الأ, ديالسعو 
لمرافعـــة مــا مـــدى حجيـــة البيَّنـــات المرســلة مـــن خـــلال ا: ولكــن الســـؤال هنـــا    

  وهل التوقيع الالكتروني حجة إثبات أمام النظام السعودي؟, الالكترونية 
مدرجــة في تعامــل الكــتروني , بيــا�ت الكترونيــة :"إن التوقيــع الالكــتروني هــو 
مرتبطة به منطقيا تستخدم للإثبات هوية الموقع وموافقته , أو مضافة إليه,

يطــرأ علــى هــذا التعامــل  واكتشــاف أي تعــديل, علــى التعامــل الالكــتروني 
  الفقرة التاسعة,المادة الأولى من نظام التعاملات الالكترونية السعودي " بعد التوقيع عليه

, وقــد نصــت المــادة التاســعة مــن نظــام التعــاملات الالكترونيــة الســعودي      
  "التوقيع الالكتروني دليلا في الإثبات"أن 

د الســجل الالكــتروني أصــلا بذاتــه يعــ:"وفي المــادة الثامنــة جــاء فيهــا        
تؤكــد ســلامة المعلومــات الــواردة فيــه مــن , عنــدما تســتخدم وســائل فنيــة 

, الوقـــت الـــذي أنشـــئ فيـــه بشـــكله النهـــائي علـــى انـــه ســـجل إلكـــتروني 
  " ....وتسمح بعرض المعلومات المطلوب تقديمها متى طلب ذلك 

  :لثقة فيما يلي ويراعى عند تقدير حجية التعامل الالكتروني مدى ا     
الطريقـــة الـــتي اســـتخدم في إنشـــاء الســـجل الالكـــتروني او تخزينـــه أو " .١

    .إبلاغه وإمكان التعديل عليه
    .الطريقة التي استخدمت في المحافظة على سلامة المعلومات .٢



 

 

١٧٧  

  التحكيم بواسطة الإنترنت

المـادة التاسـعة مـن نظـام التعـاملات  ."الطريقة التي حددت �ا شخصية المنشـئ .٣
  الفصل الثانيمن ,الالكترونية السعودي 

كيفيـــة , ) و(وقـــد بينـــت اللائحـــة التنفيذيـــة لنظمـــا التحكـــيم الســـعودي البنـــد 
حيـث يتضــمن الإخطــار اسـم هيئــة التحكــيم ومقرهــا , تحديـد مكــان التحكــيم 

وهــذا حــل لمشــكلة المكــان في التحكــيم , وموضــوع الإجــراء والتــاريخ المحــدد لــه
  . بواسطة الانترنت

ت إيـــــداع وثيقـــــة التحكـــــيم لـــــدى الجهـــــة وإجـــــراءات التحكـــــيم تبـــــدأ مـــــن وقـــــ
  .٥:المادة . اللائحة التنفيذية لنظام التحكيم السعودي المختصةً أصلا بنظر النزاع  

, وبـذلك يتبـين أن النظـام السـعودي قــد جـرى مجـرى الفقـه الإســلامي    
وأن الوثيقـة الالكترونيـة لهـا حكـم الوثيقـة الماديـة , في جواز المرافعة الالكترونيـة 

  .حيث الإثبات ونحو ذلك من, 
   
  
  
  
  
  
  
  



 

   

١٧٨  

        عاشرالعدد ال –ملخصات الأبحاث القضائية 

  
 א��א��א���  

  
  .إصدار حكم التحكيم بواسطة الانترنت والأمثلة  المعاصرة

  :ويشتمل على المباحث التالية 
  .تمهيد في حكم التحكيم بواسطة الانترنت:المبحث الأول
  .كيفية إصدار حكم التحكيم بواسطة الانترنت:المطلب الأول

التحكـيم التـابع للمنظمـة العالميـة لحمايـة الملكيـة الفكريـة جاء في نظام مركز    
)WIPO ( , وتكفـــي الأغلبيـــة , أن الحكـــم يصـــدر حكـــم التحكـــيم كتابـــة

مـــــع ذكـــــر رأي العضـــــو , لصـــــدوره مـــــع توقيعـــــه عليـــــه مـــــن الـــــرئيس والأعضـــــاء 
  .إن لم يكن الحكم �لإجماع, المخالف 

  :ويتضمن القرار �لإضافة للحكم على  
 .صدور الحكم  Óريخ ومكان .٣
أجـــور الخـــبراء وأيـــة , اتصـــالاÐم,نفقـــات تـــنقلاÐم , أجـــور المحكمـــين  .٤

 .نفقات أخرى استلزمتها عملية التحكيم
 أ/٧١المادة  تسبيب القرار ما لم يتفق الأطراف على عدم التسبيب .٥

ويعـد , بتزويد المركز �لقرار ليتم تسليمه للأطراف , وتقوم هيئة التحكيم      
  .ا لهم بمجرد الاستلامالحكم ملزم



 

 

١٧٩  

  التحكيم بواسطة الإنترنت

وســـؤالها ,يبقـــى للأطـــراف بعـــد اســـتلامهم قـــرار الحكـــم في الرجـــوع للهيئـــة      
وهـــي الماديـــة , وهـــي تصـــحيح أيـــة أخطـــاء اعـــترت القـــرار ,حـــول أمـــور محـــددة 

وإذا مـا أغفلـت الهيئـة في ان , أو تفسير القرار إذا شابه غموض  , الحسابية ,
ومـا ينطـوي , لبوا صدور حكم إضـافي فللأطراف أن يط, تحكم في أي طلب 

, ٦٢المــادة  .أو يدحضــه مــن الطــرف الآخــر, عليــه مــن الحــق في تقــديم مــا يثبتــه 
  WIPOمركز تحكيم ووساطة , ٦٣
وذلــك , وللهيئـة مـن تلقــاء نفسـها تصــحيح أي أخطـاء ماديــة او حسـابية     

ـــــين يومـــــا مـــــن صـــــدور القـــــرار ج مركـــــز تحكـــــيم ووســـــاطة ,ب,أ/٦٦:المـــــادة  خـــــلال ثلاث

WIPO.  
  

  حجية حكم التحكيم بواسطة الانترنت:المطلب الثاني
الحجيــة تنصــرف إلى المســتقبل وتعمــل خــارج الخصــومة الــتي صــدر فيهــا       

فتعمـــل داخـــل الخصـــومة للدلالـــة علـــى مـــا , أمـــا قـــوة الأمـــر المقضـــى , الحكـــم 
  .لية الطعن بطرق الطعنأو عدم قاب,يتمتع به القرار من قابلية 

فــإن هــذه الحجيــة , ويلاحــظ انــه وإن كــان حكــم التحكــيم يتمتــع بحجيــة     
  .وإنما يتحدد نطاقها بنطاق اتفاق التحكيم, ليست مطلقة 

  موقف الفقه الإسلامي من إصدار الحكم وحجيته: المطلب الثالث      
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        عاشرالعدد ال –ملخصات الأبحاث القضائية 

ـــــــم بعـــــــد أن يســـــــتوفي كـــــــلام الخصـــــــمين وحججهمـــــــا      ,إن علـــــــى المحكَّ
ويحرم , إذا اتضحت و�ن الحق فيها, المبادرة إلى الحكم في القضية , وبيا�Ðما

  . عليه ·خير ذلك
أن رجــلا مــن " انــه حــدَّث_  Ü _ويــدل لــذلك مــا رواه عبــد الله بــن الــزبير 

, في شراج الحـرةالتي يسـقون ¡ـا النخـل , الأنصار خاصم الزبير عند النبي صلى الله عليه وسلم 
فاختصــما إلى النــبي صــلى الله , فــأبى عليــه , ســرحّ المــاء يمــر: فقــال الأنصــاري 

فغضـــــب ,ثم أرســـــل المـــــاء لجـــــارك , اســـــق ½ زبـــــير :فقـــــال للـــــزبير,عليـــــه وســـــلم 
اسـق :ثم قـال , فقال أن كان ابن عمتك ؟ فتلـوَّن وجـه النـبي صلى الله عليه وسلم ,الأنصاري 

والله إني لأحسـب : فقال الـزبير, درT زبير ثم احبس الماء حتى يرجع إلى الج
فَلاَ وَربَِّكَ لاَ يُـؤْمِنُونَ حَتىََّ يحَُكِّمُوكَ فِيمَا شَجَرَ {, هذه الآية نزلت في ذلك 

َّــا قَضَــيْتَ وَيُسَــلِّمُواْ تَسْــلِيماً  ـنـَهُمْ ثمَُّ لاَ يجَِــدُواْ فيِ أنَفُسِــهِمْ حَرَجــاً ممِّ ســورة  } بَـيـْ
  .)٤/١٨٢٩(وأخرجه مسلم ,)٢/٨٣٢(ه البخاري واللفظ له أخرج, متفق عليه  :٦٥النساء

ــم في عــبر الانترنــت    , أن يبــادر في الفصــل في القضــية , والواجــب علــى المحكَّ
ويكون حكـم الحَكَـم لازم و�ق .ويكون حكمه �فذا لاسيما مع رضا الطرفين

  .  أو أغمي عليه, فلو غاب الحَكَم , لا يتغير 
فهـل يشـترط تراضـي , إلا أن الفقهاء بحثوا مسألة اشتراط الرضا بعـد الحكـم   

  :فيه قولان:الخصمين لنفوذ الحكم



 

 

١٨١  

  التحكيم بواسطة الإنترنت

وان حكـم الحكـم نفـذ حكمـه , لا يشترط الرضا بعـد الحكـم : القول الأول  
وهــذا قــول .ولــيس لأحــدهما الرجــوع عــن تحكيمــه, علــى المتحــاكمين ولزمهمــا 

  .والحنابلة, لكيةوالما, من الحنفية, الجمهور
  :وحجة هذا القول

, مـن حكـم بـين اثنـين تراضـيا بـه"عن النبي صلى الله عليه وسلم انـه قـال, ماروي مرفوعا_١  
المخــزون في علـــم :أخرجـــه أبــو الفــتح الأزدي في كتابـــه  "لعنــة فلــم يعـــدل  بينهمــا فعليـــه 

) ٣٢١_٢(بي وانظــــــر تنقــــــيح التحقيــــــق للــــــذه , )١٣٣_٣(لســــــان الميــــــزان , )١/١١٨(الحــــــديث 
  والنتيجة أن الحديث ضعيف

  .   لولا اللزوم لما كان للترافع إليه معنى _ ٢ 
فــلا يلــزم حكــم الحكــم إلا , يشــترط رضــا الخصــمين بعــد الحكــم :القــول الثــاني

  وهو أحد قولي الشافعي , ويكون ذلك الحكم كالفتوى , بتراضيهما 
  . الراجح هو القول الأولالترجيح

عـــبر الانترنــت يجــب تنفيــذه في مواجهــة لمـــن , دور الحكــموبنــاء عليــه فبعــد صــ
  .ويكون حجة و�فذا , عليه الحق 

  موقف النظام السعودي من اصدرا الحكم وحجيته:لمطلب الرابع 
, نـــــص علـــــى صـــــدور الحكـــــم �لأغلبيـــــة , في نظـــــام التحكـــــيم الســـــعودي     

  :ويشتمل على الأمور التالية
  .وثيقة التحكيم_١ 
  .   الخصوم ومستنداÐمملخص أقوال _ ٢ 
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        عاشرالعدد ال –ملخصات الأبحاث القضائية 

  . أسباب الحكم و منطوقه وÓريخ صدوره_ ٣
  .١٧: المادة  توقيعات المحكمين_ ٤

في قــوة الحكــم , والحكــم الصــادر مــن المحكمــين بعــد إصــدار الأمــر بتنفيــذه     
 الـتي أصـدرت الأمـر �لتنفيـذ_ وهـي ديـوان المظـالم_الصادر من الجهة المختصة

  .من نظام التحكيم السعودي   ٢١المادة 
ويصدر المحكمون قـراراÐم غـير مقيـدين �لإجـراءات النظاميـة عـدا مـا نـص     

وتكــون بمقتضــى أحكــام الشــريعة , عليــه في نظــام التحكــيم ولائحــة التنفيذيــة 
  .٣٩:اللائحة التنفيذية لنظام التحكيم المادة الإسلامية الأنظمة المرعية

     
   

     
  
  

      



 

 

١٨٣  

  التحكيم بواسطة الإنترنت

  الطعن في حكم التحكيم بواسطة الانترنت:المبحث الثاني
فيمــا يتعلـــق �لتحكـــيم بواســـطة  جهـــة الاعـــتراض القضـــائية: المطلـــب الأول 

مـــن لائحـــة المحكمـــة الالكترونيـــة علـــى أنـــه يعـــد ) ٢٥(تـــنص المـــادة ,الانترنـــت 
وقـد جـاء في الفقـرة , لا يجـوز الطعـن فيـه �لاسـتئناف , حكم التحكيم Çائيـا 

على أن يعتبر اتفاق الأطراف علـى إخضـاع , دسة من المادة المشار إليها السا
وفقـا للائحـة المحكمـة الالكترونيـة تنـازلا مـنهم عـن الطعـن في , النزاع للتحكـيم 

وهذا الحكم هو نفس الحكـم الـذي يقـرره , الحكم Aي طريق من طرق الطعن 
  .نظام القاضي الافتراضي

بنـــاء تنظيمـــات ذاتيـــة فعالـــة تـــدير التحكـــيم , ويقـــترح بعـــض البـــاحثين        
, بدايــة مــن الاتفــاق علــى التحكــيم وحــتى تنفيــذ حكــم التحكــيم , الالكــتروني 

  . تنظيمات تجنب تقرير بطلان حكم التحكيم من قبل القضاء الوطني 
قواعـد تكفـل الطعـن في , ويرى من الأفضل تضـمين هـذه التنظيمـات 

, يتم تشكيلها خصيصا لنظر الطعن ,  الحكم الصادر أمام هيئة تحكيم أخرى
مع قصر الطعن في الحكم �لـبطلان الـذي يلحـق هـذا الأخـير لأسـباب محـددة 

  ...على غرار ما تقرره الأنظمة الوطنية , حصرا 
  أسباب الاعتراض : المطلب الثاني 

علـــى ) الأنســـترال(يحتـــوي القـــانون النمـــوذجي للتحكـــيم التجـــاري الـــدولي      
, �لأسباب المحدودة التي يجوز بناء عليها إلغاء قرار التحكـيم  ,قائمة حصرية 

وهـذه القائمـة مماثلـة , والإلغاء هو الطريقة الوحيدة للطعـن في حكـم التحكـيم 



 

   

١٨٤  

        عاشرالعدد ال –ملخصات الأبحاث القضائية 

الفقـــرة الأولى المـــأخوذة مـــن )٣٦(مـــن حيـــث الجـــوهر للقائمـــة الـــواردة في مـــادة
  :وهي١٩٥٨المادة الخامسة لاتفاقية نيويورك 

 . لعقد اتفاق التحكيم عدم أهلية الطرفين .١
 .عدم وجود اتفاق تحكيم صريح  .٢
 .عدم إخطار طالب الإلغاء بتعيين محكم أو Ùجراءات التحكيم .٣
 . عدم استطاعة احد الطرفين عرض قضيته .٤
كون قرار التحكيم يتناول مسائل لا يشملها الاتفـاق  المعـروض علـى  .٥

 .التحكيم 
مخالفـــة تشــــكيل هيئـــة التحكــــيم أو ســــير إجـــراءات التحكــــيم للاتفــــاق  .٦

 .  الفعلي بين الطرفين

كون موضوع النزاع متعذر التسـوية �لتحكـيم ومخالفـة السياسـة العامـة  .٧
 .للدولة المراد منها التنفيذ

عدم جواز الاعـتراف وتنفيـذ حكـم , ومن بين الأسباب المنصوص عليها      
الخصــم الــذي صــدر ضــده الحكــم إلا إذا قــدم هــذا  التحكــيم بنــاء علــى طلــب

الخصــم الــدليل علــى أن مخالفــة تشــكيل هيئــة التحكــيم وإجــراءات التحكــيم لمــا 
اتفق عليه الأطراف أو لقانون البلد الذي تم فيه الحكم في حالة عدم الاتفـاق 

  ؟



 

 

١٨٥  

  التحكيم بواسطة الإنترنت

فإنــه في مجــال التحكــيم بواســطة الانترنــت مــن الصــعوبة تحديــد المكــان الــذي تم 
, ومــن ثم لــن يكــون لــدينا قــانون البلــد الــذي تم فيــه التحكــيم , التحكــيم فيــه 

  .فكيف يمكن الحكم على مدى صحة تشكيل هيئة التحكيم وإجراءاته؟
,  ومع أن أسباب الإلغاء تتماثـل تقريبـا مـع أسـباب رفـض الاعـتراف أو التنفيـذ

  :تجدر الإشارة إلى اختلافين عمليين 
�لسياسة العامة بما فيها تعذر التسـوية �لتحكـيم  أن الأسباب المتعلقة :أولا  

أي الدولـة الـتي يجـرى فيهـا (قد تكون مختلفة في مضامينها رهنـا �لدولـة المعنيـة 
  ) الإلغاء أو الدولة التي يقع فيها التنفيذ

أن أســباب رفــض الاعــتراف أو التنفيــذ لا تكــون صــحيحة أو �فــذة إلا :الثــاني
يطلـــــب فيهـــــا الطـــــرف المحكـــــوم لـــــه الاعـــــتراف او  الـــــتي) أو الـــــدول(في الدولـــــة 

م ١٩٥٨مـن اتفاقيـه نيويـورك ) هــ)(١(بموجب أحكام المادة الخامسـة , التنفيذ
  .  من القانون النموذجي ٣٦و المادة

  موقف الفقه الإسلامي من الطعن في حكم التحكيم: المطلب الثالث
كـن ذكـر بعـض ل, ويلـزم تنفيـذه , لا يطعن في حكم التحكيم بعد صدوره    

  . من صور جواز نقض الحكم, العلماء ثلاث صور
وتحاكمــا , Aن كــان المختصــمان مــالكيين مــثلا, إذا حكــم بغــير مذهبــه :الأولى

لأÇمــا لم يحكمــاه , ثم حكــم بغــير المــذهب فهــذا يــنقض حكمــه , إلى مــالكي
  ..على أن يخرج من قول الإمام مالك وأصحابه

  . يختلف عليه العلماء إذا حكم بجور بينِّ لم: الثانية 



 

   

١٨٦  

        عاشرالعدد ال –ملخصات الأبحاث القضائية 

علـــى خـــلاف بـــين العلمـــاء في ,إذا كـــان المحكـــم لـــيس كـــاملا للأهليـــة  :الثالثـــة
  ...تفاصيل هذه الأهلية 

لينظـــر في _ جهـــة الاعـــتراض_ولا يـــنقض الحكـــم إلا بعـــد رفعـــه للقاضـــي      
  حجة المعترض 

 
  موقف النظام السعودي من الطعن في حكم التحكيم :المطلب الرابع

قد نص نظام التحكيم السعودي على إيداع الحكم في المحكمة المختصة       
  ...لكي تصدر قرار تنفيذه, أصلا بنظر النزاع 

ولكــن قــد يحــدث في بعــض الأحيــان اعــتراض مــن أحــد الطــرفين المتنــازعين     
مــــــن نظــــــام التحكــــــيم , ) ١٨(خــــــلال المــــــدة المبينــــــة في المــــــادة, علـــــى الحكــــــم 

ثم تتــولى , مـا مــن إبـلاغ أطـراف النـزاع �لحكـم السـعودي وهـي خمسـة عشـر يو 
فـــإذا قبلـــت الاعـــتراض فإÇـــا , الجهـــة الـــتي أودع الحكـــم لـــديها بحـــث الاعـــتراض 

مــن نظــام التحكــيم  ١٨٬١٩:المــادة  ...وإلا فينفــذ الحكــم, تتــولى الفصــل في الموضــوع 
  .السعودي 

لاســــيما أن , ولا يخـــرج أســـلوب الاعـــتراض عــــن قواعـــد الشـــريعة الإســـلامية   
قبـل صـدور قـرار _الجهة التي أودع لديها الحكـم تتأكـد عنـد مراجعتهـا لـلأوراق

  ...انه ليس هنا ما يمنع من الناحية الشرعية_ التنفيذ
إلا أن الجهـــة والمعـــترض لهمــــا إقامـــة حجــــة الاعـــتراض علــــى الحكـــم Aحــــد     

  ).٣٦م)(الأونسترال(أسباب الاعتراض المذكورة في قانون 



 

 

١٨٧  

  التحكيم بواسطة الإنترنت

المهـــم التنبيـــه هنـــا أن الأحكـــام الـــتي تـــودع هـــي تلـــك الأحكـــام الـــتي ومـــن      
فإنه طبقا للمستقر , أما الأحكام الصادرة في الخارج , تصدر من في المملكة 

ويكــون ديــوان المظــالم , .عليــه فــإن هــذه تتبــع الأحكــام الصــادرة في بلــد أجنــبي
عودي الصـادر �لمرسـوم الملكـي من نظام ديوان المظالم السـ) ز/ ١٣(المادة  هو المختص بنظرها

الذي حل محـل نظـام ديـوان المظـالم الصـادر �لمرسـوم الملكـي (هـ ١٩/٩/١٤٢٨وÓريخ ) ٧٨/م(رقم 
قد نظمت مسألة الاختصاص بتنفيذ الأحكـام الأجنبيـة في ) هـ١٧/٧/١٤٠٢وÓريخ ) ٥١/م(رقم 

ت تنفيذ الأحكام الأجنبية طلبا"السعودية؛ حيث تنص على أن المحاكم الإدارية تختص �لفصل في 

  ."وأحكام المحكمين الأجنبية
  تنفيذ حكم التحكيم بواسطة الانترنت:المبحث الثالث

فإنــه يجــب علــيهم تنفيــذ الحكــم , عنــدما يفضــل الأطــراف اللجــوء للتحكــيم   
الصادر من محكمـة التحكـيم دون ·خيروعليـه أن يقـدم أصـل الحكـم أو صـورة 

�لإضافة إلى أصل و صورة وطبق الأصل من , طبق الأصل منه للاعتراف به 
  ٣٥المادة :نسترال قانون الأ اتفاق التحكيم

ولكــن هــل يمكــن تطبيــق شــروط تنفيــذ حكــم التحكــيم الــذي صــدر عــن طريــق 
  الانترنت؟ وهل يمكن تجاوز المعوقات النظامية ؟ 

    
  تنفيذ حكم التحكيم بواسطة الانترنت:المطلب الأول

, تحكيم يتم �لتراضي بين أطراف خصومة التحكيم الأصل أن تنفيذ حكم ال
  .الذين ارتضوا من قبل التحاكم عبر التحكيم



 

   

١٨٨  

        عاشرالعدد ال –ملخصات الأبحاث القضائية 

ومــــع ذلــــك فإنــــه يمكــــن الخــــروج عــــن الأصــــل الســــابق إذا أبــــدى أحــــد   
فالطرف المسـتفيد مـن لـك , الطرفين عدم رضاه بتنفيذ حكم التحكيم الصادر

الأمــــر �لتنفيــــذ الجــــبري الحكــــم يمكنــــه اللجــــوء إلى قضــــاء دولــــة التنفيــــذ طالبــــا 
  .للحكم

إلا أنــه جــاء  في القــانون , والوســيلة الالكترونيــة لا تميــز بــين الأصــل والصــورة 
النمـــوذجي للجنـــة الأمـــم المتحـــدة والخـــاص �لتـــاجرة الالكترونيـــة الصـــادر ســـنة 

عنــــدما يشــــترط القــــانون تقــــديم المعلومــــات أو " انــــه  ٨/١المــــادة , م ١٩٩٨٦
  :تستوفي رسالة البيا�ت هذا الشرط إذا, الأصلي  الاحتفاظ ¡ا في شكلها

وجــــد مــــا يعــــول عليــــه ·كيــــد ســــلامة المعلومــــات عنــــد الوقــــت الــــذي  .١
وكانـت تلـك المعلومـات , أنشئت فيه للمرة الأولى في شكلها النهـائي 

  .عند طلبها , مما يمكن عرضه على الشخص المقرر أن تقدم إليه   
معيار تقييم سـلامة المعلومـات يكون " على أن،   ٨/٣و تنص المادة 

  ..."هو تحديد ماإذا كانت قد بقيت مكتملة ودون تغيير 
  :وهكذا يمكن أن تماثل الوثيقة الالكترونية الأصل بتوافر شرطين معا  
 .يتعين وجود ضمان إمكان التشغيل فيما يخص كمال المعلومة .١
يتعـــــين كـــــذلك ان تكـــــون المعلومـــــة ممكـــــن الكشـــــف عنهـــــا للشـــــخص  .٢

 المقدمة إليه 

واقتضــاء كمــال المعلومــة يــتم اســتيفاؤه بمجــرد بقــاء المعلومــة كاملــة دون 
  . إتلاف أو تشويه



 

 

١٨٩  

  التحكيم بواسطة الإنترنت

موقف الفقـه الإسـلامي مـن تنفيـذ حكـم التحكـيم بواسـطة :المطلب الثاني 
  الانترنت 

وأراد المســــتفيد أن ينفــــذ هــــذا  ,إذا صــــدر حكــــم التحكــــيم بواســــطة الانترنــــت 
ســــواء مــــن , وقــــد ·كــــد� خلــــو التحكــــيم مــــن المخالفــــات الشــــرعية , الحكــــم 

فإنــه لم , أو مــن جانــب المحكــوم بــه, أو مــن جانــب المحكمــين, جانــب المحكــم 
ــم هنــا إلى , يبــق إلا أن يثبــت صــدور حكــم التحكــيم  فهــل يفتقــر حكــم المحَكَّ

  : ن عند الفقهاءقولا.حكم القاضي ليكون لازما أولا؟ 
ــم لا يلــزم إلا بعــد أن ينظــر فيــه القاضــي : القــول الأول فــإن  , أن حكــم المحكَّ

وإن كــان مخالفــا لرأيــه وللحــق عنــده , كــان موافقــا لرأيــه وللحــق عنــده أمضــاه 
  وهذا مذهب الحنفية  .رده 

ــم لازم :  القــول الثــاني وهــذا قــول , ولا يفتقــر لحكــم القاضــي, أن حكــم المحكَّ
ية  واحد قولي الإمام الشافعي  وهذا مبني على القول بعدم اشتراط رضا المالك

  .ولزومه لهما وتقدم هناك من قال به , الخصمين بحكم لحكم 
من حكم بين اثنـين "عن النبي صلى الله عليه وسلم أنه قـال, ماروي مرفوعا :واستدلوا بما ªتي 

   يجهسبق تخر  "لعنة فلم يعدل  بينهما فعليه , تراضيا به
, فلم يجز فسخه لمخالفته رأي القاضـي , أن حكم المحكَّم حكم صحيح لازم 

  لا يجوز لغيره فسخه,  كحكم من له ولاية من القضاة 



 

   

١٩٠  

        عاشرالعدد ال –ملخصات الأبحاث القضائية 

_ والله اعلــم _وكــلا القــولين لهمــا حــظ مــن النظــر إلا أن الــراجح 
ـــم واجـــب التنفيـــذ علـــى الخصـــمين مـــن غـــير حكـــم  أن حكـــم المحكَّ

  ولاية على الخصمين   لأن المحكَّم له, القاضي 
ولكـــن هـــل يســـتطيع إثبـــات حكـــم التحكـــيم عـــن طريـــق الصـــادر عـــن 

  الانترنت ؟
تجيـز اسـتخدام , سبق أن بينا أن الشريعة الإسلامية  بقواعدها العامة 

يمكــن أن يثبــت ¡ــا اتفــاق , وانــه وســيلة إثبــات معاصــرة , التوقيــع الالكــتروني 
وهــو بمثابــة إثبــات الرضــا مــن , ذهالتحكــيم لكــي يقــدم بــين يــدي المحكمــة لتنفيــ

وثم يثبـــت الحكـــم بوجـــود , الطـــرفين علـــى التحكـــيم بواســـطة الانترنـــت ابتـــداء 
  التوقيع الالكتروني عليه 

إذا اكتملـت ,وقد دلت النصوص الشرعية على وجوب تنفيـذ حكـم التحكـيم 
قَــوَّامِينَ ِ�لْقِسْـطِ شُـهَدَاء َ½ أيَُّـهَا الَّذِينَ آمَنـُواْ كُونـُواْ {قال تعالى , شروط تنفيذه

 ِّäِ{   ١٣٥:النساء  سورة  
وأخرجه مسلم , )٢/٧٩٩(خرجه البخاري أ, تفق عليهم " مطل الغني ظلم" في الحديث 

)٣/١١٩٧(,   
موقــــف النظـــام الســــعودي مــــن تنفيـــذ حكــــم التحكــــيم : المطلـــب الثالــــث
  بواسطة الانترنت



 

 

١٩١  

  التحكيم بواسطة الإنترنت

فـــإن هنـــاك شـــروطا , أجنـــبي مـــن مركـــز تحكـــيم , إذا صـــدر حكـــم التحكـــيم   
فأمــــا .إمــــا موضــــوعية أو إجرائيــــة , لتنفيــــذه داخــــل المملكــــة العربيــــة الســــعودية 

  :الشروط الموضوعية تتمثل في
 .أن يكون الحكم صدر في مسألة يجوز الالتجاء فيها إلى التحكيم .١
 .أن يكون الحكم صدر بناء على إجراءات صحيحة وسليمة   .٢
 .اختصاص هيئة التحكيم أن يكون الحكم صادرا في نطاق .٣
 .أن يكون الحكم Çائيا .٤
ألا يترتـــب علـــى تنفيـــذ حكـــم التحكـــيم الأجنـــبي مخالفـــة للنظـــام العـــام  .٥

 .الآداب العامة في المملكة العربية السعودية
ألا يتعـــارض الحكــــم التحكيمـــي المطلــــوب تنفيـــذه مــــع حكـــم قــــائم في  .٦

م المادة ١٩٨٥رة عام الصاد, اتفاقية الر½ض  ذات النزاع أو دعوى قائمة سابقا
  المـــــــــــــــــادة  م ١٩٥٢اتفاقيـــــــــــــــــة جامعـــــــــــــــــة الـــــــــــــــــدول العربيـــــــــــــــــة الصـــــــــــــــــادرة عـــــــــــــــــام ,  ٣٧:

 .المادة الخامسة, اتفاقية نيويورك , الثانية      
  :وأما الشروط الإجرائية فتتمثل في 

 .أصل الحكم الرسمي او صورة منه .١
 .أصل إعلان الحكم المطلوب تنفيذه .٢
 .Çائياشهادة رسمية تدل أن الحكم  .٣
 .أصل وثيقة التحكيم أو صورة منه .٤



 

   

١٩٢  

        عاشرالعدد ال –ملخصات الأبحاث القضائية 

. أن تكـــون جميـــع الأوراق المطلوبـــة والمقدمـــة مترجمـــة �للغـــة العربيـــة .٥
 المادة الرابعة,المادة الثانية والخامسة واتفاقية نيويورك , اتفاقية جامعة الدول العربية 

وجـــــاء في المـــــادة الواحـــــدة والعشـــــرون مـــــن نظـــــام التحكـــــيم الســـــعودي  
م الصـــادر مـــن المحكمـــين بعـــد إصـــدار الأمـــر بتنفيـــذه يعتـــبر الحكـــ"

حســـب المـــادة الســـابقة في قـــوة الحكـــم الصـــادر مـــن الجهـــة الـــتي 
  "أصدرت الأمر �لتنفيذ 

وهــذا موافــق لقــول بعــض الفقهــاء انــه لابــد مــن حكــم القاضــي ليكــون 
 . وهو قول له حظ من النظر كما ذكر� , حكم المحكم �فذا 

  
    
  
  

   



 

 

١٩٣  

  التحكيم بواسطة الإنترنت

  .أمثلة لمراكز تحكيم بواسطة الانترنت  :المبحث الرابع 
يوجد في الوقت الحاضر عـدد مـن مراكـز التحكـيم الـتي تتخـذ الانترنـت وسـيلة 

  : ومنها ما يلي , لفض النزاع 
وهــــــذه الجمعيــــــة تقــــــدم :  A.A.A)(جمعيــــــة التحكــــــيم الأمريكيــــــة_ .١

خـــدمات التحكـــيم والوســـاطة والوســـائل البديلـــة لحـــل المنازعـــات منـــذ 
 .م١٩٢٨عام

وهـو  cyber Tribunal)(روع المحكمـة المفتوحـة الكنـديمشـ .٢
مشروع تقدم به مركز أبحاث القانون العام التابع لكلية الحقوق بجامعة 

لحـــــل مشـــــكلة تســـــوية التنـــــازع علـــــى الشـــــبكة  GRDP)(مـــــونتر½ل
ويخـــــتص بنظـــــر المنازعـــــات المتعلقـــــة �ســـــتخدام , ١٩٩٦وذلـــــك عـــــام 

 .تكنولوجيا المعلومات 
ابع للمنظمــــــة العالميــــــة لحمايــــــة الملكيــــــة الفكريــــــة مركــــــز التحكــــــيم التــــــ .٣

WIPO , ومتخصصـــــة في الملكيـــــة , وهـــــي منظمـــــة غـــــير حكوميـــــة
¡ــدف , م ١٩٩٤أنشــئ عــام , ولهــا مركــز تحكــيم ووســاطة , الفكريــة 

تقـــــديم خـــــدمات التحكـــــيم والوســـــاطة لحـــــل المنازعـــــات التجاريـــــة بـــــين 
إجــراءات  وتقــدم أربــع, الأشــخاص الخاصــة في مجــال الملكيــة الفكريــة 

والتحكـيم , والتحكـيم , الوساطة : وهي, غير قضائية لحل المنازعات 
 .والوساطة التي تتبع التحكيم عند عدم وجود اتفاق , المستعجل 

� �
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        عاشرالعدد ال –ملخصات الأبحاث القضائية 

 بحمد الله تعالى صتم التلخي

 الله وسلم على نبينا محمد وصلى
  .وعلى آله وصحبه ومن اهتدى �ديه إلى يوم الدين

� �

� �

 



 

   

  

  

  

  

  

  إعداد الطالب

  يحيى بن حمد بن بطي النعيمي

  

  إشراف

  خالد بن زيد الوذيناني/ الشيخ الدكتور

  

  العام الجامعي

  هـ١٤٢٤

  ٢٩٢البحث قبل التلخيص بالمقدمة والفهارس 

  ٢٠٧البحث قبل التلخيص بدون المقدمة والفهارس 

  ٧١د التلخيص عالبحث ب

  إعداد

  لجنة ملخصات الأبحاث القضائية

 )قضاء(بالجمعية العلمية السعودية 

  ملخص

القواعد الفقهية المتعلقة بتكوين الضمان

  مع تطبيقات قضائية من المحاكم الشرعية
  بحث تكميلي مقدم لنيل درجة الماجستير في الفقه المقارن

 

 

يحيى بن حمد بن بطي النعيمي

الشيخ الدكتور

البحث قبل التلخيص بالمقدمة والفهارس 

البحث قبل التلخيص بدون المقدمة والفهارس 

البحث ب

لجنة ملخصات الأبحاث القضائية

بالجمعية العلمية السعودية 

القواعد الفقهية المتعلقة بتكوين الضمان

مع تطبيقات قضائية من المحاكم الشرعية
بحث تكميلي مقدم لنيل درجة الماجستير في الفقه المقارن
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        عاشرالعدد ال –ملخصات الأبحاث القضائية 

  
  
  

  	�� א����

  
  :وقد جعلتها في مقدمة وتمهيد وفصلين وخاتمة على النحو التالي 

  :المقدمة ، وتشتمل على ما يلي 
  .أهمية الموضوع وفائدته - ١
  .تحديد موضوع البحث وعنوانه - ٢
 .أسباب اختياره  - ٣
 .الدراسات السابقة  - ٤
 .منهج البحث  - ٥
 .خطة البحث  - ٦

  :التمهيد ، ويشتمل على ثلاثة مباحث
  :التعريف بمفردات العنوان، وفيه مطلبان : بحث الأولالم

  .تعريف القواعد لغة واصطلاحاً : المطلب الأول
  تعريف الضمان لغة واصطلاحاً : المطلب الثاني

  :مشروعية الضمان وطبيعته وحكمه وأركانه ، وفيه أربعة مطالب: المبحث الثاني



 

 

١٩٧  

  القواعد الفقهية المتعلقة بتكوين الضمان

  .مشروعية الضمان: المطلب الأول
  .طبيعته: المطلب الثاني

  .حكمه: الثالث المطلب
  .أركانه: المطلب الرابع

  .قواعد الضمان وعلاقتها Aلقواعد الكلية: لمبحث الثالثا
  القواعد الفقهية المتعلقة Gسباب الضمان وأهلية الضامن،: الفصل الأول

    :ويشتمل على مبحثين
  : قاعدة أسباب الضمان: المبحث الأول

  ) .وإتلافعقد ويد : أسباب الضمان ثلاثة: قاعدة(
  :القواعد المتعلقة Gهلية الضامن، وفيه مطلبان : المبحث الثاني
  ). من صح تصرفه بنفسه صح ضمانه ومن لا فلا: (قاعدة: المطلب الأول
الصـــبي مؤاخـــذ بضـــمان الأفعـــال دون الأقـــوال فيمـــا يتنـــوع إلى صـــحيح : (قاعـــدة: المطلـــب الثـــاني

  ).وفاسد
  :المتعلقة بكيفية الضمان ومن يجب عليه وتملكهالقواعد الفقهية : الفصل الثاني

  :ويشتمل ثلاثة مباحث
  :القواعد المتعلقة بكيفية الضمان ، وفيه مطلبان : المبحث الأول
  ).على اليد ما أخذت حتى تؤديه: ( قاعدة: المطلب الأول
  .)والمتقوم dلقيمة, الأصل في المتلفات ضمان المثل dلمثل : ( قاعدة: المطلب الثاني

  :القواعد المتعلقة بمن يجب عليه الضمان ، وفيه خمسة مطالب : المبحث الثاني



 

   

١٩٨  

        عاشرالعدد ال –ملخصات الأبحاث القضائية 

  ).الخراج dلضمان  : ( قاعدة: المطلب الأول
  ).يضاف الفعل إلى الفاعل لا الآمر ما لم يكن مجبراً : ( قاعدة: المطلب الثاني

  ).المباشرإذا اجتمع المباشر والمتسبب يضاف الحكم إلى : ( قاعدة: المطلب الثالث
  . ).المباشر ضامن وإن لم يتعد، والمتسبب لا يضمن إلا dلتعدي: ( قاعدة: المطلب الرابع

لا يجـــوز لأحـــد أن يتصـــرف في ملـــك الغـــير بـــلا إذنـــه أو بـــلا ســـبب : ( قاعـــدة: المطلـــب الخـــامس
  . ).شرعي

  ).المضموOت تملك Aلضمان: (قاعدة تملك المضمون: المبحث الثالث
  .تطبيقات قضائية من المحاكم الشرعية : الفصل الثالث

  .الخاتمة
  الفهارس

    



 

 

١٩٩  

  القواعد الفقهية المتعلقة بتكوين الضمان

  :وفيه ثلاثة مباحث التمهيد
  .التعريف بمفردات العنوان : المبحث الأول
  تعريف القواعد لغة واصطلاحاً : المطلب الأول

القواعد جمع قاعدة، والقاعدة مشتقة من الفعل قَـعَدَ يقعد : القواعد لغة
والثبات وأقرب هذه المعاني إلى المراد في معاني الاستقرار : قعوداً، وهو

  .القاعدة هو الأساس
 : القواعد  في الاصطلاح

  ) .قضاd كلية : ( التعريف المختار للقواعد cGا :التعريف المختار
قضية كلية فقهية جزئياeا ( القاعدة الفقهية cGا: تعريف القواعد الفقهية

  ).قضاd كلية فقهية
  :تعريف الضمان لغة واصطلاحاً : الثانيالمطلب 

الضمان مصدر ضمن الشيء ضماOً، فهو ضامن :تعريف الضمان لغة
جعل الشيء في شيء : معنى عام وهو:معنيانوله إذا كفل به، : وضمين

  .يحويه

  .الكفالة والغرامة: وهي ومعان خاصة
  :تعريف الضمان اصطلاحاً 

الأصيل في المطالبة مطلقاً بنفس ضم ذمة الكفيل إلى ذمة ( :الأحناف: أولاً 
  )أو بدين أو عين
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        عاشرالعدد ال –ملخصات الأبحاث القضائية 

  ).التزام دين لا يسقطه أو طلب من هو عليه لمن هو له( ::المالكية: rنياً 

لـــو أطلقـــت : وهنـــا ثمـــرة فقهيـــة تظهـــر بـــين تبويـــب الأحنـــاف والمالكيـــة موجزهـــا
وكــذا لــو أطلــق الضــمان أو أطلقــت تنصــرف؟ الكفالــة عنــد الأحنــاف فــإلى مــا 

  ؟نصرفتند المالكية فإلى ما الحمالة ع
ذهــب بعــض الأحنـــاف إلى أن ألفــاظ الكفالـــة إذا أطلقــت تحمـــل علــى الكفالـــة 

  .dلنفس
وأما المالكية فإ�م إذا أطلقوا الضمان فإنه يحمل على ضمان المـال علـى الـراجح 

  . عندهم
التزام حق rبت في ذمة الغير، أو إحضار من هو عليه، ( : الشافعية: rلثاً 

  ).أو عين مضمونة
ضم ذمة الضامن إلى ذمة المضمون عنه ( عرّفوا الضمان بـ: الحنابلة: رابعاً 

في التزام الحق فيثبت في ذمتهما جميعاً، ولصاحب الحق مطالبة من شاء 
  ).منهما

  ).يه حق مالي إلى ربهالتزام رشيد إحضار من عل(كما عرفوا الكفالة بـ 
  :تان وثمة ملاحظ

كمــا أن للأحنــاف والمالكيــة وجاهــة في إطــلاق الكفالــة علــى : الملاحظــة الأولى
ادفــان في اللغــة، فإنــه أيضــاً الضــمان أو الحمالــة علــى الضــمان مــن dب أ�مــا متر 



 

 

٢٠١  

  القواعد الفقهية المتعلقة بتكوين الضمان

للشـــــافعية والحنابلـــــة وجاهـــــة في تخصـــــيص إطـــــلاق الضـــــمان وتخصـــــيص إطـــــلاق 
  الكفالة 

يسـتعمل أكثـر الفقهـاء كلمـتي الضـمان : (يقول علـي الخفيـف: الثانيةالملاحظة 
والكفالـــة علـــى أ�مـــا لفظـــان مترادفـــان يـــراد �مـــا مـــا يعـــم ضـــمان المـــال وضـــمان 

كما يستعملون اسم الضمان فيما هو أعم مـن ذلـك ،وهـو ضـمان المـال  النفس
  .) بعقد أو بغير عقد كاعتداء
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  :المبحث الثاني
  :بيعته وحكمه وأركانه وأقسامهمشروعية الضمان وط 

يستدل لشرعية الضمان في معانيه :مشروعية الضمان: المطلب الأول
  :المذكورة سابقاً، بما }تي

قَــالُوا نَـفْقِــدُ صُــوَاعَ الْمَلِــكِ  �: ، بقولــه تعــالىفيمــا يتصــل بمعــنى الكفالــة: أولاً 
  ..٧٢الآية : سورة يوسف � وَلِمَنْ جَاءَ بِهِ حمِْلُ بعَِيرٍ وَأOََ بِهِ زعَِيمٌ 

كنا : ((قال  �بحديث سلمة بن الأكوع :  وفيما يتصل بضمان المال: rنياً 
هل عليه دين :  جلوسا عند النبي صلى الله عليه وسلم إذ أتي بجنازة فقالوا صل عليها فقال

لا فصلى عليه ،ثم أتي  بجنازة أخرى :  قالوا.  فهل ترك شيئا:  قال.  قالوا لا
فهل :  قيل نعم، قال:  قال هل عليه دين.  صل عليها:  ل اللهفقالوا d رسو 

لوا.  ترك شيئا لثة فقالوا:  قا صل :  ثلاثة دOنير فصلى عليها ثم أتي Aلثا
ثلاثة :  قالوا.  فهل عليه دين:  قال.  لا :  قالوا.  هل ترك شيئا:  قال.  عليها
صل عليه d رسول الله   : أبو قتادةقال .  صلوا على صاحبكم:  قال.  دOنير

) فـــصلى عـــليه.  وــعــــلي دـــيـــنه أــــخــــرجــــه اــــلــــبخارــيــــــ فيــــ صحيحه حــــديــــث  )
  ).٢١٦٨(رقم
  :ضمان العين وله صور: rلثاً 

أهــدت بعــض : فيمــا يتصــل dلإتلافــات ونحوهــا، بحــديث أنــس � قــال  - أ
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القصـعة بيـدها، فألقـت مـا  أزواج النبي صلى الله عليه وسلم طعاماً في قصعة، فضربت عائشة
أخرجـــه الترمـــذي رقـــم )) طعـــام بطعـــام، وإOء �Oء: (( فقـــال النـــبي صلى الله عليه وسلم. فيهـــا

  )حديث حسن صحيح :( وقال عنه ) ١٣٥٩(
أن النــبي صــلى الله  �بحــديث عائشــة : وفيمــا يتصــل بضــمان وضــع اليــد  -  ب

) ٢٤٢٧٠(أحمــد [ أخرجــه الخمســة )) الخــراج Aلضــمان: (( عليــه وســلم قــال
) ١٢٨٦(مـــــــــــذي حـــــــــــديث رقـــــــــــم والتر ) ٣/٢٨٣) (٣٥٠٤(وأبـــــــــــوداود رقـــــــــــم 

والنســــــائي في كتــــــاب البيــــــوع dب الخــــــراج dلضــــــمان حــــــديث رقــــــم ) ٣/٥٨٢(
))  الخـــــراج Aلضـــــمان): (( ٢٢٤٣(وابـــــن ماجـــــه رقـــــم ) ٧/٢٥٤) (٤٤٩٠(

  .هذا حديث حسن صحيح : الترمذي فيه 
� أن �قة الـبراء يص حديث حرام بن مح: وفيما يتصل بجنا�ت البهائم  -  ت

فقضى رسول الله صـلى الله عليـه  خلت حائط رجل فأفسدت فيـهدزب بن عا
وسلم أن على أهل الحوائط حفظها Aلنهار وأن ما أفسـدت المواشـي Aلليـل 

) ٢/٧٤٧) (١٤٣٥(أخرجـه مالـك في الموطـأ حـديث رقـم ) على أهلها منضا
) ١٧٠٦٦(والبيهقــي في الســنن رقــم) ٢٣٧٤١(وأحمــد في  المســند حــديث رقــم 

)٨/٢٧٩( 
  :طبيعته: المطلب الثاني

  . هو وثيقة بدين أو عين - ١
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  .هو تبرع في ضمان المال والنفس وغرامة في ضمان العين - ٢
علـــى رضـــا الضـــامن وحـــده في ضـــمان المـــال  هـــو تصـــرف انفـــرادي يقـــوم - ٣

 .والنفس وأما ضمان العين فلا ينظر فيه لرضا الضامن
 .التزام الكفيل  بع للالتزام الأصلي - ٤

  حكم تكليفي وحكم وضعي: للضمان حكمان حكمه: المطلب الثالث

أما الحكم التكليفي للضمان فهو في أصله مباح وحين التلـبس بـه ينقلـب واجبـاً 
وأمــا . ،هــذا في ضــمان المــال والــنفس، وأمــا ضــمان العــين فــالحكم فيــه الوجــوب

كــــون الضــــمان ســــبباً : أي: dلنســــبة للحكــــم الوضــــعي للضــــمان فهــــو الســــببية
  .للالتزام

كلمـة المـذاهب الأربعـة علـى ذلـك، وإن كـان بعـض الحنفيـة يـذكرون تفقت  اوقد 
  .أن تركه أحوط
  :أركان الضمان : المطلب الرابع

الكفالة عند الأحناف لها ركن واحد هو :أركان الكفالة عند الأحناف
  .(حيث لم يجعل القبول ركناً  الإيجاب والقبول خلافاً لأبي يوسف

  :أركان الضمان عند الجمهور
  :أركانه أربعة:عند المالكية: أولاً 

  .المضمون عنه - ١
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  .المضمون له - ٢
 .الضامن - ٣
 .الصيغة - ٤

  :أركانه خمسة كما ذكر الغزالي: عند الشافعية :rنياً 

  .المضمون عنه - ١
  .المضمون له - ٢
 .الضامن - ٣
 .المضمون به - ٤
 .الصيغة - ٥

أمـا ضـمان العـين فلـم أقـف لهـم في ، وهذا كله يصدق على ضمان المال والـنفس
  هأركانـ فيه ،وإنمـا يفهـم مـن تنـاولهم لمسـائل ضـمان العـين أنحد بحثي على كلام 

  :ثلاثة
  .الضامن - ١
  .المضمون عنه - ٢
 .المضمون به - ٣

ولم يذكر المضمون ) ضامن ومضمون عنه ومضمون له : عند الحنابلة: rلثاً 
  . به كما لم يذكر الصيغة لأcما من البدهيات في الضمان
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عد الفقهاء من :Aلقواعد الكليةقواعد الضمان وعلاقتها : المبحث الثالث
قاعدة : أمهات القواعد الخمس التي يدور عليها معظم أحكام الفقه 

  . وقواعد الضمان متفرعة عن هذه القاعدة الكلية) الضرر يزال(
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  القواعد الفقهية المتعلقة بتكوين الضمان

  
  
  


  א��� א��
  

  القواعد الفقهية المتعلقة ¥سباب الضمان وأهلية الضامن
  :وفيه مبحثان

  :أسباب الضمانقاعدة : المبحث الأول
  )عقد ويد وإتلاف: أسباب الضمان ثلاثة: قاعدة(
  :تحليل القاعدة: المطلب الأول
جمع سبب، والمراد به ) أسباب(:بيان مفردات القاعدة: الفرع الأول

في اللغة الحبل وهو ما يتوصل به إلى الاستعلاء ثم استُعير لكل 
  .شيء يتوصل به إلى أمر من الأمور

مــا يلــزم مــن وجــوده الوجــود ويلــزم مــن عدمــه العــدم : ( فهــو وأمــا في الاصــطلاح
  ).لذاته

  .وقد تقدم بيانه) الضمان(
الـربط، والشـد، والإحكـام، : يطلق العقد في اللغة على معان كثيرة منها) العقد(

والتوثيــــق، والجمــــع بــــين أطــــراف الشــــيء وربطهــــا ،ويطلــــق أيضــــاً علــــى الضــــمان 
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  .والعهد
  :لق على معنيين وأما في اصطلاح الفقهاء فيط

وهو ارتباط الإيجاب الصادر من أحد العاقدين بقبول الآخـر : معنى خاص )١
  .على وجه مشروع يثبت أثره في المعقود عليه

  .وهو كل تصرف ينشأ عنه حكم شرعي: معنى عام )٢
إنـه في يـده : والمراد �ا وضع اليد على المال، فإذا حاز إنسان مالاً قيـل)  اليد( 

  .أو تحت يده
   .التلف في اللغة هو الهلاك والفناء) تلافالإ(

إخراح الشيء من أن يكـون منتفعـاً بـه منفعـة مطلوبـة منـه : (وفي الاصطلاح هو
  ).عادة

إن للضمان موجبات يوجد : المعنى الإجمالي للقاعدة: الفرع الثاني
الضمان عند وجودها ،وينعدم عند عدمها وقد حصرها بعض 

  .العقد: أولاها: الفقهاء في ثلاث موجبات 
نيها   . اليد: و̈
لثها   .الإتلاف: و̈

  :أركان القاعدة: الفرع الثالث
: فـركن الشـيء: الراء والكـاف والنـون أصـل واحـد يـدل علـى قـوة(الركن في اللغة 
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  ). جانبه الأقوى
  .)ما لا وجود للشيء إلا به(وفي الاصطلاح هو 

  :إن أركان القضية، عند المناطقة هي
  .كوم عليهالموضوع، أو المح - ١
  .المحمول، أو المحكوم به على الموضوع - ٢
 .الحكم - ٣

أســباب : (همــا) عقــد ويــد وإتــلاف: أســباب الضــمان ثلاثــة(وعليــه فركنــا قاعــدة 
هـو ) العقـد واليـد والإتـلاف(الذي هو موضوع القاعدة و كو�ا ثلاثة ) الضمان

 .محمول القاعدة، والمحكوم به على الموضوع
  :القاعدة�صيل : المطلب الثاني

  ضمان العقد: الفرع الأول 
  ).تعويض مفسدة مالية مقترنة بعقد(  :معنى ضمان العقد: المسألة الأولى 

وضمان العقد في نظر الفقهاء لا يكون إلا فيمـا نـص عليـه في العقـد كـالمبيع في 
عقد البيع ، والثمن إذا كان عينـاً والأجـرة في عقـد الإجـارة إذا كـان عينـاً معينـة، 

  . وبدل الصلح إذا كان عيناً كذلك
تقســم العقــود مــن :أقســام العقــود Aعتبــار ســببيتها للضــمان: المســألة الثانيــة 

  :بيتها للضمان إلى ثلاثة أقسامحيث سب
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  .عقود ضمان: القسم الأول
  .عقود أمانة: القسم الثاني

  .عقود مزدوجة الأثر: القسم الثالث

اســتدل الفقهــاء علــى :دخــول الشــروط في ضــمان العقــود : المســألة الثالثــة 
ــوا أَوْفــُوا Aِلْعُقُــودِ  ����: ذلــك بقولــه تعــالى : المائــدة ســورة  ���� dَ أيَُّـهَــا الَّــذِينَ آمَنُ

  .١الآية 
ـــه صلى الله عليه وسلم   ـــى شـــروطهم إلا شـــرطاً حـــرم حـــلالاً أو أحـــل (( وقول المســـلمون عل

ــــاً  ــــم  أخرجــــه الترمــــذي)) حرام ــــال الترمــــذي )١٣٥٢(رق ــــو داود وق ، ، وأب
ــن عــوف ) ٣/٦٣٤( ــة عمــرو ب هــذا حــديث حســن : (-) ©( –عــن رواي

  .صحيح
)). يلــزم مراعــاة الشــرط مــا أمكــن: (( كيــةومــن قواعــد فقهــاء الحنفيــة والمال 

وذهب الشافعية والحنابلة إلى وجوب مراعاة الشرط متى أمكـن وإن لم يكـن 
  .التقييد مفيداً 

  :ضمان اليد: الفرع الثاني 
هو تعويض تلف المال المحوز، Aئتمـان (:تعريف ضمان اليد : المسألة الأولى 
  ).أو بغير ائتمان
  :الأيدي التي توضع على الأموال أقسام : المسألة الثانية 

  .يد مؤتمنة على المال: القسم الأول 
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يد غير مؤتمنة، لكنها موضوعة ®ذن المالـك بموجـب عقـد مـن : القسم الثاني
  .عقود الضمان
  يد غير مؤتمنة لم توضع بموجب عقد، ولا إذن من المالك: القسم الثالث

ــة  ــه : المســألة الثالث ــن رجــب في قاعدت ــدي ذكــر اب التســعين مــن قواعــده الأي
ولتعلــق هــذه القاعــدة ¥يــدي الضــمان  المســتولية علــى مــال الغــير بغــير إذنــه ؛

الأيـــدي المســـتولية علـــى مـــال ): ( هــــ٧٩٥:ت(قـــال ابـــن رجـــب :آثـــرت إيرادهـــا 
  :الغيربغير إذنه ثلاثة

يـــد يمكـــن أن يثبـــت dســـتيلائها الملـــك، فينتفـــي الضـــمان عمـــا يســـتولى  - ١
  .لك به أو لم يحصلعليه، سواء حصل الم

  .يد لا يثبت لها الملك وينتفي عنها الضمان - ٢
 .يد لا يثبت لها الملك ويثبت عليها الضمان - ٣

 :أما الأولى؛ فيدخل فيها صور
  .استيلاء المسلمين على أموال أهل الحرب): منها(-
  .استيلاء أهل الحرب على أموال المسلمين): ومنها(-
  .الابناستيلاء الأب على مال ): ومنها(-

  :وأما اليد الثانية؛ فيدخل فيها صور
  .من له ولاية شرعية dلقبض): منها(-
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  ...من قبض المال لحفظه على المالك): ومنها(-
  ...الطائفة الممتنعة عن حكم الإمام كالبغاة): ومنها(- 

  ).وأما اليد الثالثة؛ فهي اليد العارية التي يترتب عليها الضمان
ــــد دخــــو : المســــألة الرابعــــة  ــــة في مفهــــوم الي الحيلولــــة تكــــون ســــبباً  :ل الحيلول

للتضـــمين ولكنهـــا تكـــون ســـبباً للتضـــمين بمعـــنى شـــغل الذمـــة فقـــط مـــا دام المـــال 
  .قائماً ميسور الرد

  :ضمان الإتلاف: الثالث الفرع
فإنه تعويض مفسدة مالية لم تقـترن : :تعريف ضمان الإتلاف: الأولى المسألة

  ).بعقد
  :ينقسم الإتلاف إلى قسمين:أقسام الإتلاف: ةالثاني المسألة

  :وهذا القسم نوعان. إتلاف حسي: القسم الأول
  .إتلاف كلي: الأول
  .إتلاف جزئي: الثاني

  :، من أمثلة ذلك ما °تي إتلاف معنوي: القسم الثاني
  .إذا أخرج المالك مال الزكاة بعد وجو�ا فيه عن ملكه بغير عوض - ١
  . إذا خلط المودع الوديعة بغيرها خلطاً لا تتميز به فإنه يضمنها - ٢
إذا انفســخ البيــع dلتحــالف، أو فســخ لــزم المشــتري رد المبيــع إن كــان dقيــاً  - ٣
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 .بحاله، وإن كان  لفاً لزمه بدله من المثل أو القيمة
إذا أعتق السيد عبده الجاني فإنه يضمنه ¥قـل الأمـرين مـن أرش الجنايـة، أو  - ٤

 .تهقيم
ـــــه وقـــــد يعـــــبر أحيـــــا�ً ،قـــــد يعـــــبر dلإهـــــلاك أو الاســـــتهلاك بـــــدل الإتلاف: تنبي

  .dلإفساد
ويطلق الإفساد على ما كان دون ذلك بحيث لا يذهب به جميع الشيء، ويـرى 

  :أنه نوعان
  .إذهاب المنفعة المقصودة من الشيء - ١
  .. أن يكون الفساد يسيراً  - ٢

القسـم : إلى قسـمين  –مـن حيـث الوسـيلة الـتي يحصـل �ـا  –وينقسـم الإتـلاف 
  .إتلاف Aلتسبب: ، والقسم الثانيإتلاف dلمباشرة : الأول

  :دخول الغرور في مفهوم الإتلاف : المسألة الثالثة

أســـاس التضـــمين dلغـــرور إمـــا الإتـــلاف : (يقـــول علـــي الخفيـــف موضـــحاً ذلـــك 
d ًلتســبب إن كــان غــروراd ًلقــول إن كــان غــروراd لفعــل، وإمــا الضــمان والالتــزام

  .dلقول 
بعد الانتهاء من بيان أسباب أسباب الضمان؛ نشير إلى أمرين مهمين متعلقـين 

  :بما مضى 
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مصدر الضمان في .الفرق بين ضمان العقد واليد والإتلاف:  الأمر الأول 
المباشرة أو  الإتلاف هو مباشرة الفعل، وأما مصدر ضمان اليد فهو إما

  . التسبب
يمكن ترتيب أسباب الضمان من :مراتب أسباب الضمان : الأمر الثاني 

  :حيث القوة على النحو التالي 

  .الإتلاف dلمباشرة - ١
  .الإتلاف dلتسبب - ٢
 .اليد - ٣
  . وهو أقل الأسباب قوة : العقد  - ٤

  :تطبيق القاعدة: المطلب الثالث
  :الفقهية بحث شروط تطبيق القاعدة: المقدمة الأولى  

  .أن تتوفر في الوقائع الشروط الخاصة - ١
  .أن لا يعارضها ما هو أقوى منها أو مثلها - ٢
أن تكون الواقعة المطلوب تطبيـق القاعـدة عليهـا خاليـة مـن الحكـم الشـرعي  - ٣

  .الثابت dلنص أو الإجماع
  :مع بيان إطلاقاته ،تعريف الشرط لغة واصطلاحا:المقدمة الثانية 

  :لغة واصطلاحاً  تعريف الشرط: أولاً  
  .العلامة: الشرط في استعمال أهل اللغة
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مــا يلــزم مــن عدمــه العــدم ولا يلــزم مــن وجــوده وجــود ولا : (والشــرط اصــطلاحاً 
  ).عدم لذاته

  :إطلاقات الشرط: rنياً 

  ..ما يذكر في أصول الفقه مقابلاً للسبب والمانع: الأول
  .. ونحوها) إن(بـصيغ التعليق : والمراد به. الإطلاق اللغوي: الثاني

  .جعل الشيء قيداً في شيء كزاد الدابة بشرط كو�ا حاملاً ونحو ذلك: الثالث
ولــذا فقــد قســمنا شــروط تطبيــق قاعــدة أســباب الضــمان إلى ثلاثــة أقســام موزعــة 

  :على ثلاثة فروع  
  :شروط تطبيق ضمان العقد: الفرع الأول 

 العقود مزدوجة الأثرأن يكون العقد من عقود الضمان أو : الشرط الأول 
 .أن لا يعارض ضمان العقد ضمان آخر: الشرط الثاني 

  :صور تعارض ضمان العقد مع ضمان اليد، ومنها
إذا لم يكــن مــأذو�ً لــه في التجــارة وتعاقــد . مـا ذكــره الحنفيــة في الصــبي المميــز )١

  مع غيره على شيء ثم تسلمه منه أو أتلفه، فهل يضمنه أم لا؟
  لا يضمن:  وهو الراجح عند الحنفيةقال أبو حنيفة ومحمد

المعـين بذاتـه في يـد الـزوج قبـل ) المهـر(هـل الصـداق: ما ذكـره الشـافعية وهـو )٢
قــبض المــرأة لــه مضــمون ضــمان عقــد أو ضــمان يــد؟وفي ذلــك قــولان، والترجــيح 
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الأصـــح أنـــه لا : مختلـــف فيمـــا يترتـــب علـــى الاخـــتلاف مـــن مســـائل فقهيـــة منهـــا
وفي . قبل قبضه، بناء علـى أنـه مضـمون ضـمان عقـديصح للمرأة بيع هذا المهر 

  . يصح البيع بناء على أنه مضمون ضمان يد: قول ¨ن
أنــــه إذا أتلــــف هـــذا المهــــر أو أتلفــــه الــــزوج قبـــل القــــبض، فينفســــخ المهــــر : ومنهـــا

لا ينفسـخ : المسمى ويطالب بمهـر المثـل بنـاءً علـى ضـمان العقـد، وفي قـول آخـر
وهذا هو قول . ثله أو قيمته بناء على ضمان اليدالشيء المسمى، ويلزم الزوج م

أي (والــراجح مــن القــولين عنــد الشــافعية أن المهــر في هــذه الحالــة وغيرهــا  الحنفيــة
 .مضمون ضمان عقد لا ضمان يد) إذا عين أولم يعين

مــا ذكــره الحنابلــة في الغاصــب لــو dع الشــيء المغصــوب، وخلــى بينــه وبــين  )٣
إليه، فهل يضمنه المشـتري ضـمان عقـد أم ضـمان المشتري، فتلف قبل أن ينقله 

لا يضمنه ضمان يد أي غصب، ولكن يضمنه ضمان عقد : يد ؟ قال بعضهم
 .للمالك أن يضمنه إ�ه ضمان يد: بمجرد التخلية، وقال بعضهم

إذا هلــك المبيــع في يــد المشــتري في حالــة فســاد العقــد فهــل يكــون مضــمو�ً  )٤
 عليه ضمان عقد أو يد؟

مـــن ذهـــب إلى أنـــه مضـــمون ضـــمان عقـــد dلـــثمن للاتفـــاق بـــين  ومـــن الفقهـــاء
تصــدق : المتعاقــدين علــى تملكــه dلــثمن المتفــق عليــه قياســاً علــى مــن قــال لآخــر

 .بمالك هذا عني بكذا لا يقره الشارع لفساده
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  :شروط تطبيق ضمان اليد : الفرع الثاني 
  .نحوهاعتداء على المال Gخذه من غصب و  ةإذا كان ثم: الشرط الأول 
  .إذا حصل تعد أو تقصير في عقود الأماOت: الشرط الثاني 

 .أن لا يعارض ضمان اليد ضمان آخر: الشرط الثالث 
  :شروط تطبيق ضمان الإتلاف : الفرع الثالث 

  .مالاً متقوماً مملوكاً محترماً : أن يكون المحل المتلف : الشرط الأول 
التضمين كأمر حاكم في مصلحة أن لا يكون هناك مانع من : الشرط الثاني 

  .عامة مثلاً 

 . أن لا يعارض ضمان الإتلاف ضمان آخر: الشرط الثالث 
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  : أهلية الضامن:المبحث الثاني
  )من صح تصرفه بنفسه صح ضمانه ومن لا فلا(قاعدة : المطلب الأول

  :تحليل القاعدة: الأول الفرع
قــال الفيــومي معلقــاً علــى ) الصــحة: (أولاً :مفــردات القاعــدة: الأولى المســألة

الصـحة في البـدن حالـة طبيعيـة تجـري أفعالـه معهـا علـى ا¸ـرى (مادة صحح 
الطبيعي، وقد استعيرت الصحة للمعاني فقيـل صـحت الصـلاة إذا أسـقطت 

  .القضاء، وصح العقد إذا ترتب عليه أثره ،وصح القول إذا طابق الواقع 
  :صوليون عن الصحة من جهتينفتحدث الأ: وأما في الاصطلاح

  .الصحة في العبادات: الأولى
  .الصحة في المعاملات: والثانية

مدرســـة : أمــا الأولى فقــد وقـــع الخــلاف في تفســـيرها بــين المدرســـتين الأصــوليتين 
فقـال ) معظـم المالكيـة والشـافعية والحنابلـة(ومدرسـة المتكلمـين ) الحنفيـة(الفقهاء 

وأمــا المتكلمــون فقــالوا ) ســقوط القضــاء dلفعــل(ي الفقهــاء الصــحة في العبــادة هــ
  .)موافقة الأمر وإن لم يسقط القضاء(هي 

ترتـب (هـي : وأما الثانية وهي الصحة في المعاملات فقال الأصوليون في تعريفهـا
  ). أحكامها المقصودة �ا عليها

  .احتال وتقلب فيه: يقال في اللغة تصرف فلان في الأمر) التصرف: (¨نياً 
أنــه مــا يصــدر مــن الشــخص مــن قــول أو فعـــل ، : التصــرف في الاصــطلاح و   
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  ). ويرتب عليه الشارع حكما 
  .وقد سبق الحديث عنه) الضمان: (¨لثاً 
ضـــد الصـــحة ،  والمـــراد �ـــا  الـــبطلان والفســـاد ، :  أي ) عـــدم الصـــحة: (رابعـــاً 

  .والفاسد من الأعيان ما تغير عن حاله، واختل ما هو المقصود منه
اطل من الأعيان هو الذي انعدم معناه المخلـوق لـه، وفـات بحيـث لم يبـق إلا والب

أمـا في . الحـق الـذي هـو عبـارة عـن الكـائن الثابـت: ولهذا مقابـل الباطـل. صورته
وهمـا عنـد الجمهـور . الاصطلاح فـيراد �مـا مـا هـو المفهـوم منهمـا في وضـع اللغـة

  .مترادفان ويقابلان الصحة الشرعية
عبارة عن عدم ترتب الأثر عليها، وقد وافق الحنفية الجمهور في : وفي المعاملات

العبادات أما في المعاملات فقالوا نحن نفرق بين الباطل والفاسـد فيهـا، فالفاسـد 
. مـــا كــــان مشـــروعاً ¥صــــله دون وصـــفه، ويفيــــد الملـــك عنــــد اتصـــال القــــبض بــــه

  .والباطل ما لم يشرع ¥صله ولا بوصفه
مـن يكـن ذا أهليـة في التصـرف ،فإنـه يصـح : نى الإجمـاليالمعـ: المسألة الثانية

  .ضمانه
  :أركان القاعدة: المسألة الثالثة

  :وعليه فأركان القاعدة الأولى هي:هذه القاعدة مركبة من قاعدتين
  .صحة التصرف -١
  .المتصرف -٢
  .صحة الضمان -٣
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  :أما القاعدة الثانية فأركا�ا هي
  .عدم صحة التصرف -١
  .المتصرف -٢
  .عدم صحة الضمان -٣

من صح ( –نص على هذه القاعدة :�صيل القاعدة: الثاني الفرع
 بعض الحنابلة  كابن حمدان) تصرفه بنفسه صح ضمانه ومن لا فلا 

لتكون قاعدة في ضبط مسائل الضمان فيما يتعلق بتصرفات  وغيره
  ولكن هل هذه القاعدة المذكورة محل وفاق أم محل خلاف؟،الضامن
إلى كلمــة حــول هــذا الشــأن نقــف علــى خمــس صــور هــي كــبرى فــروع للوصــول 

  :هذه القاعدة وهي
ذهب عامـة الفقهـاء إلى أنـه لا : ضمان المحجور عليه لسفه : المسألة الأولى 

ـــه جـــاء عـــن القاضـــي أبي يعلـــى  ـــه لســـفه ، إلا أن يصـــح ضـــمان المحجـــور علي
  .أن ضمان السفيه صحيح )هـ٤٥٨:ت(الحنبلي 

اتفقت كلمة المـذاهب الأربعـة في المشـهور  :ضمان الصغير : المسألة الثانية 
عنهم على بطلان ضمان الصـبي Gن يضـمن شخصـاً أو مـالاً أمـا ضـمان مـا 

  .يتلفه فقد قالوا بتضمينه
العلمـاء في ضـمان المحجـور عليـه :ضمان المحجور عليـه لفلـس: المسألة الثالثة
  :لفلس فريقان
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  .هر مذهب المالكيةمن يرى عدم صحة ضمانه وهو ظا: أحدهما
مـــن يــــرى صـــحة ضــــمانه ويطالـــب بمـــا ضــــمنه بعـــد فــــك الحجـــر وهــــو : والثـــاني 

  .مذهب الشافعية والحنابلة في الصحيح عنهم
ذهـــب الحنفيـــة والمالكيـــة والحنابلـــة إلى أنـــه :ضـــمان المـــريض: المســـألة الرابعـــة

 –مـع سـائر تبرعاتـه  –يصح ضمان المـريض مـرض المـوت بحيـث لا يتجـاوز 
  .كة ؛ فإن جاوزته تكون موقوفة على إجازة الورثةثلث التر 

وذهب الشافعيةإلى أن ضـمان المـريض يكـون مـن رأس مالـه، إلا إذا ضـمن وهـو 
معســر واســتمر إعســاره إلى وقــت وفاتــه، أو ضــمن ضــما�ً لا يســتوجب رجوعــه 

  .على المدين، فيكون حينئذ في حدود الثلث
  .إلا إذا أجازه الدائنوإذا استغرق الدين مال المريض  بطل الضمان 

ـــد :ضـــمان المـــرأة: المســـألة الخامســـة ـــارة Aلدرجـــة الأولى عن وهـــذه مســـألة مث
المالكية ، لأcم خالفوا الجمهور ففرقوا بـين الرجـل والمـرأة في الضـمان، ولهـم 

ـــد :في هـــذا التفصـــيل الآتي ـــبر كالول ـــة البكـــر بعـــد بلوغهـــا  المحـــيض تعت الجاري
والمــرأة . ا الضــمان حــتى مــع إذن الــوليالصــغير في الضــمان، فــلا يصــح منهــ

ذات الزوج يصح الضمان منها في حدود الثلث فقط، فإن زاد على الثلث 
اعتبر هـذا إضـراراً Aلـزوج فـلا يصـح الضـمان إلا كـان بموافقـة الـزوج نفسـه، 

أو إلا أن تكـون إنمــا . في تصــرفها، غـير سـفيهة في حالهــا: وكانـت مرضـية أي
ــدينار أو الشــيء ا ــرد بــه الضــرر، فهــذا زادت ال لخفيــف فهــذا يعلــم أcــا لم ت

  .يمضي
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أمـا المــرأة الأيم غــير ذات . ويصـح ضــما�ا عـن زوجهــا وإن بلــغ جميـع مالهــا Áذنــه
  .الزوج إذا كانت لا يولى عليها فهي التي تكون بمنزلة الرجل في الضمان

  .الأنثىوالمالكية إنما قالوا هنا dلتفريق نظراً لأصلهم في الحجر على مال 
وكــذا الحــال في المــرأة المتزوجــة الرشــيد فإنــه يحجــر علــى مــا زاد علــى الثلــث إلا أن 

امــرأة كعــب  خــيرة(( يكــون قــد أذن لهــا زوجهــا في ذلــك، وعمــدÃم في هــذا أن 
بــن مالــك أتــت رســول الله صلى الله عليه وسلم بحلــي لهــا فقالــت إني تصــدقت Àــذا فقــال لهــا 

 لا يجــوز للمــرأة في مالهــا إلا ®ذن زوجهــا فهــل اســتأذنت كعبــا رســول الله صلى الله عليه وسلم
زوجهـا فقـال هـل أذنـت  قالت نعم فبعث رسول الله صلى الله عليه وسلم إلى كعب بن مالـك

أخرجــه ابــن )) رســول الله صلى الله عليه وسلم منهــا لخــيرة أن تتصــدق بحليهــا فقــال نعــم فقبلــه
  ).. صحيح (الألباني  وقال عنه) ٢/٧٩٨) (٢٣٨٩(ماجه حديث رقم 

أن مـن وجــب دفــع مالـه إليــه لرشـد، جــاز لــه التصـرف فيــه مــن  -: ومـن المعقــول
  .غير إذن، كالغلام
لهذه القاعدة شروط ، وتتمثل في :تطبيق القاعدة: الفرع الثالث

  :الآتي
  .أن يكون الضامن أهلاً للتصرف -١
  .أن لا يكون الضامن محجوراً عليه -٢
  . مانع من موانع التضمين كالإكراه مثلاً أن لا يكون ثمة  - ٣

الصبي مؤاخذ بضمان الأفعال دون ضمان الأقوال  : (قاعدة: المطلب الثاني
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  )فيما يتنوع إلى صحيح وAطل
  :تحليل القاعدة: الفرع الأول 

: الصــــبي: (قــــال أهــــل اللغــــة) الصــــبي(:مفــــردات القاعــــدة: المســــألة الأولى 
  .الغلام، والجمع صبية وصبيان

الصــبي غــير المميــز، وهــذا لا تصــح : الحــال الأولى :عنــد الفقهــاء فلــه حــالان  أمــا
  .منه التكاليف الشرعية

  .الصبي المميز ، وهذا تصح منه التكاليف الشرعية: الحال الثانية 
  .والفقهاء يطلقون الصبي على من لم يبلغ

  .جمع قول والمراد به الكلام) الأقوال(
مصـــدر قولـــك فعلـــت : الفَعـــل dلفـــتح: (ليـــاتجمـــع فعـــل قـــال في الك) الأفعـــال(

التــأثير مــن جهــة مــؤثر، وهــو عــام لمــا كــان Áجــادة أو غــير : والفعل،الشــيء أفعلــه
إجادة، ولما كان بعلم أو غير علـم، وقصـد أو غـير قصـد، ولمـا كـان مـن الإنسـان 

  .والحيوان والجمادات
  مر معنا بيا�ما ) الصحيح والباطل( 

أن الصـــبي مســـؤول عـــن ضـــمان الأفعـــال  : الإجمـــاليالمعـــنى: المســـألة الثانيـــة 
ــــه مــــن عقــــوده  ــــة،أما ضــــمان أقوال ــــلاف أو الأفعــــال الجنائي كالحاصــــل Aلإت

  .  وإقراراته؛ فإنه لا يعتد Àا شرعاً ؛لعدم تعقلها منه
  .موضوع ومحمول: هذه القاعدة لها ركنان:أركان القاعدة : المسألة الثالثة 

  ).الصبي: (أما الموضوع فهو



 

   

٢٢٤  

        عاشرالعدد ال –ملخصات الأبحاث القضائية 

  ).مؤاخذته dلضمان الفعلي فقط: (ما المحمول فهووأ
يُستدل لهذه القاعدة بدليل مركب  :�صيل القاعدة : الفرع الثاني 

  :من دليلين
ــة ((  : �قولــه  -١ عــن النــائم حــتى يســتيقظ، وعــن : رفــع القلــم عــن ثلاث

الحــديث �ــذا اللفــظ أخرجــه أبــو )) المبتلــى حــتى يــبرأ، وعــن الصــبي حــتى يكــبر
وعــــن الصــــبي ((وفي لفــــظ ).   ٢٠٤١(وأخرجــــه ابــــن ماجــــه ) ٤٣٨٩( داود 

وفي لفـــظ )  ٤٤١٠(أخرجـــه أبـــو داود مـــن حـــديث ابـــن عبـــاس ))  حـــتى يحـــتلم
  ).٩٤٠(أخرجه أحمد في مسنده ))  وعن الصبي حتى يبلغ((آخر 

الضـــرر يــــزال، والشـــارع قــــد جــــاء : أن إتلافـــات الصــــبي داخلـــة تحــــت dب  -٢
هـــذا الحـــديث رواه مالـــك في )) ضـــرر ولا ضـــرار لا(( �بتقريـــر ذلـــك في قولـــه 

) ١١١٦٦(والبيهقـــــــي في ســـــــننه ) ٤/٢٢٨)(٨٥(الـــــــدارقطني) ١٤٢٩(الموطـــــــأ 
  )..٢٣٤٥(والحاكم في المستدرك 

هــذا إجمــالاً، أمــا تفصــيلاً فيتضــح تضــمين الصــبي مــن عدمــه حــين الحــديث عــن 
  :صبي بطورينيمر ال:أطوار الصغر وعلاقتها dلضمان ، ولذا أقول وÆd التوفيق

والصـبي ،وهـو مـن الـولادة حـتى وصـوله إلى التمييز :طـور الطفولـة: الطور الأول
  .في هذا الطور تثبت له أهلية وجوب كاملة، لكن لا تثبت له أهلية أداء مطلقاً 

، وهــو مــن التمييــز وحــتى البلــوغ وتثبــت فيــه للصــغير طــور التمييــز: الطــور الثــاني
المميــز، لكــن تثبـــت لــه أهليــة أداء �قصــة ،فـــلا أهليــة وجــوب  مــة، كـــالتي لغــير 



 

 

٢٢٥  

  القواعد الفقهية المتعلقة بتكوين الضمان

  :يطالب dلعبادات إلا Èديباً وتوجيهاأًما تصرفاته المالية 
  .فما كان منها �فعاً، صح من غير إجازة وليه -١
  .وما كان منها ضاراًّ، كالتبرعات فهو dطل، ولو أجازه الولي -٢
ئر المعاوضـات الماليـة فقـد وما تردد بين النفع والضـرر، كـالبيع والإجـارة وسـا -٣

مــنهم مــن قــال بــبطلان تصــرفه وهــم الشــافعية : اختلــف فيــه العلمــاء علــى قــولين
ومــنهم مــن قــال بصــحة تصــرفه فيمــا أذن لــه الــولي، وإلا كــان موقوفــاً علــى إجــازة 

  .الولي أو الوصي، وهم الجمهور من الحنفية والمالكية والحنابلة
بيــل القســم الثــاني والــذي يعتــبر تصــرفه وكمــا هــو ظــاهر فــإن الضــمان يعتــبر مــن ق

أمــا إتلافاتــه فإنــه . فيهــا ضــاراً ولــذا فجمــاهير الفقهــاء علــى عــدم صــحة ضــمانه
  .يضمنها من ماله ؛ للعلة التي ذكر�ها في ضمان الصبي غير المميز ، والله أعلم

الصبي مؤاخذ : (لتطبيق قاعدة:تطبيق القاعدة: الثالث الفرع
الأقوال  فيما يتنوع إلى صحيح  بضمان الأفعال دون ضمان

  :ينبغي مراعاة شروط التطبيق وهي) وAطل
  .أن يترتب على الفعل الصادر من الصبي ضرر أو إتلاف - ١

طـرد الفقهـاء قاعــدة  :كـون الضـمان لم يعارضـه أمـر آخـر يـؤدي إلى رفعـه  -٢
تضمين عديمي الأهلية والتمييـز؛ ولم يوجبـوا علـى أوليـائهم وأوصـيائهم ضـمان مـا 

  :أتلفوه إلا في هذه الأمور
  .إذا كان إتلاف الصغار للمال �شئاً عن تقصير الأولياء في حفظهم    -أ  
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  .أوكان بسبب إغرار الآdء Áتلافهم المال   -ب
  .على المالأو كان بسبب تسليطهم  -جـ
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  القواعد الفقهية المتعلقة بتكوين الضمان

  
  

  א��� א��א��
  

  :القواعد الفقهية المتعلقة بكيفية الضمان ومن يجب عليه وتملكه  
  :وفيه ثلاثة مباحث

  .القواعد المتعلقة بكيفية الضمان: المبحث الأول
  )على اليد ما أخذت حتى تؤديه: (قاعدة: المطلب الأول

  :تحليل القاعدة: الفرع الأول 
  

  :مفردات القاعدة: المسألة الأولى 
  .اسم فعل أمر بمعنى يجب) على(
هـي الكـف : في اللغة هـي مـن المنكـب إلى أطـراف الأصـابع، مؤنثـة وقيـل) اليد(

  .وقيل هي الكف. والذراع
  .أما في الشرع فالمراد �ا من أطراف الأصابع إلى الكوع

  .موصولية بمعنى الذي ، من ألفاظ العموم) ما( 
وهــــو إيصــــال الشــــيء إلى الشــــيء أو .مــــن الفعـــل أدىالتأديــــة مــــأخوذة ) تؤديـــه(

  )وصوله إليه من تلقاء نفسه
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  . أما في اصطلاح الأصوليين فالأداء هو فعل العبادة في وقتها المحدد شرعاً  
أنه يجب علـى قـابض ملـك الغـير سـواء أكـان :المعنى الإجمالي: ةالمسألة الثاني

ونحوهم أن يـرده إلى صـاحبه، ولا غاصباًُ◌ أو مستعيراً أو وديعاً أو مستأجراً 
  .يبرأ من المسؤولية إلا بوصول الشيء إلى مالكه أو من يقوم مقامه

  :كنا هذه القاعدة همار :أركان القاعدة: ةالمسألة الثالث
  ).موضوع القاعدة(اليد الآخذة ملك غيرها  - ١
 ).محمول القاعدة(لزوم رد المأخوذ إلى أهله  - ٢

على اليد ما أخذت حتى : (اعدةق: �صيل القاعدة: الثاني الفرع
وهذه القاعدة ،من القواعد المتفق عليها بين أرAب المذاهب) تؤديه

  .تستمد حجيتها من نفسها إذ إcا نص حديث نبوي
  :كما دلت نصوص أخرى على رد ما أخذته اليد بنوعيها

  :dلنسبة ليد المؤتمن  - أ
ــه أدرعــاً يــوم حنــين، فقــال ����أن النــبي حــديث صــفوان بــن أميــة  : اســتعار من

ـــــال ـــــل عاريـــــة مضـــــمونة: ((أغصـــــباً d محمد؟ ق أخرجـــــه أحمـــــد في مســـــنده  ))ب
وحســــنه ابــــن حــــزم في ) ٣٥٦٢(وأبــــو داود في ســــننه حــــديث رقــــم ) ١٥٣٣٧(

وصـــــححه ) ٣/٢٠٠(وشـــــعيب الأر�ؤوط في تحقيـــــق المســـــند ) ٨/١٤٥(المحلـــــى
 ).٢/٢٠٦(الألباني في السلسلة الصحيحة 

  :سبة ليد غير المؤتمن كالغاصب ونحوهاdلن  -  ب
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  القواعد الفقهية المتعلقة بتكوين الضمان

ـنَكُمْ Aِلْبَاطِـلِ  �: قوله تعالى - ١ dَ أيَُّـهَـا الَّـذِينَ آمَنـُوا لا َ�ْكُلـُوا أَمْـوَالَكُمْ بَـيـْ
 .٢٩الآية : سورة النساء �  إِلاَّ أَنْ تَكُونَ تجِاَرةًَ عَنْ تَـرَاضٍ مِنْكُمْ 

وأمــوالكم حــرام،   إن دمــاءكم: ((قــال في خطبــة يــوم النحــر �أن النــبي  - ٢
ــــومكم هــــذا في شــــهركم هــــذا في بلــــدكم هــــذا ــــة ي بــــرقم  رواه مســــلم)) كحرم

)١٢١٨..(  
  إذا طرأ على المأخوذ زdدة أو نقص، فما الحكم؟: المسألة الأولى

إن طرأ على المال المـأخوذ نقـص فهـو إمـا نقـص في القيمـة أو نقـص في غيرهـا ، 
، المال بعينه فقط من غـير ز�دة فإن كان نقصاً في القيمة فإن الواجب هو دفع 

  .وهذا قول الجمهور

  . وذهب الشافعية في قول لهم إلى لزوم النقص الحاصل بتفاوت السعر
ومــا ذهــب إليــه الجمهــور أولى لأن حقــه متعلــق بعــين مالــه وقــد رد عليــه جميعــه ، 

  .وماحصل من نقص في السعر فلا يجبر
القيمة ويـترك اÌـني عليـه للجـاني فإن الواجب هو ، أما إذا كان البدل غير مقدر

فــإن كــان مـــن   أو أخــذه مــع أرش الــنقص إذا لم يكــن المــال مــن الأمــوال الربويــة
ثم ما ذكـر . الأموال الربوية فليست له إلا القيمة أو أخذه إن رضي بدون أرش 

إذا كـــان الـــنقص مـــن الجـــاني، فـــإن كـــان Îفـــة سماويـــة وقـــت الغصـــب مـــثلاً فـــإن 
الضمان بل ليس للمالك إلا أن °خذ عين ماله ولو �قصـاً،  لا يوجبون المالكية

لأن الـــنقص الحاصـــل مـــن الجـــاني هـــو ســـبب الضـــمان أمـــا مجـــرد الغصـــب بـــدون 
جنايــــة فلـــــيس لـــــه إلا أخــــذ مالـــــه ، أو يخـــــير المالــــك بتركـــــه للغاصـــــب، ويضـــــمن 
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أولى ؛لأن الـنقص حصـل  وما ذهب إليه الجمهـور. الغاصب المال وقت الغصب
غاصــب فكــان بتعديــه ونقلــه لملــك الغــير قــد أوجــب علــى نفســه وقــت تعــدي ال

  .الضمان كما لو غصب فجنى عليه آخر
  :مؤنة رد المأخوذ : المسألة الثانية

علــى : (( �نــص الفقهــاء علــى أن مؤنــة رد العاريــة علــى المســتعير لقــول النــبي 
 تقدم تخريجه )) تؤدي اليد ما أخذت حتى

يتفرع عن هذه القاعدة أن التقادم مما :تطبيق القاعدة: الفرع الثالث
ليس سبباً مملكاً من أسباب الملكية، ولا يسقط به الحق عن المدعى 

عليه، ورفض القضاء لسماع الدعوى ـ من Aب ضبط النظام 
وحمايته من الفوضى ـ لا يمنح حق الملكية، فيجب على من بيده 

  :نوينظم هذه القاعدة شرطان هما في الواقع قاعدÆ.الرد دdنة
 )الضمان: الأصل فيما يقبضه الإنسان من مال غيره( - ١
  )لا يجوز لآخذ أن °خذ مال أحد بلا سبب شرعي( - ٢

أنه لو ادعى إنسان على آخـر بحـق ، وبعـد أن -أ :ومما جاء في ذلك من الفروع
  .تصالحا ظهر ¥نه ليس له حق أصلا ، فللمدعى عليه استرداد بدل الصلح منه

لــو صــالح البـــائع المشــتري علــى عيـــب ادعــاه في المبيــع بعـــد أن أنكــره هـــو، -ب 
فتبــين لــه بعــد ذلــك أن المبيــع خــال مــن العيــب أو كــان فيــه فــزال بنفســه ،فللبــائع 

 .حق استرداد بدل الصلح من المشتري
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الأصل في المتلفات ضمان المثل Aلمثل، والمتقوم : (قاعدة: المطلب الثاني
  ).Aلقيمة

  :تحليل القاعدة: ولالفرع الأ
  :مفردات القاعدة: المسألة الأولى

ويطلــــــق الأصــــــل في لســــــان العلمــــــاء علــــــى عــــــدة ،  أســــــاس الشــــــيء) الأصــــــل(
  :إطلاقات

  .الدليل: الإطلاق الأول
  .الرجحان: والإطلاق الثاني

  .والإطلاق الذي يناسب الأصل في قاعدتنا هو الإطلاق الثاني
  :المتلف المعتبر وشروط اعتباره ثلاثة المال:جمع متلف والمراد ) المتلفات(

  .أن يكون متقوماً : الشرط الأول
  .أن يكون مملوكاً : الشرط الثاني

  .أن يكون محترماً◌ً : الشرط الثالث
  :لبيان هذه المصطلحات نقدم �ذه المقدمة) المتقوم والقيمة(، )المثل(

  ما يستحق به الشيء، والجمع أثمان: الثمن في اللغة
: وهـو نوعـان). مـا يكـون بـدلاً للمبيـع وتعلـق dلذمـة: (وأمـا في الاصـطلاح فهـو
  . الثمن المسمى، وثمن المثل

قــوّم الســلعة : ويقــال. قــدره: والقيمــة بكســر القــاف، واحــدة القيم،وقيمــة الشــيء
  .إذا قدّرها: واستقامها
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  .) الثمن الذي يقدره المقومون للمتاع: (وأما في الاصطلاح فهي
بكســـر القـــاف، نســـبة إلى القيمـــة فهـــو مـــا لا يوجـــد لـــه مثـــل في  –قيمـــي وأمـــا ال
  .السوق

مـا لا تفـاوت بـين آحـاده معتـبر ممـا لـه (  :وأما المثلي بكسر المـيم نسـبة إلى المثـل
  ).في السوق مثيل

مــا يــتم إتلافــه مــن أمــوال معتــبرة يكــون فيــه :المعــنى الإجمــالي: ةالثانيــ المســألة
ء على نوعية المتلف ؛ فإن كان الشيء المتلف من الجزاء، ويتحدد الجزاء بنا

قبيــل المثليــات فــإن الجــزاء يكــون مثليــا ، أمــا إن كــان مــن قبيــل القيميــات 
  .فيكون الجزاء هو القيمة

  :هذه القاعدة الفقهية لها ركنان:أركان القاعدة: الثالثة المسألة
  .ف القيميموضوع القاعدة والمتمثل في المتلف المثلي والمتل: الركن الأول
محمول القاعدة والمتمثل في وجوب المثل في حالة المثلـي والقيمـة في : الركن الثاني

  .حالة القيمي
على ((للنص النبوي والقاعدة الفقهية :�صيل القاعدة: الفرع الثاني

  . سبق تخريجه)) تؤديه((وفي رواية )) اليد ما أخذت حتى تؤدي
مثلياً فالواجب المثل بلا  أما إن تلف أو أتلف ماله فينظر إن كان

  .خلاف
والمثــل المطلـــق هـــو المثـــل صـــورة ومعـــنى فأمـــا القيمـــة فمثـــل مـــن حيـــث المعـــنى دون 
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الصــورة ؛ ولأن ضــمان الغصــب ضــمان جــبر الفائــت ومعــنى الجــبر dلمثــل أكمــل 
  .منه من القيمة

أما إن تعذر جنس المثلي وهو الـذي يسـمى dلقيمـي فإنـه يصـار إلى القيمـة بـلا 
  .خلاف

مــن أعتــق : ((قــال �أن النــبي  – � –ويـدل عليــه حـديث عبــد الله بــن عمـر 
شركا له في عبد فكان له مال يبلغ ثمن العبد قـوم العبـد قيمـة عـدل فـأعطى 

أخرجـه البخـاري )) شركاءه حصصهم وعتق عليه وإلا فقد عتـق منـه مـا عتـق
ومســـــــــلم في صـــــــــحيحه حـــــــــديث رقـــــــــم ) ٢٣٨٦(في صـــــــــحيحه حـــــــــديث رقـــــــــم

)١٥٠١ ..(  
إن كان للشيء المتلف مثل في جنسه وليس مثليه فهل يجب هنا المثل إلحاقاً أما 

فذهب عامة الفقهاء : له dلمثلي أم تجب القيمة إلحاقاً له dلقيمي؟ فيه خلاف 
وفــيهم المــذاهب الأربعــة إلى الثــاني، وذهــب الشــافعي في قــول منســوب لــه، وهــو 

إلى الأول مــع  و قــول ابــن حــزمروايــة عــن أحمــد اختارهــا ابــن تيميــة وابــن القــيم وهــ
ملاحظة أن ابن تيمية وتبعه ابن القيم قد قيدا قولهما في وجوب المثل في جنسـه 

  .ما أمكن بقيد هو مراعاة القيمة ¥ن تكون قيمة المالية واحدة ما أمكن
عموم الآ�ت التي دلت ويدللون على قولهم Gدلة ، عمدeم فيها على ما يلي

حـديث أنـس .أوجبـت المثـل دون تمييـز بـين مثلـي وقيمـيعلى وجـوب المثـل ، إذ 
كان عند بعض نسائه فأرسلت إحدى أمهات المؤمنين مـع  ����أن النبي  �

فيها طعــام فضــربت بيــدها فكســرت القصــعة فضــمها وجعــل خــادم بقصــعة
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فيها الطعام وقال كلوا وحـبس الرسـول والقصـعة حـتى فرغـوا فـدفع القصـعة 
  )٢٣٤٩(لبخاري في صحيحه  أخرجه ا الصحيحة وحبس المكسورة

أنه إذا كان مثـل الحيـوان والآنيـة والثيـاب ونحـوه مـن كـل وجـه متعـذراً فـإن الأمـر  
 :دائر بين شيئين

إما أن يضمنه dلقيمة، وهي نقود مخالفة للمضمون في الجنس والصفة والمقصود 
الماليـــة والانتفـــاع، وإن كانـــت تســـاويه في الماليـــة، وإمـــا أن يضـــمنه dلمثـــل ، فهنـــا 

مساوية كما في النقد، وامتاز هذا dلمشاركة في الجنس والصفة فكـان أمثـل، ومـا  
 .كان أمثل فهو أعدل، فيجب الحكم به إذا تعذر المثل من كل وجه

أمـــا عامـــة الفقهـــاء فهـــم علـــى ضـــابطهم في أن غـــير المثلـــي يقـــوّم ويعطـــى صـــاحبه 
قصـة الرجـل الـذي أعتـق شـركاً لـه في : أحـدهما:القيمة وعمدÃم في ذلك دلـيلان

  سبق تخريجه . عبد فقوم العبد عليه
أن القيميات لا تتسـاوى أجزاؤهـا، وتتبـاين صـفاÃا فالقيمـة فيهـا أعـدل : والثاني
  .وأقرب

وعلى كل فالقول بوجوب المثل ما أمكـن لـه وجاهتـه وقوتـه إلا أنـه عنـد التطبيـق 
ثــل المناســب لــه كــذا وآخــرون يــرون تختلــف فيــه الأنظــار فقــد يــرى الــبعض ¥ن الم

  .بينما قول عامة الفقهاء أضبط. ¥نه كذا مما يلُبس على الأمر على المعوض
  : وثمة مسألتان مهمتان متعلقتان بضمان المتلف وهما 

وهـــذه المســــألة لهــــا : وقــــت تقـــدير قيمــــة المتلـــف القيمــــي : المســـألة الأولى 
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  : صورÆن 
تحدد القيمة بمعرفة : ف في غير يد الضامن أن يكون المتُلَ : الصورة الأولى 

 .الخبراء، وزمان تحديد القيمة يوم التلف

يختلف وقت تقدير : أن يكون المتلف تحت يد الضامن : الصورة الثانية 
  : القيمة هنا dختلاف وضع الشيء التالف

يــرى الحنفيــة والمالكيــة أن المغصــوب إذا تلــف أو تلــف فــالمعتبر قيمــة يــوم  - ١
  .غصبه  

ويــرى الشــافعية أن المغصــوب القيمــي إذا تلــف أو أتلــف فــالمعتبر أقصــى  - ٢
  .قيمة من يوم الغصب إلى يوم التلف  

أن المغصوب القيمي إذا هلك عند الغاصب، فالواجب : ويرى الحنابلة  - ٣
قيمتــه يــوم التلــف مــا لم يكــن اخــتلاف قيمــة مــا بــين الغصــب والتلــف لمعــنى 

 .فيه
dعتبار يوم التلف ما لم يكن اختلاف قيمة ورجح ابن قدامة القول القائل 

إن : ما بين الغصب والتلف لمعنى فيه  ، واستدل على ترجيحه بما يلي 
القيمة إنما تثبت في الذمة حين التلف؛ لأنه قبل ذلك كان الواجب رد 

.العين دون قيمتها فاعتبرت تلك الحال، كما لو لم تختلف قيمته
 

وقـع خـلاف بـين الفقهـاء :لمثلـي إذا أعـوز وقت تقـدير ا: المسألة الثانية 
  .في وقت تقدير المثلي إذا أعوز
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  .إلى اعتبار القيمة يوم الغصب)هـ١٨٢:ت(فذهب أبو يوسف  - ١
  .إلى اعتبار القيمة يوم الانقطاع) هـ١٨٩:ت(وذهب محمد بن الحسن  - ٢
 .وذهب أبو حنيفة إلى اعتبار القيمة يوم القضاء - ٣
في بعــض كتـبهم يمكــن أن يفهـم منهــا أن وأمـا المالكيـة فقــد وردت عبـارات  - ٤

: المثلي المغصوب إذا تعذر رد مثله، فحكمه حكم القيمـي المغصـوب أي 
 .تعتبر قيمته يوم الغصب

وأما الشـافعية فأصـح الأقـوال عنـدهم، أن المعتـبر أقصـى قيمـة، وصـل إليهـا  - ٥
 .المثلي من وقت الغصب إلى أن تعذر المثل

 .ار قيمة يوم الانقطاع والإعوازوأما الحنابلة فجمهورهم على اعتب - ٦
وقد رجح ابن قدامة القول القائل ¥ن المعتبر في التقدير هو قيمة يوم 

  .الانقطاع وهو ما ذهب إليه محمد بن الحسن من الحنفية والحنابلة 

إن القيمة وجبت dلذمة حين انقطاع المثل، : واستدل على ترجيحه بما يلي 
  .تقوم فاعتبرت القيمة حينئذ كتلف الم

  :شروط تطبيق القاعدة: الفرع الثالث
وحتى يكون المال معتبراً ؛ لا :أن يكون المال المتلف معتبراً : الشرط الأول

  .أن يكون متقوماً : لأولا:بد له من ثلاثة أمور 
  أن يكون مملوكاً : الثاني

  .أن يكون محترماً : الثالث
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إذ لا بــد مــن تمييــز الشــيء المتلــف هــل هــو :تحديــد نوعيــة المتلــف: الشــرط الثــاني
  مثلي أم قيمي ؟ 
  .ما ذكر من شروط في ضمان الإتلاف تذكر هنا أيضاً : الشرط الثالث
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  : المبحث الثاني
  :القواعد الفقهية المتعلقة بمن يجب عليه الضمان

  ) الخراج Aلضمان: ( قاعدة   :المطلب الأول
  :تحليل القاعدة: الفرع الأول

  :مفردات القاعدة: الأولىالمسألة 
مـــن الفعـــل خـــرج، والخـــرج مـــا يحصـــل عـــن غلـــة الأرض؛ ولـــذلك أطلـــق ) الخـــراج(

  .أخراج وأخاريج وأخرجة: ويجمع الخراج). على الجزية
هو الحاصل من الشيء إذا كـان منفصـلاً عنـه : (والمراد dلخراج في هذه القاعدة 

  ).لدابةغير متولد منه، ككسب العبد، وسكنى الدار، وأجرة ا
الخــــراج مســــتحق : متعلقــــة بمحـــذوف تقــــديره) dلضــــمان(البــــاء في ): dلضـــمان(

  dلضمان أي بسببه
مـا خـرج عـن الشـيء مـن غلـة أو منفعـة فهـو :المعنى الإجمـالي: المسألة الثانية

للمشتري عوض ما كان عليه من ضمان الملك؛ فإنه لو تلف المبيع كان من 
  ).مقابلة الغرمضمانه فالغلة له، ليكون النفع في 

  :أركان القاعدة: المسألة الثالثة
وهو الخراج أو غلة العين المملوكة أو الز�دة الحاصـلة مـن : الموضوع: الركن الأول

  .العين
  .وهو أن غلة العين تملك لمن وجب عليه الضمان: المحمول: الركن الثاني
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هذه القاعدة عبارة عن نص حديث :�صيل القاعدة: الفرع الثاني
  ).٤/٢١(وي تلقاه العلماء Aلقبول شرح معاني الآrر للطحاوي نب

هذه القاعدة لها ارتباط وثيق بما ثبت و وعملوا به في أبواب البيوع 
أخرجه [عن ربح ما لم يضمن  ����في الحديث من cي رسول الله 

والنسائي ) ١٢٣٤(والترمذي ) ٣٥٠٤(وأبوداود ) ٦٦٢٨(أحمد 
حسن ) : ٣/٣٥٣(وقال الترمذي ) ٢١٨٨(وابن ماجه )٤٦٢٩(

  ]..صحيح 
يســــتدل لهــــذه القاعــــدة Aلســــنة والإجمــــاع :دليليــــة القاعــــدة: المســــألة الأولى
  :والقياس والأثر

ن رجلاً ابتاع غلاماً، فأقـام عنـده مـا شـاء الله أن أ:  ـ Ô  ـحديث عائشة  -١
� رسـول : فرده عليـه فقـال الرجـل �يقيم، ثم وجد به عيباً، فخاصمه إلى النبي 

ســــبق )) الخــــراج Aلضــــمان: (( �الله قــــد اســــتغل غلامــــي، فقــــال رســــول الله 
  . تخريجه

  .الإجماع -٢
بجـــامع ) افعـــهمـــن ملـــك شـــيئاً ملـــك من(القيـــاس علـــى الأصـــل : مـــن المعقـــول -٣

  ..ضمان الهلاك في كلٍ 
فقـــد قضـــى شــــريح بـــين الـــرجلين اللــــذين : قضـــاء بعـــض الســـلف في ذلــــك  -٤

ــــه في مثــــل هــــذا ¥ن قــــال للمشــــتري ــــك الغلــــة : احتكمــــا إلي ــــد بدائــــه، ول رد العب
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  ). ٥/١٣٩( والضمان المصنف لابن أبي شيبة 
لا يخلــو :شــتريبيــان المــراد Aلخــراج الــذي لا يــرد و}خــذه الم: المســألة الثانيــة

إما أن يكون بحاله فيرده و}خذ رأس ماله ، أو : المبيع الذي استحق الفسخ
زاد بعــد العقــد زdدة متصــلة كالســمن والــتعلم والحمــل قبــل الوضــع والثمــرة 

وأمـا إن كانـت الـزdدة منفصـلة ، فـإن كانـت . قبل التأبير فإنه يردها بنمائها
  قابلة ضمانهمن غير عين المبيع فإcا للمشتري في م

وأمــا إن كانــت الــزdدة مــن عــين المبيــع كالولــدوالثمرة واللــبن فهــي للمشــتري 
  أيضاً 

وهذا القول ، هو الراجح من أقوال أهل العلم ، وÀذا قال الشافعي وأحمد 
  . وصححه الموفق ابن قدامة

إن كـــان النمـــاء ثمـــرة لم يردهـــا وإن كـــان ولـــداً رده : وقـــال مالـــك في هـــذه الصـــورة
  .معها

  .النماء الحادث في يد المشتري يمنع الرد: أما أبو حنيفة فقال
ذكـر بعـض الفقهـاء :استشـكالات وتسـاؤلات حـول القاعـدة: المسألة الثالثـة

  تساؤلين عن هذه القاعدة
أنـــه لـــو كـــان الخـــراج في مقابلـــة الضـــمان لكانـــت الزوائـــد قبـــل القـــبض : أحـــدهما

  .لا قائل بهللبائع تم العقد أو انفسخ، لكونه من ضمانه، و 
لــو كانــت العلــة الضــمان، لــزم أن تكــون الزوائــد للغاصــب، لأن ضــمانه : الثــاني



 

 

٢٤١  

  القواعد الفقهية المتعلقة بتكوين الضمان

  .أشد من ضمان غيره
  . و�ذا احتج لأبي حنيفة في أن الغاصب لا يضمن منافع المغصوب

وحـديث ) الخـراج dلضـمان(وهناك من أهل العلـم مـن أورد تعارضـاً بـين قاعـدة  
حيـــث أن ) ١٥١٥(ومســـلم ) ٢٠٤١(رقم البخـــاري بـــ[ المصـــراة في الصـــحيحين

أن المشــتري إذا اطلــع علــى عيــب يســوغ )) الخــراج Aلضــمان((مقتضـى حــديث 
وحــديث المصــراة ورد فيــه الأمــر بــرد الغلــة وهــي اللــبن بضــمانه بصــاع مــن  ،الــرد

التمـــر، مـــع أن مشـــتري الشـــاة ضـــامن لهـــا حـــال وجودهـــا عنـــده، ومقتضـــى كونـــه 
  .الضمانضامناً أن الغلة تكون له مقابل 

أن اللــبن كــان موجــوداً في الضــرع حــال البيــع فهــو جــزء مــن : والجــواب عــن هــذا 
المبيــع فــيرده معــه كمــا لــو كــان المبيــع حــاملاً فولــدت عنــد المشــتري فــإذا ردهــا رد 
الولــد معهــا، والصــاع عــوض عــن اللـــبن الموجــود في الضــرع وقــت العقــد لا عمـــا 

  .حدث بعد العقد
أورد واضــعو مجلــة الأحكــام العدليــة عنــد ذكــرهم :�ةقواعــد مشــا: المســألة الرابعــة

  لقاعدة الخراج dلضمان
 ).١/٩٠(، درر الحكام  ٨٧المادة ) الغرم dلغنم(قاعدة : قواعد أخر، وهي

، درر ٨٨المــــادة ) النعمــــة بقــــدر النقمــــة، والنقمــــة بقــــدر النعمــــة(وقاعــــدة  
  ).١/٩١(الحكام 

  واعد وقاعدة الخراج Aلضمان ؟وهنا يثار تساؤل حول العلاقة بين هذه الق 
نجــد أ�ــا تعــبر عــن نفــس المعــنى المــراد مــن ) الغــنم dلغــرم(عنــد التأمــل في قاعــدة 
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  ).الخراج dلضمان(قاعدة 
إذاً نخلــص مــن هــذا أن قاعــدة الغــنم dلغــرم مماثلــة لقاعــدة الخــراج dلضــمان، أمــا 

الفقهاء لقاعـدة وقد مثل . قاعدة الغرم dلغنم فهي تفيد عكس القاعدة السابقة
  :الغنم dلغرم ¥مثلة ومنها

أجرة حارس المرهون على المرÃن، لأن المرÃن هو الذي يستفيد من المرهون  -١
  .بتأمينه وتوثيق حقه

أجــرة صــك الشــراء وحجــج المبايعــات، فإ�ــا علــى المشــتري بمقابلــة انتفاعــه  -٢
  .�ا
  .قدر حصصهمعلى الشركاء نفقة تعمير وترميم وصيانة المشترك ب -٣
ــــة إلى المعــــير، لأن وضــــع يــــده علــــى العاريــــة  -٤ ــــزم المســــتعير بنفقــــة رد العاري يلت

هـذا بعكـس . لمصلحة نفسه، والغاصب وقـابض المبيـع بيعـاً فاسـداً مثـل المسـتعير
فــــإن نفقــــة رد الشــــيء المحفــــوظ لــــديهم علــــى نفقــــة . الوديــــع والمســــتأجر والمــــرÃن

  .صاحبه
فهــي بمعــنى ) بقــدر النقمــة والنقمــة بقــدر النعمــةالنعمــة : (وكــذا الحــال في قاعــدة

وأيضــاً القســم الأول مــن هــذه القاعــدة مماثــل ) الغــنم dلغــرم والغــرم dلغــنم(قاعــدة 
  .أما القسم الثاني منها فهو عكسها) الخراج dلضمان(لقاعدة 

¥مثلة ) النعمة بقدر النقمة والنقمة بقدر النعمة(وقد مثل الفقهاء لهذه القاعدة 
  :منها

الخزينـــة العامـــة أو ميزانيـــة الدولـــة هـــي الـــتي تتحمـــل نفقـــة اللقطـــاء وتـــربيتهم  -١



 

 

٢٤٣  

  القواعد الفقهية المتعلقة بتكوين الضمان

  . مقابل استحقاقها تركتهم إذا ماتوا بدون وارث
علــى الزوجــة إطاعــة زوجهــا في غــير المعاصــي مقابــل التزامــه dلإنفــاق عليهــا  -٢

 � وَللِرّجَِـالِ عَلـَيْهِنَّ دَرجََـةٌ وَلهَنَُّ مِثْلُ الَّـذِي عَلـَيْهِنَّ Aِلْمَعْـرُوفِ  �: لقوله تعالى

  .٢٢٨الآية : البقرة 
قيمـــة مـــا اتفقـــوا علـــى إلقائـــه في البحـــر مـــن الأمتعـــة المحمولـــة في الســـفينة إذا  -٣

  .أشفت  على الغرق من ثقلها، فإ�ا على ركا�ا مقابل سلامة أنفسهم
  :تطبيق القاعدة: الفرع الثالث

  :القاعدةشروط تطبيق : المسألة الأولى
أن تكون الغلة منفصلة عن الأصل سواء كانـت متولـدة عنـه : الشرط الأول
  .أو غير متولدة
  .أن تكون الغلة حاصلة عن عين مملوكة ملكاً شرعياً : الشرط الثاني

  .أن تكون الغلة حاصلة بعد وقوع سبب الملك: الشرط الثالث
  :تفريعات وتطبيقات فقهية: المسألة الثانية

النعمــة (وقاعــدة ) الغــنم dلغــرم والغــرم dلغــنم(ن أمثلــة في قاعــدة مــا ســبق مــ -١
  .فإنه يصلح هنا) بقدر النقمة والنقمة بقدر النعمة

  .إتفاق الفقهاء على أن مؤنة رد العين المنتفع �ا في الإجارة على المؤجر -٢
عند المالكية والحنابلة غلة الشقص  المشفوع فيه والـتي تحـدث عنـد المشـتري  -٣
  .ل أخذه منه dلشفعة تكون لهقب
غلــة الموصــى بــه في حالــة Èخــر قبــول الموصــى لــه للوصــية بعــد مــوت الموصــي  - ٤
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،اختلـــف فيهـــا الفقهـــاء، فعنـــد الحنفيـــة، وهـــو الأظهـــر عنـــد الشـــافعية وأحـــد 
الأقــوال عنــد المالكيــة والحنابلــة تكــون الغلــة الحادثــة بعــد مــوت الموصــي وقبــل 

  . القبول للموصى له

الحنابلـــة، وهـــو أحـــد الأقـــوال عنـــد المالكيـــة والشـــافعية أن الغلـــة  والصـــحيح عنـــد
  .الحادثة تكون للورثة

والمشــهور عنــد المالكيــة أنــه يكــون للموصــى لــه ثلــث الغلــة فقــط، بنــاءً علــى أن 
  .المعتبر في تنفيذ الوصية الأمران معاً ـ وقت الموت ووقت القبول ـ 

كاء مناصـفة المشـترى أو مثالثتـه، قول الحنفية في شركة الوجوه إذا شرط الشر  -٥
  .وشرطا الربح على خلاف ذلك، فالشرط dطل

  .قول الحنابلة أن مؤنة الرهن على راهنه، مخرج على هذا الأصل -٦
وفي الاقتصــــاد المعاصــــر ينســــحب هــــذا الحكــــم علــــى مــــا يســــمى في البنــــوك  -٧

  .dلحساب الجاري
بعض خطاب يعد الو كذلك ما يسمى في المصارف بخطاب الضمان   - ٨

  ).الخراج dلضمان(الضمان مخرجا على أساس 

أن يكون المصرف شريكاً مع العميل في إتمام الصفقة : ويقترح في هذه الحالة 
مع المستفيد بحصته التي هي الضمان، كما إن العميل هو صاحب المال 

  .والعمل  



 

 

٢٤٥  

  القواعد الفقهية المتعلقة بتكوين الضمان

ه حيث جاء في توصيف ما يسمى في المصارف dلاعتماد السندي: وأيضاً  - ٩
  .الفقهي لدى البعض أنه مخرج على أساس الضمان  

إلا أنه يؤخذ على هذا التخريج أنه لا يسمح للمصرف ¥خذ مقابل لهذا  
لكن من قال بذلك . الضمان، لأن الضمان من عقود الوفاء والإرفاق 

التخريج خرج من ذلك بقوله dلتفريق بين أجر الخدمة الفعلية الحقيقية وبين 
رd ) الفائدة(جائز، والثانية ) الأجر(�دة مقابل الضمان، فالأول الفائدة والز 

  .محرم  

في ضــــوء فهــــم هــــذه القاعــــدة نــــدرك حكــــم مــــا يســــمى في مجــــال الأســــهم  -١٠
dلأسهم الممتازة وdلتالي فإن هذا التخصيص الـتي تنالـه هـذه الأسـهم يتنـافى مـع 

  ).الخراج dلضمان(وعكسها قاعدة ) الغرم dلغنم(قاعدة 
الفقــه الإســلامي لم يقــرر لــرأس المــال حقــاً في الحصــول علــى الــربح إلا إذا   -١١

كــان ذلــك علــى وجــه المشــاركة مــع رأس مــال آخــر أو عمــل آخــر توقعــاً للــربح 
  .وتحسباً للخسارة وهذا ما تقتضيه قاعدتنا

ــو (: مســتثنيات القاعــدة: المســألة الثالثــة خــرج عــن هــذا مســألة، وهــي مــا ل
، فإن ولاءه يكون لابنهـا، ولـو جـنى جنايـة خطـأ، فالعقـل أعتقت المرأة عبداً 

  ).على عصبتها دونه، وقد يجيء مثله في بعض العصبات، يعقل ولا يرث
أكثـر العلمـاء جعلـوا مجــال هـذه القاعـدة أبـواب البيــوع ولم يعـدوها إلى غيرهـا مــن 

  .الفرائض
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يكن  يضاف الفعل إلى الفاعل لا الآمر ما لم: (قاعدة : المطلب الثاني
  ).مجبراً 

  :تحليل القاعدة: الفرع الأول
  :مفردات القاعدة: المسألة الأولى

ـــيهم : والمضـــاف: (أصـــله مـــن الفعـــل ضـــيف )يضـــاف( الملصـــق dلقـــوم الممـــال إل
  ).وليس منهم، وكل ما أميل إلى شيء وأسند إليه فقد أضيف

  .ويدخل فيه القول وقد سبق بيانه )الفعل(
الأمر بمعنى الحال جمعـه أمـور والأمـر بمعـنى : (اسم فاعل من أمر، والأمر )الآمر(

الطلب جمعه أوامر فرقاً بينهما، والمعنى الذي يناسب القاعدة هو معنى الطلـب، 
اسـتدعاء الفعـل dلقـول أو مـا (وهو أيضاً المراد عند الأصوليين حينمـا قـالوا ¥نـه 

  .قام مقامه على جهة الاستعلاء
  ). أجبرت فلا�ً على كذا أي أكرهته عليه: (قول أهل اللغةي) مجبراً (

خـــلاف أحبـــه فهـــو كريـــه : والإكـــراه لغـــة مـــن كـــره الشـــيء كرهـــاً وكراهـــة وكراهيـــة
  . ومكروه

  .بضم الكاف وفتحها يعني المشقة: ويقال الكره
أي ينســـب حكمـــه، لأن ) يضـــاف الفعـــل(:المعـــنى الإجمـــالي: المســـألة الثانيـــة

  .ل المكلفين من حيث أحكامها، لا من حيث ذواeاالشرع يبحث عن أفعا
  .ويقتصر عليه إذا كان عاقلاً dلغاً ) إلى الفاعل(
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  .به، لأن الأمر dلتصرف في ملك الغير dطل) الآمر(ينسب الفعل إلى ) لا(و
ومـــتى بطـــل الأمـــر لم يضـــمن الآمـــر، ولأن الآمـــر قـــد يكـــون ســـبباً والفاعـــل علـــة، 

ثم إنمــــا ينســــب حكــــم الفعــــل إلى ،اف إلى عللهــــاوالأصــــل في المعلــــولات أن تضــــ
أي مكرهــاً للفاعــل علــى الفعــل، ) مجــبراً (الآمــر ) مــا لم يكــن(الفاعــل دون الآمــر 

فإذا كان مكرهـاً لـه عليـه فحينئـذ ينسـب مـا يمكـن نسـبته مـن حكـم الفعـل إليـه، 
  .لا إلى الفاعل
  :أركان القاعدة: المسألة الثالثة

  :نهذه القاعدة في حقيقتها قاعد 
  .يضاف الفعل إلى الفاعل في غير الإجبار: القاعدة الأولى
  .يضاف الفعل إلى الآمر في حالة الإجبار: القاعدة الثانية

  :وعليه فتكون أركان القاعدة الأولى هي
  ).الموضوع(الفعل الصادر من الفاعل : الركن الأول
  ).مولالمح(كون الفعل منسوdً للفاعل في غير الإكراه : الركن الثاني

  :أما القاعدة الثانية فأركا�ا هي
  ).الموضوع(الفعل الصادر من الفاعل : الركن الأول
  .كون الفعل منسوdً للآمر في الإكراه : الركن الثاني

الحكم :هذه القاعدة تدل على حكمين:�صيل القاعدة: الفرع الثاني
أنه متى ما كان المرء مكلفاً ولم يكن ثمة عارض من عوارض : الأول

الأهلية؛ فإن فعله ينسب إليه وتبعته يتحملها إجماعاً لعمومات  
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مَنْ عَمِلَ صَالحِاً فَلِنـَفْسِهِ وَمَنْ أَسَاءَ  ����: كثيرة ،ومنها قوله تعالى
هَا   . ٤٦الآية : سورة فصلت  ���� فَـعَلَيـْ

إذا أكره المرء على فعل أو قول شيء ما، فهل ينسب هذا القول  :الحكم الثاني
أو الفعـــل إلى الفاعـــل ويتحمـــل تبعتـــه أم أنـــه في حالـــة الإجبـــار والإكـــراه ينســـب 

  الفعل إلى الآمر لا الفاعل ؟
الآمـر  ظاهر القاعدة يـدل علـى أنـه في حالـة الإجبـار والإكـراه ينسـب الفعـل إلى

ولكـــن مـــا الإكـــراه الـــذي يجعـــل الفعـــل ينســـب للآمـــر لا الفاعــــل ؟ . لا الفاعـــل
للإجابــة علــى هــذا الســؤال نتنــاول مســألتين مــن خلالهمــا يتبــين لنــا إجابــة هــذا 

  .السؤال
ذكـــــر علمـــــاء الأصـــــول أقســـــام الإكـــــراه، :أقســـــام الإكـــــراه: المســـــألة الأولى

  .وانفردت كل مدرسة أصولية بذكر تقسيمٍ لها
فالإكراه . ينقسم الإكراه إلى ملجئ وغير ملجئ:مدرسة الحنفية : أولاً 

عندهم هو الذي يكون Aلتهديد ®تلاف النفس أو عضو  الملجئ أو الكامل
أنه يعدم :  وحكم هذا النوع. أو بقتل , أو ®تلاف جميع المال , منها 

  الرضى ويفسد الاختيار ولا يعدمه 
الذي يكون بما لا يفوت النفس أو : هو  والإكراه غير الملجئ أو الناقص 

والضرب الذي لا يخشى منه القتل , كالحبس لمدة قصيرة , بعض الأعضاء 
  . أو تلف بعض الأعضاء 



 

 

٢٤٩  

  القواعد الفقهية المتعلقة بتكوين الضمان

  .أنه يعدم الرضا ولكن لا يفسد الاختيار وحكم هذا النوع
ينقسم الإكراه عندهم إلى إكراه بحق وإكراه بغير :مدرسة الشافعية : rنياً 
  .حق

: وهـــو مــا تـــوافر فيــه أمـــران . هـــو الإكــراه المشــروع:الإكـــراه بحــق: لأولالقســم ا
أن يكـون المكـره عليـه ممـا : الثاني . أن يحق للمكره التهديد بما هدد به : الأول 

  .وهذا القسم لا تنقطع فيه نسبة الفعل إلى الفاعل. يحق للمكره الإلزام به 
وهــو يتنــوع  ،أو الإكــراه المحــرم, الإكــراه ظلمــا :الإكــراه بغــير حــق: القســم الثــاني

  :إلى نوعين
الإكراه على فعل أdح الشرع الإقدام عليه بسـبب الإكـراه، وحكـم : النوع الأول

  .هذا النوع، أن تنقطع نسبة الفعل عن الفاعل سواء كان قولاً، أو فعلاً 
الإكراه على فعـل لم يـبح الشـرع الإقـدام عليـه Áكـراه وذلـك كالقتـل : النوع الثاني

  .لزنى، وهذا النوع لا تنقطع نسبته عن الفاعلوا
يتفق المالكية والحنابلة في تقسيم الإكراه :مدرسة المالكية والحنابلة : rلثا 

حكمه و .هو أن لا يصح منه الترك :الإكراه الملجىء : النوع الأول :إلى نوعين
  .لا يكلف عندهم ، بل نقل الإجماع في ذلك: 

وهـو علـى نـوعين ،هو أن يصح منه الترك :الملجىء  الإكراه غير: النوع الثاني 
  .يختلف عندهم Áختلاف المكره عليهو .إكراه بحق وإكراه بغير حق : 
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مدرسة الأحناف ومدرسة (العلاقة بين المدرستين الأصوليتين : rلثاً 
  ):الشافعية

قســم أصـــوليو الشـــافعية وغـــيرهم الإكـــراه إلى ملجـــئ وغـــير ملجـــئ لكـــنهم اعتـــبروا 
لا شــك أن الإكــراه وفــق هــذا ،ئ هــو مــا زالــت بــه قــدرة المكلــف عــن الفعــلالملجــ

  ..التفسير يمنع التكليف dلفعل المكره عليه وبنقيضه أيضاً 
والإكراه �ـذا المعـنى لا يـدخل في عـوارض الأهليـة بـل هـو مـن dب التكليـف بمـا 

Æ نظـروا  أما أصوليو الأحنـاف فـإ�م،لا يطاق، الذي لم يقع في الشريعة والحمد
إلى ما كان الفعل فيه ممكناً فقط، وقسموه إلى ملجئ وغـير ملجـئ فغـير الملجـئ 

  .عند الشافعية يشمل الملجئ وغير الملجئ عند الحنفية
آrر  –رحمهـــــم الله تعـــــالى  -ذكـــــر العلمـــــاء :أثـــــر الإكـــــراه: المســـــألة الثانيـــــة

ــة أو فعليــة وذكــروا حكــم  ) الفاعــل(تصــرفات المكــرَه  كــل ســواء كانــت قولي
  .منهما

  :أثر الإكراه على التصرفات القولية: أولاً 
التصـرفات القوليـة المكـره عليهـا تنسـب إلى الفاعـل ولا  :عند الحنفيـة -١

  .يتعدى أثرها إلى الحامل
¨بتــة في حــق الفاعــل لا الحامــل، غــير أن  –علــى هــذا  –فتكــون الأقــوال كلهــا 

  :الأقوال 
  .إن كان إقرارات لم تعتبر -أ

الأقوال مما لا يحتمل الفسخ فإ�ا تقـع وتترتـب عليهـا أحكامهـا وإن كانت  -ب
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  .ولا يؤثر فيها الإكراه ولو كان ملجئاً 
وأما إن كانت الأقوال ممـا يحتمـل الفسـخ كـان أثـر الإكـراه فيهـا إفسـادها لا  -ج

  .إبطالها، فترتب عليها ما يترتب على العقد الفاسد
  :تلاف المكره عليهيختلف أثر الإكراه عندهم dخ:عند المالكية -٢

  .فإن كان المكره عليه عقداً أو حلاً أو إقراراً أو يميناً لم يلزم المكره شيء -أ
وإن كــــان الإكــــراه علــــى الكفــــر ¥ي صــــورة مــــن صــــوره، أو قــــذف المســــلم  -ب

dلــزنى، فــلا يحــل لــه الإقــدام علــى شــيء مــن هــذه الأشــياء إلا في حالــة التهديــد 
  .dلقتل
ـــد الشـــافعية -٣ ـــ:عن يكـــون :ره عنـــدهم dخـــتلاف المكـــره عليـــهيختلـــف أث

الإكـــراه dلقـــول إذا كـــان المكـــره عليـــه عقـــداً أو حـــلاً أو أي تصـــرف 
رفـــع عـــن أمـــتي الخطـــأ ((قـــولي فإنـــه لا يصـــح عمـــلاً لعمـــوم حـــديث 

ســــنن ابــــن ماجــــه حــــديث رقــــم )) والنســــيان ومــــا اســــتكرهوا عليــــه
 )١٤٨٧١(والبيهقي حديث رقم ) ٢٠٤٥(

يقــرر الشــافعية أنــه لا أثــر لقــول المكــرَه إلا في الصــلاة وبمقتضــى أدلــة التخصــيص 
  .فتبطل به في الأصح

التصــرفات القوليــة تقــع dطلــة مــع الإكــراه إلا النكــاح،  عنــد الحنابلــة -٤
فإنـــه يكـــون صـــحيحاً مـــع الإكـــراه، قياســـاً علـــى الهـــازل، وإنمـــا لم يقـــع 

)) لا طـــلاق في إغـــلاق(( الطـــلاق مـــع الإكـــراه للحـــديث الشـــريف 
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حـــــديث (وقـــــال ابـــــن حجـــــر). ٩٨(ذا اللفـــــظ الـــــدارقطني أخرجـــــه �ـــــ
عائشـــة لا طـــلاق في إغـــلاق رواه أحمـــد وأبـــو داود وابـــن ماجـــة وأبـــو 
يعلــى والحــاكم والبيهقــي مــن طريــق صــفية بنــت شــيبة عنهــا وصــححه 

  .الحاكم
ــــداً، ومــــتى زال عنــــه الإكــــراه أمــــر Áظهــــار  ومــــن أكــــره علــــى الكفــــر لا يعتــــبر مرت

ه على الكفر أن يصبر وإذا أكره على الإسلام من لا إسلامه، والأفضل لمن أكر 
يجوز إكراهه ، فأسلم لم يثبت لـه حكـم الإسـلام، حـتى يوجـد منـه مـا يـدل علـى 
إسلامه طوعاً، أما من يجوز إكراهـه علـى الإسـلام كالمرتـد، فإنـه إذا أكـره فأسـلم 

  .حكم Áسلامه ظاهراوالإكراه يسقط الحدود عن المكره
  :اه على التصرفات الفعليةأثر الإكر : rنياً 
    :التصرفات الفعلية عندهم تنقسم إلى قسمين :عند الحنفية -١
وفي . الأفعال التي لا يحتمل أن يكـون الفاعـل فيهـا آلـة للحامـل: القسم الأول 

  .هذه الحالة لا يكون للإكراه أثر، بل يلزم حكمها الفاعل ويقتصر عليه
الفاعــل فيهــا آلــة للحامــل، وهــي  الأفعــال الــتي يحتمــل أن يكــون :القســم الثــاني
  :على وجهين
أن يلـزم مـن اعتبـار الفاعـل آلـة تبـدل محـل الجنايـة وفي هـذه الحـال  :الوجه الأول

أمـــا لـــزوم ،يقتصـــر أثـــر الفعـــل علـــى الفاعـــل ولا يتعـــدى إلى الآمـــر كالقســـم الأول
الجــزاء علــى الآمــر مــع الفاعــل أيضــاً فيعــود إلى أن إكراهــه الفاعــل يفــوق دلالتــه 

  .ى الصيد، وفي الدلالة يجب الجزاءعل
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أن لا يلــزم مــن اعتبــار الفاعــل آلــة للآمــر تبــدل محــل الجنايــة، وفي : الوجــه الثــاني
هــذه الحالــة إن كــان الإكــراه ملجئــاً نســب الفعــل إلى الآمــر ولزمتــه العهــدة، وعــد 

وإن كــان الإكــراه غــير  ملجــئ اقتصــر الحكــم علــى الفاعــل لعــدم ،الفاعــل آلــة لــه
  . اره فيضمن ما أتلفه من الأموال، ويقتص منه في القتل العمدفساد اختي

    :يختلف أثر الإكراه عندهم dختلاف المكره عليه:عند المالكية -٢
فـإن كـان المكـره عليـه هـو الـزنى dمـرأة طائعـة خليـة ـ غـير متزوجـة ـ ، فـلا   - أ

  .يحل له الإقدام على ذلك إلا في حالة التهديد dلقتل
قتــــل مســــلم أو قطـــــع عضــــو منــــه، أو علـــــى زنى وإن كــــان الإكــــراه علـــــى   -  ب

بمكرهــة، أو dمــرأة لهــا زوج، فــلا يجــوز الإقــدام علــى شــيء مــن ذلــك ولــو أكــره 
  .dلقتل

لا حــق فيهــا لمخلــوق  -غــير الكفــر  -وأمــا لــو أكــره علــى فعــل معصــية   -  ت
ويترتــب عليــه في الصــوم القضــاء . فيتحقــق الإكــراه ¥يــة وســيلة مــن قتــل أو غــيره 

, وفي الصـلاة يكـون الإكـراه بمنزلـة المـرض المسـقط لـبعض أركا�ـا . دون الكفارة 
وألحـق سـحنون �ـذا النـوع . وفي شرب الخمر لا يقـام الحـد . ولا يسقط وجو�ا 

ويضــيف المالكيــة أن القطــع . خلافــا للمــذهب , الــزنى dمــرأة طائعــة لا زوج لهــا 
شـبهة تـدرأ  ولـو كـان بضـرب أو سـجن لأنـه, في السـرقة يسـقط dلإكـراه مطلقـا 

 .الحد 
 الإكراه عند الشافعية يسقط أثر التصرف إلا في مسائل:عند الشافعية -٣
    :يمكن أن تجمل المسائل المتعلقة dلتصرفات الفعلية في خمس مسائلو 
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فعلــى , كالقتــل أو إتــلاف المــال أو الغصــب   :الفعــل المضــمن : المســألة الأولى
  .المكرَه  القصاص أو الضمان

ــة ــه :المســألة الثاني ــزنى ومــا إلي , ويســقط الحــد للشــبهة , °ثم المكــرَه dلــزنى :  ال
  . ويترتب على وطء الشبهة حكمه 

فيترتـب عليـه التحـريم المؤبـد في المناكحـات ومـا ألحـق :  الرضـاع: المسألة الثالثـة
  . �ا 

فتبطـل الصـلاة بمـا تقـدم  كل فعل يترتب عليه بطلان الصـلاة: المسألة الرابعة
  . ليه برغم الإكراه ع

  .تحل ذبيحة المكرَه الذي تحل ذبيحته:  ذبح الحيوان: المسألة الخامسة
    :ذكر الحنابلة صوراً للإكراه في التصرفات الفعلية وهي:عند الحنابلة -٤

، إكراه إنسـان علـى قتـل غـيره، أو قطـع عضـو مـن أعضـاء بدنـه :الصورة الأولى
  .يقتص منهما معاً dعتبارهما شركاء في الجريمةف

  .الإكراه على الزنى: ة الثانيةالصور 
يضــمن الآمــر مــا يقــع مــن إتــلاف ف:الإكــراه علــى إتــلاف المــال: الصــورة الثالثــة

  .الفاعل بسببه
  :من خلال ما تقدم يتبين لنا ما يلي:الخلاصة

  .أن هناك فرقاً بين نسبة الفعل وبين التضمين فهما غير متلازمان  - ١
  .ه القولية مطلقاً تتفق كلمة الجمهور على بطلان تصرفات المكر  - ٢
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) الفاعـل(إن اختيار المكـره  :قاعدة الحنفية في نسبة الفعل في الإكراه  - ٣
فـــإن لم . لمـــا كـــان فاســـداً فإمـــا يعارضـــه اختيـــار صـــحيح وهـــو اختيـــار الآمـــر أو لا

وإن . يعارضــــه اختيــــار صــــحيح مــــن الحامــــل كــــان التصــــرف منســــوdً إلى الفاعــــل
منسوdً إلى الآمر، واعتبر الفاعل   عارضه اختيار صحيح من الآمر كان التصرف

  . كالمعدوم، إلا في حالة تبدل محل الجناية عند نسبة الفعل إلى الآمر
    :قسموا الإكراه إلى نوعين: قاعدة المالكية في نسبة الفعل في الإكراه - ٤

  .إكراه غير شرعي: والآخر، إكراه شرعي: أحدهما
علــى الفعــل الــذي تعلــق بــه هــو عبــارة عــن إكــراه :الإكــراه الشــرعي وحكمــه: أولاً 

  .حق المخلوق
  .لا يقطع نسبة الفعل عن الفاعل وهو
هـو عبـارة عـن إكـراه علـى فعـل لا يتعلـق بـه :الإكـراه غـير الشـرعي وحكمـه: ¨نياً 

  ).حق المخلوق 
يختلف dختلاف المكـره عليـه، وقـد مـر تفصـيل الحـالات وبيـان حكـم كـلٍ  وهو 
  .منها

إكــراه بحــق : الإكــراه قســمان:في الإكــراهقاعــدة الشــافعية في نســبة الفعــل  - ٥
    .وإكراه بغير حق

أما الإكراه بحق فلا تنقطع فيه نسبة الفعل عن الفاعل، ولا أثر له هنا بل يصح 
  .التصرف وينفذ

  :وأما الإكراه بغير حق فقسمان
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الأول منهمـــا مـــا كـــان معـــذرة شـــرعية ¥ن أحـــل الشـــارع للمكـــره الإقـــدام   - أ
الحكـم عـن الفاعـل وينفـذ علـى الآمـر إن كـان مـن على الفعل وفيه تنقطـع نسـبة 

  ..الممكن نسبة الفعل إليه
والثــاني مــا لم يكــن معــذرة شــرعية ، ¥ن لا يحــل لــه الإقــدام علــى الفعــل   -  ب

وفيه لا تنقطع نسبة الحكـم عـن الفاعـل وينفـذ في حقـه جميـع مـا يترتـب علـى مـا 
  .أقدم عليه

الحنابلـة مـع المالكيـة في يتفق :قاعدة الحنابلة في نسبة الفعل في الإكراه - ٦
  .قاعدة نسبة الفعل في الإكراه في الجملة 

اختلف الفقهاء في كون الإكراه :أقوال الفقهاء في سقوط الضمان عن المكره 
  :الضمان على المكرهِ على أقوال  ويجب بهعذراً يسقط به الضمان عن المكرَه 

ن كــان الإكــراه  مــاً، أن الضــمان يجــب علــى المكــرهِ دون المكــرَه إ: القــول الأول
وعللـوا ,ويجب على المكرَه دون المكرهِ إن كان �قصاً ، وهـذا مـذهب الحنفيـة   

  : له بما }تي 
عللوا لوجوب الضمان على المكرهِ دون المكرَه إذا كان الإكـراه  مـاً ووجوبـه  –أ 

  : على المكرَه دون المكرهِ إذا كان الإكراه �قصاً بما °تي
للضـــرر المـــالي حقيقـــة في حالـــة الإكـــراه التـــام هـــو المكـــرهِ ولـــيس  أن المحـــدث – ١

المكرَه ؛ لأن المكـرَه وإن كـان هـو المباشـر لإحـداث الضـرر إلا أنـه بمنزلـة الآلـة في 
يد المكرهِ فيما يصلح أن يكون آلة له فيه، إذ يصلح أن يرمي المكرهِ المكرَه على 

ن المحـدث للضـرر حقيقـة هـو المكـرَه المال فيتلفه، أما في حالـة الإكـراه النـاقص فـإ
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؛ لأن الإكراه الناقص لا يجعل المكرَه آلة في يد المكرهِ ؛ لأنه ليس له Èثـير علـى 
  .اختياره أصلاً   

¥ن يجــب : أن الضــمان يجــب علــى المكِــره والمكــرَه علــى الترتيــب  :القــول الثــاني
الضــمان علــى المكــرَه أولاً فــإن كــان مُعْــدماً وجــب الضــمان علــى المكــرهِ، ، وقــد 
فرقوا بين هاتين المسألتين ¥ن المكرهِ في المسألة الأولى متسبب، إذ لم يصدر عنـه 

ر، فلـــذا قـــدم المكـــرَه علـــى إلا الإكـــراه، والمكـــره فيهـــا هـــو المباشـــر لإحـــداث الضـــر 
المكــرهِ في الضــمان ، أمــا في المســألة الثانيــة فــالمكره والمكــرَه كــل منهمــا مباشــر ، 

  . فلذا وجب الضمان عليهما معاً 
أن الضمان يجب على المكـرهِ ولصـاحب المـال مطالبـة المكـرَه إلا : القول الثالث

لشـــافعية، وهـــو أنـــه يرجـــع بمـــا ضـــمن علـــى المكـــرهِ ، وهـــذا أصـــح الأقـــوال عنـــد ا
مذهب الحنابلة، ونص الحنابلة على وجوب الضمان على المكـرهِ حـتى وإن كـان 

¥ن إحـداث الضـرر : المال للمكره  ، وعلل أصحاب هـذا القـول لمـا ذهبـوا إليـه 
منســوب إلى المكــره؛ لأن المكــره بمنزلــة الآلــة في يــده ، فلــذا وجــب الضــمان عليــه   

 .  
ه فلعلـه اسـتناداً إلى أن المكـرَه هـو الـذي dشـر أما توجه المطالبة إلى المكرَ 

إحداث الضـرر dلمـال فكـان لصـاحب المـال مطالبتـه مـع رجوعـه بمـا ضـمن علـى 
  . المكرهِ

  : تطبيق القاعدة:  الفرع الثالث
  :بيان شروط قاعدة الإكراه:  المسألة الأولى
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  . قدرة المكرهِ على إيقاع ما هدد به: الشرط الأول 
  . خوف المكرَه من إيقاع ما هدد به :الشرط الثاني 

  . أن يكون ما هدد به قتلا أو إتلاف عضو: الشرط الثالث 
  . أن يكون المكره ممتنعا عن الفعل المكره عليه لولا الإكراه: الشرط الرابع 

  ..  أن يكون محل الفعل المكره عليه متعينا: الشرط الخامس 
  .الفعل المكره عليه ألا يكون للمكره مندوحة عن: الشرط السادس 

  :تطبيقات القاعدة: المسألة الثانية
إذا طلــب شــخص مــن آخــر أن يحــرق هــذه الســيارة الواقفــة فأحرقهــا  - ١

أحــرق ســيارتي هــذه : لكــن إذا قــال،المــأمور، فهــو ضــامن لهــا، والآمــر لا يضــمن 
  .فأحرقها فهو غير ضامن

اركــب هــذه الســيارة وســقها أو ادخــل هــذا : إذا قــال شــخص لآخــر - ٢
  . ت واهدم هذا الحائط، ففعل المأمور ما طلب منه كان ضامناً البي
إذا أمُــــر مصــــمم بــــرامج الحاســــوب Áدخــــال بــــر�مج يــــؤدي إلى تلــــف  - ٣

أجهزة الحاسوب المملوكة لشركة ما، ونفذ المصـمم مـا أمُـر بـه ،فإنـه يضـمن مـا لم 
 .يكن مكرهاً 

فــروع خــرج عــن هــذه القاعــدة بعــض ال:مســتثنيات القاعــدة: المســألة الثالثــة
  :الفقهية وهي

مــا لــو كــان المــأمور أجــيراً خاصــاً للآمــر فتلــف بعملــه شــيء مــن غــير أن  - ١
  .يجاوز المعتاد؛ فالضمان على أستاذه الآمر له
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لـــو أمـــره بـــرش المـــاء في فنـــاء دكانـــه فـــرش، فمـــا تولـــد منـــه فضـــمانه علـــى  - ٢
  .الآمر، وإن بغير أمره فالضمان على الراش

 .إكراهإذا كان الآمر سلطا�ً فإن أمره  - ٣
إذا كان الآمر أdً فأمر ابنه Áتلاف مال غيره ،فالأب الآمر ضامن ، أو  - ٤

 .غير الأب إذا كان المأمور صبياً 
  :تنبيهات مهمة: المسألة الرابعة
الظـــاهر أن إضـــافة الفعـــل للفاعـــل لا للآمـــر إنمـــا تكـــون في فعـــل : التنبيـــه الأول

شـيء مـن هـذا، فـإن  ظهر فيـه تعـد علـى الغـير موجـب للضـمان فلـو لم يكـن فيـه
  .الفعل يضاف حينئذ للآمر إذا كان الفعل يقبل الاستنابة

الفروع الفقهية التي أوردهـا الفقهـاء علـى هـذه القاعـدة تـدل علـى : التنبيه الثاني
أن القاعدة مقيدة ¥ن لا يكون الفعل المأمور به لمصلحة الآمر، وإلا كان الأمـر 

  .عندئذ في حكم الوكالة
كمـا أن الإكــراه يكـون حقيقيـاً فقـد يكــون حكميـاً تقـدير�ً كمــا   :التنبيـه الثالـث

  .لو كان الآمر سلطا�ً فإن أمره إكراه
إذا اجتمع المباشر والمتسبب يضاف الحكم إلى : (قاعدة : المطلب الثالث

  ).المباشر
  :تحليل القاعدة: الفرع الأول

  ):مفردات القاعدة: (المسألة الأولى
ملامسة الشيء الشيء : -إذاً  –dشر، فالمباشرة تعني اسم فاعل من ) المباشر(
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  . واتصاله به من غير أن يكون هناك حائل بينهما
  .لا تخرج المباشرة عن المعنى اللغوي بل هي عندهم أخص:وفي لغة الفقهاء 

اسم فاعل من سبَّب، والسبب في اللغة هو الحبل الذي يتوصل إلى ) المتسبب( 
  .الماء 

قهــاء أخــص مــن التســبب في اللغــة ،إذ قصــر الفقهــاء التســبب فالتســبب عنــد الف
هـو الـذي حصـل التلـف : (لإتـلاف ¥نـهاولـذا ،على ما يكون من قبيل الإتلاف

  ).بفعله، وتخلل بين فعله والتلف فعل مختار
للفعــل، أي الفاعــل لــه ) إذا اجتمـع المباشــر(:المعــنى الإجمــالي: المسـألة الثانيــة

يضاف الحكم إلى (المفضي والموصل إلى وقوعه أي . له) والمتسبب(Aلذات 
كمــا تقــدم في القاعــدة الســابقة، مــن أن الفاعــل هــو العلــة المــؤثرة، ) المباشــر

  ,والأصل في الأحكام أن تضاف إلى عللها المؤثرة لا إلى أسباÀا الموصلة
  :ألفاظ أخرى للقاعدة: المسألة الثالثة

  ).المباشرة قدمت المباشرةإذا اجتمع السبب أو الغرور و : (اللفظ الأول
إذا اجتمـع المباشـر والمتسـبب أضـيف الحكـم إلى المباشـر، أو قـدم : (اللفظ الثـاني

  ).المباشر في الضمان
إذا استند إتلاف أموال الآدميين ونفوسـهم إلى مباشـرة وسـبب، : (اللفظ الثالث

  السببتعلق الضمان dلمباشرة دون السبب، إلا إذا كانت المباشرة مبنية على 
والمتأمــل في معــنى قاعــدة تقــديم المباشــرة علــى التســبب وتطبيقاÃــا لــدى الفقهــاء 

  .يلحظ أن مجال القاعدة هو الضمان والجنا�ت
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  :أركان القاعدة: المسألة الرابعة
  .اجتماع المباشر والمتسبب على إتلاف شيء ما: الركن الأول
هـذا (للإتـلاف دون المتسـبب  إضافة التبعة والمسؤولية علـى المباشـر: الركن الثاني

  ).هو محمول القاعدة
  :�صيل القاعدة: الفرع الثاني

  :أورد الفقهاء في تقرير القاعدة دليلين:دليلية القاعدة: المسألة الأولى
  .قاعدة الشريعة في تقديم الراجح عند التعارض: الدليل الأول
لمباشر مقـدم كالعلـة إذا اجتمع المباشر والمتسبب، فا: دليل عقلي :الدليل الثاني

  ).وعلة العلة، والحكم يضاف إلى العلة لا إلى علة العلة
إذا اجتمعت المباشرة مـع :صور اجتماع المباشرة مع التسبب: المسألة الثانية

  :التسبب ،لم تخل المباشرة من إحدى صورتين
  أن تكون المباشرة صادرة عن محل الضرر أو مالك المحل: الصورة الأولى

فهنــا إمــا أن تكــون تعــد�ً أو لا، فــإن   :المباشــرة صــادرة عــن عاقــلفــإن كانــت 
أمـــا إذا لم تكـــن المباشـــرة تعـــد�ً ،  كانــت تعـــد�ً لم يجـــب الضـــمان علـــى المتســبب

  .،فإن الضمان يجب على المتسبب
لم تعتـبر مباشـرته فيجـب الضــمان  :وإن كانـت المباشـرة صـادرة عـن غـير عاقـل

  .على المتسبب 
ن تكـــون المباشـــرة صـــادرة عـــن غـــير محـــل الضـــرر ومالـــك أ :الصـــورة الثانيـــة

: وفي هـــذه الصـــورة إمـــا أن يكـــون مـــن صـــدرت عنـــه المباشـــرة عـــاقلاً وهـــو:المحـــل
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الإنســان أو غــير عاقــل ، فــإن كــان غــير عاقــل لم تعتــبر مباشــرته،وهذا مــا لم تكــن 
  .المباشرة منسوبة إلى عاقل

عامة فيما يجب الضمان يه وإن كان من صدرت عنه المباشرة عاقلاً، فالقاعدة ال
وبنــاءً علــى هــذه ،عنــد اجتمــاع  المباشــرة والتســبب هــي الضــمان dلأقــوى منهما

  :القاعدة ، فإن هناك ثلاثة أحوال للضمان عند اجتماع المباشرة والتسبب
وهذا هو الأصـل فـإن المباشـرة  :الضمان Aلمباشرة دون التسبب: الحال الأولى

  .ند اجتماعهما dتفاق المذاهب الأربعةتقدم على التسبب في الضمان ع
  .الضمان dلتسبب دون المباشرة : الحال الثانية
  .اشتراك المباشرة والتسبب في الضمان: الحال الثالثة

متى كان المتوسط بين السبب :تطبيق القاعدة: الفرع الثالث
والمعلول صالحاً لإضافة المعلول إليه، يكون السبب حينئذ سبباً 
حقيقياً أي محضاً ، وذلك المتوسط هو العلة، وهذا هو المبحوث 

  . عنه في القاعدة
  :شروط تطبيق القاعدة: المسألة الأولى

  : أن لا يكون التسبب أقوى من المباشرة أو مثلها: أولاً 
  .توd في القوة اشتركا في الضمانفإن اس - ١
أمــا إن كـــان التســبب أقـــوى مــن المباشـــرة فــإن الضـــمان يكــون علـــى  - ٢

  :المتسبب دون المباشر، وقد ذكر الفقهاء لذلك ضوابط
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 .أن يكون التسبب تعدdً والمباشرة ليس فيها تعدي: الضابط الأول
،  الإلجــاءأن تكــون المباشــرة Oشــئة عــن التســبب علــى وجــه : الضــابط الثــاني

  :والإلجاء على أنواع
 . إلجاء حسي  -أ 
  .إلجاء شرعي -بب

 إلجاء عرفي -جـ

ويدخل في المباشـرة الناشـئة عـن التسـبب علـى وجـه الإلجـاء المباشـرة الناشـئة عـن 
والاغـــترار علـــى ، التســبب عـــن طريــق الغـــرور إذا كــان المباشـــر معــذوراً dلاغـــترار

  :نوعين
  .اغترار متعمد -١
  .اغترار خطأ -٢

وفي هـــذه الحالـــة يتوجـــه الضـــمان للمتســـبب :أن يتعـــذر تضـــمين المباشـــر: rنيـــاً 
  .صيانة للدم والمال المعصومين عن الإهدار ما أمكن

وذهــــب الشــــافعية إلى أن الضــــمان لا يجــــب علــــى المتســــبب إذا تعــــذر تضــــمين 
  .المباشر لكونه ممن لا يجب عليه الضمان أو غير متصف dلأهلية له

  :تطبيقات القاعدة: المسألة الثانية
رّدي لأنه مباشر - ١

ُ
  .إذا حفر بئراً فردّاه فيها آخر فالقصاص على الم

مــن أمســك شخصــاً فقتلــه آخــر، أو ألقــاه مــن شــاهق فتلقــاه آخــر فقــده  - ٢
  .فالقصاص على القاتل والقاد فقط
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لو دل شخص سارقاً على مـال إنسـان فسـرقه، أو دل آخـر علـى القتـل  - ٣
علـى الـدال بـل علـى السـارق والفاعـل وقـاطع أو قطع الطريق، ففعل فلا ضمان 

 .الطريق لأنه المباشر
لـــو دفـــع شـــخص ســـكيناً إلى صـــبي مميـــز ليمســـكها لـــه فقتـــل الصـــبي �ـــا  - ٤

 .نفسه، فلا ضمان على الدافع المتسبب
  :خرج عن هذه القاعدة المثالين التاليين:مستثنيات القاعدة: المسألة الثالثة

الوديعـــة فســـرقها، فإنـــه يضـــمن لـــترك لـــو دل المـــودع نفســـه الســـارق علـــى  - ١
  .الحفظ، إلا إذا منعه حين الأخذ ، فأخذها كرهاً فلا يضمن

 .لو دل محرم على صيد فاصطاده المحل لزم المحرم الجزاء - ٢
المباشر ضامن وإن لم يتعد، والمتسبب لا يضمن : (قاعدة  :المطلب الرابع

  ).إلا Aلتعدي
:تحليل القاعدة: الفرع الأول  

  :مفردات القاعدة: الأولىالمسألة 
  .سبق بيانه) المباشر(
  .مر معنا توضيحه) المتسبب(
  مجاوزة الحد والقدر والحق: لغة) التعدي(

  )فعل السبب بغير حق: التعدي(أما عند الفقهاء 
المباشــر للفعــل الضــار ضــامن لمــا أتلفــه، لأن :المعــنى الإجمــالي: المســألة الثانيــة

للإتـلاف، فيضـمن ، وإذا كـان الضـمان  المباشرة علة صالحة وسبب مستقل
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متقرراً في حالة الخطأ فهو محـل اعتبـار في حالـة التعمـد مـن Aب أولى إلا أنـه 
أمــا المتســبب ،في حالــة الخطــأ ضــمان دون إثم وفي حالــة التعمــد ضــمان وإثم

فلا يضـمن إلا إذا كـان متعـدdً، فـإن كـان السـبب خاليـاً مـن التعـدي فلـيس 
  .ثمة ضمان
القاعدة التي نحن بصـددها قـد أوردeـا :ألفاظ أخرى للقاعدة: لثالثةالمسألة ا

  :مجلة الأحكام العدلية في قاعدتين Àذه الصياغة
  ).المباشر ضامن  وإن لم يتعمد( - ١
  ).المتسبب لا يضمن إلا dلتعمد( - ٢

  :قاعدتنا مكونة من قاعدتين:أركان القاعدة: المسألة الرابعة
  ).وإن لم يتعد المباشر ضامن: ( القاعدة الأولى
  ).المتسبب لا يضمن إلا dلتعدي: (القاعدة الثانية

  :ركنان: فأركان القاعدة الأولى
  ).الموضوع(المباشر : الركن الأول

  ).المحمول(يضمن مطلقاً تعد أم لم يتعد : لثانيالركن ا
  :أما أركان القاعدة الثانية فهي ركنان

  ).الموضوع(المتسبب : الركن الأول
  ).المحمول(يضمن في حالة التعدي : الثانيالركن 

اتفق الفقهاء على أن المباشر إذا Aشر :�صيل القاعدة: الفرع الثاني
 الإتلاف وحده كان ضامناً مطلقاً متعمداً كان أو مخطئاً كما اتفقوا
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  .في التسبب  أيضاً على اشتراط التعدي
  :دليلية القاعدة: المسألة الأولى
ــدليل الأول عائشــة لمــا رعشــت يــداها فســقط الإ�ء فانكســر ســبق حــديث : ال

  .تخريجه
مـن : (( �قـال رسـول الله : قـال �حـديث النعمـان بـن بشـير : الدليل الثـاني

أوقف دابة في سبيل من سـبل المسـلمين أو في سـوق مـن أسـواقهم فأوطـأت 
) ١٧٤٧١(أخرجـه البيهقـي في سـننه حـديث رقـم )) بيد أو رجل، فهو ضـامن

  ).٨/٣٤٤(وضعفه 
  :يقسم التعدي تقسيمات كثيرة Aعتبارات:أنواع التعدي: المسألة الثانية

  :إلى قسمين يقسم Aعتبار السلبية وعدمها،: أولاً 
  .التعدي الإيجابي :القسم الأول
  .التعدي السلبي: القسم الثاني

  :إلى ثلاثة أقسام ويقسم Aعتبار نوعية التصرف: rنياً 
  :بما لا حق له فيه أصلاً أن يتصرف الإنسان : القسم الأول
أن يتصرف الإنسان بما هو حق له، ولكنه يتجـاوز حـد حقـه في : القسم الثاني

  ).الإفراط(مثل هذا التصرف من جانب الز�دة، ويسمى 
أن يتصــــرف الإنســــان بمــــا هــــو حــــق لــــه ،ولكنــــه يقصــــر بــــترك : القســــم الثالــــث

  .الاحتياط المطلوب
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  :إلى ثلاثة أقسام والطفافةويقسم Aعتبار الجسامة : rلثاً 
هــو مــا لا يفــوت بــه شــيء مــن المنفعــة، بــل يــدخل  و:تعــد يســير: القســم الأول

  .النقص على الأشياء
هــو مــا يفــوت بــه بعــض العــين، وبعــض المنفعــة لا   و:تعــد فــاحش: القســم الثــاني

  .كلها
  .هو ما يفوت العين ومنفعتها و:تعد كلي: القسم الثالث
إذا اعتــدى جمــع مــن الأشــخاص، وأحــدثوا :لأســبابتعــدد ا: المســألة الثالثــة

ضـــرراً ماليـــاً، فإمـــا أن يكـــون اعتـــداؤهم مـــن نـــوع واحـــد، Gن يكونـــوا جميعـــاً 
متســببين أو مباشــرين، وإمــا أن يكــون اعتــداؤهم مختلفــاً Gن يكــون بعضــهم 

  :مباشراً، والآخر متسبباً، فينتظم من ذلك حالان
ن أو يكونــــوا متســــببين فإمــــا أن يتحــــد أن يكونــــوا جميعــــاً مباشــــري: الحــــال الأولى

  :عملهم في النوع أو يختلف
أي إذا كانوا جميعاً مباشرين أو متسببين واتحد عملهم : ففي الصورة الأولى )١

وهــذا محمـــل قـــول ،  نوعــاً ولم يختلـــف قــوة وضـــعفاً كــان الضـــمان علــيهم dلســـوية
أخرجـــه ) لـــو اشـــترك في قتلـــه أهـــل صـــنعاء لقتلـــتهم جميعـــاً : ( عمـــر بـــن الخطـــاب

 ) ..٦/٢٥٢٧(البخاري في صحيحه موصولا ومعلقا مجزوما به 

، أي إذا كــــانوا جميعــــاً متســــببين أو مباشــــرين واتحــــد وفي الصــــورة الأخــــرى )٢
عملهم نوعاً، لكن اختلف عملهم قـوة وضـعفاً، فهنـا وقـع الخـلاف بـين الفقهـاء 

 :على قولين
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ية دون اعتبـار لمقـدار أن الضمان يلزم الجميع موزعاً عليهم dلسـو : القول الأول
تسبب كل منهم، وهذا ما ذهب إليه الحنفية استحسا�ً وهو قول المالكية ووجه 

 .عند الشافعة وقول الحنابلة
أن الضــمان يلــزم جميــع المتســببين ¥�ــم قــد اشــتركوا في : وعللــوا قــولهم بمــا يلــي 

  .إيجاد السبب فيلزمهم الاشتراك في ضمان الضرر الناشئ عنه
أن الضـــمان يلـــزم المتســـبب الـــذي حـــدث الضـــرر dلجـــزء الـــذي  :الثـــانيالقـــول 

تســبب فيــه أولاً، وبنــاءً عليــه فلــو حــدث الضــرر dلســبب كلــه دفعــة واحــدة لــزم 
  الضمان جميع المتسببين dلسوية، وهذا هو القياس عند الحنفية 

أن القـــول الأول وهــو أن الضـــمان يلـــزم جميــع المتســـببين موزعـــاً  :القــول الـــراجح
  .ليهم dلسوية هو الأولى dلاختيارع

  :ينبني على هذا الخلاف الثمرات التالية: ثمرة الخلاف
: لــو كــان مــع الدابــة شخصــان: اجتمــاع ســائق الدابــة وقائــدها: الثمــرة الأولى

  .أحدهما سائق لها والآخر قائد فأتلفت مالاً أو غيره لزمهما الضمان dلسوية
إذا تعـدى إنسـان فحفـر في الطريـق بئـراً قريبـة :رالاشتراك في الحف: الثمرة الثانية

العمـــق، فجـــاء إنســـان آخـــر فعمقهـــا إلى القـــرار فـــتردى  فيهـــا مـــال فتلـــف، لـــزم 
  الضمان بناءً على القول الأول كُلاً من الحافر والمعمق dلسوية 

لو استأجر إنسان أجيراً فـأمره أن يحفـر لـه في :الاستئجار للحفر: الثمرة الثالثة
بدون إذن من المالـك، فحفـر لـه الأجـير وهـو يعلـم بحقيقـة الحـال، لـزم غير ملكه 

المستأجر والأجير معاً ضمان مـا حصـل dلحفـر ذاتـه أو  –عند بعض الفقهاء –



 

 

٢٦٩  

  القواعد الفقهية المتعلقة بتكوين الضمان

  .والله أعلم  –وهذا القول هو الراجح ،dلوقوع فيه من الضرر 
. بعضـهم مباشـر، وبعضـهم متسـبب: أن يكـون المعتـدون مختلفـين: الحال الثانيـة

والأصــــل في هــــذه الحــــال، تقــــديم المباشــــر علــــى المتســــبب في التضــــمين للقاعــــدة 
مـــع العلـــم ) إذا اجتمـــع المباشـــر والمتســـبب يضـــاف الحكـــم إلى المباشـــر: (الســـابقة

  .بمراعاة حال الفرع المنزل عليه حكمها
إذا ترتب على الفعل الضـار ضـرر فـأكثر، :تسلسل الأضرار: المسألة الرابعة

  :فهنا حالان
يسأل المتسبب عـن ف:إذا كان فعل المتسبب متصلاً dلفعل الضار :ل الأولىالحا

  .الأضرار الناجمة عن فعله
  .لا يضمنف:إذا انقطع أثر فعله بتدخل سبب آخر :الحال الثانية

  :تطبيق القاعدة: الفرع الثالث
  :شروط تطبيق القاعدة: المسألة الأولى

باً للضـــمان بغـــض النظـــر عـــن اتفـــق الفقهـــاءعلى أن مباشـــرة الإتـــلاف تكـــون ســـب
قصد صاحبه وعلمه، مع مراعـاة قاعـدة أخـرى عنـد تطبيـق قاعـدة المباشـرة وهـي 

  ).الجواز الشرعي ينافي الضمان: (قاعدة
  :وأما التسبب في الإتلاف فله شروط

  .أن يكون متعمداً : الشرط الأول
  .أن يكون متعدdً : والشرط الثاني
  .تحقق السببية: الشرط الثالث
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الفقهــاء في الشــرط الــذي ينبغــي اعتبــاره للحكــم بتحقيــق الســببية،  اختلــف
  :على اتجاهين

أن الشــرط هــو كــون الســبب ممــا شــأنه أن يقضــي إلى الإتــلاف : الاتجــاه الأول
  ..عادة

هــو أن يكــون الســبب ممــا يقصــد بــه تحصــيل العلــة الــتي حصــل  :الاتجــاه الثــاني
  .السبب التلف �ا، وذلك لكون العلة مما يتوقع وجوده مع

والــذي يظهــر أن الاتجــاه الثــاني أقــرب مــن الاتجــاه الأول في تحديــد شــرط الســببية 
إلا أنــه يقــال عنــد الكشــف والتحقــق مــن ذلــك ينبغــي مراعــاة طــرق الإثبــات مــن 
إقــرار وبينــة ويمــين وشــاهد ونحوهــا مــن طــرق الإثبــات حــتى يــُتمكن مــن الوقــوف 

  .على حقيقة الأمر دون التباس
  .ن لا يكون التلف قد نشأ عن فعل آخر مباشرأ: الشرط الرابع
عنـد التأمـل في :تطبيقات معاصـرة لقاعـدة التسـبب والمباشـرة: المسألة الثانية

  :حوادث التصادم نجدها تنتظم في صورتين
إذا وقــع التصــادم بــين ســيارتين ســائرتين فكيــف يكــون الجــزاء ؟ : الصــورة الأولى

  :اختلف الفقهاء في ذلك على قولين هما
ل الجمهــور وهــو اعتبــار فعــل كــل واحــد منهمــا في الآخــر دون فعلــه في قــو  - ١

  .نفسه
إلى اعتبـار Èثـير كـل  منهمـا بفعلـه وفعـل  وذهب الشافعية وزفر من الحنفيـة - ٢

  .صاحبه



 

 

٢٧١  

  القواعد الفقهية المتعلقة بتكوين الضمان

وdلتأمل في القولين يتبين رجحان مذهب الجمهور في اعتبار فعل كل منهما في 
 علـي بـن أبي طالـب قـد أفـتى بـهالآخر دون نفسه ،لما تقـدم مـن التعليـل ؛ ولأنـه 

 .حيث اعتبر فعل كل منهما في الآخر دون نفسه
إذا كانـــت إحـــدى الســـيارتين ســـائرة والأخـــرى واقفـــة، فإمـــا أن : الصـــورة الثانيـــة

فــإن كانــت متعديــة dلوقــوف ، :تكــون الواقفــة متعديــة dلوقــوف أو غــير متعديــة
وهـــذا قـــول، والقـــول فالضـــمان علـــى صـــاحب الســـيارة الواقفـــة لتعديـــه dلوقـــوف 

الآخــــر أن الضــــمان عليهمــــا جميعــــاً لحصــــول التعــــدي منهمــــا فــــالواقف متعــــدي 
  .dلوقوف فهو متعد

ومــــا ذهــــب إليــــه الشــــافعية أولى ؛لأن الصــــادم قــــد تعــــدى بتفريطــــه فهــــو مــــأمور 
dلحيطــة والاحــتراز أثنــاء الســير، فيكــون الجــزاء بينهمــا ويــزاد علــى الواقــف جــزاء 

  .المخالفة المرورية
ما إذا كان الواقـف غـير متعـد dلوقـوف كـأن يقـف في ملكـه أو في شـارع واسـع أ

يســـمح dلوقـــوف فيـــه أو أمـــام الإشـــارة المروريـــة فالضـــمان علـــى الصـــادم لتعديـــه 
dلصدم ولايتحمل الواقف شيئاً لعدم تعديه dلوقوف، وإن مات فهو هدر لأنه 

  .هو الذي أتلف نفسه
ضـمان عليهمـا لأن ابتـداء السـير كـان منهمـا وحكى الشافعية قـولاً  آخـر يلـزم ال

  .فلزمهما الضمان
وما ذهب إليه الجمهـور مـن عـدم الضـمان أولى ؛ لأ�مـا مـأذون لهمـا dلسـير ولم 

لا يُكَلِّـفُ  �:يفرطا بل ما وقع منهما هو أمر لا يدخل في وسعهما لقوله تعالى
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ُ نَـفْساً إِلاَّ وُسْعَهَا َّØ٢٨٦ية الآ: سورة البقرة  � ا..  
  : المطلب الخامس

لا يجوز لأحد أن يتصرف في ملك الغير بلا إذنه أو بلا سبب : ( قاعدة
  )شرعي

  
   



 

 

٢٧٣  

  القواعد الفقهية المتعلقة بتكوين الضمان

  :تحليل القاعدة: الفرع الأول
  :مفردات القاعدة: المسالة الأولى

لايصح ، وعـدم الصـحة مـر معـنى بيا�ـا لغـة و اصـطلاحاً ، و : أي ) لا يجوز( 
  :يفسر عدم الجواز هنا بمعنيين

  ).حالة التصرف الفعلي(المنع الموجب للضمان : المعنى الأول
  .   )حالة التصرف القولي(عدم النفاذ  : المعنى الثاني 
 .نكرة في سياق النفي فتعم كل أحد) لأحد(
  . التصرف لغة التقلب في الأمور) أن يتصرف(

و يرتـــب الشـــرع , مـــا يصـــدر مـــن الإنســـان Áرادتـــه: (و التصـــرف في الاصـــطلاح
  )ه أحكاماً مختلفةعلي

إذ مـــن التصـــرف مـــا لـــيس فيـــه , و �ـــذا المعـــنى يكـــون التصـــرف أعـــم مـــن الالتـــزام
  .التزام

و خـرج �ـذا القيـد ملكـه إذ يجـوز ,  سواء أكـان خاصـاً أو مشـتركاً ) ملك الغير(
  .له التصرف فيه

يرجــع إلى إذن ) الهــاء( و الضــمير هنــا , ◌ً أو إجازتــه لاحقــا,  ســابقاً ) بــلا إذنــه(
  .لكالما
  . أي مسوغ شرعي يقتضي التصرف في ملك الغير ) سبب شرعي (

لا يحل شرعا لإنسان أن يتصـرف في أمـوال :المعنى الاجمالي : المسألة الثانية 
الآخــرين بــدون إذن أصــحاÀا ، ســواء أكــان التصــرف فعليــاً أم قوليــاً كمــا لا 
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ن }خـذ إنسـان يحل له أيضاً مهما كان الحال عمداً أم خطأ ، جداً أم هـزلاً أ
  . مال غيره بدون سبب شرعي مشروع

  : ألفاظ أخرى للقاعدة : المسألة الثالثة 
ليس لأحد أن يحدث مرجاً في ملك غيره ، ولا يتخـذ فيـه �ـراً : ( اللفظ الأول

  ).  ولا بئراً ولا مزرعةً ، إلا Áذن صاحبه ، ولصاحبه أن يحدث ذلك كله 
  : ام العدلية  قاعد  مجلة الأحك:  اللفظ الثاني

  ) . لا يجوز لأحد أن يتصرف في ملك الغير بلا إذنه : (القاعدة الأولى 
  )  . لا يجوز لأحد أخذ مال أحد بلا سبب شرعي:  (والقاعدة الثانية 
  ). لايجوز لأحد أن يتصرف في ملك الغير بلا إذن : (  اللفظ الثالث
لا يجوز لأحد أن يتصرف في ملك الغير بلا إذن ولا ولايـة ولا ( :اللفظ الرابع 

  )ضرورة 

لا يجوز لأحد أن يتصرف في ملك الغـير بـلا إذن أو إdحـة : (اللفظ الخامس .
  ).  من الشرع أو بولاية 

  : الركن الأول : أركان القاعدة : المسألة الرابعة 
  . التصرف في ملك الغير بدون إذنه  -١
  التصرف في ملك الغير بدون سبب شرعي  -٢

  ) . المحمول (عدم الجواز :  الركن الثاني 
  : �صيل القاعدة : الفرع الثاني 
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  القواعد الفقهية المتعلقة بتكوين الضمان

  : دليلية القاعدة : المسألة الأولى 
لا }خــذن أحــدكم متــاع أخيــه لاعبــا ولا جــادا : ((حــديث :  الــدليل الأول

  . سبق تخريجه))  ومن أخذ عصا أخيه فليردها
  . سبق تخريجه))  على اليد ما أخذت حتى تؤدي: (( حديث :  ل الثانيالدلي

ــدليل الثالــث إنكــم تختصــمون إلي ولعــل بعضــكم أن : ((قــول النــبي صلى الله عليه وسلم :  ال
يكون ألحن بحجته من بعض فأقضي له علـى نحـو ممـا أسمـع منـه فمـن قطعـت 

أخرجـه ))  مـن النـارله من حق أخيه شيئا فلا }خذه فإنما أقطع له بـه قطعـة 
ومســــــلم في صــــــحيحه حــــــديث ) ٢٥٣٤(البخــــــاري في صــــــحيحه حــــــديث رقــــــم

  ).. ١٧١٣(رقم
  :التصرف في ملك الغير نوعان:أنواع التصرف: المسألة الثانية
  :و له حالان: التصرف الفعلي: النوع الأول
أن يتقدم هذا التصرف إذن سابق و في هذه الحال يحل الفعل و  :الحال الأولى

  .  يصح التصرف 
  :أن لا يتقدمه إذن سابق ، و هذه لها صور ن :لحال الثانيا

وحكــــم هـــذه الصــــورة أن هـــذا غصــــب وأن : وضــــع اليـــد فقـــط: الصـــورة الأولى
 صاحبها قد ارتكب محظوراً و يجب عليه رد العين و تكون مضمونة dلتلـف إلا

  . إذا لحقتها إجازة المالك
و مثـال هـذه : أن يكـون التصـرف Áحـداث ذي أثـر أو إتـلاف: الصورة الثانية

فلـــيس . مــا لـــو حفــر في ملــك الغــير بــلا إذنــه, كمــا جــاء عنــد الحنفيــة:الصــورة 
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, بـــل يضـــمنه النقصـــان, للمالـــك أن يجـــبر الحـــافر عنـــد أبي حنيفـــة و أبي يوســـف
  .إن الحافر فيه يجبر على اتفاقاً ف, بخلاف الحفر في الطريق العام

  :وله حالان: التصرف القولي: النوع الثاني
 ،هــو كــل قــول لم يعقبــه تســليم:  اوضــابطه. تصــرف قــولي محــض  :الحــال الأولى

  .وخلاف العلماء فيه مشهور. وهذا حكمه حكم تصرف الفضولي 
اً وحكمهــا أن المتصــرف يعــد غاصــب. تصــرف قــولي عقبــه تســليم  :الحــال الثانيــة

  . dلتسليم وضامناً وعقده هل يكون dطلاً أو موقوفاً ؟ على الخلاف 
  :له تقسيمان : أنواع الإذن : المسألة الثالثة
  إذن شرعي وإذن عرفي: التقسيم الأول
  .إذن صريح وإذن دلالة: التقسيم الثاني

  : قسم العلماء الإذن إلى أقسام ومنها
  .تقسيمه إلى إذن شرعي وإذن عرفي -١
  .وتقسيمه إلى إذن صريح وإذن دلالة  -٢

إن أســباب التملــك الــتي أقرeـــا أســباب التملــك الشـــرعية : المســأله الرابعــة
 :الشريعة تنحصر في أربعة

  :ولإحرازه شريطتان :إحراز المباحات : أولاً 
  .أن لا يكون قد سبق إلى إحراز المباح شخص سابق: الشريطة الأولى 
فلو حصل المبـاح في حـوزة الإنسـان دون قصـد :التملكقصد : الشريطة الثانية
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  .منه لتملكه فإنه لا يملكه
العقــود كلهــا تصــرفات قوليــة يشــترط فيهــا لتكــون ســبباً للملكيــة :العقــود : rنيــاً 

الاختيــــار إلا أنــــه يــــدخل في العقــــود  مــــن حيــــث ســــببية : مــــن أهمهــــا . شــــرائط 
هــــذا الاســــتثناء هــــو مــــن الملكيــــة حــــالان همــــا اســــتثناء مــــن شــــريطة الاختيــــار و 

  :و هما , مقتضيات المصلحة العامة
العقـــود الجبريـــة الـــتي تقـــوم Áجرائهـــا الســـلطة القضـــائية مباشـــرة وصـــراحة : الأولى

  .dلنيابة تجب عليهم إذا امتنعوا عن إجرائها
ـــة نـــزع الملكيـــة : حالـــة التملـــك الجـــبري المســـمى في الاصـــطلاح القـــانوني : الثاني
  :و له صور ن.الجبري

  .هي الشفعة:  الصورة الأولى
  .هي الاستملاك لأجل المصالح العامة : الصورة الثانية

حلول شخص أو شيء جديد محل قديم زائل في الحقوق : هي :الخلََفيّة : rلثاً 
  :و هي  نوعان , 

  .خلفية شخص عن شخص: الأول
  .خلفية شيء عن شيء: الثاني 
  .التولد من المملوك: رابعاً 

ـــواع الســـبب الشـــرعي : الخامســـة المســـألة  ينقســـم الســـبب الشـــرعي إلى :أن
  :قسمين 

ويســـمى عنـــد بعـــض العلمـــاء : ســـبب لا يحتـــاج فيـــه إلى حكـــم : القســـم الأول 
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  .dلسبب القوي
ويسـمى عنـد بعـض العلمـاء : سـبب يحتـاج فيـه إلى حكـم حـاكم  :القسم الثاني

  dلسبب الضعيف
  :تطبيق القاعدة : الفرع الثالث

  :شروط تطبيق القاعدة : لأولى المسألة ا
  .أن لا يكون موجب التصرف في ملك الغير وكالة أو ولاية: الشرط الأول 
ــاني  أن لا يكــون ثمــة ضــرورة قــد دفعــت صــاحبها للتصــرف في : الشــرط الث

 . ملك الغير
  .   أن لا يكون المتصرف في ملك الغير مجبرا: الشرط الثالث
  :تطبيقات: المسألة الثانية 

يجوز المشي في بستان الغير ولا السكن فيه حتى لا يجوز إجابة دعـوة لا  - ١
  .من سكن في بستان مغصوب ولا عيادته 

و إذا فعـــل ذلـــك كـــان لجـــاره , لا يجـــوز لأحـــد أن يســـتخدم جـــدار الغـــير - ٢
  .حق طلب رفع ذلك 

لا يجوز لمن ليس له حق المرور في طريق خاص أن يفتح ddً علـى ذلـك  - ٣
 .فإن فعل كان لصاحب الطريق طلب سد الباب, ه الطريق بلا إذن مالك

ثم تبــين خلافــه  فلــه , مـن دفــع شــيئاً لآخــر ظــا�ً أنــه  ديـن واجــب عليــه  - ٤
و من تصالح مع آخر فأخذ عوض الصلح ثم اعـترف أنـه لا حـق لـه , استرداده 
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 .و بطل الصلح , وجب عليه رد ما أخذه لصاحبه , عند الخصم 
لاً عـن العيـب الـذي اطلـع عليـه في المبيـع إذا أخذ المشتري مـن البـائع بـد - ٥

 .فيجب عليه رد بدل النقصان إلى  البائع, ثم زال العيب 
ثم ادعــى , مــن وضــع يــده علــى شــيء dلتقــادم مــدة طويلــة مــن الزمــان  - ٦

 .وجب عليه د�نة رد الشيء  , و أثبت أن الشيء مملوك له , شخص عليه 
  ):�ت تملك dلضمانالمضمو : (قاعدة تملك المضمون: المبحث الثالث - ٧

  :تحليل القاعدة: الفرع الأول
  :مفردات القاعدة: المسألة الأولى

جمــع مضــمون وهــو مــا يجــب فيــه الضــمان ســواء أكــان الضــمان ): المضــمو�ت(
  .�شئاً عن عقد، أم كان �شئاً عن إتلاف ويد

  .دخل في ملكه: أي): تملك(
  .سبق بيانه وشرحه): dلضمان(

هــو أن الــذي يــدفع قيمــة الشــيء الهالــك أو :المعــنى الإجمــالي: المســألة الثانيــة
  .يكون مالكاً لهذا الشيءمستنداً أي Gثر رجعي إلى وقت القبض: مثله

  :أركان القاعدة: المسالة الثالثة
  ).موضوع القاعدة(المضمو�ت : الركن الأول
  ).محمول القاعدة(تملكها dلضمان : الركن الثاني

  :لقاعدة�صيل ا: الفرع الثاني
  :المضموOت ثلاثة أنواع:أنواع المضموOت: المسألة الأولى
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  .الأعيان: النوع الأول
  .المنافع: النوع الثاني

  .الحقوق: النوع الثالث
وتقســـم  ،جمـــع عـــين ، والعـــين تطلـــق علـــى مـــا لـــه وجـــود حســـي :الأعيـــان: أولاً 

يــة الشــارع الأعيــان إلى تقســيمات مختلفــة dعتبــارات مختلفــة فهــي dلنظــر إلى حما
لهــا تنقســم إلى أمــا�ت ومضــمو�ت ، وdلنظــر إلى اســتقرارها وتحولهــا تنقســم إلى 

  .عقار ومنقول
يجـــب تســـليمها : فالأمـــا�ت: انقســـامها إلى أمـــاOت ومضـــموOت - ١

ــؤَدُّوا إِ  �: وهــو قولــه تعــالى بــذاÃا وأداؤهــا فــور طلبهــا للــنص نَّ اØََّ }َْمُــركُُمْ أَنْ تُـ
وتضـمن حـال التعـدي أو التقصـير  � ٥٨الآيـة : سورة النساء الأَمَاOَتِ إِلىَ 

 :وهي نوعان.وإلا فلا ضمان فيها
لا يجــــب أداؤهــــا إلا بعــــد فــــ: أمانــــة حصــــلت في يــــد المــــؤتمن برضــــا صــــاحبها  -أ

  .المطالبة �ا
يجـب المبـادرة إلى ردهـا ف:ضـا صـاحبهاأمانة حصلت في يد المـؤتمن بـدون ر  -ب

مــــــع العلــــــم بمســــــتحقها والــــــتمكن منــــــه، ولا يجــــــوز التــــــأخير مــــــع القــــــدرة علــــــى 
 .الردوالمضمو�ت تضمن dلإتلاف، والتلف ولو كان سماو�ً 

  :وللعلماء في تحديد المضموOت طريقتان
  :حيث قسموا الأعيان المضمونة إلى نوعين:طريقة الحنفية: الطريقة الأولى

  ) أي في حد ذاÃا( مضمونة بنفسها عين  - أ
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  .عين مضمونة بغيرها  -  ب
  :حيث قسموا الأعيان المضمونة إلى نوعين:طريقة الجمهور: الطريقة الثانية

  .أعيان مضمونة بسبب العدوان كالمغصوdت  - أ
أعيان مضمونة بسبب قبض مأذون فيه كالشراء والهبة والوصية والقرض   -  ب

  .ونحوها
  . انقسامها إلى عقار ومنقول - ٢

كـل مـال : مـا يجـب فيـه الضـمان فهـووهل يضمن العقار كما يضـمن المنقـول؟
. أتلفـت عينــه، أو تلفـت عنــد الغاصـب عينــه ، وذلـك فيمــا ينقـل ويحــول dتفــاق

إ�ـــــا تضـــــمن : واختلفـــــوا فيمـــــا لا ينقـــــل ولا يحـــــول مثـــــل العقـــــار فقـــــال الجمهـــــور
  ..يضمنلا : dلغصب أعني أ�ا إن ا�دمت ضمن قيمتها، وقال أبو حنيفة

  جمع منفعة وهي اسم للمصدر، والفعل نفع : المنافع لغة:المنافع: rنياً 
ما لا يمكـن الإشـارة إليـه حسـاً ،دون إضـافة، يمكـن اسـتيفاؤه، غـيرَ (المنفعة ¥�ا 

  ).جزءٍ مما أضيف إليه
حيث ذهب أبـو حنيفةوصـاحباهإلى : وقع اختلاف بين الفقهاء في مالية المنفقة

 .المنفعة مالاً بينما ذهب جمهور الفقهاء إلى ماليتهاعدم اعتبار 
    :الحقوق جمع حق وله في اللغة معان كثيرة منها:الحقوق: rلثاً 

  .المعنى الأولى: هوو الثابت الواجب على الغير   - أ
  ).هو ما ثبت في الشرع للإنسان أو Æ تعالى على الغير:(والحق في الاصطلاح

  :جاع الحقوق إلى حقين رئيسينيمكن إر  أقسام الحق وطريقة ضمانه -١
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حــق الله تعــالى، ويــدخل فيــه مــا كــان Æ خالصــاً ومــا كــان مشــتركاً : الحــق الأول
  .إلا أن حق الله فيه غالب

حق العبد، ويدخل فيه ما كـان للعبـد خالصـاً ومـا كـان مشـتركاً إلا : الحق الثاني
  .أن حق العبد فيه غالب

  .ا أما حق العبد فهو مجال بحثناوحق الله تعالى بقسميه لا نتحدث عنه هن
  .لم يتفق الفقهاء رحمهم الله تعالى على تقسيم موحد لحقوق العباد

فقـــد قســـم ابـــن عابـــدين  إلا أن بعـــض الفقهـــاء قـــد ذكـــر تقســـيماً لحقـــوق العبـــاد
  :حقوق العباد إلى قسمين الحنفي

  .حقوق مجردة،: القسم الأول
  حقوق متعلقة dلمال : والقسم الثاني

  :هذه الحقوق على نوعين: بيان الحقوق ا¸ردة وضماcا  - أ
حقـــوق لم تثبـــت أصـــالة لأصـــحاÀا وإنمـــا أثبتهـــا الشـــارع لـــدفع : النــوع الأول
    :الضرر عنهم

اتفقــت المــذاهب الأربعــة في المشــهور عنهــا علــى عــدم جــواز بيــع هــذه : ضــماcا
الحقوق لأ�ا ليست من الحقوق المالية، ولأ�ا تثبـت لأصـحا�ا تبعـاً لا أصـالة ، 

جـواز التنـازل عـن هـذه الحقـوق مقابـل مـال علـى وإنما وقـع الخـلاف بيـنهم في 
  :ثلاثة أقوال

الحنابلةإلى المنع في ذلـك، وبـه قـال ذهب الحنفيةوجمهور الشافعيةو : القول الأول
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المالكيةفي حـق الشـفعة إذا أراد الشـفيع بيعـه مـن رجـل أجنـبي ، أمـا لـو أراد بيعـه 
  .من المشتري نفسه ، فأرجح الأقوال عندهم المنع

جــوز المالكيــة كمــا ذكــر ذلــك القــرطبيعنهم مصــالحة الزوجــة عــن : القــول الثــاني
كمــا أجــاز أبــو . ضــهم في قــول ضــعفهوذهــب بع. ليلتهــا في المبيــت مقابــل مــال

  .إسحاق من الشافعية بيع حق الشفعة أيضاً من المشتري وغيره
الاعتيـاض عـن هـذه الحقـوق دون تمييـز بـين حـق  أجاز ابن تيمية: القول الثالث

  .وآخر
اختلـــف  الفقهـــاء dلنســـبة لهـــذه :بيـــان الحقـــوق المتعلقـــة Aلمـــال وضـــماcا  - ب

  :على قولينالحقوق 
  .مذهب الجمهور ¥ن حقوق الارتفاق كالمال يصح بيعها وهبتها: القول الأول
مذهب الحنفية حيث فرقوا بـين حـق وآخـر حيـث يبطلـون بيـع أو : القول الثاني

  .هبة حق العلووحق المسيل ووقع بينهم خلاف في حق المرور وحق الشرب
بعــد ذكــر الخــلاف في ماليــة هــذه الحقــوق نــذكر الطريقــة الــتي يــتم أخــذ العــوض 

  :ا، وهي طريقتانفيه
نقــل مــا كــان يملكــه البــائع : الاعتيــاض بطريــق البيــع ،وحقيقتــه : الطريقــة الأولى

  .إلى المشتري بجميع مقتضيات النقل 
أخــذ العــوض عــن طريــق الصــلح والتنــازل، وحقيقتــه أن النــازل : الطريقــة الثانيــة

ل يســـقط حقـــه، ولكـــن لا ينتقـــل الحـــق إلى المنـــزول لـــه بمجـــرد نزولـــه، ولكـــن يـــزو 
  .مزاحمة النازل بمقابلة المنزول له
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لا :حقوق ثبتت أصالة لأصحاÀا لا على وجه رفع الضرر فقط: النوع الثاني
يجــوز الاعتيـــاض عــن هـــذه الحقــوق بطريـــق البيــع ؛ لأن هـــذه الحقــوق إنمـــا أثبتهـــا 

((  �الشارع لرجل مخصوص بصـفة مخصوصـة، ودليـل ذلـك حـديث ابـن عمـر 
أخرجـه الترمــذي في جامعـه حــديث )) cــى عـن بيــع الـولاء وهبتــه ����النـبي أن 
  ..هذا حديث حسن صحيح: (وقال عنه) ١٢٣٦(رقم 

إلا أن الفقهــــاء قــــد أجــــازوا الاعتيــــاض بمــــال عــــن هــــذه الحقــــوق بطريــــق الصــــلح 
  .والتنازل

  :هذه المسألة للفقهاء، فيها قولان:تملك المضمون: المسألة الثانية
ب يملــــك الشــــيء المغصــــوب بعــــد ضــــمانه مــــن وقــــت أن الغاصــــ: القــــول الأول

 .حدوث الغصب dلضمان ، وهو مذهب الحنفية والمالكية 
لا يملــك الغاصــب الشــيء المغصــوب ¥داء الضــمان وهــو مــذهب : القــول الثــاني

  .الشافعية والحنابلة على الصحيح من مذهبهم كما قاله الموفق ابن قدامة
G دلة من المنقول والمعقول استدل أصحاب القول الثاني على قولهم:  

))  لا يحــل مــال امــرئ مســلم إلا بطيــب نفــس منــه: (( حــديث:فمــن المنقــول
ـــــــــم ) ٢٠٧١٤(أخرجـــــــــه أحمـــــــــد في مســـــــــنده  والبيهقـــــــــي في ســـــــــننه حـــــــــديث رق

)١١٣٢٥.(  
أنه لا يصح أن يتملكه dلبيع لغيره ، لعدم القـدرة علـى التسـليم ، :من المعقول 

    .كالشيء التالف لا يملكه dلإتلاففلا يصح أن يتملكه dلتضمين  
 :هو مذهب الشافعية والحنابلة وذلك لأمرين  الراجح كما قاله ابن قدامة
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  .وجاهة أدلتهم وقوÃا :  الأول
  .أن هذا القول فيه سداً للذرائع :  الثاني

المضـموOت لا تملـك : ( وعلى الترجيح الماضي تكون صـياغة القاعـدة كالتـالي 
  )    Aلضمان

  :تطبيق القاعدة : الفرع الثالث 
  .شروط تطبيق القاعدة : المسألة الأولى 
  .أن تكون اليد يد ضمان لا أمانة : الشرط الأول 
  .أن يتعذر رد العين إما حقيقة أو حكما : الشرط الثاني 

  .أن تكون بعد تسليم العوض : الشرط الثالث 
  :تطبيقات : المسألة الثانية 

، فضـمن المالـك قيمتــه ، ملكـه الغاصـب مــن مـن غصـب شـيئا فأخفــاه  - ١
وقــــت وجــــود الغصــــب ،  حــــتى أنــــه لــــو dعــــه أو وهبــــه أو تصــــدق بــــه قبــــل أداء 
الضــمان نفــذ تصــرفه ، وإذا كــان الشــيء المضــمون غلــة أو ربحــا كــان ذلــك مــن 
حــق الغاصــب، وهــذا هــو مــذهب الحنفيــة والمالكيــة إلا أنــه عنــد المالكيــة لا غلــة 

غلــة أو منفعــة  خلافــا للشــافعية والحنابلــة القــائلين للغاصــب ويــرد مــا أكــل مــن 
  .بعدم تملك الغاصب للشيء المغصوب dلضمان

إذا ضـمن الراعــي شـاة تلفــت بسـبب ســوقه الماشـية فــلا أجـر لــه عنهــا ،  - ٢
وكـــذلك كـــل مـــن وقـــع عليـــه الضـــمان فـــلا أجـــر لـــه فيهـــا ؛ لأنـــه ملـــك المضـــمون 

  .dلضمان ، فلا يكون مسلّما إلى صاحبه 
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ا الســـارق قيمـــة المســـروق أو مثلـــه ، ملـــك المســـروق مـــن وقـــت لـــو ضـــمّنّ  - ٣
 .  الأخذ

       
    



 

 

٢٨٧  

  القواعد الفقهية المتعلقة بتكوين الضمان

  
  
  

  א��� א��א��
  

  تطبيقات قضائية من المحاكم الشرعية 
  :وفيه خمسة مباحث

  قضية في ثبوت حقوق مالية في ذمة شخص والتعليق عليها: المبحث الأول
  : يها علعرض لأحداث القضية مع الحكم :المطلب الأول 

بصـفته / ....  بناء على الدعوى المقدمة من الرجل : الوقائع وأسباب الحكم 
ً ووكـــيلاً لورثـــه  ، انعقـــدت / ....  في مواجهـــة المـــدعى عليـــه الرجـــل / .....وار̈

م حضــــــــرها ٢٩/٦/١٩٩٥هـــــــــ الموافــــــــق ١/٢/١٤١٦جلســــــــة قضــــــــائية بتــــــــاريخ 
بعــون ألــف الأطــراف وطالــب فيهــا المــدعي المــدعى عليــه بــدين في ذمتــه قــدره أر 

ر�ل قطـــري لصـــالح مــــورثهم المتـــوفي ؛ وأن يقـــوم المــــدعى عليـــه بتســـجيل قطعــــتي 
أرض dسـم الورثــة لأ�ـا اشــتريت مـن قبــل المتــوفى بمبلـغ وقــدره سـتة وأربعــون ألــف 
ر�ل قطــــري وســــجلت dســــم المــــدعى عليــــه لأن المــــورث لم يكــــن مســــموحاً لــــه 

ري ،  وقـد أقـر المـدعى عليـه بتملك الأراضي والعقارات ؛ لكونه أجنبيـاً غـير قطـ
  .dنشغال ذمته بمبلغ أربعين ألف ر�ل قطري لصالح المورث / ...  

وÈسيساً علـى مـا سـبق ذكـره؛ وحيـث  أقـر المـدعى عليـه dلـدين المـالي الـذي في 
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ذمتـه، وحيــث لم يـتمكن الأطــراف مـن نقــل ملكيـة قطعــتي الأرض، فقـد حكمنــا 
مبلــغ وقــدره ســتة وثمــانون ألــف ر�ل قطــري  بــدفع/ ....   إلــزام الرجــل : dلآتي 

وللعمــل بموجبــه ومقتضــاه خــط هــذا الحكــم / .......     .لصــالح ورثــة المتــوفى 
  .وتحرر 

وعند تنفيذ الحكم طالب المحكوم عليه بتقسيط المبلـغ وعليـه طلـب القاضـي منـه  
كفـــيلاً غارمـــاً فكفـــل المـــدعى عليـــه زوجتـــه كفالـــة إحضـــار وغـــرم وأداء في ســـداد 

  .بلغ المتعلق بذمتهالم
  : التعليق عليها : المطلب الثاني 

  .يه ،وكذلك الأرض من طريق الإقرارقد ثبت تعلق في ذمة المدعى عل - ١

حـق مـالي أن مـن ثبـت عليـه بحكـم قضـائي : المعمول به في المحاكم الشـرعية  - ٢
  :لآخر لا يخلو من حالين 

أن يســـدد مباشـــرة وهـــذا واضـــح لا إشـــكال فيـــه ؛لأن ذمتـــه تـــبرأ : الحـــال الأولى 
 . بذلك 

أن يطلـب تقسـيط المبلـغ عليـه لصـعوبة سـداده مباشـرة؛ وفي هـذه : الحال الثانية 
الحـــال إمـــا أنُ يكفـــل كفالـــة إحضـــار أو كفالـــة غـــرم وأداء علـــى حســـب مـــا يـــراه 

  . القاضي مناسباً 
إذ ) علــــى اليــــد مــــا أخــــذت حــــتى تؤديــــه(يطبــــق علــــى هــــذه القضــــية قاعــــدة  - ٣

الأرض كانــت تحــت يــد المــدعى عليــه، ويــده هنــا يــد أمانــة، والأمانــة مــتى طلبــت 
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وجب ردها بعينها إلى صاحبها ،لكن كما كان يصـعب ردهـا بعينهـا؛ نظـراً لمنـع 
تملـــك الأجنـــبي اعتبرهــــا القاضـــي متلفـــة حكمــــاً وهـــي بـــذا تــــدخل تحـــت قاعــــدة 

وكمـا كـان المثـل متعـذراً ) المثل dلمثل والتقوم dلقيمـةالأصل في المتلفات ضمان (
 .في ذلك حكم القاضي dلقيمة 

  :قضية في مطالبة امرأة بمؤخر صداقها والتعليق عليها: المبحث الثاني
  .: عرض لأحداث القضية مع الحكم عليها : المطلب الأول 

  : الوقائع وأسباب الحكم 

الطرفان المتداعيان ، بوشرت المحكمة علناً  حضر ...... الموافق ..... بجلسة 
كررت المدعية دعواها وصادقت عليها، وطلبت الحكم لها بمهرها المؤجر البالغ 

خمسين ألف ر�ل قطري حيث إنه قد طلقها Áرادة منفردة ولم يرجعها أثناء 
  .عدÃا قولاً ولا فعلاً ،وقد تزوجت برجل آخر غيره 

ى صادق على سبق الزوجية والدخول بينه وبسؤال المدعى عليه عن الدعو 
وبينها وتولد الأولاد وحصول الطلاق بتاريخه وصيغته المذكورة وانتهاء عدÃا 
  وتزوجها من غيره ،وصادق على قيمة المهر المؤجل البالغ خمسين ألف ر�ل

¥ن يدفع لمطلقته dئناً المدعية .... المحكمة قد حكمت على المدعى عليه  
هرها المؤجل البالغ خمسين ألف ر�ل قطري المسجل لها في عقد قيمة م.... 

الزواج الجاري بينهما وذلك اعتباراً من  ريخه حكماً حضور�ً، أفهم للطرفين 
وصلى الله على سيد� محمد وعلى آله وصحبه ..... الموافق .... علناً في 
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  .أجمعين 

املاً، كما أصابته ظـروف وعند تنفيذ الحكم لم يتمكن الرجل من سداد المبالغ ك
اســتدعت ســفره للعــلاج في الخــارج؛ وعليــه أخــذ عليــه ضــامن يضــمنه في مــؤخر 

  .الصداق 
  : التعليق عليها : المطلب الثاني 

ثبتت مطالبـة المـرأة بمهرهـا Áقـرار الرجـل بزواجـه منهـا علـى مهـر  - ١
 .مؤجل ثم ثبوت طلاقها منه dلإقرار

الضــمانولذا تعلــق في ذمــة الرجــل يعتــبر عقــد النكــاح مــن عقــود  - ٢
مـــؤخر الصـــداق فقـــد حكـــم القاضـــي هنـــا بوجـــوب أداء مـــؤخر 
الصــــداق؛ ولعــــدم اســــتطاعته أخــــذ عليــــه ضــــامن يضــــمنه هنــــا 

 .ضمان مال لا ضمان نفس 
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  :المبحث الثالث

  : قضية في قيادة مركبة برعونة وعدم احتراز والتعليق عليها
  : كم عليها عرض لأحداث القضية مع الح:المطلب الأول 

الاÃام في مواجهة / تولت النيابة العامة يمثلها وكيل النائب العام : الوقائع 
  المتهمين 

  امرأة: / الأول  

  .سنة  ٢١/ رجل: / الثاني  

مرور ) ٣٧/٦٧(بتهمة قيادة مركبة برعون وعدم احتراز بمخالفة أحكام المواد 
قوdت التعزيرية لسنة من نظام الع ٦٥(للمتهمين سو�ً مع أحكام المادة 

كذلك Ãمة الدخول .. هـ مما أدى dلإصابة الجسمانية للمتهمة الأولى١٤٢٠
  .لمتهمة الأولى بمفردها لعكس السير 

ولما كان المتهم الثاني قد أقر بقدرٍ من عدم الانتباه ؛فإن اندفاع سيارة المتهمة 
ة الزائدة خطوة بعد الصدم يؤكد عنف الصدمة ويعكس السرع) ٣٥(الأولى 

  .للمتهم الثاني 

% ٢٠والثاني % ٨٠وتقرر المحكمة مشاركة المتهمين في الخطأ الأولى بنسبة 
من نظام ) ٦٥(الأولى بموجب المادة : وتخلص المحكمة لإدانة أ�ً من المتهمين 

مرور، وتعتد ) ١) (٣٧(هـ مقرونة مع المادة ١٤٢٠العقوdت التعزيرية لسنة 
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التعويض ¥قل التقديرات، ويجرى تسوية الحقوق المدنية المحكمة  بحساب 
بنسبة خطأ كل طرف، وتلزم �ا الشركات المؤمنة لسيارات المتهمين dلتضامن 

مع المتهمين، و�در ما يعادل مساهمة أ�ً منهما في الخطأ عن استحقاقه في 
لخطأ ر�ل قطري أتعاب الخبير بنسبة ا) ٥٠٠(التعويض، ويلزم الطرفين بمبلغ 

  .في مسؤولية الحادث 

إقرار المتهمة الأولى بدخولها فتحة الطريق المعدة للسيارات القادمة : الأسباب 
  ..مرور) ١) (٣٧(من المسار العكسي يشكل خطأ جسيماً في معنى المادة 

وعند الإجابة عن الدعوى أقرت المتهمة الأولى بخروجها إلى الشارع من الفتحة 
التزمت اليمين ثم واصلت سيرها في المسار الأوسط عكس خط السير، وأ�ا 

وأنكرت اعتراضها سيارة المتهم الثاني ودفعت بعدم مسئوليتها عن الخطأ في 
  .هذا الجانب 

أما المتهم الثاني فقد أنكر السرعة الزائدة وأقر بقدرٍ من عدم الانتباه ،ودفع 
  .Ãمة السرعة الزائدة  المتهم الثاني ¥نه كان خارجاً من دوار المطار مما ينفي

محقق مرور المطار الذي /  ........... فدعت النيابة العامة شاهد الاÃام 
أدلى ببينته على اليمين بطلب المتهمة الأولى، وقد أكد خطأ المتهمة الأولى 
دخولها الشارع الدائري الرابع من فتحة المسار العكسي وأن الشارع الدائري 

  .الرابع رئيسي وخطر 

للتأمين المؤمنة لسيارة المتهم الثاني بمذكرة جوابية دفعت ..... دمت الشركة تق
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وقيام مسؤولية المتهمة ) المؤمن لديها(بموجبها dنتفاء مسؤولية المتهم الثاني 
وقدمت .. الأولى عن الخطأ في الحادث dلكلية لدخولها فتحة الشارع العكسي

 ي الشركة ثلاث مقايسات للسيارة تويو  كامر 

 أما المتهمة الأولى من جهتها فقد قدمت مقايسات للسيارة كامري 

 أما المتهم الثاني فقد تقدم بثلاث مقايسات لسيارته نيسان 

ولمعالجة التباين حول تقدير السيارة كامري خاصة المتهمة الأولى فقد انتدبت 
  المحكمة الخبير

لذلك .قية الأطراف وقد قبلت المتهمة الأولى dلتقدير ولم يعترض عليها ب
  : حكمت حضور�ً dلآتي 

من نظام ) ٦٥(بموجب المادة : ......  الأولى :إدانة أ�ً من المتهمين :  أولاً 
قانون رقم ) ١) (٣٧(هـ مقرونة مع المادة ١٤٢٠العقوdت التعزيرية لسنة 

  .م بشأن المرور ١٩٩٨لسنة ) ١٣(

العقوdت التعزيرية لسنة من نظام ) ٦٥(بموجب المادة : ......  الثاني 
م بشأن ١٩٩٨لسنة ) ١٣(قانون رقم ) ١) (٣٧هـ مقرونة مع المادة ١٤٢٠
  .المرور 

ومعاقبة أ�ً منهما dلحبس أسبوعاً مع وقف التنفيذ تحت مراقبة الالتزام بضوابط 
من نسبة مسؤولية الخطأ والثاني % ٨٠المرور لمدة شهر وتتحمل المتهمة الأولى 
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٢٠. %  

ضمان  للتأمين بمبلغ.... إلزام المتهمة الأولى dلتضامن مع شركة -١:  rنياً 
 .تلف السيارة نيسان تدفع للمتهم الثاني 

مناصفة غ إلزام المتهمة الأولى والشركة اللبنانية السويسرية للضمان بمبل- ٢
  .أتعاب الخبير الميكانيكي المهندس 

  كة اللبنانية السويسرية للضمان إلزام المتهم الثاني dلتضامن مع الشر : ¨لثاً 

 .يلتزم المتهم الثاني وحده بمبلغ حصته من أتعاب الخبير الميكانيكي المهندس 

  .تؤول السيارات لملاكها : رابعاً 

  : التعليق عليها : المطلب الثاني 
ــــأمين  - ١ دخــــول شــــركات التــــأمين مــــع المــــدعى علــــيهم ؛ نظــــراً لأن شــــركات الت

  .تتضامن مع المؤمنين
  .ختلاف التقدير فإن القاضي ينتدب خبيراً يقوم بتقييم المتلفعند ا - ٢
إذا اجتمع المباشر والمتسبب يضـاف الحكـم (يطبق على هذه القضية قاعدة  - ٣

 ).إلى المباشر
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  : المبحث الرابع
 والأموال للخطر الناس ض حياةيقضية في قيادة سيارة بروعنة و®همال وتعر 

  : والتعليق عليهما ، 
  .عرض لأحكام القضية مع الحكم عليها : المطلب الأول 

كان المتهم المذكور يقود سيارته وهي من نوع كابريس، ورقم لوحتها : الوقائع 
وغير مؤمنة،ولإهماله وعدم انتباهه ولسرعته الزائدة ، صدم بمقدمة [         ] 

سيارته مؤخرة سيارة المشتكي المذكور، والتي كانت تسير أمامه ؛ مما أدى ذلك 
ونتج عن ذلك . لى صعود السيارتين إلى الرصيف الفاصل على جهة اليسارإ

  .الأضرار المادية للسيارتين والأضرار الجسمانية الموضحة dلملف 

وطالب المشتكي dلحكم له ¥رش أصابته حسب النسبة التي قدرÃا اللجنة 
ضرار بقيمة الأ: كما طالب %) . ٤(الفنية التابعة لوزارة الصحة، وهي نسبة 

  .اللاحقة بسيارته

وبعرض الدعوى على المتهم، أفاد ¥نه في  ريخ الحادث كان يقود سيارته وهي 
نوع كابريس والمشتكي كان يسير أمامه على خط المسار الأوسط، ومال نحوه 

وأراد أن يتجاوز سيارة المشتكي بعد أن يفسح له الطريق، إلا أنه لم يتمكن من 
  .يرى نفسه غير مخطئ في هذا الحادث ذلك وحدث الاصطدام ،  و 

وشهد هذا الشاهد بتحميل ،استمعت المحكمة إلى شهادة المحقق وهو الشرطي 
  .المتهم بكامل المسؤولية التي أدت إلى الحادث 
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  : ، موظف dلآتي ................. حكمت حضور�ً على المتهم : الحكم 

) ١٩٩٩(تعزيريــــة لســــنة مــــن نظــــام العقــــوdت ال) ٦٥(Áدانتــــه تحــــت المــــادة  - ١
dرتكابه لجريمة قيادة السيارة برعونة وعدم احتراز وÁهمال وعدم انتباه وdلسـرعة 

  .الزائدة 
  .وبحبسه لمدة خمسة عشرة يوماً مع وقف التنفيذ - ٢
وÁلزامه بتأدية مبلغ سبعة وعشرين ألـف ر�ل قطـري إلى مالـك السـيارة رقـم  - ٣

 .، والمبلغ[......] 
 .يارة المذكورة إلى مالكها المذكور وبتسليم حطام الس - ٤
وÁلزامه بتأديـة مبلـغ أربعـة آلاف ر�ل قطـري إلى المشـتكي، وهـو عبـارة عـن  - ٥

 .أرش إصابته 
وÁلزامه بتأدية مبلغ خمسمائة ر�ل قطري إلى وزارة الشئون البلدية والزراعة،  - ٦

 .وهو عبارة عن قيمة الأضرار المادية للحواجز الحديدية المتلفة 
قضى القاضي بتحمل المدعى عليه : التعليق عليها -١: ب الثاني المطل

قيمة الأضرار المادية الحاصلة على سيارة المدعي بعد ثبوت مباشرة المدعى 
  .عليه للفعل الضار 

  .تم تقييم قيمة الأضرار عن طريق سؤال أهل الخبرة - ١
ســيارته ألـزم المــدعى عليــه بقيمـة مــا أتلفــه مـن حــواجز حديديــة أثنـاء انحــراف  - ٢

 .في الحادث ، والإتلاف كما هو معلوم ومقرر أحد أسباب الضمان 
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  القواعد الفقهية المتعلقة بتكوين الضمان

وبمـــــا أن الحـــــواجز الحديديـــــة تم تلفهـــــا : (في أثنـــــاء تســـــبيبه : قـــــول القاضـــــي  - ٣
بواســطة ســيارة المشــتكي الــتي انــدفعت بســبب الصــدم وفي هــذه الحــال ينســبب 

  )..السبب إلى المباشر في الضمان 
dلتسبب ثم نقول ينسب السبب إلى المباشر في أما أن نقرر أن ذلك حدث 

الضمان فهذا فيه نظر؛ إلا أن يكون قول القاضي فيه تجوز ففي هذه الحال 
  .يكون له وجه 

  : وعلى كلٍ فيمكن تصحيح التسبيب بحمله على أحد ثلاثة محامل 

أن يكون ذلك الفعل فيه مباشرة للإتلاف وهذا واضح في : المحمل الأول 
  .ان إيجاب الضم

أن يكون ذلك من قبيل التسبب ، وقد ظهرت صورة التعدي : المحمل الثاني 
  .فيه من خلال السرعة الزائدة التي كان يقود �ا السائق سيارته 

أن يكون ذلك من قبيل مسألة تسلل الأضرار ، وقد مر : المحمل الثالث 
  .تفصيلها

فادة الجهة قدر القاضي قيمة إصلاح تلف الحواجز الحديدية حسب إ - ٥
المسؤولة عن تلك الحواجز ـ وهي هنا وزارة البلدية ـ  إلا أنه لو وجه بتقدير 

  .القيمة إلى خبير محايد ينتدبه لكان أولى 

والتعليق ، وع شركة �مين على المؤمن لديها جقضية في ر : المبحث الخامس
  : عليها
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  :عرض لأحداث القضية مع الحكم عليها : المطلب الأول 
حُدِّدت الجلسة الأولى ...... الموافق ...... بتاريخ : ئع الدعوى وقا -١

ضد المدعى عليهما، ...... لنظر الدعوى الحقوقية المقامة من شركة التأمين 
والمؤيد ....... وجاء في مذكرة الشركة أنه صدر الحكم الشرعي الابتدائي رقم 

دعى عليه الأول الم(ويقضي بتأدية المتهم الأول ...... dلاستئناف رقم 
جاء في حيثيات حكم المحكمة الابتدائية ....) dلتضامن مع شركة التأمين 

الجنائية الشرعية في القضية المذكورة، ¥ن المدعى عليه الأول تسابق مع المتهم 
  .الثاني وأثناء السباق صدم المشتكي، محد¨ً إصابته 

ادر البلاد بعد حصول إعلانه إلا أنه غ......  أعلن المدعى عليه الأول بتاريخ 
واستناداً على حكم المادة .....  وحضر المدعى عليه الثاني بنفسه، بجلسة يوم 

تقرر السير في الدعوى  ١٩٣٠من نظام الإجراءات الشرعية لسنة ) ١٧(
  .غيابياً في حق المدعى عله الأول وحضور�ً في مواجهة الثاني 

م شيئاً عن الحادث الذي تسبب فيه إنه لا يعل: وعرضت الدعوى عليه فأجاب
المدعى عليه الأول، وطلب المدعى عليه الثاني إمهاله حتى يتمكن من إيداع  
كافة المستندات المؤيدة لدفعه وصادق على أن سيارته المذكورة كانت مؤمنة 

لاستيضاح ما دفع به ..... واستكتب مدير معرض ..... لدى شركة التأمين 
ورد� ما يفيد من مدير معرض ¥ن ...... وفي جلسة . المدعى عليه الثاني

إلى ..... تم بيعها بتاريخ  ١٩٨٥ يو  كروان موديل [.....] السيارة رقم 
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المدعو، وأفاد مندوب المعرض المذكور ¥ن، لم يتمكن من تسجيل السيارة dسمه 
إنه لم   /            فباعها بدوره وهو المدعى عليه الأول بواسطة وقال المدعو 

يتمكن من تسجيل السيارة المذكورة dسمه لذلك dعها إلى المدعى عليه الاول 
  وهي لا تزال مسجلة dسم مالكها السابق

حيث إن المدعى عليه الأول مقر ¥نه كان في : الأسباب والحيثيات  -٢
من ) ب(الفقرة ) ٧٢(وبموجب أحكام المادة / تسابق قبيل صدمه للمدعو 

التنفيذية فإنه يجوز للمؤمن أن يرجع على المؤمن له بقيمة ما يكون قد اللائحة 
أداه من تعويض في حالات محددة منها استعمال المركبة في غير الغرض المبينَّ 

  .بدفتر ترخيصها أو استعمالها في السابق واختبارات السرعة 

/ حكمت المحكمى غيابياً على المدعى عليه الأول : الحكم  -٣
  . سنة  ٢٨.......... / ......

  . ..شركة التأمين / ري إلى المدعية بتأدية مبلغ ثلاثين ألف ر�ل قط - ١
  .وأمرته ¥داء المبلغ المذكور  - ٢

 / .........وحكمت المحكمة حضور�ً برد الدعوى في حق المدعى عليه الثاني 

ويعلن المـدعى عليـه الأول dلحكـم الغيـابي الصـادر ضـده وبحقـه في الطعـون  - ٣
. 

  :.التعليق عليها: المطلب الثاني
إنقلاب أطراف الخصومة، فشركة التأمين كانت في بداية الأمـر مـدعاً عليهـا  - ١
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 .مع المؤمن عندها ثم انقلبت شركة التأمين مدعية على المؤمن لديها 
الالتزامــات الماليــة الــتي حكــم �ــا القضــاء علــى المــؤمن لــديها بمقتضــى عقــد  - ٢

تأمين ، حـتى لـو ثبـت الإخـلال مـن المـؤمن ¥حـد التأمين، وذلك بموجب عقد ال
ــــود الوثيقــــة فــــإن المعمــــول بــــه في المحــــاكم أن تتضــــامن مــــع مؤمنهــــا في إعطــــاء  بن
الآخرين حقهم ثم ترجـع علـى مؤمنهـا بمطالبتـه بمـا قـد دفعتـه للغـير، وهـذا يـدخل 

  .في مسألة المطالبة في الضمان ، وقد مرت معنا
� �

 بحمد الله تعالى صتم التلخي

 الله وسلم على نبينا محمد وصلى
  .وعلى آله وصحبه ومن اهتدى Àديه إلى يوم الدين

� �

  

 



   

  ملخص بحث

  حجية التوقيع الالكتروني في الاثبات

  )دراسة مقارنة( 

  بحث تكميلي مقدم لنيل درجة الماجستير

  

  إعداد

  عبد االله بن عبد العزيز بن محمد الفحام

 

  إشراف فضيلة الدكتور

  فيصل الرميان

  

  هـ١٤٣٠

  ٨٨يص بالمقدمة والغهارس خالبحث قبل التل

  ٦٢البحث قبل التلخيص بون المقدمة والفهارس  

  ٢٥البحث بعد التلخيص

  إعداد

  لجنة ملخصات الأبحاث القضائية

  )قضاء(بالجمعية العلمية السعودية 

  

حجية التوقيع الالكتروني في الاثبات

بحث تكميلي مقدم لنيل درجة الماجستير

عبد االله بن عبد العزيز بن محمد الفحام

إشراف فضيلة الدكتور

البحث قبل التل

البحث قبل التلخيص بون المقدمة والفهارس  

البحث بعد التلخيص

لجنة ملخصات الأبحاث القضائية

بالجمعية العلمية السعودية 
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  	�� א����

  
  : وتشمل خطة البحث على مقدمة وتمهيد ثلاث فصول

  : وتشتمل على: المقدمة
  .أهمية الموضوع - ١
 .أسباب اختيار الموضوع - ٢
 .الدراسات السابقة - ٣
 .منهج البحث - ٤
  .خطة البحث - ٥

  :الفصل التمهيدي
  : نامطلب وفيه  تعريف التوقيع الإلكتروني :المبحث الأول
  .تعريف التوقيع الإلكتروني مفصلاً :  المطلب الأول
  : نافرع وفيه   مركباً تعريف التوقيع الإلكتروني : المطلب الثاني

  .في التشريعات الدوليةتعريف التوقيع الإلكتروني  :لالفرع الأو 
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  حجية التوقيع الالكتروني في الإثبات

  .عند أهل القانونتعريف التوقيع الإلكتروني  :الفرع الثاني
  : نامطلب وفيه  التوقيع الإلكتروني وصوره   وظائف:المبحث الثاني
  .وظائف التوقيع الإلكتروني:  المطلب الأول
  .صور وأشكال التوقيع الإلكتروني: المطلب الثاني

 وفيــهالأضــرار المترتبــة علــى تزويــر التوقيــع الإلكــتروني وسماتــه : المبحــث الثالــث
  : نامطلب

  .الأضرار المترتبة على تزوير التوقيع الإلكتروني:  المطلب الأول
  .سمات جريمة تزوير التوقيع الإلكتروني: المطلب الثاني

  
التوقيع الإلكتروني وآ<ره في الإثبـات ووظيفـة شروط حجية :الفصل الأول

  .ودور التوقيع الإلكتروني في الإثبات
  :نامطلب وفيه  شروط حجية التوقيع الإلكتروني : المبحث الأول
  .شروط حجية التوقيع الإلكتروني في القانون: المطلب الأول
  .شروط حجية التوقيع الإلكتروني في الفقه: المطلب الثاني

 وفيـهالآWر المتربة علـى تـوافر شـروط حجيـة التوقيـع الإلكـتروني :ثانيالمبحث ال
  :نامطلب

الآWر المتربة علـى تـوافر شـروط حجيـة التوقيـع الإلكـتروني مـن : المطلب الأول
  .الناحية القانونية
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الآWر المترتبـة علــى تــوافر شــروط حجيـة التوقيــع الإلكــتروني مــن :المطلــب الثــاني
  .الناحية الفقهية

  وظيفة  التوقيع الإلكتروني في الإثبات :المبحث الثالث
حجيــة التوقيــع الإلكــتروني وفقــاً للقــوانين المنظمــة للتوقيــع : الفصــل الثــاني

  :وفيه مبحثان  الإلكتروني في التشريعات الأجنبية والعربية 
حجيــــة التوقيــــع الإلكــــتروني وفقــــاً للقــــوانين المنظمــــة للتوقيــــع   :المبحــــث الأول

  . ني في التشريعات الأجنبيةالإلكترو 
 حجية التوقيع الإلكتروني وفقاً للقوانين المنظمة للتوقيع :المبحث الثاني

  .الإلكتروني في التشريعات العربية
حجية التوقيع الإلكتروني وفقاً لمبادئ الإثبـات في الشـريعة :الفصل الثالث

الفروع الفقهية الإسلامية ووفقاً للقواعد العامة في الفقه الإسلامي وتخريج 
  .اعليه

لمبــــادئ الإثبــــات وللقواعــــد  حجيــــة التوقيــــع الإلكــــتروني وفقـــاَ  :بحـــث الأولالم
  :نامطلب وفيهالعامة 

حجيـــة التوقيـــع الإلكـــتروني وفقـــاً لمبـــادئ الإثبـــات في الشـــريعة  :المطلـــب الأول
  الإسلامية 

شـــريعة حجيـــة التوقيـــع الإلكـــتروني وفقـــاً للقواعـــد العامـــة في ال :المطلـــب الثـــاني
  الإسلامية 
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  ]المشقة تجلب التيسير  [ قاعدة :أولاً 
  ]الحاجة تنزل منزلة الضرورة [ قاعدة   :<نياً 
   ] العادة محكمة [قاعدة : <لثاً 

  :نامطلب وفيه  الشهادة على الخط في الفقه الإسلامي  :المبحث الثاني
  . الشهادة على خط نفسه: المطلب الأول
  ] صاحب التوقيع[ الشهادة على خط المقر : المطلب الثاني
 .أهم النتائج والتوصيات :الخاتمة وفيها
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  :مباحث ةالفصل التمهيدي وفيه ثلاث

  .تعريف التوقيع الإلكتروني: المبحث الأول

  تعريف التوقيع الإلكتروني:  المبحث الأول
  تعريف التوقيع الإلكتروني مفصلاَ : المطلب الأول

إلحاق : والتوقيع في الكتاب،إذا وجب : وقع القول و الحكم:لغةً التوقيع 
التوقيع في الكتاب فكأن :وهو المعنى المراد به هو  شيء فيه بعد الفراغ منـه

وقع في الكتاب يؤثر في الأمر الذي كتُب الكتاب فيه مايؤكده ويوُجبه 
ُ
  .الم

دقيقـة أوليـة ذات شـحنة سـالبة مقـدارها هــو : إلكـترون(  :الإلكـتروني لغـةً     
أصغر مقدار يوجد من الكهر}ء وكتلتها تساوي }لتقريب جزءا من ثمـان مائـة 

  ).وألف جزءا من كتلته أصغر ذرة موجودة وهي ذرة الإيدروجين
هــو علامــة خطيــة خاصــة ومميــزة يضــعها الموقــع ~يــة  :التوقيــع اصــطلاحاً 

  .رارهوسيلة على مستند لإق
في ] الإلكـــــتروني  [عـــــرف المشـــــرع الأردني كلمـــــة :الإلكـــــتروني اصـــــطلاحاً 

تقنيـــــة :( ~نـــــه ٢٠٠١ســـــنة )  ٥٨( قـــــانون المعـــــاملات الإلكترونيـــــة رقـــــم 
اســـتخدام وســـائل كهر}ئيـــة أو مغناطيســـية أو ضـــوئية أو الكترومغناطيســـية 
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لات قــــانون المعــــام )أو أي وســــائل متشــــا�ة في تبــــادل المعلومــــات و تخزينهــــا 
  م ٢٠٠١سنة )  ٥٨( رقم  ةالإلكتروني

لســنة ) ٢(في قــانون رقــم  ]الكــتروني [ وعرفــه أيضــا المشــرع الإمــاراتي مصــطلح 
مــــا : ( ~نــــه) ٢(بشــــأن المعــــاملات و التجــــارة الإلكترونيــــة في المــــادة  ٢٠٠٢

يتصــل }لتكنولوجيــا الحديثــة وذو قــدرات كهر}ئيــة أو رقميــة أو مغناطيســية أو 
قانون المعاملات ، والتجارة الإلكترونيـة الإمـاراتي رقـم  )ئية أو ما شابه ذلك مؤتمتة أو ضو 

   م ٢٠٠٢السنة )  ٣( 
  
  

  :ناوفيه فرع  تعريف التوقيع الإلكتروني مركباً 
  :في التشريعات الدوليةتعريف التوقيع الإلكتروني : الفرع الأول

عرفـه القـانون الفـدرالي :تعريف التوقيع الإلكتروني في التشريعات الأجنبية/ أ
التوقيـــع الـــذي يصـــدر في شـــكل إلكـــتروني ويـــرتبط : ( للتوقيـــع الإلكـــتروني ~نـــه

  ) بسجل إلكتروني 
 :تعريف التوقيع الإلكتروني في التشريعات العربية/ ب

لم أجــــد تعريفــــاَ للتوقيــــع الإلكــــتروني في النظــــام الســــعودي حيــــث أنــــه لم يوضــــع 
  .للتوقيع الإلكتروني قانو�َ 
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في التشــريعات العربيــة بتعريــف القــانون  تفــي في تعريــف التوقيــع الإلكــتروني ونك
بتنظــيم التوقيــع الإلكــتروني مــن  ٢٠٠٤لســنة ) ١٥(المصــري عرفــه القــانون رقــم 

  المادة 
مــا يوضــع علــى محــرر الكــتروني و يتخــذ شــكل حــروف أو أرقــام  : ( ~نــه ) ١(

رد يســــمح بتحديــــد أو رمــــوز أو إشــــارات أو غيرهــــا و يكــــون لــــه طــــابع  متفــــ
الســنة )  ١٥( قــانون التوقيــع الإلكــتروني المصــري رقــم  )شــخص الموقــع و يميــزه عــن غــيره 

  م ٢٠٠٤

   :عند أهل القانونتعريف التوقيع الإلكتروني : الفرع الثاني
يمكـن بمقتضـاها  ،إلكترونيـة عمليـة :التعريف المختار للتوقيـع الإلكـتروني هـو

مــع تــوافر النيــة لديــه في أن ينُــتج  ،قيــع إليــهتحديــد هويــة الشــخص المنســوب التو 
  . آWر قانونية على نحو يماثل التوقيع بخط اليد
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  وظائف التوقيع الإلكتروني وصوره: المبحث الثاني
  وظائف التوقيع الإلكتروني: المطلب الأول

  :أساسية هي يتحدد دور التوقيع عامة في ثلاث وظائف          
  .التوقيعتمييز هوية صاحب  )١(
 .التعبير عن إرادة صاحب التوقيع )٢(
  التوقيع يدل على حضور صاحب التوقيع )٣(
وذلك ~ن يدل التوقيع الموجود على المحرر تمييز هوية صاحب التوقيع  / أولاً 

وهـذه , فيجعـل الورقـة الموقعـة منسـوبة إليـه, أنه ينسـب لشـخص معـين }لـذات
 .ا يحتج �ا على من وقعهالوظيفة يقوم �ا التوقيع دليلاً كتابياً كاملاً 

ولـــذا ذهـــب كثـــير مـــن  , ويعتـــبر هـــذا العنصـــر مـــن أهـــم وظـــائف التوقيـــع عامـــة
  .الفقهاء إلى ضرورة منح التوقيع الإلكتروني حجية في الإثبات 

  التعبير عن إرادة صاحب التوقيع : <نياً 
وضــع }لنســبة للتوقيــع الإلكــتروني فيســتفاد رضــاء الموقــع وقبولــه الإلتــزام بمجــرد 
  .توقيعه }لشكل الإلكتروني على البيا�ت التي تحتويها المحررات الإلكترونية

  التوقيع يدل على حضور صاحب التوقيع /<لثاً 
التوقيــــع الإلكــــتروني لا يســــلتزم حضــــور الأشــــخاص فهــــو في الأســــاس وســــيلة 

إدخـال العميـل الـرقم  فمـثلاً .حديثة جعلت لتستعمل في مجال التعاقـد عـن بعـد
نفسه يعُد في حد ذاته توقيعاً منه ودليلاً على أنـه صـدر منـه شخصـياً السري ب
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وأنه كان فعلاً متواجداً حين صدر منـه التوقيـع في صـورة أرقـام سـرية لا يعرفهـا 
  ..إلا هو
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  صور وأشكال التوقيع الإلكتروني:المطلب الثاني
م أو استخدام مجموعة من الأرقا: يقصد بهالتوقيع الكودي أو السري : أولاً 

الحــروف أو كليهمــا يختارهــا صــاحب التوقيــع لتحديــد هويتــه وشخصــيته ويــتم 
تركيبُها أو ترتيبها في شكل كودي معـين بحيـث لا يعلمهـا إلا صـاحب التوقيـع 

  .فقط ومن يبلغه �ا
ويـــتم التوقيـــع الكــــودي أو الســـري في حالـــة الســــحب الآلي عـــن طريـــق بطاقــــة 

لجهــــاز الــــذي يتعــــرف عليهــــا فبعــــد الصــــرف الآلي عنــــدما يــــدخل البطاقــــة إلى ا
التعـرف يطلـب الجهـاز مــن صـاحب البطاقـة إدخـال الــرقم السـري والمكـون مــن 
أربعة أرقام فإذا أدخلت الأرقـام السـرية وكانـت صـحيحة يسـمح لـه }لقيـام بمـا 

  .يريد من عمليات السحب أو الإيداع أو السداد أو غيرها
التوقيع يعتمدُ على الخواص الكيميائية هذا النوع من متري و التوقيع البي: <نياً 

مســح العــين , البصــمة الشخصــية:والطبيعيــة للأفــراد وتشــمل تلــك الطــرق الآتي
التعرف على , خواص اليد البشرية, التحقق من مستوى نبرة الصوت, البشرية

  .الوجه البشري وهو ما يعن أنه يتم تعيين الخواص الذاتية للعين
اخـــتلاف فـــلا يـــتم الســـماح لهـــم }لـــدخول علـــى هـــذا فـــإذا تبـــين أنـــه يوجـــد أي 

  .الحاسب
تـتم هـذه الصـورة مـن التوقيـع عـن طريـق قيـام  التوقيع cلقلم الإلكـتروني: <لثاً 

 
ُ
¬ســــتخدام قلــــم إلكــــتروني ضــــوئي خــــاص  , وقــــع بكتابــــة توقيعــــه الشخصــــيالم

وحساس يمكنـه الكتابـة علـى شاشـة جهـاز الحاسـب عـن طريـق بـر�مج خـاص 
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التقاط التوقيع والتحقق من صحته }لإسـتناد إلى حركـة هـذا القلـم يقوم بخدمة 
ويمكن نقل التوقيع المحرر بخـط اليـد عـن طريـق التصـوير }لماسـح  ,على الشاشة

الضوئي ثم نقل هذه الصورة إلى الملف الذي يراد إضـافة هـذا التوقيـع إليـه عـبر 
  .الإلكتروني الإتصالشبكة 
خدام أرقــــام حســــابية مطبوعــــة عــــن طريــــق هــــو اســــتالتوقيــــع الرقمــــي  :رابعــــاً 

وتــتم الكتابــة  ,لتركيــز وضــغط محتــوى المعاملــة الــتي يــتم التوقيــع عليهــا ,التشــفير
  .الرقمية للتوقيع ولمحتوى المعاملة عن طريق التشفير

  .الأضرار المترتبة على تزوير التوقيع الإلكتروني وسماته:المبحث الثالث
  لى تزوير التوقيع الإلكترونيالأضرار المترتبة ع: المطلب الأول

  إلحاق الضرر cلسمعة التجارية للشخص: أولاً 
كــان الضــرر الــذي يصــيب السُــمعة التجاريــة للتــاجر يعــد مــن أقصــى أنــواع لمــا  

الضرر التي يمكنه أن يتحملها ذلك أن العمل التجاري يتوقف كلياً على الثقـة 
لعقــود الــتي يــتم إبرامهــا بموجــب ا بــين الأطــراف وثقــتهم في تنفيــذ مــا يلتزمــون بــه

بين التجار وعليه فعندما يفقد التاجر ثقة من حوله من التجار فيـه فـإن ذلـك 
  .يعد أقصى ما يمكن أن يصيبه من أضرار في مجال تجارته

ــــاَ  ــــن : <ني ــــا م ــــة إلكتروني ــــة وموقع ــــة في أي محــــررات إلكتروني إضــــعاف الثق
  الشخص 

ذات الثقـة والحجيـة في الإثبـات ذلك أن الثقـة في التوقيـع الإلكـتروني تكتسـب 
فـــإذا مـــا تم تزويرهـــا فـــإن ذلـــك ولا ,الـــتي تكتســـبها التوقيعـــات التقليديـــة العاديـــة
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ــــع الإلكــــتروني تلــــك وفي أي محــــررات , شــــك يضــــعف الثقــــة في منظومــــة التوقي
ويحتاج الشخص إلى وقت طويل حتى  ,إلكترونية مزيلة �ذا التوقيع الإلكتروني

  .ةالضار  Wرتنتهي تلك الآ
   سمات جريمة تزوير التوقيع الإلكتروني: المطلب الثاني

  .يعتبر تزوير التوقيع الإلكتروني جريمة :  أولاً 
لســرقة منظومــة التوقيــع الإلكــتروني، وجريمــة ســرقة منظومــة : ووجــه هــذا التجــريم

بطريقــة تقليديــة كالتلصــص ،وقــد تــتم : التوقيــع الإلكــتروني لشــخص مــا قــد تــتم
  ريق القرصنة الإلكترونية، أو التجسس الإلكترونيعبر الإنترنت عن ط

ــــتم  لم منظومــــة التوقيــــع الإلكــــتروني طالمــــا ســــرقةلا عقــــاب علــــى : <نيــــاَ  ي
  ستخدامهاا

الصــــادر مــــن لجنــــة الأمــــم المتحــــدة  ]الأونســــيترال[رم القــــانون النمــــوذجيلم يجــــ
ا للقانون التجاري الدولي سرقة منظومة التوقيع الإلكـتروني المملوكـة لشـخص مـ

  وسار على 
الــتي ســـنتها الــدول والـــتي خرجــت مـــن تحــت عبـــاءة  هــذا المـــنهج كافــة القـــوانين

القــانون النمــوذجي وعلــى هــذا الأســاس فــإن ســرقة منظومــة التوقيــع الإلكــتروني 
وإنمــا ،المملوكــة لشــخص مــا و إن كانــت تعــد جريمــة إلا أ´ــا غــير معاقــب عليها

بـــة عنـــدما يـــتم اســـتخدام تلـــك يـــدخل الفعـــل دائـــرة التـــأثيم و التجـــريم و العقو 
  .جريمة تزوير التوقيع الإلكتروني مالمنظومة فهنا نكون أما

  التهديدات الموجهة إلى التجارة الإلكترونية  ىتعد أحد: <لثاً 
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تعــد جريمــة تزويــر التوقيــع الإلكــتروني أهــم التهديــدات الموجهــة إلى نمــو التجــارة 
ثقـــة مســــتخدمي تلــــك  الإلكترونيـــة واتســــاع عــــدد مســـتخدميها عــــبر إضــــعاف

  .ةالوسيلة في إبرام الإتفاقات التجاري
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  א��� א��
  

  :وفيه ثلاثة مباحث
  .شروط حجية التوقيع الإلكتروني: المبحث الأول
  شروط حجية التوقيع الإلكتروني في القانون:  المطلب الأول

  :من الممكن تقسيمها إلى نوعين
  .والتطور التكنولوجيشروط تتعلق cلتقنية ) ١
  .شروط مصدرها القانون) ٢

  الشروط التكنلوجية والتقنية: أولاً 
هناك مجموعة شروط تستند إلى التقنية يكون من الضـروري توافرهـا في التوقيـع 
الإلكــتروني ومــن ثم فــإن تلــك الشــروط يــتحكم في تحديــدها التطــور التكنلــوجي 

حســــــب مــــــا تســــــفر عنــــــه وهــــــذه دائمــــــا تكــــــون قابلــــــة للتغيــــــير في كــــــل وقــــــت 
الإكتشافات العلمية من برامج بسبب التغيرات السريعة في آلية تطبيق التوقيـع 

نظـام التشـفير والـدفع بومن هـذه التقنيـات المتطـورة مـا يعـرف الآن  ,الإلكتروني
  .الإلكتروني ومن شروط التكنولوجية والتقنية

مـن أحـد أ· كانـت  الأصل أن الموقـع يقُبـل توقيعـه دون تـدخلالموثوقية : أولاً 
  .الطريقة التي تستخدم لتعيين هوية هذا الشخص

, الموقـــع قـــد يكـــون في حاجـــة إلى اســـتخدام توقيعـــه الإلكـــتروني بطريقـــة آمنـــة و
تكفــــل الســــرية وتنطــــوي علــــى مصــــداقية مطلوبــــة للطــــرف المتقاعــــد وهــــذا لــــن 
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علـه يتحقق في الوقت الراهن بدون اتبـاع إجـراءات ¸مـين للتوقيـع الإلكـتروني تج
   صعب الاختراق أو التقليد

  كفالة استمرارية وجود التوقيع الإلكتروني فترة زمنية معقولة : <نياً 
يشــترط ضــرورة إمكانيــة حفــظ الســند الإلكــتروني الموقــع ضــمن شــروط تضــمن 

وأنـه يتعـين  ,بل يرى البعض اشـتراط قابليتـه للحفـظ بشـكل مسـتديم, السلامة
ا يبقــى ولا يــزول علــى الأقــل فــترة زمنيــة معقولــة التوقيــع بوســيلة تــترك أثــرا متميــز 

  . على الأقل إلى حين تمام تنفيذ العقد
  :أهم تلك الشروط ما يليمن الشروط القانونية للتوقيع الإلكتروني : <نياً 
ــة صــاحب التوقيــع : أولاً  التوقيــع الإلكــتروني علامــة مميــزة وخاصــة تحديــد هوي

وحـده بوظيفـة التعريـف عـن هويـة  بصاحبها أ· كانـت هـذه العلامـة وهـو يقـوم
الموقع خصوصاً في الشبكات المفتوحة بين أشـخاص لا يعرفـون بعضـهم بعـض 
في الشـــبكات المغلقـــة يـــتم إدارة الشـــبكة ومراقبتهـــا عـــادة مـــن قبـــل هيئـــه ويــــتم 
الإنتســـــاب إلى هــــــذه الشــــــبكة عــــــبر طلـــــب تســــــجيل لــــــديها حيــــــث يتعــــــارف 

  .تنظيم علاقا¼ممستخدمو الشبكة ويقعون على اتفاقيات إطار 
: علــى ٢٠٠٠لعــام  ٢٣٠مــن القــانون الفرنســي رقــم  ١٣١٦/٤وتــنص المــادة 

إذا كـــــان التوقيـــــع إلكترونيـــــا فيتمثـــــل في اســـــتخدام وســـــيلة آمنـــــة لتحديـــــد (...
وقــد أجمــع أصــحاب ...)الشــخص تضــمن صــلته }لتصــرف الــذي وضــع عليــه

  . على أهمية اشتراط تحديد هوية صاحب السند القانون
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علــى  يتعــين علــى أن يكــون توقيــع الموقــع دالاً التعبــير عــن إرادة الموقــع : <نيــاً 
أو رســــالة البيــــا�ت وعلــــى اتجــــاه إرادتــــه إلى , موافقتــــه علــــى الســــند الإلكــــتروني

أو إذعانــه بمحتــوى هــذا الســند معــبراً , الالتــزام بموجبــات مضــمون هــذا الســند
عــن إرادة صــاحبه زاويــة الرضــا }لتعاقــد وقبــول الالتزامــات وهــذا لا يتحقــق إلا 
عـــن طريـــق اتصـــال هـــذا التوقيـــع }لمحـــرر الإلكـــتروني المنســـوب إلى الموقـــع ورضـــا 

  الموقع وقبوله }لإلتزام الوارد }لمحرر 
الأونيســـترال بشـــأن التجـــارة  وهـــذا الشـــرط قـــد ورد }لمـــادة الســـابعة مـــن قـــانون

التـدليل علـى موافقـة ذلـك  (...م والتي تنص على أن ١٩٩٦الإلكترونية لعام 
  .) الشخص على المعلومات الواردة في رسالة البيا�ت

أنــه علــى الــرغم مــن أن العــرف اســتقر }لنســبة  بعــض أصــحاب القــانونويــرى 
ته فـــالمهم أن للمحـــررات التقليديـــة علـــى وضـــع شـــروط وجـــود التوقيـــع أو صـــح

  .يدخل هذا التوقيع على إقرار صاحبه بمضمون المحرر وقبوله له
  شروط حجية التوقيع الإلكتروني في الفقه:المطلب الثاني

إذا توفرت الشروط التي تضمن صـحة التوقيـع الإلكـتروني وسـلامته وتـؤدي إلى 

يكـون حجـة و  اليقين أو غلبة الظن بنسبته إلى الموقـع فإنـه يجـوز الإعتمـاد عليـه

.  
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وفي ذلــــك تيســــير علــــى المتعــــاملين }لوســــائل ، وهــــو مــــا تقبلــــه القواعــــد العامــــة

الإلكترونيـــة ودفـــع الضـــرر عـــنهم، ولحـــاجتهم إلى الإثبـــات }لتوقيـــع الإلكـــتروني 

وعملاً }لعـرف والعـادة الـتي جـرت علـى اسـتخدام التوقيـع الإلكـتروني في مجـال 

  .المعاملات الإلكترونية
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  حجية التوقيع الالكتروني في الإثبات

الآ<ر المترتبة على توافر شروط حجية التوقيع الإلكتروني  :المبحث الثاني
  .في الإثبات من الناحية القانونية والفقهية

الآ<ر المترتبة على توافر شروط حجية التوقيع الإلكتروني  :المطلب الأول
  في الإثبات من الناحية القانونية

فـإن  (:الإلكـتروني من التوجيهات الأوربية المتعلقة }لتوقيـع)  ٥( نصت المادة 
الــــدول أعضــــاء الاتحــــاد الأوروبي يجــــب عليهــــا مراعــــاة التــــأثير القــــانوني للتوقيــــع 

   )...الإلكتروني وقبوله كحجية في الإثبات القانوني 
: منــه تــنص علــى أنــه)  ٤( في مشــروع قــانون التجــارة المصــري فــإن المــادة  وأمــا

يعتـــبر التوقيـــع الإلكـــتروني توقيعـــاً في مفهـــوم قـــانون الإثبـــات ويتمتـــع }لحجيـــة (
المقررة للتوقيع العادي علـى أن يسـتوفي الشـروط، والأوضـاع المقـررة في اللائحـة 

  )التنفيذية 
وإذا كــان المحــرر الموقــع إلكترونيــاً متســاو·ً مــع المحــرر العــرفي مــن حيــث اســتيفاء  

لاً كتابيــاً كــاملاً بينهمــا يثــور وعلــى القاضــي أن كــل منهمــا شــروط اعتبــاره دلــي
يرجــع الســند الأقــرب إلى الاحتمــال أ· كانــت الدعامــة المســتخدمة في تدوينــه، 

أو اتفـــاق بـــين الأطـــراف يحـــدد أسســـاً أخـــرى  طالمـــا أنـــه لم يوجـــد نـــص قـــانوني
  .للترجيح

الإلكتروني الآ<ر المترتبة على توافر شروط حجية التوقيع : المطلب الثاني
  .في الإثبات من الناحية الفقهية
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إذا توافرت الشروط التي تضمن صحة التوقيـع الإلكـتروني وسـلامته مـن التزويـر 
 
ُ
وقـع فإنـه يجـب مراعـاة والتلاعب وتؤدي إلى اليقين أو غلبـة الظـن بنسـبة إلى الم

  .الآWر المترتبة عليه وقبوله
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  حجية التوقيع الالكتروني في الإثبات

  تروني في الإثباتوظيفة  التوقيع الإلك :لثالمبحث الثا
التوقيع بصفة عامة له فوائد كثيرة }لنسـبة لقـوة الـدليل الكتـابي في الإثبـات بـل 
إن التوقيــع هــو الــذي يجعــل للكتابــة أفضــلية في الإثبــات ، والتوقيــع لــيس فقــط 
عنصراً من عناصر الدليل الكتابي بل هو أيضاً دليل معد مقدماً على الحضـور 

لتـــزام بمضـــمون الورقـــة وتعبـــير عـــن إرادة الموقـــع في الإالجـــبري لأطـــراف التصـــرف 
  .الموقع    هوية وإقراره لها ووسيلة لتمييزه

وقــــد وضــــعت الأمــــم المتحــــدة قــــانون الإونســــيترال النمــــوذجي بشــــأن التجــــارة 
معالجـة ( : م وكان من أهم أهداف وضع هذا القـانون١٩٩٦الإلكترونية لعام 

تصال الحديثة كالبريـد الإلكـتروني وتبـادل التزايد السريع في استعمال وسائل الا
  البيا�ت الإلكترونية 

لتيســـير المعـــاملات التجاريـــة الدوليـــة والـــتي يتوقـــع لهـــا المزيـــد مـــن التطـــور حينمـــا 
  تصبح 

وسائل الدعم التقني كطرق المعلومات السريعة وشبكة الإنترنـت ميسـورة المنـال 
 .) على نطاق واسع

  
   
  
  
  



 

   

٣٢٢  

        عاشرالعدد ال –ملخصات الأبحاث القضائية 

  
  
  

  א��� א��א��

  

  :وفيه مبحثان 

  . حجية التوقيع الإلكتروني في التشريعات الأجنبية: المبحث الأول 
الــولا·ت المتحــدة الأمريكيــة مــن  تعتــبر: في الــولاzت المتحــدة الأمريكيــة -أ

أولى الدول التي أصـدرت تشـريعات تعـترف }لتوقيـع الإلكـتروني وتمنحـه حجيـة  
  .لتقليديكاملة في الإثبات شأنه في ذلك شأن التوقيع ا

لســــــنة )  ٢٣٠( صـــــدر قــــــانون التوقيــــــع الإلكــــــتروني رقــــــم :وفي فرنســــــا -ب 
م في صــــــــورة تعــــــــديل للنصــــــــوص المنظمــــــــة  ٢٠٠٠مــــــــارس  ١٣م في  ٢٠٠٠

للإثبــات في القــانون المــدني الفرنســي بمــا يجعلهــا متوافقــة مــع تقنيــات المعلومــات 
قــد أدرج هــذا وكثــرة اســتخدام التوقيــع الإلكــتروني في المعــاملات الإلكترونيــة، و 

مــــن القــــانون المــــدني الفرنســــي في ســــت )  ١٣١٦( التعــــديل في نــــص المــــادة 
  فقرات، وقد أضفى على الكتابة الإلكترونية 
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والمحــررات الإلكترونيــة والتوقيــع الإلكــتروني الحجيــة في الإثبــات شــأ´ا في ذلــك 
  . شأن الكتابة الخطية والمحررات الورقية والتوقيع التقليدي

ــاوفي بري -ج  صــدر قــانون الاتصــالات والتجــارة الإلكترونيــة الــذي بــدأ :طاني
م وجعــل التوقيــع الإلكــتروني دلــيلاً مقبــولاً في  ٢٠٠٠يوليــو  ٢٥العمــل بــه في 

  الإثبات، ونظم الجهات التي توفر الأمان القانوني للتعاقد الإلكتروني عن بعد
م  ١٩٩٧مــــارس  ١٥في )  ٥٩/٩٧(  قــــمصــــدر القــــانون ر :وفي إيطاليــــا -د

ونظــام حجيــة التوقيــع التقليــدي بشــرط أن يــتم التوقيــع الإلكــتروني الرقمــي عــن 
طريــق نظــام شــفرة المفتــاحين العــام والخــاص، وأن يــدل التوقيــع بشــكل واضــح 

  .الأشخاص من على هوية وشخصية الموقع ويميزه عن غيره
م علــى مشــروع يقضــي  ٢٠٠١وافقــت الحكومــة الألمانيــة عــام :وفي ألمانيــا -هـــ

التوقيـــع الإلكـــتروني علـــى المســـتندات والأوراق التجاريـــة الصـــفة القانونيـــة  بمـــنح
}لقلـم وهـو القـانون الـذي يسـتهدف تيسـير إبـرام  التي يحملها التوقيع التقليدي

التجارية في ألمانيا عبر خدمـة التجـارة الإلكترونيـة للتوافـق مـع قـانون ت الصفقا
  .الاتحاد الأوروبي في هذا الشأن

الحكومــة هنــاك حزمــة تشــريعات تــنظم الموضـــوعات  قــدمت:الياوفي اســتر -و 
  .التي فرضتها التطورات التكنولوجية في عصر المعلومات

قـــــانون  [تم إعـــــداد تشـــــريع متكامـــــل أسمتـــــه الحكومـــــة هنـــــاك  :وفي الهنـــــد -ز
م لمواجهــة التطـورات التكنولوجيــة الحديثــة  ١٩٩٨سـنة  ]تكنولوجيـا المعلومــات
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تصــالات والتجــارة الإلكترونيــة وســن أحكــام قــانون بفاعليــة وعلــى الأخــص الا
  للوWئق التي تنُتج إلكترونياً 

والخدمات الأخرى الـتي تقـدم إلكترونيـاً والحـد أو التقليـل مـن إسـاءة اسـتخدام 
ــــتي تحفــــظ  ــــة الســــجلات ال الكمبيــــوتر، ووضــــع قواعــــد موحــــدة في شــــأن حجي

  .إلكترونياً، وكذلك التوقيع الإلكتروني
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  حجية التوقيع الإلكتروني في التشريعات العربية:المبحث الثاني
شــرعِّ المصــري قــانون التوقيــع الإلكــتروني رقــم : في مصــر -أ 

ُ
)  ١٥( أصــدر الم

يتمتـــع التوقيـــع الإلكـــتروني والكتابـــة (): ١٨( م وجـــاء في المـــادة  ٢٠٠٤لســـنة 
فيهــــا الإلكترونيــــة والمحــــررات الإلكترونيــــة }لحجيــــة في الإثبــــات إذا مــــا تــــوافرت 

  :الشروط الآتية
  .إرتباط الموقع الإلكتروني }لموقع وحده دون غيره -١
  .سيطرة الموقع وحده دون غيره على الوسيط الإلكتروني-٢
إمكانية كشف أي تعديل أو تبديل في بيا�ت المحرَرَ الإلكتروني أو التوقيع -٣

يــــة والتقنيــــة الإلكــــتروني وتحــــدد اللائحــــة التنفيذيــــة �ــــذا القــــانون الضــــوابط الفن
  اللازمة

  .) ١٨(و )  ١٤( المادة  ٢٠٠٤لسنة )  ١٥( قانون التوقيع الإلكتروني المصري رقم  )لذلك 
فقـــد مـــنح القـــانون الجديـــد للمعـــاملات الإلكترونيـــة، ســـواء وفي الأردن -ب 

التجاريــــة أو المدنيــــة أو الحكوميــــة والتوقيعــــات الإلكترونيــــة ذات القــــوة الحجيــــة 
قـــانون المعـــاملات  ة للمعـــاملات والوWئـــق والتوقيـــع المكتوبـــة }ليـــدالقانونيـــة المعطـــا

  .) ٣١( م المادة  ٢٠٠١لسنة )  ٨٥( الإلكتروني الأردني رقم 
شــرعِّ التونســي الحريــة المطلقــة في حجيــة التوقيــع : وفي تــونس -ج 

ُ
لم يعطــي الم

وق الإلكــتروني وإنمــا اشــترط أن يحــدث التوقيــع الإلكــتروني بواســطة منظومــة موثــ
قــانون �ــا يــتم ضــبط مواصــفاِ¼ا التقنيــة بقــرار مــن الــوزير المكلــف }لاتصــالات 

  ) ٥( م المادة  ٢٠٠٠لسنة )  ٨٣( المبادلات الإلكترونية التونسي رقم 
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( صدر قانون التجارة والمعاملات الإلكترونية رقـم : وفي الإمارات العربية -د
ــــــذي أشــــــترط شــــــرطاً واحــــــداً لكــــــي ٢٠٠٢لســــــنة )  ٢ ــــــع التوقيــــــع  م وال يتمت

الإلكـــتروني }لحجيـــة في الإثبـــات مثلـــه مثـــل التوقيـــع التقليـــدي وهـــو أن يكـــون 
لســـنة ) ٢( قـــانون المعـــاملات والتجـــارة الإلكترونيـــة الإمـــاراتي رقـــم  التوقيـــع الإلكـــتروني محميـــاً 

  .) ٢٠( م  المادة ٢٠٠٢
ـــــت -هــــــ  صـــــدر نظـــــام التجـــــارة الإلكترونيـــــة وقـــــد اعتـــــبر التوقيـــــع :وفي الكوي

لإلكـــتروني حجـــة في الإثبـــات بشـــرط أن يـــؤدي إلى تعيـــين هويـــة الموقـــع ويـــدل ا
علـــى موافقتـــه علــــى المعلومـــات الـــواردة في المســــتند الإلكـــتروني بطريقـــة جــــديرة 

  . ) ٥( قانون التجارة الإلكترونية الكويتي المادة  }لتعويل عليها
شرع البحريني صراحة في المادة :وفي البحرين -و 

ُ
السادسـة مـن فقد تعرض الم

قانون التوقيع الإلكتروني على أن لا ينُكَر الأثر القانوني للتوقيع الإلكتروني من 
ـــاً أو جزئيـــاً في شـــكل  حيـــث صـــحته وإمكـــان العمـــل بموُجِبـــة، Åـــرد وروده كلي

  .) ٦( م المادة  ٢٠٠٢قانون المعاملات الإلكترونية البحريني لسنة  إلكتروني
  
  
  
  
  
  



 

 

٣٢٧  

  حجية التوقيع الالكتروني في الإثبات

  
  

  
  א��� א��א��

  
  :وفيه مبحثان 

حجية التوقيع الإلكتروني وفقاً لمباديء الإثبات في : المبحث الأول
  :وفيه مطلبان.الشريعة الإسلامية ووفقاً للقواعد العامة الفقهية

حجية التوقيع الإلكتروني وفقاً لمبادئ الإثبات في الشريعة :المطلب الأول
  .الإسلامية

مي تتفـــق مـــع مبـــادئ الإثبـــات في حجيـــة التوقيـــع الإلكـــتروني في الفقـــه الإســـلا
  :ويتضح ذلك من النقاط الآتية التشريعات الإسلامية

أن جميـــــع وســـــائل الإثبـــــات في الشـــــريعة الإســـــلامية هـــــدفها إظهـــــار الحـــــق -١
وتحقيـــق العـــدل بـــين الأطـــراف ~يـــة وســـيلة كانـــت، و}لتـــالي يجـــوز اللجـــوء لأيـــة 

  .وسيلة مشروعة تثبت الحق
الإســلامي لا يشــترط الكتابــة علــى ورق محــدد أو بمــواد الإثبــات في الفقــه  -٢

معينــة بــل يجــوز الكتابــة علــى الحجــر والــورق والعظــام والشــجر و يجــوز الكتابــة 
  .على أي دعائم عادية أو إلكترونية
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يجـــوز التوقيـــع }لخـــط العـــادي }ليـــد والخـــتم و يجـــوز أيضـــاً ببصـــمة الإصـــبع -٣
  و أحد صور التوقيع الإلكترونيوهذا الوضع يقبل أيضاً التوقيع الرقمي وه

يحُقــــق التوقيــــع الإلكــــتروني ذات الوظــــائف الــــتي يقــــوم �ــــا التوقيــــع العــــادي -٤
ــــل ويضــــفي نوعــــاً مــــن الثقــــة في  ويحُــــافظ علــــى مســــتوى الأمــــن والخصوصــــية ب

  .المعاملات
  حجية التوقيع الإلكتروني وفقاً للقواعد الفقهية العامة: المطلب الثاني

إن الأحكــام  [: المعــنى الشــرعي لهــا"شــقة تجلــب التيســير الم: " قاعــدة: أولاً 
التي ينشأ عن تطبيقها حرج على المكلف ومشقة في نفسـه أو مالـه، فالشـريعة 

ولهـذه القاعـدة أدلـة  ]تخفضها بما يقع تحت قـدرة المكلـف دون عصـر أو إحـراج
كثــير مــن الكتــاب العزيــز ومــن الســنة المطهــرة ومــن الإجمــاع الــدال علــى عــدم 

  .يف }لشاق من الأعمالالتكل
البقـرة آيـة  ]يرُيِدُ اÇُّ بِكُمُ الْيُسْرَ وَلاَ يرُيِدُ بِكُمُ الْعُسْـرَ : [قوله تعالى: فمن الكتاب

 )١٨٥  (   
  
  
  

إن : " حـــــديث أبي هريــــرة Ê أن رســــول الله صلى الله عليه وسلم قـــــال: المطهــــرة الســــنة ومــــن
  الدين يسر ولن يشاد الدين أحدٌ إلا غلبه فسددوا وقاربوا وأبشروا 
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) (  ٣٩( أخرجه البخاري رقم الحديث " واستعينوا }لغدوة والروحة وشيء من الدلجة 
٣١ (  

وقـد  ]رُخـص الشـرع وتخفيفاتـه[: دة جميـعيتخرج على هذه القاع: قال العلماء
أجمعت الأمة على أنه لم يقع التكليف الشاق في التشريع وهو يدل على عدم 
قصدالشارع إليه ولو كان الشـارع قاصـداً للمشـقة في التكليـف لمـا كـان هنـا لا 

  . ترخيص ولا تخفيف وهذا مما علم من الدين الإسلامي }لضرورة
ولا شـــك أن تَطلَـــبُ إثبـــات المعـــاملات الإلكترونيـــة }لكتابـــة والخـــط التقليـــدي 
ــــد  يــــؤدي إلى العســــر والمشــــقة علــــى المتعــــاملين حيــــث تــــتم المعــــاملات عــــن بعُ

  . }ستخدام أجهزة الحاسب الآلي
أن مـا  [: ومعنى هـذه القاعـدة "لة الضروة نزِ نـَزّل مالحاجة ت ـُ: " قاعدة: <نياً 

في حياتــه ويلحقـــه بفواتــه حـــرج وضــيق فإنـــه يعطــي حكـــم  يفتقــر إليــه المكلـــف
ــــيح المحظــــور المناســــب لمقــــام الحاجــــة، ليرتفــــع الحــــرج والضــــيق عــــن  الضــــرورة فيبُ

   ]المكلف 
ولهـــذه القاعـــدة أدلـــة مـــن الســـنة ،مـــا كـــان دون الضـــرورة : والمـــراد }لحاجـــة هنـــا

  :المطهرة منها
صلى الله عليه وسلم فأÎه رجل فأخبره أنـه تـزوج كنت عند النبي : أبي هريرة Ê قال حديث 

لا قـال : ؟ قـال " أنظـرت إليهـا : " أمرأة من الأنصـار فقـال لـه رسـول الله صلى الله عليه وسلم
( أخرجــه مســلم رقــم الحــديث  "فأذهــب فــانظر إليهــا فــإن في أعــين الأنصــار شــيئاً :" 

٣٤٧٠  (   
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مـــاد علـــى الكتابـــة والخـــط وقـــد خَـــرجَ الفقهـــاء علـــى هـــذه القاعـــدة جـــواز الاعت
  .لحاجة الناس إليه

   
ولا شـــك أن ذلـــك ينطبـــق علـــى التوقيـــع الإلكـــتروني فالحاجـــة داعيـــة إلى قبولـــه 
والقــــول بعــــدم قبولــــه يســــبب للنــــاس الكلفــــة والحــــرج في حيــــا¼م وهــــذا مخــــالف 

  .للقاعدة ولما جاءت به الشريعة الإسلامية
أن العــادة في نَظــَر الشــارع [: عــدةمعــنى القا" العــادة محَُكمــة : " قاعــدة :<لثــاً 

حاكميـــة تخضـــع لهـــا أحكـــام التصـــرفات فتثبـــت تلـــك الأحكـــام علـــى وفـــق مـــا 
   ]تقضي به العادة أو العرف إذا لم يكن هناك نص شرعي مخالف لتلك العادة

  ولهذه القاعدة أدلة الكتاب والسنة
: ( البقـرة آيـة  ]ِ}لْمَعْـرُوفِ وَلهَنَُّ مِثـْلُ الَّـذِي عَلـَيْهِنَّ :[ قوله تعالى: فمن الكتاب 

٢٢٨ (  
· : أن هنـــد بنـــت عتبـــة قالــــت -Ò-حـــديث عائشــــة : ومـــن الســـنة المطهـــرة

إن أ} ســفيان رجــل شــحيح ولــيس يعطيــني مــا يكفيــني وولــدي إلا : رســول الله
 "خـذي مـا يكفيـك وولـدك }لمعــروف : " مـا أخـذت منـه وهـو لا يعلـم، فقـال

( رقــم -وأخرجــه مســلم )  ١٠٦٢)  (  ٥٣٦٤( متفــق عليــه وقــد أخرجــه البخــاري ، رقــم الحــديث 
٤٤٥٢  (   

  .علم أن اعتبار العادة والعرف رُجع إليه في الفقه في مسائل لا تعد كثيرةاو 
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فإنــه يمكــن تطبيــق هــذه القاعــدة عليــه  ]التوقيــع الإلكــتروني [فمــن ذلــك مســألة
ســـتخدامه في إثبـــات المعـــاملات الإلكترونيـــة إذا جـــرت العـــادة والعـــرف علـــى ا

وكــان علــى الرســم والصــفة المتعــارف عليهمــا، وتــوافرت فيــه الشــروط والضــوابط 
الــتي تــؤدي إلى اليقــين أو غلبــة الظــن بنســبته إلى صــاحبه، فإنــه يجــوز الاعتمــاد 

  .عليه شرعاً، ويجوز الاحتجاج به عملاً }لعرف والعادة
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  دة على الخط في الفقه الإسلاميالشها: المبحث الثاني

  الشهادة على خط نفسه  :المطلب الأول

اتفق جمهور الفقهاء على جواز شهادة الإنسان على خـط : صورة المسألة
نفســه إذا كــان يتــذكر الحادثــة لأنــه شــهادة  علــى حادثــة معروفــة، والشــاهد 
يتـــذكر مـــا شـــهد عليـــه، وليســـت الشـــهادة هنـــا علـــى الخـــط، بـــل هـــي علـــى 

  الحادثة 

واختلفــوا إذا كــان الشــاهد لا يتــذكر الحادثــة وإنمــا عــرف خطــه، وختمــه، أو 
  .الوثيقة على ثلاثة آراء توقيعه على

للحنفية  والمالكيـة و المشـهور عنـد الشـافعي وأحمـد في روايـة : القول الأول
  عنه أن الشهادة على خط نفسه غير جائزة حتى يتذكر الشهادة 

ــــاني أن الشــــهادة علــــى خــــط نفســــه جــــائزة إذا كــــان المكتــــوب  :القــــول الث
  .مو قول لابن القيمحفوظاً عند صاحبه وفي حرزه وهي رواية عن أحمد وه

أن الشــهادة علــى خــط نفســه : روايــه لمالــك وللأمــام أحمــد: القــول الثالــث
جــائزة وإن لم يتــذكر الشــهادة، وتقبــل شــهادته مــتى كانــت الورقــة مضــمونة 
ومحفوظة في مكان آمين، أو عرف خطـه، أو ختمـه، أو توقيعـه، فيصـح لـه 

  أن يشهد بما رآه في كتابه وخطه وختمه

  :ة منهاواستدلوا �دل
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وَلاَ تَسْـأَمُوْاْ أَن تَكْتُـبُـــوْهُ صَـغِيراً أَو كَبـِيراً إِلىَ أَجَلـِهِ ذَلِكُــمْ : [قولـه تعـالى)  ١( 
  .) ٢٨٢( البقرة آية  ]أقَْسَطُ عِندَ اÇِّ وَأقَْومُ للِشَّهَادَةِ وَأدَْنىَ أَلاَّ تَـرÎَْبوُاْ 

طريقــــــة في وأن لكــــــل شــــــيء , أن الخطــــــوط والتوقيعــــــات لا تتشــــــابه)  ٢( 
  .الكتابة، والتوقيع لا يشاركه غير فيها

لما فيه من مراعاة الاحتياط والحذر والأمن من  هو القول الثالث: الراجح
ولأنــــه يحقــــق مصــــالح النــــاس الــــذين يحفظــــون كتــــا}¼م أو  التغيــــير والتزويــــر؛

  .شهادا¼م في أماكن مضمونة ومصونة
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  ]صاحب التوقيع  [الشهادة على خط المقر :المطلب الثاني

إذا كتـــب شـــخص بخطـــه إقـــراراً بحـــق الآخـــر، ثم لمـــا احـــتج : صـــورة المســـألة
المدعي بتلك الوثيقة، أنكر المقر أن تكون بخطه، أو أنكـر وارثـه ذلـك بعـد 
أن مــات الكاتــب واحــتج شــخص بمــا تضــمنه الســند الــذي كتبــه الكاتــب 

ليـه بنـاء دعى عقبل موته، وشهد عدلان ~ن ذلك الخط هو خـط فـلان المـ
على معرفتهما لخطه فهل يثبت الحق للمدعي بناءً على شهادة العـدلين أم 

  لا ؟

  : اختلف العلماء في هذه المسألة على قولين هما

وهو مذهب عامـة الحنفيـة أن الشـهادة علـى خـط المقـر غـير : القول الأول
  .جائزة

فيـة مـنهم وبعض الحن وهو مذهب الحنابلة والمالكية والشافعية :القول الثاني
  : أبو يوسف إلى جواز شهادة المقر وأدلتهم في ذلك

أن النبي صلى الله عليه وسلم كان يبعث كتبه إلى الملوك وغـيرهم، وتقـوم �ـا حجتـه، )  ١( 
ولم يكن يشافه رسـولاً بكتابـه بمضـونة، ولا جـرى هـذا في مـدة حياتـه صـلى 

إلى المكتـوب إليــه  الله عليـه وسـلم، بـل يــدفع الكتـاب مختومـاً، و×مــره بدفعـه
  .وهذا معلوم }لضرورة، لأهل العلم بسيرته وأ·مه



 

 

٣٣٥  

  حجية التوقيع الالكتروني في الإثبات

وأن الخلفـــاء والقضـــاء والأمـــراء والعمـــال يعتمـــد بعضـــهم علـــى كتـــب )  ٢( 
بعــض ولا يشــهدون حاملهــا علــى مــا فيهــا ولا يقرءونــه عليــه، وهــذا عمــل 

  .الناس من زمن نبيهم إلى الآن

طريقـــــة في الكتابـــــة لا  أن الخطـــــوط لا تتشـــــابه، وأن لكـــــل شـــــخص)  ٣( 
  يشاركه غيره فيها 

لعـدم تشـابه الخطـوط والختـوم إذا دقـق وأمعـن النظـر  القول الثـانيهو الراجح
فيهـا، ولرفــع الحــرج عـن النــاس والتوســيع علـيهم خاصــةّ إذا كــان الكتــاب في 

   .مأمن من التصنيع والتزوير
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  شروط الشهادة على الخط

وجمهــــور المالكيــــة شــــروطاً لجــــواز  اشــــترط بعــــض فقهــــاء الحنفيــــة والشــــافعية
  : وهي كالآتي الشهادة على خط المقر

  .وجود شاهدي، عدل ) ١( 

أن يعـــرف الشـــاهدان الخـــط معرفـــة Îمـــة كمعرفـــة الشـــيء المعـــين قـــلا  ) ٢( 
  .تقبل الشهادة على الخط إلا من فطن عارف }لخط

أن يكـــون الخـــط موجـــوداً حاضـــراً عنـــد الشـــهادة عليـــه حـــتى يعمـــل  ) ٣( 
  .بمقتضاه، ولا تقبل الشهادة في حالة غياب الوثيقة

� �

 بحمد الله تعالى صتم التلخي

 الله وسلم على نبينا محمد وصلى
�.وعلى آله وصحبه ومن اهتدى �ديه إلى يوم الدين �� �� �� �
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  :�	�א�א

, منه  رجوالم النفع أن يكون هذا العمل قد تحقق فيه عظيمالله النسأل  
من فريق إعداد ومتابعة وطباعة  –كما نسأله سبحانه أن يجزي القائمين 

سعادة الخيراً وأن يرزقهم  –وأمانة الجمعية وكل من أسهم فيه  وتنسيق وإشراف
  .أينما كانواالدنيا والآخرة وأن يجعلهم مباركين في 

  )مجيبإن ربنا سميع قريب (
  

  .إخوانكم لجنة ملخصات الأبحاث القضائية
  

�א� �� א��������:  

 جوال  -

 ٩٦٦٥٦٩٧٧٠٠٧٧+ 
 :البريد الإلكتروني -

Asag770077@gmail.com 
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