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أص��ل ه��ذا الكت��اب
رس��الة تق��دم به��ا الباح��ث لني��ل درج��ة الدكت��وراه في قس��م الفق��ه المق��ارن 
بالمعه��د العال��ي للقض��اء بجامع��ة الإم��ام محم��د ب��ن س��عود الإس��امية، وق��د 

تش��كلت لجن��ة المناقش��ة م��ن أصح��اب الفضيل��ة:
1. أ. د. عبد الإله بن أحمد الدويش

مقررًا 	 الأستاذ  في المعهد العالي للقضاء	 	
2. أ. د. عثمان بن محمد الصديقي

عضواً 	 الأستاذ في كلية الملك فهد الأمنية	 	
3. د. أحمد بن عبد الرحمن آل الشيخ

عضواً الأستاذ المشارك في المعهد العالي للقضاء	 	
وقد نوقشت الرسالة يوم الأربعاء 14/ ذو القعدة/ 1445ه�.

والله ولي التوفيق
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مقدمة الةمعية

مقدمة الجمعية

][
الحمــد لله الواحد القهار، والصاة والســام على ســيد القضاة الأبرار، 

وعلى آله وصحبه الأطهار، أما بعد:

فتهدف الجمعية العلمية القضائية الســعودية )قضاء( دوماً إلى المشاركة 
الفاعلة في الجهود المبذولة لتطوير القضاء وما يتصل به من الجوانب العلمية 
والعمليــة، وتقديم البحوث والدراســات التي تجلِّي تميُّز القضاء الإســامي 
وأصولــه وقواعده وتطبيقاتــه، وإبراز جوانب العدالة فيــه، والإجابة عما يُثار 
حولــه من شــبهات، وتســعى إلى التنســيق بيــن المتخصصين -مــن القضاة 
والمحاميــن والباحثين في الشــؤون العلمية القضائية-، ومد الجســور بينهم 

وبين الجهات العلمية والإعامية ونحوها.

وتشــرُف الجمعيــة بتقديــم كتاب نافــع للمهتميــن بالمعامــات المالية 
وبالجانــب القضائي عنوانه: أثــر القرائن الفقهية في ترجيــح الدعوى المالية 
وتطبيقاتها القضائية، للشــيخ د. عبد الرحمن بن محمــد عبد العزيز الحميد، 

وفقه الله. 

وقد بيَّن المؤلف في كتابه المقصود بالقرائن، وأقسامها، وحكم الاكتفاء 
بها في الإثبات، وســلطة القاضي في اعتبارها، والعمل عند تعارض القرائن، 
ثــم تناول كل قرينة بالبيان التفصيلي، ودرسَ مســائل المعامات المالية التي 
أثرت فيها تلك القرينة فــي ترجيح قول أحد المتداعين في ظل أقوال الفقهاء 
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وأدلتهــم، مع بيان أثر القرينة على المســألة، ثم يســوق جانباً مــن التطبيقات 
القضائية التي أثرت فيها تلك القرينة.

وقد انفرد هذا البحث بأكثر من أربعين مســألة لم تُدرَس ســابقاً -حسب 
اطاع المؤلف-، وأبرزَ المؤلف فقه الحنابلة في ترجيح قول أحد المتداعين 

بالقرائن.

والجمعية إذ تنشر هذا العمل المميز؛ فإنها تشكر من قام بإعداده، وترحب 
بالتواصــل مع جميع الجهــات والمتخصصيــن الراغبين بتقديم الدراســات 

والمشاريع القضائية والنظامية، وتَشرُف بتقديم كافة سبل التعاون.

m@qadha.org.sa
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المقدمة

المقدمة

][
الحمد لله رب العالمين، هدى الناس وأرشــدهم برسوله الأمين، وأخبر 

أنــه يرفع الذين الذي أوتوا العلم درجات، ثم الصاة والســام على من بُعث 

رحمة للعالميــن، وعلمهم ما يحتاجون إليه في دينهم ودنياهم، وأخبر أن من 

يــرد الله به خيرًا يفقه في الديــن، صلى الله عليه، وعلى آله وصحبه أجمعين، 

أما بعد:

فإن من خير ما تبذل فيه الأوقات، وتستهلك فيه الأعمار طلب العلم، فبه 

يعرف المسلم الحال من الحرام، وأحكام عباداته ومعاماته.

ومــن أعظم منن الله عز وجل علي أن وفقني لســلوك طريق طلب العلم - 

جعله الله حجة لي لا علي - فيســر لي - ســبحانه - دراســة الماجســتير في 

المعهــد العالــي للقضــاء، وكان عنوان بحثهــا التكميلي: التطبيقــات الفقهية 

لقاعدة: )التابع تابع( في كتاب القضاء والشــهادات والإقرار، ثم يسر الله لي 

بمنـّـه وفضلــه القبول في مرحلــة الدكتوراه في قســم الفقه المقــارن بالمعهد 

العالي للقضاء، ومن شروط اجتياز هذه المرحلة تقديم رسالة علمية في الفقه 

المقارن، وبعد البحث والتقصي والاستشــارة والاستخارة وقع الاختيار على 

عنــوان: )أثر القرائن الفقهية في ترجيح الدعوى المالية وتطبيقاتها القضائية(، 

وفي النقاط التالية بيان لعناصر المقدمة:
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أهداف الموضوع:

أولًًا: بيــان تأثيــر القرائن في الحكم القضائــي، وأن الفقهاء وإن كانوا قد 
اختلفــوا في مدى انحصار البينــات، فإنهم يعتبرون القرائــن مرجحة لجانب 

أحد المتداعين، ومؤثرة في الحكم له.

ثانيًا: بيان حكم كثير من المسائل التي أثرت فيها القرائن في ترجيح قول 
أحــد المتداعين، والتي يحتاجهــا القضاة والمهتمــون بالجانب القضائي من 

باحثين ومحامين في كثير من الأحيان.

ثالثًا: بيان العمل القضائي في تأثير القرائن في ترجيح قول أحد المتداعين؛ 
وذلك بذكر تطبيقات لترجيح القرائن قول أحد المتداعين.

رابعًا: إبراز فقه الحنابلة فــي أثر القرائن في ترجيح قول أحد المتداعين؛ 
كونها من المسائل الدقيقة التي يبرز فيها النفس الفقهي الحنبلي.

أهمية الموضوع وأسباب اختياره:

إن لهذا الموضوع أهمية كبرى، وأسبابًا كثيرة تدعو لاختياره، من أهمها:

أولًاً: أن فــي هذا الموضــوع جمعًا للقرائن الفقهية، وإبــرازًا لأثرها على 
الفــروع الفقهيــة، ومــن أهم غايــات البحــث والتأليــف جمــع المفترق من 
المعلومات؛ خصوصاً مع تشــتت المســائل التي تدخل تحت هذا الموضوع 

وكثرتها فقد جاوزت المسائل المبحوثة مئة مسألة.

ثانيًا: كثرة القضايا الحقوقية في المحاكم العامة والعمالية والتجارية التي 
تدخل تحت هذا الموضوع؛ ومما يبرز أهميته أن اختصاص المحاكم الثاث 

يدخل في مسائل اختاف المتداعين المراد بحثها في هذا الموضوع.
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المقدمة

ثالثًــا: أن في كثير من هذه المســائل غموضًا؛ وذلــك لدقتها في كثير من 
الأحيان، وفي جمعها ودراستها إزالة لهذا الغموض وكشفًا له.

رابعًا: وفرة المادة العلمية المتعلقة بالموضوع المراد بحثه، وذلك بوفرة 
المصادر والمراجع، وكثرة المسائل.

خامسًــا: أن أغلب هذه القرائن قد تناولتها المادة العشرون بعد السبعمئة 
من نظام المعامات المدنية السعودي ونصت على مراعاة طبيعتها والشروط 
والاستثناءات الخاصة بكل منها، وفي دراسة هذا الموضوع بيان لهذه الطبيعة 

والشروط التي تلزم لتطبيقها والاستثناءات الواردة عليها.

سادسًــا: أن نظــام المعامــات المدنية لم ينــص إلا على قليــل من هذه 
المسائل، فلم يظهر لي النص على ترجيح قول أحد المتداعين إلا في مادتين، 
وعليــه فا تــزال الأهمية قائمة لدراســة هذه المســائل فقهيًا لتســهيل اختيار 
الأحكام المســتمدة من الشــريعة الإســامية الأكثر ماءمة لهــذا النظام وفق 

المادة الأولى منه.

أمــا منهــج البحث العام فهو المعتمــد لدى المعهد العالــي للقضاء، وأما 
المنهج الخاص، فهو:

1- تحديد معنى القرينة، وبيان صيغها، وأركانها، وشروطها، ومستندها 
الشــرعي فــي بدايــة كل فصــل، وقــد أقتصــر علــى بعضهــا عند عــدم توفر 

المادة العلمية

2- استقراء كتاب كشاف القناع في أبواب المعامات المالية، واستخراج 
المسائل التي أثرت فيها القرينة في ترجيح قول أحد المتداعين.
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3- تقسيم المسائل المجموعة إلى مجموعات بحسب تأثير القرينة فيها، 
ويكون كل مجموعة في فصل مستقل.

4- تكون دراســة كل مســألة أثــرت فيهــا القرائن في ترجيــح قول أحد 
المتداعين في مبحث أو مطلب مستقل يتناول التالي :

أ- إيراد المســألة من المراجع الأصيلة، ودراســة الواقعــة في ظل أقوال 
الفقهاء وأدلتهم، الترجيح، وبيان سببه، وبيان أثر القرينة على المسألة الفقهية.

5- يكون جانــب التطبيق القضائي في مبحث مســتقل، مع التعليق على 
الأحكام منه ببيان فقراته من: الدعوى، الإجابة، المرافعة، الأسباب، الحكم، 

الاستئناف، أثر القرينة على الحكم القضائي.

الإضافة على الدراسات السابقة)1):

إن الموضوع المراد بحثه انفرد بما يزيد على أربعين مسألة لم يسبق بحثها 
- فيمــا أعلم - تحت عنوان أثر القرائن الفقهية في ترجيح الدعوى المالية، أو 

ما قاربه، وكذلك لم يسبق بيان أثر القرائن الفقهية على هذه المسائل.

خطة البحث:

انتظمت خطة البحث في مقدمة، وتمهيد، وبابين، وخاتمة، وفهارس.

وأخيرًا: فأولى الشــكر وأجزله، وأعظم الحمد وأكمله لله رب العالمين 
على ما يســر وأعان وأفضل وأســبغ، فــأراد بي الخير فدلنــي ووفقني لطريق 
طلب العلم الشرعي، فيسر لي دراسته في المراحل الجامعية الثاث، فكم من 

لاطاع على الدراسات السابقة تراجع نسخة الرسالة المودعة لدى جامعة الإمام محمد   )1(
بن ســعود الإســامية والنســخة المودعة لدى مكتبة الملك فهد الوطنية وقد بلغت ثاثًا 

وخمسين دراسة تمت المقارنة بينها وبين موضوع هذه الرسالة.
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المقدمة

مرحلة أو مســألة أو اختبار صَعُب فيســره بفضله، فلست أحصي أفضاله، فله 
الحمد والشكر أولًا وآخرًا وظاهرًا وباطناً كما أسأله أن يجعله خالصًا لوجهه 

الكريم، وينفع به.

وأثني بالشــكر لوالديّ على ما أنعم الله سبحانه وتعالى علي به بســببهما من 
ســيرة حســنة وذكر طيب، والحث على ما يرضي اللــه عز وجل، والتحذير من 

مساخطه، فجزاهما الله خيرًا، وغفر لهما.

كمــا أشــكر ولاة أمرنا علــى ما يلونه للعلــم وأهلة ممثاً ذلــك بجامعتنا 
العريقة جامعة الإمام محمد بن سعود الإسامية التي غرفنا من معينها العلم، 
وتعلمنا منها البحث، فكم استفدنا منها من أساتذة درسونا، وعلماء أرشدونا، 
فقد احتضنتني في كلية الشــريعة ثم قبلتني للماجستير والدكتوراه في المعهد 
العالــي للقضــاء، فأدامها الله منار خير ومشــعاً يضيء للســالكين ومرشــدًا 

لطاب العلم أجمعين.

كما أشــكر فضيلة الأســتاذ الدكتور: عبد الإله بن أحمد الدويش مشرف 
الرســالة على ما وجدته منه من حرص علــى الرقي بجودة البحث، وتزويدي 
بالملحوظات الازمة، ودماثة خلقه وطيب كامه وأســلوبه، فجزاه الله خيرًا 

وجعل ما قدمه في ميزان حسناته.

وأختم الشــكر بشــكر جمعية )قضــاء( على مــا تقدمه للباحثيــن والبيئة 
القضائية، فجزى الله القائمين عليها والعاملين فيها خيرًا.

وهــذا جهد المقل، فما كان فيه من صــواب فمن الله وحده، وما كان من 
خطأ فمن نفســي والشيطان، وهذا أوان الشروع في المطلوب، فأقول مستعيناً 

بالله عز وجل:
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التمهيد
وفيه خمسة مباحث:

المبحث الأول: التعريف بعنوان البحث.
المبحث الثاني: أقسام القرائن.

المبحث الثالث: الًاكتفاء بالقرائن في الإثبات.
المبحث الرابع: سلطة القاضي في اعتبار القرينة.

المبحث الخامس: تعارض القرائن.
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المبحث الأول
التعريف بعنوان البحث

وفيه مطلبان:
المطلب الأول: التعريف بمفردات عنوان البحث.

المطلب الثاني: التعريف بالعنوان كمركب إضافي.
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المطلب الأول
التعريف بمفردات عنوان البحث

][
وفيه سبع مسائل:

المسألة الأولى: التعريف بمصطلح: )أَثَر(:

لغة: قال ابن فارس: »الهمزة والثاء والراء، له ثاثة أصول: تقديم الشيء، 
ذكر الشيء، ورسم الشيء الباقي«)1(.

وللَأثَر في اللغة معان عدة، منها)2(:

1- بقية ما يرى من كل شيء، وما لًا يرى بعد أن تبقى فيه علقة.

2- الضربة، ومنه: أثر السيف ضربته.

)- الأجل، ومنه قوله صلى الله عليه وسلـم: »وينسأ له في أثره«)))، وأصله من أَثَرِ 
مشيه في الأرض، فإنَّ من مات لًا يرى لأقدامه في الأرض أثَرٌ.

4- سمة في باطن خف البعير يتتبع بها أثره.

مقاييس اللغة: مادة: )أثر(، )53/1(.  )1(
ينظــر: مقاييــس اللغــة: مــادة: )أثــر(، 54/1، 56، القامــوس المحيط، مــادة: )أثر(،   )2(
)ص341(، النهايــة في غريــب الحديــث والأثر، مــادة: )أثر(، )37/1-38(، لســان 

العرب، مادة: )أثر(، )52/1-54(، ومادة: )قفر(، )159/12(.
جزء من حديث متفق عليه: رواه البخاري في صحيحه، في كتاب الأدب، باب من بسط   )3(
له في الرزق بصلة الرحم: )490/2(، برقم: )5986(، ومســلم في صحيحه، في كتاب 

البر والصلة والآداب: )ص966(، برقم: )]6524[ 21(.
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التعري�� بعنوان البحث

وأقــرب هذه المعاني إلى المصطلح المذكور: هو المعنى الأول مما ذكر 
أخيــرًا؛ وهــو المعنى الثالث مما ذكره ابن فارس، فإن هــذا المعنى يندرج فيه 
المعنى الثاني والثالث والرابع؛ فإن هذه الثاثة في معانيها المباشرة أو أصولها 

ترجع إلى بقية ما يرى من كل شيء وهو أثره.

اصطلاحًــا: »له ثاثــة معــانٍ: الأول: بمعنى النتيجة، وهــو الحاصل من 
الشيء، والثاني: بمعنى العامة، والثالث: بمعنى الجزء«)1(.

وقيل: هو »حصول ما يدل على وجود الشيء والنتيجة، وأثرتَ الحديث 
نقلتَه«)2(.

وقيل: ما يطلــق على أفعال الصحابة رضي الله عنهم، أو ما يطلق على الحديث 
الموقوف والمقطوع، وقد يطلق على المرفوع، أو هو كام السلف)3(.

ولعــل المراد من هــذه المعاني هو: النتيجة؛ فإن المســائل المذكورة في 
هــذه الرســالة ترجــح فيها جانــب أحــد المتداعيــن؛ نتيجــة اعتضــاد جانبه 

بقرينة فقهية.

المسألة الثانية: التعريف بمصطلح: )القرائن(:

لغــة: جمع قرينة، وهي »فعيلــة بمعنى مفعولة من الاقتــران«)4(؛ قال ابن 
فــارس رحمه الله: »القاف والراء والنون أصان صحيحــان، أحدهما يدل على 

التعريفات؛ للجرجاني: )ص22(.  )1(
التوقيف على مهمات التعاريف؛ للمناوي: )ص38(.  )2(

ينظر: كشاف اصطاحات الفنون والعلوم؛ للتهانوي: )98/1(.  )3(
النهاية في غريب الحديث والأثر، مادة: )قرن(، )447/2(.  )4(
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جمع شــيء إلى شــيء، والآخر شــيء ينتأ بقوة«)1(، »والقرائن جبال معروفة 
مقترنة«)2(.

ولعل أقــرب المعاني إلــى المراد: المعنــى الأول؛ لكــون القرينة تكون 
مصاحبة للقضية، وتكون القضية مشتملة عليها.

اصطلاحًا: يطلق الفقهاء رحمهم الله القرينة على معنيين:

الأول))): مــا يكون موضحًــا للمقصود ومبيناً المــراد، فيدخل في ذلك: 
القرائــن العرفية، والقرائــن اللغوية، والقرائن الشــرعية- وهي المصطلحات 
الشــرعية - علــى مــا هو مذكور فــي أبواب تفســير لفظ المكلــف من أبواب 

الأيمان، والوقف، والإقرار، وغيرها.

وقد تكلم عنها الفقهاء قديمًا وعرفوها، وأشاروا إليها، وإلى ترتيب النظر 
فيها في تفسير كام المكلف)4(، وهذا المعنى وإن كان له دور في الإثبات إلا 
أنه لا يشمل جميع صور القرائن التي هي من أدلة الإثبات بل هو مقتصر على 
القرينة التي تفسر لفظ المكلف، وهي أوسع من القرينة التي هي دليل إثبات؛ 
لكونها تدخل في أبواب الديانة التي لا تعرض على القضاء، فالعاقة بين هذا 
المعنى للقرينة، والقرينة التي هي دليل إثبات: العموم والخصوص الوجهي.

مقاييس اللغة، مادة: )قرن(، )76/5(.  )1(
لسان العرب، مادة: )قرن(، )90/12(، وينظر: مقاييس اللغة، مادة: )قرن(، )77/5(،   )2(
القامــوس المحيط، مادة: )قرن(: )ص1224(، النهاية في غريب الحديث والأثر، مادة: 

)قرن(: )447/2(، لسان العرب، مادة: )قرن(: )88/12، 89، 91(.
ينظــر في تفصيل هذا النوع: القرائن عند الأصوليين؛ للدكتور: محمد المبارك: )47/1-  )3(

.)50
ينظــر: بدائع الصنائــع: )193/10(، الحاوي الكبير؛ للــماوردي: )518/7(، المغني:   )4(

)195/8(، وذكرت هؤلاء الثاثة؛ لأنهم كلهم قبل الجرجاني.
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التعري�� بعنوان البحث

الثاني: القرينة التي هي من أدلة الإثبات أمام القضاء، وهو المعنى المراد 

مــن هذا المصطلح، ويــكاد يتفق الباحثون - فيما اطلعــت- على أن أول من 

ف القرائن بهذا المعنى بما يمكن أن يســمى تعريفًا مكتماً هو الجرجاني  عــرَّ

فقال هي: »أمر يشير إلى المطلوب«)1(.

ومن قبله من العلماء كانت القرائن مثل غيرها من المصطلحات واضحة 

عندهم، فلم يشــتغلوا بتعريفهــا، بل ذكروها بعبارات مرادفــة مثل: الأمارات 

ودلائــل الحال)2(، أو لكونها ليســت محل وفاق بينهم علــى حجيتها؛ أو لأن 

أكثرهم لم يفردها بباب مستقل من أبواب الفقه، ولذلك اجتهد بعض الباحثين 

التعريفــات: )ص280(، وهم لم يصرحوا بأوليتــه، ولكن لم يذكروا تعريفًا لمؤلف قبله،   )1(
وينظــر في ذلــك مثاً: الإثبات بالقرائن في الفقه الإســامي؛ للدكتــور: إبراهيم الفايز: 
)ص62(، القضاء بالقرائن المعاصرة؛ للدكتور: عبد الله العجان: )107/1(، القرائن 
المادية المعاصرة وأثرها في الإثبات: )ص39-40(، تعارض البينات في الفقه الإسامي؛ 
للشــنقيطي )ص141(، ومــا ورد في الأبحاث المقدمــة لمؤتمر القرائــن الطبية المعاصرة 
وآثارهــا الفقهية: )115/1، 160، 385(، الطرق الحكمية في القرائن كوســيلة إثبات 
شرعية؛ للدكتور: حســن بن محمد سفر، مجلة مجمع الفقه الإسامي، العدد الثاني عشر: 
)327/3(، دور القرائــن والأمــارات في الإثبات؛ للدكتور: عوض عبــد الله أبو بكر: 
)358/3(، وهــو أصرح مــن ذكــر أوليــة تعريف الجرجــاني، وينظر كذلــك: الإثبات 
بالقرائــن والأمــارات؛ لمحمــد الحــاج نــاصر: )96/3(، القاموس الفقهي؛ لســعدي 
أبوجيــب: )ص302(، الإثبــات بالقرائــن في القانــون الإداري والشريعة الإســامية: 
)ص126-127(، وصرح بعضهــم بأنه لم يجد للمتقدمين غيره؛ ينظر في ذلك: القضاء 

بالقرائن عند ابن قيم الجوزية؛ للدكتور: عبد المجيد السبيل: )ص33-32(.
ينظــر في ذلك مثاً: الطرق الحكميــة؛ لابن القيم: )4/1، 6(، وينظــر في ذلك المراجع   )2(

المذكورة في الحاشية السابقة نفسها سوى القاموس الفقهي والمرجع الذي قبله.
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فــي تعريف القرينة عند الفقهــاء القدامى، فقال: »هي الأمــارة المعلومة التي 
تدل على أمر مجهول على سبيل الظن«)1(.

وقريــب من تعريف الجرجانــي تعريف من عرف القرينــة بأنها: »ما يدل 
على المراد من غير أن يكون صريحًا فيه«)2(.

وقد أخذ على تعريف الجرجاني مأخذان)3(:

الأول: أن هــذا التعريف وإن كان دالًا على المــراد من القرينة إلا أنه غير 
مانع من دخول غير القرينة الفقهية فيها كالقرينة اللغوية، والمعنوية، واللفظية، 

والحالية.

الثانــي: أن هــذا التعريف مبهم، فهــو لا يبين حقيقة المعــرف، فا يذكر 
أركانه، ولم يتضمن ما يكفي في التعرف على حقيقته، بل بما ورد في التعريف 
من لفظ: )يشــير( يقتصر على القرينة الدالة عن طريق الإشــارة)4( دون غيرها 

من القرائن التي تدل بطرق أخرى، فيكون غير جامع لأفراد المعرف.

الإثبــات بالقرائــن في الفقــه الإســامي؛ للفايــز )ص62(، وينظر: حجيــة القرائن في   )1(
الشريعــة الإســامية؛ لعزايــزة )ص34(، والقرائن المادية المعــاصرة وأثرها في الإثبات 
)ص38(، وســائل الإثبــات في الشريعــة الإســامية في المعامــات المدنيــة والأحوال 

الشخصية؛ للدكتور: محمد الزحيلي )ص500(.
ينظر: معجــم لغة الفقهاء؛ لقلعجــي وقنيبي: )ص362(، التعريفــات الفقهية؛ لمحمد   )2(

البركتي: )ص173(.
ينظــر: حجيــة القرائــن في الشريعة الإســامية؛ لعزايــزة: )ص35(، القضــاء بالقرائن   )3(
المعــاصرة؛ للدكتور: للعجان: )107/1-108(، القرائــن المادية وأثرها في الإثبات؛ 

لآل قرون: )ص40(.
هــي دلالة اللفــظ بالالتزام دلالة غير مقصودة للمتكلم. ينظــر: التحبير شرح التحرير:   )4(

.)2869-2868/6(
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التعري�� بعنوان البحث

وأمــا التعريــف الــذي قــارب تعريــف الجرجانــي، فيــرد عليــه المأخذ 

الأول فقط.

ولعله يمكن أن يعتذر له بأنه أراد المعنى الأول من معاني القرينة.

وعرفت القرينة بتعريف ثان: »هي الأمارة البالغة حد اليقين«)1(.

وقد أخذ على هذا التعريف مأخذان)2(:

الأول: أن هــذا التعريــف غيــر جامع، فهــو مقتصر على القرينــة القطعية 

دون غيرها.

ويمكــن أن يجاب على هــذا المأخذ: بأن هذا التعريــف ورد في المجلة 

العدليــة لتعريــف القرينة القاطعــة، فنصت المادة التي تضمــن التعريف على 

النص التالي: »القرينة القاطعة هي الأمارة البالغة حد اليقين«، فلم يقصد بهذا 

التعريف تعريف القرينة عمومًا، وإنما قصد منه تعريف القرينة القاطعة فقط.

الثاني: أنه تعريف للقرينة بالمرادف، وهذا لا يبين حقيقة القرينة وماهيتها؛ 

لكونه تعريفًا لفظيًا)3(، وليس حقيقيًا.

المادة الحادية والأربعون بعد السبعمائة والألف من مجلة الأحكام العدلية.  )1(
ينظــر: حجية القرائن في الشريعة الإســامية؛ لعزايــزة: )ص35(، الإثبات بالقرائن في   )2(
الفقــه الإســامي؛ للفايــز: )ص63(، القرائــن الماديــة المعــاصرة وأثرهــا في الإثبــات 

)ص41(.
هــو شرح اللفظ بلفظ أشــهر منه؛ كقولك في العقار: الخمر، وفي الليث: الأســد، وأكثر   )3(
النــاس اســتعمالًا لهــذا التعريف هم أهــل اللغة. ينظــر: روضــة الناظر وجنــة المناظر: 
)84/1-85(، الإيضــاح لقوانــين الاصطــاح؛ لابن الجــوزي: )ص105(، البحث 

العلمي؛ للدكتور: عبد العزيز الربيعة: )186/1، 188(.
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وعرفــت القرينــة بتعريف ثالث هــو: »كل أمارة ظاهرة تقارن شــيئًا خفيًا 
فتدل عليه«)1(، وزاد عليه بعضهم في آخره: )نفيًا أو إثباتًا()2(.

ف القرينة بـ:»كل عامة أو أمارة تصحب أمرًا  ويقــرب منه تعريف من عرَّ
فتدل على الحق أو بعضه«)3(.

وقد أخذ على هذا التعريف مآخذ)4(:

الأولى: أنه تعريف غير مانع من دخول القرينة غير الاصطاحية المعروفة 
عند الفقهاء.

الثانيــة: أنه ورد فيه كلمة مشــتقة من أصل الكلمة المــراد تعريفها، وهي 
كلمة: )تقارن(، فيؤدي ذلك إلى الدور، وهو تعريف الشيء بنفسه، فا يكتفى 

به، ويؤدي إلى الإبهام، ولكن التعريف المقارب سالم من هذا الوجه.

الثالثة: أنه تعريف بالمرادف- وهي الأمارة -، فا يكشف ماهية المعرف.

وأمــا التعريــف الرابــع للقرائن، فهو: »الأمــارة التي تدل علــى أمر خفي 
مصاحــب لها، بواســطة نــص، أو عرف، أو ســنة، أو غيرهــا«)5(، وقريب منه 

المدخل الفقهي العام؛ لمصطفى الزرقاء: )936/2(.  )1(
تعارض البينات في الفقه الإسامي )ص142(.  )2(

القضاء بالقرائن عند ابن قيم الجوزية من كتابه: )الطرق الحكمية(؛ للدكتور: عبد المجيد   )3(
بن محمد السبيل: )ص33(.

ينظر: القضاء بالقرائن المعاصرة؛ للعجان: )108/1-109(، القرائن المادية المعاصرة   )4(
وأثرها في الإثبات؛ لآل قرون: )ص42(.

ذكــره الدكتور: إبراهيم الفائز، ونســبه إلى الشــيخ عبد العال عطــوة، في كتابه: الإثبات   )5(
بالقرائن في الفقه الإسامي: )ص36(، ولم يعزه إلى مرجع، وقد تتابع الباحثون على ذكر 
هــذا التعريف، وعَزْوِه إلى كتاب الدكتور: إبراهيم الفائز، وينظر مثاً: حجية القرائن في 
 الشريعــة الإســامية؛ لعدنان عزايــزة: )ص36(، القرائــن المادية المعــاصرة وأثرها في <
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تعريف من عرف القرائن بأنها: »الأمارة التي نص عليها الشــارع، أو استنبطها 

الفقهــاء باجتهادهــم، أو اســتنتجها القاضــي من وقائــع الدعــوى، وأحوال 

الخصوم«)1(.

وقد أخذ على هذا التعريف من وجوه)2(:

الوجــه الأول: أنه تعريــف للمصطلح بالمرادف، وهــذا لا يعطي تصورًا 

واضحًا للمصطلح.

الوجه الثاني: أنه لم يقتصر على بيان الماهية بل ذكر طرق ثبوتها، فأدخل 

في المعرف ما ليس منه، فيكون غير مانع.

الوجه الثالث: أنه تعريف غير جامع؛ لأن القرينة الدالة على ســبيل الوهم 

والشك غير داخلة في هذا التعريف)3(.

وعرفــت القرينــة بتعريف خامس، بأنهــا: »الأمارة التــي يفهمها القاضي 

مقارنة للحق دالة عليه«)4(.

الإثبات؛ للدكتور: زيد آل قرون: )ص42(، وقد بحثت عنه في كتب الشــيخ عبد العال  <
التي اطلعت عليها، وهي: المدخل للسياســة الشرعية، ونظام الحكم، محاضرات في علم 

القضاء: )قسم التنظيم القضائي(، فلم أجده.
الطرق الحكمية في القرائن كوســيلة إثبات شرعية؛ للدكتور: حســن بن محمد سفر، مجلة   )1(

مجمع الفقه الإسامي، العدد الثاني عشر: )327/3(.
ينظر: حجية القرائن في الشريعة الإسامية؛ لعزايزة: )ص36(، القرائن المادية المعاصرة   )2(

وأثرها في الإثبات: )ص43-42(.
النظام القضائي في الفقه الإسامي؛ لمحمد رأفت عثمان: )ص446(.  )3(

مقارنة المذاهب في الفقه؛ لشلتوت والسايس: )ص137(.  )4(
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وقد أخذ على هذا التعريف مأخذان)1(:

الأول: أن هــذا التعريــف غير جامع بل مقتصر على نــوع واحد من أنواع 
القرائــن، وهــي القرائــن القضائية، وهــي التــي يفهمها القاضــي من ظروف 

الدعوى ومابساتها.

الثاني: أنه لم يفد بيان الماهية؛ لأمرين:

الأول: أنــه تعريــف للقرينــة بمرادفها، وهــي الأمارة، فا يكــون تعريفًا 
حقيقيًا بل تعريفًا لفظيًا)2(.

الثاني: أنه ورد في التعريف كلمة مشــتقة من مصدر القرينة، وهي كلمة: 
)مقارنة(، فيؤدي ذلك إلى الدور في التعريف: بأن يتوقف فهم التعريف على 

ف)3(، وهذا عكس المراد من التعريف. فهم المعرَّ

وأما التعريف الســادس للقرينة، فهو: »أنها الوســيلة التي يتوصل بها إلى 
اســتنتاج أساســي تطمئن إليه النفس؛ لإثبات واقعة أو نفيها، عند انعدام البينة 
القاطعة، ويترتب على استنتاجه حكم واجب التنفيذ، سواء كانت هذه الوسيلة 
أداة أو واقعــة أو حــالًا مصاحبــة لمــا أو لمــن يــراد الحكــم عليــه بالأدلة أو 

بعدمها«)4(.

ينظــر: حجية القرائــن في الشريعة الإســامية؛ لعزايزة: )ص35(، وســائل الإثبات في   )1(
الشريعة الإســامية؛ للزحيــلي: )ص489(، القضــاء بالقرائن المعــاصرة: )109/1-

110(، القرائن المادية المعاصرة وأثرها في الإثبات )ص43(.
ينظر: البحث العلمي؛ للربيعة: )186/1، 188(.  )2(

ينظــر: البحــث العلمي؛ للربيعــة: )190/1، 197-198(، النظــام القضائي في الفقه   )3(
الإسامي؛ لمحمد رأفت عثمان: )ص447(.

الإثبــات بالقرائن والأمــارات؛ لمحمد الحاج ناصر، مجلة مجمع الفقه الإســامي، العدد   )4(
الثاني عشر: )98/3(.
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وقد أخذ على هذا التعريف مآخذ ثاثة)1(:

الأول: طــول التعريــف، مــع عــدم الحاجــة لذلــك، وإمــكان التعريف 
بأقصر منه.

الثانــي: أنه غيــر مانع من دخول غيــر المعرف فيه؛ وذلك أنــه ذكر نتيجة 
القرينة من الحكم واجب التنفيذ.

الثالث: أنه تعريف غير جامع؛ حيث اقتصر على تعريف القرينة القاطعة؛ 
وذلك في قوله:»ويترتب على استنتاجه حكم واجب التنفيذ«، دون غيرها من 

أنواع القرائن.

التعريف المختار:

اختــار أغلب الباحثين - فيما اطلعــت عليه- التعريف الثالث، ولكن لما 
ورد عليــه من اعتراضــات ومؤاخذات ومناقشــات رأى بعضهــم تعديله بما 
يكون فيه الســامة منها؛ ليكون تعريــف القرينة هي: )كل أمر ظاهر يصاحب 
شــيئًا خفيًا فيدل عليــه()2(، ويقرب منه تعريف من عــرف القرينة:بـ)أمر ظاهر 

يستفاد منه في معرفة أمر مجهول()3(.

ولكــن يمكــن أن يعتــرض على هــذا التعريف: بأنــه لم يخرج الشــهادة 
ف فيه. والإقرار، فا يكون هذا التعريف مانعًا من دخول غير المعرَّ

ينظر: القرائن المادية المعاصرة وأثرها في الإثبات: )ص45(.  )1(
حجية القرائن في الشريعة الإســامية؛ لعزايــزة: )ص36(، القضاء بالقرائن المعاصرة؛   )2(

للعجان: )110/1(.
قرار مجمع الفقه الإســامي الدولي ذو الرقم: )194(، من مجلة مجمع الفقه الإســامي:   )3(

)20/9( في الدورة العشرين عام: 1433هـ.



26

فهرس الموضوعات

ولكن يزاد عليه قيد: )دلًالة غير صريحة()1(.

ليكون التعريف المختار للقرينة هي: )كل أمر ظاهر يصاحب شــيئًا خفيًا 
فيدل عليه دلًالة غير صريحة(.

شرح التعريف:

)كل أمر(: لفظ عام يشمل كل ما يمكن أن يستدل به.

)ظاهــر()2): قيد أخرج به الأمر الخفي، فإن الأمــر الخفي لا يتوصل إليه 
لتعلم دلالته.

)يصاحب(: قيد أخرج به السابق والاحق، فهما لا يدلان على المراد، أو 
يدلان ولكن الاحتمال الوارد عليهما قوي.

)خفيًا(: يخرج به الظاهر، فإنه لا يحتاج إلى الاستدلال عليه بالقرينة، بل 
يعايــن ويعرف مباشــرة، فيخرج بهــذا القيد القرينــة اللغويــة؛ لكونها ظاهرة 

تصاحب أمرًا ظاهرًا.

)فيدل عليه(: قيد يخرج ما يصاحب أمرًا خفيًا، ولا يكون ذا دلالة؛ ككون 
أحد الطرفين بائعًا فقط.

)دلًالة غير صريحة(: قيد يخرج الشــهادة والإقرار، فإن شــهادة الشــاهد 
حين المعاملة، تكون ظاهرة يســمعها القاضي، وكانت على المعاملة الخفية، 
ودلت عليها، ولكن دلالتها مباشرة؛ بأن أحدهما قال كذا أو فعل ونحو ذلك، 

ينظر: دور القرائن والأمارات في الإثبات؛ للدكتور: عوض عبد الله أبو بكر؛ مجلة مجمع   )1(
الفقه الإسامي؛ العدد الثاني عشر: )359/3(.

وليس الظاهر هنا ضد الأصل بل هو ضد الخفي، وهو استعمال معروف عند الفقهاء كما   )2(
سيأتي بيانه.
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وكذلك الإقــرار؛ فإن المقر يتكلم بكام ظاهر، وهــذه دلالة على فعله الأمر 
الخفــي، ولكــن دلالتــه مباشــرة، وهذا القيــد يشــمل جميع الــدلالات غير 

الصريحة)1(.

ومثاله ســيأتي كثيرًا فــي البحث؛ فإن محل الخاف بيــن الطرفين يكون 
خفيًــا، ولكن ما يعتضد به جانب أحــد الطرفين يكون ظاهرًا، ويدل دلالة غير 

صريحة على تقديم قوله.

المسألة الثالثة: التعريف بمصطلح: )الفقهية(:

لغة: الفقهية جمع فقهي، وهو مصدر أضيفت إليه ياء النســب)2(، قال ابن 
فــارس: »الفاء والقــاف والهاء أصل واحــد صحيح يدل على إدراك الشــيء 

والعلم به«، والفهم)3(.

اصطلاحــاً: »العلــم بالأحــكام الشــرعية العملية المكتســب مــن أدلتها 
التفصيلية«)4(.

وهــي ما دل على المــراد من حيث هو لازم له، وهو ثاثة أنواع: اقتضاء وإشــارة وإيماء.   )1(
ينظر: التحبير: )2868/6(.

هي الياء التي إذا قصدوا نســبة شيء إلى أب أو قبيلــة أو بلد أو نحو ذلك جعلوها آخره   )2(
مشــددة مكسوراً ما قبلها؛ كقولك في النســب إلى زيد: )زيدي(. ينظر: شرح الأشموني 
عــلى الألفيــة: )150/3(، شرح ابــن عقيــل عــلى الألفيــة: )450/2(، شرح الكافية 

الشافية؛ لابن مالك: )218/2(.
مقاييــس اللغــة: مــادة: )فقــه( )442/4(، وينظــر: لســان العــرب: مــادة: )فقــه(:   )3(
)210/11(، القامــوس المحيــط: مادة: )فقــه(: )ص1250(، النهاية: مــادة: )فقه(: 

)387/1(، المصباح المنير: مادة: )فقه(: )ص182(.
جمع الجوامع للســبكي مــع شرحه البدر الطالــع: )38/1(، التعريفــات: )ص272(،   )4(
 أبجد العلوم؛ لصديق حســن خان: )400/2(، المادة الأولى من مجلة الأحكام العدلية، <
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ولأن الخــاف فــي تعريــف: )الفقــه( أصولــي لا فقهي؛ ولطــول ذيوله 
رأيــت  أغلبهــا  أو  الاعتراضــات  مــن  التعريــف  هــذا  ولســامة  وتشــعبه؛ 

الاقتصار عليه.

والمراد هنا: كتب الفقه التــي صنفها الفقهاء؛ فالقرينة المقصودة هنا هي 
التــي ذكرهــا الفقهاء في كتبهم، وســيأتي مزيــد بيان لها - إن شــاء الله - في 

المبحث التالي.

المسألة الرابعة: التعريف بمصطلح: )ترجيح(:

ح(؛ قال ابن فارس: »الراء والجيم والحاء؛ أصل  لغة: مصدر الفعل: )رجَّ
واحد يدل على رزانة وزيادة«)1(، وللرجحان معان في اللغة، منها)2(:

1- الميل، ومنه: رَجَحَ الميزان يَرْجَحُ - مثلثة- رُجُوحًا، ورُجْحَانًا: مال.

2- الًامتلاء، ومنه قولهم: جِفَان رُجُحٌ؛ كَكُتُب، أي: مملوءة ثريدًا.

)- الثقل، ومنه: رَجَحَ الشيء يرجح إذا ثقل، وكتائب رُجْحٌ: جرارة ثقيلة.

ولعــل المقصود من هــذه المعاني المعنــى الثاني مما ذكــره ابن فارس، 
والمعنى الأول مما ذكر بعده، فــإن القرينة الفقهية لما اعتضدت بجانب أحد 

المتداعين، زاد جانبه بما جعل الحكم يميل معه.

وينظر: روضة الناظر لابن قدامة: )59/1-60( مع تعليق محققه الدكتور: عبد الكريم  <
النملة.

مقاييس اللغة: مادة: )رجح(: )489/2(.  )1(
القامــوس المحيط: مادة: )رجح(: )ص218-219(، لســان العــرب: مادة: )رجح(:   )2(

.)104/6(
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اصطلاحًــا: عرف بعدة تعاريــف، فقيل: »إثبات مرتبة فــي أحد الدليلين 
على الآخر«)1(.

وقيــل: »تقوية أحد الدليلين بوجه معتبر، وعبر بعضهم بزيادة وضوح في 
أحــد الدليليــن، وبعضهــم بالتقويــة لأحــد المتعارضيــن أو تغليــب أحــد 

المتقابلين«)2(.

وللتهانوي كلام حســن في توضيح الترجيح عند الفقهاء يحســن إيراده، 
فيقــول رحمه الله: »وللفقهاء ترجيح خــاص يحتاج إليه في اســتنباط الأحكام، 
وذلــك لا يتصور فيما ليس فيه دلالــة على الحكم أصاً، ولا فيما دلالته عليه 
قطعية؛ إذ لا تعارض بين قطعيين ولا بين قطعي وظني، بل لا بد من اقتران أمر 
بمــا يقوى به علــى معارضها، فهذا الاقتــران الذي هو ســبب الترجيح، وهو 

المسمى بالترجيح في مصطلح القوم...«)3(.

المسألة الخامسة: التعريف بمصطلح: )الدعوى(:

لغة: قال ابن فارس: »الدال والعين والحرف المعتل أصل واحد، وهو أن 
ــيْءَ إليك بصوت وكام يكون منــك...، وتداعت الحيطان؛ وذلك  تُمِيلَ الشَّ
إذا ســقط واحــد وآخر بعــده، فكأن الأول دعــا الثاني...، ولبنــي فان أدعية 
يتداعــون بهــا، وهــي مثــل الأغلوطة، كأنــه يدعو المســؤول إلى إخــراج ما 

يه عليه«)4(. يُعَمِّ

التعريفات: )ص79(. التعاريف؛ للمناوي )ص95(.)1(   )2(
كشاف اصطاحات الفنون والعلوم: )1 /416(.  )3(

مقاييس اللغة مادة: )دعو(: )280-279/2(.  )4(
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إن الدعوى عرفت بتعاريف كثيرة)1( منها:

تعريف الحنفية:

»قول يطلب به الإنسان إثبات حق على الغير«)2(.

»هي طلب أحد حقه من آخر في حضور القاضي«)3(.

ويؤخذ علــى هذين التعريفين: أن التعريف بهما غير مانع لدخول دعوى 
الفضولي؛ فإنه يطالب بحق على غيره بحضور القاضي، ولكنه يطالب لغيره، 

لا لنفسه ولا لمن يمثله، وهي دعوى غير صحيحة اصطاحًا)4(.

تعريف المالكية:

»طلب معين أو ما في ذمة معين أو ما يترتب على أحدهما معتبرة شرعًا لًا 
تكذبها العادة«)5(.

وأخــذ على هــذا التعريــف: أنه غيــر مانع من دخــول الدعــوى بمعناها 
اللغــوي، وذلــك لعدم تقييــد الطلب بكونه فــي مجلس القضــاء؛ فإنه الفرق 
الجوهــري بين الدعوى بمعناهــا الاصطاحي، والدعــوى بمعناها اللغوي، 

فكان الأولى ذكره، خصوصًا أن التعريف تعرض لذكر شروط أخرى)6(.

ينظــر في تعاريــف الدعوى: الدعــوى القضائية في الفقه الإســامي؛ للدكتــور: عدنان   )1(
الدقيــان: )ص67-76(، أحكام دعاوى الحيازة في نظام المرافعات الشرعية )دراســة 
مقارنــة(؛ للدكتور: فهــد الحســون: )ص25-30(، أحكام الدعــوى القضائية؛ لمعالي 

الشيخ: عبد الله آل خنين: )ص17-13(.
التعريفات: )ص174(.  )2(

مجلة الأحكام العدلية، الكتاب الرابع عشر، المادة: )1613(.  )3(
ينظر: أحكام دعاوى الحيازة: )ص26(. الفروق: )4/ 72(.)4(   )5(
ينظر: أحكام دعاوى الحيازة: )ص27(.  )6(
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»قول هو بحيث لو سُلِّم أوجب لقائله حقًا«)1(.

وأخذ على هذا التعريف: »أنه غير جامع للدعاوى التي ينشــئها أصحابها 

بغير القول؛ كالكتابة والإشارة«)2(.

تعريف الشافعية:

»إخبار عن وجوب حق للمخبر على غيره عند حاكم ليلزمه به«)3(.

»إخبار عن وجوب حق على غيره عند حاكم«)4(.

ويؤخــذ عليهمــا: أن أهم ما فــي الدعوى هو الطلــب لا الإخبار، فيكون 

بذلك لم يتضمن أهم ما يكون في الدعوى وهو المطالبة)5(.

تعريف الحنابلة:

»إضافة الإنسان إلى نفسه استحقاق شيء في يد غيره أو ذمته«)6(.

»طلب الشيء زاعمًا ملكه«)7(.

حدود ابن عرفة مع شرح الرصاع: )2/ 608(.  )1(
ينظر: أحكام دعاوى الحيازة: )ص28(.  )2(

تحفــة المحتــاج: )10/ 285(، وينظر: شرح عــماد الرضا ببيــان أدب القضا؛ للمناوي:   )3(
نهاية المحتاج: )8/ 333(.)1/ 60-59(.  )4(

والفقهــاء وإن اختلفوا في اشــراط التصريح بالمطالبة إلا أن خافهــم هذا مبني على أن   )5(
دلالــة الحال هل تكفي عــن التصريح بالمطالبة أم لا؟، فالمطالبــة عندهم مراعاة صراحة 
ســواء بدلالة اللفــظ أو بدلالة الحال. ينظر في الخاف في المســألة: الدعــوى القضائية: 

شرح المنتهى؛ للبهوتي: )6/ 600(.)ص216-214(.  )6(
ينظر: المطلع على أبواب المقنع مع المقنع: )3/ 354(.  )7(
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وأخــذ على التعريفين: أنهما يشــمان ما يدخل في الدعوى اللغوية دون 
أن يكــون داخاً فــي الدعــوى الاصطاحية من نحــو طلب الحــق عند غير 

الحاكم ومن في حكمه، فا يكون هذا التعريف مانعًا)1(.

تعريف المعاصرين:

اختــار أكثــر الباحثيــن المعاصرين - فيمــا اطلعت عليــه - التعريف بأن 
الدعــوى: »قول مقبول، أو ما يقوم مقامه في مجلس القضاء، يقصد به إنســان 

طلب حق له، أو لمن يمثله، أو حمايته«)2(.

ويؤخــذ عليــه أنه: قاصــر على الدعــوى أمــام القاضي، ولــم يدخل فيه 
مين وغيرهــم رغم دخول هــذه الدعوى في  الدعــوى أمــام غيره مــن المحكَّ

مصطلح الدعوى، وعليه يكون التعريف غير جامع.

به  ينسب  شرعًا،  به  معتد  معناه،  في  ما  أو  »قول  بأنها:  بعضهم  وعرفها 
المدعي حقًا لنفسه، أو من يمثله، قبل غيره لدى القاضي ومن في حكمه«)3(.

ويؤخذ عليه أمران:

الأول: أنــه ورد فــي التعريــف أحــد اشــتقاقات الدعــوى، وهــو لفــظ: 
)المدعي(، فيؤدي التعريف بهذا التعريف إلى الدور بتعريف الشــيء بنفسه، 

وتوقف فهم معناه على نفسه.

الثانــي: خروج بعض أفراد المعرف مــن التعريف، وهو الدعوى بحماية 
الحق، ومنع التعرض له، وعليه يكون التعريف غير جامع.

أحكام دعاوى الحيازة: )30-29(.  )1(
الدعوى القضائية: )ص76(، أحكام دعاوى الحيازة: )ص30(.  )2(

أحكام الدعوى القضائية: )ص15(.  )3(
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التعري�� بعنوان البحث

ويمكن أن يجاب على هــذا المأخذ: بأن حماية الحق حق، وعليه يمكن 
أن يدخل في عموم لفظ )حقًا( الوارد في التعريف.

التعريف المختار:

ويظهــر ممــا ســبق أن أتــم تعريفيــن، وأقربهما للكمــال همــا التعريفان 
الأخيــران، وعليــه يمكــن أن يعدل عليهمــا، فيصاغ منهما تعريف يســلم من 

المآخذ المذكورة، فيكون:

»قول أو ما يقوم مقامه، معتد به شــرعًا، يقصد به إنســان طلب حق له، أو 
لمن يمثله، لدى القاضي ومن في حكمه«.

المسألة السادسة: التعريف بمصطلح: )أبواب المعاملات المالية(:

إن أبــواب المعامات المالية مصطلــح يطلق على مجموعة من الأبواب 
والكتب الفقهية هي: )كتاب البيع، وباب السلم، والقرض، والرهن، والضمان 
والكفالــة، والحوالة، والصلح وأحكام الجــوار، والحجر، والوكالة، وكتاب 
الشــركة، وباب المســاقاة والمناصبــة والمزارعــة، وباب الإجارة، والســبق 
والمناضلــة، والعاريــة، والغصــب، والشــفعة، والوديعة، وإحيــاء الموات، 

والجعالة، واللقطة، واللقيط()1(.

ينظر: كتاب كشــاف القناع عن متن الإقناع؛ للبهوتي، وذكرت الأبواب على ترتيبه؛ لأن   )1(
منهــج البحث قائم على هذا الكتاب، وأما كتاب الوقف والهبة والعطية والوصايا، فهي 
مختلفــة موضوعًــا عن المعامــات المالية )ينظر: ترتيــب الموضوعات الفقهية؛ للأســتاذ 
الدكتور: عبد الوهاب أبو ســليمان: )ص 76((، ويؤيد ذلك أن صاحب الروض المربع 
جعل هــذه الأبواب كلها تحت كتاب البيع. ينظر: حاشــية الروض المربع: )4/ 325-

.)529 /5
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وتختلــف المذاهب في ترتيب هذه الأبواب فبعضهم يؤخرها، وبعضهم 
يقدمها، وبعضهم لا يجعلها متوالية بل يفرقها.

فمذهب الحنفيــة تفريقها، وتأخيرها، فيجعلها بعد كتــاب النكاح، فيبدأ 
مــن هذه الأبــواب باللقيط واللقطة، ويجعــل بينها كتاب الوقــف، والقضاء، 
والشــهادة، والدعوى، والإقــرار، والمكاتب، والولاء، والإكراه، والقســمة، 

وكتاب الذبائح، وكتاب الأشربة، والصيد)1(.

وأمــا المالكيــة، فجعلوها القســم الثالث مــن الكتاب الفقهــي عندهم، 
وجعلوها متوالية، فلم يجعلوا بينها إلا باب القسمة، وباب الإقرار)2(.

وأما الشــافعية، فهي القســم الثاني عندهم، ومتوالية أيضًــا، ولم يدخلوا 
بينهــا إلا كتاب الإقرار، وجعلوا كتاب الوديعــة بعد الفرائض، وكذلك كتاب 

السبق جعلوه بعد كتاب الصيد والذبائح)3(.

وأمــا الحنابلــة، فمثــل الشــافعية إلا أنهم لــم يفرقــوا بينها بــل جعلوها 
متوالية)4(.

المسألة السابعة: التعريف بمصطلح: )التطبيقات القضائية(:

يقصــد بالتطبيقــات القضائية؛ الصور العملية الواقعة فــي القضاء؛ لقرينة 
فقهية، أو لمسألة أثرت فيها قرينة فقهية، وهذا يشمل ثاثة أمور:

ينظــر: ترتيــب الموضوعــات الفقهية؛ للأســتاذ الدكتــور: عبــد الوهاب أبو ســليمان:   )1(
)ص39-21(.

ينظر: المرجع السابق: )ص50-49(.  )2(

ينظر: المرجع السابق: )ص67-61(.  )3(

ينظر: المرجع السابق: )ص76-75(.  )4(
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التعري�� بعنوان البحث

الأول: الأنظمة واللوائح القضائية.

الثاني: المبادئ والقرارات الصادرة من الجهات القضائية العليا.

الثالث: الأحكام والقرارات القضائية.
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المطلب الثاني
التعريف بالعنوان كمركب إضافي

][
دراسة نتيجة اعتضاد أمر ظاهر يصاحب شيئًا خفيًا -فيدل عليه دلالةً غير 
مباشــرة- ذكر في كتب الفقهــاء في تقوية جانــب أو كام أحد المتخاصمين 
على الآخر؛ في المسائل الشرعية الحاكمة لكل ما فيه منفعة مقصودة يعتد بها 
شــرعًا، والصور الواقعية لهذا الأمر أو النتيجــة في العمل الذي يتم فيه إظهار 

حكم الشرع في الخصومات على وجه خاص ممن له الولاية، والإلزام به.
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المبحث الثاني
أقسام القرائن
وفيه ثلاثة مطالب:

المطلب الأول: أقسام القرائن باعتبار مصدرها.
المطلب الثاني: أقسام القرائن باعتبار علاقتها بمدلولها.

المطلب الثالث: أقسام القرائن باعتبار قوة دلًالتها.
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المطلب الأول
أقسام القرائن باعتبار مصدرها)))

][
وفيه خمس مسائل:

وتنقســم القرائــن بهــذا الاعتبار أربعة أقســام يجري تناول كل قســم في 

مسألة مستقلة:

المسألة الأولى: القرائن النصية:

وهي القرائــن التي مصدرها أحد مصادر التشــريع النصية النقلية، وهي: 

الكتاب، والسنة، وأقضية الصحابة، ولها أمثلة كثيرة:

فمن القرآن:

1- قوله تعالى: ﴿ڀ ٺ ٺ ٺ ٺ ٿ﴾)2(.

ينظــر: القرائــن ودورهــا في الإثبــات في الشريعــة الإســامية؛ للأســتاذ الدكتــور: صالــح   )1(
بــن غانــم الســدلان: )ص20-23(، الإثبــات بالقرائــن في الفقــه الإســامي؛ للفائــز: 
)71(، القرائــن الماديــة المعــاصرة وأثرهــا في الإثبــات: )ص54-55(، القضــاء بالقرائــن 
المعــاصرة: )114/1-115(، حجيــة القرائــن في الشريعة الإســامية: )ص 41-40(، 
تعــارض البينــات في الفقــه الإســامي؛ للدكتــور: محمــد بــن عبــد الله الشــنقيطي: 
ــات الأحــكام؛  ــن وأثرهــا في إثب ــل الشرعــي للعمــل بالقرائ )ص142-145(، التأصي
للدكتــور: فهــد بــن ســعد الجهنــي؛ )87/1-90( مــن الأبحــاث المقدمــة لمؤتمــر القرائــن 

الطبية المعاصرة وآثارها الفقهية.
سورة النحل، الآية )16(.  )2(
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أقسام القراقن

وجه الدلًالة: أن الله تعالى امتن على عباده بما جعله من عامات ونجوم 
يهتــدون بها، ويســتدلون بها علــى الطرق والجهــات، وهي قرائــن، فكانت 

النجوم والعامات بذلك قرينة معتبرة بالنص)1(.

2- وقوله تعالى: ﴿ۇ ۆ ۆ ۈ ۈ ۇٴ ۋ ۋ ۅ 
ۅ ۉ ۉ ې ې ې ې ى ى ئا﴾)2(.

وجه الدلًالة: أن الله جعل غض الأصوات عند رســول الله صلى الله عليه وسلـم 
عامــة على خلوص القلــب للتقوى، وهــو قرينة، فيكون ذلــك اعتبارًا لهذه 

القرينة بالنص)3(.

ومن السنة:

1- قوله صلى الله عليه وسلـم: »الولد للفراش وللعاهر الحجر«)4(.

وجه الدلًالــة: أن النبي صلى الله عليه وسلـم في هذا الحديث اعتبر الفراش دلياً 
على النسب، وهو قرينة، فيكون الفراش بذلك قرينة دل على اعتبارها النص)5(.

ينظر: جامع البيان عن تأويل آي القرآن؛ لابن جرير: )194-192/14(.  )1(
سورة الحجرات، الآية )3(.  )2(

ينظر: تفســير القرآن الكريم: )الحجرات، ق، الذاريات، الطور، النجم، القمر، الرحمن،   )3(
الواقعــة، الحديد(؛ لابن عثيمين: )ص20(، القرائن المادية المعاصرة وأثرها في الإثبات: 

)ص54(.
متفــق عليــه: رواه البخــاري في صحيحــه في كتــاب البيــوع، باب تفســير المشــبهات،   )4(
)594/1(، برقم: )2053(، ومســلم في صحيحه في كتاب الرضاع، )]3606[ 32- 

.))1455(
ينظر: المنهاج شرح صحيح مسلم بن الحجاج؛ للنووي: )43/10(، زاد المعاد في هدي   )5(

خير العباد؛ لابن القيم: )368/5(، فتح الباري؛ لابن حجر: )44/12(.
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2- عن عائشة رضي الله عنها أنها قالت: إن رسول الله صلى الله عليه وسلـم دخل علي 
زًا نظر آنفًا إلى زيد بن  مســرورًا، تبرق أســارير وجهه، فقال: »ألم تري أن مجزِّ

حارثة، وأسامة بن زيد، فقال: إن بعض هذه الأقدام لَمن بعض«)1(.

وجــه الدلًالة: أن النبي صلى الله عليه وسلـم فرح بأمــر القائف وخبره، ولا يفرح 
صلى الله عليه وسلـم إلا بما هو حــق، فتكون القيافة حقًا، فيكون ذلك اعتبارًا للقرينة 

- وهي القيافة- بالنص)2(.

ومن أقضية الصحابة:

قضى الخلفاء الراشــدون المهديون أن من أغلق بابًا، وأرخى ســترًا، فقد 
وجب الصداق والعدة)3(.

وجه الدلًالة: أن الخلفاء الراشدين رضي الله عنهم اعتبروا إغاق الباب وإرخاء 
الســتر موجبًا للصداق والعدة، وهمــا قرينتان، فكانتا بهــذا القضاء منصوصًا 

عليهما)4(.

رواه البخاري في صحيحه في كتاب المناقب، باب صفة النبي صلى الله عليه وسلـم، )914/1(،   )1(
برقم: )3555(، ومســلم في صحيحــه - واللفظ له - في كتــاب الرضاع، )ص535-

536(، برقم: )]3617[ 38- )1459(.
ينظر: أعام الحديث في شرح صحيح البخاري؛ للخطابي: )1593/3(.  )2(

رواه عبــد الــرزاق في مصنفه في كتاب النــكاح - واللفظ له -، بــاب وجوب الصداق،   )3(
)288/6(، برقم: )10875(، وابن أبي شيبة في مصنفه في كتاب النكاح، باب من قال: 
إذا أغلق الباب أو أرخى الســر فقد وجب الصداق، )1330/6(، برقم: )16948(، 
مــن طريــق زرارة بن أوفى وهــو منقطع؛ فإن زرارة بــن أوفى لم يدرك أحــدًا من الخلفاء 
الراشــدين، ولكن صح هذا القضاء عن عمر بــن الخطاب وعلي بن أبي طالب رضي الله عنهما 
تنظر تفاصيل ذلك في: أقضية الخلفاء الراشــدين - جمعًا ودراســة -؛ للدكتور: آر - كي 

- نور محمد: )57-49/1(.
حاشية الروض المربع؛ لابن قاسم: )47/7(.  )4(
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أقسام القراقن

وحكــم هذه القرائن أنه يجب العمل بها، وبناء الحكم عليها؛ لعموم أدلة 
حجية الكتاب والســنة وقضــاء الصحابة، وذلك ما لــم يعارضها ما هو أقوى 
منها، كما سيجري بيانه في مبحث تعارض القرائن - إن شاء الله تعالى -)1()2(.

المسألة الثانية: القرائن الفقهية:
وهي القرائن التي نص عليها الفقهاء في كتبهم، واســتنبطوها باجتهادهم 
وبعضها متفق عليه)3(، وبعضها مختلف فيه، وفي هذا البحث ســيجري - إن 

شاء الله تعالى- دراسة جملة منها كان لها الأثر.
وحكم القرائن الفقهية أنها لا تخلو من حالين:

الحال الأولى: أن تكون متفرعة ومبنية على دليل نصي مما ذكر في المسألة 
الماضية، أو دليل متفق عليه؛ كالإجماع، فهذه حكمها حكم القرائن النصية)4(.

وجعل بعض الباحثين العرف من القرائن النصية؛ لاعتباره بأدلة نصية: )ينظر: الإثبات   )1(
بالقرائن والأمارات المســتجدة؛ للأســتاذ الدكتور: محمد علي السرطــاوي؛ وهو بحث 
مقــدم في الــدورة العشرين لمجمع الفقه الإســامي الــدولي: )ص14(( ولعل هذا غير 
مســلَّم؛ لأنه لو توســع في التعبير بالقرائن النصية على مثل هذه القرائن، فستدخل جميع 
القرائن من فقهيــة وقضائية ومعاصرة في القرائن النصية؛ لأن الأدلة الشرعية من كتاب 
وســنة دلت على حجيــة القرائن عمومًا، والأقرب أنه من القرائــن الفقهية؛ لأن الفقهاء 
اســتنبطوا حجيتــه، ولم يدل دليل بمفــرده على حجية العرف، بــل دل عليه مجموع أدلة: 
)ينظــر: قاعــدة العادة محكمــة؛ للدكتور: يعقــوب الباحســين: )ص119( وما بعدها، 
العــرف حجيتــه وأثــره في فقه المعامــات المالية عنــد الحنابلــة؛ للدكتور: عــادل قوته: 

)127/1( وما بعدها(.
ينظــر: الإثبات بالقرائن والأمارات المســتجدة؛ لسرطاوي؛ وهو بحث مقدم في الدورة   )2(

العشرين لمجمع الفقه الإسامي الدولي: )14(.
ينظر في بعض القرائن المتفق عليها: الطرق الحكمية: )51-48/1(.  )3(

ينظر: الإثبات بالقرائن والأمارات المســتجدة؛ للسرطاوي؛ وهو بحث مقدم في الدورة   )4(
العشرين لمجمع الفقه الإسامي الدولي: )ص15-14(.
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الحال الثانية: أن لا تكون مبنية على دليل نصي، أو متفق عليه، فهذه ينظر 
فيمــا بنيت عليه، فــإن كانت بنيت على مناط ثابت ومســتمر، فهذه تعتبر وفق 
النظر الفقهي، وأما إن كانت بنيت على مناط متغير، فهذه يتغير اعتبارها بتغير 

ما بنيت عليه)1(.

وذلك ما لم يعارضها ما هو أقوى منها.

المسألة الثالثة: الفرق بين القرائن النصية والقرائن الفقهية:

يعتبر بعض الباحثين القرينة النصية والفقهية نوعًا واحدًا باســم: )القرائن 
الشــرعية()2(، أو باســم: )القرائن الفقهية( وهي التي ورد فيها نص شرعي أو 
نــص فقهي يلتزمــه القاضي)3(، ويســتدل لذلك بــأن القاضي يلتــزم بالقرائن 
الفقهيــة في مواضعها إلا إذا كان مجتهدًا مطلقًا، فله أن يقضي بما توصل إليه 
اجتهــاده، ولا يلــزم بالحكم باجتهــاد غيره، كمــا أن لكليهما صفــة العموم، 
ومجاراة للتقســيم القانوني للقرائن)4(، كما أن القرائن الفقهية قد تكون نصية؛ 
مثل: الإنكار؛ فإنه قرينة نصية بقوله صلى الله عليه وسلـم: »البينة على المدعي واليمين 

ينظر: الإحكام في تمييز الفتاوى عن الأحكام؛ للقرافي: )ص218-220(، الكاشف في   )1(
شرح نظــام المرافعــات الشرعية الســعودي؛ لمعالي الشــيخ: عبد الله بــن محمد آل خنين: 

.)102/2(
ينظر: حجية القرائن في الشريعة الإسامية: )ص41(، إثبات الدعوى الجنائية بالقرائن   )2(
في الفقه الإسامي والقانون الوضعي؛ للدكتور: سامح السيد جاد: )54-55(، حجية 
القرائن في الإثبات الجنائي الإســامي والقانون الوضعــي؛ لمحمد أحمد ضو الرهوني: 

)ص130-125(.
ينظر: وسائل الإثبات في الشريعة الإسامية في المعامات المدنية والأحوال الشخصية:   )3(

.)495/1(
ينظر: حجية القرائن في الشريعة الإسامية: )ص41(، الكاشف في شرح نظام المرافعات   )4(

الشرعية السعودي: )102/2(، طرق الإثبات الشرعية؛ لأحمد إبراهيم: )ص687(.
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أقسام القراقن

على من أنكر«)1(، وهي كذلك فقهية؛ فإن الفقهاء رجحوا قول أحد المتداعين 
بأنه منكر، وسيأتي -إن شاء الله- مزيد بيان وتفصيل لهذه القرينة في فصلها.

ويــرى بعضهم أن بينهما فرقًا، وهو: أن القرينة النصية العمل بها دائم ولا 
يترك إلا إذا عارضها ما هو أقوى منها، وأما الفقهية؛ فإنها قد تكون مبنية على 

عرف طارئ، فإذا تغير ترك العمل بها، وروعي التغير الجديد)2(.

ولعــل العاقة بينهما هــي العموم والخصوص الوجهي، فهما يشــتركان 
فيما ذكر الرأي الأول، ويختلفان فيما ذكر في الرأي الثاني.

المسألة الرابعة: القرائن القضائية))):

وتســمى القرائــن الاجتهادية، وهــي القرائن التي يســتنبطها ويستشــفها 

القاضــي من وقائع الدعــوى، وهي تعتمد على الــذكاء والفطنة، وهي لا حد 

رواه البيهقي في الســنن الكبرى - واللفظ له - في كتــاب الدعوى والبينات، باب البينة   )1(
على المدعي واليمين على المدعى عليه: )427/10(، برقم: )21201(، والدارقطني في 
ســننه في كتــاب في الأقضيــة والأحكام، في المرأة تقتــل إذا ارتــدت: )460/3(، برقم: 
)51/4427(، وحســنه النووي في الأربعين عند ذكره في الحديث: )33(، وابن حجر 

في فتح الباري: )348/5(.
الكاشف في شرح نظام المرافعات الشرعية السعودي: )102/2(.  )2(

يرى بعض الباحثين أن القرائن الفقهية والقضائية قســم واحد، ويجعلها باسم: )القرائن   )3(
المســتنبطة(، )ينظر: القضــاء بالقرائن عند ابن قيم الجوزية؛ للســبيل: )ص71-70((، 
ولكن هذا وإن كان يقبل بجامع أن كليهما مستنبط، فهذا من استنباط الفقهاء، وهذا من 
اســتنباط القضاة؛ إلا أن بينهما فرقين جوهريين: الأول: أن القرائن الفقهية مستنبطة من 
أصــول المذهب، وأما القرائن القضائية، فهي مســتنبطة من وقائــع القضية، وأما الفرق 
الثــاني: أن القرائن الفقهية لها من الحجية ما ذكر ســابقًا بخــاف القرائن القضائية، فهي 

خاضعة لتقدير القاضي وطمأنينته واقتناعه، فهي أدلة وقوع غير محصورة.
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لها؛ لكونها أدلة وقوع، فكل ما دل على الوقوع صح الاعتماد عليه)1(، ومنها:

عدم ســقوط الدعوى بتقــادم الحق إذا كان بين الزوجيــن؛ لما بينهما من 

الألفة والمودة التي يتسامح فيها عن الحقوق.

وكــون طالب النفقة غنيًــا غير محتاجٍ للنفقــة؛ لاعترافه بأنه ســدد قرضًا 

بمبلــغ ليس قلياً؛ ولمضي مدة طويلة اســتطاع العيش فيهــا وتلبية احتياجاته 

دون النفقة التي يطالب بها، وغير ذلك من القرائن.

وهــذه القرائن قد تبدأ قضائية بالوصف المذكــور أولًا، ثم يتتابع القضاة 

عليها وعلى تدوينها وجريان العمل بها، فتكون فقهية.

ولعل فيما يرد من تطبيقات قضائية في هذه الرسالة ما يبين ذلك)2(، وعلى 

القاضــي أن لا يجعــل ذائقته الخاصــة وطمأنينته الشــخصية معيــارًا لاعتبار 

القرائن؛ فإن في اعتبار ما لا ينضبط ويدل على الحقيقة دلالة صحيحة - ظنية 

أو قطعيــة - إقامة للظلــم ومجافاة للعدل)3(، وما ورد في هــذا المبحث، وما 

ســيرد - إن شــاء الله - في مبحــث قادم يبيــن معايير وضوابــط للأخذ بهذه 

القرائن وغيرها.

ينظر: الطرق الحكمية: )31/1(.  )1(
الحكمية:  الطرق  كتابه  في  رحمه الله  القيم  ابن  أفاض  وقد  لوكيع،  القضاة؛  أخبار  ينظر:   )2(
وقد  ويمتع،  يفيد  ما  فيه  فإن  فراجعه  النوع،  لهذا  كثيرة  أمثلة  ذكر  في   )135-65/1(

درست هذه الأقضية - في كا الكتابين - بحوث تكميلية في المعهد العالي للقضاء.
ينظر: الطرق الحكمية: )31/1(.  )3(
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أقسام القراقن

المسألة الخامسة: القرائن الطبيعية)1):

وتســمى القرائن الفنيــة أو العلمية، ومصدرها الاكتشــافات، والتجارب 
الميدانيــة، والمعامل المخبرية، وما يتجدد للإنســان من العلم بالقوانين التي 
وضعها الله عز وجل في الطبيعة، وما يظهر له من الاستقراء؛ وذلك مثل الحكم 

بموت إنسان مضى عليه أكثر من تسعين عامًا كما قال به بعض الفقهاء)2(.

وضعف حجية هذه القرائن معتمد على أمور:

الأول: تغير ما بنيت عليه من اكتشــاف خطئه كما لو كان أمرًا كان معروفًا 
عند المتقدمين بناء على ما لديهم من علوم ثم ظهر خطؤه عن طريق التجارب 

والأبحاث والتقدم العلمي)3(.

وقــد عده كثير مــن الباحثين من أقســام القرينة عند أهل القانون: )ينظــر في ذلك مثاً:   )1(
وسائل الإثبات في الشريعة الإسامية: )498/1(، طرق الإثبات الشرعية: )ص685(( 
ولكن بعد كثرة الدراســات في هذا الباب وجدت أنها تصلح أن تكون نوعًا مستقاً من 

أنواع القرائن في الشريعة الإسامية.
ينظــر: طرق الإثبات الشرعية: )ص685(، كما ذهب إليه الحنابلة في المفقود على خاف   )2(

بين الفقهاء في تقدير ذلك. ينظر: الشرح الكبير على المقنع: )227-225/18(.
ولم أجد لها مثالاً من القرائن، ولكن ضرب لهذا المبدأ - أعني تغير الحكم لاكتشاف خطأ   )3(
ما بنــى عليه المتقدمون الحكم - بعض الباحثين مثــالًا، وهو تحريم بيع بعض الحشرات 
لذاتها؛ فإنه مبني على أن الحشرات لا نفع فيه، ولكن أفادت الاكتشافات المعاصرة وجود 
نفع فيها، وما ذاك إلا لما هو من معارف الفقهاء في زمانهم من عدم نفعها. ينظر: تأصيل 
بحث المســائل الفقهية؛ للدكتور: خالد الســعيد: )ص32(، أحــكام الحشرات في الفقه 
الإســامي؛ لكمال صادق ياسين: )ص197، 204-205(، ولكن قد يكون هذا المثال 
قرينة، بأن يستدل القاضي ببيع المدعى عليه الحشرات التي نص الفقهاء على تحريم منعها 
عــلى تســاهل فاعلها وتهتكه وعدم مبالاتــه مما يكون له دور في تغليــظ العقوبة عليه، أو 
يســتدل بها على ســفهه للحجر عليه، فيكون هذا الاكتشــاف المعــاصر رادًا لهذه القرينة 

ومبطاً لها.
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الثانــي: مــا يــرد علــى دليــل الاســتقراء مــن قــوادح تضعفــه، وقصور 
ينقض حجيته)1(.

الثالــث: الاحتمال الوارد على هــذه القرائن الذي قــد يضعف حجيتها، 
ويجعلهــا غير صالحــة للإثبات؛ لكونها لا تعكس الواقــع حقيقة؛ مثل قرينة: 

مطابقة آثار الطاء)2(.

الرابع: عدم كونها مثبتة، لأن الكام فيها والتجارب لم تصل إلى النتيجة 
النهائيــة؛ لكــون هــذه القرائــن حديثة الاكتشــاف؛ مثــل: قرينة بصمــة العين 

والأذن)3(.

فــإذا خلت من هذه الأمور صلحت للإثبــات، وإذا وجد فيها أحدهما لم 
تصلح للإثبات اســتقالًا، ولكن يمكن الاســتفادة منها حال اقترانها بغيرها، 
ويدخل في هــذه القرائن: القرائــن المادية المعاصرة، والقرائــن المبنية على 

العادة والعرف مما لم ينص عليه الفقهاء.

ينظر: شرح الكوكب المنير؛ لابن النجار: )421-418/4(.  )1(
وينظــر في هذه القرائن وتفاصيلها: القضاء بالقرائن المعــاصرة، القرائن المادية المعاصرة   )2(
وأثرهــا في الإثبات، والجــزء الثاني من بحوث مؤتمــر القرائن الطبية المعــاصرة وآثارها 

الفقهية.
وينظر في هذه القرائن وتفاصيلها: المراجع السابقة.  )3(
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أقسام القراقن

المطلب الثاني
أقسام القرائن باعتبار علاقتها بمدلولها)))

][
وفيه ثلاث مسائل:

وتنقسم بهذا الاعتبار قسمين، يتم تناول كل قسم بمسألة مستقلة.

المسألة الأولى: القرائن العقلية:

وهــي القرائن التي تســتند فــي دلالتها علــى العمليات العقليــة، وتكون 

مســتقرة وثابتة؛ فتعتمــد على الأثر والمؤثــر، والمقدمات والنتائــج العقلية، 

وتكون مستمرة في جميع الظروف ولا تتغير؛ وذلك كوجود كسر في الجسم 

الزجاجي، فهذا يدل على أنه سُبقِ بانكسار، وكوجود رائحة الخمر، فهذا يدل 

على شربها، ونحو ذلك من الاستنتاجات العقلية.

وأغلــب القرائن النصيــة والفقهية من هذا النوع، ولعــل القرائن المتعلقة 

بالأصل من هذا النوع.

ينظــر: حجية القرائن في الشريعة الإســامية: )ص43(، القرائن ودورها في الإثبات في   )1(
الشريعة الإسامية: )22-23(، القضاء بالقرائن المعاصرة: )121/1-123(، الطرق 
الحكمية في القرائن كوســيلة إثبات شرعية؛ للدكتور: حســن بن محمد ســفر؛ مجلة مجمع 
الفقه الإســامي الدولي؛ العدد الثاني عشر: )331/3(، القرائن المادية المعاصرة وأثرها 
في الإثبــات: )ص62-64(، حكم الإثبــات بالقرائن والأمــارات؛ للحداد: )ص3(، 

وهو بحث مقدم للدورة العشرين لمجمع الفقه الإسامي: 1433هـ.
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المسألة الثانية: القرائن العرفية:

وهي القرائن التي تســتند على العرف في دلالتها على مدلولها، فإذا تغير 
العرف تغيرت دلالتها، وهذا له أمثلة كثيرة، ومن ذلك:

مــا روي عن مالك: »إذا تنازع الزوجــان في قبض الصداق بعد الدخول: 
أن القــول قول الزوج مع أن الأصل عــدم القبض؛ لأن هذه كانت عادتهم في 
المدينة: أن الرجل لا يدخل بامرأته حتى تقبض جميع صداقها، وقد اختلفت 
بعــد ذلــك عادتهم، فأصبــح القول قــول المرأة مــع يمينها؛ لأجــل اختاف 

العوائد«)1(.

ولعل غالب القرائن المتعلقة بالظاهر من هذا النوع.

المسألة الثالثة: الفرق بين القرائن العقلية والعرفية:

أن القرائن العقلية ثابتة ومستقرة لا تتغير؛ لكونها مرتبطة بنص شرعي، أو 
بســنة كونية، فا تتغير إلا بتغيرها، وذلك بخــاف القرائن العرفية، فهي تتغير 

بتغير ما بنيت عليه.

ينظر: الإحكام في تمييز الفتاوى عن الأحكام؛ للقرافي: )ص220-219(.  )1(
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أقسام القراقن

المطلب الثالث
أقسام القرائن باعتبار قوة دلالتها)))

][
وفيه أربع مسائل)2):

وتنقســم القرائــن بهــذا الاعتبــار أربعــة أقســام، أتنــاول كل قســم فــي 

مسألة مستقلة.

يرى بعض الباحثين: أن هذا التقسيم خاص بالقرائن القضائية )ينظر: الكاشف في شرح   )1(
نظــام المرافعــات الشرعيــة الســعودي: )103/1-104((؛ حيث جعل معالي الشــيخ 
الأقســام بهذا الاعتبار أقسامًا للقرائن القضائية، بينما يظهر من تصرفات بقية المؤلفين في 
هذا التقسيم بهذا الاعتبار أنه يشمل جميع أنواع القرائن: )ينظر: بقية المراجع المذكورة في 
الحاشــية التالية(، ولعلــه يمكن الجمع بينهما بــأن ما يدخل في جميع أقســام القرائن بهذا 
الاعتبــار هــي القرائن القضائية، وأما مــا يدخل في أحدها أو بعضهــا، فيدخل فيه جميع 

أنواع القرائن، فالنصية لا تكون إلا من النوع الأول، ونحو ذلك.
ينظر: حجية القرائن في الشريعة الإسامية؛ )ص37-39(، القرائن ودورها في الإثبات   )2(
في الشريعة الإسامية: )ص23-24(، تعارض البينات في الفقه الإسامي: )ص142-
144(، الطــرق الحكميــة في القرائن كوســيلة إثبات شرعية؛ للدكتور: حســن بن محمد 
سفر؛ مجلة مجمع الفقه الإسامي الدولي؛ العدد الثاني عشر: )331/3-333(، القضاء 
بالقرائــن المعــاصرة: )123/1-127(، الكاشــف في شرح نظــام المرافعــات الشرعية 
الســعودي: )103/1-104(، القرائن المادية المعــاصرة وأثرها في الإثبات: )ص58-
62(، حكــم الإثبــات بالقرائــن والأمــارات؛ للدكتور: أحمد بــن عبد العزيــز الحداد: 
)ص3-4(، وهــو بحث مقــدم للدورة العشريــن لمجمع الفقه الإســامي: 1433هـ، 
التأصيــل الشرعي للعمل بالقرائــن وأثرها في إثبات الأحكام؛ للدكتور: فهد بن ســعد 
الجهنــي؛ )87/1-90( مــن الأبحاث المقدمة لمؤتمــر القرائن الطبية المعــاصرة وآثارها 

الفقهية.
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المسألة الأولى: القرائن قوية الدلًالة:

ويعبــر عنها كثيرًا بالقرينة القاطعــة، أو القطعية)1(، أو بأن تكون دلياً قويًا 
مستقاً، وعُبِّر عنها بالقرينة الظاهرة، وهي القرينة التي تكون واضحة وصريحة 

في الدلالة ولا تحتمل غير ما دلت عليه احتمالًا راجحًا.

فيدخــل في هذا النوع القرائن النصية، والقرائــن المعاصرة قوية الدلالة؛ 
كالبصمــة الوراثية، والقرائــن القضائية القوية؛ مثل ما تقــدم ذكره من القرائن 

القضائية.

فهذه القرائن يجوز الاعتماد عليها في الجملة، وتستقل في الإثبات.

المسألة الثانية: القرائن متوسطة الدلًالة:

وهــي القرائــن التي اســتوى طرفاهــا، فا تســتقل بالإثبــات، ولا يصح 
إهدارهــا؛ لــورود الاحتمال المســاوي على دلالتها، وقد تكــون مرجحة لما 

معها مؤكدة له.

ف هذه القرينة بأنها: الأمارة البالغة حد اليقين: )ينظر: المادة  ومن يعبر بهذه العبارة يعــرِّ  )1(
الحاديــة والأربعون بعد الســبعمئة والألف من مجلة الأحكام العدليــة(، ويقصد بذلك 
اليقــين والقطع بمعنــى ما يقطع الاحتمال الناشــئ عن دليل، وليس مــا يقطع الاحتمال 
أصــاً، فإن هذا لا يــكاد يتحقق في البينات الأقــوى من الإقرار والشــهادة إلا بانضمام 
قرائــن أخــرى، فكيف بالقرائن التي في كثــير من الأحوال تكون أقل رتبة من الشــهادة 
والإقرار بل يقصد بذلك - إضافة إلى القليل المقطوع به - غلبة الظن التي تجعل القاضي 
يقتنع ويطمأن لهذه القرائن ودلالتها، ويتبين ذلك من الأمثلة التي يذكرونها. ينظر: درر 
الحكام شرح مجلــة الأحكام؛ لعلي حيدر: )484/4-486(، حجية القرائن في الشريعة 
الإســامية: )ص38(، القضاء بالقرائن المعــاصرة: )124/1-125(، ولعدم دقة هذا 
التعبــير رأيــت التعبــير بــما ذكرته، وينظــر: طــرق الإثبات الشرعيــة؛ لأحمــد إبراهيم: 

)ص680(.
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أقسام القراقن

فهذه إذا اســتوى طرفاها تحتــاج مرجحًا لأحد الطرفيــن الذي قد يكون 
قرينــة ضعيفة، ولكن لاعتضادها بالقرينة المتوســطة صح بناء الحكم عليهما 
إذا كان الراجــح دلالتها على الحكم؛ وإذا كان الراجــح احتمال عدم الدلالة 
تأكــد تركهــا وعــدم العمــل بهــا؛ وذلــك مثــل: الســوابق الجنائيــة؛ وبصمة 

العين والأذن.

المسألة الثالثة: القرائن ضعيفة الدلًالة:

وهــي القرائن التي تدل علــى الدعوى دلالة مرجوحــة، ويكون الراجح 
عدم دلالتها.

فهذه لا تعتبر ولا يصح بناء الحكم عليها؛ ما لم تقترن بما يقويها، ويرفعها 
إلــى درجة الاعتبار، وقد يكــون المقوي قرينة متوســطة، وقد يكون مجموع 
قرائن ضعيفة؛ مثل: كتابة المتهم للمجني عليها رسالة فيها تهنئة بالسامة مع 
وجود القرابة بينهما، مع عدم المحرمية، فهذه قرينة ضعيفة، ولكن لو اقترنت 
بمحضــر من الجهات الأمنية بوجود الخلوة، أو محاولة الاقتحام، أو زيارات 
متكــررة لمنزل توجد فيها مع قريباتها محارم المتهم، ورجوعه معها في وقت 
متأخــر من الليل مع أن ركوبهــا معه كان بوجود محــارم المدعى عليه، فهذه 
قرائن، وإن كانت محتملــة إلا أن ما اقترن معها جعلها ترقى لدرجة الاعتبار، 
بإثبــات إدانة المدعى عليه وتعزيره لإقامة عاقة محرمة، أو قد يكون لها دور 

في تشديد العقوبة على المتهم)1(.

ينظــر: ســلطة القاضي في تقديــر العقوبة التعزيرية؛ لمعالي الشــيخ: عبــد الله بن محمد آل   )1(
خنين: )ص106-105(.
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ولكــن إن اقترنت بما يعارضهــا ويضعفها تعيَّن ردها وعــدم بناء الحكم 
عليها، وقد تكون القرينة متوسطة، ولكن بسبب ما يعارضها تكون ضعيفة.

المسألة الرابعة: القرائن وهمية الدلًالة:

وتســمى القرينــة الكاذبــة أو المتوهمــة أو الملغاة، وهي التــي تدل على 
الواقعــة المــراد إثباتها دلالة متوهمــة أي غير حقيقية، فهــذه القرائن لا دلالة 

فيها، ولكن توهم الناظر دلالتها؛ وذلك لأحد وجهين:

الأول: لمعارضتها قرينة أو دلياً يكذبها أقوى منها؛ كما لو عارض الشبه 
بالفراش في لحوق النسب، فهنا تكون قرينة الشبه كاذبة ومتوهمة بالنص)1(.

الثانــي: عــدم الدلالــة فــي القرينة؛ كمــا لــو كان المدعي أصلــح الناس 
والمدعى عليه أفســقهم)2(، أو أنــه بكى أمام القاضي، فهــذا لا يوجب ثبوت 

دعواه، ولا يدل عليها.

ينظر: الطرق الحكمية: )31/1(. الفروق؛ للقرافي: )76-75/4(.)1(   )2(
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ابكتف�اء بالقراقن في الإكباا

المبحث الثالث
الاكتفاء بالقرائن في الإثبات)))

][
إن التطبيــق الفقهي للإثبات بالقرائــن، وترجيح قول أحد المتداعين بها، 
يختلــف من مذهب إلى مذهب ويختلف من مســألة إلى مســألة، ولكن نص 
الفقهاء على جانب تأصيلي يحســن إيراده هنا، وهو أن المســألة إذا خلت من 
شــهادة أو إقــرار أو تعارضــت فيهــا بينتان، وترجــح جانب أحــد المتداعين 
بالقرائن، فهل يكتفى بها أو تحتاج أن تعضد باليمين؟ وقد اختلف الفقهاء في 

هذه المسألة على قولين:

القول الأول: أنه لا يكتفى بهذه القرائن ويحتاج معها إلى يمين، وهو قول 
الصاحبين من الحنفية)2(، والمذهب عند المالكية في العرف وأما غير العرف 
مــن صور الظاهر والأصل فيحتاج معها اليمين في بعض الصور فقط)3(، وهو 

وكنت جعلت هذا العنوان هو المطلب الثاني في هذا المبحث، وكان المطلب الأول حجية   )1(
القرائــن عمومًا، ولكن عنــد الطباعة رأيت الاكتفاء بهذا المطلــب فقط لكثرة من تناول 
حجية القرائن عمومًا، وعدم وثيق صلتها بالقرائن الفقهية، ووجود فصل مستقل لقرينة 
ظاهر الحال وعلى كل حال من أرادها، فيجدها في نسخة الرسالة المودعة في مكتبة الملك 
فهد ومكتبة جامعة الإمام محمد بن ســعود الإسامية، وقد بلغت: )56( صفحة، ولعل 

الله عز وجل ييسر نشرها في بحث مستقل.
ينظر: النافع الكبــير شرح الجامع الصغير؛ لعبد الحي اللكنوي: )ص234(، والنص في   )2(

الظاهر.
ينظــر: البهجــة شرح التحفة؛ للتســولي: )48/1(، القواعد الســنية في الأسرار الفقهية   )3(
بهامش الفروق: )121/4(، تبصرة الحكام: )377/1(، وذكر أمثلة شــهد فيها العرف 
 لأحــد المتداعــين، وجعــل في المذهب قولــين في اليمين، والمذكــور في المراجع الســابقة <
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مذهب الشافعية في ثاث الصور)1(، و ومذهب الحنابلة)2(.

واستدلوا بما يأتي:

1- أن القــول بالاكتفــاء بالقرائن والحكم بمجردهــا دون يمين مخالفٌ 
لقوله صلى الله عليه وسلـم: »البينة علــى المدعي واليمين على المدعى عليه«)3(؛ فلم 

يكتف في جانب المدعى عليه بالظاهر حتى عضده باليمين)4(.

ونوقش: بأنه ليس المراد بالحديث إلا الموضع الذي تمكن فيه البينة)5(، 
وأما محل هذه المســألة عند عدم البينة من الشهادة والإقرار، فدلالة الحديث 

خارج محل النزاع.

ويناقش - علاوة على ما سبق - من وجهين:

العــرف فقط، وأما غيرها من الأصول والظواهر، فيحتاج فيها اليمين في بعض الصور:  <
أولاهمــا: ضم اليمين إلى النكــول، فيجتمع الظاهــران، وثانيهما: تحليــف المدعى عليه، 
فيجتمــع اســتصحاب البراءة مع ظهور اليمــين. ينظر: شرح تنقيــح الفصول؛ للقرافي: 

.)523/2(
وهذه الصور: أولها: الجمع بين ظنين ظاهرين؛ كالجمع بين اليد واليمين، ثانيها: تحليف   )1(
المدعــي بعــد نكول خصمــه، ثالثها: الجمــع بين الأصــل والظاهر؛ كالجمــع بين أصل 

استصحاب براءة الذمة ويمين المدعى عليه. ينظر: قواعد الأحكام: )57/2(.
ينظر: كشــاف القنــاع )385/6(، والنص في الظاهر، وهي: اليــد، وأما الأصل فأطلق   )2(
ج عليه أن الأصل دليل صالح للرفع وإثبات الاستحقاق  الحنابلة حجيته، فيمكن أن يخرَّ
بناء على ثبوته ســابقًا، وكذلك لدفــع المطالبة، فا يكون معه اليمــين ويكتفى به. ينظر: 
أصول الفقه؛ لابن مفلح: )1433/4(، التحبير شرح التحرير: )3755-3754/8(.

رواه الرمذي في سننه في كتاب الأحكام عن رسول الله صلى الله عليه وسلـم، باب ما جاء في أن   )3(
البينــة على المدعي واليمــين على المدعى عليه: )ص316(، برقــم: )1341(، وصححه 

الألباني في صحيح سنن الرمذي: )71/2(.
ينظر: وسائل الإثبات في الشريعة الإسامية: )666/2(.  )4(

ينظر: أحكام القرآن لابن الفرس: )218/3(.  )5(
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ابكتف�اء بالقراقن في الإكباا

الأول: أن النبــي صلى الله عليه وسلـم اكتفــى بالقرائــن فــي بعــض الأحوال في 

الحكــم، ولم يعضدها بيمين، ومن ذلك إثبات النســب بالفراش)1(، وقضاؤه 

بالسلب لأحد الأنصاريين بالأثر على السيف دون يمين)2(.

الثاني: - ولو قيل بأن محل هذه المســألة المرجحات الأولية-، أن النبي 

صلى الله عليه وسلـم جعــل حــق المدعي في البينــة أو اليمين فقط)3(، فــإذا لم توجد 

البينة في جنــب المدعي، فيرجح جانب المدعى عليــه بقرينة: )الأصل براءة 

الذمــة(، ويكون للمدعي يمين المدعى عليــه، ولا تؤدى إلا بطلبه، فلو طلبها 

المدعــي أعطيهــا، وإذا لم يطلبهــا، فليس لــه إلا اليمين، ولم يلــزم بها النبي 

صلى الله عليه وسلـم المدعــى عليــه - دون طلــب المدعي-، فدل على أنها ليســت 

لازمة للحكم.

2- قياس القرائن على الشــاهد الواحد، فلما لم يكتف بالشــاهد الواحد 

حتى اقترن معه اليمين، فكذلك هذه القرائن)4(.

سبق تخريجه.  )1(
رواه البخاري في صحيحه في كتاب فرض الخمس، باب من لم يخمس الأســاب، ومن   )2(
قتــل قتياً فله يلبه من غير أن يخمس وحكم الإمام فيــه: )824/1(، برقم: )3141(، 
ومسلم في صحيحه في كتاب الجهاد والسير: )ص674-675(، برقم: )]4569[ 42- 

.))1752(
وهو ما رواه مســلم من قول النبي صلى الله عليه وسلـم للمدعــي: »ألك بينة؟«، قال: لا، قال:   )3(
»فلك يمينه«، قال يا رسول الله إن الرجل فاجر لا يبالي على ما حلف عليه، فقال: »ليس 

لك منه إلًا ذلك«، في كتاب الإيمان: )ص69(، برقم: )]385[ 223- )139((.
ينظــر: شرح تنقيــح الفصــول: )523/2(، القواعد الســنية في الأسرار الفقهية بهامش   )4(

الفروق: )121/4(.
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3- أن الظاهــر لا تثبت به الحقوق بــل ترجح به الدعوى، فكان لا بد من 
اقترانه باليمين؛ لضعف دلالته على الحق ولاحتمال الوارد عليه)1(.

القول الثانــي: أنه يكتفى بالقرائن، ولا يحتاج معهــا إلى يمين، وهو قول 
أبــي حنيفة)2(، ومذهب المالكية فــي غير العرف، وأما العــرف فهو قول عند 

المالكية)3(، ومذهب الشافعية)4(.
واستدلوا بما يأتي:

1- القياس على الشاهدين، فكما أنه يكتفى بالشاهدين با يمين فكذلك 
القرائن)5(.

ينظر: كشــاف القناع )385/6(، العرف والعادة في رأي الفقهاء؛ لأحمد فهمي أبو سنة:   )1(
)ص119(.

ينظر: النافع الكبــير شرح الجامع الصغير؛ لعبد الحي اللكنوي: )ص234(، والنص في   )2(
الظاهــر، وأما الأصل فقد اختلف الحنفيــة في حجيته على أقوال ثاثة: القول الأول: أنه 
حجــة مطلقًا ســواء في الاســتحقاق أو في دفع الخصومــة، القول الثــاني: أنه ليس حجة 
مطلقًــا لا في الاســتحقاق ولا في دفع الخصومة، والقول الثالــث: أنه يصلح حجة لدفع 
الخصومــة لا لإثبات حق. ينظر: كشــف الأسرار: )377/3-378(، تيســير التحرير؛ 
لمحمد أمين المعروف بأمير بادشاه: )176-177(، وينظر: القول لمن في المدعي والمدعى 
عليه؛ لابن جنيد: )ص67-70(، فقد ذكر مســألة مبنية على هذا الأمر، وفصل تفصياً 

يحسن الرجوع إليه.
فقــد يقال بتخريج القول الثاني في المســألة المذكورة في صلــب البحث على القول الأول 
المذكور في هذه المســألة كما قد يقال: بتخريج القول الأول المذكور في صلب البحث على 

القول الثالث.
ينظــر: تبصرة الحكام: )377/1(، البهجة شرح التحفة؛ للتســولي: )48/1(، القواعد   )3(
الســنية في الأسرار الفقهيــة بهامش الفروق: )121/4(، وذكر أمثلة شــهد فيها العرف 

لأحد المتداعين، وجعل في المذهب قولين في اليمين.
ينظر: قواعد الأحكام: )57/2(.  )4(

ينظر: القواعد السنية في الأسرار الفقهية بهامش الفروق: )121/4(.  )5(



59

فهرس الموضوعات

ابكتف�اء بالقراقن في الإكباا

2- ويمكن أن يســتدل لهم بقضاء النبي صلى الله عليه وسلـم ببعض القرائن دون 

يمين؛ مثل: قضائه بالنسب للفراش)1(، والسلب لأحد الأنصاريين بالأثر على 

السيف دون يمين)2(.

الترجيح والموازنة:

قبــل النظر في الترجيح تجدر الإشــارة إلى أن لــكل مذهب تفاصيل في 

حــالات توجيــه اليمين لمــن اعتضد جانبه، فليســت كل مســألة اعتضد فيها 

جانب أحد المتداعين بقرائن جعلوا معها اليمين)3(.

ولعــل الراجح -والله أعلم- التفصيل: بأن هذا راجع للســلطة التقديرية 

للقاضــي، فإذا رأى عدم كفايــة القرائن في الإثبات - لعدم صراحتها مثاً، أو 

لاحتمالهــا وفق الضوابط الآتي ذكرها - فيعضدها باليمين ليقويها، ولكن إذا 

رآها قوية مقنعة يضعف الاحتمال الوارد عليها، فله أن يكتفي بها)4(؛ لأمرين:

الأول: ورود كا الأمريــن عــن النبي صلى الله عليه وسلـم، فقــد ورد عنه توجيه 

اليميــن لمن تقــوى جانبه بالقرائــن؛ كما في القســامة)5(، والقضاء بالشــاهد 

سبق تخريجه. سبق تخريجه.)1(   )2(
ينظر: تبــصرة الحكام: )377/1(، فذكر أمثلة عضد العرف فيها جانب أحد المتداعين،   )3(
ولم يذكــر الخــاف في اليمــين معها، كــما أن بعــض الباحثين جعــل الــكام في الظاهر 
الضعيف، وجعل نوعيه: الأصل، ودلالة الحال، )ينظر: المدخل الفقهي العام؛ لمصطفى 
الزرقــا: )1066/2((، فلعله يمكن الجمع به بين القولين بأن اليمين تكون حال وجود 

الظاهر الضعيف، ولا تكون في غيره.
ينظر: سلطة القاضي التقديرية في اليمين القضائية؛ للدكتور: سعد الخراشي: )ص103(.  )4(

سبق تخريجه.  )5(
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واليميــن)1(، وورد عنــه الاكتفــاء بالقرائــن؛ مثــل: قضائه بالنســب للفراش، 
والسلب لأحد الأنصاريين بالأثر على السيف دون يمين.

الثاني: أن بعض القرائن أقوى دلالة وأقل احتمالًا من شــهادة الشاهدين 
والإقــرار - كما ســبق -، فــإذا اكتفي بالشــاهدين والإقــرار دون يمين، فهذه 

القرائن من باب أولى، خصوصًا أن الشهادة من صور الظاهر.

ثمرة الخلاف:

يظهــر من أدلــة الفريقين أن ثمرة الخــاف في لزوم اليميــن حال وجود 
القرائــن للحكم لمن اعتضــد جانبه بقرينــة، فعلى القــول الأول تلزم اليمين 
وعلــى القــول الثاني اليمين غيــر لازمة، وتكــون القرائن كافيــة للحكم لمن 

اعتضد جانبه بقرينة.

سبب الخلاف:

وبتأمل الخاف المذكور يظهر أن سبب الخاف يرجع إلى أمرين:

الأول: أن القرائن هل تكفي في إثبات الاستحقاق أم لا؟ فمن قال القرائن 
كافية في إثبات الاستحقاق، قال: يكتفى بها ولا يشترط اليمين، ومن قال هي 
غير كافية في إثبات الاســتحقاق بل هي للدفع فقــط، قال: لا يكتفى بالقرائن 

ويحتاج معها إلى اليمين لإثبات الاستحقاق.

الثانــي: أن القرائــن هل تنزل منزلة الشــاهد الواحد أو الشــاهدين؟ فمن 
اكتفى بها أنزلها منزلة الشــاهدين، فلم يشترط معها اليمين، ومن أنزلها منزلة 

الشاهد الواحد اشترط معها اليمين.

رواه مسلم في صحيحه في كتاب الأقضية: )ص660(، برقم: )]4472[ 3- )1712((.  )1(
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المبحث الرابع
سلطة القاضي في اعتبار القرينة

وفيه تمهيد، وعشرة مطالب:
المطلب الأول: وجود أمر ظاهر معروف يصلح أساسًا يعتمد عليه.

المطلب الثاني: وجود علاقة بين الأمر الظاهر والأمر الخفي.
المطلب الثالث: قوة العلاقة بين الأمر الظاهر وما يؤخذ منه.

المطلب الرابع: أن لًا يعارض هذه القرينة دليل أقوى منها.
المطلب الخامــس: الأمانة والقوة فيمن يقــوم بالتجارب والتحاليل 

التي تنتج عنها قرائن.
المطلب السادس: مراعاة أصول المواءمة.

المطلب السابع: أن يكون المرجع في تقديرها إلى الحاكم أو من له 
علم بالقرائن كالفقيه.

المطلب الثامن: أن لًا يكون مجال إثباتها فيما يدرأ بالشبهات.
المطلب التاســع: عدم التوســع في الأخذ بالقرائــن، بل تؤخذ حين 

الحاجة إليها بعدم وجود بينات أخرى كافية أو مقنعة.
المطلــب العاشــر: أن يكــون اعتبــار القرينــة بعد النظر فــي الأقوال 

والأدلة، والترجيح بينها.
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تمهيد

][
وسماها بعضهم: القيود الواجب توافرها عند العمل بالقرينة، والضوابط 
الشرعية للأخذ بالقرائن، وشروط القرائن، وشروط الأخذ بالقرينة، وشروط 

العمل بالقرائن)1(.

وتظهر أهميتها أن من أســباب اختاف العلماء فــي اعتبار القرائن - كما 
ســبق - مراعاة بناء الحكم القضائي على أمر منضبط، ومن هاهنا تأتي أهمية 
بيان ســلطة القاضي في اعتبار القرينة، وكيف يظهر العدل والحق الذي جعله 

من احتج بالقرائن مناط اعتبارها.

وإن العلماء والباحثين - وإن كان أكثرهم كما ســبق رجح اعتبار القرائن 
- لــم يتركوا هذا الأمر يرجع إلــى فطنة القاضي ومقدرتــه الذهنية وطمأنينته 
الخاصــة فقط؛ فإن القرائن لا يضبطهــا إلا المبرز في علم الحقائق، والحاذق 
في النظــر في دلالة القرينة واعتبارها شــرعًا، ولكن لو نظــر إلى هذا الضابط 
فقط، ورخص لحاذق، فســيأتي غيره يزعم أنه أحذق منه خصوصًا مع فســاد 
الزمان، وعليه ذكر الفقهاء والباحثون ضوابط للنظر في القرائن حتى لا يخرج 

ينظر: القضاء بالقرائن المعاصرة: )189/1(، الإثبات بالقرائن والأمارات المســتجدة؛   )1(
للشــيخ: عثمان بطيخ: )ص 5-6(، الإثبات بالقرائن والأمارات )المســتجدة(؛ للأستاذ 
الدكتور: عبد الفتاح محمد إدريس، والأستاذ الدكتور: ماجدة محمد أحمد هزاع: )7/1، 
16-17(، الإثبــات بالقرائن والأمارات المســتجدة: )ص3(، حكــم الإثبات بالقرائن 
والأمــارات؛ للدكتــور: أحمد الحــداد: )21-22(، وغير الأول بحــوث مقدمة للدورة 

العشرين لمجمع الفقه الإسامي الدولي.
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س�ل�ة القا�ي في اعتبار القرينة

القاضــي عــن محل اعتبــار القرائــن، ويكون عملــه ونظره داخــاً في حدود 
الشريعة، فإذا خرج عن المعتبر من هذه الضوابط أنكر عليه)1(، وقد سبق ذكر 
بعضها، وسيتم - إن شاء الله - تناولها في هذا المبحث بالتفصيل، كل ضابط 

في مطلب مستقل)2(:

ينظــر: مواهــب الخاق عــلى شرح التاودي على لامية الزقاق؛ لأبي الشــتاء بن الحســن   )1(
الصنهاجي: )1/ 179(.

ينظر: القضاء بالقرائن المعاصرة: )189/1(، الإثبات بالقرائن والأمارات المســتجدة؛   )2(
لبطيخ )ص 5-6(، الإثبات بالقرائن والأمارات )المستجدة(؛ لإدريس وهزاع: )ص7، 
16-17(، الإثبات بالقرائن والأمارات المســتجدة لسرطاوي: )ص3(، حكم الإثبات 
بالقرائــن والأمــارات؛ للدكتور: أحمد الحداد: )21-22(، وغــير الأول بحوث مقدمة 
للدورة العشرين لمجمع الفقه الإسامي الدولي، وسائل الإثبات في الشريعة الإسامية: 

.)490-489/1(
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المطلب الأول
وجود أمر ظاهر معروف يصلح أساسًا يعتمد عليه)))

][
لوجود صفات وعامات فيه)2(؛ ولذلك لأن القرينة كما ســبق هي: )كل 

أمر ظاهر يصاحب شيئًا خفيًا فيدل عليه دلًالة غير مباشرة(.

فلو فقد الأمر الظاهر لــم توجد قرينة أصاً، فا حاجة بعد ذلك لضبطها 
بالضوابــط التالية، وكذلك إذا فقد الأمر الظاهر فإن الحكم المبني على الأمر 
الخفي غير الظاهر يعد أخذًا بالهوى، وبناءً على الادعاء وكاهما لا يقبل ولا 

يصح، ويكون مطعناً في القاضي وحكمه.

ويكون الأمر ظاهرًا بإفادته علمًا أو غلبة ظن، فإذا كان الأمر ينتج علمًا أو 
غلبــة ظن، فإنه يكــون ظاهرًا معتبــرًا، وإذا لم ينتج ذلك بــأن كان مجهولًا أو 
مشــكوكًا فيه أو محتماً، فــا يكون ظاهرًا يصح الاســتناد عليه)3(، فا بد أن 

يكون هذا الظاهر ثابتًا قبل الحكم بالقرينة.

ينظر: الإثبات بالقرائن والأمارات المستجدة؛ لبطيخ: )ص 5(.  )1(
ينظر: الإثبات بالقرائن والأمارات )المستجدة(؛ لإدريس وهزاع: )ص7(.  )2(

ينظر: وسائل الاتصال الحديثة ومدى حجيتها في القضاء: )ص80(.  )3(
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س�ل�ة القا�ي في اعتبار القرينة

المطلب الثاني
وجود علاقة بين الأمر الظاهر والأمر الخفي)))

][
وذلك باستخراج المعاني من النصوص والوقائع بعد التفكير والتأمل)2(.

وهــذه من مهــام القاضــي، فيجتهد في إيجــاد العاقة بين الأمــر الظاهر 
والأمر الخفي الذي يراد الاستدلال بالأمر الظاهر لإثباته.

وهذه مرحلة تالية للضابط الســابق، ويتم مــن خالها تقييم الأمر الظاهر 
المتوفر في القضية للإثبات بوجود العاقة.

ينظر: الإثبات بالقرائن والأمارات المستجدة؛ لبطيخ: )ص 6(.  )1(
ينظر: الإثبات بالقرائن والأمارات )المستجدة(؛ لإدريس، وهزاع: )ص7(.  )2(
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المطلب الثالث
قوة العلاقة بين الأمر الظاهر وما يؤخذ منه

][
وذلك بقيامها على أساس سليم، ومنطق قويم بحيث لا تعتمد على مجرد 
الوهــم والخيال؛ ليكــون العلم الحاصــل بالقرينة قطعيًــا أو مظنونًا)1(، وهذه 
مرحلــة تالية لما ذكر في الضابط الســابق، وهي أهم مرحلة في النظر في قيمة 
العاقة بين الأمر الظاهر والخفي في الإثبات، فإذا كانت ضعيفة لم يلتفت لها 
القاضــي إلا إذا اعتضــدت بغيرهــا، وأما إن كانت متوهمة فــا اعتبار لها ولا 
التفــات لوجودها، وأما إن كانت متوســطة، فيبحث القاضي في مرجح لأحد 
جانبيهــا، وأما إن كانــت قوية فهذه القرينة المنشــودة التي تســتقل بالإثبات، 
فتكــون هذه القرائــن قوية الدلالة على مدلولها لا يتطــرق إليها احتمال يبطل 
صدقها، ويكون ذلك إما باعتبار دلالتها بنص من الكتاب والســنة، أو باعتبار 
دلالتها بعد النظر في الأقوال الفقهية والترجيح بينها، أو تكون مبنية بناء منطقيًا 
كبناء المســبَب على الســبب، أو على دراســة علمية، أو تجربــة واقعية أثبتت 

جدوى هذه القرينة وقوة دلالتها.

وعلى الجانب الآخر يكون إهمال القرينة وإسقاطها، فقد تهمل لأنه ورد 
في الســنة إهمالها، كقرينة الشــبه مع اللعان، فيهمل الشــبه لأجل اللعان، ولا 
يلتفت إلى إثبات النسب به مع الفراش، وقد تكون القرينة قولًا فقهيًا مرجوحًا 

ينظر: الإثبات بالقرائن والأمارات )المستجدة(؛ لإدريس وهزاع: )ص7(.  )1(
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س�ل�ة القا�ي في اعتبار القرينة

لــم يعتضد بما يســوغ ترجيحه من جريــان العمل به ونحو ذلــك)1(، أو قد لا 
يلتفت إليها لأنه عارضها من القرائن من نحو: براءة الذمة ونحوها من القرائن 
الأصليــة، أو غيرها من القرائــن التي تكون أرجح منهــا؛ أو لعدم صدق هذه 
القرينة بورود الاحتمال الكبير المشــكك فــي صدقها، أو لكونها قرينة حديثة 
لــم تثبت دلالتها بعــدُ على مدلولها أو غير ذلك ممــا يرجح في ذهن القاضي 

عدم العمل بهذه القرينة.

ينظــر في العــدول عن القول الراجــح: العدول عن القــول الراجح في الفتيــا والقضاء؛   )1(
للدكتور: عاصم المطوع.
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المطلب الرابع
أن لا يعارض هذه القرينة دليل أقوى منها

][
فإذا عارضها دليل أقوى منها ســواء كان قرينة أخرى أو شهادة أو إقرارًا، 
ولا يلــزم فــي كل حال تقديم الشــهادة والإقــرار على القرينة، بــل ربما تقدم 
القرينــة عليهما)1(، فإذا عارضها دليل أقوى منها فإنهــا تهمل ولا يلتفت إليها 
كما ســبق؛ وهــذا أصعب مراحل النظر في البينات؛ فإنــه مقام ضنك ومعترك 
صعب، قد يكون الترجيح فيه بشعرة، ومداره على غلبة ظن القاضي برجحان 
جانــب علــى آخر الــذي لا يبعــد كثيــرًا عن أوجــه الترجيــح المذكــورة في 

أصول الفقه)2(.

وقد حكي الإجماع على تقديم ما اقترن بحجة شرعية يجب قبولها، وإن 
عارض قرينة أخرى)3(.

ينظــر: الطــرق الحكميــة: )8/1، 65(، الإثبــات بالقرائــن والأمارات )المســتجدة(؛   )1(
لإدريس، وهزاع: )ص7(، وســيأتي مزيد تفصيل- إن شاء الله - لبعض ما يدخل تحت 
هذا الضابط في المبحث التالي، وبالنظر والتأمل في أقوال الفقهاء وما حكي من إجماع على 
تقديم الشــهادة والحجة الشرعية عــلى القرينة، فإنه يمكن القــول بالتفصيل الذي ذكره 
بعــض العلماء، وهو إن كان ما يعارض الشــهادة أو الإقرار المرجحات الأولية والقرائن 
الفقهية، فإن هذا هو محل الإجماع، وأما إن كان ما يعارض الشــهادة غير هذه المرجحات 
والقرائن، فإطاق تقديم الشــهادة والإقرار على القرائن محل نظر، ولعل كام ابن القيم 
رحمه الله في تقديم القرائن على الشــهادة والإقرار في هــذا النوع الأخير لا في غيره. ينظر: 

قواعد ابن رجب مع شرح ابن عثيمين: )449/2(.
ينظر: تعارض البينات في الفقه الإسامي: )ص7-6(.  )2(

ينظر: قواعد ابن رجب مع شرح ابن عثيمين: )449/2(.  )3(
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س�ل�ة القا�ي في اعتبار القرينة

وسيأتي - إن شاء الله تعالى - تناول لشيء من حالات هذا التعارض في 
المبحث التالي)1(.

وقد أفرد هذا الموضوع بدراسات سابقة، ومن هذه الدراسات: تعارض البينات في الفقه   )1(
الإســامي؛ للدكتــور: محمــد بن عبــد الله الشــنقيطي، والتعــارض والرجيح في طرق 
الإثبات: دراسة فقهية قانونية مقارنة؛ لسليم علي مسلم الرجوب، وهي رسالة تقدم بها 
لنيل درجة الدكتوراه من كلية الدراسات العليا بالجامعة الأردنية، وفيهما تفاصيل كثيرة 

متعلقة بهذا الموضوع فراجع.
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المطلب الخامس
الأمانة والقوة فيمن يقوم بالتجارب والتحاليل التي تنتج 

عنها قرائن)))

][
وهــذا يظهر كثيرًا في أحد أنــواع القرائن الطبيعية، وهــي القرائن المادية 
المعاصــرة؛ فــإن مــن لا يؤمَن، أو لا يكــون لديه من الخبــرة والعلم ما يكفي 
للقيــام بالتجربــة الموصــل للقرينــة؛ فإنه لا يوثــق بنتيجتــه، ولا يعتمد عليها 
وحدهــا، ولكن يمكــن الأخذ بها إن اعتضــدت بغيرها مــن القرائن والأدلة، 
لقوله تعالى: ﴿ٺ ٺ ٺ ٿ ٿ ٿ ٿ ٹ﴾)2(، فالله سبحانه وتعالى 

لم يأمر برد خبر الفاسق جملة، وإنما أمر بالتثبت والتبين منه)3(.

ينظر: الإثبات بالقرائن والأمارات )المستجدة(؛ لإدريس وهزاع: )ص17-16(.  )1(
سورة الحجرات، الآية )16(.  )2(

ينظر: الطرق الحكمية: )63/1(، وينظر في تفصيل شروط من يقرر القرينة ويستخرجها:   )3(
الصفات الواجب توافرها فيمن يقرر القرينة الطبية المعاصرة )دراسة فقهية(؛ للدكتور: 
محمد بن مرعي الحارثي، وهو من البحوث المقدمة لمؤتمر القرائن الطبية وآثارها الفقهية: 

.)340-301/1(
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س�ل�ة القا�ي في اعتبار القرينة

المطلب السادس
مراعاة أصول المواءمة

][
إن القاضــي وهو ينظر فــي القضية يراعي أصــول المواءمة، هي: مآلات 
الوقائع، ومقاصد الشــريعة، والضرورات والحاجــات، والفروق بين الوقائع 

والأشخاص، ودرء الحدود والقصاص بالشبهات)1(.

فيراعي القاضي مثاً: مراعاة المآلات ومقاصد الشــريعة بالأخذ بقاعدة: 
)درء المفاســد أولى من جلب المصالح()2(؛ في التحقق من النسب بالبصمة 
الوراثيــة ونحوهــا من وســائل الإثبات الحديثــة؛ فإن في العمل بهــا، وإجابة 
المدعــي لطلبه هز الثقة بين الزوجيــن، وتقوية الريبة بين أفــراد المجتمع)3(، 
ولعلــه أن يســتدل لذلك بقوله صلى الله عليه وسلـم لمن جاء يســأله عن ســواد ولده 
واختافــه عن لــون والديه: »وهذا عســى أن يكون نزعه عــرق«)4(، بأن النبي 

ينظر: توصيف الأقضية في الشريعة الإسامية؛ لمعالي الشيخ: عبد الله بن محمد آل خنين:   )1(
)54/1-56( وفصل الكام فيها في الكتاب نفسه: )363-301/2(.

الأشــباه والنظائر في قواعد وفروع الشافعية؛ للســيوطي: )217/1(، الأشباه والنظائر   )2(
على مذهب أبي حنيفة النعمان؛ لابن نجيم: )ص78(.

ينظر: الإثبات بالقرائن والأمارات )المســتجدة(؛ للأســتاذ الدكتــور: عبد الفتاح محمد   )3(
إدريس، والأستاذ الدكتور: ماجدة محمد أحمد هزاع: )ص16-17(، القرائن المستحدثة 

ومدى حجيتها؛ للدكتور: ثقيل بن ساير الشمري: )25-24(.
رواه البخــاري في صحيحه في كتاب الطاق، باب إذا عــرض بنفي الولد: )374/2-  )4(

375(، برقم: )5305(، ومسلم في صحيحه - واللفظ له - في كتاب اللعان: )]3766[ 
.)1500(- 18
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صلى الله عليه وسلـم لم يجبه لارتيابه، ولا حاول تحقيق صحة قوله؛ وغالب وســائل 
الإثبات الحديثة لا تبعد عن الشبه، فتأخذ حكمه.
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س�ل�ة القا�ي في اعتبار القرينة

المطلب السابع
أن يكون المرجع في تقديرها إلى الحاكم أو من له علم 

بالقرائن كالفقيه

][
إن اعتبــار القرائن وبناء الأحكام عليها ليس لكل أحد بل يقوم به الحاكم 
أو مــن ينيبــه من القضاة وغيرهم، وكذلــك يقوم به الفقيه؛ فهــو بما وهبه الله 
عز وجل مــن نظر ثاقــب وخبرة وفطنة ينظــر فيما بين يديه مــن قرائن ويقدرها 
مستعيناً بالله - جل جاله - أولًا وبما اطلع عليه من علوم وضوابط وخبرات 
تجعــل تقديره للقرينــة موافقًا للصواب أو مقاربًا له ويكــون ذلك بعد اجتهاد 
وتأمــل وتــروٍ)1(، فالقرائن القضائية مثــاً تخضع للســلطة التقديرية للقاضي 

بكونها مقنعة أم لا، وليس ذلك لكل أحد.

فيظهر من هذا الضابــط أنه مهما حاول الباحثون أو العلماء ضبط القرينة 
بذكر ضوابط له أو اشــتراط شــروط فيهــا إلا أن لناظر القضيــة دورًا كبيرًا في 
تقدير القرينة وضبطها واعتبارها، وهذا يلقي بالمســؤولية على القاضي نفسه 
باللجأ إلى الله عز وجل أن يلهمه الصواب ويسدد رأيه؛ فينبعث من قلبه الافتقارُ 
واب، ومعلم الخير وهادي  الحقيقيُّ الحالي لا العلمي المجرد إلى مُلْهم الصَّ
القلوب، أنْ يلهمه الصواب، ويفتح له طريق السداد، ويدلّه على حُكمه الذي 
شرعه لعباده في هذه المسألة فمتى قرع هذا الباب، فقد قرع باب التوفيق، وما 
ل فَضْلَ ربه تعالى أن لا يحرمه إياه، فإذا وجد من قِبَلِه هذه الهمة  أجــدر من أمَّ

الإثبــات بالقرائن والأمارات المســتجدة: )ص14(، حجية الإثبــات بالقرائن في الفقه   )1(
الإسامي والنظام السعودي وضوابطه؛ للدكتور: محمد محمد أحمد سويلم: )196/1(.
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فهي طائع بشرى التوفيق فعليه أن يوجه وجهه ويحدق نظره إلى منبع الهدى 
ومعــدن الصــواب ومطلع الرشــد، وهو النصوص مــن القرآن والســنة وآثار 
الصحابة فيســتفرغ وســعه في تعرف حكم تلك النازلة منهــا، فإن ظفر بذلك 
أخبر به، وإن اشتبه عليه بادر إلى التوبة والاستغفار والإكثار من ذكر اللَّه، فإن 
العلــم نــورُ اللَّه يقذفه في قلب عبــده والهوى والمعصية ريــاحٌ عاصفةٌ تطفئ 

ذلك النور أو تكاد، ولا بد أن تُضْعِفَه)1(.

ثم بالأخذ بأســباب تطوير نفسه بتعليمها وترقيتها في مدارج العلم، وقوة 
الإدراك، بإدامة النظر في كتب أهل العلم، والتطبيقات القضائية، وما يجِدُّ من 

دراسات حول عمله وتخصصه.

وكذلــك يلقــي بالمســؤولية علــى الجهــات التي تشــرف علــى القضاة 
وعملهم؛ وذلــك باختيار القضاة الذين تتوفر القوة والأمانة، والعلم والفطنة، 
ثم بتعليمهــم وتطويرهم، ثــم بمراقبتهــم وتقييمهم؛ ليكــون القاضي محققًا 

للعدل المنشود من إقامته قاضيًا.

إعام الموقعين: )67/6(.  )1(
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س�ل�ة القا�ي في اعتبار القرينة

المطلب الثامن
أن لا يكون مجال إثباتها فيما يدرأ بالشبهات)))

][
ومــا يدرأ بالشــبهات هو الحدود والقصاص، وعلى هــذا الرأي لا يكون 
للقرائن دور في إثبات الحــدود والقصاص، بناء على أن الحدود والقصاص 

لا تثبت بالقرائن، وهذه مسألة خافية ليس هذا موطن بحثها)2(.

حكم الإثبات بالقرائن والأمارات؛ للدكتور: أحمد الحداد: )22-21(.  )1(
وقد تناولت هذه المســألة دراســات متعددة، ومنها: القرائن الماديــة المعاصرة وأثرها في   )2(
الإثبات: )ص104-138(، وغيرها من الدراسات مثل الدراسات التي قدمت لمجمع 
الفقه الإســامي الدولي في دورتيــه الثانية عشرة والعشرين، أو البحــوث المقدمة لمؤتمر 

القرائن الطبية المعاصرة وآثارها الفقهية.
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المطلب التاسع
عدم التوسع في الأخذ بالقرائن، بل تؤخذ حين الحاجة إليها بعدم 

وجود بينات أخرى كافية أو مقنعة)))

][
ومن ذكر هذا الضابط أراد أن لا يتوســع في الأخذ بالقرائن حتى يشــمل 
القرائــن الضعيفــة أو المتوهمة، أو التــي عارضت دلياً شــرعيًا، التي يؤدي 

الأخذ بها إلى الظلم، وهضم الحقوق.

ولكــن ما ذكر آخر الضابط قــد يقبل نظريًا ولكن حين التطبيق فإن ما ذكر 
محــل نظــر ونقاش؛ فإن القرائــن هي أكثر الأدلــة ورودًا ووجــودًا في العمل 
القضائــي، فإنها لا تحصى كثرة، ولا يمكن حصــر صورها، ويمكن للقاضي 
اســتنباط قرينة أو أكثر من واقعة واحدة، ويمكن له استنباط قرينة مضادة لهذه 
القرينة)2(، وعليــه فإن القول بهذا الضابط يضيق علــى القضاة مجال الإثبات 
الذي لم تأت الشريعة بتضييقه بل جعلت كل ما أظهر الحق وأبانه، فإنه يكون 

محل اعتبار.

ينظر: القضاء بالقرائن المعاصرة: )191-189/1(.  )1(
ينظر: تعارض البينات في الفقه الإسامي: )ص152-151(.  )2(
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س�ل�ة القا�ي في اعتبار القرينة

المطلب العاشر
أن يكون اعتبار القرينة بعد النظر في الأقوال والأدلة، 

والترجيح بينها

][
وذلك فــي القرائن النصيــة والفقهية المنصوص عليها فــي كتب الفقهاء 
قديمًا، والقرائن المادية المعاصرة التي حظيت بالبحث والدراسة في المجامع 
الفقهية والدراســات الفقهية المعاصرة؛ وذلــك لأن النظر فيها يبرز حقيقتها، 
وأهميتهــا، ودورها فــي الإثبات، وأدلــة القائليــن باعتبارها، وأدلــة القائلين 
بإهمالها، ومواضع اعتبارها عند من قال باعتبارها، وما العمل عند معارضتها 
قرينة أخرى، وغير ذلك مــن أمور تجعل القرينة المراد اعتبارها واضحة أمام 

الناظر، فيعتبرها أو يهملها بعد تصورها وما يرد عليها.

كمــا أن الفقهاء رحمهم الله أجمعوا علــى أن القاضي لا يجوز له اختيار قول 
مــن غير نظر فــي الترجيح قبل الحكم في المســألة)1(؛ لكــي لا يكون حكمه 

واختياره عن تشهٍّ وهوى.

ومن هنــا تظهر أهمية هذه الدراســة في جمع المســائل الفقهية المتعلقة 
بترجيح قول أحد المتداعين في أبواب المعامات المالية، بأنها تعين القاضي 
على القيام بهــذا الواجب، والخروج من هذا المحــرم؛ خصوصًا مع صعوبة 

إيجاد كثير من أقوال الفقهاء في مسائل البحث.

ينظر: الفتاوى الكبرى؛ لابن تيمية: )555/5(.  )1(
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المبحث الخامس
تعارض القرائن
وفيه تمهيد، ومطلبان:

المطلب الأول: التعارض.
المطلب الثاني: صور تعارض الأصل والظاهر.
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تمهيد

][
إن القرائن كما ســبق هي أكثر الأدلة وجودًا وورودًا أمام القاضي، فتكون 

أكثر الأدلة تعارضًا فيما بينها، فإن التعارض واقع في جميع أنواعها:

فالقرينة النصية قد تعارضها قرينة نصية أخرى؛ كقرينة الشبه إذا عارضتها 
قرينة الفراش؛ كما سبق ذلك.

والقرينــة الفقهية قد تعارضها قرينة فقهية أخرى؛ كما لو وجد رجل ميت 
عليــه مابس الكفــار وآثارها والعامــات التي تميزهم، ولكنــه وجد في دار 

الإسام، فالأولى قرينة كفره، والثانية قرينة إسامه)1(.

والقرينة القضائية قد تعارضها مثلها؛ كسداد المدعي بالنفقة قرضًا بمبلغ 
كبيــر يدل على غناه، ولكن قد تعارضها قرينة أنــه ربما اقترضها خصوصًا إذا 

كان في مجتمع متكافل يشيع فيه الإقراض.

والقرينــة الطبيعية قــد يعارضها مثلها؛ مثل ما ذكر مــن أن انتظار المفقود 
أربع سنوات إذا كان الغالب في غيبته الهاك؛ لأنها أكثر مدة الحمل)2(، فهذه 
القرينة قــد تعارضها قرينة مثلها مما وصلت إليه البشــرية من التطور والتقدم 

وإمكانية معرفة المفقود في مدة قصيرة.

وقــد تنــاول الفقهــاء تعاريف هــذا التعــارض، وشــروطه، ومواطن هذا 
التعــارض وأوجهــه، وحاولوا الترجيح بينها كلٌ حســب مذهبــه وما ظهر له، 

ينظر: تعارض البينات في الفقه الإسامي: )ص153-152(.  )1(
ينظر: الشرح الكبير على المقنع: )229/18(.  )2(
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تعارق القراقن

وبالاطــاع على مؤلفاتهــم يمكن تقســيم كامهم حول تعــارض القرائن - 
خصوصًا - قسمين:

الأول: الجانــب النظــري، وذلك بتناول مســائل يســتفاد منهــا، ويمكن 
تطبيقها على ما لا يتناهى من المســائل دون التقيد بباب أو كتاب، بل هي من 

مسائل القضاء والنظر في البينات والقرائن.

والقســم الثانــي: الجانــب التطبيقي، وذلــك بالترجيح بين هــذه القرائن 
وأفرادهــا وفق ما يرد مــن تعارضها في الباب الفقهي، وصلب الرســالة - إن 
شــاء الله تعالى - ســيكون بتناول جزء من القســم الثاني، وأما هذا المبحث 
فســيكون - إن شاء الله تعالى - في القســم الأول، وبالاطاع على المراجع 
المتوفرة وجدت أن هذا القسم يتناول: تعارض الأصل والظاهر، وما يتعلق به.

وســيتم تناول التعارض في مطلب، وصــور تعارض الأصل والظاهر في 
مطلب مستقل، فيكون هذا المبحث مكونًا من مطلبين:
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المطلب الأول
التعارض

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: تعريف التعارض:

لغــة: أصله: )عرض( قــال ابن فــارس: »العين والراء والضــاد بناء تكثر 
فروعه)1(، وهي مع كثرتهــا ترجع إلى أصل واحد وهو العَرْض الذي يخالف 
الطول... ويقال: عَرَضَ فان من سلعته، إذا عارض بها، أعطى واحدة وأخذ 
أخرى... وتقول: عارضتُ فانًا في الســير، إذا سرت حياله، وعارضتُه بمثل 
ما صنع، إذا أتيت مثل ما أتى إليك، ومنه اشتقت المعارَضة. وهذا هو القياس 
كأن عَرْضَ الشــيء الذي يفعله مثل عَرْضِ الشــيء الذي أتــاه«)2(، وعَارَضَه: 

جَانَبَه)3(.

وعليــه فــإن التعــارض لغة يشــمل ثاثــة معــان: المقابلة، والمســاواة، 
والمخالفة، وهــذه المعاني مقصودة جميعًا في التعارض كما ســيتضح ذلك 

من الشروط الآتي ذكرها.

ينظــر في هــذه الكثــرة: القاموس المحيــط: مادة: )عــرض(: )ص645-647( لســان   )1(
العرب: مادة: )عرض(: )110-99/10(.

مقاييس اللغة: مادة: )عرض(: )269/4، 271، 272(.  )2(
القاموس المحيط: مادة: )عرض(: )ص647(، وينظر: لســان العرب: مادة: )عرض(:   )3(

.)110-99/10(
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تعارق القراقن

عــرف العلمــاء رحمهم الله التعارض بتعريفات كثيرة، ولكــن لعل أرجحها: 
»التعــادل أو التقابــل مــن كل وجه«)1(، ولعــل فيما يأتي - إن شــاء الله - من 

شروط التعارض ما يوضح هذا التعريف ويشرحه.

المسألة الثانية: شروط التعارض بين القرائن:

ذكــر العلمــاء للتعارض شــروطًا أذكــر هنا منها مــا كان مناســبًا للمقام، 
وأضيف عليها مما فتحه الله عز وجل بكرمه.

إن هذه الشــروط تبين التعارض ومتى يكون، وكيف يتحقق، حتى يكون 
لــدى الناظر في القرائن تصور عن تعارضها، حتــى لا يتوهم ما ليس تعارضًا 

تعارضًا، وهي مستنبطة من الأدلة الشرعية، وهذه الشروط هي)2(:

1- حجيــة المتعارضين: أي أن يكون كل من المتعارضين - ســواء كانا 
أصليــن، أو ظاهرين، أو أصاً وظاهرًا حجة شــرعية - بالضوابط التي ســبق 
ذكرها في المبحث الثاني - أتى الشرع باعتبارها وبناء الأحكام عليها، فإذا لم 
يكــن أحــد المتعارضيــن حجة فــا تعــارض هنا، ويكــون الاعتبــار للحجة 
الشــرعية؛ كمــا لو تعارض الفــراش والبصمــة الوراثية في نفي النســب، فإن 
الاعتبــار يكون هنا للفــراش لاعتباره بالنص، وتكون البصمــة الوراثية حينئذٍ 
غير شــرعية، وكما لو تعارض أصل: أن كل ما كان مستخبثًا كان حرامًا، وكل 
مــا يحتقن فيه الــدم يكون حرامًا مــع قولــه صلى الله عليه وسلـم: »ذكاة الجنين ذكاة 

الأصــل والظاهــر في القواعد الفقهية؛ للدكتــور: أحمد الرشــيد: )ص347(، وينظر في   )1(
بســط تعريفات التعارض ومناقشــتها: التعــارض والرجيح بين الأدلــة الشرعية؛ لعبد 

اللطيف البرزنجي: )18/1-30( وما بعدها.
ينظر: الأصل والظاهر في القواعد الفقهية: )ص 165-175، 347-348(، التعارض   )2(

والرجيح بين الأدلة الشرعية: )162-153/1(.
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أمــه«)1(، فإن الجنين متحقق فيــه الأصل الأول، فيكون حرامًــا، ومتحقق فيه 

الحديث، فيكون مباحًا، فهنا لا اعتبار للأصل المذكور لمصادمته النص.

2- التســاوي بين المتعارضين، بحيث لا يمكن الجمع بينهما ولا العمل 

بهمــا معًا، فلو كان أحدهمــا أقوى من الآخر، فإنه لا تعــارض بينهما، ويقدم 

الراجح، وهذا التســاوي قد يعلم عدمه بالنص كما في الفراش مع الشــبه في 

إثبات النســب، فإن الاعتبار للفراش دون الشبه، وكما في اللعان مع الشبه في 

إثبات حد الزنا، فإنه لا يســاويه بالنص، وقد يكــون بالعمل بأحدهما؛ كما لو 

تعارض: القول قول الدافع، والقول قول القابض، في صفة المال الذي قبضه 

القابــض، فإنه يترجح الأصــل الأول بجريان العمل به، وقــد يكون باعتضاد 

أحدهما بأصل آخر؛ كما يعتضد - في المثال السابق - قول الدافع بأن الأصل 

فيمــا يقبضه الإنســان من مــال غيره الضمــان، وكما لو عــارض الظاهر واقع 

الحــال وحقيقتــه؛ كما لو ادعى بنوة من هو أكبر منه وأقــر بذلك، فإنه لا يقبل 

لمخالفته الحقيقة.

3- أن لا يكــون المتعارضــان قطعيين؛ فإن التعــارض بين القطعيين غير 

متصور كما سبق في تعريف الترجيح.

رواه ابن ماجه في ســننه في كتاب الذبائح، باب ذكاة الجنين ذكاة أمه: )ص541(، برقم:   )1(
)3199(، وأبو داود في سننه - واللفظ له - في أول كتاب الذبائح، باب ما جاء في ذكاة 
الجنين: )484/3(، برقم: )2828(، والرمذي في ســننه - واللفظ له - أيضًا في كتاب 
الصيــد عن رســول الله صلى الله عليه وسلـم، باب مــا جاء في ذكاة الجنــين: )ص350(، برقم: 
)1476(، وحســنه ابن عبد البر في التمهيــد: )76/23(، وصححه الألباني في صحيح 

سنن أبي داود: )193/2(، برقم: )2828(.
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المطلب الثاني
صور تعارض الأصل والظاهر

][
وفيه تمهيد، وثلاث مسائل:

تمهيد:

إن المتأمــل فــي القرائن الفقهية عمومًا يجدها تنقســم قســمين: الأصل 
والظاهــر، وهي ما تســمى بالمرجحات الأوليــة)1(؛ وذلك أنهــا إما أن تكون 
متعلقة بالعدم أو النفي، فهذه من قرائن الأصل، وإما أن تكون ناقلة عنه لعرف 
أو غلبة أو مناسبة أو نحوها، فهذه القرائن المتعلقة بالظاهر، وتعارضها يكون 
إمــا بتعارض أصليــن، أو تعارض ظاهريــن، أو تعارض أصــل وظاهر، فهذه 

ثاث مسائل هي محل الدراسة في هذا المطلب)2(.

وسائل الإثبات في الشريعة الإسامية: )658/2(، المدخل الفقهي العام: )1066/1(،   )1(
وقــصر صاحــب المرجع الأخــير المرجحات الأولية عــلى الظاهر الضعيــف، فا يكون 

المصطلح الذي أطلقه يتناول القرائن كلها.
وجعلت دراسة هذه المسألة في التمهيد؛ لأن البحث يرد فيه كثيرًا تطبيقات لهذه المسألة،   )2(
فتكون دراســة هذه المسألة تأصياً لها، وكافية عن إعادتها عند كل مسألة، وأهمية معرفة 
الأصــل والظاهر تظهر من جوانب ثاثــة: الأول: أنه يكون بهما تمييز المدعي من المدعى 
عليــه، فمن رجح مــا بجانبه من أصل أو ظاهــر، فهو المدعى عليــه، والآخر مدع عليه 
البينة. الثاني: الرجيح بين البينات عند تعارضها، وعدم إمكان الجمع بينها. الثالث: أنها 
توجــه الحكم لمن ترجح أصله أو ظاهر؛ وذلك عند خلــو القضية من البينات ابتداء، أو 
عند تســاقطها لتعارضهــا. ينظر: الفروق: )74/4-76(، وســائل الإثبات في الشريعة 
الإســامية: )658/2-659(، سير الدعوى القضائية؛ لمعالي الشيخ: عبد الله بن محمد 

آل خنين: )ص328(.
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ويجــدر التنبيه هنا إلى أن محل خاف الفقهــاء: هو في حال عدم إمكان 

الجمــع بين القرينتين المتعارضتين بحمل كل واحدة منهما على حال، ونحو 

ذلــك من أوجه الجمــع، وعدم إمكان إعمال الأصليــن، وعدم وجود مرجح 

لأحدهما، وأما إذا أمكن الجمع بين الأصلين أو إعمالهما، أو ترجح أحدهما 

بمرجح، فهو المقدم)1(، وتجرى هنا قواعد الترجيح)2(.

القواعــد؛ للمقري: )497/2-498(، تبصرة الحكام: )374/1(، القواعد الســنية في   )1(
الأسرار الفقهية بهامش الفروق؛ لمحمد بن علي بن حسين المالكي: )120/4(، المجموع 
شرح المهذب؛ للنووي: )259/1(، المنثور في القواعد؛ للزركشي: )201/1(، الأشباه 
والنظائر للســيوطي: )174/1(، قواعد ابن رجب مع شرح ابن عثيمين: )440/2(، 
وســائل الإثبات في الشريعة الإســامية: )668/2-669(، ســير الدعــوى القضائية: 
)ص326(، وهــذا يجعــل موطن البحــث ضيق التطبيــق، فإنه لا تكاد تخلــو واقعة من 
مرجــح مــن نص أو عــرف أو جريان عمل بأحــد الأصلين أو كون أحدهما أكثر شــبهًا 
وتعلقًــا بموضــوع النزاع، ولكــن لأن جزءًا من الدراســة نظري فا بد مــن تناول هذه 
المســألة النظرية، ولعل فيما يأتي - إن شــاء الله - من تطبيقات مــا يبين وجه ضيق تطبيق 
هذه المسألة، ويمكن أن يقال بتخريج هذه المسألة على خاف الفقهاء في مراحل النظر في 
الشــهادات المتعارضة بأنهم اختلفوا عــلى قولين: هل يقدم الرجيح، أو الجمع؟ والأول 
قــول الحنفية، والثاني الجمهور بناء عــلى خافهم في مراحل النظر في الأدلة المتعارضة في 
أصــول الفقه )ينظر: وســائل الإثبات في الشريعة الإســامية: )805/2-806((، ولم 
أجــد من تناولها في القرائــن إلا من ذكر هذا الخاف عند تعارض ظاهرين، وســيجري 
مناقشــته - إن شــاء الله - عند ذكر تعارض الظاهرين، ولعل ذلك راجع إلى عدم إفراد 
الفقهاء النظر والكام على القرائن في مؤلفات وأبواب مســتقلة كما سبق ذلك. وما ذكر 
في تحريــر محل النزاع قد يشــكل عليــه بعض التطبيقــات الفقهية ولكن هــو المحرر عن 
المحققــين. ينظــر في تحريــر ذلــك ومناقشــته: الأصــل والظاهــر في القواعــد الفقهية: 

)ص361-356(.
ينظــر: نظريــة الأصل والظاهــر في الفقه الإســامي: )ص139(، الأصــل والظاهر في   )2(

القواعد الفقهية: )ص365(.
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كمــا أن التعارض المذكور هو في نظــر المجتهد وليس في حقيقة الأمر؛ 
فإن الأصل والظاهر المذكورين أدلة شــرعية، أو مستنبط من أدلة شرعية، ولا 

يمكن التعارض بينها حقيقة)1(.

المسألة الأولى: تعارض الأصلين:

وفيها ثاثة فروع:

الفرع الأول: تعريف الأصل:

لغــة: قال ابن فارس: »الهمزة والصاد والام ثاثة أصول متباعدة بعضها 
من بعض، أحدها أساس الشيء، والثاني الحيَّة، والثالث ما كان من النهار بعد 
العشــي«)2(، ويجمــع أصــول، وآصُلٌ، أُصُــلٌ، وأُصْانٌ، وآصَــال، وأصائل، 

والفعل منه أَصُلَ)3(.

ويطلق: )الأصل( في اللغة على معان)4(:

1- أسفل الشيء.

2- حية صغيرة أو عظيمة تُهْلِك بنفخها.

3- الحسب.

ولعــل أقرب هــذه المعاني الأول مما ذكره ابن فــارس، ولعل من صوره 
المعنى الأول المذكور بعد ذلك.

ينظر: نهاية المطلب في دراية المذهب؛ للجويني: )224/19-225(، الأشــباه والنظائر   )1(
للسبكي: )32/1-33(، الأشباه والنظائر للسيوطي: )180/1(.

مقاييس اللغة، مادة: )أصل(: )109/1(.  )2(
ينظــر: القاموس المحيط: مــادة: )أصل(: )ص961(، لســان العرب: مــادة: )أصل(:   )3(

ينظر: المرجعان السابقان.)115-114/1(.  )4(
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اصطلاحًا: عرف بتعريفات عدة:

فقيل: »هو ما يبتنى عليه غيره«)1(.

وقيل: »أصل كل شيء ما يستند وجود ذلك الشيء إليه«)2(.

ويطلق الأصل في اصطاح العلماء على أربعة أمور)3(:

الأول: علــى الدليــل وهذا الإطــاق الغالــب، ومنه قولهــم: أصل هذه 
المسألة الكتاب والسنة، أي: دليلها، ومنه مصطلح: )أصول الفقه( أي: أدلته.

الثانــي: الرجحان، ومنه قولهم: الأصل في الكام الحقيقة دون المجاز، 
أي: أرجحهما.

الثالث: القاعدة المستمرة، ومنه قولهم: أكل الميتة للمضطر على خاف 
الأصل، أي: خاف القاعدة المستمرة بتحريم أكلها.

الرابــع: المخرج في كتاب الفرائض، وهو ما يخرج منه فروض المســألة 
با كســر؛ مثل: ما لو توفي رجل عن بنت وأم وأخ؛ فإن مخرج هذه المســألة 

الذي ينقسم على الأنصباء با كسر هو الستة مخرج فرض الأم)4(.

التعريفات: )ص55(. التعاريف: )ص53(.)1(   )2(
ينظــر: التحبــير شرح التحريــر؛ للمــرداوي: )152/1-153(، شرح الكوكب المنير:   )3(

.)40-39/1(
القامــوس المبين في إصاحــات الأصوليين؛ للدكتور: محمود حامــد عثمان: )ص56(،   )4(
وقد ذكر بعض الباحثين لها إطاقات أخرى غير ما ورد هنا، ولكن بتأملها وجدت أنها 
ترجــع لهــذه المذكورة، أو أنها لغويــة أو حديثية. ينظر: القامــوس المبين في اصطاحات 
الأصوليين: )ص55-56(، نظرية الأصل والظاهر في الفقه الإســامي؛ لمحمد سماعي 
الجزائــري: )23-24(، الأصــل والظاهر في القواعد الفقهية؛ للدكتور: أحمد الرشــيد: 

)ص47-43(.
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ولعــل المقصود من هذه المعاني في هذه المســألة هو المعنى الثالث)1(؛ 
لأن غالــب الأمثلــة التي تذكر في هــذا الباب تعتمد على اســتصحاب الحال 
الســابق واســتمراره ببقاء ما كان على ما كان؛ إضافة إلــى أن بعض من تناول 
هذه المســألة تناولها تحــت قاعدة اليقين لا يزول بالشــك، وهذا هو معناها، 

وهو: استصحاب الأصل المتيقن لا يزيله شك طارئ)2(.

وقد يطلق ويراد به المعنى الثاني؛ لأن من ذكر هذا التقسيم جعل القاعدة 
التي هي من أهم القواعد التي تمثل هذه المســألة - وهي قاعدة: الأصل بقاء 

ما كان على ما كان - مثالًا للقسم الثاني)3(.

الفرع الثاني: صور تعارض الأصلين:

وله صورتان:

الأولى: أن يكون الأصل معارضًا بنفســه؛ وذلــك بأن ينزع كل واحد من 
أصحــاب القول بهــذا الأصل من وجه غير الوجه الــذي ذكره صاحب القول 
الآخر؛ مثل: الطهارة لمن تيقن الطهارة وشك في الحدث، فقال مالك: تجب 
الطهــارة؛ لأن الذمة مشــغولة بالصــاة بيقين، فا تبرأ إلا بيقين، والشــك في 
شــرطها - وهو الطهارة - يوجب الشك في المشروط - وهو الصاة المؤداة 

ينظر: المنثور في القواعد: )184/1(.  )1(
ينظر: الأشـــباه والنظائـــر للســـبكي: )13/1-39(، الأشـــباه والنظائر للســـيوطي:   )2(

.)187-172 ،147/1(
ينظــر: التحبــير شرح التحريــر؛ للمــرداوي: )152/1-153(، شرح الكوكب المنير:   )3(
)39/1-40(، الممتــع في القواعد الفقهية؛ للدكتور: مســلم الــدوسري: )ص124(، 
ويجدر التنبيه هنا إلى أن مصطلح الأصل والظاهر قد يســتخدم كل منهما مكان الآخر في 
كام الفقهاء. ينظر: المدخل الفقهي العام؛ لمصطفى الزرقا: )1066/2(، نظرية الأصل 

والظاهر في الفقه الإسامي: )27(.
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بالطهارة المشــكوك فيها - فيكون المشــكوك فيه ملغــى؛ لأن اليقين لا يزال 
بالشــك، - وهــو يقين ثبوت الصاة في الذمة - فتجــب الطهارة لإبراء الذمة 

بالصاة المؤداة)1(.

وأما الشــافعي، وغيــره، فقال: إن الطهارة غير واجبــة لأن الطهارة متيقنة 
ولا يــزال ذلك بالشــك فــي الحــدث؛ لأن اليقين لا يــزول بالشــك، فتجوز 

الصاة وتجزئ)2(.

فهنــا نزع كل قول بالأصل نفســه؛ وهو أن اليقين لا يزول بالشــك، وذكر 
صــورة لبقــاء الأصــل وعــدم النظــر فــي المشــكوك فيــه، فتعارض بنفســه 

من وجهين)3(.

الثانية: أن يعارض الأصل بأصل غيره، وتحتها نوعان:

الأول: عــدم إمــكان الجمع بيــن الأصلين؛ مثــل: ما لــو »ضربها الزوج 
وادعــى نشــوزها، وادعت هي أن الضــرب ظلم، فقد تعــارض أصان: عدم 

ظلمه، وعدم نشوزها«)4(.

الثاني: إمكان الجمع بين الأصلين؛ كما لو توضأ الإنســان، فأدخل رجله 
فــي الخف، وقبل وصولها إلى مســتقرها أحدث، فا يجوز له المســح؛ لأن 
الأصل عدم دخولها، وأما إذا أخرجها إلى الســاق ثم أدخلها، فا يضر ذلك، 
ويجوز له المســح؛ لأن الأصل عدم خروجها، فهنــا يلزم على الأصل الأول 

ينظر: الذخيرة؛ للقرافي: )219/1(.  )1(
ينظر: روضة الطالبين؛ للنووي: )77/1(، المهذب؛ للشيرازي: )102/1(.  )2(

ينظــر في تفصيــل هــذه المســألة: الذخــيرة؛ للقــرافي: )219/1(، إعــام الموقعــين:   )3(
الأشباه والنظائر للسيوطي: )186/1(.)103-102/3(.  )4(
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عــدم جواز المســح في الصورة الثانيــة، ويلزم من الصــورة الثانية عدم جواز 
المســح في الصــورة الأولى، فجمــع بينهما باختصاص كل صــورة بالأصل 

الذي بنيت عليه)1(.

الفرع الثالث: العمل عند تعارض الأصلين:

اختلف العلماء رحمهم الله في العمل عند تعارض أصلين، ولم يمكن الجمع 
بينهما، ولا الترجيح، ولا العمل بهما على قولين:

القــول الأول: إن فيهــا رأيين - رأي بكل أصل - وهــذا قول المالكية)2(، 
والشــافعية)3(، والحنابلــة)4(، ولعل وجه هذا القول أن الأصلين تســاويا، فلم 

يمكن ترجيح أحدهما على الآخر، فكان لكل أصل قول.

القول الثاني: إنه يقدم أحوط القولين، وهو قول الماوردي من الشافعية)5(؛ 
كما لو دار حكم المســألة بين أصلين أحدهما يقتضي الحظر والآخر يقتضي 

ينظر: الأشــباه والنظائر للســيوطي: )183/1(، الأصل والظاهــر في القواعد الفقهية:   )1(
)ص364(، ويظهر من هذا المثال أن التعارض هنا بين لازم المسألة الأولى ولازم المسألة 
الثانية، ولا يتصور الجمع بين أصلين - يدلان على حكم مختلف فيه - في مســألة واحدة 

يمكن العمل بهما معًا. ينظر: الأصل والظاهر في القواعد الفقهية: )ص362(.
ينظر: الذخيرة: )506/5(، القواعد؛ للمقري: )497/2-498(، القواعد الســنية في   )2(
الأسرار الفقهيــة بهامــش الفــروق: )196/2(، وأطلــق فيه المالكية أن فيــه خافًا، ولم 

يذكروا هل هذا الخاف على قولين أو وجهين أو نحو ذلك.
ينظــر: المجموع شرح المهــذب؛ للنــووي: )259/1(، الأشــباه والنظائر للســيوطي:   )3(

)174/1(، وهذا الخاف على قولين.
ينظر: قواعد ابن رجب مع شرح ابن عثيمين: )440/2(، وهذا الخاف على وجهين.  )4(

نســبه إليه الزركشي في المنثور: )197/1(، ولعله اســتفيد من تفريعه بعض المسائل، كما   )5(
يفهم ذلك من صنيع المحققَين حيث نســباه للحاوي الكبــير، وعند الرجوع له وجدت 

المسألة المفرعة دون التأصيل.
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الإباحــة، أو أحدهمــا يوجب إعادة الوضــوء ونقض الطهــارة، والآخر على 
خاف ذلك، فيرجح الحاظر على المبيح، وموجب الطهارة على مسقطها.

ويستدل له: بأن الأخذ بالحزم للسامة في الدين يكون بترجيح الأحوط؛ 
لأنــه قد يكــون حرامًا فيكون الأخذ بذلك أســلم من القــول بإباحته الذي قد 
يــؤدي لمقارفتــه، فيكــون المقــارف لــه مقارفًــا لحــرام، وأصل ذلــك قوله 
صلى الله عليه وسلـم: »إن الحلال بين، وإن الحرام بين، وبينهما مشتبهات لًا يعلمهن 
كثيــر من النــاس، فمن اتقى الشــبهات اســتبرأ لدينه، وعرضــه، ومن وقع في 
الشــبهات وقع في الحرام، كالراعي يرعى حول الحمى، يوشــك أن يرتع فيه، 
ألًا وإن لكل ملك حمى، ألًا وإن حمى الله محارمه، ألًا وإن في الجسد مضغة، 
إذا صلحــت، صلح الجســد كله، وإذا فســدت فســد الجســد كلــه، ألًا وهي 
القلب«)1(، فجعل النبي صلى الله عليه وسلـم من اتقى الشبهات مستبرأ لدينه وعرضه 

- بتركها - وآخذًا بالحزم وهذا ضرب من ضروب الاحتياط)2(.

ونوقش هذا القول بأنه مشكل من وجهين)3(:

الأول: وجود مســائل يتعارض فيها أصــان، ولا يعرف الأحوط منهما، 
وغالبًــا ما يكون ذلك في مســائل الخصومات بين النــاس، والتي يحتكم فيها 

رواه البخــاري في صحيحه في كتاب الإيمان، باب فضل من اســتبرأ لدينه: )205/1(،   )1(
برقــم: )52(، ومســلم في صحيحــه واللفظ له في كتــاب المســاقاة: )ص602(، برقم: 

.)1599( -107 ]4094[(
ينظــر: الفصول في الأصول: )300/2(، البحر المحيط؛ للزركشي: )171-170/6(،   )2(
روضة الناظر: )1035/3(، وينظر بسط الأدلة على حجية الاحتياط: العمل بالاحتياط 
عند الفقهاء؛ لمنيب بن محمود شاكر: )69-154(، وأدلة الأخذ بالاحتياط مرجحًا حين 

التعارض في المرجع السابق: )ص375-372(.
ينظر: الأصل والظاهر في القواعد الفقهية: )ص360، 361(.  )3(
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إلى الأصول؛ مثل ما ســبق من الخاف بين الزوجين في سبب ضرب الزوج 
زوجتــه، فإنه لا يمكن الأخذ بالأحوط فيها؛ لأن الأخذ بعدم الظلم فيه هضم 
لحــق المــرأة، والأخذ بعدم النشــوز هضم لحــق الرجل، وهذا هــو الجانب 

التطبيقي لهذا البحث، وهو ثمرة التنظير في كثير من مسائل هذا الباب.

الثانــي: أن الأخــذ بالاحتياط دائمًا يصــادم ما قرره جمهــور العلماء من 
وجــوب النظــر فــي الترجيــح والعمل بالراجــح، وهــذا لا يتأتى مــع الأخذ 

بالاحتياط مطلقًا.

ويــزاد على هذه المناقشــة: بأن الأخــذ بالاحتياط يكــون بموافقة الدليل 
المرجح، فالقول بالاحتياط بهذا الوجه قد يؤدي إلى معارضة الدليل الشرعي 
الدال على مشروعية المرجح، كما أن الأمر إذا دل عليه الدليل الشرعي دلالة 

واضحة لم يعد من المشتبهات التي تدخل في الحديث السابق.

النظر والموازنة:

إن المتأمــل فيما قرره الفقهاء أولًا في هذه المســألة ثم في تطبيقهم يكاد 
يجــزم بأن هذا الخــاف يغلب عليه أنه لفظــي قليل الثمــرة - خصوصًا عند 

أصحاب القول الأول - لأمور:

1- اتفاقهــم على وجوب النظر في الترجيــح، وأن هذا الخاف لا يمنع 
من النظر في الترجيح بين الأصلين)1(.

2- أن كثيرًا من المسائل التي يذكرونها يرجحون فيها، فيذكرون القولين 
به فان، وصحح  أو الوجهيــن ثم يقول المؤلف: وأصحهما، والأصح، وصوَّ

ينظر: المجموع شرح المهذب؛ للنووي: )259/1(، المنثور في القواعد: )197/1(.  )1(
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فان، وبه جزم فان، وهو المرجح عند فان، والأظهر، والظاهر، ويعضده، 
والذي يقوى في ظني، وينبغي القطع بكذا - بأحد الأصلين -، ونفى بعضهم 

أن يجري الخاف في هذه المسألة، ونحو ذلك)1(.

3- أن بعض العلماء حكى القولين في المسألة، وإن كانت مترجحة أحد 
الجانبين، وصدر كونها من المسائل التي فيها الاختاف: بـ )قد(.)2(

4- أنه يكاد يعدم أو يندر جدًا وجود مسألة واقعة لا مرجح فيها، فالكام 
على هذه المسألة نظري أكثر منه تطبيقي.

5- ويؤيد الأمر السابق أن العلماء تناولوا هذه المسائل التي تكون تطبيقًا 
لتعــارض الأصلين فــي كتب الخــاف العالي ورجحــوا بينهــا، وردوا دليل 
المخالف وناقشــوه، وسيأتي - إن شاء الله - في صلب البحث من الأمثلة ما 

يوضح ذلك.

ولعــل لهذه الأمور وغيرها تجد بعض الباحثين عند ذكر هذه المســألة لا 
يتطــرق لهــذا الخاف ولا لحكاية القولين، بل يذكر ما ســبق ذكره من تحرير 
محــل النزاع: مــن أنه إذا تعارض أصــان جمع بينهما، أو عمــل بها، فإذا لم 

يمكن رجح بينهما بأي مرجح كان)3(.

ولكن قد يقال: إن ثمرة حكاية هذا الخاف وذكره تتضح من وجهين:

ينظر في ذلك مثاً: الأشــباه والنظائر للسيوطي: )180/1-186(، فلم يحك الوجهين   )1(
دون الرجيح بإحدى الصيغ المذكورة سابقًا سوى في مثالين.

ينظر: القواعد للمقري: )498-497/2(.  )2(
المدخل الفقهي العام: )1067/2-1068(، سير الدعوى القضائية: )ص329(.  )3(
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الأول: أن يتســع المذهب الواحد لاســتيعاب أكثر من قــول بناء على أن 
هذه المســألة فيها قولان، فيكون لمتبع هذا المذهب والقاضي والفقيه ســعة 
فــي الانتقال من قــول إلى قول آخر وفق ما يقتضيه النظــر الفقهي والمصلحة 

وأصول المواءمة السابق ذكرها.

الثاني: - وهو مبني على الأول - أنه يؤدي إلى ســعة الشريعة واستيعاب 
أقوال الفقهــاء لجميع الاحتمــالات التي تعرض لمن ينزل الحكم الشــرعي 
على الواقعة، فا يكون الناظر في حرج في القضاء أو الفتوى بما لم يقله أحد 

أو انعقد الإجماع على خافه، بل يكون في هذه المسألة قولان.

وأما القول الثاني، فعاوة على ما ذكر في مناقشــته؛ فإنه قد يقال: إنه عند 
تعذر الترجيح بأي وجه؛ فإنه يصار إلى الاحتياط)1(.

ولكــن عند تأمل هذا القول، والنظــر في كام من ذكر الاحتياط مرجحًا، 
يتضــح أن القــول الثانــي يتضمن تقديم أحــد المرجحات علــى غيرها، وهو 
الاحتيــاط، فقد يكون هذا القول خارج محــل النزاع حيث أمكن الترجيح فيه 

بالاحتياط، والمسألة المفترضة هي التي لم يوجد فيها مرجح.

المسألة الثانية: تعارض الظاهرين:

وفيها ثاثة فروع:

الفرع الأول: تعريف الظاهر:

لغة: اسم فاعل من ظَهَرَ قال ابن فارس: »الظاء والهاء والراء أصل صحيح 
واحد يدل على قوة وبروز، ومن ذلك ظهر الشيء يظهر ظهورًا فهو ظاهر: إذا 

ينظر: الأصل والظاهر في القواعد الفقهية: )ص361(.  )1(
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انكشــف وبرز... والأصل فيه ظهر الإنســان، وهو خــاف بطنه، وهو يجمع 
البــروز والقــوة... والظهور الغلبة؛ قــال الله تعالــى: ﴿صح صم ضج﴾)1(، 
والظاهرة: العين الجاحظة... ومن هذا الباب: هذا أمر ظاهر عنك عاره؛ أي: 

زائل؛ كأنه إذا زال فقد صار وراء ظهرك...«)2(.

ويطلق: )الظاهر( في اللغة على معان)3(:

1- الشريف من الناس؛ فإن أشراف الناس ظواهرهم.

2- أعلى الشيء، ومنه ظاهر الجبل، أي: أعاه.

3- الغالب، ومنه فان ظاهر على فان، أي غالب عليه.

4- ويطلــق علــى العين التي تمــلأ نقرتها، وهي خــاف الغائرة، وتطلق 
أيضاً على الجاحظة.

5- القوة، ومنه: هذا أمر أنت به ظاهر، أي: أنت قوي عليه.

6- الماشية التي ترد نصف النهار تسمى: ظاهرة.

ولعــل أقرب هــذه المعاني إلى المقصود المعنى الــذي ذكره ابن فارس؛ 
فــإن الظاهر قد برز وقــوي، فلم يلتبس بغيــره من المعانــي والأدلة، وكذلك 
قريب منه المعنى الثالث والرابع؛ لأن المعنى والدليل الظاهر أعلى من غيره، 

وهو غالب غيره.

اصطلاحًا: عرف بعدة تعريفات أذكر منها:

سورة الصف، الآية )14(.  )1(
مقاييس اللغة: مادة: )ظهر(: )472-471/3(.  )2(

ينظــر: القامــوس المحيــط: مادة: )ظهــر(: )ص434(، لســان العرب: مــادة: )ظهر(:   )3(
.)203-198/9(
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قيــل: »هو اســم لكام ظهــر المراد منه للســامع بنفس الصيغــة، ويكون 

محتماً للتأويل والتخصيص«)1(.

وقيل: »هو ما دل دلالة ظنية«)2(.

وقيل: »هو الحال القائمة التي تدل على أمر من الأمور«)3(.

وله في الًاصطلاح إطلاقات:

1- دليل الإثبات الذي نصت الشريعة على حجيته وقبوله؛ مثل: الشهادة، 

والقافة ونحو ذلك)4(.

2- ما استند على أدلة الإثبات الأخرى من العرف والقرائن ونحوها)5(.

3- الغالب، وهو: ما يترجح وقوعه)6(.

4- الاستصحاب المعكوس: بأن يثبت شيء في الماضي بناء على ثبوته 

في الحال)7(.

5- قرينة الحال؛ كدلالة اليد على ترجيح قول صاحبها على قول غيره)8(.

التعريفات: )ص233(، التعاريف: )ص230(.  )1(
الحــدود الأنيقــة والتعريفــات الدقيقــة؛ لزكريــا الأنصــاري: )ص80(، التحبير شرح   )2(

التحرير: )2847/6(.
شرح القواعد الفقهية؛ لأحمد الزرقا: )ص107(.  )3(

ينظر: قواعد ابن رجب مع شرح ابن عثيمين: )449/2(.  )4(
ينظر: المرجع السابق.  )5(

المنثور في القواعد: )184/1(. شرح القواعد الفقهية؛ للزرقا: )ص108(.)6(   )7(
شرح القواعد الفقهية؛ للزرقا: )ص108(.  )8(
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فأما التعريفات، فالمقصود منها التعريف الثالث، ويقرب منه الثاني، وأما 
الإطاقــات، فإن هذه هــي الإطاقات الفقهيــة على الظاهــر، ولعل المعنى 
المــراد منها هنا هو الإطــاق الثالث؛ ولكن بتخصيصه بما ثبــت بالقرائن أو 

ترجح بها.

الفرع الثاني: صور تعارض الظاهرين:

وهو نوعان:

النوع الأول: أن يكون الظاهران صورتين لظاهر واحد، وله صورتان:

الأولــى: أن لا يمكن الجمع بينهما؛ مثل: ما لــو تنازع طرفا الدعوى عيناً 
بيدهما، وهي تصلح لهما؛ كما لو تنازع نجاران في المطرقة والمســمار، فهنا 
عــارض الظاهر العاضد جانــب الطرف الأول - وهو اليــد -، ظاهر مثله في 

الطرف الثاني)1(.

الصورة الثانية: أن يمكــن الجمع بينهما؛ مثل: ما لو اختلف الزوجان في 
متاع بيتهما، فما كان يصلح للزوج من ثيابه وشماغه ونحوها، فيكون للزوج، 
وما كان للزوجة من الحلي وما تتزين به النســاء عادة، فيكون للزوجة)2(، فهنا 

وهنــا قد يقــال: إنه يمكن الجمع بينهما بقســمة العين بينهما، ولكن هــذا لا يلغي احتمال   )1(
تعلــق حــق كل واحد منهما في القســم الآخر الذي في يــد خصمــه، وإن كان قد انتهت 

خصومتهما بالحكم بالقسمة، فإن القرينة التي معهما تنطبق على العين كلها.
وهذه المسألة محل خاف بين العلماء قال بهذا الوجه من الجمع الحنفية والمالكية والحنابلة،   )2(
وخالف في ذلك الشافعية، فساووا بينهما لثبوت يدهما على المتاع، وهذا في الجملة، ولكل 

مذهب تفصيل.
ينظر: المحيــط البرهــاني: )164/3(، الذخيرة للقــرافي: )157/1(، روضة الطالبين: 

)92/12-93(، كشاف القناع: )389/6(.
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الظاهر: وهو صاحية الشــيء عرفًا وعادة وجد في كل منهما، وأمكن الجمع 
بينهما فجمع بينهما.

النوع الثاني: أن يكون الظاهران مختلفين، وله صورتان:
الأولــى: أن لا يمكــن الجمع بينهمــا؛ مثل: ما لو تصــادق الزوجان على 
النكاح، فهنا تعارض ظاهران: الأول: ظهور صدقهما؛ لأن النكاح حق لهما، 
فيثبــت النــكاح بتصادقهما، ولكن إذا كان هذان الزوجــان من بلد واحد، فقد 
عــارض هذا التصادق ظاهر آخــر، وهو: أن الظاهر أنــه حالهما يعرف، وأمر 
زواجهما ينتشر، فتسهل عليهما إقامة البينة، فا يثبت هذا النكاح إلا بالشهادة 
عليــه)1(، ويمكــن التمثيل لهذه الصورة بما ســبق ذكره من الشــبه واللعان في 
إقامــة الزنا، فهنــا ظاهران ودليــان: الأول: اللعــان، ويدل على عــدم الزنا، 
والثاني: الشــبه بالزاني، ويدل علــى الزنا، ولكن ألغي الظاهــر الثاني للدليل 

الوارد بإلغائه.
الثانيــة: أن يمكــن الجمع بينهما؛ مثل - ما ســبق - مــن تعارض الفراش 
والشــبه في إثبات النســب، فكاهمــا دال عليه، وحجة شــرعية موصلة إليه، 
ولكــن ورد النــص باعتبار الفراش في إثبات النســب، واعتبار الشــبه في نفي 
المحرمية، في قوله صلى الله عليه وسلـم: »الولد للفراش وللعاهر الحجر، واحتجبي 

منه يا سودة«)2()3(.

ينظر: الأشــباه والنظائر للســيوطي: )187/1(، الأصل والظاهــر في القواعد الفقهية:   )1(
)ص388(.
سبق تخريجه.  )2(

ينظــر: زاد المعــاد: )371/5(، فتح البــاري: )45/12(، وقيل في المرجعين الســابقين   )3(
أنفســهما: إن نهــي النبــي صلى الله عليه وسلـم ســودة كان احتياطًا، وقيــل: إنه مزيــة لأمهات 
المؤمنين، ولعله يمكن أن يقال ما قيل سابقًا في الجمع بين أصلين مختلفين. ينظر: الأصل 

والظاهر في القواعد الفقهية: )ص392(.
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الفرع الثالث: التعامل مع الظاهرين المتعارضين)1):

فيقال فيه: إن كان أحد الظاهرين حجة يجب قبولها نصًا بالشرع، والظاهر 

الآخر ليس بهذه المنزلة، فيقدم الأول، وينبغي أن يكون با خاف)2(.

وأما إن كان الظاهران يجب قبولهما شــرعًا فيسلك بهما المنهج الشرعي 

ذكــر بعض الباحثين أن الفقهاء اختلفــوا في التعامل مع الظاهريــن إذا تعارضا، بتقديم   )1(
الجمع أو الرجيح، وذكر من صور الظاهرين المتعارضين تعارض شــهادتين، وتعارض 
عرفين، وهما من القرائن كما ســبق ذكره: )ينظر: اســتقال القضاء في الفقه الإســامي: 
)ص74((، ولكــن بتأمل ما ذكــره الفقهاء والرجوع إلى مراجع رجع إليها الباحث تبين 
أن كامهــم في تعــارض الشــهادتين، وهذا يظهر مــن الأمثلة التــي يذكرونها لتعارض 
الظاهرين: )ينظر: تبيين الحقائق: )315/4-316(، شرح الخرشي: )229/7(، تبصرة 
الحكام: )374/1-376(، نهاية المحتــاج: )361/8(، الفروع: )289-287/11(، 
الفتــاوى الكبرى: )570/5((، ولكن قد يقبل ذلك فيــما يتعلق بالحنابلة حيث ورد في 
المراجع ما يدل على ما ذكره الباحث ولكن ما تم الاطاع عليه لم يذكر فيه العرف، وإنما 
ذكــر فيــه اليد: )ينظــر: الفــروع: )255/11(، الروض المربع مع حاشــية ابن قاســم: 
)579/7((، واليد لا يختص به الحنابلة، ولكن يؤيد اختصاص الحنابلة بذكر التعارض 
بــين الظاهرين: اختصاصهم من بين المذاهب الأربعة بتوســيع مصطلح البينة؛ كما ذكره 
الباحــث: )ينظــر: اســتقال القضــاء: )ص82-83((، وعليه فيكون تنــاول تعارض 
الظاهريــن إذا كانــا مــن القرائــن خاصًــا بالحنابلــة، ولا يشــكل على هــذا الأمر بعض 
التطبيقــات، فــإن لــكل تطبيق ما يخصــه، يؤيد هذا الأمــر قلة كام العلــماء في تعارض 
الظاهريــن، وأقل منه كامهم في التأصيل: )ينظر: الأصل والظاهر في القواعد الفقهية: 
)ص387((، وعــلى كل حال، فا يمنع ذلك من التخريج على تعارض الشــهادتين كما 
ذكر، ولعل هذا ما فعله الباحث؛ لأن هناك ثمرات للخاف الذي ذكره يمكن أن تؤخذ 

من هذا الخاف )ينظر: استقال القضاء ص81-80(.
ينظر: قواعد ابن رجب مع شرح ابن عثيمين: )449/2(، ينظر: المجموع شرح المهذب:   )2(
)259/1(، نفــي الخاف في المرجعين الســابقين في الخاف بين الأصل والظاهر أو بين 
أصلين، ولكن يمكن أن يخرج الإجماع في هذه المسألة على المسألة المذكورة في المرجعين.
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في التقديم، فيقدم الفراش على الشــبه في إثبات النســب، ويقدم اللعان على 

الشبه، في نفي الحد، ونحو ذلك مما وردت النصوص بالترتيب بينها.

وأما إن كان الظاهران متساويين بحيث دلت عمومات الشريعة ومقاصدها 

علــى اعتبارهما، وهذا هو الغالــب، فهنا يقال بالقاعدة العامــة في هذا الباب 

بتقديــم الظاهــر المعتضــد بما يرجحــه، ويختلــف العلماء فــي ترجيح أحد 

الظاهرين تبعًــا لاختافهم في اعتبار المرجحــات المذكورة في كتب أصول 

الفقــه، فيكون النظر في هــذه القرائن تابعًا للنظر الفقهــي، فينظر الباحث إلى 

المســألة بعينها في كتب الفقه ويرجح أقرب الأقوال - إذا كانت محل خاف 

- وفق المرجحات التي يعتمدها في أصول الفقه)1(.

ولعل النظر بينها بمراحل النظر الفقهي المختلف فيها بالجمع أو الترجيح 

ثم التساقط ممكن)2(.

ينظر: الأصل والظاهر في القواعد الفقهية: )ص389(.  )1(
ينظــر: قواعد ابــن رجب مع شرح ابن عثيمــين: )449/2(، المجمــوع شرح المهذب:   )2(
)259/1(، تعــارض البينات في الفقه الإســامي: )ص177-182(، وتنظر تفاصيل 
هذا الخاف أصوليًا، وكيفية تطبيقه، وتطبيقاته في علم القضاء: التعارض والرجيح بين 
الأدلــة الشرعيــة: )201/1-308(، ولعل النســخ هنــا لا يرد؛ لأن مــا دل على اعتبار 
الظاهر هو عمومات ومقاصد الشريعة، أو عموم اعتبار القرائن سواء بإظهارها الحق أو 
برجيحها جانب أحد المتداعين، وليس نصًا عين هذا الظاهر دلياً، فيكون ما دل عليها 
ممــا لم يدخله النســخ، وهو ما درج عليه من اطلعت عليه ممــن تناول تعارض البينات في 

الفقه الإسامي.
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المسألة الثالثة: تعارض الأصل والظاهر:

وفيها ثاثة فروع:

الفرع الأول: شروط هذا التعارض:

ذكر الفقهاء رحمهم الله شــروطًا للعمل عند تعــارض الأصل والظاهر الذي 
سيجري الحديث عنه، وهذه الشروط هي)1(:

الشــرط الأول: أن لا تطــرد العــادة بمخالفة الأصل، فإن اطــردت العادة 
بخاف الأصل، فإنها تقدم على الأصل.

الشــرط الثاني: أن تكثر أســباب الظاهر، فإن ندرت لــم يلتفت إليها؛ لأن 
اليقيــن - وهــو الأصل - لا يزول بالشــك - وهــو هذا الظاهــر الضعيف أو 
الملغى-؛ وذلك مثل ما ســبق من عدم الالتفات للقرائن الملغاة؛ مقابل أصل 

براءة الذمة.

الشــرط الثالث: أن لا يكــون مع أحدهما ما يعتضد بــه، فإن كان فالعمل 
بالراجح متعين؛ كما سبق ذلك في تحرير محل النزاع.

الشرط الرابع: اختاف زماني حدوث الأصل والظاهر؛ بأن يكون الأصل 
ســابقًا للظاهر؛ لامتناع اجتماع النقيضين في محل واحد واقت وحد؛ كما لو 
تعــارض الأصل في الأمور العارضة العدم مــع قرينة: )الأمانة( بأن يقبل قول 

ينظر: المنثور في القواعد: )184/1-185(، القول الباهر في تعارض الأصل والظاهر؛   )1(
للدكتــور: خالد بن ســليم الــشراري: )ص418(، وهو بحث منشــور في مجلة الجامعة 
الإســامية في العدد: )155(، وذكر في المرجع الأخير شرطان إضافيان، ولكنَّ تعريف 

التعارض الذي سلف ذكره يكفي عن ذكرهما.
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المودَع المتبرع في رد الســلعة لربها؛ فهنا الأصل ســابق علــى الظاهر، وأتى 

الظاهر هنا ليرفع الأصل.

ونوقشت الشروط الثلاثة الأوَُلْ من وجهين:

الأول: أن هذه الشروط شروط لاعتبار الأصل والظاهر، وليست شروطًا 

خاصًا بالتعارض)1(.

الثاني: أن هذه الشــروط لا يمكن الاعتماد عليها كليًا في مســألة تعارض 

الأصل والظاهر؛ بدليل وجود الخاف بين العلماء في كثير من المسائل التي 

تحققــت فيها الشــروط المذكــورة، مما يجعــل الخاف حاصــاً في صحة 

اشتراط هذه الأمور)2(.

وعليــه؛ فإنــه لا توجد شــروط خاصة لتعــارض الأصل والظاهر ســوى 

شــروط التعــارض العامة؛ لما ورد من مناقشــة علــى هذه الشــروط)3(، وأما 

الشــرط الرابع فا يعــدو أن يكون مبيِّنـًـا لكيفية هذا التعــارض وصورته وفق 

خصائص كل من الأصل والظاهر.

الفرع الثاني: صور تعارض الأصل والظاهر:

يذكــر الفقهاء رحمهم الله خمس صور لتعــارض الأصل والظاهر؛ من حيث 

ترجيح أحدهما، وهذه الصور هي:

ينظر: نظرية الأصل والظاهر في الفقه الإسامي: )ص147(.  )1(
ينظر: المرجع الســابق: )ص399-400(، وينظر في المرجع نفســه تفصيل هذه المناقشة   )2(

المرجع السابق: )ص400(.بذكر أمثلة لها.  )3(
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الأولى: ما ترجح فيها الأصل جزمًا:

وعبر عنها بعضهم: )ما عمل بالأصــل ولم يلتفت إلى القرائن الظاهرة(؛ 

كمــا لو ادعــت الزوجة بعد طــول مقامها مع الــزوج أنه لم ينفــق عليها، فهنا 

تعارض الأصل وهو عدم الإنفاق مع الظاهر وهو طول مدة مقامها مع زوجها 

مع عدم مطالبتها بهذه النفقة طول هذه المدة، فهذه القرائن الظاهرة تدل على 

أن عدم الإنفاق بعيد، فيقبل قول المرأة هنا أخذًا بالأصل)1(.

ومنــه تقديم قــول المدعى عليــه عند ضعف بينــة المدعي أخــذًا بأصل 

براءة الذمة.

وضابط هذه الصورة: )أن يعارض الأصل احتمال مجرد()2(.

الثانية: ما يرجح فيه الظاهر جزمًا:

وعبر عنه بعضهم: )ما ترك العمل فيه بالأصل للحجة الشــرعية(؛ كما لو 

تداعيا عيناً بيد أحدهما، ولم يقدم من ليست بيده إلا بينة ضعيفة، فهنا عارض 

أصل عدم ملكهما ظاهر اليد، فرجح جانب الظاهر)3(.

ينظر: الأشباه والنظائر للسيوطي: )174/1(، قواعد ابن رجب مع شرح ابن عثيمين:   )1(
)451/2(، ولابــن القيــم رحمه الله تفصيل حســن في هذه المســألة في الطــرق الحكمية: 
)51/1-52( يحســن الرجوع إليــه بين فيه رحمه الله كيف النظر في الأصــل والظاهر إذا 

تعارضا.
الأشــباه والنظائر للســيوطي: )174/1(، وبالنظر إلى المثال المذكور يظهر أنه لا يدخل   )2(

تحت هذا الضابط، فليس معارض الأصل احتمال مجرد، ولكن ذكرته تبعًا للسيوطي.
ينظر: الأشباه والنظائر للسيوطي: )174/1(، قواعد ابن رجب مع شرح ابن عثيمين:   )3(

.)449/2(
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وضابط هذه الصورة: )أن يستند الظاهر إلى سبب منصوب شرعًا()1(.

الصورة الثالثة: ما يرجح فيه الأصل على الأصح)2):

كما لو اختلف الراهن والمرتهن في ســبب قبــض العين المرهونة، فقال 

الراهــن: لم تقبض العين المرهونة عن الرهن بل أعرتكها، فقال المرتهن: بل 

عن الرهن، فتعارض هنا أصل عدم اللزوم مع أن الظاهر أن القبض عن الرهن، 

فيرجح قول الراهن عماً بالأصل.

وضابط هذه الصورة: )أن يستند الظاهر إلى سبب ضعيف(.

الصورة الرابعة: ما ترجح فيه الظاهر على الأصل))):

وعبر عنه بعض الفقهاء بـ: )ما عمل فيه بالظاهر ولم يلتفت إلى القرائن(، 

وهــذا كما لــو اختلف المتعاقــدان في صحــة العقد أو فســاده بتخلف بعض 

الشــروط، فهنا تعــارض الأصل في الأمور العارضة العــدم - ومن ذلك هذه 

الشــروط -، وأن الظاهر في العقود بين المســلمين الصحــة، فيرجح هنا هذا 

الظاهر على الأصل.

وضابط هذه الصورة: )أن يكون الظاهر سببًا قويًا منضبطًا(.

الأشباه والنظائر للسيوطي: )174/1(.  )1(
ينظر: المرجع السابق: )174/1، 177(.  )2(

ينظر: المرجع السابق: )178/1(، قواعد ابن رجب مع شرح ابن عثيمين: )452/2-  )3(
.)453



106

فهرس الموضوعات

الصــورة الخامســة: ما خــرج فيه الخــلاف بترجيح الظاهــر على الأصل 
وبالعكس)1):

ويكون ذلك غالبًا عند تقاوم الأصل والظاهر وتساويهما؛ كما لو اختلف 
الزوجان في قدر المهر ولا بينة، فهنا تعارض أصل براءة ذمة الزوج من القدر 

الزائد على ما أقر به، وظاهر مهر المثل الذي اعتضد به جانب المرأة.

الفرع الثالث: العمل عند تعارض الأصل والظاهر:

فبناء على ما سبق من تحرير محل النزاع، فقد اختلف العلماء رحمهم الله في 
الأصــل والظاهر إذا تعارضا، ولــم يقترن بأحدهما ما يعضده - كما ســبق - 

أيهما يقدم على قولين:

القــول الأول: أن المقدم والمرجح هو الظاهــر، وهو مذهب الحنفية)2(، 
والراجح عند المالكية)3(، وقول عند الشافعية)4(، والحنابلة)5(.

واستدلوا بما يأتي:

1- قوله تعالى: ﴿ڃ ڃ﴾)6(.

ينظر: قواعد ابن رجب مع شرح ابن عثيمين: )458/2، 463(.  )1(
ينظــر: فتح القديــر؛ للكمال ابن الهــمام: )404/2(، غمز عيون البصائر شرح الأشــباه   )2(

والنظائر؛ للحموي: )203/2(، شرح القواعد الفقهية للزرقا: )ص110(.
ينظــر: القواعــد؛ للمقــري: )264/2(، إيضــاح المســالك إلى قواعــد الإمــام مالك؛   )3(

للونشريسي: )ص178-179(، البهجة شرح التحفة؛ للتسولي: )48-47/1(.
ينظــر: المجموع شرح المهــذب؛ للنووي: )259/1(، المنثــور في القواعد: )185/1(،   )4(

الأشباه والنظائر للسيوطي: )174/1(.
ينظر: قواعد ابن رجب مع شرح ابن عثيمين: )458/2-468(، المستدرك على مجموع   )5(

فتاوى شيخ الإسام: )201/4(.
سورة الأعراف آية: )199(.  )6(
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وجه الاســتدلال: أن اللــه سبحانه وتعالى أمر نبيَّه بالأمــر بالعرف، وهو من 

الظاهر، فكل شــيء عارض الظاهر وجب إســقاطه وعدم اعتباره، ومن ذلك 

الأصل إذا عارض الظاهر)1(.

ونوقش هذا الاستدلال: بأن هذا يسلَّم لو كان المقصود بالآية هو العرف 

المصطلــح عليه بين الفقهاء الــذي يقارب العادة أو يرادفهــا، ولكن هذا غير 

صحيح، فإن المفســرين مختلفون في المقصود بالعــرف هنا، والصحيح من 

أقوالهم: أن العرف هو كل ما هو من الدين ســواء عرف حســنه بالعقل أم لا، 

وهو المعروف شرعًا)2(.

وأجيب عن هذه المناقشة: بأن الآية وإن لم تكن نصًا في اعتبار الظاهر إلا 

أن عمومها يتناوله، فالأخذ بالظاهر مما جاء به الشرع)3(.

ويجاب بوجه آخر: عدم التســليم بعدم دخــول العرف والعادة في عموم 

هذه الآية؛ لأن العرف والعادة بشروطها قد علم اعتبارها شرعًا بأدلة كثيرة)4(، 

فيكون من الدين والمعروف الذي دلت عليه الآية، والذي هو من أفراد الظاهر.

2- أن الظاهر أمر عارض على الأصل ويدل على خافه، فيقدم عليه)5(.

ينظر: جامع البيان: )644/10(، البهجة شرح التحفة: )48/1(.  )1(
ينظر: جامع البيان: )644/10(، العرف والعادة في رأي الفقهاء: )ص24(.  )2(

استقال القضاء في الفقه الإسامي: )ص70(.  )3(
ينظر في أدلــة اعتبارها: قاعدة العادة محكمة؛ للدكتور: يعقوب الباحســين: )ص119(   )4(
ومــا بعدها، العرف حجيته وأثره في فقه المعامــات المالية عند الحنابلة؛ للدكتور: عادل 

قوته: )127/1( وما بعدها.
ينظر: شرح القواعد الفقهية للزرقا: )ص110(.  )5(
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ونوقش من وجهين)1):

الأول: أن هــذا مصــادرة على المطلوب واســتدلال بمحــل النزاع، فهو 

غير مسلَّم.

الثانــي: أن يلزم من طرد هذا الاســتدلال: أن يقــدم الظاهر على الأصل، 

ولــو اعتضد الأصل بما يقويه، وهذا مخالف لما ذكــر في تحرير محل النزاع 

من عدم الخاف فيه، فيلزم من هذا الطرد مخالفة الإجماع.

3- أن الظن المســتفاد من الظاهر أقوى من الظن المســتفاد من الأصل، 

فكان التقديم لأقوى الظنين الذي هو مدرك الترجيح)2(.

ونوقش: بعدم التســليم بأن الظن المســتفاد من الظاهــر أقوى؛ لأن الظن 

المســتفاد من الظاهر ليس بأولى من الظن المســتفاد مــن الأصل؛ لأن محل 

الخاف والنقاش حال عدم وجود المرجح)3(.

ينظر: استقال القضاء في الفقه الإسامي: )ص71(.  )1(
فتح الباري: )750/9(، الفوائد السنية في شرح الألفية؛ للبرماوي: )2091/5(.  )2(

ينظر: استقال القضاء في الفقه الإسامي: )ص70(.  )3(
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القــول الثانــي: أن المقــدم والمرجــح هــو الأصــل، وهو قــول زفر من 

الحنفيــة)1(، قــول عنــد المالكيــة)2(، والصحيــح مــن مذهــب الشــافعية)3(، 

والحنابلة)4(.

واستدلوا بما يأتي:

1- ما روي أنه شــكي إلى النبي صلى الله عليه وسلـم الرجل، يخيَّل إليه أنه يجد 

الشيء في الصاة؟ فقال: »لًا ينصرف حتى يسمع صوتًا أو يجد ريحًا«)1(.

وجه الاســتدلال: أن النبي صلى الله عليه وسلـم نهى عن الانصراف حتى يســمع 

الصوت أو يجد الريح اللذين يدلان على الحدث يقيناً، فدل ذلك على البقاء 

علــى الأصــل حتى يتيقــن غيره، ومنــه - أي: من غير الأصــل - الظاهر، فا 

يلتفت إليه ما لم يكن أقوى من الأصل)6(.

ينظر: فتح القدير: )272/3(.  )1(
ينظــر: القواعــد؛ للمقــري: )264/2(، إيضــاح المســالك إلى قواعــد الإمــام مالك؛   )2(

للونشريسي: )ص178-179(، البهجة شرح التحفة؛ للتسولي: )48-47/1(.
ينظــر: فتح العزيــز شرح الوجيز؛ للرافعي: )75/1(، الفوائد الســنية في شرح الألفية؛   )3(
للبرمــاوي: )2090/5(، المجمــوع شرح المهــذب؛ للنــووي: )259/1(، المنثــور في 

القواعد: )185/1(، الأشباه والنظائر للسيوطي: )174/1(.
ينظر: قواعد ابن رجب مع شرح ابن عثيمين: )468-458/2(.  )4(

رواه البخاري في كتاب الوضوء، باب: لا يتوضأ من الشــك حتى يستيقن: )224/1(،   )1(
برقم: )137(، ومسلم في صحيحه - واللفظ له - في كتاب الحيض: )ص140(. برقم: 

.))361( -98 ]804[(
ينظر: شرح صحيح مسلم؛ للنووي: )55/4-56(، فتح الباري: )313/1(، استقال   )6(

القضاء في الفقه الإسامي: )ص71(.
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ونوقــش: »بــأن هذا الحديــث خاص بحــال الشــك الذي يتســاوى فيه 
الاحتمالان، دون الظاهر؛ لرجحان الظن فيه«)1(.

وأجيب عن هذه المناقشــة: بأن ما ذكر يرده ما ورد في الحديث من قوله: 
)يخيَّــل(، والخيــال بمعنى الظن، وهو خــاف اليقين، فهو أعم من تســاوي 

الاحتمالين أو ترجح أحدهما)2(، فيكون الظن داخاً في هذه الكلمة.

2- الأخــذ بقاعــدة: )اليقيــن لا يــزول بالشــك(، المجمــع عليهــا بين 
العلماء)3(، والتي تفيد البناء على الأصل حتى يثبت يقين بخافه، ومع تساوى 

الأصل والظاهر، لم يوجد يقين ينقل عن الأصل)4(.

ونوقش: بعدم التســليم بالإجماع المذكــور، فقد خالف الإمام مالك في 
من تيقن الطهارة وشــك في الحدث: بأنه تجب عليه الطهارة ولم يعمل يقين 

الطهارة ويسقط الشك في الحدث، بل اعتبر الشك ولم يسقطه)5(.

وأجيب عن هذه المناقشة من أوجه:

الوجه الأول: أن أمر الإمام مالك من شــك فــي الحدث بالطهارة هو من 
باب الاحتياط والاستحباب)6(.

الوجه الثاني: أن هذه المســألة مســتثناة من هذه القاعــدة، باتفاق العلماء 
جميعًــا؛ فإن من قال بعدم وجوب الطهارة مع الشــك في الحدث، فإنه اعتبر 

استقال القضاء في الفقه الإسامي: )ص71(.  )1(
ينظر: فتح الباري: )313/1(.  )2(

ينظر: الفروق: )111/1(، إعام الموقعين: )102/3(.  )3(
استقال القضاء في الفقه الإسامي: )ص72(.  )4(

ينظر: الفروق: )111/1(.  )5(
ينظر: التمهيد؛ لابن عبد البر: )26/5(.  )6(



111

فهرس الموضوعات

تعارق القراقن

الشــك في الطهارة التي هي شرط الصاة المؤدي إلى الشك في المشروط - 
وهــي الصاة - ولم يلغه، بل أبرأ ذمة المكلف بهذه الصاة المشــكوك فيها، 
وأمــا ما قالــه الإمام مالك، فإن فيــه الوجه المذكور من اعتبار الشــك، ولكنه 
اعتبــر هذا الشــك في الحدث لمــا كان مؤديًا إلى الشــك فــي المقصد وهي 
الصاة - فإن من صلى وهو شــاك في الحدث، فإنه يكون شــاكًا في الطهارة، 
- فإنه لا يمكن أن يكون هناك يقين بالطهارة مع الشك بالحدث، ولكن اليقين 
المقصود هنا هو اليقين الســابق بالطهارة على الشك بالحدث - فيؤدي ذلك 
إلى الشك في الصاة وعدم تيقن براءة ذمة المكلف بهذه الصاة- كان أولى 
باعتبار من الشــك بالصاة المذكور؛ لأن مراعاة المقاصد مقدمة على مراعاة 

الوسائل إجماعًا)1(.

الثالــث: أن الإمام مالكًا راعى هذه القاعدة، ولكن من وجه آخر، فهو قد 
اعتبر يقين شــغل الذمة بالصاة، وأسقط الشــك ببراءة الذمة بصاة مشكوك 
فيها، فهو لم يخالفها، وإنما أعملها لكن من وجه آخر؛ لتعارض هذين اليقينين 
والأصليــن، فرجــح اليقيــن والأصــل المذكــور علــى اليقيــن المذكــور في 

المناقشة)2(.

ويناقــش بوجه آخر: وهــو أن مخالفة الإمام مالك حــال تعارض أصلين 
وليس حال تعارض أصل وظاهر، فتكون المناقشة خارج محل النزاع.

1- بأن الأصل أضبط وأصدق من الظاهر الذي يختلف باختاف الزمان، 
والمكان، والأحوال)3(.

ينظر: الفروق: )111/1(. ينظر: إعام الموقعين: )102/3(.)1(   )2(
فتح العزيز شرح الوجيز؛ للرافعي: )75/1(.  )3(
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النظر والموازنة:

إن هــذه مســألة مــن المســائل المشــكلة خصوصًــا في ضــوء الضوابط 
المذكورة في محل النزاع، والشــروط المذكورة سابقًا؛ ويضاف إلى ذلك أن 
مدرك الترجيح غلبة الظن، والظاهر لم يعتبر إلا حينما غلب على الظن صدقه، 
فكيــف يقدم عليه الأصــل؟، كما أنه كيف يؤخذ بالظاهر ويعتبر وتســتحل به 
الأمــوال، وتــرد به الدعــاوى، مع أنــه مقاوم بالأصــل؟، ولــم يوجد مرجح 
لأحدهما، ولعله لأجل ذلك وجد في المذاهب)1( قولان قول بالأصل وقول 
بالظاهــر، وعليــه فيمكن أن يقال في النظر في هذه المســألة والترجيح فيها ما 
قيــل في تعارض الأصلين من أن الخاف يغلب عليــه أنه لفظي قليل الثمرة، 

وأن كل مسألة ينظر فيها بالترجيح لأمور:

1- مــا روي عــن أبــي هريــرة رضي الله عنه قــال: صلــى بنــا - رســول اللــه 
صلى الله عليه وسلـم إحدى صاتي العشي، إما الظهر وإما العصر، فسلم في ركعتين، 
ثم أتى جذعًا في قبلة المسجد فاستند إليها مغضبًا، وفي القوم أبو بكر وعمر، 
فهابا أن يتكلما، وخرج سَــرَعَان)2( الناس: قصرت الصــاة، فقام ذو اليدين، 
فقال: يا رسول الله أقصرت الصاة أم نسيت؟، فنظر رسول الله صلى الله عليه وسلـم 
يميناً وشمالًا، فقال: »ما يقول ذو اليدين؟« قال: صدق، لم تصل إلا ركعتين، 
فصلى ركعتين وســلم، ثم كبر ثم ســجد، ثم كبر فرفع، ثم كبر وسجد، ثم كبر 

ويشكل على ذلك أن مذهب الحنفية لم يوجد فيه قول آخر، إلا قول زفر كما ورد في القول   )1(
الثــاني، ولكــن يمكن أن يقــال: إن قول زفــر من الأقــوال المعتمــدة في المذهب الحنفي 

بشروطه. ينظر: المذهب الحنفي؛ لأحمد النقيب: )258-254/1(.
ــرَعان: أوائــل الناس الذين يتســارعون إلى الــشيء، ويقبلون عليــه بسرعة، ويجوز  السَّ  )2(

تسكين الراء. ينظر: النهاية: )1/ 771(.
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ورفع وســلم)1(، فلم يأخذ النبي صلى الله عليه وسلـم بالأصل الــذي ذكره ذو اليدين 
مــن عدم الإتيان بركعتيــن، ولم يأخذ بما ظنه ظاهــرًا، حتى بحث عن مرجح 

خارجي يؤيد قول ذي اليدين، فأخذ به وعمل به)2(.

2- اتفاقهــم على وجوب النظر في الترجيــح، وأن هذا الخاف لا يمنع 
من النظر في الترجيح بين الأصل والظاهر)3(.

3- أن بعــض الفقهاء صرح بأن الترجيح بينهما ليس لأمر يرجع لهما بل 
لأمر خارج عنهما)4(.

4- أن تقســيم بعض الفقهاء لهذه الصور - كما سبق - مبنى على ترجيح 
أحــد الأمرين مــن الأصل والظاهر، فترجيــح أحدهما مراعًــى تفريعًا قبل أن 

يكون تأصياً)5(.

5- أنه يكاد يعدم أو يندر جدًا وجود مسألة واقعة لا مرجح فيها، فالكام 
على هذه المسألة نظري أكثر منه تطبيقي.

6- ويؤيد الأمر السابق أن العلماء تناولوا هذه المسائل التي تكون تطبيقًا 
لتعــارض الأصلين فــي كتب الخــاف العالي ورجحــوا بينهــا، وردوا دليل 

رواه البخــاري في صحيحــه في كتــاب الأذان، بــاب: هــل يأخذ الإمام إذا شــك بقول   )1(
النــاس؟: )1/ 332(، برقــم: )714(، ومســلم في صحيحه - واللفــظ له - في كتاب 

المساجد ومواضع الصاة: )ص205-206(، برقم: )]1288[ 97 - )573(.
ينظــر: أدلــة القواعــد الأصولية مــن الســنة النبويــة؛ للدكتــور: فخر الديــن المحسي:   )2(

)ص665(.
ينظر: المجموع شرح المهذب؛ للنووي: )259/1(، المنثور في القواعد: )197/1(.  )3(

ينظر: قواعد الأحكام في مصالح الأنام: )54/2(، التحبير: )3761/8(.  )4(
ينظر: المنثور في القواعد: )185/1-194(، الأشــباه والنظائر للسيوطي: )174/1-  )5(

179(، قواعد ابن رجب مع شرح ابن عثيمين: )468-449/2(.
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المخالف وناقشــوه، وسيأتي - إن شاء الله - في صلب البحث من الأمثلة ما 
يوضح ذلك.

7- أن بعض فقهاء الشافعية بعد ذكر أن الصحيح من مذهبه تقديم الأصل 
جعــل التحقيق في مذهبه بأن يكون المقدم أقوى الظنين دون ترجيح أحدهما 

على الآخر من حيث التقعيد)1(.

ومــا ورد مــن ثمرات فقهية ذكرهــا بعض الباحثين)2(، فإنهــا لا تخلو من 
مرجــح لأحدهما علــى الآخر، أو لأن الترجيح مبني علــى أصول أخرى غير 

تعارض الأصل والظاهر.

ولكن قد يقال: إن ثمرة حكاية هذا الخاف وذكره تتضح من وجهين:

الأول: أن يتســع المذهب الواحد لاســتيعاب أكثر من قــول بناء على أن 
هذه المســألة فيها قولان، فيكون لمتبع هذا المذهب والقاضي والفقيه ســعة 
فــي الانتقال من قــول إلى قول آخر وفق ما يقتضيه النظــر الفقهي والمصلحة 

وأصول المواءمة السابق ذكرها.

الثاني: -وهو مبني على الأول- أنه يؤدي إلى ســعة الشــريعة واستيعاب 
ل الحكم الشــرعي  أقوال الفقهــاء لجميع الاحتمــالات التي تعرض لمن ينزِّ
على الواقعة، فا يكون الناظر في حرج في القضاء أو الفتوى بما لم يقله أحد 

أو انعقد الإجماع على خافه، بل يكون في هذه المسألة قولان.

وأخيرًا: يحسن التنبيه هنا إلى أن ترجيح الأصل والظاهر على الآخر، قد 
لا يكــون لأمر يرجع إلى الأصــل أو الظاهر أو الخاف فــي ترجيح أحدهما 

ينظر: الفوائد السنية في شرح الألفية: )2091/5(.  )1(
ينظر: استقال القضاء في الفقه الإسامي: )70، 74-73(.  )2(
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تعارق القراقن

على الآخر، بل لأمر خارج عنهما- كما ســبقت الإشــارة إلــى ذلك -، ومن 
أمثلة ذلك: طين الشوارع الذي يغلب على الظن نجاسته، فإن طهارته الأصل، 
وظاهره النجاســة، ففيه قولان: أحدهما بالطهارة والآخر بالنجاسة؛ للأصول 

التي بنيت عليها هذه المسألة، وهي)1(:

الأول: ما ذكر من تعارض الأصل والظاهر.

الثاني: الخاف في طهارة الأرض وغسالتها بماء المطر وغيره إذا لم يبق 
للنجاسة أثر.

الثالث: الخاف في طهارة النجاسة بالاستحالة والاستهاك.

الرابع: الخاف في طهارة الأرض بالجفاف والشمس والريح.

ينظر: قواعــد ابن رجب مع شرح ابن عثيمــين: )459/2-460(، المنثور في القواعد:   )1(
)195/1(، قواعد الأحكام في مصالح الأنام: )54/2(.
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الباب الأول
أثر القرائن المتعلقة بالأصل

وفيه ستة فصول:
الفصل الأول: أثر قرينة: )الأصل براءة الذمة(.

الفصل الثاني: أثر قرينة: )الأصل بقاء ما كان على ما كان(.
الفصل الثالث: أثر قرينة: )الأصل في الأمور العارضة العدم(.

الفصل الرابع: أثر قرينة: )الأصل في القابض لمال غيره الضمان(.
الفصل الخامس: أثر قرينة: )الإنكار(.

الفصل السادس: أثر قرينة: )الغرم(.
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الفصل الأول
أثر قرينة: )الأصل براءة الذمة(

وفيه تمهيد وتسعة مباحث:
المبحث الأول: اختلاف البائع والمشتري في صفة المبيع أو تغيره.

المبحث الثاني: اختلاف المسلم والمسلم إليه في مكان التسليم.
المبحــث الثالث: اختلاف الدائن والمديــن في الدعوى على غائب 

وحاضر مع الإنكار.
المبحث الرابع: الًاختلاف مع القيم؛ وهو الملاح في التفريط.

المبحث الخامس: اختلاف المعير والمســتعير فيما ذهبت به أجزاء 
العين المعارة.

المبحــث الســادس: اختــلاف رب البهيمــة والمــودع في قــدر مدة 
الإنفاق.

المبحــث الســابع: اختــلاف الجاعــل والعامــل في قــدر الجعل أو 
المسافة.

المبحث الثامن: اختلاف مالك اللقطة وملتقطها في سبب أخذها.
المبحــث التاســع: أثــر قرينــة: )الأصل بــراءة الذمة( علــى التطبيق 

القضائي.
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التمهيد
وفيه خمسة مطالب:

المطلب الأول: معنى القرينة.
المطلب الثاني: صيغ القرينة.

المطلب الثالث: أركان القرينة.

المطلب الرابع: شروط القرينة.
المطلب الخامس: المستند الشرعي للقرينة.
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المطلب الأول

معنى القرينة

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: التعريف بمفردات القرينة:

إن قرينة: )الأصل براءة الذمة( تتكون من ثاث مفردات:

الأولى: )الأصل(:

وقد ســبق التعريف بهــذا المصطلح في المبحث الخامــس من التمهيد، 

والمقصود من معانيه هنا: القاعدة المستمرة)1(.

الثانية: )براءة(:

لغــة: مصدر )بَرِئ( قال ابــن فارس: »... الباء والــراء والهمزة، فأصان 

إليهمــا ترجع فروع البــاب: أحدهما: الخَلق، يقــال: بَرَأَ الله الخلــق يَبْرَؤهم 

بَرْءًا...، والأصل الآخر: التباعد من الشــيء ومزايلتــه، ومن ذلك البُرْء، وهو 

الســامة من الســقم؛ يقال: بَرِئت وبَــرَأْت...، فمن قال: أنا بَرَاءٌ لــم يُثَنِّ ولم 

يؤنث، ويقولون: نحن البَــرَاءُ والخَاَء من هذا، ومن قال: بريء؛ قال: بريئان 

ينظر: الوجيز في إيضاح قواعد الفقه الكلية؛ للبورنو: )ص179(.  )1(
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قرين�ة: ءالأصل براءة الذمةق

وبريئــون، وبُرَآء...، ومن ذلك البَرَاءة من العيــب والمكروه، ولا يقال منه إلا 
بَرِئ يَبْرأُ...«)1(، »ويَبْرُؤُ نادر بَرَاءً وبَرَاءَةً وبُرُوءًا...«)2(.

ومن المعنى الثاني قولــه تعالى: ﴿ٱ ٻ ٻ ٻ ٻ پ پ پ 
پ ڀ﴾)3(، والمراد بها قطع المولاة، وارتفاع العصمة، وزوال الأمان)4(.
اصطلاحًا: لم أجد من تعريفًا البراءة بمفردها سوى تعريف واحد، وهو:

»السامة والخلو من التكليف«)5(.

وهــو كاف في بيــان المقصود وتوضيحــه، وإن كان قد أضــاف المتعلق 
المحذوف من القاعدة في تعريف هذا المصطلح -وهو: التكليف-.

الثالثة: )الذمة(:

لغــة: قال ابن فارس: »الذال والميم فــي المضاعف أصل واحد يدل كله 
ه، فهو ذميم ومذموم، إذا كان غير  علــى خاف الحمد. يقال: ذَمَمْتُ فانًا أَذُمُّ
حميد...، فأما العهد، فإنه يســمى ذِمامًا؛ لأن الإنسان يذم على إضاعته منه... 
وأهــل الذمة: أهل العقد. قال أبــو عبيد: الذمة: الأمان في قوله صلى الله عليه وسلـم: 

مقاييس اللغة: مادة: )برأ(: )236/1(.  )1(
القاموس المحيط: مادة: )برأ(: )ص34(، وينظر: لسان العرب: مادة: )برأ(: )46/2-  )2(

سورة التوبة، الآية )1(.48(.  )3(
ينظر: زاد المســير: )ص566(، التفسير البســيط؛ للواحدي: )280/10(، وقد ورد في   )4(
لسان العرب: )47/2( أن معنى براءة: إعذار وإنذار، وهذا ما لم أجده في كتب التفسير، 
ولكن قــد يكون المقصود الإعام والإعذار والإنذار بهذه الآية في موســم الحج. ينظر: 

تفسير ابن كثير: )103-102/4(.
الممتع في القواعد الفقهية: )ص129(.  )5(
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»ويســعى بذمتهــم«)1(، ويقال: أهــل الذمة؛ لأنهــم أدوا الجزيــة، فأمنوا على 

ة بالكســر: العهد والكفالة«)3(، »وجمعها ذِمَام،  مَّ دمائهم وأموالهم«)2(، »والذِّ

وفان له ذمة أي: حق«)4(.

اصطلاحًا: عرفت الذمة بعدة تعريفات:

فـ»منهــم من جعلها وصفًــا، فعرفها بأنها وصف يصير الشــخص به أهاً 

للإيجــاب له وعليه، ومنهــم من جعلها ذاتًا، فعرفها بأنهــا نفس لها عهد؛ فإن 

الإنســان يولد وله ذمة صالحة للوجوب لــه وعليه عند جميع الفقهاء بخاف 

سائر الحيوانات«)5(.

ولعــل التعريــف الثانــي هــو المقصــود هنــا؛ فــإن التكليــف والحقوق 

والالتزامات تثبت على النفس والذات، وليس على الوصف)6(.

جــزء من حديث رواه أحمد في مســنده في مســند الخلفاء الراشــدين، مســند علي بن أبي   )1(
طالب: )119/1(، برقم: )993(، وأبو داود في كتاب الســنن، في أول كتاب الديات، 
باب أيقاد المســلم بالكافر؟: )193/5-194(، برقم: )4530-4519(، والنسائي في 
المجتبــى، في كتاب القســامة، باب القود بين الأحرار والمماليــك في النفس: )ص723(، 

برقم: )4734(، وصححه الألباني في صحيح سنن أبي داود: )97/3(.
مقاييس اللغة: مادة: )ذمّ(: )347-345/2(.  )2(

القاموس المحيط: مادة: )ذمّ(: )ص1110(.  )3(
لسان العرب: مادة: )ذمم(: )43/6(، وينظر: المرجع السابق: )45-43/6(.  )4(

التعريفــات: )ص178(، وينظر: التعاريف: )ص171(، كشــاف اصطاحات الفنون   )5(
والعلوم: )826/1(، الحدود الأنيقة: )ص72(.

ينظــر: الممتــع في القواعد الفقهيــة: )129(، المفصل في القواعــد الفقهية: )ص290(،   )6(
قاعدة: )اليقين لا يزول بالشك(: )ص100(.
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قرين�ة: ءالأصل براءة الذمةق

المسألة الثانية: التعريف بالقرينة كمركب إضافي:

يظهر مما سبق أن قرينة: )الأصل براءة الذمة( يمكن أن تعرف بأن القاعدة 
المســتمرة والمســتقرة في الشــريعة الإســامية خلو الإنســان وســامته من 
التكليــف بالحقــوق والالتزامات أو بالعقوبــات)1(، فمن ادعى إثبات شــيء 
معين، فعليه البينة، ومن تمســك بهذه القاعدة قبــل قوله على من خالفها عند 

خلو الدعوى عن البينات أو عند تكافئها والقول بسقوطها.

ينظر: قواعد الأحكام: )32/2(.  )1(
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المطلب الثاني
صيغ القرينة

][
إن صيغة هذه القرينة هي: )الأصل براءة الذمة()1(، وهذه الصيغة هي التي 
أطلقهــا غالــب من تكلــم على هــذه القرينــة - في كتــب القواعــد الفقهية- 

واقتصروا عليها.

ومن الصيغ المقاربة لهذه الصيغة)2(:
- »استصحاب حال براءة الذمة«.)3(

- »الأصل عدم شغل الذمة«.

- »الأصل فراغ الذمم«.

- »كل ما أشكل وجوبه فالأصل براءة الذمة فيه«.

ينظــر: الأشــباه والنظائــر؛ للســيوطي: )155/1(، الأشــباه والنظائــر؛ لابــن نجيم:   )1(
)ص50(، المــادة: )8( مــن مجلــة الأحــكام العدليــة، شرح القواعــد الفقهيــة للزرقا: 
)ص105(، القواعد الكليــة والضوابط الفقهية: )ص146(، الوجيز في إيضاح قواعد 
الفقــه الكليــة: )ص179(، القواعد الفقهيــة الكبرى وما تفرع منهــا؛ للدكتور: صالح 
الســدلان: )ص120(، الممتع في القواعد الفقهية: )129(، المفصل في القواعد الفقهية: 
)ص290(، قاعــدة: )اليقين لا يزول بالشــك(: )ص99(، القواعد الفقهية وتطبيقاتها 

على المذاهب الأربعة: )142/1(.
القواعــد الفقهية؛ للدكتور: عــلي النــدوي: )ص121(، معلمة زايــد للقواعد الفقهية   )2(

والأصولية: )376-375/6(.
إعام الموقعــين: )105/3(، وينظر: القواعد الفقهية المســتخرجة من إعام الموقعين؛   )3(

لعبد المجيد الجزائري: )ص281(.
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قرين�ة: ءالأصل براءة الذمةق

ولكن أضاف بعض العلماء بعض القيود، فمن ذلك ما ذكره المالكية في 
قواعدهــم عند الكام على هذه القاعدة، فقالــوا: )الأصل قبل التكليف براءة 
الذمــة لًا عمارتهــا()1(، فهنــا قصروا مجال إعمــال هذه القاعــدة على ما قبل 
التكليــف، وأما بعد التكليف، فا يكــون الأصل براءة الذمة، ولعل هذا الأمر 
مراعًى عند أصحاب المذاهب الأخرى؛ فهم يقولون بأن الأصل عدم سقوط 
التكليــف وعدم ســقوط حق المدعــي إذا ثبت)2(، وعلــى كل حال فالخاف 
بينهم في مفهوم الصيغة الثانية لا منطوقها وتطبيق القرينة المذكورة وأثرها في 

منطوقها، فا يكون الخاف بين الصيغتين مثمرًا فيما نحن فيه.

ن في بعض الصيغ، فمن ذلك)3(: واشترط بعض العلماء شرطًا آخر ضمِّ

- »الذمــة علــى البــراءة، ولًا يجــب أن يثبت فيهــا شــيء... إلًا بدليل لًا 
مدفع فيه«.

- »الذمة بريئة، فلا يثبت فيها شيء إلًا بيقين«.

- »الذمة بريئة، فلا يثبت فيها شيء إلًا بما لًا مدفع فيه«.

- »الذمة بريئة إلًا بيقين وحجة«.

- »الذمة بريئة فلا يجب فيها شيء إلًا بيقين«.

- »الذمة بريئة إلًا أن تقوم الحجة بشغلها«.

شرح المنهج المنتخب للمنجور: )552/2(.  )1(
ينظر: المرجع السابق: )552/2-553(، قواعد الأحكام: )32/2(.  )2(

القواعــد الفقهية؛ للدكتور: عــلي النــدوي: )ص121(، معلمة زايــد للقواعد الفقهية   )3(
والأصولية: )376-375/6(.
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وهذا الشــرط تم تناوله في التمهيد في ســلطة القاضي في تقدير القرينة، 
فا حاجة لتناوله هنا.

ويذكرهــا بعــض الأصولييــن بلفــظ: )البــراءة الأصليــة()1(، أو: )براءة 
الذمة()2(.

وهذا في جانب التأصيل والتقعيد، وأما في جانب الاستدلال بهذه القرينة 
والاحتجاج بها، فهنا مسلكان)3(:

الأول: أن يحتــج بها على القول الذي يراه مباشــرة، وتكــون هي الدليل 
وحدها ومن ذلك: »)وإن اختلفا( أي البائع والمشــتري )في الصفة( بأن قال 
المشتري: ذكرت في وصف الأمة أنها بكر مثا وأنكره البائع )أو( اختلفا في 
)التغيير( أي: قال المشــتري: إن المبيع الذي سبقت رؤيته تغير، وأنكر البائع 
وقــال كان على هــذا الحال حين رأيتــه )فالقول قول المشــتري( بيمينه؛ لأن 

الأصل براءة ذمته من الثمن«)4(.

الثانــي: أن تكون جزءًا مــن الدليل، أو تعلياً للدليــل، ومن ذلك: »)فإن 
اختلفا( أي المعير والمســتعير )فيما ذهبت به أجزاؤها فقال المستعير( ذهبت 
)بالاســتعمال المعهــود( أي المعتاد )وقــال المعير( ذهبت )بغيــره ولا بينة، 

فقول مستعير مع يمينه ويبرأ من ضمانها( لأنه منكر والأصل براءته«)5(.

التحبير: )3754/8(.  )1(
المستصفى من علم الأصول؛ للغزالي: )406/2(.  )2(

وهــذا فيما اطلعت عليــه خصوصًا في الكتاب الــذي أخذت منه مســائل البحث، وهو   )3(
كشاف القناع: )165/3(.كشاف القناع.  )4(

المرجع السابق: )73/4(.  )5(
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قرين�ة: ءالأصل براءة الذمةق

المطلب الثالث
أركان القرينة

][
إن لهذه القرينة ركنين هما:

الأول: براءة الإنسان)1):

فــإذا لــم يتوفر هذا الركن فــا تنتج هذه القرينة أثرها؛ كمــا لو وجد دليل 
ينقــل عن هذه البراءة، وعليه فا يكون هذا الركن موجودًا بل يكون الموجود 

والثابت هو ما دل عليه دليل الإثبات الناقل.

الثاني: أن هذه البراءة أصل:

وهــو بأن تكون هذه البراءة أصــاً، فلو لم تكن أصاً لم تؤثر، كما لو أقر 
المدعى عليه بالحق ودفع بالسداد، فهنا ينتقل الأصل من أن يكون براءة الذمة 
إلــى أن يكون عدم الســداد، وعليه فا يرجح جانــب المدعى عليه بل يرجح 

جانب المدعي لأن أصل عدم السداد يعضده.

ينظر: المفصل في القواعد الفقهية: )ص291(.  )1(
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المطلب الرابع
شروط القرينة

][
إن هــذه القرينة قاعدة فقهية تتفرع عن قاعدة: )اليقين لًا يزول بالشــك(، 
فتكون متأثرة بالشــروط المشترطة للقاعدة الأم، وعليه فيكون لهذه القرينة ما 
تنفرد به، ولها شــروط تبعًا لقاعدة: )اليقين لًا يزول بالشــك(، فأما ما تنفرد به 
هــذه القرينة، فهو: »إثبات البراءة بالطرق الصحيحة: لتكون أصلًا وترجح بها 
الأحــكام«)1(، وعليه فإذا كانت البراءة متوهمة وليســت ثابتة، فا اعتداد بها، 
وعلــى كل حــال، فإن هذا الشــرط تحصيل حاصل؛ لأن البــراءة ثابتة بطريقة 
صحيحة وأدلة شــرعية معتبرة كما سيأتي - إن شــاء الله تعالى- في المطلب 
التالي؛ إلا إن كان المقصود بهذا الشــرط ما يكــون الحال فيه محتماً لأصل 
براءة الذمة، وليس ثابتًا فيها؛ كما لو كان دليل الإثبات محتماً، وعليه فلو عبر 

بـ)ترجح البراءة بالطرق الصحيحة( كان أولى.

وأما الشــروط التي تبعت فيها هذه القرينة القاعدة الأم- )اليقين لًا يزول 
بالشك(-، فهي)2(:

1- توفر الأركان والشروط المذكورة سابقًا في الواقعة المراد تطبيق هذه 
القرينة عليها.

المرجع السابق: )ص291(.  )1(
ينظر: المرجع السابق: )ص279(.  )2(
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قرين�ة: ءالأصل براءة الذمةق

2- أن تكون الواقعة المراد تطبيق القاعدة عليها خالية من الحكم الشرعي 
الثابت بالنص أو الإجماع.

3- أن لا يعارض القاعدة ما هو أقوى منها أو مثلها سواء كان دلياً شرعيًا 
خاصًا من نص أو إجماع أو أصاً آخر معارضًا للقاعدة، أو ظاهرًا راجحًا.

ولا يخفى أن آخر شــرطين يدخل أحدهما في الآخر، فيمكن الاســتغناء 
بالثالث عن الثاني؛ كونه أعم منه.

ولأن ما ســبق ذكر له أمثلة في المبحث الأخير من التمهيد، فأكتفي بذكر 
مثال واحد:

مــا لو اختلف البائع والمشــتري في الثمن، ولم يوجــد ظاهر يرجح قول 
أحدهمــا، فهنا لا يؤخذ بقــول الأقل كما تدل عليه هذه القرينة بل يؤخذ بقول 

البائع؛ للدليل الدال على ترجيح قوله)1(.

سيأتي تخريجه - إن شاء الله تعالى - في المبحث الأول من هذا الفصل.  )1(
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المطلب الخامس

المستند الشرعي للقرينة

][
إن كثيــرًا ممن تناول هذه القرينة من الأصوليين جعلوا دليلها ومســتندها 

العقــل فقط)1(، ولم يشــيروا إلى دلالة الكتاب والســنة أو الأدلة الأخرى إلى 

حجيــة هــذه القرينة وصحة الاعتداد بهــا وبناء الأحــكام أو ترجيح قول أحد 

المتداعيــن اســتنادًا عليها، وعلى كل حــال، فبعد البحث فقد اســتندت هذه 

القرينة إلى مجموعة من الأصول الشرعية، وهي:

أولًًا: الأدلة من القرآن الكريم:

وهي:

1- قوله تعالى: ﴿ى ى ئا ئا ئە ئە ئو﴾)2(.

2- قوله تعالــى: ﴿ئۇ ئۇ ئۆ ئۆ ئۈ ئۈ ئې ئې ئې ئى 

ئى ئى ی ی ی ی ئج ئح ئم ئى﴾)3(.

3- قوله تعالى: ﴿ڈ ڈ ژ ژ ڑ ڑ ک ک ک 

ڱ  ڱ  ڱ  ڳ  ڳ  ڳ  ڳ  گ  گ  گ  گ  ک 

وقد يكون ذلك؛ لأنهم لم يقصدوا التأصيل لهذه القرينة، وإن قصدوا ذكرها مثالاً للدليل   )1(
العقــلي. ينظر: إحــكام الفصول: )613/2(، المســتصفى من علم الأصــول؛ للغزالي: 

)406/2(، التحبير: )3754/8(.
سورة الإسراء، الآية )15(. سورة طه، الآية )134(.)2(   )3(
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ھ  ھ  ھ  ہ  ہ  ہ  ہ  ۀ  ۀ  ڻ  ڻ  ڻ  ڻ  ں  ں  ڱ 
ھ ے ے ۓ ۓ ڭ ڭ ڭ ڭ ۇ ۇ﴾)1(.

ڌ  ڌ  ڍ  ڍ  ڇ  ڇ  ڇ  ﴿ڇ  تعالــى:  قولــه   -4

ڎ ڎ ڈ ڈ ژ ژ ڑ ڑ ک﴾)2(.

ڇ  چ  چ  چ  چ  ڃ  ڃ  ڃ  ڃ  ﴿ڄ  تعالــى:  قولــه   -5

ک  ک  ک  ڑ  ڑ  ژ  ژ  ڈ  ڈ  ڎ  ڎ  ڌ  ڌ  ڍ  ڍ  ڇ  ڇ  ڇ 
ک گ گ﴾)3(.

وجه الًاســتدلًال بهذه الآيات: هو أن هــذه الآيات دلت على قيام الحجة 

والتكليــف ببعثة الرســل، وعلى قيــام العذر وقبوله قبل بعثة الرســل في عدم 

المؤاخذة وشــغل الذمة، فدل ذلك على أن الأصل براءة الذمة، فا يقبل قول 

من شغلها سواء بحقوق الله أو حقوق خلقه إلا بدليل مما أتى به الرسل)4(.

ثانيًا: الأدلة من السنة:

وهي:

سورة القصص الآية )48(.  )1(

سورة النساء، الآية )165(. سورة المائدة، الآية )19(.)2(   )3(
ينظــر: القواعــد الفقهيــة في القــرآن الكريــم؛ للدكتــور: أحمــد الضويحــي: )ص88(،   )4(

و)ص656( من المجموع الذي نشر ضمنه، ولم أتمكن من معرفته رغم كثرة البحث.
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1- قولــه صلى الله عليه وسلـم: »البينة على المدعي واليميــن على من أنكر«)1(، 
وفي رواية: »... ولكن اليمين على المدعى عليه«)2(.

وهــذا الحديث اقتصر عليه أكثر من اطلعت عليه- ممن ألف في القواعد 
الفقهيــة- ممن ذكــر هذه القرينــة، ووجه الاســتدلال: أن النبي صلى الله عليه وسلـم 
جعــل اليمين في جانــب المدعى عليه المنكــر؛ لأنه يتمســك بالأصل، ولم 
يجعل معها شيئًا آخر، فدل ذلك على أن الأصل براءة الذمة؛ فإن فائدة اليمين 

هي إبقاء الأصل الثابت)3(.

2- عــن الحــارث بن أبي ضــرار الخزاعــي رضي الله عنه، قــال: قدمت على 
رســول الله، فدعاني إلى الإســام، فدخلت فيــه، وأقررت بــه، فدعاني إلى 
الــزكاة، فأقررت بها، وقلت: يا رســول الله، أرجع إلــى قومي، فأدعوهم إلى 
الإســام، وأداء الزكاة، فمن اســتجاب لي جمعت زكاته، فيرسل إلي رسول 
الله صلى الله عليه وسلـم رســولًا لإبان كذا وكذا؛ ليأتيــك ما جمعت من الزكاة، فلما 
جمــع الحارث الزكاة ممن اســتجاب لــه، وبلغ الإبان الذي أراد رســول الله 
صلى الله عليه وسلـم أن يبعث إليه، احتبس عليه الرســول، فلم يأته، فظن الحارث أنه 
قد حدث فيه ســخطة من الله عز وجل ورســوله، فدعا بسروات)4( قومه، فقال 

سبق تخريجه.  )1(
جــزء من حديــث رواه البخــاري في كتاب الرهن، بــاب: إذا اختلــف الراهن والمرتهن   )2(
ونحوه فالبينة على المدعي واليمين على من أنكر: )690/1(، برقم: )2514(، ومســلم 
 ]4470[( برقــم:  )ص660(،  الأقضيــة:  كتــاب  في  لــه-  -واللفــظ  صحيحــه  في 

.))1711(-1
ينظــر: الممتع في القواعد الفقهيــة: )ص130(، القواعد الفقهية المســتخرجة من إعام   )3(

الموقعين: )ص282-281(.
أي: أشرافهم. ينظر: النهاية في غريب الحديث والأثر: )774/1(.  )4(
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قرين�ة: ءالأصل براءة الذمةق

لهم: إن رسول الله صلى الله عليه وسلـم كان وقَّت لي وقتًا يرسل لي رسوله؛ ليقبض 
ما كان عندي من الزكاة، وليس من رسول الله صلى الله عليه وسلـم الخلف، ولا أرى 
حبس رسوله إلا من سخطة كانت، فانطلقوا، فنأتي رسول الله صلى الله عليه وسلـم، 
وبعث رســول الله صلى الله عليه وسلـم الوليد بن عقبة إلــى الحارث؛ ليقبض ما كان 
عنده مما جمع من الزكاة، فلما أن سار الوليد حتى بلغ بعض الطريق، فَرِق)1(، 
فرجع، فأتى رسول الله صلى الله عليه وسلـم، وقال: يا رسول الله، إن الحارث منعني 
الــزكاة، وأراد قتلي، فضرب رســول الله صلى الله عليه وسلـم البعــث إلى الحارث، 
فأقبل الحارث بأصحابه إذ استقبل البعث وفصل من المدينة، لقيهم الحارث، 
فقالوا: هذا الحارث، فلما غشيهم، قال لهم: إلى من بعثتم؟ قالوا: إليك، قال: 
ولم؟ قالوا: إن رسول الله صلى الله عليه وسلـم كان بعث إليك الوليد بن عقبة، فزعم 
أنــك منعته الزكاة، وأردت قتله قــال: لا، والذي بعث محمدًا بالحق، ما رأيته 
بتة، ولا أتاني فلما دخل الحارث على رسول الله صلى الله عليه وسلـم، قال: »منعت 
الــزكاة، وأردت قتــل رســولي؟«قال: لا، والــذي بعثك بالحق مــا رأيته، ولا 
أتانــي، ومــا أقبلــت إلا حين احتبس علي رســول رســول الله صلى الله عليه وسلـم، 
خشــيت أن تكــون كانــت ســخطة من اللــه عز وجل، ورســوله. قــال: فنزلت 

ڤ  ٹ  ٹ  ٹ  ٹ  ٿ  ٿ  ٿ  ٿ  ٺ  ٺ  ﴿ٺ  الحجــرات: 
ڤ ڤ ڤ ڦ ڦ ڦ﴾)2( إلــى هذا المــكان: ﴿ک ک گ گ گ 

گ ڳ ڳ ڳ﴾)3()4(.

أي: خاف. ينظر: النهاية في غريب الحديث والأثر: )364/2(.  )1(
سورة الحجرات، الآية )6(. سورة الحجرات، الآية )8(.)2(   )3(

رواه أحمد في مســنده في مسند الكوفيين، حديث الحارث بن ضرار الخزاعي: )329/2(،   )4(
 برقم: )18650)18459((، ووثق الهيثمي رجال إسناده في مجمع الزوائد: )بغية الرائد  <
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وجه الًاستدلًال: أن النبي صلى الله عليه وسلـم لم يسارع إلى تنفيذ ما ورد إليه من 
خبر الصحابي -الوليد- على من أخبر عنهم بل سمع كامه وتحقق من الخبر 
الــذي وصله، وهــذا ما أكدته الآية ومــا ذاك إلا لأن الأصل بــراءة الذمة، فا 

يثبت فيها شيء إلا بدليل صحيح)1(.

ثالثًا: الإجماع:

أجمــع أهل العلم على صحة الاســتدلال باســتصحاب بــراءة الذمة من 
الواجبات حتى يدل دليل شرعي عليه)2(.

رابعًا: الأدلة على مشروعية هذه القرينة من المعقول:

1- أن شغل الذمة مخالف للعدم- وهو خلوها وبراءتها-، فا يقبل عقاً 
إلا بدليل؛ لأن العقل لا يقبل ما لا دليل عليه)3(.

2- »أنه لما كان المقرر أن اليقين لا يزول بالشك، وأن العدم من اليقين؛ 
إذ هــو من مشــخصاته، فيكون حينئــذ راجحًا وأصاً معتمــدًا، وبراءة المتهم 
ليســت إلا بيانًا للعدم، أو لعدم شغل الذمة، وهذا هو اليقين، واليقين لا يزول 

إلا بيقين مثله؛ لأن اليقين لا يزول بالشك«)4(.

د إسناده السيوطي في لباب النقول: )ص240(،  >في تحقيق مجمع الزوائد: )239/7((، وجوَّ
وينظر في بســط تخريجــه: أدلة القواعد الفقهية من الســنة النبوية؛ لمهدي بن علي المشــولي: 

)ص257-249(.
ينظر: أدلة القواعد الفقهية من السنة النبوية؛ لمهدي بن علي المشولي: )ص257(.  )1(

ينظر: المسودة في أصول الفقه: )ص488(، الفروق: )38/3(.  )2(
ينظر: التحبير: )3754/8( مع تعليق المحقق.  )3(

المفصل في القواعد الفقهية: )ص292(.  )4(
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3- »البقــاء على حكم العقــل المقتضي لبراء الذمة أو دليل الشــرع لمن 
قبلنا«)1(.

4- أن الإنسان يولد خالية ذمته من الحقوق، وشغل الذمة بها يكون بأمر 
طارئ وعارض بعد الولادة، والأصل في الأمور العارضة العدم)2(.

المسودة: )ص488(.  )1(
المدخل الفقهي العام: )379/2(.  )2(
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المبحث الأول
اختلاف البائع والمشتري في صفة المبيع 

أو تغيره)))
وفيه مطلبان:

المطلب الأول: دراسة المسألة فقهيًا.
المطلب الثاني: أثر قرينة: )الأصل براءة الذمة( على هذه المسألة.

كشاف القناع: )165/3(.  )1(
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المطلب الأول
دراسة المسألة فقهيًا

][
صورة المسألة:

إذا تعاقد شــخصان على بيع سلعة، ثم اختلف البائع والمشتري في صفة 
المبيع، فقال المشــتري: ذكرت لي من صفات الســلعة أنهــا كبيرة -مثاً- أو 
أنهــا بيضاء، أو غيره، ووجدت الســلعة على خاف ذلــك، فأنكر البائع ذكره 
الوصف - الذي ذكره المشــتري - في الســلعة، أو أن المشــتري قال: رأيت 
السلعة قبل أن أســتلمها وتعاقدت معك على شرائها، وحين أردت استامها 
وجدتهــا تغيرت عما رأيتهــا عليه، فأنكر ذلك البائع، وقــال: كانت على هذه 
الحال حين رأيتها، وكانت العين موجودة لم تتلف، وخا قولهما عن بينة من 
شهادة أو إقرار، أو قدم كاهما البينة وقيل بتساقطهما، فمن يقدم قوله ويرجح 

جانبه منهما)1(؟

قد يكون هذا التغير نتيجة غش من البائع، وله تطبيقات معاصرة منها في بيع الســيارات   )1(
مثاً: أن يضعوا في مكان الحراج ســيارة من نوع )كامري( مثاً، ويضعوا عليها لوحات 
ســيارة أخرى من النوع والشــكل نفســه ولكن بمواصفات أقل، فإذا اشراها المشري 
وحرص على دفع عربونها، وسجل في العقد لوحات السيارة الأقل، وبظن المشري أنها 
للســيارة التــي رآها، ويضع المشــري الســيارة لدى صاحــب المعرض لحين اســتكمال 
إجــراءات نقل الملكية، وبعد اكتمال إجراءات نقلها يأتي ليســتلمها، فيجد الســيارة التي 
اشــراها تغيرت بإرجاع اللوحات للسيارة الأقل، وجعلها محل العقد، فيحصل ما ورد 
في المســألة في اختاف البائع والمشــري في تغير المبيع الذي ســبقت رؤيته. ينظر: الغش 

وأثره في العقود؛ للأستاذ الدكتور: عبد الله بن ناصر السلمي: )700/2(.
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قرين�ة: ءالأصل براءة الذمةق

حكم المسألة:

تحرير محل النزاع:

اتفــق الفقهــاء رحمهم الله على أن مــن قبل قوله ابتــداء با بينة مــن إقرار أو 

شــهادة، أو قطع بصحة كامــه، فعليه اليمين)1(، ثم اختلفوا فيما ســوى ذلك 

على ستة أقوال:

القــول الأول: أن المقــدم قوله والمرجح جانبه هــو البائع، إلا إذا بعدت 

المدة، فيقبل قول المشتري في التغير، وهو قول الحنفية)2(.

واستدلوا بالتالي:

1- أن دعــوى المشــتري التغير أو اشــتراط البائع أو ذكــره الصفة -التي 

يدعيهــا- بعد ظهور ســبب لزوم العقد - وهــو رؤية المعقود عليــه - بمنزلة 

دعوى المشتري العيب في العين المشتراة، أو دعواه تبدل هيئتها فيما يحتمل 

التبــدل، وكاهما دعوى أمــر عارض، زائد على عقد البيــع الذي اتفقا عليه، 

ينظــر: الأصل المعروف بـ)المبســوط(؛ لمحمد بن حســن الشــيباني: )149/5، 150(،   )1(
تبيين الحقائق: )30/4( النوادر والزيادات؛ لابن أبي زيد القيرواني: )409-408/6(، 
التبــصرة؛ للخمــي: )4457/9(، البيــان والتحصيل؛ لابن رشــد الجــد: )434/7-

435(، روضة الطالبين: )372/3(، كشاف القناع: )165/3(.
ينظــر: الأصل المعروف بـ)المبســوط(؛ لمحمد بن حســن الشــيباني: )149/5، 150(،   )2(
المبســوط؛ للسرخــسي: )37/13 72/13، 155/12(، تحفــة الفقهاء للســمرقندي: 
)92/2(، المحيط البرهاني: )462/6(، الاختيــار لتعليل المختار: )120-119/2(، 

تبيين الحقائق: )304/4، 30(، البناية: )352/9(، البحر الرائق: )372/7(.
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فيكــون القــول لمن يتمســك بالأصل وهــو البائــع المدعى عليه مــا لم يكن 
للمشتري بينة؛ لقوله صلى الله عليه وسلـم: »ولكن اليمين على المدعى عليه«)1()2(.

2- أن المشــتري يقدم قوله في التغير إذا طالت المدة؛ لأن الظاهر شاهد 
له؛ فإن الجارية الشــابة تكون عجــوزًا بطول المدة، وغيرهــا من الأمور التي 

تكون المدة فيها مؤثرة في التغير)3(.

القول الثاني: أن القول في الصفة قول المشتري ويرد إلا أن تكون الصفة 
التي ذكرها المشتري لا يشبه أن يكون ثمنها ما وقع عليه البيع، وأما في التغير، 
فإن قربت الرؤية الأولى من الرؤية الثانية بحيث لا يتغير المبيع في هذه المدة، 
فقول البائع مقدم، وإن بعد ما بينهما بحيث لا يبقى على حاله، فقول المشتري 

مقدم، وإن أشكل الأمر فاختلف المالكية فيمن يقدم قوله على قولين)4(:

- القول الأول: أنه يقدم قول البائع، وهو مذهب المالكية.

واســتدلوا: بأن البيــع معلق على بقاء صفة المبيــع والأصل بقاؤها، فمن 
ادعى الانتقال عنها فهو المطالب بالبينة وهو المشتري)5(.

- القول الثاني: وهو رواية عند المالكية: أنه يقدم قول المشتري.

سبق تخريجه.  )1(
ينظــر: المبســوط: )72/13(، تحفــة الفقهــاء: )92/2(، التطبيقات الفقهيــة لقاعدة:   )2(

)تعارض الأصل والظاهر( في كتاب البيع؛ لمحسن عريشي: )ص181(.
ينظر: تبيين الحقائق: )30/4(.  )3(

ينظــر: التبصرة للخمي: )4457/9-4458(، التوضيح في شرح مختصر ابن الحاجب؛   )4(
لخليل: )247/5-248(، شرح الخرشي: )34/5(، منح الجليل: )487/4(.

ينظر: التوضيح شرح مختصر ابن الحاجب: )248-247/5(.  )5(
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قرين�ة: ءالأصل براءة الذمةق

واستدلوا: بأن المشتري غارم فا يغرم بالشك؛ ذلك أن الأصل براءة ذمة 
المشــتري من الثمن، فــا يعدل عنه إلا بدليل يثبت وجــود الصفة التي رئيت 
السلعة عليها، والذي ينتج عنه لزوم الثمن للمشتري، فا يلزم المشتري إلا ما 

ثبت عليه)1(.

القول الثالث: أنهما يتحالفان في الوصف، ويكون القول قول المشــتري 
فــي التغيــر، وهو أصــح الوجهين فــي مذهــب الشــافعية)2(، فأمــا التحالف 

في الوصف:

فاســتدلوا عليه: بقولــه صلى الله عليه وسلـم: »واليمين على من أنكــر«)3(، وكل 
منهما مدع ومنكر، فالمشــتري مدع ذكر البائع الوصف وأنه شرط في المبيع، 
ومنكــر لــزوم البيــع بعدم توفــر الشــرط، والبائع مدع لــزوم البيــع بعدم ذكر 
الوصــف، ومنكر اشــتراطه للمشــتري الوصــف، فيكون لكل منهمــا اليمين 

على صاحبه)4(.

ينظر: التبصرة: )4457/9(، المغني: )34/6(.  )1(
ينظر: نهاية المطلب: )63/5(، الوســيط في المذهب: )40/3(، فتح العزيز: )55/4(،   )2(

المجموع: )359/9(، روضة الطالبين: )372/3، 581(.
ســبق تخريجه، واســتدل بعــض الباحثين بحديــث: »إذا اختلف البيعان والســلعة قائمة   )3(
تحالفــا«، وعــزا الاحتجاج بــه إلى الطحــاوي وابن القيــم والخطيب البغــدادي، ولكن 
بالرجوع إلى المراجع التي عزا إليها الباحث تبين أن الحديث بلفظ: »إذا اختلف في الثمن 
البيعان والســلعة قائمــة تحالفا«، وعليه فا يكون هذا الحديث دليــاً لهذا القول، بل إن 
الباحــث ذكره في موضع آخر من كتابه باللفظ الثــاني. ينظر: المعامات المالية؛ للدبيان: 
)128/7، 165(، إعــام الموقعــين: )352/2-353(، الفقيــه والمتفقه: )473/1(، 
تذكــرة المحتاج: )ص109(، ولكن قــد يقال: إن الباحث يريد اللفظ الذي ســيورد في 

الدليل التالي وما وقع منه سبق قلم.
ينظر: نهاية المحتاج: )476/4(.  )4(
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ونوقش من وجهين)1):

الوجه الأول: عدم التسليم بأن المشتري مدعى عليه؛ فإن البائع والمشتري 
متفقــان على وقوع البيع، والمشــتري يدعــي ذكر البائع صفة فــي المبيع فهو 

المدعي، والبائع مدعى عليه؛ لأنه ينكر ما يدعيه المشتري.

الوجــه الثاني: أنه لو ســلِّم أن كاً منهما مدعى عليه، فإن الحديث الوارد 
في الدليل عــام، وأما حديث: »إذا اختلف البيعان، وليــس بينهما بينة، فهو ما 
يقــول رب الســلعة أو يتتــاركان«)2(، فهو خــاص والقاعــدة الأصولية تقديم 

الخاص على العام، فيخص من الحديث المذكور اختاف المتبايعين.

ويســتدل له بقولــه صلى الله عليه وسلـم: »إذا اختلــف المتبايعــان تحالفا«، وفي 
رواية: »اختلف المتبايعان، والسلعة قائمة، ولًا بينة لأحدهما تحالفا«)3(.

ينظر: المعامات المالية: أصالة ومعاصرة؛ لدبيان الدبيان: )164/7-165(، التطبيقات   )1(
الفقهية لقاعدة: )تعارض الأصل والظاهر( في كتاب البيع؛ لمحسن عريشي: )ص183(.

رواه أحمد في مســنده في مســند توابع العشرة، مســند عبد الله بن مســعود: )410/1(،   )2(
برقــم: )4447(، وابــن ماجــه في ســننه في كتــاب التجارات، بــاب البيعــان يختلفان: 
)ص376(، برقــم: )2186(، ورواه أبــو داود في كتاب الســنن -واللفــظ له- في أول 
كتــاب البيــوع، بــاب إذا اختلف البيعــان والبيع قائــم: )241/4(، برقــم: )3511-
3505(، والرمذي في ســننه في كتاب البيوع عن رسول الله صلى الله عليه وسلـم: )ص302(، 
برقم: )1270(، والنســائي في المجتبى - بلفظ قريب جــدًا- في كتاب البيوع، اختاف 
المتبايعين في الثمن: )ص708(، برقم: )4648(، وقواه بمجموع طرقه البيهقي في سننه 
الكبرى: )542/5(، وصححه الألباني في إرواء الغليل: )166/5(، وينظر في تخريجه: 

أقضية النبي صلى الله عليه وسلـم؛ للدكتور: عبد الله آل عبد الكريم: )51-39/1(.
وهاتــان الروايتان المتضمنتــان التحالف لا ذكر لهما في كتب الحديــث. ينظر: التلخيص   )3(
البنايــة:  الغليــل: )171/5(، ولكــن ذكــر صاحــب  الحبــير: )74/3، 75(، إرواء 

)353/9( لفظًا قريبًا منها، وضعفه.
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قرين�ة: ءالأصل براءة الذمةق

وجه الًاســتدلًال: أن هــذا الدليل نص فــي أنه حال اختــاف المتبايعين 

يكون التحالف، ومنه الاختاف في الوصف.

ويناقش هذا الدليل من وجهين:

الوجــه الأول: أن هاتيــن الروايتيــن للحديــث ضعيفتــان، فــا يصــح 

الاحتجاج بهما)1(.

الوجــه الثانــي: أن هــذا الدليل حجــة على هذا القــول أيضًــا، فإنه أطلق 

التحالف في جميع الحالات ولم يخرج حال الاختاف في التغير.

وأما تقديم قول المشــتري في التغير، فاســتدلوا: بدليل القول الثاني عند 

المالكيــة)2(، وبأن البائع يدعي على المشــتري أنه اطلع على المبيع وهو بهذه 

الصفة -وهو متغير- والمشــتري ينكر اطاعــه على المبيع وهو بهذه الصفة، 

فــكان كما لو ادعــى البائع اطاع المشــتري هذا العيب القديــم والرضى به، 

وأنكر المشتري، فيكون القول قول المشتري)3(.

ونوقش: بعدم التســليم بأن البائع هو المدعي بل المدعي هو المشــتري؛ 

لأنــه لو ترك دعواه لتم البيع، فيدل ذلك على انحصار الدعوى في جانبه؛ لأن 

المدعي من إذا ترك دعواه ترك)4(.

ينظر: التلخيص الحبير: )74/3، 75(. ينظر: الوسيط في المذهب: )41/3(.)1(   )2(
ينظر: نهاية المطلب: )63/5(، فتح العزيز: )55/4(.  )3(

ينظــر: المعامات الماليــة؛ للدبيــان: )182/7(، التطبيقات الفقهيــة لقاعدة: )تعارض   )4(
الأصل والظاهر( في كتاب البيع: )ص269(.
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القــول الرابع: أن القول قول المشــتري في التغيــر والصفة، وهو مذهب 
الحنابلة)1(.

واستدلوا بالتالي:

1- أن الأصــل براءة ذمة المشــتري مــن الثمن، فا يعدل عنــه إلا بدليل 
يثبت وجود الصفة التي رئيت السلعة عليها، أو ذكرها البائع للمشتري، والذي 

ينتج عنه لزوم الثمن المشتري، فا يلزم المشتري إلا ما ثبت عليه)2(.

ونوقش: بأن البيع انعقد بين المتبايعين على تلك الرؤية الســابقة، فاستقر 
الثمــن فــي الذمة، والمشــتري يدعي التغيــر، والأصل عدم التغيــر، ولو فتح 
للمشــتري أن تقبل دعواه با بينة، لأبطل كثيــر من العقود والأصل لزوم عقد 
البيع، فا ينفســخ إلا بما يوجب الفسخ؛ وذلك إما بإقرار البائع بأن المبيع قد 
تغير أو بإثبات المشتري أن التغير حصل بعد الرؤية، وإلا فالأصل لزوم البيع)3(.

ويناقش هذا الدليل أيضًا: بأن هذا الأصل معارض بأصلين آخرين، وهما 
أن الأصــل عدم ذكر البائع الوصــف الذي يدعيه المشــتري؛ لأن الأصل في 
الأمــور العارضة العدم، وأن الأصل بقاء مــا كان على ما كان، وهو عدم تغير 

السلعة، وبتعارض هذه الأصول لا يرجح بينها إلا بموجب للترجيح.

2- أن المشتري غارم الثمن والقول قول الغارم)4(.

ينظر: المغني: )34/6(.، الإنصاف: )102/11(، كشاف القناع: )165/3(.  )1(
ينظر: المغني: )34/6(، كشاف القناع: )165/3(.  )2(

ينظر: المعامات المالية؛ للدبيان: )183/7(.  )3(
ينظــر: المرجــع الســابق: )165/7(، التطبيقــات الفقهيــة لقاعدة: )تعــارض الأصل   )4(

والظاهر( في كتاب البيع: )ص184(.
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قرين�ة: ءالأصل براءة الذمةق

ونوقــش: بعــدم التســليم أن المشــتري غارم بــل الغارم هــو البائع؛ لأن 

المشتري يطالبه بزيادة الصفة التي لا تثبت بمجرد العقد، وإنما تثبت بالشرط، 

والأصــل عدمه)1(، فالبائع سيخســر العقــد، أو يلزم بتوفيــر الصفة التي ادعى 

المشتري اشتراطها عليه إذا ثبتت وهو في كا الحالين غارم.

القــول الخامس: أن القول قول البائع في الصفــة والتغير، وهو وجه عند 

الشافعية)2(، وقول متوجه عند الحنابلة)3(.

واستدلوا بالتالي:

1- بأن البائع يبغي بقوله المحتمل تقرير العقد، فصار كما اختلف البائع 

والمشتري في عيب، فادعى البائع أنه حدث عند المشتري، فإن المقدم قوله، 

فكذلك هنا)4(.

2- أن الأصل عدم التغير واستمرار العقد)5(.

وقد يســتدل لهــم بقوله صلى الله عليه وسلـم: »إذا اختلف البيعــان، وليس بينهما 

بينة، فهو ما يقول رب السلعة أو يتتاركان«)6(.

ينظــر: المعامات الماليــة؛ للدبيــان: )166/7(، التطبيقات الفقهيــة لقاعدة: )تعارض   )1(
الأصل والظاهر( في كتاب البيع: )ص184(.

ينظــر: نهايــة المطلــب: )63/5(، الوســيط في المذهــب: )40/3-41(، فتــح العزيز:   )2(
)55/4(، المجموع: )359/9(، روضة الطالبين: )372/3، 581(.

ينظر: الإنصاف: )102/11(.  )3(
ينظر: نهاية المطلب: )63/5(.  )4(

ينظر: فتح العزيز: )55/4(، الوسيط في المذهب: )41/3(.  )5(
سبق تخريجه.  )6(
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وجه الًاســتدلًال: أن النبي صلى الله عليه وسلـم جعل القول لرب الســلعة -وهو 

البائع- عند عدم البينة كما في هذه المسألة فيكون هو المقدم قوله)1(.

ويناقش من أوجه:

الأول: عدم التســليم بأن رب السلعة المذكور في الحديث هو البائع، بل 

هو المشتري؛ لأن البائع معترف بالملك للمشتري)2(.

ويجاب عن هذه المناقشة من وجهين:

الأول: ما ورد في قصة إيراد الحديث وهي »أن الأشعث اشترى رقيقًا من 

رقيق الخمس من عبد الله)3( بعشــرين ألفًا، فأرســل عبد اللــه إليه في ثمنهم، 

فقال: إنما أخذتهم بعشــرة آلاف...« - فروى ابن مســعود الحديث المذكور 

ســابقًا - وفي آخره: قال الأشعث: قد رددت عليك)4(، فلما لم يقبل قول ابن 

مسعود، رد البيع، فدل على أنه رب السلعة وهو البائع)5(.

وقد يجاب عن هذا الجواب: بأن الرواية التي وردت فيها اللفظة التي في 

آخر الحديث ضعيفة لا يعول عليها)6(.

ينظر: نيل الأوطار: )255/10(، عون المعبود مع تهذيب السنن: )87-86/10(.  )1(
ينظر: شرح سنن أبي داود؛ لابن رسان: )477/14(.  )2(

هــو: الصحابي الجليل عبد الله بن مســعود. ينظر: شرح ســنن أبي داود؛ لابن رســان:   )3(
.)474/14(

روى هذا اللفظ الدارقطني في سننه، في كتاب البيوع: )593/2(، برقم: )65/2823(،   )4(
وحسنه الألباني في الإرواء: )168-167/5(.

ينظر: شرح سنن أبي داود؛ لابن رسان: )477/14(.  )5(
ينظر: حاشية محققي الدارقطني عند الحديث المذكور.  )6(
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قرين�ة: ءالأصل براءة الذمةق

وأجيب: بأن الصحيح أن هذا الحديث حسن متصل)1(.

الوجــه الثاني: أنــه لو كان حقًا ما ذكر في المناقشــة لم يكن ابن مســعود 

ليناقش الأشعث رضي الله عنهما بل كان يقبل قول الأشعث أو يرد المبيع، خصوصًا 

أنــه راويــه ومعلوم عــن الصحابــة مســارعتهم امتثال أمــر الله وأمر رســوله 

صلى الله عليه وسلـم.

الوجه الثاني من المناقشــة: أن هذا الحديث حال عدم البينة وقد لا يسلم 

خلو هذه المســألة من بينة كما ورد في الظاهر المفصل في القول الثاني الذي 

يؤدي إلى تبيين وإظهار الحق بترجيح قول أحد المتبايعين.

الوجه الثالث: أن تنزيل ما ورد في الحديث على هذه المســألة لم يقل به 

أحد من الفقهاء في هذه المسألة؛ فإن معناه أن يتتاركا البيع إلا إن قبل المشتري 

قول البائع بيمينه، ففي الحديث لم يقدم قول البائع ويلزم المشــتري به، وإنما 

كان للطرفين فسخ البيع، فإذا لم يفسخا قدم قول البائع، فإن لم يقبله المشتري 

كان له الفســخ، وهــذا على رواية نصــب: )أو يتتاركا()2(، وأمــا رواية الرفع: 

)يتتــاركان(، فلعل معناها أن المشــتري مخير بين فســخ البيع وبين قبول قول 

ينظر: إرواء الغليل: )168-167/5(.  )1(
عــلى تقدير أن يكون معنى: )أو( إلا، فيكون المقدر: )إلا أن يتتاركا(. ينظر: شرح ســنن   )2(
أبي داود؛ لابن رسان: )478/14، 479(، وتنظر: الأحاديث التي أوردها الدارقطني 
في ســننه: )590/2-591(، وتخريــج الألباني وتصحيحه لإحــدى الروايات في إرواء 
الغليل: )172/5(، والتي تدل على استحاف البائع أولًا. ينظر: الإفهام في شرح بلوغ 

المرام؛ للشيخ: عبد العزيز الراجحي: )7-6/2(.
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البائــع ابتداء، فليــس أحدهما مقدمًا علــى الآخر بخاف روايــة النصب فإن 
التتارك أولًا ثم قبول قول البائع)1(.

القول الســادس: أنهما يتحالفان في كا المسألتين، وهو قول متوجه عند 
الحنابلة)2(.

ويستدل له بالتالي:

1- قولــه صلى الله عليه وسلـم: »واليميــن على مــن أنكــر«)3(، وكل منهما مدع 
ومنكر، فالمشتري مدع ذكر البائع الوصف وأنه شرطه في المبيع، وأن المبيع 
تغيــر، ومنكر لزوم البيع لعدم توفــر الوصف ولتغير المبيع، والبائع مدع لزوم 
البيــع بعدم ذكر الوصف وعدم التغير، ومنكر اشــتراطه للمشــتري الوصف، 

ومنكر كذلك التغير، فيكون لكل منهما اليمين على صاحبه)4(.

2- بقولــه صلى الله عليه وسلـم: »إذا اختلــف المتبايعــان تحالفا«، وفــي رواية: 
»اختلف المتبايعان، والسلعة قائمة، ولًا بينة لأحدهما تحالفا«)5(.

ولعــل هذا الوجه هو الســبب في عدم اســتدلال أصحاب الأقوال في هذه المســألة بهذا   )1(
الدليــل، وقــد يكون هــو الســبب في قصر أكثــر شراح الحديــث -الذيــن اطلعت على 
مؤلفاتهم- دلالة هذا الحديث على بعض صور اختاف المتبايعين، إضافة إلى سبب إيراد 
ابن مســعود رضي الله عنه هذا الحديث. ينظر مثاً: معالم السنن: )150-152(، شرح سنن 
أبي داود؛ لابن رسان: )476/14(، بذل المجهود في حل سنن أبي داود: )234/11-
235(، منحــة العام: )20/6(، ولكن اســتدل به بعض الباحثــين للقول بتقديم قول 
البائــع. ينظر مثــاً: التطبيقات الفقهية لقاعــدة: )تعارض الأصــل والظاهر( في كتاب 

البيع: )ص181(.
ينظر: الإنصاف: )102/11(. سبق تخريجه.)2(   )3(

ينظر: نهاية المحتاج: )476/4(. سبق تخريجهما.)4(   )5(
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قرين�ة: ءالأصل براءة الذمةق

وجه الًاســتدلًال: أن هــذا الدليل نص فــي أنه حال اختــاف المتبايعين 
يكون التحالف، ومنه الاختاف في الوصف.

ويناقش هــذا الدليل: بأن هاتين الروايتيــن للحديث ضعيفتان، فا يصح 
الاحتجاج بهما)1(.

الترجيح:

لعــل الراجــح -واللــه أعلــم- القــول الأول الــذي هــو قــول الحنفية؛ 
وذلك لأمور:

الأول: قوة أدلتهم ووجاهتها، وسامتها من المناقشة.

الثانــي: ما ورد في الحديث الســابق بأنه حال اختــاف المتبايعين وليس 
بينهمــا بينــة، فإنــه يكون القــول قــول رب الســلعة وهــو البائع كمــا هو في 

القول الأول.

الثالث: التمســك بالأصــل وعدم الالتفات إلى غيره فــإن الأصل بقاء ما 
كان على ما كان وأن الأصل في الأمور العارضة العدم، وأما الأصل المعتضد 
بجانب المشــتري؛ فإنــه يمكن رده بأن الأصل في العقود المســلمين الصحة 
واللزوم - فيما يلزم منها -كما ســيأتي- إن شاء الله تعالى-، ولو لم يتجه رد 
الأصل المعتضد بجانب المشــتري بما ذكر، فإن توافر الأصول وتكاثرها في 

جانب البائع كاف في ترجيح قوله على قول المشتري.

الرابع: أن تقديم قول المشــتري في التغير بعد مضي المدة هو الذي يدل 
على الظاهر المعتضد بالعادة المطردة بتغير المبيع في هذه المدة، فيكون هذا 

ينظر: التلخيص الحبير: )74/3، 75(.  )1(
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الظاهــر أغلب على الظن - الــذي هو مدرك الترجيح - من أصل عدم التغير، 
فيكون ذلك بينة مرجحة قول المشتري.

ثمرة الخلاف:

تظهر ثمرة الخاف في مسألتين:

الأولــى: أن مــن قال بتقديم قــول البائع فإنــه يجعل الحكــم في صالحه 
ومصدقًا قوله، ومن يقول بتقديم قول المشتري، فإنه يجعل الحكم في صالحه 

ومصدقًا قوله، ومن قال بالتحالف لم يقدم قول أحدهما على الآخر.

الثانية: ثبوت خيار فســخ البيع، فمن قال بتقديم قول المشــتري جعل له 
خيار فســخ البيــع، ومن قــال بتقديم قول البائــع لم يجعل للمشــتري الخيار 

وجعل البيع لازمًا، ومن قال بالتحالف جعل الخيار لهما بفسخ العقد)1(.

سبب الخلاف:

وسبب الخاف في هذه المسألة يرجع إلى أمرين:

الأول: »تعــارض الحديثيــن وهمــا: »البينــة على المدعــي واليمين على 
المدعى عليه«، وحديث: »إذا اختلف البيعان، وليس بينهما بينة، فهو ما يقول 
رب الســلعة أو يتتاركان«، فالأول يدل بعمومه علــى أن اليمين على المدعى 
عليه، والبينة على المدعي من غير فرق أن يكون أحدهما بائعًا والآخر مشتريًا 
أم لا، والثاني يدل على أن القول قول البائع مع يمينه، والبينة على المشــتري 
مــن غير فرق بــن أن يكون البائع مدعيًا أو مدعى عليــه، فبين الحديثين عموم 

ينظر: التبصرة: )4457/9(، المجموع: )359/9(.  )1(
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قرين�ة: ءالأصل براءة الذمةق

وخصوص مــن وجه، فيتعارضان حيــث يكون البائع مدعيًــا«)1(، فمن رجح 
الحديث الثاني رجح قول البائع، ومن قال بالدليل الثاني رجح جانب من رآه 
مدعــى عليــه، وإذا لم ير أحدهما مدعًــى عليه جعل اليمين لــكل منهما على 

الآخر باعتبار أن كاً منهما مدع والآخر مدعًى عليه.

الثانــي: لعله -واللــه أعلم-هو الاختاف فيما هــو الأصل، هل الأصل 
عدم التغير وعدم ذكر البائع الصفة التي يدعيها المشــتري، فيكون القول لمن 
يعضــده هذا الأصل وهــو البائع، أم أن الأصل براءة الذمــة وعدم لزوم الثمن 
للمشتري وعدم اطاع المشتري على هذا التغير، فيكون القول قول المشتري، 

أم أن هذين الأصلين متساويان، فيحلف كل طرف، ويكون له الخيار.

ينظر: نيل الأوطار: )256/10(، وينظر بسط الكام في هذا التعارض ورأي الشوكاني:    )1(
.)534-533/15(
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المطلب الثاني
أثر قرينة: )الأصل براءة الذمة( على هذه المسألة

][
يظهــر أثــر هذه القرينة فــي قول المالكيــة الثاني في التغيــر، وفي مذهب 
الحنابلــة؛ فإنهم جعلوا القول قول المشــتري إعمالًا لأصــل براءة الذمة؛ فإن 
ذمتــه بريئــة من الثمن الناتــج عن لزوم البيــع إلا إذا ثبت لزومه، فتشــغل ذمة 
المشــتري بالثمن، فيكون أثر هذه القرينة ظاهرًا في هذه المســألة ومؤديًا إلى 

الخاف بين العلماء.

وكذلك هذه المســألة تمثل تطبيقًا لمســألة تعارض الأصلين التي ذكرت 
فــي التمهيد، ويظهر فيها أن الترجيــح بين الأقوال لم يرجع إلى مجرد ترجيح 
أصــل على أصل بــل يرجع لأمور أخر منها اعتضاد إحدى المســألتين بأصل 
آخــر يقوي هــذا الأصل، إضافة إلــى النص الثابت الذي رجــح جانب القول 

ح. المرجَّ
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المبحث الثاني
اختلاف المسلم والمسلم إليه في مكان 

التسليم)))
وفيه مطلبان:

المطلب الأول: دراسة المسألة فقهيًا.
المطلب الثاني: أثر قرينة: )الأصل براءة الذمة( على هذه المسألة.

الإنصاف: )266/12(، كشاف القناع: )299/3(.  )1(
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المطلب الأول

دراسة المسألة فقهيًا

][
صورة المسألة:

أنه إذا عقد شخصان عقد سلم بينهما، ثم اختلفا في مكان تسليم المسلم 

فيه، وخا قولهما عن بينة من إقرار أو شهادة، أو وجدا وقيل بتساقطهما، فمن 

يقدم قوله ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

تحرير محل النزاع:

اتفــق العلمــاء على أن من قبل قوله با بينة من إقرار أو شــهادة، فإن عليه 

اليمين)1(، ثم اختلفوا بعد ذلك على أقوال أربعة:

القــول الأول: أن القــول قــول المســلم إليه وهــو المطلــوب، وهو قول 

أبي حنيفة)2(.

ينظــر: الأصل؛ لمحمد بن الحســن الشــيباني: )21/5-22(، المبســوط: )156/12(،   )1(
التوضيــح شرح مختصر ابن الحاجب: )599/5(، شرح الخرشي: )201/5(، كشــاف 

القناع: )299/3(.
ينظــر: الأصل؛ لمحمد بن الحســن الشــيباني: )21/5-22(، المبســوط: )156/12(،   )2(
بدائع الصنائع: )507/8(، البحر الرائق: )283/6(، وفي المرجع الأخير نفســه: )ولو 
اختلفا في مكان الإيفــاء فالقول للمطلوب وإن برهنا فللطالب عنده وعندهما يتحالفان 

ويرادان السلم وقيل على العكس(.
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واستدل: بأن المكان ليس من صلب العقد، فكان الاختاف فيه كالاختاف 
في الأجل؛ لأن المعقود لا يختلف باختاف مكان تسليمه، فكان موجبه تقديم 

قول أحدهما- وهو المسلم إليه عند أبي حنيفة - وليس التحالف)1(.

القول الثاني: أنهما يتحالفان، ولا يقدم قول أحد منهما على الآخر، وهو 
قول الصاحبين من الحنفية)2(.

واســتدلوا: بأن تعيُّن موضعِ العقد مكانَ الإيفــاء موجبُ العقد، ولهذا لا 
يحتاج لذكره، والاختاف في موجَب العقد يوجب التحالف)3(.

ونوقــش: بــأن العقــد قائم بالعاقديــن لا بالمــكان، وهذا المــكان مكان 
العاقدين لا مكان العقد، فلم يوجد العقد في هذا المكان)4(.

ويجــاب: بأن هذا العقد عقد معاوضــة، فيكون من باب التقاء الإرادتين، 
وقــد حصل في هذا المحل التقاء الإرادتين، ولكن تأخرت بعض نتائج العقد 

عن موضعه.

القــول الثالث: - وهو قول المالكيــة - أنه إذا لم يفت رأس المال تحالفا 
وتفاسخا، وإذا فات)5( فاختلف المالكية فيمن يقدم قوله على قولين:

ينظر: المبسوط: )156/12(، بدائع الصنائع: )507/8(.  )1(
ينظر: الأصل؛ لمحمد بن الحســن الشــيباني: )22/5(، المبســوط: )156/12(، بدائع   )2(

الصنائع: )507/8(، البحر الرائق: )283/6(.
ينظر: المبسوط: )156/12(، بدائع الصنائع: )507/8(.  )3(

ينظر: الفقه الإسامي وأدلته: )3617/5(.  )4(
ومعنــى الفوت هنا: طول الزمــان، وهو ظاهر المدونة، وقيل بقبــض المال. ينظر: شرح   )5(
التلقــين؛ للمازري الجزء الثــاني: )78/1-79(، التوضيح: )599/5(، شرح الخرشي: 

.)201/5(
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- القــول الأول: أن القول قول من ادعى الموضع الذي عقد الســلم فيه؛ 

لأنهما لو سكتا عن ذكر موضع القبض لحكم بموضع العقد)1(، وإذا لم يدعه 

أحدهما، فالقول قول من أتى بما يشــبه، وإن أتيا بما يشــبه فاختلف أصحاب 

هذا القول من المالكية على قولين:

القــول الأول: أن القول قول المســلم إليه، وإن تباعدت المواضع تحالفا 

وتفاسخا، وهو المشهور عند المالكية)2(.

واستدلوا بالتالي:

1- أن المسلم إليه مالك المقصد، والثمن وسيلة فقدم من ملك المقصد 

على من ملك الثمن)3(.

2- أن المسلم إليه غارم، فيقدم قوله؛ لأن القول قول الغارم)4(.

القــول الثانــي: أنهمــا يتحالفــان وتفاســخان، وهــو قول أبــي الفرج من 

المالكية)5(.

شرح الخرشي: )201/5(.  )1(
ينظر: الذخيرة: )284/5(، التوضيح: )599/5(، شرح الخرشي: )201/5(.  )2(

الذخيرة: )284/5(. ينظر: شرح الخرشي: )201/5(.)3(   )4(
التوضيــح:   ،)79/1( الثــاني:  الجــزء  التلقــين  شرح   ،)284/5( الذخــيرة:  ينظــر:   )5(
)599/5(، وذكر المرجع الأخير نفســه: أن قول أبي الفرج مــن المالكية: أنهما يتحالفان 
ويتفاســخان إذا تداعيا ما يشــبه ولو ادعــى أحدهما موضع العقــد، وجعل اللخمي في 
التبــصرة: )2972/7(، خــاف أبي الفرج في حال عدم ذكر موضــع العقد، فالله أعلم 
بحقيقــة قول أبي الفرج، ولكن قدمت هذا التفصيل لقول أبي الفرج؛ لأن من نســبه إليه 

بهذا التفصيل أكثر عددًا وتحقيقًا لمذهب المالكية.
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واســتدل: بأنهما متســاويا الجانبين في الدعوى والإنكار، فكان على كل 

واحد منهما اليمين)1(.

- القول الثاني عند المالكية في أصل المسألة: أن القول قول المسلم إليه 

وإن ادعى المسلِم مكان عقد السلم، وهذا قول سحنون من المالكية)2(.

واستدل: بأن المسلم إليه غارم فقدم قوله؛ لأن قول الغارم مقدم)3(.

القــول الرابــع: أن القول قول المســلم إليه، وهو المديــن، وهذا مذهب 

الحنابلة)4(.

واســتدلوا: بأن الأصل براءة ذمة المســلم إليه من مؤنــة نقله إلى المكان 

الذي يدعيه المسلِم)5(.

وأما الشــافعية، فلــم أجد لهم نصًا في هذه المســألة، وأقــرب ما وجدته 

الكام على مسألتين: الأولى: اشتراط ذكر مكان إيفاء السلم في صحة السلم 

إذا أســلما بموضع لا يصلح لإيفاء الســلم فيه أو كان لحمل المســلم فيه إليه 

مؤنة، الثانية: ما لو ظُفر بالمسلم فيه في غير مكانه، فهل يلزم المسلم قبوله أم 

لا؟ ولكــن قد يقال إن قول الشــافعية التحالف؛ بناء على قولهم بالتحالف إذا 

الذخيرة: )284/5(.  )1(
ينظــر: التبصرة: )2972/7(، التوضيح: )599/5(، ونســب القــرافي في الذخيرة إلى   )2(

سحنون تقديم قول المشري المسلِم ينظر: الذخيرة: )284/5(.
بنظر: شرح التلقين الجزء الثاني: )79/1(.  )3(

ينظر: الإنصاف: )266/12(، كشاف القناع: )299/3(.  )4(
ينظر: كشاف القناع: )299/3(.  )5(
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اختلف المســلِم والمســلم إليه في قدر الســلم، بجامع أن بيان كل من مكان 
الإيفاء وقدر السلم شرط في صحة السلم عند الشافعية)1(.

الترجيح والموازنة:

يظهر مما ســبق أن الفصل في هذه المسألة عند الفقهاء لا يعدو أن يكون 
إما بالتحالف والتفاســخ، أو تقديم قول المسلم إليه، أو تقديم قول من أشبه، 
أو تقديم قول المســلِم مع تعــارض البينتين، ولكن الذي يظهر أن الراجح هو 
القول الرابع وهو قول الحنابلة بتقديم قول المســلم إليه مطلقًا؛ لأن المســلم 
إليه غارم والآية التي وردت بمشــروعية الســلم، وهي آية الدين، من الأعمدة 
التــي تقــوم عليها قاعــدة تقديم قــول الغارم - كما ســيأتي ذلــك مفصاً في 
موضعه- إن شــاء الله تعالــى -، فكان القول بتقديم قول المســلم إليه مطلقًا 
أوفق لعقد الســلم الذي جاءت به الشــريعة الإسامية، ولكن قد يقال: لو قيل 
بتقديم قول الأشبه منهما، فإذا لم يوجد أو كان قولهما أشبه قدم قول المسلم 
إليــه لكان أولــى؛ جمعًا بين الأدلة الدالة على تقديم مــن اعتضد جانبه بقرينة 

وبينة، وجمعًا بين الدليل الدال على تقديم قول الغارم.

ثمرة الخلاف:

تظهر ثمرة الخاف: في أن من قال بتقديم قول المســلم إليه قوى جانبه، 
وجعل الحكم متوجهًا لصالحه، وجعل في جانبه اليمين وألزم المسلم بقوله، 

ينظر: نهاية المحتاج وحاشــيته للشــبراملسي: )189/4، 210(، حاشــية الشرواني على   )1(
تحفــة المحتــاج: )27/5(، مغنــي المحتــاج: )11/3(، وكذلك لم أجــد صاحب كتاب 

المعتمد في الفقه الشافعي أشار إلى هذه المسألة.
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ومــن قدم قول المســلم عنــد تعــارض البينات صنــع به كذلــك، ومن جعل 
التحالف بين الطرفين جعل لهما خيار فسخ العقد.

سبب الخلاف:

إن الخاف السابق يرجع إلى أسباب:

1- أن مــكان الإيفــاء هل هو موجَب العقد أم هو واجب بالشــرط، فمن 
قــال: هو موجب العقد جعل فيه التحالف، ومن قال: هو واجب بالشــرط لم 

يوجب فيه التحالف)1(.

2- أن المســلم إليــه إذا ادعى موضــع العقد، وهو غــارم؛ اعتضد جانبه 
بأمرين: الأول: أنه ادعى ما يشبه، والثاني: أنه غارم، فيكون مدعى عليه، فكان 
الترجيــح في جانبه والقــول بتقديم قولــه، وأما إذا كان مدعــي موضع العقد 
المسلِم وحده، فقد اعتضد جانب كل منهما بما يرجح قوله، فكان هناك قول 

بكل مرجح منهما)2(.

3- وأما إذا تداعيا الأشــبه، فمن قدم قول المســلم إليه قدمه؛ لأنه غارم، 
ومن قدم قال بالتحالف بناه على مسألة فوت المبيع، وأنه يكون فيها التحالف 

والتفاسخ، فكذلك هنا)3(.

ينظر: المبسوط: )156/12-157(، بدائع الصنائع: )507/8(.  )1(
ينظر: شرح التلقين الجزء الثاني: )79/1(.  )2(

ينظر: المرجع السابق: )79/1(.  )3(
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المطلب الثاني
أثر قرينة: )الأصل براءة الذمة( على هذه المسألة

][
يظهر أثر قرينة براءة الذمة على هذه المســألة في أن المسلم إليه قبل قوله 
في تحديد مكان الســلم؛ لأن الأصل براءة ذمته من مؤنة نقل المســلم فيه إلى 
المكان الذي ادعاه المســلِم، وهذا أثر ظاهر نتج عن إعمال هذا الأصل فقدم 

لأجله قول المسلم إليه كما في القول الرابع.

وهنــا تعارض أصــل وظاهــر؛ وذلك بأنه تعــارض ادعاء الأشــبه، وهذا 
الظاهــر من العقــود أن يكون المكان الأشــبه هو مكان الإيفــاء، وأصل وهو 
القــول قول الغارم؛ ذلــك أن الأصل براءة ذمته من مؤنة نقل المســلم فيه إلى 
المكان الذي يدعيه المســلم، فبعضهم قدم قول الأشــبه في بعض الحالات، 
وبعضهم قدم قول الغارم بريء الذمة مطلقًا وبعضهم فصّل في تقديم الأشــبه 
في أحوال وتقديم قول الغارم بريء الذمة في أحوال، ومن تساويا عنده جعل 
التحالف سبياً للفصل بينهما، وهذا بناء على ما ظهر لكل فريق، وهذا يعضد 
ما ســبق ذكره من أن الترجيح بين الأصل والظاهــر يكون بناء على يراه الفقيه 

ويغلب على ظنه وليس هناك قاعدة مطردة في هذا الباب.



فهرس الموضوعات

المبحث الثالث
اختلاف الدائن والمدين في الدعوى على 

غائب وحاضر مع الإنكار)))
وفيه مطلبان:

المطلب الأول: دراسة المسألة فقهيًا.
المطلب الثاني: أثر قرينة: )الأصل براءة الذمة( على هذه المسألة.

ينظر: كشاف القناع: )373-372/3(.  )1(
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المطلب الأول
دراسة المسألة فقهيًا

][
صورة المسألة:

هــي ما لو ادعى رجل على حاضر وغائب مالًا وأن كاً منهما ضامن عن 
الآخــر ما عليه، واعترف الحاضر بذلك، فأخــذ المدعي ما يدعيه - مما يلزم 
الحاضــر والغائــب- من الحاضــر، فلما أتــى الغائب أنكر دعــوى المدعي، 
وأثبــت كل منهما قولــه ببينة من شــهادة أو إقرار، وقيل بتســاقطهما، أو خا 

قولهما من ذلك فأيهما يقدم قوله؟

حكم المسألة:

اتفق الفقهاء)1( رحمهم الله على تقديم قول الغائب.

ينظر: تبيين الحقائق: )164/4(، حاشية ابن عابدين: )615/7-616(، ونص فيها على   )1(
أن المدعي إذا ادعى بالدين على الحاضر وأنه كفيل عن الغائب - ولم يدع أن الكفالة بأمره 
- وأقــام البينة على ذلك، فإن الملزم بالســداد هــو الكفيل دون الأصيــل، ولو ادعى أنها 
بأمــره، وبرهن على ذلك، فإنه يلزم الغائب والحاضر، وأن المدعي لو لم يقم بينة فإن إقرار 
الكفيــل بالدين لا يتعــدى إلى الغائب، فعليــه إذا لم تقبل دعوى المدعــي على الغائب إلا 
ببرهان يثبت أن الكفالة كانت بأمره، فعند عدم البينة من الشهادة أو الإقرار أو سقوطها 
مــع إنــكار الغائب بعد حضــوره يكون الأولى عــدم قبولها، وأما المالكيــة، فنص في منح 
الجليــل: )210/6( عــلى أنه: »)لا( يلــزم الضامن شيء )إن ادعى( شــخص ديناً )على( 
شخص )غائب فضمن( شخص آخر الغائبَ فيما ادعى عليه به )ثم أنكر( الغائب الدين 
بعــد حضوره فا يلزم الضامــن شيء إلا أن يثبت الدين ببينة«، فإذا لم يلزم الضامن شيء 
مع نصه على ضمان دعوى المدعي، فعدم قبول هذه الدعوى، وتقديم قول الغائب بإنكار 
 دعــوى المدعي من بــاب أولى، وأما الشــافعية، فذكــر في الحاوي الكبــير: )448/6(  <
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واســتدلوا: بأن الأصل بــراءة ذمة الغائب من دعــوى المدعي، فإذا أنكر 
الغائــب، فإنــه يتمســك بهــذا الأصل، فيقــدم قولــه، ولا يقبل قــول المدعي 

لمخالفته هذا الأصل)1(.

>هذه المســألة فيما إذا أقر الحاضر فإنه يدفع للمدعي ما يلزم الحاضر والغائب، ولا رجوع 
لــه على الغائب إلا أن يقر بما أقر بــه الحاضر لقصور الإقرار على المقر، وهذا يقتضي عدم 
قبــول قول المدعي على الغائب عنــد عدم البينة؛ إذ لو قبل لــكان للحاضر الرجوع على 
الغائب، الشرح الكبير: )49/13(، كشاف القناع: )372/3-373(، وفيهما أن تقديم 

قول الغائب بيمينه.
ينظر: كشاف القناع: )373/3(.  )1(
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المطلب الثاني
أثر قرينة: )الأصل براءة الذمة( على هذه المسألة

][
إن لقرينة: )الأصل براءة الذمة( أثرًا ظاهرًا وبيناً على هذه المسألة؛ إذ هي 
مستند الاتفاق، والدليل الذي حدا بالفقهاء إلى أن يقولوا بتقديم قول الغائب، 

وذلك لأن براءة ذمته أصل، فا يعدل عنها إلا ببينة.



فهرس الموضوعات

المبحث الرابع
الاختلاف مع القيم؛ وهو الملاح في 

التفريط)))
وفيه مطلبان:

المطلب الأول: دراسة المسألة فقهيًا.
المطلب الثاني: أثر قرينة: )الأصل براءة الذمة( على هذه المسألة.

ينظر: كشاف القناع: )130/4(.  )1(
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المطلب الأول

دراسة المسألة فقهيًا

][
صورة المسألة:

إذا اصطدمت سفينتان، فاختُلف مع الماح فيهما في التفريط، بأن ادعي 

عليه أنه فرط بأن كان قادرًا على ضبطها أو ردها عن الأخرى فلم يفعل، أو لم 

يكمــل آلتهــا مما يحتاج إليه فــي حفظها من الرجال والحبــال، أو نحو ذلك، 

ونفــى الماح التفريط، وأثبت كل منهما قوله ببينة من شــهادة أو إقرار، وقيل 

بتساقطهما، أو خا قولهما من ذلك فأيهما يقدم قوله؟

حكم المسألة:

اتفق الفقهاء)1( في هذه المسألة على أن المقدم قول الماح بيمينه.

ينظر: المبســوط: )82/15(، وهم وإن لم ينصوا على هذه المســألة إلى أنهم ذكروا الماح   )1(
وضمانــه مثالًا على ضمان الأجير المشــرك، وقعدوا في الباب المذكــور في الاختاف مع 
الأجير المشــرك في ســبب الضمان: أن القول قولــه بيمينه، وينظر: النــوادر والزيادات: 
)527/13(، التوضيــح: )66/8(، منــح الجليــل: )31/9-33( وهو مقتضى قولهم 
بعــدم ضــمان أي أحد ما نتج عن اصطدام الســفينتين إلا أن يعلم تفريــط النواتية ]وهم 
الماحــون[، فالأصل عندهم عدم التفريط؛ لغلبة الريح ولم أجد نصًا على اليمين لديهم، 
وينظــر: الحــاوي الكبــير: )333/12(، العزيــز شرح الوجيــز: )450/10(، روضة 
والإنصــاف:  الكبــير  الــشرح   ،)366/7( المحتــاج:  نهايــة   ،)337/9( الطالبــين: 

)348/15، 346(، كشاف القناع: )130/4(، شرح المنتهى؛ للبهوتي: )189/4(.
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واستدلوا بالتالي:

1- أن الماح أمين مأذون له، فكان القول قوله بيمينه)1(.

2- أن الريــح تغلب الماح، فا يســتطيع التحكم بالســفينة؛ لأن جريها 
بالريــح، فــكان تأثيرها على الســفينة يغلب اســتطاعة الماح، فــكان الظاهر 

شاهدًا لصدقه ومؤيدًا دعواه)2(.

3- أن الماح يتمسك ببراءة ذمته من التفريط وينكره وما يترتب عليه من 
الضمــان، وغيره يدعي خاف هذا الأصل فــكان القول المقدم قول الماح، 

ولم يقبل قول مدعي شغل ذمته إلا ببينة؛ لأن الأصل براءتها)3(.

4- أن صــدور التفريط من الماح أمر عــارض، فا يقبل قول مدعيه إلا 
ببينة؛ لأن الأصل فيه الأمانة، فيكون الأصل عدم التفريط، ويقدم قول منكره)4(.

ينظر: المبسوط: )82/15(، الحاوي الكبير: )333/12(.  )1(
ينظر: النوادر والزيــادات: )527/13(، التوضيح: )66/8(، منح الجليل: )31/9-  )2(

.)33
ينظــر: العزيز شرح الوجيز: )450/10(، مغني المحتاج: )353/5(، كشــاف القناع:   )3(

.)130/4(
ينظر: الشرح الكبير: )346/15(.  )4(
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المطلب الثاني
أثر قرينة: )الأصل براءة الذمة( على هذه المسألة

][
إن لقرينــة: )الأصل بــراءة الذمة( أثــرًا ظاهرًا على هذه المســألة، وذلك 

من وجهين:

الوجه الأول: أنها أحد الأدلة التي بني عليها اتفاق الفقهاء في هذه المسألة 
- كمــا في الدليل الثالث-؛ فإن براءة ذمة الماح من التفريط أصل ثابت، فا 

تشغل هذه الذمة إلا ببينة تنقل عن هذا الأصل؛ لأن )الأصل براءة الذمة(.

الوجه الثاني: أن الاستدلال لهذه المسألة بقرينة: )الأصل براءة الذمة( لم 
يقتصــر على الحنابلة بل انضم إليهم الشــافعية؛ كما فــي مراجع توثيق الدليل 
الثالث؛ مما يدل على قوة تأثيرها ووضوح دلالتها على القول محل الاتفاق.



فهرس الموضوعات

المبحث الخامس
اختلاف المعير والمستعير فيما ذهبت به 

أجزاء العين المعارة)))
وفيه مطلبان:

المطلب الأول: دراسة المسألة فقهيًا.
المطلب الثاني: أثر قرينة: )الأصل براءة الذمة( على هذه المسألة.

ينظر: كشاف القناع: )73/4(.  )1(
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المطلب الأول

دراسة المسألة فقهيًا

][
صورة المسألة:

إذا اختلف المعير والمستعير فيما ذهبت به أجزاء العين المعارة، أو كيف 

تلفــت، فقال: المســتعير ذهبت بالاســتعمال المعهود أو المــأذون فيه، وقال 

المعير ذهبت بغيره بســبب بتفريطك، وأقام كل منهما بينة من شهادة أو إقرار 

وتكافــأت البينتان من كل وجه فتســاقطتا، أو عدمت البينة من الجانبين، فمن 

يقدم قوله، ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

اتفــق الفقهــاء رحمهم الله علــى أن من رجــح جانبه وقــدم قوله، فــإن عليه 

اليمين)1(.

ثم اختلفوا على أقوال ثاثة)2(:

ينظر: المبسوط: )143/11(، الشرح الكبير للدردير مع حاشية الدسوقي: )436/3-  )1(
437(، نهاية المحتاج مع حاشيتيه: )128/5(، كشاف القناع: )73/4(، إلا أني لم أجد 

نصًا لابن أبي ليلى يوافق فيه غيره من الفقهاء.
وما يأتي من ذكر الأقوال والخاف في هذه المســألة ينقض دعوى الاتفاق - التي ذكرها   )2(
بعض الباحثين - على قبول قول المســتعير بيمينه في هذه المســألة. ينظر: الفقه الإسامي 

وأدلته: )4053/5(، ضمان العارية؛ لراشد بن فهد آل حفيظ: )ص 97(.
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قرين�ة: ءالأصل براءة الذمةق

القــول الأول: أن القــول قول المعيــر بيمينه، وهو قــول الحنفية)1(، وهو 
المذهب عند بعض الشافعية)2(.

واستدلوا بالتالي:

1- أن الإذن يســتفاد من جهة المالك، ولو أنكــر أصل الإذن كان القول 
قوله، فكذلك إذا أنكر الإذن باستعمال المستعير العين المعارة، أو إتافها بما 

عهد استعمالها فيه)3(.

2- أن ســبب وجوب الضمان قد ظهر، وهو استعمال العين التي يملكها 
غير المســتعير، والمستعير هو مستعمل هذه العين، ويدعي سقوط الضمان - 
بكون هذا الاستعمال معهودًا أو مأذونًا فيه-، والمعير منكر لذلك، فإذا حلف 

سقط ما يدعيه المستعير، وبقي المستعير ضامناً بالسبب الظاهر)4(.

3- أن الأصل في المســتعير الضمان، حتى يثبت مســقطه ولا مســقط له 
هنــا، فيرجح مقتضى الأصل من قبول قــول المعير المقتضي للضمان، وعدم 

قبول قول المستعير في إسقاط هذا الأصل)5(.

ونوقش: بأن الأصل في المســتعير الضمان فيمــا يتعلق باليد، وأما محل 
هذه المســألة فهو بعــد تلف العين، فيكون الضمان فيهــا متعلقًا بالذمة، وهذا 

الضمان طارئ، فا يكون أصاً يبنى عليه الضمان بعد التلف)6(.

ينظر: المبسوط: )143/11(. ينظر: تحفة المحتاج مع حاشيتيه: )422/5(.)1(   )2(

ينظر: المبسوط: )143/11(. ينظر: المبسوط: )143/11(.)3(   )4(
ينظر: تحفة المحتاج مع حاشيتيه: )422/5(.  )5(
ينظر: نهاية المحتاج مع حاشيتيه: )128/5(.  )6(



174

فهرس الموضوعات

القول الثاني: أن القول قول المســتعير، وهو قول بعض الســلف)1(، وهو 

المذهب عند بعض الشافعية)2(، ومذهب الحنابلة)3(.

واستدلوا بالتالي:

1- أن المستعير يعسر عليه إقامة البينة، وعليه فيكون القول قوله)4(.

ويناقش من وجهين:

الأول: بــأن مقتضى هذا الدليل قبول قول كل من عســر عليه إقامة البينة، 

وهذا غير مســلم، فإن قول المدعي دعوى لا تقبل إلا ببينة سواء عسرت عليه 

أم يسرت.

الثاني: أنه لا يســلم عسر إقامة البينة، فإنه يمكن أن يشهد بعض حاضري 

حادثــة الإتاف بأنهــا تلفت بالاســتعمال المعهود، أو يمكــن أخذ رأي أهل 

الخبرة في سبب تلف العين المعارة.

هو ابن أبي ليلى، ينظر: المبسوط: )143/11(.  )1(
ينظــر: نهايــة المحتــاج مع حاشــيتيه: )128/5(، ويظهــر مما ســبق أن في تحديد مذهب   )2(
الشــافعية رأيين، وهذا يرجع إلى أني لم أجد نصًا في هذه المســألة عند المنقحين المتقدمين: 
الرافعي والنووي، ووجدته عند المنقحين المتأخرين: الهيتمي والرملي، ولكنهما اختلفا في 
هذه المســألة؛ فجعلت قول كل منهما رأيًا في مذهب الشافعية بناء على اختاف الشافعية 
في اعتماد المعتمد من المذهب حال اختافهما، وقد اختار الدكتور: محمد الزحيلي في كتابه 
المعتمــد في الفقه الشــافعي القول الثاني. ينظر: المذهب الشــافعي؛ لمحمــد طارق محمد 
هاشم مغربية )ص222(، المدخل إلى مذهب الإمام الشافعي؛ للدكتور: أكرم القواسمي 

)ص537-538(، المعتمد في الفقه الشافعي: )205/3(.
ينظر: كشاف القناع 73/4، الفروع مع تصحيحه: )205/7(.  )3(

ينظر: نهاية المحتاج مع حاشيتيه: )128/5(.  )4(
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2- أن الأصل براءة ذمة المســتعير، فــا ينتقل عنها إلا بدليل، وحيث لم 

يوجد الدليل السالم من المعارضة، فيبقى الأمر الأصل ببراءة ذمة المستعير)1(.

3- أن المســتعير هنــا منكــر، والقــول قــول المنكــر بيمينــه)2(؛ لقولــه 

صلى الله عليه وسلـم: »البينة على المدعي واليمين على من أنكر«)3(.

القول الثالث: أن القول قول المستعير إذا ظهر عدم تسببه بتلفها من سبب 

ذهاب أجــزاء العين المعارة، وهــو قول المالكية)4(، ولعله يمكن أن يســتدل 

لهم: بأن هذا ظاهر الحال، فإن هذا الظاهر يشــهد لقول المستعير ويدل عليه، 

فيكون هو المقدم والمرجح.

ينظر: نهاية المحتاج مع حاشيتيه: )128/5(، كشاف القناع: )73/4(.  )1(
ينظر: كشاف القناع: )73/4(. سبق تخريجه.)2(   )3(

ينظر: الشرح الكبير للدردير مع حاشــية الدسوقي: )436/3-437(، وأما إذا لم يظهر   )4(
ذلــك، فلــم أجد نصًا لدى المالكية في هذه المســألة، لكن يمكن أن يقــال -بناء على قول 
المالكية في ضمان المستعير العارية، فإذا قبل قول المستعير با بينة في سبب ضمان العارية، 
فيقبــل هنــا في نفي التفريط، وإذا لم يقبل في ســبب الضمان لم يقبــل في نفي التفريط - إن 
كانــت العارية مما يغيب عن المعير، فإن المســتعير لا يقبل قوله ويكون القول قول المعير، 
ويضمن المســتعير مــا لم يثبت عــدم تفريطه بهاكها بســبب ينفي ذلك، وأمــا إن كانت 
العارية مما يظهر ولا يغيب عن المعير، فيقبل قول المستعير في نفي تفريطه في استعمالها، أو 
قد يقال: إن أتى المستعير بما يشبه ويدل عليه ظاهر الحال فالقول قوله؛ كما لو أتى بثوب 
بالٍ بعد مدة يبلى فيها الثوب فبقبل قوله بتلفها بالاســتعمال المعهود، وأما إذا لم يكن قوله 
كذلك كما في الحرق والخرق، فيكون القول قول المعير بناء على تضمينه في هذه المســائل. 
ينظــر: الشرح الكبــير؛ للدردير مع حاشــية الدســوقي: )436/3(، التــاج والإكليل: 

)299/7(، بداية المجتهد: )97/4(، المختصر الفقهي؛ لابن عرفة: )235/7(.
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الترجيح:

لعل الراجح -والله أعلم- أن قول أحدهما إذا اعتضد بظاهر حال يشهد 

له؛ كما لو كانت المدة - التي بقيت العين المعارة فيها عند المســتعير- تتلف 

العيــن فيها عادة، أو كان من أثر التلف - على العين المعارة - ما يشــهد بأنها 

تلفت بالاســتعمال المعهود أو المــأذون به؛ بأن ينظر أهــل الخبرة إلى العين 

فيفيــدوا بأن أثر التلف على العين يدل على أن ســببه الاســتعمال المعهود أو 

المأذون فيه، فيكون القول هنا قول المستعير، وأما إن كان الأمر بالعكس بأن 

شــهد ظاهر الحال على أن تلف العين كان بســبب غير الاســتعمال المعهود، 

فيكــون القول قــول المعير، وأما إن انتفى ما يشــهد لأحدهمــا -وهو نادر-، 

فلعلــه يمكن أن يقال: إن المعير متبرع بإعطاء المســتعير العين المعارة، ومن 

يفعل ذلك فإنه لن يعطي هذه العين إلا لمن يثق فيه غالبًا، وعليه يكون المعير 

واثقًا بالمستعير مصدقًا قوله، فيكون القول قول المستعير حينئذ.

ثمرة الخلاف:

يظهر مما سبق، ومن الأدلة المذكورة، أن ثمرة الخاف تظهر في ضمان 

المســتعير العين المعارة، فمن رجح وقدم قول المعير جعل المستعير مفرطًا 

وضامنـًـا تلف العين المعارة، ومن جعل قول المســتعير هو المرجح والمقدم 

نفى عنه التفريط، فانتفى عنه الضمان، ومن رجح قول المستعير في حال دون 

حــال جعله ضامناً في حال كان قوله مرجوحًــا، وإذا كانت الحال التي يكون 

قول المستعير فيها راجحًا، فإن الضمان يكون منفيًا عنه.
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سبب الخلاف:

لعل الخاف في هذه المســألة يرجع إلى أن ضمان المســتعير فيما تلف 
مــن العين المعارة، هل هــو من الضمان الأصلي الذي يلزم المســتعير أو هو 
ضمــان طارئ، فمن قال هو مــن الضمان الأصلي جعل القــول قول المعير، 

ومن جعل هذا الضمان طارئًا جعل القول قول المستعير.
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المطلب الثاني
أثر قرينة: )الأصل براءة الذمة( على هذه المسألة

][
يظهر أثر قرينة )الأصل براءة الذمة( من خال الدليل الثاني للقول الثاني؛ 
فقد بني القول بقبول قول المســتعير، وعدم قبول المعير فيما يقتضي تضمين 
المستعير وتحميل ذمته ما لم يقر به بأن الأصل براءة الذمة؛ وعدم تحميلها ما 
لم يثبت عليها، وتضمين المســتعير العين المعارة طارئ على هذا الأصل فا 
يقبــل إلا بدليــل، فلما لــم يكن هناك دليل بــرز أصل براءة الذمة وتمســك به 

أصحاب القول الثاني في ترجيح قولهم.

ويظهر هنا تطبيق ما سبق ذكره في تعارض الأصلين؛ فإن في هذه المسألة 
أصلين تعارضا: أصل براءة الذمة، وأصل تضمين المســتعير، فمن غلب على 

ظنه وفق أصوله قوة دلالة أحد الأصلين رجح به وجعل مقابله مرجوحًا.



فهرس الموضوعات

المبحث السادس
اختلاف رب البهيمة والمودع في قدر 

مدة الإنفاق)))
وفيه مطلبان:

المطلب الأول: دراسة المسألة فقهيًا.
المطلب الثاني: أثر قرينة: )الأصل براءة الذمة( على هذه المسألة.

ينظر: كشاف القناع: )171/4(.  )1(
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المطلب الأول
دراسة المسألة فقهيًا

][
صورة المسألة:

اختلف المودع والمســتودع في مدة إنفاق المستودع على الوديعة، فقال 
المستودع: »أنفقت على الوديعة منذ سنتين«، وقال المودع: »بل أنفقت عليها 
منذ سنة«، وأقام كل منهما بينة من شهادة أو إقرار وقيل بتساقطهما، أو عدمت 

من الجانبين، فمن يقدم قوله، ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

ذهــب المالكية)1(، والحنابلة)2( إلى قبول قــول المودع، وعدم قبول قول 
المستودع.

واستدلوا بالتالي:

1- أن الأصل براءة ذمة المودع من نفقة المدة الزائدة التي ينكرها، وعليه 
فمــن يدعي خاف ذلك لم يصدق قولــه إلا ببينة، ويكون القول قول المودع 

لتمسكه بهذا الأصل)3(.

2- أن زيــادة قدر مدة النفقة أمر عارض علــى اتفقا عليه، فإنه يحتمل أن 
تكون المدة قدر ما ادعاه المودع، ويحتمل أن تكون قدر ما ادعاه المســتودع، 

ينظر: التبصرة: )5997/12(.  )1(
ينظــر: الــشرح الكبير: )18/16(، كشــاف القنــاع: )171/4(، والنــص عندهم على   )2(

ينظر: كشاف القناع: )171/4(.تقديم قول المودع بيمينه.  )3(
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وعليــه يرجــع إلــى المتفق عليه ويطــرح الزائد - مــا لم تقم عليــه بينة - لأنه 
عــارض، والأصــل في الأمــور العارضــة العــدم، ولأن الدليــل إذا تطرق له 
الاحتمــال بطل به الاســتدلال، فمن بــاب أولى دعوى المدعي التي ليســت 

دلياً)1(.

وأما الحنفية والشافعية، فلم أجد لهم نصًا على هذه المسألة، ولكم أقرب 
ما وجدته هو:

أمــا الحنفيــة، فأقرب ما وجدتــه هو ما ذكروه من أن الوصــي أو القيم إذا 
قــال: »أنفقت كذا من مالــي على اليتيم« أو »الوقــف«، وأراد أن يرجع بذلك 
على اليتيم أو الوقف، فإنه لا يقبل قوله)2(؛ لأنه يدعي استحقاق ما أنفق لنفسه 
على اليتيم أو الوقف، فا يقبل إلا بحجة، وهذا هو الحال في المســألة محل 
البحــث، فإن المســتودع يدعي اســتحقاق نفقة الســنة الأخرى التــي ينكرها 
المــودع، وعليه فالأقرب لمذهب الحنفية هو قبــول قول المودع وعدم قبول 

قول المستودع إلا ببينة.

وأما الشــافعية، فأقرب مــا وجدته هو: اختاف اليتيــم -بعد بلوغه- مع 
الولــي في قدر مدة النفقة من مال اليتيم، بأن قال الولي: »أنفقت عليك عشــر 

ينظر: التبصرة: )5997/12(، الشرح الكبير: )18/16(.  )1(
ونصهــا: »وإن قال الوصي أو القيم: أنفقت على اليتيم، أو قال: على الوقف كذا من مالي   )2(
وأراد أن يرجع بذلك في مال اليتيم، والوقف، لا يقبل قوله بخاف ما ادعى الإنفاق من 
مال اليتيم أو من مال الوقف، حيث يقبل قوله في المحتمل؛ لأنه أمين فيما في يديه من مال 
اليتيــم والوقف، ويدعي الخــروج عن عهدة الأمانة بدعوى الإنفــاق، من غير أن يثبت 
لنفســه استحقاق شيء، وقول الأمين في مثل هذا مقبول، فأما إذا ادعى الإنفاق من مال 
نفســه، فما ادعــى الخروج عن عهدة الأمانة، بل ادعى الاســتحقاق لنفســه على الصغير 

والوقف، ودعوى الاستحقاق لا يقبل من غير حجة.« المحيط البرهاني: )69/8(.
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ســنين في كل ســنة مائة دينار«، وقال اليتيم: »بل أنفقت خمس ســنين في كل 

ســنة مائة دينار«، فعند أكثر الشــافعية يقــدم قول اليتيم بيمينــه؛ وذلك لأنهما 

مختلفــان في الموت الذي يعقبــه نظر الولي، فلم يقبل قــول الولي، لأنه غير 

مؤتمن عليه)1(، فلعله أن يقال: إن الأقرب لمذهب الشافعية هو: أن المستودع 

غير مؤتمن فــي تحديد المدة فيكون القول قول المــودع بيمينه تخريجًا على 

هذه المسألة، وهو قريب من رأي الحنابلة، فإنهم جعلوا المسألة محل البحث 

نظير المسألة المخرج عليها)2(.

ولعل الظاهر -والله أعلم-: هو النظر إلى الظاهر، وقرائن الأحوال؛ كما 

لو بقيت الوديعة عند المســتودع المدة التي ادعاها، وثبت أن المودع لم ينفق 

عليها شــيئًا أو لم يكلف أحد بالإنفاق عليها طوال مدة بقائها عند المستودع، 

وكان ما ادعاه المســتودع من مقــدار النفقة جرت العادة بإنفــاق مثله في مثل 

المدة المدعاة، فيقدم قول المســتودع بيمينه، وأمــا إن خلت الواقعة عن مثل 

هذه الظواهر، فيكون القول قول المودع بيمينه لما ذكر من أدلة.

ونصهــا: »والــرب الثــاني: أن يتفقا على قدر النفقــة، ويختلفا في قدر المــدة، كأنه قال:   )1(
أنفقت عليك عشر ســنين، في كل ســنة مائة دينار، فقال: بل أنفقت علي خمس سنين، في 
كل ســنة مائة دينار. فعند أبي ســعيد الإصطخري: أن القول قــول الولي، كاختافهم في 
القدر مع اتفاقهما في المدة. وقال جمهور أصحابنا: بل القول قول اليتيم مع يمينه. والفرق 
بين اختافهما في القدر، وبين اختافهما في المدة: أنهما في القدر مختلفان في المال، فقبل منه 
قول الولي، لأنه مؤتمن عليه، وفي المدة مختلفان في الموت الذي يعقبه نظر الولي، فلم يقبل 
قولي الولي، لأنه غير مؤتمن عليه، مع أننا على يقين من حدوث الموت في شك من تقدمه، 

فلذلك افرق الحكم فيهما«. الحاوي الكبير: )346/8(.
ينظر: كشاف القناع: )171/4، 456/3(.  )2(
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المطلب الثاني
أثر قرينة: )الأصل براءة الذمة( على هذه المسألة

][
إن أثــر قرينة: )الأصل براءة الذمة( على هذه القرينة ظاهر؛ فإن من ذهب 
إلــى تقديم قول المــودع أخذ بهذه القرينة، وذلك لأن الأصــل براءة ذمته من 
غرم ما أنفق المســتودع على الوديعة - مما أنكره المودع -، فتستصحب هذه 
القرينــة ويتمســك بها حتى يرد دليل ناقــل عنها، ولم يرد هــذا الدليل الناقل، 

فيبقى الأمر على ما قررته القرينة.





فهرس الموضوعات

المبحث السابع
اختلاف الجاعل والعامل في قدر الجعل أو 

المسافة)))
وفيه مطلبان:

المطلب الأول: دراسة المسألة فقهيًا.
المطلب الثاني: أثر قرينة: )الأصل براءة الذمة( على هذه المسألة.

ينظر: كشاف القناع: )206/4(.  )1(
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المطلب الأول

دراسة المسألة فقهيًا

][
صورة المسألة:

إذا اختلف الجاعل والعامل في قدر الجعل كأن قال الجاعل كان الجعل 

مائــة، وقال العامل بل مائة وخمســين، أو اختلفا في المســافة التي اشــترطها 

الجاعل لاســتحقاق الجعل كأن قال الجاعل كانت عشــرة كليومترات، وقال 

العامل كانت ستة أكيال، وأثبت كل منهما قوله ببينة من شهادة أو إقرار، وقيل 

بتساقطهما، أو خا قول كل منهما عن هذه البينة، فمن يقدم قوله ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

اختلف العلماء في ذلك على أقوال ستة:

القــول الأول: أن الاختــاف إن كان فــي القدر قبل العمــل، فالقول قول 

الجاعــل، وإن كان بعــد العمل، فالقول قول العامل بيمينــه إذا كان بيده محل 

العمل، أو ادعى ما يشبه، وإن ادعى ما لا يشبه، فيكون القول قول الجاعل إذا 

ادعى ما يشبه، وإن ادعى ما لا يشبه أيضًا، تحالفا، وهو مذهب المالكية)1(.

ينظــر: تنبيه الطالــب لفهم ألفــاظ جامع الأمهات لابــن الحاجب؛ لابن عبد الســام:   )1(
)429/12-430(، التوضيــح شرح مختــصر ابــن الحاجــب: )248/7(، المختــصر 
الفقهــي؛ لابن عرفة: )375/8(، منــح الجليل: )67/8(، الــشرح الكبير للدردير مع 

حاشية الدسوقي: )64/4(، كما صوبه ابن عبد السام وخليل وابن عرفة.
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قرين�ة: ءالأصل براءة الذمةق

واستدلوا بالتالي:

1- على تقديم قول الجاعل قبل العمل، بانحال العقد، والعامل بالخيار 
إن شاء قبل قول الجاعل أو ترك)1(.

2- علــى قبول قــول العامل إذا كان محــل العمل بيده وادعى ما يشــبه، 
وكذلك على التحالف إذا ادعيا ما لا يشبه بأمرين)2(:

أ- بأن محل العمل بيده، فرجح جانبه لحيازته.

ب- بالقياس على الصانع وشبهه من الأجراء، فكما قبل قولهم أو جرى 
التحالف بين رب العمل وبينهم إذا ادعيا ما لا يشبه، فكذلك هنا.

القــول الثاني: أنهما إن اختلفا في القدر يتحالفان، ولا يقدم قول أحدهما 
على الآخر، وهو قول بعض المالكية)3(، ويستدل لهم بأدلة مذهب الشافعية؛ 

الآتي ذكرها - إن شاء الله تعالى -.

القول الثالث: أنهما إن اختلفا في القدر، فالقول قول الجاعل - بعد تمام 
العمل - إن ادعى ما يشبه، وإلا فقول العامل إن أشبه، وإلا تحالفا، وهو قياس 

مذهب مالك عند بعض المالكية)4(.

ينظر: التوضيح شرح مختصر ابن الحاجب: )248/7(.  )1(
ينظــر: تنبيه الطالــب لفهم ألفــاظ جامع الأمهات لابــن الحاجب؛ لابن عبد الســام:   )2(

)429/12(، التوضيح شرح مختصر ابن الحاجب: )248/7(.
ينظــر: عقد الجواهر الثمينة؛ لابن شــاس: )946/3(، مختــصر ابن الحاجب مع شرحه   )3(

التوضيح: )248/7(.
ينظــر: المختصر الفقهي؛ لابن عرفة: )375/8(، منــح الجليل: )67/8(، كما ذكر ذلك   )4(
عن ابن هارون، وأما الاختاف في المسافة، فلم أجد فيه نصًا عند المالكية، ولكن قد يقال 
 بتخريــج الاختــاف في المســافة بين طرفي الجعالة عــلى الاختاف في المســافة بين طرفي  <
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واستدلوا بالتالي)1):

1- أن الجاعل غارم، والقول المقدم قول الغارم.

2- القياس على مبتاع ســلعة قبضها وفاتت بيده، فقوله مقدم إن أتى بما 

يشبه، وإلا قدم قول العامل إن أشبه، وإلا تحالفا.

القــول الرابــع: أنهما يتحالفان إن كان بعد الفراغ من العمل والتســليم أو 

قبل الفراغ فيما إذا وجب للعامل قســط ما عمل، ولا يقدم قول أحدهما على 

الآخر، وهو مذهب الشافعية)2(.

واســتدلوا: بالقيــاس علــى الإجــارة والقــراض، فــإذا اختلــف المؤجر 

والمســتأجر أو العامل ورب المــال في مقدار نصيب العامــل بعد الفراغ من 

الإجــارة بأن يقال: إن كان قبــل العمل فينحل العقد؛ لأن الجعالة جائزة قبل الشروع في  <
العمــل عنــد المالكية، وأما بعد العمل أو قطع جزء منه، فإن القول قول من أشــبه منهما، 
وإن لم يشــبه قــول أحدهما، فيتحالفان ويتفاســخان عــلى خاف بــين المالكية في بعض 

تفاصيل ما سبق. ينظر: البيان والتحصيل: )129-123/9(.
ينظر: المختصر الفقهي؛ لابن عرفة: )375/8(، منح الجليل: )67/8(.  )1(

ينظــر: الوســيط في المذهــب: )213/4(، العزيــز شرح الوجيــز: )203/6(، روضة   )2(
الطالبــين: )275/5(، نهايــة المحتــاج: )479/5(، تحفة المحتــاج: )380/6(، مغني 
المحتاج: )626/3-627(، وأما قبل ما ذكر فلم أجد نصًا عليه، فلعل مذهب الشافعية 
أنــه ينفســخ با تحالــف؛ لأن نقص الجاعل من الجعل فســخ، كما أن عقــد الجعالة جائز 
يمكن فســخه مــن الطرفين، ولم يجب للعامل شيء إذا فســخ حينئذ، ويؤيــده ما ورد في 
أسنى المطالب: )443/2(، من أنه: )نعم يتصور قبل الفراغ فيما إذا وجب للعامل قسط 
مــا عمله(، فدل أنــه لا يتصور هذا الاختاف والتحالف قبل أن يجب للعامل قســط ما 

عمل. ينظر: روضة الطالبين: )273/5(، نهاية المحتاج: )477/5(.
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العمل أو قبله إذا وجب للأجير قسط ما عمل، فيتحالفان، فكذلك الاختاف 

في هذه المسألة؛ لأن كليهما منكر دعوى صاحبه)1(.

القول الخامس: أن المقدم قوله والمرجح جانبه هو الجاعل، وهو مذهب 

الحنابلة)2(.

واستدلوا بالتالي:

1- أن الجاعــل منكر للزائد من القدر الذي يدعيه العامل، والأصل براءة 

ذمته منه، فيكون القول قول من يعضده هذا الأصل)3(.

ونوقش: بعدم التسليم بأن الجاعل وحده هو المنكر، بل إن العامل منكر 

أيضًا؛ لأنه ينكر وقوع العقد على الوجه الذي ذكره الجاعل)4(.

وأجيب: بــأن المدعي هو المطالب، ولو ترك دعــواه ترك، وبذلك يتبين 

الفــرق بيــن المدعــي والمدعى عليــه، والعامل يدعي قــدرًا أكبر ممــا أقر به 

ينظــر: الوســيط في المذهــب: )213/4(، نهاية المحتــاج: )479/5(، مغنــي المحتاج:   )1(
)626/3-627(، المعامات المالية: أصالة ومعاصرة: )116/10(، وقد اســتدل لهم 
صاحــب المرجــع الأخير نفســه بدليلــين بالقياس على البيــع، ولكن لمــا لم أرها في كتب 
أصحــاب القول الثاني والقــول الرابع؛ ولم أرها وجيهة؛ إذ البيــع من عقود المعاوضات 

الازمة من الطرفين؛ وكا طرفيها غارم، لم أر حاجة لكتابتها هنا.
ينظر: كشــاف القنــاع: )206/4(، الإنصــاف والشرح الكبــير: )173-172/16(،   )2(

الروض المربع مع حاشية ابن قاسم: )499/5(.
ينظر: كشــاف القنــاع: )206/4(، الإنصــاف والشرح الكبــير: )173-172/16(،   )3(

الروض المربع مع حاشية ابن قاسم: )499/5(.
ينظر: المعامات المالية: أصالة ومعاصرة: )117/10(.  )4(
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الجاعل، فيكــون هو المدعي، فيطالب بالبينة ويكــون جانب الجاعل أقوى؛ 
لأنه منكر)1(.

2- أن الجاعل منكر لحق العامل إلا بعد اســتيفاء المســافة التي يدعيها، 
فيكــون القول قوله بيمينه للمدعي؛ لقوله صلى الله عليه وسلـم: »البينة على المدعي، 

واليمين على من أنكر«)2(

القول السادس: أنهما يتحالفان، ولا يقدم قول أحدهما على الآخر، وهو 
قول عند الحنابلة)3(.

واســتدلوا: بالقياس على اختاف المؤجر والمستأجر في الأجرة، فكما 
يتحالفان هناك يتحالفان هنا)4(.

أمــا الحنفية فلم أجد لهم نصًا في هذه المســألة، وقــد وافقني على ذلك 
صاحب المعامات المالية: أصالة ومعاصرة؛ حيث لم يذكر قولًا للحنفية في 
هذه المســألة، ولعل ذلك يرجع إلى عدم اعتدادهم بعقد الجعالة وعده عقدًا 

فاسدًا إلا بعض المسائل)5(.

ينظر: المعامات المالية: أصالة ومعاصرة: )117/10(.  )1(
ينظر: المرجع السابق.  )2(

ينظــر: الإنصاف والشرح الكبير: )172/16-173(، والفرق بين هذا القول ومذهب   )3(
الشــافعية: عــدم التفريــق بين قبل الاســتحقاق وبعده؛ فــإني لم أجد هــذا التفصيل عند 

الحنابلة.
ينظر: الإنصاف والشرح الكبير: )173-172/16(.  )4(

ينظــر: المحيــط البرهــاني: )288/3، 435، 55/4، 323/5، 446/5(، المبســوط:   )5(
)10/11، 18(، درر الحكام شرح مجلة الأحكام: )502/1(، المعامات المالية: أصالة 

ومعاصرة: )117-115/10(.
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قرين�ة: ءالأصل براءة الذمةق

الترجيح:

لعل الراجح -والله أعلم- أنه إذا كان الاختاف قبل ثبوت حق للعامل، 
فإن رضي بقول الجاعل، وإلا كان له الفسخ؛ لأن الجعالة عقد جائز، وأما بعد 
ثبوت حق للعامل، فإن انفرد أحدهما بما يشــبه وشــهدت لــه القرائن، فقوله 
مقدم مطلقًا سواءٌ كان جاعاً أو عاماً؛ لما يأتي ذكره وبسطه من حجية قرينة 
ظاهــر الحال، وأن بها يظهر الفرق بين المدعــي والمدعى عليه، وبها يترجح 
جانب أحد طرفي العقد، أو قد يكتفى بها في الإثبات، وأما إن أتيا بما يشــبه، 
أو لم يأت أحدهما بما يشــبه، فيقدم قول الجاعل مطلقًا؛ لأنهما متساويان في 
الإشــباه وعدمــه، فيكــون القول لمــن يتمســك بالأصل وهو الأقــل في قدر 
الجعل، وأما في المســافة المشــترطة لاســتحقاق الجعل، فكذلك يقدم قول 
الجاعل على التفصيل الســابق؛ لأنه غارم، فيكون قوله مقبولًا في بيان ثبوت 
الحق في ذمته، كما أن الأصل براءة ذمته مما يدعيه العامل، فهنا عضد جانب 
الجاعل هذان الأصان، ولم يعضد جانب العامل إلا أصل واحد وهو الأصل 
عدم اشــتراط الزيادة التي يدعيهــا الجاعل، فيكون المرجــح من يعضد قوله 

أصان على من يعضد قوله أصل واحد.

ثمرة الخلاف:

ثمرة الخاف تظهر في أن من قال بالتحالف، فإنه يجعل الجعالة فاسدة، 
ويكــون عوض العامل لقاء ما عملــه جعل المثل أو أجر المثل - على خاف 
بيــن العلمــاء -، ومن قــدم قول أحدهمــا أمضــى الجعالة وفق مــا ذكره من 

قبل قوله)1(.

ينظر: الإنصاف: )172/16(.  )1(
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سبب الخلاف:

لعل سبب الخاف -والله أعلم- يرجع إلى أمرين:

الأول: هــو الاختاف في الأصل المقيس عليه في أكثر من دليل من أدلة 
الأقوال وهو الاختاف بين الأجير والمســتأجر، أو بين المضارب والعامل، 
فمــن قال بالتحالف بينهما قال به هنا، ومــن قال بترجيح أحدهما على الآخر 

قال به هنا.

الثانــي: اختاف النظر الفقهي بين الفقهاء، فمــن رجح أحد الطرفين بما 
اعتضد به جانبه قدم قوله، ومن لم تســاوى عنــده الجانبان جعلهما يتحالفان 

وفسخ العقد.
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قرين�ة: ءالأصل براءة الذمةق

المطلب الثاني
أثر قرينة: )الأصل براءة الذمة( على هذه المسألة

][
يظهــر أثر هــذه القرينــة فــي الدليــل الأول للقــول الخامــس - ويمكن 
الاستدلال به لكل قول رجح جانب الجاعل-؛ ذلك أن جانب الجاعل رجح 
علــى جانب العامل بــأن الأصل براءة ذمته من القــدر الزائد في الجعل، ومن 

ثبوت حق العامل بأقل مما ادعى به؛ مما جعل قوله مقدمًا.

ويظهر في هذه المسألة ترجيح قول باعتضاده بأصلين مقابل أصل واحد 
للقول الآخر؛ فإن جانب الجاعــل اعتضد بأن الأصل براءة ذمته، وبأن القول 
قول الغارم، وأما العامل، فلم يعضد جانبه إلا أن الأصل في القدر الزائد عدم 

اشتراطه.





فهرس الموضوعات

المبحث الثامن
اختلاف مالك اللقطة وملتقطها في 

سبب أخذها)))
وفيه مطلبان:

المطلب الأول: دراسة المسألة فقهيًا.
المطلب الثاني: أثر قرينة: )الأصل براءة الذمة( على هذه المسألة.

كشاف القناع: )222/4(.  )1(
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المطلب الأول

دراسة المسألة فقهيًا

][
صورة المسألة:

ما لو اختلف الملتقط ومالك اللقطة في سبب أخذها بعد تلفها في حول 

التعريف با تفريط، وكانت مما يلزم تعريفها، فقال المالك: أخذتها لنفســك 

لتذهــب بها، وقال الملتقــط: إنما أخذتها لأعرفهــا، وأحفظها لك، وأقام كل 

منهما بينة من شــهادة أو إقرار وقيل بســقوطهما، أو لم يقم أحدهما شيئًا مما 

سبق، فمن يقدم قوله منهما؟

حكم المسألة:

اختلف العلماء في هذه المسألة على أقوال ثاثة:

القول الأول: أن الملتقِط إن كان أشهد على اللقطة)1(، فالقول قوله بيمينه، 

وإن كان لم يشهد، فاختلف الحنفية في ذلك على قولين:

الإشــهاد: أن يقــول الملتقط بمســمع من النــاس إني التقطت لقطة أو عنــدي لقطة فأي   )1(
النــاس أنشــدها فدلوه علي أو يقول: عندي شيء فمن رأيتموه يســأل شــيئا فدلوه علي، 
وهذا الشرط عند إمكان الإشهاد، فإن لم يتمكن لعدم من يُشهده أو خاف عليها الظلمة، 
فيقدم قول الملتقط بالاتفاق. ينظر: المبســوط: )12/11(، بدائع الصنائع: )331/8(، 
تبيين الحقائق: )203/3(، )254/5(، وهذا يختلف عن مسألة إقامة الشهادة على النية 

نفسها، فهذا هو المقصود نفيه أو تساقطه في تصوير المسألة.
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قرين�ة: ءالأصل براءة الذمةق

- الأول: أن القول قول صاحب اللقطة، وهو قول أبي حنيفة)1(.

واستدل على ذلك بالتالي:

1- أن الأصل في عمل الحر أن يكون لنفســه ما لم يوجد دليل يدل على 

أن العمل لغيره)2(.

2- أنــه أخذ مال غيره بغير إذن، وهو ســبب الضمان فيضمن؛ وهذا لأن 

الإذن مقيد بالإشــهاد؛ لقوله صلى الله عليه وسلـم: »من التقط لقطة، فليشهد ذا عدل، 

أو ذوي عــدل ولًا يكتم ولًا يغيب، فإن وجــد صاحبها فليردها عليه، وإلًا فهو 

مال الله يؤتيه من يشــاء«)3(، فاشــترط رســول اللــه صلى الله عليه وسلـم للإذن بأخذ 

اللقطة أن يشهد، فإذا لم يشهد لم يوجد الإذن فيكون أخذه سببًا للضمان، فا 

يصــدق في دعوى المســقط بعد ظهور ســبب الضمان؛ كمن أخــذ مال غيره 

وتلف في يده ثم ادعى أن مالكه أودعه إياه لم يقبل قوله إلا ببينة)4(.

ينظر: المبسوط: )12/11(، بدائع الصنائع: )330/8(، المحيط البرهاني: )439/5(،   )1(
تبيين الحقائق مع حاشية الشلبي: )302/3(، البحر الرائق: )254/5(.

ينظر: المبسوط: )12/11(، المحيط البرهاني: )439/5(.  )2(
رواه أحمد في مســنده في مســند الكوفيين، في باب حديث عيــاض بن حمار: )318/2(،   )3(
برقم: )18533)18343((، وأبو داود في كتاب السنن-واللفظ له- في كتاب اللقطة: 
)513/2(، برقــم: )1709-1706(، وصححــه الألبــاني في صحيح ســنن أبي داود: 

)477/1(، والأرنؤوط في تحقيقه على المسند: )281/30(.
ينظر: تبيين الحقائق: )302/3(.  )4(
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ونوقش من وجهين)1):

الأول: أن الحديــث محمــول على النــدب لا على الوجــوب؛ لأن النبي 
صلى الله عليه وسلـم لــم يأمر به فــي حديث)2( زيد بــن خالد في اللقطــة)3(، فلو كان 
الإشهاد واجبًا لبينه؛ لأن لا يجوز تأخير البيان عن وقت الحاجة، فلما لم يبينه 
صلى الله عليه وسلـم دل على أنه على الاســتحباب؛ خصوصًا أنه جوابٌ عن ســؤال، 

فكان أولى ببيان هذا الحكم لو كان واجبًا.

الثاني: أن الإشــهاد المذكور لا يسعف فيما يريده أبو حنيفة، فإن الملتقط 
قد يشــهد على خاف نيتــه احتياطًا، فيكــون ناويًا أخذ اللقطة قبــل تعريفها، 
ولكن يشــهد على أنــه أخذها ناويًــا تعريفهــا احتياطًا، فيكون الإشــهاد على 

خاف الواقع، والحكم بضمان الملتقط على الواقع حقيقة لا على غيره.

ويجــاب على هــذا الوجه: بأن القضــاء مبنيٌ على الظاهــر على لا ما في 
الأمر نفســه، فإن القاضي قد يحكم بخاف الواقــع لعدم ظهوره؛ أخذًا بقوله 
صلى الله عليه وسلـم: »فأقضي له على نحو ما أسمع منه«)4(، فإذا ظهر للقاضي أن نية 

ينظر: الذخيرة: )105/9(.  )1(
متفــق عليــه، ولفظ موطن الاستشــهاد: جــاء رجل إلى النبي صلى الله عليه وسلـم، فســأله عن   )2(
اللقطة، فقال: »اعرف عفاصها ووكاءها، ثم عرفها سنة، فإن جاء صاحبها، وإلًا فشأنك 
بها...«، فقد رواه البخاري في صحيحه في كتاب المســاقاة، باب شرب الناس والدواب 
مــن الأنهــار: )662/1(، برقــم: )2372(، ومســلم في صحيحــه في كتــاب اللقطــة: 

)ص664(، برقم: )]4498[ 1- )1722((.
ينظر: شرح سنن أبي داود؛ لابن رسان: )147/8(.  )3(

جــزء من حديــث رواه البخاري في صحيحه في كتاب الحيل، بــابٌ: )664/2(، برقم:   )4(
)6967(، ومســلم -واللفظ لــه- في صحيحه في كتاب الأقضيــة: )ص660(، برقم: 

.))1713(-4 ]4473[(
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قرين�ة: ءالأصل براءة الذمةق

الملتقــط الأخذ للتعريــف بناء على الإشــهاد المذكور، فيكــون قوله راجحًا 
وجانبه ظاهرًا.

ويناقــش الحديث الأول بوجــه ثالث: بأنه لا يوجد فــي الحديث ما يدل 
على اشــتراط الإشــهاد لأخذ اللقطة، وإنما فيه اشــتراط التقاط اللقطة للأمر 
بالإشــهاد، وفرق بين أن يكون الشــيء نتيجة لســبب وبين أن يكون شرطًا له؛ 
كما أنه لم يُنص على تحريم الالتقاط عند عدم الإشــهاد، فقد يكون آثمًا بعدم 

الإشهاد وأما اللقطة فصحيحة.

الثانــي: أن القول المقدم قول الملتقِط مع يمينه، وهو قول الصاحبين من 
الحنفية)1(.

واستدلًا بالتالي:

1- أن الظاهــر من حال المســلم أنــه لا يفعل إلا ما هو مبــاح، فإذا تردد 
الفعل الصادر من المســلم بين أن يكون مباحًــا أو معصية، فالظاهر أنه مباح، 
ومــن ذلك أخذ الملتقــط اللقطة، فإن حملــه على الصاح أولــى، وهو أخذ 
اللقطــة لأجــل مالكهــا فيرجــح بذلــك قــول الملتقــط، وهــذا يقــوم مقــام 

الإشهاد منه)2(.

ينظــر: المبســوط: )12/11(، تبيين الحقائق مع حاشــية الشــلبي: )302/3(، المحيط   )1(
البرهاني: )439/5(، بدائع الصنائع: )330/8(، وقد اختلف في قول محمد بن الحسن، 
فقيل: إن قوله تقديم قول صاحب اللقطة، وقيل: إن قوله تقديم قول الملتقط، ولكن ما 
أثبته في المتن هو ما صححه صاحب الينابيع. ينظر: الينابيع في معرفة الأصول والتفاريع؛ 
للرومي: )ص1118-1119(، البحر الرائق: )254/5(، حاشــية الشــلبي على تبيين 

الحقائق: )302/3(.
ينظر: المبسوط: )12/11(، المحيط البرهاني: )439/5(، تبيين الحقائق: )302/3(.  )2(
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ونوقــش: بأن هذا الظاهر معــارض بأن الأصل في عمــل الحر أن يكون 

لنفســه ما لم يوجد دليل يدل على أن العمل لغيره؛ كمن أخذ مال غيره وتلف 

في يده ثم ادعى أن مالكه أودعه إياه لم يقبل قوله إلا ببينة)1(.

2- أن مالك اللقطة يدعي شــغل ذمــة الملتقط بالضمان، والملتقط ينكر 

شــغلها، فيكون القــول قول المنكر -وهــو الملتقط- بيمينــه)2(؛ لأن الأصل 

عدمه؛ ولقوله صلى الله عليه وسلـم: »واليمين على من أنكر«)3(.

القول الثاني: أن القول قول الملتقط بيمينه إن اتهم، وإن لم يتهم قبل قوله 

با يمين، وهو مذهب المالكية)4(.

واســتدلوا: بدليلــي القول الثاني مــن قولي الحنفية)5(، إضافــة إلى أن نية 

الملتقط في التقاطها لا تعلم إلا من قبله، فكان القول فيها قوله)6(.

القــول الثالــث: أن القول قول الملتقــط بيمينه، وهو مذهب الشــافعية)7( 

والحنابلة)8(.

ينظر: تبيين الحقائق: )302/3(، المبسوط: )12/11(.  )1(

ينظر: المبسوط: )12/11(، تبيين الحقائق: )302/3(.  )2(
سبق تخريجه.  )3(

النــوادر والزيــادات؛ لابــن أبي زيــد القــيرواني: )474/10(، الذخــيرة: )105/9(،   )4(
مواهب الجليل: )282/6(.
ينظر: الذخيرة: )105/9(.  )5(

المقدمات الممهدات؛ لابن رشد الجد: )484/2(.  )6(
ينظر: مغني المحتاج: )594/3(، المعتمد في الفقه الشافعي: )689/3(.  )7(

ينظر: كشاف القناع: )222/4(، الإنصاف: )257/16(.  )8(



201

فهرس الموضوعات

قرين�ة: ءالأصل براءة الذمةق

واســتدلوا: بأن الملتقط منكر، والأصل بــراءة ذمته، فيقدم قول من وافق 
هذا الأصل وهو الملتقط بيمينه)1(.

الترجيح:

لعل الراجح -واللــه أعلم- قول الصاحبين من الحنفية، والقول الثالث؛ 
لما اعتضد به جانب الملتقط من أصل وظاهرين، فأما الأصل فهو براءة الذمة، 
وأمــا الظاهريــن، فــالأول حمل تصرف المســلم علــى الصاح والســامة، 
والثانــي: أن الاختــاف في نيــة الملتقــط، ولا يمكن أن تعلــم إلا من جهته، 

فيكون القول فيها قوله)2(.

ثمرة الخلاف:

غالب من تكلم على هذه المسألة نص على أن ثمرة الخاف هي: ضمان 
الملتقــط للقطة، فمن قال بقبول قول الملتقط أســقط الضمان من ذمته، ومن 
قبــل قول مالك اللقطة وصاحبها جعل الضمان على الملتقط؛ لفســاد نيته في 

الالتقاط)3(.

سبب الخلاف:

لعل ســبب الخاف -والله أعلم- يرجع إلى النظر في المال والملتقط، 
فمن رجح جانب حرمة مال المســلم وأنه لا يؤخــذ إلا بإذن، وأن أخذه بهذه 
الصفــة ســبب للضمــان، وأن الأصل فيمــا يعمله الإنســان أن يكون لنفســه 

ينظر: مغني المحتاج: )594/3(، كشاف القناع: )222/4(.  )1(
ينظر: القواعد والضوابط الفقهية المتضمنة التيسير؛ للدكتور: عبد الرحمن العبد اللطيف:   )2(

)371/1( وما بعدها.
ينظر في المراجع المذكورة سابقًا في توثيق أقوال المذاهب.  )3(
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ومصلحتــه جعل جانــب مالك اللقطة راجحًا ومقدمًا ومــن رجح أصل براءة 
الذمة من الضمان، وأن الأصل فيما يباشــره المســلم الصحة والسامة، وأنه 

أدرى بنيته رجح جانب الملتقط)1(.

وياحــظ هنا أن النظر في تضمين الملتقط وبراءته موجود في الســبب والثمرة وهذا يدل   )1(
على مراعاة الفقهاء مآلات الأمور في النظر الفقهي.
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قرين�ة: ءالأصل براءة الذمةق

المطلب الثاني
أثر قرينة: )الأصل براءة الذمة( على هذه المسألة

][
يظهر أثر قرينة: )الأصل براءة الذمة( ظهورًا بارزًا في هذه المسألة؛ إذ هي 
أحــد أعمدة ترجيح قول الملتقط، وهو قول الجمهور كما ســبق من المالكية 
والشــافعية والحنابلة وصاحبــي أبي حنيفة، فيكون جمهــور أهل العلم اعتبر 
هذه القرينة وأجرى مقتضاها في ترجيح قول أحد المتداعين، - وهو الملتقط 

في هذه المسألة-.

وتجدر الإشارة هنا إلى أنه تعارض في هذه المسألة أصول وظواهر، فمع 
صاحب اللقطة أصان، وهما: أن الأصل فيما يعمله الإنسان أن يكون لنفسه 
ومصلحتــه، وأن الأصل فيما قبض من مال المســلم الضمان، ورجح جانب 
الملتقط أصل وظاهران، فأما الأصــل فهو براءة الذمة، وأما الظاهران، فهما: 
أن ما يباشــره المســلم الظاهر منه الصحة والصاح، وأن الإنسان أدرى بنيته؛ 
لكونهــا لا تعلــم إلا جهته، فمــن قوى عنده جانب رجحــه، ولا يقال بإطاق 

القول في ترجيح الأصل والظاهر.





فهرس الموضوعات

المبحث التاسع
أثر قرينة: )الأصل براءة الذمة( على 

التطبيق القضائي
وفيه ثلاثة مطالب:

المطلــب الأول: أثــر قرينــة: )الأصل بــراءة الذمــة( علــى التطبيق 
القضائي في المبادئ القضائية.

المطلــب الثانــي: أثر قرينــة: )الأصــل بــراءة الذمة( علــى التطبيق 
القضائي في الأنظمة القضائية.

المطلــب الثالــث: أثــر قرينــة: )الأصل بــراءة الذمة( علــى التطبيق 
القضائي في الأحكام القضائية.
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المطلب الأول

أثر قرينة: )الأصل براءة الذمة( على التطبيق القضائي في المبادئ 
القضائية

][
إن الناظــر في المبادئ والقرارات الصادرة من الجهات القضائية العليا)1( 

فــي بادنا المباركة: )المملكة العربية الســعودية()2( يجد هــذه القرينة معتبرة 

ومعتدًا بها ومنصوصًا عليها في أكثر من مبدأ، وأذكر منها:

1- المبــدأ الصادر مــن الهيئة القضائيــة العليا بمجلــس القضاء الأعلى 

برقــم: )9(، وتاريــخ: )1394/01/07هـ(، والذي ينــص على أن »الأصل 

براءة الذمة من حقوق الله وحقوق العباد حتى يثبت ما يرفع تلك البراءة«)3(.

2- المبــدأ الصــادر مــن المجلس القضاء الأعلــى بهيئتــه الدائمة برقم: 

)5/455(، وتاريــخ: )1423/07/15هـ(، والــذي ينص على أن »الأصل 

بــراءة ذمــة المدعــى عليــه، ولًا يجوز شــغلها إلًا بدليــل جلي لًا يتطــرق إليه 

احتمال الرد«)4(.

وهي: الهيئــة القضائية العليا والهيئة الدائمة والعامــة بمجلس القضاء الأعلى والمحكمة   )1(
العليــا. ينظــر: المبــادئ والقرارات الصــادرة من هذه الجهــات، والمجموعــة من مركز 

البحوث بوزارة العدل.
وقد جمعتها وطبعتها وزارة العدل -مشكورة- ممثلة في مركز البحوث.  )2(

هو المبدأ ذو الرقم: )5(، من المبادئ والقرارات المذكورة سابقًا: )ص34(.  )3(
المبدأ ذو الرقم: )1954( من المبادئ والقرارات: )ص493(.  )4(
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قرين�ة: ءالأصل براءة الذمةق

3- المبــدأ الصــادر مــن المجلس القضاء الأعلــى بهيئتــه الدائمة برقم: 

)3/10(، وتاريــخ: )1424/01/02هـــ(، والــذي ينص علــى أن »الأصل 

براءة ذمة المدعى عليه من المطالبات المالية، ولًا يجوز شغلها إلًا بدليل جلي 

لًا يتطرق إليه احتمال الرد«)1(.

4- المبــدأ الصادر مــن المحكمة العليــا برقــم: )3/3/17(، وتاريخ: 

)1433/04/05هـــ(، والذي ينص على أن »القول قــول الغارم إذا لم يكن 

هناك بينة تثبت الدعوى؛ لأن الأصل براءة ذمة المدعى عليه«)2(.

ويتبين من هذه المبادئ أمران:

الأول: أن العمل بهذه القرينة واعتبارها في الأحكام والمبادئ والقرارات 

القضائية مســتقر ومستمر؛ ذلك أن المبادئ الســابقة متفاوتة التاريخ كما أنها 

صادرة من جهات عدة مما يدل على ثبوت العمل بهذه القرينة الذي يمكن أن 

يضاف إلى أدلة اعتبارها بكونها جرى عليها العمل.

الثانــي: أن هذه الجهات القضائية العليا لم تكتف بالنص على هذا المبدأ 

- كمــا في المبــادئ الثاثة الأولى -، بل أضافت إلى ذلــك - كما في المبدأ 

الأخير - بناء مبدأ وقرار آخر على هذه القرينة، فدل هذا وما ســبق ذكره على 

تأصل العمل واستقرار بناء الأحكام والقرارات والمبادئ على هذه القرينة.

المبدأ ذو الرقم: )2162( من المبادئ والقرارات: )ص536(.  )1(
هــو المبدأ ذو الرقــم: )2181( من المبادئ والقــرارات: )ص539(، وينظــر: المبدأ ذو   )2(

الرقم: )2167(.
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المطلب الثاني
أثر قرينة: )الأصل براءة الذمة( على التطبيق القضائي في الأنظمة 

القضائية

][
إن هــذه القرينــة وردت بلفظها في نظام المعامــات المدنية، فقد نصت 
المادة العشــرون بعد الســبعمائة على أنه: »دون الإخــلال بما تقضي به المادة 
)الأولى( من هــذا النظام، تطبق القواعد الواردة في هذه المادة بالقدر الذي لًا 
تعارض فيه مع النصوص النظامية مع مراعاة طبيعتها والشروط والًاستثناءات 
الخاصــة بكل منها، وهي:... القاعدة التاســعة: الأصل بــراءة الذمة« مما يدل 
على أهميتها وتأثيرها وســعة تطبيقها؛ إذ إنها مما يغطي بعمومها ما لم تتناوله 

النصوص النظامية الأخرى في نظام المعامات المدنية.
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قرين�ة: ءالأصل براءة الذمةق

المطلب الثالث
أثر قرينة: )الأصل براءة الذمة( على التطبيق القضائي في الأحكام 

القضائية

][
الحكم الأول)1):

الدعوى:

الحمــد للــه وحده وبعــد، فلدي أنــا )...( القاضي فــي المحكمة العامة 
بمحافظــة جدة، وبناء علــى المعاملة المحالة لنا من فضيلــة رئيس المحكمة 
العامة بمحافظــة جدة برقــم: 32295923، وتاريــخ: 1432/07/19هـ، 
المقيدة بالمحكمــة برقم: 32907580 وتاريــخ: 1432/07/18هـ، ففي 
يــوم الأربعاء الموافــق: 1435/02/01هـ حضر )...( ســعودي الجنســية 
بموجب السجل المدني رقم )...(، وحضر لحضوره )...( سعودي الجنسية 
بموجب الســجل المدني رقم: )...(، وادعى المدعي قائاً: إنني أملك محل 
أدوات كهربائيــة رقمه: )...( في ســوق )...( التجاري وقد قام المدعى عليه 
بالدخول فيه بخفية وسرقة أساك كهربائية10 ملم و6 ملم وقام بتقطيع كيابل 
35 ملــم وحــاول ســرقتها لكن لــم يتمكن من ذلــك، وتقدر قيمة الأســاك 
المســروقة بمبلغ قــدره: اثنان وثاثون ألف ريال، أطلــب إلزام المدعى عليه 

بتسليم قيمة الأساك وقدرها: اثنان وثاثون ألف ريال، هكذا ادعى.

هــو الحكم ذو الرقم: )131( من الأحكام الــواردة في مجموعة الأحكام القضائية لعام:   )1(
1435هـ: )207-205/2(.
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الإجابة:

وبعــرض ذلــك على المدعــى عليه أجاب قائــا: ما ذكــره المدعي غير 

صحيــح، والصحيح أنني أخذت ســبع مكرات أســاك كهربائيــة 6ملم فقط 

واطلب رد دعوى المدعي وإخاء سبيلي منها، هكذا أجاب.

المرافعة:

ثــم أضــاف المدعي قائــاً: إن قيمــة المكرة الواحــدة 6 ملــم بثاثمائة 

وخمسين ريالًا، هكذا أضاف، وبعرض ذلك على المدعى عليه أجاب قائا: 

صحيح قيمة المكرة الواحدة بثاثمائة وخمسين ريالًا، هكذا أجاب، وبسؤال 

المدعي عن بينته أجاب قائاً: ليس لدي بينة ولا أطلب يمينه على نفي دعواي 

لأنه يحلف ولا يبالي، هكذا أجاب.

الأسباب:

فبناء على ما سلف، ولأن المدعى عليه قد أقر بسرقة سبع مكرات أساك 

كهربائيــة وأنكر ما ســوى ذلك، ولــم يقدم المدعــي بينة تؤيد دعــواه، ولأن 

الأصــل براءة الذمة، ولقوله عليه السلام: »لو يعطى الناس بدعواهم لًادعى أناس 

دمــاء قوم وأموالهم لكن البينة على المدعــي واليمين على من أنكر«)1(، ولأن 

طرفي النزاع تصادقا على أن قيمة المكرة الواحدة ثاثمائة وخمســون ريالًا، 

لذلك كله

سبق تخريجه.  )1(
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قرين�ة: ءالأصل براءة الذمةق

الحكم:

فقد ألزمت المدعى عليه أن يســلم للمدعي مبلغًا قدره: ألفان وأربعمائة 
وخمســون ريالًا، وبــه حكمت، وأفهمت المدعي بأن لــه يمين المدعى عليه 
بهذه الصيغة: )أقسم بالله العظيم الذي يعلم خائنة الأعين وما تخفي الصدور 
أنني لم أســرق من محل المدعي سوى ســبع مكرات أساك كهربائية 6 ملم 
ولــم أقم بتقطيــع الكيابل 35 ملم التي فــي محل المدعي( متــى طلبها، وقد 
اســتعد المدعى عليه ببذلها عند طلبهــا، وبإعان الحكم عليهما قرر المدعى 
عليــه قناعته بالحكم، وقرر المدعي اعتراضه بدون تقديم لائحة وأمرت برفع 
كافة أوراق المعاملة لمحكمة الاســتئناف حسب التعليمات، وبالله التوفيق، 
وصلــى اللــه علــى نبينــا محمــد وعلــى آلــه وصحبــه وســلم. حــرر فــي: 

1435/02/01هـ.

الًاستئناف:

الحمــد للــه وحده والصاة والســام على من لا نبي بعــده وبعد، فنحن 
قضاة الاســتئناف بالدائرة الجزائية السادسة بمحكمة الاستئناف بمنطقة مكة 
المكرمــة جرى منا الاطاع على المعاملة الواردة من فضيلة رئيس المحكمة 
وتاريــخ:   ،)32907580( برقــم  المكلــف  جــدة  بمحافظــة  العامــة 
)1435/2/13هـــ(، المرفــق بها الصك الصــادر من فضيلة الشــيخ )...(، 
وتاريــخ:   ،)35134125( برقــم:  بجــدة  العامــة  بالمحكمــة  القاضــي 
)1435/2/1هـــ( المتضمــن دعوى المدعي )...( ســعودي الجنســية ضد 
)...( ســعودي الجنســية المتهم في ســرقة، المحكــوم فيه بمــا دون بباطنه، 
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وبدراســة الصك وصورة ضبطه تقررت الموافقة على الحكم. والله الموفق، 
وصلى الله على نبينا محمد وعلى آله وصحبه وسلم.

أثر القرينة على الحكم القضائي:

يظهــر أثر القرينة في هذا الحكم واضحًا جليًــا؛ إذا اعتبرها ناظر القضية، 
ونص عليها في أســباب الحكم، ورجح بهــا جانب المدعى عليه على جانب 
المدعــي الــذي طلب ما لم يســتطع إثباته ولــم يقر به المدعــى عليه، فحكم 
القاضي بما أقر به المدعى عليه ورد دعوى المدعي بما لم يقر به المدعى عليه.

الحكم الثاني)1):

الدعوى:

الحمــد لله وحــده وبعد، فلــدى رئيــس المحكمة، وبناء علــى الدعوى 
المقامــة من المدعي... ضــد المدعى عليه... افتتحت الجلســة بحضور:... 
المدعــي ولم يحضر المدعى عليــه وقد وردت الإفــادة الإلكترونية متضمنة 
تعــذر التبليــغ وقــد ورد خطــاب محافظــة القــرى برقــم 22272 وتاريــخ 
1440/7/21هـ والمتضمن ما نصه: )نفيد فضيلتكم بأنه تم الكتابة لشــرطة 
محافظــة القرى بموجــب خطابنا رقم: 1951/1407 فــي 26/6/144هـ 
ووردنــا خطابهم رقــم: 2554/15/26، فــي: 1440/07/18هـ، وكامل 
مشــفوعاته المتضمن بأن الوافد المذكور هارب من كفيله ومبلغ عنه )متغيب 
عــن العمل( وغير متواجــد بالمنطقة وعليه تعميم بالقبــض وإيقاف خدمات 
ومنع من الســفر من عدة محاكم ومنها محكمة المندق والقرى وجدة( أ. هـ، 

هو الحكــم الصادر من الدائرة العامــة الأولى بمحافظة القرى برقــم: 401287213،   )1(
وتاريخ: 1440/10/08هـ.
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قرين�ة: ءالأصل براءة الذمةق

وبناء على المادة السابعة والخمسين من نظام المرافعات الشرعية فقد قررت 
الســير في الدعوى غيابيًا وبسؤال المدعي عن دعواه أجاب قائاً: إني اتفقت 
مع المدعى عليه على عدة مشاوير داخل منطقة الباحة في عام: 1435هـ وقد 
أوصلتــه فيهــا ودفع مــا أوصلته في عــام: 1435هـ ولم يدفع مــا أوصلته من 
مشاوير في عام 1436هـ وقد بلغ مجموع ما أستحقه لقاء هذه المشاوير مبلغًا 
وقــدره ثاثة آلاف ريال أطلب إلزام المدعى عليه بتســليمي هذا المبلغ حالًا 

هكذا ادعى.

المرافعة:

فجرى بســؤال المدعي البينة على دعواه أجــاب قائاً: لا بينة لدي هكذا 
أجــاب، فأفهمتــه أن له يمين المدعــى عليه على نفي دعواه، فقــرر قائاً: إني 

أطلبها هكذا قرر.

الأسباب:

فبنــاء على ما تقدم مــن الدعــوى؛ ولأن المدعي لم يقدم بينــة؛ ولتغيب 
المدعى عليه وعدم تبلغه؛ ولقوله صلى الله عليه وسلـم: »البينة على المدعي واليمين 

على من أنكر«)1(.

الحكم:

لذا فقد حكمت الدائرة بــرد دعوى المدعي وأفهمته أن له يمين المدعى 
عليــه متى حضــر وجــرى تحديد يــوم الأربعــاء بتأريــخ. 1440/10/9هـ 
لاستام نسخة من صك الحكم وبناء على المادة الخامسة والستين بعد المائة 

سبق تخريجه.  )1(
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والمادة السابعة والسبعين بعد المائة من نظام المرافعات الشرعية ولائحتهما 

أفهمــت الدائرة أطــراف الدعوى بأن مــدة الاعتراض وطلــب تدقيق الحكم 

ثاثــون يومًــا من اليــوم التالي للتاريــخ المحدد بعاليه لاســتام صورة صك 

الحكم بناء على المادة التاسعة والسبعين بعد المائة ولائحتها من ذات النظام، 

وبأنه إذا لم يقدم مذكرة خال هذه المدة فإن حقه في طلب الاستئناف يسقط، 

ويجب رفعه لمحكمة الاستئناف؛ كون الحكم غيابيا، وأقفلت الجلسة ونطق 

الحكم الساعة 11:01.

الًاستئناف:

وقد عادت المعاملة من محكمة الاســتئناف بمنطقة الباحة مرفقًا بها قرار 

قضاة الدائرة الحقوقية والأحوال الشــخصية الثانية ذو الرقم: 40231804، 

في: 1440/10/23هـ المتضمن الموافقة على الحكم.

أثر القرينة على الحكم القضائي:

قرينة: )الأصل براءة الذمة(، وإن كانت لم تذكر في نص الأســباب إلا أن 

مراعاتها وأثرها ظاهر من جهتين:

الأولى: أن ناظر القضية ذكر في أســباب القضية الحديث الذي استدل به 

واعتمد عليه كثير ممن ذكر القرينة كما سبق بيان ذلك.

الثانية: أن ناظر القضية ذكر في الأســباب عدم تقديم المدعي البينة وهذا 

أخذ ببراءة الذمة؛ إذ لولا الأخذ ببراءة الذمة لم يُحتج إلى البينة.
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الفصل الثاني
أثر قرينة: )الأصل بقاء ما كان على ما كان(

وفيه تمهيد، وخمسة مباحث:
المبحث الأول: اختلاف القابض والمقبوض منه في ثابت في الذمة 

أنه المأخوذ، والعين لم تخرج من يد القابض.
المبحــث الثانــي: اختلاف المســلمِ والمســلَم إليه في قــدر الأجل 

أو مضيه.
المبحث الثالث: اختلاف المحيل والمحتال في الحوالة أو الوكالة.
المبحث الرابع: اختلاف العامل ورب المال هل هو قرض أم قراض 

بعد الربح؟
المبحث الخامس: أثر قرينة: )الأصل بقاء ما كان على ما كان( على 

التطبيق القضائي.





فهرس الموضوعات

التمهيد
وفيه خمسة مطالب:

المطلب الأول: معنى القرينة.
المطلب الثاني: صيغ القرينة.

المطلب الثالث: أركان القرينة.

المطلب الرابع: شروط القرينة.
المطلب الخامس: المستند الشرعي للقرينة.
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المطلب الأول

معنى القرينة

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: التعريف بمفردات القرينة:

إن قرينــة: )الأصــل بقاء مــا كان على ما كان( مكونة مــن ثاث مفردات 

رئيسية، وهي: )الأصل(، و)بقاء(، و)ما كان(، وفيما يأتي بيانها:

المفردة الأولى: )الأصل(:

وقد ســبق بيان تعريفها والمراد منها في التمهيد، وهو المقصود هنا، وهو 

القاعدة المستمرة

المفردة الثانية: )بقاء(:

فتعريفها لغةً: أنها مصدر الفعل )بَقِيَ(، وقال فيه ابن فارس: »الباء والقاف 

والياء أصل واحد، وهو الدوام... وهو ضد الفناء...«، وفي لغة: بَقَى يبقى)1(، 

اهُ واسْتَبْقاهُ، والاسم البَقْوى والبُقْيَا والبَقِيَّة، وقد توضع  اه وتَبَقَّ ويقال: أبْقَاه وبقَّ

الباقِيَة موضع المصدر)2(.

مقاييس اللغة؛ مادة: )بقى(: )276/1(.  )1(
ينظــر: لســان العــرب؛ مــادة: )بقــي(: )129/2(، القامــوس المحيط؛ مــادة: )بقي(:   )2(

)ص1263(.
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قرين�ة: ءالأص�ل بقاء ما كان عل� ما كانق

اصطلاحًــا: لا يخــرج المعنى المــراد بهذه المفردة في هــذه القاعدة عن 

المعنى اللغوي من الثبوت والدوام)1(.

المفردة الثالثة: )ما كان(:

فأمــا )ما( هنا موصولة بمعنى: الذي، وقد يقال بأنها مصدرية؛ ويؤيده أن 

)كان( هنا تامة)2( بمعنى )حدث ووقع()3(.

وأمــا )كان( لغــةً: فأصلهــا من الكــون - إذ هو مصدرها -، قــال فيه ابن 

فارس: »الكاف والواو والنون أصل يدل على الإخبار عن حدوث شــيء، إما 

فــي زمن مــاض أو زمــن راهــن. يقولون: كان الشــيء يكــون كونًــا إذا وقع 

وحضــر«)4(، وتــدل )كان( على خبر في وســط الكام وآخــره، و)كان( هذه 

، فتدل على حدوث الشيء ووقوعه)5(. تامة، وهي بمعنى: وُجِدَ واستَقَرَّ

ينظــر: المفصل في شرح القواعد الفقهيــة: )ص287(، الممتع في شرح القواعد الفقهية:   )1(
)ص124(.

)كان( التامة: هي التي اســتغنت بمرفوعهــا؛ لأن )كان( من الأفعال الناقصة التي ترفع   )2(
المبتدأ وتنصب الخبر، فإذا اكتفت بمرفوعها كانت تامة. ينظر: أوضح المســالك مع عدة 

السالك: )228/1(.
المفصل في القواعد الفقهية: )ص287(.  )3(

مقاييس اللغة؛ مادة: )كون(: )148/1(.  )4(
ينظــر: لســان العرب؛ مادة: )كون(: )137/13(، وما ذكر مــن أن كان التامة تدل على   )5(
حــدوث الشيء ووقوعه، بخاف الناقصة، فهي ما دل عــلى الزمن دون الحدث، مع ما 
ذكر ســابقًا من أنها ما اكتفــت بمرفوعها، قولان عند النحــاة: الأول اختاره جمع منهم، 
والثــاني اختاره ابــن مالك صاحــب الألفية ومن وافقــه. ينظر في تفصيــل ذلك: شرح 

التسهيل؛ لابن مالك: )341-338/1(.
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اصطلاحًــا: لا يبعد المعنى الاصطاحي عن المعنى اللغوي، فالمقصود 
من )كان( هنا: حدث ووقع)1(.

ويلحظ أن )ما كان( تكررت في هذه القرينة مرتين)2(:

فالمــرة الأولــى- وهــي: )بقاء مــا كان( - يقصــد بها: ثبــوت الأمر في 
الزمان الحاضر.

والمــرة الثانيــة - وهــي: )على مــا كان( - يقصــد بها: ثبــوت الأمر في 
الزمن الماضي.

المسألة الثانية: التعريف بالقرينة كمركب إضافي:

أن الأمــر الذي ثبت في الزمــن الماضي يحكم بدوامه في الزمن الحاضر 
أو التالــي، نفيًا وإثباتًا، فــإذا كان منفيًا في الزمن الماضي، فهو منفي في الزمن 
الحاضــر، وإذا كان ثابتًا في الزمن الماضــي، فهو ثابت في الزمن الحاضر)3(، 
وهذه القرينة بهذا المعنى أوسع من القرينة السابقة؛ فإن هذه القرينة في النفي 

والإثبات بخاف القرينة السابقة، فهي في النفي فقط)4(.

المفصل في شرح القواعد الفقهية: )ص287(.  )1(
الممتع في القواعد الفقهية: )ص124(.  )2(

المفصــل في شرح القواعد الفقهية: )ص287(، ووجدت بعــض من شرح هذه القرينة   )3(
إجمــالًا، أضاف: )ما لم يرد دليل ينقل عن هذا البقاء أو الدوام(، وهذا وإن كان صحيحًا 
ولا إشكال فيه - كما سبق ذكر شيء من أحكامه في المبحث الأخير من التمهيد - إلا أن 
القاعدة لا تدل عليه، ولعلهم إما أرادوا بيان القاعدة ببيان ما يرد عليها من اســتثناء، أو 
راعوا إحدى صيغ القرينة الآتي ذكرها - إن شاء الله تعالى -، والتي ذكر فيها هذا القيد. 
ينظر في ذلك مثاً: الممتع في القواعد الفقهية: )ص124(، القواعد الكلية: )ص143(، 

القواعد الفقهية الكبرى: )ص114-113(.
ولكني قدمت السابقة مراعاة لرتيب ورودها في كشاف القناع.  )4(
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قرين�ة: ءالأص�ل بقاء ما كان عل� ما كانق

فإذا اختلف المتداعون في ثبوت أمر أو بقائه، فإن من تمسك ببقاء الحال 
على ما كانت عليه قبل اختافهما وادعاه؛ فإن قوله مقدم وجانبه مرجح.
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المطلب الثاني
صيغ القرينة

][
إن هــذه القرينــة مثل ســابقتها إحدى القواعــد الفقهيــة المندرجة تحت 
قاعدة: )اليقين لًا يزول بالشــك(، وقد وردت بصيغ متعددة بعضها نص على 
شرط لتطبيق القاعدة، وبعضها لم ينص عليه، فالتي لم تنص على شرط هي:

- صيغة القرينة: »الأصل بقاء ما كان على ما كان«)1(.

- »الظاهر بقاء ما كان على ما كان«)2(.

- »الأصل والغالب استصحاب ما كان على ما كان«)3(.

- إطاق دليل الاستصحاب)4( على هذه القاعدة)5(.

الأشــباه والنظائر؛ لابــن نجيم: )ص49(، شرح المنهج المنتخب: )578/2(، الأشــباه   )1(
والنظائــر؛ للســيوطي: )152/1(، القواعد والأصــول الجامعة والفروق والتقاســيم 
البديعة النافعة: )86/7(؛ ضمن مجموع مؤلفات الشــيخ العامة: عبد الرحمن بن ناصر 
الســعدي، ولكنــه أضاف إليهــا القاعدة الأم فقــال: »الأصل بقاء مــا كان على ما كان، 

واليقين لا يزول بالشك«.
تبيين الحقائق: )185/6(.  )2(

ينظر: البهجة شرح التحفة: )365/2(، معلمة زايد: )392/6(.  )3(
وهــو: عبارة عن إبقاء ما كان على مــا كان عليه لانعدام المغــير. التعريفات: )ص40(،   )4(

وينظر في التفصيل في تعاريفه وأقسامه: القاموس المبين: )ص49-44(.
ينظــر: المعيــار المعرب والجامــع المغرب عن فتاوى أهــل إفريقية والأندلــس والمغرب؛   )5(
للونشريــسي: )425/4(، تنبيــه الرجل العاقل عــلى تمويه الجدل الباطــل؛ لابن تيمية: 

)613/2(، الوجيز في إيضاح قواعد الفقه الكلية: )ص172(.
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قرين�ة: ءالأص�ل بقاء ما كان عل� ما كانق

- »إذا وقع الشك وجب بقاء ما كان على ما كان«)1(.

- »ما عرف بيقين لًا يحكم بزواله بالًاحتمال«)2(.

- »ما كان الأصل وجوده أو عدمه، وشــككنا في تغيره رجعنا إلى الأصل 
واطرحنا الشك«)3(.

- »الأصل في الشيء الدوام والًاستمرار«)4(.

وأما الصيغ التي نصت على شرط فهي:

- »الأصل بقاء الأشياء على ما كانت حتى يدل الدليل على خلافه«)5(.

- »الأصل البقاء ما لم يعرض المنافي«)6(.

- »الأصل في كل متحقق دوامه ما لم يوجد ما ينافيه«)7(.

- »الذمة إذا عمرت بيقين فلا تبرأ إلًا بيقين«)8(.

- »مــا ثبــت بزمان يحكم ببقائه مــا لم يوجد دليل على خلافــه، فإذا ثبت 
ملك شيء لأحد، يحكم ببقاء الملك ما لم يوجد ما يزيله«)9(.

- »ما عرف ثبوته بيقين لًا يزال إلًا بيقين مثله«)10(.

معلمة زايد: )392/6(.  )1(
موسوعة القواعد الفقهية؛ للبورنو: )158/9(.  )2(

أسنى المطالب: )191/1(. العزيز شرح الوجيز: )170/1(.)3(   )4(
البهجة: )432/2(. معلمة زايد: )392/6(.)5(   )6(

شرح مختصر الروضة؛ للطوفي: )158/3(.  )7(
إيضاح المسالك: )199(. مجلة الأحكام العدلية مادة رقم: )10(.)8(   )9(

المبسوط: )13/24(.  )10(
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- »ما عرف ثبوته فالأصل بقاؤه ما لم يظهر خلافه«)1(.

- »ما عرف ثبوته فالأصل بقاؤه ما لم يُتيقن زواله، أو إلى أن يتبين ســبب 
زواله«)2(.

- »ما عرف ثبوته فالأصل بقاؤه حتى يقوم دليل الزوال«)3(.

- »ما عرف قيامه فالأصل بقاؤه ما لم يعلم الهلاك«)4(.

- »ما علم ثبوته فالأصل بقاؤه ما لم يعرف المسقط«)5(.

- »من عرف بشيء فهو عليه حتى تقوم بينة بخلافه«)6(.

وهنــاك بعض الصيغ لهــذه القاعدة والتــي تعبر عن بعــض تطبيقات في 
بعض الأبواب ومن هذه الصيغ)7(:

- »الأصل بقاء العقد«.

- »الأصل بقاء الحياة«.

- »الأصل بقاء الحق«.

- »الأصل بقاء الملك«.

- »الأصل بقاء النكاح«)8(.

معلمة زايد: )391/6(. موسوعة القواعد الفقهية: )158/9(.)1(   )2(
المبسوط: )149/29(. معلمة زايد: )393/6(.)3(   )4(
المبسوط: )136/26(. معلمة زايد: )391/6(.)5(   )6(

المرجع السابق: )391/6، 394-393(.  )7(
المنثور: )190/1(.  )8(
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قرين�ة: ءالأص�ل بقاء ما كان عل� ما كانق

- »الأصل بقاء الطهارة«)1(.

وهذا الشــرط الذي يفهم من هذه الصيغ هو عدم معارضة هذا الأصل - 
وهو بقاء ما كان على ما كان - ما هو أقوى منه، وقد مر في المبحث الخامس 
مــن التمهيــد التفصيــل في هــذا الأمر وذكــر شــروطه وأمثلته ممــا يغني عن 

إعادته هنا.

وأما الصيغة المســتخدمة في الاســتدلال بهذه القرينة، فيكون بما ســبق 
خصوصًــا النوع الأخيــر من الصيغ، وأما في المســائل المذكورة في البحث، 
فيكــون بذكــر بعض القرينــة؛ مثل: )لأن الأصل بقــاؤه في ذمتــه()2(، أو )لأن 

الأصل بقاء الأجل()3(، ونحو ذلك.

المجموع: )18/2(. كشاف القناع: )227/3(.)1(   )2(
المرجع السابق: )299/3(.  )3(
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المطلب الثالث
أركان القرينة

][
إن هــذه القرينة مكونة من ركنيــن، ولا تكون موجــودة إلا بهما، وهذان 

الركنان هما)1(:

أولًًا: وجود الشيء أو نفيه؛ وهو الحال السابق من الإثبات أو النفي:

فــإن هــذه القاعــدة تطبق على هــذه الشــيء الذي ثبــت وجــوده أو ثبت 
نفيه سابقًا.

ثانيًا: بقاء ما كان سابقًا:

فما ثبت وجوده أو نفيه في الزمن الســابق، فهو باق إلى الزمن التالي؛ لأن 
هــذا هو الأصل، ما لــم يوجد عــارض أو دليل يكون أقوى مــن هذا الأصل، 

فيقدم عليه.

وهــذا الركن هــو الأهم؛ إذ هو الحكــم على الركن الأول؛ لــذا اكتفي به 
بعض العلماء كما سبق التنويه إلى ذلك.

ينظر: المفصل في القواعد الفقهية: )ص288(.  )1(
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قرين�ة: ءالأص�ل بقاء ما كان عل� ما كانق

المطلب الرابع
شروط القرينة

][
إن لهذه القرينة شروطًا خاصة بها - إضافة إلى الشروط العامة المذكورة 
في المبحث الخامس من التمهيد - إذا لم تتوفر لم يمكن تطبيقها والاحتجاج 

بها، وهذه الشروط هي)1(:

الشرط الأول: أن يقوم الدليل على ثبوت الأمر أو نفيه في الزمن الماضي:

وعليه فإذا لم يثبت وجود الشــيء أو نفيه فــي الزمن الماضي، فا يمكن 
تطبيق هذه القاعدة؛ إذا لا يمكن الحكم ببقاء الشيء أو نفيه، إذا لم يثبت ذلك 

في الزمن الماضي، وعليه ينتفي الركن الثاني من القاعدة.

الشــرط الثاني: أن لًا يكون ثبوت الأمر أو نفيه في الزمن الماضي على ســبيل 
الوهم والتخمين:

ولعل هذا الشرط يمكن أن يكتفى بالشرط الأول عنه؛ فإن ما قام الدليل 
على وجوده أو نفيه لم يكن - الثبوت أو النفي- قائمًا على التخمين والوهم.

الشرط الثالث: أنه يشترط في الًاحتجاج بهذه القرينة على ثبوت الشيء وبقائه: 
أن يكون فيما يحتمل البقاء)2):

وأمــا ما لا يحتمل البقاء فا يحتج بهــذه القرينة عليه؛ لأن العقل والحال 
والواقــع يكذبه، وهــذه أقوى أدلة من التمســك بهذا الأصل. مثــال ذلك: لو 

ينظر: المفصل في القواعد الفقهية: )ص288-289( في الشرط الأول والثاني.  )1(
معلمة زايد: )399-398/6(.  )2(
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اختلف الغاصب والمغصوب منه في بقاء العين المغصوبة - إذا كانت طعامًا 
مما يســرع تلفــه -، فهنا لا يحتــج بهذه القرينــة؛ لأن الحــال والواقع يكذبها 

ويردها، ويشهد لمن يقول بتلفه.
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قرين�ة: ءالأص�ل بقاء ما كان عل� ما كانق

المطلب الخامس
المستند الشرعي للقرينة

][
إن هذه القرينة كما سبق أعم من القرينة السابقة، وعليه يمكن الاستدلال 
بأدلتها على صحة هذه القرينة والاعتداد بها في جانب النفي، وأن الأصل بقاء 
بــراءة الذمة كما كانت، وكذلك هذه القرينة إحــدى القواعد المندرجة تحت 
قاعدة: )اليقين لًا يزول بالشك(، بل إن بعض الفقهاء)1( جعل هذه القرينة هي 
القاعــدة الكبرى في المعنى، وجعل أدلتها أدلة لهذه القرينة)2(، وهذا ســيتبين 

- إن شاء الله تعالى - من ذكر الأدلة التالية، وهي:

أولًًا: من الكتاب:

قوله تعالى: ﴿ئۆ ئۈ ئۈ ئې ئې ئې ئى ئى ئى ی ی ی 
ی ئج ئح ئم ئى ئي بج بح بخ بم﴾)3(.

وجه الًاســتدلًال: أن الله -تعالى- توعد من ســمع الكام الســيئ القائم 
على الشــكوك، ثم قام بإشاعته ونشــره؛ بأن له عذابًا أليمًا في الدنيا والآخرة، 
وفي ذلك نهي عن الانتقال عن اليقين بهذا الكام المشكوك فيه حتى يحصل 

ينظر المجمـــوع المذهـــب: )303/1(، الأشـــباه والنظائر لابن الســـبكي: )13/1(،   )1(
القواعد؛ للحصني: )270-268/1(.

ولكــن هــذا وإن كان يقبــل في أكثــر الأدلــة إلا أن هناك أدلــة انفردت بها هــذه القرينة   )2(
خصوصًــا، ولكنها تدخل في أدلة القاعــدة الأم؛ كونها متفرعة عنها، وتدل على القاعدة 

الأم دلالة غير صريحة.
سورة النور، الآية )19(.  )3(
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يقيــن يزيــل اليقين الأول، فيكون فيــه الأمر بإبقاء اليقين كمــا كان حتى يزيله 
يقين مثله)1(.

ثانيًا: من السنة:

1- أنه شُكي إلى النبي صلى الله عليه وسلـم الرجل، يخيَّل إليه أنه يجد الشيء في 
الصاة؟ فقال: »لًا ينصرف حتى يسمع صوتًا أو يجد ريحًا«)2(.

2- قوله صلى الله عليه وسلـم: »إذا أرســلت كلبك فاذكر اســم الله، فإن أمســك 
عليك فأدركته حيًا فاذبحه، وإن أدركته قد قتل ولم يأكل منه فكله، وإن وجدت 
مــع كلبك كلبًا غيره وقد قتلــه فلا تأكل، فإنك لًا تدري أيهما قتله، وإن رميت 
سهمك فاذكر اسم الله، فإن غاب عنك يومًا فلم تجد فيه إلًا أثر سهمك، فكل 
إن شئت، وإن جدته غريقًا في الماء فلا تأكل«)3(، وفي حديث آخر: »... فإنك 

لًا تدري الماء قتله أو سهمك«)4(.

وجه الًاستدلًال من هذه الأحاديث: أن هذه الأحاديث تضمن تطبيقًا لهذه 
القرينة في ترجيح أحد الجانبين؛ فإن النبي صلى الله عليه وسلـم رجح جانب الطهارة 
على جانب الحدث؛ لأنه الحال السابق والأصل بقاؤه، وكذلك رجح جانب 
الحظر في الصيد على جانب الإباحة؛ لأنه الأصل في الذبائح، وقد شــك في 

ينظر: الاستدلال للقواعد الفقهية من القرآن الكريم؛ لعبد المجيد المالك: )ص137(.  )1(
سبق تخريجه.  )2(

رواه البخاري في صحيحه في كتاب الذبائح والصيد، باب الصيد إذا غاب عنه يومين أو   )3(
ثاثة: )407/1(، برقم: )5484(، ومســلم في صحيحه -واللفظ له- في كتاب الصيد 

والذبائح وما يؤكل من الحيوان: )ص746(، برقم: )]4981[ 6-(.
رواه مســلم في صحيحه في كتاب الصيد والذبائــح وما يؤكل من الحيوان: )ص746(،   )4(

برقم: )]4982[ 7-(.
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قرين�ة: ءالأص�ل بقاء ما كان عل� ما كانق

تحققه، فكان الترجيح للحكم الموافق للأصل بإبقاء حكم الصيد على ما كان 
من الحظر قبل ورد الشك)1(.

ثالثًا: فعل الصحابة رضي الله عنهم:

عن سهل بن سعد، قال: أنزلت: ﴿ڄ ڄ ڄ ڃ ڃ ڃ 
ڃ چ چ چ﴾، ولــم ينزل ﴿چ ڇ﴾)2(، فكان رجال إذا أرادوا 
الصوم ربط أحدهم في رجله الخيط الأبيض والخيط الأســود، ولم يزل يأكل 
حتى يتبين لــه رؤيتهما، فأنزل الله بعــد: ﴿چ ڇ﴾، فعلموا أنه إنما يعني 

الليل والنهار)3(.

وجه الًاســتدلًال: أن بعض الصحابة رضي الله عنهم بنوا على أن الأصل بقاء ما 
كان على ما كان امتداد حل أكلهم إلى أن يبين لهم الخيطان اللذان في رجلهم؛ 
لأن الأصــل بقاؤه إلى الغايــة المذكورة في الآية، ولم ينكــر عليهم هذا البناء 

حتى ورد الدليل الناقل عن هذا الأصل)4(.

رابعًا: الإجماع:

فقد أجمع العلماء على الاعتداد ببقاء ما كان على ما كان)5(.

ينظر: إعام الموقعين: )101/3(، أدلة القواعد الأصولية من السنة النبوية: )ص388(.  )1(
سورة البقرة، الآية )187(.  )2(

رواه البخاري -واللفظ له- في كتاب الصوم، باب قول الله تعالى: ﴿ڄ ڄ ڄ   )3(
ڌ﴾:  ڍ  ڍ  ڇ  ڇ  ڇ  ڇ  چ  چ  چ  چ  ڃ  ڃ  ڃ  ڃ 
)566/1(، برقم: )1917(، ومسلم في صحيحه في كتاب الصوم: )ص384(، برقم: 

.)-35 ]2535[(
ينظر: أدلة القواعد الفقهية من السنة النبوية: )ص258-257(.  )4(

ينظــر: الأشــباه والنظائــر؛ لابــن نجيــم: )ص49(، المعيــار المعرب والجامــع المغرب:   )5(
 )425/4(، المجمــوع المذهــب: )303/1، 304(، تنبيــه الرجــل العاقل عــلى تمويه  <



2(2

فهرس الموضوعات

خامسًا: المعقول:

1- أن أمور الدين والدنيا إنما تتم بإبقاء ما كان على ما كان؛ فإن الإنسان 

يبعــث أمواله في الطرقات، ويركب البحار، ويرســل إلــى أصدقائه الغائبين، 

ويشهد بدين على من أقر به قبل الشهادة، ولولا التمسك بهذا الأصل لما جاز 

فعل شيء من ذلك؛ لأن جواز التغير ممكن)1(.

2- »أن ظن البقاء أغلب من ظن التغير، وذلك لأن الباقي لا يتوقف على 

أكثر من وجود الزمان المســتقبل ومقارنة ذلك الباقي له كان وجودا أو عدما، 

وأما التغير فمتوقف على ثاثة أمور؛ وجود الزمان المستقبل، وتبدل الوجود 

بالعــدم أو العدم بالوجود، ومقارنة ذلــك الوجود أو العدم لذلك الزمان، ولا 

يخفــى أن تحقق ما يتوقــف على أمرين لا غير أغلب ممــا يتوقف على ذينك 

الأمرين وثالث غيرهما«)2(.

الجــدل الباطل؛ لابن تيميــة: )613/2(، إعام الموقعــين: )102/3(، وجعل الأخير  <
الإجماع خاصًا بنوع: )اســتصحاب الوصف المثبت للحكم حتى يثبت خافه( بخاف 
المرجــع الأول فلم يخصص الإجمــاع في بعض أنواع الاســتصحاب، على أن الأصوليين 
يذكرون الخاف في حجية الاســتصحاب، )ينظــر: الإحكام؛ للآمدي: )155/4( وما 
بعدها، التحبير: )3753/8-3762((، فعلى هذا يكون هذا الإجماع فيه نظر، ولكن قد 
يقال: إن الإجماع على بعض أنواع الاســتصحاب دون بعضها؛ كما فصل ذلك ابن القيم 
رحمه الله في إعــام الموقعــين: )99/3/1-115(، أو أن الإجمــاع المحكــي هــو الإجماع 
العمــلي، وأما الخاف فهو في التنظير والتأصيل؛ لأن من حكى الإجماع ذكر حال الناس 

وواقعهم في تطبيقه وإعماله، فينظر تحقيق ذلك، وينظر: معلمة زايد: )400/6(.
ينظر: تنبيه الرجل العاقل على تمويه الجدل الباطل؛ لابن تيمية: )613/2(، الإحكام في   )1(

أصول الأحكام؛ للآمدي: )156/4(.
الإحكام؛ للآمدي: )157/4(.  )2(
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المبحث الأول
اختلاف القابض والمقبوض منه في ثابت 

في الذمة في كونه المأخوذ، والعين لم 
تخرج من يد القابض)))

وفيه مطلبان:
المطلب الأول: دراسة المسألة فقهيًا.

المطلــب الثاني: أثــر قرينة: )الأصل بقاء مــا كان على ما كان( على 
هذه المسألة.

ينظر: الإنصاف: )428/11(، كشــاف القنــاع: )227/3(، شرح   )1(
المنتهى؛ للبهوتي: )215/3(.
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المطلب الأول

دراسة المسألة فقهيًا

][
صورة المسألة:

إذا دفــع أحــد المتعاملين الحق الثابت في الذمــة - من ثمن مبيع وقرض 

وســلم وأجرة وغير ذلك - لمستحقه ثم أراد المســتحق رد المقبوض لعيب 

فيه، فاختلف القابض -وهو المستحق- والمقبوض منه - وهو من ثبت الحق 

فــي ذمته - في تعيين العين المأخوذة ســابقًا عن الحق الثابت في الذمة، فقال 

القابض: هي العين التي دفعتهــا، وقال المقبوض منه: بل هي غيرها، وكانت 

العين لا تزال في يد القابض، فمن يقدم قوله إذا خا الجانبان من الشــهادة أو 

الإقرار أو كان ذلك من الجانبين وقيل بتساقطها؟

حكم المسألة:

تحرير محل النزاع:

أولًًا: اتفق الفقهاء)1( - الذين نصوا على هذه المســألة - على أن من قبل 

قوله في هذه المسألة فإنما يقبل بيمينه.

ثانيًا: اختلفوا بعد ذلك على قولين:

ينظــر: فتح القديــر مع العنايــة: )150/5(، البحر الرائــق: )101/6(، نهاية المحتاج:   )1(
)169/4-170(، كشاف القناع: )227/3(.
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قرين�ة: ءالأص�ل بقاء ما كان عل� ما كانق

القول الأول: أن القول قول المقبوض منه، وهو مذهب الحنفية)1(، ووجه 

عند الشافعية)2(.

واستدلوا بالتالي:

1- أن القابض يدعي ثبوت حق الفسخ له في الذي أحضره، والمقبوض 

منه ينكر، فيكون القول قول المنكر)3(.

2- أن الأصــل الســامة، وقــول القابــض علــى خــاف هــذا الأصــل 

فا يقبل)4(.

3- القيــاس علــى الاختاف في تعييــن المبيع المــردود بالعيب في بيع 

المعين، فكما يقبل قول المقبوض منه في تعيينه، فيقبل في هذه المسألة)5(.

ونوقــش: بالفرق بيــن بيع المعين والموصوف في الذمــة بأن بيع المعين 

اتفق طرفاه على قبض محل العقد، وتنازعا في ســبب الفســخ، فيكون القول 

قول الدافع؛ لأن الأصل بقاء العقد، وذلك بخاف الموصوف في الذمة، فلم 

يتفقا على قبض محل العقد)6(.

ينظر: فتــح القدير مع العنايــة: )150/5(، البحر الرائــق: )101/6( أخذًا بعموم أن   )1(
القول قول البائع في تعيين المردود بخيار العيب.

ينظر: روضة الطالبين: )579/3-580(، نهاية المحتاج: )170-169/4(.  )2(
ينظر: فتح القدير مع العناية: )150/5(.  )3(

ينظر: روضة الطالبين: )579/3(.  )4(
ينظر: المرجع السابق: )580/3(، نهاية المحتاج: )170-169/4(.  )5(

ينظر: روضة الطالبين: )580/3(.  )6(
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القــول الثانــي: أن القــول قــول القابــض، وهــو الصحيــح مــن مذهب 
الشافعية)1(، ومذهب الحنابلة)2(.

واســتدلوا: بأن الأصل بقاء الحق في ذمة الدافع، حتى يتيقن وجود قبض 
صحيح، ولم يتيقن)3(؛ إذ لم يتفقا عليه، ولم يثبت، فيبقى الحق في ذمة الدافع، 

ويقبل قول القابض؛ لأنه مؤدٍ إلى هذا الأصل، ومعتضد به.

ويســتدل لهذا القول: بأن الدافع يدعي براءة ذمتــه بهذا الدفع، والمدعي 
ينكر ذلك، فيكون القول قول المنكر.

ولــم أجــد للمالكية نصًا فــي هذه المســألة، ولكن وجــدت نصوصًا في 
مســألتين قريبتين من المســألة محل البحث، الأولى: هي ما نصه: »وقال: لا 
يجــوز ســلم الدنانير والدراهم جزافًــا، إذا كانت العادة بيعها عــددًا، فإن نزل 
فســخ، وإن اختلفا بعد الفسخ في المقبوض، فقال القابض: وجدت فيه مائة، 
وقال الدافع: كان مائتين أو قدر ذلك ولم أزنه، كان القول قول المسلم إليه إذا 
أتى بما يشبه، وإلا كان القول قول المسلم إذا أتى بما يشبه، فإن أتيا جميعًا بما 
لا يشبه رد إلى الوسط مما يشبه.«)4(، والثانية: هي ما نصه: »إذا قبض المشتري 
الطعام على تصديق البائع في كيله، ثم زعم أنه وجده ناقصًا، فإن شهدت بينة 
تصديقــه رجــع بالقبض مكيلــة، إن كان المقبوض طعامًا فــي الذمة أو طعامًا 

ينظر: روضــة الطالبــين: )579/3-580(، نهايــة المحتــاج: )169/4-170(، تحفة   )1(
المحتاج: )485-484/4(.

ينظر: كشاف القناع: )227/3(، شرح المنتهى؛ للبهوتي: )215/3(.  )2(
ينظــر: روضــة الطالبــين: )580/3(، نهايــة المحتــاج: )170/4(، تحفــة المحتــاج:   )3(

)485/4(، كشاف القناع: )227/3(، شرح المنتهى؛ للبهوتي: )215/3(.
التبصرة: )2970/7(.  )4(
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قرين�ة: ءالأص�ل بقاء ما كان عل� ما كانق

معينـًـا من صبــرة قد بقــي بعضهــا، وإن كان طعامًا قبض جميعــه، فإنه يرجع 

بمقدار النقص ثمناً، وإن لم تشهد بينة بصدقه فإن القول قول البائع«)1(، وعليه 

يكــون القول الأول أقرب إلى مذهب المالكيــة، أو يقال بالتفصيل الوارد في 

نص التبصرة، وتنزيله على المسألة محل البحث بأن يقدم قول الدافع إذا أتى 

ا إلى الوسط  بما يشبه، وإلا كان القول قول القابض إذا أشبه، وإذا لم يشبها ردَّ

مما يشبه.

الترجيح:

لعــل الراجح -والله أعلم- هو أنــه لو عضد أحدَ الجانبين ظاهرٌ أو قرينة 

فإنــه يقدم؛ كمــا لو كان الفرق بين ثمن الســلعة - أو الثابت في الذمة - معيبة 

وسليمة كبير، وكان قول الدافع أو القابض يجعل الثمن لهذه السلعة هو الثمن 

المعتــاد فإنه يقدم قوله بيمينه، فلو كان قول القابض أن الســلعة المردودة هي 

المعيبة يناســب الثمن المدفوع بأن كان الثمن المدفوع هو ثمن المعيبة عادة، 

فيقــدم قوله، أو لــو كان قول الدافع أن الســلعة المعيبة المردودة ليســت هي 

المعطاة، وأنه أعطى سلعة سليمة، وكان الثمن موافقًا لهذه الدعوى عادة؛ بأن 

يكــون هو ثمن الســليمة لا المعيبة، فيقــدم قوله، ونحو ذلــك من مرجحات 

وقرائن لا تكاد تخلو منها واقعة.

وأمــا لو خلت من القرائن والظواهر المذكورة، فــإن الثابت في الذمة إذا 

كان ناتجًا عن بيع أو نحوه من الســلم والصــرف، فيكون القول للبائع بيمينه، 

شرح التلقين: )32/2(.  )1(
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وإلا اســتحلف المشتري وفســخ البيع؛ للحديث الســابق الذكر)1( في تقديم 
قول البائع إذا اختلف المتبايعان.

وأمــا إذا كان الثابــت في الذمــة ثابتًا عن غير ما ســبق، فيكون القول قول 
القابض بيمينه؛ لأن يده على السلعة قرينة وظاهر يرجح جانبه مع ما سبق من 

أصول تعضده.

ثمرة الخلاف:

لعل ثمرة الخاف في هذه المسألة تظهر من وجوه:

الأول: أن مــن رجــح جانــب القابض جعل القــول له بيمينــه، وقضى له 
بمقتضــى قوله، ومــن رجح قول الدافع المقبوض منه جعــل القول له بيمينه، 

وقضى بمقتضى قوله.

الثانــي: أن من جعل القول قول القابض جعــل له خيار العيب، فيكون له 
الفســخ بشروطه، وأما من جعل القول قول الدافع المقبوض منه، فإنه يمضي 

العقد، ويلزم القابض بما قبضه، ما لم يثبت سبب آخر يوجب الفسخ.

الثالــث: أن من قال القــول قول القابض، فإنه يجعل لــه الحق في مطالبة 
الدافع بما في ذمته بعد فسخ العقد؛ لأن حقه ثابت في ذمة الدافع، ولم يوجد 
ما يســقطه، وأمــا من قال: إن القول قول الدافع المقبــوض منه، فإنه لا يجعل 

هذا الحق للقابض، بل يبرئ ذمة الدافع من حق القابض بهذا الدفع.

سبب الخلاف:

لعل سبب الخاف -والله أعلم- هو ما هو الأصل في هذه المسألة؟

سبق تخريجه.  )1(
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قرين�ة: ءالأص�ل بقاء ما كان عل� ما كانق

فمن قال: إن الأصل في هذه المســألة هو سامة المقبوض وصحة العقد 
وعدم ثبوت خيار العيب قال بتقديم قول المقبوض منه -الدافع-، ومن قال: 
إن الأصل بقــاء الحق في ذمة الدافع المقبوض منــه حتى يوجد ويثبت قبض 

صحيح مبرئ، قال بتقديم قول القابض.
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المطلب الثاني
أثر قرينة: )الأصل بقاء ما كان على ما كان( على هذه المسألة

][
يظهــر أثر قرينة: )الأصل بقاء ما كان على ما كان( واضحًا جليًا على هذه 
المســألة عند الشــافعية والحنابلة؛ ذلــك أنهم قدموا قول القابــض فيها؛ لأن 
الأصل بقاء حقــه في ذمة الدافع حتى يوجد قبض صحيح مبرئ، ولم يوجد، 
وهذا استدلال - بقرينة: )الأصل بقاء ما كان على ما كان( - في غاية الظهور.

كما أنه يظهر تعارض أصول وظواهر في هذه المسألة، فإن الإنكار أصل 
وقرينــة يدل علــى كا القولين؛ ذلك أن الدافع والمقبــوض منه يدعي وجود 
قبــض مبرئ ينبني عليه براءة ذمتــه، والقابض ينكر، فيكون القول له، وكذلك 
القابــض يدعي ثبوت حق الفســخ لــه والمقبوض منه والدافــع ينكر، فيكون 

القول قوله.

وكذلــك عضد من قدم قــول المقبوض منــه والدافع جانبــه بأن الأصل 
سامة المقبوض من العيب، وعضد جانب مقدم قول القابض أن الأصل بقاء 
الحــق فــي ذمــة الدافــع والمقبوض منــه، وهو مستمســك القابــض، فيكون 

القول قوله.

فكل من ترجح له أصل وقوي عنده قدمه.



فهرس الموضوعات

المبحث الثاني
اختلاف المسلِم والمسلَم إليه في قدر 

الأجل أو مضيه)))
وفيه مطلبان:

المطلب الأول: دراسة المسألة فقهيًا.
المطلــب الثاني: أثــر قرينة: )الأصل بقاء مــا كان على ما كان( على 

هذه المسألة.

الإنصاف: )100/5(، كشاف القناع: )299/3(.  )1(
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المطلب الأول
دراسة المسألة فقهيًا

][
صورة المسألة:

إذا اختلف المســلِم والمســلَم إليه فقال المســلِم: إن أجل التسليم شهر، 
وقال المســلَم إليه: إن أجل التسليم شهران، أو قال المسلِم: إن أجل التسليم 
انقضى وحل موعده، وقال المســلَم إليــه: إن الأجل باق لم ينقض، وقدم كل 
منهما بينة من إقرار أو شهادة وقيل بتساقطهما، أو لم يكن مع أي منهما ذلك، 

فمن يقدم قوله؟

حكم المسألة:

اختلف العلماء في ذلك على أقوال ستة:

القــول الأول: أن القــول في مقدار الأجل قول الطالب -وهو المســلم- 
بيمينه، وأمــا المضي فالقول قول المطلوب بيمينه - وهو المســلم إليه، وهو 

مذهب الحنفية)1(.

واستدلوا بالتالي:

1- على تقديم قول المســلم في قدر الأجل: بأن الأجل حق المسلم إليه 
قبل المســلم؛ فإن باعتباره تتأخر مطالبته عنه، فالمســلم إليــه يدعي زيادة في 

حقه والمسلم ينكر، والقول قول المنكر بيمينه)2(.

ينظر: المحيط البرهاني: )108/7-110(، المبسوط: )157/12(، البناية: )368/8(.  )1(
ينظر: المبسوط: )157/12(.  )2(
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قرين�ة: ءالأص�ل بقاء ما كان عل� ما كانق

2- على تقديم قول المسلم إليه في المضي بأمرين:

الأول: بأنهمــا تصادقا على ثبوت الأجل حقًا للمطلوب المســلم إليه ثم 

المســلم يدعي توجه المطالبة، والمطلوب ينكر، فيكون المسلم إليه متمسكًا 

بما كان ثابتًا؛ ومنكرًا قول المسلم، فيكون القول قوله)1(.

الثاني: أن المسلم يدعي تاريخًا سابقًا في العقد والمسلم إليه ينكر ذلك، 

والقول قول المنكر)2(.

القــول الثاني: أنهما يتحالفان فــي الاختاف في مقدار الأجل، وهو قول 

زفر من الحنفية)3(.

واستدل بالتالي:

1- قولــه صلى الله عليه وسلـم: »إذا اختلــف المتبايعان والســلعة قائمــة تحالفا 

وترادا«)4(.

وجــه الًاســتدلًال: أن النبي صلى الله عليه وسلـم أوجب التحالــف عند اختاف 

المتبايعيــن دون التفريــق بيــن الاختاف فــي المعقود عليه أو بدله أو شــرط 

ملحق بالعقد، ومن ذلك الاختاف في الأجل فيتحالفان إذا اختلفا فيه)5(.

ينظر: المحيط البرهاني: )109/7(، المبسوط: )157/12(.  )1(
ينظر: المبسوط: )157/12(.  )2(

ينظر: المحيط البرهاني: )108/7-109(، البناية: )368/8(.  )3(
سبق تخريجه.  )4(

ينظر: المحيط البرهاني: )109/7(.  )5(
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ونوقــش: بأن التحالــف إنما يكون فــي الاختاف في المعقــود عليه أو 
الثمن؛ لأنهما الأمران اللذان يوجد بهما البيع، ولا يصح إلحاق شــرط ملحق 

بالعقد عليهما لا قياسًا ولا دلالة؛ لوجوه)1(:

الأول: أن الشــارع علق وجوب التحالف بالمتبايعين، وهذا اســم مشتق 
من البيع، فيتعلق وجوب التحالف على ما يوجد به البيع: وهو المبيع والثمن، 
لا بالأجل ولا بشرط ملحق به؛ ذلك أن السلم بدون الأجل يكون سلمًا إلا أنه 
فاســد، بخاف ما لو اختلفا في قدر المســلم فيه ورأس المال؛ لأنهما اختلفا 

فيما هو من صلب العقد الذي لا يوجد العقد بدونه.

الثاني: أن الشرط الملحق بالعقد دون المبيع والثمن.

الثالــث: أنهمــا متبايعــان اختلفا فيما يوجــد العقد بدونــه، فوجب أن لا 
يتحالفا؛ قياسًا على ما لو اختلفا في الأجل والخيار في بيع العين.

الرابــع: أن هــذا الاختــاف لا يجعــل العقــد عقدين، فلذلــك لا يجب 
التحالف بخاف الاختاف في رأس مال الســلم أو قدر المســلم فيه؛ لأن ما 

يدعيه كل واحد منهما من العقد غير ما يدعيه صاحبه ولذا تحالفا.

الخامس: أن التحالف في البيــع ثبت بخاف القياس عند الاختاف في 
المعقود عليه أو بدله، والاختاف في قدر الأجل بخاف ذلك كما سبق، فا 

يقاس عليه)2(.

ويمكــن أن يناقش أيضًا بما نوقش الًاســتدلًال به ســابقًا: بأن هذا حديث 
ضعيف لا تقوم به الحجة.

ينظر: المرجع السابق.  )1(
ينظر: البناية: )368/8(.  )2(
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2- أنهمــا متبايعان اختلفا فيما لا يجوز العقــد بدونه، فوجب أن يتحالفا 

قياسًا على ما لو اختلفا في مقدار المسلم فيه أو قدر رأس مال السلم)1(.

ولعلــه يمكــن أن يناقش بما نوقش به الدليل الســابق باســتثناء أول وآخر 

وجه من المناقشة.

القــول الثالــث: إن كان الاختاف في قدر الأجل، فــإذا كان رأس المال 

قائمًا لم يفت، فإنهما يتحالفان ويتفاســخان، وإن فات رأس المال فإن القول 

قول المســلم إليه بيمينه، إلا إن أتى بما لا يشــبه)2(، فيكون القول قول المسلم 

ا إلى الوســط مما يشبه في ذلك الأجل)3(، وأما  بيمينه، فإن أتيا بما لا يشــبه رُدَّ

الاختاف في مضي الأجل فالمقدم قول المسلم إليه وهو مذهب المالكية)4(.

واستدلوا بالتالي:

1- على تقديم قول المســلم إليه في قــدر الأجل بعد فوات رأس المال: 

بأن المسلم إليه غارم، فيكون القول قوله)5(.

ينظر: المحيط البرهاني: )109/7(.  )1(
بأن لا يشــبه أن يســلم مثل هذا الثمن في مثل هذه الســلعة إلى الأجل الذي ذكره. ينظر:   )2(

التبصرة: )2983/7(.
وهنا اختلف التبصرة عما ذكر في حاشــية الصاوي، فما ذكر هو ما في التبصرة، وأما الذي   )3(
في حاشــية الصاوي، فإنهما إذا أتيا بما لا يشبه تحالفا وتفاســخا )بلغة السالك مع حاشية 
الصــاوي: )161/3((، وقدمت ما في التبصرة كونها شرحًا والصاوي حاشــية، كما أن 

نص التبصرة أصرح في هذه المسألة من نص الصاوي.
ينظر: التبصرة: )2982/7-2983(، بلغة السالك وحاشيته للصاوي: )161/3(.  )4(

ينظر: التبصرة: )2983/7(.  )5(
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2- وأما عدم قبول قوله إن لم يشبه، وقبول المسلم إن أشبه، فيستدل له: 
بأن القرينة والظاهر مكذب له ومصدق قول المســلم، فيكون القول له، وهذا 

سبب ردهما إلى الوسط؛ إذ هو ما يدل عليه العرف والقرينة.

3- على تقديم قول المسلم إليه في المضي: بأن الأصل براءة ذمته، فكان 
القول قوله أنه لم يعقد الســلم إلا من الوقــت الذي حدده، وأن ذمته بريئة من 

أداء المسلم فيه إلا عند حلول الوقت الذي ذكره)1(.

القول الرابع: أن القول في مضي الأجل قول المسلم إليه بيمينه، وأما في 
قــدره فيكون المقدم قول المســلم إليه بيمينه، فإن رضي المســلم وإلا حلف 

وتفاسخا، وهو مذهب الشافعية)2(.

واستدلوا على تقديم قول المسلم إليه في مضي الأجل بالتالي:

1- أن الأجــل فــي الســلم حق البائع المســلم إليــه، فإذا ادعى المســلم 
انقضــاءه، فقد ادعى اســتحقاق المطالبة، والبائع المســلم إليه ينكرها فيكون 

القول قوله)3(.

2- أن اختافهمــا فــي مضي الأجل مع اتفاقهما علــى قدره اختاف في 
تاريخ العقد، فكان المســلم يدعي وقوعه في شهر والمسلم إليه ينكره، فيقدم 
قول المسلم إليه قياسًا على ما لو اختلفا في أصل العقد فإن القول قول منكره، 

فكذلك هنا)4(.

ينظر: التبصرة: )2983/7(.  )1(
ينظر: الأم: )136/3(، روضة الطالبين: )588/3(، أسنى الطالب: )122/2(.  )2(

ينظر: روضة الطالبين: )588/3(.  )3(
ينظر: المرجع السابق: )588/3(.  )4(
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3- أن القــول قول المســلم إليه فــي أصل العقد، فكذلــك يقدم قوله في 
صفته التي منها انقضاء الأجل وانتهاؤه)1(.

ويمكــن أن يســتدل علــى التفصيــل المذكــور فــي قــدر الأجــل: بقوله 
صلى الله عليه وسلـم: »إذا اختلف البيعان، وليس بينهما بينة، فهو ما يقول رب السلعة 
أو يتتاركان«)2(، وبقول ابن مســعود رضي الله عنه في قضية اختلف فيها المتبايعان 
فــي الثمن: »حضرت رســول اللــه صلى الله عليه وسلـم أتي مثل هذا، فأمــر البائع أن 

يستحلف ثم يخير المبتاع إن شاء أخذ وإن شاء ترك«)3(.

وجه الًاستدلًال: أن المسلم إليه هنا بائع لما في ذمته على المسلم، فيقدم 
قوله كما في الحديث، فإن قبل وإلا حلف المسلم وتفاسخا)4(.

القول الخامس: أن القول قول المســلم إليه بيمينه، وهو مذهب الحنابلة 
في القدر، والصحيح من مذهبهم في المضي)5(.

واستدلوا بالتالي:

1- أن الأصــل بقاء الأجل، وعدم مضيه، وقول المســلم إليه موافق لهذا 
الأصــل، في قدر الأجل بأن ما يدعيه المســلم ينبني عليه انتهاء الأجل، فكان 

ينظر: أسنى المطالب: )122/2(.  )1(
سبق تخريجه.  )2(

برقــم:   ،)591/2( البيــوع،  كتــاب  في  لــه-،  -واللفــظ  ســننه  في  الدارقطنــي  رواه   )3(
)62/2820(، والبيهقي في سننه، في كتاب البيوع، باب اختاف المتبايعين، )543/5(، 

برقم: )10807(، وصحح الألباني معناه في إرواء الغليل: )172/5(.
ينظر: شرح ســنن أبي داود؛ لابن رســان: )478/14، 479(، الإفهام في شرح بلوغ   )4(

المرام؛ للشيخ: عبد العزيز الراجحي: )7-6/2(.
القنــاع: )299/3(، شرح منتهــى  ينظــر: الإنصــاف: )265/12-266(، كشــاف   )5(

الإرادات؛ للبهوتي: )309/3(.
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القول للمســلم إليه؛ لأن قوله يلزم منه بقاء الأجل، وأما المضي فظاهر دلالة 
قول المسلم إليه على عدم مضي الأجل)1(.

2- أن المسلم يدعي اســتحقاقه التسليم حالًا، والمسلم إليه ينكر ذلك، 
وهذا هو الأصل؛ إذ الأصل في الأمور العارضة العدم؛ فالأصل عدم استحقاق 

التسليم)2(.

القــول الســادس: أنه لا يقبل قول المســلم إليه في المضــي إلا في مكان 
سلَمِه، وهو قول عند الحنابلة)3(.

ويســتدل لهم: بأن المســلم إليه غارم، والقول قول الغارم، ومكان سلمه 
مكان غرمه فيكون أولى بالقبول من قبول قوله فقط لو كان غارمًا.

الترجيح والموازنة:

يظهــر من الأقوال الســابقة أن الفقهاء متفقون علــى أن القول في المضي 
قول المسلم إليه بيمينه - إلا ما ورد في القول السادس -، ولم أجد دلياً لهذا 

ينظر: كشاف القناع: )299/3(، شرح منتهى الإرادات؛ للبهوتي: )309/3(.  )1(
ينظر: شرح منتهى الإرادات؛ للبهوتي: )309/3(.  )2(

ينظــر: الإنصــاف: )265/12-266(، ونــص الإنصــاف: »فائدة: لــو اختلفا في قدر   )3(
الأجــل، أو مضيه، ولا بينــة، فالقول قول المدين، مع يمينه في قدر الأجل، على المذهب، 
ونقلــه حرب. وكذا في مضيــه. على الصحيح من المذهب. جزم بــه في »المحرر« وغيره. 
وصححــه في »الفروع«. وقيل: لا يقبل قوله، ويقبل قول المســلم إليــه، وهو المدين، في 
مــكان ســلمه. نقله حرب. وجزم بــه في »الفروع« وغيره، ونص الفــروع: »ويقبل قول 
المسلم إليه في مكان تسليمه -نقله حرب- وقدر أجله، والأصح: وحلوله، قال أبو بكر: 
نقــل حرب إن اختلفا في أجله قبل قول المســلم إليه« الفــروع: )328/6(، وما أثبته في 
البحــث هو ما حاولــت فهمه من نص الإنصاف بالجمع بين النفــي الذي في أول القول 

والإثبات الذي في آخره، والأمر محتمل.
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القــول، وكذلك يظهر أن القول بتقديم قول المســلم إليه فــي قدر الأجل هو 
قول الجمهور، ولعل الراجــح -والله أعلم- أنه إذا دلت القرينة على ترجيح 
قول أحدهما؛ كأن كان العرف في الســلم بهذه الســلعة يكون بهذا الأجل، أو 
أن القول بالمضي أو عدمه مخالف لما هو معتاد في بيع هذه السلعة سلمًا، أو 
مؤد إلى فسادها أو كسادها، فيكون القول لمن عضد جانبه نحو هذه القرائن، 
وأما إذا خا جانبهما من مرجح فيكون القول المقدم قول المسلم إليه بيمينه، 
فإن قبل المســلم وإلا حلف وفسخ العقد؛ وذلك جمعًا بين الاعتداد بالقرائن 
وبيــن إعمــال الحديث الوارد في أدلــة القول الرابع في اختــاف المتبايعين، 
وهــو وإن كان واردًا فــي البيع فإن الســلم لا يبعد عنه كثيرًا بــل هو أحد أنواع 
البيع، فهو بيع دين بعين، ولذا يجعله كثير من الفقهاء أحد أبواب كتاب البيع، 

والأخذ بالأشبه والأقرب بحديث رسول الله صلى الله عليه وسلـم أولى من غيره.

ثمرة الخلاف:

ولعلها تظهر من وجهين:

الأول: أن من قال بتقديم قول أي من المســلم أو المســلَم إليه، فإنه يلزم 
م والمقبــول أو مقتضاه، ويمضي العقد، وأما من  الطــرف الآخر بالقول المقدَّ
قال بالتحالف أو بأنه يقبل قول المسلم إليه يمينه فإن قبل المسلم وإلا حلف، 

فإنهما لا يمضيان العقد بل يفسخانه.

الثانــي: أن مــن قال بأن القول للمســلم أو المســلم إليه، فإنــه يقدم قوله 
ويرجحــه على قول صاحبه، وأما من قال بأنهما يتحالفان، فإنه لا يرجح قول 

أحدهما على الآخر.
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سبب الخلاف:

لعل ســبب الخاف -والله أعلم- تعارض أوجه قرينة الإنكار؛ فإن هذه 
القرينة تمســك بها كل رجح جانبًا على آخر؛ وذلك أن المســلم منكر الزيادة 
التي يدعيها المســلم إليه في الأجل، والمســلم إليه منكر اســتحقاق المسلم 
التسليم في الوقت الذي يدعيه، والمسلم إليه أيضًا منكر الاتفاق على التسليم 
في الوقت الذي يدعيه المســلم، فمن رجح جانب المسلم إليه بما عضده من 
قرائن أخرى نحو: الغرم، وتمســكه بما يوافق براءة الذمة، ويوافق أن الأصل 
فــي الأمور العارضة العدم قدم قوله، ومن نظر إلــى قوة القرينة التي عضدت 

جانب المسلم قدم قوله، ومن لم يترجح عنده جانب قال بالتحالف.
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المطلب الثاني

أثر قرينة: )الأصل بقاء ما كان على ما كان( على هذه المسألة

][
يظهــر أثر قرينة: )الأصل بقاء ما كان على ما كان( على هذه المســألة من 

خال ما ذكر في الدليل الأول للقول الخامس؛ فقد قدم الحنابلة قول المسلم 

إليــه في قدر الأجل والمضــي؛ لأن قوله مؤيَّد ومعتضد بهــذه القرينة؛ لأن ما 

يدعيه المســلم ينبني عليــه انتهاء الأجل، فكان القول للمســلم إليه؛ لأن قوله 

يلــزم منه بقاء الأجل، وأمــا المضي فظاهر دلالة قول المســلم إليه على عدم 

مضي الأجل.

ويظهــر هنا أيضًا تطبيق لتعارض القرائن؛ فإن المســلم إليه اعتضد جانبه 

بعدة قرائن، وهي: أنه غارم، وأنه منكر من وجهين:

الأول: أنه منكر استحقاق المسلم المطالبة في الوقت الذي يدعيه.

الثاني: أنه منكر وقوع الاتفاق على التسليم في الشهر الذي يدعي المسلم 

وقوعه فيه.

إضافــة إلى قرينة: )الأصل في الأمور العارضــة العدم(، والأمر العارض 

في هذه المسألة استحقاق المسلم المسلم فيه في الوقت الذي يدعيه.

وأمــا المســلم فا يعضــد جانبه ســوى إنكاره زيــادة المدة التــي يدعيها 

المسلم إليه.
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المبحث الثالث
اختلاف المحيل والمحتال في الحوالة أو 

الوكالة)))
وفيه مطلبان:

المطلب الأول: إذا كان اختلافهما في أصل العقد.
المطلــب الثانــي: إذا كان اختلافهمــا بعــد اتفاقهما علــى أن اللفظ 

الصادر من المحيل: )أحلتك(.

كشاف القناع: )389/3(.  )1(
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المطلب الأول

إذا كان اختلافهما في أصل العقد

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

إذا اختلــف المحيل وصاحب الحق المحتــال فيما تم بينهما من عقد مع 

اختافهمــا فــي اللفظ الصادر مــن المحيل، فقال المحيــل: »وكلتك«، وقال 

المحتــال: »بــل أحلتنــي«، أو قال المحيــل: »أحلتك«، وقــال المحتال: »بل 

وكلتني«، وثبت على المحيل دين المحتال، وخا قولهما عن بينة من شــهادة 

أو إقــرار، أو قــدم كل منهمــا ذلــك، وقيــل بتســاقطهما، فمــن يقــدم ويقبل 

قوله منهما؟

حكم المسألة:

تحرير محل النزاع:

أولًًا: اتفق العلماء)1( رحمهم الله على أن من كان القول قوله، فإنما يقبل بيمينه.

ثانيًا: اختلفوا بعد ذلك على أقوال ثاثة:

ينظر: المبسوط: )57/20، 73-74(، روضة الطالبين: )236/4(، الشرح الكبير على   )1(
المقنع: )112/13(.
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القــول الأول: أن القول المقدم قول المحيل بيمينه، وهو مذهب الحنفية 

تخريجًا)1(.

واستدل لهم: بأن الحوالة عقد ملزم، فا يثبت على المحيل إلا ببينة، ولا 

بينة هنا؛ فيكون القول للمحيل؛ لأن الأصل عدم الحوالة)2(، وهذا في المسألة 

الأولــى، وأمــا المســألة الثانيــة فقد أقــر المحيل بهــذا العقد الملــزم فيكون 

القول قوله.

القــول الثانــي: أن القول قول مدعي الوكالة بيمينه ســواء كان المحيل أو 

المحتال بيمينه، وهو مذهب الشافعية)3(، والمذهب عند الحنابلة)4(.

فــإني لم أجد لهم نصًا في هذه المســألة وما وجدتــه من نصوص يقصد به المســألة التالية،   )1(
ولكــن يمكن أن يقــال: إن هذا مذهــب الحنفية بناء عــلى قولهم بقبول قــول المحيل أن 
مقصــوده بلفظ: )أحلتك( الوكالــة - بعد اتفاقهما على ذلك؛ فإن هذه المســألة أولى بأن 
يقولوا فيها بهذا القــول؛ لاختاف المحيل والمحتال في اللفظ الصادر من المحيل - وهو 
يدعــي لفــظ الوكالة -، فاحتمال قصــده الوكالة أظهر من مســألة اتفاقهــما على أن قول 
المحيــل: )أحلتــك(، واختافهما مــع دعوى المحيل لفــظ الحوالة مفهوم موافقة مســاوٍ 
للمســألة المنصوص عليها. ينظر: المبسوط: )57/20، 73-74(، البناية: )490/8(، 
وهو ما نســبته إليهم الموســوعة الفقهية الكويتية: )185/18(، ولكن لم أجدهم نسبوه 
لمرجــع حنفي. ينظر: التخريج عند الفقهاء والأصوليين؛ للدكتور: يعقوب الباحســين: 
)ص200(، تحريــر المقــال فيــما تصح نســبته إلى المجتهد مــن أقوال؛ للدكتــور: عياض 

السلمي: )ص23، 24(.
ينظر: الموسوعة الفقهية الكويتية: )185/18(.  )2(

ينظــر: روضــة الطالبــين: )236/4، 237(، نهايــة المحتــاج: )430/4، 431(، تحفة   )3(
المحتاج: )239-238/5(.

ينظر: الإنصاف والشرح الكبير على المقنع: )112/13-113، 118(، كشــاف القناع:   )4(
)389/3(، شرح منتهى الإرادات؛ للبهوتي: )406-404/3(.
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واستدلوا بالتالي:

1- أن الوكالة تصح بلفظ الحوالة، فكان قول مدعيها محتماً)1(.

2- أن الأصل بقــاء الحق في ذمة المحيل، وقول مدعي الحوالة يخالف 
هــذا الأصل، وأما قــول مدعي الوكالة فيوافقه وينكــر دعوى مدعي الحوالة، 

فيكون القول قوله)2(.

3- أن المحيل إن ادعى الوكالة فإنه يضاف إلى ما سبق أمران:

الأول: أن هذا اللفظ صادر منه فيقبل قوله فيه؛ لأنه أعرف بنيته)3(.

الثانــي: أنه اختاف في صفــة الإذن فيكون القول قــول المحيل؛ كما لو 
اختلفا في أصل الإذن)4(.

القــول الثالــث: أن القــول قــول مدعــي الحوالــة ســواء كان المحيل أو 
المحتال، وهو قول عند الحنابلة)5( اختاره بعضهم.

ولم أجد لهذا القول دلياً.

وأما المالكية فلم أجد لهم نصًا في هذه المســألة إلا ما نصه: »وإذا جرى 
لفظ الحوالة وتنازعا فقال المحيل: وكالة أو ســلف لم يقبل على الأصح«)6(، 

ينظر: نهاية المحتاج: )430/4(.  )1(
ينظــر: روضــة الطالبــين: )236/4(، نهايــة المحتــاج: )431/4(، كشــاف القنــاع:   )2(

.)389/3(
ينظر: نهاية المحتاج: )430/4(، تحفة المحتاج: )239/5(.  )3(
ينظر: نهاية المحتاج: )430/4(، تحفة المحتاج: )239/5(.  )4(

ينظر: الإنصاف: )113/13(.  )5(
التوضيح: )288/6، 290-291(، ولم تذكر الموســوعة الفقهية الكويتية رأيًا للمالكية   )6(
في هذه المسألة رغم ذكرها رأيهم في المسألة التالية: ينظر: الموسوعة الفقهية: )185/18-

.)187
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فيكــون مفهومه: وإذا لم يتفقا على ورود لفظ الحوالة، فإنه يقبل قول المحيل 
أنها الوكالة.

الترجيح:

لعــل الراجــح -والله أعلــم- أنه إذا دلــت القرائن على صــدق أحدهما 
وكــذب الآخر؛ بأن جرى التعامل بينهما علــى الحوالة أو الوكالة، فيقدم قول 
مــن عضده هذا الظاهر، أو كان أحدهما فقيــرًا والآخر غنيًا مما يكذب بذلك 
قــول مدعي الحوالــة إذا كان الفقير، أو نحو ذلك، وأمــا إن خا الجانبان مما 
يعتضدان به، فيقدم قول مدعي الوكالة؛ لأن الأصل براءة ذمة المحيل من دين 
الحوالة، وأما إذا ثبت، فيقدم قول مدعي الوكالة؛ لأن الأصل بقاء الدين على 
المحيل، فمن يدع انتقاله فعليه البينة؛ ولأن الأصل براءة ذمة المحيل من عقد 

الحوالة الملزم، فيكون القول قول من يعضده هذا الأصل.

ثمرة الخلاف:

تظهر ثمرة الخاف من وجوه:

الأول: أنــه علــى القول بترجيح قــول مدعي الوكالة، فإنــه بحلفه، تندفع 
الحوالــة، وبإنــكار الآخر تبطــل الوكالة، فيمنع المحتال مــن قبض المال من 
المحــال عليــه -، ويكون حــق المحتال قبــل المحيل ويرجــع المحيل على 
المحــال عليه على الصحيح من مذهب الشــافعية إن كان المال باقيًا، وقبضه 
المحتــال)1(؛ لأنــه إن كان وكيــاً، فا يزال حقــه قبل المحيل، وأمــا إن كان 

ينظر: روضة الطالبين: )236/4(، نهاية المحتاج: )430/4، 431(.  )1(
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محتــالًا، فقد أخذ منه ماله ظلمًــا)1(، وفي وجه عندهــم)2(: أنه ليس للمحتال 
مطالبة المحيل؛ لاعترافه ببراءة ذمة المحيل بالحوالة، وأن حقه على المحال 
عليــه، وأما على القــول بتقديم قول مدعي الحوالة، فبحلفــه يبرأ المحيل من 

حقه، ويكون للمحتال قبض حقه من المحال عليه)3(.

الثاني: أنه إن كان المحال عليه قد دفع المال للمحتال، فإنه يبرأ؛ لأنه إما 
وكيــل أو محتال، وعلى القول بتقديــم قول مدعي الوكالة، فإنه يلزم المحتال 
تسليم ما قبضه للمحيل، وحقه عليه باق)4(، وأما على القول بتقديم قول مدع 
الحوالــة فإنــه لا يلــزم المحتال تســليم مــا قبضــه للمحيل ويكــون حقه قبل 

المحيل ساقطًا.

الثالث: أنه إن تلف المال بيد المحتال بعد قبضه بتفريط ســقط حقه على 
القوليــن، وأمــا إن كان تلفهــا بغيــر تفريط، فعلــى القول بتقديــم قول مدعي 
الوكالــة، فإنــه لا يضمن، وليس له المطالبة بحقه؛ لأنــه إما وكيل فهو أمين لا 
يضمــن بغير تعد ولا تفريط، وإما محتال اســتوفى دينه بزعمه)5(، وقال بعض 
الشــافعية)6(: إنه يضمن لثبوت وكالته، والوكيل إذا أخذ المال لنفســه ضمن، 
وأما على القول بتقديم قول مدعي الحوالة، فإنه للمحتال أن يرجع بحقه على 

المحال عليه، وليس للمحيل الرجوع بحقه على المحال عليه.

ينظر: روضة الطالبين: )236/4(.  )1(
ينظر: روضة الطالبين: )237-236/4(.  )2(

ينظر: المرجع السابق. ينظر: نهاية المحتاج: )430/4(.)3(   )4(
ينظر: المرجع السابق: )431-430/4(.  )5(

ينظر: المرجع السابق: )431/4(، تحفة المحتاج: )239/5(.  )6(
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سبب الخلاف:

لم أجــد أحدًا نصَّ على ســبب الخاف في هذه المســألة، ولم أســتطع 
اســتنباط ســبب خاف؛ لعدم الأدلة مــن أصحاب القوليــن الأول والأخير، 
ولكــن قــد يقال بأن ســبب الخاف في هذه المســألة هو ســبب الخاف في 
المســألة التالية، وأخص الســببين الأخيريــن؛ ومــا ذاك إلا لأن القول الأول 
مخرج على القول الأول من المســألة التالية، ولأن غالب المذاهب والأقوال 

في المسألتين متفقة.

المسألة الثانية: أثر قرينة: )الأصل بقاء ما كان على ما كان( على هذه المسألة:

يظهــر أثر قرينة: )الأصل بقاء مــا كان على ما كان( ظاهرًا جليًا من خال 
الدليــل الثانــي للقول الثانــي، فإن قول مدعــي الوكالة رجح في هــذا القول؛ 
لاعتضــاده بأنه موافق لأصل بقاء الحق في ذمة المحيــل، وهو معنى القرينة؛ 

فالأصل بقاء الحق في ذمة المحيل كما كان.

وهنــا يظهر أكثر من أصل عضد قول مدعــي الوكالة: من أن الأصل عدم 
الحوالة؛ لأنه عقد ملزم، وأن دعوى الوكالة موافقة لـ)الأصل بقاء ما كان على 

ما كان(، وأن مدعي الوكالة منكر الحوالة، فيكون القول قوله.

وكذلك عضده ظاهر، وهو أن هذا اللفظ المختلف فيه صادر من المحيل، 
فيكون القول قوله؛ لأنه أدرى بنيته، وبما صدر منه.
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المطلب الثاني
إذا كان اختلافهما بعد اتفاقهما على أن اللفظ الصادر من 

المحيل: )أحلتك(

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

إذا اتفــق المحيل والمحتال على أن المحيل تلفــظ بقوله: )أحلتك(، ثم 
اختلفا، فادعى أحدهما أنه أريد بها الوكالة، وادعى الآخر أنه أريد بها الحوالة، 
وخلــت دعواهما من بينة من شــهادة أو إقرار أو أثبــت كل منهما قوله بذلك، 

وقيل بتساقطهما، فمن يقدم قوله ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

تحرير محل النزاع:

أولًًا: اتفق الفقهاء)1( رحمهم الله على أن من قبل قوله في هذه المســألة فإنما 
يقبل بيمينه

ثانيًا: ثم اختلفوا بعد ذلك على أقوال أربعة:

ينظر: البناية: )490/8(، النوادر والزيادات؛ لابن أبي زيد: )136/10(، منح الجليل:   )1(
)196/6-197(، روضة الطالبين: )236/4(، نهاية المحتاج: )431/4(، الإنصاف 

والشرح الكبير على المقنع: )117/13(.
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القول الأول: أن القول المقدم قول المحيل أن المقصود - بما تلفظ به- 
الوكالة، وهو مذهب الحنفية)1(.

واستدلوا بالتالي:

1- أن وجــوب المــال للمحيل على المحــال عليه ظاهــر؛ كالمقبوض 
بذلك السبب فيكون ملكًا له، ثم المحتال يدعي لنفسه ديناً على المحيل حتى 
يحبــس مالــه بذلك - ولم يظهر ذلــك الدين؛ فإن إحالته عليــه لا تكون دلياً 
علــى وجوب المال للمحتال على المحيــل -، والمحيل ينكر، فيكون القول 

قول المنكر؛ لأن فراغ الذمة هو الأصل)2(.

2- أن وجــوب المال للمحيل على المحال عليه معلوم، ووجوب المال 
للمحتال غير معلوم، وفي هذه الحوالة احتمال يجوز أن يكون المحتال وكياً 
للمحيل في قبضها من المحتال عليه، ويجوز أن يكون مقصوده إسقاط مطالبة 
المحتال عن نفســه بمــال كان له عليه فا يجب المال بالشــك للمحتال على 
المحيــل، ولا يثبت مــع الاحتمال إلا أدنى الأمرين، وهــو أن يكون المحتال 

وكياً للمحيل في قبض المال)3(.

ونوقــش: بأن دعوى الوكالة خاف ظاهر اللفظ المقتضي الحوالة؛ لأنها 
حقيقة فيه، ولا دليل يصرف اللفظ عن حقيقته)4(.

ينظــر: المبســوط: )57/20(، البناية: )490/8(، فتح القدير مــع العناية: )449/5-  )1(
450(، وفيه تفصيل حسن لقيد ذكره صاحب المبسوط، فليراجع.

ينظر: المبسوط: )57/20(، فتح القدير مع العناية: )449/5(.  )2(
ينظر: المبسوط: )74/20(.  )3(

ينظر: العناية مع فتح القدير: )449/5(.  )4(
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وأجيب: بأن لفظ الحوالة مســتعمل في الوكالة، ولكن لما كان في دعواه 

نــوع مخالفة للظاهــر وجب لترجيح جانبــه اليمين)1(، ولو ســلم ظهور قصد 

الحوالــة إلا أنــه مع الاحتمــال المذكور ســابقًا لا يكفي لإثبــات الدين على 

المحيل؛ لأن براءة الذمة ثبتت بيقين فا ترتفع إلا بمثله)2(.

القول الثاني: أن القول قول من أتى بما يشبه)3( إن انفرد أحدهما به، وهو 

مذهب المالكية)4(، وأما إن أتيا بما يشبه أو بما لا يشبه، ولم يكن للمحتال بينة 

علــى دينــه علــى المحيــل، فاختلف المالكيــة فيمن يقبــل قوله بعــد القبض 

على قولين:

الأول: أن القول قول المحتال أن المقصود الحوالة إن أتى بما يشبه، وإن 

لم يشــبه، فالقول قــول المحيــل أن المقصود -بهــذا اللفــظ- الوكالة، وهو 

الصحيح من مذهب المالكية)5(.

ينظر: البناية: )490/8(.  )1(
ينظر: فتح القدير مع العناية: )450/5(.  )2(

بــأن يكون قــول أحدهما يدل عليه ظاهر الحال؛ بــأن كان المحيل فقيًرا يقرض كثيرا من   )3(
المحتــال، فيكون القول قول المحتال، أو كان المحتال فقــيرا والمحيل غنيًا، فيكون القول 
قــول مدعــي الوكالة، أو كان الحــال بينهما على أحدهمــا بأن كانت المعاملــة بين المحتال 
والمحيــل على الحوالة، أو كانت عــلى أن يكون المحتال وكياً للمحيل، فيكون القول لمن 
يعضــد جانبــه ظاهر الحــال وغالبــه. ينظــر: شرح الخــرشي: )21/6(، منــح الجليل: 

.)197-196/6(
ينظر: البيان والتحصيل: )342-340/11(.  )4(

الخــرشي:  شرح   ،)289-288/6( التوضيــح:   ،)5664/12( التبــصرة:  ينظــر:   )5(
)21/6(، منح الجليل: )197-196/6(.
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واستدلوا بالتالي:

1- أن قــول المحتال يعضده ظاهــر اللفظ؛ فإن الحوالة تقتضي أن يكون 
على الإنســان دين فيحيل على دين له، بخاف قــول المحيل فيعارضه ظاهر 
اللفــظ؛ ويؤدي إلى إبطال مــا أقر به المحيل من الديــن، وحقيقةِ اللفظ الذي 
اعتــرف به، فيكــون القول لمن عضد جانبــه ظاهر اللفــظ، وكان معتبرًِا إقرار 

المحيل)1(.

2- وأما إذا لم يشبه فقدم قول المحيل؛ لأنه يعضده القرائن؛ بعدم شبه ما 
ادعاه المحتال)2(.

3- أن المحتال ما أقر بعمارة ذمته ولا أقر إلا بقبض شرط فيه أنه يستحق، 
فا يؤاخذ بأكثر مما أقر به)3(.

الثاني: أن القول قول المحيل أن المقصود الوكالة، وهو قول عند المالكية 
اختاره بعضهم)4(.

واستدلوا بالتالي:

1- أن القول قول صاحب المال المقبوض، وهو المحيل، فيكون بمنزلة 
الدافــع، والمحتــال بمنزلــة القابض، فيرجــح قول المحيــل؛ لأن القول قول 
الدافع، ولا يلتفت لظاهر اللفظ - في دعوى المحيل الوكالة-؛ لأن المحتال 

ينظر: التوضيح: )288/6(، شرح التلقين: الجزء الثالث: )30/1(.  )1(
ينظر: المرجع السابق: )31/1(. ينظر: المرجع السابق.)2(   )3(

ينظر: النوادر والزيادات؛ لابن أبي زيد: )136/10(، البيان والتحصيل: )340/11-  )4(
.)342
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معتــرف بملك المحيل المال المحال عليه، ولكنــه محتج بحيازته، واعترافه 

لغيره بأصل الملك أقوى من حيازته وظاهر لفظه فا يقبل)1(.

2- أن محــل الخــاف هو إرادة المحيــل، ولا تعلم إلا مــن قبله فيكون 

القول قوله)2(.

القــول الثالــث: أنه إذا لم يثبت الدين، وأنكره مدعــي الوكالة، فإن القول 

قولــه، وهو مذهب الشــافعية)3(، وأما إن كان اللفظ المتفــق عليه هو: أحلتك 

علــى المحال عليه أو: أحلتك أو: أحلتــك بديني أو: أحلتك بالمال الذي لي 

قبل فان، ففيه وجهان:

الوجــه الأول: أن القول قول مدعي الوكالة ســواء كان محياً أو محتالًا، 

وهو الصحيح من مذهب الشافعية)4(.

واستدلوا بالتالي:

1- صحــة التعبير عــن الوكالة بلفــظ الحوالة، فيكون اللفــظ محتماً ما 

ذكره مدعي الوكالة)5(.

ينظر: البيــان والتحصيل: )340/11-341(، شرح التلقين: الجزء الثالث: )31/1-  )1(
.)32

ينظر: التوضيح: )288/6(.  )2(
ينظــر: روضــة الطالبــين: )236/4، 237(، نهايــة المحتــاج: )430/4-431(، تحفة   )3(

المحتاج: )239-238/5(.
ينظــر: روضة الطالبــين: )236/4، 237(، نهاية المحتــاج: )430/4(، تحفة المحتاج:   )4(

.)239/5(
ينظر: نهاية المحتاج: )430/4(.  )5(
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2- أن الأصل بقــاء الحق في ذمة المحيل، وقول مدعي الحوالة يخالف 

هــذا الأصل، وأما قــول مدعي الوكالة فيوافقه وينكــر دعوى مدعي الحوالة، 

فيكون القول قوله)1(.

3- أن المحيل إن ادعى الوكالة فإنه يضاف إلى ما سبق أمران:

الأول: أن هذا اللفظ صادر منه فيقبل قوله فيه؛ لأنه أعرف بنيته)2(.

الثانــي: أنه اختاف في صفــة الإذن فيكون القول قــول المحيل؛ كما لو 

اختلفا في أصل الإذن)3(.

الوجه الثاني: أن القول قول مدعي الحوالة ســواء كان محياً أو محتالًا، 

وهو وجه عند الشافعية)4( اختاره بعضهم.

واســتدلوا: بأن دعوى مدعي الوكالــة خاف ظاهر اللفظ بخاف دعوى 

مدعي الحوالة فإن ظاهر اللفظ يعضدها؛ كما لو اختلفا في دار في يد أحدهما؛ 

وذلك لأن الوكالة لا تصح بلفظ الحوالة لتنافيهما)5(.

ينظــر: روضــة الطالبــين: )236/4(، نهايــة المحتــاج: )431/4(، كشــاف القنــاع:   )1(
.)389/3(

ينظر: نهاية المحتاج: )430/4(، تحفة المحتاج: )239/5(.  )2(
ينظر: المرجعان السابقان.  )3(

ينظــر: روضة الطالبــين: )236/4، 237(، نهاية المحتــاج: )431/4(، تحفة المحتاج:   )4(
.)239/5(

ينظــر: فتح القديــر مع العنايــة: )450/5(، نهاية المحتــاج: )431/4(، تحفة المحتاج:   )5(
)239/5(، الشرح الكبير على المقنع والإنصاف: )113/13(.
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القــول الرابع: أن اللفظ المتفق عليــه إن كان: أحلتك على المحال عليه، 

أو: أحلتــك، أو: أحلتك بديني أو: أحلتك بالمــال الذي لي قبل فان، وثبت 

الدين على المحيل ففيه وجهان:

الوجــه الأول: أن القول قول مدعي الوكالة ســواء كان محياً أو محتالًا، 

وهو المذهب عند الحنابلة)1(.

الوجه الثاني: أن القول قول مدعي الحوالة ســواء كان محياً أو محتالًا، 

وهو وجه عند الحنابلة في لفظ: أحلتك، ولفظ: أحلتك بديني، ولفظ: أحلتك 

بالمال الذي قبل فان إذا قــال المحيل: أحلتك، وقال المحتال: بل وكلتني، 

وقــول عندهم في اللفظ الأخير: إذا قال المحيل: وكلتك، وقال المحتال: بل 

أحلتني)2(.

وأدلتهم: هي أدلة القول السابق، فا حاجة لإعادتها.

الترجيح والموازنة:

يظهر مما ســبق أن جمهور أهل العلم على تقديم قــول المحيل بالوكالة 

عند عدم ثبوت الدين.

ولعــل الراجح -والله أعلــم- أن من اعتضد جانبه بظاهــر الحال، وكان 

قوله أشبه بما جرت به المعاملة بين المحيل والمحتال، أو كان العرف اقتضى 

ينظــر: الإنصــاف والشرح الكبــير عــلى المقنــع: )113/13-118(، كشــاف القناع:   )1(
)389/3-390(، شرح منتهى الإرادات؛ للبهوتي: )404/3(.
ينظر: الإنصاف والشرح الكبير على المقنع: )118-113/13(.  )2(
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أمرًا عند اللفظ الذي تلفظ به المحيل)1(، ووافق أحدهما هذا المقتضى؛ فقوله 

أرجــح، وأحق بالتقديم بيمينه، وأما إن خا الجانبان من ذلك، أو اعتضدا به، 

فيقــدم قــول المحيل بيمينــه عند عدم ثبــوت الدين؛ لما اعتضد بــه جانبه من 

أمور كثيرة:

منها: أن هذا اللفظ إذا كان محتماً للأمرين، ويختلف ذلك بحســب نية 

قائله، فيقدم قوله قائله؛ لأنه أدرى بنيته؛ لأنها لا تعلم إلا من قبله.

وأما عند دعواه الوكالة، فعضد جانبه أمور:

الأول: أن عــدم ثبوت دين المحتال علــى المحيل مقوٍ لاحتمال الوكالة، 

فيكون ذلك مرجحًا جانبه.

الثانــي: أن عقد الحوالة عقد لازم، فا يثبــت بلفظ محتمل، ولكن يثبت 

أقل الاحتمالين وهو الوكالة.

الثالث: أن الأصل براءة ذمة المحيل ثبت بيقين فا يرتفع إلا بيقين.

وأما عند دعواه الحوالة، فعضد جانبه أمور:

الأول: أن مــا أقــر به هو الأغلظ؛ فهــو بذلك يقر بديــن المحتال، فلو لم 

يتمكــن المحتال من قبض دينــه من المحال عليه، فلــه الرجوع على المحيل 

وذلــك لأن هذه الألفاظ قد يكون لهــا دلالة عرفية تختلف باختاف الأزمان والأماكن،   )1(
فــما كان في زمــان أو مــكان صريًحا في الحوالة، غــير محتمل غيرها، قــد لا يكون في غيره 
كذلــك، فعلى القــاضي مراعاة ذلك. ينظــر: الإحــكام في تمييز الفتاوى عــن الأحكام: 

)ص220-218(.
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عند بعض الفقهاء)1(.

الثانــي: ظاهــر لفظ الحوالة، فإنــه وإن كان محتماً الوكالــة إلا أنه مع ما 
سبق من قرائن تقوى دلالته على إرادة المحيل الحوالة.

وأما إذا ثبت الدين على المحيل، فيكون القول قول مدعي الوكالة ســواء 
كان المحيل أو المحتال؛ لأمور:

الأول: أن الأصل بقاء الدين في ذمة المحيل، فكان القول قول من يوافق 
هذا الأصل، وهو مدعي الوكالة.

الثانــي: أن مدعــي الوكالــة منكــر الحوالــة، فيكــون القــول قولــه؛ لأن 
الأصل عدمها.

وعلى كلٍ، فإنه يندر جدًا خلو واقعة من قرينة أو ظاهر حال أو نحو ذلك 
مما يدل على رجحان جانب على آخر - مما ســبق بســطه -، ولكن المقصد 

هنا تأصيل المسألة وأما التطبيق فله خصوصيته المعروفة.

ثمرة الخلاف:

إن ثمرة الخاف في هذه المســألة وما ينبني على كل قول مما أفاض فيه 
الفقهاء، وسأحاول - إن شاء الله تعالى - جمع ما ذكروه هنا، فأقول: إن ثمرة 

الخاف في هذه المسألة تظهر من وجوه:

الوجه الأول: أن المحتال إذا لم يقبض المال، فإنه يترتب على ذلك أمور:

وقد حكي الإجماع على ذلك إذا لم يكن المحتال رضي بالحوالة، وأما إن رضي، ولم يتمكن   )1(
مــن قبض ما على المحــال عليه، فهذا محل خاف بين الفقهــاء. ينظر: الشرح الكبير على 

المقنع: )106/13(.
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أ- أنــه ليس له قبــض المال وذلك لأنــه إن كان مدعي الوكالــة، فبإنكار 
المحيــل عزل عنها، وإن كان مدعي الوكالة المحيل، فبإنكار المحتال الوكالة 
عزل)1(، وعند الحنابلة أن مدعي الحوالة إن كان المحيل، وكان مدعي الوكالة 
المحتــال، وقيل بتقديم قول مدعي الحوالة، فــإن للمحتال قبضه من المحال 

عليه)2(؛ لأنه يجوز قبضه بقولهما معًا، فإذا قبضه كان له بحقه.

ب- أنــه على القــول بتقديم قول المحيــل مدعي الوكالــة، فإن للمحيل 
مطالبــة المحال عليه بما له)3(، وإن كان مدعي الوكالة هو المحتال، والمحيل 
هــو مدعــي الحوالة، - وقيل بتقديــم قول مدعي الوكالــة - ففيه وجهان عند 
الشــافعية)4(، وهما عند الحنابلة)5( ولكن بعد قبض المحتال ما له من المحيل 
دون المحال عليــه: الأول: أنه ليس للمحيل الرجوع على المحال عليه؛ لأنه 
معترف بتحول ما على المحال عليه إلى المحتال، وأما الثاني: فإن له الرجوع؛ 
لأن المحتــال إن كان وكيــاً فلم يقبض، فقد بقي حــق المحيل على المحال 
عليه، وأما إن كان محتالًا، فقد ظلم المحتال المحيل بأخذه حقه من المحيل 
رغــم تحوله على المحال عليه، وما علــى المحال عليه حق المحتال، فيكون 
للمحيل أخذه عوضًا عما ظلمه به)6(، وأما إن قيل بتقديم قول مدعي الحوالة، 

فيثبت حق المحتال في ذمة المحال عليه، ويكون له مطالبته)7(.

ينظر: روضة الطالبين: )237/4(.  )1(
ينظر: الشرح الكبير على المقنع: )115/13(.  )2(

ينظر: المرجع السابق: )114/13(.  )3(
ينظر: روضة الطالبين: )238-237/4(.  )4(

ينظر: الشرح الكبير على المقنع: )116-115/13(.  )5(
ينظر: روضة الطالبين: )236/4، 238(، وهذا مبني على مسألة الظفر، وتنظر تفاصيلها   )6(

في: الدعوى القضائية: )ص109-91(.
ينظر: الشرح الكبير على المقنع: )114/13(.  )7(
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ج- أنه على القول بتقديم قول مدعي الوكالة، فإن كان مدعي الوكالة هو 
المحتــال، فلــه الرجوع علــى المحيل وهــو مذهــب الشــافعية)1(، وأما عند 
الحنابلــة)2( فــإن للمحتال قبض حقه من المحيل ومــن المحال عليه؛ لأنه إما 
وكيــل أو محتــال، فإن قبض من المحــال عليه فله أخذ ما قبضه لنفســه؛ لأن 
المحيــل يقول: هو لــك، والمحتال يقول: هو أمانة في يــدي، ولي مثله على 
صاحبــه، وقد أذن له في أخــذه ضمناً، فإذا أخذه لنفســه، حصل غرضه، ولم 
يأخــذ من المحيل شــيئًا، وأمــا إن كان مدعــي الوكالة هو المحيــل، ومدعي 
الحوالــة هو المحتــال، ففيه وجهان عند الشــافعية)3(: أصحهما: أنه للمحتال 
الرجوع على المحيل؛ لأنه إن كان وكياً؛ فإن حقه باق على المحيل، وأما إن 
كان محتــالًا فلم يأخذ حقه، فا يضيع عليه، والوجه الآخر: أنه ليس له ذلك؛ 
لاعترافه ببراءة ذمة المحيل بدعواه الحوالة)4(، وأما إن قيل بتقديم قول مدعي 

الحوالة، فإن حق المحتال يثبت على المحال عليه ويقبض حقه منه)5(.

الوجه الثاني: أن المحتال إن كان قبض المال المحال عليه - وكان المال 
باقيًا-، فإنه يترتب عليه أمور:

ينظر: روضة الطالبين: )237/4(.  )1(
ينظر: الشرح الكبير على المقنع: )115/13(.  )2(

ينظر: روضة الطالبين: )236/4، 237(.  )3(
وقال بعض الشــافعية: إن المذهب هنا: أنه ليس للمحتال مطالبة المحيل في هذه المســألة   )4(
قطعًــا؛ لاعرافه بأن حقه قبــل المحال عليه، وأن ذمة المحيل برئــت بالحوالة، وما قبضه 
المحيــل مــن المحال عليه ليــس حقًا للمحتــال، بخاف المســألة التي بنيــت عليها هذه 
المســألة- وهي مســألة ما بعــد القبض -، فإن حــق المحتال تعين فيما قبضــه، فإذا أخذه 

المحيل يكون أخذ مال المحتال. ينظر: روضة الطالبين: )237/4(.
ينظــر: الشرح الكبير عــلى المقنــع: )114/13-115(، والإنصاف من المرجع نفســه:   )5(

.)118/13(
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أ- أن المحتــال يلــزم بدفع هذا المال للمحيل إلا أن يثبت دين نفســه)1(، 
وهــذا على القــول بتقديم قول المحيــل مدعي الوكالة بعد ثبــوت الدين عند 
الشــافعية والحنابلــة)2( على التفصيــل المتقدم، وعلى الصحيــح من مذهب 
الحنابلة)3(، فإن المحيل له مطالبة المحتال بما قبضه، ويكون للمحتال مطالبة 
المحيــل بدينه، وأمــا الاحتمال الآخر عندهــم)4(: فهــو أن المحيل لا يملك 
مطالبة المحتــال، وهناك قول ثالث)5(: بأنه للمحيــل الأخذ والمطالبة وليس 
للمحتال الرجوع؛ لاعترافه ببراءة ذمة المحيل، وأما إن كان مدعي الوكالة هو 
المحتال، ومدعي الحوالة هو المحيل، ففيه وجهان عند الشافعية)6(: الصحيح 
منهما: أن المحتال يملك ما قبضه وقت التداعي وإن لم يملكه وقت القبض؛ 
لأنه من جنس حقه، وصاحبه يدعي أنه ملك المحتال، وليس للمحيل مطالبته 
بــه، وأما الثانــي: أنه يلزم المحتال رده على المحيــل)7(، فيكون له مطالبته به، 
وأمــا على القــول بتقديم قول مدعي الحوالة، فإنــه لا يلزمه أن يدفع للمحيل 

شيئًا من هذا المال؛ لأن هذا المال حقه وقد استوفاه.

وينبني عليه الأمر التالي:

ينظر: المبســوط: )57/20، 73(، النوادر والزيــادات: )136/10(، روضة الطالبين:   )1(
)236/4، 237(، الشرح الكبير على المقنع والإنصاف: )114-113/13(.

على أنه يتنبه إلى أن الحنابلة قد لا يقولون بهذه الثمرة أو الأمر تفريعًا على أحد الاحتمالين   )2(
الآتي ذكرهما في الأمر التالي.

ينظر: الإنصاف: )117/13(.  )3(
ينظر: المرجع السابق.  )4(

ينظر: المرجع السابق: )118-117/13(.  )5(
ينظر: روضة الطالبين: )238/4(.  )6(

وقال النووي بعد الوجهين: »ويشبه أن لا يكون فيه خاف محقق، بل له أن يرده ويطالب   )7(
ببدل حقه، وله أن يأخذه بحقه« روضة الطالبين: )238/4(.
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ب- أنــه على القول بتقديم قــول المحيل مدعي الوكالــة؛ فإن للمحتال 
مطالبــة المحيــل بحقه قِبَلَه إلا أن توجد فيه شــروط التَّقَــاصِّ أو الظَّفَر، وهذا 
أصح الوجهين عند الشــافعية)1(، وهو الصحيح مــن مذهب الحنابلة)2( بدون 
الاســتثناء المذكــور؛ لأنه إن كان وكيــاً؛ فإن المحتال لم يقبــض حقه وإنما 
قبــض حق المحيــل، وعليه فا يزال حقه على المحيــل، وأما إن كان محالًا، 
فقــد أخذ منه حقه الذي قبضه ظلمًا، وأما الوجه الثاني عند الشــافعية)3(، وهو 
قول عند الحنابلة)4( - بنــاء على تقديم قول المحيل بدعواه الوكالة -، فليس 
للمحتــال مطالبة المحيــل؛ لاعترافه ببراءة المحيل بادعائــه الحوالة، وأما إن 
كان مدعــي الوكالة هو المحتال- فعلى القول بتقديــم قول مدعي الوكالة-، 
ففيــه وجهان عند الشــافعية)5(: أصحهما: أنه ليس للمحيــل مطالبة المحتال؛ 
لأن المحتــال ملك ما قبضه وقت التداعي وإن لــم يملكه وقت القبض؛ لأنه 
مــن جنس حقــه، وصاحبه يدعي أنه ملــك المحتال، وأما الوجــه الآخر عند 
الشــافعية: فهو أنــه للمحيل مطالبة المحتــال بما قبضه)6(، ويكــون للمحتال 
مطالبــة المحيــل بدينه، وإن اســتوفى من المحيــل دون المحــال عليه، فعند 
الحنابلة وجهان: الأول: أن للمحيل الرجوع على المحال عليه؛ »لأن الوكالة 

ينظر: روضة الطالبين: )236/4(، نهاية المحتاج: )430/4(.  )1(
ينظــر: الــشرح الكبــير عــلى المقنــع: )114/13(، وفي الإنصــاف في المرجــع نفســه:   )2(

.)117/13(
ينظر: روضة الطالبين: )236/4(، الإنصاف على المقنع: )117/13(.  )3(
ينظر: الإنصاف والشرح الكبير على المقنع: )114/13، 118-117(.  )4(

ينظر: روضة الطالبين: )238/4(.  )5(
وقال النووي بعد وجهي الشافعية: »ويشبه أن لا يكون فيه خاف محقق، بل له أن يرده   )6(

ويطالب ببدل حقه، وله أن يأخذه بحقه« روضة الطالبين: )238/4(.
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قــد ثبتت بيمين المحتال، وبقي الحق في ذمة المحال عليه للمحيل، والثاني: 
لا يرجــع عليه؛ لأنه يعترف أنه قد برئ من حقه، وإنما المحتال ظلمه بأخذ ما 
كان عليــه«)1(، وأما علــى القول بتقديم قول مدعي الحوالــة، فليس للمحتال 
مطالبــة المحيل؛ لبــراءة ذمتــه بالحوالة، وانتقــال الحق على المحــال عليه، 

ويكون للمحتال مطالبة المحال عليه)2(.

ج- والأمــران الســابقان في الأمر الظاهر قضاءً، وأمــا فيما بينه وبين الله 
-تعالى- فإن المحتال إذا لم يصل إلى حقه الذي عند المحيل، فله إمساك ما 

قبضه؛ لأنه ظفر بجنس حقه من مال ظالمه.

د- أن ذمــة المحال عليه برئت من دين المحيل؛ لأنه ســلم المال إما إلى 
وكيل أو محتال، فيكون تسليمًا مأذونًا فيه مبرئًا للذمة، وهذا مذهب الشافعية 
في دعــوى المحتال الوكالــة، وأمــا إذا كان مدعي الوكالة هــو المحيل، فهو 

الصحيح من مذهب الشافعية، ووفي وجه آخر عندهم: أنه لا يبرأ)3(.

الوجــه الثالــث: أن المحتــال إذا قبض المــال ثم تلف، فإنــه على القول 
بتقديم قول مدعي الوكالة، فعند الشافعية أنه لا يخلو حال المحتال من حالين:

الحال الأولى: أن يكون التلف با تعد ولا تفريط من المحتال، فعند أكثر 
الشافعية)4(: لا يضمن المحتال للمحيل شيئًا؛ لأنه إما وكيل، فا يضمن؛ لأنه 
أمين، وإما أنه محتال فيكون استوفى حقه، وفي قول ووجه آخر)5(: أنه يضمن؛ 

الشرح الكبير على المقنع: )116/13(.  )1(
ينظر: الشرح الكبير على المقنع: )114/13(.  )2(

ينظر: روضة الطالبين: )236/4، 237(.  )3(
ينظر: المرجع السابق: )236/4(.  )4(

ينظر: المرجع السابق: )237-236/4، 238(.  )5(
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لأنه إما وكيل أخذ المال لنفســه فيضمن - وذلــك في دعوى المحيل الوكالة 
-، وأما إذا ادعى المحتال الوكالة، فيضمن؛ لأن الأصل في المال الذي يتلف 
فــي يد الإنســان من ملــك غيره الضمــان، ولا يلزم من تصديــق قوله في نفي 
الحوالــة إثبــات الوكالة؛ ليســقط عــن المحتــال الضمان، وعلى هــذا القول 

والوجه، فإن المحتال لا يرجع على المحيل بحقه)1(.

الحــال الثانيــة: أن يكــون التلــف بتعد أو تفريــط، فيكــون للمحيل على 
المحتال ضمان المتلف، وللمحتال على المحيل حقه)2(.

وأما الحنابلة؛ فإنه يبرأ كل منهما من حق صاحبه، ولا ضمان عليه ســواء 
تلف بتعدٍ أو تفريط أم لا سوى فيما لو كان المحيل مدعيًا للحوالة، والمحتال 
مدعيًــا للوكالة، فإن للمحتال الرجوع علــى المحيل، وليس للمحيل الرجوع 

على المحتال؛ لأنه يقر ببراءته)3(.

وأما على القول بتقديم قول مدعي الحوالة، فإنه لا ضمان عليهما ســواء 
تلف بتعد أو تفريط أو لا)4(.

الوجه الرابع: أنه على القول بتقديم قول مدعي الوكالة، فإن حق المحتال 
يبقــى في ذمة المحيل، وأما على القول بتقديــم قول مدعي الحوالة، فهنا تبرأ 

ذمة المحيل، ويثبت حقه في ذمة المحال عليه ويكون له مطالبته)5(.

ينظر: تحفة المحتاج: )239/5(. ينظر: روضة الطالبين: )238/4(.)1(   )2(
ينظر: الإنصاف: )117/13(، والشرح الكبير من المرجع نفسه: )114/13، 116(.  )3(

ينظر: الشرح الكبير على المقنع: )116-114/13(.  )4(
ينظر: الإنصاف: )117/13(.  )5(
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سبب الخلاف:

وسبب الخاف في هذه المسألة يرجع إلى أمور:

الأول: أنه لا يؤخذ أحد بأكثر مما أقر به على نفســه، فمن اعتبره في هذه 
المســألة، قال: إن المحتال القابض يقبــل قوله بدعوى الحوالة؛ لأنه أقر على 
نفســه بذلك، فا يؤاخذ بأكثــر منه، وأما من لم يقل به في هذه المســألة، فإنه 

يقول بتقديم قول المحيل بدعوى الوكالة)1(.

الثاني: أن لفظ الحوالة هل يســتعمل في الوكالة ويدل عليها أم لا؟، فمن 
قال: إن لفظ الحوالة يستعمل في الوكالة ويدل عليها، قبل قول مدعي الوكالة، 
ومن قال: إن لفظ الحوالة لا يســتعمل في الوكالة ولا يدل عليها لم يقبل قول 

مدعي الوكالة، وجعل القول المقدم لمدعي الحوالة)2(.

الثالث: - وهو قريب من الثاني- أن احتمال لفظ الحوالة للوكالة هل هو 
احتمــال مســاوٍ لاحتمالــه الحوالة، أو هــو أضعف، فمن قــال: إن دلالة لفظ 
الحوالــة علــى الوكالة دلالة مســاوية للحوالــة أخذ بالمرجحــات الخارجية 
للوكالــة من نحو براءة الذمة، وأن الأصل بقاء الحق على المحيل، ومن قال: 
إن دلالة الحوالة على الوكالــة دلالة ضعيفة جعل القول لمدعي الحوالة ولم 

يلتفت لهذا الاحتمال الضعيف.

المسألة الثانية: أثر قرينة: )الأصل بقاء ما كان على ما كان( على هذه المسألة:

يظهــر أثر قرينة: )الأصل بقاء ما كان على ما كان( على هذه المســألة من 
خال ما ورد في دليل الصحيح من مذهب الشــافعية ومذهب الحنابلة من أن 

ينظر: البيان والتحصيل: )342/11(.  )1(
ينظر: نهاية المحتاج: )430/4-431(، تحفة المحتاج: )239-238/5(.  )2(
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المقــدم قول مدعي الوكالــة؛ لأنه معتضد بهذه القرينــة؛ فإنه يترتب على هذا 
القول اســتمرار بقاء الحق في ذمة المحيل، وهذا هو الأصل الذي دلت عليه 

هذه القرينة.

ويظهر في هذه المسألة تعارض أصول وظواهر عضدت كل جانب؛ فقد 
عضــد جانب مدعي الوكالة: أصل براءة الذمة، وأن )الأصل بقاء ما كان على 
ما كان(، وإذا كان مدعيها هو المحيل، فيضاف إلى ذلك: أن هذا اللفظ صادر 
منه فيكون أعلم بقصده به، وأنه تعضده القرائن التي تكذب قول المحتال، أن 

القول قول الدافع ويقوم مقامه المحيل كما سبق بيان ذلك.

وعضــد جانب مدعي الحوالة ما تضمنه ظاهر اللفظ من الإقرار بالحوالة 
المتضمنة الإقرار بدين المحتال، وبعد القبض يعضده أن مدعي الحوالة - إذا 

كان المحتال - لا يؤاخذ بأكثر مما أقر به.



فهرس الموضوعات

المبحث الرابع
اختلاف العامل ورب المال هل هو قرض 

أم قراض بعد الربح)))؟
وفيه مطلبان:

المطلب الأول: دراسة المسألة فقهيًا.
المطلــب الثاني: أثــر قرينة: )الأصل بقاء مــا كان على ما كان( على 

هذه المسألة.

كشاف القناع: )524-523/3(.  )1(
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المطلب الأول
دراسة المسألة فقهيًا

][
صورة المسألة:

اختلــف رب المــال والعامل بعد ظهــور الربح فــي المضاربة، فقال رب 
المــال: »أعطيتــك المال قراضًا ومضاربــة فربحه بيننا«، وقــال العامل: »كان 
قرضًــا فربحــه كله لي«، وخا قولهمــا عن بينة من إقرار أو شــهادة، أو وجدا 

وقيل بتساقطهما، فمن يقدم قوله ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

اختلف العلماء في هذه المسألة على أقوال ثاثة:

القــول الأول: أن المقــدم قوله والمرجح جانبــه رب المال، وهو مذهب 
الحنفية)1(، وهو قول بعض الشافعية)2(، وهو المذهب عند الحنابلة)3(.

واستدلوا بالتالي:

1- أن العامــل يدعي تملك المال على ربه بالقبــض، ورب المال ينكر، 
والقول المقدم قول المنكر)4(؛ لأنه متمسك بأن الأصل بقاء ملكه على ماله)5(.

ينظر: المبسوط: )93/22(، البناية: )103/10(، رد المحتار: )451-450/8(.  )1(
ينظر: تحفة المحتاج وحاشية الشرواني: )105/6(.  )2(

ينظر: كشــاف القناع: )523/3-524(، شرح المنتهى؛ للبهــوتي: )588-587/3(،   )3(
ونصوا على أن ذلك بيمينه.

ينظر: المبسوط: )93/22(، البناية: )103/10(.  )4(
ينظر: شرح المنتهى؛ للبهوتي: )588-587/3(.  )5(
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2- أن الإذن فــي التصرف مســتفاد من جهــة رب المــال، فيكون القول 
المقدم قوله في بيان الإذن وكيفيته)1(.

3- أن هــذا المال ملك رب المال، فيكــون القول قوله في صفة خروجه 
عن يده، ومنه دعواه القراض كما في هذه المسألة)2(.

القــول الثانــي: أن المقدم قولــه والمرجح جانبه هو العامــل بيمينه، وهو 
مذهب المالكية)3(، والشافعية)4(.

واستدلوا بالتالي:

1- أن رب المــال يدعــي أن العامل باعــه عمله، والعامــل ينكر، فيكون 
القول قول المنكر)5(.

2- أن رب المال مدع ربح المضاربة، فا يقبل قوله إلا ببينة)6(.

3- أن يد العامل على المال والربح، فيكون القول قوله فيهما)7(.

4- أن العامــل له أن يجعل الربح له بقوله: اشــتريت هــذا المال لي، فإن 
القــول قوله في ذلك، ولو اتفقا على أن المال قراض، فدعواه أن المال قرض 

يلزم منها أنه اشترى هذا المال له، فيكون ربحه له)8(.

ينظر: المبسوط: )93/22(. ينظر: المغني: )187/7(.)1(   )2(
ينظر: التبصرة: )5304/11(، شرح الخرشي: )225/6(، منح الجليل: )380/7(.  )3(

ينظر: نهاية المحتاج: )243/5(؛ لصراحته، تحفة المحتاج: )105/6(.  )4(
ينظر: التبصرة: )5304/11(.  )5(

ينظر: شرح الخرشي: )225/6(، منح الجليل: )380/7(.  )6(

ينظر: حاشية الرملي الكبير على أسنى المطالب: )392/2(.  )7(
ينظر: المرجع السابق.  )8(
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5- أن العامــل بصــدد أن يتلــف المــال أو يخســر، فكمــا أن عليه غرمه 
فله غنمه)1(.

القول الثالث: أنهما يتحالفان، وهو احتمال عند الحنابلة)2(.

واستدلوا: بأنه إن كان الأكثر للعامل نصيبه من الربح، فربُّ المال معترف 
بــه والعامل يدعــي الربح كلــه، وإن كان أجر مثله أكثر من نصيبــه من الربح، 
فالقول قوله في مقدار عمله الذي يستحق أجره بيمينه؛ كما أن القول قول رب 
المال في ربح ماله، فإذا حلف العامل قبل قوله في أنه ما عمل بهذا الشــرط - 
وهو مقاسمة الربح -، وإنما عمل لغرض ولم يسلم له، فيكون له أجر المثل، 
ووجــه يميــن رب المال ما ســبق مــن أدلــة المذهب عنــد الحنابلــة، وعليه 

يتحالفان)3(.

الترجيح:

لعــل الراجح -واللــه أعلم- أن من اعتضد جانبه بظاهــر حال، أو قرينة؛ 
كما لو كان صاحب المال منكرًا القراض مطالب المضارب بالقرض، ثم لما 
تبين له الربح ادعى القراض، فهنا لا شــك في رجحان جانب العامل، أو نحو 
ذلك من الظواهر والقرائن، وأما إن خا الجانبان منهما، فالمرجح تحالفهما؛ 

لتكافؤ الجانبين في القرائن والأدلة المرجحة.

ثمرة الخلاف:

إن ثمرة الخاف في هذه المســألة: هي أنه على القول بتقديم جانب رب 
المال عند عدم البينة، فإن المال يكون وفق دعواه، فلو كان ادعى نصف الربح 

ينظر: المرجع السابق.  )1(
ينظر: المغني: )187/7(. ينظر: المرجع السابق.)2(   )3(
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لــه، كان له نصفه وللعامل النصف، وكذلك على القول بتســاقط البينتين بعد 
تعارضهمــا، فإنه يرجع إلــى أن الأصل بقاء ملك رب المال على ماله)1(، وأما 
علــى القول بتقديــم جانب العامــل وبينته، فــإن الربح يكون كله لــه، ويثبت 

القرض في ذمته لرب المال)2(.

سبب الخلاف:

لعل سبب الخاف -والله أعلم- يرجع إلى أمرين:

الأول: مــا اعتضــد بــه كل قــول وجانب مــن قرائن تجعل لــكل من قال 
بترجيح أحدهما مســوغًا ودلياً قويا، بل إن أحد الأقوال رام الجمع بين هذه 

القرائن بالقول بالتحالف.

الثانــي: تهمة رب المال بعد ظهور الربح، فمــن التفت إليها جعله مدعيًا 
الربــح، فا يقبل قوله إلا ببينة، ويقدم بذلك قــول العامل، ولم يلتفت لأصل 
بقــاء ملــك رب المال على ماله، ومــن لم يلتفت إلى هذه التهمة اســتصحب 

أصل بقاء ملك رب المال على ماله، وجعل قوله مقدمًا.

ينظر: كشاف القناع: )524/3(. ينظر: نهاية المحتاج: )243/5(.)1(   )2(
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المطلب الثاني
أثر قرينة: )الأصل بقاء ما كان على ما كان( على هذه المسألة

][
يظهر أثر هذه القرينة ظاهرًا جليًا على هذه المســألة من خال ما ورد في 
ســبب الخاف الآنف الذكر، ومن خال الدليــل الأول لقول الحنفية، وقول 
الحنابلة؛ فإن جانب رب المال رجح لاعتضاده وتمسكه بقرينة: )الأصل بقاء 
مــا كان على ما كان(؛ وذلك أن الأصل بقاء ملــك رب المال على ماله، فمن 
يدعــي خاف هــذا الأصل - وهــو العامل في هذه المســألة - يكــون جانبه 

أضعف، وتلزمه البينة للحكم له بما يدعي.

ويظهر في هذه المســألة تعارض أصــول وظواهر، فأما الأصول فهي: أن 
الأصل بقاء ملك رب المال على ماله، وأن القول قول المنكر لحق رب المال 

في الربح، والقول قول المنكر في انتقال ملكية المال من ربه للمضارب.

وأمــا الظواهر، فهــي: أن الإذن فــي التصرف في المال مســتفاد من ربه، 
فيكون القول قوله في كيفيته، وأن المال والربح تحت يد العامل فيكون القول 
قوله في استحقاق رب المال الربح، وأن الخسارة وتلف المال سيكون أثرهما 
على العامل أكثر؛ إذ هو لن يرجع إليه شيء من نتاج عمله، فيكون القول قوله 

المستحق للربح.



فهرس الموضوعات

المبحث الخامس
أثر قرينة: )الأصل بقاء ما كان على ما كان( 

على التطبيق القضائي
وفيه ثلاثة مطالب:

المطلــب الأول: أثــر قرينة: )الأصل بقاء مــا كان على ما كان( على 
التطبيق القضائي في المبادئ القضائية.

المطلــب الثاني: أثــر قرينة: )الأصل بقاء مــا كان على ما كان( على 
التطبيق القضائي في الأنظمة القضائية.

المطلــب الثالث: أثر قرينة: )الأصل بقاء مــا كان على ما كان( على 
التطبيق القضائي في الأحكام القضائية.
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المطلب الأول
أثر قرينة: )الأصل بقاء ما كان على ما كان( على التطبيق القضائي 

في المبادئ القضائية

][
إن الناظر في المبادئ والقرارات القضائية الصادرة من الجهات العليا في 
بادنــا - المملكة العربية الســعودية - يلحظ وجود عدة مبــادئ معتبرة لهذه 

القرينة، ومن ذلك:

1- المبــدأ الصادر مــن المجلس الأعلــى للقضاء بهيئتــه الدائمة برقم: 
)5/542(، وتاريخ: 1417/11/17هـ، والذي ينص على أن: »قيام الدليل 
السالم من الرد، والرافع للأصل لا بد منه، وإلًا بقي الأصل محلًا للاعتماد«)1(.

2- المبــدأ الصــادر مــن المحكمــة العليــا برقــم: )3/3/8(، وتاريخ: 
1432/01/24هـــ، والذي ينص على أن: »الأصل بقاء ما كان على ما كان، 

والأصل صحة العقود لا فسادها، وتصحيح العقود أولى من إفسادها«)2(.

3- المبــدأ الصادر مــن المحكمة العليــا برقــم: )3/3/13(، وتاريخ: 
1432/03/02هـــ، والــذي ينص على أن: »الأصل بقــاء العقود وصحتها، 
وطلــب تنفيذها ما أمكــن، ولا يعدل عن تصحيحها إلى فســخها إلا إذا تعذر 

ده في غير محله«)3(. تنفيذها، وفسخ العقد بدون دليل يعضِّ

هو المبدأ ذو الرقم: )1889(، من المبادئ والقرارات المذكورة سابقًا: )ص480(.  )1(
هو المبدأ ذو الرقم: )38(، من المبادئ والقرارات الصادرة من الجهات القضائية العليا:   )2(

)ص40(.
هو المبدأ ذو الرقم: )40(، من المبادئ والقرارات المذكورة سابقًا: )ص41(.  )3(
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ويظهر من هذه المبادئ أمران:

الأول: تنوع محل الاعتمــاد على هذه القرينة والاحتجاج بها، فيظهر من 
الأول اعتبار هذه القرينة في أدلة الإثبات، ويظهر من المبدأ الثاني النص على 
لفــظ القرينة ثــم الاحتجاج بها فــي العقود، وأمــا الثالث فاعتبر هــذه القرينة 

في العقود.

الثانــي: الاحتجــاج بهذه القرينة فــي فترات متفاوتة، فالمبــدأ الأول كان 
عام: 1417هـ، والثاني والثالث كانا في عام: 1432هـ، مما يدل على استقرار 

العمل القضائي في المملكة واستمراره على اعتبار هذه القرينة.
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المطلب الثاني
أثر قرينة: )الأصل بقاء ما كان على ما كان( على التطبيق القضائي 

في الأنظمة القضائية

][
إن الناظر في الأنظمة القضائية في المملكة العربية السعودية يجد حضور 
قرينــة: )الأصل بقاء مــا كان على ما كان( ظاهرًا بارزًا، وذلك في أبرز نظامين 
قضائييــن فــي الجانــب الحقوقي، وهمــا نظام الإثبــات، ونظــام المعامات 

المدنية:

فأما نظام الإثبات:

فقــد نصت الفقــرة الثانية مــن المادة الثالثــة منه علــى أن: »البينة لإثبات 
خلاف الظاهر، واليمين لإبقاء الأصل«.

ونصــت المادة الثالثة والتســعون منه على أن: »تكــون اليمين في جانب 
أقوى المتداعين«.

ففي المادة الأولى جعلت اليمين لإبقاء ما كان على ما كان، فمن تمسك 
بــه كانــت اليمين في جانبه، ووضحت المادة هذا أثر هــذه القرينة بأن جعلت 
اليميــن في جانب أقوى المتداعين، فكان من تمســك بقرينة: )الأصل بقاء ما 

كان على ما كان( كان ذلك مقويًا لجانبه، فكانت اليمين في جانبه.

وأما نظام المعامات المدنية:

فقــد وردت بلفظهــا في نظــام المعامــات المدنيــة، فقد نصــت المادة 
العشرون بعد السبعمائة على أنه: »دون الإخلال بما تقضي به المادة )الأولى( 
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من هــذا النظام، تطبق القواعد الواردة في هذه المــادة بالقدر الذي لًا تعارض 
فيه مع النصوص النظامية مع مراعاة طبيعتها والشروط والًاستثناءات الخاصة 
بكل منها، وهي:... القاعدة الثامنة: الأصل بقاء ما كان على ما كان« مما يدل 
على أهميتها وتأثيرها وســعة تطبيقها؛ إذ إنها مما يغطي بعمومها ما لم تتناوله 

النصوص النظامية الأخرى في نظام المعامات المدنية.
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المطلب الثالث
أثر قرينة: )الأصل بقاء ما كان على ما كان( على التطبيق القضائي 

في الأحكام القضائية)))

][
الدعوى:

الحمــد للــه وحده وبعــد، فلدي أنــا )...( القاضي فــي المحكمة العامة 
بعنيــزة، وبناء على المعاملــة المحالة إلينا من فضيلة رئيــس المحكمة العامة 
بعنيزة برقــم: 3455787، وتاريخ: 1434/02/03هـــ المقيدة بالمحكمة 
برقــم: 34263516، وتاريــخ: 1434/02/02هـــ حضر )...( ســعودي 
الجنســية بموجب الســجل المدنــي ذي الرقم: )...( بصفتــه وكياً بموجب 
صــك الوكالــة الصــادر مــن كتابــة عــدل عنيــزة برقــم: 34862588، في: 
1434/7/4هـــ عــن )...( بصفتــه ناظرًا علــى وقــف )...( بموجب صك 
النظــارة الصادر من محكمــة عنيزة برقم: 1/1/56 فــي 1409/4/19هـ، 
وادعى على )...( سعودي الجنسية بموجب السجل المدني ذي الرقم )...(، 
وقــد حرر المدعي وكالة دعــواه قائاً: )إن البيت المقــام على قطعة الأرض 
ذات الرقم: 23 الواقعة بحي )...( بعنيزة، والمحدودة شــمالًا قطعة الأرض 
ذات الرقم: 22 بطول ثمانية وعشــرين مترًا وخمسين سنتيمترًا، وجنوبًا قطعة 
الأرض ذات الرقم: 24 بطول ثمانية وعشرين مترا وخمسين سنتيمترا، وشرقا 
شارع عرض اثني عشــر مترا بطول واحد وعشرين مترًا، وغربا قطعة الأرض 

مجموعة الأحكام القضائية لعام: 1435هـ: )497-494/4(.  )1(
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قرين�ة: ءالأص�ل بقاء ما كان عل� ما كانق

ذات الرقــم: 7 بطــول واحد وعشــرين مترًا، ومجموع مســاحتها خمســمائة 
وثمانية وتســعون متــرًا وثمانون ســنتيمترًا مربعًا. هذا البيت قد شــغل أرضه 
وبناؤه بالصبرة المنقولة إليه من بيت )...( الواقع بحي )...( بموجب الصكين 
فــي:  و2/138/م،  1403/4/5هـــ،  فــي:  2/137/م،  الرقميــن:  ذوي 
1403/4/5هـــ، وقدرها ثــاث ريالات ونصف ريال فرانســية وقف )...( 
فيهــا أضحيتان: واحدة لها، وواحدة لوالديها إن اغتنى أولادها، ومع الحاجة 
لا حــرج عليهم في تركها، ومدتها أربعمائة ســنة، تبدأ من المحرم ســنة ألف 
وثاثمائة وســت عشــرة للهجرة، وبعدها يعــود البيت لوقــف )...(، وذلك 
فــي:  برقــم: 1/18،  مــن كتابــة عــدل عنيــزة  الصــادر  الصــك  بموجــب 
1403/1/7هـ، وقــد انتقلت منفعة العقار المذكور إلى ملك المدعى عليه، 
والتــزم بدفع الصبــرة المذكورة لمســتحقيها وقت حلولهــا، وذلك بموجب 
صك العقار المذكور وما همش عليه، ومنذ شــرائه للمنفعة لم يسلم شيئًا من 
صبرتها، ولذلك فإنني أطلب الحكم عليه بإخاء العقار وفسخ الصبرة( هكذا 

حرر المدعي وكالة دعواه.

الإجابة:

وبســؤال المدعى عليه عــن دعوى المدعي وكالة أجــاب بقوله: )كل ما 
ذكره المدعي وكالة في دعواه صحيح جملةً وتفصياً، إلا أن سبب عدم دفعي 
للصبــرة كونــي لا أعلم لمــن تعود، ولا أعلــم من الوكيل المفوض باســتام 
الصبــرة، ولا مانــع لــدي مــن تســليم الصبــرة لمســتحقيها( هكــذا أجــاب 

المدعى عليه.
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المرافعة:

وقــد ســألت المدعــي وكالة: )هــل حضرت إلــى المدعى عليــه بوكالة 
تخولك اســتام الصبرة؟(، فقال المدعي وكالة: )إنني ذهبت للمدعى عليه، 
وذكرت له أنني وكيل عن الوالد باستام الصبرة، ولم أبرز له وكالة في ذلك، 
وقــد طلبت منه التفاهم حول الصبرة، فلم يتجاوب معي، ولم أطالبه بالصبرة 
بوكالة تخولنــي عن الناظر بصفته ناظرًا، وإنما كنــت وكياً عن والدي )...( 
وكالــة خاصة لم يذكر فيها صفته بالنظارة( هكــذا أجاب المدعي وكالة، وقد 
ســألت المدعي وكالة: هل ذهب موكله إلى المدعى عليه للمطالبة بالصبرة؟ 
فقال: لا هكذا أجاب، وقد سألت المدعي وكالة: متى أصبح وكياً عن )...( 
بصفته ناظــرًا على الوقف المذكورة؟ فقال: )إننــي توكلت عنه بالوكالة ذات 
الرقم: 34862588، في: 1434/7/4هـ بصفته ناظرًا بموجب صك نظارة 
بالرقم: 1/1/56، فــي: 1409/4/19هـ الصادر من محكمة عنيزة( هكذا 
قرر، وقد اطلعت على صك العقار فوجدته كما ذكر المدعي وكالة في دعواه 
المحــررة في هذه الجلســة، وقد وردتنا إفــادة كتابة عدل عنيــزة ذات الرقم: 
35353096، فــي: 1435/2/2هـ المتضمنة: )أنه مطابق لســجله، وليس 
عليه ماحظات حتى تاريخ: 1435/2/2هـ( انتهى، كما اطلعت على صك 
وكالــة المدعي التــي وكله بموجبها الناظــر بصفته ناظــرًا، فوجدتها كما ذكر 
المدعــي وكالــة، كما اطلعت على صــك النظارة الصادر من هــذه المحكمة 
برقم: 1/1/56، في 1409/4/19هـ، فوجدته يتضمن إقامة موكل المدعي 

)...( ناظرًا على وقف )...(.
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الأسباب:

فبنــاء على ما تقدم من دعوى المدعي وكالة المتضمنة طلبه إخاء العقار 
المذكور وفســخ الصبرة لعــدم دفع المدعى عليه الصبــرة؛ ولأن الأصل بقاء 
منفعة العقار ملكًا للمدعى عليه لتعلق حقه بها على حسب ما تضمنه الصك؛ 
ونظرًا إلى أنه لم يظهر لي موجب شرعي أو مبرر لفسخ الصبرة والحكم على 
المدعــى عليــه بإخــاء العقــار؛ ولأن المدعي وكالــة ذكر أنه لم يبــرز وكالة 
للمدعى عليه ولم يطالبــه بالصبرة بوكالة تخوله عن الناظر بصفته ناظرًا، كما 
أفاد أن موكله لم يذهب للمدعى عليه للمطالبة بالصبرة، ولكون المدعى عليه 

قرر أنه مستعد بدفع الصبرة لمستحقيها؛ ولما تقدم كله.

الحكم:

فقد رددت دعوى المدعــي وكالة لعدم ثبوت موجبها، وبذلك حكمت، 
وأفهمت المدعي وكالة بأن لموكله مطالبة المدعى عليه بالصبرة المســتحقة 
وبعــرض الحكم علــى المدعي وكالة قــرر عدم القناعة، وطلب الاســتئناف 
بمذكــرة اعتراضية، فجرى إفهامه بأن الصك يصــدر غدًا، وأن عليه الحضور 
لاســتام صورة منه، وأن مدة الاعتراض ثاثون يومًا من تاريخ الغد، فإن لم 
يقــدم مذكرته خالها رفع الحكم إلى الاســتئناف بدونها؛ لأن الحكم واجب 
التدقيــق لتعلقه بوقف، وبالله التوفيــق، وصلى الله على نبينا محمد وعلى آله 

وصحبه، وسلم حرر في: 1435/06/13هـ.

الًاستئناف:

الحمــد لله وحده وبعد، فقد اطلعنا -نحــن قضاة الدائرة الحقوقية الثانية 
بمحكمة الاســتئناف بمنطقة القصيم على المعاملــة الواردة من فضيلة رئيس 
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وتاريــخ:   ،)34263516( برقــم:  عنيــزة  بمحافظــة  العامــة  المحكمــة 
1435/7/13هـ الخاصة بدعوى )...( بالوكالة عن )...( الناظر على وقف 
)...( ضــد )...(، بشــأن إخاء العقار، المرفق بها الصــك الصادر من فضيلة 
القاضي بالمحكمة الشــيخ )...( المســجل برقم: )35276462(، وتاريخ: 
1435/6/13هـ، المتضمن ردّ دعــوى المدعي وكالة، لعدم ثبوت موجبها 
وبه حكم كما هو مدون ومفصل فيه، وبدراسة الصك وصورة ضبط، والائحة 
الاعتراضيــة وأوراق المعاملــة؛ قررنا التصديق على الحكــم، والله الموفق، 

وصلى الله على نبينا محمد وعلى آله وصحبه وسلم.

أثر القرينة على الحكم القضائي:

إن قرينة )الأصل بقاء ما كان على ما كان( لها أثر ظاهر على هذا الحكم، 
فإن ناظــر القضية اعتبر حق المدعى عليه وملكه منفعة العقار محل الدعوى، 
وجعل بقاء ملكه هذه المنفعة أصاً رد بها طلب المدعي؛ لعدم تحقق ما يزيل 
هذا الأصل أو يغيره وما ذاك إلا لأن الأصل بقاء ما كان - وهو ملك المدعى 

عليه المنفعة - على ما كان - وهو استمرار ملكه لها وأحقيته بها.



الفصل الثالث
أثر قرينة: )الأصل في الأمور العارضة 

العدم(

وفيه تمهيد، وثمانية مباحث:
المبحــث الأول: أثر قرينة: )الأصل في الأمــور العارضة العدم( في 

ترجيح قول أحد المتداعين في كتاب البيع وباب السلم.
المبحــث الثاني: أثر قرينة: )الأصل في الأمــور العارضة العدم( في 

ترجيح قول أحد المتداعين في باب الرهن.
المبحث الثالث: أثر قرينــة: )الأصل في الأمور العارضة العدم( في 

ترجيح قول أحد المتداعين في أبواب الضمان والكفالة، والحجر.
المبحــث الرابع: أثر قرينة: )الأصل في الأمــور العارضة العدم( في 

ترجيح قول أحد المتداعين في باب الوكالة.
المبحث الخامس: أثر قرينة: )الأصل في الأمور العارضة العدم( في 

ترجيح قول أحد المتداعين في بابي الشركة، والإجارة.
المبحث السادس: أثر قرينة: )الأصل في الأمور العارضة العدم( في 

ترجيح قول أحد المتداعين في بابي العارية، والغصب.
المبحث الســابع: أثر قرينة: )الأصل في الأمور العارضة العدم( في 
ترجيح قول أحد المتداعين في أبواب الشفعة، والوديعة، والجعالة.
المبحث الثامن: أثر قرينة: )الأصل في الأمور العارضة العدم( على 

التطبيق القضائي.





التمهيد
وفيه خمسة مطالب:

المطلب الأول: معنى القرينة.
المطلب الثاني: صيغ القرينة.

المطلب الثالث: أركان القرينة.

المطلب الرابع: شروط القرينة.
المطلب الخامس: المستند الشرعي للقرينة.
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المطلب الأول
معنى القرينة

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: التعريف بمفردات القرينة:

إن قرينة: )الأصل في الأمور العارضة العدم( مكونة من ثاثة مصطلحات 
رئيسة، وهي: )الأصل(، و)الأمور العارضة(، و)العدم(، وفيما يأتي بيانها:

المصطلح الأول: )الأصل(:

وقد ســبق التعريف به فــي التمهيد، والمقصود به هناك هــو المقصود به 
هنا، وهو القاعدة المستمرة.

المصطلح الثاني: )الأمُُور العارضة(:

لغةً: إن هذا المصطلح مكون من مفردتين:

الأولى: )الأمُُور()1):

والأمــور جمع أَمْرٍ: وهو مصدر: )أَمَــرَ(: قال ابن فارس: »الهمزة والميم 
والــراء أصول خمســة: الأمْــر من الأمور، والأمْــر ضد النهــي، والأمََر النماء 

والبركة -بفتح الميم-، والمعْلَم، والعَجَب.

ولفــظ: )الأمــور( هنا أدق وأســلم من لفــظ: )الصفــات(؛ إذ إن القرينة تشــمل أمورًا   )1(
مستقلة ليســت صفات؛ كالعقود والإتافات، كما أن الفقهاء يعبرون بلفظ الأمور أكثر 
من تعبيرهم بلفظ الصفــات. ينظر: المدخل الفقهي العام: )983/2-984(، الممتع في 

القواعد الفقهية: )ص134-133(.
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قرين�ة: ءالأص�ل في الأمور العار�ة العدمق

فأما الواحد من الأمور، فقولهم: هذا أمر رضيته، وأمر لا أرضاه«)1(.

ولـ)الأمْر( في اللغة معان)2(، منها:

1- الأمر: ضد النهي.

2- الموعود به، ومنه قوله تعالى: ﴿ڈ ڈ ژ ژ ڑ﴾)3(.

3- الحادثة، ومنه قوله تعالى: ﴿چ چ چ چ ڇ ڇ﴾)4(.

4- ما يصلح الشيء، ومنه قوله تعالى: ﴿پ پ پ پ ڀ﴾)5(، أي: 
ما يصلحها)6(.

والمقصود من هذه المعاني هو المعنى الثالث.

الثانية: )العارضة(:

أما العارضة، فهي اسم فاعل مؤنث من: )عَرَضَ(: قال ابن فارس: »العين 
والــراء والضاد بناء تكثر فروعه، وهي مع كثرتها ترجع إلى أصل واحد، وهو 

العرض خاف الطول، ومن حقق النظر ودققه علم صحة ما قلناه...

مقاييس اللغة؛ مادة: )أمر(: )137/1(.  )1(
ينظــر: القامــوس المحيــط؛ مــادة: )أمــر(: )ص344(، لســان العــرب؛ مــادة: )أمر(:   )2(

)149/1-153(، النهاية؛ مادة: )أمر(: )78-75/1(.
سورة النحل، الآية )1(، وينظر: الجامع لأحكام القرآن: )267/12(.  )3(

ســورة الشــورى، الآية )53(، وبالبحث في كتب التفسير لم أجد تفسير الأمر المذكور في   )4(
الآية، وأقرب ما وجدته هو إضافة الأمور إلى غيرها مما يوضحها؛ نحو: أمور الخائق في 
الدنيا والآخــرة، أو أمور الخير والشر، فيجازي كاً بعمله إن خيًرا فخير وإن شًرا فشر. 
ينظر مثاً: التفســير البســيط: )544/19(، تيسير الكريم الرحمن: )1602/7(، ولعل 

في عمومها تدخل الحوادث.
سورة فصلت، الآية )12(.  )5(

وقيل في تفسيرها، أمرها: مائكتها. ينظر: معاني القرآن؛ للزجاج: )382/4(.  )6(
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هم عليــك، وذلك كأنــك نظرت إلى  ومــن ذلك عَــرْضُ الجنــد: أن تُمِرَّ
العــارض من حالهــم، ويقال للمعروض مــن ذلك عَــرَضٌ -متحركة-، كما 
يقــال: قَبَــضَ قَبَضًا، وقد ألقــاه في القبَــض... والعارض إنما هو مشــتق من 
العَرْض: الــذي هو خاف الطول، ويقال: أَعْرَضَ لك الشــيءُ من بعيد، فهو 

مُعرض، وذلك إذا ظهر لك وبدا، والمعنى أنك رأيت عرضه...

والعارض من كل شيء: ما يستقبلك؛ كالعارض من السحاب، ونحوه... 
ومن المشتق من هذا قولهم: مرَّ بي عارض من جراد، إذا ملأ الأفق.

فأما العارضة من النوق أو الشاء، فإنها التي تذبح لشيء يعتريها...

ومــن الباب: نظرت إليــه عَرْضَ عين، أي: اعترضتــه على عيني، ورأيت 
فانًا عَرْضَ عين، أي: لمحة، ومعنى هذا أنه عرض لعيني فرأيته«)1(.

ولـ)العارض(، أو )العارضة( في اللغة معان)2(، منها:

. 1- الجبل الشامخ، ويقال: عرض لي في الطريق عارض قطع عليَّ

2- ما يبدو من الفم عند الضحك.

3- واحدة العوارض وهي الحاجات.

4- الآفة تعرض في الشيء.

ولعل أقــرب هذه المعاني هو ما جمع المعاني الســابقة، وهو أن الأصل 
والحال موجودة بدون هذه العارض ثم عرض بعد ذلك ووجد.

مقاييس اللغة؛ مادة: )عرض(: )280-269/4(.  )1(
ينظــر: القامــوس المحيط؛ مــادة: )عرض(: )ص645-647(، لســان العــرب؛ مادة:   )2(

)عرض(: )110-99/2(.
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قرين�ة: ءالأص�ل في الأمور العار�ة العدمق

اصطلاحًا: إن مصطلح: )الأمور العارضة( يحتاج لبيانه أن يقال:

إن الأمور في الاصطاح على نوعين)1(:

النوع الأول: الأمور الوجودية:

وهــي الصفات أو التصرفات التي توجد مقارنــة للأصل ابتداء وتازمه، 

وليســت طارئة؛ وذلك كالحياة للحيوان، والصحة، والسامة من العيوب في 

المبيع، ونحو ذلك، أو ثبت وجودها في وقت ما.

فهــذا النوع من الأمــور: الأصل فيه الوجــود، لا العــدم، فمدعي وجود 

الصفــة الوجوديــة متمســك بالأصل، فمن يدعــي خافها فعليــه البينة، ومن 

يتمسك بها، تكون اليمين في جانبه، وهذا النوع ليس مقصودًا بهذه القرينة.

النوع الثاني: الأمور العارضة:

وهــي الصفــات أو التصرفات التي لا توجــد مع الأصل ابتــداء، بل هي 

طارئة، وكان عدمها أصليًا أو غالبًا، فيكون الشــيء بطبيعته خاليًا منها؛ وذلك 

نحو: المرض، والعيب في المبيع، ونحوها.

وهذا النوع هو المقصود بهذا المصطلح.

ينظــر: شرح القواعد الفقهية؛ للزرقــا: )ص117(، المدخل الفقهي العام: )982/2(،   )1(
الممتــع في القواعد الفقهيــة: )ص134-135(، القواعد الكليــة: )ص148(، القواعد 

الفقهية؛ للدكتور: عبد العزيز عزام: )ص108-107(.
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المصطلح الثالث: )العَدَم(:

لغــة: قال ابن فارس: »العين والــدال والميم أصل واحد يدل على فقدان 

الشيء وذهابه، من ذلك العَدَم«)1(، يقال: »عَدِمَه يَعْدَمَه عُدْمًا وعَدَمًا«)2(.

ولـ)العَدَم( في اللغة معان)3(، منها:

3- الفقر. 2- فقد المال وقلته.  1- فقدان الشيء وذهابه. 

ويظهر مما ســبق عموم المعنى الأول وشــموله للمعنيين الآخرين، وهو 

المعنى المقصود من هذه المعاني.

اصطلاحًا: لم أجد ســوى تعريف واحد للعدم في هذه القاعدة، وهو: أن 

الشيء لم يكن موجودًا قبل طروئه على الذات)4(، وهو كاف في بيان المراد.

المسألة الثانية: التعريف بالقرينة كمركب إضافي:

أن الصفات أو التصرفات أو الحوادث التي تكون طارئةً على الذات، ولا 

توجــد معهــا ابتداءً، فــإن القاعدة المســتمرة والأمر المســتقر فيهــا: أنها غير 

موجودة، فمن ادعى وجودها فعليه البينة؛ لأنه مدع، ومن أنكر وجودها رجح 

قوله وكانت اليمين بجانبه؛ لأنه منكر ومدعًى عليه.

مقاييس اللغة؛ مادة: )عدم(: )248/4(.  )1(
لسان العرب؛ مادة: )عدم(: )64/10(.  )2(

ينظر: لسان العرب؛ مادة: )عدم(: )64/10(، النهاية؛ مادة: )عدم(: )169/2(.  )3(
ينظــر: المفصل في القواعد الفقهية: )ص296(، وإن كان قد يناقش بأنه تعريف بالنفي،   )4(
ولا يبين المراد، ولكن يظهر أنه لا يمكن تعريف العدم إلا بالنفي؛ لأن النفي إما أن يعبر 

عنه بعدم كذا -مثاً-، أو بنفيه بلم أو ليس أو غيرها من أدوات النفي.
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قرين�ة: ءالأص�ل في الأمور العار�ة العدمق

المطلب الثاني
صيغ القرينة

][
إن هــذه القرينة مثل ســابقتيها إحــدى القواعد الفقهيــة المندرجة تحت 
قاعدة: )اليقين لا يزول بالشك(، وقد وردت بصيغ كثيرة بعضها أعم، وبعضها 
أخص، وبعضها أُورد فيه شرط أو غاية، وبعضها ليس كذلك، فأعم الصيغ هي:

- »الأصل العدم«)1(.

- »الأصل في الأشياء العدم«)2(.

ويؤخــذ على هذه الصيغ أنها تشــمل الأمور الوجوديــة التي الأصل فيها 
الوجود لا العدم)3( كما سبق ذلك، يليها:

- »الأصل في الأمور العارضة العدم«)4(.

وهــذه أصح الصيــغ وأســلمها عمومًا وأصدقهــا دلالــة، والمختار عند 
كثيرين، وقريب منها:

- »الأصل في كل معدوم بقاؤه على عدمه«)5(.

الأشباه والنظائر؛ لابن نجيم: )ص53(، الأشباه والنظائر؛ للسيوطي: )162/1(.  )1(
الشرح الكبير؛ للدردير: )143/4(.  )2(

ينظر: الأشباه والنظائر؛ لابن نجيم: )ص54(.  )3(
المدخــل الفقهي العــام: )982/2(، الممتــع في القواعد الفقهيــة: )ص133(، القواعد   )4(

الكلية: )ص148(، القواعد الفقهية الكبرى: )142(، معلمة زايد: )431/6(.
المحصول؛ للرازي: )171/6(، معلمة زايد: )432/6(.  )5(
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- »الأصل عدم العارض«)1(.

- »الأصل في الأمر الطارئ عدمه«)2(.

- »كل مشكوك فيه يجعل كالمعدوم الذي يجزم بعدمه«)3(.

يليها:

- »الأصل في الصفات العارضة العدم«)4(.

وأخــذ على هذه الصيغة أنها لا تشــمل العقود أو الحوادث غير الصفات 
رغم دخولها في القرينة تطبيقًا)5(، وقريب منها:

- »العدم أصل في الصفات العارضة«)6(.

- »الأصل العدم في الصفات العارضة«)7(.

- »الأصل والظاهر في الصفات العارضة العدم«)8(.

- »الوصف العارض الأصل فيه العدم«)9(.

تبيين الحقائق: )84/1(.  )1(
الأصل والظاهر في القواعد الفقهية: )ص501(.  )2(

الفروق: )111/1(.  )3(
مجلة الأحكام العدلية؛ في المقالة الثانية من المقدمة؛ المادة التاسعة، شرح القواعد الفقهية؛   )4(

للزرقا: )ص177(، القواعد الفقهية الكبرى: )142(.
ينظر: المدخل الفقهي العام: )983/2-984(، الممتع في القواعد الفقهية: )ص133-  )5(

.)134
البحر الرائق: )39/6(.  )6(

ترتيب اللآلي في سلك الأمالي؛ لناظر زاده: )322/1(.  )7(
درر الحكام: )76/1(، الأصل والظاهر في القواعد الفقهية: )ص501(.  )8(

الأصل والظاهر في القواعد الفقهية: )ص501(.  )9(



(0(

فهرس الموضوعات

قرين�ة: ءالأص�ل في الأمور العار�ة العدمق

وهناك صيغة جمعت بين صيغتين سابقتين مثل:

- »الأصل في الصفات أو الأمور العارضة العدم«)1(.

وبعض الصيغ ذكرت شرطًا أو غاية لعموم القرينة، ومن هذه الصيغ:

- »الأصل في كل حادث عدمه حتى يُتحقق«)2(.

- »الأصل العدم ما لم يعارضه شيء آخر«)3(.

- »الأصل في كل أمر ممكن: العدم حتى يعلم وجوده«)4(.

- »الأصــل فــي الصفــات العارضة العــدم، كما أن الأصل فــي الصفات 
الأصلية الوجود، حتى يقوم الدليل على خلافه«)5(.

وهذا الشرط وإن لم ينص عليه غيرها من الصيغ إلا أنه مراعًى تطبيقًا كما 
سبقت الإشارة إليه في التمهيد.

وبعض الصيغ كانت خاصة في كتاب أو باب من أبواب الفقه، أو مســألة 
يكثر تكرارها في أبواب الفقه، ومنها)6(:

- »الأصل في الحقوق العدم«)7(.

- »الأصل عدم الشرط«.

- »الأصل عدم اللزوم«.

الوجيز في إيضاح قواعد الفقه الكلية: )ص184(.  )1(
التحبير: )3844/8(، شرح الكوكب المنير: )442/4(.  )2(

غمز عيون البصائر؛ للحموي: )213/1(، معلمة زايد: )432/6(.  )3(
معلمة زايد: )432/6(. شرح القواعد الفقهية؛ للزرقا: )ص117(.)4(   )5(
معلمة زايد: )431/6(.  )6(

قاعدة: اليقين لا يزول بالشك؛ للباحسين: )ص109(.  )7(
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- »الأصل عدم الإذن«.

- »الأصل عدم الرضا«.

- »الأصل عدم القبض«.

- »الأصل عدم التبرع«.

- »الأصل عدم التعدي«.

- »الأصل عدم التفريط«.

- »الأصل عدم المفسد«.

وهذا في جانب التأصيل والتقعيد، وأما في جانب الاستدلال بهذه القرينة 
والاحتجاج بها، فتســتخدم أنواع الصيغ الســابقة، ولكن ما يكثر اســتخدامه، 

يكون على مسلكين)1(:

الأول: أن تذكــر بإحدى الصيغ المندرجة تحت النوع المذكور أخيرًا، أو 
نحوهــا، ومن أمثلته ما ورد في كشــاف القنــاع ونصه: »)فلو وصفها( مشــتر 
)بعيــب؛ كبرص وخرق ثوب، وغيرهما(؛ كقطع أصبع )فقول من ينفيه( وهو 

البائع )بيمينه( كما في بعض النسخ؛ لأن الأصل عدم العيب«)2(.

الثانــي: الاكتفاء بذكــر صيغة القرينــة الأعم مع إلحاق ضميــر يعود إلى 
المســألة المســتدل لها، ومن أمثلته ما ورد في كشــاف القنــاع، ونصه: »)أو( 
اختلفا في )شرط صحيح أو فاسد يبطل العقد أو لا( يبطله، بأن ادعى أحدهما 

وهــذا فيما اطلعت عليــه خصوصًا في الكتاب الــذي أخذت منه مســائل البحث، وهو   )1(
كشاف القناع: )237/3(.كشاف القناع.  )2(
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قرين�ة: ءالأص�ل في الأمور العار�ة العدمق

اشــتراطه، وأنكره الآخر فقول منكره، )أو( اختلفا في شرط )ضمين( بالثمن 
أو بعهدته أو عهدة المبيع، )فقول من ينفيه( بيمينه؛ لأن الأصل عدمه«)1(.

وســيأتي - إن شــاء اللــه تعالى - فــي ثنايا أدلــة الأقوال ما يبيــن طريقة 
الاستدلال بهذه القاعدة في مختلف المذاهب.

كشاف القناع: )238/3(.  )1(
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المطلب الثالث
أركان القرينة

][
تتكون هذه القاعدة من ركنين أساسيين)1(:

الركن الأول: الأمور العارضة:

فــا تطبق هــذه القاعدة على الأمــور والصفات الأصليــة التي توجد مع 
الذات بل تطبق على الأمور الطارئة عليها.

الركن الثاني: أن هذه الأمور الأصل فيها العدم:

لأنهــا غير موجودة ولا مازمــة للذات؛ فإن الذات توجــد دائمًا أو غالبًا 
بدونهــا، فــإذا احتار الإنســان أو تعارض عنــد الناظر أمران أو قــولان، وكان 

أحدهما يثبت أمرًا عارضًا، والآخر ينفيه، فيكون القول للنافي.

ينظر: المفصل في القواعد الفقهية: )ص297(.  )1(
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المطلب الرابع
شروط القرينة

][
لم أجد لهذه القرينة سوى شرط واحد هو:

أن تكون هذه الأمور عارضة:

وذلك بثبوت ذلك بإحدى طرق الإثبات؛ كالعرف، أو الحس، أو العقل، 
وغيرها، فلو اختلف الناظران في كون هذا الأمر عارضًا، فإنه لا تطبق إلا على 
القــول بأنه عارض، وبذلك يتبين أن الاختاف فــي بعض فروع هذه القاعدة 
وتطبيقاتهــا ناتج عن الاختــاف في الأمور محل البحث هــل هي عارضة أم 

ليست عارضة)1(.

ينظر: المفصل في القواعد الفقهية: )ص297(.  )1(
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المطلب الخامس
المستند الشرعي للقرينة

][
إن هــذه القرينة إحدى القواعد المندرجة تحت قاعــدة: )اليقين لًا يزول 
بالشك(، وقريبة في المعنى من سابقتيها، ولكنها أعم من قرينة: )الأصل براءة 
الذمــة(؛ لأنهــا خاصة فــي عدم انشــغال الذمة بالحقــوق العارضــة، وقرينة: 
)الأصــل في الأمور العارضة العدم( تشــمل هذا الأمــر وغيره، ولكنها أخص 
من قرينة: )الأصل بقاء ما كان على ما كان(؛ لأن الأخيرة تشمل محل الإثبات 
والنفــي بخــاف قرينة: )الأصل في الأمــور العارضة العــدم(، فهي في النفي 
فقــط؛ كما أن الأخيــرة قاصرة على الأمور العارضة، والأولى تشــمل الأمور 
الوجوديــة والعارضة، وبناء على ما ســبق يتبين دلالة المســتندات الشــرعية 
للقرينتين الســابقتين على قرينة: )الأصل فــي الأمور العارضة العدم(، كما أن 
هناك أدلة خاصة دلت على مشروعية بناء الأحكام على هذه القرينة واعتبارها، 

ومن هذه الأدلة:
أولًًا: القرآن الكريم:

1- قوله تعالى: ﴿ڈ ژ ژ ڑ ڑ ک ک ک ک 
ڱ  ڱ  ڱ  ڳ  ڳ  ڳ  ڳ  گ  گ  گ  گ 
ھ ے ے  ھ ھ  ھ  ہ ہ  ہ  ہ  ۀ ۀ  ڻ  ڻ ڻ  ں ڻ  ڱ ں 
ۓ ۓ ڭ ڭ ڭ ڭ ۇ ۇ ۆ ۆ ۈ ۈ ۇٴ ۋ 

ۋ ۅ ۅ ۉ ۉ ې ې ې ې ى ى﴾)1(.

سورة البقرة، الآية )282(.  )1(
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قرين�ة: ءالأص�ل في الأمور العار�ة العدمق

2- قوله تعالى: ﴿ڑ ڑ ک ک ک ک گ گ گ 

گ ڳ ڳ ڳ ڳ ڱ ڱ ڱ ڱ ں ں ڻ﴾)1(.

وجه الًاســتدلًال: أن الآيتين السابقتين جاءتا لبيان بعض أدلة الإثبات من 

الشهادة على الدين، والشهادة على الزنا، وما ذاك إلا لأن هذه الأمور -المراد 

إثباتهــا- عارضة والأصل فيها العدم، فكان لا بد مــن دليل لإثباتها، ولو كان 

الأصــل فيهــا الوجــود لمــا أتــت الأدلــة الشــرعية ببيــان وســائل إثباتهــا، 

والحث عليها)2(.

ثانيًا: السنة:

1- قولــه صلى الله عليه وسلـم لمن قذف امرأته في قصة اللعــان: »البينة، أو حد 

فــي ظهــرك«، فقال: يا رســول اللــه، إذا رأى أحدنا على امرأتــه رجاً ينطلق 

يلتمس البينة؟، فجعل يقول: »البينة، وإلًا حد في ظهرك«)3(.

وجه الًاســتدلًال)4): أن النبي صلى الله عليه وسلـم لم يقبــل قول قاذف امرأته با 

بينــة؛ لأن الزنا مــن الصفات العارضة التي الأصل فيها العــدم، فا بد لثبوتها 

من بينة.

سورة النور، الآية )4(.  )1(
ينظر: الاستدلال للقواعد الفقهية من القرآن الكريم: )ص165-163(.  )2(

جزء من حديث أخرجه البخاري في صحيحه، في كتاب الشــهادات، بابٌ: إذا ادعى أو   )3(
قذف فله أن يلتمس البينة وينطلق لطلب البينة، )724/1(، برقم: )2671(.

ينظر: أدلة القواعد الفقهية من السنة النبوية: )261/1(.  )4(
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وكذلك كل الأدلة توجــب البينة على المدعي، فإن ذلك لأن الأصل في 
دعــوى المدعي العــدم، لأن ما يدعيه مــن الأمور العارضة، فــكان لا بد فيها 

من بينة.

2- قوله صلى الله عليه وسلـم: »إذا شــكَّ أحدكم في صلاته، فلم يدر كم صلى، 
ثلاثًا أم أربعًا، فليطرح الشــك، وليبن على ما استيقن، ثم يسجد سجدتين قبل 
أن يســلم، فإن كان صلى خمسًا شفعن له صلاته، وإن كان صلَّى إتمامًا لأربع 

كانتا ترغيمًا)1) للشيطان«)2(.

وجه الًاستدلًال: أن النبي صلى الله عليه وسلـم أرشد وأمر باطراح الشك، وعدم 
الاعتداد به، وما المشــكوك فيه إلا أمر عارض خالف الأصل، فدل ذلك على 

أن الأصل في الأمور العارضة العدم)3(.

ثالثًا: اتفاق الفقهاء:

اتفــق الفقهاء)4( رحمهم الله على إعمال هــذه القرينة والاحتجاج بها، ويظهر 
ذلك في كثرة تفريعهم عليها واســتدلالهم به، وســيأتي - إن شاء الله تعالى - 

في مسائل هذا الفصل ما يبين ذلك ويجليه.

أي: إذلالاً له. ينظر: النهاية: )669/1(.  )1(
رواه مســلم في صحيحــه، في كتــاب المســاجد ومواضــع الصــاة، )ص204(، برقم:   )2(

.)571(-88 ]1272[
ينظر: أدلة القواعد الفقهية من السنة النبوية: )261/1(.  )3(

ينظر: البحر الرائق: )39/6(، الأشــباه والنظائر؛ لابــن نجيم: )ص53، 54(، ترتيب   )4(
اللآلي: )322/1(، الفروق: )111/1(، الشرح الكبير؛ للدردير: )143/4(، الأشباه 
المنــير:  الكوكــب  التحبــير: )3844/8(، شرح  للســيوطي: )162/1(،  والنظائــر؛ 

)442/4(، معلمة زايد: )436/6(.
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قرين�ة: ءالأص�ل في الأمور العار�ة العدمق

رابعًا: المعقول:

أن العــدم في الأمور العارضة متيقن، ووجودها مشــكوك فيه، ولذا يقدم 
المتيقن على المشكوك فيه، فيكون )الأصل في الأمور العارضة العدم()1(.

ينظر: المفصل في القواعد الفقهية: )ص298(.  )1(





المبحث الأول
أثر قرينة: )الأصل في الأمور العارضة 

العدم( في كتاب البيع وباب السلم
وفيه ثمانية مطالب:

المطلب الأول: اختلاف البائع والمشتري في عيب السلعة التالفة.
المطلب الثاني: اختلاف البائع والمشــتري في الأجل، أو الرهن، أو 

قدرهما، أو شرط صحيح أو فاسد، أو ضمين.
المطلب الثالث: اختلاف البائع والمشتري في قدر المبيع.

المطلب الرابع: اختلاف المتعاقدين في بدو الثمر وتشقق الطلع هل 
هو قبل البيع أو بعده؟

المطلب الخامس: اختلاف البائع والمشــتري في التالف أو قدره في 
الجائحة.

المطلب الســادس: اختلاف البائع والمشتري في حدوث العيب مع 
احتماله قول كل منهما.

المطلب السابع: اختلاف المسلمِ والمسلم إليه في أداء المسلم فيه.
المطلب الثامن: اختلاف المسلمِ والمسلم إليه في قبض الثمن.
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المطلب الأول
اختلاف البائع والمشتري في عيب السلعة التالفة)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

إذا اختلف المتبايعان بعد التفاســخ - بســبب اختافهما في الثمن - في 
عيب الســلعة بعد تلفها، فقال المشتري: »كانت معيبة« بنحو: برص أو خرق 
ثــوب أو نقــص أو غيره، وقــال البائع: »بل كانت ســليمة غيــر معيبة«، وخا 
قولهمــا عن بينة من إقرار أو شــهادة، أو وجد لــدى الجانبين وتعارضا، وقيل 

بسقوطهما، فمن يقدم قوله منهما؟

حكم المسألة:

ذهب الحنابلة إلى أن القول قول البائع بيمينه)2(.

واستدلوا: بأن الأصل عدم العيب وسامته مما وصفه به المشتري)3(.

ولم أجــد للحنفية، والمالكية، والشــافعية نصًا في هذه المســألة، ولكن 
يمكن تخريجها على ما يأتي:

أما الحنفية فيمكن تخريجها على إحدى مسألتين:

كشاف القناع: )237/3(.  )1(
ينظر: كشاف القناع: )237/3(، شرح منتهى الإرادات؛ للبهوتي: )227/3(.  )2(

ينظر: المرجعين السابقين.  )3(
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قرين�ة: ءالأص�ل في الأمور العار�ة العدمق

المسألة الأولى: أن البائع والمشتري إذا اختلفا في الثمن بعد هاك المبيع 
فمن يقدم قوله، فعند أبي حنيفة وأبي يوســف القول قول المشــتري بيمينه)1(؛ 
وذلك لأن وجود العيب له أثر في الثمن، وعليه وبناء على هذه المسألة يكون 

الأقرب لمذهب الحنفية أن يكون القول قول المشتري بيمينه.

المســألة الثانيــة: اختاف البائع والمشــتري في قيمة المبيــع الهالك بعد 
اختافهما في الثمن، فعند الحنفية: أن القول قول البائع)2(، ولا يخفى أن هذه 
المســألة ألصق بالمســألة محل البحث من المسألة الأولى؛ ذلك أن تأثر قيمة 
الهالــك بعيبه أكبر من تأثــر ثمنه بذلك، وعليه يكون أقــرب الأقوال لمذهب 

الحنفية أن القول قول البائع)3(.

ونصهــا: »وأما اختافهــما بعد هاك بعض المبيــع فالمذكور هنا قــول أبي حنيفة رحمه الله   )1(
وصورته أنه باع عبدين صفقة واحدة ثم هلك أحدهما عند المشــري ثم اختلفا في الثمن 
قــال القدوري فيها لا يتحالفان إلا أن يرضى البائع أن يرك حصة الهالك وجعل هذا في 
النهاية لفظ المبســوط، وفي الجامع الصغير القول قول المشــري مع يمينه عند أبي حنيفة 
رحمه الله إلا أن يشاء البائع أن يأخذ الحي ولا شيء له وقال قاضيخان وذكر في الأصل إلا 
أن يشــاء البائــع أن يأخذ الحي ولا يأخذ من ثمن الميت شــيئا وقال أبو يوســف رحمه الله 
يتحالفان في الحي ويفســخ العقد فيه ولا يتحالفان في الهالك ويكون القول في ثمنه قول 
المشــري وقــال محمــد رحمه الله يتحالفان عليهما ويفســخ العقــد فيهما ويــرد الحي وقيمة 
الهالك«. تبيين الحقائق: )308/4(، وقريب منه النص في المحيط البرهاني: )446/6-

.)447
ونصها: »وإن اختلفا في قيمة الهالك فإن أقام أحدهما بينة تقبل بينته وإن أقاما البينة فبينة   )2(
البائــع أولى لأنهــا تثبت الزيادة وإن لم يكن لهما بينة كان القول قــول البائع لأنه هو المنكر 
لأن الثمن كله كان واجبا على المشــري ثم المشــري يدعي زيادة الســقوط بدعوى قلة 
قيمــة الهالك والبائع ينكر ذلك فكان القــول قوله«. تبيين الحقائق: )309/4(، وقريب 

منه ما ورد في البناية: )365-364/9(.
ولكــن يهــوش عليه بــأن هذا غــير لازم، فإن الحنابلــة - كما في شرح المنتهــى؛ للبهوتي:   )3(
 )226/3-227( - قالوا بتقديم قول المشري في قيمة المبيع الهالك بعد الاختاف في  <
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وأما المالكيــة فأقرب ما وجدته هو: اختاف البائع والمشــتري في ثمن 
الســلعة التالفة، فعند المالكية يقدم قول من ادعى الأشــبه بيمينه، وإن أشــبها 
جميعًا أو لم يشبها حلفا وتفاسخا - على خاف في حال أشبها -، وكان على 
المشــتري قيمتها يوم اشــتراها)1(، وعليه قد يقــال: إن أقرب الأقوال لمذهب 
المالكية في هذه المسألة هو القول بهذا التفصيل، فإن كان الثمن يوافق القول 

بوصفها بالعيب فيقدم وإلا فا.

ولكن يردُّ هذا أنهما مختلفان في الثمن، فالقول بأن قول أحدهما سيشهد 
له الثمن غير وارد في هذه المسألة.

>ثمنه؛ لأنه غارم، وقدموا قول البائع في عدم صفة هذا المبيع بالعيب الذي ذكره المشري؛ 
لأن الأصل عدمه، فالله أعلم بتحقيق قول الحنفية في هذه المسألة.

ونصها: »)و( إن اختلفا )في قدره( أي الثمن بأن قال البائع عشرة والمشــري ثمانية حلفا   )1(
وفســخ على المشــهور ما لم يفت بيد المشــري فيصدق إن ادعى ما يشبه من الثمن، وشبه 
المثمون بالثمن في أنهما إن اختلفا في جنســه أو نوعه حلفا وفســخ مطلقا، ورد القيمة مع 
الفوات يوم البيع، وإن اختلفا في قدره حلفا وفسخ ما لم يفت المبيع بيد المشري فيصدق 
إن ادعــى ما يشــبه فقال )ك( اختافهما في جنس أو نــوع أو قدر )مثمونه( أي الثمن بأن 
قال أحدهما شاة والآخر بقرة، أو قال أحدهما شاة ضأن والآخر شاة معز، أو قال أحدهما 
شاة والآخر شاتان. الحط أي اختافهما في قدر مثمونه، وأما اختافهما في جنس المثمون 
أو نوعه فداخل في اختافهما في جنس الثمن ونوعه، ويحتمل أن التشبيه راجع لجميع ما 
تقــدم وهو الظاهر والله أعلم.« منح الجليل: )315/5(، وفي موضع آخر: »)إن ادعى( 
المشــري )الأشــبه( أي المعتاد فيها أشــبه البائع أيضا أم لا )و( إن )حلف( المشري على 
نفــي دعوى البائــع وتحقيق دعواه فيها، أو محل تصديقه بالشرطــين )إن فات( المبيع كله 
بيده بحوالة ســوق فأعــلى، وهل كذا إن فات بيــد بائعه قولان، فإن أشــبه البائع وحده 
صدق إن حلف، وإن لم يشبه واحد منهما حلفا ومضى بالقيمة«. منح الجليل: )320/5(، 
وينظــر في تفصيــل هــذه المســألة: التوضيــح: )584/5(، الــكافي في فقه أهــل المدينة: 

)690/2(، تبصرة الحكام: )369/1-370(، منح الجليل: )321-320/5(.
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قرين�ة: ءالأص�ل في الأمور العار�ة العدمق

ولكن قد يكون هناك شــبه آخر: كما لو انتشــر في ذلك الوقت أو المكان 
العيــب في هذه الســلعة وكان أصاً فيها، فيقدم قــول مدعي العيب، وإن كان 
هــذا الشــبه والظاهر غير موجــود، فيكون القــول قول نافيه لأنــه معتضد بأن 
الأصــل في الأمور العارضة العدم، وهي مــن القرائن التي وقع عليها الاتفاق 

كما سبق ذكر ذلك.

ولعــل عدم ذكرهم لعين المســألة محل البحث: يرجع إلى أن الاختاف 
المذكور عندهم غير متصور؛ لأن قيمة الســلعة الملزم بها المشــتري محددة، 
وهو قيمتها يوم اشــتراها كما ســبق ذكر ذلك، ولكن يرد على هذا الســبب أن 
القيم المذكورة تتأثر بوصفها بالعيب الذي ذكره المشــتري في دعواه، وعليه 
يمكن أن يكون الاختاف واردًا، ولو كانت المســألة محددة، وعلى كل فهذا 

ما ظهر لي، والله أعلم بتحقيق قول المالكية في هذه المسألة.

وأما الشافعية فأقرب ما وجدته مسألتان:

المســألة الأولى: اختافهمــا في قدر الثمــن أو المبيع بعــد التلف الذي 
ينفســح به العقــد - وهو التلف قبل القبــض -)1(، فعند الشــافعية القول قول 
مدعــي النقص، وعليه فيكون أقرب الأقوال لمذهب الشــافعية أن القول قول 
المشــتري في هذه المســألة إذا كان الاختاف قبل القبــض وبعد التلف، وما 
ذاك إلا أن النقص له سبب وهو العيب الذي ذكره المشتري فيكون القول في 

قيمة التالف قوله.

ونصهــا: »ويبقــى ما لو اختلفا في الثمن أو المبيع بعد القبــض مع الإقالة أو التلف الذي   )1(
ينفسخ به العقد فا تحالف بل يحلف مدعي النقص«. تحفة المحتاج: )476/4(، والتلف 

الذي ينفسخ به العقد: ينظر فيه: الحاوي الكبير: )297/5(.
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المســألة الثانية: لو اختلف البائع والمشــتري في قيمة السلعة التالفة بعد 
التحالــف وفســخ البيع فعنــد الشــافعية القول قول المشــتري بيمينــه؛ لبراءة 
ذمته)1(، وما ذاك إلا لما سبق من تأثر القيمة بالعيب المدعي، ويرد عليه ما يرد 
على تخريج قول الحنفية المذكور ســابقًا، وعلى كل حال فلو أخذ بالمخرج 
من كا المســألتين، فيمكن أن يقال: إن الأقرب لمذهب الشــافعية أن المقدم 

قوله في هذه المسألة هو المشتري.

ولعل الشافعية لم يتطرقوا لهذه المسألة بعينها لسببين:

السبب الأول: أن الطرفين لا يتحالفان في المسألة الأولى، فا يتفاسخان، 
وعليه لا يرد أحد قيود المسألة عندهم.

الســبب الثانــي: أن الاختاف لو كان بعــد القبض والتلــف - بمعنى أن 
العقــد باق-، ووقع التفاســخ فــإن الاختاف عندهم غير متصــور؛ لأن قيمة 
السلعة الملزم بها المشتري محدد، وهو قيمتها يوم التلف، أو يوم القبض، أو 
أقــل قيمتي يــوم العقد أو يوم القبض، أو أقصى القيمتيــن من يوم القبض إلى 
يــوم التلف علــى خاف عندهــم)2(، وعليه فيكــون الاختــاف المذكور في 

المسألة محسوما وغير موجود عندهم.

ولكن يرد على هذا السبب أن القيم المذكورة تتأثر بوصفها بالعيب الذي 
ذكره المشــتري في دعواه، وعليه يمكن أن يكون الاختاف واردًا، ولو كانت 

ونصهــا: »فإن اختلفا في قدر القيمة فالقول قول المشــري مع يمينــه اعتبارا ببراءة ذمته   )1(
وســواء كانــت القيمة أكثر مما ادعاه البائــع أو أقل لبطان ما ادعاه واســتحقاق المبيع«. 

الحاوي الكبير: )305-304/5(.
ينظر: مغني المحتاج: )512-511/2(.  )2(
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المسألة محددة، وعلى كل فهذا ما ظهر لي، والله أعلم بتحقيق قول الشافعية 
في هذه المسألة.

وبناء على ما ذكر من التخريج السابق للمذاهب الثاثة فيتحصل الآتي:

أن الأقرب لمذهب الحنفية أن القول قول البائع.

وأمــا المالكية فأقرب الأقوال لهم: أن قول من ادعى الأشــبه بيمينه، وإن 
أشــبها جميعًا أو لم يشــبها حلفا وتفاســخا - على خاف في حال أشــبها -، 

وكان على المشتري قيمتها يوم اشتراها.

أن الأقــرب لمذهــب الشــافعية أن المقــدم قولــه فــي هذه المســألة هو 
المشتري.

والذي يظهر -والله أعلم-: أن المسألة الواقعة إن كان فيها ظاهر أو قرينة 
- نحو ما ذكر في القول الذي يقرب من مذهب المالكية -، فإنه يرجح جانبه 

بيمينه، وإن خلت منهما فإن القول قول البائع؛ لقوة ما استدل به الحنابلة.

المســألة الثانيــة: أثــر قرينة: )الأصــل في الأمــور العارضة العــدم( على هذه 
المسألة:

يظهر أثر قرينة: )الأصل في الأمور العارضة العدم( في هذه المسألة جليًا، 
فــإن الحنابلة صرحوا في هذه المســألة بتقديم قول البائــع أخذًا بهذه القرينة، 
وقال غيرهم بقول يقتضي الأخذ بها، كما في المســألة الثانية -عند الحنفية- 

التي يقرب أن يكون القول فيها مثل القول في المسألة محل البحث)1(.

ولم أتنــاول هنا الظواهر والأصول التي تعارضت؛ وذلك لأنه لم ينص على هذه المســألة   )1(
وتأثرها بهذه القرينة ســوى الحنابلة، وما ذكر من تخريجات أو تقريبات لأقوال المذاهب 
الأخــرى فيــه مــا فيه مما ذكر ممــا لا يصلــح أن يعول عليــه ويبنى عليه تعــارض أصول 

وظواهر، كما أن هذا الأمر هو سبب عدم التطرق لثمرة الخاف وسببه.
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المطلب الثاني

اختلاف البائع والمشتري في الأجل، أو الرهن، أو قدرهما، أو 
شرط صحيح أو فاسد، أو ضمين)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

إذا اختلف البائع والمشتري في الأجل؛ بأن قال المشتري: »اشتريته بثمن 

مؤجل«، وأنكره البائع، أو اختلفا في رهن؛ بأن قال البائع: »بعتك السلعة على 

أن ترهننــي كذا«، وأنكــر المشــتري، أو اختلفا في قدر الأجــل أو الرهن بأن 

ادعــى أحدهمــا أكثر والآخر أقــل في غير أجل الســلم، أو اختلفا في شــرط 

صحيح أو فاسد - مبطل للعقد أم لا - فادعى أحدهما اشتراطه وأنكره الآخر، 

أو اختلفا في شرط ضمين بالثمن أو عهدته أو عهدة المبيع، وخا قولهما عن 

بينة من إقرار أو شــهادة أو وجدت هذه البينة من الجانبين، وقيل بتساقطهما، 

فمن يقدم قوله ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

اختلف الفقهاء في هذه المسألة على أقوال خمسة:

الإنصاف والمقنع: )479/11-481(، كشاف القناع: )238/3(.  )1(
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القــول الأول: أن القول قول المنكر بيمينه في المســائل المذكورة كلها، 
وهو مذهب الحنفية)1(، والمذهب عند الحنابلة)2(.

واستدلوا بالتالي:

1- على تقديم قول المنكر في أصل الأجل بأمور:

أ- بــأن البائع والمشــتري اختلفا في مدة ملحقة بالعقد بالشــرط، فيكون 
القول قول من ينكرها؛ قياسًا على اختافهما في خيار الشرط)3(.

ب- أن الأصــل الحلول في الديون -والثمــن منها-؛ ذلك أنه يثبت بغير 
شــرط، والأجل عــارض، فيكون القول قــول من يدعي الأصل؛ قياسًــا على 

اختافهما في أصل العقد)4(.

ونوقش من أوجه)5):

الوجه الأول: أنه وإن كان الأصل في الأجل عدمه إلا أنه معارض بظاهر 
قوي، وهو كثرة اشتراط الأجل، فا يكون قول أحدهما أولى من الآخر.

ينظر: الأصل: )109/5(، المبســوط: )35/13(، تبيــين الحقائق: )306/4(، المحيط   )1(
البرهــاني: )438/6، 456(، بدائع الصنائع: )505/8-506(، حاشــية ابن عابدين: 
)311/8-312(، ومــا وجــدت نصــه عند الحنفية هــو في الأجل، وقــدره، والشرط، 
والرهن، والضمان، وعن أبي حنيفة قول بتقديم قول من يدعي الخيار؛ لأنه ينكر الزوال 

عن ملكه أو وجوب الثمن عليه كما في البناية: )357/9(.
ينظــر: التنقيــح: )ص225(، كشــاف القنــاع: )238/3(، شرح المنتهــى؛ للبهــوتي:   )2(

)228/3( عنده وعند ابن منجى كما في الإنصاف: )480/11(.
ينظر: المبسوط: )35/13(.  )3(

ينظــر: المحيــط البرهــاني: )456/6(، بدائــع الصنائــع: )506/8(، الــشرح الكبير:   )4(
.)480/11(

ينظــر: أثــر اختــاف المتبايعين عــلى عقد البيــع؛ للدكتــور: صالح بن محمد الســلطان:   )5(
)ص65-63(.
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الوجه الثاني: أن القياس على اختافهما في أصل العقد قياس مع الفارق؛ 
لأن الاختــاف فــي الأصل اختــاف في أصــل الانعقاد، فا ينعقــد مع هذا 
الاختــاف؛ لأن الأصل بقاء الملك لمن ينكر انتقاله، وأما في هذه المســألة، 

فإن اختافهما في أمر زائد على العقد فافترقا.

الوجــه الثالــث: »أن صفات العقــد؛ كالأجل ملحقة بأصلــه، فوجب أن 
يكون في التحالف كحكمه«.

وأجيــب: بأنه لا يســلم أن حكم الأصــل هو التحالف، فــإن هذا الأصل 
مختلف فيه، فا يصح القياس عليه.

ج- أن الأجــل أمر يســتفاد من قبل البائــع، وهو منكر لــه، فيكون القول 
فيه قوله)1(.

2- على تقديم قول منكر الشرط المفسد للعقد بأمور:

أ- أنه بيع المثل من الجانبين؛ فإن مبنى البيع على المساواة والمعادلة من 
الجانبين، فمدعي الشــرط الفاسد لا يدفع عن نفسه زيادة على ما وجب له أو 
عليــه؛ لأنه يحصل له مثل مــا وجب عليه إذا صح العقــد، وعليه تبقى دعوى 
الفســاد بالشــرط المفســد للعقــد لا تدفــع اســتحقاقًا، فيكــون القــول قول 

منكر الشرط)2(.

ب- أن الأصل في العقود الصحة؛ لأن الظاهر أن المســلم لا يتعاطى إلا 
عقودًا صحيحة، فيقدم قول المنكر؛ لأنه معتضد بهذا الأصل)3(.

ينظر: بدائع الصنائع: )506/8(.  )1(
ينظر: المحيط البرهاني: )438/6(.  )2(

ينظر: كشاف القناع: )238/3-239(، شرح المنتهى؛ للبهوتي: )228/3(.  )3(
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ج- أن الأصل عدم المفسد للبيع، فيقدم قول من يدعيه، وهو المنكر في 
هذه المسألة)1(.

3- أنه اختاف في غير المعقود عليه، والمعقود به، فأشبه الاختاف في 
الحط والإبراء، ولهذا لا يختل العقد بانعدامه)2(، فيكون القول فيه قول المنكر.

4- أن هذه الأمور المذكورة عوارض على العقد، فا تثبت إلا بالشرط، 
فيكون القول قول منكرها؛ لأن الأصل في الأمور العارضة العدم)3(.

القول الثاني: أنهما يتحالفان إذا كانت السلعة قائمة، فأما إن كانت السلعة 
تالفة بحوالة سوق فأعلى، فيكون القول في أصل الأجل قول البائع، وأما في 
قدره، فالقول قول المشتري إن ادعى الأشبه، وأما في غير هذا التلف، فيكون 
القــول قول من ادعى الأشــبه بيمينه، وإذا لم يشــبها أو أشــبها جميعًا، فإنهما 

يتحالفان وهو المشهور من مذهب المالكية)4(.

ينظر: كشاف القناع: )239-238/3(.  )1(
ينظر: تبيين الحقائق: )306/4(.  )2(

ينظر: البناية: )357/9(، حاشية ابن عابدين: )311/8(، كشاف القناع: )238/3(،   )3(
شرح المنتهى؛ للبهوتي: )228/3(.

ينظــر: تبصرة الحــكام: )370/1-371(، مواهب الجليــل: )327/5-328(، شرح   )4(
الخرشي: )195/5(، منح الجليل: )317/5-318( وعلى كل فالاختاف في مســألة: 
اختاف البائع والمشــري في أصل الأجل أو قدره أو انقضائــه كبير وكثير عند المالكية، 
وفيه تفاصيل وتفريعات كثيرة ومتنوعة؛ فقد حكى فيه بعضهم الخاف وأوصل الأقوال 
فيــه إلى ثمانيــة أقوال يتفرع عنها تفاصيل كثيرة، وينظــر في ذلك: التوضيح: )589/5-
591(، النــوادر والزيــادات: )419/6-421(، شرح التلقــين: )75/2-78(، وبنوا 
كثيًرا من التفريعات في المســألة محل البحث على الاختاف في الثمن، ولكني قدمت هنا 
ما اختاره خليل في مختصره كونه المشهور من مذهب المالكية عند المتأخرين، وما وجدت 
النص عليه هو الاختاف في أصل الأجل، أو الرهن، أو قدرهما، أو الحميل )الضمين(.
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واستدلوا بالتالي:

1- علــى التحالف في الاختــاف في الرهن والحميل: بــأن الثمن يزيد 

بعدمهما ويقل بوجودهما)1(، فكان التحالف؛ كالاختاف في الثمن.

2- علــى التحالــف عنــد الاختاف في الأجــل: بأن البيع يكــون حالًا، 

ويكون بأجل، فا ترجيح لأحدهما على الآخر، وعليه يتحالفان)2(.

ويســتدل لهم على تقديم قول من يشبه: بدلالة الظاهر، وأن كل من أشبه 

أو عضد جانبه ما يرجحه، فالقول فيه قوله، وإذا لم يوجد بقي كل منهما مدعي 

ومدعى عليه، فيحلفان؛ لكونهما مدعى عليها.

وأما غير ما استدل له سابقًا، فيمكن أن يستدل له بأدلة القول الثالث)3(.

القــول الثالث: أنهما يتحالفان إلا في الشــرط المبطل للعقد فاختلفوا فيه 

-كما سيأتي تفصيله إن شاء الله تعالى-، وهو مذهب الشافعية)4(.

واستدلوا بالتالي:

1- قولــه صلى الله عليه وسلـم: »إذا اختلــف البيعــان، وليس بينهمــا بينة، فهو ما 

يقول رب السلعة أو يتتاركان«)5(.

ينظر: التوضيح: )589/5(. ينظر: شرح التلقين: )87/2(.)1(   )2(
ينظر: أثر اختاف المتبايعين على عقد البيع: )ص66(.  )3(

ينظر: الحاوي الكبير: )299/5(، روضــة الطالبين: )577/3، 579(، نهاية المحتاج:   )4(
)160/4(، تحفة المحتاج: )474/4-476(، مغني المحتاج: )508/2، 513(، أسنى 

سبق تخريجه.المطالب: )114/2(.  )5(
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2- قوله صلى الله عليه وسلـم: »إذا اختلف البيعان ولًا شــهادة بينهما اســتحلف 
البائع، ثم كان المبتاع بالخيار إن شاء أخذ وإن شاء ترك«)1(.

3- قوله صلى الله عليه وسلـم: »واليمين على المدعى عليه«)2(.

وجه الًاســتدلًال: أن الحديث الأول والثانــي دلاَّ على تقديم قول البائع، 
والحديث الثالث دل على استحاف المدعى عليه، وكل من البائع والمشتري 
في صورة المسألة مدعى عليه، فيحلف البائع؛ لما ورد في الحديثين الأولين؛ 

ولأنه مدعى عليه، ويحلف المشتري؛ لأنه مدعىً عليه)3(.

4- بأن هذا الاختاف في معنى الاختاف في قدر الثمن؛ فإن البيع الذي 
فيه ما ذكر من الشــروط يزيد فيها الثمن، وينقص بعدمها، فصارت في الحكم 
كأجزاء الثمن والمثمن، فكما يتحالفان عند الاختاف في قدر الثمن والمثمن 

يتحالفان عند الاختاف في هذه المسائل)4(.

ونوقش: بأن التحالف إنما عرف بالنص عند الاختاف فيما يتم به العقد، 
ولا يصح إلا به، وما ذكر من الشــروط ليس من هذا الباب، بل هو وراء ما يتم 
به العقد، كما أنه ليس مقصودًا من العقد، فا يكون في معنى المنصوص عليه 

رواه النسائي في المجتبى، في كتاب البيوع، باب اختاف المبايعين في الثمن، )ص708-  )1(
709(، برقــم: )4649(، والدارقطنــي في ســننه -واللفــظ لــه-، في كتــاب البيــوع، 
)590/2-591(، برقــم: )60/2818(، والبيهقــي في ســننه الكــبرى: )543/5(، 
برقم: )10809(، وقد صححه ابن السكن كما نقل ذلك ابن حجر في التلخيص الحبير: 
)73/3(، وصححه كذلك صاحب نهاية المحتاج: )160/4(، وصاحب تحفة المحتاج: 

)473/4(، وصححه الألباني لغيره في إرواء الغليل: )172/5(.
سبق تخريجه.  )2(

ينظر: نهاية المحتاج: )159/4-160(، تحفة المحتاج: )476-473/4(.  )3(
ينظر: الحاوي الكبير: )300/5(.  )4(
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المقصود من العقد، وعليه لا يكون فيه التحالف، بل يكون القول قول المنكر؛ 

وفق القياس)1(.

وأجيب عليه من وجوه)2):

الأول: بــأن النص عام، فيشــمل التحالف عند الاختاف في الثمن، وفي 

غيره، فيدخل فيه المسألة محل البحث)3(.

الثاني: أن صفات العقد ملحقة بأصله فيكون حكمها في التحالف حكمه.

الثالــث: أن زيادة الثمــن يصح أن يخلو منها العقــد، ولا تمنع التحالف، 

وعليــه فليس كون هذه الشــروط ممــا يصح أن يوجد العقــد بدونها مانعًا من 

التحالف.

الرابع: أنه لا يسلم أن هذه الشروط غير مقصودة، بل هي مقصودة؛ إذ لو 

لم تكن مقصودة لم تشترط.

الخامس: أنه لو سلم أنه تبع، وليست مقصودة، فإنه تلحق بحكم يسوغها، 

وهو التحالف هنا بناء على ما ذكر في الدليل.

5- القيــاس على الاختاف فــي الثمن والمثمن، فكمــا يتحالفان فيهما 

يتحالفان في هذه المسألة)4(.

ينظر: المبسوط: )35/13(، الحاوي الكبير: )300/5(.  )1(
ينظر: الحاوي الكبير: )300/5(.  )2(

ينظر: شرح التلقين: )77/2(.  )3(
ينظر: الحاوي الكبير: )299/5(.  )4(
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قرين�ة: ءالأص�ل في الأمور العار�ة العدمق

ونوقش: بأن ثبوت التحالف في الأصل المقيس عليه غير مسلم؛ لضعف 
الحديــث الذي بني عليه، وهــو ما روي فيها التحالف)1(، وعدم التســليم بأن 

المشتري مدعى عليه ومنكر؛ لأنه مدع للأجل)2(.

ثم اختلف الشافعية في الًاختلاف في الشرط المبطل للعقد من يقدم قوله 
على قولين:

القــول الأول: أن القــول فيه قول من يدعي الصحة، وينكر هذا الشــرط، 
وهو الصحيح من مذهب الشافعية)3(.

واستدلوا بالتالي:

بيـــن  العقـــود  فـــي  الأصـــل  وأن  المفســـد،  عـــدم  الأصـــل  أن   -1
المسلمين الصحة)4(.

2- تشــوف الشــارع إلى التزام العقــود، فكان القول بتقديــم قول مدعي 
الصحة ومنكر الشرط محققًا لهذا المقصد الشرعي)5(.

القــول الثانــي: أن القــول فيــه قــول من يدعــي الفســاد، وهو قــول عند 
الشافعية)6(.

واستدلوا: بأن الأصل عدم العقد الصحيح، وبراءة الذمة من نتائجه)7(.

سبق تخريجه.  )1(
ينظر: أثر اختاف المتبايعين على عقد البيع: )ص65(.  )2(

ينظــر: روضــة الطالبــين: )579/3(، أســنى المطالــب: )116/2(، مغنــي المحتاج:   )3(
.)513/2(

ينظر: مغني المحتاج: )513/2(. ينظر: المرجع السابق.)4(   )5(
ينظر: روضة الطالبين: )579/3(، مغني المحتاج: )513/2(.  )6(

ينظر: مغني المحتاج: )513/2(.  )7(
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القــول الرابع: أنهما يتحالفان، ولا يقدم قول أحدهما على الآخر، إلا في 
الشرط، فيقدم قول من ينفيه بيمينه، وهو رواية عند الحنابلة)1(.

واستدلوا بالتالي:

1- علــى التحالــف: بــأن المتبايعين اختلفــا في صفة العقــد فوجب أن 
يتحالفا؛ قياسًا على اختافهما في الثمن)2(.

2- على تقديم قول نافي الشــرط الفاســد: بأن ظهور تعاطي المســلمين 
العقد الصحيح والشــرط الصحيح أظهر من تعاطيهم الفاســد منهما، فيرجح 

قول من يعضده هذا الظاهر)3(.

ويســتدل لهم على تقديم قول نافي الشــرط الصحيح: بــأن الأصل عدم 
وجود هذا الشرط، فيكون هذا الشرط عارضًا، فيقدم قول منكره؛ لأن الأصل 

في الأمور العارضة العدم.

القــول الخامس: أنهما يتحالفان في المســائل كلها مطلقًا، وهو قول زفر 
من الحنفية)4(، ورواية عند الحنابلة)5(.

ينظر: الشرح الكبير والإنصــاف: )479/11-481(، وقد جعلها المرداوي في المرجع   )1(
الســابق هي المذهب، ولكنه اقتصر في التنقيح على القــول الأول، فكان مقدمًا في تحديد 

المذهب. ينظر: التنقيح: )ص30(.
ينظر: الشرح الكبير على المقنع: )480/11(.  )2(

ينظر: المرجع السابق.  )3(
ينظــر: المبســوط: )35/13(، تبيين الحقائــق: )307/4( وقولــه بالتحالف خاص في   )4(

الاختاف في الأجل أو قدره.
ينظر: الإنصاف والمقنع: )479/11-481(، وعند الحنابلة وجه بقبول قول من ادعى   )5(

الشرط الفاسد كما في الإنصاف: )482/11(.
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قرين�ة: ءالأص�ل في الأمور العار�ة العدمق

واستدلوا: بأدلة القول الثالث، ونوقش بما نوقش به)1(.

الترجيح:

لعــل الراجح -والله أعلم- هو أنه إذا عضد أحــد القولين ظاهر، كما لو 

كان العرف في هذا النوع من البيع أن يكون فيه شــرط فاســد أو نوع معين من 

الشــروط الصحيحة؛ كالضمين والحميل والأجل، أو غيرها مما ذكر، أو كان 

الأصــل عدمهــا، فيرجح قول من عضــد جانبه هذا الأصــل أو الظاهر المبني 

على الواقع وعرف الناس؛ لأن من ترجح جانبه فإن القول قوله عماً بمجموع 

الأدلة التي جعلت اليميــن في جانب أقوى المتداعين، وأما إذا خلت الواقعة 

عمــا ذكر، فإن الراجــح أن القول المنكر بيمينــه إذا كان البائع؛ لأن به تجتمع 

النصوص؛ فالنصوص وردت بأن اليمين على المدعى عليه، ووردت باليمين 

علــى البائع، فــإذا كان منكــرًا اجتمع في جانبــه الوصفان، فــكان القول قوله 

بيمينه، وأما إن كان المشتري هو المنكر؛ لما يدعيه البائع من الشرط الصحيح 

أو الفاسد، أو الرهن والحميل وغيرها مما ذكر في أصل المسألة، فيتحالفان، 

فأمــا البائع؛ فلما وردت بــه النصوص - الواردة في أدلــة القول الثالث - من 

تقديــم قوله بيمينه، وأما المشــتري؛ فلما وردت بــه النصوص من تقديم قول 

المدعى عليه بيمينه، ويكون بذلك الجمع بين أدلة الأقوال.

ثمرة الخلاف:

لعل ثمرة الخاف تظهر في هذه المسألة من وجهين:

ينظر: المبسوط: )35/13(، تبيين الحقائق: )307/4(.  )1(
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الوجه الأول: أن من قال بالتحالف من الجانبين، فإنه يقول بفســخ البيع، 
إما بتحالفهما أو بفســخ الحاكم، وأما مــن قدم قول أحدهما بيمينه، فيلزم من 

ذلك أنه يلزم الآخر به، ويتم بذلك البيع ولا يفسخ)1(.

الوجه الثانــي: تأثير ذلك على الحكم القضائــي بترجيح من قوي جانبه، 
د بيمينه، وما يلزم ذلك من الأخذ بقوله والحكم بوجبه، أو تساوي قول  وعضِّ

المتداعين وتحالفها.

سبب الخلاف:

لعل سبب الخاف في هذه المسألة يرجع إلى أمور:

الأمــر الأول: أن الاختــاف فيمــا ذكــر فــي صورة المســألة هــل يلحق 
بالاختاف في الثمن أم لا، فمن قال يلحق بالاختاف في الثمن قال بتحالف 
البائــع والمشــتري، ومن رأى أنه لا يلحــق به وأن الاختاف فــي الثمن ورد 

خاف القياس، ولكن قيل بالتحالف فيه لما ورد فيه من النص.

الأمــر الثانــي: أن النصوص الــواردة في أدلة القول الثالــث هل هي عامة 
بــكل اختاف بين المتبايعين، وعليه يتحالفان في هذه المســألة أو هو خاص 
بمــا لا يصح العقد إلا به من الثمن والمثمن، فا يتحالفان في الاختاف فيما 

ورد في هذه المسألة.

الأمر الثالث: أن الأصل في العقود الصحة أو الفساد والبطان، فمن قال 
بالأول رجح جانب من يدعي الصحة وإمضاء العقد، ومن رأى أن الأصل في 

ومــا ورد في الحديث الســابق من تخيير المشــري بعد حلف البائع يرد عــلى هذا الازم،   )1(
وعليه فقد يعارض هذا اللزوم أو ينفى.
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قرين�ة: ءالأص�ل في الأمور العار�ة العدمق

العقــود البطان والفســاد؛ لأن الأصل بــراءة الذمة من توابعهــا ولزومها قال 
بترجيح قول مدعي الفساد، ومن لم يترجح لديه جانب قال بالتحالف.

المســألة الثانيــة: أثــر قرينة: )الأصــل في الأمــور العارضة العــدم( على هذه 
المسألة:

يظهر أثــر قرينة: )الأصــل في الأمــور العارضة العدم( في هذه المســألة 
ظاهرًا جليًا، فإن من قدم قول المنكر في الأمور المذكورة في صورة المســألة 
كلهــا أو بعضها - وهم أصحــاب المذاهب الأربعة كلهــا - اعتمد على هذه 

القرينة؛ لأن الأصل فيها العدم والطروء، فمن ادعى وجودها فعليه الدليل.

وقــد اجتمع في هذه المســألة تعــارض أصول وظواهــر، فمن الأصول: 
ة غير مؤجلة، والأصل في العقود الصحة، والأصل  الأصل في الديون أنها حالَّ
عدم المفســد، و)الأصل في الأمــور العارضة العدم(، والقــول قول المنكر، 

والأصل براءة الذمة.

وأما الظواهر، فمنها: أن ما اســتفيد من قبل الإنســان فإن القول فيه قوله، 
وأن من لا يدفع عن نفسه زيادة على ما وجب له أو عليه فا يقبل قوله، ويكون 
القول لمنكر قوله، أن الظاهر من حال المسلم أنه لا يتعاطى إلا عقدًا صحيحًا، 
وأن كل من أشــبه أو عضد جانبه ما يرجحه، فــإن القول قوله، وأن التابع تابع 

لأصله في الحكم.

وبنــاء على ما ســبق افترق النظــر الفقهي واختلف، فمــن رجح له جانب 
بعض الأصول والظواهر قال بمقتضاها، ومن ترجح لديه غيرها قال به، ومن 

رأى الدليل الشرعي عامًا أدخل فيه من المسائل ما رأى أنه يشمله بعمومه.
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المطلب الثالث
اختلاف البائع والمشتري في قدر المبيع)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

إذا اختلف المتبايعان في قدر المبيع، وكان قائمًا لم يفت، فقال المشتري: 

»بعتنــي هاتين الســلعتين«، وقــال البائع: »بــل بعتك إحداهمــا«، ولم يرض 

أحدهما بقول الآخر، وخا قولهما عن بينة من إقرار أو شهادة، أو وجدا وقيل 

بتساقطهما، فمن يقدم قوله، ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

اختلف العلماء في هذه المسألة على قولين:

القــول الأول: أنهما يتحالفــان ولا يقدم قول أحدهمــا على الآخر، وهو 

مذهب الحنفية)2(، والمالكية)3(،   

ينظر: الإنصاف: )482/11-483(، كشاف القناع: )239/3(.  )1(
ينظــر: تبيــين الحقائــق: )304/4(، البناية: )352/9-353(، حاشــية ابــن عابدين:   )2(

.)310-309/8(
ينظــر: المقدمــات الممهــدات: )198/2(، منح الجليــل: )315/5(، الــشرح الصغير   )3(

للدردير مع بلغة السالك: )156-155/3(.
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قرين�ة: ءالأص�ل في الأمور العار�ة العدمق

     والشافعية)1(، وقول عند الحنابلة)2(.

واستدلوا بالتالي:

1- قولــه صلى الله عليه وسلـم: »إذا اختلــف المتبايعــان تحالفــا«، وفــي رواية: 
»اختلف المتبايعان، والسلعة قائمة، ولًا بينة لأحدهما تحالفا«)3(.

وجه الًاســتدلًال: أن النبــي صلى الله عليه وسلـم جعل التحالف بيــن المتبايعين 
عند عدم البينة، ومن ذلك صورة المسألة محل البحث، وعليه يتحالفان)4(.

ويناقش: بأن الحديث المذكور ضعيف لا تقوم به الحجة.

ويجــاب عن هذه المناقشــة: بأنه صح الدليل بمشــروعية حلــف البائع، 
وحلــف المدعــى عليــه)5(، فالبائــع مدع بيــع عبد واحــد منكر بيــع عبدين، 
والمشــتري مدع شراء عبدين منكر شــراء عبد واحد، وعليه يكون كل منهما، 

مدع، ومنكر مدعًى عليه فيتحالفان)6(.

2- أنه اختاف في صفة عقد بيع صحيح، فأوجب التحالف)7(.

القول الثاني: أن القول قول البائع بيمينه، وهو المذهب عند الحنابلة)8(.

ينظــر: روضة الطالبــين: )577/3(، تحفة المحتــاج: )475/4، 476(، نهاية المحتاج:   )1(
.)160/4(

الإنصاف: )483/11(. سبق تخريجه.)2(   )3(
ينظر: البناية: )353-352/9(. كما ورد قريبًا في المسألة السابقة.)4(   )5(

ينظر: تحفة المحتاج: )476/4(، نهاية المحتاج: )160/4(.  )6(
ينظر: الحاوي الكبير: )298/5(.  )7(

القنــاع: )239/3(، شرح منتهــى  ينظــر: الإنصــاف: )482/11-483(، كشــاف   )8(
الإرادات؛ للبهوتي: )228/3(.
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واستدلوا: بأن المشــتري يدعي البيع الثاني، والبائع ينكره؛ ذلك أن البيع 
يتعدد بتعدد المبيع، فالمشــتري يدعي وجود عقديــن، والبائع ينكر أحدهما، 
فيكــون القول قولــه؛ لأن الأصل عدم البيع الثاني الذي يدعيه المشــتري لأنه 

عارض على الأصل، والأصل في الأمور العارضة العدم)1(.

ويســتدل لهم: بأن السنة -كما ســبق- وردت بتقديم قول البائع، وتقديم 
قول المدعى عليه، وفي هذه المســألة اجتمع هــذان الوصفان في البائع، فهو 
بائع، ومنكر بيع السلعة الأخرى، والتي بيعها الأصل فيه العدم، فيكون مدعى 

عليه، فيقدم قوله على كل الوجهين.

الترجيح:

لعــل الراجح -والله أعلم- هو أن من دلت قرائن الحال، أو عضد جانبه 
أصل، كما لو كان الغالب والعرف في بيع هذه الســلعة ألا تباع مفردة بل تباع 
مــع الســلعة الأخرى التــي يدعي المشــتري دخولها فــي العقــد، فيقدم قول 
المشــتري، أو لو دل الأصل والظاهر على أن إحدى الســلعتين أو كاهما لا 
تجمعان في عقد واحد في وقت واحد، وإنما يكونان في أكثر من عقد ووقت، 
فيرجــح بذلك قول البائع، وأما إن تســاوى الجانبين في قرائن الحال، وظاهر 
المعاملــة، فإن الراجــح هو قول البائع لما ورد في دليلــي القول الثاني؛ ولأن 
تعريف المدعى عليه: أنه من يدعي ما يوافق الأصل، والبائع في هذه المسألة 
اجتمــع فيــه وصفــه بأنه بائــع، وأنه مدعــى عليه، وعليــه يكون القــول قوله، 

والجانب المرجح جانبه.

ينظر: كشاف القناع: )239/3(، شرح منتهى الإرادات؛ للبهوتي: )228/3(.  )1(
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قرين�ة: ءالأص�ل في الأمور العار�ة العدمق

ثمرة الخلاف:

ثمــرة الخاف في هذه المســألة: هي أن مــن قال بالتحالــف، فإنه يخير 
المتبايعيــن بين أن يرضى أحدهما بقول صاحبه أو يُفســخ البيع، وأما من قال 

بأن قول البائع مقدم بيمينه، فإنه يلزم المشتري بقول البائع، ويمضي العقد.

سبب الخلاف:

لعل ســبب الخــاف -والله أعلــم- يرجع إلى توصيــف موقف كل من 
البائع والمشتري، فمن قال: كل منهما مدعىً عليه، قال بتحالفهما، ومن قال: 

إن البائع هو المدعى عليه جعل القول قوله.

المســألة الثانيــة: أثــر قرينة: )الأصــل في الأمــور العارضة العــدم( على هذه 
المسألة:

يظهــر أثر قرينة: )الأصل فــي الأمور العارضة العدم( على هذه المســألة 
ظاهــرًا جليًــا، فهي الســبب الذي حــدى بالحنابلة إلــى ترجيح قــول البائع، 
وتوصيــف موقفه أنه مدعى عليه، كما أنها الســبب فــي التحالف الذي قال به 
الجمهور؛ إذ هي مما عضد كا الطرفين فأدى إلى التحالف، فإن الأصل عدم 

الصفة التي يدعيها كل منهما في العقد.

وكما لا يخفى فإن هذه المسألة تعارض فيها تطبيقات مختلفة لـ: )الأصل 
فــي الأمور العارضة العدم(، فإن القول الأول قــال به في كا الجانبين؛ ذلك 
لأن كليهمــا منكــر الصفة التــي يدعيها كل منهما في العقــد، وهذه الصفة من 
العوارض، فيكون القول قول منكرها؛ لأن الأصل في الأمور العارضة العدم.

وأمــا القــول الثاني فــرأى أن هذه القرينــة تعضد جانب البائــع فقط، ولا 
تعضد جانب المشتري، وعليه رجح جانبه بها، ورأى أنهما متفقان على أصل 
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العقد وفق ما يدعيه البائع - إذ هو الأقل -، وما يدعيه المشتري، فهو أمر زائد 
عــارض على ما اتفقا عليه، فيكون القــول قول منكره؛ لأن الأصل في الأمور 

العارضة العدم.
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قرين�ة: ءالأص�ل في الأمور العار�ة العدمق

المطلب الرابع
 اختلاف المتعاقدين في بدو الثمر وتشقق الطلع 

هل هو قبل البيع أو بعده)))؟

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة)2):

إذا اختلف البائع والمشــتري - في بيع الشــجر - فــي وقت بدو الثمر أو 

كشاف القناع: )280/3(.  )1(
ونــص الكشــاف: )280/3(: »)فإن اختلفــا( أي المتعاقدان )هل بدا( الثمر أو تشــقق   )2(
الطلع )قبل بيع( ونحوه )أو بعده، فقول بائع( ونحوه: إنه بعد العقد لأنه ينكر خروجه 
عن ملكه والأصل عدمه« هكذا في الكشــاف في الطبعــة المعتمدة في البحث وفي الطبعة 
التي أصدرتها وزارة العدل: )70/8(، وما ذكر من قول البائع، ومن ثم تقديمه مشكل: 
لأن قــول البائــع لو كان ما ذكر فإنه لا ينكر خروجه عــن ملكه بل يقر خروج هذا الثمر 
الــذي بدا أو تشــقق طلعه من ملكه؛ لأن الحنابلة يشــرطون ليكون هــذا الثمر في ملك 
البائــع أن يكــون قد بدا أو تشــقق طلعه قبل العقد كما في كشــاف القنــاع: )279/3(، 
وشرح منتهــى الإرادات؛ للبهــوتي: )284/3(، فإذا كان يدعي أن بدو الثمر وتشــقق 
الطلع كان بعد العقد، فهو يقر أنه لم يكن في ملكه، وعليه لا يتسق ما ذكر من التعليل مع 
المذهــب يؤيده ما نص عليــه البهوتي في شرح منتهى الإرادات مــن قوله: »)ويقبل قول 
معط( من نحو بائع، وواهب )في بدو( ثمرة قبل عقد؛ لتكون باقية له؛ لأن الأصل عدم 
انتقالهــا عنه، ويحلف«، ودعوى البائع ذلك متســقة مع ما ذكر ســابقًا من اشــراط بدو 
الثمــرة قبل العقــد لتكون باقية على ملــك البائع، وهو ما اختــاره صاحب مطالب أولي 
النهى: )197/3(، ونظرًا لما هو مقرر من تقديم ما ورد شرح المنتهى -السابق- على ما 
 ورد في كشــاف القناع في تقرير مذهب الحنابلة؛ لأنه متســق وموافق لما ذكر من اشراط  <
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تشقق الطلع أو التأبير)1(؛ هل كان قبل البيع أو بعده، فقال البائع: »إنه كان قبل 

العقد«، وقال المشــتري: »إنهــا كانت بعد العقد«، وبرهــن كل منهما ببينة أو 

إقــرار وقيل بتســاقطهما، أو خا قــول كل منهما عن ذلك، فمــن يقدم قوله، 

ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

اختلف الفقهاء في ذلك على قولين:

القــول الأول: أن القــول قول البائع، وهــو قول بعــض المالكية)2(، وهو 

مذهب الشافعية)3(، ومذهب الحنابلة)4(.

بدو الثمرة أو تشــقق الطلع قبل العقد لتكون للبائع قررت اعتماد تصوير المسألة مما ورد  <
في شرح المنتهى.

وجمعتهــما هنــا؛ لأن الحنابلة أناطــوا الحكم - أي: كــون الثمر للبائع - بتشــقق الطلع؛   )1(
لمازمته التأبير غالبًا )ينظر: شرح منتهى الإرادات؛ للبهوتي: )284/3(، كشاف القناع: 
)280/3((، وأناطه المالكية والشــافعية بالتأبير: وهــو التلقيح، وهو تعليق طلع الذكر 
عــلى طلع الأنثى )ينظر: منح الجليل: )282/5( أســنى المطالب: )121/2(( بل نص 
الشــافعية كما في: نهاية المحتاج: )160/4( أن القول قول المشــري في أن تشــقق الطلع 
كان بعد العقد بخاف قولهم في هذه المســألة، ولكــن لأن تعليلهم واحد، ومقصودهم 
الــذي أناطــوا به الحكم هو بقاء ملــك البائع على الثمــرة التي ثبت ملكه لها ســابقًا تبعًا 

للشجرة سواء أكان سبب بقاء الملك هو التأبير أو تشقق الطلع وبدو الثمرة.
هــو ابــن المواز كــما في منح الجليــل: )282/5(، حاشــية العدوي عــلى شرح الخرشي:   )2(

.)181/5(
ينظــر: روضة الطالبــين: )588/3(، تحفة المحتــاج: )474/4-475(، نهاية المحتاج:   )3(

)160/4(، أسنى المطالب: )121/2(.
ينظر: كشــاف القناع: )280/3(، شرح منتهى الإرادات؛ للبهوتي: )287-286/3(،   )4(

وقول الشافعية والحنابلة على أن تقديم القول البائع بيمينه.
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قرين�ة: ءالأص�ل في الأمور العار�ة العدمق

واســتدلوا: بأن البائع ينكر خروج الثمرة عن ملكــه، والأصل بقاؤها في 
ملكه وعدم خروجها منه، فيكون القول قوله)1(.

القول الثاني: أن القول قول المشتري، وهو قول بعض المالكية)2(.

ولم أجد لهم دلياً، ولكن يستدل لهم:

1- بأن الثمر يتبع النخل أو الشــجر حسًــا، فيكون القول قول من يقتضي 
قوله إتباع الثمرة أصلها، وهو المشتري.

2- بأن التأبير والتلقيح عارض، والأصل عدمه، فيكون القول قول منكره 
وهو المشتري.

يناقــش: بــأن هذا الأصــل يعارضه فيمــا لو كان وقــت التأبيــر والتلقيح 
محدودًا، فلو لم يقم به البائع لتلف الطلع، والأصل في الناس المحافظة على 
أموالهــم وعدم التفريط بها، ومن ذلك القيام بالتأبيــر في وقته الذي تفوت به 

الثمرة لو لم يقم به.

ولــم أجــد للحنفية نصًا في هــذه المســألة، ولعلهم لم ينصــوا على هذه 
المســألة؛ لأنــه لا ثمرة للخاف عندهــم، فإن الثمرة عندهم للبائع ســواء بدا 
ثمرها أو تشــقق طلعها أم لا)3(، وعليه في كل الحالين ســواء قيل بتقديم قول 

البائع، أو قول المشتري، فالثمرة للبائع.

ينظر: تحفة المحتاج: )475/4(، نهاية المحتاج: )160/4(، أسنى المطالب: )121/2(،   )1(
كشاف القناع: )280/3(، شرح منتهى الإرادات؛ للبهوتي: )287/3(.

وهــو القاضي: إســماعيل كما في منــح الجليل: )282/5(، حاشــية العــدوي على شرح   )2(
الخرشي: )181/5(.

ينظــر: تبيــين الحقائــق: )11/4(، والبنايــة: )33/8-34(، وحاشــية ابــن عابديــن:   )3(
.)83-82/7(
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الترجيح:

لعــل الراجح -والله أعلم- هو النظر فــي قرائن الأحوال، وظاهر الأمر، 
فمــن كان قوله معتضدًا، فإنه يرجــح جانبه، ويكون القول قوله، كما لو جرت 
العادة بتأثير بدو الثمرة أو تشقق الطلع أو التأبير على الثمن، بأن يزيد الثمن أو 
يقــل بناء عليها، فيكون القول قول من يعضــده هذا الظاهر، وكما لو قال أهل 
الخبرة بالزراعة، بأن بدو الثمرة أو تشقق الطلع أو التأبير كان قديمًا قبل العقد، 
فيكــون القول قول البائع، وأما إن أفــادوا بحداثته؛ بأن كان بعد العقد، فيكون 
القول قول المشــتري، وإن تســاوى القولان، ولم يوجد مــن ظاهر الحال ما 
يرجح جانب أحدهما، فيكــون القول قول البائع؛ لأن الأصل بقاء ملكه على 
الثمر بعد خروج الشــجر أو النخل منه؛ ذلك أن الذي استثنى الثمر من النخل 
أو الشجر هو: قوله صلى الله عليه وسلـم: »من باع نخلًا قد أبِّرت فثمرتها للبائع إلًا أن 
يشــترط المبتاع«)1(، وهذا الاستثناء خاص في حال التأبير، فيكون القول قول 
مــن يدعي هــذا الوصف الخــاص؛ لما يؤديه من اســتمرار ملــك البائع على 
الثمــرة، وعدم الالتفات إلى العارض -وهو انتقالها-؛ لأن الأصل في الأمور 

العارضة العدم.

ثمرة الخلاف:

ثمرة الخاف ظاهرة من خال ما ذكر في أدلة القولين، وهي: أن من قال 
بتقديم قول البائع، فإنه يقول ببقاء ملكه على الثمرة، وأنها لم تخرج عنه، وأما 
من قال بتقديم قول المشتري، فإنه يقول بانتقال ملكية الثمرة له؛ تبعًا لأصلها.

متفــق عليه: أخرجه البخاري في صحيحه، في كتاب البيوع، باب من باع نخاً قد أبِّرت   )1(
أو أرضًــا مزروعة أو بإجارة، )623/1-624(، رقم: )2204(، مســلم في صحيحه، 

كتاب البيوع، )ص578(، رقم: )3901(.
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قرين�ة: ءالأص�ل في الأمور العار�ة العدمق

سبب الخلاف:

لعل ســبب الخاف -والله أعلم- في هذه المسألة يحتمل أن يرجع إلى 

تعارض أصلين:

الأول: أن الأصــل عــدم التأبيــر وعــدم بــدو الثمــرة، وعليه فيقــدم قول 

المشتري؛ لأن قوله يوافق هذا الأصل.

الثانــي: أن الأصل بقــاء ملك البائع على الشــجرة وثمرتها، وعليه فيقدم 

قول البائع؛ لأنه يقتضي بقاء هذا الملك واستمراره.

المســألة الثانيــة: أثــر قرينة: )الأصــل في الأمــور العارضة العــدم( على هذه 

المسألة:

أثــر قرينة: )الأصل في الأمــور العارضة العدم( على هذه المســألة جلي 

ظاهر؛ فإن كل الأقوال في المسألة لهذه القرينة أثر عليه، فكل منها استدل بها 

أو اســتُدِل له بها، فمن قال بتقديم قول المشــتري اســتدل له بأن الأصل نفي 

العارض وهو التأبير، فتبقى الشــجرة أو النخلة غير مؤبرة حتى قام المشــتري 

بتأبيرهــا، ومن قال بتقديم قول البائع اســتدل بأن الأصــل نفي العارض وهو 

انتقال ملك الثمرة عنه، فتكون الثمرة بادية أو النخل والشــجر مؤبرًا من البائع 

حتى انتقل ملك الشجرة للمشتري وبقي ملك الثمرة للبائع.

ومــا ذكر ســابقًا همــا وجهان للقرينــة تعارضــا، إضافة إلى تبعيــة الثمرة 

الشجرة، وعليه فمن رأى قوة جانب أحد الوجهين وما اعتضد بأحدهما رجح 

من كان قوله في هذا الجانب، وجعل الآخر مرجوحًا، وكذلك الجانب الآخر.
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المطلب الخامس
اختلاف البائع والمشتري في التالف أو قدره في الجائحة)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

إذا اختلف البائع والمشــتري بعد وقــوع الجائحة، فقال البائع: »لم تتلف 
الجائحة شيئًا«، وقال المشتري: »بل أتلفت«، أو قال البائع: »أتلفت الجائحة 
هذا القدر«، فقال المشــتري: »بل أتلفت أكثر منه«، وخا قولهما عن بينة من 

شهادة أو إقرار أو وجدا، وقيل بتساقطهما، فمن يقدم قوله، ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

اختلف الفقهاء في ذلك على أقوال ثاثة:

القول الأول: أن القول قول البائع في وقوع التلف بالجائحة، وهو مذهب 
المالكية)2(.

كشاف القناع: )286/3(، والجائحة: هي »ما أتلف من معجوز عن نفعه عادة قهرًا من   )1(
ثمر أو نبات بعد بيعه« أو هي الآفة التي تهلك الثمار والأموال وتستأصلها بأمر سماوي. 
ينظــر: شرح حدود ابن عرفة: )ص392(، المصباح المنير: )ص44(، المطلع على أبواب 

المقنع: )701/1(.
ينظــر: شرح الخــرشي: )195/5(، منــح الجليل: )314/5(، حاشــية الدســوقي على   )2(

الشرح الكبير للدردير: )187/3(.
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قرين�ة: ءالأص�ل في الأمور العار�ة العدمق

واســتدلوا: بأن الأصل سامة المبيع من الجائحة، فيقدم قول من يعضده 
هذا الأصل)1(.

وأما المقدم قوله في قدر المتلَف فقد اختلف فيه المالكية على قولين:

القــول الأول: أن المقــدم قــول المشــتري، وهــو المعتمــد مــن مذهب 
المالكية)2(.

ولم أجد لهم دلياً، ولا ما يمكن أن يستدل به.

القول الثاني: أن المقدم قول البائع، وهو قول عند المالكية)3(.

ويســتدل لهم: بأن البائع غارم، فيكون القول قولــه في قدر التالف، وبما 
استدل به أصحاب القول الثاني والثالث.

القول الثاني: إذا اختلفا في إتاف الجائحة، فإن كانت الجائحة لم تعرف 
أصــاً، فالقول قــول البائع با يمين، وإن عــرف وقوعها عامًــا، فالقول قول 
المشــتري با يمين، وإن أصابت قومًــا دون قوم، فالقول قــول البائع بيمينه، 
وهــو مذهب الشــافعية)4(، وأما إن اختلفــا في قدر الفائت، فعلــى القديم من 

قولي الشافعي يكون القول قول البائع)5(.

ينظــر: شرح الخــرشي: )195/5(، حاشــية الدســوقي على الــشرح الكبــير للدردير:   )1(
.)187/3(

ينظــر: شرح الخــرشي: )195/5(، منــح الجليل: )314/5(، حاشــية الدســوقي على   )2(
الشرح الكبير للدردير: )187/3(.

ينظر: شرح الخرشي: )195/5(، منح الجليل: )314/5(.  )3(
ينظر: روضة الطالبين: )565/3(.  )4(

ينظــر: المهــذب: )160/3(، روضة الطالبــين: )565/3(، ويظهــر أن النص المذكور   )5(
 خــاص بــما بعد القبض بالتخلية، ولم أجد نصًا في مســألة الاختــاف في قدر التالف في  <
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واســتدلوا علــى تقديم قول البائع بيمينه في إتــلاف الجائحة: بأن الأصل 
عدم هاك المبيع بهذه الجائحة ولزوم الثمن على المشتري)1(.

واستدلوا على تقديم قول البائع في قدر التالف: بأن الأصل براءة ذمته من 
القدر الزائد وعدم هاكه)2(.

ويســتدل لهم: بــأن الجائحة إذا لم تعــرف أصاً، فإنه يغلــب على الظن 
عدمها؛ لأن الجائحة إذا وجدت، فالغالب أنها لا تخفى، فيقدم من يشــهد له 
أصــل العدم في الأمــور العارضة وقرينة الحال با يميــن؛ لأن احتمال كذب 
قولــه ضعيف، وأمــا إذا كانت عامة معروفــة، فالأصل - بعــد ثبوت وقوعها 
وعمومهــا - والغالــب وظاهــر الحال أنها تتلــف بل إنها لم تســم جائحة إلا 
لإتافها فيقدم قول من يشــهد له هذا الظاهر با يمين؛ لضعف احتمال كذب 
قولــه مع ما اعتضد به، وأما إن أصابت قومًــا دون قوم، فيغلب أن الأصل في 

الأمور العارضة العدم، فيقدم قول البائع بيمنه؛ لاحتمال قوله.

القول الثالث: أن القول المقدم قول البائع، وهو مذهب الحنابلة)3(.

واســتدلوا: بأن البائع منكر لما يدعيه المشــتري من الإتاف، ومن القدر 
عــارض،  الزائــد  والقــدر  الإتــاف  لأن  قولــه؛  القــول  فيكــون  الزائــد، 

والأصل عدمه)4(.

جديــد قولي الشــافعي، ولعل ذلك لأن جديد قول الشــافعي: عــدم وضع الجوائح بعد  <
التخلية بين المشــري وبــين الثمرة، وهو الأظهر من قوليه عند الشــافعية )ينظر: روضة 
الطالبين: )564/3(، أســنى المطالب: )108/2((، وعليــه فا فائدة من اختافهما في 

القدر؛ لأن أي قدر يكون فإنه من ضمان المشري ولا ضمان على البائع.
ينظر: روضة الطالبين: )565/3(. ينظر: المرجع السابق.)1(   )2(

ينظر: كشاف القناع: )286/3(. ينظر: المرجع السابق.)3(   )4(
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لم أجد نصًا للحنفية في هذه المســألة، ولكن لعله أن يقال: بتخريج هذه 
المســألة على قولهم في وضع الجوائح، وهو: أنمــا تلف قبل القبض - وهو 
التخليــة هنــا - فإنه يكــون من ضمان البائــع، وما كان بعده، فهــو من ضمان 
المشــتري)1(، فإذا اتفــق البائع والمشــتري على أن القبض تــم دون تلف في 
الثمر، وتنازعا بعد ذلك، فا معنى لهذا التنازع، ولا يقبل قول المشتري؛ لأن 
الضمان عليه ولا ضمان على البائع، ولعله يكون هو السبب لعدم النص على 
هذه المسألة، وأما غير هذه الحال من الأحوال الممكنة في المسألة فلم يظهر 

ما يمكن التخريج عليه.

الترجيح:

لعل الراجح -والله أعلم- هو الأخذ بما دل عليه الظاهر من نحو ما ذكره 
الشافعية في قولهم أو من نحو حرص المشتري على إتمام البيع وعدم فسخه 
بالجائحــة ولا بتفرق الصفقة مما يدل على عدم ضخامة التالف إلى غير ذلك 
مــن قرائن الحال التي لا تحصــر، وأما إن خلت واقعــة الاختاف من دلائل 
حاليــة، فيرجح قــول البائع؛ لما اعتضد في جانبه مــن أدلة مختلفة ذكرت في 

الأقوال؛ ولعدم ظهور دليل يمكن الأخذ به؛ لترجيح جانب المشتري.

ثمرة الخلاف:

لعل ثمرة الخاف تظهر من خال تضمين البائع ما تلف بالجائحة، فمن 
قــال بتقديم قول المشــتري، فمقتضى قوله تضمين البائع ما ذكره المشــتري، 
ومن قال بتقديم قول البائع، فمقتضى قوله تضمين البائع ما أقر به على نفسه)2(.

ينظر: شرح معاني الآثار: )35/4(، شرح مختصر الطحاوي؛ للجصاص: )52/3(.  )1(
عــلى أنــه يتنبــه إلى عــدم حتميــة مــا ذكــر، وعــدم لزومــه لــكل قــول في كل حــال؛ لمــا ذكــر   )2(
 ســابقًا مــن أن الحنفيــة والشــافعية لا يأخــذون بمبــدأ وضــع الجوائــح بعــد قبــض الثــمار  <
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ويظهــر ما ذكــر: بما لو اختلف البائع والمشــتري في قــدر التالف، فقال 
البائــع: إنه أقل من الثلث، وقال المشــتري: إن قدر التالف الثلث، فأكثر، فإنه 
لو قدم قول البائع، فا ضمان عليه في هذا القدر عند المالكية)1(؛ لأنه أقل من 
الثلث، ولو قيل بتقديم قول المشتري، فيضمن البائع؛ لأن التالف الثلث فأكثر.

سبب الخلاف:

لعل سبب الخاف -والله أعلم- يرجع إلى أمرين:

الأمــر الأول: النظر إلى واقع الحال وما يمكن أن يكون عليه، وما يحتف 
ل وفقــه، ومن لم يعتبــره أو رأى أن  بــه من قرائــن، فمن اعتبر هــذا الأمر فصَّ

القرائن الحالية لا ترقى لدرجة الاعتبار جعل القول في المسألة واحدًا.

الأمر الثاني: أن من رأى أن الأصل براءة ذمة البائع مما يدعيه المشــتري، 
وأن الأصل عدم ما يدعيه المشــتري، فإنه يرجح قول البائع، ومن لم ير ذلك 

أو لم ير رجحانه، فإنه يقدم قول المشتري.

المســألة الثانيــة: أثــر قرينة: )الأصــل في الأمــور العارضة العــدم( على هذه 
المسألة:

يظهر أثر قرينة: )الأصل في الأمور العارضة العدم( جليًا في هذه المسألة 
من خال مختلف المذاهب الفقهية التي نصت على هذه المســألة، فالمالكية 
عبروا عنها )بأن الأصل السامة...(، والشافعية والحنابلة عبروا عنها بقريب 

>بالتخليــة، ويراجــع في هــذا الخــاف مــا قــرره شــيخ الإســام في مجمــوع الفتــاوى: 
)270/30( وما بعدها ففيه ما يفيد.

وفيــه تفاصيــل كثــيرة واســتثناءات ينظر فيهــا: التوضيــح: )576/5(، منــح الجليل:   )1(
)312/5( وما بعدهما.
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مــن نصها، وكلهم اســتدل بها على ترجيــح جانب البائع، وبأنــه غارم، وبأن 
الأصل لزوم الثمن للمشتري.

وهذه هي الأصول التي عضدت جانب البائع، وأما المشتري، فقد عضد 
جانبه ظاهر الحال إذا كانت الجائحة عامة، فيقدم قوله بحصول التلف بها.

فمــن رأى رجحــان جانب البائع بما اعتضد به قدمــه، ومن رأى رجحان 
جانب المشتري بما اقترنت به حاله جعل قوله مقدمًا.
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المطلب السادس

 اختلاف البائع والمشتري 
في حدوث العيب مع احتماله قول كل منهما)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

إذا وجد المشــتري الســلعة معيبة بعــد قبضها، فاختلف مــع البائع، فقال 

المشــتري: »اشــتريت الســلعة وبها هذا العيب«، قال البائــع: »لا، بل حدث 

عنــدك بعدما بعتها عليك«، واحتمل العيــب قولهما؛ كخرق الثوب أو قطعه، 

وخا قولهما عن بينة من شهادة أو إقرار أو وجدا وقيل بتساقطهما، فمن يقدم 

قوله، ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

اختلف الفقهاء في ذلك على أقوال أربعة:

القول الأول: أن القول المقدم قول البائع بيمينه، وهو مذهب الحنفية)2(، 

ينظر: الإنصاف: )423/11-425(، كشاف القناع: )226/3(.  )1(
ينظــر: المبســوط: )110/13(، المحيــط البرهــاني: )580-578/6، 583، 584(،   )2(

البناية: )121/8-124(، تبيين الحقائق: )39/4(.
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والمالكية)1(، والشافعية)2(، ورواية عند الحنابلة)3(.

واستدلوا بالتالي:

1- أن الحــوادث تنســب إلى أقــرب أوقاتها، وعليه فيقــدم من كان قوله 
متضمنـًـا ذلك، وهــو البائع، وتكــون البينة على من خالف هذه النســبة، وهو 

المشتري)4(.

2- أن المشــتري يدعي حق الرد بالعيب على البائع، والبائع ينكر، فكان 
القول قوله بيمينه)5(.

3- أن الأصل ســامة المبيع - في يد بائعــه وحين العقد والقبض - من 
العيب، فيكون القول قول من يعضد جانبه هذا الأصل، وهو البائع)6(.

4- أن الأصل لزوم العقد واســتمراره، وهذا يتفق مع تصديق البائع، فإن 
تقديم قوله ســيؤدي إلى لزوم العقد واستمراره بخاف تقديم قول المشتري، 

فإنه سيؤدي نقيض هذا الأصل بفسخ العقد ونقضه)7(.

القــول الثاني: أن القول المقدم قول المشــتري بيمينه، وهو المذهب عند 
الحنابلة)8(.

ينظـــر: النـــوادر والزيـــادات: )289/6(، الذخـــيرة: )82/5-83(، منـــح الجليل:   )1(
.)207 ،151-150/5(

ينظر: روضة الطالبين: )490/3(، تحفة المحتاج: )382/4(، نهاية المحتاج: )64/4(.  )2(
ينظر: الإنصاف: )425-423/11(. ينظر: المبسوط: )110/13(.)3(   )4(

ينظر: المحيط البرهاني: )579/6(. ينظر: الذخيرة: )83/5(.)5(   )6(
ينظر: روضة الطالبين: )490/3( تحفة المحتاج: )382/4(، نهاية المحتاج: )64/4(.  )7(

ينظــر: الإنصــاف: )423/11-425(، كشــاف القنــاع: )226/3(، شرح المنتهــى؛   )8(
للبهوتي: )214/3(.
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واستدلوا بالتالي:

1- أن الأصــل عدم القبض للجــزء الفائت بالعيب، فيكــون القول قول 
المشتري؛ لأنه ينفي القبض، ويتمسك بهذا الأصل؛ قياسًا على اختافهما في 

قبض المبيع، فكما يقدم قول المشتري هناك يقدم هنا)1(.

2- أن يمين المشــتري تلــزم هنا لاحتمال صدق دعــوى البائع، فاحتيج 
لليمين لنفيها)2(.

القــول الثالث: التفريق بين أن يكون المبيــع عيناً معينة، أو في الذمة، فإن 
كان في الذمة، فالقول قول القابض -المشــتري-، وإلا فيكون الخاف على 

القولين المذكورين -للحنابلة- سابقًا، وهو وجه عند الحنابلة)3(.

واســتدلوا: بــأن الأصل اشــتغال ذمة البائع بمــا في ذمته، فــا يقبل قوله 
ببراءتها إلا ببينة تثبت ذلك، ويكون القول للقابض؛ لتمسكه بهذا الأصل)4(.

القــول الرابع: أنهمــا يتحالفان ولا يقدم قول أحدهمــا على الآخر، وهو 
قول عند الحنابلة)5(.

واســتدلوا: بأن كا الطرفين مدع ومنكر دعوى الآخر، فيتحالفان؛ قياسًا 
على اختافهما على قدر الثمن)6(.

ينظر: كشاف القناع: )226/3(، شرح المنتهى؛ للبهوتي: )214/3(.  )1(
ينظر: كشاف القناع: )226/3(. ينظر: الإنصاف: )425-423/11(.)2(   )3(

ينظر: المرجع السابق: )425/11(.  )4(
ينظر: المرجع السابق: )425-423/11(.  )5(

ينظر: المرجع السابق: )425/11(.  )6(
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الترجيح:

لعــل الراجــح -واللــه أعلــم- أن العيــب إذا كان يمكن أن يعــرف قدمه 
وحداثتــه من خال التقنيات الحديثة والعلوم المتطورة في هذا العصر، وكان 
في عصر الفقهاء مما يحتمل قول البائع والمشــتري، فيقدم قول من يشــهد له 
هذا الظاهر، وأما إذا اشتبه الأمر واحتمل العيب قول كل من الخصمين، فلعل 
الأولى أن يقال: إن العيب إذا كان فوتًا لجزء من الســلعة وتلفًا له، فيقدم قول 
المشــتري بيمينه، وأما إذا كان العيب بخــاف ذلك، فيقدم قول البائع بيمينه، 

وبذلك تجتمع أدلة الفريقين وتتسق، ويمكن العمل بها.

ثمرة الخلاف:

لعل ثمرة الخاف -والله أعلم- تخيير المشتري بين تضمين البائع أرش 
العيب أو فســخ البيع، أو قصر خياره على الأخيــر - على خاف بين العلماء 
- إذا قيــل بتقديــم قول المشــتري، وأمــا إذا قيــل بتقديم قول البائــع، فليس 
للمشــتري الخيــار المذكور بل يمضى البيع ويلزم المشــتري بالثمن، وأما إذا 

قيل بالتحالف فيكون التفاسخ بعد تحالفها.

سبب الخلاف:

لعل ســبب الخاف -واللــه أعلم- هو تعارض أصلين: الأول: ســامة 
المبيع عند العقد والقبض، والثاني: براءة ذمة المشــتري من غرم الثمن الذي 
يقابــل ما أنقصه العيــب من المبيع، فمن رأى وجاهــة أحدهما ورجحانه قال 

بتقديمه)1(، ومن لم يجد ذلك قال بتحالفهما.

ينظر: الذخيرة: )83/5(.  )1(
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المســألة الثانيــة: أثــر قرينة: )الأصــل في الأمــور العارضة العــدم( على هذه 
المسألة:

إن لقرينــة: )الأصــل فــي الأمــور العارضة العــدم( أثرًا ظاهــرًا على هذه 
المســألة، وذلك أن القولين الأولين في المســألة استدلا بها على ترجيح قول 
البائع، وترجيح قول المشــتري؛ فأما القول الأول فقد اســتدل بها على تقديم 
قــول البائع بأن العيب عارض وحادث، فيكــون القول قول من ينفي أقدميته، 
ووجوده في يد البائع؛ لأن الأصل في الأمور العارضة العدم، وكذلك استدل 
بها أصحاب القول الثاني؛ بأن قبض الجزء الفائت بالعيب أمر عارض، فيكون 

الأصل عدمه، ويرجح جانب المشتري؛ لأنه متمسك به.

فيكون أثر هذه القرينة على هذه المسألة في مختلف المذاهب.

ويظهر مما سبق أن هذه المسألة اقتصر فيها التعارض على الأصول دون 
الظواهر، وما ذلك إلا لما ورد في تصويرها من عدم دلالة الظاهر على ترجيح 

جانب أحد المتداعين، وعليه فإنه تعارض في هذه المسألة عدة أصول:

أولًًا: عضد جانب البائع منها:

)الأصل إضافة الحادث إلى أقرب أوقاته(، )الأصل الســامة(، )الأصل 
في الأمور العارضة العدم(، )أن الأصل لزوم العقد واستمراره(.

ثانيًا: عضد جانب المشتري منها:

)الأصل عدم القبض(، )الأصل في الأمور العارضة العدم(.

فمــن رأى رجحــان أحد الجانبين بمــا عضده قدم قولــه، ومن رأى عدم 
إمكان الترجيح قال بتحالفهما.
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قرين�ة: ءالأص�ل في الأمور العار�ة العدمق

المطلب السابع
اختلاف المسلمِ والمسلم إليه في أداء المسلم فيه)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

إذا اختلف المســلِم والمســلَم إليه في أداء المســلم فيه -محل السلم-، 
فقال المســلِم: لم تؤد لي ما تم التعاقد عليه، وقال المســلَم إليه: بل ســلمتكه 
وأديتــه إليك، وخلــت دعواهما عن بينة من إقرار أو شــهادة، أو وجدا، وقيل 

بتساقطهما، فمن يؤخذ قوله ويرجح جانبه؟

صورة المسألة:

ذهب المالكية)2(، والحنابلة)3(، إلى تقديم قول المسلِم بيمينه.

واستدلوا: بأن القبض عارض والأصل عدمه، فيقدم قول من ينكره، وهو 
المسلم في هذه المسألة)4(.

كشاف القناع: )299/3(.  )1(
ينظــر: تنبيه الطالب: )43/9-44(، التوضيح: )592/5-593( وذكر فيه تحديد مدة   )2(
يكــون القــول بعدهــا للمبتــاع، التبــصرة: )2893/6(، ولكن قولهم لم ينــص فيه على 

اليمين.
ينظر: الشرح الكبير على المقنع: )322/12(، كشاف القناع: )299/3(.  )3(

ينظر: الشرح الكبير على المقنع: )322/12(، كشاف القناع: )299/3(، تنبيه الطالب:   )4(
.)44/9(
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لم أجد للحنفية والشــافعية نصًا في هذه المسألة، ولكن أقرب ما وجدته 
لهم ما يلي:

أمــا الحنفية فأقــرب ما وجدته لهــم: تقديم قول المنكر في عدة مســائل 
اختلف فيها المتعاقدان في السلم، ومن ذلك اختاف طرفي السلم في مقدار 
مــا قبض المســلم إليه مــن رأس المــال)1( - على أنه ورد في مرجع المســألة 
الســابقة استحســان بتقديم قول مدعي القبض؛ لأن مقتضى عقد السلم قبض 
رأس مالــه، ولكن هــذا لا يرد هنــا -، وتقديم قول المنكر في بعض مســائل 
الاختاف في المسلم فيه)2(، وفي بعض مسائل الاختاف في أجل السلم)3(، 
وعلــى كل حال، فبالاطاع على مراجع الحنفية يمكن القول بأنهم يرجحون 

في السلم لإحدى علتين:

الأولى: تقديم قول مدعي الصحة أو مدعي مقتضى العقد.

الثانية: تقديم قول المنكر، وإلا فالتحالف.

وعليه؛ ولأن مقتضى العقد لا يعضد قول أي منهما؛ إذ تسليم المسلم فيه 
ليس شــرطًا في صحــة العقد ابتــداء، ولكن إذا تعذر التســليم يكــون الخيار 
للمسلِم، وقرينة الإنكار ظاهر اعتضادها بجانب المسلِم، وعليه لعله أن يقال: 

إن الأقرب لمذهب الحنفية هو تقديم قول المسلِم.

ونصها: »وحاصل الاختاف بينهما في قبض المسلم إليه مقدار حقه من رأس المال فرب   )1(
الســلم يدعــي عليه أنه قبض ثلثي حقه والمســلم إليه ينكر القبض فيــما زاد على النصف 

فكان القول قول المنكر مع يمينه« المبسوط: )171-170/12(.
ينظر: المحيط البرهاني: )103/7(.  )2(

ينظر: بدائع الصنائع: )509-507/8(.  )3(
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قرين�ة: ءالأص�ل في الأمور العار�ة العدمق

وأما الشافعية، فأقرب ما وجدته لهم هو ما سبق في مسألة: الاختاف في 
تعيين المقبوض عما في الذمة- ومن صوره: المسلم فيه-، فقد قال الشافعية 
فــي الصحيح من مذهبهم: بتقديم قول المســلِم؛ لأن الأصل بقاء شــغل ذمة 

المسلم إليه بالمسلم فيه حتى يكون قبض صحيح.

وفيه وجه ثان عندهم: يقدم قول المسلم إليه؛ قياسًا على حال اختافهما 
في تعيين المبيع المردود)1(.

وعليه يقــال: إن الأقرب لمذهب الشــافعية القول بالقوليــن المذكورين 
سابقًا؛ لأن مأخذهما واحد؛ لأن في كا المسألتين: المسلم ينكر قبض ما في 
الذمــة قبضًــا صحيحًا على وجه مبرئ، والمســلم إليه يدعيه، فمــا بينهما من 

القرب لا يخفى.

ولعــل الظاهر -والله أعلم- في هذه المســألة: هو النظر في ظاهر الحال 
وما يحتف به من قرائن، فإن لم توجد فيقدم قول المســلم بيمينه؛ لما ذكر من 

أدلة في قول الحنابلة والمالكية.

المســألة الثانيــة: أثــر قرينة: )الأصــل في الأمــور العارضة العــدم( على هذه 
المسألة:

إن أثر القرينة في هذه المســألة ظاهر، فــإن المذهب الوحيد الذي ذكرها 
- فيمــا اطلعت عليه - اقتصر على الاســتدلال بها على تقديم قول المســلِم، 
كمــا يمكن أن يقــال: إن الأقوال الأخرى التي قدمت قول المســلم يمكن أن 

يستدل لها بهذه القرينة، وفي هذا نوع تأثر ومراعاة.

ينظر: مغني المحتاج: )514/2(، أسنى المطالب: )118/2(.  )1(
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المطلب الثامن
اختلاف المسلمِ والمسلم إليه في قبض الثمن)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

إذا اختلف المســلِم والمســلَم إليه في قبض رأس مال السلم وثمنه الذي 

وقع عليه العقد، فقال المســلِم: »لقد قبضتَ رأس مال الســلم وثمن المسلم 

فيه الذي وقع عليه عقد الســلم«، وقال المســلم إليه: »لم أقبض منك ذلك«، 

وخلــت دعواهمــا من بينــة من إقــرار أو شــهادة أو وجد ذلك منهمــا، وقيل 

بتساقطهما، فمن يقدم قوله ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

ذهب المالكية)2(، والحنابلة)3(، إلى تقديم قول المسلم إليه بيمينه.

ينظر: كشاف القناع: )299/3(.  )1(
ينظــر: تنبيه الطالب: )43/9-44(، التوضيح: )592/5-593( وذكر فيه تحديد مدة   )2(
يكــون القــول بعدهــا للمبتــاع، التبــصرة: )2893/6(، ولكن قولهم لم ينــص فيه على 

اليمين.
ينظر: كشاف القناع: )299/3(، شرح منتهى الإرادات؛ للبهوتي: )313/3(.  )3(
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قرين�ة: ءالأص�ل في الأمور العار�ة العدمق

واستدلوا: بأن القبض عارض والأصل عدمه، فيقدم قول من ينكره، وهو 

المسلم إليه في هذه المسألة)1(.

ولم أجد للحنفية، والشافعية نصًا في هذه المسألة، ولكن أقرب ما وجدته 

لهم ما يلي:

فأمــا الحنفية فأقــرب ما وجدته هــو: اختافهما في القبــض بعد الإقرار 

بالســلم، فيقدم عندهم قول المنكــر)2(، وكما ذكرت في مذهــب الحنفية في 

المســألة الســابقة، فإنهم يرجحون أحد الجانبين إمــا بادعائه صحة العقد، أو 

بإنــكاره، وهاتان القرينتان موجود في جانب كل واحــد من المتداعين واحد 

منها، كما أن هناك فارقًا بين المسألتين، فإن المسألة محل البحث لم يتفقا فيها 

علــى العقد، فقد يرجح قول المســلم إليه لأنه موافق لمبــدأ تقديم قول منكر 

العقد، وعلى كل فالمسألة فيها ما فيها ويصعب نسبة قول للحنفية فيه.

وأما الشافعية، فأقرب ما وجدته مسألتان:

ينظر: الشرح الكبير على المقنع: )322/12(، كشاف القناع: )299/3(، تنبيه الطالب:   )1(
.)44/9(

ونصها: »... ولهذا قال بأن المطلوب إذا أقر بالسلم، ثم قال: إني لم أقبض مفصولا، وقال   )2(
رب السلم: قبضت كان القول قول رب السلم استحسانا مع يمينه، قال: لأن المطلوب 
أقر بالقبض، فإذا صار عبارة عن التســليم صار رب السلم مقرا بالقبض، ثم راجعا عنه 
فــا يصدق، فأما إذا قال موصــولا: لم يقبض والمطلوب يقــول: قبضت يجب أن يكون 
القول قول الطالب في هذه المســألة ولا يكون القول قول المطلوب؛ لأن الســلم في هذه 
الحالة جعل عبارة عن العقد لا عن الســلم، ولهذا صدق المطلوب إذا أقر بالســلم وأنكر 

القبض موصولا...«. المحيط البرهاني: )111/7(.
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المسألة الأولى: اختاف البائع والمشتري في قبض الثمن، فقدم الشافعية 

قول البائع بيمينه إذ أنكر قبض الثمن، وادعاه شريكه والمشتري)1(.

المسألة الثانية: اختاف المســلم والمسلم إليه فادعى المسلم إليه قبض 

رأس المــال قبل التفرق، وادعى المســلِم أنه بعده، فعند الشــافعية يقدم قول 

المسلم إليه؛ لأن المسلم إليه يدعي الصحة)2(.

وعليه يكون هنا نظران: إن نُظر إلى طرف الســلم المقدم قوله، فيقال: إن 

المســألتين متفقتان على تقديم قول المســلم إليه؛ لأنــه بمنزلة البائع، وأما إن 

نُظر إلى علة التقديم فهنا الأمر مختلف فالمسألة الأولى قدم فيها قول البائع؛ 

لأنه منكر، وأما المســألة الثانية، فقدم فيها قول المسلم إليه؛ لأنه يدعي صحة 

العقد، وعليه تكون المسألة الأشبه بالمسألة محل البحث هي المسألة الثانية، 

فيقدم في هذه المســألة قول المسلِم؛ لأنه يدعي صحة العقد بالقبض، ولكن 

يهوش عليه أن الحنابلة قالوا في المســألة محل البحــث بتقديم قول المنكر، 

وقالــوا في المســألة الثانية المذكورة ســابقًا بتقديم قول المســلَم إليه، فقد لا 

يسلم الإلحاق والشبه، فتكون المسألة الأشبه هي المسألة الأولى، فالله أعلم 

بما يكون مذهب الشافعية في هذه المسألة.

ونصها: »أن يقول الشريك للبائع: قبضت كل الثمن، فسلم إلي نصيبي، ويوافقه المشري   )1(
عــلى أن البائــع قبض، وينكر البائــع،... وإن لم يقم بينة، فالقول قــول البائع بيمينه أنه لم 

يقبض«. روضة الطالبين: )288-287/4(.
ونصهــا: »ولو اختلفا فقال المســلم أقبضتك بعد التفرق وقال المســلم إليه قبله ولا بينة   )2(
صدق مدعي الصحة كما علم مما مر«. نهاية المحتاج: )184/4(، وينظر: مغني المحتاج: 

)4/3(، أسنى المطالب: )123/2(.
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قرين�ة: ءالأص�ل في الأمور العار�ة العدمق

ولعــل الظاهر -والله أعلم- في هذه المســألة: هو النظر في ظاهر الحال 
ومــا يحتف بــه من قرائن، كما لــو اتفق الطرفان أن عادة المســلِم هو تســليم 
الثمن، أو العكس، فيقدم قول من يعضده هذا الظاهر فإن لم توجد فيقدم قول 
المســلم إليه بيمينه؛ لما ذكــر من أدلة؛ ولعله يمكن أن يخــرج دليل بناء على 
تقديم قول منكر العقد إذا اتفقا على حصوله من عدمه، فيكون القول فيه قول 
المنكر - كما ســيأتي في موضعه إن شــاء الله تعالى -، وهو المســلم إليه في 

هذه المسألة.

المســألة الثانيــة: أثــر قرينة: )الأصــل في الأمــور العارضة العــدم( على هذه 
المسألة:

يظهــر أثر قرينة: )الأصل فــي الأمور العارضة العدم( على هذه المســألة 
بجاء، فإن الفقهاء الذين نصوا على هذه المســألة اكتفوا بالاســتدلال بها أو 
بمــا يرجع إليه، فأما الاســتدلال بها فظاهر، وأما الاســتدلال بما يرجع إليها، 
فهو أنهم قدموا قول المســلَم إليه؛ لأنه منكر القبض، وما قدم قول المنكر إلا 

لأنه يتمسك بالعدم الذي هو الأصل في الأمور العارضة.





المبحث الثاني
أثر قرينة: )الأصل في الأمور العارضة 

العدم( في باب الرهن
وفيه أحد عشر مطلبًا:

المطلــب الأول: اختلاف الراهن والمرتهن في غصب الراهن العين 
المرهونة بعد قبض المرتهن لها.

المطلــب الثاني: اختــلاف الراهن والمرتهن فــي الإذن بوطء العين 
المرهونة.

المطلــب الثالــث: اختــلاف الراهــن والمرتهــن فــي قبــض العيــن 
المرهونة، والعين بيد الراهن.

المطلــب الرابع: اختــلاف الراهن والمرتهن فــي الرجوع عن الإذن 
بالقبض قبل القبض.

المطلب الخامــس: اختلاف الراهن والمرتهن في الإذن ببيع الراهن 
العين المرهونة.

المطلب السادس: اختلاف الراهن والمرتهن في اشتراط جعل ثمن 
العين المرهونة رهنًا مكانها بعد بيعها.

المطلب الســابع: اختلاف الراهن والمرتهــن في قدر الدين، أو قدر 
الرهن، أو رده، أو أنه بالدين الحال، أو ببعض الدين، أو كونه الرهن 

عصيرًا في عقد اشترط فيه رهن العصير، أو عين الرهن.
المطلب الثامن: اختلاف المالك والقابض في صفة القبض.

المطلب التاسع: اختلاف الراهن والمرتهن مع العدل في عيب العين 
المرهونة.

المطلب العاشــر: اختلاف الراهن والعــدل أو الوكيل والموكل في 
الإشهاد على القضاء، أو أنه بحضور الراهن أو الموكل.

المطلب الحادي عشــر: اختلاف الراهــن والمرتهن في تعيين العين 
المرهونة.
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المطلب الأول
اختلاف الراهن والمرتهن في غصب الراهن العين المرهونة بعد 

قبض المرتهن لها)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

أن العيــن المرهونــة إذا كانت بيد الراهن، ثم اختلــف الراهن والمرتهن، 
فقال المرتهن: »قبضتها ثم غصبتنيها«، وأنكر ذلك الراهن، وخا قولهما عن 
بينــة مــن شــهادة أو إقــرار، أو وجــدا وقيــل بتســاقطهما، فمــن يقــدم قولــه 

ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

ذهب المالكية)2(،   

كشاف القناع: )334/3(.  )1(
ينظــر: البيــان والتحصيل: )79/11( والقــول المذكور فيه هو قولهم بنفــاذ بيع الراهن   )2(
العــين المرهونــة - إذا كانت بيده - مع دعوى المرتهن اعتــداء الراهن على العين المرهونة 
بعد قبضه، ولا يخفى ما بين هذه المســألة والمســألة محل البحث من القرب فإن القول في 
هذه المســألة هــو مقتضى القول بتقديم قــول الراهن إذ لو لم يقدمــوه لم يقولوا بنفاذ هذا 

البيع، ولمنعوا مضيه، كما أنه يعضد هذه النسبة للمالكية أمور:
الأول: قولهــم بتقديــم قول نافي الرهنيــة إذا كانت العين بيد الدائن - ســواء كان النفي 
لأصــل الرهن أو لإحدى العينين اللتين تحت يد الدائــن - على خاف بينهم في ترجيح 
 قول أحدهما باعتضاده بالعادة: )ينظر: التبصرة: )5712/12-5713(، منح الجليل:  <
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      والشافعية)1(، والحنابلة)2( إلى أن القول قول الراهن بيمينه.

واستدلوا بالتالي:

1- أن الأصــل عــدم ما يدعيه المرتهــن، فإن ما يدعيــه المرتهن عارض 

وطــارئ توجــد المعاملة بدونه، فــكان القول قول من ينفيــه؛ لأن الأصل في 

الأمور العارضة العدم)3(.

2- أن القــول قول الراهن في القبض؛ قياسًــا علــى تقديم قوله في أصل 

الرهن نفيًا وإثباتًا)4(.

>)488/5-489((، فتقديــم قول الراهن على نفي القبــض والغصب، والعين بيده من 
باب أولى.

الثاني: قولهم بصحة تصرف الراهن - إذا كان موسًرا - في العين المرهونة إذا لم تخرج عن 
يده ولم يقبضها المرتهن كما في البيان والتحصيل: )77/11(، وهو مقتضى القول بتقديم 

قول الراهن.
الثالث: ما نص المالكية عليه في أكثر من موضع في غير ما باب من أبواب المعامات على 
تقديــم قــول خصم مدعي الغصب كــما في: التبــصرة: )5803/12، 6005(، النوادر 

والزيادات: )236/9(، )238-236/10(.
ينظر: المهــذب: )236/3(، الحاوي الكبــير: )190/6، 201(، العزيز شرح الوجيز:   )1(
)533/4(، روضــة الطالبــين: )116/4-117(، والنص فيها على تقديم قول الراهن 
بيمينه في نفي القبض إذا كانت العين بيده، وعليه يتبع ذلك تقديم قوله في نفي الغصب؛ 

لأنه إذا قدم قوله في الأصل قدم قوله فيما بني عليه من باب أولى.
ينظر: كشــاف القناع: )334/3(، شرح المنتهى؛ للبهوتي: )362/3(، ونص في الأول   )2(
على صورة المسألة ولم ينص على اليمين، ونص في الثاني على تقديم قول الراهن بيمينه في 

نفي القبض مع وجود العين المرهونة عند غير المرتهن.
ينظر: منح الجليل: )488/5(، المهذب: )236/3(، كشاف القناع: )334/3(.  )3(

ينظر: العزيز شرح الوجيز: )533/4(.  )4(
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وأمــا الحنفية فلم أجد لهم نصًا في هذه المســألة، ولكن أقرب ما وجدته 
مسألتان:

المســألة الأولى: اختاف الراهن والمرتهن في مقــدار ما قبضه من ثمن 
الرهن بعد بيعه، فنصوا على تقديم قول المرتهن)1(.

المســألة الثانيــة: اختاف الراهــن والمرتهن فــي قبض المرتهــن العين 
المرهونة وأن وصولها إلى يد المرتهن كان عن طريق الغصب، فذهب الحنفية 

إلى تقديم قول الراهن على الغصب)2(.

وعليــه قد يقال: إن الأقرب لمذهب الحنفيــة هو تقديم قول الراهن، ولا 
يعكر عليه ما ســبق من تقديم قول المرتهــن، فهو لم يقدم إلا لأنه منكر قبض 
الزائــد علــى ما أقر به ممــا يدعيه الراهن، وهو ســبب تقديم قــول الراهن في 
المســألة الأخيرة، وعليه تنســجم هذه المواضع في الدلالة على قرب تقديم 
قــول الراهن مــن مذهب الحنفية ويؤيــده عدم قبولهم قول مالك الســلعة أن 

ونصهــا: »وإذا باع العدل الرهن وأقــر الراهن، والمرتهن بالبيع فقــال: بعته بمائة درهم،   )1(
والدين مائة وأعطيتكها وقال المرتهن: بعته بخمسين وأعطيتكها فالقول قول المرتهن مع 
يمينــه؛ لأن العين خرجت من الرهن بالبيع باتفاقهم جميعا مع الاختاف منهما في مقدار 
ما قبض المرتهن من حقه، وهو منكر للزيادة فالقول قوله« المبسوط: )82/21(، وينظر: 

بدائع الصنائع: )174/6(.
ونصهــا: »وإذا قال: المرتهــن رهنتني هذا العبد بألف درهــم، وقبضته منك، ولي عليك   )2(
ســوى ذلك مائتا دينار لم تعطني بها رهنا، وقــال: الراهن غصبتني هذا العبد، ولك علي 
ألــف درهم بغير رهن وقــد رهنتك بالمائتي الدينــار أمة يقال لها فانــة، وقبضتها مني، 
وقال: المرتهــن لم أرتهن منك فانة أمتك، والعبد، والأمة بقيا في يدي المرتهن فإنه يحلف 
الراهــن على دعوى المرتهن؛ لأن عقد الرهن معلق به اللــزوم في جانب الراهن فالمرتهن 
يدعــي عليه حقا لنفســه لو أقر به يلزمه فإذا أنكر يســتحلف فــإن حلف يبطل الرهن في 

العبد، وإن نكل عن اليمين كان العبد رهنا بألف«. المبسوط: )130/21(.
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المقــر بهــا غصبها)1(، فتقــوى هذه النســبة؛ لأن الراهن منكــر القبض ومنكر 
الغصــب، وقد عزا بعض الباحثين)2( تقديم قــول نافي القبض بيمينه لمذهب 
الحنفيــة، وبالرجوع إلى المراجــع التي ذكرها الباحث لم أجــد نصًا في هذه 

المسألة.

ولعــل الظاهر -والله أعلم- في هذه المســألة: هو النظر في ظاهر الحال 
وما يحتف به من قرائن؛ كما لو كان الراهن قبض السلعة ولم يؤد ثمنها، وكان 
ثمنهــا كبيرًا جرت العــادة بألّا يباع بمثل هذا الثمــن إلا برهن مقبوض، وكان 
الراهن معروفًا بغصــب ما يرهنه، ونحو ذلك من القرائن وظواهر الحال التي 
تؤيد قول المرتهن، فيقدم قوله، وإلا قدم قول الراهن بيمينه؛ لترجح جانبه بما 
ذكر من قرائــن؛ ولاحتمال دعوى المرتهن مما يكون لــه اليمين على الراهن 

المدعى عليه.

المســألة الثانيــة: أثــر قرينة: )الأصــل في الأمــور العارضة العــدم( على هذه 
المسألة:

إن لقرينة: )الأصــل في الأمور العارضة العدم( أثرًا ظاهرًا وبيناً على هذه 
المســألة وأقوال الفقهاء فيها؛ فإن الفقهاء - الذين صحت نســبة قول لهم في 
هذه المســألة أو ما قاربها عند الباحث - اتفقوا على الاســتدلال بهذه القرينة 
على ترجيح قول الراهن بإنكار قول المرتهن قبض العين المرهونة ثم غصبها 

من الراهن.

ينظر: تبيين الحقائق: )21/5(.  )1(
وهو: الباحث: د. محمد علي علي عكاز في بحثه الموسوم بـ: )اختاف الراهن والمرتهن في   )2(
قبض الشيء المرهون واسرداده في الفقه الإسامي »دراسة مقارنة«(: )3004/4/21(.
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المطلب الثاني
اختلاف الراهن والمرتهن في الإذن بوطء العين المرهونة)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

أن الراهــن والمرتهن إذا اختلفــا في إذن المرتهن للراهــن بالتصرف في 
العين المرهونة من الوطء وغيره، فادعاه الراهن وأنكر المرتهن، وخا قولهما 
عــن بينة من شــهادة أو إقــرار، أو وجــدا وقيل بتســاقطهما، فمن يقــدم قوله 

ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

ذهب الشافعية)2(، والحنابلة)3(، إلى تقديم قول المرتهن بيمينه.

واستدلوا بالتالي:

1- أن الراهــن يدعي إذن المرتهن، والمرتهــن منكر، فيكون القول قوله 
بيمينه)4(.

كشاف القناع: )337/3(، شرح المنتهى؛ للبهوتي: )347/3(.  )1(
ينظــر: الحــاوي الكبــير: )59/6-61(، روضــة الطالبــين: )82/4(، نهايــة المحتاج:   )2(

)269/4(، أسنى المطالب: )163/2(.
ينظر: الــشرح الكبير: )422/12(، ولم يذكر فيه غير قول الحنابلة ومذهب الشــافعي،   )3(

وينظر أيضًا: كشاف القناع: )337/3(، شرح المنتهى؛ للبهوتي: )347/3(.
ينظر: الحاوي الكبير: )61-59/6(.  )4(
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2- أن الإذن عــارض، والأصل عدمه، فيكون القول قول المرتهن بيمينه 
لأنه يوافق الأصل وينفي العارض)1(.

3- أن الراهــن يدعــي بطان الرهن بإذن المرتهن بمــا يدعيه، والمرتهن 
منكر، فيكون القول قوله بيمين لأن الأصل بقاء الرهن بحاله؛ لأن الأصل بقاء 

ما كان على ما كان)2(.

ولم أجد للحنفية، والمالكية نصًا في هذه المسألة، ولكن أقرب ما وجدته 
لهم ما يلي:

أمــا الحنفية، فأقرب ما وجدته هو منع تصرف الراهن في العين المرهونة 
بمــا يبطل حق المرتهن كالوطء ونحوه)3(، وما ورد في مســألة الاختاف في 
وقــت تلف العين المرهونة هل هو حال العمل أو غيرها، فعند الحنفية يرجح 

قول المرتهن؛ لإنكاره الضمان)4(.

وعليــه فيقــال: إن الأقرب لمذهب الحنفية هو ترجيــح قول المرتهن في 
نفــي الإذن للراهن في التصرف؛ لأنه منكــر؛ ولأن الأصل عدم الإذن، وهما 

من القرائن التي أكثر الحنفية من الأخذ بها في باب الرهن وغيره.

وأما المالكية فأقرب ما وجدته مسائل منها:

القنــاع:  المطالــب: )163/2(، كشــاف  المحتــاج: )269/4(، أســنى  ينظــر: نهايــة   )1(
.)337/3(

ينظر: نهاية المحتاج: )269/4(، أسنى المطالب: )163/2(.  )2(
ينظر: المبسوط: )106/21(.  )3(

ونصهــا: »ولــو اختلفا في وقت الهــاك فادعى المرتهن أنــه هلك حالــة العمل، وادعى   )4(
الراهن أنه هلك في غير حالة العمل كان القول قول المرتهن؛ لأنه منكر«. تبيين الحقائق: 

.)88/6(
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المســألة الأولى: اختاف الراهن والمرتهن في كيفية الإذن وعلته - بعد 
اتفاقهمــا عليه - بــأن قال المرتهن: »لم آذن له في بيعــه ليأخذ الثمن«، وأنكر 
الراهن، فإن البيع يجوز في هذه المســألة، ويقدم قول المرتهن بيمينه ويكون 

الثمن رهناً)1(.

المســألة الثانية: صحة تصرف الراهن في العيــن المرهونة قبل قبضها إذا 
كان موسرًا)2(.

المســألة الثالثة: تقديم قول نافي الرهنيــة إذا كانت العين بيد الدائن؛ لأن 
الأصل عدم الرهنية - سواء كان النفي لأصل الرهن أو لإحدى العينين اللتين 
تحــت يد الدائــن - على خــاف بينهم في ترجيــح قول أحدهمــا باعتضاده 

بالعادة)3(.

ونصها: »فإن كان بيع الراهن الرهن بإذن المرتهن فإن لم يسلمه للراهن وأبقاه تحت يده،   )1(
وقــال: إنــما أذنت له في البيع لإحيــاء الرهن؛ بأن يكون الثمن رهنـًـا أو يأتي برهن ثقة لا 
ليأخــذ الراهن الثمــن؛ حلف المرتهن على ذلك وأتى الراهن برهــن ثقة. قال في المدونة: 
يشــبه الرهن الذي بيــع وتكون قيمته كقيمــة الرهن الأول فلك أخــذ الثمن، وإلا بقي 
الثمــن رهناً إلى الأجــل ولم يعجل للمرتهن حقــه...«. التوضيــح: )123/6(، وينظر: 
البيــان والتحصيل: )30/11(، التبــصرة: )5689-5690(، الذخــيرة: )115/8-

116(، منح الجليل: )446/5(.
ونصهــا: »قال ابن القاســم: وكل رهن لم يقبــض من الراهن ويحز عنه بأمــر الراهن فيه   )2(
جــاز، إن أعتــق أو وطئ أو باع أو وهب أو نحل أو تصــدق، وكل ما صنع فيه من شيء 
فهو جائز له إذا كان موسًرا«. البيان والتحصيل: )77/11(، وينظر: النوادر والزيادات: 

.)209/10(
ونصها: »إن كان لشخص دين على آخر وبيد رب الدين متمول للمدين وادعى أحدهما   )3(
أنه رهن في الدين والآخر أنه ليس رهنا فيه ف )القول( المعتبر المعمول به )لمدعي( بكسر 
العين )نفي الرهنية(«. منح الجليل: )488/5-489(، وينظر: التبصرة: )5712/12-

.)5713
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ومســائل أخرى)1(، وعليه بناء على سبق من مســائل يقال بأن الاختاف 

فــي الإذن إذا كان في الحال الذي ينفذ فيه تصرف الرهن، فإن الخاف يكون 

لفظيًا بالنسبة للمالكية؛ لعدم ثمرته بنفاذ التصرف، ولكن على كل حال يقال: 

إن أقــرب قول للمالكية هــو القول بتقديم قول المرتهــن؛ لأمرين: الأول: ما 

ورد في المسألة الأولى من هذه المسائل من تقديم قول المرتهن، وهو مسألة 

قريبة من المســألة محل البحث. الثاني: ما ســبق من تقديم قول نافي الرهنية؛ 

لأن الأصــل عدمهــا، وهو - أي: أن الأصل في الأمــور العارضة العدم - هو 

منزع المســألة الأولى، وهو متحقق في تقديم قــول المرتهن؛ إذ الأصل عدم 

الإذن؛ لأنه عارض.

ولعــل الظاهر -واللــه أعلم-: هو أنــه إن عضد قول أحدهمــا قرائن من 

ظاهــر الحــال؛ كبعد ما بين الــولادة الناتجة عن الــوطء أو البيــع وبين إنكار 

المرتهــن ومطالبته الراهن بمقتضى عقد الرهن مع علم المرتهن بفعل الراهن 

ومــا نتــج عنه، فيقال في هذه الحــال بتقديم قول الراهن بيمينــه، وأما إن خا 

التداعــي مــن ظواهــر أو قرائــن تعضــد قــول أحدهمــا، فيكون القــول قول 

المرتهن بيمينه.

ويقرب من المســألة الثانية: أن تصرف الراهن في العــين المرهونة بعد قبض المرتهن لها لا   )1(
يؤثــر على الرهن إذا كان غير موسر، ويؤثر عليــه إن كان موسًرا: )ينظر في ذلك النوادر 
والزيــادات: )205/10((، وكذلك وجدت قولهم بــأن للمرتهن نقض البيع إذا بيعت 
العين المرهونة بأقل مما رهنت فيه، ولم يكن للراهن وفاء: )ينظر: التوضيح: )122/6(، 

الذخيرة: )116/8((.
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ما ينتج عن القول بما سبق:

وجــدت بعض الفقهاء نصوا على ثمرات لما ســبق، فمن ذلك: أن ينبني 

على تقديم قول الراهن نفوذ تصرفه وانفساخ الرهن، وأما إن قيل بتقديم قول 

المرتهــن، فيكون تصرف الراهن بالعين المرهونة إما مردود أو مضمون على 

خاف في ذلك)1(.

المســألة الثانيــة: أثــر قرينة: )الأصــل في الأمــور العارضة العــدم( على هذه 

المسألة:

يظهــر أثر قرينة: )الأصل فــي الأمور العارضة العدم( على هذه المســألة 

ظاهرًا جليًا من وجهين:

الوجــه الأول: أن المذهبين- اللذين أخــذا بتقديم قول المرتهن بيمينه - 

نص أصحابها على اعتبار هذه القرينة، وأثرها في ترجيح قول المرتهن بل إنه 

بعضهم اكتفى بها دون ذكر بقية الأدلة الأخرى)2(.

الوجــه الثاني: التنوع في النص على هذه القرينــة صراحة أو ضمناً، فمن 

النــص الصريح الدليــل الثاني، وأما مــا ضمنت فيه هذه القرينــة، فهو الدليل 

الأول؛ فــإن قول المنكر لم يقدم إلا لأنه ينفي أمرًا عارضًا، وهو إذن المرتهن 

في هذه المسألة.

ينظر: الحاوي الكبير: )61-59/6(.  )1(
ينظــر النصوص الــواردة في: نهاية المحتاج: )269/4(، أســنى المطالــب: )163/2(،   )2(

كشاف القناع: )337/3(.
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قرين�ة: ءالأص�ل في الأمور العار�ة العدمق

المطلب الثالث
اختلاف الراهن والمرتهن في قبض العين المرهونة، والعين 

بيد الراهن)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

إذا اختلــف المرتهن والراهن في قبض العين المرهونة، فادعاه المرتهن، 
وأنكــره الراهــن، وكانت العين في يــد الراهن، وخلت دعواهمــا عن بينة من 

إقرار أو شهادة، أو وجدا وقيل بتساقطهما، فمن يقدم قوله، ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

ذهب المالكية)2(،   

كشاف القناع: )334-333/3(.  )1(
ينظــر: البيــان والتحصيل: )79/11( والقــول المذكور فيه هو قولهم بنفــاذ بيع الراهن   )2(
العــين المرهونــة - إذا كانت بيده - مع دعوى المرتهن اعتــداء الراهن على العين المرهونة 
بعد قبضه، ولا يخفى ما بين هذه المســألة والمســألة الأولى من هذا المبحث من القرب فإن 
القول في هذه المسألة هو مقتضى القول بتقديم قول الراهن إذا لو لم يقدموه لم يقولوا بنفاذ 
هــذا البيع، ولمنعوا مضيه، أو لكانوا قيدوه بــأن يكون الراهن موسًرا ونحو ذلك، وهذه 
المسألة أولى بأن يقال فيها بتقديم قول الراهن؛ لأن المسألة الأولى من هذا البحث تتضمن 

هذه المسألة وزيادة، كما أنه يعضد هذه النسبة للمالكية أمران:
الأول: قولهــم بتقديــم قول نافي الرهنيــة إذا كانت العين بيد الدائن - ســواء كان النفي 
 لأصــل الرهــن أو لإحدى العينين اللتين تحت يد الدائن - على خاف بينهم في ترجيح  <
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     والشافعية)1(، والحنابلة)2( إلى أن القول قول الراهن بيمينه.

واستدلوا بالتالي:

1- أن الأصل عدم ما يدعيه المرتهن، فإن ما يدعيه عارض وطارئ توجد 
المعاملــة بدونــه، فــكان القــول قــول مــن ينفيــه؛ لأن الأصــل فــي الأمــور 

العارضة العدم)3(.

2- أن القــول قول الراهن في القبض؛ قياسًــا علــى تقديم قوله في أصل 
الرهن نفيًا وإثباتًا)4(.

وأما الحنفية، فلم أجد لهم نصًا في هذه المســألة، ولكن أقرب ما وجدته 
مسألتان:

المســألة الأولى: اختاف الراهن والمرتهن في مقــدار ما قبضه من ثمن 
الرهن بعد بيعه، فعند الحنفية النص على تقديم قول المرتهن)5(.

>قــول أحدهما باعتضاده بالعادة: )ينظر: التبصرة: )5712/12-5713(، منح الجليل: 
)488/5-489((، فتقديم قول الراهن على نفي القبض، والعين بيده من باب أولى.

الثاني: قولهم بصحة تصرف الراهن - إذا كان موسًرا - في العين المرهونة إذا لم تخرج عن 
يده ولم يقبضها المرتهن كما في البيان والتحصيل: )77/11(، وهو مقتضى القول بتقديم 

قول الراهن.
ينظر: المهــذب: )236/3(، الحاوي الكبــير: )190/6، 201(، العزيز شرح الوجيز:   )1(

)533/4(، روضة الطالبين: )117-116/4(.
ينظر: كشاف القناع: )333/3-334(، شرح المنتهى؛ للبهوتي: )362/3(.  )2(

ينظر: منح الجليل: )488/5(، المهذب: )236/3(، كشاف القناع: )334/3(.  )3(
ينظر: العزيز شرح الوجيز: )533/4(.  )4(

ونصهــا: »وإذا بــاع العدل الرهــن وأقر الراهــن، والمرتهن بالبيع فقال: بعتــه بمائة درهم،   )5(
والدين مائة وأعطيتكها وقال المرتهن: بعته بخمســين وأعطيتكها فالقول قول المرتهن مع 
 يمينــه؛ لأن العين خرجت من الرهن بالبيع باتفاقهم جميعا مع الاختاف منهما في مقدار  <
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قرين�ة: ءالأص�ل في الأمور العار�ة العدمق

المســألة الثانيــة: اختاف الراهــن والمرتهن في تعيين العيــن المرهونة، 

فعند الحنفيــة يقدم قول الراهن، وكذلك تقديم قوله فــي إنكار إذنه للمرتهن 

بقبض العين المرهونة وأن وصولها إلى يد المرتهن كان عن طريق الغصب)1(.

وعليه فلعله أن يقال: إن الأقرب لمذهب الحنفية هو تقديم قول الراهن، 
ولا يعكــر عليه ما ســبق من تقديم قــول المرتهن، فهو لم يقــدم إلا لأنه منكر 
قبض الزائد على ما أقر به مما يدعيه الراهن، وهو سبب تقديم قول الراهن في 
المســألتين الأخريين، وعليه تنســجم هــذه المواضع في الدلالــة على قرب 
تقديم قــول الراهن من مذهب الحنفية، وقد عزا بعــض الباحثين)2( ذلك إلى 
الحنفيــة، وبالرجوع إلــى المراجع التي ذكرها الباحثان لــم أجد نصًا في هذه 

المسألة، وقد يكونان فهما مذهب الحنفية من المواضع التي عزوا إليها.

>مــا قبض المرتهــن من حقه، وهو منكــر للزيادة فالقــول قوله«. المبســوط: )82/21(، 
وينظر: بدائع الصنائع: )257/8(.

ونصهــا: »وإذا قال: المرتهــن رهنتني هذا العبد بألف درهــم، وقبضته منك، ولي عليك   )1(
ســوى ذلك مائتا دينار لم تعطني بها رهنا، وقــال: الراهن غصبتني هذا العبد، ولك علي 
ألــف درهم بغير رهن وقــد رهنتك بالمائتي الدينــار أمة يقال لها فانــة، وقبضتها مني، 
وقال: المرتهــن لم أرتهن منك فانة أمتك، والعبد، والأمة بقيا في يدي المرتهن فإنه يحلف 
الراهــن على دعوى المرتهن؛ لأن عقد الرهن معلق به اللــزوم في جانب الراهن فالمرتهن 
يدعــي عليه حقا لنفســه لو أقر به يلزمه فإذا أنكر يســتحلف فــإن حلف يبطل الرهن في 

العبد، وإن نكل عن اليمين كان العبد رهنا بألف« المبسوط: )130/21(.
وهمــا: د. محمد علي علي عكاز في بحثه الموســوم بـ: )اختــاف الراهن والمرتهن في قبض   )2(
الشيء المرهون واســرداده في الفقه الإسامي »دراسة مقارنة«(: )3004/4/21( فقد 
عزا تقديم قول نافي القبض بيمينه لمذهب الحنفية، ود. وهبة الزحيلي فقد عزا تقديم قول 
الراهــن بيمينــه لمذهــب الحنفيــة في هــذه المســألة في كتابــه: الفقــه الإســامي وأدلته: 

.)4828/6(
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ولعــل الظاهر -والله أعلم- في هذه المســألة: هو النظر في ظاهر الحال 

وما يحتف به من قرائن؛ كما لو كان الراهن قبض السلعة ولم يؤد ثمنها، وكان 

ثمنهــا كبيرًا جــرت العادة بألّا يباع بمثل هذا الثمــن إلا برهن مقبوض، ونحو 

ذلــك من القرائن وظواهر الحــال التي تؤيد قول المرتهــن، فيقدم قوله، وإلا 

قــدم قول الراهــن بيمينه؛ لترجح جانبه بما ذكر مــن قرائن؛ ولاحتمال دعوى 

المرتهن مما يكون له اليمين على الراهن المدعى عليه.

المســألة الثانيــة: أثــر قرينة: )الأصــل في الأمــور العارضة العــدم( على هذه 

المسألة:

إن لقرينة: )الأصــل في الأمور العارضة العدم( أثرًا ظاهرًا وبيناً على هذه 

المســألة وأقوال الفقهاء فيها؛ فإن الفقهاء - الذين صحت نســبة قول لهم في 

هذه المســألة أو مــا قاربها عند الباحث - اتفقوا على الاســتدلال بأن الأصل 

عــدم ما يدعيــه المرتهن؛ لأن ما يدعيه عــارض وطارئ يوجــد العقد بدونه، 

فــكان القول قول من ينفيــه؛ لأن الأصل في الأمور العارضــة العدم)1(، وهي 

نص صريح في الاســتدلال بهذه القرينة على ترجيح قول الراهن بإنكار قول 

المرتهن قبض العين المرهونة.

تنظــر النصــوص في المراجع التاليــة: منح الجليــل: )488/5(، المهــذب: )236/3(،   )1(
كشاف القناع: )334/3(.
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قرين�ة: ءالأص�ل في الأمور العار�ة العدمق

المطلب الرابع

 اختلاف الراهن والمرتهن 
في الرجوع عن الإذن بالقبض قبل القبض)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

إذا اختلف الراهن والمرتهن في الإذن بالقبض، فقال الراهن: »أذنت لك 

في قبض العين المرهونة ثم رجعت عنه قبل أن تقبضها«، وقال المرتهن: »لم 

ترجــع عــن الإذن حتى قبضتهــا« - والعيــن المرهونة بيــد المرتهن - وخا 

قولهمــا عن بينة من إقرار أو شــهادة، أو وجدا، وقيل بتســاقطهما، فمن يقدم 

قوله، ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

ذهب الشافعية)2(، والحنابلة)3(، إلى تقديم قول المرتهن.

كشاف القناع: )334/3(.  )1(
ينظــر: المهــذب: )236/2(، العزيــز شرح الوجيــز: )533/4(، روضــة الطالبــين:   )2(
)117/4(، نهايــة المحتــاج: )299/4-300(، تحفــة المحتــاج: )105/5(، أســنى 

المطالب: )179/2(، ونص في مذهب الشافعية على تقديم قول المرتهن بيمينه.
ينظر: الكافي: )220/3(، كشاف القناع: )334/3(.  )3(
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واستدلوا بالتالي:

1- أن الأصــل بقــاء إذن الراهن للمرتهن، فيكــون القول قول من يعضد 
جانبه هذا الأصل، وهو المرتهن؛ لأن الأصل بقاء ما كان على ما كان)1(.

2- أن الأصــل عدم رجوع الراهــن عن إذنه للمرتهن حتــى قبضه العين 
المرهونــة؛ لأن هذا الرجوع عارض وطارئ، فيكون القول قول من يتمســك 
بهــذا الأصل، وينفــي رجوع الراهن عن إذنه، وهــو المرتهن؛ لأن الأصل في 

الأمور العارضة العدم)2(.

3- أن وجــود العين المرهونة بيد المرتهن أولًا، وإقرار الراهن -ابتداء- 
بإذنــه للمرتهن بقبض العين المرهونة ثانيًا، ينهضــان دلياً ظاهرًا على صدق 
المرتهــن بأنه قبض العين المرهونة قبل رجوع الراهــن عن إذنه)3(؛ إذ لو كان 
رجــع قبل قبضها لحال بين المرتهــن وبين العين المرهونة، أو لأثبت رجوعه 
قبل قبض المرتهن بدعوى مستعجلة، أو بالإشهاد على الرجوع، ونحو ذلك.

ولم أجد للحنفية، والمالكية نصًا في هذه المسألة، ولكن أقرب ما وجدته 
لهم ما يلي:

فأمــا الحنفيــة، فأقرب ما وجدته هــو: جمع من مســائل اختاف الراهن 
والمرتهــن)4( اختلف فيها المقدم قوله بين الراهن والمرتهن، وذلك تبعًا لمن 
كان قولــه يتضمــن الإنــكار، وأقربها مــا نص عليــه بقوله: »ولو قــال الراهن 

ينظر: المهذب: )236/2(.  )1(
ينظـــر: العزيـــز شرح الوجيـــز: )533/4(، أســـنى المطالـــب: )179/2(، الـــكافي:   )2(

)220/3(، كشاف القناع: )334/3(.
ينظر: العزيز شرح الوجيز: )533/4(، أسنى المطالب: )179/2(.  )3(

ينظر: بدائع الصنائع: )257-256/8(.  )4(
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قرين�ة: ءالأص�ل في الأمور العار�ة العدمق

للمرتهــن: هلك الرهن في يدك، وقال المرتهن: قبضته مني بعد الرهن فهلك 
في يدك فالقول قول الراهن؛ لأنهما اتفقا على دخوله في الضمان، والمرتهن 
يدعي البراءة والراهن ينكر، فكان القول قوله« فيطبق على هذه المســألة نحو 
مــا ذكر بأن يقــال: اتفقا علــى الإذن واختلفا في الرجوع، فيكــون القول قول 
المنكــر، وقريب منه مــا وجدته في مرجع آخــر)1( من النص علــى ما إذا أذن 
الراهــن للمرتهن في اســتعمال العين المرهونة، فتلفت، ثــم اختلفا في وقت 
تلفهــا هل هــو وقت العمل أو غيــره، فادعى المرتهــن الأول، وادعى الراهن 
الثانــي، فيكون القول قول المرتهن؛ لأنه منكر دعــوى الراهن؛ ولأنهما اتفقا 
على زوال يد الراهن فا يصدق في عوده إلا بحجة، وبناء على ما سبق، فلعله 
أن يقــال: إن الأقرب لمذهب الحنفية هو تقديم قــول المرتهن، يؤيد ذلك ما 
سبق من تكاثر المسائل التي نص فيها الحنفية على تقديم قول أحد المتداعين 

لإنكاره أمرًا عارضًا.

وأما المالكية، فأقرب ما وجدته ثاث مسائل:

الأولــى: أن العين المرهونة إذا وهبها الراهــن، فقبضها الموهوب له قبل 
قبض المرتهن، فإن الهبة لا تنقض، ولا ترد العين للمرتهن، ويكون الموهوب 

أحق بالعين من المرتهن إذا كان الواهب مليًا)2(.

ينظر: حاشــية ابن عابدين: )131/10(، وقد ذكر في المرجع السابق: )96/10( كامًا   )1(
حســناً حول ما يعارض به الأخذ بالإنكار في ترجيح قول أحد المتداعين في باب الرهن، 

فليراجع.
ونصها: »وقال أشــهب إن قبض الموهوب قبل قبــض المرتهن فهو أحق إن كان الواهب   )2(

مليًا«. الذخيرة: )264/6(.
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الثانية: أن رجوع العين المرهونة إلى يد الراهن تبطل الرهن)1(.

الثالثة: أن الراهن إذا ثبت إقراره بأن العين المرهونة ملك غيره قبل قبض 
المرتهن لها، فتكون لمن أقر له سواء كان الراهن معدمًا أو مليًّا)2(.

وعليه فيقــال: إن كان هذا الخاف قبل قبــض المرتهن العين المرهونة، 
فيقــدم قول الراهن بالرجوع عــن الإذن قبل القبض، ولكن ما ذكر لا يرد على 
هــذه المســألة؛ لأن الخاف - كما يظهر من تصويرهــا - بعد قبض المرتهن 
لهــا، وعليه فلم يظهر لي ما يمكن أن يقــال: إنه قريب من مذهب المالكية إلا 
إن أخــذ بعموم ما ســبق مــن أخذ المالكية بقــول المنكر، فلعلــه أن يقال: إن 
الأقــرب لمذهــب المالكيــة أن يكــون القــول قــول المرتهــن؛ لأنــه منكــر 

دعوى الراهن.

ولعــل الظاهــر -واللــه أعلــم-: أن المرجح قــولًا، والأقــوى جانبًا هو 
المرتهن؛ لاعتضاد جانبه بأصلين:

الأول: بقاء ما كان على ما كان.

الثاني: الأصل في الأمور العارضة العدم.

وظاهرين:

الأول: إقرار الراهن بإذنه للمرتهن بقبض العين المرهونة.

الثانــي: حيازتــه للعين المرهونــة حين الاختــاف، والظاهــر منها: أنها 
حيازة مشروعة.

ونصهــا: »والرهــن إذا رجــع إلى يــد الراهن بعــد الحوز بطــل الرهــن«. شرح التلقين:   )1(
.)373/2/3(

ينظر: النوادر والزيادات: )206/10(.  )2(
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وعليــه يكون القــول قول المرتهــن، ويكون للقاضي ســلطة تقديرية في 
توجيــه اليمين بناء على احتمال صحة دعوى الراهــن، فإن بعد تصديقها قبل 
قــول المرتهــن بــا يميــن، وإلا أدى المرتهــن اليميــن علــى جوابــه، ونفي 

دعوى خصمه.

المســألة الثانيــة: أثــر قرينة: )الأصــل في الأمــور العارضة العــدم( على هذه 
المسألة:

إن لقرينــة: )الأصــل فــي الأمــور العارضة العــدم( أثرًا ظاهــرًا على هذه 
المســألة - في ترجيــح قول المرتهن - فــي مختلف المذاهــب الفقهية، فقد 
اتفقت المراجع التي وجدت فيها النص على هذه المســألة على الاســتدلال 
بــأن الأصل عدم رجوع الراهن عن إذنه للمرتهن حتى قبضه العين المرهونة؛ 
لأن هذا الرجوع عارض وطارئ، فيكون القول قول من يتمسك بهذا الأصل، 
وينفــي رجــوع الراهــن عــن إذنــه، وهــو المرتهــن؛ لأن الأصل فــي الأمور 

العارضة العدم.

كما تجدر الإشارة هنا إلى اجتماع أصلين وظاهرين عضدا جانبا المرتهن، 
فأما الأصان، فهما:

الأول: بقاء ما كان على ما كان.

الثاني: الأصل في الأمور العارضة العدم.

وأما الظاهران، فهما:

الأول: إقرار الراهن بإذنه للمرتهن بقبض العين المرهونة.

الثانــي: حيازتــه للعين المرهونــة حين الاختــاف، والظاهــر منها: أنها 
حيازة مشروعة.
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المطلب الخامس
اختلاف الراهن والمرتهن في الإذن ببيع الراهن العين المرهونة)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

إذا اختلــف الراهن والمرتهن - بعد بيــع الراهن العين المرهونة -، فقال 
الراهــن: »بعتهــا بإذن المرتهــن«، وقال المرتهــن: »لــم آذن ببيعها«، وخلت 
دعواهما عن بينة من شــهادة أو إقرار، أو وجدا وقيل بتســاقطهما، فمن يقدم 

قوله منهما ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

ذهب الشافعية)2(، والحنابلة)3(، إلى تقديم قول المرتهن بيمينه.

واستدلوا بالتالي:

1- أن الراهــن يدعي إذن المرتهن، والمرتهــن منكر، فيكون القول قوله 
بيمينه)4(.

ينظر: كشاف القناع: )338/3(.  )1(
ينظــر: الحاوي الكبــير: )72/6(، العزيز شرح الوجيــز: )494/4(، روضة الطالبين:   )2(

.)82/4(
ينظر: الشرح الكبير: )426/12(، كشاف القناع: )338/3(، شرح المنتهى؛ للبهوتي:   )3(

.)346/3(
ينظر: الحاوي الكبير: )61-59/6(.  )4(
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2- أن الإذن عــارض، والأصل عدمه، فيكون القول قول المرتهن بيمينه 
لأنه يوافق الأصل وينفي العارض)1(.

3- أن الراهــن يدعــي بطان الرهن بإذن المرتهن بمــا يدعيه، والمرتهن 
منكر، فيكون القول قوله بيمين لأن الأصل بقاء الرهن بحاله؛ لأن الأصل بقاء 

ما كان على ما كان)2(.

ولم أجد للحنفية، والمالكية نصًا في هذه المسألة، ولكن أقرب ما وجدته 
لهم ما يلي:

أما الحنفيــة فأقرب ما وجدته هو نصهم على أن المرتهن إذا رأى الراهن 
يبيع الرهن، فلم ينهه وسكت، فإنه يكون راضيًا بهذا البيع ويسقط به الرهن)3(، 

القنــاع:  المطالــب: )163/2(، كشــاف  المحتــاج: )269/4(، أســنى  ينظــر: نهايــة   )1(
.)337/3(

ينظر: نهاية المحتاج: )269/4(، أسنى المطالب: )163/2(.  )2(
ونصهــا: ».. وكــذا المرتهــن إذا رأى الراهن يبيع الرهن فســكت لا يبطــل الرهن وروى   )3(
الطحــاوي عــن أصحابنا أنه رضــا ويبطل الرهن... وكذا ســكوت المرتهــن عندما يرى 
الراهــن يبيــع الرهن لا يكون رضا في رواية،.. قلنا إن هــذه التصرفات مبنية على عادات 
الناس، وقد جرت العادة أن من لا يرضى بتصرف عبده ينهاه عنه ويؤدبه عليه فإذا سكت 
دل عــلى رضــاه به فصار إذنــا دلالة لأجل دفع الــرر عن الناس فإنهــم يعتقدون ذلك 
إطاقــا منــه فيبايعونه حما لفعله على مــا يقتضيه الشرع والعرف فصار كســكوت النبي 
صلى الله عليه وسلـم عنــد أمر يعاينــه عن التغيير والإنكار، وكســكوت البكر والشــفيع والمولى 
القديم عندما يرى ماله يقســم بين الغانمين بخاف ما إذا ســكت عندما يقشع الأجنبي 
ببيع ماله؛ لأنه وكيل، والوكيل يتصرف للموكل لا لنفسه، والتوكيل لا يثبت بالسكوت، 
وكــذا العبد وكيل في حق ما باعه من مال المولى؛ لأنه ملك الغير، وهو المولى والتوكيل لا 
يثبت بالسكوت، وكذا إذن القاضي؛ لأنه لا حق له في مال الغير حتى يكون الإذن إسقاطا 
لحقه وســكوت المرتهن إجازة في رواية فا فرق بينهما والفرق على الأخرى أنا لو جعلناه 
 إجــازة يلــزم المرتهــن ضرر عظيــم بخــروج العــين مــن يــده، وإقامــة الثمــن مقامــه  <
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وعلى ذلــك فلعله أن يقال: إن الراهن إذا باع العيــن المرهونة على مرأى من 
المرتهن ولم ينكر عليه ولم ينهه - وكانت العادة السكوت عند الإذن والإنكار 
عند عدمه -، فا يقبل قول المرتهن، ويكون القول قول الراهن، وأما في غير 
هذه الحال، فقد يقال بطرد الحكم عند حضور المرتهن وســكوته، وقد يقال: 
بتقديم قول المرتهن؛ لأن الإذن عارض والأصل فيه العدم؛ ولأن الأصل بقاء 
العين مرهونة؛ لأن الأصل بقاء ما كان على ما كان، وهما أصان استدل بهما 
الحنفية في كثير من المســائل السابقة، وعلى كل حال فلم يظهر تخريج قوي 

يصح الاستناد عليه، فالله أعلم بتحقيق مذهب الحنفية في هذه المسألة.
وأما المالكية فأقرب ما وجدته مسألتان:

المســألة الأولــى: أن الراهن والمرتهــن إذا اختلفا فــي أن الإذن الصادر 
للراهــن من المرتهــن لم يكن ليأخــذ الراهن الثمن، فادعــاه المرتهن وأنكره 

الراهن فإن القول المقدم هو قول المرتهن بيمينه)1(.

المسألة الثانية: أن المرتهن إذا باع الرهن ثم اختلفا في إذن الراهن ببيعه، 
فادعــاه المرتهن وأنكره الراهن، فيكون القــول قول الراهن بيمينه)2(، فاتفقت 

المسألتان على تقديم قول منكر الإذن أو صفة من صفاته.

>في جعله رهنا، وهو في الذمة، ولا يعرف هل يحصل أو يتوى عليه فا يلحقه هذا الرر 
إلا بالتصريح منه« تبيين الحقائق: )205-204/5(.

ونصهــا: »إذا باع الراهن الرهن بغير إذن المرتهن امتنع فإن أجازه جاز ويعجل حقه لأن   )1(
المنــع لأجله ولم يرض ذمة الراهن فإن أذن في البيــع وقال لم آذن ليأخذ الثمن حلف فإن 
أتــى الراهــن حينئذ برهن يشــبه الأول وبقيمته أخذ الثمن، وإلا بقــي رهناً«. الذخيرة: 
)115/8-116(، وينظر أيضًا: التبصرة: )5689/12(، التوضيح: )123/6(، منح 

الجليل: )446/5(.
ونصهــا: »قال أصبغ: إذا بــاع المرتهن الرهن وقال: أذن لي الراهن في ذلك وأنكر الراهن   )2(
وهو مما يغاب عليه فليحلف الراهن إن لم تكن بينة«. النوادر والزيادات: )190/10(.
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وعليــه قــد يقــال: إن الأقرب لمذهــب المالكية هــو القــول بتقديم قول 
المرتهن؛ لإنكاره الإذن ببيع الراهن الرهن.

أو قد يقال: إن محل ورود هذه المســألة عند المالكية هي عند بيع الرهن 
بأقل من حق المرتهــن، وعليه يكون لإذنه محل وأثر في إجازة البيع ونقضه، 
وأما إن باع الراهن الرهن بأكثر من الدين المرهون به أو بغير جنســه، فا ترد 
هذه المســألة؛ لأن إذن المرتهن لا يشترط فيها، ويمضى البيع دون النظر إلى 

مخالفة المرتهن)1(.

المســألة الثانيــة: أثــر قرينة: )الأصــل في الأمــور العارضة العــدم( على هذه 
المسألة)2):

يظهــر أثر قرينة: )الأصل فــي الأمور العارضة العدم( على هذه المســألة 
ظاهرًا جليًا من وجهين:

الوجــه الأول: أن القوليــن - اللذين أخذا بتقديم قــول المرتهن بيمينه - 
نص أصحابها على اعتبار هذه القرينة، وأثرها في ترجيح قول المرتهن بل إنه 

بعضهم اكتفى بها دون ذكر بقية الأدلة الأخرى)3(.

ينظر في تفصيل اشراط الإذن: البيان والتحصيل: )29/11-30(، النوادر والزيادات:   )1(
)209/10(، التبصرة: )5689/12(، التوضيح: )123-120(.

وباقي المسألة كما ورد في المطلب الثاني من هذا المبحث استدلالاً وترجيحًا، وأثرًا للقرينة   )2(
على المســألة محل البحــث، ولا اختاف بينهــما إلا في مواضع توثيق الأدلــة، فيرجع إلى 
مواضع توثيق المذهبين المذكورين في هذه المســألة ليعــرف الفرق، ولم أدرك دخول هذه 

المسألة في المطلب الثاني إلا بعد دراستهما.
ينظــر النصوص الــواردة في: نهاية المحتاج: )269/4(، أســنى المطالــب: )163/2(،   )3(

كشاف القناع: )337/3(.
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الوجــه الثاني: التنوع في النص على هذه القرينــة صراحة أو ضمناً، فمن 
النــص الصريح الدليــل الثاني، وأما مــا ضمنت فيه هذه القرينــة، فهو الدليل 
الأول؛ فــإن قول المنكر لم يقدم إلا لأنه ينفي أمرًا عارضًا، وهو إذن المرتهن 

في هذه المسألة.
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المطلب السادس

 اختلاف الراهن والمرتهن في اشتراط 
جعل ثمن العين المرهونة رهنًا مكانها بعد بيعها)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

إذا اتفــق الراهن والمرتهــن على الإذن للراهن ببيــع العين المرهونة قبل 

حلول الدين، وبعد حيازة المرتهن لها، وادعى المرتهن أنه اشــترط أن يكون 

ثمن العين رهناً مكانها، وأنكر الراهن اشتراط المرتهن ذلك، وادعى أن الإذن 

مطلق، وخلت دعواهما عن بينة من شهادة أو إقرار، أو وجدا وقيل بتساقطهما، 

فمن يقدم قوله منهما ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

اختلف العلماء في هذه المسألة على قولين:

القول الأول: أن المقدم قوله هو المرتهن بيمينه، وهو مذهب المالكية)2(، 

كشاف القناع: )338/3(.  )1(
ينظــر: النوادر والزيادات: )209/10(، التبــصرة: )5689/12-5690(، الذخيرة:   )2(

)115/8-116(، التوضيح: )123/6(.
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والشافعية)1(، واحتمال عند الحنابلة)2(.

واستدلوا بالتالي:

1- أنــه لما قدم قول المرتهن في أصــل الإذن كان لزامًا تقديمه في صفة 
الإذن - بأنه بشرط أن يكون ثمن العين رهناً مكانها - من باب أولى)3(.

ويناقش: بأن قــول المرتهن قدم في أصل الإذن؛ لأنه طارئ والأصل فيه 
العدم، وهذا بخاف الشرط الذي ادعاه المرتهن، فإن هذه القاعدة تنفيه؛ لأنه 
طــارئ والأصــل عدمــه، وعليه لا يكــون الفرع أولــى بالحكم مــن الأصل؛ 

لعدم العلة.

ويجاب عنه: بعدم التسليم بما ذكر، فإن المرتهن ينفي إذنه للراهن إلا بأن 
يكون ثمن السلعة رهناً مكانها، وعليه يبقى أن الإذن طارئ والأصل عدمه إلا 

حال توفر الشرط الذي ذكره المرتهن، فيكون الإلحاق ممكناً.

2- »أن الأصــل بقــاء الرهــن، ودعوى الراهــن تنافيه، وإنــكار المرتهن 
يقتضيه فكان القول قوله مع يمينه«)4(.

القول الثاني: أن المقدم قوله هو الراهن بيمينه، وهو مذهب الحنابلة)5(.

ينظــر: العزيز شرح الوجيــز: )496/4(، روضة الطالبين: )84/4(، أســنى المطالب:   )1(
.)164/2(

ينظر: الشرح الكبير: )426/12(.  )2(
ينظر: الحاوي الكبير: )72/6-73(، العزيز شرح الوجيز: )496/4(.  )3(

الحاوي الكبير: )72/6(، وينظر: الشرح الكبير: )426/12(.  )4(
ينظر: الشرح الكبير: )426/12(، كشاف القناع: )338/3(، شرح المنتهى؛ للبهوتي:   )5(

.)346/3(
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واستدلوا بالتالي:

1- أن الراهن منكر دعوى المرتهن، فيكون القول قوله؛ لأنه منكر)1(.

2- أن المرتهــن ادعــى بأمر طارئ عــارض - وهو اشــتراط رهن الثمن 

مكان العين المرهونــة بعد بيعها - يوجد الرهن بدونه، والراهن ينفيه ويدعي 

عدمه، فيكون القول قوله؛ لأن الأصل في الأمور العارضة العدم)2(.

وأمــا الحنفية فلــم أجد لهم نصًا في هذه المســألة، ولعل ذلك يرجع إلى 

عــدم ورود هــذه المســألة عندهم، أو عدم ثمــرة هذا الاختــاف بين الراهن 

والمرتهن، ومــا ذاك إلا لأن المرتهن إذا أذن للراهن ببيع العين المرهونة فإنه 

ثمنها يكون رهناً مكانها دون اشتراط من المرتهن إلا ما روي عن أبي يوسف 

من لزوم اشــتراط هذا الشــرط؛ ليكون ثمن العين المرهونة مكانها بعد بيعها، 

ولكــن ظاهر الرواية علــى ما ذكر أولًا)3(، وعليه، فا ينظــر في إنكار الراهن؛ 

لعدم الحاجة إلى اشتراطه من المرتهن، وحتى على قول أبي يوسف، فإن هذا 

الخــاف لا يؤثر في نفوذ البيع أو عدمه بل إن إذن المرتهن عنده ليس شــرطًا 

لصحة تصرف الراهن)4(.

ينظر: كشاف القناع: )338/3(.  )1(
ينظر: الشرح الكبير: )426/12(، كشاف القناع: )338/3(، شرح المنتهى؛ للبهوتي:   )2(

.)346/3(
ينظر: المبسوط: )4/22-5(، تبيين الحقائق: )84/6(.  )3(

ينظر: تبيين الحقائق: )84/6(، وقد اختلف المروي عن أبي يوسف في هذه المسألة ينظر   )4(
في ذلك: البناية: )16/13(.



(88

فهرس الموضوعات

الترجيح والموازنة:

بالتأمل والنظر في الأدلة أجد أن كاً من القولين له قوته، وكل جانب من 
جانبــي التداعــي معتضــد بما يقويــه، فإن من قــال بالقول الأول نظــر إلى أن 
الخــاف في الشــرط يأخذ حكم الخاف فــي الإذن، وأن مــآل الأخذ بقول 
الراهن ســيؤدي إلى نقض الرهن وإبطاله، وأصله بقاءه واســتمراره، وأما من 
قــال بالقــول الثاني، فنظر إلى الظاهــر بأن الراهن منكر دعــوى المرتهن التي 

الأصل عدمها، ولكن لعل الأرجح من القولين هو القول الأول؛ لأمور:

الأول: أن الأصل عــدم إذن المرتهن ببيع العين المرهونة إلا بوجود هذا 
الشــرط، فإذا لم يوجد هذا الشــرط فيكون إذن المرتهــن منتفيًا عند عدم هذا 
الشرط وموجودًا عند وجوده، وعليه يمكن تنزيل الخاف في أصل الإذن من 

عدمه على هذه المسألة، فيكون القول قول المرتهن)1(.

الثانــي: أن الإذن صادر من المرتهن، فيكون القــول قوله؛ لأنه أدرى بما 
صدر منه صفة وكيفية.

الثالث: أن الشــرط تابع للإذن، فمن قبل قوله؛ في أصل الإذن يقبل قوله 
في صفته؛ لأن التابع تابع.

الرابــع: أن الأصــل بقاء الرهــن إما ببقــاء عينها رهناً - علــى قول من لم 
يصحح اشــتراط هذا الشــرط - وإما ببقاء ثمنها رهنـًـا مكانها - على قول من 

يصحح اشتراط هذا الشرط-.

وقد يكون هذا الوجه من الرجيح مقصورًا بما إذا علق المرتهن إقراره بالإذن على وجود   )1(
الــشرط بخاف ما إذا أقر بواقعتين منفصلتين: الإذن والشرط، فقد لا يمكن إعمال هذا 

الوجه في هذه الحال.
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ثمرة الخلاف:

تظهــر ثمرة الخاف بأن من قال بتقديم قول المرتهــن بيمينه، فإنه إما أن 
يقول بصحة هذا الشــرط، فيمضي بيع الراهــن العين المرهونة، ويكون ثمنها 
رهناً مكانها، وإما أن يقول بفساده، فيبطل الإذن، وعليه يبطل البيع، وهذا عند 
الشــافعية)1(، وأما عند المالكية)2(، فيقولون بصحة البيع مطلقًا، ولكن إن أتى 
الراهن برهن يشــابه الرهن الأول، ويساويه، وجعله رهناً مكان الرهن الأول، 
فــا يلــزم أن يكون ثمن العيــن المرهونة رهناً مكانها، وإذا لــم يأت بقي ثمن 
العيــن المرهونة رهنا مكانها، وأما من قال بتقديم قول الراهن بيمينه، فيمضي 
البيــع، ويبطل الرهن؛ لإذن الراهن المطلق ببيع العين المرهونة، وعليه يكون 

متنازلًا عن التوثقة بها.

سبب الخلاف:

لعل ســبب الخاف -والله أعلم- يرجع إلــى الاختاف في أيهما أولى 
بالمراعــاة هل ظاهر الحال وواقعه، أو ما يؤول إليه، فمن قال بالأول قال: إن 
الراهــن منكر وناف؛ لأمر طارئ الأصل فيه العــدم، فيكون القول قوله، ومن 
قال: إن الأولى بالمراعاة هو ما يؤول إليه الأمر، فإن تقديم قول الراهن سينبني 
عليه بطــان الرهن، وتقديم قول المرتهن يقتضي بقــاء الرهن، والأصل بقاء 

الرهن فيقدم قول من يقتضيه.

ينظر: الحاوي الكبير: )73/6(، العزيز شرح الوجيز: )496/4(.  )1(
ينظــر: التبــصرة: )5689/12-5690(، الذخــيرة: )115/8-116( عــلى تفصيــل   )2(
عندهــم فيما بعد الحوز وقبله، وفيما إذا ســلم المرتهن العــين المرهونة للراهن، أو تصرف 

فيها الراهن، وهي بيد المرتهن.
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المســألة الثانيــة: أثــر قرينة: )الأصــل في الأمــور العارضة العــدم( على هذه 
المسألة:

يظهر أثر قرينة: )الأصل في الأمور العارضة العدم( من وجهين:

الوجه الأول: من خــال ما نص عليه الحنابلة من أن تقديم قول الراهن؛ 
لأن الأصل عدم اشــتراط المرتهن أن يكون ثمن العين رهناً مكانها، وما ذاك 
إلا لأن الإذن يوجد عريًا عن هذا الشرط، والشرط طارئ عليه، فيكون القول 

قول من ينفيه؛ لأن الأصل في الأمور العارضة العدم.

الوجه الثاني: ما ورد في الجواب على مناقشة الدليل الأول للقول الأول، 
ومــا ورد فــي أوجه الترجيح مــن أن تقديم قول المرتهن فــي نفي الإذن؛ لأن 
الإذن عــارض، فيكــون الأصل فيه العدم، وعليه يســتصحب هذا الأصل بأن 

يكون الإذن منفيًا إلا بهذا الشرط.

ويظهر مما ســبق اعتضاد كل من دعوى الراهن، ودعوى المرتهن بقرائن 
فقهية تقويها، فعضد جانب المرتهن أصان وظاهران، فأما الأصان:

الأول: أن الأصل في الأمور العارضة العدم.

الثاني: أن الأصل بقاء ما كان على ما كان.

وأما الظاهران:

الأول: أن الإنسان أدرى بما صدر منه.

الثاني: أن التابع تابع.

كما عضد جانب الراهن أصان:

الأول: أن الأصل تقديم قول المنكر.
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الثاني: أن الأصل في الأمور العارضة العدم.

فرجح كل جانب من رأى قوة ما عضده، فمن رأى جانب المرتهن أقوى 
رجح جانبه، ومن رأى جانب الراهن أقوى رجح جانبه.

وبالتأمــل فيما ســبق يظهر أن قرينة: )الأصل في الأمــور العارضة العدم( 
عضــدت جانب كل من المتداعيــن، فكانت في جانب المرتهن علة ألحق بها 
دعواه عدم الإذن إلا بالشــرط المذكور دعواه نفــي الإذن، وكانت في جانب 
الراهــن مرجحة قوله عدم الاشــتراط؛ لأنه طارئ والأصــل عدمه، وبه يتبين 
أهميــة هذه القرينة ودراســتها؛ لأن الفقهاء قد لا ينفكون عن الاســتدلال بها 
واعتبارها، ولو لم يأخذوا بمــا يقتضيه ظاهرها في جانب، فإنهم يأخذون بها 

ويعتبرونها في جانب آخر.
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المطلب السابع
اختلاف الراهن والمرتهن في قدر الدين، أو قدر الرهن، أو رده، أو 

أنه بالدين الحال، أو ببعض الدين، أو كونه الرهن عصيرًا في عقد 
اشترط فيه رهن العصير، أو عين الرهن)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

إذا اختلــف الراهن والمرتهن في قدر الدين الذي به الرهن نحو أن يقول 
الراهن: »رهنتك عبدي هذا بألف«، فقال المرتهن: »بل بألفين«، أو اختلفا في 
قــدر الرهن، نحــو أن يقــول الراهن: »رهنتك هــذا«، فقال المرتهــن: »وهذا 
أيضًــا«، أو اختلفا في رد العيــن المرهونة بأن قال المرتهــن: »رددتها إليك«، 
وأنكــر الراهن، أو قــال الراهن: »رهنتك بالدين المؤجــل من الألفين«، فقال 
المرتهــن: »بل رهنتنيه بالحال منهما«، أو قال الراهن: »رهنتكه ببعض الدين« 
أي: بنصفه أو ربعه ونحوه، فقال المرتهن: »بل بكله«، أو ادعى الراهن إقباض 
المرتهن عصيرًا في عقد شرط فيه رهنه؛ بأن باعه بشرط أن يرهنه هذا العصير 
وأقبضــه إياه، ثم وجده خمرًا فقال الراهن: »أقبضتكه عصيرًا وتخمر عندك«، 
فقــال المرتهن: »بــل أقبضتنيه خمــرًا«، أو اختلفــا في عين الرهــن نحو قول 
الراهن: »رهنتك هذا العبــد«، فقال المرتهن: »بل هذا العبد«، وخا قول كل 

ينظر: كشاف القناع: )352/3(.  )1(
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منهــا عن بينة من شــهادة أو إقرار أو وجدا وقيل بتســاقطهما، فمن يقدم قوله 
ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

اختلف العلماء في ذلك على أقوال أربعة:

القــول الأول: أن القــول قول الراهــن بيمينه في قدر الديــن المرهون به، 
ويدخــل فيه إذا كان الرهن ببعضه أو كله، وفي رد العين المرهونة، ويتحالفان 
في قــدر الرهن، والقول للمرتهــن في أن المقبوض خمر، وفــي تعيين العين 

المرهونة، وهو مذهب الحنفية)1(.

القول الثاني: أن القول قول المرتهن بيمينه ما لم يدع أكثر من قيمة الرهن، 
فإن ادعى أكثر من قيمة الرهن كان القول قول الراهن بيمينه فيما زاد على قيمة 
الرهــن، وهذا في الاختاف في قدر الدين المرهون به)2(، ويدخل فيه إذا كان 
الرهن ببعضه أو كله، ويكون القول قول الراهن بيمينه في قدر الرهن، وفي رد 
العيــن المرهونــة، ويكــون القــول قــول المرتهــن بيمينــه فــي تعييــن العين 

ينظــر: روضــة القضــاة: )423/1-425(، بدائــع الصنائع: )256/8(، حاشــية ابن   )1(
عابدين: )95/10-96(، ونص في المرجعين الأولين: على التحالف عند الاختاف في 
قــدر الرهن، ولكــن نص في موضع آخر من روضة القضــاة: )425/1( على أنه: »وإن 
قــال المرتهن: رهنتني هذيــن الثوبين وقبضتهما، وقال الراهــن: رهنتك أحدهما، فالقول 
قول الراهن«، فالله أعلم هل النصوص الســابقة في الاختاف قبل القبض أو أن القبض 
لم يكــن محــاً لاختاف بخاف النــص الأخير، وعلى كل فقد اخــرت ذكر ما دون في 

المتن؛ لأنه أكثر ما ذكر عن مذهب الحنفية، ولم أجد نصًا في غير ما ذكر.
ولــدى المالكية تفصيــل وخاف فيما إذا كان بيــد العدل، ولكن الأصح هــو ما ذكرته،   )2(
وكذلك لديهم تفصيل فيما إذا تلف، فليراجع في كل ما سبق: منح الجليل: )490/5(.
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المرهونة)1()2(، وهو مذهب المالكية)3(.

القول الثالث: أن القول قول الراهن بيمينه في أظهر قولي الشــافعية)4( في 

عــلى خاف بــين المالكية فيــما إذا اتفقا على مقــدار الدين المرهون بــه، واختلفا في تعيين   )1(
الرهن، فاختار ابن فرحون أن القول قول من يشبه من الراهن والمرتهن، فإن عين الراهن 
ثوبًا قدره ألف وعين المرتهن ثوبًا يســاوي مئة، فيكون القول قول الراهن؛ لأنه ادعى ما 
يشبه، واختار أشهب والقاضي: عبد الوهاب أن القول قول المرتهن مطلقًا، وعزاه بعض 
المتأخرين لابن القاسم )ينظر: تبصرة الحكام: )92/2-93(، منح الجليل: )489/5-
490((، ولعــل مــا اختاره ابن فرحون هــو قياس قول المالكية ومقتضــاه؛ لأن أكثر من 
مســألة في التداعي رجح المالكية قول الأشبه، فطرد قولهم القول بما اختاره ابن فرحون، 
ولكــن ذكــرت في المتن ما وجدته في التفريــع والتلقين؛ لأن مشــهور مذهب المالكية أن 
الدين لا يكون شــاهدًا للرهن في هذه المســألة، ويضاف إلى ذلك أنه معزو لابن القاسم؛ 

ولقوله وجاهة واعتبار عند المالكية. ينظر: منح الجليل: )490-489/5(.
وقــال اللخمــي من المالكية: بأنــه إذا اختلف الراهــن والمرتهن في تعيــين العين المرهونة   )2(
فالقــول قــول الراهن مطلقًا، ولا يكــون للمرتهن إلا ما أقر له الراهــن به، ونصه: )وإن 
قال: أرهنتك هذا العبد بعينه والآخر وديعة، وقال المرتهن: بل هو وديعة والآخر رهن، 
كان القــول قــول المالــك، ولا يكــون للمرتهــن إلا مــا أقــر لــه أنــه رهن(.التبــصرة: 

.)5712/12(
ينظر: الاســتذكار: )110/22(، التفريــع: )264/2-265(، التلقــين: )419/1(،   )3(
الحــكام:  تبــصرة   ،)5712/12( التبــصرة:   ،)260-259/5( للباجــي:  المنتقــى؛ 
)92/2-93(، منــح الجليــل: )489/5-491(، ولم أجد نصًا لــدى المالكية في تحديد 
الديــن المرهــون به هل هو الحال أو المؤجل، ولكن أقرب مــا وجدته هو أنه إذا كان على 
الراهــن دينان للمرتهــن أحدهما برهن والآخر با رهن، أحدهمــا حال والآخر مؤجل، 
فادعى الراهن سداد الدين الذي به الرهن، وادعى المرتهن سداد الدين الآخر، ولم يتفقا 
على تحديد الدين المسدد عند دفع الحق، فيكون القول قول من ادعى أنه من الدين الحال: 
)ينظــر: التبــصرة: )5714/12(، تبــصرة الحــكام: )372/1((، وعليه قــد يقال: إن 
الأقــرب لمذهب المالكية تقديم قول مدعي أن الدين الحال هو المرهون به، ولم أجد لدى 

المالكية نصًا غير ما ذكر.
ينظر: روضة الطالبين: )125/4(.  )4(
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أن المقبَــض عصير، وكذلــك القول قوله وفي رد العيــن المرهونة بيمينه عند 

أكثر الشافعية)1(، ومذهب الشافعية)2( في غيرها أن القول قول الراهن بيمينه.

القــول الرابــع: أن القول قول الراهــن بيمينه، وهــو الصحيح من مذهب 

الحنابلــة)3( فــي قــدر الديــن المرهون بــه، وفي قــدر الرهن، وفــي رد العين 

المرهونة، ومذهب الحنابلة)4( في غيرها أن القول قول الراهن بيمينه.

ولتفصيل المذاهب والأدلة وجمع ما اتفق عليه أقول)5(:

المسألة الأولى: الًاختلاف في قدر الدين المرهون به)6):

وقد اختلف الفقهاء فيها على أقوال ثاثة:

القول الأول: أن القول قول الراهن بيمينه، وهو مذهب بعض السلف)7(، 

ينظــر: العزيــز شرح الوجيز: )509/4(، روضــة الطالبــين: )97/4(، نهاية المحتاج:   )1(
)266/4، 284(، )تحفة المحتاج: )91/5(.

ينظــر: العزيــز شرح الوجيــز: )452/4(، نهاية المحتــاج: )297/4(، تحفــة المحتاج:   )2(
)103/4-104(، أسنى المطالب: )177/2(.

ينظــر: الشرح الكبــير والإنصاف: )477/12-481(، كشــاف القنــاع: )352/3(،   )3(
شرح المنتهى؛ للبهوتي: )362-361/3(.

ينظــر: الشرح الكبــير والإنصاف: )477/12-481(، كشــاف القنــاع: )352/3(،   )4(
شرح المنتهى؛ للبهوتي: )362-361/3(.

لم أذكر المسألة الأخير الواردة في صورة المسألة، وهي الاختاف في تعيين العين المرهونة؛   )5(
لأن دراستها بالتفصيل ستكون - إن شاء الله - في المطلب الحادي عشر من هذا المبحث، 

ومنعًا للتكرار جرى الاكتفاء بالمطلب المذكور عن التفصيل في هذه المسألة.
ومثله: الاختاف في الرهن هل هو ببعض الدين أو كله كما نص عليه الفقهاء في مواضع   )6(

توثيق هذه المسألة.
هم: النخعي، والثوري، والبتي، وأبو ثور. ينظر: الشرح الكبير: )478/12(.  )7(
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والحنفية)1(، وبعض الشافعية)2(، والصحيح من مذهب الحنابلة)3(.

واستدلوا بالتالي:

1- أن المرتهن مدع على الراهن زيادة ضمان، والراهن مدعى عليه؛ لأنه 
منكر هــذه الزيادة، فيكــون القول قولــه بيمينه؛ لقولــه صلى الله عليه وسلـم: »ولكن 

اليمين على المدعى عليه«)4()5(.

2- أن الأصــل عــدم ما يدعيــه المرتهن مــن الزيادة؛ لأنهــا طارئة يوجد 
الرهــن بدونها، فيكون القول قول مــن ينفيها -وهو الراهن-؛ لأن الأصل في 

الأمور العارضة العدم)6(.

3- أن الأصــل براءة ذمة الراهن من هذه الزيادة أو من الرهن بها؛ قياسًــا 
على اختافهما في أصل الدين)7(.

4- أن الراهــن والمرتهــن لــو اختلفا في أصــل الرهن لــكان القول قول 
الراهــن، فكذلك يكون القول قوله في صفتــه، ومنه اختافهما في قدر الدين 

المرهون به)8(.

ينظر: مختــصر اختاف العلماء: )307/4(، روضة القضــاة: )423/1-425(، بدائع   )1(
الصنائع: )256/8(.

ينظر: الحاوي الكبير: )193-192/6(.  )2(
ينظــر: الإنصــاف: )477/12-481(، كشــاف القنــاع: )352/3(، شرح المنتهــى؛   )3(

سبق تخريجه.للبهوتي: )362-361/3(.  )4(
ينظــر: مختصر اختاف العلماء: )307/4(، بدائع الصنائع: )256/8(، الشرح الكبير:   )5(

)478/12(، شرح المنتهى؛ للبهوتي: )362/3(.
ينظــر: نهاية المحتــاج: )297/4(، تحفة المحتــاج: )103/4-104(، أســنى المطالب:   )6(

)177/2(، كشاف القناع: )352/3(.
ينظر: الشرح الكبير: )478/12(. ينظر: كشاف القناع: )352/3(.)7(   )8(
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قرين�ة: ءالأص�ل في الأمور العار�ة العدمق

ونوقــش: بالفرق بين المســألتين؛ لأنه ثبت تعلق قــدر الدين المرهون به 
بالرهــن، وهــو شــاهد للمرتهــن، فمعه مــا يصدقــه بخاف الاختــاف في 

أصل الرهن)1(.

القول الثاني: أن القول قول المرتهن بيمينه ما لم يدع أكثر من قيمة الرهن، 
فإن ادعى أكثر من قيمة الرهن كان القول قول الراهن بيمينه فيما زاد على قيمة 
الرهن)2(، وهو قول حكي عن بعض السلف)3(، وهو مذهب المالكية)4(، وهو 

اختيار: الشيخ: تقي الدين ابن تيمية، وتلميذه ابن القيم)5(.

واستدلوا بالتالي:

1- أن الرهن وثيقة بالدين، فكانت قيمته دالة على ما رهن بها؛ لأن الشأن 
فــي العرف أن لا يتوثق إلا بمقدار الديــن أو أكثر، فيكون القول قول المرتهن 
بيمينــه ما لم يدع أكثر من قيمته، فتنتفي شــهادة الوثيقة له، فيرجع إلى الأصل 

من تقديم قول منكر الزيادة)6(.

ينظر: الطرق الحكمية: )567/2(.  )1(
ولــدى المالكية تفصيــل وخاف فيما إذا كان بيــد العدل، ولكن الأصح هــو ما ذكرته،   )2(
وكذلــك لديهــم تفصيــل فيما إذا تلــف، فليراجــع في كل ما ســبق: مناهــج التحصيل: 

)305/8-306(، التوضيح: )160/6(، منح الجليل: )490/5(.
وهما: الحسن، وقتادة. ينظر: الشرح الكبير: )478/12(.  )3(

ينظر: الاســتذكار: )110/22(، التفريــع: )264/2-265(، التلقــين: )419/1(،   )4(
الحــكام:  تبــصرة   ،)5712/12( التبــصرة:   ،)260-259/5( للباجــي:  المنتقــى؛ 

)92/2-93(، منح الجليل: )491-489/5(.
ينظر: الطرق الحكمية: )565/2-566(، الإنصاف: )478/12(.  )5(

ينظــر: الاســتذكار: )110/22-111(، المنتقــى؛ للباجــي: )260/5(، منح الجليل:   )6(
.)489/5(
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ونوقش من أوجه)1):
الوجه الأول: عدم التســليم بحجية العرف وظواهر الأحوال على ترجيح 
قــول أحد المتداعين؛ بدليــل أن دعوى العدل التقي على الفاســق الغوي في 
الشــيء غير مقبولة، وإن كان الظاهر في العرف صدق المدعي فيها، ودعوى 
العطــار علــى الدباغ عطرًا لا يوجــب قبول قول العطار فيــه، وإن كان العرف 
يقتضيــه، كذلــك الرهــن لا تعتبــر قيمته فــي قبول قــول المرتهــن، وإن كان 

العرف معه.
ويجاب عنه من وجهين:

الأول: بعدم التسليم أن بعض ما ذكر من قرائن غير مقبول.
الثاني: أنه لو سلم ذلك، فإن رد هذه القرائن لضعفها عن الإثبات والدلالة 

على حقيقة الحال، وذلك بخاف القرينة والظاهر الوارد في هذه المسألة.
الوجه الثاني: أن ما ذكر من شهادة العرف غير مسلم؛ فإن في العادة رهن 

الشيء بأقل من قيمته)2(.
الوجه الثالث: أنه لو سلم أن العرف يكون بمقدار الدين أو أكثر؛ فإن هذا 
فــي بعض الأحوال، وأمــا بعضها الأخر، فيرهــن بأقل من الديــن وبأكثر منه 

وباختاف العرف في هذه المسألة يعدم اطراده فيسقط اعتباره.
وأجيب: بأنه ليس في العرف أن يرهن الرجل ما يســاوي ألف دينار على 
درهم، ومقتضى القول بتقديم قول الراهن أن يقبل قوله: إنه رهن هذه الألف 

على ثمن درهم أو أقل، وهذا مما يشهد العرف ببطانه)3(.

ينظر الحاوي الكبير: )193/6(.  )1(
ينظر: الشرح الكبير: )478/12(.  )2(

ينظر: الطرق الحكمية: )567-566/2(.  )3(
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قرين�ة: ءالأص�ل في الأمور العار�ة العدمق

الوجه الرابع: أنه لما لم يكن العرف شاهدًا للمرتهن بالزيادة التي يدعيها 
في قدر الدين، ولم يكن شــاهدًا لها في أصل الرهن والإنكار فيهما أقوى من 
الإنكار في هذه المســألة، وكان القول فيهما للراهــن بيمينه، وجب أن يكون 

القول للراهن في قدر الدين المرهون به.
ويجــاب: بأن قوة الإنكار تدفــع كام المرتهن في المســألتين الأوليين، 
وذلــك بخــاف إنكار الراهن فــي هذه المســألة، فهو أضعــف منهما فتقوى 

القرينة الظاهرة على تقوية جانب المرتهن.
2- »أن الله سبحانه وتعالى جعل الرهن بدلًا من الكتاب والشــهود يحفظ به 
الحق، فلو لم يقبل قول المرتهن، وكان القول قول الراهن، لم تكن في الرهن 
فائــدة، وكان وجوده كعدمه إلا في موضع واحد، وهــو تقديم المرتهن بدينه 
على الغرماء الذين ديونهم بغير رهن، ومعلوم أن الرهن لم يشرع لمجرد هذه 
الفائــدة، وإنمــا ذكره الله -ســبحانه- في القــرآن العظيم قائمًــا مقام الكتاب 

والشهود، فهو شاهد بقدر الحق«)1(.

القول الثالث: التفريق بين ما إذا كان الرهن مشروطًا في البيع، وما إذا كان 
تبرعًــا من الراهن، فإذا كان تبرعًا من الراهــن، فيكون القول قوله بيمينه، وأما 

إذا كان مشروطًا في العقد فيتحالفان، وهو مذهب الشافعية)2(.

واستدلوا بالتالي:

أما على تقديم قول الراهن بيمينه في رهن التبرع، فبما سبق في أدلة القول 
الأول، وأما على التحالف في الرهن المشــروط، فاســتدلوا: بأنه اختاف في 

الطرق الحكمية: )566/2(.  )1(
ينظــر: نهايــة المحتــاج: )297/4-298(، تحفــة المحتــاج: )103/4-104(، أســنى   )2(

المطالب: )178-177/2(.
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كيفيــة البيــع، فيتحالفــان؛ قياسًــا على الاختــاف بيــن المتبايعين فــي باقي 
كيفيات البيع)1(.

الترجيح:

لعل الراجح -والله أعلم- القول الثاني؛ لأمور:

الأول: مــا ذكــر فــي أدلــة القــول الثانــي، والإجابــة علــى المناقشــات 
الواردة عليه.

الثانــي: أن الله عز وجل جعل الرهن بدلًا عــن الكتابة، فقال تعالى: ﴿ ٻ 
ٻ ٻ ٻ پ پ پ پ ڀ ﴾)2(، وعليــه فتعتبــر فــي كل ما 
يعتبــر بــه الكتابة، فلما كانت الكتابــة دالة على مقدار الديــن المرهون به كان 

الرهن دالاًّ عليه؛ إقامة للبدل مقام المبدل منه في كل ما يمكن ذلك فيه.

الثالث: أن فيه جمعًا بين أدلة القولين، وإعمالًا لكا الدليلين من الأصول 
التي تمســك بها أصحاب القول الأول - وذلك فيما زاد على قيمة الرهن -، 
والظاهر الذي يشــهد للمرتهن، وكل ما أمكن الجمع بين الأدلة كان أولى من 

إهمال بعضها.

ثمرة الخلاف:

تظهر ثمرة الخاف من وجهين:

الوجه الأول: بأن الراهن إذا أراد فكاك العين المرهونة، فعليه سداد الدين 
الــذي رهنــت به أو رهن غيره - مما يكون مثل قيمتــه - مكانه، ويحدد الدين 

ينظر: المراجع السابقة.  )1(
سورة البقرة، الآية )283(، وينظر: التوضيح: )157/6(.  )2(
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قرين�ة: ءالأص�ل في الأمور العار�ة العدمق

الذي يلزم ســداده بناء على القول المقدم، فإن قيل بتقديم قول الراهن كان ما 

تضمنه هو الدين الازم ســداده لفكاك العيــن المرهونة، وإذا قيل بتقديم قول 

المرتهن كان ما تضمنه هو الدين الازم سداده لفكاك العين المرهونة)1(.

الوجــه الثانــي: أن العين المرهونــة إذا تلفت عند المرتهــن بغير تعد ولا 

تفريــط، وقيل بتضمينه التالف، فإنه يضمن مقــدار الدين المرهون به؛ لأن ما 

زاد علــى الدين المرهــون به يكون أمانــة ووديعة عنده، فــا يضمنه، ويحدد 

المقدار المضمون مــن يقدم قوله، فإن قيل بتقديم قول الراهن كان ما تضمنه 

هــو مقدار الضمان، وإذا قيــل بتقديم قول المرتهن كان مــا تضمنه هو مقدار 

الضمان)2(.

سبب الخلاف:

ســبب الخــاف في هذه المســألة هو الخــاف في قيمــة الرهن هل هي 

شاهدة على قدر الدين المرهون به أم لا)3(، فمن رأى شهادتها قال بما تقتضيه 

- وهــو ما ورد فــي القول الثاني-، ومن لم ير شــهادتها قــال إن الأصل عدم 

الزيادة التي يدعيهــا المرتهن، ولم ير في قيمة العين المرهونة ما يعارض هذا 

الأصل أو يرده.

المسألة الثانية: الًاختلاف في قدر الرهن:

وقد اختلف الفقهاء فيها على أقوال ثاثة:

ينظر: مناهج التحصيل: )312-311/8(.  )1(
ينظر: البيان والتحصيل: )95/11(. ينظر: مناهج التحصيل: )306/6(.)2(   )3(
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القول الأول: أنهما يتحالفان في قدر الرهن، وهو مذهب الحنفية)1(.

واســتدلوا: بأنهمــا اختلفا في قــدر المعقود عليــه، فتحالفا؛ قياسًــا على 
اختاف المتعاقدين في قدر المعقود عليه في البيع)2(.

القــول الثانــي: أن القول قــول الراهن بيمينــه، وهو مذهــب المالكية)3(، 
وبعض الشافعية)4(، والصحيح من مذهب الحنابلة)5(.

واستدلوا بالتالي:

1- أن الراهن منكر دعوى المرتهن، فيكون القول قوله؛ لأن الأصل عدم 
ما يدعيه المرتهن؛ إذ هو زائد على ما اتفقا عليه، ويوجد الرهن بدونه، فيكون 
طارئًا فيكون القول قول من ينكره؛ لأن الأصل في الأمور العارضة العدم)6(.

2- أن الراهــن والمرتهــن لــو اختلفا في أصــل الرهن لــكان القول قول 
الراهن، فكذلك يكون القول قوله في صفته، ومنه اختافهما في قدر الرهن)7(.

ينظــر: روضــة القضــاة: )424/1(، بدائــع الصنائــع: )256/8(، ونــص فيهما: على   )1(
التحالــف عند الاختاف في قدر الرهن، ولكن نص في موضع آخر من روضة القضاة: 
)425/1( عــلى أنه: »وإن قال المرتهــن: رهنتني هذين الثوبين وقبضتهما، وقال الراهن: 
رهنتــك أحدهما، فالقول قول الراهن«، فالله أعلم هل النصوص الســابقة في الاختاف 
قبــل القبض أو أن القبض لم يكن محاً لاختاف بخاف النص الأخير؟ وعلى كل فقد 

اخرت ذكر ما دون في المتن؛ لأنه أكثر ما وجدته ذكر في كتب الحنفية.
ينظر: بدائع الصنائع: )256/8(.  )2(

ينظر: التفريع: )264/2-265(، التلقين: )419/1(، التبصرة: )5712/12(.  )3(
ينظر: الحاوي الكبير: )195-194/6(.  )4(

ينظــر: الإنصــاف: )477/12-481(، كشــاف القنــاع: )352/3(، شرح المنتهــى؛   )5(
للبهوتي: )362-361/3(.

ينظر: كشاف القناع: )352/3(، شرح المنتهى؛ للبهوتي: )362-361/3(.  )6(
ينظر: كشاف القناع: )352/3(.  )7(
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القول الثالث: التفريق بين ما إذا كان الرهن مشروطًا في البيع، وما إذا كان 

تبرعًــا من الراهن، فإذا كان تبرعًا من الراهــن، فيكون القول قوله بيمينه، وأما 

إذا كان مشــروطًا في العقد فيتحالفان، وهو مذهب الشــافعية)1(، ورواية عند 

الحنابلة)2(.

واستدلوا بالتالي:

أما على تقديم قول الراهن بيمينه في رهن التبرع، فبما سبق في أدلة القول 

الثاني، وأما على التحالف في الرهن المشــروط، فاســتدلوا: بأنه اختاف في 

كيفيــة البيــع، فيتحالفــان؛ قياسًــا على الاختــاف بيــن المتبايعين فــي باقي 

كيفيات البيع)3(.

ينظــر: نهايــة المحتــاج: )297/4-298(، تحفــة المحتــاج: )103/4-104(، أســنى   )1(
المطالب: )178-177/2(.

ينظر: الإنصــاف: )480/12(، ومن غريب ما اطلعت عليه أن صاحب الشرح الكبير   )2(
ذكر هذه المســألة، فقال: )وإن اختلفا في قدر الرهــن، فقال: رهنتك هذا العبد. قال: بل 
هو والعبد الآخر. فالقول قول الراهن؛ لأنه منكر. ولا نعلم في هذا خافًا( )479/12(، 
)وينظر: )الفقه الإسامي وأدلته: )4327/6((، ونص عليها صاحب الإنصاف فقال: 
)وأمــا إذا اختلفــا في قدر الرهــن، نحو قوله: رهنتك هــذا. فقال المرتهــن: وهذا أيضا. 
فالقــول قول الراهن. على الصحيح من المذهب، وعليه جماهير الأصحاب. وجزم به في 
»الوجيــز« وغــيره. وقدمه في »الفروع« وغــيره. وعنه يتحالفان في المــشروط. وذكر أبو 
محمــد الجوزي، يقبل قــول المدعى عليه منهــما( )479/12-480(، فالمســألة واحدة، 
واختلــف عالمــان من علــماء المذهب فيهــا إجماعًا واختافًــا، ولكن قد يجمــع بينهما بأن 
الخــاف المنفي هو ثمرة الخاف، فإن الأقوال كلها ليس فيها ما يزيد قدر الرهن على ما 

ادعاه الراهن، وأما الخاف فهو في التفاصيل.
ينظــر: نهايــة المحتــاج: )297/4-298(، تحفــة المحتــاج: )103/4-104(، أســنى   )3(

المطالب: )178-177/2(.
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الترجيح:

لعل الراجــح -والله أعلم- النظر في ظاهر الأمــر وقرائن الأحوال، فإن 

كانــت العين التي اكتفــى الراهن بالإقرار بها وإنكار ما ســواها تفي بالدين أو 

تقاربــه، أو يكتفــى بها عرفًا عــن رهن غيرها، فيكــون القول الراهــن بيمينه؛ 

لشــهادة الظاهر له، وأما إن لم تف بالدين أو ما يقاربه، ولا يكتفى بها عرفًا إلا 

برهــن العين الأخرى، فيكون القول قول المرتهن بيمينه، لشــهادة الظاهر له، 

وأمــا إن خا الواقع مــن الظواهر والقرائــن، أو وجد فــي كل الطرفين ظاهر 

يعضــد جانبــه؛ كأن كانت العين - التي أقر الراهن بهــا وأنكر ما زاد عنها - لا 

تفي بالدين لا تقاربه، ولكن جرى العرف بالاكتفاء بها عن غيرها، أو بالعكس، 

فيكون القول قول الراهن بيمينه؛ لأمور:

الأول: لما ورد في أدلة القول الثاني.

الثاني: أن الظواهر لما اعتضدت بجانب كل منهما تعارضت، فتساقطت، 

فرجــع إلى أن الزائد طــارئ يوجد العقد بدونــه فكان القول مــن ينفيه بيمينه 

-وهو الراهن-.

الثالــث: أن الراهــن متبرع بالرهن محســن للمرتهن بتوثيــق رهنه، فكان 

ہ  ہ  ہ  ہ  ۀۀ  تعالــى: ﴿ڻ  لقولــه  قولــه؛  القــول 

ھ ھ ھ﴾)1(.

سورة التوبة، الآية )91(.  )1(
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قرين�ة: ءالأص�ل في الأمور العار�ة العدمق

ثمرة الخلاف:

لم يظهر لي في الخاف المذكور ثمرة؛ لأن ثمرة كل قول ســتنتج تقديم 

قــول الراهن؛ فالقول الأول يتحالفــان، ولا يثبت ما ادعاه المرتهن، ويثبت ما 

تصادقا عليــه، وهو ما ادعاه الراهن، والقول الثانــي صريح في ذلك، والقول 

الثالث يجمع ما سبق.

سبب الخلاف:

لعــل ســبب الخاف -واللــه أعلم- هو أن هــذا الاختاف بيــن الراهن 

والمرتهــن هــل يلحق بالاختــاف في المعقود عليــه في البيع، أو أنه مســألة 

مســتقلة لا يصــح إلحاقها، بهذا الاختاف، فمن قال بــالأول قال بالتحالف، 

ومن قال بالثاني بنى الحكم فيها على الأصول العامة عند التداعي.

المسألة الثالثة: الًاختلاف في رد العين المرهونة:

اختلف الفقهاء في هذه المسألة على قولين:

القــول الأول: أن القــول قــول الراهن بيمينــه، وهو مذهــب الحنفية)1(، 

والمالكية)2(، وأكثر الشافعية)3(، وهو الصحيح من مذهب الحنابلة)4(.

ينظر: حاشية ابن عابدين: )96-95/10(.  )1(
ينظر: التفريع: )264/2-265(، التوضيح: )162/6(، التبصرة: )5712/12(.  )2(

ينظــر: العزيــز شرح الوجيز: )509/4(، روضــة الطالبــين: )97/4(، نهاية المحتاج:   )3(
)266/4، 284(، تحفة المحتاج: )91/5(.

ينظــر: الشرح الكبــير والإنصاف: )480/12-481(، كشــاف القنــاع: )352/3(،   )4(
شرح المنتهى؛ للبهوتي: )361/3(.
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واستدلوا بالتالي:

1- أن الراهن منكر دعوى المرتهن، فيكون القول قوله؛ لأن الأصل عدم 

ما يدعيه المرتهن؛ إذ هو زائد على ما اتفقا عليه، ويوجد الرهن ويصح بدونه، 

فيكــون طارئًــا فيكــون القــول قــول مــن ينكــره؛ لأن الأصــل فــي الأمــور 

العارضة العدم)1(.

2- أن المرتهن قبض العين لمنفعته، فلم يقبل قوله في ردها؛ قياسًــا على 

المستعير والمستأجر)2(.

القــول الثاني: أن القول قول المرتهن بيمينه، وهو قول بعض الشافعية)3(، 

وهو وجه عند الحنابلة)4(.

واســتدلوا: بــأن المرتهن قبض العين بــإذن مالكها الراهــن، فيكون أميناً 

فيقبل قوله في الرد؛ قياسًا على المودع والوكيل بغير أجر)5(.

ونوقش: بأن المرتهــن قبض العين المرهونــة لمصلحته، وهي مضمونة 

عليه عند بعض الفقهاء، فا يقبل قوله في الرد؛ لأنه قبض العين لحظه، أو لأنه 

ينظر: حاشــية ابن عابدين: )95/10-96(، كشاف القناع: )352/3(، شرح المنتهى؛   )1(
للبهوتي: )361/3(.

ينظر: العزيز شرح الوجيز: )509/4(، شرح المنتهى؛ للبهوتي: )361/3(.  )2(
ينظــر: العزيــز شرح الوجيــز: )509/4(، روضــة الطالبــين: )97/4(، وهــم بعض   )3(

الخراسانيين من المراوزة وغيرهم.
ينظر: الشرح الكبير والإنصاف: )481-480/12(.  )4(

ينظر: حاشية ابن عابدين: )96/10(، العزيز شرح الوجيز: )509/4(.  )5(
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قرين�ة: ءالأص�ل في الأمور العار�ة العدمق

ينفــي ضمانه العين بعــد دخوله فيه فا يقبــل قوله بخاف المــودع والوكيل 
بغير أجر)1(.

وأجيب: بــأن كونه قبض العين لمصلحته، لا يقتضي بالضرورة رد قوله؛ 
لأن المضــارب والوكيــل بجعــل يقبــل قولــه فــي الــرد مــع أخذهــم العين 

لمصلحتهم)2(.

ورد هذا الجواب من وجهين))):

الوجــه الأول: عدم التســليم بأنــه يقبل قولهــم، فإن قولهم فــي الرد غير 
مقبول؛ لأنهما أخذا العين لمنفعتهم في الربح والأجرة.

الوجــه الثاني: أنه على التســليم بقبــول قولهم؛ فإن المضــارب والوكيل 
بجعل أخــذوا العين لمنفعة المالــك، وانتفاعهم بالعمل فــي العين لا بالعين 
نفســها بخاف المرتهن؛ فإن منفعته بالعين نفســها ببيعها واســتيفاء دينه عند 

عدم وفاء الراهن.

الترجيح:

لعــل الراجح -والله أعلم- القول الأول؛ لقوة ما اســتدلوا به؛ ولما ورد 
على دليل القول الثاني من مناقشــات أضعفت دلالتــه على المطلوب؛ ولأن 
المرتهن يدعي أمرين طارئين: الأول: الرد، والثاني: الخروج من ضمان العين 
المرهونــة عنــد بعض الفقهــاء، وكاهما حــادث طارئ، فيكــون القول قول 

الراهن بيمينه؛ لأنه ينكرهما.

ينظر: حاشية ابن عابدين: )96/10(، العزيز شرح الوجيز: )509/4(.  )1(
ينظر: العزيز شرح الوجيز: )509/4(، الشرح الكبير والإنصاف: )480/12(.  )2(
ينظر: العزيز شرح الوجيز: )509/4(، الشرح الكبير والإنصاف: )480/12(.  )3(
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ثمرة الخلاف:

لعــل ثمرة الخاف -والله أعلم- هي فيما لو تلفت العين المرهونة بتعد 
أو تفريــط، فمن قال القول قــول الراهن في الرد جعل الضمان على المرتهن، 
وأما من قال بتقديم قول المرتهن، فيجعل ضمان العين المرهونة على الراهن.

سبب الخلاف:

لعل ســبب الخاف -واللــه أعلم-: يرجع إلى الاختــاف في تأثير علة 
)قبض العين لمصلحة القابض ومنفعته(، فمن قال بتأثيرها رد دعوى المرتهن؛ 
لأنه قبــض العين لمصلحته، وقبل قول الراهن، ومــن قال بعدم تأثيرها جعل 

القول قول المرتهن)1(؛ لأنه أمين.

المسألة الرابعة: الًاختلاف في الدين المرهون به هل هو المؤجل أم الحال؟

اختلف الفقهاء في هذه المسألة على قولين:

القول الأول: التفريق بين ما إذا كان الرهن مشروطًا في البيع، وما إذا كان 
تبرعًــا من الراهن، فإذا كان تبرعًا من الراهــن، فيكون القول قوله بيمينه، وأما 

إذا كان مشروطًا في العقد فيتحالفان وهو مذهب الشافعية)2(.

واستدلوا بالتالي:

أما على تقديم قول الراهن بيمينه في رهن التبرع، فاســتدلوا: بأن الراهن 
منكر دعوى المرتهن، فيكون القول قوله؛ لأن الأصل عدم ما يدعيه المرتهن؛ 
إذ هو زائد على ما اتفقا عليه، ويوجد الرهن بدونه، فيكون طارئًا فيكون القول 

ينظر: العزيز شرح الوجيز: )509/4(.  )1(

ينظر: نهاية المحتاج: )298-297/4(.  )2(
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قرين�ة: ءالأص�ل في الأمور العار�ة العدمق

قــول من ينكره؛ لأن الأصل في الأمور العارضة العدم)1(، وأما على التحالف 

فــي الرهــن المشــروط في البيــع، فاســتدلوا: بأنه اختــاف في كيفيــة البيع، 

فيتحالفان؛ قياسًا على الاختاف بين المتبايعين في باقي كيفيات البيع)2(.

القول الثاني: أن القول قول الراهن بيمينه، وهو مذهب الحنابلة)3(.

واستدلوا بالتالي:

1- أن الراهن منكر دعوى المرتهن، فيكون القول قوله؛ لأن الأصل عدم 

ما يدعيه المرتهن؛ إذ هو زائد على ما اتفقا عليه، ويوجد الرهن بدونه، فيكون 

طارئًا فيكون القول قول من ينكره؛ لأن الأصل في الأمور العارضة العدم)4(.

ينظر: نهاية المحتاج: )297/4-298(، كشاف القناع: )352/3( هكذا استدل بمعناه   )1(
في المرجعين السابقين بعد ذكر المسائل الواردة في صورة المسألة، ودلالته على هذه المسألة 
تحديدًا مشــكل، فإن كا المتداعيــين مدعٍ لما الأصل عدمه ومنكــر دعوى الآخر، بل إن 
الأصــل الحلول ومن ادعى الأجل، فهــو مدع الأمر الطارئ، وعليــه يكون الدليل لرد 
قــول الراهن لا لقبوله، ولكن قد يقال: إن المقصود من الاســتدلال بهذا الدليل هو غير 
المســألة هذه، كما ســبق الاســتدلال به، وتكون هذه المسألة مما اســتدل له بالدليل الثاني 
فقــط، لكن ما ســبق قد يقبل بالنســبة للحنابلــة، فقد ذكر الدليــان في مرجعهم، وهذا 
بخاف الشافعية، فلم يذكر في مرجعهم سوى الدليل الأول، أو يقال: إن الأمر ليس كما 
ذكــر بل إن الأصل في الرهن ألا يكون إلا بدين مؤجل، فمن ادعى الحلول فعليه البينة؛ 
لأن الديــن الحال لا حاجة لتوثيقه بل يتم ســداده مباشرة مــن المدين دون الحاجة لرهنه 

لصالح الدائن، وعلى كل فالله أعلم بحقيقة الحال.
ينظر: نهاية المحتاج: )298-297/4(.  )2(

ينظــر: الشرح الكبــير والإنصــاف: )479/12(، كشــاف القنــاع: )352/3(، شرح   )3(
المنتهى؛ للبهوتي: )362-361/3(.

ينظر: كشاف القناع: )352/3(.  )4(
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2- أن الراهــن والمرتهــن لــو اختلفا في أصــل الرهن لــكان القول قول 
الراهــن، فكذلــك يكون القول قوله فــي صفته، ومنهــا اختافهما في تحديد 

الدين التي رهن به العين)1(.

ولــم أجد لــدى الحنفية ما يمكــن أن يعــرف قولهم فيما ذكــر، وكذلك 
المالكيــة فلم أجد نصًا لديهم في تحديد الديــن المرهون به هل هو الحال أو 
المؤجــل، ولكن أقرب ما وجدته هو أنه إذا كان علــى الراهن دينان للمرتهن 
أحدهما برهن والآخر با رهن، أحدهما حال والآخر مؤجل، فادعى الراهن 
ســداد الدين الذي به الرهن، وادعى المرتهن ســداد الديــن الآخر، ولم يتفقا 
على تحديد الدين المسدد عند دفع الحق، فيكون القول قول من ادعى أنه من 
الدين الحال)2(، وعليه فلعله أن يقال: إن الأقرب لمذهب المالكية تقديم قول 

مدعي أن الدين الحال هو المرهون به.

الترجيح:

لعل الراجح -والله أعلم- هو النظر في الظاهر وقرائن الأحوال، كما لو 
كان الرهــن مما يفســد قبل حلــول الدين المؤجــل، واتفقا علــى منع الراهن 
المرتهن من بيعه إلا بســبب فســاده؛ فإن هذا ظاهر يدل على الإذن بالبيع قبل 
الفســاد، فيكون لســداد الديــن الحال، أو لــو كانت قيمة الرهن شــاهدة على 
تحديــد أحدهما كما ســبق في الاختاف في قدر الديــن المرهون به، فيكون 
رهناً للدين الذين شهد للرهن له القيمة والعرف، أو لو لم يجر العرف بالرهن 

ينظر: المرجع السابق.  )1(
ونصها: )وإذا كان لرجل على آخر دينان: احدهما برهن والآخر بغير رهن، فقضاه أحد   )2(
الحقين ثم اختلفا... وإلا فالقول قول من ادعى أنه من الحال( تبصرة الحكام: )372/1(، 

وينظر: التبصرة: )5714/12(.
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بالديــن الحال، وكان خاصًا برهن الدين المؤجــل، فيكون القول الراهن لأن 
يوافــق هذا الأصل الثابت بالعــرف، وأما إذا خا الواقع مــن قرائن وظواهر، 
فلعل الراجح هو القــول الأول؛ لأن فيه جمعًا بين الدليل وإعمالًا للقرينتين، 
وهما: أن الراهن إذا كان متبرعًا فيقبل قوله لأنه محســن كما ســبقت الإشارة 
إلــى ذلك؛ وأما إذا لــم يكن متبرعًا، فــلأن الراهن والمرتهــن كل منهما مدعٍ 
ومنكــر دعوى الآخر، فالراهن يدعي المؤجل وينكر الحال، والمرتهن يدعي 

الحال وينكر المؤجل، ولا مرجح لقول أحدهما فيتحالفان.

ثمرة الخلاف:

بعد تأمل الخاف في هذه المســألة لم يظهر لــي وجود ثمرة له؛ لأن من 
قــال بتقديم قول الراهن بيمينــه، فإنه لا يجعل أحكام الرهن وأثاره تطبق على 
العين المرهونــة؛ لأن الراهن أنكر أن يكون بالدين الحال، والمرتهن أنكر أن 
يكــون بالمؤجل، فــا يثبت بأنــه بالحال لتقديم قــول الراهــن، ولا يثبت أنه 
بالمؤجــل؛ لأن المرتهن رفض ذلك، ولا يحكم لأحد إلا بطلبه، وأما إن قيل 

بالتحالف؛ فا تثبت دعوى أي منهما، وتكون العين لمالكها.

سبب الخلاف:

لعل ســبب الخاف -والله أعلم-: أن اشــتراط الرهن فــي البيع هل هو 
مؤثر، فمن قال بتأثيره ألحق هذه المســألة بالاختاف في المعقود عليه، ومن 
لم يقل بتأثيره لم يلحقه بالاختاف في المعقود عليه، وأجرى الأصول العامة 

في التداعي.

المسألة الخامسة: الًاختلاف في المقبوض هل هو العصير أو الخمر؟

اختلف الفقهاء في هذه المسألة على قولين:
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القــول الأول: أن القــول قــول المرتهــن أنــه قبض الخمــر، وهو مذهب 
الحنفية)1(، وقول عند الشافعية)2(.

واســتدلوا: بأن الراهن يدعي على المرتهــن القبض الصحيح، والمرتهن 
ينكر دعــوى الراهن، ويدعي قبضًا لا يوجب الضمــان)3(؛ فيكون القول قول 

المرتهن؛ لأن الأصل عدم القبض الصحيح)4(.

القــول الثاني: أن القول قول الراهــن بيمينه أنه أقبض العصير، وهو أظهر 
القولين وأصحهما في مذهب الشافعية)5(، وهو مذهب الحنابلة)6(.

واستدلوا بالتالي:

1- أن دعوى المرتهن تقتضي فســخ البيع ودعوى الراهن تقتضي بقاءه، 
فيكون القول قول الراهن؛ لأن الأصل بقاء البيع)7(.

2- أن الراهن منكر دعوى المرتهن، فيكون القول قوله؛ لأن الأصل عدم 
ما يدعيه المرتهن؛ لأن الأصل صحة المقبوض وســامته مما يفســده، وعليه 
يكون الفســاد طارئًــا؛ فيكون القول قــول من ينكره؛ لأن الأصــل في الأمور 

العارضة العدم)8(.

ينظر: روضة القضاة: )424/1(، العزيز شرح الوجيز: )542/4(.  )1(
ينظر: العزيز شرح الوجيز: )542/4(، روضة الطالبين: )125/4(.  )2(

ينظر: روضة القضاة: )424/1(.  )3(
ينظر: العزيز شرح الوجيز: )542/4(، روضة الطالبين: )125/4(.  )4(
ينظر: العزيز شرح الوجيز: )542/4(، روضة الطالبين: )125/4(.  )5(

ينظر: الشرح الكبير: )480/12-481(، كشــاف القنــاع: )352/3(، شرح المنتهى؛   )6(
للبهوتي: )361/3(.

ينظر: العزيز شرح الوجيز: )542/4(، روضة الطالبين: )125/4(.  )7(

ينظر: كشاف القناع: )352/3(، شرح المنتهى؛ للبهوتي: )361/3(.  )8(
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3- أن الراهــن والمرتهــن لــو اختلفا في أصــل الرهن لــكان القول قول 

الراهــن، فكذلك يكون القول قوله في صفته، ومنها اختافهما في المقبوض 

هل هو خمر أو عصير؟)1(.

ولم أجد نصًا للمالكية في هذه المسألة ولا ما يقاربها.

الترجيح:

لعل الراجح -والله أعلم- أنه إن ظهر من قرائن الظاهر وأمارات الأحوال 

مــا يعضــد قــول أي منهما فيكون القــول قوله؛ كمــا لو أقر الراهــن بأنه خزن 

العصير وأبقاه عنده في ظروف تجعله خمرًا قبل أن يقبضه الراهن، ولم يتأكد 

ويشــهد عنــد القبض أنــه عصير، فيكــون القول قــول المرتهــن، أو لو قبضه 

المرتهن فبقي عنده مدة يصير فيها خمرًا بسبب التخزين أو غيره، ومضت مدة 

بعد القبض يســتطيع التأكد فيها والادعاء بأنه خمر، ولم يتأكد عند القبض أو 

يشــهد أنه قبض خمرًا فيكون القول قــول الراهن بيمينه، ولكن إن خا الواقع 

بينهما عن كل ما سبق، فيكون القول قول الراهن بيمينه؛ لأمرين:

الأول: ما استدل به أصحاب القول الثاني من أدلة تضمنت أصلين وقياسًا 

عضدت جانب الراهن خا منهما جانب المرتهن.

الثانــي: أن الأصل إضافة الحــادث إلى أقرب أوقاته، وأقــرب أوقاته أن 

يكون تخمر بعد القبض، وعليه يرجح قول الراهن بيمينه.

ينظر: كشاف القناع: )352/3(.  )1(
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ثمرة الخلاف:

تظهر ثمرة الخاف: بأن من قال بتقديم قول المرتهن، فإنه يجعل له خيار 
فسخ البيع؛ لعدم توفر الشرط الذي اشترطه، وأما من قال بتقديم قول الراهن، 
فــا يجعل للمرتهن خيار الفســخ، ويكــون البيع لازمًا؛ لتوفر الشــرط الذي 

اشترطه المرتهن.

سبب الخلاف:

لعل ســبب الخاف -والله أعلم- هو وجود أصول مختلفة من الأصول 
الحاكمة للتداعي، وقواعد فقهية، ورجح كل منهما ما رآه متوجهًا وقويًا لديه.

المســألة الثانيــة: أثــر قرينة: )الأصــل في الأمــور العارضة العــدم( على هذه 
المسألة:

إن أثر قرينة: )الأصل في الأمور العارضة العدم( على المسائل المذكورة 
في المسألة السابقة ظاهر وجلي من أوجه:

الوجه الأول: أن الفقهاء من المذاهب الأربعة اســتدلوا - أو اســتدل لهم 
- بها في مختلف هذه المسائل، فمنهم من اعتبرها أو استدل بها أو استدل له 
بها في كل المســائل الســابقة بإطاق القرينة؛ كالحنابلة، ومنهم من أجرى ما 
ذكر في كل ما نســب إليهم إما بإطاق القرينــة أو في تفصيل قوله؛ كالمالكية 
والشــافعية، ومنهم من اعتبرها في غالب المســائل، ولــم يعتبرها في بعضها، 

وهم الحنفية.

الوجه الثاني: أنه اســتدل بها في - وذلك في بعض المســائل - المســألة 
علــى صحــة كا القوليــن؛ كالمســألة الأخيرة، مما يــدل على ســعة تطبيقها 

وشمولها وعمق فهم الفقهاء لها وللمسائل التي تطبق عليها.
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الوجه الثالث: أنه اســتدل بها اســتقالًا عن قرينة الإنكار، ومعتضدة بها، 
فاســتدل بها اســتقالًا كما في المســألة الأولى، واســتدل بها معتضدة بقرينة 
الإنــكار فــي غيرهــا من المســائل، وهــذا يــدل على عمــق تأثيرها فــي هذه 

المسائل وقوته.

الوجــه الرابع: أن هذه القرينة كانت ســببًا إما لترجيح قول الراهن أو قول 
المرتهن أو التحالف، فمن الفقهاء من رآها مرجحة لجانب من اعتضدت به، 
وبعضهم - وذلك في بعض المسائل - لم يظهر له رجحان جانب من عضدته، 
ورغم ذلك لم يهملها ويــدع اعتبارها، بل جعل وجودها في أحدها الجانبين 
ومعارضتها بعلة وقرينة القول الآخر موجبة للتحالف، وعليه فلم يقتصر دور 

القرينة على ترجيح جانب أحد المتداعين بل كان لها دور في تحالفهما.

ولا يفوتني التنبيه هنا إلى اجتماع قرائن فقهية من الأصول والظواهر كان 
سببًا إما في ترجيح قول أحد المتداعين أو تحالفهما أو القول بالتفصيل.

فأما الأصول، فهي:

)الأصل في الأمور العارضة العدم(.

)الأصل تقديم قول المنكر(.

)الأصل براءة الذمة(.

)الأصل بقاء ما كان على ما كان(.

)الأصل إضافة الحادث إلى أقرب أوقاته(.

وأما الظواهر، فهي:

شهادة قيمة الرهن.
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ما ورد في الترجيح من قرائن حالية أو قضائية.

وعليــه قدم كل مذهب من ترجح جانبه عنه، ومن لم يترجح عنده جانب 
قال بالتحالف.
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المطلب الثامن
اختلاف المالك والقابض في صفة القبض)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

إذا اختلف المتراهان، فقال من بيده العين للآخر: »إنك رهنتنيها بألف«، 

فقال المالك: »بل غصبتنيها« أو »هي وديعة« أو »عارية«، وخا قول كل منها 

عــن بينة مــن شــهادة أو إقــرار أو وجدا وقيــل بتســاقطهما، فمن يقــدم قوله 

ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

اختلف العلماء في هذه المسألة على أقوال ثاثة:

القــول الأول: أن القول المقدم قول الراهــن المالك بيمينه، وهو مذهب 

الحنفيــة)2(، والمشــهور مــن مذهــب المالكيــة)3(، والصحيــح مــن مذهــب 

ينظر: كشاف القناع: )353/3(.  )1(
ينظر: المبسوط: )130/21(، روضة القضاة: )426/1(.  )2(

ينظر: التبصرة: )5713/12-5714(، الذخيرة: )153/8(، منح الجليل: )488/5-  )3(
.)489
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الشافعية)1(، وهو مذهب الحنابلة)2(.

واستدلوا بالتالي:

1- أن المرتهن يدعي على الراهن أمرًا يلزم من جهته لو أقر به، فإذا أنكره 

يكون القول قوله)3(؛ لأن الأصل براءة الذمة وعدم اللزوم)4(.

2- أن الأصل في العيــن المتنازع في صفة قبضها أنها ملك للراهن، ولا 

يتعلــق بهــا أي حق - ومنــه حق الرهــن-، والراهن يتمســك بهــذا الأصل، 

والمرتهــن يدعي طروء ما يغيره، فيكون القول قــول الراهن؛ لأن الأصل في 

الأمور العارضة العدم)5(.

3- أن الأصــل عــدم إذن الراهــن للمرتهــن بالقبض على وجــه الرهن، 

فيكــون القــول قــول من ينفــي الإذن بهــذا القبــض؛ لأن الأصل فــي الأمور 

العارضة العدم)6(.

القــول الثانــي: أن القول المقدم قول الراهن المالــك بيمينه ما لم تصدق 

العادة المرتهن، وهو قول بعض المالكية)7(.

ينظــر: العزيز شرح الوجيــز: )533/4(، روضــة الطالبــين: )116/4-117(، نهاية   )1(
المحتاج: )300/4(، تحفة المحتاج: )106-105/5(.

ينظر: الشرح الكبير والإنصاف: )483/12(، كشاف القناع: )353/3(.  )2(
ينظر: المبسوط: )130/21(. ينظر: العزيز شرح الوجيز: )533/4(.)3(   )4(

ينظــر: الذخــيرة: )153/8(، منح الجليل: )488/5(، روضــة الطالبين: )117/4(،   )5(
تحفة المحتاج: )105/5(، الشرح الكبير: )483/12(، كشاف القناع: )353/3(.

ينظر: العزيز شرح الوجيز: )533/4(، نهاية المحتاج: )300/4(.  )6(
ينظر: التبصرة: )5713/12-5714(، منح الجليل: )489-488/5(.  )7(
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ويســتدل لهم: على تقديــم قول الراهــن بأدلة القول الســابق، وأما على 
تقديــم قــول المرتهن؛ فبأن الظاهر يشــهد لــه، والعرف والعمــل جرى على 
تصديــق ما ذكر في دعواه فيكون القول قوله؛ كما لو رهن خاتمًا عند خباز)1(، 

فيصدق قول المرتهن.

القول الثالث: أن القول قول المرتهن، وهو وجه عند الشــافعية)2(، وقول 
عند الحنابلة)3(.

واستدلوا بالتالي:

1- أنهمــا اتفقا علــى قبض مأذون فيــه، والظاهر أنه قبــض لرهن للعقد 
المتقدم، وأراد الراهن أن يصرف المقبوض إلى غير هذا الظاهر، فا يصدق، 

ويكون القول قول المرتهن)4(.

2- أن الرهــن مقبــوض للمرتهن فيكــون القول قوله اعتبــارًا بدلالة اليد 
على الاستحقاق كما يعتبر بها في الملك)5(.

الترجيح:

لعــل الراجــح -والله أعلــم- النظر فــي الظواهر وقرائن الأحــوال، فإذا 
جرت العادة بأن قبض المرتهن للرهن - كما في بعض عقود التمويل العقارية 
المعاصــرة -، فيكون القول قوله، أو لو كان العقــد قريبًا من القبض، وجرت 
العــادة ألا يتــم العقد على المعقود عليه إلا برهن وكانت قيمة الرهن مناســبة 

ينظر: التبصرة: )5714-5713/12(.  )1(
ينظــر: العزيز شرح الوجيــز: )533/4(، روضــة الطالبــين: )116/4-117(، نهاية   )2(

ينظر: الإنصاف: )483/12-484(.المحتاج: )300/4(.  )3(
ينظــر: العزيز شرح الوجيــز: )533/4(، روضــة الطالبــين: )116/4-117(، نهاية   )4(

ينظر: العزيز شرح الوجيز: )533/4(.المحتاج: )300/4(.  )5(
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للعقــد، فيكــون القول قــول المرتهــن بيمينه؛ لما ذكــر في أدلة القــول الثاني 
والثالث، وأما إن خا التنــازع مما ذكر، فيكون القول قول الراهن بيمينه؛ لما 

ذكر في أدلة القول الأول، ولعل بذلك تجتمع الأدلة ويمكن إعمالها كلها.

ثمرة الخلاف:

لعل ثمــرة الخاف -والله أعلم-: بأنه إن قيــل بتقديم قول الراهن، فإنه 
يطبــق على العين المرهونة ما ينبني على ما ادعاه الراهن؛ فإن ادعى الغصب، 
فإنه يضمن ما تلف من العين، وأجرة بقائها عنده، وغيرها من أحكام الغصب 
- ويبني كل مذهب أحكامه الخاصة المتعلقة بكل دعوى للراهن -، وكذلك 
الوديعــة العاريــة، ويكون للراهن اســترداد العيــن المرهونــة)1(، وأما إن قيل 
بتقديم قول المرتهن، فإنه يتعلق بالعين المرهونة أحكام الرهن، فتلزم في حق 
الراهن، وليس لها اســتردادها إلا بوفاء ما رهنت به أو رهن مثلها، ويضمن ما 
تلــف منها ســواء كان بتعد أو تفريط أو لا - على خــاف بين الفقهاء في هذا 

الضمان-.

سبب الخلاف:

سبب الخاف: هو الاختاف في أيهما أقوى وأولى بالتقديم هل الظاهر 
المتمثــل فــي القبض المأذون فيه بعــد عقد، أو أن الأصل عــدم الرهن، فمن 
تمســك بالأول جعل القول قــول المرتهن، ومن تمســك بالثاني جعل القول 
قــول الراهن)2(، ومن رأى أن بعض الأحوال قد يدل العرف فيها على ترجيح 

أحد الجانبين قال بالتفصيل.

ينظر: المبسوط: )130/21(.  )1(
ينظر: روضة الطالبين: )117/4(.  )2(
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المســألة الثانيــة: أثــر قرينة: )الأصــل في الأمــور العارضة العــدم( على هذه 

المسألة:

إن لقرينة: )الأصــل في الأمور العارضة العدم( أثرًا ظاهرًا وبيناً على هذه 

المسألة، وذلك من وجهين:

الوجــه الأول: أن المذاهب الفقهية الأربعة قــد ذهبت إلى مقتضى دلالة 

القرينة على ترجيح قول الراهن؛ كما في القول الأول.

الوجه الثاني: أن أدلة القول الأول تنوعت واختلفت، ولكنها رجعت إلى 

الاســتدلال بهــذه القرينة مما يدل علــى اتفاقهم على تأثير هــذه القرينة تأثيرًا 

ظاهرًا على هذه المسألة.

وهذه المسائل تعد من أبرز مسائل تعارض الأصل والظاهر المتمحضة؛ 

وذلك أن من رجح جانب الراهن لم يتمسك إلا بأصول هي:

)الأصل في الأمور العارضة العدم(.

)الأصل براءة الذمة(.

ومن قوى جانب المرتهن وقدمه لم يتمسك إلا بظواهر هي:

)أن الرهن مقبوض بعد عقد فيكون رهناً لذلك العقد(.

)أن الرهن مقبوض للمرتهن وتحت يده فيكون دليلًا على الًاســتحقاق - 

ومنه حق الرهن-(.

)دلًالة العرف والعادة على تصديق المرتهن(.
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المطلب التاسع
اختلاف المشتري مع العدل في عيب العين المرهونة)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

إذا بــاع العدل العين المرهونة ثم اختلف مع المشــتري في عيبها، فأنكره 
العــدل وادعاه المشــتري، وخا قولهما عن بينة من إقرار أو شــهادة أو وجدا 

وقيل بتساقطهما، فمن يقدم قوله ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

اختلف العلماء في هذه المسألة على أقوال ثاثة:

القــول الأول: أن المقدم قوله هو المشــتري في العيــب الذي لا يحدث 
مثلــه، وأمــا في العيــب الذي يحــدث مثله، فيقــدم قول العــدل وهو مذهب 

الحنفية)2(.

ينظر: كشاف القناع: )347/3(.  )1(
ينظر: المبسوط: )80/21-81(، وينظر: ما سبق في المطلب السابع من المبحث السابق،   )2(
ولم أجد نصًا في غير هاتين المسألتين، وأما إن احتمل قول كل منهما فعلى الأقرب لمذهب 
الحنفية أن القول المقدم قول العدل بيمينه؛ لما نص عليه في المبســوط: )80/21( من أن 
الرد بالعيب من حقوق العقد فيتعلق بالعاقد، وقد مضى في المطلب الســابع من المبحث 
الســابق أن قــول الحنفية في الاختاف في العيــب مع احتماله قــول كل منهما تقديم قول 

البائع بيمينه، والعدل هنا بمنزلة البائع وله حقوق العاقد، فيكون القول قوله.
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واستدلوا: بأن إنكار العيب - الذي لا يحدث مثله - من العدل يقدح في 

عدالته، وعليه لا يصح منه ذلك الإنكار)1(.

ويستدل لهم أيضًا: بأن هذا ما يعضده ظاهر الحال ويشهد له، فيقدم قول 

من عضده هذا الظاهر.

القول الثاني: أن المقدم قوله هو العدل بيمينه، وهو مذهب الحنابلة)2(.

واســتدلوا: بــأن الأصــل عدم العيــب، وســامة الرهن منــه؛ لأن العيب 

عارض، فيكون القول قول العدل؛ لأنه ينفيه)3(.

القــول الثالــث: أن القول المقدم قول المشــتري بيمينه، وهــو رواية عند 

الحنابلة)4(.

ويستدل لهم بالتالي:

1- أن الأصــل عدم القبض للجــزء الفائت بالعيب، فيكــون القول قول 

المشــتري؛ لأنه ينفي القبض، ويتمســك بهــذا الأصل؛ قياسًــا على اختاف 

البائع والمشتري في قبض المبيع، فكما يقدم قول المشتري هناك يقدم هنا)5(.

ينظر: المبسوط: )80/21(.  )1(
ينظر: الشرح الكبير: )457/12(، كشاف القناع: )347/3(.  )2(

ينظر: كشاف القناع: )347/3(.  )3(
ينظر: الشرح الكبير: )457/12-458(، كشاف القناع: )347/3-348(، وقد يقيد   )4(
هــذا التقديم بأن يكــون في حال احتــمال العيب الحدوث وعدمه كــما نص على ذلك في 
الكشــاف، وإنما لم أذكره في القول؛ لأن صاحب الكشــاف نقل هذا القول عن صاحب 

المغني وبالرجوع إلى المغني: )477/6( لم أجد النص على هذا القيد.
ينظر: كشاف القناع: )226/3(، شرح المنتهى؛ للبهوتي: )214/3(.  )5(
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2- أن يمين المشــتري تلــزم هنا لاحتمال صدق دعــوى البائع، فاحتيج 
لليمين لنفيها)1(.

ولم أجد لدى المالكية نصًا في هذه المسألة، ولا ما يمكن أن تخرج عليه 
هذه المسألة.

ولــم أجد لدى الشــافعية أيضًا نصًا على هذه المســألة، ولكــن أقرب ما 
وجدته هو أنهم جعلوا للعدل سلطة في فسخ البيع إذا وجد راغب - في زمن 
خيار المجلس والشرط - بثمن أكثر)2(، وعليه قد يقال: إنهم إذا جعلوا للعدل 
هذه الســلطة التي تكــون للعاقد، فيكون له حق العاقد البائــع، فيقبل قوله في 
نفــي العيــب بيمينه تخريجًا على قبــول قول البائع عندهم فــي نفي العيب إن 
احتمل قول كل منهما كما في المطلب السابع من المبحث السابق، وقد يقال: 
إن هذه المســألة تخرج على اختاف الراهن والمرتهن في العيب هل حدث 
قبــل القبض أو بعده فادعى الراهن أنه بعد القبض، وادعى المرتهن أن العيب 
حــدث قبله، فــإن كان العيب قديمًا صــدق المرتهــن، وإن كان حديثًا صدق 

ينظر: كشاف القناع: )226/3(.  )1(
ونصهــا: »)فإن زاد( في الثمن )راغب( يوثق به زيــادة لا يتغابن الناس بمثلها بعد لزوم   )2(
البيع لم تؤثر ولكن يســتحب أن يستقبل المشري ليبيعه بالزيادة للراغب أو للمشري إن 
شاء أو زاد الراغب )قبل انقضاء الخيار( للمجلس أو الشرط )فليفسخ( أي العدل البيع 
)وليبعه( له أو للمشــري إن شاء، ولو باعه ابتداء من غير فسخ صح وكان البيع فسخا، 
وهو أولى؛ لأنه قد يفســخ فيرجع الراغب، فلو لم يفعل ما ذكر انفســخ؛ لأن زمن الخيار 
كحالــة العقد وهــو يمتنع عليــه أن يبيعه بمثل الثمــن وهناك راغب بزيــادة، فلو رجع 
الراغــب عــن الزيادة. فــإن كان قبل التمكــين من بيعه فالبيــع الأول بحالــه وإلا بطل 
واســتؤنف من غير افتقــار إلى إذن جديد إن كان الخيار لهما أو للبائــع لعدم انتقال الملك 
وإلا فــا بد مــن إذن جديد«. مغني المحتــاج: )71/3-72(، وينظر: أســنى المطالب: 

.)169/2(
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الراهــن، وإن احتمل قــول كل منهما صدق الراهن بيمينــه)1(، فيصدق العدل 
ويقــدم قولــه وفق التفصيــل المذكور فــي تقديم قول الراهــن يعضد ذلك أن 
الشافعية جعلوا العدل بمنزلة الوكيل عن الراهن في البيع فيعزل بعزله لا بعزل 
المرتهــن)2(، والقاعدة أن ما لمــوكل يكون للوكيل، فعليه ينــزل العدل منزلة 
الراهــن فيقبل قوله حيث يقبل قول الراهن، ويــرد حيث يرد، وبه تتفق جميع 

المسائل المخرج عليها في الدلالة على هذه القرب.

الترجيح:

لعل الراجح -والله أعلم- أنه إن شــهدت الظواهر وقرائن الحال للعدل 
أو للمشتري نحو ما ذكر في القول الأول، أو كان يمكن أن يعرف قدم العيب 
وحداثتــه من خال التقنيات الحديثة والعلوم المتطورة في هذا العصر، وكان 
في عصر الفقهاء مما يحتمل قول البائع والمشــتري، فيقدم قول من يشــهد له 
هذا الظاهر، وأما إذا اشتبه الأمر واحتمل العيب قول كل من الخصمين، فلعل 
الأولى أن يقال: إن العيب إذا كان فوتًا لجزء من الســلعة وتلفًا له، فيقدم قول 
المشــتري بيمينه، وأما إذا كان العيب بخاف ذلك، فيقدم قول العدل بيمينه، 

وبذلك تجتمع أدلة الفريقين وتتسق، ويمكن العمل بها.

ثمرة الخلاف:

ثمــرة الخاف -واللــه أعلم-: أنه إن قيل بتقديم قــول العدل، فنكل عن 
اليميــن، فقضي عليه بالنكول أو ردت اليمين على المشــتري، فإن المشــتري 
يرجع على العدل، ولا رجوع للعدل على الراهن؛ لأنه ينكر حق المشتري في 
الرجوع بالعيب، ويدعي أنه ظلمه بذلك، وأما إن قيل بتقديم قول المشــتري، 

ينظر: أسنى المطالب: )33/2(. ينظر: المرجع السابق: )167/2(.)1(   )2(
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فإنــه إن حلف، فإنــه يرجع على العدل، ويرجع العدل علــى الراهن)1(؛ ولعل 
ذلك -والله أعلم- لأن قول العدل غير مقبول وإنكاره غير معتبر، فيكون كما 
لو أثبت المشتري العيب بشهادة، فيرجع العدل على الراهن لأنه مالك الرهن.

سبب الخلاف:

لعل سبب الخاف -والله أعلم- يرجع إلى أمرين:

الأول: هــو تعارض أصلين: الأول: ســامة المرهــون المبيع عند العقد 
والقبض، والثاني: ســامة ذمة المشــتري من غرم الثمن الذي يقابل ما أنقصه 

العيب من المبيع، فمن رأى وجاهة أحدهما ورجحانه قال بتقديمه)2(.

الثانــي: أن الظواهر وقرائن الأحــوال هل لها مدخل في الترجيح في هذه 
المســألة أم لا، فمن قال بأثرهــا في ترجيح قول أحــد المتداعين، فصل قوله 
وفــق تأثيرهــا، ومن قال بعــدم تأثيرها جعل قولــه واحدًا وفــق دلالة الأصل 

الذي رجحه.

المســألة الثانيــة: أثــر قرينة: )الأصــل في الأمــور العارضة العــدم( على هذه 
المسألة:

إن لقرينــة: )الأصــل فــي الأمــور العارضة العــدم( أثرًا ظاهــرًا على هذه 
المســألة في ترجيح قول أحد المتداعين؛ وذلــك أن الحنابلة أصرح من نص 
على هذه المســألة - فيما ظهر للباحث - اســتدلوا واســتدل لهم بها على كل 
قــول عندهم، فاســتدلوا على تقديــم قول العدل؛ لأنه متمســك بهــا، وقوله 
معتضد بها؛ لأن الأصل عدم العيب الذي أنكره، واستدل لهم بها على تقديم 

ينظر: الشرح الكبير: )458-457/12(. ينظر: الذخيرة: )83/5(.)1(   )2(
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قول المشــتري؛ بأن الأصل عدم قبضه الجزء المعيب وعدم ثبوت مقابله في 
ذمته، وكاهما عارض الأصل عدمه.

وأمــا تعارض الأصول والظواهر في هذه المســألة، فقد اقتصر التعارض 
فيهــا علــى أوجه من دلالــة قرينة: )الأصل فــي الأمور العارضــة العدم( على 

ترجيح قول العدل وترجيح قول المشتري سبق بيانها.
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المطلب العاشر
اختلاف الراهن والعدل أو الوكيل والموكل في الإشهاد على 

القضاء، أو أنه بحضور الراهن أو الموكل)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

إذا اختلــف الراهن والعدل أو الوكيل والموكل، فقــال العدل للراهن أو 
الوكيل للموكل: »قضيت الدين الذي عليك للمرتهن« أو »الدائن بحضرتك«، 
أو »أشــهدت على ذلك وغاب الشهود« أو »ماتوا«، وأنكر الراهن أو الموكل 
ذلــك، وخا قولهما عن بينة من إقرار أو شــهادة أو وجدا وقيل بتســاقطهما، 

فمن يقدم قوله ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

اختلف العلماء في ذلك على قولين:

القــول الأول: أن القول المقدم قول العــدل والوكيل بيمينه، وهو مذهب 
الحنفية)2()3(.

ينظر: كشاف القناع: )349/3(.  )1(
ينظر: المبسوط: )71/19، 81/21(، بدائع الصنائع: )455/7(.  )2(

ونــص في أســنى المطالــب: )168/2( على أن العــدل إن: »قال أشــهدت، وغابوا( أي   )3(
الشهود )أو ماتوا وصدقه( الراهن )لم يرجع( عليه لاعرافه له )وإلا( بأن كذبه )فوجهان( 
 كنظائرهمــا في الضــمان، والأصــح الرجــوع لأن الأصــل عــدم الإشــهاد، ومســألة  <
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واســتدلوا: بــأن العــدل والوكيل أمينــان فيصدقان في دفــع الضمان عن 

أنفسهما بيمينهما)1(.

القــول الثاني: أن القول قول الراهن والمــوكل، وهو أصح الوجهين عند 

الشافعية)2(، ومذهب الحنابلة)3(.

واستدلوا بالتالي:

1- أن الراهــن والمــوكل يتمســكان بالأصل - وهــو أن القضاء كان با 

شهود بدون حضور الراهن - والعدل والوكيل يتمسكان بأمر عارض - وهو 

>الغيبــة من زيادته« ومقتضى ذلك أن يكون الوجه الثــاني عدم رجوع الراهن على العدل 
وهو مقتضى القول بتقديم قول العدل أو الوكيل، وعليه يكون الوجه الثاني عند الشافعية 

هو الأخذ بهذا القول.
ينظر: بدائع الصنائع: )455/7(.  )1(

ينظــر: الحــاوي الكبــير: )145/6(، نهايــة المحتــاج: )277/4(، أســنى المطالــب:   )2(
.)168/2(

ينظر: كشــاف القنــاع: )349/3(، شرح المنتهــى؛ للبهــوتي: )359/3-360(، وهنا   )3(
أشــكل علي مذهب الحنابلة في هذه المســألة، فقد نص في الكشــاف على صورة المســألة، 
وقريب منه ما ورد في شرح المنتهى، ولكن عند البحث في بعض المراجع الحنبلية الأخرى 
وجدت أنهم نصوا على بعض المسائل التي تدخل المسألة محل البحث في عمومها وذكروا 
فيهــا وجهين جعل بعضهم الصحيح من مذهب الحنابلــة قبول قول العدل على الراهن 
والمرتهــن في دفــع الثمن إلى المرتهن ممــا يكون مخالفًا لمــا ذكرته: )ينظــر في ذلك: الكافي: 
)216/3(، الشرح الكبير والإنصاف: )458/12-461((، ولكن لأن نص الكشاف 
دلالته نصيــة ودلالة نص هذه المراجع دلالة ظاهرة، وعليه اكتفيت بالدلالة النصية عن 
الدلالــة الظاهرة، كما أن مرجعــي توثيق مذهب الحنابلة هما معتمــد المتأخرين في تعيين 
المذهب، فتحتاج المســألة مزيد بحث لتحقيق المذهب عند الحنابلة، كما أن تنوع الأقوال 

واختافها تناولته الأقوال التي ذكرتها في المسألة فآثرت الاكتفاء بما ذكرته.
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القضاء بشــهود أو بحضــور الراهن - فيكــون القول لمن يتمســك بالأصل، 

وينفي الأمر العارض؛ لأن الأصل في الأمور العارضة العدم)1(.

2- أن الراهن والموكل أذنا للعدل والوكيل بقضاء الدين على وجه يبرآن 

به، وقضاء الدين بدعوى العدل والوكيل لا يبرأ بهما الراهن ولا الموكل، فا 

يقبل قولهما فيما لم يؤذن لهما ولم يوكا فيه)2(.

لم أجد للمالكية نصًا في هذه المســألة، ولكن أقرب ما وجدته هو النص 

على أن المرتهن إذا كان هو الآمر للعدل ببيع الرهن فإنه يصدق بيمينه في دفع 

الثمــن للمرتهن؛ لأن الوكيل على البيع مصدق في دفع الثمن للآمر)3(، وعليه 

قد يقال: إن الأقرب لمذهب المالكية تصديق العدل والوكيل إذا كانا مأمورين 

بما ادعياه، ولكن يرد على ما ذكر أن النص ورد في تصديق العدل والوكيل في 

دفــع الثمن إلــى الآمر، وهنا لم يدفعــا الثمن إلى الآمر، وإنمــا إلى غيره، فإذا 

أضيــف بــأن يكون الراهــن والمرتهن قد أمــرا العدل بالبيع ودفــع الثمن إلى 

المرتهن فيصدق في حقهما، وإلا لم يصدق، وعلى كلٍ، فالله أعلم بما تصح 

نســبته إلــى مذهب المالكية فلم يظهــر لي ما يمكن به الجزم بنســبته لمذهب 

المالكية.

القنــاع:  المطالــب: )168/2(، كشــاف  المحتــاج: )277/4(، أســنى  ينظــر: نهايــة   )1(
.)349/3(

ينظر: شرح المنتهى؛ للبهوتي: )360/3(.  )2(
ونصها: )ولو كان المرتهن هو الآمر بالبيع لصدق المأمور مع يمينه في دفعه للمرتهن لأن   )3(

الوكيل على البيع مصدق في دفع الثمن للآمر( الذخيرة: )145/8(.
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قرين�ة: ءالأص�ل في الأمور العار�ة العدمق

الترجيح:

لعل الراجح -والله أعلــم- أنه إذا دل الظاهر وقرينة الحال على تصديق 
أحدهما؛ كما لو كانت العادة جارية بأن يكون الراهن حاضرًا حين القضاء أو 
كان الديــن المقضي كبيرًا جــرت العادة بتوثيقه بشــهادة، وكان من التفاصيل 
التــي ذكرها العــدل أو الوكيل ما يصدق دعواه، فيكــون القول قول من عضد 
جانبــه القرائن وظاهر الحال، وأما إن خلت الواقعــة من ظاهر أو كان الظاهر 
ضعيفًــا أو مســاوي لـ)أصل الأمور فــي العارضة العدم(، فيكــون القول قول 

الراهن والموكل بيمينهما لأمور:

الأول: ما ذكر فيما استدل به أصحاب القول الثاني.

الثانــي: أنهما منكرين دعوى العدل والوكيل، فتكون اليمين في جانبهما؛ 
لأن اليمين على من أنكر.

الثالث: أن ما ادعياه من القضاء بحضور شــهود أو حضور الراهن - دون 
إثبات ذلك - لم يؤذن لهما فيه، فا يرد أنهما أمينان فيما فعاه.

ثمرة الخلاف:

ثمرة الخاف في هذه المســألة هي ضمــان العدل والوكيل ما ادعيا دفعه 
للمرتهن، فمن قال بتقديم قولهما نفى عنهما الضمان، ولم يجعل للراهن حق 
الرجــوع عليهما، ومن قال بتقديم قــول الراهن، والموكل جعل لهما الرجوع 

على العدل والوكيل فيما ادعيا قضاءه)1(.

ينظر: نهاية المحتاج: )277/4(، أســنى المطالــب: )168/2(، الإنصاف: )459/4-  )1(
.)460
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سبب الخلاف:

لعــل ســبب الخــاف -والله أعلــم- هو صفــة الإذن للراهــن والوكيل 
بالقضاء، فمن قال: إن الإذن لهما عام يشــمل ما كان ثابتًا بالشهود أو بحضور 
الراهــن، ومــا كان بغيره جعل القول قــول العدل والوكيل، وأمــا من قال: إن 
الإذن لهمــا خــاص بالقضــاء المبرئ، وهــو ما كان ثابتًا بشــهادة الشــهود أو 
بحضور الراهن لم يقبل قولهما وأجرى فيه القاعدة القضائية العامة: )الأصل 
فــي الأمور العارضــة العدم(، وجعل العدل والوكيل مدعيين القضاء بشــهادة 
الشــهود أو بحضــور الراهن، فــكان القول قــول الموكل أو الراهــن؛ لأنهما 

ينكران دعوى العدل والوكيل.

المســألة الثانيــة: أثــر قرينة: )الأصــل في الأمــور العارضة العــدم( على هذه 
المسألة:

إن لقرينــة: )الأصــل فــي الأمــور العارضة العــدم( أثرًا ظاهــرًا على هذه 
المســألة فقد اســتدل الشــافعية والحنابلة على ترجيح قول الموكل والراهن 
بأنهما يتمســكان بها؛ لأنهما ينكــران دعوى الوكيل والعــدل؛ لأنها عارضة، 

والأصل عدمها.

وتعارض في هذه المسألة أصل وظاهر:

فتمسك القول الأول بظاهر هو: )أن القول قول الأمين(.

وتمسك القول الثاني: بأصل هو: )الأصل في الأمور العارضة العدم(.

فرجح كل أصحاب كل قول ما قوي عندهم منهما إما بالترجيح أو بحمل 
دليل المخالف على غير المسألة محل النزاع.
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قرين�ة: ءالأص�ل في الأمور العار�ة العدمق

المطلب الحادي عشر
اختلاف الراهن والمرتهن في تعيين العين المرهونة)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

إذا اتفــق الراهن والمرتهن على قدر الدين المرهون به ثم اختلفا في عين 
الرهن نحو قول الراهن: »رهنتك هذا العبد«، فقال المرتهن: »بل هذا العبد«، 
أو قال الراهن: »رهنتك هذا العبد«، فقال المرتهن: »بل هذا الجارية«، أو قال 
الراهن: »رهنتك هذا العبد«، فقال المرتهن: »بل هذا الثوب«، أو بالعكس، أو 
أنكر أحدهما ما عينه الآخر، وخا قول كل منها عن بينة من شهادة أو إقرار أو 

وجدا وقيل بتساقطهما، فمن يقدم قوله ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

اختلف الفقهاء في ذلك على أقوال أربعة:

القــول الأول: أن القــول قول المرتهــن بيمينه، وهو مذهــب الحنفية)2(، 
والمشهور من مذهب المالكية)3(.

ينظر: كشاف القناع: )353-352/3(.  )1(
ينظر: حاشية ابن عابدين: )95/10(.  )2(

ينظــر: التفريع: )264/2(، التلقين: )419/1(، البيان والتحصيل: )83-82/11(،   )3(
 تبــصرة الحكام: )92/2-93(، منح الجليــل: )489/5-490(، وقد قيد عند بعض  <
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واستدلوا بالتالي:

1- أن الراهــن رضــي بأمانــة المرتهن، ولــم يتوثق بالإشــهاد على عين 
الرهن، ثــم يدعي تضمينه وإثبات دعوى لا تعرف إلا بقول المرتهن، فوجب 

أن يكون القول قول المرتهن)1(.

2- أن المرتهن غــارم الدين المرهون به، فيكون القول قوله في تعيين ما 
يوثق به)2(.

القول الثاني: أن القول قول من يشهد له الدين، وهو قول عند المالكية)3(.

واستدلوا: بأن من ادعى من تشهد له قيمة الرهن، فقد ادعى ما يكون أشبه 
بالصــدق، وأقرب لمطابقة الواقع؛ لشــهادة الظاهر بصدقــه وكذب المرتهن؛ 

بألا يرهن في الدين عادة إلا ما يكون وفاء له)4(.

>المالكيــة بأنه: »إلا أن يتبين كذب المرتهن لقلة ما ذكر جدًا فيصير القول قول الراهن« كما 
في منح الجليل: )489/5(، وعليه قد يقال: إنه بذلك القيد يطرد مذهب المالكية في هذه 
المسألة، وأما إن كان على إطاقه، فقد قال ابن فرحون: »قال أصبغ: وقد قال لي أشهب: 
إن القول قول المرتهن، ولو لم يساو إلا درهًما، وهو باطل وليس بشيء، وهو انحراف عن 

القياس«. تبصرة الحكام: )93/2(.
ينظر: تبصرة الحكام: )93/2(. ينظر: منح الجليل: )490/5(.)1(   )2(

ينظــر: تبصرة الحــكام: )92/2-93(، منــح الجليــل: )489/5-490(، وهذا القول   )3(
قيــاس مذهــب المالكية ومقتضــاه؛ لأن أكثر من مســألة في التداعي رجــح المالكية قول 
الأشبه - كما سبق ذلك -: )وينظر: الفقه الإسامي وأدلته: )4327/4((، فطرد قولهم 
القول بهذا القول، ولكن ذكرت أن مشهور مذهب المالكية القول الأول؛ لأنه ما وجدته 
في التفريع والتلقين؛ ولأن مشــهور مذهب المالكية أن الدين لا يكون شــاهدًا للرهن في 
هذه المســألة، ويضــاف إلى ذلك أنه معــزو لابن القاســم؛ ولقوله وجاهــة واعتبار عند 

المالكية. ينظر: البيان والتحصيل: )82/11-83(، منح الجليل: )490-489/5(.
ينظر: البيان والتحصيل: )119/11(، تبصرة الحكام: )93/2(.  )4(
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قرين�ة: ءالأص�ل في الأمور العار�ة العدمق

القول الثالث: التفريق بين ما إذا كان الرهن مشروطًا في البيع، وما إذا كان 
تبرعًــا من الراهن، فإذا كان تبرعًا من الراهــن، فيكون القول قوله بيمينه، وأما 

إذا كان مشروطًا في العقد فيتحالفان وهو مذهب الشافعية)1(.

أما على تقديم قول الراهن بيمينه في رهن التبرع، فاســتدلوا: بأن الراهن 
منكــر دعــوى المرتهن، فيكون القــول قوله؛ لأن الأصل عــدم رهن ما يدعيه 

المرتهن؛ لأن الأصل في الأمور العارضة العدم)2(.

ويمكــن أن يناقش: بأن هــذا الدليل معارض بمثله، فيمكــن أن يقال: إن 
المرتهــن منكر دعــوى الراهن، فيكون القول قولــه؛ لأن الأصل عدم رهن ما 

يدعيه الراهن؛ لأن الأصل في الأمور العارضة العدم.

ولعله أن يجاب عن ذلك: بالفرق بين دعوى الراهن والمرتهن وإنكارهما، 
وذلــك أن الأصل عدم رهن ما ادعــاه المرتهن؛ لأن العين ملك الراهن أو في 
ضمانــه، والأصل بقاؤها في ملك الراهــن أو ضمانه وعدم تعلق الحقوق بها 
فا يقبل إلا ما أقر برهنه، وذلك بخاف المرتهن، فليس مالكًا للعين المرهونة 

وليست في ضمانه، ولا تعلق لحقه بعين محددة إلا ببينة أو إقرار المالك.

وأما على التحالف في الرهن المشروط في البيع، فاستدلوا: بأنه اختاف 
فــي كيفية البيع، فيتحالفان؛ قياسًــا علــى الاختاف بيــن المتبايعين في باقي 

كيفيات البيع)3(.

ينظــر: نهاية المحتــاج: )297/4(، تحفة المحتــاج: )103/4-104(، أســنى المطالب:   )1(
.)178-177/2(

ينظــر: نهايــة المحتــاج: )297/4-298(، تحفــة المحتــاج: )103/4-104(، أســنى   )2(
المطالب: )178-177/2(.

ينظــر: نهاية المحتــاج: )297/4(، تحفة المحتــاج: )103/4-104(، أســنى المطالب:   )3(
.)178-177/2(
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القول الرابع: أن القول قول الراهن بيمينه، وهو مذهب الحنابلة)1(.

واستدلوا بمثل ما استدل به الشــافعية على تقديم قول الراهن المتبرع)2)، 
وزادوا عليــه: أن الراهن والمرتهن لو اختلفا في أصل الرهن لكان القول قول 
الراهن، فكذلك يكون القول قوله في صفته، ومنها اختافهما في المقبوض)3(.

الترجيح:

لعل الراجــح -والله أعلم- القول الثاني بأن يدعــي الراهن عيناً مرهونة 
قيمتهــا ألف، ويدعي المرتهن عيناً أخرى قيمتهــا مائة، والدين قدره ألف، أو 
بالعكــس، فهنا يقدم من يدعي العين التي قيمتها ألف، أو احتفت قرائن حالية 
قضائيــة رجحــت جانب أحد المتداعيــن فيكون القول قولــه، وأما إن عريت 
دعواهمــا عــن أمارة ترجــح جانب أحدهمــا، فتقاربت، واحتمــل صدق كل 

منهما، فلعل الراجح -والله أعلم- القول الثالث؛ لأمور:

الأول: ما استدل به أصحاب هذا القول.

الثاني: أن الراهن متبرع محســن بتوثيق دين الآخــر، فيكون القول قوله؛ 
لقوله تعالى: ﴿ ڻ ۀ ۀ ہ ہ ہ ہ ھ ھ ھ﴾)4(.

الثالث: أن الراهن هو المالك وهو الدافع، فيكون القول قوله؛ لأنه أدرى 
بما صدر منه؛ وقياسًا على الاختاف في كيفية خروج العين من يد المالك.

ينظــر: الشرح الكبــير والإنصــاف: )480/12(، كشــاف القنــاع: )352/3(، شرح   )1(
المنتهى؛ للبهوتي: )362-361/3(.

ينظر: كشاف القناع: )352/3(، شرح المنتهى؛ للبهوتي: )362-361/3(.  )2(
ينظر: كشاف القناع: )352/3(.  )3(

سورة التوبة، الآية )91(.  )4(
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قرين�ة: ءالأص�ل في الأمور العار�ة العدمق

الرابــع: أن كاً منهما مــدعٍ ومنكر، فالراهن يدعي مــا عينه وينكر دعوى 
المرتهن، والمرتهن يدعي ما عينه وينكر دعوى الراهن، وإذا كان مشروطًا لم 

يوجد ما يرجح جانب أحدهما، فيتحالفان وتسقط دعواهما.

ثمرة الخلاف:

تظهــر ثمــرة الخاف: بــأن من قــال: بتقديم قــول الراهن بيمينــه أو قال 
بالتحالــف، فإنه لا يثبت رهن أي من العينيــن اللتين ادعيا رهنها؛ لأن الراهن 
مقبول قولــه في نفي الرهن عما ادعاه المرتهن، والمرتهن مقر بأن العين التي 
يدعيها الراهن ليســت رهناً، فا يثبت رهن أي منهما)1(، وكذلك التحالف لا 
يثبت به دعوى أي منهما، وأما من قال بتقديم قول المرتهن فيجعل العين التي 
يدعيهــا رهناً، وكذلك من قال بتقديم قول من يشــهد له الديــن يكون ما عينه 

هو الرهن.

سبب الخلاف:

لعل سبب الخاف -والله أعلم- يرجع إلى أمرين:

الأول: هــو اختاف الفقهاء في التوفيق بين القرائن الفقهية، وما يتجاذب 
المسألة من أقيسة، فمن رأى جانب أحد المتداعين أرجح بما عضد جانبه من 
ح فيه جانبه رأى تقديم قول هذا  قرائــن فقهية أو كان الأصل المقيس عليه رُجِّ
المدعــي، ومن وجد فــي الآخر ذلك رجح جانبه، ومن وجد تســاوي جانبي 

المتداعين تحالفا، وكذلك إذا كان الأصل المقيس عليه اقتضى التحالف.

ينظر: الشرح الكبير: )480/12(، كشاف القناع: )353/3(، شرح المنتهى؛ للبهوتي:   )1(
.)362-361/3(



4(8

فهرس الموضوعات

الثانــي: اختــاف الفقهاء في وجــود أمور ظاهــرة قرائن حاليــة في هذه 
المســألة يمكــن أن تعضد جانب أحــد المتداعين، فمن رأى مــا يكون ظاهرًا 
مرجحًا أخذ به، ومن لم ير ذلك حكم في المسألة بمقتضى الأصول الحاكمة 

في التداعي وما يمكن أن يقاس عليه.
المســألة الثانيــة: أثــر قرينة: )الأصــل في الأمــور العارضة العــدم( على هذه 

المسألة:
إن أثر قرينة: )الأصل في الأمور العارضة العدم( ظاهر على هذه المسألة 

بجاء، وذلك من وجهين:
الوجه الأول: أنه كان لهذه القرينة أثر في ترجيح قول أحد المتداعين كما 

في قول الشافعية والحنابلة.
الوجه الثاني: أن لها أثرًا في تساوي جانبي المتداعين مما أدى إلى القول 

بتحالفهما.
وقد تعارض في هذه المسألة قرائن فقهية، أصول وظواهر.

فمن الأصول:
)الأصل في الأمور العارضة العدم(.

)الأصل أن القول قول الغارم(.
ومن الظواهر:

)الأمانة(.

)ظاهر الحال(: بشهادة الدين على تعيين الرهن.



المبحث الثالث
أثر قرينة: )الأصل في الأمور العارضة 

العدم( في باب الضمان والكفالة، والحجر
وفيه مطلبان:

المطلــب الأول: اختلاف الكفيل والمكفول له في براءة المكفول به 
من الدين.

المطلب الثاني: اختلاف الغرماء والمفلس في وجود مال له بعد فك 
الحجر عنه.
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المطلب الأول
اختلاف الكفيل والمكفول له في براءة المكفول به من الدين)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

إذا ادعــى الكفيــل - بالمــال أو البدن - فقال: »إن مــن كفلتُه قد برئ من 
الدين وســقطت عنه المطالبة« - ســواء بســداد أو إبــراء أو غيرها -، فأجاب 
المكفول له بالإنكار، وخا قول كل منها عن بينة من شهادة أو إقرار أو وجدا 

وقيل بتساقطهما، فمن يقدم قوله ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

ذهب الشافعية)2(، والحنابلة)3(، إلى تقديم قول المكفول له بيمينه.

واســتدلوا: بأن شغل ذمة المكفول هو الأصل، وبراءتها منه أمر عارض، 
فيكــون القــول قــول المكفول له؛ لأنــه ينكر هــذا الأمر العــارض، والأصل 

فيه العدم)4(.

ينظر: كشاف القناع: )379/3(.  )1(
ينظــر: العزيــز شرح الوجيز: )171/5(، روضة الطالبــين: )263/4(، نهاية المحتاج:   )2(

)456/4(، مغني المحتاج: )214/3(، أسنى المطالب: )245/2(.
ينظر: الكافي: )304/3(، كشاف القناع: )379/3(.  )3(

ينظر: المرجعان السابقان.  )4(
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قرين�ة: ءالأص�ل في الأمور العار�ة العدمق

وأمــا الحنفية والمالكية، فلم أجد لهم نصًا في المســألة، ولكن أقرب ما 
وجدته ما يلي:

فأما الحنفية فلعل الأقرب لمذهبهم هو تقديم قول المكفول له؛ لما نص 
عليــه أن المدين إذا ادعى قضاء الدين وإبــراء الدائن، وأنكر الدائن ذلك، فإن 
القــول قولــه)1(؛ ولما نص عليه: مــن أن الكفيل إذا ادعى إحضــاره المكفول 
للمكفول له، وأنكر المكفول له ذلك، فإن القول قول المكفول له)2(، ففي كا 
المسألتين رجح قول الدائن؛ لأنه يتمسك بالأصل والمدين والكفيل يتمسكان 
بخافــه فكان القول قول مــن ينكر خاف الأصل لأنه عــارض والأصل فيه 

العدم، والمسألة محل البحث مثلهما فيحذى فيها حذوهما.

وأمــا المالكيــة، فلعل ذلك يرجــع إلى أن ثمــرة هذه المســألة هي: دفع 
الضمان عن الكفيل أو الضامن، وهذا مقيد عند المالكية بتعذر مطالبة الأصيل 
المضمــون عنــه أو المكفول، وعليه فا يطالب الكفيــل أو الضامن إلا بتعذر 
مطالبة الأصيل)3(، فيكــون نطاق وقوع هذا الاختاف بين الكفيل والمكفول 
لــه أضيق من غيرهم، ولكن في الحال التي قال فيها المالكية بمطالبة الضامن 
أو الكفيل وجدت بعض المســائل التي قد يعــرف منها مذهب المالكية أو ما 

يقاربه، فمن ذلك:

أولًًا: إذا اختلف الدائن والمدين في دخول الدين المطالب به في الإبراء 
فادعــاه المديــن وأنكره الدائن ولــم يوجد تاريخ للإبراء، فيكــون القول قول 

ونصهــا: »ولا يرد عــلى هذا المدين إذا ادعى قضــاء الدين أو إبراء الطالــب، فإن القول   )1(
للطالب مع أنه يدعي شغل ذمته والمدين البراءة«. تبيين الحقائق: )291/4(.

ونصها: »)ولو اختلفا في الموافاة( وعدمها )فالقول للطالب( لأنه منكرها«. حاشــية ابن   )2(
ينظر: منح الجليل: )217/6-218(.عابدين: )573/7(.  )3(
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المدين)1(، فهنا الاختاف بين الأصيل والدائن ورغم ذلك قدم قول المدين، 

والكفيل تابع له.

ثانيًــا: نص المالكية أيَضًا على: »الدافع ما ثبت في ذمته إما أن يدفع لذمة 

أو لأمانة فا يبرأ إلا بتصديق القابض إذا ادعى التلف ولا يبرأ إلا بإقامة البينة 

علــى معاينــة الدفع أو يأتي قابض المــال بالمال وهذا الوجــه متفق عليه«)2(، 

وهــذا يــدل علــى عدم تصديــق المدين فــي دفع ما ثبــت في ذمتــه، فالكفيل 

والضامن من باب أولى.

ثالثًــا: ذكــر المالكية أن الضامــن والدائن إذا اختلفا في ســقوط الضمان 

بتأجيل الدين فادعاه الضامن وأنكــره الدائن، فإن القول قول الدائن يمينه)3(، 

ولا يخفــى ما بينهمــا من القرب بل إنه قد يقال: إنــه لا اختاف بينهما إلا في 

سبب سقوط الضمان، ففي هذه المسألة: التأجيل، وفي المسألة محل البحث 

الإبــراء، وكمــا يظهر مما ســبق فــإن آخر مســألتين أقرب إلى المســألة محل 

البحث، وعليــه يقال: إن الأقرب لمذهب المالكية هــو تقديم قول المكفول 

له بيمينه.

ونصها: »ومن العتبية روى أصبغ عن ابن القاسم فيمن أتي بذكر حق له علي رجل بألف   )1(
دينار وأتي عليه ببراءة من ألف دينار وأتي المطلوب عليه ببراءة من ألف دينار وببراءة إذا 
اجتمعــت فيها ألف دينار أو أكثر، فادعي المطلــوب أن الألف دخلت في هذه البراءة أو 
البراءات، وأنكر الطالب ولا تاريخ في ذلك، فالقول قول المطلوب«. النوادر والزيادات: 

ينظر: الذخيرة: )176/9(.)88/9(.  )2(
ونصهــا: »)وإن أنكر( الضامن التأخير حين علمه به )حلف( الطالب )أنه( أي الطالب   )3(

)لم يسقط( الطالب الحمالة بتأخير المضمون«. منح الجليل: )225/6(.
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قرين�ة: ءالأص�ل في الأمور العار�ة العدمق

ولعــل الظاهر -والله أعلم-: أنه إن دلت بعض القرائن وظواهر الأحوال 

على ترجيح قــول الكفيل؛ كما لو مضت مدة التقادم - التي نص عليها بعض 

الفقهــاء مما يظهر معه عدم بقاء الحــق - دون مطالبة المكفول له الكفيل، أو 

مضت المدة التي اشترط في العقد أن يكون المطالبة قبل مضيها وزيادة - كما 

فــي بعض عقود تمويــل المصارف - مما أدى إلى ســقوط بعض الحقوق أو 

فوات حجية بعض المســتندات - التي بنيت على العقد - في بعض ما يحتج 

بهــا عليه - كمــا في الأوراق التجاريــة)1( - وزاد عليها مــدة تدل على عدول 

الدائــن عن المطالبة لأي ســبب، فيكون القول قول الكفيــل، وإلا كان القول 

قول المكفول له بيمينه؛ لما استدل به أصحاب القول المذكور سابقًا.

المســألة الثانيــة: أثــر قرينة: )الأصــل في الأمــور العارضة العــدم( على هذه 

المسألة:

إن أثــر قرينة: )الأصل في الأمــور العارضة العدم( ظاهــر جلي؛ فإني لم 

أجد لمن نص على هذه المسألة إلا الاستدلال بأن الكفيل يدعي أمرًا عارضًا، 

والمكفــول لــه ينكــره، فيكون القــول للمكفول لــه؛ لأن الأصل فــي الأمور 

العارضة العدم، وهو اســتدلال صريح بهذه القرينــة، وبه يظهر الأثر الواضح 

لقرينة: )الأصل في الأمور العارضة العدم( على هذه المسألة.

ينظــر في التقــادم وتأثيره عــلى الأوراق التجاريــة: أحــكام الأوراق التجاريــة في الفقه   )1(
الإسامي؛ للدكتور: سعد الخثان: )ص372-343(.
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المطلب الثاني
اختلاف الغرماء والمفلس في وجود مال له بعد فك الحجر عنه)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

إذا فــك الحجر عن المحجور عليــه لفلس، فادعى الغرمــاء وقالوا: »إن 

المحجــور عليه بيده مال«، وبينوا ســببه؛ كإرث أو بيع، فأنكر المحجور عليه 

ذلك، وخا قول كل منها عن بينة من شهادة أو إقرار أو وجدا وقيل بتساقطهما، 

فمن يقدم قوله ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

ذهب الشافعية)2(،   

ينظر: كشاف القناع: )441/3(.  )1(
ينظــر: العزيــز شرح الوجيز: )28/5(، روضــة الطالبــين: )139/4(، نهاية المحتاج:   )2(
)332/4(، مغني المحتاج: )114/3(، أســنى المطالب: )118/2( في المراجع السابقة 
النص على المسألة في دعوى الغرماء على المعسر، وهو من حالات فك الحجر عن المفلس: 
)ينظــر: الحاوي الكبير: )332/6(، أســنى المطالــب: )192/2((، ولعله المقصود من 
المســألة؛ لأنــه لو لم يكن معــسًرا لم يفك الحجر عليــه مع وجود الغرماء )ينظر: كشــاف 
القناع: )441/3(، والنص عند الشــافعية بــدون اليمين، ولكن جعلوا للغرماء تحليف 

المحجور عليه.
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قرين�ة: ءالأص�ل في الأمور العار�ة العدمق

المحجــور  قــول  المقــدم  القــول  أن  إلــى  والحنابلــة)1(       
عليه بيمينه.

واستدلوا بالتالي:

1- شهادة الظاهر للمحجور عليه؛ ذلك أن الظاهر أنه ما فكَّ الحجر عنه 
حتى لم يبق له شيء)2(.

2- أن المحجــور عليه منكر وجــود المال المدعى بيــده، فيكون القول 
قولــه؛ لأن وجود المال طارئ وعارض - بعد ثبــوت عدم وجود مال له عند 

الحاكم - فيكون القول من ينفيه؛ لأن الأصل في الأمور العارضة العدم)3(.

لم أجد للحنفية والمالكية نصًا في هذه المســألة، ولكن أقرب ما وجدته 
لهم ما يلي:

أما الحنفية، فأقرب - ما وقفت عليه - مما يمكن أن تخرج عليه المسألة: 
هي أن حكم الحاكم بالإفاس هل يجعله يحول بين الغرماء وبين المفلس أم 
لا، فعند أبي يوســف ومحمد: إذا حكم الحاكــم بإفاس المدين، فإنه يحول 
بينه وبين الغرماء إلا أن يقيموا بينة على أن له مالًا، وعند أبي حنيفة لا يتحقق 
القضاء بالإفاس)4(، وســياق هذه المســألة يدل على أن خافهم في مازمة 

ينظر: الشرح الكبير: )344/13(، كشاف القناع: )441/3(، شرح منتهى الإرادات؛   )1(
للبهوتي: )472/3(.

ينظر: الشرح الكبير: )344/13(. ينظر: كشاف القناع: )441/3(.)2(   )3(
ونصها: »وقالا: إذا فلســه الحاكم حال بين الغرماء وبينــه إلا أن يقيموا البينة أن له مالاً،   )4(
لأن القضاء بالإفاس عندهما يصح فيثبت العسرة ويستحق النظرة إلى الميسرة. وعند أبي 
 حنيفة رحمه الله لا يتحقق القضاء بالإفاس، لأن مال الله تعالى غاد ورائح؛ ولأن وقوف  <
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الغرمــاء المدين، وعليه يقــال: إن الأقرب تقديم قــول المحجور عليه لفلس 
عند الصاحبين.

وأمــا المالكية فأقرب مــا وجدته هو أن الحجر علــى المفلس هل ينفك 
بأخذ ما بيده وحلفه أنه لم يكتم شيئًا؟ فاختار فك الحجر بما ذكر المالكية)1(، 
وعليه يقال: لعل الأقرب لمذهب المالكية تقديم قول المحجور عليه بيمينه؛ 
لأنــه لما قبل قوله مع ثبوت ســبق وجــود المال بيده - في المســألة المخرج 
عليها - كان قبول قوله في المسألة محل البحث من باب أولى؛ لأنه لم يثبت 
حــدوث مــال عند المفلــس بعد ثبوت عدمــه؛ ولأن المال الحــادث عارض 
والأصــل في الأمور العارضة العدم، وهي من القرائــن التي اعتبرها المالكية 

كما يظهر في المسائل السابقة.

لعل الظاهر -والله أعلم-: أنه إن كان هناك مدخل للقرائن المعاصرة في 
ترجيح قول أحد المتداعين؛ كما لو كانت دعوى الغرماء بمال لا يخفى؛ كما 
لو كانت دعواهم بعقار أو ســيارة مســجلين باسمه أو بمال في رصيده، ونحو 
ذلــك - مما يمكن معرفته من عن طريق الجهات الرســمية - وظهر عدمه أو 

>الشــهود على عدم المــال لا يتحقق إلا ظاهــرا فيصلح للدفع لا لإبطــال حق المازمة«. 
البناية: )125-124/11(.

ونصه: »)وانفك( حجر المفلس بأخذ ما بيده وحلفه أنه لم يكتم شيئا أو تصديقه الغرماء   )1(
عليه إن حكم الحاكم بفكه عنه، بل )ولو با حكم( به قاله اللخمي، وأشار بولو إلى قول 
ابــن القصار وعبد الوهــاب لا ينفك حجر عن محجور عليه إلا بحكم الحاكم لاحتياجه 
لاجتهــاد الذي لا يضبطه إلا الحاكم، كــذا قرر المصنف قول ابن الحاجب. وفي انفكاك 
الحجــر عنــه من غير حكم قولان، وقرره ابن عبد الســام بأنه اختلف هل ينفك الحجر 
عنــه بطروِّ المال، أو لا بد من حكم حاكم كالحجر عليه ابتداء، والمناســب تقديم وانفك 

ولو با حكم على وحجر أيضا إن تجدد له مال«. منح الجليل: )30/6(.
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وجوده، فيكون القول قول من تعضده هذه القرائن، وأما إن خلت الواقعة من 
ذلــك، فيكون القــول قــول المحجور عليــه بيمينه لما اســتدل بــه المذهبان 

المذكوران سابقًا.

المســألة الثانيــة: أثــر قرينة: )الأصــل في الأمــور العارضة العــدم( على هذه 
المسألة:

يظهــر أثر قرينة: )الأصــل في الأمر العارضــة العدم( على هذه المســألة 
من وجهين:

الوجــه الأول: مــن خال مــا ورد فــي الدليــل الثاني لمذهب الشــافعية 
والحنابلــة مــن أن الغرماء يدعون أمــرًا عارضًا - وهو وجــود المال بيده من 
الســبب الذي بينــوه -، والمحجور عليه ينكر ذلك، فيكــون القول قوله؛ لأن 

الأصل في الأمور العارضة العدم.

الوجــه الثاني: اتفاق المذاهب الأربعة في الجملة - فيما ظهر للباحث - 
على الأخذ بمقتضى تأثير هذه القرينة على هذه المسألة.





المبحث الرابع
أثر قرينة: )الأصل في الأمور العارضة 

العدم( في باب الوكالة
وفيه ثلاثة مطالب:

المطلــب الأول: اختــلاف الوكيل والمــوكل في التوكيــل بالزواج 
من معينة.

المطلب الثاني: اختلاف المرأة والموكل في النكاح.
المطلب الثالث: اختلاف الوكيل والبائع في رضا الموكل بالعيب.
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المطلب الأول
اختلاف الوكيل والموكل في التوكيل بالزواج من معينة)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

إذا اختلفا، فقال الأول: »لقد وكلتني أن أتزوج لك هندًا« مثاً، »فتزوجتها 

لــك«، وصدقته المرأة؛ أي: هنــد، فقال الثاني: »إني لــم أوكلك أن تتزوجها 

لي«، وخا قول كل منها عن بينة من شهادة أو إقرار أو وجدا وقيل بتساقطهما، 

فمن يقدم قوله ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

اختلف العلماء في هذه المسألة على قولين:

القــول الأول: أن القول المقدم قول الموكل منكر الوكالة با يمين، وهو 

مذهب الحنفية)2(، والحنابلة)3(.

ينظر: كشاف القناع: )488/3(.  )1(
ينظر: حاشية ابن عابدين: )724-723/6(.  )2(

ينظــر: الشرح الكبــير والإنصــاف: )552/13(، كشــاف القنــاع: )488/3(، شرح   )3(
المنتهى للبهوتي: )538/3(.
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واستدلوا على تقديم قول منكر الوكالة بالتالي)1):

1- أن الوكالة والإذن الصادر من الموكل أمر عارض، فيكون القول قول 
منكره بيمينه؛ لأن الأصل في الأمور العارضة العدم.

2- أن الإذن المدعى صادر من منكر الوكالة، فيقدم قوله؛ لأنه أدرى به.

3- أن مدعي الوكالة لم يثبت أنه أمين منكرها ليقبل قوله عليه.

وأمــا علــى أن تقديم قوله بلا يمين: فــلأن الوكيل يدعي حقًــا لغيره، فا 
تكون له صفة في طلب اليمين)2(.

القول الثانــي: أن المقدم قول الموكل منكــر الوكالة بيمينه، وهو مذهب 
الشافعية)3(.

واستدلوا: بما استدل به أصحاب القول الأول)4(.

وأما المالكية، فلم أجد لهم نصًا في هذه المسألة، ولكن أقرب ما وجدته: 
أنهمــا إذا اختلفــا، فادعى أحدهمــا الإذن في التصرف في ملــك غيره ببيع أو 
شــراء أو اســتئجار أو تأجيــر، وأنكر المالك ذلــك، فأيهما يقــدم قوله؟ نص 
المالكيــة على أن القول قــول المالك؛ لأن الأول مدع لــلإذن، فيكون القول 

ينظر: الشرح الكبير: )552/13(، كشاف القناع: )488/3(.  )1(
ينظر: الإنصاف: )552/13(، كشاف القناع: )488/3(.  )2(

ينظــر: العزيــز شرح الوجيز: )261/5(، روضة الطالبــين: )338/4(، نهاية المحتاج:   )3(
)56/5-57(، مغنــي المحتــاج: )260/3(، والنصــوص الواردة في المراجع الســابقة 
عامة في الاختاف بعد التصرف، ولم أطلع على ما يخرج المسألة محل البحث منها، ويؤيد 
دخولها في هذا العموم نص الشافعية على مقتضى هذا القول من عدم صحة العقد. ينظر: 

روضة الطالبين: )75/7(.
ينظر: العزيز شرح الوجيز: )261/5(، مغني المحتاج: )260/3(.  )4(
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منكر هذه الدعوى، وهو المالــك)1(، وعليه فيكون الأقرب لمذهب المالكية 
تقديــم قول المــوكل أو المدعى عليه وكالة التزويج من هــذه المرأة المعينة؛ 

لأن الأول من المتداعين مدع والثاني منكر فيكون القول قوله.

الترجيح:

لعــل الراجح -واللــه أعلم- أنه إن ثبت أن مدعــي الوكالة أمين أو وكيل 
لمنكر الوكالة في غير هذا العقد؛ كما لو ثبت أن وكل منكر الوكالة مدعيها في 
أكثر من عقد نكاح ســابق لهــذا العقد، ونحو ذلك مما يــدل على أن التوكيل 
المدعــى ليس أمرًا مســتغربًا بعيــدًا وقوعه، فيقال بتقديم قــول مدعي الوكالة 
بيمينه، وهذه اليمين ليست بطلب المدعي الآخر، وإنما هي يمين متممة لبينته 
لإثبــات الواقعــة، وأما إن لم يثبت ذلــك، فيكون قول منكــر الوكالة، وتكون 
يمينــه بطلب مدعي الوكالة؛ لقوله صلى الله عليه وسلـم: »البينة على المدعي واليمين 

على من أنكر«)2(.

المســألة الثانيــة: أثــر قرينة: )الأصــل في الأمــور العارضة العــدم( على هذه 
المسألة:

إن لقرينــة: )الأصــل فــي الأمــور العارضة العــدم( أثرًا ظاهــرًا على هذه 
المسألة، وذلك من وجهين:

ونصها: »إذا تنازع الوكيل والموكل؛ بأن يقول الوكيل: وكلتني على بيع الســلعة، ويقول   )1(
ربهــا: لم أوكلــك. فا شــك أن الوكيــل مــدع«. التوضيــح: )416/6(، ونص في منح 
الجليل: )407/6( على أنه »إن تصرف شــخص في ملــك غيره ببيع أو شراء أو كراء أو 
اكراء وادعى أن المالك أذن له في ذلك وأنكر المالك الإذن فيه )فالقول لك( يا مالك لما 

تصرف فيه غيرك في عدم الإذن له بالتصرف فيه«.
سبق تخريجه.  )2(



45(

فهرس الموضوعات

قرين�ة: ءالأص�ل في الأمور العار�ة العدمق

الوجــه الأول: ما ورد في الدليل الأول للقولين، فقد اســتدلا بأن الوكالة 
والإذن عارضــان، فيقــدم قــول مــن ينكرهمــا؛ لأن الأصــل فــي الأمــور 

العارضة العدم.

الوجــه الثاني: أن ثاثة مذاهــب اتفقت على تأثير هــذه القرينة على هذه 
المســألة أو مــا يقاربها؛ فنص الشــافعية والحنابلة على تأثيرها على المســألة 
محل البحث، وأما المالكية فاستدلوا بأن مدع الوكالة لا يقبل قوله لأنه مدع، 
وعليــه يقبــل قول منكرهــا، وما ذاك إلا لأنه يتمســك بأن الأصــل في الأمور 

العارضة العدم.
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المطلب الثاني
اختلاف المرأة والموكل في النكاح)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

إذا اختلــف الرجل المدعــى توكيله في نكاح المرأة المعينة في المســألة 
الســابقة مع المرأة؛ بأن ادعت المرأة عليــه النكاح، فأنكره هذا الرجل، وخا 
قول كل منها عن بينة من شهادة أو إقرار أو وجدا وقيل بتساقطهما، فمن يقدم 

قوله ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

اختلف العلماء في ذلك على قولين:

القــول الأول: أن القول قول منكر النكاح بيمينه، وهو مذهب الحنفية)2(، 
وبعض المالكية)3(، ومذهب الشافعية)4(،   

ينظر: كشاف القناع: )488/3(.  )1(
ينظر: المحيــط البرهاني: )166/3(، والنص عام في تقديم قول منكر أصل النكاح، ولم   )2(

أجد ما يخرج المسألة محل البحث من عمومه.
ينظر: منح الجليل: )507/3(.  )3(

ينظــر: العزيــز شرح الوجيــز: )132/9(، نهاية المحتاج: )347/8(، أســنى المطالب:   )4(
.)395/4 ،198/3(
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     والحنابلة)1(.
واستدلوا على أن قول الزوج مقدم: بأن النكاح أمر عارض يوجب حقوقًا 
وواجبــات، والــزوج ينكــره، فيكــون القــول قولــه؛ لأن الأصل فــي الأمور 

العارضة العدم)2(.
وأمــا أنــه مقدم بيمينــه: بأن المقصود مــن دعواها المهر، فــكان لابد من 

يمينه لنفيه)3(.
القول الثاني: أن القول المقدم قول منكر النكاح با يمين، وهو المذهب 

عند المالكية)4(.
ويستدل لهم على تقديم قول المنكر: بما استدل به أصحاب القول الأول.

وأما على أن تقديم قوله بلا يمين فاستدلوا بالتالي:
1- انتفاء فائدة اليمين؛ إذ أن فائدتها القضاء بنكول من توجهت عليه عن 
اليميــن بعد ردها علــى المدعي، فيقضى لــه بيمينه مع نكــول المدعى عليه، 
وهــذه الفائدة منتفية؛ فإن النكول هنا لن تــرد فيه اليمين على المدعي ليقضى 

باليمين مع النكول)5(.
2- »أن كل دعــوى لا تثبــت إلا بعدليــن فا يمين بمجردهــا«، والنكاح 

يدخل فيه فا يتوجه فيه اليمين)6(.

ينظر: الشرح الكبير والإنصاف: )552/13، 553(، كشاف القناع: )488/3(.  )1(
ينظر: كشاف القناع: )488/3(.  )2(

ينظر: أســنى المطالــب: )198/3(، الــشرح الكبير والإنصــاف: )552/13، 553(،   )3(
كشاف القناع: )488/3(.

ينظــر: النــوادر والزيــادات: )383/9، 441/4(، الذخــيرة: )414/4(، التوضيح:   )4(
)145/4(، منح الجليل: )507-505/3(.

ينظر: التوضيح: )145/4(. ينظر: منح الجليل: )507/3(.)5(   )6(
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الترجيح:

لعل الراجح -والله أعلم- أن القول قول المنكر بيمينه، وذلك لأمور:

الأول: وجاهة ما استدل به أصحاب القول الأول.

الثانــي: عموم قول النبي صلى الله عليه وسلـم: »البينة على المدعي واليمين على 
من أنكر«)1(، فيكون القول الزوج؛ لأنه منكر.

ثمرة الخلاف:

لعــل ثمرة الخاف -والله أعلم- هي فــي رد اليمين، فمن قال بأن منكر 
النــكاح يقدم قوله بيمينــه، فإنه إذا نكل عن اليمين حلفت المرأة واســتحقت 

الصداق، وأما من قال بعدم اليمين فا يرد رد اليمين عنده.

سبب الخلاف:

لعل ســبب الخاف -والله أعلم- هو النظر فــي المختلف فيه ومقصود 
المرأة من دعوى النكاح، فمن قال بأن المقصود المهر جعل فيه اليمين، وأما 
من جعل المقصود هو عقد النكاح لم يجعل اليمين جارية في هذا الاختاف.

المســألة الثانيــة: أثــر قرينة: )الأصــل في الأمــور العارضة العــدم( على هذه 
المسألة:

إن لقرينــة: )الأصــل فــي الأمــور العارضة العــدم( أثرًا ظاهــرًا على هذه 
المسألة، فإن عمدة الأقوال فيها يدور حول هذه القرينة، ومقتضاها، وما ذلك 
إلا أن النــكاح عارض وأمر خطير وميثاق غليظ، فيتمســك في حق من ادعاه 

بهذه القرينة إلا أن يثبت دعواه ببينة.

سبق تخريجه.  )1(
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المطلب الثالث
اختلاف الوكيل والبائع في رضا الموكل بالعيب)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

اشــترى الوكيل ســلعة لموكله، فظهر عيب في الســلعة لــم يعلم به حال 
العقد، وكان المــوكل غائبًا، فاختلف الوكيل والبائع، فأراد الوكيل رده، فقال 
البائع: »إن موكلك قد رضي بالعيب«، وقال وكيل المشتري: »إني لا أعلم أن 
موكلي رضي بهذا العيب«، وخا قول كل منها عن بينة من شهادة أو إقرار أو 

وجدا وقيل بتساقطهما، فمن يقدم قوله ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

اختلف الفقهاء في ذلك على أقوال ثاثة:

القــول الأول: أن الأمر يوقــف على حلف الموكل، وليــس على الوكيل 
يمين، وهو مذهب الحنفية)2(، وقول عند الحنابلة)3(.

ينظر: كشاف القناع: )479/3(.  )1(
ينظــر: المبســوط: )162/14، 9/19(، المحيــط البرهــاني: )306/7(، حاشــية ابــن   )2(
عابديــن: )723/6(، وورد في المبســوط: )55/22( ما نصــه: »أن دعوى الرضا على 
الموكل لا يوجب اليمين على الوكيل ولا على الموكل«، فالله أعلم بتحقيق مذهب الحنفية 

في هذه المسألة.
ينظر: الإنصاف: )513-512/13(.  )3(
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واســتدلوا: بأن الوكيل لو حلف لكان نائبًا عن الموكل في اليمين، وعليه 

لا تتوجه عليه اليمين؛ لأن اليمين لا تدخلها النيابة)1(.

ونوقش: بأنه لا يســلم أن حلف الوكيل هنا يدخــل في النيابة في اليمين؛ 

لأن الوكيــل هنــا يحلــف على عــدم علمه، وهو أمــر متعلق بــه، لا ينوب فيه 

عن أحد)2(.

القــول الثانــي: أن المقدم قول الوكيل بيمينه علــى نفي علمه رضا موكله 

بالعيب إن احتمل رضاه ببلوغ الخبر إليه، وإن لم يحتمل لم يلتفت إلى دعوى 

البائع، وهو مذهب الشافعية)3(.

ويســتدل لهم: بأن هذا ما يشهد له الظاهر، فإن الدعوى التي يكذبها واقع 

الحال وظاهره لا تســمع، ولم يلتفت إليها، وأما إن احتمل صدقها وتوجهت 

على الوكيل، فيكون عليه اليمين.

القول الثالث: أن القول قول الوكيل با يمين إن ادعى رضا الموكل، وأما 

إن ادعى أن الوكيل علم برضا الموكل، فيكون القول قول الوكيل بيمينه، وهو 

قول بعض الشافعية)4(، ومذهب الحنابلة)5(.

ينظر: المبسوط: )120/13(، الشرح الكبير: )513/13(.  )1(
ينظر: الشرح الكبير: )513/13(.  )2(

ينظر: مغني المحتاج: )247/3(، أسنى المطالب: )270/2(.  )3(
ينظر: الحاوي الكبير: )557/6(.  )4(

ينظر: الشرح الكبير والإنصاف: )512/13-513(، كشاف القناع: )479/3(.  )5(
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واستدلوا بالتالي:

1- أن رضا الموكل بالعيب عارض؛ لأن الأصل عدمه، فغالب الناس لا 

يرضى بالعيب، فيكون من يدعي الرضا بالعيب مدعيًا خاف الأصل، فيكون 

القول قول من ينفي كامه)1(.

2- أن علــم الوكيــل برضا موكله أمــر عارض؛ لأن الأصــل عدم الرضا 

بالعيــب، ولا يعلم إلا بأمر طارئ، فمن ادعى علم الوكيل برضا الموكل، فهو 

مدع لأمر عارض الأصل عدمه)2(.

ويســتدل لهم على عدم اليمين على الوكيل إن ادعى البائع رضا الموكل: 

بدليل القول الأول.

ولم أجد للمالكية نصًا في هذه المسألة، ولعل ذلك يرجع إلى اختافهم 

في أهلية الوكيل في رد المبيع المعيب، فقال: بعض المالكية به، وبعضهم لم 

يقل به)3(، ولكن لو قيل إن مذهب المالكية هو القول بحق الوكيل وأهليته برد 

المبيــع المعيب، فلعل الأقرب لمذهبهم هو تقديم قول الموكل تخريجًا على 

قولهم في مســألة اختاف البائع والمشــتري في رضا المشتري بالعيب، فقال 

المالكية بأن للبائع تحليف المشتري على نفي الرضا)4(، والوكيل فرعه فيكون 

قوله المقدم.

ينظر: الشرح الكبير: )513/13(. ينظر: كشاف القناع: )479/3(.)1(   )2(
ينظر: منح الجليل: )374/6-375(، فقال به ابن القاسم، ومنع منه أشهب.  )3(

ينظر: منح الجليل: )172/5(.  )4(
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الترجيح:

لعــل الراجح -واللــه أعلم- إطاق النظر إلى قرائــن الحال، كما لو كان 
الموكل قد عين الســلعة مع ظهور عيبها ووجوده قبل تعيينها، فإن قول البائع 
يقدم بيمينه، وغير ذلك مما يرجح قول البائع، وإما إن خلت من ذلك، فيكون 

القول قول الوكيل بيمينه على عدم علمه برضا موكله بالعيب.

ثمرة الخلاف:

ثمــرة الخــاف في هذه المســألة هي في حــق الوكيل برد العيــن المبيعة 
بالعيــب، فمن قال: إن الأمر يوقف على حلف الموكل لم يجعل للوكيل حق 
الــرد إلا إذا حلف الموكل)1(، وأما من قال بتقديم قول الوكيل، فإنه إذا حلف 
كان لــه رد العين بالعيب)2(؛ لأنــه لا يأمن فوات حق الرد إذا أخره إلى حضور 

المالك)3(.

سبب الخلاف:

لعل ســبب الخــاف -والله أعلم- هــو الخاف في مــن توجهت عليه 
دعوى البائع، فمن قال: لا يحلف الوكيل جعل الدعوى موجهة على الموكل، 
فيكــون حلف الوكيل عنه نيابة عنه، واليمين لا تدخلها النيابة وعليه لا يحلف 
الوكيل، ولا ترد العين إلا بعد يمين الموكل، وأما من قال: إن الدعوى موجهة 
على الوكيل بادعاء علمه رضا موكله بالعيب جعل اليمين عليه على نفي علمه 

رضا موكله بالعيب، وعليه يحلف الوكيل، ويكون له الرد.

ينظر: المبسوط: )162/14، 9/19(، المحيط البرهاني: )306/7(.  )1(
ينظر: مغني المحتاج: )247/3(، كشاف القناع: )479/3(.  )2(

ينظر: كشاف القناع: )479/3(.  )3(
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المســألة الثانيــة: أثــر قرينة: )الأصــل في الأمــور العارضة العــدم( على هذه 
المسألة:

يظهــر أثــر قرينــة: )الأصل فــي الأمــور العارضة العــدم( واضحًــا جليًا 
من وجوه:

الوجــه الأول: أنــه لم يقل أحد من العلمــاء - فيما وقفت عليه - بخاف 
مقتضى أثر هذه القرينة على هذه المســألة، فهم ما بين تقديم قول الوكيل، أو 

إيقاف النظر في دعوى البائع إلى حلف الموكل.

الوجه الثاني: أن عمدة من قال بتقديم قول الوكيل هو الأخذ بهذه القرينة، 
وذلك من جانبين:

الجانــب الأول: أن الأصل عدم الرضا بالعيب؛ لأن الرضا به أمر عارض 
فيكون القول قول الوكيل لأنه ينفيه؛ لـ)أن الأصل في الأمور العارضة العدم(.

الجانب الثاني: أن علم الوكيل برضا موكله عارض؛ لأن الناس تجهل ما 
يعــرض لغيرها ما لم يطرأ ذلك بأن تعلم بــه، فيكون القول الوكيل؛ لأنه ينفي 

علمه برضا موكله؛ لـ)أن الأصل في الأمور العارضة العدم(.





المبحث الخامس
أثر قرينة: )الأصل في الأمور العارضة 

العدم( في بابي الشركة، والإجارة
وفيه ثلاثة مطالب:

المطلــب الأول: اختــلاف رب المــال والعامــل فــي النهــي عــن 
شراء سلعة.

المطلب الثاني: اختلاف الخياط والمستأجر في صفة الإذن.
المطلب الثالث: اختلاف الوكيل والموكل في الإذن بالبيع ونحوه)1).

وذكرتها في هذا المبحث تبعًا للكشــاف؛ فإنه ذكرها في باب الإجارة:   )1(
)38/4(، وهو المنهج الذي سلكته في الرسالة.
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المطلب الأول
اختلاف رب المال والعامل في النهي عن شراء سلعة)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

هــي ما لو اشــترى العامــل في المضاربة عبدًا أو ســلعة غيــره، فقال رب 

المال: »كنت نهيتك عن شــرائها«، فقال العامل: »لم تنهني عن ذلك«، وخا 

قول كل منها عن بينة من شهادة أو إقرار أو وجدا وقيل بتساقطهما، فمن يقدم 

قوله ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

أجمع الفقهاء)2( رحمهم الله تعالى على تقديم قول العامل.

ينظر: كشاف القناع: )523/3(.  )1(
ينظر: حاشــية ابــن عابدين: )451/8( والنص فيه على اختــاف العامل ورب المال في   )2(
تخصيص رب المال المضارب بنوع، فيدخل في عمومه ما لو ادعى نهيه عن نوع؛ لأنه من 
صــور التخصيص، البيــان والتحصيل: )415/12(، النــوادر والزيادات: )285/7( 
ونــص فيهما عــلى تقديم قــول العامل بيمينه، العزيــز شرح الوجيــز: )47/6(، روضة 
الطالبين: )146/5(، نهاية المحتاج: )242/5(، الشرح الكبير على المقنع: )139/14(، 
كشــاف القنــاع: )523/3(، شرح منتهى الإرادات؛ للبهــوتي: )586/3(، وقد حكى 

الإجماع على هذه المسألة من المراجع السابقة: البيان والتحصيل والشرح الكبير.
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قرين�ة: ءالأص�ل في الأمور العار�ة العدمق

واستدلوا بالتالي:

1- قوله صلى الله عليه وسلـم: »البينة على المدعي واليمين على من أنكر«)1(.

وجه الًاســتدلًال: أن رب المــال مدع صدور النهي منــه، والعامل منكر، 

فتكــون البينــة على رب المال، فــإذا لم توجد كان القول قــول العامل المنكر 

بيمينه)2(.

2- أن المقصود من المضاربة تحصيل الربح، فيكون الإذن العام أنســب 

من التخصيص بإخراج بعض السلع، وعليه يكون هو الأصل، فيقدم قول من 

يتمسك به، وهو المضارب)3(.

3- أن الأصــل في الإذن الصادر من رب المال أنه عام، فإذا وجد النهي، 

فإنــه يكون عارضًا، وعليه فيكون القول قول من ينفي هذا النهي وهو العامل؛ 

لأن الأصل في الأمور العارضة العدم)4(.

4- أنه لو صحت دعوى رب المال لكان العامل مخالفًا إذن المعطى له، 

فيكــون خائناً، ولكن لأن الأصل فيه الأمانــة؛ لثقة رب المال به، وعليه تكون 

المخالفــة والخيانــة عارضة فيكــون القول مــن ينفيها -وهــو العامل-؛ لأن 

الأصل في الأمور العارضة العدم)5(.

سبق تخريجه. ينظر: البيان والتحصيل: )415/12(.)1(   )2(
ينظر: حاشية ابن عابدين: )451/8(.  )3(

ينظر: العزيز شرح الوجيز: )47/6(، الشرح الكبير على المقنع: )139/14(، كشــاف   )4(
القناع: )523/3( شرح منتهى الإرادات؛ للبهوتي: )586/3(.

ينظر: المرجع السابق نفسه.  )5(
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المســألة الثانيــة: أثــر قرينة: )الأصــل في الأمــور العارضة العــدم( على هذه 
المسألة:

إن أثر قرينة: )الأصل في الأمور العارضة العدم( ظاهر وجلي من وجهين:

الوجه الأول: أن الفقهاء رحمهم الله تعالى أجمعوا على القول بمقتضاها، وذلك 
بتقديم قول العامل؛ لأن الأصل في النهي الذي ينكر العدم، ولأن الأصل فيه 
الأمانــة، ودعوى الخيانة عليه بمخالفة النهي ادعاء أمر عارض، فيكون القول 

قوله؛ لأن الأصل في الأمور العارضة العدم.

الوجه الثاني: أن دليلين مما استدل به المجمعون يرجع إلى هذه القرينة، 
وهمــا الدليل الثالث، والرابــع، فالثالث قدم فيه قول العامــل؛ لأنه ينفي أمرًا 
عارضًا وهو صدور النهي من رب المال، وأما الرابع، فاستدل فيه على تقديم 
قول العامل بــأن رب المال يدعي عليه الخيانــة بمخالفته النهي، وهو ينكره، 

فكان القول قوله؛ لأنه ينفي ذلك الأمر العارض.
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المطلب الثاني
اختلاف الخياط والمستأجر في صفة الإذن)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

إذا اختلــف الخيــاط ورب الثــوب فــي صفة العمــل المأذون فيــه، فقال 
الخياط لــرب الثوب: »أذنت لي في تفصيله قبــاء)2(«، وقال رب الثوب: »بل 
قميصًــا«، أو قال الخيــاط: »أذنت لي فــي تفصيله قميص امــرأة«، فقال رب 
الثــوب: »بل أذنت لك بتفصيله قميص رجل«، ونحو ذلك من الاختاف في 
صفــة العمل المأذون فيه، وقد انتهى الخياط مــن العمل، وخا قول كل منها 
عــن بينة مــن شــهادة أو إقــرار أو وجدا وقيــل بتســاقطهما، فمن يقــدم قوله 

ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

اختلف العلماء في ذلك على أقوال أربعة:

القــول الأول: أن القــول المقــدم قول رب الثــوب بيمينــه، وهو مذهب 

ينظر: كشاف القناع: )38/4(.  )1(
ينظــر: القَبَــاء من الثياب: الذي يلبس مشــتق من )قَبا( لاجتماع أطرافــه، والجمع أقبية.   )2(

ينظر: لسان العرب: )18/12(.



468

فهرس الموضوعات

الحنفيــة)1(، وبعض المالكية)2(، وأظهر القولين عند الشــافعية)3(، ورواية عند 

الحنابلة)4(.

واستدلوا بالتالي:

1- أن الإذن مستفاد من قبل رب الثوب، فكان القول في صفته قوله؛ فإذا 

أنكــر أصــل الإذن كان قولــه مقدمًا، فكذلــك إذا أنكر وصفــه؛ لأن الوصف 

تابع للأصل)5(.

2- أن رب الثوب ينكر استحقاق الخياط أجرته، وتقوم عمله عليه، فكان 

القول قوله)6(.

3- أن هــذه الاختاف من الخياط ورب الثوب في ملك الخياط تفصيل 

الثوب وفق ما ادعاه، فكان القول فيه قول المالك رب الثوب؛ كما لو اختلف 

صاحــب اليد ومالك العين فــي صفة قبضها هل هي وديعــة أو رهن فكما أن 

القول فيها قول المالك، فكذلك هنا)7(.

ينظــر: المبســوط: )96/15(، بدائع الصنائــع: )74/6(، البنايــة: )267/10(، تبيين   )1(
الحقائــق: )142/5-143(، المحيــط البرهــاني: )542/7(، حاشــية ابــن عابديــن: 

ينظر: النوادر والزيادات: )83/7(.)102/9(.  )2(
ينظر: الحاوي الكبــير: )437/7(، العزيز شرح الوجيز: )158/6(، روضة الطالبين:   )3(

)236/5(، نهاية المحتاج: )314/5(، تحفة المحتاج: )185/6(.
ينظر: الإنصاف: )497/14(.  )4(

ينظر: بدائع الصنائع: )74/6(، تبيين الحقائق: )143/5(.  )5(
ينظر: حاشية ابن عابدين: )102/9(.  )6(

ينظر: الحاوي الكبير: )438/7(.  )7(
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4- أن الخيــاط مقر بإحداثه نقصًا في الثــوب، ويدعي إذن مالكه بذلك، 

ورب الثوب ينكر هذا الإذن، فيكون القول قوله؛ لأن الإذن عارض، والأصل 

في الأمور العارضة العدم)1(.

5- أن الخيــاط يدعــي أنه أتى بالعمل الذي اســتؤجر عليه، ورب الثوب 

ينكره، فيكون القول قول رب الثوب تشــبيهًا بمــا لو اختلف المالك والأجير 

في حمل المتاع، فادعاه الأجير، وأنكر المالك فيكون القول قوله)2(.

6- أما اليمين، فلأن رب الثوب لو أقر بدعوى الخياط للزمه أجرته، فإذا 

أنكرها كان عليه أن يحلف)3(.

القــول الثانــي: أن القول المقــدم قول الخيــاط بيمينه، وهــو قول بعض 

الســلف)4(، ومذهــب المالكية)5(، وقــول عنــد الشــافعية)6(، والمذهب عند 

الحنابلة)7(.

ينظر: العزيز شرح الوجيز: )158/6(. ينظر: المرجع السابق.)1(   )2(
ينظر: تبيين الحقائق: )143/5(.  )3(

هــو ابــن أبي ليــلى. ينظــر: الحــاوي الكبــير: )436/4، 437(، العزيــز شرح الوجيز:   )4(
.)158/6(

ينظر: النوادر والزيادات: )82/7، 83(.  )5(
ينظر: الحاوي الكبــير: )437/7(، العزيز شرح الوجيز: )158/6(، روضة الطالبين:   )6(

.)236/5(
ينظر: الشرح الكبير والإنصاف: )496/14(، كشاف القناع: )38/4(، شرح المنتهى؛   )7(

للبهوتي: )71/4(.
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واستدلوا بالتالي:

1- أن رب الثــوب والخياط اتفقا على الإذن في القطع، والعادة شــاهدة 
لقــول الخياط؛ فإنها جارية بأن يعمــل الخياط ما أذن له فيه، ومخالفة الخياط 

للإذن نادرة، فيكون القول قوله)1(.

ونوقــش: بــأن المأذون فيــه من رب الثوب هــو القطع علــى الصفة التي 
ادعاهــا، وعليــه لا يســلم أنــه مــأذون للخيــاط بالقطــع مطلقًا، فــا يصدق 

فيما ادعاه)2(.

2- أن الخياط لما صدق في أصل الإذن المبيح لتصرفه كان مؤتمناً، فلم 
يقبل ادعاء رب الثوب ما يوجب غرمًا عليه؛ لما يفضي له تصديق رب الثوب 
إلى أن لا يشــاء مســتأجر أن يسقط حق الأجير أو يغرمه إلا ادعى إذنه بخاف 

ما صنعه الأجير، وهذا يدخل ضررًا على الناس، فحسم)3(.

3- أن غــرم الخياط ما فعله طارئ؛ فإن الأصل براءة ذمته، وعليه يصدق 
قول من ينفي هذا الغرم وهو الخياط)4(.

القــول الثالث: أنهمــا يتحالفان، وهو قول بعض الشــافعية)5(، وقول عند 
الحنابلة)6(.

ينظر: الحاوي الكبير: )437/7(، العزيز شرح الوجيز: )158/6(.  )1(
ينظر: بدائع الصنائع: )75/6(.  )2(

ينظر: المرجع السابق. ينظر: العزيز شرح الوجيز: )158/6(.)3(   )4(
ينظر: الحاوي الكبــير: )437/7(، العزيز شرح الوجيز: )158/6(، روضة الطالبين:   )5(

)236/5(، نهاية المحتاج: )314/5(، تحفة المحتاج: )185/6(.
ينظر: الإنصاف: )498/14(.  )6(
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واستدلوا بالتالي:

1- أن كاً مــن الخيــاط ورب الثوب مدع ومدعى عليــه؛ فالخياط مدع 
اســتحقاق الأجرة على رب الثــوب، ورب الثوب ينكــره، ورب الثوب مدع 

الأرش على الخياط، والخياط ينكره، فكان عليهما التحالف)1(.

2- أنهما اتفقا على العقد واختلفا في صفته، فتحالفا قياسًا على اختاف 
العاقدين في صفة البيع مع اتفاقهما عليه؛ لأن كا منهما مدع ومنكر)2(.

3- أنهما يتحالفان قياسًــا على اختافهما قبــل العمل في الثوب؛ لأن ما 
أوجب التحالف حال بقاء الثوب على حاله الأولى أوجبه مع تغيره عنها)3(.

القــول الرابع: أن القول قول من يشــهد له الحال بيمينــه، وهو رواية عند 
الحنابلة)4(.

واســتدلوا: بــأن قرينة الحال شــاهدة لــه، ودالة على صدقــه، فيرجح بها 
جانبه؛ قياسًــا على اختاف الزوجين في متاع البيت، واختاف الصانعين في 

آلة الدكان، فترجح دعوى كل واحد بما يصلح له، فكذلك هنا)5(.

الترجيح:

لعــل الراجح -واللــه أعلم- هو القــول الرابع بتقديم قول من يشــهد له 
الحال، كما لو كان ما ادعاه الخياط لا يصلح لرب الثوب؛ بأن كان رب الثوب 
والخياط مغربيين ســاكنين في المغرب، ففصل الخياط الثوب لباسًــا سعوديًا 

ينظر: العزيز شرح الوجيز: )158/6(.  )1(
ينظر: الحاوي الكبير: )439/7(. ينظر المرجع السابق.)2(   )3(

ينظر: الشرح الكبير والإنصاف: )498-497/14(.  )4(
ينظر: الشرح الكبير: )498/14(.  )5(
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أو خليجيًــا، فهنا يكون المقــدم قول رب الثوب، أو لو كان الخياط متخصصًا 
في تفصيل الثوب لباسًا سعوديًا، وأعلن ذلك واشتهر عنه بين الناس، فاختلفا 
في صفة المأذون فيه، فيكون القول قول الخياط المدعي ما يشبه حاله بيمينه، 
وأما إن خلت الواقعة من شهادة الحال، فيكون القول قول الخياط بيمينه؛ لأن 
المتداعين اتفقا على الإذن للخياط بالتصرف في الثوب، واختلفا في مخالفته 

الإذن، فيكون القول قوله لأنه مؤتمن.

ثمرة الخلاف:

وجدت الفقهاء نصوا على ثمرتين لهذا الخاف:

الثمرة الأولى: أنه إن قيل بتقديم قول الخياط، فإنه لا يضمن شيئًا)1(، وأما 
إن قيل بتقديم قول رب الثوب، فيكون على الخياط الضمان، وهل يضمن ما 
بين ما ادعاه وبين ما ادعاه رب الثوب، أو يضمن ما نقص الثوب بسبب فعله، 
أو لا يضمــن إلا إذا لم يصلح ما فصله الخياط ليكون ما ادعاه رب الثوب، أو 
يكون رب الثوب مخيرًا بين تضمين الخياط ما نقص الثوب بفعله، وبين أخذه 
وإعطاء الخياط أجرة المثل بشرط ألا تتجاوز المسمى؟ خاف بين الفقهاء)2(، 

وأما إن قيل بتحالفهما فا ضمان على الخياط)3(.

الثمــرة الثانيــة: أنه إن قيل بتقديــم قول الخياط، فهل له أجــرة أم لا، وإذا 
كانت له أجرة فهل تكون أجرة المثل أو تكون المسمى في العقد على خاف 

ينظر: الحاوي الكبير: )437/7(.  )1(
ينظر: الحاوي الكبير: )438/7(، حاشية ابن عابدين: )102/9(.  )2(

ينظر: الحاوي الكبير: )439/7(.  )3(
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بيــن الفقهاء)1(، وأما قيل بتقديم قول رب الثوب، فا أجرة للخياط لتعديه)2(، 
وأما إن قيل بالتحالف فا أجرة له)3(.

سبب الخلاف:

لعل ســبب الخاف في هذه المسألة يرجع إلى صفة الإذن المتفق عليه، 
فمن قال: إن الخياط ورب الثوب متفقان على الإذن للخياط بالتصرف، جعل 
القــول قــول الخياط، ومن قال: إنهمــا مختلفان في الإذن؛ فــإن الخياط مدع 
الإذن بالتصــرف وفق ما ادعــاه، ورب الثوب مدع الإذن وفــق ما ادعاه جعل 

القول قول رب الثوب، ومن لم يترجح عنده جانب جعل التحالف بينهما.

المســألة الثانيــة: أثــر قرينة: )الأصــل في الأمــور العارضة العــدم( على هذه 
المسألة:

إن قرينة: )الأصل في الأمور العارضة العدم( قد أثرت على هذه المســألة 
أثرًا بيناً وألقت بظالها على غالب أقوالها، ويظهر ذلك من وجهين:

الوجــه الأول: أن القــول الأول والثانــي اللذيــن يمثان طرفي المســألة 
وقوليها المتضادين اســتدلا بهذه القرينة؛ فاستدل القول الأول بها بأن الأصل 
عــدم إذن رب الثوب للخياط بما تصرف به؛ لأن هذا الإذن عارض، والأصل 
فــي الأمــور العارضة العدم، فيقــدم قول رب الثــوب لموافقته هــذه القرينة، 
واســتدل بهــا أصحاب القول الثاني بــأن الأصل براءة ذمة الخيــاط من الغرم 

ينظر: الحاوي الكبير: )437/7-438(، الشرح الكبير: )497/14(.  )1(
ينظر: الحاوي الكبير: )438/7(، الشرح الكبير: )497/14(.  )2(

ينظر: الحاوي الكبير: )439/7(.  )3(



474

فهرس الموضوعات

الــذي يدعيه رب الثوب؛ لأن هــذا الغرم طارئ، والأصل بــراءة ذمة الخياط 
منه، فيقدم قول الخياط؛ لأن الأصل في الأمور العارضة العدم.

وبهــذا يتبين أهميــة هذه القرينة وســعة تطبيقها واختاف أنظــار الفقهاء 
وعمق فهمهم لها باستدلالهم بهل على أمرين متقابلين.

الوجــه الثاني: أن لم يخل مذهب مــن المذاهب الأربعة من القول بها إما 
فــي الصحيح من المذهب أو قــول أو رواية فيه، ويظهر ذلك في القول الأول 
والثانــي، فالقــول الأول لــم يخل من القول بــه أحد من أصحــاب المذاهب 
الأربعة، وأما القول الثاني، فقلم يخل من القول به ثاثة من المذاهب الأربعة 

وأضيف عليه بعض السلف.
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المطلب الثالث
اختلاف الوكيل والموكل في الإذن بالبيع ونحوه)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

إذا اختلفــا، فقال الأول - بعــد تصرفه في ملك غيره - للثاني: »أذنت لي 
فــي البيع« أو نحوه، فأنكر الثاني إذنه للأول وتوكيله ببيع ما ادعاه، وخا قول 
كل منها عن بينة من شهادة أو إقرار أو وجدا وقيل بتساقطهما، فمن يقدم قوله 

ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

اتفق الفقهاء)2( على أن القول المقدم قول منكر الإذن والتوكيل.

واســتدلوا: بأن المالك متمســك بالأصل، وهو عدم الإذن، والأول مدع 
وجوده، فيكون القول قول المالك؛ لأن الأصل في الأمور العارضة العدم)3(.

ينظر: كشاف القناع: )38/4(.  )1(
ينظر: المبسوط: )215/12(، التوضيح: )416/6(، منح الجليل: )407/6(، العزيز   )2(
المحتــاج:  نهايــة   ،)338/4( الطالبــين:  روضــة   ،)261-260/5( الوجيــز:  شرح 
)56/5-57(، مغني المحتاج: )260/3( )ونص في المرجعين الأخيرين على أن تقديم 

قول المالك بيمينه(، كشاف القناع: )38/4(.
ينظــر: منــح الجليــل: )407/6(، العزيــز شرح الوجيــز: )261/5(، نهايــة المحتاج:   )3(

)56/5-57(، مغني المحتاج: )260/3(، كشاف القناع: )38/4(.
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المســألة الثانيــة: أثــر قرينة: )الأصــل في الأمــور العارضة العــدم( على هذه 
المسألة:

إن أثــر قرينــة: )الأصل فــي الأمور العارضــة العدم( ظاهــر جلي لا يكاد 
يخفــى، وظهوره يكمن في أنهــا الدليل الوحيد - فيما اطلعــت عليه - الذي 
اســتدل به المتفقون على تقديــم قول الموكل؛ وذلك لتمســكه بهذه القرينة، 
وردَّ كام مدع الإذن لمعارضته هذه القرينة، وبهذا تبين أن هذه المسألة تطبيق 

مباشر وواضح لهذه القرينة، وأثرها على هذه المسألة جلي ظاهر.



المبحث السادس
أثر قرينة: )الأصل في الأمور العارضة 

العدم( في باب العارية، والغصب
وفيه ثلاثة مطالب:

المطلب الأول: اختلاف المالك والمستعير في مسافة الإعارة.
المطلب الثاني: اختلاف المالك والقابض بين الإجارة أو الإعارة أو 

الغصب، والعين قائمة.
المطلب الثالث: اختلاف المالك والمستعير أو الغاصب في الرد.
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المطلب الأول
اختلاف المالك والمستعير في مسافة الإعارة)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:
صورة المسألة:

إذا اختلف المالك والمســتعير، فقال المالك: »أعرتك الدابة أو الســيارة 
أو نحوهــا؛ لتحمــل عليهــا أو تركبها إلى ميــل واحد«، فقال المســتعير: »بل 
أعرتنيها إلى ميلين«، وخا قول كل منها عن بينة من شــهادة أو إقرار أو وجدا 

وقيل بتساقطهما، فمن يقدم قوله ويرجح جانبه؟
حكم المسألة:

اختلف العلماء في هذه المسألة على قولين:
القــول الأول: أن الاختاف إذا كان قبل وصول المســتعير إلى المســافة 

التي يدعيها، فالقول قول المالك المعير بيمينه، وهو مذهب المالكية)2(.
واســتدلوا: بأنه من المســتقر ألا يؤخذ أحد بأكثر مما أقر به على نفســه، 
والمســتعير يدعي على المعير زيادة المسافة التي ذكرها، وعليه لا يقبل قوله؛ 

لأنه لا دليل عليه)3(.

ينظر: كشاف القناع: )68/4(.  )1(
البيــان والتحصيــل: )316-315/15(،  والزيــادات: )238/9(،  النــوادر  ينظــر:   )2(

التوضيح: )498/6-499(، منح الجليل: )70/7، 71(.
ينظر: البيان والتحصيل: )315/15-316(، التوضيح: )498/6(.  )3(
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وأمــا إذا كان الاختاف بعد وصــول الراكب إلى المســافة التي يدعيها، 

فاختلف المالكية في هذه المسألة على قولين:

القــول الأول: أن القول المقدم قول المســتعير بيمينه، وهو المذهب عند 

المالكية)1(.

واســتدلوا: بأن الخاف إذا كان بعد وصول المســتعير إلى المسافة التي 

ادعاها؛ فإن الظاهر يصدقه)2(؛ وذلك من وجوه:

الأول: أن الأمــر لو كان بخــاف ذلك لكان المعير معارضًــا ممتنعًا عن 

إعارتــه قبــل وصوله إلى المســافة التي يدعيهــا، وعليه لم يكــن ليحدث هذا 

الوصول لولا رضا المعير به.

الثانــي: أن المعيــر متهــم في إنــكاره الإذن بعد وصول المســتعير إلى ما 

ادعــاه؛ فإنه قد يكون المســتعير حقق ربحًا أو نجاحًا بوصولــه إلى ما يدعيه، 

فحسده المعير على ذلك، وأراد الغض منه، فادعى عدم الإذن.

الثالث: أن المعير لما أعطى المستعير الدابة يكون ائتمنه، فإذا ادعى عليه 

عــدم الإذن يكــون مدعيًا على المســتعير الضمــان لتغير الســلعة أو تلفها أو 

الأجــرة في حال بقائها على حالها، فا يكون قوله مقبولًا إلا ببينة؛ لأنه مدعٍ، 

البيــان والتحصيــل: )316-315/15(،  والزيــادات: )238/9(،  النــوادر  ينظــر:   )1(
التوضيــح: )498/6-499(، منح الجليل: )70/7، 71(، وفيها تفاصيل وخاف في 
النســبة فراجــع، والقول بهذا التفصيل هو معنى تقديم قول المســتعير بيمينه إذا أشــبه. 

ينظر: البيان والتحصيل: )316/15(.

ينظر: البيان والتحصيل: )316/15(.  )2(
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وأما المســتعير؛ فلأنه أمين ومنكر دعوى المعيــر، فيكون مدعًى عليه، وقوله 

مقبول؛ لأن البينة على المدعي واليمين على من أنكر)1(.

القــول الثانــي: أن القــول المقــدم قــول المعيــر بيمينــه، وهو قــول عند 

المالكية)2(.

ويســتدل له بما اســتدل به المالكية علــى تقديم قول المعيــر قبل وصول 

المستعير إلى الجهة التي يدعيها، وبما استدل به أصحاب القول الثاني.

القول الثاني: أن القول قول المالك، وهو مذهب الحنابلة)3(.

واســتدلوا: بــأن المالــك مدعًى عليــه فيقدم قولــه؛ لقوله صلى الله عليه وسلـم: 

»ولكــن اليمين على المدعى عليه«)4(، ولمــا ذاك إلا لأن المالك ينكر الزيادة 

التي يدعيها المستعير؛ لأنها عارضة والأصل في الأمور العارضة العدم)5(.

لــم أجد نصًــا للحنفية والشــافعية نصًا في هذه المســألة، ولكن أقرب ما 

وجدته هو:

أمــا الحنفية، فأقرب ما وجدته لديهم هو: اختاف المالك وراكب الدابة 

فــي أن ركوب الدابة بأجر أم لا، فقال الحنفية بتقديم قول الراكب بيمينه؛ لأنه 

ينظر: البيان والتحصيل: )316/15(.  )1(
ينظــر: البيان والتحصيــل: )315/15-316(، التوضيــح: )499/6(، منح الجليل:   )2(

.)71 ،70/7(
ينظر: الشرح الكبير: )82/15(، كشاف القناع: )68/4(.  )3(

سبق تخريجه.  )4(
ينظر: الشرح الكبير: )82/15(، كشاف القناع: )68/4(.  )5(
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منكر عقد الإجارة الذي يدعيــه المالك)1(، فلعل ذلك بأن يقال هنا بأن يكون 
القــول قــول المســتعير؛ لأنــه منكر الزيــادة التــي يدعيهــا المالــك، وهو ما 

نسب لهم)2(.

وأما الشافعية، فأقرب ما وجدته هو: هو اختاف الراكب والمالك في أن 
ركــوب الراكب كان غصبًا أو عارية، فادعى الراكــب العارية، وادعى المالك 
الغصب، قد مضت مدة لمثلها أجر والعين باقية، فيقدم عند الشــافعية)3( قول 
المالــك بيمينــه؛ لأن الأصل عدم الإذن، والمســألة محل البحــث قريبة جدًا 
منهــا؛ إذ إن اختاف الراكــب والمالك في الزائد هو اختــاف في الإذن فيه، 
فــكأن المالــك يدعــي الغصــب فيــه والراكب يدعــي العاريــة فيــه، وهو ما 

نسب لهم)4(.

الترجيح:

لعــل الراجح -والله أعلم- أنه إن دلت القرائن على رضا المعير بالزيادة 
التي يدعيها المستعير كما لو علم بها فلم ينكر الإذن إلا بعد وصول المستعير 
إلى ما يدعيه، أو كان معه في ســيره إلى المســافة التي يدعيها، فلم ينكر الإذن 

ونصهــا: »وإن كان قد ركبها إلى بغداد فقال قد أعرتني الدابة وقال صاحبها بل اكريتها   )1(
منــك بدرهم ونصــف فالقول قول الراكب ولا ضمان عليــه ولا أجر أما الضمان فلأنهما 
تصادقــا على أنه ركبها بأمــر صاحبها، وأما الأجر فلأن المســتأجر منكــر لعقد الإجارة 

فالقول في ذلك قوله مع يمينه« المبسوط: )8/16(.
ينظر: الشرح الكبير: )82/15(.  )2(

ونصهــا: »)وكــذا( يصدق المالــك على المذهب )لو قــال( الراكب أو الــزارع: )أعرتني   )3(
فقال( المالك: )بل غصبت مني(، وقد مضت مدة لمثلها أجرة، والعين باقية؛ لأن الأصل 

عدم الإذن، فيحلف ويستحق أجرة المثل.« مغني المحتاج: )332/3(.
ينظر: الشرح الكبير: )82/15(.  )4(
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إلــى بعد الوصول إليها)1(، وأضيف إلــى ذلك تهمته بطلب ضمان أو أجرة أو 

حســد أو نحوه، فيقدم قول المستعير بيمينه، وإلا فيقدم قول المعير بيمينه لما 

سبق من أدلة القول الأول والثاني.

ثمرة الخلاف:

تظهــر ثمرة الخاف من خال تضمين المســتعير تلــف الدابة أو تغيرها 

بســبب الزيادة التــي يدعيها أو أجرتها، فمــن قال بتقديم قــول المعير بيمينه، 

فيضمن المســتعير ذلك، وأما من قال بالتفصيل، فيجعل الضمان تبعًا لتقديم 

قول المعير ونفيه عند تقديم قول المستعير في الجملة)2(.

سبب الخلاف:

لعل ســبب الخــاف -والله أعلم- هو فــي اعتبار الظواهــر التي ذكرها 

أصحــاب القــول الأول هل تصلــح دلياً للعــدول عن الأصــل بتقديم قول 

المعير؛ لإنكاره الأمر العارض، وهو إذنه للمعير، أو لا، فمن قال بصاحيتها 

قدم قول المستعير حيث وجدت، ومن قال بعدم صاحيتها جعل المقدم قول 

المعير إجراء للأصل الأول على مقتضاه.

ينظر: البيان والتحصيل: )316/15( بعض ما ذكر من هذه القرائن ورد النص عليه في   )1(
هذا المرجع.

ينظــر: البيان والتحصيــل: )315/15-316(، التوضيــح: )499/6(، منح الجليل:   )2(
.)71 ،70/7(
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قرين�ة: ءالأص�ل في الأمور العار�ة العدمق

المســألة الثانيــة: أثــر قرينة: )الأصــل في الأمــور العارضة العــدم( على هذه 
المسألة:

إن لقرينــة: )الأصــل في الأمور العارضــة العدم( أثرًا كبيــرًا واضحًا جليًا 
على هذه المسألة، وذلك من وجهين:

الوجــه الأول: الاســتدلال بنصها، وذلك كما ورد دليــل القول الثاني؛ إذ 
جعل المعير مدعى عليه وقدم قوله لتمســكه بهذا الأصل وإنكار الإذن - في 

الزيادة التي يدعيها المستعير - الذي يعد أمرًا عارضة.

الوجه الثاني: الاســتدلال بقرينة أخرى أخص منها، وذلك فيما استدل به 
أصحاب القول الأول من عدم مؤاخذة الإنسان بما لم يقر به إلا بدليل، وهذا 
معنــى قرينــة: )الأصل بــراءة الذمــة(، والاســتدلال بالأخص اســتدلال بما 

يشمله بعمومه.

كمــا تعارض هنا أصل وظاهر في حال الاختاف بعد وصول المســتعير 
إلى المسافة التي يدعيها، فالظاهر يتبين من وجوه:

الأول: أن الأمــر لو كان بخــاف ذلك لكان المعير معارضًــا ممتنعًا عن 
إعارتــه قبــل وصوله إلى المســافة التي يدعيهــا، وعليه لم يكــن ليحدث هذا 

الوصول لولا رضا المعير به.

الثانــي: أن المعيــر متهــم في إنــكاره الإذن بعد وصول المســتعير إلى ما 
ادعــاه؛ فإنه قد يكون المســتعير حقق ربحًا أو نجاحًا بوصولــه إلى ما يدعيه، 

فحسده المعير على ذلك، وأراد الغض منه، فادعى عدم الإذن.

الثالث: أن المعير لما أعطى المستعير الدابة يكون ائتمنه، فإذا ادعى عليه 
عــدم الإذن يكــون مدعيًا على المســتعير الضمــان لتغير الســلعة أو تلفها أو 
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الأجــرة في حال بقائها على حالها، فا يكون قوله مقبولًا إلا ببينة؛ لأنه مدعٍ، 
وأما المســتعير؛ فلأنه أمين ومنكر دعوى المعيــر، فيكون مدعًى عليه، وقوله 

مقبول؛ لأن البينة على المدعي واليمين على من أنكر)1(.

وأما الأصل: فهو عدم الإذن من المعير للمســتعير بما زاد على المســافة 
التي اتفقا عليها؛ لأن هذا الإذن عارض، والأصل فيه العدم.

فمــن وجد في هذا الظاهر ما يصلــح أن يقدم به على الأصل جعل القول 
للمســتعير بيمينــه، من لم ير ذلك أجــرى الأمر على مقتضــى الأصل بتقديم 

قول المعير.

ينظر: البيان والتحصيل: )316/15(.  )1(
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قرين�ة: ءالأص�ل في الأمور العار�ة العدمق

المطلب الثاني
اختلاف المالك والقابض بين الإجارة أو الإعارة أو الغصب، 

والعين قائمة

][
وفيه ثلاث مسائل:

المسألة الأولى: إذا كان ذلك بعد العقد ولم تمض مدة لها أجرة عادة)1):

وفيها فرعان:

الفرع الأول: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

إذا اختلــف المالــك والقابض بعد العقد مباشــرة؛ بأن لــم يمض زمن له 
أجرة عــادة، والعين قائمة، فقــال المالك: »أجرتك هذه الدابــة« أو »العين«، 
وقال القابض: »بل أعرتنيها«، وخا قول كل منها عن بينة من شــهادة أو إقرار 

أو وجدا وقيل بتساقطهما، فمن يقدم قوله ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

أجمع الفقهاء)2( رحمهم الله تعالى على تقديم قول القابض بيمينه.

ينظر: كشاف القناع: )74/4(.  )1(
ينظر: المبســوط: )8/16(، حاشية ابن عابدين: )608/5( )بمفهوم الأولى، وذلك أنه   )2(
إذا كان قــول القابض مقدمًا بعد هــاك الدابة ومضي مدة لها أجر، فقبول قوله قبلها من 
بــاب أولى(، النــوادر والزيــادات: )237/9(، حاشــية الدســوقي على الــشرح الكبير 
للدرديــر: )440/3(، العزيــز شرح الوجيز: )392/5(، نهايــة المحتاج: )142/5(، 
 تحفــة المحتــاج: )436/5(، مغني المحتــاج: )332/3(، الشرح الكبــير والإنصاف:  <
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واستدلوا بالتالي:

1- أن الأصــل عدم عقد الإجارة؛ لأن عقــد الإجارة يرتب أجرة في ذمة 
الراكــب، والأصل بــراءة ذمته منها، فيكون القــول منكرها وهو القابض؛ لأن 

الأصل في الأمور العارضة العدم)1(.

2- أن ظاهر الحال يدل على تقديم قول القابض، وأنه مدعًى عليه؛ ذلك 
أن القابــض لم يتلف شــيئًا ليكون مدعيًا ســقوط بدله، وعليــه يكون المالك 

مدعيًا، فيقدم قول القابض بيمينه؛ لأن اليمين على المدعى عليه)2(.

ذكر بعض الفقهاء ما ينتج عن القول السابق:

بأن الدابة تعود إلى مالكها؛ لأنه لا مستحق لها غيره)3(.

الفرع الثاني: أثر قرينة: )الأصل في الأمور العارضة العدم( على هذه المسألة:

إن أثــر قرينة: )الأصــل في الأمــور العارضة العدم( ظاهــر جلي، وذلك 
من وجهين:

الوجــه الأول: أن الإجمــاع فيها اســتند علــى أن عقد الإجــارة عارض، 
ويرتــب عليــه الأجرة في ذمــة الراكــب، فقدم قــول الراكــب؛ لأن ينفي هذا 

الأمر العارض.

>)101/15-102(، كشاف القناع: )74/4(، وعند الحنفية والشافعية والحنابلة النص 
على أن تقديم قول القابض بيمينه، ونص على الإجماع في هذه المراجع: حاشية الدسوقي 

والإنصاف، وقطع به في مغني المحتاج وتحفته.
ينظر: المبسوط: )8/16(، الشرح الكبير: )102/15(، كشاف القناع: )74/4(.  )1(

ينظــر: العزيــز شرح الوجيــز: )392/5(، نهاية المحتــاج: )142/5(، تحفــة المحتاج:   )2(
)436/5(، مغني المحتاج: )332/3(.

الشرح الكبير: )102/15(، كشاف القناع: )74/4(.  )3(
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قرين�ة: ءالأص�ل في الأمور العار�ة العدمق

الوجــه الثاني: أن مســتند الإجمــاع الثاني بيــن وجهًا آخــر لدخول هذه 
المســألة في تأثير قرينــة: )الأصل في الأمور العارضــة العدم(، وذلك بوجود 
ظاهر يجعل هذا الأصل باقيًا مســتمرًا في إثبات براءة ذمة الراكب، وهو عدم 

إتافه شيئًا ليكون مدعيًا سقوط بدله.

المسألة الثانية: إذا كان ذلك بعد مضي مدة لها أجرة عادة)1):

وفيها فرعان:

الفرع الأول: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

إذا اختلف المالك والقابض بعد مضي زمن أو مســافة لها له أجرة عادة؛ 
نحو شهر -والعين قائمة- فقال المالك: »أجرتك هذه الدابة« أو »العين لمدة 
ســنة«، وقال القابض: »بل أعرتنيهــا لهذه المدة«، وخا قول كل منها عن بينة 
من شــهادة أو إقرار أو وجدا وقيل بتســاقطهما، فمن يقدم قوله ويرجح جانبه 

فيما زاد على المدة التي مضت؟

حكم المسألة:

ذهب الحنابلة إلى تقديم قول القابض، وعدم قبول قول المالك)2(.

واستدلوا: أن الأصل عدم عقد الإجارة؛ لأن عقد الإجارة يرتب أجرة في 
ذمــة الراكب، والأصل بــراءة ذمته منها، فيكون القــول منكرها وهو القابض؛ 

لأن الأصل في الأمور العارضة العدم)3(.

ينظر: كشاف القناع: )75/4(.  )1(
ينظر: المقنع: )102/15(، كشاف القناع: )75/4(.  )2(

ينظر: كشاف القناع: )75/4(.  )3(
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وأمــا المذاهب الأخرى، فأقرب ما وجدته لهم هو ما مضى في المســألة 
الســابقة، ولعــل الأدلــة المذكورة فيها تنســحب علــى هذه المســألة، وذلك 
لقربهما؛ إذ يصح الاســتدلال بأدلة المسألة الســابقة على هذه المسألة تمامًا، 
ويقال: إن المدة التي لم تمض ليس لها أجر لعدم تلف شــيء على المالك لا 

من المنافع ولا من الأعيان، فيكون اختافهما كأنه قبل مضي مدة لها أجر.

الفرع الثاني: أثر قرينة: )الأصل في الأمور العارضة العدم( على هذه المسألة:

ويقــال مــن تأثير قرينــة: )الأصل في الأمــور العارضة العــدم( على هذه 
المسألة ما قيل في المسألة السابقة.

المسألة الثالثة: اختلاف المالك والقابض بين الإجارة والإعارة، أو الغصب)1):

وفيها فرعان:

الفرع الأول: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

إذا اختلــف المالك والقابض بعد مضي زمن أو مســافة لها له أجرة عادة 
-والعيــن قائمــة- فقــال المالــك: »غصبتني هــذه الدابة« أو »العيــن«، وقال 
القابض: »بل أعرتنيها« أو »أجرتنيها«، وخا قول كل منها عن بينة من شهادة 

أو إقرار أو وجدا وقيل بتساقطهما، فمن يقدم قوله ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

اختلف العلماء في ذلك على أقوال ثاثة:

ينظر: كشاف القناع: )75/4(.  )1(
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قرين�ة: ءالأص�ل في الأمور العار�ة العدمق

القول الأول: أن المقدم قول المالك بيمينه، وهو مذهب الحنفية)1(، وهو 
الصحيح من مذهب الشافعية)2(، ومن مذهب الحنابلة)3(.

واستدلوا بالتالي:

1- أن ســبب ضمــان قابض العين لهذه المدة أو المســافة قد تحقق، فا 
يقبل قوله بسقوطه بإذن المالك إلا ببينة، فيكون القول قول مالك العين)4(.

2- أن الأصل عدم إذن المالك - بنحو العارية والإجارة -؛ إذ هو عارض 
يوجــد القبــض بدونه، فيقدم قــول المالــك؛ لأن القابض يدعي هــذا الإذن، 

والمالك ينكره، والأصل في الأمور العارضة العدم)5(.

3- أن الأصــل عــدم انتقال ملك منفعــة العين إلى القابض واســتحقاق 
المالك لها، والمالك يتمســك به، والقابض يدعي انتقالها، فيكون القول قول 

المالك؛ لإنكاره هذا الانتقال)6(.

4- أن الأصل في القابض لمــال غيره الضمان، فيقدم قول المالك؛ لأنه 
يتمسك به)7(.

ينظر: المحيط البرهاني: )567/5(، حاشــية ابن عابدين: )378/8(؛ إذ قالوا بتضمين   )1(
المستعير إذا كان ركبها.

ينظر: نهاية المحتاج: )142/5(، تحفة المحتاج: )436/5(، مغني المحتاج: )332/3(،   )2(
أسنى المطالب: )335/2(.

ينظر: الشرح الكبير والإنصاف: )107/15(، كشــاف القناع: )75/4(، شرح منتهى   )3(
الإرادات؛ للبهوتي: )117-116/4(.

ينظر: المحيط البرهاني: )567/5(.  )4(
ينظر: نهايــة المحتاج: )142/5(، مغني المحتــاج: )332/3(، شرح منتهى الإرادات؛   )5(

للبهوتي: )117-116/4(.
ينظر: أسنى المطالب: )335/2(، الشرح الكبير: )108/15(.  )6(

ينظر: كشاف القناع: )75/4(.  )7(
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القول الثاني: أنهما يتحالفان، وهو مذهب المالكية)1(.

واســتدلوا: بــأن كاً منهما مدع ومدعــى عليه، فالمالك مــدع الغصب، 

ومدعــى عليه الإجارة أو العارية، والقابــض مدع الإجارة أو العارية، ومدعى 

عليه الغصب، فيتحالفان لهذا الاعتبار)2(.

القول الثالث: أن المقدم قول القابض، وهو قول عند الشــافعية)3(، وعند 

الحنابلة)4(.

واستدلوا بالتالي:

1- أن الظاهــر أن تصرف القابض بحق، وبــإذن المالك)5(؛ خصوصًا إذا 

مضــى على ذلــك مدة كان تصرف القابــض فيها ظاهرًا والمالــك مطلع عليه 

عالــم بتصرفــه، ومضــت علــى ذلــك مــدة طويلــة، ولا مانــع للمالــك من 

الادعاء بالغصب.

2- أن المالك يدعي انشغال ذمة القابض، والقابض ينكره، فيكون القول 

قوله؛ لأن الأصل براءة ذمته)6(.

ينظر: النوادر والزيادات: )237/9(. ينظر: المرجع السابق.)1(   )2(
ينظر: نهاية المحتــاج: )142/5(، مغني المحتاج: )332/3(، وينظر في تفصيل مذهب   )3(
الشــافعية، وما فيه من أقوال وطرق في هذه المســألة: العزيــز شرح الوجيز: )390/5-

.)393
ينظر: الشرح الكبير والإنصاف: )107/15(.  )4(

ينظر: نهاية المحتاج: )142/5(. ينظر: الشرح الكبير: )108/15(.)5(   )6(
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الترجيح:

لعــل الراجح -والله أعلم- هو النظر فيما يحتف به حال المتداعين، فإن 
كانت العين في يد القابض مدة طويلة، ومالكها يراه ولا ينكر عليه، ولم يوجد 
مانع للمالك من الإنكار، وكان تصرف القابض في هذه العين ظاهرًا، أو كان 
فــي حال يظهر منهــا إذن المالك للقابض، فيقدم قول القابــض، وأما في غير 
هذه الأحوال، فيقدم قول المالك بيمينه؛ لما استدل به أصحاب القول الأول.

ثمرة الخلاف)1):

تظهــر ثمرة الخاف في أنه إن قيل بتقديم قــول القابض في الإعارة، فا 
أجــرة عليــه للمدة الماضيــة، وأما إن قيــل بتقديم قول المالــك، فيجب على 

القابض أجرة المثل للمدة التي حاز العين فيها.

وكذلــك إن قيل بتقديم قــول القابض في الإجارة، فــا يلزمه إلا الأجرة 
المســماة، وأما إن قيل بتقديم قول المالك، فله أجرة المثل ســواء زادت عن 

المسمى أو ساوت أو نقصت.

وأما إن قيل بالتحالف، فيأخذ المالك قيمة ما انتفع به القابض)2(.

سبب الخلاف:

لعل ســبب الخــاف -واللــه أعلم- هو الخــاف في ترجيــح الأصول 
العاضدة جانب المالك، على ما عضد جانب القابض، أو العكس، أو تساوي 

ينظر: الإنصاف: )107/15، 108(.  )1(
ينظــر: النوادر والزيادات: )237/9(، ويتنبه في ذلــك إلى الخاف في مالية المنافع، فإنه   )2(

ملق بظاله على ما ذكر من الثمرة.
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هــذه المرجحات، فمن رأى قــوة جانب المالك بما عضده رجح جانبه، ومن 
رأى قوة جانب القابض رجح جانبه، ومن تساوت عنده الأدلة قال بتحالفهما.

الفرع الثاني: أثر قرينة: )الأصل في الأمور العارضة العدم( على هذه المسألة:

يظهــر أثر قرينة: )الأصل فــي الأمور العارضة العدم( على هذه المســألة 
من وجوه:

الوجــه الأول: أنــه اســتدل بها أو قــال بمقتضى أثرها على هذه المســألة 
غالب المذاهب الفقهية، كما في القول الأول والقول الثالث.

الوجه الثاني: أنه صح الاســتدلال بها وبما هــو أخص منها على القولين 
اللذين يمثان طرفي المســألة؛ فالقول الأول استدل بها صراحة، وأما القول 
الثالث، فاستدل بقرينة: )الأصل براءة الذمة(، وهي أخص قرينة: )الأصل في 

الأمور العارضة العدم(.

الوجه الثالث: أن الأمور العارضة التي اســتدل لسقوطها بهذه القرينة في 
هــذه المســألة متنوعة؛ إذا اســتدل بها علــى أن الأصل عــدم إذن المالك في 
تصرف القابض، وأن الأصل بقاء استحقاق المالك منفعة ملكه وعدم انتقالها 

عنه، وعدم سقوط سبب الضمان بعد ثبوته، وعدم شغل الذمة بطارئ.

وتعارض في هذه المسألة أصول وظاهر:

فأما الأصول، فهي:

أن الأصــل عدم إذن المالك بالعاريــة أو الإجارة أو نحوهما، وأن الأصل 
عدم انتقال ملك منفعة العين إلى القابض واستحقاق المالك لها، وأن الأصل 

في القابض لمال غيره الضمان.
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وهذه أصول عضدت جانب المالك، وأما جانب القابض، فعضد جانبه:

ظاهر، وهو: أن الظاهر أن تصرف القابض بحق، وبإذن المالك.

وأصل، وهو:

أن الأصل براءة ذمة القابض.

ورجح كل ما قوي عنه، ومن تساويا عنده قال بالتحالف.
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المطلب الثالث
اختلاف المالك والمستعير أو الغاصب في الرد)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

إذا اختلف المستعير أو الغاصب مع المالك، فقال المستعير أو الغاصب 
- عن العيــن المعارة أو المغصوبة -: »رددتها عليــك«، فأنكر المالك ذلك، 
وخا قول كل منها عن بينة من شهادة أو إقرار أو وجدا وقيل بتساقطهما، فمن 

يقدم قوله ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

وعليه تكون هنا مسألتان:

المسألة الأولى: اختلاف المستعير والمالك في الرد:

فهذه المسألة اختلف الفقهاء فيها على قولين:

القــول الأول: أن القــول المقــدم قــول المســتعير بيمينــه، وهــو مذهب 
الحنفية)2(.

واستدلوا: بأن المســتعير قبض العين المعارة بإذن المالك، فيكون أميناً، 
وبادعائه الرد ينكر وجوب الضمان عليه، فكان القول قوله)3(.

ينظر: كشاف القناع: )75/4، 114/4(. ينظر: المبسوط: )144/11(.)1(   )2(
ينظر: المبسوط: )144/11(.  )3(
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القــول الثانــي: أن القــول المقــدم قــول المالــك بيمينــه، وهــو مذهب 
المالكية)1(، والشافعية)2(، والحنابلة)3(.

واستدلوا بالتالي:

1- أن العين المعارة مضمونة على المســتعير فلم يقبل قوله في ردها)4(؛ 
لما فيه من دفع سبب الضمان بعد ثبوته با بينة.

2- أن المستعير قبض العين لمنفعته، فلم يقبل قوله في ردها)5(.

3- أن الأصــل الثابــت قبض المســتعير العيــن المعــارة، وردها عارض 
وطــارئ، فا يقبــل قول المســتعير فيه، ويكــون القول للمعير بإنــكاره؛ لأن 

الأصل في الأمور العارضة العدم)6(.

4- القيــاس على المدين إذا ادعى أداء الدين، فكما لا يقبل قوله لا يقبل 
قول المستعير؛ لأن كاً منهما يدعي رد الحق لصاحبه)7(.

الترجيح:

لعل الراجح -والله أعلم- هو القول الثاني، وذلك لأن قبض المســتعير 
العين المعارة ثابت، وردها طارئ وحادث، فا بد من بينة لإثبات هذه الواقعة 

ينظــر: التبصرة: )6033/13(، الذخــيرة: )210/6، 219(، منح الجليل: )73/7(،   )1(
وعنــد المالكيــة خــاف وتفصيل في مســألة رد العاريــة ينظــر في: النــوادر والزيادات: 

.)463/10(
ينظر: العزيز شرح الوجيز: )509/4(، نهاية المحتاج: )284/4(.  )2(

ينظر: كشاف القناع: )75/4(، شرح المنتهى؛ للبهوتي: )117/4(.  )3(
ينظر: منح الجليل: )73/7(. ينظر: العزيز شرح الوجيز: )509/4(.)4(   )5(

ينظر: كشاف القناع: )75/4(، شرح المنتهى؛ للبهوتي: )117/4(.  )6(
ينظر: كشاف القناع: )75/4(.  )7(
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الحادثة، فيكون القول للمعير لتمســكه لما هو ثابت، ونفيه ما هو طارئ، ولا 
يــرد هنا قبول قول المودَع - بجامع أن كاً منهما قبض العين بإذن المالك -؛ 
لأن المودع محسن، وما على المحسنين من سبيل، فكان قبول قوله حثًا على 
مزيد من الإحسان، وحتى لا يمتنع الناس من قبول الوديعة - مع حاجة الناس 

إليها - إذا قيل بعدم قبول قول المودَع.

ثمرة الخلاف:

لعــل ثمــرة الخــاف تظهر -واللــه أعلــم- فيما لــو تلفت الســلعة قبل 
اختافهما، فعلى القول الأول لا يضمنها المســتعير لقبــول قوله بردها، وأما 
على القول الثاني، فيضمنها؛ لتلف العين المعارة تحت يده التي هي يد ضمان.

سبب الخلاف:

لعل ســبب الخاف -والله أعلم- هو اختاف الفقهاء في يد المســتعير 
هل هي يد ضمان أو يد أمانة، فمن قال: هي يد أمانة قال بقبول قوله، وأما من 

قال بأن يده يد ضمان رد قوله؛ لأنه قبض العين المعارة لمنفعة نفسه.

المسألة الثانية: اختلاف الغاصب والمالك في الرد:

فهذه المسألة اتفق الفقهاء)1( فيها على تقديم قول المالك بيمينه.

ينظــر: بدائــع الصنائع: )68/10(، وأما المالكية لم أجد لهم نصًا في هذه المســألة، ولكن   )1(
تراجع في توثيق مذهبهم مراجع المســألة الســابقة؛ لأنه لمــا كان القول المقدم -عندهم- 
قول المالك في رد العارية ففي رد المغصوب من باب أولى؛ لأن المستعير قبض العين بإذن 
مالكهــا، ورغــم ذلك لم يقبــل قوله في الــرد، فالغاصب من باب أولى، أســنى المطالب: 
)350/2(، حاشــية الشــبراملسي عــلى نهايــة المحتــاج: )132/6(، الــشرح الكبــير 
والإنصــاف: )232/15(، كشــاف القنــاع: )114/4(، الفقــه الإســامي وأدلتــه: 

)4819/6-4821(، وحكي الاتفاق في هذه المسالة في الإنصاف والمرجع الأخير.
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واستدلوا بالتالي:

1- أن العين مضمونة على الغاصب، ويدعي بردها سقوط هذا الضمان، 
فلم يقبل قوله إلا ببينة)1(.

2- أن الأصل بقاء الغصب وعدم رد العين المغصوبة، فيقدم قول المالك 
لتمسكه بهذا الأصل، وإنكاره الرد؛ لأن الأصل في الأمور العارضة العدم)2(.

المســألة الثانيــة: أثــر قرينة: )الأصــل في الأمــور العارضة العــدم( على هذه 
المسألة:

يظهر أثــر قرينة: )الأصــل في الأمــور العارضة العدم( بجــاء على هذه 
المسألة من وجوه:

الوجــه الأول: أنــه اســتدل بها وبمــا يقاربها علــى القوليــن الواردين في 
المســألة الأولى، فاســتدل بها أصحــاب القول الأول: بأن الأصــل براءة ذمة 
المستعير، فا يقبل قول المالك بطروء الضمان على هذا الأصل؛ لأن الأصل 
فــي الأمور العارضــة العدم، وكذلك اســتدل بها أصحاب القــول الثاني: بأن 
قبض المستعير العين المعارة ثابت، فا يقبل قوله بطروء رد عارض على هذا 
الأصــل؛ لأن الأصــل في الأمور العارضــة العدم مما يدل على ســعة تطبيقها 

بقبول الأمرين المتقابلين لاستدلال بها، وعمق فهم الفقهاء لها.

الوجه الثاني: أن من أهم ما اســتند عليه اتفاق الفقهاء في المســألة الثانية 
هــو أن قبض العيــن المغصوبة ثبت وأصبــح أصاً، فا يقبــل قول الغاصب 

ينظر: بدائع الصنائع: )68/10(.  )1(
ينظــر: أســنى المطالــب: )350/2(، الــشرح الكبــير: )232/15(، كشــاف القنــاع:   )2(

.)114/4(
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بطروء أمر عارض متمثل في رد العين إلى المغصوب منه إلا ببينة، وما ذاك إلا 
لأن الأصــل في الأمور العارضة العدم، وهذا مما يبين أهميه هذه القرينة، فإن 
دلالتها واستخدام الفقهاء لها لم يقتصر على المسائل الخافية بل تعدى ذلك 
إلى المسائل الوفاقية، فكان حافزًا ودافعًا للفقهاء ليتفقوا على أن قول الغاصب 

لا يقبل برد العين المغصوب مع إنكار مالكها.

الوجــه الثالــث: أن الاســتدلال بها في المســألة الأولى متنوع، فاســتدل 
أصحــاب القول الأول بقرينة أخص منها، وقرينة: )الأصل براءة الذمة(، وأما 
أصحاب القول الثاني، فاســتدلوا بها صراحة بأحد ألفاظ الاســتدلال بها كما 

في الدليل الثالث، واستدلوا بالإشارة إليها كما في الدليل الأول.

وبما ســبق فــي المســألة الأولى يظهر أنــه تعارض في اختــاف المالك 
والمســتعير أصول وظواهــر، فأما الظواهر: )قبول قــول الأمين(، )عدم قبول 

قول من قبض العين لمنفعته في ردها(.

وأما الأصول: )الأصل براءة الذمة(، )الأصل في الأمور العارضة العدم(.

فقدم أصحاب كل قول ما ترجح عندهم.



المبحث السابع
أثر قرينة: )الأصل في الأمور العارضة 
العدم( في أبواب الشفعة، والوديعة، 

والجعالة
وفيه أربعة مطالب:

المطلب الأول: اختلاف المشتري والشفيع في تعذر علم الثمن.
المطلــب الثانــي: اختــلاف المشــتري والشــفيع فــي الحيلــة على 

إسقاط الشفعة.
المطلب الثالث: الًاختلاف مع المستودع في التعدي والتفريط.

المطلب الرابع: الًاختلاف في أصل الجعل.



500

فهرس الموضوعات

المطلب الأول
اختلاف المشتري والشفيع في تعذر علم الثمن)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

اختلف الشــفيع والمشــتري، فقال المشــتري: »إن الثمن الذي وقع عليه 
العقد غير معلوم لي«، أو نحوه، فأنكر الشــفيع ذلك، وخا قول كل منها عن 
بينة من شهادة أو إقرار أو وجدا وقيل بتساقطهما، فمن يقدم قوله ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

اختلف الفقهاء في هذه المسألة على قولين:

القــول الأول: أن القول قول الشــفيع إذا علم الثمــن بقرينة، وهو مذهب 
الحنفية)2(، وهو قول عند الشافعية)3(.

ثم اختلفوا بعد ذلك على قولين:

القول الأول: أن قوله مقبول با يمين وهو مذهب الحنفية)4(.

ينظر: كشاف القناع: )136/4(.  )1(
ينظر: حاشية ابن عابدين: )357-356/9(.  )2(

ينظر: الحاوي الكبير: )247/7(.  )3(
ينظر: حاشية ابن عابدين: )357-356/9(.  )4(
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واستدلوا: بأن الشفيع لم ينكر قدرًا ادعاه المشتري، وعليه لا تتوجه عليه 
اليمين)1(.

القول الثاني: أن قوله مقبول بيمينه، وهو قول عند الشافعية)2(.

واســتدلوا: بأن نسيان المشتري بمنزلة النكول عن اليمين، فكانت اليمين 
ترد على الشفيع)3(.

القــول الثاني: أن المقدم قول المشــتري بيمينه، وهو مذهب المالكية)4(، 
والشافعية)5(، والحنابلة)6(.

واستدلوا بالتالي:

1- أن الإنســان يولد جاهــاً فيطرأ عليه العلم، ومن ذلــك العلم بالثمن 
الــذي وقع عليــه العقد، وعليه يكون القول قول المشــتري لأنه يتمســك بأن 

ينظر: المرجع السابق.  )1(
ينظر: الحاوي الكبير: )247/7(. ينظر: المرجع السابق.)2(   )3(

ينظــر: النوادر والزيــادات: )194/11(، التوضيــح: )612/6-613(، منح الجليل:   )4(
.)216/7(

ينظر: نهاية المحتــاج: )207/5(، تحفة المحتاج: )70/6(، مغني المحتاج: )385/3(،   )5(
ويتنبه إلى أن يمين المشري عند الشافعية على نفي علمه بما ادعاه الشفيع، وذلك في حال 
ادعى الشــفيع مقدارًا معيناً للثمن، فنفى المشــري علمه به، فتكون يمين المشــري وفق 
دعوى الشفيع، وأما إن ادعى علم المشري بالثمن وطالبه ببيانه، فا تسمع في الصحيح 
من مذهب الشــافعية، وأما القول الثاني، فإنها تســمع ويحلف المشــري على عدم العلم. 

ينظر: نهاية المحتاج: )2087/5(، مغني المحتاج: )386/3(.
ينظر: الشرح الكبير والإنصاف: )363/15، 490، 491(، كشاف القناع: )136/4(،   )6(
شرح منتهى الإرادات؛ للبهوتي: )226/4( ويمين المشري عندهم على أنه لا يعلم قدر 

الثمن، وأنه لم يفعل ذلك حيلة.
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الأصــل عــدم علمــه بهذا الثمــن؛ لأنه طــارئ عــارض والأصل فــي الأمور 
العارضة العدم)1(.

2- أن ما ادعاه المشتري جائز إذا قد يكون اشترى المشتري - ما ثبت فيه 
حق الشفعة - بجزاف أو بثمن نسي قدره، وعليه فا يبعد صدق المشتري في 

دعواه الجهل بقدر الثمن الذي اشترى به)2(.

الترجيح:

لعل الراجح -والله أعلم- الأخــذ بدلالة الظاهر، فإذا دل الحال، وظهر 
من قرائنه علم المشــتري بالثمن وأنه محدد كما لو جرى العرف على ألا تباع 
هذه الســلعة إلا بثمن محدد، وقرب العهد بشــراء المشتري لها، أو حدد هذا 
الثمن في وثيقة الملكية أو عقد المبايعة، فإن القول المقدم قول الشفيع بيمينه، 

وإلا كان القول قول المشتري بيمينه لما استدل به أصحاب القول الثاني.

ثمرة الخلاف:

أمــا من قال بتقديم قول الشــفيع، فعندهم الشــفعة ثابتة لــه، وأما من قال 
بتقديم المشــتري بيمينه، فاختلفوا، فمنهم من جعل الشفعة تسقط بقبول قول 
المشــتري بيمينه، وهم الحنابلة)3(، ومنهم من قال بســقوط الشــفعة إذا كانت 
الســلعة تالفة، وثبوتها إذا كانت باقية، وهو المذهب عند الشــافعية)4(، ومنهم 
من قال: إن الشفعة لا تسقط بذلك - إذا كانت السلعة تالفة - بل تبقى موقوفة 

ينظر: نهاية المحتــاج: )207/5(، تحفة المحتاج: )70/6(، مغني المحتاج: )385/3(،   )1(
كشاف القناع: )136/4(.

ينظر: الشرح الكبير: )491/15(، شرح منتهى الإرادات؛ للبهوتي: )226/4(.  )2(
ينظر: كشاف القناع: )136/4(. ينظر: مغني المحتاج: )385/3(.)3(   )4(
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إلى أن يتضح الحال، وهو قول عند الشــافعية)1(، ومنهم من قال: إنه إذا مضى 
زمــن طويل من الشــراء مما يندرس فيه العلم وتموت فيــه البينة، وترتفع معه 
التهمة، فالشــفعة ســاقطة، وعليه لا يرد الاختاف - المذكور في المســألة - 
على هذه الحال، وأما في غير ذلك، فا يؤثر هذا الاختاف في سقوط الشفعة 
بل تكون الشــفعة قائمة بقيمة الشــقص، وهو مذهب المالكية)2(، وعليه تظهر 
ثمرة لهذا الخاف بســقوط الشــفعة عند بعض الفقهــاء مطلقًا -كالحنابلة-، 
وعنــد بعضهــم في بعــض الأحــوال -كالشــافعية-، وعدم وجــود ثمرة عند 

بعضهم -كالمالكية-.

سبب الخلاف:

لعل ســبب الخــاف -والله أعلم- هو أنه هل توجــد طريق لمعرفة علم 
المشــتري بالثمن ســوى إقــراره، ومــا يذكره، فمــن قصر طريــق معرفة علم 
المشــتري بالثمن على إقراره جعل القــول قوله، ومن رأى وجود طريق آخر، 
لم يقصر طريق معرفة الثمن على إقرار المشتري بل جعل قول الشفيع مقبولًا 

إذا دلت القرينة على صدقه.

المســألة الثانيــة: أثــر قرينة: )الأصــل في الأمــور العارضة العــدم( على هذه 
المسألة:

إن لقرينــة: )الأصــل فــي الأمــور العارضة العــدم( أثرًا ظاهــرًا على هذه 
المسألة؛ وذلك من وجهين:

ينظر: المرجع السابق. ينظر: منح الجليل: )216/7(.)1(   )2(
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الوجــه الأول: أن غالب من نص على هذه المســألة جعل قرينة: )الأصل 
فــي الأمور العارضة العدم( دلياً وعمدة لقوله فيه؛ وذلك بأن علم المشــتري 
بالثمن طارئ حادث، فيكون القول قول المشــتري لأنــه ينفيه، و)الأصل في 

الأمور العارضة العدم()1(.

الوجــه الثاني: أن غالب الفقهاء قال بموجب هذه القرينة؛ إذ قال جمهور 
الفقهاء بتقديم قول المشــتري، وهو القول الثاني، فقال به المالكية والشافعية 

والحنابلة.

ينظر: مراجع توثيق القول الثاني.  )1(
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قرين�ة: ءالأص�ل في الأمور العار�ة العدمق

المطلب الثاني
اختلاف المشتري والشفيع في الحيلة على إسقاط الشفعة)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

إذا قــال الشــفيع: »إنــك فعلت ذلك - مما هو من مســقطات الشــفعة - 

تحياً«، فأنكر ذلك المشتري، وخا قول كل منها عن بينة من شهادة أو إقرار 

أو وجدا وقيل بتساقطهما، فمن يقدم قوله ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

اختلف الفقهاء في هذه المسألة على قولين:

القــول الأول: أن القــول المقدم قول المشــتري با يميــن، وهو مذهب 

الحنفية)2(.

ينظر: كشاف القناع: )136/4(.  )1(
ينظر: حاشية ابن عابدين: )364/9-365(، وذكر تفصياً في هذه المسألة لا يختلف به   )2(
قول الحنفية، وهو أن البائع والمشري إذا أظهرا عقدًا لا يريدانه؛ بأن لم يريدا حقيقة البيع 
-مثــاً- ولكن أظهرا للشــفيع أنه بيــع، فهنا توجه اليمين على المشــري، فإذا نكل عنها 
ثبتــت الشــفعة، وأما إذا كانــا قاصدين حقيقة العقد بــأن قصدا البيع فرارًا من الشــفعة 

-مثاً-، فهنا لا توجه اليمين على المشري.
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واســتدلوا: بأن كل موضع لو أقر به المدعى عليه لم يلزمه شــيء، فإنه إذا 
أنكــر ذلك الشــيء لم يحلف، والحال هنــا كذلك، فإن المشــتري إذا أقر بما 

ادعاه الشفيع، فإنه لا يلزمه شيء، وعليه فا يمين عليه)1(.

يناقش: بعدم التسليم بأنه لا يلزم المشتري شيء بل يلزم من إقراره ثبوت 
الشــفعة للشفيع، واســتحقاقه أخذ الشقص وفق أحكام الشــفعة؛ لأن الحيلة 

لإسقاط الشفعة محرمة)2(، فا تنهض سببًا لإسقاط حق الشفعة.

القــول الثانــي: أن القول المقدم قول المشــتري بيمينــه، وهو قول بعض 
الحنفية)3(، ومذهب الحنابلة)4(.

واستدلوا بالتالي:

1- أن المشتري أعلم بنيته وبحاله؛ فإنهما أمر خفي لا يظهر لغيره، فكان 
قوله مقدمًا بيمينه)5(.

2- أن الأصل أن المشــتري قصد حقيقه مــا فعله وادعاه، وأما نية الحيلة 
لإسقاط الشفعة، فهي أمر عارض، والأصل في الأمور العارضة العدم، فكان 

القول قول المشتري لتمسكه بهذا الأصل)6(.

3- أن المشتري منكر قول الشفيع فكان القول قوله)7(.

ينظر: المرجع السابق.  )1(
ينظر في حكم الحيلة لإسقاط الشفعة: الشرح الكبير: )363-359/15(.  )2(

ينظر: حاشية ابن عابدين: )364/9(.  )3(
ينظر: الشرح الكبير: )363/15(، كشاف القناع: )136/4(.  )4(

ينظر: الشرح الكبير: )363/15(.  )5(
ينظر: كشاف القناع: )136/4(. ينظر: المرجع السابق.)6(   )7(



507

فهرس الموضوعات

قرين�ة: ءالأص�ل في الأمور العار�ة العدمق

وأما المالكية والشــافعية، لم أجد لهم نصًا في هذه المسألة، ولكن أقرب 
ما وجدته:

أمــا المالكيــة، فأقــرب ما وجدته لهــم هــو: أن الشــفيع إذا أراد تحليف 
المشتري أن الثمن الذي ادعاه كان ليقطع عليه الشفعة - دون أن يعين ثمناً -، 
فإن قول المشــتري يقبــل با يمين إلا أن يدعي ما لا يشــبه من الثمن، فيكون 
القــول قوله بيمينــه؛ وذلك للتهمة، وذكروا لها أمثلة؛ كما »إذا كان المشــتري 
السلطان أو الشريك في المال والجديد فيه أو الجار فإن هؤلاء ربما بالغوا في 
إعطــاء الثمــن لحاجتهم إلى ذلك وخفــة مؤنته عليهم لقدرة الســلطان وخفة 
الشأن عليه، ولرغبة الجديد فيه والجار في ذلك ولكراهية أن يشاركه أحد فيه 
أو يجاوره«)1(، وعليه يكون الأقرب لقولهم تقديم قول المشتري بيمينه حيث 

وجدت التهمة، وبا يمين عند انتفائها.

وأما الشــافعية، فلعلهــم لم ينصوا على هــذه المســألة؛ لأن الحيلة على 
إسقاط الشفعة عندهم مكروهة أو جائزة على خاف عندهم)2(، وعليه لا ترد 
هذه المســألة عندهم؛ لأن المشــتري لو أقر بدعوى الشــفيع لم يلزمه شــيء، 
ولكــن يرد على هذه الســبب أن الحنفية -كما ســبق- مثلهم فــي عدم القول 
بتحريم الحيلة لإسقاط الشــفعة، ولكنهم نصوا على هذه المسألة، ويرد على 
ما ذكر بأن نص الحنفية على المســألة بتقديم قول المشــتري با يمين مســاو 
لعــدم النص عليها؛ إذ إن دعوى الشــفيع على هذا القول غيــر مقبولة، وعليه 
تعتبر كأن لم تكن، ويعتبر هذا الاختاف كأن لم يكن، ويبقى الأمر على ما هو 

البيان والتحصيل: )63-62/12(.  )1(
ينظر: روضة الطالبين: )116/5(، أسنى المطالب: )380/2(.  )2(
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عليــه قبل الاختاف، وعليه فلعله أن يقال: إن الأقرب لقول الشــافعية تقديم 
قول المشتري با يمين.

الترجيح:

لعــل الراجــح -واللــه أعلم- هــو النظــر إلى القرائــن ومــا احتف حال 
المتداعين، فإذا كان المشــتري متهمًا بالحيلة لإسقاط الشفعة في نحو الصور 
المذكورة سابقًا، وانضم إليه اشتهار العمل بما ادعاه الشفيع بأنه حيلة لإسقاط 
الشــفعة؛ كما لو أهداه ما يجاور الشفيع ثم باعه ما بعده، أو أشركه في شقصه 
بالهبــة ثــم باعه الباقــي ونحو ذلــك، وكان بين الشــفيع والمشــتري ما يدعو 
المشتري إلى فعل ذلك، أو أن المشتري عرف بذلك وثبت صدور الحيلة منه 
مرات متعددة، فيكون من كل ما ســبق بينة تثبت دعوى الشفيع، فيكون القول 
قوله بيمينه، وأما إذا خلت دعواه عن ذلك، فيكون القول قول المشتري بيمينه 

لما استدل به أصحاب القول الأول.

ثمرة الخلاف:

أن من قال: إن القول قول المشــتري با يمين، فإنه يعتبر دعوى الشــفيع 
غيــر موجودة، وأن المشــتري بمجرد إنكاره يدفعها، وأمــا من قال: إن القول 
قول المشتري بيمينه، فإن المشتري إذا نكل أو أقر بدعوى الشفيع، فإن الشفعة 

تثبت له.

سبب الخلاف:

لعل ســبب الخاف -والله أعلم- هو خــاف الفقهاء في تحريم الحيلة 
لإبطال الشــفعة، فمن لم يقل بتحريمها قال بتقديم قول المشــتري با يمين، 

ومن قال بتحريهما قال بتقديم قول المشتري بيمينه.
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قرين�ة: ءالأص�ل في الأمور العار�ة العدمق

المســألة الثانيــة: أثــر قرينة: )الأصــل في الأمــور العارضة العــدم( على هذه 
المسألة:

يظهــر أثر قرينة: )الأصل فــي الأمور العارضة العدم( على هذه المســألة 
واضحًــا جليًا، وذلك أن قرينة: )الأصل في الأمــور العارضة العدم( هي أحد 
أهم مســتندات الاتفاق وأدلته، وتأديتها إلــى القول محل الاتفاق ظاهرة؛ فإن 
الأصــل فــي العاقد أن يقصد ما عقــد عليه لا الحيلة التي هــي عارضة فيكون 
الأصل عدمه؛ لأن )الأصل في الأمور العارضة العدم(، فيقدم قول المشــتري 

لتمسكه بهذا الأصل.



510

فهرس الموضوعات

المطلب الثالث
الاختلاف مع المستودع في التعدي والتفريط)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

إذا ادعى المودِع على المســتودَع التعدي أو التفريط، فقال المودِع: »لقد 
تعديت في حفظ الوديعة وخنتها بأن تصرفت فيها بما لا يجوز« أو قال: »إنك 
قصرت فــي حفظها بما تحفظ فيه عادة«، وأنكر ذلك المســتودع، وخا قول 
كل منها عن بينة من شهادة أو إقرار أو وجدا وقيل بتساقطهما، فمن يقدم قوله 

ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

اتفــق الفقهــاء)2( علــى تقديــم قول المســتودع بيمينــه على فــي التعدي 
والتفريط.

ينظر: كشاف القناع: )180/4(.  )1(
ينظــر: المحيــط البرهــاني: )549/5(، روضــة الطالبــين: )286/4(، نهايــة المحتاج:   )2(
)112/6-113، 130(، الشرح الكبير والإنصاف: )54/16، 55(، كشــاف القناع: 

)180/4( مع عدم نص الحنفية على اليمين.
وأما المالكية، فلم أجد لهم نصًا في هذه المســألة، ولكن أقرب ما وجدتهم نصوا عليه يدل 
دلالة قوية على عدم خروج مذهب المالكية عن هذا القول، وذلك أنهم قدموا قول المودَع 
 بيمينــه في أنــه رد العــين ســالمة بعد أن انتفع بهــا با إذن، وأنهــا تلفت بعد ذلــك وعليه  <
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قرين�ة: ءالأص�ل في الأمور العار�ة العدمق

واستدلوا: بأن الأصل عدم التعدي والتفريط؛ إذ لم يضع المودع الوديعة 
عند المستودَع إلا لأنه أمين لديه لا يفرط ولا يتعدى، وعليه يبقى هذا الأصل 
حتــى يقيم المودِع بينة تنقل عنه، ويقدم قول المســتودَع بيمينه؛ لأنه يتمســك 
بهــذا الأصل والانتقال عنــه عارض، والأصل في الأمــور العارضة العدم)1(؛ 

كما يقبل قول الوكيل بنفي التعدي والتفريط)2(.

المســألة الثانيــة: أثــر قرينة: )الأصــل في الأمــور العارضة العــدم( على هذه 
المسألة:

إن أثر قرينة: )الأصل في الأمور العارضة العدم( على هذه المسألة ظاهر 
بين، وذلك من وجهين:

الوجــه الأول: أنها أثرت بصراحة في الاتفاق، فإن مســتند اتفاق الفقهاء 
على الحكم في هذه المسألة كان تمسكهم بأن الأصل عدم التعدي والتفريط 

الطارئ على أصل الأمانة؛ لأن )الأصل في العارضة العدم(.

الوجــه الثانــي: أنها أثرت تأثير غير مباشــر، وذلك بإلحاق هذه المســألة 
بمســألة اختاف الوكيل والموكل في تعدي الوكيل وتفريطه فكما يقبل قول 

الوكيل بيمينه يقبل قول المودع بيمينه في هذه المسألة.

>فــا يضمنهــا؛ فإنه رغم تعديــه بانتفاعه بالوديعة بــا إذن إلا أن قوله قــدم، وعليه فإن 
المســألة محل البحث أولى بهذا الحكــم، وذلك لعدم ثبوت التفريــط والتعدي من المودَع 
)ينظــر: منــح الجليــل: )27/7((، عــلى خــاف عندهم في المســألة الأصــل ينظر فيه: 
التوضيح: )468/6-469(، وحكى الاتفاق في هذه المسألة من المراجع السابقة: نهاية 

المحتاج، الإنصاف.
ينظر: نهاية المحتاج: )113/6(، كشاف القناع: )180/4(.  )1(

ينظر: الشرح الكبير: )54/16(.  )2(
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المطلب الرابع
الاختلاف في أصل الجعل)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

إذا اختلــف الجاعــل والعامل في أصــل الجعل -وهي التســمية-، فقال 

أحدهمــا: »إن الجاعل ســمى جعاً لهذا العمل«، وأنكــر الآخر ذلك، وخا 

قول كل منها عن بينة من شهادة أو إقرار أو وجدا وقيل بتساقطهما، فمن يقدم 

قوله ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

ذهب الشــافعية)2(، والحنابلة)3( إلى أن القول المقدم قول منكر اشــتراط 

الجعل وتسميته بيمينه.

ينظر: كشاف القناع: )206/4(.  )1(
ينظــر: الحــاوي الكبــير: )30/8-31(، نهايــة المحتــاج: )479/5(، تحفــة المحتــاج:   )2(

)379/6-380(، مغني المحتاج: )626/3(، أسنى المطالب: )443/2(.
ينظر: الشرح الكبير: )172/16(، كشاف القناع: )206/4(، شرح المنتهى؛ للبهوتي:   )3(

.)284/4(
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قرين�ة: ءالأص�ل في الأمور العار�ة العدمق

واستدلوا بالتالي:

1- أن النافــي إذا كان الجاعــل، فإنــه منكــر اشــتراط الجعل وتســميته، 
والأصــل بــراءة ذمته مما ادعى العامل، فيتمســك بهذا الأصــل حتى يثبت ما 

يوجب الانتقال عنه)1(.

2- أن الأصل عدم اشــتراط الجعل وتســميته، فإنه طارئ يوجد الجاعل 
وضياع ملكه دونه، فا ينتقل عن الأصل إلا ببينة)2(.

وأما الحنفية والمالكية، فلم أجد لهم نصًا في هذه المسألة:

فأمــا الحنفيــة، فلعل ذلــك يرجع إلى أنهــم ينازعون في مشــروعية عقد 
الجعالة في رد الآبق، وعليه فا يصح هذا العقد عندهم في غيره، وعندهم رد 

الآبق مسمى جعله)3(، وعليه فا يرد الاختاف في التسمية عندهم.

وأمــا المالكيــة، فأقرب ما وجدتــه: اختاف الجاعــل والمجعول له في 
عمل المجعول له بســبب ســماعه الجاعل، فادعاه العامــل، وأنكره الجاعل، 
فعندهم يكون القول قول الجاعل)4(، ويكون للعامل جعل مثله، فلعل الأقرب 
لمذهــب المالكية أن يكون كذلك بتقديم قول نافي التســمية، ويكون للعامل 

ينظــر: الحــاوي الكبــير: )30/8-31(، نهاية المحتــاج: )479/5(، أســنى المطالب:   )1(
)443/2(، الشرح الكبير: )172/16(.

ينظر: نهاية المحتاج: )479/5(، تحفة المحتاج: )380/6(، مغني المحتاج: )626/3(،   )2(
أســنى المطالــب: )443/2(، كشــاف القنــاع: )206/4(، شرح المنتهــى؛ للبهــوتي: 

.)284/4(
ينظر: المبســوط: )18/11(، البنايــة: )347/7-348(، تبيــين الحقائق: )227/6(،   )3(
وينظر: تبيين الحقائق: )308/3(، حاشــية ابن عابدين: )402/6-403(، ففيها مزيد 

تفصيل.
ينظر: منح الجليل: )67/8(، حاشية الدسوقي على الشرح الكبير للدردير: )64/4(.  )4(
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جعــل مثله، ويؤيــده أن الجاعل والعامل إذا اختلفا - بعد ســماع العامل قول 
الجاعــل - فادعى الجاعــل أن العامل عمل على قول الجاعــل، وأنكر ذلك 
العامــل، فيقدم قول العامل)1(، وكذلك اختافهما في ســعي العامل في الرد، 

بأن أنكره الجاعل، وادعاه العامل، فيقدم قول الجاعل)2(، فكذلك هنا.

المســألة الثانيــة: أثــر قرينة: )الأصــل في الأمــور العارضة العــدم( على هذه 
المسألة:

إن لقرينة: )الأصل في الأمور العارضة العدم( أثرًا ظاهرًا وبارزًا على هذه 
المسألة، ويظهر ذلك من وجوه:

الوجه الأول: أن أغلب من نص على هذه المســألة نص عليها دلياً على 
ترجيح قول منكر التسمية والاشتراط)3(.

الوجه الثاني: أنها عمدة أدلة القول بتقديم قول منكر التسمية والاشتراط، 
وإليها ترجع بقية الأدلة، وذلك لأن قرينة: )الأصل في الأمور العارضة العدم( 
أعم من قرينة: )الأصل براءة الذمة(، وهما الدليان اللذان اســتدل بهما على 
القول الوارد في هذه المسألة، فبذلك يكون الاستدلال راجعًا لقرينة: )الأصل 

في الأمور العارضة العدم(.

الوجه الثالث: أثرها الظاهر على ترجيح قول منكر التســمية والاشتراط، 
فإن التســمية والاشــتراط عارض لا يوجد إلا بأمر يطرأ على الحال الأصلية، 
فيكــون الأصــل فيــه العــدم، ويقــدم قــول منكــره؛ لأن الأصــل فــي الأمور 

العارضة العدم.

ينظر: الذخيرة: )8-7/6(. ينظر: المرجع السابق: )22/6(.)1(   )2(
تنظر: مراجع توثيق الدليل الثاني.  )3(



المبحث الثامن
أثر قرينة: )الأصل في الأمور العارضة 

العدم( على التطبيق القضائي
وفيه مطلبان:

المطلــب الأول: أثر قرينة: )الأصل في الأمور العارضة العدم( على 
التطبيق القضائي في الأنظمة القضائية.

المطلــب الثاني: أثر قرينة: )الأصل في الأمور العارضة العدم( على 
التطبيق القضائي في الأحكام القضائية.
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المطلب الأول

أثر قرينة: )الأصل في الأمور العارضة العدم( على التطبيق القضائي 
في الأنظمة القضائية)))

][
إن الباحــث فــي الأنظمــة القضائية في المملكــة العربية الســعودية يجد 

لقرينة: )الأصل في الأمور العارضة العدم( تطبيقات، ومما وقفت عليه ما يلي:

1- المــادة الثالثة من نظــام الإثبات، ونصها: »1- البينــة على من ادعى 

واليميــن علــى مــن أنكــر. 2- البينــة لإثبــات خــاف الظاهــر، واليميــن 

لإبقاء الأصل«.

وذلــك لأن الأصل في دعــوى المدعي العدم، لأن مــا يدعيه من الأمور 

العارضــة، فــكان لا بد فيها مــن بينة؛ لإثبــات خاف هذا الظاهــر والأصل، 

وتكون اليمين لإبقاء )الأصل في الأمور العارضة العدم( والتمسك به.

2- المادة العاشــرة بعد المائة من نظام المرافعات الشرعية، ونصها: »لا 

يتجزأ الإقرار على صاحبه فا يؤخذ منه الضار به ويترك الصالح له، بل يؤخذ 

جملــة واحــدة، إلا إذا انصب على وقائع متعــددة، وكان وجود واقعة منها لا 

يستلزم حتمًا وجود الوقائع الأخرى«.

وأمــا المبــادئ القضائية، فلعل ما ذكــر في الفصل الأول يصلح أن يكــون تطبيقًا لقرينة:   )1(
)الأصل في الأمور العارضة العدم(، وذلك لما ســبق في أول هذا الفصل من عموم هذه 

القرينة لقرينة: )الأصل براءة الذمة(.
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قرين�ة: ءالأص�ل في الأمور العار�ة العدمق

ولائحتها ذات الرقم: )2/110(، ونصها: »الإقرار المكون من واقعتين 
كل واحــدة منهمــا حصلــت في زمــن غير الزمن الــذي حصلت فيــه الواقعة 
الأخرى يتجزأ على صاحبه كاشتمال الإقرار على الوفاء مع الإقرار بالحق«.

وهــو ما بقي عليه نظام الإثبات في مادته الثامنة عشــرة في فقرتها الثانية، 
ونصها: »لا يتجزأ الإقرار على صحابه إلى إذا انصب على وقائع متعددة وكان 

وجود واقعة منها لا يستلزم حتمًا وجود الوقائع الأخرى«.

ب، وهو ما اشتمل على أكثر من واقعة وكان  ففيما ســبق أن الإقرار المركَّ
وجود الواقعة محل الدعوى لا يستلزم وجود غيرها من الوقائع، أو كانت في 
زمــن غيــر الزمن الذي وقعــت فيه الواقعــة المقَرُّ بها؛ كما لــو كانت الدعوى 
بســداد ديــن، فأقر به المدعــى عليه وادعى الســداد، فإن الإقــرار يتجزأ على 
صاحبــه، فيقبل إقراره بالواقعة محل الدعوى دون غيرها)1(، وما ذلك إلا لأن 
الواقعــة محل الدعوى ثبتت، والوقائع الأخــرى طارئة وعارضة على الواقعة 

محل الدعوى، فا تقبل إلا ببينة؛ لأن )الأصل في الأمور العارضة العدم(.

3- المــادة الثانيــة والأربعون بعــد المائة من نظام المرافعات الشــرعية، 
ونصهــا: »إذا أنكــر من نســب إليه مضمون ما فــي الورقة خطــه أو توقيعه أو 
بصمته أو ختمه أو أنكر ذلك خلفه أو نائبه وكانت الورقة منتجة في النزاع ولم 
تكــف وقائع الدعوى ومســتنداتها لاقتنــاع المحكمة بمــدى صحة الخط أو 
التوقيع أو البصمة أو الختم، فللمحكمة إجراء المقارنة تحت إشرافها بوساطة 

خبير أو أكثر تسميهم في قرار المقارنة«.

ينظر: الكاشف في شرح نظام المرافعات؛ لابن خنين: )553-552/1(.  )1(
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بيــن النظــام في هذه المادة الإجــراءات المتبعة عند إنكار من نســب إليه 
مضمــون الورقة)1(، فجعل للمحكمة أن تقوم بإجــراء المقارنة لإثبات صحة 
الخط أو التوقيع أو البصمة أو الختم، أو الاكتفاء بوقائع الدعوى ومســتنداتها 
إذا أقنعــت المحكمة بصحة النســبة المذكورة؛ ومــا ذاك إلا لأن الأصل عدم 
صدورها ممن نســبت إليــه، ذلك لأن صدور الخــط أو التوقيع أو البصمة أو 

الختم عارض الأصل فيه العدم.

4- كمــا وردت بإحدى صيغها في نظــام المعامات المدنية، فقد نصت 
المادة العشــرون بعد الســبعمائة على أنه: »دون الإخــلال بما تقضي به المادة 
)الأولى( من هــذا النظام، تطبق القواعد الواردة في هذه المادة بالقدر الذي لًا 
تعارض فيه مع النصوص النظامية مع مراعاة طبيعتها والشروط والًاستثناءات 
الخاصــة بــكل منها، وهــي:... القاعدة الحادية عشــرة: الأصــل في الصفات 
العارضــة العــدم« مما يدل على أهميتها وتأثيرها وســعة تطبيقهــا؛ إذ إنها مما 
يغطــي بعمومها ما لم تتناوله النصوص النظامية الأخرى في نظام المعامات 

المدنية.

ينظر في تفصيل ذلك: الكاشــف في شرح نظــام المرافعات؛ لابن خنين: )67-66/2(،   )1(
التوضيحــات المرعية لنظــام المرافعــات الشرعية؛ لـــ: د. نبيل الجبريــن: )1009/2-

.)1012
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قرين�ة: ءالأص�ل في الأمور العار�ة العدمق

المطلب الثاني
أثر قرينة: )الأصل في الأمور العارضة العدم( على التطبيق القضائي 

في الأحكام القضائية)))

][
الدعوى:

الحمد لله وحده، والصاة والسام على من لا نبي بعده، وبعد فلدي أنا 
)...( القاضي في المحكمة العامة بمحافظة جدة، وبناء على المعاملة المحالة 
إلينــا من فضيلــة رئيس المحكمــة العامــة بمحافظة جدة برقــم 3452353 
وتاريــخ 1434/02/02هـ المقيدة بالمحكمة برقــم 34149722 وتاريخ 
1434/01/18هـ حضر )...( )...( الجنســية بموجب البطاقة البديلة ذات 
الرقــم )...(، وحضــر لحضوره )...( )...( الجنســية بموجــب الإقامة ذات 
الرقم )...(، فادعى مدعي الإعســار بواســطة المترجم )...( )...( الجنســية 
بموجب الإقامة ذات الرقم )...( قائاً: )إن للمدعى عليه بذمتي مبلغًا، وقدره 
مائة وسبعون ألف ريال، ثابتة علي بموجب الصك ذي الرقم 17/200/106 
في 1429/03/14هـ، الصادر من فضيلة ســلفكم الشــيخ )...(، المصدق 
فــي  1/1/1076/ج  الرقــم  ذي  بقرارهــا  الاســتئناف  محكمــة  مــن 
1429/07/05هـــ، وقد تقدمــت بدعوى أمام فضيلة ســلفكم أيضا طلبت 
فيها إثبات إعســاري، وتم الحكم بصرف النظر عــن دعواي بموجب الصك 
ذي الرقــم 17/200/230 فــي 1429/12/26هـــ، وصــدق من محكمة 

مجموعة الأحكام القضائية لعام: 1435هـ: )216-212/4(.  )1(
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الاســتئناف بقرارها ذي الرقم 1/1/559/ج في 1430/03/20هـ ونظرًا 
لأني أدخلت الســجن بتاريخ 1427/11/27هـ، وبقيت فيه حتى اليوم، ولا 
أملك مالًا ثابتًا ولا منقولًا، أطلب إثبات إعســاري وإنظاري إلى ميسرة. هذه 
دعــواي(. وقد كانت جرت الكتابــة لمحكمة الاســتئناف للتوجيه حيال نظر 
دعوى الإعســار مــرة أخــرى بموجب خطابنــا ذي الرقــم 33950989 في 
1433/11/08هـــ، فعــادت إلينــا المعاملة بخطاب فضيلــة رئيس محكمة 
الاســتئناف ذي الرقم 332011039 في 1434/01/05هـ، وبرفقه القرار 
ذو الرقم 33476232 في 1433/12/22هـ، ونص الحاجة منه: )وبدراسة 
المعاملــة فإنه لا مانع من ســماع دعوى إثبات الإعســار؛ لأن المواد الخاصة 
بإثبــات الإعســار في نظــام المرافعات الشــرعية لم تســتثن أحدا فــي إثبات 
الإعســار، ســواء ثبت الحق بجناية أو غيرها، وتنظر من قبل القاضي الخلف 

بإحالة جديدة(.

الإجابة:

وبعرض الدعوى على المدعى عليه قال: )ما ذكره المدعي في دعواه كله 
صحيح، سوى ما ذكره من أنه معسر، فهو غير صحيح، ولا أعرف له مالًا ثابتًا 

ولا منقولًا، ولا أوافق على إثبات إعساره. هذه إجابتي(.

المرافعة:

فجرى ســؤال مدعي الإعســار: هل لديه بينة تثبت صحــة دعواه؟ فقال: 
)نعــم، ومســتعد بإحضارها في الجلســة القادمة(، وفي جلســة أخرى حضر 
الطرفــان والمترجم )...( )...( الجنســية بموجب الإقامــة ذات الرقم )...( 
والمترجــم )...( )...( الجنســية بموجب الإقامة ذات الرقم )...(، وبســؤال 
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مدعي الإعسار عن البينة التي وعد بإحضارها قال: )إنني سجين، وليس لدي 
شــهود خــارج الســجن، ولدي شــهود تعرفت عليهــم في الســجن، وأطلب 
الإمهال لإحضارهم(. هكذا أجاب، وبإفهامه بأنه لا بد أن يكون الشــهود من 
ذوي الحجا من قومه قال: )إنني أدخلت الســجن منذ ســبع ســنوات تقريبا، 
وجميــع من أعرفهم من قومي قد غــادروا إلى بلدي(. هكــذا أفاد، فعرضت 
عليــه اليميــن التي هــذا نصها: )والله الــذي لا إله إلا هو ولا رب ســواه إنني 
معســر، ولا أملك مالًا ثابتًا ولا منقولًا، ولا أستطيع سداد المبلغ المحكوم به 
علــي لصالح المدعى عليه ولا بعضه واللــه العظيم(، وجرى وعظه وتخويفه 
من عاقبة اليمين الكاذبة، فاستعد ببذلها، ثم حلف قائا: )والله الذي لا إله إلا 
هو ولا رب ســواه إنني معســر، ولا أملك مالًا ثابتًا ولا منقولًا، ولا أســتطيع 
ســداد المبلغ المحكوم به علي لصالح المدعى عليه ولا بعضه والله العظيم( 

هكذا حلف.

الأسباب:

فبنــاء على مــا تقدم من الدعوى والإجابة، وما جرى من ســجن المدعى 
عليه لمدة تقارب ســبع ســنوات اســتظهارًا لحاله؛ ولأن هذه المدة تعد قرينة 
ودليــاً قويًا وكافيًا على عدم اســتطاعته وقدرته على ســداد الدين؛ إذ لو كان 
لديه المبلغ المحكوم به عليه وقدره مائة وســبعون ألف ريال لما أخفاه طوال 
هذه المــدة، قال ابن القيم رحمه اللهفي الطرق الحكميــة: )فالحاكم إذا لم يكن 
فقيــه النفس في الأمارات ودلائل الحال ومعرفة شــواهده في القرائن الحالية 
والمقاليــة كفقهه فــي جزئيات وكليات الأحــكام -أضاع حقوقًــا كثيرة على 
أصحابها، وحكم بما يعلم الناس بطانه لا يشكون فيه؛ اعتمادًا منه على نوع 
ظاهــر لــم يلتفت إلى باطنه وقرائــن أحواله(؛ ولأن البينة اســم لما أبان الحق 
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وأظهره لا ســيما أن الأصل في الإنسان هو الفقر والعدم وعدم الملك، وبناء 
على اليمين التي حلفها مدعي الإعســار المقوية لجانبــه، ونظرًا لعدم القدرة 
على مخاطبة البنوك والمؤسســات المالية للإفادة عن أرصدة مدعي الإعسار 
لكونه مجهول الهوية ليس له رخصة إقامة، ونظرًا لعجز مدعي الإعســار عن 

إحضار بينة تشــهد بإعســاره من قومــه ولقوله تعالــى: ﴿ې ى ى ئا 
ئا ئە ئە﴾)1(.

الحكم:

لــذا كله فقد ثبت لدي أن مدعي الإعســار )...( أجنبي معســر، وألزمت 
المدعــى عليه )...( بإنظاره إلى ميســرة، وبه حكمــت، وبعرض الحكم على 
المدعــى عليه قرر عدم القناعة، وطلب التمييز، فأجيب لطلبه، وجرى إفهامه 
بتعليمات الاعتراض، وبالله التوفيــق، وصلى الله على نبينا محمد وعلى آله 

وصحبه، وسلم حرر في 1434/11/19هـ.

الًاستئناف:

وفي جلســة أخرى افتتحت، وفيها حضر الطرفان والمترجم )...( )...( 
الجنســية بموجب رخصــة الإقامة ذات الرقــم )...( والمترجــم )...( )...( 
الجنســية بموجب رخصة الإقامة ذات الرقــم )...(، وقد عادت المعاملة من 
فــي   35122976 الرقــم  ذو  القــرار  وبرفقهــا  الاســتئناف،  محكمــة 
1435/01/22هـــ، ونص الحاجة منه: )وبدراســة الحكــم وصورة ضبطه 
والائحــة الاعتراضيــة قررنا إعادتهــا لفضيلة حاكم القضيــة لماحظة: أولًا 
-ذكــر المدعى عليه في إجابته على الدعوى أن ما ذكره المدعي كله صحيح، 

سورة البقرة، من الآية ذات الرقم: )280(.  )1(
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ســوى ما ذكر من أنه معســر فغير صحيح، فعلى فضيلته ســؤاله البينة على أنه 
موســر وغير معســر. ثانيًــا -لا مانع مــن أن يحضر المدعى عليه شــهودا من 
الســجن، على ألا يكونوا ســجناء في قضايا أخاقية وقضايا تســقط العدالة. 
لماحظة ما ذكــر وإجراء ما يلزم(، وبعرض الماحظــات على الطرفين قال 
المدعى عليه: )ليس لدي بينة تثبت أن مدعي الإعسار موسر وغير معسر، ولا 
أعرف عن حاله شيئًا( هكذا قرر، وقال مدعي الإعسار: )إنه ليس لدي شهود 
سوى بعض السجناء الذين تعرفت عليهم في السجن بعد إيقافي، وهم ليسوا 
من قومي ولا من أقاربي، ولا أعرف شهودا غيرهم( هكذا قرر، فبناء عليه وما 
قرره المدعى عليه من أنه لا يعلم لمدعي الإعسار مالًا ثابتا ولا منقولًا، وليس 
لديــه بينــة تثبت ماءة مدعي الإعســار، ولأن الشــهود الذيــن ذكرهم مدعي 
الإعســار لو حضروا وشــهدوا فليس لشــهادتهم تأثير؛ ذلك أنهــم لم يعرفوا 
مدعي الإعســار إلا في الســجن؛ مما يعني جهلهم بحاله، كما أنهم ليسوا من 
ذوي الحجــا من قومه كما نص على ذلك المصطفى صلى الله عليه وسلـم في حديث 
قبيصــة بن المخــارق رضي الله عنه: »إن المســألة لًا تحل لأحــد إلًا لثلاثة«، وذكر 
منهــم النبي صلى الله عليه وسلـم: »ورجل أصابته فاقة، فقال ثلاثة من ذوي الحجا من 
قومــه: لقــد أصابت فلانــا فاقــة، فحلت له المســألة حتــى يصيــب قواما من 
عيــش«)1(؛ لذا فلم يظهر لي خاف ما أجريته لا ســيما أنه قد جرى اســتظهار 
حال مدعي الإعســار ســبع ســنوات ونصف، وحلف على دعواه مع انضمام 
ذلك إلى أصل الفقر وعدم الملك، وقررت إعادة المعاملة لمحكمة الاستئناف 

لم أجده بهذا اللفظ، ولكن أخرجه مسلم بلفظ: »لًا تحل إلًا لأحد ثلاثة«، وبلفظ: »حتى   )1(
يقوم ثلاثة«، كتاب الزكاة، )ص364(، برقم: )]2402[ 109- )1044((.
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حسب النظام، وبالله التوفيق، وصلى الله على نبينا محمد وعلى آله وصحبه، 

وسلم حرر في 1435/07/12هـ.

الحمد لله وحده، والصاة والسام على من لا نبي بعده وبعد، فقد جرى 

منــا نحن -قضاة الدائرة الجزائية الأولى في محكمة الاســتئناف بمنطقة مكة 

المكرمــة -الاطاع على المعاملة الواردة مــن فضيلة رئيس المحكمة العامة 

بمحافظــة جدة برقــم 34149722 وتاريــخ 1435/7/20هـــ، المرفق بها 

القرار الصك ذو الرقــم 34364130 والتاريخ 1434/11/20هـ، الصادر 

مــن فضيلة الشــيخ )...( القاضــي بالمحكمة العامة بجــدة، المتضمن طلب 

إثبات إعســار )...( )...( الجنســية المحكــوم فيه بما دون باطنه، وبدراســة 

الحكم وصورة ضبطه والائحــة الاعتراضية قررنا الموافقة على الحكم بعد 

الإجراء الأخير، وصلى الله على نبينا محمد وعلى آله وصحبه وسلم.

أثر القرينة على الحكم القضائي:

إن أثــر قرينــة: )الأصل فــي الأمــور العارضة العــدم( على هــذا الحكم 

القضائي يتمثل في أنه أحد أهم أســبابه الذي بنــي عليها، فإن هذا الحكم بني 

- فــي إثبات الإعســار - على الســجن لاســتظهار الحال، واســتصحاب أن 

الأصل عدم الملك، مع اليمين، والثاني هو عينه التمسك بقرينة: )الأصل في 

الأمور العارضة العدم(، فإن الملك عارض، والإنســان يولد لا يملك شــيئًا، 

فيطــرأ عليه الملــك، فيكون القــول قول من ينفيــه؛ لأن )الأصــل في الأمور 

العارضة العدم(.
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الفصل الرابع
أثر قرينة: )الأصل في القابض لمال غيره 

الضمان(

وفيه تمهيد، وخمسة مباحث:
المبحــث الأول: اختــلاف رب المــال والمضــارب بيــن القــرض 

والقراض بعد الخسارة.
المبحث الثاني: اختلاف المالك والساكن بين التأجير والًاستئجار.

المبحث الثالث: اختلاف المالك والقابض بين العارية، أو الإجارة، 
أو الغصب بعد تلف العين.

المبحث الرابع: اختلاف المالك والقابض بين الوديعة والعارية.
المبحــث الخامــس: أثــر قرينــة: )الأصل فــي القابض لمــال غيره 

الضمان( على التطبيق القضائي.
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التمهيد
وفيه مطلبان:

المطلب الأول: معنى القرينة.
المطلب الثاني: المستند الشرعي للقرينة.
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المطلب الأول
معنى القرينة

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: التعريف بمفردات القرينة:

إن قرينــة: )الأصــل فــي القابض لمــال غيــره الضمان( تتكــون من ثاثة 
مصطلحات رئيســة، )الأصــل(، و)القابض لمال غيــره(، و)الضمان(، وفيما 

يأتي بيانها:

المصطلح الأول: )الأصل(:

وقد ســبق التعريف به في التمهيد، ولعل المقصود به هناك هو المقصود 
به هنا، وهو القاعدة المستمرة.

المصطلح الثاني: )القابض لمال غيره(:

لغةً: إن هذا المصطلح مكون من ثاث مفردات:

الأولى: )القابض(:

اسم فاعل من )قَبَضَ( قال ابن فارس: »القاف والباء والضاد أصل واحد 
صحيــح يدل على شــيء مأخوذ وتجمع في شــيء... وأمــا القَبْض الذي هو 
الإســراع، فمن هذا أيضًا؛ لأنه إذا أســرع جمع نفسه، وأطرافه... ومن الباب: 

.)1(» انقَبَض عن الأمر وتقبَّض: إذا اشمأزَّ

مقاييس اللغة؛ مادة: )قبض(: )50/5(.  )1(
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قرين�ة: ءالأص�ل في القاب� لمال �يره الضمانق

ولـ)القابض( في اللغة معان، منها)1(:

1- السائق السريع السوق)2(، والطائر السريع الطيران.

2- قبضه بيده: تناوله بيده.

3- قبض عليه: أمسكه.

4- قبض يده عنه: امتنع عن إمساكه.

ولعل الأقرب من هذه المعاني هو المعنى الثاني والثالث.

الثانية: )مال(:

وهــو كل ما فيه منفعــة مقصودة يُعتدُّ بها شــرعًا يكون لهــا ثمن في حال 
الاختيار.

الثالثة: )غَيْرِه(:

غَيْــر: من حروف المعاني، وقيل: إنها بمعنى: سِــوَى)3(، قال ابن فارس: 
»الغيــن والياء والراء أصــان صحيحان يدل أحدهما علــى صاح وإصاح 
ومنفعة، والأخر على اختاف شــيئين... ومن هذا الباب الغَيْرة: غَيْرة الرجل 
علــى أهلــه. تقــول غــرت علــى أهلي غيــرة، وهــذا عندنا مــن البــاب؛ لأنه 

صاح ومنفعة.

ينظــر: مقاييــس اللغــة؛ مــادة: )قبــض(: )50/5(، لســان العــرب؛ مــادة: )قبض(:   )1(
)11/12(، القاموس المحيط؛ مادة: )قبض(: )ص651(.

وســمي بذلــك لأن الســائق للإبل يقبضهــا أي: يجمعها إذا أراد ســوقها. ينظر: لســان   )2(
العرب؛ مادة: )قبض(: )11/12(.

ينظر: لسان العرب؛ مادة: )غير(: )107/11(.  )3(
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والأصل الآخر: قولنا: هذا الشــيء غير ذاك، أي هو ســواه وخافه، ومن 

الباب الاستثناء بغير، تقول: عشرة غير واحد، ليس هو من العشرة...«)1(، ولا 

تتعرف بالإضافة لشدة إبهامها)2(.

ولـ)غير( في اللغة معان منها)3(:

1- أن تكون استثناء، نحو: ما جاءني غيرك على معنى ما جاءني إلا أنت.

2- أن تكون اسمًا غير تابع، نحو: مررت بغيرك.

3- أن تكــون نعتًــا، أو بــدلًا، أو بمعنــى: )لا(، نحو: فان غير محســن 

ولا مجمل.

ولعــل الأقرب من هذه المعاني هو الأصــل الآخر المذكور في كام ابن 

فــارس، والمعنى الثاني المذكور أخيرًا، ويليــه: الثالث، فإن المقصود به مال 

من سوى القابض.

المقصــود من هــذا المصطلح: هو الحائــز أو المتمكن)4( مــن كل ما فيه 

منفعة مقصودة يعتد بها شرعًا يكون لها ثمن في حال الاختيار مما يكون لسواه.

مقاييس اللغة؛ مادة: )غير(: )404-403/4(.  )1(
ينظر: القاموس المحيط؛ مادة: )غير(: )ص453(.  )2(

ينظــر: لســان العرب؛ مــادة: )غــير(: )107/11(، القامــوس المحيط؛ مــادة: )غير(:   )3(
)ص453(.

ينظر: القبض الحقيقي والحكمي؛ للدكتور: نزيه حماد: )712-711/1/6(.  )4(
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قرين�ة: ءالأص�ل في القاب� لمال �يره الضمانق

المصطلح الثالث: )الضمان(:

لغــةً: مصــدر: )ضمن( قــال ابن فــارس: »الضــاد والميــم والنون أصل 

صحيح، وهو جعل الشيء في شيء يحويه... والكفالة تسمى ضمانًا من هذا؛ 

لأنه كأنه إذا ضمنه فقد استوعب ذمته«)1(.

ولـ)الضمان( في اللغة معان، منها:

1- الضمان والضمانة بمعنى: الزمانة)2(.

2- الكفالة)3(.

مْتُهُ  نهَُ عَنِّي: أَي غَرَّ يءَ تَضْمِيناً فَتَضَمَّ نتُْهُ الشَّ 3- الغرم والالتزام: تقول: ضَمَّ

فالتَزَمَهُ)4(.

ولعل المقصود من هذه المعاني هو المعنى الثالث، ثم الثاني.

اصطلاحًا: يطلق الضمان عند الفقهاء على معان)5(، منها:

مقاييس اللغة؛ مادة: )ضمن(: )372/3(.  )1(
ينظــر: النهاية؛ مادة: )ضمن(: )94/2(، وهو الداء في الجســد مــن باء أو كبر. ينظر:   )2(
لسان العرب؛ مادة: )ضمن(: )65/9(، وقد ناقش ابن فارس أنه أحد معاني الضمان في 

مقاييس اللغة؛ مادة: )ضمن(: )372/3(، فليراجع.
ينظــر: لســان العرب؛ مــادة: )ضمــن(: )64/9(، القاموس المحيط؛ مــادة: )ضمن(:   )3(

)ص1212(.
ينظر: القاموس المحيط؛ مادة: )ضمن(: )ص1212(.  )4(

ينظــر: الموســوعة الفقهيــة الكويتيــة: )219/28-220(، معجم المصطلحــات المالية   )5(
والاقتصاديــة في لغة الفقهاء؛ للدكتور: نزيه حماد: )ص291-293(، ربح ما لم يضمن؛ 

للدكتور: مساعد الحقيل: )ص43(.



5(2

فهرس الموضوعات

1- ضــم ذمة الضامــن إلى ذمة المضمون عنه في التــزام الحق، وإطاق 
الضمان على هذا المعنى هو عند المالكية)1(، والشافعية)2(، والحنابلة)3(.

2- غرم الإنسان ما قبضه أو باشره أو تسبب فيه من الإتافات والغصوب 
والعيوب والتغيرات الطارئة)4(، وذلك إما برده أو برد بدله، ويدخل فيه ضمان 

الأنفس بالديات وصيد الحرم ونحوه.

3- الالتزام بالقيام بعمل، نحو: التزام الشــريك في شركة الأبدان بالقيام 
بعمل شريكه)5(.

4- تحمل تبعة الشيء ومسؤولية هاكه)6(.

والمقصود من هذه المعاني المعنى الثاني، ولا يبعد المعنى الرابع.

المسألة الثانية: التعريف بالقرينة كمركب إضافي:

أن القاعدة المســتقرة والمســتمرة فــي الحائز أو المتمكــن من كل ما فيه 
منفعة مقصودة - يعتد بها شرعًا يكون لها ثمن في حال الاختيار - مما يكون 
لســواه: أنه يغرمها إما بردها أو برد بدلها، فمن ادعى في الحائز المتمكن عدم 

ينظر: التوضيح: )292/6(، مواهب الجليل: )473/5(.  )1(
ينظر: مغني المحتاج: )198/3(، أسنى المطالب: )235/2(.  )2(

ينظر: المقنع: )5/13(، كشــاف القنــاع: )362/3-363(، والمذكور هو نص تعريف   )3(
الضمان عند الموفق.

ينظر: تبيــين الحقائق: )236/5(، الذخــيرة: )260/8(، نهاية المحتــاج: )148/5(،   )4(
شرح منتهى الإرادات؛ للبهوتي: )135/4، 170(.

ينظر: مجمع الأنهر: )726-727(، شرح منتهى الإرادات؛ للبهوتي: )592/3(.  )5(
ينظر: المبسوط: )9/13(، تبيين الحقائق: )318/3(، منح الجليل: )161/7(، الحاوي   )6(

الكبير: )221/5(، كشاف القناع: )100/4(.
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قرين�ة: ءالأص�ل في القاب� لمال �يره الضمانق

الغــرم فعليــه البينة، وأمــا من ادعاه، فإنــه يرجح قوله وتكــون اليمين بجانبه، 
وســواء في ذلك كــون الحيازة بإذن؛ كالمســتعير والمســتقرض، أم بغير إذن 

كالغاصب والسارق)1(.

ينظر: موســوعة القواعد الفقهية المنظمة للمعامات المالية الإسامية ودورها في توجيه   )1(
النظــم المعاصرة؛ لعطية رمضان: )ص529(، وينظــر تفاصيل الضمان المتعلق بالقبض: 
قواعــد ابن رجــب مع شرحهــا لابــن عثيمــين: )322/1-344(، وكذلــك ينظر في 

معارضتها لقاعدة: )الأصل عدم الضمان(: معلمة زايد: )406/14(.
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المطلب الثاني
المستند الشرعي للقرينة

][
تحرير محل النزاع:

أولًًا: اتفــق الفقهــاء)1( على أن الأصــل الضمان في القابــض لمال غيره 
با إذن.

ثانيًا: اختلف الفقهاء فيما هو الأصل في القابض لمال غيره بإذن صاحبه)2( 
على قولين:

القــول الأول: أن الأصــل فــي قبضه أنه أمانــة غير مضمون بغيــر تعد أو 
تفريط، وأن القبض ليس من أسباب الضمان، وهو مذهب الحنفية)3(، وبعض 

المالكية)4(.

المنتخــب:  المنهــج  شرح   ،)255/2( الحــكام:  درر   ،)94/22( المبســوط:  ينظــر:   )1(
)561/2(، نهاية المحتاج: )243/5(، قواعد ابن رجب: )322/1(، كشــاف القناع: 

.)523/3(
ولا يرد هنا مسألة ضمان الأمين، فإن عقد الأمانة المحض في هذه المسألة لم يثبت، وكونه   )2(
بإذن لا يلزم منه عدم الضمان مطلقًا، فإن العين المستأجرة تقبض بإذن صاحبها مع ضمان 
منافعها، والقرض يقبض بإذن صاحبه وهو مضمون، وســيرد - إن شــاء الله تعالى - في 

مسائل الفصل ما يبين كيفية تطبيقها ونطاقه بشكل أوضح.
ينظر: المبسوط: )94/22(، درر الحكام: )365/3(.  )3(

وهو أشــهب؛ قال في التوضيح: )91/7(: »ورأى أشــهب أن وضع اليد تارة يكون مع   )4(
الضمان وتارة يكون مع عدمه فهو أعم من الضمان، فا يستلزمه ولا يؤخذ المقر بأكثر مما 

أقر به«.



5(5

فهرس الموضوعات

قرين�ة: ءالأص�ل في القاب� لمال �يره الضمانق

واستدلوا: بأنهما اتفقا على أن الأخذ كان بإذن صاحبه، ثم صاحب المال 
يدعي الضمان، والقابض ينكر، فكان القول قوله)1(.

القــول الثانــي: أن الأصل فــي قبضه أنــه قبضه على وجــه مضمون على 
القابض، وهو مذهب المالكية)2(، والشافعية)3(، والحنابلة)4(.

واستدلوا)5)بأدلة من الكتاب والسنة والمعقول:

فمن الكتاب:

1- قوله تعالى: ﴿ۆ ۆ ۈ ۈ ۇٴ ۋ ۋ ۅ﴾)6(.

2- قوله تعالى: ﴿ٺ ٺ ٿ ٿ ﴾)7(.

وجه الًاســتدلًال: أن اللــه عز وجل أمر في هاتين الآيتين بــأداء الأمانة إلى 
أهلهــا، ومــن صــور أداء الأمانــة إلــى أهلهــا ضمان المــال المقبــوض برده 

إلى أهله)8(.

ينظر: تبيين الحقائق: )75/5(. ينظر: شرح المنهج المنتخب: )561/2(.)1(   )2(
ينظر: نهاية المحتاج: )243/5(. ينظر: كشاف القناع: )524/3(.)3(   )4(

لم أجد من تناول الاستدلال لهذه القرينة بنصها، ولكن وجدت من جعلها إحدى صيغ   )5(
القاعدة الفقهية: )على اليد ما أخذت حتى تؤديه(، أو إحدى الضوابط المتولدة عنها، فما 
ذكرته من أدلة، فهي مما اســتدل به لهذه القاعدة. ينظر: موسوعة القواعد الفقهية؛ لعطية 
رمضان: )ص530-531(، موسوعة القواعد والضوابط الفقهية الحاكمة للمعامات 

المالية في الفقه الإسامي؛ لـ: د. علي الندوي: )122/1(، معلمة زايد: )297/14(.
سورة النساء، الآية )58(.  )6(

سورة البقرة، الآية )283(.  )7(
ينظــر: الجامع لأحكام القــرآن: )424/6-427(، وفيه تفصيل لدلالة الآية على ضمان   )8(
عقــود الأمانة فيراجــع، معلمة زايد: )301/14(، موســوعة القواعــد الفقهية؛ لعطية 

رمضان: )ص531(.
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3- قوله تعالى: ﴿ڱ ڱ ڱ ں ں﴾)1(.

وجه الًاســتدلًال: أن هذه الآية دلت بمفهومها علــى وجوب رد الأموال 
إلى أصحابها، ومن ذلك ضمانها وعدم حبسها عن أصحابها)2(.

4- قوله تعالى: ﴿ۅ ۅ ۉ ۉ ې ې ې﴾)3(.

5- قوله تعالى: ﴿ک ک ک ک گ گ گ گ ڳ﴾)4(.

وجــه الًاســتدلًال: أن هاتيــن الآيتين وغيرهمــا دلتا علــى القصاص في 

الحقــوق التي أخــذت بغير وجه حق، ومن هذه الحقــوق المال، فيكون لمن 

أخذ منه أن يضمن المعتدي الآخذ لهذا المال)5( مثل ما اعتدى عليه)6(.

ويمكــن أن يناقش: بأن هذا الدليل أخص مــن القرينة؛ إذ الدليل منصب 
على ما أخذ على وجه الاعتداء.

ومن السنة:

1- قوله صلى الله عليه وسلـم: »على اليد ما أخذت حتى تؤديه«)7(.

سورة البقرة، الآية )188(.  )1(
ينظر: معلمة زايد: )301/14(. سورة النحل، الآية )126(.)2(   )3(

سورة البقرة، الآية )194(.  )4(
ينظر: موسوعة القواعد الفقهية؛ لعطية رمضان: )ص530(.  )5(

ينظر: جامع البيان: )401/14، 406(، زاد المسير: )ص 113، 800(.  )6(
أخرجه أحمد في مســنده في مســند البصريين، من حديث سمرة بن جندب، )480/2(،   )7(
برقــم: )20346)20086((، وأبــو داود في ســننه في كتــاب البيوع، بــاب في تضمين 
العاريــة، )ص602(، برقــم: )3558(، واللفظ لهما، وأخرجه الرمذي في ســننه وقال 
 عنه: هذا حديث حســن صحيح في كتاب البيوع عن رســول الله صلى الله عليه وسلـم، باب ما  <
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قرين�ة: ءالأص�ل في القاب� لمال �يره الضمانق

وجــه الًاســتدلًال: أن هذا الحديــث هو عمــدة القائلين بــأن الأصل في 
القابض لمال غيره الضمان)1( بل جعله بعضهم قاعدة فقهية مســتقلة، وجعل 
القرينة المذكورة فرعًا عنهــا)2(، ودلالتها على القرينة بتقدير الضمان، ليكون 

الحديث بعد التقدير: )على اليد ضمان ما أخذت حتى تؤديه()3(.

ونوقش: بعدم دلالة الحديث على الضمان، وأن التقدير لا حاجة له؛ فإن 
الحديث دال على وجوب رد وأداء ما أخذت اليد دون ذكر للضمان)4(.

وأجيب: بأنــه يتعذر فهم الحديث دون تقدير، ويدل لذلك أن المناقشــة 
المذكــورة قدر فيهــا التأدية بأن: )على اليد تأدية ما أخــذت(، والمقدر إما أن 
يكــون الضمــان أو الحفــظ أو التأدية، ولا يصــح هنا تقدير التأديــة؛ لأنها في 
الحديث هي الغاية: )حتى تؤديه(، والشــيء لا يكون غاية لنفســه، فلزم أنه لا 

بد من تقدير إما الضمان أو الحفظ)5(.

ورد علــى هذه الإجابة: بأنه لا يصــح أي من التقديرين المذكورين أيضًا، 
فإنه إذا قدر الضمان، فا بد من تقييده بعدم وقوع التفريط عماً بالقاعدة التي 
اتفق عليها أكثر الفقهاء، وهي قولهم: )المؤتمن غير ضامن ما لم يفرط(، وإذا 

>جــاء في أن العارية مــؤداة، )ص301(، برقم: )1266(، وابن ماجة في ســننه في كتاب 
الصدقــات، بــاب العارية، )ص409(، برقــم: )2400(، وحســنه الأرنؤوط لغيره في 

تحقيقه على المسند: )277/33(.
ينظر: الشرح الكبير: )106/15(.  )1(

ينظر: موسوعة القواعد الفقهية؛ لعطية رمضان: )ص530-531(، موسوعة القواعد   )2(
والضوابط؛ لـ: د. علي الندوي: )122/1(، معلمة زايد: )297/14(.

ينظــر: معالم الســنن: )175/3(، نيل الأوطــار: )18/11(، وينظــر فيه الاختاف في   )3(
التقدير.

ينظر: بذل المجهود: )286/11(. ينظر: نيل الأوطار: )18/11(.)4(   )5(
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قــدر الحفظ وجب على من بيده الوديعــة والعارية الضمان فرط أو لم يفرط، 
وهذا مخالف لما عليه أكثر الفقهاء فإن الغرم لا يكون إلا بالتعدي والتفريط، 
وعليه يكون الحديث مقيدًا عمومه بعدم ضمان المؤتمن ما تلف بشيء خارج 
عن إرادته من غير تعد ولا تفريط جمعًا بينه وبين قاعدة: )المؤتمن غير ضامن 

ما لم يتعد أو يفرط()1(.

ويجاب عن هذا الرد من وجهين:

الوجه الأول: بأن هذا الــرد تضمن تقدير الضمان والحفظ مع تخصيص 
عمومها بالقيد المذكور، وعليه فهو متضمن التسليم بلزوم التقدير.

الوجــه الثاني: أن ما ذكر من الرد، فإنــه يلزم عند تطبيق الحديث والقرينة 
مــع ثبوت عقد الأمانة الذي لا ضمان فيــه، والاتفاق على أن القابض فيه غير 
ضامــن، وصورة تطبيق القرينة هي عند عدم ثبوت تحديد عقد الأمانة بأنه من 
العقود التي فيها ضمان أو العقود التي لا ضمان، وأما الاتفاق على أن القابض 

فيها غير ضامن، فهذا لا يسلم في كل عقود الأمانة.

2- قولــه صلى الله عليه وسلـم: »لًا يأخذ أحدكم عصا أخيــه لًاعبًا أو جادًا، فمن 
أخذ عصا أخيه فليردها إليه«)2(.

ينظــر: القواعد الفقهية بــين الأصالة والتوجيه؛ للدكتور: محمد إســماعيل: )ص258-  )1(
259(، ودعوى أنه قول أكثر الفقهاء نقاً عن المرجع المذكور.

أخرجه أحمد في مسنده في مسند الشاميين، حديث يزيد أبي السائب بن يزيد، )278/2-  )2(
279(، برقــم: )18105)17940(( ومــا بعده، وأبو داود في ســننه في كتاب الأدب، 
بــاب مــن يأخذ الشيء من مــزاح، )ص834(، برقم: )4995(، والرمــذي واللفظ له 
وقال عنه: حسن غريب في كتاب الفتن عن رسول الله صلى الله عليه وسلـم، باب ما جاء لا يحل 
لمسلم أن يروع مسلمًا، )ص488(، برقم: )2160(، وصححه لغيره الألباني في صحيح 

سنن الرمذي: )454/2-455(، والأرنؤوط في تحقيقه للمسند: )461/29(.
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قرين�ة: ءالأص�ل في القاب� لمال �يره الضمانق

وجه الًاســتدلًال: أن النبــي صلى الله عليه وسلـم أمر من أخذ عصا غيره أن يردها 
إليــه، وردهــا يكــون برد عينهــا إن كانت باقيــة أو بدلها إن كانــت تالفة، وهو 
الضمــان المقصــود بهذه القرينة، وضــرب المثال بالعصا مع أنه من الأشــياء 

التافهة؛ ليعلم أن ما كان فوقه فهو أجدر بهذا الحكم)1(.
3- قوله صلى الله عليه وسلـم: »أد الأمانة إلى من ائتمنك، ولًا تخن من خانك«)2(.
وجه الًاستدلًال: أن النبي صلى الله عليه وسلـم أوجب أداء الأمانة إلى المؤتمِن)3(، 
وأداؤهــا يكون برد عينها إن كانت باقية أو بدلها إن كانت تالفة، وهو الضمان 
المقصــود بهذه القرينة، وعليه فإذا اختلفا فــي العقد الذي بينهما هل هو عقد 
ضمــان أو عقــد أمانــة، فيرجــح قول من يقــول بعقــد الضمــان؛ لأن فيه أداء 

الأمانة)4(.
4- قوله صلى الله عليه وسلـم: »لًا ضرر ولًا ضرار«)5(.

ينظــر: مرقاة المفاتيح: )150/6-151(، موســوعة القواعد الفقهيــة؛ لعطية رمضان:   )1(
)ص530(، معلمة زايد: )301/14(.

أخرجه أحمد في مسنده في مسند المكيين، حديث رجل عن النبي صلى الله عليه وسلـم، )16/2-  )2(
17(، برقم: )15502 )15424((، وأبو داود في سننه في كتاب البيوع، باب في الرجل 
يأخذ حقه من تحت يده، )ص599(، برقم: )3531، 3532(، والرمذي في سننه وقال 
عنه: حســن غريــب في كتاب البيوع عن رســول الله صلى الله عليه وسلـم، بــاب، )ص300(، 
برقــم: )1264(، وصححــه الألبــاني في صحيح ســنن الرمذي: )36/2(، وحســنه 

الأرنؤوط لغيره في تحقيقه على المسند: )150/24(.
ينظر: سبل السام: )163/3(. ينظر: معلمة زايد: )302/14(.)3(   )4(

جزء من حديث أخرجه أحمد في مســنده في مسند آل العباس بن عبد المطلب، مسند عبد   )5(
الله بــن العباس بن عبد المطلب، )281/1(، برقــم: )2867)2865((، وابن ماجه في 
كتاب الأحكام، باب من بنى في حقه ما ير بجاره، )ص400(، برقم: )2340(، وقد 
حســنه النــووي في الأذكار: )ص527(، وابــن رجــب في جامــع العلــوم والحكــم: 
)ص287(، والألبــاني في إرواء الغليل برقم: )896(، والأرنؤوط في تخريجه للمســند: 

.)55/5(
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وجه الًاستدلًال: أن هذا الحديث دل على مشروعية رفع الضرر، ودفعه، 

وعدم رجــوع العين لصاحبها ضرر، فيرفع هذا الضــرر برد عينها إن بقيت أو 

بدلها، ويرجح قول من يتمسك بهذا الأصل)1(.

من المعقول:

1- أن من مقاصد الشريعة حفظ المال، ومن وسائل حفظه ضمان المال 

المأخوذ، وبغير الضمان لا يتحقق حفظ المال، فكان ضمان الآخذ مال غيره 

محققًا لهذا المقصد)2(.

2- ما اســتقر عند العقاء من أن آخذ الشــيء اعتداء يســتحق المؤاخذة 

ويجــب عليه الضمــان، وكذلك اســتدامة القبض غيــر المــأذون فيها تجعل 

القابض معتديًا، وإن كان أصل قبضه مأذونًا فيه)3(.

الترجيح والموازنة:

بالنظــر في أدلــة القولين يتبين أن القول الأول بنــى عدم الضمان على أن 

الأخــذ كان بــإذن صاحب المال، وهذا وجد في كثير مــن العقود ورغم ذلك 

وجــد الضمان كما فــي القرض والإجــارة، وعليه فا يســلم أن مجرد الإذن 

ينظر: شرح القواعد الفقهية؛ للزرقا: )ص165(، الممتع في القواعد الفقهية: )ص212-  )1(
214(، موسوعة القواعد الفقهية؛ لعطية رمضان: )ص530(.

ينظر: موسوعة القواعد الفقهية؛ لعطية رمضان: )ص530(.  )2(
ينظر: معلمة زايد: )302/14(.  )3(
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قرين�ة: ءالأص�ل في القاب� لمال �يره الضمانق

مســقط للضمان، وأما أدلة القول الثاني، فعلى ثاثة أنواع: النوع الأول: يدل 
على ضمان اليد المعتدية، وهذا خارج محل النزاع، فإنه متفق عليه بين الفقهاء 
كما ســبق، النوع الثاني: يدل على وجــوب رد الأمانات، فهي وإن خصصت 
بعقــود الأمانة المحضة وغيرها؛ كالوديعــة، والمضاربة، فإن هذا لا يمنع من 
إعمالهــا في غيرها؛ خصوصًــا أن حقوق العباد مبنية على المشــاحة، والعقد 
الذي يســقط الضمان بثبوتــه لم يثبت، فيرجع إلى أصــل وجوب رد ما قبضه 
الإنســان، والنوع الثالث: تحقيق مقاصد الشريعة من رفع الضرر عن صاحب 
المال، وحفظه، خصوصًا في الأزمنة المتأخرة التي شاع فيها إضاعة الحقوق 
والتاعب والتحايــل، واحتاج صاحب الحق وولي الأمر - لإرجاع الحقوق 
لأصحابهــا - إلى اســتعمال القوة عن طريق التنفيذ والســجن والشــرط مما 
يجعل الأخذ بهذا الأصل راجحًا، وعدم الالتفات إلى من يدعي عدم الضمان 

ما لم يرد دليل خاص، فيُقدم على هذا الأصل.

ثمرة الخلاف:

هــو الخاف بين أصحاب القول الأول والقول الثاني في مســائل ســيرد 
بعضها في ثنايا مباحث هذا الفصل.

سبب الخلاف:

لعل سبب الخاف -والله أعلم- هو الخاف في الإذن هل يقتضي عدم 
الضمــان بإطــاق، أو لا يقتضيه، فمن قال بــأن الإذن يقتضي عــدم الضمان 
بإطــاق لم يقال بهذا الأصــل، ومن قال: بــأن الإذن لا يقتضي عدم الضمان 

بإطاق جعل: )الأصل في القابض لمال غيره الضمان(.





فهرس الموضوعات

المبحث الأول
اختلاف رب المال والمضارب بين القرض 

والقراض بعد الخسارة)))
وفيه مطلبان:

المطلب الأول: دراسة المسألة فقهيًا.
المطلــب الثاني: أثر قرينة: )الأصل في القابض لمال غيره الضمان( 

على هذه المسألة.

للبهــوتي:  المنتهــى؛  شرح   ،)524/3( القنــاع:  كشــاف  ينظــر:   )1(
.)588-587/3(
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المطلب الأول
دراسة المسألة فقهيًا

][
صورة المسألة:

إذا خســر المال المدفوع للعامل أو تلف أو ضاع، فقال رب المال: »كان 
قرضًا«، وقــال العامل: »بل كان قراضًا مضاربــة« أو »بضاعة«، وخا قولهما 
عــن بينة مــن إقرار أو شــهادة، أو وجــدا وقيل بتســاقطهما، فمن يقــدم قوله 

ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

اختلف الفقهاء في هذه المسألة على ثاثة أقوال:

القول الأول: أن الاختاف إن كان بعد عمل المضارب في المال المدفوع 
إليــه، فإن القــول المقدم قــول رب المــال، وإن كان الاختاف قبــل العمل، 
فالقــول قول المضــارب، وهو مذهــب الحنفية)1(، وقول بعــض المالكية)2(، 

وبعض الشافعية)3(.

ينظــر: المبســوط: )93/22-94(، تبيــين الحقائــق: )75/5(، البنايــة: )103/10(،   )1(
حاشية ابن عابدين: )451/8(، والتفصيل المذكور ورد في المرجع الأول والأخير، وأما 

غيرها فاقتصرت على تقديم قول المضارب.
وهو أشهب ينظر: النوادر والزيادات: )284/7(، التبصرة: )5303/11(، الذخيرة:   )2(

)49/6(، التوضيح: )91/7(.
ينظر: تحفة المحتاج: )105-104/6(.  )3(
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قرين�ة: ءالأص�ل في القاب� لمال �يره الضمانق

واستدلوا بالتالي:

أما على تقديم قول رب المال بعد عمل المضارب:

1- أن الإذن فــي العمــل فــي المال مســتفاد مــن ربه، فكان القــول قوله 

في صفته)1(.

2- أن عمــل العامل في ملك الغير موجــب للضمان، والعامل يدعي أنه 

كان نائبًــا عن رب المال في العمل، ورب المال ينكر هذه النيابة، فكان القول 

المقدم قوله)2(.

ونوقش: بأنهما تصادقا على أن عمل العامل كان بإذن رب المال، وذلك 

بتسليط العامل على المال وتسليمه له)3(.

وأجيب: بأن رب المال يدعي أن عمل العامل لنفســه في مال نفســه، فإذا 

لــم يثبت الملك لــه لا يكون عاماً بــإذن رب المال - كما ادعــى العامل -، 

فيكون عاماً في ملك غيره با إذن، وذلك سبب للضمان)4(.

ـــه  ـــال ضارب ـــل كأن رب الم ـــة، فيجع ـــى المضارب ـــرد عل ـــرض ي 3- أن الق

ــرد  ــة لا تـ ــه، فيصـــح بذلـــك، ولا يصـــح العكـــس؛ لأن المضاربـ ــم أقرضـ ثـ

على القرض)5(.

ينظر: المبسوط: )93/22(.  )1(
ينظر: المبسوط: )93/22، 94(، الذخيرة: )49/6(، تحفة المحتاج: )105/6(.  )2(

ينظر: المبسوط: )94/22(.  )3(
ينظر: المبسوط: )94/22(، الذخيرة: )49/6(.  )4(

ينظر: المبسوط: )94/22(.  )5(
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وأمــا علــى تقديم قول المضارب قبــل العمل: أنهما اتفقــا على أن قبض 
المــال بإذن ربه، وهذا غيــر موجب للضمان، فلم يبــق موجب للضمان على 
العامل ســوى دعوى رب المال، والعامل ينكرها، والأصل براءة ذمته، فكان 

القول المقدم قوله)1(.

القــول الثانــي: أن القــول المقدم قــول رب المــال بيمينــه، وهو مذهب 
المالكية)2(، والشافعية)3(، الحنابلة)4(.

واستدلوا بالتالي:

1- أن العامــل مقــر بقبض المال الذي هو ســبب الضمــان، ورب المال 
متمسك به، والعامل يدعي عدمه، فكان القول المقدم قول رب المال لتمسكه 

بهذا الأصل)5(.

2- أن الإذن فــي العمل في المال مســتفاد من ربــه، فكان القول قوله في 
صفته)6(: بأن العامل عمل لنفسه في ملك نفسه.

ينظر: المبسوط: )94/22(، تبيين الحقائق: )75/5(، البناية: )103/10(، حاشية ابن   )1(
عابدين: )451/8(، الذخيرة: )49/6(، تحفة المحتاج: )105/6(.

ينظــر: النوادر والزيادات: )284/7(، التبصرة: )5303/11(، التوضيح: )91/7(،   )2(
منح الجليل: )380/7(.

ينظــر: نهاية المحتــاج: )243/5(، تحفة المحتــاج: )104/6-105(، أســنى المطالب:   )3(
)392/2(، وجعلــت هذا القول مذهب الشــافعية لجزم صاحــب النهاية به، واقتصار 

الماتن في أسنى المطالب عليه.
ينظر: الشرح الكبير: )147/14(، كشاف القناع: )524/3(، شرح المنتهى؛ للبهوتي:   )4(

.)588-587/3(
ينظر: التوضيح: )91/7(، منح الجليل: )380/7(، نهاية المحتاج: )243/5(، كشاف   )5(

القناع: )524/3(، شرح المنتهى؛ للبهوتي: )588/3(.
ينظر: نهاية المحتاج: )243/5(.  )6(
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قرين�ة: ءالأص�ل في القاب� لمال �يره الضمانق

القــول الثالــث: أن القول المقدم قــول المضارب بيمينــه، وهو قول عند 

المالكية)1(، وقول بعض الشافعية)2(.

واستدلوا بالتالي:

1- أن العامــل ورب المال متفقان على الإذن للعامل في تحريك المال، 

فرب المال يقول: »حركته لنفســك«، والعامل يقول: »حركته على أنه باق في 

ملكك«، وعليه يكون القول قول العامل؛ لأن التصرف مأذون فيه، فا يترتب 

عليه الضمان)3(.

ونوقش: بأن رب المال يدعي أن عمل العامل لنفســه في مال نفســه، فإذا 

لــم يثبت الملك لــه لا يكون عاماً بــإذن رب المال - كما ادعــى العامل -، 

فيكون عاماً في ملك غيره با إذن، وذلك سبب للضمان)4(.

2- أن العامــل ورب المــال اختلفــا في ضمان العامل هــذا المال، فكان 

القــول قول العامل لأن الأصل عــدم الضمان؛ إذ أن ذمة العامل وجدت بريئة 

عــن الضمان، ورب المال يدعــي طروء الضمان عليهــا، والعامل ينفيه فكان 

القول قوله)5(.

ينظر: التبصرة: )5303/11(، الذخيرة: )49/6(.  )1(
هــم: البغوي وابن الصاح والزركشي. ينظر: نهاية المحتاج: )243/5(، تحفة المحتاج:   )2(
)104/6-105(، أســنى المطالــب: )392/2(، وقدمــه صاحــب التحفــة وأفتــى به 

صاحب أسنى المطالب كما في المرجع الأخير.
ينظر: التبصرة: )5303/11(، تحفة المحتاج: )104/6(، أسنى المطالب: )392/2(.  )3(

ينظر: المبسوط: )94/22(، الذخيرة: )49/6(.  )4(
ينظر: أسنى المطالب: )392/2(.  )5(
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الترجيح:

لعل الراجح -والله أعلم- هو النظر في ظاهر الحال، فإن وجد عقد يبين 
الــذي بينهما، فيكون القول من يؤيد العقد دعواه، أو وجد ضمان رأس المال 
من العامل، فيكون القول قول رب المال؛ لأن ضمان رأس المال من خصائص 
القرض وليس من خصائص المضاربة، أو سبق تقسيم أرباح بين العامل ورب 
المال، فيقــدم قول العامل، ونحو ذلك من ظاهر الحــال الذي يدعم ويعضد 
قول أحــد المتداعين، فيكون القــول قوله بيمينه، وأما إن خــا الأمر من هذا 
الظاهــر، فلعل الراجح -والله أعلــم- هو تقديم قول رب المــال بيمينه؛ لما 
ســبق في أول هــذا الفصل مــن ترجيح أن: )الأصــل في القابــض لمال غيره 

الضمان(.

ثمرة الخلاف:

ثمــرة الخــاف في هذه المســألة ظاهر من الأدلة الســابقة، فــإن من قال 
بتقديم قول العامل لم يضمنه المال، وأما من قال بتقديم قول رب المال جعل 
ضمان المال المقبوض على العامل، ومن قال بالتفصيل قال بالضمان وعدمه 

وفق تفصيله.

سبب الخلاف:

لعل سبب الخاف في هذه المسألة يرجع إلى أمرين:

الأول: الخــاف في: )الأصل في القابض لمال غيره الضمان(، فمن قال 
به جعل الضمان على العامل، ورجح قول رب المال؛ لأنه يقتضي الأخذ بهذا 
الأصل، ومن لم يقل به جعل قول العامل هو المقدم؛ لأن الأصل عدم الضمان.
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قرين�ة: ءالأص�ل في القاب� لمال �يره الضمانق

الثاني: أن دعوى رب المــال القرض هل تتضمن الإذن في التصرف إذنًا 
مســقطًا للضمان أم لا، فمن قــال: إن الإذن الذي تضمنتــه دعوى رب المال 
القرض مســقط للضمان جعــل القول المقدم قول المضــارب، ومن قال: إن 
الإذن الذي تضمنته دعوى رب المال القرض مسقط للضمان قبل العمل دون 
مــا بعده قــال بتقديم قول العامل قبــل العمل دون ما بعده، ومــن قال: إنها لا 

تتضمن الإذن جعل المقدم قول رب المال مطلقًا.
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المطلب الثاني
أثر قرينة: )الأصل في القابض لمال غيره الضمان( على 

هذه المسألة

][
إن لقرينة: )الأصل فــي القابض لمال غيره الضمان( أثرًا ظاهرًا على هذه 

المسألة؛ وذلك من وجهين:

الوجــه الأول: أنهــا أهم دليل اســتدل به مــن ذهب إلى تقديــم قول رب 
المال، وهو جمهور الفقهاء، فأثرها على هذه المســألة لم يقتصر على مذهب 
واحد، بل كانت قرينة: )الأصــل في القابض لمال غيره الضمان(، هي الدافع 

لجمهور الفقهاء للقول بتقديم قول رب المال.

الوجه الثاني: أن الخاف في اعتبار قرينة: )الأصل في القابض لمال غيره 
الضمان( أثر تأثيرًا ظاهرًا على هذه المسألة، فإن من قال باعتبارها قال بتقديم 
قــول رب المال، ومن لــم يقل باعتبارها قــال بتقديم قول العامــل، وهذا هو 

مقتضى الخاف في اعتبارها.

وقد تعارض في هذه المسألة أصول، وظواهر:

فمن الأصول:

)الأصــل فــي القابض لمــال غيــره الضمــان(، )الأصل عــدم الضمان(، 
)الأصل براءة الذمة(، )الأصل في الأمور العارضة العدم(، )أن العمل في مال 

غير العامل موجب للضمان(.
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ومن الظواهر:

)أن دفــع المال للعامل وتســليطه عليه دليل علــى إذن رب المال بتصرف 
العامــل فيــه(، )أن مــن كان الإذن مســتفادًا من جهتــه كان القــول المقدم في 

صفته قوله(.
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المبحث الثاني
اختلاف المالك والساكن بين التأجير 

والاستئجار)))
وفيه مطلبان:

المطلب الأول: دراسة المسألة فقهيًا.
المطلــب الثاني: أثر قرينة: )الأصل في القابض لمال غيره الضمان( 

على هذه المسألة.

ينظر: كشاف القناع: )40/4(.  )1(
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المطلب الأول
دراسة المسألة فقهيًا

][
صورة المسألة:

مضت مدة على السكن في الدار، ثم اختلف الساكن مع رب الدار، فقال 
رب الدار: »آجرتك الدار ســنة بدينار«، وقال الســاكن: »بل استأجرتني على 
حفظهــا بدينار«، وخــا قولهما عن بينة مــن إقرار أو شــهادة، أو وجدا وقيل 

بتساقطهما، فمن يقدم قوله ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

اختلف الفقهاء في هذه المسألة على قولين:

القــول الأول: أنهمــا يتحالفــان، ولا يقبل قــول أي منهمــا، وهو مذهب 
الحنفية)1(.

وذلــك بالتخريج على مســألتين لا فرق بين المســألة محل البحث وبينهما، وهما: المســألة   )1(
الأولى: ما نص عليه بقوله: »رجل ادعى على إجارتك اســتأجرتني لأمســك السكان في 
سفينتك، من ترمذ إلى آمل بعشرة دراهم، وادعى عليه رب السفينة أني حملتك في سفينتي 
من ترمذ إلى آمل بخمســة دراهــم، فالقول لكل واحد منهما مع يمينــه، والبداية بيميني 
أحدهما ليســت بأولى مــن البداية بيمين الآخر، لاســتواء حالهما في الدعــوى والإنكار، 
فللقاضي أن يبدأ بأحدهما، وإن أقرع نفيًا للتهمة فحســن ولا أجر لكل واحد منهما على 
صاحبه«. المحيط البرهاني: )612/7(. المســألة الثانية: ما نص عليه: »ولو ادعى رجل 
عــلى آخر أني أكريتــك، بغاً من ترمذ إلى بلــخ بعشرة دراهم، وادعــى عليه الأجر أنك 
 اســتأجرتني لأبلغه إلى فان ببلخ بخمســة دراهم، فالقول لكل واحد منهما مع يمينه،  <



555

فهرس الموضوعات

قرين�ة: ءالأص�ل في القاب� لمال �يره الضمانق

واســتدلوا: بأن حال المتداعين مستوية في الدعوى والإنكار، فرب الدار 
يدعي الأجرة في ذمة الســاكن، والســاكن ينكرها، والساكن يدعي الاستئجار 
والأجرة على رب الدار، ورب الدار ينكرها، وليســت دعوى أحدهما بأولى 

من الأخرى فتحالفا)1(.

القول الثاني: أن القول قول رب الدار بيمينه، وهو مذهب الحنابلة)2(.

واستدلوا بالتالي:

1- أن الســاكن قد استوفى منفعة الدار، وهي مملوكة لربها، فكان القول 
المقدم قوله في ملكه)3(.

2- أن اســتئجار رب الدار الســاكن، أمر عــارض، والأصل عدمه، فكان 
القول قول من ينفيه، وهو قول رب الدار)4(.

3- أن الســاكن قد قبض الدار، واســتوفى المنفعة، والأصل في القابض 
لمــال غيــره الضمــان، فــكان القول قــول من يشــهد له هــذا الأصــل، وهو 

رب الدار)5(.

>ولا أجــر«. المحيط البرهاني: )612/7(، فتكون مســاوية لهما، فتأخــذ حكمهما. ينظر: 
التخريج عند الفقهاء والأصوليين: )ص200(، تحرير المقال: )ص23، 24(.

ينظر: المحيط البرهاني: )612/7(.  )1(
ينظر: الشرح الكبير: )503/15(، كشاف القناع: )40/4(.  )2(

ينظر: الشرح الكبير: )504-503/15(.  )3(
ينظر: المرجع السابق: )504/15(.  )4(

ينظر: كشــاف القنــاع: )40/4(، وفي أدلة هــذا القول ملحظان: الملحــظ الأول: عدم   )5(
تكرار الأدلة بين المرجعين اللذين تم التوثيق منهما، وهذا بخاف غالب المسائل المذكورة 
سابقا. الملحظ الثاني: أن نص المسألة في الكشاف: »)وإن قال( رب الدار )آجرتُك الدار 
 ســنة بدينار فقال الســاكن: بل اســتأجرتَني على حفظها بدينار فقول رب الدار( بيمينه  <
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وأما المالكية، والشافعية، فلم أجد لهم نصًا فيه هذه المسألة:

فأما المالكية، فأقرب ما وجدته: اختاف المستأجر على البناء مع ربه في 

الأجرة، فالمســتأجر يقول: »بنيته بدينار«، وربه يدعــي أقل من ذلك، فالقول 

المقــدم عندهــم قول ربه بيمينه إلا أن يدعي ما لا يشــبه، لأنــه حائز للبناء)1(، 

وعليه فلعــل الأقرب لمذهب المالكية هو تقديم قــول رب الدار بيمينه، لأنه 

حائــز للعيــن المختلف في أجرتها أو الاســتئجار لحفظها، فتلحق بالمســألة 

المنصــوص عليهــا، وطــردًا لقولهــم بــأن: )الأصل فــي القابض لمــال غيره 

الضمان(.

وأما الشافعية، فلم أجد لهم نصًا في هذه المسألة، وما وجدته من مسائل 

يبعد تخريج هذه المســألة عليها)2(؛ خصوصًا أن ســاكن العقار يدعي الأجرة 

لنفســه، والأصــل أن منافعه مضمونــة، وعليه فلم أجد مــا يمكن تخريج هذه 

المسألة عليه.

>إلا أن يكون للساكن بينةٌ، لأن الأصل براءته، والأصل في القابض لمال غيره الضمان...«، 
فيلحظ هنا ذكر الاســتدلال بقرينــة: )الأصل براءة الذمة(، ولكن عنــد تأملها يتبين أن 
هذه القرينة استدل بها على تقديم بينة الساكن لا على تقديم قول رب الدار كما في صورة 
المســألة، وذلك لأن الســاكن أقرب مذكور، وإن كان يصلح أن يكون دلياً لتقديم قول 

رب الدار.
ونصــه: »بخــاف البناء يقول بنيت هــذا البناء بدينار ويقول ربه بأقــل فالقول قوله مع   )1(

يمينه؛ لأنه حائز لذلك إلا أن يدعي ما لا يشبه« منح الجليل: )47/8(.
ينظــر مثــاً: الحــاوي الكبــير: )317/17( نــص فيه عــلى التحالــف، تحفــة المحتاج:   )2(
)435/5-436( نــص فيــه على تقديم قــول رب الأرض، المعتمد في الفقه الشــافعي: 

.)242-241/3(
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الترجيح:

لعــل الراجح -والله أعلــم- هو النظر في الظاهر وقرائــن الأحوال، فإن 
دلــت على ترجيح قول أحدهما، كما لو كانت الدار غير صالحة للســكنى إلا 
لمن يعمرها وكان الساكن ممن عرف بعمارة المساكن والدور، أو كان الأمن 
مختاً وكان الســاكن ممن يعرف بالعمل على حفظ المســاكن، فيكون القول 
المرجــح فيهما للســاكن بيمينه أنه اســتؤجر لعمــارة الدار فــي الأولى، وأنه 
اســتؤجر لحفظهــا فــي الثانية، وأما فــي غيرها مــن الأحوال، فيكــون القول 
المرجح قول رب الدار بيمينه؛ وذلك لأن الســاكن اســتوفى منفعة الدار مدة 
سكناه، وقبضها، و)الأصل في القابض لمال غيره الضمان(، وادعى على ربها 

أمرًا عارضًا الأصل عدمه وبراءة ذمته منه، فا يقبل قول إلا ببينة.

ثمرة الخلاف:

ثمرة الخاف في هذه المســألة هي: أن من قــال بالتحالف، فإنه لا يثبت 
الأجرة لرب الدار، ولا الأجر لســاكنها)1(، وأما من قال بتقديم قول رب الدار 
بيمينــه، فإنه يغرِم الســاكن أجرة المثل لرب الدار للمــدة التي قضاها، بعد أن 

يحلف كل منهما على نفي دعوى الآخر)2(.

سبب الخلاف:

لعل سبب الخاف في هذه المسألة -والله أعلم- هو الخاف في حجية 
قرينــة: )الأصل فــي القابض لمال غيــره الضمان(، فمن قــال بحجيتها رجح 
جانب رب الدار بيمينه، ومن لم يقل بحجيتها رأى أن كا من المتداعين مدع 

ينظر: المحيط البرهاني: )612/7(. ينظر: كشاف القناع: )40/4(.)1(   )2(
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ومدعــى عليه منكر دعوى الآخــر، فلم يكن قول أحدهمــا بأولى من الآخر، 
فقال بتحالفهما.
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المطلب الثاني
أثر قرينة: )الأصل في القابض لمال غيره الضمان( على 

هذه المسألة

][
إن أثــر قرينة: )الأصل في القابض لمال غيره الضمــان( لها أثر بارز على 

هذه المسألة، وذلك من وجهين:

الوجــه الأول: أنهــا عمدة تضمين المســتأجر أجــرة المثل لــرب الدار، 
وتقديــم قول رب الــدار المتضمن اعتبار هذه القرينــة والأخذ بها؛ خاصة أنه 
اســتوفى المنفعــة، فكان عليه ضمانهــا؛ لأن )الأصل في القابــض لمال غيره 

الضمان(.

الوجــه الثاني: انعكاس الخــاف في حجية قرينة: )الأصــل في القابض 
لمال غيره الضمان( على هذه المســألة -في الجملــة-، وذلك أن من لم يقل 
بحجيتها قال بالتحالف في هذه المســألة، وأما من قال بحجيتها فرجح القول 

الذي تعضده هذه القرينة.

وقد تعارض في هذه المسألة أصول وظواهر:

فمــن الأصول: )الأصل في الأمور العارضة العدم(، )الأصل في القابض 
لمال غيره الضمان(، )الإنكار(.

ومن الظواهر:

)تقديم قول المالك في ملكه وكيفية خروجه منه(.



560

فهرس الموضوعات

فمــن رأى ترجيح جانــب رب الدار بما عضد جانبه قدم قوله، ومن لم ير 
ذلك مرجحًا لجانب قول رب الدار قال بالتحالف.
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المبحث الثالث
اختلاف المالك والقابض بين العارية، أو 

الإجارة، أو الغصب بعد تلف العين
وفيه مطلبان:

المطلب الأول: اختلاف المالك والقابض بين العارية والإجارة.
المطلــب الثاني: اختــلاف المالك والقابض بيــن العارية والإجارة، 

أو الغصب.



562

فهرس الموضوعات

المطلب الأول
اختلاف المالك والقابض بين العارية والإجارة)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

إذا تلفــت العين، فقال قابضهــا لمالكها: »أجرتنيها«، فقــال مالكها: »بل 
أعرتكها«، وخا قولهما عن بينة من إقرار أو شهادة، أو وجدا وقيل بتساقطهما، 

فمن يقدم قوله ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

اختلف الفقهاء في حكم هذه المسألة على أقوال أربعة:

القول الأول: أن المقدم قول المالك بيمينه إذا كان الاختاف بعد القبض 
وقبل مضي مدة لها أجر وهو مذهب الشافعية، وأما إن كان هاكها بعد مضي 
مدة لها أجر، فالصحيح من مذهب الشــافعية: تقديم قول المالك با يمين إن 
كان الأجر والقيمة متســاويان أو كانت القيمة أقل، وأما إن كانت القيمة أكثر، 
فيقــدم قول المالــك بيمينه على الزائد مــن القيمة على الأجــرة)2(، وهو قول 

بعض الحنابلة)3(.

ينظر: كشاف القناع: )75/4(.  )1(
ينظر: العزيز شرح الوجيز: )394/5(، أسنى المطالب: )335/2(.  )2(

ينظر: الشرح الكبير: )106-105/15(.  )3(
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واستدلوا بالتالي:

1- أن المــال تلــف تحــت يد القابــض، ويدعــي أن مالكــه أذن في هذا 
الإتاف، والمالــك ينكره، والأصل عدم هــذا الإذن؛ لأنه عارض، والأصل 
في الأمور العارضة العدم، فيكون القول قول المالك لتمسكه بهذا الأصل)1(.

2- أن المالــك والقابض اختلفا في صفة القبــض، والأصل في القابض 
لمال غيره الضمان، فيكون القول قول المالك بيمينه لتمسكه بهذا الأصل)2(.

3- أن القيمة والأجرة إذا تســاويا أو كانت القيمة أقل، فإن اختاف جهة 
إقــرار القابض عن جهــة دعوى المالك لا تؤثر، وعليــه يقبل قول المالك با 

يمين لعدم الحاجة إليها وعدم الفائدة منها لوجود إقرار القابض)3(.

القول الثاني: أن المقدم قول القابض إذا كان الاختاف بعد القبض وقبل 
مضي مدة لها أجر، وهو قول عند الشافعية)4(.

واســتدلوا: بأن المالك يدعي على القابض شغل ذمته بضمان هذه العين 
التالفة، والقابض يتمســك بأصل براءة ذمتــه، فيكون القول قوله؛ لأن الأصل 

براءة الذمة)5(.

القــول الثالــث: أنــه إن كان هاكها بعــد مضي مدة لها أجــر، فيقدم قول 
المالك بيمينه مطلقًا، وهو قول عند الشافعية)6(، واحتمال عند الحنابلة)7(.

ينظر: العزيز شرح الوجيز: )394/5(.  )1(
ينظر: الشرح الكبير: )106/15(.  )2(

ينظر: العزيز شرح الوجيز: )394/5(، الشرح الكبير: )106/15(.  )3(
ينظر: العزيز شرح الوجيز: )394/5(.  )4(

ينظر: المرجع السابق. ينظر: المرجع السابق.)5(   )6(
ينظر: الشرح الكبير: )106/15(.  )7(
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واســتدلوا: بأن جهة إقرار القابض مختلفة عــن جهة دعوى المالك، فإن 
المالك يدعي القيمة والقابــض يقر بالأجرة، فيكون هذه الاختاف مانعًا من 

اعتبار إقرار القابض، وعليه فيلزم يمين المالك ليحكم له بما يدعي)1(.

القول الرابع: أن القول المقدم قول المالك بيمينه، وهو مذهب الحنابلة)2(.

واستدلوا: بأن المالك يتمسك بأن الأصل في القابض لمال غيره الضمان، 
والقابــض يدعــي ســقوطه، فيكــون القــول قــول المالــك بيمينــه لتمســكه 

بهذا الأصل)3(.

وأما الحنفية، والمالكية، فلم أجد لهم نصًا في هذه المسألة:

فأما الحنفية، فلعل ذلك يرجع إلى عدم وجود ثمرة لهذا الخاف عندهم، 
فهــم لا يقولون بضمــان العارية، فإن العاريــة عندهم أمانة غيــر مضمونة إلا 

بالتعدي أو التفريط)4(، فيكون عندهم قول القابض مقدم لأنه أمين.

وأمــا المالكية، فأقــرب ما وجدته هو: عكس هذه المســألة، وهي: ما إذا 
ادعــى القابض العارية، والمالك الإجارة، وتلفت بيد مدعي العارية، فإن كان 
لــم يركبها لم يضمــن العين ولا أجرتها، وإن كان ركبهــا ضمن أجرتها بيمين 
ربهــا، وعللوا ذلك بأن الأصــل المعاوضة)5(، وعليه فلعــل الأقرب لمذهب 

ينظر: العزيز شرح الوجيز: )394/5(، الشرح الكبير: )106/15(.  )1(
ينظــر: الإنصــاف: )105/15(، كشــاف القنــاع: )75/4(، شرح منتهــى الإرادات؛   )2(

للبهوتي: )117/4(.
ينظر: كشاف القناع: )75/4(، شرح منتهى الإرادات؛ للبهوتي: )117/4(.  )3(

ينظر: البناية: )142/10(.  )4(
ونصهــا: »وإذا قــال أعرتنيها وقال ربهــا أكريتها منك وتلفت بيد مدعــي العارية فإن لم   )5(
يركبهــا فا يضمن قيمتها ولا كراءها وإن ركبها ضمن الكراء إلى الموضع بعد يمين ربها 

ولا يضمنها«. النوادر والزيادات: )237/9(، وينظر: منح الجليل: )69/7(.
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المالكيــة ترجيح قول المالك حيث قيل عندهم بضمان المســتعير العارية)1(؛ 
لأنه الأقرب للمعاوضة، وتقديم قول المستعير حيث قيل عندهم بعدم ضمان 

العارية.

ثمرة الخلاف:

ثمرة الخاف في هذه المسألة: أن من قال بتقديم قول المالك فإنه يجعل 
ضمــان العين التالفة على القابض، وأما من قــال بتقديم قول القابض، فإنه لا 
يلزمــه بضمان العين للمالــك، وإنما يلزمه ضمان الأجرة له إن تلفت بعد مدة 

لها أجر.

سبب الخلاف:

لعل سبب الخاف -والله أعلم- يرجع إلى أمرين:

الأمــر الأول: أن اختاف جهة إقرار القابض عن جهة دعوى المالك هل 
هــي مؤثرة، وعليه فمن قال بعدم تأثيرها جعل القــول للمالك با يمين لعدم 
الحاجــة إليها وعدم الفائدة منهــا؛ لوجود إقرار القابض، وأما من قال بتأثيرها 

لم يقبل قول المالك إلا بيمينه)2(.

الأمر الثانــي: تعارض قرينتين من القرائن الفقهيــة، وهي: قرينة )الأصل 
بــراءة الذمــة(، وقرينة )الأصل فــي القابض لمــال غيره الضمــان(، فمن قال 
بترجيــح قرينــة الأصل بــراءة الذمة جعل القــول المقدم للقابــض، ومن قال 

بترجيح الأصل في القابض لمال غيره الضمان جعل القول المقدم للمالك.

ينظر: في تفصيل ضمان المستعير العارية: منح الجليل: )55/7( وما بعدها.  )1(
ينظر: العزيز شرح الوجيز: )394/5(.  )2(
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المســألة الثانية: أثر قرينة: )الأصل فــي القابض لمال غيره الضمان( على هذه 
المسألة:

إن لقرينة: )الأصل فــي القابض لمال غيره الضمان( أثرًا ظاهرًا على هذه 
المسألة، وذلك من وجهين:

الوجــه الأول: أن قوليــن من الأقــوال الواردة في هذه المســألة - وهما: 
القول الأول والقول الرابع - استدل لهما بها واعتبروها مثبتة لقولهم ومؤيدة 
لــه، كما أنها عمدة القائلين بتضميــن قابض العارية، وعليه فثمرة الخاف في 
هذه المســألة نتيجة مباشــرة للأخذ بهذه القرينة؛ وذلــك أن القابض أخذ مال 

غيره، فيكون الأصل ضمانه لما قبضه، ولا يعدل عن هذا الأصل إلا ببينة.

الوجــه الثاني: أن كل من نص على هذه المســألة - فيمــا اطلعت عليه - 
قائلــون بحجية قرينة: )الأصل في القابض لمال غيره الضمان(، مما يدل على 

ظهور تأثيرها وقوته على الأقوال في هذه المسألة.

وقد تعارض في هذه المسألة أصول، وهي:

)الأصــل براءة الذمة(، )الأصل في الأمــور العارضة العدم(، )الأصل في 
القابض لمال غيره الضمان(.

فمــن رأى رجحان بعضها قال بمقتضاه في هذه المســألة، فنتج عن ذلك 
الخاف السابق.
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المطلب الثاني
اختلاف المالك والقابض بين العارية والإجارة، أو الغصب)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

إذا تلفت العين، ومضت مدة لها أجرة، فقال مالكها لقابضها: »غصبتنيها«، 

وقال القابض: »بل أعرتني هــذه العين« أو »أجرتنيها«، وخا قولهما عن بينة 

من إقرار أو شهادة، أو وجدا وقيل بتساقطهما، فمن يقدم قوله ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

اختلف العلماء في هذه المسألة على أقوال أربعة:

القول الأول: أن القابض إن كان استعمل العين، فالقول قول مالكها، وإن 

كان لم يستعملها، فالقول قول القابض، وهو مذهب الحنفية)2(.

واســتدلوا: بأن القابض إذا لم يســتعمل العين، فإنه أقر بفعل المالك في 

ملكــه، وهذا غيــر موجب للضمان، والمالك يدعي عليــه الضمان بالغصب، 

والقابــض ينكره، فكان القول قوله، وأما إن كان القابض اســتعمل العين فقد 

ينظر: كشاف القناع: )75/4(.  )1(
ينظر: المبسوط: )149/11(، المحيط البرهاني: )567/5(.  )2(
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أقر بســبب الضمان وهو اســتعمال مال غيره بغير إذنه، وادعى الإذن في هذا 

الاستعمال، والمالك ينكره، فكان القول قوله)1(.

القــول الثانــي: أن القــول المقدم قول مالــك العين بيمينــه، وهو مذهب 

المالكية)2(، وهو الصحيح من مذهب الحنابلة)3(.

واستدلوا بالتالي:

1- أن القابــض يدعي انتقال ملك منافع العين من قبل المالك، والمالك 

ينكر هذا الانتقال، فيكون القول قوله؛ لأن الأصل عدم الانتقال؛ لأنه عارض 

والأصل في الأمور العارضة العدم)4(.

2- أن القابــض بدعواه العاريــة يدعي عدم ضمان المنافــع، وفي دعواه 

الإجــارة يدعي عــدم ضمان العيــن، والمالك يدعي الضمــان، فيكون القول 

قوله؛ لأن الأصل في القابض لمال غيره الضمان)5(.

القــول الثالث: أن القول المقــدم قول المالك، ولكن يكــون القول قول 

المالك با يمين إن كان ما يدعيه من قيمة العين التالفة أو أجرتها أقل أو مساو 

ينظر: المبسوط: )149/11(.  )1(
ينظر: النوادر والزيادات: )480/8(.  )2(

ينظر: الشرح الكبير والإنصاف: )107/15-109(، كشــاف القناع: )75/4(، شرح   )3(
المنتهى؛ للبهوتي: )117-116/4(.

ينظر: الشرح الكبير: )108/15(.  )4(
ينظر: كشاف القناع: )75/4(، شرح المنتهى؛ للبهوتي: )117-116/4(.  )5(
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لما يضمنه القابض وفق ما أقر به، وأما إن كان ما يدعيه المالك أكثر، فيحلف 

للزيادة، وهو مذهب الشافعية)1(، ووجه عند الحنابلة)2(.

واستدلوا بالتالي:

1- أن المالك يقبل قوله في أصل الإذن فكان قوله مقبولًا في صفته؛ لأن 

من كان القول قوله في أصل الإذن كان القول قوله في صفته)3(.

2- أن القابض ينكر الضمان ويدعي إذن المالك، والمالك ينكره، فيكون 

القــول قوله؛ لأن الأصل في القابض لمــال غيره الضمان، والأصل في الإذن 

عدمه؛ لأنه عارض والأصل في الأمور العارضة العدم)4(.

3- أن قــول المالــك قبل با يمين فيمــا أقر به القابض، لإقــراره به، فلم 

يحتج إلى يمين)5(.

القول الرابع: أن القول المقدم قول القابض، وهو قول عند الحنابلة)6(.

ينظــر: العزيز شرح الوجيز: )392/5-393(، نهاية المحتاج: )142/5-143(، تحفة   )1(
المحتــاج: )436/5-437(، أســنى المطالــب: )335/2(، وذلك لأن ضــمان العارية 
يختلف عن ضمان الغصب عند الشــافعية؛ فضــمان العارية عندهم يوم تلفها، وأما العين 
المغصوبــة فتضمن بأقصى القيم إلى يوم التلف، كما أن ضمان أجرة العين المغصوبة تكون 
بأجرة المثل بخاف العين المؤجرة، فأجرتها المســمى. ينظــر: تحفة المحتاج: )436/5-

437(، أسنى المطالب: )335/2(.
ينظر: الشرح الكبير والإنصاف: )109-108/15(.  )2(

ينظر: نهاية المحتاج: )143-142/5(.  )3(
ينظر: نهاية المحتاج: )142/5-143(، تحفة المحتاج: )437-436/5(.  )4(

ينظر: أسنى المطالب: )335/2(.  )5(
ينظر: الشرح الكبير والإنصاف: )109-107/15(.  )6(
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واستدلوا بالتالي:

1- أن المالك يدعي القابض عوضًا تشغل فيه ذمته، والأصل براءة الذمة 

فيكون القول قول القابض؛ لتمسكه بهذا الأصل)1(.

2- أن يد القابض على العين، والظاهر أن وضعها بحق فكان القول قول 

صاحبها)2(.

الترجيح:

لعل الراجح -واللــه أعلم- الأخذ بما دل عليه ظاهر الحال، كما لو كان 

المالك يرى القابض يســتعمل عينه دون أن ينكر عليه ومضت على ذلك مدة 

طويلة تدل على الإذن للقابض باســتعمال هذه العيــن، أو كان بينهما قرابة أو 

صداقــة ونحوها تجعل القابض يتوســع في مال المالــك، أو كان المالك من 

عليــة القــوم وقادتهم أو ممن له ســلطان، مما يســتبعد معه أن يقــوم القابض 

بغصب العين منــه، ونحو ذلك مما يصدق قول القابض، فيكون حينئذ القول 

قــول القابض بيمينه، وأما إن خا النزاع ممــا ذكر، فيكون القول قول المالك 

وفق ما ذكره الشافعية.

ثمرة الخلاف:

تظهر ثمرة الخاف من وجهين:

ينظر: الشرح الكبير: )108-107/15(.  )1(
ينظر: المرجع السابق: )108/15(.  )2(
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الوجه الأول: أن من قال بتقديم قول القابض، فإنه ينفي عنه ضمان منفعة 
العين المعارة، وينفي عنه أيضًا ضمان العين المؤجرة، أما من قال بتقديم قول 

المالك فيضمن القابض العين المقبوضة ومنفعتها في الجملة)1(.

الوجــه الثانــي: أن من قال بتقديم قــول القابض، فإنه يضمنــه قيمة العين 
وقــت تلفها فــي العاريــة، ويضمنه الأجرة المســماة في العقــد، وأما من قال 
بتقديــم قول المالك، فيضمــن القابض العين وقت تلفهــا أو أقصى القيم من 
القبض إلــى التلف - على خاف بينهم -، ويضمنــه أيضًا أجرة المثل للعين 

المغصوبة)2(.

سبب الخلاف:

لعل سبب الخاف -والله أعلم- يرجع إلى أمرين:

الأمــر الأول: الاختاف في القبض هل هو موجــب للضمان أم لا، فمن 
قال بأن الأصل في القابض لمال غيره الضمان جعل القول المقدم لمن يدعيه، 
وهــو المالك، وأما من لم يأخذ بهذا الأصــل، فإنه يجعل الضمان مترتبًا على 
غير القبض مــن التصرف ونحوه، ويجعل قوله بالتفصيل بتقديم قول المالك 
عند وجود الســبب الذي يراه موجبًا للضمان، وينفي الضمان عند عدم وجود 
هذا الســبب، ويقــدم قول القابــض، ومن لم ير فــي التصرف والقبض ســببًا 
للضمان تمســك بأصل براءة الذمة، وجعل القول للقابض وعضده بأن وضع 

اليد يظهر منه أنها بحق.

ينظر: الإنصاف: )108-107/15(.  )1(
ينظر: تحفة المحتاج: )436/5-437(، الإنصاف: )108-107/15(.  )2(
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الأمــر الثانــي: الاختاف فــي ضمان العيــن المغصوبة هــل يختلف عن 
ضمان العين المعارة، فمن جعــل ضمان العين المغصوبة مختلفًا عن ضمان 
العين المعارة ورد عليه احتمال زيادة أحدهما عن الآخر، فجعل على المالك 
اليمين عند زيادة ضمان قيمة العين المغصوبة على العين المعارة، ولم يجعل 
عليــه اليمين عند عدم زيادتهــا، وذلك بخاف من لم يفــرق بينهما، فلم يقل 

بهذا التفصيل)1(.

المســألة الثانية: أثر قرينة: )الأصل فــي القابض لمال غيره الضمان( على هذه 
المسألة:

إن أثر قرينــة: )الأصل في القابض لمال غيــره الضمان( ظاهر جلي على 
هذه المسألة، وذلك من وجهين:

الوجــه الأول: أن الخاف في حجيتها واعتبارها ملق بظاله وتأثيره على 
هذه المســألة، فمــن قــال باعتبارها رجح قــول المالك؛ لأن دعــواه تتضمن 
تضمين القابض، فيرجح قوله؛ )لأن الأصل في القابض لمال غيره الضمان(، 
وأمــا من لم يقل باعتبارهــا، فإنه يرجح قول القابــض، أو يرجح قول المالك 

لوجود سبب آخر للضمان غير القبض.

الوجــه الثاني: أن الأخذ بها واعتبار تأثيرها على هذه المســألة لم يقتصر 
على القول به مذهب واحد، بل نص عليه الشــافعية والحنابلة كما يظهر ذلك 
من أدلتهم، وبذلك يكون كثير ممن نص على المسألة محل البحث نص على 

هذه القرينة دلياً ومؤثرًا عليها.

ينظر: تحفة المحتاج: )436/5-437(، الإنصاف: )109-107/15(.  )1(
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وقد تعارض في هذه المسألة أصول وظواهر:

فمن الأصول:

)الأصل في القابــض لمال غيره الضمان(، )الأصل فــي الأمور العارضة 
العدم(، )الأصل براءة الذمة(.

ومن الظواهر:

أن يد القابض على العين تدل على أن وضعها بحق.
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المبحث الرابع
 اختلاف المالك والقابض 

بين الوديعة والعارية)))
وفيه مطلبان:

المطلب الأول: دراسة المسألة فقهيًا.
المطلــب الثاني: أثر قرينة: )الأصل في القابض لمال غيره الضمان( 

على هذه المسألة.

ينظر: كشاف القناع: )76-75/4(.  )1(
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المطلب الأول
دراسة المسألة فقهيًا

][
صورة المسألة:

إذا اختلف القابض والمالك، بعد انتفاع القابض بالعين المقبوضة، فقال 
القابض: »أعرتني هذه العين«، فقال المالك: »بل أودعتك«، أو كان بالعكس 
بــأن قال المالك: »أعرتك هذه العين«، فقــال القابض: »بل أودعتني«، وخا 
قولهما عن بينة من إقرار أو شهادة، أو وجدا وقيل بتساقطهما، فمن يقدم قوله 

ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

ذهب الشافعية)1( والحنابلة)2( إلى أن القول المقدم قول المالك بيمينه.

واســتدلوا: بأن القابض يدعي قبضه مال غيره على وجه يســقط الضمان 
عنــه، والمالك يدعــي القبض على وجــه الضمان، فيقدم قــول المالك؛ لأن 

الأصل في القابض لمال غيره الضمان)3(.

فقــد ذهبوا في الاختاف بين المالــك والقابض بين الغصب والوديعــة بأن ادعى المالك   )1(
الغصــب والقابض الوديعة بــأن القول المقدم قول المالك بيمينــه )ينظر: مغني المحتاج: 
)333/3(، أســنى المطالب: )335/2((، فما دونه من دعوى المالك العارية أو الوديعة 
أولى بالقبول عندهم، وما نص عليه الشافعية هو قياس قول الحنابلة. ينظر: شرح منتهى 

الإرادات؛ للبهوتي: )117/4(.
ينظر: الإنصاف: )109/15(، كشاف القناع: )75/4-76(، شرح منتهى الإرادات؛   )2(

للبهوتي: )117/4(.
ينظر: كشاف القناع: )75/4-76(، شرح منتهى الإرادات؛ للبهوتي: )117/4(.  )3(
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وأما الحنفية والمالكية، فلم أجد لهم نصًا في هذه المسألة:

فأمــا الحنفية، فلعل ذلك يرجــع إلى عدم اختاف آثــار عقد العارية عن 
عقد الوديعة -في الجملــة-، فهما من عقود الأمانة يقبل فيهما قول القابض، 
ولا يضمــن فيهمــا القابــض إلا إذا تعدى أو فــرط إلا أنه يرد علــى ما ذكر أن 
الحنفية - كما يظهر من المسألتين السابقتين - ضمنوا القابض إذا كان التلف 
بعد استعماله، وعليه فلعله يقال باستثناء ما يتفرع عن ذلك، فيقدم قول المالك 
إذا ادعــى الوديعة وادعى القابــض العارية وكان الهاك بعد اســتعماله العين 

المقبوضة.

وأما المالكية فطرد أصلهم، وما ذكر لهم من أقوال في المســائل السابقة، 
ومــا نصــوا عليه من أن الأصل فــي القابض لمال غيره الضمــان، وأن خروج 
العين من يد مالكها لا على وجه الضمان خاف الأصل)1(: هو تقديم قول من 
يقتضــي قوله ضمــان القابض، فيقدم قــول المالك، فلعلــه أن يكون الأقرب 

لمذهب المالكية.

ينظر: الذخيرة: )148/9(.  )1(
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المطلب الثاني
أثر قرينة: )الأصل في القابض لمال غيره الضمان( على 

هذه المسألة

][
إن أثــر قرينة: )الأصل في القابض لمال غيــره الضمان( بين الظهور قوي 
الأثر؛ فهو الدليل الوحيد الذي وجدت من نص على هذه المسألة استدل به، 
فــإن مقتضى تقديم قول المالــك تضمين القابض العيــن أو منفعتها)1(، فكان 

قوله مقدمًا أخذًا بهذه القرينة: )الأصل في القابض لمال غيره الضمان(.

ولكن يرد هنا إشــكال، وهو أن دعوى المالك ليســت دائمًا هي الأكثر ضمانًا، وذلك لأن   )1(
دعــواه العارية تقتضي تضمين القابض العين فقط، بخاف دعوى الوديعة فهي تتضمن 
تضمين القابض المنفعة والعين؛ لأنه بمخالفته الأمانة أصبح في حكم الغاصب، فلو قيل 
بتقديم قول مدعي الوديعة مطلقًا، لكان الأخذ بهذه القرينة أوسع وأكثر اطرادًا. ينظر في 

أثر دعوى الوديعة والعارية: كشاف القناع: )76-75/4(.
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المبحث الخامس
أثر قرينة: )الأصل في القابض لمال غيره 

الضمان( على التطبيق القضائي
وفيه مطلبان:

المطلــب الأول: أثر قرينة: )الأصل في القابض لمال غيره الضمان( 
على التطبيق القضائي في الأنظمة القضائية.

المطلــب الثاني: أثر قرينة: )الأصل في القابض لمال غيره الضمان( 
على التطبيق القضائي في الأحكام القضائية.
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المطلب الأول
أثر قرينة: )الأصل في القابض لمال غيره الضمان( على التطبيق 

القضائي في الأنظمة القضائية

][
وردت بصيغــة تقاربهــا في نظــام المعامات المدنية، فقــد نصت المادة 
العشرون بعد السبعمائة على أنه: »دون الإخلال بما تقضي به المادة )الأولى( 
من هــذا النظام، تطبق القواعد الواردة في هذه المــادة بالقدر الذي لًا تعارض 
فيه مع النصوص النظامية مع مراعاة طبيعتها والشروط والًاستثناءات الخاصة 
بكل منها، وهي:... القاعدة الثالثة والثلاثون: على اليد ما أخذت حتى تؤديه« 
مما يدل على أهميتها وتأثيرها وسعة تطبيقها؛ إذ إنها مما يغطي بعمومها ما لم 

تتناوله النصوص النظامية الأخرى في نظام المعامات المدنية.
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المطلب الثاني
أثر قرينة: )الأصل في القابض لمال غيره الضمان( على التطبيق 

القضائي في الأحكام القضائية

][
الحكم الأول)1):

الدعوى:

الحمــد للــه وحده وبعــد، فلدي أنــا )...( القاضي فــي المحكمة العامة 
بمحافظــة جدة، وبناء على المعاملة المحالــة إلينا من فضيلة رئيس المحكمة 
وتاريــخ:   33681304 برقــم:  المســاعد  جــدة/  بمحافظــة  العامــة 
1433/11/29هـــ، المقيــدة بالمحكمــة برقــم: 332139958 وتاريــخ: 
1433/11/29هـــ، وفي يوم الثاثاء الموافق: 1434/04/09هـ افتتحت 
الجلســة الســاعة )00: 10(، وفيها حضر المدعي )...( ســعودي الجنســية 
بموجب الســجل المدنــي رقم )...( بصفتــه وكياً عن )...( وذلك حســب 
الوكالــة الصادرة من كتابة العدل الثانية بمكــة المكرمة برقم: 33408992، 
وتاريخ: 1433/11/23هـ، وباطاعي عليها وجدتها تخوله إقامة الدعاوى 
وحــق المرافعــة والمدافعة وســماع الدعاوى والــرد عليها أ.هـــ ولم يحضر 
المدعى عليه )...( ولا من يمثله شــرعًا، وقد جرت الكتابة لمحافظ محافظة 
وتاريــخ:   ،33223786 رقــم:  بخطابــي  والتحــري  للبحــث  جــدة 
1434/01/05هـ، فورد الجواب برقم: 3304، وتاريخ: 1434/02/17هـ 

مجموعة الأحكام القضائية لعام: 1435هـ: )426-423/2(.  )1(
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والمتضمن ما يلي: أنه تم البحث والتحري عن المذكور إلا أنه لم يتم العثور 
عليــه حتى تاريخه، كما تم الاتصال على جواله في أكثر من مرة إلا أنه لم يتم 
الرد من قبله أ.هـ وطلب المدعي وكالة الســير في الدعوى، وادعى قائاً: بأنه 
بتاريخ 13/شــعبان/1433هـ الموافق 2012/7/3م قام موكلي بدفع مبلغ 
)34000 ريــال( أربعة وثاثين ألف ريال للمدعى عليه ليقوم بشــراء ســيارة 
)...( موديــل )2010( لموكلي، وذلك بموجب الحوالــة التي بعثها موكلي 
عــن طريق المدعو: )...( وقد طلب منه تحويلها على حســاب المدعى عليه 
فــي البنك: )...( رقم: )...( وقد طلب المدعــي عليه من موكلي بعث هويته 
الوطنية لتســجيل الســيارة باســم موكلي فقام على هذا الأساس بسداد جميع 
مخالفاتــه المروريــة تمهيدًا لنقل الســيارة التي ذكر لموكلي، كما أن الســيارة 
وصلت إلى جدة من المستودعات في حائل إلى اسم موكلي، إلا أن المدعى 
عليه لــم يرد على جواله وأخذ في المماطلــة وتجاهل كافة اتصالات موكلي 
المتكررة له، ولم يقم بتوفير سيارة ولا إعادة المبلغ المالي له، لذا فإني أطلب 
ما يلي: 1 - إلزام المدعى عليه بإعادة كامل المبلغ المشار إليه. 2 - تعويضي 
عما خســرته من مبالغ مالية لقاء مطالبتي للمدعى عليه مبلغ )15000 ريال( 

خمسة عشر ألف ريال، هذه دعواي.

المرافعة:

وبطلب البينة من المدعي وكالة قال كان الاتفاق شــفهيًا ولكن يوجد من 
حول المبلغ ثم حضر المدعو)...( )...( الجنسية بموجب الإقامة رقم )...( 
وبســؤاله عما لديه قال: أنا حولت مبلغًا وقدره: 34 ألف ريال اســتلمتها من 
المدعــي أصالة وطلب مني إيداعها لحســاب المدعى عليه مــن البنك )...( 
للمدعــى عليه ثم قــدم ورقة إيداع صادرة من البنــك )...( برقم: 699673، 
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وتاريــخ: 2012/07/03م نقــدي بمبلغ أربعة وثاثين ألف ريال لحســاب 
)...( أ. هـــ، عليــه ولانتهاء وقت الجلســة جــرى تحديد موعد يــوم الأربعاء 
1434/05/29هـ الســاعة التاسعة. ثم في الموعد المحدد افتتحت الجلسة 
الثانية الســاعة التاســعة، وفيها حضر المدعي أصالة )...( ســعودي الجنسية 
بموجــب الســجل المدني رقــم )...(، وقدم الإعان عــن خصمه في جريدة 
)...( الصادرة برقم: 20452 بتاريخ 11 ربيع الآخر 1434هـ وطلب الحكم 

الغيابي.

الأسباب:

فبناء على ما جاء في الدعوى والإجابة، ولقول النبي صلى الله عليه وسلـم: »على 
اليد ما أخذت حتى تؤديه«)1(.

الحكم:

فقد قررت ما يلي: إلزام المدعى عليه بإعادة المبلغ الذي اســتلمه وقدره 
أربعــة وثاثون ألف ريال وبه قضيت، ثم قــرر المدعي القناعة واحتفظ بحقه 
في المطالبة في الأضرار بدعوى أخرى، والمدعى عليه على دعواه متى شــاء 
وحضر بخصوص ما ذكر، وقررت بعث نســخة من صك الحكم بعد تسجيله 
للمدعى عليه ليقدم اعتراضه خال المدة المقررة نظامًا وهي ثاثون يومًا من 
تاريخ تبلغه بالحكم، وإذا مضت مدة الاعتراض ولم يقدم اعتراضه فيكتسب 
الحكــم القطعيــة ويعد غيابيًــا في حق المدعى عليه حســب المــواد 1/55، 

و4/176، و178 من نظام المرافعات ولوائحه التنفيذية.

سبق تخريجه.  )1(
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الًاستئناف:

وفي يوم الخميس الموافق: 1435/01/11هـ افتتحت الجلسة الساعة 
الثامنة والربع وكانت المعاملة قد عادت من محكمة الاستئناف بقرارها رقم: 
34257872، فــي: 1434/07/03هـــ والمتضمن بعــد المقدمة ما نصه: 
وبدراســة الصك وصورة ضبطــه تقرر إعادتها لفضيلــة حاكمها لماحظة أن 
فضيلته قرر بعث نسخة من الحكم بعد تسجيله للمدعى عليه ليقدم اعتراضه، 
ولــم يبيــن فضيلته مــاذا تم في ذلــك فعلى فضيلتــه ماحظة ما ذكــر. قاضي 
استئناف ختم وتوقيع )...( قاضي استئناف ختم وتوقيع )...( قاضي استئناف 
ختم وتوقيع )...( وعليه أجيب أصحاب الفضيلة بأنه قد وردنا خطاب شرطة 
جدة برقــم: 11/22292 في 1434/12/24هـــ، والمتضمن أنه بالرجوع 
إلى الحاسب الآلي طرفنا اتضح أن عنوان المذكور جدة حي )...( وبالبحث 
والتحري عنه ميدانيًا لم يتم العثور عليه حتى تاريخه كما جرى الاتصال على 
جوالــه رقم )...( واتضــح أنه مقفل أ.هـــ، وعليه فقد قررت إعــادة المعاملة 
لمحكمة الاستئناف، وعليه جرى التوقيع، وصلى الله على نبينا محمد وعلى 

آله وصحبه وسلم. حرر في 1435/01/11هـ.

الحمد لله، والصاة والسام على رسول الله، وبعد: فقد جرى مناّ نحن 
رئيس وأعضاء الدائرة الحقوقية السادســة في محكمة الاستئناف بمنطقة مكة 
المكرمــة الاطاعُ علــى هذا الحكم الصادر من فضيلة الشــيخ )...( القاضي 
بالمحكمــة العامة بمحافظــة جدة، والمســجل بعــدد 34236199 وتاريخ 
1434/6/10هـــ، المتضمن دعوى )...( ضد )...(، المحكوم فيه بما دون 
باطنه، وبدراســة الحكم وصورة ضبطه تقرر بالأكثريــة الموافقة على الحكم 
بعــد الإجــراء الأخيــر جوابا علــى قــرار الدائــرة رقــم 34257872 تاريخ 
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1434/7/3هـــ، واللــه الموفــق، وصلــى الله علــى نبينا محمــد وعلى آله 
وصحبه وسلم.

أثر القرينة على الحكم القضائي:

إن أثــر قرينة: )الأصل في القابض لمال غيــره الضمان( على هذا الحكم 
يظهر من خال اســتدلال فضيلته على تضميــن المدعى عليه بحديث: »على 
اليــد ما أخذت حتى تؤديه«)1(، وهي إحدى صيــغ قرينة: )الأصل في القابض 
لمــال غيره الضمــان(، وأحد القواعد الفقهية التي تنــدرج هذه القرينة تحتها؛ 

وجعلها مستندًا للحكم على المدعى عليه بطلب المدعي ومرجحة جانبه.

الحكم الثاني)2):

الدعوى:

الحمد لله وحده والصاة والســام على نبيِّنا محمــد وعلى آله وصحبه 
وبعد: ففي يوم الثاثــاء: 7 رمضان 1439هـ عقدت الدائرة التجارية الحادية 
والعشــرون جلســتها في مقر المحكمــة التجارية بالرياض بتشــكيلها التالي: 
القاضي حبيب بن مجري القحطاني رئيسًــا، القاضي محمد بن علي السلطان 
عضــوًا، القاضي أحمد بن محمــد العبود عضوًا، وبحضور عبــد الله بن عبد 
الرحمن الناصر أميناً للســر، وذلك لنظر هذه القضية المحالة للدائرة بتاريخ: 
24 ذو القعدة 1438هـ، وبعد الاطاع على أوراق القضية، وسماع الدعوى، 
والإجابــة، والمداولة، أصــدرت الدائــرة الحكم الآتــي: )الوقائع( تتلخص 

سبق تخريجه.  )1(
حكم منشور في البوابة القضائية العلمية التابعة لوزارة العدل برابط:  )2(

 https://sjp.moj.gov.sa/Filter/AhkamDetails/14979.
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وقائع هذه القضية بالقدر الازم للحكم فيها أن المدعي أصالة تقدم بصحيفة 
دعــوى للدوائر التجارية بالمحكمة الإدارية بالرياض: تلخصت في أنه ســلم 
المدعــى عليــه مبلغًا وقدره )300.000( ريال ليســتثمرها له، إلا أنه لم يقم 
بشــيء من ذلك، ويطلــب إلزامه بإعادته لــه، وبعد أن تم قيــد الأوراق قضية 
بالرقم الوارد في مســتهل هــذا الحكم أحيلت لهذه الدائرة، فباشــرت نظرها 
علــى النحو المثبت في محاضــر الضبط، ففي الجلســة المنعقدة في: 22 ذو 
الحجــة 1438هـ اســتمعت الدائــرة للدعــوى والتي لم تخرج عمــا ورد في 
صحيفتها، ثم ســألت المدعي عن نصيــب كل طرف من الأرباح فقال: إنه لم 
يتــم تحديده، فقــررت رفع الجلســة للمداولة، وأصــدرت حكمها القاضي: 
بعــدم اختصاص ديــوان المظالــم ولائيًا بنظر هــذه الدعوى، فقــدم المدعي 
اعتراضــه علــى الحكم أمــام محكمة الاســتئناف فقــررت دائرة الاســتئناف 
التجاريــة الثانيــة في محكمــة الاســتئناف بالرياض قبول الاعتراض شــكاً، 
وإلغاء حكم الدائرة الحادية والعشــرون بالمحكمة الإدارية بالرياض المؤرخ 
فــي: 1438/12/22هـــ وإعادة القضيــة للدائرة مصدرة الحكــم للنظر في 
موضوعهــا. وذلــك لأن الحكم مبني علــى تعليمات أصبحت منســوخة بما 
صدر عن المجلس الأعلى للقضــاء من تعليمات ثم أعيدت القضية إلى هذه 
الدائرة بتاريخ: 25 جمادى الأول 1439هـ فجرى نظرها حسبما هو مبين في 
محاضــر الضبط، حيث حددت الدائرة لها جلســة يــوم: 17 رجب 1439هـ 
للنظــر فيها، وفيها حضر أطراف الدعوى أصالة، واســتمعت الدائرة للدعوى 

فلم تخرج عما ورد في صحيفتها.
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الإجابة:

وبتســليم صورة من الصحيفة ومرفقاتها للمدعــى عليه طلب مهلة للرد. 
وفــي الجلســة المنعقدة فــي 24 رجب 1439هـ قــدم المدعــى عليه مذكرة 
جوابية تتلخص في أن ما ادعاه المدعي من أنه استلم المبلغ لكي يستثمره غير 
صحيح، وأنه اســتلم المبلغ لكي يسلمه بطلب من المدعي إلى )...(، وليس 
لــه عاقــة فيما تم بيــن الطرفين، وطلب فــي ختام مذكرتــه رد الدعوى لعدم 

وجاهتها.

المرافعة:

وفي الجلســة المنعقدة في 15 شــعبان 1439هـ قــدم المدعي مذكرتين 
تتلخــص في أنــه لا علم لديه بالأشــخاص الذيــن ذكرهم المدعــى عليه في 
مذكرته، وأن المدعى عليه هو من اســتلم المبلغ وطلــب إلزامه بإعادته، كما 
تلخصت المذكرة الثانية في أنه لم يوقع ولم يفوض بالتوقيع على العقد الذي 
أحضره المدعى عليه في هذه القضية. وبعرض المذكرات على المدعى عليه 
قال: ما ذكره المدعي غير صحيح وأطلب إحضار الشــاهد والذي يشــهد بأن 
)...( ذهب إليه وطلب تســليم المبلغ الذي معه إلى )...(، ثم قدم مذكرة من 
صفحة واحدة دفع فيها بعدم اختصاص المحكمة بنظر هذه الدعوى، فقررت 
الدائرة تأجيل نظر القضية لدراستها. وفي جلسة اليوم استوضحت الدائرة من 
المدعى عليه عن الوقائع التي يريد إثباتها بالشــهادة فقــال: إن الواقعة المراد 
إثباتهــا هــو أن المدعي قبل أن يأتينــي ذهب )...( وطلب منه اســتام المبلغ 
وتســليمه لـ )...( لاستثماره، فأفهمته الدائرة بأن له يمين المدعي على نفي ما 
دفــع به، فقط أطلب يمينــه، فجرى عرض اليمين على المدعى عليه فاســتعد 
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بأدائهــا، فحلف باللــه قائاً: بعــد إذن الدائرة لــه )والله العظيم إني ســلمت 
المدعى عليه مبلغًا وقدره 300.000 ريال لكي يستثمرها هو شخصيًا وليس 
ليســلمها إلى )...( ليســتثمرها( ثم قرر الأطراف اكتفاءهم بمــا تقدم، وعليه 
قــررت الدائــرة: رفــع الجلســة للمداولــة، وصــدر عنها هــذا الحكــم مبنيًا 

على ما يلي:

الأسباب:

وحيــث طلب المدعي إعادة رأس المال المقــدم إلى المدعى عليه لكي 
يســتثمره، وحيث قــررت محكمة الاســتئناف إعادة القضية إلــى هذه الدائرة 
للنظــر فــي موضوعها؛ فإن الدائــرة وبناءً علــى المادة )الخامســة والثاثين( 
و)الثانية والتســعين بعد المائة( من نظام المرافعات الشــرعية، وما اســتقرت 
عليه أحكام القضاء التجاري في نهاية الأمر على اختصاص المحاكم التجارية 
بنظر قضايا الشراكات وإن كانت فاسدة؛ فإنها تقرر السير في الدعوى والنظر 
فــي موضوعها باعتبار أن المحكمة التجارية مختصــة بنظرها. وعن موضوع 
الدعوى: وحيث أنكر المدعى عليه اســتامه المبلغ ليستثمره للمدعي، وإنما 
كان اســتامه له ليســلمه لـ )...( بعد أن طلب المدعي ذلك منه، وحيث أنكر 
المدعي هــذا الدفع، وبما أن الأصــل في القابض لمال غيــره الضمان، وكان 
القــول هو قــول دافع المال فيما دُفع به في حين عــدم البينة، وبما أن المدعى 
عليه لا بينة له على هذا الدفع، وحيث كانت الوقائع التي يريد إثباتها بالشهادة 
غيــر منتجة في الدعوى، وحيــث نصت المادة )الأولى بعــد المائة( من نظام 
المرافعــات الشــرعية على وجــوب أن تكون الوقائــع المراد إثباتهــا متعلقة 
بالدعوى ومنتجة فيها؛ وبناءً على المادة )الحادية والعشــرون بعد المائة( من 
نظام المرافعات الشــرعية تقرر عدم ســماع شهادة الشــاهد؛ لعدم تأثيرها في 
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الدعــوى نفيًــا أو إثباتًا. وحيث توجهــت اليمين على المدعــي على نفي هذا 
الدفــع، وطلب المدعى عليــه تحليفه، وحيث أدى المدعــي اليمين طبقًا لما 
طُلب منه؛ فإن الدائرة تلزم المدعى عليه بأداء مبلغ المطالبة على نحو ما سيرد 

في المنطوق. )ولهذه الأسباب(

الحكم:

حكمــت الدائــرة بإلزام المدعى عليه )...( ســجل مدني رقــم )...( بأن 
يدفــع للمدعــي )...( ســجل مدني رقــم: )...( مبلغًا وقــدره )300.000( 
ثاثمائة ألــف ريال. وبالله التوفيق، وصلى الله وســلم على نبيِّنا محمد وآله 
وصحبه أجمعين. أمين السر: عبد الله الناصر، عضو: أحمد بن محمد العبود، 

عضو: محمد بن علي السلطان: رئيس الدائرة: حبيب بن مجري القحطاني.

الًاستئناف:

الحمد لله وحده والصاة والســام على من لا نبي بعده، وبعد: فإنه في 
يوم الاثنيــن 1440/07/11هـ وبمقر محكمة الاســتئناف بالرياض عقدت 
الدائــرة التجارية الثانية جلســتها بتشــكيلها التالي: القاضــي محمد بن ناصر 
الجربوع رئيسًــا، القاضي هزاع بن عيســى بن هزاع العيســى عضوًا، القاضي 
حجــاب بن عائــض العتيبي عضوًا، وبحضــور محمد بن عبيــد آل فهاد أميناً 
للســر، وذلــك للنظر فــي القضية المشــار إليهــا أعــاه المحالــة للدائرة في 

1440/01/01هـ، وفيها بعد المداولة أصدرت الدائرة هذا الحكم.

)الوقائع(:

بما أن الوقائع قد أوردها الحكم الصادر في القضية فإن دائرة الاســتئناف 
تحيل إليه منعًا للتكرار والذي قضت فيه الدائرة بإلزام المدعى عليه )...( بأن 
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يدفع للمدعي )...( مبلغًا وقدره )300.000( ريال، للأســباب الواردة فيه، 

وقد حــددت الدائرة يوم الأربعاء 1439/09/22هـ موعدًا لتســليم نســخة 

الدائــرة موعــد تســليم الحكــم إلــى تاريــخ  إعــام الحكــم، ثــم أجلــت 

1439/10/10هـ وتم تسليم المعترض نسخة إعام الحكم بنفس التاريخ، 

ثم قدم اعتراضه عليه بتاريخ 1439/11/06هـ.

)الأسباب(:

وحيــث تبين لدائرة الاســتئناف أنه جرى تقديم الاعتــراض خال المدة 

المحــددة نظامًا فإنه مقبول شــكاً، أما عــن الموضوع؛ فإنه لــم يظهر لدائرة 

الاســتئناف من خــال الاعتراض على الحكم ماحظــات تحول دون تأييده 

لذلك فإنها تؤيده محمولا على أسبابه.

)لذلك(:

حكمت الدائرة بقبول الاعتراض شــكاً ورفضه موضوعًا، وتأييد حكم 

الدائــرة الحاديــة والعشــرون بالمحكمــة التجاريــة بالريــاض المــؤرخ فــي 

1439/09/07هـ الصادر في القضيــة رقم 1/13169/ق لعام 1438هـ، 

القاضــي بإلزام المدعى عليه )...( ســجل مدني رقم )...( بأن يدفع للمدعي 

)...( ســجل مدني رقم )...( مبلغا وقدره )300.000( ريال، محمولًا على 

أسبابه. أمين السر: محمد بن عبيد آل فهاد، عضو: حجاب بن عائض العتيبي، 

عضــو: هزاع بن عيســى بن هزاع العيســى، رئيــس الدائرة: محمــد بن ناصر 

الجربوع.
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أثر القرينة على الحكم القضائي:

إن أثــر قرينة: )الأصل في القابض لمال غيره الضمان( يظهر من خال ما 
ورد في أســباب الحكم، فقد جرى النص عليهــا صراحة، والاعتماد عليه في 
الحكــم، فإن الدائرة مصدرة الحكم جعلتهــا فيما اعتمدت عليه لترجيح قول 
المدعي أنه يتمســك بهــذه القرينة، وأما المدعى عليه فهــو يدعي الأمانة وأن 
قبضه لا يترتب عليه الضمان، فكان القول المرجح قول المدعي؛ لأن )الأصل 

في القابض لمال غيره الضمان(.





فهرس الموضوعات

الفصل الخامس
أثر قرينة: )الإنكار(

وفيه تمهيد، وخمسة مباحث:
المبحث الأول: أثر قرينة: )الإنكار( في ترجيح قول أحد المتداعين 

في باب البيع.
المبحث الثاني: أثر قرينة: )الإنكار( في ترجيح قول أحد المتداعين 

في باب الرهن.
المبحث الثالث: أثر قرينة: )الإنكار( في ترجيح قول أحد المتداعين 

في باب الشركة.
المبحث الرابع: أثر قرينة: )الإنكار( في ترجيح قول أحد المتداعين 

في بابي الإجارة والغصب.
المبحث الخامس: أثر قرينة: )الإنكار( على التطبيق القضائي.





فهرس الموضوعات

التمهيد
وفيه ثلاثة مطالب:

المطلب الأول: معنى القرينة.
المطلب الثاني: المستند الشرعي للقرينة.

المطلب الثالث: وجه كون هذه القرينة من القرائن المتعلقة بالأصل.
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المطلب الأول

معنى القرينة

][
لغةً: قال ابن فارس: »النون والكاف والراء أصل صحيح يدل على خاف 

المعرفــة التي يســكن إليها القلب، ونَكِرَ الشــيء وأنكره: لــم يقبله قلبه، ولم 

يعترف به لسانه... والإنكار خاف الاعتراف«)1(.

ولـ)الإنكار( في اللغة معان)2(:

1- الجحود.

2- الاستفهام عما ينكره.

3- ضد المعروف.

والمقصود من هذه المعاني المعنى الأول.

اصطلاحًــا: لم أجد لدى الفقهاء تعريفًا للإنكار، ولكن وجدتهم يعرفونه 

بالمثال؛ كما ورد في شــرح المنتهى: »)وإن أنكر( مدعى عليه الدعوى؛ )بأن 

قــال( مدعى عليه )لمــدع قرضًا أو( لمــدع )ثمناً: ما أقرضنــي، أو( قال: )ما 

باعني، أو( قال: )ما يســتحق علي ما ادعاه، ولا شــيئًا منه أو( قال: )لا حق له 

مقاييس اللغة؛ مادة: )نكر(: )476/5(.  )1(
ينظــر: لســان العــرب؛ مــادة: )نكــر(: )352/14-353(، النهايــة؛ مــادة: )نكــر(:   )2(

.)794/2(
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علي، صح الجواب( لنفيه عين ما ادعي به عليه؛ لأن قوله: لا حق له نكرة في 
سياق النفي، فتعم كل حق...«)1(.

وأما عند من بعدهم والمعاصرين، وجدت أن له تعاريف منها:

التعريف الأول: أنه »ضد العرفان، وأصله أن يرد على القلب ما لا يتصوره 
وذلك ضرب من الجهل، وربما ينكر الإنســان الشيء مع حصول صورته في 

القلب فيكون كاذبًا«)2(.

ولعله تعريف للإنكار ببيان كيفيته وحقيقته النفســية، فيصح أن يكون هذا 
التعريــف للإنكار لدى علماء النفس ونحوهــم ممن يبحث في غوائل النفس 

البشرية وأعماقها وأسباب ردود أفعالها.

التعريــف الثانــي: »أن ينفــي المدعــى عليــه اســتحقاق المدعــي لمــا 
يدعيه عليه«)3(.

التعريــف الثالــث: »قول أو مــا في معناه يصــدر من المدعــى عليه لدى 
القاضــي في مجلس القضــاء ردًا على دعوى المدعي بجحــوده لما ادعى به 

المدعي«)4(.

وكا التعريفين متقاربان، ويوضحان المقصود، فإذا اختلف المتداعيان، 
وكان أحدهمــا منكرًا وخلت دعواهما من بينة من نحــو إقرار ونكول، فيقدم 

قول من أنكر الدعوى.

شرح المنتهــى؛ للبهــوتي: )523/6(، وينظر: دليل الحكام في الوصول إلى دار الســام؛   )1(
لمرعي الكرمي: )ص75(.

التوقيف على مهمات التعاريف: )ص66(.  )2(
الدعوى القضائية: )ص427(. أحكام الدعوى القضائية: )ص357(.)3(   )4(
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المطلب الثاني

المستند الشرعي للقرينة

][
إن قرينة: )الإنكار( في حقيقتها لا تخلو إما أن تكون فرعًا لقرينة: )الأصل 

براءة الذمة()1(، أو قرينة: )الأصل بقاء ما كان على ما كان(، أو قرينة: )الأصل 

في الأمور العارضة العدم(، وعليه فما استدل لهما به يصح الاستدلال به على 

مشروعية الأخذ بقرينة: )الإنكار(، ولكن لها بخصوصها دليان عليها، وهما:

قوله صلى الله عليه وسلـم: »البينة على المدعي واليمين على من أنكر«)2(.

وجه الًاســتدلًال: أن النبي صلى الله عليه وسلـم جعل قــول المنكر مقدمًا بيمينه، 

فــدل ذلك على أن وصف الإنكار مؤثر فــي تقديم قول أحد المتداعين، فمن 

تمسك بهذا الوصف أو كان بجانبه فقوله مقدم وجانبه راجح بيمينه)3(.

الإجماع:

فقد حكي الإجماع على أن البينة على المدعي واليمين على من أنكر)4(.

ينظر: سبل السام: )412/4(، توضيح الأحكام: )214/7(.  )1(
سبق تخريجه.  )2(

ينظــر: بهجــة قلوب الأبرار وقــرة عيون الأخيــار في شرح جوامع الأخبار؛ للســعدي:   )3(
)ص105(.

ينظر: الإجماع؛ لابن المنذر: )ص81(، القواعد والأصول الجامعة؛ للسعدي: )85/7(،   )4(
توضيح الأحكام: )215/7(.
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قرينة: ءالإنكارق

المطلب الثالث
وجه كون هذه القرينة من القرائن المتعلقة بالأصل

][
إن قرينــة: )الإنكار( وثيقة الصلة ومرتبطــة ارتباطًا وثيقًا بالأصل، وذلك 

من وجهين:

الوجــه الأول: أنها متفرعة عــن بعض القرائن المتعلقــة بالأصل، وهي: 
قرينــة: )الأصل بــراءة الذمــة(، وقرينة: )الأصل بقــاء ما كان علــى ما كان(، 
وقرينــة: )الأصل في الأمــور العارضة العدم(؛ وذلــك أن المنكر ينفي دعوى 
المدعي، ويتمسك ببراءة ذمته، أو أن المنكر يتمسك ببقاء الحال على ما كان 
قبل دعوى المدعي وينكر وجود الأمر العارض الذي يدعيه المدعي، ولذلك 

يصح الاستدلال بقرينة: )الإنكار( مكان كل واحدة من هذه القرائن.

الوجه الثاني: أن قرينة: )الإنكار( تكاد أن تكون مرادفة لمعنى الأصل في 
الاصطــاح، وهو القاعدة المســتمرة؛ وذلــك لأن المنكر يتمســك بالقاعدة 
الثابتة واســتمرارها، وينفــي ما هو خافها، وعليه فهــو أوثق بالأصل وأقوى 
عاقة به من بقية القرائن الواردة في هذا الباب، ولذلك أتى عامًا وشاماً لها، 

ويصح الاستدلال به في غالبها.





فهرس الموضوعات

المبحث الأول
أثر قرينة: )الإنكار( في باب البيع

وفيه ثلاثة مطالب:
المطلــب الأول: اختلاف البائع والمشــتري في تعيين المبيع المعين 

المردود.
المطلب الثاني: اختلاف البائع والمشــتري فــي تعيين الثمن المعين 

المردود.
المطلب الثالث: اختلاف البائع والمشتري في قيمة السلعة التالفة.
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المطلب الأول
اختلاف البائع والمشتري في تعيين المبيع المعين المردود)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

تــم العقد على بيع معين، ثم أتى المشــتري طالبًا رد عين بيده لعيب على 
البائــع مدعيًــا أن البيع وقــع عليها، ولم يقر البائع بســبب رد المشــتري، ولم 
يشترط المشتري الخيار، فقال البائع: »إن المردود ليس المبيع«، وخا قولهما 
عــن بينة مــن إقرار أو شــهادة، أو وجــدا وقيل بتســاقطهما، فمن يقــدم قوله 

ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

اختلف الفقهاء في هذه المسألة على قولين:

القول الأول: أن القول المقدم قول البائع بيمينه، وهو مذهب الحنفية)2(، 
والشافعية)3(، والحنابلة)4(.

ينظر: الإنصاف: )427/11(، كشاف القناع: )227/3(.  )1(
ينظر: المبســوط: )48/13(، المحيط البرهاني: )162/7، 544( )586/6(، حاشــية   )2(

ابن عابدين: )164/7(، الفتاوى الهندية: )96/3(.
ينظــر: روضــة الطالبــين: )579/3(، نهايــة المحتــاج: )169/4(، تحفــة المحتــاج:   )3(

)484/4-485(، مغني المحتاج: )514/2(، أسنى المطالب: )118/2(.
ينظر: الإنصاف: )427/11(، كشاف القناع: )227/3(، شرح المنتهى: )214/3(.  )4(
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قرينة: ءالإنكارق

واستدلوا بالتالي:

1- أن المشــتري يدعــي علــى البائــع حــق الرد بالعيــب، والبائــع ينكر 
استحقاقه ما يدعي، فكان القول قوله بيمينه؛ لأن الأصل براءة الذمة)1(.

2- أن الأصــل الســامة مــن العيــب، والبائــع يتمســك بهــذا الأصل، 
والمشتري يدعي خافه، فكان القول المقبول قول البائع بيمينه)2(.

3- أن الأصل بقاء العقد وصحته ولزومه، والبائع يتمســك بهذا الأصل، 
والمشتري يدعي ما ينقضه، فيكون القول قول البائع بيمينه)3(.

4- أن البائع ينكر أن المردود سلعته، والمشتري يدعيه، فكان القول قول 
البائع بيمينه؛ لأنه منكر)4(.

القول الثاني: أن القول المقدم قول البائع ما لم يكن المردود يشــبه الثمن 
فيكون القول المقدم للمشتري، وهو مذهب المالكية)5(.

ويســتدل لهم: على تقديم قول البائع بأدلة القول الأول، وأما على تقديم 
قول المشــتري إذا أشــبه المردود الثمن؛ بأن مشابهة المردود للثمن ظاهر في 

ينظــر: المحيــط البرهــاني: )162/7(، حاشــية ابــن عابديــن: )164/7(، الإنصاف:   )1(
)427/11(، كشــاف القنــاع: )227/3(، شرح المنتهــى: )214/3(، أثــر اختــاف 

المتبايعين: )ص91(.
ينظــر: روضــة الطالبــين: )579/3(، نهايــة المحتــاج: )169/4(، تحفــة المحتــاج:   )2(

)484/4-485(، مغني المحتاج: )514/2(، أسنى المطالب: )118/2(.
ينظــر: نهاية المحتــاج: )169/4(، تحفــة المحتــاج: )484/4-485(، مغني المحتاج:   )3(

.)514/2(
ينظر: الإنصاف: )427/11(، كشاف القناع: )227/3(، شرح المنتهى: )214/3(.  )4(

ينظر: النوادر والزيادات: )424/6(، الذخيرة: )88/5(.  )5(
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الدلالة على أنه المبيع؛ وذلك لجريان العادة بأن لا تباع السلع إلا بما يشابهها 
من الثمن؛ وذلك لأن المشــتري لا تطيب نفســه ببذل الثمن والبائع لا تطيب 

نفسه ببذل السلعة إلا بما يشابهها من الثمن.

الترجيح:

لعــل الراجح -والله أعلم- أن يقال: أنه إما أن يشــبه مــا ادعاه كل واحد 
منهمــا الثمــن المعقود عليه أو لا، فإن أشــبه أحدهمــا دون الآخر؛ بأن كانت 
الســلعة معيبة بالعيب الذي ادعاه المشتري تكون عادة بالثمن المعقود عليه، 
فيقدم قول المشتري بيمينه، وأما إن كان الثمن المعقود عليه عادة لا يكون إلا 
للسليمة فالمقدم قول البائع بيمينه، وأما إن أشبها جميعًا، أو لم يشبها، فالقول 

المقدم قول البائع بيمينه؛ لما استدل به أصحاب القول الأول)1(.

ثمرة الخلاف:

لعل ثمرة الخاف في هذه المسألة - والله تعالى أعلم - هو في استحقاق 
المشتري رد السلعة المعيبة التي يدعي أنها المبيع، فمن قال بتقديم قول البائع 
لم يجعل للمشتري هذا الحق وحكم بلزوم البيع واستمراره، ومن قال بتقديم 

قول المشتري جعل له الحق في فسخ البيع ورد المبيع بالعيب.

سبب الخلاف:

لعل ســبب الخاف - والله تعالى أعلم - هو قــوة الظاهر عند الناظرين 
في هذه المســألة، فمن رأى أن الظاهر الذي يعضد جانب المشــتري إذا أشبه 

وقــد يكون هذا القــول بالتفصيل هو تحصيل قول المالكية ومقصدهم، ولكن لم أجد من   )1(
نص عليه عندهم، كما أن عموم قولهم يشــمل تقديم قول المشري إذا أشبها جميعًا، وهو 

خاف ما ذكرته.
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قرينة: ءالإنكارق

يصلح أن يكون مرجحًا، قال بمقتضاه، ومن لم ير قوة لهذا الظاهر جعل قول 
البائع مقدمًا في كل الأحوال.

المسألة الثانية: أثر قرينة: )الإنكار( على هذه المسألة:

إن أثر قرينة: )الإنكار( ظاهر بيِّن على هذه المسألة، وذلك من أوجه:

الوجــه الأول: أن أغلب من قال بتقديم قول البائع نص على هذه القرينة؛ 
فقــد نص عليها الحنفية والحنابلة كما فــي الدليل الأول للقول الأول، ونص 

عليها الحنابلة كما في الدليل الرابع.

الوجه الثاني: أن أغلب أدلة المســألة متأثرة بها كما في أدلة القول الأول، 
فقد ورد في الدليل الأول للقول الأول على أن البائع منكر انشــغال ذمته بحق 
المشــتري بالرد بالعيب فكان القول قولــه، واكتفي بها دلياً على ترجيح قول 
البائع؛ بأنه منكر أن المردود سلعته، فكان القول المقدم قوله؛ لأنه منكر؛ كما 

الدليل الرابع.

الوجــه الثالث: أن الدليل الثالــث والرابع يمكن أن يكــون الإنكار جزءًا 
منهــا، وذلك لأن البائع منكر العيب - الذي يدعيه المشــتري - في الســلعة، 
فيكــون القول قولــه، وهو كذلــك منكر نقــض البيع وظهور ما يكون ســبب 
لفســخه فكان القول قولــه، فبان بذلك أن أدلة تقديم قــول البائع لا تخلو من 

الاستدلال بقرينة: )الإنكار(.

وقد تعارض في هذه المسألة أصول وظاهر:

فأما الأصول:

)الإنكار(، )الأصل براءة الذمة(، )الأصل بقاء العقد(، )الأصل الســلامة 
من العيوب(.
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وأما الظاهر:

فهو مشابهة السلعة المردودة الثمن الذي وقع عليه العقد.
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قرينة: ءالإنكارق

المطلب الثاني
اختلاف البائع والمشتري في تعيين الثمن المعين المردود)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

تم البيع بثمن معين، ثم أتى البائع طالبًا رد عين بيده لعيب على المشتري 

مدعيًــا أنهــا الثمن في البيع، ولم يشــترط البائع الخيار، فقال المشــتري: »إن 

المردود ليس الثمن الذي دفعته«، وخا قولهما عن بينة من إقرار أو شــهادة، 

أو وجدا وقيل بتساقطهما، فمن يقدم قوله ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

اتفق الفقهاء)2( رحمهم الله أن القول المقدم هو قول المشتري بيمينه.

ينظر: الإنصاف: )427/11(، كشاف القناع: )227/3(.  )1(
ينظر: المحيط البرهاني: )544/7(، النــوادر والزيادات: )424/6(، روضة الطالبين:   )2(
الإنصــاف:   ،)485/4( المحتــاج:  تحفــة   ،)170/4( المحتــاج:  نهايــة   ،)580/3(
)427/11(، كشــاف القنــاع: )227/3(، شرح المنتهــى: )214/3(، وذكــر بعــض 
الشافعية استثناء، وهو ما نص عليه في روضة الطالبين: )580/3( »قال في »التهذيب«: 

لكن لو كان المعين نحاسًا لا قيمة له، فالقول قول الراد«.
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واستدلوا بالتالي:

1- أن البائــع يدعي على المشــتري حــق الرد بالعيب، والمشــتري ينكر 
استحقاقه ما يدعي، ويمسك ببراءة ذمته، فكان القول قوله بيمينه؛ لأن الأصل 

براءة الذمة)1(.

2- أن الأصــل عدم وقوع العقد علــى الثمن المعيب، فيكون القول قول 
المشتري لتمسكه بهذا الأصل)2(.

3- أن المشــتري ينكر أن الثمن -الــذي دفعه- هو ما عينه البائع، فيكون 
القول قوله لأنه منكر)3(.

المسألة الثانية: أثر قرينة: )الإنكار( على هذه المسألة:

إن لقرينــة: )الإنكار( أثــرًا ظاهرًا وبينـًـا على هذه المســألة، ويظهر ذلك 
من وجهين:

الوجه الأول: أن أغلب أدلة المســألة متأثرة بها كما في الدليل الأول بأن 
المشــتري منكــر انشــغال ذمته بحــق البائع بالــرد بالعيب فكان القــول قوله، 
واكتفــي بها دلياً على ترجيح قول المشــتري؛ بأنه منكر أن المردود ســلعته، 

فكان القول المقدم قوله؛ لأنه منكر؛ كما الدليل الثالث.

الوجــه الثاني: أن الدليل الثاني يمكــن أن يكون الإنكار جزءًا منه، وذلك 
لأن المشــتري منكر وقوع العقــد بالثمن المعيب الذي يدعيــه البائع، فيكون 

ينظر: الإنصاف: )427/11(، كشاف القناع: )227/3(، شرح المنتهى: )214/3(.  )1(
ينظر: الإنصاف: )427/11(.  )2(

كشاف القناع: )227/3(، شرح المنتهى: )214/3(.  )3(
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قرينة: ءالإنكارق

القول قوله، فبان بذلك أن أدلة تقديم قول المشــتري لا تخلو من الاســتدلال 
بقرينة: )الإنكار(.
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المطلب الثالث

اختلاف البائع والمشتري في قيمة السلعة التالفة)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

اشــترى عينين - لا تتصل منفعة إحداهمــا بالأخرى - صفقة واحدة، ثم 

وجــد فيهمــا عيبًا بعد القبــض، فتلفت إحداهمــا، وأراد المشــتري رد الباقي 

بقســطه من الثمن، فاختلف هو والبائع في قيمــة التالف، فادعى قيمة وادعى 

البائــع أكثر منهــا، وخا قولهما عن بينــة من إقرار أو شــهادة، أو وجدا وقيل 

بتساقطهما، فمن يقدم قوله ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

اختلف الفقهاء في هذه المسألة على قولين:

ينظر: الإنصاف: )420/11(، كشاف القناع: )225/3(.  )1(
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قرينة: ءالإنكارق

القــول الأول: أن القــول المقــدم قــول المشــتري بيمينــه، وهــو مذهب 
الشافعية)1( والصحيح من مذهب الحنابلة)2(.

واستدلوا بالتالي:

1- أن المشــتري غارم الثمن الذي دفعه لهذه العين التالفة، وكلما زادت 
القيمة زاد ما يغرمه، فيكون القول في قيمتها قوله)3(.

2- أن الأصــل براءة ذمة المشــتري مــن غرم الزيادة التــي يدعيها البائع، 
فكان القول قوله)4(.

3- أن المشــتري منكر لما يدعيه البائع من زيــادة قيمة التالف، فلم يقبل 
قوله إلا ببينة، وكان القول المقبول قول المشتري؛ لأنه منكر)5(.

4- أن قــول المشــتري كان مقدمًا بيمينه؛ وذلــك لاحتمال صدق البائع، 
فلزمت اليمين في مقابل هذا الاحتمال)6(.

القول الثاني: أن القول المقدم قول البائع، وهو قول في مذهب الحنابلة)7(.

ينظر: الوســيط في المذهب: )94/3(، وقول الشــافعية في هذه المســألة مفرع على القول   )1(
بجواز تفريق الصفقة في هذه المسألة، وهو خاف الصحيح من مذهب الشافعية، ولعل 
ذلك سبب عدم النص على هذه المسالة في مراجع الشافعية المعتمدة عند المتأخرين منهم. 

ينظر: العزيز شرح الوجيز: )272/4(، نهاية المحتاج: )62/4(.
ينظــر: الشرح الكبــير والإنصــاف: )420/11(، كشــاف القنــاع: )225/3(، شرح   )2(

المنتهى: )213-212/3(.
ينظر: الوسيط في المذهب: )94/3(، الشرح الكبير: )420/11(.  )3(

ينظر: الوسيط في المذهب: )94/3(.  )4(
المنتهــى:  القنــاع: )225/3(، شرح  الكبــير: )420/11(، كشــاف  الــشرح  ينظــر:   )5(

ينظر: كشاف القناع: )225/3(.)213-212/3(.  )6(
ينظر: الإنصاف: )421/11(.  )7(
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ويســتدل لهم: بأن البائع غارم للمشتري قيمة العين المردودة عليه، وهذا 

الغــرم متأثر بقيمة العيــن التالفة، فــإن زادت قل غرمه، وإن قلَّــت زاد غرمه، 

فيكون القول المقدم قوله.

وأما الحنفية والمالكية، فلم أجد لهم نصًا في هذه المســألة، ولكن أقرب 

ما وجدته هو:

فأما الحنفية: فهو ما إذا اختلفا - كما في صورة المسألة -، ولكن التالف 

ليــس معيبًا، وإنما المعيب هو الباقي، فعندهم أن القول المقدم قول البائع)1(، 

والفارق بين المسألتين لا يكاد يؤثر.

وأما المالكية، فأقرب ما وجدته هو ما إذا اختلفا - كما في صورة المسألة 

- ولكــن التالف ليس معيبًــا، وإنما المعيب هو الباقــي، فعندهم يصفه البائع 

والمشتري، وقومت الصفة، فإن اختلفا في الصفة، فإنه يصدق البائع بيمينه إذا 

انتقد، وإلا صدق المشتري بيمينه)2(، والفارق بين المسألتين لا يكاد يؤثر.

ينظــر: المحيط البرهــاني: )583/6(، ونصــه: »ولو مات أحدهما والآخــر قائم ووجد   )1(
بالقائــم عيبًا واختلفا في قيمة القائم، وفي قيمة الميــت ولا بينة لهما، فالقول قول البائع في 
قيمة الهالك«، ولم يظهر لي وجه اختاف مؤثر - سوى أن التالف ليس معيبًا - بين هذه 

المسألة، وبين المسألة محل البحث.
ينظر: الذخيرة: )109/5(، ونصه: »إذا اشــرى عبدين في صفقة بذهب فوجد أحدهما   )2(
معيبا وهلك الآخر رد العيب وأخذ حصته من الثمن لاســتدراك الظامة فإن اختلفا في 
قيمة الهالك وصفاه وقومت الصفة فإن اختلفا في الصفة صدق البائع مع يمنيه إن انتقد 
لأنه حينئذ مدعى عليه الرد وإلا صدق المبتاع لأنه مطالب بالثمن« وينظر: منح الجليل: 

.)204-203/5(
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قرينة: ءالإنكارق

الترجيح:

لعــل الراجح -والله أعلــم- النظر إلى ما يحتف بالنــزاع من قرائن، فإذا 
كان ما يدعيه أحدهما هو الأشبه بقيمة السلعة التالفة ونصيبها من ثمن العينين 
المبيعتين؛ بأن كان هو قيمتها في الأســواق أو هو المساوي لنسبة قيمتها -في 
الأسواق- من الثمن، فيكون قوله هو المقدم المرجح بيمينه، وأما إن تساويا، 
فالراجح هو: القول الأول لقوة ما اســتدلوا به، ولأن خسارة المشتري وغرمه 
واضــح ومتحقق بخاف غرم البائــع، فإن أقصى ما يكون عليــه أن يعود إلى 
حاله الأولى قبل عقد البيع من رجوع سلعته إليه؛ ولاعتضاد جانب المشتري 

بأصول أكثر تجعل قوله أولى بالتقديم.

ثمرة الخلاف:

ثمــرة الخاف في هذه المســألة: أنه يترتب عليه مــا يغرمه كل واحد من 
البائع والمشتري، فيوزع الثمن عليهما، فمن قيل بتقديم قوله سقط عن البائع 
ما ذكره قيمة للســلعة التالفــة، ولزمه إرجاع المتبقي مــن الثمن وهو ما يقابل 

السلعة المردودة.

سبب الخلاف:

لم يظهر لي ما يكون ســببًا واضحًا في الخاف بين القولين خصوصًا أن 
دليل القول الثاني مستنبط ولم ينص عليه.

المسألة الثانية: أثر قرينة: )الإنكار( على هذه المسألة:

إن لقرينة: )الإنكار( أثرًا ظاهرًا على هذه المسألة، وذلك من وجهين:
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الوجــه الأول: أنهــا أحد الأدلة التــي ذكرها من نص على المســألة، فقد 
اتفقت المراجع الحنبلية التي نصت على هذه المســألة على أن قول المشتري 

مرجح بيمينه؛ لأنه منكر الزيادة التي يدعيها البائع.

الوجــه الثاني: أن اثنين من أدلــة القول الأول تأثرت بقرينــة: )الإنكار(، 
وهما الثاني والثالث، فأما الثالث فهو نص الاســتدلال بالقرينة وتأثيرها، وأما 
الثانــي فهو اســتدلال بأحد القرائن التي تشــملها قرينة: )الإنــكار( بعمومها، 

ويصح أن يستدل بها بدلها.



فهرس الموضوعات

المبحث الثاني
أثر قرينة: )الإنكار( في باب الرهن

وفيه مطلبان:
المطلب الأول: اختلاف الراهن والمالــك في مقدار الدين المأذون 

أخذه بالرهن المعين.
المطلــب الثاني: اختلاف الراهن والمرتهن في الإذن للمرتهن بأخذ 

العين المرهونة.
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المطلب الأول
اختلاف الراهن والمالك في مقدار الدين المأذون أخذه 

بالرهن المعين)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

اختلــف الراهن ومالك العين المرهونة في مقــدار الدين المأذون الرهن 
به، فقال الراهن: »أذنت لي في رهنه بعشرة«، فقال المالك: »بل أذنت لك في 
رهنــه بخمســة«، وخا قولهمــا عن بينة من إقــرار أو شــهادة، أو وجدا وقيل 

بتساقطهما، فمن يقدم قوله ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

اتفق الفقهاء)2( على أن القول المقدم قول المالك بيمينه.

ينظر: كشاف القناع: )324/3(.  )1(
ينظر: المبسوط: )160/21(، تبيين الحقائق: )89/6(، البناية: )33/13(، حاشية ابن   )2(
عابدين: )136/10(، التبصرة: )4659/10(، الذخيرة: )153/8(، الشرح الكبير: 
)402/12(، كشــاف القنــاع: )324/3(، وأمــا الشــافعية فقد عزا إليهــم هذا القول 
صاحب الشرح الكبير: )402/12(، ولم أجد عندهم النص عليه، ولكن ما وجدته هو 
ما نُصَّ عليه في العزيز شرح الوجيز من أنه إذا: »دفع متاعًا إلى رجل، وأرســله إلى غيره 
ليســتقرض منه للدافع، ويرهن المتاع به ففعل، ثم اختلفا فقال المرســل إليه: اســتقرض 
مائــة، ورهــن المتاع بهــا بإذنك، وقال المرسِــل: لم آذن له إلاَّ في خمســين، نظــر إن صدق 
 الرســول المرسِل فالمرسَل إليه مدّع عليهما على المرسِــل بالإذن، وعلى الرسول بالأخذ،  <
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واستدلوا بالتالي:

1- أن المالــك لو أنكر أصل عقد العاريــة والإذن فيها لكان القول قوله، 
فكــذا إذا أنكر وصفــه كان القول قوله - ومنه قدر مــا أذن للراهن أن يرهن به 

العين المعارة - وذلك لأنه منكر في كليهما، فكان القول قوله)1(.

2- أن المالــك محســن واهب، فــكان القول قولــه أنه لم يتبــرع إلا بما 
أقر به)2(.

3- أن المالــك منكــر الزيــادة التــي يدعيهــا الراهــن فكان القــول قوله 
لأنه منكر)3(.

المسألة الثانية: أثر قرينة: )الإنكار( على هذه المسألة:

إن أثــر قرينــة: )الإنكار( علــى هذه المســألة واضح بيَّــن، ويتضح ذلك 
من وجهين:

الوجه الأول: أن اســتدلال الفقهاء بها تنوع، فقد استدل بها الحنفية على 
أنها علة في القياس، وتعدية الحكم من الفرع إلى الأصل، بأن قول المالك إذا 
كان مقبولًا في نفي أصل العارية والإذن بها؛ لأنه منكر، فكذلك يقدم قوله في 
إنكار ما يدعيه الراهن؛ لأنه منكر، وأما الحنابلة، فاستدلوا بها بأنها دليل وعلة 

>فالقــول قولهــما في نفي ما يدعيــه، وإنْ صدق المرسَــل إليه، فالقول في نفــي الزيادة قول 
المرسِــل«، فهنا جعل القول المقــدم قول المالك وهو راهن على قــول المرتهن الذي تعلق 
حقــه بالعــين، فتقديم قول المالك الذي ليس راهناً على قــول الراهن الذي لم يتعلق حقه 

بالعين من باب أولى.
ينظر: المبسوط: )160/21(، تبيين الحقائق: )89/6(، البناية: )33/13(.  )1(

ينظر: التبصرة: )4659/10(، الذخيرة: )153/8(.  )2(
ينظر: الشرح الكبير: )402/12(، كشاف القناع: )324/3(.  )3(
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قائمة بنفســها توفرت في جانب المالك بأنه منكر الزيادة التي يدعيها الراهن، 
فكان القول المقدم قوله.

الوجــه الثانــي: أن اعتبارهــا مؤثرة علــى ترجيح قول المالــك لم يقتصر 
اعتباره على مذهب واحد، بل اعتبرها مؤثرة على ترجيح قول المالك الحنفية 

والحنابلة.
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المطلب الثاني

اختلاف الراهن والمرتهن في الإذن للمرتهن بأخذ العين 
المرهونة)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

قبــض المرتهــن العين المرهونــة ثم اختلف مــع الراهن، فقــال الراهن: 

»أخذتهــا بغير إذني«، وقال المرتهن: »بــل أخذتها بإذنك«، وخا قولهما عن 

بينــة مــن إقــرار أو شــهادة، أو وجــدا وقيــل بتســاقطهما، فمــن يقــدم قولــه 

ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

اختلف الفقهاء في هذه المسألة على قولين:

القــول الأول: أن القــول المقدم قــول الراهن، وهو مذهب الشــافعية)2( 

والحنابلة)3(.

ينظر: كشاف القناع: )334/3(.  )1(
ينظر: نهاية المحتاج: )255/4(، حاشية الرملي الكبير على أسنى المطالب: )155/2(.  )2(

ينظر: كشاف القناع: )334/3(.  )3(
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واستدلوا بالتالي:

1- أن المرتهــن يدعــي إذن الراهن لــه، والراهن ينكر دعــوى المرتهن، 
فكان القول قول الراهن؛ وذلك لأنه منكر الإذن)1(.

2- أن المرتهــن يدعي إذن الرهن له، والراهن ينفيــه، فكان القول قوله؛ 
لأن الإذن عارض، والأصل في الأمور العارضة العدم، فكان القول قوله)2(.

القول الثاني: أن القول المقدم قول المرتهن، وهو وجه عند الحنابلة)3(.

واســتدلوا: بأن الظاهر يعضد جانب المرتهن؛ فإن عقد الرهن على العين 
المقبوضة وجد، ووجود العين المرهونة بيده يدل على أنه بحق)4).

فأما الحنفية، والمالكية، فلم أجد لهم نصًا في هذه المسألة:

فأمــا الحنفيــة في هذه المســألة، فأقرب ما وجدته هو: جمع من مســائل 
اختــاف الراهن والمرتهن)5( اختلف فيها المقدم قوله بين الراهن والمرتهن، 
وذلــك تبعًا لمــن كان قوله يتضمن الإنكار، فيطبق على هذه المســألة نحو ما 
ذكــر بأن يقــال: اختلفا فــي الإذن، فيكون القول قــول المنكر، وهــو الراهن 
وقريــب منــه ما ســبق فيمــا إذا اختلــف القابض مــع المالك فقــال القابض: 
»رهنتنيهــا«، وقــال المالك الراهــن: »بل غصبتنيهــا«، فيكون القــول المقدم 
عندهم قــول الراهن)6(؛ فقدم عندهم قول الراهن مــع ادعائه، فتقديمهم قول 

ينظر: كشاف القناع: )334/3(، الشرح الكبير: )410/12(.  )1(
ينظر: المرجع السابق. ينظر: المرجع السابق.)2(   )3(
ينظر: المرجع السابق.  )4(

ينظر: بدائع الصنائع: )256/8-257(، حاشية ابن عابدين: )131/10(.  )5(
ينظر: المبسوط: )130/21(، روضة القضاة: )426/1(.  )6(
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الراهــن بالإنكار المجرد من باب أولى، لكن يضعف هــذه الأولوية اتفاقهما 
- في المســألة محل البحث - على أن العيــن المقبوضة رهن، وهذا بخاف 
المســألة المذكورة، وبناء على ما ســبق، فلعله أن يقــال: إن الأقرب لمذهب 
الحنفيــة هو تقديم قول الراهن، ويؤيد ذلك ما ســبق من تكاثر المســائل التي 

نص فيها الحنفية على تقديم قول أحد المتداعين لإنكاره.

وأما المالكية، فلم أجد لهم نصًا على هذه المسألة، ولعل ذلك يرجع إلى 
عدم اشــتراط القبض عندهــم في انعقاد الرهن ولا في لزومــه، فالرهن ينعقد 
ويلــزم عندهــم بالقــول)1(، وعليه فــا أثر للخــاف المذكور - بيــن الراهن 
والمرتهــن - علــى اللزوم)2(؛ لأن الرهــن لازم عندهم بــدون القبض، ويلزم 

الراهن بإقباض المرتهن العين المرهونة.

الترجيح:

لعل الراجح -والله أعلم- أن من عضد الظاهر جانبه فقوله المقدم؛ كما 
لــو كان الراهن يرى المرتهن يقبض العين والمرهونة وتركها عنده مدة طويلة 
ثــم جاء بعدها يدعي عــدم الإذن، أو لو رأى الراهن أو علم أن المرتهن قبض 
العيــن المرهونة ثم أرجعها ثم قبضها مرة أخرى، فلم ينكر أو يدع عدم الإذن 

ينظر: الذخــيرة: )100/8-101(، التوضيح: )104/6(، واللزوم أو عدمه هو ثمرة   )1(
الخاف التي نص عليها من بحث المسألة؛ كما سيأتي - إن شاء الله تعالى -.

وأمــا غير هذا الأثر من عموم الخاف في الإذن، فقد ذكروا أن المرتهن لا يكون أولى من   )2(
الغرمــاء إلا أن يكــون قبضــه بإذن الراهن وتســليمه له، ولا يقبل قــول المرتهن إنه بإذن 
الراهــن إلا ببينــة، فإن لم يثبــت ذلك لم تكن لــه أولوية وحاصَّ الغرمــاء - على خاف 
وتفصيل عندهــم-. ينظر: البيــان والتحصيل: )80/11(، منــح الجليل: )460/5-

.)461
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رغم مضي مدة يســتطع أن يدعي فيها، ففي ما ســبق يكون القول المقدم قول 
المرتهــن بيمينه، وكذلك لــو كان المرتهن ممن عرف بالغصب أو ثبت واقعة 
أخذه العين المرهونة بالقوة، فهنا يكون القول المقدم قول الراهن بيمينه، وأما 
إن خلت الواقعة مما يعضد جانب أحدهما، فيكون القول المقدم قول الراهن 
بيمينــه؛ لما ذكر في أدلــة القول الأول، ووجود العين فــي يد المرتهن لا يدل 

بالضرورة على الإذن.

ثمرة الخلاف:

ثمرة الخاف في هذه المسألة تظهر في لزوم الرهن، فعلى القول بتقديم 
قــول الراهن، فإن الرهن لا يكــون لازمًا، ويكون للراهــن أن يتصرف بالعين 
المرهونــة، وأما على القول بتقديم قــول المرتهن، فيكون الرهن لازمًا ويمنع 

الراهن من التصرف في العين المرهونة إلا بإذن المرتهن)1(.

سبب الخلاف:

لعل ســبب الخاف -والله أعلم- هو أن وجود عقــد الرهن على العين 
المرهونــة وقبض المرتهن له، هل يــدل على أن القبض بإذن أم لا؟ فمن رأى 
أنه يدل على الإذن رجح جانب المرتهن، ومن لم ير ذلك تمسك بأن الأصل 

عدم الإذن وبأن الراهن منكر، فكان القول قوله.

المسألة الثانية: أثر قرينة: )الإنكار( على هذه المسألة:

إن أثر قرينة: )الإنكار( على هذه المسألة بيِّن ظاهر، وذلك من وجهين:

ينظر: كشاف القناع: )334/3(.  )1(
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الوجــه الأول: مــا نص عليــه في الدليــل الأول للقــول الأول، وذلك أن 
جانــب الراهــن إنما رجح لأنــه منكرٌ دعــوى المرتهن، وهذا أثــر ظاهر لهذه 

القرينة.

الوجــه الثاني: أن أدلة القــول الأول كلها تأثرت بقرينــة: )الإنكار(، فأما 
الأول فهو نص الاســتدلال بالقرينة وتأثيرها، وأما الثاني فهو اســتدلال بأحد 

القرائن التي تشملها قرينة: )الإنكار( بعمومها، ويصح أن يستدل بها بدلها.

وقد تعارض في هذه المسألة أصول وظواهر.

فأما الأصول:

)الأصل في الأمور العارضة العدم(.

)الإنكار(.

وأما الظاهر:

)وجود عقد الرهن على العين المقبوضة(.

)وجود العين المرهونة بين المرتهن(.

فمــن رجح الأصول قال بتقديم قول الراهــن، ومن قال بترجيح الظواهر 
رجح جانب المرتهن.





فهرس الموضوعات

المبحث الثالث
أثر قرينة: )الإنكار( في باب الشركة

وفيه مطلبان:
المطلب الأول: اختلاف رب المال والعامل في رد رأس المال.

الجــزء  فــي  والعامــل  المــال  رب  اختــلاف  الثانــي:  المطلــب 
المشروط للعامل.
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المطلب الأول
اختلاف رب المال والعامل في رد رأس المال)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

اختلــف رب المال والمضارب في رد المال، فقــال المضارب: »رددت 
إليــك رأس المال«، فأنكر رب المال ذلك، وخا قولهما عن بينة من إقرار أو 

شهادة، أو وجدا وقيل بتساقطهما، فمن يقدم قوله ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

اختلف الفقهاء في هذه المسألة على أقوال أربعة:

القــول الأول: أن القــول قــول المالــك رب المــال بيمينــه، وهو مذهب 
الحنفيــة)2(، وقــول عند الشــافعية)3(، وقول عنــد المالكيــة)4( والمذهب عند 

الحنابلة)5(.

ينظر: كشاف القناع: )523/3(.  )1(
ينظر: المبسوط: )107/22-108(، بدائع الصنائع: )70/8(.  )2(

ينظر: نهاية المحتاج: )243/5(، مغني المحتاج: )419/3(.  )3(
ينظر: التبصرة: )5301/11(.  )4(

ينظــر: الشرح الكبــير والإنصــاف: )140/14(، كشــاف القنــاع: )523/3(، شرح   )5(
المنتهى: )587/3(.
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واستدلوا بالتالي:

1- القيــاس على المرتهن والمســتأجر والمســتعير، فكمــا لا يقبل قول 

المســتأجر والمرتهن في رد العين إلى ربهــا، فكذلك لا يقبل قول العامل في 

المضاربة بجامع أن كا واحد منهم قبض العين لمنفعته)1(.

ونوقــش: بالفرق بين العامل في المضاربة وبين من ذكر: بأن العامل إنما 

أخــذ رأس المــال لمنفعة المالك، وانتفاعه هو بالعمــل في رأس المال لا به، 

وهذا بخاف من ذكر، فهم ينتفعون بالعين نفسها)2(.

2- أن رب المال منكــر رد المضارب رأس المال، فيكون القول المقدم 

قول رب المال؛ لأنه منكر)3(.

القــول الثاني: المقدم قول العامل بيمينه إذا كان دفع رأس المال إليه بغير 

بينــة، وأمــا إن كان دفع المال إليــه ببينة فيكون المقدم قــول رب المال، وهو 

المشهور من مذهب المالكية)4(.

ينظر: نهاية المحتاج: )243/5(، مغني المحتاج: )419/3(.  )1(
ينظر: المرجعان السابقان.  )2(

ينظر: الشرح الكبير: )140/14(.  )3(
ينظر: التبصرة: )5300/11(، التوضيح: )87/7(، منح الجليل: )378-377/7(،   )4(
وفي المرجــع الأخير تفصيل في التفريق بين ادعاء الرد مع وجود الربح وادعائه مع عدمه 

لم أجده في غيره، فيراجع.
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أمــا علــى تقديم قول العامل بيمينه إن كان دفــع رأس المال إليه بغير بينة، 

فاستدلوا: بأن رب المال حقق)1( على المضارب عدم رد رأس المال، فيكون 

القول للمضارب بيمينه)2(.

وأما إن كان الدفع ببينة، فيستدل لهم بما استدل به أصحاب القول الأول.

القــول الثالث: المقدم قــول العامل بيمينــه، وهو قول عنــد المالكية)3(، 

والصحيح من مذهب الشافعية)4(، وقول عند الحنابلة)5(.

واستدلوا بالتالي:

1- أن مالــك المال ائتمن العامل، فيكون أمينـًـا يقبل قوله في الرد بيمينه 

قياسًا على الوكيل)6(؛ لأن كل من قبل قوله في التلف قبل قوله في الرد)7(.

لعل المقصود من هذا المصطلح: )حقق( أو: )التحقيق( هو احتمال صدق المدعي وعدم   )1(
القطع بكذبه. ينظر: التبصرة: )5300/11(.

ينظر: المرجع السابق.  )2(
ينظر: النوادر والزيــادات: )290/7(، التبــصرة: )5300/11-5302(، التوضيح:   )3(

.)87/7(
ينظــر: العزيــز شرح الوجيز: )46/6(، روضــة الطالبــين: )145/5(، نهاية المحتاج:   )4(
)243/5(، تحفــة المحتاج: )106/6(، مغنــي المحتاج: )419/3(، أســنى المطالب: 

.)391/2(
ينظر: الإنصاف: )141-140/14(.  )5(

نهاية المحتاج: )243/5(، تحفة المحتاج: )106/6(، مغني المحتاج: )419/3(، أسنى   )6(
المطالب: )391/2(، الشرح الكبير: )140/14(.

ينظر: النوادر والزيادات: )290/7(.  )7(
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ونوقــش: أن قــول المضارب باعتبــاره أميناً يكون مقبولًا فــي براءته عن 
الضمان، وليس في وصول المال إلى ربه، بل القول المقدم في ذلك قول رب 

المال بيمينه)1(.

2- أن معظــم النفع من المضاربة لرب المال، فيكــون العامل كالمودَع، 
فيكون قوله مقبولًا في الرد كما أن قول المودَع مقبول فيه)2(.

ونوقش من وجهين))):

الوجه الأول: عدم التسليم بأن معظم النفع لرب المال.

الوجه الثاني: أنه لو ســلم أن معظم النفع لــرب المال، فإن المضارب لم 
يقبضه لينفع رب المال، وإنما أخذه لينفع نفسه.

الترجيح:

لعل الراجــح -والله أعلم- هو النظر إلى ما يعتضــد بالواقعة من ظواهر 
تقوي جانب أحد المتداعين، كما لو كان العامل في مال المضاربة يغلب على 
تعاملــه مع رب المــال الائتمان، واعتــاد رب المال إيداع المــال لديه أو كان 
أجيــرًا خاصًا أو نحــو ذلك مما يدل على ائتمان رب المــال للمضارب وثقته 
المتكررة به، مما يغلب على الظن أن رب المال يأتمنه على ماله، وكان معروفًا 
بالصدق والأمانة، أو كانت نسبة العامل قليلة يظهر فيها عدم النظر إلى منفعته، 
وأنهــا بمقدار ما قام به وتكلفه في عمل المضاربة ليس أكثر، فيكون ما ســبق 
مقويًــا جانب العامل، فيكون القول المقدم في الــرد قوله بيمينه، وأما إن خا 
التداعــي عن مثل هذه الظواهر، فيكون القــول المقدم قول رب المال بيمينه؛ 

ينظر: المبسوط: )108/22(. ينظر: الشرح الكبير: )140/14(.)1(   )2(
ينظر: المرجع السابق.  )3(
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لما ذكر في أدلة القول الأول؛ خصوصًا في مثل هذا الزمن الذي لا يعرف فيه 
رب المــال فــي كثير مــن الأحيــان المضارب بل يكــون رب المال فــردًا من 
مســاهمة في عــدد كبير من المســاهمين ونحو ذلك؛ مما يجعــل المبالغة في 
اعتبار الائتمان محل نظر، كما أنه في كثير من الأحيان تكون نســبة المضارب 
أكبــر من نســبة رب المــال، فيكون اعتبــار أنه قبض المــال لمنفعتــه ظاهرًا، 
والتفريــق بين قبضه العين للعمل فيها أو لانتفــاع بها غير ظاهر خصوصًا إذا 
كانت منفعة المضــارب من المضاربة كبيرًا يكاد الناظر فيها يجزم بأن انتفاعه 
منهــا أكبر من انتفاع المســتأجر والمرتهن بما قبضه، ويزداد جانب رب المال 
رجحانًــا إذا نتج ربح عن المضاربة؛ لأن المضارب - عاوة على ما ســبق - 

يريد استيفاء نصيبه من الربح قبل سداد رأس المال لربه.

ثمرة الخلاف:

تظهــر ثمرة الخاف من خال ما إذا نتج عن المضاربة ربح، فعلى القول 
بتقديم قول رب المال فا يقسم الربح بين رب المال والعامل، وإنما يرد إلى 
رب المال لحين ســداد خسارة ونقص رأس مال المضاربة)1( ثم يقسم بعدها 
الربــح، وأمــا على القــول بتقديم قول العامل، فيقســم الربح بيــن رب المال 

والمضارب.

سبب الخلاف:

لعــل ســبب الخاف -واللــه أعلم- هــو أن وصف العامــل بالأمانة في 
المضاربــة هل هو مؤثر في قبول قوله في الرد، فيقدم على الأصل أم لا، فمن 
قال بأن وصف المضــارب بالأمانة مؤثر ومقدم على الأصل قال بتقديم قول 

ينظر: المبسوط: )108/22(.  )1(
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العامــل، ومن قــال بأن وصف الأمانة هنا غير مؤثــر وغير راجح على الأصل 
أخذ بمقتضى الأصل، وهو عدم الرد وجعل القول رب المال بيمينه.

المسألة الثانية: أثر قرينة: )الإنكار( على هذه المسألة:

إن أثر قرينة: )الإنكار( على هذا المســألة واضح ظاهر، ويظهر من خال 
مــا نص عليه في الدليل الثاني للقــول الأول، وذلك أن جانب رب المال إنما 

رجح لأنه منكرٌ دعوى المضارب، وهذا أثر ظاهر لهذه القرينة.

وقد تعارض في هذه المسألة أصول وظواهر.

فأما ما استدل به من الأصول:

)الإنكار(.

وأما الظواهر:

)كل من قبل قوله في التلف قبل قوله في الرد(.

)الأمانة(.

فمن رجح بعضها قال بمقتضاه، ومن رجح غيرها قال بمقتضى ما رجحه.
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المطلب الثاني
اختلاف رب المال والعامل في الجزء المشروط للعامل)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

اختلف رب المال والعامل في الجزء المشترط للعامل بعد ظهور الربح، 
فقال العامل: »شرطت لي نصف الربح«، وقال رب المال: »بل ثلثه«)2( ونحو 
ذلك، وخا قولهما عن بينة من إقرار أو شــهادة، أو وجدا وقيل بتســاقطهما، 

فمن يقدم قوله ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

اختلف الفقهاء في هذه المسألة على أقوال أربعة:

القــول الأول: أن القــول المقــدم قــول رب المــال بيمينــه، وهو مذهب 
الحنفية)3(، وهو المذهب عند الحنابلة)4(.

ينظر: كشاف القناع: )523/3(.  )1(
مــن عجيب الاتفاقات في هذه المســألة أن المذاهب الأربعة نصت على هذه المســألة بهذا   )2(
القــدر والكيفيــة من الاختــاف بين الثلــث والنصف. ينظــر: المبســوط: )89/22(، 

التبصرة: )5244/11(، العزيز شرح الوجيز: )47/6(، كشاف القناع: )523/3(.
المبسوط: )89/22(، بدائع الصنائع: )73/8، 77(.  )3(

ينظــر: الشرح الكبــير والإنصــاف: )141/14(، كشــاف القنــاع: )523/3(، شرح   )4(
المنتهى: )588/3(.
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واستدلوا بالتالي:

1- قوله صلى الله عليه وسلـم: »ولكن اليمين على المدعى عليه«)1(.

وجه الًاســتدلًال: أن النبي صلى الله عليه وسلـم جعــل اليمين في جانب المدعى 
عليه، ومالك المال مدعى عليه الزيادة التي يدعيها العامل، فكانت اليمين في 

جانبه دون غيره)2(.

2- أن الربــح بما ملك رب المال، وإنما يســتحقه العامل بالشــرط، فهو 
يدعي الزيادة فيما شرط له، ورب المال ينكرها، فكان القول قوله؛ لأنه منكر)3(.

3- أن شــرط الربح يســتفاد مــن قبل رب المــال، فكان القــول قوله في 
مقــداره، فلــو أنكر رب المال أصل اشــتراط الربح، وقال: »إنمــا دفعته إليك 

بضاعة« لكان القول قوله، فكذلك إذا أقر ببعض شرط الربح دون بعضه)4(.

القول الثاني: أن القول المقدم قول العامل بيمينه إن أشــبه)5( وكان المال 
بيــده أو كان وديعــة ولو عند ربه، فإذا لم يشــبه قدم قــول رب المال بيمينه إن 

أشبه، فإن لم يشبه أحدهما فيتحالفان، وهو مذهب المالكية)6(.

سبق تخريجه. ينظر: الشرح الكبير: )141/14(.)1(   )2(
ينظر: المبســوط: )89/22(، الشرح الكبير: )141/14(، كشاف القناع: )523/3(،   )3(

ينظر: بدائع الصنائع: )73/8(.شرح المنتهى: )588/3(.  )4(
أي: مماثاً لما يشرط لمثله في بلده. ينظر: منح الجليل: )379/7(.  )5(

ينظر: البيان والتحصيــل: )390/12(، التبــصرة: )5244/11(، الذخيرة: )46/6(،   )6(
التوضيح: )88/7(، منح الجليل: )379/7-380(، وإذا لم يكن المال بيد العامل أو كان 
عنــد رب المال على غير وجه الوديعة فقد ذكر بعض المالكية أنه إن كان العامل ســلم المال 
لربه ليتصرف فيه ويكون جزء الربح سلفًا عنده، أو ليأخذ رب المال رأس ماله ونصيبه من 
الربح، بل لو كان الربح بيد العامل ورأس المال عند ربه، فيكون القول المقدم -عندئذ- 
>،))89/7( التوضيــح:   ،)5244/11( التبــصرة:  )ينظــر:  المــال  رب   قــول 
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واســتدلوا: بأن الربح ناتج عمل العامل، فكان القول قوله بمنزلة الصانع 

يكون القول قوله في الإجارة إذا ادعى ما يشبه؛ لأنه البائع لعمل يده وما أدخله 

من صنعة)1(.

ونوقــش: بأنه لم يكن القول قــول الصانع فيما يدعي مــن الأجرة إلا إذا 

أشــبه قوله من أجل أنه بائع لعمله، ولما أدخله من الصنعة؛ إذ لو صحت هذه 

العلة لوجب أن يكون القول قول بائع الثوب في ثمنه إذا أشــبه قوله، وهذا ما 

لا يصــح، وإنما كان القــول قول الصانع في مبلغ الأجرة من أجل أن الشــيء 

المصنــوع كالرهــن في يده بمــا يدعي من الأجــرة في عمله، ولــو اختلفا في 

الأجرة بعد دفع الشــيء المصنوع إلى ربه لكان القول قول رب الثوب؛ إذ لم 

يبق بيد الصانع ما يشهد له على ما يدعي من الأجرة)2(.

ويســتدل لهــم على تقديم قول رب المال بما اســتدل بــه أصحاب القول 

الرابع على ذلك.

>وأمــا غيرهــم، فلم أجد لهم نصًــا على المفهوم المذكــور، ولكن جعــل خليل في مختصره 
)ينظر: منح الجليل: )379/7-380(( تقديم قول رب المال مقصورًا إن أشــبه وحده، 
وعليــه إن أشــبه العامل ولم يكن المال بالصفة المذكورة ســابقًا فا يقــدم قول رب المال، 
فيكون اشراط الصفة في المال المذكورة ليست مؤثرة، ولعل ذلك هو سبب عدم اشراط 
هذا الشرط عند من قبل اللخمي كما ورد ذلك في البيان والتحصيل والنقل الذي أورده 
صاحــب الذخيرة - كــما في المراجع الســابقة -، وبذلك يقرب قــول المالكية مع القول 
الرابع والرواية الثانية للحنابلة، وعلى كل فالله عز وجل أعلم بحقيقة مفهوم ما اشرط في 

المال وتحقيق قول المالكية فيه.
ينظر: البيان والتحصيل: )389/12(.  )1(

ينظر: المرجع السابق.  )2(
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القول الثالث: أنهما يتحالفان، وهو مذهب الشافعية)1(.

واستدلوا: بأنهما اختلفا في عوض العقد مع اتفاقهما على صحته، فأشبه 
اختاف المتبايعين في الثمن)2(.

ونوقش من أوجه))):

الوجــه الأول: أن النبــي صلى الله عليه وسلـمكمــا فــي الحديث الســابق- جعل 
اليمين في جانب المدعى عليه، ومالك المال مدعى عليه الزيادة التي يدعيها 
العامل، والعامل ليس مدعــى عليه، فكانت اليمين في جانب رب المال دون 

غيره، فا وجه لتحليف العامل؛ لمخالفته الحديث.

الوجــه الثاني: أنه اختاف في المضاربة فلم يتحالفا كســائر الاختافات 
المذكورة سابقًا.

الوجه الثالــث: الفرق بين اختاف المتبايعين وبيــن اختاف المضارب 
ورب المال، فإن المتبايعين يرجعان إلى رؤوس أموالهما بخاف المضارب 

ورب المال.

القــول الرابع: أن القول قــول العامل إذا ادعى أجرة مثلــه أو ما يتغابن به 
الناس، وإن ادعى أكثر فالقول قول رب المال، وهو رواية عند الحنابلة)4(.

ينظــر: العزيــز شرح الوجيــز: )47/6(، نهايــة المحتــاج: )244/5(، تحفــة المحتاج:   )1(
)106/6(، مغني المحتاج: )419/3(، أسنى الطالب: )392/2(.

العزيــز شرح الوجيز: )47/6(، نهاية المحتاج: )244/5(، تحفة المحتاج: )106/6(،   )2(
مغني المحتاج: )419/3(، أسنى الطالب: )392/2(.

ينظر: الشرح الكبير: )141/14(.  )3(
ينظر: الشرح الكبير والإنصاف: )141/14(.  )4(
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واســتدلوا علــى تقديم قول العامــل إذا ادعى أجــرة مثله أو مــا يتغابن به 
الناس: بأن الظاهر يصدقه ويرجح جانبه)1(.

واستدلوا على تقديم قول رب المال إذا ادعى العامل أكثر من أجرة المثل 
أو مــا يتغابــن به النــاس: بالقياس على اختــاف الزوجين في قــدر الصداق، 

فيكون القول قول الزوج في إنكار ما زاد على ما ادعته المرأة)2(.

الترجيح:

لعــل الراجح -والله أعلم- هو النظر إلى الأشــبه مــن كا الجانبين، فإن 
كان الأشبه العامل وحده قدم قوله، وإن كان رب المال هو الأشبه وحده قدم 
قولــه، وإن أشــبها جميعًا أو لم يشــبه أي منهما، فيقدم قــول رب المال، فأما 
تقديم قول الأشــبه فلما اســتدل به أصحاب القول الثاني والقول الرابع، وأما 
تقديم قول رب المال عند اتفاقهما في الإشباه وعدمه، فلما استدل به أصحاب 

القول الأول.

ثمرة الخلاف:

تظهر ثمرة الخاف في هذه المسألة من وجهين:

الوجــه الأول: فيما إذا تلف الربح في يد العامل، فعلى القول بتقديم قول 
رب المــال، يكــون عليه ضمان الســدس لــرب المــال؛ لأن رب المال جعل 
للمضارب الثلث، ولكن المضارب ادعى لنفســه السدس زيادة عليه فيضمن 
مــا لم يقر به رب المال؛ لأن دعواه تتضمن الادعاء بائتمان رب المال له على 
هــذا الســدس، فيضمنه)3(، وأما علــى القول بتقديم قول العامــل فيقتضي ألاَّ 

ينظر: الشرح الكبير: )141/14(. ينظر: المرجع السابق.)1(   )2(
ينظر: بدائع الصنائع: )77/8(.  )3(
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ضمان عليه لهذا النصيب، وكذلك على القول بالتحالف، فإن الربح والخسارة 

يختص بهما رب المال دون العامل)1(، وهذا في غير التعدي والتفريط.

الوجــه الثاني: أن من قــال بتقديم قول رب المال، فإنــه يجعل للعامل ما 

ادعــاه رب المال، ومن قال بتقديم قول العامل، فإنــه يجعل له ما ادعاه، وأما 

مــن قال بالتحالف، فإنه يجعــل للعامل نصيب مثله من الربــح، أو أجرة مثله 

وللمالك الربح كله على خاف بينهم)2(.

سبب الخلاف:

لعل ســبب الخــاف -والله أعلم- يرجــع إلى الخاف فــي تأثير ظاهر 

الحال أو الأصل أو عدم تأثيرهما في تقديم قول أحد المتداعين، فمن قال بأن 

ظاهــر الحال له تأثير رجح قول من ادعاه، ومن قال بأن الأصل هو القوي في 

المسألة ولا تأثير للظاهر جعل القول قول رب المال، وأما من رأى تعارضهما 

أو قاســهما على اختــاف المتبايعين في الثمن جعــل التحالف بينهما، وكان 

للعامل أجرة مثله أو نصيبه من مضاربة مثله.

ينظر: أســنى الطالب: )392/2(، ويرد احتمال بضمان العامل في التحالف وفق ما ذكر   )1(
في تقديم قول رب المال؛ لأن مؤدى التحالف مع القول بأن ثمرته أن يكون للعامل أجرة 

المثل تقديم قول رب المال في الربح، فيكون ما ذكر في تقديم قول رب المال واردًا هنا.
ينظــر: الذخــيرة: )46/6(، التوضيــح: )88/7(، منــح الجليــل: )380-379/7(،   )2(
العزيــز شرح الوجيز: )47/6(، نهاية المحتاج: )244/5(، تحفة المحتاج: )106/6(، 
مغنــي المحتــاج: )419/3(، أســنى الطالــب: )392/2( على تفصيــل وخاف عند 

الشافعية فيما إذا كانت أجرة المثل أكثر مما ادعاه العامل أو أقل.
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المسألة الثانية: أثر قرينة: )الإنكار( على هذه المسألة:

إن لقرينــة: )الإنــكار( أثرًا على ظاهــرًا على هذه المســألة، ويظهر ذلك 
من وجهين:

الوجه الأول: اتفاق القائلين بتقديم قول رب المال على الاستدلال بهذه 
القرينــة، وتأثيرهــا على هــذه المســألة بتقديم قــول رب المال، فلــم يقتصر 
الاستدلال بها على الحنابلة بل استدل بها الحنفية أيضًا - كما يظهر ذلك من 

أدلة القول الأول-.

الوجه الثاني: تأثير قرينة: )الإنكار( على تقديم قول رب المال، فإن قول 
رب المــال قدم؛ لأنه ينكر قول العامل ودعواه الزيــادة على ما ذكره، وبذلك 

يظهر أثر قرينة: )الإنكار( واضحًا جليًا.

وقد تعارض في هذه المسألة أصل وظاهر.

فالأصل: )الإنكار(.

والظاهر: تصديق الواقع والعرف قول العامل.
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المبحث الرابع
أثر قرينة: )الإنكار( في بابي 

الإجارة، والغصب
وفيه مطلبان:

المطلب الأول: اختلاف المؤجر والمستأجر في مدة الإجارة.
المطلب الثاني: اختلاف الغاصب والمالك في زيادة قيمة المغصوب 

أو قدره أو صناعة فيه.
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المطلب الأول
اختلاف المؤجر والمستأجر في مدة الإجارة)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

اختلــف المســتأجر والمالــك فــي المدة، فقــال المالك: »أجرتك ســنة 

بدينار«، وقال المستأجر: »بل سنتين بدينارين« ونحو ذلك، وخا قولهما عن 

بينــة مــن إقــرار أو شــهادة، أو وجــدا وقيــل بتســاقطهما، فمــن يقــدم قولــه 

ويرجح جانبه؟

حكم المسالة:

اختلف الفقهاء في هذه المسألة على أربعة أقوال:

القول الأول: أنهما إن اختلفا قبل استيفاء المنفعة، فإنهما يتحالفان، وأما 

إن اختلفا بعد اســتيفائها، فالقول المقدم قول المســتأجر بيمينه، وهو مذهب 

الحنفية)2(.

ينظر: كشاف القناع: )39/4(.  )1(
ينظــر: البنايــة: )370/9-372(، تبيــين الحقائق: )311/4(، حاشــية ابــن عابدين:   )2(

.)315-314/8(
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اســتدلوا على التحالف: بالقياس على الاختاف فــي البيع قبل القبض، 
فكمــا يتحالفــان في الاختاف فــي البيع قبــل القبض فكذلــك يتحالفان في 

الاختاف في المدة قبل القبض؛ لأن الإجارة نظير البيع)1(.

واســتدلوا علــى تقديم قــول المســتأجر في المســتوفى مــن المنفعة: أن 
المعقــود عليه في الإجــارة المنافــع، وهي غيــر متقومة، وباســتيفائها تكون 
هلكت، وعليه لو قيل بالتحالف، فيفســخ العقــد، وبه يتبين عدم العقد الوارد 
عليها؛ وهو ســبب تقومها، فا يرد عليها الفسخ؛ لعدم وجود العقد من أصله 
بما اتضح من الفسخ، فإذا تعذر التحالف، فيقدم قول المستأجر لأنه المدعى 

عليه استحقاق الأجرة للمؤجر، وهو ينكره)2(.

القول الثاني: أنهما إن اختلفا قبل استيفاء المنفعة، فإنهما يتحالفان، وأما 
إن اختلفــا بعد اســتيفائها، فالقول المقــدم قول المالك بيمينه إن أشــبه، وهو 

مذهب المالكية)3(.

ينظر: حاشية ابن عابدين: )315/8(.  )1(
ينظر: البناية: )371/9(، تبيين الحقائق: )311/4(، ويظهر من هذا الدليل أن المقصود   )2(
به وبالقول الذي بني عليه غير المســألة المذكورة في التصوير؛ وذلك لأن صورة المســألة: 
المؤجر هو الذي ادعي عليه اســتحقاق ســنة أخرى بخاف المســتأجر فلــم يُدعى عليه 
بزيادة على ما ادعاه بل إن ما ادعاه أكثر مما ادعاه المؤجر، ولكن لعموم ما ذكر في المراجع 
المذكــورة في التوثيــق من اختاف المؤجر والمســتأجر في المبدل منــه أو المدة جعلت قول 

الحنفية ما ذكر، فالله أعلم بتحقيق مذهبهم في هذه المسألة.
ينظــر: النوادر والزيادات: )145/7-146(، منح الجليل: )57/8(، وما ذكرته هو ما   )3(
ورد في النــوادر والزيــادات، وأما منح الجليل فذكر اختــاف المالكية: بأن بعضهم قدم 
قول المالك مطلقًا، وبعضهم فصّل، وذكر من جمع بينها: بأن قول المالك مقدم إذا أشبه، 
وأما إذا لم يشــبه، وأشبه المســتأجر، فيكون القول قوله، وإذا لم يشــبها جميعًا فيتحالفان، 

وعلى كل فالله أعلم بتحقيق قول المالكية في هذه المسألة.
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ويســتدل لهم على تقديم قول المالك بأدلة القول الرابع، وعلى التحالف 
بأدلة القول الرابع.

القــول الثالــث: أنهمــا يتحالفــان ولا يقدم قــول أحدهمــا، وهو مذهب 
الشافعية)1(.

واســتدلوا: بالقياس على المتبايعين إذا اختلفا، فكما يتحالف المتبايعان 
إذا اختلفا يتحالف المالك والمستأجر في هذه المسألة)2(.

القول الرابع: أن القول المقدم قول المالك، وهو مذهب الحنابلة)3(.

واستدلوا بالتالي:

1- أن المالك منكر الزيادة التي يدعيها المســتأجر، والقول قول المنكر، 
فكان القول المقدم قوله فيما أنكره)4(.

2- القياس على ما إذا اختلف المتبايعان في قدر المبيع، فكما يقدم قول 
المالــك فيه، قدم هنا قول المالك أيضًــا؛ لأن المدة في الإجارة بمنزلة المبيع 

في البيع)5(.

الترجيح:

لعــل الراجح -والله أعلم- إعمال الظاهــر وقرائن الأحوال إذا توفرت، 
كما لــو كان العين المؤجرة لا تؤجر غالبًا إلا بالمدة التي يدعيها المســتأجر؛ 

ينظــر: الحــاوي الكبــير: )471/7(، نهايــة المحتــاج: )315/5(، أســنى المطالــب:   )1(
.)429/2(

ينظر: الحاوي الكبير: )471/7(.  )2(
ينظر: الشرح الكبير: )503/14(، كشاف القناع: )39/4(.  )3(

المرجعان السابقان.  )4(
ينظر: كشاف القناع: )39/4(.  )5(
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كمــا لــو كانــت أرضًا زراعيًــا لا ينتــج محصولها إلا فــي المدة التــي يدعيها 
المســتأجر، أو كانت الأجرة قليلة لا يقبل بها غالبًا إلى إذا كانت وفق ما ادعاه 
المســتأجر، ونحــو ذلــك من جريــان العــادة والعــرف بما يعضد قــول أحد 
المتداعيــن، فيكون القول من عضد جانبــه قرائن الأحوال المذكورة ونحوها 
بيمينه، وأما إن خا التداعي من هذه القرائن فيكون القول المقدم قول المالك 
بيمينه، وذلك لظهور ما اســتدل به أصحــاب القول الرابع وماقته لخصوص 
هــذه المســألة بخاف ما ذكــر في أدلــة الأقــوال الأخرى، فهــي عمومات، 

والخاص مقدم على العام كما هو مقرر في الأصول.

ثمرة الخلاف:

تظهر ثمرة الخاف في هذه المســألة: بأن من قــال بالتحالف، فإنه يقول 
بفسخ العقد - إما بالتحالف نفسه أو بفسخ بعده - وإرجاع الأجرة للمستأجر، 
والعيــن للمؤجــر إذا لم تمض مــدة لها أجــرة، وأما إذا مضت مــدة لها أجر، 
فيكون على المستأجر أجرة مثلها)1(، وأما إذا قيل بتقديم قول أحد المتداعين 

فيلزم غيره بما ادعاه المقبول قوله.

سبب الخلاف:

لعل ســبب الخاف -واللــه أعلم- هو الخاف في أي قــول المتداعين 
يقدم عند الاختاف في قدر المبيع)2(، فمن قال بتحالفهما فيها قال بتحالفهما 

ينظر: الحاوي الكبير: )472/7(.  )1(
ســبق بفضــل الله عز وجل تناول الخاف في المطلب الثالث مــن المبحث الأول من الباب   )2(

الثالث.
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في هذه المسألة، ومن قال بتقديم قول البائع في تلك المسألة قال بتقديم قول 
بائع المنفعة -المالك- في هذه المسألة.

المسألة الثانية: أثر قرينة: )الإنكار( على هذه المسألة:

إن أثر قرينة: )الإنكار( على هذه المسألة ظاهر، وذلك من وجهين:

الوجه الأول: أن الاســتدلال بهذه القرينة في هذه المسألة لم يقتصر على 
الحنابلــة بل اســتدل بها الحنفية كمــا يظهر ذلك من دليلهــم على تقديم قول 

المستأجر عند الاختاف بعد استيفاء المنفعة.

الوجــه الثاني: أن لهــذه القرينة أثرًا ظاهرًا على تقديم قــول المالك، فإنه 
منكر زيادة المدة التي يدعيها المستأجر، فلذلك قدم قوله.
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قرينة: ءالإنكارق

المطلب الثاني

اختلاف الغاصب والمالك في زيادة قيمة المغصوب أو قدره أو 
صناعة فيه)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

اختلــف الغاصــب ومالك العيــن المغصوبة، فادعى المالــك زيادة قيمة 

العيــن المغصوبة قبل تلفهــا، وأنكر الغاصب، أو اختلفا فــي قدرها: بأن قال 

المالــك: »غصبتني مئة«، وقال الغاصب: »بل خمســين« أو صناعة فيها: بأن 

قــال المالك: »كان العبد كاتبًا« أو »له صناعــة«، وأنكر الغاصب ذلك، وخا 

قولهما عن بينة من إقرار أو شهادة، أو وجدا وقيل بتساقطهما، فمن يقدم قوله 

ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

اختلف الفقهاء في هذه المسألة على أقوال أربعة:

ينظر: الشرح الكبير: )291/15(، كشاف القناع: )114/4(.  )1(
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القــول الأول: أن القــول المقــدم قــول الغاصــب بيمينــه، وهــو مذهب 

الحنفية)1(، والمذهب عند الشافعية)2(، ومذهب الحنابلة)3(.

واستدلوا بالتالي:

1- أن المالك يدعي على الغاصب ضمان الصفة التي يدعيها، والغاصب 

ينكرها وينكر ضمانها، فكان القول المقدم قوله؛ لأنه المنكر)4(.

2- أن الغاصــب غارم بضمــان العيــن المغصوبة بصفاتها فــكان القول 

المقدم قوله فيما يغرمه)5(.

3- أن المالك يدعي شغل ذمة الغاصب بما ادعاه من الزيادة، والغاصب 

يتمســك بأصــل براءة ذمته، فــكان القول المقدم قــول الغاصب؛ لأن الأصل 

براءة الذمة)6(.

ينظر: بدائع الصنائع: )44/10، 68(.  )1(
ينظــر: الحــاوي الكبــير: )177/7، 178، 224(، العزيز شرح الوجيــز: )433/5-  )2(

435، 438(، نهايــة المحتاج: )174/5(، مغني المحتاج: )356/3(، أســنى المطالب: 
)350/2( وكونه المذهب هو في الاختاف في الصناعة كما يظهر من القول الرابع.

ينظــر: الشرح الكبــير والإنصــاف: )291/15(، كشــاف القنــاع: )114/4(، شرح   )3(
المنتهى: )167/4(.

ينظــر: بدائــع الصنائــع: )68/10(، الحــاوي الكبــير: )178/7(، كشــاف القنــاع:   )4(
)114/4(، شرح المنتهى: )167/4(.

ينظــر: الحــاوي الكبير: )178/7(، العزيــز شرح الوجيــز: )438/5(، نهاية المحتاج:   )5(
)174/5(، مغني المحتاج: )356/3(، أسنى المطالب: )350/2(.

ينظــر: الحاوي الكبــير: )224/7(، العزيز شرح الوجيــز: )433/5(، الشرح الكبير:   )6(
)291/15(، شرح المنتهى: )167/4(.



647

فهرس الموضوعات

قرينة: ءالإنكارق

4- أن المالك يدعي في العين المغصوبة صفة طارئة -بادعائه الصناعة- 
توجد العيــن المغصوبة بدونها، فكان القول قول مــن ينفيها؛ لأن الأصل في 

الأمور العارضة العدم)1(.

القول الثاني: أن القول المقدم قول الغاصب بيمينه إن أشــبه، وأما إذا لم 
يشبه فيكون القول المقدم قول المالك بيمينه إن أشبه، وهو مذهب المالكية)2(.

واستدلوا بالتالي:

1- قوله صلى الله عليه وسلـم: »البينة على المدعي واليمين على من أنكر«)3(.

وجه الًاســتدلًال: أن النبي صلى الله عليه وسلـم جعل قــول المنكر مقدمًا بيمينه، 
والغاصب في هذه المسألة منكر، فكان القول المقدم قوله)4(.

2- بالقياس على ما إذا اختلف المالك مع مشــتري العين المغصوبة من 
الغاصــب، فيقبــل قول المشــتري بيمينــه، فكذلــك الغاصب هنــا يقبل قوله 

بيمينه)5(.

ينظر: العزيز شرح الوجيز: )434/5(، شرح المنتهى: )167/4(.  )1(
ينظــر: البيــان والتحصيــل: )232/11(، النــوادر والزيــادات: )358-357/10(،   )2(
الجليــل:  منــح   ،)522  ،521/6( التوضيــح:   ،)5806-5805/12( التبــصرة: 
)130/7، 131(، وإن لم يشــبها فإنهما يحلفان ويقضى بينهما بأوســط القيم. ينظر: منح 
الجليل: )130/7، 131(، وفيه مزيد تفصيل فليراجع، ولم أجد لدى المالكية إلا النص 
على الاختاف في القدر، وأما غيره فوجدت الاختاف في صفة العين المغصوبة، فرأيت 
دخــول الاختاف المذكور فيه لعمومه، فإن كان الأمر كما رأيته، وإلا فإني لم أجد غير ما 

ذكرته.
سبق تخريجه. ينظر: البيان والتحصيل: )232/11(.)3(   )4(

ينظر: منح الجليل: )132-131/7(.  )5(
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القــول الثالث: أن القول المقدم في القدر قول رب المال إلا أن يدعي ما 
لا يشــبه، فيكون القول المقدم الغاصب إن ادعى ما يشــبه، وإن لم يشبه، فإنه 
يحبس، فإن طال حبســه ولم ينتقل عن قولــه قبل قوله بيمينه)1(، وأما في غيره 

فيقدم قول الغاصب مطلقًا بيمينه، وهو قول بعض المالكية)2(.

واستدلوا على تقديم قول رب المال في القدر: بأنه يغلب على من غصب 
مال غيــره ألّا يقر بالحق ولا يعترف بجميع ما أخذ، فيكون كمن كتم ولم يقر 

بشيء، فا يقبل قوله)3(.

ونوقــش هذا القول بتقديم قول الغاصــب مطلقًا: بأنه لا يكاد أحد يرغب 
بغصب العين المذكورة مع وجود صفات النقص والتي لا تائم ولا تشــبه أن 

تصدق قول الغاصب مما يضعف قوله)4(.

القــول الرابع: أن القول المقدم فــي الصناعة قول المالك، وهو وجه عند 
الشافعية)5(.

واستدلوا: بأن المالك أعرف بصفته مملوكه، فكان القول المقدم قوله)6(.

ينظــر: البيــان والتحصيــل: )232/11-233(، النــوادر والزيــادات: )357/10-  )1(
358(، التبــصرة: )5805/12-5806(، التوضيح: )521/6، 522(، منح الجليل: 
)130/7، 131(، واشــرك في هذا القول: مطرف وابن كنانة وأشــهب، كما في المراجع 

السابقة، وفي التوضيح: )522/6( مزيد تفصيل فليراجع.
ينظــر: البيــان والتحصيــل: )232/11-233(، النــوادر والزيــادات: )357/10-  )2(

358(، التبــصرة: )5805/12-5806(، التوضيح: )521/6، 522(، منح الجليل: 
)130/7، 131(، وانفرد بهذه الزيادة أشهب كما في المراجع السابقة.

ينظر: التبصرة: )5806/12(. ينظر: المرجع السابق.)3(   )4(
ينظر: العزيز شرح الوجيز: )434/5(. ينظر: المرجع السابق.)5(   )6(
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الترجيح:

لعــل الراجح -والله أعلم- هــو القول الثاني؛ وذلــك لأن فيه جمعًا بين 
الأدلة وإعمال الأصول والظواهر الموجودة في المســألة -محل الدراســة-، 
وذلك لأن الأصول التي استدل بها أصحاب القول الأول تكون محل إعمال 
بتقديم قول الغاصب إن أشبه، وأما إذا لم يشبه، وأشبه المالك، فيكون الظاهر 
مصدقًا له وعاضدًا جانبه فيكون القول المقدم قوله؛ ولأن القول الثالث جعل 
القــول المقدم - في حال عدم إشــباه أي من المتداعيــن - قول الغاصب مما 

يجعل جانب الغاصب أقوى عند أغلب من تناول هذه المسألة.

ثمرة الخلاف:

أن مــن رجح جانــب أحد المتداعيــن، فإنه يلزم خصمــه بمقتضاه، فمن 
رجــح جانب الغاصب لم يحكم للمالك إلا بمــا أقر به الغاصب، ومن رجح 
جانب المالــك حكم له بما ادعاه بيمينه، ومن قــال بالتحالف: جعل للمالك 

أوسط القيم)1(.

سبب الخلاف:

لعل سبب الخاف -والله أعلم- يرجع إلى أمور:

الأول: هــو أن اتصــاف الغاصب بهذه الصفة هل هــو مانع من قبول قوله 
ودال علــى كتمانــه وجحده حق مالك العين المغصوبــة أم لا، فمن رآه مؤثرًا 
ومانعًــا من قبول قولــه جعل القول المقدم قــول المالك، ومن لــم يره مؤثرًا 

أعمل الأصل، وقدم قول الغاصب.

ينظر: منح الجليل: )130/7(.  )1(
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الثانــي: هو أن المالك هل هو أعلم بصفة العيــن التي يملكها أم لا، فمن 

رآه مؤثــرًا جعل القول المقــدم قول المالك، ومن لم يره مؤثرًا أعمل الأصل، 

وقدم قول الغاصب.

الثالــث: أن الظاهر والشــبه هــل لهمــا دور وتأثير في ترجيــح قول أحد 

المتداعين، فمن رآه مؤثرًا جعل القول المقدم قول من يشهد له الظاهر والشبه، 

ومن لم يره مؤثرًا أعمل الأصل، وقدم قول الغاصب.

المسألة الثانية: أثر قرينة: )الإنكار( على هذه المسألة:

إن لقرينــة: )الإنكار( أثــرًا ظاهرًا بيناً على هذه المســألة، بل لو قيل: إنها 

أكثر مســألة لقرينة: )الإنكار( أثر عليها فــي هذا الفصل لم يكن بعيدًا، ويظهر 

هذا الأثر من وجهين:

الوجه الأول: أن كل من قال بتقديم قول الغاصب نص على هذه القرينة؛ 

فقــد نص عليهــا الحنفية والشــافعية والحنابلــة كما في الدليــل الأول للقول 

الأول، بل لم يقتصر ذلك على أصحاب هذا القول فإن القول الثاني تأثر بها، 

وذلك بالاستدلال بالنص الدال عليها.

الوجه الثاني: أن أغلب أدلة المســألة متأثرة بهــا، بل أثرها متنوع، ويظهر 

ذلك بعدة أمور:

الأمــر الأول: الاســتدلال بنصها: وهو مــا ورد في الدليــل الأول للقول 

الأول أن الغاصب منكر الصفة والزيادة والضمان التي يدعيها المالك، فكان 

القول قوله، واكتفي بها دلياً على ترجيح قول الغاصب؛ بأنه منكر.
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الأمر الثاني: الاســتدلال بقرينتين أخص من قرينة الإنكار - كما في أدلة 
القــول الأول-، وهما: )الأصل براءة الذمة(، و)الأصــل في الأمور العارضة 

العدم(، ولذا يصح الاستدلال بقرينة الإنكار مكانهما.

الأمر الثالث: الاستدلال بالحديث الذي نص عليها - كما في أدلة القول 
الثاني -، وهو استدلال صريح بها لا ينزل عن رتبة الاستدلال بنص القرينة.

وبما ســبق يظهر أن المســألة محل الدراســة أثرت قرينة: )الإنكار( على 
القائليــن فيها، وعلى الأدلة التي اســتدلوا بهاو فلم يخلو دليــل من أثر قرينة: 

)الإنكار( سوى ثاثة أدلة.

وقد تعارض في هذه المسألة أصول وظواهر:

فأما الأصول:

)الإنــكار(، )الأصل فــي الأمور العارضة العدم(، )الأصــل براءة الذمة(، 
)الغرم(.

وأما الظواهر:

تقديم قول من أشــبه، يغلب على من غصب مــال غيره ألًّا يقر بالحق ولًا 
يعترف بجميع ما أخذ.





فهرس الموضوعات

المبحث الخامس
أثر قرينة: )الإنكار( على التطبيق 

القضائي)))
وفيه ثلاثة مطالب:

المطلــب الأول: أثــر قرينــة: )الإنكار( علــى التطبيــق القضائي في 
المبادئ القضائية.

المطلــب الثانــي: أثر قرينــة: )الإنكار( علــى التطبيــق القضائي في 
الأنظمة القضائية.

المطلــب الثالث: أثــر قرينة: )الإنــكار( على التطبيــق القضائي في 
الأحكام القضائية.

ويضــاف إلى مــا ذكر في هــذا المبحث ما ســبق من أثــر القرائن التي   )1(
تشملها قرينة: )الإنكار(، كما سبقت الإشارة إلى ذلك.
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المطلب الأول
أثر قرينة: )الإنكار( على التطبيق القضائي في المبادئ القضائية

][
إن الناظر في المبادئ القضائية يجد أثر قرينة: )الإنكار( على ترجيح قول 

أحد المتداعين واضحًا، ومن ذلك:

1- المبــدأ الصادر مــن المجلس الأعلــى للقضاء بهيئتــه الدائمة برقم: 
)5/24(، وتاريــخ: 1408/02/07هـــ، والذي ينص علــى أن: »إقرار من 

يجر لنفسه نفعًا بإقراره لًا يعتد به في مواجهة من ينكره«)1(.

2- المبــدأ الصــادر مــن المحكمــة العليــا برقــم: )3/3/7(، وتاريخ: 
1437/03/03هـــ، وهو المبدأ الصــادر أيضًا منها برقــم: )1/1/258(، 
وتاريخ: 1437/11/15هـ، والذي ينص على أن: »اليمين تشرع في جانب 
أقوى المتداعيين، فإن لم يتقو جانبه لتطرق الاحتمال إلى ما استدل به، كانت 
اليميــن في غير محلها فيرجع إلى الأصل بأن البينة على المدعي واليمين على 

من أنكر«)2(.

ويظهر من هذين المبدأين أمران:

الأول: أن اعتبــار قرينة: )الإنــكار( تنوع؛ ففي المبدأ الأول اعتبر ضد من 
يتمســك به غيــر معتبر، ويتضمــن هذا ترجيــح جانب المنكــر على صاحب 

المبدأ ذو الرقم: )2271( من المبادئ والقرارات: )ص562(.  )1(

المبدأ ذو الرقم: )2255( من المبادئ والقرارات: )ص557(.  )2(
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الإقرار، وأما المبدأ الثاني فنص على مســتند قرينة: )الإنكار( صراحة، وذلك 
بتقديمه على الأدلة المحتملة التي يقدمها خصمه.

الثانــي: الاحتجــاج بهذه القرينة فــي فترات متفاوتة، فالمبــدأ الأول كان 
عام: 1408هـ، والثاني كان في عام: 1437هـ، مما يدل على اســتقرار العمل 

القضائي في المملكة واستمراره على اعتبار هذه القرينة.
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المطلب الثاني
أثر قرينة: )الإنكار( على التطبيق القضائي في الأنظمة القضائية

][
إن الباحــث فــي الأنظمــة القضائية في المملكــة العربية الســعودية يجد 

لقرينة: )الإنكار( تطبيقات، ومن ذلك:

1- النص على مســتندها الشــرعي: وهو ما نصت عليه المادة الثالثة من 
نظام الإثبات: »1- البينة على من ادعى واليمين على من أنكر«.

2- يوضــح دلالــة أخذ نظام الإثبــات بالترجيح بقرينة الإنــكار أنه جعل 
عبء إثبــات صدور المحرر العادي من منكره علــى خصم هذا المنكر؛ كما 

نصت على ذلك المادة التاسعة والثاثون من نظام الإثبات.

3- جعلها شرطًا لأمر المحكمة بالتحقيق الذي يكون لتقوية جانب أحد 
المتداعيــن، وهو ما نصت عليه المادة الحاديــة والأربعون من نظام الإثبات، 
ونصها: »إذا أنكر من احتج عليه بالمحرر العادي خطه أو إمضاءه أو ختمه أو 
بصمتــه أو أنكــر ذلــك خلفه أو نائبــه أو نفى علمــه به، وظــل الخصم الآخر 
متمســكًا بالمحرر، وكان المحرر منتجًا في النزاع، ولم تكف وقائع الدعوى 
ومستنداتها في إقناع المحكمة بصحة الخط أو الإمضاء أو الختم أو البصمة، 
فتأمــر المحكمــة بالتحقيــق بالمضاهاة أو بســماع الشــهود أو بكليهما، وفقًا 
للقواعد والإجراءات المنصوص عليها في النظام، ولا تسمع الشهادة إلا فيما 
يتعلق بإثبات حصول الكتابة أو الإمضاء أو الختم أو البصمة على المحرر«.
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المطلب الثالث
أثر قرينة: )الإنكار( على التطبيق القضائي في الأحكام القضائية)))

][
الدعوى:

الحمــد لله والصاة والســام على رســول اللــه أما بعد: فلــدى الدائرة 
التجارية الأولــى وبناءً على القضية رقم 1343 لعــام 1440هـ المقامة من/ 
)...( هوية وطنية )...( ضد/ )...( هوية وطنية )...( ضد/ )...( هوية وطنية 
)...(، ]المشــكلة من:[ القاضي )...( رئيســا، القاضي )...( عضوا، القاضي 

)...( عضوا.

)الوقائع(

تتحصــل واقعات هــذه الدعوى في أن المدعي تقــدم إلى هذه المحكمة 
بائحــة دعوى ذكر فيها وفــي مرافعته أنه يطلب الحكم بإلــزام المدعى عليه 
بدفع مبلغ قدره سبعمئة ألف ريال، والتي تمثل المتبقي من رأس ماله المسلَّم 
للمدعــى عليه للمضاربة به وتشــغيله في مجال الاتصــالات، والذي تبين أن 
المدعــى عليه لم يشــغله، ثم التزم برد رأس المال وقــام برد مبلغ قدره مليون 
ريــال، ولم يرد المتبقــي من رأس المــال، وبقيد الدعــوى وإحالتها إلى هذه 
الدائرة باشرت نظرها وفقًا للوارد بمحاضر الضبط، حيث كرر وكيل المدعي 
دعوى موكله أمام الدائرة، مستندًا على العقد المبرم بتاريخ 1426/6/12هـ، 

حكم منشور في البوابة القضائية العلمية برابط:  )1(
https://sjp.moj.gov.sa/Filter/AhkamDetails/27110.
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والشــيك الصادر من المدعي لصالــح المدعو )...(، والــذي جيَّره للمدعى 
عليه والمؤرخ 1426/2/11هـ، إضافة إلى الكمبيالة التي يلتزم فيها المدعى 

عليه بدفع مبلغ قدره خمسمئة ألف ريال للمدعو )...(.

الإجابة:

وبعــرض الدعوى على المدعى عليه أقرّ باســتام المبلغ محل الدعوى، 
ودفع بأنه بعد الاتفاق بعشرين يومًا تم القبض على المدعي، وأنه استدعي من 
قبل اللجنة المشــكلة لدراســة قضايا المدعي في شرطة )...(، وطُلب منه رد 
المبالغ، وعليه أعاد مبلغ قدره مليون ومئة وعشــرون ألف ريال، إلى حساب 
المدعو )...(، وبعد ثاثة أشــهر طلبت اللجنة إيــداع المتبقي من المبالغ في 
حســاب المدعي، فتم تحويل مبلغ قدره سبعمئة ألف ريال، إضافة إلى تسليم 
مبلــغ قدره خمســون ألف ريــال لأخ المدعــي، المدعو )...( حســب طلب 
المدعي، إضافة إلى مبلغ قدره خمسون ألف ريال، سُلِّم للمدعي في السجن، 

وقدم لإثبات دفوعه عددًا من الحوالات الصادرة منه إلى حساب )...(.

المرافعة:

وبعرض ذلك على المدعي وكالة أجاب بأن موكله ينكر اســتام المبالغ 
التي ذكر المدعى عليه، وذكر بأنه يتمســك بما ورد في لائحته، وأنه قد استلم 
من المدعى عليه مبلغ قدره ســتمئة وخمســون ألف ريال عن طريق التحويل 
علــى حســابه، إضافة إلى ما تســلمه عن طريــق المدعــو )...(، وأجاب عن 
الحوالات التي أرفقها المدعــى عليه والمتضمنة تحويل مبالغ للمدعو )...( 
أنــه لا عاقة لموكله بهــا وأن التعامل بين المدعى عليه وبيــن )...( كبير، ثم 
قــررت الدائرة إدخال المدعو )...( وبعرض الدعوى وجواب المدعى عليه، 
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أجاب بأنه منكر لما ذكره المدعى عليه، وذكر أنه لم يســتلم من المدعى عليه 
لصالح المدعي ســوى مبلغ قدره ثاثمئة وخمســون ألف ريال، وفي جلســة 
الحكــم حضر طرفا الدعوى، وطلبت الدائرة مــن المدعي اليمين على أنه لم 
يســتلم المبلغ الذي يطالب به، وأنه ما زال في ذمة المدعى عليه )...( فحلف 
قائاً: )والله العظيم الذي لا إله غيره أنني لم أســتلم مبلغ ســتمئة وخمســون 
ألف ريال، من المدعى عليه )...( ولم أفوض أي طرف آخر على تسلمها من 
المدعى عليه وأنها ما زالت بحوزته وفي ذمته والله العظيم والله العظيم والله 
العظيم(. وبعرض هذه اليمين على وكيل المدعى عليه ذكر بأن موكله لا يقبل 
اليمين ويتمســك فــي أنه قد ســلم كامل المبالــغ للمدعي، وبتهيــؤ الدعوى 

للفصل فيها أصدرت الدائرة حكمها مؤسسًا على ما يلي:

الأسباب:

ولما كان المدعي يبتغي من دعواه الحكم بإلزام المدعى عليه بدفع مبلغ 
قدره ستمئة وخمسون ألف ريال، والذي يمثل المتبقي من رأس ماله المسلَّم 
له وفــق التفصيل الــوارد بواقعــات الحكم، ولمــا كان المدعى عليــه قد أقرَّ 
باســتام المبلغ محل العقــد، إلا أنه دفع بدعوى ســداد كامل ما للمدعي في 
ذمته، ولما كان المدعي قد أنكر تلك الدعوى، وحيث عجز المدعى عليه عن 
م مســتندات قاصرةٍ عن إثباتها، وحيث إن  تقديم ما يثبت دعوى الســداد، وقدَّ
المتقرر شرعًا ونظامًا أن اليمين تتوجه على المنكر في حال عجز المدعي عن 
إثبــات دعواه، وحيــث أدى المدعــي اليمين علــى نفي دعــوى المدعى عليه 
الســداد، وفق الصيغة الواردة بواقعات الحكم، فإن الدائرة تنتهي إلى حكمها 

الوارد بمنطوقه، وبه تقضي.
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الحكم:

حكمــت الدائرة: بإلزام المدعى عليه )...( ســجل مدني رقم: )...( بأن 
يدفع للمدعي )...( سجل مدني رقم: )...( مبلغا قدره )650.000( ستمئة 
وخمســون ألف ريال، واللــه الموفق. وصلى الله وســلّم علــى نبينا محمد، 
وعلى آله وصحبه أجمعين. عضو: )...(. عضو: )...(. رئيس الدائرة: )...(.

الًاستئناف:

الحمــد للــه والصــاة والســام على رســول الله أمــا بعد: فلــدى دائرة 
الاســتئناف الأولى وبناءً على القضية رقم 160 لعــام 1442هـ المقامة من/ 
)...( هويــة وطنيــة )...( ضــد/ )...( هويــة وطنية ضــد/ )...( هوية وطنية 
)...(، ]والمشكلة من:[ القاضي )...( رئيسا، والقاضي )...( عضوا، القاضي 

)...( عضوًا.

)الوقائع(

وبعد الاطاع ودراســة أوراق القضية والحكم الصادر فيها والاعتراض 
المقدم عليه، وحيث إن وقائع هذه القضية قد أوردها الحكم محل الاستئناف 
المشــار إليه أعاه، وتتلخص دعوى المدعي في طلب الحكم بإلزام المدعى 
عليه بدفع مبلغا قدره )650.000( ستمئة وخمسون ألف ريال، والتي تمثل 
المتبقي من رأس ماله المســلَّم للمدعى عليه للمضاربة به وتشغيله في مجال 
الاتصالات، حيث أن المدعي سلم للمدعى عليه مبلغًا قدره )1.700.000( 
مليــون وســبعمائة ألف من أجــل المتاجرة فيه علــى ســبيل المضاربة إلا أن 
المدعــى عليــه لم يقم بتشــغيله وقــد أعاد جــزءًا منه وتبقــى منــه مبلغًا قدره 
)650.000( ســتمئة وخمســون ألف ريال لم يقم المدعــى عليه بإعادته له 
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حتــى الآن، وبإحالة الدعــوى للدائرة ناظرة القضية أصدرت بشــأنها حكمها 
محــل الاعتراض المنتهي بإلزام المدعى عليه )...( ســجل مدني رقم: )...( 
بــأن يدفع للمدعي )...( ســجل مدني رقم: )...( مبلغــا قدره )650.000( 
ستمئة وخمسون ألف ريال، وبتسليم المدعى عليه نسخة من الحكم اعتراض 
عليه، وطلب استئنافه، وبجلسة 1442/8/18هـ ذكر وكيل المستأنف ضده 
بأنــه موكلــه ســلم المدعــى عليــه )...( )المســتأنف( مبالــغ ماليــة قدرهــا 
)1.700.000( ريال وقد أعاد المدعى عليه )المســتأنف( جزء من المبلغ 
المســلم له كما هو موضح في المذكرات الســابقة وتبقى في ذمته مبلغًا قدره 
)650.000( ريال، بينما ذكر وكيل المســتأنف بأن موكله يقر باســتام مبلغ 
قدره )1.700.000( من المدعي )المســتأنف ضده( لكن قام المســتأنف 
بإعادته حســب ما هو موضح في مذكراته المودعــة في ملف القضية، ثم قرر 
الطرفان الاكتفاء وطلبا الفصل في القضية، وبجلسة 1442/8/25هـ حضر 
أطراف الدعوى، وقد اطلعت الدائرة على الحكم الصادر من الدائرة الابتدائية 

وعلى لائحة الاعتراض، وعليه خلت الدائرة للمداولة.

)الأسباب(

وحيــث اطلعــت الدائــرة علــى أوراق القضيــة والحكــم الصــادر فيهــا 
والاعتراض المقدم عليه ظهر لها أن الاعتراض قد قدم خال المدة المحددة 
نظامًا ومن ثم فهو مقبول شــكاً، وأما من حيــث الموضوع فلم يظهر للدائرة 
مــن خال الاعتــراض على الحكم ما يوجب الماحظــة عليه مما تنتهي معه 

الدائرة إلى تأييده محمولًا على أسبابه.
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)منطوق الحكم(

حكمت الدائرة: بقبول الاعتراض شكا ورفضه موضوعا وتأييد الحكم 
الصــادر عن الدائــرة التجارية الأولى بتاريــخ 1442/02/12هـ في القضية 
رقم )1343( لعام 1440هـ القاضي: بإلزام المدعى عليه )...( ســجل مدني 
رقــم: )...( بــأن يدفــع للمدعي )...( ســجل مدنــي رقــم: )...( مبلغا قدره 
)650.000( ستمائة وخمسون ألف ريال، لما هو موضح بالأسباب. عضو: 

)...(. عضو: )...(. رئيس الدائرة: )...(.

أثر قرينة: )الإنكار( على الحكم القضائي:

إن الحكــم القضائي المذكور أخذ بقرينة: )الإنــكار(، ورجح بها جانب 
المدعي بعدم اســتامه ما ادعى المدعى عليه ســداده له، وذلك لخلو جانب 
المدعى عليه عــن البينة الموصلة التي تدفع قرينة الإنكار، فلما خا الجانبان 
من البينة رجح جانب المنكر، ووجهت اليمين عليه، فأداها وحكم له بدعواه.
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الفصل السادس
أثر قرينة: )الغرم(

وفيه تمهيد، وأربعة مباحث:
المبحــث الأول: أثر قرينة: )الغرم( فــي ترجيح قول أحد المتداعين 

في كتاب البيع والسلم.
المبحــث الثاني: أثر قرينة: )الغرم( فــي ترجيح قول أحد المتداعين 

في أبواب الرهن، والإجارة، والعارية.
المبحث الثالــث: أثر قرينة: )الغرم( في ترجيح قول أحد المتداعين 

في باب الغصب.
المبحث الرابع: أثر قرينة: )الغرم( على التطبيق القضائي.





فهرس الموضوعات

التمهيد
وفيه ثلاثة مطالب:

المطلب الأول: معنى القرينة.
المطلب الثاني: المستند الشرعي للقرينة.

المطلب الثالث: وجه كون هذه القرينة من القرائن المتعلقة بالأصل.
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المطلب الأول
معنى القرينة

][
لغةً: قال ابن فارس: »الغين والراء والميم أصل صحيح يدل على مازمة 
ة، ومن ذلك الغريم، ســمي غريمًا للزومه وإلحاحه... وغُرْم المال من  ومازَّ
هذا أيضًا، ســمي لأنه مال الغريم«)1(، »والغريم: الــذي له الدين والذي عليه 

الدين جميعًا، والجمع غرماء«)2(.

ويطلق: )الغرم( في اللغة على معان)3(:

ين. 1- الدَّ

2- أداء شــيء لازم، ومنــه: قولــه صلى الله عليه وسلـم: »الزعيم غــارم«)4(؛ أي: 
يلتزم ما ضمنه وتكفل به ويؤديه.

3- الوُلوع، ومنه: رجل مُغْرَمٌ: مولع بعشق النساء وغيرهن.

مقاييس اللغة؛ مادة: )غرم(: )419/4(.  )1(
لسان العرب؛ مادة: )غرم(: )41/11(.  )2(

ينظر: لسان العرب؛ مادة: )غرم(: )41/11-42(، النهاية؛ مادة: )غرم(: )303/2-  )3(
.)304

أخرجه أحمد في مســنده -واللفظ له- في تتمة مســند الأنصار، حديث أبي أمامة الباهلي:   )4(
)689/2(، برقــم: )22651 )22295((، والرمــذي في ســننه في كتــاب البيوع عن 
رسول الله صلى الله عليه وسلـم، باب ما جاء في أن العارية مؤداة، )ص301(، برقم: )1265(، 
وابــن ماجة في ســننه في كتاب الصدقــات، باب الكفالــة، )ص410( برقم: )2405(، 
وصححه الألباني في صحيح ســنن ابن ماجة: )276/2(، وحسنه الأرنؤوط في تحقيقه 

للمسند: )633/36(.
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4- الابتاء، ومنه: فان مُغْرَمٌ بكذا أي مبتلىً به.

والمعانــي المذكــورة بينها شــيء مــن التقــارب، وأقرب هــذه المعاني 
للمقصــود هو المعنى الأول، ثم المعنى الثانــي، والمقصود من الغريمين هو 

الذي عليه الدين.

اصطلاحًا: عرف بعدة تعريفات، وهي:

»ما ينوب الإنسان في ماله من ضرر، ومن غير جناية منه أو حد«)1(.

»الخسارة، وهو الضمان«)2(.

»المضرة التي قد تكون خسارة أو وضيعة أو تلفًا أو جائحة أو غير ذلك«)3(.

»ما يلزم أداؤه، وما يصيب الإنسان من ضرر بغير جناية«)4(.

»ما وجب أداؤه«)5(.

»ما يلزم المرء لقاء شيء من مال أو نفس«)6(.

»ما يلزم المرء من تعويض أو تحمل للتبعة«)7(.

»ما يتحمله الغريم في ماله تعويضًا عن ضرر بغير جناية ولا خيانة«)8(.

»ما يلزم المرء من مال لقاء ما يحصل له من منافع«)9(.

التوقيف على مهمات التعاريف: )ص251(.  )1(
موسوعة القواعد الفقهية؛ للبورنو: )502/6(.  )2(

موسوعة القواعد المنظمة: )ص463(. المفصل في القواعد: )ص562(.)3(   )4(
معجم المصطلحات المالية والاقتصادية في لغة الفقهاء: )ص340(.  )5(

شرح القواعد الفقهية: )ص437(. الممتع في القواعد: )ص361(.)6(   )7(
القواعد الكلية والضوابط الفقهية: )ص316(.  )8(

القواعد الفقهية؛ لـ: د. عبد العزيز عزام: )ص509(.  )9(
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ف: )الغرم(: اختلفوا في تعريفه،  وبتأمل هذه التعريفات يتبيــن أن من عرَّ
فبعضهم نظر إلى حقيقته، فعرفه بأنه نقص أو خســارة، وبعضهم عرفه بأنه ما 
يلــزم الإنســان أو يتحمله أو يجب عليــه، واختلفوا مرة أخرى فــي النظر إلى 
مقابــل هذا النقص واللزوم وســببه، فبعضهــم جعله ما يكون فــي مقابل غير 
الجناية أو الحد أو الخيانة)1(، وبعضهم جعله عامًا لذلك ولغيره، وهو الأقرب 
لتعريف قرينة: )الغرم( هنا، فإن الناظر إلى استعمال الفقهاء واستدلالهم بهذه 
القرينــة على تقديم قول الغارم يجد أنهم لم يخصوه بما ذكر من أن يكون في 
مقابــل غير الجنايــة أو الحد أو الخيانة بل جعلوه أعــم من ذلك، فقدموا قول 

الغاصب في مسائل؛ لأنه غارم رغم جنايته بالغصب.

وعليــه لا يخرج المعنى الاصطاحي عن المعنى اللغوي، فإن المقصود 
بقرينة: )الغرم( التي تكون بجانب أحد المتداعين فترجح جانبه: هي أنه مدين 

ويلزمه أداء هذا الحق الذي ادعي عليه به.

ولعــل من خصــه بذلك أراد تعريــف الغرم على أنه جــزء من القاعــدة الفقهية: )الغنم   )1(
بالغرم(.
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المطلب الثاني

المستند الشرعي للقرينة

][
تنوعــت الأدلة الدالة على تقديم قول المدين الغــارم، وترجح جانبه لما 

عضده من قرينة: )الغرم(، وذلك من الكتاب والإجماع والمعقول:

فمن الكتاب:

ڄ  ڄ  ڄ  ڦ  ڦ  ڦ  ڦ  ڤ  ڤ  ﴿ڤ  تعالــى:  قولــه 

ڄ﴾)1(.

وجه الًاســتدلًال: أن الله عز وجل أمر الــذي عليه الحق -ومنه الغارم- أن 

ــه من عقابه  يملــي الحق الــذي عليه، ويعترف به، وحــذره من البخس وخوفَّ

الــذي يتقيه بامتثــال هذا الأمر، ولــولا أن قوله مقبول في بيــان الحق لم يكن 

ما ذكر)2(.

ومن الإجماع:

أن الفقهــاء أجمعوا أنه إذا لزم المرتهن ضمان العين المرهونة بعد تلفها، 

فاختلــف هو والراهن فــي قيمتها، فادعى الراهن قيمــة، وادعى المرتهن أقل 

سورة البقرة، الآية )282(.  )1(
ينظر: تفسير القرآن الكريم )سورة البقرة(؛ لابن عثيمين: )414/3(.  )2(
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منها، وخا قولهما عن بينة من إقرار أو شهادة، أو وجدا وقيل بتساقطهما، أن 
المقدم قول المرتهن بيمينه؛ وذلك لأنه غارم)1(.

فهنــا كانت قرينة: )الغرم( مســتندًا لإجماعهم، وســيأتي - إن شــاء الله 
تعالــى- في مســائل هذا الفصــل ما يبيــن اتفاق الفقهــاء على الأخــذ بقرينة 

)الغرم(.

ومن المعقول:

1- أن الأصــل بــراءة ذمة الغارم مــن الزيادة التي يدعيهــا خصمه، فكان 
القول قوله؛ لأن الأصل براءة الذمة)2(.

2- أنــه لو كان القول المقبول قول الدائن خصم الغارم، لكان ربما يزيد، 
فكان القول قول الغارم)3(.

ونوقش: بأن هذا يرد على قبول قول الغارم، فإنه ربما ينقص)4(.

وأجيب: بأن الله عز وجل حذره من ذلك في الآية السابقة)5(.

ينظر: المبســوط: )125/21(، منح الجليــل: )492/5(، الحاوي الكبير: )196/6(،   )1(
الــشرح الكبير على المقنع: )480/12(، كشــاف القناع: )352/3(، الفقه الإســامي 
وأدلته: )4328/6(، موســوعة الإجماع؛ قســم الدكتور: فيصل الوعان: )284/4-

ينظر: المنثور في القواعد: )68/1(.285(.  )2(
ينظر: تفسير القرآن الكريم )سورة البقرة(؛ لابن عثيمين: )414/3(.  )3(

ينظر: المرجع السابق. ينظر: المرجع السابق.)4(   )5(
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المطلب الثالث
وجه كون هذه القرينة من القرائن المتعلقة بالأصل

][
يظهر وجه تعلق قرينة: )الغرم( بالأصل من جهتين:

الجهــة الأولى: أن الأخذ بقرينة )الغرم( فــرع عن الأخذ بقرينة: )الأصل 
بــراءة الذمــة(، فإن قــول الغارم إنمــا قبل لأن الأصــل براءة ذمتــه مما يدعيه 
خصمــه، وهــي - أي: قرينة: )الأصل بــراءة الذمة( -، وثيقــة الصلة بالأصل 

وإحدى القرائن المتعلقة به؛ كما سبق ذلك.

الجهــة الثانيــة: أن الغــارم منكر ما يدعيــه الدائن من الزيــادة، فقدم قوله 
لإنــكاره، فالأخذ بقرينــة: )الغرم( لا يعــدو أخذًا بقرينة: )الإنــكار( لكن في 

نطاق أضيق، وعليه فما قيل في قرينة: )الإنكار( من تعلق بالأصل يقال هنا.





فهرس الموضوعات

المبحث الأول
أثر قرينة: )الغرم( في كتاب البيع والسلم

وفيه ثلاثة مطالب:
المطلب الأول: اختلاف البائع والمشتري في قدر السلعة التالفة.

المطلب الثاني: اختلاف البائع والمشتري في عين المبيع.
المطلــب الثالــث: اختلاف المســلم والمســلم إليه فــي قيمة رأس 

مال السلم.
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المطلب الأول
اختلاف البائع والمشتري في قدر السلعة التالفة)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

اختلف البائع والمشــتري في قدر ثمن الســلعة المبيعة التالفة بعد انتقال 
ضمانها للمشــتري، فتحالفا، وتفاســخا، ثــم اختلفا في قدرهــا، فقال البائع: 
»كان المبيع صاعين«، وقال المشــتري: »بل صــاع واحد«، وخا قولهما عن 
بينــة مــن إقــرار أو شــهادة، أو وجــدا وقيــل بتســاقطهما، فمــن يقــدم قولــه 

ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

ذهب الشافعية)2(،   

ينظر: كشاف القناع: )237/3(.  )1(
ينظــر: الحاوي الكبير: )305/5(، العزيز شرح الوجيز: )378/4(، والنص فيهما على   )2(
الاختــاف في القيمة، والذي يظهر أن مذهب الشــافعية في المســألة محل الدراســة مثل 

مذهبهم في الاختاف في القيمة، وذلك لأمور:
الأول: أنــه لا يــكاد يوجــد فرق بــين الاختاف في القــدر والاختــاف في القيمة، فإن 
الاختاف في القدر لا يخرج عن الاختاف في القيمة إلا إذا كان المبيع مثليًا، وليس فرقًا 
مؤثرًا، بل إن الصحيح من مذهب الشــافعية -عنــد بعضهم- عدم ضمان المثلي بمثله في 
>  .)305/5( الكبــير:  الحــاوي  ينظــر:  أيضًــا.  بالقيمــة  يضمــن  بــل  المســألة   هــذه 
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     والحنابلة)1( إلى أن المقدم قول المشتري بيمينه.

واستدلوا بالتالي:

1- أن المشــتري غــارم لهذا القدر فكان القول المقــدم قوله؛ لأن القول 
قول الغارم)2(.

2- أن الأصــل براءة ذمة المشــتري من الزيادة التــي يدعيها البائع، فكان 
القول المقدم قول المشتري لتمسكه بهذا الأصل)3(.

وأما الحنفية والمالكية، فلم أجد لهم نصًا على هذه المسألة:

فأمــا الحنفية، فلعل ذلك يرجع إلى أن التحالف لا يرد في الاختاف في 
الثمن عند هاك المبيع)4( بل يكون القول قول المشــتري عند أبي حنيفة وأبي 

>الثــاني: أن تأثير القــدر على القيمة ظاهر، فإنــه يغلب على القيمة أنهــا لا تتفاوت تفاوتًا 
ظاهرًا إلا إذا كان هناك تفاوت في القدر.

الثالــث: أن مــا علل به ترجيــح جانب المشــري في الاختاف في القيمة هــو ما علل به 
جانب ترجيح المشــري في الاختاف في القدر، فقد اســتدل لرجيح جانب المشري في 
الاختاف في القيمة بأن المشــري غارم وبأن الأصل براءة ذمته، وهو ما اســتدل به على 
ترجيح جانب المشــري في القدر؛ بأنه غارم، ومما اســتدل به عــلى تقديم قول الغارم أن 
الأصــل براءة ذمته، ولــذا فقد قال الحنابلة برجيح قول المشــري في القدر والقيمة لأنه 

غارم. ينظر: كشاف القناع: )237/3(.
ينظر: الإنصاف: )471/11(، كشاف القناع: )237/3(، شرح المنتهى: )227/3(.  )1(

ينظر: كشاف القناع: )237/3(، شرح المنتهى: )227/3(.  )2(
ينظر: الحاوي الكبير: )305/5(.  )3(

ينظــر: المحيــط البرهــاني: )455/6(، البنايــة: )360/9(، الاختيار لتعليــل المختار:   )4(
)119/2، 121(، حاشــية ابن عابدين: )561/5(، وفي البناية والحاشــية من المراجع 
الســابقة الفرق بين أن يكون الثمن مقبوضًا وبين أن يكون ديناً، فجعل الخاف المذكور 

فيما لو كان الثمن ديناً، وأما إن كان مقبوضًا فيتحالفان إجماعًا.
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يوســف، وهذا بخاف قول محمد، ولو كانت هناك مســألة قريبة من المسألة 
محــل البحــث لكانت اختــاف المتبايعين فــي الثمن مع تلــف بعض المبيع 
وفســخ البيع لأجل ذلك بعد التحالف، ثم اختافهمــا في قيمة الهالك، فعند 
بعــض الحنفيــة القول المقدم قــول البائــع)1(، وعليه فلعل الأقــرب لمذهب 
بعضهــم المذكور تقديم قــول البائع، وذلك أن الحنفيــة اختلفوا في اختاف 
المتابعين في الثمن مع تلف بعض المبيع على ثاثة أقوال)2(: أبو حنيفة يقول 
بعــدم التحالف إلا أن يشــاء البائع أن يأخذ العبد الحي ولا شــيء له من قيمة 
الهالك، ويكون القول المقدم قول المشــتري في قيمة الهالك، وأبو يوســف 
يقــول بالتحالف فــي الباقي ويكــون القول المقــدم قول المشــتري في قيمة 
الهالك، ومحمد يقول بالتحالف فيها، وعليه فما ذكر من التخريج يكون على 
قول محمد دون غيره، ولعل الخاف في هذه المســألة أدى إلى عدم التوسع 

في التفريع عليها.

وكذا المالكية)3(، فقد ذهبوا إلى أن المشــتري إذا قبض الســلعة وكذا إذا 
فاتت، فإنهما لا يتحالفان، ويكون القول قول المشتري بيمينه ما لم يدع ما لا 

يشبه، وعليه فما قيل عن مذهب الحنفية يقال هنا.

المسألة الثانية: أثر قرينة: )الغرم( على هذه المسألة:

إن لقرينة: )الغرم( أثرًا ظاهرًا على هذه المسألة، وذلك من وجهين:

ينظر: البناية: )364/9-365(، تبيين الحقائق: )309/4(.  )1(

ينظر: البناية: )360/9-363(، تبيين الحقائق: )308/4(.  )2(
ينظــر: النــوادر والزيــادات: )408/6، 410، 414(، منــح الجليــل: )315/5( وقد   )3(
اختلف المالكية في هذه المسألة على أقوال تزيد على أربعة تراجع في: الذخيرة: )322/5(، 

التوضيح: )585-582/5(.
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الوجه الأول: أن المشتري قدم قوله؛ لأنه سيغرم مثل المبيع أو قيمته بعد 
تلفه إكمالًا للتفاسخ الناتج عن التحالف، لصالح البائع، فقدم قوله لأنه غارم.

الوجــه الثاني: أن اعتبار تأثير قرينة: )الغرم( على هذه المســألة لم يقتصر 
علــى مذهب الحنابلة بل اعتبرها الشــافعية أيضًا مما يجلي ويوضح قوة تأثير 

قرينة: )الغرم( على هذه المسألة.
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المطلب الثاني
اختلاف البائع والمشتري في عين المبيع)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

اختلف البائع والمشــتري فــي عين المبيع، فقال المشــتري: »بعتني هذه 
الســيارة«، فقــال البائع: »بل بعتك هذه الســيارة«، وخا قولهمــا عن بينة من 

إقرار أو شهادة، أو وجدا وقيل بتساقطهما، فمن يقدم قوله ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

اختلف الفقهاء في هذه المسألة على قولين:

القول الأول: أنهما يتحالفان، وهو مذهب الحنفية)2(،   

ينظر: كشاف القناع: )239/3(، شرح المنتهى: )229-228/3(.  )1(
ينظر: المبسوط: )37/13(، وقد اختلف الباحثون في قول الحنفية هنا، فمنهم من جعل   )2(
لهــم قولين في هذه المســألة: الأول: أنهما يتحالفان، والثــاني: أن المقدم قول البائع، ولعل 
ذلك يرجع إلى مسائل نصوا فيها على ترجيح قول أحد المتداعين أو تحالفهما عند التعيين، 
وبالرجوع إلى ما تمكنت من الاطاع عليه من المراجع وجدت أنهم نصوا على الاختاف 
في تعيين المبيع عند رده بالعيب سواء اختلفا في أن المبيع بثمن مؤجل أو حال هو المردود 
أم لا، فنصوا على تقديم قول البائع فيه: )ينظر: حاشية ابن عابدين: )36/5، 37((، أو 
اختلفــا في تعــين المبيع المــردود بخيــار شرط أو خيار رؤيــة، فيكون القــول المقدم قول 
المشــري: )ينظر: المحيــط البرهاني: )528/6(، حاشــية ابن عابديــن: )37/5((، أو 
 اختلفــا في تعيــين المبيع الهالك، فقــال الإمــام أولًا بالتحالف ثم رجــع إلى تقديم قول  <
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     والمالكية)1(، والشافعية)2(، وقول عند الحنابلة)3(.

واستدلوا بالتالي:

1- قولــه صلى الله عليه وسلـم: »إذا اختلــف البيعــان، وليس بينهمــا بينة، فهو ما 

يقول رب السلعة أو يتتاركان«)4(.

وجــه الًاســتدلًال: أن معنــى التتارك فــي الحديث أن يتــرك كل منهما ما 

يدعيه، وذلك بالفسخ، ولا يمكن إلا بالتحالف، فتعين طريقًا لحل النزاع بين 

المتداعين)5(.

المشــري: )ينظر: البحر الرائق: )35/6-36((، فكل نــص يرجع إلى صورة اختاف  <
خاصــة بخاف ما ذكرتــه، فهو ما ظهر لي أكثــر مطابقة لصورة المســألة، والنص الذي 

وجدته في الاختاف بعد القبض. راجع: أثر اختاف المتبايعين: )ص35(.
ينظــر: البيان والتحصيل: )255/7-256(، ووافق الباحث على هذه النســبة صاحب   )1(

كتاب أثر اختاف المتبايعين: )ص53(، وبالرجوع إلى مصادره لم أجد ذلك.
ينظر: الحاوي الكبير: )306/5(، نهاية المحتاج: )161/4(، تحفة المحتاج: )477/4(،   )2(
مغني المحتاج: )509/2(، أســنى المطالــب: )114/2-115(، وقــد ذكر في المراجع 
الســابقة سوى الأول والمغني قول آخر للشافعية فيما إذا كان الثمن في الذمة وهو أنهما لا 
يتحالفــان، وإنــما يحلف كل منهما على نفــي ما ادعى عليه ولا فســخ، ولم يظهر لي الفرق 
بينهما ســوى الفســخ فيكون مع التحالف دون الحلف المذكور، وأن التحالف يجمع فيه 
كل منهــما نفي دعوى خصمه مــع إثبات دعواه بخاف الحلف المذكــور فهو على النفي 

فقط وعليه لم أفرد كل واحد منهما بقول.
ينظر: الشرح الكبير والإنصاف: )484-483/11(.  )3(

سبق تخريجه.  )4(
ينظر: أسنى المطالب: )114/2(، أثر اختاف المتبايعين: )ص54(.  )5(
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ونوقش: بأن الحديث المذكور ليس فيه ذكر للتحالف، فا دلالة فيه على 

هــذا القول، وإنما في بعــض ألفاظه: تحليف البائع، ثم تخيير المشــتري بين 

الأخذ والترك - كما سيأتي إن شاء الله تعالى-)1(.

2- أن كاً منهمــا يدعــي العقد علــى عين ينكرها الآخــر، واليمين على 

المنكر، فكانت اليمين عليهما)2(.

ونوقــش))): بأن أصل تقديم قول المنكر في هذه المســألة معارض بقوله 

صلى الله عليه وسلـم: »إذا اختلف البيعان، وليس بينهما بينة، فهو ما يقول رب السلعة 

أو يتتــاركان«)4(، وفــي لفظ: »إذا اختلــف المتبايعان اســتحلف البائع ثم كان 

المشتري بالخيار، إن شاء أخذ، وإن شاء ترك«)5(.

3- أنهمــا اتفقا على الثمن واختلفا في المثمن، فيتحالفان قياسًــا على ما 

اختلفا في الثمن واتفقا في المثمن؛ لأن العقد واحد)6(.

القــول الثانــي: أن القــول المقدم قول البائــع بيمينه، وهــو المذهب عند 

الحنابلة)7(.

ينظر: أثر اختاف المتبايعين: )ص55(.  )1(
ينظر: المبسوط: )37/13(، الشرح الكبير: )484/11(.  )2(

ينظر: أثر اختاف المتبايعين: )54(.  )3(
سبق تخريجه. سبق تخريجه.)4(   )5(

ينظر: الحاوي الكبير: )306/5(.  )6(
ينظر: كشاف القناع: )239/3(، شرح المنتهى: )229-228/3(.  )7(
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واستدلوا بالتالي:

1- قولــه صلى الله عليه وسلـم: »إذا اختلــف البيعــان، وليس بينهمــا بينة، فهو ما 
يقول رب السلعة أو يتتاركان«)1(.

عند  مقدمًا  البائع  قول  جعل  صلى الله عليه وسلـم  النبي  أن  الًاستدلًال:  وجه 
اختاف المتبايعين، ومنه هذه المسألة، فيكون القول المقدم فيها قول البائع)2(.

2- أن البائع كالغارم؛ لأنهما اتفقا على وجوب الثمن وعينه، واختلفا في 
تعييــن المبيع، فيكــون البائع كالغارم لما يدعيه المشــتري؛ لأنه ســيؤخذ منه 
المبيــع، فاختلفا فيما ســيغرمه، وعليه فــا يغرم غير ما أقر بــه، ويكون غارمًا 
حقيقة فيما لو كان ما ادعاه المشتري أجود أو أكثر ثمناً، فيقدم قول البائع؛ لأنه 

غارم أو كالغارم)3(.

ونوقش من وجهين)4):

الوجــه الأول: أن مــا ذكر معــارض بالحديث الذي اســتدل به أصحاب 
القول الأول، وليس فيه تقديم لقول البائع.

ويجاب عنه: بورود ما نصه: »فهو ما يقول رب السلعة«)5(، وهو يدل على 
تقديم قول البائع، فهو رب السلعة، كما ورد في الروايات الأخرى تفسيره.

سبق تخريجه. ينظر: الشرح الممتع: )357/8(.)1(   )2(
ينظر: كشــاف القناع: )239/3(، شرح المنتهى: )228/3-229(، حاشــية ابن قاسم   )3(
على الروض: )470/4(، الشرح الممتع: )357/8(، أثر اختاف المتبايعين: )ص55(، 
ولعلــه لا يكون غارمًا إذا اتفقــت العينان في الجودة والثمن، ولعل هذا هو الفرق بين ما 

كان فيه غارمًا أو كان كالغارم.
ينظر: أثر اختاف المتبايعين: )ص55(. سبق تخريجه.)4(   )5(
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الوجه الثاني: أنه لا يسلم أن البائع وحده كالغارم، فإن المشتري كالغارم 
من جهة البائع يريد أن يعطيه الأردأ فيكون غارمًا.

ويجــاب عنه: بــأن هذا يصح في بعض الأحــوال دون بعض، فهو خاص 
فيما لو كان ما عينه البائع الأردأ، ولا يرد فيما لو كانتا متســاويتين في الجودة، 

أو كان ما عينه المشتري هو الأردأ.

3- أن الأصــل بقــاء ملك البائــع على العين التي يدعي المشــتري وقوع 
العقد عليهــا، فا يترك هذا الأصل لدعوى المشــتري، ويكون القول المقدم 

قول البائع؛ لاعتضاده بهذا الأصل)1(.

ونوقش من وجهين)2):

الوجه الأول: أن البائع والمشــتري اتفقا على العقد على عين واختلفا في 
عين المعقود عليه، فتقديم قول البائع لا يتناسب مع هذا التعليل، بل فيه إلزام 

للآخر بتملك عين قد لا يكون العقد وقع عليها.

الوجــه الثانــي: أن المخالف لا يلزم البائع بإخــراج العين عن ملكه حتى 
يقــال: إن الأصل بقــاء ملكه على ملكه، بــل يلزمهما بالتحالــف، فإن تحالفا 

فسخ البيع، وبقيت العين عند مالكها.

الترجيح:

لعــل الراجح - والله تعالى أعلم - أن من شــهد له الظاهــر؛ كما لو كان 
الثمن الذي اتفقا عليه أقرب إلى أن يكون ثمناً لإحدى العينين دون الأخرى)3(، 

ينظر: أثر اختاف المتبايعين: )ص55(.  )1(
ينظر: المرجع السابق: )ص56(.  )2(

ينظر: المرجع السابق.  )3(
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فإنه يرجح قول من يدعي ما يكون أقرب إلى المذكور، ونحو ذلك مما يكون 

مرجحًا لقول أحد المتداعين، وأما إن خا قول كل منهما عما يرجحه، فلعل 

الراجح تقديم قول البائع إن رضيه المشــتري، وإلا فإنهما يتحالفان؛ كما ورد 

ذلك في الحديث.

ثمرة الخلاف:

تظهر ثمرة الخاف في هذه المســألة: بأن من قال بالتحالف، بأنه إن تم، 

فيفســخ البيع إما بطلبهما أو بالتحالف نفسه -على خاف-، ويسترد كل من 

المتبايعيــن ما دفعه)1(، وأما من قال بتقديم قول البائع، فيقتضي ذلك بأن يلزم 

المشتري بقول البائع، ويمضى العقد على ما ادعاه، ولا يفسخ)2(.

سبب الخلاف:

لعل ســبب الخاف في هذه المســألة يرجع إلى تأثيــر اتصاف البائع بأنه 

غــارم أو كالغارم، هل هو مؤثر وموجــود أم لا، فمن جعله مؤثرًا جعل القول 

قول البائع، ومن لم يره كذلك رأى أن كاً من المتداعين أنكر دعوى صاحبه، 

فيتحالفان؛ لأن اليمين على من أنكر.

ينظر: المبســوط: )37/13(، البيــان والتحصيــل: )255/7-256(، الحاوي الكبير:   )1(
)306/5(، نهايــة المحتــاج: )161/4(، تحفــة المحتــاج: )477/4(، مغنــي المحتاج: 
والإنصــاف:  الكبــير  الــشرح   ،)115-114/2( المطالــب:  أســنى   ،)509/2(

.)484-483/11(
وهــذا من ظاهر القــول، وإلا فقد قال ابن عثيمين رحمه الله تعالى بعــد أن ذكر القول الثاني   )2(
ورجحه: »وعلى هذا فنقول للمشــري إما أن تأخذ الســلعة التي عينهــا البائع، وإما أن 

ترك البيع«. الشرح الممتع: )357/8(.
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المسألة الثانية: أثر قرينة: )الغرم( على هذه المسألة:

إن أثر قرينة )الغرم( ظاهر على هذه المسألة، وذلك من وجهين:

الوجــه الأول: أنها ســبب الخــاف - فيما ظهــر للباحــث-، فمن اعتبر 
تأثيرهــا جعــل قول البائــع مرجحًا، ومن لــم ير ذلك أجــرى الاختاف على 

الأصل بتقديم قول المنكر، ولما كان كل منهما منكرًا تحالفا.

الوجه الثاني: أنها عمدة من قال بتقديم قول البائع، وذلك أنه غارم للعين 
المعقود عليها للمشتري أو كالغارم، فيكون القول قوله في تعيينها.

وقد تعارض في هذه المسألة أصلان:

الأصل الأول: )الإنكار(.

الأصل الثاني: )الغرم(.
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المطلب الثالث
اختلاف المسلم والمسلم إليه في قيمة رأس مال السلم)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

قبــض المســلَم إليه رأس المال، ثــم بان بطان عقد الســلم؛ لعدم العلم 
بصفة رأس المال أو قدره، فاختلف المسلِم والمسلَم إليه في قيمة رأس المال 
أو قدره، فادعى المســلِم وادعى المســلم إليه أقل منه، وخا قولهما عن بينة 
من إقرار أو شهادة، أو وجدا وقيل بتساقطهما، فمن يقدم قوله ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

اختلف الفقهاء في هذه المسألة على قولين:

القــول الأول: أن القــول المقــدم قول المســلم إليه بيمينــه، وهو مذهب 
الحنفية)2(،   

ينظر: كشاف القناع: )305/3(.  )1(
ينظر: المبســوط: )158/12(، بدائــع الصنائــع: )201/5-202(، المحيط البرهاني:   )2(
)73/7-74(، البنايــة: )347/8(، تبيين الحقائق: )310/4( ويجدر التنبيه هنا إلى أن 
اشــراط تحديد قدر رأس المال في الســلم فيه تفصيل عند الحنفية وخــاف بينهم، ينظر 
ذلك في: بدائع الصنائــع: )201/5-202(، المحيط البرهاني: )73/7-74(، البناية: 

.)349-347/8(
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     والحنابلة)1(.

واستدلوا بالتالي:

1- أن المسلم إليه ينكر الزيادة التي يدعيها المسلم، فيكون القول المقدم 

قوله بيمينه؛ لأن القول قول المنكر)2(.

2- أن المسلم إليه غارم لرأس المال الذي قبضه؛ للزوم رده عليه، فكان 

المقدم قوله بيمينه)3(.

القول الثاني: أن القول قول المسلم إليه إن أشبه، فإن لم يشبه فيقدم قول 

المسلم إن أشبه، فإن لم يشبه رد إلى الوسط مما يشبه، وهو مذهب المالكية)4(.

المنتهــى:  القنــاع: )305/3(، شرح  الكبــير: )284/12(، كشــاف  الــشرح  ينظــر:   )1(
.)313-312/3(

ينظر: المبسوط: )158/12(، تبيين الحقائق: )310/4(.  )2(
المنتهــى:  القنــاع: )305/3(، شرح  الكبــير: )284/12(، كشــاف  الــشرح  ينظــر:   )3(

.)313-312/3(
ينظــر: النوادر والزيــادات: )417/6(، التبــصرة: )2970/7(، ويشــكل على القول   )4(
المذكــور أن المالكيــة يجيزون أن يكون رأس مال الســلم جزافًــا - على خاف عندهم - 
بشروط بيعه )ينظر: الذخيرة: )229/5(، التوضيح: )8/6( منح الجليل: )335/5((، 
وبذلــك لا يكون معلوم القدر ولا الصفة، وعليه قد لا ترد هذه المســألة عليهم في رأس 
المــال المذكور؛ لأن الســلم عندهم صحيح إذن، ولكن يردّ عــلى ما ذكر بأن الجزاف عند 
المالكيــة هــو: ما يمكن علم قدره دون أن يعلم، كما أن مــن شروط بيع الجزاف ألا يكثر 
كثــرة مانعة من حزر قدره بالكيل أو الوزن أو العد، فــإن كثر جدا منع بيعه جزافا لعدم 
حــزره، وإن قــل جدا فإن كان موزونــا أو مكيا جاز بيعه جزافــا، وإن كان معدودًا فا 
يجــوز بيعــه جزافًا )ينظــر شروط البيــع الجزاف وتفصيلهــا: منح الجليــل: )476/4-
483((، وعليــه فيكون ورود المســألة محــل البحث ممكناً، كما أنها ترد عــلى القول الثاني 

عندهم بعدم جواز كون رأس مال السلم جزافًا )ينظر: التوضيح: )8/6((.
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ويســتدل لهم: بدلالة الظاهر والأصل على تقديم قول المسلم إليه، فأما 
الظاهر، فتصديق الإشــباه دعوى المســلم إليه، وأما الأصل، فهو ما استدل به 
أصحاب القول الأول، فإن خا جانب المســلم إليه من الإشــباه، وكان ذلك 
فــي جانب المســلم قدم قوله، فإن خــا قول كل منهما من شــهادة الظاهر له 

رجع إلى ما يشهد له الظاهر وأشبه العقود التي مثله.

وأما الشافعية، فلم أجد لهم نصًا على هذه المسألة، ولعل ذلك يرجع إلى 
أن الأصح من مذهب الشــافعية: جواز أن يكــون رأس المال غير الموصوف 
فــي الذمة جزافًا يكتفى بمعاينته، ولا يحتاج إلى ذكر وصفه وقدره، ثم فســخ 
الســلم بعد ذلك، واختلفا في قدر رأس المــال أو وصفه، فيكون المقدم قول 
المســلم إليه؛ لأنه غارم)1(، ولكن يرد على ما ذكر بأن رأس المال إذا كان في 
الذمة، فيشــترط ذكــر قدره وصفته عندهم)2(، فترد المســألة على هذه الحال، 
وعلى القول بخاف الأصح عند الشافعية، ولكن لم أجد النص عندهم إلا ما 

ذكرته، فلعله أن يكون الأقرب لمذهبهم في محل ورود المسألة المبحوثة.

الترجيح:

لعل الراجح -والله أعلم- هو إعمال الأصل والظاهر إذا اجتمعا، وذلك 
بتقديم قول المســلم إليه بيمينه إذا دل الظاهر وقرائن الأحوال على تصديقه، 
وأمــا إذا دلت على تصديق قول المســلم ورجحت جانبــه فيكون قوله مقدمًا 

ينظــر: العزيــز شرح الوجيــز: )394/4(، مغنــي المحتــاج: )6/3(، أســنى المطالب:   )1(
)123/2-124(، وعندهــم تفصيل في اشــراط معرفة قدر وصفة رأس مال الســلم. 

ينظر في ذلك: العزيز شرح الوجيز: )391/4-394(، نهاية المحتاج: )487/4(.
ينظر: العزيز شرح الوجيز: )393/4(، روضة الطالبين: )5/4(.  )2(
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بيمينــه، وأما إذا لم يوجد شــيء مما يصدق قول أحدهما مــن الظاهر وقرائن 
الأحوال، فيكون القول المقدم قول المسلم بيمينه؛ لتمسكه بالأصل.

ثمرة الخلاف:

لعل ثمرة الخاف في هذه المســألة - والله تعالى أعلم - هو أن من قال 
بتقديم قول المسلم إليه، فإنه يحد مطالبة المسلم بما ادعاه المسلم إليه، وأما 
من قال بالتفصيل في تقديم قول أحد طرفي السلم، فيحد مطالبة المسلم وفق 

قول من قدم قوله ورجح جانبه، أو يرد إلى السلم الوسط.

سبب الخلاف:

لعل سبب الخاف - والله تعالى أعلم - هو الخاف في تأثير الظاهر في 
ترجيــح قول أحد المتداعين، فمن قال بعدم تأثيره أخذ بالأصل، وهو ترجيح 
قول المنكر والغارم، وأما من رأى للظاهر أثرًا في ترجيح قول أحد المتداعين 

رجح جانب من عضده الظاهر أو رجح الظاهر على قول المتداعين.

المسألة الثانية: أثر قرينة: )الغرم( على هذه المسألة:

إن لقرينــة )الغرم( أثرًا في ترجيح قول أحد المتداعين في هذه المســألة، 
وذلك من وجهين:

الوجه الأول: أن المسلم إليه غارم لرأس المال الذي سيلزم برده للمسلم، 
فكان القول المقدم قوله؛ لاتصافه بـ)الغرم(.

الوجه الثاني: أنه الدليل الذي استدل به غالب من نص على المسألة محل 
البحــث أو ما يقاربها، كما في دليل الشــافعية ودليل الحنابلــة، وبذلك يظهر 

الأثر الواسع والاعتبار لها في أكثر من مذهب.
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قرينة: ءالنرمق

وقد تعارض في هذه المسألة أصول وظاهر، فأما الأصول:

)الإنكار(.

)الغرم(.

وأما الظاهر:

فهو تصديق العادة وإشباه الواقع لقول أحد المتداعين.

وعليه قدم كل أصحاب قول ما ترجح لديهم.





فهرس الموضوعات

المبحث الثاني
أثر قرينة: )الغرم( في أبواب الرهن، 

والإجارة، والعارية
وفيه ثلاثة مطالب:

المطلــب الأول: اختلاف الراهن والمرتهن في قيمة العين المرهونة 
حيث لزمت المرتهن.

المطلــب الثانــي: اختلاف رب الثوب والعامل فــي صفة العمل بعد 
تلف الثوب.

المطلــب الثالث: اختلاف المســتعير والمعير في صفــة العين حين 
التلف أو قدر القيمة.
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المطلب الأول

اختلاف الراهن والمرتهن في قيمة العين المرهونة حيث لزمت 
المرتهن)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

لزم المرتهن ضمــان العين المرهونة بعد تلفها، فاختلف هو والراهن في 

قيمتهــا، فادعى الراهن قيمة، وادعى المرتهن أقل منها، وخا قولهما عن بينة 

من إقرار أو شهادة، أو وجدا وقيل بتساقطهما، فمن يقدم قوله ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

أجمع الفقهاء)2( في هذه المسألة على أن المقدم قول المرتهن بيمينه.

ينظر: كشاف القناع: )352/3(.  )1(
ينظر: المبســوط: )125/21(، بدائع الصنائع: )174/6(، البناية: )61/13(، حاشية   )2(
ابن عابدين: )136/10(، النوادر والزيادات: )188/10(، الاستذكار: )139/7(، 
الذخــيرة: )148/8(، منــح الجليل: )492/5(، الحاوي الكبــير: )196/6(، المغني: 
)524/6-525(، الــشرح الكبــير: )480/12(، كشــاف القنــاع: )352/3(، الفقه 
الإســامي وأدلته: )4328/6(، موســوعة الإجماع؛ قســم الدكتور: فيصل الوعان: 

.)285-284/4(
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قرينة: ءالنرمق

واستدلوا بالتالي:

1- أنه بهاك الرهن يصير المرتهن مســتوفيًا مــن دينه بقدر قيمة الرهن، 
فحاصل الاختاف هو في مقدار ما استوفى المرتهن من دينه، فالراهن يدعي 

الزيادة والمرتهن ينكرها، فكان القول قوله بيمينه)1(.

2- أن المرتهن غارم قيمة العين المرهونة فكان القول المقدم قوله)2(.

3- أن الراهــن يدعي الزيادة على ما أقر بــه المرتهن، والمرتهن ينكرها، 
فكان القول قوله؛ لأنه منكر)3(.

المسألة الثانية: أثر قرينة: )الغرم( على هذه المسألة:

إن لقرينة: )الغرم( أثرًا ظاهرًا على هذه المسألة، ويظهر ذلك من أوجه:

الوجه الأول: الاستدلال بها صراحة على ترجيح قول المرتهن؛ فإن كونه 
غارمًا قيمة الرهن وضامناً لها جعل قوله المقدم بيمينه.

الوجه الثاني: أن كل المذاهب التي -وجدتها- اســتدلت لهذه المســألة 
نصــت علــى القرينة مما يــدل على أهميتهــا وتأثيرها على الإجمــاع والقول 

بتقديم قول المرتهن.

ينظر: المبســوط: )125/21-126(، حاشــية ابن عابدين: )136/10(، الاستذكار:   )1(
.)139/7(

ينظــر: المبســوط: )125/21(، الاســتذكار: )139/7(، الذخــيرة: )148/8(، منح   )2(
الجليل: )492/5(، الحاوي الكبير: )196/6(، الشرح الكبير: )480/12(، كشــاف 
القنــاع: )352/3(، الفقه الإســامي وأدلته: )4328/6(، موســوعة الإجماع؛ قســم 

الدكتور: فيصل الوعان: )285-284/4(.
ينظر: المغني: )525/6(.  )3(
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الوجه الثالث: أن الاســتدلال بها تنوع، فتارة يســتدل بها صراحة كما في 
الدليــل الثاني، وتــارة يســتدل بمعناها كما فــي الدليل الأول، فــإن مقدار ما 
اســتوفى المرتهن هو مقدار غرمه، فكان قوله مقدمًا في تحديده وإنكار ما زاد 

على ما أقر به، وبين قرينة: )الإنكار( وقرينة: )الغرم( ما لا يخفى.
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قرينة: ءالنرمق

المطلب الثاني
 اختلاف رب الثوب والعامل 

في صفة العمل بعد تلف الثوب؛ ليغرمه للعامل)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

إذا عمل في الثوب على غير الصفة التي اشترطها ربه، واختار رب الثوب 
أخــذه، ثــم تلف الثــوب، فاختلف ربه مــع العامل في صفة عمــل العامل في 
الثــوب ليغرمه رب الثوب للعامــل، فادعى العامل صفــة للعمل وادعى رب 
الثــوب غيرهــا، وخــا قولهما عن بينــة من إقــرار أو شــهادة، أو وجدا وقيل 

بتساقطهما، فمن يقدم قوله ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

ذهب الحنابلة)2( في هذه المسألة إلى أن القول المقدم قول رب الثوب.

واســتدلوا: بأن رب الثوب غارم لأجرة الصفة المتنازع فيها، فكان القول 
المقدم قوله؛ لأنه غارم)3(.

ينظر: كشاف القناع: )37/4(.  )1(
ينظر: المبدع: )448/4(، كشاف القناع: )37/4(.  )2(

ينظر: كشاف القناع: )37/4(.  )3(
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وأمــا الحنفيــة)1(، والمالكيــة)2(، والشــافعية)3(، فلم أجد نصًــا على هذه 
المســالة عندهم، ولكن أقرب ما وجدته هو اختاف رب الثوب والعامل في 
صفة العمل المأذون فيه من نحو قباء أو قميص أو لونه هل هو أسود أو أخضر 
أو هو واســع الأكمــام أو ضيقها، أو لباس الأشــراف، أو لباس الفقهاء ونحو 
ذلك دون تناول للمسألة محل النزاع، وقد سبقت دراسة المسألة المنصوص 
عليها، وكنت أحســب أنه يمكن تخريج المســألة محل الدراسة على المسألة 
المنصــوص عليها، ولكــن وجدت ذلك متعــذرًا؛ لأن الحنابلة وهم من نص 
على المسألتين وقال بتقديم قول رب الثوب في المسألة محل الدراسة جعل 
القــول المقدم في المســألة المنصوص عليها عند الثاثة قــول العامل)4( مما 
يدل على اختاف مأخذ المسألتين، ويؤيد ذلك أن المسألة المنصوص عليها 
اختلفا في وجود مخالفة الخياط الإذن، وهذا بخاف المسألة محل الدراسة، 
فــإن مخالفة الخيــاط الإذن ثابتة، وعليه فلم أجد مــا يمكن تخريج المذاهب 

الثاثة المذكورة في هذه المسألة عليه.

المسألة الثانية: أثر قرينة: )الغرم( على هذه المسألة:

إن أثــر قرينة: )الغرم( ظاهر على هذه المســألة، فإنها الدليل الوحيد التي 
استدل به من نص على هذه المسألة، وجعله حجته ومستنده لتقديم قول رب 

الثوب؛ لأنه غارم صفة العمل فكان القول المقدم قوله.

ينظر: البناية: )337/10-339(، تبيين الحقائق: )143-142/5(.  )1(
ينظــر: النــوادر والزيــادات: )81/7-83(، التبــصرة: )4895/10-4897(، منح   )2(

الجليل: )47-46/8(.
ينظــر: العزيــز شرح الوجيــز: )157/6-161(، نهايــة المحتــاج: )315/5(، مغنــي   )3(

ينظر: كشاف القناع: )38/4(.المحتاج: )483-482/3(.  )4(
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قرينة: ءالنرمق

المطلب الثالث

 اختلاف المستعير والمعير 
في صفة العين حين التلف أو قدر القيمة)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

اختلــف المعير والمســتعير فــي صفة العيــن المعارة عند تلفهــا، فادعى 

المعير وجود وصف فيها يقتضي زيادة قيمتها بأن ادعى أن العبد المعار كاتب 

أو أن العين المعارة ذات جودة أعلى ونحو ذلك، أو ادعى زيادة قيمتها، وأنكر 

المســتعير ذلك، وخــا قولهما عن بينة مــن إقرار أو شــهادة، أو وجدا وقيل 

بتساقطهما، فمن يقدم قوله ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

ذهب المالكية)2(، والحنابلة)3( إلى أن القول المقدم قول المستعير بيمينه.

ينظر: كشاف القناع: )68/4(. ينظر: التبصرة: )6019/13(.)1(   )2(
ينظر: كشــاف القناع: )68/4(. وقال بعدها: »وعلى قياس ما تقدم في غير موضع: إنما   )3(

يقبل قول مستعير إن ساغ«.
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واستدلوا بالتالي)1):

1- أن المستعير غارم للقيمة المتنازع فيها فكان القول قوله؛ لأن المقدم 
قول الغارم.

2- أن المستعير منكر الزيادة التي يدعيها المعير فكان القول المقدم قوله 
لأن الأصل عدمها)2(.

وأما الحنفية والشافعية، فلم أجد لهم نصًا في هذه المسألة:

فأمــا الحنفيــة: فلم أجد مــا يمكن أن تخــرج عليه إلا إن قيــل: إن عموم 
أخذهم بقرينة: )الإنكار(، أو قرينة: )الغرم()3( يقتضي تقديم قول المستعير.

وأما الشــافعية: فمقتضى الأصح في مذهبهم تقديم قول مدعي قيمة يوم 
التلــف؛ بناء على أن العارية عندهم تضمن بقيمة يوم تلفها)4(، وهذا وإن صح 
فــي الاختاف في قــدر القيمة، فإنه قــد لا يصح في الاختــاف فيما يقتضي 
زيادتهــا، ولكــن مقتضى مذهب الشــافعية تقديــم قول المســتعير لاعتبارهم 
قرينــة: )الإنــكار(، وقرينــة: )الغرم(، وقــد عضدتا جانب المســتعير في هذه 

المسألة.

ينظر: كشاف القناع: )68/4(.  )1(
وهنا قد يقال: لماذا لم تكن المسألة المذكورة من المسائل التي أثرت فيها قرينة: )الإنكار(،   )2(
أو المســائل التي أثرت فيها قرينة: )الأصل في الأمــور العارضة العدم(، فأقول: إن هذا 
الــكام صحيح، ولكنــي وضعتها في هذا الفصــل؛ لأنها أول دليل اســتدل به صاحب 

الكشاف على هذه المسألة، كما أنه لم يظهر لي هذا الدليل إلا عند دراسة هذه المسألة.
ولا يــرد هنا أن الحنفية لا يقولون بضمان المســتعير العارية، فإنه لــو تعدى أو فرط، فإنه   )3(

يضمن عندهم، فرد المسألة محل البحث، ولو في هذه الحال.
ينظــر: روضــة الطالبــين: )431/4(، نهايــة المحتــاج: )142/5(، مغنــي المحتــاج:   )4(

)332/3(، أسنى المطالب: )328/2(.
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قرينة: ءالنرمق

المسألة الثانية: أثر قرينة: )الغرم( على هذه المسألة:

إن أثــر قرينــة )الغرم( علــى هذه المســألة واضح بيِّن، وذلــك من خال 
الاســتدلال بها على ترجيح قول المستعير بيمينه بأنه غارم قيمة العين المعارة 

المتنازع في قدرها، فكان القول المقدم قوله بيمينه فيها.





فهرس الموضوعات

المبحث الثالث
أثر قرينة: )الغرم( في باب الغصب

وفيه مطلبان:
المطلب الأول: اختلاف المالك والغاصب في قيمة المغصوب.

المطلــب الثانــي: إذا اختلــف المالك والغاصب فــي حدوث عيب 
المغصوب بعد تلفه، وشاهدت البينة العبد معيبًا عند الغاصب.
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المطلب الأول
اختلاف المالك والغاصب في قيمة المغصوب)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

اختلف الغاصــب والمالك في قيمة العين المغصوبــة بعد تلفها، فادعى 
زيادتهــا مالك العين، فقال: »قيمتها اثنا عشــر«، وأنكر ذلك الغاصب، فقال: 
»بل قيمتها عشرة«، أو نحو ذلك، وخا قولهما عن بينة من إقرار أو شهادة، أو 

وجدا وقيل بتساقطهما، فمن يقدم قوله ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

اختلف الفقهاء في هذه المسألة على قولين:

القــول الأول: أن المقــدم قول الغاصب بيمينه، وهــو مذهب الحنفية)2(، 
وبعض المالكية)3(،   

ينظر: كشاف القناع: )114/4(، شرح المنتهى: )167/4(.  )1(
البنايــة:   ،)494  ،493/5( البرهــاني:  المحيــط   ،)82  ،66/11( المبســوط:  ينظــر:   )2(

)235/11(، تبيين الحقائق: )231/5(، حاشية ابن عابدين: )293/9(.
ينظر: النــوادر والزيــادات: )357/10-358(، التبــصرة: )5806/12(، الذخيرة:   )3(
)301/8-302، 304(، التوضيح: )521/6-522(، منح الجليل: )130/7(، وما 
وجدتــه عنــد المالكية هو الاختــاف في الصفة المؤثــرة في القيمة؛ قــال في منح الجليل: 
 )130/7(: »إن اختلــف الغاصــب والمغصــوب منــه في وصــف المغصــوب لتقويمه  <
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     ومذهب الشافعية)1(، والحنابلة)2(.

واستدلوا بالتالي:

1- أن المالــك يدعي زيادة القيمة، والغاصب ينكرها، فكان القول قوله؛ 
لأنه منكر)3(.

>بحسبه فالقول للغاصب )في نعته( أي وصف المغصوب إن وصفه بما يشبه... )وحلف( 
الغاصب في المسائل الثاثة إن أشبه، فإن لم يشبه وأشبه ربه فالقول له بيمينه، فإن لم يشبها 
فقــال ابن ناجــي يحلفان ويقضى بينهما بأوســط القيم، هذا هو المشــهور. وقال أشــهب 
يصــدق الغاصب بكل حــال وإن قال عميًا صمًا ومراعاة الشــبه غلط«، فجعل من ناتج 
الاختاف في الصفة القضاء بأوسط القيم مما يدل على أن الاختاف في الصفة يرجع إلى 
الاختــاف في القيمــة، وقال في الذخــيرة: )301/8-302(: »وهــذا الفرع هو تمليك 
الغاصــب بالتضمــين ويملك المســتحق القيمة وافقنــا فيه )ح( إلا في صــورة وهي: إذا 
اختلفــا في القيمة فحلف الغاصب وغرم«، وقــال في موضع آخر: )267/8( »قال ابن 
القاسم: إذا شــهدوا بغصب الجارية دون قيمتها وصفها الغاصب وقومت«، فقد يقال: 
إن ما ذكره صاحب الذخيرة هو مذهب المالكية الماقي للمســألة، ويؤيد ذلك أن بعض 
الفقهاء فرق بين المســألة محل البحث وبين مســألة الاختاف في الصفة كما في: المهذب: 
)442/3(، الــشرح الكبــير: )295/15(، بل فــرق بعض الفقهاء بــين الاختاف في 
القيمة المبني على الاختاف في الصفة والاختاف في القيمة مع الاتفاق في الصفة كما في 
الحــاوي الكبير: )176/7-178(، وعليه تكون المســألة وفاقية، وقــد نُفِيَ الخاف في 
هذه المســألة في: البناية: )235/11(، والإنصــاف: )295/15(، ولكن لعدم صراحة 

النصين المذكورين أخيًرا لم يظهر لي كون المسألة وفاقية.
ينظــر: الحاوي الكبير: )176/7-177(، العزيــز شرح الوجيز: )433/5(، المهذب:   )1(
)442/3(، نهاية المحتاج: )172/5-173(، تحفة المحتاج: )32/6(، مغني المحتاج: 

)355/3(، أسنى المطالب: )348/2(.
ينظــر: الشرح الكبــير والإنصــاف: )295/15(، كشــاف القنــاع: )114/4(، شرح   )2(

المنتهى: )167/4(.
ينظر: المبســوط: )66/11، 82(، المحيط البرهاني: )494/5(، البناية: )235/11(،   )3(
تبيين الحقائق: )231/5(، حاشية ابن عابدين: )293/9(، الحاوي الكبير: )176/7-

177(، شرح المنتهى: )167/4(.
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2- أن الغاصب غارم قيمة العين المغصوبة لمالكها، فكان القول المقدم 
قوله في تحديد القيمة؛ لأنه غارم)1(.

ونوقش الًاستدلًال بهذين الدليلين: بأن ما ذكر ينتقض بالشفيع إذا اختلف 
مــع المشــتري في قــدر الثمن فالقــول قول المشــتري في قدره دون الشــفيع 

والشفيع منكر وغارم)2(.

وأجيب من وجهين))):

الوجه الأول: أن المشــتري مالك فلم يكن للشــفيع انتزاع ملكه إلا بقوله 
كما أن الغارم مالك ولا يغرم إلا بقوله.

الوجــه الثاني: أن المشــتري فاعل الشــراء فــكان القول فيــه قوله كما أن 
الغاصــب فاعل الغصب فكان القــول فيه قوله، فحل المشــتري بهذين محل 

الغارم وسلم المعنيان.

3- أن الأصل براءة ذمــة الغاصب من الزيادة التي يدعيها المالك، فكان 
القول المقدم قول الغاصب لتمســكه بهذا الأصل)4(؛ قياسًــا على ما لو ادعى 
المالك علــى الغاصب ديناً فأقر ببعضه، فيقدم قول الغاصب بجامع تمســك 

الغاصب في المسألتين ببراءة الذمة)5(.

ينظر: التوضيح: )521/6-522(، الحاوي الكبير: )176/7-177(، كشاف القناع:   )1(
)114/4(، شرح المنتهى: )167/4(.

ينظر: الحاوي الكبير: )177/7(. ينظر: المرجع السابق.)2(   )3(
ينظر: العزيز شرح الوجيز: )433/5(، المهذب: )442/3(، نهاية المحتاج: )172/5-  )4(

المطالــب:  أســنى   ،)355/3( المحتــاج:  مغنــي   ،)32/6( المحتــاج:  تحفــة   ،)173
ينظر: الشرح الكبير: )291/15(.)348/2(.  )5(
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القــول الثانــي: أن المقــدم قول الغاصــب إلا إذا لم يشــبه، فيكون القول 
المقــدم قــول المالك بيمينه إن أشــبه، وإلا قضــي بينهم بأوســط القيم، وهو 

مذهب المالكية)1(.

واســتدلوا: بأنه تعــارض في هذه المســألة الأصول المذكــورة في دليل 
القول الأول، والظاهر المشبه للواقع والمصدق قول مدعيه، فكان القول قول 

مدعي ما يصدقه الظاهر)2(.

الترجيح:

لعل الراجح -والله أعلم- هو القول الثاني، وذلك لقوة أدلته وجمعه بين 
أدلة الأصل والظاهر؛ فإن الظاهر والأصل يصدقان الغاصب إلا إذا لم يشــبه، 

فإن الظاهر يكون شاهدًا قويًا بتصديق قول المالك.

ثمرة الخلاف:

لعــل ثمرة الخاف -والله أعلم- هي في قدر ما يلزم الغاصب بغرمه من 
قيمة العين المغصوبة، فمن قال بتقديم قول الغاصب لم يغرمه سوى ما أقر به 
وحلف عليه، وأما من قال بتقديم قول الأشــبه ومن يصدقه الظاهر، فإنه يلزم 

الغاصب بغرمه، وإلا ألزمه بأوسط القيم.

سبب الخلاف:

لعل سبب الخاف -والله أعلم- أن الظاهر هل هو مؤثر في ترجيح قول 
أحد المتداعين في هذه المسألة، فمن قال بتأثيره جعل القول المقدم قول من 

ينظر: النــوادر والزيــادات: )357/10-358(، التبــصرة: )5806/12(، الذخيرة:   )1(
)267/8، 304(، التوضيح: )521/6(، منح الجليل: )130/7(.

ينظر: الذخيرة: )304/8(.  )2(
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تمســك بــه، ومن لم ير لــه تأثيرًا في هذه المســألة جعل القول لمن يشــهد له 
الأصل وهو الغاصب.

المسألة الثانية: أثر قرينة: )الغرم( على هذه المسألة:

إن لقرينة )الغرم( أثرًا ظاهرًا على هذه المسألة، وذلك من وجهين:

الوجــه الأول: مــا ورد فــي الدليــل الثاني للقــول الأول مــن تقديم قول 
الغاصــب لأنه غــارم قيمة العيــن المغصوبــة لمالكها، وبذلك كانــت قرينة: 

)الغرم( مرجحة جانب الغاصب، ومقدمة قوله في هذه المسألة.

الوجه الثاني: أن الاســتدلال بها في هذه المســألة لم يقتصر على مذهب 
الحنابلــة فقط فقد اســتدل بهــا على القــول الأول في هذه المســألة المالكية 

والشافعية والحنابلة مما يدل على سعة تطبيقها والاتفاق على الأخذ بها.

وقد تعارض في هذه المسألة أصول وظاهر:

فأما الأصول فهي:

)الأصل براءة الذمة(، )الإنكار(، )الغرم(.

والظاهر:

إشباه قول المدعي للقيمة الحقيقية في الواقع والمتعارف عليها.

وقدم كل قول من ترجح لديه جانبه بما سبق.
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المطلب الثاني
إذا اختلف المالك والغاصب في حدوث عيب المغصوب بعد تلفه، 

وشاهدت البينة العبد معيبًا عند الغاصب)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

تلفت العين المغصوبة، وقامت البينة بأنها كانت معيبة عند الغاصب فقال 
المالــك: »حدث العيب عند الغاصب«، وقــال الغاصب: »بل كان العيب فيه 
قبــل غصبــه«، وخــا قولهما عــن بينة من إقــرار أو شــهادة، أو وجــدا وقيل 

بتساقطهما، فمن يقدم قوله ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

اختلف الفقهاء في هذه المسألة على قولين:

القــول الأول: تقديم قول الغاصــب بيمينه، وهو مذهب الشــافعية)2( في 
الاختاف في العيب الخِلقِي،   

ينظر: كشاف القناع: )114/4(.  )1(
ينظــر: نهايــة المحتــاج: )172/5-173(، تحفــة المحتــاج: )132/6، 133(، مغنــي   )2(
المحتاج: )355/3(، أســنى المطالب: )349/2( وأصرحها ما ورد في المرجع الأخير، 
وأما اختافهما في العيب الحادث، فإن الشــافعية رجحوا جانب المالك في إنكاره العيب 
الحــادث في العــين المغصوبــة بعــد تلفهــا، وجعلوا علــة ذلــك: »أن الأصــل والغالب 
 الســامة«)نهاية المحتــاج: )174/5((، وبقيام البينة بوجود العيــب المتنازع فيه انتفى  <
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     وهو الصحيح من مذهب الحنابلة)1(.

واستدلوا بالتالي:

1- أن الأصل عدم المعيب، والغاصب يتمسك بهذا الأصل والمغصوب 
منه يدعي قبضه، فكان القول المقدم قول الغاصب)2(.

2- أن المالــك يتمكــن مــن إقامة البينــة على وجود المعيــب قبل قبض 
الغاصب للعين المغصوبة، فلم يقدم قوله إلا بها)3(.

3- أن الأصــل بــراءة ذمــة الغاصب من غــرم نقص العيــب، والغاصب 
يتمسك به والمغصوب منه يدعي خافه فكان القول المقدم قول الغاصب)4(.

4- أن الغاصــب غــارم للمغصوب، فــكان قوله مقدمًا فــي صفته لتأثيره 
على قدر غرمه)5(.

هــذا الأصــل، ويبين ذلك بجــاء أن اختافهما لــو كان في عيب خِلقي فــإن المقدم عند  <
الشــافعية قول الغاصب بيمينــه؛ وعللوا ذلك بأن الأصل عدم ما ادعــاه المالك، كما أنه 
يتمكــن من إقامة البينة عــلى دعواه )ينظر: نهايــة المحتــاج: )173/5((، فكون العيب 
خِلقيًا شــهد للغاصب وجعل الأصل معه، فشــهادة البينة وقيامها بوجود العيب لا يقل 
عنه، لكن يرد عليه أن العيب الِخلقي شاهد على سبق العيب على الغصب، وهذا بخاف 

البينة، وعلى كل فالله أعلم بتحقيق مذهب الشافعية في ذلك.
ينظــر: الشرح الكبــير والإنصــاف: )292/15(، كشــاف القنــاع: )114/4(، شرح   )1(

المنتهى: )167/4(.
ينظــر: نهايــة المحتــاج: )172/5-173(، تحفــة المحتــاج: )132/6، 133(، مغنــي   )2(

المحتاج: )355/3(، أسنى المطالب: )349/2(.
ينظر: المراجع السابقة.  )3(

ينظر: أسنى المطالب: )349/2(، الشرح الكبير: )292/15(.  )4(
المنتهــى:  القنــاع: )114/4(، شرح  الكبــير: )292/15(، كشــاف  الــشرح  ينظــر:   )5(

.)167/4(
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5- أن الظاهــر أن المغصوب باقٍ علــى صفته التي غصب بها ولم تتغير، 
فكان القول قول من يتمسك بهذا الأصل، وهو الغاصب)1(.

القول الثاني: أن المقدم قول المالك، وهو تخريج عند الحنابلة)2(.

واستدلوا: أن الأصل سامة العين المغصوبة من العيب المدعى، وتأخر 
حدوث العيب إلى وقت الغصب، فكان القول المقدم قول من يتمســك بهذا 

الأصل وهو المالك)3(.

وأما الحنفية، والمالكية، فلم أجد لهم نصًا في هذه المسألة:

فأما الحنفية، فلم أجد لهم نصًا قريبًا ولا ما يمكن التخريج عليه)4(.

وأما المالكية، فأقرب ما وجدته هو مسألة اختاف المالك والغاصب في 
مثل المســألة المذكــورة، ولكن مع قيــام العين المغصوبة، وردهــا لمالكها، 
وعــدم ثبوت أنها كانت معيبة عند الغاصــب، فقالو فيها بتقديم قول الغاصب 
بيمينــه)5(، فقــد يقال: إن وجــود العين المغصوبــة معيبة بمنزلــة ثبوت عيبها 
بالبينة، ووصف التلف غير مؤثر مع ثبوت العيب بالبينة، فيقدم قول الغاصب 

ينظر: كشاف القناع: )114/4(، شرح المنتهى: )167/4(.  )1(
ينظر: الشرح الكبير والإنصاف: )292/15-293(، ونصه: »ويتخرج أن القول قول   )2(
المالــك، كما إذا اختلف البائع والمشــري في العيب: هل كان عنــد البائع، أو حدث عند 

المشري؟ فإن فيه رواية، أن القول قول البائع، كذلك هذا«.
ينظر: الإنصاف: )293-292/15(.  )3(

وأقرب ما وجدته هو ما في هذه المواضع: بدائع الصنائع: )164/7(، المحيط البرهاني:   )4(
)496/5(، حاشــية ابــن عابديــن: )185/6(، وليس فيها ما يمكــن أن يعول عليه في 

التخريج.
ينظر: التبــصرة: )8507/12-5808(، ونصه: »وإن غصب ثوبًا فأتى به خلقًا، وقال   )5(

الآخر: كان جديدًا، كان القول قول الغاصب مع يمينه ويسلمه«.
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بيمينــه، ولكــن يرد على ما ذكر: أن الشــافعية فرقوا بيــن رد العين معيبة وبين 
ادعــاء عيبها بعد تلفها بـ: »أن الغاصب في التلف قد لزمه الغرم فضعف جانبه 
بخافــه بعــد الرد«)1(، فيــرد عليه بأن هذا قول الشــافعية، ولا يلــزم أن يكون 
المالكيــة كذلك، كما أن الشــافعية عندمــا رجحوا جانب المالــك في إنكاره 
العيــب الحادث في العين المغصوبة بعــد تلفها جعلوا علة ذلك: »أن الأصل 
والغالــب الســامة«)2(، وبقيــام البينة بوجود العيــب المتنازع فيــه انتفى هذا 
الأصــل، ويبين ذلك بجاء أن اختافهمــا لو كان في عيب خِلقي فإن المقدم 
عند الشــافعية قــول الغاصب بيمينــه؛ وعللوا ذلك بأن الأصل عــدم ما ادعاه 
المالك، كما أنه يتمكن من إقامة البينة على دعواه)3(، فكون العيب خِلقيًا شهد 
للغاصب وجعل الأصل معه، فشهادة البينة وقيامها بوجود العيب لا يقل عنه، 
ممــا يدل على أن الاختاف بين ما بعد التلــف وبين الرد لا يلزم منه اختاف 

المسألة المنصوص عليها عن المسألة محل الدراسة.

الترجيح:

لعل الراجح -والله أعلم- هو النظر في قرائن الأحوال المحتفة بالعيب، 
كمــا لــو كان العيب المتنازع فيه ممــا لا يرغب أحد معه بغصــب العين، ولم 
يثبــت الغاصب ســببًا صحيحًا لغصــب العين، فيكــون ما ذكــر مقويًا جانب 
المغصوب منه بــأن العيب حدث وقت الغصب، فيكــون القول قول المالك 
بيمينــه، أو أمكن تحديــد وقت حدوث العيــب بفحص العيــن المغصوبة أو 
بعضهــا بعــد التلف - خصوصًا بعد ما اســتجد من وســائل فحص وكشــف 

نهاية المحتاج: )174/5(. ينظر: المرجع السابق: )173/5(.)1(   )2(
المرجع السابق نفسه.  )3(
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معاصرة يمكن عن طريقها تحديد وقت حدوث العيب -؛ كما لو كان الجرح 

طريًــا لا يحتمل أن يكون قبــل الغصب، أو كان العيب قديمًــا كما لو كان بتر 

عضو لا ينجبر في مدة بقاء العين عند الغاصب، فيكون القول قول من يشــهد 

له هذا الظاهر بيمينه، وأما إن خا مما سبق فيكون القول قول الغاصب بيمينه؛ 

لأن الأصــل براءة ذمتــه من غرم ما يقابل عيب العيــن المغصوبة، ولأنه غارم 

فيكون قوله مقدمًا.

ثمرة الخلاف:

لعل ثمرة الخاف تظهر من خال ما يغرمه الغاصب، فعلى القول بتقديم 

قوله، فإنه يغرم العين المغصوبة معيبة، وعلى القول بتقديم قول المالك، فإنه 

يغرم العين المغصوبة سليمة.

سبب الخلاف:

لعل ســبب الخاف -واللــه أعلم- تعــارض الأصول التي تمســك بها 

أصحاب القول الأول مع الأصل الذي تمســك به القول الثاني، فكل قدم من 

رأى جانبه أقوى بما عضده.

المسألة الثانية: أثر قرينة: )الغرم( على هذه المسألة:

إن أثــر قرينة: )الغرم( على هذه المســألة يتضح من خــال الدليل الرابع 

للقــول الأول، فإنه اعتمد في ترجيح جانب الغاصــب على أنه غارم وضامن 

العيــن المغصوبة، فكان قولــه مقدمًا بيمينه؛ لأنه غارم وهو اســتدلال واضح 

بقرينة: )الغرم(.





فهرس الموضوعات

المبحث الرابع
أثر قرينة: )الغرم( على التطبيق القضائي

وفيه ثلاثة مطالب:
المطلب الأول: أثر قرينة: )الغرم( على التطبيق القضائي في المبادئ 

القضائية.
المطلب الثاني: أثر قرينة: )الغرم( على التطبيق القضائي في الأنظمة 

القضائية.
المطلــب الثالــث: أثــر قرينة: )الغــرم( علــى التطبيــق القضائي في 

الأحكام القضائية
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المطلب الأول
أثر قرينة: )الغرم( على التطبيق القضائي في المبادئ القضائية

][
إن الناظر في المبــادئ القضائية يجد أثر قرينة: )الغرم( على ترجيح قول 

أحد المتداعين ظاهرًا من خال بعض المبادئ، ومن ذلك:

1- المبــدأ الصادر مــن المحكمة العليــا برقــم: )3/3/17(، وتاريخ: 
1433/04/05هـــ، والــذي ينص علــى أن: »القول قول الغــارم إذا لم يكن 

هناك بينة تثبت الدعوى؛ لأن الأصل براءة ذمة المدعى عليه«)1(.

2- المبــدأ الصــادر مــن المحكمــة العليــا برقــم: )3/3/2(، وتاريخ: 
1434/01/07هـ، والذي ينص على أن: »القول قول الغارم مع يمينه إذا لم 

يكن للمدعي بينة تؤيد دعواه«)2(.

ويظهر من المبدأين تأكد العمل بقرينة: )الغرم(؛ فقد جرى تقريرها مرتين 
وفي عامين متتاليين.

المبــدأ ذي الرقم: )2181( من المبــادئ والقرارات الصادر عن مركــز البحوث بوزارة   )1(
العدل: )ص539(.

المبــدأ ذي الرقم: )2184( من المبــادئ والقرارات الصادر عن مركــز البحوث بوزارة   )2(
العدل: )ص540(.
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المطلب الثاني
أثر قرينة: )الغرم( على التطبيق القضائي في الأنظمة القضائية

][
لم أجد النص صراحة على اعتبار قرينة: )الغرم( دلياً مرجحًا لقول أحد 
المتداعيــن في الأنظمة القضائيــة، ولكن وجدت فيها ما يمكن أن يشــير إلى 
اعتبارهــا؛ وذلك أن نظام الإثبات نص فــي الفقرة الثانية للمادة: )125( على 
أنه: »مع مراعاة ما ورد في الفقرة: )1( من هذه المادة تطبق الأحكام المستمدة 
من الشريعة الإسامية الأكثر ماءمة لترجيحات هذا النظام في مسائل الإثبات 
التي لم يرد في شــأنها نص في النظام«، واعتبار قرينة )الغرم( مما اســتمد من 
الشريعة الإسامية ويائم ترجيحات نظام الإثبات، فأما استمداده من الشريعة 
الإســامية فقــد مضى تقريــره فــي التمهيد، وأمــا ماءمته لترجيحــات نظام 
الإثبات مــن خال ما نصت عليه المادة الثالثة مــن نظام الإثبات من أن »1- 
البينة على من ادعى، واليمين على من أنكر. 2- البينة لإثبات خاف الظاهر، 
واليميــن لإبقــاء الأصــل...«، وقرينــة: )الغــرم( مما بنــي على ما ذكــر؛ فإن 
المتمســك بقرينة: )الغرم( في غالب المسائل منكر ما يدعيه خصمه، كما أنه 
متمســك بأن الأصل براءة ذمته من الزيادة التي يدعيها خصمه، فبذلك اتضح 

وجه دلالة نظام الإثبات على اعتبار قرينة: )الغرم(.
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المطلب الثالث
أثر قرينة: )الغرم( على التطبيق القضائي في الأحكام القضائية)))

][
الحكــم الصادر فــي القضية رقــم 1/1466/ق لعام 1439هـــ المقامة 
من/ )...( سجل مدني رقم )...( ضد/ شركة )...( سجل تجاري رقم )...( 
الحمد لله وحده والصاة والسام على من لا نبي بعده وبعد: ففي يوم الاثنين 
الموافــق 1439/7/9هـ وبمقر المحكمة التجارية بالرياض انعقدت الدائرة 
التجارية السادســة عشــر والمشــكلة من: القاضي/ )...( رئيسًــا وبحضور: 
)...( أميناً للسر، وذلك للنظر في القضية الموضح بياناتها أعاه والمقيدة في 
المحكمة فــي: 1439/3/29هـــ، والمحالة للدائرة فــي 1439/3/29هـ 
وبعد الاطاع على الأوراق وســماع الدعــوى والإجابة أصدرت الدائرة فيها 

الحكم الآتي:

الدعوى:

)الوقائع( تتلخص وقائع هذه الدعوى في أن المدعي المشــار إليه أعاه 
تقدم بائحة دعوى أفاد فيها: »أنه اتفق مع الشــركة المدعى عليها على شــراء 
ســيارة )...( بمبلغ قدره )180.000 ريال( وأنه قام بتحويل المبلغ كحوالة 
بنكية ووضح فيها الغرض من الشراء على أن يتم إحضار السيارة من جدة إلا 
أن المدعى عليها وبعد اســتامها المبلغ أخلت بالتزامها ولم تســلم الســيارة 
وإنمــا حررت المبلــغ مقابل دبابات لم يتم طلبها من قبله وأرســلت المدعى 

الحكم منشور في البوابة القضائية العلية برابط:  )1(
https://sjp.moj.gov.sa/Filter/AhkamDetails/15415.
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عليها الدبابات بدل السيارات لذا ختم لائحة بالمطالبة بإلزامها بتسليم الثمن 
وتعويضه بمبلغ )50.000 ريال( مقابــل تفويت المنفعة، وأنه يحتفظ بحقه 
بطلب الادعاء بالتزوير على محضر الطلب التي قامت به الشــركة ومنسوبيها 
أمام المرجع القضائي المختص« وبعد أن تم قيد الأوراق قضية بالرقم الوارد 
في مستهل هذا الحكم أحيلت لهذه الدائرة فباشرت نظرها على النحو المثبت 
فــي محاضــر الضبــط حيــث حضــر فــي جلســة يــوم الاثنيــن الموافــق: 
1439/4/21هـــ المدعي وحضــرت لحضوره الوكيلــة )...( عن المدعى 
عليها حســب صورة الوكالة المرفقة إلا وأنــه بعد التدقيق فيها اتضح أنها غير 
مخولة عن الشركة المدعى عليها ولذا أفهمتها الدائرة بضرورة تعديل الوكالة 
أو حضور الأصيل في الجلســة القادمة فاســتعدت بذلك، في الجلسة سألت 
الدائــرة المدعــي عن الدعــوى فأجاب بمضمــون ما ورد فــي الائحة، وفي 
الجلســة ســلمت الدائــرة الحاضرة عــن المدعــى عليها صورة مــن الائحة 

والمرفقات لتقديم الجواب عليها قبل موعد الجلسة القادمة.

الإجابة:

وفي جلسة يوم الاثنين الموافق 1439/5/12هـ حضر المدعي وحضر 
لحضــوره المدعــى عليه وكالة/ )...( حســب صورة وكالتــه المرفقة، وقدم 
وكيــل المدعى عليها الجواب في مذكرة من صفحتيــن مفادها: »أن المدعي 
يحــاول من خال رفع دعواه الحصول على حكم ضد موكلته دون وجه حق 
وأن الاتفــاق كان علــى دبابــات وليس على ســيارة حيث إنه ليس من نشــاط 
موكلتــه بيع الســيارات كما هو موضح في صورة الســجل التجــاري المرفق 
لموكلتــه وأن المدعي لا بينــة لديه على دعواه وأما ما أشــار إليه المدعي من 
إيضاحه في الحوالة البنكية أن الغرض شراء سيارة فهو إجراء من قبله لا يلزم 
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المدعــى عليها فيه، كما أنه أقر باســتام الدبابات في لائحة دعواه وعجز عن 
تحديد الشــخص الذي تم الاتفاق معه على السيارة وإنما أطلق الادعاء دون 
بينــة، لذا طالب فــي نهاية مذكرته بــرد الدعوى وما لحقها مــن طلبات« وقد 
ضُمت لملف القضية وســلم الطرف الآخر نســخة منها لتقديم ما لديه حيالها 

قبل موعد الجلسة القادمة وذلك في يوم الثاثاء الموافق 1439/6/4هـ.

المرافعة:

وفي جلسة يوم الخميس الموافق 1439/5/22هـ حضر المدعي وقدم 
للدائرة مذكرة برده على مذكرة المدعى عليه في جلسة 1439/5/12هـ من 
صفحتين ونسخة للمدعى عليها مفادها: »أنه قام بتحويل المبلغ على حساب 
الشــركة وذكر فيه الغرض من التحويل وهو شراء سيارة إلا أن المدعى عليها 
قبضت الثمن ولم تنفذ التزامها بتسليمه للسيارة كما أن مندوب الشركة )...( 
هو من قام بتوقيع المحضر بدلًا عنه كما أن تزوير توقيعه من مندوب الشــركة 
غايتــه أكل أمواله بالباطل، وأن المدعى عليها إذا كان نشــاطها لا يشــمل بيع 
السيارات فإن هذا تغرير بالعماء عن طريق المندوبين الذين يعلنون ذلك عن 
طريق وســائل التواصل الاجتماعي وأن الشــركة المدعى عليها مسؤولة عن 
أعمال مندوبيها وتابعيها، وطالب في نهاية رده بنفس طلباته المثبتة في لائحة 
دعــواه« وقــد جرى ضمها لملف القضية، وفي جلســة يــوم الاثنين الموافق: 
1439/6/10هـ حضر الطرفان السابق حضورهما واطلعت الدائرة على ما 
قدم من مذكرات، وفي الجلسة تم تسليم وكيل المدعى عليه نسخة مما قدمه 
المدعــي أخيرًا لتقديــم ما لديه حياله قبــل موعد الجلســة القادمة وذلك يوم 
الثاثاء الموافق: 1439/7/3هـ، وفي الجلســة ســألت الدائرة المدعي عن 
المرفقات المشــار إليها في لائحته فذكر أنها مرفقة في ملف القضية وحددها 
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أثناء الجلســة، وفي الجلســة طلب وكيل المدعى عليها نسخة من المرفقات 
كذلك فأجيب لطلبه، وفي جلســة يوم الاثنين الموافق 1439/7/1هـ حضر 
وكيل المدعى عليها، وقدم مذكرة من صفحتين وعدد من المرفقات مفادها: 
»بيــان لوقائع عملية الشــراء وما قام به المدعي من اتصــال بتليفون المعرض 
والاستفســار عن أسعار الدبابات وطلب الصور لها كما أنه قام بإرسال الدينا 
الخاصــة بنقل الدبابات تبين عــدم كفايتها لنقل الدبابات وطلب منه إرســال 
سيارة ثانية وبالفعل قام بذلك كما أن المحادثات التي في برنامج الواتس أب 
تثبــت اتفاق المدعي على شــراء الدبابات وليس على شــراء الســيارة كما أن 
المدعي قام بتفويض مندوب الشــركة للتوقيع على الطلب وأرسل هويته من 
أجــل ذلك وهو إجراء متعارف عليــه حيث إن البيعة تمت كاملة بالجوال كما 
أن عبارة )شــراء ســيارة( المدونة بمبلغ التحويل دونــت بمعرفة المدعي ولا 
يصح الاستناد عليها لأنه صنعها لنفسه وأنكر ما ادعاه المدعي من أن الشركة 
المدعــى عليه تروج لنفســها على أنها تعمل في مجال الســيارات وأنه مجرد 
محض افتراء من المدعي لا بينة له عليه« وأرفق مع مذكرته صور المحادثات 
بين الطرفيــن عبر برنامج الواتس أب وكذلك إفادة مــن المدعو/ )...( على 
صحة ما ذكره المدعى عليه وكالة وصورة للدبابات أثناء تحميلها في سيارات 
النقل، وصور إقامات السائقين للدينات، ضمت جميعها بملف القضية، وفي 
جلســة يوم الاثنين الموافــق 1439/7/9هـ حضر الطرفــان، وبعد الاطاع 
على مذكرة المدعى عليه وكالة الأخيرة تم تســليم المدعي صورة منها، وبعد 
اطاعه عليها أجاب بأنه ينكر جميع ما ورد فيها وأنه غير صحيح ولذا ســألته 
الدائرة هل تم استام الدبابات فأجاب بـ )لا( وأما المدعى عليه وكالة فأجاب 
بأنه تم تسليمها للمدعي وبسؤال الدائرة للمدعي: ألك مزيد بينه؟ فأجاب بأنه 
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ليــس لديه ســوى ما قدم، وعليه ســألت الدائــرة الطرفين عما يــودان إضافته 
فاكتفــى كل منهمــا بما ســبق تقديمــه وعليــه رأت الدائرة صاحيــة القضية 

للفصل فيها.

الأسباب:

بمــا أن المدعي يهدف من دعواه إلى إلزام الشــركة المدعى عليها بإعادة 
المبلغ المسلم لها بناء على اتفاق شراء سيارة ولم تسلم المدعى عليها السيارة 
ولم تعد المبلغ حسب الدعوى وبما أن الشركة المدعى عليها تاجر والدعوى 
متعلقــة بأعمالها التجارية التي تختــص المحكمة التجارية بالنظر فيها وفق ما 
جاء فــي نظام المرافعات الشــرعية الصادر بالمرســوم الملكــي رقم )م/1( 
وتاريخ 1435/1/22هـ في المــادة رقم )35( فقرة )ب( والتي نصت على 
أنــه: )تختــص المحاكم التجارية بالنظــر في الآتي: ب- الدعــاوى التي تقام 
على التاجر بســبب أعماله بســبب أعماله التجارية الأصليــة والتبعية...( كما 
أنهــا من اختصاص الدائرة وفقًا لقــرار معالي رئيس المجلس الأعلى للقضاء 
المكلــف رقــم )967/ت( وتاريــخ 1439/1/1هـــ والذي نص فــي البند 
)خامسًــا( منه على أنه: )تنظر الدعاوى التجارية المتعلقة بنظام الشــركات أو 
الــوكالات التجاريــة مهمــا كانت قيمــة المطالبــة الأصلية فيهــا، والدعاوى 
الأخــرى التــي تزيد الطلبات الأصليــة فيها عن ثاثمائة ألــف ريال من دوائر 
مكونة من ثاثة قضاة، وتنظر الدعاوى التجارية التي لا تزيد الطلبات الأصلية 
فيهــا عن ثاثمائة ألف ريــال من دائرة مكونة من قاضٍ فــرد....(، وبناءً على 
ذلــك فــإن الدائرة تختص بنظر هذه الدعوى وفقًا لما ســبق، وبمــا أن الدائرة 
ســمعت الدعوى والإجابة، وبمــا أنه لا يوجد عقد مكتــوب بين الطرفين إلا 
أنهما اتفقا على أصل البيع واستام الثمن من قبل المدعى عليه، ثم اختلفا في 
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عين المبيع فالمدعي ادعى أنه اتفاق على شراء سيارة والمدعى عليه ينازع في 
ذلك وأنه على دبابات نارية حســب تفاصيلها فــي الفواتير المرفقة، وكما هو 
المقــرر أن البينة على المدعي وبما أن المدعــي لم يقدم بينة موصلة تثبت أن 
الشــراء كان على ســيارة ســوى إيضاحه في إيصال الحوالة البنكية أنها مقابل 
سيارة وأن هذا الإيضاح لا يلزم المدعى عليها كونه ناشئ من إرادة المشتري 
وحده دون التقاء إرادة الطرفين عليه ولا شك أنه لا يلزم العاقدين فيما بينهما 
إلا فيمــا التقــت إرادتهما عليه والتزما بــه، وبما أن المدعى عليــه وكالة أنكر 
جميع ما أدلى به المدعي من أقوال تدل على إرادة شــراء سيارة بل قدم قرائن 
تدل بجموعها على أن الشركة المدعى عليها باعت دبابات وليس سيارة ومن 
أقوالها أن الشركة المدعى عليها لا تمارس نشاط بيع السيارات وذلك حسب 
ما هو مثبت في الســجل التجاري لها، وقد روي في الحديث أنه صلى الله عليه وسلـم 
قــال: »إذا اختلف المتبايعان فالقول ما قــال البائع أو يترادان«)1) الدال على أنه 
فــي حال الخــلاف بين البائع والمشــتري في عين المبيع فالقــول المقدم قول 
البائع لأنه كالغارم الذي ســتؤخذ منه الســلعة فلا يغرم غير ما أقر به، وقد جاء 
ذلك في الكشــاف للإمــام البهوتي رحمه الله بقولــه: )»أو« اختلفا في »عينه« أي 
عيــن المبيع »فقال« المشــتري »بعتني هــذا« العبد »فقال« البائــع »بل« بعتك 
»هــذا« العبــد »فقول بائــع« بيمينه، لأنه كالغــارم(، فبناء على مــا تقدم انتهت 
الدائرة إلى عدم صحة دعوى المدعي بادعاء شراء سيارة، وقد أفهمت الدائرة 
الطرفيــن بحقهمــا في الاعتــراض على الحكم لمــدة ثاثين يومًــا من تاريخ 

الاستام استنادًا على المادة )179( من نظام المرافعات الشرعية.

سبق تخريجه.  )1(
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الحكم:

)لذلك( ولكل ما تقدم من أســباب وبعــد التأمل: حكمت الدائرة برفض 
هذه الدعوى لما هو موضح بالأســباب. والله الموفق وصلى الله وسلم على 
نبينا محمد وعلى آله وصحبه وســلم. أمين السر: بدر بن ناصر الفهيد، رئيس 

الدائرة: القاضي/ ممدوح بن محمد الألمعي.

الًاستئناف:

الحكــم في القضية رقم 261 لعــام 1440هـ المقامة مــن/ )...(، هوية 
وطنيــة/ )...( ضد/ شــركة )...(، ســجل تجاري/ )...( الحمــد لله وحده 
والصــاة والســام علــى مــن لا نبي بعــده، وبعــد: فإنه فــي يــوم الخميس 
1440/07/07هـــ وبمقــر محكمــة الاســتئناف بالريــاض عقــدت الدائرة 
التجارية الأولى جلســتها بتشــكيلها التالي: القاضي عبــد الرحمن بن محمد 
الجوفان رئيسا، القاضي ناصر بن حمد الوهيبي عضوا، القاضي عبد المحسن 
بن عبد الله الزكري عضوا، وبحضور عبد المحسن بن محمد العصيمي أميناً 
للســر، وذلــك للنظر فــي القضية المشــار إليهــا أعــاه المحالــة للدائرة في 

1440/01/29هـ، وفيها بعد المداولة أصدرت الدائرة هذا الحكم.

)الوقائع( بما أن الوقائع قد أوردها الحكم الصادر في القضية من محكمة 
الدرجة الأولى فإن دائرة الاستئناف تحيل إليه في هذا الشأن، ومحل الدعوى 

بيع دبابات، والمطالبة بالثمن.

)الأسباب( بما أن الاعتراض على الحكم جرى تقديمه من المدعي أثناء 
الأجــل المحدد نظامًا فإن دائرة الاســتئناف تنتهي إلى قبوله شــكاً، أما فيما 
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يتعلق بالحكم، فإن دائرة الاستئناف لم يظهر لها في الاعتراض ما يحول دون 
تأييد الحكم وبناء عليه فإنها تنتهي إلى تأييده محمولًا على أسبابه.

)لذلك( حكمت الدائرة بتأييد حكم الدائرة السادســة عشــرة بالمحكمة 
التجاريــة بالرياض الصادر بتاريــخ 1439/7/9هـ فــي القضية رقم 1466 
لعــام 1439هـ القاضــي: برفض هذه الدعــوى. محمولًا على أســبابه. أمين 

السر: )...(، عضو: )...(، عضو: )...(، رئيس الدائرة: )...(.

أثر قرينة )الغرم( على الحكم القضائي:

أثــر قرينة: )الغرم( علــى الحكم القضائي واضح بيّن، فقد اســتند فضيلة 
ناظــر القضية فــي ترجيحه قول المدعــى عليها ورد دعــوى المدعي على أن 
المدعــى عليهــا كالغارمــة، بل نص على إحــدى المســائل المبحوثة في هذا 
الفصل، وهي المسألة المبحوثة في المطلب الثاني: اختاف البائع والمشتري 

في عين المبيع.
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الباب الثاني
أثر القرائن المتعلقة بالظاهر

وفيه خمسة فصول:
الفصل الأول: أثر قرينة: )ظاهر الحال(.

الفصل الثاني: أثر قرينة: )الأمانة(.
الفصل الثالث: أثر قرينة: )أن الظاهر من حال المسلم أنه لًا يتعاطى 

إلًا عقدًا صحيحًا(.
الفصل الرابع: أثر قرينة: )المثبت مقدم على النافي(.

الفصل الخامس: أثر قرينة: )أن الإنسان أدرى بنفسه وبما صدر منه(.
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الفصل الأول
أثر قرينة: )ظاهر الحال(

وفيه تمهيد، وسبعة مباحث:
المبحث الأول: اختلاف البائع والمشتري في حدوث العيب، مع ما 

يؤيد قول أحدهما.
المبحــث الثانــي: اختــلاف المعطــي والآخــذ فــي المأخــوذ بقول 

المعطي: )ملكتك(.
المبحــث الثالث: اختلاف الراهن والمرتهــن في القبض والعين بيد 

المرتهن.
مــع  وقاذفــه  اللقيــط  علــى  الجانــي  اختــلاف  الرابــع:  المبحــث 

اللقيط في رقه.
المبحــث الخامس: اختلاف المدين والدائن في معنى قول المدين: 

)أحلتك بدينك( بعد اتفاقهما على صدوره من المدين.
المبحث السادس: الًاختلاف في دعوى بنوة اللقيط.

المبحث السابع: أثر قرينة: )ظاهر الحال( على التطبيق القضائي.
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التمهيد
وفيه مطلبان:

المطلب الأول: معنى القرينة.
المطلب الثاني: المستند الشرعي للقرينة.
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المطلب الأول
معنى القرينة

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: التعريف بمفردات القرينة:

إن قرينة: )ظاهر الحال( مكونة من مفردتين:

المفردة الأولى: مفردة: )ظاهر(:

وقد سبق التعريف بها في التمهيد، المقصود به هنا هو المقصود به هناك: 
أنه ما يترجح وقوعه بالقرائن.

المفردة الثانية: مفردة: )الحَال(:

لغةً: أصلها من الحَول؛ قال ابن فارس: »الحاء والواو والام أصل واحد 
وهو تحرك في دور، فالحول العام؛ وذلك أنه يَحُول أي: يدور...«)1(.

ولـ)الحال( في اللغة معان منها)2(:

1- كينة الإنســان، وهو مــا كان أو ما يكون عليه من خير أو شــر، ويذكر 
ويؤنث، والجمع: أَحوال أَحوِلة وحالات.

2- صروف الدهر: حالاته.

مقاييس اللغة؛ مادة: )حول(: )121/2(.  )1(
ينظــر: القاموس المحيط؛ مــادة: )حول(: )ص989(، لســان العرب؛ مــادة: )حول(:   )2(

.)279-276/4(
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3- الوقت الذي أنت فيه.

والمقصود من هذه المعاني هو المعنى الأول، ويقرب منه المعنى الثاني 
والمعنى الثالث.

والمقصود بالحال هنا: هو المقصود من المعاني اللغوية)1(.

المسألة الثانية: التعريف بالقرينة كمركب إضافي:

إن قرينــة ظاهــر الحال هي: ما دل على أمر من الأمــور بناء على ما يكون 
عليــه أو ما يحيط بــه أو ما يصدر منه في وقت من الأوقات، فإذا كان ما يدعيه 
المدعي هو ما يوافق الواقع المشــاهد ويصدقــه، فإن ظاهر الحال هنا يعضده 

ويؤيد دعواه.

وقد جرى إضافة الظاهر إلى الحال تمييزًا له عن استعمال الظاهر محل الأصل؛ فإن الفقهاء   )1(
قد يعبرون عن أحدهما بالآخر، وإن كان بينهما فروق )ينظر: الأصل والظاهر في القواعد 
الفقهية: )ص85-90((، إضافة إلى تمييزه عن الظواهر التي ســتأتي - إن شــاء الله تعالى 

- في الفصول التالية من هذا الباب.
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المطلب الثاني
المستند الشرعي للقرينة

][
إن اعتبــار قرينة: )ظاهر الحال( في الترجيح بها في الشــريعة الإســامية 

شهدت به أدلة كثيرة:

فمن السنة النبوية:

1- أن أبــا ثعلبة الخشــني رضي الله عنه قــال: أتيت رســول الله صلى الله عليه وسلـم 
فقلت يا رسول الله، إنا بأرض قوم من أهل الكتاب نأكل في آنيتهم... فأخبرني 
مــا الــذي يحل لنا من ذلــك؟ قال: »أما ما ذكــرت أنكم بأرض قــوم من أهل 
الكتــاب تأكلون في آنيتهم، فــإن وجدتم غير آنيتهم، فلا تأكلــوا فيها، وإن لم 

تجدوا، فاغسلوها ثم كلوا فيها...«)1(.

وجه الًاســتدلًال: أن النبي صلى الله عليه وسلـم رجح جانب نجاســة آنية الكفار 
بما ظهر من حالهم - اســتعمالها في شــرب الخمر والنجاسات - على أصل 
طهارتهــا وإباحــة اســتعمالها، فنهى عــن الأكل فيها إن وجد غيرهــا، أو بعد 
غســلها عند عدم غيرها، إعمالًا للظاهر المذكــور وترجيحًا به، مما يدل على 

مشروعية الترجيح بظاهر الحال)2(.

أخرجه البخاري في صحيحه في كتاب الذبائح والصيد، باب صيد القوس، )406/2(،   )1(
برقم: )5478(، ومسلم في صحيحه -واللفظ له- في كتاب الصيد والذبائح وما يؤكل 

من الحيوان، )ص746(، برقم: ))4983[ 8 - )1930(.
ينظر: فتح الباري: )750/9(، القواعد والضوابط الفقهية عند ابن القيم في فقه الأسرة؛   )2(
للدكتــور: فؤاد صدقــة مــرداد: )426/1(، القواعد الفقهية المشــتملة عــلى الرجيح؛ 

للدكتور: عبد الرحمن آل عزاز: )372/1(.
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2- قالت فاطمة بنت حبيش رضي الله عنها لرسول الله صلى الله عليه وسلـم: يا رسول 

الله، إني لا أطهر، أفأدع الصاة؟، فقال رســول الله صلى الله عليه وسلـم: »إنما ذلك 

عرق وليس بالحيضة، فإذا أقبلت الحيضة، فاتركي الصلاة، فإذا ذهب قدرها، 

فاغسلي عنك الدم وصلي«)1(.

وجــه الًاســتدلًال: »أن النبي صلى الله عليه وسلـم عمل بالظاهــر المعتضد بعادة 

النســاء، وهو أن دم الحيض لا يتجاوز ســتة أو سبعة أيام، فعمل بالظاهر كونه 

دم فســاد وعلــة ومــرض وألقــى الأصل في كــون الــدم الخارج مــن المرأة 

دم حيض«)2(.

3- كان النبــي صلى الله عليه وسلـم إذا كان صائمًا أمر رجاً فأوفى على شــيء، 

فإذا قال: غابت الشمس، أفطر)3(.

أخرجــه البخــاري في صحيحــه -واللفــظ لــه- في كتاب الحيــض، باب المســتحاضة،   )1(
)255/1-256(، برقم: )306(، ومســلم في صحيحه في كتاب الحيض، )ص133(، 

برقم: )]753[ 62- )333((.
القواعــد والضوابــط الفقهية عنــد ابــن القيــم: )427/1(، وينظر: مجمــوع الفتاوى:   )2(

.)238/19(
أخرجــه ابــن خزيمة في صحيحه في كتاب الصوم، باب ذكر استحســان ســنة المصطفى   )3(
محمــد صلى الله عليه وسلـم مــا لم ينتظر بالفطر قبل طلــوع النجــوم، )7/3(، برقم: )2141(، 
وقال عقبه: »هكذا حدثنا به ابن أبي صفوان، وأهاب أن يكون الكام الأخير ]وهو نص 
الحديث المذكور[ عن غير ســهل بن سعد ]راوي الحديث[ لعله من كام الثوري أو من 
قــول أبي حازم، فأدرج في الحديــث«، وأخرجه ابن حبان في صحيحه، في الإحســان في 
تقريــب صحيــح ابن حبــان في كتــاب الصوم، بــاب الإفطــار وتعجيلــه، )278/8(، 

وصححه الأرنؤوط في تحقيقه للإحسان في الموضع نفسه.
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وجــه الًاســتدلًال: أن النبــي صلى الله عليه وسلـم رجــح جانب خبــر لرجل بما 
اعتضــد بــه من ظاهر الحال بظهــور وقت الغروب وقربه علــى غيره مما يدل 

على مشروعية الترجيح بظاهر الحال)1(.

ومن المعقول)2):

1- أن الأدلــة الصحيحة دلــت على وجوب العمــل بالراجح، بل حكي 
الإجماع على ذلك)3(، وظاهر الحال إذا ظهرت قوته وبانت دلالته، وتوافرت 
شــروط الأخــذ بــه)4( كان العمــل بــه وترجيــح مــا عضــده عمــاً بالواجب 

بتقديم الراجح.

2- أن من يتمســك بظاهر الحال المكتمل الشــروط، فإنه -غالبًا- مثبت 
ومن يخالفه فهو ناف، والقاعدة الفقهية على تقديم قول المثبت على النافي)5(.

ينظر: قواعد ابن رجب: )450/2(.  )1(
ينظر: القواعد الفقهية المشتملة على الرجيح: )370/1(.  )2(

ينظر ذلك فيما ســبق في التمهيد، وينظر تفصيل ذلك في: القواعد الفقهية المشــتملة على   )3(
الرجيح: )85-70/1(.

ينظر فيها: المبحث الرابع من التمهيد.  )4(
ينظــر في تفاصيل هذه القاعدة: القواعد الفقهية المشــتملة عــلى الرجيح: )1126/2-  )5(

1135(، وسيأتي لها تفصيل - إن شاء الله تعالى - في الفصل الرابع من هذا الباب.



فهرس الموضوعات

المبحث الأول
اختلاف البائع والمشتري في حدوث 

العيب، مع ما يؤيد قول أحدهما)))
وفيه مطلبان:

المطلب الأول: دراسة المسألة فقهيًا.
المطلب الثاني: أثر قرينة: )ظاهر الحال( على هذه المسألة.

ينظر: الإنصاف: )424/11-426(، كشاف القناع: )227/3(.  )1(
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المطلب الأول
دراسة المسألة فقهيًا

][
صورة المسألة:

اختلف البائع والمشــتري في حــدوث العيب وقدمه، فادعى المشــتري 
قدمــه بوجوده قبــل البيع، وادعى البائــع حدوثه بعد البيع، وشــهد لأحدهما 
ظاهر حال العيب كالأصبع الزائدة، والشــجة المندملة التي لا يمكن حدوث 
مثلهــا بعد البيع، وكالجــرح الطري الذي لا يحتمل كونــه قديمًا قبل البيع)1(، 
وخــا قولهما عن بينة من إقرار أو شــهادة، أو وجدا وقيل بتســاقطهما، فمن 

يقدم قوله ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

تحرير محل النزاع:

أولًًا: اتفق الفقهاء)2( على أن القول المقدم قول من يشهد له الظاهر.

ومثلــه في المســائل المعــاصرة: الربة المغطاة بالســيارة، والصدمة الجديدة في الســيارة،   )1(
فالأول قديم شــاهد للمشري والثاني حادث شاهد للبائع. ينظر: أثر اختاف المتبايعين 

على عقد البيع: )ص80(.
ينظر: المبســوط: )110/13-111(، المحيط البرهاني: )573/6، 574(، حاشية ابن   )2(
عابدين: )204/7(، ونص نفي اليمين فيها فيما إذا كان الظاهر شاهدًا للمشري، البيان 
والتحصيــل: )328/8-329(، النوادر والزيــادات: )289/6، 290(، منح الجليل: 
)207/5(، الحــاوي الكبــير: )259/5(، العزيــز شرح الوجيــز: )274/4(، أســنى 
 المطالب: )72/2(، نهاية المحتاج: )64/4(، تحفة المحتاج: )383/4(، الشرح الكبير <
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قرينة: ءهاهر الحالق

ثانيًا: اختلف الفقهاء في اليمين لقبول قوله على قولين:

القول الأول: أن قوله مقدم با يمين وهو مذهب الحنفية)1(، والمالكية)2(، 

والشافعية)3(، والمذهب عند الحنابلة)4(.

واســتدلوا: بأنــه لا حاجة إلى اســتحافه للقطــع واليقين بصــدق قوله، 

وكذب قول خصمه بما ظهر من حال العيب)5(.

القول الثاني: أن قوله مقدم بيمينه، وهو قول عند الحنابلة)6(.

ولم أجد له دلياً، ولا ما يمكن أن يستدل له سوى أن القاعدة أن من قدم 

قوله، فإنما يقدم بيمينه الذي ذكرها الفقهاء كثيرًا)7(.

المنتهــى:  شرح   ،)227/3( القنــاع:  كشــاف   ،)426-424/11( والإنصــاف:  <
)214/3(، أثر اختاف المتبايعين: )ص80(.

ينظر: المبسوط: )110/13(، المحيط البرهاني: )573/6، 574(، حاشية ابن عابدين:   )1(
)204/7(، ونص نفي اليمين فيها فيما إذا كان الظاهر شاهدًا للمشري.

ينظر: البيــان والتحصيل: )328/8-329(، النوادر والزيــادات: )289/6، 290(،   )2(
منح الجليل: )207/5(.

ينظر: الحــاوي الكبير: )259/5(، العزيز شرح الوجيز: )274/4(، أســنى المطالب:   )3(
)72/2(، نهاية المحتاج: )64/4(، تحفة المحتاج: )383/4(.

ينظــر: الشرح الكبــير والإنصاف: )424/11-426(، كشــاف القنــاع: )227/3(،   )4(
شرح المنتهى: )214/3(.

ينظر: حاشــية ابــن عابديــن: )204/7(، منح الجليــل: )207/5(، الحــاوي الكبير:   )5(
)259/5(، نهايــة المحتــاج: )64/4(، تحفــة المحتــاج: )383/4(، الــشرح الكبــير: 

)424/11-426(، كشاف القناع: )227/3(، شرح المنتهى: )214/3(.
اختاره أبو الخطاب. ينظر: الإنصاف: )426-424/11(.  )6(

ينظــر في ذلك: المحيط البرهاني: )467/6(، الذخيرة: )117/6(، حاشــية ابن قاســم   )7(
على الروض: )454/4(، وسبق ذكرها في مسائل كثيرة.
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ويناقش: بأن أكثر من نص على القاعدة المذكورة نص في هذه المســألة 
علــى القول قول من يشــهد له الظاهــر با يمين مما يدل علــى عدم طرد هذه 

القاعدة، وأنه عند القطع بصدق أحد المتداعين فيقبل قوله با يمين.

الترجيح:

لعل الراجح -والله أعلم- هو القول الأول لما استدلوا به.

ثمرة الخلاف:

لعل ثمرة الخاف تظهر في حال نكول من شهد له الظاهر عن اليمين في 
هذه المســألة، فعلى القــول الأول يلزم أن يقبل قوله ويحكــم لصالحه، وأما 
على القول الثاني، يلزم ألّا يقبل قوله، ولا يحكم لصالحه ما لم يؤد اليمين)1(.

سبب الخلاف:

لا يظهر ســبب صحيح يمكن القول بأنه سبب الخاف، خصوصًا أني لم 
أجــد دليــاً للقــول الثاني، وما ذكرت له، فقد لا يلزم أو لا يســلم، ولو ســلم 
فيكون الأقرب لســبب الخاف هو القول بأن الظاهر إذا بلغ في الدلالة على 
صــدق قــول أحد الخصمين وكذب الآخر هل يكتفى بــه أو لا بد من اليمين، 

جعلــت التعبير بصيغة اللزوم ولم أتناول مســألة ثبوت حق الــرد، لأنه ليس كل من قال   )1(
بالقــول الأول حكم لصالح من شــهد لــه الظاهر وجعل له حق الــرد، فإنه عند الحنفية 
-مثاً- في رواية عن أبي يوسف اشرطوا لثبوت حق الرد للمشري أن يحلف أنه ما علم 
بالعيب حين اشــراه ولا رضي به منذ علم ولا عرضه على بيع: )ينظر: المحيط البرهاني: 
)573/6((، والمالكيــة جعلوا حق الرد في العيب الذي يخفى عند التقليب؛ كالعمى مع 
ســامة الحدقة، وأما العيب الظاهر للذي لا يخفى عــلى من قلب المبيع كطمس العينين، 
فا يكون للمشــري حق الرد لشــهادة الظاهر بقدمه - ولو قطع به -؛ لحمله على علمه 

حين شرائه ورضاه به. ينظر: منح الجليل: )207/5(.
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قرينة: ءهاهر الحالق

فعلى القول الأول يكتفى به، وعلى الثاني لا يكتفى به، ومما يضعف ما ذكرته 
أنه سبق في التمهيد دراسة مسألة الاكتفاء بالقرائن عن اليمين، فلو كانت هذه 
المســألة متأثرة بتلك لكان الخاف في هذه المســألة تبعًا لما ســبق التمهيد، 

ولكن الأمر بخاف ذلك، وعلى كل حال فهذا ما ظهر والله عز وجل أعلم.
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المطلب الثاني
أثر قرينة: )ظاهر الحال( على هذه المسألة

][
إن أثــر قرينــة: )ظاهر الحال( على هذه المســألة ظاهر بيــن ويظهر ذلك 

من وجوه:

الوجــه الأول: أن الأخذ بهــا واعتبارها لم يقتصر علــى مذهب واحد بل 
استدل بها واعتبرها - في ترجيح قول من شهدت له - المذاهب الأربعة.

الوجه الثاني: أنه لم يقتصر أثرها على ترجيح قول أحد المتداعين وتقديم 
قولــه، بل تعدى ذلك إلى تصديقه وتكذيب قول خصمه با يمين ممن شــهد 

له، وبذلك تكاد تكون أقوى القرائن الفقهية)1(.

الوجه الثالث: أن دلالتها في هذه المســألة لم تقتصر على مرتبة الظن بل 
جاوزته إلى أن تكون دلالتها قطعية لا تحتمل صحة ما يخالفها.

وبه يظهر رجحان ما ســبق في التمهيد مــن أن توجيه اليمين لمن ترجح جانبه يكون وفق   )1(
ســلطة القاضي التقديرية، فإذا قطع القاضي بصــدق قول أحد المتداعين، فا يوجه عليه 

اليمين وإلا وجهها عليه.
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المبحث الثاني
اختلاف المعطي والآخذ في المأخوذ 

بقول المعطي: )ملكتك()))
وفيه مطلبان:

المطلب الأول: دراسة المسألة فقهيًا.
المطلب الثاني: أثر قرينة: )ظاهر الحال( على هذه المسألة.

ينظر: كشاف القناع: )312/3(.  )1(
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المطلب الأول

دراسة المسألة فقهيًا

][
صورة المسألة:

اتفقــا على قول المعطي للآخذ عندما أعطاه المال: »ملكتك«، ولم يذكر 

البدل ولم تدل قرينة عليه، ثم اختلف هو والآخذ في المقبوض، فقال المالك: 

»هــو قــرض«، وقال الآخذ: »هو هبــة«، ولم توجد قرينة تــدل على قول أحد 

منهما، وخا قولهما عن بينة من إقرار أو شــهادة، أو وجدا وقيل بتساقطهما، 

فمن يقدم قوله ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

اختلف الفقهاء في هذه المسألة على قولين:

القول الأول: أن القول المقدم قول الآخذ بيمينه، وهو مذهب الحنفية)1(، 

البرهــاني:  المحيــط  الصنائــع: )87/8(،  بدائــع  المبســوط: )96-95/12(،  ينظــر:   )1(
)237/6(، تبيين الحقائق: )92/5(، هذا ما وجدته في المراجع السابقة، وقال في حاشية 
ابن عابدين: )491/8(: »بقي ما لو قال: ملكتك هذا الثوب مثا، فإن قامت قرينة على 
الهبــة صحــت، وإلا فــا لأن التمليك أعم منها لصدقــه على البيــع والوصية والإجارة 
وغيرها وانظر ما كتبناه في آخر هبة الحامدية وفي الكازروني: أنها هبة«، ولم يظهر لي كيفية 

الجمع بينها.
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قرينة: ءهاهر الحالق

والمذهب عند الشافعية)1(، ومذهب الحنابلة)2(.

واســتدلوا: بأن ظاهر لفظ »ملكتك«: تمليك للعيــن للحال بغير عوض، 
وهذا هو تفســير الهبة فــكان القول قول مدعيها -وهو الآخذ-؛ لشــهادة هذا 

الظاهر له)3(.

القول الثاني: أن المقدم قول المعطي، وهو وجه عند الشافعية)4(.

واستدلوا: بالقياس على ما لو اختلف الدافع للطعام والآخذ المضطر له، 
فقــال الدافع: »أطعمت بعوض«، وقال الآخذ: »با عوض«، فيصدق الدافع، 

فكذلك هنا يصدق الدافع)5(.

ونوقش: بالفرق بين المســألة محل البحث ومســألة الطعــام: بأن الدافع 
صدق في مسألة الطعام: أنه بعوض؛ حماً للناس على هذه المكرمة التي بها 
إحيــاء النفوس؛ إذ لو لم يصــدق قوله لأحُوج إلى الإشــهاد، فتفوت به نفس 

المضطر)6(.

وأما المالكية فلم أجد لهم تناولًا لهذه المسألة، ولا ما يمكن التخريج عليه.

ينظــر: العزيز شرح الوجيــز: )430/4(، روضة الطالبين: )32/4(، أســنى المطالب:   )1(
)141/2(، نهايــة المحتــاج: )222/4(، تحفــة المحتــاج: )38/5(، مغنــي المحتــاج: 

.)30/3(
المنتهــى:  القنــاع: )312/3(، شرح  الكبــير: )325/12(، كشــاف  الــشرح  ينظــر:   )2(

.)322/3(
الكبــير:  الــشرح  المطالــب: )141/2(،  أســنى  الصنائــع: )87/8(،  بدائــع  ينظــر:   )3(

)325/12(، كشاف القناع: )312/3(، شرح المنتهى: )322/3(.
ينظر: روضة الطالبين: )32/4(، أسنى المطالب: )141/2(.  )4(

ينظر: أسنى المطالب: )141/2(.  )5(
ينظر: نهاية المحتاج: )222/4(، تحفة المحتاج: )38/5(.  )6(
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الترجيح:

لعــل الراجح -والله أعلم- هو النظر في دلالــة لفظ )ملكتك(، فإن كان 
لهــا دلالــة عرفية على القرض أو الهبــة، فتحمل عليهــا، وإلا فتحمل على ما 
ذكره أصحاب القول الأول، لدليلهم وما ورد من مناقشة لدليل القول الثاني.

ثمرة الخلاف:

لعــل ثمــرة الخاف -واللــه أعلم- تظهر مــن خال لــزوم رد البدل من 
الآخذ للمعطي، فعلى القول بتقديم قول الآخذ لا يلزم الآخذ رد بدل ما أخذ، 

وعلى القول بتقديم قول المعطي يلزم الآخذ رد بدل ما أخذه.

سبب الخلاف:

لعل ســبب الخاف -والله أعلــم- هو في دلالة لفــظ: )ملكتك(، فمن 
قــال: إنها دالــة على الهبة رجح قول مدعيها، ومن قــال: بأن دلالتها هي على 

القرض - في المقيس عليه - رجح قول مدعيه.
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قرينة: ءهاهر الحالق

المطلب الثاني
أثر قرينة: )ظاهر الحال( على هذه المسألة

][
إن أثر قرينة: )ظاهر الحال( على هذه المسألة يظهر من خال وجهين:

الوجه الأول: الاســتدلال بظاهر اللفظ ومعناه الذي يفهم منه في ترجيح 
قــول أحد المتداعين في القول الأول؛ فإن قــول مدعي الهبة دل على ترجيح 

جانبه الدلالة الظاهر للفظ: )ملكتك( على التمليك با عوض.

الوجه الثاني: أن الاســتدلال بقرينــة: )ظاهر الحال( في ترجيح قول أحد 
المتداعين في هذه المســألة لم يقتصر على مذهــب واحد بل قال بدلالة هذه 
القرينــة في هذه المســألة على ترجيح قــول مدعي الهبة: الحنفية والشــافعية 

والحنابلة.





فهرس الموضوعات

المبحث الثالث
اختلاف الراهن والمرتهن في القبض 

والعين بيد المرتهن)))
وفيه مطلبان:

المطلب الأول: دراسة المسألة فقهيًا.
المطلب الثاني: أثر قرينة: )ظاهر الحال( على هذه المسألة.

ينظر: كشاف القناع: )334-333/3(.  )1(
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المطلب الأول
دراسة المسألة فقهيًا

][
صورة المسألة:

اختلــف الراهــن والمرتهن بعد اتفاقهمــا على الإذن بالقبــض - والعين 
المرهونــة بيد المرتهــن -، فقال المرتهــن: »قبضتها«، وأنكــر الراهن ذلك، 
وخــا قولهما عن بينة من إقرار أو شــهادة، أو وجدا وقيل بتســاقطهما، فمن 

يقدم قوله ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

ذهب الحنفية)1(، والمالكية)2(،   

ينظر: المبســوط: )132/21-133(، ونصه: »ولو ادعى رجل الشراء والقبض، وآخر   )1(
الرهن والقبض، وأقام كل واحد منهما البينة... ولو كان في يدي المرتهن جعلته رهناً...«، 
ولا يظهــر بين المســألة المنصوص عليها وهذه المســألة فرق مؤثر بــل إن تهمة الراهن في 

إبطال الرهن أظهر من تهمة مدعي شراء العين.
ينظــر: التوضيــح: )119/6-120(، ونصــه: »وذكــر ابــن عبــد الســام عــن بعض   )2(
الأندلسيين: أن الذي جرى عليه العمل عندهم أنه إذا وجد الرهن بيد المرتهن وقد حازه 
كان رهنـًـا، وإن لم يحر الحيازة. وفي المقدمات: ولو وجــد الرهن بيد المرتهن فادعى أنه 
قبضــه قبل التفليس وجحد ذلــك الغرماء؛ جرى الأمر فيه عــلى الاختاف في الصدقة 
توجــد بيد المتصدق عليه بعد موت المتصدق فيدعي قبضها في صحته. وفي المدونة دليل 
عــلى القولين جميعًا، ولــو لم يتعلق بذلك حق الغرماء لوجــب أن يصدق المرتهن. ويقبل 
إقراره أنه قد حاز الرهن فيكون إقراره له كشاهد على حقه إلى مبلغ قيمته.«، وفيها كفاية 
في الدلالة على أحوال المسألة عند المالكية، وأن تصديق المرتهن إذا كان الرهن تحت يده، 
 ولــو تعلق بها حق الغرماء هــو ما جرى عليه العمل، وهو مــن المرجحات عند المالكية <
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     والشــافعية)1(، والحنابلــة)2( إلــى أن القــول المقــدم قول 
المرتهن.

واســتدلوا: بــأن اليد قرينة ظاهرة فــي الدلالة على قبــض المرتهن العين 
المرهونة مقابل الحق المرهونة به؛ لأن الرهن لا يحصل بيد المرتهن إلا بعد 

قبضه، فكان القول المقدم قوله لتصديق هذا الظاهر له)3(.

>خصوصًا عند مالكية الأندلس. ينظر: ما جرى عليه العمل: )ص80(، لكن يشــكل في 
دلالة النص الســابق على المســألة محل البحث ما ورد في آخره، ويوضح الإشكال ورود 
النص نفسه في منح الجليل )462/5( ونص آخره: »ولو لم يتعلق به حق للغرماء لوجب 
تصديــق الراهن وقبــول إقراره لأنه قــد حاز الرهن فيكون شــاهدًا على حقــه إلى مبلغ 
قيمتــه«، ففي النص الأول أطلق القول بقبول قول المرتهن، وفي الثاني جعل قول الراهن 
مقبولًا مما يدل على عدم خاف الراهن للمرتهن، فالله أعلم بتحقيق قول المالكية في هذه 

المسألة.
ينظــر: العزيز شرح الوجيــز: )533/4(، نهايــة المحتــاج: )300/4(، مغني المحتاج:   )1(

.)91/3(
ينظر: الشرح الكبير: )410/12(، كشــاف القنــاع: )333/3-334(، شرح المنتهى:   )2(
)362/3(، والمرجــع الأخــير هو المرجع الوحيد الذي نص عــلى اليمين في تقديم قول 

المرتهن.
ينظــر: العزيز شرح الوجيز: )533/4(، الشرح الكبير: )410/12(، كشــاف القناع:   )3(

)333/3-334(، شرح المنتهى: )362/3(.
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المطلب الثاني
أثر قرينة: )ظاهر الحال( على هذه المسألة

][
إن أثر قرينة: )ظاهر الحال( على هذه المســألة وضاح جلي، ويظهر ذلك 

من وجهين:

الوجــه الأول: أنهــا الدليــل الــذي اقتصر عليه مــن اســتدل لتقديم قول 
المرتهن في هذه المسألة، وذلك بشهادة يده وظاهر الحال له؛ بأن قبضه للعين 

المرهونة بالحق تمت وثبت.

الوجه الثاني: أن الاســتدلال بها لم يقتصر على مذهب الحنابلة بل تعداه 
إلــى مذهب الشــافعية، فجعلوا قول المرتهن مصدقًا في هذه المســألة لدلالة 

الظاهر على صدقه.



فهرس الموضوعات

المبحث الرابع
اختلاف الجاني على اللقيط وقاذفه مع 

اللقيط في رقه)))
وفيه مطلبان:

المطلب الأول: دراسة المسألة فقهيًا.
المطلب الثاني: أثر قرينة: )ظاهر الحال( على هذه المسألة.

ينظر: كشاف القناع: )233/4(.  )1(
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المطلب الأول
دراسة المسألة فقهيًا

][
صورة المسألة:

ادعــى جان علــى اللقيط رقه أو ادعــى ذلك قاذفه، وكذبهمــا اللقيط بعد 
بلوغــه وادعــى الحرية، وخا قولهما عــن بينة من إقرار أو شــهادة، أو وجدا 

وقيل بتساقطهما، فمن يقدم قوله ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

اختلف الفقهاء في هذه المسألة على ثاثة أقوال:

القول الأول: أن المقدم قول اللقيط، وهو مذهب الحنفية)1(، والمالكية)2(، 
والصحيح من مذهب الشافعية)3(،   

ينظر: البناية: )312/7-313(، بدائع الصنائع: )318/8(، تبيين الحقائق: )297/3،   )1(
300(، حاشية ابن عابدين: )424/6(، والنص فيها دل على هذه المسألة بعمومه، وهو 

عدم قبول قول من ادعى رق اللقيط إلا ببينة.
ينظر: النــوادر والزيادات: )392/9، 484/10(، التبــصرة: )3868/8(، الذخيرة:   )2(
)136/9(، التوضيــح: )384/7(، ونــص فيها عــلى عدم قبول إقــرار اللقيط بالرق، 

فقبول إنكاره من باب أولى.
ينظــر: الحــاوي الكبــير: )51/8(، العزيــز شرح الوجيــز: )435/6-436(، روضة   )3(
الطالبين: )452/5-453(، أســنى المطالب: )506/2(، مغني المحتاج: )612/3(، 
عــلى تفصيل عندهــم فيما هو الصحيح والأظهــر وأصل الخاف، وقــد انفرد المرجعان 
الأخيران بالنص على اليمين في تقديم قول اللقيط، ولعل ذلك يرجع إلى انفراد الشافعية 

في توجيه اليمين في غير الأموال.
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     والمذهب عند الحنابلة)1(.

واستدلوا بالتالي:

1- أن الأصل في بني آدم الحرية)2(؛ لأنهم من نسل آدم عليه السلام وحواء، 

وكانا حرين، والأصل بقاء الحرية في ذريتهما كما كانا)3(.

2- أن الرق يكون بأمر عارض وهو الكفر، والأصل في الأمور العارضة 

العدم، فيكون القول قول يتمسك بهذا الأصل، وهو اللقيط بادعائه الحرية)4(.

3- أن ظاهــر الحال دال على حرية اللقيط وعاضد دعواه وموافق لقوله، 

وذلك من ثاث جهات)5(:

الأولــى: أن الدار التــي وجد فيها دار أحرار؛ فإنه وجد في دار الإســام، 

والظاهر من أهلها أن يكونوا أحرارًا؛ لأن الرق سببه الكفر كما سبق.

الثانية: أن الغالب في سكان البلدان الحرية، فيكون الحكم للغالب)6(.

ينظــر: الشرح الكبــير والإنصاف: )314/16-316(، كشــاف القنــاع: )233/4(،   )1(
شرح المنتهى: )320/4(.

ينظــر مزيد اســتدلال لهذا الأصل: الإجمــاع؛ لابن المنــذر: )ص144(، بدائع الصنائع:   )2(
)318/8(، النوادر والزيادات: )484/10(، الذخيرة: )136/9(.

ينظر: البنايــة: )312/7(، تبيين الحقائق: )297/3(، التبــصرة: )3868/8(، العزيز   )3(
المحتــاج:  مغنــي   ،)506/2( المطالــب:  أســنى   ،)436-435/6( الوجيــز:  شرح 

.)612/3(
ينظر: البناية: )312/7(، التبصرة: )3868/8(.  )4(

البناية: )312/7-313(، تبيين الحقائق: )297/3(.  )5(
ينظر: التبصرة: )3868/8(.  )6(
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الثالثة: أنه محكوم بحريته، ولذلك وجب عليه حد الحر إذا كان قاذفًا)1(.

القول الثاني: أن المقدم قول القاذف والجاني، وهو قول عند الشافعية)2(.

واستدلوا: بأنه يحتمل أن يكون اللقيط رقيقًا، والأصل براءة الذمة القاذف 
من الحد والجاني من القصاص، وعليه فا يقدم قول اللقيط مع الاحتمال)3(.

القــول الثالث: أن المقدم قــول القاذف في القــذف واللقيط في الجناية، 
وهو قول عند الشافعية)4(، واحتمال عند الحنابلة)5(.

واستدلوا على تقديم قول القاذف: بأنه يحتمل أن يكون اللقيط رقيقًا؛ بأن 
يكون ابن أمة، فيكون ذلك شــبهة، والحد يدرأ بالشــبهات، فيكون الاحتمال 

المذكور شبهة دارئة لحد القذف)6(.

ونوقش من وجهين)7):

الوجه الأول: أن اللقيط محكوم بحريته، وكل من كان محكومًا بحريته لا 
يسقط الحد عن قاذفه باحتمال رقه بدليل مجهول النسب، فإن الحد يقام على 

قاذفه ولو احتمل رقه.

ينظر: الشرح الكبير: )314/16-315(، كشــاف القنــاع: )233/4(، شرح المنتهى:   )1(
.)320/4(

ينظــر: الحــاوي الكبــير: )51/8(، العزيــز شرح الوجيــز: )435/6-436(، روضة   )2(
الطالبين: )453-452/5(.

ينظر: العزيز شرح الوجيز: )436-435/6(.  )3(
ينظر: الحاوي الكبير: )51/8(.  )4(

ينظر: الشرح الكبير والإنصاف: )316-314/16(.  )5(
ينظر: المغني: )354/8(. ينظر: المرجع السابق.)6(   )7(
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الوجه الثاني: أنه لو سقط عن القاذف الحد لهذا الاحتمال، لسقط ولو لم 
يدع الرق؛ لأنه موجود وإن لم يدعه.

وفرقوا بين القاذف والجاني بفروق)1(:

الفــرق الأول: أن المقصود من حد القذف الــردع والزجر، وفي العدول 
عنــه إلى التعزير الواجب في حق قاذف الرقيــق ما يحمل بعض هذا الغرض، 
وهذا بخاف القصاص في الجناية، فإن المقصود منه التشــفي والمقابلة، ولا 

يتحقق هذا المقصود بالعدول إلى المال.

ونوقــش: بأنــه يحصل بالإضرار الواقــع على الجاني بدفــع المال بعض 
غرض التشفي.

الفــرق الثانــي: أن التعزير الذي يعــدل إليه عن الحد متيقــن؛ لأنه بعض 
الحــد، فالعدول إليه عدول من ظاهر أو مشــكوك إلــى متيقن، وهذا بخاف 
القصاص في الجناية، فإنه إذا عدل عنه، فإنما يعدل إلى بعض الدية أو القيمة، 
وهــو مشــكوك فيه؛ لأن الحرية شــرط وجــوب الدية، والرق شــرط وجوب 

القيمة، فكان ذلك عدولًا من ظاهر أو مشكوك فيه إلى مشكوك فيه.

الفــرق الثالــث: »أن حد القذف أقرب ســقوطًا بالشــبهة مــن القصاص، 
فلذلك افترقا«.

الترجيح:

لعــل الراجح -والله أعلم- هــو النظر إلى ما يحتــف بالواقعة من قرائن 
وأمارات، كما لو كان مكان أخذ اللقيط قريبًا من سكن الأرقاء، وكان فيه شبه 

ينظر: العزيز شرح الوجيز: )436/4( الفروق ومناقشاتها منه.  )1(
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ظاهــر بهــم، ودلت الفحوصــات على أنه من أصــل مســترق، أو ادعاه رقيق 
ق، ونحو ذلك ممــا يقوي احتمال رق اللقيــط ويجعله أقوى من أصل  وصــدُّ
حريتــه، فهنا يقوى جانب القاذف والجاني، ويقدم قوله بيمينه، وأما إن خلت 
الواقعــة ممــا ذكر، فالقول المقدم قــول اللقيط بيمينه لما اســتدل به أصحاب 

القول الأول.

ثمرة الخلاف:

تظهر ثمرة الخاف من خال ثبوت حق المطالبة بإقامة حد القذف على 
القــاذف، والقصاص مــن الجاني، فعلى القــول بتقديم قــول اللقيط بدعوى 
حريتــه يكون له المطالبة بإقامة حد القذف على القاذف والمطالبة بالقصاص 
من الجاني، وعلى القول بتقديم قول القاذف والجاني لا يكون للقيط المطالبة 
بمــا ذكر، ويكــون التعزير على القــاذف وبعض القيمة أو الديــة على الجاني 

بحسب الجناية)1(.

سبب الخلاف:

ســبب الخــاف يرجع إلى الخاف فــي أصل اللقيط، فمــن جعل أصل 
اللقيــط مجهولًا قدم قول الجاني والقاذف، ومن جعل أصله الحرية قدم قول 

اللقيط)2(.

ينظر: الحاوي الكبير: )51/8(، العزيز شرح الوجيز: )435/6-436( وكما يظهر من   )1(
المســألة، فإنها وثمرتها لا تتعلــق بالمعامات المالية، ولكن لذكرهــا في أبواب المعامات 

المالية ودخول باب اللقيط بينها وكتابتها في الخطة جرى بحثها.
ينظــر: الحاوي الكبير: )51/8(، وما ذكر يشــكل على حكاية الإجمــاع أن أصل اللقيط   )2(

حر. ينظر في الإجماع ومن حكاه: موسوعة الإجماع: )816-815/3(.
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المطلب الثاني
أثر قرينة: )ظاهر الحال( على هذه المسألة

][
إن أثــر قرينة: )ظاهــر الحال( بين واضح على هذه المســألة ويظهر ذلك 

من أوجه:

الوجه الأول: تعدد جهات دلالــة قرينة: )ظاهر الحال( على ترجيح قول 
اللقيــط بادعائه الحرية، وذلــك بدلالة الدار ودلالة الســكان ودلالة بناء على 

الأحكام على الحرية.

الوجــه الثاني: أن الاســتدلال بقرينــة: )ظاهر الحال( علــى ترجيح قول 
اللقيــط لم يقتصر على مذهب، بل اســتدل بها الحنفيــة والمالكية والحنابلة، 

كما في الدليل الثالث للقول الأول.

وقد تعارض في هذه المسألة أصول وظواهر:

فأما الأصول:

)الأصل بقاء ما كان على ما كان(.

)الأصل في الأمور العارضة العدم(.

)الأصل براءة الذمة(.

)الأصل حرية اللقيط(.

وأما الظواهر:

)ظاهر حال دار الأحرار أن اللقيط فيها حر(.

ورجح أصحاب كل قول ما وجدوه قوي ورجح عندهم.
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المبحث الخامس
اختلاف المدين والدائن في معنى قول 

المدين: )أحلتك بدينك( بعد اتفاقهما على 
صدوره من المدين)))

وفيه مطلبان:
المطلب الأول: دراسة المسألة فقهيًا.

المطلب الثاني: أثر قرينة: )ظاهر الحال( على هذه المسألة.

ينظر: كشاف القناع: )390/3(.  )1(
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المطلب الأول

دراسة المسألة فقهيًا

][
صورة المسألة:

إذا اتفق المحيل والمحتال على أن المدين تلفظ بقوله: )أحلتك بدينك(، 

ثــم اختلفا، فادعــى أحدهما أنه أريد بهــا الوكالة، وادعى الآخــر أنه أريد بها 

الحوالة، وخلت دعواهما من بينة من شــهادة أو إقرار أو أثبت كل منهما قوله 

بذلك، وقيل بتساقطهما، فمن يقدم قوله ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

اختلف الفقهاء في هذه المسألة على قولين:

القــول الأول: أنهمــا إن اتفقــا على ثبــوت الدين على المحيــل، فالقول 

المقــدم قول مدعــي الحوالة بيمينه، فلــو أنكر المحيل الديــن صدق بدعواه 

الوكالة بيمينه وهو مذهب الشافعية)1(.

واســتدلوا: بأن اللفظ لا يحتمل ســوى الحوالة، فقدم قول مدعيها أخذًا 

بظاهر اللفظ)2(.

ينظــر: روضة الطالبــين: )236/4(، نهاية المحتــاج: )430/4-431(، تحفة المحتاج:   )1(
)238/5-239(، ولم أجد دلياً على اشراط الاتفاق.

ينظر: نهاية المحتاج: )430/4-431(، تحفة المحتاج: )239-238/5(.  )2(
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قرينة: ءهاهر الحالق

ونوقش: بــأن قول المحيل اعتراف بدين المحتــال، فا يقبل جحده بعد 
ذلــك)1(، وعليه فا يشــترط الاتفــاق على ثبــوت الدين لتقديم قــول مدعي 

الحوالة.

القــول الثانــي: أن القــول المقــدم قــول مدعــي الحوالــة، وهــو مذهب 
الحنابلة)2(.

واســتدلوا على تقديــم قول مدعي الحوالة: بأن اللفــظ لا يحتمل الوكالة 
فلم يقبل قول مدعيها)3(.

وأما الحنفية والمالكية فلم أجد لهم نصًا على هذه المســألة بخصوصها، 
وأما ما يمكن أن تدخل في عمومه، فقد ســبق دراســة مسألة يمكن أن تدخل 
هذه المســألة فــي عمومها، وهي: ما إذا كان اختــاف المحيل والمحتال بين 
الحوالــة والوكالة بعد اتفاقهما على أن اللفظ الصادر من المحيل: )أحلتك(، 

فتراجع)4(.

الترجيح:

لعل الراجح -والله أعلم- إعمال العرف وما يفهمه الناس على اختاف 
الأزمان، فلو كان فيما ســبق لا يحتمل ســوى الحوالة، ففــي غيره قد يحتمل 
غيــره احتمالًا راجحًا، فيعمل بالراجح ويطــرح المرجوح، ويكون في جانب 
الراجــح اليمين، وكذلك مــا تضمنه اللفظ، فإن كانــت دلالته على الاعتراف 

ينظر: الشرح الكبير: )119/13(.  )1(
ينظــر: الشرح الكبــير والإنصــاف: )119/13(، كشــاف القنــاع: )390/3(، شرح   )2(

المنتهى: )404/3(.
ينظر: المراجع السابقة.  )3(

وهي ما ورد في المطلب الثاني من المبحث الرابع من الفصل الثاني من الباب الأول.  )4(
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بالديــن تختلف من بلد إلى بلد ومن زمــن إلى زمن، فيرجح جانب من عضد 
الدلالة التي يدعيها العرف، فإن كان العرف دل على تضمنها الاعتراف بالدين 
فيكــون القــول الثاني هو المرجح، وإلا رجح القــول الأول، وأما إن تطابقت 
دلالــة اللفظ مع ما ذكره الفقهاء فلعل الراجــح القول الثاني؛ لأن دلالة اللفظ 
على الحوالة وعدم احتمالها الوكالة، وإضافتها إلى دين الدائن كلها كافية عن 

إقرار المحيل واعترافه بأصل الدين.

ثمرة الخلاف:

لعل ثمرة الخاف تظهر بثبــوت الحوالة وانتقال حق الدائن إلى المحال 
عليــه ونحوها من ثمرات عقد الحوالة، وهذا علــى القول بتقديم قول مدعي 
الحوالة، وأما إن قدم قول مدعي الوكالة، فيقبضه الدائن، فإن تعذر أو لم يقبل 

الدائن الوكالة كان له أن يرجع على المدين.

سبب الخلاف:

لعل ســبب الخــاف -والله أعلم- هــو في لفظ: )أحلتــك بدينك( هل 
يتضمــن الإقرار بدين المحتــال أم لا، فمن قال بعدم تضمنه اشــترط اعتراف 
المحتــال بدين المحيل، وأما من قال بأنه يتضمــن الاعتراف بالدين اكتفى به 

ولم يشترط الاعتراف.
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قرينة: ءهاهر الحالق

المطلب الثاني
أثر قرينة: )ظاهر الحال( على هذه المسألة

][
إن أثــر قرينــة: )ظاهــر الحــال( على هــذه المســألة واضح بيــن، وذلك 

من وجهين:

الوجــه الأول: أنها عمــدة كا القولين في هذه المســألة على تقديم قول 
مدعــي الحوالــة؛ وذلك لأن ظاهر اللفظ ووضعه يــدل على الحوالة ولا يدل 

على الوكالة.

الوجه الثاني: أن اســتدلال القولين في هذه المســألة على بقرينة: )ظاهر 
الحال( تنوع، فقد استدل أصحاب القول الأول بها على الإثبات بترجيح قول 
مدعي الحوالة بأنها لا تدل إلا على الحوالة، واســتدل أصحاب القول الثاني 
بهــا على نفي دلالة اللفــظ المتفق عليه - على قول خصــم مدعي الحوالة - 
بأنهــا لا تــدل على الوكالــة، فبقي قول مدعــي الحوالة هو مــا دل عليه لفظ: 

)أحلتك بدينك( بظاهره.





فهرس الموضوعات

المبحث السادس
الاختلاف في دعوى بنوة اللقيط)))

وفيه مطلبان:
المطلب الأول: دراسة المسألة فقهيًا.

المطلب الثاني: أثر قرينة: )ظاهر الحال( على هذه المسألة.

ينظر: كشاف القناع: )237/4(.  )1(
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المطلب الأول

دراسة المسألة فقهيًا

][
صورة المسألة:

ادعــى زوجان نســب لقيط فقال الزوج: »هو ابني مــن زوجتي«، وادعت 

زوجته أنه ابنها منه، وادعت امرأة أخرى أنه ابنها، وخلت دعواهما من بينة من 

شهادة أو إقرار، أو وجدا، وقيل بتساقطهما، فمن يقدم قوله ويرجح جانبه من 

المرأتين؟

حكم المسألة:

اختلف الفقهاء في هذه المسألة على قولين:

القول الأول: أن المقدم قول زوجة مدعي البنوة، وهو مذهب الحنابلة)1(.

واستدلوا: بأنه لما ثبتت أبوة زوجها، كان ذلك ظاهرًا عاضدًا دعواها أنها 

أمه، فكان القول المقدم قولها)2(.

القــول الثاني: أنهما يتســاويان، ولا يقدم قول أحــد منهما على الأخرى، 

وهو احتمال عند الحنابلة)3(.

ينظر: الشرح الكبير: )344/16(، كشاف القناع: )237/4(.  )1(
ينظر: المرجعان السابقان.  )2(

ينظر: الشرح الكبير: )344/16(.  )3(
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قرينة: ءهاهر الحالق

واســتدلوا: بأنه لــو انفــردت كل واحدة منهمــا ألحق بها، فــإذا اجتمعتا 
تساوتا)1(.

وأمــا الحنفية والمالكية والشــافعية، فلم أجد لهم نصًا في هذه المســألة، 
ولكن أقرب ما وجدته:

أما الحنفية، فيقال: إن من أسباب ذلك أنه إذا ادعت امرأتان ولدًا، وأقامتا 
البينــة على ذلك، فيثبت نســبه منهما، وكذلــك لو ادعاه رجــان من امرأتين 
مختلفتين وأقاما البينة على ذلك، ثبت نسبه منهما ومن المرأتين، بل إذا ادعتاه 
المرأتان، وأقامتا البينة على ذلك ثبت نسبه منهما، وهذا عند أبي حنيفة خافًا 
للصاحبيــن)2(، وعليه تكون المرأتان المدعيتــان أمًا له عند أبي حنيفة ولا يرد 
النزاع المذكور في المســألة، ويرد عليه بالفرق بين هذه المســألة، والمســألة 
محــل البحــث: بعــدم البينة في المســألة محل البحــث أو ســقوطها، كما أن 
الطرفيــن في المســألة المذكورة تعادلا فــي الإثبات، وهذا بخاف المســألة 

محل البحث.

وقد وجدت مســائل رجحت فيها دعوى المرأة بيدهــا على اللقيط على 
دعــوى غيرها)3(، ولا يبعد اعتبار شــهادة الزوج لزوجته بمنزلــة اليد، فتكون 
مرجحة دعوى زوجته خصوصًا أن الحنفية رجحوا دعوى أن الولد من النكاح 
على غيره؛ فإذا ادعى الزوج أنه من زنى وادعت المرأة أنه من نكاح، ثم رجع 
الزوج وادعى بالنكاح قبل قوله، وجعل الحال كما قبل ادعائه بالزنا)4(، بل لو 

ينظر: المرجع السابق.  )1(
ينظر: المحيط البرهاني: )428/5-429(، حاشية ابن عابدين: )427/6(.  )2(

ينظر: المحيط البرهاني: )329-328/9(.  )3(
ينظر: المبسوط: )157/17(.  )4(
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ادعــى الــزوج أنه مــن زوجته وادعــت هي أنه مــن زوج قبله كان مــن الزوج 
المدعــي؛ لأن النســب بينهما ظاهر، وهــو الفراش، وما ادعــت غير معروف 
فيحال بالولد على الســبب الظاهر)1(، وهذه المسألة كذلك، فإن نسب اللقيط 
من الزوجين بســبب عقد النــكاح والفراش الظاهر بينهمــا، فيحال عليه، ولا 
يحــال على مــا ادعت المــرأة الأخرى من ســبب غير ظاهر، ويؤيــد ذلك أن 
الحنفية جعلوا تصديق الزوج بمنزلة البينة للمرأة على أن الولد منها، فســاووا 
بين تصديق الزوج وشهادة القابلة وقيام البينة في أن أحد هذه الثاثة كاف في 

إثبات دعوى المرأة)2(.

وأما المالكية، فلم أجد لهم نصًا في هذه المســألة، ولعل ذلك يرجع إلى 
أن الحال المذكورة في المسألة لا يصدق فيها أي من المتداعين ما لم يعتضد 
بقوله بقرينة دالة على صدق مدعيه كشهرته بموت أولاده وسماعه قول بعض 
العــوام إن طــرح الولد يوم ولادته عاش، فزعم أنــه طرحه لذلك ونحو ذلك، 
فيصــدق، وعليــه فــا تــرد المســألة المذكورة فــي المذهــب المالكــي بناء 

على ذلك)3(.

ينظر: المبسوط: )157/17(، حاشية ابن عابدين: )586/5(.  )1(
ينظر: حاشية ابن عابدين: )347-346/8(.  )2(

ينظر: منح الجليل: )248/8-249(، وهذا القول هو قول ابن القاسم من المالكية؛ كما   )3(
هــو مقرر أهمية قولــه في المذهب المالكي؛ فقد اقتصر عليه خليل في هذه المســألة، وينظر 
خاف بقية المالكية في: النوادر والزيادات: )403/9-406، 187/13(، وقد ذكر ما 
يمكــن التخريج عليه ونصــه: »وإن كان للصبي أم معروفة والولــد في يديها فصدقته في 
النــكاح وهما طارئان فهي امرأته والولد ولدهما وكذلــك الصبي بيد رجل فقالت المرأة 
هــذا ابنــي منك فهو ابنها وهذا زوجها إن كانا طارئين، وإن كانا من أهل البلد ممن يجهل 
لم أصدقهــما وإن تماديا علي الإقرار حددتهما.«)النــوادر والزيادات: )403/9(، وقريب 
 منــه: »وإن قدمت امــرأة ببلد ومعها ولد فادعاها رجــان كل واحد يقول هي زوجتي <
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قرينة: ءهاهر الحالق

وأما الشافعية فأقرب ما وجدته: أنه إذا تداعت امرأتان لقيطًا، وأقامت كل 
واحــدة بينــة لم يقبــل قول أي منهمــا، وأري القافــة فمن ألحقته بــه لحق بها 
وبزوجها)1(، وعليه فالأقرب لمذهب الشــافعية، ألاّ تصدق أي من المرأتين، 
ويعرض على القافة، فمن ألحقته به لحق بها، ويناقش هذا الكام: بأن المسألة 
المذكــورة تعارضــت فيها البينتــان، فكان ســقوط الدعوتيــن متوجهًا، وهذا 
بخــاف المســألة المذكورة، فإن تصديــق الزوج خاص بإحــدى الدعوتين، 
وعلى حال فهذا ما وجدته، والله أعلم بتحقيق قول الشافعية في هذه المسألة.

الترجيح:

لعــل الراجح -والله أعلم- هو النظر فيما يحتف بالتنازع من قرائن، كما 
لــو لم يحتمل عمر اللقيط إلا أن يكون من إحداهما، كما لو كان عمره اللقيط 
ثــاث ســنين، والرجل لــم يتزوجها إلا من ســنتين، وكانــت الأخرى زوجة 
لمدعــي البنوة ثــم فارقها قبل زواجه بالمدعية الأخــرى، ونحو ذلك، فيكون 
ذلــك مرجحًــا قول غيــر الزوجة، أو كان مــا توصل إليه الطــب من الحمض 
النــووي، أو القافة عاضدًا قول إحداهما، فيكون المرجح قولها، وأما إن خا 

>وهو ولد، فمن أنكرته منهما فا يلحق به الولد، وأما إضافتها الولد إلى أحدهما ولم يتقدم 
لأحدهما عليها ملك فقد أقرت له بالنكاح، ما لم يسبق إقرارها بالنكاح لغيره فتكون هي 
له زوجة، والولد له إن ادعاه، وإن لم يدعه وادعاه غيره وأقرت له، وأقرت أنه كان بينهما 
نكاح قبل ذلك، وأقر المضاف إليه بالولد فهو به لاحق، ولا أفرق بينهما وبين من قد ثبت 
نكاحه.« )النوادر والزيــادات: )191/13(( وعليه قد يقال: إن الأقرب لما ذكر تقديم 
قــول زوجــة مدعي النســب إذا كانا طارئين وفق مــا ذكر، ويكون ثبــوت نكاحها - في 
المســألة محل الدراســة - عاضدًا قولهــا ومرجحًا جانبها كما رجح جانــب أحد الرجلين 

مدعياً نكاح المرأة المذكورة، وأثبت نسب الولد منه بثبوت نكاح أمه منه.
ينظر: الحاوي الكبير: )58-57/8(.  )1(



770

فهرس الموضوعات

التنــازع عن ذلــك، فالراجــح تقديم قول زوجــة مدعي البنــوة، وذلك حماً 
لتصرفات المســلمين على الصحــة والكمال، فإنه إذا قيــل بتصديق قول غير 
الزوجة كان الولد ناشــئًا عن وطء شبهة أو زنا أو تحمل بماء الرجل ونحوها، 
وهذا خاف ما عليه المسلمين وخاف الأصل، فكان تقديم قول زوجة مدع 

البنوة حماً لنشأة الولد بطريقة شرعية صحيحة.

ثمرة الخلاف:

لعل ثمرة الخاف تظهر من خال ثبوت نسب الولد إلى إحدى المرأتين 
وما ينبني على ذلك من أحكام المحرمية، وغيرها، فإذا قيل بتقديم قول زوجة 
مدع البنوة كانت هذه الأحكام ثابتة في حقها، وأما إن قيل بتساويهما فا تثبت 

هذه الأحكام لأي من المدعيتين.

سبب الخلاف:

لعل سبب الخاف -والله أعلم- هو الخاف في تأثير ثبوت بنوة اللقيط 
للــزوج هل يكون ذلك ظاهرًا مرجحًا قول زوجته، أو لا، فمن قال: هو ظاهر 
مرجح قول زوجته رجح جانبها، ومن لم يجعله مرجحًا وجعل الأصل حاكمًا 
في هذا التنازع بتســاوي المدعيتين لعدم ما يرجح دعوى إحداهما فكان ذلك 

ا دعواهما. رادًّ
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المطلب الثاني
أثر قرينة: )ظاهر الحال( على هذه المسألة

][
إن أثر قرينة: )ظاهر الحال( على هذه المسألة بين من خال وجهين:

الوجه الأول: أن ثبوت بنــوة اللقيط للزوج اعتبر ظاهر حال مرجحًا قول 
زوجته، وذلك أنه إذا كان الزوج هو الأب فالظاهر أن زوجته هي الأم.

الوجــه الثانــي: أن من رجح قول زوجــة مدعي بنوة اللقيــط اقتصر على 
الاستدلال بهذه القرينة، فكل من -وجدته- نص على هذه المسألة جعل قول 
زوجة مدعي البنوة راجحًا لما عضد جانبها من ظاهر الحال بثبوت أبوة زوجها.





فهرس الموضوعات

المبحث السابع
أثر قرينة: )ظاهر الحال( على 

التطبيق القضائي
وفيه ثلاثة مطالب:

المطلــب الأول: أثر قرينة: )ظاهر الحال( على التطبيق القضائي في 
المبادئ القضائية.

المطلب الثانــي: أثر قرينة: )ظاهر الحال( على التطبيق القضائي في 
الأنظمة القضائية.

المطلب الثالث: أثر قرينة: )ظاهر الحال( على التطبيق القضائي في 
الأحكام القضائية.
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المطلب الأول
أثر قرينة: )ظاهر الحال( على التطبيق القضائي في المبادئ 

القضائية

][
إن الناظر في المبادئ القضائية يجد أثر قرينة: )ظاهر الحال( على ترجيح 

قول أحد المتداعين ظاهرًا من خال بعض المبادئ، ومن ذلك:

1- المبــدأ الصــادر من الهيئــة الدائمة بمجلــس القضاء الأعلــى برقم: 
)3/55(، وتاريــخ: 1413/04/07هـــ، والــذي ينص علــى أن: »الدعوى 
تســمع إلًا إذا ظهر مانع من سماعها؛ كالدعاوى التي يكذبها الحس والظاهر، 
والقاضي - بحكم معرفته بحال القضية وأطرافها - يكون لديه من مسوغات 

سماع الدعوى وموانعها ما ليس لدى مدققها«)1(.

2- المبــدأ الصــادر من الهيئــة الدائمة بمجلــس القضاء الأعلــى برقم: 
)6/576(، وتاريــخ: 1421/10/26هـــ، وهــو المبــدأ الصادر مــن الهيئة 
نفسها برقم: )4/193(، وتاريخ: 1426/02/18هـ، والذي ينص على أن: 
»الظاهــر معتبــر مــا لم يطــرأ ما يــرده بيقين، ولًا يعــدل عنه إلًا لحجة ســالمة 

من الرد«)2(.

المبادئ والقرارات: )ص474(، المبدأ ذو الرقم: )1855(.  )1(
المبادئ والقرارات: )ص35(، المبدأ ذو الرقم: )13(، والذي يظهر أن المقصود بالظاهر   )2(
هنا ظاهر الحال الذي هو خاف الأصل بدليل النص على الأصل في المبادئ في الصفحة 

نفسها من الجهة التي صدر عنها المبدأ نفسه.
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3- المبــدأ الصــادر من الهيئــة الدائمة بمجلــس القضاء الأعلــى برقم: 
)5/29(، وتاريــخ: 1422/01/10هـ، والذي ينص علــى أن: »الظاهر إذا 
وجد ما يصرفه أو يوهنه، فيلزم منه أن هناك تعاملًا خفيًا، ومن واجب القاضي 

التثبت من هذا«)1(.

4- المبــدأ الصــادر من الهيئــة الدائمة بمجلــس القضاء الأعلــى برقم: 
)6/859(، وتاريخ: 1424/11/27هـ، والذي ينص على أنه: »إذا لم يكن 
للســجين مال معروف في الســابق، فإن الأصل عدم التملك، وإن كان له مال 

فلا بد من ثبوت خروجه منه«)2(.

5- المبــدأ الصــادر من الهيئــة الدائمة بمجلــس القضاء الأعلــى برقم: 
)5/595(، وتاريــخ: 1425/06/28هـــ، والذي ينص علــى أنه: »إذا كان 
مدعي الإعســار سجيناً مدة طويلة، ولم يظهر له مال، فصرف النظر عن إثبات 

إعساره غير وجيه«)3(.

6- المبــدأ الصــادر من الهيئــة الدائمة بمجلــس القضاء الأعلــى برقم: 
)3/1205(، وتاريــخ: 1426/12/04هـ، والذي ينص على أنه: »إذا قوي 
جانــب المدعي بالمال بظاهر الحال، فيقوى جانبه بيمينه، ما دام حال المدعى 

عليه يؤيد حصول الفعل منه؛ لأن اليمين تشرع ممن جانبه أقوى«)4(.

7- المبــدأ الصــادر من الهيئــة الدائمة بمجلــس القضاء الأعلــى برقم: 
)4/1262(، وتاريخ: 1426/12/24هـ، والذي ينص على: »أن الاحتمال 

المبادئ والقرارات: )ص488(، المبدأ ذو الرقم: )1932(.  )1(
المبدئ والقرارات: )ص80(، المبدأ ذو الرقم: )143(.  )2(
المبادئ والقرارات: )ص81(، المبدأ ذو الرقم: )146(.  )3(

المبادئ والقرارات: )ص557(، المبدأ ذو الرقم: )2251(.  )4(
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الضعيف لا يعول عليه؛ لأنه ما من دليل إلا ويرد عليه احتمالات، لكن ما كان 
ظاهر التأثير اعتبر، وما كان بعيدًا عن القبول يطرح«)1(.

8- المبــدأ الصــادر من الهيئــة الدائمة بمجلــس القضاء الأعلــى برقم: 
)4/1271(، وتاريــخ: 1428/08/14هـــ، والــذي ينــص على أنــه: »إذا 

تعارض الأصل والظاهر، قدم الظاهر«)2(.

وبتأمل هذه المبادئ القضائية يتبين أمران:

الأمــر الأول: أن أقدم هذه المبادئ في عــام: 1413هـ، وآخرها في عام: 
1428هـ مما يدل على أهمية قرينة: )ظاهر الحال( وثبوت اعتبارها ومكانتها 
في التطبيــق القضائي بتكرر صــدور المبادئ المتعلقة بهــا على مدى خمس 

عشرة سنة.

الأمر الثاني: أن اعتبار قرينة: )ظاهر الحال( والنظر إليها في هذه المبادئ 
تنــوع، ففي المبــدأ الأول جعلت عدم مخالفــة قرينة: )ظاهر الحال( شــرطًا 
لســماع الدعوى والنظر فيها، وأما المبدأ الثاني فهو مقرر لحجية هذه القرينة 
ومؤكد لها، ومبين الحال التي يســوغ العدول فيها عن الأخذ بها، وأما المبدأ 
الثالث فكان موجبًا على القاضي اعتبار قرينة )ظاهر الحال( ودلالتها على أن 
ظاهــر اللفظ والفعل غير مقصود، وعليــه يتحقق من التعامل الخفي، وحقيقة 
التعامل بين المتداعين، وفي المبدأ الخامس اعتبرت صورة من قرينة: )ظاهر 
الحال( في نوع معين من الدعوى، وهي دعوى الإعسار، وذلك باعتبار ظاهر 
حال المعسر من سبق وجود مال له، وأنه يلزم لثبوت دعواه إثبات خاف هذا 

المبادئ والقرارات: )ص498(، المبدأ ذو الرقم: )1984(.  )1(
المبادر والقرارات: )ص538(، المبدأ ذو الرقم: )2174(.  )2(
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الظاهر بإثبات خروج هذا المال عن مدعي الإعسار، وأما الخامس فهو اعتبار 
صورة أخرى من قرينة ظاهر الحال، وهي: أن طول مدة سجن مدعي الإعسار 
موجــب النظر في دعواه وعدم صرف النظر عنهــا لوجود ظاهر حال يؤيدها؛ 
وذلك أنه لو كان عنده مال لم يصبر على مرارة الســجن وشــدته وطول مدته، 
وأما المبدأ الســادس فقرر قاعدة عامة في الإثبات بظاهر الحال، وأنه إذا كان 
مقويًــا حصــول الفعل المدعى مــن المدعى عليه، فيكون ذلــك مقويًا جانب 
المدعــي وأن تكون اليمين المتممة في جانبه، وأما المبدأ الســابع، فهو مؤكد 
لمــا ذكره المبدأ الثاني، ومبين الظاهــر المعتبر، وأنه ظاهر التأثير فقط دون ما 
كان بعيــدًا عــن القبول ضعيفًــا، وأما المبدأ الثامــن، فقرر قاعــدة عامة كثيرة 
التطبيــق على الوقائــع الفقهية والقضائية، وذلك بتقديــم الظاهر على الأصل 
عنــد تعارضهمــا، وهذا مقيــد بما ذكر في المبادئ الســابقة مــن كون كل من 

الأصل والظاهر قويًا معتبرًا وليس احتمالًا ضعيفًا أو محتماً.
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المطلب الثاني
أثر قرينة: )ظاهر الحال( على التطبيق القضائي في الأنظمة 

القضائية

][
إن الناظــر في الأنظمة القضائية يجدها اعتبرت قرينة: )ظاهر الحال( وما 
احتــف بالوقائع من قرائن، ومــن ذلك ما نص عليه نظــام الإثبات، فقد اعتبر 

هذه القرينة في عموم أدلة الإثبات، ومن ذلك:

مــا نص عليه في المــادة الرابعــة: »دون الإخال بأحكام هــذا النظام إذا 
تعارضــت أدلة الإثبــات ولم يمكــن الجمع بينهــا، فتأخذ المحكمــة منها ما 

يترجح لها من ظروف الدعوى...«.

واعتبره في خصوص بعض أدلة الإثبات، ومن ذلك:

1- ما نصت عليه المادة السادسة عشرة: »...2- لًا يقبل الإقرار إذا كذبه 
ظاهر الحال«.

2- مــا نصت عليه المادة التاســعة والعشــرون: »...2- مــن احتج عليه 
بمحــرر عادي وناقش موضوعــه أمام المحكمة فلا يقبل منه أن ينكر بعد ذلك 

صحته، أو أن يتمسك بعدم علمه بأنه صدر ممن تلقى عنه الحق«.

3- ما نصت عليه المادة الرابعة والثاثون: »1- يجوز للخصم أن يطلب 
مــن المحكمة إلــزام خصمه بتقديم أي محرر منتج فــي الدعوى يكون تحت 
يــده.... 2- لا يقبل الطلب المشــار إليه في الفقرة )1( مــن هذه المادة ما لم 
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يستوف العناصر الآتية:... ب- الدلًائل والظروف التي تؤيد أن المحرر تحت 
يد الخصم...«.

4- ما نصت عليه المادة السادســة والثاثون: »1- للخصم في الدعوى 
التجاريــة أن يطلب من خصمــه تقديم محرر ذي صلــة بالدعوى أو الاطاع 
عليــه، وتأمر المحكمــة بذلك وفق الضوابط الآتيــة:... 2- إذا امتنع الخصم 
عــن تقديم ما أمرت المحكمة بتقديمه إلى خصمه وفق أحكام الفقرة )1( من 

هذه المادة، فللمحكمة أن تعد امتناعه قرينة«.

5- مــا نصت عليه المــادة الثامنة والثاثــون: »1- للمحكمة أن تقدر ما 
يترتــب علــى العيوب الماديــة في المحرر من إســقاط حجيته فــي الإثبات أو 
إنقاصها، ولها أن تأخذ بكل ما تضمنه المحرر أو ببعضه. 2- إذا كانت صحة 
المحرر محل شــك في نظر المحكمة، فلها أن تســأل من صدر عنه، أو تدعو 

الشخص الذي حرره ليبدي ما يوضح حقيقة الأمر فيه«.

6- مــا نصت عليه المادة الأربعــون: »إذا أنكر من احتــج عليه بالمحرر 
العادي خطه أو إمضاءه أو ختمه أو بصمته، أو أنكر ذلك خلفه أو نائبه أو نفى 
علمــه به، وظل الخصــم الآخر متمســكًا بالمحرر، وكان المحــرر منتجًا في 
النزاع، ولم تكف وقائع الدعوى ومســتنداتها في إقناع المحكمة بصحة الخط 

أو الإمضاء أو الختم أو البصمة، فتأمر المحكمة بالتحقيق بالمضاهاة...«.

7- مــا نصت عليه المادة الرابعة والأربعون: »1- يكون الادعاء بالتزوير 
فــي أي حالة تكــون عليها الدعــوى، ويحــدد المدعي بالتزويــر كل مواضع 
التزوير المدعى به وشــواهده....2- إذا كان الادعاء بالتزوير منتجًا في النزاع 
ولــم تكــف وقائع الدعوى ومســتنداتها لإقنــاع المحكمة بصحــة المحرر أو 
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بتزويــره، ورأت أن إجــراء التحقيق الذي طلبه المدعــي بالتزوير منتج وجائز 

أمرت به...«.

8- مــا نصــت عليه المــادة الحادية والخمســون: »... 2- مبــدأ الثبوت 

بالكتابــة هــو: كل كتابة تصدر من الخصم ويكون من شــأنها أن تجعل وجود 

التصرف المدعى به قريب الًاحتمال«.

9- مــا نصت عليه المادة الثانية والســتون: »إذا تعــذر التحقق من صحة 

الدليل الرقمي بسبب لا يعود للخصوم، فتقدر المحكمة حجيته بما يظهر لها 

من ظروف الدعوى«.

بــل عقد المنظم فصاً للقرائن تناول فيه القرائن التي تتعلق بظاهر الحال 

ســواء كانــت منصوصًــا عليها أو مســتنبطة من قبــل المحكمــة أو عن طريق 

الوســائل العلمية؛ كما في المــادة الرابعة والثمانين والخامســة والثمانين من 

نظام الإثبات، وجعلت القرائن المنصوص عليها شرعًا أو نظامًا مغنية عن أي 

طريــق آخر من طــرق الإثبــات، وأجازت للمحكمــة اســتنباط قرائن أخرى 

للإثبــات مســتندة على ما طرح أمامها على أن تكون فــي الأحوال التي يجوز 

فيها الإثبات بالشهادة)1(، إضافة إلى الوسائل العلمية.

وهــو مــا نصت عليه المــادة: )65( من نظام الإثبــات، ونصها: »يجوز الإثبات بشــهادة   )1(
الشــهود مــا لم يرد نص يقضي بغــير ذلك«، وينظــر تفاصيلها في: تســهيل نظام الإثبات 

للدكتور: عبد الرحمن اللحيدان: )ص72-70(.
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المطلب الثالث
أثر قرينة: )ظاهر الحال( على التطبيق القضائي في الأحكام 

القضائية)))

][
الحمــد لله والصاة والســام على رســول اللــه أما بعد: فلــدى الدائرة 
التجارية السابعة عشــر وبناء على القضية رقم 439431044 لعام 1444هـ 

المدعي: )...( المدعى عليه: شركة )...( ذات شخص واحد.

)الوقائع(

الدعوى:

تتلخــص وقائع هذه الدعوى بالقدر الازم للحكم فيها أن )...( بالوكالة 
رقم 433973725 عن المدعية سبق أن تقدمت بائحة دعوى إلى المحكمة 
التجاريــة بجدة ذكــرت فيها: بالإشــارة لعقد توريــد مياه التحليــة بين طرفي 
الدعــوى والمحــرر بتاريــخ 2016/8/1م على أن ]يقــم[)2( الطرف الأول 
)موكلتي/ مؤسســة )...(( بتوريــد المياه للطرف الثانــي بمبلغ )300( ريال 
للرد الواحد سعة 30 طن. )مرفق1: العقد( وبناء على الفقرة الرابعة والخامسة 
مــن العقد والتــي تنص على: أن يلتزم الطرف الثاني بدفع المســتحق بعد 15 
يومًا كل نهاية شــهر ميــادي، وأن يلتزم الطرف الأول بتوقيــع الطرف الثاني 
على ســندات المســتلم. وبناء على الفاتــورة المجمعة الآجلة على الشــركة 

حكم منشور في البوابة القضائية العلمية بالرابط:  )1(
https://sjp.moj.gov.sa/Filter/AhkamDetails/44990.

هكذا في الأصل ولعل الصواب: يقوم.  )2(
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المدعى عليهــا بعدد )691( رد مياه بإجمالي مبلغ قــدره )207.300( مئتا 
وسبعة آلاف وثاثمئة ريالًا، والتي تم استامها والتوقيع عليها من قبل الشركة 
المدعى عليها، بالإضافة لوجود سندات تفيد الاستام )مرفق2: فاتورة( ولم 
تسدد المدعى عليها المبلغ المستحق عليها حتى الآن. وانتهت في طلبها إلى 
إلزام المدعى عليها بأن تدفع للمدعية مبلغًا قدره )207.300( مئتا وســبعة 
آلاف وثاثمئــة ريــالًا، ومبلغًا قــدره )20.000( عشــرون ألف ريــالًا لقاء 
التعويــض عــن أضرار التقاضي. وقدمت ســندًا لطلبها تمثلــت في: 1- عقد 
محــرر موقع من الطرفيــن. 2- فاتورة آجلة موقعة مــن الطرفين. 3- خطاب 

الإنذار 4- سندات استام موقعة.

الجواب:

ثــم أرفقت وكيلة المدعــى عليها مذكرتها الجوابيــة والمتضمنة بإقرارها 
بصحة العقــد المبرم بين طرفي الدعوى، وأنكرت اســتحقاق المدعية لمبلغ 
المطالبة، لعدم تقديم المدعية ســندات استام موقعة من المدعى عليها، كما 
أن المدعــى عليها ســددت للمدعيــة بموجب كشــف الحســاب مبلغًا قدره 
)157.950( مئة وخمســة وســبعون ألفًا وتســعمئة وخمســون ريالًا، وتقر 
المدعى عليهــا للمدعية بمبلغ قدره )91.200( واحد وتســعون ألفًا ومائتا 
ريالًا، وانتهت في جوابها ودفوعها إلى الحكم بالمبلغ الذي أقرت به المدعى 

عليها للمدعية ورد ما زاد عنه.

المرافعة:

وبعــد قيد الائحــة قضية بالرقم الوارد في مســتهل هــذا الحكم أحيلت 
للدائرة وعقدت لنظرها جلســة مرافعة عن بعد بتاريخ 1444/1/27هـ عبر 
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الاتصال المرئي، وحضرت )...(، بصفتها وكياً عن المدعية )...(، بموجب 
الوكالــة رقم )433973725( وتاريخ 1443/8/12هـ الصادرة عن )كتابة 
عدل جنــوب جدة(، كما حضــرت )...(، بصفتها وكياً عــن المدعى عليها 
)...(، بموجــب الوكالــة رقــم )435886140( وتاريــخ 1443/2/18هـ 
الصــادرة عــن )الخدمات الإلكترونية(. وتشــير الدائرة إلــى أنها عقدت هذه 
الجلســة التحضيرية بنــاء على المادة التســعين مــن الائحــة التنفيذية لنظام 
المحاكم التجارية، كما تشير الدائرة إلى أنه بعد اطاعها على صحيفة الدعوى 
تبين تحققها من الاختصاص القضائي، وفي ســبيل التحقق من شــروط قبول 
الدعــوى ســألت الدائرة المدعية وكالــة عن تحرير دعواهــا وتحديد طلباتها 
وبينتها فأحالت إلــى صحيفة الدعوى ومرفقاتها. ثم ســألت الدائرة المدعى 
عليها وكالة عن جوابها وحصر دفوعها وطلباتها فأحالت إلى مذكرتها المشار 
لهــا بعاليه. وتشــير الدائرة إلى أنه بعــد اطاعها على ملــف القضية الدعوى 
سألت وكيلة المدعية هل سددت المدعى عليها لموكلتها أي مبلغ منذ تاريخ 
التعاقد، فأجاب بقولها: إن العاقة العقدية بين طرفي الدعوى بدأت منذ عام 
2016م، وكانت هناك ســدادات من المدعى عليها لموكلتي، غير أن كشــف 
الحساب الذي أرفقته وكيلة المدعى عليها يتعلق بعام 2019م ومبلغ المطالبة 
يتعلق بعام 2020م بموجب فواتير الاستام المرفقة حيث إن جميع تواريخها 
بعام 2020م. وتشــير الدائرة إلى أن وكيلة المدعية قررت بقولها: إني أحتفظ 
بالمطالبة بالتعويض عن أضرار التقاضي في دعوى مســتقلة. ثم قررا الطرفان 
الاكتفاء بما ســبق. ونظــرًا لصاحية الفصل في القضية قــررت الدائرة إقفال 

باب المرافعة مصدرة حكمها محمولًا على الأسباب الآتية:
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)الأسباب(

فبنــاء على ما تقــدم، ولما حصرت وكيلــة المدعية دعواها فــي المطالبة 
بإلزام المدعى عليها بأن تدفع لموكلتها مبلغًا قدره )207.300( مئتا وسبعة 
آلاف وثاثمئــة ريالًا لقاء توريــد المدعية للمدعى عليها ميــاه التحلية، ولما 
أقــرت وكيلة المدعى عليهــا بالعاقة العقدية بين طرفــي الدعوى، وأنكرت 
اســتحقاق المدعيــة لمبلغ المطالبة، ودفعت بســداد موكلتهــا للمدعية مبلغًا 
قدره )157.950( ريال بموجب كشــف الحساب المرفق وطالبت بالحكم 
بمبلــغ قــدره )91.200( ورفض مــا زاد عنه، ولما كان دفــع وكيلة المدعى 
عليها غير وجيهًا؛ إذ إنه باطلاع الدائرة على كشــف الحساب المرفق تبين لها 
أنــه متعلــق بعام 2019م، وســندات الًاســتلام متعلقة بعــام 2020م، كما أن 
وكيلــة المدعى عليها لم تبين كيفية حســاب المبلغ الذي أقــرت به موكلتها، 
حيث إنه بحســاب المبلغ المســدد مــن المدعى عليها للمدعيــة وخصمه من 
مبلــغ المطالبة يظهــر الصافي )50).49( ريال، واســتنادًا لما ورد في الفقرة 
الثانية من المادة السادســة عشــرة من نظام الإثبات الصادر بالمرسوم الملكي 
رقم )م/)4( وتاريخ 5/26/)144هـ ونصها: لًا يقبل الإقرار إذا كذبه ظاهر 
الحــال، وحيث الحال ما ذُكــر فترى الدائرة عدم وجاهة دفــع وكيلة المدعى 
عليها، ولما قدمت وكيلة المدعية سندات الاستام موقعة من المدعى عليها، 
ولما نصت الفقرة الأولى من المادة التاســعة والعشــرين من ذات النظام على 
ر العادي صادرًا ممن وقعه وحجة عليه؛ ما لم ينكر صراحة ما  أنه: يعد المحرَّ
هو منســوب إليه من خــط أو إمضاء أو ختم أو بصمــة، أو ينكر ذلك خلَفُه أو 
ينفي علمه بأن الخط أو الإمضاء أو الختم أو البصمة هي لمن تلقى عنه الحق، 

الأمر الذي تنتهي معه الدائرة إلى الحكم الوارد بمنطوقه.
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)نص الحكم(

حكمــت الدائــرة: بإلــزام المدعــى عليها شــركة رواد المدائن للإنشــاء 
والتعمير ذات شخص واحد )سجلها التجاري رقم: )...(( بأن تدفع للمدعية 
)...( )ســجلها المدني رقم: )...(( مبلغًا قدره )207.300( مئتان وســبعة 
آلاف وثاثمئــة ريالًا. وبالله التوفيق، وصلى اللــه على نبينا محمد وعلى آله 

وصحبه وسلم.

الًاستئناف:

الحمــد للــه والصــاة والســام على رســول الله أمــا بعد: فلــدى دائرة 
الاســتئناف الأولى وبنــاء على القضية رقــم 439431044 لعــام 1444هـ 

المدعي: )...( المدعى عليه: )...( ذات شخص واحد

)الوقائع(

وبمــا أن وقائع هــذه القضية قد أوردها حكم الدائــرة الابتدائية، فإن هذه 
الدائــرة تحيل إليه، وتتلخص في أن المدعي وكالــة تقدم بائحة يطالب فيها 
بإلــزام المدعــى عليها بــأن تدفع لموكلتهــا مبلغًا قــدره )207.300( مئتان 
وســبعة آلاف وثاثمئة ريالًا لقاء توريــد المدعية للمدعى عليها مياه التحلية، 
وبإحالة القضية إلى الدائرة الســابعة عشــر بالمحكمــة التجارية بجدة نظرتها 
على النحو الموضح بضبوطها وأصدرت بشأنها حكمها في 1444/01/29هـ 
الذي قضى: بإلزام المدعى عليها شــركة )...( ذات شــخص واحد ]ســجلها 
التجاري رقم: )...( [ بأن تدفع للمدعية )...( ]ســجلها المدني رقم: )...( [ 
مبلغًــا قــدره )207.300( مئتــان وســبعة آلاف وثاثمئة ريــالًا، وبعد رفع 
القضيــة لدائــرة الاســتئناف الأولى بالمحكمــة التجارية بجــدة اطلعت على 
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الحكــم الصادر فيهــا والاعتــراض المقدم عليه المســتوفي قبوله الشــكلي، 
حددت لنظرها جلســة 1444/03/22هـ المنعقدة عن بعد، اطلعت الدائرة 
على حكم الدائرة الابتدائية ولائحة الاستئناف المقدمة من محامي المدعي، 

ولصاحية الدعوى للفصل فيها قررت الدائرة رفع الجلسة للمداولة.

)الأسباب(

وحيث اطلعت هذه الدائرة علــى حكم الدائرة الابتدائية الصادر في هذه 
الدعوى والاعتراض المقدم من المســتأنف الذي لم يخرج عما ســبق إبداؤه 
من الطرفين وســبق مناقشــته إبان نظر الدعوى، ولم يظهر منه ما يؤثر على ما 
خلــص إليــه الحكــم، الأمــر الذي تنتهــي معــه الدائرة إلــى تأييــده محمولًا 

على أسبابه.

)نص الحكم(

لذلــك حكمت الدائرة بقبول الاعتراض شــكاَ ورفضه موضوعًا وتأييد 
حكــم الدائرة )الســابعة عشــر( بالمحكمــة التجاريــة بجدة الصــادر بتاريخ 
)1444/01/29( فــي القضيــة رقــم )439431044( القاضــي: بإلــزام 
المدعى عليها شــركة )...( ذات شخص واحد ]سجلها التجاري رقم: )...( 
[ بــأن تدفــع للمدعيــة )...( ]ســجلها المدنــي رقــم: )...( [ مبلغًــا قــدره 
)207.300( مئتان وسبعة آلاف وثاثمئة ريالًا. وبالله التوفيق، وصلى الله 

على نبينا محمد وعلى آله وصحبه وسلم.

أثر قرينة: )ظاهر الحال( على الحكم القضائي:

يظهر أثر قرينة: )ظاهر الحال( على الحكم القضائي المذكور من جهتين:
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الأولــى: الأخذ بظاهر الحال المتمثــل في أن طلب المدعية متعلق بتنفيذ 
الاتفاقية في عام: 2020م، وما دفعت به المدعى عليها متعلق بعام: 2019م، 
فــكان دفعًــا غيــر مــاق لدعــوى المدعيــة، فكانــت مخالفــة ظاهــر الحال 

مسقطة للدفع.

الثانيــة: تناقــض دفــع المدعى عليهــا، فإنه لــو افترض ماقاتــه لدعوى 
المدعية، فإنه بخصم المدعى ســداده: )157.950( ريال من مبلغ الدعوى 
لا يظهر أن المتبقي المبلغ الذي أقرت المدعى عليها به بل يظهر أن المتبقي: 
)49.350( ريــال، وهــو مــا يجعل الإقــرار متناقضًــا ويكذبه ظاهــر الحال 

بالتناقض المذكور.
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الفصل الثاني
أثر قرينة: )الأمانة(

وفيه تمهيد، وستة مباحث:
المبحــث الأول: أثر قرينة: )الأمانة( في ترجيح قول أحد المتداعين 

في كتاب البيع والرهن.
المبحــث الثاني: أثر قرينة: )الأمانة( في ترجيح قول أحد المتداعين 

في باب الحجر.
المبحث الثالث: أثر قرينة: )الأمانة( في ترجيح قول أحد المتداعين 

في باب الوكالة.
المبحــث الرابع: أثر قرينة: )الأمانة( في ترجيح قول أحد المتداعين 

في باب الشركة.
المبحــث الخامــس: أثــر قرينــة: )الأمانــة( فــي ترجيح قــول أحد 

المتداعين في أبواب الإجارة، والوديعة، واللقيط
المبحث السادس: أثر قرينة: )الأمانة( على التطبيق القضائي.
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التمهيد
وفيه ثلاثة مطالب:

المطلب الأول: معنى القرينة.
المطلب الثاني: المستند الشرعي للقرينة.

المطلب الثالث: وجه كون هذه القرينة من القرائن المتعلقة بالظاهر.
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المطلب الأول
معنى القرينة

][
لغةً: قــال ابن فارس: »الهمزة والميم والنون أصــان متقاربان: أحدهما 
الأمانــة التي هــي ضد الخيانــة، ومعناها ســكون القلب؛ والآخــر التصديق، 
جُلَ أَمْنـًـا وأَمَنةً وأَمَانًا، وآمَننَيِ  والمعنيــان كما قلنا متدانيان... يقال: أَمِنتُْ الرَّ
انٌ إذا كان أَمِيناً... الأمَِينُ المُؤْتَمَن«)1(. يُؤمِننُي إيِمَانًا، والعرب تقول: رجل أُمَّ

وللأمانة في اللغة معان)2(:

ان ومُؤتَمَن؛ أي: ثقة حافظ. 1- الثقة: تقول: هو أمين وأمَّ

2- ويطلق الأمين على: المَؤتَمَن.

3- القوة: فالأمين: القوي.

4- نقيض الخيانة؛ لأنه يؤمن أذاه.

5- الطاعــات والعبــادات المفروضــة، ومنــه قوله تعالــى: ﴿ۋ ۅ 
ئە  ئە  ئا  ئا  ى  ى  ې  ې  ې  ې  ۉ  ۉ  ۅ 

ئو ئو ئۇ ئۇ ئۆ﴾)3(.

ينظر: مقاييس اللغة؛ مادة: )أمن(: )135-133/1(.  )1(
ينظــر: القاموس المحيط؛ مادة: )أمــن(: )ص1176(، النهاية؛ مادة: )أمن(: )79/1-  )2(

80(، لسان العرب؛ مادة: )أمن(: )167-163/1(.
سورة الأحزاب، الآية: )72(، وينظر: الجامع لأحكام القرآن: )244/17(.  )3(
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6- الأهــل ومن يخلفه منهــم والمال الذي يودع ويســتحفظ، ومنه قوله 
صلى الله عليه وسلـم: »أســتودع اللــه دينك وأمانتــك... «)1(؛ أي أهلــك ومن تخلفه 

بعدك ومالك الذي تودعه وتستحفظه أمينك ووكيلك.

7- بمعنى الأمان.

وأقرب ما ذكر من هذه المعاني هو المعنى الأول.

اصطلاحًا: اختلفت عبارات العلماء في تعريف الأمانة، ومن ذلك:

»ما يؤمن عليه«)2(.

»الاستنابة في الحفظ وذلك يعم حق الله وحق الآدمي«)3(.

ومنهم عرف من قامت به هذه الصفة فمن عباراتهم:

»الأميــن: هو الذي في يده مال غيره برضا المالك، أو برضا الشــارع، أو 
برضا من له ولاية عليه«)4(.

»الأميــن: هــو كل مــن حصلت العيــن بيده بإذن مــن الشــرع أو إذن من 
المالك«)5(.

جزء من حديث أخرجه أحمد في مســنده في مســند المكثرين، مســند عبد الله بن عمر بن   )1(
الخطاب، )416/1(، برقم: )4524(، والرمذي في ســننه في كتاب الدعوات، باب ما 
يقول إذا ودع إنسانًا، )ص782(، برقم: )3442(، وأبو داود في السنن في كتاب الجهاد، 
بــاب في الدعاء عند الوداع، )ص441(، برقم: )2597(، وصححه الألباني في صحيح 

سنن الرمذي: )418/3(، والأرنؤوط في تحقيقه للمسند: )119/8(.
الكليات: )ص187-186(. شرح حدود ابن عرفة: )ص448(.)2(   )3(

القواعد والأصول الجامعة؛ للسعدي: )88/7(.  )4(
شرح منظومة أصول الفقه وقواعده: )ص298(.  )5(
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»الأميــن: من لا يضمن كالمودع والمســتعير والمضــارب أو كان ضامناً 
كالمرتهن والمشتري وله الخيار وأشباه ذلك«)1(.

»هو كل من عــرف بحفظ الأمانة وصدق المعاملة ولم يعرف عليه خيانة 
لا في قليل ولا كثير«)2(.

»هو المؤتَمن على الشيء والمسلط عليه من قبل غيره؛ سواء أجعل أميناً 
من جهة مســتحق الأمانة بعقد من عقود الأمانــات؛ مثل المودَع، أو كان أميناً 
من قبل الشــرع في أمر من الأمور؛ كالوصي والملتقط، أو صار الشــيء أمانة 
في يد شخص بدون عقد ولا قصد؛ كما لو ألقت الريح في دار أحد مال جاره؛ 
فنظرًا لكونه لم يوجد عقد فا يكون ذلك المال وديعة عند صاحب البيت بل 

أمانة فقط«)3(.

وبتأمــل هــذه التعاريــف يظهر أنهــا تنوعت فيمــا قصد تناولــه وتعريفه، 
فبعضها عرف الأمانة بمثلها، كما في التعريف الأول، وبعضهم عرفها بالسياق 
الذي وردت فيه، كما في التعريف الثاني؛ فإنه ورد في سياق تعريف الوديعة، 
فكان مقاربًا أو مرادفًا له، وأما بقية التعريفات فعرفت من قامت به هذه الصفة 
ولعــل ذلك يرجع إلى أنهم قصدوا به تعريف من يرجح قوله باعتضاد الأمانة 
بجانبه، ثم اختلفوا فمنهم من عرف الأمين ببيان صفات ذاته، ومنهم من عرفه 
بصفــة قبضــه العين ودخولها تحــت يده، ومنهم مــن عرفه بأحوالــه وأنواعه 
وحكــم ضمانــه، فجعــل الأميــن نوعيــن: كل مــن لا يضمــن أو كان ضامناً 

وله الخيار.

موسوعة القواعد الفقهية: )233/7(. المرجع السابق: )427/12(.)1(   )2(
ينظر: معلمة زايد: )499/14(.  )3(
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قرينة: ءالأمانةق

ويظهــر أن أولى ما تعرف الأمانة المقصــودة بهذا الفصل بأنها: »حصول 
العيــن أو الحق تحت يد المأذون له بذلك من الشــارع أو ممن له التصرف فيه 

وكان المأذون له غير متهم«.

شرحه:

»حصول العين أو الحق«: أي: ليعم كل يمكن أن يقع تحت اليد

»تحــت يد« أي: أن الأمانة لا بد فيها أن يكون ما يتعلق به النزاع تحت يد 
المدعى عليه من قبل المالك، فأما إذا لم تكن تحت يده، فا ترد الأمانة عليه.

»المأذون له بذلك من الشارع أو ممن له التصرف فيه«: وذلك أن الإذن لا 
يخلو إما أن يكون من الشارع كبعض أنواع اللقطة، وإما أن يكون من المالك 

أو الوصي أو الولي أو الناظر أو الوكيل، وهذا إذن ممن له التصرف.

»وكان المــأذون له غير متهم«: وذلك لإخراج مــا نص الفقهاء على عدم 
قبول قولهم فيه، ويشمل تهمته في صفة قبضه أو تهمته فيما يدعيه؛ نحو: تلف 

العين من بين ماله)1(.

وينظر: تفاصيل وتنبيهات وقيود على هذه القرينة في: معلمة زايد: )503-502/14(،   )1(
القواعد الفقهية المتعلقــة بالرجيح: )1117/2-1121(، أقضية الخلفاء الراشــدين: 

.)488/1(
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المطلب الثاني
المستند الشرعي للقرينة

][
تنوعــت الأدلة الدالة على حجيــة قرينة: )الأمانــة( واعتبارها في ترجيح 

قول أحد المتداعين، فقد دل عليه الكتاب والسنة والوفاق والمعقول:

فمن الكتاب:

1- قوله تعالى: ﴿ٺ ٺ ٿ ٿ﴾)1(.

2- قوله تعالى: ﴿ۆ ۆ ۈ ۈ ۇٴ ۋ ۋ ۅ﴾)2(.

وجه الًاســتدلًال: أن الله سبحانه وتعالى أمر بأداء الأمانة، ولم يأمر بالإشهاد 
عليــه، وعليه فيكــون قول الأمين مقبولًا في هــذا الأداء؛ إذ لو لم يكن مقبولًا 

لأرشده -سبحانه- إلى الإشهاد كما في رد أموال الأيتام، فقال تعالى: ﴿بج 
بح بخ بم بى بي﴾)3()4(.

ڄ  ڦ  ڦ  ڦ  ڦ  ڤ  ڤ  ﴿ڤ  تعالــى:  قولــه   -3
ڄ ڄ ڄ﴾)5(.

وجــه الًاســتدلًال: أنه اللــه سبحانه وتعالى لما وعــظ الذي عليــه الدين من 
البخــس »دل ذلك على أن القول قوله فيه، ولولا أنه مقبول القول فيه لما كان 

سورة البقرة، الآية )283(. سورة النساء، الآية )58(.)1(   )2(
سورة النساء، الآية )6(.  )3(

ينظر: حاشية الرملي: )85/3(، والقواعد الفقهية المشتملة على الرجيح: )1122/2(.  )4(
سورة البقرة، الآية )282(.  )5(
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قرينة: ءالأمانةق

موعوظًــا بترك البخس، وهو لو بخس لم يصدق عليه، ومنه أيضا قوله تعالى: 
﴿ٹ ٹ ڤ ڤ ڤ ڤ ڦ ڦ ڦ﴾)1( دل ذلــك على أن 
الشــاهد إذا كتــم أو أظهــر كان المرجع إلى قوله فيما كتــم وفيما أظهر لدلالة 
وعظــه إياه بترك الكتمان على قبول قوله فيهــا وذلك كله أصل في أن كل من 
اؤتمن على شــيء فالقول قوله فيه كالمــودع إذا قال قد ضاعت الوديعة أو قد 

رددتها وكالمضارب والمستأجر وسائر المأمونين على الحقوق«)2(.

4- قولــه تعالــى: ﴿ڃ ڃ ڃ چ چ چ چ ڇ ڇ ڇ ڇ ڍ 
ڍ ڌ ڌ ڎ ڎ﴾)3(.

وجه الًاســتدلًال: أن اللــه عز وجل جعل الولي على القاصــر ينوب منابه، 
ويقبــل قوله عليه مع عدم اختيــار من القاصر، فالذي اســتأمنته وأمنته ووليته 
باختيــارك وفوضت إليه الأمر أولــى بالقبول واعتبار قولــه وتقديم قوله على 

قولك عند الاختاف)4(.

5- قوله تعالى: ﴿ڭ ڭ ڭ ۇ ۇ ۆ ۆ ۈ ۈ ۇٴ ۋ 
ۋ ۅ ۅ ۉ ۉ ې﴾)5(.

وجه الًاســتدلًال: أن الله عز وجل جعل الولــي مؤتمناً له التصرف في مال 
الســفيه، فا يعطيه ماله خشية إفســاده، بل يرزقه ويكسوه منه، ويفعل في هذا 
المال ما يفعل في ماله، فلزم قبول قوله فيما اؤتمن عليه)6(، وإلا لأرشــده الله 

عز وجل إلى الإشهاد كما في دفع المال إليه.

سورة البقرة، الآية )283(. أحكام القرآن؛ للجصاص: )65/2(.)1(   )2(

سورة البقرة، الآية )282(. ينظر: تيسير الكريم الرحمن: )202/1(.)3(   )4(
سورة النساء، الآية )5(. ينظر: تيسير الكريم الرحمن: )277-276/1(.)5(   )6(
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6- قوله تعالى: ﴿ ڻ ۀ ۀ ہ ہ﴾)1(.

وجه الًاســتدلًال: أن الأمين محســن في الجملة، وفي قبول قول خصمه 
إثبات للســبيل عليه، والله سبحانه وتعالى قد نفــاه عنه، فكان ذلك مقتضيًا تقديم 

قوله نفيًا للسبيل عنه)2(.

ومن السنة:

1- قوله صلى الله عليه وسلـم: »لًا ضمان على مؤتمن«)3(.

وجه الًاســتدلًال: أن النبي صلى الله عليه وسلـم نفى الضمــان عن الأمين، ويلزم 
منه أن يقبل قوله في نفي الضمان عن نفســه؛ إذ لو لم يقبل قول لثبت الضمان 

على المؤتمن وهو ما نفي بالحديث)4(.

ومن الوفاق:

اتفــق الفقهــاء)5( -في الجملــة- على الأخــذ بقرينة: )الأمانــة( بتعريفها 
المذكور ســابقًا؛ واعتبارها مرجحًا لقول أحد المتداعين، وســيأتي - إن شاء 

الله تعالى - في مسائل هذا الفصل ما يثبت ذلك ويبينه.

سورة التوبة، الآية )91(. ينظر: الشرح الممتع: )304/10(.)1(   )2(
أخرجــه البيهقــي في الســنن الكــبرى في كتــاب الوديعــة، بــاب لا ضمان عــلى مؤتمن،   )3(
)473/6(، برقــم: )12700(، وضعف إســناده، وقال عنه الألبــاني في إرواء الغليل: 
)386/5( بعد أن ذكر طرقه: »فهذه ثاث طرق عن عمرو بن شعيب، وهى وإن كانت 
ضعيفة فمجموعها مما يجعل القلب يشــهد بأن الحديث قد حدث به عمرو بن شــعيب، 
وهو حســن الحديث لاســيما، وقــد روى معناه عن جماعــة من الصحابة ســاق البيهقي 

معلمة زايد: )504/14(.أسانيدها إليهم«.  )4(
ينظــر: معلمة زايــد: )504/14(، القواعــد الفقهية المتعلقة بالرجيــح: )1121/2-  )5(

1122(، وناقش في المرجع الأخير المسائل التي ترد على الاتفاق المذكور.
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قرينة: ءالأمانةق

ومن المعقول:

دل المعقــول علــى اعتبار قرينة: )الأمانة( وترجيح مــن اعتضد قوله بها، 

وذلك من وجوه:

الوجه الأول: أنه لا معنى للأمانة إلا انتفاء الضمان؛ لأن التلف في أيديهم 

كالتلــف في يد المالك، ولا ينتفي الضمان إلا بقبول قوله، وإلا للزم الضمان 

باحتمال التلف، وهو لا يلزمه الضمان مع تحققه، فلزم قبول قول الأمين)1(.

الوجــه الثاني: أن خصم الأمين معتــرف بأمانته، ولذا وضع الأمانة عنده، 

فيلزمه حينئذ قبول قوله؛ لأن الأصل بقاء ما كان على ما كان، فالأمين متمسك 

بهذا الأصل، ومستصحب لحال الأمانة وأصل براءة الذمة، وأما خصمه، فهو 

يدعــي خاف الأصل بطروء أمر عــارض بالخيانة، والقاعــدة: أن البينة على 

المدعــي واليمين على مــن المدعى عليه، والأمين مدعــى عليه وخصمه هو 

المدعي، فلم يكن قوله مقبولًا إلا ببينة، وكان القول المقدم قول الأمين)2(.

الوجه الثالث: أنه يقبل قــول الأمين »لئا يزهد الناس في قبول الأمانات 

فتفوت المصالح المترتبة على حفظ الأمانات«، ولا يجد الإنســان من يحفظ 

أمانته)3(.

ينظــر: شرح قواعد ابــن رجــب: )345/1(، القواعد والأصول الجامعة؛ للســعدي:   )1(
)89/7(، موسوعة القواعد الفقهية: )345/7(.

ينظــر: القواعد والأصول الجامعة؛ للســعدي: )99/7(، الشرح الممتع: )304/10(،   )2(
القواعد الفقهية المشتملة على الرجيح: )1123/2(.

الذخيرة: )41/11(.  )3(
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المطلب الثالث

وجه كون هذه القرينة من القرائن المتعلقة بالظاهر

][
إن قرينة: )الأمانة( من القرائن المتعلقة بالظاهر، ويظهر ذلك من وجهين:

الوجه الأول: أنها نوع من ظاهر الحال، ويظهر ذلك من جهتين:

الأولــى: ذلــك أن وصف الأمانة اســتمد مــن إذن الشــارع أو إذن من له 

التصــرف فيها، وهذا يدل عليه ظاهر الحال، فإنــه قبل وجود هذا الإذن أو ما 

يدل عليه غير مأذون فيه، وبعد هذا الإذن أصبح القابض أميناً مقبول القول.

الثانيــة: أن المــودِع ائتمن هذا الأمين، فكأنه ســلم له قيــاده، وجعل قوله 

مقبــولًا بذلك عليه، فلم يُعتمد في قبول قوله - في هذا التصور - على أصل، 

وإنما على تسليم خصمه له وائتمانه إياه.

الوجه الثاني: أن الأمين في صور كثيرة مدعٍ صورة - وإن كان مدعى عليه 

معنــى -، كما فــي دعواه الرد في الوديعة، فإن الأصــل بقاء العين عنده وعدم 

الــرد، وهو يدعي خافه وطروء ما ينقضه، والمودِع مدعًى عليه صورة - وإن 

كان مدعيًا معنى-؛ وذلك لتمســكه بالأصل المذكــور؛ وذلك أن المودِع في 

المعنى يدعي على الأمين الضمان والأمين ينكره فكان القول المقدم قوله)1(، 

فكان موقفه الصوري ضد الأصل فكان ظاهرًا.

ينظر: القول لمن في المدعي والمدعى عليه: )ص21-20(.  )1(
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المبحث الأول
أثر قرينة: )الأمانة( في كتاب البيع والرهن

وفيه أربعة مطالب:
المطلــب الأول: اختلاف البائع والمشــتري في غلــط البائع بالثمن 

الذي اشترى به.
المطلــب الثانــي: الًاختــلاف مع العــدل في تلــف العيــن بالتعدي 

والتفريط.
المطلــب الثالــث: اختــلاف الراهن مــع العدل في قبــض الثمن من 

المشتري.
المطلــب الرابع: اختلاف الراهن والمرتهن في تلف العين المرهونة 

حيث لزمت المرتهن.
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المطلب الأول
اختلاف البائع والمشتري في غلط البائع بالثمن الذي اشترى به)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

تعاقــد البائع والمشــتري مرابحة، ثم ادعى البائع أنه اشــتراه بأزيد ما ذكر 
للمشــتري؛ كما لو تعاقد -مرابحة- أنه اشــتراه بمئة ثم ادعى البائع أنه اشتراه 
بأزيــد مما تعاقد عليه، وأنكر ذلك المشــتري، وخا قولهما عن بينة من إقرار 

أو شهادة، أو وجدا وقيل بتساقطهما، فمن يقدم قوله ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

اختلف الفقهاء في هذه المسألة على أقوال خمسة:

القــول الأول: أنــه لا يقبــل قــول البائــع)2(، ويكــون القول المقــدم قول 
المشتري، وهو مذهب الحنفية)3(، والمذهب عند الحنابلة)4(.

ينظر: كشاف القناع: )231/3(.  )1(
عــلى خاف بينهم في قبول قوله عند إقامتــه البينة ينظر فيه: المحيط البرهاني: )10/7(،   )2(
الشرح الكبــير والإنصاف: )443/11-448(، وكذلك على خاف عندهم في اليمين 

ينظر: المحيط البرهاني: )10/7(.وعدمها تنظر المراجع نفسها.  )3(
ينظر: الــشرح الكبير والإنصــاف: )443/11-448(، كشــاف القنــاع: )231/3-  )4(

232(، شرح المنتهى: )220/3(.



80(

فهرس الموضوعات

قرينة: ءالأمانةق

واســتدلوا: بأن البائع أقر بالثمن أولًا، وتعلق به حق الغير، فلم يقبل قوله 
في الرجوع عنه وادعاء الغلط؛ كما لو ادعى المضارب الغلط في الربح بعد أن 

أقر به)1(.

القول الثاني: أنه لا يقبل قول البائع، ويكون القول المقدم قول المشتري، 
مــا لم يعضــد قول البائع ظاهر يقــوي جانبه، فيقبل قولــه بيمينه، وهو مذهب 

المالكية)2(.

ويســتدل لهــم على عدم قبول قــول البائــع، وتقديم قول المشــتري: بما 
استدل به أصحاب القول الأول.

وأما إذا عضد قول البائع ظاهر حال فيســتدل لهم: بأن ظاهر الحال مؤيد 
قول البائع ومظهر صدقه، فيكون ذلك مقويًا جانبه، فيكون القول المقدم قوله.

القــول الثالــث: أنــه إن كان الغلط محتمــاً، فيكون القــول المقدم قول 
المشــتري بيمينه، وأما لم يكن محتماً، فا يلتفت لدعوى البائع ولا تســمع، 

وهو مذهب الشافعية)3(.

واســتدلوا علــى عدم الًالتفات لدعــوى البائع إذا لم يكــن الغلط محتملًا 
بالتالي:

ينظر: كشاف القناع: )231/3-232(، شرح المنتهى: )220/3(.  )1(
ينظر: الذخــيرة: )180/5(، التوضيح: )550/5-551(، منــح الجليل: )279/5(   )2(

وذكروا مثالين للظاهر: الكتابة على السلعة، وحالها.
ينظــر: الحاوي الكبــير: )284/5(، العزيــز شرح الوجيز: )326/4-327(، أســنى   )3(
المطالــب: )95/2(، نهاية المحتــاج: )116/4-117(، تحفــة المحتاج: )437-436( 
ويمين المشري عندهم بطلب البائع على عدم علمه بغلط البائع في الثمن وأن حقيقته ما 

ادعاه لبائع.
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1- أنــه مكــذب لقوله الأول، وقولــه الأول مكذب لقولــه الثاني وبينته، 
ومن حفظ عليه إكذاب بينته ردت عليه ولم يسمع منه)1(.

2- أنه رجوع عن الإقرار بحق آدمي فلم يقبل)2(.

وأما إذا كان الغلط محتملًا، فاســتدلوا: بأن بيــان أعذار البائع يحرك ظن 
صدقه، فسمعت دعواه، وكان له أن يطلب يمين المشتري)3(.

القول الرابع: أنه يقبل قول البائع بيمينه، وهو رواية عند الحنابلة)4(.

واســتدلوا: بأن المشــتري لما دخل مع البائــع في المرابحة فقــد ائتمنه، 
وقول الأمين مقدم بيمينه، فكان القول المقدم قوله)5(.

ونوقــش: بــأن كــون البائــع مؤتمنـًـا لا يوجــب تقديــم قوله فــي الغلط؛ 
كالمضــارب إذا أقر بربــح ثم قال: غلطت، فا يقبل قولــه - مع أنه مؤتمن - 

فكذلك البائع هنا)6(.

القــول الخامس: أنه يقبل قول البائع إذا كان معروفًا بالصدق، وهو رواية 
عند الحنابلة)7(.

ينظر: الحاوي الكبير: )284/5(، أسنى المطالب: )95/2(، نهاية المحتاج: )116/4-  )1(
ينظر: نهاية المحتاج: )117-116/4(.117(.  )2(

ينظر: العزيز شرح الوجيز: )326/4-327(، نهاية المحتاج: )117-116/4(.  )3(
ينظر: الــشرح الكبير والإنصــاف: )443/11-448(، كشــاف القنــاع: )231/3-  )4(

.)232
ينظر: الشرح الكبير: )443/11-444(، كشاف القناع: )231/3(.  )5(
ينظر: الشرح الكبير: )443/11-444(، كشاف القناع: )232/3(.  )6(

ينظر: الــشرح الكبير والإنصــاف: )443/11-448(، كشــاف القنــاع: )231/3-  )7(
.)232



805

فهرس الموضوعات

قرينة: ءالأمانةق

ويســتدل لهم: بــأن معرفة البائع بالصدق مقوية جانبــه، فكان ذلك ظاهر 
حال يجعل قوله مقبولًا.

يناقش: بأن كون البائع معروفًا بالصدق من الأمور التي قد تخفى، كما أنه 
لا يصح معيارًا للترجيح، فإنه حكي الإجماع على أن دعوى أتقى أهل الأرض 
على أفجرهم أو العكس ليس موجبًا ترجيح قول هذا التقي على خصمه -كما 
سبق في التمهيد-، وإنما العبرة بالظاهر، نعم، قد يرجح إن كان هذا الفاجر أو 
الكاذب معروفًا بالادعاءات الباطلة على أهل الصاح ليستولي على أموالهم 
بالباطــل لتورعهم عن اليمين، ونحو ذلك، فقــد يقال بترجيح قول المعروف 
بالصــدق وأمــا مجرد كونه معروفًــا بالصدق فهذا لا يوجب قبــول قوله؛ لأن 
البائع مــدعٍ، والنبي صلى الله عليه وسلـم قال: »البينة علــى المدعي واليمين على من 

أنكر«)1(، فا يقبل قوله إلا ببينة.

الترجيح:

لعل الراجح -والله أعلم- ترجيح قول من عضد جانبه ظاهر الحال، فإذا 
انفرد البائع به رجح قوله؛ كما لو كان الفارق كبيرًا، وليس بين المتداعين قرابة 
أو ســبب يتســامح فيه، وكانت قيمة الســلعة وفق ما ادعــاه البائع، ولم يعرف 
البائــع بالتحايــل بمثل هذا الادعــاء لأكل أموال الناس بالباطــل، أو كان رقم 
الســلعة وفق ما ذكر البائع، أو أثبت خطأه بنحو خطأ في قراءة جدول الأسعار 
أو ســجاتها، أو أخطأ بنــاء على خطأ غيره، أو على غيــر ذلك مما يظهر معه 
خطــأ البائع، فيكون قولــه مقدمًا بيمينــه؛ لما عضد جانبه مــن ظاهر دل على 
صدقه وخطأه في إقراره الأول، وأما في غير هذه الحال، فيكون القول المقدم 

سبق تخريجه.  )1(
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قول المشــتري بيمينه على عــدم علمه بغلط البائع في الثمــن وعدم علمه أن 
حقيقته ما ادعاه البائع ثانيًا.

ثمرة الخلاف:

تظهر ثمرة الخاف في أن من قال بتقديم قول البائع، فإن المشتري يخير 
بيــن دفع الزيادة التي ادعاها البائع وبين الفســخ، وأما على القول بتقديم قول 

المشتري، فيمضى العقد الأول، وليس للبائع إلا ما وقع عليه العقد)1(.

سبب الخلاف:

لعل سبب الخاف -والله أعلم- هو هل اتصاف البائع بالأمانة والصدق 
يعضــد قوله، ويصحح دعــواه، فعلى القــول بأن ذلك يعضــد قوله ويصحح 
دعواه، فيرجح جانبه، وأما على القول بعدم تأثير اتصاف البائع بما ذكر، جعل 
القول المقدم قول المشــتري أخذًا بأصل عــدم قبول الدعوى إلا ببينة، وعدم 

قبول الرجوع عن الإقرار.

المسألة الثانية: أثر قرينة: )الأمانة( على هذه المسألة:

إن لقرينــة: )الأمانــة( أثــرًا بينـًـا وظاهرًا على هــذه المســألة، فإنها عمدة 
القائليــن بتقديم قول البائع؛ وذلك لأن المشــتري ائتمنه فــي المرابحة فكان 
قولــه مقبولًا عليــه، فأدت إلى الخاف بين الفقهاء المذكور ســابقًا، ولا يبعد 
كثيــرًا عنه الترجيح بكون البائــع معروفًا بالصدق، فإن الصدق من أداء الأمانة 

بمفهومها الواسع.

وقد تعارضت في هذه المسألة أصول وظواهر:

ينظر: الحاوي الكبير: )284/5(، كشاف القناع: )232/3(.  )1(
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قرينة: ءالأمانةق

فأمــا الأصول: فـ)عدم قبــول الرجوع عن الإقرار الــذي تعلق به حق غير 
المقر(، عدم سماع دعوى وبينة من يكذب بينته.

وأما الظواهر: فـ )الأمانة(، تقديم قول المعروف بالصدق.
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المطلب الثاني
الاختلاف مع العدل في تلف العين بالتعدي والتفريط)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

باع العــدل الرهن بإذن الراهن والمرتهن، وقبــض العدل ثمنها ثم تلف، 
فادُّعي عليه تسببه بتلفه بالتعدي والتفريط في حفظ الثمن، وأنكر العدل ذلك، 
وخــا قولهما عن بينة من إقرار أو شــهادة، أو وجدا وقيل بتســاقطهما، فمن 

يقدم قوله ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

ذهب الشافعية)2(، والحنابلة)3( إلى أن القول المقدم قول العدل.

واستدلوا: بأن العدل مؤتمن من قبل الراهن والمرتهن، ومأذون له بالبيع؛ 
فكان القول المقدم قوله؛ لأن المقدم قول الأمين)4(.

ينظر: كشاف القناع: )346/3(.  )1(
ينظر: أسنى المطالب: )168/2(، نهاية المحتاج: )277/4(، مغني المحتاج: )70/3(،   )2(
وذلك بعموم قبول قول العدل بيمينه في تلف الثمن با ذكر سبب أو بأي سبب كان ما 

لم يكن ظاهرًا، ومن ذلك نفيه التعدي والتفريط عن نفسه.
ينظر: كشاف القناع: )346/3(.  )3(

ينظر: أسنى المطالب: )168/2(، نهاية المحتاج: )277/4(، مغني المحتاج: )70/3(،   )4(
كشاف القناع: )346/3(.



809

فهرس الموضوعات

قرينة: ءالأمانةق

وأما الحنفيــة فالأقرب لهم أن القول المقدم قــول العدل وذلك تخريجًا 
على نصهــم في مواضع: على أن العدل أميــن، وأن الرهن في يده أمانة، وأن 
العــدل إذا بــاع العين فظهرت مســتحقة وضمن ثمنها رجع علــى المرتهن أو 
الراهــن ولا يضمنــه في مالــه، وأن كونه أميــن مقتض تقديم قولــه على قول 
المرتهــن في قبض الثمن وتســليمه إلــى المرتهن وأن قــول العدل مقبول في 
براءة نفسه)1(، فكان كل ما سبق دلياً يصح الاعتماد عليه في نسبة ترجيح قول 
العــدل إلى الحنفية، وذلك لأن ما اســتندوا عليه وأصلــوه لتقديم قول العدل 
موجــود في المســألة المبحوثــة، فكان ذلــك مقتضيًا تقديم قــول العدل عند 

الحنفية.

وأمــا المالكيــة، فلم أجد لهــم نصًا على هذه المســألة، ولكــن أقرب ما 
وجدته مســائل منها: أنه إذا اشــترى الوكيل الســلعة المأمور بشرائها على أن 
ينقد الثمن من عنده ثم يرجع على آمره، فاشــترى الســلعة ثم ادعى ضياعها، 
فيقبــل قوله؛ لأنها وديعة عنــده، ويكون الثمن على الآمــر)2(، فكذلك العدل 
يقبــل قوله فإن الرهن عنده وديعة؛ خصوصًا إذا كان مفوضًا بذلك من الراهن 
والمرتهن، ومنها: أنه إذا اختلف العدل والمرتهن فيما بيعت به السلعة، فقال 
العــدل: بعتها بخمســين، وقال المرتهن: بل بمئة، فيكــون القول المقدم قول 
العدل ما لم يأت بما لا يشــبه، فيكون القول المقــدم قول المرتهن)3(، ومنها: 
عــدم ضمان العدل تلــف الرهن تحت يــده - إذا كان عيناً معــارة -، ويكون 

ينظــر: البناية: )10/13(، تبيين الحقائق: )80/6(، حاشــية ابن عابدين: )506/6(،   )1(
ينظر: التبصرة: )4654/10-4655(.بدائع الصنائع: )175/6((.  )2(

ينظر: المرجع السابق: )5701/12(.  )3(
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الضمان على الراهن المســتعير)1(، ومنها: إذا أمر السلطان رجاً ببيع الرهن؛ 
ليقضــي المرتهن حقه، فضاع الثمن لم يضمنــه المأمور، ويصدق في ضياعه 
لأنــه أمين)2(، ومنها: أنــه المأمور إذا باع الرهن بحنطة أو شــعير أو عرض لم 
يجز؛ لأنه خاف المعتاد في الأثمان، فإن ضاع ما قبضه ضمنه لتعديه بخاف 
العين لا يضمن)3(، وعليه يقال إن الأقرب لمذهب المالكية: أن العدل إذا باع 
الرهــن بعــرض، فإنه لا يقبل قوله ولا يلتفت لدعــواه؛ لأنه ضامن بكل حال، 
وأما إن باعها بنقد فيقدم قوله، ومنها: أنه لو كان الآمر بالبيع هو المرتهن، فإن 
العــدل المأمور بالبيع مصدق بيمينه في دفــع ثمن بيع الرهن إليه؛ لأن الوكيل 
علــى البيع مصدق في دفع الثمن للآمر)4(، فيكــون تقديم قول العدل في هذه 
المســألة وفق ذلك، ومن ذلك أن من بــاع مال غيره بوكالة أو وصاية أو ولاية 
أو أمين الحاكم، فإنه لا عهدة عليه؛ لأن جميع هؤلاء لو أوجبنا عليهم العهدة 
والضمــان لم يدخــل أحد في قبول وصية، أو قبول وكالــة، أو بيع على غيره، 
بحكم الأبوة أو بحكم ولاية القضاء، وكل ما أدى إلى فســاد أصل من أصول 
الشــريعة، وإلحاق ضرر عظيم بالناس، وجب أن يمنع)5(، ومثل هذا يقال في 
العــدل، فإنه إذا لم يقبل قوله في نفي الضمان بالتعدي والتفريط، فإنه لا يقبل 
أحــد الدخول في هــذا الأمر، ومنها: أنه إذا باع العــدل الرهن بمقتضى وكالة 
الراهــن له على بيعــه إذا حل الأجل، ووجب لمن له الدين اســتيفاؤه، وضاع 

ينظر: النوادر والزيادات: )196/10(.  )1(
ينظر: الذخيرة: )123/8(، التوضيح: )137/6(.  )2(

ينظر: الذخيرة: )124-123/8(.  )3(
ينظر: الذخيرة: )145/8(، التوضيح: )163/6(.  )4(

ينظر: شرح التلقين: )468-467/2/3(.  )5(
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قرينة: ءالأمانةق

الثمــن من يديه قبل أن يصير إلــى المرتهن، فقد اختلفوا هل يكون ضمانه من 
الراهــن أو من المرتهن)1(، وفي هذا اتفاق علــى عدم تضمين العدل، وتقديم 
قوله إعمال لمحل الاتفاق فكان مقدمًا، ومنها: أنه إن رهن عيناً عند المرتهن، 
وكان فيهــا زيــادة على دينه، فرهن الراهن الزيادة بديــن آخر، ثم تلف الرهن، 
فــإن المرتهــن الــذي بيده الرهــن لا يضمــن للدائن الآخــر شــيئًا؛ لأنه عدل 
وأميــن)2(، فالعــدل الذي تراضــى عليه الرهــن والمرتهن أولــى بتقديم قوله 
المقتضــي عدم تضمينه، ومنها: أن الوكيــل بالقبض لو ادعى قبضه ما وكل به 
وتلــف ما قبضه با تعد ولا تفريط، فا ضمان عليه لموكله)3(، وعليه لعله أن 
يقــال فــي مذهــب المالكيــة: أنــه إذا كان العــدل مفوضًــا بالبيع مــن الراهن 
والمرتهن، فإنه يقدم قوله في المسألة المبحوثة، وإلا فا، وقد يقال: إن الإذن 
بالبيع إحــدى صور التفويض والتوكيل وتشــمل الإذن بقبــض الثمن، فيقدم 
قول العدل فيها مطلقًا، كما هو الحال عند الحنابلة في المســألة المبحوثة)4(، 
ومنهــا: أن الغاصب مصدق عنــد المالكية في تلف العيــن المغصوبة ونعتها 
لتقويمها؛ لأنه غارم)5(، فهنا قبل قوله في قدر ما يغرمه رغم غصبه، فقبول قول 
العدل في التلف من باب أولى، وهذه المســائل التي وجدتها ودلالتها فيها ما 
فيها على نسبة تقديم قول العدل في المسألة المبحوثة إما بإطاق أو بتفصيل 
ســبق بيانــه -في الجملة- ولم أتمكن من الجزم بنســبة قــول للمالكية؛ لعدم 
ظهور دلالة المسائل المذكورة على تقديم قول العدل في المسألة المبحوثة، 

وعلى كل حال فقد جمعتها، ولك أيها القارئ أن تستنبط منها ما تراه.

ينظر: المرجع السابق: )469-468/2/3(.  )1(
ينظر: منح الجليل: )429-428/5(. ينظر: المرجع السابق: )401/6(.)2(   )3(

ينظر: كشاف القناع: )346/3(. ينظر: منح الجليل: )131/7(.)4(   )5(



812

فهرس الموضوعات

المسألة الثانية: أثر قرينة: )الأمانة( على هذه المسألة:

إن أثر قرينة: )الأمانة( ظاهر بين على هذه المسألة، وذلك من وجهين:

الوجــه الأول: أن العدل لما كان أميناً بائتمان الراهن والمرتهن كان ذلك 
مقدمًــا لقولــه على قولهما في دفع تســبب تعديــه وتفريطه في حفــظ الأمانة 

بتلفها، وبذلك كانت قرينة: )الأمانة( مرجحة قوله على قول خصمه.

الوجه الثاني: أن من نص على المســألة اقتصر على الاســتدلال بها على 
ترجيح قول العدل مما يدل على تأثيرها الواضح والمباشــر على ترجيح قول 

العدل على قول خصمه.
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قرينة: ءالأمانةق

المطلب الثالث
اختلاف الراهن مع العدل في قبض الثمن من المشتري)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

بــاع العدل الرهن بإذن الراهن والمرتهــن، ثم أنكر الراهن أو المرتهن أو 
كليهما قبض العدل الثمن من المشتري، وادعاه العدل، وخا قولهما عن بينة 
من إقرار أو شهادة، أو وجدا وقيل بتساقطهما، فمن يقدم قوله ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

اختلف الفقهاء في هذه المسألة على قولين:

القــول الأول: أن القــول المقــدم قــول العدل وهــو مذهــب الحنفية)2(، 
والشافعية)3(،   

ينظر: كشاف القناع: )346/3(، شرح المنتهى: )358/3(.  )1(
ينظــر: المبســوط: )81/21(، حاشــية ابن عابديــن: )122/10(، والنــص في المرجع   )2(
الأخــير على الخاف بين العدل والمرتهن، وهو في مقام الراهن عند الحنابلة؛ لأن الراهن 
هــو ضامن العين عنــد الحنابلة، والمرتهــن ضامنها عنــد الحنفية )ينظر: كشــاف القناع: 

)346/3(، حاشية ابن عابدين: )119/10، 122((، فا فرق بين المسألتين.
ونصــه: )إذا قــال العدل المأمون ببيع الرهن قد بعته وقبضــت ثمنه وضاع من يدي فقوله   )3(
 مقبول لأنه أمين وقول الأمين في تلف ما بيده مقبول، كالمودع والوكيل( الحاوي الكبير: <
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     والحنابلة)1(.

واستدلوا بالتالي:

1- أن العدل يملك القبض بحكم العقد، فملك الإقرار به)2(.

2- أن ما ثبت بإقرار العدل كالمعايَن)3(، فكان مثبتًا للقبض.

3- أن العــدل أمين مأذون له في البيع لوفاء الدين، فكان قوله مقبولًا في 

قبض الثمن؛ لأن القول المقدم قول الأمين)4(.

القــول الثاني: أن القول المقدم قــول منكر قبض العدل الثمن، وهو وجه 

عند الحنابلة)5(.

واستدلوا: بأنه إبراء للمشتري من الثمن، فلم يقبل قول العدل فيه، كما لو 

أبرأه من غير الثمن)6(.

ولــم أجــد للمالكيــة نصًا في هذه المســألة ســوى ما ذكرته في المســألة 

السابقة، ولا يظهر وجاهة التخريج عليه.

>)142/6(، ويظهــر من النص أن قول العدل مقــدم في القبض والتلف وعليه فالقبض 
با تلف يقدم قول العدل فيه من باب أولى.

المنتهــى:  القنــاع: )346/3(، شرح  الكبــير: )456/12(، كشــاف  الــشرح  ينظــر:   )1(
.)358/3(

ينظر: المبسوط: )81/21(. ينظر: المرجع السابق.)2(   )3(
ينظــر: الحــاوي الكبــير: )142/6(، الــشرح الكبــير: )456/12(، كشــاف القنــاع:   )4(

)346/3(، شرح المنتهى: )358/3(.
ينظر: الشرح الكبير: )456/12(. ينظر: المرجع السابق.)5(   )6(
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قرينة: ءالأمانةق

الترجيح:

لعــل الراجح -والله أعلــم- أن العرف إذا دل على اشــتراط محضر بيع 
واستام للثمن - بحوالة بنكية ونحو ذلك - في بيع العدل، فعند عدمها يكون 
المرجح قول منكر استام العدل الثمن، ويكون العدل مفرطًا في هذه الحال، 
وأما إن خا الأمر من ذلك، فيكون القول المرجح قول العدل بيمينه خصوصًا 
إذا كان قيامــه بقبض الرهن أو قبض الثمن تبرعًا، فإن العقد يكون حينئذ أمانة 
محضــة، أو كان مؤتمنـًـا مــن ولي الأمر ووكيــاً عنه، وكذلك لــو كان الثمن 
المقبــوض لم يتلف، وأما إن تلف الثمن فيقدم قول العدل قياسًــا على تقديم 
قوله في تلف الرهن با تعد ولا تفريط، فكما قدم قوله في هذه المسألة مع أنه 
تضمــن تضمين الراهن أو المرتهن - على خاف بين الفقهاء -، فكذلك هنا 
يقــدم قولــه خصوصًــا أنــه ليــس إبــراء محضًــا للمشــتري، وإنما هــو إقرار 

باستيفاء الثمن.

ثمرة الخلاف:

لعــل ثمــرة الخــاف -والله أعلــم- تظهر من خــال مطالبة المشــتري 
بالثمن، فعلى القول بتقديم قول العدل فا مطالبة تجاه المشتري؛ لكونه سلم 
الثمــن، وأما على القول بتقديم قول منكــر قبض العدل الثمن، فيمكن مطالبة 

المشتري بثمن الرهن الذي بيع عليه.

سبب الخلاف:

لعل ســبب الخــاف -والله أعلم- هــو تأثير اقتضاء تقديــم قول العدل 
لإبراء المشتري من الثمن، فمن قال: بتأثيره منع من قبول قول العدل لاقتضائه 
الإبراء المذكور وقدم قول خصمه؛ لأن قول العدل يقبل في براءة نفسه لا في 
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بــراءة غيــره، وأما من قال: بــأن هذا الاقتضــاء غير مؤثر ولا يلتفــت إليه قدم 
قول العدل.

المسألة الثانية: أثر قرينة: )الأمانة( على هذه المسألة:

إن أثر قرينة: )الأمانة( بيّن ظاهر على هذه المسألة وذلك من وجهين:

الوجــه الأول: أن العــدل لمــا كان مأذونًا لــه في بيع الرهــن ووفاء الدين 
بثمنــه، كان أميناً موثوقًا بــه من قبل الراهن والمرتهن اللذين اســتأمناه، فكان 

قوله مقدمًا في ما استؤمن عليه، وبذلك كان لأمانته أثر في تقديم قوله.

الوجه الثانــي: أن اعتبار قرينة: )الأمانة( في تقديم قول العدل، لم يقتصر 
على مذهب واحد بل نص على تأثيرها الشافعية والحنابلة مما يدل على سعة 

تطبيقها وكثرة اعتبارها في ترجيح قول أحد المتداعين.
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قرينة: ءالأمانةق

المطلب الرابع

 اختلاف الراهن والمرتهن 
في تلف العين المرهونة حيث لزمت المرتهن)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

تلفت العين المرهونة تحت يــد المرتهن، فادعى عليه الراهن تلفها على 

وجــه يضمنها المرتهن كتلفها بتعديــه أو تفريطه، وأنكر ذلك المرتهن وادعى 

صفــة لتلفهــا لا ضمان عليه فيهــا، فأنكرها الراهن وتمســك بدعــواه، وخا 

قولهما عن بينة من إقرار أو شهادة، أو وجدا وقيل بتساقطهما، فمن يقدم قوله 

ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

اختلف الفقهاء في هذه المسألة على قولين:

القــول الأول: أن ما يغاب عليه)2( يقــدم فيه قول الراهن، وأما ما لا يغاب 

ينظر: كشاف القناع: )352/3(، لعل المقصود بـ)حيث( هنا التعليل.  )1(
أي: يمكــن إخفــاؤه مــع وجــوده؛ كالبســط والثيــاب والســاح. ينظــر: التبــصرة:   )2(

)5685/12(، منح الجليل: )479/5(.
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عليه، فيقدم قول المرتهن فيه بيمينه ما لم يتبين كذبه، وهو مذهب المالكية)1(.

واستدلوا على التفريق بين ما ذكر بالتالي:

1- جريان العمل الذي لا اختــاف فيه على التفريق في ضمان المرتهن 
بيــن ما يغاب عليه وما لا يغاب عليه، فما كان مضمونًا عليه لم يقبل قوله فيه، 

وما لم يكن مضمونًا عليه فإنه يقبل قوله فيه)2(.

2- أن الرهن لــم يؤخذ لمنفعة ربه فقط فيكون ضمانه من ربه كالوديعة، 
ولا لمنفعــة آخذ فقــط كالقرض فيكون منه فقط، بل أخذ منهما، فتوســط في 
حكمــه وجعل ضمان ما لا يغــاب عليه من الراهن لعدم تهمــة المرتهن، وما 

يغاب عليه من المرتهن لتهمته)3(.

وأمــا على تقديــم قول الراهن فيمــا يغاب عليه: فــلأن المرتهن متهم في 
إخفاء الرهن ويحتمل كذبه)4(.

ينظــر: البيــان والتحصيــل: )116/11-117(، )313/15(، النــوادر والزيــادات:   )1(
 ،)414/2/3( التلقــين:  شرح   ،)5686-5685/12( التبــصرة:   ،)186/10(
الجليــل:  منــح   ،)143-142/6( التوضيــح:   ،)114  ،109-108/8( الذخــيرة: 
)478/5-482(، عــلى خاف في اليمين على المرتهــن في حال تقديم قوله وحال عدمه 

ينظر في: التوضيح: )145/6(، منح الجليل: )481/5(.
وفي المســألة محــل البحــث تفصيــل عندهــم ينظــر في: النــوادر والزيــادات: )186/10-
 ،402-401/2/3( التلقــين:  شرح   ،)5688-5685/12( التبــصرة:   ،)192
ــة  ــين المرهون ــمان الع ــن في ض ــل حس ــا تفصي ــير أيضً ــع الأخ 404-417(، وفي الموض
ومنزعــه وســبب الخــاف فيــه وتطبيقــات فقهيــة وقضائيــة، وينظــر أيضــا: التوضيــح: 
مــا ورد في مختــصر خليــل  المالكيــة  قــول  )144/6-147(، واعتمــدت في تحديــد 

وشرحه منح الجليل وفق ما سبق.
ينظر: التوضيح: )144/6(، منح الجليل: )481/5(.  )2(

ينظر: منح الجليل: )482-481/5(. ينظر: المرجع السابق: )478/5(.)3(   )4(
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قرينة: ءالأمانةق

وأما على تقديم قول المرتهن بيمينه فيما لًا يغاب عليه فاستدلوا بـ:

1- أن المرتهن يغيب عنه في الليل أو النهار)1(.

2- أنه موكل إلى أمانة قابضه، فقبل فيه قوله)2(.

بًا الظن بصدق  3- أنــه لا يمكن في غالب العــادة إخفاؤه، فكان ذلك مغلِّ

المرتهن في دعواه التلف)3(؛ خصوصًا عند عدم ظهور وجوده.

4- أن المرتهن قبض العين لمنفعته، فكانت عليه اليمين)4(.

ونوقش: بأن العامل في المضاربة يقبل قوله في الضياع با يمين - إذا لم 

يتهم - مع أنه قبض العين لمنفعته)5(.

وأجيب: بــأن منفعة العامل غيــر متيقنة؛ لتوقع عدم الربــح ورأس المال 

الذي يرده لا منفعة له فيه)6(.

5- أنــه لما حلف المرتهن فيمــا يغاب عليه مع ضمانــه القيمة، ففيما لا 

يغاب عليه من باب أولى)7(.

ينظر: التبصرة: )5685/12(. ينظر: المرجع السابق.)1(   )2(
ينظر: شرح التلقين: )414/2/3(. ينظر: الذخيرة: )109/8(.)3(   )4(

ينظر: المرجع السابق. ينظر: المرجع السابق.)5(   )6(
ينظر: منح الجليل: )481/5(.  )7(
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القول الثانــي: أن المقدم قول المرتهن بيمينه، وهو مذهب الشــافعية)1(، 

والحنابلة)2(.

واســتدلوا: بأن المرتهن أمين قبض العين بإذن مالكها، ويتعذر عليه إقامة 

البينة على تلفها، فكان قوله مقبولًا في تلفها؛ قياسًا على المودع)3(.

وأما الحنفية فلم أجد لهم نصًا في هذه المســألة، ولعل ذلك لعدم الثمرة 

لهــذا الخاف بين الراهــن والمرتهن عندهم؛ وذلــك لأن الرهن بتلفه يكون 

مضمونًا على المرتهن ويسقط بتلف الرهن ما يقابله من الدين سواء كان تلف 

الرهــن بتعــد المرتهن أو تفريطه أم لا)4(، وعليه ســواء أنكر المرتهن تعديه أو 

تفريطه أم لا، فإن ضمان الرهن عليه، ولكن ترد المســألة في ما إذا كان الرهن 

ينظــر: الحاوي الكبير: )195/6-196، 323/7(، العزيز شرح الوجيز: )509/4(،   )1(
أســنى المطالب: )171/2(، نهاية المحتاج: )284/4(، تحفة المحتاج: )91-90/5(، 

مغني المحتاج: )82/3( على تفصيل عندهم في قبول السبب يراجع في باب الوديعة.
المنتهــى:  القنــاع: )352/3(، شرح  الكبــير: )480/12(، كشــاف  الــشرح  ينظــر:   )2(
)352/3(، ونص المســألة فيه: »)وإن ادعى( مرتهن )تلفه( أي الرهن )بحادث وقامت 
بينــة( بوجود حادث )ظاهر( ادعى التلف به، كنهــب وحريق حلف أنه تلف به وبرئ، 
وإن لم تقــم بينة بما ادعاه من الســبب الظاهر لم يقبل قولــه؛ لأن الأصل عدمه ولا تتعذر 
إقامة البينة عليه، وإن ادعى تلفه بسبب خفي كسرقة )أو لم يعين سببا حلف( وبرئ منه؛ 

لأنه أمين«، وهو تفصيل يقرب من تفصيل الشافعية.
ينظــر: أســنى المطالــب: )171/2(، تحفــة المحتــاج: )90/5-91(، كشــاف القناع:   )3(

)352/3(، شرح المنتهى: )352/3(.
ينظر: المبسوط: )111/21، 125(، بدائع الصنائع: )208/8(، البناية: )470/12(،   )4(
تبيــين الحقائق: )87/6(، حاشــية ابن عابديــن: )480/6، 488(، وضمان المرتهن هو 

للأقل من قيمة الرهن أو الدين. ينظر: حاشية ابن عابدين: )82/10(.
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قرينة: ءالأمانةق

أكثــر من الدين الذين رهن به، فنصوا علــى الزائد أمانة في يد المرتهن، فيقبل 
قوله في تلفه)1(.

الترجيح:

لعــل الراجــح -والله أعلم- هو تقديــم قول المرتهن بيمينــه ما لم يتبين 
كذبــه، كما لو ادعى أن ســبب التلــف حادث عام، وثبت عدمــه، أو ثبت بقاء 
العين بعد التاريخ المدعى التلف فيه، أو كان متهمًا في إخفاء العين وتغييبها، 
كمــا لــو كانت العين المرهونة محــل نزاع بين الراهــن والمرتهن أو قريب أو 
زوج للمرتهــن ونحوهم - ممن يتهم فــي محاباتهم - ولم توجد آثار للتلف، 
أو ثبت أن المرتهن متضرر من بقاء العين ومستفيد من تلفها، ونحو ذلك مما 
تكــون التهمة في حق المرتهــن قوية، فتؤثر في قبول قولــه، فا يقبل قوله إلا 
ببينــة، وإلا بأن خلت دعواه عما يكذبها، وارتفعــت التهمة عنه، فقوله مقبول 
بيمينه لما اســتدل به أصحاب القولين على تقديم قول المرتهن، ولعل التهمة 
وتبين الكــذب هو المقصود لأصحــاب القولين وســبب تفصيلهم، ولكنهم 

اختلفوا في كيفية مراعاته.

ينظر: حاشية ابن عابدين: )96/10(، ونصه: »ورأيت في فتاوى قارئ الهداية ما نصه:   )1(
ســئل عن المرتهن إذا ادعى رد العين المرهونة وكذبه الراهن هل القول قوله؟ أجاب: لا 
يكــون القــول قوله في رده مــع يمينه لأن هذا شــأن الأمانات لا المضمونــات بل القول 
للراهن مع يمينه في عدم رده إليه ا.هـ ومثله في فتاوى ابن الشلبي وفتاوى ابن نجيم وهو 
عين ما في المعراج فلزم اتباع المنقول، كيف وهو المعقول، ومقتضى عدم قبول قوله ضمانه 
الجميع، لكن ينبغي أن يقال إن ذلك كله فيما إذا كان الرهن غير زائد على الدين، فإن كان 
زائدًا لا يضمن الزيادة لتمحضها أمانة غير مضمونة فيكون القول قوله فيها سواء ادعى 
مجرد الرد أو مع الهاك...«، فإما أن تكون المسألة المذكورة تدخل في عمومه أو هي مثله.
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ثمرة الخلاف:

لعل ثمرة الخاف -والله أعلم- تظهر من خال تضمين المرتهن للعين 

المرهونــة، فعلى القول بتقديم قوله، لا يكون ســبب ضمان المرتهن متوفرًا، 

فــا ضمان عليه، وأمــا على القول بتفصيــل القــول الأول، فيضمن المرتهن 

حيث لم يقبل قوله، ولا يضمن حيث كان قوله مقبولًا.

سبب الخلاف:

لعل ســبب الخاف -والله أعلــم- كما هو ظاهر من خــال أدلة القول 

الأول هو الخاف في مســألة ضمان المرتهن للعين المرهونة، فمن قال بعدم 

ضمانه قال بتقديم قوله، ومن قال بضمانه لم أجد لهم نصًا في هذه المســألة، 

ومــن قــال بالتفصيل في ضمانه جعل تقديم قــول المرتهن حيث عدم ضمانه 

وتقديم قول الراهن حيث ضمان المرتهن.

المسألة الثانية: أثر قرينة: )الأمانة( على هذه المسألة:

إن أثــر قرينــة: )الأمانــة( علــى هــذه المســألة ظاهــر بيّن، ويظهــر ذلك 

من وجهين:

الوجــه الأول: أن المرتهــن موصوف بأنه أمين، وذلــك لأنه قبض العين 

بــإذن، فــكان هذا الوصــف مرجحًا جانبــه، ومقدمًا قوله على قــول خصمه، 

وبذلك كانت قرينة: )الأمانة( ذات تأثير واضح على هذه المسألة.
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قرينة: ءالأمانةق

الوجه الثانــي: أن ثاثة من المذاهب الأربعة اســتدلت بهذه القرينة على 
تقديــم قول المرتهن في هذه المســألة، بل إن أغلب المراجــع التي وثق منها 

دليل القول الثاني لم تنص إلا على أن تقديم قول المرتهن؛ لأنه أمين)1(.

وقد تعارض في هذه المسألة ظواهر:

التهمة واحتمال الكذب الموجبة عدم قبول قول المرتهن.

الأمانة المرجحة جانب المرتهن.

فمــن رأى أن التهمة واحتمال الكذب قوية رجح جانب الراهن، ومن لم 
ير قوتها أجرى الأمانة على مقتضاها ورجح جانب المرتهن، ومن رأى ورود 
التهمة واحتمال الكذب في بعض الصور دون بعض رجح جانب الراهن فيما 

قويا فيه، وجانب المرتهن في غيره.

تراجع مصادر توثيق دليل القول الثاني، ولم يزد واحد منها على الاســتدلال بهذه القرينة   )1(
سوى الشرح الكبير.





فهرس الموضوعات

المبحث الثاني
أثر قرينة: )الأمانة( في باب الحجر

وفيه مطلبان:
المطلــب الأول: اختــلاف المحجــور عليــه والولــي فــي تلف مال 

المحجور أو بعضه.
المطلب الثاني: اختلاف المحجور عليه والولي المتبرع في دفع مال 

المحجور إليه.
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المطلب الأول
اختلاف المحجور عليه والولي في تلف مال المحجور أو بعضه)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

اختلــف الولي والمحجــور عليه في تلــف مال المحجور عليــه، فادعاه 
الولــي وأنكره المحجور عليه، وخا قولهما عن بينة من إقرار أو شــهادة، أو 

وجدا وقيل بتساقطهما، فمن يقدم قوله ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

ذهب الحنفية)2(، والشــافعية)3(، والحنابلة)4( إلى تقديم قول الولي بيمينه 
ما لم تكذبه عادة أو عرف.

ينظر: كشاف القناع: )456/3(، شرح المنتهى: )491-490/3(.  )1(
ينظر: أحكام القرآن؛ للجصاص: )365/2(.  )2(

ينظر: أســنى المطالــب: )72/3(، والنص فيه على الوصي، والأب والجــد مثله )ينظر:   )3(
مغنــي المحتاج: )123/4(( وهو أخص مــن الولي، ونص في نهاية المحتاج: )109/6( 
في الوصي: »ويصدق في عدم الخيانة وتلف بنحو غصب أو سرقة كالمودع لا في نحو بيع 
لحاجة أو غبطة أو ترك أخذ بشفعة لمصلحة إلا ببينة، بخاف الأب والجد فإنهما يصدقان 

بيمينهما، والأوجه أن الحاكم الثقة كالوصي لا كالأب والجد«.
ينظر: الشرح الكبير والإنصاف: )406/13، 408(، كشاف القناع: )456/3(، شرح   )4(
المنتهــى: )490/3-491(، وزاد فيــه: »)ما لم تخالفه( أي: قــول الولي )عادة أو عرف( 

فيردّ للقرينة«.
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قرينة: ءالأمانةق

واســتدلوا: بأن الأصل أمانــة الولي وعدم خيانته، فــكان قوله مقبولًا في 
التلف؛ لاتصافه بهذا الوصف)1(.

وأما المالكية، فلم أجد لهم نصًا في هذه المســألة: وأقرب ما وجدته هو 
الخاف بين المحجور عليه والوصي، في النزاع في قدر النفقة، فيقدم عندهم 
قول الوصي بيمينه إذا ادعى ما يشبه؛ لأنه أمين ويشق عليه إقامة البينة على ما 
أنفقه)2(، وهذان العلتان موجودتان في قول الولي بادعاء التلف، فلعل الأقرب 
لمذهب المالكية تقديم قول الولي في المســألة المذكورة إذا ادعى ما يشــبه، 

خصوصًا إذا كان متبرعًا با أجرة فإن الولي فيها أمين أمانة محضة.

المسألة الثانية: أثر قرينة: )الأمانة( على هذه المسألة:

إن أثــر قرينــة: )الأمانــة( علــى هذه المســألة بيــن واضــح، ويظهر ذلك 
من أوجه:

ينظر: أسنى المطالب: )72/3(، كشاف القناع: )456/3(، شرح المنتهى: )490/3-  )1(
.)491

بيُّ فِي قَدْرِ النَّفَقَةِ فَالْقَوْلُ قَوْلُهُ؛ لَأنَّهُ  ونصهــا في التوضيح: )566/8(: »وَمَهْمَا نَازَعَهُ الصَّ  )2(
أَمِيٌن. يعني: إن نازع الصبي الوصي في قدر النفقة فالقول قول الوصي، وعلله بأنه أمين. 
قُ في الإنفاق عليهم إذا كانوا في حجره، ولم  وهو مقيد بقيدين في المدونة قال فيها: وَيُصَدَّ
يأتِ بسرف. وظاهر ما في زكاة الفطر من المدونة أنه لا يشــرط كونهم في حضانته، لكن 
الأكثــر عــلى اختيار هذا الشرط إلا ما استحســنه اللخمــي مــن أن الأم إذا كانت فقيرة 
محتاجــة ويظهر على الولد أثر النعمة والخير أن الوصي يصدق، وإن لم يكونوا في حِجْرِهِ. 
ولعــل المصنف ترك القيد الأول؛ لأنه فرض النزاع مــع الصبي، ولو كان في غير حجره 
لكان نزاعه إنما هو مع مَنْ هو في حجره، وترك القيد الثاني للإحالة على القواعد؛ إذ كل 
مــن قبل قوله فإنما ذلك إذا ادعى ما يشــبه، وإذا قلنا: القــول قوله فابد مِنْ حَلِفِهِ. نص 

عليه مالك وابن القاسم وغيرهما«. وينظر: منح الجليل: )591-590/9(.
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الوجه الأول: أن الولي أميــن قبض مال المحجور عليه بإذن، فكان ذلك 
مقدمًــا قولــه، ودالًا على صدقه، وبذلــك تكون قرينة: )الأمانــة( أثرت تأثيرًا 

واضحًا في قبول قول الولي في هذه المسألة.

الوجه الثاني: أن استدلال الفقهاء بها تنوع، فمنهم من استدل باستمرارها، 
وأن الأصل بقاؤها وعدم الخيانة كالشــافعية)1(، ومنهم من استدل بها مباشرة 

بأن قول الولي في التلف مقبول لأنه أمين)2(.

الوجــه الثالث: أن من نص على هذه المســألة - فيما اطلعت عليه - تأثر 
استدلاله بهذه القرينة، فإما أن يستدل بها مباشرة أو يستدل باستمرارها وعدم 

وجود ما يضادها.

ينظر: أسنى المطالب: )72/3(.  )1(
ينظر: كشاف القناع: )456/3(، شرح المنتهى: )491-490/3(.  )2(
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قرينة: ءالأمانةق

المطلب الثاني
اختلاف المحجور عليه والولي المتبرع في دفع مال 

المحجور إليه)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

اختلــف الولي المتبرع بالقيــام بالولاية مع المحجور عليــه - بعد بلوغه 
ورشــده وعقله - في دفع المال إلــى المحجور عليه، فادعــاه الولي، وأنكره 
المحجــور عليــه، وخا قولهما عن بينة مــن إقرار أو شــهادة، أو وجدا وقيل 

بتساقطهما، فمن يقدم قوله ويرجح جانبه؟
حكم المسألة:

اختلف الفقهاء في هذه المسألة على قولين:
القول الأول: أن القول المقدم قول الولي بيمينه، وهو مذهب الحنفية)2(، 
وهو قول بعض المالكية)3(، ووجه عند الشافعية)4(، والمذهب عند الحنابلة)5(.

ينظر: كشــاف القناع: )456/3(، والنص على أن الولي متبرع هو خاص بالحنابلة، فأما   )1(
غيرهم فجرى توثيق أقوالهم بعموم قبول قول الولي أو المحجور عليه أو عدمه.

ينظر: أحكام القرآن؛ للجصاص: )365/2(، بدائع الصنائع: )588/6(.  )2(
ينظر: التبصرة: )3580/8(، التوضيح: )566/8(، منح الجليل: )591/9(.  )3(
ينظر: العزيز شرح الوجيز: )268/5(، مغني المحتاج: )123/4، 264/3(.  )4(

ينظــر: الشرح الكبــير والإنصاف: )407/13-408(، كشــاف القنــاع: )456/3(،   )5(
شرح المنتهى: )491-490/3(.
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واستدلوا: باتفاق الفقهاء على أن الولي مأمور بحفظ المال وإمساكه على 

وجه الأمانة حتــى يوصله إلى اليتيم في وقت اســتحقاقه، فهو بمنزلة الودائع 

والمضاربــات وما جرى مجراها من الأمانات، فوجب أن يكون مصدقًا على 

الــرد، كما يصدق على رد الوديعة، والدليل على أنــه أمانة أن اليتيم لو صدقه 

ق المودَع في هاك الوديعة لم  على الهاك لم يضمنه، كما أن المودِع إذا صدَّ

نه)1(. يضمِّ

القول الثاني: أن القول المقدم قول المحجور عليه بيمينه، وهو المشهور 

من مذهــب المالكيــة)2(، والصحيح من مذهــب الشــافعية)3(، واحتمال عند 

الحنابلة)4(.

واستدلوا بالتالي:

1- قوله تعالى: ﴿بج بح بخ بم بى بي﴾)5(.

ينظــر: أحكام القرآن: )365/2(، التبــصرة: )3580/8(، الشرح الكبير والإنصاف:   )1(
)407/13(، كشاف القناع: )456/3(، شرح المنتهى: )491-490/3(.

الذخيرة:   ،)3580-3579/8( التبصرة:   ،)50-49/13( والتحصيل:  البيان  ينظر:   )2(
الجليل:  منح   ،)567-566/8  ،407/6( التوضيح:   ،)17/8  ،241/8  ،180/7(
)591/9( وعندهم ذلك مقيد بما لم تطل المدة منذ انتهاء الولاية، فيقدم قول الولي بيمينه.

ينظر: الحــاوي الكبير: )526/6(، العزيز شرح الوجيز: )268/5(، أســنى المطالب:   )3(
)72/3(، نهايــة المحتــاج: )109/6(، تحفــة المحتــاج: )96/7(، مغنــي المحتــاج: 

.)264/3 ،123/4(
ينظر: الشرح الكبير والإنصاف: )408-407/13(.  )4(

سورة النساء، الآية )6(.  )5(
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قرينة: ءالأمانةق

استدل بهذه الآية من وجهين:

الوجه الأول: أن الله عز وجل لما أمر الولي بالإشهاد على الدفع ورد المال 
إلــى اليتيم دل على أنه غير مؤتمن فيه، فلم يكن قوله مقبولًا في الرد إلا ببينة؛ 

إذ لو كان أميناً وكان قوله مقبولًا لما احتيج إلى الإشهاد)1(.

ونوقش من وجهين:

الوجــه الأول: بأنه »ليس في الأمر بالإشــهاد دليل علــى أنه غير أمين ولا 
مصدق فيه؛ لأن الإشــهاد مندوب إليه فــي الأمانات كهو في المضمونات ألا 
تــرى أنه يصح الإشــهاد علــى رد الأمانــات من الودائــع كما يصــح في أداء 
المضمونــات مــن الديون، فــإذًا ليس في الأمر بالإشــهاد دلالة علــى أنه غير 

مصدق فيه إذا لم يشهد«)2(.

الوجه الثاني: أن فائدة الأمر بالإشــهاد غير ما ذكر، ومن ذلك ظهور أمانة 
الولــي والاحتياط له في زوال التهمــة عنه في أن لا يدعى عليه بعدُ ما قد ظهر 
رده، وفيه الاحتياط لليتيم في أن لا يدعي ما يظهر كذبه فيه، وفيه أيضا سقوط 
اليمين عن الولي إذا كانت له بينة في دفعه إليه ولو لم يشــهد وادعى اليتيم أنه 
لم يدفعه كان القول قول الولي مع يمينه وإذا أشهد فا يمين عليه، إضافة إلى 
الإشهاد عند الأخذ من مال اليتيم قرضًا ليأكل منه؛ لأن في قضاء الدين القول 
قــول صاحب الدين لا قول مــن يقضي الدين، فهذه المعاني كلها يســتفيدها 

الولي من الإشهاد، وإن كان مال المحجور عليه أمانة في يده)3(.

ينظــر: الذخيرة: )241/8(، التوضيح: )407/6(، العزيز شرح الوجيز: )268/5(،   )1(
أسنى المطالب: )72/3(.

ينظر: أحكام القرآن؛ للجصاص: )365/2(.  )2(
ينظر: المرجع السابق، بدائع الصنائع: )588/6(.  )3(
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وأجيــب عــن هــذا الوجه مــن المناقشــة: بــأن الآية تعــم ما ذكــر ووجه 
الاستدلال؛ فإن الظاهر من الآية: إذا أنفقتم شيئًا على المولى عليه، فأشهدوا، 
حتــى لو وقع خاف أمكــن إقامة البينة؛ فإن كل مال قبــض على وجه الأمانة 
بإشــهاد لا يبرأ منه قابضه إلا بالإشــهاد على دفعه؛ للأمر بالإشــهاد الوارد في 
الآية، فأما إن قبضها الأمين بغير إشهاد، فا يحتاج للإشهاد في دفعها وردها)1(.

الوجه الثاني من الًاستدلًال بالآية: أن الله عز وجل أمر الولي بالإشهاد عند 
الدفع إلــى المحجور عليه، فمن تركه، فقد فرط، فاســتحق عليه الضمان لما 

قبضه وهو لازم قول المحجور عليه، فكان ذلك مرجحًا جانبه)2(.

2- أن الولي دفع المال إلى غير من ائتمنه، فإن المحجور عليه لم يأتمنه، 
فلم يكن قوله مقبولًا في الرد عليه؛ قياسًا على ما لو دفع الوكيل المال إلى غير 

موكله فإن قوله غير مقبول إلا ببينة؛ لأن القابض لم يأتمنه فكذلك الولي)3(.

ونوقش من أوجه)4):

الوجــه الأول: أنه »قــول ظاهر الاختــال بعيد من معانــي الفقه منتقض 
فاسد؛ لأنه لو كان ما ذكره علة لنفي التصديق لوجب أن لا يصدق القاضي إذا 
قــال لليتيم قد دفعته إليــك لأنه لم يأتمنه، وكذلك يلزمه أن يقول في الأب إذا 
قال بعد بلوغ الصغير قد دفعت إليك مالك أن لا يصدقه لأنه لم يأتمنه، ويلزمه 

ينظر: الجامع لأحكام القرآن: )77/6(.  )1(
ينظر: الشرح الكبير: )408-407/13(.  )2(

ينظــر: الذخــيرة: )241/8(، الجامــع لأحــكام القــرآن: )76/6-77(، التوضيــح:   )3(
)566/8-567(، الحاوي الكبير: )526/6(.

ينظر: أحكام القرآن؛ للجصاص: )366-365/2(.  )4(
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قرينة: ءالأمانةق

أيضــا أن يوجــب عليهم الضمــان إذا تصادقــوا بعد البلوغ أنه قــد هلك؛ لأنه 
أمسك ماله من غير ائتمان له عليه«.

الوجه الثاني: أن تشــبيهه إياه بالوكيل بدفع المال إلى غيره فتشــبيه بعيد، 
ومــع ذلك فا فــرق بينهما مــن الوجه الذي صدقنــا فيه الولــي؛ لأن الوكيل 
مصدق أيضًا في براءة نفســه غير مصدق في إيجاب الضمان ودفعه إلى غيره، 
وإنما لم يقبل قوله على المأمور بالدفع إليه، فأما في براءة نفســه فهو مصدق 

كما صدقنا الوصي على الرد بعد البلوغ.

الوجه الثالث: أن الولي في معنى من يتصرف على اليتيم بإذنه ألا ترى أنه 
يجــوز تصرفــه عليه في البيع والشــراء كجــواز تصرف أبيه، فإذا كان إمســاك 
الوصــي المال بائتمان الأب له عليــه وإذن الأب جائز على الصغير صار كأنه 

ممسك له بعد البلوغ بإذنه فا فرق بينه وبين المودع.

3- أن الأصــل بقاء المال في يــد الولي وعدم رده إلــى المحجور عليه، 
فكان القول من يتمسك بهذا الأصل ويعضد جانبه، وهو المحجور عليه)1(.

4- أن البينة على دفع المال إلى المحجور إليه لا تعسر إقامتها ولا يعجز 
الولي عنها، فلم يكن قوله مقبولًا إلا بها)2(.

الترجيح:

لعــل الراجــح -والله أعلــم- القــول الأول بتقديــم قول الولــي بيمينه، 
وذلك لأمور:

ينظر: أسنى المطالب: )72/3(.  )1(
ينظر: أســنى المطالب: )72/3(، نهاية المحتــاج: )109/6(، تحفة المحتاج: )96/7(،   )2(

مغني المحتاج: )123/4، 264/3(.
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الأمر الأول: أن الولي متبرع بالقيام بالولاية محســن بتوليها، فكان القول 
قوله في نفي ضمانه، وبراءة ذمته؛ نفيًا للسبيل عليه الوارد في قوله تعالى: ﴿ڻ 

ۀ ۀ ہ ہ﴾)1(.
الأمر الثاني: ما اســتدل به أصحاب القول الأول وما ورد على أدلة القول 

الثاني من مناقشات.

الأمر الثالث: أنه فيه جمعًا بين الآية التي استدل بها أصحاب القول الثاني 
بحملهــا على ما ذكر من الأوجه الواردة في المناقشــة الثانية للوجه الأول من 
الاســتدلال، وإعمال الآية المذكورة في سبب الترجيح الأول، والجمع أولى 

-إن أمكن- من الترجيح.

ثمرة الخلاف:

لعــل ثمــرة الخاف -واللــه أعلم- تظهر مــن خال ضمــان الولي مال 
المحجور عليه، فعلى القول بتقديم قول الولي، فإنه لا ضمان عليه، وأما على 
القــول بتقديم قول المحجور عليه، فإنه يكون الضمان على الولي؛ لأنه قبض 

مال المحجور عليه، ولم يرده.

سبب الخلاف:

ســبب الخاف في هذه المســألة يرجع إلــى المقصود مــن قوله تعالى: 
﴿بج بح بخ بم بى بي﴾)2(، فمــن جعــل المقصــود من الأمر 
بالإشــهاد عدم تصديق الولي إلا بالبينة، جعله غير مؤتمن على الرد فلم يقبل 
قوله وكان القول المقدم قول المحجور عليه بيمينه، ومن جعل المقصود منها 

سورة التوبة، الآية )91(.  )1(
سورة النساء، الآية )6(.  )2(
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قرينة: ءالأمانةق

عدم مطالبة الولي باليمين إذا ادعى الرد وأنكره المحجور عليه أعمل مقتضى 

كون الولي أميناً، وجعل قول الولي مقدمًا بيمينه)1(.

المسألة الثانية: أثر قرينة: )الأمانة( على هذه المسألة:

إن أثــر قرينــة: )الأمانــة( بيّــن ظاهــر على هــذه المســألة، ويظهــر ذلك 

من وجهين:

الوجه الأول: أن الولي المتبرع أمين قبض العين بإذن، فكان القول المقدم 

قوله في ردها، ونفي الضمان عنه وبراءة ذمته.

الوجــه الثاني: أنهــا عمــدة القائلين بتقديم قــول الولي؛ فقد اســتدل بها 

القائلــون بتقديم قــول الولي على اختــاف مذاهبهم؛ كما فــي الدليل الأول 

للقــول الأول، فلــم يقتصر الاســتدلال بها على مذهب واحــد مما يدل على 

تأثيرها وأهميتها في هذه المسألة.

وقد تعارض في هذه المسألة، أصول وظواهر:

فمن الأصول:

الأصل في الأمور العارضة العدم.

ومن الظواهر:

الأمانة، سهولة إقامة البينة على الرد.

فرجح أصحاب كل قول جانب من رآه أقوى وأرجح جانبًا.

ينظر: التوضيح: )566/8-567(، منح الجليل: )591/9(.  )1(





فهرس الموضوعات

المبحث الثالث
أثر قرينة: )الأمانة( في باب الوكالة

وفيه ستة مطالب:
المطلب الأول: اختلاف الوكيل والموكل في قدر الثمن.

ل بالتزويــج والموكِّل في  المطلب الثانــي: اختلاف الوكيــل الموكَّ
التزويج.

المطلب الثالث: اختــلاف الوكيل والموكل في البيع وقبض الثمن، 
أو قبض الثمن.

المطلب الرابع: الًاختلاف مع الوكيل في التفريط والتعدي.
المطلب الخامــس: اختلاف رب المال مع الوكيل أو المضارب في 

الإذن بصفة في البيع أو الشراء أو اختلفا في صفة الإذن.
المطلب الســادس: اختلاف الوكيل والموكل في رد العين أو ثمنها 

إلى الموكل إذا كان الوكيل متبرعًا.



8(8

فهرس الموضوعات

المطلب الأول
اختلاف الوكيل والموكل في قدر الثمن)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:
صورة المسألة:

صدر التوكيل بشــراء سلعة -غير معينة-؛ كعبد مثاً، فاشتراها الوكيل ثم 
اختلــف هو والموكل فــي الثمن الذي وقــع عليه العقد، فادعــى الوكيل ثمناً 
كـ»اشــتريته بألف«، وادعى الموكل أقل كخمسمئة، وخا قولهما عن بينة من 

إقرار أو شهادة، أو وجدا وقيل بتساقطهما، فمن يقدم قوله ويرجح جانبه؟
حكم المسألة:

اختلف الفقهاء في هذه المسألة على أقوال ثلاثة:
القــول الأول: أنه إن دفع الموكل إلــى الوكيل المال، فالقول المقدم قول 
الوكيل بيمينه إذا كانت السلعة تساوي ما ادعاه، وأما إن كانت السلعة تساوي 
مــا ادعاه المــوكل، فقوله مقــدم، وأما إذا لــم يدفع المال إلــى الوكيل، فقول 
الموكل مقدم بيمينه إذا كانت السلعة تساوي ما ادعاه، وأما إن ساوت ما ادعاه 

الوكيل فيتحالفان، وهو مذهب الحنفية)2(.

ينظر: كشاف القناع: )485/3(، شرح المنتهى: )535/3(.  )1(
ينظــر: تبيــين الحقائــق: )267/4-268(، البنايــة: )258/9-259(، فتــح القديــر:   )2(
)63/8-64(، حاشــية ابــن عابديــن: )254/8-255(، وفي صورة المســألة عندهم 
زيادة أن الموكل أمر الوكيل أن يشــري بالألف، وفي المرجع الأخير تفصيل وخاف في 

اليمين على الموكل فيراجع.
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قرينة: ءالأمانةق

واستدلوا على تقديم قول الوكيل إذا كان المال مدفوعًا له وكانت السلعة 

تســاوي ما ادعاه: بأنه أميــن ادعى عليه الخروج عن عهــدة الأمانة، والموكل 

يدعــي عليه حق الرجــوع بضمان الزائد علــى ما ادعاه، والوكيــل ينكر فكان 

القول قوله)1(.

ل إذا كانت الســلعة تساوي ما ادعاه سواء دفع  وأما على تقديم قول الموكِّ

المال إلى الوكيل أم لًا فاستدلوا بالتالي:

1- أن الوكيــل خالــف أمر الموكل؛ إذ الأمر تناول أمة تســاوي ألفًا، ولا 

يملك الوكيل أن يخالف الموكل إلى شرٍّ مما أمر به، من شراء سلعة بأكثر مما 

تساويه، ولا فرق في ذلك بين أن يشتريها بألف أو بخمسمائة)2(.

2- أن فيمــا ادعــاه الوكيل غبناً فاحشًــا فا يلزم المــوكل؛ لأن الوكيل لا 

يملك أن يشتري بغبن فاحش)3(.

3- أن الموكل غارم ما زاد على دعواه، فكان القول المقدم قوله)4(.

وأمــا على التحالــف إذا لم يكن المــال مدفوعًا للوكيل، وكانت الســلعة 

تســاوي ما ادعــاه فاســتدلوا: بأنهما اختلفا فــي مقدار ما يجــب للوكيل على 

ينظــر: تبيــين الحقائــق: )267/4-268(، البنايــة: )258/9-259(، فتــح القديــر:   )1(
)63/8-64(، حاشية ابن عابدين: )254/8(.

ينظــر: تبيين الحقائــق: )268/4(، البناية: )258/9-259(، فتــح القدير: )63/8-  )2(
.)64

ينظر: تبيين الحقائق: )268/4(، فتح القدير: )64-63/8(.  )3(
ينظر: الشرح الكبير: )541-540/13(.  )4(
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المــوكل، وقد جرى بينهمــا مبادلة حكمية، فينزلان منزلة البائع والمشــتري، 
وقد اختلفا في الثمن فيتحالفان)1(.

القــول الثانــي: أن القول المقدم قــول الوكيل، وهو مذهــب المالكية)2(، 
والشافعية)3(، والصحيح من مذهب الحنابلة)4(.

واستدلوا بالتالي:

1- أن الوكيل مؤتمن على شــراء السلعة، وذكر أنه فعل ما وافقه الموكل 
على أنه ائتمنه عليه، فكان قول الوكيل مقدمًا)5(.

2- أنهمــا اختلفا في تصــرف الوكيل، فكان القول قولــه؛ لأنه أدرى بما 
عقد عليه؛ كما لو اختلفا في البيع)6(.

3- أنه وكيل في الشراء، وقوله مقبول فيه، فكان القول قوله في قدر ثمن 
المشترى؛ كالمضارب)7(.

ينظــر: تبيين الحقائــق: )268/4(، البناية: )258/9-259(، فتــح القدير: )63/8-  )1(
.)64

ينظــر: النوادر والزيــادات: )241/7(، شرح التلقــين: )856/2-857(، وفي صورة   )2(
المسألة عندهم زيادة أن الموكل أمر الوكيل أن يشري بالألف.

ينظــر: الحاوي الكبير: )522/6(، تكملة المجمــوع؛ للمطيعي: )163/14( وعندهم   )3(
النص على أن تقديم قوله بيمينه.

ينظــر: الشرح الكبــير والإنصــاف: )540/13(، كشــاف القنــاع: )485/3(، شرح   )4(
المنتهى: )535/3(، وزاد: »ولكن لا يصدق فيما لا يشــبه من قليل ثمن ادعى أنه باع به 

أو كثيره إن اشرى«.
ينظر: شرح التلقين: )856/2-857(، كشاف القناع: )485/3(.  )5(

ينظر: الشرح الكبير: )540/13-541(، كشاف القناع: )485/3(.  )6(
ينظر: الشرح الكبير: )540/13-541(، تكملة المجموع؛ للمطيعي: )163/14(.  )7(
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قرينة: ءالأمانةق

القــول الثالــث: أن القول المقدم قــول الموكل ما لم يعين له الشــراء بما 
ادعــاه؛ كأن يقول: اشــتر بها عبدًا بألــف، فيدعي الوكيل الشــراء بها، فيكون 

القول المقدم قول الوكيل، وهو قول بعض الحنابلة)1(.

واســتدلوا: بـــ»أن مــن كان القول قوله فــي أصل شــيء، كان القول قوله 
في صفته«)2(.

ونوقــش: بــأن الوكيل مفوض بالشــراء، فــكان القول قوله فــي قدر ثمن 
المشترى؛ كما لو عين له الشراء بما ادعاه)3(.

الترجيح:

لعــل الراجــح -واللــه أعلم- هــو تقديم قول من شــهدت قيمة الســلعة 
المــوكل بشــرائها له، فإن كان مــا ادعاه الوكيل مســاويًا لها أو ليــس فيه غبن 
فاحش فقوله مقدم بيمينه؛ لشــهادة الظاهر له؛ ولما استدل به أصحاب القول 
الثاني، وأما إن كانت تســاوي ما ادعاه الموكل أو كان فيما ادعاه الوكيل غبن 

فاحش فقول الموكل مقدم بيمينه؛ لما استدل به أصحاب القول الأول.

ثمرة الخلاف:

تظهر ثمرة الخاف من خال لزوم العقد للموكل، فمتى قيل بتقديم قول 
الوكيل فالشراء لازم للموكل، ويكون للوكيل الرجوع على الموكل بما دفعه، 
وأما إن قيل بتقديم قول الموكل فا يلزم الموكل شــيء ويكون الشــراء لازمًا 

وهو: القاضي أبو يعلى من الحنابلة. ينظر: الشرح الكبير والإنصاف: )540/13(.  )1(
ينظر: الشرح الكبير: )541-540/13(. ينظر: المرجع السابق.)2(   )3(
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للوكيــل، وكذلــك على القــول بالتحالف يفســخ العقــد الذي بيــن الموكل 

والوكيل، فيلزم الوكيل فقط)1(.

سبب الخلاف:

لعل سبب الخاف -والله أعلم- يرجع إلى أمرين:

الأمــر الأول: الخاف فــي تأثير الغــرم والضمان في هذه المســألة على 

ترجيح قول أحد المتداعين، فعلى القول بتأثيرها يقدم قول من اقتضى تقديم 

قــول خصمه غرمه وضمانه الثمــن المتنازع في قدره، وأما مــن لم ير تأثيرها 

جعل القول للوكيل لأنه أمين.

الأمر الثاني: الخاف في تأثير دلالة الظاهر: قيمة السلعة في هذه المسألة 

على ترجيح قول أحد المتداعيــن، فمن قال بتأثيرها جعل القول المقدم قول 

من تشهد له، ومن لم ير تأثيرها جعل قول الوكيل مقدمًا لأنه أمين.

المسألة الثانية: أثر قرينة: )الأمانة( على هذه المسألة:

إن أثر قرينة: )الأمانة( على هذه المسألة ظاهر جلي لا يكاد يخفى، وذلك 

من وجوه:

الوجه الأول: أن الوكيل مؤتمن مأذون له فيما باشــره من الشراء، فكانت 

)الأمانة( عاضدة جانبه ومقوية قوله ليقدم على قول الموكل.

ينظــر: تبيــين الحقائــق: )267/4-268(، البنايــة: )258/9-259(، فتــح القديــر:   )1(
)63/8-64(، الأشباه والنظائر؛ لابن نجيم: )ص212(.
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قرينة: ءالأمانةق

الوجه الثاني: أن الفقهاء رحمهم الله على اختاف أقوالهم بين التفصيل فيمن 
يقدم قولــه، وبين إطاق تقديم قول الوكيل اتفق ثاثة مذاهب منهم: الحنفية 

والمالكية والحنابلة على الاستدلال بقرينة الأمانة على تقديم قول الوكيل.

وقد تعارض في هذه المسألة أصول وظواهر:

فمن الأصول:

الغرم.

الإنكار.

ومن الظواهر:

الأمانة.

ظاهر الحال.

أن الإنسان أدرى بما عقد عليه.

فرجح أصحاب كل قول ما قوي عندهم جانبه، أو كان الترجيح بالتفصيل 
وفق قوة كل جانب على اختاف الأحوال.
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المطلب الثاني
ل في التزويج))) ل بالتزويج والموكِّ اختلاف الوكيل الموكَّ

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

ل فانًا ليتزوج له امرأة، فادعى الوكيــل أنه تزوجها له، وأنكر  أقــر أنــه وكَّ
ل ذلك قبل عزل الوكيل، وخا قولهما عن بينة من إقرار أو شــهادة، أو  الموكِّ

وجدا وقيل بتساقطهما، فمن يقدم قوله ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

اختلف الفقهاء في هذه المسألة على أقوال ثاثة:

القــول الأول: أن القول المقدم قــول الموكل ولا يقبل قول الوكيل، وهو 
قول أبي حنيفة)2(، وأظهر القولين عند الشافعية)3(،   

ينظر: كشاف القناع: )488/3(.  )1(
ينظر: المحيط البرهاني: )339/8، 343(، بدائع الصنائع: )369-368/3(.  )2(

ينظــر: البيان؛ للعمراني: )462/6(، حلية العلماء في معرفة مذاهب الفقهاء؛ للشــاشي:   )3(
الطالبــين:  روضــة   ،)265-264/5( الوجيــز:  شرح  العزيــز   ،)158-157/5(
)342/4(، أســنى المطالب: )284/2(، نهاية المحتاج: )59/5-60(، تحفة المحتاج: 
)347/5(، مغني المحتاج: )262/3(، والنص فيها على أن التقديم باليمين، وذلك في 
اختاف الموكل والوكيل في إتيان الوكيل التصرف المأذون فيه، فيدخل في عمومه المسألة 
محل البحث خصوصًا أن المراجع الثاثة الأولى نصت على تناقض أبي حنيفة أو استثنائه 

المسألة محل البحث من عموم تقديمه قول الوكيل.
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قرينة: ءالأمانةق

     ورواية عند الحنابلة)1(.

واستدلوا بالتالي:

1- قوله صلى الله عليه وسلـم: »لًا نكاح إلًا بشهود«)2(.

وجــه الًاســتدلًال: أن النبي صلى الله عليه وسلـم نفى النكاح بغير شــهود من غير 
فصل بين الانعقاد والظهور بل حمله على الظهور أولى؛ لأن فيه عماً بحقيقة 
اســم الشاهد إذ هو اسم لفاعل الشهادة وهو المؤدي لها، والحاجة إلى الأداء 
عنــد الظهور لا عند الانعقاد)3(، وعليــه لا يقبل قول الوكيل فيما يظهر النكاح 

ويثبته إلا بشهود.

2- أن الوكيل أقر على الغير فيما لا يملكه بعقد يتم به وحده وإنما يتم به 
وبشــهادة الآخرين، فا يصدق إلا بمساعدة آخرين قياسًا على الوكاء الثاثة 

في النكاح والبيع)4(.

3- أن الوكيل أقر بالنكاح والإقرار بالنكاح إقرار بمنافع البضع وأنها غير 
مملوكــة، والوكيــل لا يملك هذه المنافع؛ ألا ترى أنها لو وطئت بشــبهة كان 
المهــر لهــا لا لــلأب، فلم يقبل إقــرار الوكيل وادعــاؤه النكاح علــى موكله، 

ينظر: الشرح الكبير والإنصاف: )555-554/13(.  )1(
لم أجــده بهذا اللفظ في دواوين الســنة، وذكره الزيلعي وقال بعــده: »غريب بهذا للفظ«   )2(
)ينظر: نصب الراية: )167/3((، كما ذكر العائي لفظه، وقال بعده: »لم يثبت« )ينظر: 
تحقيق المراد في أن النهي يقتضي الفساد: )ص198-199((، وقد روي معناه بلفظ: »لا 
نــكاح إلا بولي وشــاهدي عــدل«، وصححه البيهقــي والألباني. ينظر: الســنن الصغير 

للبيهقي: )21/3(، إرواء الغليل: )261-258/6(.
ينظر: بدائع الصنائع: )369-368/3(.  )3(

ينظر: المرجع السابق.  )4(

https://shamela.ws/book/6355
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بخــاف الأمة فإن منافع بضعها مملوكة فكان إقرار ســيد أمــة بالنكاح إقرارًا 
بما ملك)1(.

4- أن الأصــل عدم تصرف الوكيل بما وُكّل به، فإنه عارِض والأصل فيه 
العدم، فكان القول قول من ينفيه وهو الموكل)2(.

5- أن الوكيــل يقر بحق على موكله، فلم يقبل، كما لو أقر بدين عليه، أو 
أبرأ من حق له)3(.

ونوقش: بعدم التســليم بحكم المقيس عليه، فإن إقرار الوكيل بالدين أو 
الإبراء يصح بشروط وتفصيل عند الفقهاء)4(.

6- أن النكاح -كما ســبق- لا ينعقد إلا بالشــهادة، وعليه لا يتعذر إقامة 
البينة عليه، فلم يقبل قول الوكيل با بينة)5(.

ونوقش: بأن عدم تعذر إقامة البينة على النكاح ليس معنى معتبرًا له أصل 
يمنع من قبول قول الوكيل وعليه لا يقبل)6(.

7- أن قــول المــوكل يقــدم في هذه المســألة كما يقدم فــي الخاف في 
الأصل الوكالة)7(.

ينظر: المرجع السابق.  )1(
ينظــر: العزيــز شرح الوجيــز: )264/5-265(، أســنى المطالــب: )284/2(، نهاية   )2(

المحتاج: )59/5-60(، تحفة المحتاج: )347/5(، مغني المحتاج: )262/3(.
ينظر: البيان؛ للعمراني: )462/6(.  )3(

ينظــر في ذلك: الــشرح الكبــير: )444/13-449، 530(، الإحــكام في التوكيل على   )4(
الخصام؛ للشيخ: عبد الله آل خنين: )ص238-227(.

ينظر: الشرح الكبير: )555-554/13(. ينظر: المرجع السابق.)5(   )6(
ينظر: الإنصاف: )555-554/13(.  )7(
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قرينة: ءالأمانةق

القــول الثانــي: أن المقدم قول الوكيــل بيمينه، وهو قــول الصاحبين من 
الحنفية)1(، ومذهب المالكية)2(، وقول عند الشافعية)3(، والصحيح من مذهب 

الحنابلة)4(.

واستدلوا بالتالي:

1- أن الوكيل »أقر بعقد يملك إنشــاءه فيصدق فيه من غير شــهود كما لو 
أقر بتزويج أمته، ولا شك أنه أقر بعقد يملك إنشاءه؛ لأنه يملك إنشاء النكاح 
على الصغير والصغيرة والعبد ونحو ذلك، وإذا ملك إنشاءه لم يكن متهمًا في 
الإقرار فيصدق كالمولي إذا أقر بالفيء في مدة الإياء، وزوج المعتدة إذا قال 

في العدة راجعتك لما قلنا كذا هذا«)5(.

ينظر: بدائع الصنائع: )369-368/3(.  )1(
ينظر: البيان والتحصيل: )273/4(، التبصرة: )1839/4(، وذلك بالنص على مقتضى   )2(
تقديم قول الوكيل بلزوم النكاح وإجازته على الموكل، منح الجليل: )295/3(، والنص 

فيه على اختاف المرأة مع وكيل وليها وفق ما ذكر في المسألة مع ادعاء الزوج له.
ينظــر: البيــان؛ للعمراني: )462/6(، حليــة العلماء في معرفة مذاهــب الفقهاء؛ للقفال   )3(
الشاشي: )157/5-158(، العزيز شرح الوجيز: )264/5-265(، روضة الطالبين: 
)342/4(، نهايــة المحتاج: )59/5-60(، تحفة المحتــاج: )347/5(، مغني المحتاج: 
)262/3(، والنص فيها على أن التقديم باليمين، وذلك في اختاف الموكل والوكيل في 
إتيــان الوكيل التصرف المأذون فيه، فيدخل في عمومه المســألة محل البحث خصوصًا أن 
المراجع الثاثة الأولى نصت على تناقض أبي حنيفة أو اســتثنائه المســألة محل البحث من 

عموم تقديمه قول الوكيل.
ينظــر: الشرح الكبــير والإنصاف: )554/13-555(، كشــاف القنــاع: )488/3(،   )4(

شرح المنتهى: )535/3(.
ينظر: بدائع الصنائع: )368/3-369(، وينظر: البيان؛ للعمراني: )462/6(، العزيز   )5(
المحتــاج:  المحتــاج: )59/5-60(، تحفــة  نهايــة  الوجيــز: )265-264/5(،  شرح 

)347/5(، كشاف القناع: )488/3(.
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2- أن الوكيل مأذون له في التصرف ومؤتمن من قبل الموكل فيما ادعاه، 
فوجب على الموكل تصديق الوكيل، فكان قوله مقبولًا)1(.

3- أن الوكيــل هو المباشــر للفعــل، فكان أعرف من المــوكل بما جرى 
على يديه)2(.

4- »أنهمــا اختلفــا في فعل الوكيــل ما أمر به، فكان القــول قوله، كما لو 
وكله في بيع ثوب، فادعى بيعه، أو في شراء عبد بألف، فادعى أنه اشتراه به«)3(.

 ويناقــش: بالفــرق بيــن المقيس عليــه والمســألة محل البحــث، وذلك 
بخطورة النكاح وعظيم أثره وما ينبني عليه، إضافة إلى اشــتراط الشــهود في 
النكاح، وهذان الأمران غير موجودين في البيع والشراء المذكور، فكان ذلك 

مانعًا من القياس.

الترجيح:

لعــل الراجــح -والله أعلم- تقديــم قول الوكيــل بيمينه؛ لما اســتدل به 
أصحــاب القول الثاني، ما لم يضعف قولــه بمعارضته الظاهر، كما لو مضت 
مدة طويلة على التوكيل، وكان بأجر، فقام الموكل وباشــر عقد النكاح عليها، 
فادعى الوكيل حينها سبق عقده له عليها، فا يقبل قوله إلا ببينة ويكون القول 
قــول الموكل لمعارضــة الظاهر لما ادعــاه الوكيل، واتهامــه برغبته بتحصيل 

الأجر الموضوع له.

ينظــر: العزيــز شرح الوجيــز: )264/5-265(، نهاية المحتــاج: )59/5-60(، تحفة   )1(
المحتاج: )347/5(، كشاف القناع: )488/3(.

ينظر: كشاف القناع: )488/3(.  )2(
ينظر: الشرح الكبير: )555-554/13(.  )3(
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قرينة: ءالأمانةق

ثمرة الخلاف:

تظهر ثمرة الخاف في هذه المسألة من وجهين:

الوجــه الأول: لــزوم عقــد النكاح وثبوته فــي حق المــوكل، فعلى القول 
بتقديم قــول الوكيل يلزم النكاح ويثبت في حق الموكل، وعلى القول بتقديم 

قول الوكيل لا يثبت النكاح في حق الموكل ولا يلزمه)1(.

الوجه الثاني: لزوم طلاق المرأة المدعى العقد عليها، فعلى القول بتقديم 
قــول الموكل يلزمه طاقها؛ لإزالة الاحتمال، وإزالة الضرر عنها بما لا ضرر 
عليه فيه، فأشــبه النكاح الفاســد، وعلــى القول بتقديم قــول الوكيل لا يلزمه 

طاقها)2(.

سبب الخلاف:

ســبب الخاف في هذه المسألة هو أن المعتبر لقبول قول مدعي النكاح، 
هــل هو ولاية العقد وملــك المعقود عليه أو ولاية العقــد فقط، فمن قال بأن 
المعتبر ولاية العقد وملك المعقود عليه قدم قول الموكل، ومن قال بأن ولاية 

العقد تكفي جعل القول المقدم قول الوكيل)3(.

المسألة الثانية: أثر قرينة: )الأمانة( على هذه المسألة:

إن أثر قرينة: )الأمانة( ظاهر بيّن في هذه المسألة، ويظهر ذلك من وجهين:

الكبــير:  الــشرح   ،)1839/4( التبــصرة:   ،)273/4( والتحصيــل:  البيــان  ينظــر:   )1(
)554/13-555(، كشاف القناع: )488/3(.

ينظر: الشرح الكبير والإنصاف: )555-554/13(.  )2(
ينظر: بدائع الصنائع: )369-368/3(.  )3(
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الوجــه الأول: أن الوكيل قبل قوله لأنه مأذون له في التصرف الذي ادعى 
حصوله بعقده النكاح الموكل فيه، فكان أميناً عليه من قبل الموكل فكان قوله 

مقدمًا على قول الموكل.

الوجــه الثاني: أن اعتبار قرينة: )الأمانة( في هذه المســألة لم يقتصر على 
مذهب واحد، بل نص على اعتبارها في ترجيح قول الوكيل الشافعية والحنابلة 

مما يدل على كثرة اعتبارها وسعة تطبيقها.

وقد تعارض في هذه المسألة أصول وظواهر، فمن الأصول:

الأصل في الأمور العارضة العدم.

ومن الظواهر:

أن الإنسان أدرى بما جرى على يديه.

الأمانة.

ورجح كل فريق من قوي جانبه عنده.
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قرينة: ءالأمانةق

المطلب الثالث
اختلاف الوكيل والموكل في البيع وقبض الثمن، أو قبض الثمن)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

اختلــف الوكيل المفوض والموكل في البيع وقبض الثمن، فقال الوكيل: 
»بعــت الثوب وقبضــت الثمن فتلف«، فأنكــر الموكل البيــع، أو أقر الموكل 
بالبيع وأنكر قبض الوكيل الثمن، وخا قولهما عن بينة من إقرار أو شهادة، أو 

وجدا وقيل بتساقطهما، فمن يقدم قوله ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

اختلف الفقهاء في هذه المسألة على أقوال أربعة:

القول الأول: أن الوكيل يقدم قوله في البيع، ولا يقدم في قبض الثمن بل 
يكون القول المقدم فيه قول الموكل وهذا إذا لم يكن المبيع مســلمًا للوكيل، 

وأما إن سلم له، فالقول المقدم قول الوكيل بيمينه، وهو مذهب الحنفية)2(.

ينظر: كشاف القناع: )485/3(.  )1(
ينظــر: المبســوط: )215/12، 49/19، 75، 51/22، 119/25(، بدائع الصنائع:   )2(
)457/7-458(، والنصــوص في المرجــع الأول على تقديم قــول الوكيل بإطاق أما 

الثاني، فهو من تناول التفصيل الوارد في القول.
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واستدلوا على تقديم قول الوكيل بالتالي:

1- أن الوكيــل مســلط على البيع، وقبض الثمن، فــكان قوله مقبولًا فيما 

سلط عليه)1(.

2- أن الوكيــل أمين على ما في يده من المبيــع، فكان قوله مقبولًا بيمينه 

فيما تصرف فيه من أداء الأمانة التي اؤتمن عليها بالبيع وقبض الثمن)2(.

وأما إذا لم يكن المبيع مســلمًا له، فاســتدلوا على تقديم قول الموكل في 

القبض بالتالي:

1- أن قول الوكيل إنما يقبل فيما أقر به على نفسه، وإقراره بالقبض إقرار 

على غيره - لصالح المشتري على الموكل - فا يقبل)3(.

القــول الثانــي: أن المقدم قول الوكيــل بيمينه، وهو مذهــب المالكية)4(، 

والمذهب عند الحنابلة)5(.

ينظر: المبسوط: )49/19(. ينظر: المرجع السابق: )49/19، 51/22(.)1(   )2(
ينظر: بدائع الصنائع: )457/7(.  )3(

ينظر: النــوادر والزيــادات: )277/9(، الذخــيرة: )17/8(، التوضيح: )406/6(،   )4(
منح الجليل: )401/6(، وقيد )المفوض( الوارد في صورة المســألة وجدته عند المالكية، 
فقــد فرقوا بين الوكيل المفــوض والوكيل المخصوص بقبض الثمــن، فقولهم قبول قول 
الوكيــل مطلقًا في الوكيل المفوض، وأما الوكيل المخصوص بقبض الثمن فيقبل قوله في 
البيــع دون القبــض، فا يبرأ المشــري بإقــرار الوكيل بالقبــض، ولا أجد فرقًــا ظاهرًا 

خصوصًا أن الوكيل المخصوص أقر بما وكل به.
ينظــر: الشرح الكبــير والإنصاف: )539/13-540(، كشــاف القنــاع: )485/3(،   )5(

شرح المنتهى: )535/3(.
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واستدلوا بالتالي:

1- أن الوكيــل أمين وتتعذر عليه إقامــة البينة على ذلك فا يكلفها وكان 

قوله مقبولًا فيه بيمينه؛ كالمودع)1(.

2- أن الوكيل يملك البيع والقبض فكان قوله مقبولًا فيه بيمينه؛ كما يقبل 

قول ولي المرأة المجبرة على النكاح في تزويجها)2(.

القــول الثالث: أن قول الموكل بيمينــه مقدم ومقبول في قبض الثمن قبل 

تســليم المبيع للمشــتري، أو إذا كان الثمــن مؤجاً، وأما إن كان بعد تســليم 

المبيــع، أو كان الثمــن حــالًا فقول الوكيل مقــدم بيمينه، وهــو المذهب عند 

الشافعية)3(.

واستدلوا على تقديم قول الوكيل فيما ذكر بالتالي:

1- أن الوكيــل يملــك البيع والقبض، ومن ملك شــيئًا ملــك الإقرار به، 

فكان قوله مقبولًا فيه بيمينه؛ كما يقبل قول ولي البكر في تزويجها)4(.

ينظر: كشاف القناع: )485/3(.  )1(
ينظر: الشرح الكبير: )539/13-540(، كشاف القناع: )485/3(.  )2(

ينظــر: حليــة العلــماء: )157/5-158(، المهــذب: )375/3-376(، العزيــز شرح   )3(
الوجيز: )266/5-267(، أسنى المطالب: )285/2(، نهاية المحتاج: )62-61/5(، 
تحفــة المحتاج: )349/5(، مغنــي المحتاج: )263/3(، والتفصيــل المذكور هو في غير 
المرجعين الأولين، وهي المنفردة بالنص على المسألة بصورتها المذكورة، ولكن أطلق فيها 
القولان في تقديم قول الوكيل أو الموكل، وذكر في غالب المراجع - غير المرجعين الأولين 

- أن هذه طريق في حكاية الخاف المذهب.
ينظر: المهذب: )376-375/3(.  )4(
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2- أن المــوكل ينســب الوكيــل إلــى الخيانة قبــل قبض الثمــن، ولزوم 
الضمان، والوكيل ينكر، والأصل عدمها فكان قول الوكيل مقدمًا؛ أشبه ما إذا 
قال الموكل: طالبتك برد الثمن الذي دفعته إليك، أو بثمن المبيع الذي قبضته، 
فامتنعت مقصرًا إلى أن تلف، فقال الوكيل: لم تطالبني، ولم أكن مقصرًا، فإن 

القول قوله)1(.

وأما على تقديم قول الموكل، فاستدلوا بالتالي:

1- أن الأصــل بقــاء حق الموكل وعدم قبض الثمن؛ إذ لم يوجد تســليم 
للمبيع، فكان القول المقدم قول من يتمسك بهذا الأصل، وهو الموكل)2(.

2- أن المــوكل أذن في التســليم قبل قبض الثمــن، أو أذن في البيع بثمن 
مؤجل، وتنازعا في القبض بعد الأجل، فهاهنا لا يكون الوكيل خائناً بالتسليم 
قبــل القبــض، ويكون الاختــاف كالاختاف قبل التســليم، فيقــدم فيه قول 

الموكل كما يقدم قبل التسليم)3(.

القول الرابع: أنه لا يقبل قول الوكيل، ويكون القول المقدم قول الموكل 
بيمينه، وهو وجه عند الشافعية)4(، وقول عند الحنابلة)5(.

ينظــر: العزيــز شرح الوجيز: )266/5(، أســنى المطالــب: )285/2(، نهاية المحتاج:   )1(
.)62-61/5(

ينظــر: نهايــة المحتــاج: )61/5-62(، تحفــة المحتــاج: )349/5(، مغنــي المحتــاج:   )2(
.)263/3(

ينظر: العزيز شرح الوجيز: )267-266/5(.  )3(
ينظــر: حليــة العلــماء: )157/5-158(، المهــذب: )375/3-376(، العزيــز شرح   )4(

الوجيز: )266/5(، نهاية المحتاج: )61/5-62(، مغني المحتاج: )263/3(.
ينظر: الشرح الكبير والإنصاف: )540-539/13(.  )5(
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واستدلوا بالتالي:

1- أن دعــوى الوكيل إقرار على المــوكل بالبيع وقبض الثمن فلم يقبل؛ 
كما لو أقر عليه أنه باع ماله على رجل وقبض ثمنه)1(.

2- أن الأصل بقاء حق الموكل على المشتري وعدم قبض الوكيل الثمن، 
فكان القول المقدم قول الموكل لتمسكه بهذا الأصل)2(.

3- أن الوكيــل يقــر بحــق لغيــره علــى موكلــه، فلم يقبــل، كما لــو أقر 
بدين عليه)3(.

الترجيح:

لعل الراجح -والله أعلم- القول الثاني بقبول قول الوكيل مطلقًا؛ وذلك 
لما اســتدل بــه أصحاب هذا القــول؛ وأما ما اســتدل به غيرهم؛ فــإن الوكيل 
مفــوض من الموكل بالبيع وقبض الثمن؛ فأقر بما يملكه، ولا يؤثر على ذلك 
كون الســلعة تحت يده أم لا أو أن الســلعة سلمت للمشتري أو لم تسلم؛ لأن 
البيــع انعقــد بالإيجاب والقبــول، وأما غيــره فمن لــوازم البيــع ومقتضياته، 
فالتســليم يكــون مصدقًا للوكيل لكــن عدمه لا يكــون مكذبًا لــه، وأما براءة 
المشــتري وســقوط المطالبة في مواجهته فهي تابعة لتصديــق الوكيل بقبض 

الثمن، ويثبت تبعًا ما لا يثبت استقالًا.

ينظر: المهذب: )376-375/3(.  )1(
ينظــر: العزيــز شرح الوجيــز: )266/5-267(، نهاية المحتــاج: )61/5-62(، تحفة   )2(

المحتاج: )349/5(، مغني المحتاج: )263/3(.
ينظر: الشرح الكبير: )540-539/13(.  )3(
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وكل ما ســبق ما لم يكن المشــتري ممن لا تقبل شهادة الوكيل له ويكون 

متهمًــا فــي الادعاء بمــا ذكر ليبــرأه من الثمن، فــا يقبل قــول الوكيل بقبض 

الثمن منه.

ثمرة الخلاف:

إن للخاف المذكور ثمرةً تظهر من وجهين:

الوجــه الأول: أنــه على القول بتقديم قول وكيل فــي البيع وقبض الثمن، 

فإنه تبرأ ذمة المشــتري ولا يكون للموكل مطالبته، وأما إذا لم يُصدق الوكيل 

فــي قبــض الثمن فيكــون للموكل الرجــوع على المشــتري بالثمــن، ويكون 

المشــتري بالخيار إما أن ينقد الثمن مرة أخرى للموكل، وإما أن يفسخ البيع، 

ويرجع في الحالين على الوكيل بما نقده)1(.

الوجــه الثاني: أنــه على القول بتقديم قــول الوكيل، فإنه يبــرأ من ضمان 

الثمن والمبيع؛ لأنه أمين)2(، وأما على القول بتقديم قول الموكل، فلعل ذلك 

يقتضي ألّا يبرأ الوكيل من ضمان السلعة؛ لأنه قبضها ولم يثبت تصرفه فيها.

سبب الخلاف:

لعل سبب الخاف -والله أعلم- يرجع لأمرين:

ينظر: بدائــع الصنائع: )457/7-458(، الذخيرة: )17/8(، التوضيح: )406/6(،   )1(
منــح الجليــل: )401/6(، العزيز شرح الوجيــز: )266/5-267(، أســنى المطالب: 
)285/2(، نهايــة المحتاج: )61/5-62(، تحفة المحتــاج: )349/5(، مغني المحتاج: 

)263/3( على خاف عند الشافعية.
ينظر: الذخيرة: )17/8(، التوضيح: )406/6(، منح الجليل: )401/6(.  )2(
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الأمــر الأول: هو الخاف في تأثيــر حيازة المبيع وتســليمه على ترجيح 
قــول الوكيل، فعلى القــول بتأثيرها كان تقديم قول الوكيــل متأثرًا بها وجودًا 

وعدمًا، وعلى القول بعدم تأثيرها كان الترجيح لغيرها.

الأمــر الثاني: هــو أن دعوى الوكيل هل هي إقرار بســقوط حق غيره، فا 
تتعــدى ولا تقبل علــى الموكل، وإنمــا تقبل على الوكيل نفســه فقط، أو هي 

إقرار بما وكل فيه وخوّل له فكان قوله مقبولًا فيه.

المسألة الثانية: أثر قرينة: )الأمانة( على هذه المسألة:

إن أثر قرينة: )الأمانة( على هذه المسالة بيّن ظاهر، وذلك من أوجه:

الوجه الأول: أن عمدة من استدل لتقديم قول الوكيل؛ أنه أمين مأذون له 
فــي التصرف فكان قوله مقدمًــا، ويظهر ذلك من خال الدليــل الثاني للقول 

الأول، والدليل الأول للقول الثاني، والدليل الثاني للقول الثالث.

الوجــه الثاني: أن إعمــال قرينة: )الأمانة(، والاســتدلال بها على ترجيح 
قــول الوكيل لم يقتصر على مذهــب واحد بل عم ذلك المذاهب الأربعة كما 
يظهر ذلك مواضع استدلالهم الواردة في الوجه السابق، وذلك مما يدل على 

أهميتها وسعة إعمالها.

الوجه الثالث: أن الاستدلال بها ليس على طريق واحدة بل تنوع، فاستدل 
بها مباشــرة كما في الدليل الثاني للقــول الأول، والدليل الأول للقول الثاني، 
واســتدل علــى أن الأصل بقاؤها واتصــاف الوكيل بها كما فــي الدليل الثاني 

للقول الثالث.

وقد تعارض في هذه المسألة أصول وظواهر، فمن الأصول: الأصل بقاء 
ما كان على ما كان، الإنكار، الأصل في الأمور العارضة العدم.
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ومن الظواهر: تسليم المبيع للمشتري، تسليم المبيع للوكيل، الأمانة، أن 
من ملك شيئًا ملك الإقرار به.

ورجح كل فريق من رأى جانبه أقوى.
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المطلب الرابع
الاختلاف مع الوكيل في التفريط والتعدي)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

اختلف الوكيل مع الموكل في تفريط الوكيل أو تعديه في تلف العين التي 
قبضهــا، فقال الموكل: »إنك حملت على الدابة فوق طاقتها أو حملت عليها 
شــيئًا لنفسك، أو فرطت في حفظها، أو لبست الثوب« ونحو ذلك، مما يؤدي 
إلــى تلف المال أو قال المــوكل: »أمرتك برد المال فلــم تفعل« ونحو ذلك، 
وأنكرهــا الوكيل، وادعى أن الهاك من غير تعد ولا تفريط منه، وخا قولهما 
عــن بينة مــن إقرار أو شــهادة، أو وجــدا وقيل بتســاقطهما، فمن يقــدم قوله 

ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

اتفق الفقهاء)2( رحمهم الله تعالى في الجملة أن القول المقدم قول الوكيل بيمينه.

ينظر: كشاف القناع: )485/3(.  )1(
ينظــر: بدائــع الصنائــع: )455/7، 457(، التبــصرة: )4636/10، 4644(، شرح   )2(
التلقــين: )848/2-849(، منــح الجليــل: )502/3، 401/6(، الحــاوي الكبــير: 
)530/6-531(، أســنى المطالب: )285/2(، مغني المحتاج: )514/2، 262/3، 
142/4(، الشرح الكبير والإنصاف: )537/13-538(، كشاف القناع: )485/3(، 
 شرح المنتهــى: )535/3(، الاختاف بين المتعاقدين في الوديعة والوكالة: )ص122(،<
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واستدلوا بالتالي:

1- أن الوكيل أمين فيصدق في دفع الضمان - الذي يدعيه الموكل عليه 

بالتعــدي والتفريط - عن نفســه)1(؛ لأن الغالب أن الصدق في جهته؛ إذا ليس 

يتهم في حبس المال أو تركه دون رده، وهو لا ينتفع بذلك)2(.

2- أن الموكل يدعي على الوكيل ما يوجب ضمانه وشغل ذمته، والوكيل 

يتمسك ببراءتها ذلك، فكان القول المقدم قوله؛ لأن الأصل براءة الذمة)3(.

3- أن الأصــل أمانة الوكيل باســتئمان الموكل، والموكل يدعي حدوث 

الخيانــة، والوكيل ينكرهــا، فلم تقبل دعوى المــوكل)4(، وكان القول المقدم 

قول الوكيل؛ لأن الأصل في الأمور العارضة العدم.

4- أن عــدم التعــدي والتفريــط مما يتعذر إقامــة البينة عليــه فلم يكلف 

الوكيل ذلك)5(.

>وأكثر مراجع التوثيق - في غير الحنابلة - في هذه المسألة نصت على صور استدل لتقديم 
قول الوكيل ونحوه بأن قوله مقدم في نفي الضمان عن نفســه، أو بأنه أمين فيقبل قوله في 
نفي الخيانة المدعاة ونحو ذلك، وفي بعضها خاف، ولأجل ذلك عبرت بـ )في الجملة(؛ 

كما عبر به في الإنصاف: )538-537/13(.
ينظر: بدائع الصنائع: )455/7، 457(، الشرح الكبير: )537/13-538(، كشــاف   )1(

القناع: )485/3( شرح المنتهى: )535/3(.
ينظر: التبصرة: )4644/10(، مغني المحتاج: )514/2(.  )2(

ينظر: شرح التلقين: )848/2-849(، كشاف القناع: )485/3(.  )3(
ينظر: الحاوي الكبير: )530/6-531(، أسنى المطالب: )285/2(.  )4(

ينظر: الشرح الكبير: )537/13-538( شرح المنتهى: )535/3(.  )5(
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5- أن المــوكل يدعــي على الوكيل التعــدي والتفريــط، والوكيل ينكر، 

فكان القول المقدم قوله؛ لأنه منكر)1(.

6- أنه لو لم يقبل قول الوكيل في نفي التعدي والتفريط لامتنع الناس من 

الدخــول فــي الأمانات مع الحاجة إليهــا، فكان قبول قول الوكيــل درءًا لهذه 

المفسدة)2(.

7- أن الوكيل نائــب المالك فكان قوله مقبولًا في نفي التعدي والتفريط 

أشبه المودع)3(.

والذي يظهر -والله أعلم-: هو أن الأمر يدور مع التهمة، فإن كان الوكيل 

متهمًا لم يقبل قوله في نفي التعدي والتفريط، وإلا فالأصل قبول قول بيمينه.

المسألة الثانية: أثر قرينة: )الأمانة( على هذه المسألة:

إن اثر قرينة: )الأمانة( على هذه المسألة ظاهر بين، وذلك من وجوه:

الوجــه الأول: دلالتها الظاهرة على ترجيح قــول الوكيل لأنه مؤتمن من 

الموكل، وقبض العين بإذنه، فكان قوله مقبولًا عليه في مقتضى الاستئمان.

الوجه الثاني: اتفاق المذاهب الأربعة على الأخذ بها في هذه المسألة كما 

يظهر ذلك من الدليل الأول، فلم يقتصر اعتبارها في هذه المسألة على مذهب 

واحد مما يدل على أهمية هذه القرينة وسعة تطبيقها.

ينظر: الشرح الكبير: )538-537/13(.  )1(
ينظر: شرح المنتهى: )535/3(.  )2(

ينظر: الاختاف بين المتعاقدين في الوديعة والوكالة: )ص123-122(.  )3(
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الوجه الثالث: أن الاستدلال بها ليس على طريق واحدة بل تنوع، فاستدل 
بها مباشــرة كما في الدليل الأول، واســتدل علــى أن الأصل بقاؤها واتصاف 

الوكيل بها كما في الدليل الثالث.
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المطلب الخامس
اختلاف رب المال مع الوكيل أو المضارب في الإذن بصفة في 

البيع أو الشراء أو اختلفا في صفة الإذن)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

ادعــى الوكيل على الموكل الإذن له بالبيع بصفة؛ كالبيع بثمن مؤجل، أو 
الإذن بالبيــع بغيــر نقــد البلد أو بعــرض ونحو ذلــك، فأنكر المــوكل الإذن 
المدعى، أو اختلفا في صفة الإذن بأن قال الوكيل: »وكلتني في شرائه بعشرة«، 
فقال الموكل: »بل بخمســة«، أو ادعى الوكيل: »وكلتني في شراء عبد«، فقال 
المــوكل: »بل وكلتك في شــراء أمــة«، أو قال الوكيل: »وكلتنــي أن أبيعه من 
زيــد«، فقال الموكل: »بل من عمــرو«، أو قال الموكل: »أمرتك ببيعه نســيئة 
برهــن أو ضامن«، وأنكر الوكيل ذلك، ونحــوه من الصور، وخا قولهما عن 
بينة من إقرار أو شــهادة، أو وجدا وقيل بتســاقطهما، فمــن يقدم قوله ويرجح 

جانبه منهما؟

حكم المسألة:

اختلف الفقهاء في هذه المسألة على أقوال ثاثة:

ينظر: كشاف القناع: )486/3(، شرح المنتهى: )538-537/3(.  )1(
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القول الأول: أن القول المقدم قول الموكل بيمينه، وهو مذهب الحنفية)1(، 

والشافعية)2(، ووجه عند الحنابلة)3(.

واستدلوا بالتالي:

1- أن الوكالة مستفادة من الموكل فكان القول قوله في صفتها)4(.

2- أن الإذن بما ادعاه الوكيل طارئ، والأصل عدمه، فكان القول المقدم 

قول من ينكر وهو الموكل)5(.

3- أن من جعل القول قوله في أصل التصرف كان قوله المقدم في صفته 

وكيفيتــه؛ كالزوجين إذا اختلفا في عدد الطــاق كان المقدم قول الزوج؛ لأن 

قوله مقدم في أصله)6(.

ينظر: تبيين الحقائق: )268/4(، البناية: )260/9(، فتح القدير )65/8(، حاشية ابن   )1(
عابدين: )255/8(.

العزيــز شرح الوجيــز:  الكبــير: )521/6(،  المهــذب: )375/3(، الحــاوي  ينظــر:   )2(
)260/5-261(، أســنى المطالــب: )282/2(، نهاية المحتــاج: )56/5-57(، تحفة 

المحتاج: )343/5(، مغني المحتاج: )260/3(.
ينظر: الشرح الكبير والإنصاف: )546-544/13(.  )3(

ينظر: تبيين الحقائق: )268/4(، البناية: )260/9(، فتح القدير )65/8(.  )4(
ينظــر: المهذب: )375/3(، العزيز شرح الوجيز: )260/5-261(، أســنى المطالب:   )5(
)282/2(، نهايــة المحتاج: )56/5-57(، تحفة المحتــاج: )343/5(، مغني المحتاج: 

.)260/3(
ينظر: المهــذب: )375/3(، العزيز شرح الوجيــز: )260/5-261(، الشرح الكبير:   )6(

.)546-544/13(
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قرينة: ءالأمانةق

4- أن الوكيل في هذه الدعوى بمثابة مدعي عقد الوكالة، ومدعي الوكالة 
لا يقبــل قولــه في ادعائهــا)1(، والقول المقدم قــول من ينفيها وهــو الموكل، 

فكذلك هنا.

5- أن الإذن صادر من الموكل فكان أعرف بحال الإذن الصادر منه)2(.

6- »أنهمــا اختلفا في التوكيل الــذي يدعيه الوكيل، فكان القول قول من 
ينفيه؛ كما لو لم يقر الموكل بتوكيله في غيره«)3(.

القــول الثاني: أن القول المقدم قول الموكل بيمينه ما لم تفت الســلعة أو 
الثمــن، فيكون القول المقدم قــول الوكيل بيمينه ما لم يدع ما يســتنكر، وهو 

مذهب المالكية)4(.

واستدلوا بالتالي:

1- أن قول الموكل قدم فيما ذكر؛ لأنه مدعى عليه انشغال ذمته بما يدعيه 
الوكيل فكان القول المقدم قوله؛ لأن الأصل براءة الذمة)5(.

2- أن قول الوكيل قدم فيما ذكر؛ لأمرين:

أ- أنه ادعى ما يشبه أن يكون موكاً فيه، فكان القول المقدم قوله)6(.

ينظر: الحاوي الكبير: )521/6(.  )1(
ينظــر: العزيز شرح الوجيــز: )260/5-261(، أســنى المطالــب: )282/2(، مغني   )2(

الشرح الكبير: )544/13-546(.المحتاج: )260/3(.  )3(
التوضيــح:   ،)855/2( التلقــين:  شرح   ،)4643-4642/10( التبــصرة:  ينظــر:   )4(
)416/6(، منح الجليل: )407/6-408(، وفي الأول والأخير من المراجع تفصيل في 

خاف المالكية في بعض صور المسألة فيراجع.
ينظر: التوضيح: )416/6(. ينظر: التبصرة: )4643-4642/10(.)5(   )6(
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ب- أن الوكيــل عند فوات الثمن أو الســلعة مدعــى عليه الضمان، فكان 
القول المقدم قوله)1(؛ لأن الأصل براءة الذمة.

القــول الثالــث: أن المقــدم قــول الوكيــل بيمينــه، وهــو المذهــب عند 
الحنابلة)2(.

واســتدلوا: بأن الوكيل أمين فــي التصرف، فكان القــول قوله في صفته، 
كالخياط يقدم قوله إذا ادعى قائاً: »أذنت لي في تفصيله قباءً«. فقال المالك: 

»بل قميصًا«)3(.

ونوقش: بالفرق بين المســألة محل البحــث وبين الاختاف بين الخياط 
ومالك الثوب المذكور؛ بأن المالك هناك يريد إلزام الخياط الأرش، والأصل 
عدمــه وهاهنا الموكل لا يلزم الوكيل غرامــة، وإن لزمه الثمن، بحكم إطاق 

البيع على ما سيأتي - إن شاء الله تعالى - في ثمرة الخاف)4(.

الترجيح:

لعــل الراجــح -والله أعلم- هو النظــر فيما احتف بخافهمــا من قرائن 
حالية، كما لو كان العرف جرى أن الســلعة لا تباع إلا بأجل، أو كان لا يمكن 
بيع الســلعة أو شراءها بما أراده الموكل من ثمن - وظهر أنه المقصود الأهم 

ينظر: منح الجليل: )408-407/6(.  )1(
ينظــر: الشرح الكبــير والإنصاف: )544/13-546(، كشــاف القنــاع: )486/3(،   )2(

شرح المنتهى: )538-537/3(.
ينظر: الشرح الكبير: )544/13-546(، كشــاف القنــاع: )486/3(، شرح المنتهى:   )3(
)537/3-538(، وقد ســبقت دراسة المقيس عليه في المطلب الثاني من الفصل الثالث 

من الباب الأول: اختاف الخياط والمستأجر في صفة الإذن.
ينظر: العزيز شرح الوجيز: )261-260/5(.  )4(
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للموكل- إلا على الصفة التي ادعاها الوكيل، أو كان ما ادعاه الموكل مستنكرًا 

لا يشــبه ونحو ذلك مما يؤيد قول الوكيل ويرجــح جانبه، فيقدم قول الوكيل 

بيمينــه، وعلــى الضد من ذلك ما لــو كان ظاهر الحال لصالــح الموكل فقوله 

مقدم بيمينه، وأما إن خلت الواقعة من شــاهد حال يشهد لأحد الجانبين، فإن 

القول المقدم قول الوكيل بيمينه إذا كانت الســلعة فائتة، وذلك لما اســتدل به 

أصحاب القول الثالث والقول الثاني، وأما المناقشــة الواردة على دليل القول 

الثالث، فإنه على القول بتقديم قول الموكل ســيكون الوكيل ضامناً وتشــغل 

ذمته سواء أكان شغل ذمته بالأرش أو بالثمن للمشتري، والوكيل أمين مأذون 

لــه ومؤتمن فكان القول المقدم قوله فيما اؤتمن عليه، وفيما يدفع به الضمان 

عن نفسه، خصوصًا إذا كان الوكيل متبرعًا، وأما إن كانت السلعة أو الثمن لم 

يفــت فيتوجه القول بتقديم قول الموكل ويفســخ التصــرف، وتعود الحال ما 

كانــت ما لم يحصل ضــرر على المتعامل مــع الوكيل في الفســخ، أو كان له 

مقصــود في التعامل مــع الموكل دون الوكيــل، فيقدم قــول الوكيل ويمضى 

التصــرف، وأما إذا لــم يكن له قصد فــي التعامل مع المــوكل ويمكن إكمال 

العقد مع الوكيل، فيلزم الوكيل به.

ثمرة الخلاف:

تظهر ثمرة الخاف السابق من خال لزوم العقد وصحته أو بطانه، وذلك:



868

فهرس الموضوعات

أنــه على القول بتقديم قول الموكل، فقد اختلف أصحاب هذه القول في 
ثمرتــه، فعند الحنفية يلزم الوكيــل العقد، ولا يكون للموكل به عاقة)1(، وأما 

عند الشافعية)2( ففيه تفصيل:

في التوكيل في الشراء إما أن يكون التعاقد بعين مال الموكل أو في الذمة:

فإن كان بعين مال الموكل، فإن ذكر في العقد أن المال لفان والشراء له، 
فالعقد باطل؛ لأن المال في يده لم يتعلق به حق الغير قبل الشراء، فيقبل إقراره 
فيــه، وحينئذ يكون العقد واقعًا بمــال الغير وقد ثبت بيمين مَنْ له المال أنه لم 
يأذن في الشــراء الذي باشره الوكيل، فيلغو، فإن لم يذكره في العقد وقال بعد 
الشــراء: إني اشــتريت له، فــإن صدقه البائــع، فالعقد باطل أيضًــا، وإذا أبطل 
الشــراء كان المعقود عليه باقيًا على ملك البائع، وعليه رد ما أخذه، وإن كذبه 
البائــع، وقال: »إنما اشــتريت لنفســك، والمــال لك« حلف علــى نفي العلم 
بالوكالة، وحكم بصحة الشــراء للوكيل في الظاهر، وســلم الثمن المعين إلى 

البائع، وغرم الوكيل مثله للموكل.

وإن كان الشــراء فــي الذمة، نظر إن لم يســم الموكل، ولكــن نواه كانت 
الجارية للوكيل، والشراء له ظاهرًا، وإن سماه، فإن صدقه البائع بطل الشراء، 
لاتفاقهمــا على كونه للغيــر، وثبوت كونه بغيــر إذنه بيمينــه وإن كذبه البائع، 
وقال: أنت مبطل في تســميته، فهل يلزم الشراء الوكيل، ويكون كما لو اقتصر 

ينظر: تبيين الحقائق: )268/4(، البناية: )260/9(، فتح القدير )65/8(.  )1(
ينظر: العزيــز شرح الوجيز: )260/5-264(، أســنى المطالــب: )284-282/2(،   )2(

مغني المحتاج: )262-260/3(.
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علــى النية، أو يبطل الشــراء من أصله؟ فيه وجهــان: والأظهر عندهم صحته 
ووقوعه للوكيل ظاهرًا.

وأمــا التوكيل في البيع وكان الخاف فــي الإذن بتأجيل الثمن: فا يخلو 
إما أن ينكر المشتري الوكالة، أو يعترف بها:

الحــال الأولــى: أن ينكــر الوكالــة، أو يقول: إنمــا عرفت البائــع مالكًا، 
فالموكل يحتاج إلى البينة، فإن لم تكن بينة، فالقول قول المشــتري على نفي 
العلــم بالوكالــة، فإن حلف قرر المبيع في يــده، وإلا ردت على الموكل؛ فإن 
حلف حكم ببطان البيع، وإلاَّ فهو كما لو حلف المشــتري، ونكول الموكل 
عــن يمين الرد في خصومة المشــتري لا يمنعه من الحلف على التوكيل، فإذا 
حلف عليه، فله أن يغرم الوكيل قيمة المبيع، أو مثله إن كان مثليًّا، والوكيل لا 
يطالب المشــتري بشــيء حتى يحل الأجل، مؤاخذة له بموجب تصرفه، فإذا 
حــل نظــر إن رجع الوكيل عــن قولــه الأول، وصدق الموكل، فــا يأخذ من 
المشــتري إلا أقل الأمرين من الثمن، أو القيمة؛ لأنــه إن كان الثمن أقل، فهو 
موجب عقده وتصرفه، فا يقبل رجوعه فيما يلزم زيادة على الغير، وإن كانت 
القيمــة أقل، فهــو الذي غرمها، فا يرجــع إلاَّ بما غرم؛ لأنه قــد اعترف آخرًا 
بفساد العقد، فإذا لم يرجع وأصر على قوله الأول، فيطالبه بالثمن بتمامه، وإن 
كان مثل القيمة، أو أقل، فذاك، وإن كان أكثر، فالزيادة في يده للموكل ينكرها، 

فيحفظها، أو يلزم دفعها إلى القاضي فيه خاف.

الحــال الثانية: أن يعترف المشــتري بالوكالة، إن صدقــه الموكل، فالبيع 
باطل، وعليه رد المبيع إن كان باقيًا، وإن تلف، فالموكل بالخيار إن شــاء غرم 
الوكيل لتعديه، وإن شــاء غرم المشــتري لتفــرع يده عن يــد مضمونه، وقرار 
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الضمــان على المشــتري لحصول الضمــان في يده. نعم يرجــع بالثمن الذي 
ا، وإن صــدق الوكيل، فالقول قول  دفعــه على الوكيل لخروج المبيع مســتحقًّ

الموكل، فإن حلف أخذ العين، وإن نكل حلف المشتري، وبقيت له.

وأما علــى الوجه عند الحنابلــة)1) فقريب من قول الشــافعية، وقولهم في 
الوجه المذكور:

لا يخلــو؛ إما أن يكون الشــراء بعيــن المال، أو في الذمــة؛ فإن كان بعين 
المــال، فالبيع باطل، ويرد المبيع على البائــع إن اعترف بذلك، وإن كذبه في 
الشــراء لغيره، أو بمال غيــره بغير إذنه، فالقول قول البائــع، فلو ادعى الوكيل 
علمه بذلك، حلف أنه لا يعلم أنه اشتراه بمال موكله، فإذا حلف مضى البيع، 
وعلــى الوكيــل غرامــة الثمــن لموكلــه، ودفــع الثمــن إلــى البائــع، وتبقــى 

الجارية في يده.

وإن اشــتراها في الذمة، ثم نقد الثمن، فالبيــع صحيح، ويلزم الوكيل في 
الظاهــر، فأما فــي الباطن؛ فــإن كان كاذبًا في دعــواه، فالجارية لــه، وإن كان 

صادقًا، فالجارية لموكله.

وأما التوكيل في البيع وكان الخاف في الإذن بتأجيل الثمن:

فإن كذب الموكل الوكيل والمشتري، فيحلف الموكل، ويرجع في العين 
إن كانت قائمة، وإن كانت تالفة، رجع بقيمتها على من شــاء منهما، فإن رجع 
على المشــتري، رجع المشــتري على الوكيل بالثمن الذي أخذه منه؛ لأنه لم 
يســلم له المبيع، وإن ضمن الوكيل، لم يرجع على المشــتري في الحال؛ لأنه 
يقــر بصحة البيع وتأجيــل الثمن، وأن البائــع ظلمه بالرجوع عليــه، وأنه إنما 

ينظر: الشرح الكبير والإنصاف: )550-544/13(.  )1(
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يســتحق المطالبــة بالثمن بعــد الأجل، فإذا حــل الأجل، رجــع الوكيل على 
المشتري بأقل الأمرين من القيمة أو الثمن المسمى؛ لأن القيمة إن كانت أقل، 
فمــا غرم أكثر منها، فلــم يرجع بأكثر مما غــرم، وإن كان الثمن أقل، فالوكيل 
معترف للمشتري أنه لا يستحق عليه أكثر منه، وأن الموكل ظلمه بأخذ الزائد 
على الثمن، فا يرجع على المشــتري بما ظلم به الموكل. وإن كذبه أحدهما 
دون الآخــر، فله الرجــوع على المصدق بغير يميــن، ويحلف على المكذب 
ويرجع على حســب مــا ذكرناه. هذا إن اعترف المشــتري بالوكالة، وإن أنكر 
ذلــك، وقال: إنما بعتني ملــكك، فالقول قوله مع يمينه أنه لا يعلم كونه وكياً 

ولا يُرجع عليه بشيء.

وأما على القول الثاني: فإذا كانت الســلعة أو الثمن باقية فيحلف الموكل 
ويأخذ سلعته أو ثمنه ويفسخ البيع، وإن فاتت غرم الموكل الثمن أو القيمة)1(.

وأمــا القول الثالث: فمقتضــاه صحة العقد ولزومه للمــوكل على الصفة 
التي ادعاها الوكيل.

سبب الخلاف:

لعل ســبب الخاف -والله أعلــم- هو التعارض بين كــون الوكيل أميناً 
يقبــل قولــه في دفع الضمان عن نفســه، وبين أن الأصل فــي الأمور العارضة 
العــدم، ومنها الإذن الذي يدعيه الوكيــل، فمن قال بترجيح قول الموكل رأى 
أن الأصل في الأمور العارضة العدم أقوى من كون الوكيل أميناً، ومن رأى أن 

ينظــر: التبصرة: )4642/10-4643(، منح الجليــل: )407/6-408(، وفيها أيضًا   )1(
تفاصيل تراجع في المرجعين المذكورين.
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الوكيــل أمين مأذون لــه في التصرف والأصل براءة ذمته فــكان القول المقدم 
قوله، ومن رأى أن الظاهر لها مدخل في ترجيح أحد هذين الأمرين رجح وفقه.

المسألة الثانية: أثر قرينة: )الأمانة( على هذه المسألة:

يظهر أثر قرينة: )الأمانة( على هذه المسألة من وجهين:

الوجه الأول: أن الوكيل أمين تصرف بإذن الموكل، فكان قوله مقبولًا في 
بيان صفة التصرف المأذون فيه خصوصًا أن به يدفع الضمان عن نفسه، وبهذا 

تكون )الأمانة( رجحت جانب الوكيل.

الوجه الثاني: أنهــا عمدة القائلين بتقديم قول الوكيل مطلقًا فقد اقتصروا 
عليها في الاستدلال.

وقد تعارض في هذه المسألة أصول وظواهر:

فمن الأصــول: الأصل في الأمــور العارضة العدم، الأصل بــراءة الذمة، 
الإنكار.

وأما الظواهر: ظاهر الحال، الأمانة.

ورجح أصحاب كل قول من قوي جانبه عندهم.
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المطلب السادس

اختلاف الوكيل والموكل في رد العين أو ثمنها إلى الموكل إذا كان 
الوكيل متبرعًا)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

اختلــف الوكيل المتبــرع والموكل في رد العين التــي وكل فيها أو في رد 

ثمنها، فادعــى الوكيل ردها على الموكل، وأنكر الموكل ذلك، وخا قولهما 

عن بينة من إقرار أو شهادة، أو وجدا وقيل بتساقطهما، فمن يقدم قوله ويرجح 

جانبه منهما؟

حكم المسألة:

اختلف الفقهاء في هذه المسألة على أقوال ثاثة:

ينظر: كشــاف القناع: )485/3(، ونصها: »)وإن اختلفا في رد عين( وكل فيها )أو( في   )1(
رد )ثمنهــا إلى موكل فقــول وكيل مع يمينه إن كان( الوكيــل )متبرعًا( بعمله لأنه قبض 
المــال لنفع مالكه فقط فقبل قوله فيه، كالوصي والمــودع المتبرع.«، وبه يظهر عدم النص 
صراحة على قرينة: )الأمانة(، ولكن ما نص عليه من أن علة تقديم قول الوكيل: هو أنه 
قبــض المال لنفع مالكه فقط هو في حقيقته تعليل واســتدلال بقرينة الأمانة، وذلك لأنه 
أحــد أنواع الأمناء. ينظــر في ذلك: الحاوي الكبــير: )520/6-521(، الشرح الكبير: 

)542/13-543(، القواعد الفقهية المشتملة على الرجيح: )1119/2(.
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القــول الأول: أن المقــدم قول الوكيــل بيمينه، وهو مذهــب الحنفية)1(، 
والمشهور من مذهب المالكية)2(، ومذهب الشافعية)3(، والصحيح من مذهب 

الحنابلة)4(.

واستدلوا بالتالي:

1- قوله تعالى: ﴿ٺ ٺ ٿ ٿ﴾)5(.

وجه الًاســتدلًال: أن الله عز وجل أمر برد الأمانة إلى الذي أعطى الأمين، 
ولم يأمر بالإشــهاد ممــا يدل على أن قوله مقبول با بينــة؛ إذ لو لم يكن قوله 
مقبولًا إلا ببينة لأمره بالإشــهاد؛ كما أمر أولياء الأيتــام وأوصياءهم عند دفع 

الأموال إليهم)6(.

2- أنــه أمين مــأذون له في التصرف، قبض العيــن لمصلحة موكله فقط، 
فكان قوله مقبولًا في ردها أو رد ثمنها عليه؛ كالمودع)7(.

ينظر: المبســوط: )10/19(، بدائع الصنائع: )457/7-458(، حاشــية ابن عابدين:   )1(
.)273/8(

ينظر: النوادر والزيادات: )277/9(، الذخيرة: )17/8، 18(، التوضيح: )407/6-  )2(
408(، منح الجليل: )402/6-404(، وأشــار في المرجــع الأخير إلى قول بعدم قبول 

قول الوكيل إذا قبض ببينة إلا ببينة.
ينظــر: المهــذب: )377/3-378(، الحــاوي الكبــير: )522/6(، روضــة الطالبين:   )3(
)342/4(، أســنى المطالــب: )284/2(، نهايــة المحتــاج: )60/5(، تحفــة المحتــاج: 

)347/5(، مغني المحتاج: )263-262/3(.
ينظــر: الشرح الكبــير والإنصاف: )541/13-542(، كشــاف القنــاع: )485/3(،   )4(

شرح المنتهى: )536/3(.
سورة البقرة، الآية )283(. ينظر: منح الجليل: )402/6(.)5(   )6(

ينظر: المبســوط: )10/19(، بدائع الصنائــع: )457/7-458(، الذخيرة: )18/8(،   )7(
> المطالــب:  أســنى   ،)378-377/3( المهــذب:   ،)404-402/6( الجليــل:   منــح 
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3- أنــه لو لــم يقبل قول الوكيــل لامتنع الناس من قبول هــذه الأمانات، 

فيلحق بالناس ضرر)1(.

4- أن الوكيل لما أقامه الموكل فيما وكل فيه مقام نفســه وجب أن يكون 

قوله مقبولًا على الموكل؛ كقول الموكل على نفسه)2(.

القول الثاني: أن الخاف إن كان قريبًا من التســليم بالأيام اليسيرة فالقول 

قــول الموكل، وإن تباعد الأمر كالشــهر ونحوه فالقول قول الوكيل مع يمينه، 

وإن طــال الأمر جــدًا قدم قول الوكيــل، ولم يكن عليه يميــن، وهو قول عند 

المالكية)3(.

ويستدل لهم: بدلالة ظاهر الحال، فإن العادة والعرف على عدم رد العين 

أو ثمنها بعد أيام يسيرة، وأما بعد المدة الطويلة نحو الشهر، فهذا يدل على أن 

الوكيــل إما أنــه تصرف فيما وكل فيه أو أنه أرجعها إلــى الموكل بدلالة ظاهر 

الحــال، وتكون عليه اليمين لاحتمال صدق المــوكل، وأما مع المدة الطويلة 

جدًا فهنا لا يحتمل صدق الموكل، فيقبل قوله با يمين.

>)284/2(، نهايــة المحتــاج: )60/5(، تحفــة المحتــاج: )347/5(، مغنــي المحتــاج: 
)262/3-263(، الــشرح الكبير: )541/13-542(، كشــاف القناع: )485/3(، 

شرح المنتهى: )536/3(.
ينظر: الشرح الكبير: )543-542/13(.  )1(
ينظر: المرجع السابق: )521-520/6(.  )2(

ينظــر: الذخيرة: )18/8(، بداية المجتهــد: )109/4(، التوضيح: )408-407/6(،   )3(
منح الجليل: )402/6-404(، وهناك تفصيل وأقوال أخرى تنظر في المراجع الســابقة 

باستثناء بداية المجتهد.
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القول الثالث: أن المقدم قول الموكل، وهو قول منسوب إلى المالكية)1(، 
وقول عند الحنابلة)2(.

واســتدلوا: بقولــه صلى الله عليه وسلـم: »البينــة علــى المدعــي واليميــن علــى 
من أنكر«)3(.

وجه الًاستدلًال: أن النبي صلى الله عليه وسلـم جعل قول المنكر مقدمًا وأن على 
المدعــي البينة، والوكيل أقر بقبض مــا وكل فيه، وادعى ردها أو رد ثمنها إلى 

الموكل، والموكل ينكر ذلك فكان قوله مقدمًا)4(.

ونوقش: بأن هذا القول وإن كانت فيه قوة إلا أفيه تضييقًا على الناس؛ إذا 
يــؤدي إلى امتناع الناس عن قبول الأمانات؛ لأنه يصعب إقامة البينة على الرد 

لا سيما في الأشياء المتكررة وغير الثمينة)5(.

الترجيح:

لعــل الراجح -والله أعلم- أن المقدم قول الوكيل بيمينه؛ لما اســتدل به 
أصحــاب القــول الأول؛ لأن الوكيــل محســن؛ وقــد قــال تعالــى: ﴿ ڻ ۀ 
ۀ ہ ہ﴾)6( ما لم يظهر خافه نحو: أن يجري بخافه العرف 
في مثل ما وكل به الوكيل، فإن كان ما وكل فيها لا يرد هو أو ثمنه إلا ببينة نحو 
الحوالة المصرفية أو الشيك المصدق - خصوصًا مع ضخامة المبلغ- ونحو 

ينظــر: بداية المجتهد: )109/4(، ولم أصرح بنســبته للمالكية لما قيل في أصالة العزو إلى   )1(
بداية المجتهد في أقوال المالكية.

ينظر: الإنصاف: )542/13(. سبق تخريجه.)2(   )3(
ينظر: الدرر السنية في الأجوبة النجدية: )296-295/6(.  )4(

ينظر: الاختاف بين المتعاقدين في الوديعة والوكالة: )ص129(.  )5(
سورة التوبة، الآية )91(.  )6(
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ذلــك من يقوي جانــب الموكل ويضعف جانــب الوكيل، فهنــا لا يقبل قول 
الوكيل إلا ببينة.

ثمرة الخلاف:

لعــل ثمرة الخاف -والله أعلم- هي تضمين الوكيل العين التي قبضها، 
وإلزامــه بردها أو رد ثمنهــا للموكل، فعلى القول بتقديــم قول الموكل يكون 
على الوكيل ضمان ما قبضه، وعلى القول بتقديم قول الوكيل في الرد لا يلزمه 
شــيء، وأما على التفصيل فحيث قــدم قول الموكل فعلــى الوكيل الضمان، 

وحيثما قدم قول الوكيل فا ضمان على الموكل.

سبب الخلاف:

لعل سبب الخاف -والله أعلم- هو أن وصف الوكيل بأنه متبرع وأمين 
هل يصح أن يكون ســببًا لتقديم قول الوكيــل أو لا يصح، فعلى القول بتأثيره 
يقــدم قــول الوكيل وعلــى القول بعدم تأثيــره يرجع إلى الأصــل بتقديم قول 

المنكر، وهو الموكل.

المسألة الثانية: أثر قرينة: )الأمانة( على هذه المسألة:

إن لقرينة: )الأمانة( أثرًا ظاهرًا على هذه المسألة ويظهر ذلك من وجهين:

الوجــه الأول: أن الوكيــل المتبــرع أميــن محض قبض العيــن لمصلحة 
الموكل فقط، فكان قوله مقبولًا في ردها أو رد ثمنها إليه، وهو عين الاستدلال 

بهذه القرينة.

الوجه الثاني: أن الاســتدلال بهذه القرينة في هذه المسألة لم يقتصر على 
مذهــب واحد؛ فقد اســتدل بها أصحاب المذاهــب الأربعة على ترجيح قول 
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الوكيل في هذه المســألة، وذلك بالاستدلال بها بذكر نصها أو الاستدلال بها 
بذكر قسم من أقسامها.

وقد تعارض في هذه المسألة أصل وظواهر:

فأمــا الأصل فهو: الإنكار، وأما الظواهر، فهي: الأمانة، دلًالة التقادم على 
ظاهر الحال.



فهرس الموضوعات

المبحث الرابع
أثر قرينة: )الأمانة( في باب الشركة

وفيه مطلبان:
المطلب الأول: اختلاف رب المال مع العامل في قدر الربح.

المطلب الثاني: الًاختلاف مع المضارب في الربح ثم خسارته.
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المطلب الأول
اختلاف رب المال مع العامل في قدر الربح)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

اختلــف العامل فــي المضاربة ورب المال في قدر الربــح، فقال العامل: 
»الربــح ألف فقــط«، وقال رب المال: »بل الربح ألفــان«، أو بالعكس، ونحو 
ذلك، وخا قولهما عن بينة من إقرار أو شــهادة، أو وجدا وقيل بتســاقطهما، 

فمن يقدم قوله ويرجح جانبه منهما؟

حكم المسألة:

اختلف الفقهاء في هذه المسألة على أقوال أربعة:

القول الأول: أن القول المقدم قول العامل إن أشبه، وإلا رد إلى ما يشبه، 
وهو مذهب المالكية)2(.

ويســتدل لهم: بدلالــة الظاهر والعرف علــى صدق العامــل إن ادعى ما 
يشــبه، فيكون أقرب إلى الواقع، وإن لم يدع ما يشــبه رد إليه لأنه عامة على 

حقيقة الأمر، وكان خافه دلياً على كذبه.

ينظر: كشاف القناع: )523/3(.  )1(
ينظر: التبصرة: )5304/11(، الذخيرة: )53/6(.  )2(
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القول الثاني: أن القول المقدم قول العامل بيمينه، وهو مذهب الشافعية)1(، 
والصحيح من مذهب الحنابلة)2(.

واستدلوا بالتالي:

1- أن العامــل ورب المال اتفقا على ما ادعاه العامل، ورب المال يدعي 
زيادة الأصل عدمها فكان القول قول من ينفيها، وهو العامل)3(.

2- أن العامــل أمين مــأذون في قبض المال والتصــرف فيه، فكان القول 
قوله؛ لأن هذا مقتضى ائتمانه)4(.

القول الثالث: أنه لا يقبل قول العامل، ويقدم قول المقدم قول رب المال، 
وهو رواية عند الحنابلة)5(.

ولم أجد لهم دليلًا ولًا ما يمكن أن يستدل لهم به.

القول الرابع: أنهما يتحالفان، وهو رواية عند الحنابلة)6(.

ويســتدل لهــم: بــأن كاً منهمــا يدعــي وينكــر دعــوى خصمــه، فكان 
عليهما اليمين.

ينظــر: العزيــز شرح الوجيز: )46/6(، أســنى المطالــب: )391/2(، نهايــة المحتاج:   )1(
)242/5(، تحفة المحتاج: )103/6(، مغني المحتاج: )418/3(.

ينظر: الإنصاف: )146/14(، كشاف القناع: )523/3(، شرح المنتهى: )586/3(.  )2(
ينظر: أسنى المطالب: )391/2(، نهاية المحتاج: )242/5(، تحفة المحتاج: )103/6(،   )3(
مغنــي المحتاج: )418/3(، وبه يتضح أن نص الشــافعية على مــا لو ادعى رب المال أن 

الربح أكثر مما ادعاه العامل، وهو كذلك.
ينظر: كشاف القناع: )523/3(، شرح المنتهى: )586/3(.  )4(

ينظر: الإنصاف: )146/14(. ينظر: المرجع السابق.)5(   )6(



882

فهرس الموضوعات

وأمــا الحنفيــة فلــم أجــد لهــم نصًا علــى هــذه المســألة ولا مــا يمكن 
التخريج عليه)1(.

الترجيح:

لعــل الراجح -والله أعلم- أنه إن كانت شــواهد الحال من الجهد الذي 
بذله العامل ونشــاط الســوق، ورواج الســلع المضارب بها، وإيــراد المحل 
التجاري في مثل المدة المتنازع في قدر ربحها في مدة ســابقة يوافق ما ادعاه 
رب المــال، فالقــول المقدم قوله بيمينه؛ لشــهادة الظاهر لــه، وإلا كان القول 

المقدم قول العامل بيمينه لما استدل به أصحاب القول الثاني.

ثمرة الخلاف:

لعــل ثمرة الخاف -والله أعلم- تظهر مــن خال تغريم العامل مما زاد 
على أقر به وادعاه، فعلى القول بتقديم قوله، فإنه لا يغرم ما زاد على ما أقر به، 

ولا يؤثــر على ذلك النص على الخاف بين العامل في المضاربة ورب المال في قدر الربح؛   )1(
إذا إن المقصــود من النص المذكور الاختاف في المقدار المشــرط للعامل من الربح؛ بأن 
ادعــى رب المال أن المشــرط للعامل ثلث الربح، وادعى العامل أن المشــرط له نصفه، 
فعنــد الحنفيــة يقــدم قــول رب المــال )ينظــر: تبيــين الحقائــق: )74/5-75(، البناية: 
)102/10-103((، وبينها وبين المســألة محل الدراســة فرق لا يخفــى، ويؤكد الفرق 
بينهــا النص على المســألتين عنــد الحنابلة والتفريــق بينهما في المقدم قوله )ينظر: كشــاف 
القنــاع: )523/3((، كما لا يؤثر النص على الخــاف بينهما بأن أحر المضارب ألفين، 
وادعــى أن رأس المــال ألف والربح ألــف، وادعى رب المال أن رأس المــال ألفان، فعند 
الحنفية يقدم قول المضارب؛ وذلك لأن سبب تقديم قول المضارب أنه منكر قبض الزائد 
عما أقر به من رأس المال الذي يدعيه ربه: )ينظر: تبيين الحقائق: )74/5-75(، البناية: 
)102/10-103((، وليس لكونه أميناً كما في المســألة محل الدراسة، كما أنه لا يلزم منه 
نفــي الربح؛ إذا قد يقر رب المال بوجود الربح ويدعي أن رأس المال ما ذكر فيجبر رأس 

المال منه، فتبين عدم صاحية أي من المسألتين للتخريج عليها.
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وعلــى القول بتقديم قول رب المــال، فإنه يغرم العامل مــا ادعاه رب المال، 
وعلى القول بمراعاة الأشبه، فيكون غرم العامل للأشبه بالربح المدعى، وأما 
على القــول بالتحالف، فقد يقال: إنه ترد دعواهمــا ولا يرجح قول أحدهما، 

ولا يلزمان بشيء، أو يلزمان بقول من ادعى الأقل لأنه المتفق عليه.

سبب الخلاف:

لعل ســبب الخاف -والله أعلم- هو الخاف في تأثير الظاهر والأشبه 
في ترجيح قول أحد المتداعين، فمن قال بتأثيره، رجح من عضد جانبه، ومن 
لم يقل بتأثيره أعمل أصل عــدم الزيادة التي يدعيها البائع وظاهر الأمانة التي 
اتصــف بها العامل ورجــح جانبه، ومن لم يرجح لديــه جانب أحدهما جعل 

التحالف عليهما.

المسألة الثانية: أثر قرينة: )الأمانة( على هذه المسألة:

إن أثر قرينة: )الأمانة( على هذه المســألة يظهر من خال تأثيرها بترجيح 
قــول العامــل؛ إذ كان جانبه أقوى ورجح لأنه قبض المــال وتصرف فيه بإذن 

ربه، وائتمنه، فكان قوله مقبولًا على رب المال ومقدمًا على قوله)1(.

ولم أذكر ما يتعلق بتعارض القرائن لأني لم أجد دلياً سوى للقول الثاني.  )1(
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المطلب الثاني
الاختلاف مع المضارب في الربح ثم خسارته)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

اختلف العامل في المضاربة ورب المال في خســارة الربح أو تلفه، فقال 
العامل: »ربحت ألفًا ثم خسرتها« أو »هلكت«، ونحو ذلك، وأنكر دعواه رب 
المال، وخا قولهما عن بينة من إقرار أو شــهادة، أو وجدا وقيل بتســاقطهما، 

فمن يقدم قوله ويرجح جانبه منهما؟

حكم المسألة:

اختلف الفقهاء في هذه المسألة على قولين:

القــول الأول: أن القــول المقــدم قــول العامــل بيمينه في الهــاك، وفي 
الخســارة الممكنة، وإن لــم تكن ممكنة لم يقبل قوله وقــدم قول رب المال، 

وهو مذهب الشافعية)2(.

ينظر: كشاف القناع: )524/3(.  )1(
ينظر: المهــذب: )491/3-492(، العزيــز شرح الوجيز: )46/6(، أســنى المطالب:   )2(
)391/2(، نهايــة المحتــاج: )242/5(، تحفــة المحتــاج: )103/6(، مغنــي المحتاج: 

.)418/3(
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واســتدلوا: بــأن دعوى العامــل التلف أو الخســارة الممكنة بعــد إقراره 

بالربح لا تكذب الإقرار فقبلت)1(.

ويستدل لهم على اشتراط الإمكان في الخسارة: بأن إقرار العامل بالربح، 

ثم ادعاءه الخســارة هو بســبب غيره من كســاد الســوق ونحوه، وهذا السبب 

يمكن معرفته والوقوف عليه ويكون عامًا يشــهد للعامل، وهذا هو المحتمل، 

وإن لــم يكــن محتماً كذبــه الظاهر بعدم وجود الســبب الــذي يدعيه لأجل 

الخسارة، وعليه قبل قول رب المال.

أو يقال: إن ادعاءه الخســارة إذا لم يكن محتماً كان رجوعًا عن الإقرار 

بالربح با بينة فا يقبل.

القول الثاني: أن القول المقدم قول العامل بيمينه، وهو مذهب الحنابلة)2(.

واســتدلوا: بأن العامل في المضاربة أمين بائتمــان رب المال، يقبل قوله 

في التلف فقبل في الخسارة كالوكيل)3(.

وأما الحنفية والمالكية فلم أجد لهم نصًا في هذه المسألة:

فأمــا الحنفية فأقرب ما وجدته هو ما لو جاء العامل في المضاربة بألفين، 

فقــال: ألف رأس المال، وألف ربح ثم قال: ما أربح إلا خمســمائة، ثم هلك 

المــال كلــه في يد العامــل فإن العامل يضمن الخمســمئة التــي جحدها، ولا 

ينظر: المهذب: )492-491/3(.  )1(
ينظــر: الشرح الكبــير والإنصــاف: )144/14(، كشــاف القنــاع: )524/3(، شرح   )2(

ينظر: المراجع السابقة.المنتهى: )587/3(.  )3(
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ضمــان عليه في باقي المال؛ لأن الربح أمانــة في يده)1(، وعليه يكون الأقرب 
لمذهب الحنفيــة تقديم قول العامل في المضاربة؛ لأنه أمين في الربح، فكان 

قوله مقدمًا؛ كما سبق الاستدلال بذلك لدى الحنفية.

وأمــا المالكية، فأقرب مــا وجدته هو الخاف في تلــف مال القراض أو 
خســارته إذا ادعاه العامل، وأنكره رب المال، فعندهم يقدم قول العامل؛ لأن 
رب المــال ائتمنــه)2(، وعليه يكون الأقرب لمذهــب المالكية - إن لم تدخل 
المســألة محل الدراســة في عموم: )مال القراض(- أن يقدم قول العامل لأن 

رب المال ائتمنه على الربح.

الترجيح:

يظهر مما ســبق أن الخاف بين القولين في ادعاء العامل الخسارة، فعلى 
القول الأول يقبل عند احتمالها، وعلى القول الثاني يقبل مطلقًا، وعليه فلعل 
الراجح -والله أعلم- هو النظر إلى ســبب الخســارة التي ادعاها العامل، فإن 
ادعى سببًا خاصًا نحو موقع ترويج السلع وبيعها بأن كانت بعيدًا عن الناس أو 
بعيــدة عمن يحتاجها أو يشــتريها، ولم يتمكن مــن الإعان عنها، ونحو ذلك 

ينظــر: بدائع الصنائع: )77/8(، ونصها: »ولو جاء المضارب بألفين، فقال: ألف رأس   )1(
المــال، وألف ربح ثم قال: ما أربح إلا خمســمائة، ثم هلك المال كلــه في يد المضارب فإن 
المضارب يضمن الخمسمائة التي جحدها، ولا ضمان عليه في باقي المال؛ لأن الربح أمانة 

في يده، فإذا جحده صار غاصبا بالجحود فيضمن إذا هلك«.
ينظــر: منح الجليــل: )376/7(، ونصها: »)و( إن ادعى العامــل تلف مال القراض أو   )2(
خــسره وكذبــه ربه ف )القول للعامل في( دعوى )تلفه( أي مــال القراض كله أو بعضه 
لأنــه أمين عليــه )وظاهره ولو كان غير أمــين( لأنه رضيه أمينــا )و( القول له في دعوى 
)خسره( أيضا بضم الخاء المعجمة وســكون الســين، أي نقص المال بســبب التجر به«، 

وينظر: النوادر والزيادات: )291/7(.
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مما يكون ســببًا خاصًا للخســارة لا يشارك العامل فيه غالب الناس، فإنه يقبل 
قول العامل في الخســارة بيمينــه وكذا إن كانت الخســارة محتملة، وإلا قبل 

قول رب المال بيمينه جمعًا بين أدلة القولين.

ثمرة الخلاف:

لعل ثمرة الخاف -والله أعلم- هو في إلزام العامل دفع الربح المدعى 
خســارته خســارة غير محتمِلة، فعلى القول الأول يلزم العامل أن يدفع الربح 
الذي أقر به ويضمن نصيب رب المال منه، وعلى القول الثاني لا يلزم العامل 

ضمان نصيب رب المال.

سبب الخلاف:

لعل ســبب الخــاف -واللــه أعلــم- التفريق بيــن الخســارة المحتملة 
وغيرهــا، فعلى القول بالتفريق بينها يقدم قــول العامل إن كانت محتملة وإلا 
قــدم قول رب المال، وعلــى القول بعدم التفريق يقدم قــول العامل في ادعاه 

خسارة الربح الذي أقر به مطلقًا.

المسألة الثانية: أثر قرينة: )الأمانة( على هذه المسألة:

يظهــر أثر قرينة: )الأمانة( من خال تأثير قبــول قول العامل؛ إذ قبل قوله 
في هاك الربح وخسارته؛ لكونه أمينه ائتمنه رب المال وقبض المال وتصرف 

فيه بإذن ربه، فكان قوله مقبولًا بيمينه في يدعيه من هاك وخسارة.
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المبحث الخامس
أثر قرينة: )الأمانة( في أبواب الإجارة، 

والوديعة، واللقيط
وفيه أربعة مطالب:

المطلب الأول: اختلاف المرضعة والمسترضِع في الإرضاع.
المطلــب الثانــي: اختــلاف المؤجــر والمســتأجر في مــرض العبد 
المؤجــر أو إباقــه، أو شــرود الدابــة المســتأجرة أو موتهــا، أو تلف 

المحمول.
المطلــب الثالث: اختــلاف المكتري مع رب البهائــم في قدر النفقة 

على البهائم.
المطلــب الرابــع: اختــلاف اللقيــط وواجــده فــي قــدر الإنفــاق أو 

التفريط فيه.



890

فهرس الموضوعات

المطلب الأول
اختلاف المرضعة والمسترضِع في الإرضاع)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

اختلف المرضعة، والمسترضِع ولي الصبي، فقالت المرضعة: »أرضعت 

الصبــي بلبني«، وأنكــر ذلك المســترضع، وادعى أنها أرضعتــه بلبن غيرها، 

وخــا قولهما عن بينة من إقرار أو شــهادة، أو وجدا وقيل بتســاقطهما، فمن 

يقدم قوله ويرجح جانبه منهما؟

حكم المسألة:

ذهب الحنفية)2(، والحنابلة)3( إلى أن القول المقدم قول المرضعة بيمينها.

ينظر: كشاف القناع: )553/3(.  )1(
ينظــر: المبســوط: )129/15(، المحيط البرهــاني: )449/7(، البنايــة: )295/10-  )2(

296(، حاشية ابن عابدين: )74/9(، وصورة المسألة عندهم الاختاف بين الإرضاع 
بلبن البهائم والطعام أو لبنها.

ينظر: الشرح الكبير: )284/14-285(، كشــاف القنــاع: )553/3(، شرح المنتهى:   )3(
.)13/4(
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واستدلوا بالتالي:

1- أن الظاهــر شــاهد لهــا؛ فإن نمو الولــد وصاح بدنه دليــل على أنها 
أرضعته بلبن الآدمية فكان قولها مقبولًا فيه)1(.

2- أن المرضعــة مؤتمنــة على الإرضاع أذن لها به ولــي المرتضع فكان 
قوله مقبولًا فيه)2(.

وأما المالكية، والشافعية فلم أجد لهم نصًا في هذه المسألة:

فأما المالكية فلم أجد لهم ما يمكن التخريج عليه.

وأما الشــافعية، فقد نصوا على أنه إذا اســتأجر المرضعــة على الإرضاع 
فقط، فالمقصود به الحضانة الصغرى: »أن تلقمه بعد وضعه في حجرها مثاً 
الثدي وتعصره عند الحاجة«، واللبن تابع)3(، فالمعقود عليه عند الشافعية في 
الإرضــاع هو مــا ذكر، وليــس بالضرورة أن يكــون من لبنها، فلعلــه لا معنى 
لاختاف بين المرضعة والمســترضِع المذكور في المسألة، ولا ثمرة له عند 
الشــافعية؛ لأن كون الإرضاع من لبنها ليس مشترطًا ولا مقصودًا عندهم؛ بل 

اللبن كله تابع ليس مقصودًا فقصد لبن المرضعة من باب أولى.

والظاهر: أنه إن ثبت طبيًا إمكان معرفة مصدر شــرب الرضيع، فيؤخذ به 
إثباتًا ونفيًا، وإلا فكما نص عليه الفقهاء يرجح قول المرضعة.

ينظر: المبسوط: )129/15(.  )1(
ينظر: الشرح الكبير: )284/14-285(، كشــاف القنــاع: )553/3(، شرح المنتهى:   )2(

.)13/4(
ينظر: مغني المحتاج: )464-463/3(.  )3(
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ثمرة:

ذكر بعض الفقهاء ما يبنى على القول بترجيح قول المرضعة بأنها تستحق 
أجــرة الرضاع بتقديم قولها، وإن ثبت رضاعه من غيرها، وعدم رضاعه منها، 

فا أجرة لها)1(.

المسألة الثانية: أثر قرينة: )الأمانة( على هذه المسألة:

إن أثــر قرينــة: )الأمانة( ظاهر بيــن على هذه المســألة، وذلك من خال 
تأثيرهــا على ترجيح قــول المرضعة؛ بأن أمينة مأذون لهــا في التصرف الذي 

تدعيه، فكان قولها المقدم فيه.

ينظــر: المبســوط: )129/15(، المحيط البرهــاني: )449/7(، البنايــة: )295/10-  )1(
296(، الشرح الكبير: )284/14-285(، كشــاف القناع: )553/3(، شرح المنتهى: 

.)13/4(
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قرينة: ءالأمانةق

المطلب الثاني
اختلاف المؤجر والمستأجر في مرض العبد المؤجر أو إباقه، أو 

شرود الدابة المستأجرة أو موتها، أو تلف المحمول)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

ر أو إباقــه)2(، أو ادعى هرب الدابة  ادعى المســتأجر مرض العبــد المؤجَّ
المؤجــرة أو موتهــا)3(، وذلك بعد فراغ مدة الإجــارة أو فيها، أو ادعى الأجير 
تلــف ما اســتؤجر لحمله على وجــه لا يضمنه، وأنكر ذلــك المؤجر ومالك 
الســلعة مســتأجرُ حاملها، وخا قولهما عن بينة من إقرار أو شهادة، أو وجدا 

وقيل بتساقطهما، فمن يقدم قوله ويرجح جانبه منهما؟

وفيها فروع ثاثة:

الفرع الأول: حكم المسألة في الًاختلاف في مرض العبد أو إباقه:

اختلف الفقهاء في هذه المسألة على قولين:

ينظر: كشاف القناع: )39/4(.  )1(
ويلحق به ما استجد في هذا الزمان من تأجير العمالة، ثم يدعي المستأجر هربها أو مرضها   )2(

وينكر ذلك المؤجر.
ويلحق بها التداعي في تأجير السيارات بمثل الاختاف المذكور.  )3(
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القــول الأول: أنه يحكم الحال، فمن شــهد له الظاهــر)1( كان قوله مقدمًا 
بيمينه، وهو مذهب الحنفية)2(، ورواية عند الحنابلة)3(.

واستدلوا بالتالي:

1- أن القول في الدعاوى قول من يشــهد له الظاهر، ووجوده في الحال 
يدل على وجوده في الماضي فيصلح الظاهر مرجحًا لجانب من شهد له، وإن 

لم يصلح حجة)4(.

ونوقش: بأنه إذا كان الظاهر يشــهد للمســتأجر فا إشكال فيه؛ لأنه ليس 
فيه إلا دفع الاســتحقاق عليه والظاهر يصلح له، وإن كان يشهد للمؤجر ففيه 

إشكال من حيث إنه يستحق الأجرة بالظاهر وهو لا يصلح لاستحقاق)5(.

وأجيب: أنه يستحقه بالسبب السابق وهو العقد، وإنما الظاهر يشهد على 
بقائه واســتمراره إلــى ذلك الوقت فلم يكن مســتحقًا بمجــرد الظاهر؛ وهذا 
لأنهمــا لما اتفقا على وجود ســبب الوجوب أقر بالوجــوب عليه، ثم الإنكار 

ظاهر الحال المقصود عندهم هو حال العبد عند التنازع. ينظر: تبيين الحقائق: )142/5(،   )1(
البناية: )334/10-335(، حاشية ابن عابدين: )102/9(، الشرح الكبير والإنصاف: 

.)505-504 ،501-499/14(
ينظــر: تبيــين الحقائق: )142/5(، البنايــة: )334/10-335(، حاشــية ابن عابدين:   )2(

.)102/9(
ينظــر: الــشرح الكبــير والإنصــاف: )499/14-501، 504-505( عــلى تفصيــل   )3(
وخــاف عندهم يراجع في المرجعين الســابقين، وعــبر عن هذه الروايــة في الإنصاف: 
»وعنــه، القــول قــول ربه. وقطــع به في »المغنــي«، فيــما إذا ادعى مرض العبــد وجاء به 

صحيحًا«.
ينظــر: تبيــين الحقائق: )142/5(، البنايــة: )334/10-335(، حاشــية ابن عابدين:   )4(

.)102/9(
ينظر: المراجع السابقة.  )5(
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قرينة: ءالأمانةق

بعــد ذلك يكون متعرضًا لنفيه فا يقبل منه إلا ببينة، فالظاهر في الحقيقة دافع 

لاستحقاق السقوط بعد الثبوت لا موجب)1(.

2- وإن قدم قول المؤجر؛ فلأن الأصل الســامة من العيب الذي يدعيه 

المستأجر)2(.

القول الثاني: أن المقدم قول المســتأجر بيمينه، وهو مذهب المالكية)3(، 

والصحيح من مذهب الحنابلة)4(.

واستدلوا بالتالي:

1- أن المستأجر أمين، استأمنه المالك فيما قبضه وأذنه له فيه، فكان قوله 

مقدمًا بيمينه؛ أشبه المودع)5(.

2- أن الأصل براءة ذمة المســتأجر من ضمــان المنفعة، فالمؤجر يدعي 

شــغل ذمة المستأجر بها، والمستأجر ينفيه ويتمســك بهذا الأصل فكان قوله 

مقدمًا)6(.

ينظر: المراجع السابقة.  )1(
ينظر: الشرح الكبير: )505-504/14(.  )2(

ينظر: النوادر والزيادات: )136/7-137(، الذخيرة: )447/5(.  )3(
ينظــر: الشرح الكبير والإنصــاف: )499/14-500، 504-505(، كشــاف القناع:   )4(
)39/4(، شرح المنتهى: )66/4(، ونص في الأخير على أن تقديم قول المستأجر بيمينه.
ينظــر: الــشرح الكبير: )504/14-505(، كشــاف القنــاع: )39/4(، شرح المنتهى:   )5(

.)66/4(
ينظر: الشرح الكبير: )505-504/14(.  )6(
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3- أن الأصــل عــدم انتفاع المســتأجر بما قبضه، والمؤجــر يدعي عليه 

الانتفاع بإنكاره ما ادعى المستأجر فكان القول المقدم قول المستأجر لتمسكه 

بهذا الأصل)1(.

الفرع الثاني: حكم المســألة فــي الًاختلاف في هرب الدابــة المؤجرة أو 

موتها:

اختلف الفقهاء في هذه المسألة على أقوال ثاثة:

القــول الأول: أن المقــدم قول المســتأجر بيمينه ما لم يتبيــن كذبه، وهو 

مذهب المالكية)2(.

ويســتدل لهم على تقديم قول المســتأجر يما اســتدل بــه أصحاب القول 

الثانــي، وأما عــدم قبول قوله إن تبين كذبه: فلأن الظاهــر يرد دعواه ويكذبها، 

ويعتبر في الدعوى ألا يكذبها ظاهر الحال، فكانت دعواه مردودة مع تكذيب 

ظاهر الحال لها.

القول الثاني: أن المقدم قول المستأجر بيمينه، وهو مذهب الحنابلة)3(.

ينظر: شرح المنتهى: )66/4(.  )1(
ينظــر: البيان والتحصيــل: )92/9، 130(، النــوادر والزيــادات: )114/7، 115-  )2(

116(، الذخــيرة: )526/5(، وذكروا من صور تبين كذبه كونه ادعى الهرب أو الموت 
في جماعة ولا يعلمون عن ذلك.

ينظــر: الشرح الكبير والإنصــاف: )499/14-500، 504-505(، كشــاف القناع:   )3(
)39/4(، شرح المنتهى: )66/4(، ونص في الأخير على أن تقديم قول المستأجر بيمينه.
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قرينة: ءالأمانةق

واستدلوا بالتالي:

1- أن المستأجر أمين، استأمنه المالك فيما قبضه وأذنه له فيه، فكان قوله 
مقدمًا بيمينه؛ أشبه المودع)1(.

2- أن الأصل براءة ذمة المســتأجر من ضمــان المنفعة، فالمؤجر يدعي 
شــغل ذمة المستأجر بها، والمستأجر ينفيه ويتمســك بهذا الأصل فكان قوله 

مقدمًا)2(.

3- أن الأصــل عــدم انتفاع المســتأجر بما قبضه، والمؤجــر يدعي عليه 
الانتفاع بإنكاره ما ادعى المستأجر فكان القول المقدم قول المستأجر لتمسكه 

بهذا الأصل)3(.

القول الثالث: أن المقدم قول المؤجر، وهو رواية عند الحنابلة)4(.

واستدلوا: بأن الأصل السامة من العيب الذي يدعيه المستأجر)5(.

الفرع الثالث: حكم المسألة في تلف ما استؤجر لحمله:

اختلف الفقهاء في هذه المسألة على أقوال ثاثة:

القول الأول: أن المقدم قول المســتأجَر على الحمل في تلف المحمول 
إلا في الطعام والإدام، وهو مذهب المالكية)6(.

ينظــر: الــشرح الكبير: )504/14-505(، كشــاف القنــاع: )39/4(، شرح المنتهى:   )1(
.)66/4(

ينظر: الشرح الكبير: )505-504/14(.  )2(
ينظر: شرح المنتهى: )66/4(.  )3(

ينظر: الشرح الكبير والإنصاف: )500-499/14، 505-504(.  )4(
ينظر: الشرح الكبير: )505-504/14(.  )5(

ينظر: النوادر والزيادات: )106/7(، الذخيرة: )512/5(.  )6(
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واستدلوا على تقديم قول المستأجَر: أن المستأجَر أمين، فكان الأمر على 

هذا الأصل واستصحب في هذا الخاف، وقدم به قول المستأجر)1(.

وأما على عــدم قبول قوله في تلف الطعام والإدام: فللتهمة فيها، فضمنها 

الأجير للمصلحة العامة كما في تضمين الصناع)2(.

القول الثاني: أن القول المقدم قول المســتأجر بيمينه، وهو الصحيح من 

مذهب الحنابلة)3(.

واســتدلوا: بأن المستأجر أمين، اســتأمنه المالك فيما قبضه وأذنه له فيه، 

فكان قوله مقدمًا بيمينه؛ أشبه المودع)4(.

القول الثالث: أن المقدم قول المؤجر، وهو رواية عند الحنابلة)5(.

ويســتدل لهم: بأن الأصل بقــاء المحمول وعدم تلفه فكان القول المقدم 

قول من يتمسك به، وهو المؤجر.

وأمــا الحنفية في آخر فرعين والشــافعية في فروع المســألة فلم أجد لهم 

نصًا عليها:

فأما الحنفية فلم أجد ما يمكن التخريج عليه.

ينظر: الذخيرة: )512/5(. ينظر: المرجع السابق.)1(   )2(
ينظــر: الشرح الكبير والإنصــاف: )499/14-500، 504-505(، كشــاف القناع:   )3(
)39/4(، شرح المنتهى: )66/4(، ونص في الأخير على أن تقديم قول المستأجر بيمينه، 

على تفصيل وخاف عندهم يراجع في الشرح الكبير والإنصاف.
ينظر: كشاف القناع: )39/4(، شرح المنتهى: )66/4(.  )4(

ينظر: الإنصاف: )500-499/14(.  )5(
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قرينة: ءالأمانةق

وأما الشــافعية، فلم أجد لم ما يمكــن التخريج عليه إلا في الفرع الثالث، 
فأقرب ما وجدته هو ما ذكروه من عدم ضمان الحامل ما اســتؤجر لحمله إن 
تلف إن كان الأجير لم ينفرد عن مالكها، وعلى الأظهر من مذهب الشــافعية: 
وإن انفــرد، وكذلــك تقديم قول الأجير فــي نفي التعــدي إن اختلف معه في 
التعدي وتعذر ســماع كام خبير في وجــود التعدي)1(، وعليه فيكون الأقرب 
لقــول الشــافعية في الفــرع الأخيــر تقديم قــول المســتأجر؛ إذ هــو مقتضى 

عدم تضمينه.

الترجيح:

لعل الراجح -والله أعلم- في هذه المســألة هــو النظر في قرائن الحال، 
فــإذا كان العبــد أو الدابة وفــق ما ادعى المســتأجر حين الاختــاف، ودلت 
التقاريــر الطبية والفحوص المخبرية علــى تقدم المرض أو كان العبد معروفًا 
بإباقــه، والدابة جموحًا معروفة بعدم ســهولة الانقياد، فيقدم قول المســتأجر 
بيمينــه، وكذا إن كان الأمر بخاف دعوى المســتأجر ووفــق دعوى المؤجر 
وشــهد بذلك الطب الحديث، ولم يعرف العبد أو الدابة بما ادعاه المســتأجر 
بــل عرف بما ادعاه المؤجر، فيقدم قول المؤجر بيمينه، وأما إن خلت الواقعة 
مما يشــهد لأحدهما فيقدم قول المستأجر لما استدل به الحنابلة في الصحيح 

من مذهبهم على تقديم قول المستأجر بيمينه.

وأمــا تلف المحمول فلعل ذلــك يرجع إلى نظر القاضــي، فإذا وجد في 
زمن تســاهل من الأجراء في تلف ما يحملونه، أو خيانتهم ما حملوه ثم ادعاء 
تلفه، أو كانت الســلعة المدعى تلفها مما يلحق الحامل التهمة بتلفها؛ كما لو 

ينظر: مغني المحتاج: )478-477/3(.  )1(
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كان خصمًا أو قريبًا لخصم مالك السلعة ونحوهم ممن يستفيد بتضرر مالكها 
وتلف سلعته، فا يقبل قولهم، وإلا قبل قول الأجير بيمينه في تلف ما استؤجر 

لحمله جمعًا بين أدلة القولين؛ الأول والثاني.

ثمرة الخلاف:

لعل ثمرة الخاف تظهر من وجهين:

الوجه الأول: ضمان المســتأجر منفعة العيــن المؤجرة، فعند تقديم قول 
المؤجر، فإن المستأجر يكون اســتوفى منفعة العين المؤجرة مدة بقائها عنده 
فيلزمــه أجرتها، وأما عند تقديم قول المســتأجر، فإنه لا يلزمه إلا مدة انتفاعه 

وصاحية العين المؤجرة لانتفاع.

الوجه الثاني: ضمان المســتأجَر ما حمله، فعند تقديم قول المستأجَر فا 
يضمن السلعة التي استؤجر لحملها، وأما عند تقديم قول مالك السلعة فيلزم 

من ذلك أن يضمنها الأجير له.

سبب الخلاف:

لعل سبب الخاف -والله أعلم- يظهر من وجهين:

الوجــه الأول: اعتبار الظاهــر وقرائن الأحوال مرجحة في هذه المســألة 
فعلى القول باعتبارها، رجح من عضدت جانبه، وأما عند عدم اعتبارها يرجع 

إلى الأصل في التنازع بين الطرفين.

الوجــه الثاني: التعارض بيــن الأصول التي عضدت جانــب المؤجر مع 
الأصــول التي عضدت جانب المســتأجر، فرجح أصحــاب كل قول من كان 

جانبه أقوى عندهم.
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قرينة: ءالأمانةق

المسألة الثانية: أثر قرينة: )الأمانة( على هذه المسألة:

إن لقرينة: )الأمانة( أثرًا ظاهرًا وبيّناً على هذه المسألة، وذلك من أوجه:

الوجــه الأول: أن كل فرع من فروع هذه المســألة تأثــر بقرينة: )الأمانة(، 

ويظهر ذلك من الاستدلال بها في كل فرع من فروعها.

الوجــه الثانــي: أن المســتأجر والأجير علــى الحمل أمينــان قبضا العين 

وتصرفا بها بإذن ربها فكان قولهما مقبولًا عليه، وهذا أثر ظاهر في تأثير قرينة: 

)الأمانة( في ترجيح قولهما.

الوجــه الثالــث: أن اعتبار قرينة الأمانة في هذه المســألة لــم يقتصر على 

مذهب واحد، فإن الحنابلة اعتبروه في فروع المســألة كلها، واعتبره المالكية 

أيضًا ونصوا عليه في الفرع الثالث من هذه المســألة مما يدل على أهمية هذه 

القرينة وسعة تطبيقها.

وقد تعارض في هذه المسألة أصول وظواهر:

فأمــا الأصول: الأصــل في الأمور العارضــة العدم، الأصل بــراءة الذمة، 

الأصل بقاء ما كان على ما كان.

وأما الظواهر: ظاهر الحال. الأمانة.

ورجح كل فريق من قوي عنده جانبه بما اعتضد به من قرائن.
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المطلب الثالث
اختلاف المكتري مع رب البهائم في قدر النفقة على البهائم)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:
صورة المسألة:

اســتأجر رجل من آخر بهائمه، فهرب رب البهائم وتركها عند المستأجر، 
فأنفق عليها المستأجر، ثم رجع رب البهائم، فاختلفا في قدر ما أنفق المستأجر 
على البهائم، فادعى المستأجر قدرًا وادعى رب البهائم أقل منه، وخا قولهما 
عن بينة من إقرار أو شهادة، أو وجدا وقيل بتساقطهما، فمن يقدم قوله ويرجح 

جانبه منهما؟
حكم المسألة:

اختلف الفقهاء في هذه المسألة على قولين:
القــول الأول: أن الحاكم إن كان أذن للمســتأجر بالإنفــاق، فقد اختلف 

الشافعية في هذه المسألة على أقوال ثاثة:
القول الأول: أن المقدم قول المستأجر إذا ادعى نفقة مثله في العادة، وإلا 

كان القول المقدم قول رب البهائم، وهو الصحيح من مذهب الشافعية)2(.

ينظر: كشاف القناع: )27/4(.  )1(
ينظــر: الحــاوي الكبــير: )421/7(، روضــة الطالبــين: )246/5(، أســنى المطالب:   )2(
)432/2(، مغني المحتاج: )488/3( على خاف وتفصيات عند الشافعية تراجع في 

المراجع السابقة.
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واســتدلوا: بــأن المســتأجر أمين اســتأمنه رب البهائــم، وأذن له الحاكم 
واستأمنه على النفقة فكان قوله مقدمًا في قدر ما أنفقه)1(.

ويستدل لهم: بشهادة الظاهر على صدق دعوى المستأجر بشهادة العرف 
لــه، فــإذا لم يوجد رجع فيــه إلا أن الأصل في الزيادة التي يدعيها المســتأجر 

العدم، فقدم قول نافيها وهو رب البهائم.

القول الثاني: أن المقدم قول المستأجر، وهو وجه عند الشافعية)2(.

واســتدلوا: بــأن المســتأجر أمين اســتأمنه رب البهائــم، وأذن له الحاكم 
واستأمنه على النفقة فكان قوله مقدمًا في قدر ما أنفقه)3(.

القول الثالث: أن المقدم قول رب البهائم، وهو وجه عند الشافعية)4(.

واســتدلوا: بأن رب البهائم غارم لما يدعيه عليه المستأجر؛ بأن كان قرار 
ضمان النفقة الواجبة عليه فكان قوله مقدمًا في قدرها)5(.

وأما إذا لم يأذن الحاكم، وقيل برجوع المستأجر فيما أنفقه، ففيه قولًان:

القول الأول: أنه يقدم قول رب البهائم، وهو المذهب عند الشافعية)6(.

واســتدلوا: بأن إنفاق المستأجر لم يستند إلى إذن ولا ائتمان من الحاكم، 
فلم يقدم قوله، وكان القول المقدم قول رب البهائم)7(.

ينظر: أسنى المطالب: )432/2(، مغني المحتاج: )488/3(.  )1(
ينظر: الحاوي الكبير: )421/7(.  )2(

ينظر:  المرجع السابق. ينظر:  المرجع السابق.)3(   )4(

ينظر:  المرجع السابق.  )5(
ينظر: العزيز شرح الوجيز: )175/6(، روضة الطالبين: )246/5(.  )6(

ينظر: العزيز شرح الوجيز: )175/6(.  )7(
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القول الثاني: أنه يقدم قول المستأجر، وهو احتمال عند الشافعية)1(.

واســتدلوا: بأن الشــرع ســلطه على الإنفاق على البهائم لحرمتها وحفظ 
حياتها، فكان قوله مقدمًا فيما أذن له فيه الشرع)2(.

القــول الثانــي: أن المقدم قول المســتأجر فيما قدره الحاكــم دون ما زاد 
فيقدم فيه قول رب البهائم، وأما إن لم يقدره حاكم، فيقبل قول المستأجر في 
قــدر النفقــة بالمعروف دون مــا زاد فيقدم فيه قــول رب البهائم، وهو مذهب 

الحنابلة)3(.

واســتدلوا على ما قبل قول المســتأجر فيه: بأن المســتأجر أمين، فأشــبه 
الوصي إذا ادعى النفقة على الأيتام بالمعروف)4(.

وأمــا ما لًا يقبل فيه قول المســتأجر: فلأنه متطــوع بالإنفاق زيادة على ما 
قدره الحاكم، وزيادة على قدر النفقة بالمعروف)5(.

وأما الحنفية، والمالكية فلم أجد لهم نصًا على هذه المسألة.

فأمــا الحنفية، فأقرب ما وجدته هو: اختاف الراهن والمرتهن في إنفاق 
المرتهن على الرهن بأن أذن القاضــي للمرتهن بالإنفاق على الرهن ويجعله 
دينـًـا عليه، فادعــى المرتهن أنه أنفق علــى الرهن، وأنكــره الراهن فيقدم عند 
الحنفيــة قول الراهن، لأن المرتهن يدعي عليه الدين، وهو ينكر، فكان القول 

ينظر:  المراجع السابقة. ينظر: العزيز شرح الوجيز: )175/6(.)1(   )2(
ينظر: الشرح الكبير: )445/15(، كشاف القناع: )27/4(، شرح المنتهى: )54/4(.  )3(

ينظر:  المراجع السابقة.  )4(
ينظر: الشرح الكبير: )445/15(.  )5(
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قوله مع يمينه)1(، وعليه فيكون المســتأجر يدعي على رب البهائم زيادة الدين 
وربهــا ينكر فيكون الأقرب لمذهــب الحنفية تقديم قول رب البهائم، وأما إذا 
أنفــق بغير إذن القاضي للمرتهن بالإنفاق على الرهن وجعله ديناً عليه، فليس 
للمرتهن الرجوع ويكون متبرعًا)2(، ونصوا على ذلك في اللقطة إذا أنفق بغير 

أمر القاضي بذلك وجعل الرجوع له، فإن الملتقط لا يرجع)3(.

وقد يقــال: إن الحنفية لم ينصوا على هذه المســألة؛ لعدم وجوب النفقة 
للبهائم على مالكها عندهم -قضاء- إلا الدواب والخيل)4(، وعليه فا تسمع 
دعــوى المســتأجر ولا يكون له الرجــوع علــى رب البهائم بمــا دفعه؛ لعدم 

وجوب النفقة عليها على ربها.

وعليــه فيظهــر مما ســبق أن الأقــرب لمذهــب الحنفية تقديــم قول رب 
البهائم، فأما إن كان إنفاق المستأجر بأمر القاضي بأن أمره أو أذن له بالإنفاق 
وجعــل له الرجوع، فيقدم قول رب البهائــم تخريجًا على ما ذكر في اختاف 

ينظر: المبســوط: )111/21-112(، ونصه: »ولا يصــدق المرتهن على النفقة إلا ببينة؛   )1(
لأنه يدعي لنفســه دينا في ذمــة الراهن، وهو غير مقبول القول فيما يدعيه لنفســه في ذمة 
غيره إلا ببينة، فإن لم يكن له بينة حلف الراهن ما يعلم أنه أنفق على رهنه كذا وكذا؛ لأن 
المنفق يدعــي عليه الدين، وهو ينكر، فالقول قوله مع يمينه، ولأنه يســتحلف على فعل 

الغير، وهو الإنفاق من المأمور، واليمين على فعل الغير يكون على العلم«.
ينظر: المبسوط: )112-111/21(.  )2(

ينظر: تبيين الحقائق: )305/3( البناية: )334/7، 337-336(.  )3(
ينظــر: المحيــط البرهــاني: )588/3(، ونصــه: »ظاهــر مذهب أصحابنــا رحمهم الله: أن   )4(
الإنســان لا يجبر على إنفاق ملكه ســوى الرقيــق كالدابة والدرع والخيل، وأما في ســائر 
الحيوانــات يفتى فيما بينهُ وبــين الله تعالى بالاتفاق«، وينظر: بدائــع الصنائع: )40/4(، 
حاشــية ابــن عابديــن: )377/5( عــلى خاف عنــد الحنفيــة في ذلك ينظــر: المرجعان 

السابقان.
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الراهن والمرتهن السابق، وأما إن كان إنفاق المستأجر بغير أمر القاضي فليس 

له الرجــوع أصاً فا يلتفت لدعواه ولا ينظر لقولــه إلا في الدواب والخيل، 

وعلى كل حال فالله أعلم بتحقيق قول الحنفية في هذه المسألة.

وأما المالكية:

فلعلهــم لم ينصوا على هذه المســألة لعدم وجوب علــف الدابة عندهم 

على مالكها)1(، فا يرد الخاف عندهم ولا تســمع دعوى المســتأجر، ولكن 

يشــكل عليــه أنهم جعلوا ما ينفقه المرتهن على الرهــن - إن كان عبدًا أو دابة 

- في ذمة المرتهن سواء أنفق بأمره أم لا، وذلك بخاف الضالة)2(، والدواب 

المســتأجرة التي تركها ربهــا يحتمل أن يصح إلحاقهــا بالرهن؛ لأنها قبضت 

بأمــر المالــك، ويحتمل أن تلحــق بالضالة؛ لأن مالكها لــم يقصد توثيق حق 

المستأجر بها، ولا النفقة عليها لازمة لحفظ الوثيقة.

ويزيد الإشــكال: أنهــم جعلوا للغاصب - على خــاف عندهم - إذا رد 

الدابــة وغلتها؛ أن يرجع بما أنفق عليها ممــا لا مندوحة في تركه ما لم يجاوز 

غلتها، وأما إذا لم يكن للدابة غلة فا يرجع)3(.

ينظر: البيان والتحصيل: )208/9(، ونصها: »بخاف ما يملكه من البهائم، فإنه يؤمر   )1(
بتقوى الله في ترك إجاعتها، ولا يقضى عليه بعلفها«.

ينظــر: التبصرة: )5720/12(، ونصها: »قال مالك في المدونة في العبد أو الدابة ترهن:   )2(
النفقــة على الراهن، فإن أنفق المرتهن كانت النفقة في ذمة الراهن، وســواء أنفق بأمره أو 

بغير أمره، بخاف الضالة«.
ينظر:  المرجع السابق: )5791-5790/12(.  )3(
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ويؤكده: أن من اشترى جماً فعلفه حتى سمن ثم استحق، فعند المالكية 

يخير ربه بين دفع ما أنفق مشتريه، وبين أخذ قيمة الجمل يوم قبضه المشتري)1(، 

فجعلوا ما أنفقه المشتري مضمونًا على رب الدابة - إن أراد أخذها - ولو لم 

يأذن ربها بذلك.

بل إن المالكية نصوا على أن المودع إذا أنفق على الدابة بغير أمر السلطان 

وشــهدت بينة بأنها وديعة عنده من حين كذا فــإن الإمام يبيعها ويقضيه النفقة 

وإن لم يشــهد مــا لم يدع ما فيه حيــف)2(، بل لو لم يأمــر رب البهائم المودَع 

بعلفها للزمه علفها أو دفعها للحاكم، فيتدين على صاحبها لعلفها أو بيعها إن 

كان قد غاب، فإن تركها المودَع فلم يعلفها فهلكت ضمنها)3(.

ولعله لما ســبق نص المالكية على صاحب الولاية أن يلزم السادة حقوق 

العبيد والإماء وحقوق البهائم من العلف وعمل الطاقة)4(.

ينظــر:  المرجع الســابق: )5792/12(، ونصهــا: »وقال مالك فيمن ابتــاع جماً فعلفه   )1(
حتى سمن ثم استُحق، فربه مخير في دفع ما أنفق أو يأخذ قيمة جمله يوم قبضه المشري«.
ينظر: الذخيرة: )151/9(، ونصها: »إذا أنفقت على الدابة بغير أمر السلطان وشهدت   )2(
بينة بأنها وديعتك من حين كذا فإن الإمام يبيعها ويقضيك النفقة وإن لم يشــهد بها إذا لم 

تدع شططًا«.
ينظــر: الذخــيرة: )151/9(، ونصها: »قــال القــاضي في الإشراف إذا لم يأمرك بعلف   )3(
البهيمة لزمك علفها أو تدفعها للحاكم فيتدين كذا على صاحبها لعلفها أو بيعها إن كان 

قد غاب فإن تركها لم يعلفها فهلكت ضمنتها«.
ينظر: الذخيرة: )50/10(.  )4(
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ونصوا على أن للمرأة أن ترجع بجميع ما أنفقت على عبد أو أمة أو بهيم 

أو ثمرة جعلت صداقًا في نكاح لا يلزم فيه مهر كنكاح تفويض طلقت فيه قبل 

البناء، وكنكاح فاسد فسخ قبله)1(.

بل نصوا على ترك رب البهائم بهائمه المذكورة في المســألة، وأنه يرجع 

للحاكــم ليحكــم لــه بالنفقــة الواجبة علــى رب البهائــم - إن خلــف مالًا - 

للمســتأجر، وإن لم يخلف مالًا كان للمستأجر الرجوع إما بالرجوع على ذمة 

رب البهائم أو بالبيع من البهائم واستيفاء ما أنفق)2(.

فيظهر مما ســبق: أن قول المالكية أن للمستأجر أن يرجع بما أنفقه ولعل 

الأقــرب لمذهبهم أنــه يقدم قول المســتأجر فيما أنفقه ما لم يــدع زيادة على 

العادة تخريجًا على مسألة المودَع المذكورة سابقًا)3(، والله أعلم.

ينظــر: منح الجليــل: )500/3(، ونصهــا: »)ورجعت المرأة( إن شــاءت )بـ( جميع )ما   )1(
أنفقت على عبد( أو أمة أو بهيم )أو ثمرة( جعلت صداقا في نكاح لا يلزم فيه مهر كنكاح 

تفويض طلقت فيه قبل البناء، وكنكاح فاسد فسخ قبله«.
ينظر: التبــصرة: )5210/11(، ونصها: »ومن أكرى إباً بعينها ثم تركها وغاب، كان   )2(
للمكري أن يستعملها فيما اكراها له في حر أو سفر من غير حاكم، وأما النفقة عليها، 
فإنــه يرجــع إلى الحاكم ليحكم بالواجــب في ذلك من مال المكــري إن خلَّف مالًا، وإن 
كانت تحتاج إلى ســائق ومن يحفظها اســتؤجر لها. فإن لم يخلف مالًا كان المكري بالخيار 
بــين: أن ينفق ويرجع على ذمة المكري لأنه موسر بالإبل، أو يباع لذلك أحدها ويســقط 
كراؤها. وإن كان الكراء على راحلة واحدة كان بالخيار بين: أن يســلفه وتباع له إذا بلغ، 

أو يفسخ عنه الكراء« وينظر: منح الجليل: )505/7، 506(.
وبنى الشافعية القول بتقديم قول المستأجر على القول بأن له الرجوع. ينظر: العزيز شرح   )3(

الوجيز: )175/6(.
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الترجيح:

لعل الراجح -والله أعلم- القول الثاني؛ وذلك لدلالة الظاهر على صدق 
المســتأجر فيه إضافة إلى أنه أمين أنفق بإذن الحاكم أو بإذن الشرع فكان قوله 

مقدمًا بيمينه.

ثمرة الخلاف:

تظهــر ثمرة الخاف مــن خال تضمين رب البهائم ما أنفقه المســتأجر، 
فعند تقديم قول المســتأجر يلزم رب البهائم بما ادعاه، وعند تقديم قول رب 

البهائم لا يلتفت إلى دعوى المستأجر ولا يلزم بأكثر مما أقر به وادعاه.

سبب الخلاف:

لعل سبب الخاف يرجع إلى أمور:

الأمــر الأول: أن الحاكــم هل له أن يأذن للمســتأجر أن ينفق على البهائم 
ليرجع، فعلى القول بأن له ذلك، فيقدم قول المســتأجر ويقبل في قدر النفقة، 
وعلــى القــول بأنــه ليس للحاكــم أن يــأذن للمســتأجر أن ينفق ليرجــع، فإن 
المســتأجر يكون متبرعًا وليس لــه الرجوع ولا المطالبة بمــا أنفق فا يلتفت 

لدعواه)1(.

الأمر الثاني: الاختاف في تأثير الظاهر المتمثل بالنفقة بالمعروف، فعلى 
القول باعتباره فإنما يقدم قول المستأجر إذا وافقه، وإلا لم يقدم، وعلى القول 

بعدم اعتباره فيقدم قول المستأجر مطلقًا.

ينظر: العزيز شرح الوجيز: )175-174/6(.  )1(
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الأمر الثالث: الاختاف في اعتبار إذن الحاكم للمســتأجر بالنفقة، فعلى 
القــول باعتباره، فإنه لا يلتفت لدعوى المســتأجر ما لــم يكن الحاكم أذن له، 

وعلى على القول بعدم اعتباره فيقدم قول المستأجر لإذن الشرع له بذلك.

المسألة الثانية: أثر قرينة: )الأمانة( على هذه المسألة:

إن اثر قرينة: )الأمانة( على هذه المسألة ظاهر جلي، وذلك من وجهين:

الوجه الأول: أن المســتأجر أميــن، البهائم التي عنده تركها ربها، وأذن له 
الحاكم أو الشرع في النفقة عليه فكان قوله مقدمًا في قدر ما أنفق.

الوجــه الثاني: أن كل من نص على هذه المســألة اعتبر فيها قرينة الأمانة، 
فقد اعتبرها الشافعية والحنابلة، ونص عليها في أغلب المراجع التي تناولتها.

وقد تعارض في هذه المسألة أصل وظواهر:

فأما الأصل: فهو الغرم.

وأما الظواهر: ظاهر الحال، الأمانة.

ورجــح أصحــاب كل قول مــن قــوي عندهم جانبــه بما اعتضــد به من 
قرائن رجحته.
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قرينة: ءالأمانةق

المطلب الرابع
اختلاف اللقيط وواجده في قدر الإنفاق أو التفريط فيه)))

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: دراسة المسألة فقهيًا:

صورة المسألة:

أنفــق الولي أو واجــد اللقيط عليه من مــال وجده معه، فلمــا بلغ اللقيط 

اختلــف هــو وواجده أو وليه في قدر ما أنفق عليه بــأن ادعى الواجد أو الولي 

ط في  قــدرًا وادعى اللقيــط أقل منه، أو ادعــى اللقيط أن الولــي أو الواجد فرَّ

الإنفاق بأن أنفق عليه أكثر من المعروف، وأنكر ذلك الولي أو الواجد وادعى 

أنه أنفق بالمعروف، وخا قولهما عن بينة من إقرار أو شهادة، أو وجدا وقيل 

بتساقطهما، فمن يقدم قوله ويرجح جانبه منهما؟

حكم المسألة:

اختلف الفقهاء في هذه المسألة على قولين:

القــول الأول: أن القول المقدم قول الملتقــط إن ادعى نفقة مثل اللقيط، 

ينظر: كشاف القناع: )229/4(.  )1(
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وإلا لــم يقبــل، وقدم قــول اللقيط، وهــو مذهــب الحنفيــة)1(، والمالكية)2(، 

والشافعية)3(.

واستدلوا بالتالي:

1- أن الملتقــط أميــن مأذون في التصرف في هذا المــال، ويخبر بما هو 

محتمل، ويعسر عليه الإشهاد على ما يدعيه، فكان قوله مقدمًا)4(.

2- أن الملتقط ينكر وجوب الضمان عليه، فيقبل قوله في ذلك كمن دفع 

إلى إنسان مالًا، وأمره بأن ينفق على عياله فيقبل قوله في نفقة مثلهم)5(.

3- أن مــا زاد علــى نفقــة مثــل اللقيــط، الملتقط فيهــا متعد، فلــم يقبل 

قوله فيها)6(.

ينظر: المبســوط: )214/10(، البناية: )320/7(، حاشــية ابــن عابدين: )429/6-  )1(
430( على خاف عند الحنفية في اشــراط إذن القاضي للإنفاق على اللقيط يرتب عليه 

تضمين الملتقط. ينظر في المراجع السابقة، وفي: تبيين الحقائق: )301-300/3(.
ينظر: النوادر والزيادات: )308/11(، التبصرة: )3580/8(، الذخيرة: )241/8(،   )2(
منــح الجليل: )590/9( والنص فيها على الاختاف بين اليتيم ووصيه، وكان اليتيم في 
حجره، ولا يظهر فرق مؤثر بينها وبين المســألة محل البحث، وفي المرجع الأخير خاف 

بين المالكية في اليمين على الوصي.
ينظــر: الحــاوي الكبــير: )38/8(، العزيــز شرح الوجيــز: )392/6-394(، أســنى   )3(
المطالــب: )499/2(، على تفصيل عندهم في اشــراط إذن القاضي للإنفاق والرجوع، 

ينظر في المراجع السابقة.
ينظر: المبسوط: )214/10(، الذخيرة: )241/8(.  )4(

ينظر: المبسوط: )214/10(.  )5(
ينظــر: الحــاوي الكبــير: )38/8(، العزيــز شرح الوجيــز: )392/6-394(، أســنى   )6(

المطالب: )499/2(.



91(

فهرس الموضوعات

قرينة: ءالأمانةق

القول الثاني: أن المقدم قول الملتقط بيمينه، وهو مذهب الحنابلة)1(.

واستدلوا بالتالي:

1- أن الملتقط أمين مأذون في التصرف في هذا المال، فكان قوله مقدمًا؛ 
كولي اليتيم)2(.

2- أن الملتقط ينكر ضمان ما يدعيه اللقيط، ويتمسك بأصل براءة ذمته، 
فكان قوله مقدمًا؛ لأن الأصل براءة الذمة)3(.

الترجيح:

لعل الراجح -والله أعلم- هو القول الأول بتقديم قول الملتقط إن ادعى 
نفقة المثل، وذلك لما اســتدلوا به، ولما عضــد جانبه من الظاهر الذي يجعل 
قولــه أقرب لواقع الحــال، ولما عضد جانب اللقيط من تعــدي الملتقط نفقة 
المثــل الــذي يدل علــى تفريطه الــذي يدعيه اللقيــط، وهو ما تناقــش به أدلة 

القول الثاني.

ثمرة الخلاف:

ثمرة الخاف في هذه المســألة تظهر من خال تضمين الملتقط ما يدعيه 
اللقيــط، فعلى القول الأول يضمن الملتقط مــا زاد على نفقة المثل لتعديه)4(، 
وأمــا القــول الثانــي فيلــزم منه عــدم تضميــن الملتقط ولــو زاد علــى النفقة 

بالمعروف.

المنتهــى:  القنــاع: )229/4(، شرح  الكبــير: )292/16(، كشــاف  الــشرح  ينظــر:   )1(
ينظر:  المراجع السابقة.)315/4(.  )2(

ينظر: كشاف القناع: )229/4(.  )3(
ينظر: العزيز شرح الوجيز: )392/6-394(، أسنى المطالب: )499/2(.  )4(
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سبب الخلاف:

لعل ســبب الخــاف -والله أعلم- هــو الخاف في تأثيــر ظاهر الحال 
بمخالفة الملتقط نفقة مثل اللقيط، فعلى القول بتأثيره يقبل قوله إن ادعى نفقة 

المثل للقيط، وعلى القول بعدم تأثيره يقبل قول الملتقط مطلقًا.

المسألة الثانية: أثر قرينة: )الأمانة( على هذه المسألة:

إن أثر قرينة: )الأمانة( ظاهر على هذه المسألة، وذلك من وجهين:

الوجه الأول: أن الملتقط إنما قبل قوله لأنه مأذون له في التصرف في هذا 
المــال بالإنفاق على الصبي، فــكان قوله مقبولًا فيما أذن لــه فيه، وهذا معنى 

الترجيح بقرينة: )الأمانة(.

الوجه الثانــي: أن اعتبار هذه القرينة لم يقتصر على مذهب أو قول واحد 
بل كا القولين اســتدل بها واعتبرها في هذه المسألة مرجحة جانب الملتقط، 
ونص على اعتبارها الحنفية والمالكية والحنابلة مما يدل على أهميتها وسعة 

تطبيقها وكثرة اعتبارها.

وقــد تعارض في هذه المســألة أصول وظواهر ورجــح كل قول من قوي 
جانبه عنده:

فالأصول: الأصل براءة الذمة، والإنكار.

ومن الظواهر: ظاهر الحال بموافقة نفقة المثل، والأمانة.
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المبحث السادس
أثر قرينة: )الأمانة( على التطبيق القضائي

وفيه مطلبان:
المطلــب الأول: أثــر قرينــة: )الأمانــة( علــى التطبيــق القضائي في 

الأنظمة القضائية.
المطلــب الثانــي: أثــر قرينــة: )الأمانة( علــى التطبيــق القضائي في 

الأحكام القضائية.
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المطلب الأول

أثر قرينة: )الأمانة( على التطبيق القضائي في الأنظمة القضائية

][
لــم أجد النص صراحة على اعتبار قرينة: )الأمانة( في شــيء من الأنظمة 

القضائية، ولكن يمكن اعتبارها وفق عموم النصوص النظامية التالية)1(:

المــادة الثالثة والتســعون من نظام الإثبــات التي تنص علــى أنه: »تكون 

اليمين في جانب أقوى المتداعين«.

ونصت المادة الخامســة والعشرون بعد المئة في فقرتها الثانية من النظام 

نفسه على أنه: »مع مراعاة ما ورد في الفقرة: )1( من هذه المادة تطبق الأحكام 

المســتمدة من الشــريعة الإســامية الأكثر ماءمة لترجيحات هذا النظام في 

مسائل الإثبات التي لم يرد في شأنها نص في النظام«.

ونصت المادة الرابعة من الأدلة الإجرائية لنظام الإثبات على أنه: »تتحقق 

المحكمــة من عبء الإثبات وفق القواعد المقــررة قبل إجراء الإثبات«، ولا 

يكون ذلك إلا وفق ما قرره الفقهاء كما جرى به العمل في محاكم المملكة.

ينظر في عموم اعتبار القرائن الفقهية بهذه النصوص النظامية: ضوابط يعرف بها المكلف   )1(
بالإثبات؛ للدكتور: عبد الرحمن اللحيدان: )ص5(.
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قرينة: ءالأمانةق

فقرينة: )الأمانة( من القواعد المقررة التي يعرف بها عبء الإثبات، ومما 
اعتبرته الشريعة الإسامية مرجحًا لجانب أحد المتداعين كما سبق بيان ذلك 

في التمهيد)1(، وبها يقوى جانب أحد المتداعين فتكون اليمين في جهته)2(.

ينظر فيما سبق.  )1(
وتحسن الإشارة هنا إلى أن نظام المعامات المدنية ضيق نطاق تطبيق هذه القرينة، فليست   )2(
من القواعد المنصوص عليها في المادة )721( منه بل نص على ضدها، وهو )على اليد ما 

أخذت حتى تؤديه(، فيتنبه لذلك.
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المطلب الثاني
أثر قرينة: )الأمانة( على التطبيق القضائي في الأحكام القضائية

][
الحكم الأول)1):

الحمد لله والصاة والسام على رسول الله أما بعد:

فلــدى الدائرة التجارية الأولــى وبناء على القضية رقــم 439459748 
لعام 1444هـ

المدعي:... المدعى عليه:...

الأسباب:

بناء على ما ســبق، ولما كان المدعــي أصالة ووكالة يطلب إلزام المدعى 
عليه أن يدفع له ولموكليه مبلغًا وقدره مليون وستة مائة ألف )1.600.000( 
ريال؛ مســتندًا على أن بين مورثة المدعين والمدعى عليه شــركة مضاربة في 
الصناديق الاســتثمارية، تسلم على إثرها المدعى عليه المبلغ محل الدعوى، 
وقدم لإثبات دعواه صورة من الحــوالات الوارد لمورثتهم من المدعى عليه 
المســببة بأنهــا )أرباح صناديق اســتثمارية(، بالإضافة إلى اســتدلاله بما كتبه 
وكيل المدعى عليه في مذكرة الرد الأولى بأنه استلم المال من مورثة المدعين 
للمتاجرة به، فيما يدفع المدعى عليه بأنه استلم المال بصفته وكياً متبرعًا عن 

اقتصرت من الحكم على أســبابه ومنطوق حكمه لكفايته عن غيرها، ومن أراد التفصيل   )1(
فالحكم منشور في البوابة القضائية العلمية، وهذا رابطه:

https://sjp.moj.gov.sa/Filter/AhkamDetails/53020.
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قرينة: ءالأمانةق

مورثة المدعين، وليس مضاربًا بمالها، وباطاع الدائرة على ما أورده الطرفان، 
ولما كان تكييف العاقة بين الطرفين ســابقٌ للفصل في موضوعها، إذ إن نظر 
دعــوى عقد الشــراكة يختلف كليًّا عن نظــر دعوى عقد الوكالة، لا ســيما ما 
يتعلق باختصاص النظر في المنازعة، فشــركة المضاربة تختص بها المحاكم 
التجاريــة أما عقــد الوكالة تختص بها المحاكم العامــة إذا كان الوكيل متبرعًا 
-وهو ما تمسك به المدعى عليه في هذه الدعوى-، ولما كان المدعي أصالة 
ووكالة يدعي أن بين مورثته والمدعى عليه شركة مضاربة، وطلبت منه الدائرة 
البينة على هذه الشراكة فاكتفى بأن المدعى عليه كان يحول الأرباح المكتوب 
في ســبب تحويلها )أرباح صناديق اســتثمارية(، وبفحــص الدائرة لهذه البينة 
ولمــا كان تحويــل الأرباح من المدعى عليــه لا تنفي عنه صفــة الوكالة، ولا 
يمكن الاعتماد عليها لإثبات الشراكة، لذلك تطَّرح الدائرة هذا الدليل، أما ما 
تمســك به المدعي وكالة بأن المدعى عليه أقر بأنه اســتلم المال للمتاجرة به، 
وبنظر الدائرة لهذا الإقرار فإن اســتام المال للمتاجرة به يصدق على الوكيل 
وعلــى الشــريك، ولا يكفــي هذا الإقــرار لإثبات الشــراكة، لذلــك فإن هذه 
الدعــوى ومرفقاتها خلت من البينة الواضحة الموصلة لإثبات الشــراكة التي 
يدعيها المدعي، وتشــير الدائرة إلى أنها اســتصحبت في نظرها لهذه الدعوى 
أن المدعى عليه لًا تطلب منه البينة على الوكالة، لأنه أمين، والأمين يقبل قوله 
بيمينه، لذلك طلبت الدائرة البينة من المدعي على الشراكة، وبما أن المدعي 
لم يقدم بينة واضحة تدل على الشــراكة وتنفي الوكالة، ولما رواه البيهقي عن 
ابن عباس رضي الله عنهما أن رسول الله صلى الله عليه وسلـم قال: »لو يعطى الناس بدعواهم 
لًادعى رجال أمــوال قوم ودماءهم لكن البينة علــى المدعى واليمين على من 
أنكر«، وللقاعدة الشــرعية )القول قول الأميــن بيمينه(، لذلك أفهمت الدائرة 
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المدعي أصالة ووكالة أن لموكليه يمين المدعى عليه على نفي الشراكة، وبما 

أن المدعــى عليه أدى اليمين على نفي دعــوى المدعي على النحو الوارد في 

الوقائــع، مــا تنتهي معــه الدائرة إلــى عدم ثبوت شــراكة مورثــة المدعين مع 

المدعى عليه، وأن العقد بينهما عقد وكالة، وبإمكان المدعين مطالبة المدعى 

عليه بصفته وكياً أمام المحكمة المختصة لأن هذه المحكمة لا تختص بنظر 

المنازعات بيــن الوكيل المتبرع وموكله لعد اكتســاب الوكيل المتبرع الصفة 

التجارية، ولكل ما سبق تنتهي الدائرة إلى حكمها أدناه.

نص الحكم:

رفض الدعوى.

العضو الأول: )...( العضو الثاني: )...( رئيس الدائرة القضائية )...(.

الًاستئناف:

الحمد لله والصاة والسام على رسول الله أما بعد:

فلــدى الدائــرة التجاريــة الأولــى اســتئناف وبنــاء علــى القضيــة رقــم 

439459748 لعام 1444هـ

المدعي:

...

المدعى عليه:

...
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قرينة: ءالأمانةق

الوقائع:

تتلخص واقعات هذه القضية بما أورده الحكم محل الاعتراض؛ وتحيل 
إليــه الدائرة وفقًا للمادة )76/2( من نظــام المحاكم التجارية، وقد أصدرت 
الدائــرة ناظرة القضية حكمها فيها القاضي رفض الدعوى؛ وذلك للأســباب 
الــواردة فــي الحكم وتحيل إليها الدائــرة وفقًا للمادة المشــار إليها أعاه. ثم 
تقدم وكيل المدعين باعتراضه على الحكم خال المدة النظامية، وقد تضمن 
تمسكه بما جاء في دعواه؛ وما استند عليه من أدلة ومبررات؛ مؤكدًا صحة ما 
قدمه في ســبيل ذلك؛ وخاتمًــا اعتراضه بطلب إلغاء حكــم الدائرة الابتدائية 
محل الاعتــراض، والحكم بإرجاع رأس المال المقبــوض من المدعى عليه 
-حسب دعواه- وقدره مليون وستة مائة ألف ريال؛ وبإحالة القضية إلى هذه 
الدائرة، باشــرت دراستها وتفحص مســتنداتها ودراســة الحكم الصادر فيها 
والاعتــراض المقدم عليه، ثم حددت لنظرها جلســة اليــوم الأربعاء الموافق 
1444/7/24هـ حيث افتتحت هذه الجلسة عبر الاتصال المرئي )عن بعد( 
وحضرها المدعي أصالة ووكياً عن بعض المدعين وهم/...، ســجل مدني 
رقــم: )...( بموجب وكالة عن المدعي/... رقم 433648224 ووكالة عن 
رقــم  المدعــي/...  عــن  ووكالــة   ،433646723 رقــم  المدعيــة/... 
433647724 كما حضرها وكيل المدعى عليه/... سجل مدني رقم: )...( 
بموجب وكالة رقــم 41654006 وبعد الاطاع على ملف القضية والحكم 
الصادر فيها والاعتراض المقــدم عليه؛ رأت الدائرة صاحية القضية للفصل 

فيها، ورفعت الجلسة للمداولة والحكم.
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الأسباب:

بما أن الاعتراض تم تقديمه خال المدة النظامية؛ فيكون مقبولًا شــكاً. 
وأمــا الموضــوع، فبما إنه لــم يظهر للدائرة مــن خال الاطــاع على أوراق 
م؛ تنتهي  القضيــة وتفحصها ما يحول دون تأييد الحكم، فإنه وبناءً على ما تقدَّ
الدائــرة إلــى تأييــد نتيجة الحكــم في هــذه الدعوى محمــولًا على أســبابه، 

وبه تقضي.

نص الحكم:

حكمت الدائرة بتأييد حكــم الدائرة التجارية الأولى بالمحكمة التجارية 
ببريــدة المؤرخ بـــ 1444/06/15هـ في القضية رقــم 439459748 لعام 
1443هـــ القاضي برفض الدعوى، لمــا هو مبين بالأســباب، وبالله التوفيق 

وصلى الله وسلم على نبينا محمد وعلى آله وصحبه أجمعين.

العضو الأول )...( العضو الثاني )...( رئيس الدائرة القضائية. )...(

أثر قرينة: )الأمانة( على الحكم القضائي:

إن أثر قرينة: )الأمانة( ظاهر بين على الحكم القضائي، وذلك من وجهين:

الوجه الأول: أن الدائرة ناظرة القضية اســتصحبت هذه القرينة في نظرها 
لهــذه القضيــة، في توزيع عبء الإثبــات، فجعل البينة علــى خصم الأمين - 
الــذي هــو المدعي - ولم يطلب من المدعى عليه بينــة على ما ادعاه من عقد 
الوكالــة، فكانــت بذلك قرينــة: )الأمانة( دافعــة عن صاحبها عــبء الإثبات 

إلى خصمه.

الوجه الثاني: أن الدائرة ناظرة القضية اعتبر قرينة: )الأمانة( مقوية جانب 
المدعــى عليــه ومرجحة قوله، فكان قولــه مقدمًا بيمينه فيمــا ادعاه من وكالة 
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ونفي الشراكة، فحكم بمقتضى قوله بعد أدائه اليمين فانتفت الشراكة، فانتفى 
الأصل الذي بنى عليه المدعي دعواه، فحكم برفضها.

الحكم الثاني)1):

الحمد لله والصاة والسام على رسول الله أما بعد:

رقــم )439090762(  القضيــة  وبنــاء علــى  الأولــى  الدائــرة  فلــدى 
لعام1443هـ.

المدعي:... المدعى عليه:...

الأسباب:

تأسيسا على ما سبق، وبما أن هذه الدعوى متعلقة بشركة مضاربة فتكون 
الدائرة مختصة بنظرها بناء على الفقرة )3( من المادة )16( من نظام المحاكم 
وتأريــخ  )م/93(  رقــم  الكريــم  الملكــي  بالمرســوم  الصــادر  التجاريــة 
1441/8/15 وبما أن الأصل في المضاربة أن يد المضارب يد أمانة وأنه لًا 
يضمــن ما لم يتعد أو يفرط، وبما أن المدعي لم يقدم بينة على تعدي المدعى 
عليه أو تفريطه، وبما أن المدعى عليه دفع بوجود مخالصة أمام مركز شــرطة 
البرك على أن يســتلم المدعي القارب وينقل باســمه وتنهى الشــراكة بينهما، 
وقــدم شــهادة على ذلك كما هي مثبتــة في وقائع هذا الصــك وقد طلبت منه 
الدائــرة أداء اليمين فأداها كمــا طلب منه ولما رواه ابن عباس رضي الله عنهما من أن 

اقتصرت من الحكم على أســبابه ومنطوق حكمه لكفايته عن غيرها، ومن أراد التفصيل   )1(
فالحكم منشور في البوابة القضائية العلمية، ورابطه:

https://sjp.moj.gov.sa/Filter/AhkamDetails/60637.
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رسول الله صلى الله عليه وسلـم قضى بشاهد ويمين وعليه انتهت الدائرة إلى المنطوق 
الوارد في حكمها أدناه.

نص الحكم:

حكمــت الدائــرة برفض هذه الدعــوى وذلك لما هو مبين في الأســباب 
وبالله التوفيق والسداد.

الًاستئناف:

الحمد لله والصاة والسام على رسول الله أما بعد:

فلدى دائرة الاســتئناف الأولــى وبناء على القضيــة رقم 439090762 
لعام 1443هـ

المدعي:...

المدعى عليه:...

الوقائع:

بمــا أنّ الوقائع أوردها حكم الدائرة الابتدائيــة والمنوه بيناتها بأعاه فإن 
دائــرة الاســتئناف تحيــل إليه وإلــى أســبابه منعًا للتكــرار وطلبًــا لاختصار 
وملخصهــا أن وكيل المدعي تقدم بصحيفــة دعوى تضمنت ما نصه: )إنه في 
تاريخ: 1442/10/20هـ اتفق موكلي مع المدعى عليه على شركة مضاربة 
على أن يكون المال من موكلي والجهد وبذل العمل من المدعى عليه وذلك 
بعــد أن أخبر المدعــى عليه موكلي أنه خبيــر في مجال اليخــوت والقوارب 
ويعرف فيها ويجيد سياقتها جيدا وعرض على موكلي شراء يخت والعمل به 
في بحر البرك فوافق موكلي على الشراكة وسلمه مبلغ وقدره )75000 ريال( 
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بتاريــخ 1442/11/01هـ من أجل شــراء اليخت من قبل المدعى عليه وتم 
شــراء اليخت من قبل المدعى عليه وتم تســليمه أيضــا مبالغ أخرى من أجل 
الســفر ونقــل اليخت إلي محافظــة البرك علــى أن يعمل عليــه المدعى عليه 
ويكــون الربــح مناصفة بينــه وبين موكلي لــكل منهم 50%، وفــي أول نزول 
لليخت البحر بقيادة المدعى عليه سقط اليخت في البحر مباشرة وتركه لمدة 
)7( أيام فــي البحر ولم يقم بإخراجه حتى علم موكلــي بذلك وقام بإخراجه 
بعــد جهد جهيد لكــون القارب كان باســم المدعى عليه، وبعــد إخراجه من 
البحر عرضه موكلي على مهندس قوارب فتبين أن القارب فيه عيوب عدة مع 
أن المدعى عليه قد أخبر موكلي أنه جيد ولا يوجد به عيوب، ونرفق لفضيلتكم 
التقريــر الفني الذي يثبــت عدم صاحية القارب لكــون المدعى عليه لم يقم 
بالفحص الفني له وهذا تفريط منه وكذلك ما لحق القارب بسبب سقوطه في 
البحر وتركه لمدة ســبعة أيام دون انتشاله من البحر وزيادة على ذلك لا يجيد 

قيادة اليخوت وسبب تفريطه كله خسر موكلي رأس المال.

ولجميع ما ســبق ذكــره وبيانه ولتفريــط المدعى عليــه ولأن المضارب 
ضامن ما يفرط فيه لأن يده يد أمانه، وبعد عرض قيمة اليخت السوقية بحالته 
الراهنة بمبلغ إجمالي وقدره: )15000( خمســة عشــر ألــف، فالمتبقي من 
قيمة اليخت )60000( ستون ألف ريال، وجميع ما تم دفعه كرأس مال أثناء 
الشــراء للســفر ونقل اليخت وكذلك ما تم دفعه بعد إخراج القارب وإرساله 
للصيانــة بمبلغ إجمالــي وقــدره: )32370( اثنــان وثاثون ألفــا وثاثمائة 
وســبعون ريالا واختتم صحيفــة دعواه بطلب إلزام المدعــى عليه بدفع مبلغ 
وقــدره: )92370( اثنان وتســعون ألفًا وثاثمائة وســبعون ريــالًا ثم انتهت 
الدائــرة إلى حكمها المســتأنف القاضي برفض هذه الدعــوى فاعترض عليه 
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وكيــل المدعي وتقــدم بائحة اعتراضية تضمنت طلب قبول الائحة شــكاً 
وموضوعًا مرافعة وإلغاء حكم الدائرة برفض الدعوى والحكم لموكلي بإلزام 
المدعــى عليه بمبلــغ وقدره اثنان وتســعون ألــف وثاثمائة وســبعون ريال 
وباطاع الدائرة عقدت جلســة اســتئناف للترافع عبر الاتصــال المرئي )عن 
بعــد( حضرها المســتأنف وكالــة/...، هويتــه الوطنية برقــم )...( بموجب 
الوكالة رقم )444327524( بتاريخ 1444/8/23هـ، كما حضر المستأنف 
ضــده أصالــة/...، هويتــه الوطنية برقــم )...(، وباطاع علــى ملف القضية 
والحكــم الصادر فيها والائحــة الاعتراضية المقدمــة رأت الدائرة صاحية 

القضية للفصل فيها.

الأسباب:

بعــد دراســة أوراق القضيــة ومســتنداتها والحكم الصــادر والاعتراض 
المقدم من وكيل المدعى عليها وما بني عليه من أسباب، فظهر أن الاعتراض 
قدم خال المهلة النظامية، ومن ثمّ فهو مقبول شــكاً. أما عن الموضوع فقد 
اســتبان للدائرة صحة النتيجة التي خلصت إليهــا الدائرة في قضائها، وأن في 
الأســباب التي أقامت عليها هذا القضاء ما يكفــي لتأييد هذا الحكم، ولذلك 

فإن هذه الدائرة تؤيد الحكم محمولًا على أسبابه.

نص الحكم:

حكمــت الدائــرة بتأييــد الحكــم الصادر مــن الدائــرة التجاريــة الأولى 
بالمحكمــة التجاريــة بأبها فــي القضية رقــم 439090762 لعــام 1443هـ 
والحكم رقــم )4430447288( والمؤرخ بتاريــخ 1444/6/24هـ، فيما 
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انتهى إليه الحكم برفض هذه الدعوى؛ لما هو مبيّن بالأســباب وبالله التوفيق 
وصل الله وسلم على نبينا محمد وعلى آله وصحبه أجمعين.

أثر قرينة: )الأمانة( على الحكم القضائي:

إن أثــر قرينة: )الأمانة( ظاهر على هذا الحكــم القضائي؛ وذلك بترجيح 
جانــب المضارب بأنه أمين فا يضمــن إلا بتعد أو تفريط، فجرى طلب البينة 
مــن المدعي علــى ما ذكره مــن التفريط، فلم يقــدم بينة، فلــم يلتفت لدعواه 
ورجح جانب المضارب بأمانته، وأقام المدعى عليه شــهادة على المخالصة، 

فعضدتها الدائرة بيمين المدعى عليه ورفضت الدعوى.
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الفصل الثالث
أثر قرينة: )أن الظاهر من حال المسلم أنه 

لا يتعاطى إلا عقدًا صحيحًا(

وفيه تمهيد، وستة مباحث:
المبحث الأول: اختلاف البائع والمشتري فيما يفسد العقد.

المبحث الثاني: اختلاف المســلمِ والمســلَم إليه في قبض الثمن في 
المجلس قبل التفرق.

المبحــث الثالث: اختــلاف البائع والمشــتري في بيع مــال غيرهما 
بغير إذنه.

المبحــث الرابــع: اختــلاف البائــع والمشــتري مــع المــوكل فيمــا 
يبطل البيع.

المبحث الخامس: الًاختلاف مع الضامن فيما يفسد العقد.
المبحث الســادس: أثــر قرينــة: )أن الظاهر من حال المســلم أنه لًا 

يتعاطى إلًا عقدًا صحيحًا( على التطبيق القضائي.
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التمهيد
وفيه مطلبان:

المطلب الأول: معنى القرينة.
المطلب الثاني: المستند الشرعي للقرينة.
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المطلب الأول

معنى القرينة

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: التعريف بمفردات القرينة:

إن قرينــة: )الظاهر من حال المســلم أنه لًا يتعاطــى إلًا عقدًا صحيحًا()1( 

مكونــة من عــدة مصطلحات ومفردات، وقد ســبق تنــاول بعضها في فصول 

سابقة، وهي: )الظاهر، والحال(، والمقصود منها هناك هو المقصود بها هنا، 

فيقتصر البحث في هذه المسألة على غيرها، وهي:

وإنما اخرت الإبقاء على التعبير بهذه الصياغة عن الصيغة المشهورة: )الأصل في العقود   )1(
الصحة( لأمور:

الأول: أنها هي الصيغة التي اختارها صاحب كشاف القناع للتعبير عن هذه القرينة.
الثــاني: أنها أوضح دلالة على أن هذه القرينة مــن القرائن المتعلقة بالظاهر؛ إذا عبر بلفظ 
)الظاهــر( فيهــا، وهي حقيقتها؛ إذ هي ممــا ينقل عن الأصل إذ الأصل بــراءة الذمة من 
الالتزام الناشــئ عن العقد، ولكن الظاهر صحته ولزومه، أو أن الصحة هي الظاهر من 
عقود المســلمين والغالب عليها ما لم يطرأ عائق أو يمنع مانع من ذلك، بل صرح بعض 
الفقهاء على أن الأصل المقصود في الصيغة المذكورة هو الظاهر. ينظر: الأشباه والنظائر؛ 

لابن السبكي: )253/1(، القواعد الفقهية المشتملة على الرجيح: )918/2(.
الثالث: أن التعبير عنه بالظاهر هو ما أخذ كثير من المتقدمين - فيما وقفت عليه -. ينظر 
في ذلــك مثاً: الفروق: )73/4(، المنثور: )133/1(. الأشــباه والنظائر؛ للســيوطي: 

)178/1(، المغني: )285/6(.
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قرين�ة: ءأن ال�اه�ر م�ن حال المس�لم أنه ب يتعا�� �ب عقدًا صحيحًاق

المفردة الأولى: )المسلم()1):

لغة: اســم فاعل من الإســام، وأصله: )أســلَم(، من: )سَــلِم(، والهمزة 
للتعدية؛ قال ابن فارس: »السين والام والميم معظم بابه من الصحة والعافية، 
ويكون فيه ما يشــذ، والشاذ عنه قليل، فالســامة أن يسلم الإنسان من العاهة 
والأذى... ومــن الباب أيضًا: الإســام، وهــو الانقياد؛ لأنه يســلم من الإباء 

والامتناع«)2(.

اصطلاحًا: عرفه النبي الإســام صلى الله عليه وسلـم بقوله: »الإســلام: أن تشهد 
أن لًا إله إلًا الله وأن محمدًا رسول الله، وتقيم الصلاة، وتؤتي الزكاة، وتصوم 

رمضان، وتحج البيت إن استطعت إليه سبيلًا«)3(.

وعرف صلى الله عليه وسلـم المســلم بقوله: »المســلم من ســلم المســلمون من 
لسانه ويده«)4(.

ففســر النبي صلى الله عليه وسلـم الإســام بأعمال الجوارح الظاهــرة من القول 
والعمل، وأن المســلم من قام بالأعمال الظاهرة، وبهذا يتبين أن المســلم هو 

وإضافة قيد الإســام في هــذه القرينة محل خاف، فقد نص الشــافعية على أن »الأصح   )1(
تصديق مدعي الصحة بيمينه غالباً، مسلمًا كان أو كافرًا«. ينظر نهاية المحتاج: )168/4(.

مقاييــس اللغــة؛ مــادة: )ســلم(: )90/3(، وينظــر: لســان العــرب؛ مادة: )ســلم(:   )2(
.)243/7(

جــزء من أول حديث أخرجه مســلم في صحيحــه في كتاب الإيــمان، )ص29(، برقم:   )3(
)]93[ 1- )8((، وأخرج البخاري بعضه عن أبي هريرة رضي الله عنه.

هو جــزء من حديث أخرجه البخــاري في صحيحه في كتاب الإيمان، باب: المســلم من   )4(
ســلم المســلمون من لســانه ويده، )196/1-197(، برقم: )10(، وأخرجه مسلم في 

صحيحه في كتاب الإيمان، )ص42(، برقم: )]162[ 65- )41((.
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مــن ظهرت عليــه أمارات أهل الإســام ممــا ذكر وغيــره، وحكــم عليه به، 
وأجريت عليه أحكامه)1(، وهو المقصود بهذه المفردة في التعريف.

المفردة الثانية: )يتعاطى(:

لغةً: أصلهــا: )عطو(، قال ابن فــارس: »العين والطــاء والحرف المعتل 
أصــل واحد صحيح يــدل على أخذ ومناولة، لا يخرج البــاب عنهما... ومنه 
اشتق الإعطاء، والمعاطاة: المناولة، ويقال: عاطى الصبي أهله؛ إذا عمل لهم 
وناول مــا أرادوا، والعطاء: اســم لما يعطــى، وهي العطيــة، والجمع عطايا، 
وجمــع العطايا أعطِيَة... ويقولون: إن التعاطي: تناول ما ليس له بحق؛ يقال: 
فــان يتعاطى ظلم فــان، وفي كتاب اللــه تعالــى: ﴿ڀ ٺ ٺ﴾)2(«)3(، 
يْنــا فتَعاطَيْنا من اثنين... وفرق  »وتَعَاطَيْنــا فَعَطَوته أي: غلبته... تَعَاطَيْنا وتَعَطَّ

بعضهم بينهما فقال: هو يَتَعَاطَى الرفعة ويَتَعَطَّى القبيح«)4(.

ولـ )التعاطي( في اللغة معان)5(:

1- تناول ما ليس له بحق؛ كما سبق.

2- تناول معالي الأمور وقصدها.

3- التناول مطلقًا، ومنه تعاطى الشيء إذا تناوله.

ينظــر: جامع العلوم والحكم: )ص22-24(، وهــو شرح للحديث الثاني من الأربعين   )1(
النووية، فيراجع لمزيد تفصيل في معنى الإسام والإيمان والفرق بينها.

سورة القمر، الآية )29(.  )2(
مقاييس اللغة؛ مادة: )عطو(: )354-353/4(.  )3(

لسان العرب؛ مادة: )عطو(: )197/10(.  )4(
ينظــر: النهاية؛ مادة: )عطا(: )224/2(، لســان العرب؛ مــادة: )عطو(: )196/10-  )5(

197(، القاموس المحيط؛ مادة: )عطو(: )ص1313-1312(.
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قرين�ة: ءأن ال�اه�ر م�ن حال المس�لم أنه ب يتعا�� �ب عقدًا صحيحًاق

4- وتعاطوا الشيء: تناوله بعضهم من بعض وتنازعوه.

5- وفان يتعاطى كذا أي: يخوض فيه.

6- التناول والجراءة على الشيء.

7- وهو يعاطيني؛ أي: ينصفني ويخدمني.

8- القيام على أطراف أصابع الرجلين مع رفع اليدين إلى الشيء.

وهــذه المعانــي متقاربة ســوى الأخير؛ فإنهــا تتضمن معنــى التناول إما 
الحسي أو المعنوي، أو وصف هذا التناول بأنه في معالي الأمور أو قبيحها أو 
أنه جريء أو بمنازعة، ولعــل الأخير دخل فيما أطلق عليه التعاطي؛ لأن أهم 
أعمال الخدمة تناول الشيء أو مناولته للمخدوم، وهذا المعنى الذي اشتركت 

فيه هذه المعاني هو المقصود من هذه المفردة بأن يتناول العقد.

المقصود به: لا يخرج المقصود به عن المعنى المختار لغة.

المفردة الثالثة: )عقد صحيح(:

هي مكونة من كلمتين:

الأولى: )عقد(:

لغــةً: قال ابن فارس: »العيــن والقاف والدال أصل واحد يدل على شَــدٍّ 
ة وُثــوق، وإليه ترجع فروع البــاب كلها. من ذلك عَقْــد البناء، والجمع  وشِــدَّ
أعقاد وعقود... وعَقَدتُ الحبل أَعْقِده عَقْدًا وقد انعقد، وتلك هي العقدة«)1(. 
هُ(، والذي صرحَ بهِِ  »وعَقَــدَ الحَبْلَ والبَيْعَ والعَهْــدَ يَعْقِدُهُ عَقْدًا، فانعَقَدَ: )شَــدَّ
، عَقَــدَه يَعْقِده عَقْــدًا وتَعْقَادًا،  أئمة الاشــتقاق: أن أصــل العَقْدِ نَقِيــض الحَلِّ

مقاييس اللغة؛ مادة: )عقد(: )86/4(.  )1(
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دَ، ثم اســتعمل فيِ أَنْــواعِ العُقُودِ مــن البُيوعاتِ،  ــده، وَقــد انْعَقــد، وتَعَقَّ وعَقَّ

والعُقُود وغيرها، ثمَّ استعمل في التصميم والاعتقاد الجازم«)1(.

اصطلاحًا:

يطلق العقد في اصطاح الفقهاء على معنيين:

المعنى الأول: المعنى العام:

وهــو: »ما يعقده العاقــد على أمر يفعله هو أو يعقد علــى غيره فعله على 

وجــه إلزامــه إياه لأن العقد إذا كان في أصل اللغة الشــد ثــم نقل إلى الأيمان 

والعقــود - عقــود المبايعات - ونحوهــا، فإنما أريد به إلــزام الوفاء بما ذكره 

وإيجابــه عليه، وهذا إنما يتنــاول منه ما كان منتظرًا مراعى في المســتقبل من 

الأوقات، فيســمى البيع والنكاح والإجارة وســائر عقود المعاوضات عقودًا 

لأن كل واحد منهما قد ألزم نفســه التمام عليه والوفاء به وســمي اليمين على 

المســتقبل عقدًا لأن الحالف قد ألزم نفســه الوفاء بما حلف عليه من فعل أو 

ترك والشــركة والمضاربة ونحوها تسمى أيضا عقودًا لما وصفنا من اقتضائه 

الوفــاء بما شــرطه على كل واحــد من الربــح والعمل لصاحبه وألزمه نفســه 

وكذلك العهد والأمان؛ لأن معطيها قد ألزم نفسه الوفاء بها وكذلك كل شرط 

شرطه إنسان على نفسه في شيء يفعله في المستقبل فهو عقد، وكذلك النذور 

تــاج العروس؛ مادة: )عقــد(: )394/8(، وينظر: النهاية؛ مــادة: )عقد(: )232/2-  )1(
233(، لســان العرب؛ مــادة: )عقــد(: )220/10-223(، القامــوس المحيط؛ مادة: 

)عقد(: )ص300(.
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قرين�ة: ءأن ال�اه�ر م�ن حال المس�لم أنه ب يتعا�� �ب عقدًا صحيحًاق

وإيجــاب القــرب ومــا جرى مجــرى ذلــك«)1(، وهــو بذلك يشــمل المعنى 
الخاص، ويرادف مصطلح )الالتزام()2(.

المعنى الثاني: المعنى الخاص:

اختلفت عبارات الفقهاء في تعريف العقد:

فعرفه الحنفية بأنه: »ربط أجزاء التصرف بالإيجاب والقبول شرعًا«)1(.

وعرفــه المالكيــة بأنه: »كل مــا يتوقف علــى إيجاب وقبــول«)4(، وبأنه: 
»الإيجاب والقبول«)5(.

وعرفه الشافعية بأنه: »ارتباط الإيجاب بالقبول الالتزامي«)6(.

وعرفــه الحنابلــة بأنــه: »المعاملة التــي يلتزمها الطرفان بربــط الإيجاب 
بالقبول«)7(.

وعرف عنــد المعاصرين بأنه: »ارتباط إيجاب بقبول على وجه مشــروع 
يثبت أثره في محله«)8(.

وبتأمــل هذه التعاريف يتبيــن أنها متقاربة ســوى أن بعضها نص على أن 
ارتبــاط الإيجــاب بالقبــول يكــون شــرعيًا، وبعضهــم أضاف الالتــزام على 

بين  المبايعات«  »عقود  وضع  واستفدت   ،)285/3( للجصاص:  القرآن؛  أحكام   )1(
الشرطتين من: أثر اختال التوازن في العقود المالية؛ للدكتور: أحمد البدراني: )ص27(.

ينظر: الفقه الإسامي وأدلته: )2918-2917/4(.  )2(
التعريفات: )ص248(. حاشية الدسوقي على الشرح الكبير: )5/3(.)1(   )4(

المقدمات الممهدات: )409/2(. المنثور: )122/2(.)5(   )6(
المادة: )162( من مجلة الأحكام الشرعية؛ للقاري.  )7(

المدخل الفقهي العام: )382/1(، وجمع به المؤلف بين المادتين: )103، 104( من مجلة   )8(
الأحكام العدلية.
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التعريــف، ولعــل الأولى عــدم تقييــده بالتزام؛ لتدخــل العقود غيــر الازمة 
كالجعالة والمضاربة، وقــد يقال: إنها داخلة، وإن قيد بالالتزام؛ لأنه لا يخلو 
عقــد من التزام مبتدأ، وزاد التعريف الأخير بأن الارتباط يثبت أثره في محله، 
ولعــل تقييــد الارتباط بأنه شــرعي أو أنه يثبــت أثره في محله خــاص بالعقد 

الصحيح، فأما العقد فيشمل بعمومه الصحيح والفاسد)1(.

وهذا المعنى الثاني هو المقصود من العقد في هذه القرينة)2(.

الثانية: )صحيح(:

(؛ قال ابن فارس: »الصــاد والحاء أصل يدل  لغــة: مصدر الفعل: )صَــحَّ
علــى البراءة من المرض والعيب، وعلى الاســتواء، من ذلك الصحة: ذهاب 
حَاح بمعنى«)3(»وقد استعيرت  حِيح والصَّ قْم، والبراءة من كل عَيب، والصَّ السُّ
ت الصاة إذا أســقطت القضاء، وصحَّ العقد إذا  الصحة للمعاني، فقيل: صحَّ
ترتب عليــه أثره، وصحَّ القول إذا طابق الواقع، وصحَّ الشــيء يصحُّ من باب 
ضَــرَبَ، فهو صحيــح والجمع صحاح مثل كريم وكــرام... والصحيح الحق 
وهــو خاف الباطــل... ورجل صحيح الجســد خاف المريــض، وجمعه: 

أصحاء«)4(.

ولمزيد تفصيل في مصطلح العقد ينظر: الفقه الإســامي وأدلته: )2920-2917/4(،   )1(
المعامــات الماليــة أصالة ومعــاصرة: )47/1-50(، أســباب انحال العقــود المالية: 

)ص33-35(، أسباب انحال العقود غير المالية: )ص49-41(.
ينظر: القواعد الفقهية المشتملة على الرجيح: )563-562/1، 915-914/2(.  )2(

(: )281/3(، وينظــر: النهاية؛ مادة: )صحح(: )13/2- مقاييــس اللغة؛ مادة: )صحَّ  )3(
14(، لسان العرب؛ مادة: )صحح(: )202-201/8(.

المصباح المنير؛ مادة: )صحح(: )ص127(، وينظر: القاموس المحيط؛ مادة: )صحح(:   )4(
)ص228(.
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قرين�ة: ءأن ال�اه�ر م�ن حال المس�لم أنه ب يتعا�� �ب عقدًا صحيحًاق

اصطلاحًا: اختلفت عبارات الفقهاء في تعريف الصحيح:

فعنــد الحنفيــة: »ما اجتمــع أركانه وشــرائطه حتى يكون معتبــرًا في حق 
الحكم«)1(.

وعند المالكية: ما »ترتب أثار العمل عليه«)2(.

وعند الشافعية: »ما استجمع جميع أركانه وشرائطه«)3(.

وعرف الحنابلة صحة المعاملة: »ترتب أحكامها المقصودة بها عليها«)4(، 
وصحة العقد بأنه: »ترتب أثره من ملك وغيره«)5(.

فيظهــر من التعريفات الســابقة أن بعضهــا عرف الصحيــح بماهيته؛ بأن 
جعله ما اســتجمع أركانه وشرائطه، وبعضهم عرف الصحيح بأثره، بأن جعله 
مــا أنتج الأثــر المطلوب مــن العقد، ولعضهم جمــع بينها كما فــي التعريف 

الأول، ولا شك أن الأولى تعريف الصحيح بماهيته)6(.

التعريفات: )ص218(.  )1(
الموافقات: )259/1(، وهو تعريف الصحة عنده، وذكر أنها تطلق »باعتبارين: أحدهما:   )2(
أن يــراد بذلك ترتب آثار العمل عليه في الدنيــا... وكما نقول في العادات: إنها صحيحة 
بمعنى أنها محصلة شرعًا للأماك، واســتباحة الأبضاع، وجواز الانتفاع، وما يرجع إلى 
ذلك. والثاني: أن يراد به ترتب أثار العمل عليه في الآخرة؛ كرتب الثواب، فيقال: هذا 
عمل صحيح، بمعنى أنه يرجى به الثواب في الآخرة، ففي العبادات ظاهر، وفي العادات 
يكون فيما نوى به امتثال أمر الشــارع وقصد به مقتضى الأمر والنهي، وكذلك في المخير 

إذا عمل به من حيث إن الشارع خيره...«.
تحقيق المراد؛ للعائي: )ص72(.  )3(

التحبير: )1085/3(، شرح الكوكب المنير: )467/1(.  )4(

التحبير: )1090/3(، شرح الكوكب المنير: )468/1(.  )5(
ولعل اختاف التعريفات يرجع إلى أن بعضها تعريف للصحة لدى الأصوليين وبعضها   )6(

تعريف للصحيح لدى الفقهاء.
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وأما العقد الصحيح، فســبق تعريف له بأنه: »ارتبــاط إيجاب بقبول على 

وجه مشروع يثبت أثره في محله«)1(.

وعرف أيضًا بأنه: »ما استجمع أركانه وشرائطه بحيث يكون معتبرًا شرعًا 

في حق الحكم«)2(.

وهمــا تعريفــان متقاربان، ولكن الثاني نص على اعتبار الشــروط لصحة 

العقد، ونص كذلك على الاعتبار الشــرعي للتأثير، فلعله بذلك يشــمل عدم 

المانع، فهو أولى.

المسألة الثانية: التعريف بالقرينة جملة:

إن قرينة: )الظاهر من حال المســلم أنه لًا يتعاطى إلًا عقدًا صحيحًا(: هي 

أن مــا يكون عليه المســلم في تعامله يــدل على أنه لا يتناول إلا ما اســتجمع 

أركانه وشــرائطه بحيث يكون على وجه تترتب عليه الآثار التي قررها الشارع 

للعقد الصحيح إثر إتمامه.

فإن اختلف المتداعيان فادعــى أحدهما أن ما جرى بينهما من تعامل هو 

ما استجمع الشروط والأركان وانتفت عنه الموانع، فوقع على وجهه الشرعي، 

المدخل الفقهي العام: )382/1(، وجمع به المؤلف بين المادتين: )103، 104( من مجلة   )1(
الأحكام العدلية.

القواعد الفقهية المشــتملة عــلى الرجيح: )915/2-916(، وبين المــراد بكون )العقد   )2(
معتبًرا في حق الحكم(: بـ»حصوله على وجه ترتب عليه الآثار التي قررها الشارع للعقد 
الصحيــح إثــر إتمامه؛ وذلك يكون باســتكمال لأركانــه وشروطه الموضوعــة له شرعًا، 

فالصحة هي ترتب علة هذا الأثر«.
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قرين�ة: ءأن ال�اه�ر م�ن حال المس�لم أنه ب يتعا�� �ب عقدًا صحيحًاق

وادعى الآخر فســاد العقد بتخلف ركن أو شرط أو وجود مانع، فالمقدم قول 
من يدعي الصحة)1(.

ينظر: ضوابط يعرف بها المكلف بالإثبات: )ص39(.  )1(
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المطلب الثاني
المستند الشرعي للقرينة

][
إن لقرينة: )الظاهر من حال المسلم أنه لًا يتعاطى إلًا عقدًا صحيحًا( أدلة 

دلت على اعتبارها من الكتاب واتفاق الفقهاء والمعقول:

فمن الكتاب:

قولــه تعالــى: ﴿ڄ ڄ ڄ ڄ ڃ ڃ ڃ ڃ چ چ 
چ چ ڇ﴾)1(.

وجــه الًاســتدلًال: أن الآية فيها»أمــر المؤمنين بأن يظنوا خيــرًا بمن كان 
ظاهره العدالة وبراءة الســاحة وأن لا يقضــوا عليهم بالظن... وهو يوجب أن 
يكون أمور المســلمين في عقودهم وأفعالهم وســائر تصرفهم محمولة على 
الصحــة والجــواز وأنه غير جائز حملها على الفســاد وعلى مــا لا يجوز فعله 
بالظــن والحســبان ولذلك قــال أصحابنا فيمــن وجد مع امــرأة أجنبية رجا 

فاعترفا بالتزويج إنه لا يجوز تكذيبهما بل يجب تصديقهما...«)2(.

اتفاق الفقهاء:

اتفق الفقهاء رحمهم الله على قرينة: )الظاهر من حال المســلم أنه لًا يتعاطى 
إلًا عقــدًا صحيحًا(، وتأثيرها في ترجيح قول أحد المتداعين، ولكن الخاف 
وقــع في ترجيحها على أن الأصــل عدم العقد الصحيــح، أو أن الأصل عدم 

سورة النور، الآية )12(. أحكام القرآن؛ للجصاص: )161/5(.)1(   )2(
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قرين�ة: ءأن ال�اه�ر م�ن حال المس�لم أنه ب يتعا�� �ب عقدًا صحيحًاق

الشــرط، أو الإنــكار، أو وجــود ظاهــر أقــوى منها مــن عرف أو غلبة فســاد 

ونحوه)1(، ولعل فيما يأتي من مسائل هذا الفصل ما يبين ذلك ويوضحه.

ينظر: المبســوط: )124/1، 90/22(، حاشــية ابن عابدين: )30/9(، فتح القدير مع   )1(
العناية: )350/5(، البيان والتحصيل: )420/15-421(، الفروق: )73/4(، شرح 
الخــرشي: )225/6(، مغنــي المحتاج: )315/2(، تحفة المحتاج: )483/4(، كشــاف 
القنــاع: )239/3(، شرح المنتهــى: )228/3(، معلمــة زايــد: )23/16(، ويتنبه إلى 
الفــرق بين هذه القرينة الدالة على ترجيح قول مدعــي الصحة، وبين قاعدة )الأصل في 

العقود الصحة واللزوم(، فإن بينهما فروقًا، منها:
الفرق الأول: أن هذه القرينة أقوى مســتند لها هو الظاهــر وواقع الحال، وعليه فتجرى 
على ظاهرها ويعمل بها ما لم يتغير واقع المسلمين بأن يغلب عليهم تناول العقود الفاسدة 
والمحرمــة، فيرجح قول مدعي فســاد العقد )ينظر: شرح الخرشي مع حاشــية العدوي: 
)225/6-226(، معلمة زايــد: )22/16-23((، وهذا بخاف قاعدة: )الأصل في 
العقود الصحة واللزوم( فهي مســتندة على أصول وأدلة كثيرة من الكتاب والسنة تنظر 
في: القواعد النورانية: )ص256-302(، وأن الأصل في العقد والشرط المتفق عليه بين 
المتعاقديــن الصحــة واللــزوم ما لم يــرد دليل ببطانــه، فا يحجر عــلى المتعاقدين بعض 

الشروط والعقود دون بعض إلا بدليل.
الفــرق الثــاني: أن هذه القرينة ترد في حال لم يثبت فيه المبطــل للعقد، وإنما وقع النزاع في 
ثبوتــه، فيرجح بناء عليها قول مدعي الصحة، وأما قاعــدة: )الأصل في العقود الصحة 
واللــزوم(، فهــما اتفق على وجود محل النــزاع، ولكن ادعى أحدهما أنــه مؤثر على العقد 
وصحتــه، وادعى الآخر أن العقد صحيــح وأن ما جرى بينهما لازم ويجب الوفاء به ولا 
يؤثــر على العقد، فالثاني هو الذي يرد عليه الخاف بين الفقهاء في أن )الأصل في العقود 
الصحــة واللــزوم( أو أن )الأصل فيها الحظر( ينظــر: القواعــد النورانية: )ص256-
302(. ينظــر هذا الفــرق في: الأشــباه والنظائر؛ لابــن الســبكي: )254-253/1(، 

القواعد الفقهية وتطبيقاتها على المذاهب الأربعة: )825/2(.
ولكــن قد يقــال: إن قاعدة )الأصل في العقــود الصحة واللزوم( تشــمل بعموم لفظها 
الصورتين المذكورتين، وهو ظاهر صنيع بعض الباحثين. ينظر مثاً: الأصل والظاهر في 
القواعــد الفقهيــة: )ص486(، القواعد الفقهية المشــتملة على الرجيــح: )920/2-
929(، وعلى كل حال إن ســلم الاتفاق على اعتبار القرينة فذاك، وإلا فإن الخاف فيها 

هو الخاف في المسألة الأولى من هذا الفصل.
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ومن المعقول:

1- أن الأصــل عدم المفســد فهو طــارئ عارض، والأصــل في الأمور 
العارضة العدم)1(.

2- أن الشارع يتشوف إلى الإلزام بالعقود والعمل بمقتضاها، وفي حمل 
العقــد علــى الصحــة وتقديــم قــول مدعيهــا عمــل بمقصــود الشــارع هذا 

وتحقيق له)2(.

3- أن صحــة التعاقــد مقصــود المتعاقديــن، ففــي حمله عليهــا إعمال 
كامهما بتحقيق مقصودهما على وجه شــرعي، وهو أولى من إهماله، فكان 

أولى؛ لأن إعمال الكام أولى من إهماله)3(.

ينظر: مغني المحتاج: )513/2(.  )1(
ينظر: أسنى المطالب: )116/2(، مغني المحتاج: )513/2(، القواعد الفقهية المشتملة   )2(

على الرجيح: )927/2(.
ينظر: المبسوط: )187/12(، القواعد الفقهية المشتملة على الرجيح: )926/2(.  )3(



فهرس الموضوعات

المبحث الأول
اختلاف البائع والمشتري فيما 

يفسد العقد)))
وفيه مطلبان:

المطلب الأول: دراسة المسألة فقهيًا.
المطلب الثاني: أثر قرينة: )الظاهر من حال المسلم أنه لًا يتعاطى إلًا 

عقدًا صحيحًا( على هذه المسألة.

ينظر: كشاف القناع: )239/3(.  )1(
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المطلب الأول

دراسة المسألة فقهيًا

][
صورة المسألة:

اختلف البائع والمشــتري في مفســد للعقد، كأن ادعى أحدهما جنونًا أو 

إكراهًا أو صغرًا عند التعاقد، أو غير ذلك، وأنكره الآخر وادعى صحة العقد، 

وخــا قولهما عن بينة من إقرار أو شــهادة، أو وجدا وقيل بتســاقطهما، فمن 

يقدم قوله ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

اختلف الفقهاء في هذه المسألة على أقوال ثاثة:

القــول الأول: إن اختلفا بين الصحة والبطــان قدم قول مدعي البطان، 

وأمــا إن اختلفــا في الصحة والفســاد قــدم قول مدعي الصحــة، وهو مذهب 

الحنفية)1(.

ينظر: المحيط البرهاني: )438/6-439(، حاشية ابن عابدين: )347/7(، والتفصيل   )1(
المذكور انفرد به المرجع الأخير.

والفرق بين الباطل والفاسد عند الحنفية أن الباطل هو ما لم يشرع لا بأصله ولا بوصفه، 
وأما الفاســد، فهــو ما كان مشروعًا بأصله دون وصفــه، ومرادهم من مشروعية أصله: 
كونــه مالًا متقومًا لا جوازه، وإنما أطلقوا المشروعية على الأصل نظرًا إلى أنه لو خا عن 
الوصف لكان مشروعًا. ينظر: كشــف الأسرار: )259/1(، تبيين الحقائق: )44/4(، 

البحر الرائق: )113-112/6(.



947

فهرس الموضوعات

قرين�ة: ءأن ال�اه�ر م�ن حال المس�لم أنه ب يتعا�� �ب عقدًا صحيحًاق

واستدلوا بالتالي:

1- أن الظاهر شــاهد لمدعي الصحة؛ لأن عقل الإنسان ودينه يمنعه عن 
مباشــرة العقد الفاســد وعن دعوى الصحة كاذبًا، وظاهر عقل مدعي الفساد 
ودينه إن كان يمنعانه عن دعوى الفساد كاذبًا يمنعانه عن مباشرة العقد الفاسد، 
فظاهــر عقل مدعي الفاســد شــاهد له من وجــه وعليه من وجــه وظاهر عقل 
مدعي الصحة شــاهد له من كل وجه، والقول قول من يشــهد له الظاهر، فمن 

كانت شهادة الظاهر له أكثر كان قوله أولى بالقبول)1(.

2- إذا كان مدعي الفساد بدعوى الفساد يدفع استحقاق مال عن نفسه لو 
جعلنا القول قول مدعي الصحة بشــهادة الظاهر له، فقد جعلناه مســتحقًا مالًا 
على صاحبه - مدعي الصحة - بشهادة الظاهر على سبب الفساد، فيؤدي إلى 
فسخ العقد، واستحقاق ما دفع مدعي الفساد على مدعي الصحة، والظاهر لا 
يصلح حجة الاســتحقاق، ومتى جعلنا القول قول من يدعي الصحة بشــهادة 
الظاهــر لدفــع صفة المعصية عن فعلهمــا - باتصافه بما يفســده - صح؛ فإن 

المعاصي أبدًا تدفع عن المسلمين بشهادة الظاهر)2(.

3- أن بيــع العين بيع قائم علــى العدل بين الجانبين، فمدعي الفســاد لا 
يدفع عن نفســه اســتحقاق شــيء من حيث المعنــى؛ لأنه يحصل لــه مثل ما 
اســتحق عليه متى صح العقد، فكأنه لم يستحق عليه شيئًا بالعقد، فبقي مجرد 

دعوى الفساد من غير دفع الاستحقاق فيكون القول قول مدعي الصحة)3(.

ينظر: المحيط البرهاني: )438/6(، حاشية ابن عابدين: )347/7(.  )1(
ينظر: المحيط البرهاني: )438/6(. ينظر: المرجع السابق.)2(   )3(
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4- أنهما اتفقا على عقد واحد؛ لأن البيع باشــتراط شرط فاسد لا يصيره 
عقدًا آخر بل يكون بيعًا فاســدًا، فقد اتفقا على عقد واحد واختلفا في صحته 

وفساده، فكان القول قول من يوافق ما اتفقا عليه من البيع الصحيح)1(.
5- أن مدعي الفســاد يدعي حق فسخ العقد بفساده، وخصمه ينكر فكان 

القول المقدم قوله)2(.
6- وأمــا تقديم قول مدعي البطان، فلأنه ينكر أصل البيع، وانعقاد البيع 

حادث، والأصل عدمه فكان القول المقدم قول من ينفيه)3(.
القــول الثانــي: أن القول المقدم قول مدعي الصحــة بيمينه، وهو مذهب 

المالكية)4(، والأصح في مذهب الشافعية)5(، والمذهب عند الحنابلة)6(.
واستدلوا بالتالي:

1- أن الغالب والظاهر تجنب العقد الفاســد وأن الإنســان لا يتعاطى إلا 
عقدًا صحيحًا، فكان القول المقدم قول من يشهد له هذا الظاهر)7(.

ينظر:  المرجع السابق: )439/6(.  )1(
ينظر: حاشية ابن عابدين: )347/7(. ينظر:  المرجع السابق.)2(   )3(

ينظر: التلقــين: )395/2(، الذخيرة: )321/5(، منح الجليل: )327/5-328( على   )4(
تفصيــل عندهم فيــما إذا أدى الاختاف إلى الزيادة في الثمــن أو نقصانه، وفيما إذا غلب 

الفساد، أو إذا فاتت السلعة، ينظر في المرجعين الأخيرين.
ينظر: العزيز شرح الوجيز: )378/4(، روضة الطالبين: )378/3(، أســنى المطالب:   )5(
)116/2(، مغنــي المحتــاج: )315/2(، نهايــة المحتــاج: )167/4-168(، تحفــة 
المحتــاج: )483/4(، وهم من انفرد بالنص على أن ظاهر العقود الصحة يشــمل حتى 

الكافر.
ينظــر: الشرح الكبــير والإنصاف: )481/11-482(، كشــاف القنــاع: )239/3(،   )6(

شرح المنتهى: )228/3(.
ينظر: الذخيرة: )321/5(، العزيز شرح الوجيز: )378/4(، أسنى المطالب: )116/2-  )7(
> تحفــة   ،)168-167/4( المحتــاج:  نهايــة   ،)315/2( المحتــاج:  مغنــي   ،)117 
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قرين�ة: ءأن ال�اه�ر م�ن حال المس�لم أنه ب يتعا�� �ب عقدًا صحيحًاق

ونوقــش: بأن هذا لا يمنع من وجود حالات كثيرة يقع العقد فيها فاســدًا 

لأســباب كثيرة، كما هو مشاهد في هذا الزمان الذي كثر فيه الغش والاحتيال 

وقل الوازع)1(.

ويجاب عن ذلك: بأن هذا وإن كان مســلّمًا فيما يتعلق بالكفار وبادهم، 

فورود المفسد على عقودهم نحو الربا والغرر الفاحش وغيره كثير مؤثر على 

هذا الظاهر، ولكن بالنســبة للمســلمين، فإن الظاهر المذكور لا يزال حاضرًا 

قويًا - خصوصًا بالنســبة للأفراد - يشــهد له كثرة الأسئلة والاستفتاءات التي 

تــرد للمفتين لاستفســار عن حل عقــد أو حرمته، ووجود جهــات وهيئات 

متخصصــة فــي دراســات المعامات الماليــة، وإيجــاد البدائــل الخالية من 

المفاســد الشــرعية، واســتمرارها وانتفاع الناس بها في نــواح كثيرة من باد 

الإسام.

2- أنهما اتفقا على العقد واختلفا فيما يفســده، فكان القول المقدم قول 

مدعي الصحة؛ لأن الأصل عدم المفسد)2(.

المحتاج: )483/4(، الشرح الكبير: )481/11-482(، كشــاف القناع: )239/3(،  <
شرح المنتهى: )228/3(، ونص الشــافعية والحنابلة في أكثر المراجع السابقة على أنه إن 
عضد جانب مدعي الفســاد ظاهر كرســيم على مدعي الإكراه أو إمكان صغر أو جنون 

على مدعيه فيصدق بيمينه.
ينظر: أثر اختاف المتبايعين: )ص59-58(.  )1(

ينظــر: مغني المحتــاج: )315/2(، نهايــة المحتــاج: )167/4-168(، تحفة المحتاج:   )2(
)483/4(، الشرح الكبير: )481/11-482(، كشاف القناع: )239/3(.
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القــول الثالــث: أن المقــدم قــول مدعــي الفســاد بيمينه، وهو قــول عند 
الشافعية)1(، والحنابلة)2(.

واستدلوا بالتالي:

حِيح، وبقاء الملــك للمالك، فهو كما لو  1- أن الأصــل عــدم العقد الصَّ
اختلفــا في أصل البيع)3(، فيصدق قول من ينفيه، فكذلك هنا يقدم من يقتضي 

قوله رفع البيع وإلغاءه.

ونوقــش: بــأن هذا معــارض بــأن الأصل عدم المفســد للعقــد واكتمال 
شروطه وأركانه غالبًا، وزاد عليه بتشوف الشارع لإنفاذ العقود والإلزام بها)4(.

2- بــأن الأصــل عدم اكتمال بعض شــروط العقد؛ كما فــي الصغر، فإن 
الأصل بقاؤه، فكان القول قول من يتمسك به)5(.

الترجيح:

إن بعض ما ذكره الفقهاء من ادعاء المفســد يمكن إثباتها بسهولة في هذا 
الزمــان، والعجز عن إثباتها يدل على عدمها غالبًا كما في الصغر، فإن تواريخ 
المياد ضبطت بشــهادات المياد، والجنون وجدت له مراكز للكشف وبيان 

ينظــر: العزيز شرح الوجيز: )378/4(، روضــة الطالبين: )378/3(، مغني المحتاج:   )1(
.)315/2(

ينظر: الشرح الكبير والإنصاف: )481/11-482( على تفصيل في بعض صور المفسد   )2(
المدعى والتفريق بينها ينظر فيه المرجعان السابقان.

ينظر: العزيز شرح الوجيز: )378/4(، مغني المحتاج: )315/2(.  )3(
ينظر: أســنى المطالــب: )116/2-117(، مغني المحتــاج: )315/2(، نهاية المحتاج:   )4(

)167/4-168(، تحفة المحتاج: )483/4(.
ينظر: الشرح الكبير والإنصاف: )482-481/11(.  )5(
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قرين�ة: ءأن ال�اه�ر م�ن حال المس�لم أنه ب يتعا�� �ب عقدًا صحيحًاق

مســتوى الجنون هل هــو مؤثر على الإرادة، ونحو ذلك من أســباب الفســاد 
المدعــاة، يمكــن معرفة وجودهــا من عدمها بســهولة، وأما غيــر ذلك فلعل 
الراجــح - واللــه أعلم - هــو النظر في قرائــن الأحوال وظاهرهــا، فإن كان 
التعامــل في باد الكفار، أو باد المســمين التي ضعف فيها تحكيم الشــريعة 
الإسامية وانتشرت فيها العقود المحرمة أو المعاوضة على المنافع المحرمة 
بــأن أصبحت هي الظاهر والغالب، أو كان التعامل بالمعاملة المشــتملة على 
المحرم كالربا والغرر الفاحش غالبًا على أناس كما في كثير من صور التمويل 
أو البيــع بالتقســيط التي تجــري بين الأفراد أو المؤسســات أو الشــركات أو 
البنــوك التــي عرفت بهذا النوع مــن التعامل، أو كانت حال أحــد المتعاقدين 
شاهدة له كما لو كان مخطوفًا أو عقد العقد في حال الحرب، وادعى الإكراه، 
فيكون القول المقدم قول مدعي الفساد بيمينه، وأما إن دل الظاهر على خاف 
مــا ذكر بظهور المعامــات المباحة وأنها هي الغالب، فيقدم قول من يشــهد 

له الظاهر.

وإما إن اســتوى الأمران ووجد الظاهران وتعارضا، فلعل الراجح تقديم 
قول البائع؛ لقوله صلى الله عليه وسلـم: »إذا اختلف البيعان، وليس بينهما بينة، فهو ما 
يقول رب السلعة أو يتتاركان«)1()2(، فإذا رضيا قول البائع وكان ادعاؤه بالفساد 
فســخ البيــع، وإن كان ادعــاؤه بالصحــة أمضــي، وإن لــم يرضيا قــول البائع 

فسخ البيع.

سبق تخريجه.  )1(
ينظر: أثر اختاف المتبايعين: )ص59(.  )2(
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ثمرة الخلاف:

لعل ثمرة الخاف - والله أعلم - تظهر في أنه إن قيل بتقديم قول مدعي 
الفســاد أو البطان، فإن العقد يفســخ وترد العين إلى البائــع، ويرد الثمن إلى 
المشــتري، وأما إن قيل بتقديم قول مدعــي الصحة، فإنه يمضى العقد، ويلزم 

البائع بتسليم العين، ويلزم المشتري بدفع الثمن.

سبب الخلاف:

لعل ســبب الخاف - واللــه أعلم - هو تعارض الأصــل والظاهر، فأما 
الأصل فهو عدم العقد الصحيح وعدم لزومه وعدم توفر شرطه، وأما الظاهر، 
فهو أن الظاهر من المســلم أو العاقل ألا يبرم عقدًا إلا صحيحًا وألا يدعي إلا 

بعقد صحيح.
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قرين�ة: ءأن ال�اه�ر م�ن حال المس�لم أنه ب يتعا�� �ب عقدًا صحيحًاق

المطلب الثاني
أثر قرينة: )الظاهر من حال المسلم أنه لا يتعاطى إلا عقدًا صحيحًا( 

على هذه المسألة

][
إن أثــر قرينة )الظاهر من حال المســلم أنه لًا يتعاطــى إلًا عقدًا صحيحًا( 

ظاهر بين على هذه المسألة وذلك من وجهين:
الوجه الأول: أن الظاهر من حال المســلم المتقيد بتعاليم الإسام ظاهرًا 
أنــه لا يتعاطــى إلا عقــدًا صحيحًــا، وعليــه أعمل هــذا الظاهــر وأجري في 
الاختــاف المذكورة في هذا المســألة، فــكان مرجحًا جانــب مدعي صحة 

العقد، فقدم قوله.
الوجــه الثانــي: أن اعتبار هــذه القرينة لــم يقتصر على مذهــب واحد بل 
اعتبرتها المذاهب الأربعة ونصت على تأثيرها في ترجيح قول مدعي الصحة، 
ولكــن تنوعت عباراتهم في التعبير عنها، كما فــي الدليل الأول للقول الأول 

والثاني.
وقد تعارض في هذه المسألة أصول وظواهر:

فأما الأصول:
الأصــل فــي الأمــور العارضة العــدم، الأصل بقــاء ما كان علــى ما كان، 

الإنكار.
وأما الظواهر:

الظاهر من حال المسلم أنه لًا يتعاطى إلًا عقدًا صحيحًا.

ورجح كل من قوي لديه جانبه.
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المبحث الثاني
اختلاف المسلِم والمسلَم إليه في قبض 

الثمن في المجلس قبل التفرق)))
وفيه مطلبان:

المطلب الأول: دراسة المسألة فقهيًا.
المطلب الثاني: أثر قرينة: )الظاهر من حال المسلم أنه لًا يتعاطى إلًا 

عقدًا صحيحًا( على هذه المسألة.

ينظر: كشاف القناع: )299/3(.  )1(
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المطلب الأول
دراسة المسألة فقهيًا

][
صورة المسألة:

اتفق المســلم والمســلم إليه على قبض المســلم إليه الثمــن، ثم اختلفا، 
فادعــى أحدهما قبضه في مجلس العقد قبل التفرق، وادعى الآخر أن القبض 
بعــد التفــرق، وخــا قولهما عن بينــة من إقــرار أو شــهادة، أو وجــدا وقيل 

بتساقطهما، فمن يقدم قوله ويرجح جانبه؟
حكم المسألة:

اختلف الفقهاء في هذه المسألة على قولين:
القــول الأول: أن القول المقدم قول من يدعي القبض قبل التفرق بيمينه، 
وهو قول بعض الحنفية)1(، ومذهب المالكية)2(،   

ينظــر: المبســوط: )170/12-171(، المحيط البرهــاني: )110/7-112(، وينظر في   )1(
المرجــع الأخــير القول الثــاني، فإنه مختلف عــن القول الثــاني الذي ذكرتــه، ولكن لأن 
المبســوط أولى أثبــت ما ذكــره. ينظر في تقديم المبســوط: المذهب الحنفــي: )518/2-

.)521
ينظــر: منح الجليــل: )333/5-334(، ويتنبه إلى أن المالكيــة لا يحصرون شرط قبض   )2(
رأس مال السلم بأن يكون القبض قبل التفرق بل يجعلون التأخير إلى ثاثة أيام في حكم 
قبض رأس المال السلم قبل التفرق لقربه، وعليه فصورة المسألة المذكورة عندهم هي ما 
إذا ادعــى القبــض بعد مدة طويلة نحو الشــهر والشــهرين، وأنكره خصمــه وادعى أن 
القبــض قبلهــا، فيصدق قــول مدعي الصحــة - وهو مدعــي القبض -، عــلى تفصيل 
وخاف ينظر في: التبصرة: )2964/7-2967، 2983(، الذخيرة: )230/5(، منح 

الجليل: )334-332/5(.
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قرين�ة: ءأن ال�اه�ر م�ن حال المس�لم أنه ب يتعا�� �ب عقدًا صحيحًاق

     والشافعية)1(، والحنابلة)2(.

واستدلوا بالتالي:

1- أن العقد لا يتم إلا بقبض رأس المال قبل التفرق، فكان اتفاقهما على 
العقــد اتفاقًــا منهما على قبض رأس المال قبل التفرق؛ لأن الســلم عبارة عن 
أخــذ عاجل بآجل، فيصير مقرًا بقبــض رأس المال قبل التفرق، ثم راجعًا بعد 

ذلك، فلم يقبل)3(.

يدعى  وخصمه  العقد،  صحة  يدعى  التفرق  قبل  القبض  مدعي  أن   -2
فساده، فيكون القول قول من يدعي الصحة؛ لأن الظاهر في العقود الصحة، 

وكما لو اختلفا في أصل الأجل كان القول قول من يدعي الأجل)4(.

3- إذا كان مدعي القبض قبل التفرق هو المسلم إليه: أن المسلم إليه أقر 
للمســلِم بالمســلم فيه وكذبه المســلِم فيما أقر لــه وادعى على المســلم إليه 
اســتحقاق ما في يده من الدراهم والمســلم إليه أنكر، فيكــون القول قوله مع 
يمينه؛ كمن أقر لإنسان بدينار وكذبه المقر له، وادعى عليه عشرة دراهم في يد 

رب السلم، فا يقبل قوله)5(.

ينظر: أســنى المطالب: )123/2(، مغني المحتاج: )4/3(، والنص فيها على أن مدعي   )1(
القبض بعد التفرق هو المسلِم، ومدعي القبض قبله هو المسلَم إليه.

المنتهــى:  القنــاع: )299/3(، شرح  الكبــير: )322/12(، كشــاف  الــشرح  ينظــر:   )2(
.)313/3(

ينظر: المبسوط: )170/12-171(، المحيط البرهاني: )111-110/7(.  )3(
ينظر: المحيط البرهاني: )110/7-111(، أسنى المطالب: )123/2(، مغني المحتاج:   )4(
)4/3(، الــشرح الكبــير: )322/12(، كشــاف القنــاع: )299/3(، شرح المنتهــى: 

.)313/3(
ينظر: المحيط البرهاني: )111-110/7(.  )5(
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القــول الثانــي: أن المقدم قــول من في يده رأس المــال، وهو قول بعض 
الحنفية)1(.

واستدلوا: بأن من ليس المال في يده يدعي على خصمه تملك ما في يده 
عليه وخصمه ينكر، فكان قوله مقدمًا؛ لأن القول قول المنكر)2(.

الترجيح:
لعل الراجح - والله أعلم - هو القول الأول؛ لما اســتدلوا به ما لم يظهر 
الفســاد في تعامل الناس في عقد الســلم، وينتشــر بينهم عقد الســلم مع عدم 

قبض رأس المال بعد التفرق، فيقدم قول من يشهد له الظاهر.
ثمرة الخلاف:

تظهــر ثمــرة الخاف في أنه علــى القول بتقديم قول مدعــي القبض قبل 
التفرق، فإن عقد الســلم يصــح، ويلزم المســلِم - إن كان المال في يده - أن 
يرده إلى المســلم إليه، ويلزم الطرفان بالعقد)3(، وكذلك على القول الثاني إن 
كان المــال بيد المســلم إليه، وأما إن كان المال بيد المســلِم، فا يصح العقد 

على القول الثاني ويبطل، ولا يلزم أحدهما شيئًا.
سبب الخلاف:

لعل ســبب الخاف - والله أعلم - هو تعــارض الظاهر وهو أن الظاهر 
من حال المسلم أنه لا يتعاطى إلا عقدًا صحيحًا، مع أصل تقديم قول المنكر، 
فمــن رأى الأول راجحًــا قدم قول من يدعي القبض قبــل التفرق، ومن رجح 
الثاني قدم قول من المال في يده؛ لأنه ينكر دعوى خصمه استحقاق ما بيده.

هو أبو يوسف. ينظر: المبسوط: )171-170/12(.  )1(
ينظر: المبسوط: )171-170/12(.  )2(

ينظر: المحيط البرهاني: )111-110/7(.  )3(
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قرين�ة: ءأن ال�اه�ر م�ن حال المس�لم أنه ب يتعا�� �ب عقدًا صحيحًاق

المطلب الثاني
أثر قرينة: )الظاهر من حال المسلم أنه لا يتعاطى إلا عقدًا صحيحًا( 

على هذه المسألة

][
إن لقرينة: )الظاهر من حال المســلم أنه لًا يتعاطى إلًا عقدًا صحيحًا( أثرًا 

بيناً على هذه المسألة، ويظهر من وجهين:
الوجه الأول: أن قول من يدعي القبض قبل التفرق إنما قدم؛ لأن يقتضي 
صحة العقد، وإنفاذه، وذلك بخاف من يدعي القبض بعد التفرق، فإن السلم 
وفق دعواه يكون باطاً، وعليه رجح قول من يدعي القبض قبل التفرق إعمالًا 

لهذه القرينة بتقديم قول من يدعي الصحة.
الوجه الثانــي: أن اعتبار تأثير هذه القرينة في ترجيح قول أحد المتداعين 
لــم يقتصــر على مذهــب واحد بــل أخذ به ونــص عليــه الحنفية والشــافعية 

والحنابلة؛ كما في الدليل الثاني للقول الأول.
وقد تعارض في هذه المسألة أصول وظواهر:

فمن الأصول:
عدم قبول رجوع المقر عن إقراره.

الإنكار.
ومن الظواهر:

الظاهر من حال المسلم أنه لًا يتعاطى إلًا عقدًا صحيحًا.

ورجح أصحاب كل قول من قوي عندهم جانبه بما عضده من قرائن.
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المبحث الثالث
اختلاف البائع والمشتري في بيع مال 

غيرهما بغير إذنه)))
وفيه مطلبان:

المطلب الأول: دراسة المسألة فقهيًا.
المطلب الثاني: أثر قرينة: )الظاهر من حال المسلم أنه لًا يتعاطى إلًا 

عقدًا صحيحًا( على هذه المسألة.

ينظر: كشاف القناع: )488/3(.  )1(
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المطلب الأول

دراسة المسألة فقهيًا

][
صورة المسألة:

اختلف البائع والمشــتري، فادعى أحدهما أن البائــع باع ملك غيره بغير 

إذنــه، وأنكر الآخــر، وادعى أنه باع ملكه أو ملك موكلــه بإذنه، وخا قولهما 

عــن بينة مــن إقرار أو شــهادة، أو وجــدا وقيل بتســاقطهما، فمن يقــدم قوله 

ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

اختلف الفقهاء في هذه المسألة على قولين:

القــول الأول: أن القــول المقدم قول من يدعي ملــك البائع أو الإذن له، 

وهو مذهب الحنفية)1(، والمالكية)2(، وقول عند الشافعية)3(،   

ينظر: البناية: )324/8(، تبيين الحقائق مع حاشية الشلبي: )108/4-109(، حاشية   )1(
ابن عابدين: )327/7-328(، ونصوا على عدم اليمين؛ لأن دعوى مدعي عدم الملك 

أو الإذن لا تسمع عندهم.
ينظر: التبصرة: )4640/10(، والنص فيه على اختافهما في قدر الثمن المأذون للوكيل   )2(
به، فادعى الوكيل عدم الإذن بالثمن الذي تم العقد عليه، وأنكر ذلك المشري، وادعى 

الإذن.
ينظــر: الحاوي الكبــير: )544/6(، والنص فيه على أن المشــري منكر لــلإذن للوكيل   )3(

بالبيع والوكيل والموكل متفقان على الإذن.
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قرين�ة: ءأن ال�اه�ر م�ن حال المس�لم أنه ب يتعا�� �ب عقدًا صحيحًاق

     ومذهب الحنابلة)1(.

واستدلوا بالتالي:

1- أن إقــدام مدعــي عدم الإذن أو الملكِ على الشــراء إقرار منه بصحته 

وأن البائــع ملك البيع أو مأذون له فيه، وادعــاءه عدم الإذن أو الملك يناقض 

إقراره فلم تسمع، ولم يقبل قوله)2(.

2- أن مدعي عدم الإذن أو الملك للبائع ســاع في نقض ما صدر منه من 

التعاقد على البيع، فسعيه مردود عليه، فلم تقبل دعواه)3(.

3- أن مدعــي الإذن أو الملك يدعي صحة العقد والآخر يدعي فســاده، 

والظاهر الصحة، فقدم قول من يشهد له هذا الظاهر)4(.

ينظــر: كشــاف القناع: )488/3(، وانفــردوا بالنص على اليمين، وإنــما لم أذكر ذلك في   )1(
الصلــب؛ لأنه لا يلزم في المذاهب الأخرى أنــه يقولون بأن تقديمه يكون با يمين، فإنه 
معروف من منهج الفقهاء أن يقعدوا أمورًا ثم لا يشــيرون إليها في آحاد المســائل اكتفاء 
بالتقعيد، وقد سبقت الإشارة إلى اتفاق الفقهاء في مسائل على اليمين في جانب من رجح 
قوله، وعلى عموم ذلك في جانب من رجح قوله، ويدل لما ذكرته أنه إن أرادوا أن القول 
يقدم با يمين فإنهم ينصون عليه، ولا يكتفون بالســكوت عنه، وإنما أذكر ذلك في كثير 
مــن المســائل جمعًا للمادة العلمية وإشــارة لها حتــى تكمل عناصر النــص الموثق منه قدر 
الإمــكان أمام القارئ. ينظر هذا المنهج في فهــم كام الفقهاء في: الكتاب الفقهي؛ لمعالي 

الشيخ: عبد الله ابن خنين: )ص515( وما بعدها.
ينظر: البناية: )324/8(، تبيين الحقائق مع حاشية الشلبي: )108/4-109(، حاشية   )2(

ابن عابدين: )328-327/7(.
ينظــر: تبيــين الحقائق مع حاشــية الشــلبي: )108/4-109(، حاشــية ابــن عابدين:   )3(

.)328-327/7(
ينظر: كشاف القناع: )488/3(.  )4(
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القول الثاني: أن القــول المقدم قول من يدعي عدم الإذن للوكيل بالبيع، 

وهو قول عند الشافعية)1(.

ولم أجد لم دلياً ولكن يمكن أن يستدل لهم - على قول عند الشافعية-: 

بأن الأصل عدم لزوم العقد وصحته، وأن الأصل عدم الإذن للوكيل.

الترجيح:

لعــل الراجح - والله أعلم - هــو تقديم قول من يدعي ملك البائع بيع ما 

تم العقد عليه بيمينه سواء أكان ذلك بوكالة وإذن أو بملك خصوصًا إذا وافق 

المــوكل وكيله علــى الإذن بالبيع، وذلك لقوة ما اســتدل بــه أصحاب القول 

الأول بشهادة الظواهر له.

ثمرة الخلاف:

ثمــرة الخاف في لــزوم البيــع، فعلى القــول بتقديم قــول مدعي الإذن 

والملــك يكون البيــع صحيحًا ولازمًا، وعلى القول الثانــي بتقديم قول منكر 

ملك البائع ما تعوقد عليه لا يكون البيع لازمًا)2(.

ينظــر: الحاوي الكبــير: )544/6(، والنص فيه على أن المشــري منكر لــلإذن للوكيل   )1(
بالبيع والوكيل والموكل متفقان على الإذن.

ينظــر: الحاوي الكبير: )544/6(، ولم أتمكن من ذكر ســبب للخاف لعدم النص على   )2(
أدلة القول الثاني.
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قرين�ة: ءأن ال�اه�ر م�ن حال المس�لم أنه ب يتعا�� �ب عقدًا صحيحًاق

المطلب الثاني
أثر قرينة: )الظاهر من حال المسلم أنه لا يتعاطى إلا عقدًا صحيحًا( 

على هذه المسألة

][
إن لقرينة: )الظاهر من حال المســلم أنه لًا يتعاطى إلًا عقدًا صحيحًا( أثرًا 
على هذه المسألة يظهر من خال الدليل الثالث للقول الأول؛ بأن قول مدعي 
الإذن والملــك للبائع مقدم وراجح؛ لأنه معتضد بظاهر حال المســلم: أنه لا 
يتعاطــى إلا عقدًا صحيحًــا، وهذا بالرغم مما يرد مــن أصل معارضته لأصل 

عدم الإذن مما يدل على قوة هذه القرينة وتأثيرها)1(.

ولا محل لذكر تعارض الأصول والظواهر لعدم النص على أدلة القول الثاني.  )1(





فهرس الموضوعات

المبحث الرابع
اختلاف البائع والمشتري مع الموكل فيما 

يبطل البيع)))
وفيه مطلبان:

المطلب الأول: دراسة المسألة فقهيًا.
المطلب الثاني: أثر قرينة: )الظاهر من حال المسلم أنه لًا يتعاطى إلًا 

عقدًا صحيحًا( على هذه المسألة.

ينظر: كشاف القناع: )489-488/3(.  )1(
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المطلب الأول
دراسة المسألة فقهيًا

][
صورة المسألة:

اتفق الوكيل في البيع مع المشــتري على أن البيع وقع باطاً؛ لعدم الإذن 
أو الجهل بالمبيع ونحو ذلك، وأنكر ذلك الموكل، وادعى صحة البيع، وخا 
قولهما عن بينة من إقرار أو شهادة، أو وجدا وقيل بتساقطهما، فمن يقدم قوله 

ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

ذهــب الحنفيــة)1(، والشــافعية)2(، والحنابلــة)3( إلــى أن القــول المقــدم 
قول الموكل.

واستدلوا بالتالي:

1- أن إقــدام المشــتري ووكيــل البائع علــى البيع إقرار منهمــا بصحته، 
وادعاءهمــا بطــان البيع بمــا ذكر من عــدم الإذن أو الجهــل بالمبيع يناقض 

ينظر: تبيين الحقائق مع حاشــية الشــلبي: )109/4(، حاشية ابن عابدين: )328/7(،   )1(
والنــص فيها عــلى أن محل البطان المتفق عليه بين الوكيل والمشــري هو عدم الإذن من 

الموكل مالك المبيع.
ينظر: الحاوي الكبير: )544/6(، أســنى المطالب: )287/2(، وذلك بالنص على عدم   )2(

تأثير اتفاقهما على عدم الإذن أو عدم تأثير دعوى الوكيل عدم الإذن على صحة البيع.
ينظر: كشاف القناع: )489-488/3(.  )3(
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قرين�ة: ءأن ال�اه�ر م�ن حال المس�لم أنه ب يتعا�� �ب عقدًا صحيحًاق

إقرارهما فلم يقبل قولهما عليه)1(.

2- أن في البيع الذي عقد حق للموكل، فلم يقبل قولهما في إسقاط حقه 
ببطان البيع)2(.

3- أن المــوكل يدعــي صحــة البيع، وهــو الأصل، فــكان قولــه مقدمًا 
لاعتضاد جانبه بذلك)3(.

وأمــا المالكيــة، فلم أجد لهم نصًا على هذه المســألة، وإنما وجدت لهم 
نصًــا علــى مثلها في جانب المشــتري، وهي ما لو اختلــف الموكل مع وكيل 
المشــتري والبائع في اشــتراط شــرط يفســخ به البيع، فادعاه الوكيل وصدقه 
البائــع، وأنكــره المــوكل، فيقبل عنــد المالكية ويقــدم قول البائــع والوكيل 
بيمينهمــا؛ لأن الوكيــل يتهم على إبطال البيع لما تعلــق به حق الآمر)4(، وهذا 
يصح هنا، فيتهم الوكيل به كذلك، فلعل الأقرب لمذهب المالكية أن يقدم في 
المســألة المبحوثة قول الوكيل والبائع، ولكــن يرد عليه أن محل بطان البيع 
هو اشــتراط شــرط يفســخ به بخاف المســألة المبحوثة، فاتفاق الوكيل مع 
المشتري على اختال شــرط صحة للبيع، فيرد عليه بأنه لما قبل قول الوكيل 
والبائع في اشــتراط ما يبطل البيع، والأصل عدمه؛ لأنه زائد عن البيع، فقبول 

ينظر: حاشية الشلبي على تبيين الحقائق: )109-108/4(.  )1(
ينظر: أسنى المطالب: )287/2(، كشاف القناع: )489-488/3(.  )2(

ينظر: كشاف القناع: )489-488/3(.  )3(
ل:  ونصه: »مســألة قيل لعيســى: أرأيت من وكل على اشراء سلعة فاشراها، فقال الموكَّ  )4(
اشــريتها بشرط كذا وكذا، وهو مما يفســخ البيع، فيقول الموكل: ما أمرتك بذلك وأنت 
كاذب فيــما تقــول، وإنما تريد فســخ ما ثبــت لي شراؤه، ويدعي ذلك البائــع مع الوكيل 
وليس على الشرط بينة. قال: أرى على الوكيل اليمين بالله أنه على ذلك اشــراها ويكون 
القول قوله ثم يفسخ البيع بينهما إن كان حرامًا«. البيان والتحصيل: )196-195/8(.
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قولهمــا في عدم توفر شــرط صحــة البيع من بــاب أولى، خصوصًــا أن قول 
الوكيــل والبائــع قبل مع تهمتهما، وقــد يقال: إنها تدخل فــي عموم اختاف 
المشتري والبائع فيما يفسد العقد - الوارد في المبحث الأول من هذا الفصل 
- وعنــد المالكيــة يقدم قــول من يدعي الصحــة، فيكون القــول المقدم قول 

الموكل، وعلى كل فهذا ما ظهر لي والله أعلم.

ومــن تناول هذه المســألة ذكر مــا يترتب على تقديم قــول الموكل، فمن 
ذلك:

أولًا: أن البيــع يمضــى ولا يفســخ، ولا يؤثــر اتفاقهمــا في إســقاط حق 
الموكل)1(.

ثانيًا: أن الموكل له مطالبة الوكيل بالثمن الذي قبضه من المشــتري، وإذا 
كان الموكل قبض الثمن لم يلزمه رده؛ لأن الظاهر أنه قبضه بحق)2(.

ينظر: تبيين الحقائق مع حاشــية الشــلبي: )109/4(، حاشية ابن عابدين: )328/7(،   )1(
أسنى المطالب: )287/2(.

ينظر: تبيين الحقائق مع حاشــية الشــلبي: )109/4(، حاشية ابن عابدين: )328/7(،   )2(
كشــاف القنــاع: )488/3-489(، ويوجد قول عنــد الحنفية بجواز مطالبة المشــري 

أيضًا.
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قرين�ة: ءأن ال�اه�ر م�ن حال المس�لم أنه ب يتعا�� �ب عقدًا صحيحًاق

المطلب الثاني
أثر قرينة: )الظاهر من حال المسلم أنه لا يتعاطى إلا عقدًا صحيحًا( 

على هذه المسألة

][
إن لقرينة: )الظاهر من حال المســلم أنه لًا يتعاطى إلًا عقدًا صحيحًا( أثرًا 
بيناً على هذه المســألة، وذلك أن الموكل مالك الســلعة لما كان يدعي صحة 
العقــد، وكان خصمــاه يدعيان بطانــه كان قوله مقدمًا لادعائه وتمســكه بأن 
الأصــل الصحة، وهذا اعتبار واضح لهذه لقرينة، وهي من المواضع التي عبر 

فيها بالأصل عن الظاهر.





فهرس الموضوعات

المبحث الخامس
الاختلاف مع الضامن فيما يفسد العقد)))

وفيه مطلبان:
المطلب الأول: دراسة المسألة فقهيًا.

المطلب الثاني: أثر قرينة: )الظاهر من حال المسلم أنه لًا يتعاطى إلًا 
عقدًا صحيحًا( على هذه المسألة.

ينظر: كشاف القناع: )366/3(.  )1(
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المطلب الأول

دراسة المسألة فقهيًا

][
صورة المسألة:

اختلــف الضامن والمضمون له، فقال الضامن: »كان الضمان وأنا صغير 

قبــل بلوغــي« أو »كنت مجنونًــا«، أو نحو ذلك مما يفســد الضمــان، فأنكره 

المضمــون له، وقــال: »بل كان بعد بلوغــك«، أو »كنت عاقــاً غير مجنون« 

ونحو ذلك مما يقتضي صحة العقد، وخا قولهما عن بينة من إقرار أو شهادة، 

أو وجدا وقيل بتساقطهما، فمن يقدم قوله ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

اختلف الفقهاء في هذه المسألة على أقوال أربعة:

القول الأول: أن القول المقدم قول الضامن بيمينه في الصغر، أو إذا عرف 

منــه الإغمــاء، وإلا لم يقبل قوله فــي الإغماء وقدم قــول المضمون له، وهو 

مذهب الحنفية)1(.

اللـذان نـص علهـما في هـذا المرجـع،  ينظـر: المبسـوط: )8/20-9(، هـذان المفسـدان   )1(
ولعلـه يصـح أن يقـاس عليهـما، فـإن عـوارض الأهليـة التي تفسـد العقـد، إمـا أن تكون 
أصليـة أو تكـون عارضـة، فأمـا الأصليـة نحـو الصغـر، فيقـدم فيها قـول الضامـن، وأما 
العارضـة، فـإذا عـرف وجودهـا نحـو الإغـماء والجنـون فيقـدم فيها قـول الضامـن، وإلا 

قدم قول المضمون له.



975

فهرس الموضوعات

قرين�ة: ءأن ال�اه�ر م�ن حال المس�لم أنه ب يتعا�� �ب عقدًا صحيحًاق

واستدلوا بالتالي:

1- أن الثابــت بالإقرار بعد البلوغ كالثابت معاينــة ولو عايناه ضمن قبل 

بلوغه لم ينفذ ذلك بعد بلوغه)1(، وهو ما يدعيه الضامن.

2- أن الضامن أضاف الإقرار إلى حال معهودة تنافي تلك الحال الضمان 

فكان منكرًا للضمان في الحقيقة لا مقرًا به، فقدم قوله؛ لأنه منكر)2(.

القــول الثاني: أنه إن احتمل كون الضامن صغيرًا عند الضمان، أو عهد له 

جنون ســابق، فيقدم قول الضامن بيمينه، وإلا قدم قــول المضمون له بيمينه، 

وهو مذهب الشافعية)3(.

ولم أجد لهم دليلًا، ولعله: يستدل لهم بأدلة القول الأول والرابع، وبشهادة 

الظاهر والأصل، فإن الأصل عدم بلوغ الضامن خصوصًا مع احتماله، والظاهر 

جنون من عهد له سابق.

القول الثالث: أن المقدم قول المضمون له، وهو المذهب عند الحنابلة)4(.

ينظر: المبسوط: )9-8/20(. ينظر:  المرجع السابق.)1(   )2(
ينظــر: العزيــز شرح الوجيز: )146/5(، أســنى المطالــب: )236/3(، نهاية المحتاج:   )3(
)434/4(، مغنــي المحتــاج: )199/3(، وقــال الرملي الكبير في حاشــيته على أســنى 
المطالــب في الصفحــة نفســها: »)قولــه إن أمكــن صبــاه في الأولى( هــذا إذا كان بلوغه 
بالاحتــام، فــإن كان بالســن رجع إلى تاريــخ الولادة فإن وقــع فيه نــزاع فالقول قول 

الضامن؛ لأن الأصل عدمه قاله في التتمة«.
ينظــر: الشرح الكبير والإنصــاف: )16/13، 17-18(، كشــاف القناع: )366/3(،   )4(

شرح المنتهى: )372/3(.
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واســتدلوا: بأن الأصل سامة العقد وصحته، وعدم المفسد فكان القول 
المقدم قول المضمون له لأنه يتمسك به؛ كما لو اختلفا في شرط فاسد، فيقدم 

قول منكره مدعي صحة العقد)1(.

ونوقش: بعدم الشــبه بين هذه المسألة، وبينما إذا اختلفا في شرط فاسد؛ 
لأن المختلفين في الشرط الفاسد متفقان على أهلية التصرف، والظاهر أنهما 
لا يتصرفان إلا تصرفًا صحيحًــا، فكان قول مدعي الصحة هو الظاهر، وههنا 
اختلفا في أهلية التصرف، وليس مع من يدعي الأهلية ظاهر يســتند إليه، ولا 

أصل يرجع إليه، فلم ترجح دعواه)2(.

القــول الرابع: أنه القول المقدم قول الضامن فــي الصغر، أو إذا عرف له 
حال جنــون، وإن لم يعرف له حال جنون فيقدم قول المضمون له، وهو قول 

عند الحنابلة)3(.

واستدلوا بالتالي:

1- أن الأصــل عدم بلوغ الضامن عند الضمان والبلوغ طارئ وعارض، 
فكان القول المقدم قول من يتمسك بعدمه وهو الضامن)4(.

2- أن الأصــل عدم وجــوب الحق على الضامن وبــراءة ذمته منه، فكان 
القول المقدم قول الضامن لاعتضاد جانبه بهذا الأصل)5(.

ينظــر: الشرح الكبير والإنصــاف: )16/13، 17-18(، كشــاف القناع: )366/3(،   )1(
ينظر: الشرح الكبير: )16/13-17(.شرح المنتهى: )372/3(.  )2(

ينظر: الشرح الكبير والإنصاف: )18-16/13(.  )3(
ينظر: الشرح الكبير: )17-16/13(. ينظر:  المرجع السابق.)4(   )5(



977

فهرس الموضوعات

قرين�ة: ءأن ال�اه�ر م�ن حال المس�لم أنه ب يتعا�� �ب عقدًا صحيحًاق

وأما المالكية، فلم أجد لهم نصًا على هذا المسألة، وأقرب ما وجدته لهم 
هو ما ورد في المطلب الأول من هذا الفصل، وهو اختاف البائع والمشتري 
فيما يفسد العقد، فمذهب المالكية فيه هو أن القول قول مدعي الصحة، فلعل 
الأقــرب لقولهــم في هــذه المســألة تقديم قــول المضمــون له؛ لأنــه يدعي 

صحة الضمان.

ولكن وجدت للمالكية فــي دعوى المقر أن الإقرار صدر منه وهو صبي 
قبــل البلــوغ أو وهو مجنون؛ أنــه يقدم عندهم قــول المقر فــي الصغر، وفي 
الجنــون إن علم له ســبق حال جنون)1(، فلعله أن يقــال: عن الأقرب لمذهب 

المالكية أن القول المقدم قول الضامن وفق ما ورد في القول الرابع.

ولعــل التخريج على المســألة الأخيرة أولى لأنها ألصــق، وأخص، فإن 
النص في المســألة الأولى عام في فساد العقد وصحته وهذا لا يقتصر على ما 
ادعاه الضامن في هذه المسألة، فقد ورد فيه الخاف بين البائع والمشتري في 

وقوع البيع بعد نداء الجمعة الثاني وقبل السام منها.

الترجيح:

لعــل الراجــح - واللــه أعلم - هــو النظر فــي ظاهر الحــال وواقع الأمر 
خصوصًا مع التقدم الطبي، والتوثيق لتاريخ المياد بشهادة المياد مما يمكن 
معه تحديد كون الضمان تم قبل ســن البلوغ أم لا إن كان محل الاختاف في 
البلــوغ هو البلوغ بالســن، وأما كان الاختاف في البلــوغ هو بالاحتام، فإن 
ظهر من تاريخ المياد أنه كان في تاريخ لا يمكن أن يبلغ الضامن فيه، كما في 
سن التاسعة للذكر، وسن السابعة للأنثى، فيكون هذا ظاهرًا يؤيد قول الضامن 
أن الضمــان قبل بلوغه، وأما إن احتمل الســن البلوغ بالاحتام، فيســأل أهل 

ينظر: منح الجليل: )442-441/6(.  )1(
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الاختصاص مــن الأطباء، فإن كل بيئــة تختلف في تقديــر البلوغ بالاحتام، 
يؤثــر على ذلك الحرارة والبرودة وغير ذلك، فيســأل عنها أهل الاختصاص، 
فإن أجابوا بما يوافق قول أحدهما فهو ظاهر يرجح قوله، وإن لم يتمكن أهل 
الخبــرة من ذلــك فالراجح قول الضامــن بيمينه؛ لأن ما لا يعلــم إلا من جهة 
الإنســان فقوله مقبول فيه؛ ولأن الأصل عدم البلوغ؛ ولما اســتدل به من قال 
بتقديــم قول الضامن، وأما في الجنون فإن ثبــت بتقرير طبي إصابته به، وكان 
غالبًا عليه أو كان يأتيه في وقت من الأوقات؛ بحيث يكون وقوع الضمان منه 
حــال جنونه هو الغالب، فيقدم قوله، ولا يكفي ســبق جنونه، فإن الضامن قد 
يكون شفي من المرض الذي يسبب الجنون قبل ضمانه، فيكون الضمان وقع 

منه صحيحًا، وإلا قدم قول المضمون له بيمينه.

ثمرة الخلاف:

تظهر ثمرة الخاف مــن خال صحة الضمان ومن ثم لزوم الضامن أداء 
ما ضمنه عن غيره، فعلى القول بتقديم قول الضامن، فإن الضمان يكون باطاً 
ولا يصح)1(، ولا يلزم الضامن شــيء، وأما على القول بتقديم قول المضمون 

له، فإن عقد الضمان صحيح، ويلزم الضامن أداء ما ضمنه.

سبب الخلاف:

لعــل ســبب الخاف - والله أعلم - هو الخاف في شــبه هذه المســألة 
وإلحاقها بمســألة اختاف المتعاقدين في اشــتراط الشــرط المفســد للعقد، 
فعلى القول بالشــبه والإلحــاق يقدم قول مدعي المضمون لــه، وعلى القول 

بعدم الشبه والإلحاق يقدم قول الضامن.

ينظر: المبسوط: )9-8/20(.  )1(
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قرين�ة: ءأن ال�اه�ر م�ن حال المس�لم أنه ب يتعا�� �ب عقدًا صحيحًاق

المطلب الثاني

أثر قرينة: )الظاهر من حال المسلم أنه لا يتعاطى إلا عقدًا صحيحًا( 

على هذه المسألة

][
يظهر أثر قرينة: )الظاهر من حال المسلم أنه لًا يتعاطى إلًا عقدًا صحيحًا( 

مــن خال ترجيح قول المضمون له ببلــوغ الضامن وعقله عند الضمان على 

قــول الضامن المدعــي عدم البلوغ أو الجنون عنــد الضمان؛ وذلك لأن قول 

المضمون له يقتضي ســامة العقد وصحته وعدم المفســد؛ لأن )الظاهر من 

حال المسلم أنه لًا يتعاطى إلًا عقدًا صحيحًا( فكان قول المضمون له مقدمًا.

وقد تعارض في هذه المسألة أصول وظاهر:

فأما الأصول، فهي:

الأصل براءة الذمة.

الأصل في الأمور العارضة العدم.

الإنكار.

وأما الظاهر، فهي:

الظاهر من حال المسلم أنه لًا يتعاطى إلًا عقدًا صحيحًا.

ورجح كل منهم من قوي عنده جانبه، فقدم قوله.
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المبحث السادس
أثر قرينة: )أن الظاهر من حال المسلم أنه 

لا يتعاطى إلا عقدًا صحيحًا( على 
التطبيق القضائي

وفيه ثلاثة مطالب:
المطلب الأول: أثر قرينة: )أن الظاهر من حال المسلم أنه لًا يتعاطى 

إلًا عقدًا صحيحًا( على التطبيق القضائي في المبادئ القضائية.
المطلب الثاني: أثر قرينة: )أن الظاهر من حال المسلم أنه لًا يتعاطى 

إلًا عقدًا صحيحًا( على التطبيق القضائي في الأنظمة القضائية.
المطلب الثالث: أثر قرينة: )أن الظاهر من حال المسلم أنه لًا يتعاطى 

إلًا عقدًا صحيحًا( على التطبيق القضائي في الأحكام القضائية.
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المطلب الأول
أثر قرينة: )أن الظاهر من حال المسلم أنه لا يتعاطى إلا عقدًا 

صحيحًا( على التطبيق القضائي في المبادئ القضائية

][
إن الناظر في المبادئ القضائية يجد أثر قرينة: )أن الظاهر من حال المسلم 
أنــه لًا يتعاطى إلًا عقدًا صحيحًــا( على ترجيح قول أحد المتداعين ظاهرًا من 

خال بعض المبادئ، ومن ذلك:

1- المبــدأ الصــادر من الهيئــة الدائمة بمجلــس القضاء الأعلــى برقم: 
)4/372(، وتاريخ: 1415/07/19هـ، والذي ينص على أن: »الأصل في 

العقود الصحة، ولًا يصار إلى فساد العقد إلًا إذا قام دليل فساده«)1(.

2- المبــدأ الصــادر مــن المحكمــة العليــا برقــم: )3/3/8(، وتاريخ: 
1432/01/27هـــ، والذي ينص على أن: »الأصل بقاء ما كان على ما كان، 

والأصل صحة العقود لًا فسادها، وتصحيح العقود أولى من إفسادها«)2(.

والناظر فيما سبق يجد أمورًا:

الأمــر الأول: أن بين أول مبدأ اعتبر هذه القرينة، وآخره قريب من ســبعة 
عشــر عامًــا مما يدل على أهميتــه، وأنه رغم مضي هذه المــدة إلا أن أثر هذه 
القرينــة بيّن وأهميتها واضحة في النظر القضائي بل لم يُكتفَ بما قرره المبدأ 

الأول عن النص على اعتباره في المبدأ الآخر.

المبادئ والقرارات: )ص38(. المبادئ والقرارات: )ص40(.)1(   )2(
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الأمر الثاني: )أن الظاهر من حال المسلم أنه لًا يتعاطى إلًا عقدًا صحيحًا( 
لا يزال ظاهرًا معتبرًا قائمًا يصح بناء الأحكام عليه وأنه لم يدخل الفساد عقود 
المســلمين ليكون ظاهرًا عليها، وهذا إلى صــدور آخر مبدأ، والأصل بقاء ما 

كان على ما كان.

الأمــر الثالث: أنها عبرت عن تقديم قول المتمســك بأن الظاهر من حال 
المســلم أنــه لًا يتعاطى إلًا عقدًا صحيحًا بعبارات متنوعــة، ففي المبدأ الأول 
عبر بأن فساد العقد لا بد للمصير إليه من قيام دليل على ذلك مما يدل على أن 
مــن يدعي صحة العقد أو يدعي ما يقتضي صحته فا دليل عليه وقوله مقبول 
بــا بينة، وفي المبدأ الثاني رجح صحة العقد على فســاده الذي يدل على أن 
مدعــي صحــة العقد قولــه أولــى ممن يدعــي فســاده، وجانبه أرجــح فكان 

قوله مقدمًا.
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المطلب الثاني
أثر قرينة: )أن الظاهر من حال المسلم أنه لا يتعاطى إلا عقدًا 

صحيحًا( على التطبيق القضائي في الأنظمة القضائية

][
إن الناظر في الأنظمة القضائية في المملكة العربية السعودية يجد حضور 
قرينــة: )أن الظاهر من حال المســلم أنه لًا يتعاطى إلًا عقــدًا صحيحًا( ظاهرًا 
بــارزًا، وذلــك في أبــرز نظامين قضائيين فــي الجانب الحقوقــي، وهما نظام 

الإثبات، ونظام المعامات المدنية:

فأما نظام الإثبات:

فقد نصت المادة الثانية والثاثون من الأدلة الإجرائية لنظام الإثبات على 
أنــه: »يقع عبء إثبات الًادعاء بوجود عيب من عيوب الإرادة في الإقرار على 

من يدعيه«.

فاعتبــر المنظــم أن المدعي ما يبطــل الإقرار الصادر منه - ويشــمل هذا 
الإقرار الوارد في الإيجاب أو القبول - هو المطالب بالبينة ويكون عليه عبء 
إثباتها؛ وذلك لأن الظاهر من حال المســلم أنــه لًا يتعاطى إلًا عقدًا صحيحًا، 
فــكان ادعاؤه وجود عيب من عيوب الإرادة مخالفًــا لهذا الظاهر، فكان عليه 
إثباتــه؛ وفقًا لما نصت الفقرة الثانية من المادة الثالثة من نظام الإثبات على أن 
»البينة لإثبات خاف الظاهر...« ورجح جانب المتمسك بها لاعتضاد جانبه 

بهذا الظاهر.
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وأما نظام المعامات المدنية:

فقد نصت المادة السادسة والسبعون منه على أن: »كل عقد لم يذكر سببه 
يفترض أنه له سببًا مشروعًا، ما لم يقم الدليل على خلاف ذلك«.

وهذا النص يكاد أن يكون مرادفًا لهذه القرينة، فإنه إذا اختلف المتداعيان، 
فادعى أحدهما أن سبب العقد مشروع، وادعى خصمه عدم مشروعية السبب، 
ولــم يقِــم أحدهما بينة على دعــواه، فهذه المادة قدمت دعــوى مدعي صحة 

العقد ببنائه على سبب مشروع.

كما المادة العشرون بعد السبعمائة منه على أنه: »دون الإخلال بما تقضي 
بــه المادة )الأولى( من هذا النظام تطبــق القواعد الواردة في هذه المادة بالقدر 
الــذي لًا تتعــارض فيه مع النصــوص النظامية مــع مراعاة طبيعتها والشــروط 
والًاستثناءات الخاصة بكل منها، وهي:... القاعدة العاشرة: الأصل في العقود 

والشروط الصحة واللزوم«.

ففــي هــذه المــادة اعتبر المنظــم هــذه القرينــة)1( بالتعبير عنهــا بالصيغة 
المذكــورة، وذلك عند عدم وجود نــص نظامي صريح يعارضها، وما ذاك إلا 
لأهميتها، وســعة تطبيقها، وشمولها لوقائع وتطبيقات كثيرة تغطي وتغني عن 

النص عليها كلها.

وهذا عند بعض الباحثين كما سبقت الإشارة إليه.  )1(
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المطلب الثالث
أثر قرينة: )أن الظاهر من حال المسلم أنه لا يتعاطى إلا عقدًا 

صحيحًا( على التطبيق القضائي في الأحكام القضائية)))

][
الحمد لله والصاة والسام على رسول الله أما بعد:

فلدى الدائرة التجارية الأولى وبناءً على القضية رقم 346 لعام 1440هـ

المقامة من/ )...( هوية وطنية )...( ضد/ )...( هوية وطنية )...(

القاضي )...( رئيسًا. القاضي )...( عضوًا. القاضي )...( عضوًا.

)الأسباب(:

لما كان المدعي يهدف من دعواه إلى المطالبة بإلزام المدعى عليه بمبلغ 
قــدره )600.000( ســتمائة ألــف ريال إضافة إلــى الأرباح، مقابل تســليم 
المدعي مبلغًا للمدعى عليه في عقد شــركة تم بين الطرفين -حســب ما سبق 
بيانه-، وبما أن هذه الدعوى مرفوعة قبل نفاذ نظام المحاكم التجارية الصادر 
بالمرســوم الملكي رقم )م/93( وتاريخ 1441/08/15هـ وبناء على قرار 
مجلس الوزراء ذي الرقم )511( والتاريخ 1441/08/14هـ المتضمن في 
البند )رابعًا( أن أحكام نظام المحاكم التجارية المشــار إليه أعاه تسري على 
الدعــاوى التجاريــة التي لم يُفصــل فيها والإجراءات التي لــم تتم قبل نفاذه، 

اقتــصرت من الحكم على أســبابه ومنطوق حكمه لكفايته عن غيرهــا لطوله، ومن أراد   )1(
التفصيل فهو حكم منشور في البوابة القضائية العلمية، ورابطه:

https://sjp.moj.gov.sa/Filter/AhkamDetails/31040.
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باستثناء المواد المعدلة لاختصاص بالنسبة إلى الدعاوى المرفوعة قبل نفاذ 
النظام، لذا فإن تحديد الاختصاص النوعي في هذه الدعوى يعتبر فيه ما يسبق 
نفاذ نظام المحاكم التجارية المشــار إليه أعاه، وبمــا أن هذه الدعوى تتعلق 
بمنازعة في دعوى شركة مضاربة، فإن الدوائر التجارية بهذه المحكمة تختص 
نوعيــا بالفصل فيها، بناء علــى الفقرة )ج( من المادة الخامســة والثاثين من 
نظام المرافعات الشــرعية الصادر بالمرســوم الملكي رقم )م/]؟[)1( وتاريخ 
1435/01/22هـــ، كما تختص هذه الدائرة بنظر الدعوى والفصل فيها بناء 
علــى تعميم معالي رئيس المجلس الأعلــى للقضاء رقم )967/ت( وتاريخ 
1439/01/01هـــ المنظم لاختصاص الدوائر التجاريــة النوعي والقيمي. 
أما مــن جهة الموضوع، ولما كان المدعي يطلب إلــزام المدعى عليه بما هو 
مبين في صدر هذه الأسباب، وقدم من البينات ما يرى أنه يثبت استحقاقه لما 
يدعيــه: أولا/ عقد مبــرم بين طرفي الدعــوى بتاريــخ: 1437/04/23هـ. 
ثانيًا/ ســند قبض يتضمن استام مبلغ قدره )600.000( ستمائة ألف ريال 
ممن وقع عليه، وهذا السند مذيل بتوقيع منسوب للمدعى عليه ومختوم بختم 
مؤسســة )...( ومؤرخ في 1437/04/22هـ؛ وبما أن المدعى عليه أقر بأنه 
اســتلم المبلغ المذكور وأنه هو صاحب مؤسســة )...( الموجود ختمها على 
سند القبض ودفع بأنه وسيط وليس مضاربًا، وبما أن العقد المقدم من المدعي 
تضمــن في عدة مواد منه أن المدعى عليه يلتزم بالاشــتراك بمال المدعي مع 
مستثمر في مشاريع حكومية، وأنه يلتزم بإيجاد الشخص المناسب الثقة، وأنه 
يلتــزم بأخذ التعهد على المســتثمر الذي ســيضارب بمــال المدعي أن يكون 

هكذا في الأصل، وصوابه: )م/1(.  )1(
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الاســتثمار والمضاربة في أعمال مشروعة، وأنه يلتزم بتسليم المدعي أرباحه 
التي يســتلمها المدعى عليه من المســتثمر للمال، وبما أن المادة الســابعة من 
العقــد المذكور في الفقــرة الثالثة منهــا تضمنت ما يلي: )يقــر الطرف الثاني 
-المدعي- أن الطرف الأول -المدعى عليه- هو عبارة عن وســيط بينه وبين 
المســتثمر الذي سيضارب بالمال المســتثمَر.(، وبما أن المدعي هو من قدم 
العقــد فإن هذا يعد إقرارًا منه بصحته وبصحــة ما تضمنه، وبما أنه ادعى غش 
المدعى عليه وتدليســه ليقوم المدعي بتوقيــع العقد وأن نية المدعى عليه من 
العقد هو الاستياء على مال المدعي، وبما أن المدعى عليه أنكر ذلك، وبما 
أنه من المتقرر فقها وقضاء أن البينة على المدعي واليمين على من أنكر، وبما 
أن المدعــي لم يقدم ما يثبت ما ادعاه من الغــش والتدليس، وبما أن المدعي 
قرر أنه لا يطلب يمين المدعى عليه على نفي ذلك؛ فإن هذه الدعوى -دعوى 
غش المدعى عليه وتدليســه في العقد- مرسلة عن الإثبات، لذا، ولما تضمنه 
العقــد المبرم بين طرفي الدعوى، ولما ذكره المدعي في مذكرته المقدمة منه 
في الجلســة المنعقدة بتاريخ 1441/05/05هـ التي ذكر فيها المدعي أنه لا 
يهتم بالشــخص الذي ســيضارب المدعى عليــه معه بالمبلغ طالمــا تعهد له 
المدعى عليه بأنه هو من ســيقوم بإعــادة رأس ماله مع الأرباح، لجميع ذلك؛ 
فقد ثبت للدائرة أن المدعى عليه وسيط وليس مضاربًا، وبما أن المدعى عليه 
دفع بأنه ســلم رأس المــال لمن يضارب به بناء على العقــد المبرم بين طرفي 
الدعوى وقدم ســند قبض مجموعة )...( لمبلغ )600.000( ســتمائة ألف 
ريال محررًا على مطبوعاتها ومذياً بختمها، ومؤرخًا في: 1437/04/25هـ، 
وبما أنه ثبت للدائرة أنه المدعى عليه وســيط -كما ســبق بيانه- فإن يده على 
مــال المدعي تكون يد أمانة؛ قياســا علــى المضارب بالمــال، بجامع أن كاً 
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منهما يقبض المال مــع إذن ربه بالتصرف فيه، فيكون القول في هذه الدعوى 
قــول المدعــى عليه بيمينه، وبمــا أن المدعي قرر أنه لا يطلــب يمين المدعى 
عليــه على نفي صحة الدعوى، وبما أن اليمين طريق المدعي المتبقي لإثبات 
دعــواه؛ لقولــه صلى الله عليه وسلـم لمن ليس عنده بينة: »فلك يمينه« قال: يا رســول 
الله إن الرجل فاجر لا يبالي على ما حلف عليه وليس يتورع من شــيء، فقال 
صلى الله عليه وسلـم: »ليس لك منه إلًا ذلك« الحديث. ]صحيح مسلم: 139[، وبما 
أن المدعــي لم يطلب اليميــن فإنه لم يثبت لدى الدائرة صحة دعوى المدعي 
أن المدعى عليه غشــه أو دلس عليه، لذا، ولجميع ما تقدم، فإن الدائرة تنتهي 
إلى الحكم برد هذه الدعوى. ولا ينال مما انتهت إليه الدائرة ما ذكره المدعي 
فــي مذكراته من أن العقد مؤرخ بعد ســند قبض المدعى عليــه لرأس المال، 
وذلــك لأن توقيع المدعي على العقد بما تضمّنه من مواد يشــير إلى أن قبض 
المدعــى عليه الســابق للعقد مبني على هــذا العقد الاحق، كمــا لا ينال مما 
انتهت إليه الدائرة ما ذكره المدعي من أن المدعى عليه لديه مؤسسة مقاولات 
وأن ســند قبض المدعــى عليه لرأس مال المدعي تضمن أن ســبب قبضه هو 
العمــل به في المقاولات العامة وأن هذا يعد دليــاً على أن المدعى عليه هو 
المضــارب، وذلك لأنه لا يوجد مانع عقلي ولا شــرعي مــن أن يكون مالكُ 
مؤسســة مقاولات وســيطًا بين رب المــال والمضارب به، ولأن ذكر ســبب 
قبض رأس المال في ســند القبض المحرر من المدعى عليه للمدعي يحتمل 
أن يكــون المــراد منه أن يُســلم المدعى عليه رأس المال لمــن يضارب به في 
المقــاولات العامة، ولوجود هذا الاحتمال فإن هذا الاســتدلال لا يصح، لما 
هــو متقرر فــي القاعدة الفقهيــة أن الدليل إذا تطــرق إليه الاحتمال ســقط به 
الاســتدلال، وفي جميع الأحوال فإن مجرد وجود سبب القبض في السند لا 
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يكفي في نقض ما ثبت للدائرة وظهر لها من العقد المبرم بين طرفي الدعوى 
مــن أن المدعى عليه وســيط ما لم يقدم المدعي مــا يعارض ذلك بيقين، وقد 
جاء في قرار صدر عن مجلس القضاء الأعلى بهيئته الدائمة بالرقم )6/567( 
والتاريخ 1421/10/26هـ وبالرقم )4/193( والتاريخ 1426/02/18هـ 
أن )الظاهر معتبر ما لم يطرأ ما يرده بيقين، ولا يُعدل عنه إلا لحجة سالمة من 
الــرد( وفــي قــرار صــدر عــن المجلــس أيضــا بالرقــم )3/530( والتاريخ 
1428/04/07هـ أن )الثابت لا يصار إلى غيره إلا بدليل جلي معتمد(، كما 
جــاء في المبــدأ الذي قررتــه المحكمة العليــا بالرقــم )29/)/)( والتاريخ 
8/05/28)14هـــ أن )الأصل صحة العقد وســلامته، حتــى يأتي ما يوجب 
إلغــاءه(، ولم يقدم المدعــي ما يرد ما ظهر للدائرة بموجــب العقد المبرم بين 
طرفــي الدعــوى، كما لــم يقدم دليلًا جليــا يُصار به إلى غير مــا ثبت بموجب 
العقــد، كمــا أنه لم يقدم مــا يوجب إلغاء العقــد، كما لا ينال ممــا انتهت إليه 
الدائرة ما ذكره المدعي من أن المدعى عليه أقر بأن الشــخص الذي ســلم له 
المال ســجين وأن هــذا يدل على تفريط المدعى عليــه، لأن العقد بين طرفي 
الدعوى كان في عام 1437هـ ولم يتبين للدائرة أن ذلك الشخص كان سجيناً 
فــي ذلك الوقت، ويحتمــل أنه كان ثقة في ذلك الوقت ثــم تغير حاله لاحقًا، 
وبمــا أنه تطرق الاحتمال لاســتدلال المدعي فإنه يســقط، وبما أنه ثبت لدى 
الدائرة أن المدعى عليه وسيط وأن يده على مال المدعي تعتبر يد أمانة -كما 
ســبق بيانه- فإن القول قول المدعى عليه بيمينه في أن الشخص الذي سلم له 
المال كان ثقة وصالحًا للمضاربة بمال المدعي في وقت تسليمه للمال، وبما 
أن المدعي قرر عدم طلبه لهذه اليمين فإن تفريط المدعى عليه بتسليمه للمال 
لشــخص غير صالح للمضاربة لم يثبت، كما لا ينال مما انتهت إليه الدائرة ما 
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ذكره المدعي من أن تغيير المدعى عليه لاســم مؤسسته يشير إلى نية المدعى 
عليه في الاســتياء علــى مال المدعي، وذلك لأن ســند القبــض المقدم من 
المدعي والمحرر من المدعى عليه تضمّن ختم مؤسسة المدعى عليه باسمها 
الجديــد، ولأن المدعى عليه أقر في أول جواب له بصحة الســند، وهذا ينفي 
دعوى المدعي أن المدعى عليه كان ينوي الاستياء على رأس مال المدعي، 
كما لا ينال مما انتهت إليه الدائرة ما ذكره المدعي من أن بنود العقد تشير إلى 
نيــة المدعى عليه الاســتياء على مــال المدعي، لأن النيــة محلها القلب ولا 
يمكــن الاطاع عليهــا، والذي ثبت وظهــر للدائرة -كما ســبق بيانه- هو أن 
المدعى عليه وســيط، كما لا ينال مما انتهت إليه الدائرة ما ذكره المدعي من 
أن المدعــى عليــه تغيب عــن عدة جلســات وأن هذا يقوي جانــب المدعي، 
وذلــك لأن مجرد غياب المدعــى عليه لا يقوى على رد ما ثبــت للدائرة وما 
ظهــر لها من العقد، وقد ســبق بيــان قرارات مجلــس القضاء الأعلــى بهيئته 
الدائمــة فــي أن الظاهر معتبر ما لم يطــرأ ما يرده بيقين، وأنــه لا يعدل عنه إلا 
لحجة سالمة من الرد، ومن أن الثابت لا يصار إلى غيره إلا بدليل جلي معتمد، 
لــذا، ولجميع ما تقــدم؛ فإنه لم يثبت لــدى الدائرة صحة دعــوى المدعي أن 
المدعــى عليه هو المضارب وأنه غش المدعــي ودلس عليه في العقد المبرم 

بين طرفي الدعوى، وتنتهي إلى ما يلي في منطوق الحكم.

)منطوق الحكم(

حكمت الدائرة برد هذه الدعوى. وبالله التوفيق، وصلى الله وسلم على 
نبينا محمد.

عضو )...( عضو )...( رئيس الدائرة )...(
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)الًاستئناف(:

الحمد لله والصاة والسام على رسول الله أما بعد:

فلدى دائرة الاستئناف الأولى وبناءً على القضية رقم 81 لعام 1442هـ

المقامة من/ )...( هوية وطنية )...( ضد/ )...( هوية وطنية )...(

القاضي )...( رئيسا. القاضي )...( عضوا. القاضي )...( عضوا

)الوقائع(

بمــا أنّ وقائع الدعوى أوردها الحكــم الصادر في القضية رقم 346 لعام 
1440هـ من الدائرة التجارية الأولى بجازان فإن دائرة الاســتئناف تحيل إليه 
في هذا الشــأن، وتتلخص فــي أنّ المدعي تقدم بصحيفة دعــوى يطلب فيها 
إلزام المدعى عليه برد مبلغ قدره )600.000 ريال( ستمئة ألف ريال، ودفع 
الأربــاح المتفــق عليها خــال الثاث ســنوات ونصــف، وأنّه ســلم المبلغ 
للمذكور لاستثماره في مشاريع حكومية، على أن يتم توزيع الأرباح كل أربعة 
أشهر بنسبة )20 %( من الأرباح، وبعد النظر أصدرت الدائرة حكمها القاضي 
برد هذه الدعوى تأسيســا على ثبوت كون المدعى عليه استلم المبلغ وسيطا 
ليســلمه إلى غيره، فتقدم المدعي بمذكرة اعتراض تضمنت طلب إعادة النظر 
في الحكم، وبعد اطاع الدائرة على الاستئناف رأت النظر فيه مرافعة فعقدت 
لذلك جلسة حضرها المستأنف والمستأنف ضده عن بعد، وبسؤال المستأنف 
عمــا لديه أحــال إلى مذكــرة الاعتراض المقدمــة منه ســابقًا ومرفقاتها وقرر 
الاكتفاء بذلك. وبعد دراســة الدائرة لاستئناف ســألت المستأنف: هل تقبل 
يمين المســتأنف ضده على أنّه لم يســتلم من المبلغ المذكور شــيئا وأنّه ليس 
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ســوى ]وسيطًا[)1( في تسليم المبلغ إلى شخص آخر، وأنّه ليس بينه وبين من 
اســتلم المال أي اتفــاق أو تواطؤ؟ فقــال: لا اقبل يمينــه. ولصاحية القضية 

للفصل فيها أصدرت الدائرة حكمها.

)الأسباب(

لمــا كان الاســتئناف قدّم خال الأجــل المحدد نظامًا فهــو بذلك يكون 
مقبــولًا شــكاً، وأمّا في الموضــوع فإنّه لم يظهر لدائرة الاســتئناف ما يحول 
دون تأييد الحكم، ولم يقدّم المستأنف في استئنافه ما من شأنه أنْ يغيّر النتيجة 
التي انتهى إليها الحكم المســتأنف لذا فإنّ الدائــرة تنتهي إلى تأييده محمولا 

على أسبابه.

)منطوق الحكم(

حكمــت الدائرة بقبول الاســتئناف المقــدم من المدعي شــكاً ورفضه 
موضوعًــا، وتأييد حكم الدائرة التجارية الأولى في جازان الصادر في القضية 
رقم 346 لعام 1440هـ فيما انتهى إليه من رد الدعوى محمولا على أسبابه، 

وبالله التوفيق وصلى الله على نبينا محمد وآله وصحبه أجمعين.

عضو )...(. عضو )...(. رئيس الدائرة )...(.

أثــر قرينة: )أن الظاهر من حال المســلم أنه لًا يتعاطى إلًا عقدًا صحيحًا( على 
الحكم القضائي:

يظهــر أثــر قرينــة: )أن الظاهر من حال المســلم أنــه لًا يتعاطــى إلًا عقدًا 
صحيحًــا( على هذا الحكــم القضائي من خال إجابة الدائــرة القضائية على 

هكذا في الأصل، والصواب )وسيطٍ(؛ لأنه مضاف إليه.  )1(
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دليــل المدعي فإنه ادعى )أن المدعى عليه لديه مؤسســة مقاولات وأن ســند 
قبض المدعى عليه لرأس مال المدعي تضمن أن سبب قبضه هو العمل به في 
المقــاولات العامة وأن هذا يعد دلياً علــى أن المدعى عليه هو المضارب(، 
وذلــك أنه بدعــواه المذكورة في الحكم واســتدلاله بهذا الأمــر يكون مدعيًا 
خــاف العقــد، ويدعي عــدم صحته وعــدم إعمالــه، وأنه صوري ووســيلة 
لاســتياء المدعــى عليه على مالــه، فرجحــت الدائرة جانــب المدعى عليه 
والتاريــخ   )3/3/29( بالرقــم  العليــا  المحكمــة  قررتــه  الــذي  بالمبــدأ 
1438/05/28هـــ أن )الأصل صحة العقد وســلامته، حتى يأتي ما يوجب 
إلغاءه(، وهو بمعنى القرينة المذكورة، وأن الراجح ما ادعاه المدعى عليه من 

صحة العقد وإعماله، واعتبار ما ورد فيه، فكان قول مدعيه هو المقدم.



فهرس الموضوعات

الفصل الرابع
أثر قرينة: )المثبت مقدم على النافي(

وفيه تمهيد، وثلاثة مباحث:
المبحث الأول: اختلاف المســلمِ والمســلمِ إليه في قبض الثمن في 

المجلس قبل التفرق مع إقامة البينة منهما.
المبحــث الثاني: اختلاف المالك والعامل في صفة خروج المال من 

يد مالكه مع إقامة البينة منهما.
المبحث الثالث: أثر قرينة: )المثبت مقدم على النافي( على التطبيق 

القضائي.





فهرس الموضوعات

التمهيد
وفيه ثلاثة مطالب:

المطلب الأول: معنى القرينة.
المطلب الثاني: المستند الشرعي للقرينة.

المطلب الثالث: وجه كون هذه القرينة من القرائن المتعلقة بالظاهر.



998

فهرس الموضوعات

المطلب الأول

معنى القرينة

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: التعريف بمفردات القرينة:

إن قرينــة: )المثبــت مقــدم علــى النافــي( تتكــون مــن عــدة مفــردات 

ومصطلحات، وهي:

المفردة الأولى: )المثبتِ(:

لغةً: اســم فاعل من )أَثْبَــت(، وأصلها )ثَبَتَ( والهمــزة للتعدية؛ قال ابن 

فــارس: »الثــاء والباء والتاء كلمة واحدة وهي دوام الشــيء، يقــال: ثَبَتَ ثَبَاتًا 

وثُبُوتًــا، ورجل ثَبْتٌ وثبيت«)1(، والمثبتِ »بكســر الباء: الــذي ثقل فلم يبرح 

الفرش... وثابته وأثبتــه: عرفه حق المعرفة... واســتثبت: تأنى«)2(، »ويقال: 

ثبــت فــان في المكان يثبت ثبوتًا، فهو ثابت: إذا أقام به، وأثبته الســقم إذا لم 

يفارقــه، وثبَِّتَه عن الأمر كثَبَّطَه... واســتثبت في أمره إذا شــاور وفحص عنه، 

ورجل ثبِْتٌ؛ أي: ثابت القلب... وأثبت حجته: أقامها وأوضحها«)3(.

مقاييس اللغة؛ مادة: )ثبت(: )399/1(.  )1(
القامــوس المحيط؛ مــادة: )ثبــت(: )ص149( وينظر: لســان العرب؛ مــادة: )ثبت(:   )2(

.)6/3(
لسان العرب؛ مادة: )ثبت(: )6/3(.  )3(
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قرين�ة: ءالمثبت مقدم عل� النافيق

والمقصود مما ســبق هــو المعنى الأخيــر، فيكون المثبتِ: هــو من أقام 
حجتــه وأوضحهــا؛ خصوصًــا أنه يجمــع المشــترك بين غالــب الإطاقات 

المذكورة.

اصطلاحًا: بما أن المثبتِ هو من فعل الإثبات، فيحســن تعريف الإثبات 
ليتضح المقصود به، وقد عرف الإثبات بتعريفات، يمكن تقسيمها قسمين:

القســم الأول: عــرف الإثبــات بمعنــاه العــام، فأدخــل فيــه عــددًا مــن 
الإطاقات، فعرف:

أنــه: »ضد الإزالة، ثم تارة يقال بالفعــل لما يخرج من العدم إلى الوجود؛ 
نحــو: أثبت الله كذا، وتارة لما ثبت بالحكم، فيقال: أثبت الحاكم كذا، وتارة 
لمــا يكــون بالقول ســواء كان صدقًا أم كذبًــا، فيقال: أثبــت التوحيد وصدق 

النبوة، وفلان أثبت مع الله إلهًا آخر«)1(.

وبأنه: »إقامة الدليل على حق أو واقعة من الوقائع«)2(.

وبأنه: »إقامة الحجة مطلقًا«)3(.

فيدخــل في غالــب إطاقات هذا المعنى مــا »كان أمــام القاضي أم أمام 
غيره، وسواء أكان عند التنازع أم قبله حتى أطلقوه على توثيق الحق، وتأكيده 
عند إنشــاء الحقوق... كما أطلقه عامة العلماء علــى إقامة الحجة على تأكيد 
وجود الأمور الحسية واكتشــاف بعض مكنونات الكون، وعلى تحقق بعض 

التعاريف: )ص38(، وينظر: التعريفات: )ص22(.  )1(
موسوعة الفقه الإسامي المصرية: )136/1(.  )2(

وسائل الإثبات: )30/1(.  )3(
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الأمــور العلمية...؛ لأن كل قول في أي علم مــن العلوم لا قيمة له إلا بإثبات 

صحته، وذلك لا يتأتى إلا بإقامة الحجة عليه، وإلا كان قولًا مردودًا«)1(.

القسم الثاني: عرف الإثبات بمعناه الخاص، ومن هذه التعريفات:

»إقامة المدعي الدليل على ثبوت ما يدعيه قِبَل المدعى عليه«)2(.

»إقامة الدليل الشــرعي أمام القاضي في مجلس قضائه على حق أو واقعة 

من الوقائع«)3(.

»إقامة الدليل أمام القضاء بالطرق التي حددتها الشريعة على حق أو واقعة 

معينة يترتب عليها آثار شرعية«)4(.

»إقامة البرهان على صحة الدعوى بطرق الإثبات المعتبرة«)5(.

ولعل أولى هذه التعريفات التعريف الثالث؛ فإنه أجمعها؛ لأنه لم يحصر 

ســماع الإثبــات في مجلــس قضــاء القاضي، فإنه فــي بعض الأحيــان يكون 

الإثبــات خارج مجلــس القاضي، كما أنه قد يكون لدى قــاض غيره، كما أنه 

حــدد كيفية اعتبار الدليــل، وأن المعتبر في كون ما يقدم أمــام القضاء يصلح 

للإثبات هو الشــريعة الإســامية، كما أنه قصر الإثبات على الوقائع المؤثرة، 

فإن نظر غيرها عبث وإطالة لأمد التقاضي با فائدة.

وسائل الإثبات: )30/1(.  )1(
الشريعة الإسامية، طرق القضاء في الشريعة الإسامية: )ص31(.  )2(

الموسوعة الفقهية الكويتية: )232/1(.  )3(
موسوعة الفقه الإسامي المصرية: )136/1(، وسائل الإثبات: )30/1(.  )4(

التوضيحات المرعية: )823/2(.  )5(
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قرين�ة: ءالمثبت مقدم عل� النافيق

وبذلك يظهر أن القسم الثاني يعبر عن مرحلة من مراحل نظر القضية أمام 
القاضي، وهي مرحلة إثبات الدعوى، وهي محل عمل هذه القرينة)1(، ولكن 
الــذي يظهر - والله أعلم - أن المثبـِـت المقصود في هذه القرينة أخص ممن 
يقيم الدليل أمام القضاء بالطرق التي حددتها الشريعة على حق أو واقعة معينة 
يترتــب عليها آثار شــرعية، بل المثبـِـت هنا مقابل النافي، فــإن كاً منهما أقام 
الدليل كما فــي تعريف الإثبات، ولكنَّ المثبتِ يقصد مــن إثباته إقامة الدليل 
علــى الواقعــة أو الحق الــذي يدعيه ليثبت اســتحقاقه، بخــاف النافي الذي 
يقصد إقامة الدليل على نفي واقعة أو حق، فيترتب عليها عدم ثبوت استحقاق 

المدعي ما يدعيه.

فيكون المعنى الاصطاحي والمقصود أخص من المعنى اللغوي.

م(: المفردة الثانية: )مقدَّ

م(؛ قال ابن فارس: »القاف والدل والام أصل  لغةً: اســم مفعول من )قدَّ
صحيح يدل على ســبق ورعف، ثم يفرع عنه ما يقاربه: يقولون: القدم خاف 
الحدوث، ويقال: شيء قديم؛ إذا كان زمانه سالفًا، وأصله قولهم: مضى فان 
مَ  مَ، وقَدَّ م: كقَدَّ مة الجيــش: أوله«)2(، »وتَقَدَّ قدمًــا: لم يعرج ولم ينثن... ومقدِّ
مُ، وأقدَمَ يُقْدِم  مَ يَتَقَدَّ م... ومصدره القَدْمُ، يقال: قَدَمَ يَقْدُم وتَقَدَّ واسْتَقْدَم: تَقَدَّ
م كل  مة كل شــيء أوله، ومُقَدَّ واسْــتَقْدَم يَسْــتَقدِم بمعنى واحد... وقيل: مقدِّ

شيء نقيض مؤخره«)3(.

ينظر: القواعد الفقهية المشتملة على الرجيح: )1128/2(.  )1(
مقاييس اللغة؛ مادة: )قدم(: )66-65/5(.  )2(

لســان العرب؛ مادة: )قدم(: )41/12-43(، وينظر: القاموس المحيط؛ مادة: )قدم(:   )3(
)ص1147(.
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ل عــن النافــي وأولــى  وواضــح دلالتــه علــى المقصــود أن المثبـِـت أوَّ
بترجيح بينته.

المقصــود  عــن  المفــردة  بهــذه  المقصــود  يخــرج  لا  بــه:  المقصــود 
بالمعنى اللغوي.

المفردة الثالثة: )النافي(:

لغةً: اسم فاعل من )نفى(؛ قال ابن فارس: »النون والفاء والحرف المعتل 
أصيل يدل على تعرية شــيء من شــيء وإبعاده عنه، ونَفَيتُ الشيء أنفيه نفيًا، 
وانتفــى هو انتفاء...«)1(، و»نفى الشــيء ينفي نفيًــا: تنحى، ونفَيْتُه أنــا نَفْيًا... 
وانتفى شــعر الإنسان ونفى إذا تساقط، والسيل ينفي الغثاء: يحمله ويدفعه... 
ونفــى الرجلُ عــن الأرض ونَفَيْتُه عنها: طردته فانتفى... يقــال: نَفَيْت الرجلَ 

عن الأرض وغيره أنفيه نفيًا إذا طردته... ونفى الشيء نفيًا: جحده...«)2(.

والمقصود من المعاني المذكورة هو الأخير بأن النافي هو الجاحد.

المقصــود بــه: هو من أقام البينــة على عدم الحق أو الواقعــة التي يدعيها 
المدعي، فيترتب عليه عدم ثبوت استحقاق المدعي ما يدعيه)3(.

مقاييس اللغة؛ مادة: )نفى(: )456/5(.  )1(
لســان العرب؛ مــادة: )نفــي(: )329/14-330(، القاموس المحيط؛ مــادة: )نفي(:   )2(

)ص1340(.
وفي قبول البينة -ومنها الشهادة - على النفي تفصيل ذكره القرافي في الفروق: )4/ 61(   )3(
يحســن إيراده هنا، فيقول: »المســألة الرابعة: اشــتهر على ألســنة الفقهاء أن الشهادة على 
النفي غير مقبولة، وفيه تفصيل، فإن النفي قد يكون معلومًا بالرورة، أو بالظن الغالب 
الناشــئ عن الفحص، وقد يَعرى عنهما، فهذه ثاثة أقســام، أما القســم الأول: فتجوز 
الشــهادة به اتفاقًا، كما لو شــهد أنه ليس في هذه البقعة التي بين يديه أفرس، ونحوه، فإنه 
 يقع بذلك، وليس مع القطع مطلب آخر، والثاني: نحو الشــهادة في صور منها التفليس،<
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قرين�ة: ءالمثبت مقدم عل� النافيق

المسألة الثانية: التعريف بالقرينة جملة:

هو أنه إذا اختلف المتداعون، فادعى بعضهم شيئًا أو حقًا أو واقعة، فنفاه 
خصمه، فأقام المدعي بينة على الواقعة أو الحق الذي يدعيه ليثبت استحقاقه، 
وأقــام خصمه النافــي بينة على نفي الواقعة أو الحق الــذي يدعيه المدعي)1(، 
فيترتــب عليها عــدم ثبوت اســتحقاق المدعي مــا يدعيه، فإن أولــى البينتين 

وأرجحهما هي بينة المدعي التي تثبت الحق، فيقدم قوله.

وحــصر الورثة، فــإن الحاصل فيه إنما هو الظــن الغالب؛ لأنه يجوز عقــاً حصول المال  <
للمفلــس، وهو يكتمه، وحصول وارث لا يطلع عليــه، ومن هاهنا قول المحدثين ليس 
هــذا الحديث بصحيح بناء على الاســتقراء، ومنها قول النحويــين ليس في كام العرب 
اســم آخره واو قبلهــا ضمة، ونحو ذلك، والقســم الثالث: نحو أن زيــدًا ما وفى الدين 
الــذي عليــه أو ما باع ســلعته، ونحــو ذلك فإنه نفي غــير منضبط، وإنما يجــوز في النفي 
المنضبط قطعًا أو ظنًّا. وكذلك يجوز أن زيدًا لم يقتل عمرًا أمس لأنه كان عنده في البيت، 
أو أنــه لم يســافر لأنــه رآه في البلد، فهذه كلها شــهادة صحيحة بالنفــي، وإنما يمتنع غير 
المنضبــط؛ فاعلــم ذلك. وبه يظهــر أن قولهم الشــهادة على النفي غــير مقبولة ليس على 
عمومه، ويحصل الفرق بين قاعدة ما يجوز أن يشــهد به من النفي، وقاعدة ما لا يجوز أن 

يشهد به منه«، وينظر: التحبير: )8/ 4190(.
يتنبه إلى أن بينة النافي هنا تســتند إلى عدم العلم، وليس إلى علم بالعدم، فإذا استندت إلى   )1(
العلــم بالعــدم نحو ما ورد في القســم الأول من الشــهادة على النفي الوارد في الحاشــية 
السابقة، فا تقدم بينة المثبت على بينة النافي بل يتعارضان؛ لتساويهما، أو لأنهما في الحقيقة 
مثبتتــان؛ لأن إحداهما تثبت المدعى به والأخرى تثبت العلم بعدمه، فيطلب المرجح من 
خارجهما. ينظــر: البرهان: )1200/2-1201(، شرح مختــصر الروضة: )700/3-
701(، التحبــير: )4189/8-4190(، القواعــد الفقهيــة المشــتملة عــلى الرجيــح: 

.)1130-1129/2(
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المطلب الثاني
المستند الشرعي للقرينة

][
دل علــى قرينــة: )المثبــت مقدم علــى النافي( أدلــة من الســنة والاتفاق 

والمعقول:

فمن السنة:

عــن عقبة بن الحــارث رضي الله عنه أنه تزوج ابنة لأبي إهاب بــن عزيز، فأتته 
امــرأة فقالت: قد أرضعــت عقبة والتي تــزوج، فقال لها عقبة: مــا أعلم أنك 
أرضعتنــي ولا أخبرتني، فأرســل إلى آل أبي إهاب يســألهم، فقــل: ما علمنا 
أرضعت صاحبتنا، فركب إلى النبي صلى الله عليه وسلـم بالمدينة فسألة، فقال رسول 

الله صلى الله عليه وسلـم: »كيف وقد قيل؟!«، ففارقها، ونكحت زوجًا غيره)1(.

وجه الًاستدلًال: أن شهادة المرأة أثبتت الرضاع، ونفاه عقبة وآل الزوجة، 
فقدم النبي صلى الله عليه وسلـم شــهادتها، واعتمد قولها، فأمره بفراقها)2(، فدل على 

أن المثبت مقدم على النافي)3(.

أخرجه البخاري في صحيحه في كتاب الشهادات، باب: إذا شهد شاهد أو شهود بشيء   )1(
فقال آخرون: ما علمنا ذلك، يحكم بقول من شهد: )714/1-715(، برقم: )2640(.

كــما في هذه الرواية وورد في بعض الرويــات: »كيف بها وقد زعمت أنها قد أرضعتكما؟   )2(
دعهــا عنــك«، أخرجها البخــاري في صحيحه، كتــاب النكاح، باب شــهادة المرضعة: 

)333/2(، برقم: )5104(.
ينظــر: فتــح البــاري: )309/5-310(، القواعــد الفقهيــة المشــتملة عــلى الرجيح:   )3(
 )1131/2(، وقد بســطت القول في الاســتدلال بهذا الحديث على قبول شــهادة المرأة <
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ومن الًاتفاق:

حكــى بعض العلماء الاتفاق على الأخذ بهــذه القاعدة)1(، وعبر بعضهم 

.)2( عمن خالفها بأنه شذَّ

ومن المعقول:

1- أن الخطــأ والغفلــة تتطــرق للمســتمع وإن كان جامعًــا ذهنه على ما 

يســمع، فالبينة النافية لمــا تثبته الأخرى أولى بالذهول عمــا يجري مما أثبتته 

البينة الأخرى فكان تقديمها أولى)3(.

2- أن الذهــول والغفلة عما وقــع مما أثبتته البينة المثبتــة أقرب من أنها 

تخيلت ما لم يجر ولم يقع، فكان تقديم ما يلزم منه الأقرب أولى من تقديم ما 

يلزم منه الأبعد)4(.

الواحــدة عــلى الرضاع ومــا يرد عليه من مناقشــة وما يجاب عنها في بحــث: التطبيقات  <
الفقهية لقاعدة: )التابع تابع( في كتاب القضاء والشهادات والإقرار: )ص108(.

ينظر: التحبير: )4189/8(، ونص على اعتبارها في: المبسوط: )67/8(، تبيين الحقائق:   )1(
)201/5(، الفواكــه الدواني: )212/2(، ويفهم مــن قول بعضهم أن الفقهاء متفقون 
عليه، وأما الخاف، فهو عند الأصوليين فقال في نهاية الوصول: )3724/8(: »والمثبت 
مقــدم على النافي عند الفقهــاء. وفصل بعضهم كإمام الحرمين فقال: )النافي أن ذكر لفظًا 
معنــاه النفــي فهما ســواء(، وأن نفى الفعــل أو القول كقولــه لم يفعــل أو لم يقل فالمثبت 
مقدم.«، وبالرجوع للبرهان يظهر أنه فصل في لفظ الراوي عن رسول الله صلى الله عليه وسلـم. 
ينظــر: البرهــان: )1200/2-1201(، القواعــد الفقهيــة المشــتملة عــلى الرجيــح: 

.)1130/2(
ينظر: فتح الباري: )310-309/5(.  )2(
ينظر: البرهان: )1201-1200/2(.  )3(

ينظر: المرجع السابق.  )4(
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3- أن المثبت عنده علم ليس عند النافي، وأما النافي فقد استند إلى عدم 
العلــم فقط، وعدم العلم لا يكون حجة تدفع بها الحجة التي علمت؛ لأن من 
عرف الشيء وعلمه حجة على من لم يعلمه لا العكس؛ فيمكن الجمع بينهما، 
بــأن تكون البينــة المثبتــة رأت فعلمت بما شــهدت، بخــاف النافيــة، فإنها 

لم تره)1(.

4- أن الإثبات يفيد حكمًا تأسيسيًا، وأنا النفي فيؤكد حكم العدم المعلوم 
سابقًا، والتأسيس أولى من التأكيد، فكان المثبتِ مقدمًا)2(.

5- أن المثبــت ناقــل عــن حكم الأصل - وهــو براءة الذمــة والعدم في 
الصفات العارضة - والنافي مبقٍ على حكم الأصل، والنقل عن حكم الأصل 

مقدم على المبقي؛ لما في قول المثبت من زيادة علم ليست عند النافي)3(.

ينظر: التمهيــد: )277/16-278(، المحلى: )56/7(، المغنــي: )47/14(، القواعد   )1(
الفقهية المشتملة على الرجيح: )1131/2(.

ينظر: الإحــكام؛ للآمــدي: )319/4-320(، نهاية الوصــول: )3725/8(، معلمة   )2(
زايد: )349/33(، القواعد الفقهية المشتملة على الرجيح: )1132-1131/2(.

ينظر: الفصول في الأصول: )169/3(، الإحكام؛ للآمدي: )319/4-320(، معلمة   )3(
زايد: )226/33(، القواعد الفقهية المشتملة على الرجيح: )1132/2(.
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المطلب الثالث
وجه كون هذه القرينة من القرائن المتعلقة بالظاهر

][
إن اعتبــار قرينة: )المثبت مقدم على النافي( من القرائن المتعلقة بالظاهر 

أمر بيّن، وذلك من وجهين:

الوجه الأول: ما سبق في الدليل الأخير من أن هذه القرينة تفيد تقديم بينة 
المثبت الناقل عن الأصل على النافي المبقي عليه، فكان في ذلك تقديم لهذا 

الظاهر على الأصل.

الوجــه الثانــي: أن البينة المثبتــة اكتملت فيها شــروط قبولهــا، والظاهر 
صدقها، فكان ذلك ظاهرًا موجبًا تقديمها على البينة التي تتمسك بمجرد عدم 

علمها، وكان أولى من إسقاط هذا الظاهر.





فهرس الموضوعات

المبحث الأول
اختلاف المسلِم والمسلمِ إليه في قبض 

الثمن في المجلس قبل التفرق مع إقامة 
البينة منهما)))

وفيه مطلبان:
المطلب الأول: دراسة المسألة فقهيًا.

المطلــب الثاني: أثــر قرينة: )المثبــت مقدم على النافــي( على هذه 
المسألة.

ينظر: كشاف القناع: )299/3(.  )1(
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المطلب الأول
دراسة المسألة فقهيًا

][
صورة المسألة:

اتفق المســلم والمســلم إليه على قبض المســلم إليه الثمــن، ثم اختلفا، 
فادعــى أحدهما قبضه في مجلس العقد قبل التفرق، وادعى الآخر أن القبض 
بعد التفرق، وأقام كل منهما بينة بما ادعاه، فمن ترجح بينته منهما، فيقبل قوله؟

حكم المسألة:

ذهب الحنفيــة)1(، والشــافعية)2(، والحنابلة)3( إلى أن البينــة المقدمة بينة 
مدعي القبض قبل التفرق.

واستدلوا بالتالي:

1- أن بينــة مدعــي القبض قبــل التفرق تثبتــه، وبينة مدعــي القبض قبل 
التفــرق تنفي القبض قبل التفرق، فكان بينة مدعي القبض قبل التفرق مقدمة؛ 

لأن البينات ترجح بالإثبات؛ لأن معها زيادة علم)4(.

ينظر: المبسوط: )170/12-171(، المحيط البرهاني: )110/7(.  )1(
ينظر: أســنى المطالب: )123/2(، مغني المحتاج: )4/3(، والنص فيها على أن مدعي   )2(

القبض بعد التفرق هو المسلِم، ومدعي القبض قبله هو المسلَم إليه.
المنتهــى:  القنــاع: )299/3(، شرح  الكبــير: )322/12(، كشــاف  الــشرح  ينظــر:   )3(

.)313/3(
ينظــر: المبســوط: )170/12-171(، المحيــط البرهــاني: )110/7(، الشرح الكبير:   )4(

)322/12(، كشاف القناع: )299/3(.
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2- أن بينــة مدعــي القبض قبل التفــرق موافقة للظاهــر)1(؛ بأنها تقتضي 
صحة العقد، وهو الظاهر من حال المسلم.

3- أن بينــة مدعي القبض ناقلــة عن الأصل - أصل بــراءة الذمة وأصل 
عــدم العقد والأمور العارضــة - وبينة مدعي القبض بعد التفرق مســتصحبة 

للأصل ومبقية عليه بعدم صحة العقد لعدم التقابض قبل التفرق)2(.

وأمــا المالكية، فلــم أجد لهم نصًا في هذه المســألة، ولكن عموم قولهم 
بتقديــم قول مدعي الصحة في المبحث الثانــي من الفصل الثالث: )اختاف 
المســلِم والمســلِم إليه في قبض الثمن فــي المجلس قبل التفــرق(، يقتضي 

تقديم قول مدعي القبض قبل التفرق)3(.

ينظر: أسنى المطالب: )123/2(، مغني المحتاج: )4/3(.  )1(
ينظر:  المرجعان السابقان.  )2(

ينظــر: منح الجليــل: )333/5-334(، ويتنبه إلى أن المالكيــة لا يحصرون شرط قبض   )3(
رأس مال السلم بأن يكون القبض قبل التفرق بل يجعلون التأخير إلى ثاثة أيام في حكم 
قبض رأس المال السلم قبل التفرق لقربه، وعليه فصورة المسألة المذكورة عندهم هي ما 
إذا ادعــى القبــض بعد مدة طويلة نحو الشــهر والشــهرين، وأنكره خصمــه وادعى أن 
القبــض قبلهــا، فيصدق قــول مدعي الصحــة - وهو مدعــي القبض -، عــلى تفصيل 
وخاف ينظر في: التبصرة: )2964/7-2967، 2983(، الذخيرة: )230/5(، منح 

الجليل: )334-332/5(.
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المطلب الثاني
أثر قرينة: )المثبت مقدم على النافي( على هذه المسألة

][
إن أثــر قرينة: )المثبت مقدم علــى النافي( ظاهر بيِّن على هذه المســألة، 

وذلك من وجهين:

الوجه الأول: أن بينة مدعي القبض قبل التفرق مقدمة؛ لأنها تثبت القبض 
قبل التفرق، وذلك على خاف بينة مدعي القبض بعد التفرق، فإن تنفيه بعدم 
علمها بــه، فكانت بينة مدعي القبض قبل التفرق مقدمة لإثباتها ذلك؛ إعمالًا 

لهذه القرينة.

الوجــه الثاني: أن اعتبار تقديم المثبت على النافي لم يقتصر على مذهب 
واحد في هذه المسألة بل تعدى، فأخذ به الحنفية والحنابلة في هذه المسألة، 
وقــدم بينة مدعــي القبض قبل التفرق؛ لأنه مثبتة وبينــة خصمه نافية؛ مما يدل 

على أهميتها وسعة تطبيقها.



فهرس الموضوعات

المبحث الثاني
اختلاف المالك والعامل في صفة خروج 
المال من يد مالكه مع إقامة البينة منهما)))

وفيه مطلبان:
المطلب الأول: دراسة المسألة فقهيًا.

المطلــب الثاني: أثــر قرينة: )المثبــت مقدم على النافــي( على هذه 
المسألة.

ينظر: كشاف القناع: )524-523/3(.  )1(
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المطلب الأول

دراسة المسألة فقهيًا

][
صورة المسألة:

اختلف العامل والمالــك رب المال في صفة خروجه عن يد رب المال؛ 

كما لو قــال رب المال: »أعطيتك المال قراضًــا ومضاربة فربحه بيننا«، وقال 

العامــل: »كان قرضًا فربحــه كله لي«، أو نحو ذلك، وأقــام كل منهما بينة بما 

ادعاه، فمن ترجح بينته منهما، فيقبل قوله؟

حكم المسألة:

اختلف الفقهاء في هذه المسألة على قولين:

القــول الأول: أن البينــة المقدمــة بينة العامــل، وهو مذهــب الحنفية)1(، 

والمذهب عند الحنابلة)2(.

ينظر: المبسوط: )93/22-94(، البناية: )103/10(، رد المحتار: )451-450/8(،   )1(
وهــذا عند الحنفية في عين الاختــاف المذكور صورة المســألة، وإلا فلو ادعى رب المال 
القــرض، وادعــى المضارب المضاربة، فالبينــة المقدمة عندهم بينــة رب المال؛ لأنها أكثر 
إثباتًا؛ لأن رب المال يثبت ببينته سبب تمليك المال منه بالعرض، ووجوب الضمان ديناً له 

في ذمة المضارب فكانت بينته أولى بالقبول كما في المراجع السابقة.
ينظر: كشــاف القناع: )523/3-524(، شرح المنتهى؛ للبهــوتي: )588-587/3(،   )2(
وهذه المسائل من المسائل التي خالف فيها المنتهى الإقناع، فكان المذهب ما نص عليه في 

المنتهى كما نص على ذلك صاحب كشاف القناع في الموضع السابق نفسه.
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واستدلوا بالتالي)1):

1- أن بينتــه معها زيادة علم؛ لأنها ناقلة عــن أصل بقاء ملك المال لربه، 
ومثبتة ملك رأس المال للعامل.

2- أنه خارج، فتقدم بينته؛ لأن البينة المقدمة عند التعارض بينة الخارج؛ 
لأن المــال لا يزال على ملــك ربه فيكون الداخل، والعامــل يدعي زوال هذا 

الملك فيكون الخارج.

القول الثاني: أنهما تتعارضان وتسقطان، وهو رواية عند الحنابلة)2(.

واستدلوا: بأن الأصل بقاء ملك رب المال عليه، فقويت بينته باعتضادها 
بهذا الأصل)3(، فعارضت بينة العامل، ولم تقدم عليها فتعارضتا وسقطتا.

وأما المالكية والشافعية، فلم أجد لهم نصًا على هذه المسألة:

فأما المالكية، لم أجد ما يمكن التخريج عليه، ولكن قد يقال بدخول هذه 
المســألة في عموم قولهم بتقديم قول العامل في الاختاف الوارد في صورة 
المســألة - كما ســبق بحثــه في المبحــث الرابع مــن الفصل الثانــي من هذه 
الرســالة: )اختاف العامل ورب المال هــل هو قرض أم قراض بعد الربح؟( 

- يقتضي تقديم قوله هنا.

وأما الشــافعية فقد نصوا على نظائر لهذه المســألة نحو: اختاف العامل 
ورب المــال في القــراض والتوكيل، واختاف المؤجر والمســتأجر هل هي 
إجارة أم إعارة، وفي هذه المسألتين قدمت البينة التي معها زيادة علم، كما أن 

ينظر: كشاف القناع: )523/3-524(، شرح المنتهى؛ للبهوتي: )588-587/3(.  )1(
ينظر: المغني: )187/7(، كشاف القناع: )524/3(.  )2(

ينظر: كشاف القناع: )524-523/3(.  )3(
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بعض الشــافعية رجح في ادعاء المالك القرض والمضارب القراض - وهي 
عكس ما ذكر في صورة المسألة - أنه تقدم بينة المالك؛ لأن معها زيادة علم؛ 
بانتقــال الملــك إلى الآخذ، فلعلــه أن يقــال: إن مذهب الشــافعية تقديم بينة 

العامل؛ لأن معها زيادة علم)1(.

الترجيح:

لعــل الراجــح - والله أعلــم - هو تقديم بينــة العامل بيمينــه، وذلك لما 
اســتدل به أصحاب القول الأول، ولأن المالــك ليس معه إلا أصل بقاء ملكه 
علــى المال، وعدم علم بينته بانتقال ملك المال إلى العامل، وقدم العامل بينة 
مقبولة مكتملة الشــروط عالمــة بانتقال ملــك المال للعامل، فــكان إعمالها 
واعتبار البينة الشرعية أولى من إهمالها؛ خصوصًا أن ما يتمسك به المالك هو 
مــا ترفعه البينــة غالبًا في أكثر الدعاوى، فلم يكن لبينــة المالك مزية لتعارض 

بينة العامل.

ثمرة الخلاف:

تظهر ثمرة الخاف من خال تقســيم الربح بينهمــا، فعلى القول بتقديم 
بينــة العامل، فإنه لا يكون للمالــك رب المال نصيب في الربح، ويثبت له في 
ذمــة العامــل المبلــغ الــذي أخــذه قرضًــا، وعلــى القــول بتعــارض البينتين 
وتســاقطهما، فإنه يرجع إلى القول عند عدم البينتين من الطرفين، فيقدم قول 

رب المال، وهو ادعى أن الربح بينهما فيكون نصفين)2(.

ينظر: نهاية المحتاج: )243/5(، تحفة المحتاج: )105/6(.  )1(
ينظر: المغني: )187/7(، كشاف القناع: )524-523/3(.  )2(
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سبب الخلاف:

لعل ســبب الخاف - والله أعلم - يرجع إلى اعتبار ما عضد بينة العامل 
هــل هو مما يرجحهــا أم لا، فعلى القول بأنه يرجحهــا، فتقدم ويرجح جانبه، 
وعلــى القول أنــه لا يرجحها، فإن البينتين تتعارضان وتســقطان، ويرجع إلى 

أصل تقديم قول العامل.
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المطلب الثاني
أثر قرينة: )المثبت مقدم على النافي( على هذه المسألة

][
إن أثر قرينة: )المثبت مقدم على النافي( يظهر في هذه المسألة من خال 
الدليل الأول للقول الأول فإن العامل قدمت بينته لما تتضمنها من زيادة علم 
بإقــراض المالــك له، وذلك بخاف بينــة المالك، فإنه تتمســك بعدم علمها 
بذلك، فكانت البينة التي علمت مثبتة لما علمته، فقدمت على التي لم تعلم.

وقــد تعارض في هذه المســألة أصل وظاهر: فأمــا الأصل فهو: )الأصل 
بقــاء ما كان على ما كان(، وأما الظاهر فهو: )المثبت مقدم على النافي(، فمن 
رأى الظاهــر أقــوى رجح من عضــد جانبه، ومــن رأى الأصل لــه قوة حكم 

بتعارضهما وتساقطهما.



فهرس الموضوعات

المبحث الثالث
أثر قرينة: )المثبت مقدم على النافي( على 

التطبيق القضائي
وفيه ثلاثة مطالب:

المطلب الأول: أثر قرينــة: )المثبت مقدم على النافي( على التطبيق 
القضائي في المبادئ القضائية.

المطلب الثاني: أثر قرينــة: )المثبت مقدم على النافي( على التطبيق 
القضائي في الأنظمة القضائية.

المطلــب الثالث: أثر قرينة: )المثبت مقدم على النافي( على التطبيق 
القضائي في الأحكام القضائية.
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المطلب الأول

أثر قرينة: )المثبت مقدم على النافي( على التطبيق القضائي في 

المبادئ القضائية

][
إن الناظر في المبادئ والقرارات القضائية يجد أثر هذه القرينة ظاهرًا فقد 

بلغــت أربعة مبادئ وقرارات من أصل خمــس ذكرت تحت عنوان )تعارض 

البينات(، وهي:

1- المبــدأ الصــادر من الهيئــة الدائمة بمجلــس القضاء الأعلــى برقم: 

)31/2/128(، وتاريــخ: 1400/5/23هـــ، ونصه: »الإثبــات مقدم على 

النفي«)1(.

2- المبــدأ الصــادر من الهيئــة الدائمة بمجلــس القضاء الأعلــى برقم: 

)2/125(، وتاريــخ: 1411/5/14هـــ، ونصه: »البينــة المثبتة مقدمة على 

النافية إذا سلمت من الًاعتراض«)2(.

3- القــرار الصــادر من الهيئــة الدائمة بمجلــس القضاء الأعلــى برقم: 

)6/723(، وتاريخ: 1428/05/05هو والمتضمن »المصادقة على حكم 

تضمن تسبيبًا بأن شهادة الإثبات مقدمة على شهادة النفي«)3(.

المبادئ والقرارات: )ص543(.  )1(
)3(  المرجع السابق.)2(  المرجع السابق.
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4- المبــدأ الصادر مــن المحكمة العليــا برقــم: )3/3/37(، وتاريخ: 
1436/07/09هـ، ونصه: »أدلة الإثبات مقدمة على أدلة النفي«)1(.

ويظهر من هذه المبادئ والقرارات أمور، منها:

الأمر الأول: أصالة هذه القرينة وعمق جذورها وقوة اعتبارها وسعته في 
العمــل القضائي، فــإن الجهات القضائية العليا لم تكتــف بإصدار مبدأ واحد 
علــى اعتبار هذه القرينــة بل أصدرت عدة مبــادئ اعتبارها، وامتــد اعتبارها 
والنص على إعمالها أكثر من ستة وثاثين عامًا، كانت فيها الجهات القضائية 

تصدر المبادئ وتصادق على الأحكام التي اعتبرت هذه القرينة.

الأمر الثاني: أن اعتبارها لتقديم المثبت على النافي لم يقتصر على طريق 
أو نــوع واحد من أدلة الإثبات، بل اعتبرت عمــوم تقديم المثبت على النافي 

في أدلة الإثبات عمومًا؛ كما يظهر منها ذلك.

)1(  المرجع السابق: )ص544(.
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المطلب الثاني
أثر قرينة: )المثبت مقدم على النافي( على التطبيق القضائي في 

الأنظمة القضائية

][
بالبحث في نظام الإثبات وجدت أثرًا لقرينة: )المثبت مقدم على النافي(، 

ومن ذلك:

1- أن الفقرة الثانية من المادة الثالثة نصت على أن: »البينة لإثبات خلاف 
الظاهر، واليمين لإبقاء الأصل«.

فيظهــر منها أن وظيفــة البينة هي إثبــات خاف الظاهر- وهو ما اســتقر 
وثبــت أو قــوي وجوده قبــل وجود ما يدعيــه المدعي - وعند النظــر في بينة 
المثبــت يظهر منها أنها تقوم بهــذه الوظيفة وتؤدي هذا الــدور، فإنها تضيف 
علمًــا مخالفًا للظاهر، فكانت أولى من بينة النافــي التي لا تقوم بهذه الوظيفة 
ولا تؤدي هذا الدور، فظهر بذلك تأثير قرينة: )المثبت مقدم على النافي( على 
هــذه البينــة، وكان الأخذ ببينة المثبت وتقديمها على بينــة النافي إعمالًا لهذه 

المادة وتطبيقًا لها.

2- أن الفقرة الثانية من المادة الثانية والسبعين نصت على أنه: »إذا أذنت 
المحكمــة لأحد الخصوم بإثبات واقعة بشــهادة الشــهود كان للخصم الآخر 
الحــق في نفيها بهذا الطريق، وفي جميع الأحوال لًا تقبل الشــهادة على النفي 

إلًا إذا كان محصورًا«.
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وبهــذا النص يظهر تأثير هذه القرينة، فإنها لــم تكتف بتقديم بينة المثبت 
علــى بينة النافي، بل لم تقبلهــا، إلا إذا كان محصورًا، وهذا خارج عن القرينة 
إذ من شــرطها أن تكون بينة النافي اســتندت إلى عدم العلــم، والنفي إذا كان 
محصورًا، فإنه يكون مبنيًا على العلم بعدم ما شهدت عليه، فكانت هذا النص 

من نظام الإثبات تطبيقًا واضحًا لتقديم بينة المثبت على النافي.
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المطلب الثالث
أثر قرينة: )المثبت مقدم على النافي( على التطبيق القضائي في 

الأحكام القضائية)))

][
الحمــد لله والصاة والســام على رســول اللــه أما بعد: فلــدى الدائرة 
التجاريــة الثالثة وبناءً علــى القضية رقم 8083 لعام 1439هـــ المقامة من/ 
)...( هويــة وطنيــة )...( ضد/ شــركة )...( غير ذلــك )...(، القاضي )...( 

رئيسا، القاضي )...( عضوا، القاضي )...( عضوا

الوقائع:

)الدعوى(:

تتحصــل وقائع هذه القضيــة أنه تقدم وكيل المدعــي بائحة دعوى ضد 
المدعى عليها تضمنت أن المدعى عليها قامت بإبرام عقد تسويق مع المدعي 
فــي تاريخ 1438/8/28هـ والمتضمن قيام )المدعي( بالتعاون مع المدعى 
عليهــا في تأجير وحدات ســكنية بمشــروع مارفيا الســكني التجاري الواقع 
بمدينــة الريــاض لشــركة الخطوط الســعودية، وقــام موكلي بالفعــل بتأجير 
المشــروع الســكني محل الاتفاق إلى شــركة الخطوط الســعودية، وتم إبرام 
العقــد بيــن المدعى عليها والخطوط الســعودية نتيجة للجهــود المبذولة من 
موكلــي، ومــع ذلك لك تقــم المدعى عليها بســداد الأتعــاب والعمولة التي 

حكم منشور في البوابة القضائية العلمية، ورابطه:  )1(
https://sjp.moj.gov.sa/Filter/AhkamDetails/40464.
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التزمت بها مع موكلي حسبما هو منصوص عليه بالعقد المبرم بينهما. ويطلب 

إلزام المدعى عليها بســداد مبلغ وقدره )1.501.625( مليون وخمسمائة 

وواحد ألف وستمائة وخمسة وعشرون ريالا والذي يمثل نسبة قدرها )2.5 

%( اثنان ونصف بالمائة من إجمالي قيمة التأجير في الســنة الأولى كما طلب 

إلزام المدعى عليها بسداد نسبة قدرها )10 %( عشرة بالمائة من قيمة المبالغ 

التــي ســيحكم بها لصالــح المدعــي لأن المدعــى عليها أحوجــت المدعي 

للشكاية.

)الإجابة(:

في الجلســة المؤرخة في 1440/5/1 أجــاب وكيل المدعى عليها بأن 

المدعي لا يســتحق ما يطلب وأن العقد مع المدعي كان للقيام بتســويق عدد 

مــن الوحــدات الســكنية مختلف عــن العقد بيــن المدعى عليهــا والخطوط 

الســعودية وكان بعدهــا، فقــد كان عنــد المدعــى عليها 594 وحدة ســكنية 

عرضــت المدعى عليها على الخطوط 300 وحــدة منها قبل توقيع العقد مع 

المدعــي بدليل العــروض المقدمة من موكلتي للخطوط الســعودية منذ يناير 

2017م وكان العقد مع المدعي على أن يقوم بالتسويق لما تبقى من الوحدات 

الســكنية والبالغة 294 وحــدة ولهذا تم التعاقد معه ثــم عقب وكيل المدعي 

فطلب مخاطبة الخطوط الســعودية )المدير العام للتخطيــط والقوى العاملة 

والخدمات المساندة بالعمليات الجوية( للإفادة عن الذي قام حقيقة بتسويق 

كامل الوحدات المتعلقة بهذه الدعوى ثم رفعت الجلسة.
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)المرافعة(:

وفي جلســة أخرى قررت الدائرة الكتابــة للمدير العام للتخطيط والقوى 
العاملــة والخدمــات المســاندة بالعمليــات الجويــة للإفادة عــن حقيقة قيام 
المدعي بتســويق العقار محل الدعوى وإيصــال المدعى عليها إلى الخطوط 
السعودية للتعاقد معها حول العقار أم لا كما قدم وكيل المدعي مذكرة جوابية 
عــن جواب المدعى عليها عن الدعوى تضمنت أنــه إذا كانت المدعى عليها 
اســتطاعت تســويق 300 وحدة للخطوط الســعودية فلماذا أبرمت العقد مع 
موكلي؟! ثم ذكر بأن العقد المبرم بين موكلي والمدعى عليها تضمن ما نصه 
)لقيام الطرف الثاني بتأجير أيّ عدد من الوحدات الســكنية بمشــروع مارفيا 
لشــركة الخطوط السعودية( وبعرضه على المدعى عليها استمهلت للجواب 
عنــه ثم رفعت الجلســة وفي جلســة أخرى تشــير الدائرة إلــى ورود خطاب 
الخطــوط الســعودية والمتضمن قيام الخطوط بالتواصل مباشــرة مع شــركة 
)...( وغيرها من الشــركات لاختيار الشــركة الأنســب وأنه تــم التواصل مع 
شــركة )...( والاســتئجار منها بصورة مباشــرة، وأن عرض المدعي لم يكن 
ضمــن قائمة العروض المقدمة للجهة المســتفيدة. واســتلم الطرفان نســخة 
إلكترونيــة منهــا واســتمها للجواب عنها في الجلســة القادمــة. وذكر وكيل 
المدعــي بأن لديه شــاهدًا في الدعوى يريد الاســتماع إلى شــهادته فأذنت له 
الدائرة وحضر )...( ســعودي الجنسية هوية رقم )...( ويسكن جدة، وتاريخ 
ميــاده 1383/07/01ه، ـ ويعمــل مديــرًا عامــا لتخطيــط القــوى العاملة 
بالعمليــات الجوية، وأن عاقته بالمدعي هــي معرفته من خال عمله كمدير 
عام وعمل المدعي كمســوق قــدم إليه العرض وأنه ليس بينــه وبين المدعى 
عليها أي عاقة، وعليه أفهمت الدائرة الشــاهد بعظيم أمر الشهادة ففهم ذلك 
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وأذنت له بأن يشــهد فشــهد قائاً: )أشــهد للــه العظيم أنني لا أعــرف رافال 
بصفتــي الشــخصية أو بصفتي مديــرًا في الخطوط وأن المدعــي قدم لي عدة 
عــروض في جــدة وأننا لم نحتج إلى أي منها في جــدة، وطلبنا منه عرضًا في 
الرياض فقدم عرضين أحدهما بودل والآخر رافال المدعى عليها، فأرســلتُ 
لجنــة إلى الريــاض لمقابلة المدعي وقام بعرض الســكن علــى اللجنة وكان 
..... منــدوب المدعى عليها موجودًا، وأن ..... بدأ التواصل معي شــخصيًا 
بعــد ذلك وتــم تخفيض الأســعار بنــاء على تفــاوض بين الطرفين لشــمول 
الكهرباء والماء لعرض رافال وذلك تمهيدًا لقبول عرض رافال لدى الشؤون 
والعقــود القانونيــة وإدارة الخدمات العامة لذلك العقد، وأشــهد بأنني رأيت 
صورة لعقد للتسويق بين رافال والمسوق العمران وأشهد بأن تخفيض المبالغ 
للوصول إلى التعاقد كان بين )...( و)...((. وبعرض الشــاهد وشهادته على 
وكيــل المدعى عليها ســأل الوكيل الشــاهد عن طريقة التواصل بين الشــاهد 
و.....؟ فأجــاب الشــاهد بأنه ابتدأ عــن طريق الهاتف بوســاطة )...( ثم عن 
طريق الإيميات الرســمية. ثم ســأل وكيل المدعى عليها الشــاهد: هل كان 
هنالــك تواصل ســابق بين المدعــى عليها وبين الخطوط تحــت إدارتك قبل 
وصول العمران؟ فأجاب: لا لا يوجد تواصل ســابق على الإطاق. كما قدم 
وكيــل المدعــى عليها مذكــرة ردًا على مــا أورده المدعي وكالــة في مذكرته 
الســابقة تضمنــت أن أحد العــروض المقدمة من المدعى عليهــا كان بتاريخ 
2017/6/7 ووافقت الخطوط السعودية عليه وذلك يدل على أن الاستئجار 
كان بجهــد المدعــى عليهــا كما تضمنــت أن المدعــي في حــال افترض أن 
الاســتئجار تم بجهــده فإنه لا يســتحق العمولة كونه شــرط فــي العقد أنه لا 
يستحق العمولة إلا بعد تسلم موكلتي الأجرة من الخطوط وموكلتي لم تستلم 
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الأجرة إلا بعد انتهاء مدة عقد التســويق بناء على الفقرة ب من البند الخامس 
في العقد ثم رفعت الجلســة وفي جلســة المرافعة الكتابية قدم المدعي وكالة 
مذكــرة للجــواب عن خطاب مديــر الخطوط الســعودية تضمنت عدم صحة 
مضمــون الخطــاب ومخالفتــه للحقيقــة وواقع الحــال. كما عــدل عن قيمة 
المطالبة الواردة في صحيفة الدعوى إلى المطالبة بأن تسدد له المدعى عليها 
مبلغا قدره 595.540.075 خمســمائة وخمسة وتسعون ألف وخمسمائة 
وأربعون ريالا وخمسة وسبعون هللة. حيث إن القيمة الإيجارية للسنة الأولى 
قدرها 23.821.603 ريال كما قدمت المدعى عليها الجواب عن شــهادة 
الشاهد وتضمنت الجواب من وجهين الأول عدم صحة الشهادة والثاني على 
افتــراض صحتهــا فليس فيها مــا يثبت أن المدعــي هو من قام بإتمــام عملية 
التأجير. وفي جلســة أخرى عقدت عبر الاتصال المرئي جرى سؤال المدعى 
عليــه وكالــة عن الوحــدات المؤجرة من المشــروع المشــار إليــه في دعوى 
المدعي في السنة الأولى من المدة الإيجارية في العقد بين موكلته والخطوط 
الســعودية وكم مجموع قيمة الإيجار للســنة الأولى أجاب قائا: أطلب مهلة 
لتحريــر ذلك والجواب عنه الجلســة القادمة كما جرى إفهــام المدعي وكالة 
بإحضــار الأصيــل في الجلســة القادمة ففهم ذلك واســتعد بــه وعليه رفعت 
الجلســة وفي جلســة أخرى منعقدة عبر الاتصال المرئي، جرى سؤال وكيل 
المدعى عليها عما اســتمهل لأجلــه من تحرير عدد الوحــدات المؤجرة من 
المشروع المشار إليه في دعوى المدعي في السنة الأولى من المدة الإيجارية 
في العقد بين موكلته والخطوط الســعودية وكم مجموع قيمة الإيجار للســنة 
الأولــى أجاب قائا عــدد الوحدات هــي 345 وحدة بقيمــة إيجارية قدرها 
23.821.603 ريال للســنة الأولى هكذا أجــاب ثم قال المدعي أصالة إن 
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مبلغ الأجرة هو 28.470.00 ريال هكذا أجاب وبعرض ذلك على المدعى 
عليه وكالة قال ما ذكره المدعي غير صحيح والصحيح ما ذكرته هكذا أجاب 
وبســؤال المدعي البينة على ما ذكره مــن أن مبلغ الأجرة هو 28.470.00 
ريــال قــدم صورة من خطــاب داخلي عليه شــعار الخطوط الســعودية جرى 
عرضه على المدعــى عليه وكالة فقال هذا الخطاب غير صحيح هكذا أجاب 
ثم قرر المدعي أصالة قائا أحصر مطالبتي فيما ذكره المدعى عليه وكالة من 
أن القيمة الإيجارية قدرها 23.821.603 ريال للسنة الأولى وأسقط ما زاد 
عــن ذلــك كما أحصــر مطالبتي في مــا يخص عمولــة الوســاطة دون أتعاب 
المحاماة هكذا قرر وبســؤال المدعي أصالة يوسف العمران هل أنت مستعد 
لأداء اليمين بهذه الصيغة )والله العظيم الذي لا إله إلا هو إنني توســطت بين 
شركة رافال والخطوط السعودية في استئجار الخطوط السعودية 345 وحدة 
ســكنية من مشــروع مارفيا بالرياض بقيمة إيجارية قدرها 23.821.603 
ريال للســنة الأولى من شــركة رافال وقد تم ذلك عــن طريقي وإني عرضت 
المشــروع على علي بن حســن بن علي الحرابي المدير العام لتخطيط القوى 
العاملــة بالعمليــات الجويــة وأســتحق على ذلــك عمولة الوســاطة وقدرها 
595.540.075 ريــال واللــه العظيــم( أجــاب قائا نعم أنا مســتعد لأداء 
اليميــن بهذه الصيغة فحلــف بعد تخويفه بخطر اليميــن الكاذبة قائا ))والله 
العظيم الذي لا إله إلا هو إنني توسطت بين شركة رافال والخطوط السعودية 
فــي اســتئجار الخطــوط الســعودية 345 وحدة ســكنية من مشــروع مارفيا 
بالرياض بقيمة إيجارية قدرها 23.821.603 ريال للسنة الأولى من شركة 
رافال وقد تم ذلك عن طريقي وإني عرضت المشروع على )...( المدير العام 
لتخطيط القوى العاملة بالعمليات الجوية وأستحق على ذلك عمولة الوساطة 
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وقدرها 595.540.075 ريال والله العظيم(( ولصاحية الدعوى للفصل 
قررت الدائرة رفعها للمداولة وإصدار الحكم.

الأسباب:

تأسيسًــا على ما جرى إيراده من الوقائع ســالفة البيان، ولما كان المدعي 
وكالة يطلب إلزام المدعى عليها أن تسدد لموكله بناء على العقد المبرم بينهما 
عمولة الوساطة العقارية لاستئجار الخطوط السعودية الوحدات السكنية في 
المشــروع المشــار إليه في دعــواه، وحيث أقــر وكيل المدعــى عليها بوجود 
التعاقد بين الطرفين بذات العقد المشار إليه في دعوى المدعي وكالة كما أقر 
باستئجار الخطوط الســعودية ما عدده 300 وحدة سكنية من ذات المشروع 
ولأن ما دفع به وكيل المدعى عليها بأن ذلك كان بجهد موكلته بدليل العروض 
المقدمة منها وأن العقد بين موكلته والمدعي منصب على ما زاد عن الثاثمئة 
وحدة مردود بما ورد في عقد الوســاطة بمــا نصه )لقيام الطرف الثاني بتأجير 
أيّ عدد من الوحدات الســكنية بمشــروع مارفيا لشركة الخطوط السعودية( 
فجاء النص شــاماً لجميع الوحدات الســكنية للمشروع، ولأنه بعد الاطاع 
على عقد الوساطة المبرم بين الطرفين تبين أن سريان العقد في 2017/6/1م 
والعرض الذي بنت عليه الخطوط السعودية موافقتها كان بتاريخ 2017/6/7 
دون العروض السابقة في شهر 1 وشهر 3 من ذات العام ثم جرى توقيع عقد 
الأجرة فــي تاريخ 2017/6/21م، كما أن ما ذكــره المدعى عليه وكالة من 
عدم اســتحقاق المدعي الأجرة حيث لم تســتلمها موكلتــه إلا بعد انتهاء مدة 
عقــد الوســاطة لا عبرة به، إذ إن العمــل قد حصل أثناء المدة واســتحق عليه 
المدعي الأجر، وأما كون الأجرة لم تســتلم إلا بعد انتهاء مدة عقد الوســاطة 
فهــذا خارج عن عمــل المدعي وإنما تحقيقه راجع إلــى المدعى عليها وهي 



10(1

فهرس الموضوعات

قرين�ة: ءالمثبت مقدم عل� النافيق

المســؤولة عنــه وكان بإمكانها مطالبة الخطوط الســعودية بالســداد إن صح 
ذلك، ولأن المدعي قدم بينة على صحة دعواه وهي شهادة الشاهد المرصودة 
بعاليه والذي تضمنت إثبات وساطة المدعي بين المؤجر المدعى عليها وبين 
المســتأجر الخطوط الســعودية، ولا ينال من هذه الشهادة ما ورد من خطاب 
المدير العام للخطوط السعودية إذ تقرر في القواعد الشرعية أن المثبت مقدم 
علــى النافي، ينضاف إلى ذلك أن لم يرد في الخطاب ما ينفي وجود وســاطة 
المدعي بل غاية ما فيه أن الاســتئجار كان بصورة مباشــرة وذلك لا يمنع من 
وجود وساطات حصلت قبل ذلك، ولما رواه علي بن أبي طالب رضي الله عنه »أنَّ 
النبي صلى الله عليه وسلـم قضى بشَهادة شاهد واحد، ويَمين صاحب الحق« ولحلف 
المدعي اليمين كما طلبت منه بالصيغة المرصودة بعاليه، ولمصادقة المدعى 
عليــه وكالــة على ما ذكره المدعــي وكالة من أن القيمــة الإيجارية للوحدات 
الســكنية قدرها 23.821.603 ريال للسنة الأولى ولحصر المدعي أصالة 
مطالبته على هذه القيمة دون ما ادعى زيادته ودون ما يخص أتعاب المحاماة، 
ولأنــه جــرى الاطاع على عقد الوســاطة والذي تضمن اســتحقاق المدعي 
نسبة قدرها )2.5 %( اثنان ونصف بالمائة من إجمالي قيمة التأجير في السنة 

الأولى مما تنتهي الدائرة في حكمها إلى ما يرد في منطوقه.

منطوق الحكم:

بإلــزام المدعى عليها شــركة )...( للتطوير العقاري ســجل تجاري رقم 
)...( بــأن تدفع للمدعي يوســف )...( ســجل مدنــي رقــم )...( مبلغًا قدره 
595.540.075 ريــال خمســمائة وخمســة وتســعون ألــف وخمســمائة 

وأربعون ريالا وخمسة وسبعون هللة.
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عضو )...(. عضو )...(. رئيس الدائرة )...(.

الًاستئناف:

الحمــد للــه والصــاة والســام على رســول الله أمــا بعد: فلــدى دائرة 
الاستئناف الأولى وبناءً على القضية رقم 3383 لعام 1442هـ، المقامة من/ 
)...( هوية وطنية )...( ضد/ شــركة )...( للتطوير العقاري غير ذلك )...(، 

القاضي )...( رئيسا، القاضي )...( عضوا، القاضي )...( عضوا.

الوقائع:

محل الدعوى المطالبة بقيمة تســويق عقار وتأجيره وقد أصدرت الدائرة 
بمحكمــة أول درجــة حكمهــا فــي القضيــة بإلــزام المدعــى عليهــا بدفــع 
595540.75 ريال وبما أن الوقائع قد أوردها الحكم فإن دائرة الاســتئناف 
تحيــل إليه في هذا الشــأن وقد أعتــرض وكيل المدعى عليهــا بما حاصله أن 
الحكم الابتدائي قــد خالف أحكام نظام المرافعات الشــرعية وأحكام العقد 
المبــرم بين الطرفيــن وأن العقد الذي جرى بين موكلته والخطوط الســعودية 
كان ســابقاً لاتفاق موكلته مع المدعى وحيالة على التسويق وأنكر المعترض 
أن تكون المخاطبة قد تمت لمدير أعلى الأقسام وإنما كانت لمدير الخطوط 
السعودية وأن الجواب جاء موافق لما ذكرته موكلته لطعن بخطاب رسمي إلا 
بالتزويــر ثم انكر لكون المدعى قــام بالتأجير وذكر أن موكلته تنفي والمدعى 
عليــه مثبت وأن ]النلفي[)1( مقدم علــى المثبت بحكم الأصل وكرر بعض ما 

ذكره في المرافعة وطلب إعادة النظر في الحكم

هكذا في الأصل ولعل صوابه: )النافي(.  )1(
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الأسباب:

بمــا أن الاعتراض جــرى تقديمه أثنــاء الأجل المحدد نظامــاً، فإن دائرة 
الاستئناف تنتهي إلى قبوله شكاً. أما فيما يتعلق بالحكم فإن دائرة الاستئناف 
لم يظهر لها فــي الاعتراض ما يحول دون تأييد الحكم وبناءً عليه فإنها تنتهي 
إلى تأييده محمولاً على أســبابه. وهي كافية وعامة ما ذكر المستأنف قد ردت 
عليه الدائرة الابتدائية في تسبيبها وهو كاف وأما ما ذكرته ]الدائرة الابتدائية[)1( 
مــن تقديــم النافي على المثبت فهو فــي غير محله ســيما إذا كان المثبت معه 
زيادة في العلم وإعمال الزيادة أولى من إهمالها ســيما وأن المدعى قد حلف 
اليمين المكملة لبينه والشاهد ليس شاهداً فقط بل هو مباشر كما شهد به وهو 
أقــوى فــي الدلالة على الواقع مــن الخطاب الوارد من مرجعــه ما تنتهي معه 

الدائرة التي تأيد حكم الدائرة وبالله التوفيق

منطوق الحكم:

حكمــت دائرة الاســتئناف الأولــى بتأييد حكــم الدائرة التجاريــة الثالثة 
بالمحكمة التجارية بالرياض الصــادر بتاريخ 1442/04/29هـ في القضية 
رقم 8083 لعام 1439هـ القاضي بإلزام المدعى عليها شــركة )...( للتطوير 
العقاري ســجل تجاري رقم )...( بأن تدفع للمدعي )...( ســجل مدني رقم 
)...( مبلغاً قدره )595.540.075( ريال خمســمائة وخمسة وتسعون ألفاً 

وخمسمائة وأربعون ريالا وخمسة وسبعون هلله.

لعله سبق قلم، وأن المقصود به هو ما ورد في المذكرة الاعراضية، وهذا ظاهر من خال   )1(
النظــر في حكــم الدائــرة الابتدائيــة وحكــم دائرة الاســتئناف التــي ورد فيهــا حاصل 
الاعراض؛ فإن الدائرة الابتدائية أعملت هذا المبدأ، واعتبرته، وتقديم النافي على المثبت 

ورد في الائحة الاعراضية.
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عضو )...(. عضو )...( رئيس الدائرة )...(.

أثر قرينة: )المثبت مقدم على النافي( على الحكم القضائي:

وهذا الحكم تأثره بقرينة: )المثبت مقدم على النافي( بيّن واضح، وذلك 
بمــا ورد في أســباب حكم الدائرة الابتدائية بتقديم بينــة المدعي المثبتة قيامه 
بأعمال الوســاطة المطالــب بأجرتها على بينــة المدعى عليها النافية توســط 
المدعي، بل إن اعتبارها لم يقتصر على الحكم الابتدائي حتى تصدت محكمة 
الاســتئناف لبيان أهمية هــذه القرينة، بأن مــا خالفها في غير محلــه، وأعقبته 
بالاســتدلال على تقديم قول المثبت بما ســبق من أدلة هــذه القرينة، بأن بينة 
المثبــت مقدمة ســيما إذا كان معها زيــادة في العلم وإعمــال الزيادة أولى من 

إهمالها.
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الفصل الخامس
أثر قرينة: )أن الإنسان أدرى بنفسه وبما 

صدر منه(

وفيه تمهيد، وخمسة مباحث:
المبحث الأول: الًاختلاف في سن الرقيق.

المبحث الثاني: اختلاف الراهن والمرتهن في تعيين الدين المبرأ منه.
المبحث الثالث: الًاختلاف في تعيين الدين المقضي.

المبحث الرابع: اختلاف المشتري والشفيع في قدر الثمن.
المبحــث الخامس: أثر قرينة: )أن الإنســان أدرى بنفســه وبما صدر 

منه( على التطبيق القضائي.
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التمهيد
وفيه ثلاثة مطالب:

المطلب الأول: معنى القرينة.
المطلب الثاني: المستند الشرعي للقرينة.

المطلب الثالث: وجه كون هذه القرينة من القرائن المتعلقة بالظاهر.
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المطلب الأول
معنى القرينة

][
وفيه مسألتان:

المسألة الأولى: التعريف بمفردات القرينة:

إن قرينة: )أن الإنســان أدرى بنفســه وبما صدر منــه()1( ومكونة من عدة 
مفردات ومصطلحات، وهي:

المفردة الأولى: )أدرى(:

لغةً: هو بصيغة: )أفعل( تفضيل من الفعل )درى(؛ قال ابن فارس: »الدال 
والراء والحرف المعتل والمهموز، أما الذي ليس بمهموز، فأصان: أحدهما 
قصــد الشــيء واعتماده طلبًــا، والآخر حدة تكــون في الشــيء... فأما قوله: 
تدريــت الشــيء؛ أي تعلمــت لدريته أين هــو، والقياس واحد؛ يقــال: دَرَيتُ 

الشــيء، والله -تعالى- أدرانيــه؛ قال الله تعالــى: ﴿چ چ ڇ ڇ ڇ ڇ 
رْيَــة؛ كقولــك حســن  ڍ ڍ ڌ ڌ﴾)2(، وفــان حســن الدِّ

وأبقيت التعبير على هذا القرينة بهذه الصيغة عن الصيغة الشهيرة: )أن ما لا يعلم إلا من   )1(
جهة الإنسان فالقول فيه قوله( لأمرين:

الأمر الأول: أنها الصيغة التي وردت في كشاف القناع.
الأمر الثاني: أنها أعم من الصيغة الشهيرة؛ فإن الصيغة السابقة تقصر قبول القول على ما 
لا يطلــع عليه غير الإنســان، وأما الصيغة الواردة في هذا الفصــل، فإنها تزيد قبول قول 
الإنسان فيما كان داعيه إلى حفظه وضبطه أقوى من غيره، وإن كان ربما يشرك مع غيره.

سورة يونس، الآية )16(، وينظر: الجامع لأحكام القرآن: )467/10(.  )2(
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قرينة: ءأن الإنس�ان أدر� بنفس�ه وبما صدر منهق

الفطنــة«)1(، و»دَرَيْتُــه، وبه أدْرِي دَرْيًا ودَرْيَةً -ويكســران- ودِرْيَانًا -بالكســر 
: علمته، أو بضــرب من الحيلة  ــا؛ كحُلِيٍّ ويحــرك- ودِرَايةً -بالكســر- ودُرِيًّ
راه؛ كافْتَعَلَه، ورأســه حكه  اه وادَّ وأدراه بــه: أعلمــه، والصيد دَرْيًا ختله كتَــدَرَّ

بالمِدْرَى -وهو المشط- والقَرْن...«)2(.

والمقصــود من هذه المعانــي هو: أن درى بمعنى علــم، فتكون )أدرى( 
بمعنى: )أعلم(.

والمقصود بها هنا: هو المقصود من المعاني اللغوية.

المفردة الثانية: )نَفْس(:

لغةً: قال ابن فارس: »النون والفاء والســين أصل واحد يدل على خروج 
النسيم كيف كان، من ريح أو غيرها، وإليه يرجع فروعه... ويقال للعين نَفَسٌ، 
وأصابــت فانًا نَفْسٌ، والنفَْس: الدم، وهو صحيح؛ وذلك أنه إذا فقد الدم من 
بدن الإنســان فقد نفسه... ويقال للماء: نَفَسٌ، وهذا على تسميته الشيء باسم 
غيره؛ ولأن قوام النفس به، والنَّفْس قوامها بالنَّفَس...«)3(، »والجمع من ذلك 

أَنْفُس ونُفُوس«)4(.

وتطلق )النفس( في اللغة على معان)5(:

مقاييس اللغة؛ مادة: )درى(: )272-271/2(.  )1(
القاموس المحيــط؛ مادة: )دري(: )ص1282(، وينظر: لســان العرب؛ مادة: )دري(:   )2(

.)254-253/5(
مقاييس اللغة؛ مادة: )نفس(: )460/5(.  )3(

لسان العرب؛ مادة: )نفس(: )319/14(.  )4(
بنظــر: القامــوس المحيط؛ مــادة: )نفــس(: )ص577-578(، لســان العــرب؛ مادة:   )5(

)نفس(: )323-319/14(.
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وع، ومنه قولهم: في نفس فان أن يفعل كذا وكذا؛ أي: في رُوعِه. 1- الرُّ

2- ما يكون به التمييــز، وهي التي تزول بزوال العقل، وقيل: هي النفس 
التي تفارقه إذا نام.

3- جملة الشــيء وحقيقته، ومنه قولهم: قتل فان نفســه وأهلك نفسه؛ 
أي: أوقع الهاك بذاته كلها وحقيقته.

4- الإرادة.

المقصــود من هذه المعاني هو المعنى الأول؛ إذ المقصود في النفس هنا 
محل القصد والنية، فسبب تقديم قول الإنسان في هذه القرينة أن محل التنازع 
شــيء في نفســه، وقريب منه المعنــى الثانــي والمعنى الرابع، وقــد يقال: إن 
المقصود هو كل ما انفرد الإنســان به مما يتعلق بذاته سواء أكان النية والقصد 
ة، فيكون الأقرب للمقصود: المعنى  أم مما خفي مما لا يُطلع عليه نحو: العدِّ
الثالث، وقد يناقش: بأن المقصود بالنفس ما ســبق، وأما ما كان خارجها مما 

لا يطلع عليه غير الإنسان، فهو المقصود بما صدر منه.

اصطلاحًــا: عرفت النفس فــي الاصطاح: بأنها »هــي الجوهر البخاري 
اللطيف الحامل لقوة الحياة والحس والحركة الإرادية«)1(.

وعرفــت: بأنها»الروح الحيوانية، فهو جوهر مشــرق للبدن، فعند الموت 
ينقطع ضوؤه عن ظاهر البدن وباطنه«)2(.

ولعــل الأول مقارب لتعريف العقل أو الــروح، والثاني يختص بالروح، 
وتعريف )النفس( بمــا ورد في المقصود من المعنى اللغوي أولى؛ لوضوحه 

التعريفات: )ص385(. المرجع السابق نفسه.)1(   )2(
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قرينة: ءأن الإنس�ان أدر� بنفس�ه وبما صدر منهق

في التعبير عن المقصود، ولسامته من تعريف النفس بما لم يرد في النصوص 
الشرعية.

المفردة الثالثة: )صَدَرَ(:

لغةً: قــال ابن فارس: »الصاد والدال والــراء أصان صحيحان، أحدهما 
يدل على خاف الوِرْد، والآخر صَدْر الإنسان وغيره... فالأول قولهم: صدر 
عن الماء، وصدر عن الباد؛ إذا كان وَرَدَها ثم شــخص عنها«)1(، و»أصْدَرْته، 
فصدر؛ أي: رَجَعْتُهُ فرَجَع، والموضع مَصْدَر، ومنه: مصادر الأفعال، وصادَرَه 
دِرُ صَــدْرًا ومَصْدرًا... وقد  دَرُ: نقيض الــوِرْد، صَدَرَ عنه يَصُْ علــى كذا، والصَّ

أصدر غيره وصَدَرَهُ«)2(.

والأقرب منهما ما بسطت النقل في تعريفه، وهو المعنى الأول.

والمقصــود به: ما بدر من الإنســان أو وقع عليه ســواء أكان قولًًا أو فعلًا 
مختارًا أو غير مختار مما لًا يطلع عليه غيره.

وبذلــك يظهر أن المعنى المقصــود أعم من المعنى اللغــوي؛ إذ المعنى 
اللغوي يقتصر على الفعل الاختياري المذكور بخاف المقصود، فهو يشمل 

ذلك ويشمل القول أيضًا.

المسألة الثانية: التعريف بالقرينة جملة:

أن الفرد من البشر إذا أخبر عن شيء مما في رُوعِه أو مما بدر منه أو وقع 
عليه سواء أكان قولًا أو فعاً مختارًا أو غير مختار مما لا يطلع عليه غيره عادة 

مقاييس اللغة؛ مادة: )صدر(: )337/3(.  )1(
لسان العرب؛ مادة: )صدر(: )210/8(، وينظر في كل ما سبق في تعريف المفردة: لسان   )2(

العرب؛ مادة: )صدر(: )210/8(، القاموس المحيط؛ مادة: )صدر(: )ص423(.
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أو لحرج ومشــقة شديدين)1(، أو كان الداعي لأن يحفظه أقوى من غيره، فإنه 
أعلم به من غيره.

وعليــه فإذا اختلف المتداعون، وكان ما اختلفوا فيه مما في رُوع بعضهم 
أو مما بدر منه أو وقع عليه مما لا يطلع عليه غيره، أو كان الداعي لأن يحفظه 
أقوى من غيره فإن من عضد جانبه ذلك، فإن قوله مقدم لأنه أعلم من خصمه 

بما اطلع عليه.

ينظر: القواعد والضوابط الفقهية المتضمنة للتيسير: )372-371/1(.  )1(
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قرينة: ءأن الإنس�ان أدر� بنفس�ه وبما صدر منهق

المطلب الثاني
المستند الشرعي للقرينة

][
إن قرينــة: )أن الإنســان أدرى بنفســه وبمــا صــدر منه( أخص مــن قرينة 
)الأمانة( التي ســبقت دراســتها)1(، وعليه فما اســتدل لتلــك القرينة يصح أن 
يســتدل به لهذه القرينة، وأذكر هنا الأدلة الدالة على اعتبار قرينة: )أن الإنسان 
أدرى بنفســه وبما صدر منه( بخصوصها، وهي متنوعة، فقد دل على اعتبارها 
وصحة الاستدلال بها في ترجيح قول أحد المتداعين الكتاب والسنة والاتفاق 

والمعقول:

فمن الكتاب:

قوله تعالــى: ﴿ڃ ڃ چ چ چ چ ڇ ڇ ڇ ڇ ڍ ڍ 
ڌ ڌ ڎ ڎ ڈ ڈ ژ ژ ڑ ڑ﴾)2(.

وجه الًاستدلًال: أن أمر العدة دائر بين الحيض والأطهار، ولا يطلع عليه 
إلا المــرأة، فكان قولها مقبولًا فــي انقضاء عدتها من عدمــه، وكانت مؤتمنة 
عليــه)3(؛ إذ لو لم يكن قولها مقبولاً فيه لما نهاها الله عز وجل عن كتمانه، فدل 

على قبول قولها فيه)4(.

ينظر: معلمة زايد: )390-389/9(.  )1(
سورة البقرة، الآية )228(.  )2(

ينظر: الجامع لأحكام القرآن: )44/4(.  )3(
ينظر: أحكام القرآن؛ للجصاص: )64/2-65(، القواعد والضوابط الفقهية المتضمنة   )4(

للتيسير: )ص373(.



1044

فهرس الموضوعات

ومن السنة:

1- عــن أبي هريرة رضي الله عنه قال: جاء رجل إلى النبي صلى الله عليه وسلـم فقال: 
هلكــت يا رســول الله! قال: »ومــا أهلكك؟« قــال: وقعت علــى امرأتي في 
رمضان، قال: »هل تجد ما تعتق رقبة؟« قال: لا، قال: »فهل تستطيع أن تصوم 
شهرين متتابعين؟« قال: لا، قال: »فهل تجد ما تطعم ستين مسكيناً؟« قال: لا، 
قــال: ثم جلس، فأتي النبي صلى الله عليه وسلـم بعرق فيــه تمر، فقال: »تصدق بهذا« 
قــال: أفقــر منا؟ فمــا بين لابتيهــا أهل بيــت أحوج إليــه منا، فضحــك النبي 

صلى الله عليه وسلـم حتى بدت أنيابه، ثم قال: »اذهب فأطعمه أهلك«)1(.

وجه الًاستدلًال: أن النبي صلى الله عليه وسلـم قبل قول هذا الرجل في كامه عن 
نفسه وحاله أنه أفقر، فأمره بأنه يطعمه أهله، فإن هذه الحال مما لا يطلع عليه 

غيره، فقبل قوله فيه)2(.

2- قــال)3(: ثم جــاءت امرأة من غامد من الأزد، فقالت: يا رســول الله! 
طهرني، فقال: »ويحك ارجعي فاســتغفري الله وتوبي إليه«، فقال: أراك تريد 
أن ترددنــي كما رددت ماعز بــن مالك، قال: »وما ذاك«، قالت: إنها حبلى من 

الزنى، فقال: »آنت؟«، قالت: نعم، فقال لها: »حتى تضعي ما في بطنك«)4(.

أخرجــه البخــاري في صحيحه في كتاب الصوم، باب: إذا جامــع في رمضان ولم يكن له   )1(
ر، )571/1(، برقم: )1936(، ومسلم في صحيحه واللفظ له  شيء فتُصدق عليه فليكفِّ

في كتاب الصيام، )ص391-392(، برقم: )]2595[ 81- )1111((.
ينظــر: فتــح البــاري: )220/4(، القواعــد والضوابــط الفقهيــة المتضمنــة للتيســير:   )2(

)ص375-374(.
هو الصحابي الجليل: بريدة بن الحصيب. ينظر: صحيح مسلم: )ص653-652(.  )3(

جزء من حديث أخرجه مسلم في صحيحه -واللفظ له- في كتاب الحدود، )ص653(،   )4(
برقم: )]4431[-)1695((.
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قرينة: ءأن الإنس�ان أدر� بنفس�ه وبما صدر منهق

وجــه الًاســتدلًال: أن النبــي صلى الله عليه وسلـم قبل قــول المرأة فــي حملها، 
فأمهلها حتى تضع ما في بطنها؛ وذلك أن حملها مما يتعلق بنفسها، ولا يعلم 
إلا من جهتها، فدل على أن الإنســان أدرى بنفســه وبما صدر منه، فيقدم قوله 

في ذلك مما لا يطلع عليه غيره)1(.

ومن الًاتفاق:

اتفق الفقهاء رحمهم الله تعالى على أن ما لا يعلم إلا من جهة الإنسان، فإنه يقبل 
فيــه قوله ويقــدم على غيره -في الجملــة-)2(، ولعل ما يأتي من مســائل يبين 

ذلك بجاء.

ومن المعقول))):

1- أن مــا انحصر علمه عند صاحبه، فإنــه يكون بمنزلة المؤتمن على ما 
انفرد بعلمه دون غيره من الناس، والقاعدة المقررة تقديم قول الأمين بيمينه، 

فكان قوله مقدمًا.

2- أنه لو لم يقبل قول الإنسان في نفسه وما صدر منه مما لا يعلم إلا من 
جهته لتعطلت مصالح هذا الباب لتعذر إقامة الحجج عليه فقبل قوله تحصياً 

لهذه المصالح)4(.

ينظر: معلمة زايد: )392/3(.  )1(
ينظــر: بدائــع الصنائــع: )272/4-273(، المعيــار المعــرب: )127/4(، الذخــيرة:   )2(
)278/6(، المنثور: )252/2-253(، كشاف القناع: )107/6(، القواعد والضوابط 
الفقهيــة المتضمنــة للتيســير: )ص376-378(، معلمة زايــد: )390/9(، الإجماع في 

القواعد الفقهية: )ص 297(.
ينظر: القواعد الفقهية للدعوى القضائية: )954/2(.  )3(

ينظر: قواعد الأحكام في إصاح الأنام، طبعة دار القلم: )73/2(.  )4(
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المطلب الثالث
وجه كون هذه القرينة من القرائن المتعلقة بالظاهر

][
إن اعتبــار قرينة: )أن الإنســان أدرى بنفســه وبما صدر منــه( من القرائن 

المتعلقة بالظاهر أمر بيّن، وذلك من وجهين:

الوجــه الأول: مــن خال عاقة هــذه القرينة بقرينة: )الأمانــة(، فإن هذه 
القرينة كما ســبق أخص من قرينة: )الأمانة(، فلما كانــت قرينة: )الأمانة( من 
القرائن المتعلقة بالظاهر، فإن ذلك يتضمن أن هذه القرينة من القرائن المتعلقة 

بالظاهر، وما قيل في قرينة )الأمانة( يقال هنا.

الوجــه الثانــي: أن الأصــل عدم ما يدعيه من يتمســك بهــذه القرينة، فإن 
الأصــل بقاء العدة -مثــاً- وانقضاؤها بالطهــر أو بالحيض خاف الأصل، 
ورغــم ذلك قبل قــول المرأة فيــه بخاف هذا الأصــل؛ إعمــالًا لقرينة: )أن 
الإنســان أدرى بنفسه وبما صدر منه(، فدل ذلك على أنها إحدى صور إعمال 

الظاهر الناقل عن الأصل.
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المبحث الأول
الاختلاف في سن الرقيق)))

وفيه مطلبان:
المطلب الأول: دراسة المسألة فقهيًا.

المطلب الثاني: أثر قرينة: )أن الإنســان أدرى بنفسه وبما صدر منه( 
على هذه المسألة

ينظر: كشاف القناع: )293/3(.  )1(
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المطلب الأول

دراسة المسألة فقهيًا

][
صورة المسألة:

تعاقد المســلم مع المســلم إليه على رقيق بســن محدد، وعند التسليم أو 

بعده اختُلف في بلوغه السن المتفق عليها في السلم -والرقيق بالغ-، فادعى 

الرقيق قدرًا وخالفه غيره، وخا قولهما عن بينة من إقرار أو شــهادة، أو وجدا 

وقيل بتساقطهما، فمن يقدم قوله ويرجح جانبه)1(؟

حكم المسألة:

ذهب الشافعية)2(،   

ويشــار هنا إلى أمرين حدثا، وهما: الأول: أن الرقيق يكاد يندر وجوده أو عدم، فدراسة   )1(
هــذه المســألة غالبًا من العلم بالشيء، فــإن تطبيقها في هذا العصر محــدود. الثاني: اعتماد 
شــهادات المياد في كثير من الباد مما أغنى عن البحث في تحديد الســن بالرجوع إليها، 
ولكن يمكن أن يقال بإعمالها في الدول التي لم تعتد فيها شهادات المياد أو في الأشخاص 
الذين ولدوا قبل اعتمادها، فيرجع في تحديد تاريخ ميادهم إليهم بعد بلوغهم؛ خصوصًا 
إذا كان التاريــخ المحــدد في الهويــة الوطنيــة ممــا وضــع لكثير مــن الناس نحــو تاريخ: 
)07/01(، فيكــون قــول من ادعى أن ســنه بخــاف هذا التاريخ أولى لمــا ورد في هذه 

المسألة.
ينظــر: العزيــز شرح الوجيز: )413/4(، أســنى المطالــب: )131/2(، نهاية المحتاج:   )2(
)205/4(، تحفــة المحتاج: )23/5(، مغني المحتاج: )18/3(، وقيد بعض الشــافعية 
قبــول قــول الرقيق في الســن بأن يكون عــدلًا، فا يقبل قــول غير العــدل. ينظر: نهاية 

المحتاج: )205/4(، تحفة المحتاج: )23/5(، وحاشيتيهما.
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قرينة: ءأن الإنس�ان أدر� بنفس�ه وبما صدر منهق

     والحنابلــة)1( إلى أن القول المقدم قول الرقيق في ســنِّه إذا 

كان بالغًا.

واســتدلوا: بأن الرقيق أدرى بســنِّه من غيــره)2(، فإنه يتعلق بنفســه، وهو 

أدرى بها من غيره، فإنه أحفظ لما يتعلق بها، خصوصًا إذا انضم إلى ذلك عدم 

اطاع غيــره عليه، كما لو تداولــت الرقيق الأيدي، وبَعُــدَ تاريخ مياده، فلم 

يمكــن الوصول إلى من يعلم مياده، أو عســر، ونحو ذلــك مما يجعل العلم 

بســن الرقيــق محصــورًا فيه أو فــي حكمه، فيكــون قــول الرقيــق مقدمًا في 

تحديد سنه.

وأما الحنفية المالكية، فلم أجد لهم نصًا على هذه المسألة:

فأما الحنفية، فلعل ذلك لأن ورود المســألة المذكورة هو في الســلم في 

الرقيق، وهو لا يصح عندهم)3(؛ لأن بيانه من شــروط الســلم في الرقيق، فلما 

لــم يصح عندهم الســلم فيه لم يكن الخاف في ســن الرقيــق واردًا عندهم؛ 

فلعله لأجل ذلك لم ينصوا عليه.

وأمــا المالكيــة، فلــم أجد لهــم نصًا علــى هذه المســألة، ولا مــا يمكن 

تخريجه عليها.

المنتهــى:  القنــاع: )293/3(، شرح  الكبــير: )239/12(، كشــاف  الــشرح  ينظــر:   )1(
.)301/3(

ينظر: كشاف القناع: )293/3(.  )2(
ينظر: حاشية ابن عابدين: )458-457/7(.  )3(
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المطلب الثاني
 أثر قرينة: )أن الإنسان أدرى بنفسه وبما صدر منه( 

على هذه المسألة

][
يظهــر أثــر قرينــة: )أن الإنســان أدرى بنفســه وبما صدر منــه( من خال 
الاستدلال بأن الرقيق أدرى بسنه من غيره، وهو مما يكون الداعي لأن يحفظه 
الرقيق موجودًا عنده وليس عند غيره، وعليه فيقدم قوله على قول غيره إعمالًا 

لهذه القرينة وترجيحًا لجانب من عضدته.



فهرس الموضوعات

المبحث الثاني
 اختلاف الراهن والمرتهن 

في تعيين الدين المبرأ منه)))
وفيه مطلبان:

المطلب الأول: دراسة المسألة فقهيًا.
المطلب الثاني: أثر قرينة: )أن الإنســان أدرى بنفسه وبما صدر منه( 

على هذه المسألة.

ينظر: كشــاف القنــاع: )341/3، 352(، ومثله ما لو كان بأحدهما   )1(
كفيل.
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المطلب الأول

دراسة المسألة فقهيًا

][
صورة المسألة:

كان على الراهن للمرتهــن دينان أحدهما موثق برهن، والآخر با رهن، 

فأبــرأ المرتهن الراهن من أحد الدينيــن، ثم اختلفا في تحديد الدين المقصود 

بالإبراء، فادعى المرتهن أحدهما - وغالبًا الذي ليس موثقًا -، وادعى الراهن 

الآخر، وخا قولهما عن بينة من إقرار أو شــهادة، أو وجدا وقيل بتساقطهما، 

فمن يقدم قوله ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

ذهب الشافعية)1(، والحنابلة)2( إلى أن القول قول المرتهن -المبرئ- في 

تحديد الدين الذي أبرأ منه.

واستدلوا: بالقياس على القضاء، فلما كان القول المقدم قول القاضي في 

تعيين الدين الذي قضاه كان القول قول المبرئ في تعيين الدين الذي أبرأ منه؛ 

ينظر: الحــاوي الكبير: )200/6(، العزيز شرح الوجيز: )542/4(، أســنى المطالب:   )1(
)182/2(، ونصوا على أن تقديمه يكون بيمينه.

ينظر: الشرح الكبير: )483/12(، كشــاف القنــاع: )341/3، 352(، شرح المنتهى:   )2(
.)354-353/3(
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قرينة: ءأن الإنس�ان أدر� بنفس�ه وبما صدر منهق

وذلك أنه أعلــم بقصده، وأدرى بما صدر منه؛ فإن القصد مما لا يعلم إلا من 
جهته فقبل فيه قوله)1(.

وأما الحنفية والمالكية)2( فلم أجد لهم نصًا في هذه المسألة ولا ما يمكن 
التخريج عليه.

ينظــر: الحــاوي الكبــير: )200/6(، أســنى المطالــب: )182/2(، كشــاف القنــاع:   )1(
)341/3، 352(، شرح المنتهى: )354-353/3(.

ينظر: منح الجليل: )467/6( ومــا بعدها، وفيها تفاصيل الإبراء، ولكنها تكلمت عن   )2(
الإبــراء العام الذي ادعى المبرئ تخصيصه ببعض الديون فا يقبل عند المالكية، وللفرق 

الظاهر بينهما لم ألتفت إليه.
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المطلب الثاني
أثر قرينة: )أن الإنسان أدرى بنفسه وبما صدر منه( على 

هذه المسألة

][
إن أثر قرينة: )أن الإنســان أدرى بنفســه وبما صدر منه( على هذه المسألة 

بيّن ظاهر وذلك من وجهين:

الوجــه الأول: أن علة تقديم قــول المرتهن -المبــرئ- أن تحديد الدين 
المبــرئ منــه بالقصد والنية لا يعلــم إلا من جهته ولا يطلــع عليه غيره، فكان 
المبرؤ أدرى بنفسه وما صدر منه وما قصد بما صدر منه، فكان قوله مقدمًا فيه.

الوجه الثاني: أن اعتبار تأثير هذه القرينة في هذه المســألة لم يقتصر على 
مذهب واحد بل اعتبره غالب من نص على هذه المســألة، فدل على أهميتها 

وسعة تطبيقها.



فهرس الموضوعات

المبحث الثالث
الاختلاف في تعيين الدين المقضي)))

وفيه مطلبان:
المطلب الأول: دراسة المسألة فقهيًا.

المطلب الثاني: أثر قرينة: )أن الإنســان أدرى بنفسه وبما صدر منه( 
على هذه المسألة.

ينظر: كشاف القناع: )341/3، 372(، ومثله الكفيل ونحوه.  )1(
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المطلب الأول
دراسة المسألة فقهيًا

][
صورة المسألة:

كان على الراهن للمرتهــن دينان أحدهما موثق برهن، والآخر با رهن، 
فقضــى الراهن للمرتهــن أحد الدينين، ثم اختلفا فــي تحديد الدين المقصود 
بالقضاء، فادعى المرتهن أحدهما - وغالبًا الذي ليس موثقًا -، وادعى الراهن 
الآخر، وخا قولهما عن بينة من إقرار أو شــهادة، أو وجدا وقيل بتساقطهما، 

فمن يقدم قوله ويرجح جانبه)1(؟

حكم المسألة:

اختلف الفقهاء في هذه المسألة على أقوال ثاثة:

القول الأول: أن المقدم قول الراهن -القاضي-، وهو مذهب الحنفية)2(، 
والشافعية)3(،   

وممــا يمكن أن يخرج على هذه المســألة من المســائل المعــاصرة الديون الموثقــة بالأوراق   )1(
التجارية - خصوصًا الســند لأمــر -، فإنه بمنزلة الرهن؛ لأن تخريجــه الفقهي أنه وثيقة 
بديــن، فــيرد عليه الخــاف في هذه المســألة. ينظــر في تخريــج الأوراق التجارية وحكم 

التعامل بها: أحكام الأوراق التجارية: )ص149-145(.
ينظر: مختصر اختاف العلماء: )316/4(.  )2(

ينظر: الحــاوي الكبــير: )199/6-200(، العزيز شرح الوجيــز: )541-540/4(،   )3(
أســنى المطالب: )181/2-182(، نهايــة المحتــاج: )302/4-303(، تحفة المحتاج: 
)109/5(، مغنــي المحتاج: )93/3(، ونصوا عــلى أن تقديم قوله بيمينه إلا في المرجع 

الأول ففيه تفصيل.
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قرينة: ءأن الإنس�ان أدر� بنفس�ه وبما صدر منهق

     والحنابلة)1(.

واستدلوا بالتالي:

1- أنــه لما كان للراهــن أن يقضي أي الدينين شــاء، كان قوله مقدمًا في 
تعيينه)2(.

2- أن الراهن بدفع المال للمرتهن أزال ملكه عن المال الذي دفع، فكان 
قوله مقدمًا في صفة إزالة ملكه؛ قياسًا على قبول قوله في صفة إزالة ملكه في 

سائر الأماك)3(.

3- أن الراهــن أعلــم بنيتــه، وأدرى بما قصد به الســداد، وأعرف بكيفية 
أدائه؛ فإنه مما لا يعلم إلا من جهته فكان قوله فيه مقدمًا)4(.

4- ولأن الراهــن إن كان ادعى قصده قضاء الدين الذي برهن، فإنه ينفي 
الرهن في الدين، والقول قوله في أصل الرهن، فيقبل في صفته)5(.

القــول الثاني: أن يوزع المســدد علــى الدينين بعد حلفهمــا أو نكولهما، 
ومن حلف قضى لــه على من نكل، وهذا فيما إذا بيّن الراهن الدين المقصود 

ينظر: الــشرح الكبير: )482/12-483(، كشــاف القنــاع: )341/3، 372(، شرح   )1(
المنتهى: )354-353/3(.

ينظر: مختصر اختاف العلماء: )316/4(.  )2(
ينظر: الحاوي الكبير: )199/6(.  )3(

ينظر: العزيــز شرح الوجيز: )540/4-541(، أســنى المطالــب: )182-181/2(،   )4(
نهاية المحتاج: )302/4-303(، تحفة المحتاج: )109/5(، مغني المحتاج: )93/3(، 
المنتهــى:  شرح   ،)372  ،341/3( القنــاع:  كشــاف   ،)482/12( الكبــير:  الــشرح 

.)354-353/3(
ينظر: الشرح الكبير: )482/12(.  )5(
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بالقضــاء ثم اختلفا فيما بينه، وإن كان الراهن لــم يبين فا يمين عليهما، وهو 

مذهب المالكية)1(.

ولــم أجد لهم دليــلًا لكن يمكن أن يســتدل لهم: بأن الدينين تســاويا في 

القــوة، وتســاوى الخصمان في الدعــوى، فلم يكن قول أحدهمــا بأولى من 

الآخر، فقضي بالسداد بينهما.

القــول الثالث: أن القول المقدم قــول المرتهن -المقتضي- بيمينه، وهو 

قول بعض المالكية)2(.

واستدلوا: بأن المقتضي مؤتمن على ما قبضه مدعى عليه سداد ما ينكره، 

والأصل بقاء الدين الذي عينه المرتهن، فكان قوله مقبولًا في صفة ما قبضه)3(.

ويناقــش: بأن العبرة ليس بكونه مؤتمناً أم لا بــل العبرة هل له مدخل في 

تحديد الدين المسدد، وهو مما لا يعلم إلى من جهة القاضي، كما أنه معارض 

بمثــل ما ذكر، فإن الراهن مؤتمن على نيته وقصده الســداد، وهو منكر شــغل 

ذمتــه بالدين الذي يدعيــه المرتهن، والأصل براءة ذمته مــن بقاء الدين الذي 

يدعيه المرتهن؛ خصوصًا مع وجود السداد منه.

ينظر: التبصرة: )5714/12(، الشرح الكبير للدردير مع حاشية ابن عرفة: )261/3(،   )1(
مواهب الجليل: )31/5(، منح الجليل: )493/5-495( على خاف وتفصيل لديهم 
في المسألة وفي بيان المذهب وكيفية توزيع المسدد بين الدينين تراجع فيه المراجع السابقة.

وهو أشهب. ينظر: مواهب الجليل: )31/5(، منح الجليل: )495-493/5(.  )2(
ينظر: مواهب الجليل: )31/5(.  )3(
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قرينة: ءأن الإنس�ان أدر� بنفس�ه وبما صدر منهق

الترجيح:

لعــل الراجح -والله أعلم- هو النظر بما يحتــف بدعواهما، كما لو كان 

الســداد قبل قيام الدين الثاني فا تقبل دعوى الراهن أنه قصده بالســداد؛ لأن 

الظاهر أن الإنســان لا يقضي إلا ديناً قائمًا لا ديناً سيحدث، فإن إبراء ذمته من 

الدين القائم أولى، كما أن التوثيق هو للمســتقبل مما يدل على أن السداد قبل 

قيام الدين لا يقصد به إلا ديناً قائمًا، وأما إن اختلفا في سداد بعد قيام الدينين، 

فإذا كان هناك عرف بألا يسدد الدين الموثق برهن؛ لأن الدائن لديه ما يستوفي 

منه دينه أو جرى العرف بالعكس بأن يكون المسدد هو الدين الذي برهن لأن 

العين المرهونة قد تكون هي سبب نشوء الدينين، فسداد الدين الذي لم يوثق 

برهــن يجعل للمرتهــن رفع الأمر إلى القضــاء فتباع العيــن المرهونة، ويفقد 

الراهن كل ما قصده من الدينين، وإن خا من كل ما سبق، فإن المقدم هو قول 

الراهن بيمينه في تحديد الدين المقضي؛ لما عضد جانبه من ظاهر السداد من 

قبله، وأن تحديد الدين المسدد مما يرجع إلى النية، وهي لا تعلم إلا من جهة 

الراهن فكان القول فيها قوله.

ثمرة الخلاف:

تظهــر ثمرة الخــاف في هذه المســألة من خال ما يترتــب على تحديد 

الدين المسدد، فإنه على القول بتقديم قول الراهن أو المرتهن في تحديد أحد 

الدينين، فإن كان الدين المقصود بالســداد هو الموثق برهن أو كفيل فإن ذمة 

الراهــن تبرأ منــه، وينفك الرهن، ويبــرأ الكفيل، وإن كان المقصود بالســداد 
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غيــره، فإن ذمة الراهــن تبرأ منه، ولكــن الكفيل والرهن بحالــه)1(، وأما على 
القول بتوزيع المســدد بينهما، فيلزم ألّا تبرأ ذمة الراهن إلا بقدر ما أســقط من 

كل دين، والراهن والكفيل بحالهما ببقية الدين الموثق بهما.

سبب الخلاف:

لعل ســبب الخاف -والله أعلم- هو هل نية الراهــن معتبرة في تحديد 
الدين المســدد، وهل كون الســداد من قبله يصلح لترجيح جانبه، وهل إباحة 
قضاء أي الدينين له مؤثرة في تقديم قوله، فعلى القول باعتبار ما سبق، فيكون 
القول المقــدم قول الراهن، وعلى عــدم اعتبارها يقدم قــول المرتهن، وعند 

تساويها مع غيرها يوزع المسدد بينهما.

ينظــر: أســنى المطالــب: )181/2-182(، نهايــة المحتــاج: )302/4-303(، تحفة   )1(
المحتاج: )109/5(، مغني المحتاج: )93/3( كشاف القناع: )341/3(.



1061

فهرس الموضوعات

قرينة: ءأن الإنس�ان أدر� بنفس�ه وبما صدر منهق

المطلب الثاني
 أثر قرينة: )أن الإنسان أدرى بنفسه وبما صدر منه( 

على هذه المسألة

][
إن أثر قرينة: )أن الإنســان أدرى بنفســه وبما صدر منه( على هذه المسألة 

بيّن ظاهر وذلك من أوجه:

الوجــه الأول: أن علــة تقديم قــول الراهن -القاضــي- أن تحديد الدين 
المقضــي يكون بالقصد والنيــة، ولا يعلم إلا من جهتــه ولا يطلع عليه غيره، 
فكان القاضي أدرى بنفســه وما صدر منه وما قصــد بما صدر منه، فكان قوله 

مقدمًا فيه.

الوجه الثاني: أن اعتبار تأثير هذه القرينة في هذه المســألة لم يقتصر على 
مذهب واحد بل اعتبره غالب من نص على هذه المســألة، فدل على أهميتها 

وسعة تطبيقها.

الوجه الثالث: أن عبارتهم تنوعت، فمنهم من عبر عنها، بأن الراهن أدرى 
وأعلم بقصده وبنفســه وما صدر منه، ومن عبــر عنها بأنها مما لا يعلم إلا من 

جهة الراهن، فكان القول فيه قوله.

وقد تعارض في هذه المسألة أصول وظواهر:

فمن الأصول:

الأصل بقاء ما كان على ما كان، والأصل براءة الذمة، والأصل في الأمور 
العارضة العدم، والإنكار.
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ومن الظواهر:

الأمانة، وأن الإنسان أدرى بنفسه وبما صدر منه.

ورجــح كل فريق من قوي عنده جانبه، ومــن لم يرجح أحد الجانبين قال 
بتوزيع المسدد بينهما.



فهرس الموضوعات

المبحث الرابع
اختلاف المشتري والشفيع في 

قدر الثمن)))
وفيه مطلبان:

المطلب الأول: دراسة المسألة فقهيًا.
المطلب الثاني: أثر قرينة: )أن الإنســان أدرى بنفسه وبما صدر منه( 

على هذه المسألة.

ينظر: كشاف القناع: )161/4(.  )1(
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المطلب الأول
دراسة المسألة فقهيًا

][
صورة المسألة:

أراد الشفيع انتزاع الشقص من المشتري بالثمن الذي اشتراه، فاختلفا في 
قــدر الثمــن، فادعــى المشــتري ثمناً، وادعى الشــفيع أقــل منه؛ كمــا لو قال 
المشــتري: »اشــتريته بثاثين«، وقال الشفيع: »بل اشــتريتَه بعشرين«، ونحو 
ذلك، وخا قولهما عن بينة من إقرار أو شــهادة، أو وجدا وقيل بتســاقطهما، 

فمن يقدم قوله ويرجح جانبه؟

حكم المسألة:

اختلف الفقهاء في هذه المسألة على قولين:

القــول الأول: أن القــول المقــدم قــول المشــتري بيمينــه، وهــو مذهب 
الحنفية)1(، وبعض المالكية)2(، ومذهب الشافعية)3(، والحنابلة)4(.

ينظر: المبسوط: )107/14(، المحيط البرهاني: )293/7(، بدائع الصنائع: )163/6(،   )1(
عابديــن:  ابــن  حاشــية   ،)248-247/5( الحقائــق:  تبيــين   ،)321/11( البنايــة: 

.)335-334/9(
هو أشــهب. ينظر: الذخــيرة: )335/7-339(، التوضيــح: )612/6(، وجعل قوله   )2(

مقبولًا با يمين إلا أن يأتي بما لا يشبه فيكون عليه اليمين.
ينظــر: الحاوي الكبــير: )246/7(، العزيــز شرح الوجيز: )522/5-523(، أســنى   )3(

المطالب: )373/2(، نهاية المحتاج: )207/5(، تحفة المحتاج: )70/6(.
ينظــر: الشرح الكبــير والإنصاف: )488/15-491(، كشــاف القنــاع: )161/4(،   )4(

شرح المنتهى: )226-225/4(.
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قرينة: ءأن الإنس�ان أدر� بنفس�ه وبما صدر منهق

واستدلوا بالتالي:

1- أن الشــفيع مع المشــتري ينزل منزلة المشــتري مع البائــع، ولو وقع 

الاختــاف بين البائع والمشــتري في الثمن والمبيع في يــد البائع، كان القول 

قول البائع بيمينه، فيكون القول قول المشتري هنا؛ لوجهين)1(:

الوجه الأول: لأن المشــتري يدعي عليه التملك بالثمن الذي يدعيه وهو 

ينكــر، والشــفيع يدعــي علــى المشــتري الاســتحقاق والتملك بنقــد الأقل 

والمشتري ينكر ذلك والقول للمنكر مع يمينه)2(.

الوجه الثاني: أن الشفيع يتملك الدار من جهة المشتري كما أن المشتري 

يتملكه من جهة البائع.

2- أن المشتري هو المباشر للعقد، فكان أدرى به من غيره)3(.

3- أن المشتري هو المالك للشقص، والأصل بقاء ملكه عليه، فا ينتزع 

منه بدعوى مختلف فيها إلا بما يقر به)4(.

ينظر: المحيط البرهاني: )293/7(.  )1(
ينظــر: بدائع الصنائــع: )163/6(، البناية: )321/11(، تبيــين الحقائق: )247/5-  )2(

248(، حاشية ابن عابدين: )335-334/9(.
ينظر: الحــاوي الكبــير: )246/7(، العزيز شرح الوجيــز: )522/5-523(، الشرح   )3(

الكبير: )488/15-491(، كشاف القناع: )161/4(.
ينظر: الحــاوي الكبــير: )246/7(، العزيز شرح الوجيــز: )522/5-523(، الشرح   )4(

الكبير: )488/15-491( كشاف القناع: )161/4(.
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4- أن الأصل عدم ما ادعاه الشفيع)1(، فإنه ادعى تملك المشتري وفق ما 
ادعاه، والأصــل عدمه، فكان قول المقدم قول نافيــه؛ لأن الأصل في الأمور 

العارضة العدم.

ونوقــش هــذا القول: بهــا قلتم: القول قول الشــفيع؛ لأنه غــارم ومنكر 
للزيادة، فهو كالغاصب، والمتلف، والضامن نصيب شريكه إذا أعتق؟)2(

وأجيب: بأن »الشفيع ليس بغارم؛ لأنه لا شيء عليه، وإنما يريد أن يملك 
الشقص بثمنه، بخاف الغاصب والمتلف والمعتق«)3(.

ق)4( الشــفيع دعواه على المشــتري فيكون القول  القول الثاني: أنه إذا حقَّ
المقدم قول المشتري بيمينه إن أتى بما يشبه أن يكون الثمن، وإن لم يأت بما 
يشــبه، وأتى الشفيع بما يشــبه، فيكون القول المقدم قوله وإن أتيا بما لا يشبه، 
حلفا على دعواهما، ومن نكل منهما كان القول المقدم قول من حلف منهما 

وإن أتى بما لا يشبه، وهو مذهب المالكية)5(.

ينظر: أسنى المطالب: )373/2(.  )1(
ينظر: الشرح الكبير: )491-488/15(.  )2(
ينظر: الشرح الكبير: )491-488/15(.  )3(

بحثت عن تفســير لهذا المصطلح، فوجدت ما ورد في الذخيرة: )335/7(، ونصه: »إذا   )4(
ق لا يحلف«، فيظهر منه ومما سبق  ادعى الشفيع حضور المبايعة حلف المشري وإن لم يحقِّ
في بيان القول هو أن تحقيق الشــفيع قوله بــأن يدعي حضور المبايعة، وأن الثمن بخاف 
ق(، وكأنه يقصد معناه.  ما ادعى المشــري، وعبر اللخمي بذلك دون أن يذكر لفظ )حقَّ

التبصرة: )3335/7(.
ينظر: البيان والتحصيــل: )62/12-64(، التبصرة: )3335/7-3336(، الذخيرة:   )5(
)335/7-339(، التوضيح: )612/6-614(، منح الجليل: )242/7-243( على 
تفصيل وخاف عندهم خصوصًا في اليمين على المشري في الحال الثانية ينظر في المراجع 

السابقة نفسها.
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قرينة: ءأن الإنس�ان أدر� بنفس�ه وبما صدر منهق

واســتدلوا: بأن المشتري مدع عليه اســتحقاق الشفيع إخراج ملكه بما لا 
يرضى، فكان قوله مقدمًا)1(.

الترجيح:

لعــل الراجح -والله أعلم- هــو القول الثاني، وذلــك لأن فيه جمعًا بين 
أدلة القول الأول، واعتبار ظاهر الحال بأن يكون الثمن المدعى مما يشــبه أن 

يكون الثمن الذي اشترى به المشتري، فيقدم من انفرد بدعوى ذلك.

ثمرة الخلاف:

تظهر ثمرة الخاف من خال إلزام الشــفيع بالثمن الذي ادعاه من رجح 
قوله، فعلى القول بترجيح قول المشتري، فيلزم الشفيع بالأخذ به إن أراد أخذ 
ما اشتراه المشتري بحق الشفعة، وأما إن رجح قول الشفيع، فيكون له أخذ ما 
اشــتراه المشــتري بحق الشــفعة بمــا ادعاه الشــفيع، وأما إن تحالفــا، فيؤخذ 
م قيمة عدل فيأخذ به الشــفيع  بالمتوســط بين الناس لمثل الشــقص، بــأن يقوَّ

إن شاء)2(.

سبب الخلاف:

لعل ســبب الخــاف -والله أعلم- هو أن ما عضد جانب المشــتري من 
أصل وظاهر هل يكفي لتقديم قوله، أو أن للإشباه مدخل، فعلى القول بكفاية 
ما عضد جانب المشــتري، فيقدم قوله، وعلى القول بأن للإشباه مدخل، فإنه 

ينظر: الذخيرة: )335/7(، منح الجليل: )243-242/7(.  )1(
ينظــر: تبيين الحقائــق: )247/5-248(، البيــان والتحصيــل: )62/12-64(، منح   )2(

الجليل: )243-242/7(.
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إذا لم يوجد في جانب المشــتري، ووجد في جانب الشــفيع قــدم قوله، وإن 
استويا في الإشباه تحالفا.
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قرينة: ءأن الإنس�ان أدر� بنفس�ه وبما صدر منهق

المطلب الثاني
أثر قرينة: )أن الإنسان أدرى بنفسه وبما صدر منه( على 

هذه المسألة

][
إن لقرينة: )أن الإنســان أدرى بنفســه وبما صدر منه( أثرًا ظاهرًا على هذه 

المسألة، وذلك من وجهين:

الوجه الأول: أن من أســباب تقديم قول المشتري بأن الثمن الذي اشتراه 
هو ما ادعاه، أنه باشر العقد، فكان أدرى بما جرى فيه وما صدر منه وما قصد 
بمــا صدر منه في العقد، ومــن ذلك الثمن الذي وقع عليــه العقد، فكان قوله 

مقدمًا فيه.

الوجه الثاني: أن اعتبار تأثير هذه القرينة في هذه المســألة لم يقتصر على 
مذهــب واحد بــل اعتبره الشــافعية والحنابلة - كما في الدليــل الثاني للقول 

الأول - فدل على أهميتها وسعة تطبيقها.

وقد تعارض في هذه المســألة أصول وظواهر، فأما الأصول: الأصل بقاء 
ما كان على ما كان، والأصل في الأمور العارضة العدم، الإنكار.

وأما الظواهر، فظاهر الحال، وأن الإنسان أدرى بنفسه وبما صدر منه.





فهرس الموضوعات

المبحث الخامس
أثر قرينة: )أن الإنسان أدرى بنفسه وبما 

صدر منه( على التطبيق القضائي
وفيه مطلبان:

المطلب الأول: أثر قرينة: )أن الإنســان أدرى بنفسه وبما صدر منه( 
على التطبيق القضائي في الأنظمة القضائية.

المطلب الثاني: أثر قرينة: )أن الإنســان أدرى بنفسه وبما صدر منه( 
على التطبيق القضائي في الأحكام القضائية.
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المطلب الأول
أثر قرينة: )أن الإنسان أدرى بنفسه وبما صدر منه( على التطبيق 

القضائي في الأنظمة القضائية

][
إن الناظر في الأنظمة القضائية في المملكة العربية السعودية يجد حضور 
قرينة: )أن الإنســان أدرى بنفســه وبما صدر منه( ظاهرًا بارزًا، وذلك في أبرز 
نظامين قضائيين في الجانب الحقوقي، وهما نظام الإثبات، ونظام المعامات 

المدنية:

فأما نظام الإثبات:

فقد نصت الفقرة الثانية من المادة السابعة والتسعين منه على أنه: »لًا ترد 
اليمين فيما ينفرد المدعى عليه بعلمه، ويقضى عليه بنكوله«.

فقد اعتبــرت المادة انفراد أحد المتداعين بعلــم المدعى به، فكان أدرى 
مــن خصمــه به، فلم يكن لــه رد اليمين علــى خصمــه، وكان امتناعه عن أداء 
اليميــن نكــولًا عنها يقضي عليه به، وما ذاك إلا لأنــه أدرى من خصمه بمحل 

الدعوى، فكان نكوله دلالة على صدق خصمه بدعواه.

وأما نظام المعامات المدنية:

فقد نصت الفقرة الأولى من المادة الرابعة والسبعين بعد المئتين منه على 
أنــه: »إذا تعددت الديون في ذمة المدين، وكانت من نوع واحد ولدائن واحد، 
وكان مــا أداه المديــن لًا يفي بهذه الديــون جميعًا، فالقــول للمدين في تعيين 

الدين المراد وفاؤه، ما لم يوجد اتفاق أو نص نظامي يمنع هذا التعيين«.
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قرينة: ءأن الإنس�ان أدر� بنفس�ه وبما صدر منهق

وهذا تطبيق واضح في بعض صوره للمســألة الواردة في المبحث الثالث 
من هــذا الفصل، وهي: الاختاف في تعيين الدين المقضي، فأخذ النظام بها 
بالقــول الأول بتقديــم قول قاضي الدين، وظاهر تأثرها -كما ســبق- بقرينة: 

)أن الإنسان أدرى بنفسه وبما صدر منه(.
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المطلب الثاني
أثر قرينة: )أن الإنسان أدرى بنفسه وبما صدر منه( على التطبيق 

القضائي في الأحكام القضائية)))

][
الحمــد لله والصاة والســام على رســول اللــه أما بعد: فلــدى الدائرة 
التجاريــة الثامنة وبناءً علــى القضية رقم 6126 لعــام 1441هـ المقامة من/ 
)...( هويــة وطنية )...( ضد/ )...( هوية وطنية )...( القاضي )...( رئيســا. 

القاضي )...( عضوا. القاضي )...( عضوا.

)الوقائع(

م إلــى هذه المحكمة  تتلخــص وقائع الدعوى فــي أن وكيل المدعي تقدَّ
بصحيفــة إلكترونيــة ونصهــا: تحصل المدعــى عليه من المدعــي على مبلغ 
700.000 ريــال ســبعمائة ألف ريــال بتاريــخ 1434/12/26هـ الموافق 
2013/10/31م زعمًــا بأنه ســيقوم بتشــغيلها في مشــروع ممنيــاً المدعي 
بالحصــول على ربــح كبير ولم يف بما وعــد به وطالبه المدعــي ببيان ماهية 
المشــروع وعجز عن الجواب فطالبه المدعي بــرد المبلغ فقال المدعى عليه 
الدعــوى  بالمدعــي لإقامــة  ممــا حــدا  المبلــغ  يــرد  ولــم  قرضــة  أعتبــره 
رقــم411162082 بتاريــخ 1441/3/14هـ لدى المحكمــة العامة بجدة 
وتداولت بالجلســات وقضي فيها بعدم الاختصاص والإحالة إلى المحكمة 
التجارية بموجب الصــك رقم 411182747 في 1441/4/19هـ وقيدت 

وهو حكم منشور في البوابة القضائية العلمية ورابطه:  )1(
https://sjp.moj.gov.sa/Filter/AhkamDetails/33293.
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قرينة: ءأن الإنس�ان أدر� بنفس�ه وبما صدر منهق

المعاملــة برقم 41986886 في 1441/6/17هـ لــدى المحكمة التجارية 
بجــدة بإدارة الدعاوى التــي طلبت تحرير هذه الدعوى ومــن ثم يعتبر تاريخ 
]بدْ[)1( الشراكة هو 1434/12/26هـ الموافق 2013/10/31م، وخلص 
إلــى طلب إلــزام المدعى عليه بمبلغ قــدره 700.000 ريال ســبع مئة ألف 
لت لائحة الدعوى بالرقــم الوارد في مســتهل الحكم، وفي  ريــال، وقد ســجِّ
ســبيل نظر الدعوى حددت لها الدائرة جلســة بتاريــخ 8-5-1442هـ وفيها 
تبين حضــور المدعي أصالة والمدعى عليه بالوكالــة رقم: )41868387(؛ 
وبســؤال المدعي وكالة عن دعواه أحال إلى لائحته ونصها )تحصل المدعى 
عليــه مــن المدعي علــى مبلــغ 700000 ريال ســبعمائة ألف ريــال بتاريخ 
1434/12/26هـ الموافق 2013/10/31م زعما بأنه سيقوم بتشغيلها في 
مشــروع ممنياً المدعي بالحصول على ربح كبير ولــم يف بما وعد به وطالبه 
المدعي ببيان ماهية المشــروع وعجز عن الجواب فطالبه المدعي برد المبلغ 
فقــال المدعى عليــه أعتبره قرضة ولم يــرد المبلغ مما حــدا بالمدعي لإقامة 
الدعــوى رقم411162082 بتاريخ 1441/3/14هـ لدى المحكمة العامة 
بجــدة وتداولــت بالجلســات وقضي فيها بعــدم الاختصــاص والإحالة إلى 
المحكمة التجارية بموجب الصك رقم 411182747 في 1441/4/19هـ 
وقيــدت المعاملة برقــم 41986886 في 1441/6/17هـــ لدى المحكمة 
التجاريــة بجدة بإدارة الدعاوى التي طلبت تحرير هذه الدعوى ومن ثم يعتبر 
تاريــخ بــدْ الشــراكة هــو 1434/12/26هـــ الموافــق 2013/10/31م( 
وبطلب الجواب من ذلك استمهل للإجابة فأفهمته الدائرة بتقديمها عبر تبادل 

هكذا في الأصل، ولعل المقصود: )بدء(.  )1(
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COOM-JED-( المذكــرات ففهما ذلك واســتعدا به أو عــن طريق بريد الدائــرة
COMM@Moj.gov.sa(، وفي جلســة بتاريخ 7-6-1442هـ المرئية تبين حضور 

المدعي، والمدعى عليه بالوكالة رقم: )41868387(؛ وأفهمت الدائرة بأن 
علــى الطرفيــن تقديم مذكــرة ختامية وقــرر المدعي أصالة أنــه مكتفي، وفي 
جلسة بتاريخ 28-6-1442هـ وفيها تبين حضور المدعي أصالة، والمدعى 
عليه وكالة وتشــير الدائــرة إلى أن طرفي النــزاع قررا اكتفائهمــا، وعليه تقرر 
الدائرة رفع الجلســة للدراســة، وفي جلســة بتاريخ 26-7-1442هـ حضر 
المدعــي أصالة وتبين حضور المدعى عليه رغم ثبوت تبلغه بموعد الجلســة 
وبسؤال المدعي عن استعداده لأداء اليمين استعد ببذلها وبعد تحذير المدعي 
مــن مغبــة اليمين الفاجر حلف قائــاً: )والله الذي لا إلــه إلا هو عالم الغيب 
والشهادة أنني سلمت المدعى عليه ..... مبلغ قدره سبعمئة ألف ريال، مقابل 
شــراكة واستثمار في مجالات متعددة والله العظيم( هكذا حلف، ولصاحية 

الدعوى للفصل فيها قررت الدائرة رفع الجلسة للمداولة.

)الأسباب(

بناء على ما سبق إيراده، وبما أن المدعي يطلب إلزام المدعى عليه بمبلغ 
قدره )700.000( ريال ســلمها من أجل شــراكة مــع المدعى عليه، وفق ما 
ســاقته واقعــات الدعوى أعاه؛ لذلــك فإن هذه المنازعــة تندرج تحت نص 
المــادة )16( من نظام المحاكم التجارية؛ وبناءً عليه فإن الدائرة مختصة بنظر 
هذه القضية، وعن الموضوع وبما أن وكيل المدعى عليه دفع بأن المبلغ محل 
الدعــوى هو مقابــل خدمات لوكيل المدعي ســابقاً .......، وبمــا أن الدائرة 
اطلعت على الحكم رقم )3869326( وتاريخ 24-02-1438هـ، وبما أن 
الحكم المشــار إليه تضمن ما دفع به المدعى عليه وتضمن تصحيح المدعي 
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قرينة: ءأن الإنس�ان أدر� بنفس�ه وبما صدر منهق

لدعواه بطلب عارض بأن المبلغ المشــار إليه -وهو محل الدعوى- إنما هو 
شــراكة بين المدعي والمدعى عليــه، ولما قرره الفقهاء من »الأصل أن القول 
قول المُســلِّم للمال في سبب التسليم؛ لأنه أدرى بما يصدر عنه« ينظر: شرح 
منتهى الإرادات 338/2، كشــاف القناع 526/8 فتاوى شــيخ الإسام ابن 
تيميــة 81/34، وبمــا أن الدائــرة قــررت توجيــه اليمين للمدعي اســتظهاراً 
للحقيقــة وحيث حلــف المدعي اليمين وفق ما طلب منه، فــإن الدائرة تنتهي 

إلى ما يرد في منطوق الحكم أدناه:

)منطوق الحكم(

حكمت الدائــرة: بإلزام المدعى عليه )...( رقــم الهوية: )...( بأن يدفع 
للمدعــي )...( رقم الهويــة: )...( مبلغاً قدره )700.000 ريال(، ســبع مئة 

ألف ريال.

عضو )...(. عضو )...(. رئيس الدائرة )...(.

الًاستئناف:

الحمــد للــه والصــاة والســام على رســول الله أمــا بعد: فلــدى دائرة 
الاســتئناف الثانية وبناءً على القضية رقــم 2918 لعام 1442هـ المقامة من/ 
)...( هوية وطنية )...( ضد/ )...( هوية وطنية )...(. القاضي )...( رئيســا، 

القاضي )...( عضوا، القاضي )...( عضوا.

)الوقائع(

بمــا أن وقائع هذه الدعوى بالقدر الــازم للفصل فيها قد أوردها الحكم 
الصــادر عن الدائرة الابتدائية، فإن دائرة الاســتئناف تحيــل إليه منعاً للتكرار، 
وتتلخــص في طلــب المدعي إلزام المدعى عليه بمبلــغ قدره )700.000( 
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ريال سلمها من أجل شــراكة مع المدعى عليه. وقد اطلعت هذه الدائرة على 
أوراق القضية والحكم الصادر فيها والاعتراض المقدم عليه فاســتبان لها أن 

الاعتراض قد قدم خال الأجل المحدد نظاماً ومن ثم فهو مقبول شكاً.

)الأسباب(

أمــا من حيث الموضوع فإنه لم يظهر لهــذه الدائرة من خال الاعتراض 
على الحكم ما يوجب الماحظة عليه وتنتهي إلى تأييده محمولاً على أسبابه.

)منطوق الحكم(

قبول الاعتراض شــكا ورفضه موضوعا وتأييد الحكــم الصادر بتاريخ 
1442/7/26هـ من الدائرة الثامنة بالمحكمة التجارية بجدة في القضية رقم 
6126 لعام 1441هـ القاضي: بإلزام المدعى عليه/ )...( رقم الهوية: )...( 
بأن يدفع للمدعي/ )...( رقم الهوية: )...( مبلغاً قدره )700.000( سبعمئة 
ألــف ريال، وصلى الله وســلم على نبينــا محمد. عضــو )...(. عضو )...(. 

رئيس الدائرة )...(.

أثر قرينة: )أن الإنسان أدرى بنفسه وبما صدر منه( على الحكم القضائي:

إن أثر قرينة: )أن الإنســان أدرى بنفســه وبما صدر منه(، على هذا الحكم 
القضائي ظاهر بيّن؛ إذا نص على القرينة؛ بأن سبب تقديم قول المسلِّم للمال 

أنه أدرى بما يصدر عنه من غيره.



فهرس الموضوعات

الخاتمة
وفيها:

النتائج العامة والخاصة وأهم التوصيات
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التاتمة

الخاتمة

][
وبعــد هذا التطــواف والتنقل بين أفياء هذه القرائــن، وآثارها، والنهل من 
منبع أصول الشــريعة وفروعها، والعيش مع هذا البحث، فأحمد الله وأشكره 
أن مــد في العمر حتى الوصول هــذه المرحلة، وآتي هنا على ذكر أبرز النتائج 

وأهم التوصيات:

فأما أبرز النتائج، فمنها عام وخاص:

فأما النتائج العامة فهي:

1- تنوع هذه الموضوع وسعته وتشعبه، فقد تناوله الفقهاء في كل أبواب 
المعامــات الماليــة، فلــم يخل باب إلا وذكــر فيه اختــاف المتعاقدين فيه، 

وكيف يرجح بين أقوالهم، وعلة هذا الترجيح.

2- أهميــة كتاب: )كشــاف القناع( وما حواه من ثــروة فقهية قضائية، لا 
يــزال الباحثون وطاب العلم والقضاة يســتفيدون مما ورد فيه وما تناوله من 
مســائل، لا يوجد النص عليها في المذاهب الأخرى، كما سبقت الإشارة إلى 
بعض هذه المســائل، وهذا من فضائل هؤلاء العلماء الذين جمعوا لنا مسائل 
هــذا الفن في كتاب واحد جامع لا يحتاج معــه المتفقه في المذهب الحنبلي 

إلى غيره إلا قلياً.

3- أهمية القواعد الفقهية، وسعة تطبيقها، وكثرة إعمال الفقهاء لها على 
اختــاف مذاهبهم وعظــم الحاجة لها لمعرفة الأحكام الشــريعة في مختلف 

الأعصار والأمصار.
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4- أن هذه الرسالة حوت أكثر من مئة مسألة متفرقة في أبواب المعامات 
المالية من بداية كتاب البيع حتى كتاب الوقف، تمت فيها دراســة أثر القرائن 

الفقهية في ترجيح قول أحد المتداعين فيها.

5- أن غالــب هذه القرائن محــل اعتبار عند المذاهــب الفقهية الأربعة، 
فبعضهــا اتفقــت عليهــا، وبعضهــا أجمعــت، وهمــا الأغلــب، والأقــل هو 

محل الخاف.

6- أن المالكية هم أكثر المذاهب إعمالًا لظاهر الحال واعتبارًا له، فإنهم 
لا يطلقون القول بترجيح من ترجح قوله - في غالب المســائل -، بل يقيدون 
قوله بأن يكون أشبه، فإما أن يتفقا الخصمان على الإشباه، فيرجح قوله، وإما 
أن ينفرد به، وأما إن انفرد بالإشــباه خصمــه، فيجعلون قوله هو الراجح، وإن 

كان الأصل ترجيح قول خصمه.

7- أن المسائل محل البحث قد تنوعت، فمنها المسائل الخافية- وهي 
الأغلب-، ومنها المسائل الوفاقية، ومنها المسائل الإجماعية.

التعبيــر عــن الحكــم فــي المســائل  8- تنوعــت طــرق الفقهــاء فــي 
المدروسة، فمنها:

أ- التعبير بنص المسألة بذكر اختاف المتداعين وفق ما ذكر في صورة 
المسألة أو نحوه، وبيان من يقدم قوله.

ب- النص على تقديم قول أحد الطرفين بيمينه في مســألة عامة تدخل 
المسألة المدروسة في عمومها.

ج- نفــي قبــول قول أحــد الطرفين، مما يحتــم أن يكــون المقبول هو 
الطرف الآخر.
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التاتمة

د- نفــي قبول قول أحد الطرفين إلا ببينــة، مما يحتم أن يكون المقبول 
قوله الطرف الآخر.

هـ- النص على أن أحد الخصمين يحلف فقط، أو يحلف فيقضى بقوله 
أو يلزم خصمه بقوله.

و- النص على القضاء أو الإلزام بقول أحد المتخاصمين.

9- أن كل القرائــن تي تمت دراســتها في هذا البحــث، اعتبرتها الأنظمة 
القضائيــة فــي المملكــة العربيــة الســعودية، وخصوصًــا نظامــي الإثبــات 
والمعامات المدنية؛ وذلك إما بالنص عليها صراحة كما في المادة العشرين 
بعد الســبعمئة من نظام المعامات المدنية، والمادة الثالثة من نظام الإثبات، 
أو باختيــار الــرأي الفقهي الذي يعتبــر هذه القرائن ويعملهــا، أو بالنص على 

بعض صورها، أو بأن الأخذ بها أكثر ماءمة لترجيحات النظام.

10- أن كل القرائــن الفقهية الواردة فــي هذا البحث معتبرة ومؤثرة على 
التطبيــق القضائي فــي الأحكام القضائية إما بالنص عليهــا صراحة أو باختيار 
الــرأي الفقهــي الــذي يعتبــر أثــر هــذه القرائــن ويعملهــا، أو بالنــص علــى 

بعض صورها.

11- أن غالب القرائن المعتبر تأثيرها على التطبيق القضائي في المبادئ 
القضائيــة لم يقتصر على فترة زمنية واحدة أو مبدأ واحد بل تعددت وتنوعت 

في اعتبارها والنص عليها في فترات ممتدة.

وأما النتائج الخاصة فهي:

1- أن المقصــود مــن مصطلــح: الأثــر الوارد فــي هذا البحــث: بمعنى 
النتيجة، وهو الحاصل من الشيء.
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2- أن التعريــف المختار للقرينة هي: كل أمر ظاهر يصاحب شــيئًا خفيًا 
فيدل عليه دلالة غير صريحة.

3- أن الفقه: هو العلم بالأحكام الشــرعية العملية المكتســب من أدلتها 
التفصيلية.

4- أن الترجيــح هــو: إثبات مرتبة فــي أحد الدليلين علــى الآخر، وقيل 
غير ذلك.

5- أن قــول أحد المتداعين: كل قول أو ما يقوم مقامه صادر من أطراف 
القضيــة، معتد به شــرعًا، يقصد بــه أصحابه طلب حق لهــم، أو لمن يمثلهم، 

لدى القاضي ومن في حكمه.

6- أن أبــواب المعامــات الماليــة مصطلــح يطلــق علــى مجموعة من 
الأبواب والكتب الفقهية هي: كتاب البيع، وباب الســلم، والقرض، والرهن، 
والضمان والكفالة، والحوالة، والصلح وأحكام الجوار، والحجر، والوكالة، 
وكتــاب الشــركة، وبــاب المســاقاة والمناصبــة والمزارعة، وبــاب الإجارة، 
والســبق والمناضلــة، والعاريــة، والغصــب، والشــفعة، والوديعــة، وإحيــاء 

الموات، والجعالة، واللقطة، واللقيط.

7- أن التطبيقــات القضائية في هذا البحث: هــي الصور العملية الواقعة 
فــي القضــاء؛ لقرينة فقهية، أو لمســألة أثرت فيهــا قرينة فقهية، وهذا يشــمل 

ثاثة أمور:

الأول: الأنظمة واللوائح القضائية.

الثاني: المبادئ والقرارات الصادرة من الجهات القضائية العليا.

الثالث: الأحكام والقرارات القضائية.
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8- أن تعريف عنوان الرسالة؛ كمركب إضافي: دراسة نتيجة اعتضاد أمر 
ظاهر يصاحب شيئًا خفيًا -فيدل عليه دلالةً غير مباشرة- ذكر في كتب الفقهاء 
في تقوية جانب أو كام أحد المتخاصمين على الآخر؛ في المسائل الشرعية 
الحاكمــة لكل مــا فيه منفعة مقصودة يعتد بها شــرعًا، والصــور الواقعية لهذا 
الأمــر أو النتيجــة فــي واقــع العمل الــذي يتــم فيه إظهــار حكم الشــرع في 

الخصومات على وجه خاص ممن له الولاية، والإلزام به.

9- أن القرائن باعتبار مصدرها، أربعة أقســام: القرائن النصية، والقرائن 
الفقهية، والقرائن القضائية، والقرائن الطبيعية.

10- أن القرائــن باعتبــار عاقتها بمدلولها، قســمان: القرائــن العقلية، 
والقرائن العرفية.

11- أن القرائــن باعتبار قوة دلالتها، أربعة أقســام: القرائن قوية الدلالة، 
والقرائن متوسطة الدلالة، والقرائن ضعيفة الدلالة، والقرائن وهمية الدلالة.

12- أن الناظر في المذاهب الأربعة يجد أنها لا تخلو من عمل بالقرائن 
وقــول بــه، بل مــن القرائن ما حكي الاتفــاق على الأخذ به، وفــي ما ورد في 

الرسالة من مسائل يثبت ذلك، وهذا من الجانب التطبيقي.

13- أن المســألة إذا خلت من شــهادة أو إقــرار أو تعارضت فيها بينتان، 
وترجــح جانب أحد المتداعين بالقرائن، فهــل يكتفى بها أو تحتاج أن تعضد 
باليميــن؟، لعــل الراجــح فيها: التفصيــل: بأن هــذا راجع للســلطة التقديرية 
للقاضــي، فإذا رأى عدم كفايــة القرائن في الإثبات - لعدم صراحتها مثاً، أو 
لاحتمالهــا وفق الضوابط الآتي ذكرها - فيعضدها باليمين ليقويها، ولكن إذا 

رآها قوية مقنعة يضعف الاحتمال الوارد عليها، فله أن يكتفي بها.



1086

فهرس الموضوعات

14- أن الفقهاء والباحثين ذكروا ضوابط للنظر في القرائن حتى لا يخرج 
القاضــي عــن محل اعتبــار القرائــن، ويكون عملــه ونظره داخــاً في حدود 
الشــريعة، وهذا الضوابط هي: وجود أمر ظاهر معروف يصلح أساسًــا يعتمد 
عليــه، وجــود عاقة بين الأمر الظاهــر والأمر الخفي، قــوة العاقة بين الأمر 
الظاهــر وما يؤخذ منــه، أن لا يعارض هــذه القرينة دليل أقــوى منها، الأمانة 
والقــوة فيمن يقوم بالتجارب والتحاليــل التي تنتج عنها قرائن، مراعاة أصول 
المواءمــة، أن يكــون المرجع في تقديرها إلى الحاكــم أو من له علم بالقرائن 
كالفقيه، أن لا يكون مجال إثباتها فيما يدرأ بالشبهات، عدم التوسع في الأخذ 
بالقرائن، بل تؤخذ حين الحاجة إليها بعدم وجود بينات أخرى كافية أو مقنعة، 

أن يكون اعتبار القرينة بعد النظر في الأقوال والأدلة، والترجيح بينها.

15- أن الفقهــاء تناولــوا تعــارض القرائــن، وشــروطه، ومواطــن هــذا 
التعــارض وأوجهــه، وحاولوا الترجيح بينها كلٌ حســب مذهبــه وما ظهر له، 

ويمكن تقسيم كامهم حول تعارض القرائن - خصوصًا - قسمين:

الأول: الجانــب النظــري، وذلك بتناول مســائل يســتفاد منهــا، ويمكن 
تطبيقها على ما لا يتناهى من المســائل دون التقيد بباب أو كتاب، بل هي من 

مسائل القضاء والنظر في البينات والقرائن.

والقســم الثانــي: الجانــب التطبيقي، وذلــك بالترجيح بين هــذه القرائن 
وأفرادهــا وفق ما يرد من تعارضها في الباب الفقهي، وصلب الرســالة يتناول 
جــزءًا من القســم الثاني، وأما القســم الأول، فهــو يتناول: تعــارض الأصل 

والظاهر، وما يتعلق به من صور.
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16- أن معنــى قرينــة: )الأصــل بــراءة الذمــة(: أن القاعــدة المســتمرة 
والمســتقرة فــي الشــريعة الإســامية خلو الإنســان وســامته مــن التكليف 
بالحقــوق والالتزامات أو بالعقوبــات، فمن ادعى إثبات شــيء معين، فعليه 
البينة، ومن تمســك بهذه القاعدة قبل قوله على من خالفها عند خلو الدعوى 

عن البينات أو عند تكافئها والقول بسقوطها.

17- أنه عند اختاف البائع والمشــتري في صفــة المبيع أو تغيره، فلعل 
أرجــح الأقوال فيها: أن المقدم قوله والمرجح جانبه هو البائع، إلا إذا بعدت 

المدة، فيقبل قول، المشتري في التغير.

18- أنه عند اختاف المســلم والمســلم إليه في مكان التســليم، فالذي 
يظهــر أن الراجــح هو القــول الرابع وهو قــول الحنابلة بتقديم قول المســلم 

إليه مطلقًا.

19- لــو اختلــف الدائن والمديــن في الدعوى على غائــب وحاضر مع 
الإنكار، فقد اتفق الفقهاء رحمهم الله على تقديم قول الغائب.

20- أنــه عند الاختاف مع القيــم؛ وهو الماح فــي التفريط، فقد اتفق 
الفقهاء في هذه المسألة على أن المقدم قول الماح بيمينه.

21- أنــه عنــد اختاف المعير والمســتعير فيمــا ذهبت به أجــزاء العين 
المعارة فلعل الراجح فيها: أن قول أحدهما إذا اعتضد بظاهر حال يشــهد له؛ 
فيكون القول المقدم قول يشــهد له، وأما إن انتفى ما يشــهد لأحدهما - وهو 

نادر -، فلعله أن يقال: إن القول قول المستعير.

22- أنــه عنــد اختاف رب البهيمة والمودع في قــدر مدة الإنفاق ذهب 
المالكية، والحنابلة إلى قبول قول المودع، وعدم قبول قول المستودع.
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23- أنه عند اختاف الجاعل والعامل في قدر الجعل أو المســافة فلعل 
الراجــح فيها أنــه إذا كان الاختاف قبل ثبوت حق للعامــل، فإن رضي بقول 
الجاعل، وإلا كان له الفســخ، وأما بعد ثبوت حق للعامل، فإن انفرد أحدهما 
بما يشــبه وشــهدت له القرائن، فقوله مقدم مطلقًا سواءٌ كان جاعاً أو عاماً، 
وأما إن أتيا بما يشبه، أو لم يأت أحدهما بما يشبه، فيقدم قول الجاعل مطلقًا، 

وأما في المسافة المشترطة لاستحقاق الجعل، فكذلك يقدم قول الجاعل.

24- أنــه عند اختــاف مالك اللقطــة وملتقطها في ســبب أخذها فلعل 
الراجح فيها تقديم قول الملتقط.

25- أن معنــى قرينة: )الأصل بقاء ما كان على مــا كان(: أن الأمر الذي 
ثبت في الزمن الماضي يحكم بدوامه في الزمن الحاضر أو التالي، نفيًا وإثباتًا، 
فإذا كان منفيًا في الزمن الماضي، فهو منفي في الزمن الحاضر، وإذا كان ثابتًا 
فــي الزمن الماضي، فهو ثابت في الزمن الحاضر، فإذا اختلف المتداعون في 
ثبــوت أمــر أو بقائــه، فإن من تمســك ببقــاء الحال علــى ما كانــت عليه قبل 

اختافهما وادعاه؛ فإن قوله مقدم وجانبه مرجح.

26- عنــد اختاف القابض والمقبوض منه فــي ثابت في الذمة في كونه 
المأخــوذ، والعين لم تخرج من يد القابض، فلعــل الراجح فيها - والله أعلم 
- هو أنه إذا عضد أحدَ الجانبين ظاهرٌ أو قرينة فإنه يقدم بيمينه، وأما لو خلت 
من القرائن والظواهر المذكورة، فإن الثابت في الذمة إذا كان ناتجًا عن بيع أو 
نحوه من السلم والصرف، فيكون القول للبائع بيمينه، وإلا استحلف المشتري 
وفسخ البيع، وأما إذا كان الثابت في الذمة ثابتًا عن غير ما سبق، فيكون القول 

قول القابض بيمينه.
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27- عند اختاف المســلِم والمســلَم إليه في قدر الأجل أو مضيه فلعل 
الراجح فيها: أنه إذا دلت قرينة ظاهر الحال على ترجيح قول أحدهما، فيكون 
القــول لمن عضــدت جانبه، وأما إذا خا جانبهما فيكــون القول المقدم قول 

المسلم إليه بيمينه، فإن قبل المسلِم وإلا حلف وفسخ العقد.

28- إذا كان اختــاف المحيــل وصاحب الحق المحتال في أصل العقد 
فلعــل الراجح فيها - واللــه أعلم - أنه إذا دلت القرائــن على صدق أحدهما 
وكــذب الآخر، فيقدم قول من عضــده هذا الظاهر، وأمــا إن خا قولهما من 

ذلك، فيقدم قول مدعي الوكالة.

29- إذا كان اختــاف المحيــل وصاحــب الحق المحتال بعــد اتفاقهما 
علــى أن اللفظ الصادر مــن المحيل: )أحلتك(، فالراجح فيها - والله أعلم - 
أن من اعتضد جانبه بظاهر الحال، وكان قوله أشــبه بما جرت به المعاملة بين 
المحيــل والمحتــال، أو كان العــرف اقتضى أمــرًا عند اللفظ الــذي تلفظ به 
المحيل، ووافق أحدهما هذا المقتضى؛ فقوله أرجح، وأحق بالتقديم بيمينه، 
وأمــا إن خا الجانبان من ذلك، أو اعتضدا به، فيقدم قول المحيل بيمينه عند 
عدم ثبوت الدين، وأما إذا ثبت الدين على المحيل، فيكون القول قول مدعي 

الوكالة سواء كان المحيل أو المحتال.

30- عند اختاف العامل ورب المال هل هو قرض أم قراض بعد الربح، 
فأرجــح الأقــوال فيها - والله أعلــم -: أن من اعتضد جانبــه بظاهر حال، أو 
ح تحالفهما؛ لتكافؤ  قرينة، فيرجح قوله، وأما إن خا الجانبان منهما، فالمرجَّ

الجانبين في القرائن والأدلة المرجحة.
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31- أن معنى قرينة: )الأصل في الأمور العارضة العدم(: أن الصفات أو 
التصرفــات أو الحــوادث التي تكون طارئةً على الــذات أو الحال، ولا توجد 
معها ابتداءً، فإن القاعدة المســتمرة والأمر المســتقر فيهــا: أنها غير موجودة، 
فمــن ادعى وجودهــا فعليه البينة؛ لأنــه مدع، ومن أنكــر وجودها رجح قوله 

وكانت اليمين بجانبه؛ لأنه منكر ومدعً عليه.

32- عند اختاف البائع والمشــتري في عيب الســلعة التالفة فإن القول 
قول البائع بيمينه.

33- عند اختاف البائع والمشتري في الأجل، أو الرهن، أو قدرهما، أو 
شــرط صحيح أو فاســد، أو ضمين، فلعل الراجح فيها - والله أعلم - هو أنه 
إذا عضــد أحد الدعويين ظاهر، أو كان الأصل عدمها، فيرجح قول من عضد 
جانبــه هذا الأصل أو الظاهر المبني على الواقع وعرف الناس، وأما إذا خلت 

الواقعة عما ذكر، فإن الراجح أن القول للمنكر بيمينه إذا كان البائع.

34- عند اختاف البائع والمشتري في قدر المبيع فلعل الراجح - والله 
أعلــم - هــو أن من دلت قرائن الحال، أو عضد جانبه أصل، فيقدم قوله، وأما 
إن تســاوى الجانبــان فــي قرائن الحــال، وظاهــر المعاملة، فــإن الراجح هو 

قول البائع.

35- عنــد اختاف المتعاقدين في بدو الثمر وتشــقق الطلع هل هو قبل 
البيــع أو بعده فلعل الراجح فيها - والله أعلم - هو النظر في قرائن الأحوال، 
وظاهــر الأمر، فمن كان قوله معتضدًا، فإنه يرجح جانبه، ويكون القول قوله، 
وإن تســاوى القولان، ولم يوجد من ظاهر الحال مــا يرجح جانب أحدهما، 

فيكون القول قول البائع.
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36- عنــد اختاف البائع والمشــتري في التالف أو قــدره في الجائحة، 
فلعــل الراجح فيها - والله أعلم - هــو الأخذ بما دل عليه قرائن ظاهر الحال 
التــي لا تحصــر، وأما إن خلــت واقعة الاختــاف من دلائل حاليــة، فيرجح 

قول البائع.

37- عند اختاف البائع والمشــتري في حدوث العيب مع احتماله قول 
كل منهما فلعل الراجح فيها - والله أعلم - أن العيب إذا كان يمكن أن يعرف 
قدمــه وحداثته من خال التقنيات الحديثة والعلوم المتطورة في هذا العصر، 
وكان فــي عصر الفقهــاء مما يحتمل قــول البائع والمشــتري، فيقدم قول من 
يشــهد له هــذا الظاهــر، وأمــا إذا اشــتبه الأمر واحتمــل العيب قــول كل من 
الخصميــن، فلعــل الأولى أن يقــال: إن العيب إذا كان فوتًا لجزء من الســلعة 
وتلفًا له، فيقدم قول المشتري بيمينه، وأما إذا كان العيب بخاف ذلك، فيقدم 

قول البائع بيمينه.

38- عند اختاف المسلِم والمسلم إليه في أداء المسلم فيه فالمقدم قول 
المسلِم بيمينه.

39- عند اختاف المســلِم والمســلم إليه في قبض الثمــن، فإن المقدم 
قول المسلم إليه بيمينه.

40- عنــد اختاف الراهن والمرتهن فــي غصب الراهن العين المرهونة 
بعد قبض المرتهن لها فإن القول قول الراهن بيمينه.

41- عند اختاف الراهن والمرتهن في الإذن بوطء العين المرهونة، فإن 
القول قول المرتهن بيمينه.
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42- عنــد اختاف الراهن والمرتهن في قبــض العين المرهونة، والعين 
بيد الراهن فإن القول قول الراهن بيمينه.

43- عنــد اختاف الراهن والمرتهن في الرجوع عن الإذن بالقبض قبل 
القبض فإن القول قول المرتهن.

44- عند اختاف الراهن والمرتهن في الإذن ببيع الراهن العين المرهونة 
فإن المقدم قول المرتهن بيمينه.

45- عنــد اختــاف الراهــن والمرتهــن في اشــتراط جعل ثمــن العين 
المرهونــة رهنــاً مكانها بعــد بيعها، فلعــل الراجح فيهــا أن المقــدم قوله هو 

المرتهن بيمينه.

46- عنــد اختاف الراهــن والمرتهن في قدر الديــن، أو قدر الرهن، أو 
رده، أو أنــه بالديــن الحــال، أو ببعض الدين، أو كونه الرهــن عصيرًا في عقد 
اشــترط فيه رهن العصير، أو عين الرهن، فإنه تتفرع منها خمس مسائل، ولها 

تفاصيلها وذيولها والراجح منها، تراجع في موضعها من الرسالة.

47- عند اختاف المالك والقابض في صفة القبض، فلعل الراجح فيها 
-واللــه أعلم - النظر في الظواهر وقرائن الأحوال، فيقدم من عضدت جانبه، 

وأما إن خا التنازع مما ذكر، فيكون القول قول الراهن بيمينه.

48- عند اختاف الراهن والمرتهن مع العدل في عيب العين المرهونة، 
فلعل الراجح فيها- والله أعلم - أنه إن شهدت الظواهر وقرائن الحال للعدل 
أو للمشتري، فيقدم قول من يشهد له هذا الظاهر، وأما إن اشتبه الأمر واحتمل 
العيــب قول كل من الخصمين، فلعــل الأولى أن يقال: إن العيب إذا كان فوتًا 
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لجزء من الســلعة وتلفًا له، فيقدم قول المشــتري بيمينه، وأمــا إذا كان العيب 
بخاف ذلك، فيقدم قول العدل بيمينه.

49- عند اختاف الراهن والعدل أو الوكيل والموكل في الإشــهاد على 
القضــاء، أو أنه بحضور الراهن أو الموكل، فلعل الراجح فيها - والله أعلم - 
أنه إذا دل الظاهــر وقرينة الحال على تصديق أحدهما، فيكون القول قول من 
عضــد جانبه القرائن وظاهر الحــال، وأما إن خلت الواقعــة من ظاهر أو كان 
الظاهر ضعيفًا أو مساوي لـ)الأصل الأمور في العارضة العدم(، فيكون القول 

قول الراهن والموكل بيمينهما.

50- عنــد اختاف الراهــن والمرتهن في تعيين العيــن المرهونة، فلعل 
الراجــح - واللــه أعلم - القــول الثاني بأن يدعي الراهن عينـًـا مرهونة قيمتها 
ألف، ويدعي المرتهن عيناً أخرى قيمتها مائة، والدين قدره ألف، أو بالعكس، 
فهنــا يقدم من يدعي العيــن التي قيمتها ألف، أو احتفــت قرائن حالية قضائية 
رجحــت جانب أحد المتداعين فيكون القول قولــه، وأما إن عريت دعواهما 
عــن أمارة ترجح جانب أحدهمــا، فتقاربت، واحتمل صدق كل منهما، فلعل 
الراجح - والله أعلم - القول الثالث: التفريق بين ما إذا كان الرهن مشــروطًا 
فــي البيع، ومــا إذا كان تبرعًا مــن الراهن، فإذا كان تبرعًا مــن الراهن، فيكون 

القول قوله بيمينه، وأما إذا كان مشروطًا في العقد فيتحالفان.

51- عند اختاف الكفيــل والمكفول له في براءة المكفول به من الدين 
فإن المقدم قول المكفول له بيمينه.

52- عنــد اختاف الغرماء والمفلس في وجود مــال له بعد فك الحجر 
عنه، فإن القول المقدم قول المحجور عليه بيمينه.
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53- عند اختاف الوكيل والموكل في التوكيل بالزواج من معينة، فلعل 
الراجــح - واللــه أعلم - أنه إن ثبــت أن مدعي الوكالة أميــن أو وكيل لمنكر 
الوكالة في غير هذا العقد، فيقال بتقديم قول مدعي الوكالة بيمينه، وأما إن لم 

يثبت ذلك، فيكون قول منكر الوكالة، وتكون يمينه بطلب مدعي الوكالة.

54- عند اختاف المرأة والموكل في النكاح، فلعل الراجح فيها - والله 
أعلم - أن القول قول المنكر بيمينه.

55- عند اختاف الوكيل والبائع في رضا الموكل بالعيب، فلعل الراجح 
فيهــا - والله أعلــم - إطاق النظر إلى قرائن الحال، كمــا لو كان الموكل قد 
عين السلعة مع ظهور عيبها ووجوده قبل تعيينها، فإن قول البائع يقدم بيمينه، 
وغير ذلــك مما يرجح قول البائع، وإما إن خلت من ذلك، فيكون القول قول 

الوكيل بيمنه على عدم علمه برضا موكله بالعيب.

56- عنــد اختاف رب المال والعامل في النهي عن شــراء ســلعة، فقد 
أجمع الفقهاء رحمهم الله تعالى على تقديم قول العامل.

57- عند اختاف الخياط والمستأجر في صفة الإذن، فلعل الراجح فيها 
- والله أعلم - هو القول الرابع بتقديم قول من يشهد له الحال، وأما إن خلت 
الواقعة من شــهادة الحال، فيكون القول قــول الخياط بيمينه؛ لأن المتداعيين 
اتفقــا على الإذن للخيــاط بالتصرف في الثوب، واختلفا فــي مخالفته الإذن، 

فيكون القول قوله.

58- عنــد اختــاف الوكيل والمــوكل في الإذن بالبيع ونحــوه فقد اتفق 
الفقهاء على أن القول المقدم قول منكر الإذن والتوكيل.
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59- عند اختاف المالك والمســتعير في مســافة الإعارة، فلعل الراجح 
فيها - والله أعلم - أنه إن دلت القرائن على رضا المعير بالزيادة التي يدعيها 

المستعير، فيقدم قول المستعير بيمينه، وإلا فيقدم قول المعير بيمينه.

60- عنــد اختاف المالك والقابض بين الإجارة أو الإعارة أو الغصب، 
والعيــن قائمة، فقد أجمع الفقهاء رحمهم الله تعالى علــى تقديم قول القابض بيمينه 

إذا كان ذلك بعد العقد ولم تمض مدة لها أجرة عادة.

61- عنــد اختاف المالك والقابض بين الإجارة أو الإعارة أو الغصب، 
والعيــن قائمة، فإن القول قول القابض، وعدم قبول قول المالك إذا كان ذلك 

بعد مضي مدة لها أجرة عادة.

62- عنــد اختاف المالك والقابض بين الإجارة أو الإعارة أو الغصب، 
والعيــن قائمة، فإذا كان ذلك بعــد مضي مدة لها أجرة عادة فلعل الراجح فيها 
- واللــه أعلــم - هو النظر فيما يحتــف به حال المتداعين، بــأن كان في حال 
يظهر منها إذن المالك للقابض، فيقدم قول القابض، وأما في غير ذلك، فيقدم 

قول المالك بيمينه.

63- عنــد اختاف المالك والقابض بين الإجارة والإعارة، أو الغصب، 
ففيها مسألتان تراجعان في الرسالة.

64- عند اختاف المشتري والشفيع في تعذر علم الثمن، فلعل الراجح 
فيهــا - والله أعلم - الأخــذ بدلالة الظاهر، فإذا دل الحــال، وظهر من قرائنه 
على علم المشــتري بالثمن وأنه محدد، فإن القول المقدم قول الشفيع بيمينه، 

وإلا كان القول للمشتري بيمينه.
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65- اختاف المشــتري والشــفيع في الحيلة على إسقاط الشفعة، فلعل 
الراجح فيها - والله أعلم - هو النظر إلى القرائن وما احتف حال المتداعين، 
فإن عضد جانب الشــفيع، فيكون القول قوله بيمينه، وأما إذا خلت دعواه عن 
ذلك، فيكون القول قول المشتري بيمينه لما استدل به أصحاب القول الأول.

66- عند الاختاف مع المستودع في التعدي والتفريط فقد اتفق الفقهاء 
على تقديم قول المستودع بيمينه على في التعدي والتفريط.

67- عنــد الاختــاف في أصــل الجعل، فــإن القول المقــدم قول منكر 
اشتراط الجعل وتسميته بيمينه.

68- أن معنى قرينة: )الأصل في القابض لمال غيره الضمان( أن القاعدة 
المســتقرة والمســتمرة في الحائز أو المتمكن من كل ما فيه منفعة مقصودة - 
يعتد بها شرعًا يكون لها ثمن في حال الاختيار - مما يكون لسواه: أنه يغرمها 
إما بردها أو برد بدلها، فمن ادعى في الحائز المتمكن عدم الغرم فعليه البينة، 
وأمــا من ادعاه، فإنه يرجح قوله وتكون اليمين بجانبه، وســواء في ذلك كون 

الحيازة بإذن؛ كالمستعير والمستقرض، أم بغير إذن كالغاصب والسارق.

69- عنــد اختاف رب المــال والمضارب بين القــرض والقراض بعد 
الخسارة، فلعل الراجح فيها - والله أعلم - هو النظر في ظاهر الحال، فيكون 
القــول من عضده بيمينه، وأما إن خا الأمــر من هذا الظاهر، فلعل الراجح - 

والله أعلم - هو تقديم قول رب المال بيمينه.

70- عنــد اختــاف المالك والســاكن بيــن التأجير والاســتئجار، فلعل 
الراجــح فيها - والله أعلم - هــو النظر في الظاهر وقرائن الأحوال، فإن دلت 
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على ترجيح قول الساكن أنه استؤجر فهو كذلك، وأما في غيرها من الأحوال، 
فيكون القول المرجح قول رب الدار بيمينه.

71- عند اختاف المالــك والقابض بين العارية والإجارة، أو الغصب، 
فلعــل الراجــح فيها - والله أعلم - الأخذ بما دل عليــه ظاهر الحال، وأما إن 

خا النزاع منه، فيكون القول قول المالك.

72- عنــد اختاف المالك والقابــض بين الوديعة والعاريــة، فإن القول 
المقدم قول المالك بيمينه.

73- أن معنــى قرينة: )الإنكار(: قول أو مــا في معناه يصدر من المدعى 
عليــه لدى القاضي في مجلس القضاء ردًا علــى دعوى المدعي بجحوده لما 
ادعــى به المدعــي، فإذا اختلــف المتداعيــان، وكان أحدهما منكــرًا وخلت 

دعواهما من بينة من نحو إقرار وشهود، فيقدم قول من أنكر الدعوى.

74- عند اختاف البائع والمشــتري في تعيين المبيــع المعين المردود، 
فلعل الراجح - والله أعلم - أن يقال: أنه إما أن يشبه ما ادعاه كل واحد منهما 
الثمن المعقود عليه أو لا، فإن أشبه أحدهما دون الآخر؛ فيقدم قوله، وأما إن 

أشبها جميعًا، أو لم يشبها، فالقول المقدم قول البائع بيمينه.

75- عنــد اختاف البائع والمشــتري في تعيين الثمــن المعين المردود، 
فقد اتفق الفقهاء رحمهم الله أن القول المقدم هو قول المشتري بيمينه.

76- عند اختاف البائع والمشتري في قيمة السلعة التالفة، فلعل الراجح 
فيهــا - والله أعلم - النظر إلى مــا يحتف بالنزاع من قرائن، فإذا كان ما يدعيه 
أحدهما هو الأشــبه بقيمة الســلعة التالفة ونصيبها من ثمن العينين المبيعتين، 
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فيكــون قوله هو المقدم المرجح بيمينه، وأما إن تســاويا، فالراجح هو: القول 
الأول: أن القول المقدم قول المشتري بيمينه.

77- عنــد اختــاف الراهــن والمالك في مقــدار الدين المــأذون أخذه 
بالرهن المعين، فقد اتفق الفقهاء على أن القول المقدم قول المالك بيمينه.

78- عنــد اختــاف الراهــن والمرتهن فــي الإذن للمرتهــن بأخذ العين 
المرهونة، فلعل الراجح فيها - والله أعلم - أن من عضد الظاهر جانبه فقوله 
المقــدم، وأمــا إن خلت الواقعــة مما يعضد جانــب أحدهما، فيكــون القول 
المقدم قول الراهن بيمينه؛ لما ذكر في أدلة القول الأول، ووجود العين في يد 

المرتهن لا يدل بالضرورة على الإذن.

79- عنــد اختاف رب المال والعامل في رد رأس المال، فلعل الراجح 
فيهــا - والله أعلم - هو النظر إلى ما يعتضد بالواقعة من ظواهر تقوي جانب 
أحــد المتداعين، وأمــا إن خا التداعي عن مثل هــذه الظواهر، فيكون القول 

المقدم قول رب المال بيمينه.

80- عند اختاف رب المال والعامل في الجزء المشروط للعامل، فلعل 
الراجــح فيها - والله أعلم - هو النظر إلى الأشــبه من كا الجانبين، فإن كان 
الأشــبه العامل وحــده قدم قولــه، وإن كان رب المال هو الأشــبه وحده قدم 

قوله، وإن أشبها جميعًا أو لم يشبه أي منهما، فيقدم قول رب المال.

81- عند اختاف المؤجر والمســتأجر في مــدة الإجارة، فلعل الراجح 
فيها - والله أعلم - إعمال الظاهر وقرائن الأحوال إذا توفرت، فيكون القول 
لمــن عضد جانبــه قرائن الأحــوال المذكورة ونحوهــا بيمينــه، وأما إن خا 

التداعي من هذه القرائن فيكون القول المقدم قول المالك بيمينه.
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82- عنــد اختاف الغاصب والمالك في زيادة قيمة المغصوب أو قدره 
أو صناعــة فيــه، فلعل الراجــح - والله أعلــم - فيها: أن القــول المقدم قول 
الغاصب بيمينه إن أشــبه، وأما إذا لم يشــبه فيكون القول المقدم قول المالك 

بيمينه إن أشبه، وهو مذهب المالكية.

83- أن المقصــود بقرينــة: )الغــرم( التي تكون بجانب أحــد المتداعين 
فترجح جانبه: هي أنه مدين ويلزمه أداء هذا الحق الذي ادعي عليه به.

84- عند اختاف البائع والمشــتري في قدر الســلعة التالفة، فإن المقدم 
قول المشتري بيمينه.

85- عند اختاف البائع والمشــتري في عيــن المبيع، فلعل الراجح فيها 
- والله تعالى أعلم - أن من شهد له الظاهر فإنه يرجح قوله، وأما إن خا قول 
كل منهمــا عما يرجحه، فلعل الراجح تقديم قول البائع إن رضيه المشــتري، 

وإلا فإنهما يتحالفان.

86- عند اختاف المسلم والمسلم إليه في قيمة رأس مال السلم، فلعل 
الراجــح - والله أعلم - هــو إعمال الأصل والظاهر إذا اجتمعــا، وأما إذا لم 
يوجد شــيء ممــا يصدق قول أحدهما مــن الظاهر وقرائــن الأحوال، فيكون 

القول المقدم قول المسلم بيمينه؛ لتمسكه بالأصل.

87- عنــد اختــاف الراهــن والمرتهن فــي قيمة العيــن المرهونة حيث 
لزمــت المرتهــن، فقد أجمــع الفقهاء في هذه المســألة علــى أن المقدم قول 

المرتهن بيمينه.

88- عند اختاف رب الثوب والعامل في صفة العمل بعد تلف الثوب؛ 
ليغرمه للعامل، فإن القول المقدم قول رب الثوب.
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89- عند اختاف المســتعير والمعير في صفة العين حين التلف أو قدر 
القيمة، فإن القول المقدم قول المستعير بيمينه.

90- عند اختاف المالك والغاصب في قيمة المغصوب، فلعل الراجح 
فيهــا - والله أعلــم - القول الثاني: أن المقدم قول الغاصب إلا إذا لم يشــبه، 
فيكون القول المقدم قول المالك بيمينه إن أشبه، وإلا قضي بينهم بأوسط القيم.

91- إذا اختلــف المالــك والغاصب في حدوث عيــب المغصوب بعد 
تلفه، وشــاهدت البينة العبد معيبًا عند الغاصــب، فلعل الراجح - والله أعلم 
- هو النظر في قرائن الأحوال المحتفة بالعيب، فيكون القول قول من يشــهد 
له هذا الظاهر بيمينه، وأما إن خا مما سبق فيكون القول قول الغاصب بيمينه.

92- إن قرينــة )ظاهر الحال( هي: ما دل على أمر من الأمور بناء على ما 
يكــون عليه أو ما يحيط بــه أو ما يصدر منه في وقت من الأوقات، فإذا كان ما 
يدعيــه المدعي هو ما يوافق الواقع المشــاهد ويصدقه، فــإن ظاهر الحال هنا 

يعضده ويؤيد دعواه.

93- عند اختاف البائع والمشــتري في حدوث العيب، مع ما يؤيد قول 
أحدهما، فقد اتفق الفقهاء على أن القول المقدم قول من يشهد له الظاهر، ثم 
اختلفــوا فــي اليمين لقبول قوله على قولين، فلعل الراجــح فيها - والله أعلم 

- هو أن قوله مقدم با يمين.

94- عنــد اختــاف المعطــي والآخــذ فــي المأخــوذ بقــول المعطــي: 
)ملكتــك(، فلعل الراجح - والله أعلــم - هو النظر في دلالة لفظ )ملكتك(، 
فــإن كان لها دلالة عرفيــة على القرض أو الهبة، فتحمــل عليها، وإلا فتحمل 

على ما ذكره أصحاب القول الأول: أن القول المقدم قول الآخذ بيمينه.
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95- عنــد اختــاف الراهن والمرتهن فــي القبض والعين بيــد المرتهن 
فالقول المقدم قول المرتهن.

96- عنــد اختاف الجاني على اللقيــط وقاذفه مع اللقيط في رقه، فلعل 
الراجــح فيهــا - واللــه أعلــم - هو النظــر إلى ما يحتــف بالواقعة مــن قرائن 
وأمارات، فإن دلــت على ترجيح جانب القاذف والجاني، فيقدم قوله بيمينه، 

وأما إن خلت الواقعة مما ذكر، فالقول المقدم قول اللقيط بيمينه.

97- عنــد اختــاف المديــن والدائن في معنــى قول المديــن: )أحلتك 
بدينــك( بعد اتفاقهما على صدوره من المدين، فقــد اختلف الفقهاء في هذه 
المســألة على قولين، ولعل الراجح - والله أعلم - إعمال العرف وما يفهمه 
الناس على اختاف الأزمان، وأما إن تطابقت دلالة اللفظ مع ما ذكره الفقهاء 

فلعل الراجح أن القول المقدم قول مدعي الحوالة.

98- عنــد الاختاف في دعوى بنوة اللقيط، فلعــل الراجح فيها - والله 
أعلم - هو النظر فيما يحتف بالتنازع من قرائن، فيرجح قول من عضدته، وأما 

إن خا التنازع عن ذلك، فالراجح تقديم قول زوجة مدعي البنوة.

99- أن أولى ما تعــرف به قرينة )الأمانة(: حصول العين أو الحق تحت 
يــد المــأذون له بذلــك من الشــارع أو من له التصــرف فيــه وكان المأذون له 

غير متهم.

100- عند اختاف البائع والمشتري في غلط البائع بالثمن الذي اشترى 
بــه، فلعــل الراجح فيهــا - والله أعلم - ترجيــح قول من عضــد جانبه ظاهر 
الحــال، وأما في غيــره، فيكون القول المقدم قول المشــتري بيمينه على عدم 

علمه بغلط البائع في الثمن وعدم علمه أن حقيقته ما ادعاه البائع ثانيًا.
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101- عند الاختاف مع العــدل في تلف العين بالتعدي والتفريط، فإن 
القول المقدم قول العدل.

102- عنــد اختــاف الراهن مع العــدل في قبض الثمن من المشــتري، 
فلعــل الراجــح - والله أعلــم - أن العــرف إذا دل على اشــتراط محضر بيع 
واستام للثمن - بحوالة بنكية ونحو ذلك - في بيع العدل، فعند عدمها يكون 
المرجح قول منكر استام العدل الثمن، ويكون العدل مفرطًا في هذه الحال، 

وأما إن خا الأمر من ذلك، فيكون القول المرجح قول العدل بيمينه.

103- عنــد اختاف الراهــن والمرتهن في تلف العيــن المرهونة حيث 
لزمت المرتهــن، فلعل الراجح - والله أعلم - هو تقديم قول المرتهن بيمينه 

ما لم يتبين كذبه، فا يقبل قوله إلا ببينة.

104- عنــد اختاف المحجور عليه والولي فــي تلف مال المحجور أو 
بعضه، فإن المقدم قول الولي بيمينه ما لم تكذبه عادة أو عرف.

105- عنــد اختــاف المحجــور عليــه والولــي المتبــرع في دفــع مال 
المحجــور إليه، فلعل الراجح منها - والله أعلــم - القول الأول بتقديم قول 

الولي بيمينه.

106- عند اختــاف الوكيل والموكل في قدر الثمن، فلعل الراجح فيها 
- والله أعلم - هو تقديم قول من شهدت قيمة السلعة الموكل بشرائها له.

ل في التزويج،  ل بالتزويج والمــوكِّ 107- عند اختــاف الوكيل المــوكَّ
فلعــل الراجح منهــا - والله أعلم - تقديم قول الوكيــل بيمينه، ما لم يضعف 

قوله بمعارضته الظاهر، فيكون القول قول الموكل.
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108- عنــد اختاف الوكيل والموكل في البيــع وقبض الثمن، أو قبض 
الثمن، فلعل الراجح منها - والله أعلم - القول الثاني بقبول قول الوكيل مطلقًا.

109- عند الاختاف مع الوكيل في التفريط والتعدي، فقد اتفق الفقهاء 
رحمهم الله تعالى في الجملة أن القول المقدم قول الوكيل بيمينه.

110- عنــد اختاف رب المال مع الوكيل أو المضارب في الإذن بصفة 
في البيع أو الشراء أو اختلفا في صفة الإذن، فلعل الراجح - والله أعلم - هو 
النظر فيما احتف بخافهما من قرائن حالية، فيرجح جانب من عضدته، وأما 
إن خلت الواقعة من شاهد حال يشهد لأحد الجانبين، فإن القول المقدم قول 

الوكيل بيمينه إذا كانت السلعة فائتة.

111- عنــد اختاف الوكيل والموكل في رد العين أو ثمنها إلى الموكل 
إذا كان الوكيل متبرعًا، فلعل الراجح - والله أعلم - هو النظر إلى الظاهر وما 
جرى به العرف في مثل ما وكل به الوكيل، فيرجح جنب من عضدته، وأما في 

غير ذلك، فالمقدم قول الوكيل بيمينه.

112- عند اختاف رب المال مــع العامل في قدر الربح، فلعل الراجح 
- والله أعلم - أنه إن كانت شــواهد الحال توافق ما ادعاه رب المال، فالقول 
المقــدم قولــه بيمينــه؛ لشــهادة الظاهــر لــه، وإلا كان القــول المقــدم قــول 

العامل بيمينه.

113- عند الاختاف مع المضارب في الربح ثم خسارته، فلعل الراجح 
- والله أعلم - هو النظر إلى ســبب الخســارة التي ادعاهــا العامل، فإنه يقبل 
قول العامل في الخســارة بيمينــه وكذا إن كانت الخســارة محتملة، وإلا قبل 

قول رب المال بيمينه.
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114- عنــد اختــاف المرضعة والمســترضِع في الإرضــاع، فإن القول 
المقدم قول المرضعة بيمينها.

115- في اختاف المؤجر والمستأجر في مرض العبد المؤجر أو إباقه، 
أو شــرود الدابة المســتأجرة أو موتهــا، أو تلف المحمول، فــروع ثاثة فإنها 

حوت ثاث مسائل كل مسألة درست في فرع.

116- عند اختاف المكتري مع رب البهائم في قدر النفقة على البهائم، 
فلعــل الراجح - والله أعلــم - القول الثاني؛ أن المقدم قول المســتأجر فيما 
قــدره الحاكم دون ما زاد فيقدم فيه قول رب البهائم، وأما إن لم يقدره حاكم، 
فيقبل قول المستأجر في قدر النفقة بالمعروف دون ما زاد، فيقدم فيه قول رب 

البهائم.

117- اختــاف اللقيط وواجــده في قدر الإنفــاق أو التفريط فيه، فلعل 
الراجــح - واللــه أعلــم - هــو القــول الأول بتقديم قــول الملتقــط إن ادعى 

نفقة المثل.

118- إن قرينــة: )الظاهــر مــن حــال المســلم أنــه لًا يتعاطــى إلًا عقدًا 
صحيحًا(: هي أن ما يكون عليه المســلم في تعامله يدل على أنه لا يتناول إلا 
ما اســتجمع أركانه وشــرائطه بحيث يكون على وجه تترتــب عليه الآثار التي 
قررهــا الشــارع للعقد الصحيــح إثر إتمامه، فــإن اختلــف المتداعيان فادعى 
أحدهمــا أن مــا جرى بينهما مــن تعامل هو ما اســتجمع الشــروط والأركان 
وانتفــت عنه الموانع، فوقع على وجهه الشــرعي، وادعى الآخر فســاد العقد 

بتخلف ركن أو شرط أو وجود مانع، فالمقدم قول من يدعي الصحة.
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119- عند اختاف البائع والمشــتري فيما يفسد العقد، فلعل الراجح - 
واللــه أعلم - هو النظــر في قرائن الأحوال وظاهرها، وإن اســتوى الظاهران 
وتعارضا، فلعل الراجح تقديم قول البائع، فإذا رضيا قول البائع وكان ادعاؤه 
بالفساد فسخ البيع، وإن كان ادعاؤه بالصحة أمضي، وإن لم يرضيا قول البائع 

فسخ البيع.

120- عند اختاف المســلِم والمسلَم إليه في قبض الثمن في المجلس 
قبــل التفرق، فلعل الراجح - والله أعلم - هو القول الأول: أن القول المقدم 
قول من يدعي القبض قبل التفرق بيمينه، ما لم يظهر الفســاد في تعامل الناس 

في عقد السلم، فيقدم قول من يشهد له الظاهر.

121- عند اختاف البائع والمشتري في بيع مال غيرهما بغير إذنه، فلعل 
الراجــح - والله أعلم - هو تقديم قــول من يدعي ملك البائع بيع ما تم العقد 

عليه بيمينه.

122- عنــد اختاف البائع والمشــتري مع الموكل فيمــا يبطل البيع فإن 
المقدم قول الموكل.

123- عنــد الاختــاف مع الضامن فيما يفســد العقد، فلعــل الراجح - 
واللــه أعلم - هــو النظر في ظاهــر الحال وواقــع الأمــر، وإلا فالراجح قول 

الضامن بيمينه.

124- أن معنــى قرينــة: )المثبــت مقــدم على النافــي(: أنــه إذا اختلف 
المتداعون، فادعى بعضهم شيئًا أو حقًا أو واقعة، فنفاه خصمه، فأقام المدعي 
بينــة على الواقعة أو الحق الذي يدعيه ليثبت اســتحقاقه، وأقام خصمه النافي 
بينة على نفي الواقعة أو الحق الذي يدعيه المدعي، فيترتب عليها عدم ثبوت 
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اســتحقاق المدعي ما يدعيه، فإن أولى البينتيــن وأرجحهما هي بينة المدعي 
التي تثبت الحق، فيقدم قوله.

125- عند اختاف المســلِم والمسلِم إليه في قبض الثمن في المجلس 
قبــل التفرق مــع إقامة البينــة منهما، فــإن البينــة المقدمة بينة مدعــي القبض 

قبل التفرق.

126- عند اختاف المالك والعامل في صفة خروج المال من يد مالكه 
مع إقامة البينة منهما، فلعل الراجح - والله أعلم - هو تقديم بينة العامل بيمينه.

127- أن معنى قرينة )أن الإنســان أدرى بنفسه وبما صدر منه( أن الفرد 
من البشــر إذا أخبر عن شــيء مما في رُوعِه أو مما بدر منه أو وقع عليه ســواء 
أكان قــولًا أو فعاً مختارًا أو غير مختار مما لا يطلع عليه غيره عادة أو لحرج 
ومشقة شــديدين، أو كان الداعي لأن يحفظه أقوى من غيره، فإنه أعلم به من 
غيره، وعليه فإذا اختلف المتداعون، وكان ما اختلفوا فيه مما في رُوع بعضهم 
أو مما بدر منه أو وقع عليه مما لا يطلع عليه غيره، أو كان الداعي لأن يحفظه 
أقوى من غيره فإن من عضد جانبه ذلك، فإن قوله مقدم لأنه أعلم من خصمه 

بما اطلع عليه.

128- عند الاختاف في ســن الرقيق، فإن القول المقدم قول الرقيق في 
سنِّه إذا كان بالغًا.

129- عنــد اختاف الراهــن والمرتهن في تعيين الديــن المبرأ منه، فإن 
القول قول المرتهن - المبرئ - في تحديد الدين الذي أبرأ منه.

130- عنــد الاختاف في تعيين الدين المقضــي، فلعل الراجح - والله 
أعلم - هــو النظر بما يحتف بدعواهما، فيرجح من عضده ظاهر الحال، وإن 
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خــا مــن كل مــا ســبق، فــإن المقدم هــو قــول الراهــن بيمينــه فــي تحديد 
الدين المقضي.

131- عند اختاف المشــتري والشــفيع في قدر الثمن، فلعل الراجح - 
ق)1( الشــفيع دعواه على المشــتري  واللــه أعلم - هو القول الثاني: أنه إذا حقَّ
فيكون القول المقدم قول المشــتري بيمينه إن أتى بما يشــبه أن يكون الثمن، 
وإن لم يأت بما يشــبه، وأتى الشــفيع بما يشبه، فيكون القول المقدم قوله وإن 
أتيا بما لا يشــبه، حلفا على دعواهما، ومن نكل منهما كان القول المقدم قول 

من حلف منهما وإن أتى بما لا يشبه.

وأما أهم التوصيات:

1- الاعتناء بكتاب: )كشــاف القناع( والكشــف عن كنوزه، ومكنوناته، 
وإظهارها لطالبها من الباحثين وطاب العلم والقضاة، والســعي على نشرها 

بين المسلمين إغناء لهم عن النظر فيما أيدي غيرهم مما هو أدنى منه بكثير.

2- التوسع في دراسة هذا النوع من العلوم - أعني به: اختاف المتعاقدين 
- ونشــر الدراسات حوله، فإن النظر فيه مما يضبط الاجتهاد القضائي، ويبين 
للقاضــي، كيف يرجح بين أقــوال المتخاصمين أمامه مع عــدم البينة من كل 
منهــم؛ حتى لا يتخبط في اجتهــاده، وحتى يعرف من يطلــب منه البينة، ومن 

تكون اليمين في جانبه.

بحثت عن تفســير لهذا المصطلح، فوجدت ما ورد في الذخيرة: )335/7(، ونصه: »إذا   )1(
ق لا يحلف«، فيظهر منه ومما سبق  ادعى الشفيع حضور المبايعة حلف المشري وإن لم يحقِّ
في بيان القول هو أن تحقيق الشــفيع قوله بــأن يدعي حضور المبايعة، وأن الثمن بخاف 
ق(، وكأنه يقصد معناه.  ما ادعى المشــري، وعبر اللخمي بذلك دون أن يذكر لفظ )حقَّ

التبصرة: )3335/7(.
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3- إكمال دراســة المســائل الأخرى التــي لم ترد في هذه الرســالة، مما 
يكمل الموضوع ويسهله للباحثين والقضاة وطاب العلم.

4- ومن المســائل التي يوصي الباحث ببحثها: أن اليمين التي تكون في 
جانــب مــن ترجح قوله هل تكــون بتوجيه مــن القاضي ابتــداء، أو يكون من 
ترجــح جانبه مدعى عليــه، فتطلب البينــة من المدعي على خــاف قول من 
ترجح جانبه، فإن لم يكن له بينة كان له طلب يمين المدعى عليه - من ترجح 

جانبه -، فإن طلبها المدعي حلف من ترجح جانبه، وإلا لم يحلف؟

5- ومن العناوين التي يوصي بها الباحث تحقيق أي مذهب من المذاهب 
الأربعــة ببحث المســائل التي لم يــرد فيها ما يدل عليها لــدى أحد المذاهب 
الأربعــة، أو لم تنســب مراجع الفقه المقارن لها قــولًا، أو وادعى باحث عدم 
عثــوره على قول فيها؛ إظهــارًا لما قد يخفى على الباحثيــن على غرار بعض 

المشاريع الأصولية بتحقيق مذهب الشافعية وغيرها.

وختامًا: فهذا جهد المقل، بذل فيه صاحبه ما يسره الله له وأعانه عليه، فما 
كان مــن صــواب فمن اللــه وحده، وما كان من خطأ فمن نفســي والشــيطان، 
وليعذر الناظر في هذا الباحث صاحبه، فقد أمضى سنين في إعداده مرت عليه 
مختلف الظروف، وجرب الثمانية، ونشــطت همته وفترت، وبسط واختصر، 
ولعله لًا يخلو من صواب، ولًا يعدم ناصحًا يبين له خلل بحثه ونقصه، ويغفر 
لــه خطأه، ويحســن الظن به، جعل الله هــذا البحث من العلــم النافع والعمل 
الصالح، وجعله في موازين حســاني يوم لًا ينفع مال ولًا بنون إلًا من أتى الله 
بقلب ســليم، وآخر دعواي أن الحمد لله رب العالميــن وصلى الله على نبينا 

محمد وعلى آله وصحبه أجمعين.
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أبجد العلوم، تأليف: صديق بن حسن القنوجي، )ت: 1307هـ(، اعتنى . 1

به: عبــد الجبار زكار، منشــورات وزارة الثقافة والإرشــاد القومي ودار 
الكتب العلمية، نشر عام 1978م.

إثبات الدعوى الجنائية بالقرائن في الفقه الإســلامي والقانون الوضعي، . 2
تأليف: د. سامح سيد جاد، الطبعة الأولى: 1404هـ - 1984م.

الإثبات بالقرائن في الفقه الإســلامي: )دراســة مقارنة(، تأليف: إبراهيم . 3
بــن محمد الفائــز، المكتب الإســامي ومكتبة أســامة، الطبعــة الثانية: 

1403هـ.
الإثبات بالقرائن في القانون الإداري والشــريعة الإسلامية )دراسة فقهية . 4

مقارنــة(، تأليف: محمد علي محمد عطا الله، وهي رســالة دكتوراه من 
كلية الشريعة بجامعة أسيوط.

الإثبات بالقرائن والأمــارات؛ تأليف: محمد الحاج ناصر، مجلة مجمع . 5
الفقه الإسامي، العدد الثاني عشر.

الإثبــات بالقرائــن والأمــارات المســتجدة، تأليــف: أ. د. محمــد علي . 6
الســرطاوي، وهــو بحــث مقدم فــي الــدورة العشــرين لمجمــع الفقه 

الإسامي الدولي.
الإثبــات بالقرائــن والأمــارات المســتجدة، تأليف: عثمــان بطيخ، وهو . 7

بحث مقدم في الدورة العشرين لمجمع الفقه الإسامي الدولي.
 الإثبات بالقرائن والأمارات المســتجدة، تأليف: أ. د. عبد الفتاح محمد . 8

إدريــس، وأ. د. ماجدة محمد أحمد هــزاع، وهو بحث مقدم في الدورة 
العشرين لمجمع الفقه الإسامي الدولي.
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السلطان، دار أصداء المجتمع، الطبعة الأولى: 1420هـ.

أثر اختلال التوازن في العقود المالية )دراســة فقهية تأصيلية(، تأليف: د. . 10
/ أحمد بن عبد الكريم بن ناصر البدراني، دار الحضارة، الطبعة الأولى: 
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 الإجمــاع، تأليــف: محمد بــن إبراهيــم بن المنــذر النيســابوري )ت: . 11

318هـ(، تحقيق ودراســة: أ. د. فؤاد عبــد المنعم أحمد، دار العاصمة، 
الطبعة الأولى: 1438هـ.

الإحســان في تقريب صحيح ابن حبان، تأليف: علي بن بلبان الفارســي . 12
)ت: 739هـــ(، حققه وخــرج أحاديثه وعلق عليه: شــعيب الأرنؤوط، 

مؤسسة الرسالة، الطبعة الأولى: 1412هـ.
أحكام الأوراق التجارية في الفقه الإســلامي، تأليف: د. ســعد بن تركي . 13

الخثــان، من إصدارات المجموعة الشــرعية بمصــرف الراجحي، دار 
كنوز إشبيليا، الطبعة الثانية: 1431هـ.

أحكام الحشــرات في الفقه الإســلامي، تأليف: كمال بن صادق ياسين، . 14
مكتبة الرشد، الطبعة الأولى: 1428هـ.

أحكام الدعوى القضائية، تأليف: عبد الله بن محمد بن ســعد آل خنين، . 15
طبع جمعية قضاء، الطبعة الأولى: 1440هـ - 2019م.

الأحكام الســلطانية، تأليف: أبي يعلى محمد بن الحسين الفراء الحنبلي . 16
)ت: 458هـــ(، صححه وعلق عليــه: محمد حامد الفقــي، دار الكتب 

العلمية بيروت: 1421هـ.
الأحــكام الســلطانية والولًايــات الدينيــة، تأليف: أبي الحســن علي بن . 17

محمــد بن حبيــب البصري البغــدادي المــاوردي )ت: 450هـ(، خرج 
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أحاديثه وعلــق عليه: خالد بن عبد اللطيف الســبع العلمي، دار الكتاب 
العربي، الطبعة الثالثة: 1420هـ.

أحــكام الشــهادة وعقوبة شــاهد الزور في الإســلام، تأليف: د. حســين . 18
محمد الربابعة، دار يافا للنشر والتوزيع، الطبعة الأولى: 2007م.

أحــكام الطوارئ في عقــود المعاوضــات المالية، تأليف: د. ســعيد بن . 19
مسفر الدغار الوادعي، مكتبة التوبة، الطبعة الأولى: 1440هـ.

إحكام الفصول في أحكام الأصول، تأليف: أبي الوليد سليمان بن خلف . 20
الباجــي: )ت: 474هـــ(، تحقيق ودراســة: محمد الجبوري، مؤسســة 

الرسالة، الطبعة الأولى: 1409هـ.
الإحكام في أصول الأحكام، تأليف: الإمام علي بن محمد الآمدي، دار . 21

الصميعي، الطبعة الأولى: 1424هـ - 2003م.
الإحــكام في تمييــز الفتاوى عن الأحــكام وتصرفات القاضــي والإمام، . 22

تأليف: القرافي: شــهاب الدين أبي العباس أحمــد بن إدريس المصري 
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الإحــكام فــي التوكيل علــى الخصام )دراســة فقهيــة فــي الوكالة على . 23

الخصومــة وأحكامهــا المهنية(، تأليف: عبد الله بن محمد بن ســعد آل 
خنين، دار الحضارة، الطبعة الأولى: 1442هـ.

أحكام القرآن، تأليف: أبي بكر محمد بن عبد الله المعروف بابن العربي: . 24
)ت: 543هـــ(، راجع أصوله وخــرج أحاديثه وعلق عليــه: محمد عبد 

القادر عطا، دار الكتب العلمية، الطبعة الرابعة: 1424هـ.
أحــكام القرآن، تأليف: أبي محمد عبد المنعم بن عبد الرحيم المعروف . 25

بـــ »ابن الفــرس الأندلســي«: )ت: 597هـ(، تحقيق: صــاح الدين أبو 
عفيف، دار ابن حزم، الطبعة الأولى: 1427هـ.
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أحــكام القــرآن، تأليــف: أبي بكــر أحمد بــن علي الــرازي الجصاص، . 26
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أحــكام دعاوى الحيازة في نظام المرافعات الشــرعية )دراســة مقارنة(، . 27
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الشرعية لنيل درجة الماجستير، للعام الجامعي: 1427هـ.

أخبــار أبي حنيفــة وأصحابه، تأليف: حســين بن علــي الصيمري )ت: . 28
436هـ(، عالم الكتب، الطبعة الثانية: 1405هـ.

الًاختلاف بين المتعاقدين في الوديعة والوكالة، تأليف: عادل بن محمد . 29
العتيق، دار الإداوة للنشــر ومكتبة دار الحجاز للنشــر والتوزيع، الطبعة 

الأولى: 1443هـ.
الًاختيــار لتعليــل المختــار، تأليــف: عبــد الله بــن محمود بــن مودود . 30

الموصلي الحنفي، مع تعليقات: محمود أبو دقيقة، دار الكتب العلمية.
أدب القاضــي، تأليف: أبي العباس أحمد بن أحمــد بن القاص الطبري . 31
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أسباب النزول المسمى »لباب النقول في أسباب النزول«، تأليف: جال . 36
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الأشباه والنظائر، تأليف: تاج الدين عبد الوهاب السبكي: )ت: 771هـ(، . 46
تحقيق: عــادل أحمد عبد الموجود والشــيخ علي محمــد معوض، دار 
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الخامسة عشرة: 2002م.
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الفاروق الحديثة للطباعة والنشر، الطبعة الأولى: 1424هـ.
الأم، تأليــف الإمــام أبــي عبد اللــه: محمد بــن إدريس الشــافعي )ت: . 62
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الحنفــي )ت: 978هـ(، تحقيق: يحيى مراد، دار الكتب العلمية، الطبعة 
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محمد معوض والشــيخ عادل أحمد عبد الموجود، دار الكتب العلمية، 

الطبعة الثانية: 1424هـ.
بدايــة المجتهد ونهاية المقتصد، تأليــف: أبي الوليد محمد بن أحمد بن . 74
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الســقاف )ت: 1325هـــ(، طبــع بمطبعــة دار إحيــاء الكتــب العربيــة 
لأصحابها عيسى البابي الحلبي وشركاه.

التطبيقــات الفقهيــة على قاعــدة: )تعارض الأصل والظاهــر( في كتاب . 106
البيع، لتأليف: محسن عريشي، وهو بحث تكميلي لنيل درجة الماجستير 

في الفقه المقارن من المعهد العالي للقضاء.
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تعارض البينات في الفقه الإسلامي، تأليف: د. محمد عبد الله بن محمد . 107
الشــنقيطي، أكاديميــة نايــف العربيــة للعلوم الأمنيــة، الطبعــة الأولى: 

1420هـ - 1999م.
التعــارض والترجيــح فــي طــرق الإثبــات، تأليف: ســليم علي مســلم . 108

الرجوب، وهي رســالة مقدمة لكلية الدراسات العليا بالجامعة الأردنية 
للحصول على درجة الدكتوراه في القضاء الشرعي.

التعــارض والترجيح بين الأدلة الشــرعية، تأليف: عبــد اللطيف عزيزي . 109
البرزنجي، دار الكتب العلمية، الطبعة الأولى: 1413هـ.

التعريفــات، تأليــف: علــي بــن محمد بــن علــي الحســيني الجرجاني . 110
الحنفي)ت: 816هـ(، حققه: نصر الدين تونسي، شركة القدس للتجارة، 

الطبعة الأولى: 2007م
التعريفــات الفقهيــة، تأليــف: المفتــي الســيد محمــد عميم الإحســان . 111

المجددي البركتي، دار الكتب العلمية، الطبعة الأولى: 1424هـ.
التفريع، تأليف: أبي القاســم عبيد الله بن الحســين بن الحسن الجاب . 112

البصري )ت: 378هـ، دراســة وتحقيق: د. حســين بن سالم الدهماني، 
دار الغرب الإسامي، الطبعة الأولى: 1408هـ - 1987م.

التفسير البسيط، تأليف: أبي الحسن علي بن أحمد بن محمد الواحدي: . 113
)ت: 468هـــ(، تحقيــق: مجموعة من الباحثين، أشــرف علــى طباعته 
وإخراجه: د. عبد العزيز بن سطام آل سعود وأ.د. تركي بن سهو العتيبي، 
طبــع عمادة البحث العلمي بجامعة الإمام محمد بن ســعود الإســامية 

عام: 1430هـ.
تفســير القرآن الكريم: )سورة البقرة(، لفضيلة الشيخ العامة: محمد بن . 114

صالح العثيمين، دار ابن الجوزي، الطبعة الخامسة: 1443هـ.
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تفسير القرآن الكريم: )الحجرات، ق، الذاريات، الطور، النجم، القمر، . 115
الرحمن، الواقعــة، الحديد(؛ لفضيلة الشــيخ العامة: محمد بن صالح 

العثيمين، دار الثريا، الطبعة الأولى: 1425هـ.
تفسير غريب ما في الصحيحين: البخاري ومسلم، تأليف: محمد بن أبي . 116

نصــر الحميدي، دراســة وتحقيق: زبيدة محمد ســعيد عبد العزيز: لنيل 
درجــة الدكتــوراه، منشــورات مكتبة الســنة بالقاهرة لصاحبها: شــرف 

حجازي، الطبعة الأولى: 1415هـ - 1995م.
تلخيــص الحبير في تخريج أحاديث الرافعي الكبير، تأليف: أبي الفضل . 117

شــهاب الدين أحمد بن علي بن محمد بن حجر العســقاني الشــافعي 
)ت: 852هـ(، علق عليه: أبو عاصم حسن بن عباس بن قطب، مؤسسة 
قرطبة ودار المشــكاة للبحث العلمي، الطبعة الأولى لمؤسســة قرطبة: 

1416هـ.
التمهيد لما في الموطأ من المعاني والأسانيد، تأليف: الإمام الحافظ أبي . 118

عمر يوســف بن محمد بــن عبد البــر النمري القرطبــي )ت: 463هـ(، 
تحقيق: ســعيد أحمــد أعــراب، وزارة الأوقاف والشــؤون الإســامية 

بالمغرب، طبعة عام: 1411هـ - 1991م.
تنبيــه الرجــل العاقل على تمويه الجدل الباطل، تأليف: شــيخ الإســام . 119

أحمــد بن عبد الحليم بن عبد الســام بن تيمية: )ت: 728هـ(، تحقيق: 
علي بن محمد العمران ومحمد عزيز شــمس، دار عالم الفوائد، الطبعة 

الأولى: 1425هـ.
تنبيــه الطالب لفهم ألفاظ جامع الأمهــات تأليف: ابن الحاجب، تأليف: . 120

أبــي محمد بن عبد الســام الهــواري )ت: 749هـ(، دراســة وتحقيق: 
مجموعة مــن الباحثين، دار ابن حزم، مركز الإمام الثعالبي للدراســات 

ونشر التراث، الطبعة الأولى: 1440هـ - 2018م.
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التنقيح المشبع في تحرير أحكام المقنع، تأليف: عاء الدين أبي الحسن . 121
علي بن ســليمان بن أحمد الســعدي المرداوي الحنبلي )ت: 885هـ(، 
مع حاشــية التنقيح للحجاوي وحاشــية التنقيح للمــرداوي، تحقيق: د. 

ناصر بن سعود السامة، مكتبة الرشد، الطبعة الأولى: 1425هـ.
تهذيــب الأســماء واللغات، تأليف: أبــي زكريا محيي الدين بن شــرف . 122

النووي، )ت: 676هـ(، إدارة الطباعة المنيرية، دار الكتب العلمية.
تهذيــب التهذيب، تأليــف: الحافظ أبو الفضل أحمــد بن علي بن حجر . 123

شــهاب الديــن العســقاني )ت: 852هـ(، اعتنــى به: إبراهيــم الزيبق، 
وعادل مرشد، مؤسسة الرسالة، الطبعة الأولى: 1435هـ.

توصيف الأقضية في الشريعة الإسلامية: )دراسة شرعية لأصول وفروع . 124
تنزيل الأحكام الكلية على الوقائع القضائية والفتوية مع تطبيقات قضائية 
من أقضية السلف ومحاكم المملكة العربية السعودية(، تأليف: عبد الله 
بن محمد بن ســعد آل خنين، دار ابن فرحون، الطبعة الثانية: 1434هـ- 

2013م.
التوضيحــات المرعيــة لنظــام المرافعــات الشــرعية بالمملكــة العربية . 125

السعودية، تأليف: د. نبيل بن عبد الرحمن الجبرين، دار التدمرية، الطبعة 
الثانية: 1439هـ.

توضيــح الأحــكام من بلــوغ المرام، تأليــف: عبد الله بن عبــد الرحمن . 126
البسام، مكتبة الأسدي، الطبعة الخامسة: 1423هـ.

التوضيح في شــرح المختصــر الفرعي، تأليف: ابــن الحاجب، تأليف: . 127
خليل بن اسحاق الجندي المالكي )ت: 776هـ(، اعتنى به د. أحمد بن 
عبــد الكريم نجيــب، مركز نجيبويــه للمخطوطات وخدمــات التراث، 

طبعة عام: 1429هـ.
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التوقيف على مهمات التعاريف، تأليف الإمام: عبد الرؤف بن المناوي، . 128
)952-1031هـ(، تحقيق: د. عبد الحميد صالح حمدان، عالم الكتب، 

الطبعة الأولى: 1410هـ - 1990م.
تيســير التحرير شــرح - العلامة الكامل والأســتاذ الفاضل: محمد أمين . 129

المعروف بأمير بادشــاه الحســيني الحنفي الخرساني البخاري المكي - 
علــى كتــاب التحرير في أصــول الفقــه الجامع بيــن اصطــلاح الحنفية 
والشافعية، تأليف: كمال الدين محمد بن عبد الواحد بن عبد الحميد بن 
مسعود الشــهير بابن همام الدين الإســكندري الحنفي: )ت: 861هـ(، 

توزيع: دار الباز.
تيســير العلام شــرح عمدة الأحكام، تأليف: عبد الله بن عبد الرحمن بن . 130

صالح آل بسام، مكتبة نزار مصطفى الباز، دار الفكر، تحقيق: عبد المنعم 
إبراهيم، الطبعة الأولى: 1418هـ.

تيسير الكريم الرحمن في تفسير كلام المنان، تأليف: الشيخ العامة عبد . 131
الرحمن بن ناصر الســعدي، اعتنى به: ســعد بن فــواز الصميل، دار ابن 

الجوزي، الطبعة الثالثة: 1433هـ.
الثقــات، تأليف: الحافــظ محمد بن حبان بن أحمد أبــي حاتم التميمي . 132

البســتي )ت: 354هـ(، مراقبــة: د. محمد عبد المعيد خــان مدير دائرة 
المعارف العثمانية بحيدر أباد الدكن الهند، الطبعة الأولى: 1393هـ.

جامع العلوم والحكم في شرح خمسين حديثاً من جوامع الكلم، تأليف: . 133
زين الدين أبي الفرج عبد الرحمن بن شهاب الدين ابن أحمد ابن رجب 
الحنبلي البغدادي )ت: 795هـ(، طباعة: دار المعرفة للطباعة والنشــر، 

توزيع: دار الباز للنشر والتوزيع.
الجامــع الصغيــر مع شــرحه النافــع الكبيــر، الجامع تأليــف: محمد بن . 134

الحســن الشــيباني، والشــرح تأليف الشــهير أبي الحســنات عبد الحي 
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اللكنــوي )ت: 1304هـ(، إدارة القرآن والعلوم الإســامية، بكراتشــي 
باكستان، طبعة عام: 1411هـ.

الجامع لأحكام القرآن والمبين لما تضمنه من السنة وآي الفرقان، تأليف: . 135
محمــد بن أبي بكر القرطبــي )ت: 671هـ(، تحقيق: د. عبد الله بن عبد 

المحسن التركي، مؤسسة الرسالة، الطبعة الأولى: 1427هـ.
الجرح والتعديل، تأليف: الإمام الحافظ أبي محمد عبد الرحمن بن أبي . 136

حاتــم محمــد بن إدريــس بن المنــذر التميمــي الحنظلي الــرازي )ت: 
327هـــ(، مطبعة دائرة المعارف العثمانية بحيــدر أباد الدكن الهند، دار 

الكتب العلمية: 1372هـ.
الجواهــر المضية في طبقــات الحنفية، تأليف: محيــي الدين أبي محمد . 137

عبــد القــادر بن محمد بــن محمد بن نصر الله بن ســالم بن أبــي الوفاء 
القرشــي الحنفــي )ت: 775هـ(، تحقيق: د. عبد الفتــاح محمد الحلو، 

هجر للطباعة والنشر والتوزيع والإعان، الطبعة الثانية: 1413هـ.
الجوهــرة النيــرة علــى مختصر القــدوري، تأليف: أبي بكــر بن علي بن . 138

محمد الحداد اليمني، )ت: 800هـ(، مكتبة حقانية، باكستان.
حاشــية الدسوقي على الشرح الكبير، تأليف: أبي البركات سيدي أحمد . 139

الدرديــر، مع تقريرات عليــش، دار إحياء الكتب العربية، عيســى البابي 
الحلبي وشركاه.

حاشــية الروض المربع شرح زاد المســتقنع، جمع الشيخ: عبد الرحمن . 140
بــن محمد بن قاســم العاصمي النجدي )ت: 1392هـــ(، الطبعة الثانية 

عشرة: 1429هـ.
حاشية العالم العلامة البحر الحبر الفهامة الشيخ سليمان البجيرمي على . 141

شــرح منهج الطلاب، ومعه نفائس ولطائف من تقرير المرصفي، مطبعة 
مصطفى البابي الحلبي وأولاده بمصر، طبعة عام: 1345هـ.
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حاشــيتان على شــرح جلال الدين محمد أحمــد المحلي )ت: 864هـ( . 142
على منهاج الطالبين، الأولى: لشــهاب الدين أحمد بن أحمد بن سامة 
القليوبي المصري )ت: 1069هـ(، الثانية: لشهاب الدين أحمد البرلسي 
الملقــب بعميرة )ت: 957هـ(، مطبعة مصطفــى البابي الحلبي وأولاده 

بمصر، الطبعة الثالثة: 1375هـ.
الحاوي الكبير في فقه مذهب الشافعي رضي الله عنه وهو شرح مختصر . 143

المزنــي، تأليــف: أبــي الحســن علي بــن محمد بــن حبيــب الماوردي 
البصــري، تحقيــق وتعليق: علــي محمد معــوض، وعــادل أحمد عبد 

الموجود، دار الكتب العلمية، الطبعة الأولى: 1414هـ.
حجية الظن دراســة تأصيلية تطبيقية، تأليف: د. عبد الله آل مغيرة، مجلة . 144

العلوم الشــرعية الصادرة عن جامعة الإمام محمد بن سعود الإسامية، 
العدد الخامس والعشرون.

حجية القرائن في الإثبات الجنائي في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي . 145
)دراســة مقارنة فــي ضوء الفقــه والقضــاء(، تأليــف: محمدأحمد ضو 
الترهوني، منشورات جامعة قاز يونس بنغازي، الطبعة الأولى: 1993م.

حجية الإثبات بالقرائن في الفقه الإسلامي والنظام السعودي وضوابطه، . 146
تأليف: د. محمد محمد أحمد سويلم، وهو من ضمن البحوث المقدمة 

لمؤتمر القرائن الطبية المعاصرة وآثارها الفقهية.
حجية القرائن في الشــريعة الإسلامية: )البصمات-القيافة-دلًالة الأثر-. 147

تحليل الدم(، تأليف: عدنان عزايزة، دار عمار، الطبعة الأولى: 1990م.
الحدود الأنيقة والتعريفات الدقيقة، تأليف: زكريا بن محمد الأنصاري، . 148

حقق النــص وقدم له: د. مــازن المبــارك، دار الفكر المعاصــر، الطبعة 
الأولى: 1411هـ- 1991م.
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حكــم الإثبــات بالقرائن والأمــارات، تأليــف: د. أحمد بن عبــد العزيز . 149
الحــداد، وهــو بحث مقدم للدورة العشــرين لمجمع الفقه الإســامي: 

1433هـ.
حليــة العلماء في معرفة مذاهــب الفقهاء، تأليف: ســيف الدين أبو بكر . 150

محمد بن أحمد الشاشــي القفــال )ت: 365هـ( حققــه وعلق عليه: د. 
ياســين أحمد إبراهيم درادكه، مكتبة الرســالة الحديثة، الطبعة: الأولى: 

1988م.
درر الحكام شرح مجلة الأحكام، تأليف: علي حيدر، تعريب: المحامي . 151

فهمي الحسيني، دار عام الكتب، طبعة خاصة: 1423هـ - 2003م.
 الدرر السنية في الأجوبة النجدية، مجموعة رسائل ومسائل علماء نجد . 152

الأعام من عصر الشــيخ محمد بن عبد الوهاب إلى عصرنا هذا، جمع: 
عبد الرحمن بن محمد بن قاســم العاصمي النجدي، الطبعة الخامســة: 

1414هـ - 1994م.
الدعــوى القضائية في الفقه الإســلامي، تأليــف: د. عدنان بن محمد بن . 153

عتيق الدقيان، دار ابن الجوزي، الطبعة الثانية: 1437هـ.
دليــل الحكام فــي الوصول إلــى دار الســلام، تأليف: الإمــام مرعي بن . 154

يوسف بن أبي بكر المقدسي الحنبلي )ت: 1033هـ(، تحقيق وتعليق: 
عبــد اللــه بن محمــد بن ســعد آل خنيــن، دار التحبير، الطبعــة الأولى: 

1440هـ - 2018م.
دور القرائــن والأمارات فــي الإثبات، تأليف: د. عــوض أبوبكر، مجلة . 155

مجمع الفقه الإسامي الدولي، العدد الثاني عشر.
الديبــاج المذهب في معرفة أعيان علمــاء المذهب، تأليف: ابن فرحون . 156

المالكــي، تحقيــق وتعليق: د. محمــد الأحمدي أبو النــور، دار التراث 
للطبع والنشر.
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ديــوان أوس بن حجر، تحقيق: محمد يوســف نجــم، دار بيروت طبعة . 157
عام: 1400هـ.

الذخيرة، تأليف: شهاب الدين أحمد بن إدريس القرافي )ت: )648هـ-. 158
1285م(، تحقيــق الأســتاذ محمــد أبو خبــزة، دار الغرب الإســامي، 

الطبعة الأولى:1994م.
الذيــل على طبقــات الحنابلة، تأليف: عبد الرحمــن بن أحمد بن رجب . 159

)ت: 795هـــ(، تحقيق وتعليق: د. عبد الرحمن بن ســليمان العثيمين، 
مكتبة العبيكان، الطبعة الأولى: 1425هـ.

ربح ما لم يضمن )دراســة تأصيلية تطبيقية(، تأليف: د. مساعد الحقيل، . 160
وقفية التحبير، توزيع دار كنوز إشبيليا، الطبعة الثانية: 1439هـ.

رد المحتار على الدر المختار شــرح تنوير الأبصار، تأليف: محمد أمين . 161
الشــهير بابن عابدين، مع تكملة لنجل المؤلف وهي: حاشــية قرة عيون 
الأخيــار، تحقيق: عادل أحمد عبد الموجود، وعلي محمد معوض، دار 
عالــم الكتــب، بموافقة خاصــة من دار الكتــب العلميــة، طبعة خاصة: 

1423هـ.
روضــة الطالبيــن، تأليــف: أبــي زكريــا يحيى بن شــرف النــووي )ت: . 162

676هـ(، المكتب الإسامي، الطبعة الثالثة: 1412هـ.
روضــة القضــاة وطريق النجاة، تأليف: أبي القاســم علــي بن محمد بن . 163

أحمــد الرحبــي الســمناني )ت: 499هـــ(، حققهــا وقــدم لهــا وترجم 
لمصنفهــا: المحامــي د. صــاح الدين الناهي، مؤسســة الرســالة ودار 

الفرقان، الطبعة الثانية: 1404هـ - 1984م.
روضة الناظر وجنة المناظر في أصول الفقه على مذهب الإمام أحمد ابن . 164

حنبــل، تأليــف: موفــق الدين عبد اللــه بن أحمــد بن محمد بــن قدامة 
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المقدســي، حققه وعلق عليه: د. عبــد الكريم بن علي بن محمد النملة، 
مكتبة الرشد، الطبعة الثالثة عشرة: 1434هـ - 2013م.

زاد الفقهــاء شــرح مختصر القــدوري، تأليف: أبي المعالــي بهاء الدين . 165
محمد بن أحمد الاســبيجابي )ت: 591هـ(، دراسة وتحقيق: د. عيد بن 

محمد بن حمد الدوسري، رسالة دكتوراه، العام الجامعي: 1435هـ.

زاد المسير في علم التفسير، تأليف: الإمام جمال الدين عبد الرحمن بن . 166
علــي بن محمد الجوزي القرشــي البغــدادي )ت: 597هـــ(، المكتب 

الاسامي ودار ابن حزم، الطبعة الأولى الجديدة: 1423هـ.

زاد المعــاد في هدي خير العباد، تأليف: ابن قيم الجوزية )ت: 751هـ(، . 167
حققــه وعلق عليه: شــعيب الأرنؤوط وعبد القادر الأرنؤوط، مؤسســة 

الرسالة، الطبعة الثالثة: 1418هـ.

ســبل الســلام الموصلة إلى بلوغ المــرام، تأليف: محمد بن اســماعيل . 168
الصنعاني، حققه: طارق بن عوض الله بن محمد، دار العاصمة، الطبعة 

الأولى: 1422هـ.

السراج الوهاج على متن المنهاج، شرح العامة الفاضل: محمد الزهري . 169
الغمراوي، دار المعرفة، طبعة عام: 1337هـ.

سلسلة الأحاديث الضعيفة والموضوعة وأثرها السيئ في الأمة، تأليف: . 170
محمــد ناصر الدين الألبانــي، مكتبة المعارف للنشــر والتوزيع، الطبعة 

الثانية: 1420هـ.

سلطة القاضي التقديرية في اليمين القضائية، تأليف: د. سعد الخراشي، . 171
وهو بحث محكم منشــور في العدد الرابع من مجلــة القضائية الصادرة 

عن وزارة العدل في رجب عام: 1433هـ.
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سلطة القاضي في تقدير العقوبة التعزيرية، تأليف: معالي الشيخ عبد الله . 172
بن محمد بن سعد آل خنين، دار الصميعي للنشر والتوزيع ودار الحضارة 

للنشر والتوزيع، الطبعة الثانية: 1440هـ.
الســنن، تأليف: أبي داود ســليمان بن الأشــعث الأزدي السجســتاني، . 173

حققه: محمد عوامة، دار اليسر، ودار المنهاج، الطبعة الثالثة: 1431هـ، 
وطبعة أخرى: الســنن، تأليف: أبي داود ســليمان بن الأشــعث الأزدي 
السجســتاني )ت: 275هـ(، ضبط وتصحيح: محمد عدنان بن ياســين 

درويش، دار إحياء التراث العربي، الطبعة الأولى: 1421هـ.
ســنن ابــن ماجه، تأليف: أبي عبــد الله محمد بن يزيد القزويني الشــهير . 174

بـ)ابن ماجه(، حكم على أحاديثه وآثاره وعلق عليه: محمد ناصر الدين 
الألباني، اعتنى به أبو عبيدة مشهور بن حسن آل سلمان، مكتبة المعارف 

للنشر والتوزيع، الطبعة الثانية: 1429هـ.
 ســنن الترمــذي وهــو الجامــع المختصــر مــن الســنن عن رســول الله . 175

صلى الله عليه وسلـم ومعرفــة الصحيــح والمعلول ومــا عليه العمــل المعروف 
بجامع الترمذي، تأليف: محمد بن عيسى بن سورة الترمذي، حكم على 
أحاديثــه وآثــاره وعلق عليه: محمــد ناصر الدين الألبانــي، اعتنى به أبو 
عبيدة مشــهور بن حسن آل ســلمان، مكتبة المعارف للنشــر والتوزيع، 

الطبعة الثانية: 1429هـ.
ســنن الدارقطني )ت: 85)هـ(، حققه وعلق عليه: الشــيخ عادل أحمد . 176

عبد الموجود والشيخ علي محمد معوض، دار المعرفة، الطبعة الأولى: 
1429هـ.

الســنن الصغيــر، تأليف: الحافظ الجليل أبي بكر أحمد بن الحســين بن . 177
علي البيهقي )ت: 458هـ(، منشــورات جامعة الدراســات الإســامية 
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كراتشــي- باكســتان، اعتنى به: د. عبــد المعطي أمين قلعجــي، الطبعة 
الأولى: 1410هـ - 1989م.

السنن الكبرى، تأليف: أبي بكر أحمد بن الحسين بن علي البيهقي )ت: . 178
458هـــ، تحقيــق: محمد عبد القــادر عطا، دار الكتــب العلمية، الطبعة 

الثالثة: 1424هـ.
سنن النسائي، تأليف: أبي عبد الرحمن أحمد بن شعيب بن علي الشهير . 179

بالنســائي )ت: 303هـــ(، مكتبة المعارف للنشــر والتوزيع، حكم على 
أحاديثــه وآثاره وعلــق عليه: محمد ناصر الدين الألبانــي، اعتنى به: أبو 

عبيدة مشهور بن حسن آل سلمان، الطبعة الثانية 1429هـ.
ســير أعلام النبلاء، تأليف: محمد بن أحمد بن عثمان الذهبي، مؤسســة . 180

الرسالة، الطبعة الثانية عشرة: 1435هـ.
ســير الدعوى القضائيــة، تأليف: عبد الله بن محمد بن ســعد آل خنين، . 181

طبعة: الجمعية العلمية القضائية السعودية، الطبعة الأولى: 1440هـ.
شــجرة النور الزكية في طبقــات المالكية، تأليف: محمــد بن محمد بن . 182

قاســم مخلــوف )ت: 1360هـ(، علق عليــه: عبد المجيــد خيالي، دار 
الكتب العلمية، الطبعة الأولى: 1424هـ.

شــذرات الذهب فــي أخبار من ذهب، تأليف: ابــن العماد عبد الحي بن . 183
أحمــد بن محمد العكري الحنبلي الدمشــقي )ت: 1089هـ(، إشــراف 
وتخريــج: عبد القادر الأرنــؤوط، تحقيق: محمود الأرنــؤوط، دار ابن 

كثير، الطبعة الأولى: 1408هـ.
شرح ابن عقيل على ألفية ابن مالك، تأليف: بهاء الدين عبد الله بن عقيل . 184

العقيلــي )ت: )769هـــ(، تحقيــق: محمــد محيي الدين عبــد الحميد، 
المكتبة العصرية، طبعة عام: 1428هـ.
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شرح الأشموني المسمى: منهج السالك إلى ألفية ابن مالك، تأليف: نور . 185
الدين علي بن محمد الأشــموني )ت: 918هـــ(، تحقيق: أحمد محمد 

عزوز، المكتبة المصرية، الطبعة الأولى: 1431هـ.
شــرح التســهيل، تأليف: ابن مالك: جمال الدين محمد الطائي الجياني . 186

الأندلسي: )ت: 672هـ(، تحقيق: د. عبد الرحمن السيد ومحمد بدوى 
مختون، دار هجر، الطبعة الأولى: 1410هـ -.

شــرح التلقين، تأليف: أبــي محمد بن علي بن عمــر التميمي المازري: . 187
)ت: 536هـــ(، تحقيق: ســماحة الشــيخ محمد الختار الســامي، دار 

الغرب الإسامي، الطبعة الأولى: 1997م.
شــرح تنقيح الفصول من علم الأصول، تأليف العامة المحقق: شهاب . 188

الدين أحمــد بن إدريس الصنهاجــي القرافي: )ت: 684هـــ(، تحقيق: 
ســعيد بن صالح بن عفيف وحســن بن إبراهيم خلوفة طياش وناصر بن 
علــي الغامــدي، وهو مجموعة رســائل تقــدم بها الباحثــون لنيل درجة 
الماجســتير في الدراســات الإســامية من كلية الشــريعة والدراســات 

الإسامية بجامعة أم القرى عام: 1421هـ.
شــرح حدود ابن عرفة الموســوم )الهدايــة الكافية الشــافية لبيان حقائق . 189

الإمــام ابــن عرفــة الوافيــة(، تأليــف: محمد الأنصــاري الرصــاع )ت: 
894هـ(، تحقيق: محمد أبو الأجفــان والطاهر المعموري، دار الغرب 

الإسامي، الطبعة الأولى: 1993هـ.
شرح الخرشــي، تأليف: أبي محمد الخرشــي )ت: 1101هـ( المطبعة . 190

الكبرى الأميرية، الطبعة الثانية: 1317هـ.
شــرح الزرقاني على مختصر سيدي خليل - ومعه الفتح الرباني للبناني، . 191

اعتنى به: عبد الســام محمد أميــن، دار الكتب العلمية، الطبعة الأولى: 
1422هـ - 2002م.
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شرح الزركشي على مختصر الخرقي في الفقه على مذهب الإمام أحمد . 192
بن حنبل، تأليف: الشــيخ شــمس الدين محمد بن الزركشــي المصري 
الحنبلــي )ت: 772هـ(، تحقيق: د. عبــد الله بن عبد الرحمن الجبرين، 

مكتبة العبيكان الطبعة الأولى: 1413هـ - 1993م.
شــرح سنن أبي داود، تأليف: شهاب الدين أبي العباس أحمد بن حسين . 193

بن علي بن رســان المقدسي الرملي الشــافعي، )ت: 844هـ(، أشرف 
عليه وشــارك في تحقيقه: خالد الرباط، بمشاركة الباحثين بدار الفاح، 

دار الفاح للبحث العلمي وتحقيق التراث، الطبعة الأولى: 1437هـ.
شــرح عماد الرضا ببيــان أدب القضا على فتح الــرؤوف القادر، تأليف: . 194

عبــد الرؤوف بن علي زين الدين المنــاوي )ت: 1031هـ(، حققه: عبد 
الرحمن عوض بكير، الدار الســعودية للنشــر والتوزيع، الطبعة الأولى: 

1406هـ.
شــرح عمدة الأحكام، تأليف: عبد الرحمن بن ناصر الســعدي، تحقيق: . 195

أنس بن عبد الرحمن بن عبد الله بن عقيل، الناشــر: دار التوحيد للنشر، 
الطبعة الأولى: 1431هـ.

شــرح القواعد الفقهية، تأليف: الشــيخ: أحمد بن الشــيخ محمد الزرقا، . 196
تنســيق ومراجعــة: د. عبد الســتار أبــو غــدة، دار القلم، الطبعــة الثانية: 

1409هـ.
شــرح قواعــد بــن رجــب، لفضيلة الشــيخ العامــة: محمد بــن صالح . 197

العثيمين، من إصدارات مؤسسة الشيخ، الطبعة الأولى: 1437هـ.
شــرح الكافيــة الشــافية، تأليف: جمــال الدين بن محمد بــن مالك، دار . 198

صادر، الطبعة الثانية: 2010م.
شــرح الكوكب المنير المســمى بمختصر التحريــر أو: المختبر المبتكر . 199

شرح المختصر في أصول الفقه، تأليف: محمد بن أحمد بن عبد العزيز 
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بن علي الفتوحي المعروف بابن النجار )ت: 972هـ( تحقيق: د. محمد 
الزحيلــي ود. نزيــه حمــاد، من إصــدارات وزارة الشــؤون الإســامية 
والأوقــاف والدعوة والإرشــاد بالمملكة العربية الســعودية، طبعة عام: 

1413هـ.
شــرح مختصر الروضــة، تأليف: نجم الدين أبي الربيع ســليمان بن عبد . 200

القوي بن عبد الكريم بن سعيد الطوفي: )ت: 716هـ(، تحقيق: د. عبد 
المحسن التركي، مؤسسة الرسالة، الطبعة الأولى: 1432هـ - 2011م.

شــرح مختصر الطحــاوي في الفقــه الحنفــي، تأليف: أبي بكــر الرازي . 201
الجصــاص )ت: 370هـــ، اعتنى بــه: أ.د. ســائد بكداش، دار البشــائر 

الإسامية ودار السراج، الطبعة الأولى 1431هـ.
شــرح مشــكل الآثــار، تأليف: أبــي جعفر أحمــد بن محمد بن ســامة . 202

الطحاوي: )ت: 321هـ(، حققه واعتنى به: شــعيب الأرنؤوط، مؤسسة 
الرسالة، الطبعة الأولى: 1415هـ.

شرح معاني الآثار، تأليف: أبي جعفر أحمد بن محمد بن سامة بن عبد . 203
الملك بن ســلمة الأزدي الحجري المصري الطحــاوي الحنفي: )ت: 
321هـ(، حققه وقدم له وعلق عليه: محمد زهري النجار ومحمد ســيد 
جاد الحق، راجعه ورقم كتبه وأبوابه وأحاديثه وفهرســه: د. يوســف بن 

عبد الرحمن المرعشلي، دار عالم الكتب، الطبعة الأولى: 1414هـ.
شــرح منتهى الإرادات دقائق أولي النهى لشــرح المنتهى، تأليف: الشيخ . 204

منصــور بن يونس بن إدريس البهوتــي )ت: 1051هـ(، تحقيق: د. عبد 
الله بن عبد المحسن التركي، الرسالة العالمية، الطبعة الثالثة: 1436هـ.

شــرح منح الجليل على مختصــر العلامة خليل، تأليف: الشــيخ محمد . 205
عليش، دار الفكر للطباعة والنشر والتوزيع، الطبعة الأولى: 1404هـ.
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 شرح المنهج المنتخب إلى قواعد المذهب، تأليف: المنجور أحمد بن . 206
علــي المنجــور )ت: 995هـ(، دراســة وتحقيق: محمد الشــيخ محمد 

أمين، دارالشنقيطي.
الشــعر والشعراء، تأليف: أبي محمد بن مســلم بن قتيبة الدينوري )ت: . 207

276هـــ(، تحقيــق: أحمــد محمــد شــاكر، دار الحديــث، طبعــة عام: 
1423هـ.

صحيــح ابن خزيمة، وهو: مختصر المختصر من المســند الصحيح عن . 208
النبــي صلى الله عليه وسلـم، تأليــف: أبــي بكــر محمد بن إســحاق بــن خزيمة 
الســلمي النيســابوري )ت: 311هـــ(، تحقيق ودراســة: مركز البحوث 

وتقنية المعلومات دار التأصيل، الطبعة الأولى: 1435هـ.
صحيــح البخــاري، وهو الجامع المســند الصحيــح المختصر من أمور . 209

رســول الله صلى الله عليه وسلـم وســننه وأيامه، تأليف: محمد بن إسماعيل بن 
إبراهيــم بــن المغيــرة الجعفي البخــاري )ت: 256هـ(، خــرج أحاديثه 
وعلــق عليــه: عز الدين ضلي، وعماد الطيار، وياســر حســن، مؤسســة 

الرسالة ناشرون، الطبعة الجديدة: 1433هـ.
 صحيــح ســنن ابن ماجــه، تأليف: محمــد ناصر الديــن الألباني، مكتبة . 210

المعارف للنشــر والتوزيع، الطبعة الأولى للطبعة الجديدة: 1417هـ - 
1997م.

صحيح ســنن أبــي داود، تأليــف: محمد ناصــر الدين الألبانــي، مكتبة . 211
المعارف للنشر والتوزيع، الطبعة الثانية للطبعة الجديدة: 1421هـ.

صحيح ســنن الترمــذي، تأليــف: محمد ناصــر الدين الألبانــي، مكتبة . 212
المعارف للنشــر والتوزيع، الطبعة الثانية للطبعــة الجديدة: 1422هـ - 

2002م.
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صحيــح ســنن النســائي، تأليف: محمــد ناصر الديــن الألبانــي، مكتبة . 213
المعارف للنشــر والتوزيع، الطبعة الأولى للطبعة الجديدة: 1419هـ - 

1998م.
صحيح مسلم المسمى الجامع الصحيح، تأليف: أبي الحسين مسلم بن . 214

الحجاج بن مسلم القشيري النيسابوري، اعتنى به: هيثم خليفة الطعيمي، 
المكتبة العصرية، طبعة عام: 1424هـ.

 صحيح مســلم بشــرح الإمــام محيي الديــن أبي زكريا يحيى بن شــرف . 215
النووي )ت: 676هـ( المسمى المنهاج شرح صحيح مسلم بن الحجاج، 
حققه: موفق مرعي، دار الفيحاء - دار السام، الطبعة الأولى: 1431هـ 

- 2010م.
الصورية في المعاوضات المالية: دراســة فقهية، تأليف: عبد الحكيم بن . 216

مزروع المزروع، دار كنوز إشبيليا، الطبعة الأولى: 1438هـ - 2017م.
ضمان العارية؛ لراشــد بــن فهد آل حفيظ، وهو بحث منشــور في مجلة . 217

العدل لشهر شوال عام: 1425هـ.
ضوابــط يعرف بهــا المكلــف بالإثبــات، د. عبــد الرحمن بن يوســف . 218

اللحيدان، منشور إلكترونيًا من قبل جمعية قضاء في عام: 1444هـ.
طبقات الشــافعية، تأليف: عبد الرحيم الأســنوي )جمــال الدين( )ت: . 219

772هـ(، كمال يوسف الحوت مركز الخدمات والأبحاث الثقافية، دار 
الكتب العلمية، طبعة عام 1423هـ.

طبقــات الشــافعية الكبرى، تأليف: تاج الدين أبــي نصر عبد الوهاب بن . 220
علي بن عبد الكافي الســبكي )ت: 771هـ(، تحقيق: عبد الفتاح محمد 
الحلــو ومحمود محمد الطناحي، دار إحيــاء الكتب العربية، طبعة عام: 

1383هـ.
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طبقات الشــافعية، تأليف: عماد الدين إســماعيل بــن عمر بن كثير )ت: . 221
776هـــ، تحقيق: عبد الحفيــظ منصور، دار المدار الإســامي، الطبعة 

الأولى: 2004م.
طرق الإثبات الشرعية: )مع بيان اختلاف المذاهب الفقهية وسوق الأدلة . 222

والموازنــة بينها ثــم المقارنــة بالقانون ومعلقًــا عليه بأحــكام المحكمة 
الدســتورية العليــا ومحكمة النقض(، بقلم الشــيخ: أحمــد إبراهيم بك 
وواصل عاء أحمد إبراهيم، يطلب من المكتبة الأزهرية للتراث، الطبعة 

الرابعة: 2003م.
عــدة البروق في جمع ما في المذهب من الجموع والفروق، تأليف: أبي . 223

العباس أحمد بن يحيى الونشريســي، دراسة وتحقيق: حمزة أبو فارس، 
دار الغرب الإسامي، الطبعة الأولى: 1410هـ.

العــدة في أصــول الفقه، تأليــف: القاضي أبي يعلى محمد بن الحســين . 224
الفــراء البغدادي الحنبلي )ت: 458هـ(، حققه وعلق عليه: د. أحمد بن 

علي سير المباركي، الطبعة الثالثة: 1414هـ.
العدول عن القول الراجح في الفتيا والقضاء )دارســة تأصيلية تطبيقية(، . 225

تأليف: د. عاصم المطوع، دار الميمان للنشر والتوزيع، الطبعة الأولى: 
1439هـ.

العــرف: حجيته-وأثره فــي فقه المعاملات عند الحنابلة )دراســة نظرية . 226
تأصيلية تطبيقية(، تأليف: عادل بن عبد القادر ولي قوتة، المكتبة المكية، 

الطبعة الأولى: 1418هـ.
العــرف والعــادة في رأي الفقهــاء، تأليف: أحمد فهمي أبو ســنة، تاريخ . 227

النشــر: 2004م، الناشر: دار البصائر للطباعة وانشــر والتوزيع، وطبعة 
أخرى: مطبعة الأزهر عام: 1948م.
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عقــد الجواهر الثمينة في مذهب عالم المدينــة، تأليف: جال الدين بن . 228
نجم بن شــاس: )ت: 616هـ(، دراســة وتحقيق: أ. د. حميد بن محمد 

لحمر، دار الغرب الإسامي، الطبعة الأولى: 1423هـ.
الطرق الحكمية في السياســة الشــرعية، تأليف الإمام محمد بن أبي بكر . 229

بــن أيوب ابــن قيم الجوزية، )ت: 751هـ(، تحقيــق: د. نايف بن أحمد 
الحمد، دار التدمرية، الطبعة الثالثة: 1435هـ.

الطرق الحكمية في القرائن كوســيلة إثبات شرعية، تأليف: د. حسن بن . 230
محمد سفر، مجلة مجمع الفقه الإسامي، العدد الثاني عشر.

العزيز شرح الوجيز المعروف بالشرح الكبير، تأليف: الإمام أبي القاسم . 231
عبــد الكريم بن محمد بن عبد الكريم الرافعي القزويني الشــافعي )ت: 
623هـــ(، تحقيــق وتعليق: الشــيخ علي محمد معوض والشــيخ عادل 

أحمد عبد الموجود، دار الكتب العلمية، الطبعة الأولى: 1417هـ.
العقــود الدرية في تنقيح الفتاوى الحامدية في الفقه الحنفي، محمد أمين . 232

بن عمر بن عبد العزيز الشهير بـ)ابن عابدين( )ت: 1252هـ(، اعتنى به: 
محمد عثمان، دار الكتب العلمية، الطبعة الأولى: 2008م.

العمل بالًاحتياط في الفقه الإســلامي، تأليف: منيب محمود شــاكر، دار . 233
النفائس، الطبعة الأولى: 1418هـ - 1998م.

عــون المعبود شــرح ســنن أبي داود، تأليــف: أبي الطيب شــمس الحق . 234
العظيم آبادي، ومعه شرح الإمام الحافظ: شمس الدين ابن قيم الجوزية، 
ضبطهــا وصححهــا: محمود محمد عمــر، دار الكتــب العلمية، الطبعة 

الثانية: 2009م.
العيــن، تأليف: أبــي عبد الرحمن الخليــل بن أحمــد الفراهيدي: )ت: . 235

175هـــ(، تحقيق: د. مهــدي المخزومــي، د. إبراهيم الســامرائي، دار 
ومكتبة الهال.
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غاية المنتهــى في الجمع بين الإقنــاع والمنتهى، تأليــف: الفقيه العامة . 236
الشــيخ مرعي بن يوســف الحنبلــي، تحقيــق: محمد زهير الشــاويش، 
باهتمام قاسم بن درويش فخرو، منشورات مؤسسة دار السام للطباعة 

والنشر.
الغرر وأثره في العقود في الفقه الإســلامي، تأليف: أ. د. الصديق محمد . 237

الأمين الضرير، سلســلة صالح كامل للرســائل الجامعيــة في الاقتصاد 
الإسامي، الطبعة الثانية: 1416هـ.

غريب الحديث، تأليف: الشــيخ الإمــام أبي الفرج عبد الرحمن بن علي . 238
بــن محمد بن علي بن الجــوزي )ت: 597هـ(، اعتنى به وعلق عليه: د. 

عبد المعطي أمين قلعجي، دار الكتب العلمية، طبعة عام: 1425هـ.
غريــب الحديــث، تأليــف: أبي عبيد القاســم بن ســام الهــروي )ت: . 239

224هـ(، تحقيق: د. حسين محمد محمد شرف، راجعه الأستاذ: محمد 
بن عبد الغني حســن، طبع الهيئة العامة لشــؤون المطابع الأميرية، عام: 

1404هـ.
غمــز عيون البصائر شــرح كتاب الأشــباه والنظائر لًابن نجيــم، تأليف: . 240

أحمد بن محمد الحنفي الحمــوي، دار الكتب العلمية، الطبعة الأولى: 
1405هـ.

الفتاوى الكبرى، تأليــف: تقي الدين ابن تيمية )ت: 728هـ(، اعتنى به: . 241
محمــد عبد القادر عطا ومصطفى عبد القادر عطــا، دار الكتب العلمية، 

الطبعة الأولى: 1408هـ.
الفتــاوى الهندية المعرفة بالفتاوى العالمكيرية في مذهب الإمام الأعظم . 242

أبي حنيفة النعمان، تأليف: مولانا الشــيخ نظام وجماعة من علماء الهند 
الأعام، ضبطه وصححه: عبد اللطيف حسن عبد الرحمن، دار الكتب 

العلمية، الطبعة الأولى: 1421هـ.
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فتح الباري شــرح صحيح البخــاري، تأليف: الحافظ: أحمد بن علي بن . 243
حجــر العســقاني )ت: 852هـــ(، دار الســام، ودار الفيحــاء، الطبعة 

الأولى: 1418هـ - 1997م.
فتــح القدير، تأليف: الشــيخ الإمــام كمال الدين محمد بــن عبد الواحد . 244

السيواســي ثم الســكندري المعــروف بابن الهمام الحنفــي، مع تكملته 
نتائج الأفكار في كشــف الرموز والأســرار لقاضي زاده، وبهامشه شرح 
العناية على الهداية تأليف: البابرتي، وحاشــية ســعدي جلبي على شرح 
العناية المذكور وعلــى الهداية، المطبعة الكبرى ببــولاق مصر، الطبعة 

الأولى: 1317هـ.
الفتــح المبين فــي طبقات الأصولييــن، تأليف: مصطفــى المراغي، قام . 245

بنشــره: محمد علي عثمان، مطبعة أنصار الســنة المحمدية، طبعة عام: 
1366هـ.

فتــوح البلــدان، تأليــف: الإمام أبــي العباس أحمــد بن يحيــى بن جابر . 246
البــاذري )ت: 279هـــ(، حققه وشــرحه وعلــق على حواشــيه وأعد 
فهارســه وقدم له: أنيس الطباع وعمر أنيس الطباع، مؤسســة المعارف، 

للطباعة والنشر، طبعة: 1407هـ - 1987م.
الفروع، تأليف: شمس الدين محمد بن مفلح المقدسي، ومعه تصحيح . 247

الفــروع للمرداوي، وحاشــية ابن قنــدس، تحقيق: د. عبــد الله بن عبد 
المحســن التركــي، مؤسســة الرســالة ودار المؤيــد، الطبعــة الأولــى: 

1424هـ.
الفروق المسمى بأنوار البروق في أنواء الفروق وبهامشه تهذيب الفروق . 248

والقواعد السنية في الأسرار الفقهية، لأحمد ابن إدريس بن عبد الرحمن 
الصنهاجي القرافي، والحاشية تأليف: ابن الشاط، طبعة وزارة الأوقاف 
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الشــؤون الإســامية والأوقــاف والدعوة والإرشــاد بالمملكــة العربية 
السعودية، طبعة عام: 1431هـ.

الفقه الإسلامي وأدلته: )الشــامل للأدلة الشرعية والآراء المذهبية وأهم . 249
النظريــات الفقهية وتحقيق الأحاديــث النبوية وتخريجهــا(، تأليف: د. 

وهبة الزحيلي، دار الفكر، الطبعة الثانية: 1405هـ.
فقــه القضاء وطرق الإثبات في الشــريعة الإســلامية، تأليــف: د. محمد . 250

عثمان شبير، دار النفائس، الطبعة الأولى: 1441هـ.
الفقيــه والمتفقــه، تأليــف: المــؤرخ: أبي بكــر أحمد بن علــي بن ثابت . 251

الخطيــب البغــدادي: )ت: 462هـ(، حققه: أبو عبــد الرحمن عادل بن 
يوسف العزازي، دار ابن الجوزي، الطبعة الأولى: 1417هـ.

الفوائــد البهية في تراجم الحنفية، تأليف: العامة أبي الحســنات محمد . 252
بــن عبد الحي اللكنوي الهندي، اعتنى به: الســيد محمــد بدر الدين أبو 

فراس النعساني، دار الكتاب الإسامي.
الفوائد السنية في شــرح الألفية، تأليف الحافظ البرماوي: شمس الدين . 253

محمد بن عبد الدائم: )ت: 831هـ(، تحقيق الشــيخ: رمضان موســى، 
مكتبة دار النصيحة، الناشــر: مكتبة التوعية الإســامية للتحقيق والنشر 

والبحث العلمي، الطبعة الأولى: 1436هـ.
الفواكــه الدوانــي على رســالة ابن أبي زيــد القيرواني، تأليــف: العامة . 254

الشــيخ أحمد بن غنيم بن ســالم بــن مهنا النفراوي الأزهــري المالكي: 
ج أحاديثه: الشــيخ عبد الوارث  )ت: 1126هـــ(، ضبطه وصححه وخرَّ

محمد علي، دار الكتب العلمية، الطبعة الأولى: 1418هـ.
قاعدة: العادة محكمة )دراسة نظرية تأصيلية تطبيقية(، تأليف: د. يعقوب . 255

بن عبد الوهاب الباحسين، مكتبة الرشد، الطبعة الثانية: 1433هـ.
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قاعدة: اليقين لًا يزول بالشك )دراسة نظرية تأصيلية تطبيقية(، تأليف: د. . 256
يعقــوب بــن عبد الوهــاب الباحســين، مكتبة الرشــد، الطبعــة الأولى: 

1421هـ.
 القاموس الفقهي، تأليف: د. سعدي أبو جيب، دار الفكر، الطبعة الثانية: . 257

1408هـ )نسخة إلكترونية(.
القاموس المحيط، تأليف: العامة اللغوي مجد الدين محمد بن يعقوب . 258

الفيروزآبادي )ت: 817هـ(، تحقيق: مكتب تحقيق التراث في مؤسســة 
الرســالة بإشــراف: محمد نعيم العرقسوسي، مؤسسة الرســالة، الطبعة 

الثامنة: 1426هـ.
القبــض الحقيقــي والحكمــي: قواعــده وتطبيقاته من الفقه الإســلامي، . 259

تأليف: فضيلة د. نزيه كمال حماد، مجلة مجمع الفقه الإسامي الدورة 
السادسة، العدد السادس، المجلد الأول: 1410هـ.

القرائــن المادية المعاصرة وأثرها في الإثبات، تأليف: د. زيد بن إبراهيم . 260
آل قرون، دار كنوز إشبيليا، الطبعة الأولى: 1439هـ.

القرائــن ودورهــا فــي الإثبات في الشــريعة الإســلامية، تأليــف: فضيلة . 261
الشــيخ: أ. د. صالــح بن غانم الســدلان، دار بلنســية، الطبعــة الأولى: 

1416هـ.
قرار مجمع الفقه الإسلامي الدولي ذو الرقم:)194)9 / 20( في الدورة . 262

العشرين عام: ))14هـ.
القضــاء بالقرائن المعاصــرة، تأليف: د. عبد الله بن ســليمان بن محمد . 263

العجان، طبعة جامعة الإمام، الطبعة الأولى عام: 1427هـ - 2006م.
 القضــاء بالقرائــن عند ابن قيــم الجوزية من كتابه: »الطــرق الحكمية«، . 264

تأليف: عبد المجيد بن محمد السبيل، دار ابن الجوزي، الطبعة الأولى: 
1438هـ.
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القطــع والظن عند الأصوليين، تأليف: د. ســعد بن ناصر بن عبد العزيز . 265
الشثري، دار الحبيب.

القواعد، تأليف: أبي محمد بن محمد بن أحمد المقري )ت: 758هـ(، . 266
تحقيق ودراسة: أحمد بن عبد الله بن حميد، طبعة جامعة أم القرى.

القواعــد، تأليف: أبــي بكر بن محمد بــن عبد المؤمــن المعروف بتقي . 267
الديــن الحصنــي: )ت: 829هـــ(، دراســة وتحقيــق: د. عبــد الرحمن 
الشــعان وجبريــل البصيلي، مكتبة الرشــد وشــركة الريــاض، الطبعة 

الأولى: 1418هـ.
قواعــد الأحــكام في مصالــح الأنام، تأليــف: أبي محمد عــز الدين عبد . 268

العزيز بن عبد الســام الســلمي: )ت: 660هـ(، راجعه وعلق عليه: طه 
عبد الرؤوف ســعد، مكتبــة الكليات الأزهرية، طبعة عــام: 1411هـ - 
1991م، وطبعــة أخرى: القواعد الكبرى الموســوم بـ: قواعد الأحكام 
في إصاح الأنام، تأليف: سلطان العلماء عز عبد العزيز بن عبد السام: 
)ت: 660هـــ(، تحقيق د. نزيه كمال حمــاد ود. عثمان جمعة ضميرية، 

دار القلم، الطبعة الخامسة: 1436هـ.
القواعــد الفقهية، تأليف: د. عبد العزيز محمد عزام، دار الحديث، طبعة . 269

عام: 1426هـ.
القواعــد الفقهية، تأليف: علي أحمد النــدوي، دار القلم، الطبعة الثالثة: . 270

1414هـ.
القواعــد الفقهية، تأليف: د. يعقوب الباحســين، مكتبة الرشــد وشــركة . 271

الرياض للنشر والتوزيع، الطبعة الأولى: 1418هـ.
القواعد الفقهية بين الأصالة والتوجيه، تأليف: أ. د. محمد بكر إسماعيل، . 272

دار المنان، الطبعة الأولى: 1417هـ - 1997م.
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القواعــد الفقهية في القــرآن الكريم، تأليف: د. أحمــد الضويحي، وهو . 273
بحث نشــر عــام: 1426هـ، ضمــن مجموع بحوث لم أســتطع التعرف 
عليــه، وقد ذكر في فهرس الإنتاج العلمي لأعضاء هيئة التدريس بقســم 

أصول الفقه بكلية الشريعة بالرياض برقم: )108(.
القواعد الفقهية المستخرجة من كتاب إعلام الموقعين، تأليف: أبي عبد . 274

الرحمــن عبد المجيــد جمعة الجزائري، دار ابن القيــم و دار ابن عفان، 
الطبعة الثانية: 1431هـ.

القواعــد الفقهيــة الكبــرى وما تفــرع عنها، تأليــف: د. صالــح بن غانم . 275
السدلان، دار بلنسية، الطبعة الأولى: 1417هـ.

القواعــد الفقهية المشــتملة علــى الترجيح، تأليف: د. عبــد الرحمن بن . 276
عــزاز آل عــزاز، الجمعية الفقهية الســعودية ودار كنوز إشــبيليا، الطبعة 

الأولى: 1438هـ.
القواعــد الفقهيــة وتطبيقاتهــا في المذاهــب الأربعة، تأليــف: د. محمد . 277

الزحيلي، دار الفكر، الطبعة الأولى: 1427هـ.
القواعد الكلية والضوابط الفقهية في الشــريعة الإســلامية، تأليف: أ. د. . 278

محمد عثمان شبير، دار النفائس، الطبعة الثانية: 1428هـ - 2007م.
القواعد والضوابط الفقهية المتضمنة التيسير، تأليف: د. عبد الرحمن بن . 279

صالــح العبد اللطيف، وهو رســالة دكتوراه، صــدرت برقم: )48( عن 
عمــادة البحث العلمــي بالجامعة الإســامية بالمدينة المنــورة، الطبعة 

الأولى: 1423هـ.
القواعــد والضوابط الفقهية عند الإمام ابن القيم في فقه الأســرة، تأليف: . 280

الطالب: فؤاد صدقة مرداد، رســالة دكتوراه، كلية الشــريعة والدراسات 
الإسامية بجامعة أم القرى، العام الجامعي: 1428هـ - 1429هـ.
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القواعد والأصــول الجامعة والفروق والتقاســيم البديعة النافعة، ضمن . 281
مجموع مؤلفات الشــيخ العامة: عبد الرحمن بن ناصر الســعدي، دار 

الميمان، الطبعة الثانية: 1436هـ - 2015م.
القــول الباهر فــي تعارض الأصل والظاهــر، تأليف: د. خالد بن ســليم . 282

الشــراري، وهو بحث منشــور في العدد الخامس والخمسين بعد المائة 
من مجلة الجامعة الإسامية.

القول لمن في المدعي والمدعى عليه، ليوسف بن جنيد )ت: 905هـ(، . 283
تحقيق ودراســة: د. عبد العزيز بن فهد بن داود، وهو بحث منشــور في 

العدد العشرين من مجلة قضاء في شهر محرم من عام: 1442هـ.
الكافي، لموفق الدين أبي محمد بن أحمد بن محمد بن قدامة المقدسي . 284

)ت: 620هـــ(، تحقيق: د. عبد الله بن عبد المحســن التركي، دار هجر 
للطباعة والنشر والإعان، الطبعة الأولى: 1418هـ.

الكاشــف في شرح نظام المرافعات الشرعية السعودي، تأليف: عبد الله . 285
بن محمد بن سعد آل خنين، دار ابن فرحون، الطبعة الخامسة: 1433هـ.

الكافــي في فقه أهل المدينة المالكي، تأليف: أبي عمر يوســف ابن عبد . 286
البــر النمــري القرطبــي، تحقيــق: د. محمد محمــد أحمد ولــد ماديك 

الموريتاني، الناشر: مكتبة الرياض الحديثة، الطبعة الأولى: 1398هـ.
كشــاف اصطلاحات الفنون والعلوم، للباحــث العامة: محمد بن علي . 287

التهانوي، تقديم وإشــراف ومراجعة: د. رفيــق العجم، تحقيق: د. علي 
دحــروج، نقــل النــص الفارســي إلــى العربيــة: د. الخالــدي، الترجمة 
الأجنبيــة: د. جــورج زيناتــي، مكتبــة لبنان ناشــرون، الطبعــة الأولى: 

1996م.
كشــاف القناع عن متــن الإقناع، تأليــف: منصور بن يونــس بن إدريس . 288

البهوتي، عالم الكتب، طبعة عام: 1403هـ.
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كشــف الأســرار عن أصول الإســلام البزدوي، تأليف: عاء الدين عبد . 289
العزيز بن أحمد البخاري: )ت: 730هـ(، دار الكتاب العربي.

الكليات؛ معجم في المصطلحات والفــروق اللغوية، تأليف: أبي البقاء . 290
أيوب بن موســى الحســيني الكفــوي )ت: 1094هـــ(، تحقيق: عدنان 

درويش ومحمد المصري، مؤسسة الرسالة، الطبعة الثانية: 1418هـ.
اللائحة التنفيذية لنظام المرافعات الشــرعية، الصادرة بقرار وزير العدل . 291

ذي الرقم: )399(، وتاريخ: 19/ 1435/05هـ.
اللباب في شــرح الكتاب، تأليف: الشــيخ عبد الغني الغنيمي الدمشــقي . 292

الميدانــي الحنفي، اعتنى به: محمد محيي الديــن عبد الحميد، المكتبة 
العلمية.

 لســان العرب، تأليف: العامة أي الفضل جمال الدين محمد بن مكرم . 293
بن منظور الإفريقي المصري، دار صادر، الطبعة السابعة: 2011م.

اللمع في أصول الفقه، تأليف: أبي إسحاق الشيرازي، حقق وعلق عليه: . 294
أبو أويس الكردي، دار العلوم والحكم، الطبعة الأولى: 1432هـ.

المبادئ والقــرارات الصادرة من الهيئــة القضائية العليــا والهيئة الدائمة . 295
والعامة بمجلس القضاء الأعلى والمحكمة العليا من عام: 91)1هـ إلى 
عــام: 7)14هـ، إصــدار مركز البحوث بوزارة العــدل، المملكة العربية 

السعودية، الطبعة الأولى: 1438هـ.
المبدع في شــرح المقنع، تأليف: أبي إســحاق برهــان الدين إبراهيم بن . 296

محمد بن مفلح الحنبلي، تحقيق: محمد حســن محمد حسن إسماعيل 
الشافعي، دار الكتب العلمية، الطبعة الأولى: 1418هـ.

المبســوط، تأليف: شــمس الدين السرخســي، صححه: جمع من أهل . 297
العلم، دار المعرفة.

مجامع الحقائق، تأليف: محمد بن محمد الخادمي، طبع عام 1318هـ.. 298
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مجلــة الأحكام العدلية، وهي تحتوي على القوانين الشــرعية والأحكام . 299
العدليــة المطابقــة للكتــب الفقهيــة حررتهــا لجنــة مؤلفة مــن العلماء 
المحققين والفهماء المدققين وبعــد أن وقعت لدى الباب العالي موقع 
الاستحســان تعلقت الإرادة السنية بأن تكون دستوراً للعمل بها، طبعت 

في بيروت بالمطبعة الأدبية سنة 1302هـ.
مجلة كلية الشــريعة والقانون بتفهنا الأشراف بالدقهلية بجامعة الأزهر، . 300

المجلد: )21(، العدد: )4(، عام: 2019م.
مجمــع الأنهــر في شــرح ملتقــى الأبحــر، تأليــف: محمد بن ســليمان . 301

المعروف بداماد أفندي )ت: 1078هـ(، وبهامشــه شرح بدر المتقى في 
شرح الملتقى، مؤسسة التاريخ العربي ودار إحياء التراث العربي، طبعة 

عام: 1428هـ.
مجمــع الزوائــد ومنبع الفوائد، تأليــف: نور الدين علي بــن أبي بكر بن . 302

ســليمان الهيثمي المصــري )ت: 807هـ(، تحقيق: محمــد عبد القادر 
عطا، دار الكتب العلمية، الطبعة الأولى: 1422هـ.

مجموعة الأحكام القضائية لعام: 5)14هـ، الصادرة عن مركز البحوث . 303
بوزارة العدل بالمملكة العربية السعودية.

المجمــوع شــرح المهذب للشــيرازي معــه تكملته، تأليــف: أبي زكريا . 304
محيــي الدين بن شــرف النووي وتقي الدين الســبكي، تحقيق وإكمال: 

نجيب المطيعي، مكتبة الإرشاد.
مجموع مؤلفات الشــيخ العلامة: عبد الرحمن بن ناصر الســعدي )ت: . 305

76)1هـ(، إشــراف ومتابعة وتنسيق: محمد السعدي ومساعد السعدي 
وســليمان الميمان وأيمن بن عبد الرحمن الحنيحن، دار الميمان للنشر 

والتوزيع، الطبعة الثانية: 1436هـ.
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مجمــوع فتاوى شــيخ الإســلام أحمد بــن تيميــة، جمع وترتيــب: عبد . 306
الرحمن بن محمد بن قاســم العاصمي النجدي الحنبلي، وساعده ابنه: 
محمــد، طباعة ورثــة عبد الرحمن بن محمد بن قاســم، الطبعة الأولى: 

1423هـ.
المجمــوع المذهب في قواعد المذهب، تأليف: الحافظ الأصولي: أبي . 307

ســعيد خليل بــن كيكلــدي العائي الشــافعي: )ت: 761هـــ(، تحقيق 
ودراســة: د. محمد بــن عبد الغفار بــن عبد الرحمن الشــريف، الإدارة 
العامة للإفتاء والبحوث الشــرعية بوزارة الأوقاف والشــؤون الإسامية 

بدولة الكويت، الطبعة الأولى: 1414هـ.
المحرر في الحديث، تأليف: الإمام الحافظ محمد بن أحمد الجماعيلي . 308

الصالحــي الشــهير: بابن عبد الهــادي، تحقيــق: عادل الهدبــا ومحمد 
علوش، دار العطاء للنشر والتوزيع، الطبعة الأولى: 1422هـ.

المحــرر في الفقــه على مذهب الإمــام أحمد بن حنبل، تأليف: الشــيخ . 309
الإمــام مجد الدين أبــي البركات )ت: 652هـ(، ومعــه النكت والفوائد 
السنية تأليف: ابن مفلح، مطبعة السنة المحمدية، طبعة عام: 1369هـ.

المحصول في أصول الفقه، تأليف: الأصول النظار المفسر: فخر الدين . 310
محمد بن عمر بن الحســن الرازي: )ت: 606هـ(، دراســة وتحقيق: د. 

طه جابر فياض العلواني، مؤسسة الرسالة، الطبعة الثانية: 1412هـ.
المحلــى بالآثــار، تأليف: أبي محمــد علي بن أحمد بن ســعيد بن حزم . 311

الأندلســي )ت: 456هـ(، تحقيق: د. عبد الغفار سليمان البنداري، دار 
الكتب العلمية، الطبعة الأولى: 1425هـ.

المحيط البرهاني في الفقه النعماني فقه الإمام أبي حنيفة، تأليف: برهان . 312
الديــن أبي المعالي محمود بــن أحمد بن عبد العزيز بــن مازة البخاري 



115(

فهرس الموضوعات

فهرر المراجف

الحنفي )ت: 616هـ(، تحقيق: عبد الكريم ســامي الجندي، دار الكتب 
العلمية، الطبعة الأولى: 1424هـ.

مختصر اختلاف العلماء، تأليف: أبي جعفر أحمد بن محمد بن ســامة . 313
الطحاوي، اختصار: أبي بكر أحمد بن علي الجصاص الرازي، دراســة 
وتحقيــق: د. نذيــر أحمــد، دار البشــائر الإســامية، الطبعــة الأولــى: 

1416هـ.

المختصــر الفقهــي، تأليــف: محمد بن عرفــة الورغمي التونســي )ت: . 314
803هـ(، اعتنى به: د. حافظ عبد الرحمن محمد خير، مســجد الفاروق 

عمر بن الخطاب - رضي الله عنه -، الطبعة الأولى: 1435هـ.

المدخل إلى فقــه المعاملات المالية: المال/ الملكيــة/ العقد، لـ: أ. د. . 315
محمد عثمان شبير، دار النفائس، الطبعة الثانية: 1430هـ - 2010م.

المدخــل إلى مذهب الإمام الشــافعي رضي الله عنه، تأليف: د. أكرم يوســف . 316
عمر القواسمي، دار النفائس، الطبعة الأولى: 1423هـ.

المدخــل الفقهي العام، تأليف: مصطفى أحمد الزرقا، دار القلم، الطبعة . 317
الثانية: 1425هـ.

المدونة الكبرى، رواية الإمام سحنون بن سعيد التنوخي عن الإمام عبد . 318
الرحمــن بن القاســم العتقي عن إمــام دار الهجرة مالك بــن أنس )ت: 
179هـ(، من إصدارات وزارة الشــؤون الإســامية والأوقاف والدعوة 

والإرشاد بالمملكة العربية السعودية.

المذهب الحنفــي )مراحله-طبقاته-ضوابطــه ومصطلحاته-خصائصه . 319
ومؤلفاته(، تأليف: أحمد بن محمد نصير الدين النقيب، مكتبة الرشــد، 

الطبعة الأولى: 1422هـ.
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المذهب الشافعي )دراسة عن أهم مصطلحاته وأشهر مصنفاته ومراتب . 320
الترجيــح فيــه(، تأليف: محمــد طارق محمد هشــام مغربيــة، الفاروق 

للطباعة والنشر والتوزيع، والخرقي: الطبعة الأولى: 1432هـ.
مراتب الإجماع في العبادات والمعاملات والًاعتقادات، تأليف: الحافظ . 321

ابن حزم الظاهري )ت: 456هـ(، ويليه نقد مراتب الإجماع تأليف: ابن 
تيمية، بعناية: حسن أحمد إسبر، دار ابن حزم، الطبعة الثانية: 1435هـ.

مرقاة المفاتيح شــرح مشــكاة المصابيح، تأليف: علي بن سلطان محمد . 322
القــاري، حققــه وخــرج أحاديثه وعلق عليــه وصنف فهارســه: صدقي 

محمد جميل العطار، دار الفكر، طبعة عام: 1414هـ.
المستثنيات من القواعد الفقهية الكلية، رسالة دكتوراه، تأليف: الطالب: . 323

خالد بن عبد الرحمن العسكر، الفصل الثاني: 1430هـ.
المســتدرك على الصحيحيــن، تأليف: الحافظ: أبي محمــد بن الحاكم . 324

النيســابوري، دراســة وتحقيــق: مصطفى عبــد القادر عطــا، دار الكتب 
العلمية، الطبعة الثانية: 1422هـ.

المســتدرك على مجموع فتاوى شــيخ الإســلام أحمد بــن تيمية، جمعه . 325
ورتبــه وطبعــه علــى نفقته: محمد بــن عبــد الرحمن بن قاســم، الطبعة 

الأولى: 1418هـ.
المســتصفى من على الأصول، تأليف: الإمام أبو حامد محمد بن محمد . 326

الغزالي )ت: 505هـ(، دراسة وتحقيق: د. / حمزة بن زهير حافظ.
المستوعب، تأليف: الشيخ الإمام نصير الدين محمد السامري الحنبلي . 327

)ت: 616هـــ(، دراســة وتحقيق: أ.د. عبــد الملك بن دهيــش، الطبعة 
الثانية: 1424هـ - 2003م.

مسند الإمام أحمد بن حنبل )ت: 241هـ(، بيت الأفكار الدولية، الطبعة . 328
الخامسة: 1998م.
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مســند الإمام أحمد بن حنبل )ت: 241هـ(، بتحقيق: شعيب الأرنؤوط، . 329
مؤسسة الرسالة، الطبعة الأولى: 1421هـ.

 مسند الإمام أحمد بن حنبل )ت: 241هـ(، تحقيق: أحمد محمد شاكر، . 330
دار الحديث، الطبعة الأولى: 1416هـ.

مســند الفاروق أميــر المؤمنين أبي حفص رضي الله عنه وأقوالــه على أبواب . 331
العلم، تأليف: عماد الدين أبي الفداء إسماعيل بن عمر ابن كثير القرشي 
الدمشــقي الشــافعي، حقق نصوصه وخــرج أحاديثه وعلــق عليه: إمام 
محمد إمام، دار الفاح للبحث العلمي وتحقيق التراث، الطبعة الأولى: 

1430هـ.
المصبــاح المنير في غريب الشــرح الكبير، تأليــف: أحمد بن محمد بن . 332

علي الفيومي المقرئ، مكتبة لبنان، طبعة عام: 1987م.
المصنف، تأليف: ابن أبي شيبة )ت: 235هـ(، تحقيق: أسامة بن إبراهيم . 333

بن محمد، الناشــر: الفــاروق الحديثة للطباعة والنشــر، الطبعة الأولى: 
1429هـ.

المصنف، تأليف: أبي بكر عبد الرزاق بن همام الصنعاني )ت: 211هـ(، . 334
ومعــه كتــاب الجامع تأليف: معمر بن راشــد الأزدي روايــة الإمام عبد 
الــرزاق الصنعاني، حققه وعلق عليه: الشــيخ المحدث حبيب الرحمن 

الأعظمي، توزيع المكتب الإسامي، الطبعة الثانية: 1403هـ.
مطالب أولي النهى في شــرح غاية المنتهى، تأليف: الفقيه العامة الشيخ . 335

مصطفــى الســيوطي الرحيبانــي، ومعــه التجريد للشــطي، منشــورات 
المكتب الإسامي بدمشق.

المطلــع على أبواب المقنــع، تأليف: محمد بن أبــي الفتح البعلي )ت: . 336
709هـ(، تحقيق: محمد حســن محمد حسن إسماعيل، مطبوع بهامش 

المقنع، دار الكتب العلمية، الطبعة الأولى: 1426هـ.
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ــري . 337 معاني القرآن وإعرابه، تأليف: الزجاج أبي إســحاق إبراهيم بن السَّ
)ت: 311(، شــرح وتحقيق: د. عبد الجليل عبده شلبي، عالم الكتب، 

الطبعة الأولى: 1408هـ.
معجــم الأدبــاء: إرشــاد الأريــب إلــى معرفة الأديــب، تأليــف: ياقوت . 338

الحمــوي، تحقيق: د. إحســان عبــاس، دار الغرب الإســامي، الطبعة 
الأولى: 1993م.

معالــم الســنن، تأليف: أبي ســليمان حمد بن محمد الخطابي البســتي: . 339
)ت: 388هـ(، طبعه وصححه: محمد راغب الطباخ في مطبعته العلمية 

بحلب، الطبعة الأولى: 1352هـ.
المعامــلات المالية: أصالة ومعاصرة، تأليــف: دبيان بن محمد الدبيان، . 340

الطبعة الثانية: 1434هـ.
المعتمد في الفقه الشــافعي، تأليــف: أ. د. محمد الزحيلــي، دار القلم، . 341

الطبعة الثالثة: 1432هـ - 2011م.
المعجم الأوســط، تأليف: أبي القاســم سليمان بن أحمد الطبراني )ت: . 342

360هـ(، قســم التحقيق بدار الحرمين وطارق بن عوض الله بن محمد 
وعبــد الرحمن بــن إبراهيــم الحســيني، دار الحرمين للطباعة والنشــر 

والتوزيع، طبعة عام: 1415هـ - 1995م.
معجم البلدان، تأليف الإمام: شهاب الدين ياقوت الحموي، دار صادر، . 343

الطبعة التاسعة: 1436هـ.
معجم تراجم الشعراء الكبير، تأليف: د. يحيى مراد، دار الحديث، طبعة . 344

عام: 1427هـ.
معجم المصطلحات المالية والًاقتصادية في لغة الفقهاء، تأليف: د. نزيه . 345

حماد، الطبعة الأولى: 1429هـ.
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معجم لغــة الفقهاء، تأليف: محمد رواس قلعجي وحامد صادق قنيبي، . 346
دار النفائس للطباعة والنشــر والتوزيع، الطبعة الثانية: 1408هـ )نسخة 

إلكترونية(.
معلمة زايــد للقواعد الفقهية والأصولية، طبع على نفقة مؤسســة الأمير . 347

زايد بن ســلطان آل نهيان للأعمال الخيرية والإنســانية، الطبعة الأولى: 
1434هـ.

معونة أولى النهى شرح المنتهى، تأليف: الإمام محمد بن أحمد بن عبد . 348
العزيــز الفتوحــي الحنبلــي )ت: 972هـ(، دراســة وتحقيــق: أ.د. عبد 

الملك بن دهيش، توزيع مكتبة الأسدي، الطبعة الخامسة: 1429هـ.
المعيــار المعرب والجامــع المغرب عن فتاوى أهــل إفريقية والأندلس . 349

والمغــرب، تأليــف: أبي العبــاس أحمد بــن يحيى الونشريســي: )ت: 
914هـــ(، خرجه جماعــة من الفقهاء بإشــراف د. محمد حجي، نشــر 
وزارة الأوقــاف والشــؤون الإســامية للمملكة المغربيــة ودار الغرب 

الإسامي، طبعة: 1401هـ.
المغنــي، تأليف: موفق الدين أبي محمد عبد الله بن أحمد بن محمد بن . 350

قدامة المقدســي )ت: 620هـــ(، تحقيق: د. عبد الله بن عبد المحســن 
التركي ود. عبد الفتاح الحلو، دار عالم الكتب، طبعة عام: 1436هـ.

مغنــي ذوي الأفهام عــن الكتب الكثيرة في الأحــكام على مذهب الإمام . 351
المبجل أحمد بن حنبل، تأليف: الإمام العامة جمال الدين يوســف بن 
الحســين بن عبد الهادي )ت: 909هـ(، اعتنى به: أبو محمد أشــرف بن 
عبد المقصود، مكتبة دار طبرية ومكتبة أضواء الســلف، الطبعة الأولى: 

1416هـ.
مغنــي المحتاج إلــى معرفة معاني ألفاظ المنهاج، تأليف: شــمس الدين . 352

محمد بــن محمد الخطيب الشــربيني )ت: 977هـ(، دراســة وتحقيق: 
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الشــيخ علــي محمد معوض والشــيخ عــادل أحمد عبــد الموجود، دار 
الكتب العلمية، طبعة عام 1421هـ.

المفصــل فــي القواعــد الفقهيــة، تأليــف: د. يعقــوب بن عبــد الوهاب . 353
الباحسين، دار التدمرية، الطبعة الرابعة: 1435هـ.

مقارنــة المذاهــب في الفقه، عمل الأســتاذين: الشــيخ محمــود محمد . 354
شلتوت والشيخ محمد علي الســايس، دار المعارف بمصر، طبعة عام: 

1986م.
المقصد الأرشــد في ذكــر أصحاب الإمام أحمد، تأليــف: الإمام برهان . 355

الديــن إبراهيم بن محمد بن عبد الله بن محمد بن مفلح )ت: 884هـ(، 
تحقيــق وتعليــق: د. عبد الرحمن بن ســليمان العثيمين، مكتبة الرشــد، 

الطبعة الأولى: 1410هـ.
المقنــع، تأليف: موفق الدين أبي محمد عبد الله بن أحمد بن محمد ابن . 356

قدامة المقدســي )ت: 620هـ(، والشــرح الكبير، تأليف: شمس الدين 
أبي الفــرج عبد الرحمن بن محمد بن أحمد بن قدامة المقدســي، )ت: 
682هـ(، ومعهمــا: الإنصاف في معرفة الراجح مــن الخاف، تأليف: 
عــاء الدين أبي الحســن علــي بن ســليمان المــرداوي )ت: 885هـ(، 
تحقيــق د. عبد اللــه بن عبد المحســن التركــي، هجر للطباعة والنشــر 

والتوزيع والإعان، الطبعة الأولى: 1417هـ.
المقاييس في اللغة، تأليف: أبي الحسين أحمد بن فارس بن زكريا )ت: . 357

395هـ(، تحقيق وضبط: عبد الســام محمد هــارون، دار الفكر، طبعة 
عام: 1399هـ.

الملكية ونظرية العقد في الشــريعة الإســلامية، تأليف: محمد أبو زهرة، . 358
دار الفكر العربي، طبعة عام: 1996م.
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الممتــع فــي القواعــد الفقهيــة، تأليــف: د. مســلم بن محمد بــن ماجد . 359
الدوسري، دار زدني، الطبعة الثانية: 1428هـ.

منار الســبيل في شرح الدليل على مذهب الإمام أحمد بن حنبل، تأليف: . 360
الشــيخ إبراهيم بن محمد بن ســالم بن ضويــان )ت: 1353هـ(، خرج 

أحاديثه: فريد الجندي، دار الحديث، طبعة عام: 1422هـ.
مناهــج التحصيــل ونتائــج لطائــف التأويــل فــي شــرح المدونــة وحل . 361

مشــكلاتها، تأليــف: أبي لحســن علي بن ســعيد الرجراجــي )ت بعد: 
633هـــ(، اعتنى به: أبو الفضل الدمياطــي أحمد بن علي، مركز التراث 

الثقافي المغربي ودار ابن حزم، الطبعة الأولى: 1428هـ.
المنتقــى شــرح موطأ إمــام دار الهجــرة ســيدنا مالك بن أنــس، تأليف: . 362

القاضي أبي الوليد سليمان بن خلف بن سعد بن أيوب بن وارث الباجي 
الأندلسي )ت: 494هـ(، مطبعة السعادة، الطبعة الأولى: 1332هـ، دار 

الكتاب الإسامي، الطبعة الثانية.
المنثــور فــي القواعد، تأليف: أبي عبــد الله بدر الديــن محمد بن بهادر . 363

المعروف بالزركشي )ت: 794هـ(، تحقيق: محمد حسن محمد حسن 
إسماعيل، دار الكتب العلمية، الطبعة الأولى: 1421هـ.

المنهــج الأحمد في تراجم أصحاب الإمــام أحمد، تأليف: الإمام مجير . 364
الديــن أبــي اليمن عبــد الرحمن بــن محمد بن عبــد الرحمــن العليمي 
المقدســي الحنبلي )ت: 928هـ(، أشــرف على تحقيق الكتاب وخرج 

أحاديثه: عبد القادر الأرنؤوط، دار صادر، الطبعة الأولى: 1997م.
المهذب في فقه الإمام الشــافعي، تأليف: أبي إســحاق الشيرازي: )ت: . 365

476هـــ(، تحقيق وتعليق وشــرح وبيان الراجح فــي المذهب بقلم: د. 
محمد الزحيلي، دار القلم ودار الشامية، الطبعة الأولى: 1412هـ.
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الموافقــات في أصــول الشــريعة، تأليف: أبي إســحاق الشــاطبي وهو . 366
إبراهيم بن موســى اللخمي الغرناطي المالكي )ت: 790هـ(، اعتنى به: 

الشيخ إبراهيم رمضان، دار المعرفة، الطبعة السابعة: 1431هـ.
موافقــة الخبــر الخبر في تخريــج أحاديث المختصر، تأليــف: الحافظ: . 367

علــي بن أحمد بن حجر العســقاني: )ت: 850هـ(، حققه وعلق عليه: 
حمدي عبد المجيد الســلفي وصبحي ســيد جاســم الســامرائي، مكتبة 

الرشد، الطبعة الثانية: 1414هـ.
مواهب الجليل لشــرح مختصر خليــل، تأليف: أبي محمد بن محمد بن . 368

عبــد الرحمن بن المغربي المعروف بالحطــاب الرعيني )ت: 954هـ(، 
بتعليق الشيخ محمد يحيى بن محمد الأمين بن أبوه الموسوي اليعقوبي 
الشنقيطي، تصحيح وتحقيق ونشر: دار الرضوان للنشر، الطبعة المحققة 
الأولــى: 1431هـــ، وطبعة أخــرى بهامشــها: التاج والإكليــل تأليف: 
محمد بن يوسف بن أبي القاسم بن يوسف العبدري الغرناطي، أبو عبد 
الله المواق المالكي )ت: 897هـ(، ضبطه وخرج آياته وأحاديثه: الشيخ 

زكريا عميرات، دار عالم الكتب.
مواهــب الخلاق على شــرح التاودي على لًامية الزقاق المســماة: تحفة . 369

الحــكام بمســائل التداعي والأحــكام، تأليف: أبي الشــتاء بن الحســن 
الغازي الشــهير بالصنهاجي، الناشــر: المكتبة الأزهرية للتراث، الطبعة 

الأولى: 2008م.
موسوعة الإجماع في الفقه الإسلامي، وهي مجموع رسائل دكتوراه في . 370

الفقه من قســم الدراسات الإسامية بكلية التربية بجامعة الملك سعود؛ 
لمجموعة من الباحثين، دار الهدي النبوي ودار الفضيلة، الطبعة الأولى: 

1435هـ.
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الموسوعة الفقهية، وزارة الأوقاف والشؤون الإسامية بدولة الكويت، . 371
الطبعة الثانية: 1407هـ.

موسوعة القواعد الفقهية، تأليف: د. محمد صدقي بن أحمد البورنو أبو . 372
الحارث الغزي، الرسالة العالمية، الطبعة الثالثة: 1436هـ.

موسوعة القواعد الفقهية المنظمة للمعاملات المالية الإسلامية ودورها . 373
فــي توجيه النظــم المعاصرة، تأليــف: عطية عدلان عطيــة رمضان، دار 

الإيمان.
موســوعة القواعــد والضوابط الفقهيــة الحاكمة للمعامــلات المالية في . 374

الفقه الإســلامي، تأليــف: د. علي أحمــد النــدوي، دار التأصيل وأمانة 
الهيئة الشــرعية في شــركة الراجحــي المصرفية لاســتثمار، طبعة عام: 

1419هـ.
موطــأ الإمام مالك )ت: 179هـ(، تحقيق د. محمد مصطفى الأعظمي، . 375

طبع مؤسسة زايد بن سلطان آل نهيان للأعمال الإنسانية والخيرية، طبعة 
عام: 1425هـ.

ميزان الًاعتدال في نقد الرجال، تأليف: أبي عبد الله محمد بن أحمد بن . 376
عثمــان الذهبــي )ت: 748هـــ(، تحقيــق: علــي محمد البجــاوي، دار 

المعرفة.
نصب الراية لأحاديث الهداية، تأليف: العامة جمال الدين أبي عبد الله . 377

محمــد بــن يوســف الزيلعي الحنفــي )ت: 762هـــ(، مع حاشــية بغية 
الألمعي، اعتنى به: المجلس العلمــي ومحمد عوامة، دار القبلة للثقافة 

الإسامية، مؤسسة الريان، المكتبة المكية.
نظــام الإثبات، الموافق عليه بالمرســوم الملكــي ذي الرقم: )م/ 43(، . 378

والتاريخ: 26/ 05/ 1443هـ.
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النظــام القضائي في الفقه الإســلامي، تأليف: محمــد رأفت عثمان، دار . 379
البيان، الطبعة الثانية: 1415هـ )نسخة إلكترونية(.

نظــام المعاملات المدنيــة، الموافق عليه بالمرســوم الملكي ذي الرقم: . 380
)م/ 191(، وتاريخ: 29/ 11/ 1444هـ.

نظرية الأخذ بما جرى به العمل في المغرب في إطار المذهب المالكي، . 381
للأستاذ: عبد السام العسري، طبعة وزارة الأوقاف والشؤون الإسامية 

بالمملكة المغربية، عام: 1417هـ.
نظريــة الأصــل والظاهر، في الفقه الإســامي، تأليف: محمد ســماعي . 382

الجزائري، دار ابن حزم، الطبعة الأولى: 1426هـ.
نهاية المحتاج إلى شــرح المنهاج في الفقه على مذهب الإمام الشافعي، . 383

تأليف: شــمس الدين محمد بن أبي العباس أحمد بن حمزة بن شــهاب 
الرملــي الشــهير بالشــافعي الصغيــر )ت: 1004هـــ(، ومعــه حاشــية 
الشبراملســي وحاشــية الرشــيدي، دار الكتب العلمية، الطبعــة الثالثة: 

1424هـ.
النهايــة في غريب الحديث والأثــر، تأليف: مجد الدين أبي الســعادات . 384

المبــارك بن محمد الجزري ابــن الأثير )ت: 606هـ(، تحقيق: الشــيخ 
خليل مأمون شيحا، دار المعرفة، الطبعة الخامسة: 1435هـ.

نهايــة المطلــب في دراية المذهــب، تأليف: عبد الملك بــن عبد الله بن . 385
يوسف الجويني )ت: 478هـ(، حققه: أ.د. عبد العظيم محمود الديب، 

دار المنهاج، الطبعة الأولى: 1428هـ.
نهايــة الوصول في دراية الأصــول، تأليف: صفي الديــن محمد بن عبد . 386

الرحيــم الأرمــوي الهندي )ت: 725هـــ(، وأصل هذا الكتاب رســالتا 
دكتــوراه مــن جامعة الإمــام بالريــاض تحقيــق: د. صالح بن ســليمان 

اليوسف ود. سعد بن سالم السويح، المكتبة التجارية بمكة المكرمة.
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النوادر والزيــادات على ما في المدونة من غيرهــا من الأمهات، تأليف: . 387
أبي محمد عبد الله بن عبد الرحمن بن أبي زيد القيرواني )ت: 386هـ(، 
تحقيق الأســتاذ محمد عبد العزيز الدباغ، دار الغرب الإسامي، الطبعة 

الأولى: 1999م.
نيل الًابتهاج بتطريز الديباج، لأحمد بابا التنبكتي )ت: 1036هـ(، عناية . 388

وتقديم: د. عبد الحميد الهرامة، دار الكاتب، الطبعة الثانية: 2000م.
نيــل الأوطار من أســرار منتقى الأخبــار، تأليف: الإمــام محمد بن علي . 389

الشــوكاني، حققه وعلق عليه: محمد صبحي بن حســن حاق، دار ابن 
الجوزي، الطبعة الثانية: 1434هـ.

الهداية شــرح بداية المبتدي، تأليف: برهان الدين أبي الحســن علي بن . 390
أبــي بكر المرغيناني )ت: 593هـ(، مع شــرح اللكنوي، اعتنى به: نعيم 
أشرف نور أحمد، من منشورات إدارة القرآن والعلوم الإسامية، الطبعة 

الأولى: 1417هـ.
الهدايــة علــى مذهــب الإمــام أبي عبــد الله أحمــد بن محمد بــن حنبل . 391

الشــيباني، تأليــف: الشــيخ الإمام أبــي الخطاب محفوظ بــن أحمد بن 
الحســن الكلوذاني: )ت: 510هـ(، اعتنى به: د. عبد اللطيف هميم ود. 
ماهر ياســين الفحل، شــركة غــراس للنشــر والتوزيع، الطبعــة الأولى: 

1425هـ.
الوجيــز في إيضاح قواعد الفقه الكلية، تأليف: الشــيخ د. محمد صدقي . 392

بن أحمد البورنو أبي الحارث الغزي، الرســالة العالمية، الطبعة الرابعة: 
1416هـ.

وســائل الإثبات في الشريعة الإسلامية في المعاملات المدنية والأحوال . 393
الشــخصية، تأليــف: د. محمد مصطفى الزحيلــي، دار البيان، مكتبة دار 

البيان، الطبعة الأولى: 1402هـ.
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الوسيط في المذهب، تأليف: حجة الإسام محمد بن محمد بن محمد . 394
الغزالي )ت: 505هـ(، وبهامشه التنقيح للنووي، وشرح مشكل الوسيط 
تأليــف: ابن الصاح، وشــرح مشــكات الوســيط للحمــوي، وتعليقة 
تأليــف: ابن أبــي الدم، حققه: محمــد محمد تامر، دار الســام، الطبعة 

الأولى: 1417هـ.
وفيــات الأعيــان وأنباء أبناء الزمــان، تأليف: أبي العباس شــمس الدين . 395

أحمــد بن محمد بــن أبي بكر بــن خلــكان )ت: 681هـــ(، تحقيق: د. 
إحسان عباس، دار صادر، طبعة عام: 1398هـ.
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فهرر المراجف

فهرس الموضوعات

][
مقدمة الجمعية   5
المقدمة   7

التمهيد   )1
المبحث الأول: التعريف بعنوان البحث   15
المطلب الأول: التعريف بمفردات عنوان البحث   16
المطلب الثاني: التعريف بالعنوان كمركب إضافي   36
المبحث الثاني: أقسام القرائن   7)
المطلب الأول: أقسام القرائن باعتبار مصدرها   38
المطلب الثاني: أقسام القرائن باعتبار عاقتها بمدلولها   47
المطلب الثالث: أقسام القرائن باعتبار قوة دلالتها   49
المبحث الثالث: الًاكتفاء بالقرائن في الإثبات   )5
المبحث الرابع: سلطة القاضي في اعتبار القرينة   61

ـــد  ـــا يعتم ـــح أساسً ـــروف يصل ـــر مع ـــر ظاه ـــود أم ـــب الأول: وج المطل
عليه   64
المطلب الثاني: وجود عاقة بين الأمر الظاهر والأمر الخفي   65
المطلب الثالث: قوة العاقة بين الأمر الظاهر وما يؤخذ منه   66
المطلب الرابع: أن لا يعارض هذه القرينة دليل أقوى منها   68

والتحاليل  بالتجارب  يقوم  فيمن  والقوة  الأمانة  الخامس:  المطلب 
التي تنتج عنها قرائن   70
المطلب السادس: مراعاة أصول المواءمة   71
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المطلب السابع: أن يكون المرجع في تقديرها إلى الحاكم أو من له 
علم بالقرائن كالفقيه   73
المطلب الثامن: أن لا يكون مجال إثباتها فيما يدرأ بالشبهات   75

حين  تؤخذ  بل  بالقرائن،  الأخذ  في  التوسع  عدم  التاسع:  المطلب 
الحاجة إليها بعدم وجود بينات أخرى كافية أو مقنعة   76

المطلب العاشر: أن يكون اعتبار القرينة بعد النظر في الأقوال والأدلة، 
والترجيح بينها   77
المبحث الخامس: تعارض القرائن   79
المطلب الأول: التعارض:   82
المطلب الثاني: صور تعارض الأصل والظاهر:   85

الباب الأول: أثر القرائن المتعلقة بالأصل   117

الفصل الأول: أثر قرينة: ) الأصل براءة الذمة(   119
التمهيد   121
المطلب الأول: معنى القرينة   122
المطلب الثاني: صيغ القرينة   126
المطلب الثالث: أركان القرينة   129
المطلب الرابع: شروط القرينة   130
المطلب الخامس: المستند الشرعي للقرينة   132
المبحث الأول: اختلاف البائع والمشتري في صفة المبيع أو تغيره   9)1
المبحث الثاني: اختلاف المسلم والمسلم إليه في مكان التسليم   155

ـــب  ـــى غائ ـــوى عل ـــي الدع ـــن ف ـــن والمدي ـــلاف الدائ ـــث: اخت ـــث الثال المبح
وحاضر مع الإنكار   )16
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فهرر المراجف

المبحث الرابع: الًاختلاف مع القيم؛ وهو الملاح في التفريط   167
ـــه أجـــزاء  ـــر والمســـتعير فيمـــا ذهبـــت ب المبحـــث الخامـــس: اختـــلاف المعي
العين المعارة   171

ــدة  ــدر مـ ــي قـ ــودع فـ ــة والمـ ــلاف رب البهيمـ ــادس: اختـ ــث السـ المبحـ
الإنفاق   179

المبحـــث الســـابع: اختـــلاف الجاعـــل والعامـــل فـــي قـــدر الجعـــل أو 
المسافة   185
المبحث الثامن: اختلاف مالك اللقطة وملتقطها في سبب أخذها   195

ــق  ــى التطبيـ ــة( علـ ــراءة الذمـ ــل بـ ــة: )الأصـ ــر قرينـ ــع: أثـ المبحـــث التاسـ
القضائي   205

المطلب الأول: أثر قرينة: )الأصل براءة الذمة( على التطبيق القضائي 
في المبادئ القضائية:   206

المطلب الثاني: أثر قرينة: )الأصل براءة الذمة( على التطبيق القضائي 
في الأنظمة القضائية:   208

المطلب الثالث: أثر قرينة: )الأصل براءة الذمة( على التطبيق القضائي 
في الأحكام القضائية:   209

الفصل الثاني: أثر قرينة: )الأصل بقاء ما كان على ما كان(   215
التمهيد   217
المطلب الأول: معنى القرينة   218
المطلب الثاني: صيغ القرينة   222
المطلب الثالث: أركان القرينة   226
المطلب الرابع: شروط القرينة   227
المطلب الخامس: المستند الشرعي للقرينة   229



1168

فهرس الموضوعات

ــي  ــت فـ ــي ثابـ ــه فـ ــوض منـ ــض والمقبـ ــلاف القابـ ــث الأول: اختـ المبحـ
الذمة في كونه المأخوذ، والعين لم تخرج من يد القابض   ))2
ـــل أو  ـــدر الأج ـــي ق ـــه ف ـــلَم إلي ـــلمِ والمس ـــلاف المس ـــي: اخت ـــث الثان المبح
مضيه   241
المبحث الثالث: اختلاف المحيل والمحتال في الحوالة أو الوكالة   )25
المطلب الأول: إذا كان اختافهما في أصل العقد   254

المطلب الثاني: إذا كان اختافهما بعد اتفاقهما على أن اللفظ الصادر 
من المحيل: )أحلتك(   260

المبحـــث الرابـــع: اختـــلاف العامـــل ورب المـــال هـــل هـــو قـــرض أم 
قراض بعد الربح؟   277

المبحـــث الخامـــس: أثـــر قرينـــة: )الأصـــل بقـــاء مـــا كان علـــى مـــا كان( 
على التطبيق القضائي   )28

على  كان(  ما  على  كان  ما  بقاء  )الأصل  قرينة:  أثر  الأول:  المطلب 
التطبيق القضائي في المبادئ القضائية:   284
على  كان(  ما  على  كان  ما  بقاء  )الأصل  قرينة:  أثر  الثاني:  المطلب 
التطبيق القضائي في الأنظمة القضائية:   286

على  كان(  ما  على  كان  ما  بقاء  )الأصل  قرينة:  أثر  الثالث:  المطلب 
التطبيق القضائي في الأحكام القضائية:   288

الفصل الثالث: أثر قرينة: )الأصل في الأمور العارضة العدم(   )29
التمهيد   295
المطلب الأول: معنى القرينة   296
المطلب الثاني: صيغ القرينة   301
المطلب الثالث: أركان القرينة   306



1169

فهرس الموضوعات

فهرر المراجف

المطلب الرابع: شروط القرينة   307
المطلب الخامس: المستند الشرعي للقرينة   308
ـــي  ـــدم( ف ـــة الع ـــور العارض ـــي الأم ـــل ف ـــة: )الأص ـــر قرين ـــث الأول: أث المبح
كتاب البيع وباب السلم   )1)

ــلعة  ــب السـ ــي عيـ ــتري فـ ــع والمشـ ــاف البائـ ــب الأول: اختـ المطلـ
التالفة   314

أو  الرهن،  أو  الأجل،  في  والمشتري  البائع  اختاف  الثاني:  المطلب 
قدرهما، أو شرط صحيح أو فاسد، أو ضمين   320
المطلب الثالث: اختاف البائع والمشتري في قدر المبيع   332

المطلب الرابع: اختاف المتعاقدين في بدو الثمر وتشقق الطلع هل 
هو قبل البيع أو بعده؟   337

التالف أو قدره في  البائع والمشتري في  الخامس: اختاف  المطلب 
الجائحة   342

مع  العيب  حدوث  في  والمشتري  البائع  اختاف  السادس:  المطلب 
احتماله قول كل منهما   348

المطلـــب الســـابع: اختـــاف المســـلِم والمســـلم إليـــه فـــي أداء المســـلم 
فيه   353
المطلب الثامن: اختاف المسلِم والمسلم إليه في قبض الثمن   356
ـــة: )الأصـــل فـــي الأمـــور العارضـــة العـــدم( فـــي  ـــر قرين ـــي: أث المبحـــث الثان
باب الرهن   61)

العين  الراهن  غصب  في  والمرتهن  الراهن  اختاف  الأول:  المطلب 
المرهونة بعد قبض المرتهن لها   362
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العين  بوطء  الإذن  في  والمرتهن  الراهن  اختاف  الثاني:  المطلب 
المرهونة   366

المطلب الثالث: اختاف الراهن والمرتهن في قبض العين المرهونة، 
والعين بيد الراهن   371

المطلــب الرابــع: اختــاف الراهــن والمرتهــن فــي الرجــوع عــن الإذن 
بالقبض قبل القبض   375

الراهن  ببيع  الإذن  في  والمرتهن  الراهن  اختاف  الخامس:  المطلب 
العين المرهونة   380

ثمن  اشتراط جعل  الراهن والمرتهن في  السادس: اختاف  المطلب 
العين المرهونة رهناً مكانها بعد بيعها   385

قدر  أو  الدين،  قدر  في  والمرتهن  الراهن  اختاف  السابع:  المطلب 
الرهن، أو رده، أو أنه بالدين الحال، أو ببعض الدين، أو كونه الرهن 
عصيرًا في عقد اشترط فيه رهن العصير، أو عين الرهن   392
المطلب الثامن: اختاف المالك والقابض في صفة القبض   417

ـــن  ـــب العي ـــي عي ـــدل ف ـــع الع ـــتري م ـــاف المش ـــع: اخت ـــب التاس المطل
المرهونة   422

في  والموكل  الوكيل  أو  والعدل  الراهن  اختاف  العاشر:  المطلب 
الإشهاد على القضاء، أو أنه بحضور الراهن أو الموكل   428

العين  تعيين  في  والمرتهن  الراهن  اختاف  عشر:  الحادي  المطلب 
المرهونة   433

المبحـــث الثالـــث: أثـــر قرينـــة: )الأصـــل فـــي الأمـــور العارضـــة العـــدم( 
في باب الضمان والكفالة، والحجر   9)4
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فهرر المراجف

به  المكفول  براءة  في  له  والمكفول  الكفيل  اختاف  الأول:  المطلب 
من الدين   440

المطلب الثاني: اختاف الغرماء والمفلس في وجود مال له بعد فك 
الحجر عنه   444

ـــة: )الأصـــل فـــي الأمـــور العارضـــة العـــدم( فـــي  ـــر قرين ـــع: أث المبحـــث الراب
باب الوكالة   449

من  بالزواج  التوكيل  في  والموكل  الوكيل  اختاف  الأول:  المطلب 
معينة   450
المطلب الثاني: اختاف المرأة والموكل في النكاح   454

ــوكل  ــا المـ ــي رضـ ــع فـ ــل والبائـ ــاف الوكيـ ــث: اختـ ــب الثالـ المطلـ
بالعيب   457

ـــدم(  ـــة الع ـــور العارض ـــي الأم ـــل ف ـــة: )الأص ـــر قرين ـــس: أث ـــث الخام المبح
في بابي الشركة، والإجارة   )46

المطلـــب الأول: اختـــاف رب المـــال والعامـــل فـــي النهـــي عـــن 
شراء سلعة   464
المطلب الثاني: اختاف الخياط والمستأجر في صفة الإذن   467

ــع  ــي الإذن بالبيـ ــوكل فـ ــل والمـ ــاف الوكيـ ــث: اختـ ــب الثالـ المطلـ
ونحوه   475

ـــدم(  ـــة الع ـــور العارض ـــي الأم ـــل ف ـــة: )الأص ـــر قرين ـــادس: أث ـــث الس المبح
في باب العارية، والغصب   477
المطلب الأول: اختاف المالك والمستعير في مسافة الإعارة   478

المطلب الثاني: اختاف المالك والقابض بين الإجارة أو الإعارة أو 
الغصب، والعين قائمة   485
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المطلـــب الثالـــث: اختـــاف المالـــك والمســـتعير أو الغاصـــب فـــي 
الرد   494

المبحـــث الســـابع: أثـــر قرينـــة: )الأصـــل فـــي الأمـــور العارضـــة العـــدم( 
في أبواب الشفعة، والوديعة، والجعالة   499
المطلـــب الأول: اختـــاف المشـــتري والشـــفيع فـــي تعـــذر علـــم 
الثمن   500

إسقاط  على  الحيلة  في  والشفيع  المشتري  اختاف  الثاني:  المطلب 
الشفعة   505
المطلب الثالث: الاختاف مع المستودع في التعدي والتفريط   510
المطلب الرابع: الاختاف في أصل الجعل   512

المبحـــث الثامـــن: أثـــر قرينـــة: )الأصـــل فـــي الأمـــور العارضـــة العـــدم( 
على التطبيق القضائي   515

العدم( على  العارضة  الأمور  قرينة: )الأصل في  أثر  المطلب الأول: 
التطبيق القضائي في الأنظمة القضائية:   516

العدم( على  العارضة  الأمور  في  )الأصل  قرينة:  أثر  الثاني:  المطلب 
التطبيق القضائي في الأحكام القضائية:   519

الفصل الرابع: أثر قرينة: )الأصل في القابض لمال غيره الضمان(   525
التمهيد   527
المطلب الأول: معنى القرينة   528
المطلب الثاني: المستند الشرعي للقرينة   534

القـــرض  بيـــن  والمضـــارب  المـــال  رب  اختـــلاف  الأول:  المبحـــث 
والقراض بعد الخسارة   )54
المبحث الثاني: اختلاف المالك والساكن بين التأجير والًاستئجار   )55
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فهرر المراجف

المبحـــث الثالـــث: اختـــلاف المالـــك والقابـــض بيـــن العاريـــة، أو الإجـــارة، 
أو الغصب بعد تلف العين   561
المطلب الأول: اختاف المالك والقابض بين العارية والإجارة   562

أو  العارية والإجارة،  بين  والقابض  المالك  الثاني: اختاف  المطلب 
الغصب   567
المبحث الرابع: اختلاف المالك والقابض بين الوديعة والعارية   575

ــره  ــال غيـ ــض لمـ ــي القابـ ــل فـ ــة: )الأصـ ــر قرينـ ــس: أثـ ــث الخامـ المبحـ
الضمان( على التطبيق القضائي   579
الضمان( لمال غيره  القابض  في  قرينة: )الأصل  أثر  الأول:  المطلب 
على التطبيق القضائي في الأنظمة القضائية:   580
الضمان( غيره  لمال  القابض  في  )الأصل  قرينة:  أثر  الثاني:  المطلب 
على التطبيق القضائي في الأحكام القضائية:   581

الفصل الخامس: أثر قرينة: )الإنكار(   )59
التمهيد   595
المطلب الأول: معنى القرينة   596
المطلب الثاني: المستند الشرعي للقرينة   598

المطلـــب الثالـــث: وجـــه كـــون هـــذه القرينـــة مـــن القرائـــن المتعلقـــة 
بالأصل   599
المبحث الأول: أثر قرينة: )الإنكار( في باب البيع   601

المعين  المبيع  تعيين  في  والمشتري  البائع  اختاف  الأول:  المطلب 
المردود   602

المعين  الثمن  تعيين  في  والمشتري  البائع  اختاف  الثاني:  المطلب 
المردود   607
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فهرس الموضوعات

المطلـــب الثالـــث: اختـــاف البائـــع والمشـــتري فـــي قيمـــة الســـلعة 
التالفة   610
المبحث الثاني: أثر قرينة: )الإنكار( في باب الرهن:   615
المأذون  الدين  مقدار  في  والمالك  الراهن  اختاف  الأول:  المطلب 
أخذه بالرهن المعين   616

بأخذ  للمرتهن  الإذن  في  والمرتهن  الراهن  اختاف  الثاني:  المطلب 
العين المرهونة   619
المبحث الثالث: أثر قرينة: )الإنكار( في باب الشركة   625
المطلب الأول: اختاف رب المال والعامل في رد رأس المال   626

المشروط  الجزء  في  والعامل  المال  رب  اختاف  الثاني:  المطلب 
للعامل   632
المبحث الرابع: أثر قرينة: )الإنكار( في بابي الإجارة، والغصب   9)6
المطلب الأول: اختاف المؤجر والمستأجر في مدة الإجارة   640
المطلب الثاني: اختاف الغاصب والمالك في زيادة قيمة المغصوب 
أو قدره أو صناعة فيه   645
المبحث الخامس: أثر قرينة: )الإنكار( على التطبيق القضائي   )65

المطلب الأول: أثر قرينة: )الإنكار( على التطبيق القضائي في المبادئ 
القضائية:   654

المطلب الثاني: أثر قرينة: )الإنكار( على التطبيق القضائي في الأنظمة 
القضائية:   656

في  القضائي  التطبيق  على  )الإنكار(  قرينة:  أثر  الثالث:  المطلب 
الأحكام القضائية:   657
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فهرس الموضوعات

فهرر المراجف

الفصل السادس: أثر قرينة: )الغرم(   )66

التمهيد   665
المطلب الأول: معنى القرينة   666
المطلب الثاني: المستند الشرعي للقرينة   669

المطلـــب الثالـــث: وجـــه كـــون هـــذه القرينـــة مـــن القرائـــن المتعلقـــة 
بالأصل   671
المبحث الأول: أثر قرينة: )الغرم( في كتاب البيع والسلم   )67

المطلـــب الأول: اختـــاف البائـــع والمشـــتري فـــي قـــدر الســـلعة 
التالفة   674
المطلب الثاني: اختاف البائع والمشتري في عين المبيع   678

مال  رأس  قيمة  في  إليه  والمسلم  المسلم  اختاف  الثالث:  المطلب 
السلم   685

المبحـــث الثانـــي: أثـــر قرينـــة: )الغـــرم( فـــي أبـــواب الرهـــن، والإجـــارة، 
والعارية   691

المرهونة  العين  قيمة  في  والمرتهن  الراهن  اختاف  الأول:  المطلب 
حيث لزمت المرتهن   692

بعد  العمل  صفة  في  والعامل  الثوب  رب  اختاف  الثاني:  المطلب 
تلف الثوب؛ ليغرمه للعامل   695

حين  العين  صفة  في  والمعير  المستعير  اختاف  الثالث:  المطلب 
التلف أو قدر القيمة   697
المبحث الثالث: أثر قرينة: )الغرم( في باب الغصب   701
المطلب الأول: اختاف المالك والغاصب في قيمة المغصوب   702
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عيب  حدوث  في  والغاصب  المالك  اختلف  إذا  الثاني:  المطلب 
المغصوب بعد تلفه، وشاهدت البينة العبد معيبًا عند الغاصب   707
المبحث الرابع: أثر قرينة: )الغرم( على التطبيق القضائي   )71

المطلب الأول: أثر قرينة: )الغرم( على التطبيق القضائي في المبادئ 
القضائية:   714

المطلب الثاني: أثر قرينة: )الغرم( على التطبيق القضائي في الأنظمة 
القضائية:   715

المطلب الثالث: أثر قرينة: )الغرم( على التطبيق القضائي في الأحكام 
القضائية:   716

الباب الثاني: أثر القرائن المتعلقة بالظاهر   725

الفصل الأول: أثر قرينة: )ظاهر الحال(   727
التمهيد   729
المطلب الأول: معنى القرينة   730
المطلب الثاني: المستند الشرعي للقرينة   732

ـــع  ـــب، م ـــدوث العي ـــي ح ـــتري ف ـــع والمش ـــلاف البائ ـــث الأول: اخت المبح
ما يؤيد قول أحدهما   5)7

المبحـــث الثانـــي: اختـــلاف المعطـــي والآخـــذ فـــي المأخـــوذ بقـــول 
المعطي: )ملكتك(   741
ـــد  ـــن بي ـــض والعي ـــي القب ـــن ف ـــن والمرته ـــلاف الراه ـــث: اخت ـــث الثال المبح
المرتهن   747
المبحـــث الرابـــع: اختـــلاف الجانـــي علـــى اللقيـــط وقاذفـــه مـــع اللقيـــط 
في رقه   751
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فهرس الموضوعات

فهرر المراجف

المبحـــث الخامـــس: اختـــلاف المديـــن والدائـــن فـــي معنـــى قـــول المديـــن: 
)أحلتك بدينك( بعد اتفاقهما على صدوره من المدين   759
المبحث السادس: الًاختلاف في دعوى بنوة اللقيط   765
المبحث السابع: أثر قرينة: )ظاهر الحال( على التطبيق القضائي   )77

في  القضائي  التطبيق  على  الحال(  )ظاهر  قرينة:  أثر  الأول:  المطلب 
المبادئ القضائية:   774

في  القضائي  التطبيق  على  الحال(  )ظاهر  قرينة:  أثر  الثاني:  المطلب 
الأنظمة القضائية:   778

القضائي في  التطبيق  الحال( على  أثر قرينة: )ظاهر  الثالث:  المطلب 
الأحكام القضائية:   781

الفصل الثاني: أثر قرينة: )الأمانة(   789
التمهيد   791
المطلب الأول: معنى القرينة   792
المطلب الثاني: المستند الشرعي للقرينة   796

المطلـــب الثالـــث: وجـــه كـــون هـــذه القرينـــة مـــن القرائـــن المتعلقـــة 
بالظاهر   800
المبحث الأول: أثر قرينة: )الأمانة( في كتاب البيع والرهن   801

المطلب الأول: اختاف البائع والمشتري في غلط البائع بالثمن الذي 
اشترى به   802

ـــدي  ـــن بالتع ـــف العي ـــي تل ـــدل ف ـــع الع ـــاف م ـــي: الاخت ـــب الثان المطل
والتفريط   808

من  الثمن  قبض  في  العدل  مع  الراهن  اختاف  الثالث:  المطلب 
المشتري   813
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المرهونة  العين  تلف  في  والمرتهن  الراهن  اختاف  الرابع:  المطلب 
حيث لزمت المرتهن   817
المبحث الثاني: أثر قرينة: )الأمانة( في باب الحجر   825

ـــال  ـــف م ـــي تل ـــي ف ـــه والول ـــور علي ـــاف المحج ـــب الأول: اخت المطل
المحجور أو بعضه   826

المطلب الثاني: اختاف المحجور عليه والولي المتبرع في دفع مال 
المحجور إليه   829
المبحث الثالث: أثر قرينة: )الأمانة( في باب الوكالة   7)8
المطلب الأول: اختاف الوكيل والموكل في قدر الثمن   838
في  ل  والموكِّ بالتزويج  ل  الموكَّ الوكيل  اختاف  الثاني:  المطلب 
التزويج   844

المطلب الثالث: اختاف الوكيل والموكل في البيع وقبض الثمن، أو 
قبض الثمن   851
المطلب الرابع: الاختاف مع الوكيل في التفريط والتعدي   859

في  المضارب  أو  الوكيل  مع  المال  رب  اختاف  الخامس:  المطلب 
الإذن بصفة في البيع أو الشراء أو اختلفا في صفة الإذن   863

المطلب السادس: اختاف الوكيل والموكل في رد العين أو ثمنها إلى 
الموكل إذا كان الوكيل متبرعًا   873
المبحث الرابع: أثر قرينة: )الأمانة( في باب الشركة   879
المطلب الأول: اختاف رب المال مع العامل في قدر الربح   880
المطلب الثاني: الاختاف مع المضارب في الربح ثم خسارته   884

أبـــواب الإجـــارة،  فـــي  قرينـــة: )الأمانـــة(  أثـــر  الخامـــس:  المبحـــث 
والوديعة، واللقيط   889
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فهرر المراجف

المطلب الأول: اختاف المرضعة والمسترضِع في الإرضاع   890
المطلب الثاني: اختاف المؤجر والمستأجر في مرض العبد المؤجر 
أو إباقه، أو شرود الدابة المستأجرة أو موتها، أو تلف المحمول   893

المطلب الثالث: اختاف المكتري مع رب البهائم في قدر النفقة على 
البهائم   902

المطلــب الرابــع: اختــاف اللقيــط وواجــده فــي قــدر الإنفــاق أو 
التفريط فيه   911
المبحث السادس: أثر قرينة: )الأمانة( على التطبيق القضائي   915

المطلب الأول: أثر قرينة: )الأمانة( على التطبيق القضائي في الأنظمة 
القضائية:   916

المطلب الثاني: أثر قرينة: )الأمانة( على التطبيق القضائي في الأحكام 
القضائية:   918

ـــه لًا يتعاطـــى  ـــة: )أن الظاهـــر مـــن حـــال المســـلم أن ـــر قرين ـــث: أث الفصـــل الثال
إلًا عقدًا صحيحًا(   929
التمهيد   1)9
المطلب الأول: معنى القرينة   932
المطلب الثاني: المستند الشرعي للقرينة   942
المبحث الأول: اختلاف البائع والمشتري فيما يفسد العقد   945
المبحـــث الثانـــي: اختـــلاف المســـلمِ والمســـلَم إليـــه فـــي قبـــض الثمـــن 
في المجلس قبل التفرق   955

المبحـــث الثالـــث: اختـــلاف البائـــع والمشـــتري فـــي بيـــع مـــال غيرهمـــا 
بغير إذنه   961
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ـــل  ـــا يبط ـــوكل فيم ـــع الم ـــتري م ـــع والمش ـــلاف البائ ـــع: اخت ـــث الراب المبح
البيع   967
المبحث الخامس: الًاختلاف مع الضامن فيما يفسد العقد   )97

المبحـــث الســـادس: أثـــر قرينـــة: )أن الظاهـــر مـــن حـــال المســـلم أنـــه لًا 
يتعاطى إلًا عقدًا صحيحًا( على التطبيق القضائي:   981
المطلـــب الأول: أثـــر قرينـــة: )أن الظاهـــر مـــن حـــال المســـلم أنـــه لا 
ـــادئ  ـــي المب ـــي ف ـــق القضائ ـــى التطبي ـــا( عل ـــدًا صحيحً ـــى إلا عق يتعاط
القضائية:   982

ـــه لا  ـــلم أن ـــال المس ـــن ح ـــر م ـــة: )أن الظاه ـــر قرين ـــي: أث ـــب الثان المطل
يتعاطـــى إلا عقـــدًا صحيحًـــا( علـــى التطبيـــق القضائـــي فـــي الأنظمـــة 
القضائية:   984

ـــه لا  ـــلم أن ـــال المس ـــن ح ـــر م ـــة: )أن الظاه ـــر قرين ـــث: أث ـــب الثال المطل
ـــكام  ـــي الأح ـــي ف ـــق القضائ ـــى التطبي ـــا( عل ـــدًا صحيحً ـــى إلا عق يتعاط
القضائية:   986

الفصل الرابع: أثر قرينة: )المثبت مقدم على النافي(   995
التمهيد   997
المطلب الأول: معنى القرينة   998
المطلب الثاني: المستند الشرعي للقرينة   1004

المطلـــب الثالـــث: وجـــه كـــون هـــذه القرينـــة مـــن القرائـــن المتعلقـــة 
بالظاهر   1007

ـــي  ـــن ف ـــض الثم ـــي قب ـــه ف ـــلمِ إلي ـــلمِ والمس ـــلاف المس ـــث الأول: اخت المبح
المجلس قبل التفرق مع إقامة البينة منهما   1009
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المبحـــث الثانـــي: اختـــلاف المالـــك والعامـــل فـــي صفـــة خـــروج المـــال 
من يد مالكه مع إقامة البينة منهما   )101

المبحـــث الثالـــث: أثـــر قرينـــة: )المثبـــت مقـــدم علـــى النافـــي( علـــى 
التطبيق القضائي   1019

التطبيق  على  النافي(  على  مقدم  )المثبت  قرينة:  أثر  الأول:  المطلب 
القضائي في المبادئ القضائية:   1020
التطبيق  على  النافي(  على  مقدم  )المثبت  قرينة:  أثر  الثاني:  المطلب 
القضائي في الأنظمة القضائية:   1022

التطبيق  النافي( على  )المثبت مقدم على  قرينة:  أثر  الثالث:  المطلب 
القضائي في الأحكام القضائية:   1024

الفصل الخامس: أثر قرينة: )أن الإنسان أدرى بنفسه وبما صدر منه(   5)10
التمهيد   7)10
المطلب الأول: معنى القرينة   1038
المطلب الثاني: المستند الشرعي للقرينة   1043

المطلـــب الثالـــث: وجـــه كـــون هـــذه القرينـــة مـــن القرائـــن المتعلقـــة 
بالظاهر   1046
المبحث الأول: الًاختلاف في سن الرقيق   1047

ـــرأ  ـــن المب ـــن الدي ـــي تعيي ـــن ف ـــن والمرته ـــلاف الراه ـــي: اخت ـــث الثان المبح
منه   1051
المبحث الثالث: الًاختلاف في تعيين الدين المقضي   1055
المبحث الرابع: اختلاف المشتري والشفيع في قدر الثمن   )106
المبحـــث الخامـــس: أثـــر قرينـــة: )أن الإنســـان أدرى بنفســـه وبمـــا صـــدر 
منه( على التطبيق القضائي   1069
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منه(  بنفسه وبما صدر  أدرى  الإنسان  )أن  قرينة:  أثر  الأول:  المطلب 
على التطبيق القضائي في الأنظمة القضائية:   1072

منه(  وبما صدر  بنفسه  أدرى  الإنسان  )أن  قرينة:  أثر  الثاني:  المطلب 
على التطبيق القضائي في الأحكام القضائية:   1074
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