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كون البحث فيما يخدم مجال القضاء ولم يسبق نشره.1 1	

اتصاف البحث بالجدة والأصالة.1 2	

التزام الباحث المنهجية العلمية لكتابة البحوث وتحقيق المخطوطات.1 (	

قيمتــه 1 4	 يفيــد  مــا  الباحــث  فيذكــر  لمخطــوط؛  تحقيقــاً  البحــث  كان  إذا 
تحقيقــه. يســبق  لــم  وأنــه  العلميــة 

يرســل البحــث عبــر البريد الإلكتروني للمجلــة mag@qadha.org.sa بصيغتي 1 (	
	Word( و)PDF(، نســخة فيها اســم الباحث وأخرى بدونه.

	6 1 Traditional( ونوع الخط ،)أن يكون خط الأصل )18( وخط الهامش )14
.1Arabic

عدم تجاوز عدد الصفحات )0( صفحة(.1 (	

إرفــاق الباحــث ملخصــاً للبحــث باللغتيــن )العربيــة والإنجليزيــة( بمــا لا يزيــد 1 8	
عــن مائتــي كلمــة، وســيرته الذاتيــة.

للمجلــة الحــق فــي نشــر البحــث علــى الموقــع الإلكترونــي للجمعيــة بعــد 1 (	
إجازتــه للنشــر.

لا يحــق للباحــث نشــر البحــث قبــل مضــي ســتة أشــهر مــن تاريــخ نشــره 1 10	
فــي المجلــة.

ضوابط النشــر في مجــلة قضاء



إجراءات التحكيم في مجــلة قضاء
المرحلة الأولى:

الفحــص المبدئــي؛ فيُنظــر فــي البحــث مــن حيــث: مطابقتــه ضوابــط النشــر فــي المجلــة، 
وصلاحيــة إحالتــه إلــى لجنــة التحكيم.

ويفاد الباحث بقبول إحالة البحث للتحكيم حال موافقته الضوابط، أو الرفض.

المرحلة الثانية:
ــة- إلــى محكميــن مــن أهــل  ــة البحــث -عنــد مطابقتــه لضوابــط النشــر فــي المجل إحال
الاختصــاص فــي مجــال البحــث وفــق نمــوذج معاييــر دقيقــة لتقييمه؛ ويشــمل: ملاءمة 
العنــوان لمضمــون البحــث، ووضــوح أهــداف البحــث، والعمــق العلمــي لــه، وإضافتــه 
للتخصــص، واســتيفاءه المــادة العلميــة، وســلامة المنهــج المتبــع فيــه، وســلامته مــن 
الأخطــاء اللغويــة والإملائيــة، ودقــة التوثيــق العلمــي فيــه، ووضــوح نتائجــه وأهميتهــا، 

وكفايــة مراجعــه ومناســبتها.

المرحلة الثالثة:
صــدور نتيجــة المحكميــن للبحــث -إمــا بقبولــه للنشــر كمــا هــو بــدون ملحوظــات، أو 

قبولــه بعــد تعديــل الملحوظــات، أو عــدم قبولــه للنشــر-.
- فــي حــال كانــت النتيجــة )قبــول البحــث للنشــر بعــد تعديــل الملحوظــات(؛ ترســل 
إرســال شــهادة  ثــم  الجــواب عنهــا، ومــن  أو  بهــدف تعديلهــا  للباحــث  الملحوظــات 

والاعتمــاد. التحكيــم 
ــم  - وفــي حــال كان رأي أحــد المحكميــن )عــدم قبــول البحــث للنشــر(؛ فيرســل لمحكِّ

ــح يقــوم بتقييمــه وتصويبــه. ثالــث مرجِّ
ح- )عدم قبول البحث للنشــر(؛  - وفي حال كان رأي المحكمَين -أو أحدهما مع المرجِّ

فيرســل اعتــذار للباحــث عــن نشــر البحــث مــزوداً بالســبب الــذي من أجلــه رفض البحث.

المرحلة الرابعة:
مراجعــة البحــث وتدقيقــه ختاميّــاً بعــد وصــول النســخة النهائيــة مــن قبــل الباحــث، 
وفحصــه فحصــاً يجعلــه صالحــاً للنشــر، وإرســال نســخة للباحــث لمراجعتهــا قبــل نشــرها 

وإبــداء رأيــه فيهــا.
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كلمة التحرير

الحمد لله رب العالمين، والصلاة والسلام على أشرف الأنبياء والمرسلين، 
وبعد،

السادس  العدد  أيديكم  بين  السعودية  القضائية  العلمية  الجمعية  فتضع 
الموضوعات  من  عدداً  طياته  في  حوى  الذي  قضاء«،  »مجلة  من  والثلاثين 
المتنوعة؛ إذ يتناول البحث الأول دراسة وتحقيق »كف الطغام عما أحدث في 
وادي زبيد من البلايا العظام«، وهو مخطوط لم يسبق تحقيقه، وموضوعه في 
فقه النوازل التي تعد مادة موثقة لنقل جوانب الحياة الاجتماعية والاقتصادية 
والثقافية، بينما يتناول البحث الثاني »إجبار القاضي للممتنع من الورثة على 
تكراره،  لكثرة  بينهم؛  فيه  الفصل  إلى  الناس  يحتاج  فيما  متكرراً  أمراً  البيع« 
في  التأسيس  »حصص  الثالث  البحث  ويناقش  الورثة،  على  ضرره  وعظيم 
سبق  فيما  الدراسة  من  حظها  تنل  لم  ربما  دقيقة  زاوية  في  المساهمة«  شركات 
النكاح  المرأة فسخ  الرابع مسوغات طلب  البحث  ويتناول  تفصيلي،  بشكل 
النساء  ولاية  حول  مهمة  مسألة  متناولاً  الخامس  البحث  ويأتي  لمصلحتها، 
تعليق  وهي  مستجدة  مسألة  السادس  البحث  ويغطي  القصاص،  في  للدم 
نظارة ناظر الوقف، بينما يتناول البحث السابع تجديد الاجتهاد وتطبيقاته في 
الملكية  التعدي على  يتناول  ببحث  العدد  المعاصرة، ويختتم  المالية  المعاملات 

الفكرية.
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وتحرص هيئة التحرير على التنوع في الأبحاث المنشورة لتشمل اهتمامات 
أوسع لقرائها. وغني عن الذكر أن جهد الباحثين واجتهاداتهم العلمية فيما 
وترحب  التحرير،  هيئة  ولا  المجلة،  نظر  وجهة  تمثل  لا  مسائل  من  طرحوا 

المجلة بكل ما يثري المحتوى العلمي فيها من نقد، أو تعليق، أو تعقيب.

وصلى الله وسلم على نبينا محمد وعلى آله وصحبه أجمعين.
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غام   كفُّ الطَّ
عما أُحدث في وادي زَبِيد من البَلايا العِظام

تأليف الشيخ العلامة
محمد بن زياد الوضاحي الشرعبي الزبيدي

دراسةً وتحقيقًا

د. عبد العزيز بن ناصر التميمي
عضو هيئة التدريس بالمعهد العالي للقضاء
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مقدمة المحقق

للراغــب؛  للطالــب، وكفايــة  العلــم روضًــا  الــذي جعــل  الحمــد لله 
ــه  ــك ل ــده لا شري ــه إلا الله وح ــهد أن لا إل ــب، وأش ــلى المطال ــبيلًا إلى أع وس

رب المشارق والمغارب.

وأشــهد أن ســيدنا محمــدًا عبــده ورســوله صلى الله عليه وسلـم بهديــه تنــال 
ــا  ــدد م ــه، ع ــه وأصحاب ــلى آل ــه، وع ــلامه علي ــوات ربي وس ــب، صل الرغائ

خط بالأقلام كاتب.

وبعد:

فــإن المذهــب الشــافعي قــد امتــاز بالتنقيــح والتحقيــق؛ والتصحيــح 
والتدقيــق؛ وأخــذ بحــظ وافــر مــن التصانيــف الموســومة بحســن التحريــر، 
وجمــال الترتيــب؛ فقــد أكثــر فقهــاء المذهــب رحمهم الله تعالى في تصنيــف الفــروع 
ــد  ــكام والقواع ــن الأح ــا م ــوا فيه ــرات؛ وأودع ــوطات والمخت ــن المبس م
ــملها  ــن أش ــات؛ وم ــل العناي ــدى أه ــهور ل ــو مش ــا ه ــة م ــس الجليل والنفائ
جمعًــا، وأجملهــا وضعًــا؛ وأكملهــا نفعًــا كتــب النــوازل الواقعــات، ومــن 
غَــام عــماَّ أُحــدِثَ في وادي زَبيِــد مــن البلايــا العظــام«  ذلــك كتــاب »كَــفُّ الطَّ
عبــي الزبيــدي  احــي الشَّرَّ مــة محمــد بــن زيــاد الوضَّ للإمــام الجليــل العلاَّ

اليمنــي رحمه الله تعالى؛ فهو كتاب عظيــم الفوائد، جليل العوائد.
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أهمية المخطوط وأســباب اختياره:

تتحقــق أهمية الموضوع فيما يلي:

ــك  ــل؛ وذل ــن قب ــس م ــوط النفي ــذا المخط ــق ه ــبق تحقي ــه لم يس أولًًا: لأن
بعد البحث، وســؤال المختصين.

مــن  رحمه الله تعالى  يُعَــدُّ  حيــث  قــدره؛  وعلــو  مصنفــه؛  جلالــة  ثانيًــا: 
ــد كان رحمه الله  ــن، فق ــلاد اليم ــافعي في ب ــب الش ــن في المذه ــاء المبرزي الفقه

جت العلماء، وطلاب العلم. مفتيًــا لمدينــة زَبيد ونواحيها، وهي التــي خرَّ

ــا  ــا، وبعضه ــوق منه ــلى الموث ــماده ع ــف، واعت ــادر المؤل ــرة مص ــا: كث ثالثً
مــن الكتــب المخطوطــة التــي لم تنــشَّر حتى الآن، كفتــاوى الإمام الســمهودي 

رحمه الله، مع جودة العرض، وحســن الترتيب، والاختصار.

منها  يستخرج  أن  الباحث  يستطيع  إذ  النوازل؛  كتب  أهمية  رابعًا: 
معلومات جيدة موثقة عن جوانب الحياة: الاجتماعية، والاقتصادية، والثقافية.

ــلي،  ــع المح ــوازل ذات الطاب ــه الن ــه إلى فق ــاب بانتمائ ــز الكت ــا: تمي خامسً
ــة،  ــه العام ــب الفق ــأن كت ــو ش ــما ه ــق ك ــابحًا في المطل ــارئ س ــى الق ــلا يبق ف
وإنــما تتحــدد مســائله في المــكان، والزمــان، والموضــوع، بحســب مــا تــأتي بــه 

الأســئلة التي تنبني عليه.

سادسًــا: المشــاركة، والمســاهمة، بجهــد المقــل، في إخــراج كتــب الــتراث، 
وإثراء المكتبة الإسلامية.



12
مجلة قضاء | مجلة علمية محكمة

غام عما أُحدث في وادي زَبِيد من البَلايا العِظام كفُّ الطَّ

العـدد السادس والثلاثون | محرم 1446هـ | أغسطس 2024هـم

السابقة: الدراسات 

مكتبــات  معلومــات  قواعــد  في  والاطــلاع  البحــث،  خــلال  مــن 
ــر  ــة؛ لم أعث ــة المحكم ــلات العلمي ــة، والمج ــبكة العنكبوتي ــات، والش الجامع

عــلى تحقيق لهذا المخطوط من قبل.

منهــج عملي في هذا الكتاب:

أولًًا: إثبات النص بناء على ما توفر لدي من النســخ.

ثانيًا: ضبط وشرح ما قد يشــكل من الألفاظ.

ثالثًا: وضع علامات الترقيم؛ لتســهل قراءة النص.

رابعًــا: التعليــق والــشَّرح لبعــض المســائل، وإضافــة بعــض الفــروع، 
والفوائد المهمات.

خامسًــا: ربطــت الكتــاب بمصــادره التــي أفــاد منهــا إفــادة مبــاشرة 
قدر الإمكان.

سادسًــا: وثَّقــتُ الآراء التــي ذكرهــا المؤلــف مــن مصادرهــا؛ وأشرتُ لمــا 
أغفله المؤلف منها.

ســابعًا: وثقتُ مســائل المخطوط من كتب المذاهب المعتمدة.

ثامنًا: عزوت الآيات إلى سُــوَرِهَا مرقومة، وكتبتها بالرســم العثماني.

جْــتُ الأحاديــث النبويــة، والآثــار مــن مصادرهــا الأصليــة،  تاســعًا: خَرَّ
صحيحــي  في  ورد  ومــا  منهــا،  جًــا  ومُخرَِّ التســعة،  الكتــب  عــلى  معتمــدًا 
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الإمامــين البخــاري ومســلم، ذكــرت كتابــه وبابــه، ومــا ورد في ســواهما 
ذكــرت تخريجــه، وبينــت الحكــم عليــه مــن مدونــات التخريــج والحكــم 

على الحديث.

اللغويــة، والفقهيــة، والحديثيــة الغريبــة  عــاشًرا: شرحــت المفــردات 
التي وردت.

ــراد ترجمــة  ــك بإي حــاديَ عــر: ترجمــتُ للأعــلام غــر المشــهورين وذل
قصرة، تتضمن اســم العلم، وكنيتــه، ومذهبه، وبعض كتبه، ووفاته.

ثانَي عر: وضعت فهرسًــا للمصادر والمراجع.
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القسم الأول
قسم الدراسة

ويتضمــن التعريف بالمؤلــف وبالمخطوط، وفيه مبحثان:

المبحــث الأول: التعريف بمؤلف المخطوط.

المبحــث الثاني: التعريف بالمخطوط.
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المبحث الأول
التعريــف بمؤلف المخطوط

وفيه خمسة مطالب:

المطلب الأول: اســمه، ونســبه، وولادته، ونشــأته:

اسمه ونسبه:

التصانيــف  الفهامــة، ذو  الفقيــه الحــبر  الــورع  العلامــة،  هــو الإمــام 
الكثــرة المفيــدة، في الفنــون العديــدة، مفتــي زبيــد، ومــن أكابــر علــماء اليمــن: 
الزبيــدي  ثــم  الشَّرعبــي  الوضاحــي  زيــاد  بــن  محمــد  الديــن،  كــمال 

الشافعي))). اليمني 

والوضاحي: نســبة إلى قرية الوضيحة في منطقة شرعب.

ــا  عَــب، وهــي الآن منطقــة تابعــة إداريًّ والشَّرعبــي: نســبة إلى منطقــة شَرْ
لمحافظــة )تعــز( في الجمهوريــة اليمنيــة، وتقــع في الشــمال الغــربي لمدينــة تعــز، 

ومــن مدينة زبيد أيضًا.

انظــر: النفــس اليــماني والــروح الروحــاني في إجــازة القضــاة بنــي الشــوكاني، لعبــد   (((
الفكــر  ومصــادر  )ص:47(،  للحضرمــي  وزبيــد،  )ص:76(،  الأهــدل  الرحمــن 
الإســلامي في اليمــن، للحبــي )02)، 55)، 259، 395، 560(، ونزهــة ريــاض 
 ،)(3(/6( للــزركلي  والأعــلام،  )ص:23)(،  للمزجاجــي  المســتطابة،  الإجــازة 
ــب )ص: 9)(،  ــد باذي ــن، لمحم ــح الرحم ــان في شرح فت ــب الدي ــق مواه ــة تحقي ومقدم

ومقدمــة تحقيق تحفة الإخــوان شرح فتح الرحمن، لمحمد باذيب )ص:27).



16
مجلة قضاء | مجلة علمية محكمة

غام عما أُحدث في وادي زَبِيد من البَلايا العِظام كفُّ الطَّ

العـدد السادس والثلاثون | محرم 1446هـ | أغسطس 2024هـم

ــلاد اليمــن، تقــع في محــل  ــد، وهــي مــن ب ــه زَبيِ ــدي: نســبة إلى بلدت بيِ الزَّ

ــر  ــن البح ــلًا م ــن كي ــة وعشَّري ــافة خمس ــلى مس ــة، ع ــهل تهام ــن س ــط م متوس

الأحمــر، وهــي مدينــة كبــرة عامــرة، أحدثــت في أيــام المأمــون، وكانــت مجتمع 

التجــار مــن أرض الحجــاز، والحبشــة، والعــراق، ومــر)))، وتتبــع الآن 

إداريًا لمديرية زبيــد، وجغرافيًّا لمحافظة الحديدة.

ولًادته:

ــلى  ــوف ع ــر الوق ــد، ولم يتي ــه زبي ــاد في بلدت ــن زي ــد ب ــيخ محم ــد الش ول

ذكر تاريخ ولادته.

نشأته:

نشــأ في بلدتــه زبيــد، فبهــا تلقــى مبــادئ العلــوم والمعــارف، وأخــذ جميــع 

العلــوم أو غالبهــا عــلى مفتــي زبيــد في وقتــه العلامــة أحمــد الســانة -كــما 

ــن يُتلقــى عنهــم  ــن الذي ــاء المبرزي ــى صــار مــن الفقهــاء والأدب ســيأتي-، حت

العلــم، ويقصدهــم الطــلاب، وكان رحمه الله مــع تميــزه في الفقــه وعلــوم 

ــاب،  ــق، والحس ــدة كالمنط ــون عدي ــاركًا في فن ــة؛ مش ــة العربي ــة واللغ الشَّريع

والآلات، حيــث قــال عنــه عبــد الرحمــن الأهــدل: ))وأمــا في الحســاب، 

ينظــر: الأنســاب، للســمعاني )262/6(، ومعجــم البلــدان، للحمــوي )3/)3)(،   (((
وتاج العروس )34/8)).
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والفرائــض، والآلات فكانــت لــه اليــد الطــولى، والمصنفــات العديــدة، أخــذ 
جميــع العلــوم أو غالبها على مفتي زبيد(())).

والــذي يظهــر مــن مؤلفاتــه رحمه الله ومنهــا كتابنــا هــذا: أنــه كان واســع 
ــاوى  ــاء، والفت ــب الفقه ــة كت ــماء، وخاص ــب العل ــراءة في كت ــلاع والق الاط

للمتقدمــين منهــم، والمتأخرين، والمعاصرين له في حياته.

المطلــب الثانــي: عقيدتــه، ومذهبه الفقهي:

عقيدته:

ــاد،  ــاعرة في الاعتق ــب الأش ــلى مذه ــه- ع ــا عن ــه الله وعف ــف -رحم المؤل
ويــدل عــلى ذلــك، مــا جــاء عنــه في بيانــه لمعنــى الإيــمان بالكتــب؛ حيــث قــال 
في كتابــه »فتــح الرحمــن في بيــان الإســلام والإيــمان ومــا يتعلــق بهــما مــن 
الأحــكام« في صفــة الــكلام: »ومعنــى الإيــمان بكتــب الله: الإيــمان بأنهــا كلام 

الله الأزلي القديــم، القائــم بذاته، المنزه عن الحرف والصوت«)2).

فبالنظــر إلى عبــارات المؤلــف التــي ضمنهــا كتابــه: »فتــح الرحمــن« نجــد 
ــه  أنهــا موافقــة لمعتقــد الأشــاعرة، ومــن ذلــك النقــل المتقــدم الــذي جــاء في
عــن  منــزه  بذاتــه  قائــم  قديــم  أزلي  بأنــه  ســبحانه  الله  كلام  وصــف 

الحرف والصوت.

النفــس اليــماني والــروح الروحــاني في إجــازة القضــاة بنــي الشــوكاني )ص: 77-76(،   (((
وينظــر: مقدمة تحقيق تحفة الإخوان )ص: 28).

فتح الرحمن في بيان الإســلام والإيمان ما يتعلق بهما من الأحكام)ص:44).  (2(
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الفقهي: مذهبه 

ينتســب المؤلــف رحمه الله إلى مذهــب الإمــام الشــافعي، حيــث تفقــه عــلى 
ــة  ــه الفقهي ــا، وأغلــب مؤلفات ــه، وجلــس للتدريــس والتصنيــف والفتي مذهب

على المذهب الشافعي.

المطلــب الثالث: شــيوخه، وتلامذته:

شيوخه:

لم يذكــر المؤرخــون لــه مــن الشــيوخ ســوى واحــد -فيــما وقفــت عليــه- 
وهــو أحمــد الســانة الآتي ترجمتــه، إلا أن المؤلــف قــد أشــار إلى اثنــين مــن 

شــيوخه في كتابه الذي بين أيدينا، فمن شــيوخه:

ــيخ  ــد، الش ــي زبي ــدث، مفت ــه، المح ــق، الفقي ــة، المحق ــام، العلام ). الإم
أحمــد بــن عبــد الله الســانة الزبيــدي الشــافعي، وهــو مــن قريــة الســانة)))، مــن 
ــه،  ــلاد وُصــاب العــالي، اختلــف في ســنة وفات مخــلاف نقــذ، إحــدى قــرى ب
فقيــل بعــد ســنة: 05))هـــ، وقيــل: 6)))هـــ، وقيــل: )3))هـــ حيــث إن 
الزيــادة التــي أحدثهــا في جامــع زبيــد كانــت في هــذه الســنة، ولعــل الأقــرب 
ــما  ــنة ك ــذه الس ــد في ه ــن زبي ــل م ــث انتق ــنة 6)))هـــ؛ حي ــاش إلى س ــه ع أن

ــمال  ــن أع ــاب م ــل وص ــن في جب ــانة: حص ــدان )79/3)(: »الس ــم البل ــال في معج ق  (((
باليمن«. زبيد 
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جــاء في كتــاب: »هجــر العلــم ومعاقلــه في اليمــن«، وكتــاب »مصــادر الفكــر 

الإسلامي في اليمن«))).

قــال صاحــب كتــاب النفــس اليــماني عــن ابــن زيــاد: »أخــذ جميــع العلــوم 

أو غالبهــا على مفتي زبيد الإمام المحقق أحمد الســانة«)2).

تــولى الشــيخ أحمــد الســانة أعــمال أوقــاف زبيــد، وكان يقــوم إلى جانــب 

ــع  وسَّ زبيــد،  في  وجــوده  وخــلال  والتدريــس،  بالإفتــاء،  العمــل  هــذا 

جامعهــا- الجامــع الكبــر- بزيــادة عــلى مــا كان عليــه، فاعــترض عليــه عــدد 

مــن العلــماء، ومنهــم: العلامــة يحيــى بــن عمــر بــن مقبــول الأهــدل، وســعى 

لهــدم تلــك الزيــادة، فقــام ابــن زيــاد بتأليــف رســالة ينــر فيهــا رأي شــيخه، 

وســماها: »الضوء اللامع في الرد على منكري زيادة الجامع«)3).

ولأحمــد الســانة مؤلفــات عــدة، منهــا: »المفهــم المنطــق في علــم المنطــق«، 

و»إعانــة الإخــوان في الوصيــة بمثــل نصيــب وارث لــو كان«، و»ترتيــب 

ينظــر: النفــس اليــماني، لعبــد الرحمــن الأهــدل )ص: 76-77(، وهجــر العلــم ومعاقلــه   (((
في اليمــن، لابــن الأكــوع )46/2))(، وملحــق البــدر الطالــع )ص: 37(، والأعــلام، 
للــزركلي ))/)6)(، ومصــادر الفكــر الإســلامي في اليمــن، للحبــي )55)، 258(، 

ومقدمــة تحقيق مواهب الديان )ص: 9)-22).
النفس اليماني، للأهدل )ص:77-76).  (2(

ينظــر: هجــر العلــم ومعاقلــه )46/2))-47))(، وملحــق البــدر الطالــع )ص:   (3(
37(. ومقدمتــا تحقيــق مواهب الديان )ص:22، وتحفة الإخوان ص: 28-27).
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لعلــم  الطــلاب  و»طرفــة  الســبكي«،  طبقــات  مــن  حكــي  مــا  الأهــم 
الحساب«، وغرها))).

2. جمــال الديــن محمــد بــن أبي بكــر الأشــخر، فقيــه شــافعيّ يمنــي، مولده 
ــد،  ــه في زبي ــن، تفق ــى في اليم ــرب الضح ــيخ، بق ــت الش ــة بي ــه في قري ووفات
ــه  ــاس. ل ــر الن ــه، فانقطــع عــن أكث ــه الســوداء في أواخــر أعوام ــت علي وغلب
شرح بهجــة المحافــل وبغيــة الأماثــل جــزءان في تلخيــص المعجــزات والســر 
والشــمائل لأبي بكــر العامــري، وفتــاوى مرتبــة عــلى أبــواب الفقــه، ومنظومــة 
في أصــول الفقــه وشرحهــا، وألفيــة في النحــو، ومنظومــة في رجــال الحديــث، 

وغر ذلك)2).

3. صفــي الديــن أحمــد بــن عبــد الرحيــم النــاشري، وصفــه المؤلــف 
بالمحقــق، ونقــل عنــه في موضــع واحــد مــن هــذا الكتــاب، ولم أقــف لــه 

على ترجمة.

تلامذته:

ــت  ــن وقف ــا، ومم ــد ونواحيه ــم في زبي ــلاب العل ــن ط ــع م ــه جم ــذ عن أخ
عليــه منهم، ما يلي:

 ،)((47/2( ومعاقلــه  العلــم  وهجــر   ،)77-76 )ص:  اليــماني  النفــس  ينظــر:   (((
ومصادر الفكر الإســلامي )55)، 258).

ــع بمحاســن  ــدر الطال ــار القــرن العــاشر )2/ 22(، الب ــور الســافر عــن أخب انظــر: الن  (2(
من بعد القرن الســابع ))/ 224).
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ــدي، وهــو  ــول الأهــدل الحســيني الزبي ــف مقب ــن محمــد شري ). أحمــد ب
ــه  ــن، ل ــاد الزاهدي ــخين، والعب ــماء الراس ــن العل ــذه، كان م ــهر تلامي ــن أش م
اليــد الطــولى في علــم القــراءات والتفســر، والحديــث، والفقــه، والنحــو 
والــرف، والمعــاني والبيــان والبديــع، والمنطــق، والحســاب، والهندســة، 
ــد في  ــماء زبي ــن عل ــة م ــم الرواي ــدور عليه ــن ت ــو مم ــا، وه ــك، وغره والفل
إســناد الصحيحــين، وهــو مــن شــيوخ صاحــب كتــاب النفــس اليــماني، تــوفي 

سنة: 63))هـ))).

ــن  ــد ب ــه )محم ــلى الفقي ــاوي، درس ع ــن المس ــم ب ــن إبراهي ــاوي ب 2. المس
الفقــه، والفرائــض، والحســاب، والمنطــق، والأصــول، وعلــم  زيــاد( في 

القراءات، وغرها، ثم عاد إلى قرية المنرة، توفي ســنة: 67))هـ)2).

3. ســعيد بــن عبــد الله الكبــودي الزبيــدي، العلامــة، الفقيــه، الشــافعي، 
ــاد(،  ــن زي ــد ب ــيخه )محم ــاة ش ــد وف ــد بع ــاء زبي ــولى إفت ــورع، ت ــح، ال الصال

توفي سنة: 68))هـ)3).

ينظــر: النفــس اليــماني، للأهــدل )ص: 67 ومــا بعدهــا(، والتــاج المكلــل مــن جواهــر   (((
مواهــب  تحقيــق  ومقدمتــا   ،)488 )ص:  للقنوجــي  والأول،  الآخــر  الطــراز  مآثــر 

الديــان )ص: 20(، وتحفة الإخوان )ص: 28).
ذكــره الدكتــور/ عبــد الــولي الشــمري في موقعــه )موســوعة أعــلام اليمــن ومثقفيــه(:   (2(

www.al-aalam.com، ولم أقــف عليه في كتب التراجم.

ينظــر: النفــس اليــماني، للأهــدل )ص: 77(، والتــاج المكلــل )ص: 489(، وتــاج   (3(
العروس )5)/56).

http://www.al-aalam.com
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ــدث،  ــة، المح ــدي، العلام ــي الزبي ــن المزجاج ــلاء الدي ــن ع ــد ب 4. محم
ــاد( علــم النحــو  ــن زي ــه، الحنفــي، أخــذ عــن الشــيخ )محمــد ب المســند، الفقي

والرف، توفي سنة: 80))هـ))).

ــدث،  ــدي، المح ــزي، الزبي ــري أو الجره ــليمان الجوه ــن س ــد الله ب 5. عب
ــا:  ــا، منه ــين مؤلفً ــو خمس ــف نح ــف، أل ــر التألي ــافعي، كان كث ــه، الش الفقي
زيــاد(،  بــن  )محمــد  الرحمن«لشــيخه  فتــح  شرح  في  الإخــوان  »معــين 

و»المواهب الســنية شرح الفرائد البهية«، توفي ســنة: )20)هـ)2).

المطلــب الرابــع: مناصبه، ومصنفاته:

مناصبه:

تــولى الشــيخ محمــد بــن زيــاد رحمه الله منصــب الإفتــاء بزبيــد، بعــد وفــاة 
ــا في  ــه عليه ــم خلف ــنة 35))هـــ، ث ــوفي في س ــانة، إلى أن ت ــد الس ــيخه أحم ش
الكبــودي )ت68))هـــ()3)، وكان -مــع منصبــه  الفقيــه ســعيد  الفتــوى 
للإفتــاء- يــدرس العلــوم في مســجد )زيالــع( الــذي صــار يعــرف بمســجد 

)قروش()4).

ومــن تلامــذة المزجاجــي: الزبيــدي صاحــب تــاج العــروس. ينظــر: نزهــة ريــاض   (((
الإجــازة المســتطابة، للمزجاجــي )ص: )2)-25)(، والنفــس اليــماني )ص: )26(، 

وتاج العــروس )5)/56(، ونزهة الخواطر، للطالبي )09/7))).
ينظــر: التاج المكلل )ص:485(، وتاج العروس )264/2).  (2(

ينظــر: النفــس اليــماني )ص: 76-77(. ومصــادر الفكــر الإســلامي )ص: 55)(،   (3(
والأعلام، للزركلي )6/)3)).

ينظــر: مقدمــة تحقيق تحفة الإخوان )ص: 28، 30).  (4(
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مصنفاته:

تعــددت مصنفاته، وتنوعــت بين العلوم، ومن أبرزها ما يلي:

). الفوائــد النافعــة شرح الفريــدة الجامعــة في نظــم العقيــدة النافعــة، أو 

الفرائــد النافعــة في حــل ألفــاظ الفريــدة الجامعــة، شرح منظومــة النــمازي في 

العقائــد، لصالــح بن صديق النمازي الزبيدي )ت975هـ())).

ــما  ــق به ــا يتعل ــمان وم ــلام والإي ــان الإس ــه في بي ــن وزيادت ــح الرحم 2. فت

من الأحكام)2).

ــم، برقــم: )5)26(. ينظــر: النفــس اليــماني )ص:  ــة الأحقــاف بتري ــه نســخة في مكتب ل  (((
76(، ومصــادر الفكــر الإســلامي )ص: 55)(، ومقدمتــا تحقيــق مواهــب الديــان 

)ص: )2(، وتحفــة الإخــوان )ص: 29(، وفهرس مكتبة الأحقاف بتريم.
لــه نســخة في جامعــة الملــك ســعود، برقــم: )552)(، وأخــرى في المتحــف البريطــاني،   (2(
برقــم: )567)(، وأخــرى في مركــز الملــك فيصــل، برقــم: )45056(. والكتــاب 
مطبــوع، وعليــه شروحــات مطبوعــة منهــا: مواهــب الديــان شرح فتــح الرحمــن، 
لباعشــن، وتحفــة الإخــوان شرح فتــح الرحمــن لباصهــي، ولــه شروحــات مخطوطــة 
منهــا: الــدرر الحســان عــلى فتــح الرحمــن فيــما يحصــل بــه الإســلام والإيــمان، لإبراهيــم 
ــان  ــلام والبي ــم: )39)(، والإع ــعود، برق ــك س ــة المل ــخة بجامع ــه نس ــوري، من الباج
لمعنــى فتــح الرحمــن، لباســودان، منــه نســخة بجامعــة الملــك ســعود، برقــم: )2044(، 
ومعــين الإخــوان شرح فتــح الرحمــن، للجوهــري، منــه نســخة بمكتبــة جامــع صنعــاء 
الغربيــة برقــم: )364(، وفيــض المنــان شرح فتــح الرحمــن، للمكــي، منــه نســخة 
ــة برقــم: )247)(. ينظــر: مصــادر الفكــر الإســلامي )55)(،  بجامــع صنعــاء الغربي

ومقدمــة تحقيــق مواهب الديان )ص: 26-27(، وخزانة التراث )59/46)).
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3. شرح الهمزيــة في مدح النبي صلى الله عليه وسلـم))).

4. فتــح الصمــد بــشَّرح الزبــد، وهــو شرح عــلى المنظومــة الشــهرة 

بـ»صفوة الزبــد فيما عليه المعتمد«)2).

5. المصباح المنر والمرشــد للعابر في المســر فيما يتعلق بالحج والأجر)3).

6. تجريد المقال في حكم مشــترك الأموال)4).

للــزركلي  والأعــلام،  )ص:76(،  للأهــدل  اليــماني،  النفــس  ينظــر:  للبوصــري.   (((
مواهــب  تحقيــق  ومقدمــة   ،)(02 )ص:  الإســلامي  الفكــر  ومصــادر   ،)(3(/6(

الديان )ص: 23).
لابــن رســلان الرمــلي، لــه نســخة في مكتبــة جامــع صنعــاء الغربيــة، برقــم: )247)(،   (2(
وأخــرى في المتحــف البريطــاني، برقــم: )678(، وأربــع نســخ في مكتبــة الأحقــاف 
بتريــم، بالأرقــام: )2)9، 3)9، 4)9، 5)9(، وأخــرى في مركــز الملــك فيصــل، 
برقــم: )5229)-52333)-ب(. ينظــر: النفــس اليــماني )ص: 76(، والأعــلام، 
الــتراث  للــزركلي )6/)3)(، ومصــادر الفكــر الإســلامي )ص: 259(، وخزانــة 
)676/94(، ومقدمتــا تحقيــق مواهــب الديــان )ص: )2( وتحفــة الإخــوان )ص: 
العــربي  للــتراث  الشــامل  والفهــرس  بتريــم،  الأحقــاف  مكتبــة  وفهــرس   ،)29

والإسلامي )0)/270).
لــه نســخة في مكتبــة جامــع صنعــاء الغربيــة، برقــم: )2)3(، وأخــرى في جامعــة   (3(
صنعــاء أوقــاف، برقــم: )247)(، وأخــرى في مركــز الملــك فيصل، برقــم: )03)60(، 
الفكــر  ينظــر: مصــادر   )3067 برقــم: )3059،  الأحقــاف،  مكتبــة  ونســختان في 
الإســلامي )259(، وخزانــة الــتراث )59/ 939(، وفهــرس مكتبــة الأحقــاف بتريــم، 

والفهرس الشــامل للتراث )9/)68).
مطبــوع، بتحقيــق الدكتور عبدالإله بن أحمد الدويش.  (4(
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7. المصبــاح في الإيضاح لأركان النكاح))).

8. ســؤال وجواب، أو نظم سؤال وجواب)2).

9. الضــوء اللامــع في الرد على منكري زيادة الجامع)3).

0). غايــة المــرام في تحقيق موقف المأموم والإمام)4).

)). فتــح الكريــم المتفضل شرح ألفاظ كتاب المدخل)5).

2). الفوائــد المنتخبــة مــن كتــاب طلبــة الطلبــة، أو شرح طلبــة الطلبــة في 
طريــق العلم لمن طلبه)6).

لــه نســخة في جامــع صنعــاء الغربيــة، برقــم: )456(. ينظــر: مصــادر الفكــر الإســلامي   (((
)259(، ومقدمــة تحقيق مواهب الديان )ص: 22).

ينظــر:  يوجــد ضمــن مجمــوع رقــم: )2702، 3076( بمكتبــة الأحقــاف بتريــم.   (2(
مقدمــة تحقيق تحفة الإخــوان )ص: 29(، وفهرس مكتبة الأحقاف بتريم.

ينظــر: هجــر العلــم ومعاقلــه )46/2))-47))(، وملحــق البــدر الطالــع )ص:   (3(
37(، ومقدمتــا تحقيــق مواهب الديان )ص: 22(، وتحفة الإخوان )ص: 28-27).

لــه نســخة في جامــع صنعــاء الغربيــة، برقــم: )243(. ينظــر: مصــادر الفكــر الإســلامي   (4(
)259(، ومقدمــة تحقيق مواهب الديان )ص: 22).

لــه نســخة في مكتبــة أحمــد عبــد القــادر الأهــدل بزبيــد، وأخــرى في مكتبــة جامــع   (5(
صنعــاء الغربيــة، برقــم: )8870، 335(، وأخــرى في الجامعــة الإســلامية، برقــم: 
)264(، وأخــرى في مركــز الملــك فيصــل، برقــم: )969)-ف(. ينظــر: مصــادر الفكــر 

الإســلامي )395(، وخزانة التراث )4/58)).
لــه نســخة في جامعــة الملــك ســعود، برقــم: )270)(، وأخــرى في مكتبــة جامــع صنعــاء   (6(
الغربيــة برقــم: )2209(، وأخــرى في الظاهريــة، برقــم: )4845(. ينظــر: النفــس 
اليــماني )ص: 76(، ومصــادر الفكــر الإســلامي )ص: 560-)56(، وخزانــة الــتراث 

)7/62(، والفهرس الشــامل للتراث )6/7)8).
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3). إعانة ذوي الألباب إلى اســتخراج أصول الأمثلة))).

ــام )في  ــا العظ ــن البلاي ــد م ــدث في وادي زبي ــما أح ــام ع ــف الطَّغ 4). ك
أحوال الربى والمســاقي(، وهو كتابنا هذا)2).

5). شرح عــلى لامية الأفعال في الرف)3).

6). رسالة في العبادات)4).

المطلــب الخامــس: وفاته، وثنــاء العلماء عليه:

ــه  ــاء تولي ــد، ســنة: 35))هـــ في أثن ــاد في زبي ــن زي ــوفي الشــيخ محمــد ب ت
منصــب الإفتــاء، وقد رثاه الأديب أحمد بن محمــد الخليل الزبيدي بقوله)5):

معضلات الخطـــــوب مدت أيادي
الزناد وري  القلوب  في  أشـــــعلت 

الفكــر  مصــادر  ينظــر:   .)(0(3( برقــم:  بتريــم  الأحقــاف  مكتبــة  في  نســخة  لــه   (((
الإسلامي )ص: 259).

الفكــر  مصــادر  ينظــر:   .)(0(3( برقــم:  بتريــم  الأحقــاف  مكتبــة  في  نســخة  لــه   (2(
الإســلامي )848/3)(. ينظــر: مصــادر الفكــر الإســلامي )ص: 259(، وخزانــة 

التراث )7/62).
ذكــره في كتــاب نثــر الجواهــر والــدرر في علــماء القــرن الرابــع عــشَّر، للدكتــور يوســف   (3(

المرعشــلي، حيث ذكره في ســرة: عبد الرحمن الأهدل )ص: 685).
له نســخة في جامعة الإمام محمد بن ســعود الإســلامية، برقم: )4)62).  (4(

ــس  ــر: النف ــل«. ينظ ــر الخلي ــن عم ــد الله ب ــيخنا عب ــط ش ــن خ ــه م ــدل: »نقلت ــال الأه ق  (5(
اليــماني )ص: 77-78( ومصــادر الفكــر الإســلامي )ص: 02)، 55)(، ومقدمتــا 

تحقيــق مواهــب الديان )ص: 20-)2(، وتحفة الإخوان )ص: 30-)3).
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وأثــــــارت نقــــــع المصيبــــــة لمــــــا
ــــــادي ــــــاءً من ــــــزا عش ــــــى بالع أن نع

ــم الله ــ ــ ــلاة يرحمك ــ ــ ــادروا بالص ــ ــ ب
زيــــــاد بــــــن  محمــــــد  تــــــوفْي 

ــالي ــ ــ ــل المع ــ ــ ــال أه ــ ــ ــه الرج ــ ــ فبكت
ــــــلاد ــــــن الب ــــرام ع ــ ــــول الك ــ الفح

ــوع ــ ــ ــون دم ــ ــ ــن العي ــ ــ ــرت م ــ ــ وأث
ــداد ــ ــ ــيولها أخ ــ ــ ــن س ــ ــ ــددت م ــ ــ خ

ــــــرت ــــــوى زاف ــــــن الج ــــــت م وتعال
ـــادي ـــ ـــــا أكب ـــرت مــــــن صعودهـ ـــ فطَّ

كيــــــف لم يُبْــــــكَ مــــــن رقــــــى في المعــــــالي
ــــــادي ــــــه كل ص ــــــن علوم وروى م
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الثاني المبحث 
التعريــف بالمخطوط

وفيه مطلبان:

المطلب الأول: اســم الكتاب:

الاســم الكامــل لهــذا الكتــاب هــو: »كــفُّ الطَّغــام عــما أُحــدث في وادي 
ــر؛  ــا ذك ــلى م ــوط ع ــم المخط ــر اس ــد اقت ــام«. وق ــا العِظ ــن البلاي ــد م زبي
حيــث قــال المؤلــف رحمه الله: »وســميته كــفُّ الطَّغــام عــماَّ أُحــدث في وادي 

زبيــد من البلايا العِظام«.

وقد أثبت الاســم كاملًا على غلاف الكتاب؛ اســتنادًا إلى المخطوطة))).

المطلــب الثاني: ســبب تأليف الكتاب:

ــه؛  ــه ل ــبب تصنيف ــلى س ــذا ع ــه ه ــة كتاب ــف رحمه الله في مقدم ــصَّ المصن ن
حيــث قــال: »أمــا بعــد: فــإن الشــيخ العلامــة المحقــق كــمال الديــن موســى 
ــه،  جاعــي الــذي شــاع فضلُــه، وعُــرِفَ مــن العلــم محلُّ بــن أحمــد الحكمــي الضُّ
ــف في التَّحذيــر مــن العــدول بالقناعــات، وبيــان مــا في زبيــد مــن القبائــح  ألَّ
فًــا فيــه الكفايــة لمــن وفــق للســداد، شــكر الله لــه، وبَــلَّ بوابــلِ  ــنيعات، مُؤَلَّ الشَّ

رحمتهِِ ورضاهُ مثواهُ، آمين«.

الفكــر  مصــادر  ينظــر:   .)(0(3( برقــم:  بتريــم  الأحقــاف  مكتبــة  في  نســخة  لــه   (((
الإســلامي )848/3)(. ينظــر: مصــادر الفكــر الإســلامي )ص: 259(، وخزانــة 

التراث )7/62).
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، إلى أصــل الكتــاب الــذي بــين أيدينــا،  فقــد أشــار رحمه الله في هــذا النــصِّ
وهــو مؤلــفٌ للشــيخ كــمال الديــن الضجاعــي، الــذي شــاع فضلــه، وعُــرِفَ 
ــه، ممــا يــدل عــلى أنــه صاحــب مكانــة عظيمــة في العلــم والقــدر  مــن العلــم محلُّ

عند أهل بلده.

الفضــلاء  أحــد  بإشــارة  كان  أنــه  تصنيفــه:  ســبب  رحمه الله  بــينَّ  ثــم 
الموصوفــين بالعلــم وعلــو المقــام، إلى أن يختــر كتــاب الشــيخ كــمال الديــن 
الضجاعــي، فأجابــه إلى مــراده، باختصــار ذلــك المؤلــف بعبــارات وجيــزة، 
نـًـا الفرائــد العزيــزة، واقتــر في التَّأليــف، والاختصــارِ مــن ذلــك،  مضمَّ
عــلى مــا ينفــي عــن النَّاظــر الجهالــة، ويغنــي الفطــن عــن الإطالــة، وزاد 

فوائد فرائد هــي لنحور التَّحقيق قلائد.

ثــمَّ لم ينــسَ المصنــف رحمه الله تعالى أن ينســب الفضــل لأهلــه، فقــال مثنيًــا 
عــلى الشــيخ كــمال الديــن: »عــلى أننــي لا أغــترف إلا مــن بحــره، ولا أسري 

ذلك المرى إلا بدلالته«.

ــر في التواضــع مــع  ــرًا عــن كاب ــم كاب ولا ريــب أنَّ هــذا شــأن أهــل العل
معلميهــم، وحفظ حقهــم، ومعرفة قدرهم ومكانتهم.

ــه  ــة الفق ــرًا- في خدم ــو يس ــهمت -ول ــد أس ــون ق ــو أن أك ــذا وأرج ه
ــاري عز وجل أن ينفــع  ــاب القيــم خصوصًــا، ســائلًا الب ــا، وهــذا الكت عمومً
بــه العــالِم والمتعلــم، والطالــب والراغــب، وأن يتقبــل منــي مــا بذلتــه فيــه مــن 
ــه  ــلمين، إن ــه والمس ــي ب ــم، وأن ينفعن ــه الكري ــا لوجه ــه خالصً ــد، ويجعل جه

هو الســميع العليم. آمين.
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صور المخطوط

الغلاف
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الورقة الأولى من المخطوط
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الورقــة الأخرة من المخطوط
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القسم الثاني
قسم التحقيق

بسم الله الرحمن الرحيم

وبه نستعن

الحمــد لله الــذي أنــزل مــن الســماء مــاءً ليحيــي بــه البــلاد، وســوى بــين 
الفقــراء والأغنيــاء والملــوك الشــداد، وأخــرج بــه مــن بــركات الأرض زرعًــا 
ــدًا  ــداد، حم ــا الأع ــي لا تحصيه ــه الت ــلى نعم ــده ع ــاد، أحم ــا للعب ــا ورزقً ونباتً
ــده لا  ــه إلا الله وح ــهد أن لا إل ــا زاد، وأش ــئ م ــه ويكاف ــوافي نعم ــاركًا ي مب
ليــوم المعــاد،  المنــزه مــن الأدران والأولاد، شــهادةً أعدهــا  لــه،  شريــك 
وأشــهد أنَّ ســيدنا ]...[))) أرشــد بــه وأفــاد، وأهــان بــه الــشَّرك وأبــاد، 
]...[)2) للحيــوان والجــماد، صــلى الله وســلم عليــه وعــلى آلــه ]...[)3) الأتقياء 
ــيخ  ــإن الش ــد: ف ــا بع ــاد. أم ــوم التن ــين إلى ي ــلامًا دائم ــلاةً وس ــواد، ص الأج
جاعــي)4)  العلامــة المحقــق كــمال الديــن موســى بــن أحمــد الحكمــي الضِّ

بياض في الأصل، ولعلها ]محمدًا عبده ورســوله[.  (((
بياض في الأصل.  (2(
بياض في الأصل.  (3(

جاعــي، الشــافعي، عــالم اليمــن،  كــمال الديــن موســى بــن أحمــد بــن أبي بكــر اليمنــي الضِّ  (4(
أخــذ عــن صاحــب القامــوس، وغــره مــن الأكابــر، وكان بعيــد الصيــت، مــات في ذي 
الحجــة، ســنة إحــدى وخمســين وثمانمائــة. انظــر: الضــوء اللامــع لأهــل القــرن التاســع، 
ــر  ــي )ص:0)3(، وهج ــن، للبريه ــاء اليم ــات صلح ــخاوي )0)/90)(، وطبق للس

اليمــن ومعاقله، للقاضي الأكوع )88/3))).
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ــه، ألَّــف في التَّحذيــر مــن العــدول  الــذي شــاع فضلُــه، وعُــرِفَ مــن العلــم محلُّ
ــا)3)  فً ــنيعات، مُؤَلَّ ــح الشَّ ــد)2) مــن القبائ ــان مــا ]...[))) زبي بالقناعــات، وببي
أجــاد فيــه وأفــاد ]...[)4) عــلى مــا فيــه الكفايــة لمــن وفــق للســداد، شــكر الله 

]...[)5)، وبَــلَّ بوابلِ رحمتهِِ ورضاهُ مثواهُ. آمين.

ومــا أحســن مــا قالــه الإمــام الجليــل أبــو شــامة المقــدسي)6) رحمه الله تعالى: 
مراســيم  إلى  يشــاء  مــن  يهــدي  والله  حُكْمــه،  بــذل  إلا  العــالم  عــلى  »مــا 
حِكَمِــه«)7)، وروي عــن الإمــام الشــافعي رضي الله عنه قــال: ســمعت ســفيان بــن 
عيينــة يقــول: »إنَّ العــالم لا يــماري ولا يــداري، ينــشَّر حكمــة الله، فــإن قبلــت 

حَمـِـدَ الله، وإن ردَّت حمد الله«)8).

بيــاض في الأصل، ولعلها ]في[.  (((
لها:  يقال  مدينة  به  وادٍ  اسم  تحت،  من  مثناة  ياء  ثمّ  ثانيه،  وكر  أوّله،  بفتح  زَبيِدٌ:   (2(
الحصيب، ثمّ غلب عليها اسم الوادي، فلا تعرف إلّا به، وهي مدينة مشهورة باليمن، 
مرتجل  علم  وهو  المندب،  وساحل  غلافقة،  ساحل  وبإزائها  المأمون،  أيّام  في  أحدثت 
البلدان لياقوت الحموي  إليها جمع كثر من العلماء. انظر: معجم  لهذا الموضع، ينسب 
 ،)658  /2( للقطيعي  والبقاع  الأمكنة  أسماء  على  الاطلاع  ومراصد   ،)(3(/3(

والروض المعطار في خبر الأقطار للحمري ص )284).
بدون الهمز في الأصل.  (3(

بياض في الأصل.  (4(
بياض في الأصل، ولعلها ]مســعاه[.  (5(

لم أقف عليه.  (6(

لم أقف عليه.  (7(
إلى  منســوب  الحنابلــة  طبقــات  وفي   ،)528  /4(( عســاكر  لابــن  دمشــق،  تاريــخ   (8(
ــول: < ــن يق ــمعت الحس ــوب س ــمعت أي ــة س ــن عيين ــفيان ب ــا س ــه: حدثن ــن، ولفظ  الحس
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نـًـا  ]...[))) إجابتــه باختصــار ذلــك المؤلــف بعبــارات وجيــزة، مضمَّ

]...[)2) والفرائــد)3) العزيــزة، فأجبتــه إلى مــراده؛ لمــا لعِِلْمِــهِ، وفَضْلِــهِ، وعُلُــوِّ 

ــهِ، فاقتــرتُ في التَّأليــف، والاختصــارِ مــن ذلــك عــلى مــا ينفــي عــن  مقامِ

النَّاظــر الجهالــة)4)، ويغنــي الفطــن)5) عــن الإطالــة، وزدت فيــه فوائــد فرائــد 

ــه)6)، ولا  ــن ثمالت ــترف إلا م ــي لا أغ ــلى أنن ــد، ع ــق قلائ ــور التَّحقي ــي لنح ه

أسري ذلــك المــرى إلا بدلالتــه، وســميته» كَــفُّ الطَّغــام)7) عــما أُحــدث في 

»مــا رأيــت فقيهــا قــط يــداري ولا يــماري، إنــما ينــشَّر حكمتــه، فــإن قبلــت حمــد الله، وإن  <
ردت حمــد الله«. طبقــات الحنابلة، لابن أبي يعلى )2/ 50)).

غر واضحة في الأصل ولعلها ]وقد أشــار من نوهت إلى[.  (((
غر واضحة في الأصل.  (2(

الفرائــد: الــدر إذا نظــم، وفصــل بغــره. والفريــدة: الجوهــرة النفيســة. انظــر: التوقيــف   (3(
على مهمات التعاريف )ص: 250(، دســتور العلماء )3/ )2)

الجهالة: الأمية. انظر: المعجم الوســيط )ص: 44)).  (4(
ــهُ. انظــر: الفــروق  مُــور بأَِدْنَــى لمحــة تلــوح لَ ــذِي يتَبَــينَّ عواقــب الأُْ الذكــي: البصــر الَّ  (5(

اللغوية )ص: 85(، لســان العرب )97/3)).
ــة،  ــل الثمل ــا مث ــة أيضً ــه. والثمال ــرت ثمالت ــن، أي كث ــل اللب ــد أثم ــوة. وق ــة: الرغ الثمال  (6(
ــه  ــه، وثملت ــيء، أي أبقيت ــت ال ــد أثمل ــوض، وق ــاء أو الح ــفل الإن ــة في أس ــي البقي وه
ــة  ــاج اللغ ــاح ت ــر: الصح ــه. انظ ــه وغزارت ــعة علم ــن س ــة ع ــو كناي ــه، وه ــلا: بقيت تثمي

وصحاح العربية )4/ 649)).
ــقِ النــذلِ: طغامَــةٌ  الطَّغــام: أوغــادُ النــاس. وفي التهذيــب: »العــرب تقــولُ للرجــل الأحْمَ  (7(
ــب  ــاءةٌ.«. تهذي ــقٌ ودن ــةٌ: أَي: حم ــةٌ وطغومِيَّ ــه: طغومَ ــامُ؛ وَفيِ ــع الطغَ ــةٌ، والجمي ودَغَام
86(، وانظــر: كتــاب العــين )389/4(، الدلائــل في غريــب الحديــث  اللغــة )8/ 

.(509 /2(
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وادي زبيــد مــن البلايــا العِظــام«)))، ]...[)2) ممتثــلًا قــول رب العالمــين: 

ــع  ــما نف ــه ك ــع ب ــأل الله أن ينف ﴿وذَكرْ فَإنَِّ الّذِكْرَى تَنفَْعُ المُْؤْمِنيَِن﴾)3)، أس

بأصلــه، ]...[)4) وأن يديــم عليَّ جوده وفضله، آمين.

وســيول  كالأنهــار،  المباحــة  الميــاه  تعــالى-:  بــالله  -مســتعيناً  فأقــول 

الأمطــار الجاريــة، ]...[)5) النــاس في مائهــا ســواء؛ لخــبر أبي داود: ))النــاس 

شركاء في ثــلاث: المــاء، والــكلأ، والنــار(()6) رواه ابــن ماجــه بإســناد جيد)7). 

مُــهُ تعظيــمًا،  مَــهُ يُعَظِّ العَظَامَــةُ: مصــدرُ الأمــرِ العظيــمِ. يقــال: عَظُــمَ الأمــرُ عَظامَــةً. وعَظَّ  (((
أي: كــبّره. وســمعت خــبًرا فأَعْظَمتُــه، أي: عَظُــمَ في عينــي. ورأيــت شــيئًا فاســتعظمته. 
العقــول  الــشَّرع، ويســتعظمها أصحــاب  التــي ينكرهــا  الكبــرة  والمعنــى: الأمــور 

الرشــيدة. انظر: كتاب العين )2/ )9).
في الأصــل: كلام فيه تداخــل لعلها كلمتين أو ثلاث.  (2(

الذاريات: 55.  (3(
في الأصــل: كلام فيه تداخــل لعلها كلمتين أو ثلاث.  (4(

في الأصــل: كلام فيــه تداخل لعلها ثلاث كلمات أو أربع.  (5(
أخرجــه ابــن ماجــه في »ســننه« )3 / 528(، برقــم: )2472(، )أبــواب الرهــون، بــاب   (6(
المســلمون شركاء فِي ثــلاث( بلفــظ: ))المســلمون شركاء في ثــلاث: في المــاء والــكلأ 
ا«، إرواء  ــدًّ ــف ج ــناد ضعي ــذا إس ــت: وه ــاني: »قل ــال الألب ــرام((. ق ــه ح ــار، وثمن والن

الغليل في تخريج أحاديث منار الســبيل )6/ 6)
ا. قــال أبــو حاتــم: »فيــه عبــد الله  هــذا الــكلام فيــه نظــر، فســند الحديــث ضعيــف جــدًّ  (7(
ــن  ــد الله ب ــاري: »عب ــال البخ ــث«، وق ــب الحدي ــم ذاه ــو حات ــه أب ــال في ــراش. ق ــن خ ب
ــة  ــة لأحاديــث الهداي خــراش عــن العــوام بــن حوشــب منكــر الحديــث«. نصــب الراي

.(294 / 4(
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ــدٍ  ــوز لأح ــلا يج ــار(()))، ف ــكلأ، والن ــاء، وال ــن: الم ــلاث لًا يمنع ــح ))ث وص

ــا)4). ولا يملــك مــن المــاء إلا مــا  تحجرهــا)2)، ولا للإمــام إقطاعهــا)3) إجماعً

اســتولى عليــه بإيعــاءٍ)5) في إنــاءٍ، أو بركــة، أو حــوض مســدود، وكــذا بدخوله 

 في كيزان)6) دولابه)7)،   

ــلاث )529/3(،  ــلمون شركاء فِي ث ــاب المس ــون ب ــواب الره ــه، أب ــن ماج ــه اب أخرج  (((
رقــم )2473(. إســناد صحيــح، ورجالــه موثقــون إلا محمــد بــن عبــد الله بــن يزيــد أبــا 
ــلى  ــناد ع ــال الإس ــي رج ــا، وباق ــم وغرهم ــن أبي حات ــائي واب ــه النس ــي، وثق ــى المك يحي
»ســند  حبــان:  ابــن  وقــال   .)92  /2( الســندي  حاشــية  انظــر:  الشــيخين.  شرط 

صحيــح«. انظر: التلخيص الحبر )43/3)).
ــاء بقعــة، فينصــب عليهــا علامــة،  التحجــر: »أن يبتــدئ الرجــل تحقيــق قصــده في إحي  (2(
ــا«  ــا ترابً ــع حوله ــات، أو يجم ــبًا وقصب ــرز خش ــة، أو يغ ــا بين ــا خطوطً ــط حوله ــأن يخ ب

نهايــة المطلب في دراية المذهب )8/ 297).
أَيْ: لا إقطــاع تمليــك ولا إرفــاق. تحفة المحتاج في شرح المنهاج )6/ 227).  (3(

انظــر: تحفة المحتاج في شرح المنهاج )6/ 227).  (4(
الإيعــاء: هــو الجمــع، يقــال: وعــى الْعلــم يعيــه وعيــا. إذا جمعــه في صــدره، وَفِي التَّنزِْيــل:   (5(
ــل:  ــاء. وَفِي التَّنزِْي ــه فِي وعَ ــاء إِذا جمع ــه إيع ــاع يوعي ــى الْمَتَ ﴿وَتعَيهَا أذن وَاعِيَة﴾.وأوع

﴿وجَمع فأوعى﴾.انظــر: جمهــرة اللغة، لابن دريد ) ))/242)
كيــزان: جمــع كــوز، والكــوز: هــو الكــوب والــكأس بعــروة، فــإن كان بــلا عــروة فــلا   (6(
ــما هــو كــوب أو كأس. وروى أبــو العبــاس عــن ابــن الأعــرابي: كاب  ى كــوزًا، وإنَّ يســمَّ
يكــوب إذا شرب بالكــوب، وهــو الكــوز بــلا عــروة، فــإذا كان بعــروة فهــو كــوز. 

ينظــر: تهذيب اللغــة، للأزهري، )0)/75)(، الصحاح، للجوهري، )892/2).
الســاقية عنــد العامــة، يســتقى بــه المــاء، وســقى أرضــه بالــدولاب، بالفتــح، وهــم   (7(

يســقون بالدواليب، وهو معرب. انظر: تاج العروس )2/ 0)4).
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   كــما أفتــى بــه ابــن الصــلاح))))2)، وأقــره غــره)3). ولا يصــر مملوكًا 

بدخولــه الأرض، ففــي الروضــة: »إن حفــر نهــرًا يدخــل فيــه المــاء مــن 

الــوادي العظيــم، أو مــن النَّهــر المنخــرق منــه، فالمــاء عــلى إباحتــه، لكــن 

ــيل يدخــل ملكــه، فليــس لأحــد مزاحمتــه لســقي  مالــك النهــر أحــق بــه كالسَّ

ــو  ــيخ أب ــال الش ــدواب، فق ــقي ال ــتعمال وس ــشَّرب والاس ــا لل الأرض، وأم

 عاصم)4)،   

عثــمان بــن عبــد الرحمــن بــن موســى تقــي الديــن، أبــو عَمْــرو، المعــروف بابــن الصــلاح،   (((
ــذان،  ــل وهم ــين إرب ــال ب ــعة في الجب ــورة واس ــهرزور - ك ــل ش ــن أه ــل م ــردي الأص ك
أهلهــا كلهــم أكــراد - مــن علــماء الشــافعية. كان عارفًــا بالتفســر والأصــول والنحــو، 
تفقــه أولًا عــلى والــده الصــلاح، ثــم رحــل إلى الموصــل، ثــم رجــع إلى الشــام ودرس في 
عــدة مــدارس. مــن تصانيفــه: »مشــكل الوســيط« في مجلــد كبــر، و»الفتــاوى« و»علــم 
الحديــث« المعــروف بمقدمــة ابــن الصــلاح، تــوفي ســنة 643هـــ. انظــر: شــذرات 
الذهــب )5 / )22(، وطبقــات الشــافعية لابــن هدايــة )ص: 84(، ومعجــم المؤلفــين 

.(257 / 6(
قــال ابــن الصــلاح -في فتاويــه-: »الــدولاب الــذي يديــره المــاء إذا دخــل المــاء في   (2(
كيزانــه، ملكــه صاحــب الــدولاب بذلــك، كــما لــو اســتقاه بنفســه«. انظــر: مغنــي 

المحتــاج )3/ 8)5(، نهاية المحتاج )5/ 345).
مِــيّ المــري الشــافعي، انظــر: حاشــية البجرمــي )3/ 240(، وقــال أبــو  كالبُجَرَْ  (3(
البقــاء الشــافعي )المتــوفى: 808هـــ(: »نقــل عــن ابــن المنــذر فيــه الإجمــاع«. مغنــي 

المحتاج )3/ 8)5).
الإمــام، شــيخ الشــافعية، القــاضي، أبــو عاصــم محمــد بــن أحمــد بــن محمــد بــن محمــد بــن   (4(
ــادي، الهــروي، الشــافعي. صنــف كتــاب )المبســوط(، وكتــاب  ــاد العب ــد الله بــن عب عب
)الهــادي(، وكتــاب )أدب القــاضي(، وكتــاب )طبقــات الفقهــاء( وغــر ذلــك. وتــوفي: 

في شــوال ســنة 458هـ. انظر: سر أعلام النبلاء، للذهبي )8)/ )8)).
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   والمتــولي))): »ليــس لــه المنــع، ومنهــم مــن قطــع)2) أنــه لا يــدلي فيهــا 

بدلــوه)3)«)4). انتهــى كلام الروضــة. والمعتمــد: أن لــه الإدلاء إن لم يــضر 

ــوك لســقي ]...[)5)،  ــاء الممل ــذل الم ــه ب ــه لا يلزم ــم ممــا مــر: أن بالمــلاك. وعل

وابِّ مــن نحــو جــدول)7)  ب وسَــقْيَ الــدَّ ز ابــن عبــد الســلام)6): الــشَّرُّ وجــوَّ

عبــد الرحمــن بــن مأمــون بــن عــلي، المتــولي، أبــو ســعد، مــن أهــل نيســابور، أحــد الأئمــة   (((
ــا. مــن تصانيفــه: »تتمــة  ــا وحــبًرا مدققً ــا محققً الرفعــاء مــن فقهــاء الشــافعية. كان فقيهً
)الإبانــة( للفــوراني« لم يتــم التتمــة، بــل بلــغ إلى حــد الرقــة فكملهــا جماعــة، وكتــاب 
في الفرائــض )مختــر(، وكتــاب في أصــول الديــن )مختــر( تــوفي ســنة 478هـــ. انظــر: 
طبقــات الشــافعية، للســبكي )223/3(، وطبقــات الشــافعية، لابــن الهدايــة )ص: 
والأعــلام   ،)(66  /5( المؤلفــين  ومعجــم   ،)388  /3( الذهــب  شــذرات   ،)62

.(98 /4(
كــذا في الأصل، وفي الروضة المطبوع )أطلق(.  (2(

كــذا في الأصــل، وفي الروضة المطبوع )يدلي أحد فيه دلوا(.  (3(
روضة الطالبين )5/ 307).  (4(

ســاقطة، ولعلها: )الدواب( بدلالة السياق.  (5(
ــيخ  ــلمي ش ــد الس ــن محم ــن ب ــن الحس ــم ب ــن أبي القاس ــلام ب ــد الس ــن عب ــز ب ــد العزي عب  (6(
ــره،  ــام ع ــماء، إم ــلطان العل ــب: س ــلام يلق ــة الأع ــد الأئم ــلمين وأح ــلام والمس الإس
القائــم بالأمــر بالمعــروف والنهــي عــن المنكــر في زمانــه، المطلــع عــلى حقائــق الشَّريعــة 
ــرأ  ــن عســاكر وق ــن اب ــيخ فخــر الدي ــه عــلى الش ــا العــارف بمقاصدهــا، تفق وغوامضه
الأصــول عــلى الشــيخ ســيف الديــن الآمــدي وغــره، بــرع في المذهــب، لــه تصنيفــات 
منهــا: اختصــار النهايــة، والقواعــد الكــبرى، والــكلام عــلى الأســماء الحســنى، وكتــاب 
الصــلاة فيــه اختيــارات كثــرة اتباعًــا للحديــث، والقواعــد الصغــرى، وفتــاوى كبــرة 
وغــر ذلــك، تــوفي ســنة 660هـــ. ينظــر في ترجمتــه: طبقــات الشــافعية الكــبرى للســبكي 

)8/ 209( وطبقات الشــافعيين ص )873).
غِرِ، انظر: الصحاح تــاج اللغة وصحاح العربية )4/ 654)). اسْــمٌ للِنَّهْــرِ الصَّ  (7(



40
مجلة قضاء | مجلة علمية محكمة

غام عما أُحدث في وادي زَبِيد من البَلايا العِظام كفُّ الطَّ

العـدد السادس والثلاثون | محرم 1446هـ | أغسطس 2024هـم

مملــوك لم يــضر بمالكــه)))؛ إقامــة لــلإذن)2) ]...[)3) مقــام اللفظــي)4)، ثــم 
توقــف فيــما إذا كان ليتيــم، أو وقــف. ثــم قــال: »ولا أرى جــواز ورود ألــف 

إبل جدولًا ماؤه يســر«)5). انتهى.

 قال الشيخ ابن حجر)6):   

ــهُ لا فــرق في جــواز ذلــك: بــين أن يــشَّرب، أو يســقي دابتــه منــه في  يؤخــذ مِنـْـهُ: أَنَّ  (((
ــة  ــر: نهاي ــه. انظ ــقي دابت ــد أو يس ــه بع ــشَّرب من ــه؛ لي ــه إلى محل ــين أن ينقل ــه، وب موضع

المحتاج )5/ 356).
. ذْنِ الْعُرْفِيِّ أي: الإِْ  (2(
كلمة غر مستبينة.  (3(

أَيْ: مــا لم يمنــع صاحــب الجــدول عنــه، فــإن منــع امتنــع عــلى غــره فعــل ذلــك. انظــر:   (4(
تحفة المحتاج. )6/ 232).

انظــر: قواعــد الأحــكام في مصالــح الأنــام للعــز بــن عبــد الســلام )2/ 3))(، وتمــام   (5(
عبارتــه: »الــشَّرب وســقي الــدواب مــن الجــداول والأنهــار المملوكــة إذا كان الســقي لا 
ــن  ــا م ــو أورد ألفً ــي. فل ــام الإذن اللفظ ــرفي مق ــلإذن الع ــة ل ــز إقام ــا جائ ــضر بمالكه ي
الإبــل إلى جــدول ضعيــف فيــه مــاء يســر، فــلا أرى جــواز ذلــك فيــما زاد عــلى المعتــاد 
لأنــه لا يقتضيــه إذن لفظــي ولا عــرفي، ولــو كان الجــدول أو النهــر لمــن لا يعتــبر إذنــه 
كاليتيــم والأوقــاف العامــة أو ســقط مــن يتيــم أو مــن وقــف عــلى المســاجد مــا لــو كان 
ــر  ــتحق لا يؤث ــح إذن المس ــة لأن صري ــذا وقف ــدي في ه ــح، فعن ــه لأبي ــبر إذن ــك يع لمال

ههنــا، فكيف يؤثر ما قــام مقامه من العرف المعتاد؟«.
أحمــد بــن حجــر الهيتمــي )وعنــد البعــض: الهيثمــي بالثــاء المثلثــة( الســعدي، الأنصاري،   (6(
شــهاب الديــن أبــو العبــاس. وُلِــدَ في محلــة أبي الهيثــم بمــر، ونشــأ وتعلــم بهــا. فقيــه 
شــافعي. مــن تصانيفــه: »تحفــة المحتــاج شرح المنهــاج«، و»الإيعــاب شرح العبــاب 
المحيــط بمعظــم نصــوص الشــافعية والأصحــاب«؛ و»الصواعــق المحرقــة في الــرد عــلى 
ــام« تــوفي ســنة  أهــل البــدع والزندقــة«، و»إتحــاف أهــل الإســلام بخصوصيــات الصي
973هـــ. انظــر: البــدر الطالــع )) / 09)(، ومعجــم المؤلفــين )2 / 52)(، والأعــلام 

للزركلي )) / 223).
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   »وهــذا معلــوم مــن قولــه: لم يــضر بمالكــه«)))، وخالفــه البلقينــي)2) 

فيــما توقــف فيــه، فأفتــى بالجــواز، ثــم قــال: »ويجــاب عــن توقفــه: بــأن الإذن 

ــما الــشَّرط عــدم المنــع، ويعلــم بالعــادة: أن نحــو الصغــر  ــا، وإن ليــس شرطً

لــو رشــد لم يمنــع، فاكتُفــيَ بذلــك في الإباحــة في تنــاول مــا ذكــر؛ لعــدم 

توقفــه على الإذن، والأصل عدم المنع«)3). انتهى.

ولا يملــك ]...[)4) مــا اســتولى عليــه بأخــذٍ، أو بإحيــاء مــواتٍ فيــه، 

ــا لا  ــه م ــر)6) ولا ]...[)7))8) بملك ــاص بتحج ــا اختص ــت فيه ]...[)5) لا يثب

انظــر: تحفة المحتاج )6/ 202).  (((
ــيخ  ــن، ش ــص، سراج الدي ــو حف ــاني، أب ــي، الكن ــر، البلقين ــن نص ــلان ب ــن رس ــر ب عم  (2(
الإســلام، عســقلاني الأصــل. وُلـِـدَ في )بلقينــة( بغربيــة مــر. أقدمــه أبــوه إلى القاهــرة 
وهــو ابــن اثنتــي عــشَّرة ســنة، فاســتوطنها، واشــتغل عــلى علــماء عــره. مــن تصانيفــه: 
»تصحيــح المنهــاج« في الفقــه ســت مجلــدات، و»حــواش عــلى الروضــة« مجلــدان، 
وشرحــان عــلى الترمــذي، تــوفي ســنة 805هـــ. انظــر: الضــوء اللامــع )6 / 85(، 

وشــذرات الذهب )7 / ))5(، ومعجم المؤلفين )5 / 205).
الفتــاوى الفقهية الكبرى ))/ 70)).  (3(

ســاقطة من الأصل بمقدار كلمتين.  (4(
غر واضحة في الأصل.  (5(

التحجــر: مــن الحجْــر: وهــو المنــع لأنــه يمنــع غــره منــه. ينظــر: تحريــر ألفــاظ التنبيــه،   (6(
للإمام النووي ))/232).

غــر واضحــة في الأصل، ولعلها ]إقطــاع[. انظر: منهاج الطالبين )ص: 67)).  (7(
أرضًــا ونحوهــا  الســلطان  435(، والإقطــاع إعطــاء  الوهــاج )5/  النجــم  انظــر:   (8(

للانتفــاع. طلبة الطلبة ))/20).
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يلزمــه بذلــه مــن النــار إلا بإشــعال ]...[)))، لكــن ليــس لــه المنــع مــن 
الاصطلاء بها، ولا من الاســتصباح)2).

ــاء أو  ــاق الم ــد ض ــام وق ــد الازدح ــا عن ــدم فيه ــة: فيق ــاه المباح ــا المي وأم
مشَّرعــه)3) الســابق عــلى غــره، وإلا أُقــرع، وعطشــان)4) عــلى غــره، وطالــبُ 
شرب عــلى طالــب ســقي)5)، وإن أراد قــوم ســقي أراضيهــم، فــإن امتنــع 
ــا  وكان لــكل أحــد ســاقية يرســلها إلى أرضــه، ســقى مــن شــاء متــى شــاء، أمَّ
ــا،  ــه إلا مرتبً ــاء مــن النهــر واحــدًا، لا يمكــن أن يســقي من إذا كان مخــرج الم

فيقــدم الأول إحياءً فالأول، قاله الأذرعي)6).

ومــن ثــمَّ قــال الكــمال الدمــري)7): »قــد يُظَــنُّ أنَّ الأنهــار الكبــار لا 

ساقطة.  (((
انظر: أســنى المطالب )2/ 457).  (2(

أيْ: طَرِيقــه. تحفة المحتاج )227/6).  (3(
ــلاك  ــك إلى ه ــو أدى ذل ــره أي ول ــلى غ ــبوقًا- ع ــو كان مس ــان -ول ــدم عطش أَيْ: ويق  (4(

الــدواب حيث كان الآدمــي مضطرًا. انظر: تحفة المحتاج )227/6).
أَيْ: يقدم طالب شرب ولو كان مســبوقًا. تحفة المحتاج )227/6).  (5(

أحمــد بــن حمــدان بــن عبــد الواحــد بــن عبــد الغنــي الأذرعــي، فقيــه شــافعي مــن تلاميــذ   (6(
ــر  ــبكي الكب ــل الس ــب. وأرس ــاء بحل ــولى القض ــام، وت ــات بالش ــد بأذرع ــي، ول الذهب
بالمســائل الحلبيــات، وهــي مجلــد مشــهور. مــن تصانيفــه: »غنيــة المحتــاج في شرح 
المنهــاج«، و»قــوت المحتــاج«، تــوفي ســنة 783هـــ. انظر: معجــم المؤلفــين )) / )5)(، 

والبــدر الطالع )) / 35(، والأعلام ))/ 9)))
محمــد بــن موســى بــن عيســى بن عــلي الكــمال، أبــو البقــاء، الدمــري الأصــل، القاهري.   (7(
ــه شــافعي، مفــر، أديــب، نحــوي، ناظــم، مشــارك في غــر ذلــك. مــن تصانيفــه:  فقي
> ماجــه«،  ابــن  ســنن  شرح  و»الديبــاج  الطالبــين«،  منهــاج  شرح  الوهــاج   »النجــم 
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تحتــاج إلى هــذا الترتيــب-أي: الأعــلى فالأعــلى)))- لســعتها، وليــس كذلــك، 
فــإنَّ أعظــم الأنهــار: نيــل مــر، وســقي بلادهــا منــه يحتــاج إلى ضبــط 
ــك  ــا، وكذل ــلى بعضه ــع ع ــا، وإلا فيصن ــتروي بلاده ــا؛ ل ــور ونحوه بالجس

أنهار الشــام بالنســبة إلى بساتينها ودورها«)2). انتهى.

السقي قبل  اعتاد  إذا  نفائسه: تقديم الأعلى مطلقًا  وبحث الأزرق)3) في 
مشاركته  أو  الأسفل،  تقدم  من  خيف  إذا  ما  على:  محمولٌ  ولعله  الأسفل، 
حدوث استحقاق لم يكن، وإن ضاق سقي الأعلى فالأعلى مرة فأكثر؛ لأن 

الأعلى -ما لم يجاوز أرضه- هو أحق به، ما دامت له به حاجة.

ــه  ــت إلي ــإن انته ــه، ف ــة إلي ــاء النوب ــل انته ــفل قب ــك، زرع الأس وإن هل
ــاج لســقي أرضــه مــرة أخــرى، ففــي  ــة، فليــس لــلأول منعــه ولــو احت النوب
العبــاب: »مــن قــدم بالســقي فاحتاجــت أرضــه ســقية أخــرى، فــإن كان قَبـِـلَ 

ن، وإلا فلا حتى يفرغ«)4). وصولــه إلى مــن بعده مُكِّ

ــر:  ــنة 808هـــ انظ ــوفي س ــبع«، ت ــات الس ــبرى«، و»شرح المعلق ــوان الك ــاة الحي و»حي <
59(، والبــدر الطالــع )2  79(؛ والضــوء اللامــع )0) /  شــذرات الذهــب )7 / 

.(272 /
رســمت بالألف، لا المقصورة، وهي كذلك في جميع المخطوط.  (((

النجــم الوهاج في شرح المنهاج )5/ 443).  (2(
عــلي بــن أبي بكــر بــن إبراهيــم بــن خليفــة بــن نــوب، أبــو الحســن الأزرق، ويلقــب بنــور   (3(
ــذه  ــه تلمي ــات حســين ســنة 730هـــ، وأرخ ل ــدة أبي ــد في بل ــن. ول ــق الدي ــن وموف الدي
البــدر حســين الأهــدل في كتابــه تحفــة الزمــن. انظــر: تحفــة الزمــن )2/ 22)(، الضــوء 

اللامع للسخاوي )3/ 22).
انظــر: تحفة المحتاج في شرح المنهاج. )228/6).  (4(
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]...[))) ومــن هنــا أخــذ الكــمال الضجاعــي رحمه الله أنــه لــو خربــت 
ــه  الأرض ]...[)2) فأرســل صاحبهــا المــاء إلى مــن بعــده فأصلحهــا؛ ليــس ل
ــه إذا  ــر: أن ــر والظاه ــه نظ ــى، وفي ــه. انته ــو مع ــذي ه ــراغ ال ــل ف ]...[)3) قب
ــنَ منهــا، كــما يؤخــذ مــن كلام  ــه الســقية الأولى، ثــم تمكــن مُكِّ تعــرت علي
ــأة: أن  ــة الآتي في المهاي ــول الروض ــن ق ــقي«)4)، وم ــدم بالس ــن ق ــاب »م العب
مــن رجــع مــن الأولــين، مكــن مــن ســقيه أرضــه)5)، وفي فتــاوى شــيخ 
الإســلام أبي الحســن البكــري)6)، وخاتمــة المحققــين أحمــد بــن حجــر الهيتمــي، 

ما يؤيد ما ذكرته.

ــلى  ــه ع ــبر صاحب ــدم، لم يج ــل المق ــل شرب المح ــارة الأول: إذا تعط وعب
ــل يصــر لمــن خلفــه عــلى الترتيــب الــذي كان  تعهــده ولا عــلى إصلاحــه، ب
ــه الأول؛  ــلى حال ــا ع ــاد مقدمً ــه، ع ــه أصلح ــرض أن ــو ف ــه ل ــر أن ــه، غ علي

لكون الأمر زال لســبب، فعاد بانتفائه. انتهى.

ساقطة.  (((
كلمة غر مستبينة.  (2(
كلمة غر مستبينة.  (3(

انظــر: تحفة المحتاج في شرح المنهاج )6/ 228).  (4(
انظــر: روضة الطالبين )5/ 2)3).  (5(

محمــد بــن محمــد بــن عبــد الرحمــن بــن أحمــد بــن محمــد بــن أحمــد بــن محمــد بــن عــوض   (6(
ــن  ــري، م ــوف، م ــر، متص ــي: مف ــري الصدّيق ــن البك ــو الحس ــق، أب ــد الخال ــن عب ب
علــماء الشــافعية. في تفســر القــرآن، ويســمى )تفســر البكــري( و)شرح العبــاب( تــوفي 
ســنة 952هـــ. انظــر: النــور الســافر عــن أخبــار القــرن العــاشر للعيــدروس )ص: 

370(، والأعلام )7/ 57)
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وحاصــل مــا أجــاب بــه الثــاني: أنــه إذا فــرض بأنــه أصلحــه، عــاد حــق 
ــن  ــلى)2): مَ ــراد بالأع ــده)))، والم ــن بع ــلى م ــا ع ــار مقدم ــه، وص الأول بحال
نهــره أقــرب إلى أصــل الــوادي المبــاح وإن بعــدت الأرض المســقية بــه، فلــو 
فــرض أن نهــر الأســفل أســبق إحيــاءً، فالعــبرة بــه، فعلــم مــن ذلــك أن المــراد 
ــبروا  ــما ع ــر، وإن ــرب إلى النه ــذا، لا الأق ــاني وهك ــل الث ــى قب ــلى: المحي بالأع
بذلــك: جريًــا عــلى الغالــب، مــن أن مــن أحيــا أرضًــا يتحــرى قربــه مــا 
أمكــن؛ لمــا فيــه مــن ســهولة الســقي، وخفــة المؤنــة، وقــرب عــروق الشــجر 
مــن المــاء)3)، قــال الكــمال الدمــري: »وكثــر مــن النــاس يغلطــون في ذلــك 
ــلى  ــك ع ــرج ذل ــما خ ــلى، وإن ــلى فالأع ــم: الأع ــر قوله ــلى ظاه ــون ع ويحكم
الغالــب، وبعضهــم يقــول: الأول فــالأول، والمــراد الأول إحيــاءً. ومــا أوهــم 
 خلاف ذلك من كلام الماوردي)4))5)   

انظــر: الفتاوى الفقهية الكبرى )3/ 79)).  (((
هكذا رسمت.  (2(

انظر: مغني المحتاج )3/ 7)5(، أســنى المطالب )2/ 454).  (3(
عــلي بــن محمــد بــن حبيــب المــاوردي، نســبته إلى بيــع مــاء الــورد. ولــد بالبــرة، وانتقــل   (4(
إلى بغــداد. إمــام في مذهــب الشــافعي، كان حافظًــا لــه. وهــو أول مــن لقــب بـ»أقــى 
القضــاة« في عهــد القائــم بأمــر الله العبــاسي. تــوفي في بغــداد. مــن تصانيفــه: »الحــاوي« 
في الفقــه 20 مجلــدًا، و»الأحــكام الســلطانية«، و»أدب الدنيــا والديــن«، و»قانــون 
الــوزارة« تــوفي ســنة 450هـــ. انظــر: طبقــات الشــافعية )3 / 303 -4)3(، والأعــلام 

للزركلي )5 / 46)).
انظــر: الحاوي الكبر )7/ 0)5).  (5(
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   وابــن الصباغ)))، مؤول)2). انتهى.

فلــو أحيــوا معًــا، أو جهــل الحــال، قــدم الأقــرب إلى النهــر، ولــو اســتوت 

أرضــون في القــرب مــن النهــر، وجهــل المحيــى أولًا، أقــرع للمتقــدم، ولهــم 

ــاء، ويرجــع في قــدر الســقي للعــادة والحاجــة؛ لاختلافهــما  ــع مــن الإحي المن

زمنـًـا ومكانًــا، فاعتبرت في حق أهــل كل محل بما هو المتعارف عندهم.

والخــبر جــارٍ عــلى عــادة أهــل الحجــاز، ويعمــل فيــما جهــل قــدره ووقتــه 

مــة في هــذا  وكيفيتــه في المشــارب والمســاقي بالعــادة المطــردة؛ لأنهــا محكَّ

ــق عليهــم.  ــه إن ضي ــاء مــوات وســقيه من ــع مــن أراد إحي ــه، ولهــم من وأمثال

وفي شرح المنهــاج لشــيخ الإســلام ابــن حجــر: »للمقــدم بالســقي منــع مــن 

كلام  واقتضــاه  جمــع،  بــه  صرح  كــما  النهــر،  إلى  منــه  أقــرب  إحيــاء  أراد 

الروضة؛ لئلا يســتدل بقربه عــلى أنه مقدم عليه«)3) انتهى.

عبــد الســيد محمــد بــن عبــد الواحــد، أبــو نــر، المعــروف بابــن الصبــاغ. ولــد وتــوفي   (((
ببغــداد. كان فقيهًــا شــافعيًّا، أصوليًّــا محققًــا. مــن تصانيفــه: »تذكــرة العــالم«، و»العــدة«، 
و»الكامــل«، و»الشــامل« تــوفي ســنة 477هـــ. انظــر: طبقــات الشــافعية، للســبكي )3 

/ 230(، ووفيــات الأعيــان )2 / 385(، والأعلام للزركلي )4 / 32)).
انظــر: النجم الوهاج في شرح المنهاج )5/ 442).  (2(

ينظــر: تحفــة المحتــاج في شرح المنهــاج )8/ 229(، وانظــر: نهايــة المحتــاج إلى شرح   (3(
المنهاج )5/ 362).
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النبــي  بــه  قــى  مــا  هــو  فالأعــلى،  الأعــلى  تقديــم  مــن  تقــرر  ومــا 
وهمــا:  ومُذَينيــب)))،  الــزاي-  بتقديــم  مهــزور-  ســيل  في  صلى الله عليه وسلـم 
ــو داود  ــة رضي الله عنها)2)، وأب ــن عائش ــم ع ــما رواه الحاك ــة، ك ــان بالمدين موضع

عن عمرو بن شــعيب عن أبيه عن جده)3).

ـوَب)5) بــين أهــل الــشَّرج)6)  ــت بــه البلــوى المهايــأة)4) والنّـُ فمــماَّ عمَّ
النازعــة للــماء مــن وادي زبيــد، والإلــزام بهــا مــن الحــكام، وهــي: بــأن يجعــل 

ــاني  ــن المع ــأ م ــا في الموط ــد لم ــر: التمهي ــر. انظ ــيلان بالمط ــة يس ــة المدين ــن أودي ــان م وادي  (((
والأسانيد )7)/0)4).

أخرجــه الحاكــم في المســتدرك عــلى الصحيحــين )2/ )7( حديــث رقــم )2362( عــن   (2(
عائشــةرضي الله عنها أن رســول الله صلى الله عليه وآله وسلم قــى في ســيل مهــزور ومذينيب: »أن 
الأعــلى يرســل إلى الأســفل ويحبــس قــدر كعبــين«. وقــال: »هــذا حديــث صحيــح عــلى 
شرط الشــيخين، ولم يخرجــاه. وأعلــه الدارقطنــي بالوقــف«، انظــر: التلخيــص الحبــر 

في تخريــج أحاديث الرافعي الكبر )3 / 44)).
أخرجــه أبــو داود في ســننه، كتــاب الأقضيــة، أبــواب مــن القضــاء ســنن أبي داود )2/   (3(
340( حديــث رقــم )3639( بلفــظ: »قــى في الســيل المهــزور أن يمســك حتــى يبلــغ 
ــى في  ــظ: »ق ــه بلف ــن ماج ــد اب ــو عن ــفل«، وه ــلى الأس ــلى ع ــل الأع ــم يرس ــين ث الكعب
ــن  ــنن اب ــر: س ــاء«. انظ ــل الم ــم يرس ــين، ث ــغ الكعب ــى يبل ــك حت ــزور، أن يمس ــيل مه س
ماجــه أبــواب الرهــون، بــاب الــشَّرب مــن الأوديــة ومقــدار حبــس المــاء )3 / 535) 

حديث رقم: )2482).
المهايــأة هي المناوبة. ينظر: المغــرب في ترتيب المعرب، للمطرزي ))/509)  (4(

ــم، في  ــما بينه ــةَ في ــون النوب ــم يتناوب ــك. وه ــك ونيِابت ــاءت نَوْبتُ ــول: ج ــة، تق ــع نوب جم  (5(
الماء وغــره. انظر: الصحاح، للجوهري ))/229).

ج  ة إِلَى الســهل وَالجْمــع شراج والــشَّرج يجمــع عــلى شُرُ ــاء مــن الحــرَّ جُ: مْجــرى الَم الــشََّرْ  (6(
كرهــن ورُهُــن انظــر: الفائــق في غريــب الحديــث للزمخــشَّري )2/ 233(، والمغــرب في 

ترتيــب المعرب للخوارزمي ))/247)
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لأهــل الــشَّرج العليــا فصــولًا معلومــة، ولأهــل الوســطى والســفلى كذلــك، 
ــاده  ــما أف ــك -ك ــبب ذل ــف، وس ــشَّرع الشَّري ــزوم في ال ــا في الل ــل له ولا أص
كــمال الديــن الضجاعــي-: فتنــة جــرت في الدولــة الغســانية في نيابــة القــاضي 
ــأة:  ــر المهاي ــة أم ــى. وغاي ــاشري))). انته ــر الن ــن أبي بك ــلي ب ــن ع ــق الدي موف
ــة  ــات، وفي الروض ــل التبرع ــن أه ــوا م ــين، إذا كان ــن الراض ــامحة م ــا مس أنه
آخــر إحيــاء المــوات: »فــرع: الذيــن يســقون أرضهــم مــن الأوديــة المباحــة، 
لــو تراضــوا بمهايــأة، وجعلــوا للأولــين أيامًــا، وللآخريــن أيامًــا، فهــذه 
ــر: أن  ــة. والظاه ــت بلازم ــن، وليس ــم الآخري ــين بتقدي ــن الأول ــامحة م مس

نَ من ســقي أرضه«)2). انتهى. من رجع من الأولين، مُكِّ

ــرف،  ــين)3) الت ــين المطلق ــذا بالمالك ــص ه ــي أن يخ ــط: »ينبغ وفي التوس
ــى أو غــره أو كان جهــة وقــف،  ــا لــو كان الشَّريــك محجــورًا عليــه لصبً وأمَّ

عــلي بــن أبي بكــر بــن عــلي بــن محمــد بــن أبي بكــر بــن عبــد الله بــن عمــر بــن عبــد الرحمــن   (((
بــن عبــد الله بــن يعقــوب بــن جابــر بــن ســعد بــن جــرى بــن نــاشر موفــق الديــن أبــو 
ويعــرف  الشــافعي  الزبيــدي  اليــماني  الجــمال  بــن  الموفــق  بــن  الــرضي  بــن  الحســن 
ــتقر في  ــا واس ــل عنه ــم انفص ــس، ث ــاء حي ــا، ولي قض ــأ به ــد ونش ــد بزبي ــاشري، ول بالن
ــه  ــه وعظم ــك كل ــرته في ذل ــدت س ــا، وحم ــة به ــس الأشرفي ــم ولي تدري ــد ث ــاء زبي قض
ــنة )844هـــ(.  ــوفي س ــة، ت ــالي الهم ــس ع ــف النف ــق شري ــن الخل ــلطان، وكان حس الس

انظر: الضوء اللامع لأهل القرن التاســع )5/ 205).
ينظــر: روضــة الطالبين وعمــدة المفتين )5/ 2)3(، العزيز شرح الوجيز )6/ 242).  (2(

ــالم؛  ــر س ــع مذك ــون جم ــذف ن ــي[؛ بح ــواب: ]المطلق ــوط، والص ــب في المخط ــذا كُت ك  (3(
لأنه مضاف.
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فيجــب مراعــاة الأحــظ للمــولى عليــه، ولا يجــوز المهايــأة، والأحــظ لــه 
القســمة بالثقب. وهذا ظاهــر وقد يغفل عنه«))). انتهى.

ــضرة)2)،  ــن ال ــا م ة نوبته َّ ــضرَّ ــت ال ــما إذا وهب ــر ب ــك في الجواه ــبه ذل وش
ــاد)3) رحمه الله:  ــه ابــن زي قــال شــيخ مشــايخنا خاتمــة المحققــين الأمجــاد الوجي
ــار عــلى الأوقــاف وعــلى أراضي  »أمــا إذا صــدرت المهايــأة المذكــورة مــن النُّظَّ
بيــت المــال ومــن أوليــاء المحجوريــن فــلا تجــوز، وأمــا المكتــوب أي: بالمهايــأة 
ــان)4)  ــلان لائح ــاد والبط ــور فالفس ــه المذك ــلى الوج ــورة ع ــشَُّرج المذك في ال

عليه من وجوه:

التوســط والفتــح بــين الروضــة والــشَّرح، لشــهاب الديــن أحمــد بــن حمــدان الأذرعــي،   (((
تحقيــق: عبدالرحمن بن محمد الرميح )ص: 353).

انظــر: الجواهــر البحريــة في شرح الوســيط، للقــاضي نجــم الديــن القمــولي مــن بدايــة   (2(
البــاب الثــاني في حكــم الإجــارة الصحيحــة مــن كتــاب الإجــارة إلى نهايــة كتــاب 

الوقف، تحقيق: حمزة كاوناي قاســم )ص:352)
ــي  ــاد الغيث ــن زي ــلي ب ــن ع ــم ب ــن إبراهي ــم ب ــد الكري ــن عب ــن اب ــد الرحم ــاء عب ــو الضي أَبُ  (3(
ــافعي  ــدي الش ــان الزبي ــن عدن ــك ب ــون ع ــن بط ــن م ــاصرة بط ــبة إلى المق ــري، نس المق
ــة  ــن مدين ــب م ــاب القرت ــبرة ب ــده بمق ــب وال ــن إلى جن ــدًا. دف ــعري معتق ــا، الأش مذهبً
زبيــد، وكان لــه مشــهد عظيــم لم تــر الأعــين مثلــه رحمه الله. مــن مصنفاتــه: »تحريــر المقــال 
في حكــم مــن خــبر برؤيــة هــلال شــوال«، و»إثبــات ســنة رفــع اليديــن عنــد الإحــرام 
والركــوع والاعتــدال والقيــام مــن الركعتــين«. انظــر ترجمتــه: النــور الســافر عــن أخبــار 

القرن العاشر )ص:272، 278).
كــذا في الأصــل، وهــو اســم فاعــل مــن لاح الــيء يلــوح لوحًــا، أي: لمــح، ولاح   (4(
الرجــل وألاح فهــو لائــح ومليــح أي: بــرز وظهــر. انظــر: الصحــاح تــاج اللغــة 

وصحــاح العربيــة ))/ 402(، وتهذيب اللغة )5/ )6)).
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بانقــراض  تبطــل  التــبرع،  أهــل  مــن  صــدرت  إذا  المهايــأة  أن  منهــا: 
الراضين بها، وقد انقرضوا.

ومنهــا: أنــا نقطــع أن الــشَُّرج المذكــورة حــال المهايــأة فيهــا أراضي وقــف، 
ــن، وقــد علــم مــن قواعــد الــشَّرع أن  وأراضي بيــت المــال وأراضي محجوري
ــوق  ــن حق ــيء م ــامحتهم ب ــوز مس ــورة لا تج ــلى الأراضي المذك ــين ع المتكلم

الأراضي المذكورة.

ومنهــا: وهــو مــن أدلهــا عــلى الفســاد: أن فيــه مــا حاصلــه: أنــه لمــا جــرت 
ــاءً، جــرت المقاســمة الصحيحــة  المنازعــة بــين أهــل الــشَُّرج في الأســبق إحي

الشَّرعية بينهم بالأشــهر المقدرة.

فانظــر كيــف أقــدم هــذا الواضــع عــلى تســمية هــذا الباطــل قســمةً 
صحيحــةً شرعيــةً، وقــد جــرت ســنة الله أن المكاتبــة الفاســدة لا تســتقيم 

ألفاظهــا، وإن صدرت من أهل الحذق.

والــذي نعتمــده وهــو الحــق الجــاري عــلى القواعــد: بطــلان هــذا الُمكتَب، 
ومــن حكــم بإلــزام مــا فيــه، فقــد حكــم بغــر مــا أنــزل الله ﴿وَمَنْ لمَْ يََحكُْمْ 
المُِونَ﴾))) وفقنــا الله لصالــح العمــل، وجنبنــا  ولَئكَِ هُمُ الظَّ

ُ
نزَْلَ اللّهّهُ فَأ

َ
بمَِا أ

طريــق الزلل آمين«. انتهــى ملخصًا، وهو في غاية التحقيق.

المائدة: من الآية 45.  (((
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لقـــــد أســـــمعت لو ناديـــــت حيًّا
ولكـــــن لًا حيـــــاة لمن تنـــــادي))(

ــا  ــا: م ــراض أهله ــأة بانق ــلان في المهاي ــذ البط ــي: »ومأخ ــال الضجاع ق
ذكــروه في العاريــة أنهــا تبطــل بــزوال أهليــة أحــد المتعاقديــن، والجامــع بينهــما 

انتهى. المسامحة«. 

وقــد علمــت أن محــل ذلــك في مطلقــي التــرف، لا كــما عمــت بــه 
ــد  ــلام محم ــة الإس ــيخنا علام ــاوى ش ــكوى- وفي فت ــوى -أزال الله الش البل
بــن أبي بكــر الأشــخر رحمه الله نقــلًا عــن المتــولي مــا لفظــه: »الذيــن يســقون 
أرضيهــم عــلى الأوديــة المباحــة، لــو توافقــوا عــلى مهايــأة، وجعلــوا للأولــين 
أيامًــا وللآخريــن أيامًــا عــلى مــا يعتــاد في بــلاد قزويــن، فهــذا رضًى مــن 
ــا:  ــور منه ــبهٌ بأم ــا ش ــة، وله ــر لازم ــامحة غ ــن ومس ــم الآخري ــين بتقدي الأول
ــنُ  لــين يُمَكَّ هبــة الــضرة نوبتهــا مــن الــضرة. والظاهــر: أن مــن رجــع مــن الأوَّ

من سقي أرضه«)2). انتهى.

أورده العامــلي في أسرار البلاغــة ولم ينســبه، والبيــت مختلــف في نســبته؛ فقــد أُســند إلى   (((
ــن  ــن الحكــم. وذكــر اب ــد الرحمــن ب ــن معــدي كــرب، ومنســوب أيضًــا إلى عب عمــرو ب
نباتــة المــري في سرح العيــون في شرح رســالة ابــن زيــدون أن البيــت لعمــرو بــن معــد 
ــن الصمــة.  ــد ب ــروى لدري ــم عــاد فذكــر أن البيــت ي ــا آخــر، ث يكــرب، وذكــر معــه بيتً
ــماوردي  ــم لل ــال والحك ــاب الأمث ــه لكت ــم في تحقيق ــد المنع ــؤاد عب ــور ف ــن الدكت ــلًا ع نق

)ص: 3))).
انظــر: العزيز شرح الوجيز )6/ 242).  (2(
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مًــا عــلى مــن هــو أســفل  فإنــه صريــحٌ في تمكــين الأعــلى مــن الســقي مقدَّ
منــه ممــن كان ســمح لــه، وحرمــة منازعــة الأســفل -حينئــذٍ- للأعــلى، فــإذا 
ــاه،  ثبــت ذلــك مــع كــون الســاقي قبلــه لم يعــص بالتقــدم عليــه؛ لمســامحته إي
ــك  ــل ذل ــن ه ــاه، لك ــدون رض ــدم ب ــون التق ــه لك ــى ب ــما إذا ع ــك ب ــما ظن ف
كبــرة، أو صغــرة؟ يظهــر بنــاؤه عــلى الخــلاف في الَمطْــلِ، فــإن النــووي 

صحــح أنه صغرة. انتهى المقصود.

المحتســب- الاحــتراز في شــأنها  النعــم: »فعليــه -يعنــي:  وفي معيــد 
ــم  ــتري بعضه ــام أن يش ــاس في الش ــادة الن ــرت ع ــد ج ــاه- وق ــي: المي -يعن
ــل لصحتــه بــأن يــورد العقــد  قــدرًا معلومًــا مــن مــاء نهــر أيامــا مثــلًا، ويتحيَّ
عــلى مقــرّه بــما لــه فيــه مــن حــقّ المــاء، وهــو كــذا إصبعًــا، ثــم يســوقه، ويحملــه 
عــلى ميــاه النــاس برضــا طائفــة يســرة منهــم. وكان الشــيخ الِإمــام رحمه الله))) 
د النكــر في هــذا. ولــه فيــه تصنيفــة ســماها »الــكلام عــلى أنهــار دمشــق«،  يشــدِّ
م الأعــلى منهــم فالأعــلى.  والحاصــل أنَّ الخلــق في أنهــار دمشــق ســواء، يقــدَّ
ــد بــرضى قــوم ولا كلهــم؛  ه، ولا يقي ولا يجــوز بيــع شيء مــن المــاء ولا مقــرِّ

عبــد الوهــاب بــن عــلي بــن عبــد الــكافي بــن عــلي بــن تمــام بــن يوســف بــن موســى بــن   (((
تمــام الســبكي الشــافعي، أبــو نــر، الشــيخ الإمــام الباحــث المــؤرخ، صاحــب )طبقــات 
ــم  ــة، ث ــن جماع ــر م ــمع بم ــنة 727هـــ، وس ــرة س ــد في القاه ــبرى(، ول ــافعية الك الش
ــظ  ــلى الحاف ــرأ ع ــة، وق ــن جماع ــا م ــمع به ــنة 739، وس ــق س ــده إلى دمش ــع وال ــدم م ق
المــزي، ولازم الذهبــي، وأجــازه شــمس الديــن بــن النقيــب بالإفتــاء والتدريــس، 
وأفتــى ودرس، وصنــف، واشــتغل بالقضــاء، وحصــل لــه فتنــة شــديدة، وســجن 
بالقلعــة نحــو ثمانــين يومــا، ثــم عــاد إلى القضــاء, مــات شــهيدًا بالطاعــون في ســنة 

)77هـ. ينظر في ترجمته: شــذرات الذهب ))/ 66).
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لأنهــم لا يملكــون إلاَّ الانتفــاع، بــل ولا رضى أهــل الشــام بجملتهــم؛ لأنَّ 
ــى،  ــق«))). انته ــن الخل ــدث م ــن يَحْ ــم مِمَّ ــن بعده ــون رضى م ــم لا يك رضاه
ونحــوه: أن يبيــع أحــد مــلاك قنــاة مشــتركة اعتــادوا أن ينتفــع بهــا كل واحــد 
يومًــا وليلــةً أبــدًا، نوبتــه أي: يومًــا وليلــةً، ســواءً بينهــما أم لا، فهــو غــر 

صحيح، كما صرح به القاضي حســين)2) في الثانية، والغزي)3) في الأولى.

قـال الكـمال الضجاعـي: »ومـن هـذا القبيل ما اعتـاده كثر مـن بذل المال 
لسـقي أرض لا تسـتحقه مـن الـوادي، أو مـن الشَّريـج، أو التقـدم، ويجعـل 
ذلـك بتطـاول الزمـن دليلًا على اسـتحقاقه، وربما كان بسـببه الوسـاب)4) على 

معيد النعم ومبيد النقم للســبكي )ص:56).  (((
وذي، مــن خراســان، مــن كبــار أصحــاب  ــرْورُّ القــاضي حســين بــن محمــد بــن أحمــد الَم  (2(
أصحــاب  مــن  الدقائــق«،  في  غواصًــا  »كان  التهذيــب:  في  الرافعــي  قــال  القفــال، 
الفرايــماني، وكان يلقــب بحــبر الأئمــة، وهــو شــيخ الجوينــي المشــهور بإمــام الحرمــين. 
لــه »التعليقــة« في الفقــه، تــوفي ســنة 462هـــ. انظــر: طبقــات الشــافعية للحســيني )ص: 

57(، وطبقات الشــافعية للســبكي )3 / 55) - 60))
ــم،  ــن قاس ــرف باب ــزي، يع ــن الغ ــمس الدي ــد، ش ــن محم ــد ب ــن محم ــم ب ــن قاس ــد ب محم  (3(
وبابــن الغرابيــلي، فقيــه شــافعي. ولــد ونشــأ بغــزة، وتعلــم بهــا وبالقاهــرة، وأقــام بهــا، 
وتــولى أعــمالا في الأزهــر وغــره، مــن تصانيفــه: »فتــح القريــب المجيــب في شرح ألفــاظ 
التقريــب« يعــرف بــشَّرح ابــن قاســم عــلى متــن أبي شــجاع. ولــه »حــواش عــلى حاشــية 
ــوفي ســنة 8)9هـــ. انظــر: الضــوء اللامــع لأهــل  ــد النســفية ت ــالي« في شرح العقائ الخي

القرن التاســع )8/ 286(، والأعلام للزركلي )5/7).
الوســاب: مأخــوذ مــن الفعــل )وســب( يقولــون: أوســبت الأرض: أعشــبت. والنبــات   (4(
ــة  ــس اللغ ــم مقايي ــر. معج ــو بك ــكاه أب ــوف. ح ــر الص ــب: كث ــش موس ــب. وكب وس
لابــن فــارس )6/)))(، وفي اللســان: ))/96)(: »الوســب: العشــب واليبيــس. 

وســبت الأرض وأوسبت: كثر عشــبها؛ ويقال لنباتها: الوسب، بالكر«.
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المسـتحقين، أو تأخـر سـقيهم فتضعـف زراعتهـم بسـببه، وحكمهـم بذلـك 
حكم العادل بالقناعة. وسـيأتي إن شـاء الله تعالى«. انتهى.

ــه الأرض،  ــوكًا بدخول ــر ممل ــاح لا يص ــاء المب ــن أن الم ــر: م ــما م ــده ب وأي
أي: فــلا يجــوز أخــذ العــوض عــلى المــاء المبــاح، والحــال مــا ذكــر ممــن لــه فيــه 

، فضلًا عن غره؛ لأنه غر مملوك))). حــقٌّ

وقــد ســأل الجــمال ابــن ظهــرة)2) الشــيخ سراج الديــن البلقينــي بــما 
حاصلــه: العيــون التــي بمكــة المشَّرفــة وغرهــا مــن بــلاد الحجــاز لا يعــرف 
ــي  ــبرز إلى الأرض الت ــارٍ إلى أن ت ــري في مج ــما تج ــا، وإن ــه غالبً ــع من ــذي تنب ال
تُســقى بهــا، ويتبايعونــه بالليــالي والأيــام والســاعات، يشــتري الشــخص مــن 
ــل  ــا، فه ــرف فيه ــوم، ويت ــن معل ــل بثم ــار إلى)3) اللي ــن النه ــاعة م ــر س آخ

انظــر: الحاوي الكبر )7/ 509).  (((
محمــد بــن عبــد الله بــن ظهــرة بــن أحمــد بــن عطيــة بــن ظهــرة بــن مــرزوق بــن محمــد   (2(
بــن عــلي بــن عليــان بــن هاشــم بــن حــزام، المخزومــي الشــافعي الإمــام العلامــة الحافــظ 
ــوى  قــاضي مكــة، وخطيبهــا وناظــر حرمهــا وأوقافهــا والحســبة بهــا، وشــيخها في الفت
والتدريــس. انظــر ترجمتــه في: طبقــات الشــافعية، لابــن قــاضى شــهبة )4/ 54(، ولحــظ 

الألحــاظ بذيل طبقات الحفاظ )ص:66)).
كــذا في الأصــل، وفي فتــاوى البلقينــي المطبــوع ]أو[ ولعــل الصــواب المثبــت هنــا، ومــا   (3(
نقلــه ابــن حجــر الهيتمــي في مواضــع مــن فتــاواه الكــبرى، وهــو المعنــى الصحيــح؛ لأن 
المقصــود الســاعة التــي مــن آخــر النهــار الممتــدة إلى الليــل، ولا دليــل في الجــواب، لأن 
البلقينــي يبــين لابــن ظهــرة أنــه لا فــرق بــين آخــر ســاعة مــن الليــل أو مــن النهــار، مــن 
وتحقيــق  دراســة  البلقينــي،  فتــاوى  ينظــر:  الحكيــم.  وجــواب  العلــم  زيــادة  بــاب 

مصطفى محمود الأزهري ))/235).
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يصح هذا، ويملكه؟))).

ثــم قــال الســائل بعــد أســطر: وجــرت عادتهــم بأنهــم يكتبــون: اشــترى 

فلان بن فلان ســاعةً من قرار كذا، فهل ذلك معتبر أم لا؟)2).

فأجــاب البلقينــي -وأطــال- وعبارتــه بعــد فرضــه الــكلام في ملــك 

محــل النبــع والمجــرى: »وأمــا شراء المــاء المذكــور ســاعة مــن النهــار أو الليــل، 

فهــذا لا يصــح لجهالــة المبيــع«)3) -وبعــد فرضــه الــكلام في ملــك الثــاني 

فقــط- وإذا صــدر بيــعٌ في هــذه الصــورة عــلى المــاء الكائــن)4) في الأرض فــلا 

يصــح؛ لأنه غر مملوك لصاحب الأرض«)5).

ــل  ــرف الأص ــه لا يع ــن أن ــؤال م ــائل في الس ــره الس ــا ذك ــال: »وم ــم ق ث

ــا، جوابــه: أنــه لا يصــح البيــع في هــذه الصــورة؛ لأنــه  الــذي ينبــع منــه غالبً

غــر  كلــه  والســاعات،  والأيــام  بالليــالي  الواقــع  والتبايــع  مملــوك،  غــر 

صحيــح؛ لأنــه لم يصــادف ملــكًا للبائــع في ذلــك، ولا يملــك المشــتري شــيئًا 

ــر:  ــري ))/235(، وينظ ــود الأزه ــى محم ــق مصطف ــة وتحقي ــي، دراس ــاوى البلقين فت  (((
الفتــاوى الفقهية الكبرى )2/ 44)).

السابقين. المصدرين   (2(
فتــاوى البلقيني، دراســة وتحقيق مصطفى محمود الأزهري ))/236).  (3(

كــذا في الأصــل بـ )الياء(، وفي فتــاوى البليقينى: الكائن بـ )الهمز(.  (4(
فتــاوى البلقيني، دراســة وتحقيق مصطفى محمود الأزهري ))/239).  (5(
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مــن ذلــك. ولــو فرعنــا عــلى الصحيــح أن المــاء يملــك، فإنــه ليــس هنــا ســبب 

يقتــي ملك الماء«. انتهى))).

وللشــيخ العلامــة مفتــي الحجــاز شــهاب الديــن ابــن حجــر رحمه الله هنــا 

كلامٌ حســنٌ مفيــد حاصلــه: أن عيــون مكــة مملوكــة لأربابهــا قــرارًا، ومنبعًــا؛ 

لأنهم أصحاب يد وانتفاع.

وأن المتبايعــين إن أرادا بقولهــما: ســاعة أو ســاعتين مــن قــرار عــين كــذا 

جــزاءً معينـًـا مــن محــل النبــع أو المجــرى المملــوك، صــحَّ البيــع نظــر مــا 

ذكروه في مسائل منها:

ــروا إلى أن  ــين، ولم ينظ ــيوع أو التعي ــع إرادة الش ــن أرض م ــع ذراع م بي

الشــيوع لا يفهم من مطلق لفظ الذراع إلا بتأويل.

ــر بالســاعة في مثــل هــذا  ــدا شــيئًا فــإن اطــرد في عرفهــما التعب وإن لم يري

ــا؛ لأنَّ  ــع أيضً ــح البي ــوك، ص ــرار الممل ــن الق ــين م ــزء المع ــن الج ــب ع التركي

للعــرف تأثــرًا في تخصيــص المطلــق في البيــع بــه؛ أخــذًا مــن التعبــر بالدراهــم 

ــار إذا كان ذلــك  ــن درهًمــا: هــذه دين ــر مجــازًا، كقولــك في عشَّري عــن الدنان

هــو صرفهــا، أي: هذه صرف دينار فهو من مجاز الحذف.

ــر:  ــري ))/240(. وانظ ــود الأزه ــى محم ــق مصطف ــة وتحقي ــي، دراس ــاوى البلقين فت  (((
الفتــاوى الفقهية الكبرى )2/ 44)).
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رًا  نعــم، لــو أطلقــا واطــرد عرفهــما بــأن المــراد بذلــك بيــع المــاء مقــدَّ
ق  بزمــن، لم يبعــد القــول بالبطــلان حينئــذٍ، ولــو اختلفــا في الإرادة صُــدِّ

مدعي الفســاد، نظر ما في الذراع.

وحاصــل مــا مــر، وبــه تجتمــع العبــارات -عبــارات الروضــة-: أن 
المملــوك إن كان محــل النبــع، فوقــع البيــع عــلى ذلــك كلــه أو عــلى جــزء شــائع 
منــه معــين، صــح وجــرى في دخــول المــاء الموجــود عنــد البيــع مــا قــرروه في 

باب الأصول والثمار.

وإن كان المملــوك هــو القــرار الــذي يتحصــل المــاء فيــه، أو كان هــو 
القنــاة دون محــل النبــع، فــإن ورد البيــع عــلى القــرار، صــح أيضًــا، ولكــن لا 
يدخــل المــاء؛ لأنــه في هــذه الصــورة غــر مملــوك لــه، وإنــما يدخــل في ذلــك 
ب، ومــراد الروضــة بعــدم الصحــة في  اســتحقاق الأرض فيــه المســمى بالــشَّرِّ
ــه لا يصــح  ــة: أن ــق الصفق ــي أُجــري فيهــا خــلاف تفري ــاء في الصــورة الت الم
بطريــق  فيــه  يصــح  إنــما  فإنــه  المــاء،  دون  الأرض  في  إلا  الملــك  بطريــق 
ــك  ــون المال ــل يك ــاء، ب ــك الم ــتلزم مل ــرار لا يس ــك الق ــتحقاق؛ لأن مل الاس

أحق به.

وأمــا محــل نبعــه وقــراره غــر المملــوك، فــلا يصــح البيــع فيهــما، ولا 
ــة؛ لأن مــا  ــرارًا لعــدم الرؤي ــا وق ــون منبعً ــع في تلــك العي يشــكل صحــة البي
ــة جميعــه؛ لتعــذره  تحــت الأرض مــن مجــرى العــين وذيلهــا، لا يشــترط رؤي
كأســاس الجــدار، وإنــما يشــترط رؤيــة مــا يختلــف بــه الغــرض؛ أخــذًا مــن أن 
البئــر لا يشــترط رؤيــة جميعهــا، بــل مــا يختلــف بــه الغــرض منهــا عنــد أهــل 
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ــة  ــن رؤي ــد م ــلا ب ــرة ف ــاة الظاه ــا القن ــا، وأم ــا ونحوه ــن جدرانه ــبرة م الخ

جميعهــا، بــأن يحبــس المــاء عنهــا، ولا يكفــي رؤيتهــا مــن ورائــه وإن كان 

انتهى. صافيًا))). 

ــي لا  ــاء الأرض التـ ــا: إعطـ ــا أيضًـ ــب إنكارهـ ــي يجـ ــدع التـ ــن البـ ومـ

ـــل  ـــن مح ـــقيها م ـــا ليس ـــزء منه ـــا بج ـــذا، متعليً ـــج ك ـــن شري ـــقي م ـــتحق الس تس

لا تستحق منه.

ومنهــا: بــذل المــال، وهــو المعــبر عنــه في عرفهــم بالتوجيــه للمتكلــم عــلى 

المــاء الــذي واجبــه تقديــم الأقنــع فالأقنــع، فيقــدم المتأخــر والحالــة هــذه، أو 

ــن  ــد أنكــر اب ــم فاعــل ذلــك، وق ــأتي ولا شــك في تأثي ــا مــر، وي ــأتي فيهــا م ي

الرفعــة)2)، وتلميــذه التقــي الســبكي، وغرهمــا، عــلى وكلاء بيــت المــال أخــذ 

ــه فاضــل عــن حاجــة  ــق زاعمــين أن عــوض ممــن يرتفــق بالجلــوس في الطري

الفتــاوى الفقهية الكبرى )2/ 46)-70)).  (((
أحمد بن محمد بن علي بن مرتفع بن حازم، أبو العباس، الأنصاري، المري، المعروف   (2(
والشَّريف  الترمنتي،  الظهر  على  تفقه  مر:  فضلاء  من  شافعي،  فقيه  الرفعة.  بابن 
بالمدرسة  ودرس  الدمري،  الدين  محيي  من  الحديث  وسمع  بالفقيه،  ولقب  العباسي، 
و»بذل  التنبيه«،  و»الكفاية في شرح  الوسيط«  »المطلب في شرح  تصانيفه:  من  المعزية، 
النصائح الشَّرعية فيما على السلطان وولاة الأمور وسائر الرعية« و»الإيضاح والتبيان 
شذرات  انظر:  0)7هـ.  سنة  توفي  الحسبة«  في  و»الرتبة  والميزان«  المكيال  معرفة  في 
 ،)(77  /  5( الشافعية  وطبقات   ،)((5  /  (( الطالع  والبدر   ،)22  /  6( الذهب 

ومعجم المؤلفين )2 / 35)(، والأعلام )) / 3)2).
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المســلمين؛ لاســتدعاء البيــع تقــدم الملــك وهــو منتــفٍ، ولــو جــاز لجــاز بيــع 
الموات، ولا قائل به))).

قــال ابــن الرفعــة: »ولا أدري بــأي وجــه يلقــى الله تعــالى مــن يفعــل 
ذلك«)2). انتهى.

ــك  ــتحقاق ذل ــن اس ــا يظ ــرًا م ــه، وكث ــن في ــا نح ــأولى مم ــس ب ــذا لي وه
ــاد: في  ــن زي ــة اب ــى العلام ــب، وأفت ــدة التغل ــول م ــدم؛ لط ــل المتق ــر قب المتأخ
شــخص أعطــى أرضــه متغلبًــا فســقاها مــن شريــج لا تســتحق الســقي منــه، 
ومــى عــلى ذلــك مــدة، ثــم حصــل بــين مالــك الأرض وبــين شــخص مــن 
المقهوريــن ممــن يســتحق الســقي منازعــة في الســقي، وأراد المقهــور أن يمنعــه 

من الســقي من المحل الذي لا يســتحق السقي منه.

بــأن: للمقهــور منعــه مــن ســقي أرضــه مــن غــر طريقهــا المعتــاد، ويجــب 
عــلى ولي الأمر إعانة المانع على المذكورين.

وأفتــى أيضًــا: في أرضــيْن متجاورتــين يملكهــما شــخص، ولــكل واحــدة 
شريج غر شريج الأخرى.

ــق  ــن يرتف ــذ مم ــولاة أن يأخ ــن ال ــره م ــام ولا لغ ــس للإم ــبكي: »لي ــام الس ــول الإم يق  (((
بالجلــوس، والبيــع ونحــوه في الشــوارع عوضًــا بــلا خــلاف، )ولا( إن أقطعــه )تمليــكًا( 
وإن فضــل عــن حاجــة الطــروق، ومــن هنــا لا يجــوز بيــع شيء منــه، ومــا يفعلــه وكلاء 
ــنى  ــل«. أس ــلمين باط ــة المس ــن حاج ــل ع ــه فاض ــون أن ــا يزعم ــع م ــن بي ــال م ــت الم بي

المطالــب في شرح روض الطالب )450/2).
انظــر: مغنــي المحتــاج ))/ 508(، فتوحــات الوهــاب بتوضيــح شرح منهــج الطــلاب   (2(

.(569 /3(
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أنــه: لا يجــوز لــه ســقيهما مــن محــل واحــدٍ؛ لأنــه يجعــل بذلــك لــكل 

واحــدة مــن الأرضــيْن اســتحقاقًا لم يكــن، وإذا عــدل بالمــاء عــن طريقــه 

المعتــاد، فــلا يخلــو مــن أن يكــون عدولــه بكــر أرض غــره أو لا، فــإن كان 

بكرها أو بتســبب إليــه وجب عليه إعادتها كما كانت.

كــما أفتــى بــه الجــمال العامــري، وأقــره شــيخ مشــايخنا العلامــة ابــن زيــاد، 

بعــد أن أفتــى بخلافــه، وهــو وجــوب الأرش)))، كــما في نظــره مــن الجــدار، 

لكــن الفــرق بينهــما: وجــود المماثلــة بالإعــادة في إعــادة الزبــر)2) لا الجــدار، 

الجــمال  فقــال  لشَّربهــا،  اســتيفائها  قبــل  فيهــا  والمــاء  الأرض  فجــر  وإذا 

ــل  ــت قب ــما كان ــوية الأرض ك ــه تس ــب علي ــه يج ــين لي أن ــذي يتب ــري: ال العام

الكــر، ويجــب عليــه أرش النقــص، وهــو مــا بــين قيمتهــا والمــاء فيهــا مســتوٍ 

عليها غر مكســورة، وبين قيمتها الآن يابســة مصلحة بما أصلحها.

ــه  ــة والخــدش، ومــا نقــص العيــب مــن الثــوب؛ لأن مــن معــاني الأرش في اللغــة: الدي  (((
ســبب لــلأرش. واصطلاحًــا: هــو المــال الواجــب في الجنايــة عــلى مــا دون النفــس، وقــد 
ــب  ــة في غري ــين )6/ 284(، النهاي ــر: الع ــة. انظ ــو الدي ــس، وه ــدل النف ــلى ب ــق ع يطل

الحديــث والأثر )2/ 22)(، القامــوس الفقهي لغة واصطلاحًا )ص: 20).
مــادة )زبــر( تــدل عــلى إحــكام الــيء وتوثيقــه، يقــال: زبــرت البئــر، إذا طويتهــا   (2(
بــر: وضــع البنيــان بعضــه عــلى بعــض. انظــر: مقاييــس اللغــة )44/3(،  بالحجــارة، والزَّ

وتاج العروس )))/398).
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وأقــره جمــعٌ أجــلاء متأخــرون: كالقــاضي الطيــب النــاشري)))، والكــمال 
الــرداد)2)، والوجيــه ابــن زيــاد، وغرهــم، وأيــده الكــمال الضجاعــي بــما في 
ــون  ــلاك العي ــض م ــق بع ــو فت ــلاح: ل ــن الص ــن اب ــزي ع ــاء للغ آداب القض
الجاريــة فتقًــا تحــت الأرض، فنــزل المــاء إلى العــين المختصــة بــه، ونشــف 

الباقــي، فعليــه رد الماء بإزالة المانع، فإن يبس الشــجر بذلك ضمنه)3).

ــمس: في  ــف الش ــي مُوق ــشَّرف الحضرم ــه ال ــى ب ــا أفت ــا: م ــده أيضً ويؤي
رجلــين لــكلٍّ منهــما زرع في أرضٍ، ولهــا رســم شرب مشــترك بينهــما، فأخــذ 
أحدهمــا جميــع الرســم، فســقى بــه زرعــه فهلــك زرع الآخــر؛ بســبب العطــش 

بحبس الشَّرب.

ــاء  ــا الم ــزرع -وقلن ــك ال ــع فهل ــما، فمن ــوكًا له ــاء ممل ــه: إن كان الم ــن أن م
يملــك- فينبغــي أن يضمــن قيمــة الــزرع في ذلــك الوقــت عنــد مــن يطلــب 

جمــال الديــن، محمــد الطيــب بــن أحمــد بــن أبي بكــر بــن عــلي بــن محمــد النــاشري،   (((
ــاوي.  ــة بالح ــت المتعلق ــاوي في النك ــاح الفت ــه: إيض ــن مؤلفات ــافعي، م ــدي، الش الزبي

توفي ســنة 873هـ. انظر: الضوء اللامع )6/ 298).
ــد الطالبــين، كــمال  ــد وعالمهــا، شــيخ الإســلام، مفي ــة زبي ــي مدين ــر، مفت العلامــة الكب  (2(
ــي  ــري الصديق ــرداد البك ــر ال ــن أبي بك ــد ب ــن أحم ــن ب ــن العابدي ــن زي ــى ب ــن موس الدي
الشــافعي، الجهبــذ المحقــق المصقــع المدقــق، شــافعي زمانــه، ورئيــس أقرانــه علــما 
وعمــلا. روى فقــه الشــافعي مــن طــرق العراقيــين. ولــه الجوابــات الرائقــة والبحوثــات 
الفائقــة والتفقهــات الخارقــة والمصنفــات المقبولــة والــشَّروح المتداولــة المنقولــة، فمنهــا: 
الكوكــب الوقــاد شرح الإرشــاد )في نحــو أربــع وعشَّريــن مجلــدًا(. تــوفي ســنة 922هـــ. 

انظر ترجمته: النور الســافر عن أخبار القرن العاشر )ص: 08)).
فتــاوى ابن الصلاح )ص: 256).  (3(
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ــا  ــوكٍ فقــد ذكــروا: أنَّ أجنبيً ــاء غــر ممل ــه ســاقيًا، وإن كان الم بقــاءه مــع كون
لا  أن  عليــه  فيلــزم  ملكــه،  المــاء  هــذا  مــن  وأخــذ  الأرض،  دخــل  لــو 

ضمان عليه.

ــة، وهــو  والــذي اســتظهره العلامــة الضجاعــي: عــدم الضــمان في الثاني
ــن  ــل شرب الأرض، لك ــو عط ــا ل ــره مم ــما في نظ ــب، ك ــلى المذه ــارٍ ع ــه ج في

المختــار في الفتــوى الضمان فيهما. كما ســيأتي نقله عن جمعٍ من المحققين.

ومــا قيــد بــه الحضرمــي، يؤيــده مــا أفتــى بــه الشــيخ جــلال الديــن 
ــد  ــى فس ــه حت ــه زرع ــقى ب ــتانٍ فس ــاءً لبس ــذ م ــو أخ ــه: »ل ــي، وعبارت البلقين
البســتان، ولم يعلــم المالــك بذلــك، لم أر مــن تعــرض لــه، وقــد وقعــت هــذه 
المســألة والفتــوى عــلى أنــه يضمــن المــاء، ولا يضمــن مــا فســد مــن البســتان، 
ــا لمــا في  بخــلاف مــا إذا منعــه مــن الســقي، فإنــه يضمــن عنــد شــيخنا، خلافً
مــاءٍ  مــن  يســقي  أن  الســقي؛ لجــواز  مــن  يمنعــه  لم  الروضــة؛ لأنــه هنــا 

آخر«. انتهى.

ــد  ــر واح ــين بزب ــين اثن ــتركة ب ــاد: في أرض مش ــن زي ــه اب ــى الوجي وأفت
محتــوٍ عليهــا: أحدهمــا في نصيبــه انخفــاض، والثــاني في نصيبــه ارتفــاع، فلــما 

امتلأ المنخفض، كر صاحب الزبر قبل اســتيفاء شريكه لما يســتحقه.

ــين  ــا ب ــو م ــه »وه ــب شريك ــص نصي ــكاسر أرش نق ــلى ال ــب ع ــه يج فإن
ــين  ــه، وب ــتيفاء شرب ــه إلى اس ــر بقائ ــه بتقدي ــاء في ــه والم ــب شريك ــة نصي قيم
ــه  ــال رحمه الله: فافهــم ذلــك فإن ــه«. ق ــل اســتيفاء شرب ــد الكــر قب ــه عن قيمت

مهم دقيق.
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ــر؛  ــوية الزب ــه تس ــب علي ــما لم يوج ــي: »وإن ــن الضجاع ــمال الدي ــال ك ق
لأنــه ملكــه؛ ووجــوب الأرش هــو: الأقعــد بالمذهــب مــن وجــوب الأجــرة؛ 
لأنــه لم يســتول عليهــا، وإنــما عيَّبهــا، ولعلــه مــراد مــن عــبرَّ بهــا لأنهــا في معنــى 

الأرش«. انتهى، وفيه نظر، وســيأتي الفرق بينها.

وإذا عــدل بالمــاء عــن الأرض العليــا بســبب كــر معقمهــا)))، فالواجــب 
ــقية  ــة الأرض مس ــل منفع ــرة مث ــه أج ــما كان، وعلي ــه ك ــكاسر إعادت ــلى ال ع
ــي  ــاضي صف ــه الق ــى ب ــرون، وأفت ــعٌ متأخ ــه جم ــرى علي ــما ج ــاء، ك ــك الم بذل

الديــن أحمد بن عمر المزجد)2).

ــيته أو  ــقي ماش ــن س ــك م ــالم المال ــع الظ ــو من ــرداد: »ل ــمال ال ــال الك وق
ــل  ــن، فه ــن المتأخري ــة م ــو رأي جماع ــا ه ــلى م ــاه ع نَّ ــد أي وضمَّ ــه ففس زرع

يقــاس عليــه منع الظالم المالك من ســقي أرضه أو زرعه الظاهر؟

نعــم، فيجــب ضــمان المنفعــة؛ لكونــه تســبب إلى إبطــال انتفاعــه بأرضــه، 
ولا يقــدح في ذلــك كــون الماشــية والغــرس عينــا محسوســة؛ لأنــا نقــول 
ــال  ــى. ق ــان«. انته ــذا الزم ــه في ه ــول ب ــين الق ــان، ويتع ــال كالأعي ــة م المنفع

فــاح. يقــال قــد ســدَّ معاقمــه، والواحــد معقــم. انظــر:  ــين الصِّ معاقــم الحــوض: مــا ب  (((
الجيم لأبي عمرو الشــيباني )2/ 227).

أحمــد بــن عمــر، الشــيخ الإمــام، العــالم العلامــة قــاضي القضــاة القــاضي صفــي الديــن   (2(
المزجــد الزبيــدي الشــافعي صاحــب العبــاب. )ت 930هـــ(، مــن أشــهر مؤلفاتــه: تحفــة 
الطــلاب في مســائل الإرشــاد، وهــي منظومــة في 584 خمســة آلاف وثمانمائــة وأربعــين 
ــاشرة  ــة الع ــان المئ ــائرة بأعي ــب الس ــه: الكواك ــر ترجمت ــنة 929هـــ. انظ ــا س ــا، ألفه بيتً

.(((4 /2(
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ــن  ــتُ: ويرحــم الله هذي ــا هــذا؟«. قل ــما ظنــك بزمانن ــاد: »ف ــن زي العلامــة اب
الشــيخين فكيف لو أدركا زماننا هذا؟!

قــال الكــمال الضجاعي-رحمــة الله عليــه-: »هــذا إذا كان العــدول بكــر 
أرض الغــر أو التســبب إليــه، وإن لم يكــن بكرهــا، بــأن عــدل بــلا كــر، 
وجــب عليــه مــع الإثــم والتعزيــر: الأرش عــلى مــا تقــدم تقريــره، وهــو: مــا 
ــه، وبــين قيمتهــا يابســة لا  ــاء متوجــه إليهــا يمكــن ســقيها ب بــين قيمتهــا والم
ــلًا، إن تعــذر فيهــا أو مســقية بســقيٍ ضعيــف  يمكــن ســقيها هــذه الســنة مث
إن أمكــن بــه، وأمــا إذا أمكــن الســقي مــن غــر ضعــف فيــه، وامتنــع المالــك 

منه، فلا ضمان«. انتهى.

ومــا ذكــره مــن وجــوب الأرش المذكــور فيــه نظــرٌ، والظاهــر: وجــوب 
أجرة منفعة الأرض مســقية بذلك في الصورة الأولى.

»وأفتى  الهيتمي:  حجر  ابن  الشهاب  مشايخنا  لشيخ  المنهاج  شرح  وفي 
بعضهم فيمن لأرضه شربٌ من ماءٍ مباحٍ، فعطله آخر بأن أحدث ما ينحدر 
سقيت  لو  تعطيلها  مدة  الأرض  منفعة  أجرة  وعليه  يأثم  بأنه  عنه،  الماء  به 

بذلك الماء، وجرى على ذلك جمع متأخرون في نظره«))). انتهى.

وفي الثانيــة مــا بــين أجرتهــا مســقية بذلــك المــاء ومســقية بــما دون العــادة، 
ــة  ــو المنفع ــت ه ــن-؛ لأن الفائ ــك -وليك ــاء أولائ ــرب لإفت ــو الأق ــذا ه وه
ــري  ــاء العام ــور في إفت ــوب الأرش المذك ــا شيء، ووج ــت منه ــين لم يف والع

تحفــة المحتاج في شرح المنهاج )6/ 228).  (((
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ومــن تبعــه هــو الأقعــد؛ لأن الجنايــة عــلى العــين وبــه فــارق مــا مــر، ومنهــا: 
مــا اعتيــد مــن أن المالــك يكــر معقــم نفســه عنــد وصــول المــاء الكثــر إليــه؛ 
ــاف  ــرى لا يخ ــه أرض أخ ــد أرض ــإن كان بع ــه، ف ــب أرض ــن تخري ــا م خوفً
ــب  ــه، وج ــلى معقم ــه ع ــن أرض ــقي م ــتحق الس ــم تس ــي المعق ــا إن بق خرابه
عليــه ضــمان منفعتهــا، ولا يجــب عليــه إعــادة المعقــم، وإن كان مشــتركًا بينــه 
وبــين غــره، كــما في نظــره مــن الجــدار المشــترك، وللأســفل الإجــراء للــماء في 
ــقيت، أو  ــد س ــه ق ــت أرض ــأن كان ــلى: ب ــه الأع ــضرر ب ــلى، وإن ت أرض الأع
كانــت مزروعــة مثــلًا، إن ثبــت ذلــك بعــادة قديمــة لا يعــرف لهــا ابتــداء، كــما 
نبــه عليــه الأذرعــي، وأفتــى بــه الكــمال الــرداد وغــره. وســيأتي لذلــك مزيــد 

تحقيق إن شــاء الله تعالى.

ــراب  ــلاح خ ــه إلا بإص ــقي أرض ــفلى إلى س ــب الس ــل صاح ــو لم يتص ول
العليــا، فــإن كانــت العليــا غــر موقوفــة، وحصــل خرابهــا بتقصــر مالكهــا؛ 
وجــب عليــه عمارتهــا ليتوصــل صاحــب الســفلى إلى حقــه عــلى مــا أفتــى بــه 
فيــه  الــرداد  الكــمال  فأبــدى  تقصــر  بغــر  حصــل  وإن  الــرداد،  الكــمال 
ــد  ــك مزي ــيأتي لذل ــاني: لا. وس ــتوجهه. والث ــب واس ــا: يج ــين، أحدهم احتمال

إن شــاء الله على ترتيب الأصل.

وأمــا الموقوفــة: فالظاهــر وجــوب العــمارة عــلى ناظــر الوقــف مــن غلتهــا، 
ومثلها: أراضي بيت المال.

ج يقيمــون معاقــمًا طــوالًا قويــةً في  وممــا عمــت بــه البلــوى: أن أهــل الــشَّرَّ
ــوق  ــه ف ــذون من ــة، أو يأخ ــاء بالكلي ــون الم ــاح، ويقطع ــوادي المب ــرض ال ع
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ــاء  ــر الم ــفلين، إلا إذا كث ــه شيء للأس ــزل من ــث لا ين ــتحقة؛ بحي ــادة المس الع
وأضر بهــا نــزل إلى المســتحقين، وقــد أفتــى مشــايخ الإســلام: بأنهــم يُمنعــون 

مــن ذلك ويُكلفون إزالة ما أحدثوه.

وفي آداب القضــاء للغــزي -أخــذًا مــن فتــاوى ابــن الصــلاح-: »لا 
ــر الــذي ليــس بمملــوك؛  يجــوز لأحــد أن يبنــي ســكرًا في النهــر العــام الكب
لأن طريــق المــاء العــام كالطريــق المســلوك العــام، ولــو أراد أن يضــع صخــرة 

في واســع منه منع«))). انتهى.

فليــس للمذكوريــن أن يقطعــوا الــوادي، ولا يحملــوا إلا بمقــدار مــا 
يحملــه شريجهــم عــلى العــادة، ومــا زاد عــلى ذلــك يســتحقه أصحــاب الشَّريــج 

الأســفل، كما أفتى به الكمال الرداد.

ــره الســيد  ــن ظهــرة، وأق ــى أيضًــا الجــمال اب ــه أفت ــال الضجاعــي: »وب ق
الســمهودي)2) في فتاويــه، وعبارتــه: وليــس لــه -أي: الأعــلى- أن يبنــي مــا 
ــا أو  ــا كرمً ــرس فيه ــفل، أو يغ ــاره الأس ــزول إلى ج ــن الن ــاء م ــه الم ــس ب يحب

نحــو ذلك مما يمنع الماء«)3). انتهى.

انظــر: فتاوى ابن الصلاح ))/ 357).  (((
عــلي بــن عبــد الله بــن أحمــد الحســني الشــافعي، نــور الديــن أبــو الحســن الســمهودي،   (2(
ــة ســنة 873هـــ،  ــد مــر، ونشــأ في القاهــرة. واســتوطن المدين ــد في ســمهود بصعي ول
ــاوى«.  ــن، و»الفت ــار دار المصطفــى« في مجلدي ــا بأخب ــاء الوف ــه »وف ــوفي بهــا، مــن كتب وت
ــب )8 /50(، ومعجــم المؤلفــين  ــع )245/5(، وشــذرات الذه ــر: الضــوء اللام انظ

)7/ 29)(، والأعلام )5/ 22)).
لم أقف على فتاوى الإمام الســمهودي رحمه الله.  (3(
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وأفتــى الشــيخ شــهاب الديــن ابــن حجــر: »بــأن مــن أراد إحــداث نحــو 
شــجرٍ في أرضــه ممــا يحتــاج لزيــادة ســقي أنــه لا يطلــق القــول بمنعــه، بــل فيــه 
تفصيــل كــما هــو ظاهــر؛ وذلــك لأن أرضــه تــارة تكــون بعدهــا أرض أخــرى 
تســتحق الــشَّرب ممــا يصــل إليهــا، وتــارة لا يكــون بعدهــا شيء، بــأن تكــون 

هــي آخر الأرض التي تشَّرب من ذلك النهر.

ففــي الحالــة الأولى: يمنــع مــن إحــداث مــا ذكــر فيهــا؛ لأنــه إضرار عــلى 
ــزل في أرضــه مــن  ــا ين ــة: لا وجــه لمنعــه؛ لأن م ــة الثاني مــن بعــده، وفي الحال

المــاء لا حق لأحــدٍ فيه، فله أن يترف فيه بما أراد.

وفي الحالــة الأولى: لــو أراد بعضهــم أن يحــدث في أرضــه مــا لم تجــر العــادة 
بــه ممــا يأخذ أكثر مما يعتــاد من الماء ]منعه شركاؤه[))))2). انتهى.

ويجــوز للأســفلين أن يقطعــوا مــا أحدثــه أهــل الــشَّرج العليــا، ممــا جــرت 
العــادة بخلافــه، ففــي فتــاوى الكــمال الــرداد: أحــدث شــخص حدثًــا؛ 
ليمنــع بــه صاحــب الأرض مــن اســتحقاق الســقي بالمــاء، ويعــدل بقناعتــه، 

أجــاب: »بــأن لصاحبها إزالة ذلك، ولا أرش عليه«. انتهى.

كــذا في الأصــل، وتمــام النقــل عــن ابــن حجــر كــما في الفتــاوى الفقهيــة الكــبرى: »وفي   (((
الحالــة الأولى لــو أراد بعضهــم أن يحــدث في أرضــه مــا لم تجــر العــادة بــه ممــا يأخــذ أكثــر 
ممــا يعتــاد مــن المــاء فمنعــه شركاؤه فقــال: أنــا أســوق لــه مــن محــل آخــر مــا يكفيــه مــن 

المــاء فهل يجاب هو أو هم...«.
انظــر: الفتاوى الفقهية الكبرى )3/ 84)).  (2(
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ــاءٌ في  ــي: بن ــة، وه ــار المباح ــور في الأنه ــاع الجس ــذ: امتن ــا يؤخ ــن هن وم
ــه  ــه المــاء، ويوعون عــرض الشَّريــج بالآجــر والحجــارة والجــص، يحبســون ب
ــدًا))) عــلى العــادة، وهــو مــن المحرمــات التــي يجــب إنكارهــا، اللهــم)2)  زاي
يمكــن  الأرض، وكان لا  وارتفــاع  النهــر،  إليــه لانحفــار  احتيــج  إن  إلا 
ــدم  ــده ع ــما عن ــي، وأقربه ــمال الضجاع ــمالان للك ــه احت ــه، ففي ــقيها إلا ب س
ــه إلى  ــه ب ــواز؛ لوصول ــه الج ــضرر، والأوج ــزال بال ــضرر لا ي ــواز؛ لأن ال الج
حقــه، ومــر في كلام الكــمال الدمــري مــا قــد يؤيــد ذلــك لكــن بــشَّرط: أن لا 
يحبــس المــاء زائــدًا)3) عــلى العــادة، فــإن زاد عليهــا جــرى عليــه حكــم العــادل 
بالقناعــة، وأمــا القناطــر التــي تبنــى عــلى الأنهــار، فيجــوز لــكل أحــد بناؤهــا 
إن كانــت في مــوات، كــما يوجــد في بعــض شرج وادي زبيــد، أو ملــك البــاني، 
أو في عمــران واســع، وبــإذن الإمــام إن كانــت في عمــران ضيــق: كحفــر 

البئر للمســلمين في الشارع.

وأمــا المخــارج التــي تبنــى بذلــك لــلأراضي، فتجــوز لحصولهــا في ملــك 
البــاني، لكــن بالــشَّرط المذكــور، وأفتــى الشــيخ أبــو الحســن البكــري رحمه الله 

بالياء، كما في الأصل.  (((
كلمــة )اللهــم( مــن المصطلحــات التــي تــرد في كتــب الشــافعية وقــد تجــيء حشــوًا، أو   (2(
ــك:  ــتغفرك، كقول ــة نس ــي بمثاب ــور، فه ــد المذك ــه للقي ــامع ليتنب ــا للس ــوم، حثًّ ــد عم بع
»إنــا لا نقطــع عــن زيارتــك، اللهــم إلا أن يمنــع مانــع«، ولــذا لا يــكاد يفــارق حــرف 
جمعــة  عــلي  للدكتــور  الفقهيــة،  المذاهــب  دراســة  إلى  المدخــل  انظــر:  الاســتثناء. 

)ص: 60).
بالياء، كما في الأصل.  (3(
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بــما لفظــه: »إذا كان لاثنــين أرضــان، أحدهمــا: يــشَّرب قبــل الأخــرى، ومــاء 
ــذي  ــكان ال ــل الم ــا أن يجع ــب العلي ــأراد صاح ــا، ف ــن العلي ــرج م ــفلى يخ الس
ــه إن كان  ــا كان، أو أراد أن يحول ــع مم ــل أرف ــفلى بمح ــاء إلى الس ــه الم ــذ في ينف
ذلــك يــضر صاحبــه في مقــدار حقــه، أو إتــلاف لــيء مــن ملكــه، أو يطــول 
نــزول المــاء إليــه، بحيــث يتأخــر إدراك زرعــه أو نمــوه عــن العــادة: منــع مــن 
ــه  ــلا وج ــط، ف ــا فق ــب العلي ــع صاح ــن نف ــه لك ــضر صاحب ــك، وإذا لم ي ذل

للمنــع منــه إذا لم يحصل به إحداث زيادة شرب ونحوه«. انتهى.

ومنــه يؤخــذ ضبــط مــدة الحبــس الــذي لا يجــوز، ولا ينــافي مــا مــر مــن 
حرمــة بنــاء الجســور عــلى مــا مــر فيــه، وجــواز إقامــة المعاقــم في الــشَّرج؛ لأن 

مة هنا كما مر. العــادة فيهــا ذلك، وهي محكَّ

ومــن ثــمَّ أفتــى الكــمال الــرداد: في وادٍ دفــاع يقــام عليــه جملــة شرج، 
ــت  ــج تح ــم شري ــه، وه ــوادي جميع ــع ال ــه قط ــام شريج ــن أق ــادة م ــن الع وم
ــه، وقــد يــترك أصحــاب  ــه ويرســله إلى مــن تحت شريــج، يأخــذ الأعــلى بشَّرب
ويــترك  البعــض  فيقيــم  المــاء،  كثــرة  مــن  الــوادي؛ خوفًــا  قطــع  الــشَّرج 
البعــض، فحصــل جــور في المــاء، وعــدل إلى جانــب آخــر، فجــاء بعــض 
ــاء،  ــزول الم ــع ن ــه، ومن ــام شريج ــع وأق ــرك القط ــذي ت ــشَّرج ال ــاب ال أصح
ــل  ــك، فه ــتحقه دون ــاء لي أس ــذا الم ــال: ه ــه، وق ــفل من ــو أس ــن ه ــه م فمنع

له المنع؟
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بأنه ليس له المنع))).

ــة المباحــة  ــد: كغــره مــن الأودي ــاء حافــات وادي زبي ــدع: إحي ومــن الب
ــاء  ــة وبالب ــاء الفوقي ــح الت ابي - بفت ــترَّ ــك بال ــون ذل ــزارع، ويلقب ــا م باتخاذه
الموحــدة بعــد الألــف- فــما تحقــق حدوثــه منــع، ووجــب عــلى كل قــادر 

إنــكاره؛ لأن الوادي كالطريق لا يجوز إحياؤه.

وقــد أفتــى الكــمال الــرداد: بأنــه يجــب عــلى الحاكــم إجبــار المحــدث 
للأرض بنســف أرضه، حتى يمر الماء منه على عادته من الوادي.

وقــال الشــيخ تقــي الديــن الســبكي في فتاويــه: »الأنهــار ومجاريهــا العامــة 
ــا وقــف  ــا مباحــة لا يجــوز لأحــد تملكهــا، وإمَّ ــل هــي: إمَّ ليســت مملوكــة، ب
عــلى المســلمين الجميــع، ولا شــك أنَّ الأنهــار الكبــار: كالفــرات والنيــل 
مباحــة كــما صرحــوا بــه)2)، ولا يجــوز تملــك شيء منهــا بالإحيــاء ولا بالبيــع 
مــن بيــت المــال ولا بغــره، وكذلــك حافاتهــا التــي عمــوم النــاس يحتاجــون 

هــذه الجملة هي فتيا الكمال الرداد للمســتفتي.  (((
جــاء في المجمــوع: »الميــاه الجاريــة في الأنهــار: كالفــرات، ودجلــة، وجيحــون، والنيــل،   (2(
ــا واحــدًا؛ لأنهــا  ــار والصغــار؛ ليســت مملوكــة لأحــد، وجهً وغرهــا مــن الأنهــار الكب
تنبــع مــن المواضــع التــي ليســت مملوكــة: كالجبــال والشــعاب«. وقــال الســيوطي: »ولا 
ــم،  ــاء في كتبه ــه الفقه ــما صرح ب ــة ك ــرات، مباح ــل والف ــار كالني ــار الكب ــك أن الأنه ش
ــك  ــره، وكذل ــال، ولا بغ ــت الم ــن بي ــع م ــاء لا بالبي ــا بالإحي ــك شيء منه ــوز تمل ولا يج
حافاتهــا التــي عمــوم النــاس إلى الارتفــاق بهــا لأجلهــا، والأنهــار الصغــرة التــي 
حفرهــا قــوم مخصوصــون معرفــون مملوكــة لهــم: كســائر الأمــلاك المشــتركة انتهــى 
ــا ولا  ــوز تملكه ــل لا يج ــات الني ــاء أن حاف ــن الفقه ــل ع ــح بالنق ــو تري ــه، وه بحروف

إحياؤهــا«. المجمــوع شرح المهذب )))/ 28(، الحاوي للفتاوي ))/60)).
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ــما  ــه، ك ــبكي في فتاوي ــى كلام الس ــا«))). انته ــا لأجله ــاق به ــا إلى الارتف إليه

نقلــه الكــمال الضجاعــي. ثــم قــال)2): »ولا شــك أنَّ النهــر الكبــر المعــروف 

بــوادي زبيد مبــاح حكمه حكم الأنهار المذكورة«. انتهى.

ــا مــا لم يعلــم حدوثــه منهــا، وإنــما الســيل أخربهــا، وجــر ترابهــا، ففــي  وأمَّ

هــذه الصورة لا يجوز المنع؛ لأنها ملكهم.

قــال الشــيخ تقــي الديــن الســبكي في شرح المنهــاج: »رأيــت في ديــار 

مــر مــن الفقهــاء مــن يســتنكر)3) العــمارة التــي عــلى حافــات النيــل، ويقول: 

»إنــه لا يجــوز إحياؤهــا«، قــال: »فــإذا رأينــا عــمارة عــلى حافــات نهــر لا 

نغرهــا؛ لاحتــمال أنهــا وضعــت بحــق، وإنــما الــكلام في الابتــداء، وفيــما 

عرف حاله«)4). انتهى.

فتاوى السبكي ))/ 450).  (((
أي: الكمال الضجاعي.  (2(

كــذا في الأصــل وهــو الصــواب، والمثبــت في شرح الســبكي للمنهــاج )يســكن( ولعلــه   (3(
ــاؤه؟!!  ــوز إحي ــول: لا يج ــم يق ــه ث ــكن الفقي ــف يس ــياق؛ إذ كي ــاه الس ــف، ويأب تصحي

وقد نقل هذا النص عن التقي الســبكي جماعة، وعندهم كلهم )يســتنكر(.
انظــر: الابتهــاج في شرح المنهــاج للســبكي، تحقيــق: ماجــد بــن نغيمــش الأحمــدي،   (4(
رســالة علميــة لنيــل درجــة الماجســتر في الفقــه بجامعــة أم القرى 429)هـــ - 430)هـ 

)ص: 404).
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: أنَّ مــا علــم إحداثــه في مســيل الــوادي، تجــب إزالتــه)))،  والحــق ممَّــا مــرَّ
ــه؛  ــوز إزالت ــلا تج ــه، ف ــك في ــوكًا أو ش ــه كان ممل ــم أن ــأن عل ــم ب ــا لم يعل وم

لاحتــمال أنــه وضع بحق، كما مر في نظره عن الشــيخ تقي الدين.

قــال كــمال الديــن الضجاعــي: »وفي حفظــي أنَّ في ســنة اثنتــين وثلاثــين 
ــا بأنهــا  وتســعمائة أراد الأمــر حســين بــك أن يرفــع أيــدي أهــل الــترابي؛ محتجًّ
مــن النهــر المبــاح، فمنعــه فقهــاء زبيــد؛ ولعــل مســتندهم في ذلــك مــا تقــدم 

عن السبكي«.

ــن  ــاري)2): م ــا الأنص ــلام زكري ــيخ الإس ــه ش ــى ب ــا أفت ــك م ــو ذل ونح
ــه  ــأن حكــم ب ــي في الشــوارع)3)، إلا إن وُضِــعَ بحــق، ب ــا بن وجــوب هــدم م
حاكــم يــراه، أو لم يعلــم ســبب وضعــه، واحتمــل وضعــه بحــق، ولا فــرق في 

وهــذا ممــا اتفــق عليــه عنــد أصحــاب المذاهــب الأربعــة، قــال الإمــام الســيوطي   (((
ــة،  ــب الأربع ــة المذاه ــل ولا في بقي ــب، ب ــا في المذه ــك خلافً ــم في ذل رحمه الله: »ولا نعل

بــل الأئمة وأتباعهم متفقــون على هذا الحكم«. الحاوي للفتاوي ))/56)).
زكريــا بــن محمــد بــن زكريــا الأنصــاري، أبــو يحيــى، فقيــه شــافعي محــدث مفــر قــاض،   (2(
ــبَ بشــيخ الإســلام، كان فقــرًا معدمًــا، ثــم طلــب العلــم فنبــغ، ولي  مــن أهــل مــر، لُقِّ
قضــاء قضــاة مــر، مكثــر مــن التصنيــف، مــن مؤلفاتــه: »الغــرر البهيــة في شرح 
ــب شرح  ــنى المطال ــلاب«، و»أس ــج الط ــدات، و»منه ــة مجل ــة« في خمس ــة الوردي البهج
ــة  ــراءات، و»غاي ــة« في الق ــق المحكم ــه »الدقائ ــه، ول ــا في الفق ــب«، وكله روض الطال
الوصــول شرح لــب الأصــول« في أصــول الفقــه، ولــه تآليــف في المنطــق والتفســر 
 ،)(96 والحديــث وغرهــا، تــوفي ســنة 926هـــ. انظــر: الكواكــب الســائرة )) / 

والأعــلام للزركلي )3 / 80).
ــه  ــه مســجدًا فإن ــاء، ووقف ــم النهــر بن ــى في حري ــو بن ــن حجــر الهيتمــي: »ل جــاء عــن اب  (3(

باطل؛ لأنه مســتحق الإزالة« تحفة المحتاج في شرح المنهاج )6/ 240).
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ذلــك بــين الشــوارع الضيقــة والواســعة، ووضــع الأبنيــة فيهــا معصيــة مــا لم 
يحكــم بــه حاكــم يــراه، وإذا كان معصيــة فيجــب إنــكاره، ويثــاب ولي الأمــر 

أيــده الله على إزالتها. انتهى.

أرضهــم،  يســقي  شريًجــا  يملكــون  قــوم  في  الــرداد:  الكــمال  وأفتــى 
وأحدهــم لــه القناعــة عليهــم، وفي الشَّريــج المذكــور فضــاءٌ نفيــسٌ للشَّريــج 
مــن أعــلاه، ومــن مرافقــه يتفشــى فيــه المــاء، فــأراد الأســفلون أن يحيــوا 
المنــع مــن  القناعــة  بــأن: لصاحــب  المذكــور أرضًــا يزرعونهــا؟  الفضــاء 

ذلك. انتهى.

وهــو ظاهــرٌ؛ لأنــه لا يجــوز إحيــاء حريــم النهــر، ويســتفاد مــن الجــواب: 
ابي المذكــورة، أو  َ ــترَّ ــاءَ أهــلُ ال ــرًا مــا يحبــس الم ــم الشَّريــج، وكث ــة حري معرف
نحوهــم، ممــن هــو قريــب منهــم مــن النهــر عــلى مــن بعدهــم؛ لأجــل تكثــر 
أرضهــم بالــتراب الــذي يحملــه الســيل، فيضعــون أشــجارًا وأحجــارًا في 
وجــه مخــرج المــاء، فيكــون المــاء يدخــل الأرض بــما يحملــه الســيل مــن 
ــون ذلــك بالتعبــر، وهــم وإن ملكــوا  ــا، ويلقب الــتراب، ويخــرج منهــا صافيً
الــتراب بذلــك، لكــن الحبــس المذكــور حــرام، وحكمــه حكــم العــادل 

. بالقناعة، وقد مرَّ

وكثــرًا مــا توضــع الأشــجار في عــرض النهــر، وتســمى في عرفهــم 
ــقي منــه، فــإذا  بالحجايــة؛ لرجــع مــاء الشَّريــج إلى الأرض التــي تســتحق السَّ
كانــت العــادة أن يوضــع الأشــجار ونحوهــا مــن الخصــف ينقطــع مــاء 
الشَّريــج بالكليــة، بحيــث لا يخــرج منــه شيء، وأراد الواضــع المذكــور بحــق 
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ــا  ــرًا م ــه ذلــك ولا يجــوز منعــه، وكث ــرًا، جــاز ل ــا ذكــر زب ــدل م أن يجعــل ب
ــال  ــم والح ــى لمنازعته ــع، ولا معن ــن الواض ــفل م ــن أس ــة مم ــل المنازع تحص

ما ذكر.

وفي فتــاوى العلامــة خاتمــة المحققــين الأنجــاب أحمــد بــن حجــر الهيتمــي 
رحمه الله تعالى مســألة: »لــو جــرت العــادة ببلــدٍ أنَّ الأول يَسُــدُّ عــلى مــن بعــده 
بــتراب معلــوم، أو بخشــب، أو ســعف نخــل، هــل هــذه عــادة لازمــة متبعــة 
مــع عــدم انضباطهــا مــع أنــه لا خفــاء أنَّ الــتراب يســد جميــع المــاء، بحيــث 

إنه لا يخرج إلى الأســفل شيءٌ؟

أجــاب بقولــه: لا خفــاء أنَّ الحــق لــلأول بســد المــاء إلى تمــام حاجتــه بــما 
شــاء مــن حجــرٍ وغــره، نعــم إن اعتيــد الســدُّ بــيء ينــزل المــاء مــن خلالــه 
إلى أرض مــن بعــده، وكان في ذلــك نفــعٌ لهــا بــما يصلهــا مــن هــذا المــاء القليــل 
ــلى  ــب ع ــد أن يج ــلا يبع ــك؛ ف ــادة بذل ــردت الع ــر، واط ــا الكث ــل أن يأتيه قب
الأول أن يســد بذلــك، ولا يجــوز لــه أن يســد بــما يمنــع أكثــر ممــا اعتيــد فضــلًا 

عن أن يســد بما يمنع الماء بالكلية«))). انتهى.

وأجــاب الشــيخ أبــو الحســن البكــري رحمه الله: »بــأن جريــان العــادة 
بســد المــاء لا يــضر فيــه كونــه بجريــد ولا بســعف ولا بــتراب ونحــو ذلــك؛ 

إذ الحــق للأول كيف كان، فــلا يلتفت للعادة«. انتهى.

الفتــاوى الفقهية الكبرى )3/ 79)).  (((
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ومــا جــرى عليــه ابــن حجــر رحمه الله أفتــى بــه بعــض متأخــري الفضــلاء 
ــه أهــل الأراضي مــن عمرتهــا عمــرة مخالفــة  ــا أحدث ــا م وهــو الأقــرب، وأمَّ
ــب  ــي في غال ــا، وه ــي به ــادة المق ــن الع ــر م ــاء أكث ــن الم ــذ م ــادة؛ لتأخ للع
أراضي وادي زبيــد نحــو يــوم وليلــة؛ فهــو غــر جائــز إن حصــل بــه تضييــق 
وبعضهــا  مرتفــع  بعضهــا  العليــا  الأرض  كانــت  وإذا  المســلمين،  عــلى 
ــتحق،  ــدر المس ــلى الق ــض ع ــاء في المنخف ــزاد الم ــا ل ــقيا معً ــو س ــض، ول منخف
أفــرد كلُّ بعــضٍ بالســقي، بــأن يســقي المنخفــض عــلى العــادة ثــم يســده ثــم 

المرتفع. يسقي 

ــة أنَّ  قــال الكــمال الضجاعــي رحمه الله تعالى: »معلــوم بالمشــاهدة والتجرب
زراعــة وادي زبيــد لا تتوقــف عــلى هــذا الســقي؛ ولهــذا لم تكــن موجــودة في 
الأزمنــة المتقدمــة، وكانــت العلــة أكثــر منهــا الآن، وقــد شــاهدنا إذا كان 
ســقي المرتفــع المســمى في عــرف رعايا زبيــد »الصــدر إلى الســاق« والمنخفض 
ــما  ــين« تكــون الزراعــة واحــدة، ورب المســمى في عرفهــم »بالســوم إلى الركبت
كان المرتفــع أصلــح؛ وإنــما المحــوج لهــذه العــمارة المتعــدى بهــا تحميــل الــشَّرج 

أكثر مما تســتحقه«. انتهى.

وهــو كلام نفيــس مهــم، ومــع تعديهــم بحبــس المــاء عــلى الوجــه المذكــور 
ــن بعدهــم، فيتلفــون الأراضي  ــلى م ــدة ع ــة واح ــماء دفع يحــرم إرســالهم لل
الســفلى؛ لعــدم عمارتهــا كالعليــا، ولا شــك أن هــؤلاء ضامنــون مــا تلــف مــن 
أراضي جارهــم بســبب الإرســال المذكــور، وأنهــم مخالفــون لوصيــة رســول 
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ــل  ــا زال جبري ــح ))م ــث الصحي ــواردة في الحدي ــار ال الله صلى الله عليه وسلـم بالج
يوصيني بالجار؛ حتى ظننت أنه ســيورثه(())).

الوجــه  عــلى  إلا  الأســفل  إلى أرض  المــاء  إرســال  ولا يجــوز للأعــلا 
ــفل إلا  ــاء إلى الأس ــراج الم ــوز إخ ــال لا يج ــد الإرس ــا إذا لم يُعْت ــاد، وأمَّ المعت
ــو  ــات: »ل ــة في الدي ــرئ)2) وفي الروض ــن المق ــشَّرف اب ــه ال ــى ب ــما أفت ــه ك بإذن
ــره  ــل أرض غ ــق، فدخ ــأرة، أو ش ــر ف ــن جح ــاء م ــرج الم ــه فخ ــقى أرض س
ــا  ــاء أو كان عالًم ــدر الم ــادة في ق ــاوز الع ــمان إلا أن يج ــلا ض ــه؛ ف ــد زرع فأفس

بالجحر أو الشــق فلم يحتط؛ فإنه يضمن«)3). انتهى.

فهــذا صريــح في ضــمان المذكــور، فعــلى ذي العليــا الاحتيــاط التَّــام، 
والإخــراج عــلى العــادة، وليــس لــه العــدول عنــه، فلــو اســتحق عليــه إجــراء 
المــاء مــن محــلٍّ معلــومٍ فــأراد إجــراءه مــن طريــق أخــرى؛ فليــس لــه ذلــك، 

ويجــبره الحاكــم الشَّرعي على الإجراء من المحل المعتاد.

أخرجــه البخــاري في صحيحــه كتــاب الأدب، بــاب الوصــاة بالجــار )8 / 0)(، برقــم:   (((
.(60(5(

ــن عــلي  ــة ب ــن عطي ــن عــلي ب ــم ب ــن إبراهي ــد الله المقــرئ ب ــن عب ــن أبي بكــر ب إســماعيل ب  (2(
المقــري، ولــد ســنة خمــس  بابــن  الشــافعي، ويعــرف  اليــماني، الحســيني،  الــشَّرف، 
ــاب  ــه: كت ــن مؤلفات ــخاوي. م ــره الس ــما ذك ــبعمائة، ك ــين وس ــع وخمس ــين، أو أرب وخمس
ــع 2/ 292،  ــوء اللام ــر: الض ــاوي. انظ ــالك الح ــاوي إلى مس ــاد الغ ــروض، وإرش ال

طبقــات صلحاء اليمن ص 305.
روضــة الطالبين وعمدة المفتين )9/ 320)  (3(
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ومــن ثــم أفتــى الكــمال الــرداد: »بــأن مــن يعتــاد الســقي مــن قصبــة 
ــن  ــبر م ــره، ويج ــدول إلى غ ــه، والع ــع من ــك المن ــس للمال ــكٍ: لي ــة في مِلْ معين

تمكينه من الســقي من الموضع المعين«. انتهى.

هــه القــاضي صفــي الديــن أحمــد بــن عمــر المزجــد: بــأن اســتحقاق  ووجَّ
ــا بملــك المجــرى ومنفعتــه، أو منفعتــه فقــط، فبــذل  الإجــراء -كــما ذكــر- إمَّ
ــا  ــر م ــتراضي، وظاه ــا ال ــة، وشرطه ــر معاوض ــرى آخ ــه مج ــك الأرض ل مال
أفتــى الكــمال: أنَّ الأعــلى يجــبر عــلى إرســال المــاء مــن المحــل المعتــاد، وإن أدى 

إلى إفســاد نحو زرعه مثلًا لو كان.

وهــو ظاهــر مــا أفتــى بــه الإمــام الغــزالي، وأقــره جمــعٌ متأخــرون، وعبــارة 
الشــيخ ابــن حجــر في تحفتــه، وأفتــى الغــزالي: بــأن لصاحــب الســفلى إجــراء 
عليــه؛  غــرم  أو زرعهــا، ولا  بنخلهــا  وإن أضر  إجــراءه،  المســتحق  المــاء 

لتقصر صاحبها بالزرع والغرس في المجرى المســتحق الأســفل))). انتهى.

وقيَّــده الجــمال القــماط)2) بــما إذا لم يمكــن للأســفل الســقي مــن محــل آخــر، 
أمــا إذ أمكنه فليس له ذلك؛ للضرر. وهو تقييد حســن.

تحفــة المحتاج في شرح المنهاج )6/ 234).  (((
الفقيــه المفتــي القــاضي الشــيخ العلاَّمــة جمــال الديــن، مفتــي المســلمين، محمــد بــن   (2(
ــة،  ــوي الحافظ ــة، ق م ــا علاَّ ــدي، كان إمامً ــماط الزبي ــين الق ــن حس ــد ب ــن محم ــين ب حس
ــا في العلــم والمذاكــرة والمباحثــة،  حســن الفاهمــة، مشــاركًا في فنــون، طلــق اللســان، محبًّ
ــادَى  ــن جُمَ ــشَّر م ــادِس ع ــاء السَّ ــة الْأرَْبَعَ ــحر لَيْلَ ــوفي س ــل، ت ــن التحصي ــكٍّ ع ــر منف غ

الأولى، ســنة 903هـ. انظر: النور الســافر عن أخبار القرن العاشر )ص: 37).
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ويؤيــده مــا ذكــروه في الشــفعة: أنــه إذا بــاع دارًا لهــا ممــرٌ مشــتركٌ دونهــا، 
ــفعة  ــه الش ــارع؛ فلشَّركائ ــه أو ش ــن ملك ــرور م ــن الم ــتري م ــن المش ــإن تمك ف

وإلا فلا))).

تتمات وفوائد:

ــا، وتوقــف ســقي الأســفل عــلى إصلاحهــا أو  إذا خربــت الأرض العلي
عكســه، بــأن كانــت تســقى دفعــة واحــدة؛ وجــب إصلاحهــا إذا طلبــه 

الآخــر، كما في فتاوى الكمال الرداد.

وظاهــرٌ أن محــل ذلــك إذا كانــت عــمارة كل مــن الأرضــين عــلى العــادة 
الغالبــة لا عــلى الوجــه المحــدث المــار، ولا فــرق في وجــوب إصــلاح الخــراب 

المذكــور بــين الحاصل بتقصر أو عدمــه على أوجه احتمالين، للكمال الرداد.

بزبــر  الفتــى)2) في قطعــة أرض محجــرة  الديــن  تقــي  الشــيخ  وأفتــى 
واحــد، مَلَــكَ آخــر نصفهــا الأعــلى بــشَّراءٍ أو نحــو ذلــك، والنصــف الأعــلى 
ــه  ــلى جميع ــاء ع ــث لا يرتــد الم ــض، بحي ــفل منخف ــف الأس ــع، والنص مرتف
ــن  ــذي م ــره ال ــة زب ــن تقوي ــفل م ــب الأس ــع صاح ــلى-، وامتن ــي الأع -أعن

انظر: العزيز شرح الوجيز )))/ 388(، النجم الوهاج في شرح المنهاج )5/ 228).  (((
تقــي الديــن عمــر بــن محمــد الفتــى بــن معيبــد الأشــعري الإمــام العــالم العلامــة، تفقــه   (2(
بــشَّرف الديــن إســماعيل بــن أبي بكــر المقــرئ وغــره، وبــرع في الفقــه، ولــه فيــه 
ــوار« وغــر  ــوار مختــر الأن ــوار الأن ــدة، منهــا: »مختــر المهــمات« و»أن مصنفــات مفي
ــوفي  ــماء، ت ــة عل ــاروا أئم ــة، وص ــه جماع ــرج ب ــا. تخ ــا متواضعً ــدًا صالحً ــك. وكان عب ذل

بزبيــد ســنة 887هـ. انظر: قــلادة النحر في وفيات أعيان الدهر )6/ 473).
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جانبــه؛ إمــا معانــدةً أو لــه مصلحــة في ذلــك كأن يكــون لــه قطعــة تحــت هــذا 
ــا أن يحجــز  ــأن لصاحــب العلي ــا، ب ــماء هــذه العلي ــد أن يســقيها ب ــر، يري الزب
نصيبــه بزبــر في ملكــه، ولا يجــبر صاحــب الأســفل عــلى تقويــة زبــره 

من جانبه.

ولــه إفتــاء آخــر: بتقييــد جــواز تحجــر الأعــلى لقســمه فيــما إذا كان 
القســمان لا يســقيان دفعــة واحــدة، وعبارتــه: إذا كانــت الأرض جميعهــا 
مســتوية ليــس فيهــا ارتفــاع وانخفــاض، بحيــث لا تســقى إلا دفعــة واحــدة؛ 
فليــس لــه -أي: الأعــلى- الزبــر، يعنــي: في وســطها، وإن كان أعلاهــا أرفــع 
مــن أســفلها، فكذلــك أيضًــا؛ لأن الأســفل يســقى قبــل الأعــلى والحالــة 

هــذه، وفي الزبر ما يمنع ذلك. والله أعلم.

ولا ينــافي مــا أفتــى بــه التقــي الفتــى مــا مــرَّ آنفًــا عــن الكــمال الــرداد؛ لأن 
مــا أفتــى بــه الكــمال محمــولٌ عــلى مــا إذا تعــذر عــلى الأعــلى إقامــة زبــر، وكان 
ــا  ــك م ــع عن ــك؛ ليندف ــل ذل ــفل، فتأم ــلاح الأس ــقي إلا بإص ــه الس لا يمكن

لبعضهــم هنا من الاعتراض وادعاء المخالفة.

عــلى أنَّ الكــمال جــرى عــلى مــا أفتــى بــه شــيخه الفتــى مــن منــع التحجــر 
بزبــر بــين أرضــين يســقيان دفعــة واحــدة، وإذا امتنــع التحجــر تعــين عــلى 

الأســفل إقامة زبره أو تقويته.

ــد الرحمــن  ــن عب ــن أحمــد ب ــم رأيــت بخــط شــيخنا المحقــق صفــي الدي ث
النــاشري -أدام الله تعــالى النفــع بــه - مــا صورتــه: »كلام الــرداد مفــروض 
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في أنهــما يســقيان دفعــة واحــدة، وكلام الفتــى فيــما إذا كانــا لا يســقيان دفعــة 
واحدة«. انتهى.

وهــو قريــبٌ ممــا ذكرتــه، وعجيــب مــن الشــيخ المحقــق أبي العبــاس 
عــلى  مبنــيٌّ  »لأنــه  قــال:  هنــا،  العــمارة  الطنبــداوي))) تضعيفــه وجــوب 

مرجــوح، وهو وجوب العمارة على الشَّريك«.

ــف  ــم »ك ــم. ت ــخة في الأم، والله أعل ــذه النس ــن ه ــود م ــر الموج ــذا آخ ه
ــال، وكان  ــلى كل ح ــا وع ــرًا وباطنً ــرًا وظاه ــد لله أولًا وآخ ــام«، والحم الطَّغ
ــم  ــع عــشَّر مــن شــهر شــعبان الكري ــه راب ــارك، لعل الفــراغ نهــار الجمعــة المب
ســنة ســبعة وســتين ومائتــين وألــف، بقلــم أحقــر العبــاد وأحوجهــم إلى ربــه 
يــوم المعــاد حســن بــن عمــر رافــع -غفــر الله)2) ولوالديــه ولجميــع المســلمين- 

آمين آمين)3).

الإمــام، شــيخ الإســلام، مفتــي اليمــن، الشــيخ شــهاب الديــن، أبــو العبــاس، أحمــد بــن   (((
الطيــب البكــري التيمــي القــرشي، الشــهر بالطنبــداوي الزبيــدي رحمه الله تعالى، كان 
ــهب:  ــاز الأش ــه: الب ــال ل ــه. وكان يق ــه في زمان ــار إلي ــد، والمش ــاء زبي ــان فقه ــد أعي أح
ــاوي مشــهورة  ــه فت ــح رحمه الله تعالى، ول ــو العبــاس بــن شري كتســمية الإمــام العلامــة أب
عليهــا الاعتــماد بزبيــد، وشرح التنبيــه في أربــع مجلــدات، تــوفي ســنة )948هـــ(. انظــر: 

النور الســافر عن أخبار القرن العاشر )ص: 9)2).
كذا في الأصل، ولعل هناك ســقط ]له[.  (2(

جــاء في آخــر المخطــوط بخــط مغايــر لخــط الناســخ: »الحمــد لله بلــغ مطالعــةً عــلى   (3(
بتاريــخ شــهر رمضــان 24  تــم  الســر بهــا.  الطاقــة والإمــكان، وحســب  حســب 

سنة 267)هـ«.
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فهــرس المصادر والمراجع
القرآن الكريم.. )
الــكافي الســبكي، . 2 بــن عبــد  الًابتهــاج في شرح المنهــاج، لتقــي الديــن عــلي 

)المتــوفى: 756هـــ(، )كتــاب إحيــاء المــوات - دراســة وتحقيقًــا(، رســالة علميــة 
لنيــل درجــة الماجســتر في الفقــه بجامعــة أم القــرى، إعــداد: ماجــد بــن نغيمــش 

الأحمدي.
إرواء الغليــل في تخريــج أحاديــث منــار الســبيل، لمحمــد نــاصر الديــن الألبــاني، . 3

)المتوفى: 420)هـ(، المكتب الإســلامي، بــروت، الطبعة الثانية، 405)هـ.
زكريــا . 4 بــن  محمــد  بــن  لزكريــا  الطالــب،  روض  شرح  في  المطالــب  أســنى 

الأنصــاري، زيــن الديــن أبي يحيــى الســنيكي، )المتــوفى: 926هـــ(، دار الكتــاب 
الإســلامي، بدون طبعة، وبدون تاريخ.

الأمثــال والحكــم، لأبي الحســن عــلي بــن محمــد بــن محمــد بــن حبيــب البــري . 5
البغــدادي، الشــهر بالمــاوردي، )المتوفى:450هـــ(، تحقيــق ودراســة: المستشــار 
الدكتــور فــؤاد عبــد المنعــم أحمــد، دار الوطــن للنــشَّر، الريــاض، المملكــة 

العربية الســعودية، الطبعة الأولى، 420)هـ-999)م.
البــدر الطالــع بمحاســن مــن بعــد القــرن الســابع، لمحمــد بــن عــلي بــن محمــد . 6

بن عبد الله الشــوكاني، دار الكتاب الإسلامي.
ــن . 7 ــة الله، المعــروف باب ــن هب ــن الحســن ب ــخ دمشــق، لــلأبي القاســم عــلي ب تاري

عســاكر، )المتــوفى: )57هـــ(، تحقيــق: عمــرو بــن غرامــة العمــروي، دار الفكــر 
للطباعــة والنشَّر والتوزيع، 5)4)هـ.

تحفــة الحبيــب عــى شرح الخطيــب = حاشــية البجرمــي عــى الخطيــب، لســليمان . 8
ــيّ المــري الشــافعي، )المتــوفى: )22)هـــ(، دار  مِ بــن محمــد بــن عمــر البُجَرَْ

الفكــر، الطبعة بدون طبعة، 5)4)هـ -995)م.
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تحفــة المحتــاج في شرح المنهــاج، لأحمــد بــن محمــد بــن عــلي بــن حجــر الهيتمــي، . 9
)المتــوفى: 974هـــ(، روجعــت وصححــت: عــلى عــدة نســخ بمعرفــة لجنــة مــن 
العلــماء، المكتبــة التجاريــة الكــبرى بمــر، لصاحبهــا: مصطفــى محمــد، بــدون 

طبعة، 357)هـ-983)م.
التمهيــد لمــا في الموطــأ مــن المعــاني والأســانيد، لأبي عمــر، يوســف بــن عبــد الله . 0)

ــوفى: 463هـــ(،  ــي، )المت ــن عاصــم النمــري القرطب ــبر ب ــد ال ــن عب ــن محمــد ب ب
تحقيــق: مصطفــى بــن أحمــد العلــوي، محمــد عبــد الكبــر البكــري، وزارة 

عموم الأوقاف والشــؤون الإسلامية، المغرب، 387)هـ.
تهذيــب اللغــة، لمحمــد بــن أحمــد بــن الأزهــري الهــروي، أبي منصــور، )المتــوفى: . ))

370هـــ(، المحقــق: محمــد عــوض مرعــب، دار إحياء الــتراث العــربي، بروت، 
الطبعة الأولى، )200م.

ــدان . 2) ــن حم ــد ب ــن أحم ــهاب الدي ــرح، لش ــة وال ــن الروض ــح ب ــط والفت التوس
الأذرعــي، )المتــوفى: 783هـــ(، رســالة علميــة لنيــل درجــة الماجســتر في الفقــه 

بجامعــة أم القرى، إعــداد: عبدالرحمن بن محمد الرميح.
التوقيــف عــى مهــمات التعاريــف، لزيــن الديــن محمــد، المدعــو بعبــد الــرؤوف . 3)

بــن تــاج العارفــين بــن عــلي بــن زيــن العابديــن الحــدادي ثــم المنــاوي القاهــري، 
ــة  ــرة، الطبع ــروت، القاه ــق ث ــد الخال ــب، عب ــالم الكت ــوفى: )03)هـــ(، ع )المت

الأولى، 0)4)هـ-990)م
ــاس أحمــد . 4) ــن أبي العب ــة في شرح الوســيط، للقــاضي نجــم الدي الجواهــر البحري

ــم  ــاني في حك ــاب الث ــة الب ــن بداي ــوفى: 727هـــ(، )م ــولي، )المت ــد القم ــن محم ب
ــالة  ــف(، رس ــاب الوق ــة كت ــارة إلى نهاي ــاب الإج ــن كت ــة م ــارة الصحيح الإج
علميــة لنيــل درجــة العالميــة الماجســتر بقســم الفقــه في الجامعــة الإســلامية 

بالمدينة المنورة، إعداد: حمزة كاوناي قاســم.
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الحــاوي الكبــر في فقــه مذهــب الإمــام الشــافعي -وهــو شرح مختــر المــزني-، . 5)
لأبي الحســن عــلي بــن محمــد بــن محمــد بــن حبيــب البــري البغــدادي، الشــهر 
بالمــاوردي، )المتــوفى: 450هـــ(، تحقيــق: الشــيخ عــلي محمــد معــوض، الشــيخ 
عــادل أحمــد عبــد الموجــود، دار الكتــب العلميــة، بــروت، لبنــان، الطبعــة 

الأولى، 9)4)هـ -999)م.
الحــاوي للفتــاوي، لعبــد الرحمــن بــن أبي بكــر، جــلال الديــن الســيوطي، . 6)

)المتــوفى: ))9هـــ(، دار الفكــر للطباعــة والنــشَّر، بــروت، لبنــان، 424)هـــ-
2004م.

دســتور العلــماء = جامــع العلــوم في اصطلاحــات الفنــون، للقــاضي عبــد النبــي . 7)
بــن عبــد الرســول الأحمــد نكــري، )المتــوفى قبــل: 200)هـــ(، عــرب عباراتــه 
الفارســية: حســن هــاني فحــص، دار الكتــب العلميــة، لبنــان، بــروت، الطبعــة 

الأولى، )42)هـ-2000م.
الدلًائــل في غريــب الحديــث، لقاســم بــن ثابــت بــن حــزم العــوفي الرقســطي، . 8)

أبي محمــد، )المتــوفى: 302هـــ(، تحقيــق: د. محمــد بــن عبــد الله القنــاص، مكتبــة 
العبيــكان، الرياض، الطبعة الأولى، 422)هـ-)200م.

ــن شرف . 9) ــى ب ــن يحي ــي الدي ــا محي ــن، لأبي زكري ــدة المفت ــن وعم ــة الطالب روض
النــووي، )المتــوفى: 676هـــ(، تحقيــق: زهــر الشــاويش، المكتــب الإســلامي، 

بروت-دمشــق-عمان، الطبعة الثالثة، 2)4)هـ-)99)م.
ســر أعــلام النبلاء،لشــمس الديــن، أبي عبــد الله محمــد بــن أحمــد بــن عثــمان بــن . 20

قَايْــماز الذهبــي، )المتــوفى: 748هـــ(، تحقيــق: مجموعــة مــن المحققــين بــإشراف 
ــة، 405)هـــ- ــة الثالث ــالة، الطبع ــة الرس ــاؤوط، مؤسس ــعيب الأرن ــيخ ش الش

985)م.
طبقــات الحنابلــة، لأبي الحســين ابــن أبي يعــلى، محمــد بــن محمــد، )المتــوفى: . )2

526هـــ(، تحقيق: محمد حامــد الفقي، دار المعرفة، بروت، بدون تاريخ.
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العزيــز شرح الوجيز-المعــروف بالــرح الكبــر، لعبــد الكريــم بــن محمــد بــن . 22
ــق:  ــوفى: 623هـــ(، تحقي ــي، )المت ــي القزوين ــم الرافع ــم، أبي القاس ــد الكري عب
عــلي محمــد عــوض، عــادل أحمــد عبــد الموجــود، دار الكتــب العلميــة، بــروت، 

لبنــان، الطبعة الأولى، 7)4)هـ-997)م.
ــدي . 23 ــم الفراهي ــن تمي ــرو ب ــن عم ــد ب ــن أحم ــل ب ــن الخلي ــد الرحم ــن، لأبي عب الع

إبراهيــم  البــري، )المتــوفى: 70)هـــ(، تحقيــق: د. مهــدي المخزومــي، د. 
الســامرائي، دار ومكتبة الهلال، بدون تاريخ.

فتــاوى ابــن الصــلاح، لعثــمان بــن عبــد الرحمــن، أبي عمــرو، تقــي الديــن، . 24
المعــروف بابــن الصــلاح، )المتــوفى: 643هـــ(، تحقيــق: د. موفــق عبــد الله عبــد 
الطبعــة الأولى،  بــروت،  الكتــب،  العلــوم والحكــم، عــالم  القــادر، مكتبــة 

407)هـ.
فتــاوى البلقينــي، لأبي حفــص عمــر بــن رســلان بــن نصــر البلقينــي، )المتــوفى: . 25

805هـــ(، دراســة وتحقيــق: مصطفــى محمــود الأزهــري، دار ابــن القيــم للنــشَّر 
والتوزيــع، الطبعة الأولى، 434)هـ.

ــبكي، . 26 ــكافي الس ــد ال ــن عب ــلي ب ــن ع ــي الدي ــن، تق ــبكي، لأبي الحس ــاوى الس فت
)المتوفى: 756هـ(، دار المعارف.

الفتــاوى الفقهيــة الكــبرى، لأحمــد بــن محمــد بــن عــلي بــن حجــر الهيتمــي . 27
الســعدي الأنصــاري، شــهاب الديــن شــيخ الإســلام، أبي العبــاس، )المتــوفى: 
974هـــ(، جمعهــا: تلميــذ ابــن حجــر الهيتمــي الشــيخ عبــد القــادر بــن أحمــد بــن 

علي الفاكهي المكي، )المتوفى: 982هـ(، المكتبة الإســلامية.
بحاشــية . 28 المعــروف   - الطــلاب  منهــج  شرح  بتوضيــح  الوهــاب  فتوحــات 

الجمــل، )منهــج الطــلاب، اختــره: زكريــا الأنصــاري مــن منهــاج الطالبــين 
للنــووي، ثــم شرحــه في شرح منهــج الطــلاب(، ســليمان بــن عمــر بــن منصــور 
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العجيــلي الأزهــري، المعــروف بالجمــل، )المتــوفى: 204)هـــ(، دار الفكــر، 
الطبعــة بدون طبعة، وبدون تاريخ.

الفــروق اللغويــة، لأبي هــلال، الحســن بــن عبــد الله بــن ســهل بــن ســعيد بــن . 29
يحيــى بــن مهــران العســكري، )المتــوفى: نحــو 395هـــ(، حققــه وعلــق عليــه: 
محمــد إبراهيــم ســليم، دار العلــم والثقافــة للنــشَّر والتوزيــع، القاهــرة، مــر، 

بدون تاريخ.
دار . 30 حبيــب،  أبــو  ســعدي  للدكتــور  واصطلاحًــا،  لغــة  الفقهــي  القامــوس 

الفكر. دمشق، ســورية، الطبعة الثانية، 408)هـ-988)م.
ــن . )3 ــد الله ب ــن عب ــب ب ــد الطي ــر، لأبي محم ــان الده ــات أعي ــر في وفي ــلادة النح ق

ــافعي، )870-947هـــ(،  ــي الش ــراني الحضرم ــة، الِهج ــلي بامخرم ــن ع ــد ب أحم
عُنــي بــه: بــو جمعــة مكــري، خالــد زواري، دار المنهــاج، جــدة، الطبعــة الأولى، 
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الغــزي، )المتــوفى: )06)هـــ(، المحقــق: خليــل المنصــور، دار الكتــب العلميــة، 
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تقــي الديــن ابــن فهــد الهاشــمي العلــويّ الأصفــوني ثــم المكــيّ الشــافعي، 

)المتــوفى: )87هـ(، دار الكتــب العلمية، الطبعة الأولى، 9)4)هـ-998)م.
ــن . 34 ــن اب ــال الدي ــل، جم ــلى، أبي الفض ــن ع ــرم ب ــن مك ــد ب ــرب، لمحم ــان الع لس

منظــور الأنصــاري الرويفعــي الإفريقــي، )المتــوفى: ))7هـــ(، دار صــادر، 
بــروت، الطبعة الثالثة، 4)4)هـ.

ــا، محيــي . 35 المجمــوع شرح المهــذب )مــع تكملــة الســبكي والمطيعــي(، لأبي زكري
الديــن يحيــى بن شرف النووي، )المتوفى: 676هـ(، دار الفكر.
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أحمــد الخطيــب الشَّربينــي الشــافعي، )المتــوفى: 977هـــ(، دار الكتــب العلميــة، 
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محمــد بــن محمــد بــن محمــد ابــن عبــد الكريــم الشــيباني الجــزري، ابــن الأثــر، 
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المقدمة

الأنبيــاء  أشرف  عــلى  والســلام  والصــلاة  العالمــين،  رب  لله  الحمــد 
والمرســلين، نبينا محمــد وعلى آله وصحبه أجمعين، وبعد:

فــإن الإســلام ديــن متكامــل، صالــح لــكل زمــان ومــكان، نــزل بــه 
الــروح الأمــين عــلى أصــدق الأنبيــاء والمرســلين، وهــو الديــن الــذي رضيــه 
نعِۡمَتِِي  عَلَيۡكُمۡ  تۡمَمۡتُ 

َ
وَأ دِينَكُمۡ  لَكُمۡ  كۡمَلۡتُ 

َ
أ ﴿ٱلۡۡيَوۡمَ  عز وجل  الله 

الحقــوق  ببيــان  جــاء  الديــن  هــذا  دِينٗا﴾)))،  سۡلَمَٰ  ٱلۡۡإِ لَكُمُ  وَرَضِيتُ 
والواجبــات للأفــراد جميعهــم، ولأن الخالــق عز وجل عــالمٌ بطبائــع الخلــق 
ومــا جُبلِــوا عليــه مــن طمــع وحــب تملــك واســتئثار، مــع اختلافهــم في 
الأفهــام والأخــلاق، فقــد جعــل ولي الأمــر هــو المرجــع في حســم الخلافــات 
هۡلهَِا وَإِذَا حَكَمۡتُم 

َ
مَنَٰتِٰ إلََِىٰٓ أ

َ
واْ ٱلۡۡأ ن تؤَُدّهُ

َ
مُركُُمۡ أ

ۡ
َ يأَ والنزاعــات ﴿إنَِّ ٱللّهَّ

ن تََحۡكُمُواْ بٱِلۡعَدۡلِ﴾)2)، قــال جمــع مــن أهــل العلــم: نزلــت 
َ
بَيۡنَ ٱلنَّاسِ أ

الآيــة في ولاة الأمــور، عليهــم أن يــؤدوا الأمانــات إلى أهلهــا، وإذا حكمــوا 
بــين الناس أن يحكموا بالعدل)3).

فــكان رســول الله صلى الله عليه وسلـم هــو ولي الأمــر، فــكان يقي بــين الناس 
ــع، ولا قــوي وضعيــف، ومــن تمــام  ــين شريــف ووضي بالعــدل، لا يفــرق ب

سورة المائدة، الآية: )3).  (((
سورة النساء، الآية: )58).  (2(

ينظــر: جامــع البيــان، الطــبري )490/8-)49(؛ والجامــع لأحــكام القــرآن، القرطبــي   (3(
)255/5-256(؛ وتفســر القرآن العظيم، ابن كثر )2/)34).
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عدلــه أن قــال كــما في قصــة المخزوميــة: ))لــو أن فاطمــة بنــت محمــد سرقــت 

لقطعــت يدهــا(()))، وقــى عــلى العســيف بالجلــد والتغريــب، وعــلى المــرأة 

بالرجــم إن اعترفــت)2)، وقــى في الحــدود والحقــوق، والأحاديــث في ذلــك 

كثــرة مشــتهرة، وكان يقســم المواريــث بــين الورثــة، ومــن تمــام عدلــه أن بــين 

ــذ  ــواز أخ ــلى ج ــدل ع ــه لا ي ــم ب ــا حك ــمع، وأن م ــا يس ــو مم ــم بنح ــه يحك أن

المقــي لــه الظــالم مــا قــى لــه بــه، فهــو إنــما يقتطــع لــه قطعــة مــن النــار، قــال 

شــيخ الإســلام ابــن تيميــة: »وأفضــل القضــاة العالمــين العادلــين ســيد ولــد 

آدم محمــد صلى الله عليه وسلـم، فقــد ثبــت عنــه في الصحيحــين أنــه قــال: ))إنكــم 

تختصمــون إلي، ولعــل بعضكــم يكــون ألحــن بحجتــه مــن بعــض، وإنــما 

أقــي بنحــو ممــا أســمع، فمــن قضيــت لــه مــن حــق أخيــه شــيئًا فــلا يأخــذه، 

ــه إذا قــى  ــار(()3)، فقــد أخــبر ســيد الخلــق أن ــه قطعــة مــن الن ــما أقطــع ل فإن

ــاء،  ــث الأنبي ــاب أحادي ــه واللفــظ لهــما، أخرجــه البخــاري في صحيحــه، كت متفــق علي  (((
في  مســلم  وأخرجــه  )75/4)(؛   (3475( الحديــث  رقــم  الغــار،  حديــث  بــاب 

صحيحــه، كتاب الحدود، رقم الحديث )688)) )5/3)3)).
متفــق عليــه، أخرجــه البخــاري في صحيحــه، كتــاب الــشَّروط، بــاب الــشَّروط التــي لا   (2(
تحــل في الحــدود، رقــم الحديــث )2724) )3/)9)(؛ وأخرجــه مســلم في صحيحــه، 

كتــاب الحدود، رقم الحديث )697)) )324/3)).
ــه، أخرجــه البخــاري في صحيحــه، كتــاب الأحــكام، بــاب موعظــة الإمــام  متفــق علي  (3(
ــاب  ــم الحديــث )68)7) )69/9(؛ وأخرجــه مســلم في صحيحــه، كت للخصــوم، رق

الأقضيــة، رقم الحديث )3)7)) )337/3)).
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بــيء ممــا ســمعه وكان في الباطــن بخــلاف ذلــك لم يجــز للمقــي لــه أن 
يأخــذ مــا قى به له، وأنه إنــما يقطع له به قطعة من النار«))).

ثــم لمــا اتســعت البــلاد أرســل مــن يقــي بــين النــاس، فبعــث عليًــا 
ومعــاذًا وأبــا موســى رضي الله عنهم إلى اليمــن)2)، وهكــذا الخلفــاء مــن بعــده 
كانــوا يحكمــون بــين النــاس ويقضــون بينهــم، ويرســلون مــن يقــي بينهــم 
نيابــةً عنهــم، فالقــاضي إنــما يســتمد ســلطانه مــن ســلطان ولي الأمــر، فينظــر 
في خصومــات النــاس، ويحكــم فيهــا بالعــدل، ويجبرهــم عــلى إنفــاذ حكمــه 

متى اكتســب الحكم النفاذ.

ومــن الخصومــات والنزاعــات التــي تقــع ويجــب الفصــل فيهــا، مــا قــد 
ــا هــو مُشــترك بينهــم،  ــة أو غرهــم في بعــض م ــين الــشَّركاء مــن ورث يقــع ب
كأرض، ومنــزل، ودابــة، وســيارة ونحــو ذلــك، فــإن كان ممــا ينقســم، فــإن 

القاضي يقســمه بينهم، ذلك أن القســمة على نوعين)3):

الأول: مــا يمكــن قســمته بــين الــشَّركاء بــلا رد عــوض ولا ضرر، وهــي 
قسمة الإفراز والتعديل.

ينظــر: مجموع الفتاوى، ابن تيمية )))/263-262).  (((
ينظــر: صحيــح البخــاري، بــاب بعــث عــلي بــن أبي طالــب وخالــد بــن الوليــد رضي الله عنهما   (2(
إلى اليمــن قبــل حجــة الــوداع )63/5)(، وبــاب بعــث أبي موســى ومعــاذ إلى اليمــن 

قبل حجة الوداع )5/)6)).
تيميــة  ابــن  المجــد  الفقــه،  في  والمحــرر  )0)/00)(؛  قدامــة  ابــن  المغنــي،  ينظــر:   (3(
)5/2)2(؛ وشرح منتهــى الإرادات، البهــوتي )544/3-548(؛ وكشــاف القنــاع 

عن الإقناع، البهوتي )6/)375-37).
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ــوض ولا ضرر،  ــلا رد ع ــشَّركاء ب ــين ال ــمته ب ــن قس ــا لا يمك ــاني: م والث

وهي قسمة الرد.

أمــا النــوع الأول، فيجــب قســمته بــين الورثــة، ويجبرهــم القــاضي عــلى 

ــار  ــن إجب ــلا يمك ــاني ف ــوع الث ــا الن ــار، وأم ــمة الإجب ــمى قس ــمته، وتس قس

الورثــة عــلى قســمته، وهــي مــا يســمى بقســمة الــتراضي، كالأرض أو المنــزل 

ــة، وكــذا الســيارة ونحــو ذلــك  الصغــر الــذي لا يمكــن قســمته بــين الورث

ممــا لا يمكــن قســمته بــين الورثــة بــلا رد عــوض ولا ضرر، وهــذا النــوع إن 

تــراضى الورثــة عــلى قســمته بينهــم، فيقســم بحســب اتفاقهــم، ويكــون 

هنــاك رد عــوض عــلى مــن دخــل عليــه النقــص، أمــا إن لم يتفقــوا عــلى 

القســمة، فــإن القــاضي لا يجــوز لــه إجبارهــم عــلى القســمة، لكــن إن طلــب 

أحدهــم البيــع، وامتنــع أحــد الورثــة أو بقيتهــم عــن البيــع، فهــل يبيــع 

القــاضي عليهــم؟ بمعنى أن القاضي يجبرهم على بيع المحل المشــترك بينهم.

ــع(  ــة عــلى البي ــع مــن الورث ــار القــاضي للممتن هــذه المســألة وهــي )إجب

مــدار البحــث في هــذه الورقــات، أســأل الله عز وجل بمنــه وكرمه أن يســددني 

ويهدينــي إلى الصــواب، إنه ولي ذلك والقادر عليه.

أهمية الموضوع وأســباب اختياره:

تظهــر أهمية هذا الموضوع في النقاط الآتية:
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)- أن غالــب الــتركات تقــع فيهــا هــذه المســألة، بــأن يمتنــع أحــد الورثــة 
عــن بيــع بعــض أعيــان تركــة المــورث التــي لا يمكــن قســمتها بــين الورثــة، 

ولا يمكنــه شراؤهــا، فتبقى هذه الأعيان معلقة.

2- بقــاء كثــر مــن أعيــان الــتركات معلقــة لعــدة ســنوات؛ ممــا يتســبب 
في وقــوع الخــلاف بــين الورثــة، بــل ربــما انتهــت إلى القطيعــة بينهــم، وهــذا 

محــذور شرعي، فقد نهــت الشَّريعة عن قطيعة الرحم.

قســمة  تعطــل  إلى  غالبًــا  يــؤدي  معلقــة  الأمــوال  هــذه  بقــاء  أن   -3
الــتركات، وهــذا له تأثر اقتصادي على الدولة، لا ســيما مع كثرة التركات.

4- حاجــة كثــر مــن القضــاة والمحامــين والمهتمــين بالجانــب القضائــي 
لمثل هذه الدراســات، التي تبين الحكم في هذه المســألة المهمة وتوضحها.

السابقة: الدراسات 

بعــد البحــث في فهــارس المكتبــات العامــة كمكتبــة الملــك عبــد العزيــز، 
ومكتبــة الملــك فهــد، ومكتبــة الملــك ســلمان، ومركــز الملــك فيصــل للبحــوث 
والدراســات الإســلامية، وبعــد البحــث في الشــبكة العنكبوتيــة العالميــة 

)الإنترنت( لم أقف على دراســة خاصة لهذه المســألة.

البحث: منهج 

التزمــت في إعداد هذا البحث المنهج الآتي:

))( صــورت المســألة تصويــرًا دقيقًــا قبــل بيــان حكمهــا -إن احتاجــت 
المسألة إلى تصوير-.



95
مجلة قضاء | مجلة علمية محكمة

إجبار القاضي للممتنع من الورثة على البيع

العـدد السادس والثلاثون | محرم 1446هـ | أغسطس 2024هـم

ــه  ــا بدليل ــرت حكمه ــاق ذك ــع الاتف ــن مواض ــألة م ــت المس )2( إذا كان
مع توثيــق الاتفاق من مظانه المعتبرة.

)3( إذا كانت المســألة من مســائل الخلاف اتبعت ما يلي:

أ- تحريــر محــل الخــلاف إذا كانــت بعــض صور المســألة محــل خلاف، 
وبعضها محل اتفاق.

ب- ذكــر الأقــوال في المســألة ومــن قــال بهــا، ويكــون عــرض 
ذكــر  تجنــب  مــع  الفقهيــة،  الاتجاهــات  حســب  الخــلاف 

الأقوال الشاذة.

ــر  ــة بذك ــع العناي ــبرة، م ــة المعت ــب الفقهي ــلى المذاه ــار ع ج- الاقتص
ــح رضي الله عنهم  ــلف الصال ــوال الس ــن أق ــه م ــوف علي ــر الوق ــا تي م
وإذا لم يتــم الوقــوف عــلى المســألة في مذهــب مــا فيســلك فيهــا 

التخريج. مسلك 

د- توثيــق الأقوال من مصادرها الأصيلة.

ــا  ــر م ــة، وذك ــه الدلال ــان وج ــع بي ــوال م ــة الأق ــتقصاء أدل هـــ- اس
يــرد عليهــا مــن مناقشــات، ومــا يجــاب بــه عنهــا إن أمكــن، ويكــون 

ذلــك بعد ذكر الدليل مباشرة.

و- الترجيح مع بيان ســببه، وذكر ثمرة الخلاف -إن وجدت-.

ــا  ــدت فيه ــة إن وج ــادر الأصيل ــب المص ــات كت ــلى أمه ــدت ع )4( اعتم
مــا يغنــي عن غرها وذلك في التحريــر والتوثيق والتخريج والجمع.
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)5( ركزت على موضوع البحث وتجنبت الاســتطراد.

)6( اعتنيــت بدراســة ما جد من القضايا ممــا له صلة واضحة بالبحث.

)7( كتبت الآيات وفق الرســم العثماني مضبوطة بالشــكل.

ــإن كان  ــدة، ف ــا المعتم ــن مصادره ــار م ــث والآث ــت الأحادي )8( خرج
الحديــث أو الأثــر في الصحيحــين أو أحدهمــا اكتفيــت بالعــزو إليهــما. وإن لم 
ــا،  ــه فيه ــت علي ــي وقف ــادر الت ــن المص ــه م ــا خرجت ــث في أحدهم ــن الحدي يك
تصحيحًــا  عليــه  العلــم  أهــل  كلام  مــن  عليــه  وقفــت  مــا  ذكــرت  ثــم 

أو تضعيفًا.

خطة البحث:

انتظــم البحــث في مقدمة، وأربعة مباحث، وخاتمة.

المقدمة:

الســابقة،  والدراســات  اختيــاره،  وأســباب  الموضــوع  أهميــة  وفيهــا 
ومنهج البحث، وخطته.

المبحــث الأول: تعريــف إجبار القــاضي للممتنع من الورثة عى البيع:

وفيه خمسة مطالب:

المطلــب الأول: تعريف الإجبار.

المطلــب الثاني: تعريف القاضي.

المطلــب الثالث: تعريف الامتناع.
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المطلــب الرابع: تعريف الورثة.

المطلــب الخامس: تعريف البيع.

المبحث الثاني: قســمة المال عى الورثة.

المبحــث الثالث: إجبار القــاضي الممتنع من الورثة عى البيع.

المبحث الرابــع: التطبيقات القضائية.

الخاتمة:

وفيها أبــرز النتائج وأهم التوصيات.

وأتبعــت ذلك بفهرس للمصــادر والمراجع، وفهرس للمحتويات.
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المبحث الأول
تعريــف إجبــار القاضــي للممتنع مــن الورثة على البيع

وفيه خمسة مطالب:

المطلــب الأول: تعريف الإجبار:

الإجبــار في اللغــة: الإكــراه، يقــال: أجــبر الرجــل عــلى الأمــر يجــبره جــبًرا 
إذا  الحكُــم  عــلى  الرجــل  القــاضي  أجــبر  ويقــال:  أكرهــه،  وجبــورًا: 

أكرهه عليه))).

وأمــا في الًاصطــلاح، فلــم أقــف عــلى تعريــف لــه في الكتــب التــي تعنــى 
بذلــك، ولا في كتــب الفقهــاء، والإجبــار لا يخــرج عــن المعنــى اللغــوي، 
ــه  ــى أن ــم، بمعن ــلى الحك ــوم ع ــبر الخص ــاضي يج ــراه، فالق ــو الإك ــار ه فالإجب

يكرههــم عليه ويلزمهم به.

ــف لــه في موســوعة الفقــه الإســلامي، عرفــوا  ثــم إني وقفــت عــلى تعريِ
الإجبــار بأنــه: »حمــل الغــر مــن ذي ولايــة بطريــق الإلــزام عــلى عمــل تحقيقًــا 

لحكم الشَّرع«)2).

وهــذا التعريــف يقيــد الإجبــار بــأن يكــون صــادرًا مــن ذي ولايــة، وهــو 
ــه وبــين الإكــراه، فالإكــراه قالــوا هــو الــذي يكــون مــن ذي قــوة  الفــرق بين

ينظــر: الصحــاح تــاج اللغــة وصحــاح العربيــة، الجوهــري )608/2(؛ والمحكــم   (((
والمحيط الأعظم، المرسي )405/7(؛ ولســان العرب، ابن منظور )6/4))).

موســوعة الفقه الإسلامي، وزارة الأوقاف المرية )339/2).  (2(
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ــة في  ــة شرعي ــه ولاي ــار فيكــون ممــن ل ــا الإجب ــه، وأم ــا توعــد ب ــذ م عــلى تنفي
حمــل الغر عــلى فعل مشَّروع)))، وهو فرق دقيق لطيف.

المطلــب الثانــي: تعريف القاضي:

ــه  ــه قول ــم، ومن ــاء: الحك ــى، والقض ــن ق ــه م ــة: أصل ــاضي في اللغ الق
﴾)2) أي حكــم، يقــال: قــى عليــه  ٓ إيَِّاهُ لَّاَّ تَعۡبُدُوٓاْ إلَِّاَّ

َ
تعــالى: ﴿وَقَضََىٰ رَبّهُكَ أ

يقــي قضــاءً، قــال ابــن فــارس: »ســمي القــاضي قاضيًــا؛ لأنــه يحكــم 
الأحــكام وينفذها«)3) وقاضيته حاكمته)4).

وأمــا في الًاصطــلاح فهــو: »مــن نصبــه الإمــام بناحيــة مخصوصــة لينفــذ 
بهــا الأحــكام، ويأخذ على أيدي مرتكبي خلاف الحق«)5).

المطلــب الثالــث: تعريف الممتنع:

الممتنــع في اللغــة: مــن المنــع، وهــو أن تحــول بــين الرجــل والــيء الــذي 
يريــده، يقال: منعــه يمنعه منعًا، وهو خلاف الإعطاء)6).

ينظر: المرجع السابق.  (((
سورة الإسراء، الآية: )23).  (2(

مقاييــس اللغة، ابن فارس )99/5).  (3(
ــم  ــري )2463/6(؛ والمحك ــة، الجوه ــاح العربي ــة وصح ــاج اللغ ــاح ت ــر: الصح ينظ  (4(
ــور )5)/86)(؛  ــن منظ ــرب، اب ــان الع ــرسي )482/6(؛ ولس ــم، الم ــط الأعظ والمحي

والمصبــاح المنــر في غريب الشَّرح الكبر، الفيومي )507/2).
التوقيــف على مهمات التعاريف، المناوي )ص 266).  (5(

ــس  ــري )287/3)(؛ ومقايي ــة، الجوه ــاح العربي ــة وصح ــاج اللغ ــاح ت ــر: الصح ينظ  (6(
اللغــة، ابــن فــارس )278/5(؛ والمحكــم والمحيــط الأعظــم، المــرسي )203/2(؛ 
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وأما في الًاصطــلاح فالممتنع: الكاف عن الأمر))).

وبالنظــر في المعنــى الاصطلاحــي نجــد أنــه لا يخــرج عــن المعنــى اللغوي، 
فالممتنــع يحــول بــين الرجــل ومــا يريــده صراحــةً بالمنــع والرفــض، أو بعــدم 
الفعــل، كعــدم التوكيــل في البيــع مــع عــدم الحضــور، بحيــث لا يتمكــن 

الشَّريك من البيع.

المطلــب الرابــع: تعريف الورثة:

الورثــة في اللغــة: جمــع وارث، مأخــوذ مــن الــورث، وهــو كــما يقــول ابــن 
فــارس: »أن يكــون الــيء لقــوم ثــم يصــر إلى آخريــن بنســب أو ســبب«)2)، 
ــه  ــال: أورث ــه، يق ــد موت ــه بع ــم مال ــر له ــن يص ــم م ــلان، وه ــةُ ف ــول: ورث تق

اليء: أعقبه إياه)3).

وأمــا في الًاصطــلاح، فيمكــن أن نعــرف الورثــة بأنهــم: مــن يكــون لهــم 
فروعــه، وأصولــه، وفــروع أصولــه، وزوجــه،  مــن  الميــت شرعًــا  مــال 

ومولاه، وذوي رحمه، وســواء أكان منفردًا أو مع غره.

ولســان العرب، ابن منظور )343/8).
ينظــر: المصباح المنــر في غريب الشَّرح الكبر، الفيومي )580/2).  (((

مقاييــس اللغة، ابن فارس )05/6)).  (2(
ينظــر: الصحــاح تــاج اللغــة وصحــاح العربيــة، الجوهــري ))/295-296(؛ ولســان   (3(
العــرب، ابــن منظــور )2/)20(؛ والمصبــاح المنــر في غريــب الــشَّرح الكبــر، الفيومــي 

)655/2(؛ وتــاج العروس، الزبيدي )5/)383-38).
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المطلــب الخامــس: تعريف البيع:

البيــع في اللغــة: مبادلــة مــال بــمال، وقيــل: البيــع: مطلــق المبادلــة. وهــو 
ضــد الــشَّراء، ويطلــق عــلى الــشَّراء أيضًــا، وهــو مــن الأضــداد، يقــال: بعــت 
ــوع،  ــع ومبي ــيء مبي ــتريته، وال ــه: اش ــرك، وبعت ــن غ ــه م ــيء: إذا ابتعت ال
ــو  ــن ه ــادر إلى الذه ــن المتب ــع، لك ــه بائ ــن أن ــن المتعاقدي ــلى كلٍّ م ــق ع ويطل

باذل السلعة))).

المتقــوم  بالمــال  المتقــوم  المــال  »مبادلــة  فهــو:  الًاصطــلاح  في  وأمــا 
تمليكًا وتملكًا«)2).

ــم  ــري )89/3))(؛ والمحك ــة، الجوه ــاح العربي ــة وصح ــاج اللغ ــاح ت ــر: الصح ينظ  (((
والمحيــط الأعظــم، المــرسي )2/)26(؛ ولســان العــرب، ابــن منظــور )23/8-24(؛ 
والمصبــاح المنــر في غريــب الــشَّرح الكبــر، الفيومــي ))/69(؛ وتــاج العــروس، 

الزبيدي )368-365/20).
التعريفات، الجرجاني )ص 48).  (2(
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الثاني المبحث 

قســمة المال على الورثة

اتفــق الفقهــاء رحمهم الله عــلى أن المــال المشــترك إن أمكــن قســمته بــين 

الورثة، قسم بينهم))).

وهــو مــا أخــذ بــه نظــام المعامــلات المدنيــة، فقــد نــص عــلى أن الــشَّركاء 

إذا اتفقــوا جميعًــا عــلى القســمة صحــت القســمة، ولــو أنقصــت منفعــة المــال 

أو قيمته)2).

وقــد أجــاز النظــام لمــن أراد الخــروج مــن الشــيوع أن يطالــب بالقســمة 

القضائيــة، مــا لم يوجــد اتفــاق أو نــص نظامــي يمنــع مــن ذلــك، أو يتبــين أن 

الغــرض الــذي خصص له المال يحتم عليه أن يبقى دائمًا على الشــيوع)3).

ينظــر: المبســوط، الرخــي )5)/9(؛ والهدايــة، المرغينــاني )327/4(؛ والمحيــط   (((
الــبر  عبــد  ابــن  المدينــة،  أهــل  فقــه  في  والــكافي  )7/)34(؛  مــازة  ابــن  البرهــاني، 
)868/2(؛ والذخــرة، القــرافي )90/7)(؛ والقوانــين الفقهيــة، ابــن جــزي )ص 
ــي  ــب، الجوين ــة المطل ــاوردي )6)/250-)25(؛ ونهاي ــر، الم ــاوي الكب 88)(؛ والح
النــووي )))/204، 208(؛ ومغنــي المحتــاج،  )8)/544(؛ وروضــة الطالبــين، 
ــوذاني )ص 579(؛  ــد، الكل ــام أحم ــب الإم ــلى مذه ــة ع ــي )4/)56(؛ والهداي الشَّربين

والمغنــي، ابــن قدامة )0)/00)-)0)(؛ والمحلى بالآثار، ابن حزم )422/6).
ينظر المــادة )626( من نظام المعاملات المدنية.  (2(
ينظر المــادة )627( من نظام المعاملات المدنية.  (3(
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وفي هــذه الحــال نجــد أن الفقهــاء رحمهم الله تكلمــوا عــن المهايــأة))) وهــي 
ــما دام أن  ــكان، ف ــان أو بالم ــشَّركاء بالزم ــين ال ــائع ب ــال الش ــة الم ــمة منفع قس
المــال لا يمكــن قســمته، فإنــه منفعتــه تقســم بينهــم، وقــد وقــع الاتفــاق بــين 
الفقهــاء رحمهم الله عــلى أن مــا لا يمكــن قســمته)2)، ورضي الــشَّركاء بالمهايــأة 

بينهم في المشــترك، فإنه يقســم بينهم مهايأة)3).

وبالنظــر في نظــام المعامــلات المدنيــة نجــد أنــه أجــاز قســمة المهايــأة بــين 
الــشَّركاء زمانيًــا أو مكانيًــا بمقــدار حصصهــم)4)، ويفهــم مــن ذلــك أن 

المهايــأة في الاصطــلاح: هــي قســمة المنافــع عــلى التعاقــب والتنــاوب، وذلــك بــأن   (((
ــر  ــع الآخ ــلى أن ينتف ــدار ع ــك ال ــا بتل ــع أحدهم ــلى أن ينتف ــلًا ع ــكان مث ــتراضى الشَّري ي
ــي لا  ــدار الأخــرى، أو ينتفــع أحدهمــا بنصــف هــذه الأرض الصالحــة للزراعــة الت بال
يمكــن قســمتها، والآخــر بالنصــف الآخــر، وهــذه مهايــأة مكانيــة، وأمــا المهايــأة 
الزمانيــة فبــأن ينتفــع أحدهمــا بكامــل الأرض في هــذه المــدة الزمنيــة المتفــق عليهــا، ثــم 
ينتفــع الآخــر بهــا بقــدر مــدة الأول. ينظــر: التعريفــات، الجرجــاني )ص 237(، وقــد 
ــائع  ــال الش ــة الم ــمة منفع ــا: »قس ــادة )634( بأنه ــة في الم ــلات المدني ــام المعام ــا نظ عرفه

بــين الشَّركاء زمانيًّــا أو مكانيًّا بمقدار حصصهم«.
على خلاف بينهم فيما لا يمكن قســمته.  (2(

ينظــر: الهدايــة، المرغينــاني )335/4(؛ والمحيــط البرهــاني، ابــن مــازة )379/7-  (3(
380(؛ والذخــرة، القــرافي )200/7(؛ والقوانــين الفقهيــة، ابــن جــزي )ص 88)(؛ 
والتــاج والإكليــل لمختــر خليــل، المــواق )405/7(؛ ونهايــة المطلــب، الجوينــي 
)8)/566(؛ وروضــة الطالبــين، النــووي )))/7)2(؛ ومغنــي المحتــاج، الشَّربينــي 
ــي،  ــوذاني )ص 579(؛ والمغن ــد، الكل ــام أحم ــب الإم ــلى مذه ــة ع )566/4(؛ والهداي
ابــن قدامــة )0)/5))(؛ وشرح منتهــى الإرادات، البهــوتي )546/3(، وكشــاف 

القنــاع عن الإقنــاع، البهوتي )373/6(؛ والمحلى بالآثار، ابن حزم )422/6).
ينظر المــادة )634( من نظام المعاملات المدنية.  (4(
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ــم  ــمته أن له ــن قس ــما لا يمك ــأة في ــلى المهاي ــوا ع ــو اتفق ــشَّركاء( ل ــة )ال الورث
ذلــك، لأن النظــام صرح بأنــه »إذا طلــب أحــد الــشَّركاء المهايــأة وامتنــع 
الآخــرون، ولم يطلبــوا القســمة، فإنهــم يجــبرون عــلى المهايــأة«)))، فــكان 

الاتفاق من باب أولى.

المشــترك  المــال  بهــذا  الانتفــاع  عــلى  يتفقــوا  أن  )الــشَّركاء(  وللورثــة 
ــذر  ــإذا تع ــمة، ف ــم القس ــى تت ــال حت ــمة الم ــراءات قس ــاء إج ــأة في أثن بالمهاي

اتفاقهــم فللمحكمــة بناء على طلــب أحدهم إجبارهم على المهايأة)2).

ــوا  ــد الشــافعية)4)، فقال ــة)3)، وهــو وجــه عن ــه الحنفي وهــذا مــا ذهــب إلي
بإجبــار القــاضي للــشَّركاء عــلى المهايــأة إذا طلبهــا أحدهــم، وخالــف في 

ذلــك الجمهــور)5)، فذهبوا إلى عدم الإجبار في المهايأة.

ينظر المــادة )2/638( من نظام المعاملات المدنية.  (((
ينظر المــادة )637( من نظام المعاملات المدنية.  (2(

ــق، الزيلعــي  ــز الدقائ ــق شرح كن ــين الحقائ ــاني )335/4(؛ وتبي ــة، المرغين ينظــر: الهداي  (3(
المغنــي  في  للمالكيــة  القــول  هــذا  رحمه الله تعالى  قدامــة  ابــن  ونســب   .)275/5(

)0)/4))(؛ ولم أقــف عليه في كتبهم.
ينظــر: المهــذب في فقــه الإمــام الشــافعي، الشــرازي )409/3(؛ ونهايــة المطلــب،   (4(

الجويني )8)/566).
ينظــر: روضــة المســتبين في شرح كتــاب التلقــين، ابــن بزيــزة )97/2))(؛ والذخــرة،   (5(
ــر،  ــاوي الكب ــزي )ص 88)(؛ والح ــن ج ــة، اب ــين الفقهي ــرافي )200/7(؛ والقوان الق
)409/3(؛  الشــرازي  الشــافعي،  الإمــام  فقــه  في  والمهــذب  )5/6)(؛  المــاوردي 
ونهايــة المطلــب، الجوينــي )8)/566(؛ والهدايــة عــلى مذهــب الإمــام أحمــد، الكلوذاني 
)ص 579(؛ والمغنــي، ابــن قدامــة )0)/4))(؛ وشرح منتهــى الإرادات، البهــوتي 

.(546/3(
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عــلى أن الــوارث )الشَّريــك( إذا طلــب قســمة المــال أثنــاء سريــان المهايأة، 
فإن المحكمة تقبل طلبه قســمة المال))).

ــرون  ــب الآخ ــال، وطل ــمة الم ــشَّركاء( قس ــة )ال ــد الورث ــب أح ــو طل ول
المهايأة، فإن المحكمة تقبل طلب قســمة المال)2).

وهــذا هــو مذهــب الجمهــور في كلتــا المســألتين، فذهــب الحنفيــة)3)، 
والشــافعية)4)، والحنابلــة)5)، إلى أن المهايــأة غــر لازمــة، فــإذا طلــب أحدهــم 
القســمة فلــه ذلــك، وذهــب المالكيــة إلى التفريــق بــين المهايــأة الزمانيــة 
والمكانيــة، فذهــب بعضهــم إلى لزومهــا في الزمانيــة إن عــين الزمــن، وإلى 

عــدم اللــزوم إن لم يعين، بخلاف المهايــأة المكانية فإنها غر لازمة عندهم)6).

وامتنــع  الشــائع  المــال  قســمة  )الــشَّركاء(  الورثــة  أحــد  طلــب  فــإذا 
ــا دون أن يترتــب عــلى ذلــك  الآخــرون، وكان هــذا المــال قابــلًا للقســمة عينً

ينظر المــادة )638/)( من نظام المعاملات المدنية.  (((

ينظر المــادة )638/)( من نظام المعاملات المدنية.  (2(
ــط البرهــاني،  ــع، الكاســاني )32/7(؛ والمحي ــع في ترتيــب الشَّرائ ــع الصنائ ينظــر: بدائ  (3(

ابــن مازة )7/)38(؛ وتبيين الحقائــق شرح كنز الدقائق، الزيلعي )276/5).
النــووي  الطالبــين،  وروضــة  )8)/567(؛  الجوينــي  المطلــب،  نهايــة  ينظــر:   (4(

.(2(8/(((
ينظــر: المغنــي، ابــن قدامــة )0)/5))(؛ وشرح منتهــى الإرادات، البهوتي )546/3(؛   (5(

وكشــاف القناع عن الإقناع، البهوتي )374/6).
ينظــر: شرح الخــرشي عــلى مختــر خليــل، الخــرشي )84/6)(؛ والفواكــه الــدواني   (6(
عــلى رســالة ابــن أبي زيــد القــرواني، النفــراوي )242/2(؛ والــشَّرح الكبــر، الدرديــر 

.(498/3(



106
مجلة قضاء | مجلة علمية محكمة

إجبار القاضي للممتنع من الورثة على البيع

العـدد السادس والثلاثون | محرم 1446هـ | أغسطس 2024هـم

تعطــل الانتفــاع بــه، أو نقــص كبــر في قيمتــه، فإنــه يجــب عــلى المحكمــة 
قســمته، وفي حــال ترتــب عــلى القســمة تعطــل الانتفــاع أو النقــص الكبــر في 

القيمــة، فــإن المحكمة تأمر ببيع المال في المزاد))).

فــإن كان طالــب القســمة يســتطيع أن يبيــع حصتــه بــما لا يقــل عــن قيمتها 
لــو بيــع المــال كامــلًا، لم يُلــزم الــشَّركاء بالبيــع في المــزاد، لأن طالــب القســمة 
فـــ»لا ضرر ولا  القيمــة  نقــص عليــه في  البيــع مــع عــدم دخــول  يمكنــه 
ضرار«)2) - وللــشَّركاء في حــال ترتــب عــلى بيــع الحصــة نقصــان القيمــة أن 
يتوقــوا البيــع في المــزاد، بــأن يــؤدوا لطالــب القســمة مقــدار مــا يلحــق حصتــه 

من نقص بســبب بيعه إياها منفردة)3).

ــة  ــن الورث ــع م ــاضي للممتن ــار الق ــذ بإجب ــام أخ ــإن النظ ــك ف ــلى ذل وع
عــلى البيــع، وهــو مذهــب المالكيــة والحنابلــة كــما ســيأتي بســط ذلــك في 

التالي. المبحث 

ينظر المــادة )628/)( من نظام المعاملات المدنية.  (((
ينظــر: مجلــة الأحــكام العدليــة )ص 8)(؛ والوجيــز في إيضــاح القواعــد، البورنــو   (2(

))/)25(؛ وشرح القواعد الســعدية، الزامل )ص 45)).
ينظر المــادة )2/628( من نظام المعاملات المدنية.  (3(



107
مجلة قضاء | مجلة علمية محكمة

إجبار القاضي للممتنع من الورثة على البيع

العـدد السادس والثلاثون | محرم 1446هـ | أغسطس 2024هـم

الثالث المبحث 

إجبــار القاضــي الممتنع مــن الورثة على البيع

ــان إلى القــاضي في مــال المــورث،  ــو اختصــم وارث ــما ل صــورة المســألة في

وكان مــن مالــه منــزل أو ســيارة أو أرض أو بهيمــة أو ســيف أو حُــلي ونحــو 

ذلــك، وكان ممــا لا ينقســم بــين الورثــة، ولم يرغبــوا في الانتفــاع بــه مهايــأة، 

ورغــب أحــد الورثــة في البيــع؛ ليحصــل عــلى نصيبــه، وامتنــع الآخــر، فهــل 

للقــاضي إجبارهما على البيع؟

تحرير محل النزاع:

رحمهم الله عــلى أن المشــترك إن أمكــن قســمته بــين  )- اتفــق الفقهــاء 

الورثة، قسم بينهم))).

ينظــر: المبســوط، الرخــي )5)/9(؛ والهدايــة، المرغينــاني )327/4(؛ والمحيــط   (((
الــبر  عبــد  ابــن  المدينــة،  أهــل  فقــه  في  والــكافي  )7/)34(؛  مــازة  ابــن  البرهــاني، 
)868/2(؛ والذخــرة، القــرافي )90/7)(؛ والقوانــين الفقهيــة، ابــن جــزي )ص 
ــي  ــب، الجوين ــة المطل ــاوردي )6)/250-)25(؛ ونهاي ــر، الم ــاوي الكب 88)(؛ والح
النــووي )))/204، 208(؛ ومغنــي المحتــاج،  )8)/544(؛ وروضــة الطالبــين، 
ــوذاني )ص 579(؛  ــد، الكل ــام أحم ــب الإم ــلى مذه ــة ع ــي )4/)56(؛ والهداي الشَّربين

والمغنــي، ابــن قدامة )0)-00)-)0)(؛ والمحلى بالآثار، ابن حزم )422/6).
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2- فــإن كان ممــا لا يمكــن قســمته - لوجــود ضرر أو رد عــوض -، 

ــه  ــين الفقهــاء عــلى أن ــأة بينهــم في المشــترك، فوقــع الاتفــاق ب ورضــوا بالمهاي

يقسم بينهم مهايأة))).

3- فــإن لم يرغبــوا في المهايــأة، وكان ممــا لا يمكــن قســمته - لوجــود 

ضرر أو رد عــوض-، ولا يرغــب أحدهــم بالاســتقلال بملكــه، وطلــب 

ــع؟  ــلى البي ــع ع ــار الممتن ــاضي إجب ــل للق ــر، فه ــع الآخ ــه وامتن ــم بيع أحده

اختلف الفقهاء في هذه المســألة على قولين:

القــول الأول: منــع القــاضي إجبــار الممتنــع مــن الورثــة عــى البيــع، 

فتبقــى الشَّراكــة بينهــم قائمــة، وهــو مذهــب الحنفيــة)2)، وهــو المذهــب عنــد 

ينظــر: الهدايــة، المرغينــاني )335/4(؛ والمحيــط البرهــاني، ابــن مــازة )379/7-  (((
380(؛ والذخــرة، القــرافي )200/7(؛ والقوانــين الفقهيــة، ابــن جــزي )ص 88)(؛ 
والتــاج والإكليــل لمختــر خليــل، المــواق )405/7(؛ ونهايــة المطلــب، الجوينــي 
)8)/566(؛ وروضــة الطالبــين، النــووي )))/7)2(؛ ومغنــي المحتــاج، الشَّربينــي 
ــي،  ــوذاني )ص 579(؛ والمغن ــد، الكل ــام أحم ــب الإم ــلى مذه ــة ع )566/4(؛ والهداي
ابــن قدامــة )0)/5))(؛ وشرح منتهــى الإرادات، البهــوتي )546/3(، وكشــاف 

القنــاع عن الإقنــاع، البهوتي )373/6(؛ والمحلى بالآثار، ابن حزم )422/6).
الشَّرائــع،  ترتيــب  في  الصنائــع  وبدائــع   ،)55/(5( الرخــي  المبســوط،  ينظــر:   (2(
المختــار، الحصفكــي )ص )63(. وقــد نســب شــيخ  الكاســاني )20/7(؛ والــدر 
الإســلام القــول بالإجبــار إلى الحنفيــة، ولم أقــف عــلى مــن قــال بــه منهــم. ينظــر: 

)مجمــوع الفتاوى 97-96/28) )248/29) )6/35)4).
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الشــافعية)))، واحتمال عنــد الحنابلة)2)، وهو مذهب الظاهرية)3).

ــع،  ــى البي ــة ع ــن الورث ــع م ــار الممتن ــاضي إجب ــوز للق ــاني: يج ــول الث الق

وهــو مذهــب المالكيــة)4)، والمذهــب عنــد الحنابلــة)5)، واشــترط المالكيــة 

لجــواز الإجبــار تعــذر القســمة، ووقــوع الــضرر بنقــص حصــة الطالــب لــو 

باعهــا مفردة)6)، وبهــذا أخذ نظام المعاملات المدنية)7).

أدلة أصحاب القول الأول:

واســتدل أصحاب القول الأول بعدة أدلة منها:

ينظــر: الأم، الشــافعي )230/6(؛ ونهايــة المطلب، الجوينــي )8)/567(؛ والتهذيب،   (((
الطالبــين،  وروضــة  )2)/546-547(؛  الرافعــي  والعزيــز،  )4/8)2(؛  البغــوي 

النووي )))/8)2).
ينظــر: الفــروع، ابن مفلح )))/237(؛ والإنصاف، المرداوي )))/335).  (2(

ينظــر: المحلى بالآثار، ابن حزم )422/6).  (3(
ينظــر: التهذيــب في اختصــار المدونــة، ابــن البراذعــي )223/4(؛ والــكافي في فقــه   (4(
القــرافي )7/)9)، 96)(؛  الــبر )2/)87(؛ والذخــرة،  ابــن عبــد  أهــل المدينــة، 

والشَّرح الكبر، الدردير )3/3)5).
ــه مــن  ــما يبلــغ ب ــة ب ــاء البقي ــع، أو تأخــذ أنصب ــع: إمــا أن تبي ــع عــن البي ويقــال لمــن امتن
الثمــن، فــإن أبــى أجــبر عــلى البيــع. ينظــر: الــكافي في فقــه أهــل المدينــة، ابــن عبــد الــبر 

)2/)87(؛ والذخرة، القرافي )7/)9)).
البهــوتي  الإرادات،  منتهــى  وشرح  )))/335(؛  المــرداوي  الإنصــاف،  ينظــر:   (5(

)544/3(؛ وكشــاف القناع عن الإقناع، البهوتي )372/6).
ينظــر: الذخــرة، القرافي )96/7)(؛ والشَّرح الكبر، الدردير )3/3)5).  (6(

ينظر المــادة )628/)( من نظام المعاملات المدنية.  (7(



110
مجلة قضاء | مجلة علمية محكمة

إجبار القاضي للممتنع من الورثة على البيع

العـدد السادس والثلاثون | محرم 1446هـ | أغسطس 2024هـم

ترََاضٖ  عَن  تجَِرَٰةً  تكَُونَ  ن 
َ
أ  ٓ ﴿إلَِّاَّ تعــالى:  قولــه  الأول:  الدليــل 

مِّنكُمۡ﴾))).
وجه الدلًالة: أن البيع لا بد فيه من الرضا، والإجبار على البيع ينافيه)2).

ونوقش: بأن نفي الضرر لا يشــترط فيه الرضا)3).

الدليــل الثــاني: قولــه صلى الله عليه وسلـم: ))إن دماءكــم وأموالكــم حــرام 
عليكــم، كحرمة يومكم هذا، في شــهركم هذا، في بلدكم هذا(()4).

وجــه الدلًالــة: أن إخــراج مــال أحــد عــن ملكــه بغــر رضــا منــه، وإجباره 
عــلى إزالــة ملكه حرام غر مشَّروع، وهو من الظلم)5).

ونوقش: بــأن امتناع الممتنع إضرار بالآخر)6).

ــان  ــبر الإنس ــه في أن يج ــضرر كل ــل ال ــك، ب ــأن لا ضرر في ذل ــب: ب وأجي
عــلى إخــراج ملكه عن يده، فهذا هو الضرر المحرم بالكتاب والســنة)7).

سورة النساء، الآية: )29).  (((
ينظر: الذخرة، القرافي )96/7)).  (2(

المرجع السابق.  (3(
متفــق عليــه، أخرجــه البخــاري في صحيحــه، واللفــظ لــه، كتــاب الحــج، بــاب الخطبــة   (4(
أيــام منــى، رقــم الحديــث ))74)) )76/2)(؛ وأخرجــه مســلم في صحيحــه، كتــاب 

القســامة والمحاربين والقصاص والديات، رقم الحديث )679)) )306/3)).
ينظــر: بدائع الصنائع، الكاســاني )20/7(؛ والمحلى بالآثار، ابن حزم )422/6).  (5(

ينظــر: المحلى بالآثار، ابن حزم )422/6).  (6(
ينظر: المرجع السابق.  (7(
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ويمكــن أن يناقش من وجهن:

الوجــه الأول: أن الــضرر عــلى الممتنــع مــن البيــع موهــوم، وضرر بقــاء 
ــأة ضرر  ــما بالمهاي ــدم تراضيه ــمة، وع ــلى القس ــدرة ع ــدم الق ــع ع ــة م الشَّراك
ــبرة،  ــة معت ــة مصلح ــن ضرر الشَّراك ــلاص م ــوم، والخ ــع لا موه ــق واق محق

وحصــول كل واحــد من الشَّركاء على نصيبه مــن الثمن مصلحة معتبرة.

الوجــه الثــاني: عــلى وجــه التســليم بــأن إجبــار القــاضي الممتنــع عــلى البيــع 
فيــه ضرر عليــه، فــإن امتنــاع الممتنــع إضرار بالآخــر، وهــو الظلــم الحقيقــي 
الواقــع، والقاعــدة الشَّرعيــة »ألا ضرر ولا ضرار«، وأن »الــضرر يــزال«)))، 

وأن »أعظــم الضررين يدفع بارتكاب أخفهما«)2).

الدليــل الثالــث: أن كل واحــد مــن الورثــة متمكــن مــن بيــع نصيبــه 
الورثــة  بقيــة  إجبــار  إلى  فــلا حاجــة  بينهــم،  مشــاعٌ  الملــك  وحــده؛ لأن 

على ذلك)3).

نوقــش: بــأن فيــه ضررًا عليــه؛ لأن الــوارث إذا أراد بيــع نصيبــه وحــده 
من المشــاع، فإن الأشــقاص لا تشترى إلا بثمن وكس)4).

ــيوطي )ص  ــر، الس ــباه والنظائ ــبكي ))/)4(؛ والأش ــر، الس ــباه والنظائ ــر: الأش ينظ  (((
83(؛ الأشــباه والنظائر، ابن نجيم )ص 72).

الحســيني  البصائــر،  عيــون  وغمــز  )2/2)(؛  الســبكي  والنظائــر،  الأشــباه  ينظــر:   (2(
))/322(؛ وموســوعة القواعد الفقهية، البورنو )268/2).

ينظر: المبســوط، الرخي )5)/55).  (3(
ينظر: المرجع السابق.  (4(
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أجيــب: بــأن هــذا هــو قيمــة نصيبــه، فهــو لا يملــك إلا هــذا النصيــب، 
ــره،  ــب غ ــمام نصي ــو لانض ــادة فه ــن الزي ــل م ــا يحص ــا م ــعره، أم ــه بس فيبيع

فالزيــادة لا حق له فيها))).

ــع لا في قيمــة النصــف،  ــأن حــق الشَّريــك في نصــف قيمــة الجمي ورد: ب
ولا يمكــن إعطــاؤه ذلــك إلا ببيــع الجميــع، والدليــل عــلى ذلــك قولــه 
ــن  ــغ ثم ــال يبل ــه م ــكان ل ــد، ف ــه في عب ــق شركًا ل ــن أعت صلى الله عليه وسلـم: ))م
ــه  ــق علي ــم، وعت ــى شركاءه حصصه ــه قيمــة العــدل، فأعط ــوم علي ــد، ق العب
العبــد، وإلًا فقــد عتــق منــه مــا عتــق(()2)، فالنبــي صلى الله عليه وسلـم جعــل حــق 
ــم  ــد، لا بتقوي ــع العب ــم جمي ــر بتقوي ــع، وأم ــة الجمي ــف قيم ــك في نص الشَّري

حصة الشَّريك فقط)3).

الدليــل الرابــع: أن مــن لــه قطعــة أرض صغــرة إلى جانــب أرض لغــره، 
لــو بيعتــا معًــا لتضاعفــت القيمــة لهــما، وإن بيعتــا متفرقتــين نقصــت القيمــة، 

ولا قائــل بإجبــار الغر على البيع، فكذا هنا)4).

ويمكــن أن يناقــش: بأنــه قيــاس مــع الفــارق، ففــرق بــين المــال المشــترك 
وغــر المشــترك، ولــكل واحــد منهــما أحكامــه التــي تخصــه، والإجبــار عــلى 

ينظر: المبســوط، الرخي )5)/55).  (((
متفــق عليــه، أخرجــه البخــاري في صحيحــه، كتــاب العتــق، بــاب إذا أعتــق عبــدا بــين   (2(
اثنــين، أو أمــة بــين الــشَّركاء، رقــم الحديــث )2522) )44/3)(؛ وأخرجــه مســلم في 

صحيحــه، كتاب العتق، رقم الحديث ))50)) )39/2))).
ينظــر: مجموع الفتاوى، ابن تيمية )248/29).  (3(

ينظــر: المحلى بالآثار، ابن حزم )422/6).  (4(
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البيــع إنــما هــو لــضرر الشَّراكــة، بــل إن الشــفعة ثبتــت في المــال المشــترك فقــط 
دون المقســوم لدفــع ضرر الشَّراكــة، جــاء في الحديــث: ))الشــفعة في كل مــالٍ 

لم يقســم، فإذا وقعت الحدود، وصرفت الطرق، فلا شــفعة(())).

الدليــل الخامــس: أن ولايــة القــاضي للإجبــار هــي لمعنــى الإحــراز 
ــة  ــلى إزال ــار ع ــك الإجب ــلا يمل ــا ف ــا هن ــمة، أم ــما في القس ــك ك ــل المل وتحصي

الملك، وللناس في أعيان الملك أغراضًا شــتى)2).

ويمكــن أن يناقــش: بــأن ولايــة القــاضي مســتمدة مــن ولايــة الســلطان 
فولايتــه عامــة، وهــي الســلطة عــلى إلــزام الغــر وإنفــاذ التــرف عليــه دون 
تفويــض منــه، فيدخــل فيهــا إجبــاره للممتنــع مــن الخصــوم عــلى بيع المشــترك 

بينهــم؛ رفعًا للضرر عن الآخرين.

ــه عــلى  ــة أن يجــبر صاحب ــه ليــس لواحــد مــن الورث ــل الســادس: أن الدلي
مــن  نصيبــه  بيــع  عــلى  يجــبره  أن  لــه  يكــون  لا  فــلأن  منــه،  نصيبــه  بيــع 

غره أولى)3).

ويمكــن أن يناقــش: بــأن طالــب البيــع لا يتــولى هــو الإجبــار ولا البيــع، 
وإنــما الــذي يتــولاه مــن خــول لــه الشــارع حســم النزاعــات، وهــو الحاكــم 

ونائبه وهو القاضي.

ــث  ــم الحدي ــه، رق ــن شريك ــك م ــع الشَّري ــاب بي ــوع، ب ــاب البي ــاري، كت ــح البخ صحي  (((
.(79/3( (22(3(

ينظر: المبســوط، الرخي )5)/55).  (2(

ينظر: المبســوط، الرخي )5)/55).  (3(
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الدليــل الســابع: أن في إجبــار القــاضي الورثــة عــلى البيــع، معنــى الحجــر 
على الحد، وهــو غر جائز عند الحنفية))).

أدلــة أصحاب القول الثاني:

واســتدل أصحاب القول الثاني بعدة أدلة منها:

الدليــل الأول: مــا جــاء عــن النبــي صلى الله عليه وسلـم أنــه قــال: ))مــن أعتــق 
شركًا لــه في عبــد، فــكان لــه مــال يبلــغ ثمــن العبــد، قــوم عليــه قيمــة العــدل، 
فأعطــى شركاءه حصصهــم، وعتــق عليــه العبــد، وإلًا فقــد عتــق منــه مــا 

عتق(()2).

ــي صلى الله عليه وسلـم جعــل حــق الشَّريــك في نصــف  ــة: أن النب وجــه الدلًال
ــد، لا  ــع العب ــم جمي ــر بتقوي ــع، فأم ــف الجمي ــة نص ــع، لا في قيم ــة الجمي قيم
بتقويــم حصــة الشَّريــك، ولا يمكــن إعطــاء الشَّريــك حقــه إلا ببيــع الجميــع، 
وهكــذا العقــار ونحــوه ممــا لا يقســم، فــإن الشَّريــك حقــه نصــف قيمــة 

الجميــع، لــذا فإن العقار يباع، ويعطــى كل شريك حصته من الثمن)3).

ــضرر،  ــه ال ــع عن ــذا يرتف ــة رحمه الله: »وبه ــن تيمي ــلام اب ــيخ الإس ــال ش ق
وبهــذا يتبــين كــمال محاســن الشَّريعــة، ومــا فيهــا مــن مصالــح العبــاد في 

المعاش والمعاد«)4).

ينظر: المرجع السابق.  (((
ســبق تخريجه في الصفحة السابقة.  (2(

ينظــر: مجموع الفتاوى، ابن تيمية )384/30).  (3(
المرجع السابق.  (4(
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الدليل الثاني: أن في البيع تخليصًا للطالب من ضرر بقاء الشَّركة بينهما))).

الدليل الثالث: أن إجبار الممتنع على البيع كبيع الرهن إذا امتنع الراهن)2).

ــه،  ــضرر وإزالت ــع ال ــرت برف ــة أم ــأن الشَّريع ــم: ب ــتدل له ــن أن يس ويمك
وفي بقــاء الشَّركــة بينهــما مــع تعــذر القســمة والمهايــأة ضرر عــلى طالــب البيــع 

وظلــم واقع عليه بعدم انتفاعه بالُمشــترك فيه و»الضرر يزال«.

ويمكــن أن يناقــش: بــأن الــضرر في إجبــار الممتنــع عــلى البيــع وإخــراج 
ملكــه مــن يده جبًرا، وأن هذا محرم كما ذكره ابن حزم رحمه الله)3).

ويمكــن أن يجاب من ثلاثة أوجه:

بالباطــل،  النــاس  مــال  أكل  الــذي حــرم  الشــارع  أن  الوجــه الأول: 
وحــرم إخــراج مــال أحــد عــن ملكــه إلا برضــا منــه، وجعــل للأمــوال حرمــة 
وحــرم أكلهــا، هــو مــن بــين الحكــم في إخــراج العبــد المشــترك بإعتــاق جــزء 
ــال،  ــه م ــق إن كان ل ــين أن الُمعتِ ــق، فب ــذي لم يُعتِ ــك ال ــال الشَّري ــن م ــه، م من
فــإن العبــد يقــوم عليــه بكامــل قيمتــه لا وكــس ولا شــطط، ويُعطــى الشَّريــك 
قســطه مــن القيمــة، فهــذا هــو حكــم الشــارع، وهــذا مــن تمــام العــدل 

وكمال الشَّريعة.

ينظر: وكشــاف القناع عن الإقناع، البهوتي )372/6).  (((
ينظر: المرجع السابق.  (2(

ينظــر: المحلى بالآثار، ابن حزم )422/6).  (3(
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ــرض  ــلى ف ــع ع ــن البي ــع م ــلى الممتن ــع ع ــضرر الواق ــاني: أن ال ــه الث الوج
ــع  ــم م ــة بينه ــاء الشَّرك ــك أن ضرر بق ــوم، ذل ــه ضرر موه ــه، فإن ــليم ب التس
عــدم القــدرة عــلى القســمة، وعــدم الرضــا بالمهايــأة للانتفــاع بالمشــترك ضرر 
حقيقــي واقــع وهــو ضرر أعــلى، والقاعــدة أن »أعظــم الضرريــن يدفــع 

بارتكاب أخفهما«، و»الضرر الأشــد يزال بالضرر الأخف«))).

ــلى  ــع ع ــاضي الممتن ــار الق ــأن إجب ــليم ب ــه التس ــلى وج ــث: ع ــه الثال الوج
لــه،  امتنــاع الممتنــع إضرار بالآخــر وظلــم  فــإن  البيــع فيــه ضرر عليــه، 
والقاعــدة »ألا ضرر ولا ضرار«، وأن »الــضرر يــزال«، وأن »الــضرر الأشــد 

يزال بالضرر الأخف«.

الترجيح:

ــع  ــبر الممتن ــاضي أن يج ــاني، فللق ــول الث ــو الق ــم- ه ــح -والله أعل الراج
مــن الورثــة عــلى البيــع؛ لأن حــق طالــب البيــع في جميــع المشــترك، ولا يمكــن 
الوصــول إلى هــذا الحــق عنــد عــدم إمــكان القســمة وعــدم الرضــا بالمهايــأة 
ــاب  ــة أصح ــة الورث ــع إضرارًا ببقي ــاع الممتن ــع؛ ولأن في امتن ــع الجمي إلا ببي
الخصومــات،  في  للفصــل  ونوابــه  الســلطان  نصبــت  والشَّريعــة  الحــق، 
وأمــرت برفــع الــضرر وإزالتــه؛ وألا ضرر ولا ضرار؛ وأن أعظــم الضرريــن 
يدفــع بارتــكاب أخفهــما، وقــد اختــار هــذا القــول شــيخ الإســلام ابــن 

ــة )ص 9)(؛  ــكام العدلي ــة الأح ــبكي ))/47(؛ ومجل ــر، الس ــباه والنظائ ــر: الأش ينظ  (((
وموســوعة القواعد الفقهية، البورنو )253/6).



117
مجلة قضاء | مجلة علمية محكمة

إجبار القاضي للممتنع من الورثة على البيع

العـدد السادس والثلاثون | محرم 1446هـ | أغسطس 2024هـم

تيميــة)))، وتلميــذه ابــن القيــم)2) رحمهم الله تعالى، كــما قــرر الفقهــاء في عــدد مــن 
المســائل مشَّروعيــة إلــزام الشَّريــك بالبيــع إذا كان في إبقــاء الشَّراكــة إضرارًا 
بالشَّريــك الآخــر أو بأحــد الــشَّركاء، وقــد أفــرد ابــن رجــب رحمه الله قاعــدةً 
يــكان في عــين مــال أو منفعــة، إذا كانــا محتاجــين إلى دفــع  في ذلــك قــال: »الشَّرَّ

ة أو إبقــاء منفعة؛ أجبر أحدهما على موافقة الآخر«)3). مــضرَّ

ينظــر: مجمــوع الفتاوى، ابن تيمية )248/29) )384/30) )6/35)4).  (((
ينظــر: الطرق الحكمية، ابن القيم )2/)67).  (2(

ينظــر: القواعد، ابن رجب، القاعدة )76) )5/2).  (3(
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المبحث الرابع
التطبيقــات القضائية

وفيه ثلاثة تطبيقات))(

التطبيــق الأول: ملخص الحكم القضائي))(:

الدعوى:

ــام المدعــون ضــد المدعــى عليهــا، ولم تحــضر المدعــى عليهــا... وكان  أق
ــوال  ــائل الج ــبر رس ــخصها ع ــت لش ــا تبلغ ــز أنه ــام ناج ــبر نظ ــا ع ــد وردن ق
بمهمــة التبليــغ رقــم... وبســؤال المدعــي عــن دعــواه قــال: لقــد تــوفي 
ــه.... و...  ــه في بنات ــر ورثت ــخ 435/09/09)هـــ وانح ــا... بتاري مورثن
لــه  وراث  لا  الشــقيقة...،  وأختــه  و...  الأشــقاء...  إخوتــه  وفي  و...، 
ســواهم، بموجــب صــك الورثــة الصــادر مــن الدوائــر الإنهائيــة بالريــاض، 

وقــد تــرك تركة عبارة عن عقارات نطلب بيعها وقســمتها هذه دعوانا)3).

تواصــل الباحــث مــع عــدد مــن القضــاة للحصــول عــلى تطبيقــات قضائيــة بعــد صــدور   (((
نظــام المعامــلات المدنيــة، ولم يتيــر لــه الحصــول عــلى ذلــك، وجميــع هــذه التطبيقــات 
حــاول الباحــث اختصارهــا وتلخيصهــا بــما لا يخــل بفائدتهــا، والأول منهــا غــر 

منشور سابقًا.
حكــم قضائــي صــادر مــن محكمــة الأحــوال الشــخصية بمدينــة الريــاض غــر منشــور،   (2(

حصــل عليه الباحث من الدائرة.
هــذه الدعــوى الطلــب فيهــا محــددٌ وهــو بيــع العقــارات التــي هــي عبــارة عــن التركــة،   (3(

وقســمة ثمنها بينهم.
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الإجابة:

وبعــرض الدعــوى عــلى المدعــى عليهــم أجابــوا بــأن مــا جــاء في الدعــوى 
كله صحيح ولا مانع لدينا من قســمة العقارات.

ــم...  ــار رق ــرز صــك العق ــارات أب وبســؤال المدعــي عــن صكــوك العق
الواقــع شــمال شرق جامعــة الملــك ســعود ومســاحته )900 مــتر( والصــك 
رقــم... الواقــع في حــي المغــرزات بمدينــة الريــاض ومســاحته )300 مــتر( 
الصــادرة مــن كتابــة العــدل...، وتــم الاطــلاع عــلى الصكــوك المرصــودة في 
للاستفســار  الصكــوك  مصــدري  إلى  بالكتابــة  وأمــرت  الدعــوى)))، 

عن سريانها.

ــا كتــاب  وفي جلســة أخــرى حــضرت المدعــى عليهــا... وكان قــد وردن
ــرض  ــوك)2). وبع ــول الصك ــان مفع ــن سري ــدل... المتضم ــة الع ــس كتاب رئي
الدعــوى عــلى المدعــى عليهــا... صادقــت عــلى مــا فيهــا، وأنــه لا مانــع لديهــا 
مــن القســمة، وقــررت هــي وأختهــا رغبتهــن في شراء نصيــب مــن يرغــب في 
ــدل...  ــة الع ــن كتاب ــادر م ــم... الص ــك رق ــوك بالص ــار الممل ــع في العق البي
هكــذا أجابــت)3)، ثــم أمــرت بتقييــم العقــار، والكتابــة إلى صنــدوق التنميــة 

وذلــك للتحقــق مــن ثبــوت مــوت الميــت، وحيــاة الــوارث، وأنــه هــؤلاء هــم الورثــة لا   (((
وأنــه  الدعــوى،  محــل  للعقــارات  الميــت  ملــك  مــن  وللتحقــق  ســواهم،  وارث 

ساري المفعول.
وذلــك للتحقــق من ثبوت ملكية الميت للعقارات، وأنه ســاري المفعول.  (2(

طلــب المدعــى عليهــن بنــات الميــت شراء نصيــب مــن يرغــب في البيــع في العقــار   (3(
المرهون لدى صنــدوق التنمية العقارية.
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العقاريــة بخصــوص العقــار الآخــر والإفــادة عــن المبلــغ المتبقــي إن وجــد، 
والإذن بالبيع بشــأن مبلغ الرهن))).

وفي جلســة أخــرى وردنــا كتــاب رئيــس كتابــة العــدل... المتضمــن 
سريــان مفعــول صــك العقــار... وأنــه مرهــون لــدى صنــدوق التنميــة 
أن  المتضمــن:  العقاريــة  التنميــة  صنــدوق  كتــاب  وردنــا  كــما  العقاريــة، 
ــرض  ــغ الق ــل مبل ــداد كام ــشَّرط س ــار ب ــع العق ــن بي ــع م ــدوق لا يمان الصن
224.400ريــال بشــيك مصــدق باســم )صنــدوق التنميــة العقاريــة(، مــع 
ــما  ــلًا. ك ــرض كام ــغ الق ــداد مبل ــم س ــى يت ــن حت ــك الره ــن يُف ــه ل ــم أن العل
وردنــا كتــاب قســم الخــبراء المتضمــن الوقــوف عــلى العقــار رقــم... والواقــع 
في حــي الــوادي، وليــس كــما هــو مــدون بالصــك حــي المغــرزات وهــو عبــارة 
عــن فيــلا مكونــة مــن دوريــن وعمرهــا أكثــر مــن 0) ســنوات، وتقــدر قيمــة 
العقــار في الوقــت الحــالي بمبلــغ 920.000 ريــال)2). وقــرر المدعيــات 
ــع في العقــار المملــوك بالصــك  رغبتهــن في شراء نصيــب مــن يرغــب في البي
رقــم... الواقــع شــمال شرق جامعــة الملــك ســعود)3). وأمــرت بالكتابــة 

لقســم الخبراء لتقييم العقار)4).

أمــر القــاضي بالتقييــم للعقــارات مــن قبــل قســم الخــبراء بالمحكمــة، كــما أمــر بالكتابــة   (((
للصنــدوق للإفادة عن المبلــغ المتبقي والإذن في البيع بفك الرهن.

ورد الجواب عما أمر به القاضي في الجلســة الســابقة.  (2(
إعــادة لطلــب المدعــى عليهــن بنــات الميــت شراء نصيــب مــن يرغــب في البيــع في العقــار   (3(

المرهون لدى صنــدوق التنمية العقارية.
أمر القاضي بتقييم العقار المرهون من قســم الخبراء.  (4(
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ــلى  ــوف ع ــن الوق ــبراء المتضم ــم الخ ــرار قس ــا ق ــرى وردن ــة أخ وفي جلس

ــلا  ــن في ــارة ع ــي عب ــعود، وه ــك س ــة المل ــمال شرق جامع ــع ش ــار الواق العق

عظــم لم تكتمــل التشــطيبات، ويــزد عمرهــا عــن 20 ســنة، ونقــدر قيمتهــا في 

الوقــت الحالي5.000)).2ريــال))). فوافــق الأطــراف عــلى التقييــم)2)، 

وأكــد المدعيــات رغبتهــن في الــشَّراء)3)، وطلبــن التأجيــل مــدة شــهرين 

لإصدار شــيك مصدق لسداد الصندوق)4).

وفي جلســة أخــرى وبســؤال المدعــى عليهــن عــما اســتمهلن مــن أجلــه. 

أجابــت إحداهــن: بأنــه لم يتيــر لنــا ذلــك بســبب أن وزارة الإســكان طلبــوا 

منــا وكالــة مــن الورثــة)5)؛ ولا مانــع لدينــا مــن شراء نصيــب المدعــين في 

العقــار رقــم... وقــدره 306.666.67 نصيــب المدعيــين، ونطلــب مهلــة 

ورد الجواب عما أمر به القاضي في الجلســة الســابقة.  (((
وافق الأطــراف جميعهم على تقييم العقار.  (2(

إعادة لطلبهن الســابق للتأكيد عليه.  (3(
طلــب المدعــى عليهــن الإمهــال مــدة شــهرين لإصــدار شــيكات مصدقــة بقيمــة المبلــغ   (4(

المتبقــي مــن الرهن، في حال لم يحصل الإعفاء مــن وزارة المالية، تقدمهم بذلك.
ــكان  ــذر أن وزارة الإس ــن، بع ــداد الره ــن س ــن م ــدم تمكنه ــن بع ــى عليه ــى المدع ادع  (5(
ــذه  ــة ه ــن صح ــة م ــر القضي ــة ناظ ــق فضيل ــة، ولم يتحق ــة الورث ــن بقي ــة م ــت وكال طلب
ــة  ــا بقيم ــيكًا مصدقً ــضروا ش ــم لِم لم يح ــع، ث ــم مان ــس لديه ــة لي ــة الورث ــوى؛ فبقي الدع

الرهن وهو مــا طلبوا المهلة من أجله.
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ــة  ــة القادم ــأن المهل ــر ب ــر الناظ ــة)))، فذك ــة القادم ــغ في الجلس ــار المبل لإحض
هي آخر مهلة لهم)2).

ــدره  ــغ وق ــا بمبل ــيكًا مصدقً ــم ش ــى عليه ــدم المدع ــرى ق ــة أخ وفي جلس
المدعــون  العقــار رقــم... ووافــق  المدعيــين في  306.666.67 نصيــب 
ــاني المملــوك بالصــك رقــم... أجــاب  ــار الث ــة)3)، وبســؤالهم عــن العق أصال
ــر الســابق  ــة أنهــم أحــضروا مشــتريًا لهــذا العقــار عــلى التقدي المدعــون أصال
ــة  ــال قيم ــا 224.000 ري ــم منه ــال يخص ــدره 5.000)).2ري ــغ وق بمبل
ــكّ الرهــن عــن هــذا  ــة، وقــد فُ ــة العقاري ســداد مســتحقات صنــدوق التنمي
العقــار، وطلبــوا إدخــال المشــتري... والــذي قــدم إشــعار ســداد مســتحقات 
الصنــدوق، وبرنــت عــن صفحــة المتــوفى تضمــن: تــم ســداد كامــل القــرض، 
ــغ  ــدم مبل ــما ق ــغ، ك ــماء بالمبل ــرف الإن ــات م ــلى مطبوع ــداد ع ــعار س وإش
ــا  ــي... أنه ــب المدع ــال، طل ــي 400 ري ــال، وبق ــدره 890.600.)ري وق

ــد مــن المدعــى عليهــن بــشَّراء نصيــب مــن يرغــب في البيــع في عقــار حــي  طلــب جدي  (((
الوادي، وطلــب المهلة لإحضار القيمة.

المهلــة لأمريــن: اســتكمال للمهلــة الســابقة في توفــر صــك مصــدق بقيمــة الرهــن   (2(
للعقــار المرهون، ومهلة لإحضــار نصيب المدعين في عقار حي الوادي.

أحــضر المدعــى عليهــم نصيــب المدعــين مــن عقــار حــي الــوادي، وطلبــوا نقلــه باســم   (3(
ــلى  ــم ع ــول كل منه ــشَّرط حص ــك ب ــلى ذل ــون ع ــق المدع ــن، وواف ــى عليه ــد المدع أح
نصيبــه، ولم يحــضر المدعــى عليهــن شــيكًا مصدقًــا بقيمــة الرهــن ليُفــك، أو قيمــة العقــار 
ليتــم ســداد الرهــن منــه وســداد نصيــب المدعيــين منــه، وكان قــد أمهلهــم فضيلــة ناظــر 

القضيــة لأجل ذلك مرتين.
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تخصــم مــن نصيبــه))). واعــترض المدعــى عليهــم وأنهــم لا يرغبــون في البيــع، 

ــه  ويطلبــون مهلــة إضافيــة لإحضــار المبلــغ)2)، وبســؤالهم: ذكرتــم ســابقًا أن

ــذا كان  ــأن ه ــوا: ب ــتٍر. فأجاب ــن مش ــث ع ــه والبح ــن بيع ــم م ــع لديك لا مان

ســابقًا ويتراجعون عنــه، ويطلبون مهلة لإحضار المبلغ)3).

الأسباب:

فبنــاء عــلى مــا تقــدم مــن الدعــوى والإجابــة ولمطالبــة المدعــين بالقســمة، 

يــزال(،  )الــضرر  ولأن  ضرار((،  ولًا  ضرر  ))لًا  صلى الله عليه وسلـم:  ولقولــه 

ولقولــه صلى الله عليه وسلـم: ))مــن تــرك مــالًا فلورثتــه((، ولأن الورثــة جميعًــا 

اتفقــوا في البدايــة عــلى مخاطبــة مشــتٍر لــشَّراء العقــار المملــوك بالصــك رقــم... 

الــذي  ولوجــود المشــتري، ولإقــرار المدعــين أن المشــتري ســدد الرهــن 

على المورث.

لمــا لم يحــضر المدعــى علهــن مــا اســتمهلوا مــن أجلــه مرتــين، أحــضر المدعــون مشــتريًا   (((
ــه  ــا ب ــي قيمه ــة الت ــار بالقيم ــة العق ــضر قيم ــه، وأح ــن وفك ــداد الره ــام بس ــار، وق للعق
قســم الخــبراء في المحكمــة، وكان فيهــا نقــص بمقــدار أربعمائــة ريــال، فقــرر أحــد 

المدعــى عليهــم أصالة أنه لا مانع لديه مــن خصمها من نصيبه.
قــرر المدعــى عليهــن عــدم موافقتهــن عــلى البيــع، وطلــب مهلــة ثالثــة لإحضــار   (2(

العقار. قيمة 
ــار  ــع وإحض ــن البي ــم م ــدم ممانعته ــط ع ــد في الضب ــاضي لم يرص ــة الق ــر أن فضيل يظه  (3(
ــات إقرارهــم الســابق بعــدم ممانعتهــم مــن  ــه اســتدرك ذلــك بســؤالهم لإثب مشــتر، لكن

البيع وإحضار مشــتر، فأقروا بذلــك وطلبوا التراجع عنه والإمهال.
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الحكم:

ــن  ــين م ــب المدع ــم نصي ــى عليه ــدي شراء المدع ــت ل ــت أولًًا: ثب حكم
العقــار المملــوك بالصــك رقــم... بمبلــغ وقــدره 306.666.67 ريــال))). 
ثانيًــا: إفــراغ العقــار المملــوك بالصــك رقــم... للمدعــى عليهــا...)2). ثالثًــا: 
ثبــت لــدي شراء... العقــار المملــوك للورثــة بالصــك رقــم.... رابعًــا: إفــراغ 
في  الموجــود  النقــدي  المبلــغ  قســمة  خامسًــا:  للمشــتري...)3).  العقــار 
بمبلــغ  الثلثــان  المتــوفى  لأبنــاء  الورثــة  عــلى  المصدقــة  الشــيكات 
630.200ريــال)4).  بمبلــغ  الثلــث  ولإخوتــه  260.400.)ريــال، 
ــال)5).  ــة ري ــدره أربعمائ ــغ وق ــوارث... مبل ــب ال ــن نصي ــم م ــا: يخص سادسً

وبذلك حكمت.

حكــم القــاضي بالطلــب الثــاني للمدعــى عليهــن وهــو شراء نصيــب المدعــين مــن عقــار   (((
حي الوادي.

حكــم القــاضي بطلــب المدعــى عليهــن نقــل العقــار باســم إحداهــن، وحقيقــة العقــار   (2(
ــذا كان الأولى مــن القــاضي عــدم  ــكًا شــائعًا، ول ــع المدعــى عليهــن مل ــه مملــوك لجمي أن
ــا ويكــون الملــك شــائعًا بينهــن،  إجابــة ذلــك؛ لإمــكان تســجيل العقــار باســمهن جميعً
ــظ  ــد لاح ــبة، وق ــار بالنس ــن العق ــن م ــدة منه ــب كل واح ــدار نصي ــين مق ــه لم يب ــما أن ك

فضيلة قضاة الاســتئناف ذلك عــلى فضيلة ناظر القضية.
ــن،  ــك الره ــذي ف ــتري ال ــلى المش ــا ع ــذي كان مرهونً ــار ال ــع العق ــاضي ببي ــم الق حك  (3(
ــلى  ــش ع ــن والتهمي ــك الره ــن ف ــاضي م ــة الق ــت فضيل ــمه، ولم يتثب ــار باس ــل العق ونق

صكه بذلك، وقد لاحظ ذلك فضيلة قضاة الاســتئناف.
قســم القاضي قيمة العقار على ورثة الميت كلٌ بحســب نصيبه الشَّرعي.  (4(

ــال  ــه إدخ ــي لطلب ــذا المدع ــلى ه ــار ع ــة العق ــن قيم ــص م ــال النق ــاضي بإدخ ــم الق حك  (5(
النقص عليه.
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الاعــتراض،  لائحــة  عليهــا...  المدعــى  قدمــت  أخــرى  جلســة  وفي 
واطلعــت عليهــا ولم أجــد فيهــا مــا يؤثر، وأمــرت بالرفــع لمحكمة الاســتئناف 

لتدقيق الحكم.

ــا  ــتئناف وبرفقه ــة الاس ــن محكم ــة م ــادت المعامل ــرى ع ــة أخ وفي جلس
قرار الملاحظات الآتية:

)- لم تحــدد الدائــرة نســبة تملــك كل واحــدة مــن المدعــى عليهــن في 
العقــار المملــوك بالصــك رقــم... 2- مــا حكمــت بــه الدائــرة في الفقــرة 
ــى  ــم... للمدع ــك رق ــوك بالص ــار الممل ــراغ العق ــن إف ــم م ــن الحك ــة م الثاني
ــب  ــن حس ــى عليه ــم المدع ــه باس ــب إفراغ ــه؛ والواج ــر محل ــا... في غ عليه
ــراغ  ــن إف ــة م ــرة الرابع ــرة في الفق ــه الدائ ــت ب ــا حكم ــك. 3 - م ــبة التمل نس
العقــار المملــوك بالصــك رقــم... باســم المشــتري... محــل نظــر؛ لأن المدعــى 
ــب المدعــين.  ــن الشــفعة في نصي عليهــن لم يبعــن نصيبهــن للمذكــور، ويطلب
4 -لم تتحقــق الدائــرة مــن فــك الرهــن عــن العقــار إمــا بســؤال الصنــدوق 
العقــاري أو الاطــلاع عــلى الصــك ومــا جــرى عليــه مــن تهميــش إن وجــد. 
ــور  ــتدعي حض ــا تس ــتئناف، وأنه ــاة الاس ــات قض ــة ملاحظ ــه ولوجاه وعلي

الأطراف رفعت الجلسة.

وفي جلســة أخــرى حــضر المتداعــون أصالــة وردًا عــلى مــا ذكــره فضيلــة 
قضــاة الاســتئناف أجيبهــم بــما يــلي: الملاحظــة الأولى فــإن نصيــب كل واحــدة 
مــن المدعــى عليهــن... و... و... مــن العقــار المملــوك بالصــك رقــم... هــو 
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ــت  ــرة تراجع ــإن الدائ ــة ف ــة الثاني ــا الملاحظ ــث )33.3333%)))). وأم الثل
عــما حكمــت بــه ســابقًا مــن تســجيل العقــار باســم المدعــى عليهــا... وقررت 
تســجيله باســم المدعــى عليهــن... و... و... ويكــون الصــك مشــاعًا بينهــن 
كل واحــدة منهــن لهــا الثلــث )33.3333%))2). وأمــا الملاحظــة الثالثــة 
فــإن الدائــرة ســبق وأن أعطــت أكثــر مــن مهلــة للمدعــى عليهــن مــن أجــل 
شراء نصيــب بقيــة الورثــة مــن العقــار المملــوك بالصــك رقــم... ولم يحــضروا 
المشــتري... وأحــضر  بيعــه، وحــضر  المبلــغ وقــرروا ســابقًا رغبتهــن في 
الشــيك وقــام بســداد رهــن العقــار ولم يعــترض المدعــى عليهــن عــلى الــشَّراء 
آنــذاك؛ لــذا فــإن الدائــرة باقيــة عــلى مــا حكمــت بــه في هــذه الفقــرة)3). وأمــا 
الملاحظــة الرابعــة فقــد جــرى مخاطبــة صنــدوق التنميــة وورد جوابهــم: بأنــه 
تــم ســداد كامــل القــرض، ولم يُفــك الرهــن عــن الصــك حتــى تاريخــه، 
ويمكــن لصاحــب القــرض أو وكيلــه مراجعــة الصنــدوق وإحضــار أصــل 
ــا تقــدم مــن الدعــوى  ــاء عــلى م ــة فــك الرهــن)4). وبن الصــك لا تمــام عملي
والإجابــة وملاحظــة أصحــاب الفضيلــة والإجابــة عنهــا لــذا ولــكل مــا 

بــين القــاضي مقدار نصيب كل من المدعى عليهن من عقار حي الوادي بالنســبة.  (((
ــة... وحكــم  ــه ســابقًا مــن تســجيله باســم المدعي ــة القــاضي عــما حكــم ب تراجــع فضيل  (2(

بتســجيله باســمهن جميعًا، ملكًا شائعًا بينهن.
ثبــت القــاضي عــلى مــا حكــم بــه، وكان الأولى بفضيلتــه أن يبــين النصــوص التــي تســند   (3(

ما حكم به.
في  ممانعتهــم  وعــدم  العقاريــة،  التنميــة  صنــدوق  الراهــن  جــواب  القــاضي  أثبــت   (4(

فك الرهن.
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تقــدم، فــإن الدائــرة تقــرر مــا يــلي))): أولًاً: فــإن الدائــرة تراجعــت عــما 
ــم  ــم... باس ــك رق ــوك بالص ــار الممل ــجيل العق ــن تس ــابقًا م ــه س ــت ب حكم
المدعــى عليهــا... وقــررت تســجيله باســم المدعــى عليهــن... و... و... 
ويكــون الصــك مشــاعًا بينهــن كل واحــدة منهن لها الثلــث )%33.3333). 
ثانيًــا: ثبــت لــدي شراء المدعــى عليهــن نصيــب المدعــين مــن العقــار المملــوك 
بالصــك رقــم... بمبلــغ 306666.67 ريــال، ويكــون نصيــب كل واحــدة 
منهــن )33.3333%). ثالثًــا: إفــراغ العقــار المملــوك بالصــك رقــم... 
ــدة  ــن كل واح ــاعًا بينه ــك مش ــون الص ــن... و... و... ويك ــى عليه للمدع
العقــار  شراء...  لــدي  ثبــت  رابعًــا:   .(2((%33.3333( الثلــث  منهــن 
المملــوك للورثــة بالصــك رقــم.... خامسًــا: إفــراغ العقــار المملــوك بالصــك 
في  الموجــود  النقــدي  المبلــغ  قســمة  سادسًــا:  للمشــتري...)3).  رقــم... 
بمبلــغ  الثلثــان  المتــوفى  لأبنــاء  الورثــة:  عــلى  المصدقــة  الشــيكات 
ــال. ســابعًا:  ــه الثلــث بمبلــغ 630.200ري ــال، ولإخوت 260.400.)ري
ريــال)4).  أربعمائــة  وقــدره  مبلــغ  الــوارث...  نصيــب  مــن  يخصــم 

وبذلك حكمت.

الحكــم الجديد بعد إكمال الملاحظات الوجيهة من محكمة الاســتئناف.  (((
ــجيله  ــوادي، وتس ــار ال ــين في عق ــب المدع ــشَّراء نصي ــن ب ــى عليه ــب المدع ــم بطل الحك  (2(

باســمهن جميعًا ويكون ملكًا بينهن مشــاعًا نصيب كل واحدة منهن الثلث.
الحكــم ببيــع العقار الثاني على المشــتري ونقل ملكية العقار له.  (3(

الحكم بقســمة ثمن العقار على الورثة كل بحســب نصيبه الشَّرعي.  (4(
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وفي جلســة أخــرى قــدم المدعــى عليهــم لائحــة اعتراضيــة اطلعــت 
الاســتئناف  لمحكمــة  الرفــع  فقــررت  يؤثــر  مــا  فيهــا  أجــد  ولم  عليهــا 

لتدقيق الحكم.

ــا  ــتئناف وبرفقه ــة الاس ــن محكم ــة م ــادت المعامل ــرى ع ــة أخ وفي جلس
قــرار الملاحظــة الآتيــة: لوحــظ أن مــا أجابــت بــه الدائرة غــرُ منــهٍ للملحوظة 
ــار  ــو... للعق ــا شراء المدع ــت لديه ــه ثب ــررت بأن ــرة ق ــث إن الدائ ــة حي الثالث
المملــوك برقــم... والمدعــى عليهــن قــررن بأنهــن لم يبيعــن العقــار عــلى 
ــى  ــاع المدع ــال امتن ــا في ح ــراض(، أم ــن ت ــون ع ــما يك ــع إن ــو... )والبي المدع
عليهــن مــن البيــع، ورأت الدائــرة الحكــم ببيــع العقــار، فيكــون البيــع بالمــزاد 
العلنــي، وليــس عــلى شــخص معــين وبثمــن معــين تحــدده الدائــرة، لــذا فعــلى 
ــرة إعــادة التأمــل في ذلــك وإكــمال مــا يلــزم. وفي هــذه الجلســة حــضر  الدائ
ــدم  ــتري... وق ــل المش ــم وكي ــضر لحضوره ــن، وح ــى عليه ــون والمدع المدع
مذكــرة طلــب رصدهــا وتضمنــت: وإشــارة إلى ملاحظــات دائــرة الأحــوال 
الشــخصية بمحكمــة الاســتئناف بالريــاض عــلى الحكــم، صاحــب الفضيلــة: 
بجلســة 2/27)/440)هـــ، طلبــت المدعــى عليهــن شراء العقــار رقــم...، 
ثــم أمــرت المحكمــة الكتابــة لقســم الخــبراء لتقييــم العقــار، وقــد تــم تقييــم 
العقــار مــن قســم الخــبراء بالمحكمــة بالخطــاب رقــم... وتاريــخ...، والــذي 
بتلــك الجلســة  بمبلــغ 5000))2ريــال، وقــرر الأطــراف  العقــار  قيــم 
موافقتهــم عــلى ذلــك التقييــم ولم يعــترض أحــد. ويتضــح مــن ذلــك أن 
ــن  ــى عليه ــت المدع ــار، ووافق ــن العق ــددت ثم ــن ح ــي م ــت ه ــرة ليس الدائ
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عــلى ذلــك صحيفــة رقــم/ 7 مــن 0) مــن الصــك رقــم: )24)7582)2) 
3)/442/06). ولم ينازعــن في طريقــة تقييمــه أو في ثمــن العقــار، كــما لم 
يطلــب أي أطــراف الدعــوى بيــع العقــار بالمــزاد العلنــي. وعليــه فــلا يوجــد 
ــرى  ــة أخ ــه. وفي جلس ــه أو بيع ــة تقييم ــار أو طريق ــن العق ــلى ثم ــلاف ع خ
بتاريــخ... وافــق المدعــى عليهــن عــلى شراء العقــار رقــم... بالثمــن الــذي 
حــدده قســم الخــبراء، وطلبــن أجــلًا مدتــه شــهرين لمحاولــة الحصــول عــلى 
ــدوق العقــاري، أو إحضــار شــيك مصــدق  ــاء مــن ســداد قــرض الصن إعف
لســداد القــرض عنــد عــدم الإعفــاء، وســداد نصيــب بقيــة الورثــة. وفي 
ــن  ــاء م ــن الإعف ــن م ــدم تمكنه ــن ع ــى عليه ــررت المدع ــخ... ق ــة بتاري جلس
ســداد القــرض، أو إحضــار شــيك مصــدق بقيمتــه، ولم يتمكــن مــن إحضــار 
نصيــب بقيــة الورثــة. وقــررن بتلــك الجلســة عــدم وجــود مانــع لديهــن مــن 
بيــع العقــار والبحــث عــن مشــتر. وفي جلســة بتاريــخ... وبنــاء عــلى موافقــة 
المدعــى عليهــن بيــع العقــار بالثمــن المحــدد مــن قســم الخــبراء، تقــدم مــوكلي 
لــشَّراء العقــار، وقــام بســداد قــرض الصنــدوق العقــاري، كــما قــدم شــيكات 
ــك  ــر تل ــن في آخ ــى عليه ــة، إلا إن المدع ــار للورث ــن العق ــة ثم ــة ببقي مصدق
ــار،  ــع العق ــن في بي ــدم رغبته ــع إلى ع ــن في البي ــن رغبته ــن ع ــة تراجع الجلس
ــن  ــرة له ــاء الدائ ــن إعط ــم م ــغ، بالرغ ــار المبل ــة لإحض ــة إضافي ــن مهل وطلب
ــع  ــاد البي ــم انعق ــد ت ــة: لق ــب الفضيل ــدوى. صاح ــة دون ج ــن مهل ــر م أكث
شرعًــا ونظامًــا، وكل إجــراءات البيــع قــد تمــت في مجلــس فضيلتكــم وأمــام 
دائرتكــم الموقــرة. ثــم إن قــرار المدعــى عليهــن بعــدم بيــع العقــار هــو قــرار 
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متأخــر عــلى قرارهــن الســابق بالموافقــة عــلى البيــع؛ لأنــه بنــاء عــلى قرارهــن 
الموافقــة عــلى البيــع ترتبــت عليــه آثــارٌ قانونيــة، منهــا ســداد مــوكلي لقــرض 
العقــار،  ثمــن  ببقيــة  مصدقــة  لشــيكات  وتحريــره  العقــاري،  الصنــدوق 
وإيداعهــا لــدى الدائــرة منــذ أكثــر مــن تســعة أشــهر؛ لذلــك فــإن عــدم إفــراغ 
العقــار لمــوكلي يلحــق بــه أضرارًا ماديــةً كبــرة. لــذا فإننــي أطلــب مــن 
ــراغ العقــار رقــم... لمــوكلي. وبعــرض  ــة بإف ــزام الورث فضيلتكــم الحكــم بإل
ــه  ــن وعلي ــن لطلبه ــرد، فأجبته ــة لل ــن مهل ــن طلب ــى عليه ــلى المدع ــك ع ذل

رفعت الجلسة.

وفي جلســة أخــرى حــضر المدعــون والمدعــى عليهــن ووكيــل المشــتري، 
ــن  ــة م ــق في أي جلس ــن: أولًا: لم نواف ــرة تتضم ــن مذك ــى عليه ــدم المدع وق
الجلســات عــلى بيــع العقــار عــلى المشــتري... وعليــه فــإن البيــع لم يتــم شرعًــا 
ــراض((.  ــن ت ــون ع ــما يك ــث ))إن ــما في الحدي ــع ك ــث إن البي ــا؛ حي ولا نظامً
ــما  ــا وإن ــاري دون علمن ــرض العق ــغ الق ــداد مبل ــتري... بس ــام المش ــا: ق ثانيً
ــا: الشــيكات المصدقــة ببقيــة ثمــن  أُعلِمنــا بالســداد في جلســة المحكمــة. ثالثً
العقــار قدمــت للمحكمــة بالرغــم مــن عــدم موافقتنــا عــلى البيــع. رابعًــا: لم 
يســبق القــول بأننــا لم نتمكــن مــن الحصــول عــلى إعفــاء مــن ســداد القــرض 
ــاء.  ــة بطلــب الإعف ــة قائمــة في وزارة المالي العقــاري، وذلــك لوجــود معامل
ــن  ــب م ــما نطل ــتري... ك ــار للمش ــع العق ــين لبي ــزال رافض ــا لا ن ــه فإنن علي
المحكمــة قــر الجلســة عــلى المدعــي والمدعــى عليهــم فقــط. وبعــد تأمــل مــا 
ــة  ــن ملاحظ ــة ع ــل الإجاب ــراف، ولأج ــن الأط ــة م ــين المقدم ــاء بالمذكرت ج
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الاســتئناف، فأجيبهــم بــما يــلي: أولًا: مــا جــاء بالملاحظــة أن المدعــى عليهــن 
ــح  ــراض، فالصحي ــد أن يكــون عــن ت ــع لا ب قــررن بأنهــن لم يبعــن، وأن البي
أن المدعــى عليهــن قــررن البيــع، ثــم تراجعــن عــن ذلــك كــما هــو مــدون في 
باطــن الصــك بالجلســة المؤرخــة بتاريــخ 442/5/7)هـــ فقــد ســألهن ناظــر 
القضيــة ســابقًا عــن إقرارهــن الســابق بالرضــا بالبيــع للمشــتري... فأجبــن 
بــأن هــذا الرضــا كان ســابقًا والآن نتراجــع عــن هــذا الــكلام، ولم تــرد 
الدائــرة مــا يوجــب الرجــوع عــن كلامهــن ورجوعهــن بعــد إتمــام الســداد، 
وحجــز المبلــغ بشــيك مصــدق فيــه مضــارة عــلى غرهــن »والــضرر يــزال«))). 
ثانيًــا: ذكــر أصحــاب الفضيلــة أن الدائــرة إذا رأت الحكــم ببيــع العقــار، 
ــين  ــن مع ــين وبثم ــخص مع ــلى ش ــس ع ــي، ولي ــزاد العلن ــع بالم ــون البي فيك
تحــدده الدائــرة، وأجيــب أصحــاب الفضيلــة بــأن الشــخص الــذي اشــترى 
العقــار لم تحــضره الدائــرة، وإنــما المدعيــان هــم مــن أحــضروه وأبــدى المدعــى 
عليهــن بالبدايــة الموافقــة عــلى أن يشــتري العقــار، وثمــن البيــع لم تحــدده 
الدائــرة، وإنــما كالمعتــاد يكــون التقديــر مــن قســم الخــبراء، ولم يعــترض أحــد 
مــن الأطــراف عــلى قيمــة التقديــر)2)، وقــد جــاء في شرح منتهــى الإرادات: 
»ومــن دعــا شريكــه إلى بيــع فيهــا« أي قســمة الــتراضي »أجــبر« شريكــه عــلى 
ــه  ــع« أي باع ــه »بي ــع مع ــن بي ــه م ــع شريك ــى« أي امتن ــإن أب ــه »ف ــع مع البي

ــلى  ــار ع ــن العق ــن لم يبع ــى عليه ــأن المدع ــتئناف ب ــة الاس ــلى ملاحظ ــاضي ع ــة الق إجاب  (((
المشــتري، ولم يرضين في البيع.

ــلى  ــي، لا ع ــزاد العلن ــون بالم ــع يك ــأن البي ــتئناف ب ــة الاس ــلى ملاحظ ــاضي ع ــة الق إجاب  (2(
هذا المشــتري المعين وبالقيمة المحددة.
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حاكــم »عليهــما، وقســم الثمــن« بينهــما عــلى قــدر حصتيهــما نصــا، وجــاء في 
كشــاف القنــاع: »ومــن دعــا شريكــه فيهــا« أي في الــدور الصغــار ونحوهــا 
ممــا تقــدم إلى البيــع أجــبر »أو« دعــا شريكــه »في شركــة عبــد أو بهيمــة أو 
ــص  ــع ليتخل ــن البي ــع ع ــبر« إن امتن ــع أج ــاب »إلى البي ــوه« ككت ــيف ونح س
الطالــب مــن ضرر الشَّركــة »فــإن أبــى« الممتنــع البيــع »بيــع« أي باعــه الحاكــم 
»عليهــما« لأنــه حــق عليــه، كــما بيــع الرهــن إذا امتنــع الراهــن »وقســم الثمــن« 
بينهــما بحســب الملــك؛ لأنــه عوضــه »نصــا، قــال الشــيخ: وهــو مذهــب أبي 
حنيفــة ومالــك وأحمــد« - رحمهم الله وجــاء في الإنصــاف: »مــن دعــا شريكــه 
ــن.  ــم الثم ــما وقس ــع عليه ــى بي ــإن أب ــبر. ف ــتراضي: أج ــمة ال ــع في قس إلى البي
ــاد  ــره في الإرش ــه. وذك ــاضي، وأصحاب ــره الق ــل. وذك ــوني، وحنب ــه الميم نقل
ــه في  ــزم ب ــا وج ــب، وغره ــتوعب، والترغي ــاح، والمس ــول، والإيض والفص
الدعــوى  مــن  تقــدم  مــا  عــلى  وبنــاء  والســبعين«))).  السادســة  القاعــدة 
والإجابــة، وبعــد الإجابــة عــن ملاحظــات أصحــاب الفضيلــة، فــإن الدائــرة 
المعاملــة  بإعــادة  وأمــرت  ســابقًا)2).  بــه  حكمــت  مــا  عــلى  باقيــة 

الاستئناف. لمحكمة 

وفي جلســة أخــرى عــادت القضيــة مــن محكمــة الاســتئناف وبرفقهــا 
قــرار الملاحظــة المتضمــن: أن الجــواب غــرُ منــهٍ للملحوظــة حيــث إنــه 

ذكــر القــاضي نصــوص المذهــب التــي تؤيــد مــا حكــم بــه مــن إجبــار الشَّريــك الممتنــع   (((
مــن البيــع على البيع إذا دعــاه شريكه إلى البيع وامتنع منه.

ثبت القاضي على حكمه الســابق.  (2(
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بالاطــلاع عــلى الجلســة المذكــورة لم نجــد جلســة مؤرخــة بالتاريــخ المذكــور، 
وإن كان المقصــود الجلســة المؤرخــة بتاريــخ 7 /5 /)44)هـــ فإنــه بالاطلاع 
عــلى  المذكــور  العقــار  ببيــع  عليهــن  المدعــى  مــن  إقــرارًا  نجــد  لم  عليهــا 
المشــتري... وإنــما إقــرار منهــن بالرغبــة في بيــع العقــار المذكــور، ولم يقــررن 
بيعــه عــلى المذكــور، ولم يحــدد ثمــن البيــع، لــذا جــرى إعــادة القضيــة للدائــرة 
مصــدرة الحكــم للتأمــل. وردًا عــلى مــا ذكــر أصحــاب الفضيلــة: بــأن المدعــى 
البيــع،  عــن  التراجــع  قــررن  ثــم  المشــتري،  عــلى  البيــع  قــررن  عليهــن 
ــلى  ــة وع ــة الورث ــلى بقي ــه ضرر ع ــي، وفي ــه شرع ــه وج ــس ل ــن لي وتراجعه
ــر قســم الخــبراء  ــاء عــلى تقري المشــتري، وأيضًــا الثمــن حُــدد قبــل الــشَّراء بن
بالمحكمــة حســب مــا ضُبــط بالجلســة المؤرخــة بتاريــخ 30 /) /)44)هـــ 
وأشــر إلى ذلــك أكثــر مــن مــرة مــن قبــل الدائــرة، ولــو افترضنــا أن البيــع مــا 
تــم، فقــد ذكــرت الدائــرة ســابقًا نصــوص الفقهــاء رحمهم الله عــلى جــواز البيــع 
إجبــارًا عنــد امتنــاع أحــد الورثــة عــلى البيــع، والدائــرة ليــس لديهــا ســوى مــا 
حكمــت بــه. وبنــاء عــلى مــا تقــدم مــن الدعــوى والإجابــة، والإجابــة عــن 
ملاحظــات أصحــاب الفضيلــة قضــاة الاســتئناف، فــإن الدائــرة باقيــة عــلى 
مــا حكمــت بــه ســابقًا. وأمــرت بإعــادة المعاملــة لمحكمــة الاســتئناف، وقــد 

عــادت المعاملة من محكمة الاســتئناف وبرفقها قرار التأييد))).

اكتســب الحكم للنفاذ بتأييد محكمة الاســتئناف له.  (((
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التطبيق الثــاني: ملخص الحكم القضائي))(:

الدعوى:

أقــام المدعــي أصالــة عــن نفســه ووكالــة عــن أخويــه، ضــد المدعــى عليــه 
أصالــة...، ولم يحــضر المدعــى عليــه...، ووردنــا محــضر تبليــغ الخصــوم وفيه: 
أن المذكــور رفــض اســتلام الطلــب، كــما لم تحــضر... و... و... عــلى الرغــم 
مــن تبلغهــم بالموعــد حســب إفــادة المحضريــن، وبســؤال المدعــي عــن دعــواه 
قــال: لقــد تــوفي مورثنــا... عــام 409)هـــ وخلــف عقــارًا في... صــك 
رقــم... وتاريــخ... أطلــب بيعــه، وقســمة القيمــة عــلى الورثــة حســب 

الإرث الشَّرعي)2).

الإجابة:

عليهــم،  المدعــى  وبعــض  المدعــي  فيهــا  حــضر  أخــرى  جلســة  وفي 
ــأن لا  ــوا: ب ــم أجاب ــى عليه ــن المدع ــضر م ــن ح ــلى م ــوى ع ــرض الدع وبع
ــا  ــد وردن ــة، وكان ق ــين الورث ــه ب ــمة ثمن ــار، وقس ــع العق ــن بي ــا م ــع لدين مان

الجــواب من كتابة العــدل المتضمن سريان مفعول الصك)3).

ينظــر: مجموعة الأحــكام القضائية لعام 435)هـ )6/ 49- 53).  (((
هــذه الدعــوى الطلــب فيهــا محــددٌ وهــو بيــع العقــار، وقســمة ثمنــه بــين الورثــة، لكــن   (2(
ــة، والــذي يظهــر لي أن القــاضي  يلحــظ عــلى القــاضي عــدم طلــب صــك حــر الورث

قــد طلب ذلك وتحقــق منه لكن لم يتم ضبط ذلك.
للتحقــق مــن ملك الميت للعقار محل الدعوى، وأنه ســاري المفعول.  (3(
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ــرض  ــم، وبع ــى عليه ــض المدع ــي وبع ــضر المدع ــرى ح ــة أخ وفي جلس
الدعــوى عــلى مــن حــضر مــن المدعــى عليهــم أجبــن قائــلات: لا نوافــق عــلى 

بيع العقار العائد لوالدنا، لســكن مســتحقين له فيه))).

الأسباب:

ــب  ــاق أغل ــرًا لاتف ــة؛ ونظ ــوى والإجاب ــن الدع ــدم م ــا تق ــلى م ــاء ع فبن
ــة عــلى الرغــم مــن  ــة الورث ــع العقــار المذكــور، ولم يحــضر بقي ــة عــلى بي الورث
تبلغهــم بمواعيــد الجلســات؛ ولأن الشَّريــك إذا دعــا شريكــه للمقاســمة 
ــن  ــه ضرر م ــن علي ــا لم يك ــك، م ــه لذل ــه إجابت ــب علي ــما، يج ــا بينه ــرز م وف
ــلى  ــاء ع ــر؛ ولأن في الإبق ــشَّرح الكب ــر ال ــاء: ينظ ــره الفقه ــما ذك ــمة ك القس
العقــار مــع عــدم بيعــه وقســمة ثمنــه بــين الورثــة ضرر بهــم؛ لانتفــاع البعــض 

به دون الآخرين)2).

الحكم:

حكمــت ببيــع العقــار محــل الدعــوى، وقســمة ثمنــه بــين الورثــة حســب 
الشَّرعية)3). الفريضة 

اعــترض المدعــى عليهن على بيع العقار، لســكن بعض الورثة فيه.  (((
ذكــر القــاضي نصًــا مــن المذهــب يؤيــد مــا حكــم بــه مــن إجبــار الشَّريــك الممتنــع مــن   (2(

البيــع على البيع إذا دعــاه شريكه إلى البيع وامتنع منه.
حكــم القــاضي بطلــب المدعــي أصالــة ووكالــة، لكــن يلحــظ عــلى الحكــم: أن القــاضي   (3(
لم يحكــم بالبيــع بالمــزاد العلنــي لعــدم وجــود مشــتٍر تقــدم بــه الأطــراف، ولوجــود امتنــاع 
مــن بعــض الورثــة عــلى البيــع، كــما لم يبــين القــاضي النصيــب الشَّرعــي لــكل واحــد منــه 

بالنســبة، ليســهل عليهم القسمة بعد البيع.
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ــتراض،  ــة الاع ــة... لائح ــه وكال ــى علي ــدم المدع ــرى ق ــة أخ وفي جلس
وبعــد الاطــلاع عليهــا لم أجــد فيهــا مــا يؤثــر، وأمــرت بالرفــع لمحكمــة 

الاستئناف لتدقيق الحكم.

ــا  ــتئناف وبرفقه ــة الاس ــن محكم ــة م ــادت المعامل ــرى ع ــة أخ وفي جلس
قــرار الملاحظــة الآتيــة: أن مــن ضمــن الورثــة... معــاق، فعليــه ســؤال 
ــه أم  ــظ أموال ــه ويحف ــى حقوق ــم يرع ــة قي ــاج إلى إقام ــل يحت ــه، ه ــة عن الورث
الإعاقــة جســدية؟. وعليــه أجيــب أصحــاب الفضيلــة بــأن المدعــي... حــضر 
وبســؤاله عــن أخيــه، قــال: إنــه معــاق، والقيــم والــوصي عليــه هــو أخــوه... 
الــذي لم يحــضر، لــذا وبنــاء عليــه ولكــون... قــد تبلــغ بالدعــوى ولم يحــضر، 
المعاملــة لمحكمــة  بإعــادة  وأمــرت  أجريــت.  مــا  يظهــر لي خــلاف  فلــم 
وبرفقهــا  الاســتئناف  محكمــة  مــن  المعاملــة  عــادت  وقــد  الاســتئناف، 

التأييد))). قرار 

التطبيق الثالــث: ملخص الحكم القضائي))(:

الدعوى:

أقــام المدعــي أصالــة ووكالــة عــن إخوتــه دعــوى ضــد المدعــى عليــه...، 
ــغ  ــة التبلي ــب ورق ــخصه بموج ــابقًا لش ــغ س ــد تبل ــضر وكان ق ــذي لم يح وال
ــوفي  ــه: ت ــواه بقول ــي دع ــرر المدع ــد ح ــة...، وق ــضر المحكم ــن مح ــة م الموقع

اكتســب الحكم للنفاذ بتأييد محكمة الاســتئناف له.  (((
ينظــر: مجموعة الأحــكام القضائية لعام 435)هـ )6/ 98- 04)).  (2(
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والدنــا... وانحــر ورثتــه في زوجتــه... وأولاده... و... و... و... و... 
ــر  ــك ح ــب ص ــك بموج ــدون؛ وذل ــون راش ــم بالغ و... و... و... وكله
ــن  ــن ضم ــإن م ــة، ف ــة الورث ــن بقي ــة ع ــي ووكال ــن نف ــة ع ــة، وأصال الورث
ــة  ــاحته الإجمالي ــم... ومس ــك رق ــار بالص ــة: )- عق ــارات الآتي ــة العق الترك
)476 مــتًرا(. 2- عقــار بالصــك رقم... ومســاحته الإجماليــة )787.50). 
3- عقــار بالصــك رقــم... ومســاحته الإجماليــة )436.90). 4- عقــار 
بالصــك رقــم... ومســاحته الإجماليــة )420 مــتًرا(. 5- عقــار بالصــك 
رقــم... ومســاحته الإجماليــة )420 مــتًرا(، ومــن ضمــن الورثــة المدعــى 
ــورة، إلا أن  ــارات المذك ــع العق ــة في بي ــب الورث ــد رغ ــب...، وق ــه الغائ علي
المدعــى عليــه رفــض الحضــور للبيــع أو التوكيــل في ذلــك؛ لــذا أطلــب بيــع 

العقارات المذكورة، وتســليمي أنا ومــوكلي نصيبنا من القيمة))).

وبالاطــلاع عــلى صــك حر الورثــة، والــوكالات، وصكــوك العقارات 
وجدتهــا كــما ذُكــر)2)، وقــد جــرى الاستفســار عنهــا، فوردنــا جــواب كتابــة 
العــدل المتضمــن: مطابقــة الصكــوك لســجلاتها، وليــس عليهــا ملاحظــات 

حتى تاريخه.

هــذه الدعــوى الطلب فيها محددٌ وهو بيع العقارات، وتســليم المدعين نصيبهم.  (((
ــى  ــين والمدع ــوارث، وأن المدع ــاة ال ــت، وحي ــوت المي ــوت م ــن ثب ــق م ــك للتحق وذل  (2(
ــة للمدعــي،  ــة لا وارث ســواهم، وللتحقــق مــن صحــة توكيــل الورث ــه هــم الورث علي

وللتحقــق من ملــك الميت للعقارات محل الدعوى.
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ــى  ــضر المدع ــة، ولم يح ــة ووكال ــي أصال ــضر المدع ــرى ح ــة أخ وفي جلس
عليــه ولا مــن يمثلــه، ووردنــا ورقــة التبليــغ، وفيهــا إفــادة المحــضر... 
ــت  ــي س ــة المدع ــب دلال ــه حس ــى علي ــع المدع ــال لموق ــم الانتق ــة: ت المتضمن
مــرات، وفي أوقــات مختلفــة ولم نجــد مــن يســتلم، ولــذا جــرى إكــمال الــلازم 
ــمة  ــة: قس ــة ووكال ــي أصال ــرر المدع ــى. وق ــة. انته ــاب للشَّرط ــال خط بإرس
ــغ،  ــر المبال ــه تحري ــب من ــوك)))، فطل ــودة في البن ــا الموج ــدة لمورثن ــغ العائ المبال

فطلب مهلة لذلك.

ــى  ــضر المدع ــة ولم يح ــة ووكال ــي أصال ــضر المدع ــرى ح ــة أخ وفي جلس
عليــه ولا مــن يمثلــه، ووردنــا خطــاب شرطــة عنيــزة المتضمــن: تــم الانتقــال 
إلى مقــر ســكنه في حــي... الشــقة ذات الرقــم 3، وطــرق البــاب عــدة مــرات 
ولم أجــده. انتهــى. وقــد طلــب المدعــي أصالــة ووكالــة إضافــة طلــب قســمة 
أمــوال والــده المتــوفى عــلى الورثــة، وكنــا قــد خاطبنــا مؤسســة النقــد العــربي 
الســعودي ووردنــا جوابهــم المتضمــن وجــود أرصــدة للمتــوفى... في البنــوك 
التاليــة: )- البنــك... رصيــد للمتــوفى مقــداره )27.)559.63). 2- 
البنــك... رصيــد للمتــوفى مقــداره )30.70).))(. وســألت المدعــي 
ــاب: لا  ــة؟ فأج ــه وصي ــد ل ــن أو يوج ــده دي ــلى وال ــل ع ــة: ه ــة ووكال أصال

أعلــم له دينا ولا وصية.

البنــوك  في  النقديــة  الأمــوال  بقســمة  ووكالــة  أصالــة  المدعــي  مــن  جديــد  طلــب   (((
على الورثة.
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الأسباب:

فبنــاء عــلى مــا تقــدم مــن دعــوى المدعــي أصالــة ووكالــة المتضمنــة طلــب 
بيــع العقــارات المذكــورة، وتســليمه وموكليــه نصيبهــم مــن القيمــة، وقســمة 
والأرصــدة  العقــارات  ولأن  المذكــورة؛  الأرصــدة  في  النقديــة  الأمــوال 
ــه  ــى علي ــين والمدع ــرون في المدع ــه ينح ــوفى... وورثت ــم المت ــجلة باس مس
الغائــب... حســب صــك الورثــة؛ ونظــرًا إلى أن المدعــى عليــه أحــد الورثــة، 
ضرر  فيــه  التركــة  قســمة  تأخــر  أن  إلى  ونظــرًا  جلســة)))؛  أي  يحــضر  ولم 

البقية)2). على 

الحكم:

حكمت بقســمة رصيد المتوفى في البنك... ومقداره )27.)559.63) 
وقــدره  الثمــن  للزوجــة  الشَّرعــي)3)،  إرثهــم  حســب  الورثــة  عــلى 
المتــوفى للذكــر مثــل حــظ الأنثيــين،  )69.953.90(، والباقــي لأولاد 
لــكل ابــن )69.953.90(، ولــكل بنــت )34.976.95(، كــما حكمــت 
عــلى   )((.(30.70( ومقــداره  البنــك...  في  المتــوفى  رصيــد  بقســمة 
الورثــة، للزوجــة الثمــن وقــدره )33.)39.)(، والباقــي لــلأولاد للذكــر 

ــغ،  ــتلام التبلي ــدم اس ــه بع ــح مماطلت ــم يتض ــرة الأولى، ث ــخصه في الم ــغ لش ــد تبل وكان ق  (((
وكان قــد امتنــع ســابقًا عن البيع برفضه حضــور بيع العقارات أو التوكيل في ذلك.

كان الأولى بالقــاضي ذكــر نصــوص الفقهــاء التــي تؤيــد مــا حكــم بــه مــن إجبــار الممتنــع   (2(
مــن البيع على البيــع إذا دعاه شريكه إلى ذلك وامتنع منه.

حكــم القــاضي بطلب المدعي أصالة ووكالة بقســمة الأموال النقدية في البنوك.  (3(
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مثــل حــظ الأنثيــين، لــكل ابــن )33.)39)(، ولــكل بنــت )695.66(، 
وحكمــت ببيــع العقــارات المذكــورة في المــزاد العلنــي، وقســمة قيمتهــا عــلى 
الورثــة حســب إرثهــم الشَّرعــي)))، ويعــد الحكــم في حــق المدعــى عليــه 

غيابيًا لعدم تبلغه لشــخصه بعد شــطب الدعوى.

ــا  ــتئناف وبرفقه ــة الاس ــن محكم ــة م ــادت المعامل ــرى ع ــة أخ وفي جلس
ــأن الحكــم بحــق  ــه في الحكــم ب ــوه فضيلت ــة: )- لم ين ــرار الملاحظــات الآتي ق
المدعــى عليــه غيابيًــا، وأنــه عــلى حجتــه إذا حــضر وفقًــا للــمادة )4/56( مــن 
ــغ  ــضر ولم يتبل ــه لم يح ــة؛ لكون ــات الشَّرعي ــام المرافع ــة لنظ ــة التنفيذي اللائح
لشــخصه، كــما لم يعــرض الحكــم عــلى المدعــي أصالــة ووكالــة لتقريــر قناعتــه 
ــة.  ــات الشَّرعي ــام المرافع ــن نظ ــمادة )65)( م ــا لل ــه، وفقً ــن عدم ــم م بالحك
2- لم يقــرر فضيلتــه إيــداع نصيــب المدعــى عليــه في بيــت المــال، ويســلم لــه 
ــه في  ــى علي ــم المدع ــأ في اس ــد خط ــه يوج ــما أن ــك. ك ــب في ذل ــا رغ ــى م مت
الضبــط والصــك معلــم تحتــه بالقلــم، حيــث ذكــر... يتعــين تصحيحــه، فعــلى 
فضيلتــه ملاحظــة مــا ذكــر، وإلحــاق مــا يجريــه في الضبــط والصــك وســجله، 
ثــم إعــادة المعاملــة لإكــمال لازمهــا. وعليــه أجيــب أصحــاب الفضيلــة قضــاة 
الاســتئناف عــلى الملاحظــة الأولى: فــإن هــذا الحكــم يعــد غيابيًــا في حــق 
المدعــى عليــه، وهــو عــلى حجتــه إذا حــضر، وأمــا عــرض الحكــم عــلى 
ــم  ــك فل ــه؛ ولذل ــكل طلبات ــه ب ــم ل ــد حك ــه ق ــة، فإن ــة ووكال ــي أصال المدع

حكــم القــاضي بطلــب المدعــي أصالــة ووكالــة ببيــع العقــارات محــل الدعــوى وقســمة   (((
بينهم. ثمنها 



141
مجلة قضاء | مجلة علمية محكمة

إجبار القاضي للممتنع من الورثة على البيع

العـدد السادس والثلاثون | محرم 1446هـ | أغسطس 2024هـم

ــة في  ــة ووكال ــي أصال ــضر المدع ــد ح ــك فق ــع ذل ــه، وم ــم علي ــرض الحك يع
هــذه الجلســة، وقــر قناعتــه بالحكــم، وبالنســبة للملاحظــة الثانيــة فقــد 
قــررت إيــداع نصيــب المدعــى عليــه في بيــت المــال، ويســلم لــه متــى رغــب 
في ذلــك، وصحــة اســم المدعــى عليــه...، وأمــرت بإعــادة المعاملــة لمحكمــة 
ــرار  ــا ق ــتئناف وبرفقه ــة الاس ــن محكم ــة م ــادت المعامل ــد ع ــتئناف، وق الاس

بالأكثرية))). التأييد 

اكتســب الحكم للنفاذ بتأييد محكمة الاســتئناف له بالأكثرية.  (((
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الخاتمة

ــه أولا وآخــرًا،  الحمــد لله عــلى مــا يــره مــن إتمــام للبحــث، والشــكر ل
ظاهــرًا وباطنـًـا، وقد توصلت في هذا البحــث إلى عدد من النتائج منها:

)- أن الإجبــار في اللغــة الإكــراه، وأمــا في الاصطــلاح فهــو حمــل الغــر 
ــشَّرع،  ــم ال ــا لحك ــلٍ تحقيقً ــلى عم ــزام ع ــق الإل ــة بطري ــب الولاي ــن صاح م
فالإجبــار يصــدر ممــن لــه ولايــة شرعيــة في الحمــل عــلى فعــل مــشَّروع، وبهــذا 

يفــارق الإكراه، وهو فرق دقيق لطيف.

2- أن الفقهــاء رحمهم الله اتفقــوا عــلى أن المشــترك إن أمكــن قســمته بــين 
الورثة، قســم بينهم، وهو ما أخــذ به نظام المعاملات المدنية.

3- أن الفقهــاء رحمهم الله اتفقــوا عــلى أن مــا لا يمكــن قســمته - لوجــود 
ضرر أو رد عــوض -، ورضي الورثــة )الــشَّركاء( بالمهايــأة بينهم في المشــترك، 

فإنــه يقســم بينهم مهايأة، وهذا ما أخــذ به نظام المعاملات المدنية.

4- وقــع الخــلاف بــين الفقهــاء رحمهم الله في إجبــار القــاضي للممتنــع مــن 
ــن  ــما لا يمك ــأة في ــوا في المهاي ــما إذا لم يرغب ــع في ــلى البي ــشَّركاء( ع ــة )ال الورث
ــتقلال  ــم بالاس ــب أحده ــوض -، ولم يرغ ــود ضرر أو رد ع ــمته - لوج قس
بملكــه، وطلــب أحدهــم بيعــه وامتنــع الآخــر. والراجــح في ذلــك والله 
أعلــم أن للقــاضي إجبــار الممتنــع عــلى البيــع؛ لأن حــق طالــب البيــع في جميــع 
ــمة  ــكان القس ــدم إم ــد ع ــق عن ــذا الح ــول إلى ه ــن الوص ــترك، ولا يمك المش
وعــدم الرضــا بالمهايــأة إلا ببيــع الجميــع؛ ولأن في امتنــاع الممتنــع إضرارًا 
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ببقيــة الورثــة أصحــاب الحــق، والشَّريعــة نصبــت الســلطان ونوابــه للفصــل 
في الخصومــات، وأمــرت برفــع الــضرر وإزالتــه؛ وألا ضرر ولا ضرار؛ وأن 

أعظــم الضررين يدفع بارتكاب أخفهما.

ــي  ــأ فمن ــن خط ــا كان م ــن الله، وم ــواب فم ــن ص ــما كان م ــام ف وفي الخت
والشــيطان، واللهَ أســأل أن ينفــع كاتبــه وقارئــه، وصــلى الله وســلم عــلى نبينــا 

محمــد وعلى آله وصحبه أجمعين.
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فهــرس المصادر والمراجع
ــم . ) ــن إبراهي ــن ب ــن الدي ــمان، زي ــة النع ــب أبي حنيف ــى مذه ــر ع ــباه والنظائ الأش

بــن محمــد المعــروف بابــن نجيــم المــري، تخريــج زكريــا عمــرات، دار الكتــب 
العلميــة، بروت، الطبعة الأولى، 9)4)هـ.

الأشــباه والنظائــر، عبــد الرحمــن بــن أبي بكــر الســيوطي، دار الكتــب العلميــة، . 2
الطبعة الأولى، ))4)هـ.

الأشــباه والنظائــر، عبــد الوهــاب بــن تقــي الديــن الســبكي، دار الكتــب . 3
العلميــة، الطبعة الأولى، ))4)هـ.

الأم، محمد بن إدريس الشــافعي، دار المعرفة، بروت، 0)4)هـ.. 4
المــرداوي . 5 ســليمان  بــن  عــلي  الخــلاف،  مــن  الراجــح  معرفــة  في  الإنصــاف 

الدمشــقي الصالحي الحنبلي، دار إحياء الــتراث العربي، الطبعة الثانية.
ــن . 6 ــعود ب ــن مس ــر ب ــو بك ــن أب ــلاء الدي ــع، ع ــب الرائ ــع في ترتي ــع الصنائ بدائ

أحمد الكاســاني الحنفي، دار الكتب العلميــة، الطبعة الثانية، 406)هـ.
التــاج والإكليــل لمختــر خليــل، محمــد بــن يوســف بــن أبي القاســم العبــدري . 7

المــواق المالكي، دار الكتــب العلمية، الطبعة الأولى، 6)4)هـ.
تفســر القــرآن العظيــم = تفســر ابــن كثــر، إســماعيل بــن عمــر بــن كثــر . 8

للنــشَّر  طيبــة  دار  ســلامة،  محمــد  بــن  ســامي  تحقيــق  البــري،  القــرشي 
والتوزيــع، الطبعة الثانية، 420)هـ.

التهذيــب في اختصــار المدونــة، خلــف بــن أبي القاســم محمــد الأزدي القــرواني . 9
ــو ســعيد ابــن البراذعــي المالكــي، تحقيــق د. محمــد الأمــين ولــد محمــد ســالم  أب
الــتراث، دبي،  الإســلامية وإحيــاء  للدراســات  البحــوث  دار  الشــيخ،  بــن 

الطبعة الأولى، 423)هـ.
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ــوي . 0) ــد البغ ــن محم ــعود ب ــن مس ــين ب ــافعي، الحس ــام الش ــه الإم ــب في فق التهذي
الشــافعي، تحقيــق عــادل أحمــد عبــد الموجــود وعــلي محمــد معــوض، دار الكتــب 

العلميــة، الطبعة الأولى، 8)4)هـ.

التوقيــف عــى مهــمات التعاريــف، محمــد بــن تــاج العارفــين الحــدادي ثــم . ))
المنــاوي القاهري، عــام الكتب، القاهرة، الطبعة الأولى، 0)4)هـ.

جامــع البيــان في تأويــل القــرآن = تفســر الطــبري، محمــد بــن جريــر بــن يزيــد . 2)
ــالة،  ــة الرس ــاكر، مؤسس ــد ش ــد محم ــق أحم ــبري، تحقي ــر الط ــو جعف ــالي أب الآم

الطبعة الأولى، 420)هـ.

الجامــع لأحــكام القــرآن = تفســر القرطبــي، محمــد بــن أحمــد بــن أبي بكــر . 3)
ــة،  ــب المري ــش، دار الكت ــم أطفي ــبردوني وإبراهي ــد ال ــق أحم ــي، تحقي القرطب

القاهــرة، الطبعة الثانية، 384)هـ.

الحــاوي الكبــر في فقــه مذهــب الإمــام الشــافعي، عــلي بــن محمــد بــن محمــد بــن . 4)
ــوض  ــد ع ــلي محم ــق ع ــاوردي، تحقي ــهر بالم ــدادي الش ــري البغ ــب الب حبي
ــة الأولى،  ــروت، الطبع ــة، ب ــب العلمي ــود، دار الكت ــد الموج ــد عب ــادل أحم وع

9)4)هـ.

لًابــن . 5) المحتــار  رد  بأعــى  )المطبــوع  الأبصــار  تنويــر  شرح  في  المختــار  الــدر 
ــن الحصكفــي، دار  ــي عــلاء الدي ــن محمــد الحصن ــن عــلي ب ــن(، محمــد اب عابدي

الفكر، بــروت، الطبعة الثانية، 2)4)هـ.

الذخــرة، أحمــد بــن إدريــس بــن عبــد الرحمــن المالكــي الشــهر بالقــرافي، تحقيــق . 6)
محمــد حجــي، وســعيد لأعــراب، ومحمــد بــو خبــزة، دار الغــرب الإســلامي، 

بروت، الطبعة الأولى، 994)م.
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روضــة الطالبــن وعمــدة المفتــن، محيــي الديــن يحيــى بــن شرف النــووي، . 7)
الثالثــة،  الطبعــة  بــروت،  الإســلامي،  المكتــب  الشــاويش،  زهــر  تحقيــق 

2)4)هـ.

ــرشي . 8) ــم الق ــن إبراهي ــز ب ــد العزي ــن، عب ــاب التلق ــتبن في شرح كت ــة المس روض
التميمــي التونــي المعــروف بابــن بزيــزة، تحقيــق عبــد اللطيــف زكاغ، دار ابــن 

حزم، الطبعة الأولى، )43)هـ.

شرح الخــرشي عــى مختــر خليــل، أبــو عبــد الله محمــد الخــرشي، المطبعــة . 9)
الكبرى الأمريــة، الطبعة الثانية، 7)3)هـ.

شرح القواعــد الســعدية، عبــد المحســن بــن عبــد الله الزامــل، اعتنــى بــه وخــرج . 20
الخــضراء،  أطلــس  دار  العنقــري،  وأيمــن  العبيــد  الرحمــن  عبــد  أحاديثــه 

الرياض، الطبعة الأولى، 422)هـ.

ــن . )2 ــن محمــد ب ــوع عــى طــرة حاشــية الدســوقي(، أحمــد ب ــر )المطب الــرح الكب
أحمد العدوي الشــهر بالدردير، دار إحياء الكتب العربي.

بــن . 22 المنتهــى، منصــور  لــرح  النهــى  دقائــق أولي  منتهــى الإرادات =  شرح 
يونــس بن صلاح الدين البهــوتي، عالم الكتب، الطبعة الأولى، 4)4)هـ.

الجوهــري . 23 حمــاد  بــن  إســماعيل  العربيــة،  وصحــاح  اللغــة  تــاج  الصحــاح 
ــروت،  ــين، ب ــم للملاي ــار، دار العل ــور عط ــد الغف ــد عب ــق أحم ــارابي، تحقي الف

الطبعة الرابعة، 407)هـ.

صحيــح البخــاري = الجامــع المســند الصحيــح المختــر مــن أمــور رســول الله . 24
صلى الله عليه وسلـم وســننه وأيامــه، محمــد بــن إســماعيل البخــاري الجعفــي، تحقيــق 

محمــد زهر بن ناصر النــاصر، دار طوق النجاة، الطبعة الأولى، 422)هـ.
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صحيــح مســلم = المســند الصحيــح المختــر بنقــل العــدل عــن العــدل إلى . 25
رســول الله صلى الله عليه وسلـم، مســلم بــن الحجــاج القشــري النيســابوري، تحقيــق 

محمــد فؤاد عبــد الباقي، دار إحياء التراث العربي، بروت.
الطــرق الحكميــة في السياســة الرعيــة، محمــد بــن أبي بكــر بــن أيــوب ابــن قيــم . 26

ــة،  ــة المكرم ــد، مك ــالم الفوائ ــد، دار ع ــد الحم ــن أحم ــف ب ــق ناي ــة، تحقي الجوزي
الطبعة الأولى، 428)هـ.

العزيــز شرح الوجيــز المعــروف بالــرح الكبــر، عبــد الكريــم بــن محمــد . 27
ــد الموجــود،  ــق عــلي محمــد عــوض وعــادل أحمــد عب ــي، تحقي الرافعــي القزوين

دار الكتــب العلمية، بروت، الطبعة الأولى، 7)4)هـ.
مكــي . 28 بــن محمــد  أحمــد  والنظائــر،  الأشــباه  البصائــر في شرح  عيــون  غمــز 

الحســيني الحموي، دار الكتــب العلمية، الطبعة الأولى، 405)هـ.
الفــروع، شــمس الديــن محمــد بــن مفلــح بــن محمــد بــن مفــرج المقــدسي . 29

ــي،  ــن الترك ــد المحس ــن عب ــد الله ب ــق عب ــلي، تحقي ــي الحنب ــم الصالح ــي ث الرامين
مؤسســة الرسالة، الطبعة الأولى، 424)هـ.

الفواكــه الــدواني عــى رســالة ابــن أبي زيــد القــرواني، أحمــد بــن غانــم بــن ســالم . 30
النفــراوي الأزهري المالكي، دار الفكر، 5)4)هـ.

القواعــد = قواعــد ابــن رجــب = تقريــر القواعــد وتحريــر الفوائــد، عبــد الرحمــن . )3
بــن أحمــد بــن رجــب البغــدادي الحنبــلي، تحقيــق أ.د. خالــد المشــيقح ود. عبــد 
الكويــت،  والتوزيــع،  للنــشَّر  ركائــز  اليتامــى،  أنــس  ود.  العيــدان  العزيــز 

الطبعة الأولى، 440)هـ.
القوانــن الفقهيــة، أبــو القاســم محمــد بــن أحمــد بــن محمــد بــن جــزي الكلبــي . 32

الغرناطي.



148
مجلة قضاء | مجلة علمية محكمة

إجبار القاضي للممتنع من الورثة على البيع

العـدد السادس والثلاثون | محرم 1446هـ | أغسطس 2024هـم

الــكافي في فقــه أهــل المدينــة، يوســف بــن عبــد الله بــن محمــد بــن عبــد الــبر بــن . 33
عاصــم النمــري القرطبــي، تحقيــق محمــد محمــد أحيــد ولــد ماديــك الموريتــاني، 

مكتبــة الرياض الحديثة، الريــاض، الطبعة الثانية، 400)هـ.
كتــاب التعريفــات، عــلي بــن محمــد الشَّريــف الجرجــاني، تحقيــق وضبــط جماعــة . 34

مــن العلماء، دار الكتــب العلمية، بروت، الطبعة الأولى، 403)هـ.
كشــاف القنــاع عــن الإقنــاع، منصــور بــن يونــس البهــوتي الحنبــلي، دار الكتــب . 35

العلمية.
ــن منظــور الأنصــاري الرويفعــي . 36 ــن عــلي ب ــن مكــرم ب لســان العــرب، محمــد ب

الإفريقي، دار صادر، بــروت، الطبعة الثالثة، 4)4)هـ.
المبســوط، محمد بن أحمد الرخي، دار المعرفة، بروت، 4)4)هـ.. 37
مجلــة الأحــكام العدليــة، لجنــة مكونــة مــن عــدة علــماء وفقهــاء، تحقيــق نجيــب . 38

هواويني، نــور محمد كارخانه تجارت كتب، كراتي.
مجمــوع الفتــاوى، أحمــد بــن عبــد الحليــم بــن تيميــة الحــراني، تحقيــق عبــد . 39

الرحمــن بــن محمــد بــن قاســم، مجمــع الملــك فهــد لطباعــة المصحــف الشَّريــف، 
المدينة المنورة، 6)4)هـ.

مجموعــة الأحــكام القضائيــة لعــام 435)هـــ، مركــز البحــوث بــوزارة العــدل، . 40
المملكة العربية الســعودية.

المحــرر في الفقــه عــى مذهــب الإمــام أحمــد بــن حنبــل، عبــد الســلام بــن عبــد . )4
ــة المعــارف، الريــاض،  ــو الــبركات مجــد الديــن، مكتب ــة الحــراني أب الله بــن تيمي

الطبعة الثانية، 404)هـ.
المحكــم والمحيــط الأعظــم، عــلي بــن إســماعيل بــن ســيده المــرسي، تحقيــق عبــد . 42

الحميــد هنداوي، دار الكتــب العلمية، بروت، الطبعة الأولى، )42)هـ.
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المحــى بالآثــار، أبــو محمــد عــلي بــن أحمــد بــن ســعيد بــن حــزم الأندلــي . 43
القرطبــي الظاهري، دار الفكر، بروت.

ــو المعــالي برهــان . 44 المحيــط البرهــاني في الفقــه النعــماني فقــه الإمــام أبي حنيفــة، أب
الديــن محمــود ابــن أحمــد بــن عبــد العزيــز بــن عمــر بــن مــازة البخــاري الحنفــي، 
ــروت، الطبعــة  ــة، ب ــب العلمي ــدي، دار الكت ــم ســامي الجن ــد الكري ــق عب تحقي

الأولى، 424)هـ.

ثــم . 45 الفيومــي  محمــد  بــن  أحمــد  الكبــر،  الــرح  غريــب  المنــر في  المصبــاح 
الحمــوي، المكتبة العلمية، بروت.

مغنــي المحتــاج إلى معرفــة معــاني ألفــاظ المنهــاج، محمــد بــن أحمــد الخطيــب . 46
الشَّربيني الشــافعي، دار الكتــب العلمية، الطبعة الأولى، 5)4)هـ.

المغنــي، أبــو محمــد موفــق الديــن عبــد الله بــن أحمــد بــن محمــد بــن قدامــة . 47
الجماعيــلي المقدسي ثم الدمشــقي الحنبلي، مكتبة القاهرة، 388)هـ.

موســوعة الفقــه الإســلامي، المجلــس الأعــلى للشــؤون الإســلامية، وزارة . 48
الأوقاف المرية، القاهرة، 4)4)هـ.

ــة . 49 ــو، مؤسس ــد آل بورن ــن أحم ــي ب ــد صدق ــة، د. محم ــد الفقهي ــوعة القواع موس
الرســالة، بروت، الطبعة الأولى، 424)هـ.

ــم )م/)9)( . 50 ــي رق ــوم الملك ــب المرس ــادر بموج ــة الص ــلات المدني ــام المعام نظ
وتاريخ 9)/))/444)هـ.

نهايــة المطلــب في درايــة المذهــب، عبــد الملــك بــن عبــد الله بــن يوســف الجوينــي . )5
الملقــب بإمــام الحرمــين، تحقيــق أ.د. عبــد العظيــم محمــود الديــب، دار المنهــاج، 

الطبعة الأولى، 428)هـ.
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الهدايــة عــى مذهــب الإمــام أبي عبــد الله أحمــد بــن حنبــل، أبــو الخطــاب محفــوظ . 52
بــن أحمــد الكلــوذاني، تحقيــق عبــد اللطيــف هميــم وماهــر ياســين الفحــل، 

مؤسســة غراس للنشَّر والتوزيع، الطبعة الأولى، 425)هـ.
ــاني . 53 ــل الفرغ ــد الجلي ــن عب ــر ب ــن أبي بك ــلي ب ــدي، ع ــة المبت ــة في شرح بداي الهداي

المرغيناني، تحقيق طلال يوســف، دار إحياء التراث العربي، بروت.
الوجيــز في إيضــاح قواعــد الفقــه الكليــة، د. محمــد صدقــي بــن أحمــد آل بورنــو، . 54

مؤسسة الرســالة، بروت، الطبعة الرابعة، 6)4)هـ.
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المقدمة

الحمــد لله، والصــلاة والســلام عــلى رســول الله، وعــلى آلــه وصحبــه 
أجمعين وبعد:

ــورات  ــهد تط ــعودية يش ــة الس ــة العربي ــاري في المملك ــام التج ــإن النظ ف
ــة  ــلى الشَّريع ــتندة ع ــددة، مس ــادئ مح ــد ومب ــق قواع ــارعة، وف ــرة ومتس كب
الإســلامية، والأنظمــة التجاريــة، التــي تهــدف أساسًــا إلى ازدهــار الاقتصــاد، 
وكان للأنظمــة التجاريــة دور فاعــل في ضبــط الحركــة التجاريــة، والمســاهمة 
ــة  ــن الأنظم ــلال س ــن خ ــة، م ــاري في المملك ــج التج ــع النات ــة في رف الفاعل
ــات العــر، أو مــن خــلال تحديــث الأنظمــة  ــي تواكــب متطلب ــدة الت الجدي
رفــع مســتوى  مــن شــأنه  مــا  لتســهيل كل  المنظــم  مــن  القديمــة، ســعيًا 

الاقتصاد الســعودي ليكون أحد أهم الاقتصادات في العالم.

وإن مــن أهــم مــا يرفــع مســتوى الاقتصــاد في أي بلــد، هــو وجــود 
شركات وطنيــة تســهم في رفــع الاقتصــاد الوطنــي، لذلــك فــإن الــدول دائــمًا 
ــة المتعلقــة بالــشَّركات، وهــو مــا ســارت  مــا تســعى لســن الأنظمــة التجاري
عليــه المملكــة العربيــة الســعودية، حيــث صــدر أول نظــام للــشَّركات في 
المملكــة في عــام 485)هـــ، لتتــوالى الإصــدارات حتــى نظــام الــشَّركات 

الحالي الصادر بالمرســوم الملكي رقم )م/32)( بتاريخ )/2)/443)هـ.

ــي  ــر، ه ــبيل الح ــلى س ــس شركات ع ــد خم ــام بتحدي ــدر النظ ــد ص وق
المســاهمة وشركــة  البســيطة وشركــة  التوصيــة  التضامــن وشركــة  شركــة 
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شركات  وتعــد  المحــدودة،  المســؤولية  ذات  والشَّركــة  المبســطة  المســاهمة 
ــاب  ــم الب ــا المنظ ــرد له ــد أف ــام، وق ــاولًا في النظ ــشَّركات تن ــر ال ــاهمة أكث المس
ــة ثمانــين  ــة لشَّركــة المســاهمة في قراب ــاول المــواد النظامي ــم تن ــع، حيــث ت الراب
ــا  ــة جمعً ــة شركــة المســاهمة أنهــا أكــبر الــشَّركات التجاري مــادة، وتكمــن أهمي
للأمــوال، فــشَّركات المســاهمة تهتــم بتجميــع رؤوس الأمــوال الكبــرة للقيــام 
بالمشــاريع الاقتصاديــة الكــبرى والتــي تســهم بشــكل مبــاشر في اقتصــاد 
البلــد، بــل إن بعــض شركات المســاهمة قــد تقــوم بقيــادة الاقتصــاد الوطنــي، 
فنجاحهــا وقوتهــا يزيــدان مــن قــوة الاقتصــاد الوطنــي، وقدرتــه عــلى تحقــق 

مســتهدفاته تجاه الالتزامات الداخلية والخارجية.

ونظــرًا لمــا لشَّركــة المســاهمة مــن أهميــة، ولكــون حصــص التأســيس مــن 
أنــواع الأســهم التــي تصدرهــا شركــة المســاهمة فســيكون هــذا البحــث 
التأســيس تصدرهــا  التأســيس(، حيــث إن حصــص  متعلقــاً )بحصــص 
شركــة المســاهمة بغــر قيمــة اســمية، وتمنــح ملاكهــا نصيبًــا في أربــاح الشَّركــة 

دون أن يكونــوا قدموا لمقابل ذلــك حصة نقدية أو عينية.

وإن ممــا أثــار لــدي الرغبــة في بحــث هــذا الموضــوع هــو موقــف المنظــم 
الســعودي المتذبــذب في مــا يتعلــق بحصــص التأســيس، فنجــد أنــه تــارة 
يجيزهــا كــما في نظــام الــشَّركات لعــام 385)هـــ حيــث أجازهــا مــع فــرض 
بعــض القيــود عــلى تداولهــا وعــلى الأربــاح المخصصــة لهــا، ثــم بصــدور 
نظــام الــشَّركات لعــام 437)هـــ منعهــا منعًــا مطلقًــا متبعًــا في ذلــك الاتجــاه 
الحديــث الــذي يحــرم إصدارهــا، ليصــدر بعــد ذلــك نظــام الــشَّركات الجديــد 
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ــق  ــازة، وإن كان لم يطل ــيس بالإج ــص التأس ــاول حص ــام 443)هـــ ويتن لع
عليهــا صراحــة مســمى حصــص التأســيس إلا أن معناهــا يعــود لذلــك، فقــد 
جــاءت المــادة بالنــص التــالي: »يجــوز للمؤسســين أو الــشَّركاء أو المســاهمين 
ــل قيامــه  تقديــم حصــص أو أســهم في رأس مــال الشَّركــة إلى شــخص مقاب

بعمــل أو خدمات تعود على الشَّركــة بالنفع وتحقق أهدافها..إلخ«))).

ــا مــا ورد في  وأمــام هــذا التذبــذب أحببــت بحــث هــذه الحصــص مقارنً
نظــام الــشَّركات الحــالي الصــادر عــام 443)هـــ، ونظــام الــشَّركات الســابق 
الصــادر عــام 437)هـــ، ونظــام الــشَّركات القديــم لعــام 385)هـــ، وســبب 
ــابق  ــام الس ــن النظ ــف ع ــالي اختل ــام الح ــو أن النظ ــة ه ــذه المقارن ــوء له اللج
فيــما يتعلــق بحصــص التأســيس، كــما أنــه اختلــف عــن النظــام القديــم لعــام 
385)هـــ الــذي كان ينظــم هــذه الحصــص مــع إجازتهــا بــيء مــن التقييــد 
عــلى حريــة التــداول وتحديــد نســبة الأربــاح المحــددة لهــا؛ لذلــك أحببــت أن 
أســلط الضــوء عــلى هــذا الموضــوع بذكــر المقصــود مــن حصــص التأســيس 
وخصائصهــا وحقوقهــا والتزاماتهــا وتكييفهــا النظامــي والفقهــي، ومــن ثــم 
الخاصــة  التوصيــات  إصــدار  خلالهــا  مــن  يمكــن  نتائــج  إلى  الوصــول 

بهذا الموضوع.

وتاريــخ  )م/32)(  رقــم  الملكــي  بالمرســوم  الصــادر  الســعودي  الــشَّركات  نظــام   (((
)/2)/443)هـــ، المادة )3)(، فقرة )4).
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الدراسة: مشكلة 

تكمــن مشــكلة الدراســة أنــه بصــدور نظــام الــشَّركات لعــام 443)هـــ 
ــهم في  ــص أو أس ــم حص ــاهمين تقدي ــشَّركاء أو المس ــين أو ال ــاز للمؤسس أج
ــلى  ــود ع ــة تع ــل أو خدم ــه بعم ــل قيام ــخص مقاب ــة إلى ش ــال الشَّرك رأس م
ــشَّركات  ــام ال ــا لنظ ــا وفقً ــابقًا يمنعه ــما كان س ــام)))، بين ــع الع ــة بالنف الشَّرك
الســعودي لعــام 437)هـــ، إلا أنــه عنــد إصــدار أول نظــام للــشَّركات لعــام 
385)هـــ أجازهــا وفــق النــص التــالي: »للشَّركــة المســاهمة بنــاء عــلى نــص في 
نظامهــا أن تصــدر حصــص تأســيس لمــن قــدم إليهــا عنــد التأســيس أو بعــد 
ــام،  ــاري ع ــخص اعتب ــن ش ــه م ــل علي ــا حص ــتراع أو التزامً ــراءة اخ ــك ب ذل
وتكــون هــذه الحصــص اســمية أو لحاملهــا... إلــخ«)2)، وكان النظــام القديــم 
ــالي  ــام الح ــما النظ ــواد )2))-5))(، بين ــص في الم ــذه الحص ــكام ه ــين أح يب
ــا بنصــوص عامــة، فلــم يبــين ســبب منــح هــذه  أجازهــا وتــرك الأمــر مطلقً
ــم  ــتراع أو تقدي ــراءة الاخ ــا في ب ــابق يحره ــام الس ــما كان النظ ــص ك الحص
التــزام تحصــل عليــه مــن الشــخص الاعتبــاري، كــما لم يبــين النظــام كــم 
النســبة المســموح منحهــا لحصــص التأســيس حيــث كان النظــام القديــم 
يحدهــا بنســبة لا تتجــاوز نســبة مــن الأربــاح الصافيــة لا تزيــد عــلى )0)%) 
بعــد توزيــع نصيــب عــلى المســاهمين لا يقــل عــن )5%( مــن رأس المــال 

نظام الشَّركات الســعودي المادة )3)/4).  (((
نظــام الــشَّركات الصــادر بالمرســوم الملكــي رقــم )م/6( وتاريــخ 385/3/22)هـــ،   (2(

المادة )2))).
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ــيس  ــص التأس ــاء حص ــة إلغ ــالي إمكاني ــام الح ــين النظ ــما لم يب ــوع)))، ك المدف
وعــدم ربط ذلك بمدة زمنية كــمان كان عليه النظام القديم)2).

وإذا كان النظــام الحــالي لم ينــص صراحــة عــلى تســمية حصــص التأســيس 
إلا أن الفقــرة )4( مــن المــادة )3)( أجازتهــا دون أن تســميها، ولعــل النظــام 
يتطــرق  فيــه المصلحــة ولم  يتغيــا  أجازهــا إجــازة غــر صريحــة، لغــرض 
لأحكامهــا كــما كان في النظــام القديــم، والســبب في ذلــك أن الاتجاهــات 
الحديثــة تحــرم مثــل هــذه الحصــص وهــذا مــا كان يأخــذ بــه المنظــم الســعودي 

في نظــام الشَّركات لعام 437)هـ.

حصــص  أحــكام  لبيــان  الموضــوع  هــذا  دراســة  ســيتم  كلــه  لذلــك 
التأســيس مــن ناحيــة مفهومهــا وخصائصهــا وحقــوق ملاكهــا والتزاماتهــم 
وتكيفهــا فقهًــا ونظامًــا، وكذلــك دراســة موقــف المنظــم الســعودي مــن 
هــذه الحصــص عــلى مــدى أنظمــة الــشَّركات في المملكــة العربيــة الســعودية، 
وســيكون البحــث مخصصًــا في حصــص التأســيس في شركــة المســاهمة، مــع 
ــا ليشــمل جميــع الــشَّركات، وهــذا مــا يوجــب  أن النــص النظامــي جــاء عامًّ
شركات  في  الحصــص  هــذه  بتقديــم  تتعلــق  ومســتقلة  خاصــة  دراســة 

الأشــخاص وما يترتب على ذلك من مســؤولية وأحكام.

نظــام الشَّركات لعام385)هـ، المادة )4))).  (((

نظــام الشَّركات لعام385)هـ، المادة )5))).  (2(
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الدراسة: تقسيمات 

تم تقسيم الدراسة إلى تمهيد وخمسة مباحث وخاتمة، على النحو التالي:

التمهيد:

وفيه ثلاثة مطالب:

المطلب الأول: التعريف بحصص التأســيس.

المطلب الثاني: التعريف بشَّركة المســاهمة.

ــيس في  ــص التأس ــي لحص ــي النظام ــل التاريخ ــث: التسلس ــب الثال المطل
المملكة العربية الســعودية.

المبحث الأول: خصائص حصص التأســيس.

المبحث الثاني: إنشــاء وتداول حصص التأسيس:

وفيه مطلبان.

المطلب الأول: إنشــاء حصص التأسيس.

المطلب الثاني: تداول حصص التأســيس.

المبحــث الثالث: الحقوق والًالتزامات المترتبة عى حصص التأســيس:

وفيه مطلبان.

المطلب الأول: حقوق حصص التأســيس.

المطلب الثاني: التزامات حصص التأســيس.
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المبحــث الرابع: التكييف النظامي لحصص التأســيس.

المبحــث الخامس: التكييف الفقهي لحصص التأســيس.

الخاتمة:

وتشــمل أهم النتائج والتوصيات.

فهرس المصادر والمراجع.
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التمهيد

المطلــب الأول: تعريف حصص التأســيس:

الحصة لغة:

إذا  ــا  تحاصًّ القــوم  تحــاصَّ  ويقــال:  الحصــص،  وجمعهــا  النصيــب، 
ــه  ــم، وحاصصت ــم حصصه ــوم إذا أعطيته ــت الق ــل أحصص ــموا، وقي اقتس
فالمعنــى  حصتــي)))،  صــار  أي  كــذا  منــه  فحصنــي  قاســمته،  إذا  الــيء 
يفيــد معنــى الحصــص في  النصيــب، وهــو مــا  اللغــوي أن الحصــة هــي 

الــشَّركات، إذ إن الشَّريــك يقدم حصته في الشَّركــة لتمثل نصيبه فيها.

لغة: التأسيس 

الأسُ بالضــم كل مبتــدأ شيء، والأســاس أصــل البنــاء، وقــد أس البنــاء 
مــن  ورفعــت  حدودهــا  بنيــت  إذا  دارًا  أسســت  وقيــل  تأسيسًــا،  يؤســه 
قواعدهــا)2)، فالمعنــى اللغــوي أن التأســيس هــو مبتــدأ كل شيء وأصلــه 
الــذي يقــوم عليــه، وهــو مــا يفيــد معنــى التأســيس المقصــود في البحــث، إذ 

انظــر: المعجــم الوســيط، مجمــع اللغــة العربيــة بالقاهــرة، النــاشر: دار الدعــوة، مــر،   (((
))/79)(، وتهذيــب اللغــة، محمــد بــن أحمــد الأزهــري الهــروي، تحقيــق: محمــد عــوض 
)200م،  الأولى،  الطبعــة  بــروت،  العــربي،  الــتراث  أحيــاء  دار  النــاشر:  مرعــب، 

.(259/3(
انظــر: المعجــم الوســيط، ))/79)(، وتهذيــب اللغــة، محمــد بــن أحمــد الأزهــري   (2(
الهــروي، تحقيــق: محمــد عــوض مرعــب، دار أحيــاء الــتراث العــربي، بــروت، الطبعــة 

الأولى، )200م، )259/3).
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إن أول مــا أطلقــت هــذه الحصــص عــلى التأســيس ثــم بعــد ذلــك أجــازت 

الأنظمة إصدارها بعد تأســيس الشَّركة.

حصص التأسيس اصطلاحًا:

عرفت حصص التأســيس بعدة تعريفات منها:

). حصــص التأســيس هــي: »صكــوك تخــول حامليهــا الحــق في الحصــول 

ــي  ــال، وه ــة في رأس الم ــل حص ــة دون أن تمث ــاح الشَّرك ــن أرب ــزء م ــلى ج ع

تمنــح لمــن قــدم للشَّركــة عنــد التأســيس أو بعــد ذلــك بــراءة اخــتراع أو التزامًــا 

حصل عليه من شــخص اعتباري عام«))).

ــه جعــل الحصــة هــي الصــك، وهــذا خــلاف  وانتقــد هــذا التعريــف بأن

ا، وإنــما هــي النصيــب الــذي  الواقــع لأن حصــة التأســيس ليســت صــكًّ

يقدمــه المســاهم، أو الــذي يحصــل عليــه مــن أربــاح الشَّركــة كــما هــو في 

ــك  ــل التمل ــات، ودلي ــيلة الإثب ــو وس ــما ه ــك إن ــيس، والص ــص التأس حص

مشــتملًا على المعلومات اللازم بيانها)2).

الوجيــز في النظــام التجــاري الســعودي، د. ســعيد يحيــى، مطبعــة المكتــب المــري   (((
الحديــث للطباعة والنشَّر، القاهــرة، الطبعة الثانية، 369)هـ-976)م، ص200.

ــح  ــلامي، د. صال ــه الإس ــة بالفق ــة مقارن ــعودي، دراس ــام الس ــاهمة في النظ ــة المس شرك  (2(
والدراســات  الشَّريعــة  كليــة  في  دكتــوراه  رســالة  البقمــي،  المرزوقــي  زابــن  بــن 

الإســلامية، جامعة أم القرى، مكة، 406)هـ، ص372.
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2. وعرفــت كذلــك بأنهــا: »الصكــوك القابلــة للتــداول والتــي تصدرهــا 
شركات المســاهمة بغــر قيمــة اســمية، وتمنــح أصحابهــا نصيبًــا في أربــاح 

الشَّركــة، وذلك مقابل ما قدموه من خدمات أثناء تأســيس الشَّركة«))).

وينتقــد هــذا التعريــف بــما انتقــد بــه التعريــف الأول بأنــه جعــل الحصــة 
ا وهذا خلاف الواقع. صكًّ

3. وعرفــت كذلــك بأنهــا: »أســهم تمنحهــا الشَّركــة المســاهمة لمؤسســيها 
ولبعــض الذيــن ســاعدوا في تكويــن رأســمالها، ولا تخــول هــذه الأســهم 

لحاملهــا الحــق في إدارة الشَّركة، ولكنه يشــترك فيما تقرره من أرباح«)2).

وهنــاك  بالأســهم،  الحصــص  عــرف  بأنــه  التعريــف  هــذا  وانتقــد 
حصــص  بخــلاف  اســمية  بقيمــة  تصــدر  فالأســهم  بينهــما،  اختلافــات 
التأســيس، والأســهم كذلــك تدخــل في تكويــن رأس مــال الشَّركــة بخــلاف 
حصــص التأســيس إلى غــر ذلــك مــن الفــروق، كــما أن التعريــف جــاء 
في  الحــق  لــه  ليــس  الحصــة  صاحــب  بكــون  يتعلــق  فيــما  ناقصًــا 

فائض موجوداتها.

ــون المــري، د. عاطــف محمــد الفقــي، 2006م،  ــة في القان انظــر: الــشَّركات التجاري  (((
بــدون دار نــشَّر، ص357، وموســوعة الــشَّركات التجاريــة، د. إليــاس ناصيــف، 

منشــورات الحلبي الحقوقية، بروت لبنان، 2005م، )230/9).
معجــم المصطلحــات التجاريــة والماليــة والمرفيــة، أحمــد زكــي بــدوي وصديقــة   (2(
لبنــان،  والتوزيــع،  والنــشَّر  للطباعــة  اللبنــاني  الكتــاب  دار  محمــد،  يوســف 

994)م، ص39).
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4. وعرفــت كذلــك بأنها:»وثيقــة قابلــة للتــداول، وليــس لهــا قيمــة 
اســمية، ولا تعــد مــن رأس المــال، ولا تخــول مالكهــا المشــاركة في إدارة 
نظــام  نــص  إذا  إلا  التصفيــة  عنــد  موجوداتهــا  اقتســام  في  ولا  الشَّركــة، 
الــشَّركات المصــدر لهــا عــلى ذلــك، يمكــن إلغاؤهــا مقابــل تعويــض عــادل، 
ــا، أو  ــمًا تجاريًّ ــتراع، أو اس ــراءة اخ ــة، أو ب ــات جليل ــوا خدم ــن قدم ــح لم تمن

حق امتياز، عند تأســيس الشَّركة«))).

وهــذا التعريــف مــن أجــود التعريفــات التــي اطلعــت عليهــا، وإن كان 
ــة،  ــص الشَّرك ــق بن ــتثناء المتعل ــة الاس ــو إضاف ــف فه ــذا التعري ــاد له ــن انتق م
لأن الحكــم للأصــل والاســتثناء لا يصــح أن يكــون داخــلًا في التعريــف 
التجــاري دون غــره كالعلامــة  مقيــدًا للأصــل، كذلــك تحديــد الاســم 

التجاريــة أجد أنه تخصيص بلا دليل.

ــا  ــس له ــداول، ولي ــة للت ــة قابل ــو: »وثيق ــار ه ــف المخت ــإن التعري ــذا ف ل
قيمــة اســمية، ولا تعــد مــن رأس المــال، ولا تخــول مالكهــا المشــاركة في إدارة 
الشَّركــة، ولا في اقتســام موجوداتهــا عنــد التصفيــة، ويمكــن إلغاؤهــا مقابــل 
تعويــض عــادل، تمنــح لمــن قدمــوا خدمــات جليلــة، كــبراءة اخــتراع، أو حــق 

امتياز، عند تأســيس الشَّركة«.

ــة  ــة مقارن ــة فقهي ــوني -دراس ــي والقان ــزان الفقه ــاح في المي ــيس والأرب ــص التأس حص  (((
ــدة،  ــد مه ــن محم ــز ب ــد العزي ــوري، وعب ــلي المنص ــم ع ــاراتي- د. إبراهي ــون الإم بالقان
بجامعــة  الإســلامية  والدراســات  الشَّريعــة  كليــة  مــن  الصــادرة  الــراط،  مجلــة 

الشــارقة، الإمارات، المجلد )22( العدد )2(، ص7.
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وســميت حصــص التأســيس بهــذا الاســم نســبة لأول ظهــور لهــا، فقــد 
ظهــرت في عــام 385)هـــ بمناســبة تأســيس شركــة قنــاة الســويس البحريــة، 
كوســيلة لــشَّراء ذمــم رجــال السياســة الأوربيــين، وحملهــم عــلى الدفــاع عــن 
مــشَّروع قنــاة الســويس في مواجهــة معارضيــه، لا ســيما في إنجلــترا، ثــم 
جــرى العمــل بهــا بعــد ذلــك في شركات المســاهمة الكــبرى كوســيلة لمكافــأة 
مؤســي هــذه الــشَّركات بجانــب مــن الأربــاح دون مقابــل، ولتشــجيع 

ذوي النفوذ للإقدام على المســاعدة في تأســيس هذه الشَّركات))).
وممــا تجــدر الإشــارة إليــه إلى أن حصــص التأســيس كانــت ســابقًا تعطــى 
بذلوهــا في ســبيل  التــي  لهــم عــلى جهودهــم  فقــط مكافــأة  للمؤسســين 
لغــر  تعطــى  التأســيس  فحصــص  الآن  أمــا  الشَّركــة،  وإنشــاء  تأســيس 

المؤسســين، وفي غر وقت تأسيس الشَّركة)2).
ــاح،  ومــن الفقهــاء مــن يفــرق بــين حصــص التأســيس وحصــص الأرب
فهــما يتفقــان في التعريــف والخصائــص، وبينهــما اختــلاف وحيــد وهــو وقــت 
الإصــدار، فــما تصــدره الشَّركــة عنــد التأســيس تســمى حصــص التأســيس، 

ومــا تصدره بعد ذلــك يطلق عليه حصص الأرباح)3).

القاهــرة،  العــربي،  الفكــر  دار  رضــوان،  محمــود  زيــد  أبــو  د.  التجــاري،  القانــون   (((
970)م، ص560.

الــشَّركات التجاريــة، د. عــلي حســن يونــس، دار الفكــر العــربي للطباعــة والنــشَّر،   (2(
مر، 973)م، ص 546.

وشركــة   ،)230/9( ناصيــف،  إليــاس  د.  التجاريــة،  الــشَّركات  موســوعة  انظــر:   (3(
المســاهمة في النظــام الســعودي، دراســة مقارنــة بالفقــه الإســلامي، د. صالــح بــن زابــن 

المرزوقي البقمي، ص373.
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وعــلى هذا القول يمكــن أن نصل إلى تعريف حصص الأرباح بأنها:

ــن رأس  ــد م ــمية، ولا تع ــة اس ــا قيم ــس له ــداول، ولي ــة للت ــة قابل »وثيق
اقتســام  في  ولا  الشَّركــة،  إدارة  في  المشــاركة  مالكهــا  تخــول  ولا  المــال، 
موجوداتهــا عنــد التصفيــة، ويمكــن إلغاؤهــا مقابــل تعويــض عــادل، تمنــح 
ــح بعــد  ــاز، وتمن ــة، كــبراءة اخــتراع، أو حــق امتي لمــن قدمــوا خدمــات جليل

تأسيس الشَّركة«.

وبــما أن جميــع الفقهــاء متفقــون عــلى أن الفــرق بــين حصــص التأســيس 
وحصــص الأربــاح فقــط في وقــت إصدارهــا، وأن مــا ينطبــق عــلى حصــص 
التأســيس مــن أحــكام ينطبــق عــلى حصــص الأربــاح، بــل أن البعــض يطلــق 
ــا، لذلــك ســنكتفي في هــذا البحــث  عــلى الجميــع حصــص التأســيس كــما بيَّنَّ
ببحــث حصــص التأســيس وجميــع مــا ســيتم تداولــه مــن أحــكام لهــذه 

الحصــص ينطبق على حصص الأرباح.

والمنظــم الســعودي لم يفــرق بــين حصــص التأســيس وحصــص الأربــاح، 
وجــاءت الفقــرة شــاملة للمؤسســين أو الــشَّركاء أو المســاهمين في جــواز 
منــح هــذه الحصــص)))، والنــص عــلى المســاهمين يــدل قطعًــا أنــه يجــوز تقديــم 
ــين  ــل المؤسس ــن قب ــا م ــوز إصداره ــما يج ــيس، ك ــد التأس ــص بع ــذه الحص ه

التأسيس. وقت 

انظر: نظام الشَّركات الســعودي، المادة )3)/4).  (((
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وبنــاء عــلى مــا توصلنــا لــه مــن تعريــف مختــار لحصــص التأســيس وهــو 
»وثيقــة قابلــة للتــداول، وليــس لهــا قيمــة اســمية، ولا تعــد مــن رأس المــال، 
ولا تخــول مالكهــا المشــاركة في إدارة الشَّركــة، ولا في اقتســام موجوداتهــا 
ــل تعويــض عــادل، تمنــح لمــن قدمــوا  ــة، ويمكــن إلغاؤهــا مقاب ــد التصفي عن
خدمــات جليلــة، كــبراءة اخــتراع، أو حــق امتيــاز، عنــد تأســيس الشَّركــة«، 
ــذي أجــاز  ــا ورد في النظــام الحــالي ال ــإن هــذا التعريــف لا يتناســب مــع م ف
منحهــا مــع إدخالهــا في رأس المــال)))، وبالتــالي فيمكــن أن نصــل إلى تعريــف 
لهــذه الحصــص وفــق النظــام الســعودي بأنهــا: »وثيقــة قابلــة للتــداول، 
وداخلــة في رأس المــال، وليــس لهــا قيمــة اســمية، ولا تخــول مالكهــا المشــاركة 
في إدارة الشَّركــة، ولا في اقتســام موجوداتهــا عنــد التصفيــة، ويمكــن إلغاؤها 
مقابــل تعويــض عــادل، تمنــح لمــن قدمــوا خدمــات جليلــة، كــبراءة اخــتراع، 

أو حق امتياز، عند تأســيس الشَّركة«.

المطلب الثاني: تعريف شــركة المســاهمة:

الركة لغة:

تُنطــق بكــر الشــين وإســكان الــراء، وبفتــح الشــين وكــر الــراء. وهــي 
ك بينهــم بمعنــى  اختــلاط شيء بــيء، يقــال: شــاركه أي كان شريكــه، وشرَّ
ــةُ  كَ ْ كُ والشَّرِّ ْ ــشَّرِّ ــة. وال ك كًا وشِرْ ــذا شِرْ ــه في ك كَ ــال: شَرَ ــم شركًا، ويق جعله

انظر: نظام الشَّركات الســعودي، المادة )3)/4).  (((
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وشــارك  وتشــاركا،  اشــتركا  وقــد  بمعنــى:  الثــاني  وضــم  بكرهمــا، 

أحدهما الآخر))).

كًا وشْركة، واســتعمال  كُ شَرْ ك يــشَّْرَ وهــي مصــدر من الفعــل الثلاثي: شَرَ

المخفف هو الأغلب.

ــزاج،  ــلاط والامت ــة: الاخت ــة في اللغ ــى الشَّرك ــا ورد في معن ــل م وحاص

ــه  مۡرِي﴾)2)، وقول
َ
شۡۡرِكۡهُ فِِيٓ أ

َ
ــه تعــالى: ﴿وَأ ــى اللغــوي قول ــد ورد في المعن وق

صلى الله عليه وسلـم: ))المســلمون شركاء في ثلاث: في الكلأ والماء والنار(()3).

ــروت )6/6(،  ــادر، ب ــور، دار ص ــن منظ ــرم اب ــن مك ــد ب ــرب، محم ــان الع ــر: لس انظ  (((
ــري  ــاد الجوه ــن حم ــماعيل ب ــر إس ــو ن ــة، أب ــاح العربي ــة وصح ــاج اللغ ــاح ت والصح
ــة  ــروت، الطبع ــين، ب ــم للملاي ــا، دار العل ــور عط ــد الغف ــد عب ــق: أحم ــارابي، تحقي الف
الرابعــة 407)-987)، )903/3(، ومختــار الصحــاح، زيــد الديــن محمــد بــن أبي 
ــة،  ــدار النموذجي ــة، ال ــة العري ــد، المكتب ــيخ محم ــف الش ــق: يوس ــرازي، تحقي ــر ال بك
ــر في  ــاح المن ــدا، الطبعــة الخامســة، 420)هـــ-999)م، ص8)، والمصب بــروت، صي

غريــب الــشَّرح الكبر، أحمد الفيومي الحلبــي، المكتبة العلمية، بروت، ))/4)).
سورة طه، آية 32.  (2(

رواه أبــو داود في ســننه، ســنن أبي داوود، ســليمان بــن الأشــعث السجســتاني، دار   (3(
الرســالة العالميــة، الطبعــة الأولى 430)هـــ-2009م، بــاب في منــع المــاء، حديــث رقــم 
ــل،  ــن حنب ــد ب ــد، أحم ــام أحم ــند الإم ــنده، مس ــد في مس )3477(، ج3، ص278. وأحم
مؤسســة الرســالة، الطبعــة الأولى، )42)هـــ-)200م، حديــث رقــم )32)23(، 
)47/38)(. وصححــه الإمــام الألبــاني في صحيــح الترغيــب والترهيــب، مكتبــة 

المعــارف للنــشَّر والتوزيع، الرياض، الطبعة الأولى، )42)هـ-2000م، ))/569).
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المساهمة لغة:

ــهمة  ــارس: الس ــن ف ــال اب ــة، ق ــلى وزن مفاعل ــين ع ــح الع ــاهمة بفت المس
الســهمة  مــن  وذلــك  اقترعــا،  إذا  الرجــلان  أســهم  ويقــال  النصيــب، 
ــور:  ــن منظ ــال اب ــه)))، وق ــما يصيب ــما ب ــدًا منه ــوز كل واح ــب وأن يف والنصي

الســهم: واحد السهام، والسهم النصيب)2).

شركة المساهمة اصطلاحًا:

عــرف الدكتــور محمــد الجــبر شركــة المســاهمة بأنهــا: »الشَّركــة التــي يقســم 
رأس مالهــا إلى أســهم متســاوية القيمــة وقابلــة للتــداول، ولا يســأل الــشَّركاء 

فيها إلا بقدر قيمة أســهمهم، ولا تعنون باســم أحد الشَّركاء«)3).

وهــذا التعريــف قريــب جــدًا مــن تعريــف شركــة المســاهمة في نظــام 
الــشَّركات لعــام 385)هـــ)4)، إلا أنــه مــع التطــور الكبــر لشَّركــة المســاهمة، 
ومــا تملكــه هــذه الشَّركــة مــن أهميــة كبــرة عــلى مســتوى الاقتصــاد الوطنــي، 

ــلام  ــد الس ــق: عب ــرازي، تحقي ــي ال ــارس القزوين ــن ف ــد ب ــة، أحم ــس اللغ ــم مقايي معج  (((
محمــد هارون، دار الفكر، 399)هـ-979)م، )3/)))).

لســان العــرب، ابــن منظــور، )2)/308(، والصحــاح تــاج اللغــة وصحــاح العربيــة،   (2(
أبــو نــر إســماعيل بــن حمــاد الجوهــري الفــارابي، )903/3(، ومختــار الصحــاح، زيــد 
الديــن محمــد بــن أبي بكــر الــرازي، ص8)، والمصبــاح المنــر في غريــب الــشَّرح الكبــر، 

أحمــد الفيومي الحلبي، ))/4)).
ــاض،  ــة، الري ــة المعرف ــبر، شرك ــن الج ــن حس ــد ب ــعودي د. محم ــاري الس ــون التج القان  (3(

الطبعة السادســة، 443)هـ-2)20م، ص335.
انظر: نظام الشَّركات الســعودي لعام 385)هـ، المادة )48).  (4(
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فقــد تنــاول نظــام الــشَّركات الحــالي تعريــف شركــة المســاهمة وعرفهــا بأنهــا: 
ــة أو  ــة الطبيعي ــن ذوي الصف ــر، م ــد أو أكث ــخص واح ــها ش ــة يؤسس »شرك
ــداول، وتكــون  ــة للت ــة، ويكــون رأس مالهــا مقســمًا إلى أســهم قابل الاعتباري
الشَّركــة وحدهــا مســؤولة عــن الديــون والالتزامــات المترتبــة عليهــا أو 
الناشــئة عــن نشــاطها، وتقتــر مســؤولية المســاهم عــلى أداء قيمــة الأســهم 

التي اكتتب فيها«))).

ومــن خــلال التعريــف يمكــن أن نســتخلص خصائــص شركــة المســاهمة 
التــي تميزها عن غرها من الشَّركات، وهي:

). أن شركة المســاهمة ممكن أن تؤســس من شخص واحد أو أكثر.

2. أن شركــة المســاهمة يمكــن أن تؤســس كذلــك مــن شــخص طبيعــي 
أو شخص معنوي.

3. أنهــا تقوم على الاعتبار المالي.

4. أن رأس مالها مقســم على أســهم متساوية قابلة للتداول.

5. أن الشَّركــة وحدهــا مســؤولة عــن الديــون والالتزامــات المترتبــة 
ــما قدمــه  عليهــا أو الناشــئة عــن نشــاطها، وأن مســؤولية الشَّريــك تتمثــل في

من قيمة السهم)2).

نظام الشَّركات الســعودي، المادة )58).  (((
تــم تنــاول الخصائــص باختصــار شــديد خشــية مــن الإطالــة، ولكــون هــذه الخصائــص   (2(

غر مرتبطــة ارتباطًا مباشًرا بعنوان البحث.



169
مجلة قضاء | مجلة علمية محكمة

حصص التأسيس في شركات المساهمة

العـدد السادس والثلاثون | محرم 1446هـ | أغسطس 2024هـم

ــث: التسلســل التاريخــي النظامــي لحصــص التأســيس  المطلــب الثال
فــي المملكة العربية الســعودية:

بتتبــع أنظمــة الــشَّركات في المملكــة العربيــة الســعودية، نجــد أن المنظــم 
أصــدر ثلاثة أنظمة للــشَّركات، وكان إصدارها على النحو التالي:

)- نظــام الــشَّركات الصــادر بالمرســوم الملكــي رقــم )م/6( بتاريــخ 
385/3/22)هـــ، ويقع في )234( مادة.

2- نظــام الــشَّركات الصــادر بالمرســوم الملكــي رقــم )م/3( بتاريــخ 
28/)/437)هـــ، ويقع في )227( مادة.

3- نظــام الــشَّركات الصــادر بالمرســوم الملكــي رقــم )م/32)( وتاريــخ 
)/2)/443)هـــ، ويقع في ))28( مادة.

ــشَّركات  ــة لل ــة الثلاث ــيس في الأنظم ــص التأس ــق بحص ــا يتعل ــع م وبتتب
نجــد أنهــا مــرت بعــدة مراحــل بنــاء عــلى صــدور كل نظــام، وقــد كان المنظــم 
ــام  ــا في النظ ــه أجازه ــد أن ــه، فنج ــة في حين ــات المطروح ــن النظري ــى م يتماش
الأول، ثــم بعــد ذلــك وتماشــيًا مــع المذهــب الحديــث بتحريــم هــذه الحصــص 
ــم بصــدور النظــام  ــاني، ث ــم إلغاؤهــا في النظــام الث والأضرار الناتجــة عنهــا ت
الثالــث تــم إجازتهــا بــيء مــن الإجمــال ودون النــص عليهــا صراحــة 

للتأسيس. كحصص 

ــادة )2))( مــن نظــام الــشَّركات لعــام  ــل ذلــك فقــد نصــت الم ولتفصي
ــا أن  ــص في نظامه ــلى ن ــاء ع ــاهمة بن ــة المس ــلي: »للشَّرك ــا ي ــلى م 385)هـــ ع
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تصــدر حصــص تأســيس لمــن قــدم إليهــا عنــد التأســيس أو بعــد ذلــك بــراءة 
اخــتراع أو التزامًــا حصــل عليــه مــن شــخص اعتبــاري عــام، وتكــون هــذه 
الحصــص اســمية أو لحاملهــا... إلــخ«)))، ثــم بــين المنظــم في المــادة التــي تليهــا 
ــص  ــل حص ــالي: »لا تدخ ــص الت ــاءت بالن ــص وج ــذه الحص ــص ه خصائ
ــة أو  ــا في إدارة الشَّرك ــترك أصحابه ــال ولا يش ــن رأس الم ــيس في تكوي التأس
في إعــداد الحســابات أو في جمعيــات المســاهمين...إلخ«)2). ثــم بعــد ذلــك بــين 
المنظــم النســبة المســموح منهــا لهــذه الحصــص مــن الأربــاح وجــاءت المــادة 
بالنــص التــالي: »يجــوز أن تمنــح هــذه الحصــص نســبة مــن الأربــاح الصافيــة 
لا تزيــد عــلى )0)%( بعــد توزيــع نصيــب عــلى المســاهمين لا يقــل عــن )%5) 
مــن رأس المــال المدفــوع، كــما يجــوز أن تمنــح عنــد التصفيــة أولويــة بالنســبة 
المذكــورة في اســترداد الفائــض مــن موجــودات الشَّركــة بعــد ســداد مــا عليهــا 
مــن ديــون«)3)، ثــم ختــم النظــام أحــكام حصــص التأســيس بــما يتعلــق 
التــالي:  بالنــص  المــادة  جــاءت  حيــث  الحصــص  لهــذه  الإلغــاء  بطــرق 
»للجمعيــة العامــة للمســاهمين أن تقــرر إلغــاء حصــص التأســيس بعــد عــشَّر 
ســنوات مــن تاريــخ إصدارهــا مقابــل تعويــض عــادل، وللشَّركــة في كل 
وقــت أن تشــتري مــن أرباحهــا الصافيــة حصــص التأســيس بســعر الســوق 

نظــام الشَّركات لعام 385)هـ المادة )2))).  (((

نظــام الشَّركات لعام 385)هـ المادة )3))).  (2(

نظــام الشَّركات لعام 385)هـ المادة )4))).  (3(
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أو بالثمــن الــذي تتفــق عليــه مــع أصحــاب هــذه الحصــص مجتمعــين في 
جمعية خاصة...إلخ«))).

وفــق  مجــازة  النظــام  لهــذا  وفقًــا  التأســيس  حصــص  اســتمرت  ثــم 
النصــوص التــي تضبطهــا ســواء في المنــح أو الخصائــص أو النســبة المســموحة 
أو طــرق الإلغــاء، وتــم العمــل بهــا مــن عــام 385)هـــ إلى عــام 437)هـــ، 
حيــث بتاريــخ 28/)/437)هـــ صــدر نظــام جديــد للــشَّركات ألغــى 
النظــام القديــم، وبتتبــع مــا يتعلــق بحصــص التأســيس نجــد أن المنظــم 
خالــف توجهــه الســابق بمنــح هــذه الحصــص، وانضــم إلى التوجــه الحديــث 
تــضر  الحصــص  هــذه  لكــون  نهائيًــا  الحصــص  هــذه  منــح  يحــرم  الــذي 
بالمســاهمين في الشَّركــة؛ لأنهــا تُمنــح دون أن يُقــدم مــا يقابلهــا، وبالتــالي 
ــح أصحابهــا في وضــع أفضــل مــن وضــع المســاهمين، لأنهــم يحصلــون  يصب
عــلى نســبة مــن أربــاح الشَّركــة دون تحملهم أي خســارة قــد تتحملهــا الشَّركة 

أو الــشَّركاء في حدود ما دفعوه من حصص.

وقــد أحســن المنظــم في اســتبعاد هــذه الحصــص لمــا قــد ينتــج عنهــا مــن 
ضرر، ولمــا قــد يترتــب عــلى منحهــا لبعــض الأشــخاص مــن تجــاوزات 
نظاميــة تمنــح لهــذه الشَّركــة دون غرهــا نظــر هــذه الحصــص المقدمــة، أو أن 

تكــون ذريعة للالتفاف على بعض الأفعال المجرمة كالرشــوة وغرها.

نظــام الشَّركات لعام 385)هـ المادة )5))).  (((
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ــد للــشَّركات لعــام 443)هـــ نجــد  ومــع ذلــك وبصــدور النظــام الجدي
ــه الســابق بالتحريــم، وأجــاز حصــص التأســيس،  أن المنظــم عــدل عــن رأي
وإن كان لم يطلــق عليهــا صراحــة مســمى حصــص التأســيس، إلا أن معناهــا 
يعــود لذلــك، فقــد جــاءت المــادة بالنــص التــالي: »يجــوز للمؤسســين أو 
الــشَّركاء أو المســاهمين تقديــم حصــص أو أســهم في رأس مــال الشَّركــة إلى 
شــخص مقابــل قيامــه بعمــل أو خدمــات تعــود عــلى الشَّركــة بالنفــع وتحقــق 
ــا دون أن  ــم أجازه ــدًا أن المنظ ــب ج ــن الغري ــه م ــما أن ــخ«)))، ك أهدافها..إل
لعــام 385)هـــ، فجــاءت  القديــم  النظــام  يحــدد أحكامهــا كــما فعــل في 
ــث  ــة، حي ــى دون ربطهــا بشَّركــة معين ــد حت الإجــازة عامــة في النظــام الجدي
إن الفقــرة التــي أجازتهــا كانــت ضمــن الأحــكام العامــة لتقديــم الحصــص 

في جميع الشَّركات.

وبالتــالي ووفقًــا لعموميــة النــص فإنــه بالإمــكان منــح هــذه الحصــص في 
شركــة التضامــن أو شركــة التوصيــة البســيطة، وهنــا يثــور التســاؤل الأكــبر 
ــذي  ــك ال ــون الشَّري ــل يك ــن ه ــة التضام ــة في شرك ــذه الحص ــت ه ــو قدم ل
ــه هــذه الحصــة مقابــل الخدمــة التــي قدمهــا ودون أن يكــون قــدم  منحــت ل
مقابلهــا حصــة عينيــة أو نقديــة مســؤولًا بالتضامــن عــن ديــون الشَّركــة 

والتزاماتها؟!

وتاريــخ  )م/32)(  رقــم  الملكــي  بالمرســوم  الصــادر  الســعودي  الــشَّركات  نظــام   (((
)/2)/443)هـــ، المادة )3)(، فقرة )4).
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ــلى  ــرة ع ــكالات كب ــه إش ــادة يواج ــذه الم ــوم في ه ــظ العم ــد أن لف اعتق
ــما  ــق، ممــا يســتوجب معــه إعــادة النظــر في ذلــك، لا ســيما في مســتوى التطبي
يتعلــق بــشَّركات الأشــخاص، حيــث إننــي لم أقــف عــلى أي نظــام في أي 
دولــة أخــرى أجــاز حصــص التأســيس أو حصــص الأربــاح في شركــة 
ــن  ــك م ــلى ذل ــب ع ــا يترت ــام، لم ــه ع ــخاص بوج ــن أو شركات الأش التضام

خطــورة كبرة على الشَّركة والــشَّركاء وكذلك المتعاملين مع الشَّركة.

ــن رأس  ــة في تكوي ــص داخل ــذه الحص ــت ه ــك جعل ــادة كذل ــما أن الم ك
المــال، وهــي بذلــك خالفــت أهــم ميــزة لهــذه الحصــص، وهــي عــدم دخولهــا 
ــدم أي  ــا لم يق ــال وصاحبه ــا في رأس الم ــه دخوله ــا وج ــم م ــال، ث في رأس الم
مــال -ســواء نقــدي أو عينــي-؟ بــل أشــد مــن ذلــك، فــإن الحصــة بالعمــل 
لا تدخــل في رأس المــال، فكيــف بحصــص الخدمــات يجــوز دخولهــا في رأس 

مال الشَّركة؟

ونظــرًا لعموميــة النــص، وخلــو النظــام مــن بيــان أي أحــكام لهــذه 
الحصــص، ســواء مــن بيــان خصائصهــا أو حقــوق حامليهــا أو التزاماتهــم أو 
ــذه  ــدار ه ــا في إص ــن تجاوزه ــبة لا يمك ــن نس ــه م ــمح ب ــا يس ــدار م ــى مق حت
الحصــص، ومــا يتعلــق كذلــك بإلغائهــا واســتردادها، ممــا أثــار لــدى الباحــث 
ضرورة بحــث مــا يتعلــق بحصــص التأســيس في النظــام الجديــد، ومــن ثــم 
الوصــول إلى مــا قــد يســهم في ضبــط هــذه الإجــازة المطلقــة، أو حتــى العــود 

إلى فكرة التحريم الســابقة.
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وممــا تجــد الإشــارة إليــه أن هــذا البحــث متعلــق فقــط بحصص التأســيس 
ــا  ــة النــص كــما بين في شركات المســاهمة دون بقيــة الــشَّركات، ورغــم عمومي
ســابقًا وشــموله لجميــع الــشَّركات، إلا أن مــا يتعلــق بــشَّركات الأشــخاص 
أعتقــد أنــه يحتــاج إلى بحــث خــاص يســلط الضــوء عــلى المخاطــر المحتملــة 
وشركــة  الأشــخاص  شركات  في  الحصــص  هــذه  بإجــازة  يتعلــق  فيــما 

التضامن تحديدًا.
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المبحث الأول

خصائص حصص التأســيس

بالاطــلاع عــلى نــص الفقــرة )4( مــن المــادة )3)( مــن نظــام الــشَّركات 

ــرأس  ــق ب ــة تتعل ــذه الخصيص ــدة، وه ــة واح ــر إلا خصيص ــا لم تذك ــد أنه نج

المــال، ولم تتطــرق لغرهــا مــن الخصائــص كجــواز الدخــول في إدارة الشَّركة، 

أو مــا يتعلــق بالقيمــة الاســمية لحصــة التأســيس، وكذلــك مــا يتعلــق بتــداول 

ــص  ــرق لخصائ ــالي لم يتط ــشَّركات الح ــام ال ــون نظ ــرًا لك ــة، ونظ ــذه الحص ه

حصــص التأســيس كــما كان ســابقًا في نظــام الــشَّركات لعــام 385)هـــ، 

الفقــه  مــن جانــب  التأســيس  تنــاول خصائــص حصــص  لذلــك ســيتم 

ــول  ــة للوص ــكام العام ــالي وبالأح ــام الح ــا بالنظ ــك مقارنته ــوني، وكذل القان

ــوارد في الفقــرة )4)  إلى خصائــص هــذه الحصــص وفــق النــص النظامــي ال

مــن المادة )3)( من النظام الحالي.

ويمكن إجمال خصائص حصص التأســيس فيما يلي:

)- أن حصص التأســيس تدخل في رأس مال الركة:

ــة مــن النــص النظامــي للفقــرة )4( مــن  وتــم اســتخلاص هــذه الخاصي

المــادة )3)( حيــث جــاءت بالنــص التــالي: »يجــوز للمؤسســين أو الــشَّركاء 
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أو المســاهمين تقديــم حصــص أو أســهم في رأس مــال الشَّركة..إلــخ«)))، 
وبالتــالي فــإن المنظم جعل هذه الحصص داخلة في رأس المال.

وممــا تجــدر الإشــارة إليــه أن جميــع الأنظمــة وجميــع الفقهــاء ينصــون عــلى 
أن  ذلــك  في  والســبب  المــال،  رأس  في  تدخــل  لا  التأســيس  حصــص  أن 
صاحــب حصــة التأســيس لم يقــدم أي حصــة نقديــة أو عينيــة في رأس المــال، 
ــة، وبذلــك تختلــف حصــص  ــا معنوي ــل قــدم خدمــات للشَّركــة، أو حقوقً ب
التأســيس لديهــم عــن الأســهم؛ لكــون المســاهم قــدم حصــة نقديــة أو عينيــة 
هــذا  عــلى  يترتــب  عليــه  وبنــاء  المــال،  رأس  تكويــن  في  بالفعــل  تدخــل 
الاختــلاف عــدم الاعــتراف لصاحــب حصــة التأســيس بصفــة المســاهمة 

في الشَّركة)2).

)- انتفاء القيمة الًاســمية لحصة التأسيس:

التأســيس،  لحصــص  الاســمية  للقيمــة  الســعودي  المنظــم  يتطــرق  لم 
وبالرجــوع للأحــكام العامــة لهــذه الحصــص نجــد أنهــا تصــدر بــدون قيمــة 

وتاريــخ  )م/32)(  رقــم  الملكــي  بالمرســوم  الصــادر  الســعودي  الــشَّركات  نظــام   (((
)/2)/443)هـــ، المادة )3)(، فقرة )4).

ــر،  ــة، م ــة العربي ــمرالشَّرقاوي، دار النهض ــود س ــاري، د. محم ــون التج ــر: القان انظ  (2(
989)م. ص335، والــشَّركات التجاريــة في القانــون المــري، د. عاطــف محمــد 
ــاس ناصيــف، )9/)23- ــة، د. إلي الفقــي، ص357، وموســوعة الــشَّركات التجاري

232(، وحصــص التأســيس والســندات التــي تصدرهــا شركات المســاهمة، هديــة عبــد 
العــدد )6)(،  الإســلامية،  الأســمرية  الجامعــة  هنــدي، مجلــة  بــن  مفتــاح  الحفيــظ 
ــد  ــلامي، د. أحم ــه الإس ــا في الفق ــندات وأحكامه ــهم والس 2)20م، ص477، والأس

بــن محمــد الخليل، دار ابن الجوزي، الطبعة الأولى، 424)هـ، ص70.
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ــل  ــذي يحم ــهم ال ــن الس ــس م ــلى العك ــك ع ــك، وذل ــب في الص ــمية تكت اس

بيانًــا بقيمتــه الاســمية، حيــث لا يجــوز إصــداره كقاعــدة عامــة بأقــل أو أعــلى 

مــن قيمتــه الاســمية، وغايــة مــا في صــك حصــة التأســيس أنــه يحــدد نصيــب 

ــين  ــزء مع ــق في ج ــى الح ــلى أن يعط ــه ع ــص في ــاح، كأن ين ــن الأرب ــة م الحص

من الأرباح المخصصة لأصحاب حصص التأســيس))).

وقــد يشــكل عــلى البعــض أن المنظــم الســعودي ســابقًا في النظــام القديــم 

لعــام 385)هـــ نــص عــلى: »وتكــون هــذه الحصــص اســمية أو لحاملهــا... 

ــمية  ــون اس ــوز أن تك ــا، فيج ــم مالكه ــق باس ــص يتعل ــذا الن ــخ«)2)، أن ه إل

ــس  ــا، ولي ــون لحامله ــوز أن تك ــة- ويج ــك الحص ــم مال ــا اس ــر فيه -أي يذك

ــدون قيمــة اســمية مســجلة عليهــا،  مــن جهــة القيمــة، حيــث إنهــا تصــدر ب

لأن ملاكهــا لا يدفعــون مقابلها قيمــة نقدية في مقابل هذه الحصص.

وكان الأولى عــلى المنظــم الســعودي في نظــام الــشَّركات الحــالي أن يبــين 

خصائــص هذه الحصص، ومنها أنها تصدر بدون قيمة اســمية.

انظــر: الــشَّركات التجاريــة د. ســميحة القليــوبي، دار النهضــة العربيــة، القاهــرة،   (((
الفقــه  في  وأحكامهــا  والســندات  والأســهم  ص272،  996)م،  الثالثــة  الطبعــة 
ــة، د.  الإســلامي، د. أحمــد بــن محمــد الخليــل، ص70، وموســوعة الــشَّركات التجاري
إليــاس ناصيــف، )232/9(، والــشَّركات التجاريــة في القانــون المــري، د. عاطــف 

محمد الفقي، ص57)،
نظــام الشَّركات لعام 385)هـ المادة )2))).  (2(
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3- حصص التأســيس قابلة للتداول:

أن حصــص التأســيس قابلــة للتــداول إذا كانــت اســمية بطــرق القيــد في 
ســجلات الشَّركــة، وإن كانــت لحاملهــا فيتــم نقلهــا بالتســليم للحامــل 
الآخــر، وســيتم تخصــص مبحــث مســتقل عــن تــداول حصــص التأســيس في 

القادم. المبحث 

وممــا تجــدر الإشــارة إليــه أنــه لا يمكــن إنشــاء حصــص التأســيس إلا في 
شركات المســاهمة، وبالتــالي لا يجــوز إنشــاؤها في شركات الأشــخاص، أو في 
الشَّركــة ذات المســؤولية المحــدودة، لأن الحصــص في هــذه الــشَّركات غــر 

للتداول))). قابلة 

ولكــن هــذا لا يعنــي أنــه يمنــع عــلى الــشَّركات غــر المســاهمة أن تعطــي 
إلى بعــض الأشــخاص ســندات تمكــن أصحابهــا مــن الحصــول عــلى أنصبــة 
ــة،  ــة الشَّرك ــا لمصلح ــي يبذلونه ــات الت ــود أو الخدم ــل الجه ــاح مقاب في الأرب
غــر أن هــذه الســندات لا تشــكل حصــص تأســيس، ولا تخضــع إلى النظــام 

الــذي تخضع له هذه الحصص)2).

4- عــدم الأحقية بالدخول في إدارة الركة:

أن حصــص التأســيس لا تخــول أصحابهــا التدخــل في إدارة الشَّركــة، 
ــس  ــه رئي ــة بصفت ــق إدارة الشَّرك ــاهم ح ــول المس ــذي يخ ــهم ال ــلاف الس بخ

انظر: موســوعة الشَّركات التجارية، د. إلياس ناصيف، )246/9).  (((
المرجع السابق.  (2(
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مجلــس إدارة أو عضــو في مجلــس الإدارة، كــما يخولــه حــق التصويــت في 
ــإدارة  ــق ب ــما يتعل ــعودي في ــم الس ــرق المنظ ــة))). ولم يتط ــات العمومي الجمعي
الشَّركــة مــن قبــل مــلاك حصــص التأســيس، وقــد بــينَّ ذلــك ســابقًا في نظــام 
الــشَّركات القديــم لعــام 385)هـــ وجــاء بالنــص التــالي: »لا تدخــل حصص 
ــال ولا يشــترك أصحابهــا في إدارة الشَّركــة... ــن رأس الم التأســيس في تكوي

إلــخ«)2). وكان الأولى عــلى المنظــم الســعودي في نظــام الــشَّركات الحــالي أن 
ــول في  ــا بالدخ ــة مالكه ــدم أحقي ــا ع ــص ومنه ــذه الحص ــص ه ــين خصائ يب

إدارة الشَّركة، كما فعل ســابقًا في نظام الشَّركات القديم.

وقــد يُفهــم مــن نــص نظــام الــشَّركات الحــالي الســماح لأصحــاب هــذه 
الحصــص مــن الدخــول في إدارة الشَّركــة، لأنــه ســمح لأصحــاب هــذه 
الحصــص مــن الدخــول في رأس المــال، وبالتــالي منحهــم ميــزة الشَّريــك 
)المســاهم( في الشَّركــة، ولكــن هــذا الفهــم قــد يختلــف مــن شــخص لآخــر 
لذلــك كان الأولى النــص عليــه صراحــة بنصــوص قاطعــة تحــدد كل مــا 

يتعلق بهذه الحصص.

5- حصص التأســيس غر قابلة للتجزئة:

قابــل  غــر  كليهــما  أن  في  الأســهم  مــع  التأســيس  حصــص  تتشــابه 
للتجزئــة، ومعنــى عــدم قبولهــا للتجزئــة أنهــا تكــون مملوكــة لشــخص واحــد، 

موســوعة الشَّركات التجارية، د. إلياس ناصيف، )233/9).  (((
نظــام الشَّركات لعام 385)هـ المادة )3))).  (2(
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ــلى  ــع، فع ــة أو الإرث أو البي ــخاص بالهب ــدة أش ــا إلى ع ــت ملكيته ــإذا انتقل ف
المالكــين أن ينيبــوا أحدهم في تــولي حقوق هذه الحصة في مواجهة الشَّركة))).

ــة  ــة حص ــدم قابلي ــق بع ــما يتعل ــعودي في ــم الس ــك المنظ ــرق كذل ولم يتط
ــم  ــين ذلــك ســابقًا في نظــام الــشَّركات القدي ــة، وإن كان ب التأســيس للتجزئ
لعــام 385)هـــ وجــاء بالنــص التــالي: ».. ولا تكــون قابلــة للتجزئــة بالمعنــى 
المنصــوص عليــه في المــادة )98(«)2). وبالرجــوع لنــص المــادة )98( المشــار 
ــهم  ــون أس ــالي: »تك ــص الت ــاءت بالن ــا ج ــد أنه ــم نج ــام القدي ــا في النظ إليه
شركــة المســاهمة غــر قابلــة للتجزئــة في مواجهــة الشَّركــة، فــإذا تملــك الســهم 
ــم في  ــوب عنه ــم لين ــاروا أحده ــم أن يخت ــب عليه ــددون وج ــخاص متع أش
اســتعمال الحقــوق المختصــة بالســهم ويكــون هــؤلاء الأشــخاص مســئولين 

بالتضامن عن الالتزامات الناشــئة عن ملكية الســهم...إلخ«)3).

وكان الأولى عــلى المنظــم الســعودي في نظــام الــشَّركات الحــالي أن يبــين 
خصائــص هــذه الحصــص، ومنهــا عــدم قابليتهــا للتجزئــة، كــما فعــل ســابقًا 

في نظام الشَّركات القديم.

العــربي،  الفكــر  دار  العربيــة،  التشَّريعــات  ضــوء  في  التجاريــة  الــشَّركات  انظــر:   (((
المنصــورة، مــر، 2)20م، ص 74)، وشركــة المســاهمة في النظــام الســعودي، دراســة 

مقارنــة بالفقه الإســلامي، د. صالح بن زابن المرزوقي البقمي، ص376.
نظــام الشَّركات لعام 385)هـ المادة )2))).  (2(

نظــام الشَّركات لعام 385)هـ المادة )98).  (3(
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6- إمكانيــة إلغاءها من قبــل الجمعية العمومية.

ــيس  ــص التأس ــاء حص ــة إلغ ــألة إمكاني ــعودي لمس ــم الس ــرق المنظ لم يتط

عــن طريــق تعويــض أصحابهــا عنهــا، وبالرجــوع للقواعــد العامــة لهــذه 

الحصــص، نجــد أنــه يحــق للجمعيــة العمومــة إلغاؤهــا وفــق شروط تختلــف 

بحســب كل نظــام، فهنــاك مــن يشــترط أن يكــون إلغاؤهــا بعــد مــي ثلــث 

مــدة الشَّركــة أو عــشَّر ســنوات عــلى الأكثر مــن تاريخ إنشــاء تلــك الحصص، 

ومنهــم مــن يجيــز إلغاءهــا وتحويلهــا لأســهم، ويعــدون ذلــك بمثابــة زيــادة 

ــالي  ــندات، وبالت ــا إلى س ــض، أو تحويله ــة التعوي ــة بقيم ــال الشَّرك في رأس م

ــة  ــة بقيم ــين للشَّرك ــص إلى مقرض ــاب الحص ــت أصح ــة حول ــكأن الشَّرك ف

هذه الحصص))).

إلا أننــا لم يمكننــا الجــزم بجــواز ذلــك في النظــام الســعودي الحــالي، 

وبالتــالي كان الأولى عــلى المنظــم الســعودي بيــان هــذه الحالــة حتــى لا نكــون 

قبــل  مــن  الحصــص  هــذه  إلغــاء  تــم  حــال  في  تنظيمــي  فــراغ  أمــام 

العمومية. الجمعية 

والــشَّركات  ص337،  الشَّرقــاوي،  ســمر  محمــود  د.  التجــاري،  القانــون  انظــر:   (((
وحصــص  ص357،  الفقــي،  محمــد  عاطــف  د.  المــري،  القانــون  في  التجاريــة 
ــاح  ــظ مفت ــد الحفي ــة عب ــاهمة، هدي ــا شركات المس ــي تصدره ــندات الت ــيس والس التأس

بن هندي، ص478،
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الثاني المبحث 
إنشــاء وتداول حصص التأسيس

ســيتناول هــذا المبحــث بيــان مــا يتعلــق بإنشــاء حصــص التأســيس، 

ــن  ــد م ــة تح ــوص نظامي ــد بنص ــق أو مقي ــص مطل ــذه الحص ــاء ه ــل إنش وه

عمليــة الإنشــاء خشــية الإسراف في اســتخدام حصــص التأســيس بمضــارة 

المســاهمين الأصليــين؟ ثــم بعــد ذلــك بيــان آليــة تــداول حصــص التأســيس، 

وهــل يكــون تــداول هــذه الحصــص مطابــق لتــداول الأســهم أو أن لهــا طــرق 

ــين  ــث إلى مطلب ــذا المبح ــيم ه ــيتم تقس ــك فس ــان ذل ــداول؟ ولبي ــة بالت خاص

على النحو التالي:

المطلب الأول: إنشــاء حصص التأســيس.

عــادة مــا يتــم إنشــاء حصــص التأســيس في نظــام الشَّركــة الأســاسي 

كمقابــل للخدمــات أو الأعــمال التــي يقدمهــا المؤسســون لهــذه الشَّركــة، 

وإذا لم ينــص في نظــام الشَّركــة الأســاس عــلى هــذه الحصــص فيمكــن إنشــاء 

هــذه الحصــص عــن طريــق تعديــل النظــام الأســاسي، ولذلــك يمكــن إنشــاء 

حصــص التأســيس بعــد اكتــمال تأســيس الشَّركــة، وفي أثنــاء أعمالهــا، كــما لــو 

قــررت الشَّركــة زيــادة رأس مالهــا، وتبعًــا لذلــك تعديــل نظامهــا الأســاسي، 

إلى  تعطــى  تأســيس  حصــص  إنشــاء  التعديــل  يتضمــن  أن  يمكــن  إذ 
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الأشــخاص الذيــن يقدمــون خدمــات مفيــدة تســاعد في إنجــاح عمليــة 
الاكتتاب باسهم الزيادة))).

ويختلــف إنشــاء حصــص التأســيس عــن إنشــاء الأســهم، فحصــص 
التأســيس لا يجــوز إنشــاؤها إلا في حــالات محــددة نــص عليهــا النظــام وفقًــا 
للــمادة )3)( فقــرة )4( حيــث جــاءت بالنــص التــالي: »يجــوز للمؤسســين أو 
الــشَّركاء أو المســاهمين تقديــم حصــص أو أســهم في رأس مــال الشَّركــة إلى 
شــخص مقابــل قيامــه بعمــل أو خدمــات تعــود عــلى الشَّركــة بالنفــع وتحقــق 

أهدافها..إلخ«)2).

وبناء على النص فإن إنشــاء هذه الحصص يكون في حالتين هما:

الحالــة الأولى: تقديــم حصــص التأســيس لشــخص مقابــل قيامــه بعمــل 
يعــود على الشَّركة بالنفع العام.

قيامــه  مقابــل  لشــخص  التأســيس  حصــص  تقديــم  الثانيــة:  الحالــة 
بخدمات تعــود على الشَّركة بالنفع العام.

وبالنظــر في المــادة وأنهــا قيــدت إنشــاء حصــص التأســيس في هاتــين 
ــوم  ــين بالعم ــذه الحالت ــاظ ه ــاءت ألف ــف ج ــه وللأس ــط، إلا أن ــين فق الحالت
)عمــل- خدمــات(، وكان الأولى تحديــد نــوع العمــل وتحديــد نــوع الخدمــة، 
ــك  ــة، وكذل ــدم للشَّرك ــن أن يق ــل ممك ــمل أي عم ــة لتش ــا عام ــدم جعله وع

انظر: موســوعة الشَّركات التجارية، د. إلياس ناصيف، )243/9).  (((
نظام الشَّركات الســعودي، المادة )3)(، فقرة )4).  (2(
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أي خدمــة تقــدم للشَّركــة، وقــد أحســن المنظــم الســعودي في نظــام الــشَّركات 
385)هـــ حيــث حــدد الحــالات التــي يجــوز فيهــا إنشــاء حصــص التأســيس 
ــا، فجــاءت المــادة بالنــص التــالي: »للشَّركــة المســاهمة بنــاء عــلى  ــدًا دقيقً تحدي
نــص في نظامهــا أن تصــدر حصــص تأســيس لمــن قــدم إليهــا عنــد التأســيس 
أو بعــد ذلــك بــراءة اخــتراع أو التزامًــا حصــل عليــه مــن شــخص اعتبــاري 
عــام، وتكــون هــذه الحصــص اســمية أو لحاملهــا... إلــخ«)))، وبالتــالي 
ووفقًــا لهــذا النــص فــلا يمكــن منــح هــذه الحصــص إلا في حالتــين عــلى 

وجد التحديد هما:

)- مــن قدم للشَّركة براءة اختراع.

2- مــن قــدم للشَّركة التزامًا حصل عليه من شــخص اعتباري عام.

وبمقارنــة النصــين الســابقين نجــد أن نــص النظــام لعــام 385)هـــ كان 
أدق في تحديــد نــوع الحــالات التــي يمكــن مــن خلالهــا تقديــم حصــص 
ــا ممــا  التأســيس لأصحابهــا، بينــما النظــام الحــالي جــاء النــص في الحالتــين عامًّ

يتعــارض مــع فكرة الحد من منح هذه الحصص.

فــإن الفكــرة العامــة في تقييــد هــذه الحصــص هــو مــا تمثلــه مــن خطــورة 
لهــذه  المؤسســين  اســتغلال  أو  مقنعــة،  كرشــوة  اســتخدامها  إمكانيــة  في 

الحصص وإسرافهم في إصدارها)2).

نظــام الشَّركات لعام 385)هـ المادة )2))).  (((
الــشَّركات التجاريــة في القانون المري، د. عاطف محمد الفقي، ص 358.  (2(
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لذلــك كان الأولى عــلى المنظــم الســعودي في نظــام الــشَّركات الحــالي 
تحديــد العمــل والخدمــة المنصــوص عليهــما في الفقــرة )4( مــن المــادة )3)(، 
وعــدم تــرك التحديــد للــشَّركاء في الشَّركــة حتــى لا نــدع مجــالًا للــشَّركاء في 
ــة؛  ــوص النظامي ــة النص ــلى عمومي ــاء ع ــص بن ــذه الحص ــح ه ــع في من التوس
ــابقًا  ــما كان س ــص ك ــذه الحص ــح ه ــلى لمن ا أع ــدًّ ــع ح ــم لم يض ــيما أن المنظ لاس
يحــدد ذلــك في نظــام الــشَّركات لعــام 385)هـــ حيــث جــاء التحديــد بالنــص 
ــة لا  ــاح الصافي ــالي: »...ويجــوز أن تمنــح هــذه الحصــص نســبة مــن الأرب الت
ــن )%5)  ــل ع ــاهمين لا يق ــلى المس ــب ع ــع نصي ــد توزي ــلى )0)%( بع ــد ع تزي

من رأس المال المدفوع...«))).

ا أعــلى لا يجــوز للشَّركــة تجــاوزه، فــإن الشَّركة  إذا كان المنظــم لم يضــع حــدًّ
ــك،  ــن ذل ــر م ــن 0)% أو أكث ــلى م ــص بأع ــذه الحص ــح ه ــع في من ــد تتوس ق
النــص وإطلاقــه في لفــظ )عمــل( ولفــظ )خدمــات(  مســتغلة عموميــة 
وبالتــالي منــح هــذه الحصــص لأي عمــل أو خدمــة تعــود عــلى الشَّركــة 

بالنفع ومضارة المســاهمين الأصليين في أرباح الشَّركة.

كــما أن المنظــم لم يبــين آليــة إصــدار هــذه الحصــص؛ هــل تصدرهــا 
الجمعيــة العموميــة، أو مجلــس الإدارة، أو الجمعيــات الأخــرى في الشَّركــة، 
ــاهمين  ــشَّركاء أو المس ــين أو ال ــوز للمؤسس ــالي: »يج ــص بالت ــاء الن ــث ج حي

نظــام الشَّركات لعام 385)هـ المادة )4))).  (((
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تقديــم حصــص أو أســهم..إلخ«))). فالمنظــم ذكــر مــن يحــق لــه إصــدار هــذه 
الحصــص دون أن يبــين آليــة الإصــدار، وعــن طريــق أي مجلــس مــن مجالــس 
ــادة )4)))  ــك في الم ــار إلى ذل ــابقًا أش ــم س ــد كان المنظ ــاهمة، وق ــة المس شرك
مــن نظــام الــشَّركات لعــام 385)هـــ حيــث جــاءت بالنــص التــالي: »يحــدد 
نظــام الشَّركــة أو قــرار الجمعيــة العامــة المنشــئ لحصــص التأســيس الحقــوق 
محصــور  التأســيس  حصــص  إصــدار  جعــل  حيــث  له...إلــخ«،  المقــررة 
بأمريــن أمــا إصدارهــا في نظــام الشَّركــة الأســاس أو بصــدور قــرار مــن 
الجمعيــة العامــة، أمــا النظــام الحــالي لم يتطــرق لذلــك؛ لــذا أجــد مــن المناســب 
تحديــد آليــه إصــدار هــذه الحصــص، وأجــد مــن المناســب أن يكــون الإصــدار 
العموميــة  الجمعيــة  أو  الشَّركــة  نظــام  كتابــة  عنــد  المؤسســين  قبــل  مــن 

تشكيلها. بعد 

المطلــب الثاني: تداول حصص التأســيس:

ــإن  ــهم، ف ــاء الأس ــن إنش ــف ع ــيس يختل ــص التأس ــاء حص إذا كان إنش
للتــداول  قابــل  كليهــما  أن  في  الأســهم  مــع  تتفــق  التأســيس  حصــص 

التجارية)2). بالطرق 

وإن كان النــص النظامــي المجيــز لحصــص التأســيس -في نظــام الشَّركات 
ــص،  ــذه الحص ــداول ه ــرق ت ــد ط ــا دون تحدي ــاء عامًّ ــالي- ج ــعودي الح الس

وتاريــخ  )م/32)(  رقــم  الملكــي  بالمرســوم  الصــادر  الســعودي  الــشَّركات  نظــام   (((
)/2)/443)هـــ، المادة )3)(، فقرة )4).

الــشَّركات التجاريــة في القانون المري، د. عاطف محمد الفقي، ص 357.  (2(
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فإنــه يمكــن الاســتئناس بــما ورد في نظــام الــشَّركات لعــام 385)هـــ، حيــث 
وفقًــا  يكــون  التأســيس  تــداول حصــص  أن  المــادة )2))( عــلى  نصــت 
ــواد نجــد أنهــا  ــواد )00) و)0) و02)(، وبالرجــوع لتلــك الم لأحــكام الم
جــاءت بالنــص التــالي: »لا يجــوز تــداول الأســهم النقديــة التــي يكتتــب بهــا 
المؤسســون أو الأســهم العينيــة أو حصــص التأســيس قبــل نــشَّر الميزانيــة 
وحســاب الأربــاح والخســائر عــن ســنتين ماليتــين كاملتــين لا تقــل كل منهــما 
ــذه  ــلى ه ــؤشر ع ــة، وي ــيس الشَّرك ــخ تأس ــن تاري ــهرًا م ــشَّر ش ــي ع ــن اثن ع
الصكــوك بــما يــدل عــلى نوعهــا وتاريــخ تأســيس الشَّركــة والمــدة التــي يمتنــع 
ــهم  ــة الأس ــل ملكي ــر نق ــترة الحظ ــلال ف ــوز خ ــك يج ــع ذل ــا، وم ــا تداوله فيه
النقديــة وفقًــا لأحــكام بيــع الحقــوق مــن أحــد المؤسســين إلى مؤســس آخــر 
أو إلى أحــد أعضــاء مجلــس الإدارة لتقديمهــا كضــمان لــلإدارة أو مــن ورثــة 
أحــد المؤسســين في حالــة وفاتــه إلى الغــر. وتــري أحــكام هــذه المــادة عــلى 
ــترة  ــاء ف ــل انقض ــال قب ــادة رأس الم ــة زي ــون في حال ــه المؤسس ــب ب ــا يكتت م
الحظــر«)))، »يجــوز أن ينــص في نظــام الشَّركــة عــلى قيــود تتعلــق بتــداول 
ــداول  ــداول«)2)، »تت ــذا الت ــم ه ــأنها تحري ــن ش ــون م ــشَّرط ألا يك ــهم ب الأس
الأســهم الاســمية بالقيــد في ســجل المســاهمين الــذي تعــده الشَّركــة والــذي 
يتضمــن أســماء المســاهمين وجنســياتهم ومحــال إقامتهــم ومهنهــم وأرقــام 
الأســهم والقــدر المدفــوع منهــا ويــؤشر بهــذا القيــد عــلى الســهم. ولا يعتمــد 

نظــام الشَّركات لعام 385)هـ المادة )00)).  (((

نظــام الشَّركات لعام 385)هـ المادة ))0)).  (2(
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بنقــل ملكيــة الســهم الاســمي في مواجهــة الشَّركــة أو الغــر إلا مــن تاريــخ 
لحاملهــا  التــي  الأســهم  وتتــداول  المذكــور،  الســجل  في  القيــد 

المناولة«))). بمجرد 

ــا لهــذا النصــوص فــإن تــداول حصــص التأســيس يشــابه  وبالتــالي ووفقً
الأســهم في آليــة التــداول، وأنــه يتــم تداولهــا بالطــرق التجاريــة، إلا أنــه أورد 

على حرية تداول حصص التأســيس قيدين هما:

ــنتين  ــة لس ــم المالي ــشَّر القوائ ــد ن ــص إلا بع ــذه الحص ــداول ه ــدم ت ). ع
ماليتين لا تقل كل منهما عن اثنى عشَّر شــهرًا من تاريخ التأســيس.

2. أن يــؤشر عــلى هــذه الصكــوك بــما يــدل عــلى نوعهــا وتاريــخ تأســيس 
الشَّركة والمــدة التي يمنع فيها تداولها.

ــع  ــو قط ــود ه ــذه القي ــن ه ــة م ــبر: إن الحكم ــد الج ــور محم ــول الدكت ويق
الذيــن يقومــون عــلى مــشَّروع فاشــل أو  الغــش عــلى المؤسســين  ســبيل 
يرتكبــون أثنــاء التأســيس بعــض الأفعــال الضــارة بالشَّركــة، ثــم يســارعون 
ــا،  ــض قيمته ــل قب ــهمهم مقاب ــن أس ــص م ــة إلى التخل ــاء الشَّرك ــرد إنش بمج
لذلــك رأى المــشَّرع مــن الواجــب أن يربــط أقــدار المؤسســين بأقــدار الشَّركة، 

ويحقق بذلك نوعًا من ضمان جدية المؤسســين وصدق نواياهم)2).

نظــام الشَّركات لعام 385)هـ المادة )02)).  (((
القانون التجاري الســعودي د. محمد بن حســن الجبر، ص354.  (2(
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ــا،  ــون لحامله ــد تك ــمي، وق ــكل الاس ــيس الش ــص التأس ــذ حص وتتخ
ويكــون تداولها بالطرق التجارية تبعًا للشــكل الذي تتخذه))).

وإذا كنــا قــد استأنســنا بــما ورد في نظــام الــشَّركات لعــام 385)هـــ فيــما 
يتعلــق بتــداول حصــص التأســيس، فإننــا نــرى أنــه مــن الــضروري أن يقــوم 
المنظــم الســعودي في النظــام الحــالي ببيــان آليــة تــداول هــذه الحصــص التــي 
أجازهــا في المــادة )3)(، وألا يــترك الأمــر لاجتهــاد الفقهــاء في البحــث عــن 
تناولــت  التــي  الملغــاة  بالأنظمــة  الاســتئناس  أو  العامــة  القواعــد 

ذات الموضوع.

القانون التجاري، د. محمود ســمر الشَّرقاوي، ص336.  (((
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الثالث المبحث 
الحقــوق والالتزامــات المترتبة على حصص التأســيس

أن حقــوق حامــلي حصــص التأســيس تحددهــا جهــة الإصــدار لهــذه 
الحصــص ســواء كانــت الجمعيــة العامــة العاديــة، أو نظــام الشَّركــة الأســاس، 
هــذه  أصحــاب  والتزامــات  حقــوق  الإصــدار  أداة  توضــح  أن  بــد  فــلا 
الحصــص، وذلــك كلــه يجــب أن يكون وفــق النصــوص النظاميــة أو الأحكام 
العامــة التــي تحكــم هــذه الحصــص، وألا يتــم تجــاوز ذلــك بمنــح أصحــاب 
ــات  ــم بالتزام ــم، أو إلزامه ــم المنظ ــرر له ــا ق ــر مم ــا أكث ــص حقوقً ــذه الحص ه
ــم عمــل أو خدمــة تعــود عــلى  ــا مــن تقدي ــه نظامً ــص علي ــة غــر مــا نُ إضافي

الشَّركة بالنفع العام.

وذلــك فســيتم بحــث الحقــوق والالتزامــات المترتبــة عــلى حصــص 
التأســيس بتقســيم هذا المبحث إلى مطلبين على النحو التالي:

المطلــب الأول: حقوق حصص التأســيس:

بتتبـع نـص الفقـرة )4( مـن المـادة )3)( مـن نظـام الـشَّركات، وكذلـك 
بالنظـر للأحـكام العامة للشَّركات، تكون حقوق حصص التأسـيس بالتالي:

)- الحــق في الحصول عى نصيب من الأرباح:

ــة في  ــة الشَّرك ــو رغب ــيس ه ــص التأس ــاء حص ــس لإنش ــدف الرئي أن اله
ــام  ــع الع ــة بالنف ــلى الشَّرك ــادت ع ــي ع ــة الت ــل أو الخدم ــدم العم ــاء مق إعط
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جــزء مــن أربــاح الشَّركــة مقابــل مــا قدمــه للشَّركــة أثنــاء فــترة التأســيس أو 
بعد قيام الشَّركة من نفع ســاهم في تأســيس الشَّركة أو نجاحها.

وإذا كان لا خــلاف في أن حامــل صــك التأســيس لــه الحــق في الحصــول 
عــلى نصيــب مــن الربــاح، فقــد يحصــل الخــلاف في كيفيــة تحديــد هــذا 
النصيــب، فهــل يكــون هــذا النصيــب نصيبًــا ثابتًــا؟ أو نصيــب نســبي يختلــف 
باختــلاف الأربــاح الصافيــة المحققــة؟ أو معادلــة نصيبــه بنصيــب المســاهم؟ 

وبالتالي كيــف يتم تعيين هذا النصيب.

عــادة مــا يجــري تحديــد الأربــاح التــي تــوزع عــلى أصحــاب الحصــص في 
ــوزع عــلى  ــة ت ــة نســبة مئوي ــون عــلى أي ــدون أن ينــص القان نظــام الشَّركــة، ب
أصحــاب هــذه الحصــص، غــر أنــه إذا كان نظــام الشَّركــة هــو الــذي يحــدد 
طريقــة توزيــع الأربــاح عــلى أصحــاب الحصــص، فــلا يجــوز لنظــام الشَّركــة 
أن يخــترق القواعــد الإلزاميــة، ولا ســيما المتعلقــة منهــا بوجــوب تحقيــق 
الأربــاح القابلــة للتوزيــع، وبوجــوب اقتطــاع الاحتياطــي النظامــي قبــل 
التوزيــع، وفي كل الأحــوال فــإن نظــام الشَّركــة هــو الــذي يحــدد النســبة التــي 

تــوزع عــلى أصحاب الحصص كأن تكون 0)% أو أكثر أو أقل))).

وإذا تقــرر أن تحديــد الأربــاح التــي تــوزع عــلى الشَّركــة يكــون بنــاء عــلى 
مــا تحــدده الشَّركــة في نظامهــا الأســاس أو بنــاء عــلى قــرار الجمعيــة العمومية، 
وأنــه لا يجــوز لنظــام الشَّركــة أن يخــترق القواعــد الإلزاميــة وفقًــا لنظــام 

موســوعة الشَّركات التجارية، د. إلياس ناصيف، )237-246/9).  (((
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ــبة  ــدد نس ــذي لم يح ــعودي ال ــام الس ــا للنظ ــاؤل وفقً ــور التس ــشَّركات، فيث ال
ــذه  ــاب ه ــلى أصح ــه ع ــن توزيع ــا يمك ــلى مم ــد أع ــاح كح ــن الأرب ــة م معين
ــة التــي تجــب مراعاتهــا مــن  الحصــص، -وهــذه مــن أهــم القواعــد الإلزامي
معينــة  بنســبة  الشَّركــة  تلــزم  هــل  الحالــة  هــذه  ففــي  الشَّركــة-  قبــل 

التوزيع؟ عند 

ــن  ــعودي م ــشَّركات الس ــام ال ــو نظ ــن خل ــم م ــه وبالرغ ــك في ــا لا ش مم
لهــذه  العامــة  بالمبــادئ  تخــل  ألا  للشَّركــة  يجــب  أنــه  إلا  النســبة،  تحديــد 
الحصــص، وألا تضــار بهــذه الحصــص أصحــاب الأســهم، أو أن تضــار بهــم 
مصالــح الشَّركــة، فيجــب أن تكــون النســبة في حــدود النســبة المنطقيــة، بعــد 

اقتطــاع الاحتياطي النظامي للشَّركة، وبعد توزيع الأرباح على المســاهمين.

ا فإننــا نــرى ضرورة النــص عليــه في  وإذا كان هــذا مــن المنطقــي جــدًّ
النظــام الحــالي بــما يســهم في حفــض حقــوق أصحــاب هــذه الحصــص، 
ــما يزيــل اللبــس أو الإشــكال  وحقــوق الشَّركــة والــشَّركاء فيهــا كذلــك، وب

الــذي قد يثــور عند توزيع الأرباح لأصحاب هذه الحصص.

)- الحــق في الحصول عى موجــودات الركة عند التصفية:

بالاطــلاع عــلى النــص النظامــي المتعلــق بجــواز منــح حصــص التأســيس 
ــذه  ــاب ه ــد أصح ــعودي ع ــم الس ــد أن المنظ ــعودي، نج ــام الس ــا للنظ وفقً
ذلــك  في  فإنهــم  وبالتــالي  الشَّركــة)))،  مــال  رأس  في  شركاء  الحصــص 

انظــر: نظام الشَّركات، المادة )3)(، الفقرة )4).  (((
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عنــد  الشَّركــة  موجــودات  مــن  الفائــض  عــلى  الحصــول  في  كالمســاهمين 
التصفيــة، إلا أن هــذا الحــق لا يكــون إلا بعــد ســداد مــا عــلى الشَّركــة 

من ديون.

وإذا كان ســداد الديــون أمــر بديهــي قبــل حصــول المســاهمين أو أصحاب 
ــاؤل  ــور التس ــل يث ــي المقاب ــة، فف ــودات الشَّرك ــض موج ــلى فائ ــص ع الحص
هــل يكــون توزيــع موجــودات فائــض الشَّركــة عــلى أصحــاب حصــص 
التأســيس بشــكل متــوازي مــع المســاهمين، أو يكــون بعــد اســتلام أصحــاب 

الأسهم لكامل أسهم؟

ا أن يتــم توزيــع فائــض موجــودات الشَّركــة  أجــد أنــه مــن المنطقــي جــدًّ
عــلى المســاهمين قبــل توزيعهــا عــلى أصحــاب الحصــص، وألا يدخلــوا ســوية 

في محاصــة في موجودات الشَّركة.

وأســاس هــذا الــرأي -لــدى الباحــث- ينطلــق ممــا رواه أبــو هريــرة 
رضي الله عنه مرفوعًــا: ))مــن أدرك مالــه بعينــه عنــد رجــل -أو إنســان- قــد 
ــإن المتبقــي في الشَّركــة  ــه ف ــاء علي ــه مــن غــره(())). وبن أفلــس؛ فهــو أحــق ب
هــو عــين مــال المســاهم الــذي قــدم حصتــه النقديــة أو العينيــة في رأس مــال 

متفــق عليــه. انظــر: صحيــح البخــاري -الجامــع الصحيــح-؛ للإمــام أبي عبــد الله محمــد   (((
بــن إســماعيل البخــاري، عنايــة محمــد زهــر النــاصر، دار طــوق النجــاة، الطبعــة الأولى، 
422)هـــ، )53/3)( رقــم الحديــث )2)24(، وصحيــح مســلم؛ للإمــام مســلم بــن 
الحجــاج، حققــه ورقمــه: محمــد فــؤاد عبــد الباقــي، دار عــالم الكتب-الريــاض، الطبعــة 

الأولى، 7)4)هـــ،)49/3)( رقم الحديث )559)).
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الشَّركــة، أمــا صاحــب حصــة التأســيس وإن كان المنظــم أدخلــه في رأس 
يقــدم مــالًا يمكــن مــن خلالــه أن ندخلــه في مضمــون  أنــه لم  المــال إلا 

هذا الحديث.

ــة  ــودات الشَّرك ــيس في موج ــة التأس ــب حص ــق صاح ــإن ح ــالي ف وبالت
ــى  ــإن تبق ــاهمين، ف ــهم للمس ــة الأس ــادة قيم ــا وإع ــداد ديونه ــد س ــون بع يك
فائــض فيكــون أصحــاب الحصــص مــع المســاهمين سواســية في محاصــة 
ــم في  ــددة له ــبة المح ــن النس ــد ع ــذي لا يزي ــدر ال ــة، بالق ــودات الشَّرك موج
صــك الحصــة، فــإن زادت الموجــود عــن النســبة المقــررة في حصــة الأربــاح 
فــإن الباقــي يســتأثر بــه المســاهمين دون أصحــاب حصــص التأســيس، حيــث 
المقــررة في الحصــة يجعلهــم غــر مســتحقين  العليــا  إن وصولهــم للنســبة 

لغرهــا من موجودات الشَّركة.

وهــذا الــرأي هــو اجتهــاد لا يمكــن الإلــزام بــه، لذلــك كان مــن الأولى 
عــلى المنظــم النــص عــلى هــذه الحالــة، وعــدم تــرك الموضــوع لاجتهــاد شراح 

النظــام، أو فقهــاء القانون، أو الباحثين في نظام الشَّركات.

3- الحق في المشــاركة في حياة الركة:

أن الأصــل العــام أن أصحــاب حصــص التأســيس ليســوا شركاء في 
الشَّركــة، وبالتــالي فــإن ليــس لهــم المشــاركة في الجمعيــات العموميــة للشَّركــة، 
وليــس لهــم الحــق في التدخــل في إدارة الشَّركــة أو التصويــت مــن خــلال 

تلك الجمعيات.
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إلا أنــه وحمايــة لمصالحهــم الخاصــة وخوفًــا مــن تســلط الــشَّركاء مــن 
ــيس  ــص التأس ــاب حص ــان أصح ــاري لحرم ــي الاختي ــع في الاحتياط التوس
مــن الحصــول عــلى نســبة الأربــاح المقــررة لهــم، فقــد سُــمح لهــم بالتدخــل في 
ــة  ــك مــن خــلال جمعي ــة لمصالحهــم، ويكــون ذل ــة للشَّركــة حماي ــاة العام الحي
تضــم أصحــاب حصــص التأســيس وترشــح مــن بينهــم ممثلــين لحضــور 
بعــض  إن  بــل  بحقوقهــم،  للمطالبــة  للشَّركــة  العموميــة  الجمعيــات 
القوانــين))) نصــت عــلى موافقــة جمعيــة أصحــاب الحصــص عــلى بعــض 
تلــك  ومــن  للمســاهمين،  العموميــة  الجمعيــة  تتخذهــا  التــي  القــرارات 
وتعديــل  الشَّركــة،  كتعديــل موضــوع  الشَّركــة  نظــام  تعديــل  القــرارات 
شــكلها، لأن قــرارات الجمعيــة العموميــة تــري عــلى أصحــاب الحصــص 
يقتســم  فعندئــذ  الشَّركــة،  أجــل  كتمديــد  المنفعــة،  أو  بــالإضرار  ســواء 
إلى  الشَّركــة  أربــاح  المســاهمين  مــع  التأســيس  حصــص  أصحــاب 

انقضائها)2). حين 

لعــام  الســعودي  الــشَّركات  نظــام  وإذا كان هــذا الأمــر متصــورًا في 
385)م، فإنــه غــر متصــور بعــد صــدور نظــام الــشَّركات الحــالي لعــام 
ــال،  ــص في رأس الم ــذه الحص ــل ه ــالي أدخ ــام الح ــث إن النظ 443)هـــ؛ حي
ــم حصــص أو أســهم في  »يجــوز للمؤسســين أو الــشَّركاء أو المســاهمين تقدي

انظــر: المــادة )9( مــن قانــون 23 شــباط 929)م الفرنــي، نقــلًا عــن موســوعة   (((
الــشَّركات التجارية، د. إلياس ناصيف، )298/9).

وموســوعة  ص336،  الشَّرقــاوي،  ســمر  محمــود  د.  التجــاري،  القانــون  انظــر:   (2(
الــشَّركات التجارية، د. إلياس ناصيف، )262-257/9)
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رأس مــال الشَّركة..إلــخ«)))، وبالتــالي فــإن أصحــاب هــذه الحصــص شركاء 
ــل  ــك مث ــم في ذل ــة، مثله ــاة الشَّرك ــاركة في حي ــم المش ــق له ــة، ويح في الشَّرك
المســاهمين في المشــاركة في الجمعيــات العموميــة، ولهــم جميــع الحقــوق المقــررة 

للــشَّركاء الآخريــن لكون كلا الفئتين شركاء في رأس المال.

ونحــن بدورنــا نــرى أنــه مــن غــر المنطقــي أن يتســاوى أصحــاب هــذه 
ــاذ  ــد اتخ ــون عن ــاهمين يراع ــون المس ــن، لك ــاهمين الآخري ــع المس ــص م الحص
قــرارات الشَّركــة المحافظــة عــلى رأس المــال المدفــوع، بجانــب الرغبــة في 
ــم  ــيس فإنه ــص التأس ــلاك حص ــشَّركاء م ــما ال ــاح، بين ــلى الأرب ــول ع الحص
يراعــون عنــد اتخــاذ القــرارات كيفيــة الحصــول عــلى الأربــاح ليتمكنــوا مــن 
الحصــول عــلى الحصــة المقــررة لهــم منهــا، كــما أن مصالــح الــشَّركاء المســاهمين 
قــد تتعــارض مــع مصالــح أصحــاب التأســيس فيــما يتعلــق بالقــرارات التــي 
تتعلــق بحــل الشَّركــة، إذ إن الــشَّركاء المســاهمون يلجــؤون إلى هــذا القــرار 
للمحافظــة عــلى مــا تبقــى مــن رأس المــال، إلا أن هــذا القــرار يتعــارض مــع 
مصالــح أصحــاب حصــص التأســيس الــذي يرغبــون في اســتمرار الشَّركــة 
لأطــول وقــت ممكــن محافظــة عــلى اســتمرار حصولهــم عــلى الأربــاح مقابــل 

التأسيسية. حصصهم 

لذلــك أجــد أنــه مــن المناســب عــلى المنظــم الســعودي النــص عــلى آليــة 
مشــاركة أصحــاب هــذه الحصــص في حيــاة الشَّركــة، وأن يكــون ذلــك مــن 

وتاريــخ  )م/32)(  رقــم  الملكــي  بالمرســوم  الصــادر  الســعودي  الــشَّركات  نظــام   (((
)/2)/443)هـــ، المادة )3)(، فقرة )4).
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خــلال جمعيــة تضــم مــلاك أصحــاب هــذه الحصــص، وأن لهــم حضــور 
ــذه  ــاب ه ــة لأصح ــوق الجماعي ــلى الحق ــة ع ــة والمحافظ ــات العمومي الجمعي
ــة في  ــة العمومي ــه يحــق لهــم الاعــتراض عــلى قــرارات الجمعي الحصــص، وأن
ــؤدي إلى الإضرار  حــال اعتقــد مــلاك هــذه الحصــص أن تلــك القــرارات ت
في  حــق  الجمعيــة  لتلــك  الممثلــين  لهــؤلاء  يكــون  أن  دون  بمصالحهــم، 
حــق  نمنحهــم  إننــا  إذ  العموميــة،  الجمعيــة  قــرارات  عــلى  التصويــت 

الاعتراض دون حق التصويت.

4- حق إقامة الدعوى الشــخصية:

يحــق لحملــة حصــص التأســيس مطالبــة الشَّركــة بالتعويــض عــن الــضرر 
الــذي يصيبهــم نتيجــة عــدم توزيــع الأربــاح المقــررة لهــم، أو إقامــة الدعــوى 
ــع  ــزافي، أو رف ــن ج ــم بثم ــن شراء حصصه ــه م ــم ب ــما تزع ــة في ــلى الشَّرك ع
ــق  ــا يُلح ــس الإدارة مم ــاء مجل ــا أعض ــي يرتكبه ــاء الت ــراء الأخط ــوى ج دع
الــضرر بحقــوق حاملــك حصــص التأســيس، أو غرهــا مــن الدعــاوى التــي 
يــرى أصحــاب هــذه الحصــص قيــام الشَّركــة أو مجلــس إدارتهــا بإلحــاق 
إصــدار  أداة  وفــق  لهــم  المقــرر  حقهــم  مــن  حرمانهــم  أو  بهــم  الــضرر 

هذه الحصص))).

انظــر: موســوعة الــشَّركات التجاريــة، د. إليــاس ناصيــف، )262/9(، وحصــص   (((
ــاح  ــظ مفت ــد الحفي ــة عب ــاهمة، هدي ــا شركات المس ــي تصدره ــندات الت ــيس والس التأس

بن هندي، ص477.
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مــن  اعتقــد-  الســعودي لهــذا الحــق لأنــه -فيــما  المنظــم  يتطــرق  ولم 
الحقــوق البديهيــة التــي يقررهــا النظــام العــام، فــكل مــن تــضرر يحــق لــه رفــع 
دعــوى رفــع الــضرر عنــه، لذلــك لا أجــد مناســبة للنــص في النظــام عــلى هــذا 

الحق استقلالًا.

5- حــق الًاطلاع عى بيانات الركة:

يحــق لأصحــاب حصــص التأســيس أن يطلعــوا عــلى حســابات وميزانيــة 
الشَّركــة المصــادق عليهــا مــن الجمعيــة العموميــة، وأن يتقدمــوا بالطلــب 
عنــد وجــود خطــأ أو غــش في حقهــم في الحســابات الــواردة إجــراء التصحيح 
الــلازم، ويكــون لهــم الحــق في الاطــلاع كلــما ثبــت لهــم مصلحــة جديــة، كــما 

في حالــة تكوين احتياطي مســتتر من أجل الإضرار بحقوقهم))).

المطلــب الثاني: التزامات حصص التأســيس:

بالاطــلاع عــلى النــص النظامــي المجيــز لإصــدار حصــص التأســيس 
نجــد أن أصحــاب هــذه الحصــص غــر مطالبــين بدفــع حصــة نقديــة أو عينيــة 
هــذه  حملــة  بــه  المطالــب  الوحيــد  الالتــزام  وأن  الشَّركــة،  مــال  رأس  في 
الحصــص هــو القيــام بعمــل أو خدمــات تعــود عــلى الشَّركــة بالنفــع وتحقــق 
أهدافهــا)2)، أمــا إذا لم يقــدم أصحــاب هــذه الحصــص العمــل أو الخدمــة 

انظــر: موســوعة الــشَّركات التجاريــة، د. إليــاس ناصيــف، )264/9(، وحصــص   (((
ــاح  ــظ مفت ــد الحفي ــة عب ــاهمة، هدي ــا شركات المس ــي تصدره ــندات الت ــيس والس التأس

بن هندي، ص478.
انظــر: نظام الشَّركات، المادة )3)(، الفقرة )4).  (2(
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المطلوبــة إلى الشَّركــة أو أنَّ مــا تــم تقديمــه لم يعــد عــلى الشَّركــة بالنفــع 
ــالي  ــل، وبالت ــدون مقاب ــا تكــون حصــص التأســيس ب ــق أهدافهــا، فهن وتحقي

تصبح كأن لم تكن.

ــم  ــد تقدي ــون بع ــص يك ــذه الحص ــح ه ــا إذا كان من ــام م ــدد النظ ولم يح
ــه  ــم تقديم ــا ت ــل م ــة مقاب ــص حقيقي ــذه الحص ــون ه ــة فتك ــل أو الخدم العم
ــرد  ــا بمج ــول عليه ــم الحص ــص ت ــذه الحص ــة، أو أن ه ــل أو خدم ــن عم م

الوعــد بتقديم العمــل أو الخدمة من قبل مقدمها.

ونظــرًا لغيــاب النــص النظامــي أجــد مــن المناســب ألا يتــم إعطــاء هــذه 
الحصــص إلا بعــد تقديــم العمــل أو الخدمــة التــي عــادت عــلى الشَّركــة 
بالنفــع وتحقيــق أهدافهــا، وبعــد تقويمهــا التقويــم العــادل الــذي يــوازن بــين 
ــك  ــترك ذل ــة، وألا ي ــة المقدم ــدم أو الخدم ــل المق ــة العم ــة وقيم ــة الحص قيم
ــص  ــاب حص ــا أصح ــم غالبً ــين ه ــة، لأن المؤسس ــين للشَّرك ــر المؤسس لتقدي
التأســيس، ممــا يخشــى معــه مبالغتهــم في تقديــر قيمــة الحصــة مقابــل مــا تــم 

تقديمــه من عمل أو خدمة.
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المبحث الرابع
التكييــف النظامي لحصص التأســيس

اختلفــت آراء فقهــاء القانــون حــول الطبيعــة القانونيــة -النظاميــة- 
التأســيس، ويرجــع هــذا الاختــلاف إلى تحديــد طبيعــة مركــز  لحصــص 
أصحــاب هــذه الحصــص في الشَّركــة، وبســبر هــذا الاختــلاف نجــد أن 
عــلى  اعتبــارات  أربــع  في  ينحــر  الحصــص  لهــذه  النظامــي  التكييــف 

التالي: النحو 

الًاعتبار الأول: صاحب حصة التأســيس شريك في الركة))(:

يذهــب أصحــاب هــذا القــول إلى أن صاحــب حصــة التأســيس شريــك 
الشَّريــك،  اكتســابه لصفــة  الــشَّركاء في  بذلــك كبقيــة  في الشَّركــة، وهــو 

واســتند أصحاب هذا القول إلى المبررات التالية:

انظــر مــا يتعلــق بالاعتبــارات الأربــع في التكييــف النظامــي لحصــص التأســيس في   (((
المراجــع التاليــة: موســوعة الــشَّركات التجاريــة، د. إليــاس ناصيــف، )235/9-

ــة،  ــة المري ــة النهض ــاشر مكتب ــري، الن ــاري الم ــون التج ــيط في القان 239(، والوس
القاهــرة، 959)م، ص538 ومــا بعدهــا، والــشَّركات التجاريــة، عــلي حســين يونــس، 
النــاشر دار الفكــر العــربي للطباعــة والنــشَّر، مــر، 973)م، ص 364 ومــا بعدهــا، 
والــشَّركات التجاريــة د. ســميحة القليــوبي، ص274، وحصــص التأســيس والأربــاح 
في الميــزان الفقهــي والقانــوني -دراســة فقهيــة مقارنــة بالقانــون الإمــاراتي- د. إبراهيــم 
عــلي المنصــوري وعبــد العزيــز محمــد مهــدة، ص0)، وحصــص التأســيس والســندات 
ــدي، ص482،  ــن هن ــاح ب ــظ مفت ــد الحفي ــة عب ــاهمة، هدي ــا شركات المس ــي تصدره الت
ــندات  ــهم والس ــاوي، ص335، والأس ــمر الشَّرق ــود س ــاري، د. محم ــون التج والقان
>  وأحكامهــا في الفقــه الإســلامي، د. أحمــد بــن محمــد الخليــل، ص72)، وشركــة 
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). أن صاحــب حصــة التأســيس يعــد شريــكاً في الشَّركــة، لأنــه يشــترك 
مثل ســائر المساهمين في اقتسام الأرباح.

2. أننــا نعُــده شريــكًا نتيجــة مــا يقدمــه للشَّركــة مــن أعــمال أو خدمــات 
تعــود على الشَّركة بالنفع.

3. أن صاحــب حصــة التأســيس يقــدم حصــة ذات قيمــة ماليــة، ويمكــن 
أن تكون حصة عينية يســتطيع من خلالها على أســهم في الشَّركة.

وتــم توجيــه النقد على هذا الرأي بما يلي:

). النقــد الأول: أن صاحــب حصــة التأســيس لا يعد شريــكًا في الشَّركة؛ 
لأنه لا يتحمل شــيئًا من الخســائر التي تقع على الشَّركة.

الــرد عى هذا النقــد من وجهن عى النحو التالي:

أ- إن قولكــم إن صاحــب حصــة التأســيس لا يتحمــل شــيئًا مــن خســائر 
الشَّركــة غــر صحيــح، فهــو يخــر حصتــه المقدمــة دون أن يحصــل في مقابلهــا 
عــلى أي ربــح، إذ إن توقــف الشَّركــة عــن أداء عملهــا أو انتهائهــا يرتــب 
عليــه فقــدان صاحــب الحصــة للربــح الــذي كان يحصــل عليــه في مقابــل مــا 

قدمــه من عمل أو خدمة للشَّركة.

المســاهمة في النظــام الســعودي، دراســة مقارنــة بالفقــه الإســلامي، د. صالــح بــن زابــن  <
المرزوقــي البقمــي، ص380-)38. وموســوعة الــشَّركات، محمــد كامــل أمــين ملــش، 

دار الكتــاب العربي، القاهرة، مر، 957)م، ص 268.
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ــه عــلى التســليم بقولكــم إن صاحــب حصــة التأســيس لا يخــر  ب- أن
ــة  ــدم حص ــال مق ــه ح ــابه حال ــل يش ــك بالعم ــإن الشَّري ــكًا، ف ــد شري ــلا يع ف
التأســيس في أن كليهــما يحصــل عــلى الربــح دون أن يلحقــه شيء مــن الخســائر 

في مالــه، ومع ذلك فالشَّريــك بالعمل يعد شريكًا في الشَّركة.

). النقــد الثــاني: أن صاحــب الحصــة لا يتدخــل في إدارة الشَّركــة، ولــو 
كان شريكًا لســمح له بالتدخل في إدارة الشَّركة.

ــون  ــح أن يك ــه في الإدارة لا يص ــدم تدخل ــد: أن ع ــذا النق ــى ه ــرد ع ال
ــون في إدارة  ــاك شركاء لا يتدخل ــك، إذ إن هن ــة الشَّري ــن صف ــه م ــببًا لمنع س
الشَّركــة، كالشَّريــك المــوصي في شركــة التوصيــة البســيطة، حيــث يمنعــه 

النظــام من التدخل في إدارة الشَّركة.

ــمال الإدارة  ــل في أع ــوصي لا يتدخ ــك الم ــأن الشَّري ــرد ب ــذا ال ــد ه وانتُق
فيهــا،  التدخــل  لــه  فقــد أجيــز  الداخليــة  أعــمال الإدارة  أمــا  الخارجيــة، 

وبينهما فرق.

ــا، وإذا  ــة إلغائه ــز الأنظم ــيس تجي ــص التأس ــث: أن حص ــد الثال 3. النق
جــاز ذلك فكيف نحكــم بأنه شريك مع جواز إلغاء حصته؟

الــرد عــى هــذا النقــد: أن النظــام يجيــز إخــراج بعــض الــشَّركاء مــن 
الشَّركــة بحكــم قضائــي، وبالتــالي لم تمنــع تلــك الحالــة أن يكــون شريــكًا قبــل 

صــدور حكم إخراجه من الشَّركة.



203
مجلة قضاء | مجلة علمية محكمة

حصص التأسيس في شركات المساهمة

العـدد السادس والثلاثون | محرم 1446هـ | أغسطس 2024هـم

4. النقــد الرابــع: أن صاحــب حصــة التأســيس يُحــرم مــن التصويــت في 
الجمعيــة العموميــة، وبنــاء عليــه فهــو ليــس مســاهًما -شريــكًا- في الشَّركــة، 

إذ لو كان شريكًا لســمح له بالتصويت.

ــز  الــرد عــى هــذا النقــد: أن الأنظمــة التــي تجيــز حصــص التأســيس تجي
ــة  أن يكــون لأصحــاب هــذه الحصــص جمعيــات تشــارك في حضــور الجمعي
ــذه  ــة ه ــضر بحمل ــي ت ــا الت ــلى قراراته ــتراض ع ــق الاع ــا ح ــة، وله العمومي
ــت لا يمنعهــم الحــق في  ــإن حرمانهــم مــن التصوي ــه ف ــاء علي الصكــوك، وبن

التظلــم على قرارات الجمعيــة التي تمس مركزهم القانوني.

الًاعتبــار الثاني: صاحب حصة التأســيس دائن للركة من نوع خاص:

ــن  ــيس دائ ــة التأس ــب حص ــرأي إلى أن صاح ــذا ال ــاب ه ــب أصح يذه
ــا أن دينــه ديــن احتــمالي  للشَّركــة مــن نــوع خــاص، وســبب كونــه دائنًــا خاصًّ
مــشَّروط بتحقيــق الشَّركــة أرباحًــا صافيــة قابلــة للتوزيــع، وهــو بذلــك 
يختلــف عــن الدائــن العــادي للشَّركــة الــذي يســتحق دينــه بغــض النظــر عــن 
تحقيــق الشَّركــة الربــح مــن عدمــه، فهــي ملزمــة بدفــع الديــن متــى حــل أجلــه 
حتــى ولــو كانــت الشَّركــة خــاسرة، بخــلاف صاحــب حصــة التأســيس فهــو 
لا يســتحق شيء مقابــل دينــه إلا إذا حققــت الشَّركــة ربحًــا صافيًــا بعــد 
تطبيــق النصــوص النظاميــة المتعلقــة بنســبة الربــح المســموح وكذلــك اقتطــاع 
الاحتياطــي، وبنــاء عــلى هــذا الــرأي فــإن العقــد الــذي يربــط صاحــب حصــة 
ــا، عــلى عكــس المســاهم الــذي  التأســيس بالشَّركــة يعــد في حقــه عمــلًا مدنيًّ

يعــد هذا العقد بالنســبة إليه من الأعمال التجارية.
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واســتند أصحاب هذا القول إلى المبررات التالية:

). أن صاحــب حصــة التأســيس لا يقــدم حصــة تدخــل في تكويــن رأس 
المــال، وبالتــالي يكــون مثــل الشَّريــك الــذي قــدم قرضًــا للشَّركــة انتفعــت بــه 

دون أن يدخــل في رأس مال الشَّركة.

2. أن صاحــب حصــة التأســيس يمنــع عليــه التدخــل في إدارة الشَّركــة، 
ــل  ــن التدخ ــع م ــة ويُمن ــرض الشَّرك ــذي يُق ــك ال ــبه الشَّري ــك يش ــو بذل وه

في إدارتها.

وتــم توجيــه النقد على هذا الرأي بما يلي:

). النقــد الأول: أن صاحــب حصــة التأســيس لا يعــد دائنـًـا؛ لأن الدائــن 
ــب  ــل صاح ــما لا يحص ــاح أم لا، بين ــاك أرب ــت هن ــواء كان ــه س ــتوفي حق يس

حصة التأســيس على شيء إلا إذا حققت الشَّركة أرباحًا.

ــا  ــأن صاحــب حصــة التأســيس ليــس دائنً وتــم الــرد عــى هــذا النقــد: ب
عاديًــا، بــل هــو دائــن مــن نــوع خــاص، فهــو لا يســتحق شيء مقابــل دينــه إلا 
ــة المتعلقــة  ــا بعــد تطبيــق النصــوص النظامي إذا حققــت الشَّركــة ربحًــا صافيً

بنســبة الربح المســموح وكذلك اقتطاع الاحتياطي الخاص بالشَّركة.

ــا  ــه مــن غــر المســموح أن يكــون حــق الدائــن حقًّ وانتُقــد هــذا الــرد بأن
ــح الشَّركــة أو  ــر برب ــا ولا يتأث ــا ثابتً ــمًا يكــون حقًّ ــن دائ ــا، فحــق الدائ احتماليًّ
خســارتها، ومــا دام أن صاحــب حصــة التأســيس يتأثــر حقــه بربــح الشَّركــة 
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ــاء  ــا مــن أي وجهــة لانتف ــك لا يمكــن أن يكــون دائنً أو خســارتها فهــو بذل
حق الثبوت في دينه.

دائــن  التأســيس  حصــة  صاحــب  إن  بقولكــم  أنــه  الثــاني:  النقــد   .(
للشَّركــة يترتــب عليــه إخــراج صاحــب حصــة التأســيس مــن الشَّركــة، وهــذا 
ــم  ــتمدون حقه ــوا يس ــم كان ــوني، لأنه ــلي والقان ــع العم ــع الواق ــتقيم م لا يس

مــن الأعراف التجارية قبل أن يجــري تنظيم أوضاعهم قانونًا.

الًاعتبــار الثالــث: اعتبــار صاحــب حصــص التأســيس في مركــز وســط بــن 
الدائن والريك:

اتجــه أصحــاب هــذا القــول إلى القــول الوســط بــين القــول الأول والثاني، 
ــو  ــاص وه ــوني خ ــز قان ــه مرك ــيس ل ــة التأس ــب حص ــرون أن صاح ــم ي فه
ليــس بشَّريــك ولا دائــن، وممــن أخــذ بهــذا الــرأي الدكتــورة ســميحة القليوبي 
وتقــول: »ونــرى أن حصــص التأســيس لهــا طبيعــة مميــزة نتيجــة مركــز 
صاحبهــا الخــاص بشَّركــة المســاهمة، فهــو في مركــز خــاص لا هــو بدائــن ولا 
شريــك، ذلــك أن حصــص التأســيس تجعــل صاحبهــا صاحــب حــق بقــدر 
مــن الربــح إذا حققــت الشَّركــة أرباحًــا عــلى خــلاف الدائــن الــذي لــه الحــق 
ــا أو لم تحقــق، كــما لا يعــد صاحــب  ــد ســواء حققــت الشَّركــة أرباحً في العائ
ــق  ــد تحقي ــح عن ــن الرب ــدر م ــه في ق ــم حق ــكًا، إذ رغ ــيس شري ــة التأس حص
ــائرها  ــاهمة في خس ــة أو المس ــه إدارة الشَّرك ــن حق ــس م ــاح فلي ــة لأرب الشَّرك

الــذي هو مناط بصفة الشَّريك«.
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واســتند أصحاب هذا القول إلى المبرر التالي:

ــه لا  ــك لكون ــيس بالشَّري ــص التأس ــب حص ــف صاح ــذر وص ــه لتع أن
ــه  ــاء كون يتحمــل شــيئًا مــن الخســائر، ولا يتدخــل في إدارة الشَّركــة، ولانتف
دائنـًـا لكــون الدائــن يحصــل عــلى مقابــل دينــه بغــض النظــر عــن ربــح الشَّركــة 
مــن عدمــه بخــلاف صاحــب حصــة التأســيس، لذلــك فهــو يتمتــع بمركــز 
قانــوني خــاص تنظمــه أداة الإصــدار بنــاء عــلى مــا ورد في النظــام مــن 

نصــوص تتعلــق بحقوق والتزامات أصحاب هذه الحصص.

ويُــرد عــلى هــذا القــول بــما تــم الــرد بــه عــلى مــن قــال إنــه دائــن )الاعتبــار 
الثــاني(، ومن قال أنه شريك )الاعتبار الأول(.

ــالي  ــن إجم ــا بثم ــيس بائعً ــص التأس ــب حص ــار صاح ــع: اعتب ــار الراب الًاعتب
غر محدد المقدار:

ــع  ــيس بائ ــة التأس ــب حص ــرأي إلى أن صاح ــذا ال ــاب ه ــب أصح يذه
حصــص  في  عليهــما  المنصــوص  الخدمــة  أو  العمــل  لأن  إجمــالي،  بثمــن 
التأســيس هــي معاوضــة تتخــذ صــورة البيــع، وممــن قــال بهــذا الــرأي 
ــا أن صاحــب حصــة التأســيس لا  الدكتــور عــلي حســن يونــس: »ومــن رَأْيِنَ
ــون  ــى أن يك ــذي ارت ــع ال ــز البائ ــه في مرك ــكًا، ولكن ــا ولا شري ــبر دائنً يعت
ــا احتماليًّــا غــر محــدد المقــدار وقــت البيــع، فهــو يبيــع لحســاب  ثمــن المبيــع حقًّ
ــا مــن الحقــوق المعنويــة في مقابــل ثمــن احتــمالي يحصــل الاتفــاق  الشَّركــة حقًّ
عليــه في نظــام الشَّركــة ويتقاضــاه البائــع جــزءًا بجــزء كل عــام، وقــد تكفــل 

القانــون بوضع الحدود التي يمكــن تحديد الثمن في نطاقها«.
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واســتند أصحاب هذا القول إلى المبرر التالي:

أن مركــز صاحــب حصــة التأســيس يشــبه مركــز البائــع الــذي يتقــاضى 
ثمنـًـا إجماليًّــا غــر محــدد المقــدار، فهــو يدخــل في علاقــة معاوضــة مــع الشَّركــة 
ــن  ــن يمك ــل ثم ــة مقاب ــم خدم ــدم إليه ــه، فيق ــا خدمات ــها ليبيعه ــد تأسيس عن
أن يتقاضــاه بصــورة فوريــة ومحــددة، ولكــن الشَّركــة تقــدم لــه هــذا العِــوض 

في صــورة نصيــب محدد من الأرباح وفقًــا لقواعد يقررها نظام الشَّركات.

وقــد انتقد هذا الرأي بما يلي:

ــا  ــادي، أم ــر م ــادي أو غ ــة شيء م ــل ملكي ــه نق ــأ عن ــع ينش ــد البي أن عق
ــا،  ــس ثمنً ــورًا ولي ــا أو أج ــا أتعابً ــاضى مقدمه ــاعدات فيتق ــات والمس الخدم
وبنــاء عليــه لا يعــدُّ صاحــب حصــص التأســيس بائعًــا لا بثمــن فــوري ولا 

بثمن إجمالي.

الترجيح:

لــكل واحــد مــن الاعتبــارات الأربعــة وجاهتــه، ويصعــب ترجيــح 
ــار لم يســلم مــن النقــد، وإذا كان الأمــر  أحدهــا دون الآخــر، إذ إن كل اعتب
كذلــك قبــل صــدور نظــام الــشَّركات الســعودي لعــام 443)هـــ فهــو ليــس 
ــار الأول  ــح الاعتب ــر ورج ــم الأم ــام حس ــدوره، إذ إن النظ ــد ص ــك بع كذل
القائــل بــأن صاحــب حصــة التأســيس شريــك في الشَّركــة، حيــث إن المنظــم 
أدخــل حصــة التأســيس في تكويــن رأس المــال، وجــاءت المــادة بالنــص 
التــالي: »يجــوز للمؤسســين أو الــشَّركاء أو المســاهمين تقديــم حصــص أو 
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أســهم في رأس مــال الشَّركة..إلــخ«)))، وبنــاء عليــه وبــما أن حصــة التأســيس 
تدخــل في رأس المــال فــإن صاحبهــا ولا شــك يعــد شريــكًا كبقيــة الــشَّركاء 

المكونين لرأس مال الشَّركة.

القانــوني  التكييــف  الســعودي حســم الجــدل في  المنظــم  فــإن  لذلــك 
ــة  ــكًا في الشَّرك ــا شري ــد صاحبه ــث عُ ــيس، حي ــص التأس ــي- لحص -النظام

وأدخلها في رأس المال.

نظام الشَّركات الســعودي، المادة )3)(، فقرة )4).  (((
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المبحث الخامس
التكييــف الفقهي لحصص التأســيس

الِحــل  بــين  التأســيس  حصــص  حكــم  في  الفقهيــة  الآراء  اختلفــت 
والحُرمــة، ثــم اختلــف المجيــزون لهــا في تكييــف هــذه الحصــص، فمنهــم مــن 
قــال إنهــا مــن بــاب الهبــة، ومنهــم مــن قــال إنهــا مــن بــاب الأجــرة، ومنهــم 
ــة،  ــات الفقهي ــن التكييف ــك م ــر ذل ــة، وغ ــاب الجعال ــن ب ــا م ــال إنه ــن ق م
لذلــك ســيتم بيــان الاختــلاف في الحكــم الشَّرعــي لهــذه الحصــص متضمنــة 

التكييفــات الفقهيــة للمجيزين لهــذه الحصص عند تفصيل قولهم.

القول الأول: جواز حصص التأســيس:

ــلات  ــل في المعام ــلي: أن الأص ــا ي ــلى م ــرأي ع ــذا ال ــاب ه ــتند أصح اس
الحل والإباحــة حتى يرد دليل التحريم.

وهــذا أصــل شرعــي دل عليــه القــران والســنة فمــن القــرآن قولــه تعــالى: 
اللّهَِّ  ﴿وَبعَِهْدِ  تعــالى:  وقولــه  باِلعُْقُود﴾)))،  وْفوُا 

َ
أ آمَنُوا  ِينَ  الذَّ هَا  يّهُ

َ
أ ﴿ياَ 

وْفوُا﴾)2)، فــالله جل وعلا أمر بالوفاء بالعقود.
َ
أ

وفي الســنة العطرة أحاديث كثرة تدل على هذا الأصل منها:

سورة المائدة، آية ))).  (((
سورة الأنعام، آية )52)).  (2(



210
مجلة قضاء | مجلة علمية محكمة

حصص التأسيس في شركات المساهمة

العـدد السادس والثلاثون | محرم 1446هـ | أغسطس 2024هـم

ــي صلى الله عليه وسلـم  ــي رضي الله عنه أن النب ــر الجهن ــن عام ــة ب ــث عقب ). حدي
قــال: ))إن أحــق الــروط أن توفــوا بــه مــا اســتحللتم بــه الفــروج(()))، يقــول 
ابــن تيميــه رحمه الله: فــدل عــلى أن اســتحقاق الــشَّروط بالوفــاء، وأن شروط 

النــكاح أحق بالوفاء من غرها)2).

النبــي  أن  رضي الله عنهما  العــاص  بــن  عمــرو  بــن  الله  عبــد  حديــث   .2
صلى الله عليه وسلـم قــال: ))أربــع مــن كــن فيــه كان منافقًــا خالصًــا، ومــن كانــت 
ــدث  ــا: إذا ح ــى يدعه ــاق حت ــن النف ــة م ــت في خصل ــن كان ــة منه ــه خصل في
كــذب، وإذا وعــد أخلــف، وإذا عاهــد غــدر، وإذا خاصــم فجــر(()3)، يقــول 
ابــن تيميــه رحمه الله: فــدل عــلى ذم الغــادر وكل مــن شرط شرطًــا ثــم نقضــه 

فقد غدر)4).

وملخــص مــا اســتدل بــه أصحــاب هــذا الــرأي الأدلــة الشَّرعيــة العامــة 
كــما بَيَّنَّــا مــن آيــات وأحاديــث، وكذلــك اســتصحاب العــدم الأصــلي، وبنــاء 
عليــه فحيــث لم يــرد دليــل عــلى تحريــم حصــص التأســيس فنبقــى عــلى 

اســتصحاب العدم الأصلي وإبقائها على الحل.

متفــق عليــه. انظــر: صحيــح البخــاري )59/3)( رقــم الحديــث )2738(، وصحيــح   (((
مســلم؛ )35/2( رقم الحديث )8)4)).

القواعــد النورانية الفقهيــة، تقي الدين ابن تيميه، ص279.  (2(
متفــق عليــه. انظــر: صحيــح البخــاري )388/3( رقــم الحديــث )2472(، وصحيــح   (3(

مســلم؛ ))/78( رقم الحديث )58).
القواعــد النورانيــة الفقهيــة، تقــي الديــن ابــن تيميــة، تحقيــق: د. أحمــد الخليــل، دار ابــن   (4(

الجــوزي، المملكة العربية الســعودية، الطبعة الأولى، 422)هـ، ص280.
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والرد عى هذا القول:

يقــول شــيخ الإســلام: »فــإذا ظهــر أن لعــدم تحريــم العقــود والــشَّروط 
-جملــة- وصحتهــا أصــلان: الأدلــة الشَّرعيــة العامــة والأدلــة العقليــة التــي 
القــول بموجــب هــذه  فــلا يجــوز  المحــرّم،  وانتفــاء  هــي الاســتصحاب 
ــك  ــواع المســائل وأعيانهــا إلا بعــد الاجتهــاد في خصــوص ذل القاعــدة في أن
النــوع، أو المســألة هــل ورد مــن الأدلــة الشَّرعيــة مــا يقتــي التحريــم أم لا 
أجمــع  فقــد  الشَّرعــي  الدليــل  ونفــي  الاســتصحاب  المــدرك  كان  إذا  أمــا 
ــد أن  ــوز لأح ــه لا يج ــلام أن ــن الإس ــن دي ــرار م ــم بالاضط ــلمون، وعُل المس
ــن  ــث ع ــد البح ــي إلا بع ــتصحاب والنف ــذا الاس ــب ه ــي بموج ــد ويفت يعتق

الأدلــة الخاصة إذا كان من أهل ذلك«))).

أمــا اســتصحاب العــدم الأصــلي فيقــول شــيخ الإســلام: »التمســك 
بمجــرد اســتصحاب حــال العــدم أضعــف الأدلــة مطلقًــا، وأدنــى دليــل 
يرجــح عليــه، كاســتصحاب بــراءة الذمــة في نفــي الإيجــاب والتحريــم، فهــذا 
ــه باتفــاق النــاس  باتفــاق النــاس مــن أضعــف الأدلــة، ولا يجــوز المصــر إلي

إلا بعــد البحــث التام، هل أدلة الــشَّرع ما تقتي الإيجاب والتحريم«)2).

وقــد اختلــف أصحــاب القــول الأول المجيــزون لحصــص التأســيس في 
التكييــف الفقهي لهــذه الحصص، وذلك على النحو التالي:

مجمــوع الفتــاوى، شــيخ الإســلام أحمــد بــن تيميــة، مجمــع الملــك فهــد لطباعــة المصحــف   (((
الشَّريف، المدنية المنورة، الســعودية، 425)هـ، )65/29))

مجمــوع الفتاوى، ابن تيمية، )5/23))  (2(
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التكييــف الأول: اعتبار هذه الحصص هبة:

وممــن قــال بهــذا القــول وهبــه الزحيلي:»حصــص التأســيس هــي بمثابــة 

ــه أصحــاب الشَّركــة لأنــاس معينــين كنســبة مقتطعــة  ــزم ب ــة، أو تــبرع الت هب

مــن الربــح الســنوي«)))، وكذلــك محمــد الشَّريــف: »أمــا حصــص التأســيس 

التــزم بهــا أصحــاب الشَّركــة لأنــاس  فيمكننــا اعتبارهــا تبرعًــا -هبــة- 

ا، وإن كان هــذا المبلــغ مجهــولًا في  معينــين كنســبة مقتطعــة مــن الربــح ســنويًّ

وقــت الوهــب، فإنه آيل إلى العلم وقت القبض«)2).

ومفــاد هــذا الــرأي أن حصــة التأســيس كالهبــة التــي توهــب للغــر، 

فأصحــاب الشَّركــة يهبــون أصحــاب حصــص التأســيس مقــدارًا معينـًـا 

بنســبة مــن الربــح يتــم اقتطاعهــا ســنويًا، -وفي رأيهــم- أنــه وإن كان المبلــغ 

المقــدر في نســبة الربــح مجهــولًا وقــت الإصــدار، فإنــه ســيعلم وقــت القبــض، 

ــة لأن  ــا هب ــن كونه ــا م ــدار لا يخرجه ــت الإص ــم وق ــدم العل ــه فع ــاء علي وبن

مصرهــا العلم وقت القبض.

المعامــلات الماليــة المعــاصرة، وهبــة الزحيــلي، دار الفكــر، دمشــق، الطبعــة الثامنــة،   (((
432)هـ، ))20م، ص378.

ــلامي  ــه الإس ــع الفق ــة مجم ــف، مجل ــار الشَّري ــد الغف ــد عب ــة، محم ــوق المالي ــكام الس أح  (2(
التابع لمنظمة العالم الإســلامي بجدة، المجلد الثاني، الدورة السادســة، ص300).
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التكييــف الثاني: اعتبار هذه الحصص أجرة:

ــرأي إلى أن حصــص التأســيس كالأجــرة في  ويذهــب أصحــاب هــذا ال
كونهــا منفعــة قدمهــا أصحــاب حصــة التأســيس وحصلــوا مقابلهــا عــلى 

أجرة مقســطة تدفع لهم كل ســنة من الأرباح))).

التكييــف الثالــث: اعتبار هذه الحصص جعالة:

ــة)2)  ــيس كالجعال ــص التأس ــرأي إلى أن حص ــذا ال ــاب ه ــب أصح ويذه
في كونهــا التزامًــا مــن أصحــاب الشَّركــة بعــوض معلــوم بنســبة مــن الربــح في 

صــك الحصــة على عمل معين، وهو مــا يقدمه صاحب الحصة للشَّركة.

التكييــف الرابع: اعتبار هــذه الحصص نصيب الريك في الركة)3(:

ويذهــب أصحــاب هــذا الــرأي إلى أن حصــص التأســيس هــي نصيــب 
ــاز أو  ــما أن الشَّريــك يقــدم الخدمــة أو الامتي للشَّريــك في شركــة المســاهمة، ب
العمــل بــما يســاهم في خدمــة الشَّركــة فإنــه يكــون مقابــل مــا قدمــه شريــك في 
ينتــج  مــا  عــلى  مقابلهــا  ويحصــل  يقدمــه  بــما  حصتــه  وتقــدر  الشَّركــة، 

من أرباح.

ــح  ــلامي، د. صال ــه الإس ــة بالفق ــة مقارن ــعودي، دراس ــام الس ــاهمة في النظ ــة المس شرك  (((
بــن زابن المرزوقي البقمي، ص382.

ــح  ــلامي، د. صال ــه الإس ــة بالفق ــة مقارن ــعودي، دراس ــام الس ــاهمة في النظ ــة المس شرك  (2(
بــن زابن المرزوقي البقمي، ص382.

ــة  ــة مقارن ــة فقهي ــوني -دراس ــي والقان ــزان الفقه ــاح في المي ــيس والأرب ــص التأس حص  (3(
بالقانــون الإمــاراتي- د. إبراهيم علي المنصــوري وعبد العزيز محمد مهدة، ص)2.
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وهــذا مــا أخــذ بــه المنظــم الســعودي، حيــث عــدَّ صاحــب حصــة 

التأســيس شريــكًا في الشَّركــة، ونــص عــلى ذلــك بــأن حصــة التأســيس 

كشَّريــك  صاحبهــا  دخــول  وبالتــالي  الشَّركــة)))،  مــال  رأس  في  تدخــل 

في الشَّركة.

ــا في مبايعــة مقابــل مــا يقدمــه  التكييــف الخامــس: اعتبــار هــذه الحصــص ثمنً

بالنفــع  الركــة  عــى  تعــود  خدمــات  أو  عمــل  مــن  الحصــة  صاحــب 

وتحقق أهدافها:

وممــن قــال بهــذا القــول د. صالــح المرزوقــي: »وأقــرب مــا يصــدق عــلى 

هــذا النــوع مــن الصكــوك التــي تصدرهــا الــشَّركات المســاهمة أن صاحــب 

ــا  ــع حقًّ ــن المبي ــون ثم ــى أن يك ــع الــذي ارت ــبيه البائ ــة التأســيس ش حص

ا«)2). ا معنويًّ احتماليًّــا غر محدد المقــدار، والمبيع حقًّ

ويذهــب أصحــاب هــذا الــرأي إلى أن صاحــب حصــة التأســيس كالبائــع 

الــذي قــدم مبيعــه مقابــل حــق احتــمالي غــر محــدد المقــدار عبــارة عــن نســبة 

معينــة مــن الربح يحصل عليها ســنويًا في حال كانت الشَّركة رابحة.

انظر: نظام الشَّركات الســعودي، المادة )3)(، فقرة )4).  (((
ــح  ــلامي، د. صال ــه الإس ــة بالفق ــة مقارن ــعودي، دراس ــام الس ــاهمة في النظ ــة المس شرك  (2(

بــن زابن المرزوقي البقمي، ص382.
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القول الثاني: عدم جواز حصص التأســيس:

اســتند أصحاب هذا الرأي عى ما يلي:

). مخالفــة هــذه الحصــص للقواعــد الرعيــة، يقــول د. صالــح المرزوقي: 

»وبعــرض هــذا النــوع مــن الحصــص عــلى قواعــد الفقــه الإســلامي يظهــر لي 

أو  بالبيــع  تداولهــا  ولا  التأســيس  حصــص  إنشــاء  شرعًــا  يصــح  لا  أنــه 

غــره.... وممــا ســبق فإنــه لا يصــح أن تصــدر الشَّركــة هــذا النــوع مــن 

ــة، ولا في  ــاح الشَّرك ــا في أرب ــا حقًّ ــى أصحابه ــح أن يعط ــوك ولا يص الصك

الفائــض مــن موجوداتهــا، لمخالفــة ذلــك لقواعــد الشَّرعيــة، ونــرى أن هــذه 

الحصــص باطلــة«)))، ويقــول د. عبــد العزيــز الخيــاط: »وعــلى هــذا فــلا يصح 

أن تصــدر الشَّركــة صكــوكًا عــلى أنهــا حصــص تأســيس يعطــى أربابهــا حقًــا 

في أربــاح الشَّركــة لمخالفــة ذلــك للقواعــد الشَّرعيــة، وتعتــبر الصكــوك التــي 

هي حصص التأســيس باطلة«)2).

). عــدم انطباقهــا أو تخريجهــا عــى أي عقــد مــن العقــود الرعيــة، يقــول 

د. أحمــد الخليــل: »الــذي يظهــر لي عــدم جــواز هــذه الحصــص، لأنــه لا 

ــح  ــلامي، د. صال ــه الإس ــة بالفق ــة مقارن ــعودي، دراس ــام الس ــاهمة في النظ ــة المس شرك  (((
بــن زابن المرزوقي البقمي، ص)383-38.

الــشَّركات في الشَّريعــة الإســلامية والقانــون الوضعــي، د. عبــد العزيــز عــزت الخيــاط،   (2(
دار البشــر، عمان، الطبعة الرابعة، 4)4)هـ-994)م، )230/2).
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ــوا شركاء،  ــا ليس ــذٍ، فأصحابه ــة حينئ ــود الشَّرعي ــن العق ــلى شيء م ــق ع تنطب
ولا يمكــن تخريجها عــلى عقد من العقود الشَّرعية«))).

ويــرد عــلى الدليــل الثــاني بقــول العلامــة مصطفــى الزرقــا رحمه الله: 
»وليــس في الــشَّرع الإســلامي مــا يــدل عــلى أي حــر لأنــواع العقــود 
ــح ولا  ــص الري ــشَّرع بالن ــه ال ــوع لم يمنع ــكل موض ــا، ف ــاس به ــد الن وتقيي
ــاس  ــه الن ــد علي ــوز أن يتعاق ــه يج ــة منع ــول الشَّرعي ــد والأص ــي القواع تقت
ويلزمــون فيــه بعقودهــم، وحينئــذ يخضــع التعاقــد فيــه للقواعــد والــشَّروط 

العامة في العقود«)2).

الترجيح:

الراجــح -والله أعلــم- قــول أصحــاب القــول الثــاني غــر المجيزيــن 
لحصص التأســيس وسبب الترجيح ما يلي:

). مـا ذكـره شـيخ الإسـلام رحمه الله في الـرد عـلى أصحاب القـول الأول 
مـن أنـه لا يجـوز لأحـد أن يعتقد ويفتـي بموجب هـذا الاسـتصحاب والنفي 
إلا بعـد البحـث عـن الأدلة الخاصة،... كما أن التمسـك بمجرد اسـتصحاب 

حـال العدم أضعف الأدلـة مطلقًا، وأدنى دليل يرجح عليه)3).

الأسهم والسندات وأحكامها في الفقه الإسلامي، د. أحمد بن محمد الخليل، ص73).  (((
المدخــل الفقهــي العــام، مصطفــى بــن أحمــد الزرقــا، دار القلــم، دمشــق، الطبعــة الثانيــة،   (2(

425)هـ-2004م، ))/540).
انظر: ص)))2).  (3(
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ــع  ــص، وجمي ــذه الحص ــف ه ــوا في تكيي ــواز اختلف ــال بالج ــن ق 2. أن م
هــذه التكييفــات لا تنطبــق عــلى حصــص التأســيس، وتــم الــرد عليهــا وهــي 

على النحو التالي:

أولًًا: مــن قــال إنهــا هبــة، يقــال: هــي ليســت هبــة مجــردة؛ لأن حصــص 
التأســيس في مقابلــة مــا يقدمــه صاحــب الحصــة مــن بــراءة اخــتراع أو حــق 
امتيــاز، ولا هبــة بعــوض، لأن الهبــة بالعــوض بيــع، فيشــترط فيهــا مــا 
يشــترط في البيــع وهــو علــم مقــدار الثمــن، والثمــن هنــا -إن صــح أن يقــدر 

بيعًــا- هو الربــح، والربح مجهول القدر ومجهول الوجود))).

وإذا قيــل أن الثمــن آيــل للعلــم وقــت القبــض، قيــل كيــف يكــون هــذا 
ــن ألا  ــل ويمك ــن أن يحص ــو يمك ــض وه ــت القب ــم وق ــلًا إلى العل ــغ آي المبل
يحصــل)2)، فهــو مرتبــط بربــح الشَّركــة مــن عدمــه، ففــي حــال خســارة 

الشَّركــة لا يســتحق أصحاب هــذه الحصص ليء في مقابل ما قدموه.

ــرة لأن  ــد الأج ــا عق ــق عليه ــال: لا ينطب ــرة، يق ــا أج ــال إنه ــن ق ــا: م ثانيً
الإجــارة هــي: »عقــد عــلى منفعــة مباحــة معلومــة تؤخــذ شــيئًا فشــيئًا مــدة 
معلومــة مــن عــين معلومــة أو موصوفــة في الذمــة، أو عمــل معلــوم بعــوض 

ــح  ــلامي، د. صال ــه الإس ــة بالفق ــة مقارن ــعودي، دراس ــام الس ــاهمة في النظ ــة المس شرك  (((
بــن زابن المرزوقي البقمي، ص382.

ــة  ــة مقارن ــة فقهي ــوني -دراس ــي والقان ــزان الفقه ــاح في المي ــيس والأرب ــص التأس حص  (2(
بالقانــون الإمــاراتي- د. إبراهيم علي المنصــوري وعبد العزيز محمد مهدة، ص6).
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معلــوم«)))، وعرفــت كذلــك بأنهــا: »عقــد عــلى منفعــة معلومــة بعــوض 
معلــوم إلى مــدة معلومــة«)2)، فــلا بــد في الإجــارة مــن العلــم بمقــدار الأجــرة 
كاملــة، وإن كانــت مقســطة فــلا بــد مــن العلــم بعــدد الأقســاط، وكل هــذا 
منتــفٍ لأنــه لم يقــرر مقــدار قيمــة حصــص التأســيس، وإنــما المقــرر هــو نســبة 
حصــص  فأصحــاب  الأربــاح-،  تحقــق  حــال  -في  الأربــاح  مــن  مئويــة 
التأســيس لا يأخــذون نســبتهم المقــررة إلا بعــد حصــول المســاهمين عــلى 
ــن  ــوه م ــا قدم ــل م ــة مقاب ــا مجهول ــرة هن ــك فالأج ــم، لذل ــررة له ــبة المق النس
خدمــة أو عمــل للشَّركــة)3)، قــال ابــن قدامــة: »يشــترط في عــوض الإجــارة 
ــه عــوض في عقــد  ــا، وذلــك لأن ــا، لا نعلــم في ذلــك خلافً أن يكــون معلومً

معاوضــة، فوجب أن يكــون معلومًا، كالثمن في البيع«)4).

الإقنــاع في فقــه الإمــام أحمــد بــن حنبــل، شرف الديــن موســى الحجــاوي، دار المعرفــة   (((
بروت، لبنان، )283/2).

البنايــة شرح الهدايــة، محمــود بــن أحمــد العينــي، دار الكتــب العلميــة، بــروت، لبنــان،   (2(
تحقيق: أيمن صالح شــعبان، الطبعة الأولى 420)هـ-2000م، )0)/)22).

ــلامي، د.  ــه الإس ــة بالفق ــة مقارن ــعودي، دراس ــام الس ــاهمة في النظ ــة المس ــر: شرك انظ  (3(
صالــح بــن زابــن المرزوقــي البقمــي، ص382، وحصــص التأســيس والأربــاح في 
ــم  ــاراتي- د. إبراهي ــون الإم ــة بالقان ــة مقارن ــة فقهي ــوني -دراس ــي والقان ــزان الفقه المي
عــلي المنصــوري وعبــد العزيــز محمــد مهــدة، ص8)، والأســهم والســندات وأحكامهــا 

في الفقه الإســلامي، د. أحمد بن محمد الخليل، ص74)،
المغنــي، موفــق الديــن ابــن قدامــة، تحقيــق د. عبــد المحســن التركــي وعبــد الفتــاح   (4(
الريــاض، المملكــة العربيــة  الحلــو، دار عــالم الكتــب للطباعــة والنــشَّر والتوزيــع، 

الســعودية، الطبعة الثالثة، 7)4)هـ-997)م، )4/8)).
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ثالثًــا: مــن قــال إنهــا جعالــة، يقــال: لا ينطبــق عليهــا عقــد الجعالــة؛ لأن 
الجعالــة هــي: »عقــد يلتــزم فيــه أحــد طرفيــه -وهــو الجاعــل- بتقديــم 
ــوم أو  ــة في زمــن معل ــوم )وهــو الجعــل( لمــن يحقــق نتيجــة معين عــوض معل
ــن  ــوم لم ــال معل ــمية م ــك: »تس ــت كذل ــل-«)))، وعرف ــو العام ــول -وه مجه
يعمــل للجاعــل عمــلًا مباحًــا، لــو كان مجهــولًا، أو لمــن يعمــل لــه مــدة ولــو 
كانــت مجهولــة«)2)، وبالتــالي فــلا بــد أن يكــون المــال معلومًــا، أمــا في حصــص 
ــت  ــا ليس ــبة، وأيضً ــوم بالنس ــس معل ــه لي ــوم، لأن ــر معل ــو غ ــيس فه التأس
نســبة ثابتــة، وإنــما هــي احتماليــة تربــط بتحقــق الربــح، والــشَّرط في الجعالــة 

أن يكــون الجعل معلوم المقدار غر مجهول)3)

رابعًــا: مــن قــال إن هــذه الحصــص نصيــب الريــك في الركــة، يقــال: 
بعــرض حصــص التأســيس عــلى شركات الفقــه الإســلامي نجــد أنهــا لا 
تنتمــي لأي نــوع مــن أنــواع الــشَّركات، فليســت هــي شركــة مفاوضــة لعــدم 

ــد  ــق: محم ــرداوي، تحقي ــن الم ــلاء الدي ــلاف، ع ــن الخ ــح م ــة الراج ــاف في معرف الإنص  (((
حامــد فقــي، مطبعــة الســنة المحمديــة، الطبعــة الأولى 374)هـــ-955)م، )282/6(، 
ــن قاســم  ــة، محمــد ب ــة الوافي ــن عرف ــق الإمــام اب ــان حقائ ــة الشــافية لبي ــة الكافي والهداي

الرصــاع، المكتبــة العلمية، الطبعة الأولى، 350)هـ، ص402،
ــة، وزارة الأوقــاف والشــؤون الإســلامية الكويــت، طبعــة  ــة الكويتي الموســوعة الفقهي  (2(

)404)-427)هـ(، )5)/6)2).
انظــر: الأســهم والســندات وأحكامهــا في الفقــه الإســلامي، د. أحمــد بــن محمــد الخليــل،   (3(
ــة بالفقــه الإســلامي،  ص74)،وشركــة المســاهمة في النظــام الســعودي، دراســة مقارن
ــاح في  ــن المرزوقــي البقمــي، ص382، وحصــص التأســيس والأرب ــن زاب ــح ب د. صال
ــم  ــاراتي- د. إبراهي ــون الإم ــة بالقان ــة مقارن ــة فقهي ــوني -دراس ــي والقان ــزان الفقه المي

علي المنصــوري وعبد العزيز محمد مهدة، ص9).
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ــان لأن هــذه الحصــص لا  ــال والعمــل، وليســت بشَّركــة عن التســاوي في الم
تعــد مــن رأس المــال، وهــي كذلــك لا تنطبــق عــلى شركــة الوجــوه ولا 
الأبــدان، كــما أن مــن شروط الشَّركــة عنــد الفقهــاء أن يكــون الربــح معلــوم 
ــى  ــداء حت ــوم ابت ــر معل ــا غ ــح فيه ــص الرب ــذه الحص ــين، وه ــدار للطرف المق
ولــو قــدر بنســبة مــن الربــح، فــإن الربــح غــر معلــوم عنــد التعاقــد وإصــدار 

هذه الحصص))).

خامسًــا: مــن قــال إنهــا ثمــن في مبايعــة مقابــل مــا يقدمــه صاحــب الحصــة 
الثمــن  يكــون  أن  البيــع  مــن شروط  أن  يقــال:  أو خدمــات،  مــن عمــل 

معلومًــا، والثمن هنا مجهول)2).

وإذا كنــا رجحنــا القــول الثــاني القائــل بعــدم جــواز حصــص التأســيس، 
ونظــرًا لأن المنظــم يــرى الحاجــة لهــذه الحصــص فبالإمــكان إيجــاد عــدة 

بدائل لهذه الحصص، وأرى أن أنســبها يتمثل في التالي:

ــة  ــة مقارن ــوني -دراســة فقهي ــزان الفقهــي والقان ــاح في المي وحصــص التأســيس والأرب  (((
بالقانــون الإمــاراتي- د. إبراهيــم عــلي المنصــوري وعبــد العزيــز محمــد مهــدة، ص)2، 
)وممــا تجــدر الإشــارة إليــه أن بحــث الدكتــور إبراهيــم المنصــوري وعبــد العزيــز مهــدة 
ــا(  هــو مــن أفضــل البحــوث التــي اطلعــت عليهــا في تكييــف حصــص التأســيس فقهً
ولمزيــد مــن الاطــلاع عــلى الــرأي الفقهــي في هــذه المســألة الاطــلاع عــلى هــذا البحــث 

المنشــور في مجلة كلية الشَّريعة والدراســات الإســلامية بجامعة الشارقة العدد الثاني.
ــلامي، د.  ــه الإس ــة بالفق ــة مقارن ــعودي، دراس ــام الس ــاهمة في النظ ــة المس ــر: شرك انظ  (2(
صالــح بــن زابــن المرزوقــي البقمــي، ص382، وحصــص التأســيس والأربــاح في 
ــم  ــاراتي- د. إبراهي ــون الإم ــة بالقان ــة مقارن ــة فقهي ــوني -دراس ــي والقان ــزان الفقه المي

علي المنصــوري وعبد العزيز محمد مهدة ص9).
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م العمـل أو الخدمـة التـي قدمهـا صاحـب حصـة التأسـيس بقيمـة  أن يُقَـوَّ
فيكـون  الشَّركـة،  في  أسـهم  القيمـة  هـذه  يقابـل  بـما  عنهـا  ويعـوض  نقديـة، 
لصاحبهـا عـدد مـن الأسـهم يسـاوي قيمـة مـا قـدم، وبهـذا يكـون شريـكًا في 
المسـاهمين، ويتحمـل  مـن  الأربـاح كغـره  مـن  ويأخـذ حصتـه  المـال،  رأس 

الخسـائر كغره، ويحق له بيع أسـهمه حسب نظام تداول الأسهم))).

وأجــد أن هــذا الخيــار قريــب جــدًا لمــا نــص عليــه نظــام الــشَّركات 
الســعودي في المــادة )3)( فقــرة )4(، حيــث إنــه أدخــل حصــص التأســيس 
في رأس مــال الشَّركــة، إلا أنــه لم ينــص عــلى مــا يتعلــق بتقويــم الحصــة 
ــم، وكذلــك مــا يتعلــق بتحمــل  ــة التقيي وتعويضهــا بأســهم ومــا يتعلــق بآلي
الخســائر لمقــدم الحصــة شــأنه في ذلــك شــأن المســاهمين، ولعــل المنظــم يذهــب 

إلى هذا الخيار كبديل لحصص التأســيس.

انظــر: الأســهم والســندات وأحكامهــا في الفقــه الإســلامي، د. أحمــد بــن محمــد الخليــل،   (((
ص75)، وشركــة المســاهمة في النظــام الســعودي، دراســة مقارنــة بالفقــه الإســلامي، 
التأســيس  وحصــص  ص385-384،  البقمــي،  المرزوقــي  زابــن  بــن  صالــح  د. 
والأربــاح في الميــزان الفقهــي والقانــوني -دراســة فقهيــة مقارنــة بالقانــون الإمــاراتي- 

د. إبراهيــم علي المنصــوري وعبد العزيز محمد مهدة، ص32.



222
مجلة قضاء | مجلة علمية محكمة

حصص التأسيس في شركات المساهمة

العـدد السادس والثلاثون | محرم 1446هـ | أغسطس 2024هـم

الخاتمة

وتشــمل أهم النتائج والتوصيات:

النتائج:

). إن التعريــف المختــار لحصــص التأســيس هــو: »وثيقــة قابلــة للتداول، 
وليــس لهــا قيمــة اســمية، ولا تعــد مــن رأس المــال، ولا تخــول مالكهــا 
التصفيــة،  عنــد  موجوداتهــا  اقتســام  في  ولا  الشَّركــة،  إدارة  في  المشــاركة 
ويمكــن إلغاؤهــا مقابــل تعويــض عــادل، تمنــح لمــن قدمــوا خدمــات جليلــة، 

كبراءة اختراع، أو حق امتياز، عند تأســيس الشَّركة«.

2. أن حصــص التأســيس كانــت ســابقًا تُعطــى للمؤسســين فقــط مكافــأة 
ــا  ــي بذلوهــا في ســبيل تأســيس وإنشــاء الشَّركــة، أم لهــم عــلى جهودهــم الت
الآن فحصــص التأســيس تعطــى لغــر المؤسســين، وفي غــر وقــت تأســيس 

الشَّركة، وتســمى )حصص الأرباح(.

الــشَّركات  نظــام  وفــق  التأســيس  لحصــص  تعريــف  أنســب  أن   .3
الســعودي الحــالي هــو: »وثيقــة قابلــة للتــداول، وداخلــة في رأس المــال، 
وليــس لهــا قيمــة اســمية، ولا تخــول مالكهــا المشــاركة في إدارة الشَّركــة، ولا 
في اقتســام موجوداتهــا عنــد التصفيــة، ويمكــن إلغاؤهــا مقابــل تعويــض 
عــادل، تمنــح لمــن قدمــوا خدمــات جليلــة، كــبراءة اخــتراع، أو حــق امتيــاز، 

عند تأسيس الشَّركة«.
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4. أن شركــة المســاهمة هــي: »شركــة يؤسســها شــخص واحــد أو أكثــر، 
مــن ذوي الصفــة الطبيعيــة أو الاعتباريــة، ويكــون رأس مالهــا مقســمًا إلى 
أســهم قابلــة للتــداول، وتكــون الشَّركــة وحدهــا مســؤولة عــن الديــون 
ــؤولية  ــر مس ــاطها، وتقت ــن نش ــئة ع ــا أو الناش ــة عليه ــات المترتب والالتزام

المســاهم على أداء قيمة الأســهم التي اكتتب فيها«.

ــا لنظــام الــشَّركات الســعودي تدخــل في  5. أن حصــص التأســيس وفقً
ــاهم  ــيس مس ــة التأس ــب حص ــإن صاح ــه ف ــاء علي ــة، وبن ــال الشَّرك رأس م

في الشَّركة.

6. أن هنــاك عــدة خصائــص لحصــص التأســيس لم يتــم تناولهــا بالإجــازة 
أو الحظــر في نظــام الــشَّركات الحــالي، ومنهــا أنهــا تصــدر بــدون قيمــة اســمية، 
وكذلــك قابليتهــا للتــداول، وحقــوق ملاكهــا في الدخــول في إدارة الشَّركــة، 
ومــا يتعلــق بإمكانيــة إلغائهــا، وعــدم قابلتيهــا للتجزئــة شــأنها في ذلــك 

شأن الأسهم.

7. أن حصــص التأســيس لا يجــوز إنشــاؤها إلا في حــالات محــددة نــص 
ــالي:  ــث جــاءت بالنــص الت ــرة )4( حي ــمادة )3)( فق ــا لل ــا النظــام وفقً عليه
ــم حصــص أو أســهم في  »يجــوز للمؤسســين أو الــشَّركاء أو المســاهمين تقدي
رأس مــال الشَّركــة إلى شــخص مقابــل قيامــه بعمــل أو خدمــات تعــود عــلى 

الشَّركــة بالنفع وتحقق أهدافها..إلخ«.

وبناء على النص فإن إنشــاء هذه الحصص يكون في حالتين هما:
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الحالــة الأولى: تقديــم حصــص التأســيس لشــخص مقابــل قيامــه بعمــل 
يعــود على الشَّركة بالنفع العام.

قيامــه  مقابــل  لشــخص  التأســيس  حصــص  تقديــم  الثانيــة:  الحالــة 
بخدمات تعــود على الشَّركة بالنفع العام.

8. إن حصــص التأســيس تتفــق مــع الأســهم في أن كليهــما قابــل للتــداول 
ــشَّركات  ــام ال ــع نظ ــق م ــا يتف ــون وم ــاء القان ــة، إلا أن فقه ــرق التجاري بالط
ــل  ــص تتمث ــذه الحص ــداول ه ــلى ت ــودًا ع ــع قي ــام 385)هـــ وض ــم لع القدي

في التالي:

ــنتين  ــة لس ــم المالي ــشَّر القوائ ــد ن ــص إلا بع ــذه الحص ــداول ه ــدم ت أ. ع
ماليتين لا تقل كل منهما عن اثني عشَّر شــهرًا من تاريخ التأســيس.

ب. أن يــؤشر عــلى هــذه الصكــوك بــما يــدل عــلى نوعهــا وتاريــخ تأســيس 
الشَّركة والمــدة التي يمنع فيها تداولها.

9. أن حقوق أصحاب حصص التأســيس تتمثل في التالي:

أ. الحــق في الحصول على نصيب من الأرباح.

ب. الحــق في الحصول على موجــودات الشَّركة عند التصفية.

ت. الحق في المشــاركة في حياة الشَّركة.

ث. حق إقامة الدعوى الشـخصية في حال الضرر من قرارات الشَّركة.

ج. حــق الاطلاع على بيانات الشَّركة.
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0). إن حــق صاحــب حصــة التأســيس في موجــودات الشَّركــة يكــون 
ــض  ــى فائ ــإن تبق ــاهمين، ف ــهم للمس ــة الأس ــادة قيم ــا وإع ــداد ديونه ــد س بع
فيكــون أصحــاب الحصــص مــع المســاهمين سواســية في محاصــة موجــودات 
الشَّركــة، بالقــدر الــذي لا يزيــد عــن النســبة المحــددة لهــم في صــك الحصــة، 
فــإن زاد الموجــود عــن النســبة المقــررة في حصــة الأربــاح فــإن الباقــي يســتأثر 
إن وصولهــم  التأســيس، حيــث  دون أصحــاب حصــص  المســاهمون  بــه 
مــن  المقــررة في الحصــة يجعلهــم غــر مســتحقين لغرهــا  العليــا  للنســبة 

موجودات الشَّركة.

في  تتمثــل  التأســيس  حصــص  أصحــاب  عــلى  الالتزامــات  أن   .((
قيامهــم بعمــل أو خدمات تعود على الشَّركــة بالنفع وتحقق أهدافها.

2). اختلفــت التكييفــات النظاميــة لأصحــاب حصــص التأســيس، 
ويمكــن إجمالها فيما يلي:

أ. صاحب حصة التأســيس شريك في الشَّركة.

ب. صاحب حصة التأســيس دائن للشَّركة من نوع خاص.

ت. صاحب حصص التأســيس في مركز وســط بين الدائن والشَّريك.

ث. صاحــب حصص التأســيس بائع بثمن إجمالي غر محدد المقدار.

والراجــح الاعتبــار الأول القائــل بــأن صاحــب حصــة التأســيس شريــك 
في الشَّركــة، حيــث إن المنظــم الســعودي حســم الأمــر ورجــح هــذا القــول 
ــص  ــادة بالن ــاءت الم ــال، وج ــن رأس الم ــيس في تكوي ــة التأس ــل حص وأدخ
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التــالي: »يجــوز للمؤسســين أو الــشَّركاء أو المســاهمين تقديــم حصــص أو 
ــما أن حصــة التأســيس  ــه وب ــاء علي أســهم في رأس مــال الشَّركة..إلــخ«، وبن
تدخــل في رأس المــال فــإن صاحبهــا ولا شــك يعــد شريــكًا كبقيــة الــشَّركاء 

المكونين لرأس مال الشَّركة.

3). اختلــف فقهــاء الشَّريعــة في التكييــف الفقهــي لحصــص التأســيس، 
ــا،  ــيس أو حرمته ــص التأس ــواز حص ــين ج ــم ب ــت أحكامه ــه كان ــاء علي وبن
وذهــب المجيــزون إلى الاســتدلال بأصــل الحــل والإباحــة في المعامــلات 
حتــى يــرد دليــل التحريــم، واســتصحاب العــدم الأصــلي، ثــم اختلــف 

المجيــزون في التكييف الفقهــي لهذه الحصص على النحو التالي:

أ. اعتبــار هذه الحصص هبة.

ب. اعتبــار هذه الحصص أجرة.

ت. اعتبــار هذه الحصص جعالة.

ث. اعتبــار هــذه الحصص نصيب الشَّريك في الشَّركة.

ــب  ــه صاح ــا يقدم ــل م ــة مقاب ــا في مبايع ــص ثمنً ــذه الحص ــار ه ج. اعتب
الحصــة مــن عمل أو خدمات تعود على الشَّركــة بالنفع وتحقق أهدافها.

ــة  ــتدلين بمخالف ــواز، مس ــدم الج ــاني إلى ع ــول الث ــاب الق ــب أصح وذه
حصــص التأســيس لقواعــد الشَّريعــة، وعــدم انطباقهــا أو تخريجهــا عــلى شيء 

من العقود الشَّرعية.
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وترجــح -لــدى الباحــث- القــول الثــاني لقــوة دليلــه الأول، ولــرده 
عــلى جميع أدله القــول الأول والتكييفات الواردة عليه.

م العمــل  4). أن البديــل المناســب لحصــص التأســيس يتمثــل في أن يُقَــوَّ
أو الخدمــة التــي قدمهــا صاحــب حصــة التأســيس بقيمــة نقديــة، ويعــوض 
عنهــا بــما يقابــل هــذه القيمــة أســهم في الشَّركــة، فيكــون لصاحبهــا عــدد مــن 
الأســهم يســاوي قيمــة مــا قــدم، وبهــذا يكــون شريــكًا في رأس المــال، ويأخــذ 
حصتــه مــن الأربــاح كغــره مــن المســاهمين، ويتحمــل الخســائر كغــره، 

ويحق له بيع أســهمه حســب نظام تداول الأسهم.

التوصيات:

ــواز  ــدم ج ــث- ع ــدى الباح ــح -ل ــا ترج ــه أن م ــه إلي ــب التنبي ــا يج إن مم
حصــص التأســيس، وأن البديــل المناســب لحصــص التأســيس يتمثــل في أن 
م العمــل أو الخدمــة التــي قدمهــا صاحــب حصــة التأســيس بقيمــة  يُقَــوَّ
ــة أســهم في الشَّركــة، فيكــون  ــذه القيم ــل ه ــما يقاب ــا ب ــة، ويعــوض عنه نقدي
لصاحبهــا عــدد مــن الأســهم يســاوي قيمــة مــا قــدم، وبهــذا يكــون شريــكًا 
في رأس المــال، ويأخــذ حصتــه مــن الأربــاح كغــرة مــن المســاهمين، ويتحمــل 

الخســائر كغره، ويحق له بيع أســهمه حسب نظام تداول الأسهم.

ا لمــا نــص عليــه نظــام الــشَّركات الســعودي في  وهــذا الخيــار قريــب جــدًّ
ــه أدخــل حصــص التأســيس في رأس مــال  ــادة )3)( فقــرة )4( حيــث إن الم
الشَّركــة، إلا أنــه لم ينــص عــلى مــا يتعلــق بتقويــم الحصــة وتعويضهــا بأســهم 
ومــا يتعلــق بآليــة التقييــم، وكذلــك مــا يتعلــق بتحمــل الخســائر لمقــدم الحصــة 
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شــأنه في ذلــك شــأن المســاهمين، ولعــل المنظــم يذهــب إلى هــذا الخيــار كبديــل 
التأسيس. لحصص 

ــذًا  ــص أخ ــذه الحص ــاء ه ــرى ضرورة إبق ــعودي ي ــم الس وإذا كان المنظ
بقــول المجيزيــن لهــا، وللمصلحــة التــي يراهــا المنظــم، فإنــه لا بــد مــن مراعــاة 
التوصيــات التاليــة بــما يســهم في ضبــط هــذه الحصــص وبيــان أحكامهــا 
وتحديــد  والتزاماتهــم،  ملاكهــا،  وحقــوق  طرحهــا،  وآليــة  وخصائصهــا 
نســب عليــا لإصدارهــا، حفظًــا لحقــوق المســاهمين الأصليــين، وكذلــك 
الشَّركــة  موجــودات  في  ملاكهــا  وحقــوق  بانقضائهــا  يتعلــق  مــا  بيــان 

التصفية. عند 

فمــن التوصيــات التي توصل لها الباحث في هذا الشــأن ما يلي:

). أن المنظــم الســعودي أجــاز حصــص التأســيس في المــادة )3)( فقــرة 
ــام 385)هـــ،  ــم لع ــام القدي ــل في النظ ــما فع ــا ك ــدد أحكامه )4( دون أن يح
فجــاءت الإجــازة عامــة في النظــام الجديــد حتــى دون ربطهــا بشَّركــة معينــه، 
حيــث إن الفقــرة التــي أجازتهــا كانــت ضمــن الأحــكام العامــة لتقديــم 

الحصص في جميع الشَّركات.

وبالتــالي ووفقًــا لعموميــة النــص فإنــه بالإمــكان منــح هــذه الحصــص في 
شركــة التضامــن أو شركــة التوصيــة البســيطة، وهنــا يثــور التســاؤل الأكــبر 
ــذي  ــك ال ــون الشَّري ــل يك ــن ه ــة التضام ــة في شرك ــذه الحص ــت ه ــو قدم ل
ــه هــذه الحصــة مقابــل الخدمــة التــي قدمهــا ودون أن يكــون قــدم  منحــت ل
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مقابلهــا حصــة عينيــة أو نقديــة مســؤولًا بالتضامــن عــن ديــون الشَّركــة 
والتزاماتها؟!

ــلى  ــرة ع ــكالات كب ــه إش ــادة يواج ــذه الم ــوم في ه ــظ العم ــد أن لف أعتق
ــما  ــيما في ــك لا س ــر في ذل ــادة النظ ــه إع ــتوجب مع ــا يس ــق؛ مم ــتوى التطبي مس
يتعلــق بــشَّركات الأشــخاص، حيــث إننــي لم أقــف عــلى أي نظــام في أي 
دولــة أخــرى أجــاز حصــص التأســيس أو حصــص الأربــاح في شركــة 
ــن  ــك م ــلى ذل ــب ع ــا يترت ــام، لم ــه ع ــخاص بوج ــن أو شركات الأش التضام

خطــورة كبرة على الشَّركة والــشَّركاء وكذلك المتعاملين مع الشَّركة.

2. كان الأولى عــلى المنظــم الســعودي في نظــام الــشَّركات الحــالي أن يبــين 
خصائــص هــذه الحصــص كــما كان يفعــل ســابقًا في نظــام الــشَّركات القديــم، 
قابليتهــا  بيــان  وكذلــك  اســمية،  قيمــة  بــدون  تصــدر  أنهــا  ذلــك  ومــن 
يتعلــق  الشَّركــة، ومــا  إدارة  الدخــول في  للتــداول، وحقــوق ملاكهــا في 

بإمكانية إلغائها، وعدم قابلتيها للتجزئة شــأنها في ذلك شــأن الأســهم.

3. كان الأولى عــلى المنظــم الســعودي في نظــام الــشَّركات الحــالي تحديــد 
العمــل والخدمــة المنصــوص عليهــما في الفقــرة )4( مــن المــادة )3)(، وعــدم 
تــرك التحديــد للــشَّركاء في الشَّركــة، حتــى لا نــدع مجــالًا للــشَّركاء في التوســع 
في منــح هــذه الحصــص بنــاء عــلى عموميــة النصــوص النظاميــة؛ لاســيما أن 
ا أعــلى لمنــح هــذه الحصــص كــما كان ســابقًا يحــدد ذلــك  المنظــم لم يضــع حــدًّ
ــالي:  ــص الت ــد بالن ــاء التحدي ــث ج ــام 385)هـــ، حي ــشَّركات لع ــام ال في نظ
ــد  ــة لا تزي ــاح الصافي ــن الأرب ــبة م ــص نس ــذه الحص ــح ه ــوز أن تمن »...ويج
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ــن  ــن )5%( م ــل ع ــاهمين لا يق ــلى المس ــب ع ــع نصي ــد توزي ــلى )0)%( بع ع
رأس المال المدفوع...«.

4. كان الأولى عــلى المنظــم الســعودي وضــع حــدٍّ أعــلى لا يجــوز للشَّركــة 
تجــاوزه فيــما يتعلــق بإصــدار حصــص التأســيس، خوفًــا مــن توســع الشَّركــة 
في منــح هــذه الحصــص بأعــلى مــن 0)% أو أكثــر مــن ذلــك، مســتغلة عمومية 
ــذه  ــح ه ــالي من ــات(، وبالت ــظ )خدم ــل( ولف ــظ )عم ــه في لف ــص وإطلاق الن
ومضــارة  بالنفــع  الشَّركــة  عــلى  تعــود  خدمــة  أو  عمــل  لأي  الحصــص 

المســاهمين الأصليين في أرباح الشَّركة.

5. المنظــم الســعودي ذكــر مــن يحــق لــه إصــدار هــذه الحصــص دون أن 
ــق أي مجلــس مــن مجالــس شركــة المســاهمة،  ــه الإصــدار وعــن طري ــين آلي يب
وقــد كان المنظــم ســابقًا أشــار إلى ذلــك في المــادة )4))( مــن نظــام الــشَّركات 
لعــام 385)هـــ حيــث جــاءت بالنــص التــالي: »يحــدد نظــام الشَّركــة أو قــرار 
ــخ«،  ــررة له...إل ــوق المق ــيس الحق ــص التأس ــئ لحص ــة المنش ــة العام الجمعي
حيــث جعــل إصــدار حصــص التأســيس محصــور بأمريــن أمــا إصدارهــا في 
نظــام الشَّركــة الأســاس أو بصــدور قــرار مــن الجمعيــة العامــة، أمــا النظــام 
ــذه  ــدار ه ــة إص ــد آلي ــب تحدي ــن المناس ــد م ــذا أج ــك ل ــرق لذل ــالي لم يتط الح
ــين  ــل المؤسس ــن قب ــدار م ــون الإص ــب أن يك ــن المناس ــد م ــص، وأج الحص

عنــد كتابــة نظام الشَّركة أو الجمعية العمومية بعد تشــكيلها.

6. مـن الـضروري أن يقـوم المنظـم السـعودي في النظـام الحالي ببيـان آلية 
يـترك  المـادة )3)(، وألا  أجازهـا في  التـي  التأسـيس  تـداول هـذه حصـص 
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الاسـتئناس  أو  العامـة  القواعـد  عـن  البحـث  في  الفقهـاء  لاجتهـاد  الأمـر 
بالأنظمـة الملغـاة التـي تناولـت ذات الموضـوع، ومـن هـذه القيـود وضع مدة 
تحريـم لتـداول هـذه الحصـص، إذا إن تركهـا دون قيود يسـمح لملاكهـا بالبيع 
المبـاشر وبالتـالي فتـح بـاب التحايـل للمؤسسـين الذيـن يقومـون على مشَّروع 
ثـم  بالشَّركـة،  الضـارة  الأفعـال  بعـض  التأسـيس  أثنـاء  يرتكبـون  أو  فاشـل 
يسـارعون بمجـرد إنشـاء الشَّركـة إلى التخلـص مـن أسـهمهم مقابـل قبـض 
قيمتهـا، لذلـك مـن الواجـب أن يربط مصر المؤسسـين بمصـر الشَّركة، وفي 

ذلك نوعًا من ضمان جدية المؤسسـين وصدق نواياهم.

7. مــن المناســب عــلى المنظــم الســعودي النــص عــلى آليــة مشــاركة 
تتــم مســاواتهم  التأســيس في حيــاة الشَّركــة، وأن لا  أصحــاب حصــص 
مســاواتهم  بعــدم  نطالــب  كنــا  وإذا  الشَّركــة،  في  الآخريــن  بالمســاهمين 
بالمســاهمين الأصليــين فإننــا كذلــك لا نــرى حرمانهــم المطلــق مــن المشــاركة، 
ونــرى أن تكــون مشــاركتهم مــن خــلال جمعيــة تضــم مــلاك أصحــاب هــذه 
الحصــص، وأن لأعضــاء جمعيــة حصــص التأســيس حضــور الجمعيــات 
ــص،  ــذه الحص ــاب ه ــة لأصح ــوق الجماعي ــلى الحق ــة ع ــة والمحافظ العمومي
وأنــه يحــق لهــم الاعــتراض عــلى قــرارات الجمعيــة العموميــة في حــال اعتقــد 
ــؤدي إلى الإضرار بمصالحهــم،  مــلاك هــذه الحصــص أن تلــك القــرارات ت
دون أن يكــون لهــؤلاء الممثلــين لتلــك الجمعيــة حــق في التصويــت عــلى 
دون  الاعــتراض  حــق  نمنحهــم  إننــا  إذ  العموميــة،  الجمعيــة  قــرارات 

حق التصويت.
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8. لم يحــدد المنظــم الســعودي نســبة معينــة مــن الأربــاح كحــد أعــلى ممــا 
يمكــن توزيعــه عــلى أصحــاب هــذه الحصــص، لذلــك نــرى أنــه يجــب 
للشَّركــة ألا تخــل بالمبــادئ العامــة لهــذه الحصــص، وألا تضــار بهــذه الحصص 
ــون  ــب أن تك ــة، فيج ــح الشَّرك ــم مصال ــار به ــهم، أو أن تض ــاب الأس أصح
النظامــي  الاحتياطــي  اقتطــاع  بعــد  المنطقيــة،  النســبة  حــدود  في  النســبة 
للشَّركــة، وبعــد توزيــع الأربــاح عــلى المســاهمين، وإذا كان هــذا مــن المنطقــي 
جــدًا فإننــا نــرى ضرورة النــص عليــه في النظــام الحــالي بــما يســهم في حفــض 
حقــوق أصحــاب هــذه الحصــص، وحقــوق الشَّركــة والــشَّركاء فيهــا كذلك، 
وبــما يزيــل اللبــس أو الإشــكال الــذي قــد يثــور عنــد توزيــع الأربــاح 

لأصحاب هذه الحصص.

حصـص  أصحـاب  بأحقيـة  يتعلـق  مـا  السـعودي  المنظـم  يبـين  لم   .9
حـق  أن  الباحـث  ويـرى  التصفيـة،  عنـد  الشَّركـة  موجـودات  في  التأسـيس 
صاحـب حصـة التأسـيس في موجـودات الشَّركـة يكـون بعـد سـداد ديونهـا 
أصحـاب  فيكـون  فائـض  تبقـى  فـإن  للمسـاهمين،  الأسـهم  قيمـة  وإعـادة 
بالقـدر  الشَّركـة،  موجـودات  محاصـة  في  سواسـية  المسـاهمين  مـع  الحصـص 
الـذي لا يزيـد عـن النسـبة المحـددة لهم في صك الحصـة، فـإن زادت الموجود 
عـن النسـبة المقـررة في حصـة الأربـاح فـإن الباقـي يسـتأثر بـه المسـاهمين دون 
أصحـاب حصـص التأسـيس، حيـث إن وصولهـم للنسـبة العليـا المقـررة في 

الحصـة يجعلهم غر مسـتحقين لغرها من موجودات الشَّركة.
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وهــذا الــرأي هــو اجتهــاد لا يمكــن الإلــزام بــه، لذلــك كان مــن الأولى 
عــلى المنظــم النــص عــلى هــذه الحالــة، وعــدم تــرك الموضــوع لاجتهــاد شراح 

النظــام، أو فقهــاء القانون، أو الباحثين في نظام الشَّركات.

ــد  ــون بع ــيس يك ــص التأس ــح حص ــا إذا كان من ــام م ــدد النظ 0). لم يح
ــم  ــا ت ــل م ــة مقاب ــص حقيقي ــذه الحص ــون ه ــة فتك ــل أو الخدم ــم العم تقدي
ــا  ــول عليه ــم الحص ــص ت ــذه الحص ــة، أو أن ه ــل أو خدم ــن عم ــه م تقديم
بمجــرد الوعــد بتقديــم العمــل أو الخدمــة مــن قبــل مقدمهــا؛ ونظــرًا لغيــاب 
النــص النظامــي أجــد مــن المناســب ألا يتــم إعطــاء هــذه الحصــص إلا بعــد 
وتحقيــق  بالنفــع  الشَّركــة  عــلى  عــادت  التــي  الخدمــة  أو  العمــل  تقديــم 
ــوازن بــين قيمــة الحصــة  ــم العــادل الــذي ي أهدافهــا، وبعــد تقويمهــا التقوي
وقيمــة العمــل المقــدم أو الخدمــة المقدمــة، وألا يــترك ذلــك لتقديــر المؤسســين 
للشَّركــة، لأن المؤسســين هــم غالبًــا أصحــاب حصــص التأســيس، ممــا يخشــى 
ــل  ــن عم ــه م ــم تقديم ــا ت ــل م ــة مقاب ــة الحص ــر قيم ــم في تقدي ــه مبالغته مع

أو خدمة.
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المقدمة

ــن شرور  ــالله م ــوذ ب ــتغفره، ونع ــتعينه، ونس ــده، ونس ــد لله نحم إن الحم
ــه، ومــن يضلــل فــلا  ــا، مــن يهــده الله فــلا مضــل ل أنفســنا، وســيئات أعمالن
هــادي لــه، وأشــهد أن لا إلــه إلا الله وحــده لا شريــك لــه، وأشــهد أن محمــدًا 
ــد في  ــة، وجاه ــح الأم ــالة، ونص ــغ الرس ــة، وبلّ ــوله، أدى الأمان ــده ورس عب
الله حــق الجهــاد، صــلى الله عليــه وعــلى آلــه الأطهــار، وصحبــه الأخيــار، مــن 
وســلّم  الديــن،  يــوم  إلى  بإحســان  تبعهــم  ومــن  والأنصــار،  المهاجريــن 

تسليمًا كثرًا.

ِي خَلَقَكُم مِّن نَّفۡسٖ وَحِٰدَةٖ وخََلَقَ  هَا ٱلنَّاسُ ٱتَّقُواْ رَبَّكُمُ ٱلذَّ يّهُ
َ
أ ﴿يَٰٓ

ِي تسََاءَٓلوُنَ بهِۦِ  َ ٱلذَّ مِنۡهَا زَوۡجَهَا وَبَثَّ مِنۡهُمَا رجَِالَّٗا كَثيِٗرا وَنسَِاءٓٗۚ وَٱتَّقُواْ ٱللّهَّ
َ كََانَ عَلَيۡكُمۡ رَقيِبٗا ١﴾))). رحَۡامَۚ إنَِّ ٱللّهَّ

َ
وَٱلۡۡأ

لَكُمۡ  يصُۡلحِۡ  سَدِيدٗا ٧٠  قَوۡلَّٗا  وَقوُلوُاْ   َ ٱللّهَّ ٱتَّقُواْ  ءَامَنُواْ  ِينَ  ٱلذَّ هَا  يّهُ
َ
أ ﴿يَٰٓ

فَوۡزًا  فَازَ  فَقَدۡ  ۥ  وَرسَُولََهُ  َ ٱللّهَّ يطُِعِ  وَمَن  ذُنوُبَكُمۡۗ  لَكُمۡ  وَيَغۡفِرۡ  عۡمَلَٰكُمۡ 
َ
أ

عَظِيمًا ٧١﴾)2).
وَٱتَّقُواْ  لغَِدٖۖ  مَتۡ  قَدَّ ا  نَفۡسٞ مَّ وَلۡۡتَنظُرۡ   َ ٱللّهَّ ٱتَّقُواْ  ءَامَنُواْ  ِينَ  هَا ٱلذَّ يّهُ

َ
أ ﴿يَٰٓ

َ خَبيُِرۢ بمَِا تَعۡمَلوُنَ ١٨﴾)3). ۚ إنَِّ ٱللّهَّ َ ٱللّهَّ
الآية )8)( من ســورة النساء.  (((

الآيتان )70-70( من ســورة الأحزاب.  (2(
الآية )8)( من ســورة الحشَّر.  (3(
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أما بعد.

المفاســد  ودرء  وتكثرهــا،  المصالــح  بتحقيــق  جــاءت  الشَّريعــة  فــإن 
ــاء  ــد ج ــة، وق ــودة والرحم ــلى الم ــة ع ــين مبني ــين الزوج ــة ب ــا، والعلاق وتقليله
ــد للمــرأة إذا ســألت زوجهــا الطــلاق مــن غــر عــذر كــما في حديــث  الوعي
ــألت  ــرأة س ــما ام ــول الله صلى الله عليه وسلـم: ))أي ــال رس ــال: ق ــان رضي الله عنه ق ثوب
زوجهــا الطــلاق مــن غــر بــأس فحــرام عليهــا رائحــة الجنــة(()))، إلا أن 
هنــاك جملــة مــن الحــالات ذكرهــا الفقهــاء رحمهم الله تعالى يســوغ للمــرأة معهــا 
أن تطلــب فســخ النــكاح لأمــور راجعــة لمصلحتهــا عــلى خــلاف لهــم في 
بحثــي  محــل  لتكــون  واحــد؛  ســفر  في  أجمعهــا  أن  فأحببــت  تفاصيلهــا، 
فاســتعنت بــالله تعــالى عــلى الكتابــة في هــذا الموضــوع وجعلــت عنــوان 

البحث: »مســوغات طلب المرأة فســخ النكاح لمصلحتها«.

أسباب اختيار الموضوع:

عــن  البحــث  خــلال  مــن  العلــم  بطلــب  تعــالى  الله  إلى  التقــرب   -(
مسائل الموضوع.

2- أن كثــرًا مــن تلــك المســوغات محــل خــلاف وجــدل بــين أهــل 
العلــم، فأحببــت بحثهــا والتقــي في معرفــة كلام أهــل العلــم فيهــا، وبيــان 
الشــخصية  الأحــوال  نظــام  بــه  أخــذ  لمــا  الإشــارة  مــع  منهــا،  الراجــح 

السعودي من تلك الأقوال.

رواه أحمد في مســند ثوبان رضي الله عنه، )62/27(. قال محقق المســند: حديث صحيح.  (((
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ــلى  ــزوج ع ــرص ال ــوغات؛ ليح ــك المس ــة تل ــع لمعرف ــة المجتم 3- حاج
تجنبهــا، وتعلم المرأة حقها في حال وجودها.

السابقة: الدراسات 

- وقفــت عــلى بحــث لفضيلــة الشــيخ ســامي بــن عبــد الرحمــن البطــي، 
تعــالى-  الله  -وفقــه  بالريــاض  الشــخصية  الأحــوال  بمحكمــة  القــاضي 
ــة العــدل في  ــوان: مســوغات طلــب المــرأة فســخ النــكاح، منشــور في مجل بعن
العــدد )78( مــن شــهر رجــب عــام 438)هـــ. وبعــد الاطــلاع عليــه، يتضح 
الاتفــاق في عنــوان البحــث، وكثــر مــن مســائله، إلا أن هــذا البحــث انفــرد 

التالية: بالمسائل 

- طلب المرأة فســخ النكاح لامتناع الزوج عن وطئها.

- طلب المرأة فســخ النكاح لإخلال الزوج بشَّرط من شروطها.

- طلب المرأة المعتقة فســخ النكاح من زوجها.

- الإشــارة إلى نظــام الأحــوال الشــخصية الســعودي الصــادر بالمرســوم 
الملكــي رقــم )م/73( وتاريــخ 443/8/6)هـــ. وممــا يلتمــس للباحــث 
-وفقــه الله تعــالى- أنــه حــال كتابتــه لبحثــه لم يصــدر النظــام بعــد. فاســتعنت 

بــالله تعالى على الكتابة فيه.

خطة البحث:

وقد انتظم عقد هذا البحث في: مقدمة، وتمهيد، وثمانية مباحث، وخاتمة.
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وهذا بيانها:

المقدمة:

ــار الموضــوع، الدراســات الســابقة، خطــة  وتشــتمل عــلى: أســباب اختي
البحث، منهج البحث.

التمهيــد: التعريف بعنوان البحث.

وفيه أربعة مطالب:

المطلب الأول: تعريف المســوغات.

المطلب الثاني: تعريف الفســخ.

المطلــب الثالث: تعريف النكاح.

المطلــب الرابع: تعريف المصلحة.

المبحــث الأول: طلب المرأة فســخ النكاح لوجود عيب بالزوج.

المبحــث الثــاني: طلــب المــرأة فســخ النــكاح لإعســار الــزوج عــن النفقــة 
الواجبة لها.

المبحــث الثالــث: طلــب المــرأة فســخ النــكاح لًامتنــاع الــزوج عــن النفقــة 
الواجبة لها.

عــن  الــزوج  لإعســار  النــكاح  فســخ  المــرأة  طلــب  الرابــع:  المبحــث 
دفع صداقها.

المبحث الخامس: طلب المرأة فسخ النكاح لًامتناع الزوج عن وطئها.
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المبحث الســادس: طلب المرأة فســخ النكاح لغياب الزوج.

ــرط  ــزوج ب ــلال ال ــكاح لإخ ــخ الن ــرأة فس ــب الم ــابع: طل ــث الس المبح
من شروطها.

المبحــث الثامن: طلب المرأة المعتقة فســخ النكاح من زوجها.

الخاتمة:

وفيهــا أهم نتائج البحث.

فهرس المراجع والمصادر.

البحث: منهج 

اعتمــدت في البحــث عــلى المنهــج الاســتقرائي، وسرت في بحــث مســائله 
على الآتي:

)- أبــيّن المــراد بالمســألة -إن احتاجــت إلى ذلــك- قبــل بيــان حكمهــا؛ 
ليتضح المقصود من دراســتها.

ــا،  ــا بدليله ــر حكمه ــاق فأذك ــع الاتف ــن مواض ــألة م ــت المس 2- إذا كان
مع توثيــق الاتفاق من مظانّه المعتبرة.

3- إذا كانت المســألة من مســائل الخلاف، فأتّبع ما يلي:

ــر محــل الخــلاف، إذا كانــت بعــض صــور المســألة محــل خــلاف،  - تحري
وبعضها محل اتفاق.
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- ذكــر الأقــوال في المســألة، وبيــان مــن قــال بهــا مــن أهــل العلــم. 
ويكون عرض الخلاف حســب الاتجاهات الفقهية.

لمذهــب  أشــر  وقــد  الأربعــة،  الفقهيــة  المذاهــب  عــلى  الاقتصــار   -
بهــا  فأســلك  مــا،  مذهــب  في  المســألة  عــلى  أقــف  لم  وإذا  الظاهريــة، 

التخريج. مسلك 

- توثيق الأقوال من كتب المذهب نفســه.

- اســتقصاء أدلــة الأقــوال، مــع بيــان وجــه الدلالــة، وذكــر مــا يــرد عليها 
من مناقشــات، وما يجاب به عنها إن كانت ثم إجابة.

- الترجيح مع بيان ســببه، وذكر ثمرة الخلاف إن وجدت.

4- الاعتــماد عــلى أمهــات المصــادر والمراجــع الأصليــة، في التحريــر 
والتوثيق والتخريج والجمع.

5- كتابة الآيات بخط المصحف، مع بيان اســم الســورة، ورقم الآية.

6- تخريــج الأحاديــث مــع بيــان مــا ذكــره أهــل الشــأن في درجتهــا -إن 
فأكتفــي  كذلــك  كانــت  فــإن  أحدهمــا-  أو  الصحيحــين  في  تكــن  لم 

بتخريجها. حينئذ 

7- تخريــج الآثار من مصادرها الأصلية.

8- التعريــف بالمصطلحــات، وشرح الغريــب معتمــدًا في ذلــك عــلى 
اللغة. كتب 
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9- العنايــة بقواعد اللغــة العربية، والإملاء، وعلامات الترقيم.

0)- إعــداد خاتمة للبحث تــبرز فيها إبراز أهم النتائج.

))- اتباع البحــث بفهرس للمصادر والمراجع.

ــا  ــلى م ــالى ع ــكر لله تع ــه بالش ــة إلا أن أتوج ــذه المقدم ــعني في ه ولا يس
يــرّ وأعــان، وأســأل الله تعــالى أن يجعلــه حجــة لي لا عــلّي، وأن ينفعنــي بــه 

يوم ألقاه.
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التمهيد
التعريــف بعنوان البحث

وفيه أربعة مطالب:

المطلب الأول: تعريف المســوغات:

المســوغات جمــع مســوغ، مأخــوذ مــن الفعــل الثلاثــي ســاغ يســوغ ســوغًا 
ــه  ــاغة جعلت ــغته إس ــق، وأس ــه في الحل ــهل مدخل ــى س ــال، بمعن ــاب ق ــن ب م
ســائغًا ويتعــدى بنفســه في لغــة، ومنــه قولــه تعــالى: ﴿وَلََّا يكََادُ يسُِيغُهُۥ﴾))) 
ــدى  ــة، ويتع ــى الإباح ــيء بمعن ــل ال ــاغ فع ــل: س ــا قي ــن هن ــه، وم أي يبتلع

بالتضعيف فيقال: ســوّغته أي أبحته)2).

المطلــب الثاني: تعريف الفســخ:

تعريف الفســخ في اللغة:

الفســخ في اللغــة مصــدر فســخ الــيء يفسَــخُه فســخًا فانفســخ أي 
ــلى  ــدل ع ــة ت ــاء كلم ــين والخ ــاء والس ــة: »الف ــس اللغ ــال في مقايي ــض، ق انتق
نقــض شيء، يقــال: تفسّــخ الــيء: انتقــض«)3). ومنــه: فســخت العــود 
فســخًا: أزلتــه عــن موضعــه بيــدك فانفســخ. وفســخت الثــوب: ألقيتــه. 

جزء من آية )7)( من ســورة إبراهيم.  (((
ينظــر: المصباح المنر، )ص296-295).  (2(

)354/2(. وينظــر: القاموس المحيط، )ص329).  (3(
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وفســخت العقــد فســخًا: رفعتــه، وتفاســخ القــوم العقــد: توافقــوا عــلى 
فســخه. وفســخت البيع والأمر: نقضتهما. وفسخت اليء: فرقته))).

تعريف الفسخ اصطلاحًا:

هــو »حل ارتباط العقد، ورفعه ورده«)2).

ــه  ــع في ــل وق ــبب خل ــزواج بس ــد ال ــض عق ــكاح: »نق ــخ الن ــراد بفس والم
وقت عقده أو بســبب خلل طرأ عليه يمنع من بقائه واســتمراره«)3).

المطلــب الثالــث: تعريف النكاح:

تعريف النكاح لغة:

ــو  ــد، وه ــل واح ــاء أص ــكاف والح ــون وال ــة: »الن ــس اللغ ــاء في مقايي ج
زوج  ذات  أي  فــلان،  بنــي  في  ناكــح  وامــرأة  ينكــح،  ونكــح  البضــاع، 
ــض، أَو  ــا إِلى بع ــمَّ بعضُهَ ــجارِ إِذا انضَ ــحِ الَأش ــن تَناكُ ــوذ م ــم«)4). مأخ منه
نَكَــحَ المطَــرُ الأرَضَ إِذا اختلَــط في ثَرَاهَــا. واختلــف فيــه فقيــل: هــو حقيقــة 
ــد  ــاز في العَقْ ــكاح مَج ــل: النِّ ــة في الــوطء. وقي ــو حقيق ــل: ه في العقــد. وقي
ــه مأْخــوذٌ مــن غــره فــلا يَســتقيم القَــولُ بأَنّــه حقيقــةٌ لا  والــوَطء جميعًــا؛ لأنَّ
ــده أَنّــه لا يُفْهَــم العَقْــد إِلّا بقرينــةٍ نحــو نَكَــحَ في  فيهــما ولا في أَحدِهمــا؛ ويؤيِّ

ينظــر: المصباح المنر، )ص 472).  (((
تحفة المحتاج، )375/6).  (2(

التفريــق بالعيب بــين الزوجين، والآثار المترتبة عليه، )ص4))).  (3(
مقاييس اللغة، )475/5).  (4(
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ــن  ــك م ــه وذل ــحَ زَوْجتَ ــو نَكَ ــةٍ نح ــوَطْءُ إِلا بقرين ــم ال ــلانٍ، ولا يفه ــي ف بَنِ
ءٍ فيترجــح الاشــتراك؛ لأنَّــه  علامــات المجــاز. وإِن قيــل غــر مأْخــوذٍ مــن شَيْ

لا يُفهَم واحدٌ من قِسْــمَيه إِلّا بقَرينة))).

تعريف النكاح اصطلاحًا:

ســأذكر تعريف كل مذهب للنــكاح ثم أبيّن التعريف المختار.

ــه: عقــد يفيــد ملــك المتعــة أي حــل اســتمتاع  ــة النــكاح بأن عــرف الحنفي
الرجــل من امــرأة لم يمنع من نكاحها مانع شرعي)2).

غــر  بآدميــة  التلــذذ  متعــة  مجــرد  عــلى  عقــد  بأنــه:  المالكيــة  وعرفــه 
قيمتها)3). موجب 

وعرفــه الشــافعية بأنــه: عقــد يتضمــن إباحــة وطء بلفــظ إنــكاح أو 
تزويج أو ترجمته)4).

وعرفــه الحنابلــة بأنه: عقد يعتبر فيــه لفظ نكاح أو تزويج أو ترجمته)5).

وأن  عقــد،  النــكاح  أن  عــلى  اتفاقهــا  يظهــر  التعريفــات  خــلال  مــن 
المقصــود منــه اســتباحة الاســتمتاع بالمــرأة، وانفــرد الشــافعية والحنابلــة 

المعجــم   ،)624/2( المنــر،  المصبــاح   ،)626-625/2( العــرب،  لســان  ينظــر:   (((
الوسيط، )2/)95).

حاشــية ابن عابدين، )3/3-4(. وينظر: العناية شرح الهداية، )83/3)).  (2(
مواهــب الجليل، )403/3(. وينظر: الشَّرح الصغر، )2/)33).  (3(

مغنــي المحتاج، )400/4(. وينظر: نهاية المحتاج، )76/6)).  (4(
كشــاف القناع، )5/5(. وينظر: الإنصاف، )3/8).  (5(
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باعتبــار أن يكــون العقــد بلفــظ النــكاح والتزويــج، ومــع تقــارب التعريــف 
ــه:  ــز بذكــر المقصــد مــن العقــد فجــاء في ــف الشــافعية تمي لديهــم إلا أن تعري
يتضمــن إباحــة وطء، كــما نــص الحنفيــة عــلى عــدم وجــود مانــع يمنــع نــكاح 
ــة  ــن إباح ــد يتضم ــار: عق ــف المخت ــون التعري ــن أن يك ــه فيمك ــرأة، وعلي الم

اســتمتاع كل من الزوجــن بالآخر بلفظ نكاح أو تزويج.

المطلــب الرابــع: تعريف المصلحة:

المصلحــة مأخــوذة مــن الفعــل الثلاثــي صلــح، جــاء في مقاييــس اللغــة: 
ــال:  ــاد، يق ــلاف الفس ــلى خ ــدل ع ــد ي ــل واح ــاء أص ــلام والح ــاد وال »الص
صلُــح الــيء يصلــح صلاحًــا ويقــال: صلَــح بفتــح الــلام«))). وصلــح 
الــيء صُلوحًــا مــن بــاب قعــد، وصلاحًــا أيضًــا، وصلُــح بالضــم لغــة، وهــو 
ــر،  ــو الخ ــلاح وه ــى بالص ــح أت ــح وأصل ــه فصل ــاد، وأصلحت ــلاف الفس خ
الصــلاح  الأمــر مصلحــة أي خــر، والجمــع مصالــح. والمصلحــة:  وفي 

والمنفعــة)2). وهو المعنى المراد به في البحث.

ــخ  ــرأة فس ــب الم ــوغات طل ــراد بـــ مس ــون الم ــبق فيك ــا س ــلى م ــاء ع وبن
النــكاح لمصلحتهــا: كل مــا يبيــح للمــرأة طلــب حــل نكاحهــا وفســخه 
ــه  لأمــور يعــود نفعهــا وخرهــا لهــا، وإضافــة قيــد لمصلحتهــا ليخــرج مــا في

خر ومصلحة لغرها.

مقاييس اللغة، )303/3).  (((
ينظر: المصباح المنر، ))/345(، المعجم الوســيط، ))/520).  (2(
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المبحث الأول
 طلب المرأة فســخ النكاح 

لوجــود عيب بالزوج

المطلب الأول: تصور المســألة:

قــد يُبتــلى الــزوج أو الزوجــة بعيــب يكــون ســببًا في عــدم التوافــق بينهــما، 
ــكاح  ــخ الن ــرأة فس ــب الم ــوغات طل ــن مس ــث ع ــوع البح ــرًا لأن موض ونظ
عيــب  لوجــود  النــكاح  فســخ  الزوجــة  طلــب  عــن  البحــث  فســيكون 

في زوجها.

المطلــب الثانــي: تحريــر محل النزاع وعرض الأقوال:

تحرير محل النزاع:

إذا كانــت الزوجــة عالمــة بعيــب زوجهــا وقــت العقــد أو بعــده ورضيــت 
بــه، فــلا يحــق لهــا طلــب فســخ النــكاح ولا خيــار لهــا بــلا خــلاف؛ قــال ابــن 
قدامــة رحمه الله تعالى: »ومــن شرط ثبــوت الخيــار بهــذه العيــوب، أن لا يكــون 
ــم بهــا في العقــد، أو  ــإن عل ــا بهــا وقــت العقــد، ولا يــرضى بهــا بعــده، ف عالًم

بعــده فــرضي، فلا خيار لــه، لا نعلم فيه خلافًا؛ لأنه رضي به«))).

أمــا إذا لم تكــن عالمــةً، أو بعدمــا علمــت لم تــرض. فقــد اختلــف الفقهــاء 
رحمهم الله تعالى في كونه مســوغًا لطلب المرأة فســخ النكاح على قولين:

المغني، )0)/)6(. وينظر: الاســتذكار، )4)/34)).  (((
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القول الأول: أن العيب بالرجل مســوّغ للمرأة طلب فســخ النكاح:

ــة)2)، والشــافعية)3)،  ــة)))، والمالكي وهــو قــول جمهــور العلــماء مــن الحنفي

والحنابلــة)4)، عــلى تفصيــل عندهــم في تحديــد تلــك العيــوب، وضابطهــا)5). 

ينظــر: بدائع الصنائع، )322/2، 327(، تبيين الحقائق وحاشــيته، )22/2)).  (((
الكبــر،  الــشَّرح  عــلى  الدســوقي  حاشــية   ،)447/3( الجليــل،  مواهــب  ينظــر:   (2(

.(277/2(
ينظــر: البيان، )290/9(، مغني المحتاج، )340/4-)34).  (3(

ينظــر: المغنــي، )0)/56(، المحــرر لأبي الــبركات، )24/2(، شرح منتهــى الإرادات،   (4(
.(675/2(

نكاحهــا  فســخ  طلــب  للمــرأة  فيحــق  الرجــل  في  تكــون  التــي  العيــوب  وتنقســم   (5(
إلى قسمين:

قســم يشــترك فيه الرجال والنساء، وقسم يختص بالرجال.
القســم الأول: كالجنون والبرص والجذام.

وقد اختلــف الجمهور فيها على قولين:
القــول الأول: لا خيــار للزوجــة في فســح النــكاح لــو كان بالــزوج جنــون أو بــرص أو 

جذام. وهو قول أبي حنيفة، وأبي يوســف رحمهما الله. ينظر: العناية، )305/4).
القــول الثــاني: يثبــت للزوجــة حــق الفســخ لــو كان بالــزوج جنــون أو بــرص أو جــذام 
وهــو قــول محمــد مــن الحنفيــة، والمالكيــة، والشــافعية، والحنابلــة. ينظــر: العنايــة، 
كشــاف   ،)340/4( المحتــاج،  مغنــي   ،)468/2( الصغــر،  الــشَّرح   ،)305/4(

القناع، )05/5)-09)).
الأدلة والمناقشة:

ــوطء.  ــول ال ــن حص ــع م ــوب لا تمن ــذه العي ــأن ه ــول الأول: ب ــاب الق ــتدل أصح اس
ينظر: العناية، )305/4).

اســتدل أصحــاب القــول الثــاني: بــأن هــذه العيــوب توجــب نقصًــا في الــزوج، ولم 
> تعلم به الزوجة، كما أنها توجب نفرة منه، فثبت لها حق الفسخ. 
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وبــه أخــذ نظــام الأحــوال الشــخصية الســعودي، فقــد جــاء في المــادة الرابعــة 
بعــد المائــة: »لــكل مــن الزوجــين طلــب فســخ عقــد الــزواج لعلّــة مــضرة في 
ــد  ــل عق ــة قب ــت العلّ ــواءً كان ــة -س ــاشرة الزوجي ــع المع ــرة تمن ــر أو منف الآخ
ــين  ــة ح ــا بالعلّ ــخ عالًم ــب الفس ــن طال ــا لم يك ــده- م ــرأت بع ــزواج أو ط ال
إبــرام العقــد أو علــم بهــا بعــد إبرامــه وحصــل منــه مــا يــدل عــلى الرضــا بهــا 
معرفــة  في  الخــبرة  بأهــل  تســتعين  أن  للمحكمــة  فعــل.  أو  قــول  مــن 

وتقديرها«. العلة 

القول الثاني: أن العيب بالرجل لًا يســوّغ للمرأة طلب فســخ النكاح:

وهو قول الظاهرية))).

ــكاح حصــول الســكن  ــاني؛ لأن مــن مقاصــد الن ــح: يظهــر رجحــان القــول الث الترجي <
بين الزوجــين، ولا يتحقق مع هذه العيوب.

ــا  ــه م ــى من ــث لا يبق ــه بحي ــه أو بعض ــر كل ــوع الذك ــو مقط ــب وه ــاني: كالج ــم الث القس
وأشــل  كالخصــاء،  الــوطء  مــن  يمنــع  الذكــر  في  عيــب  كل  بــه  ويلحــق  بــه،  يطــأ 

الذكر، وغره.
وقــد نــص فقهــاء المذاهــب الأربعــة عــلى ثبــوت حــق الفســخ للزوجــة في هــذه العيــوب. 
ينظــر: العنايــة، )305/4(، الــشَّرح الصغــر، )468/2(، مغنــي المحتاج، )340/4). 

كشاف القناع، )05/5)-09)).
ــن  ــلامة م ــا الس ــترط أحدهم ــا لم يش ــة م ــذا رأي الظاهري ــلى، )279/9(. ه ــر: المح ينظ  (((
العيــوب. »فــإن اشــترطا الســلامة في عقــد النــكاح فوجــد عيبًــا - أي عيــب كان - فهــو 
نــكاح مفســوخ مــردود لا خيــار لــه في إجازتــه، ولا صــداق فيــه، ولا مــراث، ولا نفقــة 
- دخــل أو لم يدخــل - لأن التــي أدخلــت عليــه غــر التــي تــزوج، ولأن الســالمة غــر 

المعيبة بلا شــك«. المحلى، )289/9).
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سبب الخلاف:

البيــع،  عــلى  النــكاح  قيــاس  ومنــه  القيــاس،  حجيــة  في  اختلافهــم 

فرونــه  غرهــم  وأمــا  شرعيًــا،  دليــلًا  القيــاس  يــرون  لا  فالظاهريــة 

دليلًا شرعيًا))).

الأدلة والمناقشة:

أدلة أصحاب القول الأول:

اســتدل أصحاب القول الأول بثلاثة أدلة:

وۡ تسَۡۡرِيحُۢ بإِحِۡسَٰنٖ﴾)2).
َ
الدليل الأول: قوله تعالى: ﴿فَإمِۡسَاكُۢ بمَِعۡرُوفٍ أ

وجــه الًاســتدلًال: أن الله تعــالى أوجــب عــلى الــزوج الإمســاك بمعروف، 

ــإذا  ــا، ف ــن حقه ــيئًا م ــا ش ــا، وألا يظلمه ــن عشَّرته ــا ويحس ــا حقه ــأن يوفيه ب

التريــح  تعــيّن  بــه-  تــرض  -ولم  ذلــك،  يمنــع  عيــبٌ  بالــزوج  وُجــد 

بالإحســان، فإن سّرح بنفســه، وإلا حُق للمرأة طلب الفسخ)3).

ينظــر: بدايــة المجتهــد، )2/)6(، ســبل الســلام، )200/2(. وقــد ذكــر العلامــة ابــن   (((
ــذا  ــري أن ه ــابي. وفي نظ ــول الصح ــة ق ــلاف في حجي ــق في الخ ــر يتعل ــببًا آخ ــد س رش

الســبب يتعلق باختلاف الجمهــور في تحديد العيوب وضابطها.
جزء من آية )229( من ســورة البقرة.  (2(

ينظر: المبســوط، )97/5(، بدائع الصنائع، )323/2).  (3(
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الدليــل الثــاني: حديــث ابــن عبــاس قــال: قال رســول الله صلى الله عليه وسلـم: 

))لًا ضرر ولًا ضرار(())).

وجــه الًاســتدلًال: أن بقــاء الزوجــة مــع زوج -بــه عيــب مؤثــر وهــي لا 

ــن  ــا م ــزال إلا بتمكينه ــا، ولا يُ ــم له ــا، وظل ــه- ضرر عليه ــاء مع ــد البق تري

طلب فســخ نكاحها منه)2).

ــة  ــت للزوج ــكاح يثب ــد الن ــن عق ــود م ــوات المقص ــث: أن ف ــل الثال الدلي

ــود  ــوّت مقص ــب يف ــه عي ــزوج ب ــإذا كان ال ــه، ف ــن أصل ــد م ــع العق ــق رف ح

الزوجــة من النــكاح، تعيّن إثبات حق التفريق لها)3).

))) رواه ابــن ماجــه في كتــاب الأحــكام بــاب مــن بنــى في حقه ما يــضر بجــاره، )784/2(، 
ورواه أحمــد في مســند عبــد الله بــن عبــاس ))/3)3(، ورواه مالــك مرســلًا في الموطــأ 
في كتــاب الأقضيــة بــاب القضــاء في المرفــق، )ص)57(، ولــه شــاهد مــن حديــث 
ــا  ــه م ــى في حق ــن بن ــاب م ــكام ب ــاب الأح ــه في كت ــن ماج ــت رواه اب ــن الصام ــادة ب عب
ــت، )326/5(،  ــن الصام ــادة ب ــند عب ــد في مس ــاره، )784/2(، ورواه أحم ــضر بج ي
ــد  ــعيد عن ــث أبي س ــن حدي ــاهد م ــه ش ــبرى، )56/6)(، ول ــنن الك ــي في الس والبيهق
في  والبيهقــي   ،)77/3( ســننه،  في  والدارقطنــي   ،)66/2( مســتدركه،  في  الحاكــم 
ــلى شرط  ــح الإســناد ع ــث صحي ــذا حدي ــم: ه ــال الحاك ــبرى، )69/6(. ق ــنن الك الس
مســلم ولم يخرجــاه. حســنه ابــن رجــب وقــال: »لــه طــرق يقــوي بعضهــا بعضًــا«. 

جامع العلوم والحكم، )207/2).
ينظر: المبسوط، )5/)0)).  (2(
ينظر: المبسوط، )5/)0)).  (3(
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أدلــة أصحاب القول الثاني:

اســتدل أصحاب القول الثاني بدليلين:

الدليــل الأول: عــن عائشــة رضي الله عنها قالــت: »جــاءت امــرأةُ رفاعــة 
ــتَّ  ــي فأب ــة فطلقن ــد رفاع ــتُ عن ــت: كن ــيَ صلى الله عليه وسلـم فقال ــي النب القرظ
بــر إنــما معــه مثــل هدبــة الثــوب))).  طلاقــي، فتزوجــت عبــدَ الرحمــن بــن الزَّ
فقــال: ))أتريديــن أن ترجعــي إلى رفاعــة؟ لًا، حتــى تذوقــي عســيلته ويــذوق 
عســيلتك((. وأبــو بكــر جالــس عنــده وخالــد بــن ســعيد بــن العــاص بالبــاب 
ينتظــر أن يــؤذن لــه فقــال: يــا أبــا بكــر ألا تســمع إلى هــذه مــا تجهــر بــه عنــد 

النبي صلى الله عليه وسلـم!«)2).

وجــه الًاســتدلًال: أن هــذه الزوجــة جــاءت إلى النبــي صلى الله عليه وسلـم 
ــي  ــم يُشــكها النب ــه فل ــد مفارقت ــرِه وتري ــا في ذَكَ ــه عيبً ــأن في ــا ب تشــكو زوجه
صلى الله عليه وسلـم ولم يثبــت لهــا الخيــار، وإذا لم يثبــت لهــا الخيــار في هــذا العيــب، 

فغره من باب أولى)3).

ــرأة وجــودَ العيــب في زوجهــا غــرُ  ــأن دعــوى هــذه الم ــه: ب وأجيــب عن
ــة أن  ــن عكرم ــاري ع ــة البخ ــما في رواي ــا ك ــا زوجُه ــد ردَّ عليه ــة فق صحيح
ــال  ــي.... ق ــر القرظ بِ ــن الزَّ ــن ب ــد الرحم ــا عب ــه فتزوجه ــق امرأت ــة طل رفاع

ــل طــرف الثــوب لا  ــرَه رخــو مث ــه، ومرادهــا أن ذَكَ ــه ممــا يــلي طرت هــدب الثــوب طرف  (((
يغني عنها شــيئًا. النهاية في غريب الحديث، )249/5).

رواه البخاري في كتاب الشــهادة باب شــهادة المختبي، )ص525-524).  (2(
ينظــر: طــرح التثريب، )99/7(، بدائع الصنائع، )322/2(، المحلى، )209/9).  (3(
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وســمع أنهــا قــد أتــت رســولَ الله صلى الله عليه وسلـم فجــاء ومعــه ابنــان لــه مــن 
غرهــا، قالــت: والله مــا لي إليــه مــن ذنــب إلا أن مــا معــه ليــس بأغنــى عنِّــي 
مــن هــذه، وأخــذت هدبــة مــن ثوبهــا، فقــال: كذبــت والله يــا رســول الله إني 
ــول الله  ــال رس ــة، فق ــد رفاع ــز تري ــا ناش ــم)))، ولكنه ــض الأدي ــا نف لأنفضه
ــذوق  ــى ي ــه حت ــي ل ــه أو لم تصلح ــليِّ ل ــك لم تح ــإن كان ذل صلى الله عليه وسلـم: ))ف
ــال:  ــؤلاء؟ ق ــوك ه ــال: بن ــه فق ــين ل ــه ابن ــر مع ــال وأب ــيلتك((، ق ــن عُسَ م
ــن  ــه م ــبه ب ــم أش ــوالله له ــن! ف ــا تزعم ــن م ــذي تزعم ــذا ال ــال: ))ه ــم. ق نع
ــدل عــلى  ــا ي ــث م ــاء عــلى ذلــك فليــس في الحدي الغــراب بالغــراب(()2). وبن

عــدم جواز التفريــق بالعيب؛ لعدم وجود العيب)3).

عز وجل وسـنة رسـوله  الله  بكلمـة  نـكاح صـح  »أن كل  الثـاني:  الدليـل 
صلى الله عليه وسلـم فقـد حـرم الله تعـالى بشَّرتهـا وفرجهـا عـلى كل من سـواه، فمن 
فـرّق بينهـما بغـر قـرآن أو سـنة ثابتة فقد دخـل في صفة الذين ذمهـم الله تعالى 

بقولـه: ﴿فَيَتَعَلَّمُونَ مِنۡهُمَا مَا يُفَرّقِوُنَ بهِۦِ بَيۡنَ ٱلمَۡرۡءِ وَزَوۡجِهۦِ﴾)4)«)5).

وأجيــب عنه من وجهن:

الأول: أن هذا مطالبة بالدليل وقد ســبق ذكر أدلة القول الأول.

ــة في غريــب الحديــث،  ــد دباغــه. النهاي ــم عن أي: أجهدهــا وأعركهــا كــما يفعــل بالأدي  (((
.(98/5(

رواه البخــاري في كتــاب اللباس، باب الثياب الخضر، )ص248)-249)).  (2(
ينظــر: طرح التثريب، )00-99/7)).  (3(

جزء من آية )02)( من ســورة البقرة.  (4(
المحلى، )208/9).  (5(
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الثــاني: أن الآيــة واردة في التفريــق بالســحر وهــو ضرر محــض، وأمــا 
التفريــق بالعيب فهو نفــي للضرر، وبينهما فرق ظاهر.

الترجيح:

بالنظــر فيــما ســبق ذكــره مــن القولــين وأدلتهــما والمناقشــات الــواردة عــلى 
الأدلــة، يتبــين رجحــان القــول الأول أن للمــرأة طلــبَ الفســخ لوجــود 
عيــب بالــزوج مؤثــر في حياتهــا معــه؛ لقــوة أدلتهــم، وقــد أجيــب عــن أدلــة 
ــع الــضرر، ولأن مــن  ــق لقواعــد الشَّريعــة في رف ــه مواف ــاني، ولأن القــول الث
ــر،  ــض للب ــه أغ ــث: ))فإن ــاء في الحدي ــا ج ــكاح م ــة في الن ــد الشَّريع مقاص
وأحصــن للفــرج(())). وبقــاء المــرأة مــع زوج بــه عيــب مؤثــر عــلى معاشرتــه 

لهــا، وهــي لا ترغب فيه لا يحقق تلك المقاصد فثبت لها حق فســخ النكاح.

رواه البخــاري في كتــاب النكاح، باب من لم يســتطع الباءة فليصم، )ص )0))).  (((
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الثاني المبحث 

 طلب المرأة فســخ النكاح 

لإعســار الزوج عن النفقة الواجبة

المطلب الأول: تصور المســألة:

أن تطلب المرأة فسخ نكاحها بسبب إعسار زوجها عن الإنفاق عليها.

المطلــب الثانــي: تحريــر محل النزاع وعرض الأقوال:

أجمــع العلــماء عــلى وجــوب نفقــة الزوجــة عــلى زوجهــا)))، ولكنهــم 

اختلفــوا في طلــب الزوجــة فســخ النــكاح إذا أعــر الــزوج عــن نفقتهــا 

الواجبــة لها، ولهم فيها قولان:

القــول الأول: لًا يحــق للمــرأة أن تطلــب فســخ النــكاح لإعســار زوجهــا عــن 

النفقة الواجبة لها:

وهــذا قول الحنفية)2)، والظاهرية)3).

ينظر: المغني، )))/348).  (((
ينظــر: تبيــين الحقائق، )54/3(، الهداية، )287/2(، رد المحتار، )590/3).  (2(

ينظر: المحلى، )279/9).  (3(
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القــول الثــاني: للمــرأة أن تطلــب فســخ النــكاح لإعســار الــزوج عــن النفقــة 
الواجبة لها:

وهــذا قــول المالكيــة)))، والشــافعية)2)، والحنابلــة)3). وبــه أخــذ نظــام 
ــة:  ــد المائ ــابعة بع ــادة الس ــاء في الم ــد ج ــعودي، فق ــخصية الس ــوال الش الأح
»تفســخ المحكمــة عقــد الــزواج بنــاءً عــلى طلــب الزوجــة إذا ادعــى الــزوج 
الإعســار بالنفقــة الواجبــة لزوجتــه ولــو كانــت عالمــة بذلــك قبــل عقــد 

الزواج. ولها طلب الفســخ فورًا أو متراخيًا«.

الأدلة والمناقشة:

أدلة أصحاب القول الأول:

اســتدل أصحاب القول الأول بخمسة أدلة:

قُدِرَ  وَمَن  سَعَتهِِۖۦ  مِّن  سَعَةٖ  ذُو  تعــالى: ﴿لِۡينُفِقۡ  قولــه  الأول:  الدليــل 
ءَاتىَهَٰاۚ  مَآ  إلَِّاَّ  نَفۡسًا   ُ ٱللّهَّ يكَُلّفُِ  لََّا   ۚ ُ ٱللّهَّ ءَاتىَهُٰ  آ  مِمَّ فَلۡيُنفِقۡ  رِزۡقُهُۥ  عَلَيۡهِ 

ا ٧﴾)4). ُ بَعۡدَ عُسۡۡرٖ يسُۡۡرٗ سَيَجۡعَلُ ٱللّهَّ
ــة أو  ــن النفق ــد الأمري ــدم أح ــإن ع ــى: »ف ــاء في المنتق ــى، )4/)3)(. وج ــر: المنتق ينظ  (((
الكســوة ووجــد الآخــر فقــد قــال ابــن وهــب يفــرق بينهــما«، )4/)3)-32)). 

وينظر: حاشــية الصاوي على الشَّرح الصغر، )746-745/2).
ينظــر: البيــان، )))/220(، تحفــة المحتــاج، )336/8(، مغنــي المحتــاج، )76/5)-  (2(

.((77
منتهــى  شرح   ،)377-376/5( القنــاع،  كشــاف   ،)36(/((( المغنــي،  ينظــر:   (3(

الإرادات، )236-235/3).
جزء من الآية )7( من ســورة الطلاق.  (4(
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وجــه الًاســتدلًال: أن الإنفــاق مــن المعــر تكليــف لــه فــوق اســتطاعته 
فــلا يجــب عليــه، وعليــه فــلا يكــون الإعســار ســببًا في التفريــق بــين الزوجين؛ 

لأنــه لم يذكر في الآية))).

وأجيــب عنه من وجهن:

الأول: أن الآيــة ليــس فيهــا ذكــر للمعــر، وإنــما ذكــرت الغنــي والفقــر. 
مَآ  إلَِّاَّ  نَفۡسًا   ُ يكَُلّفُِ ٱللّهَّ القرطبــي في تفســره لقولــه تعــالى: ﴿لََّا  قــال 

ءَاتىَهَٰا﴾)2) »أي لا يكلــف الفقــر مثل ما يكلف الغني«)3).
الثــاني: وعــلى فــرض التســليم أن الآيــة في المعــر، فــلا يلــزم مــن عــدم 
تكليــف المعــر بالنفقــة عــدم جــواز طلــب الزوجــة فســخ النــكاح؛ لأنــه كــما 
لا يكلــف بالنفقــة؛ لعــره، لا تكلــف هــي بالبقــاء معــه؛ لأن فيــه ضررًا 
ــكاح  ــخ الن ــق فس ــا ح ــت له ــرى تثب ــة أخ ــود أدل ــع وج ــيما م ــا)4)، لا س عليه

كما سيأتي.

ةٖ﴾)5). ةٖ فَنَظِرَةٌ إلََِىٰ مَيۡسَۡرَ الدليــل الثــاني: قوله تعالى: ﴿وَإِن كََانَ ذُو عُسۡۡرَ

وجــه الًاســتدلًال: أن الله تعــالى أمــر صاحــب الديــن أن يُنظــر المعــر إلى 
الميــرة، وغايــة النفقــة الواجبــة للزوجــة عــلى زوجهــا أن تكــون دَينًــا، فهــي 

ينظــر: زاد المعاد، )8/5)5(، تبيين الحقائق، )54/3).  (((
جزء من الآية )7( من ســورة الطلاق.  (2(
الجامع لأحكام القرآن، )8)/3))).  (3(

ينظر: سبل السلام، )327/2).  (4(
جزء من آية )280( من ســورة البقرة.  (5(
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ــب  ــق طل ــا ح ــس له ــرآن، ولي ــص الق ــرة بن ــزوج إلى المي ــار ال ــورة بإنظ مأم
النكاح))). فسخ 

ــما  ــه في ــلم ب ــن لا نس ــى، لك ــما م ــك في ــلم بذل ــا نس ــه: أنن ــب عن وأجي
يســتقبل؛ لمــا فيــه مــن الــضرر عليهــا، وثمــة فــرق بــين إثبــات الفســخ بعجــزه 

عــن النفقة الســابقة، وبين إثباتها لعجــزه عن النفقة المقبلة)2).

الدليــل الثالــث: عــن جابــر بــن عبــد الله رضي الله عنهما قــال: »دخــل أبــو بكــر 
رضي الله عنه يســتأذن عــلى رســول الله صلى الله عليه وسلـم فوجــد النــاس جلوسًــا ببابه 
لم يــؤذن لأحــد منهــم. قــال: فــأذن لأبي بكــر فدخــل ثــم أقبــل عمــر فاســتأذن 
فــأذن لــه فوجــد النبــي صلى الله عليه وسلـم جالسًــا حولــه نســاؤه واجًمــا)3) ســاكتًا، 
ــا رســول  ــيَّ صلى الله عليه وسلـم فقــال: ي ــنّ شــيئًا أُضحــك النب قــال فقــال: لأقول
الله لــو رأيــت بنــت خارجــة ســألتني النفقــة فقمــت إليهــا فوجــأتُ عنقهــا)4)، 
فضحــك رســول الله صلى الله عليه وسلـم وقــال: ))هــنّ حــولي كــما تــرى يســألنني 
النفقــة((، فقــام أبــو بكــر إلى عائشــة يجــأ عنقهــا، فقــام عمــر إلى حفصــة يجــأ 
عنقهــا، كلاهمــا يقــول: تســألن رســول الله صلى الله عليه وسلـم مــا ليــس عنــده؟! 
فقلــن: والله لا نســأل رســول الله صلى الله عليه وسلـم شــيئًا أبــدًا ليــس عنــده، ثــم 
هَا  يّهُ

َ
أ ــة: ﴿يَٰٓ ــذه الآي ــه ه ــت علي ــم نزل ــن ث ــعًا وعشَّري ــهرًا أو تس ــن ش اعتزله

ينظــر: زاد المعاد، )9/5)5(، مغني المحتاج، )76/5)).  (((
ينظــر: مغني المحتاج، )76/5)).  (2(

ــث،  ــب الحدي ــة في غري ــل: الوجــوم: الحــزن. النهاي ــذي أســكته الهــم، وقي الواجــم: ال  (3(
.((57/5(

الــوجء: الــضرب باليد، يقال وجأه في عنقه. المغرب، ))/477).  (4(
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جۡرًا 
َ
عَدَّ للِۡمُحۡسِنَتِٰ مِنكُنَّ أ

َ
َ أ زۡوَجِٰكَ﴾ حتــى بلــغ ﴿فَإنَِّ ٱللّهَّ

َ
ٱلنَّبِِيّهُ قلُ لّۡأِ

عَظِيمٗا ٢٩﴾))) قــال: فبــدأ بعائشــة، فقــال: ))يــا عائشــة إني أريــد أن أعــرضَ 
عليــك أمــرًا أحــب أن لًا تعجــلي فيــه حتــى تستشــري أبويــك((، قالــت: ومــا 
هــو يــا رســول الله؟ فتــلا عليهــا الآيــة، قالــت: أفيــك يــا رســول الله أستشــر 
أبــويّ! بــل أختــار اللهَ ورســولَه والــدارَ الآخــرة، وأســألك أن لا تخــبر امــرأة 
مــن نســائك بالــذي قلــت، قــال: ))لًا تســألني امــرأة منهــن إلًا أخبرتهــا إن الله 

لم يبعثنــي معنتًــا ولًا متعنتًا ولكــن بعثني معلمًا ميسًرا((«)2).

وجــه الًاســتدلًال: أن أبــا بكــر وعمــر رضي الله عنهما ضربــا ابنتيهــما بحــضرة 
رســول الله صلى الله عليه وسلـم؛ إذ ســألتاه نفقــة لا يجدهــا، ومــن المحــال أن يضربا 
طالبتــين للحــق، ويقرهمــا رســولُ الله صلى الله عليه وسلـم عــلى ذلــك! فــدل على أنه 
لا حــق لهــما فيــما طلبتــاه مــن النفقــة حــال الإعســار، وإذا ثبــت ذلــك فكيــف 

ن المرأة من فســخ النكاح بما ليس لها حق في طلبه؟!)3). تمكَّ

وأجيــب عنه من وجهن:

الأول: أن القصــة ليــس فيــه أن أمهــات المؤمنــين ســألن الطــلاق، أو 
الفســخ، ولا يثبــت الفســخ بمجــرد الإعســار بــل بطلبهــن الفســخ، ومعلــوم 

الآيات )28-29( من ســورة الأحزاب.  (((
رواه مســلم في كتــاب الطلاق، بــاب بيان أن تخير مرأته لا يكون طلاقًا، )ص782).  (2(

ينظر: زاد المعاد، )9/5)5).  (3(
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ــولَ الله  ــترن رس ــن فاخ ــد خره ــالى ق ــإن الله تع ــه، ف ــمحن بفراق ــن لا يس أنه
صلى الله عليه وسلـم والــدار الآخرة، فلا دليل في القصة))).

الثــاني: أمــا إقــراره لأبي بكــر وعمــر رضي الله عنهما عــلى ضربهــما فلِــما علــم مــن 
أن للآبــاء تأديــبَ الأولاد إذا أتــوا مــا لا ينبغــي، ومعلــوم أنــه صلى الله عليه وسلـم 
ــك  ــلى ذل ــادة ع ــن زي ــنّ طلب ــاق، فلعله ــن الإنف ــه م ــب علي ــما يج ط في ــرِّ لا يف

فتخرج القصــة عن محل النزاع بالكلية)2).

ــوسر،  ــر والم ــم المع ــزل فيه ــة رضي الله عنهم لم ي ــع: أن الصحاب ــل الراب الدلي
وكان معروهــم أضعــافَ أضعــافِ موسريهــم فما مكّــن النبي صلى الله عليه وسلـم 
ــخَ  ــا أن الفس ــا، ولا أعلمَه ــار زوجه ــخ لإعس ــن الفس ــدة م ــرأةً واح ــط ام ق

حقٌّ لها)3).

وأجيــب عنــه: أنــه لم يُعلَــم أن امــرأة طلبــت الفســخ، أو الطــلاق لإعســار 
الــزوج بالنفقــة حتــى تكــون حجــة، بــل كان نســاء الصحابــة كرجالهــن 

يصــبرنَ على ضنك العيش وتعره)4).

الدليــل الخامــس: أن المــال تابــع في النــكاح، وفواتــه بإعســاره عــن النفقــة 
لا يُلحق بما هو المقصود وهو التناســل)5).

ينظر: سبل السلام، )327/2).  (((

ينظر: سبل السلام، )327/2).  (2(
ينظر: زاد المعاد، )9/5)5).  (3(

ينظر: سبل السلام، )327/2).  (4(
ينظر: الهداية، )287/2).  (5(
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وأجيــب عنــه: أن في فــوات المــال ضررًا بالبــدن، وقــد جــاءت الشَّريعــة 

بحفظ الأنفس.

أدلــة أصحاب القول الثاني:

اســتدل أصحاب القول الثاني بثمانية أدلة:

زۡوَجِٰكَ﴾ إلى قولــه 
َ
هَا ٱلنَّبِِيّهُ قلُ لّۡأِ يّهُ

َ
أ الدليــل الأول: قولــه تعــالى: ﴿يَٰٓ

جۡرًا عَظِيمٗا ٢٩﴾))).
َ
عَدَّ للِۡمُحۡسِنَتِٰ مِنكُنَّ أ

َ
َ أ تعــالى: ﴿فَإنَِّ ٱللّهَّ

وجه الًاستدلًال: »أن الزوج إذا أعر بنفقة زوجته فلها خيار الفسخ«)2).

وۡ تسَۡۡرِيحُۢ بإِحِۡسَٰنٖ﴾)3).
َ
الدليــل الثــاني: قوله تعالى: ﴿فَإمِۡسَاكُۢ بمَِعۡرُوفٍ أ

وجــه الًاســتدلًال: أن الإمســاك مــع الإعســار بالنفقــة ليــس إمســاكًا 

بمعــروف، فثبــت التريح فإن لم يرح فلها حق طلب فســخ النكاح)4).

ــرة رضي الله عنه عــن النبــي صلى الله عليه وسلـم  الدليــل الثالــث: حديــث أبي هري

قــال: ))خــر الصدقــة مــا كان عــن ظهــر غنــى، واليــد العليــا خــر مــن اليــد 

الســفى، وابــدأ بمــن تعــول((. قــال: ســئل أبــو هريــرة: مــا مــن تعــول؟ قــال: 

الآيات )28-29( من ســورة الأحزاب.  (((
الحاوي الكبر، )))/7)).  (2(

جزء من آية )229( من ســورة البقرة.  (3(
ينظر: المغني، )))/363(، البيان، )))/)22(، المبســوط، )90/5)).  (4(
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ــي.  ــر)))- أو طلقن ــو عام ــك أب ــلي -ش ــق ع ــي أو أنف ــول: أطعمن ــك تق امرأت

وخادمــك يقول: أطعمني واســتعملني. وابنتك تقول: إلى من تذرني؟)2).

وجــه الًاســتدلًال: أنــه خــرّ الــزوج بــين النفقــة عــلى الزوجــة أو طلاقهــا، 

فإن لم يطلِّق فلها طلب الفســخ)3).

ــرة  ــه: أن محــل الشــاهد مــن الحديــث موقــوف عــلى أبي هري وأجيــب عن

رضي الله عنه، كما في تخريجه، والخلاف في حجية قول الصحابي مشــهور)4).

الدليل الرابع: قوله رسول الله صلى الله عليه وسلـم: ))لًا ضرر ولًا ضرار(()5).

ــق  ــا ينف ــه م ــس لدي ــع زوج -لي ــة م ــاء الزوج ــتدلًال: أن بق ــه الًاس وج

ــخ  ــب فس ــن طل ــا م ــزال إلا بتمكينه ــا لا يُ ــمٌ له ــا، وظل ــا- ضررٌ عليه عليه

نكاحها منه)6).

يــه. وهــو أبــو عامــر  حصــل لأحــد الــرواة شــكٌّ في أي اللفظــين، وهــذا دليــل عــلى تحرِّ  (((
العقــدي عبد الملك بن عمرو البري.

ــي،  ــة، )96/4(، والبيهق ــن خزيم ــرة )6)/458(، واب ــند أبي هري ــد، في مس رواه أحم  (2(
)466/7(. ينظــر: التلخيــص الحبــر، )5/4)(. قــال ابــن حجــر في بلــوغ المــرام: 
»وإســناده حســن« ســبل الســلام، )324/2(. قــال محقــق المســند: »حديــث صحيــح، 

وأولــه مرفوع، وآخره موقوف«، )2)/296).
ينظر: سبل السلام، )325/2).  (3(

ينظر: المســتصفى، )ص68)( البحر المحيط، )55/8).  (4(
سبق تخريجه، ص )255).  (5(

ينظر: سبل السلام، )325/2).  (6(



267
مجلة قضاء | مجلة علمية محكمة

مسوّغات طلب المرأة فسخ النكاح لمصلحتها

العـدد السادس والثلاثون | محرم 1446هـ | أغسطس 2024هـم

الدليــل الخامــس: أن عمــر رضي الله عنه كتــب إلى الأجنــاد في رجــال غابــوا 
عــن نســائهم فأمرهــم بــأن ينفقــوا أو يطلِّقــوا، فــإن طلقــوا بعثــوا بنفقــة 

ما مى))).

وجــه الًاســتدلًال: أن عمــر رضي الله عنه خــرَّ الأجنــاد بــين الإنفــاق أو 
الطــلاق، وهــذا مــع غيابهــم عــن زوجاتهــم وبُعدهــم عنهــن، فــدل عــلى أن 
حــق  للزوجــة  ثبــت  يطلــق  ولم  ينفــق  لم  فــإن  كذلــك،  المعــر  الــزوج 

طلب الفسخ)2).

الدليــل الســادس: عــن أبي الزنــاد قــال: ســألت ســعيد بــن المســيب عــن 
سُــنَّة؟  فقلــت:  بينهــما.  ق  يفــرَّ فقــال:  امرأتــه  نفقــة  عــن  يعجــز  الرجــل 

فقال: سُنَّة)3).

ــار  ــن كب ــو م ــيب رحمه الله تعالى وه ــن المس ــعيد ب ــتدلًال: أن س ــه الًاس وج
التابعــين أثبــت التفريــق بســبب عجــز الــزوج عــن النفقــة ونســبه إلى الســنَّة، 

والأشــبه أن يكون المراد بها ســنة النبي صلى الله عليه وسلـم)4).

))) رواه البيهقــي في الســنن الكــبرى، كتــاب النفقــات، بــاب الرجــل لا يجــد نفقــة امرأتــه، 
)469/7(. صححــه الألبــاني في إرواء الغليل، )228/7(، رقم )59)2).

ينظر: المغني، )))/)36).  (2(
ــه،  ــة امرأت ــن نفق ــز ع ــل يعج ــوا في الرج ــا قال ــاب م ــف، ب ــيبة في المصن ــن أبي ش رواه اب  (3(

.((49-(48/4(
ينظــر: مغني المحتاج، )76/5)).  (4(
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وأجيــب عنــه: أن قــول التابعــي: »مــن الســنة كــذا« اختُلــف في دلالتــه، 
فمنهــم مــن يعده موقوفًا؛ فلا يكون حجة))).

الدليــل الســابع: أنــه إذا ثبــت حــق الفســخ للزوجــة بعجــز الــزوج عــن 
الــوطء، والــضرر فيــه أقــل، فــلأن يثبــت حــق الفســخ للزوجــة بالعجــز عــن 

النفقــة التــي لا يقوم البدن إلا بها أولى)2).

واعــترض عليــه: أن هــذا قيــاس ومــن شرطــه التســليم بحكــم الأصــل 
ــوطء- وهــو محــل  ــزوج عــن ال ــكاح بعجــز ال ــوت حــق فســخ الن وهــو -ثب
خــلاف، فــإذا لم يســلَّم بحكــم الأصــل فمــن بــاب أولى عــدم التســليم 

بحكم الفرع)3).

وأجيــب عنــه: أنــه ســبق ترجيــح أن مــن مســوغات طلــب المــرأة فســخ 
النــكاح وجود عيب مؤثر بالــزوج فيكون القياس صحيحًا.

الترجيح:

ــان  ــر رجح ــات يظه ــن مناقش ــا م ــا ورد عليه ــة وم ــر في الأدل ــد النظ بع
القــول الثــاني، أن للمــرأة طلــب فســخ النــكاح لإعســار زوجهــا عــن النفقــة 

قــال النــووي: »إذا قــال التابعــي: مــن الســنة كــذا ففيــه وجهان...الصحيــح منهــما   (((
ــول الله  ــوع إلى رس ــه مرف ــاني: أن ــة. والث ــض الصحاب ــلى بع ــوف ع ــه موق ــهور: أن والمش

صلى الله عليه وسلـم ولكنه مرفوع مرســل«. المجموع، ))/99).
ينظر: المغني، )))/362(، ســبل الســلام، )326/2(، المبسوط، )90/5)).  (2(

ــعودية،  ــة الس ــة الفقهي ــة الجمعي ــاس، مجل ــل في القي ــه الأص ــت ب ــا يثب ــث م ــر: بح ينظ  (3(
العدد ))2(، ص )28- 32).
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الواجبــة؛ لقــوة أدلتهــم، وقــد أجيــب عــن أدلــة القــول الأول، ولمــا فيــه مــن 
رفــع الــضرر عن الزوجة ببقائها عند زوج لا يســتطيع أن ينفق عليها.
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الثالث المبحث 
 طلب المرأة فســخ النكاح 

لامتنــاع الزوج عــن النفقة الواجبة

المطلب الأول: تصور المســألة:

ــاق  ــن الإنف ــا ع ــاع زوجه ــبب امتن ــا بس ــخ نكاحه ــرأة فس ــب الم أن تطل
عليهــا مع قدرته على النفقة.

الفرق بن هذه المســألة والتي قبلها:

تتفــق المســألتان في عــدم نفقــة الــزوج عــلى الزوجــة، ويفترقــان في الســبب 
ــلى  ــه ع ــع قدرت ــاع م ــو الامتن ــألة- ه ــذه المس ــة -في ه ــدام النفق ــبب انع فس

النفقة، أما المســألة الســابقة فســببه الإعسار )عدم القدرة على النفقة(.

وقبــل الــشَّروع في بيــان المســألة أنبّــه عــلى أن فــرض المســألة في حــال 
انعــدام جميــع الوســائل التــي تتمكّــن الزوجــة مــن خلالهــا النفقــة عــلى 

نفســها. ومن تلك الوسائل))):

)- إذا ظفــرت بــمال لزوجهــا فإنهــا تأخــذه لتنفــق عــلى نفســها؛ لحديــث 
عائشــة أن هنــد بنــت عتبــة قالــت: يــا رســول الله إن أبــا ســفيان رجــل شــحيح 

ينظــر: رد المحتــار، )592/3(، حاشــية الدســوقي، )8/2)5-9)5(، نهايــة المحتــاج،   (((
)3/7)2(، مطالــب أولي النهى، )640-639/5).
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ــم.  ــو لا يعل ــه وه ــذت من ــا أخ ــدي إلا م ــي وول ــا يكفين ــي م ــس يعطين ولي
فقال: ))خــذي ما يكفيك وولدك بالمعروف(())).

2- أن تســتدين على زوجها.

3- أن ترفــع أمرهــا للقاضي ويجبره على النفقة.

المطلــب الثانــي: تحريــر محل النزاع وعرض الأقوال:

واختلــف الفقهــاء رحمهم الله تعالى في كــون امتنــاع الــزوج عــن النفقــة عــلى 

ــابقة  ــائل الس ــذرت الوس ــا إذا تع ــخ نكاحه ــة في فس ــوغًا للزوج ــه مس زوجت

على قولين:

القــول الأول: لًا يســوغ للزوجــة طلــب فســخ النــكاح إذا امتنــع زوجهــا مــن 

عليها: النفقة 

وهو قول الحنفية)2)، والأصح عند الشــافعية)3).

ــن  ــذ م ــرأة أن تأخ ــل فللم ــق الرج ــاب إذا لم ينف ــات، ب ــاب النفق ــاري في كت رواه البخ  (((
غر إذنه، )ص63))).

ــي لم  ــه حنف ــى ب ــو ق ــوا: »ول ــد قال ــك فق ــع ذل ــار، )590/3(. وم ــدر المخت ــر: ال ينظ  (2(
ينفــذ، نعــم لــو أمــر شــافعيًا فقــى بــه نفــذ إذا لم يرتــش الآمــر والمأمــور«. وقــد اســتدرك 
ابــن عابديــن نســبة ذلــك للشــافعية حيــث قــال: »لكــن الأصــح المعتمــد عندهــم أن لا 

فســخ ما دام موسًرا« وهو موافق لما نقلناه عنهم.
ينظــر: البيان، )))/224(، نهاية المحتاج، )3/7)2).  (3(
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ــع زوجهــا مــن  ــكاح إذا امتن ــاني: يســوغ للزوجــة طلــب فســخ الن القــول الث
عليها: النفقة 

الأحــوال  نظــام  أخــذ  وبــه  والحنابلــة)2).  المالكيــة)))،  قــول  وهــذا 
الشــخصية الســعودي، فقــد جــاء المــادة الســابعة بعــد المائــة: »تفســخ المحكمة 
عقــد الــزواج بنــاءً عــلى طلــب الزوجــة إذا امتنــع زوجهــا عــن الإنفــاق عليهــا 

أو تعذر اســتيفاء النفقة منه«.
الأدلة والمناقشة:

أدلة أصحاب القول الأول:
اســتدل أصحــاب القــول الأول: بأنــه يمكــن للزوجــة أن تســتوفي حقهــا 

من القاضي الذي يســتطيع أن يلزمه بالنفقة بشــتى الطرق كالحبس)3).
ــي  ــبل الت ــذر كل الس ــين تع ــألة ح ــرض المس ــأن ف ــش: ب ــن أن يناق ويمك

يمكن مــن خلالها النفقة على الزوجة.
أدلــة أصحاب القول الثاني:

اســتدل أصحاب القول الثاني بدليلين:
الدليــل الأول: حديــث أبي هريــرة رضي الله عنه أن رســول الله صلى الله عليه وسلـم 

قــال: ))مطل الغني ظلم(()4).

ينظر: المدونة، )84/2)(، حاشــية الدسوقي، )8/2)9-5)5).  (((
ينظر: كشــاف القناع، )479/5(، مطالب أولي النهى، )639/5).  (2(

ينظــر: نهاية المحتاج، )3/7)2).  (3(
الحوالــة،  في  يرجــع  وهــل  الحوالــة  بــاب  الحــوالات،  كتــاب  في  البخــاري،  رواه   (4(

)ص449).
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وجــه الًاســتدلًال: أن الــزوج الــذي يمنــع زوجتــه مــن نفقتهــا الواجبــة 
عليــه شرعًــا هــو ظــالم لزوجتــه؛ لمــا منعهــا حقهــا، فيُدفــع هــذا الظلــم 

بتمكينهــا من فســخ نكاحها لدفع ظلمه عنها))).

الدليــل الثــاني: أن عمــر رضي الله عنه كتــب إلى الأجنــاد في رجــال غابــوا عــن 
نســائهم فأمرهــم بأن ينفقوا أو يطلقوا. فإن طلقــوا بعثوا بنفقة ما مى)2).

وجــه الًاســتدلًال: أن عمــر رضي الله عنه خــر الأجنــاد بــين الإنفــاق أو 
الطــلاق، وهــذا مــع غيابهــم عــن زوجاتهــم وبُعدهــم عنهــن، فــدل عــلى أن 
الــزوج إذا امتنــع عــن النفقــة عــلى زوجتــه وهــو حــاضر وقــادر كذلــك، فــإن 

لم ينفق ولم يطلق ثبت للزوجة حق طلب الفســخ)3).

الترجيح:

بالنظــر فيــما ســبق يظهــر رجحــان القــول الثــاني؛ لقــوة أدلتــه، ولموافقتــه 
لقواعــد الشَّريعــة في دفع الضرر، وقد أجيب عن أدلة القول الأول.

ينظــر: تفريق القاضي بين الزوجين، )ص55).  (((
سبق تخريجه، ص)267).  (2(

ينظر: المغني، )))/)36).  (3(
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المبحث الرابع

 طلب المرأة فســخ النكاح 

لإعســار الزوج عن دفع صداقها

تحريــر محــل النزاع وعرض الأقوال:

تحرير محل النزاع:

اتفــق الفقهــاء رحمهم الله تعالى عــلى أنــه لا يســوغ للزوجــة طلــب فســخ 

النكاح لإعســار الزوج عن صداقها المؤجل إذا رضيت بتأخره))).

واختلفــوا في إثبــات حــق الفســخ للزوجــة لإعســار الــزوج عــن الصداق 

الحالّ. على قولين:

القــول الأول: ليــس للزوجــة طلــب فســخ النــكاح لإعســار الــزوج عــن 

صداقها الحال:

وهذا قــول الحنفية)2)، ورواية عند الحنابلة)3).

المحتــاج،  مغنــي   ،)257/3( الخــرشي،  شرح   ،)(43/3( المحتــار،  رد  ينظــر:   (((
)382/4(، الفــروع، )290/5(، الإنصاف، )3/8)3).

ينظر: رد المحتار، )44/3)).  (2(
ينظــر: الإنصاف، )2/8)3-4)3(، تصحيح الفروع، )5/)29).  (3(
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القــول الثــاني: يحــق للمــرأة طلــب فســخ النــكاح لإعســار الــزوج عــن 

صداقها الحال:

إذا كان ذلــك قبــل الدخــول بهــا، ولم تعلــم بفقــره، أمــا إذا حصــل 

الدخــول برضاها، فليس لها حق المطالبة بفســخ النكاح.

ــة)3).  ــد الحنابل ــة)))، والشــافعية)2)، وهــو المذهــب عن وهــذا قــول المالكي

وبــه أخــذ نظــام الحــوال الشــخصية الســعودي، فقــد جــاء في المــادة السادســة 

بعــد المائــة: »تفســخ المحكمــة عقــد زواج الزوجــة التــي لم يتــم الدخــول بهــا، 

ــزوج مهرهــا الحــال إذا انتهــى الأجــل الــذي  ــاءً عــلى طلبهــا لعــدم أداء ال بن

حددتــه المحكمــة لأداء المهــر ولم يــؤده، عــلى ألا يزيــد الأجــل عــلى )ثلاثــين( 

يومًــا مــن تاريــخ الطلــب. لا يفســخ عقــد الــزواج لعــدم أداء المهــر للزوجــة 

ــزوج، ويحكــم بالمهــر الحــال  ــا في ذمــة ال ــم الدخــول بهــا، ويبقــى دينً ــي ت الت

منــه عند مطالبة الزوجة به«.

ينظــر: التــاج والإكليــل، )77/5)(، حاشــية الدســوقي، )266/2(، شرح الخــرشي،   (((
.(260/3(

ينظــر: مغنــي المحتاج، )370/4(، المنثور في القواعد، )24/3).  (2(
النهــى،  الفــروع، )5/)29(، الإنصــاف، )2/8)3-4)3(، مطالــب أولي  ينظــر:   (3(

.(229/5(
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الأدلة والمناقشة:

دليل أصحاب القول الأول:
اســتدل أصحــاب القــول الأول: بــأن الصــداق ديــنٌ للزوجــة لا يلحقهــا 
الدخــول  قبــل  كان  ســواء  الفســخ  حــق  لهــا  يثبــت  فــلا  بتأخــره  ضرر 

أم بعده))).
ويمكــن أن يناقــش: بــأن هــذا مســلّم بــه إذا كان بعــد الدخــول حتــى لا 
يلحقهــا ضرران: فســخ النــكاح، وعــدم الصــداق، أمــا قبــل الدخــول فغــر 
مســلّم بــه، بــل لهــا أن تطلــب فســخ النــكاح؛ لأن الصــداق حــق لهــا لا يســقط 

إلا بطيب نفسها.
أدلــة أصحاب القول الثاني:

اســتدل أصحاب القول الثاني بدليلين:
الدليــل الأول: القيــاس عــلى البيــع فللبائــع الامتنــاع مــن تســليم المبيــع؛ 
لعــدم اســتلامه للثمــن الحــال، ولــه حــق فســخ البيــع حينئــذ، فكذلــك 
للزوجــة حــق الامتنــاع مــن تســليم نفســها؛ لعــدم قبضهــا للصــداق الحــال، 

ولها حق الفســخ حينئذ)2).
الدليــل الثــاني: أنــه إذا ثبــت للزوجــة فســخ النــكاح لإعســار الــزوج عــن 

النفقــة، فلها الحق في فســخ النكاح لعــدم قبضها لصداقها الحال)3).

ينظــر: تفريق القاضي بين الزوجين، )ص66).  (((
ينظــر: شرح منتهى الإرادات، )30/3).  (2(

ينظر: المنتقى، )4/)3)).  (3(
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أمــا إذا حصــل الدخــول بهــا فليــس لهــا حــق الفســخ والدليــل عــى ذلــك: 
أن عــوض المهــر هــو البضــع وقــد تلــف لمــا ســمحت لــه بالدخــول، فصــار 

المهــر دَيناً فيكون كالنفقة الماضية لا يثبت بها الفســخ))).

الترجيح:

بالنظــر في القولــين، وأدلتهــما يظهــر رجحــان القــول الثــاني؛ لقــوة أدلتــه 
ولمــا يترتــب عــلى القــول الأول مــن الــضرر بالزوجــة: فإمــا أن تكــون معلّقــة؛ 
لامتناعهــا حتــى تقبــض الصــداق -وقــد تطــول المــدة- وهــذا يمنعهــا مــن 
الأزواج الآخريــن، أو أن تــرضى بالنــكاح مــن غــر قبــض لصداقهــا وهــذا 

فيه إســقاط لحقها من غر رضاها.

ينظــر: الخــرشي، )259/3(، نهايــة المحتــاج، )5/7)2-6)2(، مطالــب أولي النهــى،   (((
.(229/5(
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المبحث الخامس
 طلب المرأة فســخ النكاح 
لامتنــاع الزوج عن وطئها

إن مــن الحقــوق المشــتركة بــين الزوجــين حــل اســتمتاع بعضهــما ببعــض 
فَثُ إلََِىٰ  يَامِ ٱلرَّ حِلَّ لَكُمۡ لَۡيۡلَةَ ٱلصِّ

ُ
عــلى الوجــه الشَّرعــي؛ قــال تعــالى: ﴿أ

﴾))) فــإن أخــلّ الــزوج بهــذا  َّهُنَّ نتُمۡ لِِبَاسٞ ل
َ
نسَِائٓكُِمۡۚ هُنَّ لِِبَاسٞ لَّكُمۡ وَأ

الحــق فلا يخلو من حالين:

الحــال الأولى: أن تكــون مــدة الًامتنــاع أربعــة أشــهر، أو أقــلّ ســواء بحلــف 
أو بغر حلف:

ففــي هــذه الحالــة لا يعــدّ إيــلاءً، ولا يلحــق بالإيــلاء)2)، فــلا يســوغ 
ِينَ يؤُۡلوُنَ مِن نسَِّائٓهِِمۡ  للزوجــة طلــب فســخ النــكاح؛ لقولــه تعــالى: ﴿لّلَِّذَّ
َ غَفُورٞ رَّحِيمٞ ٢٢٦﴾)3). فقــد جــاء عــن  شۡهُرٖۖ فَإنِ فَاءُٓو فَإنَِّ ٱللّهَّ

َ
رۡبَعَةِ أ

َ
ترََبّهُصُ أ

ابــن عبــاس: »كان إيــلاء أهــل الجاهليــة الســنة والســنتين وأكثــر مــن ذلــك، 
فوقّــت الله عز وجل لهــم أربعــة أشــهر فمــن كان إيــلاؤه أقــل مــن أربعــة أشــهر 

فليس بإيلاء«)4).

جزء من آية )87)( من ســورة البقرة.  (((
ينظر: الإشراف، )275/5(. وجاء فيه: »لا يكون الإيلاء أقل من أربعة أشــهر«.  (2(

الآية )226( من ســورة البقرة.  (3(
رواه البيهقي، )625/7).  (4(
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وفائدة التوقيت بأربعة أشــهر:

أولًًا: أن الله جعــل للــزوج مــدة في تأديــب المــرأة بالهجــر لقــول الله تعــالى: 
 ،(((﴾ تِِٰي تََخَافوُنَ نشُُوزهَُنَّ فَعِظُوهُنَّ وَٱهۡجُرُوهُنَّ فِِي ٱلمَۡضَاجِعِ وَٱضۡۡرِبُوهُنَّ ﴿وَٱلَّ
وقــد اعتــزل النبــي صلى الله عليه وسلـم أزواجــه شــهرًا تأديبًــا لهــن)2)، فيكــون 

الهجر في الفراش لا يتجاوز أربعة أشــهر.

ثانيًــا: أن الأربعــة الأشــهر هــي التــي لا تســتطيع ذات الــزوج أن تصــبر 
ــبر  ــا تص ــر م ــم أكث ــة رضي الله عنهم: ك ــه حفص ــر ابنت ــأل عم ــد س ــا. فق ــر منه أكث
المــرأة عــن زوجهــا؟ فقالــت ســتة أو أربعــة أشــهر. فقــال عمــر رضي الله عنه لا 

أحبــس الجيش أكثر من هذا)3).

الحــال الثانيــة: أن تكون المدة طويلة أكثر من أربعة أشــهر فلا يخلو:

- إمــا أن يكــون امتناعه عن وطئها بســبب حلفه فهذا هو الإيلاء:

فقــد عرفــه الفقهــاء بأنــه: حلــف الــزوج عــلى تــرك وطء زوجتــه مطلقًــا 
أو أربعة أشهر فصاعدًا)4).

جزء من آية )34( من ســورة النساء.  (((
ــه  ــزال النســاء وتخيرهــن وقول ــلاء واعت ــاب في الإي ــاب الطــلاق، ب رواه مســلم، في كت  (2(

تعــالى: ﴿وَإِن تظََهَٰرَا عَلَيۡهِ﴾، )ص785-784).
)3) رواه البيهقي في الســنن الكبرى، )29/9).

عرفــه الحنفيــة بأنــه: »عبــارة عــن اليمــين عــلى تــرك الجــماع بشَّرائــط مخصوصــة«. ينظــر:   (4(
بدائــع الصنائــع، )3/)6)(. وعرفــه المالكيــة بأنــه: »يمــين مســلم مكلــف يتصــور 
ــح  ــهر«. من ــة أش ــن أربع ــر م ــة أكث ــا. وإن رجعي ــه، وإن تعليقً ــع وطء زوجت ــه بمن وقاع
 الجليــل، )96/4)(. وعرفــه الشــافعية بأنــه: »حلــف زوج يصــح طلاقــه بــأن يكــون <
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ــهر  ــة أش ــت أربع ــف ومض ــر حل ــن غ ــا م ــن وطئه ــع ع ــا أن يمتن - وإم
فله حكم الإيلاء.

فــإن مضــت المــدة ولم يطــأ -في الحالــين- فقــد اختلــف الفقهــاء في حــال 
الزوجــة بعد مي المدة على قولين:

القــول الأول: أن الزوجــة تطلــق، وحينئــذ فــلا حاجــة لطلبهــا فســخ 
النــكاح. وهذا قول الحنفية))).

القــول الثــاني: أن للزوجــة طلــب فســخ النــكاح، فــإن طلّــق وإلا أجــبره 
الحاكــم فــإن أبــى طلّــق الحاكــمُ. وهــذا قــول المالكيــة)2)، والشــافعية)3)، 
والحنابلــة)4). وبــه أخــذ نظــام الأحــوال الشــخصية الســعودي، فقــد جــاء في 
المــادة الثالثــة عــشَّرة بعــد المائــة: »عــلى المحكمــة أن تفســخ عقــد الــزواج بنــاءً 
عــلى طلــب الزوجــة في الحالتــين الآتيتــين: إذا حلــف زوجهــا عــلى عــدم 
جماعهــا مــدة تزيــد عــلى )أربعــة( أشــهر، مــا لم يرجــع عــن يمينــه قبــل انقضــاء 

ــهر«. شرح  ــة أش ــوق أربع ــا أو ف ــة مطلقً ــا أي الزوج ــن وطئه ــن ع ــلًا ليمتنع ــا عاق بالغً <
ــه: »حلــف زوج بــالله تعــالى  جــلال الديــن عــلى المنهــاج، )9/4(. وعرفــه الحنابلــة بأن
أو بصفــة مــن صفاتــه عــلى تــرك وطء امرأتــه أبــدًا أو أكثــر مــن أربعــة أشــهر أو ينويهــا«. 

الإقناع مع شرحه كشــاف القناع )353/5).
ينظــر: بدائع الصنائع، )76/3)).  (((

ينظــر: الشَّرح الكبر، للدردير، )436/2).  (2(
ينظــر: مغني المحتاج، )25/5).  (3(

ينظر: الإنصاف، )90/9)).  (4(
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الأشــهر الأربعــة. إذا امتنــع عــن جماعهــا مــدة تزيــد عــلى )أربعــة( أشــهر بــلا 
عذر مشَّروع«.

ومــن خــلال مــا ســبق يمكننــا القــول بــأن امتنــاع الــزوج عــن وطء 
ــلاء أو  ــو الإي ــف وه ــبب الحل ــواء بس ــهر - س ــة أش ــن أربع ــر م ــة أكث الزوج
مــن غــر حلــف - مســوغ لطلــب المــرأة فســخ النــكاح؛ أمــا عــلى القــول الثاني 
ــن  ــرأة م ــود الم ــق مقص ــد تحق ــول الأول فق ــلى الق ــا ع ــح، وأم ــر واض فالأم

غر طلب.
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المبحث السادس
 طلب المرأة فســخ النكاح 

لغيــاب الــزوج عنها مدة طويلة

المطلب الأول: تصور المســألة:

الإنســان معــرض لمــا يســبّب غيابــه عــن زوجــه مــن ســفر أو غــره، 
ويتعلــق بهذا الغياب أمران:

الأمــر الأول: وجود النفقــة للزوجة وتيسرها أو عدم وجودها:

ــه  ــان خــلاف أهــل العلــم في كون وفي حــال تعــذر النفقــة؛ فقــد ســبق بي
مســوغًا لطلــب الزوجــة فســخ النــكاح، وتبــين رجحــان القــول بأنــه يســوغ 

للمرأة طلب فســخ النكاح.

وممــا يســتدل بــه عــى ذلــك: أن عمر رضي الله عنه كتــب إلى الأجنــاد في رجال 
غابــوا عــن نســائهم فأمرهــم بــأن ينفقــوا أو يطلقــوا، فــإن طلقــوا بعثــوا بنفقــة 

ما مى))).

وجــه الًاســتدلًال: أن عمــر رضي الله عنه خــر الأجنــاد في حــال غيابهــم عــن 
زوجاتهــم وبعدهم عنهن، بين الإنفاق أو الطلاق)2).

سبق تخريجه، ص)267).  (((
ينظر: المغني، )))/)36).  (2(
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الأمــر الثــاني: تــرر الزوجــة بتعــذر وطئهــا لغيــاب زوجهــا عنهــا، مــع توفــر 

عليها: النفقة 

وينبنــي عليــه كــون غيــاب الــزوج مســوغًا للزوجــة في طلــب فســخ 

النكاح أم لا.

المطلــب الثانــي: تحريــر محل النزاع وعرض الأقوال:

فــإذا غــاب الــزوج عــن زوجتــه مــدة طويلــة، وتــضررت الزوجــة بطــول 

ــف  ــد اختل ــع، فق ــم يرج ــوع فل ــلى الرج ــدر ع ــه، وق ــت رجوع ــدة وطلب الم

الفقهاء في كونه مســوغًا لطلب الزوجة فســخ النكاح على قولين:

ــا  ــا عنه ــاب زوجه ــكاح لغي ــخ الن ــب فس ــرأة طل ــق للم ــول الأول: لًا يح الق

مدة طويلة:

قــول الحنفيــة)))، والشــافعية)2)، وروايــة عــن أحمــد)3)، وهــو  وهــذا 

قول الظاهرية)4).

ابــن عابديــن،  تبيــين الحقائــق، )3/))3(، حاشــية  المبســوط، )5/)9)(،  ينظــر:   (((
.(590/3(

ــر  ــو أع ــا ل ــه م ــرة، )97/3)(. ومثل ــوبي وعم ــية قلي ــر: الأم، )255/5(، حاش ينظ  (2(
الزوج عن النفقة أو غاب، وإن قدرت على الفســخ بذلك.

ينظــر: الفــروع وتصحيحه، )322/5(، الإنصاف، )356/8(، المبدع، )99/7)).  (3(
ينظر: المحلى، )327/9).  (4(
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القــول الثــاني: أن للزوجــة طلــب فســخ النــكاح إذا غــاب زوجهــا عنهــا غيبــة 
طويلــة، وطلبت رجوعه وقدر ولم يرجع:

وهــذا قــول المالكيــة)))، وروايــة عــن أحمــد وهــي المذهــب)2). وبــه أخــذ 
ــشَّرة  ــة ع ــادة الرابع ــاء في الم ــد ج ــعودي، فق ــخصية الس ــوال الش ــام الأح نظ
ــد  ــخ عق ــب فس ــة طل ــل، للزوج ــبب عم ــة بس ــن الغيب ــا لم تك ــة: »م ــد المائ بع
ــاب  ــه إذا غ ــل إقامت ــه أو مح ــروف موطن ــا المع ــاب زوجه ــبب غي ــزواج بس ال
ــتيفاء  ــن اس ــال يمك ــه م ــو كان ل ــهر ول ــة( أش ــن )أربع ــل ع ــدة لا تق ــا م عنه
النفقــة منــه، ولا يحكــم لهــا بذلــك إلا بعــد إنــذاره: إمــا بالإقامــة مــع زوجتــه 
أو نقلهــا إليــه أو طلاقهــا، عــلى أن يمهــل لأجــلٍ لا يزيــد عــلى )مائــة وثمانــين( 

يومًا من تاريخ إنذاره«.

الأدلة والمناقشة:

أدلة أصحاب القول الأول:

اســتدل أصحاب القول الأول بأدلة منها:

الدليــل الأول: حديــث ابــن عبــاس أن النبــي صلى الله عليه وسلـم قــال: ))... 
إنما الطلاق لمن أخذ بالســاق(()3).

ينظر: حاشــية الصاوي، )746-745/2).  (((
ينظر: المبدع، )98/7)-99)).  (2(

رواه ابــن ماجــه في كتــاب الطــلاق بــاب طــلاق العبــد، )ص672(، ورواه البيهقــي في   (3(
ــاس،  ــن عب ــة ولم يذكــر اب ــي عــن عكرم الســنن الكــبرى، )370/7(، ورواه الدارقطن
)37/4(. قــال ابــن حجــر: »وفي إســناده ابــن لهيعــة وهــو ضعيــف، ولــه طــرق أخــرى 
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وجــه الًاســتدلًال: أن الحديــث قــر الطــلاق عــلى الــزوج، وعليــه 

فليــس للزوجة حق في طلب فســخ نكاحها مــن زوجها لغيابه عنها.

وأجيــب عنه من وجهن:

الأول: أن الحديــث ضعيف كما في تخريجه.

الثــاني: أن إثبــات الطــلاق للــزوج لا ينفــي حــق الزوجــة فســخ النــكاح 

ــة التــي اســتدل  إذا لحقهــا الــضرر بغيــاب الــزوج، لاســيما مــع وجــود الأدل

بها أصحاب القول الثاني.

ــاب لا  ــزول بمجــرد الغي ــزوج فــلا ت ــد ال ــاني: أن العصمــة بي ــل الث الدلي

ســيما وأنه لا يوجد دليل على جواز الفســخ بمجرد غياب الزوج))).

وأجيب عنه: أن هذا مطالبة بالدليل، وســتأتي.

أدلــة أصحاب القول الثاني:

اســتدل أصحاب القول الثاني بثلاثة أدلة:

الدليــل الأول: قوله صلى الله عليه وسلـم: ))لًا ضرر ولًا ضرار(()2).

ــن  ــي، م ــدي، والدارقطن ــن ع ــماني، ورواه اب ــى الح ــه يحي ــر، وفي ــبراني في الكب ــد الط عن
حديــث عصمة بن مالك وإســناده ضعيــف«. ينظر: التلخيص الحبر، )3/)44).

ينظر: المحلى، )327/9).  (((
سبق تخريجه، ص)255).  (2(
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ــة ضرر  ــدة الطويل ــه الم ــن زوجت ــزوج ع ــاب ال ــتدلًال: أن غي ــه الًاس وج
بــيّن بالزوجــة فيزال بقدومه إليها، أو تمكينها من فســخ نكاحها منه))).

ــر  ــت عم ــة بن ــاب رضي الله عنه حفص ــن الخط ــر ب ــأل عم ــاني: س ــل الث الدلي
ــت ســتة أو أربعــة  ــرأة عــن زوجهــا؟ فقال ــا تصــبر الم ــر م رضي الله عنها: كــم أكث

أشــهر. فقال عمر رضي الله عنه لا أحبس الجيش أكثر من هذا)2).

ــة  ــدة الطويل ــذه الم ــه ه ــن زوجت ــزوج ع ــاب ال ــتدلًال: أن غي ــه الًاس وج
فيــه ضرر عليهــا، فلابــد مــن إزالتــه بعودتــه إليهــا كــما أمــر عمــر رضي الله عنه، أو 

يحق لها فســخ نكاحها منه إذا طلبت.

الدليــل الثالــث: أنــه إذا ثبــت حــق فســخ النــكاح للمــرأة بســبب الإيــلاء، 
فثبوتــه بســبب الغيبة من باب أولى لوجود الضرر على المرأة)3).

الترجيح:

بالنظــر في القولــين وأدلتهــما ومــا طــرأ عليهــما مــن مناقشــات يظهــر 
رجحــان القــول الثــاني أن للمــرأة طلــب فســخ النــكاح إذا غــاب عنهــا 
زوجهــا غيبــة طويلــة؛ لقــوة أدلتهــم، وقــد أجيــب عــن أدلــة القــول الثــاني، 
ولأن مــن مقاصــد الشَّريعــة في النــكاح تحصيــل غــض البــر وتحصــين 

الفــرج، وهذا غر متحقق في حــال غياب الزوج غيبة طويلة.

ينظر: سبل السلام، )303/2).  (((
رواه البيهقي في الســنن الكبرى، )29/9).  (2(

ينظر: سبل السلام، )303/2).  (3(
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وقــد اختلف المالكيــة والحنابلة في تحديد المدة عى قولن:

ــا.  ــها الزن ــلى نفس ــى ع ــشَّرط أن تخش ــنة، ب ــدة بس ــدر الم ــول الأول: تق الق

وهــو المعتمد عند المالكية))).

القــول الثــاني: تقــدر المــدة بســتة أشــهر، مــا لم يكــن في ســفر واجــب 

كجهــاد أو حج، أو طلــب رزق لعياله. وهو قول الحنابلة)2).

الأدلة والمناقشة:

لم أقــف للقول الأول على دليل لهم.

ــا  ــاب رضي الله عنه لم ــن الخط ــر ب ــر عم ــاني: بأث ــول الث ــاب الق ــتدل أصح اس

ســأل حفصــة بنــت عمــر رضي الله عنها: كــم أكثــر مــا تصــبر المــرأة عــن زوجهــا؟ 

فقالــت ســتة أو أربعــة أشــهر. فقــال عمــر رضي الله عنه لا أحبــس الجيــش أكثــر 

من هذا)3).

الترجيح:

يظهــر رجحان القول الثاني؛ لأثر عمر رضي الله عنه.

ينظر: حاشــية الدسوقي، )2/)43).  (((
ينظر: الإنصاف، )356-355/8).  (2(

سبق تخريجه، ص)279).  (3(
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المبحث السابع
 طلب المرأة فســخ النكاح 

لإخلال الزوج بشــرط من شــروطها

المطلب الأول: تصور المســألة:

أن تشــترط الزوجــة عــلى زوجهــا شرطًــا صحيحًــا لا يقتضيــه العقــد، ثــم 
يُخل الزوج بهذا الشَّرط.

بالنظــر في كلام الفقهــاء رحمهم الله تعالى يظهــر تفاوتهــم في اعتبــار الــشَّروط 
وتقســيمها. والحديــث هنــا عــن حــق المــرأة في طلــب فســخ النــكاح لإخــلال 

الــزوج بشَّرط من شروطها الصحيحة التــي لا يقتضيها العقد.

المطلــب الثانــي: تحريــر محل النزاع وعرض الأقوال:

وقــد اختلــف الفقهاء رحمهم الله تعالى في ذلك على قولين:

القــول الأول: لًا يحــق للمــرأة طلــب فســخ النــكاح لإخــلال زوجهــا بــرط 
مــن شروطها الصحيحة التــي لًا يقتضيها العقد:

وهذا قول الحنفية)))، والمالكية)2)، والشــافعية)3).

ينظر:تبيين الحقائق، )48/2)).  (((
ينظــر: المنتقى، )296/3(، الشَّرح الصغر، )384/2).  (2(

ينظــر: مغني المحتاج، )377-376/4).  (3(



289
مجلة قضاء | مجلة علمية محكمة

مسوّغات طلب المرأة فسخ النكاح لمصلحتها

العـدد السادس والثلاثون | محرم 1446هـ | أغسطس 2024هـم

ــرط  ــا ب ــلال زوجه ــكاح لإخ ــخ الن ــب فس ــرأة طل ــق للم ــاني: يح ــول الث الق

مــن شروطها الصحيحة التــي لًا يقتضيها العقد.

وهــذا قــول الحنابلــة))). وبــه أخــذ نظــام الأحــوال الشــخصية الســعودي 

فقــد جــاء في المــادة الســابعة والعــشَّرون: »الزوجــان عنــد شروطهــما. لا 

ــشَّرط  ــلى ال ــص ع ــزواج إلا إذا ن ــد ال ــخ عق ــار فس ــا لخي ــشَّرط مثبتً ــون ال يك

كتابــةً في وثيقــة عقــد الــزواج أو أقــرّ بــه الزوجــان«. وجــاء في المــادة الثامنــة 

والعــشَّرون: »إذا لم يــفِ أحــد الزوجــين بــما شرطــه الآخــر وفقًــا لمــا تضمنتــه 

ــخ  ــب فس ــترط طل ــام، فللمش ــذا النظ ــن ه ــشَّرون( م ــابعة والع ــادة )الس الم

عقــد الــزواج متــى شــاء إلا إذا أســقط حقــه صراحــة. فــإذا كان عــدم الوفــاء 

من الزوج فيكون الفســخ بلا عوض....«.

الأدلة والمناقشة:

دليل أصحاب القول الأول:

اســتدل أصحــاب القــول الأول: بــأن الــشَّروط التــي لا يقتضيهــا العقــد 

ــخ  ــب فس ــرأة طل ــق للم ــا لم يح ــاء به ــب الوف ــا. وإذا لم يج ــاء به ــب الوف لا يج

النكاح بها)2).

ينظــر: الإنصاف، )54/8)-55)(، شرح منتهى الإرادات، )666/2).  (((
ينظر: الشَّروط في النكاح، أ. د. صالح الســدلان، )ص80).  (2(
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ويمكــن أن يناقــش: بعــدم التســليم بعــدم وجــوب الوفــاء بهــا فقــد 
ويدخــل  والعهــود،  بالعقــود  الوفــاء  بوجــوب  النصــوص  جــاءت 

فيها الشَّروط.

دليــل أصحاب القول الثاني:

اســتدل أصحــاب القــول الثــاني: بقــول عمــر رضي الله عنه: »إن مقاطــع 
الحقــوق عنــد الــشَّروط ولــك مــا شرطــت«))). ولــه قصــة فعــن عبــد الرحمــن 
بــن غنــم قــال: »شــهدتُ عمــرَ أُتِي في امــرأةٍ جَعــل لهــا زوجُهــا دارَهــا، فقــال 
ــع  ــما مقاط ــر: »إن ــال عم ــا، فق ــل: إذًا يطلقْننَ ــال رج ــا، فق ــا شرطه ــرُ: له عم

الحقوق عند الشَّروط«)2).

وجه الًاستدلًال من وجهن:

رضي الله عنه عــدَّ هــذا الــشَّرط صحيحًــا، وينبنــي عــلى  الأول: أن عمــر 
الإخلال به أن يحق للمرأة طلب الفســخ.

الثــاني: أن قــول الرجل: »إذًا يطلقننا« دليل على أن لها طلب الفســخ.

الترجيح:

يظهــر رجحــان القــول الثــاني؛ لقــوة أدلتــه، ولأنــه لا فائــدة مــن الــشَّروط 
إذا لم يترتب على الإخلال بها حق فســخ النكاح.

رواه البخــاري معلقًــا بصيغــة الجــزم، في كتــاب الــشَّروط، بــاب الــشَّروط في المهــر عنــد   (((
عقدة النكاح، )ص546).

رواه ســعيد بن منصور في ســننه، باب ما جاء في الشَّروط في النكاح، ))/))2).  (2(
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الثامن المبحث 
طلــب المــرأة المُعتَقة فســخ النكاح من زوجها

المطلــب الأول: تصــور المســألة وعرض الأقوال فيها:

لا يخلــو حال الأمــة المتزوجة إذا أُعتقت من حالين:

الحــال الأولى: أن تُعتق وهي تحت زوج رقيق.

فقــد حُكــي إجمــاع أهــل العلــم عــلى أن لهــا الخيــار في فســخ النــكاح، قــال 
ابــن المنــذر رحمه الله تعالى: »أجمــع أهــل العلــم عــلى أن الأمــة إذا أُعتقــت وهــي 

تحــت عبد أن لها الخيار«))).

ويدل عليه دليلان:

الدليل الأول: جاء في قصة بريرة من حديث جرير: قال: »وكان زوجها 
عبدًا، فخرها رسول الله صلى الله عليه وسلـم في زوجها فاختارت نفسها«)2).

فــكان  عبــد،  عليهــا ضررًا في كونهــا حــرة تحــت  أن  الثــاني:  الدليــل 
لها الخيار)3).

الحــال الثانيــة: أن تُعتق وهي تحت زوج حر.

فقــد اختلــف الفقهاء في ثبوت الخيار لها على قولين:

الإشراف، )78/5).  (((
رواه مســلم، في كتاب العتق، باب إنما الولاء لمن أعتق، )ص 809).  (2(

ينظر: المغني، )0)/69-68).  (3(
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القــول الأول: أن لها الخيار:

وهــو قول الحنفية)))، والظاهرية)2).

القول الثاني: ليس لها الخيار:

وهو قول المالكية)3)، والشافعية)4)، والحنابلة)5).

وليس في نظام الأحوال الشخصية السعودي أحكام تتعلق بالرق والعتق.

المطلــب الثانــي: عرض الأدلة والمناقشــة والترجيح:

أدلة أصحاب القول الأول:

استدل أصحاب القول الأول:

ــرة فقــال  الدليــل الأول: حديــث عائشــة رضي الله عنها قالــت: اشــتريت بري
ــم:  ــال الحك ــق((... ق ــن أعت ــولًاء لم ــإن ال ــتريها ف ــي صلى الله عليه وسلـم: ))اش النب

وكان زوجها حرًا)6). وقال الأســود: وكان زوجها حرًا)7).

ينظر: بدائــع الصنائع، )328/2(، فتح القدير، )402/3).  (((
ينظر: المحلى، )345/9).  (2(

ينظــر: المدونــة، )84/2(، المنتقى، )53/4-56(، مواهب الجليل، )497/3).  (3(
حاشــية   ،)45(/4( المحتــاج،  مغنــي   ،)360-359/7( المحتــاج،  تحفــة  ينظــر:   (4(

عمرة، )269/3).
ينظر: شرح منتهى الإرادات، )672/2(، كشــاف القناع، )02/5)).  (5(

اللقيــط،  ومــراث  أعتــق  لمــن  الــولاء  بــاب  الفرائــض،  كتــاب  في  البخــاري  رواه   (6(
)ص9)4)(، رقم ))675).

)7) صحيــح البخاري، )ص9)4)(، رقم )6754).
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وأجيــب عنهــما: بقــول البخــاري رحمه الله تعالى: »وقــول الحكــم مرســل، 
ــن  ــول اب ــع، وق ــود منقط ــول الأس ــدًا«))). و»ق ــه عب ــاس: رأيت ــن عب ــال اب وق

عباس رأيته عبدًا أصح«)2).

الدليــل الثــاني: أن الأمــة عنــد التزويــج لم يكــن لهــا رأي؛ لاتفاقهــم عــلى 
ــدد  ــر تج ــت ح ــو تح ــت ول ــإذا عتُق ــا، ف ــر رضاه ــا بغ ــا أن يزوجه أن لمولاه

لها الخيار)3).

وأجيــب عنــه: بــأن هــذا غــر مؤثــر؛ إذ لــو كان مؤثــرًا لثبــت الخيــار 
للبكــر إذا زوّجها أبوها ثم بلغت رشــيدة، وليس كذلك)4).

ــو كان  ــار، كــما ل ــة، فــكان لهــا الخي ــل الثالــث: »أنهــا كملــت بالحري الدلي
زوجها عبدًا«)5).

وأجيــب عنه من وجهن:

الأول: أنهــا كافــأت زوجهــا في الكــمال، فلــم يثبــت لهــا الخيــار، كــما لــو 
أســلمت الكتابية تحت مسلم)6).

صحيــح البخاري، )ص9)4)(، رقم ))675).  (((

صحيــح البخاري، )ص9)4)(، رقم )6754).  (2(
ينظر: فتح الباري، )509/9).  (3(

ينظر: فتح الباري، )0-509/9)5).  (4(
ينظر: المغني، )0)/69).  (5(

ينظر: المغني، )0)/70-69).  (6(
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الثــاني: أن العقــد صحيــح، فــلا يفســخ بالمختلــف فيــه، والحــر فيــه 
اختــلاف، والعبــد لا اختــلاف فيــه، ويخالــف الحــر العبــد؛ لأن العبــد ناقص، 

فــإذا كملت تحته تــضررت ببقائها عنده، بخلاف الحر))).

دليل أصحاب القول الأول:

اســتدل أصحــاب القــول الثــاني: بــأن الأدلــة أثبتــت الخيــار للزوجــة 
المعتقــة إذا كان زوجهــا عبــدًا كــما ورد عــن ابــن عبــاس قــال: »رأيتــه عبــدًا« 
يعنــي زوج بريــرة)2). وعنــه: »ذاك مغيــث عبــد بنــي فــلان -يعنــي زوج 
ــه  ــا«)3). وعن ــي عليه ــة يبك ــكك المدين ــا في س ــه يتبعه ــر إلي ــرة- كأني أنظ بري
قــال: »كان زوج بريــرة عبــدًا أســود يقــال لــه: مغيــث عبــدًا لبنــي فــلان كأني 
ــرة  ــه: »أن زوج بري ــة«)4). وعن ــكك المدين ــا في س ــوف وراءه ــه يط ــر إلي أنظ
كان عبــدًا يقــال لــه مغيــث«)5). وبنــاء عليــه فــلا خيــار لهــا إذا عتقــت تحــت 

زوج حــر؛ لعدم ورود الدليل.

روايــة  مــن  ا  حــرًّ كان  أنــه  عائشــة  عــن  ورد  بأنــه  عليــه:  واعــترض 
الأسود عنها)6).

ينظر: المغني، )0)/70).  (((
رواه البخــاري في كتاب الطــلاق، باب خيار الأمة نحت العبد، )ص45))).  (2(

رواه البخــاري في كتــاب الطلاق، باب خيار الأمة نحت العبد، )ص45))- 46))).  (3(
رواه البخــاري في كتاب الطــلاق، باب خيار الأمة نحت العبد، )ص46))).  (4(

ــرة،  ــي صلى الله عليه وسلـم في زوج بري ــاب شــفاعة النب ــاب الطــلاق، ب رواه البخــاري في كت  (5(
)ص46))).

سبق تخريجه، ص)292).  (6(
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ــع إذا  ــل الجم ــدد، ومح ــدة ولم تتع ــة واح ــا دام أن القص ــه: م ــب عن وأجي
ــات في القــوة، ولم يظهــر الغلــط في أحدهــا))). وبعــد النظــر  تســاوت الرواي

تبــين ترجيح رواية كونه عبدًا لأربعة أمور:

الأول: أن روايــة كونــه حــرًا مــدرج مــن قــول الأســود، أو مــن دونــه)2). 
قــال ابــن حجــر رحمه الله تعالى: »وقــد اختلــف فيــه على عائشــة، فروى الأســود 
ا)3). قــال إبراهيــم بــن أبي طالــب: خالــف  بــن يزيــد عنهــا، أنــه كان حــرًّ
الأســودُ النــاسَ. وقــال البخــاري: هــو مــن قــول الحكــم، وقــول ابــن عبــاس: 

إنه كان عبدًا أصح«)4).

ــال: كان  ــن ق ــة م ــح رواي ــولًا فترج ــون موص ــر أن يك ــلى تقدي ــاني: ع الث
عبــدًا بالكثــرة، قــال ابــن حجــر: »وكان زوجهــا -عــلى مــا رُوي عــن عائشــة، 

وابــن عمر، وابن عباس رضي الله عنهم- عبدًا«)5).

ــة،  ــي عائش ــن أخ ــم اب ــإن القاس ــه ف ــرف بحديث ــرء أع ــث: أن آل الم الثال
عبــدًا،  كان  أنــه  عنهــا  وروايتهــما  غرُهمــا  وتابعهــما  أختهــا  ابــن  وعــروة 

فروايتهما أولى من رواية الأســود)6).

ينظر: فتح الباري، )509/9).  (((

ينظر: فتح الباري، )4/9)5).  (2(
اللقيــط،  ومــراث  أعتــق  لمــن  الــولاء  بــاب  الفرائــض،  كتــاب  في  البخــاري  رواه   (3(

)ص9)4)(، رقم ))675).
التلخيص الحبر، )365-364/3).  (4(

التلخيص الحبر، )364/3-365(. وأطال رحمه الله تعالى بذكر الروايات والحكم عليها.  (5(
ينظر: فتح الباري، )4/9)5).  (6(
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الرابــع: أن عائشــة رضي الله عنها تــرى أن الأمــة إذا عتقــت تحــت الحــر لا 
خيــار لها وهذا مؤيــد لروايتها بأنه كان عبدًا))).

وبنــاء عــلى مــا ســبق يترجــح روايــة كونــه عبــدًا قــال الصنعــاني: »فصــح 
رجحــان كونه عبدًا قوة وكثرة وحفظًا«)2).

الترجيح:

ــاني أن الأمــة إذا  بالنظــر في القولــين وأدلتهــما يظهــر رجحــان القــول الث
عتقــت تحــت زوج حــر ليــس لهــا الخيــار؛ لأن الأصــل عــدم ثبــوت الخيــار، 

ومــا ورد من تخيرهــا خاص بما لو عتقت تحت عبد.

ينظر: فتح الباري، )4/9)5).  (((
سبل السلام، )2/)9)-92)).  (2(
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الخاتمة

أحمــد الله تعــالى وأشــكره عــلى مــا يــرّ وأعــان مــن إتمــام هــذا البحــث، 
وأصــلي وأســلم عــلى مــن بعثــه رحمــة للعالمــين وعــلى آلــه وصحبــه أجمعــين. 

وفي نهاية هــذا البحث أذكر أهم النتائج:

النتائج: أهم 

- أن القـول الراجـح أن للمرأة حق طلب فسـخ النـكاح إذا كان بزوجها 
علـة أو عيـب يؤثـر عـلى حصـول الـوطء أو يوجـب النفـرة منه كالجنـون، ولم 

تعلم به الزوجة، وبه أخذ نظام الأحوال الشـخصية السـعودي.

ــر  ــكاح إذا أع ــخ الن ــب فس ــق طل ــرأة ح ــح أن للم ــول الراج - أن الق
الأحــوال  نظــام  أخــذ  وبــه  عليهــا،  الواجبــة  النفقــة  عــن  زوجهــا 

السعودي. الشخصية 

ــع  ــكاح إذا امتن ــخ الن ــب فس ــق طل ــرأة ح ــح أن للم ــول الراج - أن الق
زوجهــا عــن النفقــة الواجبــة عليهــا مــع قدرتــه عليهــا، وبــه أخــذ نظــام 

الأحوال الشخصية السعودي.

ــر  ــكاح إذا أع ــخ الن ــب فس ــق طل ــرأة ح ــح أن للم ــول الراج - أن الق
زوجهــا عــن مهرهــا قبــل الدخــول بهــا، أمــا بعــد الدخــول فليــس لهــا حــق 

الفســخ، وبه أخذ نظام الأحوال الشــخصية السعودي.
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الــزوج -القــادر عــلى  امتنــع  النــكاح إذا  - أن للمــرأة طلــب فســخ 

الــوطء- مــن وطء زوجتــه أكثــر مــن أربعــة أشــهر، وبــه أخــذ نظــام الأحــوال 

السعودي. الشخصية 

ــاب  ــكاح إذا غ ــخ الن ــب فس ــق طل ــرأة ح ــح أن للم ــول الراج - أن الق

عنهــا زوجهــا مــدة أكثــر مــن ســتة أشــهر وطلبــت رجوعــه وقــدر ولم يرجــع، 

وبه أخذ نظام الأحوال الشــخصية السعودي.

- أن القــول الراجــح أن للمــرأة حــق طلــب فســخ النــكاح إذا أخــل 

زوجهــا بــشَّرط مــن شروطهــا الصحيحــة التــي لا يقتضيهــا العقــد، وبــه 

أخذ نظام الأحوال الشــخصية السعودي.

- أجمــع الفقهــاء أن الأمــة إذا عتقــت وهــي تحــت زوج عبــد أن لهــا حــق 

الفســخ. أمــا إذا عتقــت وهــي تحــت زوج حــر فالراجــح أن لا خيــار لهــا في 

طلب الفسخ.

ــوح  ــر بوض ــة يظه ــكام الشَّرعي ــن الأح ــه م ــبق بيان ــا س ــلال م ــن خ - م

عناية الإســلام بالمرأة وحفظه لحقوقها.
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فهــرس المراجع والمصادر
القرآن الكريم.  

إرواء الغليــل في تخريــج أحاديــث منــار الســبيل، لمحمــد نــاصر الديــن الألبــاني، . )
المكتب الإســلامي، إشراف: زهر الشــاويش، الطبعة الثانية، 405)هـ.

الًاســتذكار، للحافــظ أبي عمــر يوســف ابــن عبــد الــبر النمــري الأندلــي، دار . 2
الكتــب العلمية، بروت، )42)هـ.

الإشراف عــى مذاهــب العلــماء، للحافــظ أبي بكــر محمــد بــن إبراهيــم بــن . 3
ــاري،  ــر الأنص ــاد صغ ــو حم ــه: د. أب ــرج أحاديث ــه وخ ــدم ل ــه وق ــذر، حقق المن

مكتبة مكــة الثقافية، الطبعة الأولى، 428)هـ.
ــد الله محمــد بــن أبي . 4 إعــلام الموقعــن عــن رب العالمــن، لشــمس الديــن أبي عب

ــد،  ــد الحمي ــن عب ــق: محمــد محــي الدي ــة، تحقي ــم الجوزي ــن قي بكــر المعــروف باب
المكتبة العرية، 407)هـ.

الثانيــة، . 5 الطبعــة  الفكــر،  دار  الشــافعي،  إدريــس  بــن  محمــد  للإمــام  الأم، 
403)هـ.

الإنصــاف في معرفــة الراجــح مــن الخــلاف عــى مذهــب الإمــام أحمــد بــن . 6
حنبــل، لعــلاء الديــن أبي الحســن عــلي بــن ســليمان المــرداوي، صححــه وحققــه: 

محمــد حامد الفقي، دار إحياء الــتراث العربي، الطبعة الثانية.
بــن مســعود . 7 بكــر  أبي  الديــن  لعــلاء  الرائــع،  ترتيــب  الصنائــع في  بدائــع 

الكاســاني، دار الكتب العلميــة، الطبعة الثانية، 406)هـ.
بدايــة المجتهــد ونهايــة المقتصــد، لمحمــد بــن أحمــد بــن رشــد، راجعــه وصححــه: . 8

ــة  ــربي، الطبع ــتراث الع ــاء ال ــن، دار إحي ــن حس ــد الرحم ــد عب ــم محم ــد الحلي عب
الأولى، 2)4)هـ.
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البحــر المحيــط في الأصــول، لبــدر الديــن بــن محمــد بهــادر الزركــي، دار . 9
الكتبــي، الطبعة الأولى، 4)4)هـ-994)م.

البحــر المحيــط في التفســر، لأبي حيــان محمــد بــن يوســف الأندلــي، تحقيــق: . 0)
صدقــي جميل، دار الفكر، بروت، 420)هـ

ــاوي( . )) ــية الص ــر = )حاش ــرح الصغ ــى ال ــالك ع ــرب المس ــالك لأق ــة الس بلغ
ــة، الطبعــة  ــب العلمي ــد الســلام، دار الكت لأحمــد الصــاوي، ضبطــه: محمــد عب

الأولى، 5)4)هـ.
ــى . 2) ــاب المهــذب، لأبي الحســين يحي ــام الشــافعي شرح كت ــان في مذهــب الإم البي

ــه: قاســم محمــد  ــى ب ــي، اعتن ــن ســالم العمــراني الشــافعي اليمن ــن أبي الخــر ب ب
النــوري، دار المنهاج، الطبعة الأولى، )42)هـ.

ــل للحطــاب(، . 3) ــوع مــع مواهــب الجلي ــاج والإكليــل لمختــر خليــل، )مطب الت
لأبي عبــد الله محمــد بــن يوســف المــواق، خــرج أحاديثــه: زكريــا عمــرات، دار 

الكتــب العلمية، الطبعة الأولى، 6)4)هـ.
تبيــن الحقائــق شرح كنــز الدقائــق، لفخــر الديــن عثــمان بــن عــلي الزيلعــي، دار . 4)

الكتاب الإســلامي، الطبعة الثانية.
تحفــة المحتاج بــرح المنهاج، لا بن حجر الهيتمي، دار صادر.. 5)
تصحيــح الفــروع، )مطبــوع مــع الفــروع( لعــلاء الديــن أبي الحســن عــلي . 6)

المرداوي، عــالم الكتب، الطبعة الرابعة، 405)هـ-985)م.
الأولى، . 7) الطبعــة  نجيــب،  أحمــد  لمصطفــى  الزوجــن،  بــن  القــاضي  تفريــق 

408)هـ.
التفريــق بالعيــب بــن الزوجــن والآثــار المترتبــة عليــه )دراســة فقهيــة مقارنــة(، . 8)

د. وفــاء بين علي الحمــدان، كنوز المعرفة، الطبعة الأولى، 9)4)هـ.
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ــر . 9) ــن حج ــظ اب ــر، للحاف ــي الكب ــث الرافع ــج أحادي ــر في تخري ــص الحب التلخي
ــة  ــب، مؤسس ــن قط ــم حس ــو عاص ــه: أب ــى ب ــقلاني، اعتن ــلي العس ــن ع ــد ب أحم

قرطبــة، الطبعة الأولى، 6)4)هـ.

الجامــع لأحــكام القــرآن، لأبي عبــد الله محمــد بــن أحمــد القرطبــي، دار الكتــب . 20
العلمية، 3)4)هـ.

جامــع العلــوم والحكــم، للحافــظ زيــن الديــن عبــد الرحمــن بــن أحمــد بــن . )2
الطبعــة  الرســالة،  الأرنــاؤوط، مؤسســة  الحنبــلي، تحقيــق: شــعيب  رجــب 

السابعة، 422)هـ.

ــن . 22 ــد ب ــن أحم ــد ب ــن محم ــمس الدي ــر، لش ــرح الكب ــى ال ــوقي ع ــية الدس حاش
عرفة الدســوقي، دار إحياء الكتب العربية، عيســى البابي الحلبي.

حاشــيتا قليوبي وعمرة، دار الفكر، بروت، 5)4)هـ-995)م.. 23

الحــاوي الكبــر في فقــه مذهــب الإمــام الشــافعي، لأبي الحســن عــلي بــن محمــد . 24
بــن حبيب المــاوردي، دار الفكر للطباعة والنشَّر، 424)هـ.

ــهر . 25 ــين الش ــد أم ــن، لمحم ــن عابدي ــية اب ــار = حاش ــدر المخت ــى ال ــار ع رد المحت
بابــن عابدين، دار الفكــر، الطبعة الثانية، 386)هـ.

زاد المعــاد في هــدي خــر العبــاد، لشــمس الديــن أبي عبــد الله محمــد بــن أبي بكــر . 26
ــاؤوط  ــعيب الأرن ــق: ش ــج وتعلي ــق وتخري ــة، تحقي ــم الجوزي ــن قي ــروف باب المع
ــشَّرون،  ــة والع ــة السادس ــالة، الطبع ــة الرس ــاؤوط، مؤسس ــادر الأرن ــد الق عب

2)4)هـ.

ــاني، دار . 27 ــد الصنع ــكام، لمحم ــة الأح ــى أدل ــرام ع ــوغ الم ــلام شرح بل ــبل الس س
الحديث.
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ــه . 28 ــق نصوص ــي، حق ــد القزوين ــن يزي ــد ب ــد الله محم ــة، لأبي عب ــن ماج ــنن اب س
ــي، دار  ــد الباق ــؤاد عب ــد ف ــه: محم ــق علي ــه وعل ــه وأحاديث ــه وأبواب ــم كتب ورق

الحديث القاهرة 4)4)هـ.
ســنن الدارقطنــي، لعــلي بــن عمــر الدارقطنــي، عنــي بتصحيحــه: عبــد الله . 29

هاشــم يماني، دار المحاسن، القاهرة، 386)هـ.
ــب . 30 ــق: حبي ــور، تحقي ــن منص ــعيد ب ــمان س ــور، لأبي عث ــن منص ــعيد ب ــنن س س

الرحمن الأعظمي، الدار الســلفية، الطبعة الأولى، 403)هـ.
ــي، دار . )3 ــلي البيهق ــن ع ــين ب ــن الحس ــد ب ــر أحم ــظ أبي بك ــبرى، للحاف ــنن الك الس

المعرفة.
شرح الخــرشي عــى مختــر خليــل، لمحمــد عبــد الله الخــرشي، دار الكتــاب . 32

الإسلامي.
ــوقي(، لأبي . 33 ــية الدس ــع حاش ــوع م ــل، )مطب ــر خلي ــى مخت ــر ع ــرح الكب ال

الــبركات أحمــد الدردير، دار إحياء الكتب العربية عيســى البابي الحلبي.
الأولى، . 34 الطبعــة  الكتــب،  عــالم  البهــوتي،  لمنصــور  الإرادات،  منتهــى  شرح 

4)4)هـ.
الأولى، . 35 الطبعــة  بلنســية،  دار  الســدلان،  أ.د. صالــح  النــكاح،  في  الــروط 

)42)هـ.
ــه: د، . 36 ــن خزيمــة، حقق ــن إســحاق اب ــن خزيمــة، لأبي بكــر محمــد ب ــح اب صحي

محمد مصطفى الأعظمي، المكتب الإســلامي، 400)هـ.
صحيــح البخــاري، للإمــام أبي عبــد الله محمــد بــن إســماعيل البخــاري الجعفــي، . 37

دار الســلام، الطبعة الأولى، 7)4)هـ.
صحيــح مســلم، لأبي الحســين مســلم بــن الحجــاج القشــري النيســابوري، دار . 38

المغنــي، الطبعة الأولى، 9)4)هـ.
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طــرح التثريــب في شرح التقريــب، للحافــظ زيــن الديــن أبي الفضــل عبــد . 39
الرحيــم بــن الحســين العراقــي، وولــده الحافــظ ولي الديــن أبي زرعــة العراقــي، 

أم القــرى للطباعة والنشَّر.
العنايــة شرح الهدايــة، )مطبــوع مــع فتــح القديــر(، لمحمــد بــن محمــد البابــرتي، . 40

دار الفكر.
فتــح القديــر، )مطبوع مع العنايــة(، لكمال الدين ابن الهمام، دار الفكر.. )4
الفــروع، )مطبــوع مــع تصحيــح الفــروع(، لشــمس الديــن أبي عبــد الله محمــد . 42

ابــن مفلح، عــالم الكتب، الطبعة الرابعة، 405)هـ.
ــادي، مؤسســة . 43 ــن يعقــوب الفروزآب ــن محمــد ب القامــوس المحيــط، لمجــد الدي

الرســالة، الطبعة الثانية، 407)هـ.
كشــاف القنــاع عن متن الإقنــاع، لمنصور البهوتي، عالم الكتب، 403)هـ.. 44
ــور، دار . 45 ــن منظ ــرم اب ــن مك ــد ب ــل محم ــن أبي الفض ــمال الدي ــرب، لج ــان الع لس

صادر، بــروت، الطبعة الثالثة، 4)4)هـ.
المبدع شرح المقنع، لابن مفلح، المكتب الإســلامي.. 46
ــة الأولى، . 47 ــة، الطبع ــب العلمي ــي، دار الكت ــن الرخ ــمس الدي ــوط، لش المبس

4)4)هـ.
المجمــوع شرح المهــذب، للحافــظ أبي زكريــا محيــي الديــن يحيــى بــن شرف . 48

الديــن النووي، تعليق: محمد نجيب المطيعي، دار الإرشــاد.
المحــرر في الفقــه، لمجــد الديــن أبي الــبركات، مكتبــة المعــارف، الطبعــة الثانيــة، . 49

404)هـ.
ــي، . 50 ــزم الأندل ــن ح ــعيد ب ــن س ــد ب ــن أحم ــلي ب ــد ع ــار، لأبي محم ــى بالآث المح

تحقيق: د. عبد الغفار ســليمان البنداري، دار الفكر.
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ــاس، . )5 ــل في القي ــه الأص ــت ب ــا يثب ــث م ــعودية، بح ــة الس ــة الفقهي ــة الجمعي مجل
436)هـــ،  صفر/جمــادى   ،)2(( العــدد  الحصــين،  الســلام  عبــد  أ.د. 

34)5/2)20م.

ــلام، دار . 52 ــد الس ــد عب ــط: أحم ــس، ضب ــن أن ــك ب ــام مال ــبرى، للإم ــة الك المدون
الكتــب العلمية، الطبعة الأولى، 425)هـ.

الله . 53 عبــد  بــن  محمــد  الحاكــم  الله  عبــد  لأبي  الصحيحــن،  عــى  المســتدرك 
العلميــة،  الكتــب  القــادر عطــا، دار  النيســابوري، تحقيــق: مصطفــى عبــد 

بروت، الطبعة الأولى، ))4)هـ.

ــن محمــد الغــزالي، دار الكتــب . 54 المســتصفى، لحجــة الإســلام أبي حامــد محمــد ب
العلميــة، الطبعة الأولى، 3)4)هـ.

المســند، للإمــام أحمــد بــن حنبــل، المــشَّرف: د. عبــد الله التركــي، مؤسســة . 55
الرســالة، الطبعة الثانية، 420)هـ.

المصبــاح المنر، لأحمد بــن محمد الفيومي، دار الفكر.. 56

المصنف، لعبد الله بن محمد بن أبي شــيبة، دار الفكر، ط 4)4)هـ.. 57

الطبعــة . 58 الســيوطي،  المنتهــى، لمصطفــى  غايــة  النهــى في شرح  أولي  مطالــب 
الثانية، 425)هـ.

ــح . 59 ــن أبي الفت ــد الله شــمس الديــن محمــد ب ــواب المقنــع، لأبي عب المطلــع عــى أب
البعلي، المكتب الإســلامي، )40)هـ.

المعجم الوســيط، مجمــع اللغة العربية، دار الدعوة.. 60

المغــرب في ترتيــب المعــرب، لأبي المــكارم نــاصر بــن عبــد الســيد، دار الكتــاب . )6
العربي.
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ــن . 62 ــد ب ــن أحم ــد الله ب ــد عب ــن أبي محم ــق الدي ــي، لموف ــر الخرق ــي شرح مخت المغن
قدامــة المقــدسي، تحقيــق: د. عبــد الله التركــي ود. عبــد الفتــاح الحلــو، دار 

هجــر، الطبعة الثانية، 2)4)هـ.
ــن . 63 ــد ب ــن محم ــمس الدي ــاج، لش ــاظ المنه ــاني ألف ــة مع ــاج إلى معرف ــي المحت مغن

محمــد الخطيــب الشَّربينــي، تعليــق: عــلي معــوض، وعــادل عبــد الموجــود، دار 
الكتــب العلمية، الطبعة الأولى، 5)4)هـ.

ــع . 64 ــرازي، وض ــا ال ــن زكري ــارس ب ــن ف ــد ب ــين أحم ــة، لأبي الحس ــس اللغ مقايي
الأولى،  الطبعــة  العلميــة،  الكتــب  دار  الديــن،  شــمس  إبراهيــم  حواشــيه: 

420)هـ.
المنثــور في القواعــد، لبــدر الديــن محمــد بــن بهــادر الزركــي، حققــه: د. تيســر . 65

فائــق، وزارة الأوقاف الكويتيــة، الطبعة الثانية، 405)هـ.
مواهــب الجليــل لــرح مختــر خليــل، )مطبــوع مــع التــاج والإكليــل(، لأبي . 66

عبــد الله محمــد بــن محمــد بــن عبــد الرحمــن المعــروف بالحطــاب، خــرج أحاديثه: 
زكريــا عمرات، دار الكتــب العلمية، الطبعة الأولى، 6)4)هـ.

ــد . 67 ــؤاد عب ــد ف ــم: محم ــق وترقي ــج تعلي ــس، تخري ــن أن ــك ب ــام مال ــأ، للإم الموط
الباقي، دار الحديــث، الطبعة الثالثة، 8)4)هـ.

نظــام الأحــوال الشــخصية، الصــادر بالمرســوم الملكــي رقــم )م/73( وتاريــخ . 68
443/8/6)هـ.

ــن . 69 ــارك ب ــعادات المب ــن أبي الس ــد الدي ــر، لمج ــث والأث ــب الحدي ــة في غري النهاي
محمــد الجــزري ابــن الأثــر، تحقيــق: طاهــر الــزاوي، ومحمــود الطناحــي، 

المكتبة العلمية، بروت.
ــاس أحمــد . 70 ــن أبي العب ــن محمــد ب ــاج إلى شرح المنهــاج، لشــمس الدي ــة المحت نهاي

ابن شــهاب الدين الرملي، مكتبــة مصطفى البابي الحلبي.
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ــار، لمحمــد بــن . )7 ــار مــن أحاديــث ســيد الأخي نيــل الأوطــار شرح منتقــى الأخب
عــلي الشــوكاني، تخريــج: عصــام الديــن الصبابطــي، دار الحديــث، الطبعــة 

الخامسة، 8)4)هـ.
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المقدمة

الحمــد لله رب العالمــين، والصــلاة والســلام عــلى نبينــا محمــد، وعــلى آلــه 
وصحبــه ومن اهتدى بهديه إلى يوم الدين.

أمّا بعد:

فــإنّ مــن أهــم المقاصــد وأعظــم القواعــد الكليــة في الشَّريعــة الإســلامية: 
ــع مــن  ــد جــاء الإســلام بنصــوص زاجــرة تمن حفــظ النفــس المعصومــة، وق
ــتُ في  ــة تَثْبُ ــا رادع ــنّ أحكامً ــة؛ وس ــس المعصوم ــلى النف ــداء ع ــوع الاعت وق

حــق القاتل عقوبةً له، وزجرًا لغره.

فمِن هذه النصوص:

). أنــه قــد جــاء التهديــدُ الشــديدُ والوعيــدُ الأكيــدُ لمــن قتَــلَ نفسًــا بغــر 
ا  خَلِِٰدٗ جَهَنَّمُ  فَجَزَاؤُٓهُۥ  تَعَمِّدٗا  مّهُ مُؤۡمِنٗا  يَقۡتُلۡ  حــق، فقــال ســبحانه: ﴿وَمَن 

ــاء:93[. ۥ عَذَاباً عَظِيمٗا ٩٣﴾ ]النس عَدَّ لََهُ
َ
ُ عَلَيۡهِ وَلَعَنَهُۥ وَأ فيِهَا وغََضِبَ ٱللّهَّ

ــة في  ــا آي ــر م ــالله في غ ــشَّرك ب ــا بال ــنيع مقرونً ــب الش ــذا الذن ــاء ه 2. ج
ِينَ لََّا يدَۡعُونَ  ــان: ﴿وَٱلذَّ ــورة الفرق ــبحانه في س ــول س ــث يق ــاب الله، حي كت
ُ إلَِّاَّ بٱِلۡۡحَقِّ وَلََّا يزَۡنوُنَۚ  مَ ٱللّهَّ ِ إلَِهًٰا ءَاخَرَ وَلََّا يَقۡتُلوُنَ ٱلنَّفۡسَ ٱلَّتِِي حَرَّ مَعَ ٱللّهَّ
تلُۡ 

َ
ثاَمٗا ٦٨﴾ ]الفرقــان:68[، وقــال تعــالى: ﴿قُلۡ تَعَالوَۡاْ أ

َ
وَمَن يَفۡعَلۡ ذَلٰكَِ يلَۡقَ أ

ا﴾ إلى أن قال ســبحانه: ﴿وَلََّا  لَّاَّ تشُۡۡرِكُواْ بهِۦِ شَيۡـٔٗ
َ
مَ رَبّهُكُمۡ عَلَيۡكُمۡۖ أ مَا حَرَّ

لَعَلَّكُمۡ  بهِۦِ  ىكُٰم  وَصَّ ذَلٰكُِمۡ   ۚ بٱِلۡۡحَقِّ إلَِّاَّ   ُ ٱللّهَّ مَ  حَرَّ ٱلَّتِِي  ٱلنَّفۡسَ  تَقۡتُلوُاْ 
تَعۡقِلوُنَ ١٥١﴾ ]الأنعــام:)5)[.
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ــوس  ــل النف ــا قت ــاد الدني ــم فس ــة: »فأعظ ــن تيمي ــلام اب ــيخ الإس ــال ش ق
الــذي  الديــن  بغــر الحــق، ولهــذا كان أكــبر الكبائــر بعــد أعظــم فســاد 

هو الكفر«))).

ــلى  ــداء ع ا الاعت ــبِرً ــرآني معت ــاب الق ــاء الخط ــة ج ــذه الجريم ــم ه 3. لعِِظ
ــه،  ــاني كل ــع الإنس ــلى المجتم ــداء ع ــل؛ كالاعت ــة بالقت ــدة معصوم ــس واح نف
ا  نَّهُۥ مَن قَتَلَ نَفۡسَۢ

َ
ٰٓءِيلَ أ ٰ بنَِِيٓ إسِۡرَ جۡلِ ذَلٰكَِ كَتَبۡنَا عََلَىَ

َ
قــال ســبحانه: ﴿مِنۡ أ

حۡيَاهَا 
َ
أ وَمَنۡ  جَمِيعٗا  ٱلنَّاسَ  قَتَلَ  مَا  نَّ

َ
فَكَأ رۡضِ 

َ
ٱلۡۡأ فِِي  فَسَادٖ  وۡ 

َ
أ نَفۡسٍ  بغَِيۡرِ 

حۡيَا ٱلنَّاسَ جَمِيعٗا﴾ ]المائــدة:32[.
َ
مَآ أ نَّ

َ
فَكَأ

قــال الــرازي)2): »المقصــود مــن تشــبيه قتــل النفــس الواحــدة بقتــل 
النفــوس المبالغــة في تعظيــم أمــر القتــل العمــد العــدوان وتفخيــم شــأنه، 
يعنــي كــما أن قتــل كل الخلــق أمــر مســتعظم عنــد كل أحــد، فكذلــك يجــب 
ــا، فالمقصــود مشــاركتهما في  ــل الإنســان الواحــد مســتعظَمًا مهيبً أن يكــون قت

الاســتعظام، لا بيان مشــاركتهما في مقدار الاستعظام«)3).

ا، من ذلك: والأحاديــث في تحريم قتل النفــس المعصومة كثرة جدًّ

اقتضاء الراط المســتقيم ))/253).  (((
ــرازي  ــن ال ــر الدي ــلي، فخ ــن ع ــن ب ــن الحس ــين ب ــن الحس ــر ب ــن عم ــد ب ــر، محم ــو بك أب  (2(
القــرشي البكــري، الشــافعي المفــر المتكلــم، مــن مؤلفاتــه: التفســر الكبــر المســمى بـــ: 
»مفاتــح الغيــب«، و»المحصــول« في أصــول الفقــه، تــوفي ســنة )606هـ(.ينظــر: طبقات 

المفرين للســيوطي ))/5))(، طبقات المفرين للداودي )5/2)2).
تفسر الرازي )))/344).  (3(
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). مــا ثبــت في الصحيحــين عــن ابــن مســعود رضي الله عنه قــال: قال رســول 
الله صلى الله عليه وسلـم: ))أول مــا يقضى بــن الناس يوم القيامة في الدماء(())).

النبــي  أنّ  رضي الله عنهما  عمــرو  بــن  الله  عبــد  حديــث  في  جــاء  مــا   .2
رجــل  قتــل  مــن  الله  عنــد  أهــون  الدنيــا  ))لَــزَوَال  قــال:  صلى الله عليه وسلـم 

مسلم(()2).

3. مــا جــاء في حديــث ابــن عمــر رضي الله عنهما أنّ النبــي صلى الله عليه وسلـم 
قــال: ))لــن يزال المؤمن في فســحة من دينه ما لم يصب دمًا حرامًا(()3).

قــال ابــن العــربي)4): »الفســحة في الديــن: ســعة الأعــمال الصالحــة حتــى 
إذا جــاء القتل ضاقت؛ لأنها لا تفي بوزره«)5).

تَعَمِّدٗا  أخرجــه البخــاري في كتــاب الديــات- قــول الله تعــالى: ﴿وَمَن يَقۡتُلۡ مُؤۡمِنٗا مّهُ  (((
فَجَزَاؤُٓهُۥ جَهَنَّمُ﴾ )6)/5( مــع الفتــح، برقــم )6864(، ومســلم )3//304)( برقــم 

.((678(
أخرجــه الترمــذي في جامعــه في بــاب الديــات عــن رســول الله صلى الله عليه وسلـم بــاب مــا   (2(
ــاب  ــم )395)(، والنســائي في ســننه في كت ــل المؤمــن )6/4)( برق جــاء في تشــديد قت
في  الألبــاني  وصححــه   ،)3987( برقــم   ،)82/7( الــدم  تعظيــم  الدمــاء-  تحريــم 

صحيــح الجامع الصغر برقم )5077).
تَعَمِّدٗا  أخرجــه البخــاري في كتــاب الديــات- قــول الله تعــالى: ﴿وَمَن يَقۡتُلۡ مُؤۡمِنٗا مّهُ  (3(

فَجَزَاؤُٓهُۥ جَهَنَّمُ﴾ )6)/5(، برقــم )6862).
ــظ  ــبيلي، الحاف ــربي الإش ــن الع ــروف باب ــد، المع ــن محم ــد الله ب ــن عب ــد ب ــر محم ــو بك أب  (4(
في  القــرآن«  »أحــكام  مصنفاتــه:  مــن  وحفاظهــا،  الأندلــس  علــماء  خاتمــة  المتبحــر 
التفســر، و»المحصــول في علــم الأصــول«، تــوفي ســنة )543هـــ(. ينظــر: الديبــاج 

المذهّب لابن فرحون )252/2).

فتــح الباري لابن حجر )6)/7).  (5(
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ــا متعمــدًا، ثــم تــاب  4. مــا جــاء أنّ ابــن عبــاس سُــئل عمّــن قتــل مؤمنً
ــة،  ــه التوب ــى ل ــاس: وأنّ ــن عب ــدى، فقــال اب ــم اهت ــا، ث وآمــن، وعمــل صالحً
قًــا بالقاتــل تشــخب  ))يجــيء متعلِّ صلى الله عليه وسلـم يقــول:  ســمعت نبيكــم 
، سَــلْ هــذا فيــم قتلنــي؟((، ثــم قــال: والله لقــد  أوداجــه دمًــا، فيقــول: أي ربِّ

أنزلها الله، ثم ما نســخها))).

أمّا الأحكام التي سنتّها الشَّريعة الإسلامية للحفاظ على النفس المعصومة:

اســتبقاءً  القاتــل-  قتــل  -وهــو  القصــاص  شرع  سبحانه وتعالى  الله  أنّ 
ــا لهــا؛ لأنــه إذا علــم القاتــلُ أنــه يُقتَــل انكــفّ عــن صنيعــه،  للنفــوس وصونً
فــكان في ذلــك حيــاة النفــوس. قــال ســبحانه: ﴿وَلَكُمۡ فِِي ٱلۡقِصَاصِ حَيَوٰةٞ 
لۡبَبِٰ لَعَلَّكُمۡ تَتَّقُونَ ١٧٩﴾ ]البقــرة:79)[، أي: تنتهــون عــن القتــل 

َ
وْلِِي ٱلۡۡأ

ُ
أ يَٰٓ

مخافة القود)2).

ــاء؛  ــه إلى الأولي ــاط الــشَّرعُ الحــقَّ في القصــاص أو المصالحــةِ علي ــد أن وق
ــث  ــل؛ حي ــاء القتي ــا لأولي ــل- حقًّ ــل القات ــي قت ــة -وه ــذه العقوب ــل ه فجع
قــال ســبحانه: ﴿وَمَن قُتلَِ مَظۡلوُمٗا فَقَدۡ جَعَلۡنَا لوَِلِۡيّهِۦِ سُلۡطَنٰٗا فَلََا يسُۡۡرفِ 

فِّيِ ٱلۡقَتۡلِۖ إنَِّهُۥ كََانَ مَنصُورٗا ٣٣﴾ ]الإسراء:33[.
أخرجــه الإمــام أحمــد في مســنده )2/)54( برقــم )42)2(، والنســائي في ســننه في   (((
كتــاب تحريــم الدمــاء- تعظيــم الــدم )85/7(، برقــم )3999(. وصحــح إســناده 

الألباني في السلســلة الصحيحة )2698).
تفسر البغوي ))/92)).  (2(
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ــل للــولي  ــل إلى أن الحــق في القت ــة دلي ــن ســعدي: »وفي هــذه الآي ــال اب ق
فلا يقتص إلا بإذنه وإن عفا ســقط القصاص«))).

وأوليــاء الــدم أو أوليــاء المقتــول مصطلــح يحتــاج إلى تحديــد، فهــل أوليــاء 
الــدم هــم ورثــة المقتــول ذكــورًا وإناثًــا؟ أم هــم العصبــة مــن الذكــور؟ وهــل 

النســاء داخلون في مسمى ولي الدم؟

ــمى  ــت مس ــاء تح ــول النس ــدى دخ ــة م ــثُ إلى معرف ــذا البح ــدف ه فيه
ــم  ــقط بعفوه ــم إن أرادوه ويس ــاص بطلبه ــام القص ــن يُق ــدم الذي ــاء ال أولي

إن أسقطوه.

أهمية الموضوع:

). أنــه يتعلق بأحد أهــم الضروريات الخمس وهو حفظ النفس.

2. فيه تحديد لأولياء الدم المســتحقين للقصاص.

ــعودية  ــة الس ــة العربي ــم المملك ــل في محاك ــه العم ــرى علي ــا ج ــان م 3. بي
ــدم  ــة ال ــة المتعلقــة بولاي ــادئ والقــرارات القضائي ــرز المب مــن خــلال ذكــر أب

في القصاص.

البحث: منهج 

لقــد سِرتُ في إعــداد هذا البحث وفق المنهج الآتي:

). تصوير المســألة قبل بيان حكمها.

تيســر الكريم الرحمن في تفســر كلام المنان للسعدي )ص457).  (((
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2. إذا كانــت المســألة مــن مواضــع الاتفــاق، فأذكــر حكمهــا بدليلــه مــع 
توثيــق الاتفاق من مظانه المعتبرة.

3. إذا كانت المســألة من مســائل الخلاف اتبعت ما يلي:

ــلاف،  ــل خ ــألة مح ــور المس ــض ص ــت بع ــزاع إذا كان ــل الن ــر مح أ- تحري
وبعضها محل اتفاق.

ب- ذكــر الأقــوال في المســألة، وأُبــينِّ مــن قــال بهــا مــن أهــل المذاهــب 
الفقهيــة المعتــبرة، ويكــون عــرض الخــلاف حســب الاتجاهــات الفقهيــة، 

وتوثيــق الأقوال من مصادرها الأصلية.

ــرِدُ  ــا يَ ــة، وأذكــر م ــان وجــه الدلال ــوال مــع بي ــة الأق ــرز أدل ج- ذكــر أب
ــه عنهــا إن أمكــن ذلــك، وأذكــر ذلــك  عليهــا مــن مناقشــات، ومــا يجــاب ب

بعــد الدليل مباشرة. ثم الترجيح مع بيان ســبب الترجيح.

ــي  ــا يغن ــا م ــد فيه ــة إن وج ــادر الأصلي ــات المص ــلى أمه ــدت ع 4. اعتم
عــن غرها، وذلك في التحريــر والتوثيق والتخريج والجمع.

5. كتبت الآيات بالرســم العثماني، مع ترقيمها وبيان سُــوَرِها.

ــا  ــتُ م ــة، وبيّن ــا الأصلي ــن مصادره ــار م ــث والآث ــتُ الأحادي 6. خرّج
ــإن  ذكــره أهــلُ الشــأن في درجتهــا إن لم تكــن في الصحيحــين أو أحدِهمــا، ف

كانــت فيهــما أو في أحدهما فأكتفي حينئــذ بتخريجها منهما أو من أحدهما.

7. عرّفــت بالمصطلحــات مــن كتــب الفــن الــذي يتبعــه المصطلــح، 
واعتنيــت بقواعد اللغــة العربية، والإملاء، وعلامات الترقيم.
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8. ترجمتُ للأعلام غر المشــهورين.

9. ختمــتُ البحــث بخاتمــة متضمنــة لأهــم النتائــج، وتوصيــات توصــل 
لهــا الباحث من خلال البحث.

0). أتبعتُ البحث بفهرس للمصادر والمراجع، وفهرس للموضوعات.

السابقة: الدراسات 

ــي  ــات الت ــن الدراس ــة م ــلات العلمي ــة والمج ــات الجامعي ــو المكتب لا تخل
تناولــت الولايــة في القصــاص، وجُــلّ هــذه الدراســات تتكلــم عــن الولايــة 
مــن حيــث الأهميــة وترتيــب الأوليــاء في الاســتيفاء واتفاقهــم عليــه، ونحــو 
ــون  ــاص يك ــدم القص ــاء ل ــة النس ــا لولاي ــن تناوله ــث، ولك ــن المباح ــك م ذل
عــلى وجــه الاختصــار أو غــر مقــرون بتطبيقــات قضائيــة. ومــن هــذه 

الدراســات القريبة لهذه الدراسة:

ــن  ــز ب ــد العزي ــور: عب ــة: للدكت ــة مقارن ــة فقهي ــاص، دراس ــة القص ولًاي
عبــد الرحمــن المحمــود، وهــو بحــث منشــور في مجلــة قضــاء في العــدد الثــاني 

والعشَّرين، جمادى الأولى 442)هـ.

وهــو بحــثٌ مفيــدٌ تنــاول فيــه مؤلفــه المباحــث التاليــة: تعريــف القصاص 
ــة  ــب ولاي ــاص، وترتي ــة القص ــا وولاي ــات عمومً ــة الولاي ــة، وأهمي والولاي
في  الــدم  أوليــاء  تعيــين  مســألة  المؤلــف  ذكــر  وقــد  القصــاص،  اســتيفاء 

أحد المطالب.
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والفرق بن دراســتي والدراسة المذكورة من وجوه:

). أنّ بحــث -ولايــة القصــاص- كان في عمــوم مباحــث الولايــة، 
كالاســتيفاء وشروطــه وترتيــب أهلــه ونحــو ذلــك، وإن كان قــد تطــرّق 

لمبحــث تعيــين الأولياء إلا أنه كان تبعًا ولم يكن أصلًا.

2. لم يذكــر الباحــث أحــد الأقــوال المهمــة في المســألة، وهــو القــول بــأنّ 
النســاء الوارثــات بالنســب دون الســبب، وهــذا يُخــرِج  الولايــة لجميــع 

الزوجة، ولم يذكر أدلة هذا القول، وهو وجهٌ عند الشــافعية.

ــادئ  ــر المب ــة، أو ذِكْ ــأت في البحــث شيء مــن التطبيقــات القضائي 3. لم ي
والقــرارات القضائية المتعلقة بولاية النســاء لدم القصاص.

البحث: تقسيمات 

قسّــمتُ البحث إلى مقدمــة، وتمهيد، وثلاثة مباحث، وخاتمة.

المقدمة:

وفيها بيانُ أهمية الموضوع، ومنهجُ البحث، وتقسيمات البحث.

التمهيد:

وفيــه التعريف بعنــوان البحث، وتحته أربعة مطالب:

المطلــب الأول: تعريف الولاية لغة.

المطلــب الثاني: تعريف الولاية اصطلاحًا.

المطلــب الثالث: تعريف القصاص لغة.
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المطلب الرابــع: تعريف القصاص اصطلاحًا.

المبحث الأول: شروط اســتيفاء القصاص.

المبحث الثاني: ولًاية النســاء للدم في القصاص.

المبحــث الثالــث: دراســة تحليليــة للمبــادئ والقــرارات القضائيــة المتعلقــة 
بولًايــة المرأة لدم القصاص.

الخاتمة:

وتشــتمل على أهم النتائج والتوصيات.

وصلى الله على نبينا محمد وعلى آله وصحبه وســلم تســليمًا كثرًا.
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التمهيد
التعريــف بعنوان البحث

المطلــب الأول: تعريــف الولاية لغة:

ــد  ــال: تباع ــرب، يق ــلى ق ــدل ع ــح ي ــل صحي ــاء: أص ــلام والي ــواو وال ال
بعــد وَلْي، أي قرب. وجلــس مما يليني، أي يقاربني))).

بالفتــح  و)الوَلايــة(  ولاة،  والجمــع  الســلطان،  بالكــر  )الوِلايــة( 
والكــر النرة، والجمع أولياء)2).

والــولي -فعيــل بمعنــى: فاعــل- وهــو مــن توالــت طاعتــه مــن غــر أن 
يتخللهــا عصيــان، أو بمعنــى: المفعــول، فهــو مــن يتــوالى عليــه إحســان 

الله وأفضاله)3).

ــالم  ــور الع ــولي لأم ــل: المت ــاصر، وقي ــى: الن ــماء الله بمعن ــن أس ــولي م وال
والخلائــق القائم بها، وكأن الولاية تشــعر بالتدبر والقدرة والفعل)4).

ــع  ــة يرج ــة( في اللغ ــظ )الولاي ــى لف ــين أن معن ــدم يتب ــا تق ــر إلى م وبالنظ
معــانٍ كثرةٍ من أهمها: القرب، والنرة، والســلطة، والقدرة، والتدبر.

ينظــر: مقاييس اللغة لابن فارس )6/)4)).  (((
ينظــر: مختار الصحاح )345).  (2(

ينظر: تاج العروس )253/40).  (3(
ينظــر: النهايــة في غريب الحديث والأثر لابن الأثر )227/5).  (4(
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المطلــب الثانــي: تعريف الولاية اصطلاحًا:

الولًايــة اصطلاحًــا: اختلفــت عبــارات الفقهــاء في تعريــف الولايــة، 
ولعــل هــذا الاختــلاف راجــع إلى أنّ لفــظ الولايــة مصطلــح يــرِد في أبــواب 
ــة  ــم، وولاي ــة اليتي ــكاح، وولاي ــاء، والن ــلطان، والقض ــكام الس ــه: كأح الفق
ــز،  ــه الناش ــب زوجت ــزوج في تأدي ــلطة ال ــمّوا س ــل س ــاص، ب ــدم في القص ال
ــة،  ــذه بالولاي ــب تلامي ــم في تأدي ــر، والمعل ــده الصغ ــب ول ــد في تأدي والوال

فكلٌّ يُعرّف الولاية بحســب الباب الذي وردت فيه.

ومن هذه التعريفات:

). الولايــة: تــأتي بمعنــى تنفيــذ القــول عــلى الغــر شــاء أو أبــى)))، 
ــبة،  ــاء، والحس ــات كالقض ــن الولاي ــا م ــما دونه ــى ف ــة العظم ــمل الإمام فتش

والمظالم، والشَّرطة، ونحوها.

ــة تقــوم بالأشــخاص  ــة صف ــة بأثرهــا؛ لأن الولاي ــف للولاي وهــذا تعري
تنفيذًا)2). وليست 

2. هنــاك مــن عــرّف الولايــة بأنهــا: قيــام شــخص كبــر راشــد عــلى 
شــخص قاصر، في تدبر شــؤونه الشخصية والمالية)3).

ينظــر: بدائع الصنائع )268/6(، التعريفــات الفقهية للبركتي )ص239).  (((
ولايــة التأديب الخاصــة للدكتور إبراهيم التنم )ص23).  (2(

المدخل الفقهي العام للأســتاذ مصطفى الزرقاء )7/2)8).  (3(
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ونلاحــظ عــلى هــذا التعريــف أنّــه كغــره، فقــد عــرّف الولايــة بإضافتهــا 
قــر  ففيــه  القاصريــن،  عــلى  الولايــة  وهــو  يناســبها  الــذي  البــاب  إلى 

للمصطلــح على بعض أفراده.

3. وهنــاك مــن عرّفهــا بأنّهــا: ســلطة شرعيــة لشــخص في إدارة شــأن مــن 
الشــؤون، وتنفيذ إرادته فيه على الغر من فرد أو جماعة))).

وهــذا التعريف هو أجمــع التعاريف وأقربها للمدلول.

والمقصــودُ بالولايــة في هــذا البحــث ولايــةُ الــدم: وهــي أحقيــة المطالبــة 
بــدم القتيل في الجنايــة على النفس أو العفو عنه.

المطلــب الثالــث: تعريف القصاص لغة:

ــع  ــلى تتب ــدل ع ــح ي ــل صحي ــاد أص ــاف والص ــارس)2): »الق ــن ف ــال اب ق
الــيء، مــن ذلــك قولهــم: اقتصصــت الأثــر، إذا تتبعتــه، ومــن ذلــك اشــتقاق 
القصــاص في الجــراح، وذلــك أنــه يفعــل بــه مثــل فعلــه بــالأول، فكأنــه 

اقتــص أثره. ومن الباب القِصّة والقصــص، كل ذلك يتتبع فيذكر...«)3).

أهل الذمة والولايات العامة في الفقه الإســلامي )ص27).  (((
ــرًا في  ــع الأدب، متبح ــي، كان واس ــا القزوين ــن زكري ــارس ب ــن ف ــد ب ــين، أحم ــو الحس أب  (2(
ــوفي ســنة )395هـــ(.  ــه اللغــة، ت ــه: المجمــل في اللغــة، فق ــة، مــن مصنفات اللغــة العربي
ــات  ــاة في طبق ــة الوع ــي ))/27)(، بغي ــاة للقفط ــاه النح ــلى أنب ــرواه ع ــاه ال ــر: إنب ينظ

اللغويين والنحاة للســيوطي ))/352).
مقاييس اللغة )5/))(،  (3(
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: القطــعُ، والقصــاص في الجــراح مأخــوذ مــن هــذا  وقيــل: أصــل القــصِّ
إذا اقتــص لــه منــه يجرحــه مثــل جرحــه إيــاه أو قتلــه بــه، ومــن ذلــك قولهــم: 

قصّ الشــعر والصوف والظفر يقصه قصّا: قطعه))).

ومــن خــلال مــا ســبق يتبــين أن القصــاص في اللغــة يطلــق عــلى معنيــين 
ــف  ــبان للتعري ــين مناس ــين اللغوي ــع، وكلا التعريف ــر، والقط ــع الأث ــا: تتب هم
ــي  ــى الاصطلاح ــبته للمعن ــع فمناس ــو القط ــاني وه ــا الث ــي، أم الاصطلاح
ظاهــرة؛ وذلــك لأن القصــاص في النفــس فيــه قطــع لعنــق القاتــل بالســيف، 

أو فيــه قطعٌ له عن الحياة.

أمــا المعنــى الأول وهــو: تتبــع الأثــر فمناســبته لــه أن ولي الــدم يتبــع 
الجــاني حتــى يقتــصّ منــه، جــاء في مقاييــس اللغــة)2): »ومــن ذلــك اشــتقاق 
القصــاص في الجــراح، وذلــك أنــه يُفعــل بــه مثــل فعلــه بــالأول، فكأنــه 

اقتص أثره«)3).

المطلــب الرابع: تعريــف القصاص اصطلاحًا:

القصــاص: أن يُفعــل بالجــاني مثــل مــا فعــل بالمجنــي عليــه، النفــس 
بالنفس والجرح بالجرح)4).

ينظر: تهذيب اللغة )0/8)2(، لســان العرب لابن منظور )73/7).  (((
.(((/5(  (2(

ينظــر: التعريفات للجرجاني )ص76)(، المعجم الوســيط )740/2).  (3(
ينظر: المراجع السابقة.  (4(
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ف القصــاص بأنّــه: القتــلُ بــإزاء القتــل، وإتــلاف الطــرف  وبعضهــم يُعــرِّ
بإزاء إتلاف الطرف))).

ــه  ــين- ولعل ــوَد« -بفتحت ــظ »القَ ــاص لف ــلى القص ــون ع ــاء يطلق والفقه
ــده  ــه أو بي ــط في ــيء يُرب ــاد ب ــب يُق ــاني في الغال ــك؛ لأن الج ي بذل ــمِّ ــما سُ إن

إلى القتل)2).

ــوْق، يقــود الدابــة مِــن أمامهــا،  قــال الليــث)3): »القَــوَد: نقيــض السَّ
ويَسوقها مِن خلفها«)4).

التعريفــات  للنســفي )ص63)(،  الفقهيــة  الطلبــة في الاصطلاحــات  ينظــر: طلبــة   (((
الفقهية )ص74)).

ينظــر: مقاييــس اللغة )5/))(، المغني )))/506( مختار الصحاح )ص262).  (2(
الليــث بــن نــر بــن ســيار الخراســاني، اللغــوي النحــوي، صاحــب الخليــل بــن أحمــد،   (3(
أخــذ عنــه النحــو واللغــة. ينظــر: البُلغــة في تراجــم أئمــة النحــو واللغــة للفروزآبــادي 

)ص242(، إنبــاه الرواه )42/3(، بغية الوعاة )270/2).
ينظــر: تهذيب اللغة )93/9)).  (4(
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المبحث الأول
شروط اســتيفاء القصاص

ــة  ــه إن كانــت الجناي ــي علي المقصــود باســتيفاء القصــاص هــو: فعــل مجن

عــلى مــا دون النفــس، أو فعــل وليّــه أي وارثــه إن كانــت عــلى النفــس، بجــانٍ 

عامــدٍ مثــل مــا فعــل الجــاني أو شــبهه أي شــبه فعــل الجــاني))). فــشَّروط 

اســتيفاء القصــاص هــي شروط تنفيــذه، وهــذه الــشَّروط تختلــف عــن شروط 

القصــاص؛ لأن شروط القصــاص المقصــود بهــا شروط ثبوتــه ابتــداء في حــق 

التنفيــذ  وهــو  الاســتيفاء  شروط  بعدهــا  فتــأتي  ثبــت  فــإذا  الجــاني، 

القاتل)2). وقتل 

ويُشــترط لاستيفاء القصاص ثلاثة شروط:

فًا: الرط الأول: أن يكون مســتحِقُّ القصاص مكلَّ

تحرير محل النزاع:

ــين  ــم مكلف ــوا كله ــاص إذا كان ــاء القص ــلى أنّ أولي ــم ع ــل العل ــق أه اتف

فليــس لبعضهم اســتيفاء القصاص دون بعض، ولو كان غائبًا)3).

ينظر: كشــاف القناع للبهوتي )3)/269).  (((
ينظــر: الشَّرح الممتع لابن عثيمين )4)/46).  (2(

ينظر: شرح مختر خليل )8/)2(، الحاوي الكبر )2)/03)(، المغني )))/577).  (3(
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جــاء في المجمــوع))) للنــووي: »إن كان القصــاص لجماعــة وبعضهــم 
حــاضر وبعضهــم غائــب لم يجــز للحــاضر أن يســتوفى بغــر إذن الغائــب 

بلا خلاف«.

وقـال الموفـق ابـن قدامـة: »ورثـة القتيـل إذا كانـوا أكثـر من واحـد، لم يجز 
لبعضهـم اسـتيفاء القـود إلا بـإذن الباقـين، فـإن كان بعضهـم غائبًـا، انتظـر 

قدومه، ولم يجز للحاضر الاسـتقلال بالاسـتيفاء، بغر خلاف علمناه«.

واختلفــوا فيــما إذا كان مســتحِق القصــاص أكثــر مــن واحــد، وبعضهــم 
ناقــص الأهليــة، فهــل يحــق للأوليــاء المكلفــين الاســتيفاء؟ أم يُنتظَــر الصغــر 

حتــى يبلغ والمجنون حتى يفيق؟

ــاء المكلفــين اســتيفاء القصــاص، ولا يُنتظــر  القــول الأول: يجــوز للأولي
بلــوغ صغر ولا إفاقة مجنون.

وهــو قول أبي حنيفــة)2)، والمالكية)3)، ورواية عند الحنابلة)4).

ــى  ــون حت ــبر، والمجن ــى يك ــر حت ــر الصغ ــب أنْ يُنتظ ــاني: يج ــول الث الق
يفيــق، إذا كان ولي القصــاص غــر مكلــف، أو كانــوا متعدديــن بعضهــم 

.(443/(8(  (((
ينظــر: بدائع الصنائع )243/7).  (2(

ينظــر: حاشــية الدســوقي )257/4(، حاشــية الصــاوي )360،359/4(. يفــرّق   (3(
ــه، بخــلاف مــن  ــه لا تعلــم إفاقت ــه؛ لأن ــر صاحب ــق فــلا يُنتظَ ــون المطب ــة بــين الجن المالكي

يفيــق أحيانًا فتنتظر إفاقته.
ينظــر: المغني )))/576(، الإنصاف )59/25)).  (4(
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كامــل الأهليــة وبعضهــم ناقــص الأهليــة، ويحبــس القاتــل ولا يخــلى ســبيله 
بكفيــل؛ لأنه قد يهرب فيفوت الحق.

وهــو قــول الشــافعية، وظاهــر مذهــب الحنابلــة، وقــول الصاحبــين مــن 
في  العمــل  عليــه  جــرى  الــذي  هــو  الصغــر  بلــوغ  وانتظــار  الحنفيــة)))، 

السعودية)2). المحاكم 

الأدلة:

أدلة القول الأول:

لوَِلِۡيّهِۦِ  جَعَلۡنَا  فَقَدۡ  مَظۡلوُمٗا  قُتلَِ  تعــالى: ﴿وَمَن  قولــه  الأول:  الدليــل 
سُلۡطَنٰٗا فَلََا يسُۡۡرفِ فِّيِ ٱلۡقَتۡلِۖ إنَِّهُۥ كََانَ مَنصُورٗا ٣٣﴾ ]الإسراء:33[.

وجــه الدلًالــة مــن الآيــة: أنّ الــولي ذُكِــر بلفــظ الواحــد فــدل عــلى جــواز 
أن يســتوفيه الولي الواحد)3).

الــولي إذا كان  وأجيــب عــن الًاســتدلًال بالآيــة: بأنهــا محمولــة عــلى 
واحدًا ولا يوجد غره)4).

ينظــر: بدائــع الصنائع )243/7(، المجموع )8)/442(، المغني )))/576).  (((
ينظــر: المبــادئ والقــرارات الصــادرة مــن الهيئــة القضائيــة العليــا والهيئــة الدائمــة   (2(
والعامــة بمجلــس القضــاء الأعــلى والمحكمــة العليــا مــن عــام )39)هـــ إلى عــام 

437)هـــ )ص)20(، المبدأ رقم )582).
ينظر: الجامــع لأحكام القرآن للقرطبي )0)/254).  (3(

ينظر: الحاوي الكبر )2)/03)).  (4(
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الدليــل الثــاني: أن ابــن ملجــم قتــل عليًّــا رضي الله عنه فاقتــص منــه ابنــه 
جــواز  عــلى  إجماعًــا  فصــار  ذلــك،  يُنكــر  صغــار،  الورثــة  وفي  الحســن 

تفرده به))).

ــه،  ــتحلاًّ لدم ــا مس ــل عليًّ ــه قت ــره؛ لأن ــه لكف ــن قتل ــأنّ الحس ــش: ب ونوق
ــلاح،  ــار الس ــاد وإظه ــعيه في الأرض الفس ــه لس ــل: قتل ــره، وقي ــدًا كف معتق

فيكــون كقاطع الطريق إذا قتل)2).

الدليــل الثالــث: أنّ القــود إذا وجــب لجماعــة لم يمتنــع أن ينفــرد باســتيفائه 
ــلمين، وكان  ــة المس ــوده جماع ــتحق ق ــا اس ــترك وارثً ــل إذا لم ي ــد، كالقتي واح

للإمام أن ينفرد باســيتفائه)3).

الدليــل الرابــع: أن القصــاص ثابــت لــكل منهــم عــلى ســبيل الاســتقلال، 
ــد  ــكل واح ــت ل ــزأ ثب ــاص لايتج ــون القص ــتراك، ولك ــبيل الاش ــلى س لا ع
منهــم عــلى الكــمال كأن ليــس معــه غــره، فــلا معنــى لتوقــف الاســتيفاء عــلى 
بلــوغ الصغــر، فــإذا طلبــه كامــل الأهليــة أجيــب إليــه، ولا عــبرة بالآخريــن 

ناقــي الأهلية؛ لأن عفوهم لا يصح)4).

ينظــر: التجريــد للقــدوري )))/5558(، المبســوط )74/26)(، تبيــين الحقائــق   (((
للزيلعي )09/6)).

عــلى  الزركــي  شرح   ،)577/((( المغنــي   ،)(03/(2( الكبــر  الحــاوي  ينظــر:   (2(
مختر الخرقي )26/3).

ينظــر: التجريد للقدوري )))/5563).  (3(
ينظــر: بدائع الصنائع )243/7).  (4(
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أدلة القول الثاني:

وقــد احتجوا لهذا القــول بمجموعة من الأدلة والآثار والتعليلات:

ــذه  ــي ه ــد مقالت ــه بع ــلَ ل ــن قُتِ ــه صلى الله عليه وسلـم: ))م ــل الأول: قول الدلي
قتيــل فأهله بن خرتــن: أن يأخذوا العقل، أو يقتلوا(())).

وجــه الدلًالــة: أنّ النبــي صلى الله عليه وسلـم جعــل الحــق لجماعتهــم، فلــم يجــز 
أن ينفــرد بــه بعضهم، لمــا فيه من العدول عن مقتى الخبر)2).

وقــد نوقــش: بــأنّ هــذا في الأهــل الذيــن يصــح أن يتخــروا القصــاص 
والديــة، وهذا في البالغ، فأمــا الصغر فلا يصح أن يتخر)3).

وقــد أُجيــب عــن هــذه المناقشــة: بأنّــه لا يُســلّم بــأنّ الصغــر لا خيــار لــه، 
بــل لــه الخيــار ولكنــه مؤجــل إلى البلــوغ، بــما ذكــره الموفّــق ابــن قدامــة)4) مــن 

ا في الدم لأربعة أمور: أنّ للصغــر حقًّ

ــره  ــع غ ــر م ــاه الصغ ــو ناف ــتحقه، ول ــردًا لاس ــو كان منف ــه ل ــا: أن أحده
لنافــاه منفردًا، كولاية النكاح.

ــات  ــاب الدي ــذي في كت ــم )60)27(، والترم ــد )37/45)( برق ــام أحم ــه الإم ))) أخرج
عــن رســول الله صلى الله عليه وسلـم بــاب في حكــم ولي القتيل في القصــاص والعفو )4/)2) 

برقم )406)(. وقال الترمذي: »حديث حســن صحيح«.
ينظر: الحاوي الكبر )2)/02)).  (2(

ينظــر: التجريد للقدوري )))/5565).  (3(
المغني )))/576).  (4(
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ا عنــد المــوت لم يكــن  الثــاني: أنــه لــو بلــغ لاســتحق، ولــو لم يكــن مســتحِقًّ
ا بعــده، كالرقيق إذا عتق بعد موت أبيه. مســتحِقًّ

ا  الثالــث: أنــه لــو صــار الأمــر إلى المــال، لاســتحق، ولــو لم يكــن مســتحقًّ
للقصاص لما اســتحق بدله، كالأجنبي.

ــا لم  ــن حقًّ ــو لم يك ــه، ول ــتحقه ورثت ــر لاس ــات الصغ ــو م ــه ل ــع: أن الراب
يرثه، كســائر ما لم يستحقه.

م))) في  خَــشَّْرَ بــنَ  هُدْبَــة  حَبَــسَ  رضي الله عنه  معاويــة  أنّ  الثــاني:  الدليــل 
قصــاص حتى بلغ ابــن القتيل، وكان ذلك في عر الصحابة)2).

الدليــل الثالــث: أنّ الصغر أو المجنون ربما يعفو فيســقط القصاص)3).

الدليــل الرابــع: أن القــود أحــد بــدلي النفــس، فلــم يجــز أن يســتوفيه 
بعض الورثة كالدية)4).

ونوقــش: بــأنّ الديــة تتبعــض فانفــرد الكبــر باســتيفاء حقــه، والقصــاص 
لا يتبعض فيســتوفى الكبــر حقّه ويتبعه حق الصغر)5).

هدبــة بــن خــشَّرم بــن كــرز القضاعــي، شــاعر فصيــح يــروي عــن الحطيئــة، تهاجــى مــع   (((
رجــل مــن بنــي رقــاش، ثــم تقاتــلا فقتلــه هدبــة. وقتلــه أهــل المقتــول قصاصًــا. ينظــر: 

الشــعر والشــعراء لابن قتيبة )680/2(، خزانة الأدب للبغدادي )334/9).
ينظــر: الشَّرح الكبر لابن قدامة )44/25)).  (2(

ينظر: المرجع السابق.  (3(
ينظر: الحاوي الكبر )2)/03)).  (4(

ينظــر: التجريد للقدوري )))/5567).  (5(
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ــه التفويــض  الدليــل الخامــس: أنّ القصــاص للتشــفي ودرك الغيــظ، فحقُّ

ــة  إلى خــرة المســتحق، فــلا يحصــل باســتيفاء غــره مــن ولي أو حاكــم أو بقي

الورثة، ويحبــس القاتل حتى البلوغ أو الإفاقة))).

الترجيح:

الراجــح -والله أعلــم- هــو القــول الثــاني القائــل بأنّــه إذا كان في الأوليــاء 

ــل  ــر ويعق ــبر الصغ ــى يك ــتوفى حت ــاص لا يُس ــإنّ القص ــون ف ــر أو مجن صغ

ــدم -الصغــر أو  ــولي ال ــان، مصلحــةٌ ل ــه مصلحت ــون؛ لأنّ الانتظــار في المجن

المجنــون- بعــدم تفويــت مــا خُــرّ فيــه، ومصلحــةٌ للقاتــل فربــما يعفــو 

الصغــر بعــد بلوغه أو المجنون بعد إفاقته.

الرط الثاني: اتفاق جميع الأولياء عى اســتيفائه:

يــرى الفقهــاء في المذاهــب الأربعــة أنّ أوليــاء الــدم إذا كانــوا اثنــين فأكثــر 

فالواجــب هــو اتفــاق جميعهــم عــلى اســتيفائه، ولا ينفــرد أحدهــم باســتيفائه 

دون غــره، فــإن عفا أحدهم فلا قود على القاتل)2).

ينظر: المهذب للشــرازي )90/3)(، البيان للعمراني )))/400).  (((
الصــاوي  حاشــية   ،)(03/(2( الكبــر  الحــاوي   ،)(58/26( المبســوط  ينظــر:   (2(

)363/4(، الإنصاف )48/25)).
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واستدلوا بما يلي:

الدليــل الأول: أنّ الاســتيفاء حــق مشــترك لا يمكــن تبعيضــه فلــم يجــز 

لأحــد الترف فيه بغر إذن شريكه))).

الدليــل الثــاني: لــو انفــرد أحــد أوليــاء الــدم بالاســتيفاء ســيكون مســتوفيًا 

لحــق غره بغر إذنه ولا ولاية له عليه)2).

الدليــل الثالــث: لمَِــا رُوِي أنّ هــذه الحادثــة وقعــت في زمــن عمــر رضي الله عنه 

فشــاور فيهــا ابــن مســعود رضي الله عنه فقــال: أرى هــذا قــد أحيــا بعــض نفســه 

فليــس للآخر أن يتلفــه. فأمى عمر رضي الله عنه القضاء على رأيه)3).

الدليــل الرابــع: أن العــافي أســقط حقــه، وهــو مــن أهــل الإســقاط فصــح 

إســقاطه، وبإســقاطه حــق بعــض نفــس القاتــل، والآخــر يعجــز عــن اســتيفاء 

حقــه؛ لأن القتــل لا يحتمــل التجــزؤ في نفــس واحــدة اســتيفاء، وإذا ثبــت أن 

ــل،  ــى في القات ــما تعــذر اســتيفاؤه لمعن ــه اســتيفاء حقــه، فإن الآخــر تعــذر علي

وهو مراعاة الحرمة لبعض نفســه)4).

ينظر: الشَّرح الكبر لابن قدامة )48/25)(، كشــاف القناع )534/5).  (((
الصــاوي  حاشــية   ،)(03/(2( الكبــر  الحــاوي   ،)(58/26( المبســوط  ينظــر:   (2(

)363/4(، الإنصاف )48/25)).
ينظر: المبسوط )58/26)).  (3(

ينظر: المرجع السابق.  (4(
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ــة لا يتبعــض  ــين الورث ــل الخامــس: لأن القصــاص حــق مشــترك ب الدلي
إلى  سرى  حقــه  بعضهــم  أســقط  فــإذا  والإســقاط  الــدرء  عــلى  مبنــاه 

كالعتق))). الباقي، 

الــرط الثالث: أن يُؤْمَن في الًاســتيفاء التعدي إلى غر القاتل:

وهــذا الــشَّرط لا خــلاف فيــه بــين أهــل العلــم، والمقصــود منــه أنّ القتــل 
فلــو وجــب  غــره،  إلى  يتعــداه  فقــط، ولا  الجــاني  إلا في حــق  يكــون  لا 

القصــاص عــلى حامل؛ لم تُقتل حتى تضع الولد وتســقيه اللبأ)2).

والدليل عى ذلك:

فَلََا  سُلۡطَنٰٗا  لوَِلِۡيّهِۦِ  جَعَلۡنَا  فَقَدۡ  مَظۡلوُمٗا  قُتلَِ  تعــالى: ﴿وَمَن  قولــه   .(
الحامــل  قتــل  وفي  ]الإسراء:33[.   ﴾٣٣ مَنصُورٗا  كََانَ  إنَِّهُۥ  ٱلۡقَتۡلِۖ  فِّيِ  يسُۡۡرفِ 

إسرافٌ في القتــل؛ لأنــه يقتل من قَتَل ومن لم يَقْتُل)3).

2. أنّ النبــي صلى الله عليه وسلـم قــال للغامديــة المقــرّة بالزنــى: ))ارجعــي 
حتــى تضعــي ما في بطنــك(()4). وحكم الحدّ في ذلك حكم القصاص)5).

ينظر: الحاوي الكبر )2)/05)(، كشــاف القناع )534/5).  (((
ينظــر: الشَّرح الكبر لابن قدامة )63/25)).  (2(

بــأ مهمــوز وزان عِنـَـب، أول اللبــن عنــد الــولادة، وأكثــر مــا يكــون ثــلاث حلبــات  واللِّ
وأقلــه حلبة. ينظر: المصباح المنر )548/2).

ينظــر: المجمــوع )8)/449(، الشَّرح الكبر لابن قدامة )63/25)).  (3(
أخرجه مســلم في صحيحه )3/)32)(، برقم )695)).  (4(

ينظر: الشَّرح الكبر )66/25)).  (5(
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الثاني المبحث 

ولاية النساء للدم في القصاص

اتفــق الفقهــاء عــلى أنّ أوليــاء الــدم هــم أصحــاب الحــق في اســتيفاء 

القصــاص مــن الجــاني، يقــول سبحانه وتعالى: ﴿وَمَن قُتلَِ مَظۡلوُمٗا فَقَدۡ جَعَلۡنَا 

لوَِلِۡيّهِۦِ سُلۡطَنٰٗا فَلََا يسُۡۡرفِ فِّيِ ٱلۡقَتۡلِۖ إنَِّهُۥ كََانَ مَنصُورٗا ٣٣﴾ ]الإسراء:33[. إلّا 
ــن  ــنّ م ــل ه ــق، وه ــذا الح ــات في ه ــاء الوارث ــول النس ــوا في دخ ــم اختلف أنه

أوليــاء الــدم الذيــن يثبت لهم هذا الحق أم لا؟ وذلك على ثلاثة أقوال:

القول الأول:

أنّ النســاء الوارثــات ســواء بالســبب أو بالنســب هــنّ مــن أوليــاء الــدم 

الذيــن لهــم أن يقتصوا أو يعفوا. وهو قول الحنفية، والشــافعية، والحنابلة))).

قــال الموفق ابــن قدامة: »هذا قول أكثر أهل العلم«)2).

فعــلى هــذا القــول كل وارثــة تــرث مــال القتيــل مــن النســاء ســواء كانــت 

ــا أو غــر ذلــك مــن الوارثــات؛ فإنهــا تعــد مــن  ــا أو أُختً ــا أو أمًّ زوجــةً أو بنتً

أوليــاء الدم الذين لهم الحــق في طلب القصاص أو العفو عنه.

ينظــر: بدائــع الصنائــع )242/7(، روضــة الطالبــين للنــووي )4/9)2(، المغنــي   (((
.(58(/(((

المغني )))/)58).  (2(
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القول الثاني:

ــاء  ــن أولي ــن م ــاء فلس ــا النس ــور، أمّ ــة الذك ــم العصب ــدم ه ــاء ال أنّ أولي
الدم إلا بثلاثة شروط))):

الــرط الأول: أن يكن وارثــات للمقتول. احترازًا عن العمة والخالة.

بــأن لم يوجــد  الثــاني: أن لا يســاويهن عاصــب في الدرجــة؛  الــرط 
عاصــب أصــلًا أو يوجــد أنــزل، كعــم مــع بنــت أو أخــت، فخرجــت البنــت 

مــع الابــن، والأخــت مع الأخ، فلا كلام لها معه في عفو ولا قود.

الــرط الثالــث: أن يكُــنّ عصبتــه لــو كــن ذكــورًا، فــلا كلام للجــدة مــن 
الأم، والأخــت من الأم، والزوجة.

وهــذا القول هو مذهب المالكية)2).

عنــد  وجــهٌ  هــو  الذكــور  العصبــة  هــم  الــدم  أوليــاء  بــأنّ  والقــول 
الشــافعية)3)، وروايــة عــن الإمــام أحمــد ذكرهــا ابــن البنـّـا)4)، وخرّجهــا 

الشــيخ تقي الدين واختارها)5).

ينظر: حاشــية الصاوي )360/4).  (((
ينظــر: الذخرة للقرافي )2)/409).  (2(

ينظر: روضــة الطالبين )4/9)2(، مغني المحتاج )274/5).  (3(
أبــو عــلي الحســن بــن أحمــد بــن عبــد الله البغــدادي، المعــروف بابــن البنــا، مــن طــلاب   (4(
ــات  ــل طبق ــر: ذي ــه، )ت:)49هـــ(. ينظ ــاء أصحاب ــن قدم ــو م ــلى، وه ــاضي أبي يع الق

الحنابلة لابن رجب ))/68(، المقصد الأرشــد لابن مفلح ))/309).
ينظر: الإنصاف )25/)6)).  (5(
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الثالث: القول 

ــبب.  ــب دون س ــال بنس ــرث الم ــن ي ــنّ مَ ــاء هُ ــن النس ــدم م ــاء ال أنّ أولي
فيخــرج بذلك مَن ترث بالزوجية.

وهذا القول وجه عند الشــافعية))).

الأدلة:

أدلة القول الأول:

ــذه  ــي ه ــد مقالت ــه بع ــلَ ل ــن قُتِ ــه صلى الله عليه وسلـم: ))م ــل الأول: قول الدلي
قتيــل فأهله بن خرتــن: أن يأخذوا العقل، أو يقتلوا(()2).

في هذا الخبر دليلان:

ذوي  مــن  والنســاء  الرجــال  عــن  عبــارة  الأهــل  أن  أحدهمــا: 
الأنساب والأسباب.

قــال العمــراني)3): »والأهــل: يقــع عــلى الذكــر والأنثــى، وهــو إجمــاع لا 
خلاف فيه«)4).

ينظر: روضــة الطالبين )4/9)2(، مغني المحتاج )275/5).  (((
سبق تخريجه في ص326.  (2(

أبــو الحســين، يحيــى بــن أبي الخــر بــن ســالم العمــراني الشــافعي اليــماني، شــيخ الشــافعيين   (3(
بإقليــم اليمــن صاحــب البيــان وغــره مــن المصنفــات الشــهرة، تــوفي ســنة )558هـــ(. 

ينظر: طبقات الشــافعية للسبكي )336/7).
البيان )))/397).  (4(
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وقــال الموفــق ابــن قدامــة: »وهــذا عــام في جميــع أهلــه، والمــرأة مــن أهلــه، 

بدليــل قــول النبــي صلى الله عليه وسلـم: ))مــن يعــذرني مــن رجــل يبلغنــي أذاه في 

أهلي، وما علمت عى أهلي إلًا خرًا،... (())) يريد عائشــة«)2).

ــم  ــين جميعه ــون ب ــة تك ــود، والدي ــة والق ــين الدي ــم ب ــه خره ــاني: أن والث

فكذلك القود)3).

الله  رســول  عــن  رضي الله عنها  عائشــة  عــن  جــاء  مــا  الثــاني:  الدليــل 

صلى الله عليه وسلـم أنــه قــال: ))عــى المقتتلــن أن ينحجــزوا)4( الأول فــالأول وإن 

كانت امرأة(()5).

ــل  ــاء في القت ــو النس ــي أن عف ــث: »بلغن ــذا الحدي ــد ه ــو داود بع ــال أب ق

جائــز إذا كانت إحدى الأولياء«.

بعضًــا  بعضهــن  النســاء  تعديــل  بــاب  الشــهادات-  كتــاب  في  البخــاري  أخرجــه   (((
)529/6(، برقم ))266(، ومســلم )33/4)34،2)2(، برقم )2770).

المغني )))/)58).  (2(
ينظــر: الحاوي الكبر )2)/)0)(، المغني )))/582).  (3(

ينحجــزوا: يكفــوا عــن القــود. غريــب الحديــث لابــن ســلام )60/2)(، معــالم الســنن   (4(
للخطابي )4/)2).

ــدم )83/4))  ــن ال ــاء ع ــو النس ــاب عف ــات- ب ــاب الدي ــو داود في أول كت ــه أب أخرج  (5(
برقــم )4538(، والنســائي في كتــاب القســامة- عفــو النســاء عــن الــدم )38/8(، 

برقم )4788(، وضعّف إســناده الألباني في السلســلة الضعيفة )3874).
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ــاص إذا  ــن القص ــوا ع ــل أن يكف ــاء القتي ــلى أولي ــث: أنّ ع ــى الحدي ومعن
ــا  ــل له ــا جع ــاص لم ــق في القص ــرأة ح ــن للم ــو لم يك ــه، ول ــم عن ــا أحده عف

الكف عنه))).

الدليــل الثالــث: مــا جــاء أنّ عمــر بــن الخطــاب رضي الله عنه رُفـِـع إليــه رجــلٌ 
قَتَــلَ رجــلًا، فــأراد أوليــاء المقتــول قتلــه، فقالــت أخــت المقتــول -وهــي امرأة 
القاتــل-: قــد عفــوت عــن حصتــي مــن زوجــي، فقــال عمــر: »عتــق الرجــل 

من القتل«)2).

مــن  غرُهــم  وَرِثَــهُ  العصبــةُ  وَرِثَــهُ  حــق  كلَّ  أنّ  الرابــع:  الدليــل 
الورثة، كالدية)3).

أدلة القول الثاني:

لوَِلِۡيّهِۦِ  جَعَلۡنَا  فَقَدۡ  مَظۡلوُمٗا  قُتلَِ  تعــالى: ﴿وَمَن  قولــه  الأول:  الدليــل 
سُلۡطَنٰٗا فَلََا يسُۡۡرفِ فِّيِ ٱلۡقَتۡلِۖ إنَِّهُۥ كََانَ مَنصُورٗا ٣٣﴾ ]الإسراء:33[.

والــولي يجــب أن يكــون رجــلًا لقولــه صلى الله عليه وسلـم: ))لًا نــكاح إلًا 
بولي(()4).

البيــان للعمــراني )))/398(، غريــب الحديــث لابــن ســلام )60/2)(، معــالم الســنن   (((
للخطابي )4/)2(، حاشــية ابن القيم على ســنن أبي داود )2)/280).

ــم  ــو )0)/3)( برق ــاب العف ــول- ب ــاب العق ــه في كت ــرزاق في مصنف ــد ال ــه عب أخرج  (2(
)88)8)(، وصححــه الألبــاني في إرواء الغليل برقم )2222).

ينظر: الحاوي الكبر )2)/)0)).  (3(
ينظر: الفواكه الدواني )83/2)).  (4(
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ولأنه أفــرده بالولاية بلفظ التذكر))).

ونُوقــش هــذا الًاســتدلًال: بــأن المــراد هــا هنــا بالــولي الــوارث، وقــد قــال 

ــال  ــة:)7[، وق وۡلِۡيَاءُٓ بَعۡضٖ﴾ ]التوب
َ
ــالى: ﴿وَٱلمُۡؤۡمِنُونَ وَٱلمُۡؤۡمِنَتُٰ بَعۡضُهُمۡ أ تع

ءٍ﴾  مِّن شََيۡ وَلَيَٰتهِِم  مِّن  لَكُم  مَا  يُهَاجِرُواْ  وَلمَۡ  ءَامَنُواْ  ِينَ  ســبحانه:﴿وَٱلذَّ

ببَِعۡضٖ﴾  وۡلَِيٰ 
َ
أ بَعۡضُهُمۡ  رحَۡامِ 

َ
ٱلۡۡأ وْلوُاْ 

ُ
﴿وَأ ســبحانه:  وقــال  ]الأنفــال:72[، 

]الأنفال:75، الأحزاب: 6[، فاقتى ذلك إثبات القود لســائر الورثة)2).

وأمــا مــا ذكــروه مــن أن الــولي في ظاهــره عــلى التذكــر وهــو واحــد، كأن 

ما كان بمعنى الجنس يســتوي المذكر والمؤنث فيه)3).

ــبه  ــب، فأش ــن النس ــار ع ــع الع ــوع لدف ــوَد موض ــاني: أنّ القَ ــل الث الدلي

ولاية النــكاح في اختصاصها برجال العصبات)4).

ــة  ــلى أن ولاي ــار، ع ــي الع ــفي لا لنف ــتحق للتش ــود يس ــأنّ الق ونوقــش: ب

النكاح لا تورث إنما تســتفاد بالنســب، والقود موروث فافترقا)5).

ينظر: الجامــع لأحكام القرآن للقرطبي )0)/254).  (((
ينظر: المرجع السابق.  (2(
ينظر: المرجع السابق.  (3(

ينظــر: الحــاوي الكبــر )2)/00)(، البيــان )))/398(، المغنــي )))/)58(، نيــل   (4(
الأوطار )94/7).

ينظر: الحاوي الكبر )2)/)0)).  (5(
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الدليــل الثالــث: أنّ النســاء لــو ورثــن القود لتحملــن العقــل كالعصبات، 
وهــن لا يتحملــن العقل فوجب أن يســقط مراثهم من القود كالأجانب))).

ونوقش: بأنّ ما ذكروه من اختصاص العقل بالرجال منتقض بالصغار 
والفقراء؛ فإنّهم يرثون القود ولا يتحملون العقل، كذلك النساء)2).

ــن  ــاء م ــس النس ــرة ولي ــتحقة بالن ــدم مس ــة ال ــع: أن ولاي ــل الراب الدلي
أهــل النرة فلم يكن لهن مدخل في الولاية المســتحقة بها)3).

ونُوقــش: بأنّــه لا يُســلّم أنّ ولايــة القصــاص مشَّروعــة عــلى ســبيل 
النــرة، بــل إنّهــا شرعــت للتشــفي والانتقــام مــن القاتــل؛ لأنّ النــرة 

تكــون للحي لا للميت)4).

وقــد انتــر ابــن أبي العــز الحنفــي)5) لقــول المالكية واســتنبط اســتنباطات 
ــن أبي العــز  ــصّ اب ــة مــن القــرآن للاســتدلال لهــذا القــول، وســأنقل ن عجيب

كما هو.

ينظر: المرجع السابق.  (((

ينظر: المرجع السابق.  (2(
ينظــر: المنتقى شرح الموطأ )246/4).  (3(

ينظــر: العفو عــن القصاص في النفس للركبان )ص)29).  (4(
ــه، كان  ــقيّ، فقي ــي الدمش ــز، الحنف ــن أبي الع ــد ب ــن محم ــلي ب ــن ع ــلي ب ــن، ع ــو الحس أب  (5(
قــاضي القضــاة بدمشــق ثــم بمــر، مــن مؤلفاتــه: »شرح العقيــدة الطحاويــة«، »التنبيــه 
عــلى مشــكلات الهدايــة«، تــوفي ســنة )792هـــ(. ينظــر: الــدرر الكامنــة في أعيــان المائــة 

الثامنــة لابن حجر )03/4)(، الأعلام للزركلي )3/4)3).
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ــل:  ــال في القت ــالى ق ــوى لأنّ الله تع ــك رحمه الله أق ــول مال ــول))): »وق يق
كــما في  الورثــة  يتنــاول جميــع  والــولي لا  سُلۡطَنٰٗا﴾،  لوَِلِۡيّهِۦِ  جَعَلۡنَا  ﴿فَقَدۡ 

النــكاح، فإن الولي في النــكاح العصبة، وكذلك الولي على الصغر.

إنّ  قيــل:  فــإن  بٱِلۡعَدۡلِ﴾،  وَلِۡيّهُهُۥ  تعــالى: ﴿فَلۡيُمۡللِۡ  قولــه  وكذلــك في 
النــكاح يحتــاج إلى الــرأي قيــل: وكذلــك في أمــر الــدم، والمــرأة ضعيفــة الــرأي 
قــد يدخــل عليهــا فتســقط الــدم مجانًــا، ويكــون ذلــك ذريعــة إلى تمكــن 
الظلمــة مــن القتــل؛ إذ قــد يكــون القاتــل مــن شــياطين الإنــس، وقــد يكــون 
أخــذ المــال أنفــع إذا كانــوا محاويــج، وقــد يكــون العفــو أنفــع إذا كان القتــل 
زلــة مــن القاتــل، فــإذا عفــي عنــه حصــل الأجــر العظيــم، وكل ذلــك يحتــاج 

إلى الــرأي والرجال أثبت وأعرف بذلك.

﴾ ولم يقــل إلى وليــه،  هۡلهِۦِٓ
َ
سَلَّمَةٌ إلََِىٰٓ أ والله تعــالى قــال في الديــة: ﴿وَدِيةَٞ مّهُ

وقــال في القتــل: ﴿فَقَدۡ جَعَلۡنَا لوَِلِۡيّهِۦِ سُلۡطَنٰٗا﴾، ولم يقــل لأهلــه، فيجــب أن 
يُعطــى القــرآن حقــه مــن الدلالــة والبيــان، فــإن الــولي: النــاصر، والرجــل لا 
ينتــر بالنســاء وإنــما ينتــر بعصبتــه، وأمــا الأهــل فيتنــاول المــرأة والبنــات 
﴾، وقــال:  هۡلهِۦِٓ

َ
هۡلكَِ﴾، وقــال: ﴿وَسَارَ بأِ

َ
سۡۡرِ بأِ

َ
ونحوهــن، قــال تعــالى: ﴿فَأ

هۡلَكَ إلَِّاَّ مَن سَبَقَ عَلَيۡهِ ٱلۡقَوۡلُ﴾، 
َ
ٖ زَوۡجَيۡنِ ٱثنۡيَۡنِ وَأ

﴿قُلۡنَا ٱحۡۡمِلۡ فيِهَا مِن كُُلّ
ولا يعــرف أن الزوجــة تدخــل في لفــظ الــولي، وقــال تعــالى في قصــة صالــح 
رۡضِ وَلََّا يصُۡلحُِونَ 

َ
عليه السلام: ﴿وَكََانَ فِِي ٱلمَۡدِينَةِ تسِۡعَةُ رهَۡطٖ يُفۡسِدُونَ فِِي ٱلۡۡأ

هۡلَهُۥ ثُمَّ لَنقَُولَنَّ لوَِلِۡيّهِۦِ مَا شَهِدۡناَ مَهۡلكَِ 
َ
ِ لَنبُيَّتِنََّهُۥ وَأ ٤٨ قاَلوُاْ تَقَاسَمُواْ بٱِللّهَّ

ينظر: التنبيه على مشــكلات الهداية )5/)89).  (((
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ــه مــن انتصــاره لــه  هۡلهِۦِ﴾، ففــرّق بــين الــولي الــذي ينــره وكانــوا يخافون
َ
أ

ــة  ــل الدي ــد جع ــرآن ق ــه، والق ــم مع ــذي يبيّتونه ــل ال ــين الأه ــوه، وب إذا بيّت
تــلازم،  القتــل  الديــة وإرث  إرث  بــين  للــولي، وليــس  والقتــل  للأهــل، 
ــه  ــل قاتل ــرة، وقت ــلى الن ــاه ع ــل مبن ــه والعق ــن ينرون ــم الذي ــة ه والعصب
لوَِلِۡيّهِۦِ  جَعَلۡنَا  فَقَدۡ  مَظۡلوُمٗا  قُتلَِ  ﴿وَمَن  تعــالى:  قــال  النــرة  بــاب  مــن 
سُلۡطَنٰٗا فَلََا يسُۡۡرفِ فِّيِ ٱلۡقَتۡلِۖ إنَِّهُۥ كََانَ مَنصُورٗا ٣٣﴾، والســلطان إنــما يليــق 
الحجــة،  ســلطان  أو  القــدرة  ســلطان  كان  ســواء  النســاء  دون  بالرجــال 
ــما  ــرض إن ــوارث بالف ــإن ال ــا ف ــدرة، وأيضً ــة والق ــات الحج ــاء ضعيف والنس
جعــل لــه مــراث فيــما يقبــل القســمة فيكــون لــه ثلــث وربــع ونحــوه، والــدم 
ــال،  ــض الم ــلى فرائ ــم ع ــه أن يقس ــوغ في مثل ــلا يس ــم، ف ــض ولا ينقس لا يتبع
ولكــن يثبــت للعاصــب وحــده إن كان واحــدًا، وإن كانــوا جماعــة كانــوا 
ــة  ــل الجماع ــما يقت ــل ك ــدودة، ب ــض مح ــتراكهم بفرائ ــس اش ــد لي ــل واح كرج
بالواحــد لأنهــم كقاتــل واحــد فكذلــك الولايــة عليــه، وأيضًــا فحــق العصبــة 
ثابــت في الــدم بالكتــاب والســنة والإجمــاع، وحــق النســاء ليــس كذلــك، فــلا 
ــوم بأمــر غــر  ــة المعل ــه بغــر دليــل شرعــي وإســقاط حــق العصب يجــوز إثبات
ــا  معلــوم، ومــا ذكــره الأصحــاب مــن قولــه عليه السلام: ))مــن تــرك مــالًًا أو حقًّ

ا«. فلورثتــه(( إنــما ورد ))من ترك مــالًًا فلورثته(( الحديث وليس فيه أو حقًّ

ابــن أبي العــز مــن اســتدلالات يــدل عــلى فهمــه ودقّــة  ومــا ذكــره 
ــا ورد  ــلى م ــألة ع ــذه المس ــتدلاله له ــتنباطه واس ــر اس ــه ق ــتنباطه، إلا أنّ اس

في القرآن.
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أدلة القول الثالث:

الدليــل الأول: أنّ الــزوج والزوجــة ليســا مــن العصبــة ولا يجــب عليهــما 
شيء مــن العقــل فلم يكن لهما مدخل في الولاية))).

ونُوقــش: بــأنّ لــكلٍّ منهــما نصيبًــا في ديــة صاحبه فيــما إذا ســقط القصاص 
ــك  ــتلزم مل ــدل يس ــك الب ــاص، ومل ــن القص ــدلٌ ع ــة ب ــل، والدي ــن القات ع
المبــدل منــه، ولذلك قــى النبــي صلى الله عليه وسلـم بتوريث امرأة أشــيم الضبابي 

من دية زوجها)2).

الدليــل الثاني: أنّ القصاص يراد للتشــفي، والزوجية تزول بالموت)3).

ونُوقــش: بــأنّ زوال الزوجيــة لا يمنــع اســتحقاق القصــاص، كــما لم 
يمنع استحقاق الدية)4).

الترجيح:

الراجــح في هــذه المســألة -والله أعلــم- هــو القــول الأول القــاضي بــأن 
ــدم  ــاء ال ــن أولي ــنّ م ــب ه ــبب أو النس ــواء بالس ــات س ــاء الوارث ــع النس جمي
الذيــن لهــم أن يقتصــوا أو يعفــوا؛ لقــوة مــا اســتدلوا بــه، وللأثــر الــوارد عــن 

عمــر رضي الله عنه في خصــوص هذه المســألة ولم يُعلم له مخالف من الصحابة.

ــس  ــاص في النف ــن القص ــو ع ــة )5/)89(، العف ــكلات الهداي ــلى مش ــه ع ــر: التنبي ينظ  (((
للركبان )ص)29).

ينظر: المبسوط )57/26)).  (2(
ينظــر: البيــان )))/398(، المغني )))/582(، نيل الأوطار )94/7).  (3(

ينظر: المغني )))/582).  (4(
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ق بــين الحكــم العــام للمســألة، وبــين الحكــم في  عــلى أنــه ينبغــي أن يُفــرَّ

ــل، أو  ــرج والقت ــولُ اله ــن أو حص ــلالُ الأم ــف اخت ــإذا خي ــا، ف ــة بعينه واقع

ــل  ــرَ التحيّ ــة، أو كَثُ ــة معين ــة في واقع ــدوث فتن ــوي بح ــمال ق ــاك احت كان هن

ــث  ــاضي التري ــي للق ــه ينبغ ــاء؛ فإن ــو النس ــبب عف ــاص؛ بس ــقاط القص لإس

وعــدم الاســتعجال في الحكــم بســقوط القصــاص، بــل قــد يكــون اختصاص 

هًــا إذا لم تندفــع الفتنــة؛ لأنّ الأخــذ  العفــو بالعصبــة مــن الرجــال حينئــذ متوجِّ

بالقول الراجح في هذه الحالة ســيؤدي إلى فتنة ومفســدة.

قــال الشــيخ محمــد بــن إبراهيــم آل الشــيخ: »لكــن إذا كثــر التحيــل 

ــف  ــاة وخي ــلط العت ــة إذا تس ــذا الحال ــل ه ــل في مث ــاص، فلع ــقاط القص لإس

اختــلال الأمــن بكثــرة العفــو وصــار ســلمًا لســفك الدمــاء وإســقاط موجبها؛ 

ففــي مثــل هــذه الحالــة يجــوز ضرورة العمــل بالقــول الآخــر الــذي اختــاره 

ج روايــة عــن الإمــام أحمــد ذكرهــا ابــن البنــاء،  الشــيخ تقــي الديــن وهــو مُخـَـرَّ

ــات  ــة عــن الإمــام مالــك: وهــي أن القصــاص مــوروث للعصب وهــي رواي

خاصــة، فليــس للنســاء عفــو؛ لأنــه ثبــت لدفــع العــار فاختــص بــه العصبــات 

كولايــة النــكاح، وهــو وجــهٌ لأصحــاب الشــافعي،... وهــذا مــن شــيخ 

الإســلام رحمه الله بنــاء عــلى قاعــدة ذكرهــا في بضــع كتبــه وهــو أنــه إذا ثبتــت 

الــضرورة جــاز العمــل بالقــول المرجــوح نظــرًا للمصلحــة، ولا يتخــذ هــذا 
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عامًــا في كل قضيــة، بــل الــضرورة تقــدر بقدرهــا، والحكــم يــدور مــع علتــه 
وجودًا وعدمًا«))).

قــال شــيخ الإســلام ابــن تيميــة: »قــد يكــون تــرك الراجــح أرجــح أحيانًــا 
لمصلحة راجحة«)2).

ــه إلى غــره  ــد في وقــال ابــن رجــب: »وقــد ينــزل القــول الراجــح المجتهَ
من الأقوال المرجوحة إذا كان في الإفتاء بالقول الراجح مفســدة«)3).

القــرارات والمبــادئ القضائيــة- الإذنُ بالتريــث في أخــذ  وجــاء -في 
تنــازل الزوجــة عنــد وجــود احتــمال قــوي بحــدوث فتنــة. وهــذا ســيأتي بيانــه 

في المبحث الثالث -إن شــاء الله-.

فتــاوى ورســائل ســماحة الشــيخ محمــد بــن إبراهيــم بــن عبــد اللطيــف آل الشــيخ   (((
.(272/(((

مجموع الفتاوى )95/24)).  (2(
الاســتخراج لأحكام الخراج لابن رجب )ص89).  (3(
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الثالث المبحث 
دراســة تحليليــة للمبادئ والقرارات القضائيــة المتعلقة 

بولايــة المرأة لدم القصاص

تعريف المبدأ القضائي:

هو القاعدة القضائية العامة الموضوعية والإجرائية التي تقررها المحكمة 
العليا وتُراعى عند النظر في القضايا وإصدار الأحكام والقرارات))).

أهمية المبادئ القضائية:

تــبرز أهميــة المبــادئ والقــرارات القضائيــة في كونهــا تمثــل الاجتهــاد 
القضائــي الــذي اســتقر عليــه العمــل في حــالات غيــاب النــص التنظيمــي أو 
ــي  ــاء، ويَبن ــادر القض ــن مص ــدرًا م ــة مص ــادئ القضائي ــد المب ــه، وتع غموض
بــين  القضــاة أحكامهــم، وتقلــل حــالات الاختــلاف  مــن  عليهــا كثــر 

القضائية. الأحكام 

وبعــد الاطــلاع عــلى المبــادئ والقــرارات القضائيــة الصــادرة مــن الهيئــة 
الأعــلى  القضــاء  بمجلــس  والعامــة  الدائمــة  والهيئــة  العليــا  القضائيــة 
والمحكمــة العليــا مــن عــام )39)هـــ إلى عــام 437)هـــ، قمــت بجمــع 

ينظــر: المبــادئ والقــرارات الصــادرة مــن الهيئــة القضائيــة العليــا والهيئــة الدائمــة   (((
والعامــة بمجلــس القضــاء الأعــلى والمحكمــة العليــا مــن عــام )39)هـــ إلى عــام 

437)هـ )ص33).
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المبــادئ والقــرارات التــي لهــا صلــة بموضــوع البحــث، وهــي ثلاثــة مبــادئ، 

ثم قمتُ بدراســتها وتحليلها.

المبــدأ القضائي رقم )680())(:

القصــاص حــق لجميــع الورثــة، ولا مانــع مــن أخــذ تنــازل زوجــة القتيــل 

ولــو كانــت أخــت القاتــل، مــا لم يكــن هنــاك احتــمال قــوي بحــدوث فتنــة في 

أخــذ التنازل، فلا مانع من التريث.

الدراســة التحليلية للمبدأ:

ــد  ــات، ويُع ــنّ وارث ــدم إذا ك ــاء ال ــن أولي ــاء م ــدأ أنّ النس ــذا المب ــد ه يفي

عفــو زوجــة المقتــول عفــوًا صحيحًــا، ولــو كانــت أخــت القاتــل، ولا مانــع 

مــن إثباتــه، إلّا إن كان يُخشــى مــن حــدوث الفتنــة فإنــه يجــوز التريــث وعــدم 

الاســتعجال في إثبات العفو.

ــاء  ــن أولي ــة م ــأنّ الزوج ــل ب ــور القائ ــول الجمه ــق لق ــدأ مواف ــذا المب وه

الــدم، كــما أنّ فيــه مراعــاة لقــول المالكيــة وبعــض الشــافعية مــن أنّ النســاء أو 

الزوجــة عــلى وجــه الخصــوص لا مدخــل لهــن في العفــو، فلأجــل ذلــك 

أجاز المبدأ التريث وعدم الاســتعجال في إســقاط القصاص.

المرجع السابق )ص)22).  (((
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المبــدأ القضائي رقم )754())(:

ــل  ــن أه ــي م ــة فه ــت وارث ــة، إذا كان ــر زوج ــت أو غ ــةً كان ــرأة زوج الم
القتيــل، وإخراجهــا يحتــاج لنــص صحيــح صريــح مــن الشــارع، ولا وجــود 

لذلــك قطعًا، بل النصــوص تدل على أنها من أهل القتيل.

الدراســة التحليلية للمبدأ:

يفيــد هــذا المبــدأ أنّ المــرأة إذا كانــت وارثــة فهــي مــن أوليــاء الــدم ســواء 
كانــت زوجــة أو غــر زوجــة كالبنــت أو الأخــت، ولم يوجــد نــص صريــح 
يخــرج المــرأة مــن ولايــة الــدم، بــل النصــوص تــدل عــلى أنهــا مــن أهــل القتيــل 

الذين لهم حق اســتيفاء القصاص أو العفو عنه.

وهــذا المبــدأ هــو الموافــق لقــول الجمهــور القائــل بــأنّ النســاء الوارثــات 
ســواء كُنّ من ذوي الأنســاب أو الأسباب أنّهن من أولياء الدم.

المبــدأ القضائي رقم )7)8())(:

يســقط القصاص بتنازل زوجة المقتول.

الدراســة التحليلية للمبدأ:

يفيد هذا المبدأ أنّ الزوجة من أولياء المقتول ويسقط القصاص بتنازلها.

ينظــر: المبــادئ والقــرارات الصــادرة مــن الهيئــة القضائيــة العليــا والهيئــة الدائمــة   (((
والعامــة بمجلــس القضــاء الأعــلى والمحكمــة العليــا مــن عــام )39)هـــ إلى عــام 

437)هـ )ص237).
المرجع السابق )ص250).  (2(
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وهــذا المبــدأ هــو الموافــق لقــول الجمهــور القائــل بــأنّ النســاء الوارثــات 
ســواء كُنّ من ذوي الأنســاب أو الأسباب أنّهن من أولياء الدم.
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الخاتمة

في نهايــة هــذا البحث توصلت إلى عدة نتائــج، أجملِها في النقاط التالية:

). مــن أهــم المقاصــد وأعظــم القواعــد الكليــة في الشَّريعــة الإســلامية: 
حفــظ النفــس المعصومــة، وقــد جــاء الإســلام بنصــوص فيهــا مــن التهديــد 
ــه  ــما أن ــة، ك ــس المعصوم ــلى النف ــداء ع ــوع الاعت ــن وق ــع م ــا يمن ــد م والوعي

ســنّ أحكامًا وعقوباتٍ رادعةً وزاجرةً للجاني ولغره.

ــلُ النفــوس بغــر الحــق، وأعظــمُ الفســاد  2. أعظــمُ الفســاد الدنيــوي قَتْ
الكفرُ. الديني 

ــب،  ــتعظَمٌ مهي ــل مس ــة بالقت ــدة معصوم ــس واح ــلى نف ــداء ع 3. الاعت
وجعله الشــارع كالاعتداء على المجتمع الإنســاني كله.

ــتبقاءً  ــل - اس ــل القات ــو قت ــاص -وه 4. أنّ الله سبحانه وتعالى شرع القص
ــا لهــا؛ لأنــه إذا علــم القاتــلُ أنــه إذا قتَــل ســيُقتَل امتنــع  لحيــاة النــاس وصونً

عــن القتل، فيكون فيــه بقاؤه وبقاء مَن هَمّ بقتله.

5. علّــق الــشَّرعُ الحــقَّ في القصــاص أو المصالحــةِ عليــه إلى الأوليــاء، 
حقّــا  عنــه  العفــو  أو  القاتــل-  قتــل  -وهــي  العقوبــة  هــذه  فجعــل 

القتيل. لأولياء 

6. الولايــة لغــة: تــدل عــلى القــرب. و)الوِلايــة( بالكــر الســلطان، 
والجمــع ولاة، و)الوَلايــة( بالفتح والكر النرة، والجمع أولياء.
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ــة  ــة بــدم القتيــل في الجناي ــة المطالب ــة في القصــاص أحقي 7. المــراد بالولاي
على النفس.

ــه، النفــس  ــل مــا فعــل بالمجنــي علي 8. القصــاص: أن يُفعــل بالجــاني مث
بالنفس والجرح بالجرح.

ــه  ــين- ولعل ــوَد« -بفتحت ــظ »القَ ــاص لف ــلى القص ــون ع ــاء يطلق والفقه
ــده  ــه أو بي ــط في ــيء يُرب ــاد ب ــب يُق ــاني في الغال ــك؛ لأن الج ي بذل ــمِّ ــما سُ إن

إلى القتل.

9. إذا كان ولي القصــاص غــر مكلــف، أو كانــوا متعدديــن بعضهــم 
ــه يُنتظــر الصغــر حتــى يكــبر،  كامــل الأهليــة وبعضهــم ناقــص الأهليــة فإنّ
ــد  ــه ق ــل؛ لأن ــبيله بكفي ــلى س ــل ولا يخ ــس القات ــق، ويحب ــى يفي ــون حت والمجن

يهرب فيفوت الحق.

وهــو  الحنفيــة،  مــن  والصاحبــين  والحنابلــة  الشــافعية  قــول  وهــذا 
ــر أو  ــدم -الصغ ــولي ال ــةٌ ل ــان، مصلح ــه مصلحت ــار في ــح؛ لأنّ الانتظ الراج
المجنــون- بعــدم تفويــت مــا خُــرّ فيــه، ومصلحــةٌ للقاتــل فربــما يعفــو 

الصغــر بعــد بلوغه أو المجنون بعد إفاقته.

0). يــرى الفقهــاء في المذاهــب الأربعــة أنّ أوليــاء الــدم إذا كانــوا اثنــين 
فأكثــر فالواجــب هــو اتفــاق جميعهــم عــلى اســتيفائه، ولا ينفــرد أحدهــم 

باســتيفائه دون غره، فــإن عفا أحدهم فلا قود على القاتل.
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)). القتــل لا يكــون إلا في حــق الجــاني فقــط، ولا يتعــداه إلى غــره، فلــو 
ــأ،  ــقيه اللب ــد وتس ــع الول ــى تض ــل حت ــل؛ لم تُقت ــلى حام ــاص ع ــب القص وج

وهــذا مما لا خلاف فيه بين أهل العلم.

2). اتفــق الفقهــاء عــلى أنّ أوليــاء الــدم هــم أصحــاب الحــق في اســتيفاء 
ــات في  ــاء الوارث ــول النس ــوا في دخ ــم اختلف ــاني، إلّا أنه ــن الج ــاص م القص

هــذا الحــق، وهل هنّ من أوليــاء الدم الذين يثبت لهم هذا الحق أم لا؟

ــأن  ــاضي ب ــول الق ــو الق ــم- ه ــألة -والله أعل ــذه المس ــح في ه 3). الراج
ــدم  ــاء ال ــن أولي ــنّ م ــب ه ــبب أو النس ــواء بالس ــات س ــاء الوارث ــع النس جمي
الذيــن لهــم أن يقتصــوا أو يعفــوا؛ لقــوة مــا اســتدلوا بــه، وللأثــر الــوارد عــن 

عمــر رضي الله عنه في خصــوص هذه المســألة ولم يُعلم له مخالف من الصحابة.

ق بــين الحكــم العــام للمســألة، وبــين الحكــم في  عــلى أنــه ينبغــي أن يُفــرَّ
ــل، أو  ــرج والقت ــولُ اله ــن أو حص ــلالُ الأم ــف اخت ــإذا خي ــا، ف ــة بعينه واقع
ــل  ــرَ التحيّ ــة، أو كَثُ ــة معين ــة في واقع ــدوث فتن ــوي بح ــمال ق ــاك احت كان هن
ــث  ــاضي التري ــي للق ــه ينبغ ــاء؛ فإن ــو النس ــبب عف ــاص؛ بس ــقاط القص لإس
وعــدم الاســتعجال في الحكــم بســقوط القصــاص، بــل قــد يكــون اختصاص 
هــا إذا لم تندفــع الفتنــة؛ لأنّ الأخــذ  العفــو بالعصبــة مــن الرجــال حينئــذ متوجِّ

بالقول الراجح في هذه الحالة ســيؤدي إلى فتنة ومفســدة.

4). مــن المبــادئ القضائيــة في المملكــة العربيــة الســعودية أنّ المــرأة 
زوجــةً كانــت أو غــر زوجــة، إذا كانــت وارثــة فهــي مــن أهــل القتيــل، 
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وإخراجهــا يحتــاج لنــص صحيــح صريــح مــن الشــارع، ولا وجــود لذلــك 
قطعًــا، بل النصــوص تدل على أنها من أهل القتيل.

وهــذا المبــدأ هــو الموافــق لقــول الجمهــور القائــل بــأنّ النســاء الوارثــات 
ســواء كُنّ من ذوي الأنســاب أو الأسباب أنّهن من أولياء الدم.

التوصيات:

). حــث المراكــز البحثيــة والمجامــع العلميــة عــلى العنايــة بالبحــوث 
ــاة؛  ــو الحي ــان وه ــوق الإنس ــم حق ــا لأه ــة في حمايته ــبرز دور الشَّريع ــي ت الت

وذلــك بالاقتصــاص من الجاني عقوبة له وردعًا لغره.

2. مراعــاة قــول المالكيــة واختيــار شــيخ الإســلام ابــن تيميــة وذلــك مــن 
خــلال عــدم الاســتعجال بإســقاط القصــاص بعفــو النســاء إذا كان يترتــب 

على ذلك مفســدة أكبر، كأن يعتدي أحد العصبة على الجاني.
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فهــرس المصادر والمراجع
إرواء الغليــل في تخريــج أحاديــث منــار الســبيل، لمحمــد نــاصر الديــن الألبــاني . )

المكتــب الإســلامي،  النــاشر:  الشــاويش،  )ت:420)هـــ(، إشراف: زهــر 
بــروت، الطبعة الثانية 405)هـ-985)م.

الًاســتخراج لأحــكام الخــراج، لأبي الفــرج عبــد الرحمــن بــن أحمــد بــن رجــب . 2
الحنبــلي )ت: 795هـــ(، النــاشر: دار الكتــب العلميــة، بــروت، لبنــان، الطبعــة 

الأولى، 405)هـ-985)م.
ــزركلي . 3 ــارس ال ــن ف ــلي ب ــن ع ــد ب ــن محم ــود ب ــن محم ــن ب ــر الدي ــلام، لخ الأع

ــة  ــة الخامس ــين، الطبع ــم للملاي ــاشر: دار العل ــقي )ت:396)هـــ(، الن الدمش
عشَّرة، 2002م.

أبي . 4 الديــن  لتقــي  الجحيــم،  أصحــاب  لمخالفــة  المســتقيم  الــراط  اقتضــاء 
العبــاس أحمــد بــن عبــد الحليــم بــن عبــد الســلام بــن عبــد الله ابــن تيميــة الحــراني 
ــل،  ــم العق ــد الكري ــن عب ــاصر ب ــق: ن ــقي )ت:728هـــ(، تحقي ــلي الدمش الحنب
النــاشر: دار عــالم الكتــب، بــروت، لبنــان، الطبعــة الســابعة، 9)4)هـــ-

999)م.
ــف . 5 ــن يوس ــلي ب ــن ع ــن أبي الحس ــمال الدي ــاة، لج ــاه النح ــى أنب ــرواة ع ــاه ال إنب

القفطــي )ت:646هـــ(، تحقيــق: محمــد أبــو الفضــل إبراهيــم، النــاشر: دار 
الفكــر العــربي، القاهــرة، ومؤسســة الكتــب الثقافيــة، بــروت، الطبعــة الأولى، 

406)هـ-982)م.
الإنصــاف في معرفــة الراجــح مــن الخــلاف، لعــلاء الديــن أبي الحســن عــلي بــن . 6

ــع،  ــه الــشَّرح الكبــر والمقن ســليمان بــن أحمــد المــرداوي )ت:885هـــ(، وبعالي
ــاف  ــلامية والأوق ــؤون الإس ــع: وزارة الش ــي، توزي ــد الله الترك ــق: د. عب تحقي

والدعوة والإرشــاد بالمملكة العربية السعودية، 9)4)هـ-998)م.
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ــن . 7 ــعود ب ــن مس ــر ب ــن أبي بك ــلاء الدي ــع، لع ــب الرائ ــع في ترتي ــع الصنائ بدائ
أحمــد الكاســاني الحنفــي )ت:587هـــ(، النــاشر: دار الكتــب العلميــة، الطبعــة 

الثانية، 406)هـ-986)م.
بغيــة الوعــاة في طبقــات اللغويــن والنحــاة، لعبــد الرحمــن بــن أبي بكــر، جــلال . 8

الديــن الســيوطي )ت:))9هـــ(، تحقيــق: محمــد أبــو الفضــل إبراهيــم، النــاشر: 
المكتبــة العرية، لبنان، صيدا.

بلغــة الســالك لأقــرب المســالك المعــروف بـــ »حاشــية الصــاوي عــى الــرح . 9
الصغــر«، لأبي العبــاس أحمــد بــن محمــد الخلــوتي، الشــهر بالصــاوي المالكــي 
)ت:)24)هـــ(، ومعــه )الــشَّرح الصغــر وهــو شرح الشــيخ الدرديــر لكتابــه 
المســمى أقــرب المســالك لمذهــب الإمــام مالــك(، النــاشر: دار المعــارف، بــدون 

طبعة وبدون تاريخ.
البلغــة في تراجــم أئمــة النحــو واللغــة، لمجــد الديــن أبــو طاهــر محمــد بــن . 0)

يعقــوب الفروزآبــادي )ت: 7)8هـــ(، النــاشر: دار ســعد الديــن للطباعــة 
والنــشَّر والتوزيع، الطبعة الأولى، )42)هـ-2000م.

البيــان في مذهــب الإمــام الشــافعي، لأبي الحســين يحيــى بــن أبي الخــر بــن ســالم . ))
العمــراني اليمنــي الشــافعي )ت:558هـــ(، تحقيــق: قاســم محمــد النــوري، 

النــاشر: دار المنهاج، جدة، الطبعة الأولى، )42)هـ-2000م.
تــاج العــروس مــن جواهــر القامــوس، لأبي الفيــض محمــد بــن محمــد بــن عبــد . 2)

تحقيــق:  )ت:205)هـــ(،  بيــدي  الزَّ بمرتــى  الملقّــب  الحســيني،  الــرزّاق 
مجموعــة من المحققين، الناشر: دار الهداية.

ــن . 3) ــن جعفــر ب ــن أحمــد ب ــن محمــد ب ــد للقــدوري، لأبي الحســين، أحمــد ب التجري
الفقهيــة  الدراســات  مركــز  المحقــق:  428هـــ(،  )ت:  القــدوري  حمــدان 
والاقتصاديــة، أ.د. محمــد أحمــد سراج، أ.د. عــلي جمعــة محمــد، النــاشر: دار 

الســلام، القاهرة، الطبعة الثانية، 427)هـ-2006م.
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البركتــي . 4) المجــددي  الإحســان  عميــم  لمحمــد  الفقهيــة،  التعريفــات 
)ت:395)هـــ(، النــاشر: دار الكتــب العلميــة )إعــادة صــف للطبعــة القديمــة 

في باكســتان 407)هـ-986)م(، الطبعة الأولى، 424)هـ-2003م.
ــيخ . 5) ــان، للش ــر كلام المن ــن في تفس ــم الرحم ــر الكري ــعدي = تيس ــن س ــر اب تفس

عبــد الرحمــن بــن نــاصر بــن عبــد الله الســعدي )ت: 376)هـــ(، تحقيــق: عبــد 
الأولى  الطبعــة  الرســالة،  مؤسســة  النــاشر:  اللويحــق،  معــلا  بــن  الرحمــن 

420)هـ-2000م.
تفســر الــرازي المســمى بـــ: مفاتيــح الغيــب = أو التفســر الكبــر، لأبي عبــد الله . 6)

ــرازي، خطيــب الــري )ت:606هـــ(،  ــن ال ــرازي الملقــب بفخــر الدي محمــد ال
النــاشر: دار إحياء التراث العربي، بــروت، الطبعة الثالثة، 420)هـ.

ــز . 7) ــن أبي الع ــلّي اب ــن ع ــلّي ب ــن ع ــدر الدي ــة، لص ــكلات الهداي ــى مش ــه ع التنبي
الحنفــي )ت:792هـــ(، تحقيــق ودراســة: عبــد الحكيــم بــن محمــد شــاكر )جـ )، 
2، 3(، أنــور صالــح أبــو زيــد )جـــ 4، 5(، أصــل الكتــاب: رســالة ماجســتر، 
الجامعــة الإســلامية بالمدينــة المنــورة، النــاشر: مكتبــة الرشــد نــاشرون، المملكــة 

العربية الســعودية، الطبعة الأولى، 424)هـ-2003م.
تهذيــب اللغــة، لأبي منصــور محمــد بــن أحمــد الأزهــري الهــروي )ت:370هـــ(، . 8)

تحقيــق: محمــد عــوض مرعــب، النــاشر: دار إحيــاء الــتراث العــربي، بــروت، 
الطبعة الأولى، )200م.

الجامــع لأحــكام القــرآن = تفســر القرطبــي، لأبي عبــد الله محمــد بــن أحمــد بــن . 9)
أبي بكــر القرطبــي )ت: )67هـــ(، تحقيــق: أحمــد الــبردوني وإبراهيــم أطفيــش، 

النــاشر: دار الكتب المرية، القاهــرة، الطبعة الثانية، 384)هـ-964)م.
ومشــكلاته، . 20 عللــه  وإيضــاح  داود  أبي  ســنن  تهذيــب  القيــم=  ابــن  حاشــية 

لشــمس الديــن أبي عبــد الله محمــد بــن أبي بكــر بــن أيــوب بــن ســعد ابــن قيــم 



354
مجلة قضاء | مجلة علمية محكمة

ولاية النساء للدم في القصاص

العـدد السادس والثلاثون | محرم 1446هـ | أغسطس 2024هـم

الجوزيــة )ت:)75هـــ(، ومعــه عــون المعبــود شرح ســنن أبي داود للعظيــم 
آبــادي، الناشر: دار الكتب العلمية، بــروت، الطبعة الثانية 5)4)هـ.

ــزني، . )2 ــر الم ــو شرح مخت ــافعي وه ــام الش ــب الإم ــه مذه ــر في فق ــاوي الكب الح
لأبي الحســن عــلي بــن محمــد بــن محمــد بــن حبيــب البــري البغــدادي، الشــهر 
بالمــاوردي )ت:450هـــ(، تحقيــق: الشــيخ عــلي محمــد معــوض، الشــيخ عــادل 
ــة الأولى،  ــروت، الطبع ــة، ب ــب العلمي ــاشر: دار الكت ــود، الن ــد الموج ــد عب أحم

9)4)هـ-999)م.
ــدادي . 22 ــن عمــر البغ ــادر ب ــد الق ــاب لســان العــرب، لعب ــب لب ــة الأدب ول خزان

)ت:093)هـــ(، تحقيــق وشرح: عبــد الســلام محمــد هــارون، النــاشر: مكتبــة 
الخانجــي، القاهرة، الطبعة الرابعة، 8)4)هـ-997)م.

الــدرر الكامنــة في أعيــان المائــة الثامنــة، لأبي الفضــل أحمــد بــن عــلي بــن محمــد . 23
ــد،  ــد المعي ــن حجــر العســقلاني )ت:852هـــ(، المحقــق: محمــد عب ــن أحمــد ب ب
ــة، 392)هـــ- ــد، الطبعــة الثاني ــة، الهن ــرة المعــارف العثماني ــاشر: مجلــس دائ الن

972)م.
الديبــاج المذهــب في معرفــة أعيــان علــماء المذهــب، لإبراهيــم بــن عــلي بــن . 24

محمــد ابــن فرحــون، برهــان الديــن اليعمــري )ت:799هـــ(، تحقيــق وتعليــق: 
د. محمــد الأحمــدي أبو النور، طبعة دار الــتراث للطبع والنشَّر، القاهرة.

ــق: . 25 ــن إدريــس القــرافي )ت:684هـــ(، تحقي ــن أحمــد ب الذخــرة، لشــهاب الدي
ســعيد أعراب، دار الغرب الإســلامي، الطبعة الأولى، 994)م، .

ذيــل طبقــات الحنابلــة، لزيــن الديــن عبــد الرحمــن بــن أحمــد بــن رجــب الحنبــلي . 26
)ت:795هـــ(، تحقيــق: د. عبــد الرحمــن بــن ســليمان العثيمــين، النــاشر: مكتبــة 

العبيــكان، الرياض، الطبعة الأولى، 425)هـ-2005م.
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ــن شرف . 27 ــى ب ــا يحي ــن أبي زكري ــي الدي ــن، لمحي ــدة المفت ــن وعم ــة الطالب روض
النــووي )ت:676هـــ(، تحقيــق: زهر الشــاويش، النــاشر: المكتب الإســلامي، 

بروت، دمشــق، عمّان، الطبعة الثالثة، 2)4)هـ-)99)م.
سلســلة الأحاديــث الصحيحــة وشيء مــن فقههــا وفوائدهــا، لأبي عبــد الرحمــن . 28

محمــد نــاصر الديــن بــن الحــاج نــوح بــن نجــاتي بــن آدم الأشــقودري الألبــاني 
)ت:420)هـــ(، النــاشر: مكتبــة المعــارف للنــشَّر والتوزيــع، الريــاض، الطبعــة 

الأولى.
سلســلة الأحاديــث الضعيفــة والموضوعــة وأثرهــا الســيئ في الأمــة، لأبي عبــد . 29

الرحمــن محمــد نــاصر الديــن الألبــاني )ت:420)هـــ(، النــاشر: مكتبــة المعــارف 
للنــشَّر والتوزيع، الرياض، 2)4)هـ-992)م.

ــن . 30 ــر ب ــن بش ــحاق ب ــن إس ــعث ب ــن الأش ــليمان ب ــنن أبي داود، لأبي داود س س
جِسْــتاني )ت:275هـــ(، والمتــن مرتبــط بشَّرحــه  شــداد بــن عمــرو الأزدي السِّ
عــون المعبــود وحاشــية ابــن القيــم، تحقيــق: محمــد محيــي الديــن عبــد الحميــد، 

النــاشر: المكتبة العرية، صيدا، بروت.
ســنن الترمذي=جامــع الترمــذي - واســمه: »الجامــع المختــر مــن الســنن عــن . )3

رســول الله صلى الله عليه وسلـم ومعرفــة الصحيــح والمعلــول ومــا عليــه العمــل«، 
لأبي عيســى محمــد بــن عيســى بــن سَــوْرة بــن موســى بــن الضحــاك الترمــذي 
)ت:279هـــ(، والمتــن مرتبــط بشَّروحــه: قــوت المغتــذي، وتحفــة الأحــوذي، 
ــد  ــاكر )جـــ )، 2(، ومحم ــد ش ــد محم ــق: أحم ــق وتعلي ــذي، تحقي ــرف الش والع
ــاشر:  ــوض )جـــ 4، 5(، الن ــوة ع ــم عط ــي )جـــ 3(، وإبراهي ــد الباق ــؤاد عب ف
الثانيــة،  الطبعــة  مــر،  الحلبــي،  البــابي  مكتبــة ومطبعــة مصطفــى  شركــة 

395)هـ-975)م.
ــن . 32 ــد الله محمــد ب ــن أبي عب شرح الزركــي عــى مختــر الخرقــي، لشــمس الدي

عبــد الله الزركــي المــري الحنبــلي )ت: 772هـــ(، قــدم لــه ووضــع حواشــيه: 



356
مجلة قضاء | مجلة علمية محكمة

ولاية النساء للدم في القصاص

العـدد السادس والثلاثون | محرم 1446هـ | أغسطس 2024هـم

عبــد المنعــم خليــل إبراهيــم، النــاشر: دار الكتــب العلمية، بــروت، 423)هـ-
2002م.

الــرح الكبــر للشــيخ أحمــد الدرديــر عــى مختــر خليــل، ومعــه حاشــية . 33
الدســوقي عــلى الــشَّرح الكبــر، لمحمــد بــن أحمــد بــن عرفــة الدســوقي المالكــي 

)ت: 230)هـــ(، النــاشر: دار الفكر، بدون طبعة وبدون تاريخ.
ــن أحمــد . 34 ــن محمــد ب ــد الرحمــن ب ــن أبي الفــرج عب الــرح الكبــر، لشــمس الدي

ابــن قدامــة المقــدسي )ت:682هـــ(، وبعاليــه المقنــع، وفي الأســفل الإنصــاف، 
ــاف  ــلامية والأوق ــؤون الإس ــع: وزارة الش ــي، توزي ــد الله الترك ــق: د. عب تحقي

والدعوة والإرشــاد بالمملكة العربية السعودية، 9)4)هـ-998)م.
الدينــوري . 35 قتيبــة  بــن  مســلم  بــن  الله  عبــد  محمــد  لأبي  والشــعراء،  الشــعر 

)ت:276هـــ(، الناشر: دار الحديث، القاهرة، 423)هـ.
ــور . 36 ــن أم ــر م ــح المخت ــند الصحي ــع المس ــمه: الجام ــاري - واس ــح البخ صحي

رســول الله وسُــننه وأيامــه، لأبي عبــد الله محمــد بــن إســماعيل بــن إبراهيــم بــن 
المغــرة البخــاري )ت:256هـــ(، والمتــن مرتبــط مــع شرحــه فتــح البــاري لابــن 
حجــر، النــاشر: دار طيبــة، اعتنــى بــه: أبــو قتيبــة نظــر محمــد الفاريــابي، الطبعــة 

الثالثة، )43)هـ-0)20م.
نــاصر الديــن الألبــاني . 37 صحيــح الجامــع الصغــر وزياداتــه، للشــيخ محمــد 

)ت:420)هـ(، الناشر: المكتب الإســلامي.
صحيــح مســلم، واســمه: المســند الصحيــح المختــر بنقــل العــدل عــن العــدل . 38

إلى رســول الله صلى الله عليه وسلـم، لأبي الحســين مســلم بــن الحجــاج بــن مســلم 
النــووي  بــشَّرح  مرتبــط  والمتــن  )ت:)26هـــ(،  النيســابوري  القُشَــرْي 
ــتراث  ــاء ال ــاشر: دار إحي ــي، الن ــد الباق ــؤاد عب ــد ف ــق: محم ــيوطي، تحقي والس

العــربي، بروت، الطبعة الأولى، 6)4)هـ-996)م.
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طبقــات المفسريــن للــداوودي، لمحمــد بــن عــلي بــن أحمــد، شــمس الديــن . 39
ــروت،  ــة، ب ــب العلمي ــاشر: دار الكت ــي )ت:945هـــ(، الن ــداوودي المالك ال

راجع النســخة وضبط أعلامهــا: لجنة من العلماء بإشراف الناشر.
طبقــات المفسريــن، لجــلال الديــن الرحمن بــن أبي بكر الســيوطي )ت:))9هـ(، . 40

ــة الأولى،  ــرة، الطبع ــة، القاه ــة وهب ــاشر: مكتب ــر، الن ــد عم ــلي محم ــق: ع تحقي
396)هـ.

العفــو عن القصــاص، للدكتور عبد الله بن علي الركبان.. )4
غريــب الحديــث، لأبي عُبيــد القاســم بــن ســلّام بــن عبــد الله الهــروي البغــدادي . 42

ــرة  ــة دائ ــاشر: مطبع ــان، الن ــد خ ــد المعي ــد عب ــق: د. محم )ت:224هـــ(، تحقي
المعــارف العثمانيــة، حيدر آباد، الدكن، الطبعة الأولى، 384)هـ-964)م.

ــر . 43 ــن حج ــلي اب ــن ع ــد ب ــظ أحم ــاري، للحاف ــح البخ ــرح صحي ــاري ب ــح الب فت
ــه تعليقــات مهمــة للعلامــة الشــيخ/ عبــد  العســقلاني )ت:852هـــ(، وعلي
الرحمــن الــبراك، اعتنــى بــه: أبــو قتيبــة نظــر محمــد الفاريــابي، النــاشر: دار طيبــة، 

الريــاض، الطبعة الثالثة، )43)هـ-0)20م.
ــم )أو . 44 ــن غان ــد ب ــرواني، لأحم ــد الق ــن أبي زي ــالة اب ــى رس ــدواني ع ــه ال الفواك

غنيــم( بــن ســالم ابــن مهنــا، شــهاب الديــن النفــراوي الأزهــري المالكــي 
)ت:26))هـــ(، الناشر: دار الفكر، بدون طبعة، 5)4)هـ-995)م.

كتــاب التعريفــات، لعــلي بــن محمــد بــن عــلي الزيــن الشَّريــف الجرجــاني . 45
النــاشر،  بــإشراف  العلــماء  مــن  جماعــة  وصححــه  ضبطــه  )ت:6)8هـــ(، 

والنــاشر: دار الكتــب العلمية، بروت، الطبعة الأولى 403)هـ-983)م.
كشــاف القنــاع عــن متــن الإقنــاع، لمنصــور بــن يونــس بــن صــلاح الديــن . 46

البهــوتي الحنبلي )ت:)05)هـــ(، الناشر: دار الكتب العلمية.
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لســان العــرب، لجــمال الديــن أبي الفضــل محمــد بــن مكــرم بــن عــلي ابــن منظــور . 47
الأنصــاري الرويفعــي الإفريقــي )ت:))7هـــ(، النــاشر: دار صــادر، بــروت، 

الطبعة الثالثة، 4)4)هـ.
المبــادئ والقــرارات الصــادرة مــن الهيئــة القضائيــة العليــا والهيئــة الدائمــة . 48

ــام )39)هـــ إلى  ــن ع ــا م ــة العلي ــى والمحكم ــاء الأع ــس القض ــة بمجل والعام
عام 437)هـ.

الرخــي . 49 ســهل  أبي  بــن  محمــد  بكــر  أبي  الديــن  لشــمس  المبســوط، 
)ت:483هـ(، دار المعرفة، 4)4)هـ-993)م.

المجمــوع شرح المهــذب، لمحيــي الديــن أبي زكريــا النــووي )ت:676هـــ(، دار . 50
الفكــر، بدون طبعة وبدون تاريخ.

المجمــوع شرح المهــذب، لمحيــي الديــن أبي زكريــا النــووي )ت:676هـــ(، دار . )5
الفكــر، بدون طبعة وبدون تاريخ.

مجمــوع فتــاوى شــيخ الإســلام أحمــد بــن تيميــة، وهــي فتــاوى تقــي الديــن أبي . 52
الحــراني )ت:728هـــ(، جمــع  تيميــة  ابــن  الحليــم  عبــد  بــن  أحمــد  العبــاس 
وترتيــب: عبــد الرحمــن بــن محمــد بــن قاســم، النــاشر: مجمــع الملــك فهــد 

لطباعــة المصحف الشَّريف، المدينة المنورة، 6)4)هـ-995)م.
مختــار الصحــاح، لزيــن الديــن أبي عبــد الله محمــد بــن أبي بكــر بــن عبــد القــادر . 53

الحنفــي الــرازي )ت:666هـــ(، تحقيــق: يوســف الشــيخ محمــد، النــاشر: المكتبة 
العريــة، الــدار النموذجيــة، بــروت، صيــدا، الطبعــة الخامســة، 420)هـــ-

999)م.
ــن . 54 ــل ب ــن حنب ــد ب ــن محم ــد ب ــد الله أحم ــل، لأبي عب ــن حنب ــد ب ــام أحم ــند الإم مس

هــلال بــن أســد الشــيباني )ت:)24هـــ(، تحقيــق: شــعيب الأرنــاؤوط، عــادل 
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ــاشر:  ــي، الن ــن الترك ــد المحس ــن عب ــد الله ب ــرون، إشراف: د. عب ــد، وآخ مرش
مؤسســة الرسالة، الطبعة الأولى، )42)هـ-)200م.

ــع . 55 ــن ناف ــام ب ــن هم ــرزاق ب ــد ال ــر عب ــف، لأبي بك ــد الرزاق=المصن ــف عب مصن
الحمــري اليــماني الصنعــاني )ت:))2هـــ(، تحقيــق: حبيــب الرحمــن الأعظمــي، 
ــروت،  ــلامي، ب ــب الإس ــن: المكت ــب م ــد، يطل ــم، الهن ــس العل ــاشر: المجل الن

الطبعة الثانية، 403)هـ.
ــد . 56 ــنة أبي محم ــي الس ــوي، لمحي ــر البغ ــرآن = تفس ــر الق ــل في تفس ــالم التنزي مع

الحســين بــن مســعود بــن محمــد بــن الفــراء البغــوي الشــافعي )ت:6)5هـــ(، 
تحقيــق: حقّقــه وخــرّج أحاديثــه محمــد عبــد الله النمــر، عثــمان جمعــة ضمريــة، 
ســليمان مســلم الحــرش، النــاشر: دار طيبــة للنــشَّر والتوزيــع، الطبعــة الرابعــة، 

7)4)هـ-997)م.
ــن . 57 ــد ب ــن محم ــد ب ــليمان حَمْ ــنن أبي داود(، لأبي س ــو شرحٌ لس ــنن )وه ــالم الس مع

إبراهيــم بــن الخطــاب البســتي المعــروف بـــ )الخطّــابي(، )ت:388هـــ(، الناشر: 
المطبعــة العلمية، حلب، الطبعة الأولى، )35)هـ-932)م.

المعجــم الوســيط، لمجموعــة مــن المؤلفــين وهــم: إبراهيــم مصطفــى، أحمــد . 58
الزيــات، حامــد عبــد القــادر، محمــد النجــار(، تحــت إشراف مجمــع اللغــة 

العربيــة بالقاهرة، الناشر: دار الدعوة.
ــاء القزوينــي . 59 معجــم مقاييــس اللغــة، لأبي الحســين أحمــد بــن فــارس بــن زكري

الــرازي )ت:395هـــ(، تحقيــق: عبــد الســلام محمــد هــارون، النــاشر: دار 
الفكر، 399)هـ-979)م.

ــن . 60 ــد ب ــن محم ــمس الدي ــاج، لش ــاظ المنه ــاني ألف ــة مع ــاج إلى معرف ــي المحت مغن
الكتــب  دار  النــاشر:  )ت:977هـــ(،  الشــافعي  الشَّربينــي  الخطيــب  أحمــد 

العلميــة، الطبعة الأولى، 5)4)هـ-994)م.
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المغنــي، لموفــق الديــن أبي محمــد عبــد الله بــن أحمــد بــن محمــد ابــن قدامــة . )6
المقــدسي الجماعيــلي الدمشــقي الصالحــي الحنبــلي )ت:620(، تحقيــق: د. عبــد 
الله التركــي، د. عبــد الفتــاح الحلــو. النــاشر: دار عــالم الكتــب، بــروت، الطبعــة 

السادسة، 428)هـ-2007م.
ــن . 62 ــم ب ــحاق إبراهي ــد، لأبي إس ــام أحم ــاب الإم ــر أصح ــد في ذك ــد الأرش المقص

محمــد بــن عبــد الله بــن محمــد ابــن مفلــح )ت:884هـ(.تحقيــق: د. عبــد الرحمــن 
بــن ســليمان العثيمــين، النــاشر: مكتبــة الرشــد، الريــاض، الطبعــة الأولى، 

0)4)هـ-990)م.
المنتقــى شرح الموطــأ، لأبي الوليــد ســليمان بــن خلــف بــن ســعد التجيبــي . 63

القرطبــي الباجــي الأندلــي )ت:474هـــ(، النــاشر: مطبعــة الســعادة، محافظــة 
مــر، الطبعــة الأولى، 332)هـــ، )ثــم صوّرَتْهــا دار الكتــاب الإســلامي، 

القاهــرة، الطبعة الثانية، بدون تاريخ(.
ــن . 64 ــارك ب ــعادات المب ــن أبي الس ــد الدي ــر، لمج ــث والأث ــب الحدي ــة في غري النهاي

محمــد بــن محمــد الشــيباني الجــزري، ابــن الأثــر )ت:606هـــ(، تحقيــق: طاهــر 
ــروت،  ــة، ب ــة العلمي ــاشر: المكتب ــي، الن ــد الطناح ــود محم ــزاوي، محم ــد ال أحم

399)هـ-979)م.
نيــل الأوطــار، لمحمــد بــن عــلي بــن محمــد بــن عبــد الله الشــوكاني اليمنــي . 65

ــث،  ــاشر: دار الحدي ــي، الن ــن الصبابط ــام الدي ــق: عص )ت:250)هـــ(، تحقي
مر، الطبعة الأولى، 3)4)هـ-993)م.

ــم، دار . 66 ــم التن ــور: إبراهي ــلامي، للدكت ــه الإس ــة في الفق ــب الخاص ــة التأدي ولًاي
ابــن الجوزي، الطبعة الأولى، 428)هـ.
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المقدمة

إن الحمــد لله، نحمــده ونســتعينه ونســتغفره، ونعــوذ بــالله مــن شرور 
ــه، ومــن يضلــل  ــا، مــن يهــده الله فــلا مضــل ل أنفســنا، ومــن ســيئات أعمالن
فــلا هــادي لــه، وأشــهد أن لا إلــه إلا الله وحــده لا شريــك لــه، وأشــهد أن 

محمدًا عبده ورســوله، صلى الله عليه وعلى آله وصحبه وســلم، أما بعد:

فلــما كان عرنــا هــذا يشــهد تطــورًا ملحوظًــا في طرائــق وأســاليب 
الإدارة بوجــه عــام، ونظــارة الأوقــاف بشــكل خــاص، وقــد أدى هــذا 
التطــور إلى ظهــور صــور وأحــوال جديــدة تتعلــق بنظــار الأوقــاف -أفــرادًا 
كانــوا في نظارتهــم عــلى الوقــف أو أعضــاءً في مجلــس نظــارة- لم تكــن معروفــة 
ــابقة، ولم  ــة الس ــاس في الأزمن ــد الن ــودة عن ــي معه ــف، ولا ه ــخ الوق في تاري

يبــاشر الفقهاء رحمهم الله تعالى الكلام عليهــا؛ لعدم وقوعها في أزمنتهم.

وهــذا مــن شــأنه أن يلقــي عــلى عاتــق المتفقهــين وطلبــة العلــم والباحثــين 
ــره  ــا ذك ــلى م ــا ع ــا وعرضه ــتجدات، وبحثه ــذه المس ــر في ه ــؤولية النظ مس
الفقهــاء رحمهم الله تعالى ممــا هــو متصــل بهــا، خصوصًــا أن بعــض تلــك الصــور 
اتُخــذ -مؤخــرًا- عقوبــة للناظــر مــن قبــل بعــض الجهــات الرقابيــة -كــما هــو 

في لائحــة تنظيم أعمال النظارة الصــادرة عن الهيئة العامة للأوقاف-.

ــما كان ذلــك كذلــك؛ دعــت الحاجــة إلى بحــث بعــض تلــك الصــور  فل
بنظــار الأوقــاف وأحوالهــم، ومنهــا صــور وأحــوال  المتعلقــة  المســتجدة 
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ــل  ــره أه ــا ذك ــلى م ــا ع ــا وعرضه ــف(؛ لتحريره ــر الوق ــارة ناظ ــق نظ )تعلي
العلــم رحمهم الله تعالى من ضوابط وأحكام في بابها.

والله المســتعان، وعليه التكلان، ولا حول ولا قوة إلا به.

البحث: مشكلة 

تظهر مشــكلة البحث في الأسئلة الآتية:

)- مــا حقيقة وتكييــف تعليق نظارة ناظر الوقف؟

2- ما الحكــم الفقهي لتعليق النظارة؟

3- مــن الــذي يملــك تعليــق نظــارة الناظــر؟ وهــل يصــح تعليــق نظــارة 
الناظر عقوبةً له؟

أهمية الموضوع وأســباب اختياره:

تظهر أهمية الموضوع وأســباب اختياره في ما يلي:

بشــعرة  ارتباطــه  مــن جهــة  الموضــوع يكتســب أهميتــه  أن هــذا   -(
الوقــف، وأثرهــا الكبــر عــلى المجتمــع، وتزايــد الاهتــمام بهــا في هــذا العــر، 

والحاجة إلى التفقــه فيها ومعرفة أحكامها.

2- أن مــن أبــرز عنــاصر الوقــف والركائــز الأساســية فيــه: إدارتــه 
ونظارتــه، وأســاليب الإدارة الحديثــة يمتــد أثرهــا عــلى الأوقاف، فاســتجدت 
ــي،  ــتراث الفقه ــلى ال ــا ع ــيّن عرضه ــه يتع ــف ونظارت ــس إدارة الوق ــور تم ص

وتخريج الحكــم الفقهي لهذه النازلة عليه.
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ــو  ــر أو عض ــة الناظ ــةً لعقوب ــارة آلي ــق النظ ــور تعلي ــض ص ــاذ بع 3- اتخ
مجلــس النظــارة، ســواءً مــن الواقفــين أو مــن الجهــات المشَّرفــة عــلى الأوقــاف 
ــى  ــة(، فاقت ــن الهيئ ــادرة ع ــارة الص ــمال النظ ــم أع ــة تنظي ــو في لائح ــما ه )ك

الأمر دراســتها من هذا الجانب.

أهداف البحث:

يهدف هذا البحث إلى:

ــي  ــف الفقه ــف، والتكيي ــر الوق ــارة ناظ ــق نظ ــود بتعلي ــان المقص )- بي
لتعليقهــا، وحر صور وأحوال التعليق.

2- إيضــاح الحكــم الفقهــي لــكل صــورة مــن صــور تعليــق النظــارة مــن 
خلال تخريجها على عدد من المســائل الفقهية.

3- تقريــب الأحــكام الفقهيــة المتعلقــة بتعليــق النظــارة إلى الباحثــين 
والواقفــين والنظار ومعدّي اللوائح والأنظمة.

السابقة: الدراسات 

مــا عنونــت بــه هــذا البحــث: لم أجــده مفهرسًــا في قواعــد البيانــات 
الرقميــة المتاحــة، ولم أقــف -بعــد البحــث في المظــان- عــلى مــن كتــب في هــذا 
الموضــوع، باســتثناء بعــض الأبحــاث بعيــدة الصلــة نوعًــا مــا عــن موضــوع 

هــذا البحث، والتــي تناولت أحكام كف يد الموظف ونحوه.
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ــن بــين الموضوعــين، واســتقلال الموضــوع محــل  ولا يخفــى وجــود التباي
البحــث بالعديــد مــن الفــوارق المؤثــرة، ممــا يجعــل مــا ذُكــر غــر معــدودٍ في 

الدراسات السابقة للموضوع.

ــوع  ــة بموض ــات المتعلق ــاث والدراس ــن الأبح ــد م ــاك العدي ــما أن هن ك
)النظــارة عــلى الوقــف(، والتــي بحثــت مســألة )عــزل ناظــر الوقــف(، في مــا 

يلي بيان طرف منها:

)- العــزل عــن الولًايــات النيابيــة، تأليــف: د. عبــد الله بــن صالــح بــن 
عبــد الرحمــن الكنهــل، رســالة دكتــوراه علميــة، النــاشر: جامعــة الإمــام 

محمد بن ســعود الإسلامية، الرياض، 420)هـ.

الناظــر،  عــزل  مســائل  في  كامــلًا  فصــلًا  الدراســة  أفــردت  وقــد 
واســتوعبت مســائل شــتى في أحــكام العــزل، إلا أنهــا لم تبحــث مســألة 

تعليــق نظــارة الناظر أو إيقافه مؤقتًا عن ممارســة أعمال النظارة.

للأنظمــة  الإشــارة  مــع  فقهيــة  -دراســة  الوقــف  عــى  النظــارة   -(
العربيــة  المعــاصرة في المملكــة  الســارية وصــور مــن تطبيقاتهــا  والقواعــد 
الســعودية-، تأليــف: د. هــاني بــن عبــد الله بــن محمــد الجبــر، النــاشر: 

مؤسســة ساعي، الرياض، 444)هـ.

ــة الناظــر بعزلــه،  وقــد أفــردت الدراســة جــزءًا في مســائل انقضــاء ولاي
إلا أنهــا لم تتطــرق لمســألة تعليــق نظــارة الناظــر أو إيقافــه مؤقتًــا عــن ممارســة 

أعمال النظارة.



366
مجلة قضاء | مجلة علمية محكمة

تعليق نظارة ناظر الوقف

العـدد السادس والثلاثون | محرم 1446هـ | أغسطس 2024هـم

ــد  ــف: د. عب ــه، تألي ــة علي ــا في المحافظ ــف وأثره ــى الوق ــة ع 3- الولًاي
ــام،  ــة الإم ــة جامع ــاشر: مجل ــلان، الن ــد الله الحجي ــن عب ــد ب ــن محم ــز ب العزي

الرياض، 422)هـ.

ــوالي عــلى الوقــف، إلا أنهــا لم  ــا في عــزل ال ــردت الدراســة مبحثً ــد أف وق
ممارســة  عــن  مؤقتًــا  إيقافــه  أو  الناظــر  نظــارة  تعليــق  مســألة  تتطــرق 

أعمال النظارة.

والتطبيقــات  الإســلامي  الفقــه  في  الأوقــاف  عــى  النظــارة  نظــام   -4
د. محمــد عطيــة  تأليــف:  نموذجًــا(،  المغــربي  الوقفــي  )النظــام  المعــاصرة 
للأوقــاف  العامــة  الأمانــة  النــاشر:  علميــة،  دكتــوراه  رســالة  المهــدي، 

بالكويت، )43)هـ.

الناظــر  ولايــة  انقضــاء  في  كامــلًا  فصــلًا  الدراســة  أفــردت  وقــد 
ومســؤولياته، إلا أنهــا لم تبحــث مســألة تعليــق نظــارة الناظــر أو إيقافــه مؤقتًــا 

عن ممارسة أعمال النظارة.

5- النظـارة عـى الوقـف، تأليـف: د. خالد بن عبد الله الشـعيب، رسـالة 
دكتـوراه علمية، الناشر: الأمانـة العامة للأوقاف بالكويت، 427)هـ.

وقــد أفــردت الدراســة فصــلًا كامــلًا في عــزل الناظــر، إلا أنهــا لم تبحــث 
مســألة تعليق نظارة الناظر أو إيقافه مؤقتًا عن ممارســة أعمال النظارة.

6- مباحـث في النظـارة عـى الوقـف، تأليـف: د. سـلطان بـن محمـد بـن 
زهران الحراصي، الناشر: وزارة الأوقاف والشـؤون الدينية، سـلطنة عمان.
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وقــد أفــردت الدراســة مبحثًــا في ســلطة الرقابــة عــلى أعــمال الناظــر 
ومحاســبته وعزلــه، واعتنــت الدراســة ببيــان آراء المذاهــب الفقهيــة الأربعــة 
بالإضافــة إلى آراء الإباضيــة والزيديــة والإماميــة، إلا أنهــا كغرهــا لم تتطــرق 

إلى صورة هذه الدراسة.

ــي تناولــت موضــوع )النظــارة عــلى  ــا ذكــر مــن الدراســات الت وغــر م
الوقف( بشــكل عام، أو مســألة )عزل ناظر الوقف( بشكل خاص.

فــما يميــز هــذه الدراســة عــن غرهــا: أنهــا تبحــث جزئيــة دقيقــة في 
ــام ضمــن صــور العــزل عــن النظــارة  ــدرج بشــكل ت صــورة مســتجدة لا تن
ولا تســتقل عنهــا، وهــي تعليــق نظــارة ناظــر الوقــف أو كــف يــده وإيقافــه 

عن ممارســة أعمال النظارة مؤقتًا.

البحث: منهج 

ســلكت في هــذا البحــث المنهــج الوصفــي الاســتقرائي التحليــلي، ابتــداءً 
بإيضــاح تكييــف وحقيقــة العقــود المذكــورة في الدراســة، ثم تتبع واســتقصاء 
صــور المســائل، وعــرض مــا ذكــره الفقهــاء رحمهم الله تعالى في مــا كان منهــا لهــم 

فيها قول، ومن ثم تخريج المســائل المســتجدة عليها.

خطة البحث:

انتظمــت خطــة البحــث في: مقدمــة، وتمهيــد، وأربعــة مباحــث، وخاتمــة، 
وفهرس المراجع.
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المقدمة:

ــاره،  ــباب اختي ــوع وأس ــة الموض ــث، أهمي ــكلة البح ــلى: مش ــوي ع وتحت
أهداف البحث، الدراســات الســابقة، منهج البحث، خطة البحث.

التمهيد:

وفيه مطلبان:

المطلــب الأول: التعريف بمفردات البحث:

وفيه ثلاثة فروع:

الفــرع الأول: تعريف لفظة )الوقف(.

الفــرع الثاني: تعريــف لفظة )نظارة( ولفظة )ناظر(.

الفرع الثالــث: تعريف لفظة )تعليق(.

المطلــب الثاني: التعريــف بعنوان البحث مركبًا.

المبحــث الأول: تعليــق الواقــف نظــارة الناظــر المنفــرد أو عضويــة عضــو 
النظارة. مجلس 

مجلــس  عضــو  أو  نظارتــه  المنفــرد  الناظــر  تعليــق  الثــاني:  المبحــث 
النظارة عضويته.

المبحــث الثالث: تعليق مجلــس النظارة عضوية أحد النظار.

المبحث الرابــع: تعليق الحاكم النظارة.
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الخاتمة: وتحتوي عــى أهم النتائج والتوصيات.

فهرس المراجع.

والله أســأل أن يجعــل هــذا البحــث خالصًــا لوجهــه الكريــم، وأن يتقبلــه 
بمنـّـه وكرمــه، وأن يبــارك فيــه، وأن ينفــع بــه كاتبــه وقارئــه، كــما أســأله 

العون والتوفيق والسداد.
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التمهيد

المطلــب الأول: التعريــف بمفردات البحث:

الفــرع الأول: تعريف لفظة )الوقف(:

الوقف لغة:

ثٍ في شيء. الــواو والقــاف والفاء: أصل واحد يدل على تَمكَُّ

والوُقُــوفُ: خــلاف الجلــوس، وَقَــفَ بالمــكان وَقْفًــا ووُقُوفًــا فهــو وَاقِف، 

والجمع: وُقْفٌ ووُقُوفٌ.

يقال: وَقَفَ الأرض على المســاكين أو للمســاكين وَقْفًا: حبسها))).

الوقف اصطلاحًا:

اختلفــت المذاهــب الفقهية الأربعة في تعريف الوقف:

ــف  ــك الواق ــلى مل ــين ع ــس الع ــة رحمه الله تعالى: »حب ــد أبي حنيف ــو عن فه

ــلى  ــين ع ــس الع ــين رحمهما الله تعالى: حب ــد الصاحب ــة«، وعن ــدق بالمنفع والتص

ملك الله تعالى)2).

مقاييــس اللغــة: كتــاب الــواو بــاب الــواو والقــاف ومــا يثلثهــما مــادة )قســم( 35/6)،   (((
لســان العرب: كتاب الفاء فصل الواو مادة )وقف( 360-359/9.

البحر الرائق 202/5، الإســعاف 3، رد المحتار 337/4.  (2(
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ــا بقــاؤه في  وهــو عنــد المالكيــة: »إعطــاء منفعــة شيء مــدة وجــوده لازمً

ملــك معطيه ولو تقديرًا«))).

ــه  ــاء عين ــه مــع بق ــاع ب ــد الشــافعية: »حبــس مــال يمكــن الانتف وهــو عن

بقطــع الترف في رقبته على مرف مباح«)2).

ــرة«)3)،  ــة أو الثم ــبيل المنفع ــل وتس ــس الأص ــة: »تحبي ــد الحنابل ــو عن وه

ه بعضهــم بحــد مســتوفٍ لشَّروطــه فقــال: »تحبيــس مالــك مطلــق  وحــدَّ

التــرف مالــه المنتفــع بــه مــع بقــاء عينــه بقطــع تــرف الواقــف وغــره في 

رقبتــه، يــرف ريعه إلى جهة بر تقربًا إلى الله تعالى«)4).

فــت لائحــة تنظيــم أعــمال النظــارة الصــادرة عــن الهيئــة العامــة  وقــد عرَّ

للأوقــاف بالمملكــة العربيــة الســعودية الوقــفَ بأنــه: »تحبيــس مــال متقــوّم، 

وتخصيــص غلتــه لمرف خري أو أهلي أو هما معًا«.

اللغــوي،  بالمعنــى  الارتبــاط  ظاهــر  الاصطلاحــي  الوقــف  ومعنــى 

فمعنــى الحبس والمنع والتمكــث متحقق فيهما جميعًا.

الهداية الكافية الشــافية ))4، مواهب الجليل 8/6).  (((
أســنى المطالــب وحاشــية الرمــلي 457/2، تحفــة المحتــاج وحواشــيها 235/6، مغنــي   (2(

المحتاج 522/3.
المغنــي لابن قدامة 3/6، الإنصاف 3/7.  (3(

المطلــع على ألفاظ المقنع 344.  (4(
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الفــرع الثاني: تعريــف لفظة )نظارة( ولفظة )ناظر(:

النظارة والناظر لغة:

النَّظَــر: حِسُّ العــين. والنظر: تأمل اليء بالعين.

ــر  ــب ينظ ــه رقي ــل في ــع في رأس جب ــة. وموض ــع الربيئ ــرَة: موض والَمنظَْ
العدو يحرســه. والَمنظَْرَة: الَمرْقَبَة.

والناظر: الحافظ. وناظور الزرع والنخل وغرهما: حافظه، والطاء نبطية.

ويقال للســلطان إذا بعث أميناً يســتبرئ أمر جماعة قريةٍ: بعث ناظرًا.

والنَّظَّــارة: القــوم ينظــرون إلى الــيء، كالَمنظَْــرة، يقولــون: خرجــت 
مع النَّظَّارة))).

النظارة والناظر اصطلاحًا:

لا يخرج معنى لفظة )النَّظارة( ولفظة )النَّاظر( في اصطلاح الفقهاء عن 
معناهما اللغوي، وهما يردان عندهم في باب الوقف من أبواب الفقه.

ولم يــرد تعريــف لفظــة )النَّظــارة( عندهــم اصطلاحًــا؛ وذلــك لأنهــا 
تســتعمل عندهــم اســتعمالها اللغــوي، وتــرد بالمعنــى اللغــوي المذكــور آنفًــا، 

ويقصــدون بها: )الولاية على الوقف()2).

ــاج  ــون مــادة )نظــر( 5/5)2-220، ت ــراء فصــل الن ــاب ال ينظــر: لســان العــرب: كت  (((
العــروس: فصــل النون مع الراء مادة )نظر( 4)/256-244.

ينظــر: منحــة الخالــق حاشــية البحــر الرائــق 244/5، التــاج والإكليــل 637/7،   (2(
الأشــباه والنظائر للســيوطي 55)، دقائق أولي النهى 4/2)4.
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وأمــا )الناظــر(، فــإن الفقهــاء يذكــرون وظائفــه دون تعريــف معنــاه، إلا 
-وكــذا  تعريفــه  اســتخلاص  فيمكــن  لمعنــاه،  كاشــف  وظائفــه  ذكــر  أن 

هم لوظائف الناظر. تعريف النظــارة- من عدِّ

فقالــوا: إن الناظــر هــو الــذي يــلي الوقــف، وحفظــه، وعمارتــه، وإيجــاره، 
وزرعــه، وتحصيــل ريعــه وحفظــه، والاجتهــاد في تنميتــه وصرفــه في جهاتــه، 

وتنفيــذ شرط واقفه، والمخاصمة فيه))).

فــت لائحــة تنظيــم أعــمال النظــارة الناظــرَ بأنــه: »الشــخص ذو  وقــد عرَّ
الصفــة الطبيعيــة أو الاعتبارية الذي يتولى نظارة الوقف«.

الوقــف  بأنهــا: »حــق الإشراف وإدارة شــؤون  النظــارة  كــما عرّفــت 
وحمايــة أصوله، ورعاية مصالحــه، وتمثيله، وتنفيذ شروط الواقف«.

فتلخــص مــن ذلــك: أن النظــارة: هــي الولايــة عــلى الوقــف. وأن الناظــر 
هو متولي الوقف.

الفرع الثالــث: تعريف لفظة )التعليق(:

لغة: التعليق 

يقال: عَلِقَ باليء عَلَقًا وعَلِقَه: نَشِــب فيه.

ينظــر: تحفــة المحتــاج وحواشــيها 288/6-289، مغنــي المحتــاج 554-553/3،   (((
منتهى الإرادات 363/3-364، كشــاف القناع 269-268/4.
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ــبهها.  ــا أش ــل أو أرض أو م ــون في جب ــيء يك ــوب في ال ــق: النُّش والعَلَ
ــاره في  ــق أظف ــب. وأَعْلَ ــه، أي: نش ــد في حبالت ــق الصي ــل: عَلِ ــق الحاب وأَعْلَ

اليء: أنشبها.

ــقَ اليء باليء ومنــه وعليه تَعْلِيقًا: ناطه. وعَلَّ

ــاء.  ــه الإن ــقُ ب ــذي يُعَلَّ ــلاق ال ــة: المعِْ ــه. والعِلَاق ــه ب قْتَ ــا عَلَّ ــة: م والعِلَاق
ــة الســيف والســوط. وعِلَاقــة الســوط: مــا في مقبضــه مــن  والعِلَاقــة: عِلَاقَ
الســر، وكذلــك عِلَاقــة القــدح والمصحــف والقــوس ومــا أشــبه ذلــك. 
ــقَ الســوط والمصحــف والســيف والقــدح: جعــل لهــا عِلَاقــة، وعَلَّقــه  وأَعْلَ
ــق الــيء خلفــه كــما تُعَلَّــق الحقيبــة وغرهــا مــن وراء  عــلى الوتــد، وعَلَّ

قًا به. الرحــل. وعَلِقَ الثوب من الشــجر عَلَقًــا وعُلُوقًا: بقي مُتَعَلِّ

﴿فتذروها  تعــالى:  قــال  زوجهــا،  فقــد  التــي  النســاء:  مــن  والُمعَلَّقــة 
كَالمُعَلَّقَة﴾.

قــال في التهذيــب: »قــال الله عز وجل في صفــة المــرأة التــي لا ينصفهــا 
زوجهــا ولا يحســن معاشرتهــا ولا يخــلي ســبيلها: ﴿فتذروها كَالمُعَلَّقَة﴾، 
وامــرأة مُعَلَّقــة: إذا لم ينفــق عليهــا زوجهــا ولم يطلقهــا، فهــي لا أيــم ولا 

ذات بعل«))).

تهذيب اللغة )/64).  (((
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ــق(()))، أي:  ــكت أُعَلَّ ــق، وإن أس ــق أطل ــث أم زرع: ))إن أنط وفي حدي
يتركني كالُمعَلَّقَة، لا ممسَــكة ولا مطلّقة.

قُــه الراكب معه، وجمعه: مَعَالقِ)2). والمعِْلَــق: قدح يُعَلِّ

اصطلاحًا: التعليق 

لا يخــرج معنــى )التعليــق( في الاصطــلاح عــن المعنــى اللغــوي، فهــو في 
الاصطــلاح يــدور حول المعاني التي تدل عليهــا لفظة )التعليق( في اللغة.

ــي بــين حالــين:  ــا وصــف المــرأة المعَلَّقــة في اللغــة، بأنهــا الت وقــد مــر آنفً
بــين حــال الزوجــة التــي تتمتــع بكامــل الحقــوق المترتبــة عــلى عقــد الزوجيــة، 
النفقــة  حرمانهــا  -في  المطلقــة  حــال  حالهــا  بــل  المطلقــة،  حــال  وبــين 

والمعاشرة-، إلا أنها زوجة.

فكذلــك التعليــق هنــا: هــو أن يكــون الــيء بــين حالــين، لا هــو في هــذه 
الحــال، ولا هــو في الأخرى، فيكون أمره معلقًا.

مــا  شيءٍ  أمــرِ  إناطــة  بأنــه:  اصطلاحًــا  التعليــق  تعريــف  فيمكــن 
بين حالين.

ــاب حســن المعــاشرة مــع الأهــل،  ــكاح، ب ــاب الن ــح البخــاري: كت ــه. صحي متفــق علي  (((
الصحابــة  فضائــل  كتــاب  مســلم:  صحيــح   .)5(89( الحديــث:  رقــم   ،27/7

رضي الله عنهم، بــاب ذكــر حديث أم زرع، 896/4)، رقم الحديث: )2448).
ينظــر لجميــع مــا ســبق: لســان العــرب: كتــاب القــاف فصــل العــين المهملــة مــادة   (2(
)علــق( 0)/)26-270، تــاج العــروس: فصــل العــين مــع القــاف مــادة )علــق( 

.202-(8(/26
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وهــو هنــا: إناطــة أمــر ناظــر الوقــف، بــين حــال الناظــر المتمتــع بكامــل 
الحقــوق المترتبــة عــلى عقــد النظــارة، وبــين حــال المعــزول عــن النظــارة، الخلّي 
ــة  ــا متضمن ــك أنه ــر. ذل ــه ناظ ــارة إلا أن ــن النظ ــزول ع ــو كالمع ــل ه ــا، ب منه
لتوقــف الناظــر أو إيقافــه المؤقــت عــن ممارســة وظائــف النظــارة، وحرمانــه 

الحقــوق المترتبة عليها. وهــذا هو المقصود من هذا البحث.

المطلــب الثانــي: التعريف بعنــوان البحث مركبًا:

ســبق في المطلــب الأول تعريــف لفظــة )الوقــف( لغــة واصطلاحًــا، 
ــا، وتعريــف لفظــة  ــي )النظــارة( و)الناظــر( لغــة واصطلاحً وتعريــف لفظت

)التعليق( لغة واصطلاحًا.

وممــا ذكــر في تعريــف هــذه المفــردات: يتبــيّن أن المــراد بعنــوان هــذا 
ــا عــن ممارســة  ــق نظــارة ناظــر الوقــف(: إيقــاف الناظــر مؤقتً البحــث )تعلي

وظائف النظارة في الوقف. وهي المســألة التي يعنى هذا البحث بدراســتها.
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المبحث الأول

 تعليق الواقف نظارة الناظر المنفرد 
أو عضوية عضو مجلس النظارة

صورة المسألة:

أن يوقِــفَ الواقــفُ الناظــرَ أو عضــوَ مجلــس النظــارة عــن ممارســة أعــمال 
النظارة مؤقتًــا، ويقيم غره مؤقتًا مقامه.

ــن  ــارة ع ــس النظ ــو مجل ــر أو عض ــاف الناظ ــة إيق ــورة متضمن ــذه الص فه
ممارســة وظائــف النظــر، وهــي في حقيقتهــا إســقاط لولايتــه -عــلى الوقــف- 
أو وكالتــه بــه مؤقتًــا؛ لكونــه يُســلب فيهــا مؤقتًــا صفــة النظــارة، ومــا يترتــب 

عليهــا -من وظائــف وصلاحيات وحقوق- مدة إيقافه.

ــي  ــق النظــر يُعطــى أحــكام العــزل، مأخــوذ مــن المعلّقــة الت وكــون تعلي
لــت  ورد ذكــر حالهــا في القــرآن، ذلــك أنهــا لمــا حُرمــت حقــوق الزوجيــة، ونُزِّ
منزلــة المطلقــة -مــع بقــاء وصــف الزوجيــة-، جــاء النهــي الكريــم عــن 
لــت منزلــة المطلقــة -مــع بقــاء عقــد الزوجيــة-، لمــا ورد  ذلــك؛ فلــولا أنهــا نُزِّ
ــد  ــي ض ــةً ه ــق منزل ــلٌ للمعلَّ ــق تنزي ــلى أن التعلي ــدل ع ــك، ف ــن ذل ــي ع النه

وصف الحــال التي هو عليها قبله.

فيحسُــن بــين يــدي دراســة هــذه المســألة، تقديــم النظــر في المســائل التــي 
يبنى عليها الحكم في هذه المســألة، ومن تلك المســائل:
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المســألة الأولى: عزل الواقف الناظر:

ــة،  ــرِ في الجمل ــزلَ الناظ ــفِ ع ــلى أن للواق ــاء رحمهم الله تعالى ع ــق الفقه اتف
وبيــان اتفاقهم في ما يلي:

- أطلق المالكية))) القول بجواز عزل الواقفِ الناظرَ ولو لغر جنحة.

- نــص فقهــاء الحنفيــة)2) والحنابلــة)3) عــلى أن الواقــف إذا اشــترط لنفســه 
ــول  ــى ق ــو مقت ــك، وه ــه ذل ــر أن ل ــزل الناظ ــق ع ــف ح ــاء الوق ــال إنش ح

الشــافعية)4) في اتباع شرط الواقف في النظر.

واختلفــوا بعــد ذلك في ما يلي من الصور:

الصــورة الأولى: أن يجعــل الواقــف النظــر لنفســه ابتــداءً، ثــم يــولي غــره، ولم 
يشــترط لنفسه حق العزل:

وقــد اختلفوا فيها على قولين:

القــول الأول: أن للواقــف عزلــه ولــو لم يشــترط ذلــك لنفســه حــال 
الوقف، وهو قول الشــافعية)5)، وأصــح الوجهين عند الحنابلة)6).

ينظر: الشَّرح الكبر للدردير وحاشــية الدســوقي 88/4، بلغة الســالك 9/4)).  (((
ينظــر: غمز عيون البصائــر 2/)23، البحر الرائق ومنحة الخالق 50/7.  (2(

ينظر: المبدع 70/5)، الإنصاف 60/7، كشــاف القناع 272/4.  (3(
ينظــر: نهاية المطلب 370/8.  (4(

ينظر: روضــة الطالبين 349/5، مغني المحتاج 555/3.  (5(
ينظر: المبدع 70/5)، الإنصاف 60/7، كشــاف القناع 272/4.  (6(
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قــال الشــافعية: للواقــف الناظــر عــزل مــن ولّاه، أمــا الواقــف غــر 
ــه النظــر  ــذي شُرط ل ــين الناظــر ال ــوا ب ــه العــزل، ففرّق الناظــر فــلا يصــح من

حــال إنشــاء الوقف، وبين الناظر الذي كانــت توليته بعد تمام الوقف))).

وعلــل أصحــاب القــول الأول لقولهــم بـــ: أن المتــولي وكيــل عــن الواقف 
ونائــب عنه، فملك الواقف عزله)2).

القــول الثــاني: ليــس للواقــف عزلــه إذا لم يشــترط الواقــف ذلــك لنفســه 
حــال الوقف، وهو وجه عند الحنابلة)3).

الترجيح:

بالنظــر في خــلاف الفريقــين ومــا اســتند إليــه كل منهــم في مــا ذهــب 
إليــه؛ يتبــيّن أن مــدار الخــلاف وســببه راجــع إلى حقيقة عقــد النظــارة وتكييفه 
عــلى  النظــارة  عقــد  مطلــق  في  أو  الخصــوص،  عــلى  الصــورة  هــذه  -في 
إلا  العــزل  حــق  الواقــف  يُملِّــك  لم  ولايــة؛  أنهــا  رأى  فمــن  العمــوم-، 

بالــشَّرط، ومن رأى أنهــا وكالة؛ ملّك الواقف العزل بدون الشَّرط.

وهــذه الصــورة وإن لم ينــص عليهــا ســوى الشــافعية والحنابلــة، إلا أنــه 
يمكــن تخريــج قــول بقيــة فقهــاء المذاهــب فيهــا مــن تكييفهــم لعقــد النظــارة، 
ــر  ــزل الناظ ــف ع ــوا للواق ــة)4) جعل ــن الحنفي ــه م ــن وافق ــف وم ــو يوس فأب

ينظر: روضــة الطالبين 349/5، مغني المحتاج 555/3.  (((
ينظــر: روضة الطالبين 349/5، مغني المحتاج 555/3، كشــاف القناع 272/4.  (2(

ينظــر: المبدع 70/5)، الإنصاف 7/)6.  (3(
ينظــر: البحــر الرائق ومنحة الخالق 244/5 و245، رد المحتار 427/4.  (4(
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مطلقًــا -ســواءً كان بجنحــة أو لا، وســواءً شرط لنفســه العــزل أو لا-، 
ج قولهــم في هــذه الصــورة  لكــون الناظــر عندهــم وكيــل عــن الواقــف، فيُخــرَّ
عــلى وفــق مقتــى مــا ذهــب إليــه أصحــاب القــول الأول، وإلى هــذا ذهــب 

المالكية))) أيضًا -كما ســبقت الإشــارة إليه في تحرير محل النزاع-.

ــة، فقــد اختلــف النقــل  وأمــا محمــد بــن الحســن ومــن وافقــه مــن الحنفي
عنهــم: ففريــق)2) ينســبون إليهــم القــول بعــدم صحــة اشــتراط الواقــف 
الولايــة لنفســه ابتــداءً )وهــو قــول المالكيــة()3) -فصــورة هــذه المســألة غــر 
صحيحــة ولا حاصلــة عندهــم بنــاءً عــلى قولهــم هــذا-، وفريــق يصححــون 
هــذا الــشَّرط)4)، وعــلى قــول المصححــين؛ فــإن توليــة الواقــفِ الناظــرِ غــرَه 
ــه،  ــا عــن النظــر ل ــه، أو فراغً ــلًا ل لا تخــرج عــن حالــين: إمــا أن تكــون توكي
ــول الأول،  ــاب الق ــه أصح ــب إلي ــا ذه ــى م ــي مقت ــت الأولى: فه ــإن كان ف
ــاني،  ــول الث ــاب الق ــه أصح ــب إلي ــا ذه ــى م ــي مقت ــة: فه ــت الثاني وإن كان
وســيأتي بســط حقيقــة الفــراغ بالنظــر -إن شــاء الله تعــالى- في المبحــث الثــاني 

من هذا البحث.

ينظر: الشَّرح الكبر للدردير وحاشــية الدســوقي 88/4، بلغة الســالك 9/4)).  (((
الخالــق  ومنحــة  الرائــق  البحــر   ،2(((-2((0/( الكبــر  الســر  شرح  ينظــر:   (2(

244/5، النهــر الفائق 325/3-326، رد المحتار 379/4.
مــا لم يكــن عــلى صغــار ولــده أو مــن في حجــره، ينظــر: مواهــب الجليــل 25/6، شرح   (3(

مختر خليل للخرشي وحاشــية العدوي 84/7.
ينظــر: النهر الفائق 325/3-326، رد المحتار 379/4.  (4(
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فالراجــح -والله أعلــم- في صــورة المســألة هنــا )وهــي أن يجعــل الواقــف 

ــول الأول  ــاب الق ــول أصح ــو ق ــره(: ه ــولي غ ــم ي ــداءً ث ــه ابت ــر لنفس النظ

-حيــث كانــت توكيــلًا مــن الواقــف-، وهــذا هــو الظاهــر مــن صــورة 

ــه  ــة: فإن ــة، وحيــث حُكــم عــلى صــورة المســألة بأنهــا وكال المســألة أنهــا وكال

يكــون للواقــف حــق عــزل مــن ولاه؛ كــما يحــق للمــوكل عــزل وكيلــه، 

خاصةً وأن الواقف قد اشــترط لنفســه حق النظر ابتداءً.

أمــا إن كانــت توليــة الواقــفِ الناظــرِ غــرَه فراغًــا عــن النظــر لــه: فإنهــا 

تتضمــن عــزل الواقــفِ نفسَــه عــن النظــارة وإســقاطًا لهــا ونــزولًا عنهــا 

وتمليــكًا للناظــر الآخــر النظــر -وســتأتي دراســة الفــراغ عــن النظــر مفصلــةً 

ــه  ــب إلي ــا ذه ــه م ــذا وج ــل ه ــاني-، ولع ــث الث ــالى في المبح ــاء الله تع إن ش

أصحــاب القــول الثــاني، فيحمــل قولهــم عــلى أن صــورة المســألة ليســت مــن 

ــر، وإلا  ــن النظ ــازل ع ــراغ والتن ــاب الف ــن ب ــما م ــف، وإن ــل الواق ــاب توكي ب

بــاب  مــن  المســألة  صــورة  في  التوليــة  اعتبــار  -مــع  إليــه  ذهبــوا  فــما 

بعيد. الوكالة- 

الصــورة الثانيــة: أن يجعــل الواقــف النظــر لغــره ابتــداءً، ولم يشــترط لنفســه 

حق العزل:

اختلفــوا فيها على قولين:
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القــول الأول: ليــس للواقــف عــزل الناظــر -الــذي جعــل لــه النظــر 

ابتــداءً- إذا لم يشــترط الواقــف ذلــك لنفســه حــال الوقــف، وهــو قــول عنــد 

الحنفيــة)))، وقول عند المالكية)2)، وقول الشــافعية)3)، وقول الحنابلة)4).

وعلــل أصحاب القول الأول لقولهم بما يلي:

ولايتــه  تبقــى  فــلا  الوقــف،  عــن  زال  قــد  الواقــف  ملــك  أن   -(

عليه، كالأجنبي)5).

2- أن الواقــف لا نظــر لــه في الوقف بعد شرطه النظر لغره)6).

ــم يملــك الواقــف  ــل، فل ــس بوكي 3- أن الناظــر ولي عــلى الوقــف، ولي

عزله بدون الشَّرط)7).

ــا حــال إنشــاء الوقــف؛ فــإن الواقــف لا  4- أن الناظــر إذا كان مشَّروطً

ــلى أولاده  ــف ع ــو وق ــه ل ــك، فإن ــره ذل ــس لغ ــما لي ــه، ك ــر شرطِ ــك تغي يمل

ــون  ــط البرهــاني 34/6)، غمــز عي ــن الحســن منهــم، ينظــر: المحي وهــو قــول محمــد ب  (((
البصائــر 2/)23، رد المحتار 427/4.

ينظــر: المعيار المعرب 339/7.  (2(
ينظر: روضــة الطالبين 349/5-350، مغني المحتاج 555/3.  (3(

ينظر: المبدع 70/5)، الإنصاف 60/7، كشــاف القناع 268/4 و272.  (4(
ينظر: روضة الطالبين 349/5-350، كشــاف القناع 268/4.  (5(

ينظــر: مغني المحتاج 555/3.  (6(
ينظــر: غمز عيون البصائر 2/)23.  (7(
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الفقــراء، لا يجــوز التبديــل بالأغنيــاء، فكذلــك هنــا؛ وهــو يشــبه إخــراج 
بعض الموقوف عليهم))).

5- أن هذا الحبس نَفَذ بشَّرط نظر شــخص معيّن، فيوفى له به)2).
ــداءً-  ــه النظــر ابت ــاني: للواقــف عــزل الناظــر -الــذي جعــل ل القــول الث
عنــد  قــول  الوقــف، وهــو  لنفســه حــال  ذلــك  الواقــف  يشــترط  لم  ولــو 

الحنفيــة)3)، والمذهب عند المالكية)4).
وعلــل أصحــاب القــول الثــاني لقولهــم بـــ: أن الناظــر وكيــل عــن الواقف 

ونائــب عنه، فملك عزله بلا شرط)5).

الترجيح:

بالنظــر في خــلاف الفريقــين ومــا اســتند إليــه كل منهــم في مــا ذهــب 
إليــه؛ يتبــيّن أن مــدار الخــلاف وســببه في هــذه الصــورة كمــدار الخــلاف 
وســببه في الصــورة الســابقة ولا فــرق، إلا أنــه في هــذه الصــورة أظهــر، وهــو 
عــلى كل حــال راجــع إلى حقيقــة عقــد النظــارة وتكييفــه -في هــذه الصــورة 

ينظــر: روضة الطالبين 349/5، مغني المحتاج 555/3، كشــاف القناع 272/4.  (((
ينظــر: المعيار المعرب 339/7.  (2(

وهــو قــول أبي يوســف منهــم، ينظــر: المحيــط البرهــاني 34/6)، البحــر الرائــق ومنحــة   (3(
الخالــق 50/7، النهــر الفائــق 332/3-333، غمــز عيــون البصائــر 2/)232-23، 

رد المحتار 427/4.
ينظــر: المعيار المعرب 339/7.  (4(

ينظــر: غمــز عيــون البصائــر 2/)23-232، رد المحتــار 427/4، البحــر الرائــق   (5(
ــة  ــوقي 88/4، بلغ ــية الدس ــر وحاش ــر للدردي ــشَّرح الكب ــق 50/7، ال ــة الخال ومنح

السالك 9/4))
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عــلى الخصــوص، أو في مطلــق عقــد النظــارة عــلى العمــوم-، فمــن رأى أنهــا 
ــك الواقــف حــق العــزل إلا بالــشَّرط، ومــن رأى أنهــا وكالــة؛  ولايــة؛ لم يُملِّ

ملّــك الواقف العزل بدون الشَّرط.

والراجــح -والله أعلــم- أن نظــارة الناظــر تختلــف مــن حــال إلى حــال، 
فتكــون في أحــوال: مــن بــاب الولايــة، وفي أحــوال مــن بــاب الوكالــة، وهــي 
هنــا في هــذه الصــورة -حيــث كان الناظــر ناظــرًا بــشَّرط الواقــف- أنهــا 

تكون من باب الولاية.

ــول الأول؛  ــاب الق ــه أصح ــب إلي ــا ذه ــو م ــم- ه ــح -والله أعل فالراج
لقــوة ما اســتدلوا به؛ ولكون حقيقــة النظارة هنا أنها ولاية لا وكالة.

صور أخرى:

ثمــة صــور أخــرى، نــص عليهــا فقهــاء مذهــب دون فقهــاء مذهــب 
آخر، منها:

ــة))) وبعــض الشــافعية)2) وبعــض الحنابلــة)3) عــلى  - نــص بعــض الحنفي
أن الواقــف إذا لم يجعــل عــلى الوقــف ناظــرًا، فالنظــر لــه -عــلى تفصيــل 
عندهــم في صــور اســتحقاقه النظــر بحســب نــوع الوقــف: إذا كان عــلى 

ينظر: المحيط البرهاني 34/6)، الإســعاف 49.  (((
ينظر: روضــة الطالبين 347/5، مغني المحتاج 552/3.  (2(

ينظــر: المبدع 5/)7)-72)، الإنصاف 60/7 و62.  (3(
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معــين أو عــلى جهــات بــر عامــة-، وبالتــالي فــإن لــه نصــب ناظــر مــن جهتــه، 
يكــون نائبًا عنه، ويملك عزله.

- نــص الحنفيــة))) عــلى أن الواقــف إذا لم يجعــل عــلى الوقــف ناظــرًا، 
فنصــب القــاضي للوقــف ناظــرًا، لم يملــك الواقــف إخراجــه، واشــترط 
ــم:  ــه، وزاد بعضه ــاضي بقوامت ــي الق ــأن يق ــاء(، ب ــك )القض ــم لذل بعضه

ولــو قى القاضي بقوامة منصــوب الواقف: لم يملك الواقف إخراجه.

ــإن  ــرًا- ف ــف ناظ ــلى الوق ــف ع ــل الواق ــث لم يجع ــورة -حي ــذه الص وه
ــب  الحاكــم -أو القــاضي- بــما لــه مــن الولايــة العامــة عــلى الوقــف)2) إذا نصَّ
؛ فإنــه يكــون وكيــل القــاضي؛ فلــذا لم يملــك الواقــف عزلــه  عــلى الوقــف قيّــمِاً
ــك  ــه؛ لم يمل ــاضي بقوامت ــاء الق ــك قض ــاف إلى ذل ــإذا انض ــم-، ف -والله أعل

الواقــف إبطال حكم القاضي -والله أعلم-.

المســألة الثانية: إقامة الواقف ناظرًا آخر مقام الأول:

وهــذه المســألة في حقيقتهــا فــرع عــن المســألة الســابقة، فمــن ملَّــك 
الواقــف العــزل ملَّكــه النصــب، ومــن لا فــلا، ســواءً في عمــوم النظــارة، أو 

ينظــر: غمــز عيون البصائر 232/2، رد المحتار 382/4 و428.  (((
ــر  ينظــر: لســان الحــكام )/296، رد المحتــار 423/4-424، الــشَّرح الكبــر للدردي  (2(
وحاشــية الدســوقي 88/4، بلغــة الســالك 9/4))، الأحــكام الســلطانية للــماوردي 
)/9))-)2) و37) و57)، فتــاوى الســبكي 32/2)-33)، الأحكام الســلطانية 
للفــراء 65-66 و78، كشــاف القنــاع 273/4 و325/6. وهــل لــه الولايــة الخاصــة 
في هــذه الصــورة؟ في المســألة تفصيــل يتعلــق بالوقــف )إذا كان عــلى معــين أو عــلى غــر 

معــيّن(، وليس هذا مقام بســطه، فلينظر في مظانه.
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في خصــوص الصــورة الأولى أو خصوص الصورة الثانية.

فمــن ملَّــك الواقــف عــزل الناظــر مطلقًــا كــما هــو قــول بعــض الحنفيــة)))، 

ــل الواقــف عندهــم-؛ فقــد جعــل للواقــف  ــه وكي ــة)2) -لكون وقــول المالكي

نصــب ناظر بدلًا عن الناظر المعزول.

ومــن ملَّــك الواقــف العــزل بالــشَّرط حــال إنشــاء الوقــف ملَّكــه النصــب 

بالــشَّرط كذلــك، كالحنفيــة)3) والحنابلــة)4)، وهــو مقتــى قــول الشــافعية)5) 

في اتبــاع شرط الواقف في النظر.

وفي الصورة الأولى:

هو  كما  كذلك،  النصب  ملَّكه  الشَّرط،  بدون  العزل  الواقف  ملَّك  من 

قول بعض الحنفية)6)، وقول الشافعية)7)، وأصح الوجهين عند الحنابلة)8).

وهــو قــول أبي يوســف منهــم، ينظــر: البحــر الرائــق 2/5)2، النهــر الفائــق 332/3-  (((
333، رد المحتار 427/4.

ينظر: الشَّرح الكبر للدردير وحاشــية الدســوقي 88/4، بلغة الســالك 9/4)).  (2(
ينظر: شرح الســر الكبر )/)))2، الإســعاف 49، البحر الرائق 2/5)2 و244.  (3(

ينظر: الإنصاف 60/7، كشــاف القناع 272/4.  (4(
ينظــر: نهاية المطلب 370/8، روضة الطالبين 346/5.  (5(

ينظــر: البحــر الرائق 2/5)2 و244، رد المحتار 422/4 و423.  (6(
ينظر: روضــة الطالبين 349/5، مغني المحتاج 555/3.  (7(

ينظــر: الفروع وتصحيحه 345/7، الإنصاف 60/7.  (8(
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ومــن منــع الواقــف مــن العــزل -إذا لم يشــترطه لنفســه حــال إنشــاء 
وجــه  هــو  كــما  أولى،  بــاب  مــن  كذلــك  النصــب  مــن  منعــه  الوقــف-، 

عند الحنابلة))).

وفي الصورة الثانية:

مــن منــع الواقــف مــن عــزل الناظــر -الــذي جعــل لــه النظــر ابتــداءً، ولم 
ــد اشــترط ذلــك لنفســه حــال إنشــاء الوقــف-، منعــه مــن  يكــن الواقــف ق
ــول  ــة)2)، وق ــض الحنفي ــول بع ــو ق ــما ه ــاب أولى، ك ــن ب ــك م ــب كذل النص

الشافعية)3)، وقول الحنابلة)4).

ومــن جعــل للواقــف عــزل الناظــر -الــذي جعــل لــه النظــر ابتــداءً حتــى 
مــع عــدم اشــتراط الواقــف ذلــك لنفســه حــال الوقــف-، جعــل لــه النصــب 

كذلــك، كما هو قول بعض الحنفية)5).

وأدلــة وتعليــلات كل مــن القولــين في كلتــا الصورتــين في هــذه المســألة، 
كما هي في المســألة السابقة ولا فرق.

ينظــر: المبدع 70/5)، الإنصاف 7/)6.  (((
ــون  ــط البرهــاني 34/6)، غمــز عي ــن الحســن منهــم، ينظــر: المحي وهــو قــول محمــد ب  (2(

البصائــر 2/)23-232، رد المحتار 427/4.
ينظر: روضــة الطالبين 349/5-350، مغني المحتاج 555/3.  (3(

ينظر: المبدع 70/5)، الإنصاف 60/7، كشــاف القناع 268/4.  (4(
وهــو قــول أبي يوســف منهــم، ينظــر: المحيــط البرهــاني 34/6)، البحــر الرائــق ومنحــة   (5(
الخالــق 50/7، النهــر الفائــق 332/3-333، غمــز عيــون البصائــر 2/)232-23، 

رد المحتار 427/4.
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ــألة  ــك المس ــح في تل ــا- كالترجي ــألة -بصورتيه ــذه المس ــح في ه والترجي
-بصورتيهــا-، ولا فــرق، ففــي الصــورة الأولى يترجــح أن للواقــف النصــب 
ــس  ــه لي ــح أن ــة: يترجَّ ــورة الثاني ــة-، وفي الص ــارة وكال ــت النظ ــث كان -حي

للواقــف النصــب -حيث كانت النظارة ولاية-، والله أعلم.

المســألة الثالثة: خلــو الوقف عن ناظر في حياة الواقف:

صــورة المســألة: حيــث قيــل بجــواز عــزل الواقــفِ الناظــرَ، فعزلــه -ولــو 
مؤقتًــا-، ولم ينصــب أو يــولي غره، فإن الوقف لا يخلو عن ناظر.

وقــد اختلــف الفقهــاء رحمهم الله تعالى في مــن يتــولى نظارة الوقــف إذا لم يكن 
ــا -ولم  ــه أو غــر ذلــك-، وكان الواقــف حيًّ ــه أو وفات ثمــة ناظــر -إمــا لعزل

يشــترط لنفسه النظر-، على أقوال ثلاثة:

القــول الأول: أن الواقــف يكــون هــو الناظــر، وهــو قــول عنــد الحنفية)))، 
ووجه عند الشــافعية)2)، وقول عند الحنابلة)3).

وعللــوا لقولهم بما يلي:

)- أن متــولي الوقــف إنــما يســتفيد الولايــة مــن جهــة الواقــف بشَّرطــه، 
فيســتحيل أن لا تكون له الولاية وغره يســتفيد الولاية منه)4).

وهــو قــول أبي يوســف منهــم، ينظــر: المحيــط البرهــاني 34/6) و36)، فتــح القديــر   (((
لابن الهمام 6/)23، الإســعاف 49، البحر الرائق ومنحة الخالق 249/5 و)25.

ينظر: روضة الطالبين 347/5، تحفة المحتاج وحواشــيها 286/6.  (2(
ينظر: الإنصاف 60/7 و62.  (3(

ينظــر: فتح القدير لابن الهمام 6/)23.  (4(
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ــه،  ــاس إلى هــذا الوقــف، فيكــون أولى بولايت 2- أن الواقــف أقــرب الن

كالمعتـِـق أولى الناس بالمعتَق؛ لأنه أقرب إليه))).

3- أن الوقــف ملــك الواقف -عند من يقول به-)2).

القــول الثــاني: أن الحاكــم يكــون هــو الناظــر، وهــو قــول عنــد الحنفيــة)3)، 

والمذهب عند الشــافعية)4)، وقول عند الحنابلة)5).

وعللــوا لقولهم بما يلي:

)- أن الواقــف بتســليمه الوقــف إلى المتــولي يخــرج الوقــف عــن ملكــه، 

فيصــر الواقــف أجنبيًــا عنــه، فيجــب كــون الولايــة فيــه للحاكــم؛ لأن 

الحاكــم هو الذي يتولى حقوق الله تعالى)6).

ينظــر: المحيــط البرهاني 34/6)، فتح القدير لابن الهمام 6/)23.  (((
ينظــر: روضة الطالبين 347/5.  (2(

وهــو قــول محمــد بــن الحســن منهــم، ينظــر: المحيــط البرهــاني 36/6)، الإســعاف 50،   (3(
فتــح القدير لابن الهــمام 6/)23، البحر الرائق ومنحة الخالق 5/)25.

ينظــر: روضــة الطالبــين 347/5 و350، أســنى المطالــب وحاشــية الرمــلي 2/)47،   (4(
تحفة المحتاج وحواشــيها 286/6، مغني المحتاج 552/3.

ينظــر: الإنصاف 60/7 و62 و69.  (5(
ينظــر: المحيــط البرهــاني 34/6)، فتــح القديــر لابــن الهــمام 6/)23، الإنصــاف   (6(

.69/7
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ونوقش بـ:

أ- أنــه وإن زال ملــك الواقــف عــن وقفــه، فإنــه عــلى وجــه تعــود منفعتــه 
للواقــف، يرفــه إلى الجهــات التــي عيَّنهــا، وهــو أنصــح لنفســه مــن غــره، 

وليًا))). فينتصب 

ــة -وإن زالــت عــن ملكــه حقيقــة-،  ــة الموقوف ب- أن العــين في الصدق
ــن  ــدث م ــا يح ــكل م ــا ب ــل متصدقً ــه جُع ــمًا، فإن ــه حك ــلى ملك ــة ع ــي باقي فه
ــا لهــا صدقــة جديــدة؛  الغلــة كأنهــا حدثــت عــلى ملكــه، وجُعــل هــو متصدقً
ــلى  ــاة ع ــت مبق ــو كان ــما ل ــبر ب ــمًا، فتعت ــه حك ــلى ملك ــاة ع ــا مبق ــلى أنه ــدل ع ف
ــه لا إلى  ــرف إلي ــب المت ــرف ونص ــر في الت ــاك التدب ــةً، وهن ــه حقيق ملك

القاضي، فكذا ههنا)2).

ــترطها في  ــو لم يش ــشَّرط، وه ــة إلا بال ــه ولاي ــون ل ــف لا تك 2- أن الواق
هذه الصورة)3).

3- أن الوقــف تعلَّــق حق الغر بــه، فيكون ولاية ذلك للحاكم)4).

4- أن الناظــر العــام هو الحاكم، والملك في الوقف لله تعالى)5).

ينظــر: فتح القدير لابن الهمام 6/)23.  (((
ينظــر: المحيط البرهاني 36/6).  (2(

ينظر: الإسعاف 49.  (3(
ينظــر: روضة الطالبين 347/5، الإنصاف 69/7.  (4(

ينظــر: أســنى المطالــب وحاشــية الرمــلي 2/)47، تحفــة المحتــاج وحواشــيها 286/6،   (5(
مغني المحتاج 552/3.
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ــر  ــى غ ــف ع ــنّ والوق ــى مع ــف ع ــن الوق ــق ب ــث: التفري ــول الثال الق

ــه، وفي  ــوف علي ــو الموق ــر ه ــون الناظ ــين: يك ــلى مع ــف ع ــي الوق ــنّ، فف مع

الوقــف عــلى غــر معــين: يكــون الحاكــم هــو الناظــر، وهــو قــول المالكيــة)))، 

وللشــافعية فيه تفصيــل، وهو المذهب عند الحنابلة)2).

ــم في  ــب خلافه ــم بحس ــوال في مذهبه ــت الأق ــافعية)3)، فتفرع ــا الش أم

الرقبة: ملك 

أ- فعــلى القــول بأنهــا للواقــف: فعــلى قولــين: تكــون النظــارة للواقــف 

أو للحاكم.

ــارة  ــون النظ ــوال: تك ــة أق ــلى ثلاث ــالى، فع ــا لله تع ــول بأنه ــلى الق ب- وع

للحاكــم أو للواقــف إذا كان الوقــف عــلى جهــة عامــة، أو للموقــوف عليــه 

إن كان معيّناً.

ت- وعــلى القول بأنها للموقــوف عليه: فتكون النظارة له.

ينظــر: مواهــب الجليــل 37/6 و38، الــشَّرح الكبــر للدرديــر وحاشــية الدســوقي   (((
88/4، بلغة السالك 9/4)).

ينظر: الإنصاف 69/7، كشــاف القناع 268/4 و272.  (2(
أن  النــووي  المحتــاج 552/3. واختــار  الطالبــين 347/5، مغنــي  ينظــر: روضــة   (3(
الوقــف حيــث كان عــلى جهــة عامــة فالنظــارة للحاكــم، وكذلــك إن كان عــلى معــيّن إن 
ــوف  ــه، أو الموق ــف فل ــل إلى الواق ــالى، وإن كان ينتق ــل إلى الله تع ــك ينتق ــأن المل ــل ب قي

عليــه فله )ينظر: روضة الطالبين 347/5).
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ــة  ــه بـــ: أن الغل ــوف علي ــة الموق ــث لولًاي ــول الثال ــاب الق ــل أصح وعل
والمنفعــة له، فكان أحق بالولاية))).

وعللــوا لولًايــة الحاكــم في الوقــف بـــ: أن الوقــف خــرج عــن ملــك 
ــون  ــه-، فتك ــول ب ــن يق ــد م ــك الله سبحانه وتعالى -عن ــم مل ــف إلى حك الواق

ولايته للحاكم)2).

مــن  الوقــف  بأمــر  الواقــف  قيــام  أن  بـــ:  الواقــف  لولًايــة  وعللــوا 
القربة)3). تتمة 

الترجيح:

لا ينفــك الترجيــح في هــذه المســألة عــن الترجيــح في مســألة حقيقــة 
الوقــف وتكييفــه، وهــل هــو إســقاط للملــك أو نقــل للملــك؟ وكــذا عــن 
مســألة ملكيــة الموقــوف، هــل هــو عــلى حكــم ملــك الله تعــالى أو عــلى ملــك 

الواقف أو الموقوف عليهم؟ فهذه المســألة فرع عن هاتين المســألتين.

ــول  ــو الق ــألة ه ــذه المس ــح في ه ــم- أن الراج ــر -والله أعل ــذي يظه وال
جمعًــا  أو  معينــين  كانــوا  إن  عليهــم  للموقــوف  بالنظــارة  القائــل  الثالــث 
محصــورًا، ونظــارة الحاكــم إن كان الوقــف عــلى غــر معينــين؛ بنــاءً عــلى 
ــين  ــر معين ــلى غ ــف ع ــك في الوق ــقاط للمل ــف إس ــد الوق ــون عق ــول بك الق

ينظــر: روضة الطالبين 347/5.  (((

ينظــر: روضة الطالبين 347/5.  (2(

ينظــر: روضة الطالبين 347/5.  (3(
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-كالعتــق-، ونقــل للملــك في الوقــف عــلى المعينــين، وبنــاءً عــلى القــول 
بملكيــة الموقــوف عليهــم المعينــين للوقــف، وكــون العــين الموقوفــة عــلى 

حكــم ملــك الله تعالى في الوقف على غر المعينين.

وهــذا حيــث لم يكــن ثمــة شرط للواقــف في النظــارة حــال شــغورها، ولم 
تكن الولاية له أصالةً، ثم ولى غره أو أســنده أو فوّضه.

وبنــاءً عــلى مــا ســبق: فإنــه لا يمكــن أن يخلــو الوقــف عــن ناظــر، فنظــارة 
الوقــف بــين الواقــف والحاكــم والموقــوف عليهــم عــلى التفصيــل الــوارد في 

هذه المسألة -والله أعلم-.

حكــم تعليــق الواقف نظارة الناظر المنفــرد أو عضوية عضو مجلس النظارة:

ــفَ  ــي: أن يوقِ ــألة، وه ــورة المس ــان ص ــث بي ــذا المبح ــة ه ــبق في مقدم س
الواقــفُ الناظــرَ أو عضــوَ مجلــس النظــارة عــن ممارســة أعــمال النظــارة مؤقتًــا، 

ويقيــم غره مؤقتًا مقامه.

وســبق بيــان أن هــذه الصــورة متضمنــة إيقــاف الناظــر أو عضــو مجلــس 
ــه  ــقاط لولايت ــا إس ــا في حقيقته ــر، وأنه ــف النظ ــة وظائ ــن ممارس ــارة ع النظ
-عــلى الوقــف- أو وكالتــه بــه مؤقتًــا؛ لكونــه يُســلَب فيهــا مؤقتًــا صفــة 
عليهــا -مــن وظائــف وصلاحيــات  يترتــب  ممــا  فيهــا  النظــارة، ويحــرم 

وحقوق- مدة إيقافه.

ــن  ــيّن م ــي تب ــألة، والت ــذه المس ــة به ــائل المرتبط ــة المس ــبقت دراس ــد س وق
خلال عرضها وبحثها حكم هذه المســألة.
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فبناءً على ما سبقت دراسته، وتفريعًا عليه، الذي يظهر -والله أعلم-:

)- أنــه يســوغ للواقــف تعليــق نظــارة الناظــر أو عضــو مجلــس النظــارة 
مؤقتًــا ونصب غــره مؤقتًا بدلًا عنه في الأحوال الآتية:

- إذا جعــل لنفســه ذلــك حــال إنشــاء الوقــف، أو اشــترط حــق العــزل 
للنظار. والنصب 

ــة  ــت تولي ــث كان ــره، حي ــم ولّى غ ــداءً، ث ــه ابت ــر لنفس ــل النظ - إذا جع
غره توكيلًا منه له.

2- أنــه لا يســوغ للواقــف تعليــق نظــارة الناظــر أو عضــو مجلــس النظارة 
ــداءً، ولم  ــره ابت ــر لغ ــل النظ ــه إذا جع ــدلًا عن ــا ب ــره مؤقتً ــب غ ــا ونص مؤقتً

يشــترط لنفسه حق العزل والنصب.
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الثاني المبحث 

 تعليق الناظر المنفرد نظارته 
أو عضو مجلس النظارة عضويته

صورة المسألة:

أن يتوقــف ناظــر الوقــف أو عضــو مجلــس النظــارة عــن ممارســة أعــمال 
النظــارة مؤقتًا باختيــاره، ويقيم غره مؤقتًا مقامه.

فهــذه الصــورة -كذلــك- متضمنــة إســقاط الناظــر ولايتــه عــلى الوقــف 
ــا  ــقط م ــارة، ويُس ــة النظ ــه صف ــن نفس ــل ع ــه يزي ــا، لكون ــه مؤقتً ــه ب أو وكالت

يترتــب عليها -مــن وظائف وصلاحيات وحقوق- في تلك المدة.

فيحسُــن بــين يــدي دراســة هــذه المســألة، تقديــم النظــر في المســائل التــي 
يبنى عليها الحكم في هذه المســألة، ومن تلك المســائل:

المســألة الأولى: عزل الناظر نفسه:

اختلف الفقهاء رحمهم الله تعالى في عزل الناظر نفســه، على قولين:

القــول الأول: ليــس للناظــر عــزل نفســه عــن نظــارة الوقــف، وهــو قــول 
عند الشــافعية)))، ورواية عنــد الحنابلة في الوصي بعد موت الموصي)2).

ــاج 553/3،  ــي المحت ــيها 286/6 و288 و293، مغن ــاج وحواش ــة المحت ــر: تحف ينظ  (((
نهاية المحتاج وحواشــيها 397/5-398، أســنى المطالب وحاشية الرملي 472/2.

397/4. ولم  القنــاع  0/5)3-))3، كشــاف  المبــدع   ،293/7 الإنصــاف  ينظــر:   (2(
ــد < ــد جــاءت الإشــارة إليهــا عن ــة عــلى نــص في حكــم هــذه المســألة، وق  أقــف للحنابل
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القــول الثــاني: للناظــر عــزل نفســه عــن نظــارة الوقــف، وهــو قــول 
ــة  ــد الحنابل ــد الشــافعية)3)، والمذهــب عن ــول عن ــة)2)، وق ــة)))، والمالكي الحنفي

في الــوصي بعد موت الموصي)4).

واشــترط الحنفيــة)5) لصحــة عــزل الناظــر نفســه: إبــلاغ الواقــف أو 
ــق  ــدم تحق ــورة ع ــلى ص ــم ع ــع عنده ــق المن ــن أطل ــل كلام م ــاضي. ويُحم الق
ح بعضهــم بــأن الناظــر المــشَّروط لــه النظــر لا  هــذا الــشَّرط)6)، فقــد صرَّ
ينعــزل إلا أن يخرجــه الواقــف أو القــاضي)7). وبقريــبٍ مــن ذلــك قــال بعــض 

الحنابلــة في الوصي بعد موت الموصي)8).

ــاوى  ــر: الفت ــا )ينظ ــلى حكمه ــص ع ــرى دون الن ــألة أخ ــان مس ــرض بي ــم في مع بعضه <
ــى 327-326/4(،  ــب أولي النه ــاع 276/4، مطال ــاف القن ــبرى 427/5، كش الك

وتخريــج قولهــم في المســألة لا يخرج عن ما ذكــر في حقيقة عقد النظارة -والله أعلم-.
ينظــر: الأشــباه والنظائــر لابــن نجيــم 34)، البحــر الرائــق ومنحــة الخالــق 253/5،   (((

رد المحتار 382/4 و442 و9)5.
ينظر: الشَّرح الكبر للدردير وحاشــية الدســوقي 88/4، بلغة الســالك 9/4)).  (2(

ــي  ــاج وحواشــيها 286/6 و293، مغن ينظــر: روضــة الطالبــين 350/5، تحفــة المحت  (3(
المحتــاج 556/3، نهايــة المحتــاج وحواشــيها 397/5-398 و403، أســنى المطالــب 

وحاشــية الرملي 472/2، حاشيتا قليوبي وعمرة 56/3.
ينظر: الإنصاف 293/7، المبدع 0/5)3-))3، كشــاف القناع 397/4.  (4(

ينظــر: الأشــباه والنظائــر لابــن نجيــم 34)، البحــر الرائــق ومنحــة الخالــق 253/5،   (5(
منهــم  قاســم  العلامــة  وانفــرد  و9)5.  و442  و428  و426   382/4 المحتــار  رد 

بالقول بســقوط النظر عن الناظر بمجرد نزوله عنه )ينظر: المراجع الســابقة(.
ينظــر مثلًا: رد المحتار 4/)42.  (6(

ينظــر: البحــر الرائق ومنحة الخالق 253/5، رد المحتار 428/4.  (7(
ينظر: الإنصاف 293/7، المبدع 0/5)3-))3، كشــاف القناع 397/4.  (8(
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واســتدل أصحــاب القــول الثــاني لقولهــم بـــ: قيــاس الناظــر عــلى الوكيــل 
إذا عزل نفسه))).

الترجيح:
وكيلًا،  أو  وليًّا  يكون:  أن  من  حقيقته  في  يخلو  لا  الناظر  أن  المتقرر  من 
زين  قال  وكالة،  عقد  تكون  أو  ولاية،  عقد  تكون  أن  إما  النظارة:  فحقيقة 
الدين ابن نجيم)2) رحمه الله تعالى: »والناظر: إما وصي أو وكيل«)3)، وقال أبو 
وناظر  الديوان  أهل  السلطان وسائر  كُتَّاب  رحمه الله تعالى:  تيمية  ابن  العباس 

الوقف وعامل الصدقة والخراج: لا يخرجون عن ولاية أو وكالة)4).
فالذي يترجح -والله أعلم- أن الناظر حيث كان بمنزلة الوكيل: أن له 
عزل نفسه مطلقًا، وأنه حيث كان بمنزلة الولي -كالناظر المشَّروط له النظر-: 
أنه ليس له عزل نفسه، وإنما يعزله الواقف أو السلطان -بأن يقيم غره مقامه 
لتولية  الحاجة  دون  ذلك  فله  العود  أراد  ومتى  وامتناعه،  اعتراضه  مدة 
جديدة-، وأنه حيث كان ناظرًا بالأصالة -كالموقوف عليه المعيّن، إذا لم يكن 

ثمة ناظر بالشَّرط-؛ فإنه لا ينعزل مطلقًا.

ينظر: رد المحتار 428/4.  (((
هــو: زيــن الديــن أو زيــن العابديــن بــن إبراهيــم بــن محمــد الشــهر بابــن نجيــم، فقيــه   (2(
حنفــي، لــه تصانيــف نافعــة، منهــا: الأشــباه والنظائــر، والبحــر الرائــق شرح كنــز 
ــوان  ــول 9/2)) و3/4))، دي ــلم الوص ــر: س ــنة 970هـــ. )ينظ ــوفي س ــق، ت الدقائ

الإسلام 338/4، الأعلام 64/3).
البحر الرائق 5/)26.  (3(

بمعنــاه، ينظر: الفتاوى الكبرى 400/5.  (4(
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وهذا هو الذي يتفق مع الأصول والقواعد وحقائق العقود، فمن جعل 
من الفقهاء الناظر وكيل الواقف؛ فإنه يتعيّن عليه القول بصحة عزل الناظر 
فإنه  وليًّا؛  بالشَّرط  الناظر  الفقهاء  من  جعل  ومن  فرق،  ولا  كالوكيل  نفسه 

يتعيّن عليه القول بعدم صحة عزله نفسه إلا بإخراج الواقف أو الحاكم له.
والــذي يظهــر -والله أعلــم- اضطــراب مــا ذهــب إليــه جمهــور الحنفيــة 
في هــذه المســألة، وعــدم اطــراده مــع أصلهــم، حيــث جعلــوا الناظــر وكيــل 
ــاضي، أو  ــف أو الق ــلاغ الواق ــه إلا بإب ــه لنفس ــوا عزل ــف، ولم يصحح الواق
إخــراج أحدهمــا لــه، إلا أن يكــون مــا ذهبــوا إليــه مــن بــاب الاستحســان في 
المســألة؛ لحفــظ حــق الموقــوف عليهــم، ويفــرِّ انفــراد العلامــة قاســم))) 
ــه هــو  ــه)2): أن ــه عن ــرد نزول ــر بمج ــن الناظ ــر ع منهــم بالقــول بســقوط النظ

المتفــق مــع أصلهم، وإن خالفــه جمهورهم، وإن لم يتابع على ما ذهب إليه.
وأمــا اختــلاف الشــافعية فإنــه -والله أعلــم- مــن بــاب اختــلاف الصور، 
ــر -والله  ــذي يظه ــإن ال ــألة، ف ــولان في المس ــم الق ــي عنه ــه وإن حك ــك أن ذل
ــول الأول(:  ــاب الق ــه )أصح ــر نفس ــزل الناظ ــح ع ــن لم يصح ــم- أن م أعل
ــه النظــر حــال الوقــف، فقــد صّرح بعضهــم)3)  ــما أراد الناظــر المــشَّروط ل إن

هــو: زيــن الديــن أبــو العــدل قاســم بــن قطلوبغــا الســودوني الجــمالي، عــالم بفقــه الحنفيــة،   (((
ــار،  ــدوري، وشرح درر البح ــات: شرح الق ــن المؤلف ــه م ــر، ول ــث، مناظ ــؤرخ، باح م
ــد  ــرة، ول ــه بالقاه ــده ووفات ــم، مول ــاج التراج ــة، وت ــات، وشرح الجزري وشرح الورق
ســنة 802هـــ، وتــوفي ســنة 879هـــ. )ينظــر: ســلم الوصــول 96/4، ديــوان الإســلام 

4/)4-43، الأعلام 80/5)).
ينظــر: البحــر الرائق 254/5، رد المحتار 426/4 و9)5.  (2(

ينظــر: تحفــة المحتــاج وحواشــيها 286/6، نهايــة المحتــاج وحواشــيها 398-397/5،   (3(
أســنى المطالب وحاشية الرملي 472/2.
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)مــن أصحــاب القــول الثــاني(: بــأن الناظــر -المــشَّروط لــه النظــر حــال 
الوقــف- لا ينعــزل بعــزل نفســه، ويقيــم الحاكــم متكلــمًا غــره مــدة إعراضــه، 
ــم في  ــلاف بينه ــر اخت ــم يظه ــدة. فل ــة جدي ــج إلى تولي ــود لم يحت ــو أراد الع ول

حقيقة الأمر -والله أعلم-.

المســألة الثانية: حكم إقامــة الناظر غره مقامه في حياته:

ويُــراد بهــذه المســألة: مــا اصطلــح عليــه الفقهــاء رحمهم الله تعالى بـــ )الفــراغ 
عــن النظــر(، بــأن يتنــازل الناظــر عــن النظــر لغــره في حياتــه: فيســنده إليــه 

أو يفوضه، ويقيمه مقامه اســتقلالًا))).

والمالكيــة)3)،  الحنفيــة)2)،  مــن  رحمهم الله تعالى  الفقهــاء  اتفــق  فقــد 
والشــافعية)4)، والحنابلــة)5) عــلى أنــه ليــس للناظــر بالــشَّرط إقامــة غــره 

مقامــه إلا إذا كان مشَّروطًا له ذلك.

ــل الناظــر في المســألة الرابعــة -إن شــاء  ــل، وســتأتي دراســة توكي لا عــلى ســبيل التوكي  (((
الله تعالى-.

ينظــر: غمــز عيــون البصائــر 253/2-254، رد المحتــار 383/4 و)42 و425-  (2(
427 و442.

 ،267-266/7 المعــرب  المعيــار   ،257-256/(2 والتحصيــل  البيــان  ينظــر:   (3(
مواهــب الجليــل 37/6 و38 و39 و403، الفواكــه الــدواني 244/2، الــشَّرح الكبــر 

للدردير وحاشــية الدســوقي 88/4، بلغة السالك 333/3 و9/4)).
ينظــر: البيــان في مذهــب الشــافعي 0/8)3-2)3، روضــة الطالبــين 350/5، النجــم   (4(
المحتــاج  مغنــي  و)29،   286/6 وحواشــيها  المحتــاج  تحفــة   ،525/5 الوهــاج 

554/3-555، نهاية المحتاج وحواشــيها 402/5.
القنــاع 272/4،  النهــى 4/2)4، كشــاف  ينظــر: الإنصــاف 7/)6، دقائــق أولي   (5(

مطالب أولي النهى 4/)33.
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وقــد عللــوا لذلــك بـــ: أن الناظــر بالــشَّرط نظــره مســتفاد بالــشَّرط، ولم 
يشترط له النصب))).

ــرر  ــاضي وق ــد الق ــره عن ــر لغ ــن النظ ــرغ ع ــو ف ــة)2): ل ــاف الحنفي وأض
القــاضي ذلــك الغــر، فإنــه يصــح -ولــو لم يشــترط لــه الواقــف ذلــك-؛ لأنــه 
ــه ناظــرًا بمجــرد  يملــك عــزل نفســه، والفــراغ عــزل، ولا يصــر المفــروغ ل
الفــراغ، بــل لا بــد مــن تقريــر القــاضي، فــإذا قــرر القــاضي المفــروغ لــه صــار 
ناظــرًا بالتقريــر، لا بمجــرد الفــراغ. وقالــوا)3): إن كان المنــزول لــه غــر أهل: 

لا يقــرره القاضي، ولو أهلًا لا يجب تقريره.

ــقاط  ــف إس ــال الوق ــر ح ــه النظ ــن شُرط ل ــس لم ــافعية)4): لي ــال الش وق
ــه في  ــاشر عن ــن يب ــاضي م ــتنيب الق ــه، ويس ــراغ ل ــره بف ــر لغ ــن النظ ــه م حق
الوظيفــة. ومحــل هــذا حيــث لم يشــترط لــه حــق الفــراغ عــن النظــر، وقولهــم 

هذا متســق مع قولهم بالمنع من عزل الناظر نفســه.

ينظــر: الإنصــاف 7/)6، كشــاف القنــاع 272/4، مطالــب أولي النهــى 4/)33.   (((
بروايــة  قيــل  بقولــه: »وإن  رحمه الله تعالى في الإنصــاف 7/)6  المــرداوي  واســتدراك 
توكيــل الوكيــل: كان لــه بــالأولى؛ لتأكــد ولايتــه مــن جهــة انتفــاء عزلــه بالعــزل«، 
ــذه  ــلى ه ــا ع ــشَّرط تخريًج ــدون ال ــره ب ــة غ ــه إقام ــشَّروط: ل ــر الم ــك أن الناظ ــي بذل يعن
الروايــة. لكــن الــذي يظهــر -والله أعلــم- أنــه إنــما قصــد بذلــك: إقامــة وكيــل عنــه، لا 
ــل  ــألة توكي ــث مس ــيأتي بح ــر(، وس ــن النظ ــراغ ع ــتقلالًا )الف ــه اس ــره مقام ــة غ إقام

الناظر في المســألة الرابعة -إن شــاء الله تعالى-.
ينظــر: رد المحتار 426/4 و442-443 و9)5.  (2(
ينظــر: رد المحتار 382/4-383 و442 و9)5.  (3(

ينظر: تحفة المحتاج وحواشــيها 286/6، نهاية المحتاج وحواشــيها 397/5.  (4(
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فحقيقــة هــذه المســألة: أنهــا متضمنــة -ابتــداءً- لعــزل الناظــر نفســه -كــما 
يقــال فيهــا مــا قيــل في عــزل  فينبغــي أن  آنفًــا-،  إليــه  ســبقت الإشــارة 

نفسه. الناظر 

ــبيل  ــلى س ــر ع ــض بالنظ ــناد أو التفوي ــراغ أو الإس ــث كان الف ــذا حي وه
ــلى  ــو كان ع ــا ل ــل، أم ــبيل التوكي ــلى س ــك، لا ع ــقاط والتملي ــازل والإس التن

ســبيل التوكيل فســتأتي دراســته في المسألة الرابعة -إن شاء الله تعالى-.

والفــرق بــين كــون )الإســناد أو التفويــض أو الفــراغ عــن النظــر( توكيــلًا 
أو تنــازلًا وإســقاطًا وتمليــكًا للنظــر: ظاهــر لا يخفــى، فثمرتــه تظهــر في عــدة 
بــدون شرط أو لا،  إليــه  مســائل، منهــا اســتحقاق المســندِ عــزل المســندَ 
وســقوط نظــارة المســندَ إليــه بوفــاة المســندِ أو لا، وعــودة النظــارة إلى المســندِ 
بوفــاة المســندَ إليــه أو لا، كل هــذه تترتــب عــلى حقيقــة وتكييــف الفــراغ عــن 

النظر )الإســناد أو التفويض())).

ــون  ــذي تك ــشَّرط -ال ــر بال ــلى الناظ ــألة ع ــذه المس ــة ه تْ دراس ــرََ واقْتَ
نظارتــه مــن باب الولاية-؛ لكون غره لا يخلو من:

- أن تكــون نظارتــه مــن بــاب الوكالــة = فهــذا لا يملــك النظــارة حتــى 
يمكنــه  فإنــما  شيء  أمكنــه  وإن  لغــره،  يُفوضهــا  أو  يُســندها  أو  يُملّكهــا 

التوكيل فقط -على خلاف يأتي بســطه إن شــاء الله-.

ينظــر: النجــم الوهــاج 525/5، تحفــة المحتــاج وحواشــيها 6/)29، مغنــي المحتــاج   (((
.555-554/3
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ــيّن  ــيّن إذا لم يع ــه المع ــوف علي ــو الموق ــة )وه ــرًا بالأصال ــون ناظ - أو يك

الواقــف ناظــرًا(، فهــذا نظارتــه ثابتــة لا يمكنــه إســقاطها؛ لأصالــة ولايتــه، 

ولأنــه يشــبه المتــرف في مــال نفســه، فإقامتــه لغــره لا تكــون إلا مــن 

باب الوكالة.

والله أعلم.

المســألة الثالثة: حكم عــزل الناظرِ الناظرَ الذي أقامه:

اختلــف الفقهــاء رحمهم الله تعالى في عــزل الناظــر للناظــر الذي أقامــه مقامه، 

على قولين:

ــه  ــه مقام ــذي أقام ــر ال ــزل الناظ ــرط ع ــر بال ــس للناظ ــول الأول: لي الق

قــول  وظاهــر  الحنفيــة)))،  قــول  وهــو  ذلــك،  لــه  مروطًــا  كان  إذا  إلًا 

المالكية)2)، وقول عند الشــافعية)3)، وقول الحنابلة)4).

ينظــر: غمــز عيون البصائر 253/2، رد المحتار 425/4.  (((
ينظــر: مواهــب الجليــل 39/6، أمــا مــا ورد في المعيــار المعــرب 266/7 مــن الفتــوى   (2(
بالمنــع مــن عــزل المســندِ للمســندَ إليــه: فلكــون واقعــة الســؤال لم ينــص فيهــا عــلى 
اشــتراط الواقــف للمســندِ حــق العــزل؛ فلــذا لا يصلــح إســناد قولهــم بالمنــع في المســألة 

على هذه الواقعة.
ينظــر: النجــم الوهــاج 525/5، تحفــة المحتــاج وحواشــيها 6/)29، مغنــي المحتــاج   (3(

554/3-555، نهاية المحتاج وحواشــيها 402/5.
ينظــر: دقائــق أولي النهى 4/2)4، مطالب أولي النهى 4/)33.  (4(
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وعلــل أصحــاب القــول الأول لقولهــم بـــ: أن التفويــض وإســناد النظــارة 
من الإنســان المشَّروط له النظر إلى الآخــر بمثابة التمليك))).

القــول الثــاني: للناظــر بالــرط عــزل الناظــر الــذي أقامــه مقامــه ولــو لم 
يكن مروطًا له ذلك، وهو قول عند الشــافعية)2).

وإســناد  التفويــض  أن  بـــ:  لقولهــم  الثــاني  القــول  أصحــاب  وعلــل 
كالتوكيل)3). النظارة 

الترجيح:

لا يظهر -والله أعلم- وجود خلاف حقيقي بين الفريقين في استحقاق 
الناظر عزل الناظر الذي أقامه، وإنما الخلاف بينهم في حقيقة وتكييف إقامة 
العزل  ملَّكه  الوكالة:  باب  من  له  إقامته  جعل  فمن  الآخر،  للناظر  الناظر 
له  النظر  عن  والفراغ  له  التنازل  باب  من  إقامته  جعل  ومن  شرط،  بدون 

وتمليكه النظر: فإنه لم يُملِّكه العزل إلا مع الشَّرط.

إليه  النظر  بإسناد  غره  الناظر  تفويض  أن  أعلم-  -والله  يظهر  والذي 
والفراغ عن النظر له هو من باب إسقاط النظارة، والنزول عنها إلى الآخر، 

ــاج  ــة المحت ــيها 6/)29، نهاي ــاج وحواش ــة المحت ــاج 525/5، تحف ــم الوه ــر: النج ينظ  (((
وحواشيها 402/5.

ينظر: تحفة المحتاج وحواشــيها 6/)29.  (2(
ــاج  ــة المحت ــيها 6/)29، نهاي ــاج وحواش ــة المحت ــاج 525/5، تحف ــم الوه ــر: النج ينظ  (3(

وحواشيها 402/5.
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العزل  ولاية  لا  بالوقف،  تتعلق  ولاية  أي  السابق  الناظر  مع  يبقى  لا  فبهذا 
ولا ولاية النصب، وحيث كانت كذلك: فإنه لا يملكها إلا بالشَّرط.

أمــا حيــث كانــت إقامــة الناظــر غــره مقامــه عــلى ســبيل التوكيــل، 
فســتأتي دراســتها في المسألة اللاحقة -إن شاء الله تعالى-.

المســألة الرابعة: حكم توكيل الناظر غره:

لا يخلـو الناظـر -في المجمـل- مـن أن يكـون لـه إحـدى هـذه الحـالات 
يكـون  أو لا  أصالـةً،  ناظـرًا  يكـون  أو  بالـشَّرط،  ناظـرًا  يكـون  أن  الثـلاث: 

واحـدًا منهـما، ولكل حال من هذه الأحـوال حكمها، في ما يلي بيانها بإيجاز:

أولًًا: الناظر بالرط:

اختلف الفقهاء رحمهم الله تعالى في توكيل الناظر بالشَّرط غرَه، على قولين:

ــه  ــترط ل ــره إلًا أن يش ــل غ ــرط توكي ــر بال ــس للناظ ــول الأول: لي الق
ذلــك، وهــو قــول المالكيــة)))، ووجــه عنــد الشــافعية)2)، والمذهــب عنــد 

الحنابلة -في ما يتولى مثله بنفســه-)3).

وعلــل أصحاب القــول الأول لقولهم بـ: القياس على الوكيل.

وحاشــية  للدرديــر  الكبــر  الــشَّرح   ،257-256/(2 والتحصيــل  البيــان  ينظــر:   (((
الدســوقي 3/)25، بلغة السالك 333/3.

ينظــر: البيــان في مذهــب الشــافعي 0/8)3. ومحلــه: إذا جــرت العــادة أن يتــولاه   (2(
يــوكل فيــه مــن غــر  لــه أن  يتــولاه بنفســه فــإن  العــادة أن  بنفســه، أمــا إذالم تجــر 

خلاف بينهم.
ينظــر: الفروع وتصحيحه 346/7-347، الإنصاف 362/5 و7/)6.  (3(
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القــول الثــاني: للناظــر المــروط توكيــل غــره ولــو لم يشــترط لــه ذلــك، 

ــة  ــد الحنابل ــة عن ــافعية)2)، ورواي ــد الش ــب عن ــة)))، والمذه ــول الحنفي ــو ق وه

مطلقًا -ســواءً كان في ما يتولى مثله بنفســه أو لا-)3).

قــال المــرداوي)4) رحمه الله تعالى في الإنصــاف)5) عــن الناظــر المــشَّروط: 

»وإن قيــل بروايــة توكيــل الوكيــل: كان لــه بــالأولى؛ لتأكــد ولايتــه مــن جهــة 

بالعزل«. انتفائه 

المحتــار  رد   ،264/5 الرائــق  البحــر   ،242/6 الهــمام  لابــن  القديــر  فتــح  ينظــر:   (((
420/4-)42 و425.

ينظر: البيان في مذهب الشــافعي 0/8)3.  (2(
ينظــر: الفروع وتصحيحه 346/7-347، الإنصاف 362/5 و7/)6.  (3(

ــوي  ــولي نح ــه أص ــام فقي ــرداوي، إم ــد الم ــن أحم ــليمان ب ــن س ــلي ب ــن ع ــلاء الدي ــو: ع ه  (4(
محــدث مقــرئ، شــيخ مذهــب الحنابلــة ومنقحــه ومصححــه، مــن تصانيفــه: الإنصــاف 
في معرفــة الراجــح مــن الخــلاف، والتنقيــح المشــبع في تخريــج أحــكام المقنــع، وتصحيــح 
الفــروع، تــوفي ســنة 885هـــ. )ينظــر: الضــوء اللامــع 225/5-227، الجوهــر المنضــد 
 ،5((-5(0/9 الذهــب  شــذرات   ،299-290-5 الأحمــد  المنهــج   ،(0(-99

السحب الوابلة 743-739/2)..
ينظــر: الإنصــاف 7/)6. عــلى أن الاستشــهاد بقولــه هنــا محــل تأمــل، إذ جــاء بــه بعــد   (5(
الــكلام عــلى نصــب الناظــر المــشَّروط ناظــرًا، فهــل الضمــر في قولــه: »كان لــه بــالأولى« 
يعــود عــلى النصــب أو عــلى التوكيــل؟ لم يظهــر لي مــراده، ورجحــت عــود الضمــر عــلى 
ــد  ــه 346/7-347 ق ــروع وتصحيح ــارة في الف ــل العب ــون أص ــور، ولك ــرب مذك أق
ــر  ــون للناظ ــزل، ولا يك ــب والع ــة في النص ــر بالأصال ــق الناظ ــلى ح ــا ع ــاءت عطفً ج

بالأصالــة النصب والعزل إلا على ســبيل التوكيل -والله أعلم-.
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وعلــل أصحــاب القــول الثــاني لقولهــم بـــ: أن ترفــه بولايــة؛ لأنــه 
ــه،  ــدر علي ــا يق ــل في م ــه التوكي ــاز ل ــه، فج ــه علي ــص ل ــا لم ين ــرف في م يت

كالأب والجــد والحاكم، بخلاف الوكيل))).

ثانيًا: الناظر بالأصالة:

ــيّن إذا لم  ــه المع ــوف علي ــو الموق ــة )وه ــر بالأصال ــة أن الناظ ــص الحنابل ن
يعــيّن الواقف ناظرًا( له مطلقًــا نصب ناظر وكيل عنه وعزله)2).

وعللوا لذلك بما يلي:

)- أن الناظر بالأصالة: ولايته أصيلة، أشبه المترف في مال نفسه)3).

ــه،  ــه وكيل ــى شــاء؛ لأن ــه مت ــه عــزل نائب ــه مســتنيب، والمســتنيب ل 2- أن
وللموكل أن يعزل وكيله متى شــاء)4).

ــشَّروط  ــر الم ــأن للناظ ــال الأولى ب ــب في الح ــة المذاه ــن بقي ــال م ــن ق وم
ــول  ــلأن يق ــافعية-، ف ــد الش ــب عن ــة والمذه ــا -كالحنفي ــره مطلقً ــل غ توكي

بذلــك للناظر بالأصالة من باب أولى.

ينظر: البيان في مذهب الشــافعي 0/8)3، الإنصاف 362/5.  (((
ينظــر: الإنصــاف 7/)6 )وقــال: لــه ذلــك بشَّرطــه( وهــو غريــب، دقائــق أولي النهــى   (2(

4/2)4، كشــاف القناع 272/4، مطالب أولي النهى 330/4.
ينظــر: دقائــق أولي النهــى 4/2)4، كشــاف القنــاع 272/4، مطالــب أولي النهــى   (3(

.330/4
ينظــر: مطالب أولي النهى 330/4.  (4(
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ثالثًا: من ســوى الناظر المروط والناظر أصالة:

ــاب  ــه مــن ب ــةً تكــون نظارت مــن ســوى الناظــر المــشَّروط والناظــر أصال
الوكالــة، وهــذا يجــري في توكيلِــه غــرَه الخــلاف الــوارد في توكيــل الوكيــل، 
وقــد اختلــف الفقهــاء رحمهم الله تعالى في الوكيــل، هــل لــه أن يــوكل أو لا؟ 

على قولين:

ــو  ــك-، وه ــه في ذل ــؤذن ل ــو لم ي ــره -ول ــوكل غ ــه أن ي ــول الأول: ل الق
رواية عند الحنابلة))).

وعلــل أصحاب القول الأول لقولهم بما يلي:

ــه،  ــوكل في ــك أن ي ــلاق: مل ــلى الإط ــه ع ــع بنفس ــك البي ــا مل ــه لم )- أن
دليله الأب.

2- أن أكثــر مــا فيــه أن ترفــه بتوليــه، وهــذا لا يمنع التوكيــل، كالوصي 
وأمين الحاكم)2).

ــو  ــك، وه ــه في ذل ــؤذن ل ــره إذا لم ي ــوكل غ ــه أن ي ــس ل ــاني: لي ــول الث الق
قــول المالكية)3)، ورواية عند الحنابلة)4).

ينظــر: الروايتين والوجهين )/397.  (((

ينظــر: الروايتين والوجهين )/397.  (2(
ينظــر: البيــان والتحصيــل 2)/256-257، مواهــب الجليــل 0/6)) و403، شرح   (3(

مختر خليل للخرشي وحاشــية العدوي 78/6.
ينظــر: الروايتين والوجهين )/397.  (4(
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ورخــص المالكيــة))) للوكيــل أن يــوكل غــره -ولــو لم يجعــل لــه المــوكل 
لًا على ما لا تليق به مباشرته. ذلــك- إذا كان التوكيــل عامًا، أو إن كان مُــوكَّ

وعلل أصحــاب القول الثاني لقولهم بما يلي:

)- أنــه أُذن لــه في التــرف بنفســه، ولم يــؤذن لــه في أن يــولي غــره، 
فيجــب أن يمنع من ذلك.

2- القيــاس عــلى مــن اســتأجر رجــلًا ليخيــط لــه قميصًــا أو يحــج عنــه، 
ــه؛ لأن  ــج مكان ــه ولا ليح ــره لخياطت ــتأجر غ ــر أن يس ــوز للأج ــه لا يج فإن

الإذن حصــل في حقه، كذلك هاهنا)2).

الترجيح:

ــال  ــي ح ــال الأولى -وه ــاء رحمهم الله تعالى في الح ــلاف الفقه ــر في خ بالنظ
الناظــر بالــشَّرط-، ومــا اســتدل بــه كل مــن الفريقــين: يتبــيّن -والله أعلــم- 
رجحــان القــول الثــاني القائــل بــأن للناظــر المــشَّروط توكيــل غــره -ولــو لم 
يجعــل لــه الواقــف ذلــك، شريطــة أن لا ينــص عــلى المنــع منــه-؛ لقــوة وصحة 
ــة  ــرف بالمصلح ــق الت ــولي مطل ــشَّرط ولي، ولل ــر بال ــه، فالناظ ــوا ب ــا علل م
ــاس  ــح قي ــلا يص ــة، ف ــن الوكال ــة م ــلى رتب ــة أع ــه، والولاي ــولى علي ــظ الم لح

الناظــر بالشَّرط عــلى الوكيل -كما علل به أصحاب القول الأول-.

ينظــر: القوانين الفقهية )/6)2.  (((
ينظــر: الروايتين والوجهين )/397.  (2(
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أمــا الناظــر بالأصالــة: فنصبــه للوكيــل ظاهــر الجــواز كــما ذكــره الحنابلــة 
-والله أعلــم-؛ لما أوردوه من التعليل.

أمــا مــن ســوى الناظــر المــشَّروط والناظــر أصالــةً -كالناظــر الــذي أقامــه 
ــول  ــان الق ــم- رجح ــر-والله أعل ــذي يظه ــوه-: فال ــه ونح ــا عن ــم نائبً الحاك
الثــاني القائــل بالمنــع مــن توكيــل الناظــرِ الوكيــلِ غــرَه إلا إن جعــل الواقــف 
لــه ذلــك؛ لقــوة وصحــة مــا أوردوه مــن التعليــل، مــا لم يكــن العــرف جاريًــا 
ــو كان  ــما ل ــادةً، ك ــه ع ــف الإذن ب ــد الواق ــن قص ــم م ــك، أو عُل ــالإذن بذل ب
الناظــر لا تليــق بــه مبــاشرة هــذا العمــل بنفســه، أو لا يمكنــه القيــام بــه 
لعجــز أو علــة أو غرهــا، أو نحــو ذلــك. فيخــرج مــن ذلــك: التوكيــل 
الطويــل المطلــق العــام مــع القــدرة والإمــكان الــذي يجعــل الوكيــل في مقــام 
الناظــر، فتبقــى النظــارة صــورة عنــد الناظــر، والــذي يبــاشر عمــل النظــارة 

الوكيــل، فهذه الأرجح فيها المنع -والله أعلم-.

ــما  ــره -ك ــوكل غ ــه أن ي ــإن ل ــشَّروط: ف ــر الم ــك للناظ ــل ذل ــال بمث ويق
ســبق-، مــا لم يكــن ذلــك عــلى ســبيل الــدوام وفي مطلــق الأعــمال مــع القــدرة 
-والله أعلــم-، بحيــث تبقــى النظــارة صــورة فيــه، ومــن يبــاشر العمــل غــره 

-والله أعلم-.

المســألة الخامســة: خلو الوقف عن ناظر في غر حياة الواقف:

ــه  ــزل نفسَ ــه، فع ــر نفسَ ــزل الناظ ــواز ع ــل بج ــث قي ــألة: حي ــورة المس ص
-ولــو مؤقتًــا-، ولم ينصب أو يــولي غره، فإن الوقف لا يخلو عن ناظر.
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وقــد ســبق ذكــر اشــتراط الحنفيــة لصحــة عــزل الناظــر نفســه إبــلاغ 
ــر  ــبق ذك ــما س ــم-، ك ــه بعضه ــبّر ب ــما ع ــه ك ــاضي ل ــراج الق ــاضي -أو إخ الق
رأي الشــافعية في أن الناظــر المــشَّروط لــه النظــر حــال الوقــف لا ينعــزل 
بعــزل نفســه، ويقيــم الحاكــم متكلــمًا مــدة إعراضــه، حتــى أنــه لــو أراد العــود 

لم يحتــج إلى تولية جديدة.

لكــن عــلى القــول بعــزل الناظــر نفســه وانعزالـِـه: فإنــه قــد ســبق في 
المســألة الثالثــة مــن المبحــث الأول دراســة مســألة خلــو الوقــف عــن ناظــر في 
حيــاة الواقــف، ولا تختلــف الحــال في هــذه المســألة عــن تلــك، إلا أنــه لا يَــرد 
فيهــا القــول بــأن النظــارة تكــون للواقــف؛ لعــدم وجــوده إذًا، فالنظــارة 
دائــرة بــين الحاكــم والموقــوف عليــه المعــيّن في الوقــف المعــيّن -عــلى مــا ســبق 

تفصيلــه وإيراده-، فيغني إيراد الخلاف هناك عن إعادة ســوقه هنا.

ــة الناظــر  ــة)2) في حــال غيب ــة))) وبعــض الحنابل ــى بعــض المالكي ــد أفت وق
واحتيــاج الوقــف إلى مــن ينظــر في بعــض شــأنه أن للقــاضي أن ينظــر في 
ــه في  ــا فعل ــي م ــر، ويم ــة الناظ ــت في غيب ــة خل ــرر في وظيف ــك، وأن يق ذل
غيبتــه، وليــس للناظــر إبطــال مــا فعــل القــاضي في غيبتــه تلــك. فيمكــن 

قيــاس صورة تعليــق النظارة على هذه الصورة -والله أعلم-.

ينظــر: مواهب الجليل 38/6.  (((
ينظــر: مطالب أولي النهى 333/4.  (2(
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حكــم تعليــق الناظر المنفرد نظارته أو عضــو مجلس النظارة عضويته:

ــان صــورة المســألة، وهــي: أن يتوقــفَ  ســبق في مقدمــة هــذا المبحــث بي
الناظــرُ أو عضــوُ مجلــس النظــارة عــن ممارســة أعــمال النظــارة مؤقتًــا باختياره، 

ويقيــم غره مؤقتًا مقامه.

وســبق بيــان أن هــذه الصــورة متضمنــة إســقاط الناظــر أو عضــو مجلــس 
ــا؛ لكونــه يُزيــل عــن نفســه  النظــارة ولايتــه عــلى الوقــف أو وكالتــه بــه مؤقتً
صفــة النظــارة، ويُســقط مــا يترتــب عليهــا -مــن وظائــف وصلاحيــات 

وحقوق- في تلك المدة.

ــن  ــيّن م ــي تب ــألة، والت ــذه المس ــة به ــائل المرتبط ــة المس ــبقت دراس ــد س وق
خلال عرضها وبحثها حكم هذه المســألة.

فبناءً على ما سبقت دراسته، وتفريعًا عليه، الذي يظهر -والله أعلم-:

ــا  ــه مؤقتً ــق نظارت ــارة تعلي ــس النظ ــو مجل ــر أو عض ــوغ للناظ ــه يس )- أن
ونصــب غــره مؤقتًا بدلًا عنه في الأحوال التالية:

- إذا اشــترط الواقــف لــه ذلــك خصوصًــا، أو شرطــه لــكل ناظــر عــلى 
وقفه عمومًا.

- إذا كان ناظرًا مشَّروطًا، وشرط له الواقف حق النصب والعزل للنظار.

2- أنــه لا يســوغ للناظــر أو عضــو مجلــس النظــارة تعليــق نظارتــه مؤقتًــا 
ونصــب غــره مؤقتًا بدلًا عنه في الأحوال التالية:



412
مجلة قضاء | مجلة علمية محكمة

تعليق نظارة ناظر الوقف

العـدد السادس والثلاثون | محرم 1446هـ | أغسطس 2024هـم

- إذا كان ناظــرًا مشَّروطًــا، ولم يــشَّرط لــه الواقــف حــق النصــب والعــزل 
للنظــار، فهــذا ليــس لــه الفــراغ عــن النظــر أو إســقاطه، لكــن لــه أن يتقــدم 
للســلطان، فيقيــم غــره مقامــه في هــذه المــدة، وليــس لــه ســوى ذلــك 

إلا التوكيل.

- إذا كان ناظــرًا بالأصالــة، فهــذا ليــس لــه الفــراغ عن النظر أو إســقاطه، 
لكن له التوكيل.

3- أنــه يســوغ للناظــر إقامــة غــره مقامــه مؤقتًــا عــلى ســبيل التوكيــل في 
التالية: الأحوال 

- إذا كان ناظــرًا بالــشَّرط: فإنــه يســوغ لــه ذلــك مطلقًــا -ولــو لم يُشــترط 
ــل  ــه-، شريطــة أن لا يكــون التوكي ــع من ــا دام لم يُنــص عــلى المن ــك، م ــه ذل ل
ــا -مــع قــدرة الناظــر وإمكانــه-، فتبقــى بــه النظــارة  طويــلًا مطلقًــا عامًّ

صورة عند الناظر، ويباشر الوكيل ســائر العمل.

- إذا كان ناظرًا بالأصالة، فإنه يســوغ له ذلك مطلقًا.

ــر  ــل -كالناظ ــم الوكي ــه حك ــون ل ــذي يك ــر ال ــوغ للناظ ــه لا يس 4- أن
ــلى  ــا ع ــه مؤقتً ــره مقام ــة غ ــوه- إقام ــه ونح ــا عن ــم نائبً ــه الحاك ــذي أقام ال
ــة أن لا  ــك، شريط ــالإذن بذل ــا ب ــرف جاريً ــن الع ــا لم يك ــل، م ــبيل التوكي س
ــا -مــع قــدرة الناظــر وإمكانــه-، فتبقــى  يكــون التوكيــل طويــلًا مطلقًــا عامًّ

بــه النظارة صورة عند الناظر، ويباشر الوكيل ســائر العمل.
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وغنــي عــن التأكيــد: أنــه في حــال اشــتراط الواقــف حــق الناظــر أو عضــو 
ــك؛ لأن شرط  ــما ذل ــإن له ــه: ف ــه أو عضويت ــق نظارت ــارة في تعلي ــس النظ مجل
الواقــف معتــبر -في الجملــة-، وللواقــف اشــتراط مــا يشــاء في ولايــة الوقــف 
ــون  ــماء)))، ويك ــين العل ــلاف ب ــه اخت ــر في ــا لا يظه ــذا مم ــه، وه ــة في والتولي
ــق النظــارة بتحقــق  ســبيله ســبيل اشــتراط الواقــف صفــة في الناظــر أو تعلي

وصف فيه -والله أعلم-.

ــق  ــث كان التعلي ــا -حي ــب عليه ــا يترت ــا وم ــائل وثمرته ــذه المس ــر ه وأث
إســقاطًا للنظارة على ما تقرر- يتبيّن في مســائل عدة، منها:

ــر  ــف النظ ــن وظائ ــق )م ــدة التعلي ــارة م ــلى النظ ــب ع ــا يترت - أن كل م
-كتحصيــل الغلــة وقســمتها ونحــو ذلــك-، ومــن حقــوق -كأجــرة النظــارة 
ــر  ــس للناظ ــق، ولي ــر المعلِّ ــام الناظ ــم مق ــر القائ ــون للناظ ــا)2)-( تك ونحوه
ــق منهــا شيء -لأنــه في حكــم الناظــر المعــزول أو المنعــزل-، ومــا أقــره  المعلِّ

ــن  ــر لاب ــح القدي ــر: فت ــر، ينظ ــف في النظ ــاع شرط الواق ــوب اتب ــلى وج ــوا ع ــد نص فق  (((
 2(2/5 الخالــق  ومنحــة  الرائــق  البحــر   ،49 الإســعاف   ،232-23(/6 الهــمام 
33/6 و37،  الجليــل  مواهــب  379/4 و)422-42،  المحتــار  رد  و249-)25، 
شرح مختــر خليــل للخــرشي وحاشــية العــدوي 92/7، الــشَّرح الكبــر للدرديــر 
وحاشــية الدســوقي 88/4، نهايــة المطلــب 370/8، روضــة الطالبــين 346/5-

 ،4(2/2 النهــى  أولي  دقائــق   ،53/7 الإنصــاف   ،552/3 المحتــاج  مغنــي   ،347
كشاف القناع 265/4.

وممــن نــص عــلى مســألة الأجــرة في هــذه الصــورة قليــوبي في حاشــيته، وقــد ذكرهــا في   (2(
ــاب  ــة في هــذا الب ــة الأهمي ــا، ومســألة في غاي ــا الزواي ــاب القــراض، وهــي مــن خباي كت

)ينظر: حاشــيتا قليوبي وعمرة 56/3).
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ــق  ــر المعلِّ ــس للناظ ــق لي ــن التعلي ــق في زم ــر المعلِّ ــام الناظ ــم مق ــر القائ الناظ
ــق بالمســؤولية  إبطالــه، وبالتــالي: انفــراد الناظــر القائــم مقــام الناظــر المعلِّ

تجــاه ترفاتــه، ولا يلحق الناظر المعلِّــق منها شيء، فالغنم بالغرم.

- أن مــوت الناظــر مُعلّــق النظــارة لا يؤثــر في نظــارة الناظــر القائــم 
مقامه ولا يســقطها؛ لكونه ليس وكيلًا عنه.

أمــا حيــث كانــت صــورة التعليــق عــلى ســبيل الوكالــة، فإنــه يقــال فيهــا 
مــا يقال في آثــار عقد الوكالة، والتي منها:

ل مــن وظائــف النظــر ومــن حقوقــه إلا مــا  - أنــه لا يثبــت للناظــر المــوكَّ
ــة في  ل داخل ــوكَّ ــات الناظــر الم ــالي: ترف ــه الناظــر المــوكِّل)))، وبالت ــه ل جعل

ل. مسؤولية الناظر الموكِّ

ل. ل أو جنونه تسـقط الوكالة عن الناظر الموكَّ - أنـه بمـوت الناظر الموكِّ

والله أعلم.

وقــد نــص الحنفيــة عــلى أن للناظــر أن يــوكل مــن يقــوم بــما كان إليــه مــن أمــر الوقــف،   (((
وأن يجعــل لوكيلــه مــن جعلــه شــيئًا )ينظــر: فتــح القديــر لابــن الهــمام 242/6، البحــر 

الرائــق 264/5، رد المحتار 420/4-)42 و425).
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الثالث المبحث 

تعليق مجلس النظارة عضوية أحد النظار
صورة المسألة:

ــارة  ــمال النظ ــة أع ــن ممارس ــه ع ــدَ أعضائ ــارة أح ــسُ النظ ــف مجل أن يوق
مؤقتًــا بغر اختيار العضو، ســواءً أقــام المجلس غره مؤقتًا مقامه أو لا.

النظــارة ولايــة  فهــذه الصــورة -كذلــك- متضمنــة إســقاط مجلــس 
ــارة،  ــة النظ ــه صف ــل عن ــه يزي ــا، لكون ــف مؤقتً ــلى الوق ــارة ع ــو بالنظ العض
عليهــا -مــن وظائــف وصلاحيــات وحقــوق- في  يترتــب  مــا  ويُســقط 

تلك المدة.

وقــد ســبق بســط الــكلام في عــدد مــن المســائل التــي يبنــى عليهــا الحكــم 
في هــذه المســألة، بما يغني عن إعادتــه مفصلًا هنا، وإنما يأتي إيراده مخترًا.

المســألة الأولى: عزل مجلس النظارة أحد أعضائه:

ــر  ــتحقاق الناظ ــر اس ــاني تقري ــث الث ــن المبح ــة م ــألة الثالث ــبق في المس س
العــزل بالــشَّرط، كــما ســبقت الإشــارة في خاتمــة المبحــث الثــاني إلى أن شرط 
ــة  الواقــف معتــبر -في الجملــة-، وأن للواقــف أن يشــترط مــا يشــاء في ولاي
ــلاف  ــه خ ــا لا في ــذا مم ــزل، وه ــق الع ــاء ح ــن ش ــل لم ــه أن يجع ــف، ول الوق

الفقهاء))). بين 

ــن  ــر لاب ــح القدي ــر: فت ــر، ينظ ــف في النظ ــاع شرط الواق ــوب اتب ــلى وج ــوا ع ــد نص فق  (((
>  2(2/5 الخالــق  ومنحــة  الرائــق  البحــر   ،49 الإســعاف   ،232-23(/6  الهــمام 
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ــتحق  ــك يس ــشَّرط: فكذل ــزل بال ــر الع ــتحق الناظ ــذا، واس ــرر ه وإذا تق
ــرق  ــشَّرط، ولا ف ــك بال ــزل يمل ــق الع ــشَّرط، فح ــزل بال ــارة الع ــس النظ مجل
بــين أن يملكــه ناظــر منفــرد، أو مجلــس نظــارة، أو مــن ليــس واحــدًا منهــما، 
ــشَّرط،  ــار بال ــزل النظ ــف ع ــتحقاق أولاد الواق ــلى اس ــة ع ــص الحنفي ــد ن وق

مع كونهم ليســوا نظارًا))).

أمــا إذا لم يكــن ثمــة شرط مــن الواقــف بالعــزل: فإنــه مــن المتقــرر فقهًــا 
-كــما مــر آنفًــا- أن حــق عــزل الناظــر لا يُكتســب -لغــر الواقــف أو الحاكــم 
الفقهــاء  بــين  اتفــاق  محــل  وهــذا  بالــشَّرط،  إلا  بالأصالــة-  الناظــر  أو 
رحمهم الله تعالى، وإن لم يــرح الكثــر منهــم أو ينــص عــلى عــين هــذه المســألة، 
فهــي متقــررة في كلامهــم عــن عــزل الناظــر، حيــث إنهــم في مســائل العــزل 
ــب ناظــرًا( بالــكلام، لكــون  يخصــون )الواقــف والحاكــم والناظــر الــذي يُنصِّ
غرهــم غــر مكتســب لهــذا الحــق بداهــةً)2) -خاصــة إن كان مســاويًا لــه في 
الصفــة والحــال-)3)، بــل إنهــم اختلفــوا ابتــداءً في اســتحقاق الواقــف العــزل 

33/6 و37،  الجليــل  مواهــب  379/4 و)422-42،  المحتــار  رد  و249-)25،  <
شرح مختــر خليــل للخــرشي وحاشــية العــدوي 92/7، الــشَّرح الكبــر للدرديــر 
وحاشــية الدســوقي 88/4، نهايــة المطلــب 370/8، روضــة الطالبــين 346/5-

 ،4(2/2 النهــى  أولي  دقائــق   ،53/7 الإنصــاف   ،552/3 المحتــاج  مغنــي   ،347
كشاف القناع 265/4.

ينظر: البحر الرائق 244/5، الإســعاف 49.  (((
ينظــر: مغني المحتاج 553/3.  (2(

ــح  ــوغ ولا يص ــا- لا يس ــر جميعً ــما النظ ــل له ــن -إذا جُع ــد الناظري ــرف أح ــل إن ت ب  (3(
ــق 5/)26، < ــة- )ينظــر: البحــر الرائ  باتفــاق الفقهــاء -ســوى أبي يوســف مــن الحنفي
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ــذي  ــر ال ــزل الناظ ــرِ ع ــتحقاق الناظ ــوا في اس ــما اختلف ــشَّرط)))، ك ــدون ال ب
أقامــه بــدون الــشَّرط)2)، ونــص بعضهــم أن لأولاد الواقــف التوليــة والعــزل 
بــاب أولى أن لا  الــشَّرط فقــط)3)، وقيّــدوا عــزل الحاكــم)4)، فمــن  عنــد 
يســتحق العــزل ناظــر -الــذي هــو المجلــس في صــورة المســألة- لم يُشــترط لــه 
ــراد  ــس الم ــو المجل ــو عض ــذي ه ــر -ال ــب الناظ ــن نصّ ــو م ــس ه ــك ولي ذل
عزلــه أو تعليــق عضويّتــه-، ويــدرك اتفاقهــم عــلى هــذا مــن لــه أدنــى نظــر في 
البــاب أو المســألة)5)؛ فالنظــارة في صــورة المســألة ولايــة، ولا يُنــزع شــخص 

عــن الولاية إلا ممن له ولاية النزع.

المســألة الثانية: نصــب مجلس النظارة عضوًا في المجلس:

يقــال في النصــب مثــل مــا قيــل في العــزل ولا فــرق، فقــد ســبق في المســألة 
الثانيــة مــن المبحــث الثــاني تقريــر اســتحقاق الناظــر النصــب بالــشَّرط، 
وذِكــر اتفــاق الفقهــاء رحمهم الله تعالى عــلى ذلــك، كــما ســبقت الإشــارة في خاتمــة 
المبحــث الثــاني إلى أن شرط الواقــف معتــبر -في الجملــة-، وأن للواقــف أن 

رد المحتــار 442/4، المعيــار المعــرب 92/7-93، مغنــي المحتــاج 554/3، نهايــة  <
المحتــاج وحواشــيها 5/)40، المبــدع 72/5)، الإنصــاف 58/7، دقائــق أولي النهــى 

4/2)4-5)4(، فمن باب أولى أن لا يســوغ لأحدهما عزل الآخر.
كما ســبق بيانه في المبحث الأول.  (((
كما ســبق بيانه في المبحث الثاني.  (2(

ينظر: البحر الرائق 244/5، الإســعاف 49.  (3(
كما ســيأتي بيانه في المبحث التالي -إن شــاء الله تعالى-.  (4(

ناظــرًا(  ــب  ينصِّ الــذي  والناظــر  والحاكــم  )الواقــف  تخصيصهــم  عــلى  وللوقــوف   (5(
بالــكلام في العزل ينظر حواشي المســائل آنفة الذكــر في مواضعها من هذا البحث.
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ــه أن يجعــل لمــن شــاء  ــه، ول ــة في ــة الوقــف والتولي ــا يشــاء في ولاي يشــترط م
حــق التوليــة والنصب، وهذا مما لا خلاف بين الفقهاء))).

وإذا تقــرر هــذا، واســتحق الناظــر التوليــة والنصــب بالــشَّرط: فكذلــك 
يســتحق مجلــس النظــارة التوليــة والنصــب بالــشَّرط، فحــق التوليــة والنصــب 
يملــك بالــشَّرط، ولا فــرق بــين أن يملكــه ناظــر منفــرد، أو مجلــس نظــارة، 
أو مــن ليــس واحــدًا منهــما، وقــد نــص الحنفيــة عــلى اســتحقاق أولاد الواقف 

توليــة النظار ونصبهم بالشَّرط، مع كونهم ليســوا نظارًا)2).

ــه مــن  ــة أو النصــب: فإن أمــا إذا لم يكــن ثمــة شرط مــن الواقــف بالتولي
ــب  ــر لا يُكتس ــة الناظ ــب وتولي ــق نص ــا- أن ح ــر آنفً ــما م ــا -ك ــرر فقهً المتق
-لغــر الواقــف أو الحاكــم أو الناظــر بالأصالــة- إلا بالــشَّرط، وهــذا محــل 
والناظــر  والحاكــم  الواقــف  فغــر  رحمهم الله تعالى)3)،  الفقهــاء  بــين  اتفــاق 
بالأصالــة غــر مكتســب لهــذا الحــق ابتــداءً، بــل إن الفقهــاء رحمهم الله تعالى 

ــن  ــر لاب ــح القدي ــر: فت ــر، ينظ ــف في النظ ــاع شرط الواق ــوب اتب ــلى وج ــوا ع ــد نص فق  (((
 2(2/5 الخالــق  ومنحــة  الرائــق  البحــر   ،49 الإســعاف   ،232-23(/6 الهــمام 
33/6 و37،  الجليــل  مواهــب  379/4 و)422-42،  المحتــار  رد  و249-)25، 
شرح مختــر خليــل للخــرشي وحاشــية العــدوي 92/7، الــشَّرح الكبــر للدرديــر 
وحاشــية الدســوقي 88/4، نهايــة المطلــب 370/8، روضــة الطالبــين 346/5-

 ،4(2/2 النهــى  أولي  دقائــق   ،53/7 الإنصــاف   ،552/3 المحتــاج  مغنــي   ،347
كشاف القناع 265/4.

ينظر: البحر الرائق 244/5، الإســعاف 49.  (2(
وقد ســبق نقل اتفاقهم على ذلك في المســألة الثانية من المبحث الثاني.  (3(
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ــم  ــص بعضه ــشَّرط)))، ون ــدون ال ــة ب ــف التولي ــتحقاق الواق ــوا في اس اختلف
ــب  ــدوا نص ــط)2)، وقيّ ــشَّرط فق ــد ال ــزل عن ــة والع ــف التولي أن لأولاد الواق
ــة ناظــرًا  ــاب أولى أن لا يســتحق النصــب والتولي الحاكــمِ الناظــرَ)3)، فمــن ب
-الــذي هــو المجلــس في صــورة المســألة- لم يُشــترط لــه ذلــك؛ فالنظــارة في 
صــورة المســألة ولايــة، ولا يملــك التوليــة والنصــب إلا مــن لــه ولايــة 

والنصب. التولية 

المســألة الثالثة: شــغور منصب عضوية أحد أعضاء مجلس النظارة:

في حــال شــغور منصــب عضويــة أحــد أعضــاء مجلــس النظــارة؛ لانتهــاء 
عضويتــه بمــوت أو اســتقالة أو عــزل أو غــر ذلــك )أو في حــال تمليــك 
ــذه  ــلى ه ــري ع ــه يج ــب(، فإن ــق النص ــزل دون ح ــق الع ــارة ح ــس النظ مجل
الحــال لشــغل منصبــه الأحــكام الــواردة في مســألة: خلــو الوقــف عــن 
ناظــر)4)، وقــد ســبق ترجيــح أن الوقــف في حــال خلــوه عــن ناظــر -ولم يكــن 
تكــون  النظــارة  أن  لغــره-:  أو  لنفســه  التوليــة  في  للواقــف  شرط  ثمــة 
للموقــوف عليهــم إن كانــوا معينــين أو جمعًــا محصــورًا، وتكــون للحاكــم إن 

كان الوقــف على غر معينين.

كما ســبق بيانه في المبحث الأول.  (((
ينظر: البحر الرائق 244/5، الإســعاف 49.  (2(

كما ســيأتي بيانه في المبحث التالي -إن شــاء الله تعالى-.  (3(
ينظر: المســألة الثالثة من المبحث الأول، والمســألة الخامســة من المبحث الثاني.  (4(
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فبنــاءً عــلى ذلــك: إن كان للواقــف شرط في عــدد أعضــاء مجلــس النظارة: 
ــم  ــم إلا ويُتَمَّ ــزل أحده ــدد بع ــص الع ــلا ينق ــه، ف ــاة شرط ــي مراع ــه تنبغ فإن
ــل  ــل مح ــأن يح ــا ب ــب، إم ــة والنص ــق الإقام ــه ح ــن ل ــه مم ــر مقام ــة آخ بإقام
العضــو المعــزول في الوقــف عــلى معينــين: الموقــوف عليهــم بأجمعهــم إن 
كانــوا معينــين أو جمعًــا محصــورًا -ويكــون لهــم النظــر بحســب حصصهــم في 
ــك،  ــم في ذل ــوب عنه ــن ين ــون م ــدًا-، أو يقيم ــوًا واح ــين عض ــف مُمثَِّل الوق
وإن كان الوقــف عــلى غــر معينــين: فيشــغل منصــب هــذا العضــو: الحاكــم 

أو نائبه.

حكــم تعليق مجلــس النظارة نظارة أحد أعضائه::

ــف  ــي: أن يوق ــألة، وه ــورة المس ــان ص ــث بي ــذا المبح ــة ه ــبق في مقدم س
مجلــسُ النظــارة أحــدَ أعضائــه عــن ممارســة أعــمال النظــارة مؤقتًــا بغــر 

اختيار العضو، ســواءً أقــام المجلس غره مؤقتًا مقامه أو لا.

ــة  ــة إســقاط مجلــس النظــارة ولاي ــان أن هــذه الصــورة متضمن وســبق بي
ــارة،  ــة النظ ــه صف ــل عن ــه يزي ــا، لكون ــف مؤقتً ــلى الوق ــارة ع ــو بالنظ العض
عليهــا -مــن وظائــف وصلاحيــات وحقــوق- في  يترتــب  مــا  ويُســقط 

تلك المدة.

ــن  ــيّن م ــي تب ــألة، والت ــذه المس ــة به ــائل المرتبط ــة المس ــبقت دراس ــد س وق
خلال عرضها وبحثها حكم هذه المســألة.

فبناءً على ما سـبقت دراسـته، وتفريعًا عليه، الذي يظهر -والله أعلم-:
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ــا  ــه مؤقتً ــد أعضائ ــة أح ــق عضوي ــارة تعلي ــس النظ ــوغ لمجل ــه يس )- أن
ونصــب غــره مؤقتًا بدلًا عنه في الأحوال التالية:

- إذا اشــترط الواقــف لمجلــس النظــارة -بأغلبيتــه أو بثلثــي أعضائــه أو 
بــما يــراه مــن نصــاب- )أو لرئيســه أو غــر ذلــك( حــق تعليــق عضويــة أحــد 

أعضاء المجلس -ســواءً اشــترط لهم ذلك مطلقًا أو في أحوال معينة-.

لأنــه حيــث صــح جَعْــل الواقــف حــق التوليــة والعــزل لمــن شــاء، فمــن 
بــاب أولى حــق التعليــق الــذي هــو أقــل حــالًا مــن العــزل والنصــب، وهــو 
ــق  ــارة بتحق ــه النظ ــر أو تعليق ــة في الناظ ــف صف ــتراط الواق ــلى اش ــس ع مقي
وصــف فيــه، فبهــذا الــشَّرط: يملــك مجلــس النظــارة حــق عــزل عضــو 
المجلــس مؤقتًــا، كــما يملــك المجلــس حــق إعــادة إقــرار عضويتــه في المجلس، 
ولا يملــك المجلــس بهــذا الــشَّرط حــق النصــب والعــزل مطلقًــا في المجلــس، 

وإنما التعليــق بصورته الخاصة لأعضاء المجلس.

- إذا اشــترط الواقــف لمجلــس النظــارة -بأغلبيتــه أو بثلثــي أعضائــه أو 
بــما يــراه مــن نصــاب- )أو لرئيســه أو غــر ذلــك( حــق النصــب والعــزل في 

المجلس -ســواءً اشــترط لهم ذلك مطلقًا أو في أحوال معينة-.

لأنــه حيــث صــح جَعْــل الواقــف حــق التوليــة والعــزل لمــن شــاء، فتعليــق 
ــه،  ــالًا من ــل ح ــه أق ــل إن ــره-، ب ــبق تقري ــما س ــزل -ك ــى الع ــة في معن العضوي
فــإذا جــاز العــزل والنصــب هنــا في هــذه الحــال للمجلــس: فــلأن يجــوز 

التعليق من باب أولى.
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بــدلًا عنــه فــترة تعليــق  وإذا حصــل التعليــق: فــإن لهــم أن ينصبــوا 
عضويتــه، بــأن يقيموا غره مقامه، ما دام أن النصب مشــترط لهم.

وينبغــي التأكيــد هنــا عــلى ضرورة أن لا يســاء اســتعمال هــذا الحــق 
-حيــث ســاغ- واســتغلاله في تمريــر قــرارات لا يوافــق عليهــا العضــو فــترة 

عضويته. تعليق 

2- أنــه لا يســوغ لمجلــس النظــارة تعليــق عضويــة أحــد أعضائــه مؤقتًــا 
ونصــب غــره مؤقتًا بدلًا عنه في الأحوال التالية:

- إذا اشــترط الواقــف لمجلــس النظــارة النصــب فقــط، أو اشــترط لهــم 
العــزل فقــط؛ ذلــك أن التعليــق في حكــم العــزل -كــما ســبق تقريــره-، 
ــذي  ــزل ال ــق الع ــوا ح ــم لم يُملَّك ــط: فإنه ــب فق ــق النص ــم ح ــث كان له فحي
ــق عضويــة العضــو، وحيــث كان لهــم حــق العــزل فقــط؛ فإنهــم  بموجبــه تُعلَّ
ــق إلى مجلــس  لم يُملَّكــوا حــق النصــب الــذي بموجبــه يعيــدون العضــو المعلَّ

النظــارة، فعمليــة التعليق مركبة من عزل ونصب.

ولا  بالتعليــق  لا  للمجلــس  الواقــف  مــن  شرط  ثمــة  يكــن  لم  إذا   -
بالعزل والنصب.

وقــد ســبق ذكــر أثــر وثمــرة التعليــق ومــا يترتــب عليــه في خاتمــة المبحــث 
الثــاني بــما يغني عن إعادته هنا، والله أعلم.
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المبحث الرابع

تعليق الحاكم النظارة
صورة المسألة:

أن يوقــف الحاكــمُ أو نائبُــه )القــاضي أو الجهــة المختصــة( الناظــرَ أو 
عضــوَ مجلــس النظــارة أو مجلــسَ النظــارة بأكملــه عــن ممارســة أعــمال النظــارة 

مؤقتًــا بغر اختياره، ســواءً أقام الحاكــم أو نائبه غره مؤقتًا مقامه أو لا.

وســواءً كان هــذا عــلى ســبيل العقوبــة، أو لغــرض كــف اليــد لحــين 
الانتهــاء مــن التحقق من أمر ما، أو لغر ذلك.

وهــذه الصــورة: هــي الصــورة التــي نصــت عليهــا لائحــة تنظيــم أعــمال 
النظــارة، حيــث جاء في الفقرة )أ( من المادة )24):

ــة أن  ــة: إذا ثبــت للهيئ ــة والجزائي »مــع عــدم الإخــلال بالمســؤولية المدني
ــكام  ــن أح ــم م ــف أي حك ــف خال ــه إدارة الوق ــت إلي ــن فوّض ــرًا أو م ناظ
ــدًا أو  ــه واح ــع علي ــة؛ فتوق ــن الهيئ ــادرة م ــمات الص ــة أو التعلي ــذه اللائح ه
وآثارهــا  المخالفــة  جســامة  مراعــاة  -مــع  الآتيــة  العقوبــات  مــن  أكثــر 
لا  مــدة  النظــارة  في  الناظــر  عمــل  إيقــاف  ج-  ارتكابهــا-:...  وظــروف 

تتجاوز )90( يومًــا من تاريخ ارتكاب المخالفة«))).

ــون  ــن قان ــادة )80( م ــر الم ــة، ينظ ــين العربي ــض القوان ــاءت بع ــى ج ــذا المعن ــو ه وبنح  (((
الوقــف اليمنــي، والمــادة )338( مــن قانــون الأحوال الشــخصية الســوداني للمســلمين، 
الوقــف  المــدني الأردني، والمــادة ))4( مــن قانــون  القانــون  والمــادة )248)( مــن 
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وهــذه الصــورة -في حقيقتهــا- متضمنــة إســقاط الحاكــمِ ولايــةَ الناظــر 
عــلى الوقــف أو وكالتَــه بــه مؤقتًــا، لكونــه يزيــل عنــه صفــة النظــارة، ويُســقط 

مــا يترتب عليها -مــن وظائف وصلاحيات وحقوق- في تلك المدة.

وقــد ســبق بســط الــكلام في عــدد مــن المســائل التــي يبنــى عليهــا الحكــم 
ــا، وثمــة مســائل يحســن  ــه مفصــلًا هن ــما يغنــي عــن إعادت في هــذه المســألة، ب

بين يدي دراســة هذه المســألة تقديم النظر فيها، منها:

المســألة الأولى: عزل الحاكم الناظر:

لا تخلو هذه المســألة من أربعة أحوال:

الحــال الأولى: أن يكــون الناظر مروطًا )منصوب الواقف(:

المــشَّروط،  الناظــرَ  الحاكــم  عــزل  في  رحمهم الله تعالى  الفقهــاء  اختلــف 
على قولين:

القــول الأول: لًا يعــزلُ الحاكــم الناظــر المــروط مطلقًــا، ســواءً كان 
لجنحــة أو لغر جنحة، وهو قول الشــافعية)))، والحنابلة)2).

الليبــي، والمــادة )48( مــن القانــون رقــم )8( في شــأن الوقــف بإمــارة الشــارقة، والمــادة 
)20( من القانون الاتحادي الإماراتي بشــأن الوقف.

ينظر: أسنى المطالب وحاشية الرملي 472/2-473، مغني المحتاج 553/3 و555.  (((
ينظــر: المغنــي لابــن قدامــة 40/6، الإنصــاف 63/7 و67، مطالــب أولي النهــى   (2(

.328/4
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ــة،  ــروط إذا كان لجنح ــرَ الم ــم الناظ ــزل الحاك ــح ع ــاني: يص ــول الث الق

وقــول  الشــافعية)3)،  عنــد  وقــول  والمالكيــة)2)،  الحنفيــة)))،  قــول  وهــو 

عند الحنابلة)4).

وقــال الحنفيــة: »إنَّ اشــتراطَ الواقــفِ أن لا يعــزلَ القــاضي الناظــرَ شرطٌ 

باطل مخالف للشَّرع«)5).

الحــال الثانية: أن يكون ناظرًا بالأصالة:

ــد  ــف، فق ــلى الوق ــر ع ــة ناظ ــن ثم ــيّن إذا لم يك ــه المع ــوف علي ــو الموق وه

ــه  ــق؛ لأن ــو فس ــى ل ــه، حت ــق ب ــه أح ــه، وأن ــر ل ــلى أن النظ ــة)6) ع ــص الحنابل ن

ينظــر لنفســه، كــما في الملــك المطلــق، وفي احتــمال عندهــم: أن يضــم إلى 

ــق 245/5 و249 و252 و253 و265 و50/7  ــق ومنحــة الخال ينظــر: البحــر الرائ  (((
و382   380/4 المحتــار  رد  و)23،  و230   229/2 البصائــر  عيــون  غمــز  و86، 

و420 و425 و438 و439 و455، قــرة عين الأخيار 460/7.
ينظــر: مواهــب الجليــل 37/6، الــشَّرح الكبــر للدرديــر وحاشــية الدســوقي 88/4،   (2(

بلغة السالك 9/4)).
ينظــر: الغــرر البهيــة 277/2، أســنى المطالــب وحاشــية الرمــلي 2/)47، مغنــي   (3(

المحتاج 553/3، تحفة المحتاج وحواشــيها 288/6.
ينظــر: المغني لابن قدامة 40/6.  (4(

البصائــر 228/2-229، رد  الرائــق 265/5 و266، غمــز عيــون  البحــر  ينظــر:   (5(
المحتار 387/4.

ينظــر: المغنــي لابــن قدامــة 39/6، الإنصــاف 67/7، مطالــب أولي النهــى 328/4.   (6(
ولم يقف الباحث على نص لغرهم في المســألة.
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الفاســق أمــين؛ حفظًــا لأصــل الوقــف عــن البيــع أو التضييــع، وحفظًــا لحــق 
مــن يأتي بعدُ من أهل الوقف.

الحــال الثالثــة: أن يكون الناظر منصوب الحاكم:

اختلــف الفقهــاء رحمهم الله تعالى في عــزل الحاكــمِ الناظــرَ الــذي نصّبــه، 
على قولين:

ــة،  ــه إلًا لجنح ــذي نصّب ــر ال ــم الناظ ــزل الحاك ــح ع ــول الأول: لًا يص الق
وهــو قول عنــد المالكية)))، وقول عند الحنابلة)2).

القــول الثــاني: يصــح عــزل الحاكــم الناظــرَ الــذي نصّبــه، لجنحــة أو لغــر 
جنحــة، وهو قول الحنفية)3)، والشــافعية)4)، وقول عند الحنابلة)5).

وعلل أصحــاب القول الثاني لقولهم بما يلي:

)- أن نصــب الحاكــم الناظــر توكيــل، فملــك عزلــه، كــما يملــك المــوكل 
عــزل الوكيل، ولو لغر جنحة)6).

ينظــر: مواهب الجليل 39/6.  (((
ينظــر: مطالب أولي النهى 328/4.  (2(

ينظــر: البحــر الرائــق ومنحــة الخالــق 245/5 و254، غمــز عيــون البصائــر 230/2   (3(
و)23، رد المحتــار 380/4 و382 و423 و438 و439.

ينظر: فتاوى الســبكي 56/2)، تحفة المحتاج وحواشــيها 286/6.  (4(
النهــى  أولي  مطالــب  و276،   272/4 القنــاع  كشــاف   ،63/7 الإنصــاف  ينظــر:   (5(

326/4 و328 و330، حاشــية ابن قائد على منتهى الإرادات 362/3.
ينظــر: البحــر الرائــق ومنحــة الخالــق 50/7، تحفــة المحتــاج وحواشــيها 286/6،   (6(

كشــاف القناع 276/4، مطالب أولي النهى 330/4.
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2- أنــه في حــال وقــوع جنحــة مــن الناظــر المنصــوب مــن جهــة الحاكــم 
-كــما لــو فســق بعــد أن كان عــدلًا أو أصر مترفًــا بخــلاف الــشَّرط-: فإنــه 

يســتحق العزل؛ لأن ما منــع التولية ابتداءً منعها دوامًا))).

الحــال الرابعة: أن يكــون الناظر منصوب حاكم آخر:

اختلــف الفقهــاء رحمهم الله تعالى في عــزل الحاكــم الناظــر الــذي نصّبــه حاكم 
آخر، على قولين:

القــول الأول: لًا يصــح عــزل الحاكــم الناظــر الــذي نصّبــه حاكــم آخــر 
إلًا لجنحــة، وهو قول عند المالكية)2).

وأطلــق الحنابلــة)3) المنــع، فقالــوا: إذا فــوّض حاكــم النظــر لإنســان، 
فليــس لحاكــم آخــر نقضــه، وحملــه بعضهــم عــلى حــال تعــدد الحــكام، وقــال: 

إذا مــات الحاكــم الأول أو عزل فإن لمن بعده نقضه.

وعلــل الحنابلــة للمنــع في صــورة التفويــض مــن حاكــم آخــر: بأنــه 
مقيــس على حكم الحاكم قبله)4).

ينظــر: مطالب أولي النهى 328/4.  (((
ينظــر: مواهب الجليل 40/6.  (2(

ينظــر: الإنصــاف 64/7، كشــاف القنــاع 267/4، مطالــب أولي النهــى 326/4   (3(
و330. ولهــم في توجيــه هذا المنع تأويلان، ينظران في المرجعين الســابقين.

ينظــر: كشــاف القنــاع 267/4، مطالــب أولي النهــى 326/4. وهــذا التعليــل لا يتفــق   (4(
مع ما ذكر في آخر الفقرة الســابقة، بل هو على أحد التوجيهين المشــار إليهما آنفًا.
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ــر  ــم آخ ــه حاك ــذي نصّب ــر ال ــم الناظ ــزل الحاك ــح ع ــاني: يص ــول الث الق

مطلقًــا، لجنحــة أو لغر جنحة، وهو قــول الحنفية)))، وقول عند المالكية)2).

وقيــده الحنفيــة)3): بما إذا رأى في عزله مصلحة.

الترجيح:

بالنظــر إلى اختــلاف الفقهــاء رحمهم الله تعالى في المســألة -عــلى اختــلاف 

ــيّن -والله  ــة وتعليــلات، يتب ــق منهــم مــن أدل ــا أورده كل فري أحوالهــا-، وم

أعلــم- أنهــا لا تخــرج عــن مــا ذُكــر في مــا قبــلُ مــن مباحــث، ذلــك أن أحــكام 

ــه  ــة وتكييــف عقــد النظــارة، إلا أن ــة عــلى حقيق هــذه المســألة وأحوالهــا مبني

يحســن التفصيل في كل حال بحسبها:

ففي الحال الأولى:

ــواز  ــدم ج ــلى ع ــداءً ع ــم ابت ــق: اتفاقه ــه كل فري ــب إلي ــا ذه ــون م مضم

وعــدم صحــة عــزل الحاكــمِ الناظــرَ المــشَّروط مــن غــر جنحــة؛ لكــون 

ــة  ــول الجنح ــوع وحص ــال وق ــلاف في ح ــر الخ ــما انح ــة، وإن ــه ولاي نظارت

ينظــر: الإســعاف 53، البحــر الرائــق ومنحــة الخالــق 245/5 و254، رد المحتــار   (((
.382/4

ينظــر: المختــر الفقهــي 490/8 )جعله لمن ولي بعده(، مواهب الجليل 40/6.  (2(
ينظــر: الإســعاف 53، البحــر الرائــق ومنحــة الخالــق 245/5 و254، رد المحتــار   (3(

.382/4
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ــلى  ــوه -ع ــف))) ونح ــاة الوق ــدم مراع ــز وع ــط أو العج ــر كالتفري ــن الناظ م

ــق  ــين الفس ــم ب ــرق بعضه ــلًا ف ــا، فمث ــم في ضابطه ــل بينه ــلاف وتفصي اخت

الطــارئ بعــد التوليــة والفســق قبلهــا )وذلــك بنــاءً عــلى الخــلاف في اشــتراط 

العدالــة في الناظــر المــشَّروط(، ومنــه: الخيانــة وعــدم الأمانــة)2)، والتــرف 

بخــلاف الــشَّرط الصحيــح مــع العلــم)3)، ونحــوه ممــا ليــس هــذا مقــام 

بســطه، مع كونه عند التفصيل مؤثرًا على بعض صور وتطبيقات المســألة-.

والــذي يظهــر -والله أعلــم- أن الناظــر حيــث كان ناظــرًا بالــشَّرط، 

فإنــه يقال بالتفصيل في هذه الحال:

- فحيــث أمكــن الجمــع والتوفيــق بــين تحقيــق شرط الواقــف في النظــر 

وتــلافي مــا يحصــل مــن الناظــر المــشَّروط مــن جنحــة: فإنــه يتعــيّن ذلــك، كــما 

ــدل أو  ــر ع ــه ناظ ــام مع ــة، فيق ــه خيان ــشَّروط أو كان ب ــر الم ــق الناظ ــو فس ل

ناظــر أمــين يــشَّرف عليــه، أو كان الناظــر المــشَّروط يتــرف بخــلاف الشَّرط 

ــق الــشَّرط، أو  ــما يواف ــم ويمكــن أطــره عــلى التــرف ب ــح مــع العل الصحي

وقــد عــد بعــض الأحنــاف العجــز وعــدم مراعــاة الوقــف مــن أســباب العــزل، ينظــر:   (((
رد المحتار 380/4.

ــر:  ــق، ينظ ــف فس ــة في الوق ــم رحمه الله تعالى أن الخيان ــن نجي ــن اب ــن الدي ــص زي ــد ن فق  (2(
البحــر الرائق ومنحة الخالق 86/7.

ــلى  ــتدرك ع ــر: المس ــر، ينظ ــدح في الناظ ــا يق ــه مم ــة أن ــن تيمي ــن اب ــي الدي ــده تق ــد ع وق  (3(
مجموع الفتاوى 02/4).
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ــه  ــف، فإن ــظ الوق ــه حف ــل ب ــه ويحص ــره مع ــة غ ــزول بإقام ــط ي ــه تفري كان ب
يتعــيّن ذلك؛ جمعًا بين الحقين: حــق الناظر وحق الموقوف عليهم))).

- وحيــث لم يمكــن الجمــع والتوفيــق بــين تحقيــق شرط الواقــف في النظــر 
ــاة  ــيّن مراع ــه يتع ــة: فإن ــن جنح ــشَّروط م ــر الم ــن الناظ ــل م ــا يحص ــلافي م وت
مصلحــة الوقــف والموقــوف عليهــم -معينــين كانــوا أو غــر معينــين أو 
جهــة-؛ لأن مصلحتهــم أولى مــن مصلحــة الناظــر المــشَّروط)2)، فالمصلحــة 

العامــة مقدمة على المصلحــة الخاصة -كما هو متقرر فقهًا-.

ــقه أو  ــو زال فس ــما ل ــة، ك ــن جنح ــشَّروط م ــر الم ــا بالناظ ــث زال م وحي
خيانتــه أو ترفــه بخــلاف الــشَّرط أو تفريطــه: فإنــه يعــود للنظــر مــن غــر 

تولية جديدة؛ لأنها مســتحقة له بالشَّرط، وقد زال المانع.

قــال تقــي الديــن ابــن تيميــة رحمه الله تعالى: »مــن ثبــت فســقه أو أصر 
مترفًــا بخــلاف الــشَّرط الصحيــح عالًمــا بتحريمــه قــدح فيــه، فإمــا أن 

وقــد نــص الحنابلــة عــلى أن الناظــر المــشَّروط إن فســق، فإنــه يصــح، ويضــم إليــه ناظــر   (((
أمــين. وكــذا إن كان الناظــر المــشَّروط ضعيفًــا، فإنــه يضــم إليــه قــوي أمــين. وكــذا إن 
كان مفرطًــا أو فيــه تهمــة، فإنــه يضــم لــه ناظــر أمــين. )ينظــر: المبــدع 72/5)، كشــاف 
القنــاع 270/4 و272، دقائــق أولي النهــى 5/2)4 و508/3، حاشــية الخلــوتي عــلى 
منتهــى الإرادات 492/3، حاشــية ابــن قائــد عــلى منتهــى الإرادات 363-362/3). 
ــلا  ــف ب ــلى الوق ــر ع ــول آخ ــب مت ــك نص ــاضي لا يمل ــلى أن الق ــاف ع ــص الأحن ــما ن ك
ــار  ــر: رد المحت ــر )ينظ ــن الأول أو شيء آخ ــة م ــور خيان ــك، كظه ــب لذل ــبب موج س
382/4(. وذكــر بعضهــم أن لــه عــزل الخائــن أو إدخــال غــره معــه، )ينظــر: رد 

المحتار 380/4).
ينظــر: المغني لابن قدامة 40/6.  (2(
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ينعــزل أو يضــم إليــه أمــين -عــلى الخــلاف المشــهور-، ثــم إن صــار هــو أو 
الــوصي أهلًا عاد، كما لو صرح به، وكالموصوف«))).

وقــال شــهاب الديــن الرمــلي)2) رحمه الله تعالى: »العــارض لم يكــن ســالبًا، 
بل مانعًا من الترف«)3).

فتبــيّن بقولــه رحمه الله تعالى مقصــود بعــض أصحــاب القــول الأول المانعين 
مــن عــزل الحاكــم الناظــرَ؛ وأن مفهــوم منــع الناظــر مــن التــرف فــترة 
ــه يعــود بــزوال العــارض مــن غــر  جنوحــه لا يســمى عندهــم عــزلًا؛ لكون
توليــة، بخــلاف أصحــاب القــول الثــاني، فإنهــم يســمونه عــزلًا، وبهــذا 
التوجيــه تقــل مســافة الخــلاف بــين الفريقــين؛ فيحمــل قــول بعــض الفريــق 
الأول عــلى المنــع مــن العــزل التــام الــذي لا يعــود بــه الناظــر ناظــرًا، ويحمــل 
ــرف -والله  ــع الت ــو من ــذي ه ــزل ال ــة الع ــلى صح ــاني ع ــق الث ــول الفري ق
أعلــم-، مــع اتفاقهــم -والله أعلــم- عــلى اســتحقاق الناظــر النظــارة بــزوال 
العــارض المانــع، فيبقــى خلافهــم في المنــع مــن التــرف: هــل يصــح منعــه 
بالكليــة )كــما يــدل عليــه قــول الفريــق الثــاني(، أو لا يصــح منعــه إلا أن 

ينظر: المســتدرك على مجموع الفتاوى 02/4).  (((
ــذ  ــافعي، تلمي ــاري الش ــلي الأنص ــزة الرم ــن حم ــد ب ــن أحم ــد ب ــن أحم ــهاب الدي ــو: ش ه  (2(
ــة المــرام، والفتــاوى،  ــا، مــن مؤلفاتــه: شرح الزبــد لابــن رســلان، وغاي القــاضي زكري
تــوفي ســنة )97هـــ. )ينظــر: الكواكــب الســائرة 3/)0)، ديــوان الإســلام 335/2، 

الأعلام )/20)).
ينظر: أســنى المطالب وحاشية الرملي 473/2.  (3(
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ــا بــأن يضــم إليــه مشــارف أو ناظــر أمــين )كــما يــدل عليــه قــول  يمنــع جزئيً
بعــض الفريق الأول( -والله أعلم-.

ــف  ــة الوق ــاة مصلح ــضرورة مراع ــين ب ــد الفريق ــول عن ــف الق ولا يختل
ــه  ــد التعــارض، وأن والموقــوف عليهــم، وتقديمهــا عــلى مصلحــة الناظــر عن
حيــث كان ثمــة ضرر منــه فإنــه يُــزال -كــما هــو متقــرر فقهًــا-، إلا أنــه يُدفــع 

بالأخــف فالأخف، على وفــق التفصيل الذي مر آنفًا -والله أعلم-))).

وفي الحال الثانية:

إليــه  ذهــب  مــا  مضمــون  هــو  أعلــم-  -والله  يترجــح  الــذي  فــإن 
الحنابلــة)2)، مــن أنــه لا يعــزل مطلقًــا؛ لأنــه ينظــر لنفســه، كــما في الملــك 
ــا غــر أمــين أو  المطلــق، إلا أنــه يتعــيّن في حــال كــون الناظــر بالأصالــة خائنً
فاســقًا: أنــه يضــم إليــه أمــين عــدل يــشَّرف عليــه؛ حفظًــا للوقــف مــن البيــع 

أو التضييــع؛ لحــق من يأتي بعد من أهل الوقف -كما ســبق ذكره-.

وفي الحال الثالثة:

منشــأ الخــلاف بــين الفريقــين هــو: اعتبــار نصــب الحاكــمِ الناظــرَ تقريــرًا 
في وظيفــة النظــر )ولايــة( أو توكيــلًا، فمــن عــدّه تقريــرًا في وظيفــة النظــر: لم 

ينظر: رد المحتار 380/4.  (((
ــد  ــية عن ــه في الحاش ــارة إلي ــبقت الإش ــما س ــم -ك ــول لغره ــلى ق ــث ع ــف الباح ولم يق  (2(

موضع المسألة-.
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ــه  ــوّغ عزل ــلًا: س ــدّه توكي ــن ع ــك، وم ــي ذل ــبب يقت ــه إلا لس ــوّغ عزل يس
بسبب وبلا سبب.

والــذي يظهــر -والله أعلــم- أنــه حيــث كان نصــب الحاكــم الناظــر عــلى 
هيئــة التقريــر في وظيفــة النظــر: فإنــه لا يســوغ عزلــه إلا في حــال وقــوع 
وحصــول جنحــة منــه، وأنــه حيــث كان النصــب عــلى هيئــة التوكيــل: فإنــه 

يســوغ عزله بجنحة وبلا جنحة.

فمــما يكــون عــلى هيئــة التقريــر في وظيفــة النظــر: تعيــين الحاكــم الناظــر 
الموصــوف في شرط الواقــف، كــما لــو شرط الواقــف أن الناظــر يكــون أحــد 
ذريتــه، فعــيّن الحاكــم أحدهــم، وممــا يكــون عــلى هيئــة التوكيــل: مــا لم يكــن 

فيه شرط للواقف، فأســنده الحاكم إلى نوابه، أو أناب من يتولاه))).

وفي هــذه الصــورة شــبه بمســائل عــزل القضــاة ونــواب الحاكــم والإمــام 
ونحوهــم، ويجــري عــلى الناظــر الــذي نصبــه الحاكــم مــا يجــري عليهــم مــن 

أحكام، وللمســألة فروع)2) وذيول تنظر في مظانها.

وهــذه هــي حقيقــة اختــلاف قــولي الحنابلــة في المســألة، فهــو مــن بــاب اختــلاف الصــور،   (((
ــن  ــر، وم ــورة التقري ــه في ص ــما منع ــزل: فإن ــن الع ــع م ــن من ــا، فم ــا حقيقيً ــس خلافً ولي
ســوغه: فإنــما ســوغه في صــورة التوكيــل؛ يــدل عــلى ذلــك أنــه في مطالــب أولي النهــى 
328/4 نــص عــلى المنــع؛ لكونــه تقريــرًا، ونــص عــلى الجــواز؛ لكونــه توكيــلًا 326/4 

و328 و330.
مــن فــروع المســألة مثــلًا: هــل ينعــزل الناظــر الــذي نصبــه القــاضي بعــزل الإمــام   (2(

القــاضي؟ )ينظر: غمز عيون البصائر 387/2).
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وفي الحال الرابعة:

لا تخلــو هذه الحال من إحدى هذه الصور:

- أن يكــون الناظــر منصــوب حاكــم آخــر، وقــد أقامــه الحاكــم نائبًــا عنــه 
-عــلى ســبيل التوكيــل-، وقــد انتهــت ولايــة ذلــك الحاكــم بعــزل أو مــوت 
أو غــره))): فــإن لمــن يــأتي بعــده -والله أعلــم- أن يعــزل هــذا الناظــر لجنحــة 

أو لغــر جنحــة؛ لأن الحاكم الأخر قام مقام الأول.

- أن يكــون نصــب الناظــر مــن الحاكــم الآخــر عــلى هيئــة التفويــض أو 
الإســناد أو التقريــر في وظيفــة النظــر: فإنــه ليــس للحاكــم الآخــر -والله 

أعلــم- عزله إلا بجنحة.

وهاتــان الصورتــان لا تختلفــان كثــرًا عــن مــا ذكــر في الحــال الثالثــة 
-والله أعلم-.

- أن يكــون الناظــر منصــوب حاكــم آخــر في حــال تعــدد الحــكام: كــما 
لــو تعــدد القضــاة في البلــد، فليــس لغــر مــن ولاه -والله أعلــم- عزلــه بغــر 
ــه  ــا لتداخــل الولايــات، إلا أن يكــون العــزل ممــن هــو أعــلى من جنحــة؛ منعً
ــر  ــو لغ ــم الأول -ول ــاضي أو الحاك ــل الق ــل مح ــن ح ــام، أو مم ــة كالإم ولاي

جنحــة-، فيكون لها حكم الصورة الأولى.

ومســألة انعــزال نــواب القــاضي بموتــه أو عزلــه، وكــذا انعــزال نــواب الخليفــة أو   (((
الإمــام أو الحاكــم بموته أو عزله: ليس هذا مقام بســطها، فلتنظر في مظانها.
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ــة  ــف ذري ــو اختل ــما ل ــم، ك ــة الحك ــلى هيئ ــر ع ــب الناظ ــون نص - أن يك

الواقــف في اســتحقاق النظــر، فقــدم الحاكــم أحدهــم: فإنــه ليــس لغــره ولا 

لمــن يــأتي بعــده -والله أعلــم- عزلــه بغــر جنحــة؛ لأنــه متضمــن نقــض 

حكــم الأول، إلا أن يتغــرّ موجــب الحكــم، فيكــون للآخــر عزلــه؛ لأن 

الحكــم يقــع عــلى محــل معــين وحــال معينــة )حيــث وجــد موجبــه(، وينتقــض 

بانتفــاء مســبباته، فخلافه غر محكوم به ولا فيــه، فيقع عليه حكم الآخر.

وهــذه الصــور -كــما ذكــر في الحــال الثالثــة-: تشــبه مســائل عــزل القضــاة 

ونــواب الحاكــم والإمــام ونحوهــم، ويجــري عليهــا مــا يجــري عــلى تلــك مــن 

أحــكام -والله أعلم-، فلتنظر في مظانها.

ق لائحــة تنظيــم أعــمال النظــارة بــين هــذه الأحــوال، وإنــما  ولم تفــرِّ

جعلــت للهيئــة الحــق إيقــاع عقوبــة العــزل عــلى الناظــر، فقــد جــاء في الفقــرة 

)2( من المادة )24):

عليهــا  المترتبــة  والآثــار  وتكرارهــا  المخالفــة  جســامة  مراعــاة  »مــع 

في  الناظــر  عــزل  عقوبــة  توقــع  أن  للهيئــة  يجــوز  ارتكابهــا:  وظــروف 

المخالفات الآتية:

أ- ارتــكاب الناظــر أي جريمــة منصــوص عليهــا في أيّ نظــام عــبر 

الوقــف أو عبر توليه لأعمال النظارة.
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ب- ثبــوت مخالفــة الناظــر لــشَّرط الواقــف في مصــارف الوقــف، وذلــك 
ــة دون أن يتجــاوب معهــا  ــه مــن قبــل الهيئ شريطــة أن يتــم إشــعاره بمخالفت

في معالجة المخالفة.

ج- خلــط الناظــر أمــوال الوقــف مــع أمــوال غــره دون مســوّغ شرعــي 
أو نظامي«.

المســألة الثانية: نصب الحاكم الناظر:

والشــافعية)3)  المالكيــة)2)  الحنفيــة)))  مــن  رحمهم الله تعالى  الفقهــاء  اتفــق 
والحنابلــة)4) عــلى أن للحاكــم نصــب ناظــر عــلى الوقــف، وذلــك حيــث 
كانــت الولايــة للحاكــم -كــما لــو لم يكــن ثمــة ناظــر مــشَّروط عــلى الوقــف 
ــه- ولم  ــن يصحح ــول م ــلى ق ــزل -ع ــف الع ــر الوق ــتحق ناظ ــلًا-، أو اس مث
يكــن ثمــة ناظــر يخلفــه، فــإن للحاكــم أن ينصــب ناظــرًا عــلى الوقــف وكيــلًا 
ــات المختلفــة،  ــه في الولاي ــه، وهــذا نظــر نصــب الإمــام نواب ــا عن ــه ونائبً عن
مــن  ونحوهــم،  والغيّــب  والقــر  الأيتــام  عــلى  والولايــة  كالقضــاء، 

غر فرق.

ينظر: البحر الرائق 245/5 و250، رد المحتار 382/4 و423-424 و428 و435.  (((
ينظــر: المختــر الفقهــي 490/8، مواهــب الجليــل 37/6، الــشَّرح الكبــر للدرديــر   (2(

وحاشــية السوقي 88/4، بلغة السالك 9/4)).
ــي  ــلي 472/2، مغن ــية الرم ــب وحاش ــنى المطال ــبكي 56/2)، أس ــاوى الس ــر: فت ينظ  (3(

المحتاج 556/3.
النهــى  أولي  مطالــب  و276،   272/4 القنــاع  كشــاف   ،62/7 الإنصــاف  ينظــر:   (4(

326/4 و327 و330.
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في  نفــر  اختــلاف  عنــد  ناظــرًا  وينصّــب  يقــدّم  أن  للحاكــم  أن  كــما 
اســتحقاق النظــر، وهــذا مــن مقتــى ولايتــه، وهــو: الفصــل في الخصومــات 

والنزاعات، كغرها من ســائر المنازعات، ولا فرق.

كــما أن لــه أن يقــرر مــن يــرى في وظيفــة النظــر حيــث لم يكــن ثمــة ناظــر؛ 
لمــا له من الولاية العامة.

المســألة الثالثة: خلو الوقف عن ناظر:

صــورة المســألة: في حــال عــزل الحاكــم الناظــرَ الــذي نصّبــه -في الأحوال 
التــي يصــح فيهــا عزلــه أو في غرهــا عنــد مــن يقــول بهــا-، ســواءً كان عــزلًا 

تامًــا أو مؤقتًــا، ولم ينصّب أو يــولى غره، فإن الوقف لا يخلو عن ناظر.

ــو  ــألة خل ــة مس ــث الأول دراس ــن المبح ــة م ــألة الثالث ــبق في المس ــد س وق
الوقــف عــن ناظــر في حيــاة الواقــف، كــما ســبق في المســألة الثالثــة مــن 
المبحــث الثــاني دراســة مســألة خلــو الوقــف عــن ناظــر في غــر حيــاة الواقف، 
ولا تختلــف الحــال في هــذه المســألة عــن تينــك المســألتين، فيغنــي إيــراد 

الخلاف هناك عن إعادة ســوقه هنا.

وحيــث أدى عــزل الناظــر إلى شــغور منصــب عضويتــه في مجلــس نظــارة 
ــن  ــة م ــألة الثالث ــبق في المس ــد س ــه ق ــس-: فإن ــارة في مجل ــت النظ ــث كان -حي
المبحــث الثالــث دراســة مســألة شــغور المنصــب، ولا يختلــف الأمــر في هــذه 

الحال عن تلك.
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حكــم تعليق الحاكم نظارة الناظر:

ــف  ــي: أن يوق ــألة، وه ــورة المس ــان ص ــث بي ــذا المبح ــة ه ــبق في مقدم س
الحاكــمُ أو نائبُــه )القــاضي أو الجهــة المختصــة( الناظــرَ أو عضــوَ مجلــس 
ــا بغــر  النظــارة أو مجلــسَ النظــارة بأكملــه عــن ممارســة أعــمال النظــارة مؤقتً

اختياره، ســواءً أقام الحاكم أو نائبه غره مؤقتًا مقامه أو لا.

نائبــه  أو  الحاكــم  إســقاط  متضمنــة  الصــورة  هــذه  أن  بيــان  وســبق 
ــارة أو  ــس النظ ــوِ مجل ــرِ أو عض ــة الناظ ــة( ولاي ــة المختص ــاضي أو الجه )الق
مجلــسِ النظــارة بأكملــه عــلى الوقــف أو وكالتــه بــه مؤقتًــا؛ لكونــه يُزيــل عنــه 
صفــة النظــارة، ويســقط مــا يترتــب عليهــا -مــن وظائــف وصلاحيــات 

وحقوق- في تلك المدة.

ــن  ــيّن م ــي تب ــألة، والت ــذه المس ــة به ــائل المرتبط ــة المس ــبقت دراس ــد س وق
خلال عرضها وبحثها حكم هذه المســألة.

فبناءً على ما سـبقت دراسـته، وتفريعًا عليه، الذي يظهر -والله أعلم-:

ــق  ــة( تعلي ــة المختص ــاضي أو الجه ــه )الق ــم أو نائب ــوغ للحاك ــه يس )- أن
نظــارة الناظــر أو عضويــة عضــو مجلــس النظــارة أو مجلــس النظــارة بأكملــه 

مؤقتًــا، ونصب غــره مؤقتًا بدلًا عنه في الأحوال التالية:

- إذا كان الناظــر مشَّروطًــا )منصــوب الواقــف(، وحصــل منــه جنحــة، 
ولم يمكــن تلافيهــا إلا بتعليــق نظارتــه، عــلى أنــه يعــود لــه النظــر فــور زوال 
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ســبب التعليــق، فيــزول التعليــق مــن قِبلــه هــو، لا مــن جهــة الحاكــم، ويكــون 
دور الحاكم التحقق من زوال الســبب.

- إذا كان الناظــر منصــوب الحاكــم، وكان نصبــه لــه عــلى هيئــة التوكيــل، 
أو  لجنحــة  نظارتــه  تعليــق  كان  ســواءً  عنــه،  نائبًــا  الحاكــم  يقيمــه  بــأن 

لغر جنحة.

- إذا كان الناظــر منصــوب حاكــم آخــر، وقــد أقامــه نائبًــا عنــه، وانتهــت 
ولايــة ذلــك الحاكــم -بعــزل أو مــوت أو غــره-، ســواءً كان تعليــق نظارتــه 

لجنحــة أو لغر جنحة.

- إذا كان الناظــر منصــوب حاكــم آخــر، وكان نصبــه تقريــرًا لــه في 
وظيفــة النظــر أو تفويضًــا أو إســنادًا للنظــر إليــه، عــلى هيئــة التوليــة، وحصــل 

منــه جنحة، ولم يمكــن تلافيها إلا بتعليق نظارته.

- إذا كان الناظــر منصــوب قــاضٍ آخــر، وتعــدد القضــاة، ولم تحصــل منــه 
جنحــة، وكانــت توليتــه عــلى هيئــة التوكيــل لــه، وكانــت ســلطة مُعلِّــق 

العضوية فوق ســلطة الناصب )كالإمام أو الخليفة أو الســلطان(.

- إذا كان نصــب الناظــر بحكم مــن حاكم آخر، وحصل منه جنحة.

ــك  ــه، وذل ــره مقام ــة غ ــق إقام ــبق ح ــا س ــع م ــم في جمي ــون للحاك ويك
حيــث لم يكــن ثمــة شرط للواقــف في اســتحقاق النصــب والتوليــة في الوقــف 
بــأن يكــون مســتحقًا لغــر الحاكــم -كــما لــو كان مشــترطًا للواقــف أو للناظــر 

المشَّروط أو غره-.
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2- أنــه لا يســوغ للحاكــم أو نائبــه )القــاضي أو الجهــة المختصــة( تعليــق 
نظــارة الناظــر أو عضويــة عضــو مجلــس النظــارة أو مجلــس النظــارة بأكملــه 

مؤقتًــا، ونصب غــره مؤقتًا بدلًا عنه في الأحوال التالية:

- إذا كان الناظــر مشَّروطًــا )منصــوب الواقف(، ولم تحصل منه جنحة.

- إذا كان الناظــر مشَّروطًــا )منصــوب الواقــف(، وحصــل منــه جنحــة، 
وأمكــن تلافيها بدون تعليق نظارته.

ــيّن إذا لم  ــه المع ــوف علي ــو الموق ــة )وه ــرًا بالأصال ــر ناظ - إذا كان الناظ
يكــن ثمة ناظر عــلى الوقف(، ولو حصل منه جنحة.

ــة  ــه في وظيف ــرًا ل ــه تقري ــم، وكان نصب ــوب الحاك ــر منص - إذا كان الناظ
النظــر أو تفويضًــا أو إســنادًا للنظــر إليــه عــلى هيئــة التوليــة، ولم تحصــل 

منه جنحة.

- إذا كان الناظــر منصــوب حاكــم آخــر، وكان نصبــه تقريــرًا لــه في 
وظيفــة النظــر أو تفويضًــا أو إســنادًا للنظــر إليــه، عــلى هيئــة التوليــة، ولم 

تحصل منه جنحة.

- إذا كان الناظــر منصــوب حاكــم آخــر، وكان نصبــه تقريــرًا لــه في 
وظيفــة النظــر أو تفويضًــا أو إســنادًا للنظــر إليــه، عــلى هيئــة التوليــة، وحصــل 

منــه جنحة، وأمكــن تلافيها بدون تعليق نظارته.

- إذا كان الناظــر منصــوب حاكــم آخــر، وتعــدد الحــكام، ولم تحصــل منــه 
جنحــة، وكانــت توليته على هيئــة التوكيل له من ذلك الحاكم.



441
مجلة قضاء | مجلة علمية محكمة

تعليق نظارة ناظر الوقف

العـدد السادس والثلاثون | محرم 1446هـ | أغسطس 2024هـم

- إذا كانــت توليــة ونصــب الناظــر بحكــم مــن حاكــم آخــر، ولم تحصــل 
منه جنحة.

ــا  وينبغــي التأكيــد -في ختــام هــذا المبحــث- أن التعليــق لا يتعــيّن طريقً
غ فيهــا  لتحقيــق مصلحــة الوقــف والموقــوف عليهــم في الأحــوال التــي ســوِّ
تحصيــل  ســبل  وتحــري  لذلــك  التفطــن  ونوابــه  الحاكــم  فعــلى  التعليــق، 
المصالــح، فقــد لا يظهــر وجــه مصلحــة في اتخــاذ التعليــق عقوبــة للناظــر 
المــشَّروط لمخالفــة أمــور إجرائيــة أو تنظيميــة؛ لمــا قــد يترتــب عــلى ذلــك مــن 
ضيــاع الوقــف، لتعاقــب النظــار عليــه، وقــد يظهــر وجــه المصلحــة في اتخــاذ 
التعليــق ســبيلًا لكــف يــد الناظــر المــشَّروط عنــد الحاجــة للتحقــق مــن أمــر 

مــا، ونحو ذلك -والله أعلم-.

وقــد ســبق ذكــر أثــر وثمــرة التعليــق ومــا يترتــب عليــه في خاتمــة المبحــث 
الثــاني بــما يغني عن إعادته هنا، والله أعلم.
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الخاتمة

الحمــد لله الــذي بنعمتــه تتــم الصالحــات، وأشــكره سبحانه وتعالى عــلى مــا 
وفقنــي إليــه مــن إتمــام هــذا البحــث، وأعتــذر عــما حصــل فيــه مــن زلــل أو 

هفوات، وحســبي الاجتهاد والســعي، وما توفيقي إلا بالله.

النتائج:

ــف(  ــر الوق ــارة ناظ ــق نظ ــث )تعلي ــذا البح ــلال ه ــن خ ــر لي م ــد ظه وق
نتائــج عدة، ومن أهمها ما يلي:

)- أن تعليــق النظــارة ينــزّل منزلــة العــزل، فمــن جــاز عزلــه عــن 
النظــارة = جــاز تعليــق نظارته من باب أولى -وهذا من حيث الإجمال-.

2- أنــه يســوغ للواقــف تعليــق نظــارة الناظــر أو عضــو مجلــس النظــارة 
مؤقتًــا ونصب غــره مؤقتًا بدلًا عنه في الأحوال الآتية:

- إذا جعــل لنفســه ذلــك حــال إنشــاء الوقــف، أو اشــترط حــق العــزل 
للنظار. والنصب 

ــة  ــت تولي ــث كان ــره، حي ــم ولّى غ ــداءً، ث ــه ابت ــر لنفس ــل النظ - إذا جع
غره توكيلًا منه له.

3- أنــه لا يســوغ للواقــف تعليــق نظــارة الناظــر أو عضــو مجلــس النظارة 
ــداءً، ولم  ــره ابت ــر لغ ــل النظ ــه إذا جع ــدلًا عن ــا ب ــره مؤقتً ــب غ ــا ونص مؤقتً

يشــترط لنفسه حق العزل والنصب.
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ــا  ــه مؤقتً ــق نظارت ــارة تعلي ــس النظ ــو مجل ــر أو عض ــوغ للناظ ــه يس 4- أن
ونصــب غــره مؤقتًا بدلًا عنه في الأحوال التالية:

- إذا اشــترط الواقــف لــه ذلــك خصوصًــا، أو شرطــه لــكل ناظــر عــلى 
وقفه عمومًا.

النصــب  حــق  الواقــف  لــه  وشرط  مشَّروطًــا،  ناظــرًا  كان  إذا   -
للنظار. والعزل 

5- أنــه لا يســوغ للناظــر أو عضــو مجلــس النظــارة تعليــق نظارتــه مؤقتًــا 
ونصــب غــره مؤقتًا بدلًا عنه في الأحوال التالية:

- إذا كان ناظــرًا مشَّروطًــا، ولم يــشَّرط لــه الواقــف حــق النصــب والعــزل 
للنظــار، فهــذا ليــس لــه الفــراغ عــن النظــر أو إســقاطه، لكــن لــه أن يتقــدم 
للســلطان، فيقيــم غــره مقامــه في هــذه المــدة، وليــس لــه ســوى ذلــك 

إلا التوكيل.

- إذا كان ناظــرًا بالأصالــة، فهــذا ليــس لــه الفــراغ عن النظر أو إســقاطه، 
لكن له التوكيل.

6- أنــه يســوغ للناظــر إقامــة غــره مقامــه مؤقتًــا عــلى ســبيل التوكيــل في 
التالية: الأحوال 

- إذا كان ناظــرًا بالــشَّرط: فإنــه يســوغ لــه ذلــك مطلقًــا -ولــو لم يُشــترط 
ــل  ــه-، شريطــة أن لا يكــون التوكي ــع من ــا دام لم يُنــص عــلى المن ــك، م ــه ذل ل
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طويــلًا مطلقًــا عامًــا -مــع قــدرة الناظــر وإمكانــه-، فتبقــى بــه النظــارة 
صورة عند الناظر، ويباشر الوكيل ســائر العمل.

- إذا كان ناظرًا بالأصالة، فإنه يســوغ له ذلك مطلقًا.

ــر  ــل -كالناظ ــم الوكي ــه حك ــون ل ــذي يك ــر ال ــوغ للناظ ــه لا يس 7- أن
ــلى  ــا ع ــه مؤقتً ــره مقام ــة غ ــوه- إقام ــه ونح ــا عن ــم نائبً ــه الحاك ــذي أقام ال
ــة أن لا  ــك، شريط ــالإذن بذل ــا ب ــرف جاريً ــن الع ــا لم يك ــل، م ــبيل التوكي س
يكــون التوكيــل طويــلًا مطلقًــا عامًــا -مــع قــدرة الناظــر وإمكانــه-، فتبقــى 

بــه النظارة صورة عند الناظر، ويباشر الوكيل ســائر العمل.

ــا  ــه مؤقتً ــد أعضائ ــة أح ــق عضوي ــارة تعلي ــس النظ ــوغ لمجل ــه يس 8- أن
ونصــب غــره مؤقتًا بدلًا عنه في الأحوال التالية:

- إذا اشــترط الواقــف لمجلــس النظــارة -بأغلبيتــه أو بثلثــي أعضائــه أو 
بــما يــراه مــن نصــاب- )أو لرئيســه أو غــر ذلــك( حــق تعليــق عضويــة أحــد 

أعضاء المجلس -ســواءً اشــترط لهم ذلك مطلقًا أو في أحوال معينة-.

- إذا اشــترط الواقــف لمجلــس النظــارة -بأغلبيتــه أو بثلثــي أعضائــه أو 
بــما يــراه مــن نصــاب- )أو لرئيســه أو غــر ذلــك( حــق النصــب والعــزل في 

المجلس -ســواءً اشــترط لهم ذلك مطلقًا أو في أحوال معينة-.

9- أنــه لا يســوغ لمجلــس النظــارة تعليــق عضويــة أحــد أعضائــه مؤقتًــا 
ونصــب غــره مؤقتًا بدلًا عنه في الأحوال التالية:
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- إذا اشــترط الواقــف لمجلــس النظــارة النصــب فقــط، أو اشــترط لهــم 
العزل فقط.

ولا  بالتعليــق  لا  للمجلــس  الواقــف  مــن  شرط  ثمــة  يكــن  لم  إذا   -
بالعزل والنصب.

0)- أنــه يســوغ للحاكــم أو نائبــه )القــاضي أو الجهــة المختصــة( تعليــق 
نظــارة الناظــر أو عضويــة عضــو مجلــس النظــارة أو مجلــس النظــارة بأكملــه 

مؤقتًــا، ونصب غــره مؤقتًا بدلًا عنه في الأحوال التالية:

- إذا كان الناظــر مشَّروطًــا )منصــوب الواقــف(، وحصــل منــه جنحــة، 
ولم يمكــن تلافيهــا إلا بتعليــق نظارتــه، عــلى أنــه يعــود لــه النظــر فــور زوال 
ســبب التعليــق، فيــزول التعليــق مــن قِبلــه هــو، لا مــن جهــة الحاكــم، ويكــون 

دور الحاكم التحقق من زوال الســبب.

- إذا كان الناظــر منصــوب الحاكــم، وكان نصبــه لــه عــلى هيئــة التوكيــل، 
أو  لجنحــة  نظارتــه  تعليــق  كان  ســواءً  عنــه،  نائبًــا  الحاكــم  يقيمــه  بــأن 

لغر جنحة.

- إذا كان الناظــر منصــوب حاكــم آخــر، وقــد أقامــه نائبًــا عنــه، وانتهــت 
ولايــة ذلــك الحاكــم -بعــزل أو مــوت أو غــره-، ســواءً كان تعليــق نظارتــه 

لجنحــة أو لغر جنحة.
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- إذا كان الناظــر منصــوب حاكــم آخــر، وكان نصبــه تقريــرًا لــه في 
وظيفــة النظــر أو تفويضًــا أو إســنادًا للنظــر إليــه، عــلى هيئــة التوليــة، وحصــل 

منــه جنحة، ولم يمكــن تلافيها إلا بتعليق نظارته.

- إذا كان الناظــر منصــوب قــاضٍ آخــر، وتعــدد القضــاة، ولم تحصــل منــه 
جنحــة، وكانــت توليتــه عــلى هيئــة التوكيــل لــه، وكانــت ســلطة مُعلِّــق 

العضوية فوق ســلطة الناصب )كالإمام أو الخليفة أو الســلطان(.

- إذا كان نصــب الناظــر بحكم مــن حاكم آخر، وحصل منه جنحة.

ويكــون للحاكــم في مــا ســبق مــن الصــور حــق إقامــة غــره مقامــه، 
وذلــك حيــث لم يكــن ثمــة شرط للواقــف في اســتحقاق النصــب والتوليــة في 
الوقــف بــأن يكــون مســتحقًا لغــر الحاكــم -كــما لــو كان مشــترطًا للواقــف 

أو للناظــر المشَّروط أو غره-.

))- أنــه لا يســوغ للحاكــم أو نائبــه )القــاضي أو الجهــة المختصــة( 
ــة عضــو مجلــس النظــارة أو مجلــس النظــارة  ــق نظــارة الناظــر أو عضوي تعلي

بأكملــه مؤقتًا، ونصب غــره مؤقتًا بدلًا عنه في الأحوال التالية:

- إذا كان الناظــر مشَّروطًــا )منصــوب الواقف(، ولم تحصل منه جنحة.

- إذا كان الناظــر مشَّروطًــا )منصــوب الواقــف(، وحصــل منــه جنحــة، 
وأمكــن تلافيها بدون تعليق نظارته.

ــيّن إذا لم  ــه المع ــوف علي ــو الموق ــة )وه ــرًا بالأصال ــر ناظ - إذا كان الناظ
يكــن ثمة ناظر عــلى الوقف(، ولو حصل منه جنحة.
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ــة  ــه في وظيف ــرًا ل ــه تقري ــم، وكان نصب ــوب الحاك ــر منص - إذا كان الناظ
النظــر أو تفويضًــا أو إســنادًا للنظــر إليــه عــلى هيئــة التوليــة، ولم تحصــل 

منه جنحة.

- إذا كان الناظــر منصــوب حاكــم آخــر، وكان نصبــه تقريــرًا لــه في 
وظيفــة النظــر أو تفويضًــا أو إســنادًا للنظــر إليــه، عــلى هيئــة التوليــة، ولم 

تحصل منه جنحة.

- إذا كان الناظــر منصــوب حاكــم آخــر، وكان نصبــه تقريــرًا لــه في 
وظيفــة النظــر أو تفويضًــا أو إســنادًا للنظــر إليــه، عــلى هيئــة التوليــة، وحصــل 

منــه جنحة، وأمكــن تلافيها بدون تعليق نظارته.

- إذا كان الناظــر منصــوب حاكــم آخــر، وتعــدد الحــكام، ولم تحصــل منــه 
جنحــة، وكانــت توليته على هيئــة التوكيل له من ذلك الحاكم.

- إذا كانــت توليــة ونصــب الناظــر بحكــم مــن حاكــم آخــر، ولم تحصــل 
منه جنحة.

التوصية:

ــه، وهــو  ــة ب وقــد ظهــر لي مــن خــلال هــذا البحــث أمــر تحســن التوصي
تتبــع الصــور التــي نــص الفقهــاء رحمهم الله تعالى عــلى اســتحقاق الناظــر العــزل 
تلــك الصــور وأحوالهــا  ــن  التعليــق، فتُضمَّ لتنزيلهــا عــلى مســألة  فيهــا؛ 
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اللوائــح والأنظمــة التــي تحكــم عمــل النظــار، وينــص فيهــا اســتحقاق 
الناظــر العــزل أو التعليق بارتكاب أيٍّ منها))).

أســأل الله العــلي العظيــم -ســبحانه- أن يجعــل هــذا العمــل خالصًــا 
ــد لله  ــانه، والحم ــوده وإحس ــه وج ــه وكرم ــه بمن ــم، وأن يتقبل ــه الكري لوجه
ــين،  ــد لله رب العالم ــا أن الحم ــر دعوان ــات، وآخ ــم الصالح ــه تت ــذي بنعمت ال

وصلى الله وســلم على نبينا محمد، وعلى آله وصحبه وســلم.

ينظر مثلًا: رد المحتار 380/4، المســتدرك على مجموع الفتاوى 02/4).  (((
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النجــدي المكــي، تحقيــق: بكــر بــن عبــد الله أبــو زيــد وعبــد الرحمــن بــن ســليمان 
العثيمــين، مؤسســة الرســالة للطباعــة والنــشَّر والتوزيــع، بــروت، لبنــان، 

الطبعة الأولى، 6)4)هـ-996)م.
الله . 30 عبــد  بــن  مصطفــى  تأليــف:  الفحــول،  طبقــات  إلى  الوصــول  ســلم 

القســطنطيني العثــماني المعــروف بـــ )كاتــب جلبــي( وبـــ )حاجــي خليفــة(، 
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ــهل . )3 ــن أبي س ــد ب ــن أحم ــد ب ــة محم ــمس الأئم ــف: ش ــر، تألي ــر الكب شرح الس
الرخي، الشَّركــة الشَّرقية للإعلانات، تاريخ النشَّر: )97)م.
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منشــورات دار مكتبة الحياة، بروت.
العقــود الدريــة في تنقيــح الفتــاوى الحامديــة، تأليــف: ابــن عابديــن محمــد أمــين . 34

بــن عمــر بن عبد العزيز عابدين الدمشــقي الحنفي، دار المعرفة.
ــا . 35 الغــرر البهيــة في شرح البهجــة الورديــة، تأليــف: زيــن الديــن أبي يحيــى زكري

بــن محمد بن أحمد بن زكريا الســنيكي الأنصــاري، المطبعة الميمنية.
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العلميــة، الطبعة الأولى، 405)هـ-985)م.

فتــاوى الســبكي، تأليــف: تقــي الديــن أبي الحســن عــلي بــن عبــد الــكافي . 37
السبكي، دار المعارف.

الفتــاوى الكــبرى، تأليــف: تقــي الديــن أبي العبــاس أحمــد بــن عبــد الحليــم بــن . 38
عبــد الســلام بــن عبــد الله بــن أبي القاســم بــن محمــد ابــن تيميــة الحــراني الحنبــلي 
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القاضي زاده، دار الفكر.
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ــن . 40 ــن محمــد ب ــن مفلــح ب ــد الله محمــد ب ــن أبي عب الفــروع، تأليــف: شــمس الدي
مفــرج المقــدسي الرامينــي ثــم الصالحــي الحنبــلي، ومعــه: تصحيــح الفــروع 
لعــلاء الديــن عــلي بــن ســليمان المــرداوي، وحاشــية: ابــن قنــدس تقــي الديــن 
أبي بكــر بــن إبراهيــم بــن يوســف البعــلي، تحقيــق: عبــد الله بــن عبــد المحســن 

التركي، مؤسســة الرسالة، الطبعة الأولى، 424)هـ-2003م.

الفواكــه الــدواني عــى رســالة ابــن أبي زيــد القــرواني، تأليــف: شــهاب الديــن . )4
أحمــد بــن غانــم أو غنيــم بــن ســالم ابــن مهنــا النفــراوي الأزهــري المالكــي، دار 

الفكــر، تاريخ النشَّر: 5)4)هـ-995)م.

قــرة عــن الأخيــار لتكملــة رد المحتــار عــى الــدر المختــار، تأليــف: عــلاء الديــن . 42
محمــد بــن محمــد أمــين المعــروف بابــن عابديــن بــن عمــر بــن عبــد العزيــز 
عابديــن الحســيني الدمشــقي، دار الفكــر للطباعــة والنــشَّر والتوزيــع، بــروت، 

لبنان.

القوانــن الفقهيــة، تأليــف: أبي القاســم محمــد بــن أحمــد بــن محمــد بــن عبــد الله . 43
ابــن جزي الكلبي الغرناطي.

ــلاح . 44 ــن ص ــس ب ــن يون ــور ب ــف: منص ــاع، تألي ــن الإقن ــن مت ــاع ع ــاف القن كش
الدين ابن حســن بن إدريس البهــوتي الحنبلي، دار الكتب العلمية.

الكواكــب الســائرة بأعيــان المئــة العــاشرة، تأليــف: نجــم الديــن محمــد بــن . 45
محمــد الغــزي، تحقيــق: خليــل المنصــور، دار الكتــب العلميــة، بــروت، لبنــان، 

الطبعة الأولى، 8)4)هـ-997)م.

لًائحــة تنظيــم أعــمال النظــارة، إصــدار: الهيئــة العامــة للأوقــاف بالمملكــة . 46
العربية السعودية، 443).
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لســان الحــكام في معرفــة الأحــكام، تأليــف: لســان الديــن أبي الوليــد أحمــد بــن . 47
محمــد بــن محمــد ابــن الشــحنة الثقفــي الحلبــي، البــابي الحلبــي، القاهــرة، الطبعــة 

الثانية، 393)هـ-973)م.
ــلي . 48 ــن ع ــرم ب ــن مك ــد ب ــل محم ــن أبي الفض ــال الدي ــف: جم ــرب، تألي ــان الع لس

ــة  ــروت، الطبع ــادر، ب ــي، دار ص ــي الإفريق ــاري الرويفع ــور الأنص ــن منظ اب
الثالثة، 4)4)هـ.

المبــدع في شرح المقنــع، تأليــف: برهــان الديــن أبي إســحاق إبراهيــم بــن محمــد . 49
بــن عبــد الله بــن محمــد ابــن مفلــح، دار الكتــب العلميــة، بــروت، لبنــان، 

الطبعة الأولى، 8)4)هـ-997)م.
ــف: . 50 ــة رضي الله عنه، تألي ــام أبي حنيف ــه الإم ــماني فق ــه النع ــاني في الفق ــط البره المحي

برهــان الديــن أبي المعــالي محمــود بــن أحمــد بــن عبــد العزيــز بــن عمــر بــن مــازة 
الحنفــي، تحقيــق: عبــد الكريــم ســامي الجنــدي، دار الكتــب العلميــة، بــروت، 

لبنــان، الطبعة الأولى، 424)هـ-2004م.
المختــر الفقهــي، تأليــف: أبي عبــد الله محمــد بــن محمــد ابــن عرفــة الورغمــي . )5

ــد الرحمــن محمــد خــر، مؤسســة خلــف  ــق: حافــظ عب التونــي المالكــي، تحقي
أحمد الحبتــور للأعمال الخرية، الطبعة الأولى، 435)هـ-4)20م.

أبي . 52 الديــن  تقــي  تأليــف:  فتــاوى شــيخ الإســلام،  المســتدرك عــى مجمــوع 
العبــاس أحمــد بــن عبــد الحليــم بــن تيميــة الحــراني، جمــع: محمــد بــن عبــد 

الرحمن بن قاســم، الطبعة الأولى، 8)4)هـ.
الله . 53 رســول  إلى  العــدل  عــن  العــدل  بنقــل  المختــر  الصحيــح  المســند 

ــاج  ــن الحج ــلم ب ــن مس ــف: أبي الحس ــح مســلم(، تألي صلى الله عليه وسلـم = )صحي
ــاء الــتراث  ــد الباقــي، دار إحي القشــري النيســابوري، تحقيــق: محمــد فــؤاد عب

العربي، بروت.
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ــن . 54 ــعد ب ــن س ــى ب ــف: مصطف ــى، تألي ــة المنته ــى في شرح غاي ــب أولي النه مطال
عبــده الســيوطي شــهرة الرحيبــاني مولــدًا ثــم الدمشــقي الحنبــلي، المكتــب 

الإســلامي، الطبعة الثانية، 5)4)هـ-994)م.
ــن أبي . 55 ــد الله محمــد ب ــن أبي عب ــع، تأليــف: شــمس الدي ــع عــى ألفــاظ المقن المطل

ــود  ــين محم ــاؤوط وياس ــود الأرن ــق: محم ــلي، تحقي ــل البع ــن أبي الفض ــح ب الفت
الخطيــب، مكتبة الســوادي للتوزيع، الطبعة الأولى، 423)هـ-2003م.

معجــم مقاييــس اللغــة، تأليــف: أبي الحســين أحمــد بــن فــارس بــن زكريــاء . 56
القزوينــي الــرازي، تحقيــق: عبــد الســلام محمــد هــارون، دار الفكــر، عــام 

النشَّر: 399)هـ-979)م.
والأندلــس . 57 إفريقيــة  أهــل  فتــاوي  عــن  المغــرب  والجامــع  المعــرب  المعيــار 

ــج: جماعــة  ــى الونشَّريــي، تخري ــن يحي ــاس أحمــد ب والمغــرب، تأليــف: أبي العب
ــلامية  ــؤون الإس ــاف والش ــي، وزارة الأوق ــد حج ــاء، إشراف: محم ــن الفقه م

للملكــة المغربية، الرباط، )40)هـ-)98)م.
مغنــي المحتــاج إلى معرفــة معــاني ألفــاظ المنهــاج، تأليــف: شــمس الديــن محمــد . 58

بــن أحمــد الخطيــب الشَّربينــي الشــافعي، دار الكتــب العلميــة، الطبعــة الأولى: 
5)4)هـ-994)م.

ــن . 59 ــد ب ــن أحم ــد الله ب ــد عب ــن أبي محم ــق الدي ــف: موف ــة، تألي ــن قدام ــي لًاب المغن
محمــد بــن قدامــة الجماعيــلي المقــدسي ثــم الدمشــقي الحنبــلي الشــهر بابــن قدامــة 

المقــدسي، مكتبة القاهرة، تاريخ النشَّر: 388)هـ-968)م.
منتهــى الإرادات، تأليــف: تقــي الديــن محمــد بــن أحمــد الفتوحــي الحنبــلي . 60

ــة  ــي، مؤسس ــن الترك ــد المحس ــن عب ــد الله ب ــق: عب ــار، تحقي ــن النج ــهر باب الش
الرســالة، الطبعة الأولى، 9)4)هـ-999)م.
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المنهــج الأحمــد في تراجــم أصحــاب أحمــد، تأليــف: مجــر الديــن أبي اليمــن عبــد . )6
الرحمــن بــن محمــد بــن عبــد الرحمــن العليمــي المقــدسي الحنبــلي، إشراف: عبــد 
القــادر الأرنــاؤوط، تحقيــق وتعليــق: حســن إســماعيل مــروة، دار صــادر، 

بــروت، لبنان، الطبعة الأولى، 997)م.
ــد الله . 62 ــن أبي عب ــمس الدي ــف: ش ــل، تألي ــر خلي ــل في شرح مخت مواهــب الجلي

محمــد بــن محمــد بــن عبــد الرحمــن الطرابلــي المغــربي المعــروف بالحطــاب 
الرعينــي المالكي، دار الفكــر، الطبعة الثالثة، 2)4)هـ-992)م.

ــن . 63 ــد ب ــاء محم ــن أبي البق ــمال الدي ــف: ك ــاج، تألي ــاج في شرح المنه ــم الوه النج
موســى بــن عيســى بــن عــلي الدمــري الشــافعي، دار المنهــاج، جــدة، تحقيــق: 

لجنــة علمية، الطبعة الأولى، 425)هـ-2004م.
نهايــة المحتــاج إلى شرح المنهــاج، تأليــف: شــمس الديــن محمــد بــن أبي العبــاس . 64

أحمــد بــن حمــزة شــهاب الديــن الرمــلي، دار الفكــر، بــروت، الطبعــة الأخــرة، 
404)هـ-984)م.

نهايــة المطلــب في داريــة المذهــب، تأليــف: ركــن الديــن أبي المعــالي عبــد الملــك . 65
بــن عبــد الله بــن يوســف بــن محمــد الجوينــي الملقــب بإمــام الحرمــين، تحقيــق: 

عبــد العظيم محمــود الديب، دار المنهاج، الطبعة الأولى، 428)هـ-2007م.
النهــر الفائــق شرح كنــز الدقائــق، تأليــف: سراج الديــن عمــر بــن إبراهيــم بــن . 66

نجيــم الحنفــي، تحقيــق: أحمــد عــزو عنايــة، دار الكتــب العلميــة، الطبعــة 
الأولى، 422)هـ-2002م.

الهدايــة الكافيــة الشــافية لبيــان حقائــق الإمــام ابــن عرفــة الوافيــة = )شرح . 67
ــن قاســم الرصــاع التونــي  ــد الله محمــد ب حــدود ابــن عرفــة(، تأليــف: أبي عب

المالكــي الأنصاري، المكتبــة العلمية، الطبعة الأولى، 350)هـ.
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المقدمة

إنَّ الحمــد لله، نحمــده ونســتعينه ونســتغفره، ونعــوذ بــالله مــن شرور 
ــن يضلــل  ــه، ومَ ــن يهــده الله فــلا مضــلَّ ل ــا، مَ أنفســنا، ومــن ســيئات أعمالن
فــلا هــادي لــه، وأشــهد أن لا إلــه إلا الله وحــده لا شريــك لــه، وأشــهد أن 
ــم  ــن تبعه ــه، وم ــه وصحب ــلى آل ــه وع ــلى الله علي ــوله، ص ــده ورس ــدًا عب محم

بإحســان، وسلّم تسليمًا، أما بعد:

ــبل  ــد س ــو أح ــلامية، فه ــة الإس ــا في الشَّريع ــا رفيعً ــاد مقامً ــإنَّ للاجته ف
بقــاء هــذا الديــن وحفظــه؛ ذلــك أن النصــوص الشَّرعيــة قليلــة بالنســبة 
ــي إلا  ــم الشَّرع ــول إلى الحك ــق للوص ــوازل، ولا طري ــوادث والن ــرة الح لكث
ــادة  ــتدعي إع ــا يس ــا م ــرأ له ــد يط ــائل ق ــن المس ــرًا م ــم إنَّ كث ــاد، ث بالاجته
النظــر فيهــا، إمــا لتغــرُّ صورتهــا، أو اختــلاف تحقيــق المنــاط فيهــا؛ ومــن هنــا 
الكتابــة في مســألة مــن مســائل الاجتهــاد، وهــي مســألة: تجديــد  أردتُ 
الاجتهــاد، فبيَّنــتُ المــرادَ بهــذه المســألة، والخــلافَ فيهــا، ثــم ختمــتُ البحــث 

بتطبيقــاتٍ لتجديــد الاجتهاد في المعاملات المالية المعاصرة.

والحاجــة لتجديــد الاجتهــاد لا تنحــر عــلى بــاب دون بــاب، بــل هــي 
عامــة في أبــواب الشَّريعــة، وفي المســائل المســتجدة عــلى وجــه أخــص؛ فالنظــر 
ــاس،  ــين الن ــل ب ــم والفص ــاد في الحك ــن الاجته ــك ع ــلًا لا ينف ــي مث القضائ
حتــى في تنزيــل القــاضي للنصــوص النظاميــة عــلى الوقائــع القضائيــة؛ إذ إن 
ــذه  ــج ه ــث يعال ــذا البح ــاد، وه ــن ضروب الاجته ــاط ضرب م ــق المن تحقي



461
مجلة قضاء | مجلة علمية محكمة

تجديد الاجتهاد وتطبيقاته في المعاملات المالية المعاصرة

العـدد السادس والثلاثون | محرم 1446هـ | أغسطس 2024هـم

المســألة، لا ســيما وأن هنــاك عــددًا مــن المســائل التــي تُنظــر قضــاءً، قــد 
ت صورتها وتغرت في العر الحديث. اســتجدَّ

ــة،  ــة واللِّجــان الشَّرعي وكذلــك الشــأن في العاملــين في المؤسســات المالي
فهــم محتاجــون لمثــل هــذا الموضــوع، ســواء في صياغــة العقــود أو إبــرام 
ــر  ــذا الع ــيما في ه ــا، لا س ــة ونحوه ــات المالي ــة المنتج ــات أو دراس الاتفاقي
الــذي تتجــدد فيــه النــوازل وتختلــف صورهــا بشــكل سريــع، بــل إن كثــرًا 
مــن المنتجــات الماليــة اختلفــت هيكلتهــا عــما كانــت عليــه أول ظهورهــا 

وصدور القرارات الشَّرعية بشــأنها.

أهمية الموضوع وأســباب اختياره:

تظهــر أهميــة البحث من خلال أمور عديدة، منها:

)- أنَّ هــذا البحــث متصــلٌ بأحــد أهــم موضوعــات الاجتهــاد، الــذي 
يُعد من شروط النظر في المســائل والنوازل.

2- أنَّ ثــمَّ حاجــةً لبيــان مســألة تجديــد الاجتهــاد مــن الناحيــة التأصيليــة؛ 
لكثــرة تجــدد الوقائــع والنــوازل، وتغــرُّ كثــر مــن صــور المســائل؛ ممــا يبــيّن 

أهمية دراسة هذه المسألة.

3- أنَّ كثــرًا مــن مســائل المعامــلات الماليــة المعــاصرة قــد طــرأ عليهــا مــا 
يغــرِّ صورتهــا؛ فــكان مــن الواجــب إعــادة النظــر فيهــا، ولــذا جــاءت هــذه 

الدراســة تبيّن أهمية تجديد الاجتهــاد في عددٍ المعاملات المالية المعاصرة.
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أهداف الموضوع:

يهــدف الباحــث في بحثه هذا إلى عدد من الأمور، منها:

)- بيــان المراد بتجديد الاجتهاد، والفرق بينه وبين ما يشــابهه.

2- ذكر أهم الأســباب لتجديد الاجتهاد.

ــزاع  ــر محــل الن ــد الاجتهــاد، بتحري 3- إيضــاح الخــلاف في مســألة تجدي
في المســألة، وذكــر الأقــوال وأبــرز الأدلــة، ومِــن ثَــمَّ بيــان بنــاء المســألة 

وســبب الخلاف فيها، وثمرة الخلاف مــن ناحية أصولية وفقهية.

المعامــلات  مــن مســائل  أثــر تجديــد الاجتهــاد عــلى عــددٍ  بيــان   -4
المالية المعاصرة.

السابقة: الدراسات 

تطــرّق الأصوليــون لهــذه المســألة في بــاب الاجتهــاد، إلا أنهــم لم يفصلــوا 
القــول فيهــا، فكان من المهم إفراد المســألة على وجه مفرد ومفصل.

ــاك عــددًا مــن الدراســات تطرّقــت لهــذا الموضــوع، وأفــردت  إلا أنَّ هن
الكلام فيه، ســأذكر أهمها، ثم أبيّن الفرق بينها وبين دراســتي:

الدراســة الأولى: تجديــد الًاجتهــاد في الواقعــة لتكــرر حدوثهــا، للدكتــور: 
فيصــل بــن ســعود الحليبــي، منشــور في مركــز التميــز البحــث العمــلي في 

المعاصرة. القضايا 
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يتطــرق  ولم  التأصيــلي،  الجانــب  الله-  -وفقــه  الباحــث  تنــاول  وقــد 

ــائل  ــن المس ــدد م ــلى ع ــاد ع ــد الاجته ــر تجدي ــف أثّ ــي، وكي ــب التطبيق للجان

المالية المعاصرة.

الدراســة الثانيــة: تجديــد الًاجتهــاد وأثــره في تغــر الفتيــا، للدكتــور: 

ســعيد بن متعب القحطاني، منشــور في مجلة الحكمة.

الدراسة الثالثة: تجديد الًاجتهاد وأثره في فقه المسائل المستجدة، للدكتور: 

عبد الله بن أحمد الرميح، منشور في مجلة الجمعية الفقهية السعودية.

ــب  ــا الجان ــلي، أم ــب التأصي ــما الله- الجان ــان -وفقه ــاول الباحث ــد تن وق

ــي أن  ــائل ينبغ ــن المس ــدد م ــردٍ لع ــماذج وم ــر ن ــا بذك ــد اكتفي ــي فق التطبيق

يُعــاد نظــرُ الاجتهــاد فيهــا، دون أن يبينــوا كيــف تطــورت هــذه المســائل ممــا 

يســتدعي وجوب تجديد الاجتهاد فيها.

 ، ــلَاً أمــا دراســتي في هــذا البحــث فــإني تناولــتُ الجانــب التأصيــلي مفصَّ

الماليــة  المعامــلات  مســائل  مــن  عــدد  في  التطبيقــي  الجانــب  بحثــتُ  ثــم 

المعــاصرة، وكيــف أثّــر تجديــد الاجتهــاد عــلى الحكــم في هــذه المســائل، وهــذا 

ــات  ــث، ولم أر في الدراس ــن البح ــرًا م ــدرًا كب ــكّل ق ــي يش ــب التطبيق الجان

الســابقة مــن تطــرق لــه، فــكان هــذا مــن أظهــر الفــروق بــين دراســتي 

والدراســات السابقة التي سبق ذكرها.
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البحث: منهج 

التزمــتُ في هــذا البحــث المنهــجَ العلمــي المعتمــد في كتابــة البحــوث 
الشَّرعيــة، ويمكن ذكر أهم عناصره فيما يأتي:

- الاعتماد على المصادر الأصيلة في كل مســألة بحســبها.

- عــزو نصــوص العلماء وآرائهــم لكتبهم مباشرة، إلا إذا تعذر ذلك.

- بيان أرقام الآيات القرآنية وعزوها لســورها.

- تخريــج الأحاديــث الــواردة في صلــب البحــث، فــإن كان الحديــث في 
الصحيحــين أو أحدهمــا اكتفيــتُ بتخريجــه منهــما، وإلا خرجتــه مــن مصــادره 

المعتمــدة، مع ذكــر ما قاله علماء الحديث فيه.

- الاكتفــاء بذكــر المعلومات المتعلقــة بمصادر البحث في قائمة المصادر.

- الاقتصــار في المســائل التطبيقيــة عــلى بعــض المســائل في المعامــلات 
الماليــة المعــاصرة؛ ممــا كان لــه علاقــة مبــاشرة بتجديــد الاجتهــاد، بغــض 

النظــر عن الخلاف في المســألة الفقهية، والراجح فيها.

البحث: تقسيمات 

انتظمــت خطــة البحــث في مقدمــة، وخمســة مباحــث، وخاتمــة، وفهــارس 
على النحو الآتي:

أمــا المقدمــة: فذكــرتُ فيهــا أهميــة الموضــوع، والدراســات الســابقة، 
وأهداف الموضوع، ومنهج البحث، وتقســيماته.
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المبحــث الأول: تعريف تجديد الًاجتهاد.

المبحــث الثاني: الفرق بن تجديد الًاجتهاد وما يشــابهه.

المبحث الثالث: أســباب تجديد الًاجتهاد.

المبحــث الرابع: حكم تجديد الًاجتهاد:

وفيه ثلاثة مطالب:

المطلــب الأول: الخلاف في حكم تجديد الاجتهاد.

المطلب الثاني: بناء المســألة وســبب الخلاف فيها.

المطلب الثالث: ثمرة الخلاف في المســألة.

المعامــلات  في  الًاجتهــاد  لتجديــد  تطبيقــات  الخامــس:  المبحــث 
المالية المعاصرة:

وفيه أربعة مطالب:

المطلــب الأول: جريان الربا في الأوراق النقدية.

المطلب الثاني: الإجــارة المنتهية بالتمليك.

المطلب الثالث: التســويق الشبكي.

المطلــب الرابــع: وقف النقود والأوراق المالية المعاصرة.

الخاتمة: وفيهــا أبرز النتائج والتوصيات.

فهرس المراجع.
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وأســأل الله تعــالى أن يوفقنــا جميعًــا للعلــم النافــع والعمــل الصالــح، 
وصلى الله وســلم على نبينا محمد وعلى آله وصحبه.

وكتب

عبــد المجيد بن خالد المبارك

(a.almubarak12@gmail.com)
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المبحث الأول

تعريف تجديد الاجتهاد

ــبٌ إضــافي، يتكــون مــن كلمــة )تجديــد(، وكلمــة  تجديــد الاجتهــاد مركَّ
)الاجتهاد(، ولذا ســأعرّف باختصار هــذا المصطلح باعتبارين:

الًاعتبــار الأول: تعريف تجديد الًاجتهــاد باعتباره مركبًا إضافيًا:

فأعــرّف أولًا كلمــة )التجديــد( لغــة واصطلاحًــا، ثــم أعــرّف ثانيًــا 
كلمــة )الاجتهاد( لغة واصطلاحًا.

أولًًا: تعريــف التجديد لغة واصطلاحًا:

ــد في اللغــة: مصــدر الفعــل جــدّد، وهــو في الأصــل يطلــق عــلى  التجدي
عــدة معــان، إلا أنَّ أقربهــا لموضــوع البحــث هنــا هــو: نقيــض الخلََــق وخلاف 
ــد  ــيء يِج ــدَّ ال ــال: ج ــدّ، فيق ــل ج ــدر الفع ــو مص ــد فه ــا الجدي ــم، وأم القدي
جِــدة: صــار جديــدًا، ويطلــق الجديــد أيضًــا عــلى مــا وقــع حديثًــا ممــا لا عهــد 

لك به))).

ف التجديــد بعــدة تعريفــات متقاربــة عنــد  التجديــد في الًاصطــلاح: عُــرِّ
بأنــه: إحيــاء المعــاني  ه اصطلاحًــا  المعاصريــن، ويمكــن أن يقــال في حــدِّ

انظــر: الصحــاح )454/2(، مــادة »جــدد«، لســان العــرب )3/)))(، مــادة »جــدد«،   (((
تــاج العروس )482/4(، مادة »جدد«.
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الصحيحــة التــي اندرســت، ومعالجــة المعــاني الخاطئــة التــي طــرأت، وإعــادة 
اليء إلى حالتــه الصحيحة تصورًا وتطبيقًا))).

ثانيًــا: تعريف الًاجتهاد لغة واصطلاحًا:
يجتهــد  اجتهــد  يقــال:  اجتهــد،  الفعــل  مصــدر  اللغــة:  في  الًاجتهــاد 
اجتهــادًا، فهــو افتعــال مــن الجَهْــد، أي: بلــغ الغايــة في الجهــد، وأصــل الجَهْــد 

في اللغة: المشــقة وبلوغ الغاية)2).
ف الًاجتهــاد بتعريفــات كثــرة، ولعــل  الًاجتهــاد في الًاصطــلاح: عُــرِّ
مــن أحســنها أن يُقــال في تعريفــه: اســتفراغ الوســع في طلــب الحكــم الشَّرعي 

عــلى وجه يحس مــن النفس العجز عن المزيد فيه)3).
الًاعتبــار الثــاني: تعريف تجديد الًاجتهــاد باعتباره لقبًا عى علَم معن:

يمكــن أن يُقــال: إن المــراد بتجديــد الاجتهــاد بهــذا الاعتبــار: إعــادة 
ر وقوعهــا أو الســؤال عنهــا، وقــد ســبق لــه  المجتهــد النظــرَ في المســألة لتكــرُّ

النظــر والفُتيــا فيها إلى حكــمٍ يغلب على ظنه أنه هو الصواب)4).

انظــر: التجديد الأصولي عند ابن تيمية )47).  (((
ــادة  ــرب )34/3)(، م ــان الع ــد«، لس ــادة »جه ــة ))/486(، م ــس اللغ ــر: مقايي انظ  (2(

»جهــد«، تاج العروس )538/7(، مادة »جهد«.
ــف الأسرار )4/4)(،  ــكام )62/4)(، كش ــة )307/2(، الإح ــع الأدل ــر: قواط انظ  (3(

الإبهاج )236/3).
ــة )356/2(، المســودة ))/527(، نفائــس  انظــر: المعتمــد )359/2(، قواطــع الأدل  (4(
الأصــول )9/)397(، صفــة الفتــوى )ص70(، التمهيــد للإســنوي )ص529(، 
نهايــة الســول )ص405(، البحــر المحيــط )354/8(، التقريــر والتحبــر )332/3(، 

شرح الكوكب المنر )554/4).
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ــوم  ــزوال ي ــل ال ــي قب ــم الرم ــن حك ــد ع ــأل المجته ــك: أن يُس ــال ذل مث
النفــر، أو حكــم التــورق، أو حكــم قــر الصــلاة للمســافر إن جــاوز أربعــة 
ــدا لــه،  ــما ب ــام؛ فينظــر في الأقــوال ويســتفرغ جهــده مــا اســتطاع، فيفتــي ب أي
ثــم يســأل عــن إحــدى هــذه المســائل مــرة أخــرى، فهــل لــه أن يفتــي بــما أفتــى 
ــأ في  ــمال ورود الخط ــألة؛ لاحت ــر في المس ــد النظ ــه أن يعي ــابقًا؟ أو يلزم ــه س ب

اجتهاده الســابق، أو ظهور دليلٍ لم يكن عنَّ له ســابقًا؟
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الثاني المبحث 

الفرق بين تجديد الاجتهاد وما يشابهه
فمــن  المصطلحــات الأصوليــة،  مــن  يُشــابه تجديــد الاجتهــاد عــددًا 
ذلــك: تغــرُّ الاجتهــاد، ونقــض الاجتهــاد، وكــما ســبق في بيــان المــراد بتجديد 
الاجتهــاد، أنــه إعــادةُ النظــر في المســألة لتكــرر الواقعــة المســؤولِ عنهــا، ولا 
يلــزم مــن ذلــك أن يغــرّ المجتهــدُ رأيَــه الــذي توصّــل إليــه، فربــما نظــر 
ــلى  ــاقٍ ع ــزل ب ــا، ولم ي ــرَ فيه ــم النظ ــرى، وأنع ــرة أخ ــة م ــد في الواقع المجته

السابق. اجتهاده 

أمــا تغــرُّ الاجتهــاد، فهــو مرحلــة لاحقــة لتجديــد الاجتهــاد، وهــو 
نتيجــةٌ لتجديــد الاجتهــاد، ويــلي ذلــك نقــض الاجتهــاد، فهــو لا يكــون إلا 
ــري  ــرٌ نظ ــاد أم ــرُّ الاجته ــإن تغ ــك ف ــرّه، وكذل ــاد وتغ ــد الاجته ــد تجدي بع
للعــدول عــن الاجتهــاد الســابق، أمــا نقــض الاجتهــاد فمجالُــه عمــلّي، 

يكــون غالبًــا في باب القضاء في المنازعات والخصوم))).

وكذلــك فــإنّ تغــرُّ الاجتهــاد يكــون مــن قِبَــل المجتهــد نفســه، أمــا نقــض 
الاجتهــاد فقــد يكــون بــرأي المجتهــد وقــد يكــون بــرأي غــره، ويكــون 
نقــض الاجتهــاد أيضًــا -عــلى ظاهــر الحــال- فيــما فيــه حكــم الحاكــم، وأمــا 
ــه يكــون فيــما فيــه حكــم الحاكــم ومــا ليــس فيــه حاكــم؛  تغــرُّ الاجتهــاد فإن

ــول  ــا )ص4)))-5)))(، أص ــرار حدوثه ــة لتك ــاد في الواقع ــد الاجته ــر: تجدي انظ  (((
الفقــه الذي لا يســع الفقيه جهله )ص469(، تغر الاجتهاد ))/236).



471
مجلة قضاء | مجلة علمية محكمة

تجديد الاجتهاد وتطبيقاته في المعاملات المالية المعاصرة

العـدد السادس والثلاثون | محرم 1446هـ | أغسطس 2024هـم

حكــم  نقــض  يســمى  أنــه  كــما  الحاكــم،  حكــم  فيــه  مــا  حكــم  فيســبق 
ا))). ً الحاكم تغرُّ

انظــر: تجديــد الاجتهاد وأثره في تغر الفتيا )333).  (((



472
مجلة قضاء | مجلة علمية محكمة

تجديد الاجتهاد وتطبيقاته في المعاملات المالية المعاصرة

العـدد السادس والثلاثون | محرم 1446هـ | أغسطس 2024هـم

الثالث المبحث 

أسباب تجديد الاجتهاد

لتجديد الاجتهاد أســبابٌ كثرة، أذكرُ أهّمها:

الســبب الأول: تكــرار الواقعــة المســتجمعة لــشَّروط وجــوب الاجتهــاد؛ 

ممــا يدعو المجتهــد أن يعاود النظر في الواقعة مرة أخرى))).

النــاس  حاجــات  أن  ذلــك  الأعصــار؛  اختــلاف  الثــاني:  الســبب 

ومصالحهَم تختلــف بمرور الأعصار وتعاقبها)2).

لأن  وذلــك  وأعرافهــا؛  البلــدان  عوائــد  اختــلاف  الثالــث:  الســبب 

المســألة  في  النظــر  معــاودة  المجتهــد  فيلــزم  الحكــم،  في  مؤثــر  اختلافهــا 

مرة أخرى)3).

انظــر: العــدة )228/4)(، المســودة )ص467(، البحــر المحيــط )354/8(، شرح   (((
الكوكب المنر )553/4(، تيســر التحرير )4/)23).

ــط  ــر المحي ــين )3/))(، البح ــلام الموقع ــول )ص442(، أع ــح الفص ــر: شرح تنقي انظ  (2(
)355/8(، تيســر التحريــر )4/)23(، الاجتهــاد في الإســلام )ص99)(، تجديــد 
الاجتهــاد في الواقعــة لتكــرار حدوثهــا )ص6)))(. وقــد عقــد ابــن القيــم فصــلًا 
جليــلًا في هــذه المســألة، وأبــان عــن المســألة أحســن بيــان، ورســمَه بعنــوان: »فصــل في 
تغيــر الفتــوى، واختلافهــا بحســب تغــر الأزمنــة والأمكنــة والأحــوال والنيــات 

والعوائد«، فطالعه إن شــئت. أعلام الموقعين )3/))).
انظــر: أعــلام الموقعــين )228/4(، اختــلاف الاجتهــاد وتغــرّه وأثــر ذلــك في الفتيــا،   (3(

للمرعشــلي )ص5))(، تجديد الاجتهــاد في الواقعة لتكرار حدوثها )ص8)))).
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وقــد نــصّ عــلى ذلــك جمــعٌ مــن أهــل العلــم؛ قــال النــووي: »لا يجــوز أن 
يفتــي في الأيــمان والإقــرار ونحوهمــا ممــا يتعلــق بالألفــاظ، إلا أن يكــون مــن 
ــم  ــن ألفاظه ــم م ــبرة بمراده ــم في الخ ــزّلًا منزلته ــظ، أو متن ــد اللاف ــل بل أه

فيها«))). وعرفهم 

وقــال القــرافي: »لــو خرجنــا نحــن مــن ذلــك البلــد إِلى بلَــدٍ آخــر، 
عوائدُهــم عــلى خــلاف عــادةِ البلــد الــذي كنــا فيــه أفتيناهــم بعــادة بلدهــم، 
ولم نعتــبر عــادةَ البلــد الــذي كنــا فيــه، وكذلــك إِذا قَــدِمَ علينــا أحــدٌ مــن بلــد 
دون  بلــدِه  بعــادةِ  إِلاَّ  نُفتـِـه  لم  فيــه  نحــن  الــذي  للبلــد  ةٌ  مُضَــادَّ عادَتُــه 

عادة بلدنا«)2).

ــألة  ــر في المس ــد ينظ ــل المجته ــذي يجع ــي ال ــام الداع ــع: قي ــبب الراب الس
ــابق، أو  ــاده الس ــه في اجته ــع علي ــلٍ لم يطل ــلى دلي ــف ع ــرى؛ كأن يق ــرة أخ م
يكــون ناســيًا الحكــمَ الــذي صــارَ إليــه في اجتهــاده الســابق، فيكــون في حكــم 
مــن لم يجتهــد ابتــداءً، أو يكــون ذاكــرًا للحكــم، ولكــن نــيَ الدليــل؛ فــكلُّ 

أولئك أســبابٌ لتجديد الاجتهاد)3).

المجموع ))/46).  (((
الإحــكام في تمييز الفتاوى عن الأحكام )ص8)2).  (2(

انظــر: العــدة )228/4)(، قواطــع الأدلــة )362/2(، المحصــول )69/6(، نفائــس   (3(
الأصــول )3922/9(، المجمــوع ))/47(، أدب الفتــوى، لابــن الصــلاح )ص78(، 
البحــر المحيــط )355/8(، فواتــح الرحمــوت )349/2(، تجديــد الاجتهــاد في الواقعــة 

لتكرار حدوثها )ص6)))).
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ُ صــورة المســألة وتكييفهــا، فهــذا يســتوجب عــلى  الســبب الخامــس: تغــرُّ
ــاده  ــلى اجته ــا ع ــه مبنيً ــن حكم ــألة، ولا يك ــر في المس ــد النظ ــد أن يعي المجته
ــاب  ــص في ب ــه أخ ــلى وج ــاصرة، وع ــائل المع ــذا في المس ــر ه ــابق، ويكث الس
ــذٍ  ــد المجتهــد حينئ ــة، فيعي ــة بالكلي ــما تغــرّت صــورة المعامل المعامــلات، فرب
النظــر ويحقــق المنــاط فيهــا، وهــو مــا أردتُ البيــانَ عنــه في البــاب التطبيقــي، 

وكيــف أثَّر تجديد الاجتهاد على جملة من المســائل المالية المعاصرة.
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المبحث الرابع

حكم تجديد الاجتهاد

المطلــب الأول: الخــلاف في حكــم تجديد الاجتهاد:

تحرير محل النزاع في المســألة:

)- لا خــلاف أن المجتهــد إذا اجتهــد في حكــم واقعــة، ثــم تجــدّد لــه مــا 
يوجــب الرجــوع؛ وجــب عليــه أن يجــدّد اجتهــاده، كأن يكــون المجتهــد 
مخالفًــا لنــصّ أو قاعــدة متفــقٍ عليهــا، ولم يكــن عــلى بــرٍ بالنــص والقاعــدة 

ســلَفًا، أو تكون المســألة مبنية على العرف، وقد تغرّ العرفُ فيها))).

2- لا خــلاف أن المجتهــد إذا اجتهــد في حكــم واقعــة، ولم يقــم موجــبٌ 
لتجديــد الاجتهــاد، أو احتــمالٌ يــؤدي لتغــرّ الاجتهــاد، وكان ذاكــرًا لطريــق 

اجتهــاده، لم يجب عليه تجديده)2).

واختلفــوا فيــما لــو اجتهــد المجتهــد في حكــم واقعــة، ثــم تجــدد مــا يحتمــل 
أنــه يقتــي الرجــوع، ولم يكــن ذاكــرًا لطريــق اجتهــاده، أو كان ذاكــرًا لــه مــع 

انظــر: التمهيــد، لأبي الخطــاب )394/4(، روضــة الطالبــين )))/00)(، البحــر   (((
المحيــط )355/8(، ســلم الوصــول )606/4(، أصــول الفقــه الــذي لا يســع الفقيــه 

جهله )ص467).
الحاجــب  رفــع   ،)394/4( الخطــاب  لأبي  التمهيــد،   ،)359/2( المعتمــد  انظــر:   (2(
التحبــر   ،)607/4( المســامع  تشــنيف   ،)355/8( المحيــط  البحــر   ،)596/4(
)4058/8(، ســلم الوصــول )606/4(، أصــول الفقــه الــذي لا يســع الفقيــه جهلــه 

)ص467).
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احتــمال مــا يقتــي رجوعَــه عــن اجتهــاده، أو لم يتجــدد مــا يقتــي رجوعــه 

عــن اجتهــاده، ولكنــه غــر ذاكــر لطريــق اجتهــاده، فهــل يجــب عليــه أن يجــدد 

اجتهــاده في إحدى هذه الصور)))؟

على أقوال، أشهرُها ثلاثة:

القول الأول: وجــوب تجديد الًاجتهاد مطلقًا:

وهــو قــول القــاضي أبي يعــلى)2)، والشــرازي)3)، وإمــام الحرمــين)4)، 

والقرافي)5)، وابن مفلح)6).

انظــر: البحــر المحيــط )355/8(، التحبــر )4057/8(، ســلم الوصــول )606/4(،   (((
ــة  ــاد في الواقع ــد الاجته ــه )ص467(، تجدي ــه جهل ــع الفقي ــذي لا يس ــه ال ــول الفق أص

لتكرار حدوثها )ص)2))).
انظر: العدة )228/4)).  (2(

انظر: شرح اللمع )036/2)).  (3(
انظــر: البرهــان )878/2(. إلا أنّ أبــا المعــالي كان لــه تفصيــل ورأي في المســألة؛ حيــث   (4(
قــال: »وعنــدي أن الفتــوى الأولى إذا اســتقرت إلى قطــع مــن نــص فــلا يلزمــه المراجعــة 
ــر  ــاد وع ــة الاجته ــألة في مظن ــت المس ــك إذا كان ــره. وكذل ــور تغ ــه لا تص ــا؛ لأن ثانيً
ــا نعلــم أن  ــه أن ــاج إلى انتقــال وســفر؛ والســبب في ــأن كان يحت المراجعــة في كل دفعــة، ب
أهــل الفيــافي كانــوا يســتفتون في عــر الصحابــة مــرة، وكانــوا يتخــذون الأجوبــة 
قدوتهــم عنــد تكــرار تلــك الواقعــة، وكذلــك إذا كانــت المســألة فيــما يتواتــر ويتكــرر، 
كالاســتنجاء والصــلاة، فقــد يتكــرر في كل يــوم دفعــات، فإيجــاب المراجعــة في كل مــرة 

تكليف ومشــقة، وما عداه فعلى ما قاله الأولون«.
انظــر: شرح تنقيــح الفصول )ص422(، نفائس الأصول )9/)0)4).  (5(

انظــر: أصول الفقه، لابن مفلح )4/)55)).  (6(
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وهو مذهب الحنابلة))).

ونســبه بعض الأصوليين إلى أبي بكر الباقلاني)2).

واحتــج القائلون بهذا القول بأدلة، منها:

ــلى شيء لم  ــف ع ــما وق ــاده رب ــدد اجته ــد إذا ج ــل الأول: أن المجته الدلي

ــاد برهــانٍ في المســألة، أو الوقــوفِ  ــه في اجتهــاده الســابق؛ مــن زي يقــف علي

ــاده،  ــرّ اجته ــه، ويغ ــدل عن ــابق؛ فيع ــاده الس ــه في اجته ــه ل ــأ لم يتنبّ ــلى خط ع

والمجتهد مأمور بما ينتهي إليه بذل وســعه)3).

ــد  ــوب تجدي ــم بوج ــن لازم قولك ــلّم؛ إذ م ــرُ مس ــذا غ ــأن ه ــش: ب نوق

ــا مــن غــر حــدّ  الاجتهــاد؛ لاحتــمال تغــرّه، وجــوبُ تجديــد الاجتهــاد دومً

عنــد تكرر الواقعة المســؤول عنها، وهذا لا جرم باطل بالاتفاق)4).

انظر: المســودة )ص467(، شرح الكوكب المنر )553/4).  (((
انظــر: تيســر التحريــر )4/)23(، فواتــح الرحمــوت )394/2(، ســلم الوصــول   (2(

.(608/4(
ــل )244/5(، الإحــكام، للآمــدي  ــن عقي انظــر: البرهــان )878/2(، الواضــح، لاب  (3(
)233/4(، نفائــس الأصــول )9/)0)4(، أصــول الفقــه، لابــن مفلــح )4/)55)(، 

شرح الكوكب المنر )554/4).
انظــر: منتهــى الوصــول والأمــل )ص)22(، بديــع النظــام )692/2(، رفــع الحاجــب   (4(

)596/4(، أصول الفقه، لابن مفلح )4/)55)(، تيســر التحرير )4/)23).
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الدليــل الثــاني: أن المجتهــد يجــب في حقــه الاجتهــاد، ولا يجــوز لــه المصــر 

إلى التقليــد إلا في حــال العجــز عــن الاجتهــاد، فــإذا أخــذ باجتهــاده الســابق 

ولم ينظر في المســألة مرة أخرى صار مقلدًا))).

ويمكــن أن يناقــش: بــأن التقليــد أخــذُ مذهــب الغــر بــلا معرفــة دليلــه، 

والمجتهــد في اجتهــاده الســابق صــار إلى اجتهــاده بعــد اســتفراغ وســعٍ وأخــذٍ 

بالدليــل، وهــو ما زال ذاكرًا لدليل اجتهــاده، فيكون مجتهدًا لا مقلدًا.

القــول الثاني: عدم وجوب تجديد الًاجتهاد:

ابــن  الحنابلــة)3)، واختــاره  الشــافعية)2)، وبعــض  بعــض  قــول  وهــو 

الحاجب)4)، وابن الســاعاتي)5)، والعضد الإيجي)6)، والمطيعي)7).

انظر: الواضح، لابن عقيل )244/5(، بديع النظام )692/2(، التحبر )4056/8).  (((
الحاجــب  رفــع   ،)356/2( الأدلــة  قواطــع   ،)(036/2( اللمــع  شرح  انظــر:   (2(

.(596/4(
انظــر: أصول الفقــه، لابن مفلح )4/)55)(، شرح الكوكب المنر )554/4).  (3(

انظــر: منتهى الوصول والأمل )ص)22).  (4(
انظر: بديع النظام )692/2).  (5(

انظر: شرح العضد )307/2).  (6(
انظر: سلم الوصول )609/4).  (7(
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واحتــج القائلون بهذا القول بأدلة، منها:

ــم،  ــول إلى الحك ــده للوص ــتفرغ جه ــد اس ــد ق ــل الأول: أن المجته الدلي
وحصــل لــه ظن أو يقــين في ذلك، فالأصل أنه باقٍ على اجتهاده))).

نوقــش: أن ثــمّ احتــمالًا لتغيــر المجتهــد اجتهــاده بعــد تجديــده، لا ســيما 
ــمال رجوعــه، أو  ــد المجتهــد باحت ــام الظــن عن ــام موجــب ذلــك، كقي مــع قي

غر ذلك من الاحتمالات)2).

الدليــل الثــاني: أن إيجــاب تجديــد الاجتهــاد عنــد تكــرر الواقعــة المســؤول 
عنهــا إيجاب بلا موجب صحيح)3).

ويمكــن أن يناقــش: بــأن الواقعــة إذا تكــررت ووردَ مــا قــد يغــرّ حكمهــا 
عنــد المجتهــد؛ فإن هذا احتمال ناهــضٌ لتجديد الاجتهاد ومِن ثَمّ تغيره.

القول الثالث: التفصيل في المســألة:

وحاصلـــه: أن المجتهـــد إمـــا أن لا يكـــون ذاكـــرًا لدليـــل اجتهـــاده 
ـــلا  ـــه، ف ـــرًا ل ـــون ذاك ـــا أن يك ـــاده، وإم ـــدد اجته ـــه أن يج ـــب علي ـــابق، فيج الس

ــن  ــوى، لاب ــة الفت ــدي )233/4(، صف ــكام، للآم ــول )70/6(، الإح ــر: المحص انظ  (((
حمــدان )ص37(، نهايــة الوصــول )3883/9(، منتهــى الوصــول والأمل )ص)22). 

التحبر )4056/8).
والنقــود  الــردود   ،)596/4( الحاجــب  رفــع   ،)362/3( المختــر  بيــان  انظــر:   (2(

.(725/2(
ــة الوصــول )3883/9(، منتهــى الوصــول والأمــل  انظــر: المحصــول )70/6(، نهاي  (3(

)ص)22(، رفــع الحاجب )596/4(، التقرير والتحبر )332/3).
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يجـــب عليـــه تجديـــد الاجتهـــاد حينئـــذٍ، واختـــاره جمهـــرةٌ مـــن أهـــل العلـــم، 

والـــرازي)3)،  الكلـــوذاني)2)،  الخطـــاب  وأبي  البـــري)))،  الحســـين  كأبي 

ــن  ــنوي)7)، وابـ ــدي)6)، والإسـ ــي الهنـ ــووي)5)، والصفـ ــدي)4)، والنـ والآمـ

السبكي)8)، والمرداوي)9).

وبرهــان هــذا القــول: أن المجتهــد إن كان ذاكــرًا لدليــل اجتهــاده الســابق، 

ولم يبــدُ لــه مــا يعارضــه، فهــو بــاق عــلى اجتهــاده الســابق، ولا موجــب 

لإيجــاب تجديــد الاجتهــاد عليــه، فهــو كالمجتهــد في الحــال. أمــا إن كان ناســيًا 

انظر: المعتمد )359/2).  (((
انظر: التمهيد )394/4).  (2(
انظر: المحصول )69/6).  (3(

انظر: الإحكام )283/4).  (4(
انظــر: المجمــوع ))/47(، روضــة الطالبــين )))/00)(. وقــع إشــكالٌ في نســبة هــذا   (5(
ــول  ــه يق ــه أن ــرُ عبارات ــألة، وظاه ــذه المس ــبَ في ه ــن كت ــضِ م ــد بع ــووي عن ــول للن الق
بهــذا القــول، ويفصّــلُ هــذا التفصيــل؛ قــال في المجمــوع ))/47(: »إذا أفتــى في حادثــة 
ثــم حدثــت مثلهــا، فــإن ذكــر الفتــوى الأولى ودليلهــا بالنســبة إلى أصــل الــشَّرع إن كان 
ــر  ــا ولم يذك ــر، وإن ذكره ــلا نظ ــك ب ــى بذل ــبًا؛ أفت ــه إن كان منتس ــتقلًا أو إلى مذهب مس
ــه أن يفتــي بذلــك، والأصــح وجــوب  دليلهــا ولا طــرأ مــا يوجــب رجوعــه، فقيــل: ل

النظر«. تجديد 
انظر: نهاية الوصول )3882/9).  (6(

انظر: نهاية السول )ص405).  (7(
انظر: جمع الجوامع )ص22)).  (8(

انظر: التحبر )4058/8).  (9(
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دليــل اجتهــاده، فإنــه يكــون في حكــم مــن لم يجتهــد في الواقعــة؛ إذ الاجتهــاد 
معرفة القول بدليله))).

قــال المحــلي: »إذ لــو أخــذ بــالأول مــن غــر نظــر، حيــث لم يذكــر الدليــل 
كان آخــذًا بــيء مــن غــر دليــل يــدل عليــه، والدليــلُ الأول بعــدم تذكّــره لا 
ثقــة ببقــاء الظــن منــه، بخــلاف مــا إذا كان ذاكــرًا للدليــل، فــلا يجــب تجديــد 

النظــر في واحــدة من الصورتين؛ إذ لا حاجة إليه«)2).

الترجيح:

أن  وهــو  الثالــث،  القــول  هــو وجاهــة  أعلــم-  يظهــر -والله  الــذي 
المجتهــد إن كان ذاكــرًا لدليــل اجتهــاده الســابق، فــلا يجــب عليــه تجديــد 

الاجتهاد، أما إن نســيَه، فيجــب عليه تجديده حينئذ؛ وذلك للآتي:

)- قــوة مــا احتجــوا بــه، وســلامته مــن المعــارض القــوي، ولمــا ورد عــلى 
أدلة القولين الأوليْن من مناقشــة.

2- أن في ذلــك إذكاءً لــروح الفقــه والاجتهــاد، ومعينـًـا لمراجعــة المجتهــد 
لآرائــه وآراء أهل العلم عمومًا.

انظــر: المعتمــد )359/2(، المحصــول )69/6(، الإحــكام )283/4(، البــدر الطالــع   (((
في حــل جمــع الجوامــع )398/2(، تجديــد الاجتهــاد في الواقعــة لتكــرار حدوثهــا 

)ص27))).
البــدر الطالع في حل جمع الجوامع )398/2).  (2(
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ــار أنهــم يرجعــون في  ــم الكب ــه جــاء عــن جماعــات مــن أهــل العل 3- أن
ــم  ــاد، ووقوفهِ ــم للاجته ــة لتجديده ــك نتيج ــا؛ وذل ــم ويغرّونه اجتهاداته
ــام  ــن الإم ــاء ع ــذا ج ــل، وه ــن قب ــا م ــوا عليه ــة لم يقف ــوص وأدل ــلى نص ع
ــر  ــما يظه ــه أصحابُه ــا كتب ــة م ــرًا، وبمطالع ــل كث ــن حنب ــد ب ــافعي وأحم الش

هذا جليًّا.

ــدم  ــل، في ع ــث الأص ــن حي ــألة م ــكلام في المس ــه إلى أن ال ــدر التنبي ويج
قيــام احتــمال تغــر الحكــم الســابق عنــد المجتهــد. أمــا إن بــدا للمجتهــد ظــنٌّ 
ــة  ــت مصلح ــبر، أو قام ــرف معت ــرّ عُ ــو تغ ــما ل ــابق، ك ــم الس ــر الحك في تغ
معتــبرة لحظهــا المجتهــد؛ فيجــب عليــه معــاودة نظــره للمســألة، وتجديــد 
ــاود  ــما ع ــل رب ــرّه، ب ــاده أن يغ ــده لاجته ــن تجدي ــزم م ــا، ولا يل ــاده له اجته

النظــر مرة أخرى، وبقي على رأيه.

المطلب الثاني: بناءُ المســألة، وســببُ الخلاف فيها:

يظهــر عنــد تأمّــل أقــوال جمــعٍ مــن الأصوليــين أن مســألة تجديــد الاجتهاد 
ــة  ــل: حجي ــو أص ــبهَها ه ــل، إلا أنَّ أش ــن أص ــر م ــلى أكث ــى ع ــن أن تُبن يمك
ــد  ــاده عن ــد لاجته ــد المجته ــوب تجدي ــدم وج ــال بع ــن ق ــتصحاب؛ فم الاس
ــه، فهــو يســتمر  تكــرر الواقعــة، فــإن حقيقــة الاســتصحاب قــد توافــرت في
في الزمــن المســتقبل عــلى مــا وجــد منــه مــن اجتهــاد في الزمــن المــاضي، وهــذه 
حقيقــة الاســتصحاب، وأمــا مــن أوجــب تجديــد الاجتهــاد، فقــد اســتصحب 
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ــه يبحــث عــن الحكــم بدليلــه، وأمــا مــن فصّــل في  الأصــل في المجتهــد، وأن
المســألة، فقد اســتصحب في كل حالة ما يناسبها))).

وقد أشــار إلى نحو هذا البناء جمعٌ من الأصوليين)2).

قال ابن حمدان: »وقيل: بلى)3)؛ لأن الأصل بقاؤه على ذلك الاجتهاد«)4).

وقــال الأنصــاري: »بــل الجــواب الحــق: أن الظاهــر الاســتصحاب، 
وبقاء الاجتهاد«)5).

وقــد ذكــر بعــضُ الأصوليــين أنــه يمكــن بنــاء المســألة عــلى أصــل: تقليــد 
المجتهــد لغــره)6)؛ وذلــك أنَّ مــن منــع مــن تقليــد المجتهــد لغــره فإنــه يقــول 
ــة؛ لأن المجتهــد عندمــا  ــد تكــرر الحادث ــد المجتهــد الاجتهــاد عن بلــزوم تجدي
ــه،  ــرت في ــد تواف ــد ق ــة التقلي ــإن حقيق ــذه ف ــة مأخ ــول دون معرف ــذ الق يأخ

والمجتهد ممنوع من التقليد، ســواء أكان التقليد لنفســه أو لغره)7).

انظــر: بنــاء الأصــول عــلى الأصــول في الاجتهــاد والتقليــد والتعــارض والترجيــح   (((
.((40/((

ــين )79/4)(،  ــلام الموقع ــام )692/2(، أع ــع النظ ــكام )283/4( بدي ــر: الإح انظ  (2(
التحبر )4058/8(، ســلم الوصول )608/4).

أي: له أن يفتي ولم يجدد اجتهاده ونظره في المســألة.  (3(
صفة الفتوى )ص37).  (4(

فواتح الرحموت )427/2).  (5(
انظر: المســودة )467(، التقرير والتحبر )332/3(، التحبر )8/)405).  (6(

انظــر: بنــاء الأصــول عــلى الأصــول في الاجتهــاد والتقليــد والتعــارض والترجيــح   (7(
.((39/((
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قــال ابــن عقيــل: »إذا اســتفتى العامــي عالًمــا في حكــم حادثــة فأفتــاه، ثــم 
حــدث مثلهــا، وجــب عليــه أن يحــدث لهــا اجتهــادًا ثانيًــا، ولا يفتــي ممــا أفتــى 
أولًا، فيكــون مقلــدًا لنفســه، كــما إذا اجتهــد في القبلــة فــأداه اجتهــاده إلى 
جهــة ثــم حــضرت صــلاة أخــرى، فإنــه يحــدث لهــا اجتهــادًا ثانيًــا إذا كانــت 
ــر،  ــد يتغ ــاد ق ــة الأولى؛ لأن الاجته ــتقبل الجه ــاء، ولا يس ــلى الخف ــة ع القبل

فــلا يؤمــن أن يكون الحق فيما يتجــدد من الحكم باجتهاده الثاني«))).

ــه بعــض مــن  ــاءٌ جزئــي، يقــول ب ــاء عــلى هــذه المســألة كــما تــرى بن والبن
ألزم بتجديد الاجتهاد.

ويمكــن أن يُعــترض عــلى هــذا البنــاء: بــأن المجتهــد عندمــا يأخــذ بقولــه 
الســابق لا يكــون هــذا مــن التقليــد الممنــوع؛ لأن التقليــد الممنــوع اتبــاع قــول 
غــره، وهــو هنــا لم يأخــذ بقــول غــره، بــل أخــذ بقــول نفســه، وذلــك بنــاءً 

عــلى اجتهادٍ صحيح ودليلٍ لاح له)2).

المطلــب الثالــث: ثمرة الخلاف في المســألة:

ــا، ويظهــر جليًّــا في عــدد مــن  يعــد الخــلاف في هــذه المســألة خلافًــا معنويًّ
المســائل الأصولية والفقهية:

الواضح )244-243/5).  (((
انظــر: بنــاء الأصــول عــلى الأصــول في الاجتهــاد والتقليــد والتعــارض والترجيــح   (2(

.((4(/((
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أولًًا: المسائل الأصولية:

المســألة الأولى: تكرار اجتهاد المجتهد للواقعة المســؤول عنها:

فالمجتهــد إذا ســئل عــن حكــم واقعــة أفتــى فيهــا في اجتهــاد ســابقٍ لــه، 
فــإن قيــل: إن تجديــد الاجتهــاد واجــب، قيــل: يجــب عليــه اجتهــاد جديــد، 
وأن يســتفرغ وســعه للوصــول للحكــم الشَّرعــي، فــإن لم يســتأنف اجتهــادًا لم 

تحل له الفتيا.

أما إن قيل: إن تجديد غر واجب، فإن للمجتهد أن يفتي بما توصل إليه 
في اجتهاده السابق، ولا يلزم بتكرير النظر في الواقعة التي سُئل عنها))).

المســألة الثانية: تكرار ســؤال المســتفتي للمجتهد عند تكرار الواقعة:

إذا ســأل المســتفتي المجتهــدَ عــن واقعــة نزلــت بــه، فأفتــاه المجتهــد، ثــم 
نزلــت بــه مــرة أخــرى، فهــل يلزمــه تكــرار الســؤال للمجتهــد؟ مــن قــال: إن 
تجديــد الاجتهــاد واجــب، ألــزمَ المســتفتي الســؤالَ مــرة أخــرى؛ لاحتــمال أن 
ــد  ــوب تجدي ــدم وج ــال: بع ــن ق ــا م ــدّده. وأم ــاده إذا ج ــرّ اجته ــد يغ المجته
الاجتهــاد، لم يُلــزم المســتفتي بتكريــر الســؤال للمجتهــد؛ لأن الأصــل أن 

المجتهــد باقٍ على اجتهاده)2).

لتكــرار حدوثهــا  الواقعــة  المحيــط )355/8(، تجديــد الاجتهــاد في  البحــر  انظــر:   (((
)ص36))).

انظــر: نفائــس الأصول )9/)397(، المســودة )ص465(، رفــع الحاجب )596/4(،   (2(
ــر  ــر والتحب ــر )4056/8(، التقري ــح )4/)55)(، التحب ــن مفل ــه، لاب ــول الفق أص

.(333/3(
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المســألة الثالثة: حكم تقليد الميت:

ــب  ــن أوج ــد م ــده عن ــوز تقلي ــلا يج ــولٌ، ف ــت ق ــد المي ــإذا كان للمجته ف
ــد  ــد المجته ــوز تقلي ــه يج ــده، فإن ــب تجدي ــن لم يوج ــا م ــاد، أم ــد الاجته تجدي

وإن كان ميتًا))).

ــهرهما؛  ــين وأش ــح المذهب ــت في أص ــد المي ــوز تقلي ــدان: »يج ــن حم ــال اب ق
لأن المذاهــب لا تبطــل بمــوت أصحابها...والثــاني لا يجــوز؛ لأن أهليتــه 
ــد  ــه تجدي ــب علي ــاش لوج ــو ع ــه ل ــق، ولأن ــو فس ــما ل ــو ك ــه، فه ــت بموت زال

الاجتهــاد فيها في أحد المذاهب، فربــما تغر اجتهاده ورأيه فيها«)2).

ثانيًا: المســائل الفقهية:

المســألة الأولى: مــن اجتهــد في تحديــد القبلــة، ثــم صــى بنــاءً عــى هــذا 
ــاده  ــدد اجته ــه أن يج ــل يلزم ــرى، فه ــلاة أخ ــت ص ــل وق ــم دخ ــاد، ث الًاجته

لتحديــد القبلة مرة أخرى؟

ــرى، ولا  ــرة أخ ــد م ــه يجته ــاد، فإن ــد الاجته ــوب تجدي ــول بوج ــلى الق ع
ــاد،  ــد الاجته ــوب تجدي ــدم وج ــول بع ــلى الق ــابق. وع ــاده الس ــل باجته يعم

فإن له أن يعمل باجتهاد الســابق)3).

انظــر: التمهيــد )394/4(، المســودة )ص)52(، أعــلام الموقعــين )235/4(، البحــر   (((
المحيــط )8/)35(، غاية الوصول )ص)7)).

صفة الفتوى )ص70).  (2(
انظر: العدة )228/4)(، المجموع ))/47(، التمهيد، للإســنوي )ص529).  (3(
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المســألة الثانيــة: إذا تيمّــم مــن أراد أن يصــلي الفريضــة، ثــم دخــل وقــت 
فريضــة أخــرى، فهــل يلزمه طلب الماء إذا كان نازلًًا في موضعه؟

ــاء،  ــه طلــب الم ــه يجــب علي ــد الاجتهــاد، فإن عــلى القــول بوجــوب تجدي
ولا يعمــل باجتهــاده الســابق. وعــلى القــول بعــدم وجــوب تجديــد الاجتهــاد، 
المــاء  طلــب  عليــه  يجــب  ولا  الســابق،  باجتهــاده  يعمــل  أن  لــه  فــإن 

مرة أخرى))).

المســألة الثالثــة: إذا تنجــس أحــدُ الإناءيــن، فاجتهــد وتوضــأ بــما غلــب عــى 
ظنــه طهارتــه منهــما، ثــم حــرت فريضــة أخــرى وهمــا باقيــان، فهــل يجــب 

عليــه إعادة الًاجتهاد فيهما؟

إعــادة  عليــه  يجــب  فإنــه  الاجتهــاد،  تجديــد  بوجــوب  القــول  فعــلى 
ــدم  ــول بع ــلى الق ــابق. وع ــاده الس ــل باجته ــن، ولا يعم ــاد في الإناءي الاجته

وجــوب تجديد الاجتهاد، فإنــه لا يجب عليه أن يجتهد مرة أخرى)2).

انظــر: العزيــز شرح الوجيــز ))/99)(، المجمــوع ))/47(، التمهيــد، للإســنوي   (((
)ص529).

انظر: التمهيد، للإســنوي )ص529).  (2(
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المبحث الخامس

 تطبيقات لتجديد الاجتهاد 

في المعاملات المالية المعاصرة

المطلــب الأول: جريــان الربــا في الأوراق النقدية:

الأوراق النقديــة: »هــي عبــارة عــن أوراق تُصدِرهــا الدولــة، وتُلــزِم 

يجعلهــا  ممــا  للقِيَــم،  ومقيــاسٍ  للتبــادل  كوســيطٍ  باســتخدامها  مواطنيهــا 

ا«))). مقبولةً قبولًا عامًّ

ولمــا نشــأ التعامــل بــالأوراق النقديــة الإلزاميــة بــين النــاس مطلــع القــرن 

إلحاقهــا  في  المعــاصرون  الفقهــاء  اختلــف  تقريبًــا)2)،  الميــلادي  العشَّريــن 

بالذهــب والفضــة في الأحــكام الشَّرعيــة، كالقــول بجريــان ربــا البيــوع فيهــا، 

بــمالٍ  يختــصُّ  لا  لأنــه  بالاتفــاق؛  فيهــا  يجــري  فإنــه  القــروض  ربــا  أمــا 

دون آخر)3).

ــيد  ــلي س ــاصرة، ع ــة المع ــلات المالي ــلامية والمعام ــة الإس ــات المرفي ــم مصطلح معج  (((
إسماعيل )ص337).

ــماني )ص48)- ــي العث ــاصرة، الشــيخ محمــد تق ــا فقهيــة مع ــوث في قضاي انظــر: بح  (2(
54)(، تطور النقود في ضوء الشَّريعة الإســلامية، د. أحمد الحســيني )ص59).

انظر: المحلىَّ )7/)402-40).  (3(
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وخلافهــم راجــعٌ للتوصيــف الفقهــي لهــذه الأوراق النقديــة، ومــن أبــرز 

الأقوال في المسألة))):

القول الأول: أنَّ الأوراق النقدية ســند بدين على جهة إصدارها)2).

القــول الثــاني: أنَّ الأوراق النقدية عرَض من العروض)3).

القــول الثالــث: أنَّ الأوراق النقدية ملحقة بالفُلوس)4).

القــول الرابــع: أنَّ الأوراق النقديــة نقــدٌ مســتقلٌّ قائــم بذاتــه، ويعــد كلُّ 

. نوع منها جنسًــا مستقلاًّ

ــه  ــدرت ب ــر، وص ــماء الع ــا عل ــتقرَّ عليه ــذي اس ــو ال ــول ه ــذا الق وه

ــلامي  ــه الإس ــع الفق ــي؛ كمجم ــاد الجماع ــات الاجته ــاوى هيئ ــرارات وفت ق

ــع  ــلامي التاب ــي الإس ــع الفقه ــلامي)5)، والمجم ــر الإس ــة المؤتم ــع لمنظم التاب

انظــر: الربــا والمعامــلات المرفيــة، د. عمــر المــترك )ص9)3(، التضخــم النقــدي في   (((
الفقه الإســلامي، د. خالد المصلح )ص63).

واختــاره جماعة، منهم: الأمين الشــنقيطي في »أضواء البيان« )292/8).  (2(
واختــاره جماعــة، منهــم: الشــيخ عليــش المالكــي في »فتــح العــلي المالــك« ))/64)(،   (3(

والشــيخ عبد الرحمن السعدي في »فتاويه« )ص3)229-2).
ــار  ــن اخت ــمان؟، ومم ــروض أم بالأث ــق بالعَ ــل تلح ــوس ه ــم في الفل ــلاف بينه ــلى اخت ع  (4(
ــشَّرح  ــين في »ال ــن عثيم ــيخ اب ــمان- الش ــق بالأث ــوس تلح ــون الفل ــع ك ــول -م ــذا الق ه

الممتــع« )405/8(. وانظر: الربــا والمعاملات المرفية، د. عمر المترك )ص328).
كــما في قــراره ذي الرقــم: ))2) )3/9(. انظــر: مجلــة مجمــع الفقــه الإســلامي - العــدد   (5(

.((650/3( (3(
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ودار  بالمملكــة)2)،  العلــماء  كبــار  وهيئــة  الإســلامي)))،  العــالم  لرابطــة 
الإفتاء الأردنية)3).

جــاء في قــرار المجمــع الفقهــي الإســلامي: »فــإنَّ مجلــس المجمــع الفقهــي 
ر: أنَّ العملــة الورقيــة نقــدٌ قائــمٌ بذاتــه، لــه حكــم النقديــن  الإســلامي، يقــرِّ
الذهــب والفضــة، فتجــب الــزكاة فيهــا، ويجــري الربــا عليهــا بنوعَيْــه، فضْــلًا 
ــا، باعتبــار  ونســيئةً، كــما يجــري ذلــك في النقديــن مــن الذهــب والفضــة تمامً
ــة  ــة الورقي ــذ العمل ــك تأخ ــما، وبذل ــا عليه ــة قياسً ــة الورقي ــة في العمل الثمني

أحــكامَ النقود في كلِّ الالتزامات التــي تفرضُها الشَّريعة فيها«.

وممــا يحســن بيانــه أنَّ الأقــوال الســالفة في توصيــف الأوراق النقديــة 
ــالم لم  ــدي في الع ــام النق ــك »أنَّ النظ ــة ذل ــروف تاريخي ــلى ظ ــةً ع ــت مبني كان
ت  يكــن قائــمًا عــلى طــور واحــد في حقيقتهــا، ومكانتهــا النظاميــة، وإنــما مــرَّ
ــون في  ــندات للدي ــا س ــن كونه ــا م ــت فيه ل ــتى، تنقَّ ــوار ش ــا أدوار وأط عليه
لــت إلى أثــمانٍ عرفيــة، وبهــذا نعــرف أنَّ الخــلاف  مبــدأ أمرهــا إلى أن تحوَّ
ــما يرجــع إلى الحكــم  الفقهــي في تكييفهــا لا يرجــع إلى خــلاف حقيقــي، وإن
ــة  ــرد وثيق ــول مج ــذي يق ــا، فال ــا وتطوره ــل نموه ــلال مراح ــن خ ــا م عليه
بديــن فذلــك يرجــع إلى بدايــة نشــأتها، ومثلــه الــذي يقــول: إنهــا قائمــة مقــام 

ــلامي -  ــي الإس ــع الفقه ــة المجم ــر: مجل ــم: )22) )5/6(. انظ ــراره ذي الرق ــما في ق ك  (((
العدد )8( )ص334).

كــما في قرارها ذي الرقم )0)( بتاريخ 7)/393/8)هـ.  (2(
https://aliftaa.jo/Question.aspx?QuestionId=3392 :انظر  (3(

https://aliftaa.jo/Question.aspx?QuestionId=3392
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الذهــب والفضــة باعتبــار أنهــا كانــت في مرحلــة مــن تاريخهــا مغطــاة بالذهب 
ــا  ــة قائمــة بذاتهــا، حكــم عليه ــمان عرفي ــرى أنهــا أث ــذي ي ــا ال والفضــة، وأم

بالنســبة لمآلها التي آلت إليه«))).

ــلى الأوراق  ــاء ع ــل كلام الفقه ــر تنزي ــواب النظ ــن ص ــس م ــه، فلي وعلي
النقديــة في وضعهــا الحــالي دون مراعــاةٍ لمــا جــدَّ وطــرأ عليهــا مــن تغيــر عــما 
ــما  ــم ك ــة في عره ر في الأوراق النقدي ــذَّ ــة لم تتج ــه؛ إذ إنَّ الثمني ــت علي كان
هــو الحــال فيهــا الآن)2). وأيضًــا فــلا يســتقيم تخريــج خــلاف الأئمــة الأربعــة 
في علــة الربــا في النقديــن عــلى الأوراق النقديــة المعــاصرة، بــل لــو قيــل: إن 
ــدًا؛ ذلــك أنهــم  ــة لم يكــن بعي ــا يجــري في الأوراق النقدي لازم قولهــم أنَّ الرب
أجــروا في الفلــوس)3) -وهــي مــن أشــبه الفــروع بالــورق النقــدي- أحــكامَ 

الثمنية. الربا بعلة 

فقـد جـاء في »المبسـوط«: »فأمـا بيـع فَلْسٍ بغر عينه بفَلْسـين بغـر أعيانهما 
لا يجـوز؛ لأنَّ الفلـوس الرائجـة أمثـال متسـاوية قطعًا لاصطـلاح الناس على 

المعامــلات الماليــة المعــاصرة أصالــة ومعــاصرة، الشــيخ دبيــان الدبيــان )2)/42).   (((
ــماني )ص52)- ــي العث ــد تق ــيخ محم ــاصرة، الش ــة مع ــا فقهي ــوث في قضاي ــر: بح وانظ

.((53
انظــر: آفــاق التجديــد في فقــه المعامــلات الماليــة ومتطلباتــه، د. طــلال الــدوسري، مجلــة   (2(

الجمعية الفقهية الســعودية، العدد )50( )ص358).
الفلــوس: جمــع فَلْــس، وهــي عملــةٌ يتعامــل بهــا، مضروبــةٌ مــن غــر الذهــب والفضــة.   (3(
وأكثــر مــا تــضرب مــن النحــاس، وهــي نقــد مســاعد، وقــد تكــون نقــدًا رئيسًــا. انظــر: 
القامــوس الفقهــي، د. ســعدي أبــو جيــب )ص290(، الفــروق الفقهيــة في المعامــلات 

الماليــة المعــاصرة )النقود(، د. عبد الرحيم الصاعدي )ص259-258).
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سـقوط قيمـة الجـودة فيهـا، ليكـون أحـد الفلسـين فضـلًا خاليًـا عـن العوض 

مشَّروطًـا في البيـع، وذلـك هـو الربـا«)))، وعند الحنفيـة أنَّ »الفلـوس الرائجة 

بمنزلـة الأثمان؛ لاصطلاح الناس على كونها ثمناً للأشـياء«)2).

ونقــل ابــن القاســم عــن الإمــام مالــك في الفلــوس: »لا خــر فيهــا نَظِــرةً 

بالذهــب ولا بالــورق، ولــو أنَّ النــاس أجــازوا بينهــم الجلــود حتــى تكــون 

ة وعــين، لكرهتهــا أن تُبــاع بالذهــب والــورق نظــرة«)3). وهــذا  لهــا سِــكَّ

صريــح منه في كــون العلة مطلق الثمنية.

وأمــا الشــافعية فهــم وإن قالــوا بعــدم جريــان الربــا في الفلــوس باعتبــار 

أنَّ العلــة في النقديــن غلبــة الثمنيــة)4)، لكــن لا يفهــم منــه عــدم تعديــة غــر 

ــر  ــا تتوفَّ ــم فرعً ــدوا في زمانه ــم لم يج ــك أنه ــوا بذل ــما عن ــا، وإن ــن مطلقً النقدي

ــة،  ــة اصطلاحي ــم إنَّ الثمني ــما)5)، ث ــاس عليه ــة ليق ــب والفض ــة الذه ــه عل في

وليست خلقية.

.((83/(2(  (((
المبسوط )4)/25).  (2(

المدونة )5/3).  (3(
انظر: الحاوي )5/)9(، أســنى المطالب )22/2).  (4(

انظــر: الجامــع في أصول الربا، د. رفيق المري )ص2))-3))).  (5(
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ــت  ــلاد وراج ــض الب ــرت في بع ــوس إذا ج ــي: »الفل ــال الجوين ــذا ق ول
رواج النقــود، فقــد ذهــب شرذمــةٌ مــن الأصحــاب إلى أنهــا تلتحــق بالنقــود 

في الأحكام«))).

ــان: إحداهمــا: أن تعــرف أنَّ  ــة، فائدت ــم لغــر المتعدي ــووي: »ث ــال الن وق
الحكــم مقصــور عليهــا فــلا تطمــع في القيــاس. والثانيــة: أنــه ربــما حــدث مــا 
ــة  ــأنَّ العل ــوس ب ــن الفل ــوا ع ــه. وأجاب ــق ب ــة فيلح ــل في العل ــارك الأص يش
عندنــا كــون الذهــب والفضــة جنــس الأثــمان غالبًــا، وليســت الفلــوس 
كذلــك، فإنهــا وإن كانــت ثمنـًـا في بعــض البــلاد، فليســت مــن جنــس الأثــمان 

غالبًــا، وإن لم تكن أثمانًا«)2).

ــفٍ الآن،  ــا«: هــذا الأمــر منت ــه: »فليســت مــن جنــس الأثــمان غالبً فقول
قــه في  ــق اليــوم في الأوراق النقديــة أظهــر مــن تحقُّ ولــذا فمنــاط الثمنيــة متحقِّ

الذهب والفضة.

وأمــا الإمــام أحمــد، فإنــه نــصَّ في »روايــة الجماعــة« عــلى أنــه لا يجــوز بيــع 
فَلْس بفلســين، وعلَّل الأصحاب ذلــك بعلة الثمنية فيها)3).

قــال الإمــام ابــن تيميــة: »صرف الفلــوس النافقــة بالدراهــم هــل يشــترط 
فيهــا الحلــول، أم يجــوز فيهــا النســأ؟ عــلى قولــين مشــهورين: همــا قــولان في 

نهاية المطلب )6/)2).  (((
المجموع )394/9).  (2(

انظــر: المغني )25/7)(، الإنصاف )5/5)).  (3(
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ــإنَّ  ــك؛ ف ــن ذل ــع م ــر المن ــل...، والأظه ــن حنب ــد ب ــة وأحم ــب أبي حنيف مذه

الفلــوس النافقــة يغلب عليها حكــم الأثمان وتجعل معيار أموال الناس«))).

والحاصــل: أنــه ينبغــي للفقيــه تجديــد اجتهــاده ونظــره في المســائل التــي 

تتغــرَّ أوصافهــا ومناطاتهــا، ولا يكــون جامــدًا عــلى صــورة المســألة دون 

نظــره لما طــرأ عليها من أوصاف مؤثِّرة في الحكم.

يقــول الشــيخ محمــد تقــي العثــماني: »والــذي يغلــب عــلى الظــنَّ أنَّ هــؤلاء 

الفقهــاء لــو كانــوا أحيــاءً في هــذا الزمــان، وشــاهدوا مــن تغــرُّ أحــوال 

النقود ما نشــاهده؛ لأفتوْا بحرمة الفَلْس بالفلســين«)2).

المطلــب الثانــي: الإجارة المنتهيــة بالتمليك:

دة مــن أوضحهــا:  ــة بالتمليــك بتعريفــات متعــدِّ فــت الإجــارة المنتهي عُرِّ

ــد،  ــل العق ــتأجر بمح ــع المس ــلى أن ينتف ــتأجر، ع ــكٍ ومس ــين مال ــد ب »التعاق

ــذا  ــي ه ــلى أن ينته ــة، ع ــدد معلوم ــلى م ــة ع ع ــاط موزَّ دة، بأقس ــدَّ ــرة مح بأج

العقد بمِلْك المســتأجر للمحل«)3).

وقد اختلف الفقهاء المعاصرون في حكم هذه المسألة على قولين رئيسين:

مجموع الفتاوى )469-468/29).  (((
بحــوث في قضايا فقهية معاصرة )ص59)).  (2(

أعــمال الندوة الفقهيــة الأولى لبيت التمويل الكويتي ))/583).  (3(
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القــول الأول: تحريم هذا المعاملة بكلِّ حال:

ــكام  ــاد في الأح ــن التض ــما شيءٌ م ــد، بينه ــن في عق ــلى عقدي ــتمالها ع لاش
والآثــار. وبه صدر قرار هيئــة كبار العلماء بالمملكة))).

جــاء في قــرار هيئــة كبــار العلــماء: »رأى المجلــس بالأكثريــة أنَّ هــذا 
العقــد غر جائز شرعًا لما يأتي:

أولًًا: أنــه جامــع بــين عقديــن عــلى عــين واحــدة غــر مســتقر عــلى 
أحدهمــا، وهمــا مختلفــان في الحكــم متنافيــان فيــه. فالبيــع يوجــب انتقــال 
ــع  ــلى المبي ــارة ع ــد الإج ــحُّ عق ــذ لا يص ــتري، وحينئ ــا إلى المش ــين بمنافعه الع
لأنــه ملــك للمشــتري، والإجــارة توجــب انتقــال منافــع العــين فقــط إلى 
المســتأجر. والمبيــع مضمــون عــلى المشــتري بعينــه ومنافعــه، فتلفــه عليــه، 
ــا ومنفعــة، فــلا يرجــع بــيء منهــما عــلى البائــع، والعــين المســتأجرة مــن  عينً
ــا ومنفعــة، إلا أن يحصــل مــن المســتأجر  ضــمان مؤجرهــا، فتلفهــا عليــه، عينً

تعدٍّ أو تفريط.

ــه  ــتوفي ب ــط يس ــدار مقس ا بمق ــهريًّ ا أو ش ــنويًّ ــدر س ــرة تق ــا: أنَّ الأج ثانيً
ــه حيــث لا  قيمــة المعقــود عليــه، يعــده البائــع أجــرة مــن أجــل أن يتوثــق بحقِّ

يمكن للمشتري بيعه...

كــما في قرارها ذي الرقم )98)( بتاريخ 6/))/420)هـ.  (((
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ثالثًــا: أنَّ هــذا العقــد وأمثالــه أدى إلى تســاهل الفقــراء في الديــون حتــى 
أصبحــت ذمــم كثــر منهــم مشــغولة منهكــة، وربــما يــؤدِّي إلى إفــلاس بعــض 

الدائنــين لضياع حقوقهم في ذمم الفقراء«.

القول الثاني: التفصيل:

ــع مــن بعضهــا. وبهــذا القــول  ــاح بعــض صــور هــذه المعاملــة، ويمن فتب
ــة المجامــع الفقهيــة، كمجمــع الفقــه الإســلامي التابــع لمنظمــة  أخــذ عامَّ
والمراجعــة  المحاســبة  لهيئــة  الشَّرعــي  والمجلــس  الإســلامي)))،  المؤتمــر 
للمؤسســات الماليــة)2)، واللجــان الشَّرعيــة في المصــارف)3)، وهــو الــذي 
في  بينهــم  خــلاف  عــلى  المعاصريــن  الباحثــين  رأي  عليــه  اســتقرَّ 

بعض الضوابط)4).

ــزة  ــور الجائ ــط الص ــلامي: »أولًا: ضاب ــه الإس ــع الفق ــرار مجم ــاء في ق ج
والممنوعة ما يلي:

كــما في قــراره ذي الرقــم: )0))) )2/4)(. انظــر: مجلــة مجمــع الفقــه الإســلامي،   (((
العدد )2)(، ))/698-697).

انظــر: المعايــر الشَّرعية - معيار الإجارة والإجــارة المنتهية بالتمليك )ص83)).  (2(
انظــر: قــرارات وتوصيــات نــدوات البركــة للاقتصــاد الإســلامي )ص)253-25(،   (3(
الضوابــط   ،)(64-(63/(( الراجحــي  بمــرف  الشَّرعيــة  الهيئــة  قــرارات 
المســتخلصة مــن قــرارات الهيئــة الشَّرعيــة لبنــك البــلاد )ص43-50(، الأحــكام 
ــتخلصة  ــكام المس ــه )ص)5)(، الأح ــماء وخدمات ــات الإن ــة لمنتج ــط الشَّرعي والضواب

مــن قرارات اللجنة الشَّرعية لمنتجات البنك الأهلي الســعودي )ص53).
انظــر: التمويل بواســطة بيوع العينة، د. عبد الله الحمادي )ص737).  (4(
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ــرِد عقــدان مختلفــان، في وقــت واحــد، عــلى عــين  ــع: أن ي ــط المن أ- ضاب

واحدة، في زمن واحد.

ب- ضابط الجواز:

)- وجــود عقديــن منفصلــين يســتقل كل منهــما عــن الآخــر، زمانًــا 

بحيــث يكــون إبــرام عقــد البيــع بعــد عقــد الإجــارة، أو وجــود وعــد 

بالتمليــك في نهايــة مدة الإجارة. والخيار يوازي الوعد في الأحكام.

2- أن تكون الإجارة فعلية وليســت ســاترة للبيع.

ج- أن يكــون ضــمان العــين المؤجــرة عــلى المالــك لا عــلى المســتأجر 

وبذلــك يتحمــل المؤجــر مــا يلحــق العــين مــن غــر تلــف ناشــئ مــن تعــدي 

المســتأجر أو تفريطه، ولا يلزم المســتأجر بيء إذا فاتت المنفعة.

د- إذا اشــتمل العقــد عــلى تأمــين العــين المؤجــرة فيجــب أن يكــون 

التأمين تعاونيًا إســلاميًا لا تجاريًا ويتحمله المالك المؤجر وليس المســتأجر.

هـــ- يجــب أن تطبــق عــلى عقــد الإجــارة المنتهيــة بالتمليــك أحــكام 

الإجــارة طوال مدة الإجارة وأحــكام البيع عند تملك العين.

و- تكــون نفقــات الصيانــة غــر التشــغيلية عــلى المؤجــر لا عــلى المســتأجر 

طوال مدة الإجارة.
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ثانيًــا: من صور العقد الممنوعة:

أ- عقــد إجــارة ينتهــي بتملــك العــين المؤجــرة مقابــل مــا دفعــه المســتأجر 
ــث تنقلــب  ــد، بحي ــرام عقــد جدي ــدة المحــددة، دون إب مــن أجــرة خــلال الم

الإجارة في نهايــة المدة بيعاً تلقائيًّا.

ب- إجــارة عــين لشــخص بأجــرة معلومــة، ولمــدة معلومــة، مــع عقــد 
بيــع لــه معلــق عــلى ســداد جميــع الأجــرة المتفــق عليهــا خــلال المــدة المعلومــة، 

أو مضاف إلى وقت في المســتقبل.

ج- عقــد إجــارة حقيقــي واقــترن بــه بيــع بخيــار الــشَّرط لصالــح المؤجر، 
ويكــون مؤجلًا إلى أجــل طويل محدد )هو آخر مدة عقد الإيجار(.

ــه الفتــاوى والقــرارات الصــادرة مــن هيئــات علميــة،  وهــذا مــا تضمنت
ومنهــا: هيئة كبار العلماء بالمملكة العربية الســعودية«.

والمقصــود أنَّ إعطــاء حكــم عــامٍّ لجميــع صــور الإجــارة المنتهيــة بالتملك 
ت في التطبيــق العمــلي في المؤسســات  محــلُّ نظــر، كــون هــذه المعاملــة مــرَّ
ــه لم تكــن  ــج وصورت ــة هــذا المنت ــى أنَّ هيكل ــة بعــددٍ مــن الصــور، بمعن المالي
كــما هــي الآن أول مــا بــدأ العمــل بهــا بــين النــاس، بــل طــرأ عليهــا عــددٌ مــن 
المســتجدات تتطلــب تجديــد الاجتهــاد فيهــا، وعــدم الاكتفــاء بالاجتهــادات 
التــي صــدرت أول الأمــر، ولا يعنــي هــذا عــدم صحــة تلــك  الفقهيــة 
ــما  ــأن ك ــن الش ــة، لك ــادات صحيح ــي اجته ــل ه ــا، ب ــادات في حينه الاجته
قــال أبــو إســحاق الشــاطبي: »كلُّ صــورةٍ مــن صــور النازلــة نازلــةٌ مســتأنفةٌ 
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م لنــا  م لهــا في نفــس الأمــر فلــم يتقــدَّ م لهــا نظــرٌ، وإن تقــدَّ في نفســها لم يتقــدَّ

م لنــا مثلُهــا؛  فــلا بــدَّ مــن النظــر فيهــا بالاجتهــاد، وكذلــك إن فرضنــا أنــه تقــدَّ

فــلا بدَّ مــن النظر في كونها مثلَها أولًا«))).

ولــذا فــما جــاء في قــرار هيئــة كبــار العلــماء بالمملكــة يمكــن حملــه عــلى مــا 

كان في أول الأمــر ممــا ينطبــق عــلى الصــور الممنوعــة كــما أشــار لذلــك قــرار 

مجمــع الفقــه الإســلامي، أمــا إطــلاق حكــم عــامٍّ في جميــع صــور هــذه المعاملة 

فهــو محــلُّ نظــر، ومــن ثــمّ، فمتــى مــا أمكــن الجمــع بــين عقديــن عــلى وجــهٍ 

ــة أو  ــوص الشَّرعي ــس في النص ــا، فلي ــازع آثارهم ــما وتن ــؤدِّي إلى تداخله لا ي

القواعــد الفقهيــة ما يمنع من ذلــك، ويجري حكم كلِّ عقدٍ في حينه)2).

:)Network Marketing( المطلب الثالث: التســويق الشــبكي

للســلع  مبــاشر  ترويجــي  »نظــام  بأنــه:  الشــبكي  التســويق  يُعــرف 

كلِّ  عــن  ماليــة  عمــولاتٍ  بمنحهــم  المشــترين،  طريــق  عــن  والخدمــات 

شخص يشــتري من طريقهم، وفق شروط معينة«)3).

الموافقات )4/5)).  (((
انظــر: التأجــر التمويــلي، د. يوســف الشــبيلي، ضمــن أبحــاث في قضايــا ماليــة معــاصرة   (2(

.((09/((
الشَّريعــة  لعلــوم  القــرى  أم  الصــواط، مجلــة جامعــة  الشــبكي، د. محمــد  التســويق   (3(

والدراســات الإسلامية، العدد )66( )ص02)).
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ــر الفقهــاء المعاصريــن  وهــذا النــوع مــن المعامــلات قــد اســتقرَّ رأي أكث
ــا تنطــوي  م هــذه المعاملــة)2)؛ لم ــرِّ ــل كثــر مــن الأنظمــة تُج عــلى تحريمــه)))، ب

عليه من أســاليب الحيلة والخداع وأكل أموال الناس.

ــقٌ بموضوع  والــكلام في هــذه المســألة واســع المــدى، غــر أنَّ ممــا هــو متعلَّ
بحثنــا: أنــه قــد صــدر في بدايــة نشــاط هــذه المعاملــة فتــوى بجوازهــا مــن دار 
الإفتــاء المريــة كونهــا مــن بــاب الجعالــة، ثــم لمــا أعــادت النظــر والاجتهــاد 

في المســألة ذهبــت إلى تحريم هذه المعاملة لتغــرُّ التوصيف الفقهي لديها.

فمــما جــاء في فتواهــم الأخــرة: »وقــد تبــين أنَّ لهــذا النــوع مــن المعاملات 
ــا  ــكوى منه ــاد الش ــد ازدي ــدى بع ــعة الم ــة واس ــة واجتماعي ــرات اقتصادي تأث
ومــن آثارهــا؛ ولذلــك أحجمــت أمانــة الفتــوى بــدار الإفتــاء المريــة عــن 
ــذه  ــول ه ــة ح ــات المتاح ــتجمع المعلوم ــى تس ــا حت ــوى بحِِلِّه ــتمرار الفت اس
المعامــلات وتــدرس مآلاتهــا، والآثــار التــي يمكــن أن تســببها عــلى الاقتصــاد 
ــذه  ــة به ــراف ذات الصل ــدد بالأط ــذا الص ــة في ه ــت الأمان ــلي، واجتمع المح
المعاملــة؛ حرصًــا عــلى الاطــلاع المبــاشر عــلى تفاصيلهــا...، وبنــاءً عــلى ذلــك 

دار  فتــوى   ،)2(6-2(3/(5( بالمملكــة  للإفتــاء  الدائمــة  اللجنــة  فتــاوى  انظــر:   (((
الإفتــاء الأردنيــة رقــم )644( بتاريــخ 0/4/22)20م، فتــوى مجمــع الفقه الإســلامي 
بالســودان رقــم )54/3( بتاريــخ 7)/424/4)هـــ، فقــه المعامــلات الماليــة المعــاصرة، 
د. ســعد الخثــلان )ص9)2(، التســويق الشــبكي، د. محمــد الصــواط، مجلــة جامعــة أم 

القرى لعلوم الشَّريعة والدراســات الإســلامية، العدد )66( )ص32)).
https://mci.gov.sa/MediaCenter/ :رت مــن ذلــك وزارة التجــارة. انظــر حيــث حــذَّ  (2(

News/Pages/n01Sep.aspx?AspxAutoDet

https://mci.gov.sa/MediaCenter/News/Pages/n01Sep.aspx?AspxAutoDet
https://mci.gov.sa/MediaCenter/News/Pages/n01Sep.aspx?AspxAutoDet
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ــه: فــإنَّ هــذه المعاملــة تكــون بهــذه الحــال المســؤول عنهــا حرامًــا شرعًــا؛  كلِّ
لاشــتمالها عــلى المعــاني الســابقة، خاصــة بعــد أن ثبت لــدى أهــل الاختصاص 
ــة  ــلُّ بمنظومــة العمــل التقليدي أنَّ شــيوع مثــل هــذا النمــط مــن التســويق يُخِ
التــي تعتمــد عــلى الوســائط المتعــددة، وهــو في ذات الوقــت لا يُنشِــئُ منظومة 
ــق فــرص العمــل، ووُجِــد أن هــذا  أخــرى بديلــة منضبطــة ومســتقرة، ويُضيِّ
ــة مــن  ــراد إلى ممارســات غــر أخلاقي ــع الأف ــد يدف ب مــن التســويق ق الــضرَّ
ــا في  ــل عيبً ــن أن تمث ــذب يمك ــن الج ــوان م ــتخدامه لأل ــوزع أو اس ــذب الم ك
إرادة المشــتري؛ كالتركيــز عــلى قضيــة العمولــة وإهــدار الــكلام عــن العقــد 
ــت في  ــوى أن نبَّه ــة الفت ــبق لأمان ــد س ــلعة-، وق ــو شراء الس ــاس -وه الأس
هــا مــن هــذه المحاذيــر شرط  الفتــوى الســابقة بشــأن هــذه المعاملــة إلى أن خُلُوَّ
في حِلِّهــا؛ فحصــل اللبــس بعــدم الالتفــات إلى هــذه القيــود، وقــد تبــين 
ــذه  ــلى ه ــتملة ع ــا مش ــة أنه ــذه المعامل ــع ه ــة واق ــد دراس ــوى بع ــة الفت لأمان
المحاذيــر التــي تمنــع حلهــا؛ وهــذا مــا دعاهــا إلى الجــزم بتحريمهــا صراحــةً؛ 
فــلا يحــل التعامــل بهــا حينئــذٍ لعــدم ســلامتها مــن هــذه المحاذيــر المذكــورة؛ 
ق، وحيــث  حيــث لا توجــد الحمايــة القانونيــة والاقتصاديــة للمشــتري المســوِّ
تحققــت فيهــا الصوريــة في الســلعة محــل التســويق التــي صــارت مجــرد وســيلة 
ــل،  ــا بالفع ــا إليه ــا ولا محتاجً ــودة لذاته ــت مقص ــام وليس ــتراك في النظ للاش
ــاج  ــا يحت ــا ملموسً ــا صعبً ــة واقعً وأصبــح إخلالهــا بمنظومــة العمــل التقليدي

إلى علاج حقيقي وحاســم. والله سبحانه وتعالى أعلم«))).

https://2u.pw/TxeL2vb :انظر الفتــوى مطولة في موقعهم الإلكتروني  (((

https://2u.pw/TxeL2vb
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المطلــب الرابــع: وقف النقــود والأوراق المالية المعاصرة)1(:

اختلــف الفقهاء في وقــف النقود على قولين في الجملة:

القــول الأول: عدم صحة وقف النقود:

وهــو مذهب متقدمي الحنفية)2)، ومذهب الشــافعية)3)، والحنابلة)4).

القــول الثاني: يصحُّ وقف النقود:

ــيخ  ــار ش ــة)6)، واختي ــب المالكي ــة)5)، ومذه ــري الحنفي ــول متأخ ــو ق وه

الإسلام ابن تيمية)7).

ــدم  ــع؛ بع ــم المن ــود: تعليله ــف النق ــن وق ــين م ــذ المانع ــر مآخ ــن أظه وم

إمكان بقــاء النقود عند الانتفاع بها)8).

انظر: فقه الأوقاف الاســتثمارية )ص)40).  (((
انظر: بدائع الصنائع )220/6(، حاشــية ابن عابدين )365-363/4).  (2(

انظر: أســنى المطالب )458/2(، مغني المحتاج )464/3).  (3(
انظــر: المغني )34/6(، شرح منتهى الإرادات )335/4).  (4(

انظر: الإســعاف في أحكام الأوقاف )ص22(، البحر الرائق )9/5)2).  (5(
انظر: المدونة ))/380(، حاشــية الدسوقي )77/4).  (6(

انظر: مجموع الفتاوى ))234/3).  (7(
انظــر: بدائع الصنائــع )220/6(، مغني المحتاج )464/3(، المغني )34/6).  (8(
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قــال ابــن قدامــة: »مــا لا يمكــن الانتفــاع بــه مــع بقــاء عينــه، كالدنانــر 
والدراهــم، والمطعــوم والمــشَّروب، والشــمع، وأشــباهه، لا يصــحُّ وقفــه، في 

قــول عامة الفقهاء وأهل العلم«))).

وحيــث إن صــورة النقــد قــد تغــرت في واقعنــا المعــاصر عــما كان معروفًا 
عنــد الفقهــاء لا ســيما في الأوراق النقديــة والماليــة المعــاصرة، فــإن هــذا يجــلي 

أهمية تجديد الاجتهاد في المســألة وإعادة النظر فيها.

ــه لا  ــر أن ــا، فالظاه ــودًا وعدمً ــه وج ــع علت ــدور م ــم ي ــومٌ أن الحك ومعل
يســتقيم المنــع مــن وقــف الأوراق النقديــة أو الماليــة المعــاصرة؛ لعــدم ورود 
مآخــذ المنــع عــلى صــورة وقــف النقــود والأوراق الماليــة المعــاصرة؛ فالنقــود 
ــا  ــما أنه ــبية، ك ــود محاس ــام وقي ــرد أرق ــي مج ــين، فه ــينَّ بالتعي ــا لا تتع في زمانن
متســاوية القيمــة، وجــرى عــرف النــاس وعملهــم عــلى أنَّ الأوراق النقديــة 

لا تُــراد لذاتهــا، بل قيمتُها تكمــن في وظيفتها وهي الثمنية)2).

زوا بعــضَ الصــور ممــا لا ينطبــق عليهــا  ثــم إنَّ المانعــين أنفسَــهم جــوَّ
، ولــذا  ــقٌ بوصــفٍ معــينَّ مأخــذ المنــع؛ ممــا يــدلُّ عــلى أنَّ الحكــم عندهــم معلَّ
ــق ابــن قدامــة: »والمــراد بالذهــب والفضــة هاهنــا: الدراهــم  يقــول الموفَّ
والدنانــر، ومــا ليــس بحَــلْي؛ لأنَّ ذلــك هــو الــذي يتلــف بالانتفــاع بــه، أمــا 

المغني )34/6).  (((
انظــر: النوازل الوقفية )ص28).  (2(
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بْــس والعاريّــة...، ولأنــه عــين يمكــن الانتفــاع بهــا،  الحــلي؛ فيصــحُّ وقفــه للُّ

مع بقائها دائــمًا، فصحَّ وقفها؛ كالعقار«))).

والتعيــين في الموقــوف هنــا واقــع عــلى القيمــة الاســتبدالية، وهــو كافٍ في 

تعيــين الموقــوف ورفــع الجهالــة والإبهــام، وأيضًــا كــما يجــوز إبــدال الوقــف 

ــورة  ــرٌ لص ــه تغي ــب علي ــه يترتَّ ــع أن ــة م ــة الراجح ــة أو المصلح ــد الحاج عن

الوقــف؛ فــلأن يجــوز هنــا أوْلى وأظهــر؛ لأنَّ النقــود مثليــة واســتبدالها لا 

ت غرض الواقف ولا الموقوف عليه)2). يُفــوِّ

عــلى  المعــاصرة  الماليــة  أو  النقديــة  الأوراق  وقــف  فتخريــج  وعليــه؛ 

م إيــراده، وقــد صــدَر  خــلاف الفقهــاء في وقــف النقــود مُشــكِلٌ عــلى مــا تقــدَّ

قــرار مجمــع الفقــه الإســلاميِّ الــدوليِّ بجــواز ذلــك، حيــث جــاء فيــه: »وقــف 

النقــود جائــزٌ شرعًــا؛ لأنَّ المقصــود الشَّرعــيَّ مــن الوقــف وهــو حبــس 

ــقٌ فيهــا؛ ولأنَّ النقــود لا تتعــيّن بالتعيــين،  الأصــل وتســبيل المنفعــة متحقِّ

وإنــما تقوم أبدالُها مقامَها«)3).

المغني )34/6-35( باختصار.  (((
انظر: فقه الأوقاف الاســتثمارية )ص403).  (2(

قرار مجمع الفقه الإســلاميِّ رقم )40)) )5/6)).  (3(
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الخاتمة

تتــم الصالحــات، والصــلاة والســلام عــلى  الــذي بنعمتــه  الحمــد لله 
ــث  ــذا البح ــن ه ــتُ م ــد خرج ــد: فق ــا بع ــالات، أم ــأشرف الرس ــوث ب المبع

بعــدة نتائج عدة، أذكر أهمها:

)- أن تجديــد الاجتهــاد مصطلــح مركــبٌ مــن كلمتــين، ويمكــن أن 
ف باعتباريــن، إلا أن المقصــود بــه باعتبــار لقبًــا عــلى علَــم معــين: إعــادة  يُعــرَّ
المجتهــد النظــرَ في المســألة لتكــرّر وقوعهــا أو الســؤال عنهــا، وقــد ســبق لــه 

النظــر والفُتيــا فيها إلى حكــمٍ يغلب على ظنه أنه هو الصواب.

ــك أن  ــه، وذل ــرّه ونقض ــاد وتغ ــد الاجته ــين تجدي ــا ب ــاك فرقً 2- أنَّ هن
تجديــد الاجتهــاد إعــادة النظــر في المســألة، أمــا تغــر الاجتهــاد، فهــو مرحلــة 
لاحقــة لتجديــد الاجتهــاد، وهــو نتيجــةٌ لــه، ويــلي ذلــك نقــض الاجتهــاد، 
تغــرّ  فــإن  وتغــرّه، وكذلــك  الاجتهــاد  بعــد تجديــد  إلا  يكــون  فهــو لا 
الاجتهــاد أمــرٌ نظــري للعــدول عــن الاجتهــاد الســابق، أمــا نقــض الاجتهــاد 

فمجالُــه عملّي، يكون غالبًــا في باب القضاء في المنازعات والخصوم.

3- أن هنــاك أســبابًا لتجديــد الاجتهــاد، منهــا: اختــلاف الأعصــار 
إعــادة  يســتدعي  ممــا  وتكييفهــا،  المســألة  صــورة  وتغــر  والعــادات، 

فيها. النظر 

4- أن الأصوليــين اختلفــوا في حكــم تجديــد الاجتهــاد عــلى أقــوال، 
أشــهرها ثلاثــة أقــوال: فمــن قائــلٍ: بوجــوب تجديــد الاجتهــاد مطلقًــا، ومــن 
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قائــلٍ: بعــدم وجــوب تجديــد الاجتهــاد، ومــن قائــلٍ: إن المجتهــد إن لم يكــن 

ذاكــرًا لدليــل اجتهــاده الســابق، فيجــب عليــه أن يجــدد اجتهــاده، أمــا إن كان 

ذاكــرًا له، فلا يجب عليــه تجديد الاجتهاد حينئذٍ.

ــلات  ــيما في المعام ــاضر، لا س ــر الح ــاد في الع ــد الاجته ــة تجدي 5- أهمي

ــا،  ــا وكيفيته ــرّ صورته ــا يغ ــا م ــرأ عليه ــل أن يط ــاصرة؛ إذ يحتم ــة المع المالي

وقــد ذكــرتُ أربــع مســائل في ذلــك، وفصّلــت القــول فيهــا، وهــي: مســألة 

جريــان الربــا في الأوراق النقديــة، والإجــارة المنتهيــة بالتمليــك، والتســويق 

الشــبكي، ووقف النقود والأوراق المالية المعاصرة.

أمــا التوصيــات: فــإني أوصي الباحثــين بتجديــد الاجتهــاد، وإعــادة 

النظــر في عــدد مــن المســائل التــي اســتجدت، لا ســيما في مســائل المعامــلات 

الماليــة المعــاصرة؛ لكثــرة الحاجــة إليهــا، وسرعــة تجــدّد صــور المعاملــة، وأن 

يبيّنــوا وجــه تطــور كل معاملــة في صورتهــا وتكييفهــا؛ مــا أدّى بــضرورة 

الحــال إلى تغــر الحكــم، كــما أوصي الباحثــين بالمــزج في دراســة المســائل بــين 

التأصيــل والتطبيــق عــلى المســائل التــي يحتــاج النــاس إليهــا في هــذا العــر 

ويكثر سؤالهم عنها.

والله أعلــم وأحكــم، وصــلّى الله وســلم عــلى نبيّنــا محمــد وآلــه وصحبــه، 

وآخــر دعوايَ أن الحمد لله رب العالمين.
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الفتــوى . 0) الفتــوى وشروط المفتــي وصفــة المســتفتي وأحكامــه وكيفيــة  أدب 
ــد  ــوزي عب ــق: د. رفعــت ف ــن الصــلاح )ت: 643هـــ(، تحقي والًاســتفتاء، لاب

المطلــب، الطبعة الأولى، 3)4)هـ-992)م.
بــن إســماعيل الصنعــاني )ت: . )) النقــاد إلى تيســر الًاجتهــاد، لمحمــد  إرشــاد 

82))هـــ(، تحقيــق: صــلاح الديــن مقبــول أحمــد، الــدار الســلفية، الكويــت، 
الطبعة الأولى، 405)هـ.

)ت: . 2) الطرابلــي  موســى  بــن  لإبراهيــم  الأوقــاف،  أحــكام  في  الإســعاف 
922هـــ(، الطبعة الثانية، 320)هـ.

أســنى المطالــب في شرح روض الطالــب، لأبي يحيــى زكريــا بــن محمــد بــن . 3)
زكريا الأنصاري الســنيكي )ت: 926هـ(، دار الكتاب الإســلامي.

ــن . 4) ــي ب ــن نام ــاض ب ــه، لـــ أ. د. عي ــه جهل ــع الفقي ــذي لًا يس ــه ال ــول الفق أص
عوض الســلمي، دار التدمرية، الرياض، الطبعة الأولى.

ــي . 5) ــدسي الصالح ــرج المق ــن مف ــد ب ــن محم ــح ب ــن مفل ــد ب ــه، لمحم ــول الفق أص
الحنبــلي )ت: 763هـــ(، تحقيــق: فهــد بــن محمــد الســدحان، مكتبــة العبيــكان، 

الرياض، الطبعة الأولى.
ــنقيطي )ت: . 6) ــين الش ــد الأم ــرآن، لمحم ــرآن بالق ــاح الق ــان في إيض ــواء البي أض

ــة، )44)هـــ- ــة الخامس ــاض، الطبع ــم، الري ــاءات العل 393)هـــ(، دار عط
9)20م.

إعــلام الموقعــن عــن رب العالمــن، لمحمــد بــن أبي بكــر بــن أيــوب بــن ســعد، . 7)
ــم، دار  ــد الســلام إبراهي ــق: محمــد عب ــة )ت: )75هـــ(، تحقي ــم الجوزي ــن قي اب

الكتب العلمية، بروت.
ــت . 8) ــدة في الكوي ــي، المنعق ــل الكويت ــت التموي ــة الأولى لبي ــدوة الفقهي ــمال الن أع

7-)) رجــب 407)هـ، بيت التمويل الكويتــي، الطبعة الثانية، 432)هـ.
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الإنصــاف في معرفــة الراجــح مــن الخــلاف )المطبــوع مــع المقنــع والــرح . 9)
الكبــر(، لعــلي بــن ســليمان المــرداوي )ت: 885هـــ(، تحقيــق: عبــد الله بــن عبــد 
المحســن التركــي وعبــد الفتــاح محمــد الحلــو، دار هجــر، القاهــرة، الطبعــة 

الأولى، 5)4)هـ-995)م.

ــاب . 20 ــم )ت: 970هـــ(، دار الكت ــن نجي ــز الدقائــق، لاب البحــر الرائــق شرح كن
الثانية. الإسلامي، الطبعة 

البحــر المحيــط في أصــول الفقــه، لمحمــد بــن عبــد الله بــن بهــادر الزركــي )ت: . )2
794هـــ(، دار الكتبي، الطبعة الأولى.

ــم، . 22 ــماني، دار القل ــي العث ــد تق ــيخ محم ــاصرة، الش ــة مع ــا فقهي ــوث في قضاي بح
دمشــق، الطبعة: الثانية، 424)هـ.

بدائــع الصنائــع في ترتيــب الرائــع، لأبي بكــر بــن مســعود الكاســاني الحنفــي . 23
)ت: 587هـــ(، دار الكتب العلمية، بــروت، الطبعة الثانية، 406)هـ.

ــلي )ت: 864هـــ(، . 24 ــن المح ــلال الدي ــع، لج ــع الجوام ــل جم ــع في ح ــدر الطال الب
ــروت،  ــاشرون، ب ــالة -ن ــة الرس ــتاني، مؤسس ــى الداغس ــق: مرت شرح وتحقي

لبنــان، الطبعة الأولى، 433)هـ-2)20م.

ــن . 25 ــلي ب ــن ع ــد ب ــكام، لأحم ــزدوي والإح ــول الب ــن أص ــع ب ــام الجام ــع النظ بدي
ومحمــود  الأزهــري  مصطفــى  تحقيــق:  694هـــ(،  )ت:  الســاعاتي  تغلــب 

الدمياطــي، دار ابن القيم ودار ابن عفان.

ــن يوســف . 26 ــد الله ب ــن عب ــد الملــك ب البرهــان في أصــول الفقــه، لأبي المعــالي، عب
بــن محمــد الجوينــي، الملقــب بإمــام الحرمــين )ت: 478هـــ(، دار الوفــاء، الطبعة 

الثانية، 8)4)هـ-997)م.
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ــح، . 27 ــارض والترجي ــد والتع ــاد والتقلي ــول في الًاجته ــى الأص ــول ع ــاء الأص بن
للدكتــور: عبــد الحميــد بــن عبــد الله المشــعل، رســالة ماجســتر في قســم أصــول 

الفقــه، في كلية الشَّريعة بالرياض، 432)هـ.
ــن . 28 ــن ب ــد الرحم ــن عب ــود ب ــب، لمحم ــن الحاج ــر اب ــر، شرح مخت ــان المخت بي

المــدني،  دار  بقــا،  مظهــر  محمــد  تحقيــق:  749هـــ(،  )ت:  الأصفهــاني  أحمــد 
السعودية، الطبعة الأولى.

ــرزّاق . 29 ــد ال ــن عب ــد ب ــن محمّ ــد ب ــوس، لمحمّ ــر القام ــن جواه ــروس م ــاج الع ت
بيدي )ت: 205)هـ(، دار الهداية. الحســيني، الملقّب بمرتى الزَّ

التأجــر التمويــلي، د. يوســف الشــبيلي، ضمــن: أبحــاث في قضايــا ماليــة . 30
معــاصرة، دار الميمان، الطبعة الأولى، )44)هـ.

تجديــد الًاجتهــاد في الواقعــة لتكــرار حدوثهــا، د. فيصــل الحليبــي، بحــث . )3
محكــم منشــور في مركــز التميــز البحثــي في فقــه القضايــا المعــاصرة، )43)هـــ-

0)20م.
كــردم . 32 بــن  بــن متعــب  الفتيــا، د. ســعيد  تغــر  تجديــد الًاجتهــاد وأثــره في 

القحطــاني، بحث محكم منشــور في مجلة الحكمة، العدد )43(، ))20م.
ــور: . 33 ــة، للدكت ــتقرائية تحليلي ــة اس ــة - دراس ــن تيمي ــد اب ــولي عن ــد الأص التجدي

ــات  ــة والدراس ــم الشَّريع ــوراه في قس ــالة دكت ــري، رس ــد الظاه ــن أحم ــد ب عبي
الفقــه، كليــة الآداب والعلــوم الإنســانية،  الإســلامية في تخصــص أصــول 

جامعــة الملك عبد العزيز بجدة، 443)هـ.
ــن . 34 ــن أبي الحســن، عــلي ب ــر في أصــول الفقــه، لعــلاء الدي ــر شرح التحري التحب

تحقيــق:  885هـــ(،  )ت:  الحنبــلي  الصالحــي  الدمشــقي  المــرداوي  ســليمان 
مجموعــة من المحققين، مكتبة الرشــد، الرياض، الطبعة الأولى.
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التســويق الشــبكي، د. محمــد الصــواط، مجلــة جامعــة أم القــرى لعلــوم الشَّريعــة . 35
والدراســات الإسلامية، العدد )66(، 436)هـ.

ــي . 36 ــادر الزرك ــن به ــد الله ب ــن عب ــد ب ــع، لمحم ــع الجوام ــامع بجم ــنيف المس تش
)ت: 794هـــ(، تحقيــق: ســيد عبــد العزيــز، وعبــد الله ربيــع، مؤسســة قرطبــة، 

الطبعة الأولى، 8)4)هـ-998)م.
التضخــم النقــدي في الفقــه الإســلامي، د. خالــد المصلــح، دار ابــن الجــوزي، . 37

الطبعة الأولى، 427)هـ.
ــدني، . 38 ــيني، دار الم ــد الحس ــلامية، د. أحم ــة الإس ــوء الريع ــود في ض ــور النق تط

الطبعة الأولى، 0)4)هـ.
محمــد . 39 بــن  أســامة  للدكتــور:  تطبيقيــة،  تأصيليــة  دراســة  الًاجتهــاد،  تغــر 

الشــيبان، دار كنوز إشــبيليا، الطبعة الأولى، 433)هـ-2)20م.
التقريــر والتحبــر، لشــمس الديــن محمــد بــن محمــد بــن محمــد، المعــروف بابــن . 40

أمــر حــاج، ويقــال لــه ابــن الموقّــت الحنفــي )ت: 879هـــ(، دار الكتــب 
العلميــة، بروت، الطبعة الثانية.

أَبُــو الخطــاب . )4 بــن الحســن  بــن أحمــد  الفقــه، لمحفــوظ  التمهيــد في أصــول 
ــو عمشــة، ومحمــد  ــد محمــد أب ــق: مفي ــلي )ت: 0)5هـــ(، تحقي ــوَذَاني الحنب الكَلْ
ــة الأولى،  ــة، الطبع ــع، مك ــشَّر والتوزي ــة والن ــدني للطباع ــم، دار الم ــلي إبراهي ع

406)هـ-985)م.
التمهيــد في تخريــج الفــروع عــى الأصــول، لعبــد الرحيــم بــن الحســن بــن عــلي . 42

الإســنوي )ت: 772هـــ(، تحقيــق: محمــد حســن هيتــو، مؤسســة الرســالة، 
بــروت، الطبعة الثانية، )40)هـ-)98)م.

ــة . 43 ــر، الطبع ــمادي، دار التحب ــد الله الح ــة، د. عب ــوع العين ــطة بي ــل بواس التموي
الأولى، 439)هـ.
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تيســر التحريــر، لمحمــد أمــين بــن محمــود البخــاري، المعــروف بأمــر بادشــاه . 44
الحنفــي )ت: 972هـ(، دار الفكر، بروت.

الأولى، . 45 الطبعــة  القلــم،  دار  المــري،  رفيــق  د.  الربــا،  أصــول  في  الجامــع 
2)4)هـ.

ــن . 46 ــي الدي ــن تق ــاب ب ــد الوه ــن عب ــاج الدي ــه، لت ــول الفق ــع في أص ــع الجوام جم
الســبكي )ت: )77هـــ(، تحقيــق: عبــد المنعــم خليــل إبراهيــم، دار الكتــب 

العلمية، بــروت، الطبعة الثانية، 424)هـ-2003م.

حاشــية ابــن عابديــن المســماة )رد المحتــار عــى الــدر المختــار(، لمحمــد أمــين بــن . 47
عمــر بــن عبــد العزيــز عابديــن الحنفــي )ت: 252)هـــ(، دار الفكــر، بــروت، 

الطبعة الثانية، 2)4)هـ.

حاشــية الدســوقي عــى مختــر المعــاني، لمحمــد بــن عرفــة الدســوقي )ت: . 48
230)هـــ(، تحقيق: عبد الحميــد هنداوي، المكتبة العرية، بروت.

الحــاوي الكبــر في فقــه مذهــب الإمــام الشــافعي )وهــو شرح مختــر المــزني(، . 49
لعــلي بــن محمــد بــن محمــد بــن حبيــب البــري البغــدادي، الشــهر بالمــاوردي 
)ت: 450هـــ(، تحقيــق: عــلي محمــد معــوض، وعــادل أحمــد عبــد الموجــود، دار 

الكتــب العلمية، بروت، الطبعة الأولى، 9)4)هـ-999)م

الربــا والمعامــلات المرفيــة، د. عمــر بــن عبــد العزيــز المــترك، عنايــة: د. بكــر . 50
أبو زيد، دار العاصمة.

ــد . )5 ــن أحم ــود ب ــن محم ــد ب ــب، لمحم ــن الحاج ــر اب ــود، شرح مخت ــردود والنق ال
البابــرتي الحنفــي )ت: 786هـــ(، تحقيــق: د. ضيــف الله العمــري، ود. ترحيــب 

الدوسري، مكتبة الرشــد، الرياض، الطبعة الأولى.
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رفــع الحاجــب عــن مختــر ابــن الحاجــب، لتــاج الديــن عبــد الوهــاب بــن تقــي . 52
الديــن الســبكي )ت: )77هـــ(، تحقيــق: عــلي محمــد معــوض، عــادل أحمــد عبــد 

الموجــود، عالم الكتب، بروت، الطبعة الأولى.
ــن شرف . 53 ــى ب ــن يحي ــي الدي ــا محي ــن، لأبي زكري ــدة المفت ــن وعم ــة الطالب روض

الإســلامي،  المكتــب  الشــاويش،  زهــر  تحقيــق:  676هـــ(،  )ت:  النــووي 
بــروت، الطبعة الثالثة، 2)4)هـ-)99)م

)ت: . 54 المطيعــي  بخيــت  بــن  لمحمــد  الســول،  نهايــة  لــرح  الوصــول  ســلم 
354)هـ(، عالم الكتب، بروت.

ــن الحاجــب، وعــلى المختــر والــشَّرح: حاشــية . 55 شرح العضــد عــى مختــر اب
التفتــازاني )ت: )79هـــ(، وحاشــية الجرجــاني )ت: 6)8هـــ(، وعــلى حاشــية 
الجرجــاني: حاشــية الفنــاري )ت: 882هـــ(، وعــلى المختــر وشرحه وحاشــية 

الســعد والجرجاني: حاشية الجيزاوي )ت: 346)هـ(.
شرح الكوكــب المنــر، لمحمــد بــن أحمــد بــن عبــد العزيــز بــن عــلي الفتوحــي، . 56

المعــروف بابــن النجــار الحنبــلي )ت: 972هـــ(، تحقيــق: مجموعــة مــن الباحثــين، 
مكتبة العبيــكان، الرياض، الطبعة الثانية.

شرح اللمــع، لأبي إســحاق إبراهيــم بــن عــلي بــن يوســف الشــرازي )ت: . 57
476هـ(، دار الغرب الإســلامي، الطبعة الأولى، 408)هـ-988)م

الــرح الممتــع عــى زاد المســتقنع، لمحمــد بن صالــح العثيمــين )ت: )42)هـ(، . 58
دار ابــن الجوزي، الرياض، الطبعة الأولى، 422)-428)هـ.

شرح تنقيــح الفصــول، لأحمــد بــن إدريــس بــن عبــد الرحمــن المالكــي، الشــهر . 59
ــة  ــة الطباع ــعد، شرك ــرؤوف س ــد ال ــه عب ــق: ط ــرافي )ت: 684هـــ(، تحقي بالق

الفنيــة المتحدة، الطبعة الأولى.



514
مجلة قضاء | مجلة علمية محكمة

تجديد الاجتهاد وتطبيقاته في المعاملات المالية المعاصرة

العـدد السادس والثلاثون | محرم 1446هـ | أغسطس 2024هـم

شرح منتهــى الإرادات، لمنصــور بــن يونــس البهــوتي )ت: )05)هـــ(، دار عــالم . 60
الكتــب، الطبعة الأولى، 4)4)هـ.

حمــاد . )6 بــن  إســماعيل  نــر  لأبي  العربيــة،  وصحــاح  اللغــة  تــاج  الصحــاح 
ــار، دار  ــور عط ــد الغف ــد عب ــق: أحم ــارابي )ت: 393هـــ(، تحقي ــري الف الجوه

العلــم للملايين، بروت، الطبعة الرابعة.

)ت: . 62 شــبيب  بــن  حمــدان  بــن  لأحمــد  والمســتفتي،  والمفتــي  الفتــوى  صفــة 
695هـــ(، تحقيــق: محمــد نــاصر الديــن الألبــاني، المكتــب الإســلامي، بــروت، 

الطبعة الثالثة، 397)هـ.

الضوابــط المســتخلصة مــن قــرارات الهيئــة الرعيــة لبنــك البــلاد، أمانــة الهيئــة . 63
الشَّرعيــة، الطبعة الثانية، 437)هـ.

ــن . 64 العــدة في أصــول الفقــه، للقــاضي أبي يعــلى، محمــد بــن الحســين بــن محمــد ب
خلــف ابــن الفــراء )ت: 458هـــ(، تحقيــق: د. أحمــد بــن عــلي بــن ســر المباركي، 

الثانية. الطبعة 

الرافعــي . 65 القاســم  لأبي  الكبــر،  بالــشَّرح  المعــروف  الوجيــز،  شرح  العزيــز 
ــد  ــد عب ــادل أحم ــوض، وع ــد ع ــلي محم ــق: ع ــي )ت: 623هـــ(، تحقي القزوين
ــة الأولى، 7)4)هـــ- ــان، الطبع ــروت، لبن ــة، ب ــب العلمي ــود، دار الكت الموج

997)م.

غايــة الوصــول في شرح لــب الأصــول، لزكريــا بــن محمــد بــن أحمــد بــن زكريــا . 66
الأنصــاري، )ت: 926هـــ(، دار الكتب العربية الكبرى، مر.

الفتــاوى الســعدية، العلامــة عبــد الرحمــن بــن نــاصر الســعدي، دار المعــارف، . 67
الطبعة الثانية، 402)هـ.
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فتــاوى اللجنــة الدائمــة للبحــوث العلميــة والإفتــاء - المجموعــة الأولى، جمــع . 68
وترتيــب: أحمــد بــن عبــد الــرزاق الدويــش، نــشَّر: رئاســة إدارة البحــوث 

العلميــة والإفتاء بالمملكة.
فتــح العــلي المالــك في الفتــوى عــى مذهــب الإمــام مالــك، أبــو عبــد الله محمــد . 69

بن أحمــد عليش المالكي )ت:299)هـ(، دار المعرفة.
الفــروق الفقهيــة في المعامــلات الماليــة المعــاصرة )النقــود(، د. عبــد الرحيــم . 70

الصاعدي، دار كنوز إشــبيليا، الطبعة الأولى، 440)هـ.
فقــه الأوقــاف الًاســتثمارية، د. محمــد بــن خالــد النشــوان، منشــور في مجلــة . )7

قضــاء، العدد الثالث والثلاثون، 445)هـ.
ــة . 72 ــي، الطبع ــلان، دار الصميع ــعد الخث ــاصرة، د. س ــة المع ــلات المالي ــه المعام فق

السادسة، 440)هـ.
فواتــح الرحمــوت بــرح مســلم الثبــوت، لعبــد العــلي محمــد بــن نظــام الديــن . 73

محمــد الســهالوي الأنصــاري اللكنــوي )ت: 225)هـــ(، تحقيــق: عبــد الله 
محمــود محمد عمــر، دار الكتب العلمية، بروت، 423)هـ-2002م.

القامــوس الفقهــي، د. ســعدي أبــو جيــب، دار الفكــر، دمشــق، الطبعــة الثانيــة، . 74
408)هـ.

قــرارات الهيئــة الرعيــة بمــرف الراجحــي، المجموعــة الشَّرعيــة، دار كنــوز . 75
إشــبيليا، الطبعة الأولى، )43)هـ.

قــرارات وتوصيــات نــدوات البركــة للاقتصــاد الإســلامي، نــدوة البركــة، . 76
الطبعة الثامنة، 444)هـ.

ــار . 77 ــد الجب ــن عب ــن محمــد ب ــة في الأصــول، لأبي المظفــر، منصــور ب قواطــع الأدل
بــن أحمــد المــروزي الســمعاني التميمــي الحنفــي ثــم الشــافعي )ت: 489هـــ(، 
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تحقيــق: محمــد حســن محمــد حســن إســماعيل الشــافعي، دار الكتــب العلميــة، 
بروت، الطبعة الأولى.

ــور )ت: ))7هـــ(، دار . 78 ــن منظ ــلي اب ــن ع ــرم ب ــن مك ــد ب ــرب، لمحم ــان الع لس
صادر، بــروت، الطبعة الثالثة، 4)4)هـ.

المبســوط، لمحمــد بــن أحمــد بــن أبي ســهل شــمس الأئمــة الرخــي )ت: . 79
483هـ(، دار المعرفة، بروت.

ــد . 80 ــن عب ــم ب ــد الحلي ــن عب ــد ب ــاس أحم ــن أبي العَب ــي الدي ــاوى، لتق ــوع الفت مجم
ــد  ــق: عب ــقي )ت: 728هـــ(، تحقي ــلي الدمش ــراني الحنب ــة الح ــن تيمي ــلام اب الس
الرحمــن بــن محمــد بــن قاســم، مجمــع الملــك فهــد لطباعــة المصحــف الشَّريــف، 

النبوية. المدينة 
المجمــوع شرح المهــذب، لأبي زكريــا يحيــى بــن شرف النــووي )ت: 676هـــ(، . )8

ومعــه تكملة الســبكي والمطيعي، دار الفكر، بروت، الطبعة الأولى.
المحصــول في أصــول الفقــه، لمحمــد بــن عبــد الله بــن العــربي المعافــري الإشــبيلي . 82

ــارق،  ــودة، دار البي ــعيد ف ــدري، وس ــلي الب ــين ع ــق: حس )ت: 543هـــ(، تحقي
عمان، الطبعة الأولى.

ــي . 83 ــزم الأندل ــن ح ــد اب ــعيد، أبي محم ــن س ــد ب ــن أحم ــلي ب ــار، لع ــى بالآث المح
القرطبــي الظاهــري )ت: 456هـ(، دار الفكر، بروت، الطبعة الأولى.

ــن . 84 ــك ب ــن مال ــس ب ــن أن ــك ب ــام مال ــحنون(، للإم ــة س ــبرى )رواي ــة الك المدون
عامــر الأصبحي المدني )ت: 79)هـــ(، دار الكتب العلمية، بروت.

ــن . 85 ــلام اب ــد الس ــن عب ــد الدي ــد: مج ــة، الج ــه، لآل تيمي ــول الفق ــودة في أص المس
تيميــة )ت: 652هـــ(، ثــم الأب: عبــد الحليــم ابــن تيميــة )ت: 682هـــ(، ثــم 
الحفيــد: أحمــد بــن تيميــة )ت: 728هـــ(، تحقيــق: محمــد محيــي الديــن عبــد 

الحميــد، دار الكتــاب العربي، لبنان، الطبعة الأولى.
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محمــد . 86 بــن  دبيــان  الشــيخ  ومعــاصرة،  أصالــة  المعــاصرة  الماليــة  المعامــلات 
الدبيــان، الطبعة الثانية، 434)هـ.

المعايــر الرعيــة الصــادرة عــن هيئــة المحاســبة والمراجعــة للمؤسســات الماليــة . 87
الإســلامية، التي تمَّ اعتمادها حتى جمادى الآخرة 443)هـ، دار الميمان.

المعتمــد في أصــول الفقــه، لأبي الحســين محمــد بــن عــلي الطيــب البــري . 88
المعتــزلي )ت: 436هـــ(، تحقيــق: خليــل الميــس، دار الكتــب العلميــة، بــروت، 

الطبعة الأولى.
معجــم مصطلحــات المرفيــة الإســلامية والمعامــلات الماليــة المعــاصرة، د. . 89

علي ســيد إســماعيل، دار حميثرا للنشَّر والترجمة، الطبعة الأولى، 9)20م.
مغنــي المحتــاج إلى معرفــة ألفــاظ المنهــاج، لمحمــد بــن أحمــد الخطيــب الشَّربينــي . 90

الشــافعي )ت: 977هـ(، دار الكتــب العلمية، الطبعة الأولى، 5)4)هـ.
المغنــي في أصــول الفقــه، لأبي محمــد، عمــر بــن محمــد بــن عمــر الخبــازي )ت: . )9

)99هـــ(، تحقيــق: محمــد مظهــر بقــا، مطبوعــات جامعــة أم القــرى بمكــة 
المكرمــة، الطبعة الأولى، 403)هـ.

المغنــي، لموفــق الديــن عبــد الله بــن أحمــد بــن محمــد بــن قدامــة الجماعيــلي المقــدسي . 92
ــة  ــن قدامــة المقــدسي )ت: 620هـــ(، مكتب ــلي، الشــهر باب ــم الدمشــقي الحنب ث

القاهرة، الطبعة الأولى.
)ت: . 93 الــرازي  القزوينــي  زكريــاء  بــن  فــارس  بــن  لأحمــد  اللغــة،  مقاييــس 

395هـ(، تحقيق: عبد الســلام هارون، دار الفكر، 399)هـ-979)م.
منتهــى الوصــول والأمــل في علمــي الأصــول والجــدل، لأبي عمــرو، عثــمان بــن . 94

ــن الحاجــب« )ت: 646هـــ(، مطبعــة الســعادة، الطبعــة  عمــر، المعــروف بـ»اب
الأولى، 326)هـ.
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الموافقــات، لأبي إســحاق الشــاطبي )ت: 790هـــ(، تحقيــق: أبــو عبيدة مشــهور . 95
بن حســن آل ســلمان، دار ابن عفان، الطبعة الأولى، 7)4)هـ-997)م.

ــن . 96 ــد الرحم ــن عب ــس ب ــن إدري ــد ب ــول، لأحم ــول في شرح المحص ــس الأص نفائ
المالكــي، الشــهر بالقــرافي )ت: 684هـــ(، تحقيــق: عــادل أحمــد عبــد الموجــود، 
وعــلي محمــد معــوض، مكتبــة نــزار مصطفــى البــاز، الطبعــة الأولى، 9)4)هـــ-

995)م.

نهايــة الســول شرح منهــاج الوصــول، لعبــد الرحيــم بــن الحســن بــن عــلي . 97
ــة  ــروت، الطبع ــة، ب ــب العلمي ــافعيّ )ت: 772هـــ(، دار الكت ــنوي الش الإس

الأولى.

ــن . 98 ــد الله ب ــن عب ــك ب ــد المل ــالي، عب ــب، لأبي المع ــة المذه ــب في دراي ــة المطل نهاي
يوســف بــن محمــد الجوينــي، الملقــب بإمــام الحرمــين )ت: 478هـــ(، تحقيــق: 

عبــد العظيم محمــود الدّيب، دار المنهاج، الطبعة الأولى.

نهايــة الوصــول في درايــة الأصــول، لمحمــد بــن عبــد الرحيــم الأرمــوي الهنــدي . 99
بــن ســالم  اليوســف، وســعد  بــن ســليمان  )ت: 5)7هـــ(، تحقيــق: صالــح 
9)4)هـــ-996)م.  الأولى،  الطبعــة  بمكــة،  التجاريــة  المكتبــة  الســويح، 

)رسالتا دكتوراه(.

ــة . 00) ــوزي، الطبع ــن الج ــمان، دار اب ــد الله المي ــن عب ــاصر ب ــة، د. ن ــوازل الفقهي الن
الأولى، 430)هـ.

الواضــح في أصــول الفقــه، لأبي الوفــاء عــلي بــن عقيــل )ت: 3)5هـــ(، تحقيــق: . )0)
عبــد الله بــن عبــد المحســن التركــي، مؤسســة الرســالة، بــروت، الطبعــة 

الأولى، 420)هـ-999)م.
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المواقع عى الشــبكة العنكبوتية:
( .https://mraa.gov.sd/( وزارة الشــؤون الدينيــة والأوقــاف بدولــة الســودان

.)islamic-fiqh-institution/

2 ..)https://www.aliftaa.jo/( دار الإفتاء العام بالمملكة الأردنية الهاشــمية
3 ..)https://2u.pw/TxeL2vb( دار الإفتاء المرية

https://mraa.gov.sd/islamic-fiqh-institution/
https://mraa.gov.sd/islamic-fiqh-institution/
https://www.aliftaa.jo/
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المقدمة

الأنبيــاء  أشرف  عــلى  والســلام  والصــلاة  العالمــين،  رب  لله  الحمــد 
والمرســلين، نبينــا محمــد، وعــلى آلــه وصحبــه أجمعــين، ومــن تبعهــم بإحســان 

إلى يــوم الدين، أما بعد:

الفُرقــة في الديــن في زمــن متقــدم في حيــاة رســول الله  فقــد وقعــت 
صلى الله عليه وسلـم عندما اعترض ذي الخويرة على رســول الله صلى الله عليه وسلـم، 
عــلى خــلافٍ عنــد المؤرخــين هــل هــذا هــو أول بدايــة لظهــور الخــوارج؟ أو 

أن ظهورها كفرقة مســتقلة كان بعد ذلك؟))).

ــات  ــماء والصف ــائل الأس ــض مس ــول بع ــة ح ــددت الآراء المختلف ــم تع ث
لله جل وعلا، ومســائل البيعــة والإمامــة، وترتــب عــلى ذلــك وجــود فــرق 
إســلامية وتنظيــمات سياســية تخالــف منهــج الســلف الصالــح، وأدى بهــا إلى 
ــمال  ــن أع ــك م ــب ذل ــا صاح ــلمين، وم ــر المس ــولاة وتكف ــلى ال ــروج ع الخ
ــل  ــتأمنين، وفي مقاب ــتهداف للمس ــاء واس ــل للأبري ــا قت ــب عليه ــة ترت إرهابي
ــلال  ــن، والانح ــن الدي ــراف ع ــل في الانح ــري تمث ــراف فك ــر انح ــك ظه ذل
منــه، والإلحــاد فيــه، والعيــاذ بــالله تعــالى. وكلا الطرفــين مخالــف لعقيــدة 

الصالح. السلف 

الإيــمان الأوســط )4)3- 320(، البدايــة والنهايــة )0)/559- 647(، الخــوارج   (((
تاريخهــم وآراؤهم الاعتقاديــة للعواجي )37(، فرق معاصرة للعواجي ))/232)
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ــو  ــرء النظــر في هــذا الانحــراف الفكــري ســواءً بالغل ــق الم ــا يدق وعندم
ــاج إلى  ــة تحت ــة فكري ــه جريم ــد أن ــاد، يج ــلال والإلح ــدد أو كان بالانح والتش

تأصيل فقهي؛ فكان هذا البحث مشــاركة في هذا.

أهمية البحث:

تــأتي أهميــة البحــث مــن موضوعــه، فإنــه يتحــدث عــن الجريمــة الفكرية، 
والتأصيــل الشَّرعــي الفقهــي للعقوبــة عليهــا، والتعريــف بهــا، وحــدود 
ــا  ــة، إلى م ــة الفكري ــة في الجريم ــط العقوب ــة، وضواب ــر في الشَّريع ــة الفك حري

ســوى ذلك مما هو مذكور في خطة البحث.

حدود البحث:

يتنــاول البحــث الجريمــة الفكريــة مــن الناحيــة الفقهيــة مــن حيــث هــي، 
من غر أن يصاحبها ســلوك عملي.

البحث: إشكالية 

مشــكلة البحث تدور حول التساؤلات التالية:

أولًًا: مــا هي الجريمة الفكرية؟

ثانيًا: ما مفهوم حرية الفكر في الإســلام؟

ثالثًا: هل يوجد في الإســلام حرية فكر؟

رابعًا: ما هي حدود حرية الفكر في الإســلام؟

خامسًــا: ما الأصل الشَّرعــي للعقوبة على الجريمة الفكرية؟
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سادسًــا: ما هي شروط الجريمة الفكرية؟

ســابعًا: ما هي أركان الجريمة الفكرية؟

ثامنًا: ما هي وســائل إثبات الجريمة الفكرية؟

تاســعًا: ما هي مراتــب العقوبة على الجريمة الفكرية؟

عــاشًرا: ما هي ضوابــط العقوبة على الجريمة الفكرية؟

السابقة: الدراسات 

لقد وقفت على بعض الدراســات السابقة، وهي:

ــفتها  ــلام وفلس ــة في الإس ــوم الحري ــث في مفه ــة، بح ــاءات الحري ). فض
ــري،  ــن العم ــد الرحم ــن عب ــلطان ب ــف د. س ــن تألي ــا، م ــا وحدوده وأبعاده
مــن إصــدارات المركــز العــربي للدراســات الإنســانية، الطبعــة الثانيــة، تكلــم 
فيــه مؤلفــه -وفقــه الله- عــن قســمين: القســم الأول: البنــاءات النظريــة 
لمفهــوم الحريــة. والقســم الثــاني: المكونــات الأساســية لمفهــوم الحريــة في 
الإســلام. وتحــت كل قســم عــدد مــن المباحــث، ولا يتفــق بحثــي معــه إلا في 
السياســية  الحريــة  عليهــا  قامــت  التــي  الأصــول  وهــو  واحــد،  مبحــث 

في الإسلام.

). حريــة التعبــر بــن المفهــوم الرعــي والمفاهيــم المعــاصرة، مــن تأليــف 
د. محمــد الخرعــان، وهــو مــن منشــورات كنــوز إشــبيليا، الطبعــة الأولى، 
ــأتي:  ــما ي ــه الله- ع ــه -وفق ــه مؤلف ــم في ــث تكل ــذا البح ــام 426)هـــ، وه ع
المبحــث الأول: في تعريفــات الحريــة في ضــوء النصــوص الشَّرعيــة، والحريــة 
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في الفكــر الغــربي. وفي المبحــث الثــاني: تكلــم عــن مفهــوم حريــة التعبــر في 
ضــوء النصــوص الشَّرعيــة، والفلســفة الغربيــة. وفي المبحــث الثالــث: تكلــم 
مفهومهــا  وبــين  الإســلام،  في  التعبــر  حريــة  مفهــوم  بــين  المقارنــة  عــن 

الليبرالية. في 

3. حــق الإنســان في حريــة الفكــر والًاعتقــاد مــن منظــور إســلامي، 
ــة  ــور في مجل ــد، منش ــد الحمي ــم عب ــد إبراهي ــداد د. أحم ــن إع ــم م ــث محك بح
ــث  ــذا البح ــدد 37. وه ــد )202م، الع ــرة، مجل ــون، القاه ــة والقان الشَّريع
ــة  ــه المقصــود مــن حري ــينِّ في ــد، وب ــن تمهي ــه الله- ع ــه -وفق ــه مؤلف ــم في تكل
الفكــر. ثــم ثلاثــة مباحــث، وهــي: المبحــث الأول: حريــة الفكــر، والمبــادئ 
الثــاني: في حريــة الاعتقــاد  التــي أرســاها الإســلام لتحقيقــه. والمبحــث 
ــة  ــات شرعي وضماناتهــا في الشَّريعــة الإســلامية. والمبحــث الثالــث: في ضمان

لحرية الفكر والاعتقاد.

4. حريــة الفكــر في الإســلام مقارنــةً بالمذاهــب الوضعيــة، مقــال منشــور 
ــال  ــو مق ــوض، وه ــد ع ــد عي ــد الحمي ــداد د. عب ــن إع ــة، م ــع الألوك في موق
يتكلــم فيــه المؤلــف -وفقــه الله- عــن حريــة الفكــر في الإســلام. وهــو مقــال 
الشــكلية  الجوانــب  فيــه  يــراعِ  ولم  علميًــا،  بحثًــا  وليــس  علمــي، 

العلمي. للبحث 

وكل هــذه البحــوث كــما يتضــح مــن خــلال المباحــث التــي تمــت دراســتها 
فيهــا، لا تتفــق مــع بحثــي في هدفــه، وطريقــة عرضــه، وأســلوب بحثــه، 
ــة  ــه لقضي ــبل معالجت ــلامي، وس ــر الإس ــق بالفك ــة تتعل ــوث عام ــذه البح فه
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أمــا بحثــي فهــو خــاص  الشــبه حولهــا،  الــرأي في الإســلام ورد  حريــة 
بالجريمــة الفكريــة مــن ناحيــة فقهيــة تأصيليــة قانونيــة، وقــد حاولــتُ الســر 
في بحثــي هــذا عــلى ترتيــب منطقــي تسلســلي، محــاولًا تأصيــل نظريــة فقهيــة 
ــة  ــدود حري ــم ح ــة، ث ــة الفكري ــف الجريم ــة بتعري ــة، بداي ــة الفكري للجريم
الفكــر في الإســلام، ثــم التأصيــل الشَّرعــي للعقوبــة عــلى الجريمــة الفكريــة، 
ثــم شروط الجريمــة، ثــم أركان الجريمــة الفكريــة، كــما هــي في خطــة البحث، 

والله الموفق.

البحث: منهج 

ــه  ــر في ــتنباط، وسأس ــتقراء والاس ــج الاس ــث منه ــذا البح ــأتبع في ه س
على ما يلي:

ــان مواضــع  ــر المســألة إذا دعــت الحاجــة، مــع بي - الحــرص عــلى تصوي
الاتفــاق والاختلاف فيها إن وجدت.

مــع  الخــلاف  مواضــع  وأدلتهــا في  بهــا  قــال  ومــن  الأقــوال  ذكــر   -
والترجيح. المناقشات 

الاســتدلال  ومنهــا  للأحــكام،  الإمــكان  قــدر  الأدلــة  اســتقصاء   -
ــار،  ــث والآث ــج الأحادي ــات، وتخري ــد ورودهــا، مــع عــزو الآي ــوال عن للأق
ــرص  ــا، والح ــين أو أحدهم ــر الصحيح ــا في غ ــد وروده ــا عن ــم عليه والحك

عــلى التوثيق من مظانــه في عموم البحث عند إمكانه.
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- العنايــة باللغــة العربيــة ومصطلحــات الرســم، وإتبــاع البحــث بخاتمــة 
وفهرس للمصادر والمراجع.

خطة البحث:

مباحــث، وخاتمــة،  وتمهيــد، وســبعة  مقدمــة،  مــن:  البحــث  يتألــف 
بيانها كالتالي:

التمهيــد: في تعريف الجريمة الفكرية.

المبحث الأول: مفهوم حرية الفكر في الإســلام، ووجوده، وحدوده.

المبحــث الثاني: الأصل الرعــي للعقوبة عى الجريمة الفكرية.

المبحــث الثالث: شروط الجريمة الفكرية.

المبحــث الرابع: أركان الجريمة الفكرية.

المبحث الخامس: وســائل إثبات الجريمة الفكرية.

المبحث الســادس: مراتــب العقوبة عى الجريمة الفكرية.

المبحث الســابع: ضوابــط العقوبة عى الجريمة الفكرية.

الخاتمة: وفيهــا خلاصة البحث، وأهم نتائجه.

فهرس المصادر والمراجع.

وختامًــا؛ أســأل الله تعــالى التوفيــق والإعانــة والإخــلاص في القــول 
والعمــل، وآخــر دعوانا أن الحمد لله رب العالمين.
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التمهيد
فــي تعريــف الجريمة الفكرية

أولًًا: تعريــف الجريمــة الفكرية باعتبارها مفرداتها:

تعريــف الجريمة في اللغة:

الجريمــة: اســم مــن الفعــل الثلاثــي جــرم، فالجيــم والــراء والميــم أصــل 

ــم:  ــه قوله ــرد إلي ــا ي ــع، ومم ــو القط ــرم ه ــروع، فالج ــه الف ــع إلي ــد يرج واح

جــرم، أي كســب؛ لأن الــذي يحــوزه فكأنــه اقتطعــه. وفــلان جريمــة أهلــه، 

أي كاســبهم)))، والجــرم مصــدر الجــارم الــذي يجــرم نفســه وقومــه شًرا، 

ــا، إذا  ــا وإجرامً ــد جــرم وأجــرم جرمً ــه جريمــة إلي: أي جــرم، وق وفــلان ل

أذنــب. والجارم: الجاني، والمجرم، والمذنب)2).

والجــرم: بالضــم هــو الذنــب، والجريمــة مثلــه، وجــرم عليهــم، وإليهــم 

جريمة: جنى جناية)3).

فالجريمــة في اللغة: هي الذنب)4).

مقاييس اللغة ))/446).  (((
تهذيب اللغة )))/46).  (2(

العــرب )2)/90(،  لســان  العــروس ))385/3(،  تــاج  الصحــاح )885/5)(،   (3(
القاموس المحيط )087)(، المعجم الوســيط ))/8))).

النهايــة في غريب الحديث والأثر ))/262).  (4(
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تعريــف الجريمة في الًاصطلاح:

عــرف المــاوردي الجريمــة فقــال: »الجرائــم محظــورات شرعيــة زجــر الله 
تعــالى عنها بحدٍ أو تعزير«))).

أما الجناية في الاصطلاح فهي: »اسم لفعلٍ محرمٍ حلَّ بمال أو نفس«)2).

ــب  ــراف، والغص ــس أو أط ــلَّ بنف ــما ح ــة ب ــظ الجناي ــوا لف ــاء خص فالفقه
والرقة بما حلَّ بمال.

فعلى ذلــك تكون الجريمة أعم من الجناية)3).

تعريــف الفكرية في اللغة:

ــردد القلــب  ــراء ت ــة: نســبة إلى الفعــل فكــر، فالفــاء والــكاف وال الفكري
في الــيء، يقــال تفكر: إذا ردد قلبــه معتبًرا، ورجل فكر: كثر الفكر)4).

والفكــر: إعــمال الخاطــر في الــيء، والاســم: الفكــر، والفكــرة، والتفكر 
ــر،  ــر التفك ــر: كث ــل فكِِّ ــري، ورج ــال: فك ــن ق ــم م ــر، ومنه ــم التفك اس

التأمل)5). والتفكر: 

الاحكام الســلطانية للماوردي )322).  (((
التعريفات )79(، لســان العرب )4)/54)(، رد المحتار )339/5).  (2(

الموســوعة الفقهية الكويتية )6)/59).  (3(
مقاييس اللغة )446/4).  (4(

تهذيــب اللغــة )0)/6))(، الصحــاح )783/2(، القامــوس المحيــط )485(، لســان   (5(
العرب )65/5(، تاج العروس )3)/345(، المعجم الوســيط )698/2).
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أمــا الفكر في الًاصطلاح فهو:

ــرُ: جــولان تلــك القــوّة بحســب  قــة للعلــم إلى المعلــوم، والتَّفَكُّ ة مُطرِّ قــوَّ
ــن أن  ــما يمك ــال إلا في ــوان، ولا يق ــان دون الحي ــك للإنس ــل، وذل ــر العق نظ

يحصــل له صورة في القلب))).

وجــاء في المعجــم الوســيط أن الفكــر هــو: إعــمال العقــل في أمــر مــا 
وترتيــب بعض مــا يعلم ليصل به إلى مجهول.

إلى  للوصــول  المعلــوم  في  العقــل  إعــمال  هــو:  الفكــر  أيضًــا  وقيــل 
معرفة مجهول)2).

فعــى ذلــك يمكن أن يقــال أن الفكر يقوم عى أمور ثلاثة:

ــي  ــور الت ــق الأم ــان حقائ ــا الإنس ــدرك به ــن أن ي ــي يمك ــة الت )( الكيفي
أعمــل فيها عقله، وبالتــالي فهو بهذا الاعتبار أداة التفكر.

ــكام ورؤى  ــورات وأح ــن تص ــك م ــن ذل ــج ع ــا نت ــه م ــراد ب 2( أو أن ي
حول القضايا المطروحة.

3( وإمــا أن ينحــر في مجــرد النظــر العقــلي في أمــرٍ مــا، فيكــون التفكــر 
عندئذٍ منســوبًا إلى مبدأ أو مذهب أو طائفة أو أمة أو عر أو دين)3).

مفردات القرآن )643).  (((
المعجم الوسيط )698/2).  (2(

مقــال )تعريــف الفكــر( للدكتــور/ ســمر مثنــى عــلي الأبــارة، موقــع شــبكة الألوكــة،   (3(
عــلى الشــبكة العنكبيــة، مقــال )قــراءة في مفهــوم الفكــر(، موقــع رؤيــا للبحــوث 

والدراســات، على الشبكة العنكبية.
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وأقــرب مفهــوم للفكــر هــو التعبــر الثالــث، وهــو الــذي سنســر عليــه 
في هــذا البحث بإذن الله تعالى.

ثانيًــا: تعريف الجريمة الفكريــة باعتبارها علمًا مفردًا:

بعــد البحــث عــن تعريــفٍ لهــا عنــد الباحثــين لم أجــد لهــا تعريفًــا عندهــم، 
فيمكــن أن يقــال بعــد النظــر في التعريــف اللغــوي والاصطلاحــي لمصطلــح 
الجريمــة  أن  عليــه،  يقــوم  الــذي  الفكــر  ومفهــوم  والفكــر،  الجريمــة 

الفكرية هي:

ــوًا  ــلامية غل ــة الإس ــف للريع ــا مخال ــر م ــاد أم ــن اعتق ــج ع ــب النات الذن
فيها أو انحلالًًا منها ســلبًا أو إيجابًا.

فقصــدي بـ»الذنــب الناتــج عــن اعتقــاد أمــرٍ مــا« هــو الجــرم الــذي اعتقده 
اعتقــده  بــما  عمــل  مــن  بذلــك  فخــرج  مجــردًا،  اعتقــادًا  الشــخص  هــذا 

ودعا إليه.

وقــولي: »مخالــف للريعــة الإســلامية غلــوًا فيهــا أو انحــلالًًا منهــا« 
الشَّريعــة  لأحــكام  مخالفــة  تكــون  الفكريــة  الجريمــة  أن  بذلــك  فأقصــد 
الإســلامية بــأن يغلــو في اعتقــاد أمــرٍ معــين منهــا، أو اعتقــاد مــا بــه الانحــلال 

أو التفلــت من أحكامها.

ــرك مــا يجــب، أو  ــاده إلى ت ــه اعتق ــؤدي ب ــا« أي ي وقــولي: »ســلبًا أو إيجابً
فعل ما يحرم.
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المبحث الأول

مفهوم حرية الفكر في الإسلام، ووجوده، 
وحدوده

الحريــة في الفكــر هــي أول خطــوة للتقــدم، وأســاس الحضــارة والنهضــة، 
ــل  ــم عوام ــد أه ــي أح ــة ه ــاق الحري ــة، واختن ــشَّروط للتنمي ــم ال ــد أه وأح
تخلــف العــالم الإســلامي في نظــر بعــض المفكريــن، وهــي في نظــر آخريــن أمُّ 

القضايــا الفكرية في العالم الإســلامي ومحورها وحجر الزاوية فيها))).

وبالتــالي أصبحــت قضيــة الحريــة ملتبســة مــن حيــث الناحيــة الشَّرعيــة، 
ــي  ــا ه ــر، وم ــة فك ــلام حري ــل في الإس ــا، وه ــق بمفهومه ــما يتعل ــك في وذل

حدود حرية الفكر في الإســلام؟

ــا أردت  ــد لم ــة، تمه ــئلة مهم ــة أس ــن ثلاث ــأجيب ع ــث س ــذا المبح وفي ه
بحثــه في الجريمة الفكرية.

الســؤال الأول: مفهوم الحرية في الإسلام؟

الســؤال الثاني: هل في الإسلام حرية فكر؟

الســؤال الثالث: ما هي حدود حرية الفكر في الإســلام؟

ــة،  ــوس البشَّري ــف للنف ــد شري ــز ومقص ــر عزي ــلام خاط ــة في الإس الحري
تنطلــق  تفكــر وقــول وعمــل، وبهــا  مــن  القــوى الإنســانية،  نــماء  فبهــا 

فضاءات الحرية )3)).  (((
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المواهــب العقليــة متســابقة في مياديــن التفكــر، فــلا يصــح أن تســام بقيــدٍ إلا 

قيــدًا يُدفع به عــن صاحبه ضر ثابت أو يجلب به نفعه))).

وحيــث إن الحريــة أصبحــت بهــذا الحجــم مــن الاهتــمام عنــد كافــة 

الخلــق، والنــاس بكافــة أطيافهــم ودياناتهــم يدعــون إلى الحريــة، فأصبــح 

الأمــر مثــارًا للســؤال عنهــا، والتشــغيب عــلى المســلمين بعــدم وجــود حريــة 

لديهــم في تشَّريعهــم، مــع مــا صاحــب ذلــك مــن ســهولة التواصــل مــع العــالم 

الغــربي، في حكوماتــه ومنظماتــه، فأصبــح الحديــث عنهــا مثــارًا للســؤال 

ــا  ــات في قضاي ــد المقارن ــن عق ــك م ــب ذل ــا صاح ــين، وم ــض المثقف ــدى بع ل

الإشــكالات  مــن  كثــر  بهــا  فالتبــس  وغرهــم،  المســلمين،  بــين  الحريــة 

والتســاؤلات الشَّرعية، ونشــأت الحاجة إلى بيان ماهية الحرية في الإسلام.

تتعبــد  »أن  هــو:  الحريــة  مفهــوم  إن  أقــول  الأول،  للســؤال  فإجابــة 

للخالــق باختيارك، وأن لا يســتعبدك الخلق في ظاهرك، أو باطنك«)2).

ــة  ــت للحري ــي قدم ــات الت ــمل التعريف ــن أش ــبر م ــف يعت ــذا التعري »فه

ومن أشدها مقاربة«)3).

أصول النظام الإجتماعي في الإســلام )62)).  (((
وهــو تعريــف الدكتور/ طه عبد الرحمن في كتابه )ســؤال العمل 53)).  (2(

فضاءات الحرية )57).  (3(
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وللإجابة عن الســؤال الثاني أقول:

ــر إلى  ــن النظ ــد م ــلام لا ب ــة في الإس ــود الحري ــن وج ــكلام ع ــد ال ــه عن أن
أكثــر مــن جهــة، فبالنســبة إلى الحريــة الشــخصية، نســتطيع أن نقــول إن 

الأســس التي قامت عليها الحرية الشــخصية في الإسلام هي:

)( أن الأصل في ترفات الإنســان الحياتية الحل والإباحة.

2( أن كل ما فيه ضرر على الإنســان أو غره فهو ممنوع.

يجــب  فإنــه  بهــا  يــضر  أو  الإنســان  حريــة  يبطــل  مــا  كل  أن   )3
منعه ومحاربته))).

ــت  ــا قام ــد أنه ــلام نج ــة في الإس ــة الديني ــود الحري ــر إلى وج ــد النظ وعن
على الأسس التالية:

)( أن حقيقــة التعبــد قائمة على الحب والخوف والرجاء.

2( كمال براهين الإســلام وقوة دلائله.

3( أن الإســلام في حقيقته عقد بين العبد وبين ربه)2).

ــو  ــلام، وه ــر في الإس ــرأي والتعب ــة في ال ــود الحري ــر إلى وج ــد النظ وعن
مــن  كثــر  لــدى  فيهــا الاضطــراب  وقــع  التــي  الموضوعــات  أشــد  مــن 

الباحثين، نجد أنها قامت على الأســس التالية:

فضاءات الحرية )238-228).  (((

فضاءات الحرية )250-248).  (2(
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)( دخولهــا في دائرة التكليف والإلزام الإلهي.

2( مراعاة البعد الأخلاقي))).

3( مراعاة المصالح والمفاســد.

وعنــد النظــر إلى وجــود الحريــة السياســية في الإســلام، نجــد أنهــا قامــت 
على الأسس التالية:

)( الهيمنة المطلقة والســيادة العليا للشَّريعة الإســلامية.

2( فعــل ولي الأمر منوط بالمصلحة)2).

3( الاجتماع وعدم التفرق.

نواحيــه،  كافــة  في  موجــودة  الإســلام  في  الحريــة  أصبحــت  وبالتــالي 
ــةً  ــلاق، مؤدي ــة للأخ ــة، مراعي ــة للمصلح ــشَّرع، محقق ــة بال ــا مضبوط ولكنه

للاجتــماع وعدم الفرقة، محققةً للمصالح، دافعةً للمفاســد.

أما الجواب عن الســؤال الثالث، فأقول:

إن حدود الحرية في الإســلام مركبة من أصلين كبرين:

فأولهــما: البعــد الدينــي -العلاقــة مــع الله- بحيــث لا يكــون فيهــا ضرر 
عــلى تدين الناس وعلاقتهم بربهم.

فضاءات الحرية )438-437).  (((
فضاءات الحرية بترف )9)583-5).  (2(
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وثانيهــما: البعــد الدنيــوي -العلاقــة مــع الخلــق- بحيــث لا يكــون فيهــا 
ضرر بحياة الإنســان في الدنيــا وعلاقته بالكون وغره من البشَّر))).

وبالتــالي أصبحــت العلاقــة بــين الجريمــة الفكريــة، وحريــة الفكــر، هــي 
ــما  ــة في ــة داخل ــد تكــون الجريمــة الفكري العمــوم والخصــوص الوجهــي، فق
يســمى بحريــة الفكــر، لكنهــا لمــا خالفــت الأســس التــي قامــت عليهــا 
ــدم،  ــما تق ــا ك ــها وأبعاده ــات وأسس ــق بالحري ــما يتعل ــلامية في ــة الإس الشَّريع

أصبحــت جريمة فكرية. وقد لا تكون كذلك.

وهــو كذلــك بالنســبة للحريــة الفكريــة فقــد تكــون داخلــة في دائــرة 
ــون  ــع، فتك ــرة المن ــة في دائ ــون داخل ــد تك ــة، وق ــي مباح ــالي فه ــاح، وبالت المب

جريمة فكرية.

ــة هــي متعلقــة بالفكــر غلــوًا في الديــن، أو انحــلالًا  فــكل جريمــة فكري
منه، سلبًا أو إيجابًا.

وكل حريــة فكريــة قد تكــون جريمة فكرية، وقد لا تكون. والله أعلم.

فضاءات الحرية بترف )90).  (((
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الثاني المبحث 

الأصل الشرعي للعقوبة على الجريمة الفكرية
قــد تقــدم في التمهيــد التعريــف بالجريمــة، وقــررت أنهــا ذنــب عــلى 
اعتقــاد أمــرٍ مــا، وبالتــالي أصبحت مســتحقة للعقوبــة في الشَّريعة الإســلامية، 
ــردع صاحبهــا،  ــي جــاء الــشَّرع ب ــات والمعــاصي الت ــة الجناي شــأنها شــأن كاف

ويمكن أن يســتدل على ذلك بما يلي:

أولًًا: القيــاس عى عقوبة المرتد:

حيــث جــاءت الأدلــة الشَّرعيــة عــلى تشَّريــع عقوبــة المرتــد -عيــاذًا 
ــولى  ــة م ــن عكرم ــره، ع ــاري وغ ــام البخ ــا رواه الإم ــك، م ــن ذل ــالله- وم ب
ق قومًــا فبلــغ ابــن عبــاس رضي الله عنهما  ابــن عبــاس: أن عليًــا رضي الله عنه حــرَّ
قهــم، لأن النبــي صلى الله عليه وسلـم قــال: ))لًا تعذبــوا  فقــال: لــو كنــت أنــا لم أحرِّ
ــه  ل دين ــدَّ ــن ب ــي صلى الله عليه وسلـم: ))م ــال النب ــما ق ــم ك ــذاب الله((. ولقتلته بع

فاقتلوه(())).

قــال الترمــذي عقــب إيــراده هــذا الحديــث »هــذا حديــث صحيــح 
حســن، والعمــل على هذا عند أهل العلــم في المرتد -يعني أنه يقتل- «)2).

وقــد أجمع على هــذا أهل العلم، نقله غر واحد.

أخرجــه البخــاري في صحيحــه، كتــاب الجهــاد والســر، بــاب: لا يعــذب بعــذاب الله،   (((
حديــث رقم )7)30(، من طريق أيوب الســختياني، عن عكرمة، فذكره.

جامع الترمذي )354).  (2(
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فمــن ذلــك مــا نقلــه صاحــب كتــاب الإقنــاع في مســائل الإجمــاع، فقــال: 

»ثبــت أن رســول الله صلى الله عليه وسلـم قــال: ))مــن بــدل دينــه فاقتلــوه(( دخل في 

ظاهــر هــذا الأحــرار والعبيــد، والرجــال، والنســاء، وبــه قــال جمهــور الفقهاء 

ولا أحفظ فيه خلافًا«))).

قــال الشــافعي رحمه الله: »ومعنــى ))مــن بــدل قتــل(( معنــى يــدل عــلى أن 

مــن بــدل دينــه ديــن الحــق، وهــو الإســلام لا مــن بــدل غــر الإســلام، وذلــك 

أن مــن خــرج مــن غــر ديــن الإســلام إلى غــره مــن الأديــان فإنــما خــرج مــن 

باطــل إلى باطــل، ولا يقتــل عــلى الخــروج مــن الباطــل إنــما يقتــل عــلى الخروج 

من الحق«)2).

وبتأمــل الحديــث ورواياتــه المتعــددة عــن طــرق عــن الصحابــة رضي الله عنهم 

نجــد أن العقوبــة هنــا وقعــت عــلى المرتــد لكونــه تــاركًا لدينــه، ولــو لم يحصــل 

ــة للمجتمــع المســلم، وبالتــالي عوقــب  منــه خــروج أو تمــرد أو بغــي أو خيان

ــة هــي  ــا عــلى ذلــك فالجريمــة الفكري عــلى فكــره واعتقــاده المجــرد، فتأسيسً

جريمــة فكر واعتقــاد، فتقاس على عقوبة المرتد.

الإقناع في مســائل الإجماع )270/2).  (((
الأم ))/94)).  (2(
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ثانيًا: تعزير المبتدع:

فقــد جــاءت الأدلــة الشَّرعيــة بمشَّروعيــة تعزيــر المبتــدع الداعــي إلى 
بدعتــه)))، واتفــق العلــماء عــلى ذلــك)2)، قــال ابــن عابديــن: »أهــل الأهــواء 
ــا إذا لم  ــم جميعً ــاح قتله ــه يب ــر فإن ــب الكف ــث توج ــم بحي ــرت بدعته إذا ظه

يرجعوا ولم يتوبوا«)3).

وأســند الإمــام مالــك مــن طريقــه: عــن عمــه أبي ســهيل بــن مالــك، أنــه 
ــك في هــؤلاء  ــا رأي ــال: م ــز، فق ــد العزي ــن عب ــت أســر مــع عمــر ب ــال: كن ق
القدريــة؟ قــال: فقلــت: أرى أن تســتتيبهم، فــإن قبلــوا ذلــك، وإلا عرضتهــم 
ــك:  ــال مال ــي، ق ــك رأي ــز: وذل ــد العزي ــن عب ــر ب ــال عم ــيف، فق ــلى الس ع

وذلك رأيي)4).

وقــال في تبــرة الحــكام »وأمــا الداعيــة إلى البدعــة المفــرق لجماعــة 
المســلمين فإنه يستتاب، فإن تاب وإلا قتل«)5).

الأحكام الفقهيــة المتعلقة بأهل البدع )428).  (((
رد المحتــار )4/4)(، المقدمــات الممهــدات )446/3(، الذخــرة )0)/444(، أســنى   (2(
المطالــب ))/295(، حاشــية قليــوبي )83/3)(، شرح منتهــى الإرادات ))/339(، 

الفروع )264/3).
رد المحتــار على الدر المختار )240/4).  (3(

أخرجــه الإمــام مالــك في الموطــأ، بــاب النهــي عــن القــول بالقــدر، حديــث رقــم   (4(
ــوا وإلا  ــإن تاب ــة وأهــل الأهــواء، ف ــك باســتتابة الحروري ــام مال ــى الإم )876)(. وأفت

قتلــوا. ينظر: المدونة الكبرى )47/3).
تبرة الحكام )297/2).  (5(
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قــال الغــزالي: »والقــول الوجيــز فيــه أنــه يســلك مســلك المرتديــن -أي 
ــة  ــكاح والذبيح ــال والن ــدم والم ــر في ال ــم- في النظ ــره منه ــي بكف ــن ق في م

ونفــوذ الأقضية وقضاء العبادات«))).

وقــال في الفــروع: »ونقــل ابــن الحكــم أن مالــكًا قــال في عمــرو بــن عبيد: 
يســتتاب، فإن تاب وإلا ضربت عنقه.

قــال أحمــد: أرى ذلــك إذا جحــد العلــم، وذكــر لــه المــروذي عمــرو بــن 
عبيــد، قــال: كان لا يقر بالعلم، وهذا كافر«)2).

المســلمين، وعقوبتــه  باتفــاق  العقوبــة  يســتحق  البدعــة  إلى  فالداعــي 
ــن  ــم ب ــلف جه ــل الس ــما قت ــل، ك ــما دون القت ــارة ب ــل، وت ــارة بالقت ــون ت تك
صفــوان، والجعــد بــن درهــم، وغيــلان القــدري، وغرهــم، ولــو قــدر أنــه لا 
ــر  ــه والتحذي ــان بدعت ــد مــن بي ــه فــلا ب ــة أو لا يمكــن عقوبت يســتحق العقوب
ــذي  ــر، وال ــن المنك ــي ع ــروف والنه ــر بالمع ــة الأم ــن جمل ــذا م ــإن ه ــا، ف منه

أمر الله به ورســوله صلى الله عليه وسلـم)3).

قــال ابــن تيميــة رحمه الله بعــد أن تكلــم عــن أنــواع الهجــر: »..... النــوع 
الثــاني: الهجــر عــلى وجــه التأديــب، وهــو هجــر مــن يظهــر المنكــرات يهجــر 
حتــى يتــوب منهــا كــما »هجــر النبــي صلى الله عليه وسلـم والمســلمون: الثلاثــة 

ــة )56)(، وقــد جعــل الشــافعية قــذف عائشــة رضي الله عنها مــن أســباب  فضائــح الباطني  (((
الــردة، ينظر: مغني المحتاج )359/6).

الفروع )0)/78)).  (2(
الفتاوى الكبرى )93/4)).  (3(
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الذيــن خلفــوا حتــى أنــزل الله توبتهــم«، حــين ظهــر منهــم تــرك الجهــاد 

ــا فهنــا  المتعــين عليهــم بغــر عــذر ولم يهجــر مــن أظهــر الخــر وإن كان منافقً

الهجــر هــو بمنزلــة التعزيــر. والتعزيــر يكــون لمــن ظهــر منــه تــرك الواجبــات 

ــش  ــالم والفواح ــر بالمظ ــزكاة والتظاه ــلاة وال ــارك الص ــات كت ــل المحرم وفع

ــي  ــة الت ــلف الأم ــاع س ــنة وإجم ــاب والس ــة للكت ــدع المخالف ــي إلى الب والداع

ــة: إن  ــلف والأئم ــن الس ــال م ــن ق ــول م ــة ق ــذا حقيق ــدع. وه ــا ب ــر أنه ظه

ــم  ــذ عنه ــم ولا يؤخ ــلى خلفه ــهادتهم ولا يص ــل ش ــدع لا تقب ــاة إلى الب الدع

ــى ينتهــوا؛ ولهــذا يفرقــون بــين  ــة لهــم حت العلــم ولا يناكحــون. فهــذه عقوب

ــة  ــتحق العقوب ــرات فاس ــر المنك ــة أظه ــة؛ لأن الداعي ــر الداعي ــة وغ الداعي

بخــلاف الكاتــم فإنــه ليــس شًرا مــن المنافقين الذيــن كان النبي صلى الله عليه وسلـم 

يقبــل علانيتهــم ويــكل سرائرهــم إلى الله مــع علمــه بحــال كثــر منهــم. 

ولهــذا جــاء في الحديــث: ))أن المعصيــة إذا خفيــت لم تــر إلًا صاحبهــا ولكــن 

ــي صلى الله عليه وسلـم  ــك لأن النب ــة(())) وذل ــر ضرت العام ــم تنك ــت فل إذا أعلن

قــال: ))إن النــاس إذا رأوا المنكــر فلــم يغــروه أوشــك أن يعمهــم الله بعقــاب 

ــد  ــع الزوائ ــي في مجم ــط )94/5(، وأورده الهيثم ــم الأوس ــبراني في المعج ــه الط أخرج  (((
)527/7(، بــاب في ظهــور المعــاصي، وقــال عقبــه: »رواه الطــبراني في الأوســط، وفيــه 

مروان بن ســالم الغفاري وهو متروك«.
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منــه(())). فالمنكــرات الظاهــرة يجــب إنكارهــا؛ بخــلاف الباطنــة فــإن عقوبتها 
على صاحبها«)2).

بــل نــصَّ بعــض الحنفيــة والمالكيــة والحنابلــة عــلى مشَّروعيــة حبــس 
البيــان والنصــح، وقــال  المبتــدع غــر الداعيــة وضربــه إذا لم ينفــع معــه 

آخــرون: يعزر، بل قــرر بعضهم جواز قتله إذا لم يتب)3).

ــك  ــه، فكذل ــلى بدعت ــه ع ــر ل ــدع تعزي ــق المبت ــي تلح ــة الت ــذه العقوب وه
يقــاس عليه صاحب الجريمة الفكريــة، فيعزر على ذنبه واعتقاده.

ثالثًــا: تعزير المفتي الجاهل:

لا يخفــى عظــم أمــر الفتــوى، وشــدة أمرهــا، والغريــب أن بعــض المفتــين 
تجــرؤا عليهــا، وتهــاون بهــا، حتــى قــرر جماعــة مــن أهــل العلــم مــن الحنفيــة 
ــد  ــه لا ب ــرروا أن ــة، وق ــر والعقوب ــتحق التعزي ــه يس ــك فإن ــه كذل ــن حال أن م
ــم  ــذي يُعلِّ ــو ال ــوى، وه ــن الفت ــه م ــن، ومنع ــي الماج ــلى المفت ــر ع ــن الحج م

أخرجــه الترمــذي في الجامــع وغــره، أبــواب الفتــن، بــاب مــا جــاء في نــزول العــذاب   (((
إذا لم يغــر المنكــر، حديــث رقــم )68)2(، مــن حديــث إســماعيل بــن أبي خالــد، عــن 
قيــس بــن أبي حــازم، عــن أبي بكــر الصديــق رضي الله عنه فذكــره. قــال أبو عيســى الترمذي: 
»وفي البــاب عــن عائشــة وأم ســلمة والنعــمان بــن بشــر وعبــد الله بــن عمــر وحذيفــة، 
وهــذا حديــث صحيــح، هكــذا روى غــر واحــد، عــن إســماعيل نحــو حديــث يزيــد، 

ورفعه بعضهم عن إســماعيل، وأوقفه بعضهم«.
مجموع الفتاوى )205/28).  (2(

صلى الله عليه وسلـم  الله  رســول  أقضيــة   ،)(97( الحــكام  معــين   ،)243/4( المحتــار  رد   (3(
)30(، تبــرة الحــكام )7/2)3(، مجموع فتاوى ابن تيمية )3)/))3).



543
مجلة قضاء | مجلة علمية محكمة

الجريمة الفكرية

العـدد السادس والثلاثون | محرم 1446هـ | أغسطس 2024هـم

العــوام الحيــل الباطلــة، كتعليــم الارتــداد؛ لتبــين المــرأة مــن زوجهــا، أو 
أو  الحــرام،  تحليــل  مــن  يفعــل  بــما  يبــالي  ولا  الــزكاة،  عنهــا  لتســقط 

تحريم الحلال))).

والمقصــود عندهــم ليــس حقيقــة الحجــر، أي المنــع الشَّرعــي الــذي يمنــع 
ــدل  ــاز، ف ــاب، ج ــر وأص ــد الحج ــى بع ــو أفت ــي ل ــرف، لأن المفت ــوذ الت نف
هــذا عــلى أن المــراد هــو المنــع الحــي، فهــو مــن بــاب الأمــر بالمعــروف 

والنهــي عن المنكر)2)، وفره بعضهــم بالمنع من مزاولة المهنة)3).

وإذا أصبحــت الفتــوى بهــذه المكانــة والأهميــة كان واجبًــا عــلى ولي 
الأمــر أنْ يتصفــح أحــوال المفتــين وأن ينظــر في أمورهــم، فمَــن كان يصلــح 
هُ عليهــا، ومَــن لم يكــن مِــن أهلهــا منعــه مــن الفتــوى، وأخــبره  للفتــوى أَقَــرَّ

ض لها، وأوعــده بالعقوبة إنْ لم ينته عنها)4). بــأن لا يتعرَّ

ومــن أفتــى النــاس وليــس بأهــل للفتــوى فهــو آثــم وعــاصٍ، ومــن أقــره 
مــن ولاة الأمــور عــلى ذلــك فهــو آثــم أيضًــا كذلــك، ويلــزم ولي الأمــر 
كــب، ولا يعــرف  منعهــم كــما فعــل بنــو أميــة، وهــؤلاء بمنزلــة مــن يــدل الرَّ
الطريــق، وبمنزلــة الأعمــى الــذي يرشــد النــاس إلى القبلــة، وبمنزلــة مــن لا 
ــؤلاء  ــن ه ــالًا م ــوأ ح ــو أس ــل ه ــاس، ب ــج الن ــو يعال ــب وه ــه بالط ــة ل معرف

تبيين الحقائق )92/5)).  (((
بدائــع الصنائع )69/6)(، رد المحتار )47/6)).  (2(

الفقــه على المذاهب الأربعة )3/2)3).  (3(
الفقيه والمتفقه )324/2).  (4(
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ــداواة  ــن م ــب م ــن التطب ــن لم يحس ــع م ــر من ــلى ولي الأم ــين ع ــم، وإذا تع كله
المــرضى، فكيــف بمن لم يعرف الكتاب والســنة، ولم يتفقه في الدين؟))).

فــكل هــذه الأدلــة تــدل عــلى اتفــاق العلــماء عــلى تعزيــر المفتــي الجاهــل، 
عليــه،  قياسًــا  التعزيــر  فيســتحق  الفكريــة،  الجريمــة  صاحــب  ومثلــه 

والله أعلم.

رابعًــا: تعزير الصحابة رضي الله عنهم لأهل الأهواء والمعاصي:

ومــن ذلــك مــا رواه الدارمــي وغــره، بإســناده عــن نافــع مــولى عبــد الله، 
أن صُبَيغًــا بــن عســل الحنظــلي، جعــل يســأل عــن أشــياء مــن القــرآن في أجنــاد 
ــاص رضي الله عنه، إلى  ــن الع ــرو ب ــه عم ــث ب ــر، فبع ــدم م ــى ق ــلمين حت المس
عمــر بــن الخطــاب رضي الله عنه، فلــما أتــاه الرســول بالكتــاب فقــرأه فقــال: أيــن 
الرجــل؟ فقــال: في الرحــل، قــال عمــر: »أبــر أن يكــون ذهــب فتصيبــك 
منــي بــه العقوبــة الموجعــة«، فأتــاه بــه، فقــال عمــر: »تســأل محدثــة«، فأرســل 
عمــر إلى رطائــب مــن جريــد، فضربــه بهــا حتــى تــرك ظهــره دبــرة، ثــم تركــه 
حتــى بــرأ، ثــم عــاد لــه، ثــم تركــه حتــى بــرأ، فدعــا بــه ليعــود لــه، قــال: فقــال 
صبيــغ: إن كنــت تريــد قتــلي، فاقتلنــي قتــلًا جميــلًا، وإن كنــت تريــد أن 
تداوينــي، فقــد والله بــرأت، فــأذن لــه إلى أرضــه، وكتــب إلى أبي موســى 
ــلى  ــك ع ــتد ذل ــلمين، فاش ــن المس ــد م ــه أح ــعري رضي الله عنه أن لا يجالس الأش

إعلام الموقعين )67/4)).  (((
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الرجــل، فكتــب أبــو موســى إلى عمــر: أن قــد حســنت توبتــه، فكتــب عمــر: 
أن ائذن للناس بمجالســته))).

ــهر  ــن أش ــاب رضي الله عنه م ــن الخط ــر ب ــع عم ــل م ــن عس ــغ ب ــة صبي وقص
القضايــا، فإنــه بلغــه أنــه يســأل عــن متشــابه القــرآن حتــى رآه عمــر، فســأل 

ــننه ))/254(،  ــي في س ــظ الدارم ــو لف ــذا ه ــد، وه ــر واح ــا غ ــة أخرجه ــذه القص ه  (((
ــث،  ــن اللي ــح، ع ــن صال ــد الله ب ــق عب ــن طري ــناده م ــاقها بإس ــث س ــم )50)(، حي برق
عــن ابــن عجــلان، عــن نافــع، بــه. وقــال محققــه: »اســناده ضعيــف، لضعــف عبــد الله 

بن صالح«.
ــمان،  ــق أبي النع ــن طري ــناده م ــم )46)(، بإس ــي ))/252(، برق ــا الدارم ــما أخرجه ك
عــن حمــاد بــن زيــد، عــن يزيــد بــن حــات، عــن ســليمان بــن يســار، بــه. وقــال محققــه: 
»رجالــه ثقــات غــر أنــه منقطــع، ســليمان بــن يســار لم يــدرك عمــر بــن الخطــاب 

رضي الله عنه.
ــم  ــم )53)(، و)2556/5(، برق ــة ))/483( برق ــري في الشَّريع ــا الآج ــما أخرجه ك
برقــم   ،)702/4( الســنة  أهــل  اعتقــاد  أصــول  شرح  في  واللالكائــي   ،)2065(
)37))-38))(، وابــن زنجويــه في الأمــوال )676/2(، برقــم )30))(، وابــن 
وضــاح في البــدع )2/)))(، برقــم )48)(، والبــزار في مســنده ))/423(، برقــم 

)299(. وغرهم.
ورويــت هــذه القصــة مرفوعــة إلى النبــي صلى الله عليه وسلـم ولا تصــح. قــال ابــن كثــر في 
ــوف  ــه موق ــه أن ــا في ــرب م ــه، وأق ــف رفع ــث ضعي ــذا الحدي ــر )4/7)4(: »فه التفس
عــلى عمــر، فــإن قصــة صبيــغ بــن عســل مشــهورة مــع عمــر، وإنــما ضربــه لأنــه ظهــر لــه 
الإصابــة  في  حجــر  ابــن  أعلم«.وقــال  والله  وعنــادًا،  تعنتًــا  يســأل  فيــما  أمــره  مــن 
)3/)37(: »لــه -أي لصبيــغ- إدراك، وقصتــه مــع عمــر مشــهورة.... كــما أخرجهــا 
-أي القصــة- ابــن الأنبــاري مــن وجــه آخــر عــن يزيــد بــن خصيفــة، عــن السّــائب بــن 
يزيــد، عــن عمــر بســند صحيــح، وفيــه: فلــم يــزل صبيــغ وضيعًــا في قومــه بعــد أن كان 
ــرًا. وأخرجــه  ــه كان في زمــن عمــر رجــلًا كب ــدلّ عــلى أن ســيّدًا فيهــم. قلــت: وهــذا ي

الإســماعيلي في جمعه حديث يحيى بن ســعيد من هذا الوجه«أ.هـ.
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رٰيَِتِٰ ذَرۡوٗا ١﴾))) فقــال: مــا اســمك؟ قــال: عبــد الله  عمــر عــن ﴿وَٱلذَّ
صبيغ، فقال: وأنا عبد الله عمر، وضربه الضرب الشــديد.

ــح عليــه رجــل في مســألة مــن هــذا  وكان ابــن عبــاس رضي الله عنهما إذا ألَّ
القبيــل، يقــول له: ما أحوجك أن يصنع بــك كما صنع عمر بصبيغ؟

وهــذا لأنهــم رأوا أن غــرض الســائل ومبتغــاه هــو ابتغــاء الفتنــة، لا 
))إذا  صلى الله عليه وسلـم:  النبــي  قــال  الاسترشــاد والاســتفهام والتعلــم، كــما 
ينَ فِِي  ا ٱلذَِّ مَّ

َ
رأيــت الذيــن يتبعــون مــا تشــابه منــه(()2) وكــما قــال تعــالى: ﴿فَأ

﴾)3)، فعاقبوهــم عــلى هــذا  قُلوُبهِِمۡ زَيۡغٞ فَيَتَّبعُِونَ مَا تشََٰبَهَ مِنۡهُ ٱبتۡغَِاءَٓ ٱلۡفِتۡنَةِ
القصــد الفاســد، كالــذي يعــارض بــين آيــات القــرآن، وقــد نهــى النبــي 

الآية ))( من ســورة الذاريات.  (((
التفســر، ســورة آل عمــران، حديــث رقــم )4547(،  البخــاري، كتــاب  أخرجــه   (2(
ومســلم، كتــاب العلــم، بــاب النهــي عــن اتبــاع متشــابه القــرآن، والتحذيــر مــن متبعيــه، 
والنهــي عــن الاختــلاف في القــرآن، حديــث رقــم )2665(، عــن القاســم بــن محمــد، 
نزَلَ عَلَيۡكَ ٱلۡكِتَبَٰ 

َ
ِيٓ أ عــن عائشــة. قالــت: تــلا رســول الله صلى الله عليه وسلـم: ﴿هُوَ ٱلذَّ

زَيۡغٞ  قُلوُبهِِمۡ  فِِي  ِينَ  ٱلذَّ ا  مَّ
َ
فَأ مُتشََٰبهَِتٰٞۖ  خَرُ 

ُ
وَأ ٱلۡكِتَبِٰ  مّهُ 

ُ
أ هُنَّ  ۡكَمَتٌٰ  مُّحّهُ ءَايَتٰٞ  مِنۡهُ 

 ۗ ُ ٱللّهَّ إلَِّاَّ  ٓۥ  ويِلَهُ
ۡ
تأَ يَعۡلَمُ  وَمَا  ويِلهِِۖۦ 

ۡ
تأَ وَٱبتۡغَِاءَٓ  ٱلۡفِتۡنَةِ  ٱبتۡغَِاءَٓ  مِنۡهُ  تشََٰبَهَ  مَا  فَيَتَّبعُِونَ 

وْلوُاْ 
ُ
أ  ٓ إلَِّاَّ رُ  كَّ يذََّ وَمَا  رَبّنَِاۗ  عِندِ  مِّنۡ   ٞ كُُلّ بهِۦِ  ءَامَنَّا  يَقُولوُنَ  ٱلۡعِلۡمِ  فِِي  سِٰخُونَ  وَٱلرَّ

لۡبَبِٰ ٧﴾. قالــت: قــال رســول الله صلى الله عليه وسلـم: ))إذا رأيتــم الذيــن يتبعــون مــا 
َ
ٱلۡۡأ

البخــاري،  أخرجــه  وقــد  فاحذروهــم،  الذيــن ســمى الله((،  فأولئــك  منــه،  تشــابه 
ومســلم كلاهمــا مــن طريــق: )حمــاد بــن ســلمة، ويزيــد بــن إبراهيــم(، عــن عبــد الله بــن 

أبي مليكة، عن القاســم بن محمد، فذكره.

جزء من الآية )7( من ســورة آل عمران.  (3(
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صلى الله عليه وسلـم عــن ذلــك وقــال: ))لًا تربــوا كتــاب الله بعضــه ببعــض(()))، 

فإن ذلك يوقع الشــك والريب والاشــتباه في قلوبهم.

فــكان  الله،  إلا  يعلمــه  الــذي لا  تأويلــه  ابتغــاء  الفتنــة،  ابتغــاء  ومــع 

ــا، ومطلوبهــم متعــذرًا، مثــل أغلوطــات المســائل: وهــي  مقصودهــم مذمومً

التي نهى عنها رســول الله صلى الله عليه وسلـم.

ــة،  ــا أبــو معاوي أخرجــه أحمــد في المســند 78/2)، حديــث رقــم )6668( قــال: حدثن  (((
حدثنــا داود بــن أبي هنــد، وفي 2/)8)، حديــث رقــم )6702( قــال: حدثنــا أنــس بــن 
ــد  ــا عب ــال حدثن ــم ))674( ق ــث رق ــازم، وفي 85/2)، حدي ــو ح ــا أب ــاض، حدثن عي
ــال:  ــم )6845( ق ــث رق ــري، وفي 95/2)، حدي ــن الزه ــر، ع ــا معم ــرزاق، أخبرن ال
حدثنــا إســماعيل، حدثنــا داود بــن أبي هنــد، وفي 96/2)، حديــث رقــم )6846) 
ــوراق،  ــر ال ــد، ومط ــن حمي ــلمة، ع ــن س ــي اب ــاد، يعن ــا حم ــس، حدثن ــا يون ــال: حدثن ق
ــحاق،  ــا إس ــال: حدثن ــاد« ق ــال العب ــق أفع ــاري« في »خل ــد. و»البخ ــن أبي هن وداود ب
أنبأنــا عبــد الــرزاق، أنبانــا معمــر، عــن الزهــري. و»ابــن ماجــة«، أبــواب الســنة، بــاب 
ــة،  ــو معاوي ــا أب ــد، حدثن ــن محم ــلي ب ــا ع ــال: حدثن ــم )85(، ق ــث رق ــدر، حدي في الق
ــرو،  ــن عم ــد الله ب ــده عب ــن ج ــعيب، ع ــن ش ــرق: ع ــن ط ــد، م ــن أبي هن ــا داود ب حدثن
قــال: خــرج رســول الله صلى الله عليه وسلـم عــلى أصحابــه، وهم يختصمــون في القــدر، فكأنما 
ــم، أو لهــذا خلقتــم؟!  يفقــأ في وجهــه حــب الرمــان مــن الغضــب. فقــال: ))بهــذا أمرت

تربــون القرآن بعضه ببعــض. بهذا هلكت الأمم قبلكم((.
قــال: فقــال عبــد الله بــن عمــرو: مــا غبطــت نفــي بمجلــس، تخلفــت فيــه عــن رســول 
وأربعتهــم  عنــه.  المجلــس، وتخلفــي  بذلــك  نفــي  مــا غبطــت  صلى الله عليه وسلـم،  الله 
)الزهــري، وداود، وحميــد، ومطــر( رووه عــن عمــرو بــن شــعيب، عــن أبيــه، فذكــره. 
قــال ابــن الجنيــد: قلــت ليحيــى بــن مَعــين: عمــرو بــن شــعيب، عــن أبيــه، عــن جــده، 
ضعيــف؟ فقــال: كأنــه ليــس بــذاك. »ســؤالات ابــن الجنيــد ليحيــى بــن معــين« )695(، 

وصححه محققوا مســند الإمام أحمد )))/250(، )))/434).
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وممــا يبــين الفــرق بــين المعنــى والتأويــل: أن صبيغًــا ســأل عمــر عــن 
)الذاريــات(، وليســت مــن الصفــات، وقــد تكلــم الصحابــة رضي الله عنه في 
اء لمــا ســأله عنهــا،  تفســرها مثــل عــلي بــن أبي طالــب رضي الله عنه مــع ابــن الكــوَّ
ــةً  ــه ملتوي ــت رعيت ــلي رضي الله عنه كان ــن ع ــده؛ لك ــن قص ــا رآه م ــؤاله لم ــره س ك

عليــه، وخارجــةً عليه، ولم يكن مطاعًــا فيهم طاعة عمر حتى يؤدبه.

ــات( و)المقســمات( فيهــا اشــتباه  ــات( و)الحامــلات( و)الجاري و)الذاري
وخفــاء؛ لأن اللفــظ يحتمــل الريــاح، والســحاب، والنجــوم، والملائكــة، 

ويحتمــل غــر ذلك، إذ ليس في اللفظ ذكر الموصوف.

والتأويــل الــذي لا يعلمــه إلا الله، هــو أعيــان الريــاح، ومقاديرهــا، 
وصفاتهــا، ومتــى تهــب، وأعيــان الســحاب، ومــا تحملــه مــن الأمطــار، ومتــى 
ــات(، و)المقســمات(، فهــذا كلــه لا يعلمــه  ــزل المطــر، وكذلــك في )الجاري ين

إلا الله))).

ومــن ذلــك مــا أخرجــه البخــاري في صحيحــه بإســناده، عــن ابــن عبــاس 
الرجــال،  مــن  المخنثــين  صلى الله عليه وسلـم  النبــي  لعــن  قــال:  رضي الله عنهما، 
والمترجــلات مــن النســاء، وقــال: ))أخرجوهــم مــن بيوتكــم(( وأخــرج 

فلانًا، وأخرج عمر فلانًا)2).

مجمــوع فتاوى ابن تيمية )3)/2)3).  (((
أخرجــه البخــاري في صحيحــه، كتــاب: الحــدود، بــاب: نفــي أهــل المعــاصي والمخنثــين،   (2(

حديــث رقــم )6834(، من حديث يحيــى بن أبي كثر، عن عكرمة، فذكره.
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البــاري: »ثــم وقفــت في كتــاب المغربــين لأبي الحســن  قــال في فتــح 
ــا يقولــون:  ــد بــن ســعيد، قــال: ســمع عمــر قومً ــق الولي المدائنــي، مــن طري
ــرج  ــري فاخ ــت لعم ــال: أن ــه، فق ــا ب ــة فدع ــل المدين ــن أه ــب أحس ــو ذؤي أب
ــا  ــت ي ــث أخرج ــرة حي ــإلى الب ــي ف ــت تخرجن ــال: إن كن ــة، فق ــن المدين ع
ــهورة،  ــي مش ــاج وه ــن حج ــر ب ــة ن ــر قص ــاج، وذك ــن حج ــر ب ــر ن عم
وســاق قصــة جعــدة الســلمي وأنــه كان يخــرج مــع النســاء إلى البقيــع، 
ويتحــدث إليهــن، حتــى كتــب بعــض الغــزاة إلى عمــر يشــكو ذلــك فأخرجه، 
وعــن مســلمة بــن محــارب عــن إســماعيل بــن مســلم أن أميــة بــن يزيــد 
ــة فأخرجهــما عمــر،  ــا يحتكــران الطعــام بالمدين ــة، كان الأســدي، ومــولى مزين
ثــم ذكــر عــدة قصــص لمبهــم ومعــين، فيمكــن التفســر في هــذه القصــة 
ببعــض هــؤلاء قــال ابــن بطــال: أشــار البخــاري بإيــراد هــذه الترجمــة عقــب 
ترجمــة الــزاني إلى أن النفــي إذا شرع في حــق مــن أتــى معصيــة لا حــد فيهــا، 

فــلأن يــشَّرع في حق من أتى ما فيه حد أولى«))).

ــر  ــة تعزي ــو مشَّروعي ــماء ه ــد العل ــرر عن ــت أن المتق ــوص تثب ــذه النص فه
أهــل المعــاصي والأهــواء، ومثلهــم صاحــب الجريمــة الفكريــة، فهــو لا يخلــو 
مــن أن تكــون جريمتــه فكريــة اعتقاديــة، كأصحــاب الأهــواء، أو أن تكــون 
جريمتــه الفكريــة انســلاخًا مــن الديــن وانحــلالًا منــه، فهــو كمثــل مــن 
عــزره الصحابــة رضي الله عنهم؛ لتخنثــه، وتشــبيبه بالنســاء، أو الحديــث معهــن، 

فــكان التأديــب لهما مشَّروعًا تأسيسًــا على هذه الأدلة، وهذا هو المطلوب.

فتــح الباري لابن حجر )2)/60)).  (((



550
مجلة قضاء | مجلة علمية محكمة

الجريمة الفكرية

العـدد السادس والثلاثون | محرم 1446هـ | أغسطس 2024هـم

فالمقصــود: أن هــذه أحــكام شرعيــة: لهــا طــرق شرعيــة، لا تتــم مصلحــة 
الأمــة إلا بهــا، ولــو فتــح هــذا البــاب لفســدت مصالــح الأمــة، واختــل 
النظــام، وفتــح عــلى النــاس الــشَّر، بــل يحكــم فيهــا متــولي ذلــك بالأمــارات، 

والعلامــات الظاهرة، والقرائن البينة.

ــات  ــم إلا بالعقوب ــر، لا يت ــن المنك ــي ع ــروف والنه ــر بالمع ــا كان الأم ولم
الشَّرعيــة، فــإن الله يــزع بالســلطان مــا لا يــزع بالقــرآن، فإقامــة الحــدود 
واجبــة عــلى ولاة الأمــور. والعقوبــة إمــا أن تكــون عــلى فعــل محــرم، أو 

ترك واجب))).

الطرق الحكمية )222).  (((
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الثالث المبحث 

شروط الجريمة الفكرية
ــد  ــا شروط لا ب ــة، له ــة في الشَّريع ــة وجناي ــة كأي جريم ــة الفكري الجريم
مــن توافرهــا في الجــاني، حتــى يكــون مســتحقًا للعقــاب عليهــا حــال ثبوتهــا 
عليــه، وهــي لا تخــرج عــما ذكــره الفقهــاء في شروط التكليــف)))، وعــدم 

وجود عوارض الأهلية، وهي:

)( الإســلام: ودليــل اشــتراطه: إجمــاعُ العلــماء عــلى أن الكافــر لا يُقبــل 
منــه عمــلٌ، فهــو مكلَّــف بالأصــل الــذي هــو الإســلام، ثــم بعــد ذلــك 

الفروع التي هي الأحكام)2).

ــم  ــع القل ــث: ))رف ــا حدي ــل عــلى كــون البلــوغ شرطً )( البلــوغ: والدلي
عــن ثلاثة((، وذكــر منهم: ))الصغر حتى يحتلم(()3))4).

 ،)(56/(( الإبهــاج   ،)435/(( المختــر  بيــان   ،)2(5/(( للآمــدي  الإحــكام   (((
تيســر التحريــر )43/2)(، القواعــد والفوائــد الأصوليــة ))/44(، شرح مختــر 

الروضة ))/80)).
رد المحتــار )4/4(، حاشــية الدســوقي عــلى الــشَّرح الكبــر )3/4)3(، مغنــي المحتــاج   (2(

)446/5(، كشاف القناع )77/6).
المغني )65/9).  (3(

أخرجــه الإمــام أحمــد في المســند )444/2(، مســند عــلي بــن أبي طالــب رضي الله عنه،   (4(
حديــث رقــم )328)(، وأبــو داود في الســنن )40/4)(، كتــاب: الحــدود، بــاب: في 
ا، حديــث رقــم )4402(، والنســائي في الســنن الكــبرى  المجنــون يــرق أو يصيــب حــدًّ
)487/6(، أبــواب التعزيــرات والشــهود، بــاب المجنونــة تصيــب الحــد، حديــث رقــم 
> الله  رســول  عــن  الحــدود  أبــواب   ،)84/3( الســنن  في  والترمــذي   ،)5596( 
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ــم  ــع القل ــث: ))رف ــا حدي ــوغ شرطً ــون البل ــلى ك ــل ع ــل: والدلي 3( العق

عــن ثلاثة((، وذكــر منهم: ))المجنون حتى يفيق(())))2).

ــترك،  ــلى ال ــل ولا ع ــلى الفع ــا ع ــون مكرهً ــو أن لا يك ــار: وه 4( الًاختي

كۡرهَِ وَقَلۡبُهُۥ 
ُ
ــالى: ﴿إلَِّاَّ مَنۡ أ ــه تع ــشَّرط قول ــذا ال ــتراط ه ــلى اش ــل ع والدلي

صلى الله عليه وسلـم، بــاب مــا جــاء فيمــن لا يجــب عليــه الحــد، حديــث رقــم )423)( بلفظ،  <
أن رســول الله صلى الله عليه وسلـم قــال: »رفــع القلــم عــن ثلاثــة: عــن النائــم حتــى يســتيقظ، 
ــذي  ــى الترم ــو عيس ــال أب ــل«. ق ــى يعق ــوه حت ــن المعت ــب، وع ــى يش ــي حت ــن الصب وع
رحمه الله عقبــه: »وفي البــاب عــن عائشــة، حديــث عــلي حديــث حســن غريــب مــن هــذا 
الوجــه، وقــد روي مــن غــر وجــه عــن عــلي، عــن النبــي صلى الله عليه وسلـم وذكــر بعضهــم: 
وعــن الغــلام حتــى يحتلــم، ولا نعــرف للحســن ســماعًا مــن عــلي بــن أبي طالــب وقــد 
روي هــذا الحديــث، عــن عطــاء بــن الســائب، عــن أبي ظبيــان، عــن عــلي بــن أبي طالــب، 
ــان، عــن  ــي صلى الله عليه وسلـم نحــو هــذا الحديــث ورواه الأعمــش، عــن أبي ظبي عــن النب
ــل  ــد أه ــث عن ــذا الحدي ــلى ه ــل ع ــه، والعم ــا ولم يرفع ــلي موقوفً ــن ع ــاس، ع ــن عب اب
العلــم«. والحديــث ورد مــن عــدة طــرق ســاقها الزيلعــي في نصــب الرايــة )62/4)(، 
وابــن حجــر في التلخيــص الحبــر ))/467(، وابــن الملقــن في البــدر المنــر )226/3) 
وقــال فيــه: »هــذا الحديــث قاعــدة مــن قواعــد الإســلام يدخــل فيهــا مــا لا يحــى مــن 
الأحــكام، لــه طــرق أقواهــا طريــق عائشــة رضي الله عنها رواه إبراهيــم، عــن الأســود عنهــا 
أن رســول الله صلى الله عليه وسلـم قــال: ))رفــع القلــم عــن ثلاثــة: عــن النائــم حتــى يســتيقظ، 
وعــن المبتــى حتــى يــبرأ، وعــن الصبــي حتــى يكــبر(( وفي لفــظ: ))يحتلــم((، وفي لفــظ: 
))يبلــغ((.رواه الأئمــة: أحمــد في »مســنده« وأبو داود في »ســننه« في )الحدود( والنســائي، 
وابــن ماجــه في »ســننهما« في )الطــلاق( والحاكــم في »مســتدركه« في البيــوع، وأبــو 

حاتم بن حبان في »صحيحه« بإســناد حســن، بل )صحيح( متصل كلهم علماء.«.
سبق تخريجه.  (((

المغني )65/9).  (2(
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يمَنِٰ﴾)))، فالآيــة تــدل عــلى عــدم مؤاخــذة مــن أُكــره عــلى  ۢ بٱِلۡۡإِ مُطۡمَئنِّهُ
ــاب أولى  ــن ب ــر فم ــة الكف ــق بكلم ــذر في النط ــر، وإذا عُ ــة الكف ــق بكلم النط

عذره فيما دون ذلك)2).

5( العلــم بالتحريــم: وهــو قــول عامــة أهــل العلــم)3)، وعليــه فــإن 
ادعى الجاني الجهل بالتحريم)4)، فهذا حاله ينقســم قســمين:

القســم الأول: مــا يترتــب عــلى الاعتقــاد بــه عمــل يــؤدي إلى ســفك 
الدمــاء كاعتقــاد الخــوارج والبغــاة الــذي يترتــب عليــه الخــروج عــلى الحاكــم، 
لا  هــؤلاء  فمثــل  إرهابيــة،  بأعــمال  والقيــام  المجتمــع،  في  الفتنــة  وإثــارة 
ــل،  ــل يُقت ــن قت ــم، فم ــب جرائمه ــما يناس ــون ب ــل يعاقب ــل؛ ب ــذرون بالجه يع

ومــن كان دون ذلــك فمردهم إلى تقدير الحاكم.

ــع  ــضر بالمجتم ــل ي ــه عم ــاد ب ــلى الاعتق ــب ع ــا لا يترت ــاني: م ــم الث القس
وإثارة فتنة تؤدي إلى ســفك الدماء؛ فهؤلاء على قســمين:

جزء من الآية )06)( من ســورة النحل.  (((
حاشــية قليوبي وعمرة )80/4)(، مطالب أولي النهى )59/6)).  (2(

مغنــي المحتــاج )446/5(، نهايــة المحتــاج )426/7(، كشــاف القنــاع )77/6(،   (3(
شرح منتهى الإرادات )335/3(. الموســوعة الفقهية الكويتية )7)/42)).

ــون )346(،  ــا بالقان ــة في الفقــه الإســلامي مقارنً ــة الجنائي الشــبهات وأثرهــا في العقوب  (4(
الســابع  العــدد  قضــاء،  مجلــة  التعزيريــة(،  العقوبــات  في  الشــبهات  )أثــر  بحــث 

والعشَّرون، شوال 443)هـ.
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أ( قســم لًا يعــذرون بجهلهــم، وهــم المتخوضــون فيــما يعلــم مــن الديــن 
بالــضرورة، والمســائل الظاهــرة، كدعــوى الجهــل بالــشَّرك أو جحــد فرائــض 
ــاب وإلا  ــإن ت ــل يســتتاب، ف ــل عــذره بالجهــل؛ ب ــل هــذا لا يقب ــن، فمث الدي
قتــل عــلى مــا قــرره الفقهــاء في كتــاب الــردة، وإن رجــع وتــاب عوقــب بــما 
يــردع غــره عــن الخــوض في هــذه المســلَّمات؛ كــما فعــل عمــر رضي الله عنه بصبيــغ 

بن عسل.

ــه؛ كحديــث العهــد  ب( قســم يعــذرون بالجهــل إن كان مثلهــم يعــذر ب
بالإســلام أو ناشــئ في بــلاد الكفــر ونحوهــم، وهــذا في المســائل الخفيــة التــي 
ــيخ  ــرره ش ــا ق ــوء م ــلى ض ــات ع ــماء والصف ــائل الأس ــل: كمس ــل الجه تحتم
الإســلام رحمه الله ومــا حــكاه الإمــام ابــن عبــد الــبر عــن متقدمــي الســلف، 
وممــا يلحــق بذلــك فيــما أرى قضايــا الفكــر المعــاصر، كالمذاهــب والاتجاهــات 
فمثــل هــؤلاء  الليبراليــة ونحوهــا،  أو  العلمانيــة  مــن  المعــاصرة  الفكريــة 
يوقفــون عــلى الحــق ويُوعظــون بــه بــما يزجرهــم عــن اعتنــاق هــذه الأفــكار 
بــشَّرط  بــلا عقوبــة  فــإني أرى أن يخــلىَّ ســبيلهم  امتثلــوا،  فــإن  الهدامــة؛ 
ــم إلى  ــاس رجوعه ــوا للن ــه، وأن يعلن ــوا علي ــا كان ــودة لم ــدم الع ــم بع إقراره
الحــق وبطــلان مــا كانــوا عليــه يعتقدونــه مــن الباطــل، وهــذا إن كانــوا 
أعلنــوا للنــاس مــا يعتقدونــه واشــتهر أمرهــم بــين العامــة، وإلا فيكفــي أخــذ 

الإقرار عليهم دون إعلان.
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المبحث الرابع

أركان الجريمة الفكرية
الجريمــة الفكريــة كأي جريمــةٍ، لا بــد أن تتوافــر فيهــا أركان معينــةٌ، 
الجريمــة  فــأركان  العقــاب،  صاحبهــا  يســتحق  فكريــة  جريمــة  لتكــون 

الفكرية، هي:

الركن الأول: الركن الرعــي للجريمة الفكرية:

ــلًا أو  ــواءً كان فع ــل، س ــذا الفع ــة له م ــوص المجرِّ ــذا في النص ــل ه ويتمث
تــركًا، وقــد دلــت عــدة أدلــةٍ عــلى هــذا الــشَّرط، منهــا قولــه تعــالى: ﴿وَمَا كُنَّا 
ــه تعــالى: ﴿وَمَا كَانََ رَبّهُكَ مُهۡلكَِ  ٰ نَبۡعَثَ رسَُولَّٗا ١٥﴾)))، وقول بيَِن حَتِيَّ مُعَذِّ
ــالى:  ــه تع مِّهَا رسَُولَّٗا يَتۡلوُاْ عَلَيۡهِمۡ ءَايَتٰنَِا﴾)2). وقول

ُ
ٰ يَبۡعَثَ فِِيٓ أ ٱلۡقُرَىٰ حَتِيَّ

عَزِيزًا   ُ ٱللّهَّ وَكََانَ  ٱلرّهُسُلِۚ  بَعۡدَ  ةُۢ  حُجَّ  ِ ٱللّهَّ عََلَىَ  للِنَّاسِ  يكَُونَ  ﴿لِِئَلَاَّ 
حَكِيمٗا ١٦٥﴾)3).

فعــلى ذلــك الأفعــال المحرمــة لا تُعــد مُجَّرمــةً إلا إذا جــاءت الأدلــة 
ا أو تعزيــرًا، ومــن هنــا نخلــص  الشَّرعيــة بتقريــر عقوبــة لهــا ســواءً كانــت حــدًّ
إلى أن قاعــدة الشَّريعــة الإســلامية تؤكــد عــلى أنــه لا جريمــة ولا عقوبــة إلا 
بنــص. فالجرائــم الفكريــة ســواءً كانــت فعــلًا أو تــركًا أو اعتقــادًا لا يعاقــب 

جزء من الآية )5)( من ســورة الإسراء.  (((
جزء من الآية )59( من ســورة القصص.  (2(
جزء من الآية )04)( من ســورة النساء.  (3(
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عليهــا الــشَّرع إلا إذا دلــت الأدلــة الشَّرعيــة عــلى تحريــم هــذا الفعــل أو منعــه 

أو كونــه مما يضر الغر))).

الركن الثاني: المادي:

ــي،  ــه النه ــذي ورد ب ــر ال ــول للأم ــل أو الق ــكاب بالفع ــه ارت ــد ب ويُقص

وقُررت لــه عقوبة يطبقها القضاء)2).

ولا بــد للجريمــة أن تمر بثلاث مراحل، وهي:

المرحلــة الأولى: مرحلة التفكر:

فهــذه المرحلــة لا عقوبــة عليهــا في الفقــه الإســلامي مــا دام أن هــذه 

الفكــرة في قلــب صاحبهــا، ويــدل عــلى أن هــذه المرحلــة غــر مؤاخــذ عليهــا، 

مــا ثبــت في الصحيحــين مــن قولــه صلى الله عليه وسلـم: ))إن الله تجــاوز عــن أمتــي 

ما حدثت به نفســها ما لم تعمل أن تتكلم(()3))4).

ــة العامــة للجريمــة )3)3(، الأحــكام العامــة للنظــام الجنائــي ))5(، الجريمــة  النظري  (((
السياسية )29).

الجريمة والعقوبة في الفقه الإســلامي )32)، 272).  (2(
ــاب: إذا حنــث ناســيًا في  ــذور، ب ــمان والن ــاب: الإي أخرجــه البخــاري في صحيحــه، كت  (3(
الإيــمان، حديــث رقــم )6664(، ومســلم في صحيحــه، كتــاب: الإيــمان، بــاب: تجــاوز 
الله عــن حديــث النفــس والخواطــر في القلــب، حديــث رقــم ))33(، مــن حديــث أبي 

هريرة رضي الله عنه.
الجريمــة والعقوبــة في الفقه الإســلامي )272(، النظرية العامة للجريمة )3)3).  (4(
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المرحلة الثانية: مرحلــة التحضر للجريمة:

ــرب  ــة أق ــر إلى مرحل ــة التفك ــن مرحل ــاني م ــل الج ــه أن ينتق ــد ب ويُقص
للتنفيــذ، وذلــك بــأن يــأتي الجــاني الأفعــال الماديــة المحسوســة والظاهــرة 
التــي يخــرج بهــا عــن مجــال التفكــر والتصميــم ليعــد نفســه لارتــكاب 
الجريمــة وتنفيذهــا، فالجــاني إذا اقــترن تفكــره بــشَّراء أدوات تنفيــذ الجريمــة 
أو  التهديــد،  أو  القتــل،  جريمــة  لاقــتراف  وإعــداده  الســلاح  كــشَّراء 
ــد  ــك ق ــون بذل ــة، فيك ــح المصطنع ــداد المفاتي ــة، أو إع ــتخدامه في الرق لاس

خــرج مــن دائرة التفكر إلى دائرة التحضــر للجريمة التي يريد ارتكابها))).

وكلام الفقهــاء يدور حول التفريق بين حالين:

الحــال الأولى: إذا كانــت الأعــمال التحضريــة من المحظــورات -كالخلوة 
بالأجنبيــة قصــد التمهيــد لارتــكاب جريمــة الزنــا- فهــذه الأعــمال يعاقــب 
جرائــم  تشــكل  لأنهــا  لكــن  لجرائــم،  تحضريــة  أعــمال  لأنهــا  لا  عليهــا، 

بحد ذاتها)2).

قــال النــووي: »وســبيل الجنايــات انــدراج المقدمــات في المقاصــد ولهــذا 
ــب  ــه لم يج ــت إلي ــإذا انضم ــرًا، ف ــت تعزي ــا أوجب ــات الزن ــردت مقدم ــو انف ل

التعزير مع الحد«)3).

النظريــة العامة للجريمة )330).  (((
الجريمة السياسية )37).  (2(

المجموع )49/2)).  (3(
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وقــال الحطــاب: »يلــزم التعزيــر لمــن سرق مــالا قطــع فيــه، والخلــوة 
بالأجنبيــة ووطء المكاتبــة ونحــو ذلــك مــن الاســتمناء وإتيــان البهيمــة 
ــزور  ــهادة ال ــا وش ــل بالرب ــواق والعم ــش في الأس ــوس والغ ــين الغم ولليم

والتحليل والشــهادة على نكاح الر«))).

ــمالًا  ــون أع ــي تك ــة الت ــمال التحضري ــت الأع ــا إذا كان ــة: أم ــال الثاني الح
مباحــة في أصلهــا، ولكــن كــون الدافــع لهــا جريمــة مــن الجرائــم التــي 
ــا،  ــب عليه ــم يعاق ــة جرائ ــة والحنابل ــا المالكي ه ــد عدَّ ــاب، فق ــتحق العق تس

بنــاءً على النظر للبواعث.

لأنهــا  الترفــات  في  البواعــث  إلى  ينظــرون  لا  والشــافعية  فالحنفيــة 
تتصــل بالنيــات؛ لأن الله سبحانه وتعالى قــد تجــاوز عــما توســوس بــه النفــس، 
ومــا دام الأمــر لم يكــن في ذاتــه عمــلًا إجراميًــا بــل هــو في دائــرة المبــاح، فــلا 

يتجاوز أنه وسوســة نفســية، وليس بعمل إجرامي.

ــدا مــن العمــل  ــة والحنابلــة يــرون أن البواعــث النفســية إذا ب أمــا المالكي
ــات  ــر أو ني ــون خواط ــا لا تك ــه، فإنه ــه إلي ــه متج ــد وأن ــلى المقص ــدل ع ــا ي م
ــاط  ــرام، والاحتي ــه إلى الح ــذ طريق ــا، إذا أخ ــلًا محرمً ــون عم ــل تك ــردة، ب مج
ــر في  ــداء الس ــت ابت ــن وق ــم م ــد الآث ــلى ي ــضرب ع ــب ال ــات الله يوج لحرم

الطريــق لكيلا يصل إلى غايته)2).

مواهب الجليل )320/6).  (((
الجريمة والعقوبة في الفقه الإســلامي )277).  (2(
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ــلًا  ــون - مث ــة يك ــة الفكري ــبة للجريم ــر بالنس ــة التحض ــال إن مرحل فيق

- بجمــع الكتــب الضالــة، أو إنتــاج وتجميــع المقاطــع والصوتيــات المســموعة 

والمرئية، وتهيئتها لنشَّرها في أوســاط المجتمع.

المرحلــة الثالثة: مرحلة التنفيذ:

وهــذه هــي المرحلــة التــي تُعــد فيهــا أفعــال الجــاني جريمــةً، ويعــد الفعــل 

جريمــة كلــما كان معصيــة، فالقتــل تنفيــذ بإزهــاق الــروح، والجــرح بإحــداث 

الشــجاج التــي تصيــب جســم المجنــي عليــه، والرقــة بأخــذ المــال مــن حــرز 

مثلــه خلســة، أو في غفلــة مــن صاحبــه عــلى الخــلاف في مدلــول كلمــة 

الســارق، والقــذف أو الســب يكــون بالقــول الــذي مــن شــأنه الغــض مــن 

كرامــة المقــذوف، وفقــد اعتبــاره بــين النــاس إن صــدق القائــل، وهكــذا 

ــاد  ــدث الأذى أو الفس ــأنه أن يح ــن ش ــل م ــول أو فع ــكل ق ــذ ب ــون التنفي يك

الذين حرمهما الشــارع الحكيم))).

ــوة  ــل بالدع ــة يتمث ــة الفكري ــذ في الجريم ــة التنفي ــال أن مرحل ــه فيق وعلي

ــشَّر  ــالات، أو ن ــشَّر المق ــب، أو ن ــف الكت ــق تألي ــن طري ــة، ع ــكار الضال للأف

المقاطــع الصوتية أو المرئية.

ــة ))33(،  ــة للجريم ــة العام ــلامي )286(، النظري ــه الإس ــة في الفق ــة والعقوب الجريم  (((
الجريمة السياسية )40).
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الركــن الثالث: الأدبي أو المعنوي:

وهــو أن تتوافــر في المجــرم مســؤوليته عــن هــذا الأمــر وقــع منــه، الــذي 
ــة في  ــؤولية الأدبي ــاصر المس ــر عن ــك بتواف ــه، وذل ــه وعقاب ــلى تجريم ــص ع ن
شــخصه مــن حيــث الإدراك والإرادة، ومــن حيــث الخطــأ العمــدي أو 
ــكاب الأمــر بغــر حــقٍّ يســتعمله أو  الخطــأ غــر العمــدي، ومــن حيــث ارت

واجبٍ يؤديه))).

ــة )9)5(،  ــة للجريم ــة العام ــلامي )32)(، النظري ــه الإس ــة في الفق ــة والعقوب الجريم  (((
الجريمة السياسية )40).
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المبحث الخامس

وسائل إثبات الجريمة الفكرية

ــدود في  ــم والح ــات الجرائ ــة إثب ــائل وطريق ــاء رحمهم الله وس ــر الفقه يذك

المدونــات الفقهية المختلفة.

ويمكن أن يقال: أن الجريمة الفكرية تثبت بأحد وسائل الإثبات التالية:

أولًًا: الإقرار:

ــت الأدلــة عــلى مشَّروعيــة العمــل بالإقــرار، وهــو ســيِّد الأدلــة،  ولقــد دلَّ

فمن هذه الأدلة:

للِنَّاسِ عََلَىَ  وَمُنذِريِنَ لِِئَلَاَّ يكَُونَ  ِينَ  بشَّۡرِ )( قولــه تعــالى: ﴿رّهُسُلَٗا مّهُ

ُ عَزِيزًا حَكِيمٗا ١٦٥﴾))). ةُۢ بَعۡدَ ٱلرّهُسُلِۚ وَكََانَ ٱللّهَّ ِ حُجَّ ٱللّهَّ
ــام بالعــدل، وأداء الشــهادة،  ــة: فيهــا الأمــر بالقي ــة مــن الآي وجــه الدلًال

ــهادة  ــرون: ش ــال المف ــد »ق ــه، وق ــلى نفس ــان ع ــهادة الإنس ــت ش ــو كان ول

ــتراف  ــه باق ــلى نفس ــان ع ــرار الإنس ــرار«)2). وإق ــو الإق ــه ه ــلى نفس ــرء ع الم

جريمــة فكريــة، كاف في إثبات هذه الجريمة بحقه.

جزء من الآية )35( من ســورة النساء.  (((
مغني المحتاج )238/2).  (2(
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ــرة رضي الله عنه وغــره،  ــث أبي هري ــت في الصحيحــين، مــن حدي ــا ثب 2( م
قــال: قــال النبــي صلى الله عليه وسلـم: ))واغــد يــا أنيــس إلى امــرأة هــذا، فــإن 

اعترفت فارجمها(())).

وجـه الدلًالـة مـن الحديـث: أن النبـي صلى الله عليه وسلـم بـينَّ أن إقرارها على 
نفسـها بالفعـل هـو سـبب وجوب الحـد عليها، ولـو لم يكن الإقـرار حجةً، لما 
الحـد،  بـه  يثبـت  الإقـرار  أن  عـلى  ذلـك  ل  فـدَّ صلى الله عليه وسلـم،  النبـي  طلبـه 

والجريمـة الفكرية على ذلك تثبت بالإقرار، كسـائر الحدود والجرائم.

وحجيتــه،  الإقــرار  اعتبــار  عــلى  الإجمــاع  انعقــد  فقــد  الإجمــاع:   )3
ــا هــذا مــن غــر  ومؤاخــذة المقــر مــن زمــن الرســول صلى الله عليه وسلـم إلى يومن
نكــر، وأجمعــت الأمــة عــلى المؤاخــذة بــه)2)، والجريمــة الفكريــة إذا أقــر 

صاحبها بما نســب إليه، داخلة في هذا.

4( المعقــول: الإقــرار إخبــار الإنســان عــلى نفســه، عــلى وجــه ينفــي عنــه 
التهمــة والريبــة، فالعاقــل لا يكــذب عــلى نفســه كذبًــا يــضر بهــا، ولهــذا كان 
الإقــرار آكــد مــن الشــهادة، فالمدعــى عليــه إذا اعــترف لا تســمع عليــه 

أخرجــه البخــاري في الصحيــح ))37( وهــذا لفظــه، كتــاب الوكالــة، بــاب: الوكالــة   (((
ــدود،  ــاب الح ــح، كت ــلم في الصحي ــم )5)23، 4)23(، ومس ــث رق ــدود، حدي في الح
ــا، حديــث رقــم )697)، 698)(، مــن حديــث  ــاب: مــن اعــترف عــلى نفســه بالزن ب
الليــث، عــن ابــن شــهاب، عــن عبيــد الله بــن عبــد الله بــن عتبــة بــن مســعود، عــن أبي 

هريرة، وزيد بــن خالد الجهني رضي الله عنهما بمثله.
تبيــين الحقائــق )3/5(، مغنــي المحتــاج )322/2(، المغنــي )340/7(، موســوعة   (2(

الإجماع في الفقه الإســلامي )3/7)5).
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ــمع، وإن  ــة لم تس ــي ببين ــذب المدع ــو ك ــر، ول ــمع إذا أنك ــما تُس ــهادة، وإن الش
ل ذلــك عــلى أن الإقــرار حجــة قاطعــة،  كــذب المقــر ثــم صدقــه ســمع)))، فــدَّ

والجريمة الفكرية إذا أقرَّ بها الإنســان، أُخذ بما أقرَّ به.

الشهادة: ثانيًا: 

لقــد اتفــق الفقهــاء عــلى مشَّروعيــة الإثبــات بالشــهادة، بدلالــة الكتــاب، 
والسنة، والإجماع، والمعقول)2).

فمن الأدلة على ذلك:

َّمۡ يكَُوناَ  )( قولــه تعــالى: ﴿وَٱسۡتشَۡهِدُواْ شَهِيدَينِۡ مِن رجَِّالكُِمۡۖ فَإنِ ل
إحِۡدَىهُٰمَا  تضَِلَّ  ن 

َ
أ هَدَاءِٓ  ٱلشّهُ مِنَ  ترَۡضَوۡنَ  ن  مِمَّ تاَنِ 

َ
وَٱمۡرَأ فَرجَُلٞ  رجَُلَيۡنِ 

ن 
َ
أ تسَۡـَٔمُوٓاْ  وَلََّا   ْۚ دُعُوا مَا  إذَِا  هَدَاءُٓ  ٱلشّهُ بَ 

ۡ
يأَ وَلََّا  خۡرَىٰۚ 

ُ
ٱلۡۡأ إحِۡدَىهُٰمَا  فَتُذَكّرَِ 

هَدَٰةِ  قۡوَمُ للِشَّ
َ
ِ وَأ قۡسَطُ عِندَ ٱللّهَّ

َ
جَلهِِۚۦ ذَلٰكُِمۡ أ

َ
وۡ كَبيًِرا إلََِىٰٓ أ

َ
تكَۡتُبُوهُ صَغِيًرا أ

فَلَيۡسَ  بيَۡنَكُمۡ  تدُِيرُونَهَا  ةٗ  حَاضِۡرَ تجَِرَٰةً  تكَُونَ  ن 
َ
أ  ٓ إلَِّاَّ ترَۡتاَبوُٓاْ  لَّاَّ 

َ
أ دۡنََىٰٓ 

َ
وَأ

وَلََّا  كََاتبِٞ  يضَُآرَّ  وَلََّا  تَبَايَعۡتُمۡۚ  إذَِا  شۡهِدُوٓاْ 
َ
وَأ تكَۡتُبُوهَاۗ  لَّاَّ 

َ
أ جُنَاحٌ  عَلَيۡكُمۡ 

شَهِيدٞ﴾)3).
البيــوع  عــلى  بالإشــهاد  أمــرت  الآيــة  أن  الآيــة:  مــن  الدلًالــة  وجــه 
والمعامــلات؛ حفظًــا للحقــوق مــن الضيــاع، فــدل عــلى أن الشــهادة وســيلة 

المغني )340/7).  (((
فتــح القديــر )2/6(، بدايــة المجتهــد )245/4(، مغنــي المحتــاج )426/4(، كشــاف   (2(

القناع )242/5).
جزء من الآية )282( من ســورة البقرة.  (3(
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مــن وســائل الإثبــات في الشَّريعــة، وبالتــالي الجريمــة الفكريــة يمكــن إثباتهــا 
بالشــهادة، حالها حال المعاملات في الشَّريعة.

ــعود رضي الله عنه،  ــن مس ــد الله ب ــث عب ــن حدي ــيخان م ــه الش ــا أخرج 2( م
عــن رســول الله صلى الله عليه وسلـم قــال: ))مــن حلــف عى يمــن صــبر، يقتطع بها 
ــال:  ــان((، ق ــه غضب ــو علي ــي الله وه ــر، لق ــا فاج ــو فيه ــلم ه ــرئ مس ــال ام م
فدخــل الأشــعث بــن قيــس، فقــال: مــا يحدثكــم أبــو عبــد الرحمــن؟ قالــوا: 
كــذا وكــذا، قــال: صــدق أبــو عبــد الرحمــن، فيَّ نزلــت، كان بينــي وبــين رجــل 
أرض باليمــن، فخاصمتــه إلى النبــي صلى الله عليه وسلـم فقــال: ))هــل لــك بينة؟(( 
الله  رســول  فقــال  يحلــف،  إذن  قلــت:  ))فيمينــه((،  قــال:  لا،  فقلــت: 
صلى الله عليه وسلـم عنــد ذلــك: ))مــن حلــف عــى يمــن صــبر، يقتطــع بهــا مــال 
امــرئ مســلم هــو فيهــا فاجــر، لقــي الله وهــو عليــه غضبــان(( فنزلــت: ﴿إنَِّ 

يمَۡنٰهِِمۡ ثَمَنٗا قَليِلًَا﴾))) إلى آخــر الآيــة)2).
َ
ِ وَأ ونَ بعَِهۡدِ ٱللّهَّ ِينَ يشَۡتََرُ ٱلذَّ

وجــه الدلًالــة مــن الحديــث: النبي صلى الله عليه وسلـم ســأل المدعــي البينة على 
ــشَّرع،  ــات في ال ــواع البين ــن أن ــهادة م ــه، والش ــى ب ــه المدع ــو حق ــواه، وه دع
ــة  ــات، والجريمــة الفكري ــا مــن طــرق الإثب ــك عــلى اعتبارهــا طريقً ــدلَّ ذل ف

كســائر الحقوق تثبت بالشهادة.

جزء من الآية )77( من ســورة آل عمران.  (((
أخرجــه البخــاري في الصحيــح، كتــاب الشــهادات، بــاب ســؤال الحاكــم المدعــي: هــل   (2(
لــك بينــة؟ قبــل اليمــين، حديــث رقــم )2666(، ومســلم في الصحيــح، كتــاب الإيــمان، 
بــاب وعيــد مــن اقتطــع حــق مســلم بيمــين فاجــرة بالنــار، حديــث رقــم )220(، وهــذا 

لفظــه، كلاهمــا من طريــق أبي معاوية، عن الأعمش، عن أبي وائل، به.
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عز وجل شرع للمســلمين الشــهادة لحفــظ الحقــوق،  3( الإجمــاع: الله 
وقــد دلَّ عــلى ذلــك الإجمــاع، قــال ابــن القطــان: »وأجمــع كل مــن يحفــظ عنــه 
ــزة  ــل... جائ ــغ العاق ــلم البال ــل المس ــهادة الرج ــلى أن ش ــم ع ــل العل ــن أه م
ــال  ــين«))). وق ــلًا وامرأت ــين أو رج ــا رجل ــا إذا كان ــم قبوله ــلى الحاك ــب ع يج
الكتــاب والســنة  الشــهادة-  فيهــا -أي  رحمه الله: »والأصــل  ابــن قدامــة 
والإجمــاع«)2)، وقــال الخطيــب الشَّربينــي: »والأصــل فيــه قبــل الإجمــاع 
تعــالى:  وقولــه   ،(3(﴾ هَدَٰةَ ٱلشَّ تكَۡتُمُواْ  ﴿وَلََّا  تعــالى:  لقولــه  آيــات، 
إذَِا  شۡهِدُوٓاْ 

َ
شَهِيدَينِۡ مِن رجَِّالكُِمۡ﴾)4)، وقولــه تعــالى: ﴿وَأ ﴿وَٱسۡتشَۡهِدُواْ 

تَبَايَعۡتُمۡ﴾)5)«)6).
4( المعقــول: فالحاجــة داعيــة إلى كــون الشــهادة وســيلة مــن وســائل 
ــد  ــاح، وجح ــن التش ــوس م ــض النف ــه بع ــت علي ــا جُبل ــك لم ــات، وذل الإثب
ــراد،  ــوق الأف ــة لحق ــة، صيان ــا حج ــهادة وكونه ــار الش ــا، فاعتب ــق أحيانً الح
ــن  ــة م ــة الفكري ــا. والجريم ــلى أهله ــود ع ــوق والعق ــوال والحق ــظ الأم وحف
هــذه الحقــوق التــي يجــب عــلى المســلمين حمايــة أفرادهــم منهــا، وصــون 

الإقناع في مســائل الإجماع )36/2)).  (((
المغني )4)/23)).  (2(

جزء من الآية )283( من ســورة البقرة.  (3(

جزء من الآية )282( من ســورة البقرة.  (4(

جزء من الآية )282( من ســورة البقرة.  (5(
حاشــية   ،)370/7( القديــر  فتــح  كذلــك:  وينظــر   .)568/4( المحتــاج  مغنــي   (6(
الدســوقي عــلى الــشَّرح الكبــر )65/4)(، كشــاف القنــاع )404/6(، موســوعة 

الإجماع في الفقه الإســلامي )245/7).
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المجتمــع مــن العبــث بهــم مــن خلالهــا، فكانــت الشــهادة وســيلة مــن وســائل 
إثبات هذه الجريمة.

القرائن: ثالثًا: 

يــكاد يتفــق الفقهــاء عــلى جعــل القرائــن وســيلةً مــن وســائل الإثبــات، 
ــا  ــذ به ــب في الأخ ــع المذاه ــا، وأوس ــض تفاصليه ــون في بع ــوا يختلف وإن كان

مذهــب المالكية، والحنابلة، ثم الشــافعية، ثم الحنفية))))2).

ومما يســتدل به على مشَّروعية الأخذ بالقرائن:

ٰ قَمِيصِهۦِ بدَِمٖ كَذِبٖ﴾)3). )( قولــه تعــالى: ﴿وجََاءُٓو عََلَىَ

الإســلام عقيــدة وشريعــة )469(، السياســة الشَّرعيــة عبــد العــال عطــوة )34)(،   (((
وســائل الإثبات في الشَّريعة الإسلامية )500/2).

اختلــف أهــل العلــم في مشَّروعيــة الأخــذ بالقرائــن، فذهــب جماعــة مــن أهــل العلــم إلى   (2(
ــب  ــر، وذه ــن حج ــون، واب ــن فرح ــم، واب ــن القي ــة، واب ــن تيمي ــم اب ــا، منه ــذ به الأخ
ــم  ــن نجي ــلي، واب ــم الرم ــا، منه ــذ به ــة الأخ ــدم مشَّروعي ــم إلى ع ــل العل ــن أه ــة م جماع

من الحنفية.
ينظــر في تفصيــل الخــلاف في ذلــك: تكملــة رد المحتــار )437/7(، البحــر الرائــق 
)205/7(، تبــرة الحــكام )97، 2)2(، القوانــين الشَّرعيــة )304-305(، قواعــد 
الأحــكام )56/2-57(، أدب القضــاء لابــن أبي الــدم ))/68)(، كشــاف القنــاع 
الإســلامية  الشَّريعــة  في  الإثبــات  وســائل   ،)4( الحكميــة  الطــرق   ،)354/6(
)2/)50(، بحــث )حجيــة الإثبــات بالقرائــن في الفقــه الإســلامي والنظــام الســعودي 
ــة المعــاصرة وآثارهــا  ــن الطبي وضوابطــه( د. محمــد محمــد ســويلم، مقــدم لمؤتمــر القرائ

الطبية )0)-))).
جزء من الآية )8)( من ســورة يوسف.  (3(
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وجــه الدلًالــة مــن الآيــة: أن يعقــوب عليه الصلاة والسلام حكم بعــدم صدق 
مــا ادعــاه أولاده مــن أكل الذئــب ليوســف عليه الصلاة والسلام، بقرينــة ســلامة 
تبــرة  قــال في  بالقرينــة)))،  التمزيــق، وهــذا حكــم  أثــر  مــن  القميــص 
الحــكام: »قــال ابــن الفــرس: هــذه الآيــة يحتــج بهــا العلــماء مــن يــرى الحكــم 
عــلى  ذلــك  ل  فــدَّ البينــات«)2)،  تحــضره  لا  فيــما  والعلامــات  بالأمــارات 
مشَّروعيــة القضــاء بالقرائــن في كافــة الحقــوق والعقــود إلا مــا جــاء الــشَّرع 

باســتثنائه، والجريمة الفكرية لا تخرج عن ذلك.

2( مــا أخرجــه الشــيخان مــن حديــث عبــد الرحمــن بــن عــوف رضي الله عنه 
الله  رســول  فقــال  بــدر،  يــوم  جهــل  أبي  قتــل  تداعيــا  عفــراء  ابنــي  أن 
صلى الله عليه وسلـم: ))هــل مســحتما ســيفيكما؟(( قــالا: لا، فنظــر في الســيفين، 
فقــال: ))كلاكــما قتلــه((، وقــى بســلبه لمعــاذ بــن عمــرو بــن الجمــوح، 

والرجــلان معاذ بــن عمرو بن الجموح، ومعاذ بن عفراء)3).

تفســر القرطبــي )50/9)(، تفســر ابــن كثــر )9/)47(، أحــكام القــرن للكيــا   (((
الهراسي )299/3).

تبرة الحكام ))/)24).  (2(
أخرجــه البخــاري في الصحيــح، كتــاب فــرض الخمــس، بــاب مــن لم يخمس الأســلاب،   (3(
ــم  ــث رق ــه، حدي ــام في ــم الإم ــس، وحك ــر أن يخمَّ ــن غ ــلبه م ــه س ــلًا فل ــل قتي ــن قت وم
))4)3(، ومســلم في الصحيــح، كتــاب الجهــاد والســر، بــاب اســتحقاق القاتــل 
ــون،  ــن الماجش ــف ب ــق يوس ــن طري ــا م ــم )752)(، كلاهم ــث رق ــل، حدي ــلب القتي س
عــن صالــح بــن إبراهيــم بــن عبــد الرحمــن بــن عــوف، عــن أبيــه، عــن جــده عبــد الرحمــن 

بن عوف رضي الله عنه به.
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وجــه الدلًالــة مــن الحديــث: أن النبــي صلى الله عليه وسلـم اعتمــد عــلى الأثــر 
في الســيف)))، وفي هــذا تأســيس منــه صلى الله عليه وسلـم للأخــذ بالقرائــن في 
ــي  ــا يعن ــن، مم ــاء بالقرائ ــة القض ــي مشَّروعي ــا يعن ــوق، مم ــات والحق الخصوم

ثبوت الجريمــة الفكرية بالقرائن، والله أعلم.

تبرة الحكام ))/242).  (((
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المبحث السادس

مراتب العقوبة على الجريمة الفكرية

ا، كمــن لا يؤمــن بوجــود  الجريمــة الفكريــة لا تخلــو إمــا أن توجــب حــدًّ

ــه الله  م مــا أحل م الله، أو يحــرِّ الله تعــالى، أو ينكــر الشَّريعــة، أو يحلــل مــا حــرَّ

تعــالى، فهــذا عقوبتــه مــن جنــس الحــدود، تنظــر مــن القــاضي الشَّرعــي 

حســب ثبوتها، وحسب اعتقاده.

إمــا إذا كانــت الجريمــة الفكريــة لا تصــل إلى الحــد، فهــي داخلــة في دائــرة 

التعزيــر، وقــد »اتفــق العلــماء عــلى أن التعزيــر مــشَّروع في كل معصيــة، ليــس 

فيهــا حــد وهي نوعان: ترك واجب، أو فعل محرم«))).

ــلاف  ــف باخت ــي تختل ــرًا فه ــب تعزي ــة توج ــة الفكري ــت الجريم ــا دام وم

الفاعــل والجنايــة، وهــي تختلــف بحســب اختــلاف الذنــوب، ومــا يعلــم مــن 

حــال المعاقــب مــن جلــده وصــبره عــلى يســرها أو ضعفــه عــن ذلــك، 

والصغــر،  العظــم  في  الجنايــة  وبحســب  بأقلهــا،  عوقــب  إذا  وانزجــاره 

وبحســب الجاني في الشَّر وعدمه)2).

الطرق الحكمية )93).  (((
الفروق )77/4)).  (2(
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وقــد ذهــب جمهــور العلــماء المالكيــة)))، والشــافعية)2)، والحنابلــة)3)، 

وهــو الراجــح عنــد الحنفيــة)4): أن التعزيــر عقوبــة مفوضــة إلى رأي الحاكــم، 

وهــذا التفويــض في التعزيــر مــن أهــم أوجــه الخــلاف بينــه وبــين الحــد الــذي 

هــو عقوبــة مقــدرة مــن الشــارع)5). وهــو يختلــف بحســب اقتضــاء المصلحــة 

لــه زمانًــا ومكانًــا وحــالًا)6)، فعــلى الحاكــم في تقديــر عقوبــة التعزيــر مراعــاة 

حــال الجريمة والمجرم والزمان.

إذا تمهــد ذلــك يمكــن أن تجعــل العقوبــة التعزيريــة عــلى الجريمــة الفكريــة 

على مراتب:

الأولى: الوعظ.

وهــو نهــي الحاكــم المــيء عــن فعلــه بنصــحٍ وتخويــف مــن الله تنبيهًــا لــه 

على ما فعله)7).

جواهر الإكليل )296/2).  (((
حاشــية قليوبي وعمرة )205/4).  (2(

المغني )2)/525)  (3(
رد المحتار )77/3)).  (4(

الفروق )77/4)).  (5(
إغاثة اللهفان ))/)57).  (6(

التعزيــرات البدنيــة وموجباتهــا في الفقــه الإســلامي )347(، ســلطة القــاضي في تقديــر   (7(
العقوبة التعزيرية )37).
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ــا بوعظــه إذ رأى أن  ويجــوز للقــاضي أن يكتفــي في عقــاب المجــرم فكريً

في الوعــظ ما يكفي لإصلاحه وردعه))).

وقــد نــصَّ القــرآن الكريــم صراحــة عــلى عقوبــة الوعــظ في قولــه تعــالى: 

﴾)2). ومــن المعــروف أن نشــوز الزوجــة  تِِٰي تََخَافوُنَ نشُُوزهَُنَّ فَعِظُوهُنَّ ﴿وَٱلَّ

ــون  ــر، فيك ــا التعزي ــارة، وفيه ــا ولا كف ــدَّ فيه ــة لا ح ــا معصي ــدم طاعته وع

التعزيــر في الجريمــة الفكريــة إذا كانــت تعزيريــة  الوعــظ مــن عقوبــات 

دون الحد)3).

التوبيخ)4(: الثانية: 

وهــو زجــر المذنــب مــن قبــل الحاكــم عــن فعلــه بالتأنيــب والتقريــع 

الذي لا قذف فيه ولا ســب)5).

وتأديبــه  الجــاني  لإصــلاح  يكفــي  التوبيــخ  أن  القــاضي  رأى  فــإذا 

بتوبيخه. اكتفى 

التعزير في الشَّريعة الإســلامية )439).  (((
جزء من الآية )34( من ســورة النساء.  (2(
التعزير في الشَّريعة الإســلامية )439).  (3(

بدائــع الصنائــع )64/7(، شرح مختــر خليــل للخــرشي )0/8))(، مغنــي المحتــاج   (4(
)524/5(، كشاف القناع )24/6)).

التعزيــرات البدنيــة وموجباتهــا في الفقــه الإســلامي )349(، ســلطة القــاضي في تقديــر   (5(
العقوبة التعزيرية )38).
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ــع أبي ذر رضي الله عنه  ــي صلى الله عليه وسلـم م ــه النب ــا فعل ــه: م ــل مروعيت ودلي
ــواني كلام،  ــن إخ ــل م ــين رج ــي وب ــه كان بين ــه رضي الله عنه: »إن ــاء عن ــد ج فق
وكانــت أمــه أعجميــة، فعرتــه بأمــه، فشــكاني إلى النبــي صلى الله عليه وسلـم، 
فلقيــت النبــي صلى الله عليه وسلـم، فقــال: ))يــا أبــا ذر، إنك امــرؤ فيــك جاهلية((، 
ــا  ــا أب ــال: ))ي ــاه وأمــه، ق ــا رســول الله، مــن ســب الرجــال ســبوا أب قلــت: ي
ــة، هــم إخوانكــم، جعلهــم الله تحــت أيديكــم،  ذر، إنــك امــرؤ فيــك جاهلي
فأطعموهــم ممــا تأكلــون، وألبســوهم ممــا تلبســون، ولًا تكلفوهــم مــا يغلبهــم، 

فــإن كلفتموهم فأعينوهم((«))).

الثالثــة: التهديد )أو ما يســمى وقف التنفيذ(:

ده بالعقوبــة من قِبَل الحاكم عقوبةً له)2). وهــو تخويف المذنب وتوَعُّ

والغــرض مــن هــذه العقوبــة هــو زجــر الجــاني ومحاولــة إصلاحــه ودلالته 
عــلى الطريــق المســتقيم، وينبغــي أن يكــون القــاضي صادقًــا في التهديــد، حتــى 

يكــون التهديد في محله، ويحصل به الزجر)3).

الحديــث أخرجــه البخــاري في صحيحــه، كتــاب الأدب، بــاب مــا ينهــى مــن الســباب   (((
واللعــن، حديــث رقــم )6050(، ومســلم في صحيحــه، كتــاب الأيــمان، بــاب إطعــام 
المملــوك ممــا يــأكل وإلباســه ممــا يلبــس ولا يكلفــه مــا يغلبــه، حديــث رقــم ))66)(، 
واللفــظ لــه، كلاهمــا مــن طريــق الأعمــش، عــن المعــرور هــو ابــن ســويد، عــن أبي ذر 

رضي الله عنه، به.
ســلطة القاضي في تقدير العقوبة التعزيرية ))4).  (2(

المقاصــد الشَّرعية في التعزير )503).  (3(
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ودليــل مروعيتــه: مــا ثبــت في الصحيحــين، مــن حديــث أبي هريــرة أن 
رســول الله صلى الله عليه وسلـم فقــد ناسًــا في بعــض الصلــوات، فقــال: ))لقــد 
هممــت أن آمــر رجــلًا يصــلي بالنــاس، ثــم أخالــف إلى رجــال يتخلفــون 
عنهــا، فآمــر بهــم فيحرقــوا عليهــم، بحــزم الحطــب بيوتهــم، ولــو علــم 

أحدهم أنه يجد عظما ســمينا لشــهدها(( يعني صلاة العشاء))).

ــد  ــم الوعي ــه لقــد هممــت تقدي ــدة قول قــال ابــن فرحــون رحمه الله: »وفائ
كالتهديــد عــلى العقوبــة، لأن المفســدة إذا ارتفعــت واندفعــت بالأخــف مــن 

الزواجــر لم يعدل إلى الأعلى«)2))3).

الرابعة: الهجر)4(:

ــأي  ــه ب ــه، أو معاملت ــال ب ــن الاتص ــاع ع ــاني، والامتن ــة الج ــو مقاطع وه
نوعٍ أو طريقةٍ كانت)5).

أخرجــه البخــاري في صحيحــه، كتــاب صــلاة الجماعــة والإمامــة، بــاب وجــوب صــلاة   (((
الجماعــة، حديــث رقــم )644(، ومســلم في صحيحــه، كتــاب المســاجد ومواضــع 
الصــلاة، بــاب فضــل صــلاة الجماعــة وبيــان التشــديد في التخلــف عنهــا، حديــث رقــم 
ــرة  ــن أبي هري ــرج، ع ــن الأع ــاد، ع ــث أبي الزن ــن حدي ــا م ــه، كلاهم ــظ ل ))65( واللف

رضي الله عنه، به.
تبرة الحكام )37/2)).  (2(

ســلطة القاضي في تقدير العقوبة التعزيرية )42).  (3(
أحــكام القــرآن لابــن العــربي )596/2(، غمــز عيــون البصائــر شرح الأشــباه والنظائــر   (4(

)236/3(، تبرة الحكام )2/)29(، السياســة الشَّرعية لابن تيمية )53).
التعزير في الشَّريعة الإســلامية )445).  (5(
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فَعِظُوهُنَّ  نشُُوزهَُنَّ  تََخَافوُنَ  تِِٰي  تعــالى: ﴿وَٱلَّ ودليــل مروعيتــه: قولــه 
وَٱهۡجُرُوهُنَّ فِِي ٱلمَۡضَاجِعِ﴾))).

الله  الرســول  فعــل  كــما  الوحيــدة،  العقوبــة  هــو  الهجــر  يكــون  وقــد 
ــزوة  ــن غ ــوا ع ــن تخلف ــة رضي الله عنهم الذي ــة الثلاث ــع الصحاب صلى الله عليه وسلـم م
ــن  ــره م ــه غ ــم مع ــد يض ــر، وق ــر الهج ــم بغ ــه عاقبه ــرد أن ــم ي ــوك)2)، فل تب
العقوبــات كــما فعــل عمــر رضي الله عنه في صبيــغ)3)، إذ كان الهجــر مــع الســجن 

والضرب والنفي)4).

التشهر)5(: الخامسة: 

ــى يحــذر  ــه حت ــلًا ب ــه تنكي ــوم علي ــة المحك ــاس بجريم ــلام الن ــو إع وه
الناس منه فيجتنبوه.

جزء من الآية )34( من ســورة النساء.  (((
أخرجهــا البخــاري في صحيحــه، كتــاب المغــازي، بــاب حديــث كعــب بــن مالــك   (2(
ِينَ خُلّفُِواْ﴾، حديــث رقــم )8)44(، ومســلم في  وقــول الله عز وجل: ﴿وَعََلَىَ ٱلثَّلَثَٰةِ ٱلذَّ
ــث  ــه، حدي ــك وصاحبي ــن مال ــب ب ــة كع ــث توب ــاب حدي ــة، ب ــاب التوب ــه، كت صحيح
ــن  ــد الله ب ــن عب ــن ب ــد الرحم ــن عب ــهاب، ع ــن ش ــق اب ــن طري ــا م ــم )2769( كلاهم رق
بــن مالــك  بــن مالــك، عــن كعــب  بــن كعــب  بــن مالــك، عــن عبــد الله  كعــب 

رضي الله عنه، به.
وقــد تقدمــت في المبحث الثاني من هذا البحث.  (3(

التعزير في الشَّريعة الإســلامية )446).  (4(
الســلطانية  الأحــكام   ،)(49/2( الحــكام  تبــرة   ،)289/6( الصنائــع  بدائــع   (5(
ــة  ــاع )27/6)(، السياس ــاف القن ــاج )47/7)( كش ــة المحت ــماوردي ))22(، نهاي لل

الشَّرعيــة لابن تيمية )54).
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أو فضــح الجــاني وخزيــه عــلى رؤوس الأشــهاد في الجرائــم التــي يعتمــد 
فيهــا المجــرم عــلى ثقــة النــاس بأمانتــه وصدقــه، كالغــش وبيــع لحــوم الميتــات 
أو التدليــس وغرهــا، حتــى يعلــم الجميــع بجرمــه وخطائــه، فيحــذروا مــن 

الاعتــماد عليه أو الثقة به))).

ودليــل مروعيتــه: أن عمــر بــن الخطــاب كتــب إلى عمالــه بالشــام في 
ــق  ــه، وأن يحل ــخَمَ)2) وجه ــدة، وأن يُسَّ ــين جل ــد أربع ــزور: أن يجل ــاهد ال ش

رأسه، وأن يطال حبسه)3).

السادسة: العزل:

وهــو حرمــان الشــخص مــن وظيفتــه، وحرمانــه تبعًــا لذلــك مــن راتبــه 
الذي يتقاضــاه عنها، لعزله عن عمله)4).

التعزيــر في الشَّريعة الإســلامية )459(، المقاصد الشَّرعية في التعزير )6)5).  (((
ــخام، وهــو الفحــم، وهــو ســواد  ــود الأول مــن السُّ ــخَم بالخــاء والحــاء، أي يُسَّ يُسَّ  (2(
ــود،  ــو الأس ــحم وه ــن الأس ــاني م ــين، والث ــود ل ــخام أي أس ــعر سُ ــا، وش ــدر أيضً الق
ــحْمة الســواد، والاســتعمال في تســخيم الوجــه مــن الأول وهــو بالخــاء المعجمــة،  والسُّ
ويصــح مــن الثــاني وهــو بالحــاء الُمعلمــة بعلامــة تحتهــا مــن الأســحم الــذي قلنــا. ينظــر: 

ب ))24). ب في ترتيب المعرَّ طلبــة الطلبــة )33)(، المغرِّ
أخرجــه عبــد الــرزاق في مصنفــه )326/8(، كتــاب الشــهادات، بــاب عقوبــة شــاهد   (3(
ــن أبي مالــك، أن عمــر  ــد ب ــق مكحــول، عــن الولي ــزور، رقــم )5392)(، مــن طري ال
بــن الخطــاب رضي الله عنه بــه. وأخرجــه البيهقــي في ســننه )0)/239(، كتــاب آداب 
ــق مكحــول، أن  ــزور، رقــم )20494(، مــن طري ــاب مــا يفعــل بشــاهد ال القــاضي، ب

عمــر بن الخطاب رضي الله عنه به، وقــال عقبه: »ضعيف ومنقطع«.
التعزير في الشَّريعة الإســلامية )448).  (4(
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قــال ابــن تيميــة رحمه الله: »وليــس لأقــل التعزيــر حــد؛ بــل هــو بــكل مــا 
فيــه إيــلام الإنســان، مــن قــول وفعــل، وتــرك قــول، وتــرك فعــل..... وقــد 
يعــزر بعزلــه عــن ولايتــه، كــما كان النبــي صلى الله عليه وسلـم وأصحابــه يعــزرون 

بذلك...«))).

التعزير بالمال))(: السابعة: 

الحاكــم  قِبــل  مــن  إتلافــه  أو  تغيــره  أو  المــال  أخــذ  بــه:  والمــراد 
عقوبةً للجاني)3).

ــن  ــره، م ــو داود وغ ــه أب ــا أخرج ــه: م ــول ب ــن يق ــه لم ــل مشَّروعيت ودلي
حديــث عمــرو بــن شــعيب عــن أبيــه عــن جــده: »أن رجــلًا مــن مزينــة أتــى 
رســول الله فقــال: يــا رســول الله كيــف تــرى في حَرِيســة الجبــل؟ فقــال: ))هي 
ومثلهــا والنــكالُ، وليــس في شيءٍ مــن الماشــية قطــعٌ، إلًا فيــما آواه الُمــراح، 
ــة  ــه غرام ــنِّ ففي ــن المجَِ ــغ ثم ــا لم يبل ــد، وم ــع الي ــه قط ، ففي ــنِّ ــن المجَِ ــغ ثم فبل
مثليــه وجلــداتُ نــكالٍ((، قــال: يــا رســول الله كيــف تــرى في الثمــر المعلــق؟ 
ــكال، وليــس في شيءٍ مــن الثمــر المعلــق قطــعٌ،  ــه معــه والن ــال: ))هــو ومثل ق

السياســة الشَّرعية لابن تيمية )92).  (((
وهــو محــل خــلاف بــين الفقهــاء فقــد منــع منــه الحنفيــة والحنابلــة، وهــو قــول الشــافعي   (2(
الجديــد، وأجــازه المالكيــة في صــور محــددة، وهــو قــول قديــم للشــافعي، وأجــازه أخــذًا 
الحــكام  تبــرة  المحتــار )84/3)(،  ينظــر: رد  القيــم.  وابــن  تيميــة  ابــن  وإتلافًــا 
)367/2-368(، الأحــكام الســلطانية لأبي يعــلى )295(، حاشــية الشــبراملي عــلى 
شرح المنهــاج )74/7)(، كشــاف القنــاع )74/4-75(، الحســبة في الإســلام )40(، 

الطرق الحكمية )250).
ســلطة القاضي في تقدير العقوبة التعزيرية )42).  (3(
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إلًا فيــما آواه الَجرِيــن، فــما أُخِــذَ مــن الَجرِيــن فبلــغ ثمــن المجَِــنِّ ففيــه القطــع، 
ومــا لم يبلــغ ثمن المجَِنِّ ففيــه غرامة مِثليه وجلداتُ نكالٍ(())).

الثامنة: الحبس:

والحبــس في اللغــة: المنع، وهــو مصدر حبس، ثم أطلق على الموقع)2).

ــما هــو تعويــق  أمــا في الــشَّرع: فليــس هــو الســجن في مــكان ضيــق، وإن
ــجد، أو  ــت أو مس ــواء كان في بي ــه س ــرف بنفس ــن الت ــه م ــخص ومنع الش

كان بتوكيــل نفس الخصــم أو وكيله عليه، وملازمته له)3).

باللقطة،  التعريف  باب:  اللقطة،  كتاب:   ،)253( السنن،  في  بنحوه  داود  أبو  أخرجه   (((
حديث رقم )0)7)(، والترمذي مخترًا في الجامع )3)3(، أبواب البيوع، باب: ما 
حديث  عقبه:  وقال   )(289( رقم  حديث  بها،  للمار  الثمار  أكل  في  الرخصة  في  جاء 
حسن، والنسائي بلفظه في السنن الصغرى، ))68(، كتاب قطع السارق، باب: الثمر 
السنن،  في  بلفظه  ماجه  وابن   ،)4962( رقم  حديث  الجرين،  يؤويه  أن  يبعد  يرق 
باب من سرق من الحرز، حديث رقم )2596(، كلهم من  أبواب الحدود،   ،)373(
طريق عمرو بن شعيب، عن أبيه، عن جده، فذكره. والكلام في هذه السلسلة لا يخفى، 
فها كثر من أهل العلم من المتقدمين، كعلي بن المديني، وأحمد، وغرهما، قال  فقد ضعَّ
ه؟  ابن أَبي خَيثَمة: سُئل يحيى بن مَعين، عن حديث عَمرو بن شُعيب، عن أَبيه، عن جَدِّ
قال: ليس بذاك، رأَيتُ في كتاب علي ابن المديني: سمعت يحيى بن سعيد يقول: حديث 
عَمرو بن شُعيب عندنا وَاهٍ. تاريخ ابن أبي خيثمة« 239/2/3. وقال الميموني: سمعتُ 
أَحمد بن حنبل يقول: عَمرو بن شعيب له أشياء مناكر، إنما نكتب حديثه نعتبره، فأَما 
بهذه  احتج  ممن  العلم  أهل  )280)(.ومِن  للعُقيلي  »الضعفاء«  فلا.  حجة  يكون  أَن 
السلسلة وتوثيقها كأحمد بن سعيد الدارمي، والحازمي، وغرهما، فالله أعلم، ينظر في 
ذلك: الاحتجاج برواية عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده، تأليف د. إبراهيم الصبيحي.

الصحــاح )5/3)9(، القامــوس المحيــط ))/537(، تــاج العــروس )5)/520(،   (2(
التعزير في الشَّريعة الإســلامية ))36).

الطرق الحكمية )89).  (3(
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وكان هــذا هــو الحبــس عــلى عهــد النبــي وأبي بكــر الصديــق رضي الله عنه ولم 
يكــن لــه محبــس معــد لحبــس الخصــوم، ولكــن لمــا انتــشَّرت الرعيــة في زمــن 
ــذا  ــا، وله ــس فيه ــجناً يحب ــا س ــة دارًا وجعله ــاع بمك ــاب ابت ــن الخط ــر ب عم
ــا؟  ــام حبسً ــذ الإم ــل يتخ ــم: ه ــد وغره ــاب أحم ــن أصح ــماء م ــازع العل تن
الله  لرســول  يكــن  لم  قــال:  حبسًــا،  يتخــذ  لا  قــال:  فمــن  قولــين:  عــلى 
صلى الله عليه وسلـم ولا لخليفتــه بعــده حبــس، ولكــن يعوقــه بمــكان مــن الأمكنة، 
غريمــه  يأمــر  أو  الترســيم،  يســمى  الــذي  وهــو  حافــظ،  عليــه  يقــام  أو 

بملازمتــه كما فعل النبي صلى الله عليه وسلـم.

ــن الخطــاب  ــد اشــترى عمــر ب ــال: ق ــا، ق ــه أن يتخــذ حبسً ــال: ل ومــن ق
مــن صفــوان بــن أميــة دارًا بأربعــة آلاف، وجعلهــا حبسًــا، قــال ابــن عيينــة: 

فهو ســجن الناس اليوم بمكة))).

الطــرق الحكميــة )90(. والأثــر أخرجــه عبــد الــرزاق في المصنــف )378/4(، كتــاب   (((
المناســك، بــاب الكــراء في الحــرم، وهــل تبــوب دور مكــة؟ والكــراء بمنــى، رقــم 
)9434(، وابــن أبي شــيبة في المصنــف )7/5(، في العربــان في البيــع، رقــم ))2320(، 
والبيهقــي في الســنن الكــبرى )))/429(، كتــاب البيــوع، بــاب مــا جــاء في بيــع دور 
ــق:  ــن طري ــم م ــم ))29))(، كله ــث رق ــا، حدي ــان الإرث فيه ــا وجري ــة وكرائه مك
وخ مــولى نافــع بــن  ســفيان بــن عيينــة، عــن عمــرو بــن دينــار، عــن عبــد الرحمــن بــن فــرَّ
عبــد الحــارث قــال: اشــترى نافــع بــن عبــد الحــارث مــن صفــوان بــن أميــة دار 
الســجن...، فذكــره. وعلَّقــه البخــاري في الصحيــح )389(، كتــاب الخصومــات، 
بــاب الربــط والحبــس في الحــرم. وفي إســناده عبــد الرحمــن بــن فــروخ العــدوي مولاهم، 
ــاري  ــرح البخ ــة، ولم ي ــن الثالث ــول، م ــب، )243/2(: »مقب ــب التهذي ــال في تقري ق
ــار  ــن دين ــه عمــرو ب ــن عمــرـ رضي الله عنهما، وروى عن ــه، واب بذكــره.ا. هـــ«، روى عــن أبي
ــم < ــن أبي حات ــل لاب ــرح والتعدي ــاري )338/5(، )الج ــر للبخ ــخ الكب ــي )التاري  المك
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ــق ممــن  ــاب التوث ــح: ب ب الإمــام البخــاري رحمه الله في الصحي ــوَّ ولقــد ب
تخشى معرته، أي فساده))).

وأورد فيــه قصــة ربــط ثمامــة بــن أثــال ســيد أهــل اليمامــة رضي الله عنه 
بســارية من سواري المسجد)2).

ووجــه الاســتدلال ظاهــر مــن الحديــث، حيث ربــط النبي صلى الله عليه وسلـم 
ثمامــة بــن أثــال رضي الله عنه، في المســجد، وهــو كافــر)3)، وهــذا نــوع مــن تقييــد 

الحرية، والســجن بالمعنى المعروف الآن، لا يخرج عن ذلك.

القتل: التاسعة: 

والمراد به هنا: إزهاق روح الجاني عقوبةً له على جناية عظيمةٍ ارتكبها)4).

الثقــات  في  حبــان  ابــن  ذكــره  وقــد   ،)227/6( التهذيــب  تهذيــب   ،)275/5( <
ــر  ــن حج ــلى كلام اب ــا ع ــب )343/2( تعقيبً ــب التهذي ــر تقري ــاء في تحري )87/7(، ج
د بالروايــة عنــه عمــرو بــن دينــار، وذكــره ابــن حبــان وحــده  المــاضي »بــل: مجهــولٌ، تفــرَّ
في »الثقــات««. ومــع هــذا يظهــر -والله أعلــم- أن هــذا الأثــر ممــا يحتــج بــه، فقــد احتــج 
بــه أحمــد رحمه اللهـ، قــال في المغنــي )6/)33(: »قــال الأثــرم: قلــت لأحمــد تذهــب 

إليــه؟ قال أي شيء أقل؟ هذا عمر رضي الله عنه«.
صحيــح البخاري )389(، كتاب الخصومات، باب التوثق ممن تخشــى معرته.  (((

أخرجهــا في صحيــح البخــاري )389(، كتــاب الخصومــات، بــاب: التوثــق ممــن تخشــى   (2(
معرتــه، أي فســاده، حديــث رقــم )2422(، مــن حديــث الليــث، عــن ســعيد بــن أبي 

ســعيد، عن أبي هريرة رضي الله عنه به.

فتــح الباري لابن حجر )88/8).  (3(
ســلطة القاضي في تقدير العقوبة التعزيرية )49).  (4(
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والأصــل في الشَّريعــة أن التعزيــر للتأديــب، وأنــه يجــوز مــن التعزيــر مــا 
ــةً  ــر مهلك ــة التعزي ــون عقوب ــي أن تك ــلا ينبغ ــالي ف ــا، بالت ــه غالبً ــت عاقبت أمن
للنفــس)))، لمــا في المتفــق عليــه مــن حديــث مــروق، عــن عبــد الله بــن عبــاس 
رضي الله عنهما قــال: قــال رســول الله صلى الله عليه وسلـم: ))لًا يحــل دم امرئٍ مســلم إلًا 
ــب، والمفــارق لدينــه التــارك  ــب بالثيِّ بإحــدى ثــلاث: النفــس بالنفــس، والثيِّ

للجماعة(()2).

ــل  ــواز القت ــلى ج ــنة ع ــاب والس ــن الكت ــرى م ــة الأخ ــت الأدل ــن دل لك
تعزيــرًا عنــد الحاجــة إلى ذلــك، وكان ذلــك الفســاد لا يــزول إلا بقتــل 
ٰٓءِيلَ  ٰ بنَِِيٓ إسِۡرَ جۡلِ ذَلٰكَِ كَتَبۡنَا عََلَىَ

َ
صاحبــه، فمــن ذلــك قولــه تعــالى: ﴿مِنۡ أ

ٱلنَّاسَ  قَتَلَ  مَا  نَّ
َ
فَكَأ رۡضِ 

َ
ٱلۡۡأ فِِي  فَسَادٖ  وۡ 

َ
أ نَفۡسٍ  بغَِيۡرِ  ا  نَفۡسَۢ قَتَلَ  مَن  نَّهُۥ 

َ
أ

رسُُلُنَا  جَاءَٓتۡهُمۡ  وَلَقَدۡ  جَمِيعٗاۚ  ٱلنَّاسَ  حۡيَا 
َ
أ مَآ  نَّ

َ
فَكَأ حۡيَاهَا 

َ
أ وَمَنۡ  جَمِيعٗا 

رۡضِ لمَُسۡۡرفِوُنَ ٣٢﴾)3). فقولــه 
َ
بٱِلِۡبَيّنَِتِٰ ثُمَّ إنَِّ كَثيِٗرا مِّنۡهُم بَعۡدَ ذَلٰكَِ فِِي ٱلۡۡأ

الرائــق )44/5(، شرح الزرقــاني )5/8))(، أســنى المطالــب )4/)6)(،  البحــر   (((
الإقناع )269/4(، ســلطة القاضي في تقديــر العقوبة التعزيرية )49).

نَّ 
َ
أخرجــه البخــاري في الصحيــح )85))(، كتــاب الديــات، بــاب قــول الله تعــالى: ﴿أ  (2(

نِّ  بٱِلسِّ نَّ  وَٱلسِّ ذُنِ 
ُ
بٱِلۡۡأ ذُنَ 

ُ
وَٱلۡۡأ نفِ 

َ
بٱِلۡۡأ نفَ 

َ
وَٱلۡۡأ بٱِلۡعَيۡنِ  وَٱلۡعَيۡنَ  بٱِلنَّفۡسِ  ٱلنَّفۡسَ 

 ُ ٱللّهَّ نزَلَ 
َ
أ بمَِآ  يََحۡكُم  َّمۡ  ل وَمَن  ۚۥ  ُ لَهَّ ارَةٞ  كَفَّ فَهُوَ  بهِۦِ  قَ  تصََدَّ فَمَن  قصَِاصٞۚ  وَٱلۡۡجُرُوحَ 

لٰمُِونَ ٤٥﴾، حديــث رقــم )6878(، ومســلم في الصحيــح )742(،  وْلَٰٓئكَِ هُمُ ٱلظَّ
ُ
فَأ

ــن  ــا م ــم )676)( كلاهم ــث رق ــلم، حدي ــه دم المس ــاح ب ــا يب ــاب م ــامة، ب ــاب القس كت
طريــق الأعمــش، عن عبــد الله بن مرة، عن مروق، عن ابن عباس رضي الله عنهما به.

الآية )32( من ســورة المائدة.  (3(
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ــوم)))،  ــد العم ــشَّرط، فتفي ــياق ال ــرة في س رۡضِ﴾ نك
َ
وۡ فَسَادٖ فِِي ٱلۡۡأ

َ
ــالى: ﴿أ تع

عليــه  ــت  دلَّ كــما  صاحبــه  بقتــل  إلا  يندفــع  لا  الــشَّر  بــأن  ذلــك  ويقيِّــد 
الأدلة الأخرى.

ق لجماعــة المســلمين،  ــل، مثــل المفــرِّ ومــن لم يندفــع فســاده إلا بالقتــل قُتِ
والداعــي إلى البدع في الدين.

ــث  ــن حدي ــلم م ــام مس ــه الإم ــما أخرج ــه صلى الله عليه وسلـم في ــك قول وكذل
عرفجــة رضي الله عنه قــال: قــال رســول الله صلى الله عليه وسلـم: ))من أتاكــم وأمركم 
ق جماعتكــم،  جميــعٌ، عــى رجــلٍ واحــدٍ، يريــد أن يشــق عصاكــم، أو يفــرِّ

فاقتلوه(()2).

ومــا أخرجــه أحمــد، وغــره مــن حديــث ابــن عبــاس رضي الله عنهما قــال: قــال 
رســول الله صلى الله عليه وسلـم: ))مــن وجدتمــوه يعمــل عمــل قــوم لــوط فاقتلــوا 
الفاعــل والمفعــول بــه، ومــن وجدتمــوه وقــع عــى بهيمــةٍ فاقتلــوه واقتلــوا 

البهيمة(()3).

البرهــان ))/9))(، بيــان المختــر شرح مختــر ابــن الحاجــب )3/2))(، الإحــكام   (((
للآمدي )2/)23).

ق أمــر  أخرجــه مســلم في الصحيــح )832(، كتــاب الإمــارة، بــاب حكــم مــن فــرَّ  (2(
المســلمين وهــو مجتمــع، حديــث رقــم )853)( مــن حديــث يونــس بــن أبي يعفــور عــن 

أبيــه، عن عرفجة رضي الله عنه به.
أخرجــه الإمــام أحمــد في المســند )2732(، وأبــو داود في الســنن، كتــاب الحــدود، بــاب   (3(
ــزم في  ــن ح ــه اب ــن طريق ــم )4462(، وم ــث رق ــوط، حدي ــوم ل ــل ق ــل عَمِ ــن عم فيم
المحــلى )))/382(، وابــن عبــد الــبر في الاســتذكار )49/20)(، والترمــذي، أبــواب 
ــه في < ــن ماج ــم )456)(، واب ــث رق ــي، حدي ــد اللوط ــاء في ح ــا ج ــاب م ــدود، ب  الح
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ــة)))،  ــه الرق ــررت من ــن تك ــة لم ــل سياس ــواز القت ــة ج ــر الحنفي ــد ذك وق
ــة)2)،  ــي إلى البدع ــلم، والداع ــوس المس ــل الجاس ــواز قت ــة ج ــاز المالكي وأج
ز بعــض الشــافعية قتــل الداعيــة إلى البــدع المخالفــة للكتاب والســنة)3)،  وجــوَّ

وذكــر بعض الحنابلة جــواز قتل الداعية إلى البدع في الدين)4).

ــرًا لبعــض  وينبغــي أن يقــال: إنــه وإن أجــاز بعــض الفقهــاء القتــل تعزي
الجرائــم، فــلا بــد أن يقــال أن هــذه العقوبــة تكــون في حالــة مــا إذا لم يرتــدع 

ــوط، حديــث رقــم ))256(،  ــوم ل ــل ق ــاب مــن عمــل عَمِ ــاب الحــدود، ب الســنن، كت <
وغرهــم، مــن طــرق عــن عكرمــة، عــن ابــن عبــاس رضي الله عنهما، بــه، قــال الترمــذي في 
ســننه: وإنــما يعــرف هــذا الحديــث عــن ابــن عبــاس عــن النبــي صلى الله عليه وسلـم مــن هــذا 
ــال  ــرو، فق ــن أبي عم ــرو ب ــن عم ــث، ع ــذا الحدي ــحاق ه ــن إس ــد ب ــه، وروى محم الوج
)ملعــون مــن عَمِــل عَمَــل قــوم لــوط، ولم يذكــر فيــه القتــل، وذكــر فيــه ملعــون مــن أتــى 
مِــذي: ســألتُ محمــدًا، يعنــي ابــن إســماعيل البخــاري، عــن حديــث  بهيمــة(، قــال الترِّ
ــن أبي عَمــرو  ــال: عَمــرو ب ــاس، فق ــن عب ــن أبي عَمــرو، عــن عكرمــة، عــن اب عَمــرو ب
صــدوق، ولكــن روى عــن عكرمــة مناكــر، ولم يذكــر في شيء مــن ذلــك أنــه ســمع عــن 
عكرمة.)علــل الترمــذي الكبــر 254(، وقــال ابــن القيــم في الجــواب الــكافي )20)): 
»رواه أهــل الســنن وصححــه ابــن حبــان، واحتــج الإمــام أحمــد بهــذا الحديث، وإســناده 
عــلى شرط البخــاري«، وقــال ابــن عبــد الهــادي في المحــرر )48))( )وإســناده صحيح، 
فــإن عكرمــة روى لــه البخــاري، وعمــرو مــن رجــال الصحيحــين، وقــد أُعِــلَّ بــما فيــه 

نظــر( والحديــث صححه الألباني في إرواء الغليل )7/8)).
رد المحتار )84/3)-85)).  (((

تبرة الحكام )06/2)).  (2(
المهذب )268/2(، الأحكام الســلطانية للماوردي )2)3-2)2).  (3(

الحســبة في الإســلام أو وظيفــة الحكومــة الإســلامية )46(، وينظــر: التعزيــر في الشَّريعــة   (4(
الإسلامية )305-))3).
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ــد  ــذل الجه ــع ب ــة، م ــاء المعصوم ــا للدم ــك؛ احتياطً ــن ذل ــل م ــا بأق صاحبه
الكبــر والتأمــل الكثــر في الموازنــة بــين المصالــح والمفاســد، مصلحــة حفــظ 
النفــوس، والتحقــق مــن وجــود مفاســد هــذه الجريمــة، وعظــم أثرهــا عــلى 
ــن  ــتحقه م ــا تس ــة وم ــذه الجريم ــال ه ــم حي ــون الحك ــالي يك ــع، وبالت المجتم

عقوبة. والله أعلم.



584
مجلة قضاء | مجلة علمية محكمة

الجريمة الفكرية

العـدد السادس والثلاثون | محرم 1446هـ | أغسطس 2024هـم

المبحث السابع

ضوابط العقوبة على الجريمة الفكرية

فســأذكر  الفكريــة،  الجريمــة  للعقوبــة في  الشَّرعــي  الأصــل  تبــينَّ  إذا 
الضوابــط في هــذه العقوبة بإذن الله، فأقول -وبالله التوفيق-:

الضابــط الأول: أن يكون اعتقادًا مجردًا:

والمقصــود بهــذا الضابــط ألا يصاحــب اعتقــاد المجــرم فكريًــا فعــل 
ينضــاف إلى اعتقــاده، فــلا يصاحــب اعتقــاده دعــوة إلى هــذا المعتقــد، أو 
إشــادة، أو تقريــر، أو تبريــر، أو ثنــاء عليــه، أو مشــاركة مــع أهلــه، أو تعــاون 
معهــم، أو عنــف، أو قتــل، أو أي صــورة مــن صــور الدعــم والمــؤازرة. فــإن 
ــا  ــن كونه ــة م ــة الفكري ــت الجريم ــؤازرة انتقل ــم أو م ــم أي دع ــاك ث كان هن
جريمــة فكريــة إلى جريمــة أخــرى، وبالتــالي أصبــح داعيــة إلى بدعــة، أو 
ــلى  ــوا ع ــلف اتفق ــدم أن الس ــد تق ــن وق ــا م ــلال أو غره ــراف، أو انح انح
ــب  ــح أن صاح ــط يوضِّ ــذا الضاب ــن ه ــره. لك ــة وغ ــدع الداعي ــر المبت تعزي
ــا أو  ــم تريًح ــول يدع ــل أو ق ــه فع ــن صاحب ــدر م ــة لم يص ــة الفكري الجريم
إشــارة جريمتــه الفكريــة، والنبــي صلى الله عليه وسلـم لم يعاقــب المنافقــين في عهــده 
مــع علمهــم بحــال أكثرهــم؛ لأنــه لم يصــدر منهــم فعــل أو قــول يــدل 

على اعتقادهم.
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الضابط الثــاني: ألًا يصاحبها جريمة أخرى:

ــي  ــف جرم ــة وص ــة الفكري ــترن بالجريم ــط ألا يق ــذا الضاب ــدي به وقص
مــن قــول أو فعــل، فــإن اقــترن بهــا وصــف جرمــي آخــر مــن قــول أو فعــل 
ــا ينســب إلى الفعــل الــذي أضيــف إلى الاعتقــاد. ولا ينســب  فــإن الجــرم هن

إلى الفكر.

الضابط الثالــث: مخالفتها للريعة:

ــلامية  ــة الإس ــة للشَّريع ــة مخالف ــة الفكري ــون الجريم ــد أن تك ــث لا ب حي
ســواءً كانــت غلــوًا أو انحــلالًا، فــإذا تخلــف هــذا الضابــط أصبحــت تقصــرًا 
أو تســاهلًا وهــذا لا يكفــي للعقوبــة عليــه مــن ولي الأمــر إلا إذا كان قــد 
ــن  ــوم م ــا معل ــكارًا لم ــا أو إن ــودًا أو تهاونً ــرة جح ــعرة ظاه ــترك ش ــس ب تلب
الفكريــة إلى جريمــة أخــرى  تنتقــل الجريمــة  بالــضرورة فحينئــذٍ  الديــن 

حســب ما يبحثه الفقهاء في باب الردة والجحود.

الضابــط الرابع: كونها مؤذية للغر:

والقصــد مــن هــذا الضابــط أن تكــون الجريمــة تحتــوي عــلى أذيــة للغــر، 
ــه  فمــن كان يعتقــد تكفــر المســلمين مــن غــر موجــب شرعــي وحصــل من
ــة للغــر، أو مــن اعتقــد بعقيــدة الإلحــاد عــلى الطــرف الآخــر، فــإن كان  أذي
هــذا الاعتقــاد مجــردًا فــلا يدخــل في تصنيــف الجريمــة الفكريــة، فــإن حصــل 
إقامــة  أو  الدعــم  أو  التعاطــف  أو  التبريــر  مــن خــلال  لغــره  أذيــة  منــه 
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ــكيك في  ــاس، أو التش ــن الن ــلأ م ــلى الم ــك ع ــشَّر ذل ــة ون ــرات الفكري المناظ
المســلمات من الدين، فهذا هو المقصود بهذا الضابط.

الضابــط الخامــس: لًا بد من دليل قــولي أو فعلي عى الجريمة الفكرية:

فــلا بــد أن يــدل دليــل قــولي أو فعــلي عــلى اعتقــاد المجــرم فكريًــا، وحيــث 
نصــت القاعــدة الفقهيــة عــلى أنــه )لا ينســب إلى ســاكت قــول()))، فالأصــل 
ــد أو  ــه التأيي ــر من ــلامية ولم يظه ــة الإس ــا للشَّريع ــرًا مخالفً ــد أم ــن يعتق أن م
الدعــوة أو التعاطــف أو التبريــر أو الدعــم وغــر ذلــك فالأصــل أنــه بــريء، 
ــاطبي  ــاء كلام الش ــد ج ــين، وق ــع المنافق ــه صلى الله عليه وسلـم م ــو عمل ــذا ه وه
ـة  ــا إذا دعــا إليهــا فمظنّـَ رحمه الله مفصحًــا عــن هــذا المعنــى بقولــه: »وأمَّ
سِــن الفصيــح الآخــذ بمجامــع  الاقتــداء أقــوى وأظهــر، ولًا ســيَّما المبتــدع اللَّ
تُداخــل  التــي  إذا أخــذ في الترغيــب والترهيــب، وأدلى بشــبهته  القلــوب 
القلــب بزخرفهــا، كــما كان معبــدٌ الجُهَنـِـيُّ يدعــو النــاس إلى مــا هــو عليــه مــن 

القول بالقدر، ويلوي بلســانه نســبتَه إلى الحسن البري«)2).

وقــال شــيخ الإســلام ابــن تيميــة رحمه الله: »فبهــذا ونحوه رأى المســلمون 
للبــدع،  المظهريــن  مــن  الزيــغ  مــن ظهــرت عليــه علامــات  أن يهجــروا 
الداعــن إليهــا والمظهريــن للكبائــر، فأمــا مــن كان مســتتًرا بمعصيــة أو مــرًا 
لبدعــةٍ غــر مكفــرة فــان هــذا لا يهجــر، وإنــما يهجــر الداعــي إلى البدعــة. إذ 

التبــرة )7)5(، شرح اللمــع )084/2)(، الأشــباه والنظائــر لابــن نجيــم )29)(،   (((
الأشــباه والنظائر للسيوطي )9)3).

الاعتصام ))/9)2).  (2(
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الهجــر نــوع مــن العقوبــة، وإنــما يعاقــب مــن أظهــر المعصيــة قــولًا أو عمــلًا، 
وأمــا مــن أظهــر لنــا خــرًا، فإنــا نقبــل علانيتــه، ونــكل سريرتــه إلى الله تعــالى؛ 
فــإن غايتــه أن يكــون بمنزلــة المنافقــين الذيــن كان النبــي صلى الله عليه وسلـم يقبــل 
علانيتهــم ويــكل سرائرهــم إلى الله لمــا جــاءوا إليــه عــام تبــوك يحلفــون 
ــة  ــن الأئم ــده م ــه وبع ــن قبل ــر م ــد وأكث ــام أحم ــذا كان الإم ــذرون. وله ويعت
ــلاف  ــونه بخ ــة ولا يجالس ــي إلى بدع ــة الداع ــون رواي ــره لا يقبل ــك وغ كمال
الســاكت. وقــد أخــرج أصحــاب الصحيــح عــن جماعــات ممــن رمــي ببدعــة 
مــن الســاكتين ولم يخرجــوا عــن الدعــاة إلى البــدع«))). ولأن الأقــوال داخلــة 
في الأفعــال عــلى قــول بعــض أهــل العلــم، والأصــل في الأفعــال العــدم، كــما 
أن الأصــل في الصفــات العارضــة العــدم)2)، فهــذا ممــا يســتدل بــه عــلى هــذا 
الضابــط، إذا تمهــد ذلــك فــإن ظهــر دليــل قــولي أو فعلي عــلى الجريمــة الفكرية 

أخــذ بها، وإلا فالأصــل البراءة كما هو مقرر في الأدلة الشَّرعية.

الضابــط الســادس: التثبت مِن تلبُّس المجرم بــما يوجب عليه العقوبة:

ــت النصــوص والأصــول  ــه المجــرم دلَّ ــت ويتبــينَّ أنَّ مــا وقــع في أن يتثبَّ
ــن  ــه م ــه في ــن وقوع ــن م ــةٍ، وأن يتيقَّ ــن جه ــةً م ــه معصي ــلى كون ــة ع الشَّرعي
ــدُ مــن  جهــةٍ أخــرى بحيــث يتيقــن أنَّ المخالــف قــد وقــع فيهــا فعــلًا، والتأكُّ
ِينَ ءَامَنُواْ  هَا ٱلذَّ يّهُ

َ
أ ــه تعــالى: ﴿يَٰٓ ــةَ الحــال لقول ــينَّ حقيق ــه أن يتب ــك، وعلي ذل

مجموع الفتاوى )74/24)).  (((
ــة )3)3(،  ــد الفقهي ــل في القواع ــين )0)2(، المفص ــاء والأصولي ــد الفقه ــج عن التخري  (2(

قاعدة )لا ينســب إلى ســاكت قول وتطبيقاتها الفقهية( )56).
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ــالى: ﴿وَلََّا تَقۡفُ مَا لَيۡسَ لكََ بهِۦِ  ــه تع ﴾)))، وقول نِّ ٱجۡتَنبُِواْ كَثيِٗرا مِّنَ ٱلظَّ
وْلَٰٓئكَِ كََانَ عَنۡهُ مَسۡـُٔولَّٗا ٣٦﴾)2)، كــما 

ُ
مۡعَ وَٱلِۡبَصََرَ وَٱلۡفُؤَادَ كُُلّهُ أ عِلۡمٌۚ إنَِّ ٱلسَّ

يجــب أن يُراعــى خلــوُّ المتلبِّــس بهــذه الجريمــة مــن الموانــع والأعــذار، كالجهل 
ــان  ــة والبي ــم النصيح م له ــدَّ ــع تُق ــذار والموان ــل الأع ــا، فأه ل وغرهم ــأوُّ والت
ــه  ــم علي ــل لا يُحْكَ ــان، فالرج ــة في الأذه ــبهة العالق ــه الش ــى مع ــذي لا تبق ال
ــا شرعيًّــا ظاهــرًا أو أمــرًا مجمعًــا عليــه  بكونــه عاصيًــا إلاَّ إذا خالــف نصًّ
خلافًــا لا يُعْــذَر فيــه، ومثلــه صاحــب الجريمــة الفكريــة، وفي هــذا الســياق، 
قــال ابــن تيميــة رحمه الله: »...والبدعــة التــي يُعَــدُّ بهــا الرجــل مــن أهــل 
ــنَّة،  ــاب والس ــا للكت ــنَّة مخالفتُه ــم بالس ــل العل ــد أه ــتهر عن ــا اش ــواء، م الأه
كبدعــة الخــوارج والروافــض والقدريــة والمرجئــة...«)3)، وقــال في نــصٍّ 
آخَــرَ: »مــن خالــف الكتــابَ المســتبين، والســنَّة المســتفيضة، أو مــا أجمــع عليــه 
أهــل  بــه  يُعامَــل  بــما  يُعامَــل  فهــذا  فيــه،  يُعْــذَر  ــة خلافًــا لا  الأمَّ ســلف 
البــدع«)4). وقــد جــاء ذلــك صريًحــا في المــادة الثالثــة مــن نظــام الإجــراءات 
الجزائيــة في المملكــة العربيــة الســعودية: »لا يجــوز توقيــع عقوبــة جزائيــة 
عــلى أي شــخص، إلا بعــد ثبــوت إدانتــه بأمــر محظــور شرعًــا أو نظامًــا بعــد 

محاكمة تجــرى وفقًا للمقتى الشَّرعي«.

جزء من الآية )2)( من ســورة الحجرات.  (((
الآية )36( من سورة الإسراء.  (2(
مجموع الفتاوى )4/35)4).  (3(
مجموع الفتاوى )72/24)).  (4(
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الضابط الســابع: الحذر من اتباع الهوى:

بــاع الهــوى، والْتــماس حظــوظ  أن يَحــذَر الناظــر في حــال المخالــف مــن اتِّ
النفــس، أو رضــا مســؤول مــا، أو الحصــول عــلى شيء مــن الدنيــا، أو غــرة 
عــلى ديــن الله غــر مضبوطــة بضابــط الــشَّرع؛ لأنَّ تجريــم النــاس وتأديبهــم 
ب بــه إلى الله تعــالى، إذ شرط قبــول العمــل:  عــلى معاصيهــم عمــلٌ يُتقَــرَّ
الإخــلاص والمتابعــة، لقولــه تعــالى: ﴿فَمَن كََانَ يرَۡجُواْ لقَِاءَٓ رَبّهِۦِ فَلۡيَعۡمَلۡ 

حَدَۢا ١١٠﴾.
َ
عَمَلَٗا صَلٰحِٗا وَلََّا يشُۡۡركِۡ بعِِبَادَةِ رَبّهِۦِٓ أ
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الخاتمة

بعــد عرض هذا البحث، اســتخلص منه أهم نتائجه، وهي:

أن الجريمــة الفكريــة هــي: الذنــب الناتــج عــن اعتقــاد أمــر مــا مخالــف 	 
للشَّريعة الإســلامية غلوًا فيها أو انحلالًا منها ســلبًا أو إيجابًا.

مفهــوم حريــة الفكــر في الإســلام هــو: »أن تتعبــد للخالــق باختيارك، 	 
وأن لا يســتعبدك الخلق في ظاهرك، أو باطنك«.

الأســس التي قامت عليها الحرية الشــخصية في الإسلام هي:	 

- أن الأصل في ترفات الإنســان الحياتية الحل والإباحة.

- أن كل ما فيه ضرر على الإنســان أو غره فهو ممنوع.

- أن كل مــا يبطل حرية الإنســان أو يضر بهــا فإنه يجب منعه ومحاربته.

الحرية الدينية في الإســلام قامت على الأســس التالية:	 

- أن حقيقــة التعبــد قائمة على الحب والخوف والرجاء.

- كمال براهين الإســلام وقوة دلائله.

- أن الإســلام في حقيقته عقد بين العبد وبين ربه.

حرية التعبر في الإســلام قامت على الأســس التالية:	 

- دخولهــا في دائرة التكليف والإلزام الإلهي.

- مراعاة البعد الأخلاقي.
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- مراعاة المصالح والمفاســد.

الحرية السياســية في الإســلام، نجد أنها قامت على الأسس التالية:	 

- الهيمنة المطلقة والســيادة العليا للشَّريعة الإســلامية.

- فعــل ولي الأمر منوط بالمصلحة.

- الاجتماع وعدم التفرق.

حدود الحرية في الإســلام مركبة من أصلين كبرين:	 

- فأولهــما: البعــد الدينــي -العلاقــة مــع الله- بحيــث لا يكــون فيهــا 
ضرر عــلى تدين الناس وعلاقتهم بربهم.

ــون  ــث لا يك ــق- بحي ــع الخل ــة م ــوي -العلاق ــد الدني ــما: البع - وثانيه
فيهــا ضرر بحياة الإنســان في الدنيــا وعلاقته بالكون وغره من البشَّر.

العمــوم 	  هــي  الفكــر،  وحريــة  الفكريــة،  الجريمــة  بــين  العلاقــة 
ــر  ــة بالفك ــي متعلق ــة ه ــة فكري ــكل جريم ــي، ف ــوص الوجه والخص
غلــوًا في الديــن، أو انحــلالًا منــه، ســلبًا أو إيجابًــا، فــكل حريــة فكريــة 

قــد تكــون جريمة فكرية، وقد لا تكون. والله أعلم.

ذكــرت في البحــث عــددًا مــن الأدلــة الشَّرعيــة مــن الكتــاب والســنة 	 
عــلى  العقوبــة  مشَّروعيــة  عــلى  العلــماء  وأقــوال  الصحابــة  وآثــار 

الفكرية. الجريمة 
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شروط الجريمة الفكرية هي: الإسلام، والبلوغ، والعقل، والاختيار، 	 

بالتحريم. والعلم 

ــادي، 	  ــن الم ــي، والرك ــن الشَّرع ــي: الرك ــة ه ــة الفكري أركان الجريم

والركــن الأدبي أو المعنوي، وقــد بيَّنت تفصيل ذلك في البحث.

تثبــت الجريمة الفكرية: بالإقرار، والشــهادة، والقرائن.	 

تتفـاوت العقوبـة عـلى الجريمة الفكريـة ابتداءً من الوعـظ، والتوبيخ، 	 

والتهديـد، والهجـر، والتشـهر، والعـزل، والتعزيـر بالمـال، والحبس، 

وانتهاءً بالقتل. حسـب الجريمة وظروفها وأحوالها.

ضوابــط العقوبــة عــلى الجريمــة الفكريــة: أن تكــون الجريمــة اعتقــادًا 	 

مجــردًا، وألا يصاحبهــا جريمــة أخــرى، وأن تكــون مخالفــةً للشَّريعــة، 

وكونهــا مؤذيــة للغــر، ولا بــد مــن دليــل قــولي أو فعــلي عليهــا، 

والتثبــت مــن تلبــس المجــرم بــما يوجــب العقوبــة، والحــذر مــن اتبــاع 

الهــوى في العقوبة عليها.
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فهــرس المصادر والمراجع
القرآن الكريم.

ــود، . ) ــارك الرش ــن مب ــاني ب ــف: أم ــة، المؤل ــات التعزيري ــبهات في العقوب ــر الش أث
بحــث منشــور في مجلــة قضــاء، العــدد الســابع والعــشَّرون، شــوال 443)هـــ، 

مايو 2022م.
الأحــكام الســلطانية، المؤلــف: القــاضي أبــو يعــلى، محمــد بــن الحســين بــن . 2

محمــد بــن خلــف ابــن الفــراء )المتــوفى: 458هـــ(، صححــه وعلــق عليــه: محمــد 
الثانيــة،  الطبعــة  لبنــان،  بــروت،  العلميــة،  الكتــب  دار  الفقــي،  حامــد 

)42)هـ-2000م.
الأحــكام الســلطانية، المؤلــف: أبــو الحســن عــلي بــن محمــد بــن محمــد بــن . 3

دار  450هـــ(،  )المتــوفى:  بالمــاوردي  الشــهر  البغــدادي،  البــري  حبيــب 
القاهرة. الحديث، 

ــف: . 4 ــون، المؤل ــلامية والقان ــة الإس ــي في الريع ــام الجنائ ــة للنظ ــكام العام الأح
ــع  ــة، الإســكندرية، مــر، طب ــاح الصيفــي، دار المطبوعــات الجامعي ــد الفت عب

عام 6)20م.
الأحــكام الفقهيــة المتعلقــة بأهــل البــدع، المؤلــف: د. عبــد العزيــز بــن ســليمان . 5

العربيــة  المملكــة  427)هـــ،  الأولى،  الطبعــة  الجــوزي،  ابــن  دار  العيســى، 
الدمام. السعودية، 

الًاختيــار لتعليــل المختــار، المؤلــف: عبــد الله بــن محمــود بــن مــودود الموصــلي . 6
الحنفــي، )ت683هـ(، دار الكتــب العلمية، بروت، لبنان، بدون تاريخ.

أدب القضــاء لًابــن أبي الــدم، المؤلــف: إبراهيــم بــن عبــد الله الهمــذاني الحمــوي . 7
ــاف  ــان، وزارة الأوق ــلال الرح ــي ه ــق: محي ــافعي، المحق ــدم الش ــن أبي ال اب

العراق.
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إرواء الغليــل في تخريــج أحاديــث منــار الســبيل، المؤلــف: محمــد نــاصر الديــن . 8
الألبــاني )المتــوفى: 420)هـــ(، إشراف: زهــر الشــاويش، المكتــب الإســلامي، 

بــروت، الطبعة الثانية 405)هـ-985)م.
ــة . 9 ــشَّروق، الطبع ــلتوت، دار ال ــود ش ــف: محم ــة، المؤل ــدة وشريع ــلام عقي الإس

الثامنة عشَّرة، )200م.
أســنى المطالــب شرح روض الطالــب، المؤلــف: أبــو يحيــى زكريــا الأنصــاري، . 0)

)ت926هـ(، دار الكتاب الإســلامي، بروت، لبنان، بدون تاريخ.
ــن . )) ــن ب ــن الدي ــر عــى مذهــب أبي حنيفــة النعــمان، المؤلــف: زي الأشــباه والنظائ

إبراهيــم بــن محمــد، المعــروف بابــن نجيــم المــري )المتــوفى: 970هـــ(، وضــع 
حواشــيه وخــرج أحاديثــه: الشــيخ زكريــا عمــرات، دار الكتــب العلميــة، 

بــروت، لبنان، الطبعة الأولى، 9)4)هـ-999)م.
الأشــباه والنظائــر للســيوطي، المؤلــف: عبــد الرحمــن بــن أبي بكــر، جــلال . 2)

ــة الأولى،  ــة، الطبع ــب العلمي ــوفى: ))9هـــ(، دار الكت ــيوطي )المت ــن الس الدي
))4)هـ-990)م.

ــدار . 3) ــور، ال ــن عاش ــر ب ــيخ الطاه ــلام، الش ــي في الإس ــام الًاجتماع ــول النظ أص
التونســية للنشَّر والتوزيع، الطبعة الثانية.

إعــلام الموقعــن عــن رب العالمــن، المؤلــف: محمــد بــن أبي بكــر بــن أيــوب بــن . 4)
ســعد شــمس الديــن ابــن قيــم الجوزيــة )المتــوفى: )75هـــ(، تحقيــق: محمــد عبــد 
ــة، بــروت، الطبعــة الأولى، ))4)هـــ- ــم، دار الكتــب العلمي الســلام إبراهي

)99)م.
إغاثــة اللهفــان في مصايــد الشــيطان، المؤلــف: أبــو عبــد الله محمــد بــن أبي بكــر . 5)

بــن أيــوب ابــن قيــم الجوزيــة )ت )75(، تحقيــق: محمــد عزيــر شــمس، خــرج 
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أحاديثــه: مصطفــى بــن ســعيد إيتيــم، دار عــالم الفوائــد، مكــة المكرمــة، الطبعــة 
الأولى، 432)هـ

ــد . 6) ــو عب ــي، أب ــي المالك ــرج القرطب ــن الف ــد ب ــف: محم ــول الله، المؤل ــة رس أقضي
الله، ابــن الطــلاع، ويقــال الطلاعــي )المتــوفى: 497هـــ(، دار الكتــاب العــربي، 

بروت، عام النشَّر: 426)هـ.
الإقنــاع في مســائل الإجمــاع، المؤلــف: عــلي بــن محمــد بــن عبــد الملــك الكتامــي . 7)

الحمــري الفــاسي، أبــو الحســن ابــن القطــان )المتــوفى: 628هـــ(، المحقــق: 
حســن فــوزي الصعيــدي، الفــاروق الحديثــة للطباعــة والنــشَّر، الطبعــة الأولى، 

424)هـ-2004م.
الأم، المؤلــف: أبــو عبــد الله محمــد بــن إدريــس الشــافعي، )المتــوفى: 204هـــ(، . 8)

دار الفكــر، بروت، لبنان، 0)4)هـ-990)م.
الإيــمان الأوســط، المؤلــف: أحمــد بــن عبــد الحليــم ابــن تيميــة، دراســة وتحقيــق: . 9)

الدكتــور عــلي بــن بخيــت الزهــراني، أصــل الكتــاب: أطروحــة دكتــوراه، قســم 
الدراســات العليــا الشَّرعيــة فــرع العقيــدة بجامعــة أم القــرى، دار ابــن الجــوزي 

للنشَّر والتوزيع، المملكة العربية الســعودية
بحــث )حجيــة الإثبــات بالقرائــن في الفقــه الإســلامي والنظــام الســعودي . 20

ــة المعــاصرة  ــن الطبي وضوابطــه(، د. محمــد محمــد ســويلم، مقــدم لمؤتمــر القرائ
وآثارها الطبية )0)-))).

البحــر الرائــق شرح كنــز الدقائــق، المؤلــف: زيــن الديــن بــن إبراهيــم بــن . )2
نجيم، )ت70هـ(، دار الكتاب الإســلامي، الطبعة الثانية.

بدائــع الصنائــع في ترتيــب الرائــع، المؤلــف: عــلاء الديــن أبــو بكــر بــن . 22
العلميــة،  الكتــب  دار  587هـــ(،  )المتــوفى:  الكاســاني،  أحمــد  بــن  مســعود 

بروت، لبنــان، الطبعة الثانية، 406)هـ-986)م.
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ــد . 23 ــن عب ــد ب ــن محمّ ــد ب ــف: محمّ ــوس، المؤل ــر القام ــن جواه ــروس م ــاج الع ت
)المتــوفى:  بيــدي  الزَّ بمرتــى،  الملقّــب  الفيــض،  أبــو  الحســيني،  الــرزّاق 

205)هـ(، المحقــق: مجموعة من المحققين، دار الهداية.
تبــرة الحــكام في أصــول الأقضيــة ومناهــج الأحــكام، المؤلــف: القــاضي . 24

برهــان الديــن إبراهيــم بــن عــلي المعــروف بابــن فرحــون اليعمــري، )المتــوفى: 
406)هـــ- الطبعــة الأولى،  مــر،  الكليــات الأزهريــة،  799هـــ(، مكتبــة 

986)م.
، المؤلــف: عثــمان بــن عــلي . 25 ــلْبيِِّ تبيــن الحقائــق شرح كنــز الدقائــق وحاشــية الشِّ

743هـــ(،  )المتــوفى:  الحنفــي  الزيلعــي  الديــن  فخــر  البارعــي،  بــن محجــن 
الحاشــية: شــهاب الديــن أحمــد بــن محمــد بــن أحمــد بــن يونــس بــن إســماعيل بــن 
ــلْبيُِّ )المتــوفى: )02)هـــ(، المطبعــة الكــبرى الأمريــة، بــولاق،  يونــس الشِّ

القاهــرة، الطبعة الأولى، 3)3)هـ.
ــبكة . 26 ــع ش ــارة، موق ــلي الأب ــى ع ــمر مثن ــف: س ــال(،  المؤل ــر )مق ــف الفك تعري

الألوكة، على الشــبكة العنكبية.
التعريفــات، المؤلــف: عــلي بــن محمــد بــن عــلي الزيــن الشَّريــف الجرجــاني . 27

ــاشر،  ــإشراف الن ــماء ب ــن العل ــة م ــه جماع ــه وصحح ــوفى: 6)8هـــ(، ضبط )المت
دار الكتــب العلميــة بروت، لبنان، الطبعة الأولى، 403)هـ-983)م.

ــر . 28 ــر، دار الفك ــز عام ــد العزي ــف: د. عب ــلامية، المؤل ــة الإس ــر في الريع التعزي
العربي، مر، الطبعة الرابعة، بدون ســنة نشَّر.

تفســر ابــن كثــر، المؤلــف: أبــو الفــداء إســماعيل بــن عمــر بــن كثــر القــرشي . 29
ــمس  ــين ش ــد حس ــق: محم ــوفى: 774هـــ(، المحق ــقي )المت ــم الدمش ــري ث الب
الديــن، دار الكتــب العلميــة، منشــورات محمــد عــلي بيضــون، بــروت، الطبعــة 

الأولى، 9)4)هـ.
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تفســر القرطبــي، المؤلــف: أبــو عبــد الله محمــد بــن أحمــد بــن أبي بكــر بــن فــرح . 30
ــق:  ــوفى: )67هـــ(، تحقي ــي )المت ــن القرطب ــمس الدي ــي ش ــاري الخزرج الأنص
ــة  ــرة، الطبع ــة، القاه ــب المري ــش، دار الكت ــم أطفي ــبردوني، وإبراهي ــد ال أحم

الثانية، 384)هـ-964)م.
ــروف . )3 ــين المع ــد أم ــن )محم ــد ب ــن محم ــلاء الدي ــف: ع ــار، المؤل ــة رد المحت تكمل

الدمشــقي  الحســيني  عابديــن  العزيــز  عبــد  بــن  عمــر  بــن  عابديــن(  بابــن 
)المتــوفى: 306)هـ(، دار الفكر للطباعــة والنشَّر والتوزيع، بروت، لبنان.

ــو الفضــل . 32 التلخيــص الحبــر في تخريــج أحاديــث الرافعــي الكبــر، المؤلــف: أب
أحمــد بــن عــلي بــن محمــد بــن أحمــد بــن حجــر العســقلاني )المتــوفى: 852هـــ(، 

دار الكتــب العلمية، الطبعة الأولى 9)4)هـ-989)م.
تهذيــب اللغــة، المؤلــف: محمــد بــن أحمــد بــن الأزهــري الهــروي، أبــو منصــور . 33

الــتراث  إحيــاء  دار  مرعــب،  عــوض  محمــد  المحقــق:  370هـــ(،  )المتــوفى: 
العــربي، بروت، الطبعة الأولى، )200م.

ــن . 34 ــوْرة ب ــن سَ ــن عيســى ب ــر - ســنن الترمــذي، المؤلــف: محمــد ب الجامــع الكب
ــق:  ــوفى: 279هـــ(، المحق ــى )المت ــو عيس ــذي، أب ــاك، الترم ــن الضح ــى ب موس

بشــار عواد معروف، دار الغرب الإسلامي، بروت، 998)م.
الجــرح والتعديــل لًابــن أبي حاتــم، المؤلــف: أبــو محمــد عبــد الرحمــن بــن محمــد . 35

ــوفى:  ــم )المت ــن أبي حات ــرازي اب ــذر التميمــي، الحنظــلي، ال ــن المن ــس ب ــن إدري ب
ــاد الدكــن، الهنــد،  327هـــ(، طبعــة مجلــس دائــرة المعــارف العثمانية،بحيــدر آب

دار إحيــاء الــتراث العربي، بروت، الطبعة الأولى، )27)هـ-952)م.
ــة، . 36 ــة قانوني ــة فقهي ــا، دراس ــا، ونتائجه ــا، وآثاره ــية، مفهومه ــة السياس الجريم

المؤلــف: محمــد حمــدان الفــروح، دار المقتبــس، بــروت، لبنــان، الطبعــة الأولى، 
439)هـ-8)20م.
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الجريمــة والعقوبة في الفقه الإســلامي، دار الفكر العربي، مر، 998)م.. 37
ــف: . 38 ــدواء، المؤل ــداء وال ــافي أو ال ــدواء الش ــن ال ــأل ع ــن س ــكافي لم ــواب ال الج

ــة  ــم الجوزي ــن قي ــن اب ــمس الدي ــعد ش ــن س ــوب ب ــن أي ــر ب ــن أبي بك ــد ب محم
)المتــوفى: )75هـــ(، دار المعرفة، المغرب، الطبعة الأولى، 8)4)هـ-997)م.

ــن . 39 ــد ب ــن محم ــمس الدي ــف: ش ــر، المؤل ــرح الكب ــى ال ــوقي ع ــية الدس حاش
أحمد بن عرفة الدســوقي، )المتوفى: 230)هـ(، دار الفكر، بروت، لبنان.

حاشــية عمــرة عــى شرح جــلال الديــن المحــلي عــى منهــاج الطالبــن، المؤلــف: . 40
شــهاب الديــن أحمــد البرلــي الملقــب بعمــرة، )المتــوفى: 957هـــ(، مطبــوع مــع 
الثالثــة،  البــابي الحلبــي، مــر، الطبعــة  حاشــية قليــوبي، مكتبــة مصطفــى 

375)هـ-956)م.
حاشــية قليــوبي عــى شرح جــلال الديــن المحــلي عــى منهــاج الطالبــن، المؤلــف: . )4

ــوفى: 069)هـــ(،  ــوبي، )المت ــلامة القلي ــن س ــد ب ــن أحم ــد ب ــن أحم ــهاب الدي ش
ــي، مــر، الطبعــة  ــابي الحلب ــة مصطفــى الب ــوع مــع حاشــية عمــرة، مكتب مطب

الثالثة، 375)هـ-956)م.
الحســبة في الإســلام أو وظيفــة الحكومــة الإســلامية، المؤلــف: تقــي الديــن أبــو . 42

العبــاس أحمــد بــن عبــد الحليــم بــن عبــد الســلام بــن عبــد الله بــن أبي القاســم 
الدمشــقي )المتــوفى: 728هـــ(، دار  ابــن تيميــة الحــراني الحنبــلي  بــن محمــد 

الكتــب العلمية، الطبعة الأولى.
ــة، . 43 ــة لين ــة، غالــب عــلي عواجــي، مكتب الخــوارج تاريخهــم وآراؤهــم الًاعتقادي

مر الأولى، 8)4)هـ.
الذخــرة، المؤلــف: شــهاب الديــن أحمــد بــن إدريــس القــرافي، 684هـــ، تحقيق: . 44

د. محمد حجي، دار الغرب الإســلامي، الطبعة الأولى، 994)م.
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ــن عمــر . 45 ــن، محمــد أمــين ب ــن عابدي ــار، المؤلــف: اب ــدر المخت ــار عــى ال رد المحت
بــن عبــد العزيــز عابديــن الدمشــقي الحنفــي )المتــوفى: 252)هـــ(، دار الفكــر، 

بــروت، الطبعة الثانية، 2)4)هـ-992)م.
ســلطة القــاضي في تقديــر العقوبــة التعزيريــة، المؤلــف: فضيلــة الشــيخ عبــد الله . 46

بن محمد بن ســعد آل خنين، دار النشَّر: دار ابن فرحون.
ســنن ابــن ماجــه، المؤلــف: ابــن ماجــة  أبــو عبــد الله محمــد بــن يزيــد القزوينــي . 47

ــد كامــل  )المتــوفى: 273هـــ(، المحقــق: شــعيب الأرنــؤوط، عــادل مرشــد، محمَّ
قــره بلــلي، عَبــد اللّطيــف حــرز الله، دار الرســالة العالميــة، الطبعــة الأولى، 

430)هـ-2009م.
ســنن أبي داود، المؤلــف: أبــو داود ســليمان بــن الأشــعث بــن إســحاق بــن بشــر . 48

المحقــق:  275هـــ(،  )المتــوفى:  جِسْــتاني  السِّ الأزدي  عمــرو  بــن  شــداد  بــن 
ــد كامِــل قــره بلــلي، دار الرســالة العالميــة، الطبعــة  شــعَيب الأرنــؤوط، محمََّ

الأولى، 430)هـ-2009م.
ســنن الدارمــي، المؤلــف: أبــو محمــد عبــد الله بــن عبــد الرحمــن بــن الفضــل بــن . 49

بَهــرام بــن عبــد الصمــد الدارمــي، التميمــي الســمرقندي )المتــوفى: 255هـــ(، 
ــة  ــع، المملك ــشَّر والتوزي ــي للن ــداراني، دار المغن ــد ال ــليم أس ــين س ــق: حس تحقي

العربية الســعودية، الطبعة الأولى، 2)4)هـ-2000م.
ــن . 50 ــد الرحمــن أحمــد بــن شــعيب ب ــو عب الســنن الصغــرى للنســائي، المؤلــف: أب

عــلي الخراســاني، النســائي )المتــوفى: 303هـــ(، تحقيــق: عبــد الفتــاح أبــو غــدة، 
مكتب المطبوعات الإســلامية، حلــب، الطبعة الثانية، 406)هـ-986)م.

وْجِردي . )5 الســنن الكــبرى، المؤلــف: أحمــد بــن الحســين بن عــلي بــن موســى الخرَُْ
الخراســاني، أبــو بكــر البيهقــي )المتــوفى: 458هـــ(، المحقــق: محمــد عبــد القــادر 
الثالثــة، 424)هـــ- الطبعــة  لبنــان،  بــروت،  العلميــة،  الكتــب  دار  عطــا، 

2003م.
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بــن عــلي . 52 بــن شــعيب  أبــو عبــد الرحمــن أحمــد  الســنن الكــبرى، المؤلــف: 
الخراســاني، النســائي )المتــوفى: 303هـــ(، حققــه وخــرج أحاديثــه: حســن عبــد 
المنعــم شــلبي، أشرف عليــه: شــعيب الأرنــاؤوط، قــدم لــه: عبــد الله بــن عبــد 
المحســن التركــي، مؤسســة الرســالة، بــروت، الطبعــة الأولى، )42)هـــ-

)200م.
ســؤالًات ابــن الجنيــد ليحيــى بــن معــن، المؤلــف: أبــو زكريــا يحيــى بــن معــين . 53

ــدادي  ــولاء، البغ ــري بال ــن الم ــد الرحم ــن عب ــطام ب ــن بس ــاد ب ــن زي ــون ب ــن ع ب
)المتــوفى: 233هـــ(، المحقــق: أحمــد محمــد نــور ســيف، دار النــشَّر: مكتبــة 

الــدار، المدينة المنورة، الطبعة الأولى، 408)هـ-988)م.
السياســة الرعيــة، المؤلــف: تقــي الديــن أبــو العبــاس أحمــد بــن عبــد الحليــم . 54

ــراني  ــة الح ــن تيمي ــد اب ــن محم ــم ب ــن أبي القاس ــد الله ب ــن عب ــلام ب ــد الس ــن عب ب
الحنبــلي الدمشــقي )المتــوفى: 728هـــ(، وزارة الشــئون الإســلامية والأوقــاف 

والدعوة والإرشــاد، المملكة العربية السعودية.
ــون، . 55 ــا بالقان ــلامي مقارنً ــه الإس ــة في الفق ــة الجنائي ــا في العقوب ــبهات وأثره الش

المؤلــف: منصــور الحفنــاوي، مطبعــة الأمانــة، الطبعــة الأولى، 406)هـــ-
986)م.

شرح مختــر الروضــة، المؤلــف: ســليمان بــن عبــد القــوي بــن الكريــم الطــوفي . 56
الــرصري، أبــو الربيــع، نجــم الديــن )المتــوفى: 6)7هـــ(، المحقــق: عبــد الله 
بــن عبــد المحســن التركــي، مؤسســة الرســالة، الطبعــة الأولى، 407)هـــ-

987)م.
ــد . 57 ــو عب ــد الله الخــرشي المالكــي أب ــن عب شرح مختــر خليــل، المؤلــف: محمــد ب

الله )المتــوفى: )0))هـــ(، دار الفكــر للطباعــة، بــروت، بــدون طبعــة وبــدون 
تاريخ.
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شرح منتهــى الإرادات= دقائــق أولي النهــى لــرح المنتهــى، المؤلــف: منصــور . 58
بــن يونــس بــن صــلاح الديــن ابــن حســن بــن إدريــس البهــوتي الحنبــلي )المتوفى: 

)05)هـــ(، عالم الكتب، الطبعة الأولى، 4)4)هـ-993)م.
الصحــاح تــاج اللغــة وصحــاح العربيــة، المؤلــف: أبــو نــر إســماعيل بــن حمــاد . 59

الجوهــري الفــارابي )المتــوفى: 393هـــ(، تحقيــق: أحمــد عبــد الغفــور عطــار، دار 
العلم للملايــين، بروت، الطبعة الرابعة، 407)هـ-987)م.

ــم . 60 ــن إبراهي ــماعيل ب ــن إس ــد ب ــد الله محم ــو عب ــف: أب ــاري، المؤل ــح البخ صحي
الريــاض،  والتوزيــع،  للنــشَّر  الســلام  دار  256هـــ(،  )المتــوفى:  البخــاري، 

الطبعة الأولى، 420)هـ-999)م.
صحيــح مســلم، المؤلــف: أبــو الحســين مســلم بــن الحجــاج بن مســلم القشــري . )6

ــاض،  ــع، الري ــشَّر والتوزي ــلام للن ــوفى: )26هـــ(، دار الس ــابوري، )المت النيس
الطبعة الأولى، 420)هـ-999)م.

الضعفــاء، المؤلــف: أبــو جعفــر محمــد بــن عمــرو بــن موســى بــن حمــاد العقيــلي . 62
ــة  ــد المعطــي أمــين قلعجــي، دار المكتب المكــي )المتــوفى: 322هـــ(، المحقــق: عب

العلميــة، بروت، الطبعة الأولى، 404)هـ-984)م.
ــمس . 63 ــعد ش ــن س ــوب ب ــن أي ــر ب ــن أبي بك ــد ب ــف: محم ــة، المؤل ــرق الحكمي الط

الديــن ابــن قيــم الجوزيــة )المتــوفى: )75هـــ(، مكتبــة دار البيــان، بــدون طبعــة 
وبدون تاريخ.

طلبــة الطلبــة، المؤلــف: عمــر بــن محمــد بــن أحمــد بــن إســماعيل، أبــو حفــص، . 64
نجــم الديــن النســفي )المتــوفى: 537هـــ(، المطبعــة العامــرة، مكتبــة المثنــى 

ببغــداد، بدون طبعة، ))3)هـ.
علــل الترمــذي الكبــر، المؤلــف: محمــد بــن عيســى بــن سَــوْرة بــن موســى بــن . 65

الضحــاك، الترمــذي، أبــو عيســى )المتــوفى: 279هـــ(، رتبــه عــلى كتــب الجامع: 
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ــوري،  ــي الن ــو المعاط ــامرائي، أب ــي الس ــق: صبح ــاضي، المحق ــب الق ــو طال أب
ــروت،  ــة، ب ــة العربي ــة النهض ــب، مكتب ــالم الكت ــدي، ع ــل الصعي ــود خلي محم

الطبعة الأولى، 409)هـ.
غمــز عيــون البصائــر شرح الأشــباه والنظائــر، المؤلــف: أحمــد بــن محمــد مكــي، . 66

أبــو العبــاس، شــهاب الديــن الحســيني الحمــوي الحنفــي )المتــوفى: 098)هـــ(، 
دار الكتــب العلمية، الطبعة الأولى، 405)هـ-985)م.

ــم . 67 ــد الحلي ــن عب ــاس أحمــد ب ــو العب ــن أب ــاوى الكــبرى، المؤلــف: تقــي الدي الفت
ــراني  ــة الح ــن تيمي ــد اب ــن محم ــم ب ــن أبي القاس ــد الله ب ــن عب ــلام ب ــد الس ــن عب ب
ــة الأولى،  ــة، الطبع ــب العلمي ــوفى: 728هـــ(، دار الكت ــقي )المت ــلي الدمش الحنب

408)هـ-987)م.
فتــح البــاري، المؤلــف: أحمــد بــن عــلي بــن حجــر أبــو الفضــل العســقلاني . 68

ــه:  ــه وأحاديث ــه وأبواب ــم كتب ــروت، 379)هـــ، رق ــة، ب ــافعي، دار المعرف الش
محمــد فــؤاد عبــد الباقــي، قــام بإخراجــه وصححــه وأشرف عــلى طبعــه: محــب 

الديــن الخطيــب، عليه تعليقات العلامــة: عبد العزيز بن عبد الله بن باز.
الســيواسي . 69 الواحــد  عبــد  بــن  الديــن محمــد  كــمال  المؤلــف:  القديــر،  فتــح 

ــة  ــدون طبع ــة ب ــر، الطبع ــوفى: )86هـــ(، دار الفك ــمام )المت ــن اله ــروف باب المع
وبدون تاريخ.

فــرق معــاصرة تنتســب إلى الإســلام وبيــان موقــف الإســلام منهــا، المؤلــف: د. . 70
والنــشَّر  للطباعــة  الذهبيــة  العريــة  المكتبــة  عواجــي،  عــلي  بــن  غالــب 

والتســويق، جدة، الطبعة الرابعة، 422)هـ-)200م.
الفــروع، المؤلــف: محمــد بــن مفلــح بــن محمــد بــن مفــرج، أبــو عبــد الله، شــمس . )7

الديــن المقــدسي الرامينــي ثــم الصالحــي الحنبــلي )المتــوفى: 763هـــ(، المحقــق: 
الأولى  الطبعــة  الرســالة،  مؤسســة  التركــي،  المحســن  عبــد  بــن  الله  عبــد 

424)هـ-2003م.
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ــي )ت 438هـــ(، . 72 ــف الجوين ــن يوس ــد الله ب ــد عب ــو محم ــف: أب ــروق، المؤل الف
ــاب  ــد الله المزينــي، أصــل هــذا الكت ــن عب ــد الرحمــن بــن ســلامة ب المحقــق: عب
ــل  ــث، دار الجي ــس الباح ــوراه لنف ــة دكت ــتر والثاني ــان: الأولى ماجس أطروحت
424)هـــ- الأولى،  الطبعــة  رقــم  بــروت،  والتوزيــع،  والطباعــة  للنــشَّر 

2004م.
فضــاءات الحريــة، المؤلــف: ســلطان بــن عبــد الرحمــن العمــري، المركــز العــربي . 73

للدراســات الإنســانية، القاهرة، الطبعة الثانية، بدون سنة نشَّر.
بــن محمــد عــوض . 74 الرحمــن  عبــد  المؤلــف:  الأربعــة،  المذاهــب  عــى  الفقــه 

الجزيــري )المتــوفى: 360)هـــ(، دار الكتــب العلميــة، بــروت، لبنــان، الطبعــة 
الثانية، 424)هـ-2003م.

ــن . 75 ــد ب ــن أحم ــت ب ــن ثاب ــلي ب ــن ع ــد ب ــر أحم ــو بك ــف: أب ــه، المؤل ــه والمتفق الفقي
ــن  ــد الرحم ــو عب ــق: أب ــوفى: 463هـــ(، المحق ــدادي )المت ــب البغ ــدي الخطي مه
ــة،  ــن الجــوزي، الســعودية، الطبعــة الثاني ــن يوســف الغــرازي، دار اب عــادل ب

)42)هـ.
يعقــوب . 76 بــن  محمــد  طاهــر  أبــو  الديــن  مجــد  المؤلــف:  المحيــط،  القامــوس 

الفروزآبــادي )المتــوفى: 7)8هـــ(، تحقيــق: مكتــب تحقيــق الــتراث في مؤسســة 
الرســالة، بــإشراف: محمــد نعيــم العرقسُــوسي، مؤسســة الرســالة للطباعــة 

والنــشَّر والتوزيع، بروت، لبنــان، الطبعة الثامنة، 426)هـ-2005م.
ــلى . 77 ــات، ع ــوث والدراس ــا للبح ــع رؤي ــال(، موق ــر )مق ــوم الفك ــراءة في مفه ق

العنكبية. الشبكة 
قواعــد الأحــكام في مصالــح الأنــام، المؤلــف: أبــو محمــد عــز الديــن عبــد . 78

العزيــز بــن عبــد الســلام بــن أبي القاســم بــن الحســن الســلمي الدمشــقي، 
ــد  ــه: طــه عب الملقــب بســلطان العلــماء )المتــوفى: 660هـــ(، راجعــه وعلــق علي
ــة، القاهــرة، )وصورتهــا دور عــدة  ــات الأزهري ــة الكلي ــرؤوف ســعد، مكتب ال
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طبعــة:  القاهــرة(،  القــرى،  أم  ودار  بــروت،  العلميــة،  الكتــب  دار  مثــل: 
جديــدة مضبوطة منقحة، 4)4)هـ-)99)م.

القواعــد والفوائــد الأصوليــة، المؤلــف: ابــن اللحــام، عــلاء الديــن أبــو الحســن . 79
عــلي بــن محمــد بــن عبــاس البعــلي الدمشــقي الحنبــلي )المتــوفى: 803هـــ(، 

المحقــق: عبد الكريــم الفضيلي، المكتبة العرية، 420)هـ-999)م.
ــلاح . 80 ــن ص ــس ب ــن يون ــور ب ــف: منص ــاع، المؤل ــن الإقن ــن مت ــاع ع ــاف القن كش

الديــن ابــن حســن بــن إدريــس البهــوتي الحنبــلي )المتــوفى: )05)هـــ(، دار 
العلمية. الكتب 

لســان العــرب، المؤلــف: محمــد بــن مكــرم بــن عــلى، أبــو الفضــل، جمــال الديــن . )8
ابــن منظــور الأنصــاري الرويفعــي الإفريقــي )المتــوفى: ))7هـــ(، دار صــادر، 

بــروت، الطبعة الثالثة، 4)4)هـ.
مجمــع الزوائــد ومنبــع الفوائــد، المؤلــف: أبــو الحســن نــور الديــن عــلي بــن أبي . 82

بكــر بــن ســليمان الهيثمــي )المتــوفى: 807هـــ(، المحقــق: حســام الديــن القــدسي، 
مكتبــة القدسي، القاهرة، 4)4)هـ، 994)م.

ــن شرف . 83 ــى ب ــن يحي ــي الدي ــا محي ــو زكري ــف: أب ــذب، المؤل ــوع شرح المه المجم
النــووي )المتوفى: 676هـ(، دار الفكر.

ــن . 84 ــن ب ــد الرحم ــب: عب ــع وترتي ــة، جم ــن تيمي ــلام اب ــيخ الإس ــاوى ش ــوع فت مجم
قاســم، وســاعده ابنــه محمــد، مجمــع الملــك فهــد لطباعــة المصحــف الشَّريــف، 

المملكــة العربية الســعودية، المدينة النبوية، 6)4)هـ-995)م.
المحــرر لًابــن عبــد الهــادي، المؤلــف: شــمس الديــن محمــد بــن أحمــد بــن عبــد . 85

الهــادي الحنبــلي )المتــوفى: 744هـــ(، المحقق: د. يوســف عبد الرحمن المرعشــلي، 
محمــد ســليم إبراهيــم ســمارة، جمــال حمــدي الذهبــي، دار المعرفــة، لبنــان، 

بــروت، الطبعة الثالثة، )42)هـ-2000م.
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ــي . 86 ــزم الأندل ــن ح ــعيد ب ــن س ــد ب ــن أحم ــلي ب ــد ع ــو محم ــف: أب ــى، المؤل المح
ــة  ــدون طبع ــروت، ب ــر، ب ــوفى: 456هـــ(، دار الفك ــري )المت ــي الظاه القرطب

وبدون تاريخ.
المدخــل إلى السياســة الرعيــة، عبــد العــال عطــوة، جامعــة الإمــام محمــد بــن . 87

ســعود الإسلامية سنة النشَّر: 4)4)هـ.
ــن . 88 ــل ب ــن حنب ــد ب ــن محم ــد ب ــد الله أحم ــو عب ــف: أب ــد، المؤل ــام أحم ــند الإم مس

هــلال بــن أســد الشــيباني، )ت)24هـــ(، تحقيــق: شــعيب الأرنــاؤوط، وعــادل 
ــروت،  ــد الله التركــي، مؤسســة الرســالة، ب مرشــد وآخــرون، إشراف: د. عب

الطبعة الأولى، )42)هـ-)200م.
ــن . 89 ــد ب ــر أحم ــو بك ــف: أب ــار، المؤل ــر الزخ ــم البح ــور باس ــزار= المنش ــند الب مس

ــزار  ــروف بالب ــي المع ــد الله العتك ــن عبي ــلاد ب ــن خ ــق ب ــد الخال ــن عب ــرو ب عم
)المتــوفى: 292هـــ(، المحقــق: محفــوظ الرحمــن زيــن الله، )حقــق الأجــزاء مــن ) 
ــد  ــبري عب ــن 0) إلى 7)(، وص ــزاء م ــق الأج ــعد )حق ــن س ــادل ب إلى 9(، وع
الخالــق الشــافعي )حقــق الجــزء 8)(، مكتبــة العلــوم والحكــم، المدينــة المنــورة، 

الطبعــة الأولى، )بدأت 988)م، وانتهت 2009م(.
مصنــف ابــن أبي شــيبة، المؤلــف: أبــو بكــر بــن أبي شــيبة، عبــد الله بــن محمــد بــن . 90

إبراهيــم بــن عثــمان بــن خواســتي العبــي )المتــوفى: 235هـــ(، المحقــق: كــمال 
يوســف الحوت، مكتبة الرشــد، الرياض، الطبعة الأولى، 409)هـ.

ــن . )9 ــن ســعد ب ــة المنتهــى، المؤلــف: مصطفــى ب ــب أولي النهــى في شرح غاي مطال
ــوفى:  ــلي )المت ــقي الحنب ــم الدمش ــدًا ث ــاني مول ــهرة، الرحيب ــيوطي ش ــده الس عب

243)هـ(، المكتب الإســلامي، الطبعة الثانية، 5)4)هـ-994)م.
ــن مطــر اللخمــي . 92 ــن أيــوب ب ــن أحمــد ب المعجــم الأوســط، المؤلــف: ســليمان ب

الشــامي، أبــو القاســم الطــبراني )المتــوفى: 360هـــ(، المحقــق: طــارق بــن 
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ــين،  ــيني، دار الحرم ــم الحس ــن إبراهي ــن ب ــد المحس ــد، عب ــن محم ــوض الله ب ع
القاهرة.

المعجــم الوســيط، المؤلــف: مجمــع اللغــة العربيــة بالقاهــرة، )إبراهيــم مصطفــى، . 93
أحمــد الزيات، حامد عبــد القادر، محمد النجار(، دار الدعوة.

معــن الحــكام فيــما يــتردد بــن الخصمــن مــن الأحــكام، المؤلــف: أبــو الحســن . 94
عــلي بــن خليــل الطرابلــي )المتــوفى: 844هـــ(، وبهامشــه لســان الحــكام لابــن 

الشــحنة، مطبعة البابي الحلبــي، الطبعة الثانية، 392)هـ.
ب، المؤلــف: نــاصر بــن عبــد الســيد أبــى المــكارم ابــن . 95 ب في ترتيــب المعــرَّ المغــرِّ

زِىّ )المتــوفى: 0)6هـــ(، دار  عــلى، أبــو الفتــح، برهــان الديــن الخوارزمــي الُمطَــرِّ
الكتــاب العربي، بدون طبعة وبدون تاريخ.

مغنــي المحتــاج إلى معرفــة معــاني ألفــاظ المنهــاج، المؤلــف: شــمس الديــن محمــد . 96
العلميــة،  الكتــب  دار  977هـــ(،  )المتــوفى:  الخطيــب،  الشَّربينــي  أحمــد  بــن 

بــروت، لبنان، الطبعة الأولى، 5)4)هـ-994)م.
ــن . 97 ــد الله ب ــو محمــد عب ــن أب ــق الدي المغنــي شرح مختــر الخرقــي، المؤلــف: موف

أحمــد بــن قدامــة المقــدسي، )المتــوفى: 620هـــ(، تحقيــق: عبــد الله التركــي، وعبــد 
7)4)هـــ- الثالثــة،  الطبعــة  الريــاض،  الكتــب،  عــالم  دار  الحلــو،  الفتــاح 

997)م.
المفصــل في القواعــد الفقهيــة، د. يعقــوب بــن عبــد الوهــاب الباحســين، تقديــم . 98

أ.د. عبــد الرحمــن بــن عبــد العزيــز الســديس، دار التدمريــة، الريــاض، الطبعــة 
الثانية، 432)هـ-))20م

ــم، . 99 ــرة إبراهي ــة: ن ــتر(، المؤلف ــالة ماجس ــر )رس ــة في التعزي ــد الرعي المقاص
دار عبــاد الرحمــن، مــر، ودار البشــر، الإمــارات، الطبعــة الأولى، )44)هـ-

9)20م.
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مقاييــس اللغــة، المؤلــف: أحمــد بــن فــارس بــن زكريــاء القزوينــي الــرازي، أبــو . 00)
الحســين )المتــوفى: 395هـــ(، المحقــق: عبــد الســلام محمــد هــارون، دار الفكــر، 

399)هـ-979)م.
المقدمــات الممهــدات، المؤلــف: أبــو الوليــد محمــد بــن أحمــد بــن رشــد القرطبــي . )0)

)المتــوفى: 520هـــ(، تحقيــق: الدكتــور محمــد حجــي، دار الغــرب الإســلامي، 
بــروت، لبنان، الطبعة الأولى، 408)هـ-988)م.

المهــذب في فقــه الإمــام الشــافعي، المؤلــف: أبــو إســحاق إبراهيــم بــن عــلي بــن . 02)
يوســف الشــرازي )المتوفى: 476هـ(، دار الكتب العلمية.

مواهــب الجليــل شرح مختــر خليــل، المؤلــف: أبــو عبــد الله محمــد بــن محمــد . 03)
بــن عبــد الرحمــن الرعينــي المعــروف بالحطــاب، )المتــوفى: 954هـــ(، دار الفكر، 

بروت، لبنــان، الطبعة الثالثة، 2)4)هـ-992)م.
موســوعة الإجمــاع في الفقــه الإســلامي، إعــداد: د. أســامة بــن ســعيد القحطاني، . 04)

د. عــلي بــن عبــد العزيــز بــن أحمــد الخضــر، د. ظافــر بــن حســن العمــري، د. 
فيصــل بــن محمــد الوعــلان، د. فهــد بــن صالــح بــن محمــد اللحيــدان، د. صالح 
ــن  ــان ب ــن فرح ــز ب ــري، د. عزي ــم العم ــن ناع ــح ب ــربي، د. صال ــد الح ــن عبي ب
ــد  ــهراني، د. عب ــض آل دواس الش ــن معي ــد ب ــزي، د. محم ــلاني العن ــد الحب محم
ــي، دار  ــد العبي ــن محم ــادل ب ــارب، د. ع ــز المح ــد العزي ــن عب ــعد ب ــن س الله ب
الفضيلــة للنــشَّر والتوزيــع، الريــاض، المملكــة العربيــة الســعودية، الطبعــة 

الأولى، 433)هـ-2)20م.
والشــئون . 05) الأوقــاف  وزارة  عــن:  صــادرة  الكويتيــة،  الفقهيــة  الموســوعة 

الإســلامية، الكويــت، عــدد الأجــزاء: 45 جــزءًا، الطبعــة: )مــن 404) - 
الكويــت،  السلاســل،  دار  الثانيــة،  الطبعــة   :23-( الأجــزاء  427)هـــ(، 
الأجــزاء 24-38: الطبعــة الأولى، مطابــع دار الصفــوة، مــر، الأجــزاء 39 

- 45: الطبعــة الثانية، طبع الوزارة.
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نصــب الرايــة لأحاديــث الهدايــة مــع حاشــيته بغيــة الألمعــي في تخريــج الزيلعــي، . 06)
ــي  ــد الزيلع ــن محم ــف ب ــن يوس ــد الله ب ــد عب ــو محم ــن أب ــال الدي ــف: جم المؤل
)المتــوفى: 762هـــ(، قــدم للكتــاب: محمــد يوســف البَنـُـوري، صححــه ووضــع 
ــا  ــم أكمله ــج، ث ــاب الح ــاني، إلى كت ــدي الفنج ــز الديوبن ــد العزي ــية: عب الحاش
محمــد يوســف الكاملفــوري، المحقــق: محمــد عوامــة، مؤسســة الريــان للطباعــة 
ــعودية،  ــدة، الس ــلامية، ج ــة الإس ــة للثقاف ــان، دار القبل ــروت، لبن ــشَّر، ب والن

الطبعة الأولى، 8)4)هـ-997)م.
ــن . 07) ــن ب ــف: حس ــة، المؤل ــها العام ــا، وأسس ــة، حقيقته ــة للجريم ــة العام النظري

علي الشــاذلي، دار الكتاب الجامعي، مر، بدون ســنة نشَّر.
نهايــة المحتــاج إلى شرح المنهــاج، المؤلــف: شــمس الديــن محمــد بــن أبي العبــاس . 08)

الفكــر،  الرمــلي )المتــوفى: 004)هـــ(، دار  الديــن  بــن حمــزة شــهاب  أحمــد 
بروت، الطبعة الأخرة، 404)هـ-984)م.

النهايــة في غريــب الحديــث والأثــر، المؤلــف: مجــد الديــن أبــو الســعادات . 09)
المبــارك بــن محمــد بــن محمــد بــن محمــد ابــن عبــد الكريــم الشــيباني الجــزري ابــن 
ــروت، 399)هـــ-979)م،  ــة، ب ــة العلمي ــوفى: 606هـــ(، المكتب ــر )المت الأث

تحقيــق: طاهر أحمــد الزاوي، محمود محمد الطناحي.
ــة . 0)) ــلي، مكتب ــات في الريعــة الإســلامية، المؤلــف: د. محمــد الزحي وســائل الإثب

دار البيان، دمشــق، ســوريا، الطبعة الشَّرعية الثالثة، 428)هـ-2007م.


