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 بسم الله الرحمن الرحيم

 

 :التمهيد

 

الأولين والآخرين، المبعوث  الحمد رب العالمين، مالك يوم الدين، والصلاة والسلام على سيد

 .هم بإحسان إلى يوم الدينلوالتابعين  ،رحمة للعالمين، وعلى آله وصحبه الكرام

للقواعد الفقهية دور واضح في حركة التشريع الإسلامي، فهي بمثابة خلاصة ما فهمه علماء الفقه 

عد الفقهية المتفق عليها من جملة نصوص شرعية وردت لنا من كتاب الله وسنة نبيه، لتصبح بعض القوا

مثل القواعد الكبرى بمثابة أسس يبنى عليها التشريع، وقانون يستند إليه عند الخلاف، فذكرها يؤسس 

 .للفتوى، والاستناد إليها يرّشدُ الحكم في القضاء

، ولهذا اهتم الفقهاء من المذاهب الأربعة وغيرها بها، تقنينا، وتأصيلا، وتبويبا، وتفريعا، وتطبيقا

وتخريجا، ليجمع كل فقيه منهم ما توصل إليه من هذا العلم، ويخرج فروع المسائل الفقهية عليها، ويردها 

 .إليها، لكون القواعد الفقهية كاشفة للحكم عاملة فيه

وكل اجتهاد فقهي اعتمد على جملة من تلك القواعد، وكل مذهب سعى إلى رصدها، وكان النقاش 

حتى وصلوا بحوارهم إلى القواعد المتفق عليها بين المذاهب والقواعد المختلف  قائما بين العلماء حولها،

 .فيها

كما فرق العلماء بين القواعد الفقهية والقواعد الأصولية والضوابط الفقهية، وكذلك فرقوا بين 

هي الوسائل والمصالح والمقاصد، لكون لكل منهم معنى مختلف عن الآخر، وكل هذا لغاية سامية عالية و

تحقيق مقصد التيسير على الناس، بما يدفع الضرر ويضبط العرف، ويرشد الفعل القائم على النيات، بما لا 

 .يخالف نصا صريحا، ولا إجماعا مؤسسا لحكم، ولا قياسا معتبرا

ولهذا اهتم أهل القضاء في الحضارة الإسلامية برصد القواعد الفقهية لكونها مرجحة في الحكم، 

هم عندهم وهو الحفاظ على قيمة العدل داخل منظومة القضاء، وظهرت بوادر التنظيمات لوجود مقصد م

الإدارية للقضاء بشكل مبكر في عصر الخلافة الراشدة فما ذكرته رسالة أمير المؤمنين عمر بن الخطاب 

ي، وما رضي الله تعالى عنها أساس لعلم القضاء، ليتطور القضاء بها ويتنوع حتى وصل إلى عصرنا الحال

نتج من أحكام قضائية في الحضارة الإسلامية كان هدفها الحفاظ على العدل بين الناس وحفظ الحقوق 

والحريات، ولهذا تطورت منظومة القضاء عبر التاريخ الإسلامي، بما يتطلبه كل عصر وكل حادثة، 

ي الدولة العثمانية، فأحداث التاريخ تمثل الحركة التطبيقية للفقه، لتظهر جذوتها بشكلها الواضح ف
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فأسسوا على ضوئها قوانين تخص إدارة ( عصر التنظيمات)وخصوصا في أواخر الدولة العثمانية في 

الدولة، وخصوصا ما تعلق منها بالقضاء ونظام الحكم فيه، فكان أبرز ما نتج من هذه المنظومة الفقهية 

 .لحكم في السلطة القضائيةليدون في أخرها مواد تخص القضاء وا" مجلة الأحكام العدلية"

ولهذا يتضح مما سبق أهمية علم القواعد الفقهية وأثره في التشريع الإسلامي، وتأتي هذه الدراسة 

كمحاولة لاستكمال البحث المنهجي للموضوع، مصحوبة بالتقصي التحليلي الوصفي، للوصول إلى 

جهة، ونظام السلطة القضائية وما تفرع  الاستنباط العلمي، عن طريق الجمع بين علم القواعد الفقهية من

 .منها من علم القضاء من جهة أخرى، لتظهر ثمرتها في تحرير مواد مجلة الأحكام العدلية

ولهذا ارتبطت القواعد الفقهية بحركة ترشيد السلطة القضائية، بما تظهر ثمرته في القضاء، 

لى الناس والتيسر عليهم، وضبط ويحقق مقصد القضاء من دفع مفسد أو جلب مصلحة، بالتخفيف ع

عاداتهم وأعرافهم، عندها يمكن بيان طرق استمرارية ترشيد السلطة القضائية بما يحقق تلك المقاصد من 

 .جلب مصلحة ودفع ضرر

ولكل دراسة هدفها التي تسعى لتحقيقه، وهذا الهدف مقصدها الذي تسعى لجمع أمرها عليه، بأدلة 

زالة كل لبس يسبب ضررا في الفهم، ويشكل على القارئ إدراك المقصود، يقينية دافعة للشك، تسعى لإ

كما أن لكل بحث ودراسة ما يشوبها من مشقة في تحصيل الهدف، ولهذا وجب على الباحث أن يدفعها 

بأسباب تيسير تحقق المقصد المطلوب، كما وجب عليه أن يسلك ما اعتاد عليه أهل كل فن في التأليف، 

لم منهجهم الخاصة في صنعتهم، فأصبحت عرف لازم لمن جاء بعدهم، وان يجتهد في لكون لكل أهل ع

 .تحصيل أسباب التيسير لدفع المشقة للوصول إلى الهدف المطلوب

أنها تسعى لبيان العلاقة بين القواعد الفقهية وبين السلطة القضائية كمصطلح : وهدف الدراسة

والذي يعدّ خاص في بابه، وله ما يسنده من كتب الفقه معاصر عام في التشريعات، أسس لعلم القضاء 

 .وكتب القضاء القديمة، فنظام القضاء قبل المجلة يختلف عما نتج من مواد تخص النظام بعد تدوين المجلة

فإذا تحققت هذه الخطوة ظهر لنا اثر القواعد الفقهية في تحريك الأنظمة الخاصة بالدولة  

 .، وطرق تحرير الحكم، عن طريق إثبات الدعوى أو دفعها أو ردهاوخصوصا ما تعلق منها بالقضاء

وتسعى كذلك الدراسة إلى بيان القواعد الكبرى التي أثرت في تكوين السلطة القضائية في  

الحضارة الإسلامية، وخصوصا في أواخر الدولة العثمانية، وما نتج منها من قوانين حاكمة في نظام 

مجلة الإحكام العدلية، فيكون من باب رد تلك الفروع إلى الأصول التي المحاكمة، منها ما دون في 

 .استندت إليها

وأهمية هذا الأمر هو محاولة الإجابة عن سؤال مهم هو كيف تم الوصول إلى تحرير مواد السلطة 

هذه  القضائية في الدولة العثمانية؟ وكيف تم تحرير مجلة الأحكام العدلية؟ وما هي المؤسسات التي تولت

 .المهام؟ ثم ما علاقة القواعد الفقهية في ترشيد هذا المؤسسات العاملة في الدولة العثمانية
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ولهذا جاء المنهج المتبع في الدراسة يقوم على استحضار القواعد الفقهية، ثم تخريج ما تولد من 

السلطة القضائية  تشريعات في عصر التنظيمات في أواخر الدولة العثمانية إلى تلك القواعد، بما يخص

 .ويخص القضاء، وكيف تطور هذا النظام خلال فترة وجيزة من حكم السلطان عبد الحميد الثاني

لذلك وجب الوصول إلى الهدف المرجو من الدراسة عن طريق دراسة الجانب التطبيقي لأثر 

الدراسة عن طريق  القواعد الكبرى، بما يمثله من سلطة قضائية، وما تعلق بها من نظم القضاء، ثم عكس

دراسة القواعد الكبرى الخمسة وأثرها في السلطة القضائية وفي تحرير مواد المجلة، ولهذا سارت 

الدراسة بمسارين الأول منها جاء لبيان السلطة القضائية مع ذكر للقواعد المؤثرة فيها وفي تكوينها، 

ان لطبيعة السلطة القضائية، وكيف تم تقنين وكذلك بيان القضاء مع ذكر للقواعد المؤثرة في تكوينه، مع بي

نظام الحكم في الدولة العثمانية، بما ينعكس على نظام السلطة القضائية، من خلال ما دون من مواد في 

العثمانية، والدستور المدون، ثم رصد أثر هذه القوانين في تشكيل نظام المحاكم  للممالكالقانون الأساسي 

" السالنامات"نية، وتنوعها، وتطورها وانتشارها، وذلك من خلال رصد في أنحاء الخلافة العثما

 .العثمانية العامة للدولة منها والخاصة بالولايات( الحوليات)

وحاولت أن أركز بعد السلطة القضائية على أحكام القضاء أي نظام القضاء فقط، مع إشارات إلى 

ي والصلح وغيرها، من أحكام قننتها السلطة أحكام الدعوى والبينات والإقرار واليمن وعلم القاض

القضائية، ودونت في المجلة، لتحقيق مقصد أدارة منظومة الحكم في المحاكم بما يحقق العدل، وذلك لأن 

في المجلة فقط، هو عمدة عمل المجلة وغيرها تابع لها، وإذا أردنا " كتاب القضاء"بيان أحكام القضاء من 

أن تكون الدراسة ضعفي حجمها الحالي وهذا يشق ويتعب، كما أني وجدت  أن ندخل في ذلك تطلب الأمر

أن  كتاب القضاء يشير إلى باقي الأبواب إشارة أجمال دون تفصيل، وفيه أحالة إلى الأبواب الأخرى، 

وهذا مسلك كتاب المجلة حيث جعلوا كتاب القضاء الكتاب الأخير في المجلة، وحينما ننظر في تسلسل 

وذلك إذا تم الصلح وتحقق الإبراء " الصلح والإبراء"ده المجلة جاء متدرجا حيث ابتدأ بكتاب التبويب نج

لكون الإقرار ينهي النزاع والخصومات ويوجب الحقوق " الإقرار"انتهت المنازعات، ثم انتقل إلى كتاب 

صلحا فيه إبراء، أو كان  إذا التزم المقرّ برد الحقوق تنتهي القضية، فيكون صلحا وإبراء، فإذا لم يكن هناك

هناك إقرارا مع غصب للحقوق، احتاج الأمر أن يرفع للقاضي بدعوى من المدعي عليه، ولهذا جاء كتاب 

، وكل دعوى تحتاج إلى بينة فإن لم تكن هناك بينة، رفعت الدعوى إلى القاضي من المدعي، "الدعوى"

، ويضبط هذا "البينّات والحَلف"ذا جاء كتاب عندها وجب اليمن على المدعى عليه بطلب من المدعي، وله

الْمَحْكُومُ والْحُكْمُ، : "بأركانه الستة وهي" القضاء"الأمر كله هو نظام قضاء واضح ومعين وها هو كتاب 

راسة، ، هي المقصود في هذه الد"التي يحُكم بها الطَّرِيقةَُ والْقاَضِي، والْمَحْكُومُ عَلَيْهِ، والْمَحْكُومُ لَهُ، و ،بِهِ 

لكونه يمثل الجانب التطبيقي الإداري لعملية القضاء في المحاكم، محاولا بيان أثر القواعد الفقهية المذكورة 

 .في المجلة في تحرير الأركان الستة السابقة
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ثم انتقلت الدراسة إلى المسار الثاني متمثلا بذكر القواعد الفقهية الكبرى العاملة في تشكيل السلطة 

العاملة في تكوين المواد القانونية التي حررت في المجلة وأثر كل قاعدة فيها، لأن القواعد القضائية، و

الفقهية الكبرى هي أشبه بنظريات عامة فقهية مجمع عليها بين أهل الاجتهاد، احتاجت الدراسة إلى ذكر ما 

د داخل المجلة، ولهذا يندرج تحت هذا العام مما اختص به من قواعد فرعية استوعبت احتياج تحرير الموا

 .نجد كتاب المجلة ذكروا قواعد متقاربة في مقدمة المجلة

وجاء ترتيب القواعد الفقهية الكبرى بشكل متدرج يكمل أحدهما الذي قبله، وقد جاءت متسلسلة 

وذلك لكون المقاصد أصلا في الأحكام وهي تبنى " الأمور بمقاصدها"بحسب قوتها، ولهذا جاءت قاعدة 

يات، ولتحقيقها يجب معرفة المصالح الراجحة والوسائل اللازمة دون الوقوع في شك، لذلك جاءت على الن

، وعلى المفتي أن يراعي الوسائل التي تيسر المصالح للناس بما "اليقين لا يزول بالشك"بعدها قاعدة 

تحقيق المصالح ودفع ، فغاية التيسير هو "المشقة تجلب التيسير"يحقق المقاصد، ولهذا جاءت بعدها قاعدة 

 ".العادة محكمة"،  وأخيرا جاءت قاعدة "الضرر يزال"المفاسد، وعليه جاءت قاعدة 

ولهذا ذكرت في مبحث خاص أثر القواعد الفقهية الكبرى في السلطة القضائية، وفي تحرير مواد 

ثرها في تكوين النظم المجلة، ذاكرا أمثلة من القانون الأساسي للممالك العثمانية، والدستور، مع ذكر لأ

الإدارية من خلال تحليل السالنامات العثمانية الخاصة والعامة، ثم ذكر لأثرها في تحرير المواد القانونية 

في المجلة دون توسع مخل محاولا أن استوعب أبوابا من المجلة دون حصر التمثيل بباب واحد، لكون 

 .لى القاضي أن يقضي بهجميع مواد المجلة هي من الحكم القضائي الذي يجب ع

وبعد ذكري للقاعدة الكبرى، ذكرت القواعد الخاصة المندرجة من حيث المفهوم تحتها، ليكون من 

باب ذكر الخاص بعد العام، وجاءت القواعد على شكل زمر ومجموعات متقاربة في الدلالة والأثر، 

ستطاع ما تناقل بين علماء الحنفية مستخرجا المتقارب منها والمتشابه، بحيث أحاول أن استوعب قدر الم

ثم ما شاع بين باقي المذاهب، للتدليل على كونها محط اتفاق من حيث مفهوم دلالة العبارة، وإن اختلفت 

 .في منطوقها ولفظها

وبعد ذكر القواعد الفقهية الخاصة بينت أثرها في السلطة القضائية، مع ذكر لأثرها في نظام الحكم 

ة بما يخدم بيان السلطة القضائية، من القانون الأساسي للممالك العثمانية، والدستور، مع في الدولة العثماني

ذكر لأثرها في تكوين النظم الإدارية من خلال تحليل السالنامات العثمانية الخاصة والعامة، ثم أبين أثرها 

 ..هافي تحرير مواد المجلة، وهو من قبيل التحليل والاستنباط ورد الفروع إلى أصول

وكذلك لم تكن الأمثلة الواردة من مواد المجلة في باب واحد فقط، بل تعدى إلى أبواب عدة، وذلك 

لبيان أثرها الشامل في تحرير مواد المجلة، وقد ذكرت المثال من كل مادة مختصرا  دون أن اذكرها 

لالتها عامة فاحتاج الأمر بشكل مفصل كما فعلت في التمثيل للقواعد الكبرى، وذلك لكون القواعد الكبرى د
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إلى ذكر المادة من المجلة بتمامها، ليتضح أثر كل قاعدة كبرى في المادة المرادة؛ بينما أشرت إلى مواد 

 .المجلة بشكل مختصر في القواعد الفرعية

ولهذا حاولت هذه الدراسة أن تكمل ما هو موجود من ردم فجوة بحثية تعلقت بعلاقة  القواعد 

ين السلطة القضائية وأثرها في نظام القضاء في مجلة الأحكام العدلية، فالقواعد هي بمثابة الفقهية بتكو

محركات وآلة تؤثر في بناء وصياغة الأحكام الفقهية العامة بالدولة والخاصة بالأفراد، ولهذا ساهمت في 

ء المحاكم وتعيين القضاة تكوين نظام السلطة القضائية والتي تهتم بالجانب التشريعي العام للقضاء من إنشا

وبيان تخصصهم ونوع القضايا المقدمة، وخصوصا في الدولة العثمانية، والتي أثمر جهدها القضائي في 

تدوين مجلة الأحكام العدلية، كمواد قانونية يقضي بها القاضي، فيلحق في أخرها نظام القضاء، أي كل ما 

 ..مة، فالسلطة القضائية عامة والقضاء خاص فيهايتعلق بكيفية أدارة الدعوى القضائية داخل المحك

وأما مصادر الدراسة فقد جاءت معتمدة على كتب القواعد الفقهية الأصيلة، مما كتبه فقهاء الحنفية 

مثل ما أشار إليه السرخسي ودونه أبن نجيم، وبينته فروق القرافي المالكي، يسندها كتب الشافعية، 

ي، وغيرها، لتسلك الدراسة مسلك الأقدمين في بيان القواعد الفقهية وخصوصا ما جمعه السبكي والسيوط

والفرق بينها وبين غيرها من قواعد فقهية وأصولية ومقاصد، ثم التمثيل عليها من مسائل الفقه، فسلك 

الدراسة مسلك التمثيل عليها من خلال ذكر أثرها في تقنين السلطة القضائية، وفي تحرير مواد المجلة 

ما تعلق بها من نظام القضاء وضبط الدعوى والمدعي والمدعى عليه، ولهذا المقصد اخترنا وخصوصا 

ثلاثة شروح لأسباب موجبة لهذا الاختيار، أولاها شرح الشيخ علي حيدر أفندي، لكون هذا الشرح هو 

ة، وقيام دول أشهر الشروح التي دونت في أواخر الدولة العثمانية، فقد عاصر الشيخ نهاية الدولة العثماني

حديثة على إرثها، هذا الشرح الأول، وأما الشرح الثاني فهو شرح الأستاذ منير القاضي، وهو شرح 

عراقي تميز بأمور منها أن شارحه هو قد عاصر نهاية الدولة العثمانية وشارك بتأسيس السلطة القضائية 

ه صاغه بصياغة عصرية معاصرة، ونظام القضاء في الدولة العراقية، ولهذا الشرح جودته من حيث ان

واخذ القضاء العراقي به، ليستمر تدريس المجلة من قضاة عدة كان هو من بينهم، ليؤثر طلابه في كبار 

القانونين مثل الأستاذ عبد الرزاق السنهوري، كما تميز باستكمال ما بدأت به المجلة حيث أضاف إليها 

دليلا على قدرة الفقه الإسلامي في تأسيس الأحكام القضائية أبوابا من كتاب أبو الحسين القدوري، ليعطي 

المعاصرة، والشرح الثالث هو شرح والي الموصل رشيد باشا لكونه الشرح جاء من قبل من مارس الحكم 

 .وإدارة الدولة

أما من حيث تخريج مواد المجلة وردها إلى قواعدها، فما كتبه عزتلو نجيب بك هوادينتي في 

، هو أفضل ما كتب في مجاله، لكنه اقتصر على ما هو مذكور "لأدلة على موارد المجلةجامع ا"شرحه 

 .في المجلة فقط، ولم يخرج منها إلى غيرها من القواعد
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بالإضافة إلى ما سبق دعت الحاجة إلى ذكر بعض الشروح المتعلقة بالمجلة، أردفناها كمصادر 

اء وارتباطهم به، مثل شرح القواعد للشيخ محمد سعيد ساندة للدراسة، تميز شارحوها بعملهم داخل القض

 .الراوي، وأستاذ الحقوق عارف السويدي، وغيرها من الشروح

وأما الدراسات المعاصرة، فهناك عدد واسع منها اهتمت ببيان طبيعة السلطة القضائية وبيان نظام 

الدولة القانونية "البياتي في كتابه  القضاء المنبثق منها، فكان من أبرزها ما كتبه الدكتور الحقوقي منير

وهي دراسة دستورية شرعية وقانونية، حيث حلل أنواع السلطات في الحكم، ثم بيين " والنظام الإسلامي

السلطة القضائية، مع ذكر للشورى وأثرها في تشكيل السلطة القضائية، إلا انه لم يتطرق إلى القواعد 

الغفور محمد البياتي كتب حول هذا الأمر بشكل مميز في دراسته الفقهية في تكوينها، لكن القاضي عبد 

، حيث بين دور القواعد الفقهية في صياغة الأحكام القضائية، لكنه لم يذكر "القواعد الفقهية في القضاء"

 .أثرها في السلطة القضائية ومجلة الأحكام العدلية

ولهذا سأبحث من خلال الكتب الفقهية الأصيلة للمذهب الحنفي، وباقي المذاهب الإسلامية، ثم 

تحليل الوثائق العثمانية الخاصة بإدارة الدولة وإدارة منظومة القضاء من بيان نوع المحاكم وتوزيعها 

 .ت داخل الدولةالجغرافي، مع شروح المجلة، ليظهر إثرها في تحقيق قيمة العدل والحفاظ على الحريا

ونظرية الدراسة تسعى للوصول إلى مدى أثر هذه القواعد الفقهية في تأسيس سلطة قضائية، 

 .وكيف أخذ القضاء بما نتج من تلك القواعد من مواد قانونية، كانت حامية لمبدأ الحق، ومقصد العدل

ثلاث، وكل  وقد واجهتني صعوبات عدة، فتنوعت ما بين أن الموضوع يتوسط اتجاهات علمية

منها له بعده ومقصده، حيث نرى بعد الأحكام والنصوص الشرعية يظهر في الدراسة، وبعد التدوين 

التاريخي التحليلي، فيشكل كلا البعدين أساس هرم الدراسة ليعلوه بعد ثالث وهو بعد الدراسات القانونية، 

 .يحقق التجانس بينهاولهذا تطلب الأمر أن يصاغ المنهج بشكل يتوسط هذه الثلاثية بما 

كذلك ندرت المصادر التي تنحو منحى الجمع بين هذه الثلاثية السابقة، مع وجود أرشيف عثماني 

ما يشاع في العالم العربي نتيجة لما كتب في : مما اثر في متغيرات الرسالة، فمثلا كبير يحتاج إلى تصنيف

 للممالكالقانون الأساسي "طلح يطلق على نجد أن هذا المص" الدستور"عصر السلطان عبد الحميد حول 

، فالدستور هو يمثل "العثمانية للممالكالقانون الأساسي "هو غير " الدستور"، وفي الحقيقة أن "العثمانية

يمثل مواد هي مجملة " العثمانية للممالكالقانون الأساسي "جميع التشريعات داخل الدولة العثمانية، لكن 

وهذا الأمر غير من مفهوم الخطأ العلمي الشائع بين الكتاب عن هذه المرحلة، علما جاء الدستور مبينا لها، 

 .طبع مرتين، ولم استطع الحصول على النسخة الثانية إلا من بغداد لندرته" الدستور"أن 

كذلك لرصد حركة التشريعات القانونية في المجلة، اضطررت لتحليل التدوين التاريخي لمنظومة 

لة العثمانية من خلال السالنامات، حيث كان هناك نشاهد اثر التغيرات القانونية، مع القضاء في الدو

 .صعوبة معرفة الكيفية التي تم تخريج القانون المدون
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كذلك ضعف بضاعتي في هذا الفن، لكون هذا الفن له أهله واجد نفسي صغيرا بين من كتب من 

ارها ومنهجها جعلت من معالجة أسسها أمر يحتاج أهل العلم، وكذلك لكون الدراسة جاءت أصيلة في مس

 ..إلى تكرار مستمر وبحث عن المصادر والمراجع

وقد قسمت الدراسة إلى مدخل وبابين، وجعلت المدخل خاص بعلم القواعد الفقهية، وفي مجلة 

انب الأحكام العدلية، ثم دخلت بعدها إلى الباب الأول الخاص بالسلطة القضائية، وما تضمنته من جو

تأسيسية لنظام القضاء، ذاكر ما تعلق بها من القواعد الفقهية العاملة والتي أسست لها؛ ثم انتقلت إلى الباب 

الثاني القواعد الفقهية الكبرى، لكون القواعد الفقهية شاملة لأبواب الفقه، ذاكرا أثرها في السلطة القضائية، 

تحت عموم القاعدة، مع ذكر الجانب التطبيقي لها في مع ذكر لعدد من القواعد الفقهية التي جاءت خاصة 

مواد المجلة، وهذا المسلك  سلكته المجلة في مقدمتها من ذكر القواعد الفقهية الكبرى العامة ثم الانتقال 

 .بعدها إلى قواعد خاصة تعلقت بكل باب

ا أشكر لجنة وفي الختام اشكر أستاذي الدكتور محرم أوندر على ما قدمه من جهد ومن عمل،  كم

 …المراقبة

هي الأولى من  -بفضل الله تعالى وحده–والشكر موصول إلى جامعة يلوا لكون هذه الدراسة 

 ..نوعها كتبت باللغة العربية، راجيا من الله تعالى القبول والتوفيق أنه سميع مجيب

 

 … والله من وراء القصد.. اسأل الله تعالى التوفيق فيه.. يبقى هذا جهد مقل  
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adliyye enmüzecen  
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Kabul Tarihi:                                                     Sayfa Sayısı: X (ön kısım) +051 (tez)  
 

Anabilimdalı: Temel İslam Bilimleri                Bilimdalı: İslâm Hukuku  
 

 

İslam hukukunun oluşumunda Fıkıh kaidelerinin açık bir rolü vardır. Çünkü bu 

kaideler Allah’ın kitabı ve Hz. Peygamber’in sünnetindeki nasların bütününden Fıkıh 

alimlerinin anladıklarının hulasası mesabesindedir. Fıkıh alimlerinin bu kaideleri vaz 

etmesindeki amaç; fıkhın kendisi üzerine bina edilebileceği fetvaya esas bir takım kurallar ve 

anlaşmazlık durumunda kendisine başvurulabilecek bir kısım kaideler oluşturmaktır.Bu 

kaideler aracılığıyla müftü fetvasını verebilecek ve hakim vereceği hükme referans olabilecek 

esaslara sahip olacaktır. 

           Bu sebeple dört mezhebe mensub olsun olmasın Fıkıh alimlerinin tamamı; bu kaideleri 

meydana getirmek, bablara ayırmak ve bunları feri’ meselelere tatbik etme hususuna önem 

vermişlerdir ki her bir fıkıh alimi, bu ilimden elde ettiklerini bir araya toplamış olsun. 

 Bütün fıkıh ictihadları bu kaidelere dayanır ve bütün mezhepler bunları göz önünde 

bulundurmaya çaba sarfeder. fıkıh alimleri arasında bu kaideler etrafında tartışmalar 

süregelmiştir. Bunun sonucunda bir kısım kaideler üzerinde ittifak edilirken bazıları da 

mezhepler arasında ihtilaf konusu olmuştur. 

           Öte yandan Fıkıh alimleri; Fıkıh kaidleri ile usul kaideleri arasında ayrıma gittikleri 

gibi, kavaidi fıkhıyye ile zavabıtıfıkhiyyeyi de birbirinden ayırmışlardır.  Çünkü bunlardan 

her biri diğerlerinden farklı bir anlama sahiptir.            

Bu sebeple İslam medeniyetindeki hukukçular; Raşid halifeler dönemindeki yargılama 

usüllerinde adaletin gözetilmesine verilen önem ve bunun sonucu olarak ortaya çıkan insanlar 

arasında adaleti gözetip, kişi hak ve hürriyetini garantiye almaya oldukça önem vermişlerdir. 

Özellikle bu durum Osmanlı’nın son döneminde (Tanzimat dönemi) bütün çıplaklığı ile 

kendini göstermiştir. Çünkü bu dönemde hukukçular fıkıh kaideleri ışığında Devlet idaresini 

esas alan kanunlar hazırlamışlardır. Bu fıkıh koleksiyonunun (Mecelle-i Ahkâm-ı Adliyye) 

önemli sonucu; bu koleksiyonun sonunda yer alan, devlet idaresi ve yargılama hukukuna dair 

maddelere yer verilmiş olmasıdır. 

 Biz bu çalışmamızda; Mecelle-i Ahkam-ı Adliyye çerçevesinde Osmanlı Devlet 

Yönetiminde Fıkıh kaidelerinin rolünün boyutlarını araştıracağız.   

Bu sebeple öncelikle; Hanefi Mezhebi başta olmak üzere mezheplerin klasik fıkıh 

kaynaklarından başvurulmuştur. Sonra da devlet idaresi ve yargılama hukuku alanındaki 

Osmanlı vesikaları üzerinde çalışılmıştır. Bunun yanında mahkemelerin türleri ile coğrafi 

dağılımları ve adaletin gerçekleşmesi, insan hak ve hürriyetinin korunmasındaki etkilerine de 

temas edilmiştir. 

           Ayrıca bu çalışmada külli fıkıh kaidelerinden kanun tarzında alt maddelerin nasıl 

çıkarıldığı da Mecelle-i Ahkamı Adliyye çerçevesinde araştırma konusu yapılmıştır. 
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Islamic legal maxims have a clear purpose in Islamic law that are a summary of what 

legal scholars understand of the corpus of texts which constitute the Quran and the Sunnah. 

Some of those principles which find unanimous support among legal scholars become the 

foundation upon which legal rulings are formed as well as the bases of law that is 

instrumental during disagreements. They often substantiates legal verdicts and is relied upon 

to provide support in court rulings.   

This is why jurists of the four legal schools as well as others have given them much 

consideration whether from the technical perspective, tracing their origin, arranging them 

topically, applying them or studying their sources of references. This was in order that every 

jurist attains as much insight as is possible of this field.  

All legal reasoning depends on those legal principles, and every Legal School 

(madhab) sought to define them, while scholars discussed them elaborately until they were 

able to define those principles which they agreed upon and those they disagreed upon.  

Likewise scholars differentiated between Legal Principles, Jurisprudential  Principles 

and Legal …… as each differed from the other.  

Hence legal scholars in the Islamic civilization strove in order to implement the value of 

justice in juridical organizations by evaluating it in the period of the rightly guided caliphs 

alongside the results of the respective era’s judicial rulings. The endeavor sought to maintain 

justice while protecting rights and freedoms. This was in order for these qualities to manifest 

explicitly in the Ottoman Empire particularly in its latter years (during the era of its reforms) 

and thus they found principles pertaining to the administration of the state. The most 

distinguished part in this publication, “The Majalla al-Ahkam al-Adliyya”, was the section in 

the end on judgeship and ruling with regards to judicial authority.  

This study seeks to show the extent of influence of legal maxims on judicial authority 

in the Ottoman Empire through “The Majalla al-Ahkam al-Adliyya”.  

In order to achieve that I will search through authentic legal works of the Hanafi Legal 

School, as well as the remaining legal schools. Also, an analysis of Ottoman State 

Administration and Judicial Administration documents to ascertain the type of courts and 

their geographical distribution will be undertaken, while assessing their impact to achieve the 

value of justice and the preservation of freedoms within the state. 

The study also focused on the major legal maxims as well as minor (or more general) 

ones, with reference to legal topics contained in “The Majalla al-Ahkam al-Adliyya”. 
 



  )1) 

 

 

 

 

 

 

 

 :مدخلال

 ونظام القضاء ومجلة الأحكام العدليةالقواعد الفقهية 



  )2) 

 

 ونشأة المجلة القواعد الفقهية ونظام القضاء والعلاقة بينهما

وذلك بشكل كمقدمة لبيان القواعد الفقهية كلفظ مركب وكعلم على ذات له دلالته،  جاء المدخل 

 .ى مقصود لفظ القواعد الفقهيةموجز مختصر يتضح من السرد دلالة اللفظ عل

وبعد هذا جاء المدخل موضحا لنظام القضاء بشكل موجز مع الإشارة على مقاصده وطرق  

ضبط ما يؤل غليه حكم القاضي من دفع مفسدة وتحقيق مصلحة، ورعاية جانب العدل وحفظ النفوس 

 .والحقوق

ين القضاء من جهة أخرى، كما دعت الحاجة إلى ذكر صورة العلاقة بين القواعد من جهة وب

 .قضاء القاضيأثرها في مع ذكر لأمثلة من القواعد الفقهية و

إلى ما دون من إرث فقهي تعلق بالقضاء، ولذلك اجتهد كاتبو مجلة الأحكام العدلية أن ينظروا 

 .وصاغوه صياغة مواد قانونية في مجلة الأحكام العدلية ليحتكم له في القضاء ويستند إليها في الحكم

 :ولهذا جاء المبحث مكون من أربع مباحث

 وبيان معناها تعريف القواعد: الأول المبحث

 نظام القضاء في الإسلام: المبحث الثاني

 القواعد الفقهية ونظام القضاء: المبحث الثالث

 تدوين مجلة الأحكام العدلية: المبحث الرابع



  )3) 

 

 وبيان معناها تعريف القواعد: الأول المبحث

اللفظ يعرف من جهة كونه مركبا أن نظر إلى لفظ القواعد الفقهية، نجد من خلال ال

ً كما يعرف إضافيا،   .خاصا باعتبارها مصطلحاً علميا

 معنى القواعد الفقهية باعتبارها مركباً إضافيا: الأول المطلب

 دعت الحاجة إلى بيان   ،ولفظ الفقه ،لفظ القواعد: تين همامن كلم لكون اللفظ مركب

 .وتعريفه كل لفظ

 .صطلاحالغة وا: القواعد: أولا

بمعنى و،(2)الثباتو ،(1)الأساس: منها وهي في اللغة تدل على معانٍ عدة ،القواعد جمع قاعدة

الأصل والقانون والمسألة لمعنى مرادف ؛ كما أن لفظ القاعدة هو (3)الجلوس والمكث والإقامة

 .(4)والضابطة والمقصد

: بقوله ،(م1111/هـ618ت) الجرجاني عرفها، فقد اصطلاحاالقاعدة تعريف  أما  

ألفاظه، لكن تعريف  ث، وهو تعريف مجمل من حي(5)"قضية كلية منطبقة على جميع جزئياته"

حكم كلي ينطبق على " :حيث قال ة، جاء مفصلا لمعنى القاعد(م1181/ هـ1118ت)الخادمي 

                                                           

، 2ج  ،"عقن ":من ر  م،1002بنوت   ،محمد عنو  مرعن ، رار ياين ا  اثنااع اث نري: ، تحقين تهذيب اللغةذ  ،الأزهري، أبو منصور محمد بن  أدن  (1)
صنناواع عنن لع اثنن اتري، رار اثقشننس، رم نن  : ، تحقينن للقذذا  اللمفذذاتلفياغايابذذ  ،أبننو اثق  ننس ابننن  بنن  محمد :صننان ياثراغنن  الأ؛ 231ص 

، تحقين  مناجولهااللقاموستاجاللعاوسا،  محمّ  ب  محمّ  ب  عب  اثرزاّق ابنينيمرتضى : اثزبي ي ؛17، ص 2ج، "أس : "هن، م ر  2121
روحاللمعذذذا اغايرفاذذذآاللقذذذا  اللع ذذذ  ا ،شنننن ل اثننن ت  محمنننور: ثو ننن الآ: تتنظنننر ؛00، ص9مجموعنننن مننن  اثبننن اله ، رار اك اتنننن، اث وتننن ، ج

ترراللأحكذذا ا، أفنن يعشن  اين ر  ؛382، ص 2هنن، ج  2127بنوت   ،عشن  عبن  اثبن ري ع،ينن، رار اث لن  اث شمينن: ، تحقين وللاذع اللماذا 
ا؛للقولعذ اللفقي ذ عشن ، : اثنن تي ؛23، ص2ج م، 1020بنوت   ،فنمن  ابننيني، رار اث لن  اث شيمنن: ، ت رتن  اان م للأحكا  شاحامجغ 
 .39م، ص1001  رم  ،، رار اثقشسترلس امؤلفاتهاوايرطورهااوانشأتهااوامفيومياا

 . 212، ص2، جللمفاتلفياغاياب اللقا  الأصان ي، ( 2)
 .120، ص1ج، م2999، رار اث ل  اث شمين، بوت  معج اللمقاب ساغاللغة  ،اب  ف رس، أبو ابن  أد  ب  زكريا (3)
، 2محمد اث يخ محمد أم ، رار أاين ا اث لن ل اث نري، اثقن هر ،ج: ، تحقي شاحاللمنيجاللمنتخ اإلىاقولع اللميه أد  ب  عش ، : المنجور :تنظر (4)

الله عبننن  : عشننن  رانننرتج،  قنننف اثنننن  اثا ر ننن  ي  اث ربينننن: ، تحقيننن كشذذذاصالحذذذطلحافياللفنذذذو اوللعغذذذو محمد بننن  عشننن ، : اثلنننن  وي؛ 200ص
 .2197، ص1م، ج 2990بوت   ،الخ ث ي، م لبن ثبن ع لشرتع

 .212م ، ص 2983بوت   ،جم عن م  اث شم ا،  رار اث ل  اث شمين: تحقي  ،للتعابفافي، ب  محمد ب  عش عش  : الجرج ي (5)



  )4) 

 

ف به أحكام الجزئيات والتي تندرج ، وتعريف (6)"تحتها من الحكم الكلي جميع جزيئاته ليتُعَرَّ

ن ، لأفي تعريف الجرجاني "القضية"وهو أقوى من لفظ  ،فيه" الحكم"لفظه  خادمي أدق لذكرهال

إسناد "هو " الحكم"، بينما لفظ (7)إنه صادق فيه أو كاذب فيه: قول يصح أن يقال لقائلهالقضية 

ة تدخل إليها الشبهة، لكن الحكم يدخل إليه ولهذا كانت القضي ،(8)"أمر إلى آخر إيجاباً أو سلباً

، واثر هذا يظهر في الأحكام القضائية، فالدعوى من الخصوم قضية، تحتمل الصدق (9)الظن

، ولهذا وجب على القاضي الاستقراء (10)والكذب، ولكن الحكم من القاضي حكم يحتمل الخطأ

، والتثبت يكون في المظنون فييكون  الاستقراءفي معرفة الحكم، والتثبت من صحة الدعوى، و

 .(11)الأخبار

 : في اللغة والاصطلاح "الفقهية"معنى : ثانيا

 ،(12)"الفهم والفطنة" : ، منهابعدة معان اللفظ جاء ، وقدالفقهلفظ نسبة إلى وهي  : الفقهية لغة

ا تقَوُلُ } :تعالى ولهقكما في  مَّ : "العلم"و يأتي أيضا بمعنى  ؛(13){قَالوُا ياَ شُعَيْبُ مَا نفَْقهَُ كَثيِراً م ِ

إدْراكُ الشَّيءِ بحَِقيقتَِه
 .(15)، وهو نقيض الجهل(14) 

                                                           

: ؛ تتنظننر307هننن، ص2113اث نن مر ، ا نن،نبو   ، رار اث،ب عنننمنذذا  اللذذ قارحاشذذاحامجذذام الأقذذارحاغا حذذو اللفقذذ  ،أبننو  نن ي  محمد: الخنن رم ( 6)
م، 2987، رار اث لن  اث شمينن، بنوت  غاشذاحاللأشذعاواوللن ذارايمذ اع ذو اللعئذاراا، أد  ب  محمد م ن شن ل اث ت   أبو اث ب س: ابموي

أمننر  : " ، قنن  ا، ايننج جنن ا ت رتاننب مقنن رل ثل رتنن  الخنن رم2197، ص1،  جكشذذاصالحذذطلحافياللفنذذو اوللعغذذو اثلننن  وي، ؛ 72، ص2ج
 ."كشّى من،ب  عشى جميع جز ي تب عن  ت رّف أا  من  منب

 .2317، ص1،  جكشاصالحطلحافياللفنو اوللعغو اثلن  وي، ؛ 210، صللتعابفافيالجرج ي،  (7)
 .91، صللتعابفافيالجرج ي،  (8)
رار ، اثنن كلور  ننشيم ع ر ينن :  يننق، تح ذذاراللعغذذ اغا ذذناللمنطذذحمع ،أبننو ا منن  محمد بنن  محمد اث،و نن  :اثغننزاي: اننو  رلننو  اثظنن  ي  اب ننس، تنظننر (9)

 .171، صم2902 الم  رف، مصر
، تالمنن ر  711، ص1، ج(2188)، قضننين تقايننن اث قنن ر، المنن ر  تررالأكذذا اشذذاحامجغذذ اللأحكذذا عشنن  اينن ر أفننن ي، : بينن ع هننلا اثاننرقتنظننر  (10)

 .738ت 731، ص1بو  اك ايا، جالمل شقن ب رط ضي فن اا  الخصم  ثب تق" 2191"ت" 2190"
م، 2991طننب جنن بر اث شننواي، مل نننن اثر نن ثن، بننوت : ، تحقينن للمحئذذو ر، أبننو عبنن  الله محمد بنن  عمننفخننر اثنن ت  : اثننرازي: تنظننر اننو  ار ننلقراا (11)

عشننس الأصننو  ثشق ضنن  منننن ج اثوصننو  يي ) للإبهذذاجاغاشذذاحاللمنيذذاج ، تقنن  اثنن ت  أبننو ابننن  عشنن  بنن  عبنن  اث نن ي: ؛ اثنننب  202، ص0ج
للعحذااللمحذ فياغا، ب ر اث ت  محمد ب  عب  الله: ؛ اثزرك  211، ص3م، ج2997بوت   ، رار اث ل  اث شمين، (هن187اثبيض تي الملوي  نب 

 . 0، ص8م، ج2991، رار اث لبي، اثق هر   حو اللفق 
فقَِب ف اع  عَني مَ  بينَّنْ   ثبَ ، : تن قَ  ت  .تنََ شُّس  اثاِقْبِ : تاثلنَّاَقُّب  . بنَينَّنْ   ثب  : تأفقنل ب. قَب  فِقْنً  يذا فَنِسَ تفَقِبَ تنَاْ . فنَق بَ اثرّجف تنَاْق ب  فِقْنً  فنو فَقيب  : تق     (12)

أبو عب  اثرد  الخشيف ب  أد  ب  عمرت : ياثاراهي  :تنظر. " يِذا صَ ر فَقِين : رجف فَقِيب  تَق  فنَق بَ تنَاْق ب  فنَقَ هَنً : تن قَ  "ت . " يِذا فَنِمَب: تنَاْقَب  فِقْن ً 



  )5) 

 

العلم بالأحكام الشرعية العملية " :فقد عرفه الجرجاني بأنه: معنى الفقه في الاصطلاحوأما 

 .(16)"المكتسبة من أدلتها التفصيلية

ً معنى القواعد الفقهية باعتبارها مصطلحاً عل: الثاني المطلب  خاصا ميا

مستقل أخرى، نجد الفقهاء قد  للقاعدة كلفظ مستقل، وللفقه كلفظ من خلال ما جاء من تعريفات

وقد بكون لفظ القواعد الفقهية مصطلحا علميا،  ، وذلكفي التعريف الخاص ضمنوا معاني اللفظين

 :مجموعات هم تنقسم إلى ثلاثاتجاءت تعريف

 . هي الأمر الكلي هيةالفق ترى أن القاعدة: المجموعة الأولى

 .ترى أنها حكم أكثري لا كلي: المجموعة الثانية

 .ترى أنها حكم كلي وأكثري: المجموعة الثالثة

، يستند أهلها إلى كونها تنطبق على أن القاعدة هي الأمر الكليأما المجموعة الأولى التي ترى 
الاصطلاحي للقواعد الفقهية  عرف هذا التعريف ن  م   أخذها، حيث ا جزئيات تنحصر تحتها دون سو 

، وقد مر في (17)أنها حكم كليب ، والقاعدة تعرف"القاعدة"صطلاحي للفظ من المعنى الا تعريفه
، فمثلا نجد الخادمي بها في معرض تعريف القاعدة الفقهيةاتعريف القاعدة تعريفات ذكرها أصح

لقاعدة بعد لفظ اصطلاحي لعرف القاعدة اصطلاحا بعد ذكرها من حيث اللغة، فيكون التعريف الا

                                                                                                                                                                                     

تهيب ا؛ الأزهري، 310، ص1، ج، اثق هر ر من ي المخزتم ، ر يبراهيس اثن مرا  ، رار تم لبن اكا : ، تحقي كتاباللعينب  تميس اثبصري، 
 .103، ص7، جللغة 

 . 92/ 22هور،  (13)
 .211، ص33، جتاجاللعاوساثزبي ي، ( 14)
 .011ص ،للغة امجمل ،اب  ف رس (15)
، اققنب للعذ  اغا حذو اللفقذ ، محمد بن  ابنن : ت شنى اثانراااثق ضن  أبنو ؛ تتقنرل من  هنلا اثل رتن ، ت رتن  212ص  ،للتعابفافي،االجرجن ي( 16)

؛  ن ه تمن  ب 28، ص 2م، ج2990اثنريا   ر أد  ب  عش  ب   و المب رك ، ج م ن المشك محمد ب   ن ور اس نامين،: تعش  عشيب تلرج  صب 
؛ 7م، ص2993، بننننوت  محمد عبننن  اثننننام عبنننن  اث ننن ي، رار اث لنننن  اث شمينننن: ، تحقينننن للماتئذذذف أبنننو ا منننن  محمد بننن  محمد اث،و نننن ، : اثغنننزاي
رم ن  ،  -عبن  اثنرزاق عايان ، الم لن  اس نام ، بنوت : ،  تحقين للإحكا اغا حو اللأحكذا أبو ابن   ي  اث ت  عش  اثله شبي، : الآم ي

 محمد اس نن ن راي، رار اث لنن ل اث ننري، بننوت . ر: ، ضننبو تشننرق تتقنن ممق مذذ ال ذذنانغذذ و عبنن  اثننرد  بنن  محمد، : ابنن  لشنن تع؛ 0، ص2ج 
 .121م ، ص 1008

 .72، ص2، جيم اع و اللعئاراابموي، : تنظر او  تحشيف هله المنأثن( 17)



  )6) 

 

حكم كلي ينطبق على جميع بأنها  ؛هو المراد للتعريف الاصطلاحي للقاعدة الفقهية التعريف اللغوي 

/ هـ 171 أو 117 ت)التفتازاني تعريف القاعدة بكونها حكم كلي  في، وسبق الخادمي (18)جزيئاته

ابن خطيب الدهشة وكذلك ، (19)، حيث ذكرها في معرض التمثيل على القواعد الفقهية(م1171

 ،(م1111/هـ111:ت)وكذلك السبكي ، (20)، بكونها حكما كليا أيضا(م1111/هـ611)

، وكذلك من (21)بكونها كلية ،(م1961/هـ779ت ) والمنجور ، (م1177/هـ171ت)الزركشيو

ومن المعاصرين من اختار تعريفا تميز به ، (22)المعاصرين عبد الرحمن بن صالح العبد اللطيف

أصول فقهية كلي ة في نصوص موجزة : "قائلا  (هـ1171ت)الزرقا  فىطصم الشيخن غيره مثل ع

وتميز تعريفه  ،(23)"دستورية، تتضمن أحكاما تشريعية عامة في الحوادث التي تدخل تحت موضعها

 .(24)والمقصود هنا اللفظ اللغوي دون الاصطلاحي" ةدستوري"بوجود لفظ 

أصل فقهي كلي يتضمن أحكاماً تشريعية : "للقواعد الفقهية هو أنها علي أحمد الندويأما تعريف 

 .(25)"عامة من أبواب متعددة في القضايا التي تدخل تحت موضوعه

                                                           

كشذذاصااثلننن  وي، ؛ تكننلثك  ننشك هننلا المنننشك 307ننن، صام الأقذذارحمنذذا  اللذذ قارحاشذذاحامجذذ ،الخنن رم : تنظننر اثل رتنن  اثننن ب  ثشق عنن  ( 18)
 .2197، ص1،  جلحطلحافياللفنو اوللعغو 

 .31، ص2، ب تع تارتخ، جمصر ،م لبن صبيح، للتغوبحاعغ اللتوض ح    اث ت ، : اثلال زاي (19)
ر اثبنجوتني، لجنن ارالا   بم،شع اثقنرع الخن مع ع نر مص،اى محمو : ، تحقي مختئاامناقولع اللعلرياوكل اللأسنوياب  ل،ي  اث ه ن،  (20)

 .01م، ص2983اكجري، بغ ار
شاحاللمنيجاللمنتخذ ا، المنجور ، "أمر كش  من،ب  عشى جز ي تب ثل رف أا  من  منب: "ق  ا" اثق  وع"ايج بينن  ب   أنج ف م  م   ين  ثاظ  (21)

 .200، ص2، جإلىاقولع اللميه 
للقولعذ اوللوذول فياعبن  اثنرد ، : اث بن  اثش،ين ؛ "قضين كشين م  ايج اشلم ك  باثقو  عشى أا  م جز ين   موضنوعن : "ايج عرفن  بم  تش  (22)

 .31، ص2ج م1003عم ر  اثبحج اث شم  بالج م ن اس امين، الم تنن المنور  : ، اثن شرللفقي  اللمتومن الغت اآ
، للقولعذذذ اللفقي ذذذ : اثنننن تي :؛ تتنظنننر أتضننن 907، ص1م ، ج 2998رم ننن ،  ،ار اثقشنننس، رللمذذذ نلاللفقيذذذياللعذذذا امصننن،اى أدننن ،: اثزرقننن ( 23)

للقولعذ ا ،ت قول بن  عبن  اثوهن ل: اثب ان ؛ ت 31، ص2،جللقولع اوللوول فياللفقي  اللمتومن الغت اآاث ب  اثش،ي ، ؛ ت 17ت 13ص
، رار عذذذ اللكغ ذذذ اوللوذذذول فياللفقي ذذذ اغاللشذذذابع اللإسذذذلم  للقولشنننبو، محمد علهمننن ع، ؛ 07م، ص 2998 ، م لبنننن اثرشننن ، اثنننريا ، للفقي ذذذ 

 .28، ص1001اثنا  ع، عم ع
ي  اث ربينن كمص،شخ  ي    يخن  اث تثنن أي ص ا ، تا لقش   " تر" بم نى ق ع  ، تكشمن " ر   " مركبن م  كشمن  كشمن: اث  لور ي اثشغن( 24)

توفينن  بنن  عبنن  اث زتننز : تنظننر. أصننبح  ت،شنن  الآع عشننى اثقنن  وع الأ   نن  ي اث تثننن  ثم ت،ننور ا ننل م ك  اننى( قنن  وع، تيذع)منن  اثاكيننن بم نننى 
ه، 2117، اثننن ورتن، تك ثننن الم،بوعنن   تاثبحننج اث شمنن  تزار  اث ننةوع اس ننامين تالأتقنن ف تاثنن عو  تاسرشنن ر، للإسذذل اولل سذذتور، اثننن تري

 .33ص
 . 17، ص للقولع اللفقي  اثن تي، ( 25)

http://ar.wikipedia.org/wiki/1420_%D9%87%D9%80


  )7) 

 

، نها حكم أكثري لا كليبأول وأما المجموعة الثانية، فقد ذهبت في تعريف القاعدة الفقهية إلى الق

حُكْمٌ أكَْثرَِيٌّ لَا كُل ِيٌّ ينَْطَبقُِ عَلىَ أكَْثرَِ : "قائلا ،(م1861/هـ 1176ت ) الحموي ومن بين من عرفها

وقد سبقه  ،اونفى كونها كلي ا،كثريأ كون الحكم فيها ثبتأ ثحي، (26)"لِتعُْرَفَ أحَْكَامُهَا مِنْهُ  ،جُزْئِيَّاتِهِ 

الْأمَْرَ الْكُل ِيَّ إذِاَ ثبَتََ كُل ِيًّا، فتَخََلُّفُ ": في الإشارة إلى هذه النقطة (م1166/ هـ 171 ت) الشاطبي

ِ لَا يخرجه عن كونه كليا، وأيضًا، فإَنَِّ الْغَالِبَ الْأكَْثرَِيَّ مُعْتبَرٌَ فيِ  بعَْضِ الْجُزْئيَِّاتِ عَنْ مُقْتضََى الْكُل ِي 

؛ِ لِأنََّ الْمُتخََل ِفَاتِ الْجُزْئيَِّةَ لَا ينَْتظَِمُ مِنْهَا كُل ِيٌّ يعُاَرِضُ هَذاَ الْكُل ِيَّ  الشَّرِيعةَِ اعْتِبَارَ  الْعاَم ِ الْقطَْعِي 

وهناك من ، (28)البرنو، أخذ بكونها حكما أكثريا لا كليا ، ومن المعاصرين محمد صدقي(27)"الثَّابتَِ 

حكم أغلبي يتعرف منه حكم : "الله بن حميد بقوله أحمد بن عبدمنهم  ،"أغلبي"باللفظ  اعرفه

ما سبقه من تعريفات بأنها حكم ، وهذا التعريف لا ينفك معناه ع(29)"الجزئيات الفقهية مباشرة

 .أكثري

ترى أن تعريف القواعد الفقهية بأنها حكم كلي وأكثري، أي جمعوا بين  ؛وأما المجموعة الثالثة

الشيخ  حيث عرف ضاه، ومن بينهم شراح مجلة الأحكام العدلية،وجه، ومقت لهذا الجمعالأمرين، و

الْحُكْمُ الْكُل ِيُّ أوَْ الْأكَْثرَِيُّ الَّذِي يرَُادُ بهِِ مَعْرِفةَُ حُكْمِ : "القاعدة بأنها (م1719: ت)علي حيدر أفندي

حكم كلي ": لالتعريف قائقام بتنسيق ا (م1787/هـ1167ت )(31)القاضيمنير ، لكن (30)"الْجُزْئِيَّاتِ 

 .(32)"عرف أحكامها منهينطبق على جميع جزيئاته أو على أكثرها لتُ 

                                                           

 .72 ، ص2، ج ع و اللعئارايم ا، ابموي (26)
تمن   83، ص1م، ج 2991م ننور انن   نشم ع، رار ابن  عان ع، اثقن هر  : ، تحقين للمول قافي، يبراهيس ب  مو ى ب  محمد اثشخم :   طبياث (27)

 .ب  ه 
 .11، ص2/2، جم1003مل نن اثر  ثن، بوت  ، مُوْسُوعَ اللقَولعُِ اللفِقْيِ َّ ، محمد ص ق   أبو اب رع اثغزي: بور و (28)
محمد أدنن  ابمينن ، م ننن  اثبحننوع تاث را نن  ، م ننن الم رمننن، : ، تحقينن قولعذذ اللمقذذاي أي عبنن  الله محمد بنن  أدنن ،: المقننر : قننس اثلحقينن ؛ تنظننر (29)

 .201، ص2ب تع تارتخ، ج
 .، لأع اثق ع   مل ج "هو ابْ ْ س  اثْ  شِّ ُّ ":   ، ب ر م"ه  ابْ ْ س  اثْ  شِّ ُّ ": ، تأض  اث ب ر  ت وع23، ص2ج، تررالأكا عش  اي ر، ( 30)
. أرت  اقوق  م  رج   اثننضنن اث شمينن اب تلهنن ي اث نراق، موثن ه تتف تنب ببغن ار: اثبغ ارياث  ي ب  لضر ب  تو   اثق ض  : منو اثق ض  (31)

ثنننب تر ينننن  ثشمجمنننع اث شمننن  اث راقننن  عننن   منننرا ، ( م2971)تاللنننو عضنننوا ي اعمنننع اث شمننن  اث نننريّ ب م ننن  ( م2970)تعننن  تزتنننرا ثشم ننن رف 
، م،ب نن تزار  غاللقا اللال ذ اعشذااتاربخاعغماءا ة لت، اثن مرا   تو ع اث يخ يبراهيس؛  309، ص 1، جللأعل اثزركش ، : تنظر. مصنا  

 .019، صم2981ه2101الأتق ف تاث لع اث تنين، بغ ار، 
 . 73، ص2م، ج2919بغ ار،  ،   ي، م،ب ن اثشاحاللمجغ اثق ض ،  منو (32)



  )8) 

 

، حكم كلي عملي مستند إلى دليل شرعي: "، قائلاوقد صاغ الأستاذ محمد الروكي تعريفا خاص

،وهو بهذا (33)"مصوغ صياغة تجريدية محكمة، منطبق على جزئياته على سبيل الاطراد أو الأغلبية

 .ه شراح مجلة الأحكام العدلية مثل منير القاضي من حيث دلالة التعريفالتعريف وافق ب

الولاية الخاصة أقوى من "قاعدة  ،أغلبية غير مطردة بأنهاومن الأمثلة على القاعدة الفقهية 

 للقاضي  هذه القاعدة، أنويستثنى من ، (34)فولاية المتولي أولى من ولاية القاضي عليه "الولاية العامة

القاضي  إذا رأى  ،عند امتناع الولي الذي هو أقوى منه عن الإذن في تصرفاته، للصغير المميزيأذن أن 

 .(36)في هذه المسألة، وقد فصل في ذلك شراح مجلة الأحكام العدلية (35) في تصرفاته منفعة

، نجد أنه لا فارق بينهما من حيث النتيجة ة الأولى والثانية،وبإمعان النظر في تعريف المجموع

، (37)من أحكام لا تشمله القاعدةاخصها بجزئيات تندرج تحتها، ويخرج منها مفالذي قال بأنها حكم كلي، 

قاعدة أخرى، وكذلك من قال بأنها حكم أكثري، ما  ويندرج تحت يدخل ،وما يخرج من حكم قاعدة معينة

 .عدة إلى ضابطلا يدخل في حكم قاعدة أكثرية يندرج في قاعدة أكثرية أخرى، وإلا لتحولت القا

                                                           

 . 18م، ص2991، كشين الآرال تاث شوم، اثرباطن اب اللتقع  اللفقيياو ثاهااغالنتلصاللفقياءمحمد، : اثرتك  (33)
، رقس اثق ع   73، ص2،جتررالأكا ؛ عش  اي ر، 177، ص 2، جيم اع و اللعئارا؛ ابموي، 271، صللأشعاواوللن ارااثنيوط ،  (34)

(79). 
 . 2019، ص1، جللم نلاللفقيياللعا اثزرق ، ( 35)
، كمن  ذكنر ، ايج ذكر مرات  اثورتن الخ صن م  ايج اثقو  تفصشن  بن  مرات (79)، رقس اثق ع   73، ص2،جتررالأكا عش  اي ر، ( 36)

، 1ج: تنظنر". رقِْ اثْقَوَاعِنِ  اثْ  شِّيَّننِ ثيَْنَنْ  بِ  شِّيَّننل بنَفْ هِنَ  أَكْلَهرتَِّنن  يعَّ هَنلِهِ اثْقَوَاعِنَ  كَمَن  تَرَرَ يِ شَن: "م شق  عشى هله اثق ع   قن  ا( 911)ي الم ر  
 .10م، ص2907، الم،ب ن اث رقين اب تلهن، ثبن ع جام اللأتل اعغ امولرتاللمجغ عزتشو نجي  بك، : ؛ ه ترتني011ص

 .10، ص2م، ج1020ر اثننضن، رم   ، ، راللقولع اللفقي  اغاللقواءاث كلور عب  الجب ر، : اثبي تي( 37)
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 نظام القضاء في الإسلام: المبحث الثاني

يعد نظام القضاء في الحضارة الإسلامية قديما، ظهرت معالمه بشكلها الواضح من  

خلال تحليلنا لرسالة الخليفة الراشد عمر بن الخطاب رضي الله عنه إلى غبي موسى الأشعري، حيث 

لطة القاضي من جهة آخرى، لدرج تحول هذا الأمر أسست للفصل بين سلطة الوالي من جهة، وبين س

 .إلى عرف متبع سار على نهجه الخلفاء

أما من حيث التنظيمات الإدارية فيه من قبيل الوسائل في حكم الخلافة الإسلامية وليس من قبيل 

المقاصد في ذات الحكم، لهذا تتغير شكل التنظيمات بحسب حاجة العصر دون أن تقف عن شكل وأحد، 

وفي الدولة العثمانية كانت هناك ، (38)ارة يولي القاضي الخليفة وأحيانا يولي القاضي قاضي القضاةفت

، وكان القضاة تحت إدارة هئية قضائية تتوزع على ثلاث مناطق هي الروملي، والأناضول، ومصر

قبل  ولهذا كان شكل القضاء وإدارته من ،(39)قاضي عسكر الروملي، وقاضي الأناضول يلحق به مصر

مقصد العدل وحفظ النفوس، والشورى التي تحقق غاية هذا الأمر ف الوسائل، وليس من قبيل المقاصد،

 هي ثابتة من حيث كونها مقصد معتبرا، فهي غاية ينطلق إليها من قواعد الشرع وضابط النصوص

حفظ  ،كهدفين ين، ولهذا قامت منظومة الحكم والقضاء خصوصا على راعية مقصدين مهمودلالتها

 :النفوس بعد حفظ الدين، والعدل، ويمكن بينها كما يلي

مهمة الدولة هي حفظ النفس بعد حفظ الدين، وحفظ النفس واجب على  :الأول الهدف

السلطان، والقضاء وضع حاميا لها، وحق حفظ النفس ليس خاصا بالمسلمين، بل هو عام لكل 

انين خاصة لحفظ الدماء، هذا ما دلت عليه ، ولهذا شرعت الدولة العثمانية قو(40)رعايا الدولة

                                                           

للإحكا اغاتم   اللفتاوىاعناللأحكا ا، أبو اث ب س شن ل اث ت  أد  ب  يررتع ب  عب  اثرد  الم ث  : اثقراي: تذثك كوكاا ثب تنظر (38)
اوللإما  اللقاضي ، 1: ، طلوزتع، بوت ن تاثن ر تاثرار اثب   ر اس امين ثش،ب ععب  اثال ق أي غ  ، : ، اعلنى ببويرئا افي

من ي؛ 13، صم2997هن2120 : ، تحقي روض اللقوا اوطابحاللنجا ، (ه 199:  )عش  ب  محمد ب  أد ، أبو اثق  س اثرابّي  :اب  اثنِّ
: ؛ اسشاورق يتم  ب  ه  213، ص2، جم2981نه2101اثله  ين، : ، طرار اثارق ع، عم ع -مل نن اثر  ثن، بوت  ، صاق اث ت  اثن ه 

مج ه  اس ام اثق سم ، تزار  : ، تحقي حنول اللقواءاوعنول اللإ تاء، (هن010:  )عم ر اث ت  محمد ب  محمد اب  اسم عيف ب  محمد الخ،ي  
 .211، ص2م، ج1020هن2132، 1:الأتق ف، اث وت ، ط

ص لح    تاي، منظمن الملتمر اس ام ، مركز :  اث ربين،  قشب ي لل ول اللعامان  اتاربخاوحوار أكمف اث ت  يان ع أتغشوا، تآلرتع، : تنظر (39)
 .تم  ب  ه  191، ص2، جم2999الأبح ع ثشل رتخ تاثانوع اس امين، ا ،نبو ، 

 .تم  ب  ه  213، صلل ول اللقانون  : اثبي تي منو تم  ب  ه ؛ 009، ص لل ول اللعامان  اللمجيول آق قن ز، : تنظر (40)
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، وقد شُكلت المحاكم الجزائية في الدولة على (41)من مواد القانون الأساسي" 11"و" 8"المادة 

م، وتوافقها السنة المالية 1848هـ الموافق 1314ضوء هذا المقصد وبحسب الحاجة، ففي عام 

ت جمعية المجلة مشكلة للنظر في حاجة ، كانت المحاكم ملحقة بمشيخية الإسلام، وكان(42)1264

، ثم بعدها دعت الحاجة إلى تشكيل وزارة العدلية ليكون ناظرها أحمد جودت باشا (43)الأمة

، ثم تطور عمل القضاء ودعت (44)رئيس جمعية المجلة، مع ذكر للمحاكم الموجودة داخل الدولة

زائية والشرعية والحقوقية، الحاجة إلى إنشاء محاكم أكثر اختصاص مثل محاكم التمييز الج

، وتحقيق (45)ومحاكم الأوقاف، والمحاكم الجنائية، ومحاكم الاستئناف الخاصة بالجنح وغيرها

هذا المقصد مناط بالسلطان أولا وبمن يوكله من قضاة، فعليهم بذل المجهود لتحقيق 

الْقَاضِي بأن  ،"1811"و" 1785"، وهذا ما أكدته مجلة الأحكام العدلية في مادتيها (46)المقصود

وَكِيلٌ مِنْ قِبلَِ السُّلْطَانِ بإِجِْرَاءِ الْمُحَاكَمَةِ وَالْحُكْمِ 
(47). 

، وهذه قاعدة جليلة (48)"النَّفْسَ مَحْفوُظَةٌ بصَِاحِبهَِا: "صل جملة قواعد منهاويؤيد هذا الأ

ضَمَانَ : "قاعدةتشير أن نفس الإنسان هي أمانة عند صاحبها، فوجب الحفاظ عليها، ولهذا كانت 

ساء الفرد في حفظها، أذا إ، فيها دلالة أن حفظ النفس مسؤلية الجميع، (49)"النَّفْسِ عَلَى الْعَاقلِةَِ 

                                                           

 . 7صم ، 2810هن المواف  2193ع م : ، اثص رر ع ملقانو اللأساسيالغ ول اللعامان  ل، (22)ت( 8: )تنظر الموار (41)
م، تتلقي  باث نور اث منين تاعلب ر ب اتن اثننن 2190هن الموف  2107أت اثرتمين، ا س ثل رتخ ا لخ مب اث لهم  يوع منل ع م : اثننن الم ثين (42)

 نن، فإذا طرق م  اثل رتخ المياري ك ع اثل رتخ اثرتم ، 781ينن  تب  اثل رتخ المياري تاثارق ب". م رس"اث منين، تت وع ي شنر 
اللتاريخ  ص باع، : تنظر. تا لخ م  ه  مع اثل رتخ اكجري ي الأتراق اثرسمين اللعامان   اللموسوعيالغمئطغحافي تم   237، صللمعج 

 نب م ثين مخصوص، اد  اان ع تشرك   ، م،ب ب جيش  علهم  شى شركى، 2319، ررر نج   نب، سالنام ءاثاوفياللفنو : ب  ه ؛ تتنظر
 .38ا ل  بو ، ص

 -م،ب ن س( محمور بك)، قرق ات نج  رف ب، م  رف  ظ رتي جشيشب  نك اثر ترتيبي ر، رار    ر ، سالنام ءاتولتاعغ  اعامان  : تنظر (43)
 .270ص: ، تاو  اا كس277ص:  نب مخصوص،او  جم ين اعشن نبا هجرتب  2301بال ع ي جوار  اه ابو اثن ور ج ره  ن ه،

، قرق ب نج   نن، ات نج  رفب اتثب رق  جف ااوا  قومينيوع ترتي  اتثنم  ر، رار    ر ، م،ب ن سالنام ءاتولتاعغ  اعامان  : تنظر (44)
 .280، ص2301ع مره طبب اتثنم  ر، 

 .201-278 نبا م ثيب، ص 2331 -2333نب، ، آثلمش   ننج   سالنام ءاتولتاعغ  اعامان   (45)
، 1، ج  لر اللاغكاغاطعار اللمغكاب  الأزرق، : ؛ تتنظر أتض  كي  فصف هلا الأمر 102، صللة اثييم م ابرم  الجوتني، : تنظر( 46)

 .001ت 797ت 787ص
 .712، ت ص 729، ص1، الجزتررالأكا اشاحامجغ اللأحكا اي ر، عش  : تنظر( 47)
 .101، ص1، ج  لر اللئنار  ي، اث     (48)
 .223، ص1، جتررالأكا منا لنرت،   (49)



  )11) 

 

، لوضع الحدود في التجاوز على (50)"النفس محفوظة بشرع القصاص: "ولهذا جاءت قاعدة

 .النفس

فَصْلُ : الأول منها :وأما كيفية الوصول إلى تحقيق هذا الأمن، فيتحقق بثلاثة أقسام

اجِرَةِ : وَالْقِسْمُ الثَّانِي؛ الْخُصُومَاتِ الثَّائرَِةِ، وَقطَْعُ الْمُنَازَعَاتِ  يَاسَاتِ وَالْعقُوُبَاتِ الزَّ يكَُونُ بإِقَِامَةِ الس ِ

وْنِ  الأموال الْمُشْرِفِينَ عَلَى رقابة: وَالْقِسْمُ الثَّالِثُ ، مِنِ ارْتكَِابِ الْفوََاحِشِ وَالْمُوبِقَاتِ  بأِسَْبَابِ الصَّ

نْقاَذ أمَْنٌ عَامٌّ تطَْمَئنَِّ إليَْهِ النُّفوُسُ وَتنَْتشَِرُ فِيهِ الْهِمَمُ، وَيسَْكُنُ إلَيْهِ ، فيتحقق بذلك وَالْحِفْظِ وَالْإِ

عِيفُ   .(51)الْبرَِيءُ، وَيأَنْسُِ بهِِ الضَّ

ا قائم على هذا الأمر، وهي في ومناط تحقيق العدل مناط بالسلطة القضائية، لأن عمله

غيرها تمثل رقابة قضائية، لكنها هنا تمثل أصلا يستند عليها غيرها من السلطات التشريعية 

 :والتنفيذية، ومن مظاهر هذا العدل وجود عنصر المساواة في موضعين

سؤولية والمقصود منه هو شمولية القانون لجميع الأفراد دون تفريق، وم: المساواة أمام القانون .1

 .(52)، وهذا الأمر من قبيل حفظ الأماناتالسلطان تحقيق هذا العدل

وأما غير المسلمين من المواطنين، فالأصل أنهم سواء أمام القانون الإسلامي مع 

، ونجد ذلك في حادثة قضاء شريح بين (53)المسلمين إلا فيما يخص العقيدة أو ما يتصل بها

والنصراني في قصة الدرع، حيث قضى بالدرع  سيدنا علي بن أبي طالب رض الله عنه

ألََا مَنْ ظَلمََ مُعاَهِداً أوَِ انْتقَصََهُ أوَْ كَلَّفهَُ فَوْقَ طَاقتَهِِ ": قَالَ ، كما ورد عن النبي صلى الله عليه وسلم أنه (54)للنصراني

                                                           

،   ا اللمختئااشاحامختئاال نالأاج اابو اثلهن ا محمور ب  عب  اثرد ، : ؛ شمع اث ت  الأصان ي200، ص7، جللمحئو اثرزاي،   (50)
 .229، ص3ه، ج2980محمد مظنر بق ، رار الم ي، اثن ورتن : تحقي 

 .211الم ترري، أرل اث  ي  تاث ت ، ص؛ تم  ب  ه  101، صللمئ راللاا ح يم م ابرم  الجوتني،: رتنظ (51)
أد  : ، تحقي (الج مع لأا  م اثقرآع) يرفاآاللقاطبي، أبو عب  الله محمد ب  أد  ب  أي ب ر ب  فرق الأ ص ري الخزرج : اثقرطبيتنظر ت شي   (52)

 .178، ص7م ،ج2901 هر  ، رار اث ل  المصرتناثبررتي تيبراهيس أطايش، اثق 
؛ أد  صي م  شيم ع، مب أ ا لقا  اثقض ا ي اث تثن اس امين،ر  ثن م جنلو، غز ، 120-121، صلل ول اللقانون   ،اثبي تيمنو : تنظر (53)

 . 12م، ص1007هن 2110تو ع مح  اث ت  الأ ،ف، : اث كلور: الج م ن اس امين، أشرف عشين 
، ترتى اب تج بأع الخصس ك ع 239، ص1، جحغ  اللأول اء؛ أبو   يس، 10107: ، برقس130، ص20، جللانناللكبرى، اثبينق : رتاه( 54)

 .تنوري تثيع  ص ر ي 



  )12) 

 

رَرِ عَنْ ، ولذلك كان (55) "قِياَمَةِ أوَْ أخََذَ مِنْهُ شَيْئاً بغِيَْرِ طِيبِ نَفْسٍ، فأَنَاَ حَجِيجُهُ يوَْمَ الْ  دفَْعِ الضَّ

ةِ  مقصداً  الْمُسْلِمِينَ  مَّ ، وَمَنْ فيِ حُكْمِهِمْ مِنْ أهَْلِ الذ ِ
وهذا ما أكده عدد من مواد القانون   ،(56)

 .(57)الأساسي العثماني

وهذه المساواة هي ركيزة مهمة من ركائز الدولة، وهي مساواة مقيدة بأحوال يجري 

، وعدم (58)التساوي بضوابط، فهي ليست مطلقة لأن أصل خِلقة البشر جاءت غير متساويةفيها 

المساواة لا تخضع للتميز الطبقي بل هي خاضعة لشخوص الناس أمام القضاء ويراعى فيها 

وفي هذا نجد مجلة الأحكام العدلية الضعيف حتى يتساوى مع القوي، والمظلوم حتى يؤخذ حقه، 

الخصوم، المساواة بين : أحدهما: ، حيث يفسر شُراح المجلة العدل بمعنيينتبين هذه المسألة

الْعدَْلُ بمَِعْنَى عَدمَِ الْجَوْرِ وَهُوَ إجْرَاءُ الْأمَْرِ وَالْحَالِ الْمُسْتقَِيمِ الَّذِي توُجِبهُُ النُّفوُسُ : الثَّانِيو

 .(59)وَالْعقُوُلُ 

لتي سبقتها، ويقصد بها عدم اختلاف المحاكم التي وهذه النقطة مكملة ل: المساواة أمام القضاء .2

، ويجب أن (60)تفصل في الجرائم، والمنازعات بين الناس، فالكل أمام القضاء حكمهم سواء

يكون هناك قانونا واحدا يطبق على الجميع وهذا هو الفرق بين القضاء والإفتاء، ولهذا كان من 

اةَ مُنْذُ تأَسِْيسِ الدَّوْلَةِ الْعثُمَْانيَِّةِ  بِالْحُكْمِ باِلْمَذْهَبِ الْقضَُ لوازم العدل وحدة القضاء، ولهذا ألزم 

ِ وَلوَْ كَانوُا مِنْ الْمُقلَ ِدِينَ لِمَذْهَبٍ مِنْ الْمَذاَهِبِ الْأخُْرَى مَا داَمُوا فيِ مَحَاكِمِهَا الْحَنَفِي 
(61). 

                                                           

 .28132: ، برقس311، ص9ج ،للانناللكبرى؛ تاثبينق ،  3071: ، برقس210، ص3، جسننا بياتلوتأبو راتر، : رتاه( 55)
 .211، ص1، الجزبوت  ، رار اثا ر،حاش  الل سوقياعغ اللشاحاللكعآمحمد ب  أد  ب  عرفن الم ث  ، :  اث  وق: تنظر (56)
 ."21ت20ت 9ت 8 " الم ر  ،، تم  ب  ه 7ص م ، 2810هن المواف  2193ع م : ، اثص رر ع مللقانو اللأساسيالغ ول اللعامان  ( 57)
 ر، زاالج ،تو ع، المل نن اثوطنين ثش ل ل ،الشركة التونسية للتوزيع، اللإسل  حو اللن ا اللاجتماعياغاب  ع شور، : تنظر (58)

 .ايج ب  اب  ع شور المن تا  تكي  ت وع ي ف ر  الأمن أتر تأثره  عشى اث تثن ثا ي  210 -211ص،  م2987تو ع 
لنََ شِّقَنِ بِاثْم حَ كَمَنِ ثْقَ ضِ  مَأْم ور  بِاثَْ ْ ِ  بنَْ َ الخَْصْمَْ ِ بنَِ ا"(: 2199)الم ر  ( 59)    اً عَشَيْبِ تنَشْزَم  عَشَيْبِ أعَْ تن راَعَِ  اثَْ ْ َ  تَاثْم نَ تَاَ  يِ اثْم َ  مَاَِ  اثْم 

َ  مِْ  الْأَشْراَفِ  تررالأكا اشاحااي ر، عش  . "لَر  مِْ  آاَ رِ اثنَّ سِ تَالْآ  كَإِجْاَسِ اث،َّرَفنَْ ِ تَيِاَ ثَنِ اثنَّظَرِ تَتنَوْجِيبِ الخِْ،َ لِ يثيَْبِ مَ  تَثَوْ كَ عَ أَاَ  هُ 
 .712- 739، ص1، جمجغ اللأحكا 

 .128-120، صلل ول اللقانون   ،اثبي تيمنو : تنظر (60)
 .117، ص2، الجزتررالأكا اشاحامجغ اللأحكا اي ر، عش  ( 61)



  )13) 

 

عِيفِ وَالْعدَْلُ التَّسْوِيةَُ فيِ ا: "يقول الماوردي في بيان حكم المساواة ِ وَالضَّ لْحُكْمِ بيَْنَ الْقوَِي 

ِ أوَْ مُمَايلََةِ مُبْطِلٍ  َّبعِْ هَوَاهُ فيِ تقَْصِيرِ الْمُحِق   .(62)"فِي الْقَضَاءِ بيَْنَ الْمَشْرُوفِ وَالشَّرِيفِ، وَلَا يتَ

ُ عَنْ -بْنُ الْخَطَّابِ  عُمَرَ أمير المؤمنين  جاء في كتابقدَْ و إلىَ أبَيِ مُوسَى  -هُ رَضِيَ اللََّّ

 ِ حَتَّى لَا ، وَآسِ بيَْنَ النَّاسِ فِي وَجْهِكَ وَمَجْلِسِكَ وَقضََائكَِ " :فيِهِ وشُرُوطَ الْقضََاءِ، مبينا الْأشَْعرَِي 

، وهذا كتاب عمر في القضاء يعد من (63)"وَلَا يَيْأسََ ضَعِيفٌ مِنْ عَدْلِكَ ، يطَْمَعَ شَرِيفٌ فِي حَيْفِكَ 

وهو كتاب معروف مشهور لا بد للقضاة من معرفته والعمل "علم القضاء قال دون في أهم ما 

 .(64)"به

مبينة لمبدأ المساواة وتنص على " 1799"الْمَادَّةُ بهذا الأمر فجاءت  وقد أخذت المجلة

أنَْ يرَُاعِيَ الْعدَلَْ وَالْمُسَاوَاةَ فيِ  يلَْزَمُ عَليَْهِ  ،بنَِاءً عَلَيْهِ  الْقاَضِي مَأمُْورٌ بِالْعدَلِْ بيَْنَ الْخَصْمَيْنِ  "أن 

هِمَا وَلوَْ كَانَ الْمُعَامَلَاتِ الْمُتعَلَ ِقةَِ بِالْمُحَاكَمَةِ كَإجِْلَاسِ الطَّرَفيَْنِ وَإحَِالةَِ النَّظَرِ وَتوَْجِيهِ الْخِطَابِ إليَْ 

 .(65)"أحََدهُُمَا مِنْ الْأشَْرَافِ وَالْْخَرُ مِنْ آحَادِ النَّاسِ 

ِ  لَا يصَِحُّ : "ولهذا ليس للقاضي أن يسقط حقا الدعوى، ويؤيد هذا جملة قواعد منها إسْقَاطِ الْحَق 

، ولهذا وجب سماع الدعوى من كل مدع، لكون الدعوى هي سبب لإثبات الحق، وعليه (66)"قَبْلَ ثبُوُتِهِ 

، تفيد أن اسقاط حق الدعوى عن البعض (67)"إسْقَاط الْحَق  عَنْ الْبعَْض إسْقَاطًا عَنْ الْكُل  : "جاءت قاعدة

لا يجوز إسقاط الحق الثابت : "يسقطه عن الكل، لكون هذا الحق ثابت بحرية التصرف، وجاءت قاعدة

كضابط يمنع اسقاط حق الدعوى لكل شخص، لوجود مظنة الكذب أواختلاف  (68)"بيقين للأمر الموهوم

                                                           

 .212، صللأحكا اللاغطان  الم ترري،  (62)
الم ترري، ؛ 1112: ، برقس301،ص 7، جللانناث ار ق،ني،  ؛10731: تم  ب  ه ، برقس 171، ص20ج ،للكبرىللاننارتاه اثبينيق ، ( 63)

اللاغطان    -، بوت رار اثغرل اس ام ، للمق مافياللممي لفي، محمد ب  أد  ب  رش  اثقرطبيأبو اثوثي  : ؛ اب  رش 212، صللأحكا 
 .108، ص1، جم2988 هن  2108 ثبن ع، 

 - المنصور  ،رار اثوف ا، عب  الم ،  قش ج : ، تحقي مان ا مآاللمؤمنينا بياحفصاعماا ناللخطابارضي الله عنهاو قولل اعغ ا  ولباللعغ لهو، اب  ك( 64)
 .718، ص1، جم2992 مصر

 .739، ص1، الجزتررالأكا اشاحامجغ اللأحكا ااي ر،عش  ( 65)
، 1ج، م2983ه 2103اثله  ين، : رار اث ل  اث شمين، بوت ، ط، للتقابااوللتحعآ،  ب  محمدأبو عب  الله، شمع اث ت  محمد: اب  أمو اب ج  (66)

 .291ص
 .231، ص0، ج  لر اللئنار اث    ي،   (67)
 .111، ص1، جللمح فياللبرها اب  م ز  اثبخ ري،   (68)



  )14) 

 

ِ قَبْلَ وُ "الدين، فلا يجوز  ، وعليه يجب أن يكون السبب ناقضا لذات (69)"جُودِ السَّببَِ لَا يجَُوزُ إسْقاَطُ الْحَق 

 .صحة الدعوى، إي بسبب ذاتي تعلق بالدعوى، وليس بسبب صفة عامة تعلقت بالمدعي أو المدعى عليه

وهو  ،(71)وحراسة الحريات، ورعاية المبادئ وحقوق الإنسان ،(70)إقامة العدل :الثاني الهدف

فالدولة الإسلامية دولة مبادئ تقوم عليها ، (72)"الْْدمَِيَّ مُحْترََمٌ حَيًّا وَمَي ِتاً: "عدةمقصد مهم جاءت قا

فلو نظرنا في ميثاق حقوق الإنسان لوجدنا أن الشريعة  وترعاها، وتسعى لتقريرها بالدعوة والجهاد،

واضحة في ما ذكره الإسلامية سبقت ذلك الميثاق في تقرير تلك الحقوق ورعايتها، ونجد تلك الحقوق 

القران الكريم والسنة النبوية مع التشريع الفقهي الراعي لتلك الحقوق وكيفية الحفاظ عليها، يقول 

ةِ، فيِ : "الجويني في بيان واجب الدولة ةِ وَالْعَامَّ ةٌ، تتَعَلََّقُ بِالْخَاصَّ ةٌ، وَزَعَامَةٌ عَامَّ مَامَةُ رِيَاسَةٌ تاَمَّ الْإِ

ي اتِ الد ِ ةِ وَالسَّيْفِ، وَكَفُّ . نِ وَالدُّنْياَمُهِمَّ عِيَّةِ، وَإقَِامَةُ الدَّعْوَةِ بِالْحُجَّ تهَُا حِفْظُ الْحَوْزَةِ، وَرِعَايَةُ الرَّ مُهِمَّ

، وَإيِفاَؤُهَا عَلىَ الْخَيْفِ وَالْحَيْفِ، وَالِانْتصَِافُ لِلْمَظْلوُمِينَ مِنَ الظَّالِمِينَ، وَاسْتيِفَاءُ الْحُقوُقِ مِنَ الْمُمْتنَعِِينَ 

، ولهذا جاءت السلطة القضائية راعية لهذا الأساس، تشاطر سلطة السلطان والولاة في (73)"الْمُسْتحَِق ِينَ 

تحقيقها، فالقضاة يحققونها بأقوالهم، ويحملون عليها الولاة بأفعالهم، وقد أدرك هذا التقسيم الماوردي 

مَامَةِ وَعُمُومِ نظََرِهَا : "لاحينما قسم الولايات إلى عامة وخاصة، قائ دَ مَا وَصَفْناَهُ مِنْ أحَْكَامِ الْإِ وَإذِاَ تمََهَّ

مَامِ انْقسََمَ مَا صَدرََ عَنْهُ مِنْ وِ  ةِ، فَإذِاَ اسْتقَرََّ عَقْدهَُا لِلِْْ لَايَاتِ خُلفََائهِِ أرَْبعَةََ فِي مَصَالِحِ الْمِلَّةِ وَتدَْبيِرِ الْأمَُّ

 :أقَْسَامٍ 

لُ ا ةِ وَهُمْ الْوُزَرَاءُ؛ لِأنََّهُمْ يسُْتنَاَبوُنَ : لْقِسْمُ الْأوََّ ةً فيِ الْأعَْمَالِ الْعَامَّ مَنْ تكَُونُ وِلَايتَهُُ عَامَّ

 .فِي جَمِيعِ الْأمُُورِ مِنْ غَيْرِ تخَْصِيصٍ 

                                                           

 .271، ص11، جللمعاوطاثنرلن ،   (69)
 .712- 739، ص1، جتررالأكا اشاحامجغ اللأحكا اي ر، عش   ،(2199)  الم رتنظر . ذكر ي اعشن م  تلك  ذثك (70)
اللعامان  ؛ 218ج  س اثراش ، اثوثيقن اثنبوتن تالأا  م اث رعين المنلا ر  منن ، ص:تنظر( 71) الغ ول  اللأساسي ع م : ، اثص رر ع مللقانو 

ي ثلإفل ا تاثبحوع عشى أع الم  ركن اثني  ين ثشمنشم  ي ؛ أفى اعشع ارتر (22ت 20ت 9ت 8)الم ر   7م، ص2810هن المواف  2193
للقالرلفياا،(جمع تتنني  تلرج  صوصن )عب  الله ب  تو   الج تع ا(:20/ 7) 11أتربا تارر ب  اسباان تاثن ل تاثوجول، تنظر اثقرار 

: ، تق م(م1020هن 2132)اى رترتب اث  رت  ت ( م2991هن2121)منل تأ ينب وللفتاوىاللئاتر اعناللمجغساللاوربياللإ تاءاوللعحوثا
 .271م، ص1023لشرتع، بوت  -اث يخ تو   اثقرض تي، مل نن اثرياع

 .201، ص1، جللعناب ؛ جم   اث ت  اثب برتي، 300، ص2، ج  لر اللئنار ؛ اث    ي، 279، ص9، جللمعاوطاثنرلن ،  (72)
 .11، صللة اثي، الجوتني يم م ابرم ( 73)



  )15) 

 

ةٍ : وَالْقِسْمُ الثَّانيِ ةً فيِ أعَْمَالٍ خَاصَّ ، وَهُمْ أمَُرَاءُ الْأقََالِيمِ وَالْبلُْداَنِ؛ مَنْ تكَُونُ وِلَايتَهُُ عَامَّ

 .لِأنََّ النَّظَرَ فِيمَا خُصُّوا بهِِ مِنَ الْأعَْمَالِ عَامٌّ فيِ جَمِيعِ الْأمُُورِ 

ةِ، وَهُمْ كَقَاضِي الْقضَُاةِ وَنَ: وَالْقِسْمُ الثَّالِثُ  ةً فيِ الْأعَْمَالِ الْعاَمَّ قِيبِ مَنْ تكَُونُ وِلَايتَهُُ خَاصَّ

دقََاتِ؛ لِأنََّ كُلَّ وَاحِدٍ مِنْهُمْ مَقْصُورٌ عَلىَ غوُرِ وَمُسْتوَْفيِ الْخَرَاجِ وَجَابيِ الصَّ
 الْجُيوُشِ وَحَامِي الثُّ

 .نظََرٍ خَاص ٍ فيِ جَمِيعِ الْأعَْمَالِ 

ابعُِ  ةً فيِ الْأعَْمَالِ الْخَاصَّ : وَالْقِسْمُ الرَّ ةِ، وَهُمْ كَقاَضِي بلَدٍَ أوَْ إقْلِيمٍ مَنْ تكَُونُ وِلَايتَهُُ خَاصَّ

اصُّ أوَْ مُسْتوَْفِي خَرَاجِهِ أوَْ جَابيِ صَدقََاتِهِ أوَْ حَامِي ثغَْرِهِ أوَْ نقَِيبِ جُنْدٍ؛ لِأنََّ كُلَّ وَاحِدٍ مِنْهُمْ خَ 

نْعَقِدُ بهَِا وِلَايتَهُُ، وَيصَِحُّ مَعهََا النَّظَرِ مَخْصُوصُ الْعمََلِ، وَلِكُل ِ وَاحِدٍ مِنْ هَؤُلَاءِ الْوُلَاةِ شُرُوطٌ تَ 

 . (75)، فحاجة الأمة إلى سلطة القضاة كحاجتها إلى سلطة الأمراء(74)"نظََرُهُ 

من خلال صياغة نظام يقوم  ، وتحديد سلطانهتقييد وضابط سلطة الحكام قائمة على 

 ظلمهسؤولية الحاكم عن م :ثانيها. وضع حدود لسلطة الحاكم: أولها: على ثلاثة مبادئ أساسية

مقيداً بأن يتبع  -أي الحاكم  -وإذا كان الإمام . تخويل الأمة حق عزل الحاكم: ثالثها. وأخطائه

الشريعة وأن يحكم طبقاً لنصوصها، فمعنى ذلك أن سلطته مقيدة بنصوص الشريعة، فما أباحته 

يعة لا تبيح للحاكم إلا ما تبيحه والشر، فقد امتد سلطانه إليه، وما حرمته عليه فلا سلطان له عليه

 .(76)على كل فرد تحرمهلكل فرد، ولا تحرم عليه إلا ما 

والذي يرعى العدل بين الناس ويدفع عنهم الظلم هو أهل القضاء، لكونهم وكلوا بهذا 

القاضي قائم مقام جماعة : "الأمر، وقاموا به نيابة عن الأمة، ويؤيد هذا قاعدة مهم

 .(77)"المسلمين

                                                           

 .19، صللأحكا اللاغطان   ترري ، الم( 74)
عب  اثرد  ب تي، مل نن رار اث ل  اثلهق فين، اث وت ، : ، تحقي  وارحاللعاطن  أبو ا م  محمد ب  محمد ب  محمد اث،و  ، : اثغزاي: تنظر(75)

 .تم  ب  ه  213ص
 .13ت 11، ص2، جللتشاب اللجنارياللإسلميامقارنااًبالقانو اللوضعيعب  اثق رر عور ،  :تنظر (76)
ر محمد عبي   -     ب  اش  -عصم  الله عن ت  الله محمد :  يق، تحشاحامختئااللطحاوي ،أد  ب  عش  ابنا : أبو ب ر اثرازي الجص ص ( 77)

، 1ج، م1020، رار اثب   ر اس امين ترار اثنراج،      ب  اش: أع  اث ل ل ثش،ب عن تراج ب تصححب، زتن  محمد ان  فاتن -الله ل ع 
 .198ص
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 القواعد الفقهية ونظام القضاء: بحث الثالثالم

علم القضاء وما تعليق به قائم على معرفة أصول الفتوى، فلا يمكن أن يكون القاضي قاضيا 

حتى يعلم ضوابط تخرج الحكم القضائي بأصول تخريج المسائل، وتأصي الأحكام وردها إلى أصول 

 .الاستنباط المعروفة في تحرير الفتوى

داهة أن علم القواعد الفقهية أساس في ترجيح الأحكام، ولهذا نجد القواعد ومن المعروف ب

الفقهية حاضرة في قضاء القاضي، وهي تتنوع بما له علاقة بذات أركان الدعوى، وبين ما هو متعلق 

 .بتخرجي الحكم الصادر من النظر في الدعوى من بينات وتحليف والقرائن التي ترجح طرفي الحكم

استمرت عبر تاريخ فقهي أسهمت في تحرير الأحكام القضائية،  جميلة قواعد نويمكن أن نبي

 ..تدوين القضاة إلى يومنا هذا

فهناك قواعد تعلقت بما قبل القضاء، وهناك ما تعلق بالقضاء، وهناك ما تعلق بعد القضاء، 

ةِ : "قاعدةفمثال الأول،  مَّ الأصل "، و(79)"برَيئةٌ من كلُّ فرضالذمة : "، ومن صيغها(78)"الْأصَْلُ برََاءَةُ الذ ِ

ةُ كُل ِ شَخْصٍ برَِيئةًَ ، لأن الأصل (80)"التكاليف أن الذمة بريئة من أيَْ غَيْرَ  من إي تبعت، أنَْ تكَُونَ ذِمَّ

تهُُ برَِيئةٌَ  متعلقة ٍ آخَرَ؛ لِأنََّ كُلَّ شَخْصٍ يوُلدَُ وَذِمَّ  تِي يجُْرِيهَا فِيمَا بعَْدُ يحَْصُلُ بِالْمُعَامَلَاتِ الَّ  تعلقهاوَ  ،بحَِق 

ولهذه القاعدة ،(81)"الْقدَِيمَ يَترُْكُ عَلىَ قدَمَِهِ : "بين الذمم فتنتقل الحقوق بين الذمم، وعليها جاءت قاعدة

ةٍ : "مثل صيغا أخرى تدور في المعنى نفسه  .(82)"مَا كَانَ قدَِيمًا يتُرَْكُ عَلىَ حَالٍ وَلَا يتَغََيَّرُ إلاَّ بحُِجَّ

                                                           

أ ننوار اثننبرتق ي أ ننواا  = ؛ اثقننراي، اثاننرتق103، ص2، جيمذذ اع ذذو اللعئذذارا؛ شننن ل اثنن ت  ابمننوي، 20، ص2، تبنن  ابقنن   ، جاثزتش نن ( 78)
؛ 08، ص1؛ ابن  عقينف، اثواضنح، ج128، ص2، جللأشذعاواوللن ذارا؛ اثننب  ، 211، ص1، جللبرها ؛ الجوتني، 210، ص2، جاثارتق

 (.8)، الم ر  29، ص2ج: ، او  الموار تنظررالأكا اشاحامجغ اللأحكا تراعش  اي ر، 
 .317، ص1، جللولضحاغا حو اللفق أبو اثوف ا اب  عقيف،  (79)
 .2708، ص1، جللمييباغاعغ ا حو اللفق عب  اث رم اثنمشن،  (80)
؛ رامنن ر 392، ص1، جلله لبذذ اغاشذذاحا  لبذذ اللمعتذذ ي ؛ المرغينن ي،(0)، المنن ر 29، ص2، جتررالأكذذا اشذذاحامجغذذ اللأحكذذا : عشنن  اينن ر (81)

، 0؛ ابنننن  ع بنننن ت ، رر االنننن ر، ج80، ص20، ج ذذذذتحاللقذذذذ با؛ ابنننن  اكمنننن م، 700، ص1، جي شننننرق مشلقننننى الأبحننننر مجمذذذذ اللأ ذذذذاأفننننن ي، 
 .111ص

 .210، ص8، ج رتاللمحتار؛ اب  ع ب ت ، 1، ص29، جللمعاوط؛ اثنرلن ، 29، ص2، ج تررالأكا اشاحامجغ اللأحكا : عش  اي ر (82)



  )17) 

 

، تؤكد هذا المعنى (83)"البناء على اليقين"يه لا يبنى الحكم في القضاء إلا على يقين، وقاعدة وعل

لَا "، وكذلك (84)"لَا يزَُولُ الْمِلْكُ بِالشَّك ِ "ولهذا فلا عبرة بالشك في القضاء، وجاءت قاعدة المتبادر، 

لم يرُفع "، و(87)"الْيقَِينُ لَا يزَُولُ باِلِاحْتمَِالِ "و ،(86)متيقن بموهوم ، ولذلك لا يبطل(85)"يسَْقطُُ الْحَقُّ باِلشَّك ِ 

 .، تؤكد هذا المعنى(88)"اليقين بالظن

فكان على القاضي النظر في الدعوى ورد الأمور إلى زمانها، وضبط أركان الدعوى بما يناسب 

: ، ومثلها(89)"أوَْقاَتِهِ  الْأصَْلُ إضَافةَُ الْحَادِثِ إلىَ أقَْرَبِ : ": التصور في الحكم، وعليه جاءت قاعدة

مَنِ الْقرَِيبِ " إضافة "و :وفيها يضاف الحدث إلى زمان، وجاءت قاعدة ، (90)"إضَافةَِ الْحَادِثِ إلَى الزَّ

 .تضيف الحدث إلى سبب له قائم به (92)"إضَافَةُ الْحَادِثِ إلَى عَمَلِهِ "، و(91)"الحادث إلى سبب الحدوث

ةَ مَعَ الِاحْتمَِالِ : : "به من دليل، وعليه جاءت قاعدةومنهج القضاة رد الدعوى لوجود ش لَا حُجَّ

نَفْيِ الِاحْتمَِالِ : "، لكون الاحتمال حجة ظنية، وبراءة الذمة حجة قطعية، ومثلها(93)"النَّاشِئِ عَنْ دلَِيلِ 
                                                           

، قولعذ اللأحكذذا ؛ اث ننز بن  عبن  اثنننام، 73، صللأشذذعاواوللن ذارا؛ اثننيوط ، 01ت 29 ، ص1، جقولعذ اللأحكذذا بن  عبنن  اثننام،  اث نز (83)
 : )علهمن ع بن  عشن  بن  محجن  اثبن رع ، ابنان   :فخنر اثن ت  اثزتش ن ؛ 710، ص2، ج ذتحاللقذ با؛ اث م   بن  اكمن م، 01ت 29 ، ص1ج

ذغْبياِِ، (هنن 113 شننن ل اثن ت  أدن  بن  محمد بن  أدن  بن  تنو ع بن  يسم عينف بن  تننو ع : اب شنين ،يرع ذينالأقذارحاشذاحاكنذ اللذ قارحاوحاشذ  اللشِِ
ننشْبيُّ  اللعنابذذ اشذذاح؛ بنن ر اث يننني، 299 ، ص2، جه 2323الأت ، : اث،ب ننن، الم،ب ننن اث ننبرى الأموتننن، بننورق، اثقنن هر  ، (هننن 2012:  )اث ِّ
 .032 ، ص1، جلله لب 

، للعنابذذ اشذذاحالله لبذذ ؛ بن ر اثنن ت  اث ينني، 102 ، ص3، جيرع ذينالأقذذارحاشذذاحاكنذذ اللذذ قارح؛ اثزتش نن ، 0، ص0ج ، ذتحاللقذذ بااكمنن م،  ابن ( 84)
 .289 ، ص1ج

 .1، ص1، جتررالأكا اشاحامجغ اللأحكا اي ر،  عش  (85)
: اث،ب ن، رار اث بي  ع، عغ امختئااللخاقياشاحالل ركشي، (هن111:  )المصري ابنبش   شمع اث ت  محمد ب  عب  الله اثزرك  : اثزرك   (86)

 .139، ص2، جم2993 -هن  2123الأت ، 
، تررالأكا اشاحاياراللأحكا ؛ منا لنرت، 179، ص0، ج  لر اللئنار ؛ اث    ي، 31 ، ص1، جللتقابااوللتحعآ،  أمو ا ج اب  (87)

 .101، ص2ج
 .3112، ص1، جللتحعآاشاحاللتحابا، عاا اث ت  المرراتي؛ 2301، ص3شح، أصو  اثاقب، جاب  ما( 88)
رتا؛ ابننن  ع بننن ت ، 82، برنجننن  جشننن ، صروحاللمجغذذذ ؛ رشننني  باشننن ، (22)، المننن ر 11، ص2، جتررالأكذذذا اشذذذاحامجغذذذ اللأحكذذذا : ايننن ر عشننن (89)

،  ذتحاللقذ با؛ ابن  اكمن م، 77، صللأشعاواوللن ذارااب  نجيس،  (99)الم ر   :؛ ق  وع اسثب   اث راق  بهله اثق ع   تنظر111، ص0، جللمحتار
 .107، صمجم اللومانافي؛ أبو محمد اثبغ اري، 171، ص8ج

 .10، ص3، جيرعينالأقارحاشاحاكن الل قارح؛ اثزتش  ، 372، ص1، ج تحاللق بااب  اكم م،  (90)
 .139، ص1ي، جللبرها اث ت  اثبخ ري، اايو  بره ع (91)
 .282، ص8، جللعحااللالرح؛ اب  نجيس، 101، ص9، جللعناب اشاحالله لب اث ت  اثب برتي،  أكمف (92)
؛ منو اثق ض ، 111، برنج  جش ، صروحاللمجغ رشي  باش ، ؛ (13)، الم ر  01، ص2، جتررالأكا اشاحامجغ اللأحكا : عش  اي ر (93)

 .230، ص2، جشاحاللمجغ 



  )18) 

 

، ولكن كان (95)"لكنْ لا يختلُّ معَه حكمُ الحاكم، قضِ لا حجةَ مع التنا: "؛ وفي معناها(94)"النَّاشِئِ عَنْ دلَِيلٍ 

، ومنها سؤال على القاضي أن يستكشف القضية، ومنهج التحري في الدعوى معتبر عن أهل العلم

لكَِنَّ السُّكُوتَ فيِ مَعْرِضِ  ،لَا ينُْسَبُ إلَى سَاكِتٍ قَوْلٌ ": المدعى، والمدعى عليه، ويؤيدها قاعدة مهمة هي

، (97)هي قول الشافعي" لَا ينُْسَبُ إلىَ سَاكِتٍ قَوْلٌ : "، وتتكون هذه القاعدة من قاعدتين(96)"بيَاَنٌ  الْحَاجَةِ 

السكوت لا : "، وهناك صيغ مؤيدة للشطر الأول، مثل(98)"السكوت في معرض الحاجة بيان: "والثانية

كُوت فيِ مَوضِع الْحَاجة إلَِى السُّ : "، وأما الشطر الثاني للقاعدة فهناك صيغ مؤيدة، منها(99)"يكون حجة

، ولهذا وجب عليه أن يبين إذا سؤل من قبل القاضي، فإذا جهل المعنى فلا (100)"الْبَياَن بمَِنْزِلَة الْبيَاَن

هْلُ الْجَ "، ومثلها (101)"مَنْ أطَْلقََ لَفْظًا لَا يعَْرِفُ مَعْنَاهُ لمَْ يؤَُاخَذْ بمُِقْتضََاهُ : : "حجة بقوله ويؤيد هذا قاعدة

: ، فإذا احتاج إلى مترجم وجب أن يكون له ذلك، ولهذا جاءت قاعدة(102)"بمَِعْنىَ اللَّفْظِ مُسْقِطٌ لِحُكْمِهِ 

 .(103)"يقُْبلَُ قَوْلُ الْمُترَْجِمِ مُطْلَقاً: "، ومثلها"يقُْبلَُ قوَْلُ الْمُترَْجِمِ فيِ الْحُدوُدِ كَغَيْرِهَا"

                                                           

 .03، ص2، جشاحاللتغوبحاعغ اللتوض ح؛     اث ت  اثلالزاي، 171، ص9، جبا تحاللق أب  اكم م،  (94)
 (.19)، رقس الم ر 213، ص2، جشاحاللمجغ ؛ منو اثق ض ، (80)،رقس الم ر  11، ص2، جتررالأكا اشاحامجغ اللأحكا : اي ر عش  (95)
: ؛ تق  ذكر اثق ع  230، ص2، جشاحاللمجغ  اثق ض ، ؛ منو(01)، الم ر  02، ص2، جتررالأكا اشاحامجغ اللأحكا : عش  اي ر (96)

رتا؛ اب  عب ت ، 201، ص1شرق كنز اث ق   ، ج للعحااللالرحاب  نجيس، : ؛ 138، ص2، جيم اع و اللعئاراشن ل اث ت  ابموي، 
؛ اثنب  ، 270، ص1، جللمحئو تاثرازي، ؛ 272، صللماتئف اثغزاي، ؛ 112، ص2، جللبرها ؛ الجوتني، 01، ص3، جللمحتار

مج  اث ت  عب  : ب أ بلصنيان  الج ّ : ؛ آ  تيمن2212، ص1، جللع  اغا حو اللفق ؛ أبو ت شى اثاراا، 208، ص1، جللأشعاواوللن ارا
أد  ب  تيمين : ، ثم أكمشن  ارب  اباي ( هن081:  )عب  ابشيس ب  تيمين : ، تأض ف يثين  الأل، ( هن071:  )اثنام ب  تيمين 

 .337، رار اث ل ل اث ري، بوت ، صمحمد محي  اث ت  عب  ابمي : ، تحقي للماوت ، (هن118)
 .270، ص1، جللمحئو ؛ اثرازي، 112، ص2ي أصو  اثاقب، ج للبرها يم م ابرم  الجوتني،  (97)
: ؛ تق  ذكر اثق ع  230، ص2، جشاحاللمجغ ؛ منو اثق ض ، (01)، الم ر  02، ص2، جتررالأكا اشاحامجغ اللأحكا : اي ر عش  (98)

؛ اثنب  ، 270، ص1، جللمحئو ؛ تاثرازي، 112، ص2، جللبرها ؛ الجوتني، 138، ص2، جيم اع و اللعئاراشن ل اث ت  ابموي، 
 .337، صللماوت ؛تآ  تيمن، 208، ص1، جللأشعاواوللن ارا

 .120؛ اثغزاي، المنخوثن، ص191، ص1اث ق   ، جشرق كنز  للعحااللالرح؛ اب  نجيس،  270، ص1، جللمعاوطاثنرلن ،  (99)
؛ 119، ص2، جشاحاللتغوبجاعغ اللتوض ح؛ اثلال زاي، 10، ص2، جكشفاللأسالر؛ اثبزرتي، 101، ص حو اللشاشياث  ش ،  (100)

 .313، ص3، جللعناب اشاحالله لب اثب برتي،  أكمف اث ت ؛ 218اث بو  ، تقوم الأرثن، ص
 .201، ص1، جقولع اللأحكا  ،ث ز ب  عب  اثناما (101)
 .23، ص1، جللمناوراغاللقولع اللفقي  زرك  ، ثا (102)
 .(12)، رقس الم ر  00، ص2، جتررالأكا اشاحامجغ اللأحكا ؛ عش  اي ر أفن ي، 209، صللأشعاواوللن ارااب  نجيس،  (103)

about:blank


  )19) 

 

ائم على النظر في البينات أولا من جهة المدعي، ثم عند ولهذا كان مسار النظر في الدعوى ق

، (104)"الْبيَ نِةَُ لِلْمُدَّعِي وَالْيمَِينُ عَلَى مَنْ أنَْكَرَ ": عدمها كان هناك يمين على من أنكر، ولهذا جاءت قاعدة

الْبيَ نِةَُ " :وذلك لأن البينات هي تأتي خلاف ظاهر براءة الذمة، واليمين لبقاء أصلها وعليها جاءت قاعدة

ثبَْاتِ خِلَافِ الظَّاهِرِ وَالْيمَِينُ لِبَقَاءِ الْأصَْلِ   .(105)"لِإِ

ولهذا كل ما تعلق بالقواعد الفقهية المؤثرة في تخريج الحكم، سعت مجلة الأحكام العدلية إلى 

بيانه في باقي فصول ومباحث  -إن شاء الله تعالى–تحريرها ووضعها في مقدمتها، هذا ما سنحاول 

 .. الدراسة

 

                                                           

رار اث لنن  ،  ذذ لر اللئذذنار اغايراير ذذ اللشذذالر ، (هننن781 : )عنناا اثنن ت ، أبننو ب ننر بنن  مننن ور بنن  أدنن  اث   نن ي ابنانن  : اث   نن تي( 104)
 .08، ص2،  جتررالأكا اشاحامجغ اللأحكا ر، ؛ عش  اي  9، ص1، جم2980 -هن 2100اثله  ين، : ط، بوت ، اث شمين

شذذاحامجغذذ ا، ؛  اا  ننني11، صشذذاحامجغذذ اللأحكذذا ؛ اثننراتي، 10ت 08، ص2،  جتررالأكذذا اشذذاحامجغذذ اللأحكذذا عشنن  اينن ر، : تنظننر( 105)
 .30، ص2، جللأحكا 



  )21) 

 

 وأثرها تدوين مجلة الأحكام العدلية: المبحث الرابع

من نهاية القرن الثالث عشر للهجرة إلى الوقت : وبدأت من وضع مجلة الأحكام العدلية أي

العثمانية، والباعث لها هو الحاجة وضعها الفقهاء في الدولة وهي تعد أهم مدونة فقهية قضائية الحاضر، 

لإسلامي حتى تكون مواد المجلة أشبه بقانون مدني مستنبط من الشريعة الإسلامية، إلى تقنين الفقه ا

 .(106)بقواعد فقهية واضحة، وطرق اجتهادية بينة

تمثل مجلة الأحكام العدلية خلاصة ما توصل إليه التشريع في الدولة العثمانية من  

ونشأتها جاءت نتيجة لتحدي مر  تشريع تدخل بيان ضبط المعاملات بين الناس، كما أن المجلة وجودها

به فقهاء الدولة العثمانية، واستمر العمل على إنجازها فترة من الزمن تكاد تغطي فترة السلطان عبد 

الحميد الثاني مع بوادر أخرى سبقته في عصر السلطان عبد العزيز؛ وعليه لا بد من معرفة أسباب 

 ..نشأتها وأبوابها ومجالتها

 في تدوينها السبب: المطلب الأول

الأولى بين المسلمين العثمانيين  "رمالقِ "شبه جزيرة نشأت مجلة الأحكام العدلية بعد توقف حرب 

والروس والتي أدت إلى بقاء جالية إسلامية ضخمة تحت سلطة الروس فطلبت السلطنة العثمانية من 

لمين مما دفع الروس للرد الكنيسة الأرثوذكسية في موسكو تقنينا واضحا لكيفية معاملة الرعايا المس

، تحت إشراف ناظر العدلية أحمد جودت بالمثل فأنشأ السلطان عبد المجيد لجنة من الفقهاء الحنفية

، لتقنين القضاء والأحكام الفقهية الإسلامية فصدرت مجلة الأحكام العدلية عدد من العلماء مع، (107)باشا

خرها كتاب القضاء، أكتاب أولها كتاب البيوع ووالتي هي مجموعة من التشريعات مكونة من ستة عشر 

صدر آخر أعدادها في فترة الخلافة العثمانية في م ، و1687هـ 1768فكان البدء العمل بها في سنة 
                                                           

ترلسذ امذوج  ااثن كلور شن مف، : ؛ شن ه 19-11، ص2، جشاحامجغ اللأحكا اللع ل ذ ا؛ اثق ضن ،20-7، ص2، جتررالأكا ، اي ر( 106)
 .تم  ب  ه  29م،ص1001، رم  ، رار غ ر اراا، (مق من م رتع، تبيشيوغرافين ش مشن)عنامجغ اللأحكا اللع ل  ا

ملرخ  تأرت ، ت رف اثشغن اث ربين تاثا ر ين (: م2897 - 2811= هن  2321 - 2138)ش  ب  يسم عيف ب  عش جور  با أد  (107)
اثل ب ن ثورتن ( ثوفجن)تث  تت شس ي م تنن . ثب اشلغ   باث ربين. تاثار نين تاثبشغ رتن، م  اثوزراا الملألرت  اثلت  ك ع كس رترهس ي اث تثن اث لهم  ين

م   . تتوي بالآ ل  ن. تتق م ي المن ص ، فوي اثوزار  تاثص ار  الموقلن ثم  ظ ر  اث  ثين. لآ ل  ن ف  ل مف فين  ررا لب، تاشلنراث،و ن، ت    ا
تهو ص ا  . ي اثنحو" ت شيق   عشى اث  فين"ي اثباغن، ت " ت شيق   عشى أتا ف الم،و "ت " لاصن اثبي ع ي جمع اثقرآع"كلبب اث ربين 

علهم ع  وري، : ؛ طوباش208ن ص2ج، للأعل اثزركش ، : تنظر. تترجس عب  اثق رر اث ل اثبوتتي. باثاكين اثن  ع ر مجش ا "جور تارتخ "
 .تم  ب  ه  310م، ص1023، رار الأرقس، ا ،نبو للعامان و ارجاله اللع ا اومؤسااته اللشامخ 



  )21) 

 

 وإلى جانب التقنين الفقهي الإسلامي جرى تقنين لما يخص القضاء ،(108) م1618 ـه 1771شعبان سنة 

 .ن والمذاهب في الدولة العثمانيةشؤون جميع الأديالالأحوال المدنية في 

 موجهات الحكم في الخلافة العثمانية التي أسست لظهور المجلة: المطلب الثاني

أمتاز ناظم الحكم في الدولة العثمانية قائم على إقرار العديد من القوانين التي تراعي عناصر  

 : (109)الدولة في نظام الحكم العثماني، وهي

 .كمية لله تعالى وحدة، ويناط إنفاذها إلى الإرادة العامة للأمةوذلك بأن الحا: الحاكمية .1

ويراعى بذلك كون الأحكام توضع لبيان حال المسلمين وغير المسلمين داخل الدولة، : الوطن .7

وحالهم خارج الدولة، وذلك باعتبار الدولة الإسلامية دولة واحدة من جهة سريان الأحكام 

ل غير الإسلامية أيضا دولة واحدة من جهة سريان الأحكام الشرعية الإسلامية، واعتبار الدو

 .القانونية الخاصة بغير المسلمين

 : يصنف الشعب في النظام العثماني إلى ثلاثة أصناف، هم: الشعب .1

                                                           

 : تهس ،نذكر ي مق من اعشن أسم ا اث  مش  عشى ألرج اعش( 108)
 .أد  جور  –لظر رتوع الأا  م اث  ثين  .2
 .اثني  لشيف –مالش الأتق ف اكم تو ين  .1
 . ي  اث ت  –م  أعض ا شورى اث تثن  .3
 .اثني  أد  لشوص  –م  أعض ا رتوع الأا  م اث  ثين  .1
 .اثني  اد  اشم _ م  أعض ا رتوع الأا  م اث  ثين  .7
 . يمحمد أم  الجن –م  أعض ا شورى اث تثن  .0
 .عاا اث ت  ب  ع ب ت  –م  أعض ا الجم ين  .1

ترلس اموج  اعذنامجغذ ا؛ ش ه ، 197، ص2ج ،شاحامجغ اللأحكا اللع ل  محمد   ي ، : اا  ني ؛ 20، ص2، جتررالأكا عش  اي ر، : تنظر
ج   نننن، ات نجنن  رفننب اتثننب رق ، قننرق ب نننسذذالنام ءاتولذذتاعغ ذذ اعامان ذذ : تاننو  عمننف تزار  اث  ثيننن تنظننر؛ 27-23، صللأحكذذا اللع ل ذذ 

، للقانو اللأساسيالغ ولذ اللعامان ذ ؛ 280، ص2301 جف ااوا  قومينيوع ترتي  اتثنم  ر، رار    ر ، م،ب ن ع مره طبب اتثنم  ر، 
،  ننبا م ثينب 2331 -2333، آثلمش   ز نج   نب، سالنام ءاتولتاعغ  اعامان  ؛ 22م، ص2810هن المواف  2193ع م : اثص رر ع م

، تمجشننع شننورى 221، تمجشننع المب ننوثاع ص200، اننو  مجشننع الأعينن ع ص2331بال عنن ي ق رشو ننن ه  –رار  نن  ر ، هننا  م،ب ننب  نن  
 .210اث تثن ص

اللعامان  اللمجيول الأ ل ذ اث كلور   ي ، : الأ ل ذ اث كلور أد ، أتزتورك: كو  ز( 109) ا ،نبو  ، ا ،نبو ، تق  اثبحوع اث لهم  ين، لل ول 
 .020-008م، ص1008



  )22) 

 

تسري عليهم الأحكام الشرعية بشرط إقامتهم في دار الإسلام، ثم تطور : المسلمون - أ

قات الدولية، فظهر التميز ببيان الحقوق مفهوم الأحكام القانونية لكون نمط العلا

السياسية والاقتصادية بين الدول، ولهذا صدر قانونا ينظم المواطنة للفرد العثماني 

 (.رومية 1769)م 1687هـ الموافق 1768للتبعية العثمانية سنة " قانون نامه"وهو 

ن الخاصة تسري عليهم أحكام غير المسلمين في دار الإسلام، ضمن القواني: الذميون - ب

 .بهم

، (دار الإسلام)وهم من الأشخاص الذين ليس من رعايا دولة الإسلام : المستأمنون  - ت

السفراء والتجار ومن حصل : الداخلون إليها والمقيمون فيها بإذن أو رخصة، مثل

 .(110)على رخصة الدخول إلى الدولة

" مجلس الأحكام العدلية"ـولذلك كانت المؤسسات التي رعت التشريع القانوني في الدولة تمثلت ب

م، والذي ألغي ليتم إنشاء محله جهازين قانونيين  الأول منهما  1611هـ الموافق 1791الذي تأسس سنة 

كأعلى محكمة إدارية وكمجلس تشريعي ذي صلاحيات محددة، وتولى أحمد مدحت " شورى الدولة" هو 

 .م1686من مايو في  11ـ الموافق ه1769من محرم في  16باشا رئاسته أول مرة، وذلك في تاريخ 

الذي ترأسه الحقوقي القدير أحمد جودت باشا، وتم " ديوان الأحكام العدلية"والجهاز الثاني هو 

هـ 1761من ذي الحجة لسنة  6بيان الوصف الأساسي للديوان بقانون يتكون من عشرة مواد وذلك في 

 . (111)ليتولى رئيساتها" الأحكام العدليةجمعية مجلة "م، فأساس 1686من آذار  لسنة  11الموافق 

امتد إصدار المجلة قرابة ستة عقود وقد تقلب وضعها خلال هذه العقود من دور كبير جدا شبيه 

عدم الخروج عن المذهب مما بفقهاء الحنفية  التزامبما تؤديه المحكمة العليا حاليا ثم تراجع وضعها مع 

                                                           

 .707، ص2، جلل ول اللعامان  اتاربخاوحوار ؛ أكمف اث ت  يان ع أتغشوا، تآلرتع، 020، صلل ول اللعامان  اللمجيول ، كو  ز( 110)
أد  : ؛ تأعض ا الجم ين هس23، ص2؛ اا  ني، شرق مجشن الأا  م اث  ثين، ج031ت 020أتزتورك، المص ر اثن ب  ص  كو  ز ت( 111)

، تقره لشيف أفن ي، ت أد  ل ث  (شرتاي زار ) ي، ت  ي  اث ت  يسم عيف أفن ي، ت فيشب ي لشيف أفن ي، ت أد  لشوص  أفن ي اشم  أفن
، ت عمر اشم  أفن ي ، ت محمد أم  أفن ي اثبغ اري ، تعمر لشوص  أفن ي ، ت (أب  ع ب ت )، ت عاا اث ت  أفن ي ( تو   زاره)أفن ي 

ت عب  اثنل ر أفن ي اثقرم ، ت عب  اثش،ي  ش ري أفن ي ، تعينى رتا  أفن ي ، تعشى رأس هلرا اث امن أد   تتو ع تهبي أفن ي ،
 . 12، صترلس اموج  اعنامجغ اللأحكا اللع ل  ش ه ، : تنظر. جور  باش 



  )23) 

 

لدرجة الأساسية أوربية وبعد تراجع أهميتها جرى تأصيل دفع السلطنة لتوطين قوانين اقتصادية با

 .لأحكامها بما يسمى القواعد الفقهية تشبه ما يسمى حاليا الفقه القضائي

 الأبواب التي اهتمت بها المجلة: المطلب الثالث

بي أمام هب الإذعلى م، طار بنود قانونيةإالإسلامي في المجال المدني في  ههو أول تدوين للفق

، بشكل جمع واختزل ما جاء من فقه يخص القضاء عبر تاريخ الحضارة الإسلامية، النعمان حنيفة

وطريقة كتابة مواد المجلة قابلة للاستمرارية والتطوير، تركت أثرها في القانون المدني للأغلب البلاد 

 .الإسلامية، فقد أسست لمرحلة قانونية تحقق مقاصد العدل وحفظ الحقوق للناس

خرها كتاب القضاء كل كتاب يتناول موضوع أستة عشر كتاب، أولها كتاب البيوع ومكونة من 

 :، وهي كما يليومكون من أبواب وكل باب مكون من فصول

قاعدة من أمهات القواعد مما كان له أكبر الأثر في العناية  "77"وهي تضم : المقدمة .1

، فيد التقعيد والتقنينشكل مواد ت بهذه القواعد في هذا العصر وخاصة أنها وضعت على

 .وهي ملزمة في الحكم القضائي

 (.مادة 111-111)البيوع  .7

 (.مادة 811 -111)الإجارة  .1

 (.مادة 817 -817)الكفالة  .1

 (.مادة 111 -811)الحوالة  .9

 (.مادة 181 -111)الرهن  .8

 (.مادة 617 -187)الوديعة  .1

 (.مادة 661 -611) الهبة  .6

 (.مادة 711 -661) الغصب والإتلاف  .7

 (.مادة 1111 -711)جر والإكراه والشفاعة الح .11

 (.مادة 1116 -1119)الشركات  .11

 (.مادة 1911 -1117)الوكالة  .17

 (.مادة 1911 -1911)الصلح والإبراء  .11

 (.مادة 1817 -1917)الإقرار  .11

 (.مادة 1819 -1811)الدعوى  .19



  )24) 

 

 (.مادة 1161 -1818)البي نات والحَلف  .18

 .(112) (مادة 1691 -1161)القضاء  .11

 لها الأثر القانوني: الرابعالمطلب 

القاعدة التي بني عليها قانون الأحوال الشخصية وقانون العقوبات في اغلب الدول تعد المجلة 

وكان لها الأثر القانوني الواضح في صياغة القانون المدني، حيث استمر العمل بالمجلة في عدد  العربية،

ين الخاصة مثل ما قام به القانوني محمد قدر باشا في من البلدان العربية، وأثر منهجها في صياغة القوان

مادة، بدء من كتاب الأموال وانتهاء " 711"وقد حوت على " مرشد الحيران"حيث كتب مؤلفه : صرم

والتي " مجلة الالتزامات والعقود التونسية"وكذلك نجد لها تطبيقا في تونس باسم . (113) بكتاب الصلح

م، والتي صدرت في زمن محمد الناصر 1718ديسمبر  19فق هـ الموا1171شوال  76صدرت في 

 .(114)باشا باي صاحب المملكة التونسية 

" مجلة الأحكام الشرعية"بتصنيف  )هـ1197ت )الشيخ أحمد بن عبد الله القاري وكذلك قام 

 (مادة 181-1)على مذهب الإمام أحمد بن حنبل، وقد اشتملت على واحد وعشرين كتابا، أولها البيوع 

 .(115) (مادة 7167 -7119)وأخرها في البينات والتحالف 

فقد شرحها " شرح مجلة الأحكام العدلية"وفي العراق قام الشيخ منير القاضي، بشرح المجلة 

وإتماما للفائدة : "شرحا مميزا بعبارته وسهولته، واستكمل أبوابها من كتاب أبي الحسن القدوري قائلا

نا من متون الفقه الحنفي، الذي هو مصدر مجلة الأحكام العدلية، وقد رأيت أن أضم إلى كتابي هذا مت

وقع اختياري على متن الإمام أبي الحسن القدوري البغدادي، لأنه من المتون المعتبرة في المذهب قضاء 

، ليكون شرحه والشروح العراقية الأخرى أساسا للقانون المدني (116).."وفتو، تاركا قسم العبادات

                                                           

 .تم  ب  ه  21، ص2ج، شاحامجغ اللأحكا اللع ل  ؛ اا  ني، تررالأكا اشاحامجغ اللأحكا اي ر، : تنظر( 112)
ا.إلىامعا  ا حول اللإناا اغاللمعاملفياللشاع  اعغ اميه اللإما ا بياحن ف اللنعما اماش الأآل ، ق ري باش : تنظر( 113)
 .م1008، الم،ب ن اثرسمين ثشجمنورتن اثلو نين، مجغ اللالت لمافياوللعقوتاللتونا  ،اللجميورب اللتونا  : تنظر( 114)
محمد يبراهيس أد  عش ، . عب  اثوه ل يبراهيس أبو  شيم ع، ر. ر: ، ررا ن تتحقي مجغ اللأحكا اللشاع  ب  عب  الله، أد  : اثق رري:تنظر( 115)

 .017 -207م، ص2982م،بوع   ته من، ج  
ن، المض ربن، اثوك ثن، اثبيوع، اثصرف، اثره ، ابجر، اسقرار، اسج ر ، اث ا ن، اث رك: ايج أض ف ي  أبوال اعشن تا ل مشن  أبوابا ه ( 116)

ع، المن ق  ، اث ا ثن، ابواثن، اثصشح، اكبن، اثوق ، اث ص ، اثورت ن، اث  رتن، اثشقيو، اثشق،ن، الخنلهى، الماقور، اسباق، ياي ا الموا ، المأذت 
، اثقن من، (اث تن)الجن يا ، اث يا ، الم  قف اثن  ق، اث،اق، اثرج ن، استاا، الخشع، اثظن ر، اثش  ع، اث   ، ابض  ن، اث ل ، الم  ت ، اثورا، 



  )25) 

 

في العراق حتى احتلاله عام بشكله الواضح، وتبقى حيز التنفيذ الجانب التطبيقي لها يظهر لنا العراقي، ل

أول قانون مدني يتلاقى فيه " :بأنه م، مما دفع عبد الرزاق السنهوري إلى وصف القانون العراقي7111

وهو يرى أن هذه  ،"يفالفقه الإسلامي والقوانين الغربية الحديثة جنبا إلى جنب بقدر متساو في الكم والك

مكن لعوامل المقارنة والتقريب من ": ثم قال ،من أخطر التجارب في تاريخ التقنين الحديث"هي التجربة 

أن تنتج أثرها، ومهد الطريق للمرحلة الثالثة والأخيرة في نهضة الفقه الإسلامي، يوم يصبح الفقه 

 .(117)"..القوانين وأكثرها تقدما ورقيامصدرا لأحكام حديثة تجُاري مدنية العصر وتسُاير أحدث 

، وحينما أحتل الإنكليز فلسطين بقي العمل قائم (118)كما كان للمجلة جانبها التطبيقي في فلسطين

بها، وعندما جاء الكيان الصهيوني واحتل فلسطين وقامت دولتهم لم يبطلوا عمل المجلة تماما حيث جاء 

ب على الحقوقيين الإسرائيليين اليوم معرفة نظام الحقوق يج: "ما نصه" الحقوق في إسرائيل"في كتاب 

؛ وعند تأسيس بلغاريا كدولة قام البلغار بترجمتها إلى لغتهم واتخذت أساسا "العثمانية وخاصة المجلة

لقوانينهم، ومن الجدير بالذكر أن قوانين المجلة تعتبر القانون الثاني بعد القانون المدني الفرانسي في 

 (119) ..العربية والإنكليزية و الفرنسية والبرتغالية: ، كما ترجمت إلى لغات عدة منها فرنسا حاليا

                                                                                                                                                                                     

نو، اب تر، اثنرقن، الأشربن، اثصي  تاثلبح، الأضحين، الأيم ع، اث عوى، اث ن ر ، اثرجوع ع  اث ن ر ، آرال اثق ض ، اثقنمن، الأكراه، اث
 .291، ص1، جشاحامجغ اللأحكا منو اثق ض ، : تنظر. ابظر تاسباان، اثوص يا، اثارا ض

امناتلنغيامحمد محمد، : اث كلور: ان :  قشب( اثق  وع الم ي اث ري)بحج اثنننوري ع  : تنظر( 117) امي ت  ثبن ع، رار  -، بوت  حئوننا
 .221م، ص 2982هن 2102، 0اثر  ثن، ط

تت    مجشن : "ايج ج ا ي مق ملبم، 10/0/1021: ، اعشع اثل رت   اثاشن،يني بجشنلب المن ق   بل رتخللقانو اللم  اللفغاط ني: تنظر( 118)
ه تالمنلم   م  اثاقب ابنا  اثق  وع الم ي اثن ري ي الأراض  اثاشن،يني ي  تومن  هلا 2193الأا  م اث  ثين اث لهم  ين اثص رر  ي ش ب ع 

 .اثل رت   باسلبن أد  محمد بحر، ر يع اعشع: ك    المق من م  تضع اث كلور  ."ع م ً  210ايج مضى عشى  ريانه  قرابن 
 .071، صلل ول اللعامان  اللمجيول أتزتورك،  تم  ب  ه ؛ آق قن ز ت 19، صترلس اموج  اعنامجغ اللأحكا اللع ل  ش ه ، : تنظر( 119)
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 الباب الأول

 

 ونظام القضاء من خلال المجلةالقضائية السلطة  بيان

 



  )62) 

 

 ونظام القضاء من خلال المجلةالقضائية السلطة و أسس نظام الحكم بيان

نها تمثل المعيار الذي إتعد السلطة القضائية في الدولة من أهم السلطات الفاعلة فيها، حيث 

ن بين الحقوق والواجبات، والحريات من من حيث تحقيق التواز يعرف من خلاله مدى قوة مدنية الدولة

لدولة على لاقة بين أفراد ا، فالسلطة القضائية هي السلطة المنظمة للع  من جهة أخرى والعدلجهة 

 .(1)اختلاف صفاتهم، وهي الحاكم  على باقي السلطات في الدولة وإليها يرجع الفصل في الأحكام

من خلال بيان عنصر العدل من جهة، ومدى في نظام الدولة حا واض الحق فكلما كان معيار

وذلك بتحقق  ولة تحقق الأمن والأمان لأفرادها،تحقق الحرية من جهة أخرى، يجعل ذلك الدولة د

 .التوازن بين أفرادها ومؤسساتها، فلا تتغول سلطة على أخرى فيغيب العدل ويظهر الظلم

ق، وغاية الحرية هي النظر إلى الإنسان باعتبار غاية العدل هو خدمة الحق وحفظ الحقوف

قها، يحفظ هذه الغايات وتحقبالشريعة الإسلامية  ت، وقد قاموعملهونسبه  مقامه إنسانيته، وليس باعتبار

 .بترشيد الوسائل حفظ المقاصددفع المفاسد وتحقيق المصالح لفأساس التشريع هو 

غايات المرجوة من نظام الحكم  في الدولة، الوسس الأكان من الضروري بيان  مبدأوعلى هذا ال

هي ومدى استقلالها، وذلك لكون السلطة القضائية  امن حيث المفهوم وأثره السلطة القضائية من خلال

 ،الدولةالقيم الحاكمة في  سمو الذي من خلاله يعُرف مدىهي المعيار الواضح ، والثلاثحدى السلطات إ

 .اء وأركانه وشروطه ودور التحكيم فيه، ثم بيان القضقوة نظامهامدى و

 من حيث الخصوصوالسلطة القضائية  ،عمومفي الشريعة الإسلامية من حيث النظام الحكم ف

 القواعدعلى ووعلى معرفة طرق استنباط الأحكام من الأصول، المعروفة،  يقومان على أصول التشريع

 .، الكلية منها والفرعيةالفقهية والضوابط

                                                           

، الدار الدولة القانونية والنظام الإسلامي دراسة دستورية شرعية وقانونيةمنير البياتي، : ينظر حول تدخل القيم في شكل صياغة نظام الحكم  (1)
الدكتور ضوء : مقغ: ؛ وينظر أيضا، وقد جعل المصدر الرئيسي للدستور هو الكتاب والسنة97، صم9191هـ 9911 ،العربية للطباعة، بغداد

النظم ؛ شمران حمادي، مELGA ،2772مالطا،  –، فاليتا (الوضعية)السلطة التشريعية في نظام الحكم الإسلامية والنظم المعاصرة مفتاح، 
 .91-11وما بعدها، و 19و 29، صالسياسية



  )62) 

 

ة التشريعية بيان القيم المؤسسة لتحقيق المصالح ودفع المفاسد، ويمثل رأسها علماء فوظيفة السلط

الأمة وأهل الشورى؛ ووظيفة السلطة التنفيذية هو التطبيق العملي لتلك القيم المؤسسة، والسلطان 

ناؤها؛ ووظيفة السلطة القضائية جاء لتنظيم سبل تحقيق المصالح وإقرا رها وسبل وحاشيته هم عُمّالها وأم 

 .قطع المفاسد ومنعها، والقضاء يكون لسانا وحارسا للقيم المؤسسة

: وإذا أردنا أن نفرق بين النظم العلمانية، والنظم الإسلامية في تفسير مفهوم السلطات الثلاث

التشريعية، والتنفيذية، والقضائية، نجد أن المفهوم الإسلامي أكثر مرونة من المفهوم الغربي لتعدد 

ات، لكونه يختص  ببيان المفهوم من جهة دلالة المنطوق، بحيثُ أن النص مقدس لذاته، لكن ما السلط

من جملة النصوص الواردة في ذلك، "الأمور بمقاصدها"يفهم منه يخضع للاجتهاد، ولهذا صيغت قاعدة 

قِيق ةُ  الْح  وترك  لكون المقاصد أصلا جاءت النصوص خادمة له، ولهذا أخذت المجلة بالأخذ بالمجاز

ل ةِ الْع اد ةِ  بدِ لا 
، فيظهر الفرق بين المفهوم الإسلامي والعلماني للدولة من جهة التطبيق العملي، (2)

 .وخصوصا في السلطة القضائية

 :هي فصلين إلىولهذا جاء هذا الباب مقسم 

، اواستقلالهها واختصاصا وأثرها مفهوممن حيث  السلطة القضائيةبيان فقد ل: الفصل الأولف

استقلال اختصاصها وأثرها، والثاني جاء لبيان كيفية و هامفهومويضم مبحثين، الأول منهم يخص 

 .ومهامها السلطة القضائية وأوجه حمايتها

أركان القضاء وأوصاف القاضي وآدابه ووظائفه والتحكيم،  فقد جاء لبيان :نيوأما الفصل الثا

كان القضاء، وأوصاف الحاكم وآدابه، وبيان وظائف مباحث، جاءت لبيان أر ستوقد ضم وأثر المجلة، 

ةِ ثم بيان قيود القضاء، و القاضي اك م  ةِ الْمُح  جاء  خامس، والوشروطها، وطرق حسم الخصومات صُور 

، والأخير جاء لبيان علاقة قواعد المجلة بكتاب اقضاء هقوة حكمشروط التحكيم وشموله و يخص بيان

 .فيها

                                                           

شرح ؛ القاضي، (37: )، رقم المادة34، ص9، جالأحكام درر الحكام شرح مجلة؛ علي حيدر، 993، ص9، جفتح القديرابن الهمام، الكمال : ينظر( 2)
 .921، ص9، ج9921، دار الخلافة العليه، روح المجلة؛ رشيد باشا، (91)برقم  979، ص9جمجلة الأحكام، 



  )62) 

 

 الفصل الأول

 وأثرها في المجلة واستقلالها اهاختصاصها ومفهوم ضائيةالسلطة الق

 

يختص هذا الفصل ببيان مفهوم السلطة القضائية من حيث كونها تمثل أحدى السلطات الحكمة 

 .في الدولة الحديثة

لذلك وجب بيان مفهومها اللغوي والاصطلاحي من حيث التعريف، ثم بيان مجالها  وتخصصها 

 .أثرها، واحتاج الفصل إلى بيان استقلالها كيف يتم وكيف يتحقق وأين يظهر عملها مع بيان

هو بناء صورة عن السلطة القضائية، ومن خلال هذا البيان يظهر دور القضاء وغاية الفصل 

 .في هذه السلطة، فالقضاء هو يمثل الجانب العملي التطبيقي للسلطة القضائية

إثراء الفقه القانوني وبيان غايات الحكم التي ولذلك نجد أن ما دونه علماء المسلمين أسهم في 

الميزة الأولى التي تتحلى : "تهدف إلى تحقيق مصالح الناس ودفع المفاسد عنهم، يقول المستشرق جيب

واجبات : بها الشريعة الإسلامية هي أنها مذهب واجبات، وأن الواجبات التي نادي بها تقسم إلى قسمين

لكن هذه الواجبات الأخيرة لا ، "؛ وواجبات نحو الناس(وأداء الفروض الدينيةالعقيدة الس نيِةّ )نحو الله 

قيقي بين النوعين من تخرج أيضا عن أن تكون، صراحة أو ضمناً مما فرضه الله، ولذا لا يوجد تمايز ح

إن : "ثم يستمر في بيان ومقارنة الشريعة الإسلامية بغيرها من النظم الموجودة ليقول.."الواجبات

( الشريعة)إن ، "ريعة الإسلامية ذاتها حددت دستور الأمة الإسلامية تحديدا لن يناله التغير فيما بعدالش

، "بالإضافة إلى الولايات المتحدة الأمريكية، بل وأكثر من ذلك( الدستور)في نظر المسلم هي تماما مثل 

ئذ حجر الزاوية في الثقافة إنها ترسم للمؤسسات والمجتمعات الإسلامية كلها القواعد التي ظلت منذ

وقد تجلت، ، "الإسلامية على الرغم من النقائض الرهيبة الكثيرة التي طرأت في القرون الأخيرة

وأسهمت إسهاما قويا، في خلق أمةاسلامية موحدة على الرغم من ضروب الانقسام والاختلافات 



  )03) 

 

رة الإسلامية، لكن لفظ اللاهوت لا يقابل ، ولفظ القانون من الممكن أن يقابل الفقه في الحضا(3)"السياسية

 .معنى له دلالته الاصطلاحية في العقيدة الإسلامية

ويتميز نظام الشورى عن النظام ، ولهذا كان للشورى أثرها في صياغة السلطة القضائية

الديمقراطي، أن الشورى تحاول الوصول إلى الرأي السليم، والتفريق بين أهل الخبرة من عدمهم، وفي 

ذلك تحقيق لركن العدل في الحكم بين العقول، بينما لا نجد ذلك في النظام الديمقراطي الذي يساوي بين 

المفكر الفرنسي المشهور منتسكيو العقول، وقد أدرك مشرعوا هذا النظام مبكرا هذا العيب حيث نجد 

بل يفسد بالإفراط في  بضياع روح المساواة فقط، الديمقراطيةلا يفسد مبدأ : "يقول مدركا هذا النقص

ثم يستمر في "  انتحال مبدأ المساواة أيضًا؛ وذلك لأن كل واحد يريد أن يساوي من اختاره ليتولى أمره

نات  كلامه مبينا أن مبدأ الديمقراطية يساوي بين من يعلم ومن لا يعلم في اختيار الحاكم في مجلس السِّ

 .(4)معمما يجعل يولد فوضى واضطراب في المجت( الشيوخ)

هذه المسألة المهمة والتي هي بمثابة نقص في النظام الديمقراطي، لم تكن موجودة في نظام 

الحكم في الخلافة العثمانية، حيث تضمن مجلس الشورى أهل الخبرة والاختصاص، من الذين عرفوا 

الدستور، مبينة  من" اوجنجي مادة"بخبرتهم النظرية والتطبيقية داخل الدولة، وقد جاءت المادة الثالثة 

ممن يتكون مجلس الشورى، فهو يضم ضباطا من الجيش، ومن المالية والأوقاف، ومن دائرة العدلية، 

الشورى لا : "، ويؤيد هذا النظام ويضبطه قواعد مهمة منها(5)ومن دائرة التجارة والزراعة، وغيرهم

الاجتهاد أن يعتمد على طرق ، لان الشورى من قبيل الاجتهاد، وشرط (6)"تجوز فيما يكون فيه نص

لِ : "استدلال صحيحة، ولهذا جاءت قاعدة ادِ باِلِاسْتدِْلا  ، (8)"الاجتهاد في موضع النص باطل"، و(7)"الِاجْتهِ 

الاختلاف ليس : "، وكذلك(9)"الاجتهاد ساقط مع النص"و" لا يصح الاجتهاد مع النص: "ومن صيغها

                                                           

 ، "وما بعدها 924، و929م ، ص9199عادل العوَّا، منشوارت عويدات، لبنان : ، ترجمةعلم الأديان وبنية الفكر الإسلاميجيب،  (3)
نات 211، ص9ج  ،روح الشرائعمنتسكيو، : ينظر (4) أمل الرفاعي ، : جمع سيناتور، مصطلح يطلق على مجلس الشيوخ، ينظر: Senate؛ الس ِّ

: ؛ قد ذكر هذا النقص942م ، ص2792هـ يويلو 9399، دار ناشري للنشر الألكتروني، شعبان معجم المصطلحات الدبلماسية والسياسية
 .99، صنظم السياسيةالشمران حمادي، 

 .وما بعدها 973ص: ، دار الطباعة العامرة، جلد اولى، النظام الأساسي9221، مطبعة عامرهده باصلمشدر، سنةدستور :ينظر( 5)
 .43، ص3، جالفصولالجصاص، ( 6)
 .212، ص2، جبدائع الصنائعالكاساني، ( 7)
 .4، ص2، جالمحيط البرهانيبرهان الدين البخاري،  (8)
 .249، ص1، ج499، ص9، جشرح مختصر الطحاويصاص، الج (9)



  )03) 

 

من ولاة الأمر وجب العمل به فيكون كالنص، ولهذا جاءت ، فإذا صدر الحكم (10)"بحجة بمقابلة النص

ادَّةُ ، ولهذا جاءت (11)"الاجتهاد كالنص: "قاعدة س اغ  ": من المجلة مؤيدة لذلك وتنص" 31"الْم  لا  م 

وْرِدِ النَّصِّ  ادِ فيِ م  ، هذا الأمر يفسر لنا كيف أن الدولة العثمانية اجتهد بضبط النصوص (12)"لِلِاجْتهِ 

بالسلطة القضائية، ومواد المجلة يمنع الأجتهاد الشخصي من قبل القاضي في الحكم في  الخاصة

 .الدعاوى المقدمة إليه

وهذه القوانين الخاصة بالسطة القضائية وما انبثق منها من مواد تعلقت بالأحكام القضائية في 

أنهم سواء أمام القانون الأصل المحاكم يستوى بها المسلمون وغير المسلمين في الدولة، ولهذا كان 

، ونجد ذلك في حادثة قضاء شريح بين (13)الإسلامي مع المسلمين إلا فيما يخص العقيدة أو ما يتصل بها

، (14)سيدنا علي بن أبي طالب رض الله عنه والنصراني في قصة الدرع، حيث قضى بالدرع للنصراني

ذ  مِنْهُ ش يْئاً بغِ يْرِ أ لا  ": ق ال  كما ورد عن النبي صلى الله عليه وسلم أنه  هُ أ وْ ك لَّف هُ ف وْق  ط اق تهِِ أ وْ أ خ  نْ ظ ل م  مُع اهِداً أ وِ انْت ق ص  م 

ةِ  جِيجُهُ ي وْم  الْقِي ام  رِ ع نْ الْمُسْلِمِين  ، ولذلك كان (15) "طِيبِ ن فْسٍ، ف أ ن ا ح  ر  نْ فِي حُكْمِهِمْ مقصداً  د فْعِ الضَّ م  ، و 

ةِ مِنْ أ هْلِ ا مَّ لذِّ
 .(17)وهذا ما أكده عدد من مواد القانون الأساسي العثماني  ،(16)

وهذه المساواة هي ركيزة مهمة من ركائز الدولة، وهي مساواة مقيدة بأحوال يجري فيها 

، وعدم المساواة لا (18)التساوي بضوابط، فهي ليست مطلقة لأن أصل خِلقة البشر جاءت غير متساوية

بل هي خاضعة لشخوص الناس أمام القضاء ويراعى فيها الضعيف حتى يتساوى تخضع للتميز الطبقي 

وفي هذا نجد مجلة الأحكام العدلية تبين هذه المسألة، حيث يفسر مع القوي، والمظلوم حتى يؤخذ حقه، 

                                                           

 .913، ص9، جالمحيط البرهانيبرهان الدين البخاري، ( 10)
 .999، ص9، جالبنايةالعيني،  (11)
 .29، ص9، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامحيدر، علي  (12)
رسالة ماجستير،  ،ستقلال القضاء في الدولة الإسلاميةمبدأ ا؛ أحمد صيام سليمان، 291-293، صالدولة القانونية ،البياتيمنير : ينظر (13)

 . 39م، ص2774هـ 9321يونس محي الدين الأسطل، : الدكتور: غزة، الجامعة الإسلامية، أشرف عليها
، وروى الحديث بأن الخصم كان 991، ص3، جحلية الأولياء؛ أبو نعيم، 27314: ، برقم297، ص97، جالسنن الكبرى، البيهقي: رواه( 14)

 .يهودي وليس نصارنيا
 .92999: ، برقم933، ص1ج ،السنن الكبرى؛ والبيهقي،  9742: ، برقم997، ص9، جسنن أبي داودأبو داود، : رواه( 15)
 .993، ص2، الجزبيروت ، دار الفكر،حاشية الدسوقي على الشرح الكبيرمحمد بن أحمد بن عرفة المالكي، : الدسوقي: ينظر (16)
 ."99و97و 1و 2 " المادة ،، وما بعدها4ص م ، 9291هـ الموافق 9219عام : ، الصادر عامللدولة العثمانيةالقانون الأساسي ( 17)
حيث بين ابن عاشور المساواة وكيف تكون في فكرة الأمة أولا  931 -933، صأصول النظام الاجتماعي في الإسلامابن عاشور، : ينظر (18)

 .وأثرها على الدولة ثانيا



  )06) 

 

عْن ى ع د مِ ا: الثَّانِيالخصوم، والمساواة بين : أحدهما: شُراح المجلة العدل بمعنيين هوُ  الْع دْلُ بمِ  وْرِ و  لْج 

الْعقُوُلُ  الِ الْمُسْت قِيمِ الَّذِي توُجِبهُُ النُّفوُسُ و  الْح  اءُ الْأ مْرِ و  إجْر 
(19). 

ر  أمير المؤمنين  جاء في كتابق دْ و طَّابِ  عُم  ُ ع نْهُ -بْنُ الْخ  ضِي  اللََّّ إل ى أ بيِ مُوس ى الْأ شْع رِيِّ  -ر 

اءِ، مبينا  ائكِ  و  " :فِيهِ وشُرُوط  الْق ض  ق ض  جْلِسِك  و  م  جْهِك  و  ع  ش رِيفٌ فيِ ، آسِ ب يْن  النَّاسِ فيِ و  تَّى لا  ي طْم  ح 

يْفِك   عِيفٌ مِنْ ع دْلِك  ، ح  لا  ي يْأ س  ض  علم ، وهذا كتاب عمر في القضاء يعد من أهم ما دون في (20)"و 

 .(21)"بهوهو كتاب معروف مشهور لا بد للقضاة من معرفته والعمل "القضاء قال 

ادَّةُ بهذا الأمر فجاءت  وقد أخذت المجلة  "مبينة لمبدأ المساواة وتنص على أن " 3222"الْم 

يْنِ  صْم  أمُْورٌ بِالْع دلِْ ب يْن  الْخ  ل يْهِ  الْق اضِي م  تِ  ،بنِ اءً ع  لا  اة  فيِ الْمُع ام  الْمُس او  اعِي  الْع دْل  و  نْ يرُ 
ل يْهِ أ  مُ ع  ي لْز 

دهُُ الْمُت ع لِّ  ل وْ ك ان  أ ح  ا و  ت وْجِيهِ الْخِط ابِ إل يْهِم  ال ةِ النَّظ رِ و  إحِ  ف يْنِ و  سِ الطَّر  ةِ ك إجِْلا  اك م  افِ ق ةِ بِالْمُح  ا مِنْ الْأ شْر  م 

ادِ النَّاسِ  رُ مِنْ آح  الْْخ   .(22)"و 

قِّ  صِحُّ لا  ي  : "ولهذا ليس للقاضي أن يسقط حقا الدعوى، ويؤيد هذا جملة قواعد منها إسْق اطِ الْح 

، ولهذا وجب سماع الدعوى من كل مدع، لكون الدعوى هي سبب لإثبات الحق، وعليه (23)"ق بْل  ثبُوُتِهِ 

قّ ع نْ الْب عْض إسْق اطًا ع نْ الْكُلّ : "جاءت قاعدة ، تفيد أن اسقاط حق الدعوى عن البعض (24)"إسْق اط الْح 

لا يجوز إسقاط الحق الثابت : "حرية التصرف، وجاءت قاعدةيسقطه عن الكل، لكون هذا الحق ثابت ب

كضابط يمنع اسقاط حق الدعوى لكل شخص، لوجود مظنة الكذب أواختلاف  (25)"بيقين للأمر الموهوم

                                                           

لْعَدْلِّ بَـيْنَ الخَْصْمَيْنِّ بِّنَاءً عَلَيْهِّ يَـلْزَمُ عَلَيْهِّ أنَْ يُـراَعِّيَ الْعَدْلَ وَالْمُسَاوَاا"(: 9911)المادة ( 19) ي مَأْمُورٌ باِّ لْمُحَاكَمَةِّ  لْقَاضِّ ةَ فيِّ الْمُعَامَلَاتِّ الْمُتـَعَل ِّقَةِّ باِّ
يهِّ الخِّطَ  نْ آحَادِّ النَّاسِّ كَإِّجْلَاسِّ الطَّرَفَـيْنِّ وَإِّحَالَةِّ النَّظَرِّ وَتَـوْجِّ نْ الْأَشْراَفِّ وَالْْخَرُ مِّ درر الحكام شرح حيدر، علي ، ""ابِّ إليَْهِّ مَا وَلَوْ كَانَ أَحَدُهُُاَ مِّ

 .439- 491، ص3، جمجلة الأحكام
الماوردي، ؛ 3399: ، برقم919،ص 4، جالسننالدار قطني،  ؛27499: وما بعدها، برقم 242، ص97ج ،السنن الكبرىرواه البيهيقي، ( 20)

 -، بيروتدار الغرب الإسلامي، المقدمات الممهدات، محمد بن أحمد بن رشد القرطبيأبو الوليد : ؛ ابن رشد929، صالأحكام السلطانية
 .212، ص2، جم9122 هـ  9372 لبنان، 

 - المنصورة ،دار الوفاء، عبد المعطي قلعجي: تحقيق ،مسند أمير المؤمنين أبي حفص عمر بن الخطاب رضي الله عنه وأقواله على أبواب العلمابن كثير، ( 21)
 .432، ص2، جم9119 مصر

 .491، ص3، الجزدرر الحكام شرح مجلة الأحكام حيدر،علي ( 22)
 .912، ص2، جالتقرير والتحبيرابن أمير الحاج،   (23)
 .992، ص1، جبدائع الصنائعالكاساني،   (24)
 .339، ص9، جالمحيط البرهانيالبخاري، برهان الدين   (25)



  )00) 

 

قِّ ق بْل  وُجُودِ السَّب بِ لا  ي جُوزُ "الدين، فلا يجوز  ، وعليه يجب أن يكون السبب ناقضا لذات (26)"إسْق اطُ الْح 

لدعوى، إي بسبب ذاتي تعلق بالدعوى، وليس بسبب صفة عامة تعلقت بالمدعي أو المدعى صحة ا

، وعليه وجب على القاضي النظر في الدعوى لكون هذا الأمر هو وضيفته وعمله، وقد جاءت  عليه

ادَّةُ  عُينِّ  مِنْ " :من المجلة تنص على" 3221"الْم  ب  و  قِب لِ السُّلْط انِ لِأ جْلِ الْق اضِي هُو  الذَّاتُ الَّذِي نصُِّ

شْرُوع ةِ  ا الْم  اقعِ ةِ ب يْن  النَّاسِ ت وْفِيقاً لِأ حْك امِه  ةِ الْو  م  اص  الْمُخ  ى و  سْمِ الدَّعْو  ح  ، وهذه المأدة هي (27)"ف صْلِ و 

توضح المقصد من عمل القاضي، فإذا تعدد القضاة فليس لأحدهم سماع الدعوى دون الأخر ولهذا جاءت 

ى أ نْ ي سْت مِع  تلِْك  " :من المجلة ونصها هو" 3236"ادَّةُ الْم   اعِ د عْو  نْصُوب يْنِ لِاسْتمِ  دِ الْق اضِي يْنِ الْم  ح 
ل يْس  لِأ 

إذِ ا ف ع ل  لا  ي نْفذُُ حُكْمُهُ  ا و  ي حْكُم  بهِ  حْد هُ و  ى و   .(28)"الدَّعْو 

 :ويضم الفصل مبحثين هما

 وأثرها في المجلة اختصاصها وأثرهاو هامفهوم ئيةالسلطة القضا :الأول المبحث

 وأثرها في المجلة ومهامها استقلال السلطة القضائية وأوجه حمايتها: المبحث الثاني

 

                                                           

 .943، ص29، جالمبسوطالسرخسي،   (26)
 .914، ص3، جشرح مجلة الأحكام العدلية؛ منير القاضي، 491، ص3، جشرح مجلة الأحكام درر الحكامعلي حيدر، : ينظر( 27)
 .991ص، 3، جشرح مجلة الأحكام العدلية؛ منير القاضي، 449، ص3، جشرح مجلة الأحكام درر الحكامعلي حيدر، : ينظر( 28)



  )01) 

 

 وأثرها في المجلة وأثرها اختصاصهاو هامفهوم السلطة القضائية :الأول المبحث

  

اللغوي والاصطلاحي، ودعت  مدار هذا المبحث جاء لبيان مفهوم السلطة القضائية وتعريفها

دعت  ، ثمسبق لفظ السلطة القضائية الحاجة إلى ذكر تعريف القضاء، لكون مصطلح القضاء قديم

ثم تركيب  بذكر ما يميزه عن غيره، ذكر بعض التعريفات لتلك السلطة مع تحليل كل تعريف الحاجة إلى

 .لمطلب الأولوهذا كله في ا للسلطة القضائية، تناسب مع المفهومت اتتعريف

ن يظهر عملها وفي ماذا وأما المطلب الثاني فقد جاء لبيان اختصاص السلطة القضائية، وأي

 ، "، ثم ما هو أثرها في نظام الدولةتنظر وتحكم

 السلطة القضائية مفهومها: الأول المطلب

هُ  ،ط  لُ من س  : السلطة لغة الْق هْرُ  يو  ةُ و  ط ةِ ، "الْقوَُّ هُو  وهي ، مِنْ ذ لِك  السَّلا  مِن  التَّس لُّطِ و 

ي  السُّلْط انُ سُلْط اناً لِذ لِك  سُمِّ ه ل ك  ع نيِّ }: قال تعالى، والسُّلْطانُ في معنى الحُجّة، الْق هْرُ، و 

عْن اهُ  ،(29){سُلْطانيِ هْ  ل ق دْ أ رْس لْن ا مُوس ى بِآ}: ق ال  الزّجّاج فيِ ق وْله ت ع ال ى ؛ذهب  عنيّ حجّتي: م  ي اتنِ ا و 

بيِنٍ  سُلْط انٍ مُّ ي  سُلْطاناً لأ نه حجةُ اللهِ فِي أ رضه، "وحجّة مبيَّنة: أ ي"، (30){و  ؛ والسُّلطان إِنما سُمِّ

ب": ق ال  الفرّاء ذهب بهِِ إلِ ى معنى  السُّلْط ان   كّر  الحُجّة، ويذكَّر ويؤنَّث، ف من ذ  : السُّلطان عِنْد الْع ر 

ن أنثّه ذ   جُل، وم   .(31)"هب  بِهِ إلِ ى معنى الحجّةالرَّ

هي المرجع الأعلى المسلمّ له بالنفوذ، أو هي الهيئة ": في الاصطلاحوالسلطة 

الاجتماعية القادرة على فرض إرادتها على الإرادات الأخرى بحيث تعترف الهيئات الأخرى 

 .(32)"لها بالقيادة والفصل وبقدرتها وبحقها في المحاكمة وإنزال العقوبات

                                                           

 .11/21الحاقة،  (29)
 .99/11هود،  (30)
 . 929، ص9، جلسان العربابن منظور،  ؛294، ص92، جتهذيب اللغةالأزهري، ؛ 299، ص9، جالعينالفراهيدي، : ينظر( 31)
 (.Authority)كمصطلح انكليزي   -كما ذكرت الموسوعة  -، ويقابلها 294، ص9، جموسوعة السياسةالدكتور عبد الوهاب، ( 32)



  )01) 

 

 ،ى ي قضي ق ضاءً وق ضيةًّ أي حكمق ض  : منها يستعمل لغة في عدة معانف القضاءما وأ

هُو  ق وْله تعالىووق ض ى إليه عهداً معناه الوصية،  م، و  عْلا  اءِيل  فىِ }: مِنْه الْإِ يْن آ إلِ ى ب نىِ إسِْر  ق ض  و 

ً ق اطعا: ، أ ي(33){الْكِت ابِ  اء، أعلمناهم إعلاما مِنْه الْق ض  هُو  ق وْله  أي: و  عز  الف صْلُ فِي الحكم، و 

قضُِى  } : جلّ و
ى لَّ س مًّ لٍ مُّ بكِّ  إلِ ى أ ج  ةٌ س ب ق تْ مِن رَّ ل وْلا  ك لِم  ، لفصُِل الحكم ب ينهم: ، أ ي(34){ب يْن هُمْ  و 

مثل ذ لِك ق وْلهم ومِن ذ لِك  :ق ال  ، "قد ق طع ب ينهم فِي الحكم: ، أ يقد ق ض ى الق اضِي ب ين الخُصوم: و 

ا  ، (35)الدائن ه وبينبينقد ق ض ى فلانٌ د يْن ه، ت أوِْيله قد ق ط ع بالع زيمة ع ل يْهِ وأدَّاه إلِ يْهِ، وق طع م 

في علم القانون يستعمل في  القضاء  ترجع كلها إلى معنى القطع والفصل، و وعند التحقيق 
 .(36)"الحكم، والحاكمية: "معنيين

 أن بيد معانٍ مختلفة، على تدل أنها له يلوح المتعددة اللغوية المعاني إلى الناظر إنف

 المتنازعين، بين والفصل الحكم، :على قضائه يطلق أن فيصح القاضي، حكم على ينطبق معظمها

 للقضاء، اللغوية المعاني بين الترابط يؤكد مما وكماله وإلزامه، الشيء، وإتمام الأمر، وإحكام

 .(37)المعنى الاصطلاحيو

الترابط يظهر بين مصطلح السلطة القضائية ومصطلح القضاء، من خلال رصدنا ذا هو

من خلال تعريف القضاء اصطلاحا نستطيع ف( ى، "ض، "ق)بينهما وهو اللفظ للمشترك اللفظي 

 .أن نبين مفهوم السلطة القضائية، لكون القضاء هو رأسها

، ولكل تعريف بين المذاهب الأربعة مختلفةفقد عرف القضاء بعدت تعريفات  وأما في الاصطلاح

  :يختص به للقضاءوصفا لذكره  عن الْخر ما يمزه

                                                           

 .3/ 99الإسراء،  (33)
 .93/ 32الشورى،  (34)
 .997، ص1، جتهذيب اللغة؛ الأزهري، 924، ص4، جعيناللفراهيدي، ا (35)
، والمادة المبينة لهذا المفهوم 914،ص 3ج شرح مجلة الأحكام، ؛ القاضي، 491، ص3، جفي شرح مجلة الأحكام درر الحكامعلي حيدر، ( 36)

يَّةِّ الْقَضَا(: 9923"هي  الْمَادَّةُ  عَْنََ الحُْكْمِّ وَالْحاَكِّمِّ  .ءُ يََْتيِّ بِِّ
 .33، صمبدأ استقلال القضاء في الدولة الإسلاميةأحمد صيام سليمان،  :ينظر (37)
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ق طْعُ " :وقالواالغاية منه ثمرته وباعتبار  القضاء علماء الحنفية عرف (1 اتِ و  ف صْلُ الْخُصُوم 

ع اتِ   .(38)"الْمُن از 

قِيق ةُ الْ ": فقد عرفه ابن رشد باعتبار ماهيته قائلا: وعند المالكية (2 خْب ارُ ع نْ حُكْمٍ ح  اءِ الْإِ ق ض 

امِ  لْز  ٍ ع ل ى س بِيلِ الْإِ ن صْرِ  ش رْعِيّ ةِ الْحُدوُدِ و  إقِ ام  رْجِ و  فْعِ الْه  ر  اتِ و  ا فيِهِ مِنْ ف صْلِ الْخُصُوم  لِم 

ظْلوُمِ  فهو  عليه بالإلزام، وزاد "الفصل"لفظ في تعريف الحنفي  مع ، وقد اشترك(39)"الْم 

 .ذاته تعريف باعتبار

رْدِيُّ عرفه : وعند الشافعية (3 او  َّن ازُعِ ": قائلا الْم  اءِ الت اءُ ف هُو  الْف صْلُ لِانْقِض  ا الْق ض  مَّ
وهو  ،(40)"أ 

يْنِ  وعرفه ، "الفصل"مع ذكر للفظ  تعريف باعتبار ماهيته م  ر  امُ الْح  هُو  " :من جهة أثره إم 

اقِ  ارُ حُكْمِ الشَّرْعِ فِي الْو  احْترُِز  بِالْمُط اعِ ع نْ الْمُفْتيِ ع ةِ مِنْ مُط اعٍ ش رْعًا إظْه  امٌ و .(…)و  أ نَّهُ إلْز 

ةِ بحُِكْمِ الشَّرْعِ لِمُع ينٍِّ، أ وْ غ يْرِهِ  اصَّ ق ائعِِ الْخ  نْ ل هُ فيِ الْو  واشترك مع تعريف ابن رشد  ،"مِمَّ

فهو  ،(41) "الولاية"فظ بن عبد السلام لا ى هذه المعانيوأضاف إل "الإلزام"المالكي بلفظ 

 .عن الإفتاء تفريقهو باعتبار أثر القضاء تعريف

وقدم هذا التعريف ، (42)"وماتحكلحكم الشرعي والإلزام به وفصل التبيين ا": وعند الحنابلة (4

على  وهو تعريف مختصر فيه الدلالة الذاتية والأثر المترتب، "الفصل"على لفظ" الإلزام"لفظ 

 .القضاء

                                                           

 ؛22، ص99ج، المبسوط ،السرخسي  :وينظر ؛942، ص4م، ج9112بيروت  ، دار الفكر،رد المحتار على الدر المختارابن عابدين، ( 38)
 .229، ص1، جلصنائع في ترتيب الشرائعبدائع ا ،الكاساني

تبصرة الحكام إبراهيم بن علي بن محمد، برهان الدين اليعمري، : ابن فرحون؛ 993، ص2، الجزحاشية الدسوقي على الشرح الكبيرالدسوقي،  (39)
شرح  ،محمد بن عبد الله المالكيأبو عبد الله  :؛ الخرشي99، ص9م ، ج9121 ، مكتبة الكليات الأزهرية،في أصول الأقضية ومناهج الأحكام

 .949، ص9بيروت، بدون طبعة وبدون تاريخ، ج مختصر خليل للخرشي، دار الفكر للطباعة،
الحاوي الكبير في فقه مذهب الإمام الشافعي وهو شرح مختصر أبو الحسن علي بن محمد بن محمد بن حبيب البصري البغدادي، : الماوردي( 40)

 .279، ص 91م، الجز9111 بيروت -الشيخ عادل أحمد عبد الموجود ، دار الكتب العلمية، لبنان -محمد معوض  الشيخ علي: ، تحقيقالمزني
، روجعت تحفة المحتاج في شرح المنهاجأحمد بن محمد بن علي، : ابن حجر الهيتمي؛ 219، ص 3ج ،حاشيتا قليوبي وعميرة، عميرة و القليوبي (41)

؛ الخطيب 979، ص97م، ج9129من العلماء، المكتبة التجارية الكبرى بِصر لصاحبها مصطفى محمد على عدة نسخ بِعرفة لجنة : وصححت
 لبنان، –بيروت  ، دار الكتب العلمية،مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج، (هـ199: ت)شمس الدين، محمد بن أحمد الشافعي : الشربيني
 .249، ص1م، ج9113

، حاشية الشيخ العثيمين وتعليقات الروض المربع شرح زاد المستقنعيونس بن صلاح الدين ابن حسن بن إدريس الحنبلى، منصور بن : البهوتى( 42)
 .973ص بيروت، مؤسسة الرسالة، -عبد القدوس محمد نذير، دار المؤيد : الشيخ السعدي، خرج أحاديثه
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وأجد تعريف الحنابلة أكثر شمولا من غيره  ،وأثره القضاء، مع بيان ماهيتهخص ت هذه التعريفات

 .خصوماتوهو فصل ال ،لكونه احتوى على بيان الحكم مع الإلزام مع بيان غاية القضاء

، اجديد امصطلحها من أهل القانون أن يبينوا تعريفا للسلطة القضائية لكون عاصرونحاول المو

عبارتهم اختلفت  ،كتب الفقه والقضاء من تعريف للقضاء نقلتهما  مراعاةل، مع يحتاج إلى بيان وتفصي

، وسنذكر بعض التعريفات، مع تحليل لكل تعريف ومناقشته ،لقضاءمن ا كل منهم بحسب ما يقصده

 :السلطة القضائيةمن  للغرض المطلوب واختيار تعريف مناسب

القوة والتمكين من تنفيذ أحكام الله تعالى بين : "االدكتور منير البياتي السلطة القضائية بأنه عرّف .1

 .(43)"العباد على جهة الإلزام

 من له شرعت ما على القوانين بتطبيق المخولة السلطة: "بأنها السوسي ماهر الدكتوروعرفها  .2

 ".ذلك تنفيذ على وخصومات، والعمل قضايا

 على وتطبيقه بتفسير القانون المختصة السلطة: "الطماوي بقوله محمد وعرفها الدكتور سليمان .3

 ".عليها تعرض التي المنازعات

 بتبيين الدولة في المختصة الجهة هي: "وعرفها الأستاذ أحمد صيام سليمان أبو أحمد بقوله .4

 .(44)"عليها تعرض التي المنازعات وتطبيقها على الإسلام، شريعة

فسير القانون وتطبيقه على المناط بها وظيفة ت( السلطة): "وعرفتها موسوعة السياسة بأنها .5

 .(45)"الوقائع المعينة التي تعرض على هيئاتها

 رابعالالأول وتعريف ال من حيث المفهوم؛ فمثلا ةبراقمتيجدها التعريفات السابقة الناظر إلى 

هي وسيلة في التعريف؛ لأن السلطة القضائية  عنصرا أساسياالإسلامية الشريعة لكونهما جعلا متقاربان 

 .تحقيق العدالة وليست بغاية لذاتهالوأداء 

                                                           

 .921، صالدولة القانونية ،البياتيمنير  ( 43)
 .33، صمبدأ استقلال القضاء في الدولة الإسلاميةيمان، أحمد صيام سل ( 44)
 .999، ص 9، جموسوعة السياسةالكيالي، وآخرون، ( 45)
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سلطات ، لأن مبدأ الفصل بين ال"تنظيم القضاء"كلها عدم ذكر عبارة التعريفات السابقة ينقص و

واختار ماهر ، "القوة"استخدم فيه لفظ  كان مجملا البياتي،منير تعريف فهو الغالب لمنطلق كل تعريف، 

استعمال كلمة ف، "مختصة"أن يذكر كلمة  الطماوي محمد نأختار سليما و ؛"مخولة"أن يذكر كلمة السوسي 

 العدليةمجلة الأحكام هذا ما ذكرته  ،لكون الاختصاص يفيد الحصر "مخولة"أدق من كلمة  "مختصة"

ادَّ في  أمر القضاء لا يختص بف ،"المنازعات"ذكر لفظ على  حمدأي أبواقتصر أحمد  ؛(46)"1081" :تهام 

تعريف وأما  ؛وغير ذلكالفرائض قسمة والزواج عقد من  قضايا أخرى وإنما يشملفقط، المنازعات 

 عن التعريفات المذكورة تميزت وفك بعض الإجمال الذي فيه، لكنهابيان يحتاج إلى فعة السياسة وموس

، فإن مسلك لفظ أصولي قديم يستخدم كمسلك لمعرفة العلة ، وهذا"المناط"وهي كلمة مهمة  تاستخدمو

 .(47)جال الاستنباطالمناط مهم في م

 اصياغة النظم القضائية وتخصصها نجده، والقاضي مثل المفتي في استنباط الأحكام وبيانهاو

 يصادق عليه الخليفة، التي في حضارتنا الإسلامية غالبا ما يكون بيانه وبيان شكله من صلاحية القاضي 

 .(48)وخير ما يمثل هذه الصورة نظام القضاء في الدولة العثمانية

ويمكن تحديد شكل السلطة القضائية من خلال النظر في شكلها كسلطة مستقلة داخل الدولة 

 :والله أعلميدور بين ثلاثة تعريفات وهو العثماني، فيمكن صياغة ما يناسبها 

 يلُ هل تشكِ : فيتم اختيار التعريف المناسب للسلطة القضائية من خلال الجواب على السؤال الْتي

لقوانين هو من صلاحيات السلطة التشريعية أم التنفيذية أم القضائية أم هي مشتركة المحاكم وصياغة ا

ده بين القضائية والتشريعية؟ وبحسب الجواب يكون التعريف الذي يناسب شكل السلطة القضائية بما يحد

 .الدستور من حيث تشكيل المحاكم، وصياغة القوانين، وتفسيرها

 :يكون تعريف السلطة القضائية بأنهاف ،القوانين فقط وتحديدهاكونها سلطة تتولى بيان في حالة  .1

 وخصومات، والعمل قضايا من اله تم تشريعه ما القوانين على بتفسير وتطبيق مختصةٌ  سلطة"

 .فصلاحيتها تظهر من خلال تفسير وتطبيق وتنفيذ القوانين ،"ذلك حقيقت على

                                                           

لزَّمَانِّ أوَْ الْمَكَانِّ : )ونص المادة( 46)  وما بعدها 432، ص3، جشرح مجلة الأحكام درر الحكام، علي حيدر، "(الْقَضَاءُ يَـتـَقَيَّدُ وَيَـتَخَصَّصُ باِّ
 . 229ص ،المستصفى ،الغزالي: المناط ينظر حول( 47)
 .199-121، ص الدولة العثمانية المجهولةآق قندز، : ينظر حول متغيرات النظم القضائية(  48)
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ا، مع كونها تختص بتنظيم المحاكم حالة كونها سلطة تتولى بيان القوانين وتحديدهوفي  .2

بتفسير  ختصةٌ ومُ للقضاء،  مةٌ نظِ مُ  سلطة: "فيكون "مُنظِمةٌ "كلمة  ، يضاف إلى التعريفوتشكيلها

 "ذلك تحقيق على وخصومات، والعمل قضايا من اله هعيشرتم ت ما القوانين على وتطبيق

شكل النظام الهرمي للمحاكم ، لان وضع فيضاف لها بالإضافة لما سبق صلاحية تنظيم القوانين

، وفي هذا ومجال تخصصها يكون في الغالب من صلاحية السلطة التشريعية أو التنفيذية

 .التعريف اختص تنظيم المحاكم بالسلطة القضائية فقط

فيكون السلطة القضائية، بين السلطة التشريعية وك مشتر يكونوضع القوانين وفي حالة كون  .3

مُنظِمةٌ للقضاء، تشترك في تشريع القوانين العامة وتفسيرها وتطبيقها،  سلطة" :التعريف إجمالا

من حيث التشريع،  السلطة التشريعية مثلوهي بهذا التعريف تكون  "ذلكتحقيق  على وتعمل

، لكن السلطة التشريعية تمتاز بكون سلطتها عامة، القضائية تشريع القوانين وذلك بما يخص

 .يعطى صلاحية النقض للتشريعية لتحقي التوازن والقضائية خاصة، وغالبا ما 

ومدى أختصاصها ومجال وكل تعريف يكن صيحيحا بحسب مقصد الدولة من السطة القضائية، 

 .عملها والهدف الذي تسعى للتحقيقه

 وأثرها السلطة القضائية اختصاص: المطلب الثاني

وما يصدر منها ، ن السلطاتأثرها بي أين يظهروالسلطة القضائية  مجال عملمن المهم بيان 

 ، "السلطات الأخرى يحدد كيفية التزام

والغاية من هذا المطلب هي بيان الجانب النظري المختص بالسلطة القضائية من جهة، والأثر 

 .العملي من حيث مجالاتها التطبيقية

لا  ما: "قائلا" خاصة الشيء"فالاختصاص يسبق الأداء ولهذا قال الجرجاني في بيان مصطلح 

الألف واللام، لا يوجدان بدون اسم، والاسم يوجد : يوجد بدون الشيء، والشيء قد يوجد بدونها، مثل

انين تدل ولهذا جاءت قو، ولهذا نجد أن نظام المحاكمة المختصة معمول به، (49)"بدونهما، كما في زيد

اءُ ي ت ق يَّدُ : "وهيمن المجلة على ذلك " 1081"المادة على تحقيق هذا الاختصاص، ومنها المادة  الْق ض 

                                                           

 .14، صالتعريفاتالجرجاني، ( 49)
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اسْتثِنْ اءِ  ك انِ و  انِ أ وْ الْم  م  صَّصُ باِلزَّ ي ت خ  اتِ  و  ، فهي جاءت على شكل ضابط، فظهر (50)"ب عْضِ الْخُصُوم 

الاختصاص النوعي ظاهر في تنظيم المحاكم الخاصة مثل أثره في تنظيمات الدولة العثمانية، فنجد 

الأوقاف، والمحاكم الشرعية  وغيرها من المحاكم موزعة بحسب نوع محكمة التمييز، والجنايات، و

 .(51)اختصاصها القضائي

، وكذلك (52)كما نجد الاختصاص المكاني ظاهر في تشكيل المحاكم في اسطنبول بحسب الأمكان

، فصلاحية تشكيل المحاكم وطرق إدارتها وما يتريب عليها من توظيف، (53)في باقي ولايات الدولة

سلطة القضائية دون سوها من السلطات داخل الدولة؛ بينما النظر في ذات القضايا المرفوعة خاص بال

تولى إدارة السلطة القضائية رد قضية قضى بها قاض  ن، فليس لموالحكم عليها خاص بالقضاء واحده

ة إلا من قبل اختصاص اخر مختص قضاءا برد القضايا من محكمة أستناف او تميز، فالسلطة القضائي

 .عامة، والقضاء خاص

، فإذا لم تكن هناك من مجالات حددها السلطة القضائية ولهذا كان القضاء خادما لما وضع له

يوقع " الأختصاص"، فكان الخروج عن "خاصة الشيء"لكونه من باب  دعوة فليس للقاضي ان يتدخل،

في  قاضييوقع الية، الموضوع من السلطة القضائالخاص  "القيد"القاضي في الظلم، والتجوز عن 

، وبيان المناع لغيره (55)"الحد"والقيد من قبيل  ،(54)"النوع"ختصاص هو من قبيل ، فالاالخطأ

 .الإختصاص مهمة السلطة القضائية، والتنفيذ مهمة القضاء، والقيد حد مانع يوضع لضبط الإختصاص

  القضائية السلطة اختصاص: الأولالمقصد 

                                                           

 وما بعدها 432، ص3، جشرح مجلة الأحكام درر الحكامعلي حيدر، : ينظر( 50)
 .913-941سنهء ماليه، ص 9993 -9999سكزنجي سنه، ، آلتمش سالنامهء دولت عليه عثمانيه (51)
 .992-914سنهء ماليه، ص 9993 -9999، آلتمش سكزنجي سنه، سالنامهء دولت عليه عثمانيه (52)
، 9929-9922، روميه 9924، يكرمي برنجى دفعة، سنه هجرية بغداد ولايت جليله سئه مخصوص سالنامه در: ينظر السانامات (53)

سنه هجريه،  9971، حجاز ولايتى سالنامه سى، وفيها ذكر المحاكم؛ "912، 941، 941، 947، 932، 931، 933، 932ص
 .، وفيها ذكر القضاة"994مكتوب ولايت بيغرفيتلر ترتيب اولمشدر، ص

لى كثيرين متفقين كل ي مقول ع: "؛ وعرفه التهانوي239، صالتعريفاتالجرجاني، ، ""اسم دال على أشياء كثيرة مختلفة بالأشخاص": النوع( 54)
،  Genre ،espece ،variete[في الفرنسية]، وSpecies ،class ،variety[في الانكليزية]وهو ." بالأغراض دون الحقائق

 .9999، ص2، جكشاف اصطلاخات الفنون
 .29، صالتعريفات، الجرجاني، ""قولٌ يشتمل على ما به الاشتراك، وعلى ما به الامتياز":الحد (55)
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يمكن استنتاجها من رسالة سيدنا مجالات مختلفة النظر في ل اعمإالسلطة القضائية بتختص 

 :وهيعمر بن الخطاب إلى أبي موسى الأشعري الخاصة بشأن القضاء، 

اتِ : أحدها الْخُصُوم  ق طْعُ التَّش اجُرِ، و  ع اتِ، و  ا صُلْحًا ع نْ تراض، أو إجباراً بحكم  ،فصل الْمُن از  إمَّ

كِيلٌ مِنْ ، ف(56)باتٍ  الْحُكْمِ  الْق اضِي و  ةِ و  اك م  اءِ الْمُح  قبِ لِ السُّلْط انِ بإِجِْر 
(57). 

ت استحقاقها بالإقرار، أو استيفاء الحقوق من الممتنع منها وإيصالها إلى مستحقها بعد ثبو: الثاني

 .(58)البينة

جْرُ ع ل ى م  : لثالثا الْح  ً من التصرف لجنون أ وْ صِغ رٍ، و  نْ ثبوت الولاية على من كان ممنوعا

الِ ع ل ى مس ل يْهِ لِس ف هٍ أ وْ ف ل سٍ، حِفْظًا لِلْأ مْو  جْر  ع  ى الْح  ، وهذا ما أكدته المجلة في (59)حقيهاتي ر 

جْنوُنُ التي تنص على حجر  "212"مادتها  الْم  غِيرُ و  ادَّةُ وال ،الصَّ دِينُ  وتنص على "212"م  ، الْم 

غِيرِ  وتنص على أنه "3362"و صِيٌّ ل مْ ي كُنْ لِلصَّ لا  و  لِيٌّ و  ب ل هُ أن الْق اضِي  ، كان علىو  ينُ صِّ

صِي و 
 (60). 

ع د مُ ، ويستثنى (61)نظامهاحفظ شروطها وورعايتها، و النظر في الأوقاف بحفظ أصولها: الرابع

ط  التَّقْرِي اقفُِ ش ر  ظ ائفِِ فيِ الْأ وْق افِ إذ ا ك ان  الْو  ةِ ت قْرِيرِ الْق اضِي فيِ الْو  لِّيصِحَّ ر  لِلْمُت و 
، ولهذا (62)

ةِ " :جاءت قاعدة صْل ح  الْأ وْق افِ مُق يَّدٌ بِالْم  الِ النَّاسِ و  ا ل هُ فعِْلهُُ مِنْ أ مْو  فُ الْق اضِي فِيم  رُّ ، (63)"ت ص 
                                                           

البناية شرح ؛ العيني، 994، ص3، جتبين الحقائق شرح كنز الدقائق؛ الزيليعي، 932، ص9، جالمحيط البرهانيرهان الدين البخاري، ب: ينظر( 56)
القاضي أبو يعلى ؛ 242، ص1، جمغني المحتاج؛ الشربيني، 924، ص99، جروض الطالبين وعمدة المفتين؛ النووي، 9، ص1، جالهداية
محمد حامد الفقي، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان : ، صححه وعلق عليه الأحكام السلطانية ،محمد بن خلف محمد بن الحسين بن: الفراء

 .14م، ص2777
 ."9277: "، رقم المادة439، وص"9919"، رقم المادة 421، ص3ج، درر الحكام شرح مجلة الأحكامحيدر، علي ( 57)
تحفة المحتاج في شرح ، وذكر مسألة الممتنع في باب النفقة؛ ابن حجر، 294، ص3، جئقالبحر الرائق شرح كنز الدقاابن نجيم، : ينظر( 58)

 .39، ص2؛ ابن فرحون، تبصرة الحكام، ج14الأحكام السلطانية للفراء، ص ،أبو يعلى الفراء؛ 921، ص4، جالمنهاج
 .14، صالأحكام السلطانية ،يعلى الفراءاأبو ؛ 941، ص9، جمغني المحتاج؛ الشربيني، 919، ص23، جالمبسوطالسرخسي، : ينظر( 59)
 .994، ص9، ج139، 134، ص2، الجزدرر الحكام شرح مجلة الأحكامحيدر، علي ( 60)
، تبصرة الحكام؛ ابن فرحون، 14، صالأحكام السلطانية ،أبو يعلى الفراء؛ 322، ص1، جالمحيط البرهانيبرهان الدين البخاري، : ينظر( 61)

 .91، ص9ج
؛ واقتضت الحاجة تأسيس محكمة للأوقاف، وتعين قاضي باسم قاضي 249، ص4، جالبحر الرائق شرح كنز الدقائقيم، ابن نج: ينظر( 62)

 .442، 431، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكام ، علي حيدر،"الأوقاف
 .49، ص9، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكام علي حيدر، (63)



  )16) 

 

الِ الْي تيِمِ حيث ذكرت أن  "012"ولهذا جاءت المادة  الِ حُكْمُهُ حُكْمُ م  ب يْتُ الْم  قْفِ و  الُ الْو  ، م 

اضِي الْأ مِيرِيَّةِ ونصت على عدم جواز "3332"و الْأ ر  قْفِ و  الشُّفْع ةُ فيِ  ع ق ارِ الْو 
(64). 

هُ الشرع، فإن كانت لمعينين نفذها : الخامس ا أ ب اح  اي ا ع ل ى شُرُوطِ الْمُوصِي فِيم  ص  ت نْفِيذُ الْو 

 .(65)ن كان تنفيذها إلى اجتهاد النظربالإقباض، وإن كانت لغير معيني

غِيرِ  لقاضيي ثبْتُُ لف، تزويج الأيامى بالأكفاء، إذا عدم الأولياء: السادس  ت زْوِيجِ الصَّ
ي ةُ وِلا 

ةِ  غِير  الصَّ و 
(66). 

يْرِ : السابع د  بِاسْتِيف ائهِِ مِنْ غ  ِ ت ع ال ى ت ف رَّ ا، ف إنِْ ك ان  مِنْ حُقوُقِ اللََّّ قِّيه  ةُ الْحُدوُدِ ع ل ى مُسْت ح  إق ام 

 .قيهاوإن كانت من حقوق الْدميين وقفت على طلب مستحِ  ؛ب، إذا ثبت بالإقرار أو البينةمطال

ةِ : الثامن لِهِ، مِنْ الْك فِّ ع نْ التعدى في الطرقات والأفنية، وإخراج الْأ جْنحِ  الِحِ ع م  النَّظ رُ فِي م ص 

ا، وإن ل ل هُ أ نْ ي نْف رِد  بِالنَّظ رِ فِيه  الْأ بْنيِ ةِ، و   ، "(67)م يحضر خصمو 

التَّعْوِيلِ عليهم، مع : التاسع ارِهِمْ و  تصفح شهوده وأمنائه، واختبار النَّائبِيِن  ع نْهُ مِنْ خُل ف ائِهِ، فِي إقْر 

ةِ  الِاسْتقِ ام  ةِ و  م  السَّلا 
وهذا الأمر ذكر في رسالة سيدنا عمر بن الخطاب إلى أبي موسى  ،(68)

" 3231"، وكذلك المادة همؤكدة لمجلة الأحكام  في "3230"جاءت المادة ، و(69)الأشعري

 ، "(70)وتخص تعين النواب وعزلهم

                                                           

 .912، ص2؛ ج923ص، 9، جشرح المجلةمنير القاضي، : ينظر (64)
 .وما بعدها 49، ص9، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكام؛ علي حيدر، 14، صالأحكام السلطانية ،أبو يعلى الفراء: ينظر( 65)
 .14، صالأحكام السلطانية ،أبو يعلى الفراء؛ 929، ص91، جالمبسوطالسرخسي، :ينظر( 66)
 .24، ص2، ج92، ص9، جتبصرة الحكام؛ ابن فرحون، 11ص ،الأحكام السلطانية للفراء ،أبو يعلى الفراء: ينظر( 67)
 .413، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكام؛علي حيدر، 11، صالأحكام السلطانية ،أبو يعلى الفراء: ينظر( 68)
 .من هذا الباب( 993)تخريج الحديث في هامش : ينظر( 69)
ي أنَْ يَُْرِّيَ التَّدْقِّيقَ فيِّ : "، ونص المادة هو443و 413، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر، :ينظر( 70) بُ عَلَى الْقَاضِّ يَِّ

هُْاَلِّ  عَاوَى فيِّ زَوَايََ الْإِّ  ."الْمُراَفَـعَاتِّ مَعَ عَدَمِّ طَرحِّْ الدَّ



  )10) 

 

عمر كما ن ص  عليه سيدنا  ، غيرهالتسوية في الحكم بين القوي والضعيف، والشريف و: العاشر

، وقننتها مجلة الأحكام العدلية في مادتها (71)إلى أبي موسى الأشعريبن الخطاب في رسالته 

"3222"(72). 

 في نظام الدولة أثر السلطة القضائية: المقصد الثاني

السلطة القضائية تهتم بإنشاء وتشكيل المحاكم، وتوفير القضاة لها بما يتناسب 

ية اعر وهي تعمل علىواختصاص هذه المحاكم، وهي لا تتدخل في ذات الدعوى كالقضاء، 

المواد ويرجح  هينتفع من هذ الجانب التنظيمي للقضاء، والتشريعي لمواده، وعلى القاضي أن

ز، لمنع الخطأ في يوتمي ستئنافجة في القضاء إلى إنشاء محاكم إابينها ويجتهد، ولهذا دعت الح

 .(73)القضاء، ودفع الضرر عن الناس

فالسلطة القضائية تبين شروط القضاء والمحاكم، فهي خارجة عن القضاء، لكن القضاء 

في  السلطة القضائية دور من تولىوضعتها قد مواد المجلة يتولى بيان أركان القضاء وكيفيته، ف

أثر السلطة  القضاء، ويمكن بيان، لكن كيفية الأخذ بها والحكم يرجع إلى ذات الدولة العثمانية

سلطة لمبينة للجانب التطبيق لت من خلال النظر في مواد مجلة الأحكام العدلية، حيث جاء القضائية

اءِ سِتَّةٌ ، ف(74)ظام العام للحكم في القضاياب النبترتيذلك ، والقضائية ، الْحُكْمُ ، الْق اضِي: أ رْك انُ الْق ض 

حْكُومُ بِهِ  ل يْهِ،  ،الْم  حْكُومُ ع  حْكُومُ ل هُ، الطَّرِ الْم   يظهر لنا من خلال هذا الترتيب لأركان الحكمف ،(75)يق ةُ الْم 

 ، وسيأتي بينها مفصلان من هذه الأركانبكل رك ةعلقالمواد المت ثر القضاء في صياغةأالقضائي، 

 .في الفصول القادمة

دماء الناس،  نافذ في وحكمه، القضاءب مكلف قاضيكون القضاء من أهم المصالح العامة، وال .1

يرجع بعضها إلى الناحية  ،الواجب أن تتوفر في الحاكم صفاتكان من   وأموالهم، وأعراضهم،

                                                           

 .11، صالأحكام السلطانية ،أبو يعلى الفراء: ينظر (71)
 .491، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامحيدر،  ؛ علي11، صالأحكام السلطانية ،أبو يعلى الفراء: ينظر (72)
 .912-942سنهء ماليه، ص 9993 -9999، آلتمش سكننجي سنه، سالنامهء دولت عليه عثمانيه: حول المحاكم وأنوعها ينظر (73)
 .سيأتي بيان أركان القضاء في الفصل الثالث (74)
منير : وذكر القاضي لفظ الحاكم عوضا عن لفظ القاضي، ينظر ؛423-491، ص3، جشرح مجلة الأحكام درر الحكامعلي حيدر، ( 75)

 .9:، ور99:لو فتح المدبر، السمديسي، : ؛ وينظر914،ص 3ج شرح مجلة الأحكام، القاضي، 



  )11) 

 

ادَّةِ الالمجلة في  ، كما بينت(76)العلميةالأخلاقية، ويرجع بعضها إلى الناحية  ادَّةُ ، و"1972"م  م 

كجهة ضابطة مراقبة للصفات اللازمة التي يجب أن تتوفر  ، فيظهر أثر هذه المواد(77)"1973"

 .في القاضي

يكون عليه، ويتخلق به بين الناس من  يلزم أن السلطة القضائية ببيان أدب القضاء وما متهت .2

الأحكام وهي تختص ببيان مجلس القضاء وما يتعلق به  ذلك في مجلةجد الخصال الحميدة، ون

 .(78)من صفات وأحكام

لذلك يلزم ، في إجراء المحاكمات والحكم من يمثل السلطةأو  سلطانعن ال القاضي وكيلايعتبر  .3

ادَّةِ ذلك في المجلة بينت وقد ، علياب الحاكم بإرادة نصّ أن يُ  بحسب القاضي  يتقيدو، "1088"م 

حيث الزمان، والمكان، ونوع الخصومة، والأشخاص، والمسائل الخلافية المقضي من  القانون

 .(79)بها، ونوع المحاكم وبيانها

 ،جراء المحاكمةإالسلطة القضائية تبين أصول المرافعات الحقوقية في المواد الباحثة عن كيفية  .4

ادَّةال ت، ولهذا جاءوما يترتب على ذلك ادَّ  و "1015" م   .(80)بما يوضح هذا" 1020" ةُ الْم 

في  ودورها الفقهية القواعد في الفصول القادمة، مع بيان ن شاء اللهإوبيان هذا سيأتي مفصلا 

 .القضاء

                                                           

 .وما بعدها 911، ص 3ج شرح مجلة الأحكام، القاضي، ( 76)
يمًا مُسْتَقِّيمًا  "ص المادة ، ون421و 424، ص 3، جشؤح مجلة الأحكام العدلية درر الحكامعلي حيدر، ( 77) بَغِّي أَنْ يَكُونَ الْقَاضِّي حَكِّيمًا فَهِّ يَـنـْ

ينًا مَكِّينًا مَتِّينًا،  ي"، و نص الجانب العلمي "وَأمَِّ يَّةِّ وَعَلَى أُصُولِّ الْمُحَاكَمَاتِّ وَمُقْتَدِّراً عَلَى، يَـنـْبَغِّي أنَْ يَكُونَ الْقَاضِّ  وَاقِّفًا عَلَى الْمَسَائِّلِّ الْفِّقْهِّ
عَاوَى الْوَاقِّعَةِّ تَطْبِّيقًا لَهمَُا  ."فَصْلِّ وَحَسْمِّ الدَّ

 492و 499و 499و 499، ص 3، علي حيدر، درر الحكم، ج993-992، ص 3ج شرح مجلة الأحكام، القاضي، منير : ينظر( 78)
 .، وسيأتي بينها في الفصل الأول من الباب الثاني"491و

 .وما بعدها 439، ص3؛ علي حيدر، درر الحكام، ج991 -993، ص 3ج شرح مجلة الأحكام، القاضي، ( 79)
 .179و 411، ص3؛ علي حيدر ، درر الحكام، ج923-922، ص 3ج شرح مجلة الأحكام، القاضي، ( 80)



  )11) 

 

 

 وأثرها في المجلة ومهامها استقلال السلطة القضائية وأوجه حمايتها: الثاني مبحثال

عن  مستقل حكمالذي يتحقق من خلاله  ر الحقيقييعد مبدأ استقلال السلطة القضائية، هو المعيا 

 .السلطة القضائية عن هو خارج نْ من قبل م   أي تدخل في قراره

دولة على التأكيد على هذا المقصد في قوانينها الدستورية والتشريعية،  ولهذا حرصت أنظمة أي

ا عن أي تدخل كون القضاء مستقلا، وبعيد مؤسسات الدولة حال نزن بياالمسألة تحقق التو هلكون أن هذ

 .خارجي يؤثر في قراراته

مؤسستها واختصاصها، بحيث تكون مستقلة عن أي  ويتحقق استقلال السلطة القضائية باستقلال

 .تدخل، مع وجود تكامل بينها وبين باقي السلطات

 استقلال السلطة القضائية: الأول المطلب

 من هوى، أو شخص، سلطة، أو يرتأث تحت القضاء يقع ألاّ  هو القضاء استقلال من المقصود إن

 .(81)أهلها إلى الحقوق وإيصال الناس، بين إقامة العدل وهو الأسمى، هدفه عن به ينحرف أن شأنه

ن بيان الحق وتعيين مستحقه من أهم أصول النظام الاجتماعي للدولة، ليكون المسلمون على إ

والأصل أن  ،بين الأفراد (المنزلة) ز الطبقيفلا اعتبار للتميي، (82)بينة من أمرهم فيما يأتون من الأفعال

هي ومهمة هذه السلطة  ف المظلوم من الظالم وتحقيق العدل بين الناس،انصإاستقلال القضاء قائم على 

 نْ تيفاء الحقوق مم  سوا، والخصومات والجرائم والمظالم توزيع العدالة بين الناس والحكم في المنازعات

وقاف النظر في الأو، المفلسيندي الأهلية والسفهاء والولاية على فاققيها ويصالها إلى مستحإبها و طل  م  

لوا على القضاة أن لا يجع سلامُ الإ ويوجبُ ، عرض على القضاءغلاتها إلى غير ذلك مما يُ وأموالها و

أن يسووا و ،لهوىأن يتجردوا عن او، العدلوأن لا يتأثروا بغير الحق و، لأحد عليهم سلطانا في قضائهم

 ، "(83) أمام القضاء، وأن يقوم القضاء على راعية هذا الأمر والعمل عليه ين الناس جميعاب

                                                           

 .11، صمبدأ استقلال القضاء في الدولة الإسلاميةأحمد صيام سليمان،  :ينظر( 81)
 .992، صلإسلامأصول النظام الاجتماعي في اابن عاشور،  :ينظر (82)
 .991مصر، ص ، دار المختار الإسلامي،الإسلام وأوضاعنا السياسيةعبد القادر عودة،  :ينظر (83)



  )12) 

 

واستقلال القضاء صفت ظاهرة في القضاء الإسلامي عبر التاريخ، دون تدخل من سلطان أو 

ما القضاة كانوا دائ بأنسلامي قاطع تاريخ القضاء الإو" تأثر بهوى متبع، وفي هذا يقول عبد القادر عودة

لا يخضعون في قضائهم إلا لما يقضي به الحق و، هم لا سلطان لأحد عليهم إلا اللهمستقلين في عمل

ا إذا عل القضاء مستقلا كجهة خادمة لهذا الأصل العظيم، فلا يمكن أن يكون خادم، وقد جُ (84)"العدلو

كِيلٌ مِنْ لطان، فاولهذا كان القاضي أمينا على الأمة وكيلا عن السكان فاقد لحريته واستقلاله،  لْق اضِي و 

الْحُكْمِ  ةِ و  اك م  اءِ الْمُح  قِب لِ السُّلْط انِ بإِجِْر 
(85). 

 :(86)جوانب فيها هي ةمدى قوة السلطة القضائية من خلال رصدنا لخمس نحددويمكننا أن 

 .وذلك بأن لا يكون عليه سلطان من احد، فيخضع لها أو ينقاد إليه ،القضائية الاستقلالية .1

 .إذا صدر منه خطأ، القضائية الدعاوى من القضاة حصانة ،" .2

 .من مؤسسات داخل الدولة الأخرى الرسمية الهيئات مع القضائية السلطةعلاقة  .3

 .، وهذا تحدده السلطة القضائيةولايتهم ومدة القضاة تعيين .4

 .، وذلك من حيث اختصاصها النوعي والزماني والمكانيعملها وسير المحاكم تنظيم .5

حة التي تؤثر فيها السلطة القضائية من حيث االنقاط الخامسة السابقة، تحدد المسوهذه 

شبه عامود الميزان الذي يتوسط كفتيه، فكلما كان قويا كان التطبيق العملي داخل الدولة، فهي تُ 

كان أجدر بالنظر، وتقف السلطة التشريعية في طرف  اأقدر على حمل ما ثقل، وكلما كان دقيق

 .سلطة التنفيذية على الطرف الْخرتقف ال منه بينما

                                                           

 .991، صالتشريع الجنائي في الإسلام، عبد القادر عودة (84)
 .439، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامحيدر، علي ، ("9277)المادة : ينظر( 85)
الدكتور بركات حابتي، جامعة كارولاينا الشمالية في تشابل هيل، : سيلاسي: ينظر( Judicial Power)لح غربي تعني طوهي كمص( 86)

، بحث معد لمشروع الأمم الم تحدة المتع لق بصياغة الدستور السلطات التنفيذية، والتشريعية، والقضائية، الضوابط والموازين واستقلال القضاء
 .33م، ص2774ديمقراطي الوطني، بيروت، المعهد ال: في العراق، قام بالترجمة

Executive, Legislative and Judicial Powers 
Checks and Balances and Judicial Independence 
A Paper Prepared for the UN Project on 
Constitution Making. 
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، هو حق داخل الدولة السلطة القضائية فاعلية ويحدد طبيعة ومقدرةوالذي يبين، 

 :كما يليو ،، مع بيان ما لها وما عليهاارٍ أو عرف دولة س   دستوري ضامنٌ 

 :الحقوق الدستورية وأعراف الدولة: أولا

ة والقضائية، ظهرت معالمه مبكرة في نظام الحكم في الفصل بين السلطات التنفيذيحيث أن مبدأ 

جعل القاضي غير الوالي حينما سيدنا عمر بن الخطاب رضي الله عنه وذلك في خلافة الدولة المسلمة، 

وولى أبا موسى  في بعض الولايات؛ لظروف وأحوال معينة، فولى أبا الدرداء معه بالمدينة قاضيا،

فإنّ القضاء فريضة محكمة وسنةّ متبّعة "جاء في مطلعه  اله كتابالأشعري قضاء البصرة وكتب عمر 

.."…فافهم
(87)

 ، كعب بن سورة أخرىفي رواية و ،لى شريحاووبعده  ، وكان واليها المغيرة بن شعبة،

، مما يؤكد استقلالية القضاء في تلك البلدان، ولم يكن الفصل وجعل أحكامهم في القضاء ملزمة للولاة

ة شاملا لجميع الولايات؛ لأن فصل السلطة القضائية عن التنفيذية لم يكن معروفا بعد لعدم للسلطة القضائي

بروز الحاجة إليه، وعندما رأى عمر رضي الله عنه الحاجة في بعض الولايات لذلك جعل القاضي غير 

الوالي، ويعتبر ذلك بداية لفصل السلطة القضائية عن التنفيذية في الدولة الإسلامية
(88)

. 

ونجد أن هذا الفصل هو من أهم الأمور التي تساعد على استقلال السلطة القضائية، لكون أن 

السلطة التنفيذية غالبا ما تتدخل وتحاول السيطرة على السلطة القضائية، فنشهد طغيان السلطة التنفيذية 

على السلطات الأخرى وخصوصا القضائية
(89)

العثماني   اسيالقانون الأس من "111"وقد جاءت المادة ، 

إن تفسير النظامات والقوانين متعلق بمجلس استئناف الأمور المدينة والجنائية، : "مبينة لهذا الفصل

"ومجلس الشورى يفسر النظامات والقوانين الإدارية، ومجلس الأعيان يفسر النظامات الأساسية
(90)

، وقد 

                                                           

 .من هذا الباب" 979"سبق تخريَه في هامش ( 87)
عمر عبد السلام تدمري، دار : ، تحقيقالكامل في التاريخالحسن علي بن أبي الكرم محمد بن محمد الشيباني الجزري،  عز الدين أبو: ابن الأثير( 88)

الخطط الدينية : وما بعدها، ذكرها في فصل 299؛ ابن خلدون، المقدمة، ص331، ص2م، ج9119 لبنان –الكتاب العربي، بيروت 
، وكالة المطبوعات والبحث العلمي وزارة الشئون الإسلامية والأوقاف والدعوة الإسلام والدستورتوفيق بن عبد العزيز، : ؛ السديريالخلافية

 .947ه، ص9324 والإرشاد، السعودية
 .299، ص9، جموسوعة السياسةالكيالي وآخرون، : ينظر( 89)
 .22م ، ص9291هـ الموافق 9219عام : ، الصادر عامالقانون الأساسي للدولة العثمانية( 90)
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، والتي تعطي معناوأضحا بأن القضاء "حُكْمِ وَالْحَاكِمِيَّةِ الْقضََاءُ يَأتْيِ بمَِعْنىَ الْ " "1171"لْمَادَّةُ جاءت ا

(91)"مستقل بذاته وبحكمه
. 

  

 ً  :ارتباط استقلال القضاء بالمبادئ الدستورية :ثانيا

، غالبا ما يتم ذكرها داخل الدستور، يرتبط مبدأ استقلال القضاء بالعديد من المبادئ الدستورية

 :ما يليوك ،(92)تحقيق المبادئ القانونيةلطة القضائية من خلال ر فاعلية الساوتدور حول بيان مقد

استقلال  مبدأ صياغة تعني القضاء استقلال لمبدأ الدستورية الحماية إن :الدستورية الحماية .1

 الإلزام إلى مستوى بها ترتفع دستورية، نصوص في والتشريعية التنفيذية السلطتين عن القضاء

واحترامه، بحيث  وحمايته استقلاليته على الحفاظ تكفل بضمانات ءالاعتدا من القانوني وتحميها

 .(93)لا تقيد صلاحية عمله، وتكون أحكامه نافذة

سريان سلطة القضاء على الأشخاص : يقصد بالولاية العامة للقضاء :العامة للقضاء الولاية .2

 والأحزاب نممن لهم صفة اعتبارية حكما كالمسؤولي والمعنويين من عام الناس، الطبيعيين

، والنظر في المنازعات والخصومات التي تقع بين الأفراد دون استثناء في الدولة، وغيرهم

ادَّةُ ولهذا جاءت  ف  " وتنص على أن" 50"الْم  رُّ ةِ  التَّص  صْل ح  نوُطٌ بِالْم  غْب ةِ م  ، وهي "ع ل ى الرَّ

أخُْوذ ةٌ مِنْ ق اعِد ةِ  ا ل هُ فِ "م  فُ الْق اضِي فِيم  رُّ ةِ ت ص  صْل ح  الْأ وْق افِ مُق يَّدٌ بِالْم  الِ النَّاسِ و  " عْلهُُ مِنْ أ مْو 

ا ل مْ ي كُنْ  م  ةِ، و  صْل ح  بْنيًِّا ع ل ى الْم  عِيَّةِ ي جِبُ أ نْ ي كُون  م  اعِي فِي أمُُورِ الرَّ ف  الرَّ رُّ ك ذ لِك   أ يْ أ نَّ ت ص 

حِيحًا ادَّةُ جاءت ، وكذلك لا  ي كُونُ ص  ي ةِ " ونصها" 57"الْم  ى مِنْ الْوِلا  ةُ أ قْو  اصَّ ي ةُ الْخ  الْوِلا 

ةِ  وهي تدل على أن الولاية الخاصة بنص أقوى من الولاية الخاصة، فخصوصية ، (94)"الْع امَّ

                                                           

 .491، ص3، جشؤح مجلة الأحكام العدلية درر الحكامعلي حيدر، ( 91)
ورية هي الفرق بين المبادئ والمواد الدستورية، يقوم على أن المبادئ شيء عام يسبق الدستور، ممكن أن يستقى منها مواد الدستور، والمواد الدست( 92)

، وعرضها على ممثلى يناير 24ثورة  عقب 2799سنة  علي السلمي حهاطر  "يقة المبادئ الأساسية للدستوروثي"مجموعة قوانين تؤسس لــــ
 .، انتقدها شق واسع من الأحزاب والساسة المصريين"للدستور المصري «فوق دستورية»، تتعلق بوضع مواد "النورو  والحرية والعدالة الوفد أحزاب

 .321-322، صالدولة القانونية؛ منير البياتي، 91، صمبدأ استقلال القضاءأحمد صيام، : ينظر (93)
 ، "وما بعدها 929، ص9جشرح مجلة الأحكام، ؛ منير القاضي، 49، ص 9، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكام حيدر، علي (94)

http://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%B9%D9%84%D9%8A_%D8%A7%D9%84%D8%B3%D9%84%D9%85%D9%8A
http://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%B9%D9%84%D9%8A_%D8%A7%D9%84%D8%B3%D9%84%D9%85%D9%8A
http://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%AB%D9%88%D8%B1%D8%A9_25_%D9%8A%D9%86%D8%A7%D9%8A%D8%B1
http://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%AB%D9%88%D8%B1%D8%A9_25_%D9%8A%D9%86%D8%A7%D9%8A%D8%B1
http://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%AD%D8%B2%D8%A8_%D8%A7%D9%84%D9%88%D9%81%D8%AF_%D8%A7%D9%84%D8%AC%D8%AF%D9%8A%D8%AF
http://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%AD%D8%B2%D8%A8_%D8%A7%D9%84%D9%88%D9%81%D8%AF_%D8%A7%D9%84%D8%AC%D8%AF%D9%8A%D8%AF
http://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%AD%D8%B2%D8%A8_%D8%A7%D9%84%D8%AD%D8%B1%D9%8A%D8%A9_%D9%88%D8%A7%D9%84%D8%B9%D8%AF%D8%A7%D9%84%D8%A9
http://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%AD%D8%B2%D8%A8_%D8%A7%D9%84%D8%AD%D8%B1%D9%8A%D8%A9_%D9%88%D8%A7%D9%84%D8%B9%D8%AF%D8%A7%D9%84%D8%A9
http://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%AD%D8%B2%D8%A8_%D8%A7%D9%84%D9%86%D9%88%D8%B1
http://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%AD%D8%B2%D8%A8_%D8%A7%D9%84%D9%86%D9%88%D8%B1
http://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%A7%D9%84%D8%AF%D8%B3%D8%AA%D9%88%D8%B1_%D8%A7%D9%84%D9%85%D8%B5%D8%B1%D9%8A
http://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%A7%D9%84%D8%AF%D8%B3%D8%AA%D9%88%D8%B1_%D8%A7%D9%84%D9%85%D8%B5%D8%B1%D9%8A
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السلطة القضائية أقوى من عمومية السلطة التشريعية لكونها تنظر في أحكام اختصت بها دون 

 .سوها من السلطات

ولا يكون أي عمل أو تصرف  ،خضوع الأشخاص كافة لحكم القانونهو : لقانونمبدأ سيادة ا .3

ً ما لم يكن يطابق القانون لقانونية أياً جميع القواعد ا :الواسع اهمعنبويقصد بالقانون  ،مشروعا

ً تشريعكان مصدرها، سواء كان دستوراً أو  ً أو نظام ا  .قراراتٍ تعليماتٍ أو أو  ا

جامدة ونظرية ما لم يمارس القضاء دوره في إضفاء  اهذه القواعد نصوص وتبقى  

الة وعملية من خلال إصدار قرارات فعّ و ،أي يقوم بتحويلها إلى نصوص حية ،الفاعلية عليها

اء أي عمل أو تصرف مخالف بإلغ ،من يمثلهاوقضائية ملزمة للأشخاص كافة بما فيهم الدولة 

دور إلاّ إذا كان قضاءً مستقلاً ومحايداً وقادراً على القضاء لا يستطيع أنْ يقوم بهذا الو، للقانون

 .(95) مباشرة اختصاصاته

ما ذكر أصالة  فمن القوانين، ة لنقطتين السابقتينالعثماني مؤكد القانون الأساسيمواد ت وجاء 

 .(96)"01" ما هو تبع يؤكد حرية القضاة مثل المادة ومنه ،"19"مثل المادة  هفي

 :بيان استقلال السلطة القضائيةية الضامنة لالقوانين الدول: لثاثا

وهي تلك القوانين التي اتفق على صياغتها من قبل المنظمات الحقوقية، والقانونية، حيث تعد  

ومن أهم هذه الوثائق، وثيقة  هذه القوانين وثيقة مهمة تعد معيار ومؤشرا للمدى قوة السلطة  القضائية،

ونجد ذلك من خلال مقررات المنظمات ، " تقلال السلطة القضائيةمجموعة المبادئ الأساسية بشأن اس"

، وهي تعد من أهم الوثائق الخاصة بالسلطة مظاهر استقلال السلطة القضائية تالدولية، التي حدد

وما هو موجود في الدولة  بحسب ترقيمها، الوثيقة المقارنة بين ما ذكرته وسنحاول ،(97)القضائية

                                                           

مبدأ ، أحمد صيام سليمان؛ 292كتبة التوفيقية، بدون تاريخ ، ص، القاهرة، المالسلطة القضائية ونظام القضاء في الإسلامنصر فريد واصل،  (95)
؛ كما م 9291هـ الموافق 9219عام : القانون الأساسي للدولة العثمانية، الصادر عام؛ 24-91، صاستقلال القضاء في الدولة الإسلامية

 .اجاءت مجلة الأحكام العدلية مكرسة لاستقلا السلطة القضائية، وهذا ما سنبينه لاحق
 .94، و1م ، ص9291هـ الموافق 9219عام : ، الصادر عامالقانون الأساسي للدولة العثمانية( 96)
 21الفترة من  منالسابع حول منع الجريمة ومعاملة المجرمين، المعقود في ميلان  (U.N) اعتُمدت في مؤتمر الأمم المتحدةهذه الوثيقة المهمة  (97)

، 9124نوفمبر / تشرين الثاني 21، المؤرخ 37/92، ووافقت عليها الجمعية العامة في قرارها 9124سبتمبر / أيلول 1أغسطس إلى / آب
 .9124ديسمبر / كانون الأول  99، المؤرخ في 37/931وقرارها 
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سبقت تلك الوثيقة، وأسست لظهور مجلة الأحكام العدلية وغيرها من عتها، قوانين وضالعثمانية من 

 :(98)وكما يلي، العدل في الدولة أالقوانين الراعية لمبد

  :"كما يليفي الدولة، تظهر  مظاهر استقلال السلطة القضائية": ولالبند الأ

س ذلك في دستور البلد أ" .1 ومن  ،و في قانونهتضمن الدولة استقلال السلطة القضائية وتكرِّ

واجب جميع الحكومات والمؤسسات الأخرى احترام استقلال السلطة القضائية والتقيد بذلك 

 .(99)"في ممارستها لمهامها وأعمالها

الدولة العثمانية  نفذتهالعثماني طرق تحقيق هذا الأمر، و وقد سبق القانون الأساسي

، والدستور العثماني حيث أكد (100)بنظامها ومحاكمها مستقلةوذلك بتشكيل وزارة للعدل 

حيث نص على أن لا يكون اثر ( 14: البند" )اون دردنجى بند"استقلالية القضاء في 

على إدارة القضاء، ونص " قلميه ده"والسلطة الإدارية للدولة " سيفيه"للسلطة العسكرية 

لمادة البند وضح بمنع وقطع أي تثير لهما، ويحترز عن تدخلهما، حيث جاء في أخر ا

 .(101)"منصب قضا توجيهندن احتراز ومجانبت اولنه جقدر: "عبارة

يبت القضاء في المسائل المعروضة عليه بدون تحيز وعلى أساس الحقائق ووفقاً للقانون، "  .2

ولا يتعرض لأية قيود تفُرض عليه أو لما قد تمارسه عليه أي جهة، بصورة مباشرة أو غير 

من تأثير غير مشروع أو ترغيب أو ضغوط أو تهديدات مباشرة أو لأي سبب من الأسباب، 

 .(102)"أو تدخلات

                                                           

ين محتويَتها، سنعرض الوثيقة بحسب ترقيمها المتسلسل، مع ذكر فصول عناوين محتويَتها، لكون ترقيمها هو جزء من نص الوثيقة، وكذلك عناو ( 98)
 .لكان المقارنة مع التشريعات العثمانية ستكون بعد عرض كل مادة من مواد الوثيقة بِا لا يؤثر على تسلسلها

/ آب 21الفترة من  منميلان  ، المعقود فيالسابعالمؤتمر  (U.N) الأمم المتحدة ،مجموعة المبادئ الأساسية بشأن استقلال السلطة القضائية (99)
 .9124سبتمبر / أيلول 1أغسطس إلى 

؛ سالنامهء دولت (29)المادة  ،94، وص94 -1المقدمة، وص 9م، ص9291الموافق  ،هـ9219، عام القانون الأساسي للدولة العثمانية (100)
 .912-931سنهء ماليه، ص 9993 -9999عليه عثمانيه، آلتمش سكز نجي سنه، 

 .992دار الطباعة العامرة، جلد اولى، ص، 9221، مطبعة عامرهده باصلمشدر، سنةدستور: ينظر (101)
 21الفترة من  منميلان  ، المعقود فيالسابعالمؤتمر  (U.N) الأمم المتحدة ،مجموعة المبادئ الأساسية بشأن استقلال السلطة القضائية (102)
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  )13) 

 

بهذا  أخذت المجلةو ،(32)العثماني ذلك في مادته  (الدستور) القانون الأساسي أخذ وقد

ادَّةُ الأمر فجاءت   .(103)مبينة لمبدأ المساواة" 3222"الْم 

ابع قضائي، وله وحده يمارس القضاء الولاية القضائية على جميع المسائل التي لها ط" .3

سلطة البت فيما إذا كانت المسألة المعروضة عليه تقع في نطاق صلاحياته كما يعرفها 

 .(104)"القانون

ي ت خ صَّصُ " :على ذلك وهيمن المجلة " 1081"ولهذا أكدت المادة  اءُ ي ت ق يَّدُ و  الْق ض 

اسْتثِْ  ك انِ و  انِ أ وْ الْم  م  اتِ ب عْضِ الْخُصُو ن اءِ بِالزَّ ، وهذا ما أكد عليه قانون القضاء في (105)"م 

حيث حدد صلاحية الجهة ( 22: البند)أي " يكرمى التنجى بند"الدستور العثماني في 

 .(106)المتنفذة بالقضاء

يجب ألا يحدث أي تدخل غير مشروع أو غير مبرر في العملية القضائية، ولا تخضع " .4

 .مراجعة لتي تصدرها المحاكم لأيةالقرارات القضائية ا

ً للقانون -في التنفيذ  هذا المبدأ بحق السلطات المختصة لا يخلو بإجراء مراجعة  -وفقا

بحقها في تخفيف تلك  لا يخل أو ،قضائية على الأحكام الصادرة عن السلطة القضائية

 .(107)"الأحكام أو استبدالها

ول الشيخ علي يق سبقت الدولة العثمانية هذه الوثيقة حينما وضعت قانونا لذلك، وقد

جْهِ الْْتيِ" :رحيد حُ ع ل ى الْو  ضَّ التَّمْيِيزِ توُ  ةِ الِاسْتئِنْ افِ و  ةِ لِصُور  ر  الْأصُُولِ الْمُق رَّ أصُُولُ : و 

                                                           

لْعَدْلِّ بَـيْنَ "؛ وتنص  المجلة على أن 1م ، ص9291هـ الموافق 9219عام : ، الصادر عامالقانون الأساسي للدولة العثمانية (103) ي مَأْمُورٌ باِّ الْقَاضِّ
لْمُحَاكَمَةِّ كَإِّجْلَاسِّ  ،بِّنَاءً عَلَيْهِّ  الخَْصْمَيْنِّ  يهِّ الخِّطاَبِّ الطَّرَفَـيْنِّ يَـلْزَمُ عَلَيْهِّ أَنْ يُـراَعِّيَ الْعَدْلَ وَالْمُسَاوَاةَ فيِّ الْمُعَامَلَاتِّ الْمُتـَعَل ِّقَةِّ باِّ وَإِّحَالَةِّ النَّظَرِّ وَتَـوْجِّ

 .491، ص3حيدر، درر الحكام شرح مجلة الأحكام، الجزعلي : ، ينظر""إليَْهِّمَا وَلَوْ كَانَ أَحَدُهُُاَ مِّنْ الْأَشْراَفِّ وَالْْخَرُ مِّنْ آحَادِّ النَّاسِّ 
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 وما بعدها 432، ص3، جشرح مجلة الأحكام درر الحكامعلي حيدر، : ينظر( 105)
هي قاضي العسكر في الروملي و ، "927، دار الطباعة العامرة، جلد اولى، ص9221، مطبعة عامرهده باصلمشدر، سنةدستور :ينظر (106)
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  )16) 

 

التَّمْييِزِ  ةِ فِي : الِاسْتئِنْ افِ و  ادِر  اتِ السَّنيَِّةِ الصَّ رَّ  22بمُِوجِبِ التَّعْلِيم  فيِ  هـ1388مِ س ن ة  الْمُح 

يح   اسْتئِنْ  يقِّ ت م  ةُ ، وجعلت افِ الْأ حْك امِ الشَّرْعِيَّةِ زِ و  اتِ الشَّرْعِيَّةِ هِي  د ائرِ  م  عْلا  رْجِع  ت مْييِزِ الْإِ م 

ى جْلِسُ التَّدْقيِق اتِ الشَّرْعِيَّةِ ويتولى  في الدولة، الْف توْ  ى ،م  ةِ الْف توْ  اتُ  ،تدُ قَّقُ فيِ د ائرِ  اض  الِاعْترِ   و 

بْطِ الَّ  ِ لِلضَّ مِ الشَّرْعِيّ عْلا  افِق ة  الْإِ ا أ يْ مُو  نْه  ةً ع  ارِج  بْطِ لِلْأصُُولِ  ،تِي ت كُونُ خ  افقِ ة  الضَّ مُو  و 

جْلِسِ التَّدْقِيق اتِ الشَّرْعِيَّةِ  شْرُوع ةِ يدُ ققُِّ ت مْييِزًا مِنْ م  ادَّةُ ؛ كما جاءت "الْم  مؤكدة  "1037"الْم 

ىإ" :على ذلك ونصها قِّ د عْو  اقعِِ فيِ ح  حْكُومُ ع ل يْهِ باِلْحُكْمِ الْو  ط ل ب  ت مْيِيز   ،ذ ا ل مْ ي قْن عْ الْم  و 

اوِي الْحُكْم   مِ الْح  عْلا  دَّقُ  ،الْإِ شْرُوْع ةِ يصُ  افِقاً لِأصُُوْلِهِ الْم  ذْكُوْرُ ف إنِْ ك ان  مُو  مُ الْم  عْلا  ف يدُ ققُِّ الْإِ

إلِاَّ ينُْق ضُ   .(108)"و 

، "لكل فرد الحق في المثول أمام محاكم عادية بموجب الإجراءات القانونية المعمول بها" .5

ولا تنُشأ محاكم لا تستخدم الإجراءات القضائية المعمول بها حسب الأصول لتحل محل 

 .(109)"الولاية القضائية التي تتمتع بها المحاكم العادية أو المحاكم القضائية

تؤكد على هذا " 17"المادة  تلعثماني هذه الوثيقة حيث جاءا سبق القانون الأساسي

ن في الحقوق حيث يتساوى العثمانيو" 17"و" 19"المادة  تؤيدها المفهوم بشكل عام،

 ، "(110)والواجبات

يقتضي مبدأ استقلال السلطة القضائية قيام السلطة القضائية بإدارة إجراءات الدعاوى " .2

ها حق القيام ء  احترام حقوق الأطراف، وإعطاصاف والقضائية على نحو يضمن الإن

 .(111)"بذلك
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  )10) 

 

العثمانية حينما أنشأت وزارة للعدلية، ونظمت المحاكم بما  هذا ما سعت إليه الدولة

تشير إلى هذا " 1973"، وقد جاءت المادة (112)حقق استقلال السلطة القضائية في الدولةت

 .(113)"ها القانوني المستقلبشكل صول المحاكمات لحسم النزاعاتلاالمعنى من ضبط 

من واجب كل دولة عضو أن توفر الموارد الكافية لتمكين السلطة القضائية من أداء " .9

 .(114)"وظائفها على النحو الصحيح

بشكل متفرق، وذكرت ما يترتب عليها  ةهذه المسألة المهمة ذكرتها كتب المجامع الفقهي

ضاء مستقلا في موارده، كما ذكرت طرق مجلة الأحكام العدلية، لكون هذه المادة تجعل الق

 :نامات العثمانية، وكما يليلتحققه السا

: على استقلال موارد القضاء قائلا إجماعلنا القرافي نصا مهما وفيه دلالة  لينق - أ

لا  ي جُ " اعًا و  اءِ إجْم  الِ ع ل ى الْق ض  اقٌ مِنْ ب يْتِ الْم  اةُ ي جُوزُ أ نْ ي كُون  ل هُمْ أ رْز  وزُ الْقضُ 

اعًا اءِ إجْم  رُوا ع ل ى الْق ض   .(115)"أ نْ يسُْت أجْ 

ما  (هـ1329)شيخ محمد بن علي بن حسين مفتى المالكية بمكة المكرمة يقول ال - ب

ا : "نصه أ نَّ م  ا و  ن حْوِهِم  ةِ و  ةِ الصَّلا  ام  إمِ  اءِ و  ة  لا  ت جُوزُ ع ل ى الْق ض  ار  ج  الْأ صْلِ أ نَّ الْإِ

اءِ الْع امِلُ فيِ ي أخُْذهُُ الْق ا ق ال  ب عْضُ الْعلُ م  ةٌ و  الِ رِزْقٌ لا  أجُْر  امُ مِنْ ب يْتِ الْم  م  الْإِ ضِي و 

د ق ةِ ي سْت حِقُّ  لِ  :الصَّ ب بِ الْع م  عْرُوفِ بسِ  ا كِف اي ت هُ بِالْم   .(116)"ي عْنيِ مِنْه 

                                                           

 .912-931ء ماليه، صسنه 9993 -9999، آلتمش سكز نجي سنه، سالنامهء دولت عليه عثمانيه: ينظر (112)
 .421، ص3، جشؤح مجلة الأحكام العدلية درر الحكامعلي حيدر،  :ينظر (113)
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 .9، ص9، جالفروق ،القرافي  (115)
، للشيخ محمد بن علي بن حسين، وفيها اختصر الفروق ولخصه وهذبه ووضح بعض معانيه ،تهذيب الفروق والقواعد السنية في الأسرار الفقهية (116)

 .92، ص9، جأنوار البروق في أنواء الفروق= الفروق ، القرافي: بهامش



  )11) 

 

الحكم  ويستند هذا؛ (117)ذهب العلماء إلى أن خطأ القاضي ضمانه في بيت المال - ت

ادَّةُ على  انِ " "05"الْم  م  اجُ بِالضَّ ر  ادَّةُ و ،(118)"الْخ  انُ " :تنص "02"الْم  م  الضَّ الْأ جْرُ و 

امِ  د  عِ واق  وكليهما ْ "لا  ي جْت مِع انِ  ج  أخُْوذ ةٌ مِنْ الْم  ، وفيهما دلالة على أن (119)عم 

كِ و الضمان بالخارج ولا يقع ضمان على أجير أو وكيل، يلٌ مِنْ قبِ لِ الْق اضِي و 

ان  لا  ي جْت مِع انِ : "ولهذا جاءت قاعدة، السُّلْط انِ  م  الضَّ دَّ و  الْقطع : "، ومثلها(120)"الْح 

الضَّمان لا  ي جْت مِع ا هذا ، والقاضي وكيلا من السلطان فلا يترتب عليه شيء، (121)"و 

ادَّةُ ما نصت عليه   .(122)"1088"الْم 

ة العثمانية على استقلال المؤسسة القضائية من الخاصة بالخلاف ناماتالالسأكدت  - ث

الحفاظ على الحقوق حيث نظمها الإداري، ومن حيث قوة أشرافها على 

 .(123)ورعايتها

 :"حرية التعبير والانتسـاببيان مظاهر ": ثانيالبند ال

وفقاً للإعلان العالمي لحقوق الإنسان، يحق لأعضاء السلطة القضائية، شأنهم في ذلك شأن " .0

واطنين الْخرين، التمتع بحرية التعبير والاعتقاد والانتساب والتجمع، شريطة أن الم

                                                           

، 4، هذا ما ذكره ابن الهمام، ج"دية القتل الصادر عن الحكم الخطأ في بيت المال: ، فمثلا219، ص4، جقديرفتح الابن الهمام، : ينظر( 117)
؛ ومن المعاصرين أستاذ التشريع الجنائي 939، ص2، جغمز عيون البصائر في شرح الأشباه والنظائرالحموي، : ؛ ووفقه غيره مثل219ص

 .327، ص2، جلامالتشريع الجنائي في الإسعبد القادر عودة، 
؛ ابن نجيم، الأشباه والنظائر، (23)برقم  947، ص9، جشرح مجلة الأحكامالقاضي، ؛ 22، ص9، جالمرجع السابقعلي حيدر، ( 118)

الأحكام في ؛ أبن حزم، 229، ص9، جالفروق؛ القرافي، 339، ص9؛ الشافعي، الأم، ج92، ص4؛ السرخسي، المبسوط، ج929ص
 .229، ص9، جالمعتمدبو الحسن البصر المعتزلي، ؛ أ37، ص9، جأصول الأحكام

، 97، جالمبسوط ؛ السرخسي،(24)برقم  949، ص9ج شرح مجلة الأحكام، القاضي، ؛ 29، ص9، جالمرجع السابقعلي حيدر، ( 119)
 .219، ص9، جالجوهرة النيرة؛ أبو بكر الزبيدي، 939، ص1، جبدائع الصنائع ؛ الكاساني،279ص

 .322، ص4، جفتح القدير؛ ابن الهمام، 377، ص4، جالعنايةبرتي، أكمل الدين البا ( 120)
؛ أبو بكر الزبيدي، 297، ص2، جتيسير التحرير؛ أمير بادي شاه، 291، صتخريج الفروع على الأصولشهاب الدين الزنجاني،  ( 121)

 .999، ص2، جالجوهرة النيرة
 .994، ص3ج شرح مجلة الأحكام، القاضي،  ؛439، ص3، جشرح مجلة الأحكام درر الحكمعلي حيدر، : ينظر( 122)
 ويمكن قراءة كيفية تطور المؤسسة القضائية وغيرها من مؤسسات الدولة من خلال تحليننا لهذا التطور برصدنا لفترة عشر سنين مثلا من عام( 123)

دولة وتوسع المحاكم، مع تنوع في م بخلع السلطان عبد الحميد نرى الفرق في تطور النظام الإداري والقضائي لل9171م إلى عام 9212
 .اختصصها



  )11) 

 

ً في ممارستهم هذه الحقوق على نحو يحافظ على هيبة ووقار  يتصرف القضاة دائما

 .(124)"مناصبهم وعلى نزاهة واستقلال السلطة القضائية

المادة  العثماني وهي القانون الأساسي  وهذا المفهوم جاء من قبل بشكله العام في مواد

مجلة الأحكام  ، وأكدتحرية الشخصيةالو وفيهما التأكيد على حرية التعبير ،"18"و" 7"

، وفيها التأكيد عل هيبة القضاء "1970"إلى " 1975: "في المواد ذلك العدلية

 .(125)ونزاهته

ت أو ات للقضاة أو منظمات أخرى والانضمام إلى تلك الجمعيايللقضاة حرية تشكيل جمع" .7

المنظمات التي تمثل مصالحهم وتعزز تدريبهم المهني وتحمي استقلال السلطة 

 .(126)"القضائية

: "مجموعة المبادئ الأساسية بشأن استقلال السلطة القضائية" "الوثيقة الدولية"من  ثالثالبند ال

 :"مؤهلات القضاة واختيارهم وتدريبهمبيان "

ً يتسمون يجب أن يكون الأشخاص الذين يخُتارون ل" .18 شغل مناصب قضائية أشخاصا

يجب أن تضمن أية ، "بالنزاهة والقدرة ولديهم الخبرة أو المؤهلات المناسبة في القانون

، "طريقة لاختيار القضاة بغية تعيينهم في مناصبهم عدم تعيين القضاة بدوافع غير مشروعة

ضد أي شخص بسبب  وعند اختيار القضاة لتعيينهم في تلك المناصب، لا يمُارس التمييز

العرق أو اللون أو نوع الجنس أو الدين أو الرأي السياسي أو أي رأي آخر أو بسبب الأصل 

ولا ، "القومي أو الاجتماعي أو بناءً على ما لديه من ملك أو على مكان ميلاده أو مكانته
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  )12) 

 

ً من مواطني البلد  يعُتبر تمييزاً شرط أن يكون المرشح لمنصب قضائي مواطنا

 .(127)"يالمعن

هذا ما أكدته مجلة الأحكام العدلية من صفات يجب أن يلتزم بها القضاء في الدولة، 

ادَّةِ البينته في و ادَّةِ ال، و"1972"م  ؛ وأكد عليه الدستور العثماني حيث حدد (128) "1973" م 

ووضع ( 2:البند" )ايكنجى بند"طرق لمعرفة من يصلح للقضاء تسبق دخول الامتحان وذلك في 

 .(129)بط له ضوا

 :"ومدتها القضاء خدمةشروط ": رابعالبند ال

 ،واستقلاله ،يجب أن يضمن القانون على نحو مناسب مدة عمل القاضي في منصبه" .11

 .(130)"ومعاش تقاعده، وسن التقاعد له ،وظروف خدمته ،ومكافأة مناسبة له ،وأمنه

رسون مهام عملهم يبقى القضاة في مناصبهم، سواءً كانوا معينين أو منتخبين، ويما" .12

حتى سن التقاعد الإجباري أو حتى انتهاء مدة تعيينهم في المنصب، إذا كانت هذه المدة 

 .(131)"محددة

ينبغي أن يستند نظام ترفيع القضاة، حيثما يوجد مثل هذا النظام، إلى عناصر " .13

 .(132)"موضوعية، لا سيما القدرة والنزاهة والخبرة

العثماني الأمم المتحدة حيث القانون الأساسي د سبق النقاط الثلاثة التي مرت ق هذه  

وهذا يسري  ،ن القضاة بنظام معينب تعيّ وحقق المقصود، وفيها وجتُ " 01"وضع مادة برقم 
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يمًا مُسْتَقِّيمًا  "، ونص المادة 421و 424، ص 3، جشرح مجلة الأحكام درر الحكمحيدر، علي  (128) ي حَكِّيمًا فَهِّ بَغِّي أَنْ يَكُونَ الْقَاضِّ ، يَـنـْ
ينًا مَكِّينًا مَتِّينًا ي"، و نص الجانب العلمي "وَأمَِّ بَغِّي أنَْ يَكُونَ الْقَاضِّ وَعَلَى أُصُولِّ الْمُحَاكَمَاتِّ وَمُقْتَدِّراً عَلَى فَصْلِّ  وَاقِّفًا عَلَى الْمَسَائِّلِّ الْفِّقْهِّيَّةِّ ، يَـنـْ

 ." وَحَسْمِّ الدَّعَاوَى الْوَاقِّعَةِّ تَطْبِّيقًا لَهمَُا
 .994، دار الطباعة العامرة، جلد اولى، ص9221، مطبعة عامرهده باصلمشدر، سنةدستور: ينظر (129)
 21الفترة من  منميلان  ، المعقود فيالسابعالمؤتمر  (U.N) الأمم المتحدة ،ئيةمجموعة المبادئ الأساسية بشأن استقلال السلطة القضا (130)

 .9124سبتمبر / أيلول 1أغسطس إلى / آب
 .المصدر السابق (131)
 .، بتصرف يسير"المصدر السابق (132)



  )12) 

 

 ، ونجد طريقة إدارة القضاء من خلال وزارة العدلية(133)على جميع المناصب داخل الدولة

" قلم مخصوص مديريتي: "مثل الإدارية في الدولة العثمانية، من حيث الشعب (عدلية نظارتي)

والأقسام التي تتولى تنظيم شؤون  وغيرها،" امور ذاتية مديرتي"و" امور جزائية مديرتي "و

" طب عدلي مديرتي"و" اموال ايتام وبيت المال مديرتي: "، مثلالوزارة وعمل المحاكم

 .(134)وغيرهما

ن فيها شأن داخلي لإدارة السلطة توزيع القضايا على القضاة داخل المحكمة التي يعملو" .14

 .(135)"القضائية

ظم يوقد فعلت هذا وزارة العدلية العثمانية ذلك من قبل، حيث جعلت من صلاحيتها تن 

( هيئت تفتيشيه رياستي)هيئة للتفتيش ت الناس، كما أسست االمحاكم بما يتناسب وحاج

 .(136)تراقب عمل المحاكم

بسرية المهنة فيما يتعلق بمداولاتهم وبالمعلومات يلتزم العاملون في السلطة القضائية " .15

السرية التي يحصلون عليها في معرض أدائهم لواجباتهم، ويسُتثنى من ذلك ما يدور في 

ولا يرُغم العاملون في السلطة القضائية على الإدلاء بشهادتهم ، "إجراءات الدعاوى العلنية

 .(137)"فيما يتعلق بهذه المسائل

ص قسم لذلك أطلق يالدولة العثمانية، حيث قامت وزارة العدل بتخص نجد هذا الأمر في 

، (138)ليتولى هذه المهام الخاصة بالقضاء( قلم مخصوص مديريتي)عليه اسم القلم الخاص 

                                                           

 .99ص م،9291الموافق  ،هـ9219، عام القانون الأساسي للدولة العثمانية (133)
 .931-931سنهء ماليه، ص 9993 -9999، آلتمش سكننجي سنه، عليه عثمانيهسالنامهء دولت : ينظر ( 134)
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 .931سنهء ماليه، ص 9993 -9999، آلتمش سكز نجي سنه، مهء دولت عليه عثمانيهسالنا: ينظر (136)
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 .939سنهء ماليه، ص 9993 -9999، آلتمش سكزنجي سنه، سالنامهء دولت عليه عثمانيه :ينظر (138)



  )12) 

 

يَّةُ "وفيها ما يطلق عليه  ،"1910"وكذلك ذكرت مجلة الأحكام المادة  رِّ وهي  "التَّزْكِي ةُ السِّ

 .(139)ضي داخل المحكمةالتي يجب أن يعمل بها القا

ينبغي أن تكون للقضاة حصانة شخصية من أية دعاوى مدنية يطُالبون فيها بدفع " .12

تعويضات مالية عن أضرار نتجت عن تصرفات غير سليمة أو عن تقصير في ممارستهم 

وظائفهم القضائية، ولا يخل ذلك أو يؤثر على أية إجراءات تأديبية أو على أي حق في 

 .(140)"ي المطالبة بتعويض من الدولة، وفقاً للقانون الوطنيالاستئناف أو ف

على القاضي، هذا ما أكده ذلك ولهذا جاز للمدعى عليه رد الحكم دون أن يقع ضرر  

من ، وهذا ما ذهبت إليه كتب الفقه من قبل، (141)"1030"راح المجلة عند شرحهم للمادة شُ 

انِ  م  ذُ باِلضَّ اخ  لا  ، أ نَّهُ لا  يؤُ  اع اةً  خطئهب اهِرُ يجُ  و  رُجُوع هُ للناس ي نْب غِي أ نْ يظُْهِر  و ،لمكانتهمُر 

 .(142)، فيبقى الحكم في مجلس القضاءع نْ ذ لِك  

 مهام السلطة القضائية: لب الثانيالمط

غير متداخلة مع غيرها و، عملها ونوعها من حيث اختص مهام السلطة القضائية تجعلها مستقلة

لها حرية التحرك ضمن مساحة  وفري إذا استقلت في اختصاصا وعملهاالقضائية السلطة و ،من السلطات

 .ة بما يحقق التكامل بين أركان السلطات الثلاث في الدولةالدول الدستور وأعرافمواد بينتها 

                                                           

لْمَسْتُورَةِّ فيِّ اصْطِّلَاحِّ "، ونص المادة 379، ص 3، جشرح مجلة الأحكام درر الحكمعلي حيدر،  (139) ر ِّيَّةُ تُُْرَى بِّوَرَقَةٍ يُـعَبـَّرُ عَنـْهَا باِّ التّـَزكِّْيَةُ الس ِّ
عَى بِّهِّ وَاسْمَ الشُّهُودِّ وَشُهْرَ الْفُقَهَاءِّ وَالْ  عَى عَلَيْهِّ وَالْمُدَّ ي يَكْتُبُ فيِّ تِّلْكَ الْوَرَقَةِّ اسْمَ الْمُدَّعِّي وَالْمُدَّ اَءَ قَاضِّ ْْ عَتـَهُمْ وَأَشْكَالَهمُْ وَمَحَلَّهُمْ وَأَ تَـهُمْ وَصَنـْ

مْ  مْ وَأَجْدَادِّهِّ اَءَهُمْ وَشُهْرَتَـهُمْ فَـقَطْ وإذَا كَانوُا مَعْرُوفِّيَن يَُُر ِّرُ ، آبَائِّهِّ ْْ مْ وَبَـعْدَ وَضْعِّهَا فيِّ ، أَ لُ أنَْ يُـعَر ِّفَـهُمْ وَيُـبـَي ِّنـَهُمْ بِّوَجْهٍ يُميَـَّزُونَ بِّهِّ عَنْ غَيْرِّهِّ وَالْحاَصِّ
لُهَا إلَى الْمُنـْتَخَبِّيَن لِّلتـَّزكِّْيَةِّ ثَُُّ عِّنْدَ وُصُولِّ الْمَسْتُورَةِّ إ اَؤُهُمْ فِّيهَا غِّلَافٍ وَخَتْمِّهِّ يُـرْسِّ ْْ لَى الْمُزكَ ِّيَن يَـفْتَحُونهَُ وَيَـقْرَءُونَـهَا فإَِّنْ كَانَ الشُّهُودُ الْمُحَرَّرَةُ أَ

نـْهُمْ عِّبَارَةَ عُدُولٌ وَمَقْبُولُو الشَّهَادَةِّ  وا بِّعُدُولٍ وَوَقّـَعُوا إمْضَاءاَتهِِّّمْ وَخَتَمُوا فَـوْقَ ، وَإِّنْ لََْ يَكُونوُا عُدُولًا كَتـَبُوا عِّبَارَةَ ليَْسُ "عُدُولًا كَتـَبُوا تَحْتَ اسْمِّ كُلٍ  مِّ
اَ لْمَسْتُورَةِّ وَلَا غَيـْرَهُ عَلَى مَضْمُونِِّ ي بِّدُونِّ أنَْ يطُْلِّعُوا مَنْ أتََى باِّ  .(9929)وأيدت هذه المادة " الْغِّلَافِّ وَأعََادُوهَا لِّلْقَاضِّ
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 .، بتصرف يسير"9124سبتمبر / أيلول 1أغسطس إلى / آب

نََّ الحُْكْمَ الَّذِّي صَدَرَ : "؛ ونصها124، ص3، جشرح مجلة الأحكام درر الحكمعلي حيدر ،  (141) عْوَى  إذَا ادَّعَى الْمَحْكُومُ عَلَيْهِّ بأِّ فيِّ حَق ِّ الدَّ
عْوَى يَُُق ِّقُ  نَافَ الدَّ هَةَ عَدَمِّ مُوَافَـقَتِّهِّ وَطلََبَ اسْتِّئـْ َ جِّ ُصُولِّهِّ الْمَشْرُوعَةِّ وَبَـينَّ ُصُولِّهِّ الْمَشْرُوعَةِّ يُصَدَّقُ  ليَْسَ مُوَافِّقًا لأِّ الحُْكْمُ الْمَذْكُورُ فإَِّنْ كَانَ مُوَافِّقًا لأِّ

 ."وَإِّلاَّ يُسْتَأْنَفُ 
 .91، ص9؛ الكاساني، بدائع الفوائد، ج94، ص91، جالمبسوط السرخسي،: ينظر (142)



  )12) 

 

ومهمتها تظهر بشكل خاص وواضح مع نظام القضاء، لكون أن القضاء هو علة وأساس جاءت 

 .(143)حيتها وطبيعة المواد المراد النظر فيهالأجله نظام المحاكم وصلا

صَّصُ ولهذا جاءت سلطة القاضي محددة من قبل نظام وضع لها، فنجد أن  ي ت خ  اءُ ي ت ق يَّدُ و  الْق ض 

ك انِ  انِ أ وْ الْم  م  اءُ ، فبِالزَّ مْسٍ  الْق ض  رٍ خ  ي ت خ صَّصُ بصُِو  ببِ عْ : ي ت ق يَّدُ و  ك انِ و  الْم  انِ و  م  اتِ، بِالزَّ ضِ الْخُصُوص 

اصِ  بِاسْتثِنْ اءِ ب عْضِ الْأ شْخ  فِيَّةِ  ،و  س ائلِِ الْخِلا  لِ بقِ وْلِ مُجْت هِدٍ فيِ الْم  الْع م  كِيلٌ مِنْ قِب لِ  ،و  لِأ نَّ الْق اضِي  و 

ةِ السُّلْط   اك م  اءِ الْمُح  جْر  الشَّرْطِ الَّ ، و  انِ لِإِ ك ال ةُ ت ت ق يَّدُ باِلْق يْدِ و  لُ الْو  كِّ ذِي يقُ يدِّهُ ا الْمُو 
(144). 

نا أن القضاء يتخصص ويتقيد، وهذا واضح من خلال نظام القضاء في الحضارة دولهذا وج

اب  "فيه، فمثلا نجد من مراتب القضاء  اتالإسلامية، حيث أنه توجد مراتب للقضاء وتخصص  نوَُّ

اةِ  افِيُّ و وغيرها، "الْقضُ  لا  هُمْ ": في بيانهم ق ال  الْق ر  انٍ، و  لا  نقُْص  اة  الْأصُُولِ مِنْ غ يْرِ زِي اد ةٍ و  مُس اوُون  الْقضُ 

أ نَّ الْأ صْل  ل هُ أ نْ ي عْزِ  ا، و  قلَِّتهِ  ةِ الْأ قْط ارِ و  لِ بِالنسِّْب ةِ إل ى ك ثرْ  ةِ الْع م  فِ الْع كْسِ، ف رْق  إلاَّ فيِ ك ثرْ  ل  الْف رْع  بخِِلا 

ه ذ ا ف رْقٌ لا   ي ةِ و  عْن ى الْوِلا  كما  ،ك ق اضِي ب ل دٍ أ وْ إقْلِيمٍ باختصاص مكاني  اوقد يكون مرتبط ،(145)"ي زِيدُ فيِ م 

ي ةُ الْجُزْئيَِّةُ : "أن هناك من حيث الاختصاص ما يسمى اءِ  "الْوِلا  لِّي الْعقُوُدِ  ،الْمُسْت ف اد ةُ مِنْ الْق ض   ،ك مُت و 

ةِ  الْفسُُوخِ فِي الْأ نْكِح  الْإِ و  ضُ إل يْهِ فيِ ذ لِك  النَّقْضُ و  ا ي ت ع لَّقُ باِلْأ يْت امِ ف ق طْ، ف يفُ وَّ لِّي لِلنَّظ رِ فِيم  الْمُت و  امُ ف ق طْ، و  بْر 

اءِ ف ينُ فَّذُ حُ  ي ةِ الْق ض  ي ةُ شُعْب ةٌ مِنْ وِلا  ذِهِ الْوِلا  اعِ الشَّرْعِيَّةِ، ف ه  وْض 
اهُ مِنْ الْأ  ا ي ر  لا  ع ل ى م  ا فوُِّض  إل يْهِ و  كْمُهُ فيِم 

ا ع د ا ذ لِك   ها، وقد تطور هذا ا، لكون اختصاصه قائم على نوع من الأقضية دون سوينُ فَّذُ ل هُ حُكْمٌ فيِم 

المفهوم من تنظيم القضاء الخاص بمراتبه وتخصصاته على شكل درجات للقضاء وتخصص 

 .(146)للمحاكم

                                                           

المحاكم في الدولة د شامل، : شاهين: ويكمن الرجوع لبيان نظام المحاكم إلى فترة الحكم العثماني، حيث تعددت اختصاصها وهيئتها، ينظر( 143)
 .م9114هـ 9394المحاضرات الجامعية، استانبول،  ، مركز البلقان للدراسات والأبحاث العلمية، سلسلةالعثمانية

يَـلْزَمُ مُراَعَاةُ الشَّرْطِّ بِّقَدْرِّ ( )29)وما بعدها؛ وينظر أيضا المادة  432، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكام، حيدر، ""9279"المادة ( 144)
مْكَان  .92، ص9، ج(الْإِّ

 .27، ص9، جتبصرة الحكامابن فرحون، ( 145)
 .31الماوردي، الأحكام السلطاني، ص: ؛ وينظر أيضا27، ص9، جتبصرة الحكامابن فرحون، : رفينظر بتص( 146)



  )23) 

 

في كتابه إلى  راشد عمر بن الخطاب رضي الله عنه مهمة القضاءالخليفة ال انبينوقد ورد إلينا 

ا ضِي  اللهُ ع نْهُم  حيث جمع هذا النص القيم في مادته بين طرق استنباط الحكم ، أ بِي مُوس ى الْأ شْع رِيِّ ر 

 .(147)القضائي، وضوابط التعامل النفسي، والأخذ بالنص، وإعمال العقل فيه

ين يتع ي نْع قِدُ ن القضاة، فيتعدد صور تعييخ الحضارة الإسلامية، لء في تاروقد تطور عمل القضا

يْنِ القضاة  جْه  دِ و  ع ل  ل هُمْ الْع قْد  فِي مِثلِْ ه ذ ا، :بأِ ح  ائِهِ الَّذِين  ج  ر  دِ أمُ  ا ع قْدُ أ مِيرِ الْمُؤْمِنيِن  أ وْ أ ح  دهُُم  الثَّانيِ  أ ح  و 

أ هْلِ الْ  أيِْ و  قْدُ ذ وِي الرَّ اءِ ع  جُلٍ مِنْهُمْ ك مُل تْ فيِهِ شُرُوطُ الْق ض  الْع د ال ةِ لِر  عْرِف ةِ و  الْم  ، فلا يجب مراجعة عِلْمِ و 

 .(148)الإمام في ذلك ولا يطلب منه، لوجود ضرورة ملحة في ذلك، وهذا يسري إلى الإمامة أيضا

العثماني عند  اسيالقانون الأس وهذا الاستقلال للسلطة القضائية نجد معالمه واضحة في  

جاب والقبول ، وهذا التخصص ناتج عن الإي(149)توزيعه للصلاحيات والتخصصات داخل مجلس الأمة

" 183"و" 182"و" 181: "داخل المجلس، وهذا ما اكدته االمجلة في موادها الخاصة بالعقود وهي

 .(152)صرةوكذلك نجده في النظم الحديثة للدولة المعا ،(151)" 212"و المادة  ،(150)"184"و

ويتضح استقلال السلطة القضائية من خلال استقلال عملها، ونجد ذلك واضحا في الدولة 

تبعا لطبيعة الحاجة،  ها،تااختصاص تالعثمانية، حيث تطور عمل المحاكم خلال مدة وجيزة، وزاد

فنجد ؛ نامات العامة للدولةامن خلال رصدنا للسالإداري والتنظيمي، وهذا الفرق واضح وتوسع عملها 

عرفان "ورئيسها الأول  لتميزكمة امحفيها ذكر موجز لو 1272 و 1275في التي صدرت السانامه

في السنة التي تليها كدائرة قضائية متكاملة  كمحكمة تتطور، (153) ودائرة الحقوق والجزء "باشا

، "ديأحمد حلمي أفن" رئيسهاويز يمحكمة التم حيث ذكرت، 1270و 1279 محرمفي  ، وذلكالأركان

                                                           

 .من هذا الباب" 979"فقط مصدر واحد يذكر هذه الروايَ، سبق تخريَه وبيانه في هامش  (147)
 .وما بعدها 22؛ المارودي، الأحكام السلطانية، ص29، جتبصرة الحكامابن فرحون، : ينظر( 148)
 (.29)المادة  ،94، وص94 -1المقدمة، وص 9م، ص9291الموافق  ،هـ9219انون الأساسي للدولة العثمانية، عام الق( 149)
 .وما بعدها 14، ص9، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامحيدر، علي  (150)
، مصر، المطبعة بي حنيفة النعمانالشرعية على مذهب الإمام أ الإنسان في المعاملات مرشد الحيران إلى معرفة أحوالمحمد، : قدري باشا (151)

 .93، صإفرنجية9219ه 9972الأميرية، 
 .991، ص9، جموسوعة السياسة، وآخرون، الكيالي( 152)
سنه، بايزيدده فضيلتلو رضا افندينك مطبعة سنده طبع  9214، اوتوز اوچنجى دفعه، استانبول، سالنامهء دولت عليه عثمانيه: ينظر( 153)

سنه، وفا خاننده حاجي حسين افندينك مطبعة  9211، اوتوز دردنجى دفعه، استانبول، ء دولت عليه عثمانيهسالنامه؛ 999اولمنشدر، ص
 ، "، وذكر فيهما الرئيس الثاني لدائرة الحقوق"17، ص224سنده طبع اولمنشدر، مطبوعات معارف 



  )23) 

 

رئيس محكمة  مع وجود دائرة للحقوق يتولى رئاستهاداخل الدولة، عضوا في مجلس الأعيان  وهو

 ،، ثم تطور عمل المحاكم بشكل واسع(154)المدعي العامإلى دائرة  الإضافةبجزاء، التميز، ودائرة ال

 اجدنا تطورهـ، لو1332هـ، والصادرة في سنة 1389بحيث لو قارنا بين السانامه الصادرة في سنة  

 .(155)في النظام القضائي، وزيادة في عدد المحاكم اواضح

 :هما ركنينطبيعة النظام القضائي في الدولة العثمانية، نجده يقوم على لتحليل الوعند 

التنظيمات الإدارية للقضاء، وهو واضح من خلال وجود مؤسسات متسلسلة : الأول ركنال

 :(156)يتمثل بما يلي، تسلسل هرمي إداري ودتخضع لإدارة عليا في الدولة تمثلت بوج

وهو بمثابة وزير العدل، ، "عدلية ومذاهب نظارتي"أي ناظر العدلية، " عدلية نظارتي" .1

 .مع وجود مستشار، ومشاور قانوني

فيها واحد وعشرون عضوا، وهي تقابل في النظام الحالي المفتش و" هيئة تفتشيه رياستي" .2

 .مالوزاري، أو دائرة المفتش العا

عن حاجات القسم،  ومسؤولا ،راشفِّ م مديرا ومعاونا ومُ ، ويض"قلم مخصوص مديريتي" .3

 .ويقابله في عمل بعض المؤسسات القلم السري

الانضباط، ويقابله  يم مديرا وموظفين من مدققين ومسؤول، وتض"امور جزائيه مديريتي" .4

 .في العمل الإداري شعبة الضبط

 .يرا ومعاونا قانونيا، ومميزا قانونيا، ومدققا شرعيام مد، ويض"مديريتي امور حقوقيه" .5

 .م مديرا ومعاونا ومدققا ومحققا قانونيا، ويض"مديريتي امور ذاتيه" .2

                                                           

: ؛ و974 -979سنه، ص 9219ره ده طبع اولمنشدر، ، اوتوز بشنجى دفعه، استانبول، مطبعة عامسالنامهء دولت عليه عثمانيه: ينظر( 154)
بكك مطبعة سنده طبع ( محمود)، اوتوز التنجى دفعه، استانبول، باب عالى جوارنده ابو السعود جاده سنده سالنامهء دولت عليه عثمانيه

 .، وقد ألغي فيهما منصب الرئيس الثاني"وما بعدها 974سنه، ص 9212اولمنشدر، 
سالنامهء دولت : ؛ و الثانية927، ص9979، قرق بشنجي سنة، ايكنجي دفه اوله، سالنامهء دولت عليه عثمانيه: ء الأولىالسالنامه ينظر( 155)

 .912-2 94سنهء ماليه، ص 9993 -9999، آلتمش سكننجي سنه، عليه عثمانيه
فتذكر السالنامهء تفاصيل المحاكم  ،912-931سنهء ماليه، ص 9993 -9999، آلتمش سكز نجي سنه، سالنامهء دولت عليه عثمانيه (156)

 .222، صالمعجم الموسوعي للمصطلحات العثمانية التاريخيةصابان، : الموجود في الدولة العثمانية؛وحول بيان المصطلحات ينظر



  )26) 

 

 .وغيرهم م مديرا ومعاونا، ويض"محاسبه مديريتي" .9

، ومميزا للدائرة ، ويظم مديرا ومعاونا ومحاسبا عاما"اموال ايتام وبيت المال مديريتي" .0

 ، "، ومسؤول الخزنة وغيرهم، لكونه جهة تدقيقيةلمميزل خاصا ومحاسبا

 ، "، مديرة الطب العدلي، وفيها رئيس ومعاون وغيرهم"طب عدلي مديريتي" .7

/ م1719) افقة لسنةهـ المو1332التي صدرت عام وإذا قمنا بمقارنة سريعة بين السانامه 

سنة 1320 م1712)لسنة هـ الموافق 1338مع التي صدرت عام ، (ماليةسنة 1334 -1333

، وهذا في عمل السلطة القضائية من خلال إنشاء هيئة للتفتيش وغيرها ا، نجد أن هناك توسع(157)(مالية

 عب المستجدات التي تمر بها الخلافةبحيث تستو ،جة دعت إلى هذا التغير والتطويرايدل على أن الح

من حيث تنظيمها، فيكون بمثابة نظاما ولهذا جاء الدستور العثماني مقننا لنظام القضاء  ،(158)العثمانية

اوتوز سكزنجى "متكونا من " ديوان احكام عدليه نك نظامنامهء داخليسيدر"داخليا لمنظومة القضاء 

( 18: )أي" اوننجى مادة"، مسبوقا بنظام أساس يتكون من مادة منظمة لنظام القضاء( 30: )أي" مادة

 .(159)مواد تؤسس للنظام القضاء داخل الدولة

، كما من حيث التطبيق لنوع المحاكم وتخصصها مجلة الأحكام العدلية مقررة لذلك تد جاءوق

ك انِ " :ونصها ،"1081" في المادة انِ أ وْ الْم  م  ي ت خ صَّصُ بِالزَّ اءُ ي ت ق يَّدُ و  ث لًا ؛ "الْق ض  أمُْورُ  :م  الْق اضِي الْم 

ل يْس  ل هُ أ نْ ي حْكُم  ق بْل  حُلوُلِ تلِْك  السَّن ةِ أ وْ ب عْد  مُرُورِه ا ،ن ةِ ف ق طْ بِالْحُكْمِ مُدَّة  س ن ةٍ ي حْكُمُ فِي تلِْك  السَّ  ، و 

اءِ  تِ ذ لِك  الْق ض  لاَّ ح  مِيعِ م  اءٍ ي حْكُمُ فِي ج  نْصُوبُ فيِ ق ض  ر   ،والْق اضِي الْم  اءٍ آخ  ل يْس  ل هُ أ نْ ي حْكُم  فيِ ق ض  ، و 

نْصُوبُ  الْق اضِي الْم  ةٍ مُع يَّن ةٍ ي حْكُمُ  و  حْك م  ر   فيها فقط،ع ل ى أ نْ ي حْكُم  فيِ م  لٍّ آخ  ح  ل يْس  ل هُ أ نْ ي حْكُم  فيِ م   ،و 

ِ لِمُلا   نيِّ ى الْمُت ع لِّق ةُ بِالْخُصُوصِ الْفلُا  ع  الدَّعْو  د ر  أ مْرٌ سُلْط انيٌِّ بِأ نْ لا  تسُْم  ك ذ لِك  ل وْ ص  ظ ةٍ ع ادِل ةٍ و  ت ت ع لَّقُ  ح 

ا ي حْكُم  بهِ  ى و  ةِ ل يْس  لِلْق اضِي أ نْ ي سْت مِع  تلِْك  الدَّعْو  ةِ الْع امَّ صْل ح  وكذلك لو  ؛، لكون الأمر متعلق بالدولةبِالْم 

أذْوُناً الْق اضِي  كان اتِ الْمُع يَّن ةِ م  اعِ ب عْضِ الْخُصُوص  ةٍ بِاسْتمِ  حْك م  أذْوُنً  ،بمِ  ل مْ ي كُنْ م  ا ع د ا ذ لِك  و  اعِ م  ا بِاسْتمِ 

                                                           

 .فيكون الناتج مطابق 423قد مرة بيان السنة المالية وهي أن نطرح من الميلادي الرقم   (157)
 .الباب الخاص بذلك 921سنة مالية، ص9922، آلتمش يدنجي سنة، دارسعات، سلانيك مطبعة سي، ثمانيهسالنامهء دولت عليه ع (158)
، دستور: ؛ ينظر9229رمضان  29، ليصدر بعدها النظام الداخلي في 9223من ذي الحجة سنة  2تم إصدار القانون الأساسي في  حيث (159)

 .929-924، و 932-922مرة، جلد اولى، ص، دار الطباعة العا9221مطبعة عامرهده باصلمشدر، سنة



  )20) 

 

ا ف ق طْ  اتِ الَّتيِ أ ذِن  بهِ  ع  الْخُصُوص  ا ،ف ل هُ أ نْ ي سْم  الْحُكْمُ بهِ  ا ع د اه ا و  اعُ م  ل يْس  ل هُ اسْتمِ  ا و  أ نْ ي حْكُم  فِيه  ن لا، و 

 .(160)"الوكيل مقيد بتصرفاته فلا يتعدها إلى غيرها

تتدخل في تطور السلطة القضائية داخل الدولة العثمانية بجملة  ويمكننا أن نجمل القواعد التي

 :منها على سبيل المثال ،قواعد

ق اصِدِه اا" :قاعدة  .1 ، فلا يخفى أن هذه القاعدة العامة هي مؤسسة لكل نظام (161)"لْأمُُورُ بمِ 

 .وعمل يحقق مقصدا معتبرا في الدولة ولذلك كان لها السبق في قسم القواعد في المجلة

اتِ تقُ دَّرُ بقِ دْرِه ا: "قاعدة .2 ، ولهذا كان من الضروري تطوير نظام القضاء (162) "الضَّرُور 

الحاجة العامة تنزل منزلة الضرورة "في الخلافة العثمانية بحسب الحاجة لأن 

 .(163)"الخاصة

، وهذه القاعدة هي مفصلة لما يجب (164)"ما لا يتم الواجب إلا به؛ فهو واجب: "قاعدة  .3

يتولى أمور المسلمين وخصوصا أهل الشورى والرأي فيهم، ولهذا نجد أن  على من

وزارة العدلية في الدولة العثمانية تذكر بعد ذكر مجلس الشورى، وهذا مطرد في جميع 

، كما يمكن أن تكون بعد مجلس شورى الدولة ودائرة مشيخية (165)السانامات العثمانية

 .(166)الإسلام

                                                           

 .وما بعدها 432، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر، : ينظر( 160)
 2ص ،الأشباه والنظائر ،لسيوطي؛ ا393، ص9، جتشنيف المسامع شرح جمع الجوامع؛ 43، ص9، جالأشباه والنظائر ،السبكي (161)

 :الشنقيطي؛ (2)، المادة 99، ص9ج، درر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر، ؛ 11 ، ص9، جغمز عيون البصائرالحموي، ؛ 31و
الإدارة العامة لمراجعة المطبوعات الدينية،  -الرئاسة العامة للبحوث العلمية والإفتاء ، شرح زاد المستقنع في اختصار المقنع، محمد بن محمد المختار

، تاريخ واصول دائر بر روح المجلة اسبق موصل واليسي،: ؛ رشيد حاجي باشا229 ص ،9، جم 2779، المملكة العربية السعودية -الريَض 
 ، "11، ص9مدخل ايله مجلة احكام عدلية نك شرحنَ، ج

 ،9؛ ابن الهمام، فتح القدير، ج299، ص2، وج29، ص2؛ البزدوي، كشف الأسرار، ج232، ص9السرخسي، أصول السرخسي، ج (162)
 .943ظائر، ص؛ السيوطي، الأشباه والن999ص

 .929، ص9، جشرح زاد المستقنع؛ الشنقيطي، 422، ص97، جالعناية شرح الهداية؛ البابرتي، 12، ص2، جنهاية المطلب، الجويني (163)
، العدة في أصول الفقه؛ الفراء، 299، صالمستصفى؛ الغزالي، 911، ص9، جالفروق ؛ القرافي،979، ص2، جفتح القديرالهمام،  ابن (164)

 .291، ص2ج

 .92و 91، ص9219دفعه،  21، سالنامهء دولت عليه عثمانيه: ينظر (165)

 .931و 992سنهء ماليه، ص 9993 -9999، آلتمش سكز نجي سنه، سالنامهء دولت عليه عثمانيه: ينظر (166)



  )21) 

 

عْرُوف  عُرْ ا: "قاعدة .1 شْرُوطِ ش رْطًالْم  ا، (167)"فاً ك الْم  فيِ الْكُتبُِ الْفِقْهِيَّةِ عِب ار  ى و  تٌ أخُْر 

عْن ى  ذ ا الْم  ٍ الثَّابتُِ بِالْعرُْفِ ك  "بهِ  شْرُوطِ "و   ،"الثَّابتِِ بدِ لِيلٍ ش رْعِيّ عْرُوفُ عُرْفاً ك الْم  الْم 

نْزِل ة ا"، و(168)"ش رْعًا قِيق ةالثَّابتِ بِالْعرْفِ ظ اهرا بمِ  الدولة نشرت ولهذا  ،(169)"لْح 
القانون الأساسي للدولة في جميع أنحاء الدولة وباللغة العثمانية والعربية، كما  العثمانية

نظام القضاء وصلاحيات المحاكم، ونوع اختصاصها بحيث يكون هذا الأمر  بينت
 .(170)معروفا معتبرا

صْل ح  : "قاعدة .1 نوُطٌ بِالْم  امِ م  م  فُ الْإِ رُّ ، ولهذا وجب على ولي الأمر وولاة (171)"ةِ ت ص 

الأمور، أن يضعوا القانون بما يناسب المصلحة المترتبة على رعيته، ومنها صياغة 

فٍ ع نِ الغ يْرِ ف ع ل يْهِ  : "قاعدة: ويضبطها قاعدة ،نظام القضاء بما يحقق العدل رِّ كُلُّ مُت ص 

ف  باِ رَّ ةِ أ نْ ي ت ص  صْل ح   .(172)"لم 

فٌ بحُِكْمِ الْأ مْرِ : "قاعدة .2 رِّ كِيل  مُت ص  فٌ بطِ رِيقِ النيِّ اب ةِ ع نْ ": وقاعدة، "الْو  رِّ كِيل  مُت ص  الْو 

نْهُ  نوُبِ ع  فُ الْم  رُّ فُ النَّائبِِ ت ص  رُّ ت ص  لِ، و  كِّ ذْنِ ف ي مْلِكُ ال"، (173)"الْمُو  فٌ بحُِكْمِ الْإِ رِّ مُت ص 

، ولهذا جاء نظام القضاء محددا ومعينا باختصاص زماني ومكاني (174)"ا أذُِن  ل هُ بِق دْرِ م  

، ، لكونه ملزما بحسب عقد القضاء بين ولي الأمر أو جهة التعين وبين القاضيونوعي
ة  وقد جاءت  ه مَ  الْعَقْدَ : "من المجلة تنص على أن "330"الْمَادَّ تَعَاقِدَيْنِ وَتَعَهُّد  ا الْتِزَام  الْم 

                                                           

؛ رشيد (32) 974، ص9؛ القاضي، شرح مجلة الأحكام، ج(39)، رقم المادة 31، ص9، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر، ( 167)
 .271، ص3، جغمز عيون البصائر في شرح الأشباه والنظائر ؛ الحموي،997، ص 9، جروح المجلةباشا، 

، 9وما بعدها؛ رشيد باشا، روح المجلة، ج 31، ص9، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكام؛ علي حيدر، 979، ص9، جغمز عيون البصائر، الحموي( 168)
 .وما بعدها 997ص

 .914، ص2؛ البزدوي، كشف الأسرار، ج292، ص2، وج292، ص9، جأصول السرخسي، السرخسي( 169)
سنهء ماليه،  9993 -9999، آلتمش سكز نجي سنه، سالنامهء دولت عليه عثمانيه: القانون الأساسي مع التعديل باللغة العثمانية ينظر (170)

بنفقة أمين  م، طبع في بيروت9291هـ الموافق 9219عام : ر عام، الصادالقانون الأساسي للدولة العثمانية: ؛ وباللغة العربية39 -27ص
 .م9172، مطبعة الأديب، الخوري

 ، "919، صمجمع الضماناتمحمد البغدادي الحنفي،  أبو (171)
 ، "997، ص9، جالأشباه والنظائر، السبكي (172)
 .99، ص1، ج211، ص4، جبدائع الصنائع، الكاساني (173)
 .991، ص9، جح غرر الأحكامدرر الحكم شر خسرو،  منلا (174)

about:blank
about:blank
about:blank
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يجَابِ بِالْقَب ولِ   "مرشد الحيران"من  "633"المادة ، و (175)"أَمْرًا وَه وَ عِبَارَةٌ عَنْ ارْتِبَاطِ الِْْ
يلزم أن يكون في العقد فائدة لعاقديه وأن يكون : "خاصة ببيان مقصد العقد، ونصها

ه مقصد وكل عقد لا فائدة فيه للعاقدين فهو فاسد وكذا العقد الذي قصد ب، مقصوداً شرعاً 
 .(176)"غير شرعي

نوع المواد القانونية التي يحكم بها القاضي، وكيفية الحكم بها في الدعوى هو  :الثاني ركنوال

رصدنا لحركة التقنين الفقهي داخل الدولة العثمانية، وكيف  المرفوعة، ويمكن أن نبين ذلك من خلال

 :يلي وكما ظهرت المصطلحات القانونية المستمدة من لفظ الفقه الإسلامي،

تقوم عليه التشريعات  اأساس لة العثمانية، وهذا المجلس يعدوجود مجلس شورى الدو .1

 خذ حيز التنفيذ من خلال طرق إقرارها بحسب نوع الموضوعأوت ،الخاصة بالدولة

تشكل بشكل قديم سبق ظهور شورى الدولة قد جلس المراد النظر به، حيث نجد أن م

، وقد جاءت (177)لعثمانية، وسبق ظهور مجلة الأحكام العدليةالقانون الأساسي في الدولة ا

الشورى لا تجوز فيما ": قواعد تضبط مسار الشورى دخل الدولة العثمانية، مثل قاعدة

ادَّةُ ، ولهذا جاءت (178)"يكون فيه نص س اغ  ": من المجلة مؤيدة لذلك وتنص" 31"الْم  لا  م 

وْرِدِ النَّصِّ  ادِ فيِ م  ، لان الشورى من قبيل الاجتهاد، وشرط الاجتهاد أن (179)"لِلِاجْتهِ 

لِ : "يعتمد على طرق استدلال صحيحة، هذا ما أكدته قاعدة ادِ باِلِاسْتدِْلا  ، فإذا (180)"الِاجْتهِ 

صدر الحكم من ولاة الأمر وجب العمل به فيكون كالنص في موضع البيان، ولهذا 

 .(181)"الاجتهاد كالنص: "جاءت قاعدة

                                                           

 .13، ص9، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامحيدر،  علي (175)
 .93، صمرشد الحيرانقدري باشا،  (176)
سالنامهء دولت ؛ (دار شوراى عسكري)، كما كان هناك (ديوان أحكام عدلية)، وتحته (شوراى دولت)حيث كان هناك مجلس شورى الدولة  (177)

 .32و 37-91، مطبعة معارف، ص21فعة، د9219، سنةعليه عثمانيه
 .239، ص4، جمفاتيح الغيبالرازي، ( 178)
 .29، ص9، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامحيدر، علي  (179)
 .212، ص2، جبدائع الصنائعالكاساني، ( 180)
على مراقي الفلاح شرح نور حاشية الطحطاوي  ،(هـ9299ت)أحمد بن محمد بن إْاعيل الحنفي :الطحطاوي؛ 999، ص9، جالبنايةالعيني،  (181)

 .949، صم9119ـ ه9392 ،9:، طلبنان، دار الكتب العلمية بيروت، محمد عبد العزيز الخالدي: قيق، تحالإيضاح
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ية تقع فيها خصومة، من أجل حصر ئائية خاصة بكل قضية متعلقة بجزوجود مواد قض .6

القضاء، مع إعطاء  أنشئالقضاء في ميزان حكم واحد يتناسب مع المقصد الذي لأجله 

لى إ، فينزل الحكم بعد النظر يا المرفوعة إليةامساحة من اجتهاد القاضي في القض

الُ ع ل ى  الْأ صْلُ أ نَّ : "ولهذا جاءت قاعدة ،أسباب القضية ت ى ظ ه ر  ع قِيب  س ب بٍ يحُ  الْحُكْم  م 

افُ إل يْهِ وُجُودُ الْحُكْمِ : "ومثلها ،(182)"ذ لِك  السَّب بِ  الحكم يضاف إلى "و، (183)"الشَّرْط  يضُ 

لا  ع نْ الْحُكْمِ ك ان  ل غْوًا: "ويضبطها قاعدة ،(184)"الشرط ، ولهذا جاء الحكم "كُلُّ س ب بٍ خ 

الْحُكْم  : "ل لاستيعاب أفراد يندرج عليهم الحكم، وهذا ما أكدت عليه قاعدةالقضائي قاب

، ولهذا تعلق الحكم بالسبب دون الشرط فكان ولهذا (185)"ي نْب نيِ ع ل ى الظَّاهِرِ دوُن  النَّادِرِ 

جاءت الأحكام القضائية مبينة لتلك الأسباب التي ينزل الحكم عليها، بينما تعلقت 

وصاف التي تخص القاضي والمدعي والمدعى عليه والدعوى، هذا الشروط بحصر الأ

افُ إل ى السَّب بِ لا  الشَّرْطِ : "ما أيدته قاعدة  .(186)"الْحُكْم  يضُ 

يعد الفقه الإسلامي هو مصدر اختيار المواد القانونية المراد الحكم بها، وهو بمثابة  .3

ر كما كبيرا وهائلا ومبوبا ، مما وفالرافد الذي يرفد القضاء بما يحتاجه من مسائل

لمصلحة، فهي غير ملزمة سب ااومصنفا، تستطيع السلطة القضائية أن تأخذ منه ما ين

، ولهذا كان الإفتاء غير (187)، لكنها ملزمة باختيار طرق الاستنباط الصحيحةبفتوى مفتٍ 

 .زهي، وتميمنه ملزم والقضاء ملزم، مع صحة استئناف الحكم الصادر

 قد تتباطأ قليلا، لكنها لم مستمرة زمن معين، بل كانت نين الفقه علىلم تقف حركة تق .4

وخير  ، ولهذا استمرت الشروح على المجلة، واستمرت الزيادة على موادها،تتوقف

ستاذ منير القاضي حيث أضاف قسم المعاملات والأحوال مثال على ذلك ما قام به الأ

                                                           

 .49، ص2، جالمبسوط السرخسي، (182)
 .999، ص2، جالبناية بدر الدين العيني، (183)
 .999، ص3، جكشف الأسرارعلاء الدين البخاري،  (184)
 .43، ص1، ج942، ص49، ص2، جالمبسوطد ذكرها السرخسي، هذه القواع (185)
 .991، ص2، جالبحر الرائقابن نجيم،  (186)
 .مقدمة المجلة وشروحها: ، ينظر"هذا يفسره مقدمة مجلة الأحكام العدلية وشروحها، مع وجود قواعد فقهية يستند إليها القاضي في الحكم (187)
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أبي الحس القدوري البغدادي، حيث الشخصية والجنايات وغيرها على المجلة من كتاب 

 .(188)، تصلح لاستنباط الحكم القضائيقانونية نصوصصاغه على شكل 

ما ذكر من فقه يخص الدولة في فترة وتواصلت حركة التقنين في الدولة العثمانية،  .5

وخصوصا فيما يتعلق بحق الأمة، مثل ، لم تتركه الدولة العثمانيةالخلافة العباسية 

في  لسلطان الخليفة عحول الأرض التي تخض ما كتبه أبي يوسفتها، فثرواتها ومقدرا

الأرض "ولهذا ظهر في الدول العثمانية لفظ ، (189)خير مثل على ذلك" الخراج"كتابه 

وفيها " املاك اميريه مديريتى"ووضع لها دائرة خاص بها تحت عنوان " الأميرية

وهي التي ( رضىء ميريها  )، وهي تخص الأراضي الأميرية (190)مفتش ودقق وغيرهم

وفي عصر السلطان عبد  ؛(191)تعود إلى بيت المال، ويفوض في التصرف بها الدولة

والخلافة الراشدة الحميد الثاني سعت الدولة إلى تأكيد هذه العلاقة بين الخلافة العثمانية 

 .(192)بذكر التواصل التاريخي والأموية والعباسية

ني للنظام الحكم في الإسلام من خلال قراءتنا للوثيقة يمكننا أن نرسم خط التدوين القانو .6

النبوية في زمن النبي صلى الله عليه وسلم، ثم ما كتبه الخلفاء الراشدون من كتب مرسلة إلى الولاة 

ر  كتاب والعمال، وخصوصا  طَّابِ  عُم  نْهُ -بْنُ الْخ  ُ ع  ضِي  اللََّّ إل ى أ بيِ مُوس ى الْأ شْع رِيِّ  -ر 

اءِ شُرُ مبينا  هذا الخط  ليستمرثم ما كتبه الإمام أبي يوسف في كتابه الخراج،  ،وط  الْق ض 

" قانون نامه"ويظهر في الدولة العثمانية في زمن السلطان محمد الفاتح بما يطلق عليه 

والذي يمثل التدوين العرفي والإداري للدولة، وكذلك الدفاتر العثمانية، ولذلك يسمى 

، بينما يمثل الإداريون المنفذون "أهل الشرع"س في الدولة بـالقاضي والمفتي والمدر

                                                           

 .وحتى نِاية الجزء 913ص، 3ج، شرح مجلة الأحكام، القاضي: ينظر( 188)
حيث يذكر كيف يقسم أمير المؤمنين ما يخرج من أرض  ،47وص 39ما ينبغي أن يعمل به في السواد ص: ، ينظركتاب الخراجأبي يوسف،  (189)

 .وغيرهم  922و 992و 927و 974ص : السواد، وكذلك
 .وما بعدها 249سنهء ماليه، ص 9993 -9999، آلتمش سكز نجي سنه، سالنامهء دولت عليه عثمانيه: ينظر (190)
، بالجملة قوانين دو لتليه ده مستمعل اصطلاحاتك تعريفيله برجوق مسائل قانونيه بي حاويدر، اثر مكتب حقوق شاهانه دون قاموس حقوق: ينظر (191)

 .91، ص9974، 93نومرو باب عالى سنده  –مطبعه سى ( جمال افندى)حسين غالب، معارف نظارت جليله سنك رخصتيله، استانبول، : مأذون
، ولايت 9999-9991، و شمسيه 9992، اون آلتنجى دفعه در، سنه قمريه {سالنامه در}بغداد ولايت جليله سنه مخصوص: ينظر (192)

 .41 -49مطبه سنده طبع اولنمشدر، ص
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وقانون العائلة  ،، وأخير مجلة الأحكام العدلية(193)"أهل العرف"للقوانين الإدارية بـ

 .وغيرهما ،(194)العثماني

                                                           

م، وهذا التشريع يتضمن تنظيما كاملا 9344عرفت بسم قانون نامة، وذلك سنة  مبكرة قد شهدت سيادة الدولة العثمانية محاولة تشريعية (193)
دار التوزيع  ،عَوَامل النهُوض وأسباب السُّقوط -الدولة العُثمانية علي محمد ، : الصلابي: ، ينظر"وغيرها للإدارة، وأحكاما متعلقة بالعقوبات

 .419، صالدولة العثمانية المجهولةآق قندز، ؛ 939، ص م2779ـ، والنشر الإسلامية، مصر
تاريخى نسخه سندن اخذ  9999تشرين اول  99ز 9991محرم  93تومر ولى و 9731غرته سنك " تقويم وقايع"، حقوق عائلة قرار نامه سى: رينظ( 194)

هـ وفي 9991محرم سنة  2مادة، صدر في  949، ويتكون من "9991مطبعه سى، ( قدر)اعتماد كتابخانه سى، در ساعات : واقتباس ايدلمشدر، ناشري
؛ وأما هيئة الفتوى 21، ص"محمد طلعت: خليل، الصدر الأعظم: محمد رشاد، ناظر العدلية: ، السلطان(م9199)مالية  9999ل سنة و أتشرين  24

 .9، ص"الشيخ علي حيدر أمين للفتوى؛ وكان أحمد مختارحافظ مصطفى صفوت؛ محرم لطفي؛ حسين نجم الدين؛ علي حيدر؛  :فتتكون من( فتواخانهء)
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 الفصل الثاني

 وأثر القواعد الفقهية في تحرير مواده من خلال المجلةنظام القضاء  

معينة، يستطيع القاضي أن ينظر  تعلقت في أبواب عدلية جاء لبيان أحكامدور مجلة الأحكام ال 

 .دون أن يهمل القواعد الفقهية التي جاءت في مقدمة المجلة ،إلى تلك المواد القانونية

ولهذا دعت الحاجة إلى بيان مبحث القضاء بعد ذكر المباحث الممهدة له في المجلة، فجاء مرتبا  

 :كما يليذلك و ،ود من نظام القضاءمنسقا بشكل يحقق المقص

ابِع  ع ش ر   ى من المجلة الْكِت ابُ الرَّ قِّ الدَّعْو  ادَّةُ من  ، ويبتدئفِي ح  ادَّةُ إلى نهاية " 3230"الْم  الْم 

ب اب يْنِ ، "3221" ةٍ و  ي شْت مِلُ ع ل ى مُق دَّم  اتِ الْ جاءت الف ،و  ح  ةٌ فيِ ب ي انِ ب عْضِ الِاصْطِلا  م  فِقْهِيَّةِ الْمُت ع لِّق ةِ مُق دِّ

ى ىجاء ، ثم بِالدَّعْو  د فْعِ الدَّعْو  ا و  حْك امِه 
أ  ى و  لُ فيِ شُرُوطِ الدَّعْو  قِّ ، ثم الْب ابُ الْأ وَّ الْب ابُ الثَّانيِ فيِ ح 

نِ  م   .مُرُورِ الزَّ

امِس  ع ش ر  وأما  التَّحْلِ  فقد جاء الْكِت ابُ الْخ  قِّ الْب ينِّ اتِ و  ادَّةُ ويبتدئ من ، يفِ فيِ ح  إلى  "3222"الْم 

ادَّةُ  أ رْب ع ةِ ، "3220"الْم  ةٍ و  ي شْت مِلُ ع ل ى مُق دَّم  ابٍ و  اتِ ، فجاءت أ بْو  ح  ةُ فيِ ب ي انِ ب عْضِ الِاصْطِلا  م  الْمُق دِّ

اد ةِ ، ثم جاء الْفِقْهِيَّةِ  قِّ الشَّه  لُ فِي ح  الْق رِين ةِ الْق اطِع ةِ الْب ابُ الثَّا، ثم الْب ابُ الْأ وَّ يَّةِ و  طِّ جِ الْخ  ، نيِ فيِ ب ي انِ الْحُج 

ت رْجِيحِ الْب ينِّ اتِ ، والْب ابُ الثَّالِثُ فيِ ب ي انِ التَّحْلِيفِ و ابعُِ فيِ التَّن ازُعِ و   .الْب ابُ الرَّ

اءو  ادَّةُ  ، ويبتدئ منالْكِت ابُ السَّادِس  ع ش ر  في الْق ض  ادَّةُ لى إ "3221"الْم  ي  ، "3212"الْم  شْت مِلُ و 

ةٍ  م  أ رْب   ع ل ى مُق دِّ ابٍ و  اتِ الْفِقْهِيَّةِ ، فجاءت ع ةِ أ بْو  ح  ةُ فيِْ ب ي انِ ب عْضِ الِاصْطِلا  م  لُ فيِ ، ثم جاء الْمُق دِّ الْب ابُ الْأ وَّ

اةِ  قِّ الْقضُ  ى ب عْد  الْحُكْمِ  الْب ابُ الثَّالِثُ ، والْب ابُ الثَّانيِ فِي الْحُكْمِ ، وح  قِّ رُؤْي ةِ الدَّعْو  ابعُِ ، وفيِ ح  فيِ : الْب ابُ الرَّ

س ائلِِ الْمُت ع لِّق ةِ باِلتَّحْكِيمِ  ب ي انِ الْم 
(195). 

ولهذا نجد أن المجلة أسست بشكل قانوني لطرق إثبات الدعوى والتنازع والبينات كمقدمة تسبق  

 .بيان النظام القضائي، وأركانه

                                                           

 .193، 491، ص3ج، رر الحكام شرح مجلة الأحكامد حيدر، علي (195)
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هذا الفصل على بيان أركان القضاء، من حيث المدعي والمدعى عليه في ركز نولهذا س 

لكي ينطبق عليه وصف القضاء،  (196)القاضي ثم بيان الأوصاف اللازمة في ،والقاضي والحكم والدعوى

 .، ثم التحكيم وماهيته وضوابطهثم بيان آداب مجلس القضاء

 

 

                                                           

: ، ينظر"القاضي"عوضا عن لفظ  "الحاكم"؛ وذكر القاضي لفظ 423-491، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر، : ينظر( 196)
 .914،ص 3ج شرح مجلة الأحكام، القاضي، منير 



  )23) 

 

 أركان القضاء: المبحث الأول

ى المجلة وكيفية تقسيمها لباب القضاء، نجد بيان أركان  القضاء وطبيعة كل من خلال النظر إل

 .ركن، فأي خلل بركن من الأركان يخلُّ بالحكم فلا يعد الحكم كاملا ويلزم بطلانه

ن ع ةٍ  ،قوىجانبه الأ يءركن الش: والركن في اللغة وجبلٌ  ،وهو يأوي إلى رُكْنٍ شديدٍ، أي عزّ وم 

كينٌ   .(197)عالية له أ رْكانٌ : ر 

كْنُ ع ل ى  ؛الَّذِي إذ ا فقُِد  مِنْ ش يْءٍ لا  يمُْكِنُ وُجُودُ ذ لِك  الشَّيْءِ : وفي الاصطلاح ا يطُْل قُ الرُّ ك م 

عْن ى ال اهِيَّةِ الشَّيْءِ "م  مِ لِم  عْن ى و ،"الْمُت مِّ اهِيَّةِ الشَّيْءِ : "يراد منهق دْ يطُْل قُ أ يْضًا ع ل ى م  ق وْلِهِمْ  ،"الْجُزْءِ لِم  ك 

ةِ " ةِ  "الْقِي امُ رُكْنُ الصَّلا  ف الْقِي امُ هُو  جُزْءٌ مِنْ الصَّلا 
ادُ فيِ ه ذِهِ ، (198) لُ هُو  الْمُر  عْن ى الْأ وَّ الْم  كْنُ و؛ البابو   الرُّ

ذِي جُعِل  ع ل مًا ع ل ى ثبُوُتِ الْحُكْمِ فيِ الْف رْعِ 
صْفُ الَّ هُو  الْو 

(199). 

اءِ سِتَّةٌ أ رْك انُ الْ و حْكُومُ بِهِ والْحُكْمُ، : ق ض  حْكُومُ ل هُ، و ،الْم  ل يْهِ، والْم  حْكُومُ ع   الطَّرِيق ةُ،والْق اضِي، والْم 

 :(200)وجمعت في بيتين من الشعر هما

 أطراف كل قضية حكمية
 حـكم ومحكـوم بـه ولـه

 

 ست يلوح بعدها التحقيق 
 ومحكوم عليه وحاكم وطريق 

 

هو من نصبه الملك لحسم الدعاوي الواقعة و للدلالة عليه، لفظ الحاكمطلق وقد ي :القاضي :الركن الأول

ادَّةُ وقد جاءت ، حكام المشروعةبين الناس وفقاً للأ الْق اضِي هُو  الذَّاتُ الَّذِي " :تنص على أن" 3221"الْم 

سْمِ  ح  عُينِّ  مِنْ قِب لِ السُّلْط انِ لِأ جْلِ ف صْلِ و  ب  و  ا  نصُِّ اقعِ ةِ ب يْن  النَّاسِ ت وْفيِقاً لِأ حْك امِه  ةِ الْو  م  اص  الْمُخ  ى و  الدَّعْو 

                                                           

، القاموس المحيط؛ الفيروز آبادي، 397، ص2، جمقاييس اللغةارس، ؛ابن ف2921، ص4، جالصحاح تاج اللغةالفارابي،  أبو نصر( 197)
 .9279ص

، 2، جشرح التلويح على التوضيحالتفتزاني، : ؛ وينظر( 931)، رقم المادة 999، ص9، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكام، علي حيدر( 198)
 .992، ص2، الجزاصول السرخسي؛ السرخسي، 219، ص9، جكشف الاسرار؛ البزدوي، 212ص

 .924، ص9، جالتقرير والتحبيرالحاج،  ابن  أمير( 199)
القاضي، منير ؛ 423-491، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر، وما بعدها؛  942، ص4، جرد المحتارعابدين،  ابن( 200)

 .914،ص 3ج شرح مجلة الأحكام، 



  )26) 

 

شْرُوع ةِ  قَّهُ "ونصها " 3230"، وبيان الدعوى وماهيتها جاء في المادة (201)"الْم  دٍ ح  ى هِي  ط ل بُ أ ح  الدَّعْو 

ر  فيِ حُضُورِ الْق اضِيمِ  يقُ الُ ل هُ الْمُدَّعِي، نْ آخ  رِ الْمُدَّع ى ع ل يْهِ و  ، و  ً للاحاكم فيحكم ، (202)"لِلْْخ  وفقا

نحرف الحاكم في حكمه عن مفهوم القانون خطأ افإذا  ،المفهومة من نصوص القانون صراحة أو دلالة

ن لم يمكن تدارك إليه، وإلى الصواب يرجع إن كان في الوسع تدارك الرجوع إفحكم بغير الحق، ف

 ين المقضإف، لى الحقإفبعد تنفيذه لا يمكن الرجوع  -ان الحكم بالقصاص كما لو ك - لى الحقإالرجوع 

وردت منها  ،، ويؤيد هذا جملة قواعد(203)مكانلى نصابه قدر الإإلى رد الحق إله يتحمل الدية، رجوعاً 

ط أُ الْق اضِي بفِ وْتِ ش رْطٍ : "قاعدة اؤُهُ  ،خ  انِ لا  يؤُ   الْق اضِي"، و(204)"ف إنَِّهُ ينُْق ضُ ق ض  م  ذُ بِالضَّ  .(205)"اخ 

قاضي قراره، ونفذ هذا الإفي حكمه عن مقتضى القانون عمداً، وثبت ذلك ب قاضيوإذا انحرف ال

حقوق )ما في الحقوق العامة أنه يضمن للمحكوم عليه ما خسره بذلك الحكم هذا في الحقوق الخاصة، إف

ن كان عمداً وثبت إل يضمن للمحكوم عليه، ون بيت الماإن حكم خلافاً للقانون خطأ ونفذ الحكم، فإف( الله

ط أً  الْق اضِي "لأن  ،(206)هو الذي يضمن للمحكوم عليه قاضين الإقرار الحاكم وقد نفذ الحكم، فإهذا ب خ 

الِ   .(207)وهي قاعدة مهمة في معرفة خطا القاضي" ي كُون  ع ط اؤُهُ فِي ب يْتِ الْم 

، تباعه الطريق القانونية الخاصة بذلكاصمة بالمخا قاضيهو حسم ال: الحـكم :الثانيالركن 

ادَّةُ جاءت  سْمِهِ إيَّاه ا " :تنص على أن " 3222"الْم  ح  ة  و  اصِم  ةٌ ع نْ ق طْعِ الْق اضِي الْمُخ  الْحُكْمُ هُو  عِب ار 

يْنِ  هُو  ع ل ى قسِْم  لُ  ،و  حْكُوم  بِهِ ع ل ى: الْقِسْمُ الْأ وَّ امُ الْق اضِي الْم  ك مْت أ وْ  هُو  إلْز  مٍ ك ق وْلِهِ ح  ل يْهِ بكِ لا  حْكُومِ ع  الْم 

اءُ الِاسْتحِْق اقِ  ق ض  امِ و  لْز  اءُ الْإِ يقُ الُ ل هُ ق ض   .أ عْطِ الشَّيْء  الَّذِي ادَّع ى بهِِ ع ل يْك و 

                                                           

روح ؛ رشيد باشا، 914، ص3جشرح مجلة الأحكام، قاضي، ؛ منير ال491، ص3ج، درر الحكام شرح مجلة الأحكامحيدر،  علي (201)
 .وما بعدها 992، سكزنجي جلد، صالمجلة

، 93:لو ،فتح المدبر للعاجز المقصرالسمديسي، : ؛ وينظر943، ص3جدرر الحكام،؛ علي حيدر، 323، صجامع الأدلة، هواديني (202)
 .9:ور

 .914، ص3جشرح مجلة الأحكام، منير القاضي، : ينظر (203)
 .19، صالأشباه والنظائرنجيم،  ابن (204)
 .91، ص9، جبدائع الصنائعالكاساني، : ينظر (205)
 .914، ص3جشرح مجلة الأحكام، منير القاضي، : ينظر (206)
، حيث 942، ص9، جتحفة الفقهاء ؛ علاء الدين السمرقندي،221، ص1، جبدائع الصنائعالكاساني، : حول مسالة خطأ القاضي ينظر( 207)

َن عَاقِّلَته جمِّيع الْمُسلمين فيَكون عقله من مَالهم وَهُوَ مَال بَ إِّذ: "قال ال لأِّ
َ
الا جنَ على إِّنْسَان خطأ فإَِّن ذَلِّك يكون فيِّ بيَت الم

َ
 ".يت الم



  )20) 

 

الْقِسْمُ الثَّانيِ مٍ ك ق  : و  ع ةِ بكِ لا  نْعُ الْق اضِي الْمُدَّعِي ع نْ الْمُن از  مْنوُعٌ هُو  م  قٌّ أ وْ أ نْت  م  وْلِهِ ل يْس  ل ك ح 

اءُ التَّرْكِ  ذ ا ق ض  يقُ الُ لِه  ع ةِ و  اء يكون  نَّ الْحُكْم  بِالْي مِينِ ، ولذلك فإ(208)"ع نْ الْمُن از  الْحُكْم   ،التَّرْكِ  ق ض  و 

اءُ اسْتحِْق اقٍ  ادَّ ال هذا ما أكدته ،بِالنُّكُولِ ع نْ الْي مِينِ هُو  ق ض  والفرق بين قضاء الاستحقاق ، "3222"ة  م 

 :(209)من وجهينيظهر وقضاء الترك 

ن يكون مقضياً له في تلك أستحقاق، لا يمكن اعليه في حادثة، قضاء  ين المقضإ: الأولالوجه 

عليه في حادثة قضاء ترك، يجوز أن يكون مقضياً له في تلك الحادثة، كما  يغير أن المقض ؛الحادثة أبداً 

نكر، وقضت ليه المُ ع ىوحلف المدع ،وعجز عن تقديم بينة بذلك ،شخص على آخر مالاً دعى الو 

ثم ظفر ن للمدعى عليه؛ يبعدم وجود حق للمدعي لغياب البينة للمدعي، ووجود اليم المحكمة قضاء ترك

ً بعذر مقبول في عدم  ،المدعي ببينة تؤيد دعواه ل من تقديم البينة أولاً، وكانت مراح تمكنهمتمسكا

 .نه يجوز سماع بينته والحكم له بالاستحقاقإالقضاء لم تزل مفتوحة، ف

له قضاء استحقاق، بأن المال  يلا تسمع الدعوى من شخص ثالث على المقض: الوجه الثاني

دعى سعيد على الو  :مثلا، دعى المتلقي من المحكوم لهالا إذا إليه، اللهم إالمحكوم به هو ملكه يعود 

، على سعيد بأن الفرس له زيدأثبت دعواه وحكم الحاكم له، فلا نسمع بعد هذا دعوى و له، خالد بفرس

 .دعى تلقيها من سعيدالا إذا إ

، ليهإما في قضاء الترك فيجوز لشخص ثالث أن يدعي بأن المال المدعى به، هو ملكه يعود أ

 .(210) "3222" هذا ما أشارت إليه المادة

وهو  - لزم الحاكم المحكوم عليه به، في قضاء الاستحقاقأهو ما : المحكوم به: الثالثالركن 

ادَّةُ جاء في ، وقد (211)وترك المدعي المنازعة، في قضاء الترك -يفاؤه حق المدعيإ " 3222"الْم 

                                                           

 .911، ص3؛ منير القاضي، شرح مجلة الأحكام، ج427، ص3،جشرح مجلة الأحكام درر الحكامحيدر،  علي (208)
 .919، ص3، جح مجلة الأحكامشر منير القاضي، : ينظر (209)
هَا وَهُوَ عَلَى قِّسْمَيْنِّ "المادة  نص (210) مَةَ وَحَسْمِّهِّ إيََّ ي الْمُخَاصِّ ي الْمَحْكُومَ بِّهِّ عَلَى : الْقِّسْمُ الْأَوَّلُ  :الحُْكْمُ هُوَ عِّبَارَةٌ عَنْ قَطْعِّ الْقَاضِّ هُوَ إلْزاَمُ الْقَاضِّ

سْتِّحْقَاقِّ  لِّهِّ حَكَمْت أوَْ أعَْطِّ الشَّيْءَ الَّذِّي ادَّعَى بِّهِّ عَلَيْكالْمَحْكُومِّ عَلَيْهِّ بِّكَلَامٍ كَقَوْ  لْزاَمِّ وَقَضَاءُ الاِّ  .وَيُـقَالُ لَهُ قَضَاءُ الْإِّ
ي الْمُدَّعِّي عَنْ الْمُنَازَعَةِّ بِّكَلَامٍ كَقَوْلِّهِّ ليَْسَ لَك حَقٌّ أوَْ أنَْتَ ممَْ : وَالْقِّسْمُ الثَّانيِّ  ذََا قَضَاءُ التـَّرْكِّ هُوَ مَنْعُ الْقَاضِّ علي حيدر، درر " .نُوعٌ عَنْ الْمُنَازَعَةِّ وَيُـقَالُ لهِّ

 .919، ص3؛ منير القاضي، شرح مجلة الأحكام، ج427، ص3الحكام،ج
 .912، ص3، جشرح مجلة الأحكام، منير القاضي  (211)



  )21) 

 

حْكُومُ بِهِ هُ " :ونصها مالْم  حْكُ و  الشَّيْءُ الَّذِي أ لْز  هُو  إيف اءُ الْم  حْكُوم  ع ل يْهِ و  قَّ الْمُدَّعِي هُ الْق اضِي الْم  ل يْهِ ح  ومِ ع 

اءِ التَّرْكِ  ع ة  فيِ ق ض  ت رْكُ الْمُدَّعِي الْمُن از  امِ و  لْز  اءِ الْإِ  .(212)"فِي ق ض 

امٌ والإ ارِ  :لْز  كِّ الشَّرْعِيِّ فيِ الْحُكْمِ الَّذِي ي صْدرُُ بنِ اءً ع ل ى إقْر  س ب  أصُُولِ الصَّ لُ ح  هُو  ل فْظٌ يسُْت عْم 

ل يْهِ الْمُدَّ  ع ى ع 
(213). 

ادَّةِ ل مْ  ذْكُور  فيِ ه ذِهِ الْم  حْكُومِ بِهِ  يبينإلاَّ أ نَّ التَّعْبِير  الْم  اعُ الْم  حْكُومُ بهِِ  حيث، أ نْو  إل ى يقُ سَّمُ الْم 

أ رْب ع ةِ أ قْس امٍ 
(214): 

لُ  حْضًا هو: الْقِسْمُ الْأ وَّ ِ م  قَّ للََّّ دِّ  ،ح  ح  ن ا و  دِّ الزِّ  .(215)الخمر بِ شُّرْ ك ح 

حْضًا هو: الْقِسْمُ الثَّانيِ قَّ الْع بْدِ م  ةِ  ،ح  يْدٍ ع ل ى الك الْع ش ر  ى ز  ا بنِ اءً ع ل ى د عْو  دَّن انِيرِ الَّتيِ يحُْك مُ بهِ 

ع مْرٍو
(216). 

عاً: الْقِسْمُ الثَّالِثُ  قَّانِ م  قُّ الْع بْدِ  ،هُو  أ نْ ي جْت مِع  الْح  ي كُونُ ح  التَّعْزِيرِ  ،باًغ الِ فيه و  اصِ و  ك الْقِص 
(217). 

ابعُِ  ِ : الْقِسْمُ الرَّ قُّ اللََّّ ي كُونُ ح  عاً و  قَّانِ م  دِّ السَّرِق ةِ  ،غ الِباًفيه أ نْ ي جْت مِع  الْح  ح  دِّ الْق ذْفِ و   .ك ح 

ق دْ   ادَّةِ  تجاءو  عْلوُمًاأ نَّهُ ي جِبُ أ نْ ي كُون  الْمُدَّ مؤيدة لما سبق من  "3232"الْم  ع ى بهِِ م 
(218)، 

حْكُومِ بهِِ ولذلك كان  فِ الْم  س بِ اخْتلِا   .(219)من حيث ذاته ط رِيقُ الْق اضِي إل ى الْحُكْمِ ي خْت لِفُ بحِ 

                                                           

 .912، ص3، جلة الأحكامشرح مج؛ منير القاضي، 429، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامحيدر،  علي (212)
 .227، ص1، جمنحة الخالقابن عابدين، : ؛ وينظر حول الإلزام919، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر،  :ينظر (213)
 .919، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر،  :ينظر (214)
، 2، جالنوادر والزيادات؛ أبو محمد القيروني، 993، ص1ج ،المبسوط؛ السرخسي، 299، ص1، جبدائع الصنائعالكاساني، : ينظر (215)

، 3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكام؛ علي حيدر، 949، ص9، جلحاوي الكبير؛ الماوردي، ا919، ص9، جالأم ؛ الشافعي،221ص
 .919ص

؛ 92، ص9؛ القرافي، الذخيرة، ج19، ص9؛ الكاساني، بدائع الصنائع، ج934، ص9، جتحفة الفقهاءعلاء الدين السمرقندي،  :ينظر (216)
 .919، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكام؛ علي حيدر، 949، ص9الماوردي، الحاوي الكبير، ج

، 99، جلتبصرة؛ أبي الحسن اللخمي، ا19، ص21، جالمبسوط ؛ السرخسي،221، ص1، جبدائع الصنائعالكاساني، : ينظر (217)
 .919، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكام؛ علي حيدر، 979، ص27، جالمجموع شرح المهذب؛ النووي، 1327ص

 .919، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامحيدر،  علي: ينظر (218)
 .934، ص4، ص، رد المحتارابن عابدين (219)



  )21) 

 

ل يْهِ : الرابعالركن  حْكُومُ ع  فِ الْق اضِي :الْم  ل يْهِ مِنْ ط ر  كَّمِ  ،هُو  الَّذِي حُكِم  ع  فِ الْمُح  ؛ أ وْ مِنْ ط ر 

ادَّةُ ما أكدته  وهذا ل يْهِ : "ونصها ،"3222"الْم  ل يْهِ هُو  الَّذِي حُكِم  ع  حْكُومُ ع  ن يكون معيناً أما إوهو  ،"الْم 

كما هو الحال في الحكم بالحرية  ،ن يكون غير معينأما إو ،واحداً أو أكثر، كما هو في أغلب القضايا

 .(220)فيهما جميع الناسن المحكوم عليه إف ،والحكم بالنسب بالبينة ،الأصلية

حْكُومُ ل هُ : الخامسالركن  ادَّةُ جاء في : الْم  حْكُومُ ل هُ هُو  الَّذِي حُكِم  ل هُ " :ما نصه" 3222"الْم  ، "الْم 

أ يْ الَّذِي حُكِم  ل هُ فيِ حُقوُقِ الْعِب ادِ 
ث ة  شُرُوطٍ ف، (221) حْكُومُ ل هُ ث لا   :ي جِبُ أ نْ ي حُوز  الْم 

لُ الشَّرْطُ الْأ   حْكُومُ ل هُ : وَّ نْ ي دَّعِي  الْم 
ى مِنْهُ  بدعوى، أ  مُ ل هُ بدِوُنِ س بْقِ د عْو  ، وجاءت إذْ لا  يحُْك 

ادَّةُ  ى" :مؤكدة لهذا الشرط "3262"الْم  طُ فِي الْحُكْمِ س بْقُ الدَّعْو   .(222)"يشُْت ر 

جْلِس  الْحُكْمِ بِالذَّاتِ : الشَّرْطُ الثَّانيِ كِيلِهِ  ،حُضُورُهُ م  لِيِّهِ  ،أ وْ حُضُورُ و  أ وْ  ،أ وْ حُضُورُ ن ائبِهِِ ك و 

صِيهِِّ  حْجُورًا ف ع ل يْهِ لا  ي جُوزُ الْحُكْمُ لِلْغ ائبِِ  ،و  ادَّةُ وجاءت ، "إذ ا ك ان  م  إذ ا ": ونصهامبينة لذلك  "3203"الْم 

جْلِسِ الْحُكْمِ  ل يْهِ بِالذَّاتِ إل ى م  ر  الْمُدَّع ى ع  ض  كِيلِهِ  ح  ةِ و  ه  اج  ةِ الْب يِّن ةِ فِي مُو  ف لِلْق اضِي أ نْ ي حْكُم  بِتلِْك   ،ب عْد  إق ام 

ل يْهِ  ةِ  ،الْب يِّن ةِ ع ل ى الْمُدَّع ى ع  ه  اج  ةِ الْب ينِّ ةِ فيِ مُو  جْلِس  ب عْد  إق ام  كِيلُ الْمُدَّع ى ع ل يْهِ الْم  ر  و  ض  بِالْع كْسِ إذ ا ح  و 

ل يْهِ الْمُدَّع   كِيلِ  ،ى ع   .(223)"ف لِلْق اضِي أ نْ ي حْكُم  بِتلِْك  الْب ينِّ ةِ ع ل ى الْو 

ةً : الشَّرْطُ الثَّالِثُ  حِيح  اهُ ص  أ نْ ت كُون  د عْو 
ادَّةُ ، وجاءت (224)  :مؤكدة لهذا الوصف "3262"الْم 

طُ أ نْ ي كُون  الْمُدَّع ى بهِِ مُحْت مِل  الثُّبوُتِ " الٌ ع قْلًا أ وْ بنِ ا ،يشُْت ر  ع اءُ بشِ يْءٍ وُجُودهُُ مُح  ءً ع ل يْهِ لا  ي صِحُّ الِادِّ

نْ هُو  أ كْب رُ مِنْهُ سِنًّا قِّ م  دٌ فيِ ح  ث لًا إذ ا ادَّع ى أ ح  عْرُوفٌ بأِ نَّهُ ابْنهُُ لا  ت صِحُّ  ،ع اد ةً، م  نْ ن س بهُُ م  قِّ م  أ وْ فِي ح 

اهُ  ىفيلزم  ب شيء على الدعوة الغير صحيحة،، ولهذا فلا يترت(225)"د عْو  بتصحيح الدَّعْو 
وجاءت  ،(226)

                                                           

 .912، ص3، جشرح مجلة الأحكام؛ منير القاضي، 429، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر، : ينظر (220)
 .912، ص3، جشرح مجلة الأحكام؛ منير القاضي، 423، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر،  (221)
؛ النووي، 192، ص92، جنهاية المطلب؛ وينظر أيضا، الجويني، 173، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر، : ينظر (222)

 .232، صمنهاج الطالبين
، 9، جتحفة الفقهاءعلاء الدين السمرقندي، : ؛ ينظر حول حد القذف199، ص3، جمجلة الأحكامدرر الحكام شرح علي حيدر،  (223)

 .99، ص9، جبدائع الصنائع؛ الكاساني، 931ص
 .929، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكام؛ علي حيدر، 929، ص9، جتحفة الفقهاءعلاء الدين السمرقندي، : ينظر (224)
 .929، ص3، جمجلة الأحكام درر الحكام شرحعلي حيدر،  (225)
 .221ص لسان الحكام،ابن الشحنة،  (226)



  )22) 

 

المناقضة في الدعوى تمنع صحة : "، وقاعدة(227)"الحلف يترتب على دعوى صحيحة" :قاعدة

كضابط مهم، لأن الحكم إما بينة على المدعي أو يمين على المنكر، فإذا لم تصح الدعوى  (228)"الدعوى

 .فلا يمين على المدعى عليه

تخاذها عند مباشرته الدعوى اعلى الحاكم  ةجراءات الواجبوهي الإ: طريق المحاكمة: السادس

 وجاء بيان طريق الحكم من خلالوهي المقررة في قانون المرافعات الحقوقية،  ،لى أن يصدر الحكمإ

 :المتفرقة وهي بعض المواد

بفتح الحاء  -م ك  در من الح  نه يصإف "3221"والحكم كما يصدر من الحاكم المعرف في المادة 

ادَّةُ حيثُ جاءت ا، (229)بناء على التحكيم -والكاف اذِ " مبينة للتحكيم "3223"لْم  ةٌ ع نْ اتخِّ  التَّحْكِيمُ هُو  عِب ار 

ك مٌ بفِ تْ  يقُ الُ لِذ لِك  ح  ا و  اهُم  د عْو  ا و  تهِِم  ا؛ لِف صْلِ خُصُوم  اهُم  اكِمًا برِِض  ر  ح  يْنِ آخ  صْم  مِّ الْخ  كَّمٌ بِض  مُح  ت يْنِ و  ح 

ةِ  فْتوُح  ت شْدِيدِ الْك افِّ الْم  اءِ و  ف تحِْ الْح  ش رْعًا: "بأنه" التحكيم"، وعرف علي حيدر "الْمِيمِ و  ةٌ ع نْ : و  هُو  عِب ار 

اكِمً  احِداً أ هْلًا لِلْحُكْمِ ح  الْمُدَّع ى ع ل يْهِ و  يْنِ أ يْ الْمُدَّعِي و  صْم  اذِ الْخ  ا اتخِّ  تهِِم  ا لِف صْلِ خُصُوم  اهُم  ا برِِض 

ا اهُم  د عْو   .(230) "و 

يْنِ  فلفظ صْم  اصِم  االْف رِيق  يراد منه  قيدالتعريف  هذا في الْخ  ةٌ ؛ نِ انِ الْمُت خ  هِي  ع امَّ لُ إذ ا ك ان   و  ت شْم 

احِدٍ مِنْ الْف رِيق يْنِ  احِدفرد كُلُّ و  دً  ، أو أفرادو  ل يْهِ اثنْ يْنِ ك أ نْ ي   ينمُت ع دِّ الْمُدَّع ى ع  وتعدد ، كُون  الْمُدَّعِي اثنْ يْنِ و 

مُ ذ لِك  مِنْ وا أكثر من واحد، وي جُوزُ أ يْضًا أ نْ ي كُون وارد وممكن، كذلك تعدد أفراد المحكمين  الخصوم يفُْه 

ادَّةِ  ا }: ، ودليلها قوله تعالى"3212"الْم  إِنْ خِفْتمُْ شِق اق  ب يْنهِِم  ك مًا مِنْ و  ح  ك مًا مِنْ أ هْلِهِ و  ف ابْع ثوُا ح 

ا  .(231){أ هْلِه 

اءِ، : قيد ثانٍ  أ هْلًا لِلْحُكْمِ ولفظ   قْت  الْحُكْمِ أ هْلًا لِلْق ض  و  قْت  التَّحْكِيمِ و  كَّمُ و  طُ أ نْ ي كُون  الْمُح  يشُْت ر 

ك م   ح  بيًِّا و  انِ ص  صْم  ب  الْخ  وْ ب عْد  الْبلُوُغِ بنِ اءً ع ل ى التَّحْكِيمِ السَّابقِِ ف لا   ف ع ل ى ذ لِك  ل وْ انْت خ 
الٍ صِب اهُ أ  فيِ ح 

                                                           

 .37، ص9ج الهداية،المرغيناني،  (227)
 .12، ص9، جالمحيط البرهانيبرهان الدين البخاري،  (228)
 .912، ص3، جشرح مجلة الأحكاممنير القاضي،  (229)
، روح المجلة؛ رشيد باشا، 423، ص3، جشرح مجلة الأحكام؛ منير القاضي، 423، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر،  (230)

 .912، ص2ج
 .191، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكام؛ علي حيدر، 241، ص2، جروح المعانيالْلوسي، : ، ينظر"4/94:النساء  (231)



  )22) 

 

لا  ي نْفذُُ  ادَّة  ، هذا جاءت به ي صِحُّ حُكْمُهُ و  مُ أ نْ ي كُون  الْق اضِي مُقْت دِرًا ع ل ى التَّمْيِيزِ "ونصها " 3221"الْم  ي لْز 

 .(232)."…التَّامِّ 

يقُ الُ لِذ لِك   ك مٌ " و  ت يْنِ  "ح  كَّمٌ "و   ،بِف تحْ  ةِ  "مُح  فْتوُح  ت شْدِيدِ الْك افِ الْم  اءِ و  ف تحِْ الْح  مِّ الْمِيمِ و  كَّمٌ "و   ،بضِ   "مُح 

فْعوُلِ  ا  ،مِنْ ب ابِ التَّفْعِيلِ بصِِيغ ةِ اسْمِ الْم  مُ "أ مَّ كِّ ت شْدِيدِ الْك افِ  "الْمُح  اءِ و  ف تحِْ الْح  مِّ الْمِيمِ و  ةِ مِنْ  بضِ  كْسُور  الْم 

يْنِ  صْم  ادَّةِ ت عْبِيرُ الْخ  ا فِي ه ذِهِ الْم  نْه  ابٌ ، "ب ابِ التَّفْعِيلِ بصِِيغ ةِ اسْمِ الْف اعِلِ ف ق دْ اسُْتعُْمِل  ع  رُكْنُ التَّحْكِيمِ إيج  و 

ابُ بِالْأ لْف ا يج  ي كُونُ الْإِ رِ، و  فِ الْْخ  ق بوُلٌ مِنْ الطَّر  فٍ و  كَّمْن اك : ظِ الَّتيِ ت دلُُّ ع ل ى التَّحْكِيمِ ك ق وْلِ مِنْ ط ر  ق دْ ح 

اكِمًا بْن اك ح  أ وْ ن صَّ
(233). 

 .ومن لم يكن أهلاً للحكم كالصبي والرقيق، لا يصلح حكماً 

 ،وكيلاً  ل تشريع قانون المرافعات الحقوقية كانت المحكمة تنصب عن المدعى عليه الغائببوق

ً للخصومةإ( الوكيل المسخر) ويسمى ادَّةُ ، حيث جاءت تماما رُ هُو  " ونصها" 3223"الْم  كِيلُ الْمُس خَّ الْو 

ةِ  حْك م  ارُهُ لِلْم  ل يْهِ الَّذِي ل مْ يمُْكِنْ إحْض  نْصُوبُ مِنْ قبِ لِ الْق اضِي لِلْمُدَّع ى ع  كِيلُ الْم  لغيت أولكن قد ، "(234)"الْو 

مرافعات الحقوقية فيما يخص الحكم على المدعى عليه هذه المادة بالأحكام المقررة في قانون ال

كل متصرف عن الغير فعليه أن يتصرف : "؛ ويضبط الأمر هذا كله قاعدة مهمة هي(235)الغائب

ةِ أ وْ الشَّرْطُ ع د مُ : "، ومثلها(236)"بالمصلحة صْل ح  ف  بِالْم  رَّ فُ ع نْ الْغ يْرِ ش رْطُهُ أ نْ ي ت ص  رِّ الْمُت ص 

فْس د   "ةِ الْم 
(237). 

                                                           

، روح المجلة؛ رشيد باشا، 913، ص3، جشرح مجلة الأحكام؛ منير القاضي، 497، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر،  (232)
 .914، ص2ج

 .424، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر،  (233)
، روح المجلة؛ رشيد باشا، 911، ص3، جشرح مجلة الأحكام؛ منير القاضي، 424، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر،  (234)

 . 919، ص2ج
 .911، ص3، جامشرح مجلة الأحكمنير القاضي، : ينظر (235)
 .997، ص9، جالأشباه والنظائرالسبكي،  (236)
 .31، صالأشباه والنظائرالسيوطي،  (237)



  )22) 

 

 وآدابه لقاضيأوصاف ا: المبحث الثاني

ن وحصر أوصاف من ينطبق عليه صفة يقد اجتهد الفقهاء منذ نشأة الفقه الإسلامي على تبي 

لقية الواجبة في القاضي لقية والخُ ولهذا وجب على السلطة القضائية بيان تلك الصفات الخ  ، (238)القضاء

 ، "ب أن يتصف بهاحتى يكون قاضيا مع بيان الْداب التي يج

 أوصاف القاضي: المطلب الأول

والحاكم بسلطته القضائية، نافذ الحكم في دماء غاية القضاء هو حفظ مصالح الناس ورعايتها،   

، وذلك من خلال تحقيق مصالح لهم أو دفع مفسدة عنهم، فعقود الزواج ما الناس، وأموالهم، وأعراضهم

الحقوق فيها يمنع الجور  نراض مثلا، وحل الخصومات وبيناهي إلا تحقيق مصلحة مرجوة لحفظ الأع

المحقق لتلك الغايات المرجوة في السلطة  اوالظلم، ولذلك كان القاضي متمثلا بشخصه القيمة العلي

 .القضائية

خلاقية، الأوالناحية  لقيةالخ   لى الناحيةإأن تتوفر في الحاكم صفات يرجع بعضها ولذلك يلزم 

 :، وهيالناحية العلميةلى إويرجع بعضها 

، هذا ما جاء في يجب أن يكون الحاكم من أهل التمييز التام: لقيةالناحية الخ  : أولا 

فلا يجوز تقليد الصغير، والمعتوه، والأعمى القضاء، ولا الأصم الذي لا  ،"3220"و" 3226"المادة

د أحد القضاء وهو سالم من ، ولو تقلوكلهم لا يعبر قضاءهم ويكون باطلا ،يسمع صوت الطرفين القوى

صدره يُ  اوم -ولا ينعزل به  -بمجرد هذا  نه يستحق العزلإمم ثم عرض عليه العمى مثلاً، فالعمى والص  

ستحقاقه العزل امن الأحكام وهو أعمى يكون باطلاً، وإذا شفى من العمى العارض، قبل عزله، يزول 

 .(239)ويبقى حاكماً تعتبر أحكامه

                                                           

 .979، صالغياثي؛ الجويني، 41، ص91، جالمبسوط: ينظر (238)
ائق النهر الف؛ ابن نجيم، 19، ص2، جشرح مختصر الطحاوي ،أبو بكر الرازي الجصاص؛ 9، ص9، جبدائع الصنائعالكاساني، : ينظر (239)

تحرير الأحكام في تدبير ،  أبو عبد الله، محمد بن إبراهيم بن سعد الله الحموي الشافعي :بن جماعة الكناني؛ ا411، ص9، جشرح كنز الدقائق
ن رئاسة دار الثقافة بتفويض م، فؤاد عبد المنعم أحمد: الشيخ عبد الله بن زيد آل محمود، تحقيق ودراسة وتعليق: قدم له: قيقتح ، أهل الإسلام

،  2، جروح المجلة؛ رشيد باشا، 997، ص3؛ منير القاضي، شرح مجلة الأحكام، ج22، صم9122، الدوحة/ قطر -المحاكم الشرعية بقطر 
 .913ص



  )22) 

 

ادَّةُ وجاءت  ل يْهِ لا  " ونصها" 3221"الْم  َّامِّ بنِ اءً ع  مُ أ نْ ي كُون  الْق اضِي مُقْت دِرًا ع ل ى التَّمْييِزِ الت ي لْز 

ف يْنِ الْق وِيَّ  وْت  الطَّر  عُ ص  مِّ الَّذِي لا  ي سْم  الْأ ص  ى و  الْأ عْم  عْتوُهِ، و  الْم  غِيرِ و  اءُ الصَّ  ، ولذلك(240)"ي جُوزُ ق ض 

نوُبِ ع نْهُ  اءُ ب ق  " جاءت قاعدة  .(241)"النيِّ اب ةِ ي سْت دْعِي ب ق اء  أ هْلِيَّةِ الْم 

: سبع شرائط هفلا يجوز تقليد القضاء إلا لمن كملت في: "وقد أجملها أبو يعلى الفراء بقوله

، (242)"الذكورية، والبلوغ، والعقل، والحرية، والإسلام، والعدالة، والسلامة في السمع والبصر، والعلم

ق   نيِف ة  و  نْ ت قْضِي  ": رحمه الله تعالى ال  أ بوُ ح 
لا  ي جُوزُ أ  ا، و  اد تهُ  ا ش ه  ا ت صِحُّ فيِه  رْأ ةُ فِيم  نْ ت قْضِي  الْم 

ي جُوزُ أ 

ا اد تهُ  ا لا  ت صِحُّ فيِهِ ش ه   .(243)"فِيم 

 :(244)يلزم أن يكون الحاكم: الأخلاقية الناحية :ثانيا

3.  ً ق، ولا المعروف بالفسق، ولا مفلا يليق تقليد القضاء للمعروف بالح ،لاً أي عاقلاً تقياً عاد: حكيما

 .المعروف بالجور

6.  ً فلا يليق تقليد القضاء للجاهل  ،جتهاد في الرأيالا ةأي عالماً بوجوه الفقه والقانون، له ملك: فهيما

 .جتهاد في الرأيأو عديم الا

0.  ً عانداً، ولا مرتشياً أو ممن يقبل الهدية من أي حسن السيرة والسلوك، لا محتالاً، ولا م: مستقيما

الناس، ولا مرتكباً جرماً يعتبر به مهيناً، كالمحدود بقذف، والمحكوم بجنابة، فلا يليق أن يقلد أحد هؤلاء 

 .ستحق العزلاتصف بأحدها اوإذا قلد أحد وهو سالم من هذه العيوب ثم  ،القضاء

                                                           

وما  914، ص9، جروح المجلة ؛ رشيد باشا،997، ص3، جشرح مجلة الأحكام؛ منير القاضي، 497، ص3، جدرر الحكامعلي حيدر،  (240)
 .بعدها 

 .222، ص3، جعلى تبين الحقائق شرح كنز الدقائق تهحاشي وهذه قاعدة مهمة ذكرها الشلبي في (241)
 .17، صالأحكام السلطانيةأبو يعلى الفراء،  (242)
 .997، صالأحكام السلطانية؛ الماوردي، 372ـ ص2، جدرر الحكام شرح غرر الأحكامملا خسرو، (243)
: ، تحقيق، شرح أدب القاضي للخصافمة حسام الدين عمر بن عبد العزيز ابن مازة البخاري برهان الأئ: الصدر الشهيد البخاري: ينظر (244)

ابي جعفر أحمد بن : وما بعدها؛ الطحاوي 921وما بعدها، و 232، ص9م، ج9199هـ9919محي هلال السرحان، مطبعة الإرشاد بغداد، 
عبد الله محمد الجبوري، : روحي أوزجان، راجعه: ، تحقيقمن الشروط الصغير الشروط الصغير مذيلا بما عثر عليهمحمد بن سلامة الأزدي المصري، 

علي بن  :أبو الحسن السُّغْديوما بعدها؛  227بغداد، ص -م، مطبعة العاني9193هـ9913، 9:الجمهورية العراقية، رئاسة ديوان الأوقاف، ط
، الأردن –عمان  ،مؤسسة الرسالة/ دار الفرقان ، صلاح الدين الناهيالمحامي الدكتور : قيق، تحالنتف في الفتاوى، ، حنفيالحسين بن محمد

درر ؛ علي حيدر، 979، ص9؛ المرغيناني، الهداية، ج1و 3، ص9، جبدائع الصنائع؛ الكاساني، 997، ص2، ج9123لبنان  –بيروت 
؛ وينظر 913، ص9، جح المجلةرو وما بعدها؛ رشيد باشا،  997، ص3، جشرح مجلة الأحكام؛ منير القاضي، 424، ص3ج الحكام،

 ، "22، صتحرير الأحكامابن جماعة الكناني، : ايضا



  )23) 

 

1.  ً  ، "ستحق العزلاوإذا خان القاضي  ،يليق للقضاءأي غير متصف بالخيانة، فالخائن لا : أمينا

1.  ً  .الهزال، السافل المهين، والمسخرة قضاءالمكانة والشرف، فلا يليق لل أي من ذوي: مكينا

2.  ً  .أي قوياً شديداً بلا عنف، لا فضاً سيء الخلق، ولا غليظاً جاف القلب: متينا

ادَّةِ وقد جاءت  كِيمًا ف هِيمًا مُسْت قِيمًا، ي نْب غِي أ  " مؤكدة للما مضى" 3226"الْم  نْ ي كُون  الْق اضِي ح 

تيِناً كِيناً م  أ مِيناً م   .(245)"و 

ةِ،  ن يكون الحاكم عالماً بالمسائل الفقهية والقانونيةأيجب : الناحية العلمية :ثالثا اك م  أصُُولِ الْمُح  و 

اقعِ ةِ  ى الْو  سْمِ الدَّع او  ح  مُقْت دِرًا ع ل ى ف صْلِ و   .و 

د اختلف الفقهاء في جواز تقليد الجاهل للفقه فيجوز بعضهم إذا كان تقياً، لأنه سيحكم بفتوى وق

ةِ يحُْك مُ : "، وفي هذا يقول معللا علي حيدرعالم، ولم يجوزه الجمهور من غير الحنفية ور  فيِ ه ذِهِ الصُّ

اهِل  التَّقِيَّ أ وْل ى بِالْق ض   ى غ يْرِهِ إذْ أ نَّ الْج  ، وهو قول أبو يوسف حيث ورد (246)"اءِ مِنْ الْع الِمِ الْف اسِقِ بِف توْ 

بُّ إلِ يَّ مِنْ أ نْ ي كُون  مُجْت هِداً: "عنه رِعًا أ ح  اءِ  إذا كان جاهلا لِأ نَّهُ ، "لأ  نْ ي كُون  الْق اضِي و  ي قْدِرُ ع ل ى الْق ض 

بِالِاسْتفِْت اءِ 
(247). 

ادَّةُ ل النظر في ويمكننا أن نبين الصفات العلمية من خلا ي نْب غِي "فهي مبينة لما سبق " 3220"الْم 

مُقْت دِرًا ع ل ى ف صْلِ  اتِ و  اك م  ع ل ى أصُُولِ الْمُح  س ائلِِ الْفِقْهِيَّةِ و  اقِفاً ع ل ى الْم  سْمِ  أ نْ ي كُون  الْق اضِي، و  ح  و 

ا اقعِ ةِ ت طْبيِقاً ل هُم  ى الْو  القاضي مع المفتي في أنهما يجب أن يكونا من أهل ، ولهذا اشترك (248)"الدَّع او 

دْ ف ي جِبُ أ نْ ي كُون الاجتهاد وْثوُقاً فيِ دِينهِِ  ا، ف إنِْ ل مْ يوُج  اد ةِ م  ان تهِِ  مامِنْ أ هْلِ الشَّه  أ م  ع قْلِه ماو  ف هْمِهِ  هماو  ، ماو 

السُّنَّةِ  نع الِمًا  .(249)ابما يخص المسائل المعروض عليهم بِالْفِقْهِ و 

                                                           

، روح المجلة؛ رشيد باشا، 999، ص3، جشرح مجلة الأحكام؛ منير القاضي، 424، ص3ج درر الحكام شرح مجلة الأحكام،علي حيدر،  (245)
 .22، صتحرير الأحكامابن جماعة الكناني، : ؛ وينظر ايضا913، ص2ج

 .999، ص3، جشرح مجلة الأحكام؛ منير القاضي، 497، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكاملي حيدر، ع (246)
 . 29، ص2، جالاختيار المختارابن مودود الموصلي،  (247)
 . 999، ص3، جشرح مجلة الأحكام؛ منير القاضي، 421، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر،  (248)
 . 29، ص2، جالاختيار المختار، ابن مودود الموصلي (249)



  )23) 

 

 ً ً  أو أما في الوقت الحاضر فلم يجوز القانون أنه يكون حاكما ً شرعيا لا من تخرج من إقاضيا

 ل من العلمعوالتي تج" 3220"المادة  هذا ما أكده مفهوم، متحاناً عينه القانوناأو من أدى  ،كلية الحقوق

 .(250)أساسا بأحكام القضاء

تَّى ي عْل م  : "هي عبد الرحمن بن مهديوضابط هذا قاعدة قالها  اماً، ح  جُلُ إمِ  لا  ي جُوْزُ أ نْ ي كُوْن  الرَّ

ا لا  ي صِحُّ  ا ي صِحُّ مِمَّ اعُ : "انعقد هأن الشَّافعِِيُّ ما روي عن كذلك و، (251)"م  جْم  ع ل ى أ نَّ الْمُك لَّف  لا  ي جُوزُ  الْإِ

تَّى ي عْل م  حُكْم  ا قْد امُ ع ل ى فعِْلِ ش يْءٍ ح  ِ فيِهِ ل هُ الْإِ  .(252)"للََّّ

 القاضيآداب : المطلب الثاني

، فتجعل منه محط ، ما ينبغي أن يتخلق به بين الناس من الخصال الحميدةالقاضيب ادآالمراد من 

 : منها، كثيرة هذه الصفاتو، ثقة بين الناس، فتطمأن النفوس له وتسلم العقول بحكمته

ادَّةُ جاء في  .3 اب ة   ي جْت نبُِ : "ما نصه" 3221"الْم  ه  اع  الَّتيِ تزُِيلُ م  الْأ وْض  جْلِسِ الْحُكْمِ الْأ فْع ال  و  الْق اضِي فِي م 

ط ف ة الْمُلا  اءِ و  ر  الشِّ جْلِسِ ك الْب يْعِ و   .(253)عليه أن يتجنب ما يخل بالوقار حتى خارج مجلس القضاءو "الْم 

ادَّةُ جاء في  .6 يْنِ الْق اضِي لا  ي قْب لُ ه  " :ما نصه" 3222"الْم  صْم  دٍ مِنْ الْخ  ا؛ لأن الهدية  "دِيَّة  أ ح  تهُُم  ك ذ ا رِشْو  و 

لا من سبق أن يهدي له من قبل تقلده إرشوة مستترة، بل لا يصح له أن يقبل هدية من سائر الناس 

 ً  .(254)القضاء، إذا كانت الهدية بالقدر الذي كان يهديه إياه سابقا

                                                           

 .999، ص3، جشرح مجلة الأحكاممنير القاضي، : ينظر (250)
شركة العلماء : عنيت بنشره وتصحيحه والتعليق عليه ومقابلة أصوله، تهذيب الأسماء واللغات، أبو زكريَ محيي الدين يُيى بن شرف :النووي (251)

 .239، ص9، جتذكرة الحفاظ؛ الذهبي، 974، ص9، جلبنان –لمية، بيروت دار الكتب الع، بِساعدة إدارة الطباعة المنيرية
 .229، ص9، جالبحر المحيطالزركشي،  (252)
بدائع الكاساني، : ؛ ينظر992، ص3، جشرح مجلة الأحكام؛ منير القاضي، 499، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر،  (253)

 .97، ص2، جلمحيط البرهانيا؛ برهان الدين البخاري، 99، ص9، جالصنائع
؛ المرغيناني، الهداية، 992، ص3، جشرح مجلة الأحكام؛ منير القاضي، 499، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر،  (254)

اصم أبو عمر يوسف بن عبد الله بن محمد بن ع: القرطبي بن عبد البر؛ ا99، ص2، جالمحيط البرهاني؛ برهان الدين البخاري، 979، ص9ج
 :، طمكتبة الريَض الحديثة، الريَض، المملكة العربية السعودية، محمد أحيد ولد ماديك الموريتاني :قيق، تحالكافي في فقه أهل المدينة، النمري
 .292، ص1، جالأم؛ الشافعي، 149، ص2، جم9127هـ9377، الثانية



  )26) 

 

ادَّةُ جاء في  .0 يْنِ لا  " :ما نصه" 3222"الْم  صْم  دِ الْخ  ً للتهمة المخلة "  ي ذْه بُ الْق اضِي إل ى ضِي اف ةِ أ ح  دفعا

لى ضيافة غير المتخاصمين إذا كانت الضيافة خاصة له، أما إذا كانت إبالمهابة، بل لا يليق له أن يذهب 

 .(255)جابته الدعوىإعامة فلا بأس ب

ادَّةُ جاء في  .1 سُوء  الظَّنِّ ي جِبُ ع ل ى ا" :ما نصه" 3222"الْم  ة  و  الًا تسُ ببُِّ التُّهْم  ل  أ عْم  لْق اضِي أ نْ لا  ي عْم 

ش ار   الْإِ جْلِسِ الْحُكْمِ، و  ا فيِ م  دِهِم  ع  أ ح  ءِ م  الِاخْتلِا  ف يْنِ إل ى ب يْتِهِ، و  دِ الطَّر  ا بِالْي دِ أ وْ ك ق بوُلِهِ دخُُول  أ ح  دِهِم  ةِ لِأ ح 

مُهُ الْْخ  بِالْع يْنِ أ وْ باِلرَّ  ا بلِِس انٍ لا  ي فْه  دِهِم  ع  أ ح  لُّمِهِ م  فِيًّا، أ وْ ت ك  مًا خ  ا ك لا  دِهِم  ع  أ ح  ونحو " رُ أسِْ، أ وْ التَّك لُّمِ م 

نْهِيٌّ ع نْ اكْتسِ ابِ ، (256)دون الأخر على أحد الخصمين، وتلقيه أحد الخصمين غضبهذلك، ك لِأ نَّ الْق اضِي  م 

ا ي جُرُّ إل   يْلِ م  ة  الْم  يْنِ لطرف دون أخر يْهِ تهُْم  صْم  دِ الْخ  ا ي كُونُ فيِهِ إع ان ةُ أ ح  م  ، و 
(257). 

ادَّةُ جاء في  .1 اعِي  " :ما نصه" 3222"الْم  نْ يرُ 
مُ ع ل يْهِ أ  ل يْهِ ي لْز  يْنِ بنِ اءً ع  صْم  أمُْورٌ باِلْع دْلِ ب يْن  الْخ  الْق اضِي م 

اة   الْمُس او  ت وْجِيهِ الْخِط ابِ  الْع دْل  و  ال ةِ النَّظ رِ و  إحِ  ف يْنِ و  سِ الطَّر  ةِ ك إجِْلا  اك م  ق ةِ بِالْمُح  تِ الْمُت ع لِّ لا  فِي الْمُع ام 

ادِ النَّاسِ  رُ مِنْ آح  الْْخ  افِ و  ا مِنْ الْأ شْر  دهُُم  ل وْ ك ان  أ ح  ا و  مير مع خصمه الفقير سواء أمام فالأ ".إل يْهِم 

فليس له أن يفضل ، "ليهما، ونحو ذلكإوأمام الحاكم في الجلوس، والخطاب معهما، والنظر القانون، 

جلال، أو العناية والحاصل يجب أن أحدهما على الْخر في شيء من ذلك ولا أن يخص أحدهما بالإ

يؤدي وأن  ،لا تأخذه في الله لومة لائمأوعلى الحاكم ، حاكمةيساوي بينهما من كل الوجوه في أثناء الم

 .(258)واجبه على أحسن وجه طبقاً للقانون

 :ويؤيد هذه المواد القواعد الْتية

وْضِعِ الِاحْتيِ اطِ : "قاعدة .3 قِيق ةِ فِي م  ق ام  الْح  ة  تقُ امُ م  ل  : "ومن صيغها ،(259)"الشُّبْه  لُ ع م  ة  ت عْم  الشُّبْه 

بْنيٌِّ ع ل ى ا هُو  م  قِيق ةِ فِيم  اتِ ": يؤيدهاو ،(260)"الِاحْتيِ اطِ  الْح  قِيق ةِ فيِ الْحُرُم  ق ةٌ بِالْح  ة  مُلْح  ، (261)"الشُّبْه 

                                                           

البحر ابن نجيم، : ؛ ينظر992، ص3، جشرح مجلة الأحكامضي، ؛ منير القا499، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر،  (255)
 .971، ص3، جحاشية الرملي أسنى المطالب؛الرملي، 971، ص1، جالرائق

 .999، ص3، جشرح مجلة الأحكام؛ منير القاضي، 492، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر،  (256)
 .29، ص91، جالمبسوطالسرخسي، : ينظر (257)
الصدر الشهيد : ؛ وينظر999، ص3، جشرح مجلة الأحكام؛ منير القاضي، 491، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامحيدر، علي  (258)

 .21-23، ص2وما بعدها، وج 921وما بعدها، و 232، ص9، جشرح أدب القاضي للخصافالبخاري، 
 .299، ص1، جالمغني؛ ابن قدامة، 949، ص3، جالبحر الرائق؛ ابن نجيم، 912، ص9، جبدائع الصنائعالكاساني،  (259)
 .وما بعدها 11، ص99، جالمبسوطالسرخسي،  (260)



  )20) 

 

؟ ف الْأ صْلُ أ نَّهُ ل مْ ي فْع لْ : "وكذلك قاعدة  نْ ش كَّ ه لْ ف ع ل  ش يْئاً أ مْ لا  وفي هذه القواعد ؛ (262)"م 

 .أي شبه لأي شخص، فكيف بمن تولى أمور المسلمينإثبات وجوب الابتعاد عن 

ة" :قاعدة  .6 مَّ ة الذِّ اء  ةِ : "ومن صيغها ،(263)"الأ صْل ب ر  مَّ : ، ويؤيدها(264)"الْأ صْل  ع د مُ ش غْلِ الذِّ

ةِ : "، وكذلك قاعدة(265)"عدم الدليل على شغل الذمة لا يكون حجة" مَّ  الْوُجُوبُ ش غْلُ الذِّ

لْزُوم احِدٌ ل مْ يقُْب لْ فِي ش غْ : "ومن الضوابط المؤيد لهذه القاعدة ،(266)"بِالْم  ةِ ش اهِدٌ و  مَّ ، (267)"لِ الذِّ

، (268)"عند الشك في شغل الذمة جانب البراءة: "ولهذا جاءت قاعدة مهمة أخذ بها الجهور وهي

، ويؤيده ولهذا كان على القاضي الأخذ بالتحري في تثبيت المسائل وتحقيق أركان الدعوى

ي صِحُّ د فْعُ ولهذا ، (269)"يلا دليل على شغل الذمة لا يكون حجة للمنكر على المدع: "قاعدة

ى ادَّةُ وبعده، هذا ما أكدته  ق بْل  الْحُكْمِ   الدَّعْو   .(270)"3213"الْم 

                                                                                                                                                                                     

، 3، جتبين الحقائق شرح كنز الدقائق؛ الزيلعي، 912، ص4، جبدائع الصنائع؛ الكاساني، 991، ص1، جفتح القديرابن الهمام،  (261)
 .21ص

 .47، صالأشباه والنظائرابن نجيم،  (262)
، بداية المجتهد؛ ابن رشد، 47، صالأشباه والنظائر؛ ابن نجيم، (2)رقم المادة  91، ص9، جم شرح مجلة الأحكامدرر الحكاعلي حيدر،  (263)

؛ 99، ص9، جالأشباه والنظائر، السبكي؛ 324، ص1، جالحاوي الكبير؛ الماوردي، 49، ص9، جالذخيرة؛ القرافي، 99، ص9ج
 .لا يخلو كتاب فقه منها ؛ وهذه القاعدة يكاد47، صالأشباه والنظائرالسيوطي، 

 .39، ص2، جقواطع الأدلةأبو المظفر السمعاني،  (264)
 .222، ص2، جالمنثور في القواعد الفقهيةالزركشي،  (265)
 .292، ص9، جالبحر المحيطالزركشي،  (266)
 .49، صالأشباه والنظائرالسيوطي،  (267)
 .229، ص9، جموسوعة القواعد الفقهيةالبرنو،  (268)
 .927، صقويم الأدلةتالدبوسي،  (269)
طْلَاقِّ قِّسْمَانِّ ا: "، يقول الأستاذ علي حيدر" 121، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر،  (270) فْعُ عَلَى الْإِّ  :لدَّ

ُ فيِّ هَذَا الْفَصْلِّ  -الْقِّسْمُ الْأَوَّلُ  عْوَى وَهَذَا الْقِّسْمُ هُوَ الَّذِّي يُـبـَينَّ  .(9199إلى نِاية المادة  9199 وهو من المادة)، "دَفْعُ الدَّ
 .الْوَارِّدَةِّ ( 9199)دَفْعُ الخُْصُومَةِّ وَهَذَا الْقِّسْمُ سَيُـفَصَّلُ فيِّ الْمَادَّةِّ  -الْقِّسْمُ الثَّانيِّ 

عْوَى  فْعُ خََْسَةُ أنَْـوَاعٍ  -أنَْـوَاعُ دَفْعِّ الدَّ  :الدَّ
فْعُ  :النـَّوعُْ الْأَوَّلُ  فْعِّ دَفْ  :النـَّوعُْ الثَّانيِّ .الدَّ فْعُ قَـبْلَ الحُْكْمِّ : ، النـَّوعُْ الثَّالِّثُ "عُ الدَّ فْعُ بَـعْدَ الحُْكْمِّ  :، النـَّوعُْ الرَّابِّعُ "الدَّ فْعُ الْغَيـْرُ : ، النـَّوعُْ الْخاَمِّسُ "الدَّ الدَّ

يحٍ   .917، ص3ج: ، ينظر""صَحِّ



  )21) 

 

رَر  الْخَاصُّ لِدَفْعِ ضَرَرٍ عَام ٍ : "قاعدة .0 رَرِ "، و(271)"ي تَحَمَّل  الضَّ رَر  الْأَشَدُّ ي زَال  بِالضَّ الضَّ
هِمَا إذَا تَعَارَضَ مَفْسَدَتَانِ "و ،(272)"الْأَخَف ِ  مَا ضَرَرًا بِارْتِكَابِ أَخَفِ  وعِي أعَْظَم ه  اخْتِيَارِ "، و(273)"ر 

يْنِ  رَّ ؛ وفيها تصريح بتحمل الضرر الخاص لأجل دفع الضرر الأعم، ولهذا على (274)"أهَْوَنِ الشَّ

 دعوة للطعاممن و ضي أن يترك بعض المباحات من كلام وتبسم يخص به احد الخصمين،القا

بذلك ما يجوز في العادة والعرف، فيتحمل ضرر رفض دعوة  فلمخا ،جاءت من أحدهما

ضرر أكبر وهو شبهة  الطعام، وما يحدث للداعي من حزن، والتبسم في وجه أحدهما، لدفع

 .وهي عدم العدل بين الخصوم غياب العدل عن مجلس القضاء

                                                           

البناية شرح ؛ بدر الدين العيني، 322 ، ص9، جشرح الهدايةالعناية ؛ جمال الدين ابن البابرتي، 93، صالأشباه والنظائرنجيم،  ابن (271)
 ، "(21)المادة ، رقم 94، ص9، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر،  ؛974، ص9، جالهداية

 ،(299)المادة  ؛( 29)، رقم المادة94، ص9، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكام؛ علي حيدر، 93، صالأشباه والنظائرنجيم،  ابن( 272)
 ، "القانون المدني العراقي

الأشباه ؛ السيوطي، (22)المادة ، رقم 91، ص9، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكام؛ علي حيدر، 29، صالأشباه والنظائرنجيم،  ابن (273)
 ، "29، صوالنظائر

؛ 321، ص9، جناية شرح الهدايةالع؛ ابن البابرتي، 211، ص4، جالبناية شرح الهداية؛ العيني، 292، ص1، جفتح القديرالهمام،  ابن (274)
إنَّ مَنْ )هَذِّهِّ الْمَادَّةُ مَأْخُوذَةٌ مِّنْ قاَعِّدَةِّ : "، وقال علي حيدر (21)، رقم المادة هو 99، ص9، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر، 

يََّتِّهِّمَا شَاءَ فإَِّنْ اخْتـَلَفَتَا يَخْتَارُ  َنَّ مُبَاشَرَةَ الْحرَاَمِّ لَا تَُُوزُ إلاَّ لِّلضَّرُورَةِّ وَلَا ضَرُورَةَ فيِّ ارْتِّكَابِّ الز ِّيََدَةِّ  ابُْـتلُِّيَ بِّبَلِّيـَّتـَيْنِّ يََْخُذُ بأِّ هَذِّهِّ الْمَادَّةَ و  ،"أهَْوَنَـهُمَا؛ لأِّ
 .من حيث المفهوم( 22)الْمَادَّةِّ  مثلُ 



  )21) 

 

 قيود القضاءوالقاضي وظائف : المبحث الثالث

وما يتعلق بذلك من أحكام قننتها مجلة الأحكام العدلية،  ،اب القضاءبعد بيان صفات القاضي وآد 

نشرع ببيان الغاية من وظيفة القاضي، وبيان حد هذه الوظيفة وقيدها، لكون سلطة القضاء سلطة خاصة 

 .مقيدة بمصلحة محددة موصوفة

أبي موسى بن الخطاب إلى  وقد بينت هذه الوظيفة بشكلها المجمل رسالة أمير المؤمنين عمر 

 .وما تضمنته من بيان صفة القضاء وغايته ،(275)الأشعري

 قاضيبيان وظائف ال: المطلب الأول

، (276)"3233"، كما في المادة في عهد الدولة العثمانية سلطانال وكيل عن هو لحاكماالقاضي أو 

 القاضيلذلك يلزم أن ينصب  ،جراء المحاكمات والحكمإفي أو الرئيس الملك  هو وكيل عنبعدها و

 أن ، لماومن أذن له من نصبهوعزلهم منوط ب قضاةن حق نصب الإف، سيةآأو ر ملكيةأو  سلطانية رادةإب

 .سلطة القضاء على وما له ،من الولاية العظمى على الرعيةسلطان ل

ن القضاء يتقيد ويتخصص كما تتقيد الوكالة إمن صفة الوكالة ف قاضيتصف به الاونظراً لما 

أن يستقيل كما للوكيل أن  قاضي، كما للموكل عزل الوكيل، وللالقاضيعزل  طانسلولل ،وتتخصص

، لذلك لا سلطانن هذه الوكالة تعتبر صادرة عن سلطة القضاء المتمثلة في شخص ال، فإيعزل نفسه

وقد جاءت القوانين مقيدة  ،الذي نصبه، كما ينعزل الوكيل بموت الموكل سلطانبموت ال القاضيينعزل 

 .(277)وعزلهم للقضاة سلطاننصب الطلاق لإ

ادَّةُ  قد نصتو الْحُكْمِ " على أن" 3233"الْم  ةِ و  اك م  اءِ الْمُح  كِيلٌ مِنْ قِب لِ السُّلْط انِ بإِجِْر  ، "الْق اضِي و 

 ٍ ن صْبِ الْق اضِي هُو   ،ف لِذ لِك  ي نْب غِي أ نْ يعُ يَّن  الْق اضِي بِأ مْرٍ سُلْط انيِّ قُّ ع زْلِ و  ح  ي ةِ  و  احِبِ الْوِلا  لِلسُّلْط انِ ص 

                                                           

؛ 3399: ، برقم919،ص 4، جالسننقطني، الدار  ؛27499: وما بعدها، برقم 242، ص97ج ،السنن الكبرى ،رواه البيهيقي( 275)
 .212، ص2، جالمقدمات الممهدات؛ ابن رشد، 929، صالأحكام السلطانيةالماوردي، 

 .439، ص3، جشرح مجلة الأحكام درر الحكامعلي حيدر،  (276)
 .993، ص3، جشرح مجلة الأحكاممنير القاضي، : ينظر (277)



  )22) 

 

نْ ي أذْ نهُُ السُّلْط انُ بذِ لِك   ،الْعظُْم ى أ وْ لِم 
، ولهذا جاء نظام القضاء في الخلافة العثمانية مبينة لطرق (278) 

 .(279)"توجيهات مناصب قضا نظامنامه سى"الإجرائية التي يتم فيها تعين القضاة  ومناصبهم 

من السلطان لا ينعزل بموت السلطان، كذلك نائب القاضي الذي عينه  وكما أن القاضي هو وكيل

ادَّةُ ، هذا ما جاء في ، فلا تزول نيابته بموت القاضيعنه لينوبالقاضي  لِلْق اضِي  : "ونصها" 3231"الْم 

أ نْ  نْهُ و  ر  ن ائِباً ع  ب  آخ  ع زْلِ النَّائبِِ أ نْ ينُ صِّ أذْوُناً بنِ صْبِ و  أذْوُناً ف ل يْس  ل هُ  إذ ا ك ان  م  إذِ ا ل مْ ي كُنْ م  ي عْزِل هُ و 

اءٍ ف لِن  وْتِ الْق اضِي بنِ اءً ع ل يْهِ إذ ا توُُفِّي  ق اضِي ق ض  وْ م 
لا  ي نْع زِلُ ن ائبِهُُ بعِ زْلِ أ  لُ ذ لِك  و  ائبِهِِ أ نْ ي سْت مِع  ع م 

اءِ و   ى الَّتيِ ت ق عُ فيِ ذ لِك  الْق ض  يْرُهُ الدَّع او  نْ ي أتْيِ  ق اضٍ غ 
ا إل ى أ  في ، وللقاضي أن يقيد نائبه (280)"ي حْكُم  بهِ 

 .(281)نوع الدعوى التي ينظر فيها، والمكان الذي يقضي به

ادَّةُ وجاءت  مؤيدة للمادة السابقة مبينة طرق الاحتكام غلى القاضي وإلى نائبه لكونه  "3232" الْم 

ك ال ة  وكيلا من القاضي، ف ا ذُ بتِ  الْو  ةٌ ك م  حِيح  ر  ص  ادَّةِ وْكِيلِ آخ  كما يجوز   ،"3112"ك ر ذ لِك  فِي ش رْحِ الْم 

ادَّةِ للوكيل أن يوكل وكيلا عنه إذا كان مأذونا، هذا ما  اء  فيِ الْم   .(282)"3122"ج 

الْحُ  ةِ و  اك م  اءِ الْمُح  فِ السُّلْط انِ فيِ إجْر  كِيلًا مِنْ ط ر  ك وْنُ الْق اضِي و  كْمِ لا  ي مْن عهُُ مِنْ أ نْ ي حْكُم  فيِ و 

ى لِلسُّلْط انِ أ وْ ع ل ى السُّلْط انِ  د عْو 
نوُبِ ع نْهُ لا  "قاعدة  تولهذا كان، (283) نْسُوبٌ لِلْم  فعِْلُ النَّائبِِ م 

                                                           

 .وما بعدها 439، ص3، جشرح مجلة الأحكام درر الحكامعلي حيدر،  (278)
، مطبعة دستور: ، ينظر"(يكرمى التنجى)بند  " 21"ه، وهو مكون من 9299من رجب  99: وتم تعديل وإقرار هذا النظام بتاريخ (279)

 .927-994، دار الطباعة العامرة، جلد اولى، ص9221عامرهده باصلمشدر، سنة
 .ا بعدهاوم 439، ص3، جشرح مجلة الأحكام درر الحكامعلي حيدر،  (280)
 .919، ص4، جرد المحتاروما بعدها؛ ابن عابدين،  93، ص2، جالمحيط البرهانيبرهان الدين البخاري، : ينظر (281)
؛ الكاساني، 432، ص3، جالأصلالشيباني، : ؛ وينظر427وما بعدها،  392، ص9، جشرح مجلة الأحكام درر الحكامعلي حيدر،  (282)

بن  محمد :أبو بكر الصقلي؛ 291، صالقوانين الفقهية؛ ابن جزي الكلبي، 932، ص9، جالهداية، ؛ المرغيناني11، ص1، جبدائع الصنائع
معهد البحوث العلمية وإحياء التراث الإسلامي ، مجموعة باحثين في رسائل دكتوراه: قيق، تحالجامع لمسائل المدونة، عبد الله بن يونس التميمي

؛ الشافعي، 131، ص99، جم2799دار الفكر للطباعة والنشر والتوزيع : توزيع، (الموصى بطبعها سلسلة الرسائل الجامعية)جامعة أم القرى  -
 .492، ص1، جالحاوي الكبير؛ الماوردي، 299، ص9، جالأم

 . 432، ص3، جشرح مجلة الأحكام درر الحكام؛ علي حيدر، 23، ص1، جالبناية شرح الهدايةبدر الدين العيني، : ينظر (283)



  )22) 

 

ال ة   ح  نوُبِ ع نْهُ  ف ك ان  فعِْلُ النَّائبِِ ك فِعْلِ ، ي، تثبت نسبة الحكم إلى الجهة التي عينت القاض(284)"م  عند  الْم 

 .(285)الفقهاء وبه أخذ القضاء

عُ ع   ت ت ف رَّ شْرُوحِ ث   ن مسألةو  جْهِ الْم  كِيلًا ع ل ى الْو  س ائلِ  ك وْنِ الْق اضِي و  ثُ م   :(286)لا 

ادَّةِ  .3 ذْكُورٌ فيِ الْم  ا هُو  م  صَّصُ ك م  ت ت خ  ك ال ة  ت ت ق يَّدُ و  اءُ ي ت   ،"3112"إنَّ الْو  الْق ض  ي ت خ صَّصُ و    ق يَّدُ و 

اتِ  اسْتثِنْ اءُ ب عْضِ الْخُصُوم  ك انِ و  انِ أ وْ الْم  م  ادَّةُ  ، بينت ذلكبِالزَّ  ."3233"الْم 

ادَّةِ  .6 ا هُو  مُب يَّنٌ فيِ الْم  كِيل هُ ك م  لِ أ نْ ي عْزِل  و  كِّ ا أ نَّ لِلْمُو  ف لِلسُّلْط انِ أ يْضًا أ نْ ي عْزِل   "3163"ك م 

اءٌ وُجِد تْ أ سْب ابٌ لِلْع زْلِ ك فِسْقِ الْق اضِي أ وْ ارْتشِ ائهِِ الْق   دْ اضِي  س و  ل وْ ل مْ ي كُنْ ، أ وْ ظُلْمِهِ أ وْ ل مْ توُج  السلطان و 

 .القاضي ر  مِنْ أ كْث  علمية ذ ا أ هْلِيَّةٍ 

ذْكُو .0 ا هُو  م  ك ال ةِ ك م  كِيلِ أ نْ ي عْزِل  ن فْس هُ مِنْ الْو  ادَّت يْنِ لِلْو  ك ذ لِك   ،"3160"و "3166"رٌ فيِ الْم 

اءِ حِين   ي نْع زِل  مِنْ الْق ض  اءِ و  عِ السُّلْط انِ ع ل ى اسْتقِ ال تِهِ إلِلْق اضِي أ نْ ي سْت قِيل  مِنْ الْق ض  لا  ا ل مْ  ،طِّ لا  ي نْع زِلُ م  و 

لِكُ ع ل ى الِاسْتقِ ال ةِ   .ي طَّلِعْ الْم 

ا  هو كون الوكيل ا من الوكالات،ة القضاء وغيرهوالفرق بين وكال لِ ك م  كِّ ف اةِ الْمُو  كِيلُ بوِ  ي نْع زِلُ الْو 

ادَّةِ  وْتِ السُّلْط انِ  ،"3162"هُو  مُب يَّنٌ فيِ الْم  ا الْق اضِي ف لا  ي نْع زِلُ بمِ  الْف رْقُ هُو   ،أ مَّ ف اتِ  أن و  رُّ السُّلْط انِ  ت ص 

كِيلهُُ الْق اضِيه ذِهِ هِي  لِلْعمُُ  ف اتهِِ لا  ي نْع زِلُ و  ةِ ف بوِ  ةِ الْع امَّ صْل ح  لِلْم  لُ ف هُو  ع امِلٌ لِن فْسِهِ  ،ومِ و  كِّ ا الْمُو  ف اتهِِ  أ مَّ ف بوِ 

قُّهُ  كِيلِهِ  ي سْقطُُ ح  الُ و  ب  انْعِز  ج  ف و 
 :ويؤيد هذه المواد التي أوردتها المجلة قواعد وضوابط منها، (287)

اف ة  : "أيضا ةضابط تعتبر وهيقاعدة  .3 الإض  ك ال ةُ ت حْت مِلُ التَّعْلِيق  و  من و، "الو 

انٍ فِي الْمُسْت قْبلِِ ":صيغها م  اف ة  إل ى ز  ض  الْإِ ا ت قْب لُ التَّعْلِيق  و  تُ مِمَّ ك الا  ، وهي قاعدة (288)"الْو 

يا أو مهمة تدخل في تحديد فترة عمل القاضي في محكمته، وخصوصا المحكمة العل

                                                           

 .229، ص9، جالبحر الرائق، ابن نجيم (284)
، 9، جالمحيط البرهاني؛ أبو المعالي البخاري، 22، ص9، جالهداية؛ المرغايني، 229، ص4، و ج11، ص9، جبدائع الصنائعالكاسني،  (285)

، دار الفكر، صر خليلمواهب الجليل في شرح مخت شمس الدين أبو عبد الله محمد بن محمد الطرابلسي المغربي، :الحطاب الرُّعيني المالكي؛ 922ص
، دار العبيكان، على مختصر الخرقي شرح الزركشي، شمس الدين محمد بن عبد الله المصري :الزركشي الحنبلي؛ 329، ص2، جم9112بيروت 
 ، "39، ص9، جم9119مكة، 

 .999، 921، ص9ج، شرح مجلة الأحكاموما بعدها؛ منير القاضي،  417، ص9، جشرح مجلة الأحكام درر الحكامعلي حيدر،  (286)
 .411، ص9، جشرح مجلة الأحكام درر الحكامعلي حيدر،  (287)
 .217، و993، ص3، جحاشية الشلبي على تبين الحقائقالشلبي،  (288)



  )22) 

 

( البرلمان)الدستورية، وهي أيضا تدخل في تقيد السلطات النيابية داخل مجلس النواب 

كونه  (البرلمان) مجلس النواب ، ولهذا يصدق على النائب فيوداخل السلطة التنفيذية

ولفظها " MİLLET VEKİLİ"وكيلا وكالته قيدت بزمن، واللفظ التركي يشير إلى هذا المعنى 

، ويؤيد هذا قاعدة مهمة جاءت في المجلة برقم يها دلالة على هذه الوكالة، وف"ملة وكيل"

فيستفاد منها لزوم شروط  ،"الْمُع لَّقُ بِالشَّرْطِ ي جِبُ ثبُوُتهُُ عِنْد  ثبُوُتِ الشَّرْطِ : "ونصها "26"

يجب توفرها فيمن يكون أهلا لمجلس النواب، منها الأهلية وتحقق العدد المطلوب لمن 

" 21"، كما تعتبر هذه الوكالة مؤقتة بزمن، ويؤيدها قاعدة ورد في المجلة برقم ينتخبه

ةً : "وهي زِم  رِ التَّع الِيقِ ت كُونُ لا  اعِيدُ بِاكْتسِ ابِ صُو  و  أن الأمر المعلق : "، وقاعدة(289)"الْم 

، وكذلك (290)"المعلق بالشرط يتكرر بتكرر الشرط"، و"بالشرط جارٍ مجرى الأمر المطلق

ار: "هي المعلق ولهذا جاءت قاعدةالن فيثبت  ،(291)"النَّهْي الْمُع لق بِالشّرطِ ي قْت ضِي التكّْر 

لنائب في مجلس النواب سلطة وهو فرعا عمن انتخبه أكثر من ثبوت سلطة الأصل، 

ع  ع د مِ : "ونصها "23"ويؤيد هذا الحكم قاعدة وردة في المجلة تحت رقم  ق دْ ي ثبْتُ الْف رْعُ م 

 .(292)"بوُتِ الْأ صْلِ ثُ 

من  ينطبق على صفة اوهذ يلزم من قبيل الشرط يمكن أن يلزم من قبيل الوصف، ماو

: أو من تولى وصفا في نظام الحكم في الدولة، وهذا ما أكدت عليه قاعدة ،يصح للقضاء

ر الشَّرْط" ر بِت ك رُّ صْفِ إنَِّه يت ك رَّ  .(293)"الْمُع لق باِلشّرطِ أ و الْمُق يد بِالْو 

الوكالات مما لا يقبل التعليق " القول بأنمن فقهاء الحنفية إلى  سبيجابيالإ وقد ذهب 

 من حيث تعارض القاعدة السابقة، وهذه القاعدة (294)"والإضافة إلى زمان في المستقبل

                                                           

، يقول علي حيدر 29، ص9، جشرح مجلة الأحكام؛ منير القاضي، 29، ص94، ص9، جشرح مجلة الأحكام درر الحكامعلي حيدر،  (289)
لَيْهِّ أَيْ الشَّرْطِّ كَمَا مِّنْ هَذِّهِّ الْمَادَّةِّ أنََّهُ إذَا عُل ِّقَ وَعْدٌ عَلَى حُصُولِّ شَيْءٍ أَوْ عَلَى عَدَمِّ حُصُولِّهِّ فَـثُـبُوتُ الْمُعَلَّقِّ عَ  يُـفْهَمُ  : "ةفي بيان هذه القاعد

ثاَلُ ذَلِّكَ .يُـثْبِّتُ الْمُعَلَّقَ أَوْ الْمَوْعُودَ ( 22)جَاءَ فيِّ الْمَادَّةِّ  خَرَ لَوْ : مِّ هُ فَـلَمْ : قاَلَ رَجُلٌ لِّْ بِّعْ هَذَا الشَّيْءَ مِّنْ فُلَانٍ وَإِّذَا لََْ يُـعْطِّك ثََنََهُ فأََنَا أعُْطِّيك إيََّ
 ."يُـعْطِّهِّ الْمُشْتَرِّي الثَّمَنَ لَزِّمَ عَلَى الرَّجُلِّ أدََاءُ الثَّمَنِّ الْمَذْكُورِّ بِّنَاءً عَلَى وَعْدِّهِّ 

 .291، و294، ص9، جالفقةالعدة في أصول الفراء،   (290)
 .31، صالتبصرة في أصول الفقهأبو إسحاق الشيرازي،   (291)
 .94، ص9، جشرح مجلة الأحكام درر الحكامعلي حيدر،  (292)
 .29، ص9، جأصول السرخسيالسرخسي،   (293)



  )22) 

 

إذا أضيفت إلى زمن انتفى  اأم، "ن الوكالة تحتمل في ذاتها التعليق والإضافةلأ ظاهرها

وذلك لان العقد الزمني يكون ملزما للموكل وهذا خلاف ما يجوز له من  ،كونها وكالة

 .عزل للوكيل

مع بين القاعدتين من خلال طرق تخريج الفروع عليها، حيث بين ذلك الكاساني جوي

اف ة  : "بقوله ض  الْإِ سْق اط اتُ ت حْت مِلُ التَّعْلِيق  و  ا، ف   ،الْإِ ن حْوِهِم  الْع ت اقِ و  قِ و  جْرُ ك الطَّلا  ا الْح  أ مَّ

لِ  ن حْوِه ا، و  جْع ةِ و  اف ة  ك الرَّ ض  الْإِ ثبْ اتُ لا  ي حْت مِلُ التَّعْلِيق  و  الْإِ إعِ اد تهُُ، و  قِّ و  ذ ا ق ال  ف إثِبْ اتُ الْح  ه 

ابنُ ا ةِ : أ صْح  ار  تَّى ل وْ أ ذِن  لِع بْدِهِ بِالتجِّ  ذْن  لا  ي حْت مِلُ التَّوْقِيت  ح  ش هْرًا أ وْ س ن ةً ي صِيرُ  إنَّ الْإِ

غ يْرِهِ  جْرِ و  ذْنِ ك الْح  دْ الْمُبْطِلُ لِلْإِ ا ل مْ يوُج  أذْوُناً أ ب داً م  اف ةِ  ،م  قْتِ إض  ذْنُ إل ى و  قَّت  الْإِ إلاَّ أ نْ يؤُ 

رْت ع ل يْك ج  عْن اهُ إذ ا م ض ى ش هْرٌ أ وْ س ن ةٌ ف ق دْ ح  جْرِ إل يْهِ؛ لِأ نَّ م  أسْ  أ   ،الْح  رْت ع ل يْك ر  ج  وْ ح 

ةِ  ار  ذْنُ بِالتجِّ  ب قِي  الْإِ اف ةُ و  ض  قْتِ ف ل غ تْ الْإِ اف ة  إل ى الْو  ض  جْرُ لا  ي حْت مِلُ الْإِ الْح  مُطْل قاً ش هْرِ ك ذ ا، و 

د  الْمُبْطِلُ  ولهذا صح في الإسقاطات التعليق والإضافة، ولم يصح في ، (295)"إل ى أ نْ يوُج 

والتي تخص ( 2:البند" )طقوزنجيى بند " ولهذا أثره في ت التعليق والإضافة، الإثباتا

المدة الزمنية اللازمة لتعين القضاة في نظام الحكم في  تمديد القاضي في منصبه بحسب

 .(296)الدولة العثمانية

" دورجنجى بند"و( 0:البند) "بند اوچنجى"فِي القضاء  كما نجد اثر هذه القاعدة في نظام

فِي ، (297)المتعلق بامتحان من يصلح للقضاء من قبل المجلس ومشيخية الإسلام( 1:ندالب)

ادَّةِ  والمتعلقة بتعين الوكلاء من طرف الحكومة للقيام من القانون الأساسي " 23"الْم 

                                                                                                                                                                                     

 بن إْاعيل، بهاء الدين علي بن محمد: (م9939 - 9712= هـ 494-343) الإسْبيجابي ؛992، ص1، جشرح الهدايةالعيني، البناية  (294)
شرح مختصر "و" الفتاوى" :، له كتب، منها"، وبها وفاته"من أهل ْرقند، فقيه حنفي، ينعت بشيخ الإسلام: الأسبيجاني السمرقندي

رئاسة ، ة ناجي سالَمنير : قيق، تحالتحبير في المعجم الكبير عبد الكريم بن محمد بن منصور التميمي السمعاني ،: المروزي أبو سعد، ""الطحاوي
 .وما بعدها 997، ص9، جالجواهر المضيئة؛ محي الدين الحنفي، 492، ص9، جم9194 بغداد ،ديوان الأوقاف

 .912، ص9، جبدائع الصنائعالكاساني،  (295)
 .999، دار الطباعة العامرة، جلد اولى، ص9221، مطبعة عامرهده باصلمشدر، سنةدستور: ينظر (296)
 .994، دار الطباعة العامرة، جلد اولى، ص9221طبعة عامرهده باصلمشدر، سنة، مدستور: ينظر (297)



  )23) 

 

، وقد جاء بحسب النص العثماني بلفظ أكثر وضوح للمطلوب (298)بالدعاوى العمومية

 .(299)(دعي العامالم)أي " مدعىء عموميلر"وهو 

ك ال ة  لا  ت فْسُدُ باِلشُّرُوطِ الْف اسِد ةِ : "قاعدة .6 لُ فِي : "، ومثلها(300)"الْو  الشَّرْطُ الْف اسِدُ لا  ي عْم 

ك ال ةِ  لكون الشرط إذا وجد يوجد المشروط فلا يكون سببا لنفيه، ولهذا جاءت ، (301)"الْو 

عْدوُمٌ ق بْ : "قاعدة الْمُع لَّقُ باِلشَّرْطِ : "ويؤيدها قاعدة، (302)"ل  وُجُودِ الشَّرْطِ الْمُع لَّقُ باِلشَّرْطِ م 

الْمُع لق بِالشّرطِ عِنْد وجود الشَّرْط : "، ومثلها(303)"ي جِبُ ثبُوُتهُُ عِنْد  ثبُوُتِ الشَّرْطِ 

لشَّرْطِ الْمُع لَّق  بِا"، و(305)"الْمُع لق بِالشّرطِ س ب ب عِنْد وجود الشَّرْط لا  قبله"و ،(304)"كالمنجز

المعلق بالشرط فالشرط يقتضى وجود : "، وكذلك قاعدة(306)"ك الْمُت ل فَّظِ بهِِ عِنْد  وُجُودِ الشَّرْطِ 

فإذا كان وجود الشرط يؤدي إلى عدم  ،(307)"الحكم عند وجوده ولا يقتضى نفيا عند عدمه

مْك ا"المشروط فلا عبرة به،  اع اةُ الشَّرْطِ بِق دْرِ الْإِ مُ مُر  ، فأي شرط فاسد لا يؤثر (308)"ني لْز 

ع  ، "، ويستثنى أيضا من هذه القاعدةفي الوكالة ولا يفسدها، ويعد باطلا دُ عُقوُدٌ ت صِحُّ م  وج 

ي كُونُ الشَّرْطُ ل   ئمٍِ ل هُ، و  يْرُ مُلا  ي كُونُ غ  ي اتِ الْع قْدِ و  غْوًا الشَّرْطِ الْف اسِدِ أ يْ الَّذِي ل يْس  مِنْ مُقْت ض 

غ يْ  هِي  و  ك ال ةُ  :ر  مُعْت ب رٍ و  د ق ةُ ، والْهِب ةُ ، والْق رْضُ ، والْو  هْنُ ، والصَّ اءُ ، والرَّ يص  ق ال ةُ و ،الْإِ  ،الْإِ

أذْوُنِ و جْرُ الْم  ح 
(309). 

                                                           

 .91م، ص9291هـ الموافق 9219: ، الصادر عامالقانون الأساسي للدولة العثمانية( 298)
سكز نجي  ، آلتمشسالنامهء دولت عليه عثمانيه؛ 27هـ، خليل افندى مطبعة سنده طبع اولمنشدر، ص9213، سنه 92، دفعه سالنامهء  (299)

 ."طقسان برنجى"، وقد جاءت المادة موافقة لرقم المادة في النص العربي وهي تحت رقم "37سنهء ماليه، ص 9993 -9999سنه، 
، 4، جرد المحتار؛ ابن عابدين، 271، ص1، جالبحر الرائق؛ ابن نجيم، 232، ص1، جالعناية شرح الهدايةجمال الدين البابرتي،  (300)

 .242ص
 .21، ص1، جبدائع الصنائع، الكاساني (301)
 .249، ص9، جكشف الاسرارالبزدوي،  (302)
 .94، ص9، جشرح مجلة الأحكام؛ منير القاضي، "29"رقم المادة  92، ص9، جشرح مجلة الأحكام درر الحكامعلي حيدر،  (303)
 .294، ص2، جكشف الأسرارالبزدوي، : ؛ وينظر22، ص9، جأصول السرخسيالسرخسي،  (304)
 .231، صأصول الشاشي الشاشي، (305)
، عبد الستار "د: راجعه، ، محمد طموم"د: قيق، تحلفروق، االنيسابوري الحنفي أبو المظفر أسعد بن محمد بن الحسين: جمال الإسلام الكرابيسي (306)

 .229، ص9م،ج9122، الكويتوزارة الأوقاف الكويتية، أبو غدة
 .297، ص2، جكشف الأسرارالبزدوي، : ؛ وينظر232، ص9، جقواطع الأدلةأبو المظفر السمعاني،   (307)
 .939، ص9، جشرح مجلة الأحكام؛ منير القاضي، "29"رقم المادة  92، ص9، جشرح مجلة الأحكام درر الحكامعلي حيدر،  (308)
 .27، ص9، جشرح مجلة الأحكام درر الحكامعلي حيدر،  (309)



  )23) 

 

ك ال ةِ  نْع قِدُ كما ت": قاعدة .0 ا بطِ رِيقِ النِّي اب ةِ، باِلْو  ال ةِ ي نْع قِدُ بهِ  نْ "، (310)"الْأ لْف اظِ بطِ رِيقِ الْأ ص  م 

ك ال تهُُ فيِهِ  و  حَّ ت وْكِيلهُُ و  ا ت جُوزُ الْوِك ال ةُ فيِهِ بنِ فْسِهِ، ص  فهُُ فِي ش يْءٍ مِمَّ رُّ حَّ ت ص  ومن ، (311)"ص 

: قاعدة مثلهاو ،(312)"من صح تصرفه في شيء تدخله النيابة صحت وكالته فيه"صيغها 

ا ت جُوزُ فيِهِ النيِّ اب ةُ ت صِحُّ فِيهِ الْو  " ك ال ةُ ، ك ال ةُ م  ا لا  ت جُوزُ فيِهِ النِّي اب ةُ لا  ت صِحُّ فيِهِ الْو  ، (313)"م 

ال ةِ الألفاظ التي تنعقد "و ك ال ةِ ت ،بطِ رِيقِ الْأ ص  ا بطِ رِيقِ النيِّ اب ةِ، بِالْو  ولهذا فأن ، (314)"نْع قِدُ بهِ 

النيابة لا تجري ف، ئبالكونه نا يل بطريق الأصالة، وإنما يستحلفلا يستحلف الوكالقاضي 

، وذلك لأن اليمن أصل ثبت بالنص لذاته، والوكالة فرع عن الأصل (315)في الاستحلاف

 .(316)فلا يحمل الأصل فرع لكونه اضعف منه

انب النِّي اب ة يرجح: "قاعدة .1 ال ة على ج  انب الْأ ص  انُ : "، ومن صيغها(317)"ج  ةِ  رُجْح  جِه 

ال ةِ ع ل ى النِّي اب ةِ  كِيل  ل هُ : "وكذلك قاعدة ،(318)"الْأ ص  الْو  ال ةِ و  فُ بطِ رِيقِ الْأ ص  رُّ ل  ل هُ التَّص  كِّ الْمُو 

فُ بطِ رِيقِ النِّي اب ةِ ف هُو  ف رْعٌ رُّ ولهذا صح لمن جعل من القاضي وكيلا أن يعزله ، (319)"التَّص 

 .، وهذا معروف في كتب الفقه وقد مرَّ لكونه أصيلا

فُ " :قاعدة .1 رِّ فْس د ةِ الْمُت ص  ةِ أ وْ الشَّرْطُ ع د مُ الْم  صْل ح  ف  بِالْم  رَّ ، (320)"ع نْ الْغ يْرِ ش رْطُهُ أ نْ ي ت ص 

: ومن فروعها قاعدة ،(321)"كل متصرف عن الغير فعليه أن يتصرف بالمصلحة: "ومثلها

                                                           

 .299، ص2، جبدائع الصنائعالكاساني، : ينظر بتصرف  (310)
 .99، ص9؛ البهوتي، شرح منتهى الإردات، ج929، ص9ابن قدامة، المغني، ج (311)
 –دار المنهاج ، قاسم محمد النوري: قيق، تحالبيان في مذهب الإمام الشافعي، يُيى بن أبي الخير بن سالَ اليمني الشافعي :أبو الحسين العمراني (312)

 .929ص، 9، جالأشباه والنظائر؛ السبكي، 372، ص1، جم2777 جدة
 .21، ص1، جشرح مختصر الخليلالخرشي،  (313)
 .299، ص2، جبدائع الصنائعالكاساني، : ينظر بتصرف(314)
، حيث ذكر 212، ص2، جدرر الحكام شرح غرر الأحكام؛ منلا خسرو، 171، ص1، جالمحيط البرهانيبرهان الدين البخاري، : ينظر (315)

 ."فيِّ الْأَيْماَنِّ الن ِّيَابةََ لَا تَُْرِّي : "قاعدة مختصره كضابط
 .222، ص3، جتبين الحقائق شرح كنز الدقائق؛ الزيلعي، 912، ص2، جالمحيط البرهانيبرهان الدين البخاري، : وينظر حول هذا المسألة (316)
عالَ ، لوفا الأفغانيأبو ا: قيق، تحللسرخسي شرح النكت، أحمد بن محمد بن عمر العتابي، أو أبو القاسم زين الدين الحنفي :أبو نصر البخاري (317)

 .وما بعدها 92ه، ص9371، 9:، طبيروت ،الكتب
 .991، ص4، جالدر المختارالحصكفي،  (318)
 .999، ص9، جالفروقالقرافي،  (319)
 .31، صالأشباه والنظائرالسيوطي،  (320)
 .997، ص9، جالأشباه والنظائرالسبكي،  (321)



  )26) 

 

كِيلُ " ةِ  الْو  صْل ح  أمُْورٌ بِالْم  بعقد المؤكل، لزم الوكيل بأن يلتزم القاعدة مهمة تُ  وهذه ،(322)"م 

لسياسة الشرعية القاعدة مؤسسة ل وط الصحيحة لزم فسخ الوكالة، وهذهفإذا خالف الشر

ن ينتخاب النواب في البرلمان المؤسسة للسلطة النيابية، وتدخل في تعيعموما، فتدخل في ا

، وعليه أن يلتزم بما يحقق المصلحة ويدفع من يعمل في السلطة القضائية والتنفيذية

فُ ع ل ى الرَّ : "، ولهذا جاءت قاعدةالمفسدة رُّ ةِ عيالتَّص  صْل ح  نوُطٌ باِلْم  فأخذت بها المجلة " ةِ م 

المؤسسة لتشريعات التي تستنبط من  االقوانين  صياغة، ولهذا وجب (323)"12"في مادتها 

 :وكما يلي ،رق الحكم في الدولةلط

در الإمكان بالمصلحة العامة للدولة وبما لا يضر بق بما يناسب المصلحةأن تكون  - أ

 .الخاصة

كل مصلحة عامة قامت على رعاية مصالح خاصة اجتمعت بين الأفراد   - ب

 .على ما سوها من مصالح ،وتحققت لها الغلبة بذلك

كل مصلحة أشار إليها نص غلبت ما دونها من مصالح أشار إليها عرف فاسد  - ت

 .غير معتبر

الذاتية  من حيث صفته بطهوجب ض -أي احدث شيء– كل من أوجد شيءولهذا لزم ل

ا: "ويؤيد هذا قاعدة مهمة حكمه،ثم بيان  والعرضية، فِ رُت بهِ  الِح  ع ل ى اخْتلِا  ص  مع  ،(324)"الْأ حْك ام  ت تبْ ع  الْم 

صْل  : "هذا ما دلت عليه قاعدةوتقنينية،  وضع كيفية صياغته بْطِهِ بِالْم  ع  ر  د هُ م  ا أ وْج  فُ الْمُوجِدِ فيِم  رُّ ةِ ت ص  ح 

بْطِهِ ع نْ الْف س ادِ  ض  ، فقصد الشريعة هو عدم الوقع كضابط لكل تشريع يخص أي نظام في الدولة (325)"و 

                                                           

؛ الخطيب الشربيني، 212، ص2، جأسنى المطالب شرح روضة الطالبنصاري، ؛ زكريَ الأ914، ص1، جالمجموع شرح المهذبالنووي،  (322)
 .239، ص9، جمغني المحتاج

روح ؛ رشيد حاجي باشا، 991، ص9، جشرح مجلة الأحكام؛ منير القاضي، 49، ص9، جشرح مجلة الأحكام درر الحكامعلي حيدر،  (323)
 .931، ص9نك شرحنَ، ج، تاريخ واصول دائر بر مدخل ايله مجلة احكام عدلية المجلة

 .14، ص9، جالفروقالقرافي،  (324)
دار ، الفواكه الدواني على رسالة ابن أبي زيد القيرواني، بن سالَ ابن مهنا، الأزهري المالكي( أو غنيم)أحمد بن غانم : شهاب الدين النفراوي (325)

 .42، ص9، جم9114، بيروت  الفكر



  )20) 

 

اج  الْمُك لَّفِ ع نْ د اعِي ةِ : "في هوى متبع، ولهذا جاءت قاعدة ضْعِ الشَّرِيع ةِ إخِْر  قْصِدُ الشَّرْعِيُّ مِنْ و  الْم 

اهُ   .(326)"ه و 

 قضاء وخصائصهقيود ال: المطلب الثاني

ئص فيه من خصان في بيان القيود المتعلقة بالقضاء، وما ينبغي أن يتوفر الفقهاء المسلموجتهد ا 

، كما أن ما وضع ، لأن القضاء وسيلة إلى معرفة الحق وتحقيق العدلتؤدي إلى أن يكون القضاء عادلا

 ، "قضاء، والقيد لمنع الخطأم في الل، فالإختصاص لمنع الظمن قيود تمنع أن يقع القضاء في الخطأ

مْسٍ  ي ت ق يَّدُ و رٍ خ  صَّصُ بصُِو  ي ت خ  اءُ و  ب: الْق ض  ك انِ و  الْم  انِ و  م  بِاسْتثِنْ اءِ ب عْضِ يب عْضِ الْخُصُوص  بِالزَّ اتِ، و 

اصِ  فِيَّةِ  ،الْأ شْخ  س ائلِِ الْخِلا  لِ بقِ وْلِ مُجْت هِدٍ فيِ الْم  الْع م  و 
 :، وكما يلي(327)

يعتبر حكمه قبل المدة ولا بمدة معينة، فلا  القاضيفيجوز تقييد قضاء  ،من حيث الزماند ويتقي .3

 .(328)بعدها

فلا يعتبر قضاؤه ولا ينفذ في غير تلك  ،حدد قضاؤه في منطقة معينةتيو ،من حيث المكان ويتقيد .6

 .(329)المنطقة

اتِ  حيث من ويتقيد .0 د ر   مثلا ،اسْتثِنْ اءُ ب عْضِ الْخُصُوم  ى  ل وْ ص  ع  الدَّعْو  أ مْرٌ سُلْط انيٌِّ بأِ نْ لا  تسُْم 

ِ لِ  نيِّ ةِ  هاع لَّقُ ت  الْمُت ع لِّق ةُ باِلْخُصُوصِ الْفلُا  ةِ ع امَّ صْل ح  ي حْكُم  ف ،بم  ى و  ل يْس  لِلْق اضِي أ نْ ي سْت مِع  تلِْك  الدَّعْو 

ا اعِ ب عْ  وكذلك لو، بهِ  أذْوُناً باِسْتمِ  اتِ الْمُع يَّن ةِ ك ان  الْق اضِي م  ا  ،ضِ الْخُصُوص  اعِ م  أذْوُناً بِاسْتمِ  ل مْ ي كُنْ م  و 

                                                           

 .221، ص2، جالموافقاتالشاطبي،  (326)
، 3، جشرح مجلة الأحكام؛ منير القاضي، "9279: "، رقم المادة432ص، 3، جشرح مجلة الأحكام درر الحكامي حيدر، عل (327)

 .وما بعدها993ص
، 3، جشرح مجلة الأحكام؛ منير القاضي، "9279: "، رقم المادة432ص، 3، جشرح مجلة الأحكام درر الحكامعلي حيدر،  (328)

 .99لسي، معين الحكام، صوما بعدها؛ أبو الحسن الطراب993ص
، 3، جشرح مجلة الأحكام؛ منير القاضي، "9279: "، رقم المادة432ص، 3، جشرح مجلة الأحكام درر الحكامعلي حيدر،  (329)

؛ ابن حجر الهيتمي، 99، صمعين الحكام؛ أبو الحسن الطرابلسي، 394، ص9، جعين الأخيار لتكملة ةقر وما بعدها؛ ابن عابدين، 993ص
 .299، ص9، جنهاجتحفة الم



  )21) 

 

ا ف ق طْ  ،ع د ا ذ لِك   اتِ الَّتيِ أ ذِن  بهِ  ع  الْخُصُوص  ا ،ف ل هُ أ نْ ي سْم  أ نْ ي حْكُم  فيِه  ا ع د اه ا  ،و  اعُ م  ل يْس  ل هُ اسْتمِ  و 

ا الْحُكْمُ بهِ  و 
(330). 

هم، كوجود علاقة القرابة بين منع سماع دعوى بعضفيجوز أن يُ  ،لأشخاصمن حيث بعض ا ويتقيد .1

 .(331)القاضي واحد المتخاصمين

في ي قْضِي  وكذلك يتقيد من حيث المسائل الخلافية بين أهل العلم بان يسلك مذهب اقره من ولاه، و .1

االدعاوى التي عرضت عليه  ال  إل يْهِ اجْتهِ  الِ الَّذِي م  دهُُ بأِ يِّ الْأ قْو 
بقول  قضاءفي اللكنه يتقيد ، (332)

 ،، كما هو الحال في مسائل الأحوال الشخصيةفي المسائل التي لها أقوال عن الفقهاء مجتهد معين

فلا يتصور فيها التقييد بقول  ،يطبق عليها قانون معينيرد فيها قول ولم  لم أما المسائل التي

 .(333)أحد

في قانون أصول المرافعات الحقوقية متفرعة من  ن مسائل الاختصاص والصلاحية المعروفينإ

ادَّةُ  اسْتثِنْ اءُ ب عْضِ " :ونصها "3233"م  ك انِ و  انِ أ وْ الْم  م  ي ت خ صَّصُ بِالزَّ اءُ ي ت ق يَّدُ و  الْق ض 

اتِ  في تقييد القضاء من حيث الزمان والمكان والتخصص النوعي موجود وأثر ، (334)"الْخُصُوم 

سكسان " ، حيث جاءت المادةن الأساسي العثمانيأشار إليه القانووقد ، عثمانيةال الخلافةالقضاء في 

خاصة بنظام  (23) المادة أي ، "حاكملرك عزل وتقاعد ومحكوميتلرى" :تحت عنوان "برنجي

                                                           

، 3، جشرح مجلة الأحكام؛ منير القاضي، "9279: "، رقم المادة432ص، 3، جشرح مجلة الأحكام درر الحكامعلي حيدر،  (330)
اسنى المطلوب في شرح ؛ زكريَ الأنصاري، 99؛ أبو الحسن الطرابلسي، ص972، ص1، جمنحة الخالقوما بعدها؛ ابن عابدين، 993ص

 .917، ص3، جروض الطالب
، 3، جشرح مجلة الأحكام؛ منير القاضي، "9279: "، رقم المادة432ص، 3، جشرح مجلة الأحكام درر الحكامعلي حيدر،  (331)

 .وما بعدها993ص
علاء الدين : ، ينظر"؛ ويستثنَ من ذلك أن يكون من أهل الاجتهاد93، ص9، جبدائع الصنائع في ترتيب المداركالكاساني، : ينظر (332)

 .242، ص92، جنصاف في معرف الراجح من الخلافالإالمرداوي، 
وَإِّنْ : "، حيث جاء"12، ص1، جمواهب الجليلالخطاب، : ؛ وينظر هذه المسائلة994، ص3، جشرح مجلة الأحكاممنير القاضي، :ينظر (333)

مَامُ مُقَل ِّدًا وكََانَ مُتَّبِّعًا لِّمَذْهَبِّ مَالِّكٍ وَاضْطرَُّ إلَى وِّلَايةَِّ قَ  ذَْهَبِّ مَالِّكٍ وَيََْمُرَهُ كَانَ الْإِّ يَ بَـيْنَ النَّاسِّ بِِّ مَامِّ أنَْ يََْمُرَهُ أنَْ يَـقْضِّ اضٍ مُقَل ِّدٍ لََْ يَُْرُمْ عَلَى الْإِّ
اَ عَلَيْهِّ  لِّمَا أنَْ لَا يَـتـَعَدَّى فيِّ قَضَائِّهِّ مَذْهَبَ مَالِّكٍ  يَ بَـيْنَ النَّاسِّ بِِّ نْ الْمَصْلَحَةِّ فيِّ أَنْ يَـقْضِّ َ يَـراَهُ مِّ نْهُ وُلي ِّ ي مِّ قْلِّيمِّ وَالْبـَلَدِّ الَّذِّي هَذَا الْقَاضِّ أهَْلُ الْإِّ

عَ بَـعْضَ كَلَامِّ أهَْلِّ الْعِّراَقِّ وَأمََرَهُ أنَْ لَا يَـتـَعَدَّى الحُْكْمَ بَِِّ  ِّْ مْ وَقَدْ وَلىَّ سَحْنُونٌ رَجُلًا   ."ذْهَبِّ أهَْلِّ الْمَدِّينَةِّ وَقَـوْلهُُ عَلَيْهِّ
، 3، جشرح مجلة الأحكام؛ منير القاضي، "9279: "، رقم المادة432ص، 3، جشرح مجلة الأحكام الحكام دررعلي حيدر،  (334)

 .وما بعدها993ص



  )21) 

 

تخصيص بوصف يوجب الإثبات ال: "، ويؤيد هذا قاعدةوعزلهم محاكمتهم وتقاعدهم ةالقضا

 .(335)"والنفي

المادة  نهاية وهكذا حتى" اصول محاكمة"خاصة بـ( 26)أي " سكسان ايكنجي"وجاءت المادة 

ديوان " نظام بيانل (26)أي " طقسان ايكنجى"جاءت المادة  ، ثم(23)أي  "طقسان برنجي"

لكنه أكثر سعة فلا يختص بالقضاة  "YARGITAY=  مجلس القضاء الأعلى"، وهو يشبه (336)"عالى

وبه يتحقق صورة الشورى في الحكم على المسائل المهمة التي فقط، بل يشملهم ويشمل غيرهم، 

 .تخص الدولة

بالعموم "المحاكم الشرعية وصياغة قانون لها  تشكيل ظاهرا فينجده فالنوعي ختصاص الاأما 

توجيهات مناصب قضا نظامنامه "، وتشريع نظام يخص مناصب القضاء "محاكم شرعية حقنده

 ، والمحاكم الشرعية يز، والجنايات، والأوقافيمثل محكمة التم وتنظيم المحاكم الخاصة ،(337)"سى

يتحدد من قبل  الإختصاص، و(338)من المحاكم موزعة بحسب نوع اختصاصها القضائي وغيرها

 .في الدولة السلطة القضائية

لكل في اسطنبول لكونها عاصمة وأما الاختصاص المكاني فنجده ظاهرا في تشكيل المحاكم و

بي " )بك اوغلى"اءة في منطقة ففي اسطنبول نجد هناك محكمة البد، ات الدولةمن ولاي ولاية

( بي كوز) اي" بكوز"و" ايوب"و" اسكدار"، ومحكمة شرعية في "اسكدار"، ومنطقة (اوغلو

الولايات عموما، ، كما نجد هذا التنوع في المحكم في (339)"محمود باشا"و" قرتال"و" قاسم باشا"و

ها توزعت بحسب المناطق نجد ،"محكمة بدايت"محكمة البداءة ك ية بغدادولافعلى سبيل المثال 

                                                           

 .931، صتقويم النظرالدبوسي، : ينظر (335)
القانون  :؛ وينظر النسخة العربية32-92سنهء ماليه، ص 9993 -9999، آلتمش سكز نجي سنه، سالنامهء دولت عليه عثمانيه (336)

 .99-94م، ص9291هـ الموافق 9219عام : ، الصادر عامالأساسي للدولة العثمانية
 .927-994؛ و 993-979، دار الطباعة العامرة، جلد اولى، ص9221، مطبعة عامرهده باصلمشدر، سنةدستور :ينظر( 337)
 .913-941سنهء ماليه، ص 9993 -9999، آلتمش سكزنجي سنه، سالنامهء دولت عليه عثمانيه (338)
 .992-914سنهء ماليه، ص 9993 -9999، آلتمش سكزنجي سنه، سالنامهء دولت عليه عثمانيه (339)



  )22) 

 

فتبدأ بمنطقة الأعظمية، وسامراء، ومندلي، وخانقين، وخرسان، وكوت الإمارة،  ،لها ةالخاضع

 .، وهو يدخل ظمن مهام السلطة القضائية في الدولة(340)وغيرها، ".عنهوالدليم، و

  قضاءالنظام مسائل تعلقت ب: المطلب الثالث

 جاءت مجلة الأحكام العدلية مبينة لها ن القضاة،يتعلقت بنظام القضاء وتعي لئهناك مسا 

وهي تؤسس بشكل جمالا، إدارة الدعوى إطرق  ةبينفي مواد خاصة، لمنع التعارض بين المحاكم، م

ص عام للنظام الإداري في السلطة القضائية بما يتعلق بالقاضي ووكيله، وتخصصه النوعي، وتخص

 :تفصيل هذه المسائل كما يليالمحكمة المكاني، وطرق تثبيت الدعوى والنظر في البينات، و

ً مع غيره ما أن ينصب منفرداً أو ينصب إ القاضي: أولا فالمنفرد يستقل بالنظر في  ،مجتمعا

مجتمع فليس له أن الذي نصب مع غيره  ماأ، "الدعوى والحكم فيها بالحدود التي عينها القانون

الْخر الذي نصب على  القاضيقل بالنظر في الدعوى والحكم بها، بل لا بد أن يشاركه في ذلك يست

ادَّةُ وقد بينت ، "مجتمعاأن ينظر في الدعاوي والحكم بها  دِ الْق اضِي يْنِ " :ونصها ،"3236"الْم  ل يْس  لِأ ح 

ى اعِ د عْو  نْصُوب يْنِ لِاسْتمِ  اأ نْ ي سْت مِع  تلِْك  الدَّ  ،الْم  ي حْكُم  بهِ  حْد هُ و  ى و  إذِ ا ف ع ل  لا  ي نْفذُُ حُكْمُهُ  ،عْو  كذا و ،"و 

ادَّة  بينت  ، وما الذي يجب فعله في مجلس القضاء كيفية الحكم في حال تعدد الوكلاء "3121"الْم 

، وفي النظام (341)لتجنب خصومة الوكلاء بعضهم مع بعض، وذلك عن طريق تريب الكلام بينهما

كان الحكم مثلا، فإذا كانت المحكمة مكونة من ثلاثة قضاة ، القضاة موجود ي المعاصر تعددالقضائ

أو تفسير النصوص كان  ،في تقرير المبادئ القانونيةالعليا  اكمما يراه اثنان منهما، وإذا اختلفت المح

 .(342)المحاكمالحكم لأغلبية قضاة هذه 

ة في مناطق منها أو محاكم متعددة للطوائف، واختلف إذا كان في البلد الواحد محاكم متعدد: ثانيا

ليها فمحكمة المدعى عليه هي المرجع للنظر في الدعوى إالخصمان في المحكمة التي يرجعان 

                                                           

، 933، 932، ص9929-9922، روميه 9924، يكرمي برنجى دفعة، سنه هجرية بغداد ولايت جليله سئه مخصوص سالنامه در (340)
931 ،932 ،947 ،941 ،941 ،912. 

؛ رشيد 991، ص3، جشرح مجلة الأحكام؛ منير القاضي، 491، ص9، ج449، ص3، جحكامشرح مجلة الأ درر الحكامعلي حيدر،  (341)
؛ واجد أن تريب إدارة الدعوى  وكيف التعامل مع الوكلاء فيها عائد إلى مجلس القضاء والقاضي، فله أن 22، يدنجي جلد، صروح المجلةباشا، 

 .ة الحادثة التي تدور الدعوى عليهايرتب الكلام بينهما بحسب قدم الوكالة، أو بحسب القرب من عل
 .277، صالنظام القضائي في الإسلام؛ محمد رأفت عثمان، 929، ص9، جالتشريع الجنائي في الإسلامعبد القادر عودة، : ينظر (342)



  )22) 

 

ادَّةُ ، وقد جاءت الناشئة بينهما اف ع ة  فيِ " :مبينة لذلك ،"3230"الْم  يْنِ الْمُر  صْم  دُ الْخ  إذ ا ط ل ب  أ ح 

او   ،حُضُورِ ق اضٍ  اتهُ  ر  فِي الْب لْد ةِ الَّتِي ت ع دَّد  قضُ  اف ع ة  فِي حُضُورِ ق اضٍ آخ  رُ الْمُر  ق ع   ،ط ل ب  آخ  و  و 

جْهِ  ا ع ل ى ه ذ ا الْو  فُ ب يْن هُم  ل يْهِ  ،الِاخْتلِا  هُ الْمُدَّع ى ع  حُ الْق اضِي الَّذِي اخْت ار  جَّ هذا ما ذهب إليه ، (343)"يرُ 

 .(344)الفقهاء السابقون

 ،ليهإفإذا عزل، لا يعتبر معزولاً إلا بعد وصول خبر العزل  ،متصف بالوكالة القاضي :ثالثا

ً صحيحة ،ليهإه وقبل وصول ،ي يصدرها بعد أمر عزلهحكام التفالأ أما لو أصدر  ،تعتبر أحكاما

ادَّةُ ، وبينت عتبارهاليه فلا يجوز إحكماً بعد وصول خبر العزل   ؛عُزِل  ق اضٍ  إذ ا" :ذلك "3231"الْم 

ب رِ الْع زْلِ إل يْهِ  ى فيِ تلِْك  الْمُدَّةِ  ،إلاَّ أ نَّهُ لِع د مِ وُصُولِ خ  ل  ب عْض  الدَّع او  ف ص  ع  و  ص حَّ  ،مُدَّةً ك ان  ق دْ اسْت م 

ب رِ الْع زْلِ إل يْهِ  ،حُكْمُهُ  اقعُِ ب عْد  وُصُولِ خ  ل كِنْ لا  ي صِحُّ حُكْمُهُ الْو  و ما ذهب إليه فقهاء ، وه(345)"و 

، وقد أكد هذا المعنى الشافعية، لأن إذا عزل القاضي (347)اجح عند غيرهمهو الر، و(346)الحنفية

 .(348)إلى الضرر بالمسلمينيودي  ،بموت الإمام أو عزله

ً أعزله، فله بو ،مأذوناً بنصب نائب عنه القاضيإذا كان : رابعا ، حتى لو كان ن ينصب عنه نائبا

 القاضيزل لى محل وظيفته، وله عزل ذلك النائب الذي كان قد نصبه، ولكن لو عُ إ ذلك قبل وصوله

ن إالوكيل المأذون بالتوكيل لو وكل أحداً ثم مات الوكيل أو عزل ف مثل ،ن نائبه لا ينعزلإو مات فأ

وهذا مبحوث في كتاب الوكالة وكيله لا ينعزل
 (349). 

                                                           

، ح المجلةرو ؛ رشيد باشا، 991، ص3، جشرح مجلة الأحكام؛ منير القاضي، 449، ص3، جشرح مجلة الأحكام درر الحكامعلي حيدر،  (343)
 .وما بعدها 299، ص2ج

 .432، ص4، جرد المحتار ؛ ابن عابدين، 919، ص9أبن نجيم، البحر الرائق شرح كنز الدقائق، ج: ينظر (344)
، روح المجلة؛ رشيد باشا، 999، ص3، جشرح مجلة الأحكام؛ منير القاضي، 449، ص3، جشرح مجلة الأحكام درر الحكامعلي حيدر،  (345)

 .دهامما بع299، ص2ج
 .229، ص3أبن نجيم، البحر الرائق شرح كنز الدقائق، ج: ينظر (346)
؛ وصرح النووي بالقطع في 93، ص3، جالمدونةسحنون، : ؛ وينظر قول الإمام مالك429، ص92، جنهاية المطلبالجويني، : ينظر (347)

 .932، ص3، جلبجيرمي على شرح المنهاجحاشية االبجيرمي، : ؛ وينظر أيضا921، ص99، جروض الطالبينالنووي، : ، ينظر"رجحانه
 .999، ص99، جالبيان في مذهب الإمام الشافعي، أبو الحسين العمراني (348)
أحمد : قيق، تحالتوضيح في شرح المختصر الفرعي لابن الحاجب، خليل بن إسحاق بن موسى، المالكي المصري :ضياء الدين الجندي: ينظر (349)

درر الحكام شرح ؛ علي حيدر، 341، ص9، جم2772هـ 9321، 9:، طه للمخطوطات وخدمة التراثمركز نجيبوي، بن عبد الكريم نجيب
 .999، ص3، جشرح مجلة الأحكام؛ منير القاضي، "9274" "9933"، رقم المادة 443، 347، ص3، جمجلة الأحكام



  )22) 

 

ادَّةُ ، جاء في له حق النصب أو العزل ما إذا لم يكن مأذوناً بنصب نائب عنه فليسأو  "3231"الْم 

ع زْلِ النَّائبِِ " :ما نصه أذْوُناً بنِ صْبِ و  ر  ن ائبِاً ع نْهُ  ،لِلْق اضِي إذ ا ك ان  م  ب  آخ  أ نْ ي عْزِل هُ  ،أ نْ ينُ صِّ إذِ ا  ،و  و 

لُ ذ لِك   أذْوُناً ف ل يْس  ل هُ ع م  لا  ي نْع زِلُ ن  ،ل مْ ي كُنْ م  وْتِ الْق اضِيو  بنِ اءً ع ل يْهِ إذ ا توُُفيِّ   ،ائبِهُُ بعِ زْلِ أ وْ م 

اءِ  ى الَّتيِ ت ق عُ فيِ ذ لِك  الْق ض  اءٍ ف لِن ائبِهِِ أ نْ ي سْت مِع  الدَّع او  نْ ي أتْيِ  ق اضٍ  ،ق اضِي ق ض 
ا إل ى أ  ي حْكُم  بهِ  و 

يْرُهُ  ادَّة   وتشير  ،"غ  هُ وكيل المأذون أن إلى أن لل" 3122"الْم  ل  غ يْر  كِّ ةِ ي كُونُ ، أ نْ يوُ  ور  فيِ ه ذِهِ الصُّ و 

كِيلِ  كِيلًا لِذ لِك  الْو  لا  ي كُونُ و  لِ و  كِّ كِيلًا لِلْمُو  كِيلُ و  كَّل هُ الْو  كِيلُ الثَّانيِ بعِ زْلِ  ولهذا ،الَّذِي و  لا  ي نْع زِلُ الْو 

ف اتِ  لِ أ وْ بوِ  كِيلِ الْأ وَّ ، ولو وكَّل الوكيل الغير مأذون غيره وأجازه الموكل صح التوكيل، هذا (350)هِ الْو 

ادَّةُ ما أقرته  ك ال ةِ السَّابقِ ةِ "ونصها  "3110"الْم  حِق ةُ فيِ حُكْمِ الْو  ةُ اللاَّ از  ج   .(351)"الْإِ

عادة إستمعها نائبه، بلا حاجة إلى اأن يصدر حكمه بناء على البينة التي  قاضيلل: خامسا

وذلك لما  ،الذي أنابه القاضيستمعها استماعها منه، وكذلك للنائب أن يبني حكمه على البينة التي ا

ادَّةُ ، وقد جاءت اونائبه من صلة الوكالة القاضيبين  لِلنَّائبِِ أ نْ ي حْكُم  باِلْب يِّن ةِ " :مبينة لذلك" 3232"لْم 

ا الْق اضِي ع ه  لِلْق اضِي أ يْ  ،الَّتيِ اسْت م  ا ن ائِبهُُ و  ع ه  ع   ،ضًا أ نْ ي حْكُم  بِالْب ينِّ ةِ الَّتيِ اسْت م  هُو  أ نَّهُ إذ ا اسْت م  و 

ا النَّائبِ  ف ل هُ أ نْ ي حْكُم  بإِخِْب ارِ الْق اضِي مِنْ دوُنِ أ نْ  أ خْب ر  بهِ  ى و  قِّ د عْو   ،يعُِيد  الْب ينِّ ة  الْق اضِي ب ينِّ ةً فِي ح 

إذِ ا اسْت   أ نْه ى إل ى الْق اضِيو  ا و  أذْوُنُ باِلْحُكْمِ ب ينِّ ةً فيِ خُصُوصٍ م  ع  النَّائبُِ الْم  ف لِلْق اضِي أ نْ ي حْكُم  مِنْ  ،م 

أذْوُناً بِالْحُكْمِ  ،دوُنِ أ نْ يعُِيد  الْب ينِّ ة   ا إذ ا ل مْ ي كُنْ م  أ مَّ اعِ الْب ينِّ ةِ  ،و  أمُْورًا بِاسْتمِ  لِلتَّدْقِيقِ ب لْ ك ان  م 

ا ائهِ  الِاسْتكِْش افِ ف ق طْ ف ل يْس  لِلْق اضِي أ نْ ي حْكُم  بِإنِْه  ل يْهِ أ نْ ي سْت مِع  الْب ينِّ ة  بِالذَّاتِ  ،و  ع   .(352)"و 

وقد عزل  ،الذي كان قبله القاضين يبني حكمه على البينة التي سمعها أ قاضيليس لل : سادسا

ن وجدها صالحة لبناء إستماع البينة، فاأن يعيد  الجديد قاضيللبل لا بد يحكم بها،  أو نقل من قبل أن

 ،اللاحق القاضيالسابق و القاضيوذلك لعدم وجود صلة الوكالة بين  ،الحكم عليها، أصدر حكمه

ن النائب إف ،ياها، بخلاف الصورة الأولىإستماع الثاني استماع أحدهما البينة عن افلا يغني 

                                                           

 .299، ص9، جامشرح مجلة الأحك؛ منير القاضي، 427، ص9، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر،  (350)
، الأصل؛ الشيباني، 219، ص9، جشرح مجلة الأحكام؛ منير القاضي، 344، ص9، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر،  (351)

، 9، جغمز عيون البصائر؛ الحموي، 44، ص9، جفتح القدير؛ ابن الهمام، 299، ص2، جبدائع الصنائع؛ الكاساني، 922، ص92ج
 . 391ص

 .992، ص3، جشرح مجلة الأحكام؛ منير القاضي، 441، ص3، جرر الحكام شرح مجلة الأحكامدعلي حيدر،  (352)



  )22) 

 

يعتبر كأن الثاني قد قام به، لما  -الوكيل والموكل -وموكل وما يقوم به أحدهما والمنوب عنه وكيل 

 .(353)بينهما من رابطة النيابة

ً أو أو شريكه  أو زوجته ن يصدر حكمه لأحد أصوله أو فروعهأ قاضيليس لل: سابعا عنانا

أحد  هديةن أأو أجيره الخاص أو من يتعايش بنفقته، للتهمة، كما  به ىمفاوضة في المال المدع

لمرافعة جراءات اإولكن له أن يصدر حكمه عليهم عندما يظهر له بعد  ،هؤلاء له غير معتبرة للتهمة

 ، "أن الحق في جانب خصومهم

ً من سماع دعوى أحد هؤلاء، بل عليه أن يسمع  القاضيويتضح من هذا أن  ليس ممنوعا

حق في جانب أحد هؤلاء توقف وأفهمه فإذا ما تبين له أن ال ،جراءات المرافعةإالدعوى ويقوم ب

ادَّةُ  داً مِنْ " ونصها" 3232"مراجعة الطريقة المقررة في الْم  حْكُومُ ل هُ أ ح  طُ أ نْ لا  ي كُون  الْم  يشُْت ر 

فرُُوعِهِ  ت هُ  ،أصُُولِ الْق اضِي و  وْج  أ نْ لا  ي كُون  ز  ي حْكُمُ بهِِ  ،و  الِ الَّذِي س  ش رِيك هُ فيِ الْم  اصَّ  ،و  هُ الْخ  أ جِير  و 

نْ ي ت ع يَّشُ بنِ ف ق تهِِ  م  ي حْكُم  ل هُ  ،و  ءِ و  دٍ مِنْ ه ؤُلا  ى أ ح  ع  د عْو   .(354)"بِن اءً ع ل يْهِ ل يْس  لِلْق اضِي أ نْ ي سْم 

اد ةُ الْأ صْلِ ولهذا وجب على القاضي رد الشاهد الذي له علاقة بالمشهود له كقربة، ف لا  تقُْب لُ ش ه 

الْف رْعِ لِلْأ صْلِ لِلْ  اد ةُ التَّابعِِ الَّذِي ي ت   ،ف رْعِ و  ك ذ لِك  لا  تقُْب لُ ش ه  تبْوُعِهِ و  اصُّ ، ع يَّشُ بنِ ف ق ةِ م  الْأ جِيرُ الْخ  و 

رِ  ،لِمُسْت أجِْرِهِ  دِهِمْ لِلْْخ  اد ةُ أ ح  وْلىً ف تقُْب لُ ش ه  ةُ الَّذِين  ي خْدمُُون  م  د م  ا الْخ  أ مَّ اد ةُ  ،و  ك ذ لِك  لا  تقُْب لُ ش ه  و 

الِ الشَّرِك ةِ  ك اءِ لِب عْضِهِمْ فيِ م  كْفوُلِ بهِِ ق دْ  ،الشُّر  الِ لِلْأ صِيلِ ع ل ى ك وْنِ الْم  اد ةُ الْك فِيلِ بِالْم  لا  تقُْب لُ ش ه  و 

رِ فيِ س ائرِِ الْخُصُ  ،ت أ دَّى دِهِمْ لِلْْخ  اد ةُ أ ح  ل كِنْ تقُْب لُ ش ه  اتِ و  ، حيث "3233: "، هذا ما بينته المادةوص 

رُّ : "في بدايتها وهو امهم اضابطأسست هذه المادة  مٍ أ وْ ج  غْر  اد ةِ د فْعُ م  طُ أ لاَّ ي كُون  فيِ الشَّه  يشُْت ر 

غْن مٍ   .(355)"م 

                                                           

 .992، ص3، جشرح مجلة الأحكاممنير القاضي،  (353)
روح ؛ رشيد باشا، 991، ص3، جشرح مجلة الأحكام؛ منير القاضي، 442، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر، : ينظر (354)

 .وما بعدها  229، ص 2، جالمجلة
 .وما بعدها  32، ص 2، جروح المجلة؛ رشيد باشا، 941، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر، : ينظر (355)



  )333) 

 

ادية من قانون أصول المرافعات الحقوقية والطريقة السليمة الاعتي "26" مادةوقد عدلت هذه المادة ب

ن كان في البلدة حاكم آخر إفي سماع دعوى أحد هؤلاء أو دعوى حاكم البلدة نفسه على أحد، هي أنه 

 : (356)إلى الخطوات التالية ن لم يكن فيها حاكم آخر رجعواإليه في دعواهم وإورجعوا 

 ، "ينصبه الطرفان برضاهما( بفتح الحاء والكاف)م ك  لى ح  إ .3

 ، "مأذوناً بنصب نائب عنه القاضيان هذا ن كإنائب حاكم البلدة  إلى أو .6

فإذا راجعه الخصمان برضاهما فليس لحاكم البلدة  ،لى حاكم البلدة المجاورة برضاهماإأو  .0

 .ا خارجان عن دائرة قضائهمالمجاورة أن يمتنع عن النظر في دعواهما بزعم أنه

لًّىأن يطلبا تعيين  .1 لدعاوى الواقعة في منطقة وهو من يعين للنظر في ا :(بتشديد اللام ) مُو 

فرع على قاعدة تخصص القضاء في الزمان توتعيين مثل هذا المولى م، "يحذر أن ينظر فيها

 .اتمستثناء بعض الخصواوالمكان و

ادَّةُ وحول ما سبق جاءت  نْسُوبِيهِ "وفيها " 3232"الْم  دِ م  ع  ق اضِي ب لْد تهِِ أ وْ أ ح  ى م  دٍ د عْو  إذ ا ك ان  لِأ ح 

ا إل يْهِ الَّ  اك م  ادَّةِ السَّابقِ ةِ ف إنِْ ك ان  فِي تلِْك  الْب لْد ةِ ق اضٍ غ يْرُهُ ت ح  إنِْ ل مْ ي كُنْ فِي تلِْك  الْب لْد ةِ  ،ذِين  ذكُِرُوا فِي الْم  و 

ا، أ وْ فيِ حُضُورِ ن ائبِِ ذ   اهُم  ب اهُ برِِض  ك مٍ ن صَّ اف ع ا فيِ حُضُورِ ح  يْرُهُ ت ر  أذْوُناً ق اضٍ غ  لِك  الْق اضِي إنْ ك ان  م 

ةِ لِب لْد تهِِمْ  اوِر  رِ  ،بِن صْبِ النَّائبِِ، أ وْ فيِ حُضُورِ ق اضِي الْب لْد ةِ الْمُج  و  ف انِ بِإحِْد ى ه ذِهِ الصُّ ف إنِْ ل مْ ي رْض  الطَّر 

لًّى مِنْ قِب لِ السُّلْط انِ  ي ا مُو   .(357)"اسْت دْع 

ولكن يباح له أن يقدم في  ،يراعي عند رؤيته الدعاوي الأقدم فالأقدمن أ القاضيعلى : ثامنا

جراءات المرافعة، وأن لا إالنظر القضايا المستعجلة، ولو وردت متأخرة عن غيرها، وأن يدقق في 

علامات وسائر الحجج والوثائق يؤخر حسم الدعاوى بلا سبب، وأن يتخذ السجلات اللازمة لتسجيل الإ

 3230و 3233"، ولذلك جاءت مواد المجلة ق بأمور المحكمة، وأن يحفظها بعناية ودقةوغيرها مما يتعل

                                                           

 .وما بعدها 991، ص3، جشرح مجلة الأحكاممنير القاضي،  (356)
؛ رشيد باشا، 991، ص3، جالأحكامشرح مجلة وما بعدها؛ منير القاضي،  441، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر،  (357)

يُشْتـَرَطُ أَنْ لَا يَكُونَ الْمَحْكُومُ لَهُ أَحَدًا مِّنْ أُصُولِّ الْقَاضِّي وَفُـرُوعِّهِّ وَأَنْ لَا يَكُونَ " :هو" 9272"الْمَادَّةُ ونص ، "229، ص 2، جروح المجلة
نْ هَؤُلَاءِّ زَوْجَتَهُ وَشَرِّيكَهُ فيِّ الْمَالِّ الَّذِّي سَيَحْكُمُ بِّهِّ وَأَجِّ  ي أنَْ يَسْمَعَ دَعْوَى أَحَدٍ مِّ  وَيَُْكُمَ يرهَُ الْخاَصَّ وَمَنْ يَـتـَعَيَّشُ بِّنـَفَقَتِّهِّ بِّنَاءً عَلَيْهِّ ليَْسَ لِّلْقَاضِّ

 .442، ص3، علي حيدر، درر الحكام، ج""لَهُ 



  )333) 

 

م تخص نظام القضاء في ا، وقد استندت هذه المواد على ما تقرر من أحك(358)موضحة لذلك" 3231و

 .(359)الإسلام

ن أورجال العلم أو القانون إذا أشكل عليه الحكم في مسألة، من ن يستفتي أ قاضييجوز لل: تاسعا

ادَّةُ ، وتنص يأخذ بالفتوى إذا اطمأن قلبه بها، لأن الاستفادة من العلم والزيادة فيه من الغير أمر محمود الْم 

ةِ ": أنهعلى  "3233" اج  ، وجاءت هذه المادة مستندة إلى ما (360)"ي جُوزُ اسْتِفْت اءُ الْق اضِي مِنْ غ يْرِهِ عِنْد  الْح 

 .(361)جاء في كتب الفقهاء السابقين

، صدار حكمه وهو مشوش الذهن يعارض لصحة التفكيرإن يتجنب أينبغي للحاكم : عاشرا

رهاق النفس بالعمل وغلبة إو المبالغ فيه ، كالعطش والجوع والتعب والغضب والسرورويشغل القلب

ً لصحة الحكم، و ً لإاالنوم، ونحو ذلك تحريا ادَّةُ نصت  حيث ،ثبات الحقطمئنانا  :هأن على "3236"الْم 

ةِ التَّف كُّرِ ك الْ " انعِ ةٍ لِصِحَّ ةٍ م  ش  ذِهْنهُُ بعِ ارِض  دَّى لِلْحُكْمِ إذ ا ت ش وَّ ةِ ي نْب غِي لِلْق اضِي أ نْ لا  ي ت ص  الْغصَُّ غ مِّ و 

غ ل ب ةِ النَّوْمِ  جُوعِ و  الرُّ  .(362)"و 

                                                           

 .991، ص3، جح مجلة الأحكامشر ؛ منير القاضي، 414-419، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر، : ينظر (358)
؛ 941، ص2، جمجمع الأنهر؛ شيخي زاده، 972، ص9، جالهدايةوما بعدها؛ الميرغيناني،  9723، صالشروط الصغيرالطحاوي، : ينظر (359)

ئل الإشراف على نكت مسا، عبد الوهاب بن علي بن نصر المالكي: ؛ القاضي أبو محمد البغدادي173، ص9، جالنهر الفائقابن نجيم، 
؛ أبو الحسين 93، صديوان الأحكام؛ أبو الأصبغ القرطبي، 191، ص2، جم9111، دار ابن حزم، الحبيب بن طاهر: قيق، تحالخلاف

، محيي السنة، أبو محمد الحسين بن مسعود بن محمد بن الفراء الشافعي: البغوي ؛922، ص99، جالبيان في مذهب الإمام الشافعيالعمراني، 
 .917، ص2، جم9119، بيروت دار الكتب العلمية، عادل أحمد عبد الموجود، علي محمد معوض: قيق، تحمام الشافعيالتهذيب في فقه الإ

 .991، ص3، جشرح مجلة الأحكام؛ منير القاضي، 419، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر، : ينظر (360)
، 91، جالحاوي الكبير؛ المارودي، 2، ص1، جالبناية؛ بدر الدين العيني، 99، ص2، جالمحيط البرهانيبرهان الدين البخاري، : ينظر (361)

 .47ص
وحول تشويش الفكر .929، ص3، جشرح مجلة الأحكام؛ منير القاضي، 419، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر،  (362)

التحرير ؛ ابن المؤقت، 217، ص9، جول الأحكامالأحكام في أص؛ والْمدي، 944، ص4، جالمحصول الرازي ،: وهذه الشروط مجملا ينظر
أبو بكر أحمد بن  :؛ الخطيب البغدادي249 ، ص9، جتشنيف المسامعالزركشي، : ؛ وحول انشغال القلب، ينظر919، ص9، جوالتحبير

، 2:، طالسعودية ،وزيدار ابن الج، أبو عبد الرحمن عادل بن يوسف الغرازي: قيق، تحلفقيه و المتفقها ،علي بن ثابت بن أحمد بن مهدي
 .491 ، ص9، جه9329
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 حسم الخصوماتطرق و وشروطها، صُورَةِ الْمُحَاكَمَةِ  :المبحث الرابع

جرائها وماهية شروط انعقادها، مع بيان طرق إا المبحث جاء لبيان صورة المحاكم وطرق هذ

أ رْك انُ حسم الخصومات، ويأتي هذا المبحث كمبحث يحدد طرق التنظيم الإداري للمحاكم، وفيها تتشكل 

اءِ سِتَّةٌ  حْكُومُ بِهِ ، الْق اضِي: الْق ض  ل يْهِ،  ،الْحُكْمُ، الْم  حْكُومُ ع  حْكُومُ ل هُ، الطَّرِيق ةُ الْم  الْم 
، وهذه الصورة (363)

 ، "الإدارية غايتها حسم الخصومات وفضها

 وشروطها صُورَةِ الْمُحَاكَمَةِ : ولالمطلب الأ

وهي واضحة المفاد، مؤيدة بما جاء في  "3262"وينتهي بالمادة  ،"3231"يبدأ بالمادة  مبحثهذا الو

عن  ،(364)عموما من مجلة الأحكام العدلية القضائية مهااحكأ في البلاد التي استقت أصول المرافعات

 :، فقد بينت المجلة صور المحاكمة من خلال المواد الْتيةجراء المحاكمة وما يترتب على ذلكإكيفية 

ادَّةُ  .3 ة  ع ل ناً" :وهي" 3231"الْم  اك م  ي   ،يجُْرِي الْق اضِي الْمُح  جْه  الَّذِي س  ل كِنْ لا  يفُْشِي الْو  حْكُمُ بهِِ ق بْل  و 

لكون مقصد القضاء رد " الأمور بمقاصدها"، ويؤيد هذا الضابط في المحاكمة القاعدة الكلية (365)"الْحُكْمِ 

 .(366)الظلم الواقع علنا على المظلوم وفض الخصومات ورد الحقوق

ادَّةُ  .6 ف انِ إل ى حُضُورِ الْق اضِي لِأ جْلِ " :وهي "3232"الْم  ةِ إذ ا أ ت ى الطَّر  اك م  لاً ، الْمُح   :يكُ لَّفُ الْمُدَّعِي أ وَّ

اهُ  أُ  ،بِت قْرِيرِ د عْو  اهُ ق دْ ضُبطِ تْ ت حْرِيرًا ق بْل  الْحُضُورِ تقُْر  إنِْ ك ان تْ د عْو  ا مِنْ الْمُدَّعِي ،و  ضْمُونهُ  دَّقُ م  ، "ف يصُ 

هُو  أ   :ث انيِاً اذ ا  إنَّ الْمُدَّعِي: هُ بقِ وْلِهِ نْ ي سْأ ل  ي سْت جْوِبُ الْق اضِي الْمُدَّع ى ع ل يْهِ و  جْهِ ف م  ذ ا الْو  ي دَّعِي ع ل يْك بهِ 

                                                           

منير : ؛ وذكر القاضي لفظ الحاكم عوضا عن لفظ القاضي، ينظر423-491، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر، ( 363)
 .914،ص 3، ج شرح مجلة الأحكامالقاضي، 

لسنة " 999"رقم  القانون المدني المصريم؛ 9191لسنة  الأردني القانون المدنيم؛ 9149لسنة " 37"، رقم القانون المدني العراقي: ينظر (364)
 في صياغة القانون المدني ، اعتبرت دار الفتوى مجلة الأحكام العدلية مصدرا لهاالقانون المدني الفلسطيني؛ 9132

ft.gov.ps/index.php?option=com_content&task=view&id=7http://www.d  وغيرها، اطلعت على ،
 .27، 9، الشهر2791: الموقع بتاريخ

روح ؛ رشيد باشا، 929، ص3، جشرح مجلة الأحكام؛ منير القاضي، 411، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر، : ينظر (365)
 . 222، ص2، جالمجلة

 2ص ،الأشباه والنظائر للسيوطي؛ 393، ص9، جتشنيف المسامع شرح جمع الجوامع؛ 43، ص9، جشباه والنظائرالأ ،السبكي (366)
 ، "(2)، المادة 99، ص9، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكام؛ علي حيدر، 11 ، ص9، جغمز عيون البصائرالحموي، ؛ 31و

http://www.dft.gov.ps/index.php?option=com_content&task=view&id=7
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لا تصح الدعوى إلا من "و ،"لا يصح الدعوى بمجهول إلا في الوصية" :وتضبطها قاعدة، (367)"ت قوُلُ 

ال ةِ الْمُدَّع ى بهِِ الدعوى لا  ت صِحُّ  "، و(368)"مطلق التصرف ه  ع  ج   .(369)"م 

ادَّةُ  .0 ارِهِ " :وهي" 3232"الْم  هُ الْق اضِي بِإقِْر  م  إذِ ا أ نْك ر  ط ل ب  الْب ينِّ ةِ مِنْ  ،إذ ا أ ق رَّ الْمُدَّع ى ع ل يْهِ أ لْز  و 

ةٌ "، و(371)"واليمينُ على المدَّع ى عليهِ ، البينةُ على من ادَّعى: "؛ ويؤيدها قاعدة(370)"الْمُدَّعِي الْب ينِّ ة  حُجَّ

ي ةٌ  ةُ الْق وِيَّةُ "، و(372)"مُت ع دِّ  .(373)"الْب ينِّ ةُ هِي  الْحُجَّ

ادَّةُ  .1 ك م  الْق اضِي ل هُ بذِ لِك  " :وهي" 3232"الْم  اهُ بِالْب ينِّ ةِ ح  إنِْ ل مْ يثُبْتِْ ي بْق  ل هُ  ،إنْ أ ثبْ ت  الْمُدَّعِي د عْو  قُّ  و  ح 

ل يْهِ الْي مِين  بِن اءً ع ل ى ط ل بهِِ  ل ب هُ ك لَّف  الْق اضِي الْمُدَّع ى ع  البينة لا تصير " :ا قاعدةط، ويضب(374)"الْي مِينِ ف إنِْ ط 

 .(375)"حجة إلا بقضاء القاضي

ادَّةُ  .1 ل يْهِ " :وهي" 3232"الْم  ل ف  الْمُدَّع ى ع  ن ع  الْق اضِي الْمُدَّعِي  مِنْ  ف إنِْ ح  ِفْهُ الْمُدَّعِي م 
لّ الْي مِين  أ وْ ل مْ يحُ 

ل يْهِ  ةِ الْمُدَّع ى ع  ض  نْ " :، وذلك لأن بينهم قسمة بحسب قاعدة(376)"مُع ار  الْي مِينُ ع ل ى م  الْب ينِّ ةُ ع ل ى الْمُدَّعِي و 

مُطْل قُ التَّقْسِيمِ ي قْت ضِي انْتِ  ،"أ نْك ر   ا ع نْ و  احِدٍ مِنْهُم  ك ةِ كُلِّ و  احِبِهِ ب ختصاالذي  قِسْمِ الف اء  مُش ار  ولذلك  ،ص 

ل يْهِ  كان الحلف انبِِ الْمُدَّع ى ع  انبِِ الْمُدَّعِي ،فِي ج  لا  ي مِين  فِي ج   .(377)لكونه ملزم ابتداء أن يأتي ببينة و 

                                                           

 .وما بعدها  297، ص 2، جروح المجلةرشيد باشا،  ؛419، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر، : ينظر (367)
 .وما بعدها 399، ص9، جالأشباه والنظائرالسبكي،  (368)
 .929، ص9، جفتح القديرابن الهمام،  (369)
 .411، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر،  (370)
الفصول ؛ الجصاص، 229، صأصول الشاشيالشاشي، ؛ "91"، رقم المادة 12، ص9، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكام: علي حيدر (371)

، 2، جالموافقات؛ الشاطبي، 921، ص9، جالفروق؛ القرافي، 919، ص9، جأصول السرخسي؛ السرخسي، 922، 9، جفي الأصول
د بن محمد أبو محمد موفق الدين عبد الله بن أحم: ؛ ابن قدامة2، ص9، جالأشباه والنظائر؛ السبكي، 912، صالمستصفى ؛ الغزالي،312ص

ن ، في أصول الفقه على مذهب الإمام أحمد بن حنبل روضة الناظر وجنة المناظر، (هـ127: ت)الجماعيلي ثُ الدمشقي الحنبلي،  مؤسسة الريَ 
 .343، ص9، جم2772-هـ9329الطبعة الثانية : الطبعة، للطباعة والنشر والتوزيع

غمز عيون ؛ الحموي، 19، ص9، جفتح القدير؛ ابن الهمام، (92)، رقم المادة97، ص9، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر،  (372)
 .919، ص2، جالبصائر

 .219، ص9، جفتح القدير؛ ابن الهمام، "9191"، رقم المادة 213، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر،  (373)
 .421، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر،  (374)
 .11، ص3، جتبيين الحقائق شرح كنز الدقائقلعي، الزي (375)
 .422، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر،  (376)
 .999، ص2، جدرر الحكام شرح غرر الحكاممنلا خسر، : ينظر (377)
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ادَّةُ  .2 ك م  الْق اضِي بِنكُُولِهِ إذ ا ن ك ل  الْمُدَّع ى ع ل  " :وهي" 3263"الْم  إذِ ا ق ال  ب عْد  حُكْمِ الْق اضِي  ،يْهِ ع نْ الْي مِينِ ح  و 

ن يلزم أن يكون إقرارا بخلاف ما نطق به من يعن اليملأن نكوله  ،(378)"بِنكُُولِهِ أ حْلِفُ لا  يلُْت ف تُ إل ى ق وْلِهِ 

رْ ": نص القاعدةو ،يمين ع  الْي مِينِ الْم  ارِ أ وِ الب ينِّ ةِ  دوُد ةِ النُّكُولُ م  اليمين المردودة "، و(379)"ك الِإقْر 

ي مِين  "و ،(381)"قرار من جهة المدعي عليهاليمين المردودة بعد نكول المدعى عليه كالإ"، و(380)"كالإقرار

دِّ ك الشَّاهِد يْنِ   .(382)"الرَّ

ادَّةُ  .2 السَّن دِ اللَّذ يْنِ ي جُوزُ الْحُ " :وهي "3263"الْم  مِ و  عْلا  ضْمُونِ الْإِ لُ بلِا  ب يِّن ةٍ بمِ  الْع م  فِ  كْمُ و  أعُْطِي ا مِنْ ط ر 

افِق يْنِ لِلْأصُُولِ  مُو  التَّصْنيِعِ و  ةِ التَّزْوِيرِ و  يْنِ مِنْ شُبْه  ةٍ إذ ا ك ان ا س الِم  حْك م  ، لكون الإعلام (383)"ق اضِي م 

ارِجِ أ وْل ى بنِ اءً ع ل ى زِي اد ةِ : "جاءت كضابط ة ما لم ترد، ويسند هذا قاعدةً والسند تقوم مقام البين  الْخ 
ب ينِّ ةُ

ثبْ اتِ   .(384)"الْإِ

ادَّةُ  .2 جْهِ الْمُب يَّنِ آنِفً " :وهي "3266"الْم  ابِهِ ع ل ى الْو   أ وْ ، لا  : ا بقِ وْلِهِ إذ ا ل مْ يجُِبْ الْمُدَّع ى ع ل يْهِ ل د ى اسْتجِْو 

رَّ ع ل ى سُكُوتهِِ يعُ دُّ سُكُوتهُُ إنْك ارًا، ن ع مْ  أ ص  ابهُُ ه ذ ا إنْك ارًا  ،و  و  لا  أنُْكِرُ يعُ دُّ ج  اب  بقِ وْلِهِ لا  أقُرُِّ و  ك ذ لِك  ل وْ أ ج  و 

ا ذكُِر  آنِفاً ،أ يْضًا ت يْنِ ك م  تطُْل بُ الْب يِّن ةُ مِنْ الْمُدَّعِي فِي الصُّور  لا  ينُْس بُ إل ى س اكِتٍ " :اءت قاعدةوج، (385)"و 

ةِ ب ي انٌ  اج  عْرِضِ الْح  وضِع : "، ويؤيدها قاعدة، مؤيدة لذلك(386)"ق وْلٌ ل كِنَّ السُّكُوت  فيِ م  السُّكُوت فيِ م 

نْزِل ة الْب ي ان اجة إلِ ى الْب ي ان بمِ  اجة د لِ : "، ومثلها(387)"الْح  ، "يل النَّفْيالسُّكُوت ع ن الْب ي ان بعد تحقق الْح 

                                                           

 .419، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر، (378)
، 4على الغرر البهية لزكريَ الأنصاري، ج حاشية العبادي، أحمد بن قاسم العبادي؛ 229، ص9، جالمنثور في القواعد الفقهيةالزركشي،  (379)

 .99ص
 .991، ص2، جالمهذبأبو إسحاق الشيرازي،   (380)
 .91، ص1، جفتح العزيز بشرح الوجيزعبد الكريم الرافعي،   (381)
 .271، ص97، جحاشية على تحفة المنهاجالشرواني،  (382)
 .922، ص3، جشرح مجلة الأحكام؛ منير القاضي، 412، ص3، جشرح مجلة الأحكامدرر الحكام علي حيدر،  (383)
 .211، ص2، جفتح القدير ابن الهمام، (384)
 .413، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر، (385)
لَا يُـنْسَبُ إلَى : "ول منها؛ وهذه القاعدة تتكون من شقين، الأ"19"، رقم المادة19، ص9، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر، (386)

، 9، جبداية المجتهد؛ ابن رشد، 12، ص9، جرد المحتار؛ ابن عابدين، 921، صالأشباه والنظائرابن نجيم، : ، ذكرها"سَاكِّتٍ قَـوْلٌ 
مَعْرِّضِّ  السُّكُوتَ فيِّ : "، والثاني"994، صالمسودة؛ آل تيمية، 943، ص3، جالمحصول؛ الرزاي، 949، صالمستصفى؛ الغزالي، 292ص

؛ الزرقا، "السُّكُوت بعد تحقق الْحاَجة إِّلَى الْبـَيَان لَا يُل "، بنص 923، ص2، جأصول السرخسيالسرخسي، : ، حيث ذكرها"الْحاَجَةِّ بَـيَانٌ 
 محرم، : ؛ أوندر917، ص9، جالقواعد الفقهية وتطبيقها في المذهب؛ محمد الزحيلي، 972، صشرح القواعد الفقهية

İslam Fıkıh Usulünde Sükutun Delaleti (Yasama Sükutu)  ،  İstanbul ،2013  16-16ص  . 
 ، "939، 212، صأصول الشاشيالشاشي،  (387)

about:blank
about:blank
about:blank


  )331) 

 

ا بالمسموع"و ض  جه الرِّ اجة لا  يحل إلِاَّ على و  وضِع "، و(388)"السُّكُوت بعد تحقق الْح  السُّكُوت فيِ م 

نْزِل ة النُّطْق اجة إلِ ى الْب ي ان بمِ   .(389)"الْح 

ادَّةُ  .2 ارِ أ وْ الْإِ " :وهي "3260"الْم  قْر  ل يْهِ ب د لًا مِنْ الْإِ ى ت  ل وْ أ ت ى الْمُدَّع ى ع  ى الْمُدَّعِينْك ارِ بدِ عْو   ،دْف عُ د عْو 

ى تْ فِي كِت اب يْ الدَّعْو  س ائلِِ الَّتِي ذكُِر  فْقِ الْم  لُ ع ل ى و  يعُْم 
الْب ينِّ اتِ  (390) و 

د فْعُ : "، ويؤيدها قاعدة(392)"(391)

ك ذ ا د فْعُ الدَّفْعِ  حِيحٌ، و  ى ص  ينة ورد ما يقابلها فيتحقق الدفع، يكون في إثبات ب ا، والدفع غالب(393)"الدَّعْو 

ارِجِ أ وْل ى : "قاعدة جاء في لكب شتى من البينات، فضابط بينة المِ اوللدفع ضوابط تدخل في أبو  الْخ 
ب ينِّ ةُ

ادَّةِ ، هذا ما ذهبت إليه المجلة في (394)"مِنْ ب ينِّ ةِ ذِي الْي دِ ع ل ى مُطْل قِ الْمِلْكِ  في " 3212"و" 3212" :الْم 

ادَّةِ يح بينة الخارج، لكنها في ترج ى الْمِلْكِ الْمُق يَّدِ بسِ ب بٍ  ب يِّن ةِ ترجح " 3212" :الْم  ذِي الْي دِ أ وْل ى فيِ د ع او 

يْرِ ق ابلٍِ لِلتَّن كُّرِ  ادَّع ى كُلٌّ مِ دعوى  في كما غ  ةٍ و  ذوُ الْي دِ فِي مُهْر  ارِجُ و  ع  الْخ  ث لًا ل وْ ت ن از  ا النتِّ اجِ م  ا أ نَّه  نْهُم 

حُ ب ينِّ ةُ ذِي الْي دِ  جَّ سِهِ ترُ  وْلوُد ةٌ مِنْ ف ر  م  الهُُ و  ، وكذلك نجد المجلة قد رجحت عامل الزمن وتثبيت التاريخ م 

ادَّةِ في الحقوق في  دعوى النتاج فالراجح فيها ذي اليد على التاريخ هذا ما أخذت به  إلا في، "3223" :الْم 

ادَّ المجلة في   .(395)"3223" ةِ الْم 

ادَّةُ  .33 هُ " :وهي "3261"الْم  م  رُ ك لا  فُ الْْخ  ا ل مْ يتُمَِّ الطَّر  مِ م  دَّى لِلْك لا  ف يْنِ أ نْ ي ت ص  دِ الطَّر  إذِ ا  ،ل يْس  لِأ ح  و 

دَّى يمُْن عُ مِنْ قبِ لِ الْق اضِي م يتم مُوجبا لحكمه بِآخِ ": ، ويؤيد هذه المادة القاعدة(396)"ت ص  ذ لِك  الْك لا  رهِ و 

                                                           

 .241، ص9، جأصول السرخسيالسرخسي،  (388)
لإنصاف في آثار إيثار ا، (هـ143: ت)ابن عبد الله، أبو المظفر، شمس الدين،  ،وسف بن قزأوغلي أو قزغليي :سبط أبي الفرج ابن الجوزي (389)

 .241ه، ص9372، 9: ، طالقاهرة ،دار السلام، ناصر العلي الناصر الخليفي: قيق، تحالخلاف
 .213-942، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر، : ينظر(390)
 .491-213، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر، : ينظر (391)
، 2، جغمز عيون البصائر؛ الحموي، 19، ص9، جفتح القدير؛ ابن الهمام، 413، ص3، جلأحكامدرر الحكام شرح مجلة اعلي حيدر، (392)

 .919ص
 -917، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر، : ؛ وينظر حول أثر هذه القاعدة917، صالأشباه والنظائرابن نجيم،  (393)

273. 
، فتح القدير؛ ابن الهمام، 929، ص2، جلفروقجمال الإسلام الكرابيسي، ا: ينظر؛ و 991، ص2، جالاختيار مجد الدين محمود الموصلي، (394)

 .932، ص99، جالحاوي؛ الماوردي، 429، صعيون المسائل؛ القاضي عبد الوهاب، 299، ص2ج
 .931، 934، ص3، جشرح مجلة الأحكام؛ منير القاضي، 324، 329، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر،  (395)
 .422، ص3ج درر الحكام شرح مجلة الأحكام،علي حيدر، (396)
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م آخر ل يْهِ ا"، (397)"بِالسُّكُوتِ ع نهُ أ و الِانْتقِ ال إلِ ى ك لا  مِ بِالسُّكُوتِ ع  ارِ حُكْمِ الْك لا  مِ  حُكْمُ "، و(398)"سْتقِْر  الْك لا 

رُ باِلسُّكُوتِ  كِيلًا باِلسُّكُوتِ : "، ومن آثارها(399)"ي ت ق رَّ كِيلُ و   .(400)"ي صِيرُ الْو 

ادَّةُ  .33 ةِ " :وهي "3261"الْم  حْك م  نْ لا  ت يوُجِدُ الْق اضِي فيِ الْم  مِ م  ةِ ك لا  م  ناً لِت رْج  مُؤْت م  وْثوُقاً بهِِ و  اناً م  رْجُم 

ف يْنِ  سْمِيَّة  مِنْ الطَّر   .(401)"ي عْرِفُ اللُّغ ة  الرَّ

ادَّةُ  .36 ةِ " :وهي "3262"الْم  ال ح  يخُْطِرُ الْق اضِي بمُِص  ف يْنِ ايوُصِي و  ةِ لطَّر  م  اص  ت يْنِ فيِ الْمُخ  رَّ ةً أ وْ م  رَّ م 

لْحِ  ف يْنِ فيِ الصُّ ر 
غْب ةُ الطَّ ا ر  أمُْولِ فيِه  انبِِ الْم  اقعِ ةِ ب يْن  الْأ قْرِب اءِ أ وْ ب يْن  الْأ ج  اف ق ا ،الْو  ا ع ل ى  ،ف إنِْ و  هُم  ال ح  ص 

لْحِ  ةِ فيِ كِت ابِ الصُّ س ائلِِ الْمُنْد رِج  فْقِ الْم  و 
ة   (402) اك م  افِق ا أ ت مَّ الْمُح  إنِْ ل مْ يوُ  الأخير  اهشقُ  ، ويؤيدها قاعدٌ (403)"و 

سُولِ ما ورد عن ال وهي ،ضابطٍ بمنزلة  س لَّم   ر  ل يْهِ و  لَّى اللهُ ع  ِ ص  ، إلِاَّ : "اللََّّ ائزٌِ ب يْن  الْمُسْلِمِين  لْحُ ج  الصُّ

امًا ر  لَّ ح  لًا، أ وْ أ ح  لا  م  ح  رَّ  .(404)"صُلْحًا ح 

ادَّةُ  .30 اه ا" :وهي" 3262"الْم  ة  ي حْكُمُ بمُِقْت ض  اك م  ا يتُمُِّ الْق اضِي الْمُح  ف يْنِ ذ لِك  فْهِ ويُ  ،ب عْد  م  مُ  ،مُ الطَّر  ينُ ظِّ و 

اوِياً لِلْحُكْمِ  مًا ح  ع  الْأ سْب ابِ الْمُوجِب ةِ ل هُ ف يعُْطِيهِ لِلْ  ،إعْلا  الْب ينِّ ةِ م  ةً مِنْهُ  ،حُكُوم  ل هُ مو  ابِ نسُْخ  يج  يعُْطِي ل د ى الْإِ و 

حْكُومِ ع ل يْهِ أ يْضًا ائهِِ : "، ويؤيدها قاعدة(405)"لِلْم  رُ باِنْتهِ   .(406)"الشَّيْء  ي ت ق رَّ

                                                           

 .34، ص2، جأصول السرخسيالسرخسي،  (397)
 .229، ص94، جالحاوي الكبيرالماوردي، (398)
 .299، ص1، جالذخيرةالقرافي،  (399)
 .929، ص2، جفتح القديرابن الهمام،  (400)
عبد  :أبو محمد الجويني؛ 929، ص3، جشرح مجلة الأحكاماضي، ؛ منير الق422، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر،  (401)

أصل هذا الكتاب ، عبد الرحمن بن سلامة بن عبد الله المزيني: قيق، تح(أو كتاب الفروق) الجمع والفرق، (هـ 392ت )الله بن يوسف 
؛ ابن قدامة، 193، ص9، جم2773 ،بيروت –ع دار الجيل للنشر والطباعة والتوزي، باحثلالأولى ماجستير والثانية دكتوراه ل: أطروحتان

 .949، ص2، جروض الطالبين، النووي، "؛ وذهب النووي إلى استحباب حضور أربعة ممن يعرفون اللغة22، ص97، جالمغني
 .999، ص9، جشرح مجلة الأحكام؛ منير القاضي، 97-9، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر، : ينظر كتاب الصلح (402)
؛ 424، ص2، جشرح مجلة الأحكامالمحاسني، : لفظ الحكم هنا يظهر في نصوص المجلة ولفظ المادة التي صغنها استقيناه من المصادر الْتية (403)

لْمُصَالَحةَِّ الطَّرَفَـيْنِّ : "؛ ونص منير القاضي أدق، لكن جاء نص غيره فيه929، ص3، جشرح مجلة الأحكاممنير القاضي،  علي : ، ينظر""باِّ
 .422، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامدر، حي

؛ ابن حبان، "2949: "، برقم337، ص9، جسنن ابن ماجة؛ ابن ماجة، "9942: "، برقم22، ص9والترمذي، جامع الترمذي، ج: رواه (404)
؛ 1ص، 9، جبدائع الصنائع؛ الكاساني، 993، ص27، جالمبسوط ؛ السرخسي،"4719: "، برقم322، ص99، جصحيح ابن حبان

 .219، ص9، جفي الأصول قواطع الأدلة؛ أبو المظفر السمعاني، 2، ص3، جالفروقالقرافي، 
 .412، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر،  (405)
نهر مجمع الأ؛ شيخي زادة، 49، ص1، جالبحر الرائق شرح كنز الدقائق؛ ابن نجيم، 92، ص9، جالهداية شرح بداية المبتديالمرغيناني،  (406)

 .31، ص2، جشرح ملتقى الأبحر
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ادَّةُ  .31 شُرُوطُهُ " :وهي" 3262"الْم  تْ أ سْب ابُ الْحُكْمِ و  ر  ض  لا  ي جُوزُ لِلْق اضِي ت أخِْيرُ الْحُكْمِ إذ ا ح 

ابِت   امِه   .(407)"م 

 : ل بيان الشروط الواجبة في صفتها، وكما يأتيويمكن أن يحدد المطلوب من المحكمة من خلا 

مل بمضمونها إذا توفر فيها نما يعإ، القاضيعلامات والحجج وسائر الوثائق التي يصدرها ن الإإ .3

 : (408)أمران

 .سلامتها من شبهة التزوير والتصنيع - أ

في الأنظمة والتعليمات  نشائها وتنظيمها، تلك الأصول المقررةإي موافقتها للأصول المتبعة ف - ب

 .الرسمية

، دها حجة للعمل بمضمونهامرين، فلا تصلح وحعلام والوثائق الرسمية السائرة، أحد هذين الأقد الإفإذا فُ  .6

ادَّةُ هذا ما أكدته  لُ بلِا  ب ينِّ ةٍ بمِ  " :ونصها" 3263"الْم  الْع م  السَّن دِ اللَّذ يْنِ ي جُوزُ الْحُكْمُ و  مِ و  عْلا   ضْمُونِ الْإِ

افِق يْنِ لِلْأُ  مُو  التَّصْنيِعِ و  ةِ التَّزْوِيرِ و  يْنِ مِنْ شُبْه  ةٍ إذ ا ك ان ا س الِم  حْك م  فِ ق اضِي م   ،(409)"صُولِ أعُْطِي ا مِنْ ط ر 

 .(410)علام والسند حجة معتبرة في الحكملكون الإ

، هذا ما ن يصدره لما في ذلك من التهمة والمحاذيرأكم الذي يراه، من قبل لا ينبغي للحاكم أن يفشي الح .0

جْه  الَّذِي : "وتنص على "3231": المادةجاء في نص  ل كِنْ لا  يفُْشِي الْو  ل ناً و  ة  ع  اك م  يجُْرِي الْق اضِي الْمُح 

ي حْكُمُ بِهِ ق بْل  الْحُكْمِ  نما تترتب عليه إ، ومه الصادر باطلاً اره، لا يكون حكصدإ، ولكن لو أفشاه قبل "س 

 .(411)العليا هدارية من مراجعالتبعات الإ

                                                           

 .179، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر،  (407)
 .922، ص3، جشرح مجلة الأحكاممنير القاضي، : ينظر (408)
تَـعْلِّيمَاتٌ  9211جُماَدَى الْأُولَى سَنَةَ  3قَدْ نظُِّمَ بِّتَارِّيخِّ : "، يقول علي حيدر412، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر،  (409)

راَدَةُ مِّنْ جَمْعِّيَّةِّ الْمَجَلَّةِّ الْمُلْغَاةِّ مُحْتَوِّيةًَ عَلَى خََْسَةٍ وَعِّشْرِّينَ بَـنْدًا بِّتـَنْظِّيمِّ السَّنَدَاتِّ الشَّرْعِّ  اَ بِّلَا بَـي ِّنَةٍ وَقَدْ صَدَرَتْ الْإِّ يَّةِّ لِّيَكُونَ جَائِّزاً الْعَمَلُ وَالحُْكْمُ بهِّ
تَاالسَّنِّيَّةُ باِّ  يَّةِّ ذَلِّكَ وَقَدْ حُر ِّرَتْ هَذِّهِّ التـَّعْلِّيمَاتُ فيِّ خِّ سْلَامِّ اَ بِّنَاءً عَلَى طلََبِّ الْمَشْيَخَةِّ الْإِّ مِّ كِّتَابِّنَا هَذَا وَقَدْ حُر ِّرَتْ الْمَسْألََةُ الْْتِّيَةُ مِّنْ لْعَمَلِّ بهِّ

ذَِّهِّ التـَّ  عْلَامَاتِّ وَالسَّنَدَاتِّ الَّتيِّ نظُ ِّمَتْ وَأعُْطِّيَتْ قَـبْلَ نَشْرِّ تِّلْكَ التـَّعْلِّيمَاتِّ السَّنِّيَّةِّ لَا يََُ : عْلِّيمَاتِّ وَهِّيَ الْجمَْعِّيَّةِّ الْمَذْكُورَةِّ لِّتَكُونَ مُلْحَقًا لهِّ وزُ إنَّ الْإِّ
اَ اَ بِّلَا بَـي ِّنَةٍ بَلْ يَـلْزَمُ طلََبُ الْبـَي ِّنَةِّ عَلَى مَضْمُونِِّ  .922، ص3شرح مجلة الأحكام، ج ؛ منير القاضي،"الحُْكْمُ بَِِّضْمُونِِّ

 .99، ص1، جالمحيط البرهانيبرهان الدين البخاري، : ينظر (410)
 .922، ص3، جشرح مجلة الأحكام؛ منير القاضي، 411، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر،  (411)
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الذين لا يعرفون اللغة الرسمية في المحكمة،  ،فهم ما يدلي به الخصوميستعين بالترجمان ل القاضي .1

ً ويشترط في  ،تفهيمه لهم من الكلام القاضيوتفهيمهم ما يريد  ً موثوقا ي ، ويكفالترجمان أن يكون أمينا

 .(412)"3261": المادةهذا ما جاءت به   ،ترجمان واحد

لا أصدر إ، فأن تصالحا فيها، وبين الأقارب أن يوصيهم بالمصالحةفي الدعاوي القائمة  القاضييجدر ب .1

: المادةهذا ما صرحت به ، ا أن يقبلا الصلح بينهمام، وكذلك الأمر بين أي خصمين يرجى منهحكمه

"3262"(413). 

ً فيه إصداره الحكم أن يعطي المحكوم له إبعد  القاضيعلى  .2 ً يتضمن الحكم الذي أصدره مبينا علاما

ن كانت سنداً لزم إقرار عيناً، وقرار لزم كتابة الإذا كان سبب الحكم هو الإإو ،الأسباب الموجبة للحكم

ً في الإ ذكره ً في الإ ذكروقد يستغني عن  ،علام عينا  ملفعلام، بحفظها في هذه الأمور عينا

 .(414)لدعوىا

 حسم الخصومات طرق :الثانيالمطلب 

حسم الخصومات هي غاية ما يهدف إليه القضاء، لأن في حل الخلاف هو مقصد قام القضاء 

 .لأجله، ففيه تحقيق حفظ مصالح الناس واستقامة حياتهم

 : حسم المخاصمات يتحقق بأحد أمور ثلاثةو

ادَّةُ ، وبينت براءالصلح والإ ذكرت مواده المجلة بشكل مفصل في كتاب وقد: الصلح .1  "1535"الْم 

لُ " :أقسامه ث ةُ أ قْس امٍ، الْقِسْمُ الْأ وَّ لْحُ ث لا  ارِ الْمُدَّع ى : الصُّ اقعُِ ع ل ى إقْر  لْحُ الْو  هُو  الصُّ ارٍ، و  لْحُ ع نْ إقْر  الصُّ

ل يْهِ، الْقِسْمُ الثَّانيِ لْحُ ع نْ إنْك ارٍ : ع  لْحُ  ،الصُّ هُو  الصُّ اقِعُ ع ل ى إنْك ارِ الْمُدَّع ى ع ل يْهِ، الْقِسْمُ الثَّالِثُ  و  لْحُ : الْو  الصُّ

لا  ينُْكِر   ،ع نْ سُكُوتٍ  ل يْهِ بأِ نْ لا  يقُِرَّ و  اقِعُ ع ل ى سُكُوتِ الْمُدَّع ى ع  لْحُ الْو  هُو  الصُّ  ، "(415)"و 

                                                           

: ؛ وينظر أيضا929، ص3، جمجلة الأحكامشرح ؛ منير القاضي، 419، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر، : ينظر (412)
؛ زكريَ 499، صعيون المسائل؛ ابو محمد البغدادي، 219، ص1، جالبحر الرائق؛ ابن نجيم، 92، ص9، جبدائع الصنائعالكاساني، 
ق ؛ أبو إسحا22، ص2، جالمغني؛ ابن قدامة، 399، ص3، جحاشية الجمل؛ سليمان الجمل، 222، ص3، جاسنى المطالبالأنصاري، 
 .33، ص9، جالمبدع شرح المقنعابن مفلح، 

 .929، ص3، جشرح مجلة الأحكام؛ منير القاضي، 412، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر،  (413)
 .929، ص3، جشرح مجلة الأحكاممنير القاضي، : ينظر (414)
ابن : ؛ وينظر922، ص3، جشرح مجلة الأحكام؛ منير القاضي، 97، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر، : ينظر (415)

 .993، ص2، جالتاج والإكليل، أبو عبد الله المواق المالكي ؛ 942، ص4، جرد المحتار حاشية ابن عبادينعابدين، 
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تباعها، وأحكامه، إجراءات الواجب وقد مرت أبحاثه، وما يتوقف عليه ومقوماته، والإ: القاضيحكم  .2

 .(416) وسائر ما يتعلق بالمخاصمة والحكم، في كتاب الدعوى، وكتاب البينات، وكتاب القضاء

وقاطع للخصومة  ،فحكمه نافذ عليهما ،ختيار المتخاصمينان المحكم حاكم بإف: "مك  الح  "حكم المحكم  .3

حكمه و قانون فله سلطة عامة في دائرة قضائه،، حاكم بقوة الالذي نصبه الملك القاضيكما أن  ؛بينهما

، (417)لم يرضواأو سواء رضي الخصمان ختصاصه، انوع في دائرة قضائه وتقع في كل خصومة نافذ 

فيشترط أهلية  ،المحكم بصفة الحاكم لأنه بمنزلة القاضي فيما بينهما: "وفي هذا يقول المرغيناني

 .(418)"القضاء

كَّم  مِنْ و ا أ نَّ الْمُح  اةِ  بمِ  الْقضُ  اعِ الْحُكَّامِ و  نْو 
اءِ  ،أ  ادَّةُ ، وجاءت ف ق دْ ذكُِر  فيِ كِت ابِ الْق ض   "1041"الْم 

الِ الْمُت ع لِّق ةِ بحُِقوُقِ النَّاسِ " :مبينة ى الْم  قِ  ،"ي جُوزُ التَّحْكِيمُ فِي د ع او  ى الطَّلا  ك ذ لِك  ي جُوزُ التَّحْكِيمُ فيِ د ع او  و 

النكِّ ا الْبيُوُعِ و  الدُّيوُنِ و  النَّف ق ةِ و  الشُّفْع ةِ و  ف ال ةِ و  الْك  حِ و 
(419). 

ازُ التَّحْكِيمِ ث ابتٌِ باِلْكِت    و  ج  اعِ و  جْم  الْإِ السُّنَّةِ و  ك مًا مِنْ }: فقوله تعالىالْكِت ابُ،  ، فأماابِ و  ف ابْع ثوُا ح 

ا ك مًا مِنْ أ هْلِه  ح  ق دْ ن ز   ،(420){أ هْلِهِ و  يْنِ و  وْج  قِّ التَّحْكِيمِ ب يْن  الزَّ ةُ فيِ ح  از   ،ل تْ ه ذِهِ الْْي ةُ الْك رِيم  ا د ام  ق دْ ج  م  و 

يْنِ  وْج  قِّ الزَّ ى ،التَّحْكِيمُ فيِ ح  الدَّع او  ازِ التَّحْكِيمِ فيِ س ائرِِ الْحُقوُقِ و  و  ازُ ي دلُُّ ع ل ى ج  و  ذ ا الْج   .ف ه 

نْهُمْ س عْد  بْن  مُع اذٍ السُّنَّ  ودليل التحكيم من مُوا ع  كِّ يْظ ة  أ نْ يحُ  ق دْ  ،ةُ، ق دْ أ وْص ى النَّبيُِّ الْك رِيمُ ب نيِ قرُ  و 

 ِ اب ةُ النَّبيِّ ح  ع  ص  ل يْهِمْ صلى الله عليه وسلم و –أ جْم  ِ ع  انُ اللََّّ ازِ التَّحْكِيمِ  -رِضْو  و  او   ،ع ل ى ج  كَّمُوا ب يْن هُمْ ك م  فعل سيدنا  ق دْ ح 

ادَّةِ ن مطعم، وان وسيدنا طلحة واختاروا جبيرا بعثم ذْكُورٌ فيِ ش رْحِ الْم  ا التَّحْكِيمُ ، (421)"322"هُو  م  أ مَّ

دِّ السَّرِق ةِ  ح  ن ا و  دِّ الزِّ ِ ك ح  ا هُو   ،فِي حُقوُقِ اللََّّ ف يْنِ التَّحْكِيم  ب يْن هُم  اء  الطَّر  ائزٍِ لِأ نَّ إجْر  قْدِ  ف غ يْرُ ج  نْزِل ةِ ع  بمِ 

                                                           

حْنَة الثقفي؛ 229، ص1، جبدائع الصنائعالكاساني، : ؛ وينظر922، ص3، جشرح مجلة الأحكاممنير القاضي، : ينظر (416) لسان ، ابن الش ِّ
، 3، جحاشية الدسوقي؛ ابن عرفة، 949، ص2، جمجمع الأبحر؛ شيخي زادة، 299، ص1، جالبحر الرائق؛ ابن نجيم، 292، صالحكام

 .249، ص9، جالوسيط في المذهب؛ الغزالي، 342، ص92، جنهاية المطلب؛ إمام الحرمين الجويني، 992ص
حْنَة ؛ 229، ص1، جبدائع الصنائعالكاساني، : وما بعدها؛ وينظر 922، ص3، جشرح مجلة الأحكاممنير القاضي، : ينظر (417) ابن الش ِّ

؛ ابن عرفة، حاشية 949، ص2، جمجمع الأبحر ؛ شيخي زادة،299، ص1، جالبحر الرائق؛ ابن نجيم، 292، صلسان الحكام، الثقفي
 .249، ص9، جالوسيط في المذهب؛ الغزالي، 342، ص92، جنهاية المطلب؛ إمام الحرمين الجويني، 992، ص3الدسوقي، ج

، 97، جالذخيرة ؛ القرافي،314، صكنز الدقائق؛ النسفي، 999، ص2، جمجمع الأنهرشيخي زاده، : ؛ وينظر972، ص9الهداية، ج (418)
 .922، ص9، جمنهج الطلاب؛ زكريَ الأنصاري، 922، ص99، جروضة الطالبين؛ النووي، 92ص

 .922، ص3، جشرح المجلة؛ منير القاضي، 19، ص97، ص3، جلة الأحكامدرر الحكام شرح مجعلي حيدر، : ينظر (419)
 .94/ 3النساء،  (420)
علي : ؛ ينظر(4479)، برقم 97، ص3، جشرح معاني الآثار، الطحاوي ؛(97323)، برقم 391، ص4، جالسنن الكبرىالبيهقي،  (421)

 .217، ص9، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامحيدر، 
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لْحِ  ا ،الصُّ ائهِِم  ةُ دِم  ا إب اح  ا ف ل يْس  ل هُم  ائهِِم  ي ةٌ ع ل ى دِم  ا وِلا  ا أ نَّهُ ل يْس  ل هُم  بمِ  ك ذ لِك  لا  ي جُوزُ التَّحْكِيمُ ع ل ى ، و 

إنِْ ي كُنْ أ نَّ الْغ الِب  فِي الْ  اصِ لِأ نَّهُ و  حِيحِ فِي الْقِص  ِ الْق وْلِ الصَّ قًّا لِلََّّ قُّ الْع بْدِ إلاَّ أ نَّ فيِهِ ح  اصِ هُو  ح  قِص 

دِّ الْق ذْفِ ع ل ى الْق وْلِ الْمُخْت ارِ  ،أ يْضًا ك ذ لِك  لا  ي جُوزُ التَّحْكِيمُ فيِ ح  ف انِ ع ل ى لزُُومِ  ،و  ال ح  الطَّر  ث لًا ل وْ ت ص  م 

ذ ا اصِ ف لا  اعْتبِ ار  لِه  دِّ أ وْ الْقِص  ك م   الْح  ح  اصِ و  ى الْقِص  داً لِف صْلِ د عْو  ف انِ أ ح  كَّم  الطَّر  ا أ نَّهُ ل وْ ح  لْحِ ك م  الصُّ

حِيحٍ  اصِ ف حُكْمُهُ غ يْرُ ص  ا بِالْقِص  دِهِم  كَّمُ ع ل ى أ ح  الْمُح 
لا يجوز التحكيم في "، ولهذا جاءت قاعدة (422)

 .كضابط لهذا الباب (423)"الحدود والقصاص

                                                           

 .199، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكام؛ علي حيدر، 293، ص1، جالبحر الرائقابن نجيم، : ينظر (422)
دار ، كامل محمد محمد عويضة: قيق، تحمختصر القدوري في الفقه الحنفي، أحمد بن محمد بن أحمد بن جعفر بن حمدان :أبو الحسين القدوري (423)

 .29، ص9، جالبحر الرائق؛ ابن نجيم، 972، ص9ج، الهداية؛ المرغيناني،  221، صم9119 ، بيروتالكتب العلمية
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 هقوة حكمو شروط التحكيم وشموله: مسخاالمبحث ال

وصفة القاضي، دعت الحاجة إلى بيان دور المحكم في حل  ،بعد بيان القضاء وصفته 

الخصومات، لكونه معتبرا شرعا وعرفا، ولهذا وجب أن تكون هناك شروط يجب توفرها في المحكم، 

 .مع بيان شمولية حكمه وقوته

ادَّةُ جاءت اوقد بينت المجلة تعريف التحكيم،  حيث  ةٌ ع نْ " :ونصها" 1978"لْم  التَّحْكِيمُ هُو  عِب ار 

ك مٌ بفِ تحْ   يقُ الُ لِذ لِك  ح  ا و  اهُم  د عْو  ا و  تهِِم  ا؛ لِف صْلِ خُصُوم  اهُم  اكِمًا برِِض  ر  ح  يْنِ آخ  صْم  اذِ الْخ  كَّمٌ اتخِّ  مُح  ت يْنِ و 

ت شْدِيدِ  اءِ و  ف تحِْ الْح  مِّ الْمِيمِ و  ةِ  بِض  فْتوُح   .(424)"الْك افِّ الْم 

ش رْعًا ،"ت فْوِيضُ الْحُكْمِ لِش خْصٍ ": التَّحْكِيمُ لغُ ةً ف يْنِ أ يْ الْمُدَّعِي ": و  صْم  اذِ الْخ  ةٌ ع نْ اتخِّ  هُو  عِب ار 

ا و   تهِِم  ا لِف صْلِ خُصُوم  اهُم  اكِمًا برِِض  احِداً أ هْلًا لِلْحُكْمِ ح  الْمُدَّع ى ع ل يْهِ و  او  اهُم   .(425)"د عْو 

كَّمِ أ دْن ى مِنْ حُكْمِ الْق اضِي وحُكْم ذْه بِ الْق اضِي ف يبُْطِلهُُ  ،الْمُح  الِفاً لِم  كَّمِ مُخ  ف إذِ ا ك ان  حُكْمُ الْمُح 

رِ ت نْ  ،الْق اضِي بعِ كْسِ حُكْمِ الْق اضِي ر  ف ع ل ى الْق اضِي الْْخ  ا ذكُِر  فيِ ف إنَِّهُ إذ ا عُرِض  ع ل ى ق اضٍ آخ  فِيذهُُ ك م 

ادَّةِ  يْنِ ف  ،"1030"ش رْحِ الْم  صْم  ا الْخ  كَّمِ ي حْصُلُ ب عْد  رِض  ا حُكْمُ الْق اضِي ف لا   ،بتعينه حكما حُكْم  الْمُح  أ مَّ

يْنِ  صْم  اءُ الْخ  طُ فِيهِ رِض   .(426)، ليس من قبلهمالأنه نصب قاضيا من قبل السلطان يشُْت ر 

م لا زال قائم بين الناس وهو شائع في حل الخصومات، وقد أوصى المجلس والعمل بالتحكي

الأوربي للإفتاء المسلمين في أوربا باللجوء إلى التحكيم في حل الخصومات وفض المنازعات، وذلك في 

ث جاءت مواد التحكيم التي كتبها المجلس  حي، (4/11)43 ، وألحق بقرار برقم(427) (1/7) 32قراره 

مما يعطي مؤشرا هام على أن تخريج الفتوى في الدولة العثمانية والمؤسسات ‼ ..اد المجلةمو قريبة من

                                                           

 .921، ص3، جشرح مجلة الأحكام؛ منير القاضي، 423، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر،  (424)
 .423، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر،  (425)
، ونص "921، ص3، جشرح مجلة الأحكام القاضي، وما بعدها؛ منير 197، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر،  (426)

ُصُولِّهِّ الْمَشْ " "9292"الْمَادَّةُ  عْوَى ليَْسَ مُوَافِّقًا لأِّ نََّ الحُْكْمَ الَّذِّي صَدَرَ فيِّ حَق ِّ الدَّ هَةَ عَدَمِّ مُوَافَـقَتِّهِّ إذَا ادَّعَى الْمَحْكُومُ عَلَيْهِّ بأِّ َ جِّ رُوعَةِّ وَبَـينَّ
قُ وَإِّلاَّ يُسْتَأْنَفُ  وَطلََبَ اسْتِّئـْنَافَ  ُصُولِّهِّ الْمَشْرُوعَةِّ يُصَدَّ عْوَى يَُُق ِّقُ الحُْكْمُ الْمَذْكُورُ فإَِّنْ كَانَ مُوَافِّقًا لأِّ  ".الدَّ

عبد الله بن يوسف  :م2772يوليو  99-99هـ، الموافق لـ 9329جمادى الأخرى  9-2فرنسا،  –ينظر قرارات الدورة التاسعة في باريس ( 427)
، حيث جاء القرار مكون من ست نقاط "وما بعدها 29، صالقرارات والفتاوى الصادرة عن المجلس الاوربي للإفتاء والبحوث ع،الجدي

 -جاءت الأولى والسادسة توصيات والخامسة جاءت لوضع لأحة في ذلك ، والثانية والثالثة والرابعة أجرات، واستكمل في قرارات استوكهولَ 
 .991-929ص: لائحة، وينظر ال97السويد ص



  )336) 

 

من يندر وجود مجمع فقهي يصل إلى ما وصلت إليه الدولة العثمانية  "الفتوى خانه" ىالتي تشرف عل

 .ذلكبوأرشيف الفتوى يشهد سبق وتأصيل وتقنين، 

 وشموله شُرُوطُ التَّحْكِيمِ : المطلب الأول

ولهذا كان التحكيم مثل القضاء فما يلزم في القضاء  أركان التحكيم هي نفسها أركان القضاء، 

 ، "(428)، فيلزم علمه بالمسألة التي يريد التحكيم فيهايلزم فيه

هناك شروط يجب أن تتحقق في المحكمين أنفسهم، كما أن هناك شروط يجب أن تتحقق في 

 :(429)كما يليذلك الحكم وطبيعته، و

لاً أ   انِ ع اقلِ يْنِ : وَّ كَّم  ف انِ أ يْ الْمُح  جْنوُنِ  ،أ نْ ي كُون  الطَّر  بيِِّ أ وْ الْم   .ف لا  ي جُوزُ ت حْكِيمُ الصَّ

اد ةِ ك  أ نْ ي كُون  الْح  : ث انيِاً شْرُوطٌ فيِ الْق اضِي ،مُ أ هْلًا لِلشَّه  ا هُو  م  ادَّة   وقد بينت ،ك م   "1974"الْم 

غِيرِ ي  " :ونصها ذلك، اءُ الصَّ ل يْهِ لا  ي جُوزُ ق ض  مُ أ نْ ي كُون  الْق اضِي مُقْت دِرًا ع ل ى التَّمْييِزِ التَّامِّ بنِ اءً ع  لْز 

عْتوُهِ  الْم  ف يْنِ الْق وِيَّ ، و  وْت  الطَّر  عُ ص  مِّ الَّذِي لا  ي سْم  الْأ ص  ى و  الْأ عْم  نْزِل ةِ الْ ، "و  ك م  هُو  بمِ  ق اضِي لِأ نَّ الْح 

ف يْنِ  فِ السُّلْط انِ لِلْحُكْمِ ب يْن  الطَّر  لَّى مِنْ ط ر  شْرُوطِ  ،الْمُو  ائزًِا لِلشُّرُوطِ الْم  كَّمُ ح  ف لِذ لِك  ي جِبُ أ نْ ي كُون  الْمُح 

الْأ عْم   ؛وُجُودِه ا فيِ الْق اضِي الْع بْدُ و  بيُِّ و  ا أ نَّهُ لا  ي جُوزُ أ نْ ي كُون  الصَّ اةً ف ك م  حْدوُدُ فِي الْق ذْفِ قضُ  الْم  لا   ،ى و 

كَّمِين   ءِ مُح   .ي جُوزُ أ يْضًا أ نْ ي كُون  ه ؤُلا 

ك مُ مُع يَّناً: ث الِثاً لًا فيِ  ،أ نْ ي كُون  الْح  ادِفنُ ا أ وَّ كَّمْن ا الشَّخْص  الَّذِي يصُ  ف انِ إنَّن ا ح  ف لِذ لِك  ل وْ ق ال  الطَّر 

سْجِد   الطَّرِيقِ أ وْ  نْ ي دْخُلُ الْم  ل  م  كَّمُ ش خْصًا ي عْرِفهُُ  ،ف لا  ي صِحُّ التَّحْكِيمُ  ،أ وَّ طُ أ نْ ي كُون  الْمُح  لا  يشُْت ر  و 

ا ع ارِفهِِم  ف انِ أ وْ مِنْ م  ائزٌِ  ،الطَّر  ك مًا ف هُو  ج  انِ ش خْصًا لا  ي عْرِف انهِِ ح  اصِم   .ف ل وْ ع يَّن  الْمُت خ 

ابعِاً قْتٍ ع ل ى ق وْلٍ و  : ر  اف  إل ى و  ، "هُو  الْق وْلُ الْمُفْت ى بهِِ أ نْ لا  يعُ لَّق  التَّحْكِيمُ ع ل ى ش رْطٍ أ وْ يضُ 

نيُِّ ف احْكُمْ ب يْن ن ا أ وْ إ اء  الشَّهْرُ الْفلُا  ا إذ ا ج  داً بقِ وْلِهِم  انِ أ ح  اصِم  كَّم  الْمُت خ  اء  اف لِذ لِك  ل وْ ح  لْغ دُ ف احْكُمْ ب يْن ن ا ف لا  ذ ا ج 

ي صِحُّ 
ي عْنيِ أ نَّ الشَّيْء  الْمُع لَّق  ، "الْمُع لَّقُ باِلشَّرْطِ ي جِبُ ثبُوُتهُُ عِنْد  ثبُوُتِ الشَّرْطِ : "ويؤيد هذا قاعدة ،(430)

                                                           

 .222، 3، جأسنى المطالبزكريَ الانصاري، : ينظر (428)
ابن : ؛ وينظر أيضا921، ص3، جشرح مجلة الأحكام؛ منير القاضي، 199، ص3جدرر الحكام شرح مجلة الأحكام، علي حيدر، : ينظر (429)

 .924، ص91، جالحاوي الكبيرردي، ؛ الماو 244، ص2، جمنح الجليل؛ بن عليش المالكي، 943، ص4، جرد المحتارعابدين، 
 .921، ص3، جشرح مجلة الأحكاموما بعدها؛ منير القاضي،  199، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر،  (430)



  )330) 

 

عْدوُمًا ق بْل  ثبُوُتِ الشَّرْطِ الَّذِي عُلِّق  ع ل يْهِ؛ لِأ   نَّهُ ل وْ ث ب ت  الشَّيْءُ ق بْل  وُجُودِ الشَّرْطِ ع ل ى ش رْطٍ ي كُونُ م 

الٌ  ذ لِك  مُح  شْرُوطِ بدِوُنِ الشَّرْطِ و  ب  ذ لِك  وُجُود  الْم  سْت وْج  لا 
زِ : "، ومثلها(431) الْمُع لَّق  بِالشَّرْطِ ي صِيرُ ك الْمُن جَّ

 .(433)"يلزم وجود المشروط وإلا ،المعلق بالشرط لا يسبق الشرط"و، (432)"عِنْد  وُجُودِ الشَّرْطِ 

 : مك  شمول حكم الح   

لأن حكمه صادر من ولايته الشرعية عليهما  ،م نافذ على الخصمين اللذين حكماهك  أن حكم الح  

على  ل أحكامه إذا عزل بل تبقى نافذةلا تبط القاضيبالاتفاق الذي وقع على تحكيمه، فكما أن 

 .نتهاء تحكيمهاصداره الحكم وإد م يبقى نافذاً بعك  الخصمين، فكذلك حكم الح  

ما لم يرتبط كمه فلا يسري حكمه بالرد بالعيب، ، م على غير من حكماهك  ولا يسري حكم الح  

، وكذلك لو نصب أحد الورثة والدائن للمتوفي حكماً بينهما، فلا يسري حكمه على سائر بإقرار الطرفين

لا في حدود ما حكماه فيه ، فلو إلى الخصمين ولا يسري حكمه ع ،لى البينةإن أسند حكمه إو ،الورثة

بما زاد ، لا ينفذ حكمه عليهما من القضية التي وقع الخلاف فيها لى غير ما حكماه فيهإتجاوز في حكمه 

 .(434)وتعدى إلى غيرها من القضايا

ادَّةُ جاء في  كَّمِ إلاَّ " :ما نصه "1042"الْم  لا  ي نْفذُُ حُكْمُ الْمُح  يْنِ اللَّذ يْنِ لا  ي جُوزُ و  صْم  قِّ الْخ  فيِ ح 

اهُ  كَّم  فيِ الْخُصُوصِ  ،ح  اهُ بهِِ ف ق طْ  و  كَّم  ا ، الَّذِي ح  لُ خُصُوصِيَّاتهِِم  لا  ي شْم  ا و  زُ إل ى غ يْرِهِم  او  لا  ي ت ج  و 

ى فِي ه ذِهِ ا ،"الْأخُْر  ث ةُ أ حْك امٍ و  ادَّةِ ث لا   :لْم 

لُ  ا نفُوُذُ ا: الْحُكْمُ الْأ وَّ ل يْهِم  د ر  ع  كَّمِ ه ذ ا ق دْ ص  يْنِ لِأ نَّ حُكْم  الْمُح  م  كِّ يْنِ الْمُح  صْم  قِّ الْخ  لْحُكْمِ فيِ ح 

ي ةٍ ش رْعِيَّةٍ  كَّمِ أ يْضًا ،قضائهلا  ي بْطُلُ قضائه فعُزِل  ق اضٍ ب عْد   فلو ،بوِِلا  ؛ وكذلك ف ك ذ لِك  لا  ي بْطُلُ حُكْمُ الْمُح 

ف يْنِ ب عْد  كم لكون الصلح جزء من التحكيم الذي لا يكون برضا الطرفين فيثبت صلح المح ل يْس  لِلطَّر 

                                                                                                                                                                                     

ي مُقْتَدِّراً عَلَى التَّمْيِّيزِّ التَّام ِّ بِّنَاءً عَلَيْهِّ لَا يََُ (: )9913) الْمَادَّةُ ونص  وزُ قَضَاءُ الصَّغِّيرِّ وَالْمَعْتُوهِّ، وَالْأَعْمَى وَالْأَصَم ِّ الَّذِّي يَـلْزَمُ أنَْ يَكُونَ الْقَاضِّ
بُ ثُـبُوتهُُ وَيَكُونُ مَعْدُومًا قَـبْلَ ثُـبُوتِّ شَرْطِّهِّ )(: 22) الْمَادَّةُ ، و (لَا يَسْمَعُ صَوْتَ الطَّرَفَـيْنِّ الْقَوِّيَّ  لشَّرْطِّ يَِّ ا ادَّعَى إذَ : )(9292)الْمَادَّةُ ، و (الْمُعَلَّقُ باِّ

ُصُولِّهِّ الْمَشْرُوعَةِّ وَب ـَ عْوَى ليَْسَ مُوَافِّقًا لأِّ نَّ الحُْكْمَ الَّذِّي صَدَرَ فيِّ حَق ِّ الدَّ عْوَى يَُُق ِّقُ الْمَحْكُومُ عَلَيْهِّ بأَِّ هَةَ عَدَمِّ مُوَافَـقَتِّهِّ وَطلََبَ اسْتِّئـْنَافَ الدَّ َ جِّ ينَّ
ُصُولِّهِّ الْمَشْرُوعَةِّ يُصَدَّقُ وَإِّلاَّ يُسْتَأْنَفُ الحُْكْمُ الْمَذْكُورُ فإَِّنْ كَانَ مُوَافِّقً   ، "(ا لأِّ

 ، "94، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر،  (431)
 ، "292، ص9، جالمحيط البرهان؛ برهان الدين البخاري، 999، ص9، جبدائع الشرائع؛ الكاساني، 22، ص1، جلمبسوطالسرخسي، ا (432)
 ، "339، ص97ج، البنايةالعيني،  (433)
 .وما بعدها 921، ص3، جشرح مجلة الأحكاممنير القاضي، : ينظر حول ماسبق (434)



  )331) 

 

لْحِ  جُوعُ ع نْ الصُّ ا الرُّ لْحِ ب يْن هُم  امِ الصُّ ت م  اضِي و  ا باِلتَّر  ادَّةِ هذا ما  ،صُلْحِهِم  اء  فيِ الْم  : ونصها "1552"ج 

احِدٍ مِ " لْحُ ف ل يْس  لِو  قٌّ إذ ا ت مَّ الصُّ لا  ي بْق ى ل هُ ح  لْحِ ب د ل هُ، و  ي مْلِكُ الْمُدَّعِي بِالصُّ جُوعُ ع نْهُ و  ف يْنِ ف ق طْ الرُّ ر 
نْ الطَّ

لْحِ مِنْهُ  ل يْهِ أ يْضًا اسْترِْد ادُ ب د لِ الصُّ ل يْس  لِلْمُدَّع ى ع  ى، و   .(435)"فِي الدَّعْو 

جُوعُ ع نْ حُكْمِ الْ فولهذا  ا الرُّ كَّمِ بطِ رِيقِ الْأوُل ىل يْس  ل هُم  اف ق ةِ  ،مُح  شْرُوطٌ بمُِو  إلاَّ أ نَّ ن ف اذ  الْحُكْمِ م 

ذْكُورِ لِلشَّرْعِ الشَّرِيفِ  ذْكُورِ  ،الْحُكْمِ الْم  ي جِبُ أ نْ ت كُون  أ سْب ابُ الْحُكْمِ الْم  بْنيًِّا ع ل ى  ،و  أ سْب ابِ حُكْمِ الْق اضِي م  ك 

ارِ أ وْ الْي مِينِ أ وْ النُّكُولِ ع نْ الْي مِينِ الْب يِّن ةِ أ وْ الْإِ  قْر 
(436). 

يْنِ : الْحُكْمُ الثَّانيِ صْم  يْرِ الْخ  كَّمِ لا  ي سْرِي ع ل ى غ  يسُْت ف ادُ ه ذ ا الْحُكْمُ مِنْ اللَّفْظِ  ،هُو  أ نَّ حُكْم  الْمُح  و 

يْرِ الْخ   سببو   ،ف ق طْ  ي انِ الْحُكْمِ ع ل ى غ  يْنِ ع د مِ س ر  يْنِ بسبب صْم  صْم  يْرِ الْخ  ي ةٌ ع ل ى غ  كَّم  ل يْس  ل هُ وِلا   ،أ نَّ الْمُح 

كَّمِ لِإ ف حِيَّة  الْمُح  لا  يْنِ ف ق طْ  ونفاذه، لْحُكْمِ مضاء اص  صْم  اتِّف اقِ الْخ  حِ و  ل تْ باِصْطِلا  ص  ا ح  انِ ل يْس   ؛إنَّم  صْم  ف الْخ 

يْرِ أ   ي ةٌ ع ل ى غ  ا وِلا  حِيَّةُ الْق اضِي لِلْحُكْمِ ف هِي  ل هُم  لا  ا ص  مَّ
ا، أ  ي ةُ  نْفسُِهِم  ةٌ مِنْ قبِ لِ السُّلْط انِ الَّذِي ل هُ الْوِلا  مْنوُح  م 

ةُ ع ل ى ك افَّةِ النَّاسِ   .(437)، بخلافة المحكم الذي له ولاية خاصةالْع امَّ

لُ : الْحُكْمُ الثَّالِثُ  كَّمِ لا  ي شْم  ىخُصُ حُكْم  الْمُح  ا الْأخُْر  كَّمِ فيِ  ،وصِيَّاتهِِم  لِأ نَّ نفُوُذ  حُكْمِ الْمُح 

اهُ بهِِ هُو   ك م  يْنِ فيِ ذ لِك  الْخُصُوصِ لل لِأ نَّ  ،الْخُصُوصِ الَّذِي ح  اصِم  ي ةً ش رْعِيَّةً ع ل ى الْمُت خ  ك مِ وِلا  ف ي كُونُ  ،ح 

اتِ  ا حُكْمًا فضُُولِيًّاالَّتيِ ل يْس  ل هُ وِ  ،حُكْمُهُ فيِ الْخُصُوص  ي ةٌ ش رْعِيَّةٌ فيِه   .لا 

عتبار حكم الحكم ونفاذه مشروط بأن يجيء موافقاً لأحكام القانون، وأن اأن : مما سبقويلاحظ 

فإذا جاء حكم  ؛القاضيقرار والبينة واليمين والنكول عنها، كحكم سباب القانونية من الإيبني على الأ

 ، "به ولا نفاذ له الحكم على خلاف ذلك فلا عبرة 

ن أفيجوز  ؛ القاضيمر في ن يكون متعدداً، كما هو الأأن يكون واحداً ويجوز أثم الحكم يجوز 

يتفق الخصمان على تحكيم زيد وخالد في دعواهما، كما يجوز أن ينصب أحد الخصمين زيداً وأن 

ادَّةُ جاء في  ،ينصب الخصم الثاني خالداً ليحكما بينهما كَّمِ ي عْنيِ " :ا نصهم "1043"الْم  ي جُوزُ ت ع دُّدُ الْمُح 

                                                           

 ، "917، ص3، جشرح مجلة الأحكام؛ منير القاضي، 47، ص3، ج192، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر، : ينظر (435)
، 3، جشرح مجلة الأحكام؛ منير القاضي، 192، ص3، ج192، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر، : ينظر (436)

 ، "917ص
 ، "917، ص3، جشرح مجلة الأحكاموما بعدها؛ منير القاضي،  192، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر، : ينظر (437)
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ل يْ  الْمُدَّع ى ع  ي جُوزُ أ نْ ي نْصِب  كُلٌّ مِنْ الْمُدَّعِي و  احِدٍ و  يْنِ أ وْ أ كْث ر  لِخُصُوصٍ و  ك م  ك مًاي جُوزُ ن صْبُ ح  ، ""هِ ح 

ادَّةُ ، وهذا ما بينته ينفاق المحكماتلا إذا كان قد صدر بإغير أنه في صورة التعدد لا يعتبر الحكم  الْم 

ِ كُلِّهِمْ " :ونصها "1044" أيْ مُ اتفِّ اقُ ر  ا ذكُِر  آنِفاً ي لْز  كَّمُون  ع ل ى م  احِدٍ مِنْهُمْ أ نْ  ،إذ ا ت ع دَّد  الْمُح  ل يْس  لِو  و 

حْد هُ   .(438)لا إذا كان الخصمان فوضاهم الحكم بأكثرية الْراءإاللهم  ،"ي حْكُم  و 

ً آخر، إذا كان الخصمان قد أذناه بذلك، ومثل هذا التوكيل صحيحأن يُ م اوللحك  ،حكم شخصا

ً بلا كم المُ ولكن لو ح   الوكالة ثم أجاز الخصمان ذلك صح تحكيمه، لأن  ،ذن من الخصمينإحكم حكما

ادَّةُ ، وتؤيد ذلك اللاحقة بحكم الوكالة السابقة كَّمُو" :وفيها ،"1045"الْم  أذْوُنيِن  بِالتَّحْكِيمِ إذ ا ك ان  الْمُح  ن  م 

إلِاَّ ف لا   ت حْكِيمُ  ف ل هُمْ  ر  و  ا أذُِن  : "، ويؤيدها أيضا قواعد منها(439)"آخ  ذْنِ ف ي مْلِكُ بِق دْرِ م  فٌ بحُِكْمِ الْإِ رِّ مُت ص 

فٌ بحُِكْمِ الْأ مْرِ : : "، لكونه وكيلا ولهذا جاءت قاعدة(440)"ل هُ  رِّ كِيل  مُت ص  فٌ بطِ رِيقِ الْ "، و"الْو  رِّ كِيل  مُت ص  و 

نْهُ  نوُبِ ع  فُ الْم  رُّ فُ النَّائبِِ ت ص  رُّ ت ص  لِ، و  كِّ  .(441)"النِّي اب ةِ ع نْ الْمُو 

فلو قيد الخصمان حكماً  ،تقيد بهيوكما أن القضاء يتقيد بالزمان على ما مر بيانه، فكذلك التحكيم 

، م، فلا عبرة بحكمه بعد تلك المدةنعزل الحكاالشهر نقضى اعلى أن يحكم بينهما لمدة شهر مثلاً، فإذا 

ادَّةُ جاء في  نْصُوبُ ع ل ى أ نْ ": "1042"الْم  ك مُ الْم  ث لًا الْح  قْتِ، م  قْتٍ ي زُولُ بمُِرُورِ الْو  إذ ا ت ق يَّد  التَّحْكِيمُ بوِ 

نِيِّ إل ى ش هْرٍ  ك م  ف لا  ي نْفذُُ حُكْمُهُ  ،كُم  ب عْد  مُرُورِ ذ لِك  الشَّهْرِ ل يْس  ل هُ أ نْ ي حْ  ،ي حْكُم  مِنْ الْي وْمِ الْفلُا   .(442)"ف إذِ ا ح 

صداره الحكم، فلا إفلكل من الخصمين أن يعزل الحكم قبل  ،ويلاحظ أن عقد التحكيم غير لازم

فله أن يعزله قبل  ،فالشرط لغو ،نفراد أحد الخصمين بعزلهاولو شرط عدم  ،عبرة بحكمه بعد ذلك

يجوز له  كم  الذي قلده الملك الحُ  القاضيمن جانب الخصمين، فكما أن  دٌ ل  ق  لأن المحكم مُ  ،ور حكمهصد

كم فالتحكيم وأما بعد صدور الحُ  ،كمن يعزله قبل الحُ أيجوز لمن قلده  كمُ كم، فكذلك الح  عزله قبل الحُ 

                                                           

 .917ص، 3، جشرح مجلة الأحكام؛ منير القاضي، 193، 199، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر،  (438)
 .919، ص3، جشرح مجلة الأحكام؛ منير القاضي، 193، ص 3، جدرر الحكامعلي حيدر،  (439)
 .991، ص9، جدرر الحكم شرح غرر الأحكاممنلا خسرو،  (440)
 ، "99، ص1، ج211، ص4، جبدائع الصنائعالكاساني،  (441)
 .919، ص3مجلة الأحكام، ج؛ منير القاضي، شرح 193، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر،  (442)
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لحكم الذي سبق أن صدر كما لا فلا يؤثر العزل في ا كم يبقى نافذاً على الخصمين،والحُ  ،ينتهي من نفسه

 .(443)صدرها قبل العزلأحكام التي في الأ القاضييؤثر عزل الملك 

الذي نصبه الملك إذا عرض عليه التحكيم الواقع فأجازه، فليس للخصمين  القاضيويلاحظ أن 

لتي حكمه في القضية ا هلفاً ونائباً عنخمست القاضيجازة إولا لأحدهما بعد ذلك عزل الحكم، لأنه أصبح ب

ادَّةُ  ، ويؤيد هذه المسألةالخصمان فيها كَّمِ ق بْل  الْحُكْمِ "  :وفيها ،"1049"الْم  ف يْنِ ع زْلُ الْمُح   ،لِكُلٍّ مِنْ الطَّر 

أذْوُنِ بنِ صْبِ ال نْصُوبُ مِنْ قِب لِ السُّلْط انِ الْم  هُ الْق اضِي الْم  از  أ ج  ف انِ و  هُ الطَّر  كَّم  ل كِنْ إذ ا ح  نْزِل ةِ و  نَّائبِِ ي كُونُ بمِ 

يْثُ ق دْ اسْت خْل ف هُ  وينبغي أن يختص هذا  ،القاضيوليس للخصمين سلطة عزل نائب  ،"ن ائبِِ ه ذ ا الْق اضِي ح 

نابة أن يعزله؟ الظاهر له ذلك، خصوصاً إذا كان مأذوناً بالإ القاضي، وهل لهذا نابةالمأذون بالإ القاضيب

 : (445)م ينعزل بالوجوه التاليةك  ح  مفال ،أن يعزل نفسه كالوكيلحكم للمُ و ، (444)والعزل

 .عزل الطرفين أو أحدهما إياه  - أ

 .عطاء الحكمإنتهاء التحكيم با - ب

 ، "سقوطه من أهلية الشهادة - ت

 .عزله نفسه من التحكيم - ث

 كمحَ كم المُ قوة حُ : نيالمطلب الثا

دود ما حكماه فيه، فليس قوة، فهو لازم على الخصمين في ح القاضيكم مثل حكم ح  حكم المُ 

ً للقانون ، والصلح لأنه ليس بأقل من الصلح معنى ،لأحد الخصمين أن يمتنع عن قبوله إذا كان موافقا

ادَّةُ ، جاء في كمح  لازم، فكذلك حكم المُ  قِّ " :ما نصه" 1040"الْم  اءِ فيِ ح  جْر  زِمُ الْإِ اةِ لا  ا أ نَّ حُكْم  الْقضُ  ك م 

مِيعِ الْأ ه الِي قِّ  ج  ذْكُورِ فيِ ح  جْهِ الْم  اءِ ع ل ى الْو  جْر  زِمُ الْإِ كَّمِين  لا  ائهِِمْ ك ذ لِك  حُكْمُ الْمُح   الَّذِين  فيِ د اخِلِ ق ض 

ك مُوا بِهِ  فِي الْخُصُوصِ الَّذِي ح  هُمْ و  ك م  نْ ح  ف يْنِ الِامْتنِ اعُ ع نْ ق   ،م  احِدٍ مِنْ الطَّر  بوُلِ حُكْمِ ف لِذ لِك  ل يْس  لِأ يِّ و 

شْرُوع ةِ  افِقاً لِأصُُولِهِ الْم  كَّمِين  حُكْمًا مُو  كَّمِين  ب عْد  حُكْمِ الْمُح  ، وإذا عرض هذا الحكم على (446)"الْمُح 

ً للقانون، قبله القاضي  وفائدة هذا التصديق، أنه يصبح قابلاً للتنفيذ في  ،وصدقه القاضي، وكان موافقا

                                                           

 .وما بعدها 919، ص3، جشرح مجلة الأحكاممنير القاضي،  (443)
 .912، ص3، جشرح مجلة الأحكام؛ منير القاضي، 193، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر،  (444)
 .وما بعدها912، ص3، جشرح مجلة الأحكاممنير القاضي،  (445)
 .919، ص3، جشرح مجلة الأحكام؛ منير القاضي، 191، ص3، جمجلة الأحكامدرر الحكام شرح علي حيدر،  (446)



  )332) 

 

ادَّةُ حيث نصت ، من الجهة المختصة الصادرمؤسسات تنفيذ الحكم  إذ ا عُرِض  حُكْمُ " :على"1047"الْم 

نْصُوبِ مِنْ قِب لِ السُّلْط انِ  كَّمِ ع ل ى الْق اضِي الْم  دَّق هُ  ،الْمُح  افِقاً لِلْأصُُولِ ص  هُ  ،ف إذِ ا ك ان  مُو  إلِاَّ ن ق ض   .(447)"و 

ختار الخصمين أحدهما وأذنه بالمصالحة، ومين أن يسلكا طريق الصلح، إذا اختار أحد اوللمحك  

، كان الصلح (448)الثاني ثانيهما، وأذنه بالمصالحة، وإذا سلكا طريق الصلح وفقاً لما جاء في كتاب الصلح

الواقع لازماً على الخصمين، فليس لأحدهما الامتناع عن قبوله، لأن الصلح وقع بين وكيليهما، وتصرف 

ادَّةُ ، ونصت ن التصرفات اللازمةوكل، والصلح مالوكيل كتصرف الم إذ ا أ ذِن  "  :على أن "1058"الْم 

شْرُوع ةِ بِت سْوِي ةِ الْأ   ا فيِ الْحُكْمِ ت وْفِيقاً لِأصُُولِهِ الْم  يْنِ اللَّذ يْنِ أ ذِن اهُم  م  كِّ ف انِ الْمُح   ،مْرِ صُلْحًا إذ ا ن س ب ا ذ لِك  الطَّر 

ف  صُلْحًاف تعُْت ب رُ ت سْوِي ةُ الْمُح   يْنِ الْخِلا  م  يْنِ  ،كِّ م  كِّ د  الْمُح  ف يْنِ أ ح  دُ الطَّر  كَّل  أ ح  هُو  أ نَّهُ إذ ا و  كَّم   ،و  رُ الْمُح  الْْخ  و 

ع ا فِيهِ  ذْكُورِ فيِ الْخُصُوصِ الَّذِي ت ن از  جْهِ الْم  لْحِ أ يْضًا ع ل ى الْو  اءِ الصُّ ر  بِإجِْر  ا ت وْفِ  ،الْْخ  ال ح  ت ص  يقاً و 

لْحِ  ةِ فيِ كِت ابِ الصُّ س ائلِِ الْمُنْد رِج  التَّسْوِي ةِ  ،لِلْم  لْحِ و  ف يْنِ أ نْ ي مْت نعِ  ع نْ ق بوُلِ ه ذ ا الصُّ دِ الطَّر   .(449)"ف ل يْس  لِأ ح 

 : الحكم الفضولي

ً يجوز أن يكون الحك   ً لحسم قضية بين خصمينفمن نصب نفسه حك   ،م فضوليا ضى بها وق ،ما

حكمه، كان الفضولي حكماً صحيحاً، ولزم حكمه  الطرفان بذلك وأجازا يلوجه القانوني ثم رضعلى ا

ادَّةُ وجاءت  ،الطرفين يْنِ بدِوُنِ أ نْ " :تنص على أن" 1051"الْم  اقعِ ة  ب يْن  ش خْص  ى الْو  دٌ الدَّعْو  ل  أ ح   إذ ا ف ص 

كَّم  فِي ذ لِك   ف انِ بذِ لِك   ،يحُ  ضِي  الطَّر  ر  هُ  ،و  ا حُكْم  از  أ ج  ، ويؤيد (451)، فيتوقف على الإقرار(450)"ي نْفذُُ حُكْمُهُ  ،و 

ةِ : "هذا قاعدة وهي از  ج  قَّفُ ع ل ى الْإِ ا ي ت و  ف  الْفضُُولِيِّ إنَّم  رُّ  .(452)"ت ص 

                                                           

 . 191، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر،  (447)
 .97-9، ص3كتاب الصلح، ج   (448)
 .913، ص3، جشرح مجلة الأحكام؛ منير القاضي، 199، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر،  (449)
 .913، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكام؛ منير القاضي، 192، ص3، جرر الحكام شرح مجلة الأحكامدعلي حيدر،  (450)
الدر المختار شرح تنوير ؛ علا الدين الحصطفي، 1، ص9، ج222، ص1، جالبحر الرائقابن نجيم، : ، ينظر"وذلك إذا أجازه القاضي (451)

 .397، صالأبصار
دَ مِّنْ : "؛ يقول ابن نجيم999ص، 3، جبدائع الصنائعالكاساني،  (452) كُْمٍ إذَا وُجِّ الْأَصْلُ فيِّ تَصَرُّفِّ الْفُضُوليِّ ِّ أنََّ كُلَّ تَصَرُّفٍ جُعِّلَ شَرْعًا سَبـَبًا لحِّ

حُّ تَـعْلِّيقُهُ جُعِّلَ مُعَلَّقًا راً حُكْمُهُ إنْ أمَْكَنَ غَيْرِّ وِّلَايةٍَ شَرْعِّيَّةٍ لََْ يَسْتـَعْقِّبْ حُكْمُهُ، وَيَـتـَوَقَّفُ إنْ كَانَ ممَِّّا يَصِّ ، وَإِّلاَّ احْتَجْنَا أنََّ نَجْعَلَهُ سَبـَبًا لِّلْحَالِّ مُتَأَخ ِّ
جَازَ  ، وَلِّذَا مَلَكَ الزَّوَائِّدَ، وَأمََّا ةِّ ظَهَرَ أثََـرُهُ مِّنْ وَقْتِّ وُجُودِّهِّ فاَلْبـَيْعُ ليَْسَ ممَِّّا يَـتـَعَلَّقُ فَـيُجْعَلُ سَبـَبًا فيِّ الْحاَلِّ فإَِّذَا زاَلَ الْمَانِّعُ مِّنْ ثُـبُوتِّ حُكْمِّ الْإِّ

جَازَةِّ فعَِّنْدَهَا يَـث ـْ لْإِّ بُتُ التـَّفْوِّيضُ لِّلْحَالِّ لَا مُسْتَنِّدًا فَلَا يَـثـْبُتُ حُكْمُهُ إلاَّ مِّنْ وَقْتِّ التـَّفْوِّيضُ فاَحْتَمَلَ التـَّعْلِّيقَ فَجَعَلْنَا الْمَوْجُودَ مِّنْ الْفُضُوليِّ ِّ مُتـَعَل ِّقًا باِّ
 .914، ص1، جالبرح الرائق، ابن نجيم، "، وهذا النص مقيدا مبينا لتصرفات الفضولي، وما يلحق بها"جَازَةِّ الْإِّ 
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 القواعد الكلية التي ذكرتها المجلة وأثرها في نظام القضاء: المبحث السادس

عد الكلية التي جاءت في مقدمة المجلة، وكيف اثرت في نظام هذا المبحث جاء لرصد القوا

وما تعلق به  ،القضاء، فهو بمثابة خلاصة يمكن أن نحدد فيها أثر هذه القواعد في تكوين النظام القضائي

من مباحث مهمة عاملة في تكوينه وتنظيمه، وذلك من خلال مطلبين، تعلقي الاول منهما بالأشخاص 

 .ظام القضاء، وتعلق الثاني بالمادة التي يحررها القضاء في الحكمالذين يقوم عليهم ن

اءِ سِتَّةٌ ومن المعروف أن أركان  حْكُومُ بِهِ والْحُكْمُ، : الْق ض  حْكُومُ ل هُ، و ،الْم  حْكُومُ ع ل يْهِ، والْم  الْم 

العموم في تدخل من حيث  التي في مقدمة المجلة، (مادة 77)، والقواعد الفقهية (453)الطَّرِيق ةُ والْق اضِي، و

أما بطريق الأصالة أو بطريقة تبعية، كما أن القواعد الكبرى تدخل في عموما  القضاء، أركاناغلب 

 .في الباب الثاني هرالقضاء وهذا ما سيظ

 الْقاَضِيوعَليَْهِ،  الْمَحْكُومولَهُ،  الْمَحْكُومأثر القواعد الفقهية في : المطلب الأول

حْكُومُ ل  ف حْكُومُ ع ل يْهِ، و ؛المدعي :هوهُ، الْم  وقد يأتي بلفظ الحاكم،  الْق اضِيو ؛المدعى عليه :هوالْم 

، وكما ركان الثلاثة تمثل أشخاص القضية، ويمكن بينان أثر القواعد الفقهية في كتاب القضاءوهذا الأ

 :(454)يلي

حْكُومُ ل هُ : أولا أو دفع مفسدة عنه،  وهو صاحب الدعوى باثبت مصلحة له،(: المدعي) الْم 

 :والقواعد الفقهية التي تعلقت في تحرير أمره عديدة منها

ادَّةُ  .1 قِيق ةُ ": "12"الْم  مِ الْح  من حيث  ، وهذا القاعدة متعلقة بالمدعي أولا"الْأ صْلُ فيِ الْك لا 

، ولهذا وجب من حيث رد الدعوى أو الإقرار وبالمدعى عليه كلامه في إثبات دعواه،

 .(455) ، وفي إقرار أو رد الدعوىاظ، ويظهر أثرها في نص الدعوىضبط الألف

                                                           

القاضي، منير ؛ 423-491، ص3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر، وما بعدها؛  942، ص4، جرد المحتارعابدين،  ابن( 453)
 .914،ص 3ج شرح مجلة الأحكام، 

، قسم 9جشرح مجلة الأحكام، القاضي، منير ؛  كتاب القضاء،  3ج، قسم القواعد، 9ج، درر الحكام شرح مجلة الأحكام علي حيدر،( 454)
 .3 القواعد مع وجود فرق بالترقيم برقم مع ترقيم علي حيدر،

 .11ص، 9جشرح مجلة الأحكام، القاضي، منير ؛ 23ص، 9ج، درر الحكام شرح مجلة الأحكام علي حيدر،( 455)



  )332) 

 

ادَّةُ  .2 ل ةِ فيِ مُق اب ل ةِ التَّصْرِيحِ ": "13"الْم  ة  لِلدَّلا  ، وذلك لأان الدلالة يتطرق إليها "لا  عِبْر 

الظن مثل الظاهر والنص، ولكن التصريح لا يكون إلا مفسرا، وهذا يلزم في ألفاظ 

 .(456)المدعي والمدعى عليه

ادَّةُ  .3 اتهِِ : ""47"الْم  رُور  ا هُو  مِنْ ض  ل ك  م  ل ك  ش يْئاً م  نْ م  ولهذا وجب على المدعي أن  ،"م 

يثبت الحياز لما يدعيه، ويجب على القاضي في طريقة تحرير الحكم أن يرعي طريقة 

ادَّةُ ؛ وتضبطها إثبات الملكية للمدعي الملكية ، "ط  الْف رْعُ إذ ا س ق ط  الْأ صْلُ س ق  : ""58"الْم 

ادَّةُ و ا فيِ ضِمْنهِِ ": "52"الْم   .(457)"إذ ا ب ط ل  ش يْءٌ ب ط ل  م 

ادَّةُ  .4 لُ مِنْ الِابْتدِ اءِ ": "52"الْم  ولهذا المدعي صاحب الدعوى قبل وصولها  ،"الْب ق اءُ أ سْه 

لقرار توقيف  اإلى القاضي، وبعد الوصول والبدأ بالنظر في الدعوى أصبح المدعي فاقد

 .(458)دعوى إلا بقرار من القاضيال

ادَّةُ  .5 أولا ان كان يجهل لغة  وهذا الأمر للمدعي، "يقُْب لُ ق وْلُ الْمُت رْجِمِ مُطْل قاً" : "91"الْم 

ادَّةُ ا ه، ويتعلق صحة القضاء بهذا الشرط، وتضبطلمدعى عليهالبلد، ثم ل لا  " ":94"الْم 

هُّمِ  ة  لِلتَّو   .(459)"عِبْر 

ادَّةُ  .2 نْ أ نْك ر  ا: ""92"الْم  الْي مِينُ ع ل ى م  لكون المدعى عليه لا يكون ، "لْب ينِّ ةُ لِلْمُدَّعِي و 

ادَّةمدعى عليه إلا بوجود مدعي قبله، والغاية من هذا المادة مبينن في  الْب يِّن ةُ ": "99" الْم 

الْي مِينُ لِب ق اءِ الْأ صْلِ  فِ الظَّاهِرِ و  ثبْ اتِ خِلا    .(460)براءة الذمةوالظاهر هنا  ،"لِإِ

ادَّةُ : وأثر هذه القواعد يظهر في مواد عدة منها الْمُدَّعِي ت قْرِيرِ  المتعلقة بتكليف "1012"الْم 

اهُ  ادَّةُ و ،د عْو  وْثوُقاً بهِِ توجب على القاضي أن  "1025"الْم  اناً م  ةِ ترُْجُم  حْك م  ادَّةُ و ،يوُجِد فيِ الْم  الْم 

ادَّةُ ومجلس الحكم،  ف يْنِ حُضُورُ الطَّر   حول ،"1038" يقضي القضاي بين المدعى كيف " 1031"الْم 

                                                           

 .99ص، 9جشرح مجلة الأحكام، القاضي، منير ؛ 21ص، 9ج، درر الحكام شرح مجلة الأحكام علي حيدر،( 456)
 .992و 999و 997ص، 9جشرح مجلة الأحكام، القاضي، منير ؛ 31ص، 9ج، درر الحكام شرح مجلة الأحكام علي حيدر،( 457)
 .997ص، 9جشرح مجلة الأحكام، القاضي، منير ؛ 42ص، 9ج، درر الحكام شرح مجلة الأحكام علي حيدر،( 458)
 .991و 993ص، 9جشرح مجلة الأحكام، القاضي، منير ؛ 11ص، 9ج، درر الحكام شرح مجلة الأحكام علي حيدر،( 459)
 .999، 9جشرح مجلة الأحكام، القاضي، منير ؛ 12ص، 9ج، درر الحكام شرح مجلة الأحكام علي حيدر،( 460)
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ادَّةُ  والمدعى عليه، و كِيلٍ الْمُدَّع ى ع ل يْهِ  حول" 1034"و "1033"الْم  ادَّةُ  ، وو  المتعلق " 1040"الْم 

 .(461)بالمحكم وأنه مثل القاضي وغيرها

 المدعى عليه: ثانيا

ادَّةُ  .1 المدعى عليه، فلا  ومن اليقين هنا براءة ذمة ،" ي زُولُ بِالشَّكِّ الْي قِينُ لا  : ""4"الْم 

يتطرق إليها الشك إلا بالبينات، ويقع الحكم من القاضي في اليقينيات، ولهذا جاءت 

ادَّةُ  ا ك ان  ": "5"الْم  ا ك ان  ع ل ى م  ادَّةُ و، "الْأ صْلُ ب ق اءُ م  كُ ع ل ى قدِ  ": "2"الْم   ،"مِهِ الْق دِيمُ يتُرْ 

مؤيدة لتلك المادة، كما ان هذه المواد تسري إلى باقي أركان المواد، من كون المدعي 

يتب في القدم ملكه لما يدعي به، والقاضي ثبت قضاؤه بقرار سابق فلا يحتاج إلى تكرر 

ادَّةُ  ، كما يؤيدهاقرار اثبات قضاؤه انٍ يحُْك مُ ببِ ق ائهِِ م  ": "18"الْم  م  ا ث ب ت  بزِ  دْ م  ا ل مْ يوُج 

فهِِ   .(462)"د لِيْلٌ ع ل ى خِلا 

ادَّةُ  .2 ةِ ": "0"الْم  مَّ ةُ الذِّ اء  ؛ فإذا ويظهر أثرها في المدعى عليه خصوصا ،"الْأ صْلُ ب ر 

لها، عادت صفة المدعى عليه  اللدعوى أو رد احكم القاضي عليها أثباتانتهت القضية ب

ادَّةُ  إلى أصلها، ويؤيدها ةِ الْع د مُ الْأ صْ ": "7"الْم  ف اتِ الْع ارِض  لكون صفة  ،"لُ فِي الصِّ

 .(463)المدعى عليه عارضة، وليست أصلية

ادَّةُ  .3 بِ أ وْق اتهِِ ": "11"الْم  ادِثِ إل ى أ قْر  اف ةُ الْح  وذلك بإسقاط دعوى المدعي  ،"الْأ صْلُ إض 

 .(464)على المدعى عليه، وتاريخ الدعوى وأثرها يحدد صفة الحكم على المدعي عليه

ادَّةُ ا .4 دْ : ""72"لْم  إنِْ ل مْ ي ت ع مَّ امِنٌ و  إي إذا باشر الفعل عن قصد المدعى عليه  ،"الْمُب اشِرُ ض 

وجب الضمان، أما إذا لم يكن مباشر للفعل بل كان سببا لا يضمن إلا بالتعدي، وتؤيد 

ادَّةُ هذا الحكم  دِ ": "73"الْم  نُ إلاَّ بِالتَّع مُّ ادَّةُ ، كما تأتي "الْمُت س ببُِّ لا  ي ضْم  الْأ مْرُ ": "75"الْم 

                                                           

 .191، 194، 193، 192، 171، 419، 419ص ،3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر، : ينظر(461)
 41و 42ص، 9جشرح مجلة الأحكام، القاضي، منير ؛ 29و 91و 99و 91ص، 9ج، درر الحكام شرح مجلة الأحكام علي حيدر،( 462)

 .19و 19و
 .13و 19ص، 9جشرح مجلة الأحكام، القاضي، منير ؛ 27و 91ص، 9ج، درر الحكام شرح مجلة الأحكام علي حيدر،( 463)
 .19، 9جشرح مجلة الأحكام، القاضي، منير ؛ 22ص، 9ج، درر الحكام شرح مجلة الأحكام علي حيدر،( 464)
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فِ فِي مِلْكِ الْغ يْرِ ب اطِلٌ  رُّ ادَّةُ موجهة لهذا لطريقة الحكم على المدعي، وكذلك ، "بِالتَّص  الْم 

ف  فيِ مِلْكِ الْغ يْرِ بلِا  إذْنِهِ ": "72" رَّ دٍ أ نْ ي ت ص  ادَّةُ و، "لا  ي جُوزُ لِأ ح  لا  ي جُوزُ ": "79"الْم 

 ٍ دٍ بلِا  س ب بٍ ش رْعِيّ ال  أ ح  دٍ أ نْ ي أخُْذ  م  كظابط يضبط صفة المدعى عليه، ويحدد  ،"لِأ ح 

 .(465)طريقة الحكم للقاضي

ادَّةُ  .5 ةِ ب ي انٌ ": "29"الْم  اج  عْرِضِ الْح  ، فوجب "لا  ينُْس بُ إل ى س اكِتٍ ق وْلٌ ل كِنَّ السُّكُوت  فيِ م 

ل، فإذا اجاب برد البينة أنتقلت الوجب إلى المدعي على المدعى عليه البيان عن السؤا

 .(466)إذا سأله القاضي

ادَّة  في مثلا وأثره هذه القواعد تظهر ل يْهِ الْي مِين  المتعلقة ب "1017"الْم  ل ف الْمُدَّع ى ع  ادَّة و ،ح  الْم 

ادَّة بسكوت المدعى عليه، ورفضه الجواب يفسره القاضي إنكارا، و" 1022" ل يْهِ  مدعىلل "1023"الْم  ع 

لُ ان يأتي  ى الْمُدَّعِي يعُْم  ى تدُْف عُ د عْو  نْك ارِ بدِ عْو  ارِ أ وْ الْإِ قْر  ادَّة ، وبها بشروط الدفعب د لًا مِنْ الْإِ الْم 

حْكُومُ ع ل يْهِ  بحق وتعلقت" 1030" ى الْم  ادَّةُ ، ويؤيدها ط ل ب اسْتئِنْ اف الدَّعْو   .(467)"1048"الْم 

 :يالقاض: ثالثا

ادَّةُ  .1 فهِِ ": "18"الْم  دْ د لِيْلٌ ع ل ى خِلا  ا ل مْ يوُج  انٍ يحُْك مُ ببِ ق ائهِِ م  م  ا ث ب ت  بزِ  فليس للقاضي  ،"م 

 .(468)أن يهمل التاريخ في قراءة الدعوى

ادَّةُ  .2 ةِ ": "50"الْم  صْل ح  نوُطٌ باِلْم  غْب ةِ م  فُ ع ل ى الرَّ رُّ و وهذا قيد ملزم للقضاء، كما ه ،"التَّص 

 .(469)ملزمة في كل من تولى أمر من أمور الناس

                                                           

 942و 941ص، 9جشرح مجلة الأحكام، القاضي، منير ؛ 19و 21و 29ص، 9ج، درر الحكام شرح مجلة الأحكام علي حيدر،( 465)
 .919و 917و

 .997ص ،9جشرح مجلة الأحكام، القاضي، منير ؛ 19ص، 9ج، درر الحكام شرح مجلة الأحكام علي حيدر،( 466)
 .121، 129، 413، 422ص ،3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر، : ينظر (467)
 .19ص ، 9جشرح مجلة الأحكام، القاضي، منير ؛ 29ص، 9ج، درر الحكام شرح مجلة الأحكام علي حيدر،( 468)
 991ص، 9جشرح مجلة الأحكام، القاضي، منير ؛ 49ص، 9ج، درر الحكام شرح مجلة الأحكام علي حيدر،( 469)
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ادَّةُ  .3 ةِ ": "57"الْم  ي ةِ الْع امَّ ى مِنْ الْوِلا  ةُ أ قْو  اصَّ ي ةُ الْخ  ولهذا كانت ولاية القاضي  ،"الْوِلا 

أقوى في الحكم من ولاية السلطان، وولاية الوصي اقوى من ولاية القاضي 

 .(470)لخصوصيتها

ادَّةُ  .4 نْ س ع ى": "188"الْم  ل يْهِ  م  رْدوُدٌ ع  تهِِ ف س عْيهُُ م  ا ت مَّ مِنْ جِه  ولهذا ليس  ،"فِي ن قْضِ م 

، أو ان ينقضه ، باستئناف الحكمللقاضي ان ينقض حكما إلا بطلب من المدعى عليه

 .(471)جهة أعلا منه

ادَّةُ : واثر هذا القواعد يظهر في المواد الاتية  وجاءت لبيان صفة القاضي، و المواد" 1905"الْم 

، وغيرها المتعلقة بالقاضي وصفته وحكمه ومجلسه "1975"و" 1974"و" 1973"و" 1972"

 .(472)وسلطته

 الطَّرِيقةَو ،بِهِ  الْمَحْكُومو، الْحُكْم أثر القواعد الفقهية في :المطلب الثاني

وهذا المطلب تعلق بالحكم الصادر عن القاضي، والمحكوم به أي ما وقع الخلاف عليه بين 

 .لمدعى عليه وهي الدعوى، ثم طريقة الحكم من قبل المحكمة التي تنظر في الدعوىالمدعي وا

ادَّةُ  .1 ل ةِ فِي مُق اب ل ةِ التَّصْرِيحِ : ""13"الْم  ة  لِلدَّلا  ويلزم القاضي في طريقة حكمه أن  ،"لا  عِبْر 

ادَّةُ يقدم ما ثبت بتصريح على المستنبط من الدلالة، وقد جاءت  س اغ   لا  ": "14"الْم  م 

وْرِدِ النَّصِّ  ادِ فيِ م    .(473)مؤكدة على ذلك ،"لِلِاجْتهِ 

ادَّةُ  .2 ةِ ي ت ق دَّرُ بقِ دْرِه ا": "22"الْم  ا أبُيِح  لِلضَّرُور  حيث يقع في مجلس القضاء ما يعتبر ،"م 

ادَّةُ يسببه أهمل الدعوى، ولهذا جاءت من الضروريات لدفع ضرر أكبر  ا ": "23"الْم  م 

از  لِعُ  الِهِ ج  و  ادَّةُ خاصة بحكم الإعذار، ويؤيدها ، "ذْرٍ ب ط ل  بزِ  انعُِ ": "24"الْم  ال  الْم  إذ ا ز 

                                                           

 .929ص، 9جشرح مجلة الأحكام، القاضي، منير ؛ 49ص، 9ج، درر الحكام شرح مجلة الأحكام علي حيدر،( 470)
 .919ص،9جشرح مجلة الأحكام، القاضي، منير ؛ 12ص، 9ج، درر الحكام شرح مجلة الأحكام علي حيدر،( 471)
 .499، 497، 421، 424ص ،3، جالمرجع السابقعلي حيدر، : ينظر(472)
 .32و 99ص ،9جشرح مجلة الأحكام، القاضي، منير ؛ 29و 21ص، 9ج، درر الحكام شرح مجلة الأحكام علي حيدر،( 473)
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مْنوُعُ  ادَّةُ ، وكذلك "ع اد  الْم  ةً أ وْ ": "32"الْم  ةِ ع امَّ نْزِل ة  الضَّرُور  لُ م  ةُ تنُ زَّ اج  الْح 

ةً  اصَّ  .(474)"خ 

ادَّةُ  .3 الُ بمِِثْ ": "25"الْم  رُ لا  يزُ  ر  ادَّةُ و ،"لِهِ الضَّ اصُّ لِد فْعِ ": "22"الْم  رُ الْخ  ر  لُ الضَّ مَّ يتُ ح 

رٍ ع امٍّ  ر  تلزم القاضي أن يختار الطريقة الأنسب لدفع الضرر الأشد بالإقل، ولهذا  ،"ض 

ادَّةُ جاءت  رِ الْأ خ فِّ ": "29"الْم  ر  الُ بِالضَّ رُ الْأ ش دُّ يزُ  كظابط لما سبق، و كذلك  ،"الضَّر 

ا: ""20"ادَّةُ الْم   فِّهِم  رًا بِارْتكِ ابِ أ خ  ر  ا ض  فْس د ت انِ رُوعِي أ عْظ مُهُم  ض  م  ادَّةُ ، و"إذ ا ت ع ار  الْم 

يْنِ : ""27" نُ الشَّرَّ ادَّةُ و ،"يخُْت ارُ أ هْو  ن افعِِ ": "38"الْم  لْبِ الْم  وْل ى مِنْ ج 
ف اسِدِ أ  ، "د رْءُ الْم 

ادَّةُ و ر  ": "31"الْم  مْك انِ الضَّ ، كما يضبط حق الأفراد الذين يقع عليهم "رُ يدُفْ عُ بِق درِْ الْإِ

ادَّةُ الضرر  قَّ الْغ يْرِ ": "33"الْم  ارُ لا  يبُْطِلُ ح   .(475)"الِاضْطِر 

ادَّةُ  .4 رُم  إعْط اؤُهُ ": "34"الْم  رُم  أ خْذهُُ ح  ا ح  ادَّةُ و ،"م  ل بهُُ ": "35"الْم  رُم  ط  رُم  فعِْلهُُ ح  ا ح   ،"م 

كظابط لضبط أفعال الناس بما يمنع الظلم عليهم، وهي تقيد المكوم به وطريقة 

 .(476)الحكم

ادَّةُ  .5 ا": "39"الْم  لُ بهِ  ةٌ ي جِبُ الْع م  الُ النَّاسِ حُجَّ وعليه وجب أن يكون الحكم  ،"اسْتعِْم 

ادَّةُ  لأحوال الناس وأعرافهم وعاداتهم، وقد جاءتمستوعبا  قِي": "48"الْم  كُ الْح  ق ةُ تتُرْ 

ل ةِ الْع اد ةِ  ادَّةُ و ،كظابط لها "بدِ لا  د تْ أ وْ غ ل ب تْ ": "41"الْم  ا تعُْت ب رُ الْع اد ةُ إذ ا اطَّر  كوجه  "إنَّم 

ادَّةُ مثلها و ،لحكم القاضي وطريقته ةُ لِلْغ الِبِ الشَّائعِِ لا  لِلنَّادِرِ ": "42الْم  ادَّةُ و ،"الْعِبْر  الْم 

شْرُوطِ ش رْطًاالْ ": "43" عْرُوفُ عُرْفاً ك الْم  ادَّةُ و وهي كحكم على العرف، "م  ": 44"الْم 

شْرُوطِ ب يْن هُمْ " ارِ ك الْم  عْرُوفُ ب يْن  التُّجَّ  ،وهي خاصة بالتجار يقاس عليها غيرها "الْم 

ادَّةُ كذلك و  .(477)"التَّعْييِنُ بِالْعرُْفِ ك التَّعْييِنِ بِالنَّصِّ ": "45"الْم 

                                                           

 24و 23و 22ص ،9جشرح مجلة الأحكام، القاضي، منير ؛ 99و 93و 99ص، 9ج، درر الحكام شرح مجلة الأحكام علي حيدر،( 474)
 .17و

 29و 21ص، 9جشرح مجلة الأحكام، القاضي، منير ؛ 92و 99و 91و 94ص، 9ج، درر الحكام شرح مجلة الأحكام علي حيدر،( 475)
 .12و 21و 22و

 .13و 19ص ، 9جشرح مجلة الأحكام، القاضي، منير ؛ 91ص، 9ج، درر الحكام شرح مجلة الأحكام علي حيدر،( 476)
 979و 11ص، 9جشرح مجلة الأحكام، القاضي، منير ؛ 39و 31و 33و 32ص، 9ج، درر الحكام شرح مجلة الأحكام علي حيدر،( 477)

 .979و 971و 974و 973و
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ادَّةُ ا .2 انِ ": "37"لْم  وهي مادة موجهة لنوع المحاكمة  ،"لا  ينُْك رُ ت غ يُّرُ الْأ حْك امِ بِت غ يُّرِ الْأ زْم 

 .(478)ونوع المحاكم

ادَّةُ  .9 انعُِ ": "42"الْم  الْمُقْت ضِي يقُ دَّمُ الْم  انعُِ و  ض  الْم  ، فلا يصح أن يقبل قضاء "إذ ا ت ع ار 

هذا مانع رغم وجود مقتضي حاجة الناس إلى القاضي لأحد فروعه أو أصوله، 

 .(479)القضاء

ادَّةُ  .0 دُ بِالْحُكْمِ ": "40"الْم  ، وهذه المادة تضبط طرق المحاكمة، وهي "التَّابعُِ لا  يفُر 

ادَّةُ موجهة لها، لذلك كان النطق بالحكم يذكر فيها الأصل، ويؤيدها  إذ ا س ق ط  ": "58"الْم 

ادَّةُ كما يؤيدها نفي كل ما تعلق بالأصل وعليه جاءت  ،"الْأ صْلُ س ق ط  الْف رْعُ  ": 52"الْم 

ا فيِ ضِمْنهِِ " ادَّةُ ومثلها من حيث الدلالة جاءت  ،"إذ ا ب ط ل  ش يْءٌ ب ط ل  م  ذِكْرُ ": "23"الْم 

أُ ك ذِكْرِ كُلِّهِ  زَّ ا لا  ي ت ج   .(480)"ب عْضِ م 

ادَّةُ  .7 ادَّةُ نها من البينات المعتبرة، ويؤيدها لكو ،"الْكِت ابُ ك الْخِط ابِ " : "27"الْم  ": 95"الْم 

ادَّةُ لكون البرهان حجة متعدية، ويؤيده " الثَّابتُِ بِالْبرُْه انِ ك الثَّابتِِ باِلْعِي انِ " ": 90"الْم 

ةٌ " ةٌ ق اصِر  ارُ حُجَّ قْر  الْإِ ي ةٌ و  ةٌ مُت ع دِّ  .(481)"الْب ينِّ ةُ حُجَّ

ادَّةُ  .18 اعِي": "04"الْم  و  ةً الْم  زِم  رِ التَّع الِيقِ ت كُونُ لا  لكون الحقوق تعلقت " دُ باِكْتسِ ابِ صُو 

 .(482)بها، فوجب على القاضي في قضائه بينها

ادَّةُ  .11 ا ل مْ ي كُنْ مُجْب رًا: ""07"الْم  افُ الْفِعْلُ إل ى الْف اعِلِ لا  الْْمِرِ م  لكون الفعل أصل  ،"يضُ 

 .(483)والأمر شريكا

                                                           

 .11ص، 9جشرح مجلة الأحكام، القاضي، منير ؛ 39ص، 9ج، درر الحكام شرح مجلة الأحكام علي حيدر،( 478)
 .972ص، 9جشرح مجلة الأحكام، القاضي، منير ؛ 37ص، 9ج، درر الحكام شرح مجلة الأحكام علي حيدر،( 479)
 999و 971ص، 9جشرح مجلة الأحكام، القاضي، منير ؛ 49و 47و 31و 32ص، 9ج، درر الحكام شرح مجلة الأحكام علي حيدر،( 480)

 .921و 992و
 999و 992ص، 9جشرح مجلة الأحكام، القاضي، منير ؛ 99و 12و 19ص، 9ج، درر الحكام شرح مجلة الأحكام علي حيدر،( 481)

 .939و
 .931ص، 9جشرح مجلة الأحكام، القاضي، منير ؛ 29ص، 9ج، درر الحكام شرح مجلة الأحكام علي حيدر،( 482)
 .942ص، 9جشرح مجلة الأحكام، القاضي، منير ؛ 23ص، 9ج، درر الحكام شرح مجلة الأحكام علي حيدر،( 483)
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ادَّةُ  .12 الْمُت س ببُِّ أضُِيف  الْحُكْمُ إل ى الْمُب اشِرِ إذ  ": "78"الْم  ع  الْمُب اشِرُ و  لكون المباشر  ،"ا اجْت م 

ادَّةُ الفعل قائم به، والمتسبب قائم قبله، ويؤيدها  إنِْ ل مْ : ""72"الْم  امِنٌ و  الْمُب اشِرُ ض 

دْ  ادَّةُ و ،"ي ت ع مَّ نُ إلاَّ ": "73"الْم  دِ الْمُت س ببُِّ لا  ي ضْم   .(484)"بِالتَّع مُّ

من الباب الثاني من كتاب القضاء  في الفصل الأول واثر هذه القاعدة يظهر  في المواد المتعلقة

ادَّةُ مثل ، ب ي انِ شُرُوطِ الْحُكْمِ بفي المجلة والمتعلق  ى  المتعلقة بشرطِ " 1027"الْم  ، عن الحكمس بْق الدَّعْو 

ادَّةُ و ف يْنِ حِين  الْحُكْمِ حُضُور الالمتعلقة ب "1038"الْم  ادَّةُ ، وطَّر  ل يْهِ  "1031"الْم  ر  الْمُدَّع ى ع  ض  إذ ا ح 

كِيلِهِ   .و 

ِ والمتعلق بالْف صْلُ الثَّانِي في يظهر اثر هذه المواد وكذلك  ادَّةكما في  ب ي انِ الْحُكْمِ الْغِي ابيِّ  الْم 

ادَّة، و"1033" ادَّة، و"1034" الْم   .(485)"1032" ادَّةالْم  ، و"1035" الْم 

                                                           

 .و 941و 949ص، 9جشرح مجلة الأحكام، القاضي، منير ؛  29و 23ص، 9ج، درر الحكام شرح مجلة الأحكام علي حيدر،( 484)
 .191، 194، 193، 192، 171، 173ص ،3، جدرر الحكام شرح مجلة الأحكامعلي حيدر، : ينظر( 485)
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 الباب الثاني

تحرير مواد و ،السلطة القضائية تكوين فياثر القواعد الفقهية الكبرى 

 المجلة
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 والمجلة اثر القواعد الفقهية الكبرى في السلطة القضائية والقضاء

 تمهيد 

جاء الباب الأول لبيان أسس نظام الحكم وأثر السلطة القضائية فيه، وجاء أيضا لبيان القضاء 

مما أعطى صورة مجملة عن نظام الحكم ومفصلة عن القضاء، ودعت الحاجة إلى بيان طرق وأركانه، 

تحرير الحكم من خلال القواعد الفقهية الكبرى، لكونها تمثل مصدرا لباقي القواعد تتفرع منها، فأن 

 كانت هي عامة في الحكم، فأن ما يندرج تحتها من قواعد يمثل الخاص بالنسبة لعمومها، ولهذا لم

واعد أخرى مبينة تقتصر مجلة الأحكام العدلية على ذكر القواعد الكبرى فقط، بل تعدت إلى ذكر ق

 .لمدلولها، وأثرها في الأحكام القضائية في المجلة

هي القواعد الخمس الكلية الأساسية التي تحكم بنية الفقه : المراد بالقواعد الفقهية الكبرىو

 :لفقهية المختلفة وهيا ذاهبالم وقد أخذت بهاالإسلامي، 

 .الأمور بمقاصدها .1

 .اليقين لا يزول بالشك .2

 .المشقة تجلب التيسير .3

 .الضرر يزال .4

 .العادة محكمة .5

يجعل منها منظومة موجهة لصياغة القوانين،  اترابط لنظر فيها مجملا ومفصلا نجد بينهاوعند ا

لى أصول وضوابط الاجتهاد فهو قائم ع مختلفة، وكل اختلاف دار في فلكهاوتقرير الأحكام الفقهية ال

هتم الفقهاء عبر العصور بها، اولهذا ن دائرة الصواب إلى متاهة الشذوذ، اجتهاد مقبول، لم يخرج ع

 .ع في هوى متبع مضلوقاتها، دون الوخذين بالنظر في ظلالها، مع إعمال النظر في مقاصدها وغايآ

، والتي تعد موجهات لصياغة القوانين فهذه القواعد تشبه النظريات العامة في العصر الحديث

وهي قواعد متفق عليها ، (1)، لاستيعابها أحكاماً لا تحصى من مختلف أبواب الفقهالقضائي م الحكماونظ

                                                           

 .99، ص1، جالقواعد الفقهية في القضاءالبياتي، عبد الجبار ( 1)
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، ، إذ لا خلاف بينهم في أصلها إلا فيما يندرج تحتها من مسائل فرعية(2)بين علماء المذاهب المختلفة

ستدل بها على الأحكام؛ لأنها من أمهات القواعد، إذ حظيت وي  عمل بموجبها، قواعد معتبرة، ي   فهي

كل قاعدة منها أصل عظيم من أصول الشرع، مستقلة وقائمة بنفسها ولم تكن قيداً، ، فلأهل العلمباهتمام 

 . أو شرطاً لقاعدة أخرى ولا متفرعة عن غيرها

 : (3)توقد نظم بعض الشافعية هذه القواعد الخمس المشهورة في هذه الأبيا

رَةٌ قوََاعِد  مَذْهَب   قرََّ  خَمْسٌ م 

مَتْ  ك ِ ٌ قدَْ ح   ضَرَرٌ ي زَال  وَعَادةَ

تيَقََّناً  وَالشَّكُّ لَا ترَْفعَ  بهِِ م 

 

ِ بهَِا تكَ ون  خَبيِرَا   لِلشَّافعِِي 

َّيْسِيرَا  وَكَذاَ الْمَشَقَّة  تجَْلِب  الت

ورَا وَالن يَِّةَ أخَْلِصْ إنْ قَصَدتَْ   أمَ 

 

ولهذا كان وجب على القاضي الأخذ بها، وهذا يفسر لنا السبب الذي جعل مجلة الأحكام العدلية 

نقض قضاء القاضي إذا خالف الإجماع أو النص أو بالفقهاء قال ذلك تجعل القواعد في مقدمتها، ول

 .(4)القياس الجلي أو القواعد

، لكونها مجمع على الأخذ بها، (5)لجزئيةقيسة اعلى الأونجد الإمام الغزالي يقدم القواعد الكلية 

، وقد نقل لنا الغزالي نصا عن الإمام الشافعي رحمه الله تعالى وهي ألفاظ نتجت من قبيل نصوص عدة

 ،ليه واقعة فليعرضها على نصوص الكتابإذا رفعت إ: "مبينا فيه مراتب تخريج الحكم عن المجتهد قائلا

في القياس بل  ضعوزه لم يخأفان  ،إذا فعلى الآحاد هعوزأفان  ،عوزه فعلى الأخبار المتواترةأن إف

فان لم يجد مخصصا  ،فان وجد ظاهرا نظر في المخصصات من قياس وخبر ،يلتفت إلى ظاهر القرآن

فان وجدها مجمعا عليها اتبع  ،ن لم يعثر على لفظ من كتاب ولا سنة نظر إلى المذاهبإو ،حكم به

                                                           

، بيروت دار الفكر، (حاشية البجيرمي على الخطيب) فة احبيي  عى  رح  اخطيي تح، سليمان بن محمد بن عمر المصري الشافعي: البُجَي ْرَمِي   (2)
 .221ص، 1، جم1991

إعانة الياليين عى  حل ألفاظ فتح ، أبو بكر بن محمد شطا الدمياطي: ؛ البكري221، ص1، ج تحفة احبيي  عى  رح  اخطيي  ،البُجَي ْرَمِي  (3)
 الفوائد: السقاف المكي؛ 121، ص1، ج م1991 بيروت ،دار الفكر، (هو حاشية على فتح المعين بشرح قرة العين بمهمات الدين) المعين

 . 112 ، صرح  القواعد الفقهية؛ الزرقا، 131، صالقواعد الفقهيةنقلاً عن الندوي، . (11: ضمن مجموعة سبعة كتب مفيدة) كيةالم
 . 201، صرح  تنقيح الفصولالقرافي، : ينظر (4)
 . 111، صالمنخولالغزالي، : ينظر (5)
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، "ولا ويقدمها على الجزئياتأويلاحظ القواعد الكلية ، خاض في القياسجماعا إوان لم يجد  ،الإجماع

والقاضي سبل التدرج في استنباط الفتوى، وتقرير الحكم، وقد أضاف  وهو نص مهم يضع للمفتي

وذاك  ،لقد أخر الإجماع عن الأخبار: "الغزالي  نصا مبينا لمكانة الإجماع من النص عند الشافعي قائلا

فان مستنده قبول  ،إذ العمل به مقدم ولكن الخبر يتقدم في المرتبة عليه ،خير عملأ تخير مرتبة لاأت

 .(6)"الإجماع

ولهذا دعت الحاجة إلى بيان القواعد الكبرى لكونها عامة في عملها، مع ذكر ما يندرج تحتها 

خَاصُّ بِالْمَسْألََةِ عَلَى الْقِيَاسِ ي قدََّم  الْقِيَاس  الْ  من قواعد خاصة أو ضوابط محددة لبيان الحكم، فعند العلماء

الْعَام ِ الَّذِي يشَْهَد  لهَ  الْقوََاعِد  
(7). 

                                                           

 . 211، ص8، جاليحح المحيط: نص إلى الغزالي، ينظروما بعدها؛ وقد أحال الزركشي ال 111، صالمنخولالغزالي، : ينظر (6)
 . 218، ص2، جإرراد الفحولالشوكاني، : ينظر (7)
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 :الأول فصلال

 قاعدة الأمور بمقاصدها 

 

من أهم القواعد التي يقوم عليها أصول الاجتهاد في الشريعة، ولهذا  (8)"الأمور بمقاصدها"تعد قاعدة 

 .هاتذكر دائما في مقدمة القواعد لأهميت

، الأمور بمقاصدهامفهوم قاعدة مفهوم قاعدة لبيان مباحث، جاء الأول منها  ثلاثهذا الفصل  ويتضمن

 والأخير، تحرير المجلةو ،السلطة القضائية في تكوين الأمور بمقاصدهاأثر قاعدة جاء لبيان الثاني و

 .تحرير مواد المجلةو ،يةالسلطة القضائ وأثرها في تكوين الأمور بمقاصدهاالقواعد المؤيدة لقاعدة 

                                                           

؛ 2:، ور9:لو فتح المدبح،؛ السمديسي، (2)، المادة 13، ص1، جدرر احبكام؛ علي حيدر، 91 ، ص1، جغمز عيون اليصائحالحموي،  (8)
، د عبد الله ربيع ود سيد عبد العزيز : دراسة وتحقيق، يف المسامع بجمع الجوامعتشن الزركشي، ؛11، ص1، جالأرياه والنظائح ،السبكي

؛ 19و 8ص ،الأرياه والنظائح ،لسيوطي؛ ا111، ص3، جم1998، توزيع المكتبة المكية -مكتبة قرطبة للبحث العلمي وإحياء التراث 
  .19، برنجي جلد، صرو  المجىة ؛ رشيد  باشا،221، ص1، جرح  زاد المستقنع في اختصار المقنع، الشنقيطي
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 الأمور بمقاصدها قاعدة مفهوم :الأول المبحث

الأمور، والمقاصد، ولكل منهما له دلالته العامة من حيث : هماوتشتمل هذه القاعدة على لفظين 

لى فهم كلا المعنيين، اللغوي نحتاج إالخاصة من حيث الاصطلاح، ولبيان مفهوم القاعدة واللغة، 

 .صطلاحيوالا

: ، ومنه قوله تعالى(10( )9)الأوَامِر :جمعهو ،نقَِيض النَّهْي: وهو ،جمع أمر :الأمور لفظ الأولال

رْ أهَْلكََ بِالصَّلاةِ وَاصْطَبرِْ عَلَيْها} صل ى الله عليه وسل م أن النبي  أمرحيث  ،،(12)، وَاحِد الأ مور(11){وَأمْ 

 . (13) عليه الصلاة والسلامالنبي الله  سبحانه وتعالى  يأمر أهله بالصلاة بعد ما أمرَ 

رْجَع  الأمَْر  وَإلِيَْهِ يِ } :قوله تعالى هومن، (14)الشؤون: أيمور، الأ :بمعنى الشأن وجمعه الأمرو 

 .(16)أي كل شأن من الشؤون ،(15){ك لُّه  

ورِ بِهِ : "والأمر في الاصطلاح ورِ بِفِعْلِ الْمَأمْ  قْتضَِي طَاعَةَ الْمَأمْ   .(17)"الْقوَْل  الْم 

يْءَ وَلهَ  وَإلِيَْهِ ، قَصَدْت  الشَّ (18)اسْتِقامَة  الطريقِ، والاعْتمِاد  : قصد في اللغةأما المقاصد فهي جمع 

ادِ  ،قَصْداً  .(19)طَلَبْت ه  بعِيَْنهِِ وَإلَِيْهِ قصَْدِي وَمَقْصِدِي بِفتَحِْ الصَّ

                                                           

 .201، ص11، جتهذي  الىغة؛ ابن فارس، 291، ص8، جالعين الفراهيدي، (9)
 .181، ص2، جالصحا  تاج الىغةأبو نصر الفاربي،  (10)
 .132/ 20طه، (11)
 .201، ص11، جتهذي  الىغة؛ ابن فارس، 291، ص8، جالعينالفراهيدي،  (12)
 .192ص ،8، جرو  المعانيالالوسي، ( 13)
 .201، ص11، جتهذي  الىغة؛ ابن فارس، 291، ص8، جالعينالفراهيدي،  (14)
 .123/ 11هود، (15)
 .311، ص1، جرو  المعانيالالوسي، ( 16)
؛ ابن قدامه، 11، ص2، جالمحصول؛ الرازي، 92، ص1، جتقويم النظح في المسائل اخطلافية؛ ابن الدهان، 202، صالمستصف غزالي، ال( 17)

 .21، ص1، جالفحوق؛ القرافي، 112، 1، جحروضة الناض
، المصيا  المنير في غحي  الشح  الكيير، أحمد بن محمد بن علي الفيومي:أبو العباس الحموي . 310، صالقاموس المحيطالفيروز أبادي، ( 18)

 .313، ص3، جبيروت –المكتبة العلمية 
 .111، ص1، جمجمل الىغة لابن فارس ،رسابن فا. 101، ص 2، ج المصيا  المنير، العباس الحموي أبو (19)
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، (20)"عزم المتجه نحو إنشاء فعلال"هو : والقصد في الاصطلاح ،فهي من لفظ القصدأما المقاصد 

ً وقد عرف العلماء المعاصرون المقاصد   :بتعريفات منها اصطلاحا

المعاني والحكم ": بأنهامقاصد التشريع العامة  الشيخ الطاهر بن عاشور عرف .1

الملحوظة للشارع في جميع أحوال التشريع أو معظمها، بحيث لا تختص  ملاحظت ها 

هي الأعمال " :بقوله المقاصدكما عرف  ،(21)"م الشريعةبالكون في نوع خاص من أحكا

فات المقصودة لذاتها، والتي تسعى النفوس إلى تحصيلها بمساع  شتى، أو ت حمل  والتصر 

تعريف تعلق بذكر وقد اعترض على التعريف الأول بأنه ، (22)"على السعي إليها امتثالاً 

تعريف الثاني فيه لبس لكون مقاصد الشارع، دون ذكر لتعريف مقاصد المكلفين؛ وال

الأعمال والتصرفات ليست هي المقاصد، وإنما ما يسعى إليه الفعل يكون مقصودا، والله 

ولهذا جاء مواد المجلة المتعلقة بالحجر للسفيه والمدين، لكون الأصل يقوم على ،(23)أعلم

هرها سفيه والمدين ظاتحقيق مقاصد معتبرة وليست أفعال ظاهرها الصحة، فأفعال ال

ت نصوبهم  الجاهل الطبيب ت مجلة الأحكاملحقأالصحة، لكنها غير معتبرة، ولهذا 

 .(24)"464"المادة عليها

هي الدوافع والدواعي التي تجعل المكلف يتجه بما : "عرفها يعقوب الباحسين بقوله .2

وهو يقتصر وهذا التعريف لا يشمل مقاصد الدولة في التشريع، ، (25)"يصدر عنه إليه

 .ر المكلف فقطعلى ذك

                                                           

 .91، ص3، القاهرة، دار الفضيلة، جمعجم المصيىحات والألفاظ الفقهيةالدكتور محمود عبد الرحمن،  : عبد المنعم( 20)
 .111، ص3ج،  م2001 دار النفائس، لبنان، مقاصد الشحيعة الإسلاميةعاشرو،  ابن( 21)
 .102، ص3، جالمصدر السابقعاشرو،  ابن( 22)
 .21، صقاعدة الأمور بمقاصدها، الباحسين( 23)
-181: ، والفصل الثالث(990-911: )، والمواد181 -111ص: ، الفصل الثاني2، جدرر احبكم في رح  مجىة الأحكامحيدر،  علي(24)

لفقهية المتعلقة ، المقدمة في الإصلاحات ا131؛ ص(1003-998: )، والمواد102-193: ، والفصل الرابع(991-990: )، والمواد193
 .119ج نفسه، ص(. 911)، ويسند هذا القول المادة ..بالحجر والإذن

 .28، صقاعدة الأمور بمقاصدها، الباحسين( 25)
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قضية كلية تعبر عن إرادة الشارع من تشريع الأحكام ": وعرفها محمد عثمان شبير .3

ن معنى مقاصد الشريعة لإ ،(26)"وتستفاد عن طريق الاستقراء من أحكام الشريعة

 .لح للإنسانالإسلامية هي الحكمة التي لأجلها جعل الأحكام الشرعية فيها مصا

عنى قاعدة الأمور بمقاصدها، واجده أنسب التعريفات من حيث أنه والتعريف الثالث هو شامل لم

يستوعب مفهوم التشريع المتعلق بالمقاصد؛ لكننا إذا أردنا أن نعرف القاعدة من منظور قانوني نجد 

الحكم : "بقولهباعتبارها قاعدة قانونية تؤسس لمواد قانونية، عرفها  تعريف عزتلو نجيب بيك هواديني قد

قْتضَى ما هو المقصود  من ذلك الأمرالذي ي ترََ   . (27)"تبَ  على أمر يكون على م 

ومجمل معنى القاعدة يدور على أن الحكم الشرعي الذي يترتب على كل أمر صادر من مكلف 

يكون على مقتضى ما هو المقصود من ذلك الأمر، فالصورة المحسوسة ليس لها حكم شرعي، نظرا 

ضم الغرض والقصد الحامل على إحداثها، ومتى اختلف القصد اختلف لوجودها خارجاً، بل لا بد من 

ق أيضا على فعل الجوارح التي ومن هنا تدل على القول والفعل، لان الفعل يطل "الأمر"، وكلمة الحكم

، ولهذا كان العقد وتمامه يثبت بالإيجاب والقبول، والإسلام يثبت بالنطق بالشهادتين، (28)ها اللسانجملت

 .اضي يثبت بالإقرار أيضاوحكم الق

حيث " 964"الْمَادَّة  ومثال على هذا المفهوم للقاعد نجده في أبواب مجلة الأحكام العدلية مثل 

كْمِ " جاء فيها إذاَ وَجَدَ شَخْصٌ شَيْئاً فِي الطَّرِيقِ أوَْ فِي مَحِل   آخَرَ وَأخََذهَ  عَلىَ أنََّه  مَالٌ لَه  يكَ ون  فِي ح 

نْعٌ وَتقَْصِيرٌ الْغَاصِبِ وَ  ا إذاَ أخََذهَ  عَلىَ  ،عَلىَ هَذاَ إذاَ هَلكََ ذلَِكَ الْمَال  أوَْ ف قِدَ يَضْمَن ه  وَإِنْ لمَْ يكَ نْ لَه  ص  وَأمََّ

وَ فيِ يدَِهِ أمََانةٌَ مَحْضَةٌ وَيجَِب  عَليَْهِ تَ  ه  إلىَ صَاحِبِهِ أنَْ ي عْطِيهَ  لِصَاحِبهِِ فَإنِْ كَانَ صَاحِب ه  مَعْل ومًا فهَ   ،سْلِيم 

لْتقَِطِ أيَْ الشَّخْصِ الَّذِي وَجَدهَ  وَ  وَ ل قطََةٌ وَأمََانةٌَ فِي يدَِ الْم   . (29)"أخََذهَ  وَإنِْ كَانَ صَاحِب ه  غَيْرَ مَعْل وم  فهَ 

                                                           

 .31: القواعد الكلية والضوابط الفقهية شبير،( 26)
 .19م، ص1901، لبنان، المطبعة الشرقي، جامعة الأدلة عى  مواد المجىةعزتلو نجيب بك، : هواديني (27)
؛ المحاس ني، 10ه  ، ص1312، مطبع ة دار الس لام، بغ داد، ررح  تتراا القواعرد الكىيرة: القس م اوول رح  مجىة الأحكاممحمد س عيد، : الراوي( 28)

 .21، ص1، جرح  مجىة الأحكام
 .19و 1، لبنان، صىةجامع الأدلة عى  مواد المجهواديني، : ؛ وينظر أيضا210، ص2ج ،درر احبكام رح  مجىة الأحكام علي حيدر، ( 29)
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 والمجلة في الأحكام القضائية الأمور بمقاصدهاأثر قاعدة  :الثاني المبحث

لقواعد الفقهية وأقدمها صياغة، إذ ذكرت في القواعد السبعة التي نقلها أبو هذه القاعدة من أهم ا

، وأثرها  يظهر في أغلب أبواب (31)عن أبي طاهر الدباس (30)(م1945 هـ  444 :ت)سعيد الهروي 

العبادات، والمعاوضات، والتمليكات المالية والإبراء، والوكالات، وإحراز المباحات : الفقه مثل

الحكم بين الناس وإقامة الحدود والقصاص وكل : لوصية، والنكاح، والوقف، والقضاء أيوالضمانات وا

ِ ما يتعاطاه الحكام والولاة، وتشمل الشهادات وأداءها والجهاد والقتال، ونقل السيوطي قول  " الشَّافعِِي 

ل  فيِ سَبْعِينَ باَباً مِنْ الْعِلْم   .(32)"تدَْخ 

م الذي يترتب على أمر يكون على مقتضى ما هو مقصود من ذلك وهذه القاعدة تقوم على أن الحك

 .، وبيان ذلك في المواد الآتية(33)الأمر

اثر هذه المادة في الدولة العثمانية بشكل واضح من خلال وضع القانون الأساسي العام للممالك  .1

الأسباب  العثمانية، حيث جاء في مقدمته أن المقصد من وضع القانون الأساسي لدولة هو إزالة

، وقد ذكر النص العثمانية تلك (34)التي تمنع تحقق الحرية والعدل بما يوافق الشرع الشريف

وكذلك ورد لفظ " …اصلاحا واحكام مقدسهء شرع شريفه موافق اوله رق "الألفاظ بعينها من 

، ثم ما وضع من قوانين خاص للقضاء (35)." …اقصاى مقاصدمز"المقاصد بنصه، حيث جاء 

ء محاكم وقوانين خاصة لمقصد خاص، فمنها ما يتعلق بالعائلة، والتجارة، ومحاكم من إنشا

                                                           

، من أهل هراة، قتل شهيدا مع ابنه  ،تلميذ القَاضِي أبي عَاصِم الْعَبَّادِي  وقاضي همذان حْمد بن أبي يوُسُف الْْرََوِي ،أبو سعد محمد بن أَ  (30) فقيه شافعي 
ترجم له السبكي في  ؛كَانَ أحد اوْئَمَِّة،  كوماتوَله شرح أدب الْقَضَاء للعبادي وَهُوَ الْمُسَم ى بالإشراف على غوامض الح في جامع همدان،
 .311، ص1، جالأعلام ؛30، ص9، جمعجم المؤلفين؛ (113)رقم ب ،311، ص1ج ،الييقات الكبرى

-31 ، ص1، جغمرز عيرون اليصرائحأبو طاهر الدباس مذهب الإمام أبي حنيفة إلى سبعة عشر قاعدة ذكر منها سبعة لله روي ، الحم وي،  رد( 31)
31. 

 .11-9: الأرياه والنظائحالسيوطي، ( 32)
، 1، جرح  مجىة الأحكام العدلية؛ منير القاضي، 120، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر،": 1181"المادةينظر (33)

  .111ص
 .2، صم1811الموافق  ،ه 1293، عام القانون الأساسي لىدولة العثمانية (34)
سنهء  1331 -1333، آلتمش سكز نجي سنه، سالنامهء دولت عىيه عثمانيهوما بعدها؛  21، ص32ه سنه، دفعة 1291، سالنامهء  (35)

 .2و 1ماليه، ص
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، وتقنين قوانين أصول المحاكمات (36)شرعية، وأوقاف، وجنايات، واستئنافية وتميز وغيرها

، وكذلك قانون قسمت الأموال (38)قانون العائلة العثماني، وكذلك (37)الحقوقية في الدولة العثمانية

قولة والذي كتبه علي حيدر أفندي، واستمر العمل به في تأسيس الدولة العرقية الغير المن

الحديثة، حيث سن القانون لدفع المنازعات الكثيرة التي تقع بسبب الشركات، وعدد مواده هي 

مادة فقط، فقد جاءت المادة الأخيرة لبيان الجهة التي تنفذ هذا القانون من وزارة داخلية " 15"

 .(39)ية وأوقافومالية وعدل

كما يظهر اثر هذا القاعد في صيغ الألفاظ التي تقوم العقود في الدولة العثمانية، وبيان ما يترتب  .2

والبغدادية " تركجه"على ذلك، ونجد ذلك في التفريق بين الألفاظ المستعملة في التركية 

 .(40)، لبيان قصد كل قائلا بحسب لغته"شامجه"والشامية " بغدادجه"

قد الاتفاقيات الرسمية بين الدولة العثمانية وغيرها من الدول كان بحسب الأعراف إقرار وع .3

آنذاك، مثل الاتفاقية بين الدولة العثمانية وآوستريا ( پروتقول)الدولية في صياغة الاتفاقيات 

م وتعلقت بمسائلة البوسنة والهرسك، ولهذا جاءت المادة الرابعة من 6111عام ( المجر)

                                                           

 .112و 119و 118و 111و 111سنهء ماليه، ص 1331 -1333، آلتمش سكز نجي سنه، سالنامهء دولت عىيه عثمانيه (36)
اغس   توس  1وفي 301ش  وال س  نة  21في : عثماني  ة والمتعل  ق بتحري   ر بع  ض الق  وانينينظ  ر ح  ول تقن  ين الق  وانين م  ا نش   ر في مجل  ة الر ي  ة للدول  ة ال( 37)

أصرررول : وغيره   ا ينظ  ر. 319اغس   توس س  نة  9في  192جري  دة مح  اكم جدي   د ن  ومرو  22: ؛ و 211عتي  ق ن   ومرو : ، جري  دة مح   اكم300س  نة
 .939و 921، جلد ثاني، صمحاتمات حقوقية رحح 

مالي   ة  1333ول س   نة أتش   رين  21ه     وفي 1331مح   رم س   نة  8م   ادة، ص   در في  111ويتك   ون م   ن  ، حقررروق عائىرررة قرررحار  مررره سررر : ينظ   ر( 38)
 .29ص. محمد طلعت: خليل، الصدر اوعظم: محمد رشاد، ناظر العدلية: ، السلطان(م1911)

ص  لح بغ  داد، م  ذيلا بملاحظ  ات  ح  اكم -محمد مك  ي اوورفل  ي: ، نقل  ه إلى العربي  ةرررح  قررانون تقسرريم الأمرروال الغررير منقولررةعل  ي حي  در، : ينظ  ر( 39)
ل يس اح د له ل م لاس تاذ العلام ة : كلمة لا بد منها: "م، وقد ابتدأ المعرب مقدمته قائلا1921المعرب الشخصية، مطبعة دار السلام، بغداد، 

ق انون تقس يم اوم وال الغ ير علي حيدر أفندي م ن الي د البيض اء في م ا ص نفه م ن الت عليف العدي دة م ن ش رعية وحقوقي ة وغيره ا، وم ن  لته ا ش رح 
 .108، و3ص" المنقولة الذي وضع في اويام اوخيرة للعهد العثماني

مصطفى ضيا، مع ارف نظ ارتي جليل ه : ، اثر بشنجى اردوى همايون سوارى اوتوزونجى الاينك برنجي بلوك ملازم اولىرهماى بغدادضيا،  مصطفى (40)
رخص  تنامه س  يله طب  ع اولمش  در، شامش  ريف، خ  ان س  لطان ج  ادم س  ندم روض  ة الش  ام مطبع  ه  تاريخل  ى 312ن  ومرلي وفي ك  انون ثاني  901س  نك 
" تركج ه: "وحرف الجيم كتب بنقطه واحدة سفلية وهي ثلاثة لعدم وجود ه ذم الخدم ة في نظ ام الحواس ب الح ديث . 11-11، ص1311سى، 

 ."شامجه"و" بغدادجه"و
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صدها الحفاظ على تحقيق مقصد الدين للمسلمين، وتأمين العبادة لهم وحفظ أوقافهم الاتفاقية مق

 .(41)ومساجدهم

إذاَ وَجَدَ شَخْصٌ شَيْئاً فيِ الطَّرِيقِ أوَْ فيِ مَحِل   آخَرَ وَأخََذهَ  عَلىَ أنََّه  مَالٌ " جاء فيها" 964"الْمَادَّة   .4

كْمِ الْغَاصِبِ وَعَلىَ هَ  نْعٌ لَه  يكَ ون  فِي ح  ذاَ إذاَ هَلكََ ذلَِكَ الْمَال  أوَْ ف قِدَ يضَْمَن ه  وَإنِْ لمَْ يكَ نْ لهَ  ص 

وَ فيِ يدَِهِ أمََ  ا إذاَ أخََذهَ  عَلَى أنَْ ي عْطِيهَ  لِصَاحِبهِِ فَإنِْ كَانَ صَاحِب ه  مَعْل ومًا فهَ  انةٌَ مَحْضَةٌ وَتقَْصِيرٌ وَأمََّ

ه   لْتقَِطِ أيَْ  ،إلَى صَاحِبِهِ  وَيجَِب  عَلَيْهِ تسَْلِيم  وَ ل قطََةٌ وَأمََانَةٌ فِي يدَِ الْم  وَإِنْ كَانَ صَاحِب ه  غَيْرَ مَعْل وم  فهَ 

، ومحل الشاهد هو كون مقصد أخذ المال يتغير، فيتغير الحكم (42)"الشَّخْصِ الَّذِي وَجَدهَ  وَأخََذهَ  

، لكون و يضمن القاضي، له أن يضمنه إن تصدق الملتقط بإذن القاضي ليسبمقتضاه؛ ولهذا 

خَطَأً  "، لأن (43)القاضي يضمن ما يترتب بذمته، فمن بابا أولى يضمن ما يترتب على حكمه

ه  فيِ بيَْتِ الْمَالِ  ، ويؤيدها (44)وهي قاعدة مهمة في معرفة خطا القاضي" الْقَاضِي يكَ ونَ عَطَاؤ 

مَامِ وَالْحَاكِمِ فِي بَ : "قاعدة  .، (45)"يْتِ الْمَالِ خَطَأَ الْإِ

وناً باِلْقَصْدِ، فلَِذلَِكَ لَوْ وَضَعَ أحََدٌ إنَاء  " :ونصها" 1259"الْمَادَّة   .5 حْرَاز  مَقْر  يقَْتضَِي أنَْ يكَ ونَ الْإِ

نَ عِ فيِ ذلَِكَ الْإِ تجََم ِ كَذلَِكَ الْمَاء   ،اءِ مِلْكَه  فِي مَحِل   بِقَصْدِ جَمْعِ مِيَاهِ الْمَطَرِ فِيهِ فَيكَ ون  مَاء  الْمَطَرِ الْم 

نْشَأيَْنِ لِأجََلِ جَمْعِ الْمَاءِ فِيهِمَا مِلْكٌ لِصَاحِبهِِمَا هْرِيجِ الْم  ع  فيِ الْحَوْضِ أوَْ الص ِ تجََم ِ ا مِياَه   ،الْم  أمََّ

عتَْ فيِ إناَء  وَضَعهَ  أحََدٌ بغَِيْرِ قَصْد  فلََا تكَ ون  مِ  لْكًا لهَ  وَيسَ وغ  لِشَخْص  غَيْرِهِ أنَْ الْمَطَرِ الَّتِي تجََمَّ

ذهََا وَيَتمََلَّكَهَا  .(46)، ومحل الشاهد هنا تغير قصد واضع الإناء، فيتغير حكم ملكية الماء"يَأخْ 

                                                           

 -1321   ادى الاخ  رة  21، 1ت ايل  ه عمومي  ه عائ  د مق  اولات وارادات س  نيه محتوي  در، جل  د، ترتي  ب ثاني، ق  وانين ونظ  ارات ومعاه  دا دسررتور (41)
، عدلي ة نظ ارتي احص ائيات وم دونات قانوني ة م ديريت معرفتيل ه ترتي ب ايدلمش تر، 1321تشرين اول  29 -1321تموز  10، 1321شوال 21

 .112، ص1329مطبعهء عثمانيه، : در سعادت
 .19و 1، صهواديني، جامع الأدلة عى  مواد المجىة؛ 210، ص2، جرح  مجىة الأحكام درر احبكامعلي حيدر، ( 42)
 .332، ص1، جاليناية رح  الهدايةبدر الدين العيني، : ينظر حول مسالة القاضي( 43)
، حيث 312ص ،3، جتحفة الفقهاء؛ علاء الدين السمرقندي، 289، ص1، جبدائع الصنائعالكاساني، : حول مسالة خطأ القاضي ينظر( 44)

يع الْمُسلمين فيَكون عقله من مَالْم وَهُوَ مَا: "قال ال وَِن عَاقِلَته  َِ
َ
الإِذا جنى على إِنْسَان خطأ فإَِن ذَلِك يكون في بيَت الم

َ
 ".ل بيَت الم

مَامِ عَلَى عَاقِلَتِهِ " ؛ وقد ذهب عدد من أهل العلم إلى القول بأن181، ص9، جالأنصاف في معحفة اخطلافالدين المرادوي،  علاء (45) خَطأََ الْإِ
 .131، ص1، جاحباوي الكيير؛ الماوردي، 221، ص8، جمختصح المزني؛ المزني، 181، ص1، جالأم الشافعي،: ينظر". دُونَ بَ يْتِ الْمَالِ 

ع ارف الس ويدي : ينظ ر ؛19و 1، صجرامع الأدلرة عىر  مرواد المجىرة؛ هواديني، 211، ص3، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر، ( 46)
 .وما بعدها 191، كتاب الشركة، صرح  مجىة الأحكام العدليةالعباسي، 
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يْدِ فَوَ " :ونصها" 1393"الْمَادَّة   .6 قعََ إذاَ وَضَعَ شَخْصٌ فيِ مَحَل   شَيْئاً كَالشَّرَكِ وَالشَّبكََةِ لِأجَْلِ الصَّ

صَيْدٌ فلََا فِيهِ صَيْدٌ يكَ ون  لِذلَِكَ الشَّخْصِ لكَِنْ إذاَ نشََرَ أحََدٌ شَبكََةً بِقَصْدِ تجَْفِيفِهَا فيِ مَحَل   فَوَقعََ فِيهَا 

وز  لِآخَرَ أنَْ يَتَ  فْرَة  فيِ أرََاضِي أحََد  فَيجَ  مَلَّكَه  بأِخَْذِهِ لكَِنْ يكَ ون  مِلْكًا لَه  كَمَا أنََّه  لوَْ وَقعََ صَيْدٌ فِي ح 

يْدِ مِنْ سَائرِِ النَّاسِ  يْدِ فيَصَِير  أحََقَّ بِالصَّ فْرَةَ لِأجَْلِ الصَّ ، ومحل "إذاَ حَفرََ صَاحِب  الْأرَْضِ تلِْكَ الْح 

 .(47)، فيتغير حكم ملكية ما وقع فيها من صيدوَالشَّبكََةِ أالشَّرَكِ الشاهد هنا تغير قصد واضع 

يٌّ فيِ ب سْتاَنِ أحََد  وَبَاضَ فيِهِ فلََا يكَ ون  مِلْكًا لهَ  فَإذِاَ " :ونصها" 1394"ة  لْمَادَّ ا .9 إذاَ عَشَّشَ حَيَوَانٌ برَ ِ

َ صَاحِب  الْب سْتاَنِ  ه   ب سْتاَنَأخََذَ آخَر  بَيْضَه  أوَْ نتِاَجَه  فلَيَْسَ لِصَاحِبِ الْب سْتاَنِ اسْترِْداَد ه  وَلكَِنْ إذاَ هَيَّأ

يَّة  فيِهِ فَيكَ ونَ بيَْض  وَنتِاَج  الْحَيوََانَاتِ الَّتِي جَاءَتْ  وَبَاضَتْ  لِأجَْلِ أنَْ تبَِيضَ وَتلَِدَ الْحَيوََانَات  الْبرَ ِ

، ومحل الشاهد هنا تغير حال وجود عش الحيوان، هل وجود بقصد من صاحب (48)"وَأنَْتجََتْ لهَ  

ملكية البيض الموجود فيه، فحال البيض غير ثابت فهو يتغير البستان أم من عدمه، فيتغير حكم 

 .(49)بتغير الزمان فينقلب البيض حال الفرخ، والفرخ إلى طائر

رِيحَةِ يظهر تطبيق هذه القاعدة من خلال صيغ العقود في البيع، مثلا في  .1 فيِ الْألَْفَاظِ غَيْرِ الصَّ

كْم  اللَّفْظِ الْوَاحِدِ باِخْتِ  ضَارِعِ كَقوَْلِ فَيخَْتلَِف  ح  لَافِ مَقْصِدِ الْفاَعِلِ كَالْبيَْعِ مَثلًَا إذاَ ا سْت عْمِلَ بصِِيغةَِ الْم 

شْترَِي إذاَ قَصَدَ بهِِ الْحَالَ ينَْعَقِد  الْبيَْع   ،"613"، هذا ما ذكرته المادة "أبَيِع  وَأشَْترَِي" الْبَائعِِ أوَْ الْم 

ا صِيغةَ  وَإذِاَ قَصَدَ بهِِ الِاسْتقِْبَا كْم ، وَأمََّ لَ لَا يَنْعَقِد ، وَعَلىَ ذلَِكَ فبَاِخْتلَِافِ الْقَصْدِ قدَْ يخَْتلَِف  الْح 

سْتعَْ  يغَِ الْم  رِيحَةِ الْمَاضِي فيََنْعقَِد  الْبيَْع  وَلَا يتَوََقَّف  عَلىَ الن يَِّةِ بمَِعْنىَ الْحَالِ لِكَوْنهَِا مِنْ الص ِ مَلَةِ الصَّ

ودِ بهَِا الْحَال  فِي الْع    .ق ودِ الْمَقْص 

فَإذِاَ كَانَ يَقْصِد  بكَِلَامِهِ هَذاَ مَعَ  .لكَ عَلَيَّ دِرْهَمٌ فِي دِرْهَمَيْنِ : كَذلَِكَ لَوْ أقَرََّ شَخْصٌ لِآخَرَ بِقَوْلِهِ  .1

ود  بهِِ الظَّرْفَ لَا ي حْكَم  عَليَْهِ إلاَّ وَإذِاَ كَا ،فيَ حْكَم  عَليَْهِ بثِلََاثةَِ درََاهِمَ  ،دِرْهَمَيْنِ أوَْ دِرْهَمَيْنِ  نَ الْمَقْص 

بدِِرْهَم  وَاحِد  
(50). 

                                                           

؛ ع  ارف 19و 1ص، جررامع الأدلررة عىرر  مررواد المجىررةه  واديني، : ؛ وينظ  ر أيض  ا289ص ،3، جدرر احبكررام رررح  مجىررة الأحكررامعل  ي حي  در، ( 47)
 .231، ص، كتاب الشركةرح  مجىة الأحكام العدليةالسويدي العباسي، 

 .19، صجامع الأدلة عى  مواد المجىةهواديني، : ؛ وينظر أيضا290، ص3، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر، ( 48)
 .231، كتاب الشركة، صرح  مجىة الأحكام العدليةعارف السويدي العباسي، : وينظر( 49)
 .11، ص1، جكام رح  مجىة الأحكامدرر احبعلي حيدر، ؛ 20، ص1، جغمز عيون اليصائحالحموي، : ينظر( 50)
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الْقصَْد  فِي الْقتَلِْ يثَبْ ت  باِلْأعَْمَالِ الَّتيِ تصَْد ر  مِنْ الْقاَتلِِ، وكذلك يظهر أثرها في القتل، ف .61

 .(51)هَا عِدَّةَ ضَرَبَات  مَثلًَا كَاسْتعِْمَالِهِ الْآلَاتِ الْجَارِحَةِ وَضَرْبِ الْمَقْت ولِ بِ 

عَنْ أبَيِ سَلمََةَ، أنََّ أبَاَ ه رَيْرَةَ،  في عقد النكاح تختلف الأمور بحسب مقصدها بين الثيب والبكر، .66

ت نْكَح  البكِْر  حَتَّى لاَ ت نْكَح  الأيَ مِ  حَتَّى ت سْتأَمَْرَ، وَلاَ ": أنََّ النَّبيَِّ صَلَّى الله  عَلَيْهِ وَسَلَّمَ قَالَ : حَدَّثهَ مْ 

ِ، وَكَيْفَ إذِْن هَا؟ قَالَ : قَال وا ،ت سْتأَذْنََ   .(52)"أنَْ تسَْك تَ : ياَ رَس ولَ اللََّّ

: ما نصه "131"الْمَادَّة  الفرق بين الرشوة والهدية يكون في المقصد من إعطائها، جاء في  .62

شْوَة  مِنْ ، ي رْسَل  إلَيْهِ إكْرَامًا لَه   الْهَدِيَّة  هِيَ الْمَال  الَّذِي ي عْطَى لِأحََد  أوَْ " كْرَامِ الر ِ خَرَجَ بقِيَْدِ الْإِ

عَانةَِ  شْوَةَ لَا ت رْسَل  إكْرَامًا بلَْ ت عْطَى بشَِرْطِ الْإِ  .(53)"التَّعْرِيفِ؛ لِأنََّ الر ِ

حفظها  وهي المال الضائع الذي لم يعلم مالكه وليس مباحا، إذا التقطها ملتقط بنية: اللقطة .63

لمالكها كانت أمانة لا يضمنها إلا بالتعدي، وإن التقطها بنية أخذها لنفسه كان في حكم الغاصب 

 .(54)فعَلَىَ ذلَِكَ يجَِب  أنَْ ت رَدَّ اللُّقطََة  الَّتيِ ت ؤْخَذ  بقِصَْدِ امْتلَِاكِهَايضمنها سواء تعدى، 

ذ  مَالِ أحََد  وَضَبْط ه  بدِ ونِ إذْنهِِ وَي قاَل  لِلْْخِذِ الْغَصْب  ه وَ أخَْ الفرق بين الغصب والديَن، فالغصب  .61

وبٌ مِنْه   وبٌ وَلِصَاحِبِهِ مَغْص  ةِ  ، وغَاصِبٌ وَلِلْمَالِ الْمَضْب وطِ مَغْص  مَّ الدَّيْن  ه وَ مَا يثَبْ ت  فيِ الذ ِ
(55) ،

 .فالأول فيه الحد والثاني فيه الوفاء

سْتحَْلِفِ إنْ كَانَ ظَالِمًاالْيمَِين  عَلىَ نِيَّةِ : اليمين .61 ، ولهذا (56)الْحَالِفِ إنْ كَانَ مَظْل ومًا، وَعَلىَ نِيَّةِ الْم 

 .يراعى المقصد في الأيمان، دون النظر إلى الألفاظ

 :كما تؤثر هذه القاعدة في أبواب شتى منها

                                                           

  (.18)رقم المادة  13، ص 1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامحيدر، علي (51)
 .192، ص9، جفنح الياريحجر،  ابن (52)
  .311، ص2، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامحيدر، علي (53)
لَا لَُوزُ وَِحَدٍ أنَْ يََْخُذَ مَالَ أَحَدٍ بِلَا ( ]91)الْمَادَّةُ ،و  210، ص2،ج(119)، المادةدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر،: ينظر (54)

 .111، ص2، ج91وما بعدها، وحول البيع بالوفاء ص11، ص1، جرح  مجىة الأحكام العدلية؛ القاضي، 91، ص1ج [سَبَبٍ شَرْعِي ٍ 
( 111)و( 111)، المادة 111-111، ص1وج( 881)، المادة 111، ص2، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر،: ينظر (55)

  (.118)و
 .181، ص1، جالأرياه والنظائحفي شرح  غمز عيون اليصائح ، الدين الحسيني الحموي شهاب (56)
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قود كالبيع والشراء والإجارة والصلح والهبة والجعالة فإن ع: المعاوضات والتمليكات

المعاوضات المالية عند إطلاقها تفيد حكمها وهو الأثر المترتب عليه من التملك والتمليك ولكن عندما 

 . يقترن بها ما يخرجها عن إفادة هذا الحكم كالهزل والاستهزاء والمواصفة والمراهنة، فإنه يسلبها حكمها

لحفظ لمالكها كانت أمانة، ولا ونذكر من مسائلها اللقطة إذا كانت بنية ا: والضمانات والأمانات

 . يضمنها إلا بالتعدي، وإن التقطها بنية أخذها لنفسه كانت غصباً ويضمنها سواء تعمد أم لم يتعمد

من قتل وقصاص وسرقة وقذف وزنى فمن قتل غيره بلا مسوغ إن كان متعمداً : والجنايات

 . فعقوبته تختلف عما إذا ارتكبا بالخطأ

زواج وتطليق، ورجعة، وإيلاء وظهار، وكذلك طرق الحكم في   من: والأحوال الشخصية

القضاء، لكون الحكم يقع بين الناس على نحو ما يسمع القاضي منهم مما لفظوا به، وإن كان يمكن أن 

: عَنْ أ م ِ سَلمََةَ رَضِيَ اللََّّ  عَنْهَا، ويدل على ذلك ما ورد (57)تكون نياتهم وبواعثهم على التصرف غير ذلك

ِ صَلَّى الله  عَليَْهِ وَسَلَّمَ قَالَ أَ  ، فمََنْ : "نَّ رَس ولَ اللََّّ تِهِ مِنْ بعَْض  جَّ ، وَلعَلََّ بعَْضَك مْ ألَْحَن  بحِ  ونَ إلَِيَّ إنَِّك مْ تخَْتصَِم 

ِ أخَِيهِ شَيْئاً، بقَِوْلِهِ  ذْهَا فإَنَِّمَا أقَْطَع  لهَ  قطِْعةًَ مِنَ النَّارِ فَ : قَضَيْت  لهَ  بحَِق   .(58)"لاَ يَأخْ 

ونجد أثر هذه القاعدة في  القوانين العثمانية المؤسسة للسلطات الحكم في الدولة العثمانية، فنجد 

أن مقصد اليمين حددت غايته بما يتناسب والهدف في كل وضيفة تعلقت بمصلحة عامة، ومنها على 

ونصها " 46"مبعوثان كما في المادة سبيل المثال أداء القسم في مجلس الأمة وهو مجلس الأعيان وال

يحلف جميع أعضاء مجلس الأمة بالأمانة للحضرة الشاهانية والوطن والمحافظة على النظامات : "هو

، وقد أكد النص الوارد (59)" …الأساسية والقيام بالواجبات المسلمة إليه ومقاومة كل ما هو ضد واجباتهِ 

ليف، بحيث جاء النص العثمانية اقرب إلى المقصد المرجو من باللغة العثمانية على هذا المقصد من التح

                                                           

 .103، ص1، جالقواعد الفقهية في القضاء ،عبد الغفور البياتي؛ 11-19، برنجي جلد، صرو  المجىةرشيد باشا، : ينظر (57)
 . 1118 :، برقم19، وص1911 :، برقم21، ص9، وج2180: ، برقم180 ، ص3، جيح اليخاريصحالبخاري، ( 58)
 .10، وص1م، ص1811ه  الموافق 1293عام : ، الصادر عامالقانون الأساسي لىدولة العثمانية (59)
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قرق "، كما وارد في المادة "وقانون اساسى احكامنه"التحليف بلفظ عربي داخل النص العثماني وهو 

 .(60) ؛ واستمرت هذه المادة نافذة ولم تتغير حتى أواخر الدولة العثمانية(46)أي المادة " التنجى مادة

                                                           

 1331 -1333ي سنه، ، آلتمش سكز نجسالنامهء دولت عىيه عثمانيهوما بعدها؛  21، ص32ه سنه، دفعة 1291، سالنامهء: ينظر (60)
وما  21، ص32ه سنه، دفعة 1291، سالنامهء: ينظر. ؛ واستمرت هذم المادة نافذة ولم تتغير حتى أواخر الدولة العثمانية11سنهء ماليه، ص

 . 30سنهء ماليه، ص 1331 -1333، آلتمش سكز نجي سنه، سالنامهء دولت عىيه عثمانيهبعدها؛ 



  )616) 

 

 الأمور بمقاصدها قاعدة المندرجة تحت القواعد :المبحث الثالث

قاعدة الأمور بمقاصدها قواعد ومسائل عديدة، كلها تستقي من معنى القاعدة ألفاظها تندرج تحت 

ا بما يحقق مقصد القاعدة تدفقت معانيهوفكلما استقينا منها ظهر  ،ودلالتها، وهي تشبه العين في عطائها

ورِ بمَِقاَصِدِهَا عَلىَ عِدَّةِ قَوَاعِدَ  اشْتمََلتَْ  ولهذا فقدومرادها،   .(61)تتفرع منها وتندرج تحتها قَاعِدةَ  الْأ م 

صيغا ولهذه القاعدة ، (62)"لْعِبْرَة  فيِ الْع ق ودِ لِلْمَقاَصِدِ وَالْمَعَانيِ لَا لِلْْلَْفَاظِ وَالْمَباَنيِا" .6

ل  عَلىَ "، و(63)"عة للقصودالعقود تاب" :تدور في المعنى نفسه وتندرج تحتها، وهي أخرى عَوَّ الْم 

الْعِبْرَةَ فيِ الْع ق ودِ بمَِا "و ،(65)"إنما الأعمال بمقاصدها"، و(64)"السَّرَائرِِ، وَالْمَقاَصِدِ، وَالن يَِّاتِ، وَالْهِمَمِ 

ود ، وَعَلَيْهِ "، و(67)"ي الْع ق ودِ بقَِوْلِ أرَْبَابهَِاالْعِبْرَةَ فِ "، و(66)"فِي نَفْسِ الْأمَْرِ  فِي الْع ق ودِ يعَْتبَرِ  الْمَقْص 

كْم   لا بد في النية أن تكون مستندة إلى علم جازم أو ظن "، ويمكن أن تكون قاعدة (68)"ينَْبَنيِ الْح 

 .(69)أشبه بضابط لما سبق" راجح

                                                           

 .11، صالأرياه والنظائح؛ ابن نجيم، 19، صلنظائحالأرياه واوالسيوطي، : ينظر (61)
: ؛ وينظر13، صرح  مجىة الأحكاممحمد سعيد، : ؛ الراوي(3)، رقم المادة 11، ص1، جدرر احبكم في رح  مجىة الأحكامعلي حيدر،  (62)

، الميسوط؛ السرخسي، 318، ص10ج، ليناية رح  الهداية؛ بدر الدين العيني، ا131، ص1، جفي ترتيب الشرائع بدائع الصنائعالكاساني، 
في رح  الأرياه غمز عيون اليصائح ؛ الحموي، 82، ص2، جاسنى الميال  في رح  روضة اليال ؛ زكريا اونصاري، 23، ص22ج

 .281، ص2، جوالنظائح
: قيق، تحلفوائد في اختصار المقاصدا، أبو محمد عز الدين عبد العزيز بن عبد السلام الدمشقي، الملقب بسلطان العلماء: بن عبد السلام العز (63)

، 2، جالقواعد والضوابط الفقهية المتضمنة لىتيسير، عبد الرحمن بن صالح العبد اللطيف؛  13 ، صدمشق ،دار الفكر، إياد خالد الطباع
 .198ص

مكتبة الكويت، مؤسسة الرسالة، يروت، ، بزاد المعاد في هدي خير العياد ،محمد بن أبي بكر بن أيوب بن سعد شمس الدين :ابن قيم الجوزية (64)
 .311 ، ص3، جم1991ه  1111، السابعة والعشرون : المنار الإسلامية، الطبعة

الْيئة المصرية العامة ، (تفسير المنار) فسير القحآن احبكيمت، (ه 1311: ت)محمد رشيد بن علي رضا بن محمد شمس الدين القلموني الحسيني  (65)
الفكح السامي في ، (ه 1311: ت)محمد بن الحسن بن العربي  بن محمد الجعفري الفاسي : الحجوي الثعالبي ؛13ص ،12 ، جم1990، للكتاب

 .118 ، ص2، جم1991 ، بيروت، لبناندار الكتب العلمية، تاريخ الفقه الإسلامي
الغحر اليهية ، على الإمام أحمد بن قاسم: ؛ حاشية العلامة العبادي111، ص2، جاسنى الميال  في رح  روضة اليال زكريا اونصاري،  (66)

تحفة المحتاج ؛ ابن حجر الْيتمي، 391، ص2، جبدون طبعة وبدون تاريخ: الطبعة، المطبعة الميمنية ،زكريا اونصاري، في رح  اليهجة الوردية
 .111، ص3، جتشف القناع؛ البهوتي، 219، ص1، جفي رح  المنهاج

فتح المعين بشح  ، أحمد بن عبد العزيز المعبري :زين الدين المليباري الْندي؛ 211، ص1، جاج في رح  المنهاجتحفة المحتابن حجر الْيتمي،  (67)
 .313، صاوولى: الطبعة، دار بن حزم ، (هو شرح للمؤلف على كتابه هو المسمى قرة العين بمهمات الدين)قحة العين بمهمات الدين 

  .19، ص12، جلميسوطالسرخسي، ا (68)
  .10ه ، ص1111، دار بلنسية، الرياض القواعد الفقهية الكبرى وما تفحع منهاصالح بن غانم، : السدلان: صاغ هذم القاعدة وبينها (69)

about:blank
about:blank
about:blank
about:blank


  )612) 

 

وبَ "و، (70)"الوسائل لها حكم المقاصد" :ي قاعدةوكذلك من القواعد التي تقاربها في المعان ج  و 

وبِ الْمَقاَصِدِ  ج  رَت ب على فضل الْمَقَاصِد"و ،(71)"الْوَسَائلِِ تبَعٌَ لِو  ، والعقود هي (72)"فضل الْوَسَائلِ م 

، (74)"قطََتِ الْوَسَائلِ  لَوْ سَقطََتِ الْمَقَاصِد  سَ "، (73)"الْوَسَائلَِ تسَْق ط  بسِ ق وطِ الْمَقَاصِدِ "من قبل الوسائل، 

ور فيِ الْأحَْكَام على قَصدهَا"  .(76)"العبرة بالإرادة لا باللفظ"، (75)"إدارة الْأ م 

ولِ الْعَقْدِ لَا ي نْظَر  لِلْْلَْفاَظِ الَّتِي يسَْتعَْمِل هَا الْعَاقِ  ص  لْ بَ  ،داَنِ حِينَ الْعقَْدِ ي فْهَم  مِنْ هَذِهِ الْمَادَّةِ أنََّه  عِنْدَ ح 

حِينَ الْعَقْدِ؛  وليس إلى اللفظ المستعمل  ،مِنْ الْكَلَامِ الذي يريدونه  إنَّمَا ي نْظَر  إلىَ مَقاَصِدِهِمْ الْحَقِيقِيَّةِ 

سْتعَْمَلةَ  وَالْألَْفاَظ   ،وَليَْسَ اللَّفْظ   ،لِأنََّ الْمَقْص ودَ الْحَقِيقِيَّ ه وَ الْمَعْنَى يغةَ  الْم  إلاَّ ها ما هي المنطوق بوَالص ِ

 .(77)المقصودة من إرادة الإنسان قَوَالِب  لِلْمَعَانيِ

البيع بنفي الثمن باطل، ولا يكون هبة، وكذلك : ولهذا وقع الاستثناء من هذه القاعدة مسائل منها

 .(78)الإجارة بلا أجرة على قول باطل لا تكون عارية، وهو القول المختار عند أهل العلم

وجد في العقد فتكسبه حكم تلك القرائن اللفظية التي ت" :بالمقاصد والمعاني المرادويمكن بيان 

 .(79)"عقد آخر

لألفاظ التي يستعملها العاقدان حين العقد، إنما إلى انظر يفهم من ذلك أنه عند حصول العقد لا ي   

مثلاً ب للمعاني؛ وما الألفاظ إلا قوال ،نظر إلى مقاصدهم الحقيقية من الكلام وهو المعنى وليس اللفظي  
                                                           

 ، ص3، ج283، ص1، جدار الكتب العلمية، تشاف القناع عن متن الإقناع،  منصور بن يونس بن صلاح الدين البهوتى الحنبلى  :البهوتي( 70)
 .11 ، ص1، وج310 ، و328 و 299 ، ص1، ج191

 .111، ص1، جلفحوقا، القرافي (71)
 .110 ، صلفوائد في اختصار المقاصدابن عبد السلام،  العز (72)
 .121، ص1، جقواعد الأحكام في مصالح الأ م بن عبد السلام، العز (73)
 . 313، ص2، جالموافقات، الشاطبي (74)
عبد الرحمن . د: قيق، تحالتحيير رح  التححيح في أصول الفقه ،ليمان الدمشقي الصالحي الحنبليأبو الحسن علي بن س :علاء الدين المرداوي (75)

، رح  الكوت  المنير، ابن النجار الحنبلي؛ 3818 ، ص8، جم2000الرياض، مكتبة الرشد ،أحمد السراح. عوض القرني، د. الجبرين، د
 .13 ، ص1، جذاه  الأربعةلقواعد الفقهية وتيييقاتها في الما ،الزحيلي؛ 111 ، ص1ج

 .101، ص1، جالقواعد الفقهية في القضاءعبد الجبار البياتي، ( 76)
، ررح  مجىرة الأحكراموما بعدها؛ المحاس ني،  13، صرح  مجىة الأحكام؛ الراوي، 11، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامحيدر،  علي( 77)

 .29، ص1ج
 .31، ص1، جرح  مجىة الأحكام؛ المحاسني، 11، ص1، جمدرر احبكام رح  مجىة الأحكاحيدر،  علي( 78)
 .101، ص1، جالقواعد الفقهية في القضاءعبد الجبار البياتي،  (79)



  )613) 

 

فيكون هذا العقد عقد بيع لا  أو ليرة وهبتك هذه السيارة بعشرة ملايين دينار: لو قال أحدهم للْخر

فاللفظ الخاص قد ينتقل إلى معنى العموم بالإرادة، أو العكس،  ،العبرة بالإرادة لا بالألفاظ، فعقد هب

للوصول إلى العقد ح أن يستعمل القاضي ولا يص قدين وجوداً وعدماً،اكل عقد تابع لقصد العوإن 

من معاني يؤدي إلى  وسيلة مشروعة المقصود منها، فالعقد هي القضاء بالحق، والغاية من القضاء

ودَ الْحَقِيقِيَّ ه وَ الْمَعْنىَ وَلَيْسَ  ،(80)من ألفاظ تدل على معاني يترتب عليه تنفيذ الحكم، بما لِأنََّ الْمَقْص 

سْتعَْمَلةَ  وَمَا الْألَْفَاظ  إلاَّ قوََالِب  لِلْمَعَانيِاللَّفْظ  وَلَا ال يغةَ  الْم  ص ِ
(81). 

 القانون الأساسي للدولة العثمانية في في" لْعِبْرَة  فيِ الْع ق ودِ لِلْمَقَاصِدِ وَالْمَعَانيِا" ويظهر أثر قاعدة

يقرره مجلس استئناف الأمور  والتي قيدت تفسير الأنظمة والقوانين متعلق بما" 661" الموافق المادة

المدنية والجنائية، بينما يفسر مجلس الشورى النظم والقوانين الإدارية، ومجلس الأعيان يفسر النظم 

، وهذا المادة بقيت ثابتة لم تتغير منذ إعلان القانون الأساسي هذا ما نجده في (82)الأساسية

 6331 -6333صدرت  مرت إلى التياستو م،6111هـ الموافقة 6211سنة الصادرة " سالنامهء"

أي " ون يدنجىايوز"وهي تحمل نفس رقم المادة بحسب الترقيم العثماني  م6161سنة مالية الموافقة 

 :؛ كما نجد هناك قاعدة أخرى تضبط ما ينظر به من أهل الاختصاص داخل الدولة، وهي(83)"661"

، وَلمَْ " ، ولهذا (84)"يخَْتلَِفْ مَقْص ود ه مَا دخََلَ أحََد ه مَا فيِ الْآخِرِ غَالِباًإذاَ اجْتمََعَ أمَْرَانِ مِنْ جِنْس  وَاحِد 

الْأصَْل  فيِ الْكَلَامِ : "يعد ما دون من مواد قانونية اصل مؤسس وغيره مؤكد له، ولهذا جاءت قاعدة

 .(85)"التَّأسِْيس  د ونَ التَّأكِْيدِ 

                                                           

القواعررد وم  ا بع دها؛ عب  د الجب  ار البي اتي،  13، صرررح  مجىررة الأحكررام؛ ال  راوي، 91، ص1، جدرر احبكررام رررح  مجىررة الأحكررامحي  در،  عل ي( 80)
باط ل، ولا  البي ع بنف ي ال ثمن: ، والمستثنيات م ن ه ذم القاع دة29، ص1، جرح  مجىة الأحكام؛ المحاسني، 108، ص1، جالفقهية في القضاء

 . 31وكذلك الإجارة بلا أجرة على قول باطل لا تكون عارية وهو القول المختار، ص. يكون هبة
 .11، ص1، جدرر احبكم في رح  مجىة الأحكامحيدر،  علي (81)
 .22م، ص1811ه  الموافق 1293: ، الصادر عامىدولة العثمانيةالقانون الأساسي ل (82)
سنهء  1331 -1333، آلتمش سكز نجي سنه، سالنامهء دولت عىيه عثمانيهوما بعدها؛  21، ص32ه سنه، دفعة 1291، سالنامهء (83)

 .11ماليه، ص
، الفوائد اليهية في القواعد الفقهيةود أفندي حمزة، ؛ محم91، ص1، جالأرياه والنظائح؛ السبكي، 112، صالأرياه والنظائحنجيم،  ابن (84)

 .1ص
، 1، جالإحكام في أصول الأحكام؛ الآمدي، 112، صرح  تنقيح الفصول؛ القرافي، 91، ص3، جتشف الأسحارالدين البخاري،  علاء (85)

 .1، صالفوائد اليهية في القواعد الفقهية؛ محمود أفندي حمزة، 211ص



  )611) 

 

، و الرهن "613"المواد الخاصة بالعقود : افي المجلة  في مواطن منهيظهر أثر القاعدة كذلك و

د ه مَا أمَْرًا" الْعقَْد  والمراد ب، (86) "661"، و البيع بالوفاء "116" تعَاَقدِيَْنِ وَتعَهَُّ وَه وَ عِبَارَةٌ  ،الْتزَِام  الْم 

يجَابِ بِالْقبَ ولِ  ، "131"و " 611-613" :المواد الآتيةفي  هاثرأكما يظهر ، (87)"عَنْ ارْتِباَطِ الْإِ

" 131"، ووالمتعلقة بالمكاتبة وإشارة الأخرس في عقد الإجارة" 131"، ودوالمتعلقة بصيغ العق

للمؤجر والمستأجر  والمتعلقة بدلالة السكوت" 131"و، المتعلقة بالتعاطي في انعقاد الإيجارة

 .(88)المتعلقة بالتعاطي في انعقاد الهبة "131"وفي العقود،  الغاصب

فظِِ إلاَّ فيِ مَوْضِع  " :ومثلها ،(89)"ين على نية المستحلفاليم": قاعدة .2  ،وَاحِد   مَقَاصِد  اللَّفْظِ عَلىَ نِيَّةِ اللاَّ

ِ عِنْدَ الْقاَضِي فإَنَِّهَا عَلَى نيَِّةِ الْقاَضِي د ونَ الْحَالِفِ  مَبْنىَ الْأيَْمَانِ عَلىَ "و ،(90)"وَه وَ الْيمَِين  بِالَلََّّ

لكون القضاء  ،(92)"الْيمَين على نيَِّة الْحَالِف إلاَّ فيِ حق الْآدمَِي  على نيَِّة المستحلف"، و(91)"الن ِيَّةِ 

 .يتوقف على ما يظهر للقاضي من قرائن ظاهرة يستنبط منها الحكم

                                                           

جامع الأدلة عى  هواديني، : ؛ ينظر11، برنجي جلد، صرو  المجىة؛ رشيد باشا، 11، ص1،جم رح  مجىة الأحكامدرر احبكاعلي حيدر،  (86)
، رح  القواعد الفقهية ؛ الزرقا،القانون المدني العحاقيمن  111المادة ؛ 11، صرح  مجىة الأحكاممحمد سعيد، : الراوي ؛19، صموارد المجىة

 .29، ص1، جمرح  مجىة الأحكا؛ المحاسني، 11ص
القواعرد الفقهيرة وما بعدها؛ عب د الجب ار البي اتي،  13، صرح  مجىة الأحكام؛ الراوي، 91، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامحيدر، ( 87)

باط  ل، ولا يك  ون  البي ع بنف  ي ال ثمن: ، والمس  تثنيات م ن ه  ذم القاع  دة29، ص1، جرررح  مجىررة الأحكرام؛ المحاس  ني، 108، ص1، جفي القضراء
 .31وكذلك الإجارة بلا أجرة على قول باطل لا تكون عارية وهو القول المختار، ص. بةه

رو  ؛ رش  يد باش  ا، 381، ص2، ج132-130، وص 129-121، ص1ج درر احبكررام رررح  مجىررة الأحكررام،عل  ي حي  در، : ينظ  ر الم  واد (88)
 .11، برنجي جلد، صالمجىة

؛ واعت بر ه ذا الح ديث (1113)، برقم 1211 ، ص3، روام مسلم في صحيحه، ج صَلَّى اللهُ عَلَيْهِ وَسَلَّمَ رَسُولُ اللهِ  عَنْ أَبي هُرَيْ رَةَ ورد  هو حديث (89)
المحرريط ؛ بره  ان ال  دين البخ  اري، 90، ص1، جغمررز عيررون اليصررائح؛ الحم  وي، 13، ص1، جفررتح القررديحالكم  ال ب  ن الْم  ام، : قاع  دة ينظ  ر

 ، و20، ص2، جقواعررد الأحكررام في مصررالح الأ م ع  ن الق  دوري؛ الع  ز ب  ن عب  د الس  لام، ، نق  لا209، ص1، جالبرهرراني في الفقرره النعمرراني

  .128 ، ص1، جالموافقات؛ الشاطبي، 120
وزارة اووق   اف ، الموسررروعة الفقهيرررة الكويتيرررة؛ 11، صالأررررياه والنظرررائح؛ الس  يوطي، 312، ص3، جالمنثرررور في القواعرررد الفقهيرررة، الزركش  ي (90)

القواعرد الفقهيرة وتيييقاتهرا في المرذاه  ، محمد مص طفى الزحيل ي. د؛ 101، ص12، جه  1121 -1101م ن ، الكويت، والشئون الإسلامية
 .11 ، ص1، جالأربعة

ميال  أولي النه  في رح  ، مصطفى بن سعد بن عبدم السيوطي ؛ 110، ص3، جرح  منته  الإرادات؛ البهوتي، 111، ص1، المغني، جابن قدامة (91)
 .101، ص1ج ،غاية المنته 

 .203، ص23، جعمدة القارئ رح  صحيح اليخاريالعيني،  بدر الدين (92)
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ونظام الحكم في الدولة العثمانية يظهر في القانون الأساسي  جهة العلاقة بين القاعدةيظهر لنا وو

لأعضاء مجلس الأمة المتكون من مجلس الأعيان ( أداء اليمين)المتعلقة بالحلف  "11"في المادة 

 .(94)"تحليف مبعوثان"، وقد جاءت المادة في النص العثماني تحت باب (93)والمبعوثان

قاعدة لأثر هذه ا وعلى قصد القاضي ستحلف في إلزام الم   :المجلة يظهركما يظهر أثرها في 

، "التَّحْلِيف  ه وَ تكَْلِيف  الْيمَِينِ عَلىَ أحََدِ الْخَصْمَيْنِ "ونصاها  "6116" الْمَادَّة   يظهر في صياغة

يطلبه القاضي من  القضاء، وهو حق مقرر للمدعى هو طلب أداء اليمين في مجلس: والتحليف

المدعى عليه، إذا عجز المدعى عن إقامة البينة، فليس للمدعي أن يطلب من الحاكم تحليف المدعي 

، ه اليمن دون أن يظهر عجزه عن الإثبات، لكون التحليف يكون بعد عجز المدعي إثباته للبينةعلي

الطالب وليس علة نية من يقوم ( ما يقصده)وبما أن التحليف هو يكون بطلب فيكون على نية 

 .(95)بالحلف

لبيان  ووجهة الدلالة أن المادة السابقة جاءت لبيان المقصد من لفظ التحليف، والتحليف جاء

 .المقصد من اليمين على المدعى عليه، عند انعدام البينة للمدعي، فيلجأ القاضي إلى التحليف

، "التَّحَال ف  ه وَ تحَْلِيف  كِلَا الْخَصْمَيْنِ "ونصها  "6112"الْمَادَّة  وكذلك يظهر أثرها في صياغة 

، والفرق بين التحليف (96)"هو تكليف كل من المدعي والمدعى عليه بأداء اليمن": والتحالف

 .والتحالف

لكون المدعى والمدعى عليه لهم اشترك في الدعوى،  بدلالة الحديث، ثابت هوحجية التحالف أن

مثل الخلاف على مقدر الثمن ووصف البيع، فكل من البائع والمشتري يكون مدعي في أثبات 

                                                           

 .10م، ص1811ه  الموافق 1293: ، الصادر عامالقانون الأساسي لىدولة العثمانية (93)
ليه، سنهء ما 1331 -1333، آلتمش سكز نجي سنه، سالنامهء دولت عىيه عثمانيه؛ 11، ص32ه سنه، دفعة 1291، سالنامهء  (94)

 .30ص
 .301، ص 1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكام ؛ علي حيدر، 11، ص1، جرح  مجىة الأحكام العدليةمنير القاضي، : ينظر (95)
 .11، ص1، جرح  مجىة الأحكام العدليةمنير القاضي، : ينظر (96)
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، (97)عى عليه يجب اليمن، ولهذا حيثما ينتقل وصف المددعوى، ومدعى عليه في رد دعوى الأخر

 .وهذا هو الفرق الأول بين الحلف والتحالف

لكن إذا حلف وأما الفرق الثاني فيكون لكون وصف المدعي يكون لازم لمن بدأ بالدعوى، 

المدعى عليه رد الحكام دعوى المدعي أي حكم بقضاء الترك، أي يمنع معارضة المدعى للمدعى 

فإذا نكل أحد الطرفين حكم الحاكم لدعوى الآخر، وإذا حلف : ؛ وأما التحالف، هذا في الحلفعليه

 .(98)حكم الحاكم بفسخ العقد

ووجهة الدلالة أن المادة السابقة جاءت لبيان المقصد من لفظ التحالف، والتحالف جاء لبيان 

 المقصد من اليمين على المدعى عليه والمدعى عليه، عند انعدام البينة للمدعي، فيلجأ القاضي إلى

 .التحالف

بإعادة حلف المدعي عليه لكون حلف الأول جاء بغير طلب من القاضي  "6111"الْمَادَّة  وكذلك 

ةً أ خْرَى مِنْ قِبلَِ الْقاَضِي ن الأمور بمقاصدها، فاليمن مقصد جاء بأمر من لأ، وَيلَْزَم  أنَْ يحَْلِفَ مَرَّ

ت عْتبَرَ  يمَِين ه   من المدعي فلابطَِلبَِ  كان حتى لو القاضي، ولا يعتبر أن كان بدون طلبا من القاضي

دَّعَى عَليَْهِ ، ولو حلف منهالْقَاضِي  طَّلبَإذا وَيلَْزَم  أنَْ يحَْلِفَ  دَّعِيبطلب من الْم  دَّعِي الْم  مِنْ  وَأبَْرَأَ الْم 

؛ لِأنََّ التَّحْلِ  التَّحْلِيفِ  بْرَاء  دَّعَى عَليَْهِ فلََا يَصِحُّ الْإِ ِ الْقاَضِ الْم  لا من  ي، ويقع بطلب منهيفَ مِنْ حَق 

دَّعِي الْم 
 .(101)"11"الْمَادَّة  ، و(100)"6161"لْمَادَّة  ، ومثلها ا(99)

                                                           

لقياس هو أن اليمن على المدعى عليه، والتحالف هو ذهب القاضي منير القاضي البغدادي إلى أن حجية التحالف ثبتت بخلاف القياس لان ا (97)
عَنْ ابْنِ  :أن اليمن على المدعى عليه ثابت بالنص وهذا معروف من الحديث المشهور: والذي أجدم والله أعلم ‼..يقع على المدعى والمدعى عليه معا

عَى عَلَيْهِ  أنََّ رَسُولَ اللََِّّ صَلَّى اللََُّّ عَلَيْهِ وَسَلَّمَ قَضَى أنََّ "عَبَّاسٍ  دَّ
ُ
هَذَا حَدِيثٌ حَسَنٌ صَحِيحٌ وَالعَمَلُ عَلَى هَذَا عِنْدَ أهَْلِ " :قال الترمذي ،"اليَمِيَن عَلَى الم

دَّعِي، وَاليَمِيَن عَلَ : العِلْمِ مِنْ أَصْحَابِ النَّبيِ  صَلَّى اللََُّّ عَلَيْهِ وَسَلَّمَ، وَغَيْرهِِمْ 
ُ
عَى عَلَيْهِ أَنَّ البَ يِ نَةَ عَلَى الم دَّ

ُ
، 118، ص3، جسنن الترمذي: ينظر"ى الم

عَى عَلَيْهِ  :بَابُ ، (1312)برقم دَّ
ُ
دَّعِي، وَاليَمِيَن عَلَى الم

ُ
؛ ولْذا لم يثب بالقياس بل ثبت بالنص، وتعليل ثبوته من خلال ما مَا جَاءَ في أنََّ البَ يِ نَةَ عَلَى الم

 .11، ص1، جرح  مجىة الأحكام العدليةمنير القاضي، : ينظر.. ذكرنها في المتن
 .11، ص1، جرح  مجىة الأحكام العدليةمنير القاضي، : ينظر (98)
 .111، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكام ؛ علي حيدر، 121، ص1، جرح  مجىة الأحكام العدليةمنير القاضي، : ينظر (99)
 .181، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر،  :ينظر (100)
 .86، ص1السابق، ج المصدر: ينظر (101)
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الحدث  المدعي والمدعى عليه، فيتحقق العلاقة بين لضبط العلاقة بينجاءت  فكل هذه المواد

بل المدعي بعد القسم عليه من قد اللمعنى المر فكان اليمين ملزما وبين اللفظ ومقصوده، وزمنه،

م  الْخَاصَّ "ولذلك جاءت قاعدة  إقرار القاضي بذلك، ص  اللَّفْظَ الْعَامَّ وَلَا ت عمَ ِ  ،"الن يَِّة  فِي الْيمَِينِ ت خَص ِ

 .(102)مانيِ وهي من القواعد المهمة، في بيان الأَ 

ار؟ فقال ليس له عندي مثلاً هل لفلان عليك عشرة آلاف دين: فلو قال القاضي للمدعى عليه

عشرة وأراد أن له أكثر من ذلك، فلا يكون بهذه النية صادقاً بل يكون كاذباً ومضيعاً للحقوق وعلى 

القاضي أن يسأل المدعى عليه عن كل صغيرة وكبيرة تزيل الإبهام، ولا تسمح له بالتلاعب بالألفاظ 

 .(103) فر من التهمة بالخداع والمراوغةوي

فظِِ إلاَّ فِي مَوْضِع  ": ةقاعد تولهذا جاء ِ عِنْدَ  وَاحِد  مَقاَصِد  اللَّفْظِ عَلَى نيَِّةِ اللاَّ وَه وَ الْيمَِين  بِالَلََّّ

، ولهذا ذهب ، لتكون هذه القاعدة أشبه بالضابط(104)"الْقَاضِي فَإنَِّهَا عَلىَ نيَِّةِ الْقاَضِي د ونَ الْحَالِفِ 

تعَْمَل  فِي الْمَلْف وظِ  الن يَِّةَ إنَّمَاإلى أن  أهل الفقه
(105). 

، ويقرب من دلالتها قاعدة (106)"إذا اجتمع القصد، والدلالة القولية، أو الفعلية ترتب الحكم: "قاعدة .3

 .(107)"لَا تتَرََتَّب  عَليَْهَا أحَْكَامٌ شَرْعِيَّةٌ  ،الن يَِّة  الَّتيِ لَا تقَْترَِن  بفِِعْل  ظَاهِرِي   "

قة بين الدلالة القولية، والدلالة الفعلية، والمفهوم منها مقدم على ولبيان هذا جاء ضبط العلا

قدََّمَةً مع من أهل العلم منهم الرازي والقرافي إلى أن جَ إليه ذهب هذا ما جماع،  والإ الدَّلَالَة  الْقَوْلِيَّة  م 

ا أنَْ يَ فا ؛لَى الدَّلَالةَِ الْفِعْلِيَّةِ عَ  فيِ  ، أوالْأوََامِر  وَالْمَناَهِي ك ونَ النَّظَر  فِي ذاَتهَِا، وَهِيَ لدَّلَالةَ  الْقوَْلِيَّة  إمَِّ

                                                           

 .11، صالأرياه والنظائحالسيوطي،  :ينظر (102)
 .110، ص1، جالقواعد الفقهية في القضاءالجبار البياتي،  عبد (103)
 .11، صالأرياه والنظائح؛ السيوطي، 312، ص3، جالمنثور في القواعد الفقهية، الزركشي (104)
عثم ان  :الزيلع ي؛ 113 ، ص3، جرد المحترار؛ اب ن عاب دين، 111، صالأرياه والنظائح؛ ابن نجيم، 219ص، 2، جاليحح المحيط، الزركشي (105)

ِِّ  ،بن علي بن محجن البارعي، فخر الدين الحنفي ىْبِّ شهاب الدين أحمد بن محمد ب ن أحم د : الحاشية، تييين احبقائق رح  تنز الدقائق وحارية الشِِّ
محمد عب د الح ي ب ن محمد  :كن ويلال؛ 133 ، ص3، جه  1313 ب ولا،، الق اهرة -المطبعة الكبرى اوميرية ، لْبيي بن يونس بن إ اعيل بن يونس الش ِ 

 .211 ، صه 1101 بيروت، عالم الكتب، النافع الكيير لمن ييالع الجامع الصغير ،عبد الحليم اونصاري اللكنوي الْندي، أبو الحسنات
أطروحة الدكتوراة : أصل الكتاب، الاتجاهات الفقهية عند أصحاا احبديث في القحن الثالث الهجحي :يدالدكتور عبد المجيد محمود عبد المج (106)

دار ، من أصول الفقه عى  منهج أهل احبديث ، زكريا بن غلام قادر: الباكستاني ؛138، صم1919القاهرة  مكتبة الخانجي،، للمؤلف
 .191 ، ص2، جوتيييقاتها في المذاه  الأربعةالقواعد الفقهية  ،الزحيلي؛ 181، صم2002، الخراز

 .129، صالكىية هالوجيز في إيضا  قواعد الفق؛ البرنو، 11، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامحيدر،  علي: ينظر (107)
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، أوَْ بحَِسَبِ كَيْفِيَّةِ ويكون النظر في عوارضها عَوَارِضِهَا،  وم  وَالْخ ص وص  تعَلَ ِقَاتهَِا، وَهِيَ الْع م  بحَِسَبِ م 

، وَالنَّظَر   بيََّن  جْمَل  وَالْم  قدََّمٌ عَلَى النَّظَرِ فِي الْعوََارِضِ  دلََالَتهَِا، وَهِيَ الْم   بَاب خلاف بأن، فلََا فيِ الذَّاتِ م 

قدََّمٌ عَلَ  ومِ وَالْخ ص وصِ الْأمَْرِ وَالنَّهْيِ م   غيرهماو، لكون الأمر والنهي متعلقان بذات الشيء، ى بَابِ الْع م 

النظر في ب ما اختصالنظر في الذات مقدم على ما أختص بوالدلالة،  عوارضمتعلق ب

 .(108)العوارض

الْمَادَّة  ولهذا جاءت  من حيث قوة الدلالة، وقد قدم شراح المجلة الدلالة القولية على الدلالة الفعلية

ذْنِ صَرَاحَةً "أن  على ونصت "112" ذْن  دلََالةًَ كَالْإِ  قدعوتنص على أن " 113"الْمَادَّة  ؛ وكذلك "الْإِ

يداَع  " الإيداع يجَابِ وَالْقبَ ولِ دلََالةًَ أوَْ صَرَاحَةً  يَنْعقَِد  الْإِ أوَْدعَْت كَ هَذاَ : مَثلًَا لوَْ قَالَ صَاحِب  الْوَدِيعَةِ ، باِلْإِ

نْت كَ عَليَْهِ  سْتوَْدِع  أيَْضًا، الْمَالَ أوَْ أمََّ يداَع  صَرَاحَةً : فقَاَلَ الْم  خَانِ وَإذِاَ دخََلَ شَخْصٌ إلىَ الْ . قبَلِْت  ينَْعَقِد  الْإِ

يداَع  دلََالَةً : وَقَالَ لِصَاحِبِ الْخَانِ  ، فيفهم (109)"أيَْنَ أرَْبطِ  داَبَ تيِْ؟ فَأرََاه  مَحِلاا وَرَبطََ الدَّابَّة فيِهِ ينَْعَقِد  الْإِ

ما تضمن إشارة انعقاد العقد من مجمل مواد المجالة أن الأصل هو الدلالة القولية، ومن الدلالة القولية 

حب الدابة في الخان، ويقاس أمور شائعة مثل ما يقع من إشارة للنائب في مجالس الشعب كفعل صا

إيجابا أو رفضا، وكذلك في باب البيع كأخذ الدواء من الصيدلية بعد إعطاء الوصفة دون ثم تسليم 

 . الثامن، وكذلك ملء الوقود في محاطات التعبئة

الحكم الشرعي، فالأحكام لا تترتب على مجرد  أي إذا توافقت المعاني مع المقاصد ترتب عليها

تكلم معانيها من غير دلالة فعل، أو قول، ولا على مجرد ألفاظ لم يعرف الم( النيات)ما في النفوس 

 .لأميته، أو لأعجميته

                                                           

 ،د، علي محمد معوضعادل أحمد عبد الموجو : قيقتح، نفائس الأصول في رح  المحصولوما بعدها؛ القرافي،  118، ص1، جالمحصولالرازي،  (108)
: ت )أبو الربيع سليمان بن عبد القوي بن الكريم الطوفي ،  :نجم الدين الصرصري؛ 121 ، ص1،  جم1991، مكتبة نزار مصطفى الباز

 .103، ص1، جم1981، بيروتمؤسسة الرسالة، عبد الله بن عبد المحسن التركي: ق يق، تحرح  مختصح الحوضة، (ه 111
في ، 229، ص2، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكام؛ علي حيدر، 113، ص2، جرح  مجىة الأحكام العدليةضي، منير القا: ينظر (109)

يدَاعِ   .131، دردنجى جلد، صرو  المجىة؛ رشيد باشا، 231 -231ص: ينظر الْمَسْألََةِ الْمُتَ عَلِ قَةِ بعَِقْدِ وَشَرْطِ الْإِ



  )611) 

 

، في مواد المجلة ثرهأ ،"إذا اجتمع القصد، والدلالة القولية، أو الفعلية ترتب الحكم"لقاعدة و

المتعلقة بالبيع، حيث  اجتمع القصد في عقد البيع وفسخه مع الدلالة القولية،  "313"ادَّة  الْمَ في  وذلك

 .(110)فيتحقق الحكم تبعا لتلك الدلالة

المتعلقة بالإجارة، حيث  اجتمع القصد في عقد الإجارة وفسخها مع الدلالة  "311"الْمَادَّة  وكذلك 

، ولذلك ارتبط الحكم بدلالة القول أو الفعل على ما يقصد (111) الفعلية، فيتحقق الحكم تبعا لتلك الدلالة

 .من وجوده، أو وجودهما معا كعقد النكاح حيث اجتمع القول مع الفعل

تصرفات السفيه والتي تخص " 116"مادة كما نجد أثرها في الحجر على السفيه، وذلك في ال

الحجر نافذة كتصرفات سائر  ولكن تصرفاته قبل ،القولية بعد الحجر في المعاملات غير صحيحة

وبعد الحجر غير معتبرة لكون مقصدها غير  ،، لكونه قبل الحجر هو مقصده معتبرالناس

 .(113)، وكذلك إقراره بأمر تلعق به قبل الحجر فيثب في حققه(112)معتبر

يضمن ما أتلفه، وهذا عام  التي تلحق ضررا على الغير، فهنا تصرفاته الفعليةيستثنى من هذا و

 .(114)"111"، وتؤدى من ماله، هذا ما ذكرته المادة "111"مَادَّة  لمحجورين، هذا ما أكدته الفي ا

ورِ الْبَاطِنةَِ يقَ وم  مَقَامَه  ": قاعدة .1 يقَ وم  مَا يدَ لُّ عَلىَ "، ومن صيغها قاعدة (115)"دلَِيل  الشَّيْءِ فيِ الْأ م 

ذْنِ مَقَامَه    .(116)"الْإِ

                                                           

: ؛ وينظر290، ص1، جرح  مجىة الأحكام العدلية؛ منير القاضي، 211، ص1، جكامدرر احبكام رح  مجىة الأحعلي حيدر، : ينظر (110)
 .مؤيدة لْذا" 211"وجاءت المادة . 10، صمحرد احبيران إلى معحفة أحوال الإنسان، محمد قدري باشا

وم   ا  291، ص1، جةرررح  مجىرررة الأحكررام العدليرر؛ من  ير القاض  ي، 211، ص1، جدرر احبكرررام رررح  مجىررة الأحكرررامعل  ي حي  در، : ينظ  ر (111)
َ ا وَإِنْ عَمَّ تْ وَاطَّ رَدَتْ فَ قَ دْ  (  ع ع ادة) الْعَوَائِد "أن:  بعدها؛ ذهب بعض العلماء منهم النووي إلى القول الْفِعْلِيَّ ةُ فَ إِنْ كَانَ تْ خَاصَّ ةً فَ لَا اعْتِبَ ارَ َِ

 .111، ص11، جالمهذا المجموع رح النووي، : ينظر". ات َّفَقَ اوَْصْحَابُ عَلَى اعْتِمَادِهَا
: ؛ وينظ ر أيض ا313، ص2، جرح  مجىة الأحكام العدلية؛ والقاضي، 181، ص2، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر، : ينظر (112)

 .131، ص18، جاحباوي الكيير؛ الماوردي، 211، ص8، جالذخيرةالقرافي، 
 .111، ص2الشيرازي، المهذب، ج: ينظر (113)
، 318، ص2، جرررح  مجىررة الأحكررام العدليرررة؛ والقاض  ي، 881، وص118، ص2، جدرر احبكررام رررح  مجىررة الأحكررام: تنظ  ر الم  واد في (114)

 .311ص
عبد محمد بن محمد بن محمود، أبو  :البابرتي أكمل الدين: ؛  وينظر(18)، رقم المادة12، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكام حيدر، علي (115)

، بدون طبعة وبدون تاريخ: الطبعة، دار الفكر، العناية رح  الهداية، (ه 181: ت)الشيخ  ال الدين الرومي ابن الشيخ شمس الدين ابن  الله
 .31 ،القواعد الفقهية ودورها في إثحاء التشحيعات احبديثة السرحان،؛391، ص1ج



  )611) 

 

يء يتعسر الوقف على حقيقته بسبب خفاء فيه، هنا يكون سببه الظاهر ومعنى القاعدة إذا كان الش

، فإذا لم توجد واسطة معرفة الأمور الباطنية إلا بواسطةيقوم مقامه، لأن الإنسان لا يستطيع كشف و

يمكن معرفة ما خفي من أمور باطنية، هنا يقوم السبب الظاهر مقام الحقيقة الذاتية للشيء، فيكون 

 .(118)"الصريح مقد م على دلالة الحال"، ولهذا جاءت قاعدة (117)بحكم الدليل دلالة الظاهر

ولهذه القاعدة ما يسندها من كتب أصول الفقه، حيث يقدم دلالة الظاهر على دلالة غير الظاهر 

من خفي ومشكل ومجمل ومتشابه، لكون الظاهر أوضح من الخفي فكيف بغيره من غير 

ِ إفَيجَِب  "لي ، وفي هذا يقول الغزا(119)الواضح كَمَا فيِ  ،ت بِاَع  السَّببَِ الظَّاهِرِ د ونَ الْمَعْنىَ الْخَفِي 

 .(120)"هَادتَ ه  الْع ق وبَاتِ وَكَمَا فيِ رَد ِ شَهَادةَِ الْوَالِدِ لِأحََدِ وَلدَيَْهِ عَلىَ الْآخَرِ، فَإنَِّه  قدَْ ي تَّهَم  وَت رَدُّ شَ 

نة، فالأمور الخفية لا تعرف فيقوم دليلها مقامها، كالإرادة الأمور الظاهرة عكس الأمور الباطو

تل الظاهرة بالإيجاب والقبول، وكذلك استعمال القاتل آلة قاتلة في جريمة القتل دليل على نيته الق

 .(121) العمد فلا يقبل إدعاؤه الخطأ

، و "6313" ة  لْمَادَّ ، وا، وتعلقت بمسألة إحراز الماء"6211: "ويظهر أثرها في المواد الآتية

وتتعلق بالعسل، وكلها تدور على أن شرط " 6311" لْمَادَّة  ، و ابالصيد ِ واعلق، وت"6311" لْمَادَّة  ا

حْرَاز   وناً بِالْقصَْد (الملك) الْإِ مَقْر 
(122). 

                                                                                                                                                                                     

 .138ص، 12، جمُوْسُوعَة القَواعِدُ الفِقْهِيَّة، آل بورنو؛ 219، ص1قدامة، المغني، ج ابن (116)
رح  مجىة ؛ منير القاضي، 111، برنجي جلد، صرو  المجىة؛ رشيد باشا، 28، ص 1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكام علي حيدر، (117)

  .وما بعدها 131، ص1، جالأحكام العدلية
دار ، حافظ ثناء الله الزاهدي: قيق، تحمختصح المنارخلاصة الأفكار رح   ،أبو الفداء زين الدين السيوْدُوْني الجمالي الحنفي: قاسم بن قُطْلُوْبَ غَا (118)

  .19، صم2003ه   1121اوولى، : الطبعة، ابن حزم
إفاضة الأنوار عى  علاء الدين محمد بن علي، : ؛ الحصكفِي111، ص1، جأصول الفقه؛ السرخسي، 80، صأصول الشاريالشاشي،  (119)

م، 2008ه 1129الثانية، : محمد بركات، مكتبة اووزاعي، دمشق، الطبعة: ي، تحقيقالبرهان، ومعه التعليقات الضرورية، محمد سعيد أصول المنار
 .123، صأصول الأحكام وطحق الاستنياط؛ حمد الكبسي، 113ص
 .121، صالمستصف  (120)
 .113، ص1، جالقواعد الفقهية في القضاءالجبار البياتي،  عبد (121)
، جررامع الأدلررة عىرر  مرروارد المجىررة؛ ه  واديني، 290، و289، و211، ص3، جمجىررة الأحكررام درر احبكررام رررح عل  ي حي  در، : الم  واد تنظ  ر (122)

 .28ص



  )616) 

 

قَابلَةَِ التَّصْرِيحِ ": قاعدة .1 ذْن  دلََالَ "، وقريب من معنها (123)"لَا عِبْرَة لِلدَّلَالَة فيِ م  ذْنِ صَرَاحَةً الْإِ . ةً كَالْإِ

ودِ النَّهْيِ صَرَاحَةً لَا اعْتبِاَرَ لِلدَّلَالةَِ  ج   .(124)" بَيْدَ أنََّه  عِنْدَ و 

أن تحقق المفهوم يكون إما من التصريح باللفظ، وإما من دلالة الحال، وتقدم دلالة اللفظ على 

لم تتحقق دلالة التصريح بثمن المبيع لا يتم دلالة الحال، فالبيع لا يتحقق إلا بالمعاوضة الحقيقة، فإذا 

قول البائع بعتك هذا الكتاب بمبلغ قدره عشرة ليرات، فسلم : البيع حتى لو تحقق القبض، مثاله

الكتاب البائع إلى المشتري، ولم يسلم المشتري المبلغ للبائع، لم ينعقد البيع رغم أن دلالة الحال 

ثمنية أقوى من هذه الدلالة، فلا ينعقد البيع ومثله لو أعطى الكتب بيد المشتري، لكن التصريح بال

، فأينما وجدت الصراحة مع الدلالة وأختلف المراد منهما فأن العبرة لما المبلغ ناقصا فلا يتم البيع

 .(125) إفادته الصراحة، ولا عبرة لما أفادته الدلالة، فإذا تعارضا تسقط الدلالة ويعمل بالصراحة

ومعناها أن الدلالة سواء كانت حالاً، أو مكاناً، أو زماناً، أو عرفاً، أو : لية فقهيةهذه القاعدة أصو

 .(126) غيرها من الدلالات فجميعها يسقط اعتبارها أمام التصريح بخلافها

الإرادة لا تثبت إلا ببيان من قبله أو دلالة الحال أو " :يقرب من معنى هذا القاعدة، قاعدةو

من قبل صاحب البيان، وقاعدة : أي" من قبله ببيان"مقصود من لفظ ، وال(127)"العرف ونحوها

 .(128)"دلالة الحال إنما يعتبر إذا لم يوجد الصريح"

ولها أثرها بشكل واضح في القانون الأساسي للدولة العثمانية، فمنها أن تعين الصدر الأعظم 

لكن أعضاء مجلس وشيخ الإسلام، هو من صلاحيات السلطان، وكذلك أعضاء مجلس الأعيان، 

 .(129)المبعوثان فهو حق لكل من حاز على خمسين ألف صوت من الذكور في الانتخابات

                                                           

؛ وق د 81، برنج ي جل د، صرو  المجىرة؛ رش يد باش ا، 21، ص1، جدرر احبكرام ررح  مجىرة الأحكرامعل ي حي در : من م ن المجل ة (13) المادة( 123)
 . ذهبت إليه المجلةمطابقة لما  القانون المدني العحاقيمن ( 111)المادة جاءت 

 . 229، ص2، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر : من من المجلة (112) المادة( 124)
  .11، ص1، جرح  مجىة الأحكام العدلية؛ منير القاضي، 21، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر : ينظر (125)
 .101، ص1ج، القواعد الفقهية في القضاءالجبار البياتي،  عبد( 126)
 .100، صتقويم الأدلةالدبوسي، : ينظر (127)
 .311، ص1، جالمحيط البرهانيالدين البخاري،  برهان (128)
 13وص( 10)المادة  12، وص(21)رقم المادة  1م، ص1811ه  الموافق 1293عام : ، الصادر عامالقانون الأساسي لىدولة العثمانية (129)

 .(11)رقم المادة 



  )612) 

 

أذَِنَ الْوَاهِب  صَرَاحَةً باِلْقَبْضِ يصَِحُّ وتدور حول   "111"الْمَادَّة  يظهر أثرها في إما في المجلة ف

ين  الْأخَْرَسِ وَن ك ول ه  عَنْ الْيمَِينِ بِإشَِارَتهِِ يمَِ  وتدور حول اعتبار "6112"الْمَادَّة  ، وقَبْض  الْمَوْه وبِ 

الْمَعْه ودةَِ 
(130). 

في المادة  كماأن دلالة اللفظ تقدم أن لم يخالفها دلالة ظاهر الحال، : هناك مسألة مهمة هيو

إذا أقر المراهق أو المراهقة في حضور الحاكم ببلوغه فلا يصدق إقراره المتعلقة بالبلوغ، ف" 111"

، وأما إذا كانت دلالة الحالة لم تخالف دعواه يثبت بلوغه (131)إن كان ظاهر الحال مكذبا له

ولهذا  ،(133)إذ لا دليل على بلوغه تحليفه،لم يجز  ،ادعى المراهق أنه غير بالغوإذا  ،(132)ويعتبر

قْتضََاه  "جاءت قاعدة  كْمِ اللَّفْظِ إلىَ ضِد ِ م  ، فكل لفظ معتبر مقيدة بوجود (134)"دلََالةَ  الْحَالِ نَاقلَِةً لِح 

رَادِ "تؤيده، هذا ما أكدته قاعدة  ظواهر قدَْ يقَْترَِن  بِالْخِطَابِ مِنْ دلََالَةِ الْحَالِ مَا يَقِف  بهِِ السَّامِع  عَلىَ م 

، ولا يوجد تناقض بين المادتين السابقتين وهذه المادة، لكونهما تعلقتا بشيء خارج عن (135)"الْخِطَابِ 

 .الشخص، والأخيرة تعلقت بذات الشخص ذات

رِيح  لَا يحَْتاَج  إلَى الن يَِّةِ، وَالْكِناَيةَ  تحَْتاَج  إلَيْهَا": قاعدة .1 النَّص لَا تعْمل فِيهِ "قاعدة  ، و(136)"الصَّ

رِيحَ أقَْوَى مِنْ الْكِناَيَةِ : "ويؤدها قاعدة ،(138)"الكناية تحتاج إلى النية"و ،(137)"الن ِيَّة  .(139)"الصَّ

                                                           

 .20، صجامع الأدلة عى  موارد المجىة؛ هواديني، 112، ص1، وج381، ص2، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر، : ينظر (130)
 .20، صجامع الأدلة عى  موارد المجىةوما بعدها؛ هواديني،  183، ص2، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر،  :ينظر (131)
 .111، ص1، جرد المحتارعابدين، ؛ أبن 112، ص1، جبدائع الصنائعالكاساني،  :ينظر (132)
 .91، ص13، جالييان في مذه  الإمام الشافعي ،أبو الحسين العمراني  :ينظر (133)
هَ  ا دَلَالَ  ةُ الْحَ  الِ "حي  ث اف  رد فص  لا مهم  ا جعل  ه تح  ت . 11، ص1، جالفصررول في الأصررولالجص  اص الحنف  ي،  :ينظ  ر (134) الظَّ  وَاهِر الَّ  تِ يَ قْضِ  ي عَلَي ْ

قُلُ حُكْ   .10، ص1ج" مه إلَى ضِدِ  مُوجَبِ لَفْظِهِ فَ يَ ن ْ
 .11، ص1، جاليحح المحيطالزركشي، : ينظر (135)
شرح التلويح على ، (ه 193: ت)مسعود بن عمر  :سعد الدين التفتازاني؛ 81، ص1، جغمز عيون اليصائحشهاب الدين الحموي،  (136)

 .231ص ،1، جبدون طبعة وبدون تاريخ: الطبعة، كتبة صبيح، مصر، مالتوضيح
صالح بن . د: ونبذ مذهبية نافعة، تحقيق، تقويم النظح في مسائل خلافية ذائعة،  فخر الدين أبو شجاع محمد بن علي بن شعيب: ابن الدَّهَّان (137)

 .218، ص1ج،  م2001 ،مكتبة الرشد، الرياض ناصر بن صالح الخزيم،
 .83، ص1، جالأرياه والنظائحالسبكي،  (138)
ويستثنى من هذم القاعدة حالات منها لفظ الطلا، الذي . 219، ص2، جتشف الأسحار؛ البزدوي، 11، ص1، جسوطالميالسرخسي،  (139)

 .391، ص1، جمجمع الأنهحشيخي زادة، : فيه كناية مبالغة، فيكون الحكم هنا تبعا لكون الكنية أقوى من الصريح، ينظر



  )613) 

 

: ولهذا قال عنها ابن نجيم خصوصا في القضاء،، فهذه القاعدة موجهة وضابطة لمسار الألفاظ

يَانةَِ فَ " ا فيِ الد ِ رِيح  لَا يحَْتاَج  إلىَ الن يَِّةِ إنَّمَا ه وَ فيِ الْقَضَاءِ أمََّ مْ الصَّ حْتاَجٌ إلَيْهَا لكَِنَّ وَالْحَاصِل  أنََّ قَوْلهَ  م 

ق وعَه  فِي الْ  الصريح لا يحتاج  لأن ، وذلك(140)"قَضَاءِ بلَِا نيَِّة  إنَّمَا ه وَ بشَِرْطِ أنَْ يَقْصِدهََا باِلْخِطَابِ و 

طْلقََ الْكَلَامِ يتَقََيَّد  إلى نية، لكن الكناية تحتاج إلى بيان النية فيها، من خلال النظر إلى حال قائله  لِأنَ م 

، لكون القضاءعليه يكون و ،، فيتحقق بالبيان الحكم(141)كَالْمَنْص وصِ عَليَْهِ بدِلََالَةِ الْحَالِ وَيصَِير  ذلَِكَ 

إن ألفاظ الكناية مما لا يفهم  بمنزلة المشترك من المفسر من حيث   ،لصريحبالنسبة لالكناية ألفاظ 

، ولهذا ذهب العلماء إلى أن (142)والصريح اسم لما فهم معناه منه بنفسه ،إلا بدلالة أخرى ،معناها

ه وَ الَّذِي : "وعرف علماء الأصول الصريح بقولهم، "النص الصريح لأنه لا يحتمل إلا معنى واحداً "

عْتاَداً ا وَم  رَاد  مِنْه  ظَاهِرًا ظ ه ورًا بيَ نِاً وَتاَما  .(143)"يكَ ون  الْم 

ولٌ عَلىَ مَا اللَّفْظ  مَحْم  " :وقد أضاف العز بن عبد السلم بعد بيانه لهذه القاعدة ما يضبطها قائلا

ه  فيِ اللُّغَةِ أوَْ ع رْفِ الشَّرْعِ أوَْ ع رْفِ الِاسْتعِْمَالِ، وَلَا ي حْمَل  عَلىَ الِاحْتمَِالِ  ِ مَا يدَ لُّ عَلَيْهِ ظَاهِر   الْخَفِي 

 .(144)"لَا ي قْصَد  أوَْ ي قْترََن  بِهِ دلَِيلٌ 

، (145)"يَّةِ أوَْ بمَِا يَق وم  مَقَامَهَا مِنْ دلََالَةِ الْحَالِ التَّعْييِنِ بِالن ِ "ويقرب من معنى هذا القاعدة، قاعدة 

دلََالةََ الْحَالِ : "، ولهذا جاء الضابط مبينا لما سباق ونصه(146)"دلالة الحال قائمة مقام النية"وقاعدة 

طَ فِي الْكِناَيةَِ الن يَِّة  أوَْ مَا يقَ وم  الشَّرْ "، ومثله (147)"قرَِينةٌَ ظَاهِرَةٌ ت قدََّم  عَلىَ الن يَِّةِ فِي بَابِ الْكِنَاياَتِ 

ولَ مَا فِيهَا مِنْ الِاشْتبَِاهِ  ، لان الكنايات دلالتها خفيه، ودلالة الحالة (148)"مَقَامَهَا مِنْ دلََالَةِ الْحَالِ لِيزَ 

 .دلالتها ظاهرة فتقدم على الكنايات

                                                           

 .211، ص3، جرد المحتارين، ابن عابد: ؛ وينظر213، ص3، جاليحح الحائقابن نجيم،  (140)
 .118، ص8، جالميسوطالسرخسي، : ينظر بتصرف (141)
 .11ص تشف الأسحار،  علاء الدين البخاري :ينظر بتصرف (142)
 .؛ 11، صأصول الشاريالشاشي، : ؛ وكذلك21، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر،  :ينظر (143)
 .121، ص2ج، قواعد الأحكامالعز بن عبد السلام،  (144)
 .12، ص1، جالعناية رح  الهدايةالدين البابرتي،  أكمل (145)
 .322، ص2، جالنهح الفائقنجيم،  ابن (146)
 . 110، ص3، جرد المحتارعابدين،  ابن (147)
 .111، ص3السابق، ج المصدر (148)
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فَاوَضَةِ ول ما وتدور ح" 6316"الْمَادَّة  وأثرها يظهر في  المجلة في  من ي شْترََط  فيِ عَقْدِ الْم 

 .(149)الألفاظ الصريحة تذكر، وهي لا تحتاج على نية لتفسيرها

وتتكون هذه القاعدة ، (150)"لكَِنَّ السُّك وتَ فيِ مَعْرِضِ الْحَاجَةِ بيَاَنٌ  ،لَا ي نْسَب  إلَى سَاكِت  قَوْلٌ ": قاعدة  .1

السكوت في معرض : "، والثانية(151)هي قول الشافعي" ت  قوَْلٌ لَا ي نْسَب  إلىَ سَاكِ : "من قاعدتين

من "و، (153)"السكوت لا يكون حجة": ، وهناك صيغ مؤيدة للشطر الأول، مثل(152)"الحاجة بيان

كْمٌ "و، (154)"نسب إلى ساكت قولا فقد كذب عليه  .(155)"السَّاكِت  لَا ي نْسَب  إلَيْهِ ح 

السُّك وت فيِ مَوضِع الْحَاجة إلِىَ الْبَياَن : "ؤيدة، منهااك صيغ منوأما الشطر الثاني للقاعدة فه

السكوت "و ،(157)"السُّك وت فيِ مَوضِع الْحَاجة إلِىَ الْبيَاَن بمَِنْزِلةَ النُّطْق: "ومثلها ،(156)"بمَِنْزِلةَ الْبيََان

 .(158)"مع القرائن ينزل منزلة النطق

                                                           

 .311، ص3، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر، : ينظر (149)
: ؛ وقد ذكر القاعدة130، ص1، جرح  المجىة؛ منير القاضي، (11)، المادة 11، ص1، جح  مجىة الأحكامدرر احبكام ر: علي حيدر (150)

رد ؛ ابن عبدين، 111، ص1شرح كنز الدقائق، ج اليحح الحائقابن نجيم، : ؛ 138، ص1، جغمز عيون اليصائحشهاب الدين الحموي، 
؛ السبكي، 111، ص1، جالمحصولوالرازي، ؛ 111، صالمستصف ، الغزالي؛ 211، ص1، جالبرهان؛ الجويني، 12، ص3، جالمحتار

مجد الدين عبد : بدأ بتصنيفها الجد  : ؛ آل تيمة1111، ص1، جالعدة في أصول الفقه؛ أبو يعلى الفراء، 118، ص2، جالأرياه والنظائح
أحمد بن تيمية : ثم أكملها الابن الحفيد ،( ه 182: ت)عبد الحليم بن تيمية : ، وأضاف إليها اوب، ( ه 112: ت)السلام بن تيمية 

 .331، دار الكتاب العربي، بيروت، صمحمد محيي الدين عبد الحميد: ، تحقيقالمسودة، (ه 128)
 .111، ص1، جالمحصول؛ الرازي، 211، ص1في أصول الفقه، ج البرهانإمام الحرمين الجويني،  (151)
: ؛ وقد ذكر القاعدة130، ص1، جرح  المجىة؛ منير القاضي، (11)، المادة 11ص ،1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكام: حيدر علي (152)

؛ السبكي، 111، ص1، جالمحصول؛ والرازي، 211، ص1، جالبرهان؛ الجويني، 138، ص1، جغمز عيون اليصائحشهاب الدين الحموي، 
 .331؛وآل تيمة، المسودة، ص118، ص2، جالأرياه والنظائح

 .111؛ الغزالي، المنخولة، ص291، ص1شرح كنز الدقائق، ج اليحح الحائق؛ ابن نجيم،  111، ص1ج، الميسوطالسرخسي،  (153)
 .، وعزها إلى قول للشافعي380، ص2تقي الدين السبكي، الإَاج في شرح المنهاج، ج (154)
تشف المخدرات والحياض ، لحنبلي بن عبد الله بن أحمد البعلي ا: عبد الرحمن الخلوتي؛ 331، ص3البهوتي، شرح منتهى الإرادات، ج (155)

 .110، ص2، جم2002  بيروت ،دار البشائر الإسلامية، محمد بن ناصر العجمي: قيق، تحالمزهحات لشح  أخصح المختصحات
؛ 219، ص1؛ التفتازاني، شرح التلويج على التوضيح، ج20، ص1، جتشف الأسحار؛ البزدوي، 212، صأصول الشاريالشاشي،  (156)

 .313، ص3، جالعناية رح  الهدايةالبابرتي،  أكمل الدين؛ 118يم اودلة، صالدبوسي، تقو 
إيثار الإنصاف في ، (ه 111: ت)أبو المظفر، شمس الدين،  ،ابن عبد الله -أو قزغلي  -يوسف بن قزأوغلي : سبط أبي الفرج ابن الجوزي (157)

 .219ه ، ص1108اوولى، : الطبعة، اهرةالق ،دار السلام، ناصر العلي الناصر الخليفي: قيق، تحآثار اخطلاف
 .201، ص2، جالمنثور في القواعد الفقهيةالزركشي، : ؛ وينظر211، ص1في أصول الفقه، ج البرهانإمام الحرمين الجويني،  (158)
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أي أنه لا يقال للساكت أنه قال  ك وتَ عَدمٌَ مَحْضٌ، وَالْأحَْكَام  لَا ت سْتفََاد  مِنْ الْعدَمَِ لِأنََّ السُّ وذلك  

خَرَجَتْ عَنْ هَذِهِ الْقَاعِدةَِ مَسَائلِ  ، ولهذا (159)في ما يلزم التكلم به أقرار وبيان ، ولكن السكوتكذا

؛ س ك وت  الْبكِْرِ عِنْدَ اسْتئِمَْارِ وَلِي هَِا قَبْلَ التَّزْوِيجِ وَبعَْدهَ   :، منهاكَثِيرَةٌ يكَ ون  السُّك وت  فِيهَا كَالنُّطْقِ 

َّالِثةَ  ؛ وس ك وت هَا عِنْدَ قبَْضِ مَهْرِهَا: الثَّانِيةَ  و ابعَِة  ؛ وس ك وت هَا إذاَ بلَغَتَْ بكِْرًا: الث جَ : الرَّ حَلَفتَْ أنَْ لَا تتَزََوَّ

جَهَا أبَ وهَا فسََكَتَ   .(160)تْ حَنثِتَْ فزََوَّ

، حيث جاء السكوت دالا على قبول صاحبه "131"الإجارة وأثرها يظهر في المجلة في باب 

ذْنِ صَرَاحَةً "ودلت على نص ضابط وهو  "112"والإذن  ذْن  دلََالَةً كَالْإِ ودِ النَّهْيِ . الْإِ ج  بَيْدَ أنََّه  عِنْدَ و 

 "111"، والإعارة حيث ينعقد بالإيجاب والقبول "113"، والإيداع "ةصَرَاحَةً لَا اعْتِبَارَ بِالِإذْنِ دَّلَالَ 

، والوكالة وتعلقت بوهب الدين "111"، والدين حيث دلت المادة على أن سكوت المعير لا يعد قبولا

لكونه صريحا في إثبات  "6112"الإقرارو، وتبين أن ركن التوكيل هو  الإيجاب والقبول "6116"

حيث تعلقت  "6116"اليمين و، وما يتعلق به من إيجاب وقبول وسكوت "6111"البيع ، والشيء

تخص  "6122"، وجاءت المادة ، وإنكار المدعي عليهبالنكول في يمين من كلفه القاضي باليمين

 .(161)استجواب المدعي عليه بقوله لا أو نعم وحكم سكوته أن أصر على سكوته

حْتمََلَاتِ لَا فيِ " :، ومثلها قاعدة(162)"مَلْف وظِ الن يَِّة  إنَّمَا تعَْمَل  فيِ الْ ": قاعدة .1 الن يَِّة  إنَّمَا تعَْمَل  فِي الْم 

 .(164)"لا ثواب إلا بنية: "، ولهذا نجد قاعدة(163)"الْمَوْض وعَاتِ الْأصَْلِيَّةِ 

                                                           

ة الأحكام رح  مجى، ص؛ منير القاضي، 1، جاليحح المحيط؛ الزركشي، 81، ص3نجم الدين الصرصاري، شرح مختصر الروضة، ج: ينظر (159)
 .130، ص1، جالعدلية

 .حالة تستثنى من هذم القاعدة( 31)، وقد أحصى 131-129، الأرياه والنظائح: ابن نجيم :ينظر (160)
، 3، ج319، وص392، وص232، وص229، ص 2، وج131، ص1، جدرر احبكررررررام رررررررح  مجىررررررة الأحكررررررامعل      ي حي      در،  :ينظ      ر (161)

؛ ع     ارف : ؛ وينظ     ر أيض     ا28، صجرررررامع الأدلرررررة عىررررر  مررررروارد المجىرررررة، ؛ ه     واديني 191، ص111، ص212، ص12، ص1،  ج112ص
 .وما بعدها 2وما بعدها، وكتاب الإقرار، ص 1، كتاب الوكالة، صرح  مجىة الأحكام العدليةالسويدي العباسي، 

؛ يالع الجامع الصغيرالنافع الكيير لمن ي؛ اللكنوي، 113، ص3؛ ابن عابدين، رد المحتار، ج111، صالأرياه والنظائحابن نجيم،  (162)
 .219، ص2، جاليحح المحيط؛ الزركشي، 211ص

 .19، ص1، جغمز عيون اليصائح؛ الحلبي، 210، ص1، جالعناية رح  الهدايةالبابرتي،  الدين أكمل (163)
 .1، صالفوائد اليهية في القواعد الفقهيةمحمود أفندي حمزة،  (164)
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لَا ي نْسَب  إلىَ : "شافعي، ولهذا قال الفيِ غَيْرِهِ  تعمل لاَ والن يَِّة  إنَّمَا تعَْمَل  فِي الْمَلْف وظِ ولهذا كانت 

ذا كان ، إلا إ، ولهذا كان نفي نسبة النية إلى ساكت مردودة من باب أولى في الحكم(165)"سَاكِت  قَوْلٌ 

 .(166)في معرض الحاجة فهو بيان

َّمْيِيز  نَّ الن يَِّةَ ي قْصَد  بهَِا وَذلَِكَ لِأَ  حْتمَِل   تأتي لبيان، وَ المراد من القول والفعل ت كَعاَم   يحَْتمَِل   لفَْظ  م 

جْمَل  يحَْتاَج  إلَى الْبَياَنِ  ،التَّخْصِيصَ  حْتمَِلًا  ،أوَْ م  ا إذاَ لمَْ يكَ نْ اللَّفْظ  م  شْترََك  ي عيَ نِ  بعَْضَ أفَْرَادِهِ، أمََّ  أوَْ م 

د  الن ِيَّةِ لَا تأَثْيِرَ لهََا فيِ أحَْكَامِ الدُّنْيَا، وَلِ ف لوضوح في لفظه، جَرَّ دِ م  جَرَّ هَذاَ لَا يقَعَ  الطَّلَاق  وَالْعتَاَق  بمِ 

مَا عَلىَ السَّوَاءِ ف أكثر،الن ِيَّةِ، ث مَّ اللَّفْظ  الَّذِي يحَْتمَِل  شَيْئيَْنِ أوَْ  المدعي أو المدعى عليه فَنوََى  ،إنْ احْتمََلهَ 

ينفي المعنى الذي ءً؛ لِأنََّ الظَّاهِرَ لَا دِياَنةًَ وَقَضَا د المعاني التي يدل عليه اللفظ، فيقضى بما نوىأحََ 

، فيكون ما أراده هو الراجح من المعاني؛ وإذا كان احد المعاني مرجحون والأخر راجحا أراده

ي نْظَر  إنْ كَانَ فيِهِ تغَْلِيظٌ عَلىَ نفَْسِهِ يَصْد ق  أيَْضًا إذا نوها، ف فيصد في الراجح، ويتوقف في المرجوح

تَّهَم  فِي ذلَِكَ اءً؛ لِأنََّ دِيَانَةً وَقَضَ  كْمَ لهََا عَلَى الِانْفِرَادِ ، ه  غَيْر  م  وَقدَْ تقَدََّمَ أنََّ الن يَِّةَ لَا ح 
، كما أن العمل (167)

لا عمل "، و(168)"لا عمل لمن لا نية له ولا أجر لمن لا حسبة له"مترتب عليها ولهذا جاءت قاعدة 

المتعلقة بتحليف   "6121"الْمَادَّة  : دة يظهر في المجلة في مواد مناواثر هذا القاع، (169)"إلا بنية

                                                           

شرح   اليحح الحائقابن نجيم، : ؛ وينظر111، صالمستصف ؛ الغزالي، 211، ص1ول الفقه، جفي أص البرهانإمام الحرمين الجويني، : ينظر (165)
 .12، ص3، جرد المحتار؛ ابن عبدين، 111، ص1كنز الدقائق، ج

درر احبكرررام ررررح  مجىرررة حي   در،  عل   ي(. لَكِ   نَّ السي   كُوتَ في مَعْ   رِضِ الْحاَجَ   ة بَ يَ   ان ،لَا يُ نْسَ   بُ إلَى سَ   اكِتٍ قَ    وْلٌ : )ونص   ها( 11 )الْمَ   ادَّةُ ينظ   ر  (166)
 .11، ص1، جالأحكام

 .219، ص2، جاليحح المحيط؛ الزركشي، 112، ص2، جغمز عيون اليصائحشهاب الدين الحموي،  (167)
، (ه 181: ت)علاء الدين، أبو بكر بن مسعود بن أحمد الحنفي  :الكاساني؛ (119) ، برقم11، ص1، جالسنن الكبرى، روام البيهقي (168)

، 1، وج 83و 10، ص2، وج121، ص1، جم1981 -ه  1101الثانية، : الطبعة، دار الكتب العلمية، في ترتيب الشرائع صنائعبدائع ال
ي في الفقه البرهانالمحيط ، (ه 111: ت)أبو المعالي محمود بن أحمد بن عبد العزيز بن عمر بن مَازَةَ الحنفي : برهان الدين البخاري ؛11ص

 -ه   1121اوولى، : لطبعة، ادار الكتب العلمية، لبنان -عبد الكريم سامي الجندي، بيروت : قيق، تح حنيفة ضي الله عنهالنعماني فقه الإمام أبي
اليناية ، (ه 811: ت)أبو محمد محمود بن أحمد بن موسى بن أحمد بن حسين الغيتابى الحنفى  :بدر الدين العينى؛ 281، ص1، جم 2001

عمر  : أبو حفص الحنفي ؛ 201، ص1، جم2000 -ه   1120اوولى، : لطبعةا ،بيروت، دار الكتب العلمية ،انلبن: الناشر، رح  الهداية
مؤسسة الكتب ، الغرة المنيفة في تحقيق بعض مسائل الإمام أبي حنيفة، (ه 113: ت)بن إسحق بن أحمد الْندي الغزنوي، سراج الدين، 

 .12، صه  1981-1101اوولى : الطبعة، الثقافية
: ت)عبد الملك بن عبد الله بن يوسف بن محمد ، أبو المعالي، ركن الدين،  :إمام الحرمين الجويني؛ 213و 189 ، صالمستصف الغزالي،  (169)

 ، ص1، جدار البشائر الإسلامية: الناشر،  بيروت، عبد الله جولم النبالي وبشير أحمد العمري: قيق، تحكتاب التلخيص في أصول الفقه،  (ه 118
، روضة الناظح وجنة المناظح، بن قدامة المقدسي؛ ا 113، 3، جاليحح المحيط؛الزركشي، 11 و 18 ، ص3؛الآمدي، اوحكام، ج201
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، ووجه الدلالة يظهر من خلال طلب المشهود عليه أن يحلف الشهود على نيته بعدم (170)الشهود

 .(171)بشهادته لا يحكم أحدهم الكذب، ولهذا جاز للحاكم أن يحلف الشهود، فإن نكل

 . (172)"الْمَقاَصِد  فيِ الْأقَْوَالِ وَالْأفَْعَالِ هِيَ عِللَ هَا الَّتيِ هِيَ غَاياَت هَا وَنهَِايَات هَا": قاعدة .1

 وهي شرعية وعقلية، ،ومدار الحكم عليهاإن العلل في الأقوال والأفعال هي الغايات والعواقب، 

 .(173) لوجود والحصولوتكون متقدمة في العلم والقصد، متأخرة في ا

قصودة الوجود؛ وهي م ،حتى توجد هذه الأسباب ،واللحم حرام ،والوطء ،أسباب حل المالف

 .لأنها من المصلحة

شَارَات  الْمَعْه ودةَ  لِلْْخَْرَسِ كَالْبيَاَنِ باِلل ِسَانِ  وتدور حول" 11"الْمَادَّة  أثرها في ويظهر  بالنسبة  الْإِ

" 6112"الْمَادَّة  المتعلقة بإقراره، و" 6111"الْمَادَّة   ، وبيعه المتعلقة بانعقاد "611"ة  الْمَادَّ للسليم، ومثلها 

 .(174)المتعلقة بيمينة

قْتضََاه  ": قاعدة .61 الْجَهْل  بمَِعْنَى اللَّفْظِ "، ومثلها (175)"مَنْ أطَْلقََ لَفْظًا لَا يعَْرِف  مَعْناَه  لمَْ ي ؤَاخَذْ بمِ 

كْمِهِ  سْقِطٌ لِح  ترَْجِمِ : "، ويضبطها قاعدة(177)"مَا لَا ي عْلَم مَعْناَه  لَا يصَِح  قَصْده"، (176)"م  ي قْبلَ  قوَْل  الْم 

د ودِ كَغيَْرِهَا طْلقَاً: "، ومثلها"فِي الْح  ترَْجِمِ م   .(178)"ي قْبلَ  قَوْل  الْم 

                                                                                                                                                                                     

: قيق، تحالإحكام في أصول اوحكام ،(ه 111: ت)أبو محمد علي بن أحمد بن سعيد القرطبي الظاهري : بن حزم اوندلسي؛ ا110، ص2ج
 .113، ص1جدار الآفا، الجديدة،  ، بيروت،اوستاذ الدكتور إحسان عباس: لهقدم ، الشيخ أحمد محمد شاكر

 .111، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكام؛ علي حيدر، 113، ص1، جرح  مجىة الأحكام العدليةمنير القاضي، : ينظر (170)
 .112، ص1منير القاضي، المصدر السابق، ج: ينظر (171)
 - 3 ، وجسعيد أعراب: 1، 2 ، وجمحمد حجي: 13، 8، 1 ج :قيق، تحالذخيرة، دين أحمد بن إدريس المالكيأبو العباس شهاب ال :القرافي (172)

 .211، ص1، جم1991 بيروت ،دار الغرب الإسلامي، محمد بو خبزة: 12 - 9، 1، 1
ي عبد المجيد السلفي، المكتب حمد: ، تحقيقبيان الدليل عى  بيلان التحىيل، (ه 128ت )أحمد بن عبد الحليم : ابن تيمية: ينظر (173)

 .209، ص3، جالتقحيح والتحيير؛ الكمال ابن الْمام، 111م، ص1998ه 1118الإسلامي، بيروت، 
جرررامع ؛ ه   واديني، 112، و101، ص1، وج129، و11، ص1، جدرر احبكرررام ررررح  مجىرررة الأحكرررامعل   ي حي   در، : الم   واد الس   ابقة تنظ   ر (174)

 .28، صالأدلة عى  موارد المجىة
 .102، ص2، جقواعد الأحكام ،لعز بن عبد السلاما (175)
 .13، ص2، جالمنثور في القواعد الفقهيةزركشي، لا (176)
 .31، صالأرياه والنظائحالسيوطي،  (177)
 .(11)، رقم المادة ، ص؟؟؟؟؟؟؟؟؟؟؟؟1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكام؛ علي حيدر أفندي، 109، صالأرياه والنظائح، ابن نجيم (178)



  )611) 

 

ني، لأن الألفاظ هي لكونه يجهل المعافلا يؤاخذ بقوله  ،من لغة يجهلها فإذا نطق الأعجمي بكلمة

ذاَ نطََقَ الْأعَْجَمِيُّ بكَِلِمَةِ ك فْر  أوَْ أيَْمَان  أوَْ طَلَاق  أوَْ إعْتاَق  أوَْ بيَْع  إرادة المعني، ولذلك إ دوضعت بقص

قْتضََ  لْح  أوَْ إبْرَاء  لَمْ ي ؤْخَذْ بشَِيْء  مِنْ ذلَِكَ لِأنََّه  لمَْ يلَْتزَِمْ م  وَلمَْ يَقْصِدْ إلَيْهِ وَكَذلَِكَ إذاَ  اه ،أوَْ شِرَاء  أوَْ ص 

 بشَِيْء  مِنْ ذلَِكَ نطََقَ الْعرََبيُِّ بمَِا يدَ لُّ عَلىَ هَذِهِ الْمَعَانيِ بلَِفْظ  أعَْجَمِي   لَا يعَْرِف  مَعْنَاه  فإَنَِّه  لَا ي ؤَاخَذ  

لِأنََّه  لمَْ ي رِدْه  
تسنى بها نقل المعاني إلى أركان ، ولهذا يتوقف القضاء على وجود ترجمة ي(179)

 .(180)، ويعد أصيلا وليس بوكيلي قْبلَ  قَوْل  الْوَاحِدِ فِي التَّرْجَمَةِ القضية، وعليه 

بوجوب وجود مترجم في مجلس " 6121"الْمَادَّة  وأثرها القاعدة يظهر في المجلة في 

رجم بجملة من اللغة التي جاء لو نطق من يحتاج إلى المت ما، وثمرة هذه المادة تظهر في(181)القضاء

صلا يجهل هذا اللغة، فيعيد المترجم قول المدعي أو عتبرا، لكونه أالمترجم لبينها، فلا يعد قوله م

المدعى عليه ما قال باللغة التي يفهمها، فأن اقرَّ ما قاله المترجم يعد إقراره ملزما باللغة التي يفهمها 

 .وليس باللغة التي حول النطق بها

                                                           

 .13، ص2، جالمنثور في القواعد الفقهيةزركشي، ل؛ ا102، ص2، جقواعد الأحكام ،لعز بن عبد السلاما: رينظ (179)
، المادة 11، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكام؛ علي حيدر، 311 ، ص1، جغمز عيون اليصائحشهاب الدين الحموي،  (180)

 .وما بعدها 111، ص1ج، رو  المجىة؛ رشيد باشا، (11)رقم
 .191  ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر، : ينظر (181)



  )611) 

 

 :الثاني فصلال

 الْيَقِينُ لََ يزَُولُ باِلشَّك ِ قاعدة 

 

ول  بِالشَّك ِ "تأتي قاعدة  مكملة لقاعدة الأمور بمقاصدها، حيث أن أثبت اليقين أساس  (182)"الْيقَِين  لَا يزَ 

للوصول إلى المقاصد والغايات، فإذا زال اليقين وحل محله شك أصبحت المصلحة الخادمة للمقاصد 

 .لوصول إلى تحقيق المقصد المطلوب غير مؤكدة با

ول  بِالشَّك ِ مفهوم قاعدة لبيان مباحث، جاء الأول منها  ثلاثويتضمن هذا الفصل  ، الْيقَِين  لَا يزَ 

ول  بِالشَّك ِ اثر قاعدة والثاني  القواعد  والأخير، تحرير المجلةو ،السلطة القضائية في تكوين الْيقَِين  لَا يزَ 

ول  بِالشَّك ِ دة المؤيدة لهذه لقاع  .تحرير مواد المجلةو ،السلطة القضائية وأثرها في تكوين الْيقَِين  لَا يزَ 

                                                           

، السرخسي؛ 18، ص1، جرح  مجىة الأحكام العدلية؛ القاضي، 11، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر،: ينظر (182)
، 1، جفتح القديحام، ؛ ابن الْم21، ص1؛ المرغنياني، الْداية، ج13، ص1، جبدائع الصنائع؛ الكاساني، 121، ص1، جالميسوط

؛ 81، ص3، جتشف الأسحار؛ البزدوي، 118، ص1رد المحتار، ج رد المحتار؛ ابن عابدين، 11، صالأرياه والنظائح؛ أبن نجيم، 101ص
أبو  :قيق، تحلفقيه و المتفقها، أبو بكر أحمد بن علي بن ثابت بن أحمد بن مهدي؛ الخطيب البغدادي، 1: ، ور3: ، لوفتح المدبحالسمديسي،

؛ 113، ص1؛ الخطيب الشربيني، مغني المحتاج، ج121، ص1، جه1121السعودية، دار ابن الجوزي ،عبد الرحمن عادل بن يوسف الغرازي
، محمود أفندي 139، ص1، جرح  الكوت  الكوت  المنير؛ ابن النجار الحنبلي، 1211، ص1، جالعدة في أصول الفقهأبو يعلى الفراء، 

 .1، صة في القواعد الفقهيةالفوائد اليهيحمزة، 



  )611) 

 

 هابيانو الْيَقِينُ لََ يزَُولُ باِلشَّك ِ معنى قاعد : الأول المبحث

وءِ سبب ب ومعنى القاعدة أن اليقين لا يزول احتمال، أو شك، أو وهم عليه؛ لأن المتيقن منه  ط ر 

عِيفِ،يزيله الشك الذي هو أضعف منه،  لا يمكن أن ول  ولا  فلََا يرَْتفَِع  الْيقَِين  الْقوَِيُّ باِلشَّك ِ الضَّ  يزَ 

 .يقَِينِ آخَرِ بِ  إلاالْيَقِين  

ٌ مِنْ قاَعِدةَِ  وذةَ يرَْتفَِع  إلاَّ  مَا ثبَتََ بيِقَِين  لَا يرَْتفَِع  باِلشَّك ِ وَمَا ثبَتََ بيَِقِين  لاَ "هَذِهِ الْمَادَّة  مَأخْ 

 .(183)"بِيقَِين  

مَعْنَاه  التَّرَدُّد  و ،(184)نقيض الْيقَِين :ل غةًَ  الشَّكُّ و
هو تردد الذهن بين أمرين على حد : الشك، و(185)

 .(186)سواء

ق وعِ وَعَدمَِهِ " :وَاصْطِلَاحًا الطرف على الطرفين يوجد مرجح لأحد  فلا ،(187)"ترََدُّد  الْفِعْلِ بيَْنَ الْو 

 .رالآخ

قرََار  الشَّيْءِ  ،إزاحة الشك، وتحقيق الأمر العِلْم هو :ل غَةً  الْيقَِين  و
يقَِنَ الْمَاء  فيِ "ي قاَل  ، (188)

بمَِعْنىَ اسْتقَرََّ  "الْحَوْضِ 
(189). 

ق وعِ الشَّيْءِ أوَْ  :وَاصْطِلَاحًا ق وعِهِ  ه وَ ح ص ول  الْجَزْمِ أوَْ الظَّن ِ الْغَالِبِ بِو  فَه  الْبعَْض  وَقَ  .عَدمَِ و   دْ عَرَّ

سْتَ  :بأنه ترِِ عَنْ نظََر  وَاسْتدِْلَال  ه وَ عِلْم  الشَّيْءِ الْم 
(190). 

                                                           

؛ الموسوعة الكويتية، 18، ص1، جرح  مجىة الأحكام العدلية؛ القاضي، 11، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر،: ينظر (183)
 .31، ص31ج

 .111، ص10، جلسان العحا؛ ابن منظور،  311، ص9، جتهذي  الىغة؛ اوزهري، 210، ص1، جالعينالفراهيدي،   (184)
 .11، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر، (185)
الشيخ بيت الله بيات، : قيق، تحمعجم الفحوق الىغوية، الحسن بن عبد الله بن سهل بن سعيد بن يحيى بن مهران :أبو هلال العسكري (186)

 .211، صه 1112، إيران «قم»مؤسسة النشر الإسلامي التابعة لجماعة المدرسين ب  ، ومؤسسة النشر الإسلامي
 .11، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر،  (187)
 .111، ص13، جلسان العحا؛ ابن منظور، 111، ص1، جمقاييس الىغة؛ ابن فارس، 220، ص1، جالعينالفراهيدي،  (188)
 .11، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر، (189)
 .18، ص1، جرح  مجىة الأحكام العدلية؛ القاضي، 11، ص1، جمدرر احبكام رح  مجىة الأحكاعلي حيدر،  (190)



  )616) 

 

ودِ الْيقَِينِ  ج  يضَاحَاتِ أنََّه  لَا ي وجَد  الشَّكُّ فيِ شَيْء  عِنْدَ و  وَلَا الْيقَِين  حَيْث  ي وجَد   ،وَي فْهَم  مِنْ هَذِهِ الْإِ

وز  اجْتمَِاع  النَّقِيضَيْنِ، فعَلَىَ هَذاَ قدَْ ي عْترََض  عَلَى وَضْعِ هَذِهِ الْمَادَّ إذْ أنََّه مَ ، الشَّكُّ  في  ةِ ا نَقِيضَانِ وَلَا يجَ 

وجِبَ لِوَضْعِهَا المجلة، بعَْدَ  "الشَّكُّ الطَّارِئ  "دَ ه ناَ بِالشَّك ِ إنَّمَا ه وَ وقصَْ ما أنََّ اللكَِنْ بمَِ ؛ وإذْ لَا م 

ولِ ا ص  يقول  هذه المسألة مجمع عليها،و، (191)لاحتجاج بالشك مطلقامَحَلَّ للْيقَِينِ فيِ الْأمَْرِ فلََا ح 

جْمَعٌ عَلَيْهَا وَهِيَ أنََّ ك لَّ مَشْك وك  فِيهِ ي جْعلَ  كَالْمَعْد ومِ الَّذِي ي جْزَم  بعِدَمَِهِ ": القرافي ، (192)"فهََذِهِ قَاعِدةٌَ م 

 .(193)"لَا عِبْرَةَ لِلتَّوَهُّمِ " ونصها" 11"الْمَادَّة  كام العدلية في وهذا ما أكدته مجلة الأح

ه منها، فضلا عن كتب كتاب فق محتجين ومستنبطين، فلا يكاد يخلووقد اخذ اغلب العلماء بها 

ل  فيِ جَمِيعِ أبَْوَابِ الْفِقْهِ، وَالْمَسَائلِ  ، و(194)ستنباطالقواعد والا َ تدَْخ  جَة  عَلَيْهَا تبَْل غ  هَذِهِ الْقَاعِدةَ خَرَّ الْم 

ثلََاثةََ أرَْبَاعِ الْفِقْهِ وَأكَْثرََ 
" 945" الْمَادَّة   :في المجلة في المواد الآتيةويظهر أثر هذه القاعدة ، (195)

 الْمَادَّة  و ،تحَْكِيم  الْحَالِ ب وهي اختصت "1643" الْمَادَّة  و وهي اختصت بغياب صاحب الوديعة،

دَّةِ وتخص حول " 1996" الْمَادَّة  و، قرَِينةَ  الْقَاطِعَة  الْ  وتخص "1941"  الْمَادَّة  و ،جَارَةِ الإانْقِضَاءِ م 

 .(196)في الأرض طَرِيقِ الْمَاءِ الَّذِي يجَْرِيوجاءت حول  "1999"

ج الرجل نسْوَة، ثمَّ ي طلق وَاحِدةَ مِنْ ويستثنى من ذلك ما يخص الطلاق،  ، وَذلَِكَ نحَْو أنَ يتزََوَّ ه نَّ

طلقَة مِنْه نَّ  ، حَتَّى تبين الْم   .(197)لَا بعِيَنهَا، فلََا يجوز لهَ  أنَ يقرب وَاحِدةَ مِنْه نَّ

وعلى القاضي إذا نظر في الدعوى وأدلتها ، هاتفاوتت مراتبوإدراك العلم بحقيقة الأشياء 

 :(198)راتب العلم هيموالعلم في القرائن والألفاظ،  اتخذ بعين الاعتبار تفاوت درجالأودفعها، 

                                                           

رح  مجىة ؛ الراوي، 18، ص1، جرح  مجىة الأحكام العدلية؛ القاضي، 11، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر،  (191)
 .11، برنجي جلد، صرو  المجىة؛ رشيد باشا، 31، ص1، جرح  مجىة الأحكام؛ المحاسني، 11، صالأحكام

 .111، ص1، جأنوار البرو، في أنواء الفرو،=  الفحوق، القرافي( 192)
 .18، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر، (193)
علاء الدين البخاري ؛ 121، ص1، جلفقيه و المتفقها، الخطيب البغدادي ؛1211، ص1، جالعدة في أصول الفقهالفراء،  أبو يعلى( 194)

غمز عيون ، شهاب الدين الحسيني الحموي؛ 101، ص1، جفتح القديح؛ الكمال ابن الْمام،  81ص، 3، جتشف الأسحار، الحنفي
، العناية رح  الهداية، أكمل الدين البابرتي؛ 13 ، ص1، جفي ترتيب الشرائع بدائع الصنائع؛ الكاساني، 231 و 193 ، ص1، جاليصائح

 .11، ص1؛ ابن قدامة، المغني، ج113 ، ص1، جاني ألفاظ المنهاجمغني المحتاج إلى معرفة مع؛ الخطيب الشربيني، 101 ، ص1ج
 . 1:، ور3:، لوفتح المدبح؛ السمديسي، 191، ً 1، الجزغمز عيون اليصائح؛ الحموي، 11، صالأرياه والنظائح، السيوطي( 195)
 .  19، صجامع الأدلة عى  موارد المجىةهواديني، : ينظر (196)
 .121، ص9ر، جاحباوي الكب؛ الماوردي، 1113: ، رقم المسألة138، ص3، جالتىخيص في أصول الفقهإمام الحرمين الجويني، : ينظر (197)



  )612) 

 

اعتقاد الشيء بأنه كذا، مع : واليقين اصطلاحاً هو، العلم الذي لا شك فيه: اليقين لغة هو .6

 .يمكن إلا كذا مطابقاً للواقع غير ممكن الزوال اعتقاد أنه لا

تجويز : غير قطع، وقيل ترجيح أحد الاحتمالين في النفس على الآخر من: الظن هو .2

والظن طريق للحكم إذا كان عن أمارة قد اقتضت ، الآخرأمرين، أحدهما أقوى من 

وبخبر  وجب العمل بجميع الأدلة المظنونة، ويجب العمل بشهادة الشهادين الظن، ولهذا

مين للشيء، سواء كانت تلك الأحكام مبنية على أدلة ِ ، ظنية أو أمارة صحيحة المقو 

 .ويطلق العلم على الظن والعكس

أحدهما على الآخر في النفس،  ن متقابلين، لا ترجيح لوقوعالتردد في أمري: الشك هو .3

والشك ليس بطريق للحكم في ، لأحدهما على الآخر تجويز أمرين لا مزية: هو: وقيل

الشك في الحدث بعد : استصحاب الحال السابق مثل الشرع، وبناء على ذلك يجب

المشكوك  م حدوثوالشك بالطلاق بعد النكاح، لأن الظاهر بقاء ذلك، وعد الطهارة،

 .فيه

 .المقابل للظن الطرف المرجوح: الوهم هو .1

 .الذهول عن المعلوم: السهو هو .1

أو كان من جنس الحقائق الثابتة عيانا  ،ومعنى القاعدة إجمالا يدور أن ما ثبت من الحقائق بدليل

 .اء ذلك اليقينبلا دليل، فالشك في بقاء هذه الحقائق مع عدم وجود دليل على انعدامها لا يؤثر في بق

                                                                                                                                                                                     

، الرياض، (تحريرٌ لمسائلِِه ودراستها دراسةً نظريَّةً تطبيقيَّةً ) الْمُهَذَّاُ في عِّىْمِّ أُصُولِّ الفِّقْهِّ الْمُقَارَنِّ ، عبد الكريم بن علي بن محمد : النملة :ينظر (198)
الشيخ الدكتور محمد صدقي بن أحمد بن ،  محمد آل بورنووما بعدها؛ 101و  103، ص1ج، م1999 -ه  1120: الطبعة اوولى ،الرشدمكتبة 

جزم : الاعتقاد: "، وقد أضافة119 ، صم1991لبنان  –بيروت ،  مؤسسة الرسالة، الوجيز في إيضا  قواعد الفقة الكىيةأبو الحارث الغزي، 
، 10، جالميسوطالسرخسي، : بدلا عن السهو؛ وينظر حول هذا التقسيم ."د إلى الدليل القطعي، ومثلوا له باعتقاد العاميالقلب من غير استنا

 .218، ص2، جاليحح الحائق؛ ابن نجيم، 181ص



  )613) 

 

وكذلك ما كان عدمه متيقنا سواء كان قطعيا أو ظنيا لا يحكم بثبوته بالشك المجرد مع قيام دليل 

، لكن ممكن الشكوهو الضعيف على خلافه، لأن اليقين أقوى من الشك، ولا يرتفع القوي وهو اليقين ب

 .(200)"لَا أدَْفَع  الْيقَِينَ إلاَّ بيَِقِين: "ى، ولهذا قال الشافعي رحمه الله تعال(199)أن يرتفع ويزول بيقين مثله

يَ "ولهذا وجب دفع الشك بطريق  ، فيدخل هذا المسلك في أبواب الفقه من صلاة وطلاق  "التَّحَر ِ

، لكن أن عارض الشك يقين فلا عبرة بالتحري لكون التحري لبيان الشك في حالة عدم (201)وغيرها

ي مَ وجود يقين يعارضه، لأن   .(202)ظَنَّة الشَّك، فلََا يبَْنيِ عَلَيْهِ التَّحَر ِ

شك طرا على : "الشك على ثلاثة أضراب قائلا (م6121هـ 132: ت) (203)وقد قسم السمديسي

وضرب مثالا للْول بالشاة التي وجد " أصل حرام، وشك طرا على أصل مباح، وشك لا يعرف أصله

ذكاتها فلا تحل لغلبة المجوس، ولو كانت في بلد فيه مسلمون وأغلب أهلها مجوس لكن لا يعلم حقيقة 

الغلبة للمسلمين حلت عمل بالأغلب، ومثال الثاني الماء الذي تغير شكله ولم يعلم سبب التغير يجوز 

التطهر به عملا باصل الطهارة، والثالث معاملت من هو أكثر ماله حرام فلا تحرم مبايعته لوجود بعض 

 .(204)من ماله حلالا

                                                           

  .31، ص1، جرح  مجىة الأحكام العدلية؛ المحاسني، 11، صرح  مجىة الأحكام العدليةالراوي، : ينظر (199)
 .212، ص1، جالأم ،الشافعي (200)
{ فأَُولئَِكَ تَحَرَّوْا رَشَدًا}تَك قاَلَ تَ عَالَى التَّحَر يَِ لغَُةً هُوَ الطَّلَبُ وَالِابتِْغَاءُ كَقَوْلِ الْقَائِلِ لغَِيْرمِِ أَتَحَرَّى مَسَرَّتَك أَيْ أطَْلُبُ مَرْضَا: "التَّحَر يَِ وَالت َّوَخِ ي (201)

للِرَّجُلَيْنِ  -صَلَّى اللََُّّ عَلَيْهِ وَسَلَّمَ  -قاَلَ »ي سَوَاءٌ إلاَّ أنََّ لَفْظَ الت َّوَخِ ي يُسْتَ عْمَلُ في الْمُعَامَلَاتِ وَالتَّحَر يِ في الْعِبَادَاتِ وَهُوَ وَالت َّوَخ ِ [ 11: الجن]
يَا وَاسْتَهِمَا وَلْيُ : الَّذِينَ اخْتَصَمَا في الْمَوَاريِثِ إليَْهِ  إذَا شَكَّ »: في الْعِبَادَاتِ  -صَلَّى اللََُّّ عَلَيْهِ وَسَلَّمَ  -وَقاَلَ « حَلِ لْ كُلٌّ مِنْكُمَا صَاحِبَهُ اذْهَبَا وَتَ وَخَّ

رِ الْوُ : وَفي الشَّريِعَةِ « أَحَدكُُمْ في صَلَاتهِِ فَ لْيَ تَحَرَّ الصَّوَابَ  السرخسي، : ينظر". قُوفِ عَلَى حَقِيقَتِهِ عِبَارَةٌ عَنْ طلََبِ الشَّيْءِ بغَِالِبِ الرَّأْيِ عِنْدَ تَ عَذي
وفي العصر الحالي أصبح يطلق . 218، ص2، جاليحح الحائق؛ ابن نجيم، 118، ص2، جأصول السحخسي؛ 181، ص10، جالميسوط

 .لفظ التحري على التوخي أيضا
 .191، ص1، جتقويم النظح في مسائل خلافية ذائعةابن الدهان،  :ينظر (202)
من أعمال البحيرة، "  ديسة " نسبته إلى . قاض، من فقهاء الحنفية: محمد بن إبراهيم بن أحمد، شمس الدين الإمام السمديسي: السمديسي (203)

فرغ من . قواعد اوشبام، وأورد في أثنائه مباحث الشروط، والحكم: ذكر فيه، في القضاء" فتح المدبر، للعاجز المقصر" له كتب، منها . بمصر
؛ 1231، ص2، جتشف الظنونحجي جلبي أو كاتب جلبي، . في فروع الحنفية" فيض الغفار، شرح المختار " و ه، 921تأليفه سنة 
 .301، ص1، جالأعلامالزركلي، 

 .2:، ور1:، لوفتح المدبحالسمديسي،  :ينظر (204)



  )611) 

 

 والمجلة في الأحكام القضائية الْيَقِينُ لََ يزَُولُ باِلشَّك ِ  قاعدةاثر  :الثاني المبحث

بحرية " 4" ةونجد أثرها واضحا في القانون الأساسي للدولة العثمانية، حيث جاءت الماد 

للمواطن، فلا  سلامة الذمة وتخص حق "19"المادةوالعثمانيين بشرط عدم الضرر بالآخرين، 

، وعليه فتعتبر يقينا لا يزول بشك يطرأ عليه وكون هذا الحق ة،يتعدى على حريته الشخصي

من " 22"منزل جميع العثمانيين مصانة لا تقدر الحكومة أن تدخلها جبرا كما جاء في المادة

 .(206)، وهذا ما أكده النص العثماني للقانون الأساسي(205)القانون الأساسي

ها، كون أن هناك دعوى ومدعي وهي تتدخل في بيان الأحكام القضائية من حيث عموم 

ومدعى عليه، فهي من القواعد التي تحيط أركان الدعوى ببيان وتضبط تلك الأركان بصفات، 

وهي كذلك تتدخل في كيفية الحكم وذاته وما والها ومدى انطباقها على أفرادها، مع تقرير لأح

 .(207)لمن اقتضاهينطق بها المفتي، وفتواه غير ملزمة لمستفتيه، والقاضي وقضاء ملزم 

 :الأمثلة الآتيةومفهوم هذه القاعدة يظهر من خلال  

كْمًا ه وَ مِنْ قبَيِلِ الِاسْتصِْحَابِ وَالِاسْتصِْحَاب  ه وَ  :تحَْكِيم  الْحَالِ  .1 يعَْنيِ جَعْلَ الْحَالِ الْحَاضِرِ ح 

ه  وَه وَ بِ  حَقَّق  غَيْرِ مَظْن ون  عَدمَ  كْم  ببَِقَاءِ أمَْر  م  ، مثل (208)مَعْنىَ إبْقاَءِ مَا كَانَ عَلىَ مَا كَانَ الْح 

 .ن حياته متبقية وموته مشكوك فيهالمفقود فإ

ِ الْمَسِيلِ : "ونصها "1224"لْمَادَّة  ا .2 ِ الْمَجْرَى وَحَق  ورِ وَحَق  ر  ِ الْم  ن ، لأ"ي عْتبَرَ  الْقِدمَ  فيِ حَق 

كْمِ ت ترَْك  هَذِهِ الْأشَْيَاء  وَتَ  الظاهر والغالب أن بْقَى عَلىَ وَجْهِهَا الْقدَِيمِ الَّذِي كَانتَْ عَلَيْهِ حَيْث  إنَّه  بحِ 

ا الْقدَِيم  . الْمَادَّةِ السَّادِسَةِ يَبْقىَ الشَّيْء  الْقدَِيم  عَلَى حَالِهِ وَلَا يَتغَيََّر  مَا لَمْ يقَ مْ دلَِيلٌ عَلَى خِلَافِهِ  أمََّ

خَالِف  لِلشَّرْعِ الشَّ  وعَة  فيِ . رِيفِ الْم  ولَ بغِيَْرِ ص ورَة  مَشْر  فلََا اعْتبَِارَ لهَ  يعَْنيِ أنََّ الشَّيْءَ الْمَعْم 

                                                           

 .1و  1م، ص1811ه  الموافق 1293عام : ، الصادر عامالقانون الأساسي لىدولة العثمانية (205)
سنهء  1331 -1333دولت عليه عثمانيه، آلتمش سكز نجي سنه،  سالنامهءوما بعدها؛  21، ص32ه سنه، دفعة 1291، سالنامهء  (206)

 .وما بعدها 1، و1ماليه، ص
قانون عام هي ، فقد ذكر في شرحه وثر هذم القاعدة أن قواعد ومواد المجلة 32، ص1، جرح  مجىة الأحكامالمحاسني، : كيف بين هذم المسألةينظر  (207)

 . ع ما يتعلق بالمعاملات والمواد الشرعية، لكن هناك قوانين خاصة ارتبطت بأصول المحاكمات لب مراعاتها عند النظر في مواد المجلة
 . 11، ص1، جرح  المجىةالقاضي،  ؛ منير(1183)المادة ، 302، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامحيدر،  علي( 208)



  )611) 

 

، ولذلك فالقديم يبقى (209)الْأصَْلِ لَا اعْتبِاَرَ لَه  وَلوَْ كَانَ قدَِيمًا وَلَا ي زَال  إذاَ كَانَ فِيهِ ضَرَرٌ فَاحِشٌ 

ائمة وهي بمثابة اليقين يعمل بها ولا يلتفت إلى على قدمه، وكون دلالة استصحاب الحال ق

 .غيرها

إذاَ غَابَ صَاحِب  الْوَدِيعَةِ وَلمَْ ت عْلمَْ حَياَت ه  وَمَمَات ه  يحَْفظَ هَا " :ونصها" 945"الْمَادَّة  جاء في  .3

سْتوَْدعَ  إلىَ أنَْ تتَبَيََّنَ وَفَات ه   كْثِ فلَهَ  أنَْ يبَيِعهََا بِإذِنِْ إنْ كَانتَْ الْوَدِيعةَ  مِنْ الْأشَْيَ . الْم  اءِ الَّتيِ تفَْس د  باِلْم 

مَان  . الْحَاكِمِ وَيحَْفظََ ثمََنهََا أمََانةًَ عِنْدهَ   كْثِ فلََا يلَْزَم  الضَّ ا إذاَ لمَْ يَبعِْهَا وَفسََدتَْ بِالْم  ، (210)"وَأمََّ

إلى الشك ويهمل ، ولا ي صار وجهة تطبيق القاعدة يظهر في أن الحياةَ يقينٌ، والممات شكٌ و

 .اليقين

وكذلك يجوز الانتقال من يقين على يقين آخر، فحفظ الأمانة مقصد ومن صور الحفظ حفظ  

لكون القيمة محققة  صورتها، وحفظ قيمتها، والفساد محتمل، فيجوز حفظ الأمانة بحفظ القيمة

بالمكث فلا ضمان عليه لأمانة اوكذلك لو فسدت أصل فيها فيجوز حفظ المنفعة نقدا، للمنفعة و

لكون الفساد طارئ وبراءة الذمة يقين فلا يعدل عن اليقين إلى الطارئ ولذلك لم يجب 

 .(211)الضمان

قْرَارِ فِي "وتنص على أنه  "1544"الْمَادَّة  وأثر القاعد يظهر في  .4 وع  عَنْ الْإِ ج  لَا يَصِحُّ الرُّ

ق وقِ الْعِباَدِ  وَلَا ي عْتبَرَ  قَوْل ه  بعَْدَ ، هَمًا فيَلَْزَم  بإِقِْرَارِهِ إنَّنيِ مَدِينٌ لِف لَان  بكَِذاَ دِرْ : أحََدٌ  فعَلََيْهِ لوَْ قَالَ ، ح 

، ووجه الدلالة يكمن في أن الإقرار من الأدلة القطعية فلا يزول "إنَّنيِ رَجَعْت  عَنْ إقْرَارِي: ذلَِكَ 

القاعد  ، وذلك لأن (212)برجوعه ويلزم الدينبالرجوع لكون شك طارئ عليه فلا يقضي القاضي 

كَذَّباً شَرْعًا"تنص على أن  ه  م  ؤَاخَذٌ بِإقِْرَارِهِ إلاَّ إذاَ كَانَ إقْرَار  ، وكذلك لكون لأن (213)"الْمَرْء  م 

                                                           

: وم ا بع دها؛ الس ويدي العباس ي 111، ص3، جررح  المجىرةالقاض ي،  ؛ من ير221، ص1، جر احبكام رح  مجىرة الأحكرامدر علي حي در، ( 209)
 .وما بعدها119م، ص1922، دنكور الفلاح، بغداد، تتاا الشحتة رح  مجىة الأحكامعارف، 

 .180،ص2ج، رح  المجىة؛ منير القاضي، 212، ص2، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر،  (210)
 .181،ص2، جرح  المجىة؛ منير القاضي، 128، ص23، جالميسوطالسرخسي، : ينظر (211)
 .108، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكام؛ علي حيدر، 11، صرح  مجىة الأحكاممحمد سعيد، : الراوي: ينظر (212)
رح  مجىة الأحكام ، ح  مجىة الأحكام العدليةر؛ عارف السويدي، 13، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر، : ينظر (213)

؛ الإمام 213، ص1، جاليحح الحائق رح  تنز الدقائق؛ ابن نجيم، 111، ص1، جفتح القديح؛ أبن الْمام، 11، كتاب الإقرار، صالعدلية
 .281، ص2، جفتح الوهاا رح  منهج اليلاا؛ زكريا اونصاري، 123، ص1، جنهاية الميى الجويني، 



  )611) 

 

قْرَار وع عَن الْإِ ج  وع  عَنْ ، لكن (214)، والنسخ لا يصح في حقوق العبادنسخهو  الرُّ ج  يصَِحُّ الرُّ

دةَِ قَبْلَ ات ِصَالِ الْقَضَاءِ بهَِاالشَّهَا
ِ ، ويستثنى من هذه القاعدة ب(215) قْرَارِ فِي حَق  وعَ عَنْ الْإِ ج  الرُّ

ِ ضَمَانِ الْمَالِ  ، وَلَا يصَِحُّ فيِ حَق  س ق وطِ الْحَد ِ
(216). 

 لَا يشَْتغَِل  " :ما نصه" 1923"الْمَادَّة  في باب الشهود وعدالتهم، جاء في أثرها يظهر  كما .5

مْ فِي ضِمْنِ خ ص وص  عِنْدهَ  إذاَ شَهِد وا بخِ ص وص  آخَرَ فيِ  الْقَاضِي بِتزَْكِيةَِ الشُّه ودِ الثَّابتِةَِ عَداَلَت ه 

ورِ ذلَِكَ الْقَاضِي إنْ لمَْ يمَْضِ عَليَْهَا سِتَّة  أشَْه ر   ض  وَإنِْ كَانَ مَضَى عَلَيْهَا سِتَّة  أشَْه ر  زَكَّاه مْ ، ح 

ةً أ خْرَىالْقَ   ،يشترط أهلية الشهادة في المزكي في تزكية السر، ولهذا فلا (217)"اضِي أيَْضًا مَرَّ

 قْبلََ رحمه الله تعالى، أنه  حَنيِفةََ  يأبَ  ، ولهذا نقل عن الإمام (218)في تزكية العلانية فهو شرطبينما 

ر ِ الْمَرْأةََ، وَالْعبَْدَ، وَالْمَحْد ودَ فِ  فيِ تزَْكِيةَِ الْعلََانِيةَِ  قْبلَم يوَل ،ي الْقذَْفِ إذاَ كَان وا ع د ولاً فِي تزَْكِيةَِ الس ِ

خْبَارِ  ،شَهَادتَهَ   تقبلإلاَّ مَنْ  ر ِ مِنْ بَابِ الْإِ لِأنََّ تزَْكِيةََ الس ِ
، وهو قول الإمام مالك رحمه (219)

 .(220)الله

َ وتدخل القاعدة أيضا في إبطال الدعوى، ف .6 ِ لوَْ ادَّعَى أحََدٌ بِأ ن يِ أقَْرَضْت ف لَاناً فيِ الْوَقْتِ الْف لَانيِ 

دَّعَ  ِ كَذاَ مِقْداَرًا مِنْ الدَّرَاهِمِ أوَْ بعِْت لَه  مَالًا بكَِذاَ دِرْهَمًا وَأثَبْتََ الْم  ى عَلَيْهِ بِالتَّوَات رِ فِي الْمَحَل ِ الْف لَانِي 

ذلَِكَ الْمَحَل ِ بلَْ كَانَ فِي مَحَل   آخَرَ ت قْبلَ  بيَ نِةَ  التَّوَات رِ وَلَا ت سْمَع  أنََّه  لمَْ يكَ نْ فِي الْوَقْتِ الْمَذكْ ورِ فيِ 

دَّعَى عَليَْهِ لَمْ يكَ نْ فيِ ذلَِكَ الْمَحَل ِ فلََا ي كَ  ورَةً بأِنََّ الْم  دَّعِي؛ لِأنََّه  قدَْ عَلِمَ ضَر  ب  الشَّيْءَ دعَْوَى الْم  ذ ِ

دَّعِي كَذِبٌ مَحْضٌ الثَّابتَِ بِالضَّر   ورَةِ وَلَا ي دْخِل  الشَّكَّ فِيهَا وَقدَْ تحََقَّقَ بأِنََّ دعَْوَى الْم 
(221). 

                                                           

 .311، ص8، جفتح القديح؛ ابن الْمام، 218، صأصول الشاريالشاشي، : ينظر (214)
 .328، ص8، جفتح القديحابن الْمام، : ينظر (215)
؛ إمام الحرمين 11، ص12؛ القرافي، الذخيرة، ج223، ص1، جفتح القديح؛ ابن الْمام، 91، ص1، جبدائع الصنائعالكاساني، : ينظر (216)

 .19، ص20؛ النووي، المجموع شرح المهذب، ج113، ص11الجويني، نهاية المطلب، ج
؛ ون من الناس لا يسأل عن 110، ص1، جرح  المجىة؛ منير القاضي، 111، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامحيدر،  علي (217)

 .111، ص3، جالتهذيب في اختصار المدونة، أبو سعيد ابن البراذعي: ينظر. حالْم لشهرتهم وعدالتهم
 .119، ص3، جالهداية؛ المرغيناني، 91، ص11، جالميسوطسرخسي، ال: ينظر (218)
المطبعة ، عى  مختصح القدوري الجوهحة النيرة، (ه 800: ت)بن علي بن محمد الحدادي العبادي اليمني الحنفي  :أبو بكر الزَّبيِدِي  : ينظر (219)

 .119، ص2، جه 1322اوولى، : الطبعة، الخيرية
 .؛ وقد يقع الخلاف في عدد المزكين بين أهل العلم13، ص1ج، المدونةمالك، : ينظر (220)
 .وما بعدها 180، ص2، جرح  المجىة؛ منير القاضي، 311، 1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر،  (221)
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ووجه تطبيق القاعدة يظهر اليقين البين بيقينه معتبر في محل النزاع مقدم على النظر في  

 .الدعوى والأخذ بها، فلا يدخل الشك إلى اليقين المعلوم بالضرورة

توََاترِِ لَا ت قْبلَ  الْبيَ نَِة  الَّتيِ أ قِيمَ  "ونصها " 1644"ادَّة  الْمَ  جاء في .9  ، وذلك لأن"تْ عَلَى خِلَافِ الْم 

إنَّ ، وذلك (222)"1933"الْمَادَّة  كما جاء في " التَّوَات ر  ي فِيد  عِلْمَ الْيقَِينِ بِناَءً عَلَيْهِ لَا ت قاَم  الْبيَ ِنةَ  "

توََاترِِ باَطِلَةٌ الدَّعْوَى خِلَافَ الْ  حَالِ  ،م  فعَلََيْهِ لَا ت قْبلَ  الْبَي ِنةَ  الَّتيِ  الذي لا يقبل، لِكَوْنهَِا دعَْوَى الْم 

توََاترِِ  أ قِيمَتْ عَلىَ ل الظن، ؛ لِأنََّ التَّوَات رَ ي فِيد  عِلْمَ الْيقَِينِ خِلَافِ الْم  هي خبر  الْبيَ نَِة  و الذي لا يدَخ 

ورَةِ وَالْيقَِينِ  متواترسْتوَْجِب  رَدَّ الي المتواتر، والأخذ بها لىَ خِلَافِ ت قاَم  عَ  آحاد ر  وَبمَِا  ،الثَّابتِِ باِلضَّ

ورِيَّاتِ الْيقَِينيَِّاتِ لَا ت رَدُّ  ت قاَم   كَالْبَي نِةَِ الَّتيِ ،فَتكَ ون  هَذِهِ الْبيَ نِةَ  كَذِباً مَحْضًا ،وَلَا تقَْبلَ  الشَّكَّ  ،أنََّ الضَّر 

دَّعِي ، وهذا الأمر يشمل "1649"كما صرحت بذلك المادة  عَلىَ خِلَافِ الْمَحْس وسِ  دَّعَى والْم  الْم 

ثبْتَاً أوَْ مَنْفِياا ويأتي  ،عَلَيْهِ   ، كما يمكن أن يكونفيِ الْأمَْوَالِ أوَْ فيِ غَيْرِ الْأمَْوَالِ  يأتيو ،التَّوَات ر  م 

كْمِ أوَْ بَ  ةٌ قطَْعِيَّةٌ ظنيةيَّةٌ فلََا ت قاَم  عَلىَ خِلَافهِِ بيَ نِةٌَ عَادِ  ،عْدهَ  قَبْلَ الْح  جَّ ؛ لِأنََّ التَّوَات رَ ح 
، ولهذا فإن (223)

توََاترِِ  خْبرِِ فيِ غَيْرِ الْم  توََاترِِ فلََا ت شْترََط  الْعدَاَلَة   ،الْعدَاَلَة ت شْترََط  فِي الْم  ا فيِ الْم  ر لا ، لكون المتواتأمََّ

 .(224)يحتاج إلى أخبار أصلا

4.  ً دَّعِي فاَسِدةَ لَا ي حْتاَج  لِأخَْذِ لوجود خلل فيها، فترد ووَغَيْرَ قاَبلَِة  لِلتَّصْحِيحِ  ،أنَْ تكَ ونَ دعَْوَى الْم 

دَّعَى عَليَْهِ عَلىَ الدَّعْوَى ةِ يقَ ول  الْقَاضِي وَفيِ هَذِهِ الصُّورَ  ،لِأنََّ سَببََ الْجَوَابِ مَفْق ودٌ  ،جَوَابِ الْم 

 ٌ دَّعِي إنَّ دعَْوَاك فَاسِدةَ ه  مِنْ الْمَجْلِسِ  ،لِلْم   .فلََا ت سْمَع  وَي خْرِج 

دَّعِي قَائلًِا   ِ وَدِيعةًَ وَقدَْ : مَثلًَا إذاَ ادَّعَى الْم  لَ الْمَالَ الْف لَانيَِّ فيِ الْمَحَل ِ الْف لَانيِ  ج  قدَْ سَلَّمْت هَذاَ الرَّ

كْمَ عَلَيْهِ بِالْبدَلَِ تلَِفَ  فَبمَِا أنََّ هَذِهِ الدَّعْوَى غَيْر  صَحِيحَة  . فيِ يدَِهِ بلَِا تعَدَ   وَلَا تقَْصِير  فَاطْل بْ الْح 

دَّعَى عَلَيْهِ وَيَ  "999"حَسَبَ الْمَادَّةِ  دُّ كَمَا أنََّهَا غَيْر  قَابلِةَ  لِلتَّصْحِيحِ فلََا حَاجَةَ لِاسْتجِْوَابِ الْم  ر 

دَّعِي دَّعِي قاَئلًِا . الْقَاضِي دعَْوَى الْم  دَّعَى عَليَْهِ قدَْ وَهَبنَيِ كَذاَ مَالًا إلاَّ : كَذلَِكَ لَوْ ادَّعَى الْم  إنَّ هَذاَ الْم 

كْمِ الْمَادَّةِ فبَمَِا أنََّ دعَْوَاه  هَذِهِ حَ . أنََّه  لمَْ ي سَل ِمْنيِ إيَّاه  فأَطَْل بْ إجْبَارَه  عَلىَ التَّسْلِيمِ  غَيْر   "439"سَبَ ح 

دَّعَى عَليَْ  دُّ الْقَاضِي الدَّعْوَى بدِ ونِ اسْتجِْوَابِ الْم   هِ صَحِيحَة  كَمَا أنََّهَا غَيْر  قَابلِةَ  لِلتَّصْحِيحِ فيَرَ 

                                                           

 .111، و91ص 1، جرح  المجىة؛ منير القاضي، 130،و 311، 1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر،  (222)
 .90ص 1، جرح  المجىة؛ منير القاضي، 313، 1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامحيدر، علي  (223)
 .11، ص1، جاليحح الحائق ابن نجيم،: ينظر (224)
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دَّعِي قاَئلًِا   لَ قدَْ أعََارَ مَالَه  إلَ : كَذلَِكَ لَوْ ادَّعَى الْم  ج  ى ف لَان  وَبمَِا أنََّنيِ قرَِيبٌ لهَ  إنَّ هَذاَ الرَّ

دُّهَا  "1639"فبَمَِا أنََّ هَذِهِ الدَّعْوَى حَسَبَ الْمَادَّةِ . فلَْي عِرْنيِ إيَّاه   ٌ وَغَيْر  قَابلِةَ  لِلتَّصْحِيحِ فَيرَ  فَاسِدةَ

دَّعَى عَليَْهِ  وَافَقةًَ لِلْْحَْكَامِ : الِاحْتمَِال  الثَّانيِ. الْقَاضِي بدِ ونِ اسْتجِْوَابِ الْم  دَّعِي م  أنَْ تكَ ونَ دعَْوَى الْم 

دَّعَى عَلَيْهِ وَه وَ أنَْ يسَْألَهَ   :  بقَِوْلِهِ الشَّرْعِيَّةِ وَصَحِيحَةً وَفيِ هَذِهِ الصُّورَةِ يسَْتجَْوِب  الْقاَضِي ثاَنيِاً الْم 

دَّعِي يدََّعِي عَليَْك   .تقَ ول  بهَِذاَ الْوَجْهِ فمََا إنَّ الْم 

دَّعَى   دَّعِي عَنْ أسَْبَابِ ث ب وتِ دعَْوَاه  قَبْلَ اسْتجِْوَابِ الْم  وَبتِعَْبيِر  آخَرَ ليَْسَ لِلْقَاضِي س ؤَال  الْم 

كْمِ وَإذِاَ ،عَلَيْهِ  قْرَار  سَببَاً لِلْح  دَّعِي يكَ ون  الْإِ دَّعَى عَلَيْهِ بدِعَْوَى الْم  أنَْكَرَ تكَ ون  الشَّهَادةَ   لِأنََّه  إذاَ أقَرََّ الْم 

كْمِ بهَِذيَْنِ السَّببَيَْنِ  كْمِ وَي وجَد  فرَْقٌ فيِ الْح  وسبب ذلك يرجع إلى أن الأصل هو براءة  ؛سَبَباً لِلْح 

 .(225)الذمة، وهذا يقن لا يزول بشك يفتقد إلى دليل، وعليه ترد الدعوى

 ،سَوَاءٌ أكََانَ التَّلفَ  قَبْلَ الْقبَْضِ أمَْ بعَْدهَ   ،يعٌ أوَْ مَبِيعاَنِ مِنْ ثلََاثةَ  أنََّه  لَا ينَْفسَِخ  الْبيَْع  إذاَ تلَِفَ مَبِ  .4

كْمِ بيَْنَ أنَْ يكَ ونَ الْهَالِك  ه وَ الْمَبيِع  فيَبَْط ل  الْبيَْع  وَأنَْ  ،لِأنََّ الْمَبيِعَ ثاَبتٌِ يقَِيناً ودٌ وَترََدُّد  الْح  وَمَوْج 

ول  بهِِ مَا ه وَ ثاَبتٌِ يقَِيناً يكَ ونَ غَيْرَه   ، لكون البيع عقد البيع يقين وتحديد عين فلََا يبَْط ل  شَكٌّ لَا يزَ 

الشيء المباع تبع فلو تلف المبيع انتقل العقد على غير التالف، لكون تحديد عين المبيع شك لا 

يتَخََيَّر  ، فلَ الْقَبْضِ لَا ينَْفسَِخ  الْبيَْع  اخْتلَطََتْ بغَِيْرِهَا قَبْ ، ومثل هذا لو (226)يلغي يقين تمام العقد

شْترَِي الْم 
، لكون العقد يقين تحقق لوَْ باَعَ الْمَبيِعَ مِنْ الْبَائعِِ قبَْلَ الْقبَْضِ لَا ينَْفسَِخ  الْبيَْع  لهذا و، (227)

 .(228)بانتقال المبيع حكم إلى المشتري من البائع

سْتوَْدعَ  ضَيَ  .19 ودِع  بِالْبيَ نِةَِ بنَِاءً عَلَى إنْكَارِ إذِاَ ادَّعَى الْم  اعَ الْوَدِيعَةِ وَأثَبَْتهَ  بعَْدَ أنَْ أثَبَْتهََا الْم 

سْتوَْدعَ  ضَامِناً أيَْضًا؛ لِأنََّ الشُّه ودَ شَهِد وا عَلىَ هَلَاكِ الْوَدِيعةَِ وَالْهَلَاك   سْتوَْدعَِ يكَ ون  الْم  طْلقٌَ إذْ  الْم  م 

ودِ إنَّه  ي حْتَ  ح  ودِ وَلَا ضَمَانَ فيِ هَذِهِ الصُّورَةِ وَي حْتمََل  أنَْ يكَ ونَ الْهَلَاك  بعَْدَ الْج  ح  مَل  الْهَلَاك  قبَْلَ الْج 

                                                           

 .118،ص 1، وجدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر،  :ينظر (225)
 .119، ص1، جفتح القديحن الْمام، اب: ؛  ومثله تحديد عين الثمن ينظر281، ص1علي حيدر، المصدر السابق، ج: ينظر (226)
 .191، ص1، جتحفة المحتاج رح  المنهاج؛ ابن حجر الْيتمي، 121، ص2، جالمنثور في القواعد الفقهيةالزركشي، : ينظر (227)
 .111، ص1، رح  تنز الدقائق اليحح الحائقابن نجيم، : ينظر (228)
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مَانِ وَلَا يقَْتضَِي س ق   رَ الضَّ ونِ ي وجِب  تقَرَُّ مَان  لَازِمٌ عَلىَ هَذاَ التَّقْدِيرِ؛ لِأنََّ هَلَاكَ الْمَضْم   .وطَه  فَالضَّ

ول  الْيقَِين  بِالشَّك ِ  ق وعِهِ وَلَا يزَ  مَانِ بعَْدَ و   .(229)فَيكَ ون  قدَْ حَصَلَ شَكٌّ فِي س ق وطِ الضَّ

إذا ادعي شخص على آخر ديناً، وأنكر المدعى عليه، فإن القول قوله مع يمينه؛ لأن  الأصل  .11

بد من إقامة البينة عليه، فما براءة الذمة عن الدين، والبراءة متيقنة وإشغال الذمة مشكوك فيه فلا

لم يقم المدعي البينة على دعواه، كان القول قول المدعى عليه مع يمينه؛ لأن ه متمسك بالأصل 

ِ الْقبَْضِ فلََا يثَبْ ت  هَذاَ الْحَقُّ باِلشَّك ِ ، حيث (230)المتيقن ، وذلك لأن (231)أنََّه  قدَْ حَصَلَ شَكٌّ فيِ حَق 

 .كان عليه الأداء فلا يزول الحق لوجد شك قائماليقين متحقق في ذمة من 

" 1539"الْمَادَّة  في التقاضي، وذلك في  كما يظهر اثر هذه القاعدة في ما يتعلق بالإبراء .12

بْرَاء لِمَا بعَْدهَ  شمول ا موالمتعلقة بعد "1563"الْمَادَّة  و ، "1534"و ولكنها ،(232)في الحكم  لْإِ

 .(233)القضاءتلزم لما قبله بسقوط الحكم  في 

 .(234)والإبراء ،والإقرار ،والإجارة ،البيع :وكذلك يظهر أثرها في أبواب أخرى مثل .13

                                                           

؛ منلا 181، ص8، جالعناية رح  الهداية؛ أكمل الدين البابرتي، 291، ص2، ج درر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر، : ينظر (229)
 .98، صمجمع الضما ت؛ أبو محمد البغدادي الحنفي، 211، ص2، جدرر احبكام رح  غحر الأحكامخسرو، 

 .122، ص1ج، القواعد الفقهية في القضاءالغفور البياتي،  عبد (230)
 .، وهو قول أبي السعود أفندي131، ص2ج، درر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر،  (231)
، ويكون الإبراء خاص وعام، ولشموله أحكام 312، ص3، جرح  المجىةوما بعدها؛ منير القاضي،  11، صرح  مجىة الأحكامالراوي،  (232)

 .312، ص3ج: ينظر
 .310، ص3، جرح  المجىة؛ منير القاضي، 211، ص2، جرح  مجىة الأحكامالمحاسني،  (233)
 .19-11، برنجي جلد، صرو  المجىةرشيد باشا،  :ينظر (234)
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 الْيَقِينُ لََ يَزُولُ باِلشَّك ِ القواعد المؤيدة لهذه لقاعدة : المبحث الثالث

هناك قواعد مؤيدة كثيرة في كتب الفقه، تدور حول هذه القاعدة ومعانيها وما يندرج تحتها من 

 .تصدق من حيث التطبيق على أحكام فرعية معاني

ولذا كان حصر القواعد المندرجة من حيث الألفاظ لا يحقق المقصد المطلوب من البحث، فهناك 

قواعد جاءت مساندة لهذه القاعدة محققة لمدلولها وما تهدف إليه من أحكام، فدعت الحاجة إلى ذكر 

ول   "صة والعامة المندرجة تحت قاعدةبعض القواعد التي فيها بيان لبعض المعاني الخا الْيقَِين  لَا يزَ 

 :منها"  بِالشَّك ِ 

زِيل  : "قاعدة .1 ولهذه القاعدة صيغا أخرى ،(235) "الْأصَْل  بقَاَء  مَا كَانَ عَلَى مَا كَانَ حَتَّى ي وجَدَ الْم 

، (236)"ي وجَدْ دلَِيْلٌ عَلىَ خِلَافِهِ  مَا ثبَتََ بزَِمَان  ي حْكَم  ببِقَاَئِهِ مَا لمَْ : "مثل تدور في المعنى نفسه

 .(237)"تحَْكِيم  الْحَالِ "و

هو أن على القاضي أو " الْأصَْل  بَقَاء  مَا كَانَ عَلَى مَا كَانَ "والمعنى الإجمالي لقاعدة 

ِ حَال  كَانَ المفتي أن ينظر  مَا لمَْ يقَ مْ  ،الِ فَي حْكَم  بدِوََامِهِ عَلىَ ذلَِكَ الْحَ في السابق، لِلشَّيْءِ عَلىَ أيَ 

ودِي   أوَْ ، ودلالة الحالة تكون "الِاسْتصِْحَاب  "وَهَذِهِ الْقاَعِدةَ  ت دْعَى ، دلَِيلٌ عَلىَ خِلَافِهِ  ج  لِأمَْر  و 

مَنِ الْمَاضِي فاَلْأصَْل  بَقَ ، وهذا التقسيم عَدمَِي  ، عَقْلِي   أوَْ شَرْعِي    ه  فيِ مَعْنَاه  أنََّ مَا ثبَتََ فيِ الزَّ اؤ 

سْتقَْبلَِ، وَه وَ مَعْنىَ قَوْلِهِمْ  مَنِ الْم  زِيل  : الزَّ ، وهو قيد الْأصَْل  بَقَاء  مَا كَانَ عَلىَ مَا كَانَ حَتَّى ي وجَدَ الْم 

، ولهذا كانت دلالة الزمن حكام على الحال، من حيث الوجود فمََنْ ادَّعَاه  فعَلََيْهِ الْبيَاَن  

وَعَلَى هَذاَ فَالْأصَْل  فِي جَمِيعِ الْأحَْكَامِ الشَّرْعِيَّةِ إِنَّمَا ه وَ الْعدَمَ  : "ل الآمدي، ولذا يقو(238)والعدم

                                                           

اليناية رح  ؛ العيني، 11، برنجي جلد، صرو  المجىة؛ رشيد باشا، (1)، المادة 11، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر،  (235)
؛ ؛الرازي، 121، ص9ج، فتح القديح؛ ابن الْمام، 198، ص1، جغمز عيون اليصائح؛ شهاب الدين الحموي، 121، ص1، جالهداية

؛ ابن النجار الحنبلي، شرح الكوكب 11، صالأرياه والنظائح؛ السيوطي، 13، ص8، جاليحح المحيطالزركشي، 111، ص1، جالمحصول
 .39، ص1المنير، ج

 (.10)، المادة 21، وص(1)، المادة 19، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامحيدر،  علي (236)
، وح ول بي ان (1183)، الم ادة 302، ص1، ج(10)الم ادة  21، ص1ج: ، ح ول الم واد ينظ رررح  مجىرة الأحكرامدرر احبكام علي حيدر، ( 237)

 (.  99)المادة : وما بعدها؛ وقد أخذ قانون الإثبات العراقي َذم القاعدة ينظر 11، و ص1ج: القاعدة
، حول المواد درر احبكام رح  مجىة الأحكامحيدر،  استصحاب الحال؛ علي: ، باب13، ص8، جاليحح المحيطالزركشي، : بتصرف ينظر (238)

وما بعدها؛  11، و ص1ج: ، وحول بيان القاعدة(1183)، المادة 302، ص1، ج22، وص(10)وما بعدها، المادة  11، ص1ج: ينظر



  )616) 

 

خَالفَتَهِِ، فَإنَِّا نحَْك م  بِهِ وَنَبْقىَ فِيمَا عَدَ  اه  عَامِلِينَ وَبقَاَء  مَا كَانَ عَلَى مَا كَانَ إِلاَّ مَا وَرَدَ الشَّارِع  بمِ 

ِ بِقضَِيَّةِ ال أنه : ، فإن قيل أن العدم في الأشياء مقدم على الوجود؟ جوابه يكون(239)"نَّفْيِ الْأصَْلِي 

، (240)متى ثبت الوجود بدليل يصير معتبرا وراجحا على العدم، ولا يزول حكمه بدون دليل أخر

ويستثنى من ذلك الحقوق القديمة فحكم المسألة متعلق بحال حدوث الأمر في الماضي، وعليها 

 .ر الحكم مع النظر إلى الحاضريدو

المتعلقة ببيان حق آل " 3"في المادة ويظهر أثرها في القانون الأساسي للدولة العثمانية 

المتعلقة بالتزام الخليفة بوجوب حماية الدين الإسلامي،  وكذلك " 4"عثمان في الخلافة، والمادة 

ولا يتغيرون، وجواز فصلهم حسب  المتعلقة بالقضاة وبقائهم في السلطة القضائية" 41"المادة

 .(241) ضوابط وضعت بنظام خاص تعلق بالقضاء

ابَ يغَ وتختص بمسألة " 945" الْمَادَّة  : يظهر أثرها في المجلة في المواد الآتيةكما 

وتختص " 1996" الْمَادَّة   و  ،تحَْكِيم  الْحَالِ وتختص بمسألة " 1643" الْمَادَّة   ، وصَاحِب  الْوَدِيعةَِ 

دَّةِ إجَارَةِ سألة بم فيِ وتختص بمسألة الاختلاف " 1999" الْمَادَّة   ، وانْقِطَاعِ الْمَاءِ و انْقِضَاءِ م 

 .(242)حَادِثٌ أوَْ قدَِيمٌ  طَرِيقِ الْمَاءِ الَّذِي يجَْرِي

ك  عَلىَ قدَمَِهِ : "قاعدة .2 مَا ": مثل ولهذه القاعدة صيغا أخرى تدور في المعنى نفسه،(243)"الْقدَِيمَ يَترْ 

ة   جَّ  .(244)"كَانَ قدَِيمًا ي ترَْك  عَلىَ حَال  وَلَا يَتغَيََّر  إلاَّ بحِ 

                                                                                                                                                                                     

، رح  مجىة الأحكاماسني، ؛  المح19-11، صرح  مجىة الأحكامالراوي، ؛ (99)المادة : وقد أخذ قانون الإثبات العراقي َذم القاعدة ينظر
 .32، ص1ج

 .129، ص1، جالإحكام، الآمدي (239)
 . 33، ص1، جرح  مجىة الأحكام العدلية، المحاسني (240)
 .11، وص1م، ص1811ه  الموافق 1293عام : ، الصادر عامالقانون الأساسي لىدولة العثمانية (241)
 .  19، صجامع الأدلة عى  موارد المجىةهواديني،  (242)
؛ دام  اد 391، ص1، جالهدايررة في رررح  بدايررة الميترردي ؛ المرغي اني،(1)، الم  ادة19، ص1، جدرر احبكررام ررح  مجىررة الأحكررام: ل ي حي  درع (243)

، 1؛ اب    ن عاب    دين، رد المحت    ار، ج81، ص10، جفررررتح القررررديح؛ اب    ن الْم    ام، 111، ص2، جفي ش    رح ملتق    ى او     ر مجمررررع الأنهررررحأفن    دي، 
 .111ص

، 8، ج رد المحتررررار؛ اب    ن عاب    دين، 1، ص19، جالميسرررروط؛ السرخس    ي، 19، ص1، ج م رررررح  مجىررررة الأحكررررامدرر احبكررررا: عل    ي حي    در (244)
 .110ص



  )612) 

 

، (245)"الْأصَْل  بقَاَء  مَا كَانَ عَلىَ مَا كَانَ "هذه القاعدة هي فرع من القاعدة السابقة 

لهَ  بأنه الْقدَِيم  ويعرف  شَاهَدةَِ  ه وَ الَّذِي لَا ي وجَد  مَنْ يعَْرِف  أوََّ وفاً فلََا ي عدَُّ  ،باِلْم  ل ه  مَعْر  ا إذاَ كَانَ أوََّ أمََّ

ِ فيِ، فلا يغير، وذلك قدَِيمًا وَافقَِ لِلشَّرْعِ يجَِب  أنَْ وصف حاله، حيث  لِظ ه ورِ الْحَق  أنََّ الْقدَِيمَ الْم 

سْتنَدٌِ مَا لمَْ يثَبْ تْ خِلَاف ه ؛ لِأنََّ بقَاَءَ ذلَِكَ ال ةالْقدَِيمِ  هي ترَْكَ عَلَى حَال دَّةً طَوِيلَةً دلَِيلٌ عَلَى أنََّه  م  شَّيْءِ م 

وع  فَي حْكَم  بأِحََق ِيَّتِهِ  ، ولا ي عدلَ عنها إلا بدليل جديد ينسخ حالته القديمعَلىَ حَق   مَشْر 
، وهذا (246)

 .النسخ قد يشمل نسخ صفة في ذاته أو عرضه

، واختصوا ببيان "1232لىإ 1224"، و"1224: "وأثرها يظهر في المجلة في المواد

، واختصت ببيان "1264"حق المرور، وحق المسيل، واعتبار الحال القديم فيها، ومفهوم المادة 

 .(247)حق الشركاء في شق مجرى نهر

وتعلقت بخير عزل القاضي " 1494"ويظهر أثرها في الأحكام القضائية في المادة 

في الدعاوى نافذ معتبر حتى وصول  واستمراره في القضاء لعدم وصول الخبر، فأن قضائه

 .(248)خبر العزل

المحسوس، هذا ما عَلىَ خِلَافِ ويظهر أثرها في قضاء القاضي برد البينة التي جاءت 

عَلىَ ، لكون حقيقة المحسوس تدرك بالحواس الخمسة؛ وكذلك إذا جاءت "1649"الْمَادَّة   جاء

توََاترِِ  خِلَافِ  لأن المتواتر أصبح متواتر لقدمه والبينة حادثة فيبقى " 1644"لْمَادَّة  ، كما في االْم 

، فالمحسوس يدرك بالحواس، فهو من قبيل التصورات، والمتواتر يدرك (249)القديم على قدمه

                                                           

 .18، ص1، ج درر احبكام رح  مجىة الأحكامحيدر، علي : ينظر (245)
؛ ال راوي، 119ص، 1ج( 111)المادة : ، وحول تعريف القديم(1)، المادة19، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر، : ينظر( 246)

 . 31، ص1، جرح  مجىة الأحكام؛  المحاسني، 21، صرح  مجىة الأحكام
: ، وأض اف وث ر ه ذم القاع دة الم واد 11، برنج ي جل د، ص رو  المجىرةرشيد باش ا، : ؛ وينظر19، صجامع الأدلة عى  موارد المجىة، هواديني (247)

 (.111و 21و 1)
عَاوَى في تلِْ كَ الْمُ إذَا عُزلَِ قاَضٍ إلاَّ  "المادة  ونص (248) ةً كَانَ قَ دْ اسْ تَمَعَ وَفَصَ لَ بَ عْ ضَ ال دَّ ةِ صَ حَّ حُكْمُ هُ وَلَكِ نْ  أنََّهُ لعَِدَمِ وُصُولِ خَبَرِ الْعَزْلِ إليَْهِ مُدَّ دَّ

 .113، ص1، جىة الأحكامدرر احبكام رح  مجعلي حيدر، ". لَا يَصِحي حُكْمُهُ الْوَاقِعُ بَ عْدَ وُصُولِ خَبَرِ الْعَزْلِ إليَْهِ 
 .وما بعدها90، ص1، جرح  مجىة الأحكام؛ منير القاضي، 311، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر، : ينظر (249)



  )613) 

 

، وتنص "1933"الْمَادَّة  تواتره بالاستقراء العقلي، وهو من قبيل التصديقات، وهذا ما أكدته 

 .(250)"الْيقَِينِ بِنَاءً عَليَْهِ لَا ت قَام  الْبيَ ِنةَ   التَّوَات ر  ي فِيد  عِلْمَ " على أن

ةِ : "قاعدة .3 مَّ الأصل أن "، و(252)"الذمة برَيئةٌ من كلُّ فرض:"، ويؤيدها(251)"الْأصَْل  برََاءَة  الذ ِ
 .(253)"التكاليف الذمة بريئة من

ة  ك ل ِ شَخْص  برَِيئةًَ  بحَِق   آخَرَ؛ لِأنََّ  متعلقةيْرَ أيَْ غَ  من إي تبعت، الْأصَْل  أنَْ تكَ ونَ ذِمَّ

ت ه  برَِيئةٌَ  عَامَلَاتِ الَّتيِ ي جْرِيهَا فِيمَا بعَْد   تعلقهاوَ  ،ك لَّ شَخْص  ي ولدَ  وَذِمَّ بين الذمم فتنتقل  يحَْص ل  بِالْم 

 .الحقوق بين الذمم

ةَ  شَغْل  يبوجود حق له  خِلَافَ هَذاَ الْأصَْلِ  على شخص آخر فكَ لُّ شَخْص  يدََّعِي مَّ  ذ ِ

 ونصها" 96"الْمَادَّة  ولهذا جاءت ؛ دعواه بدليلأنَْ ي برَْهِنَ عَلَى  المدعي ي طْلبَ  مِنْ  المدعى عليه،

دَّعِي وَالْيمَِين  عَلَى مَنْ أنَْكَرَ " ثبَْاتِ خِلَافِ الظَّاهِرِ " "99"الْمَادَّة  ، وكذلك "الْبيَ نَِة  لِلْم  الْبيَ نَِة  لِإِ

 .(254)"مِين  لِبَقَاءِ الْأصَْلِ وَالْيَ 

ة  تعَْرِيف هَاو مَّ مةِ ؛ ل غَةً الْعهَْد  وَالْأمََان  : الذ ِ يَ أهل  العهَْد أهْلَ الذ ِ ومنه س م ِ
(255). 

تْ الْمَادَّة   :وَفيِ الِاصْطِلَاحِ  ةَ بِالذَّاتِ  "612"بمَِعْنىَ النَّفْسِ وَالذَّاتِ وَلِهَذاَ فسََرَّ مَّ مَّ  ،الذ ِ ة  وَالذ ِ

ولِ الْفِقْهِ  نْسَان  أهَْلًا لِمَا لهَ  وَمَا عَلَيْهِ  :فِي اصْطِلَاحِ عِلْمِ أ ص   .(256)وَصْفٌ يصَِير  بهِِ الْإِ

                                                           

 .111، ص1، جرح  مجىة الأحكاممنير القاضي، : ينظر (250)
أن وار ال برو، في أن واء  = ؛ الق رافي، الف رو،203، ص1، جغمرز عيرون اليصرائح؛ شهاب الدين الحم وي، 11، ص1، تبين الحقائق، جالزيلعي( 251)

؛ 18، ص2؛ اب ن عقي ل، الواض ح، ج218، ص1، جالأررياه والنظرائح؛ الس بكي، 112، ص2، جالبرهان؛ الجويني، 110، ص1، جالفرو،
 (.8)، المادة 19، ص1ج: ، حول المواد ينظردرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر، 

 .321، ص2، جالواضح في أصول الفقهل، أبو الوفاء ابن عقي (252)
 .1108، ص1، جالمهذا في عىم أصول الفقهعبد الكريم النملة،  (253)
رررح  مجىررة ؛  المحاس  ني، 21، صرررح  مجىررة الأحكررام؛ ال  راوي، 10و 18، ص1،  جدرر احبكررام رررح  مجىررة الأحكررامعل  ي حي  در، : ينظ  ر( 254)

 .31، ص1، جالأحكام
، 1، جالصحا  تاج الىغة وصحا  العحبية؛ الجواهري، 300، ص11؛ ابن فارس، تهذيب اللغة، ج119، ص8الفراهيدي، العين، ج:ينظر( 255)

 .1921 ص
ررررح  مجىرررة ؛ ال   راوي، 111ص(: 112)، والم   ادة19، ص1ج: ، ح   ول الم   واد ينظ   ردرر احبكرررام ررررح  مجىرررة الأحكرررامعل   ي حي   در، : ينظ   ر( 256)

 .31، ص1، جرح  مجىة الأحكام؛  المحاسني، 21، صالأحكام



  )611) 

 

المتعلقة بمساواة كل " 19"في المادة ويظهر أثرها في القانون الأساسي للدولة العثمانية 

يات بحسب أهليتهم، وذلك حسب العثمانيين أما الشرائع والقوانين، ولهم حق دخول كل المأمور

 .(257) "14"المادة 

ةِ  -مثلا-ولهذه القاعدة أهميتها في القضاء، ففي تحقق الدعوى  مَّ لمَْ ي قْبلَْ فِي شَغْلِ الذ ِ

دَّعَ  دَّعِي، وَلِذاَ أيَْضًا كَانَ الْقوَْل  قَوْلَ الْم  ى عَلَيْهِ، شَاهِدٌ وَاحِدٌ، مَا لمَْ يعَْتضَِدْ بِآخَرَ، أوَْ يمَِينِ الْم 

وَافَقَتهِِ الْأصَْلَ  لِم 
واختصتا " 1949"و"1946: "، وأثرها يظهر في مواد المجلة مثل المواد(258)

 .(260)، واختصوا بالأيمان والبينات والإقرار" 1429"إلى " 1419"، ومن (259)بالأيمان

قْرَار  إعْمَال  الْيقَِينِ وَإطِْ : "قاعدة .4 ، (261)"رَاح  الشَّك ِ وعدم اسْتعِْمَال الْغلََبَةَ أصَْل  مَا انْبَنىَ عَليَْهِ الْإِ

 .(263)"البناء على اليقين"، و (262)"استصحاب الأصل وطرح الشك"و

، لِاسْتصِْحَاب  لكونه القواعد السابقة جاءت مقررات لدلالة ا لِاسْتصِْحَاب  ويلزم هنا بيان ا

 . (264)الملازمة وعدم المفارقة : وتعريفه في اللغة

كْم  بتِحََقُّقِ وَث ب وتِ شَيْء  بنَِاءً عَلىَ تحََقُّقِ وَث ب وتِ ذلَِكَ : قهاءوفي اصطلاح الف ه وَ الْح 

ثبَ تِةٌَ، وَه وَ عَلَى قسِْمَيْنِ  ةٌ م  جَّ ةٌ داَفعَِةٌ لَا ح  جَّ : الشَّيْءِ فِي وَقْت  مِنْ الْأوَْقاَتِ، وَالِاسْتِصْحَاب  ح 

 .سْتصِْحَاب  الْحَالِ باِلْمَاضِيوَ ا ،اسْتِصْحَاب  الْمَاضِي بِالْحَالِ 

                                                           

 .1صم، 1811ه  الموافق 1293عام : ، الصادر عامالقانون الأساسي لىدولة العثمانية (257)
  13، صالأرياه والنظائحالسيوطي،  (258)
 .19، برنجي جلد، صرو  المجىةرشيد باشا، : ينظر (259)
 .19، صجامع الأدلة عى  موارد المجىةالمصدر السابق والصفحة السابقة؛ هواديني،  (260)
 .13، صالأرياه والنظائح، وطيالسي( 261)
علي عبد الحميد : قيق، تحختصارتفاية الأخيار في حل غاية الا،أبو بكر بن محمد بن عبد المؤمن ، الشافعي :الدين الحسيني الحصني تقي (262)

 .10، ص1991 دمشق، دار الخير، بلطجي ومحمد وهبي سليمان
، قواعرد الأحكرام؛ الع ز ب ن عب د الس لام، 13، صالأرياه والنظرائح؛ السيوطي، 12و 19 ، ص2، جقواعد الأحكامبن عبد السلام،  العز (263)

: ت)عثم ان ب ن عل ي ب ن محج ن الب ارعي، الحنف ي  :فخ ر ال دين الزيلع ي؛ 120، ص1، جفرتح القرديح؛ الكمال ب ن الْم ام، 12و 19 ، ص2ج
ِِّ ، (ه   113 رىْبِّ اب ال دين أحم د ب ن محمد ب ن أحم د ب ن ي ونس ب ن إ اعي ل ب ن ي  ونس ش  ه: الحاش ية ،تييرين احبقرائق ررح  تنرز الردقائق وحاررية الشِِّ

الينايررة رررح  ؛ ب  در العي  ني، 199 ، ص1، جه 1313اوولى، : الطبع  ة، المطبع  ة الك  برى اوميري  ة، ب  ولا،، الق  اهرة ، (ه    1021: ت)الشِ   لْبيي 
 .131 ، ص2، جالهداية

 . 331، ص3، ج، مادة صحبمعجم مقاييس الىغة، ابن فارس( 264)
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كْم  عَلىَ شَيْء  بِبقَاَئهِِ عَلىَ الْحَالِ الَّذِي كَانَ عَليَْهِ فيِ : سْتِصْحَاب  الْمَاضِي باِلْحَالِ ا: الأول ه وَ الْح 

مَنِ السَّابقِِ مَا لمَْ يقَ مْ دلَِيلٌ عَلىَ خِلَافهِِ وَي قَال  لهَ  اسْتصِْحَاب  الْمَاضِي  .باِلْحَالِ  الزَّ

مَنِ الْحَاضِرِ أنََّهَا حَالةَ  ذلَِكَ : اسْتِصْحَاب  الْحَالِ باِلْمَاضِي: والثاني ه وَ اعْتبِاَر  حَالةَِ الشَّيْءِ فيِ الزَّ

الشَّيْءِ فِي الْمَاضِي مَا لمَْ يثَبْ تْ خِلَاف  ذلَِكَ بدِلَِيل  
 (265). 

ول  الْمِلْك  بِالشَّك ِ : "قاعدة .5 متيقن  ، ولذلك لا يبطل(267)"لَا يسَْق ط  الْحَقُّ بِالشَّك ِ "، وكذلك (266)"لَا يزَ 

ول  باِلِاحْتمَِالِ "، و(268)بموهوم أنََّ الْأصَْلَ "، و(270)"لم ي رفع اليقين بالظن"، و(269)"الْيقَِين  لَا يزَ 

ه  بِالشَّك ِ  كْم  ول  "، و(271)"وَالْيقَِينَ لَا ي ترَْك  ح  مَا : "، ويقابلها(272)"إلاَّ بيِقَِين  مِثلِْهِ  مَا ثبَتََ بيِقَِين  لَا يزَ 

، وهذه القواعد بمعنى القاعدة السابقة، وهي مؤكدة على (273)"زَالَ بيِقَِين  لَا يثَبْ ت  إلاَّ بيَِقِين  مِثلِْهِ 

، (274)"لَا يقَِينَ مَعَ الِاخْتلَِافِ "أن العمل باليقين معتبر إلا إذا وقع الخلاف فيه ولهذا كانت قاعدة 

ي أنه إذا ثبت أمر من الأمور ثبوتاً قطعياً وجوداً، أو عدماً، ثم وقع الشك في وجود ما يزيله أ

 .يبقى المتيقن هو المعتمد إلى أن يتحقق السبب المزيل

قْرَارِ الرضا  شْترََطِ ، وتنص على ا"1595"الْمَادَّة  وأثر هذه القاعدة يظهر في المجلة في  فلا فيِ الْإِ

كْرَاهِ  بِالْجَبْرِ  يقع قْرَارَ حيث  ،"1599"الْمَادَّة  ، وكذلك وَالْإِ بَ ظَاهِر  الْحَالِ الْإِ ، وكذلك ي شْترََط  أنَْ لَا ي كَذ ِ
                                                           

 .302، ص1وما بعدها، و ج 11، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر، : ينظر( 265)
، الينايرة ررح  الهدايرة؛ ب در ال دين العي ني، 211 ، ص3، جتييين احبقائق ررح  تنرز الردقائق؛ الزيلعي، 1، ص1ج ،فتح القديحالْمام،  ابن( 266)

 .189 ، ص1ج
 .1، ص1، جحكامدرر احبكام رح  مجىة الأحيدر،  علي (267)
: الطبعة، دار العبيكان، عى  مختصح اخطحقي رح  الزرتشي، (ه 112: ت)شمس الدين محمد بن عبد الله الزركشي المصري الحنبلي : الزركشي (268)

 .139، ص1، جم1993 -ه   1113اوولى، 
درر احبكام رح  غحر ؛ منلا خسرو، 219، ص1، جبدائع الصنائع؛ الكاساني، 32 ، ص2، جالتقحيح والتحيير،  أمير حاج ابن (269)

 .101، ص1، جالأحكام
 .3111، ص1، جالتحيير رح  التححيح، علاء الدين المرداوي؛ 1301، ص3ابن مفلح، أصول الفقه، ج( 270)
 .201 ،ص1، ج، المجموعالنووي( 271)
؛ 131، ص3، جنثور في القواعد الفقهيةالم؛ الزركشي، 11، صالأرياه والنظائح؛ ابن نجيم، 80، ص2، جبدائع الصنائعالكاساني، ( 272)

المحى  ، (ه 111: ت)أبو محمد علي بن أحمد بن سعيد بن حزم اوندلسي القرطبي الظاهري : ؛ ابن حزم 11، صالأرياه والنظائحالسيوطي، 
رر احبكام رح  مجىة د؛ علي حيدر، ..(ما وجب)، أورد القاعدة بلفظ92، ص1، جبدون طبعة وبدون تاريخ، دار الفكر ،بيروت ،بالآثار

 .11، ص1، جالأحكام
 .211، ص3، جبدائع الصنائعالكاساني،  (273)
 .111، ص1 وج ،118، 389، 18، ص2ج ،الجامع لأحكام القحآنالقرطبي،  (274)
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قرَُّ لهَ  مَجْه ولًا جَهَالةًَ فَاحِشَةً وت ،"1594"الْمَادَّة   ، لكون الإقرار يقين يقوم على يقين شْترََط  أنَْ لَا يكَ ونَ الْم 

 .(275)"1594"الْمَادَّة  ، ولهذا وجب بيان الجهالة وتعريفها كما في وليس على جهالة

فَات الْعَارِضَة الْعدَمَ: "قاعدة .6  ولهذه القاعدة صيغا أخرى تدور في المعنى نفسه، "الأصَْل فِي الص ِ

فَاتِ الْعَارِضَةِ أصَْلٌ "و؛ (276)"الأصل في الأمور العارضة العدم: "مثل ود  وَالْو   ،الْعدَمََ فِي الص ِ ج 

فَاتِ الْأصَْلِيَّةِ  فاَتِ الْعَارِضَةِ "، و(277)"فِي الص ِ طْلقَاً، وَإنَِّمَا ه وَ فيِ الص ِ  .(278)"ليَْسَ الْأصَْل  الْعدَمََ م 

فَاتِ الْعَارِضَةِ ف ودِ  التي لم تكن موجودة الْأصَْلَ فيِ الص ِ ج  ، ها واعتبارها حكماه وَ عَدمَ  و 

فَاتِ الْأصَْ  ا فِي الص ِ ودأمََّ ج   :(280)والصفات نوعان (279)ها والأخذ بها،لِيَّةِ، فاَلْأصَْل  ه وَ و 

وهي الصفات التي تقارن مواصفاتها في الوجود، أي الحالات التي : صفات أصلية: الأولى

تعتبر موجودة عند وجود الذات، مثل البكارة في المرأة، وسلامة المبيع من العيب ، وكون 

 .لإجارةالمأجور منتفعاً به في مدة ا

وهي الصفات التي لا تقارن مواصفاتها في الوجود، بل تطرأ بعد : الصفات العارضة: الثانية

تحقق مواصفاتها، أي هي الحالات التي تعرض على الشيء بعد وجوده، مثل كون المرأة ثيباً، 

ً وكن المبيع قد قبضه المشتري، وحصول الربح في رأس مال الشركة أو  وكون المبيع معيبا

 .مضاربةال

                                                           

 .81-80، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر، : المواد تنظر (275)
 :السلمي؛ 19، برنجي جلد، صرو  المجىةرشيد باشا، ، وما بعدها؛ (9)، المادة 20ص ،1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكام: علي حيدر (276)

 1121اوولى، : الطبعة، الرياض-دار التدمرية، المملكة العربية السعودية ، أصُولُ الفِقهِ الذي لا يَسَعُ الفَقِيهِ جَهلَهُ ، عياض بن نامي بن عوض 
، القواعد الفقهية وتيييقاتها في المذاه  الأربعة؛ الزحيلي، (99)المادة : َذم القاعدة ينظر ؛ قانون الإثبات العراقي203، صم 2001 -ه  
 .211، ص1، جغمز عيون الصائحشهاب الدين الحموي، : ؛ وينظر بمعنى القاعدة111، ص1ج

 .21، ص1، جرح  تنز الدقائق اليحح الحائق؛ ابن نجيم، 331، ص1، جفتح القديحالْمام،  ابن (277)
 .11، صالأرياه والنظائحنجيم،  ابن (278)
؛ 211، ص1، جغمز عيون اليصائح، وما بعدها؛ شهاب الدين الحموي، 20، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكام: علي حيدر (279)

 . 38، ص1، جرح  مجىة الأحكام؛  المحاسني، 21، صرح  مجىة الأحكامالراوي، 
 (.8)دة ، الما11، ص1، جرح  المجىةالقاضي،  منير( 280)
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ومن خلال هذا الصفات الأصلية منها والعارضة، يتحقق النظر في الأحكام ومنا يعرف 

اليقين من الظن، فلا تلغي صفة فيها شك، صفة ثبتت بيقين، والصفات اليقينية هي القديمة 

 .والطارئة تحتاج إلى يقين يثبت أمرها حتى تنسخ صفة أخرى قائمة

واختصت " 1969"إلى " 1962"ة في مفهوم المواد وأثر هذه القاعدة يظهر في المجل

شْترَِيالخاصة ب" 1994"المواد بباب البيوع، ومفهوم دلالة المادة   .(281) اخْتلَفََ الْباَئعِ  وَالْم 

ولهذه القاعدة صيغا أخرى تدور في ، (282)"الْأصَْل  إضَافةَ  الْحَادِثِ إلَى أقَْرَبِ أوَْقَاتهِِ : "قاعدة .9

إضَافَةِ الْحَادِثِ إلَى "، و(283)"يدل على حدوثه يءإضافة الحادث إلى ش" :مثل المعنى نفسه

مَنِ الْقرَِيبِ  إضَافَة  الْحَادِثِ إلَى "، و(285)"إضافة الحادث إلى سبب الحدوث"، و(284)"الزَّ

 .(286)"عَمَلِهِ 

جِدَ فَإذِاَ ا خْت  : لْحَادِث  ا ، ث مَّ و  ود  ق وعِهِ وَسَبَبهِِ ه وَ الشَّيْء  الَّذِي كَانَ غَيْرَ مَوْج  لِفَ فيِ زَمَانِ و 

مَنِ الْأقَْرَبِ مِنْه   مَانِ الْقدَِيمِ ي نْسَب  إلَى الزَّ ، ما لم تقم الحجة على نسبة فمََا لَمْ تثَبْ تْ نسِْبتَ ه  إلَى الزَّ

الحدوث إلى الزمن البعيد، لأن وجوده في الزمن البعيد مشكوك فيه، ووجوده في أقرب الأوقات 

 . (287)، لأن من يزعم حدوثه في الزمن البعيد لا ينكر وجوده في الزمن القريبمتيقن

 دي ون  والخاصة بتقديم ال" 1692"وأثر هذه القاعدة يظهر في المجلة في مفهوم المادتين 

ةِ عَلىَ في حالة  حَّ ح بيَ نِةَ  الْعَقْلِ يترج، و هي خاصة ب"1969"، والْمَرَضِ  في حالة دي ونِ الالص ِ

ن ونِ أوَْ الْعَتهَِ  عَلَى  .(288) بيَ نِةَِ الْج 

                                                           

 .  20، صجامع الأدلة عى  موارد المجىةهواديني،  (281)
رد ؛ اب  ن عاب  دين، 81، برنج  ي جل  د، صرو  المجىررة؛ رش  يد باش  ا، (11)، الم  ادة22، ص1، جدرر احبكررام رررح  مجىررة الأحكررام: حي  در عل  ي(282)

، فرتح القرديح؛ اب ن الْم ام، 11، صالأرياه والنظرائح ابن نجيم، (99)المادة : ؛ قانون الإثبات العراقي َذم القاعدة ينظر111، ص1، جالمحتار
 .211، صمجمع الضما ت؛ أبو محمد البغدادي، 211، ص8ج

 .12، صقواطع الأدلة؛ الدبوسي، 291، ص2المظفر السمعاني، قواطع اودلة، ج أبو (283)
 .10ص، 3، جتيين احبقائق رح  تنز الدقائق؛ الزيلعي، 311، ص1، جفتح القديحابن الْمام،  (284)
 .239، ص2ي، جالبرهانالدين البخاري، المحيط  برهان (285)
 .181، ص8، جاليحح الحائق؛ ابن نجيم، 111، ص9، جالعناية رح  الهدايةالدين البابرتي،  أكمل (286)
 .وما بعدها 11، ص1، جرح  مجىة الأحكام؛ منير القاضي، 23، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكام: علي حيدر: ينظر (287)
 . 20، صجامع الأدلة عى  موارد المجىةهواديني، : ينظر (288)
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ه  : "قاعدة .4 ، (290)"لا عبرة بالظن الذي ظهر خطؤه: "؛ ومثلها(289)"لَا عِبْرَةَ بِالظَّن ِ الْبيَ نِِ خَطَؤ 

 .(292)"الظن إذا كان كاذبا فلا أثر له"، و(291)"لا أثر للظن البين خطؤه"و

وذةٌَ مِنْ الْأشَْبَاهِ  وَي فْهَم  مِنْهَا أنََّه  إذاَ وَقَعَ فعِْلٌ بنِاَءً عَلىَ ظَن   كَهَذاَ لَا ي عْتبَرَ   ،هَذِهِ الْقَاعِدةَ  مَأخْ 

ِ يجَِب  عَدمَ   كْمِ الشَّرْعِي  خَالِفٌ لِلْح  ، ث مَّ تبَيََّنَ أنََّه  م   ذلَِكَ، فَإذِاَ حَدثََ فعِْلٌ اسْتنِاَداً عَلىَ ظَن  

اعْتبَِارِهِ 
(293). 

وكلهما تدور " 1941"و" 1949" :ر في المجلة في المواد الآتيةوأثر هذه القاعدة يظه

 .(294)، وجاءت حول نافذة الجيران وحكمها"1293"، والْقرَِينةَ  الْقاَطِعَةحول 

عْتبَرََ "، و(296)"لا يبنى الحكم على الموهوم: "، ومثلها(295)"لَا عِبْرَةَ لِلتَّوَهُّمِ : "قاعدة .4 لَا م 

خَيْرٌ نَاجِزٌ ال: "، ويندرج تحتها قاعدة جليلة هي(298)"مجرد الوهم فلا عِبْرَة به"، و(297)"بِالْمَوْه ومِ 

توََهَّمَة    .(299)"فلََا ي ترَْك  لِمَفْسَدةَ  م 

                                                           

، 1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكام: ؛ علي حيدر211، ص8، جفتح القديح؛ ابن الْمام، 131، صالأرياه والنظائحابن نجيم، ( 289)
الأرياه ؛ السيوطي، 31اوصول، ص ؛ اوسنوي، نهاية السول شرح منهاج118، برنجي جلد، صرو  المجىةرشيد باشا، ؛ (12)، المادة11ص

، دار الفكر للطباعة ، بيروت،شرح مختصر خليل للخرشي، (ه 1101: ت)محمد بن عبد الله المالكي أبو عبد الله :الخرشي 111،ص؛ والنظائح
 .211، ص1،جبدون طبعة وبدون تاريخبيروت، 

  .10، ص2، جرد المحتارابن عابدين،  (290)
بدون طبعة ، مصر، المطبعة الميمنية، الغحر اليهية في رح  اليهجة الوردية ،بن محمد بن أحمد، زين الدين أبو يحيى السنيكيزكريا اونصاري زكريا  (291)

  .211، ص1، جوبدون تاريخ
لٌ في حُكْمِ فَصْ : "؛ وقد افرد لْذم القاعدة العز بن عبد السلام فصلا جعله تحت عنوان313، ص2، جالمنثور في القواعد الفقهيةالزركشي،  (292)

 .13، ص2في مصالح اونام، ج قواعد الأحكام: ينظر". كَذِبِ الظينُونِ 
 .131،ص1، جرح  مجىة الأحكام؛ منير القاضي، (12)، المادة11، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكام: علي حيدر (293)
 .28، صجامع الأدلة عى  موارد المجىةهواديني،  (294)
؛ منير القاضي، 211، برنجي جلد، صرو  المجىةرشيد باشا، ؛ (11)، المادة 18، ص1، جرح  مجىة الأحكام درر احبكام: علي حيدر (295)

بدون طبعة وبدون ، طبع مع حاشية الدسوقي، دار الفكر؛ الشح  الكيير عى  مختصح خىيل؛ أحمد الدردير، 131، ص1، جرح  المجىة
 .211، ص1، جتاريخ

 .101، ص21، جالميسوط، السرخسي (296)
، 1، جرررح  تنررز الرردقائق اليحررح الحائررقذك  ر القاع دة ص  احب الْداي  ة؛ اب ن نج  يم، . 283، ص1، جفررتح القررديحالكم  ال اب ن الْم  ام، : ينظ ر (297)

 .؛ 22ص
 .112، 1، جه 1128السعودية، ، دار ابن الجوزي ، الشح  الممتع عى  زاد المستقنع، (ه 1121: ت)محمد بن صالح بن محمد  : عثمين ابن (298)
 .118، ص1، جأسنى الميال  في رح  روضة اليالية؛ زكريا اونصاري، 12، ص3، جالمجموع رح  المهذا، النووي (299)

about:blank


  )611) 

 

 أي لا بيني على التوهم حكم، لأن الحكم لا يبني ألا على حجة والتوهم لا يصلح حجة،

وز  ، ا دونهبل يعْمل بالثابت قطعا أوَ ظَاهر كْمٌ شَرْعِيٌّ اسْتنَِاداً عَلىَ وَهْم  لَا يجَ  كَمَا لَا يثَبْ ت  ح 

ورَة  قطَْعِيَّة  بوَِهْم  طَارِئ   تأَخِْير  الشَّيْءِ الثَّابتِِ بصِ 
 .(301)، والضعيف يسمى وهما أيضا(300)

شبه  ، والتي جاءت لدفع"1293"و: وأثر هذه القاعدة يظهر في المجلة في المواد الآتية

دون  الْقرَِينةَ  الْقَاطِعَة  أوجبت الأخذ ب" 1941"نظر الجار على نساء جاره لوجود نافذة، و

 .(303)؛ وهي تدخل في عموم أبواب الشفعة والإقرار والوصية والوقف والعقوبات(302)التوهم

ةَ مَعَ الِاحْتمَِالِ النَّاشِئِ عَنْ دلَِيلِ : "قاعدة .19 جَّ الِاحْتمَِالِ النَّاشِئِ عَنْ نفَْيِ : "، ومثلها(304)"لَا ح 

 .(306)"لكنْ لا يختلُّ معَه حكم  الحاكم، لا حجةَ مع التناقضِ : "؛ وفي معناها(305)"دلَِيل  

ة  عَارَضَهَا احْتمَِالٌ م   جَّ سْتنَدٌِ إلَى هَذِهِ الْقَاعِدةَ  قدَْ وَرَدتَْ فِي الْمَجَامِعِ وَي فْهَم  مِنْهَا أنََّ ك لَّ ح 

وَ بمَِنْزِلةَِ الْعدََ  سْتنَدِِ إلىَ دلَِيل  فهَ  عْتبَرََة ، وَلكَِنَّ الِاحْتمَِالَ غَيْرَ الْم   .مِ دلَِيل  يجَْعلَ هَا غَيْرَ م 

وأثرها يظهر في القضاء وذلك في الإقرار والشهادة، إذا طرأ عليه احتمال يزيل الثقة 

ً عن دل وأما الاحتمال . يل فلا يعتبر ذلك حجة ولا يبني عليه حكمبه وكان هذا الاحتمال ناشئا

المجرد فلا يخل بما هو حجة في الأصل، لأن الاحتمال المجرد ما هو ألا توهم، ولا عبرة 

 .(307)بالتوهم

                                                           

، برنجي رو  المجىة؛ رشيد باشا، 131، ص1، جرح  المجىة؛ منير القاضي، 18، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكام: علي حيدر (300)
 .110جلد، ص

 .91، ص1، جم العدليةرح  مجىة الأحكا، المحاسني (301)
 .111، ص1، ج210، ص3، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكام: ؛ علي حيدر29، صجامع الأدلة عى  موارد المجىةهواديني،  (302)
 .211-211، برنجي جلد، صرو  المجىةباشا،  رشيد: ينظر (303)
؛ منير القاضي، 211، برنجي جلد، صرو  المجىة رشيد باشا،؛ (13)، المادة 11، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكام: علي حيدر (304)

 .131، ص1، جرح  المجىة
 .13، ص1، جرح  التىويح عى  التوضيح؛ سعد الدين التفتزاني، 112، ص9، جفتح القديحأبن الْمام،  (305)
 (.19)، رقم المادة113، ص1، جرح  المجىة؛ منير القاضي، (80)،رقم المادة 11، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكام: حيدر علي (306)
رح  مجىة ؛ المحاسني، 131، ص1، جرح  المجىة؛ منير القاضي، (13)، المادة 11، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكام: علي حيدر (307)

 .201، ص11، جالموسوعة الفقهية الكويتية؛ 313، صرح  القواعد الفقهية؛ الزرقا، 91، ص1، جالأحكام العدلية

about:blank


  )611) 

 

 494و 345و 344و 343: "وأثر هذه القاعدة يظهر في المجلة في المواد الآتية

حكم التصرف في حالة المرض، وما يترتب وكل المواد تتعلق ب" 1696إلى  1545و 449و

الْقرَِينةَ  الْقَاطِعةَ  هِيَ الْأمََارَة  الْبَالِغَة  حَدَّ الْيقَِينِ وتعلقت ب" 1941"عليه، و
 (308).  

 .(309)"لَا ي نْسَب  إلَى سَاكِت  قَوْلٌ لكَِنَّ السُّك وتَ فيِ مَعْرِضِ الْحَاجَة بيََان: "قاعدة .11

 ".الأمور بمقاصدها"وقد مر ذكرها في قاعدة 

وأثر هذه القاعدة في القضاء يظهر بسكوت المدعى عليه أمام القاضي يعد  إنكاراً 

ً مثل  ً ويعد  رضا ويطلب البينة من المدعي، أما سكوته حين تلزم الحاجة إلى كلامه يكون بيانا

ً بعقد الزواج، ومثله سكوت المدعى عليه عن الج واب سكوت البكر بالزواج فيكون ذلك رضا

 .(310)بعد عرض اليمين عليه يجعله كالمنكر، وترد اليمين على المدعي في هذه الحالة

والخاصة ببيع التعاطي ولفظ الإيجاب " 195: "واثر هذه القاعد يظهر في المواد الآتية

وتخص " 326"وفيهما إعطاء المال قبل القبض وعدم وجود لفظ، و" 241و 296"والقبول، و

وتعلقت بتصرف المشتري " 335"ت على نسقه يسقط خيرا الرؤية، وشراء بيت بعد رؤية بي

وجاءت " 492"وتعلقت بوجود عيب في المبيع، و" 344"بالمبيع يسقط خيار رؤيته، والمواد

هن، " 999"حول استعمال المال بدون عقد ولا إذن، و وتعلقت بالإيجاب والقبول في الرَّ

هن، و" 943"و تعلقت بالإذن دلالة كالإذن صراحة، و" 992"وتخص شرط الإذن في الر 

وجاءت حول القبض في " 441"وجاءت حول انعقاد الإيداع بالإيجاب والقبول، و" 993"و

حول الإذن صراحة، " 491"وجاءت حول إيجاب الواهب، و" 443"الهبة كالقبول في البيع، و

جنس وجاءت حول شراء الشريك شيء ليس من " 1396"وجاءت حول الشفعة، و" 1932"و 

حول شرط شراء " 1445"حول ركن التوكيل هو الإيجاب والقبول، و" 1451"تجارتهم، و

بْرَاء   وجاءت حول عدم " 1564"الموكل الشيء لنفسه بحضور من وكله يكون، و توََقَّف الْإِ

د ِ ، عَلىَ الْقبَ ولِ  بْرَاء  مَرْد وداً فيكون وَلكَِنْ يرَْتدَُّ بِالرَّ وجاءت حول السكوت  "1654"، والمادة الْإِ
                                                           

، وتب دأ الم واد 101-11، كتاب الإقرار، صرح  مجىة الأحكام العدلية؛ عارف السويدي، 29، صالأدلة عى  موارد المجىة جامعهواديني،  (308)
 ".1101"إلى " 1191"من 

 .هذم القاعدة في قاعدة اومور بمقاصدها ذكرت (309)
 .121، ص1، جالقواعد الفقهية في القضاءالغفور البياتي،  عبد (310)



  )616) 

 

ه  إلَيْهِ الْيمَِين  فيِ الدَّعَاوَىوجاءت حول نكول " 1951"في مجلس البيع، و صَرَاحَةً أوَْ  مَنْ ت وَجَّ

 .(311)لْقاَضِي بنِ ك ولِهِ ، يحكم ادلََالَةً باِلسُّك وتِ 

وجاءت لبيان أن الإقرار هو إنشاء من وجه وهو أخبر من " 1549"ومفهوم المادتين 

قر  به، و" 1541"ر، ووجه آخ " 1669"وجاءت حول اختلاف المقر  والمقر  له في سبب الم 

 .(312) وتخص عدم سماع الدعوى

  

                                                           

، 12، ص2وم   ا بع   دها، ج 188، 311، 299، 293، 212، 231، 129، ص1، جحبكررام ررررح  مجىرررة الأحكررامدرر اعل  ي حي   در،  (311)
، 213، 11، ص1، ج112،110وم  ا بع  دها، 319، ص3وم  ا بع  دها، ج 111، 111، 381وم  ا بع  دها،  383، 232، 229، 110
 .28، صجامع الأدلة عى  موارد المجىة؛ هواديني، 111

ررح  مجىرة الأحكرام ؛ ع ارف الس ويدي، 28، صجرامع الأدلرة عىر  مروارد المجىرة؛ ه واديني، 113برنج ي جل د، ص ، رو  المجىةباش ا،  رشيد (312)
 .30-21، كتاب الإقرار، صالعدلية



  )612) 

 

 : لثالثا فصلال

رَرُ يزَُالُ   قاعدة الضَّ

 

رَر  ي زَال  "قاعد تأتي قاعدة  هو أزلة الضرر : كقاعدة تبين أن الغاية من التشريع أولا (313)"الضَّ

عمل فعل صالحة ثانيا، لكون الضرر دفعه أولى من تحقيق منفعة مرجوة أو ودفعه، ثم البحث عن الم

 .مطلوب

رَر  ي زَال  مباحث، جاء الأول منها جاء لبيان  ثلاثويتضمن هذا الفصل  ، والثاني جاء  قاعد الضَّ

رَر  ي زَال  اثر قاعدة  مؤيدة القواعد ال، والأخير تحرير مواد المجلةو ،السلطة القضائية في تكوين الضَّ

 .تحرير مواد المجلةو ،السلطة القضائية وأثرها في تكوين الضرر يزال لقاعدة

                                                           

، 1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكام؛ علي حيدر،2:، ور1:، لوفتح المدبحالسمديسي، ؛ 12، صالأرياه والنظائحابن نجيم، : ينظر (313)
؛ وأورد أبو عبد الله المازني نص يؤيد القاعدة، " إِزاَلَةِ الضَّرَرِ "، ونصه هو 211، ص13، جالذخيرة: ؛ القرافي(20)دة ، رقم الما32ص
محمد بن علي : أبو عبد الله المازري، "وإنما جعل البائع من المفلس أحق بعين سلعته لإزالة الضرر عنه فلا يزال الضرر بضرر يلحق المشتري:"قائلا

 ، ص3، ج1، المجلدم2008، دار الغرب الِإسلامي،  احة الشيخ محمَّد المختار الس لامي: قيق، تحرح  التىقين، التَّمِيمي المالكيبن عمر 
أبو  ؛83، صالأرياه والنظائح؛ السيوطي، 11، ص1، جالأرياه والنظائح؛ السبكي، 101، ص1، جاحباوي الكيير؛ الماوردي، 319

عبد الرحمن . د: قيق، تحفي أصول الفقه التحيير رح  التححيح، ن علي بن سليمان الدمشقي الصالحي الحنبليعلاء الدي: الحسن المرداوي
 .3811، ص8، جم2000السعودية/ الرياض ،مكتبة الرشد ،أحمد السراح. عوض القرني، د. الجبرين، د



  )613) 

 

رَرُ يزَُالُ قاعد معنى : الأول  المبحث  وبيانها الضَّ

رُّ والضُّرُّ لغتانِ، ف  رَّ ضَمَمْتَ إالضَّ ادَ، وإذِا أفرَدْتَ الض  ذا جَمَعْتَ بين الضَر ِ والنَّفْعِ فتحَْتَ الض 

اً، هكذا يستعمله العرََب   الضاد إذِا لم ر  وَإذِاَ مَسَّ }: وقال الله تعالى. تجعله مصدراً، كقولك ضَرَرْت  ض 

 .(314){دعََاناَ لِجَنْبِهِ  الإنْسَانَ الضُّرُّ 

رَر    ل  في الشيء، تقول: والضَّ بي نِ  : ورجلٌ ضَريرٌ . دخََلَ عليه ضَرَرٌ في ماله: النُّقصان يدخ 

 .ذاهبو البصََر: اءالضَّرارة، وقوَمٌ أضِر  

رَر  ي زَال  "ومن هذا المعنى جاءت قاعدة   رَرَ ه وَ ظ لْمٌ وَغَدرٌْ وذلك  ،"الضَّ وَالْوَاجِب   لِأنََّ الضَّ

ييِنِ، وَخِيَارِ وَإقِْرَار  الظَّالِمِ عَلَى ظ لْمِهِ حَرَامٌ وَمَمْن وعٌ أيَْضًا فَيجَِب  إزَالَت ه ، فتَجَْوِيز  خِيَارِ التَّعْ  ،عَدمَ  إيقاَعِهِ 

ؤْيَةِ، وَخِيَارِ النَّقْدِ، وَخِياَرِ الْغَبْنِ، وَالتَّغْرِيرِ، وَرَد ِ الْمَبيِعِ بخِِيَارِ الشَّرْطِ، وَالْحَجْرِ، وَ  الشُّفْعَةِ، وَتضَْمِينِ الرُّ

شْترََ  جْبَارِ عَلَى قسِْمَةِ الْأمَْوَالِ الْم  تلِْفِ، وَالْإِ تلْفَِ لِلْم  رَرِ، فخَِيَار  الْعَيْبِ الْمَالِ الْم  كَةِ، إنَّمَا ه وَ بِقَصْدِ إزَالَةِ الضَّ

ذ  مَالًا مَعِيباً مَعَ ظَن هِِ أنََّه  مَالٌ سَالِمٌ مِنْ الْعيَْبِ، وَ  شْترَِي الَّذِي يَأخْ  زَالةَِ ضَرَرِ الْم  زَ ش رِعَ لِإِ ِ و  حَقُّ الشُّفْعةَِ ج 

ل   رَرِ الَّذِي يحَْص  مِنْ س وءِ الْجِوَارِ؛ لِأنََّ الْمَسَاكِنَ، كَمَا لَا يخَْفىَ تغَْل و وَترَْخ ص  بجِِيرَانهَِا، كَذلَِكَ لِمَنْعِ الضَّ

اءِ ذلَِكَ  ضَرَرٌ لَوْ أنََّ شَجَرَةً فيِ ب سْتاَنِ شَخْص  كَب رَتْ وَتدَلََّتْ أغَْصَان هَا عَلىَ داَرِ جَارِهِ، وَكَانَ مِنْ جَرَّ

رَرِ بِقطَْعِ الْأغَْصَانِ أوَْ برَِبْطِهَا وَسَحْبهَِا لِلدَّاخِلِ  لِلْجَارِ، فَيجَِب    .(315)إزَالةَ  الضَّ

وِي عَن النَّبيِ صلى الله عَلَيْهِ وَسلم أنَه قَالَ   ولكل ِ واحدة  من  ،(316)"وَلَا ضِرَارَ  لَا ضَرَرَ ": ور 

 .اللَّفْظتين معنى غير الآخر

                                                           

 .10/12: يونس (314)
، 80، ص1، جرح  مجىة الأحكام العدلية؛ القاضي، (20)رقم المادة  ،32، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر،: ينظر(315)

، برنجي جلد، رو  المجىة؛ رشيد باشا، 31، ص1، جرح  مجىة الأحكام؛  المحاسني، 11، صرح  مجىة الأحكام؛ الراوي، (19)برقم 
 .وما بعدها 100ص

، 3؛ وأبن ماجة في سننه، ج(2811)، برقم 11، ص1؛ أحمد في مسندم، ج(2118)، برقم1018، ص1مالك في الموطأ، ج :روام (316)
، 228، ص11، وج(1381)، برقم81، ص2؛ والطبراني في الكبير، ج(2311)، برقم 132، وص(2310)، برقم 130ص
، 1؛ والبيهقي في سنن الكبرى، ج(2311)، برقم22، ص2؛ والحاكم في مسندم، الجز(11801)، برقم302، وص(11111)برقم
 (.11381)و( 11381)ذا الحديث، برقم، وضع بابا ل111ْص



  )611) 

 

لَا يضَ رُّ الرجل  أخاه  فينقص شَيْئا من حَقه أوَ مسلكه، وَه وَ ضِدُّ  :أيَ "لَا ضَرَر": فمََعْنىَ قَوْله 

جَازاة فينقصه وي دخِل عَليَْهِ الضَّرر فيِ شَيْء  :أيَ "لَا ضِرَار": وَقَوله .النَّفْع لَا ي ضَار  الرجل جَاره م 

مَا مَعاً، والض رر فعل وَاحِ  ار مِنْه  ر  ، أيَ لَا ي دخلَ "وَلَا ضرار": قوَْلهد، وَمعنى فيجازيه بمِثلِهِ، فالض ِ

ه رَر، وَه وَ النُّقْصَان على الَّذِي ضَرَّ  .(317)الضَّ

: تدل على منع الضرر عامةً أياً كان، قال أبن حجر ،حديث ورد التي استنبطت منفالقاعدة  

ا تنْتفَع أنَْت : وَفرق بعَضهم بيَنهمَا فَقَالَ " رَر وَمَا تضر بِهِ صَاحبك مِمَّ بِهِ، والضرار أنَ تضره من الضَّ

: ، وقال الشوكاني(318)"الض ر والضر لَا ضير غير أنَ تنَْفعَ نفَسك، وَمَتى قرن بالنفع لم يكن فيِهِ إلاَّ 

رَارِ، فَقِيلَ " ر ِ وَالض ِ رَّ : وَاخْتلََف وا فيِ الْفرَْقِ بيَْنَ الضُّ رَارَ : إنَّ الضُّ يْنِ فَصَاعِداً، فعِْل  الِاثنَْ: فعِْل  الْوَاحِدِ، وَالض ِ

رَار  : وَقِيلَ  ه  بغَِيْرِ أنَْ تنَْتفَِعَ، وَالضُّرُّ : الض ِ رَّ ه  وَتنَْتفَِعَ أنَْتَ بهِِ وَقِيلَ : أنَْ تضَ  رَّ رَار  : أنَْ تضَ  الْجَزَاء  عَلىَ : الض ِ

رُّ  ، وَالضُّ ر ِ  .(319)"ه مَا بمَِعْنىً: الِابْتدِاَء  وَقيِلَ : الضُّ

رَرَ  كانَ  غوي نصل إلى المعنى الإجمالي للقاعدة، لذلكومن خلال المعنى الل  ظ لْمٌ  فيهالضَّ

 .عَدمَ  إيقَاعِهِ  على القضاء وَغَدْرٌ وَالْوَاجِب  

إقِْرَار  الظَّالِمِ عَلىَ ظ لْمِهِ حَرَامٌ وَمَمْن وعٌ أيَْضًا فَيجَِب  إزَالَت ه ، فَتجَْوِيز  خِيَارِ التَّعْييِنِ، كما أن  

ؤْيَةِ، وَخِيَارِ النَّقْدِ، وَخِياَرِ الْغبَْنِ، وَالتَّغْرِيرِ، وَرَد ِ الْمَبيِعِ بخِِيَارِ الشَّرْطِ، وَالْحَجْرِ، وَ وَخِياَرِ  الشُّفْعةَِ، الرُّ

شْترََكَةِ، إنَّمَا ه   جْبَارِ عَلَى قسِْمَةِ الْأمَْوَالِ الْم  تلِْفِ، وَالْإِ تلْفَِ لِلْم  رَرِ، وَتضَْمِينِ الْمَالِ الْم  وَ بقِصَْدِ إزَالَةِ الضَّ

ذ  مَالًا مَعِيباً مَعَ ظَن هِِ أنََّه  مَالٌ سَالِمٌ  شْترَِي الَّذِي يأَخْ  زَالةَِ ضَرَرِ الْم   مِنْ الْعيَْبِ، وَحَقُّ فخَِيَار  الْعَيْبِ ش رِعَ لِإِ

ل  مِنْ س وءِ الْجِوَ  رَرِ الَّذِي يحَْص  زَ لِمَنْعِ الضَّ ِ و  ارِ؛ لِأنََّ الْمَسَاكِنَ، كَمَا لَا يخَْفَى تغَْل و وَترَْخ ص  الشُّفْعَةِ ج 

نَ مِنْ بجِِيرَانهَِا، كَذلَِكَ لوَْ أنََّ شَجَرَةً فيِ ب سْتاَنِ شَخْص  كَب رَتْ وَتدَلََّتْ أغَْصَان هَا عَلىَ داَرِ جَارِهِ، وَكَا

اءِ ذلَِكَ ضَرَرٌ لِلْجَارِ، فَيجَِب  إزَالَة  الضَّرَ  كَذاَ لَوْ أحَْدثََ . رِ بِقطَْعِ الْأغَْصَانِ أوَْ برَِبْطِهَا وَسَحْبهَِا لِلدَّاخِلِ جَرَّ

مِ فِي غَرْفةَِ جَارِهِ بصِ ورَة  لَا ت سْتطََاع  مَعهََ  ا الْقِرَاءَة  شَخْصٌ بِنَاءً فيِ مِلْكِهِ وَتسََبَّبَ عَنْ ذلَِكَ ح ص ول  الظَّلاَّ

، كَذلَِكَ ي مْنعَ  الْأشَْخَاص  الَّذِينَ ي زَي فِ ونَ النُّق ودَ عَنْ إجْرَاءِ ذلَِكَ ضَرَرٌ فَاحِشٌ ي زَال   وَالْكِتاَبَة ، وَبمَِا أنََّ 

                                                           

 .119، ص2؛ الجواهري، الصحاح تاج اللغة، ج311، ص11، جتهذي  الىغة، اوزهري (317)
 .191، ص9، جعمدة القاري رح  صحيح اليخاري، الدين العينى بدر (318)
دار ، عصام الدين الصبابطي: تحقيق، ق  الأخياررح  منت نيل الأوطار، (ه 1210: ت)محمد بن علي بن محمد بن عبد الله اليمني ، الشوكاني (319)

 .312، ص1، جم1993 -ه  1113، اوولى:، طالحديث، مصر
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ودةََ فيِ ب سْتَ  جِدَ لِشَخْص  نحَْلٌ عَسَل  وَالنَّحْل  يأَكْ ل  أثَمَْارَ جَارِهِ الْمَوْج  انهِِ ي حْكَم  صِناَعَتهِِمْ أيَْضًا، وَإذِاَ و 

رَرِ بِإِ   عند طلب المضرور ذلك، ولهذا وجب إزالة الضرر، (320)بْعاَدِ النَّحْلِ مِنْ ذلَِكَ الْمَكَانِ دفَْعاً لِلضَّ

 .وهذا في حال كون الضرر خاصا، أما أن كان عامة فلولية الأمر ذلك

 : زالة الضرر يكون على أربعة وجوهإطرق و

 .زالة بلا أحداث ضرر على أحد بهذه الإ .1

 . على الغير أقل من الضرر الأولحداث ضرر إب .2

  .ضرر على الغير مثل الضرر الأولبإحداث  .3

 .ضرر على الغير أكبر من الضرر الأولبإحداث  .4

ظلم  إحداثيرفع بغير جائز، لأن الظلم لا يجوز أن زالة الضرر بأحد الوجهين الأخيرين فإ 

 .(321)مثله أو أشد منه

رين لدفع أعظمهما؛ لأن  في ذلك تخفيفاً للضرر كما تدل القاعدة على وجوب اختيار أهون الش 

عندما لا يمكن منعه بتاتاً لذا كان إنزال العقوبات المشروعة للمجرمين لا يتنافى مع هذه القاعدة، وإن 

 . ترتب عليها ضرر بهم

لأن  فيها عدلاً ودفعاً لضرر أعظم، وإن أهمية هذه القاعدة تكمن في أنها من أركان الشريعة  

ليها كثير من أبواب الفقه، فقد شرع كثير من الخيارات في العقود لإزالة الأضرار الواقعة ويبنى ع

 .(322)على أحد المتعاقدين

                                                           

 .32، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر، : ينظر (320)
 .وما بعدها 80، ص1، جرح  مجىة الأحكام العدليةالقاضي، منير  (321)
 .121، ص1، جالقضاءالقواعد الفقهية في عبد الجبار البياتي،  (322)
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رَرُ يزَُالُ قاعدة اثر : الثاني المبحث  تحرير مواد المجلةو ،السلطة القضائية في تكوين الضَّ

كون القضاء قائم على لهذه القاعدة عملها في الأحكام الشرعية والقضائية خاصة منها، ل

ه في مت  حكَ منع الضرر وإزالته، والترجيح بينه بارتكاب أخفه، وما باب الجنايات في الفقه ومَ 

 .القضاء إلا مؤشر على دور القضاء

القانون الأساسي العثماني بدفع الضرر من خلال تقنين مواد قانونية فيه  ولهذا شرع

هذا ما أكدته مقدمة القانون والتي تنص ة، تمنع سريان الضرر إلى مقاصد الشريعة الخمس

أن الغاية هو منع الضرر الداخلي والذي سببه الانحراف عن الشرع، جيث جاء في  على

ولهذا ، (323)"طريق مستقيمدن"، وفي النص العثماني "الطريق المستقيم"النص العربي لفظ 

العمل بدون )خرة وتنص على منع جمع المال والص  " 24" المادةعلى سبيل المثال جاءت 

بمنع أخذ المال كرسم ما لم " 25"وجمع المال إلا في وقت الحرب، كما جاءت المادة ( أجرة

 .(324)منع التعذيب والإهانةتنص على  "26"يكن موافقا للنظام، كما جاءت 

 :كما نجد لهذه القاعدة أثرها في مواد المجلة منها على سبيل المثال

ِ وَجْه  كَانَ " :وهي "1299" في المادةمسألة الحيطان الواردة مفهوم  .1 رَر  الْفاَحِش  بِأيَ  ي دْفعَ  الضَّ

ل  مِنْ طَرْقِ الْحَدِيدِ وَدوََرَانِ  ون  وَكَانَ يحَْص   مَثلًَا لوَْ اتَّخَذَ فيِ ات صَِالِ داَر  د كَّانَ حَدَّاد  أوَْ طَاح 

ونِ وَهَنٌ لِبنِاَءِ تلِْكَ الدَّارِ أوَْ أحَْدَ  ثَ ف رْنٌ أوَْ مَعْصَرَةٌ بحَِيْث  لَا يسَْتطَِيع  صَاحِب  الدَّارِ الطَّاح 

ائحَِةِ الْكَرِيهَةِ فهََذاَ ك لُّه  ضَرَرٌ فَاحِشٌ فَت دْفعَ  هَذِهِ  يهِ مِنْ الدُّخَانِ أوَْ الرَّ  الْأضَْرَار  السُّكْنَى فيِهَا لِتأَذَ ِ

ِ وَجْه  كَانَ وَت زَال   تَّصِلَةٌ بدِاَرِ آخَرَ وَشَقَّ فِيهَا قنََاةً وَأجَْرَى وَكَذاَ لَوْ كَا. بِأيَ  ل  عَرْصَةٌ م  نَ لِرَج 

ونهِِ فحََصَلَ وَهَنٌ لِحَائطِِ الدَّارِ أوَْ اتَّخَذَ أحََدٌ فِي أسََاسِ جِداَرِ جَارِهِ مَزْبلََةً  وَألَْقىَ الْمَاءَ مِنْهَا لِطَاح 

رَرِ، وَكَذلَِكَ لوَْ أحَْدثََ أحََدٌ بَيْدرًَا الْقِمَامَةَ عَليَْهَا فَأضََرَّ باِلْجِدَ  ارِ فلَِصَاحِبِ الْجِداَرِ طَلبَ  دفَْعِ الضَّ

آخَرَ وَتأَذََّى صَاحِب  الدَّارِ مِنْ غ بَارِ الْبيَْدرَِ بحَِيْث  أصَْبحََ لَا يسَْتطَِيع  السُّكْنىَ فيِ  فِي ق رْبِ داَرِ 

يحِ الدَّارِ فَيدَْفَع  ضَرَرَه ، كَمَا  رْتفَِعاً فِي ق رْبِ بَيْدرَِ آخَرَ وَسَدَّ مَهَبَّ الر ِ أنََّه  لوَْ أحَْدثََ أحََدٌ بنَِاءً م 

                                                           

وما  21، ص32ه سنه، دفعة 1291، سالنامهء؛ 2م، ص1811ه  الموافق 1293عام : ، الصادر عامالقانون الأساسي لىدولة العثمانية (323)
 .1سنهء ماليه، ص 1331 -1333، آلتمش سكز نجي سنه، سالنامهء دولت عىيه عثمانيهبعدها؛ 

 .وما بعدها 1م، ص1811ه  الموافق 1293عام : لصادر عام، االقانون الأساسي لىدولة العثمانية (324)
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ازِينَ وَكَانَ د خَان  الْمَطْبخَِ . فَي زَال  لِأنََّه  ضَرَرٌ فَاحِشٌ  كَذلَِكَ لَوْ أحَْدثََ أحََدٌ مَطْبخًَا فيِ س وقِ الْبزََّ

رُّ  رَر  ي صِيب  أقَْمِشَةً وَيضَ  وَكَذلَِكَ لَوْ انْشَقَّ بَال وع  داَرِ أحََد  وَجَرَى إلىَ داَرِ جَارِهِ . هَا فَي دْفَع  الضَّ

ه  بنَِاءً عَلىَ دعَْوَى الْجَارِ  وغِ الْمَذْك ورِ وَإِصْلَاح 
، "وَكَانَ فِي ذلَِكَ ضَرَرٌ فَاحِشٌ فَيجَِب  تعَْمِير  الْب ل 

 .(325) وتسمى هذه الأحكام بالأحكام الجوارية، ويراد بالضرر هنا الضرر الدائم

ذِي ه وَ مَقرَُّ الن سَِاءِ كَالْمَطْبخَِ وَبَابِ الْبِئرِْ وَصَحْنِ الدَّارِ " :وهي" 1292"الْمَادَّة   .2
ؤْيَة  الْمَحِل ِ الَّ ر 

جَد ِ  داً بنَِاءً وَفتَحََ فِيهِ نَافذِةًَ عَلىَ الْمَحِل ِ ي عدَُّ ضَرَرًا فَاحِشًا، فَإذِاَ أحَْدثََ أحََدٌ فِي داَرِهِ نَافذِةًَ أوَْ بنَىَ م 

قاَبلِِ الَّذِي يَفْصِل  بيَْنهَ مَا طَرِيقٌ وَكَانَ يرََ  لَاصِقِ أوَْ جَارِهِ الْم  ى مَقرََّ الَّذِي ه وَ مَقرَُّ نسَِاءِ جَارِهِ الْم 

رَرِ وَيكَ ون  مَ  ق وعَ نسَِاءِ الْآخَرِ مِنْه  فيَ ؤْمَر  برَِفْعِ الضَّ ورَة  تمَْنعَ  و  رَرِ بِص  جْب ورًا عَلىَ دفَْعِ هَذاَ الضَّ

ا ببِنَِاءِ حَائطِ  أوَْ وَضْعِ سِتاَر  مِنْ الْخَشَبِ لكَِنْ لَا ي جْبرَ  عَلىَ سَد ِ النَّافذِةَِ عَلَى ك ل ِ  حَال   النَّظَرِ إمَّ

تِ  كَمَا إذاَ عَمِلَ حَائطًِا مِنْ الْأغَْصَانِ الَّتِي يرََى مِنْ بيَْنهَِا مَقرََّ نسَِاءِ جَارِهِ فإَنَِّه  ي ؤْمَر  بسَِد ِ مَحَلاَّ

 ".النَّظَرِ وَلَا ي جْبرَ  عَلىَ هَدْمِهِ وَبنَِاءِ حَائطِ  مَحِلَّه  

إذاَ كَانَ "مع بيان لحكم القاضي فيها  من حكم مؤيدة لما سبق "1295"الْمَادَّة   جاءتكما 

ه  عِنْدَ لِأحََد  شَجَرَة  فَاكِ  ع ودِهِ عَلَيْهَا ي شْرِف  عَلىَ مَقرَ ِ نسَِاءِ جَارِهِ فيَلَْزَم  نيَْنتَِهِ وَفِي ص  هَة  فِي ج 

ع ودِ عَلىَ تِ  ع ودِهِ إعْطَاء  الْخَبرَِ لِأجََلِ تسََتُّرِ الن سَِاءِ فإَنِْ لمَْ ي خْبرِْ يمَْنعَ ه  الْقَاضِي مِنْ الصُّ لْكَ ص 

، فتكليف لو باع ثمارها لرجل أخر فيحرم عليه ما يحرم على صاحب الشجرة وكذلك "الشَّجَرَةِ 

، ولا يكلف بأسباب سد النظر، لأن ذلك عسر وضيق إعْطَاء  الْخَبرَِ لِأجََلِ تسََتُّرِ الن سَِاءِ الصاعد ب

، وتعلقوا بدفع الضرر "1292"و  "1291"والمواد  جاءت، كما (326)والمشقة تجلب التيسير

بمنع  "1212" الْمَادَّة   كذلك و ،"1296" الْمَادَّة  مثلهم و ن بما يمنع المفسدة، بين الجيرا

 "1214" الْمَادَّة   كذلكو ،(حمام)الضرر الذي يسري إلى الجيران بسبب بالوعة أو كنيف 

ينَ ضَرَرًا فَاحِشًا وَلوَْ كَانتَْ قَ حيث جاءت بوجوب  ة  بِالْمَار ِ ضِرَّ ؛ وكل دِيمَةً رْفعَ الْأشَْيَاء  الْم 

 .(327)مبينه لأشكال الضر وكيف رفعه حكم وقضاءالمواد جاءت 

                                                           

ررح  ؛ الس ويدي، 91-93، ص3، جرح  مجىة الأحكام العدلية؛ القاضي، 203، ص3، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر،  (325)
 .119كتاب الشركة، ص  مجىة الأحكام

؛ الس ويدي، 99، ص3، جررح  مجىرة الأحكرام العدليرةقاض ي، ؛ ال211و  201، ص3، جدرر احبكرام ررح  مجىرة الأحكرامعلي حي در،  (326)
 .111كتاب الشركة، ص  رح  مجىة الأحكام

 .23، صجامع الأدلة عى  موارد المجىةهواديني، : ينظر (327)
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لوَْ ا سْت كْرِيتَْ داَبَّةٌ إلىَ ": ونصها أنه الدابة (328) (استجار)ستكراء افي جاءت  "544"الْمَادَّة   .3

سَافرِِ أوَْ تحَْ  ك وبِ أوَْ الْحَمْلِ يلَْزَم  اسْتحِْسَاناً إرْكَاب  الْم  مِيل  الْحِمْلِ مِنْ داَرِهِ وَإِيصَالِهِ إلىَ بلَْدةَ  لِلرُّ

ودِ  ولَ فِيهَا فِي الْبلَدَِ الْمَقْص  لِ أوَْ الدَّارِ الَّتِي ي رِيد  النُّز  لوَْ " وتنص" 546"الْمَادَّة  ، و"النُّز 

سْتأَجِْرِ أنَْ يذَْهَبَ بِتِ  عيََّن  فلََيْسَ لِلْم  لْكَ الدَّابَّةِ إلَى مَحَل   آخَرَ فَإنِْ ذهََبَ ا سْت كْرِيتَْ داَبَّةٌ إلَى مَحَل   م 

أن يحدث ضرر في الدابة أو في الركب عليها، أو في فليس لأحد ، (329)"وَتلَِفتَْ الدَّابَّة  ضَمِنَ 

، تغير وجهتها، او بأي فعل خارج عن ما يتفق عليه، أو يسبب ضرار خارج عن ما اتفق عليه

 "545" :دكذلك المواها استثناء إذا كانت الطرق متعددة، ووفي "549"المادة  المسألة تؤيد هذه

وذلك برفع الضرر عن  مَنْ اسْتكَْرَى داَبَّةً وكلهم جاءت تخص متعلقة بمسألة  "544"إلى

 ،"556" الْمَادَّة   و "553" الْمَادَّة   و "552" الْمَادَّة  مثلها و ن الدابة،‘المستكري ورفع الضرر 

 .(330)بدفع الضرر ومنعه وفيها أثر القاعدة يظهر" 543" الْمَادَّة  في حكها و

وعًا فجََاءَ آخَر  " :ونصها هو" 1299"الْمَادَّة   .4 فاً مَشْر  ف  فيِ مِلْكِهِ تصََرُّ إذاَ كَانَ أحََدٌ يتَصََرَّ

رَ مِنْ فعِْلِهِ فَيجَِب  عَلَيْهِ أنَْ يدَْفَعَ ضَرَرَه   لأن القديم يترك  "بنَِفْسِهِ  وَأحَْدثََ فِي جَانبِهِِ بنَِاءً وَتضََرَّ

 .(331)على قدمه 

سْتأَجِْروجاءت لبيان ضمن  "544" :الآتيةفي المواد  وضمان دفع الضرر يظهر .5 ورِ  الْم   الْمَأجْ 

مَانِ  لْزَمِ حيث نصت على  "692"الْمَادَّة  و في حالة تقصيره، سْتأَجِْرِ لَوْ تلَِفَ  الضَّ عَلَى الْم 
                                                           

ابَّةِ أرَْبَعُ صُوَرٍ : )رح  المجىةجاء في   (328)  : لِاسْتِئْجَارِ الدَّ
  .نِهاَ وَِيٍ  اسُْتُ ؤْجِرَتْ أنَْ يَسْتَأْجِرَ دَابَّةً بِدُونِ بَ يَانِ كَوْ  .1
َ أنَ َّهَا للِريكُوبِ مُطْلَقًا .2   .أوَْ يُ بَ ينِ 
َ أنَ َّهَا لرِكُُوبِ فُلَانٍ  .3   .أنَْ يُ بَ ينِ 
اَ مَنْ شَاءَ عَلَى وَجْهِ الت َّعْمِيمِ  .1 َ أنََّ لَهُ الْخيَِارَ في إركَْاَِ  .أنَْ يُ بَ ينِ 

جَارَةُ في الصيورَةِ اوُْولَى وَ  فَصَارَ الريكُ وبَانِ مِ نْ شَخْصَ يْنِ كَالْجنِْسَ يْنِ فَ يَكُ ونُ الْمَعْقُ ودُ عَلَيْ هِ  ،الثَّانيَِةِ فاَسِدَةٌ؛ وَِنَّ الريكُوبَ مُخْتَلِفٌ اخْتِلَافاً فاَحِشًافاَلْإِ
َ ذَلِ كَ في الْمَ  ادَّةِ    ،مَجْهُ ولًا فَ  لَا يَصِ  حي الْعَقْ  دُ  ، الم  ادة 180و 111، ص1، جدرر احبكررام رررح  مجىررة الأحكررام، عل  ي حي  در(. ( 113)كَمَ  ا تَ بَ   ينَّ

 . 111و 112، ص1، جرح  مجىة الأحكام العدلية؛ المحاسني، 132، ج، صرح  مجىة الأحكام العدليةالقاضي،  ؛(113)و( 119)
رررح  مجىررة قتين؛ القاض  ي، الم ادتين الس  اب( 111)، كم ا وافق  ت الم  ادة 113-110، ص1، جدرر احبكررام رررح  مجىررة الأحكررامحي  در،  عل ي (329)

 .138، ج، صالأحكام العدلية
، رررح  مجىررة الأحكررام العدليررةوم  ا بع دها؛ القاض  ي،  182و 119و 111-110، ص1، جدرر احبكررام ررح  مجىررة الأحكررامعل ي حي  در،  (330)

 .119و 110و 139و 131و 131و 131، ص1ج
ررررح  مجىرررة ؛ الس   ويدي، 100، ص3، جالأحكرررام العدليرررة ررررح  مجىرررة؛ 211، ص3، جدرر احبكرررام ررررح  مجىرررة الأحكرررامعل   ي حي   در،  (331)

 .111كتاب الشركة، ص  الأحكام
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ور  أوَْ طَرَأَ  يهِ الْمَأجْ  حَرَكَة حيث نصت على أن  "693"الْمَادَّة  و ،عَلىَ قِيمَتهِِ ن قْصَانٌ بتِعَدَ ِ

رَرَ وَالْخَسَارَةَ  عْتاَدِ ت عدَُّ وَيضَْمَن  الضَّ سْتأَجِْرِ عَلَى خِلَافِ الْم   ،"694"الْمَادَّة  مثلهم و ،الْم 

وتنص على  "694"الْمَادَّة  هذا الأجمال في ضرر المستأجر، بينته وفسرته و ،"699"الْمَادَّة  و

خَالِفتَيَْنِ لِأمَْرِ الْآجِرِ صَرَاحَةً أوَْ "أن  كَ حَرَكَةً م  ي الْأجَِيرِ ه وَ أنَْ يعَْمَلَ عَمَلًا أوَْ يتَحََرَّ تعَدَ ِ

شْترََكفتعلقت ب "611"الْمَادَّة  أما ، "دلََالَةً   .يضمن الضرر الناشئ من تعديه وتقصيره الْأجَِير الْم 

الْغَاصِب ضَامِناً إذاَ اسْتهَْلكََ الْمَالَ الْمَغْص وبَ كَذلَِكَ فجاءت لبيان أن  "441"الْمَادَّة  أما 

يهِ  يهِ أوَْ بدِ ونِ تعَدَ ِ إذاَ أتَلْفََ أحََدٌ مَالَ لبيان مسألة  "412"الْمَادَّة  جاءت و ،إذاَ تلَفََ أوَْ ضَاعَ بِتعَدَ ِ

إلى  "413"الْمَادَّة  مثلها و ،فيِ يدَِ أمَِينهِِ قَصْداً أوَْ مِنْ غَيْرِ قصَْد  يضَْمَن   غَيْرِهِ الَّذِي فيِ يدَِهِ أوَْ 

تبَْعِيض  مبينة لطرق القسمة بين الشركاء وكيف يتم  "1149"الْمَادَّة  جاءت و ،"416" الْمَادَّة  

شْترََكَةِ  قسِْمَة  لمنع " 1141" لْمَادَّة  ا بينما جاءت ،التي لا يضرها قسمتها وَتفَْرِيق  الْعَيْنِ الْم 

هَا شْترََكَةِ الَّتيِ يضَ رُّ تفَْرِيق هَا وَتبَْعِيض  ، والطريق "1142" الْمَادَّة  ، مثل الكتاب كما في الْعَيْنِ الْم 

الْمَادَّة  جاءت  و ،"1144"الْمَادَّة   المسيل كما فيو ،"1143" الْمَادَّة  المضر قسمته كما في 

شْرِفَةٌ عَلىَ فع الضرر القديم يكون ممن وقع عليه الضرر مثل وجود لبيان د "1299" ٌ م  نَافذِةَ

شْترََكِ حيث جاءت حول مسألة  "1219"الْمَادَّة  مثلها و ،مَقرَ ِ نسَِاءِ   و ،"1214"إلى ،الْحَائطِِ الْم 

الْمَادَّة  ثلها مو ،وتعلقت بفتح طريق بما لا يحقق ضررا "1214"الْمَادَّة  إلى  "1219"الْمَادَّة  

وتعلقت  "1264" الْمَادَّة  و ،"1233"إلى  "1225"الْمَادَّة   و ،"1224"الْمَادَّة   و ،"1221"

 جاءتو ،"1246" الْمَادَّة  مثلها و ،باستخدام الماء وأخذه بما لا يلحق ضرر بالحوض أو البئر

د وفاته فيكون حق لبيان وفاة صاحب الزرع ودفع الضرر عن زرعه بع "1449"الْمَادَّة  

، والقضاء أصلا قام لدفع الضرر، وما (332) "1444"الْمَادَّة  مثلها و ،رعاية الزرع لورثته

 .أو بعد وقوعه برفعه بمنعه، ، إما قبل وقوعهيترب على الضرر

 

                                                           

، 2، وج111، و110، و131وم  ا بع   دها، و 132وم  ا بع   دها، و 120، ص1، جدرر احبكرررام رررح  مجىرررة الأحكرررامعل  ي حي   در، : ينظ  ر (332)
، 221، و222، و221، و211ووم ا بع دها،  211، و139وما بعدها، و 132، ص3، وج181، و181-180وما بعدها، و 191ص
؛ وينظ  ر ه  ذم 23، صجررامع الأدلررة عىرر  مرروارد المجىررة؛ ه  واديني، 118-111، و138-131، و213، و211، و231، و229-221و

 .؛ وينظر المواد في المجلةرو  المجىةالمواد في ش
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تحرير و ،السلطة القضائية وأثرها في تكوين الضرر يزال القواعد المؤيدة لقاعدة: المبحث الثالث

 لةمواد المج

 .(333) "لَا ضَرَرَ وَلَا ضِرَارَ : "قاعدة .1

أنه لا يجوز لأحد أن يضر غيرها في بدنه : وهذه القاعدة هي حديث ورد  عن النبي صلى الله عليه وسلم، ومعناها

أو ماله أو عرضه، لكون هذا الضرر هو ظلم والظلم مردود وغير جائز، يرده العقل، والدين، والعرف، 

ليه الضرر أن يوقع ضررا مقابل لمن تسبب بالضرر عليه، فعليه أن يراجع كما لا يجوز لمن وقع ع

القضاء لدفع الضرر الذي وقع عليه، إذا لو جازت مقابلة الضرر بالضرر لسادت الفوضى وأختل 

 .(334)النظام، وهنا يظهر دور السلطة القضائية في الدولة

ةً فهَِيَ مِنْ  لَا تصَْد ق  إلاَّ عَلىَ قسِْم  مَخْص وص   ،نوَْعِ الْعاَم ِ الْمَخْص وصِ  هَذِهِ الْقاَعِدةَ  وَإنِْ كَانتَْ عَامَّ

ا تشَْمَل ه ؛ لِأنََّ التَّعَازِيرَ الشَّرْعِيَّةَ ضَرَرٌ  ، لوجود ، لكَِنَّ إجْرَاءَهَا جَائزٌِ ، يلحق بجسد من وقعت عليهمِمَّ

كَذلَِكَ الدُّخَان  الَّذِي ينَْتشَِر  مِنْ و، رمصلحة راجحة بمنع من وقع عليه التعزير من أن يوقع ضرر على آخ

رُّ بِالْجِيرَانِ  ، فلا حرج فيه ولا يؤخذ صاحبه، مَطْبَخِ داَرِ شَخْص  إلَى داَرِ جَارِهِ ي عدَُّ ضَرَرًا؛ لِأنََّه  قدَْ يضَ 

؛ لِأنََّهَا كَمَا ذكََرْناَ هِيَ مِنْ قسِْمِ الْعاَم ِ الْمَخْص وصِ وغيرها من الأحكام
(335). 

حرية العثمانيين بشرط عدم الضرر  من القانون الأساسي تشير إلى "4" وقد جاءت المادة

محكمة الجنايات : ، ولهذا تشكلت في الخلافة العثمانية المحاكم الخاصة بدفع الضرر مثل(336) بالآخرين

اصة بقسم محكمة الاستئناف الخ: ، وكذلك ما يحقق دفع الدعوى لدفع الضرر مثل(جنايت محكمة سى)

 .(337) (محكمة اسيناف جنحه قسمي)، والجنح (محكمة اسيناف حقوق قسمى)الحقوق 

كْمَيْنِ   :وَتشَْتمَِل  هَذِهِ الْقاَعِدةَ  عَلىَ ح 

                                                           

؛ منير القاضي، (19)المادة ، رقم 31، ص1، جرح  مجىة الأحكام؛ علي حيدر، درر الحكم 83: الأرياه والنظائحالسيوطي، . تخرله سبق( 333)
 .من القانون المدني العراقي 211المادة  ؛ 98، برنجي جلد، صرو  المجىة؛ رشيد باشا، (18)رقم المادة  19، ص1، جرح  المجىة

 .19، ص1، جرح  المجىةالقاضي،  منير (334)
 .80، ص1، جرح  المجىةي، منير القاض؛ 31، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر،  (335)
 .1م، ص1811ه  الموافق 1293عام : ، الصادر عامالقانون الأساسي لىدولة العثمانية (336)
باب عالي  –سنهء ماليه، دار سعادت، هلال مطبعه سي  1331 -1333، آلتمش سكز نجي سنه، سالنامهء دولت عىيه عثمانيه (337)

 .وما بعدها 119، ص1331قارشوسندم 
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ل   رَّ شَخْصًا آخَرَ فيِ نَفْسِهِ : الْأوََّ نْسَانِ أنَْ يَض  وز  لِلْإِ ضْرَار  ابْتدِاَءً أيَْ لَا يجَ  وز  الْإِ وَمَالِهِ؛  أنََّه  لَا يجَ 

، وَجَمِيع  الْك ت بِ السَّمَاوِيَّةِ قدَْ مَنعَتَْ الظُّلْ  رَرَ ه وَ ظ لْمٌ وَالظُّلْم  مَمْن وعٌ فيِ ك ل ِ دِين   .مَ لِأنََّ الضَّ

، كَمَا لوَْ أضََرَّ شَخْصٌ آخَرَ : والثاَني رَار  رَرِ بمِِثلِْهِ، وَه وَ الض ِ قاَبلَةَ  الضَّ وز  م  فِي ذاَتهِِ أوَْ  أنََّه  لَا يجَ 

، بلَْ يجَِب  عَليَْهِ أنَْ ي رَاجِعَ ا رِ أنَْ ي قاَبلَِ ذلَِكَ الشَّخْصَ بِضَرَر  تضََر ِ وز  لِلشَّخْصِ الْم  لْحَاكِمَ وَيطَْل بَ مَالِهِ لَا يجَ 

وعَةِ   .(338) إزَالَةَ ضَرَرِهِ بِالصُّورَةِ الْمَشْر 

لقانون الأساسي في الخلافة العثماني، والخاصة من ا" 26"ويظهر اثر هذه القاعدة في المادة 

" 1142"وهي تخص بمنع المظلوم من الظلم، و" 421: "، وفي المجلة في المواد(339)بمنع الضرر

الْمَسِيل   وتخص منع" 1144"و" 1143"وتخص منع تقسم الكتاب إذا كانا واحدا بين الشركاء، والمواد 

شْترََك   شْ  فهوالْم  وتخص الصرف على البناء المشترك " 1314-1313"، والمواد ترََكِ كَالطَّرِيقِ الْم 

والتي جاءت لبيان دفع الضرر بقسمة الحيوان المشترك، والمادة " 1329"لتعميره لدفع الضرر، و 

شْترََكِ  على الدولة، والنهر كَرْيِ النَّهْرِ وجاءت حول وجوب  "1324"و" 1321"  .(340)بين الناس الْم 

رَر  : "قاعدة .2 مْكَانِ  الضَّ كل ما أضر بالمسلمين وجب أن ينفى "، (341)"ي دْفَع  بِقدَرِْ الْإِ

 .(343)"الضرر يزال بالإجبار" ،(342)"عنهم

أي أن الضرر الذي يجب دفعه على ما تقرر في القواعد السابقة، يجب أن يدفع بالوجه الذي 

إذا كان المستأجر : أكثر من القدر الممكن الدفع به، مثالهيمكن دفعه به فلا يترك، ولا يتجاوز فيه إلى 

                                                           

 .وما بعدها 31، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامدر، علي حي (338)
: ، ينظر(يكرمى آلتنجى)؛ ورقم المادة  سب النص العثماني هو 1، صم1811الموافق  ،ه 1293، عام القانون الأساسي لىدولة العثمانية (339)

سنهء  1331 -1333سكز نجي سنه، ، آلتمش سالنامهء دولت عىيه عثمانيهوما بعدها؛  21، ص32ه سنه، دفعة 1291، سالنامهء
 .21ماليه، ص

، 301، وص139-131، وص131، ص3، ج191، ص2، جدرر احبكررررام رررررح  مجىررررة الأحكررررامعل    ي حي    در، : الم    واد الس    ابقة تنظ    ر (340)
 .، حيث أحال بعضها إلى القاعدة22، صجامع الأدلة عى  موارد المجىة؛ هواديني، 311و 309، وص301وص

 ،العزيز أحمد، شركة الشرقية للإعلانات دصلاح الدين المنجد وعب :تحقيق: شرح السير ،(ه 183:ت) حمد بن أبي سهلأ نمحمد ب :السرخسي (341)
؛ منير (31)المادة، 31، ص1، جرح  مجىة الأحكامعلي حيدر، درر الحكم :؛ وينظر11، صالسرحان، القواعد الفقهية؛ 210، ص2ج

 .111، برنجي جلد، صرو  المجىةرشيد باشا، ؛ (30)، برقم 89، ص 1، جرح  المجىةالقاضي، 
الش يخ محمد الش اذلي النيف ر، ال دار التونس  ية، : ، تحقي قالمعُىرم بفوائرد مسرىم، (م1111ه   131ت )أبي عب د الله محمد ب ن عل ي ب ن عم ر : الم ازني (342)

 .19، صالقواعد الفقهيةالندوي،  ؛322، ص2م، ج1988بيت الحكمة، و المؤسسة الوطنية للتر ة والتحقيق والدراسات، الجزائر، 
 .101، ص1، جاحباوي الكييرالماوردي،  (343)

about:blank
about:blank
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يخرب المأجور ولم يقد المؤجر على منعه فأن له مراجعة الحاكم وطلب فسخ الإجارة، ففسخ الإجارة، 

هو القدر الممكن لدفع الضرر فلا يتجاوز إلى حبس المستأجر لمنعه من التخريب، ولا يرد طلب 

 .(344)عنهالمستأجر الفسخ لدفع الضرر 

حَدثََ فِي الْمَبيِعِ وتخص مسألة إذا " 345: "وأثر هذه القاعدة يظهر في المجلة في المواد الآتية

شْترَِي ث مَّ ظَهَرَ فِيهِ عَيْبٌ قدَِيمٌ  وتخص " 541"، فله المطالبة بنقصان الثمن دون رد المبيع، وعَيْبٌ عِنْدَ الْم 

سْتأَجِْرَ ما  جَارَةِ رَفْع  يَ من يلَْزَم  الْم  ورِ عِنْدَ انْقِضَاءِ الْإِ وتخص بمسألة فتح نافذة " 1292"، ودِهِ عَنْ الْمَأجْ 

مَقرَُّ الن سَِاءِ كَالْمَطْبخَِ تطل على جيرانه تطل على 
(345). 

رَرُ لََ يُزَالُ بِمِثْلِهِ : "قاعدة .3 رَرِ ، الضَّ رَرُ لََ يُزَالُ بِالضَّ رَرُ يُزَالُ، وَ : "، ومثلها(346)"الضَّ لَكِنْ الضَّ
 .(347)"لََ بِضَرَر  

رَرُ بِلَا إضْرَار  بِالْغَيْرِ إنْ  ،بِأَكْثَرَ مِنْهُ  فلا يجوز إزالته بضرر مثله أو إذًا يُشْتَرَطُ بِأَنْ يُزَالُ الضَّ
لََّ فَبِأَخَفَّ مِنْهُ  الْمُشْتَرِينَ لِجَانِبِهِ بِصُورَة  لَوْ أَنَّ شَخْصًا فَتَحَ حَانُوتًا فِي سُوق  وَجَلَبَ أَكْثَرَ : مِثَال   ،أَمْكَنَ وَاِ 

ارِ أَنْ يُطَالِبُوا بِمَنْعِ ذَلِكَ التَّاجِرِ عَنْ ا ارِ، فَلَا يَحِقُّ لِلتُّجَّ لْمُتَاجَرَةِ بِدَاعِي أَنَّهُ أَوْجَبَتْ الْكَسَادَ عَلَى بَاقِي التُّجَّ
ارِ الْْخَرِينَ يَضُرُّ بِمَكَاسِبِهِمْ؛ لَِِنَّ مَنْعَ ذَلِكَ التَّاجِرِ عَنْ  رَرِ الْحَاصِلِ لِلتُّجَّ  .التِ جَارَةِ هُوَ ضَرَر  بِقَدْرِ الضَّ

رِكَةُ بِالَِْمْوَالِ هِيَ ضَرَر   رَرِ، وَالْحَاكِمُ عِنْدَ الِذَلِكَ قَدْ ج ،كَذَلِكَ الشَّ رَكَاءِ إزَالَةً لِلضَّ زَتْ الْقِسْمَةُ بَيْنَ الشُّ
يجَابِ يَحْكُمُ بِالْمُقَاسَ  رَكَاءِ جَبْرًاالِْْ لَ يقبل القسمة لكون القسمة تفسد أَمَّا إذَا كَانَ الْمَالُ الْمُشْتَرَكُ  ،مَةِ بَيْنَ الشُّ

رَكَاءِ تَقْسِيمَهُ  ةطَاحُونً ذات المقسوم، مثل السيارة أو  يُوجِبُ ضَرَرَ  ة، فَلَِِنَّ تَقْسِيمَ الطَّاحُونِ اوَطَلَبَ أَحَدُ الشُّ
رَكَاءِ الْْخَ  رَكَاءَ عَلَى الْمُقَاسَمَةِ حَيْثُ يَكُونُ قَدْ أَ الشُّ زَالَ رِينَ الَّذِينَ يَرْفُضُونَ الْمُقَاسَمَةَ، فَالْحَاكِمُ لََ يُجِيزُ الشُّ

رَرَ بِمِثْلِهِ أَوْ بِأَكْثَرَ مِنْهُ    .(348)الضَّ

                                                           

 .وما بعدها 89، ص1، جرح  مجىة الأحكام العدليةالقاضي،  (344)
 .23، صجامع الأدلة عى  موارد المجىة؛ هواديني، 201، و118، و319، ص1، جالمصدر السابقعلي حيدر، : المواد السابقة تنظر (345)
؛ رش  يد باش  ا، (21)رق  م الم  ادة  81، ص1، جرررح  المجىررة؛ من  ير القاض  ي، (21)الم  ادة ، رق  م 21، ص1، جرررح  مجىررة الأحكررام الحك  م درر (346)

 .13و 11، صرح  مجىة الأحكام العدليةالراوي،  ؛101، برنجي جلد، صرو  المجىة
 .81، صالأرياه والنظائح، السيوطي (347)
 .وما بعدها 81، ص1، جرح  مجىة الأحكام العدليةوما بعدها؛ القاضي،  31، ص1ج ،درر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر،  (348)
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رَرُ الْخَاصُّ لِدَفْعِ ضَرَر  عَام   : "قاعدة .4 رَ "، و(349)"يُتَحَمَّلُ الضَّ رَرِ الضَّ رُ الَِْشَدُّ يُزَالُ بِالضَّ
هِمَا"و ،(350)"الَِْخَف ِ  ، (351)"إذَا تَعَارَضَ مَفْسَدَتَانِ رُوعِي أعَْظَمُهُمَا ضَرَرًا بِارْتِكَابِ أَخَفِ 

رَّيْنِ "و مْكَانِ "، و(352)"اخْتِيَارِ أهَْوَنِ الشَّ رَرُ يُدْفَعُ بِقَدْرِ الِْْ  .(353) "الضَّ

بِمَا أَنَّ فرد على حدته، والضرر العام هو ما يلحق الجماعة، الضرر الخاص هو ما يلحق ال
رَرُ الْعَامُّ بِهِ، رَرِ الْعَامِ ، بَلْ دُونَهُ فَيُدْفَعُ الضَّ رَرَ الْخَاصَّ لََ يَكُونُ مِثْلَ الضَّ أَنَّ والمفهوم من هذه القاعدة  الضَّ

رَرَ تَجُوزُ إزَالَتُهُ بِضَرَر  يَكُونُ أَخَفَّ مِنْ  حْنَا بِالْمَوَادِ  الضَّ هُ وَلََ يَجُوزُ أَنْ يُزَالَ بِمِثْلِهِ أَوْ بِأَشَدَّ مِنْهُ حَسْبَ مَا وَضَّ
ابِقَةِ  عِهَا إذَا أَحْدَثَ الْمُشْتَرِي فِي الْعَقَارِ الْمَشْفُوعِ أَبْنِيَةً، فَلَوْ أُجْبِرَ الْمُشْتَرِي وَالْحَالَةُ هَذِهِ عَلَى قَلْ : مِثَال   ،السَّ

رُ الْمُشْتَرِي وَ  فِيعِ يَتَضَرَّ فِيعُ عَلَى أَخْذِ الْمَشْفُوعِ مَعَ دَفْعِ قِيمَةِ ، تَسْلِيمِ الْعَقَارِ الْمَشْفُوعِ لِلشَّ كَمَا أَنَّهُ إذَا أُجْبِرَ الشَّ
رُ أَيْضًا بِإِجْبَارِهِ عَلَى دَفْعِ نُقُود   لْبِنَاءِ الْمُحْدَثِ زِيَادَةً عَنْ قِيمَةِ  ثَمَنًاالْبِنَاءِ الَّذِي أَحْدَثَهُ الْمُشْتَرِي يَتَضَرَّ

رَرَ أَخَفُّ مِنْ ضَرَرِ الْمُشْتَرِي فِيمَا لَوْ أَجْبَرْنَاهُ عَلَى قَلْعِ الْبِنَاءِ، إذْ يَضِيعُ مَا أَنْفَقَهُ  الْمَشْفُوعِ، إلََّ أَنَّ هَذَا الضَّ
فِ  جَرَ عَلَى الْبِنَاءِ بِلَا مُقَابِل  بِخِلَافِ الشَّ إذًا فَضَرَرُ ؛ يعِ فَإِنَّهُ يَأْخُذُ مُقَابِلَ الثَّمَنِ الَّذِي يَدْفَعُهُ الْبِنَاءَ أَوْ الشَّ

فِيعُ بِأَخْذِ الِْبَْنِيَةِ وَدَفْعِ الْقِيمَ  فِيعِ أَخَفُّ مِنْ ضَرَرِ الْمُشْتَرِي فَيُخْتَارُ وَيُكَلَّفُ ذَلِكَ الشَّ  .(354)ةِ لِلْمُشْتَرِي الشَّ

                                                           

الينايرررة ررررح  ؛ ب  در ال   دين العي   ني، 182 ، ص1، جالعنايرررة ررررح  الهدايرررة؛ أكم  ل ال   دين اب  ن الب   ابرتي، 11ص :الأررررياه والنظرررائحنج   يم،  اب  ن(349)
 . (21)المادة ، رقم 31، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر،  ؛101، ص1، جالهداية

م   ن  213الم  ادة  ؛( 21)، رق  م الم  ادة31، ص1، جدرر احبكرررام رررح  مجىررة الأحكررام؛ عل  ي حي  در، 11 ص :الأرررياه والنظررائحنج  يم،  اب  ن( 350)
 . 200-199: الزرقا، شرح القواعد الفقهية. 221: الزحيلي، النظريات الفقهية. القانون المدني العراقي

الأرررياه ؛ الس  يوطي، (28)الم  ادة ، رق  م 31، ص1، جدرر احبكررام رررح  مجىررة الأحكررام؛ عل  ي حي  در، 81، صاه والنظررائحالأرررينج  يم،  اب  ن (351)
 . 81، صوالنظائح

، 3، جالعنايرة ررح  الهدايررة؛ أكم ل ال  دين الب ابرتي، 299، ص1، جالينايرة ررح  الهدايرة؛ العي  ني، 212، ص9، جفرتح القرديحاب ن الْم ام،  (352)
هَ ذِمِ الْمَ ادَّةُ مَ أْخُوذَةٌ مِ نْ قاَعِ دَةِ : )وق ال عل ي حي در ( 29)، رق م الم ادة 31، ص1، جرر احبكرام ررح  مجىرة الأحكرامد؛ علي حيدر، 189ص
وَحَيْثُ ( امِ لَا تََُوزُ إلاَّ للِضَّرُورَةِ وَلَا ضَرُورَةَ في ارْتِكَابِ الز يَِادَةِ شَرَةَ الْحرََ إنَّ مَنْ ابُْ تلُِيَ ببَِلِي َّتَ يْنِ يََْخُذُ بِأيََّتِهِمَا شَاءَ فإَِنْ اخْتَ لَفَتَا يَخْتَارُ أهَْوَنَ هُمَا؛ وَِنَّ مُبَا)

 .(.، فَلَا حَاجَةَ لِشَرْحِهَا28إنَّ هَذِمِ الْمَادَّةَ عَيْنُ الْمَادَّةِ 
 .89، ص1؛ والقاضي، ج(31)، المادة 31، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامحيدر،  علي (353)
؛ المحاسني 88-81، ص1، جرح  مجىة الأحكام العدليةوما بعدها؛ القاضي،  31، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامحيدر،  علي (354)

 .388و 313، صالندوي، القواعد الفقهية: ؛ وينظر11، ص1، جرح  مجىة الأحكام العدلية
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رَرُ يُزَالُ " ذه المادة مقيدة للمادةوتعد ه رَرُ لََ يُزَالُ "، وهي أيضا مقيدة للقاعدة "الضَّ الضَّ
، ولهذا كان على القاضي النضر في تميز الضرر الِخف من الِشد، وهذا الفرق يدرك (355)"بِمِثْلِهِ 

عن إدراك  العقل بضوابط الَجتهاد في الِحكام، دون أن يكون هذا التفريق وهما يدرك بالخيال البعيد 
 .السليم

والتي تبين الصفات المانعة من " 11"واثر القاعدة يظهر في القانون الِساسي العثماني في المادة 
دخول مجلس المبعوثان، لكون في دخول من وجدت فيه ضرر كبير يدفع بضرر اقل وهو منع الفرد من 

ا هذه الصفات مرتبة بحسب الترقيم ، وقد جاء النص العثماني موافقا للنص العربي ذاكر (356)الدخول
 .(357)"تاسعا. …أولَ، ثانيا، ثالثا"العربي 

" 111"وتخص مسألة الحجر على السفيه، و" 111"و: كما يظهر أثرها في المجلة في المواد
وتخص مسالة الحجر على الطبيب الجاهل لمضرته العامة، " 111"وتختص بمسألة الحجر على المدين، 

 .(358)والمتعلقة بهدم الدار" 161"المادة والفقرة الِولى من 

، وقد بين شُرح المجلة "الَِضْطِرَارُ لََ يُبْطِلُ حَقَّ الْغَيْر: "ولهذه القواعد ضابط جاء كقاعدة وهي  
جْبَارُ عَلَى فِعْلِ الْمَمْنُوعِ، وَالَِضْطِرَارُ عَلَى قِسْمَيْنِ بمَعْنَى الَِضْطِرَارِ هُنَا   نْشَأُ عَنْ سَبَب  أَحَدُهُمَا يَ : الِْْ

، يُقَالُ  أَمَّا الْقِسْمُ الثَّانِي هُوَ الَِضْطِرَارُ النَّاشِئُ عَنْ سَبَب  خَارِجِي   وَيُقَالُ ؛ كَالْجُوعِ مَثَلًا ( سَمَاوِي  )لَهُ : دَاخِلِي  
كْرَاهُ الْمُلْجِئُ وَالِْْ ( اضْطِرَارِي  غَيْرُ سَمَاوِي   )لَهُ  وَاَلَّذِي يُفْهَمُ مِنْ هَذِهِ الْقَاعِدَةِ . كْرَاهُ غَيْرُ الْمُلْجِئِ وَهُوَ نَوْعَانِ الِْْ

زُ لَهُ التَّصَرُّفَ بِمَالِ الْغَيْ  رِ، فَلَا تَكُونُ أَنَّهُ لَوْ أَصَابَ إنْسَان  مَالَ الْغَيْرِ بِنَاءً عَلَى الَِضْطِرَارِ الَّذِي يُجَوِ 
صَابَةُ النَّاشِئَةُ عَنْ الَِضْطِ  ، بَلْ يَجِبُ عَلَى الْمُسْتَهْلِكِ أَوْ الْمُتْلِفِ الِْْ رَارِ سَبَبًا لََِنْ يَكُونَ الْمُتْلِفُ غَيْرَ ضَامِن 
 .(359)أَنْ يَضْمَنَ قِيمَةَ الْمَالِ الْمُتْلَفِ 

                                                           

، 3، وج(21)، رق   م الم   ادة 31، ص1، جة الأحكرررامدرر احبكرررام ررررح  مجىررر؛ عل   ي حي   در، 218، ص1، جغمرررز عيرررون اليصرررائحالحم   وي،  (355)
؛ اب  ن رج  ب الحنبل  ي، 111، ص3، جتشررنيف المسررامع بجمررع الجوامررع؛ الزركش  ي، 12، ص1، جالأرررياه والنظررائحاب  ن الس  بكي، ؛ 302ص

 . من القانون المدني العراقي (211)المادة ؛ 13القواعد، ص
 .13م، ص1811ه  الموافق 1293: ، الصادر عامالقانون الأساسي لىدولة العثمانية (356)
، سالنامهء دولت عىيه عثمانيهوما بعدها؛  21، ص32ه سنه، دفعة 1291، سالنامهء: ، ينظر(آلتمش سكزنجى مادم)رقم المادة هو (357)

 .وما بعدها 31سنهء ماليه، ص 1331 -1333آلتمش سكز نجي سنه، 
 .22، صجامع الأدلة عى  موارد المجىة؛ هواديني، 192و 119و 111و 111، ص2، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر،  (358)
 ؛ و92، ص1، جررح  مجىرة الأحكرام العدليرة؛ القاض ي، (33)، الم ادة 38، ص1، جدرر احبكام ررح  مجىرة الأحكرامعلي حيدر، : ينظر (359)

 .القانون المدني العحاقيمن  (213)المادة 
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نْ هَلَكَ  ،كُلُّهُ قَبْلَ الْقَبْضِ بِآفَة  سَمَاوِيَّة  انْفَسَخَ الْبَيْعُ  ولهذا لو هلك المبيع  بِفِعْلِ الْمُشْتَرِي لََ يَنْفَسِخُ  وَاِ 
لََ يَخْرُجُ  شُرِطَ الْخِيَارُ لِلْبَائِعِ المتعلقة ب" 311: "، وقد أخذت المجلة بذلك في موادها(360)الْبَيْعُ، وَعَلَيْهِ الثَّمَنُ 

ادِينَ لزَرْعَهُ ، ومثلها أجرة المِنْ مِلْكِهِ  الْمَبِيعُ  مَانُ إذَا تَلِفَ الْمَأْجُورُ فِي يَدِ لََ يَلْزَمُ الضَّ ؛ بينما "111"حَصَّ
 .(361)"116"كما في المادة  الْمُسْتَأْجِرِ مَا لَمْ يَكُنْ بِتَقْصِيرِهِ 

بِدَفْعِ الْمَفَاسِدِ  هْتِمَامُ الَ: "، ومن صيغها(362)"دَرْءُ الْمفَاسد أُولَى مِنْ جَلْبِ الْمَنَافِعِ : "قاعدة .1
ارِع بِدفع الْمَفَاسِد أَشد من اعتنائه "، و(363)"يلِ الْمَصَالِحِ هْتِمَامِ بِتَحْصِ الَأَكْثَرُ مِنِ  اعتناء الشَّ

إِن رجحت "، و(365)"تَنْعَدِمُ الْمَصَالِحُ لِرُجْحَانِ الْمَفَاسِدِ : "، ويلحق بها(364)"بجلب الْمصَالح
وَاجِرَ مَشْرُوعَة  لِدَرْءِ الْمَفَ "، و(366)"وات الْمصَالحفالْمَفَاسِد دفعناها ب اسِدِ الْمُتَوَقَّعَةِ وَالْجَوَابِرُ الزَّ

، الَِْمْر يَعْتَمِدُ الْمَصَالِحَ و  ،النَّهْي يَعْتَمِدُ الْمَفَاسِدَ "، و"مَشْرُوعَة  لَِسْتِدْرَاكِ الْمَصَالِحِ الْفَائِتَة
نُ لِلْمَفْسَدَةِ فَاسِد   نما يجب إالمفاسد يجب تركها كلها بخلاف المصالح ف"، (367)"وَالْمُتَضَمِ 
 .(368)"تحصيل ما يحتاج إليه

مُ دَفْعُ الْمَفْسَدَةِ عَلَى جَلْبِ الْمَصْلَحَةِ، فَإِذَا أَرَادَ شَخْص  : أَيْ  إذَا تَعَارَضَتْ مَفْسَدَة  وَمَصْلَحَة  يُقَدَّ
ا مُسَاوِيًا لِتِلْكَ الْمَنْفَعَةِ أَوْ أَكْبَرَ مِنْهَا مُبَاشَرَةَ عَمَل  يُنْتِجُ مَنْفَعَةً لَهُ، وَلَكِنَّهُ مِنْ الْجِهَةِ الُِْخْرَى يَسْتَلْزِمُ ضَرَرً 

مِ دَفْعُهَا عَ  لَى جَلْبِ الْمَنْفَعَةِ؛ لَِِنَّ يَلْحَقُ بِالْْخَرِينَ، فَيَجِبُ أَنْ يُقْلِعَ عَنْ إجْرَاءِ ذَلِكَ الْعَمَلِ دَرْءًا لِلْمَفْسَدَةِ الْمُقَدَّ
                                                           

 .119، ص2، جمغني المحتاج؛ الخطيب الشربيني، 238، ص1، جبدائع الصنائعالكاساني، : ينظر (360)
، 1، جرررح  مجىرررة الأحكررام العدليرررة؛ القاض   ي، 131، و101، و219، ص 1، جدرر احبكرررام رررح  مجىرررة الأحكررامعل  ي حي  در، : ينظ  ر (361)

 .118، و110، و293ص
؛ 81، صالأرررررياه والنظررررائح، ؛ الس   يوطي212، ص1، جالفرررحوق وم    ا بع   دها؛ الق    رافي،  290، ص1، جغمرررز عيررررون اليصرررائحالحم   وي،  (362)

، مختصح التححيح رح  الكوت  المنرير؛ ابن النجار الحنبلي، 211، ص2، جالموافقات؛ الشاطبي، 101، ص1، جالأرياه والنظائحالسبكي، 
، 1، جرررح  مجىررة الأحكررام العدليررة؛ القاض  ي، (30)، الم  ادة 31، ص1، جدرر احبكررام رررح  مجىررة الأحكررام؛ عل  ي حي  در، 111، ص1ج
 .11، صرح  المجىة؛ الراوي، 89ص

 .210، و210، ص1، جالأحكام في أصول الأحكامالآمدي،  (363)
نهاية السرول ررح  : ؛ ول ه291، صالتمهيد في تخحيج الفحوع عى  الأصول؛ اوسنوي، 21، ص3، جالتقحيح والتحييرابن الموقت الحنفي،  (364)

 .310، ص3، جاليحح المحيط؛ الزكشي، 111، صمنهاج الوصول
 .1، ص3، جرد المحتار؛ ابن عابدين، 81، ص3، جاليحح الحائق؛ ابن نجيم، 181، ص3، جفتح القديحالكمال ابن الْمام،  (365)
الفوائررد في اختصررار ، (ه   110: ت)أب  و محمد ب  ن أبي القاس  م ب  ن الحس  ن الس  لمي الدمش  قي، الملق  ب بس  لطان العلم  اء  :الع  ز ب  ن عب  د الس  لام (366)

 .11، ص1111اوولى، : الطبعة، دمشق، دار الفكر، دار الفكر المعاصر، د الطباعإياد خال: قيق، تحالمقاصد
 .91، ص2، وج211، ص1ج الفحوق، القرافي، (367)
 .391، صالمسودةآل تيمية،  (368)
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رْعَ اعْتَنَى بِالْمَنْهِيَّاتِ أَ  يُمْنَعُ الْمَالِكُ مِنْ التَّصَرُّفِ فِي مِلْكِهِ فِيمَا إذَا : مِثَال   ،كْثَرَ مِنْ اعْتِنَائِهِ بِالْمَأْمُورِ بِهَاالشَّ
فُهُ يُورِثُ الْجَارَ ضَرَرًا فَاحِشًا ، فدفع المفسدة عن الجار هو مصلحة، ولهذا وجدنا الْمام (369)كَانَ تَصَرُّ

رْعِ بِدَفْعِ الْمَفَاسِدِ عَلَى الْخَلْقِ ا: "الزكشي يفسر المصلحة بأنها ، فكل ما فيه (370)"لْمُحَافَظَةُ عَلَى مَقْصُودِ الشَّ
مصلحة يقابله دفع مفسدة، فالبيع مصلحة يقابله مفسدة الربا، والزواج مصلحة يقابله مفسدة الزنا، وتظهر 

 .ملكة الفقيه في الترجيح بينهما، لحفظ مقاصد الشرع
، مما يحقق (371)"تَغْلِيبُ الْمَصْلَحَةِ الرَّاجِحَةِ عَلَى الْمُفْسِدَةِ الْمَرْجُوحَةِ "ة قاعدة ويضبط هذه القاعد

للقاضي والمفتي النظر في تخريج الحكم والفتوى، بما يناسب مقتضى الحال، ويحفظ المصالح ويدفع 
، وما ضَرُورِي  ها ما هو المفاسد، ولهذا نجد العز بن عبد السلام فصل في  أقسام المصالح والمفاسد، ففي

تَنْقَسِم الْمصَالح إِلَى الْحسن : "؛ كما بين مراتب المصالح والمفاسد، قائلاتكميلي، وما هو حاجيهو 
والرذيل والِرذل وَلكُل وَاحِد مِنْهَا رتب  ،كَمَا تَنْقَسِم الْمَفَاسِد إِلَى الْقَبِيح والِقبح ؛وَالَِْحْسَن والفاضل وَالَِْفْضَل

 .(372)"ت ودانيات ومتوسطات متساويات وَغير متساوياتعاليا
 :(373)ومسالك الترجيح في المصالح والمفاسد يكون كما يلي 

وكل مفْسدَة حرمهَا الله تَعَالَى ؛ كل مصلحَة أوجبهَا الله عز وَجل فَتَركهَا مفْسدَة مُحرمَة (6
 .فَتَركهَا مصلحَة وَاجِبَة

فَتَركهَا قد يكون مفْسدَة مَكْرُوهَة وَقد لََ يكون  ،هَاكل مصلحَة ندب الله سُبْحَانَهُ إِلَيْ  (2
 .مفْسدَة غير مُحرمَة ففعلها تنزيها، كل مفْسدَة كرهها الله؛ و مَكْرُوهَة

وكل مفْسدَة خَالِصَة من ؛ كل مصلحَة خَالِصَة عَن الْمَفَاسِد فَهِيَ وَاجِبَة أَو مَنْدُوبَة (3
 .ةالْمصَالح فَهِيَ مُحرمَة أَو مَكْرُوهَ 

وكل مصلحتين متساويتين ؛ وكل مصلحتين متساويتين يُمكن الْجمع بَينهمَا جمع بَينهمَا (1
 .يتَعَذَّر الْجمع بَينهمَا فَإِنَّهُ يتَخَيَّر بَينهمَا

 .كل مصلحتين إِحْدَاهمَا راجحة على الُِْخْرَى لََ يُمكن الْجمع بَينهمَا تعين أرجحهما (1
 .فَإِنَّهُ يتَخَيَّر بَينهمَا كل مفسدتين متساويتين يُمكن درؤهما (1

                                                           

دة الم  ا ؛ و89، ص1، جرررح  مجىررة الأحكررام العدليررة؛ القاض  ي، (30)الم  ادة  21، ص1، جدرر احبكررام رررح  مجىررة الأحكررامعل  ي حي  در،  (369)
 .من القانون المدني العراقي (213)

 .83، ص8، جاليحح المحيطالزركشي،  (370)
بدون طبعة ، دار الكتاب الإسلامي، أسنى الميال  في رح  روض اليال  ،زكريا بن محمد بن زكريا اونصاري، زين الدين: يحيى السنيكي أبو (371)

 .11، ص1، جوبدون تاريخ
 .وما بعدها 38، ص اختصار المقاصدالفوائد فيالعز بن عبد السلام،  (372)
 .12-10صدر السابق، صالمالعز بن عبد السلام،  (373)
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 .كل مفسدتين أَحدهمَا أقبح من الُِْخْرَى لََ يُمكن درؤهما تعين دفع أقبحهما (1
وكل مفْسدَة ؛ الْمصلحَة مَعَ ارْتِكَاب الْمفْسدَة زمتْ التُ  ،كل مصلحَة رجحت على مفْسدَة (1

 .رجحت على مصلحَة دفعت الْمفْسدَة بتفويت الْمصلحَة
إِلََّ أَن تقترن بِهِ  ،أَو بعباده فَفعله مفْسدَة ، سُبْحَانَهُ مِمَّا يتَعَلَّق بِهِ كل مَا حرمه الله (1

 .مصلحَة تَقْتَضِي جَوَاز فعله أَو إِيجَابه أَو الن دب إِلَيْهِ 

والتي تعلقت " 11"ويظهر أثر مفهوم هذه القاعدة في مواد القانون الِساسي العثماني مثل المادة 
ومأمورية أخرى، يتقاضى منها ( وظيفة)من أن يجمع بين مأموريته  وفيها منعه، ببيان وضيفة القاضي

 .(374)أجرا، مخافة التقصير في عمله كقاضي

واختصوا بجواز التصرف " 6211"و" 6211"و" 6612: "كما يظهر في المجلة في المواد الْتية
ها من المسائل التي تسبب في الملك شرط عدم الضرر بالْخرين من فتح نافذة تطل على الجيران وغير 

 .(375)الضرر على الجار

رَرُ لََ يَكُونُ قَدِيمًا: "قاعدة .6  .(377)"لَ يستحق الضرر بالقدم: "، ومثلها(376)"الضَّ

ةِ عَلَى أَنَّ ، و لَا يُعْتَبَرُ قِدَمُهُ وَلََ يُحْكَمُ بِبَقَائِهِ ف ةِ النَّاصَّ ةُ تُفِيدُ حُكْمَ الْمَادَّ مَ يُتْرَكُ عَلَى الْقَدِي هَذِهِ الْمَادَّ
، ولهذا كان على (378)قِدَمِهِ إلََّ أَنَّ هَذِهِ قَيَّدَتْ تِلْكَ وَبَيَّنَتْ أَنَّ الْقَدِيمَ الَّذِي يُعْتَبَرُ هُوَ الْقَدِيمُ غَيْرُ الْمُضِر ِ 

القاضي عند نظره في الدعوى أن ينظر إلى نوع الضرر الواقع وزمنه أولَ، ثم ينظر في ثبوته ثانيا، 
 .يكيف طريق دفعه أخيرا ثم

                                                           

: ، ينظر(طقساننجى مادم)؛ رقم المادة هو11م، ص1811ه  الموافق 1293عام : ، الصادر عامالقانون الأساسي لىدولة العثمانية: ينظر( 374)
سنهء  1331 -1333، آلتمش سكز نجي سنه، دولت عىيه عثمانيه سالنامهءوما بعدها؛  21، ص32ه سنه، دفعة 1291، سالنامهء
 .10ماليه، ص

، جرررامع الأدلرررة عىررر  مررروارد المجىرررة؛ ه   واديني، 213-211وم   ا بع   دها، و 191، ص1، جدرر احبكرررام ررررح  مجىرررة الأحكرررامعل   ي حي   در،  (375)
 .11، صرح  المجىة؛ الراوي، 22ص

 .301، ص31؛ الموسوعة الفقهية الكويتية، ج(1)المادة ، رقم 19،ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر،  (376)
أو اوع   لام بن   وازل  ديررروان الأحكرررام الكررربرى، عيس   ى ب   ن س  هل ب   ن عب   د الله اوس  دي الجي   اني الق   رطبي الغرناط  ي: (ه   181: ت)اوَصْ   بَ   أب  و (377)

 .111، صم2001 ،مصر –دار الحديث، القاهرة ، يحيي مراد: قيق، تحاوحكام وقطر من سير الحكام
ُ يُ زاَلُ وَلَوْ قَدِيماً)، وقد وضعه تحت 231، ص1، جرد المحتارعابدين،  ابن (378) درر احبكام رح  مجىة ؛ علي حيدر، (مَطْلَبٌ الضَّرَرُ الْبَ ينِ 

 .12، ص1، جرح  مجىة الأحكام العدلية؛ القاضي، (1)المادة  19، ص1، جالأحكام
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ينَ  الَِْشْيَاءِ وتعلق برفع " 6261: "ويظهر اثر هذا القاعدة في المجلة في المادتين ، الْمُضِرَّة بِالْمَارِ 
حَقِ  الْمُرُورِ وَحَقِ  الْمَجْرَى وَحَقِ  الْمَسِيلِ وتعلقت ب" 6221"و

ةُ ؛ وكذلك (379) وجاءت " 6611"الْمَادَّ
ة   حِينَ  شُرِط  لبيان وجود  رْطُ  ،الْقِسْمَةِ أَنْ تَكُونَ طَرِيقُ حِصَّ ة  أُخْرَى فَيُعْتَبَرُ ذَلِكَ الشَّ ، أَوْ مَسِيلُهَا فِي حِصَّ

 .(380)وجاءت حول قسمة الطريق" 6613"ومثل هذه المادة مادة أخرى سبقتها هي

مُ الْمَانِعُ : "قاعدة .1 إذَا اجْتَمَعَ الْمَانِعُ "صيغها  ، ومن(381)"إذَا تَعَارَضَ الْمَانِعُ وَالْمُقْتَضِي يُقَدَّ
 .(382)"وَالْمُقْتَضِي غَلَبَ الْمَانِعُ 

حُ  ، لِن الْمَانِعُ السبب أَيْ إذَا وُجِدَ فِي مَسْأَلَة  سَبَب  يَسْتَلْزِمُ الْعَمَلَ بِهَا وَسَبَب  آخَرَ يَمْنَعُ الْعَمَلَ يُرَجَّ
،  ومنه تقديم الجرح المفسر على التعديل، واثر الشريعة تهتم بالمنهيات أكثر من اهتمامها بالمأمورات

والتي تبين الصفات المانعة من دخول " 11"القاعدة يظهر في القانون الِساسي العثماني في المادة 
الخاصة بالمساواة " 61"مجلس المبعوثان، وجد مانع وهو هذه المادة يخالف مقتضي أخر وهو المادة 

 .(383)تبين العثمانيين في دخول المأموريا

ولهذه القاعدة أثرها الواضح الجلي في كتب الفقه، منها منع الْقرار والتصرف في مرض الموت، 
، وأثرها يظهر "384"ويمنع الشريك في التصرف بمال الشركة إذا اضر بشريكه، أو بالمال المشترك 

ةُ : في المجلة في مواد عدة منها حول " 611"ب، والمادة المتعلقة بإلغاء البيع بعد الْيجا" 611"الْمَادَّ

                                                           

، رررح  المجىررة؛ ال  راوي، 19، صجررامع الأدلررة عىرر  مرروارد المجىررة؛ ه  واديني، 221، ص1، جة الأحكررامدرر احبكررام رررح  مجىررحي  در،  عل  ي (379)
 .23ص

 .19، برنجي جلد، صرو  المجىة؛ رشيد باشا، 19، وص18، ص2، جرح  المجىةالمحاسني، : ينظر (380)
المنثرور في ؛ الزركش ي، (11)الم ادة، رق م 11، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكرام؛ ؛ علي حيدر، 100، صالأرياه والنظائحابن نجم،  (381)

 .101، ص3؛ زكريا اونصاري، أسنا المطالب، ج318، ص1، جالقواعد الفقهية
، حاش  ية البجيرم  ي عل  ى الخطي  ب=  تحفررة احبييرر  عىرر  رررح  اخطييرر ؛ البجيرم  ي، 108، ص1اب ن حج  ر، تحف  ة المحت  اج في ش  رح المنه  اج، ج (382)

 .11، ص3ج
اون )و( آلتمش سكزنجى مادم)؛ رقم المادة هو1، وص13م، ص1811ه  الموافق 1293: ، الصادر عاملىدولة العثمانية القانون الأساسي (383)

، آلتمش سكز نجي سنه، سالنامهء دولت عىيه عثمانيهوما بعدها؛  21، ص32ه سنه، دفعة 1291، سالنامهء: ، ينظر(طقوز نجى مادم
 .21وما بعدها، وص 31سنهء ماليه، ص 1331 -1333

؛ (11)وما بعدها، المادة  11، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكام؛ علي حيدر، 311، ص1، جغمز عيون اليصائح، الحموي (384)
تحفة  ، (ه 1221: ت)سليمان بن محمد بن عمر المصري الشافعي  :البُجَي ْرَمِي  وما بعدها؛ 108، ص1، جرح  مجىة الأحكام العدليةالقاضي، 

؛ البياتي، 11، ص3، جم1991 -ه  1111، بدون طبعة، دار الفكر، دمشق، حاشية البجيرمي على الخطيب= لخطيب الحبيب على شرح ا
 .، ص1، جالقواعد الفقهية في القضاء
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المتعلقة " 111"المتعلقة ببيع غير المقدور، و" 211"المتعلقة ببيع المعدوم، و" 211"إقالة البيع، و
وجاء لمنع التصرف في الملك المتعلق بحق الغير، مثل " 6612"ببطلان بيع الِجر المأجور، و

المفسر للشهود في  والمتعلقة بقبول الجرح" 6121"الملك الذي فوقه ملك لشخص أخر، و
التَّصَرُّفَ الْمُضَافَ إلَى غَيْرِ مَحَلِ هِ يَكُونُ "، ويضبط هذا كله قاعدة تنص على أن (385)القضاء
 .، وتحقيق المنفعة الظاهرة هو مقصد من مقاصد صحة التصرف في الحقوق (386)"بَاطِلًا 

أن يستكشف  ولهذه كان على القاضي استقراء جوانب الدعوى، وما تقتض من أوصاف، وله
مقوماتها ويتحقق من شروطها وأركانها، وله ردها أن كان هناك مانع، ولهذا صح دفع الدعوى كما في 

 ؛ وكذلكدفع الدعوى، فدفع الدفع صحيح، وكذلك دفع دفع الدفع؛ وكما أنه يصح (387)"6136"المادة 
ذا ادعى المدعى صح دفع الدعوى بعد إقامة المدعي البينة، يصح دفعه قبل إقامة المدمثلما  عى البينة، وا 

 .(388)عليه الدفع وطلب من القاضي الْمهال، فالقاضي يمهله إلى المجلس الثاني

فَ : "قاعدة .1 رْ بِهِ غَيْرُهُ  تصََرُّ هِ إنَّمَا يَصِحُّ إذَا لَمْ يَتَضَرَّ نْسَانِ فِي خَالِصِ حَقِ  ، ويوافقها (389)"الِْْ
نْسَانِ فِي مَ "في المفهوم  تصرف الموهوب "، و(390)"الِ غَيْرِهِ يَصِحُّ بِطَرِيقِ النِ يَابَةِ تَصَرُّفُ الِْْ

نْسَانِ فِي مَالِ "، ويؤيدها قاعدة (391)"له في الهبة ما لم يحكم القاضي بنقضها تَصَرُّفَ الِْْ
 .(392)"نَفْسِهِ أَقْوَى مِنْ تَصَرُّفِ غَيْرِهِ فِي مَالِهِ 

                                                           

وم ا بع دها؛ رش يد باش ا،  21، صجامع الأدلة عىر  مروارد المجىرة؛  ه واديني، 111، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكام علي حيدر،  (385)
 .83، صرح  المجىة؛ الراوي، 132، برنجي جلد، صلمجىةرو  ا

 .338، ص1في تريب المدارك، ج بدائع الصنائعالكاساني،  (386)
 .228، ص1شرح كنز الدقائق، ج اليحح الحائقأبن نجيم، : ؛ ؛ وينظر190، ص 1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكام علي حيدر،  (387)
قررحة عررين ؛ اب  ن عاب  دين، 221، صلسرران احبكررام؛ لس  ان ال  دين اب  ن الش  حنة، 213، ص9، جالبرهررانيبره  ان ال  دين البخ  اري، المح  يط : ينظ ر (388)

ريِهِمْ عَلَ ى أنََّ هُ لَا يَصِ حي ؛ ذهب 110، ص1، جالأخيار لتكمىة رد المحتار ، 1ش رح كن ز ال دقائق، ج اليحرح الحائرقأب ن نج يم، : ينظ ر. بَ عْضُ مُتَ أَخِ 
 .231ص

؛ السرخس ي، 108، ص1 ، جالعناية رح  الهدايةومابعدها؛ أكمل الدين البابرتي،  9، ص8، وج  108، ص1، جفتح القديحابن الْمام،  (389)
، درر احبكررام ررح  مجىررة الأحكررام عل ي حي در، : ؛ وينظ  ر123 ، ص3ي، جالبرهران؛ اب و المع  الي البخ اري، المح  يط 91 ، ص11، جالميسروط

 .32، ص1ج
 .111ص ،2، جفتح القديحابن الْمام، : ينظر (390)
 .219، ص1ي، جالبرهانبرهان الدين البخاري، المحيط  (391)
 .311، ص1، جاحباوي الكييرالماوردي،  (392)



  )211) 

 

، شرط أن لَ يؤدي التصرف إلى ضرر لكل إنسان له الحق أن يتصرف في ملكه بما يريد
ذا تصرف واضر  بالغير، أو إلى ضرر بالنفس، فإذا اضر بغيره وجب منعه ويضمن ما أضر، وا 

ةُ بنفسه ضررا بينا متكررا يحجر عليه لسفه، فيمنع تصرف حتى لَ يضر بنفسه، وقد جاءت ال مَادَّ
غِيرُ وَالْمَجْنُونُ وَالْ : "ما نصها من المجلة" 111"  .(393)"مَعْتُوهُ مَحْجُورُونَ أَصْلًا الصَّ

يبطل خياره،  الَّذِي لَهُ خِيَارُ الْوَصْفِ  المتعلقة بتصرف المشتري بالمبيع" 362"وكذلك المادة  
ةُ وكذلك  كِ يُسْقِطُ خِيَارَ رُؤْيَتِهِ " "331"الْمَادَّ  .(394)"تَصَرُّفُ الْمُشْتَرِي فِي الْمَبِيعِ تَصَرُّفَ الْمُلاَّ

نْسَانِ فِي مِلْكِهِ تَصَرُّ و   :(395)حُكْمَيْنِ يوجد له فِ الِْْ

لُهُمَا حُكْم  قِيَاسِي  فَبِحَسْبِ الْقِيَاسِ لََ يُمْنَعُ أَحَد  مِنْ التَّصَرُّفِ فِي مِلْكِهِ سَوَاء  كَانَ فِي ذَلِكَ ضَرَر   :أَوَّ
نْسَانَ إنَّمَا يَتَصَرَّفُ فِي فَاحِش  لِلْغَيْرِ أَوْ كَانَ ضَرَر  غَيْرُ فَاحِش  أَوْ لَيْسَ فِ  يهِ أَيُّ ضَرَر  لَِِنَّ ذَلِكَ الِْْ

حَ هَذَا الرَّأْيَ بَعْضُ الْعُ  وَايَةُ الظَّاهِرَةُ هِيَ عَلَى الْوَجْهِ الْمَذْكُورِ، وَقَدْ رَجَّ ِ وَالرِ  لَمَاءِ كَابْنِ مِلْكِهِ الْخَاص 
حْنَةِ وَابْنِ الْهُمَامِ  رَرِ الْفَاحِشِ وَعَلَى هَذَا . الشِ  الْقَوْلِ لََ يُمْنَعُ أَحَد  مِنْ التَّصَرُّفِ فِي مِلْكِهِ بِسَبَبِ الضَّ

ةِ   ."6211"الْوَارِدِ ذِكْرُهُ فِي الْمَادَّ

حُكْم  اسْتِحْسَانِيُّ : ثَانِيهُمَا
نْسَانُ مِنْ التَّصَرُّفِ فِي مِلْكِهِ إ(396) ذَا كَانَ ، فَبِحَسْبِ هَذَا الْحُكْمِ يُمْنَعُ الِْْ
فُهُ غَيْرَ مُضِر   . فِي ذَلِكَ ضَرَر  فَاحِش  لِلْغَيْرِ  رَرُ فَاحِشًا فَلَا يُمْنَعُ سَوَاء  كَانَ تَصَرُّ أَمَّا إذَا لَمْ يَكُنْ الضَّ

مَامِ أَبِي يُوسُفَ . مُطْلَقًا أَوْ كَانَ مُضِرًّا ضَرَرًا غَيْرَ فَاحِش   وَقَدْ اخْتَارَهُ مَشَايِخُ وَهَذَا الْقَوْلُ هُوَ قَوْلُ الِْْ
عُو  سْلَامِ أَبِي السُّ وْلَةِ الْعُثْمَانِيَّةِ مِنْ عَهْدِ شَيْخِ الِْْ سْلَامِ فِي الدَّ ، وَبِمَا أَنَّ مَشَايِخَ الِْْ  الْعِمَادِيِ   أفندي دِ بَلْخ 

                                                           

 313، ص1، جتشرف الأسررحار؛ الب زدوي، 121، ص2، جتقرويم النظررح في مسرائل خلافيرة ذائعرة ،اب ن ال دَّهَّان :ح ول مس ألة الحج ر ينظ ر (393)
؛ 11، ص1؛ مال     ك، المدون     ة، ج111، ص21، الميسررررروط؛ السرخس     ي، 382، ص2، ج؛ التفت     زاني، ش     رح التل     ويح عل     ى التوض     يح311و

درر احبكررام رررح   ؛عل  ي حي  در، 311، ص1؛ اب  ن قدام  ة، المغ  ني، ج311، ص1، جاحبرراوي الكيررير؛ الم  زني، 223، ص3الش  افعي، اوم، ج
 .111، ص2، جمجىة الأحكام

، 291، ص1، جرررررح  مجىررررة الأحكررررام العدليررررة؛ القاض    ي، 299، ص218، ص1، جدرر احبكررررام رررررح  مجىررررة الأحكررررام عل    ي حي    در،  (394)
 .309ص

 محرم،: أوندر (395)

 Hanefi Mezhebinde İstihsan Anlayışı Ve Uygulammsı, hikmetevi, İstanbul, 2161, s. 294.  

 محرم، :أوندر: كتب الدكتور محرم أوندر اطروحته عن الإستحسان وقد  بع وحلل ودرس أثرم عند الحنفيةز ينظر  (396)

 Hanefi Mezhebinde İstihsan Anlayışı Ve Uygulammsı. 



  )216) 

 

مَامِ أَبِي يُ  (397)(م6111هـ112:ت) وسُفَ فَقَدْ اخْتَارَتْ الْمَجَلَّةُ هَذَا إلَى هَذَا الْْنَ قَدْ أَفْتَوْا بِمَذْهَبِ الِْْ
 .(398)الْقَوْلَ 

فاخذ أبو حنيفة بالقياس واخذ أبو يوسف بالَستحسان، وهو ما أخذت به المجلة وعليه مشايخ 
وقد دارت كل مادة حول الضرر وما " 6212-6611"، ولهذا جاءت المواد (399)الدولة العثمانية
 .(400)جلة مؤيدة لهذافي الم" 6261 -6262"يترتب عليه،  و

فحرية التصرف حق لكل صاحب ملك، وله أن يختار من يوكله بهذا التصرف، لكن تصرفه 
مقرون بعدم إلحاق الضرر بالغير، وهذا الحق ينتهي عند حق الغير، ولهذا فالقاضي ينظر في ذات 

لَ، ثم التصرف من حيث الجواز والمنع، ثم ينظر في ما تصرف فيه هل هو تابع لمن تصرف أم 
 .ينظر في مالْت التصرف هل تلحق مفسدة خاصة أم عامة

ما تعلق بالذات بيع العنب وهو حلال، بينما بيع الخمر وهو حرام ممنوع، ثم هل هذا : فمثال
 ؟(401)العنب هو له أم لغيره؟ ثم هل باعه إلى من يتخذه يقينا خمرا أم لَ

                                                           

ول د بق رب القس طنطينية، ودرس . مفسر ش اعر، م ن علم اء ال ترك المس تعربين: محمد بن محمد بن مصطفى العمادي، المولى أبو السعود: بوُ السيعُودأ (397)
: ه  وكان حاضر الذهن س ريع البديه ة 912وأضيف إليه الإفتاء سنة . ايلي ودرس في بلاد متعددة، وتقلد القضاء في بروسة فالقسطنطينية فالروم

وه و ص احب التفس ير المع روف با  ه . باللغات العربية والفارسية والتركية، تبعا لما يكتب ه الس ائل( كتب الجواب مرارا في يوم واحد على ألف رقعة)
رس  الة في )و ( رس  الة في المس  ح عل  ى الخف  ين)في المن  اظرة، و ( تحف  ة الط  لاب)م  ن كتب  ه و ( إرش  اد العق  ل الس  ليم إلى م  رايا الكت  اب الك  ريم)وق  د    ام 

 .19، ص1، جالأعلامالزركلي، : ينظر. (مسائل الوقوف
وم ا  90، ص3، جررح  مجىرة الأحكرام العدليرة؛ القاض ي، (1191)، الم ادة 199، ص3، جدرر احبكام رح  مجىرة الأحكرامعلي حيدر،  (398)

 .بعدها
وم ا بع دها؛  90، ص3، جرح  مجىرة الأحكرام العدليرةوما بعدها؛ القاض ي،  119، ص3، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامدر، علي حي (399)

 .وما بعدها 111، آلتنجي جلد، صرو  المجىةرشيد باشا، 
-211، و201-201، ص3، جدرر احبكررام ررررح  مجىررة الأحكرررام ؛ عل  ي حي   در، 301، صجررامع الأدلرررة عىرر  مررروارد المجىررةه  واديني،  (400)

220. 
أبو محمد ؛ 108، ص1 ، جالعناية رح  الهداية؛ أكمل الدين البابرتي، 108، ص1، جفتح القديحابن الْمام، : حول هذم المسائلة ينظر (401)

، غيرها من الأمُهاتِّ النَّوادر والزِّيادات عى  مَا في المدَوَّنة من ، (ه 381: ت)عبد الرحمن النفزي، المالكي ( أبي زيد)عبد الله بن  :القيرواني
محمد عبد / اوستاذ: 13، 11، 10، 9، 1، 1ج  ، و محمَّد حجي/ الدكتور: 1، 3ج  ، و عبد الفت اح محمد الحلو :الدكتور: 2، 1ج   :تحقيق

 :الدكتور: 12ج  ، مين بوخبزةمحمد او/ اوستاذ: 8ج  ، و محمد عبد العزيز الدباغ/ عبد الله المرابط الترغي، اوستاذ :الدكتور: 1ج  ، و العزيز الدباغ
، 11، جم1999 دار الغرب الإسلامي، بيروت، محمَّد حجي: الدكتور(: الفهارس)، 11، 11ج  ، و أحمد الخطابي، محمد عبد العزيز الدباغ

: ، تحقيقلمستخحجةالييان والتحصيل والشح  والتوجيه والتعىيل لمسائل ا، (ه 120: ت)محمد بن أحمد القرطبي  :أبو الوليد بن رشد؛ 291ص
من علماء اوزهر إلى  شهاب الدين النفراوي؛ وذهب 391، ص9، جم1988  لبنان –دار الغرب الإسلامي، بيروت ، د محمد حجي وآخرون



  )212) 

 

ورَات  ت بيِح  الْمَحْظ ورَاتِ ا: "قاعدة .4 رْمَةَ  حَالةَِ الِاضْطِرَارِ  فيِ: "، ومن صيغها(402)"لضَّر  الْح 

محرم  لا"، و(405)"لا تحريم مع الضرورة"، و(404)"لا منع مع الضرورة"، و(403)"ترَْتفَِع  

خَصِ : "، وفي معناها(406)"مع الضرورة ِ الرُّ ورَةَ فيِ حَق  وز  فيِ "، و(407)"اعْتبَرََ الضَّر  يجَ 

وز   فإذا تكرر فعل الضرورات يتحول  ؛(408)"فِي حَالِ الِاخْتيَِارِ  حَالِ الِاضْطِرَارِ مَا لَا يجَ 
رُورَةَ تَرْتَفِعُ بِإِحْلَالِ الَِْمَةِ الْمُسْلِمَةِ "الفعل إلى اصل حلال ومن هذا جاءت قاعدة   .(409)"الضَّ

ورَة   ر  وز  بسَِببَهِِ إجْرَاء  الشَّيْءِ الْمَمْن وعِ " :الضَّ ذِي يجَ 
واجد هذا  ؛(410)"هِيَ الْع ذْر  الَّ

عِرف  عرَف ( بضم الميم وكسر العين)التعريف مجملا لكون الم  بضم الميم وفتح )عرفَ الم 

، وهو تعريف المجمل بالمجمل، ولهذا أجد تعريف الضرورة (العذر)وهو الضرورة بـ( العين

وز  بسَِببَهِِ تال لعلة  هِيَ ا: "بأنها لى التعريف شروط تحقيق فيجري ع" إجْرَاء  الشَّيْءِ الْمَمْن وعِ  اي يجَ 

 .العلة، من سبر وتقسيم وتنقيح للمناط

                                                                                                                                                                                     

: ت)بن سالم ابن مهنا، اوزهري المالكي ( أو غنيم)أحمد بن غانم  :شهاب الدين النفراوي: ينظر. القول  رمة بيع العنب لمن يعصرها خمرا

 .288، ص2، جم1991ه1111، دار الفكر، الفواكه الدواني على رسالة ابن أبي زيد القيرواني، (ه 1121
رق  م  82، ص1، جرررح  مجىررة الأحكررام العدليررة؛ القاض  ي، ( 21)، رق  م الم  ادة 32، ص1، جدرر احبكررام رررح  مجىررة الأحكررامحي  در،  عل  ي(402)

؛ الق  رافي، 99، ص1، جالموافقررات؛ الش  اطبي، 13، صالأرررياه والنظررائحأب  ن نجك  م،  ؛318، ص1، جفررتح القررديح؛ اب  ن الْم  ام، (20)الم  ادة 
 11، ص1، جالأرياه والنظرائح؛ السبكي، 391، ص2، جحشية العيار عى  الجلال المحىي؛ العطار، 111، ص1أنوار البرو،، ج= الفرو،

 .221، ص1، جرح  زاد المستقنع؛ الشنقيطي، 19و
، 3، جرررح  تنررز الرردقائق اليحررح الحائررق؛ اب  ن نج  يم، 322، ص2في ش  رح أص  ول الب  زدوي، ج تشررف الأسررحارري، عب  د العزي  ز البخ  ا: ينظ  ر (403)

 .39ص
 .121، ص2، جرح  الزرقاني عى  مختصح اخطىيل، الزرقاني (404)
 .118، ص1، جالشح  الممتع عى  زاد المستقنعابن عثيمين،  (405)
قيدها واعتنى ، سالة لييفة جامعة في أصول الفقه المهمةر، (ه 1311: ت) ،عبد اللهأبو عبد الله، عبد الرحمن بن ناصر بن  :السعدي (406)

، الشيخ مشهور حسن آل سلمان، الشيخ سليم بن عيد الْلالي: راجعها وقدم لْا، أبو الحارث نادر بن سعيد آل مبارك التعمري: بأصلها
 .102، صم1991ه 1118اوولى، : لطبعةا، لبنان، دار ابن حزم للطباعة والنشر والتوزيع، بيروت: الناشر

يح فيِّ حَلِِّ غَوَامِّضِّ الترَّنْقِّيحِّ المحبوبي،  (407)  .139، ص2، جللتفتازاني« التلويح على التوضيح»شرحه ، طبع بأعلى الترَّوْضِّ
 .81، ص1، جقواعد الأ مالعز بن عبد السلام،  (408)
 .ء الاستدلال َذا القاعدة في باب المناكحات؛ وقد جا221، ص2، جرح  التىويح عى  التوضيحالتفتزاني،  (409)
 :؛ أوندر32، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر، : ينظر (410)

 Hanefi Mezhebinde İstihsan Anlayışı Ve Uygulammsı, s. 266-270. 



  )213) 

 

عِنْد الغنيمة  تناول طعامإِباَحَة "وقد وجدت لهذا التعريف أثره عند السرخسي في مسألة 

ورَة ، ونفي العلة الغير معتبرة في إثبات الحكم، وهو قول أبي (411)بذكر علة الإباحة" الضَّر 

 .(412)المظفر المروزي

بَا ه  فيِ نظََرِ الشَّرْعِ " :ح  شَرْعًاوَالْم 
وز  ترَْك ه  وَفعِْل  ، وَالْمَقْص ود  (413)"ه وَ الشَّيْء  الَّذِي يجَ 

ورَةِ لِلْمَحْظ ورَاتِ ت سَمَّى فيِ عِلْمِ أ ص ولِ  ؤَاخَذةٌَ، وَأنََّ إباَحَةَ الضَّر  بَاحِ ه ناَ مَا لَيْسَ بهِِ م  الْفِقْهِ  مِنْ الْم 

خْصَةً، وَالرُّ  بَاح  مَعَ بقََاءِ  عْذاَرِ، وَهِيَ الشَّيْء  خْصَة  هِيَ الشَّيْء  الَّذِي ي شْرَع  ثاَبِتاً بنِاَءً عَلَى الْأ ر  الْم 

بَاحِ لَا ي ؤَاخَذ  فاَعِل  الشَّيْءِ الْ  رْمَةِ، أيَْ كَمَا أنََّه  لَا ي ؤَاخَذ  فاَعِل  الشَّيْءِ الْم  مِ وَالْح  حَر ِ صِ الْم  رَخَّ م 

 .(414)ضًاأيَْ 

: ، وقاعدة"19" تهامَادَّ ورقم " الْمَشَقَّة  تجَْلِب  التَّيْسِيرَ ": وهذه القاعدة تشترك مع قاعدة

رَر  الْخَاصُّ لِدفَْعِ ضَرَر  عَام   : "، وقاعدة"14"ورقم مادتها " الْأمَْر  إذاَ ضَاقَ اتَّسَعَ " ل  الضَّ " ي تحََمَّ

الغلبة تنزل منزلة  "، وتؤيد هذه القاعدة قاعدة (415)جلةمن حيث أثرها في الم"  26"ورقم مادتها 
 .(416)"الضرورة في إفادة الْباحة

لى" 26"وقد فصل رشيد باشا اثر هذه القاعدة في مواد المجلة حيثُ جاءت المواد من  ، وكلها "32"وا 
 111و 111: "قواعد فقهية موافقة للمعنى ما تهدف إليه القاعدة، وتفرعت منها من حيث التطبيق المواد

 111"فليس له إلحاق الضرر بها وضربها، و مَنْ اسْتَكْرَى دَابَّةً وتعلقت ب" 111و 111و 112و 111و
مَان عَلَى الْمُسْتَأْجِرِ وتعلقت بمسائلة " 111 -112و ي الَِْجِيرِ وتعلقت ب"111 -111"، والضَّ " 166"، وتَعَدِ 

رَرَ وَالْخَسَائِرَ الَِْجِير الْمُشْتَرَكُ يَضْمَنُ اوتعلقت بمسائلة  الْغَاصِبُ إذَا وجاءت حول ضمان " 116"، ولضَّ
                                                           

 .218، ص2، جأصول السحخسيالسرخسي، : ينظر (411)
 .81، ص2، جلةقواطع الأد أبو المظفر السمعاني،: ينظر (412)
العنايرة ؛ أكم ل ال دين الب ابرتي، 239، ص9، جفتح القرديحأبن الْم ام، : ؛ وينظر32، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر، (413)

، 1؛ أب و المع الي الج ويني، التلخ يص في أص ول الفق ه، ج83، ص8ش رح كن ز ال دقائق، ج اليحرح الحائرق؛ اب ن نج يم، 210، ص9، جرح  الهداية
 .383ص

: ؛ وينظر82، ص1، جرح  مجىة الأحكام العدليةوما بعدها؛ القاضي،  32، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر، : ينظر (414)
؛ 99، ص1، جالموافقررررات؛ والش    اطبي، 211، ص1، جغمررررز عيررررون اليصررررائح؛ الحم    وي، 19و 11، ص1، جالأرررررياه والنظررررائحالس    بكي، 
 .221، ص1، جرح  زاد المستقنعشنقيطي، ؛ ال111، ص1، جالفحوقالقرافي، 

 .23، صجامع الأدلةهواديني، : ينظر (415)
 .111، ص8، جرح  تنز الدقائق اليحح الحائق، ابن نجيم؛ 128، ص10، جفتح القديحالْمام،  ابن (416)



  )211) 

 

إذَا أَتْلَفَ أَحَد  مَالَ وتعلقت بمسائلة "  161-162"، وإذَا تَلَفَ أَوْ ضَاعَ  وكذلك ،اسْتَهْلَكَ الْمَالَ الْمَغْصُوبَ 
مَانُ مِنْ مَالِهِ أَتْلَفَ صَبِي  مَالَ غَيْرِ وتعلقت بمسائلة إذا " 161"فإنه يضمن، و غَيْرِهِ  ، كما يظهر هِ يَلْزَمُ الضَّ

 . (417) "6261و 6262و 6211و 6212 -6211"أثرها ضمان ما يتلف في المواد 

فوجب على القاضي استقراء الحكم في بعض جوانبه من حيث أركان الدعوى وفحواها، فمعرفة واقع 
عي فتقبل أو ترد، ثم معرفة دفع الحال، وبيان شكل الضرر المتحقق، يبين صدق منطوق الدعوى للمد

المدعى عليه للدعوى وصور هذا الدفع، فإذا تمت الْحاطة بالدعوى واستكملت أركانها نطق القاضي 
 .بالحكم

 

                                                           

 .111، 112، 111وما بعدها،  112، 101-102، ينظر المواد في المجلة، ص101، آلتنجي جلد، صرو  المجىةرشيد باشا،  (417)



  )211) 

 

 :رابعال الفصل

 قاعدة المشقة تجلب التيسير 

 

ى كقاعدة غايتها تسهيل الأمور لوجد مشقة تحقق الضرر عل (418)"المشقة تجلب التيسير"قاعدة تأتي 

الناس فيجب لهذا تسير الأحكام بما يحقق دفع ضررا أو تحقيق مصلحة، علما أن المشقة لا تكون محتملة 

لوجود شك في وجودها أو حصولها، ولهذا يجب أن تكون المشقة متيقنة الحصول حتى يتحقق التيسر 

 .في دفعها

، والثاني قة تجلب التيسيرقاعدة المشويتضمن هذا الفصل أربعة مباحث، جاء الأول منها جاء لبيان 

من الكتاب والسنة وقول السلف، والثالث جاء في ذكر القواعد  قاعدة المشقة تجلب التيسيرجاء لتأصيل 

مع بيان أثرها في مجلة الأحكام العدلية، والأخير جاء لبيان  قاعدة المشقة تجلب التيسيرالمندرجة تحت 

 .ي الأحكام القضائيةف قاعدة المشقة تجلب التيسير بِالشَّك ِ أثر 

                                                           

برقم  11، ص1، جرح  مجىة الأحكام العدلية؛ القاضي، (11)، المادة30، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر، : ينظر (418)
؛ وذكر هذم القاعدة اغلب كتب 19، ص1، جرح  مجىة الأحكاموما بعدها؛ المحاسني،  92، برنجي جلد، صرو  المجىة؛ رشيد باشا، (11)

وكتب . 211، ص1، جالأرياه والنظائحفي شرح  غمز عيون اليصائح؛ الحموي، 19، ص1، جالأرياه والنظائحالسبكي، : منها القواعد
؛ 12، ص1؛ الخرشي، شرح مختصر الخليل، ج189، ص1، جرد المحتار؛ ابن عابدين، 90، ص1، جاليحح الحائقابن نجيم، : الفقه منها
، 1، جبيروت ،المكتبة الثقافية، الثمح الداني رح  رسالة ابن أبي زيد القيرواني، (ه 1331: ت)صالح بن عبد السميع الآبي  :اوزهري

محمود أفندي ؛ 310، ص1، جالشح  الممتع عى  زاد المستقنع؛ ابن عثيمين، 291، ص1؛ ابن حجر الْيتمي، تحفة المنهاج، ج190ص
 .1، صالفوائد اليهية في القواعد الفقهيةحمزة، 



  )211) 

 

 وبيانهاالمشقة تجلب التيسير  ةمعنى قاعد: الأول المبحث

ين  وَالْقَاف  أصَْلٌ وَاحِدٌ صَحِيحٌ يدَ لُّ عَلَى انْصِداَع  فِي الشَّيْءِ، تقَ ول  شَقَقْت  ( شَقَّ )من : الْمَشَقَّة   الش ِ

ه مْ بشِِق   مِنَ الْعَيْشِ إذِاَ كَان وا ، وَالْأصَْل  وَاحِدٌ  ،ش ق وقٌ، وَباِلدَّابَّةِ ش قاَقٌ وَبيِدَِهِ  ،الشَّيْءَ أشَ قُّه  شَقاا، إذِاَ صَدعَْتهَ  

؛ وَمِنْه  قوَْل ه  تعَاَلَى ِ الأنْف سِ إنَِّ رَبَّك مْ لرََء وفٌ }: فِي جَهْد  وَتحَْمِل  أثَقَْالكَ مْ إلِىَ بلَدَ  لمَْ تكَ ون وا بَالِغِيهِ إلِا بشِِق 

 .(420)  (419){مٌ رَحِي

ع وبةََ الَّتيِ ت صَادِف  فيِ شَيْء  تكَ ون  سَببَاً باَعِثاً عَلىَ : عْنيِتَ  ،"مَشَقَّة  تجَْلِب  التَّيْسِيرَ الْ "فقاعدة  أنََّ الصُّ

يقِ، وَإنَِّ التَّ  سْهِيلَاتِ الشَّرْعِيَّةَ بِتجَْوِيزِ تسَْهِيلِ وَتهَْوِينِ ذلَِكَ الشَّيْءِ، وَبعِِبَارَة  أ خْرَى يجَِب  التَّوْسِيع  وَقْتَ الض ِ

بْرَا هْنِ، وَالْإِ ءِ، وَالشَّرِكَةِ، ع ق ودِ الْقرَْضِ، وَالْحَوَالَةِ، وَالْحَجْزِ، وَالْوَصِيَّةِ، وَالسَّلمَِ، وَإقَِالةَِ الْبيَْعِ، وَالرَّ

سَ  زَارَعَةِ، وَالْم  جَارَةِ، وَالْم  لْحِ، وَالْوَكَالَةِ، وَالْإِ سْتنَدِةٌَ وَالصُّ ضَارَبَةِ، وَالْعَارِيَّةِ، الْوَدِيعةَِ ك لُّهَا م  اقاَةِ، وَشَرِكَةِ الْم 

هَا دفَْعاً لِلْمَشَقَّةِ وَجَلْباً لِل خَصًا)تَّيْسِيرِ وَت سَمَّى عَلَى هَذِهِ الْقاَعِدةَِ، وَقدَْ صَارَ تجَْوِيز   .(421)(ر 

مد من المعنى اللغوي للمشقة، ولهذا أعتبر معنى القاعدة العام نجده أن مستوعند التأمل في 

 .(422)المعنى اللغوي كأساس لبيان معنى القاعدة

خْصَة  تعَْرِيف هَاو ولةَ ، وَفيِ اصْطِلَاحِ الْف قهََاءِ : الرُّ ، وَالسُّه  ، وَالْي سْر  خْصَة  ل غةًَ التَّوَسُّع  هِيَ ": الرُّ

وعِيَّت هَا يقِ  الْأحَْكَام  الَّتيِ ثبَتَتَْ مَشْر  مِ توََسُّعاً فيِ الض ِ حَر ِ  .(423)"بنَِاءً عَلىَ الْأعَْذاَرِ مَعَ قيِاَمِ الدَّلِيلِ الْم 

خْصَة  و بعَْدَ فعِْلِهَا كَالْمَسْحِ عَلىَ  لهََاإلَى كَامِلَة  وَهِيَ الَّتيِ لَا بدَلََ من حيث صورة حكمها تنَْقسَِم  الرُّ

ف ِ  سَافرِِ،وَإلَِى نَاقِصَة  وَهِيَ بخِِ  ،الْخ   .(424)وهو قول الشافعي رحمه الله تعالى لَافِهِ كَالْفِطْرِ لِلْم 

                                                           

 .1/ 11النحل،  (419)
، 3، معجررم مقررايس الىغررة؛ اب ن ف  ارس، 181، ص10، جلسرران العررحاوم ا بع  دها؛ اب  و منظ ور،  1102 ، ص1، جالصررحا الج واهري،   (420)

 .110ص
برقم  11، ص1، جرح  مجىة الأحكام العدلية؛ القاضي، (11)، المادة30، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر،  :ينظر (421)

 .وما بعدها 92، برنجي جلد، صرو  المجىة ؛ رشيد باشا،(11)
 :أوندر: ينظر (422)

 Hanefi Mezhebinde İstihsan Anlayışı Ve Uygulammsı, s. 276-278. 

برقم  11، ص1، جرح  مجىة الأحكام العدلية؛ القاضي، (11)، المادة30، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر، : ينظر (423)
 .وما بعدها 92، برنجي جلد، صالمجىة رو رشيد باشا، ( 11)



  )211) 

 

ينِ ولذلك كان التيسر هو من باب التخفيف من الحكم وهو رخصة،  تخَْفِيفاَت  : قَالَ الشَّيْخ  عِزُّ الد ِ

 أنَْوَاع  
 :الشَّرْع سِتَّة 

ل   عةَِ وَ : الْأوََّ م  ، كَإسِْقَاطِ الْج  ِ، وَالْع مْرَةِ، وَالْجِهَادِ باِلْأعَْذاَرِ تخَْفِيف  إسْقَاط   تخَْفِيف  : الثَّانيِ، والْحَج 

، كَالْقَصْرِ  لَاةِ بِالْق ع ودِ : الثَّالِث  ، وتنَْقِيص  مِ، وَالْقِياَمِ فِي الصَّ ض وءِ، وَالْغ سْلِ بِالتَّيمَُّ ، كَإبِْداَلِ الْو  تخَْفِيف  إبْداَل 

يمَ  طْعاَمِ اوَالِاضْطِجَاعِ، أوَْ الْإِ يَامِ باِلْإِ ابعِ  ، وءِ، وَالص ِ كَاةِ عَلىَ الْحَوْلِ، : الرَّ ، كَالْجَمْعِ، وَتقَْدِيمِ الزَّ تخَْفِيف  تقَْدِيم 

، كَالْجَمْعِ، وَتأَخِْير رَمَضَ : الْخَامِس  ، ووَزَكَاةِ الْفِطْرِ فيِ رَمَضَانَ، وَالْكَفَّارَةِ عَلىَ الْحِنْثِ   انَ تخَْفِيف  تأَخِْير 

سَافرِِ  ، أوَْ نحَْوِ ؛ لِلْمَرِيضِ وَالْم  شْتغَِل  بِإنِْقاَذِ غَرِيق  ِ م  لَاةِ فِي حَق  : السَّادِس  ، وهِ مِنْ الْأعَْذاَرِ الْآتيَِةِ وَتأَخِْيرِ الصَّ

ةِ  سْتجَْمِرِ، مَعَ بقَِيَّةِ النَّجْوِ، وَش رْبِ الْخَمْرِ لِلْغ صَّ ، كَصَلَاةِ الْم  لِلتَّداَوِي،  ، وَأكَْلِ النَّجَاسَةِ تخَْفِيف  ترَْخِيص 

لَاةِ فيِ الْخَوْفِ  يوَه   الْعلََائيُِّ  هااسْتدَْرَكَ : َسَابعِاً، َ ، ووَنحَْوِ ذلَِكَ  ، كَتغََيُّرِ ن ظ مِ الصَّ  .(425)تخَْفِيف  تغَْيِير 

 :(426)والفرق بين عموما البلوى وغيرها من أسباب التيسير، يمكن أن نحدده بالنقاط الآتية

إن أسباب التيسير ما عدا عموم البلوى تعتبر من عوارض الأهلية، أما عموم : لفرق الأولا

 .البلوى  فغنه لا ينافي الأهلية

أن أسباب التيسير ما عدا عموم البلوى لا تختلف جزئياتها، ولا تتغير بتغير : الفرق الثاني 

 .إلى حال الأحوال، وهذا بخلاف عموم البلوى، فإن تطبيقاته تختلف من حال

وهذا أن أسباب التيسير ما عدا عموم البلوى قد ثبت التيسير فيها بالنص تصريحا،  :الفرق الثالث 

 .بخلاف عموم البلوى الذي يعتبر التيسير فيه يستند إلى النظر والاجتهاد والتحري

  

                                                                                                                                                                                     

 .111، ص2، جالمنثور في القواعد الفقهية، الزركشي (424)
 .82، صالأرياه والنظائحالسيوطي، : وما بعدها؛ ذكر النص مفصلا 8، ص2، جقواعد الأحكامبن عبد السلام،  العز (425)
عب د ال رحمن ب ن عب د الله الش علان، مكتب ة الرش يد، ال رياض : ، تق ريظيرةدراسرة نظحيرة تيييق عمروم اليىروىمسلم بن محمد بن ماجد،   :الدوسري (426)

 .311و 310و 218ه ، ص1120



  )211) 

 

مواد  تحريرو ،السلطة القضائية في تكوين المشقة تجلب التيسيراثر قاعدة : الثاني المبحث

 المجلة

 : أثر هذه القاعد يظهر في السلطة القضائية وتطبيقها من خلال ما يأتييظهر 

ترتيب المحاكم من حيث الاختصاص الزماني والمكاني والنوعي، حيث نجد أن المحاكم  - أ

تتنوع في الاختصاص ولكل محكمة تخصصها في النظر في القضايا، وهذا من باب 

ينظر في كل الدعاوى المقدمة على اختلافها من حيث  التخفيف، فيشق على القاضي أن 

 .كونها أحوال شخصية أو اقتصادية أو جزائية أو غير ذلك

وكذلك الاختصاص المكاني لكون تغير الأعراف يؤثر في فحوى الدعوى، 

 .وخصوصية المدن تؤثر في مجريات الدعوى من حيث أثرها اجتماعيا أو اقتصاديا

لدعوى للمدعي حسب دعواه على المحكمة المختصة، يسل دور كاتب العدل وتوجيه ا - ب

على المدعي أمضاء الدعوى وتسجيلها، كما يسعل على المدعى عليه نقض الدعوى 

 .لحصر أوصاف القضية

الشروح المتعلقة والمبينة لمواد المجلة، هي بمثابة نصوص كاشفة للحكم وغير ملزمة  - ت

 .أو استئنافهللقاضي بل موجهة له في إثبات الحكم أو نقضه 

طْلقَاً" : "91"الْمَادَّة  كما يظهر أثرها في  ترَْجِمِ م  التي جاءت تراعي التخفيف  ،"ي قْبلَ  قَوْل  الْم 

ةَ مَعَ الِاحْتمَِالِ النَّاشِئِ عَنْ دلَِيلِ "ونصها  "93"الْمَادَّة  وكذلك  على الخصوم، جَّ الْمَادَّة  ا هوتضبط ،"لَا ح 

 فقد جاء في الْحَوَالةَ   المعاملات المالية المتعلقة بالذمة، وذلك في، وكذلك في (427)"لِلتَّوَهُّمِ لَا عِبْرَةَ " ":94"

ة  أ خْرَى "ما نصه "693"المادة  ة  إلىَ ذِمَّ تعَْلِيق  " هو" 156الْمَادَّة  "في : التَّأجِْيل   و ،"هِيَ نقَْل  الدَّيْنِ مِنْ ذِمَّ

ه  إلَى وَ  عيََّن  الدَّيْنِ وَتأَخِْير  قاً إلَى " :هوونصها " 159الْمَادَّة  "في  :التَّقْسِيط  و ،"قْت  م  فرََّ تأَجِْيل  أدَاَءِ الدَّيْنِ م 

                                                           

 .18، 11، 11، 1ج، درر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر، ( 427)



  )211) 

 

عيََّنةَ   دةَ  م  تعَدَ ِ ةِ " ونصها" 611" الْمَادَّة  في الدَّيْن  و ،"أوَْقَات  م  ةِ كَمِقْداَر  مِنْ الدَّرَاهِمِ فيِ ذِمَّ مَّ مَا يثَبْ ت  فيِ الذ ِ

ل  رَ   .(428)"ج 

ِ  ": وهي "116"وكذلك في موضوع الحجر المادة  .6 فِهِ الْقَوْلِي  الْحَجْر  ه وَ مَنْع  شَخْص  مِنْ تصََرُّ

ورٌ  بسِ ك ونِ الْجِيمِ وَتثَلِْيثِ الْحَاءِ مَصْدرٌَ مِنْ الْبَابِ  -الْحَجْر  " وَي قاَل  لِذلَِكَ الشَّخْصِ بعَْدَ الْحَجْرِ مَحْج 

لِ وَ  ِ شَيْء  آخَرَ غَيْرِهِ، وَمَعْناَه  شَرْعًا مَنْع  الْأوََّ مَعْنَاه  ل غةًَ الْمَنْع  سَوَاءٌ أكََانَ مِنْ الْعَقْلِ أمَْ مِنْ أيَ 

، " 111إلى111"مَنْع  أحََدِ الْأشَْخَاصِ الْمَذْك ورِينَ فِي الْمَوَاد ِ : شَخْص  مَخْص وص  أيَْ  غِير  وَه مْ الصَّ

، وَا ِ أيَْ وَالْمَجْن ون  فهِِمْ الْقَوْلِي  ِ فِي أمَْثاَلِ : لْمَعْت وه ، وَالسَّفِيه ، وَالْمَدِين  مِنْ تصََرُّ فهِِمْ الْقوَْلِي  مِنْ تصََرُّ

قْ  هْنِ، الْهِبةَِ وَالْإِ يداَعِ وَالِاسْتيِداَعِ، الرَّ يجَارِ، وَالْحَوَالَةِ، الْكَفَالَةِ، الْإِ  هَا أوَْ مِنْ رَارِ وَمَا إلَيْ الْبَيْعِ، وَالْإِ

ورٌ  فِ الْمَذْك ورِ وَي قاَل  لِذلَِكَ الشَّخْصِ بعَْدَ الْحَجْرِ عَلَيْهِ مَحْج   .نَفَاذِ التَّصَرُّ

ي حْجَر  عَلَى بعَْضِ الْأشَْخَاصِ " وفيها "111:مادةال"جاء في  وهذا يشمل الطبيب الجاهل،

وْمِ كَالطَّ  مْ لِلْع م  ت ه  رَادَ ه ناَ مِنَ الْحَجْرِ الَّذِيْنَ تكَ وْن  مَضَرَّ الْمَنْع  مِنْ إجِْرَاءِ الْعمََلِ : بِيْبِ الْجَاهِلِ لكَِنَّ الْم 

فَاتِ الْقَوْلِيَّةِ   .(429)"لَا مَنْع  التَّصَرُّ

، لجهل في التصرف أو قصور ووجه الدلالة كون وجود مشقة التصرف للمحجور عليه

ومنعا لضرره، وهذا من تيسير الأحكام  وجوب منع إمضاء التصرف حفظا لحقوقه في الأداء،

 .المتعلقة بقضاء القاضي

بيَْع  الْوَفَاءِ ه وَ الْبيَْع  بشَِرْطِ أنََّ الْبَائعَِ مَتىَ رَدَّ "ونصها  "661المادة "القول بجواز بيع الوفاء  .2

كْمِ الْبيَْعِ الْجَ  شْترَِي إلَيْهِ الْمَبيِعَ وَه وَ فِي ح  دُّ الْم  مَنَ يرَ 
شْترَِي بهِِ وَفيِ الثَّ ائزِِ باِلنَّظَرِ إلىَ انْتِفاَعِ الْم 

هْ  كْمِ الرَّ قْتدَِرًا عَلَى الْفسَْخِ وَفِي ح  كْمِ الْبيَْعِ الْفاَسِدِ بِالنَّظَرِ إلَى كَوْنِ ك ل   مِنْ الْفرَِيقيَْنِ م  نِ باِلنَّظَرِ ح 

شْترَِيَ لَا يَقْدِر  عَلىَ بيَْعِهِ إلَى  .(430)"الْغيَْرِ  إلَى أنََّ الْم 

                                                           

، 2،  وجرررح  مجىررة الأحكررام العدليررةوم  ا بع  دها؛ القاض  ي،  111، ص 1، ج3، ص2، جدرر احبكررام رررح  مجىررة الأحكررامعل  ي حي  در،  (428)
 .180لموارد المجلة، ص جامع الأدلة؛ هواديني، 18ص

ررررح  مجىرررة الأحكرررام ؛ القاض   ي، 119، ص2، وج119و 111-111و 121، ص2، جدرر احبكرررام ررررح  مجىرررة الأحكرررامعل   ي حي   در،  (429)
 .وما بعدها 311و 331، ص2، جالعدلية

 .118، ص1، جالأحكام العدلية رح  مجىة؛ القاضي، 102، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر،  (430)



  )261) 

 

غِيرِ فيِ هَذاَ الْباَبِ "ونصها " 111مَادَّة  "ولي الصغير والوصي عليها  .3 لاً  :وَلِيُّ الصَّ : ثاَنيِاً ،أبَ وه  : أوََّ

بهَ  فِي حَالِ حَياَتهِِ إذاَ مَاتَ أبَ وه   بَ  :ثاَلِثاً، الْوَصِيُّ الَّذِي اخْتاَرَه  أبَ وه  وَنصََّ ه  الْوَصِيُّ الْوَصِيُّ الَّذِي نصََّ

خْتاَر  فِي حَالِ حَياَتِهِ إذاَ مَاتَ  حِيح  أيَْ  :رَابعِاً، الْم  غِيرِ أوَْ أبَ و أبَِي الْأبَِ : جَدُّه  الصَّ ، أبَ و أبَيِ الصَّ

بهَ  فيِ حَالِ حَياَتِهِ  :خَامِسًا بهَ  هَذاَ الْوَصِيُّ الَّ  :سَادِسًا، الْوَصِيُّ الَّذِي اخْتاَرَه  هَذاَ الْجَدُّ وَنصََّ ذِي نصََّ

بَه  الْقاَضِي :سَابعِاً، الْوَصِيُّ  خْوَانِ وَالْأعَْمَامِ  ،الْقَاضِي أوَْ الْوَصِيُّ الَّذِي نصََّ ا الْأقََارِب  كَالْإِ وَأمََّ

مْ غَيْر  جَائزِ  إذاَ لمَْ يكَ ون وا أوَْصِيَاءَ  لى وهذا التدرج في تحديد الوصي ع (431) ،"وَغَيْرِهِمْ فَإذِْن ه 

، كما نجد الصغير يرجع إلى باب دفع ضيق تصرف الصغير بتوسع مَنْ يتولى الوصية علي ه

، وعلى (432) "111و 111و 111: "ما يحقق المصلحة مواد المجلة وهيمرونة التصرف ب

 :ونصها هو" 11"القاضي أن يلتزم بهذا التدرج نزولا عن قاعدة مهمة جاءت كمادة برقم 

ةِ الْوِلَايةَ  الْخَاصَّ "  .(433)"ة  أقَْوَى مِنْ الْوِلَايَةِ الْعَامَّ

وبما يخص تصرف الوكيل فهو معتبر حتى يصله قرار العزل، لكون تأخر وصول الخبر مانع  .1

ل  الْوَكِيلَ يبَْقىَ " تنص على" 6123"من التضييق على الوكيل، فجاءت المادة  وَك ِ إذاَ عَزَلَ الْم 

ف ه  صَحِيحًا إلىَ ذلَِكَ عَلىَ وَكَالَتهِِ إلىَ أنَْ يَصِلَ  ، وكذلك ما "الْوَقْتِ  إليَْهِ خَبرَ  الْعزَْلِ وَيكَ ونَ تصََرُّ

إذاَ " هو" 6111"الْمَادَّة   ئه نافذ حتى يصل إليه قرار العزل، ونصفقضا يخص عزل القاضي

دَّةً كَانَ  ولِ خَبرَِ الْعزَْلِ إليَْهِ م  ص  قدَْ اسْتمََعَ وَفَصَلَ بعَْضَ الدَّعَاوَى فيِ ع زِلَ قَاض  إلاَّ أنََّه  لِعدَمَِ و 

ولِ خَبرَِ الْعزَْلِ إلَيْهِ  ص  ه  الْوَاقعِ  بعَْدَ و  كْم  ه  وَلكَِنْ لَا يصَِحُّ ح  كْم  دَّةِ صَحَّ ح   .(434)"تلِْكَ الْم 

 

                                                           

 .311، ص2، جرح  مجىة الأحكام العدلية؛ القاضي، 180، ص2، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر،  (431)
 310، و311، ص2، جررح  مجىرة الأحكرام العدليرةوم ا بع دها؛ القاض ي،  111، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكرامعلي حي در،  (432)

 .القاضي المواد  سب التخصص المتعلق بالحكم المراد إنفاذم، حيث رتب منير 318و
 .13، 1ج، درر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر، ( 433)
، 329، ص3، جررح  مجىرة الأحكرام العدليرة؛ القاض ي، 113، ص1و ج 191، ص1، جدرر احبكرام ررح  مجىرة الأحكرامعلي حي در،  (434)

 .111، ص1وج



  )266) 

 

السلطة  وأثرها في تكوين المشقة تجلب التيسير ةقاعدالقواعد المؤيدة ل: الثالث المبحث

 تحرير مواد المجلةو ،ةالقضائي

لْأمَْر  إذاَ ضَاقَ اتَّسَعَ ا: قاعدة .1
؛ وفي معناها (436)"إذاَ ضَاقَ الْأمَْر  اتَّسَعَ : "، ومن صيغها(435)

ه  : "قاعدة كْم  ه  اتَّسَعَ ح   .(437)"مَا ضَاقَ أمَْر 

سْعِ، وَالتَّوْسِيع  ضِدُّ التَّضْييِقِ : الِات سَِاع   وذٌ مِنْ الْو  وم  مِنْ هَذِهِ الْقاَعِدةَِ أنََّه  إذاَ وَالْمَفْه  ، مَأخْ 

يْقِ فلََا زَالتَْ الْمَشَ  خْصَة  وَتوَْسِعةَ  لِذلَِكَ الضَّ قَّة  ش وهِدَ ضِيقٌ وَمَشَقَّةٌ فيِ فعِْل  أوَْ أمَْر  يجَِب  إيجَاد  ر 

غاَيرََةَ لِلْقَوَاعِدِ  ز  الْأشَْيَاءَ غَيْرَ الْجَائزَِةِ قِياَسًا وَالْم  ِ ت جَو 
، وَقدَْ ذكََرَ الْحَمَوِيُّ أنََّ هَذِهِ الْقاَعِدةََ (438)

مَامَ الشَّافعِِيَّ ه وَ وَاضِع هَا، بمَِعْنىَ قاَعِدةَِ الْمَشَقَّة  تجَْلِب  التَّيْسِيرَ  وَقدَْ ذكََرَ الْحَمَوِيُّ أنََّ الْإِ
، ولهذا (439)

شترك مع قاعدة المشقة تجلب ت" 14"ذهب شرح المجلة إلى القول أن هذه القاعدة وهي المادة 

 .(440)"19"التيسير ورقم مادتها 

، فهل هناك حاجة لتكرار هذه "19"مثل المادة " 14"إذا كانت مادة : ولسائل أن يسأل

 المواد؟

                                                           

رررح  مجىررة ؛ القاض  ي، (18)، رق  م الم  ادة 31،ص1، جدرر احبكررام رررح  مجىررة الأحكررام؛ عل  ي حي  در، 12، صالأرررياه والنظررائحنج  يم،  اب  ن (435)
؛ 19، ص1، جالأرررررياه والنظررررائحالس    بكي، : ؛ وينظ    ر21، صجررررامع الأدلررررة؛ ه    واديني، (11)رق    م الم    ادة  11، ص1، جالأحكررررام العدليررررة

 .11، ص1، جع في اختصار المقنعرح  زاد المستقن ،الشنقيطي؛ 83، صالأرياه والنظائحالسيوطي، 
 بىغة السالك لأقحا المسالك،(ه 1211:ت)أبو العباس أحمد بن محمد الخلوتي: ؛ الصاوي90، ص1، جاليحح الحائقابن نجيم، : ينظر (436)

مَامِ مَالِكٍ الشرح الصغير هو شرح الشيخ الدردير لكتابه المسمى أقرب المسالك لمَِذْهَ )المعروف  اشية الصاوي على الشرح الصغير  دار ، (بِ الْإِ
، الأرياه والنظائح؛ السيوطي، 120، ص1، جالمنثور في القواعد الفقهية؛ الزركشي، 12، ص1، جبدون طبعة وبدون تاريخ: الطبعة، المعارف

 .399، ص2، جحارية العيار عى  رح  الجلال المحىي؛ العطار، 83ص
، المنثور في القواعد الفقهية؛ الزركشي، 12، ص1، جبىغة السالك لأقحا المسالكاوي، ؛الص90، ص1، جاليحح الحائقابن نجيم، : ينظر (437)

 .399، ص2، جحارية العيار عى  رح  الجلال المحىي؛ العطار، 83، صالأرياه والنظائح؛ السيوطي، 120، ص1ج
 .11، ص1، جرح  مجىة الأحكام العدلية، 31،ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامحيدر،  علي (438)
؛ 213، ص1، جغمز عيون اليصائح؛ الحموي، 211، ص1، جنهاية المحتاج؛ الرملي، 19، ص1، جالأرياه والنظائحالسبكي، : ينظر (439)

 .31، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر، 
رق  م  11، ص1، جام العدليررةرررح  مجىررة الأحكرر؛ القاض  ي، (18)، رق  م الم  ادة 31،ص1، جدرر احبكررام رررح  مجىررة الأحكررامعل  ي حي  در،  (440)

 .، حيث لم يذكر أثرها في المجلة لكونه ألحقها بسابقتها21، صجامع الأدلة؛ هواديني، (11)المادة 



  )262) 

 

، جاءت فيها لفظ "لْأمَْر  إذاَ ضَاقَ اتَّسَعَ ا"وهي " 14"والجواب يكمن في أن لفظ المادة 

مستقبل متضمنة معنى الشَّرْط غَالِبا، وَلذلَِك تجاب بمَِا تجاب ظرفا للإذا الشرطية، وهنا جاءت 

بِهِ أدوات الشَّرْط
، ولهذا جاء شرط مقيد لمفهوم هذه القاعدة بكون الضيق والمشقة يجب أن (441)

 .تكون محققة وليست محتملة، لكون الضيق والمشقة المحتملة ظن وشك لا يزول به اليقين

ر مجلة الأحكام العدلية وتشريع القانون الأساسي في ولهذه القاعدة أثرها في إصدا

الدولة، ووجهة الشاهد فيه أن المجلة شرعت لدفع الضيق المترتب على أقرار القوانين، وتنوع 

 .المحاكم جاء أيضا لدفع الضيق وتحقيق المصالح

لكون الحاجة دعت إليه، " 493-346"و" 114"ومنه جواز بيع الوفاء كما في المادة 

، وبيع النقد بالنقد "114"كما في المادة  الِاسْتغِْلَالِ ع ضيق ألم بالناس، وكذلك جواز بيع ولدف

"121"(442). 

ورَات  ت بيِح  الْمَحْظ ورَاتِ ا: "قاعدة .2  . ، وقد مر بيانها في قاعدة الضرر يزال(443)"لضَّر 

ورَةِ يتَقَدََّر  بِقدَْرِهَا: "قاعدة .3 ر  رج الحكم في هذه القاعدة، قاعدة ، ويضبط تد(444)"مَا أ بيِحَ لِلضَّ

ِ "تتعلق بتقديم مكمل الضروري على الحاجي  ي  قدََّمٌ على الحَاج ِ ِ م  ل  لِلضَّرورِي  كَم ِ ، (445)"الم 

يقدم مكملات الحاجات الضرورية على ما هو من أصول الحاجات، وإن كان : "ومثلها

                                                           

م  ازن : قي  ق، تحمغررني الىييرر  عررن تترر  الأعاريرر عب  د الله ب  ن يوس  ف ب  ن أحم  د ب  ن عب  د الله اب  ن يوس  ف، أب  و محمد،    ال ال  دين،  :اب  ن هش  ام (441)
؛ فاض   ل الس   امرائي، 111، ص2، جالتحيرررير ررررح  التححيرررح؛ الم   رداوي، 121م، ص1981دمش   ق ، دار الفك   ر، ل   ي حم   د اللهمحمد ع ، والمب  ارك

 .118، ص2م، ج2001ه1128، 1:، مؤسسة التاريخ العربي، بيروت، لبنان، طمعاني النحو
 .101، و103، و391-391، و102، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر، : ينظر (442)
رق  م  82، ص1، جررح  مجىرة الأحكرام العدليرة؛ القاض ي، ( 21)، رق  م الم ادة 32، ص1، جدرر احبكرام ررح  مجىرة الأحكرامعل ي حي در،  (443)

؛ الق  رافي، 99، ص1، جالموافقررات؛ الش  اطبي، 13، صالأرررياه والنظررائح؛ أب  ن نجك  م، 318، ص1، جفررتح القررديح؛ اب  ن الْم  ام، (20)الم  ادة 
 11، ص1، جالأررياه والنظرائح؛ الس بكي، 391، ص2؛ العطار، حش ية العط ار عل ى الج لال المحل ي، ج111، ص1جأنوار البرو،، = الفرو،

 .221، ص1، جشرح زاد المستقنع؛ الشنقيطي، 19و
رق  م  82، ص1، جرررح  مجىررة الأحكررام العدليررة؛ القاض  ي، (22)، رق  م الم  ادة 33، ص1، جدرر احبكررام رررح  مجىررة الأحكررامعل  ي حي  در،  (444)

؛ اب  ن 13، ص1؛ الزيلع  ي، تب  ين الحق  ائق، ج13، صالأرررياه والنظررائح؛ اب  ن نج  يم، 111، ص3،جالميسرروطالسرخس  ي، : ، وينظ  ر(21)ة الم  اد
 .81، صالأرياه والنظائح؛ السيوطي، 221، ص9حجر الْيتمي، تحفة المنهاج، ج

لُ  هُ ): "، ونص  ها231، ص3، جوالتحيرريرالتقحيررح اب  ن الْم  ام، : ؛ وينظ  ر391، صنهايررة السررول رررح  منهرراج الأصررولاوس  نوي،  (445) أَيْ ( فَمُكَمِ 
 ".(عَلَى الْحاَجِي ِ )الضَّرُوريِِ  مُرَجَّحٌ 



  )263) 

 

؛ وبما (447)"ية على أصل الحاجيةتقدم التكميلية من الْخَمْسَة الضرور: "، ويؤيدها(446)"مانعاً

تبْةََ : "يخص الوسائل قاعدة لِ فيِ نسِْبةَِ الْوَسِيلةَِ مَعَ الْمَقْصِدِ، وَلَا تبَْل غ  الْوَسِيلةَ  ر  كَم ِ لَ مَعَ الْم  كَمَّ الْم 

 .(448)"الْمَقْصِدِ 

وز  إجْرَا ورَةِ يجَ  وز  بنَِاءً عَلىَ الضَّر  زَالةَِ تلِْكَ أيَْ أنََّ الشَّيْءَ الَّذِي يجَ  ه  بِالْقدَرِْ الْكَافيِ لِإِ ؤ 

ورَة   ول  بِهِ الضَّر  ا تزَ  وز  اسْتِباَحَت ه  أكَْثرََ مِمَّ ورَةِ فَقطَْ، وَلَا يجَ  ر  ورَة  و ،الضَّ هِيَ الْحَالَة  : الضَّر 

لِ الْمَمْن وعِ شَرْعًا  لِتنَاَو 
لْجِئةَ  ا الْحَاجَة  ؛ و.الْم  ا الْحَاجَة  : أمََّ فَإنَِّهَا وَإنِْ كَانتَْ حَالةََ جَهْد  وَمَشَقَّة  فهَِيَ  أمََّ

ورَةِ، وَلَا يَتأَتََّى مَعهََا الْهَلَاك  فلَِذاَ لَا ي سْتبَاَح  بهَِا الْمَمْن وع  شَرْعًا  .(449)د ونَ الضَّر 

ولهذا يقع التفاضل والتدافع بين ما هو ضروري وحاجي وتحسيني، فإذا تطرقت 

م بسبب خارجي فالأصل جلب المصالح ودفع المفاسد ويكون الدفع بحسب الحرمة إلى احده

ورِيَّةَ أوَْ غَيْرَهَا مِنَ الْحَاجِيَّةِ أوَِ التَّكْمِيلِيَّةِ : "الاستطاعة، وفي هذا يقول الشاطبي ر  ورَ الضَّ أنََّ الْأ م 

ورٌ لَا ت رْضَى شَرْعًا، فإَنَِّ  قْداَمَ عَلىَ جَلْبِ الْمَصَالِحِ صَحِيحٌ عَلىَ شَرْطِ  إذِاَ اكْتنَفَتَهَْا مِنْ خَارِج  أ م  الْإِ

طَلبَ الْعلم إذِا كَانَ فيِ طَرِيقه ، مثل السعي في (450)"التَّحَفُّظِ بحَِسَبِ الِاسْتطَِاعَةِ مِنْ غَيْرِ حَرَج  

قدر على إقَِامَتهَا شهود الْجِنَازَة، وَإقَِامَة وظائف شَرْعِيَّة إذِا لم يمثل يسْمعهَا ويراها، و كراتمن

ور عَن أ ص ولهَا لكون أصلها جائز فلا  إِلاَّ بمشاهدة مَالا يرضى، فلََا ي خرج هَذاَ الْعَارِض تلِْكَ الْأ م 

 وَمَصَالِحِ  الد ين، ها الاصل فيها الحلة ومقصدها تعلق بأمور، لِأنََّ أص ولينتقض بأمر خارجي

، ولهذا يجوز في (451)وم من مقاصد الشارعوهو المفه هام، وتركها يؤدي إلى مفسد أكبر

 .القضاء والطب والتعليم ما لا يجوز في غيرهم

                                                           

 .3182، ص9، جنفائس الأصول في رح  المحصولالقرافي،  (446)
 .1219، ص8، جالتحيير رح  التححيحعلاء الدين المرداوي الحنبلي،  (447)
 .110، صنظحية المقاصد عند الإمام الشاطب، ؛ أحمد الريسوني221، ص1، جالفحوق القرافي، (448)
وم ا بع دها، عن د  80، 1، جرح  مجىرة الأحكرام العدليرة؛ منير القاضي، 33، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر، : ينظر (449)

 (.20)شرحه للمادة 
 .199، ص1، جالموافقات (450)
، مجل  ة (صلى الله عليه وسلم)رعايرة المصررىحة واحبكمررة في تشررحيع نرب الح ررة  ،محمد ط اهر حك  يموم ا بع  دها؛  199، ص1المص در الس  ابق، ج: ينظ ر بتص  رف (451)

 .238، صم2002هم1122، 31، السنة 111العدد : الطبعة، الجامعة الإسلامية بالمدينة المنورة



  )261) 

 

مَا ثبَتََ "، و"الثَّابتِ بِالْحَاجةِ يتقَدََّر بقِدَرِهَا: "ولهذا جاءت قواعد نؤيد لهذا المفهوم منها

ورَةِ يَتقَدََّر  بِقدَرِْهَا ر  ورَةِ يَتقَدََّ " و" بِالضَّ ر  ورَاتِ ت قدََّر  بقِدَْرِهَا"و "ر  بقِدَْرِهَامَا جَازَ لِلضَّ ر   .(452)"الضَّ

وجاءت حول رفع ضرر الجار " 1292: "وأثر هذه القاعدة يظهر لنا في المواد الآتية 

" 1642"وتخص مسألة إنهدام حائط جار  يطل على مقر  نساء جاره، و" 1319"عن جاره،  و

" 1645"، وخَصْمًا فِي الدَّعْوَى الَّتيِ ت قاَم  عَلىَ الْمَي تِِ  أنَْ يكَ ونَ أحََد  الْوَرَثةَِ وتعلقت بجواز 

جَالِ وتعلقت بقبول  لَاع  الر ِ ِ الْمَالِ فَقطَْ فيِ الْمَوَاضِعِ الَّتيِ لَا ي مْكِن  اط ِ شَهَادةَ  الن سَِاءِ وَحْدهَ نَّ فيِ حَق 

 .(453)عَلَيْهَا

ةً الْحَاجَة  تنَْزِل  مَنْزِلَةَ الضَّ : "القاعدة .4 ةً كَانتَْ أوَْ خَاصَّ ورَةِ عَامَّ الحاجة : "، ومن صيغها(454)"ر 

الحاجات تنزل منزله الضرورات في إباحة "، (455)"العامة بمنزلة الضرورة الخاصة

تنزيل  الحاجة الغالبة العامة للجنس منزلةَ الضرورة الخاصة : "، وفي معناها(456)"المحظورات

قدََّمٌ : "لضروريات نجد قاعدة، وفي الترجيح بين ا(457)"في حق الشخص ِ م  ل  لِلضَّرورِي  كَم ِ الم 

 ِ ي  ورِيَّة  فيِ الشَّرِيعَةِ "، و(458)"والمكمل للحاجي مقدم على التحسيني، على الحَاج ِ ر  الْمَقاَصِد  الضَّ

 .(459)"أصَْلٌ لِلْحَاجِيَّةِ وَالتَّحْسِينيَِّةِ 

                                                           

، 1، جفرتح القرديحام، ؛ ابن الْم231، ص2، وج23، ص2، جتشف الأسحار؛ البزدوي، 218، ص1، جأصول السحخسيالسرخسي،  (452)
 .111، صالأرياه والنظائح؛ السيوطي، 131ص

 .311، و221، ص1، ج 308، و201، ص3، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر، : ينظر (453)
وم  ا  90، ص1، جرررح  مجىررة الأحكررام العدليررة؛ القاض  ي، (32)رق  م الم  ادة  31، ص1، جدرر احبكررام رررح  مجىررة الأحكررامعل  ي حي  در، (454)

 .18، صالأرياه والنظائح؛ ابن نجيم، 88، صالأرياه والنظائح؛ السيوطي، 21، ص2الزكشي، المنثور في القواعد، ج: دها، وينظربع
مج دي محمد س رور : قي ق، تحتفايرة النييره في ررح  التنييره، ( ه  110:ت)أحمد بن محمد بن علي اونصاري، أبو العباس، نج م ال دين،  :ابن الرفعة (455)

 :أوندر؛ 101، ص2ج، 2009اوولى، م : الطبعة، ر الكتب العلميةدا، باسلوم
 Hanefi Mezhebinde İstihsan Anlayışı Ve Uygulammsı, s. 270-271. 

عن الطبعة الثامنة لدار : الطبعة ، (عن الطبعة الثامنة لدار القلم)شباب اوزهر  -مكتبة الدعوة ، علم أصول الفقهعبد الوهاب خلاف،  (456)
 .210ص ،القلم

 .211، ص11، جنهاية الميى  في دراية المذه أمام الحرمين الجويني،  (457)
 .231، ص3، جالتقحيح والتحييربن الْمام، ا: ؛ وينظر391، صنهاية السول رح  منهاج الأصولالدين اوسنوي،   ال (458)
 .31، ص2، جالموافقاتالشاطبي،  (459)

about:blank
about:blank
about:blank
about:blank


  )261) 

 

الْمَصْلحََةَ باِعْتبَِارِ الرتبة هي أقل من الضروريات، ولهذا فإن ولهذا فالحاجة من حيث 

ورَاتِ  تبْةَِ الضَّر  تهَِا فيِ ذاَتهَِا تنَْقسَِم  إلىَ مَا هِيَ فيِ ر  تبْةَِ الْحَاجَاتِ  ،ق وَّ وَإلِىَ مَا هِيَ فيِ ر 
؛ (460)

ورَاتِ عَلَى الْحَ  ولهذا كان على الحاكم والقاضي مَ الضَّر  ِ جَمِيعِ النَّاسِ أنَْ ي قدَ ِ اجَاتِ فِي حَق 
(461). 

السَّلمَِ عَلىَ  بيع جَوَاز  : وَمِنْ ذلَِكَ فالحاجة حينما تدون عامة أو خاصة وجب دفعها، 

، (462)سْتصِْنَاعِ لِلْحَاجَةِ خِلَافِ الْقِيَاسِ؛ لِكَوْنِهِ بيَْعَ الْمَعْد ومِ دفَْعاً لِحَاجَةِ الْمَفاَلِيسِ، وَمِنْهَا جَوَاز  الِا 

الْغلََبةََ تنَْزِل  "؛ و"الحاجة العامة تنزل منزلة الضرورة الخاصة: "ويوافق هذه القاعدة، قاعدة

بَاحَةِ  ورَةِ فيِ إفَادةَِ الْإِ  .(463)"مَنْزِلَةَ الضَّر 

والتي فيها ذكر " 114"كما في المادة " بيع الوفاء"واثر هذه القاعدة يظهر في تجويز 

على أهل ب خارى مست " 32:المادة"، لما كثرت الديون (464)"493-346"للبيع، والمواد 

لأنها تشبه " الزرافة"، وهو يشبه من حيث الحكم حيوان (465)الحاجة إلى ذلك فصار مرعيا

البعير والبقر والنمر، وبيع الوفاء يشبه البيع الجائز والفاسد والرهن، وقد جوزه الفقهاء في 

، وهو يشبه الدين أيضا، (466)ظ المجلة عام في التجويزالعقار، واختلفوا بجوازه في المنقول، ولف

 919ت)(468)، وقد ذكر ابن عابدين عن النسفي(467)أحكام الديون تختلف باختلاف أسبابهاو

                                                           

 .؛ 111، صالمستصف الغزالي، : ينظر (460)
 .23، ص2، جقواعد الأ مالعز بن عبد السلام، : نظري (461)
: وم  ا بع  دها، وينظ  ر 90، ص1، جرررح  مجىررة الأحكررام العدليررة؛ القاض  ي، 31، ص1، جدرر احبكررام رررح  مجىررة الأحكررامعل  ي حي  در،  (462)

 .293، ص1، جغمز عيون اليصائح؛ الحموي، 88، صالأرياه والنظائح؛ السيوطي، 21، ص2الزكشي، المنثور في القواعد، ج
، 1؛ الش  نقيطي، ش  رح زاد المس  تقنع، ج128، ص10، جالعنايررة رررح  الهدايررة؛ أكم  ل ال  دين الب  ابرتي، 18، ص8الج  ويني، نهاي  ة المطل  ب، ج (463)

 .321ص
؛ وذكرت المجلة أعضاء الذين اقروا بيع، حيث حرر القرار 391-391، و102، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامحيدر،  علي (464)

: من أعضاء شورى الدولة .أحمد خلوصي: من أعضاء ديوان العدلية :، واشترك فيه1281شباط سنة 21في 1281ذي الحجة سنة  2 :بتاريخ
من أعضاء  .محمد أمين: من أعضاء شورى الدولة .علاء الدين: من أعضاء الجمعية .أحمد جودت: ناظر ديوان اوحكام العدلية .سيف الدين

وما بعدها؛  18ه ، ص1302، حررتها لجنة من العلماء، المطبعة اودبية، بيروت، مجىة الأحكام العدلية: ينظر .أحمد حلمي: ديوان اوحكام العدلية
 .191-192، صمحآة المجىةيوسف آصف، 

 .وما بعدها 31، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر، . 32:؛ ينظر المادة23، صجامع الأدلةهواديني، : ينظر (465)
 .130، ص1، جرح  مجىة الأحكامالمحاسني، : ينظر (466)
إذا كان بسبب السلم يحتاج فيه إلى بي ان مك ان الإيف اء ليق ع التح رز ع ن الاخ تلاف، ولا ل وز  وأنواع الديون تختلف فتختلف لذلك أحكامها، (467)

ط في  ه مك  ان الإيف  اء، وإن ك  ان م  ن ق  رض لا ل   وز الاس  تبدال ب  ه قب  ل الق  بض، وإن ك  ان م  ن لا  ن بي  ع ل  وز الاس  تبدال ب   ه قب  ل الق  بض، ولا يش  تر 
ال التأجي ل في  ه، بمع نى أن  ه لا يل زم، وي  ذكر في الس لم س  ائر ش رائط ص  حته م  ن إع لام ج  نس رأس الم ال ونوع  ه وص فته وق  درم بالق در إن ك  ان رأس الم  



  )261) 

 

وغيره الحكم فيه، ويظهر منه عدم تحقق انتقال الملكية من البائع إلى  (م1319/هـ

 .، ولهذا وقع الخلاف في إمضائه(469)المشتري

 أعلم ـ أن الدولة العثمانية أقرت هذا النوع من البيع لضبط ما يسمى واثره يظهر ـ والله

التي منحتها الدولة للدول الأجنبية، بحيث يتسنى للدولة أن تنهي البيع متى " حقوق الامتيازات"

، ولهذا حينما احتلت بريطانيا العراق حاولت إدارة موضوع (470)شاءت وبحسب مصلحتها

يطر عليه لكون مما يمكن لها سياسيا في العراق وغيرها لبناء الامتيازات بشكل مختلف مس

 ‼(471) ..هوية جديدة علمانية تخالف ما أسسته الدولة العثمانية

                                                                                                                                                                                     

بره   ان ال   دين البخ   اري، المح   يط : ينظ   ر. ت   اب البي   وعوزني   ا وإنف   اذم في المجل   س ح   تى يص   ح عن   د أبي حنيف   ة ضي الله عنه وأش   بام ذل   ك عل   ى م   ا ع   رف في ك
 .19، ص1، جرح  مجىة الأحكامالمحاسينسي، : ؛ ينظر8، ص9ي، جالبرهان

ووفاته ( كورة وبلد بين خوزستان وأصبهان)فقيه حنفي، مفسر، من أهل إيذج : عبد الله بن أحمد بن محمود النسفي، أبو البركات، حافظ الدين: النسفي (468)
في " كنز الدقائق"ثلاثة مجلدات، في تفسير القرآن، و " مدارك التنزيل"له مصنفات جليلة، منها ؛ ببلاد السند، بين جيحون و رقند" نسف"بته إلى نس. فيها

شرح منظومة أبي حفص  في" المصفى" في شرح الوافي، و " الكافي" في الفروع، و" الوافي" شرح المنار، و " كشف اوسرار"في أصول الفقه و" المنار"الفقه، و 
معجم وما بعدها؛ كحالة،  11، ص1، جالأعلام؛ الزركلي، 210، ص1، جالجواهح المضيئةمحي الدين الحنفي، : بنظر. ، وغيرهاالنسفي، في الخلاف

 .32، ص1، جالمؤلفين
مَ امِ الحَْسَ نِ الْمَاترُيِ دِي ِ  : "ئلا؛ وقد  نق ل  اب ن عاب دين مجم ل الخ لاف في ه ق ا118، ص1، جرح  مجىة الأحكاممنير القاضي، : ينظر (469) قَ دْ : لِلْإِ

 الصَّ  وَابُ أنَْ نَجْمَ  عَ اوْئَمَِّ  ةَ وَنَ تَّفِ  قَ عَلَ  ى هَ  ذَا وَنظُْهِ  رَمُ ب َ  يْنَ فَشَ ا هَ  ذَا الْبَ يْ  عُ ب َ  يْنَ النَّ  اسِ، وَفِي  هِ مَفْسَ  دَةٌ عَظِيمَ  ةٌ، وَفَ ت ْ  وَاك أنََّ  هُ رَهْ  نٌ وَأنََا أيَْضً  ا عَلَ  ى ذَلِ  كَ فَ 
وَبِهِ صَدَرَ في جَ امِعِ الْفُصُ ولَيْنِ فَ قَ الَ : قُ لْت. سَهُ وَلْيُقِمْ دَليِلَهُ اه النَّاسِ، فَ قَالَ الْمُعْتَ بَ رُ الْيَ وْمَ فَ ت ْوَانَا، وَقَدْ ظَهَرَ ذَلِكَ بَ يْنَ النَّاسِ فَمَنْ خَالَفَنَا فَ لْيُ بْرِزْ نَ فْ 

تَفِ عُ بِ هِ إلاَّ نِِذْنِ مَالِكِ هِ، وَهُ وَ يْعُ الَّذِي تَ عَارَفَهُ أهَْلُ زَمَاننَِا احْتِيَالًا للِر بَِا وََ َّوْمُ بَ يْعَ الْوَفاَءِ هُوَ رَهْنٌ في الْحقَِيقَ ةِ لَا الْب َ : راَمِزاً لفَِتَاوَى النَّسَفِي ِ   يَملِْكُ هُ وَلَا يَ ن ْ
يْنُ ََِلَاكِ  هِ لَ وْ بقَِ  يَ وَلَا يَضْ  مَنُ ال ز يَِادَةَ وَللِْبَ  ائِعِ اسْ  تردَْادُمُ إذَا قَضَ  ى دَيْ نَ هُ لَا فَ   ضَ امِنٌ لِمَ  ا أَكَ  لَ مِ نْ لَاَ  رمِِ وَأتَْ لَ  فَ مِ  نْ شَ جَرمِِ وَ  نَ  هُ يَسْ  قُطُ ال  دَّ رَْ، عِنْ  دَنَا بَ ي ْ

 أوندر،: ؛ وينظر211، ص1، جرد المحتارابن عابدين، ." وَبَ يْنَ الرَّهْنِ في حُكْمٍ مِنْ اوَْحْكَامِ 
 Hanefi Mezhebinde İstihsan Anlayışı Ve Uygulammsı, s. 257-263. 

ت ب واثرها يظهر من خلال عقد المعاهدات الت تمت بين الدولة العثمانية من جهة وبين غيرها من الدول، وكان أثرها ضار بالدولة بسبب ما تر  (470)
ج راءآت الداخلي ة بِ دَعْوَى رف ع الْمَظَ الم الدولة بِسَبَب تدخل القناصل في الإهَذِم الامتيازات الْمُوجبَة لضعف : "عليها وفي هذا يقول محمد فريد بيك

اقِبَ  ة اسْ  تِعْمَال هَ  ذِم عَ ن المس  يحيين واتخاذه  ا لََْ  ا سَ بِيلا لامت  داد نفوذه  ا بَ  ين رع ايا الدول  ة المس  يحيين واه  م نت ائج هَ  ذَا الت  دخل واض  رم مَ علًا واوخم  ه عَ 
ينِيَّة في الإ المبعوثين لاول مر ة ، كما أدرك السلطان عبد الحميد الثاني أهمية الامتيازات اوجنبية "حفظ جنسية ولغة كل شعب مسيحيرساليات الدِ 

مَ  ة تاريخي  ة عَ  ن الامتي  ازات الَّ  تِ  1811س  نة   منح  ت م في س  راي طولم  ه باغج  ة وافتتح  ه السي  لْطاَن عب  د الحمي  د بخطاب  ة مُطَوَّلَ  ة    ث فِيهَ  ا بع  د مُقَد 
 .101، و211، صتاريخ الدولة العىية العثمانية: ؛ ينظرناصر غير الْمسلمَةللع

تيرور المصرالح الأمحيكيرة في العرحاق في النصرف الأول مرن القرحن العشرحين،  – الهلال اخطصي  في الوثائق الأمحيكيةمهند يوسف الع لام،   (471)
س  ري : القنص  لية اومريكي  ة في ب  رلين:  11، و13، 12، و10، وينظ  ر ص 11، ص3م، ج2011، مؤسس  ة الرس  الة، ب  يروت، دراسررة وثائقيررة

م حيث يذكر فيها كيف ارتباط موض ع س كة الحدي د  1922تموز  20م، ورسالة من فرنكفورت في 1922آب  11م، و1922أيار  29للغاية 
 .ها من الوثائق، وخير …"أرض روم"مع ذكر لحقول النفط الموجودة في " أرض روم"و" سامسون"مع مناطق داخل تركيا مثل 



  )261) 

 

القانون "كما إن اثر الحاجة يظهر في تشريع بعض القوانين الخاصة، مثل قانون 

الشيخ علي حيدر  ، والذي صاغه"المؤقت لتقسيم الأموال الغير منقولة المتصرف بها بالاشتراك

مادة مبينة لهذا القانون، واخذ به في " 15"أفندي صاحب الشرح على المجلة، حيث تكون 

 .(472)العراق رغم أن الكثير من القوانين العثمانية ألغي العمل بها في تركيا الحديثة

ه  لاَ : "، ومن صيغها(473)"الِاضْطِرَار  لَا ي بْطِل  حَقَّ الْغيَْرِ : "قاعدة .5  ي بْطِل  حَقَّ اضْطِرَار 

بذل "، ، و(475)"اعْتبِاَر  الْجِهَةِ التَّبعَِيَّةَ فيِ حَالِ الِاضْطِرَارِ : "؛ ويؤيد معناها قاعدة(474)"غَيْرِهِ 

، (477)"يجب على المضطر بذل العوض"، و(476)"العوض فيما يزيل ضرر المضطر

ورَة لَا تسْقط الْفِدْيةَ"و الضرورات لَا تبيح إِتلَْاف : "ياس، وقاعدة خاصة بالأموال تقبل الق"الضَّر 

 .(478)"مَال الْغَيْر بغِيَْر ضَمَان

جْباَر  عَلىَ فعِْلِ الْمَمْن وعِ، وَالِاضْطِرَار  عَلىَ قسِْمَيْنِ  أحََد ه مَا يَنْشَأ  عَنْ  :مَعْنَى الِاضْطِرَارِ ه ناَ الْإِ

وعِ مَثَ ( سَمَاوِيٌّ ) :داَخِلِي  ، ي قَال  لَه   سَببَ   ا الْقِسْم  الثَّانِي ه وَ الِاضْطِرَار  النَّاشِئ  عَنْ سَببَ  ؛ لًا كَالْج  أمََّ

لْجِئِ  ؛(اضْطِرَارِيٌّ غَيْر  سَمَاوِي   ) :خَارِجِي   وَي قَال  لَه   كْرَاه  غَيْر  الْم  لْجِئ  وَالْإِ كْرَاه  الْم  . وَه وَ نوَْعَانِ الْإِ

ز  لهَ   وَالََّذِي ي فْهَم  مِنْ هَذِهِ الْقاَعِدةَِ  ِ أنََّه  لوَْ أصََابَ إنْسَانٌ مَالَ الْغَيْرِ بنَِاءً عَلىَ الِاضْطِرَارِ الَّذِي ي جَو 

                                                           

: ، الق انون م ن تألي فررح  قرانون تقسريم الأمروال الغرير منقولرةمحمد مك ي، : اوورفل ي: ينظ ر ح ول م ا س بق" إزال ة الش يوع"ويطلق عليه قانون  (472)
 .1م، ص1921علي حيدر أفندي، مطبعة دار السلام، بغداد، 

ب  رقم  92، ص1، جرررح  مجىررة الأحكرام العدليررة؛ القاض ي، (33)ادة ، رق  م الم  38، ص1، جدرر احبكرام رررح  مجىررة الأحكرامعل ي حي  در،  (473)
 .هدم سفل الحائط والعلو لغيرم: ، حول مسألة91، ص11،جالميسوطالسرخسي، : ، وينظر(32)

النهرح ؛ اب ن نج يم، 383، ص1، جدرر احبكرم ررح  غرحر الأحكرام؛ م نلا خس رو، 219، ص2، جتيين احبقائق رح  تنز الردقائقالزيلعي،  (474)
 .391، ص3، ج رد المحتار؛ ابن عابدين، 111، ص2شرح كنز الدقائق، ج فائقال

 .310، ص1، جالتىويح عى  التوضيحالتفتزاني،  (475)
عبد : تحقيق، ومايتيعها من الأحكام الفحعية القواعد والفوائد الأصولية، الدين أبو الحسن علي بن محمد الدمشقي الحنبلي علاء: اللحام ابن (476)

 .231ص،  م1999ضيلي، المكتبة العصرية، بيروتالكريم الف
، قاسم محمد النوري: قيق، تحالييان في مذه  الإمام الشافعي، (ه 118: ت)يحيى بن أبي الخير بن سالم العمراني الشافعي  :أبو الحسين اليمني (477)

 .111، ص1، جم2000 جدة ،دار المنهاج
 .101، ص3ج، و 122، ص2، جمختصح اختلاف الفقهاءالطحاوي،  (478)



  )261) 

 

تلِْف   صَابةَ  النَّاشِئةَ  عَنْ الِاضْطِرَارِ سَببَاً لَأنَْ يكَ ونَ الْم  فَ بمَِالِ الْغَيْرِ، فلََا تكَ ون  الْإِ ،  التَّصَرُّ غَيْرَ ضَامِن 

تلْفَِ بلَْ يجَِب  عَلَ  تلِْفِ أنَْ يضَْمَنَ قِيمَةَ الْمَالِ الْم  سْتهَْلِكِ أوَْ الْم  ى الْم 
(479). 

المادة "وأثر هذا القاعدة يظهر في أنه لو اضطرَّ إنسان من الجوع فأكل طعام الآخر ضَمِنَ 

، وعليه يقاس كل أمر قريب منه، فمن أتلف مال الغير (480)"154المادة "قيمت ما أكل " 416

لى نفسه وجب عليه ضمان ما أتلف، فيتريث القاضي في الحكم لوجود طارئ الإكراه، يمنع حفاظا ع

 .(481)سريانه على ظاهره

، (483)"الْمَبْنيُِّ عَلَى الْفاَسِدِ فَاسِدٌ : "، ومن صيغها(482)"إذاَ بطََلَ شَيْءٌ بطََلَ مَا فِي ضِمْنهِِ : "قاعدة .6

"ع  إذِاَ بطََلَ الْأصَْل  لمَْ يثَبْ تْ التَّبَ "
 .(485)"إذِاَ بطََلَ الْأصَْل  بطََلَ الْفرَْع  "، و(484)

كْم   ،أنََّ الشَّيْءَ الَّذِي ثبَتََ ضِمْناً: القاعدةوَمَعْنىَ هَذِهِ  ن ه  لَا يبَْقىَ لهَ  الْح  تضََم ِ ، إذاَ بطََلَ م 

سر بك)لكون أصلها انتفى حكما فلا يبقى لما يتضمنه وجدود، وبمعنى أخرى إذا بطل المتضمِن 

 .(486)(بفتح الميم)بطول المتضمَن ( الميم

" 1566"، والمادة مِنْ جَمِيعِ الدَّعَاوَىوالمتعلقة بالإبراء " 1565"أثرها في المادة  

 َ شْترَِيَ  اءبْرَ والمتعلقة بإ الْم 
(487). 

                                                           

ب  رقم  92، ص1، جرررح  مجىررة الأحكرام العدليررة؛ القاض ي، (33)، رق  م الم  ادة 38، ص1، جدرر احبكرام رررح  مجىررة الأحكرامعل ي حي  در،  (479)
(32.) 

 .23، صجامع الأدلةهواديني، : ينظر (480)
المقرردمات ؛ اب  ن رش  د، 31، 3، جقرررح  تنررز الرردقائ اليحررح الحائررق؛ اب  ن نج  يم، 102، ص2، جرررح  التوضرريح عىرر  التىررويحالتفت  زاني،  (481)

 .301، ص8، جالمغني؛ ابن قدامة، 121، ص19، جالمجموع رح  المهذا؛النووي، 111، ص1، جالممهدات
، 1، جرررح  مجىررة الأحكررام العدليررة؛ القاض  ي، (12)وم  ا بع  دها؛ رق  م الم  ادة  10، ص1، جدرر احبكررام رررح  مجىررة الأحكررامعل  ي حي  در، (482)

 (.11)برقم  112ص
حارية الدسروقي ؛ الدسوقي، 339، صالأرياه والنظائحوما بعدها؛ ابن نجيم،  10، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامحيدر، علي  (483)

 .183، ص3ر، جعى  الشح  الكب
 .312، ص2، جرح  التىويح عى  التوضيحالتفتزاني،  (484)
. 230، ص3/2، جرح  التىقين؛ أبو عبد الله المازني، 291، ص10، جالذخيرة، ج؛ القرافي، تيين احبقائق رح  تنز الدقائقالزيلعي،  (485)

 . 119، ص1، جنهاية الميى ، الجويني، "إذا بطل اوصلُ، بطل الر فِْق الذي كان تبعاً له: "ومنه قاعدة
 .111، ص1، جرح  مجىة الأحكام العدلية؛ 10، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر،  (486)
 .وما بعدها 11، ص1، جاحبكام رح  مجىة الأحكام دررعلي حيدر،  (487)



  )261) 

 

ر  إلىَ إذاَ بطََلَ الْأصَْل  ي صَا: "، ومن صيغها(488)"لعوضإذاَ بطََلَ الْأصَْل  ي صَار  إلىَ ا: "قاعدة .9

لكون العوض يقابل الأصل المفقود، لكن " البدل"أدق من لفظ " العوض"، وأجد لفظ (489)"الْبدَلَِ 

 .لفظ البدل يقابل شيئا مساويا له فلا يفقد قيمته بوجود ما يقابله،  والله تعالى أعلم

وز  إي قاعدةي فْهَم  مِنْ هَذِهِ الْ  فَاء  الْبدَلَِ بدِ ونِ رِضَاءِ صَاحِبِ الْمَالِ مَا أنََّه  يجَِب  إيفاَء  الْأصَْلِ وَلَا يجَ 

مْكِناً وعِ إلىَ  ،(الْأدَاَء  )لِأنََّ إيفاَءَ الْأصَْلِ ه وَ . داَمَ إيفاَء  الْأصَْلِ م  ج  لْفِ عَنْ الْأصَْلِ وَالرُّ ا إيفَاءٌ بِالْخ  أمََّ

ودِ الْأصَْلِ غَيْر  جَائزِ   ج  لْفِ مَعَ و  وداً فيِ يدَِ الْغَاصِبِ كَالْمَالِ الْ . الْخ  وَ إذاَ كَانَ مَوْج  وبِ مَثلًَا فهَ  مَغْص 

ودِهِ  ج  وز  إيفَاء  بدَلَِهِ مَعَ و  عْتبَرََ ؛ ولذلك فوجود الأصل يلغي  البدل، لأَ يجَِب  رَدُّه  عَيْناً وَلَا يجَ  نَّه  لَا م 

 .(490)في حكم واحد بِالْبدَلَِ حَالَ قيِاَمِ الْأصَْلِ، ولَا ي جْمَع  الْأصَْل  وَالْبدَلَ  

، "394"، و"244"وأثر هذا القاعدة يظهر بشكل واسع في أحكام المجلة، وتؤثر في المواد 

أمََانةٌَ بِيدَِ وكونها  الْوَدِيعةَ  وتخص " 999: "عموما، ومفهوم بعض فقرات من المواد" 394"و

سْتوَْدعَِ  سْتوَْدعَِ وتخص ضمان " 994"، والْم  وتختص بالوديع " 944إلى  942"للوديعة، و خَادِمِ الْم 

سْتوَْدعَ   من حفظها وشرط  فيِ حَال   هَلكَ الْوَدِيعَة  أوَْ طَرَأَ ن قْصَانٌ عَلىَ قِيمَتهَِاوتخص ب" 949"، والْم 

سْتوَْدَ  ي الْم  مَان  تعَدَ ِ ، خَلْط  الْوَدِيعةَِ بلَِا إذْنِ صَاحِبهَِاوتخص مسألة " 944"، وعِ أوَْ تقَْصِيرِهِ يلَْزَم  الضَّ

سْتوَْدعَِ أنَْ ي ودِعَ الْوَدِيعةََ عِنْدَ آخَرَ وتخص مسألة أنه " 949"و " 944إلى  942"، ولَيْسَ لِلْم 

سْتوَْدعَِ أنَْ يسَْتعَْمِلَ الْوَ واختصوا بأن  رَهَا وَي عِيرَهَا وَيرَْهَنهََالِلْم   دِيعَةَ بِإذِْنِ صَاحِبهَِا فلََه  أيَْضًا أنَْ ي ؤَج ِ

وتخص الإنفاق على الوديعة يكون بإذن الحاكم وإلا ضمن ما أنفق منها، " 944"وإلا ضمن، و

جَاء  مِنْ شِ وتخص مسألة " 499"و ن ونٌ وَانْقطََعَ الرَّ سْتوَْدعَِ ج  فلَِصَاحِبِ وانعدمت  فَائهِِ إذاَ عَرَضَ لِلْم 

نَ الْوَدِيعَةَ مِنْ مَالِ الْمَجْن ونِ  عْتبَرًَا وَي ضَم ِ وجاءت لبيان مسألة " 493"، والْوَدِيعَةِ حَقٌّ بأِنَْ يرََى كَفِيلًا م 

، ومن يمَِيَّاتِ ت ضْمَن  بقِِيمَتهَِاالْوَدِيعةَ  فإَنِْ كَانتَْ مِنْ الْمِثلِْيَّاتِ ت ضْمَن  بمِِثلِْهَا وَإِنْ كَانتَْ مِنْ الْقِ ضمان 

: ، ومن باب الغضب المواد"424إلى  425"و " 423إلى  421"و" 414: "باب العارية المواد

                                                           

 (.12)برقم  111، ص1، جرح  مجىة الأحكام العدليةالقاضي،  (488)
، 132، ص11،جالميسروطالسرخس ي، : ؛ وينظ ر(13)وم ا بع دها، رق م الم ادة  10، ص1، جدرر احبكام ررح  مجىرة الأحكرامعلي حيدر،  (489)

 .11، صقواعد الفقه؛ محمد عميمي المجددي، 101، ص1، جالبرهاني؛ برهان الدين البخاري، المحيط 21، ص12وج
: ؛ وينظ  ر111، ص1، جرررح  مجىررة الأحكررام العدليررةوم  ا بع  دها؛ القاض  ي،  10، ص1، جدرر احبكررام رررح  مجىررة الأحكررامعل  ي حي  در،  (490)

 .101، ص1ي، جالبرهان؛ برهان الدين البخاري، المحيط 21، ص12، وج132، ص11،جالميسوطالسرخسي، 



  )221) 

 

، "421إلى  412: "، ومن بابا مباشرة الإتلاف جاءت المواد"419"و" 496إلى  449"و" 441"

 .(491)وغيرها"  425إلى 422: "ومن باب الإتلاف تسببا جاءت المواد

ما "، (493)"إذا زال العذر زال الحكم: "، ومن صيغها(492)"مَا جَازَ لِع ذْر  بطََلَ بزَِوَالِهِ : "قاعدة .4

ول  بعِ ذْرِ الْخَطَأِ : "؛ ويقرب من معناها(494)"ثبت لعذر يزول بزواله كْمَ الْحَظْرِ يزَ   .(495)"ح 

 َ وز  بنَِاءً عَلىَ الْأَ وعلى هذا فإ ورَاتِ نَّ الْأشَْيَاءَ الَّتيِ تجَ  إذاَ زَالتَْ تلِْكَ الْأعَْذاَر   ،عْذاَرِ وَالضَّر 

ورَات  بطََلَ الْجَوَاز  فيِهَا  .وَالضَّر 

أن الشارع لم يشرع حكما يلزم منه حرج أو ضرر على أحد، وإذا جاء في : ومعنى القاعدة

يكون التشريع شيء فيه عسر على بعض المكلفين ومشقة أو تكليف بما ليس في وسعه، فأن ذلك 

مدعاة للتخفيف وإيجاد مخرج شرعي لدفع ذلك الحرج، فلا تكليف إلا بحسب القدرة؛ لأن  تحميل 

النفس التكاليف الشاقة يبغض تلك التكاليف إليها، والشريعة تحث أن تكون التكاليف محببة إلى 

م  ماء، ، ولهذا جاز التيمم عند فقدان ال(497)شرعا الْحَرَجَ مَرْف وعٌ، ولذلك كان (496)النفوس فَبطََلَ التَّيمَُّ

 .(498)إذاَ قدَرََ عَلَى اسْتعِْمَالِ الْمَاءِ 

أذَِنَ الْوَلِيُّ وتخص " 499"وأثر هذه القاعدة يظهر في المجلة من خلال النظر في المواد 

مَي زَِ يوَْمًا وَشَهْرًالل غِيرَ الْم  سْتمَِرا  ،صَّ طْلَاقِ وَيَبْقىَ م  رْه  يكَ ون  مَأذْ وناً عَلىَ الْإِ ذْنِ مَا لمَْ يحَْج  ا عَلىَ ذلَِكَ الْإِ

                                                           

 211، 218-211، و211، و210، ص2، ج212و 219و 213، ص1، جدرر احبكرررام ررررح  مجىرررة الأحكرررامعل   ي حي   در، : ينظ   ر (491)
، 110، و111-121، و191، و318-311، و311-319، و330، و312، و302، و299، و289-281، و218، و211و
 .وما بعدها 21، صجامع الأدلة؛ هواديني، 100-922، 191-180و

، ورق م 81، ص1، جررح  مجىرة الأحكرام العدليرة؛ القاض ي، (23)، رق م الم ادة 31، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكرامر، علي حيد (492)
 .81، صالأرياه والنظائح؛ السيوطي، 11، صالأرياه والنظائح؛ ابن نجيم، (22)المادة 

، عيررون الأدلررة في مسررائل اخطررلاف بررين فقهرراء الأمصررار، (ه   391: ت)أب  و الحس  ن عل  ي ب  ن عم  ر ب  ن أحم  د البغ  دادي الم  الكي  :اب  ن القص  ار (493)
 .1318، ص3، جم2001، مكتبة الملك فهد الوطنية، الرياض ، عبد الحميد بن سعد بن ناصر السعودي. د: دراسة وتحقيق

 .113، ص2، جةموسوعة القواعد الفقهي؛ محمد آل برنو، 391، ص1، جالقواعد الفقهية وتيييقها في المذاه  الأربعةالزحيلي،  (494)
 .31، ص1، جتشف الأسحار؛ البزدوي، 111، صتقويم الأدلةالدبوسي،  (495)
 .81، ص1، جرح  مجىة الأحكام العدلية؛ القاضي، 31، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر، : ينظر (496)
 .233، ص2، جالموافقات؛ الشاطبي، 101، ص11ج، نهاية الميى ؛ الجويني أما الحرمين، 20، ص12، جاليناية رح  الهدايةالعيني،  (497)
 .218، ص1، جغمز عيون اليصائح؛ الحموي، 81، صالأرياه والنظائحالسيوطي،  (498)



  )226) 

 

وتعلقت بفك الحجر عن المحجور عند " 449"وتعلقت بالبيع والإجارة، و" 492"ومثلها  ،الْوَلِيُّ 

 .(499) صلاح تصرفاته

فهذه القاعدة هي أشبه بالضابط لقاعدة المشقة تجلي التيسير، فقاعدة المشقة تجلي التيسير بما 

 .لأفراد بما لا يحقق ضررا على الأخريدفع الضرر عن ا

 

، (501)"لَا يفَ وت  الْمَيْس ور  بِالْمَعْس ورِ : "، ومن صيغها(500)"الْمَيْس ور  لَا يسَْق ط  باِلْمَعْس ورِ : "قاعدة .4

مْكِنَ ي سْتصَْحَب  فِيهِ التَّكْلِيف  : "ومن معانيها ه  وَالْم  رَ يسَْق ط  اعْتِبَار  تعَذَ ِ  .(502)"الْم 

أن المأمور به إذا تعذر عن المكلف فعله على الوجه الأكمل الذي أمر به الشرع لعدم ومعناه 

القدرة، ولم يتمكن إلا من القيام ببعض المأمور به، فيجب فعل بعض المقدور عليه حسب الطاقة، 

من أشهر : "ولا يترك هذا بترك الكل الذي يشق فعله، وقال تاج الدين السبكي عن هذه القاعدة هي

ةِ وَمِنْ جَوَامِعِ الْكَلِمِ الَّتيِ أ عْطِيهََا : "قال النوويو، "واعد المستنبطةالق هِمَّ سْلَامِ الْم  هَذاَ مِنْ قوََاعِدِ الْإِ

 .(503)"صَلَّى اللََّّ  عَليَْهِ وَسَلَّمَ ويدخل فيها مَا لَا ي حْصَى مِنَ الْأحَْكَامِ 

المتعلقة " 64"فة العثمانية، وذلك في المادة ونجد لهذا القاعدة أثرها في القانون الأساسي للخلا

ببيان من يمنع دخوله إلى مجلس المبعوثان، لكونه من غير العثمانيين أو من العثمانيين الذين لا 

المتعلقة بحق " 26"، و"6"، و"4"تتوفر فيهم الشروط اللازمة، هذا ما جاءت مؤكدة له المادة 

 .(504)الإنسان والمواطنة

                                                           

 .192، و111، ص2، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكام؛ علي حيدر، 23، صجامع الأدلةهواديني،  (499)
، الأررياه والنظرائح؛ الس يوطي، 230، ص1، جنثرور في القواعرد الفقهيرةالم؛ الزركش ي، 111و 111، ص1، جالأرياه والنظرائحالسبكي، ( 500)

 .111، ص2؛ الغزالي، الوسيط، ج119ص
 .121، ص2، جتحفة احبيي  عى  رح  اخطيي ، البجيرمي؛ 211، ص1، جحاشيتا قليوبي وعميرةالقليوبي وعميرة،  (501)
 .111، ص2، جيقها في المذه القواعد الفقهية وتيي؛ الزحيلي، 198، ص3، جالفحوقالقرافي،  (502)
؛ 111، ص1، جالقواعررررد الفقهيررررة في القضرررراء؛ البي    اتي، 220 ، صالمستصررررف ؛ الغ    زالي، 111، ص1، جالأرررررياه والنظررررائحالس    بكي، ( 503)

، 321، ص12؛ وأحم  د، ج(1331)، رق م الح  ديث 911، ص2؛ ومس  لم، ج(1288)رق م الح  ديث ، 91 ، ص9جالبخ  اري، والح ديث روام 
 .102، ص9؛ والنووي شرحه على مسلم، ج(1311)رقم الحديث

 .1و 1و 1م، ص1811ه  الموافق 1293عام : ، الصادر عامالقانون الأساسي لىدولة العثمانية( 504)



  )222) 

 

جَرِهَا وَلمَْ  والمتعلقة بإنهدام " 514"الْمَادَّة  هر في المجلة في وأثر القاعدة يظ حَائطِ  الدَّارِ أوَْ إحْدىَ ح 

جَارَةَ وَسَكَنَ فيِ باَقِيهَا لمَْ يسَْق طْ شَيْءٌ مِنْ الْأ جْرَةِ  سْتأَجِْر  الْإِ والمتعلقة بإنهدام  "529"الْمَادَّة  ؛ ويَفْسَخْ الْم 

كَ الِاثنْتَيَْنِ مَعاًة أحد الدارين المستأجر فلَهَ  أنَْ يَترْ 
، فالميسور للمؤجر هو ترك العين المستأجرة، (505)

.والمعسور استخدام ما تلف منها، لكون العسر تطرق إلى كمال حق الانتفاع الكامل للعين المستأجرة

                                                           

، ورق م 81، ص1، جررح  مجىرة الأحكرام العدليرة؛ القاض ي، (23)، رق م الم ادة 31، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكرامعلي حيدر،  (505)
 .81، صالأرياه والنظائح؛ السيوطي، 11، صالأرياه والنظائحن نجيم، ؛ اب(22)المادة 



  )223) 

 

 :الخامس فصلال

 الْعاَدةَُ مُحَكَّمَة  قاعدة 

 

حَكَّمَةٌ "قاعدة تأتي  بين  باحكقاعدة غايتها تثبيت الحق العام للناس في تثبيت دلالة الم   (506)"الْعَادةَ  م 

، المعاني، وبهذا تكون دلالتها ملزمة في القضاء ويحتكم إليها الناس، وكذلك لبيان دلالة الألفاظ من حيث

 .نفاذ الألفاظ معانيها لا مبانياإفالأصل في 

حَكَّمَةٌ جاء لبيان مباحث، جاء الأول منها  ثلاثةويتضمن هذا الفصل  لبيان ، والثاني جاء قاعدة الْعَادةَ  م 

أثر ، والأخير جاء لبيان تحرير مواد المجلةو ،السلطة القضائية عادة محكمة في تكوينالاثر قاعدة 

حَكَّمَةٌ  ةقاعدالقواعد المؤيدة ل  .تحرير مواد المجلةو ،السلطة القضائية وأثرها في تكوين الْعَادةَ  م 

                                                           

؛ 91-91، ص1، جرح  مجىة الأحكام العدلية؛ القاضي، (31)، رقم المادة 10، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامحيدر،  علي (506)
؛ 2:، ور1:، لوفتح المدبح؛ السمديسي، 312، صبصارالدر المختار رح  تنويح الأ، علاء الدين الحصكفي؛ 19، صالأرياه والنظائحابن نجيم، 

؛ علاء 1، صالأرياه والنظائح؛ الشيوطي، 222، ص1، جالبرهان؛ إمام الحرمين الجويني، 83، ص11، جالجامع لمسائل المدونة، أبو بكر الصقلي
 .3811، ص8، جالتحيير رح  التححيحالدين المرداوي، 



  )221) 

 

 ، مع بيان مفهوم العرفهابيانو قاعدة العادة محكمة معنى: الأول المبحث

جاء هذا المبحث لبيان تعريف العادة والعرف والعلاقة بينهما، خصوصا وأن 

في داخل أثره ب تالمجلة في قسم القواعد قد فرقت بينهما لدلالتهما على أثر قانوني تر

حَكَّمَةٌ ": ونصها "36"الْمَادَّة  فما يخص العادة جاءت مواد المجلة،   الْمَادَّة  ، و"الْعَادةَ  م 

 إنَّمَا ت عْتبَرَ  الْعَادةَ  ": ونصها" 41الْمَادَّة  ، و"الْحَقِيقةَ  ت ترَْك  بدِلََالةَِ الْعَادةَِ ": ونصها" 49"

وف  ع  ": ونصها "43"الْمَادَّة  ؛ وما تعلق بالعرف جاءت "إذاَ اطَّرَدتَْ أوَْ غَلَبتَْ  رْفاً الْمَعْر 

وطِ شَرْطًا مْ ": ونصها "44الْمَادَّة  ، و"كَالْمَشْر  وطِ بيَْنهَ  ارِ كَالْمَشْر  وف  بيَْنَ التُّجَّ ، "الْمَعْر 

 .(507) "التَّعْييِن  بِالْع رْفِ كَالتَّعْييِنِ بِالنَّص ِ ": ونصها "45"الْمَادَّة  و

 

 العادة للغة واصطلاحا: أولَ

من العود وتطلق على تكرار الشيء مرة بعد أخرى، مأخوذة : في اللغة الْعَادةَ  

د، وَه وَ ، عادة، لأن صاحبها لا يزال معاودا لها الْعَادةَ  وسميت  والاعتياد فيِ معنى التعو 

د: ي قَال ،الْعَادةَ  من  دته فاعتاد وتعوَّ عوَّ
ما استمر الناس ": ، وعرفها الجرجاني بأنها(508)

 .(509)"مرة بعد أخرى عليه على حكم المعقول، وعادوا إليه

ر  مِنْ غَيْرِ عَلَاقَة  عَقْلِيَّة  " :هي عند الفقهاء الْعَادةَ  و   تكََر ِ  وكذلك ؛(510)"الْأمَْر  الْم 

باَعِ السَّلِيمَةِ، هي  ِ
رَةِ الْمَقْب ولَةِ عِنْدَ الط  تكََر ِ ورِ الْم  ا يسَْتقَِرُّ فيِ النُّف وسِ مِنْ الْأ م  عِباَرَةٌ عَمَّ

ة   :نْوَاعٌ ثلََاثةٌَ وَهِيَ أَ  ة   ؛كَوَضْعِ الْقدَمَِ  :الْع رْفِيَّة  الْعَامَّ كَاصْطِلَاحِ ك ل ِ طَائفِةَ   :وَالْع رْفيَِّة  الْخَاصَّ

فْعِ لِلنُّحَاةِ  ، كَالرَّ ِ، ت رِكَتْ مَعاَنِيهَا : وَالْع رْفِيَّة  الشَّرْعِيَّة   ؛مَخْص وصَة  كَاةِ وَالْحَج  لَاةِ وَالزَّ كَالصَّ

اللُّغَوِيَّة  بمَِعاَنِيهَا الشَّرْعِيَّةِ 
(511). 

                                                           

 .11، 11، 11، 10، ص1، جلأحكامدرر احبكام رح  مجىة احيدر،  علي( 507)
 .83، ص3، جتهذي  الىغة؛ اوزهري، 131، ص1، جمجمل مقايس الىغةابن فارس،  (508)
 .111، صالتعحيفات (509)
دار ، التقحيررح والتحيررير،  (ه   819: ت)أب  و عب  د الله، شم  س ال  دين محمد ب  ن محمد ب  ن محمد المع  روف ويق  ال ل  ه اب  ن الموق  ت الحنف  ي  :اب  ن أم  ير ح  اج(510)

 .282، ص1، جم1983 -ه  1103، 2:، طلكتب العلميةا
 :أوندر: ؛ وينظر121، صالمسودة؛ آل تيمية، 291، ص1، جغمز عيون اليصائحالحموي،  (511)

 Hanefi Mezhebinde İstihsan Anlayışı Ve Uygulammsı, s. 240-242. 



  )221) 

 

ويتبين من التعريفات أن باب العادة واسع، يشمل كل متكرر من الأقوال والأفعال، 

سواء أكان صادرا عن الفرد أو الجماعة، أو كانت طبيعية ناشئة عن اصل طبيعي، أو 

 .(512)وضعي

 

 العرف للغة واصطلاحا: ثانيا

ً  الشيءعَرَفت : فَ عَرَ : والعرف في اللغة وأمَْرٌ عارفٌ، . مَعْرِفَةً وعِرْفانا

ف  . المعروف: والع رْف  . معروفٌ، عَرِيفٌ  ؛ وع رْف  الأرَض: الع ر  رْتفَِع  مْل  الْم  مَا : الرَّ

ياح وَالسَّحَابِ . ارْتفَعََ مِنْهَا، وَالْجَمْع  أعَْرَاف أوَائلها وأعَاليها، وَاحِد هَا : وأعَْرَاف الر ِ

ج  : والع رْف   ،الحَرْث الَّذِي يكَ ون  عَلَى الف لْجانِ والقَوائدِ : والأعَْرَاف  . فٌ ع رْ  . شَجَر  الأ ترْ 

ل مَا ت طْعَم  : النَّخْل  إذِاَ بلَغََ الِإطْعام، وَقِيلَ : والع رْف النَّخْلَة  أوََّ
(513). 

ً بتعاري: والعرف في الاصطلاح ً وحديثا ف علماء الأصول العرف قديما ف عرَّ

، الاصطلاحي ريفاتوفيما يلي بعض التع -وإن كانت في مجملها متقاربة  -مختلفة 

 :وكما يلي

العرف ما استقرت النفوس عليه : "عرفه الجرجاني في كتابه التعريفات بقوله .1

 .(514)ووافقه النسفي، و أبن عابدين" بشهادة العقول، وتلقته الطباعة السليمة بالقبول

تكرر استعماله من فعل أو قول حتى اكتسب صفة  ما: "وعرفه مصطفى الزلمي .2

 .(515)"الاستقرار في النفوس والتقبل في العقول والرعاية في التصرفات

، لكونهما من قبيل أصل من أصول استنباط الأحكام الشرعية والعادة وقرر العلماء أن العرف

ند القاضي فيما يرفع ، وأنه دليل حيث لا يوجد نص، فالعرف يكون معتبراً عالدلالة على الحكم

 ليه من الدعاوى إذا ما أصبحت العادة، إ

                                                           

وم  ا  10م، ص1911، مطبع  ة اوزه  ر ، الق  اهرة، يع الإسررلاميالعررحف والعررادة في رأي الفقهرراء عررحض نظحيررة التشررح أحم  د فهم  ي، : أبي س  نة (512)
 .بعدها

 .831 ، صالقاموس المحيط، الفيروز آبادي، 212و 213، ص9، جلسان العحا؛ ابن منظور، 121، ص2، جالعين، الفراهيدي (513)
؛ اب   ن المستصرررف : النس   في، في كتاب   ه، نق   لا ع  ن عب   د الله ب   ن أحم  د 8، صالفقهررراءالعرررحف والعرررادة في رأي ؛ أبي س   نة، 119التعريف  ات، ص (514)

 .111، ص2، بدون تاريخ ومكان الطبع، جمجموعة رسائل ابن عابدين ،محمد أمين أفندي: عابدين
؛ وينظ ر 111؛ الكبيس ي، أص ول اوحك ام، ص212زيدان، ال وجيز، ص: ؛ وينظر11، صالفقه الإسلامي في نسيجه الجديد أصولالزلمي،  (515)

 :وندرأ: لتعريف العرف والعادة
 Hanefi Mezhebinde İstihsan Anlayışı Ve Uygulammsı, s. 241-242. 



  )221) 

 

ومثال تطبيق العرف في الدخول إلى ، أوالعرف معهودة وجارية بين الناس بشروطها المذكورة

دور القضاء والولاة فقد جرى العرف أن يكون الدخول بواسطة الحاجب عند الدخول على 

 .(516)حكم في الدخول العرفالقاضي والوالي فالم  

واختلف علماء الأصول في النسبة بينهما، صرح بالفرق بينهما شمس الدين الفناري 

علما أنهما يدخلان بدلالة ترجيح المجاز على الحقيقة والتي حصرها مشايخ المذهب بخمسة 

؛ ومنهم من نظر على بيان طبيعة (517)"بدلالة العرف قولا والعادة فعلا: "أمور منها ما كان 

العادة أعم مطلقا وهو قول : ما من جهة العموم والخصوص المطلق، فمنهم من قالالعلاقة بينه

العرف اعم مطلقا وهو قول أبن الهمام، : الطرابلسي وابن أمير الحاج والقرافي، ومنهم من قال

والاتجاه السائد لدى فقهاء الشريعة هو التسوية بينهما وهو قول النسفي صاحب المستصفى 

 .(518)ي شرحه للمجلةووافقه علي حيدر ف

وأثرها في ولهذا يمكن أن ننتفع من مسألة تحقق لنا تصورا للعلاقة بين العادة والعرف 

 :من خلال ما يليالقوانين، 

م السلطة داخل الدولة، يمكن أن يتحول هذا الفرق إلى فرق قانوني محرك لمفهو .1

: يطلق عليهالعرف الملزم، وق بطرق الحكم داخل الدولة هو من قبيل فكل ما تعل

مجموعة : "، وهو عبارة عن"Constitutional Customالعرف الدستوري "

القواعد الدستورية التي تتولد عن العادات والسوابق في ظل دستور دولة 

فيقع بمثابة النص، وكل ما تعلق بحياة الناس فهو عادة فتحكم في ما  ،(519)"معينة
                                                           

، رقم 10، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكاموما بعدها؛ علي حيدر،  110، ص1، جالقواعد الفقهية في القضاءالبياتي، : ينظر (516)
التىخيص ابو المعالي الجويني، : وينظر مؤيدا لما سبق ؛91-91، ص1، جرح  مجىة الأحكام العدلية؛ القاضي، 331، ص1، ج(31)المادة 

 .121، ص1، جالأحكام في أصول الأحكام؛ الآمدي، 22، ص2، جفي أصول الفقه
 .111، ص2الفناري، فصول البدائع، ج (517)
لع   ادة في رأي الفقه   اء، أبي س   نة، الع   رف وا: ؛ ويؤي   د ه   ذا م   ا س   بق م   ن تعريف   ات، ينظ   ر11الزلم   ي، الفق   ه الإس   لامي في نس   يجه الجدي   د، ص (518)

، وق د اخ ذ بق ول أن الع رف بمع نى الع ادة؛ الباحس ين ، (31)، المادة برقم 10، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكام ؛ علي حيدر ، 13ص
مفهررروم العرررحف في الشرررحيعة ال   دكتور حس   نين محم   ود، : وم   ا بع   دها؛ حس   نين 19، صقاعررردة العرررادة محكمرررة دراسرررة نظحيرررة  صررريىية تيييقيرررة

ه   1109كلية الشريعة والقانون، مجلة الشريعة والقانون حولي ة محكم ة، الع دد الثال ث في ذي الحج ة   –جامعة الإمارات العربية : ،  ثالإسلامية
 .99م، ص1989تموز / يوليو

توفيق بن عبد ؛ 98، ص1؛ عبد الوهاب الكيالي، موسوعة السياسية، ج191، صالأنظمة السياسية والدستوريةمحمد شفيق العاني، : ينظر(519)
 .112، صالإسلام والدستور ،العزيز السديري



  )221) 

 

بين ، ولهذا فلا خلاف النصيتعلق بمصالح الناس، فتقع بمثابة ما يفهم من 

نص عليه الغزالي وصاحب المعتمد  ،العام خصصالعادة القولية تالأصوليين أن 

 .(520)والآمدي

ً ا جاز للعرف لهذ .2 ، عند الحنفية أن يكون مخصصا للعام وخصوصا إن كان قوليا

وذلك إذا هجر الناس المعنى الحقيقي وأصبح المعنى المجازي الجديد مستعمل 

: ، لكونهما لا يجتمعان، وهناك قاعدة تضبط المسألة(521)على القديم ومعروف يقدم

يخصص  ولهذا صح أن العرف ،(522)"الْحَقِيقَة وَالْمجَاز لَا يجَْتمَِعاَنِ فِي لفظ وَاحِد"

ً مثل ما جاء في المادة العموم إذا كان قول القانون الأساسي للدولة  من" 3"يا

الْأيَْمَان مَبْنِيَّةٌ عَلَى الْع رْفِ : "ذلك وهي قاعدة تنص على ت، وقد جاء(523)العثمانية

لَمْ يصَِحَّ بنَِاء  الْأيَْمَانِ عَلَى الْع رْفِ إلاَّ عِنْدَ : "، ويضبطها"لَا عَلىَ الْحَقاَئقِِ اللُّغوَِيَّةِ 

 :، لكن العادة لا تخصص ومن هذا جاءت قاعدة(524)"تعَذَُّرِ الْعمََلِ بحَِقِيقتَهِِ اللُّغَوِيَّةِ 

الْمصير : "، ويبين الإمام السرخسي المسألة بقوله(525)"العادة لا تخصص العموم"

إلَِى الْمجَاز لأجل الْحَاجة والضرورة فَأمَا الأصَْل ه وَ الْحَقِيقةَ فِي كل لفظ لِأنََّه  

 يصير مَوْض وع لهَ  فِي الأصَْل وَلِهَذاَ لَا ي عَارض الْمجَاز الْحَقِيقةَ بالِات ِفَاقِ حَتَّى لاَ 

شْترَك اللَّفْظ فِي المتردد بيَن الْحَقِيقةَ  .(526)"وَالْمجَاز فيِ حكم الْم 

                                                           

، الش يخ خلي ل مح يى ال دين الم يس؛ 2198، ص1، جالتحيرير ررح  التححيرح؛ علاء الدين الم رداوي الحنبل ي، 211اوسنوي، نهاية السول، ص (520)
 .2381، ص1العرف، مجلة مجمع الفقه الإسلامي، ج

 :؛ أوندر282، ص1على تحرير الكمال، ج التقحيح والتحيير ابن أمير الحاج ابن الموقت،( 521)
 Hanefi Mezhebinde İstihsan Anlayışı Ve Uygulammsı, s. 247-248. 

 :؛ وقد أورد  أبو المظفر السمعاني ضوابط تضبط الفر، بين الحقيقية والمجاز هي111، ص1، جأصول السحخسي، السرخسي( 522)
 .يدخلان فى أ اء اولقاب ويدخلان فى أ اء الاشتقا،أحدهما أن الحقيقة والمجاز لا "

 .والثانى أنه لا يخلو منهما كلام وضعه أهل اللغة لشىء فإن خلت اللغة من وضع لفظ لشىء خرج عن الحقيقة والمجاز
 .ء ولا يكون له مجازا عن غيرموالثالث ما ذكرنا فإنه لا لوز أن يكون اللفظ مجازا فى شىء ولا يكون له حقيقة ولوز أن يكون حقيقة فى شى

 .والرابع أن الحقيقة مطردة والمجاز غير مطرد
 .210، ص1، جقواطع الأدلةأبو المظفر السمعاني، " .والخامس أن الحقيقة تتعدى والمجاز لا يتعدى ونه إذا  ى الرجل أسود لسوادم

 .1م، ص1811وافق ه  الم1293عام : ، الصادر عامالقانون الأساسي لىدولة العثمانية (523)
 . 83، صالأرياه والنظائحابن نجيم، ( 524)
 .193، ص2، جالعدة في أصول الفقهابو يعلى الفراء،  القاضي( 525)
 .111، ص1، جأصول السحخسي، السرخسي( 526)



  )221) 

 

رصد الناس، فهو  ةالعرف يمثل مصدرا مؤسسا للحكم يدرك من خلال رصد حيا .3

لمجتمع، ولهذا ما يدون من قوانين يمثل عقدا اجتماعيا للدولة، وهذا مدون من 

يمات في الدولة العثمانية تدوين خلال نصوص الفقهاء، وقد شهد عصر التنظ

 (Social Contract) للْعراف المتعلق بالمجتمع، فتكون بمثابة عقد اجتماعي

وهذا الشكل من القوانين معتبر ومعروف في تدوين موجه للحكم والحاكم والقضاء، 

القوانين المتعلقة بالعرف في الدولة العثمانية وبشكل مبكر، وغالبا ما ارتبط 

وهذا النوع من التدوين لم تعرفه الدول الأوربية إلا ، (527)"رى الدولةمجلس شو"بـ

، ولهذا جاء كتاب جان جاك روسو وكتابه العقد بشكل متأخر بعد الثورة الفرنسية

، وأما العادة فهي لم تدون في الغالب (528)(Social Contract)الاجتماعي 

 .لكونها تتغير من مكان إلى أخر

                                                           

 .128، ص1، جموسوعة السياسيةعبد الوهاب الكيالي، : ؛ وينظر132 -129، صالوثائق تنظق باحبقائقأ، قندز،  أحمد( 527)
 128، ص1عبد الوهاب الكيالي، المصدر السابق، ج: ينظر. ارتبط هذا المصطلح بكتاب روسو لكونه أول من بين دلالته ووضع لفظه حيث (528)

 .وما بعدها



  )221) 

 

 تحرير مواد المجلةو ،السلطة القضائية عادة محكمة في تكوينالعدة اثر قا: الثاني المبحث

لهذه القاعدة أثرها في السلطة القضائية من حيث ما يخص تنظيم القوانين وتريب المحاكم وبيان 

 .اختصاصها المكاني والنوعي

 :، وكما يليخصوصاالمجلة قوانين الدولة العثمانية عموما، وفي أحكام في  ويظهر أثرها

ضعت الدولة العثمانية مؤشرا يدل على قدرت من يتولى الإدارة والقيادة من خلال نوع الوسام و .6

برنجي "عثماني أول، و " برنجي عثماني: "الذي تقلده من قبل مقام الخلافة فيها، مثل( نيشان)

مجيدي ثاني، " ايكنجي مجيدي"و  ،عثماني ثان  " أيكنجي عثماني"مجيدي أول، و" مجيدي

مجيدي ثالث، إلى أن يصل إلى مجيدي " اوجنجي مجيدي"عثماني ثالث، و" عثماني اوجنجي"و

 .(529)خامس، وهكذا

سالنامه نظارت ) قانونيواثر العرف يظهر في قيام الدولة العثمانية بوضع دليل رسمي  .2

يمثل عمل وزارة الخارجية على سبيل المثال، يبين الأعراف المتبعة في الدولة وما ( خارجية

 .(530)يلتزم به في المخاطبات والزيارات الرسمية بين الدولة العثمانية وغيرهايجب أن 

إقرار وعقد الاتفاقيات الرسمية بين الدولة العثمانية وغيرها من الدول كان بحسب الأعراف  .3

وآوستريا  آنذاك، مثل الاتفاقية بين الدولة العثمانية( پروتقول)الدولية في صياغة الاتفاقيات 

، وجاءت المادة الخامسة مؤكدة على م وتعلقت بمسائلة البوسنة والهرسك6111 عام( المجر)

عام  (بلغاريا)ومع بلغارستان  ،أقرار القوانين القديمة والتي أقرت من قبل الخلافة العثمانية

 .(531)م6111

                                                           

الميدليات : ومثل ذلك. وما بعدها 91سنهء ماليه، ص 1331 -1333، آلتمش سكن نجي سنه، سالنامهء دولت عىيه عثمانيه: ينظر (529)
 .ى للشخص، واولقاب، فكلها لْا دلالتها العرفية والمعنونيةالت تعط

، خارجية نظارت جليله سي سجل احوال مديري ناظر زادم سعاد تلو حم دي خارجية نظارت جىيىه سنك سالنامه سيدردولة عليه عثمانية ، (530)
 .1301دم طبع اولنمشدر، ( يةمطبعة عثمان)بك افندينك نظارت مخصوصة سي آلتندم، ايكنجي دفعه اوله ر،، بالترتيب 

 -1321  ادى الاخ رة  21، 1، ترتيب ثاني، قوانين ونظارات ومعاه دات ايل ه عمومي ه عائ د مق اولات وارادات س نيه محتوي در، جل د دستور (531)
ايدلمش تر،  ، عدلي ة نظ ارتي احص ائيات وم دونات قانوني ة م ديريت معرفتيل ه ترتي ب1321تشرين اول  29 -1321تموز  10، 1321شوال 21

 .111، و110، ص1329مطبعهء عثمانيه، : در سعادت
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 :وتخص المعروف في البيع "611"الْمَادَّة  أما في مجلة الأحكام العدلية، فنجد اثر القاعدة في  .1

تعََارَف  " عْتبَرٌَ العرف يعَْنيِ  :الْبيَْع  بشَِرْط  م  ، "في التعاقد الْمَرْعِيَّ فيِ ع رْفِ الْبلَدَِ صَحِيحٌ وَالشَّرْط  م 

وطِ شَرْطًاوذلك لكون  وفَ ع رْفاً كَالْمَشْر   .الْمَعْر 

شْتمَِلَاتِ ك لُّ مَا جَرَى ع رْف  الْبلَْدَ  : "وتخص المعروف في البلد "231"الْمَادَّة   .1 ةِ عَلىَ أنََّه  مِنْ م 

ل  فِي الْبيَْعِ مِنْ غَيْرِ ذِكْر   وطِ : ، ولهذا جاءت قاعدة"الْمَبِيعِ يدَْخ  ارِ كَالْمَشْر  وف  بيَْنَ التُّجَّ الْمَعْر 

مْ   .بيَْنهَ 

شْتمَِلَاتِ الْمَبيِعِ وَلَا ه وَ مِنْ توََ : "" 233"الْمَادَّة   .1 ةمَا لَا يكَ ون  مِنْ م  سْتقَِرَّ تَّصِلَةِ الْم  أوَْ لمَْ ؛ ابعِِهِ الْم 

ل  فيِ الْبيَْعِ مَا لَ  زْء  مِنْ الْمَبيِعِ أوَْ لمَْ تجَْرِ الْعَادةَ  وَالْع رْف  ببَِيْعِهِ لَا يدَْخ  كْمِ ج  مْ ي ذْكَرْ وَقْتَ يكَ نْ فيِ ح 

ا مَا جَرَتْ عَادةَ  الْبلَدَِ وَالْع رْف  ببَِ . الْبَيْعِ  ل  فِي الْبيَْعِ مِنْ غَيْرِ ذِكْر  أمََّ  ."يْعِهِ تبَعَاً لِلْمَبيِعِ فَيدَْخ 

شْترَِي أنَْ ي عْطِيَ : "" 211"الْمَادَّة   .1 تيِ لهََا أجَْزَاءٌ إذاَ جَرَى الْعقَْد  عَلىَ نوَْع  مِنْهَا كَانَ لِلْم 
النُّق ود  الَّ

 ."تبْعَ  فيِ هَذاَ الْأمَْرِ ع رْفَ الْبلَْدةَِ وَالْعَادةَِ الْجَارِيةَِ الثَّمَنَ مِنْ أجَْزَاءِ ذلَِكَ النَّوْعِ لكَِنْ يَ 

ِ شَيْء  أنَْ يسَْك نهََا بنِفَْسِهِ  " 121" الْمَادَّة   .1 كَمَا أنََّه  يصَِحُّ لِمَنْ اسْتأَجَْرَ داَرًا بدِ ونِ بَياَنِ كَوْنهَِا لِأيَ 

ه  أيَْضًا وَلهَ  أنَْ يضََعَ فيِهَا أشَْيَاءَه  وَلهَ  أنَْ يعَْمَلَ فِيهَا ك لَّ عَمَل  لَا كَذلَِكَ يصَِحُّ لهَ  أنَْ يسَْك نهََا غَيْر  

رَرَ وَالْوَهْنَ إلاَّ بإِذِْنِ صَ  رَرَ لِلْبِناَءِ لكَِنْ ليَْسَ لَه  أنَْ يَفْعلََ مَا ي ورِث  الضَّ احِبهَِا ي ورِث  الْوَهْنَ وَالضَّ

ا بخِ ص وصِ رَبْطِ ا كْم  الْحَان وتِ عَلىَ هَذاَ وَأمََّ عْتبَرٌَ وَمَرْعِيٌّ وَح  ِ فعَ رْف  الْبلَْدةَِ وَعَادتَهَِا م  لدَّوَاب 

 .الْوَجْهِ 

عِير  بزَِمَان  أوَْ مَكَان  أوَْ بنِوَْع  مِنْ " :وفيها" 161"الْمَادَّة   .1  أيَْ لمَْ ي قيَ دِْهَا الْم 
طْلقَةًَ عَارَة  م  إذاَ كَانتَْ الْإِ

ِ زَمَان  وَمَكَان  شَاءَ عَلىَ الْوَجْهِ الَّذِي أنَْوَ  سْتعَِيرِ اسْتعِْمَال  الْعَارِيَّة  فيِ أيَ  ي رِيد ه  اعِ الِانْتِفاَعِ كَانَ لِلْم 

 ."لكَِنْ ي قَيَّد  ذلَِكَ بِالْع رْفِ وَالْعَادةَِ 

عْ " :وجاء فيها "6311"الْمَادَّة   .61 وفِ وَالْم  ةِ إذاَ كَانَ مِنْ الْمَعْر  ل  بِالذَّهَبِ وَالْفِضَّ تاَدِ بيَْنَ النَّاسِ التَّعَام 

وضِ  كْمِ الْع ر  كْمِ النُّق ودِ وَإلِاَّ فَفِي ح   ."غَيْرِ الْمَسْك وكَيْنِ فَيكَ وناَنِ فيِ ح 

طْلَقَةِ مَأذْ وناً باِلْعمََلِ : "وفيها" 6161"الْمَادَّة   .66 ضَارَبَةِ الْم  ضَارِب  فِي الْم  فِي لَوَازِمِ  يكَ ون  الْم 

لاً  ضَارَبَةِ، فلَِذلَِكَ لهَ  أوََّ دِ عَقْدِ الْم  جَرَّ ع  عَنْهَا بمِ  ضَارَبةَِ وَالْأشَْياَءِ الَّتيِ تتَفَرََّ شِرَاء  الْمَالِ لِأجَْلِ : الْم 
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بْحِ مِنْه ، لكَِنْ إذاَ اشْترََى مَالًا باِلْغبَْنِ الْفَاحِشِ يكَ ون  اشْترََ  ل  فِي حِسَابِ بَيْعِهِ وَالر ِ اه  لِنَفْسِهِ وَلَا يدَخْ 

ضَارَبَةِ، ثاَنيِاً مْهَال  لِلدَّرَجَ : الْم  ةِ لهَ  الْبيَْع  سَوَاءٌ كَانَ باِلنَّقْدِ أوَْ باِلنَّسِيئةَِ بثِمََن  قلَِيل  أوَْ كَثيِر  لكَِنْ لهَ  الْإِ

ارِ  لهَ  : رَابعِاً. لهَ  قبَ ول  الْحَوَالَةِ بِثمََنِ الْمَالِ الَّذِي باَعَه  : ثاَلِثاً .الْجَارِي الْع رْف  وَالْعَادةَ  فيِهَا بيَْنَ التُّجَّ

رَاءِ  هْنِ : خَامِسًا. توَْكِيل  شَخْص  آخَرَ بِالْبيَْعِ وَالش ِ ضَارَبةَِ وَالْبِضَاعَةِ وَالرَّ لَه  إيداَع  مَالِ الْم 

يجَارِ وَالِاسْتئِجَْارِ  رَاءِ : سَادِسًا. وَالِارْتهَِانِ وَالْإِ  ".لهَ  السَّفرَ  إلىَ بلَْدةَ  أ خْرَى لِأجَْلِ الْبيَْعِ وَالش ِ

ضَارَبةَِ بخَِلْطِ : "وتنص "6161"الْمَادَّة   .62 دِ عَقْدِ الْم  جَرَّ ضَارَبةَِ مَأذْ وناً بمِ  ضَارِب  فيِ الْم  لَا يكَ ون  الْم 

ضَارَبةَِ بمَِالِهِ وَلَا بإِعِْطَائهِِ  ضَارِبيِنَ مَالِ الْم  ضَارَبَةً، لكَِنْ إذاَ كَانَ فيِ بلَْدةَ  مِنْ الْعَادةَِ فِيهَا أنََّ الْم  م 

ضَارِب  مَأذْ وناً بذِلَِكَ فِي الْم   ضَارَبةَِ بمَِالِهِمْ فيَكَ ون  الْم  طْلَقةَِ أيَْضًايخَْلِط ونَ مَالَ الْم   ."ضَارَبةَِ الْم 

قْرَار  ا: "" 6111"الْمَادَّة   .63 علََّق  بِالشَّرْطِ باَطِلٌ الْإِ ل ولِ الْأجََلِ فيِ . لْم  وَلكَِنْ إذاَ ع ل ِقَ بزَِمَان  صَالِح  لِح 

لِ  ؤَجَّ  ."ع رْفِ النَّاسِ ي حْمَل  عَلىَ إقْرَارِهِ بِالدَّيْنِ الْم 

دَّعِيَ بيَاَن  جِ : "" 6121"الْمَادَّة   .61 دَّعَى بهِِ ديَْناً يلَْزَم  الْم  نْسِهِ وَنوَْعِهِ وَوَصْفِهِ وَمِقْداَرِهِ إذاَ كَانَ الْم 

ةً وَنوَْعَه  بقَِوْلِهِ سِكَّةٌ ع ثمَْانِيَّةٌ أوَْ سِ  كَّةٌ إنْكِلِيزِيَّةٌ وَوَصْفهَ  مَثلًَا يلَْزَم  أنَْ ي بيَ نَِ جِنْسَه  بقِوَْلِهِ ذهََباً أوَْ فِضَّ

طْلَاقِ بِقَوْلِهِ سِكَّةٌ خَالِصَةٌ أوَْ مَغْش وشَةٌ مَعَ بيََ  انِ مِقْداَرِهِ، وَلكَِنْ إذاَ ادَّعَى بقِوَْلِهِ كَذاَ قرِْشًا عَلَى الْإِ

تعَاَرَف  نوَْعَيْنِ مِ  وفَةِ فيِ ع رْفِ الْبلَْدةَِ وَإذِاَ كَانَ الْم  وشِ الْمَعْر  نْ تصَِحُّ دعَْوَاه  وَت صْرَف  عَلىَ الْق ر 

وشِ وَكَانَ اعْتبَِار  وَرَوَاج  أحََ  دِهِمَا أزَْيدََ ت صْرَف  إلىَ الْأدَْنىَ كَمَا أنََّه  إذاَ ادَّعَى بقِوَْلِهِ كَذاَ عَددَاً الْق ر 

 .(532)"مِنْ البشلك ي صْرَف  فيِ زَمَاننَِا إلىَ البشلك الْأسَْوَدِ الَّذِي ه وَ مِنْ الْمَسْك وكَاتِ الْمَغْش وشَةِ 

دَّعَ : "ونصها "6123"الْمَادَّة   .61 أوَْ ، ى ذِكْر  بلَدَِهِ وَقرَْيتَهِِ ى بهِِ عَقاَرًا يلَْزَم  فيِ الدَّعْوَ إذاَ كَانَ الْم 

قَ  د ودِهِ الْأرَْبعََةِ مَحَلَّتِهِ وَز  د ودِهِ إنْ كَانَ لهََا أصَْحَابٌ مَعَ أسَْمَاءِ ، اقِهِ وَح  أوَْ الثَّلَاثةَِ وَأسَْمَاءِ أصَْحَابِ ح 

وفِ آبَائهِِمْ وَأجَْداَدِهِمْ لكَِنْ يكَْفِ  لِ الْمَعْر  ج  وَلَا حَاجَةَ إلَى ذِكْرِ اسْمِ ، وَالْمَشْه ورِ  ي ذِكْر  اسْمِ وَش هْرَةِ الرَّ

سْتغَْنيِاً عَنْ التَّحْدِيدِ لِش هْرَتِهِ  د ودِ الْعَقَارِ إذاَ كَانَ م  هِ كَذلَِكَ لَا ي شْترََط  بيَاَن  ح  وَأيَْضًا إذاَ أبَِيهِ وَجَد ِ

دَّعِ  د ود ه  فيِ هَذاَ السَّندَِ ه وَ مِلْكِي تصَِحُّ دعَْوَاه  : ي بقَِوْلِهِ ادَّعَى الْم  رَةَ ح  حَرَّ  .(533)"إنَّ الْعقَاَرَ الْم 

                                                           

، 3، وج331، ص2، وج118و 201و 192وم     ا بع     دها و 190و 111، ص1، جدرر احبكرررررام ررررررح  مجىرررررة الأحكرررررامعل     ي حي     در،  (532)
 .181و 19، ص1، وج110و 108و 329ص

 .181، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر،  (533)
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وتعلقت " 216" الْمَادَّة:  هي ،ثر في إقرارهاالأ لهلقاعدة العادة محكمة  وهناك مواد أخرى

لًا  بجريان ؤَجَّ طْلقَ  م  ولًا عَلىَ الْحَيَوَانِ وهي حول  "216" لْمَادَّةاو، الْع رْف  عَلَى الْبيَْع  الْم   مَا ي باَع  مَحْم 

 ،قبَْلَ قبَْضِهِ إنْ كَانَ عَقَارًا الْمَبيِع  وتعلقت ببيع " 313"و ،حَسَبَ ع رْفِ الْبلَْدةَِ وَعَادتَهَِا أ جْرَة  نَقْلِهِ 

ساد في أصل عقده يجوز رد فنسبة ما يدخله ال العرف والعادة والمتعلقة بتحديد" 311" الْمَادَّةو

المتعلقة بمدة استجار عامل فيوكل تحديها للعرف في تعيمن مدة عمل " 111" الْمَادَّةو ،المبيع

" 111"و "116"و ،الدَّارِ وَالْحَان وتِ  اسْتئِجَْارِ والمتعلقة باعتبار العرف في " 121"و العامل،

الدابة بما هو ومحل ضرب استكراء وجاءوا لبيان اعتبار العرف في استجار و" 111"و" 111"و

وجاءت لبيان أجرة التعليم أن لم تعين فيكون " 111"ومعتاد من حيث تعينها وما يحمل عليها، 

وَلمَْ ي شْترََطْ عَلىَ الْأجَِيرِ وجاءت لبيان أن كل ما تعلق بتوابع العمل " 111"و العرف معتبرا بها،

مثلها إطعام و مثل كون الخيط على الخياط، ، فالعرف فيه حاكم،دتَ هَاي عْتبَرَ  فيِهِ ع رْف  الْبلَْدةَِ وَعَا

لبيان ألفاظ الكفالة بأنها " 122"جاءت المادة و ،"111"الأجير إذا اقتضاه العرف كما في المادة

كذلك المادة و، "121"كذلك تحدي الوقت المحدد لإرجاع العارية كما في المادة ومتعلقة بالعرف، 

 لبيان" 111"جاءت المادة و يان المكان الذي يتم فيه تسليم العارية يتقيد بالعرف،وجاءت لب" 121"

فَافِ  الْمَسْك وكَات لبيان أن  "6331"جاءت المادة وتحدد بالعرف،  الْهَداَيَا الَّتِي تأَتِْي فيِ الْخِتاَنِ أوَْ الز ِ

ائجَِة مَعْد ودةٌَ ع رْفاً مِنْ النُّق ودِ  النُّحَاسِيَّة الرَّ
(534). 

                                                           

، 181، و118، و118، و183، و111، و331، و211، و212، ص1، جدرر احبكرررام ررررح  مجىرررة الأحكرررام ، عل   ي حي   در: ينظ   ر (534)
 .23، صجامع الأدلة؛ هواديني، 329، ص3، ج111، و318، و311، ص2وما بعدها، ج 111، و111، و102، و191، و183و
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تحرير و ،السلطة القضائية وأثرها في تكوين الْعاَدةَُ مُحَكَّمَة   ةقاعدالقواعد المؤيدة ل: المبحث الثالث

 مواد المجلة

وطِ شَرْطًا: "قاعدة .1 وفَ ع رْفاً كَالْمَشْر  وطِ "و: ، ومن صيغها(535)"الْمَعْر  وف  ع رْفاً كَالْمَشْر  الْمَعْر 

الْمَعْل ومَ باِلْع رْفِ "، و(538)"المعروف كالمشروط"، و(537)"طِ الْع رْف  كَالشَّرْ "، (536)"شَرْعًا

 .(539)"كَالْمَعْل ومِ بِالشَّرْطِ 

أي أن الأمور المعتادة بين الناس والمعروفة بينهم في المعاملات تعتبر كأنها مشروطة 

حد عند أجرائها، فإذا جرى العقد مثلاً على شيء وكانت هناك أمور تعتبر من لوازم العقد على أ

؛ (540)الطرفين حسب العدة، كانت تلك الأمور كالمشروطة صراحة في العقد كان يجب القيام بها

واثر هذه القاعدة يظهر من خلال تشريع القوانين المتعلقة بالعرف من قبل الدولة العثمانية 

؛ كما يظهر أثر هذه (541)وبشكل مبكر، وهذه القوانين لا تعارض الشرع بل تخضع لحكمه

 .(542)غيَْرِهِ بدِ ونِ عَقْد  المَالَ  اسْتعَْمَلِ وتخص " 492"ي المجلة يظهر في المادة القاعدة ف

                                                           

 101، ص1، جرررح  مجىررة الأحكررام العدليرررةض  ي، ؛ القا(13)، رق  م الم  ادة 11، ص1، جدرر احبكررام رررح  مجىررة الأحكررامحي  در،  عل  ي( 535)
 .201، ص1، جالأرياه والنظائحفي شرح  غمز عيون اليصائح ؛ الحموي،130، برنجي جلد، ص رو  المجىة؛ رشيد باشا، (12)

 .ف، القاعدة مروية عن أبي يوس118، ص13، جاليناية رح  الهداية؛ بد الدين العيني، 81، صالأرياه والنظائحنجيم،  ابن (536)
، الذخير؛ القرافي، 213، ص1، ج211، ص1ج، الييان والتحصيل والشح  والتوجيه والتعىيل لمسائل المستخحجةابن رشد، الوليد  أبو (537)

 .132، ص8، جالييان في مذه  الإمام الشافعي، أبو الحسين العمراني اليمني؛ 213، ص1ج
 .130، ص1، جالبرهانيالدين البخاري، المحيط  برهان (538)
 .90، ص11، جالميسوطالسرخسي، ( 539)
 .وما بعدها 101، ص1، جرح  مجىة الأحكام العدلية القاضي (540)
وهناك منم يدعي أن هذم القوانين شرعت بمعزل عن . 111، ص1، جالدولة العثمانية تاريخ وحضارةأكمل الدين إحسان أوغلوا، : ينظر( 541)

القانون العرفي، واجد هذم الفر، ناتج لبيان : أحدهما القانون الشرعي، والثاني: القانونين أقرار دائرة علماء الشريعة، لكون أن هناك شكلان من
حة دلالة ما يستند عليه ذات القانون، فإذا استند على اجتهاد له اصل من مفهوم نص كان قانونا شرعيا، أما إذا استند إلى مصلحة مرسلة راج

انونا عرفيا، ولْذا فأن التغيرات في القانون العرفي يكون اكثر من التغير في القانون الشرعي، والله تستند إلى قاعدة شرعية اعترتها العقول كان ق
 .112-131، ص1ج: ينظر المصدر نفسه. اعلم

 .العادة محكمة: هي( 31)، المادة 21، صجامع الأدلةهواديني، : ينظر (542)
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وطِ بيَْنهَ مْ : "قاعدة .2 ارِ كَالْمَشْر  وف  بيَْنَ التُّجَّ ارِ : "، ومن صيغها(543)"الْمَعْر  تعََارَفِ بيَْنَ التُّجَّ الْم 

وطِ   .(544)"كَالْمَشْر 

هذه القاعدة داخلة في مفهوم القاعدة : "قاضيوهي مثل المادة السابقة، وقال منير ال

السابقة دخول الخاص تحت العام، فأن القاعدة السابقة تبحث في المعروف بين التجار، 

فالمعروف بين التجار في معاملاتهم التجارية هو كالمشروط بينهم، فيلزم اعتباره ولو لم يشرط 

المتعلقة " 251"المجلة في المادة  ؛ ويظهر اثر هذه القاعدة في(545)"عند أجراء المعاملات

عَيَّن  بسداد نقد البيع المطلق  المتعلق " 529"واثر العرف فيه، وبإِعِْطَاءِ جَمِيعِ الثَّمَنِ أوَْ بعَْض  م 

ِ شَيْء   اسْتئِجَْارِ ب الخاصة باستئجار الدابة، " 551"، و الدَّارِ وَالْحَان وتِ بدِ ونِ بيََانِ كَوْنهِِ لِأيَ 

ور  الخاصة با "446"، والمادة (546) الخاصة بستكراء الدابة" 555"و سْتقَْرَضَ السَّفِيه  الْمَحْج 

وفِ  ، يؤديها الحاكم من ملك السفيه؛ درََاهِمَ وَصَرَفهََا فيِ نَفقَتَهِِ فإَنِْ كَانَ صَرْف ه  إيَّاهَا بِالْقدَْرِ الْمَعْر 

؛ والمادة (547)س والذهب والفضةالمتعلقة بالنقود من النحا" 1349"و" 1334"والمادة 

لَوْ قَالَ ، ولهذا (548)الخاصة بتصرف الوكيل في مال موكله مع إلزامه بالعرف" 1444"

ل   وَك ِ وفِ فيِ الْبلَْدةَِ ، اشْترَِ لِي لبَنَاً : الْم  حْ بكَِوْنهِِ أيََّ لبَنَ  ي حْمَل  عَلىَ اللَّبنَِ الْمَعْر  هذا ما  وَلمَْ ي صَر ِ

 . (549)"1493"ة أوردته الماد

الثَّابتِ  بالع رْفِ كالثَّابتِ : "، ومن صيغها(550)"التَّعْييِن  بِالْع رْفِ كَالتَّعْييِنِ باِلنَّص ِ : "قاعدة .3

 الثَّابتِ  بدِلََالةَِ الْع رْفِ كَالثَّابتِِ بدِلََالةَِ : "قائلا" الدلالة"، وأضاف السرخسي لفظ (551)"بالنَّصِ 

                                                           

، ب رقم 101، ص1، جرح  مجىة الأحكام العدليرة؛ القاض ي، (11)المادة ، رقم 11، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامحيدر،  علي( 543)
(13.) 

 .131، ص1، جرد المحتار ابن عابدين،  (544)
، درر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر، : ؛ وينظر حول هذا المفهوم(13)، برقم 101، ص1، جرح  مجىة الأحكام العدلية، القاضي (545)

 .311، ص1، جالقواعد الفقهية وتيييقها في المذه زحيلي، ؛ ال(11)، رقم المادة 11، ص1ج
 .21، صجامع الأدلةهواديني، : ؛ وينظر103، و99، و11اوحكام، ص مجلة (546)
 .211، و 192، صمجىة الأحكام العدلية: ينظر( 547)
 .21، صجامع الأدلةهواديني، : ينظر (548)
 .218، صمجىة الأحكام العدلية: ينظر( 549)
ب رقم  101، ص1، جررح  مجىرة الأحكرام العدليرة؛ القاض ي، (11)، رقم الم ادة 11، ص1، جرر احبكام رح  مجىة الأحكامدعلي حيدر، ( 550)

 .319، ص1، جالقواعد الفقهية وتيييقها في المذه ؛ الزحيلي، 131، برنجي جلد، صرو  المجىة؛ رشيد باشا، (11)
 .32، ص8، جفتح القديح؛ ابن الْمام، 238، ص9، جلهدايةاليناية رح  ا؛ العيني، 11، ص19، جالميسوطالسرخسي،  (551)

about:blank
about:blank
about:blank
about:blank


  )231) 

 

وطِ بِاللَّفْظِ "، (552)"النَّص ِ  وف  بِالْع رْفِ كَالْمَشْر  الشرط العرفي : "، ويؤيدها(553)"وَالْمَعْر 

الْمَعْل ومَ بِالْع رْفِ كَالْمَعْل ومِ "، و(555)"الْمَعْل ومَ بِالْع رْفِ كَالْمَعْل ومِ بِالنَّص ِ "، و(554)"كاللفظي

 .(556)"رْفَ لَا ي عَارِض  النَّصَّ الْع  "، وضابط هذه القاعدة قاعدة "بِالشَّرْطِ 

أي أن التخصيص عرفاً كالتخصيص نصاً، فإذا كان العرف يخصص بعض التصرفات 

بشيء وجب مراعاة هذا التخصيص في المعاملات كما لو نص على هذا التخصيص عند إجراء 

وَالْعَادةَ  فيِهَا أنَْ ت باَعَ  فِيمَا كَانَ الْع رْف  " 233" الْمَادَّة؛ ويظهر اثر هذه القاعدة في (557)المعاملات

ل  فيِ الْبيَْعِ  ك وبِ وَخِطَام الْبعَِيرِ مثل  تبَعَاً فهََذِهِ تدَْخ  المتعلق بعرف " 244" الْمَادَّة، ولِجَام داَبَّةِ الرُّ

عَارَةِ الخاصة بتقييد " 416" الْمَادَّة النقود المستعملة في البلد، و طْلَقَةً ال الْإِ الْعَادةَِ بِالْع رْفِ وَ  م 
(558). 

إنَّمَا ت عْتبَرَ  الْعَادةَ  إذاَ : "، ومن صيغها(559)"إنَّمَا ت عْتبَرَ  الْعَادةَ  إذاَ اطَّرَدتَْ أوَْ غَلبَتَْ : "قاعدة .4

ا، الْعَادةَ  إذاَ اطَّرَدتَْ يَنْزِل  اللَّفْظ  فيِ الْع ق ودِ عَليَْهَ : "، ويؤيدها(560)"اطَّرَدتَْ، فَإنِْ اضْطَرَبتَْ فلََا 

مقتضى العادة المطردة إذا اقترنَ بالعقد نزل "، و(561)"وَإذِاَ اضْطَرَبتَْ لمَْ ت عْتبَرَْ وَوَجَبَ الْبيَاَن  

حِ به وع  إلِىَ الْعَادةَِ فإَنِِ اضْطَرَبتَْ، وَجَبَ الْبيَاَن  "، و(562)"منزلة الشرطِ المصر  ج   .(563)"الرُّ

                                                           

 .221، ص1، جالميسوطالسرخسي،  (552)
 .11، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر،  (553)
ومعه  الفحوعتتاا ، (ه 113: ت)محمد بن مفلح بن محمد بن مفرج، أبو عبد الله، شمس الدين المقدسي الرامينى ثم الصالحي الحنبلي : ابن مفلح (554)

، 8، جم2003ب   يروت  مؤسس   ة الرس   الة ، عب   د الله ب   ن عب   د المحس   ن الترك   ي: قي   ق، تحلع   لاء ال   دين عل   ي ب   ن س   ليمان الم   رداوي تصرررحيح الفرررحوع
 .91، ص1، جالكبرى وىاالفت؛ أبن تيمية، 119، ص1، جالميدع في رح  المقنع: ؛ وله212ص

 .1، ص1، جتيين احبقائقالزيلعي،  (555)
 .112، ص12، ج90، ص11، جالميسوط، السرخسي (556)
 .101، ص1، جرح  مجىة الأحكام العدليةالقاضي، ( 557)
 .21، صجامع الأدلة؛ هواديني، 331، ص2، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر، : ينظر (558)
؛ (11)، رق   م الم   ادة 11، ص1، جدرر احبكرررام ررررح  مجىرررة الأحكرررام؛ عل   ي حي   در، 299، ص1، جغمرررز عيرررون اليصرررائحالحم   وي،  :ينظ  ر (559)

 .129، برنجي جلد، صرو  المجىة؛ رشيد باشا، (10)برقم  101، ص1، جرح  مجىة الأحكام العدليةالقاضي، 
 .92، صالأرياه والنظائحالسيوطي،  (560)
 .211، ص2، جالمنثور في القواعد الفقهيةالزركشي،  (561)
 .112، ص1، جنهاية الميى إمام الحرمين الجويني،  (562)
 .209، ص1، جروضة الياليين  وعمدة المفتينالنووي،  (563)
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إذاَ اطَّرَدتَْ ينَْزِل  اللَّفْظ  فيِ الْع ق ودِ عَليَْهَا، وَإذِاَ  الْعَادةَ  "قال الزركشي مبيننا لهذه القاعدة 

، وَإذِاَ تعََارَضَتْ الظُّن ون  فيِ اعْتبِاَرِهَا فخَِلَافٌ  ، وقال (564)"اضْطَرَبتَْ لمَْ ت عْتبَرَْ وَوَجَبَ الْبَياَن 

لمطردة التي لا تتخلف أي أن العادة المعتبرة في القواعد الآنفة الذكر هي ا" القاضي شارحا لها

أما العادة المغلوبة فلا عبرة بها، فلا تكون حجة للعمل بها، . أبداً أو الغالبة التي قد تتخلف قليلاً 

ً يرجع أليها عند المنازعات، ولا تترك الحقيقة بها، ولا تعتبر الأحكام  ولا تكون حكما

 .(565)"بتغيرها

، (567)"الْعِبْرَةَ لِلْغَالِبِ لَا لِلشَّاذ ِ : "، ومن صيغها(566)" لِلنَّادِرِ الْعِبْرَة  لِلْغَالِبِ الشَّائعِِ لاَ : "قاعدة .5

 .(569)"ي ؤْخَذ بالغالب: "، ويؤيدها قاعدة(568)"النَّادِر  تبَعَاً لِلْغَالِبِ "و

ناء الأحكام ، أي أن المعتبر في بالشَّائعِ  ه وَ الْأمَْر  الَّذِي ي صْبحِ  مَعْل ومًا لِلنَّاسِ وَذاَئعِاً بيَْنهَ مْ 

على العادة هو النظر إلى الأحوال الشائعة الغالبة الوقوع ولا ينظر فيها إلى الأحوال النادرة 

، وكلا القاعدتين (570)فالأحكام لا تبنى على حالة نادرة لأن النادر والمغلوب تابع للغالب. الوقوع

 ، ولهذا نجد أن (571)"كمةالعادة مح"السابقتين تشترك من حيث الدلالة مع القاعدة الأم، قاعدة 

ورِ  ر   ثبت في حَقُّ الْمَسِيلِ ، "143"الْمَادَّة   ثبت في حَقُّ الشُّرْبِ  ، و"142"الْمَادَّة  ثبت في  حَقُّ الْم 

المتعلقة بالنقود التي غلب التعامل " 1349"الْمَادَّة  ، ثبتوا بدلالة الشائع ، وكذلك "144"الْمَادَّة  

 .(572)معها

                                                           

 .92، صالأرياه والنظائح؛ وذهب إلى ذلك السيوطي، 311، ص2، جالمنثور في القواعد الزرتشيالزركشي، ( 564)
 .101، ص1، جرح  مجىة الأحكام العدليةالقاضي،  (565)
ب رقم  101، ص1، جررح  مجىرة الأحكرام العدليرة؛ القاض ي، (12)، رقم الم ادة 11، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر، ( 566)

 .129، برنجي جلد، صرو  المجىة؛ رشيد باشا، (11)
 .9، ص1شرح كنز الدقائق، ج اليحح الحائق؛ ابن نجيم، 119، ص1، جفتح القديحابن الْمام،  (567)
 .121، ص2، جالفحوقالقرافي، ( 568)
 .11، ص2، جفية ذائعةتقويم النظح في مسائل خلا ابن الدهان، ( 569)
ب رقم  101، ص1، جررح  مجىرة الأحكرام العدليرة؛ القاض ي، (12)، رقم الم ادة 11، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر، ( 570)

 .129، برنجي جلد، صرو  المجىة؛ رشيد باشا، (11)
 .21، صجامع الأدلةهواديني، :  ينظر (571)
 .211، و22، صمجىة الأحكام (572)
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، (574)"الثَّابتِ باِلْعرْفِ ظَاهرا بمَِنْزِلةَ الْحَقِيقةَ"،و(573)"قِيقةَ  ت ترَْك  بدِلََالَةِ الْعَادةَِ الْحَ : "قاعدة .6

زْئهَِا: "ويؤيدها زْء  مِنْ "، و(575)"الْحَقِيقةََ تنَْتفَِي باِنْتفَِاءِ ج  رَكَّبَةَ تنَْتفَِي باِنْتفَِاءِ ج  الْمَاهِيَّةَ الْم 

الْمَاهِيَّةَ : "م أنطبق الحقيقة إلى كل أجزائها فلا يحتج بها، و مثلها قاعدة، وذلك لعد(576)"أجَْزَائهَِا

رَكَّبَةَ كَمَا تعَْدمَ  لِعدَمَِ ك ل ِ أجَْزَائهَِا  .(577)"تعَْدمَ  بعِدَمَِ بعَْضِ أجَْزَائهَِا ،الْم 

نة المانعة عن إرادة ، أي العادة قد تكون هي القري(578)إذْ لَيْسَتْ الْعَادةَ  إلاَّ ع رْفاً عَمَلِياا

وز   ، ولهذا(579)المعنى الحقيقي، فيذهب حينئذ إلى المعنى المجازي ويترك المعنى الحقيقي لاَ يجَ 

ولِي يِنَ  مْه ورِ الأصْ  ِ فيِ الْإرَادةَِ عِنْدَ ج  ِ وَالْمَجَازِي  الْجَمْع  فيِ لَفْظ  وَاحِد  بيَْنَ الْمَعْنَى الْحَقِيقِي 
(580). 

مْتَ : "قاعدة .9 مْتنَعِِ حَقِيقةًَ الْم  ً كَالْم  سْتحَِيلِ : "، ومن صيغها(581)"نعِ  عَادةَ ً ي لْحَق  باِلْم  سْتحَِيل  عَادةَ الْم 

ِ : "، ويؤيدها(582)"حَقِيقةًَ  سْتحَِيلِ الْعَقْلِي  سْتحَِيلَ الْعَادِيَ كَالْم  كَذَّب  عَادةًَ : "، وكذلك قاعدة(583)"الْم  الْم 

كَذَّبِ حَقِيقَةً   .(584)"كَالْم 

أي ما كان حسب العادة، من الأمور الممتنع وقوعها، فأنه يعتبر بحكم الممتنع في نفس 

الأمر والواقع، أي بحكم المستحيل، وتكون العادة هي المعول ليها في الحكم، ولا ينظر فيه إلى 

                                                           

؛ القاض ي، (10)، رق م الم ادة 11، ص1، جدرر احبكام ررح  مجىرة الأحكرام؛ علي حيدر، 311، ص3، جفتح القديحلكمال ابن الْمام، ا( 573)
 .129، برنجي جلد، صرو  المجىة؛ رشيد باشا، (39)برقم  101، ص1، جرح  مجىة الأحكام العدلية

 .111، ص2، جتشف الأسحار؛ البزدوي، 218، ص2، وج218، ص1، جأصول السحخسيالسرخسي، ( 574)
 .18، ص1، جالفحوقالقرافي، ( 575)
 .121، ص2، جرفَْعُ النِّقَااِّ عَن تنقِّيح الشِهااِّ ، السِ مْلاليأبو عبد الله : ؛ وينظر21، ص3، جاليحح المحيطالزركشي، ( 576)
 .82، ص2، جالفحوقالقرافي، ( 577)
، 3، جرد المحترار؛ اب ن عب دين، 318، ص1ش رح كن ز ال دقائق، ج اليحح الحائرق؛ ابن نجيم، 311، ص3، جفتح القديحالكمال ابن الْمام، ( 578)

 .112ص
 .101، ص1، جرح  مجىة الأحكام العدليةالقاضي، منير  (579)
 .11، ص18، جالموسوعة الفقهية الكويتية؛ 11، ص2، جتشف الأسحارالبزدوي،  (580)
ب  رقم  98، ص1، جرررح  مجىررة الأحكرام العدليررة؛ القاض ي، (38)ادة ، رق  م الم  13، ص1، جدرر احبكرام رررح  مجىررة الأحكرامعل ي حي  در،  (581)

، الروجيز في قواعرد الكتراا العزيرز؛ البرن و، 291، ص2، جمجمرع الأنهرح؛ شيخي زادم، 121، برنجي جلد، صرو  المجىة؛ رشيد باشا، (31)
 .213ص

 .131، ص3، جتنز الدقائق  تييين احبقائق رح ؛ ابن نجيم، 81، ص1، ج12، ص3، جبدائع الصناعالكاساني،  (582)
 .221، ص1، جاليحح الحائق رح  تنز الدقائقابن نجيم،  (583)
 .210، ص2، جتيين احبقائق رح  تنز الدقائقالزيلعي،  (584)
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وتخص بعدم صحة إقرار " 1599"؛ ويظهر أثر هذه القاعدة في المواد (585)الإمكان العقلي

" 1649"وفيها أن التواتر أقوى من البينة، و" 1933"بلوغ وذلك لمخالفة العادة، والصغير بال

لَا ت قْبلَ  الْبيَ نَِة  الَّتيِ وفيها " 1644"، والْبيَ نَِة  الَّتيِ أ قِيمَتْ عَلىَ خِلَافِ الْمَحْس وسِ  وتخص عدم قبول

توََاترِِ  أ قِيمَتْ عَلىَ خِلَافِ الْم 
 (586) . 

طْلَقاً "، (587)"لَه  فِي الشَّرْعِ وَلَا فِي اللُّغَةِ ي رْجَع  فِيهِ إلَى الْع رْفِ مَا لَا حَدَّ " .4 ك لُّ مَا وَرَدَ بِهِ الشَّرْع  م 

الْع رْفَ إنَّمَا ي عْتبَرَ  فِي : "، ويؤيدها(588)"بلَِا ضَابطِ  لهَ  مِنْه  وَلَا مِنْ اللُّغَةِ ي رْجَع  فِيهِ إلىَ الْع رْفِ 

حَاوَرَاتِ ا ، وهذه القاعدة هي بمثابة ضابط (589)"لنَّاسِ بعَْضِهِمْ لِبعَْض  لِلدَّلَالَةِ عَلَى غَرَضِهِمْ م 

يشترط في حمل لفظه على : كل متكلم: "يحتكم إليها في الأحكام القضائية، وعليه جاءت قاعدة

نْدَ عَدمَِ التَّصْرِيحِ الْع رْفَ إنَّمَا ي عْتبَرَ  عِ "، وكذلك قاعدة (590)"العادة مقارنة تلك العادة لتلفظه

: وذلك لأن مدار اللغة على العرف، وبين السبكي ذلك قائلا؛ ، فهي ضابط أخر(591)"بخِِلَافِهِ 

، (592)"وهذا صريح في تقديم اللغة على العرف وعند الأصوليين أن العرف مقدم على اللغة"

ه  : "حول الأيمان وقال السيوطي لًا عَلىَ : وَقَال وا فِي الْأيَْمَانِ ، مَا اخْتاَرَه  النَّوَوِيُّ وَغَيْر  أنََّهَا ت بْنىَ أوََّ

، وفي القضاء وجب على القاضي أن يقضي بالأيمان بناء على (593)"اللُّغَةِ، ث مَّ عَلىَ الْع رْفِ 

نْدَ تعَذَُّرِ لمَْ يصَِحَّ بنِاَء  الْأيَْمَانِ عَلىَ الْع رْفِ إلاَّ عِ : "العرف، ويؤيد هذا قاعدة ذكرها ابن نجيم قائلا

 .(594)"الْعمََلِ بحَِقِيقتَهِِ اللُّغَوِيَّةِ 

                                                           

 .وما بعدها 98، ص1، جرح  مجىة الأحكام العدلية؛ القاضي، 13، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر،  (585)
 .21، صامع الأدلةجهواديني، : ينظر (586)
 .190  ص1، جالفحوق؛ القرافي، 81، ص1، جاليحح المحيطالزركشي،  (587)
 .98، صالأرياه والنظائحالسيوطي،  (588)
 .118، ص2، جمنحة اخطالق ؛ ابن عابدين، 10، ص2، جفتح القديحوما بعدها؛ ابن الْمام،  212، ص1، جبدائع الصنائعالكساني،  (589)
 .1090، ص3، جولنفائس الأصالقرافي،  (590)
اَ يُ عْتَ بَ رُ فِيمَا لَا نَصَّ بِخِلَافِهِ "، وجاء نصها 131، ص11، وج221، ص1، جالميسوطالسرخسي،  (591)  ".الْعُرْفَ إنمَّ
 .11، ص1، جالأرياه والنظائحالسبكي،  (592)
 .98، صالأرياه والنظائحالسيوطي،  (593)
 . 83، صالأرياه والنظائحنجيم،  ابن( 594)



  )231) 

 

ومعنى ذلك أن كل شيء جاء به الشرع مطلقاً من غير تحديد، أو تقدير وليس له ضابط 

يحمل عليه، شرعي، أو لغوي فالحكم فيه هو العرف رعاية لمصالح الناس وتيسيراً لهم، ولهذا 

 .(595)كان العرف معتبر في القضاء

قَارَن  السَّابقِ  د ونَ ": قاعدة .4 الْع رْف  الَّذِي ت حْمَل  عَليَْهِ الْألَْفاَظ ، إنَّمَا ه وَ الْم 

رِ  تأَخَ ِ ِ بحَِالِهِ : "، ومن صيغها(596)"الْم  ، (597)"الْأصَْلَ عَدمَ  الْع رْفِ الطَّارِئِ وَبَقَاء  الْوَضْعِ الْأصَْلِي 

الْع رْف  الطَّارِئ  لَا يَنْسَخ  "، و(598)"لعرف الطارئ لا يعمل به إذا خالف عرفاً سبقها"

الْع رْفَ الطَّارِئَ ي قدََّم  عَلَى : "؛ وهناك قاعدة ظاهرها أنها تخالف ما سبق ونصها(599)"الْقدَِيمَ 

، وهنا معيار ترجيح العرف الطارئ يقوم على الأخذ بزمن وروده، فيقدم (600)"الْع رْفِ الْقدَِيمِ 

قاَرِن  السَّابقِ  "، وأما لفظ ن لا ينسخ ما ترتب عليه من حكمعلى عرف قديم لا يعمل به ولك  :"الْم 

قاَرِن  الطَّارِئ  فلََا أثَرََ  ،أيَْ السَّابقِ  لِوَقْتِ اللَّفْظِ، وَاسْتقَرََّ حَتَّى صَارَ فِي وَقْتِ الْمَلْف وظِ بِهِ  ا الْم  وَأمََّ

، قَارِناً : وَبهَِذاَ التَّقْرِيرِ يَنْدفَعِ  مَا عَسَاه  ي قَال   لَه ، وَلَا يَنْزِل  عَليَْهِ اللَّفْظ  السَّابقِ  كَيْفَ يكَ ون  الْع رْف  م 

الظَّاهِر  أوَْ السَّابقِ  وَسَقطََتْ أوَْ سَهْوًا: سَابِقاً وَسَقطََ؟ قِيلَ 
، وعليه فيجوز استئناف الحكم (601)

 .ونقضه لوجد عرفا لم يكن معتبرا ساعة النطق بالحكم

مَانِ : "، ومن صيغها(602)"لَا ي نْكَر  تغََيُّر  الْأحَْكَامِ بتِغَيَُّرِ الْأزَْمَانِ : "قاعدة .19 الْأحَْكَامَ تتَغَيََّر  بِتغَيَُّرِ الزَّ

ورَةِ الْحَادِثةَِ  يؤدي إلى اختلاف الأحكام  (604)القول بالمصالح المرسلة"، و(603)"بلَْ باِخْتلَِافِ الصُّ

                                                           

 . 118و 111ص ،1، جالقواعد الفقهية في القضاء بياتي،الر عبد الغفو  (595)
؛ الحموي، 81، صالأرياه والنظائح؛ ابن نجيم، 91، صالأرياه والنظائح؛ السيوطي، 391، ص2، جالمنثور في القواعد الفقهيةالزركشي،  (596)

 .312، ص1، جالقواعد الفقهية وتيييقها في المذه ؛ الزحيلي، 311، ص1، جغمز عيون اليصائح
 .؛ 210و 111، ،ص2الآمدي، اوحكام في أصول اوحكام، ج (597)
 .110، ص3، جحارية اليجيرمي عى  رح  المنهاج؛ البجيرمي، 211، ص1الرملي، نهاية المحتاج، ج (598)
 .121، ص3، جحارية الجمل عى  منهج اليلااالجمل،  (599)
 .329، ص1، جمي عى  رح  المنهاجحارية اليجير ؛ البجيرمي، 121، ص3الجمل، المصدر السابق، ج (600)
، القواعررد الفقهيررة وتيييقهررا في المررذه ؛ الزحيل  ي، 311، ص1، جغمررز عيررون اليصررائح؛ الحم  وي، 91، صالأرررياه والنظررائحالس  يوطي،  (601)

 .312، ص1ج
ب  رقم  99، ص1، جليررةرررح  مجىررة الأحكرام العد؛ القاض ي، (39)، رق  م الم  ادة 13، ص1، جدرر احبكرام رررح  مجىررة الأحكرامعل ي حي  در،  (602)

 .110، ص1، جتيين احبقائق رح  تنز الدقائق؛ الزيلعي، 121، برنجي جلد، صرو  المجىة؛ رشيد باشا، (38)
 .220، ص1، جاليحح المحيطالزركشي،  (603)



  )211) 

 

ً لاختلاف الزمان وا اخْتلَِافَ الْأ ص ولِ ي ناَسِب  : "، ويؤيدها(605)"لمكان والأشخاصالشرعية تبعا

اخْتلَِافَ الْأحَْكَامِ "، و(607)"اخْتلَِافَ الْأسَْبَابِ ي وجِب  اخْتلَِافَ الْأحَْكَامِ "، و(606)"اخْتلَِافَ الْأحَْكَامِ 

، (609)"الأحكام اختلاف الدارين يوجب اختلاف"، و(608)"عَلَى الْحَقَائقِِ بِاخْتلَِافِ جِهَاتهَِا

، والنسخ هنا مفهومه إبطال الحكم (610)"النَّسْخَ لَا يكَ ون  فيِ الْك ل ِيَّاتِ : "ويضبطها قواعد منها

، ولهذا يجب (611)"النسخ لا يكون إلا بجنسه"وليس المقصود منها النسخ في زمن النبوة، ومثلها 

حيث نوعهما لكون أحدهما أن يتفق الحكم الناسخ لحكم أخرى من حيث جنسه، وإن اختلافا من 

 .يخالف الأخر حكما

سْتنَدِةَ  عَلَى الْع رْفِ وَالْعَادةَ؛ِ لِأنََّه  بتِغََ  الْأحَْكَامف يُّرِ الَّتِي تتَغََيَّر  بِتغَيَُّرِ الْأزَْمَانِ هِيَ الْأحَْكَام  الْم 

وَبتِغََيُّرِ  ،التَّغيَُّرِ يتَبَدََّل  أيَْضًا الْع رْف  وَالْعاَدةَ  الْأزَْمَانِ تتَغََيَّر  احْتيَِاجَات  النَّاسِ، وَبنَِاءً عَلىَ هَذاَ 

سْتنَدِةَِ عَلىَ الْأدَِلَّةِ الشَّرْعِيَّةِ الَّتيِ الحاجة ام  حَسْبمََاالْع رْفِ وَالْعَادةَِ تتَغَيََّر  الْأحَْكَ  ، بخِِلَافِ الْأحَْكَامِ الْم 

ةِ فَإنَِّهَا لَا تتَغَيََّر  لَمْ ت بْنَ عَلىَ الْع رْفِ وَالْعَادَ 
" 546" الْمَادَّة؛ ويظهر أثر هذه القاعدة في (612)

الخاصة ببيان وظيفة القضاء، وهذه القاعدة لها " 1946" الْمَادَّة، و(613)المتعلقة بالبيوت القديمة

 .(614)أهميتها حيث أنها ذكرتها في تقريرها مسائل

                                                                                                                                                                                     

ى المص لحة، مث ل دف ع وقد أخ ذ الحنفي ة بالمص لحة في بع ض المس ائل، حي ث بن وا كث يرا م ن ف روع المس ائل المندرج ة تح ت مبح ث الاستحس ان عل  (604)
 :أوندر: الزكاة لبني هاشم وتضمين الصناع وغيرها، ينظر

 Hanefi Mezhebinde İstihsan Anlayışı Ve Uygulammsı, s. 286-292  .  
 .13، ص3، جتشنيف المسامع بجمع الجوامعالزركشي،  (605)
 .382، صالمستصف الغزالي،  (606)
، 1؛ الق     رافي، نف     ائس اوص     ول، ج11، ص1، جاليحرررررح المحررررريط؛ الزركش     ي، 120 ، ص1ج ي،البرهرررررانبره     ان ال     دين البخ     اري، المح     يط  (607)

 ".اوصل في اختلاف اوسباب اختلاف اوحكام: "، وقد ذكر القاعدة بلفظ211شرح تنقيح اوصول، ص: ؛وله2112ص
 .118، ص1، جرح  مختصح الحوضةأبو الربيع الطوفي،  (608)
 .299، ص2، جالأرياه والنظائحالسبكي،  (609)
 .338، ص3، جلموفقاتالشاطبي، ا (610)
 .810، ص2، جتشنيف المسامع بجمع الجوامعالزركشي،  (611)
 .99، ص1، جرح  مجىة الأحكام العدلية؛ القاضي، 13، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر،  (612)
 .21، صجامع الأدلةهواديني، : ؛ وينظر20مجلة اوحكام العدلية، ص (613)
 .21، صجامع الأدلةديني، هوا (614)



  )216) 

 

قدََّمٌ عَ : "قاعدة .11 لَى الْع رْفِ الْعَام ِ الْع رْفَ الشَّرْعِيَّ م 
قدََّمٌ عَلىَ الْع رْفِ "، و(615) الْع رْفَ الْعاَمَّ م 

ل  فيِ التَّأثِْيرِ فِي أهَْلِهِ مَنْزِلَةَ الْع رْفِ الْعَام ِ "، و(616)"الْخَاص ِ  ، وأثرها (617)"الْع رْفَ الْخَاصَّ ي نزََّ

شْتمَِلَاتِ ك لُّ مَا جَرَى والمتعلقة بالعقود ف" 239"الْمَادَّة  يظهر في ع رْف  الْبلَْدةَِ عَلىَ أنََّه  مِنْ م 

ل  فِي الْبيَْعِ مِنْ غَيْرِ ذِكْر   المتعلقة بما بيع على ظهر الحيوان " 241"، وكذلك المادة الْمَبِيعِ يدَْخ 

، (619)"العرف الخاص مقدم على اللغة: "، وقاعدة(618)فاجرة نقل المبيع بحسب عرف البلد

ضَارِعِ إذاَ أ رِيدَ بهَِا الخاصة بانعقاد البيع " 199"الْمَادَّة في  وأثرها يظهر في المجلة بصِِيغَةِ الْم 

لَا يَنْعَقِد  فإذِاَ أ رِيدَ بهَِا الِاسْتقِْبَال  أما الْحَال  
، (621)"الْع رْفَ قَاض  عَلىَ اللُّغَةِ : "، ومن صيغها(620)

العرف "، و(622)"ثم اللغويلفظ الشارع يحمل على المعنى الشرعي ثم العرفي : "ويضبطها

تعََارَف  فِي ع رْفِ الْبلََدِ والتي تخص  "144"الْمَادَّة ، وأثرها يظهر في (623)"قاض الْبَيْع  بشَِرْط  م 

عْتبَرٌَ  صَحِيحٌ وَالشَّرْط  م 
لقرافي ضابطا للعرف ا ، وأورد(625)"الْع رْفَ قَاض  عَلىَ الْقِياَسِ "، و(624)

عاَرَضَت ه  لِلْع رْفِ الْعَام ِ وَإنِْ كَانَ الْع رْف  الْ  : "قائلا الخاص، خَاصُّ فإَنِْ كَانَ مَحْص ورًا لمَْ ت ؤَث رِْ م 

ه  : "؛ وكذلك قاعدة(626)" غَيْرَ مَحْص ور  ا عْت برَِ وَنزََلَ مَنْزِلَةَ الْعاَم ِ  مَا ثبَتََ عَلىَ خِلَافِ الْقِياَسِ فغََيْر 

 .(627)فلا يقاس على العرف المخالف للقياس له اتكون ضابطف "15"وهي المادة " لَا ي قَاس  عَلَيْهِ 

                                                           

 .18، ص10، جتحفة المحتاج في رح  المنهاجابن حجر الْيتمي،  (615)
: ت)زك ريا ب ن محمد ب ن أحم د ب ن زك ريا اونص اري، زي ن ال دين أب و يح يى الس نيكي ، في ررح  اليهجرة الورديرةالغحر اليهيرة حاشية الشربيني على،  (616)

، 1، جلزك ريا اونص اري« الغ رر البهي ة في ش رح البهج ة الوردي ة»كت اب : بأعل ى الص فحة -، ن تاري خب دون طبع ة وب دو ، المطبعة الميمنية، (ه 921
 .191، ص8، جنهاية المحتاج رح  المنهاج؛ الرملي، 32، ص10؛ ابن حجر الْيتمي، تحفة المحتاج في شرح المنهاج، ج21ص

 .92، صالأرياه والنظائحالسيوطي، : بتصرف (617)
 .211وما بعدها، و 190، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكام علي حيدر،: ينظر (618)
 .11، ص1، جتحفة المنهاج؛ الشربيني، حاشية، 190، ص3، جالفحوقالقرافي، : بتصرف (619)
 .121، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر، : ينظر (620)
 .129، ص1، جرد المحتارابن عابدين،  (621)
 .111، ص1، جبهاج في رح  المنهاجالإتقي الدين السبكي،  (622)
 .10، ص1، جنهاية المحتاج؛ الرملي، 31، ص1، جالبرهانأبو المعالي الجويني،  (623)
 .111، ص1، جدرر احبكام رح  مجىة الأحكامعلي حيدر، : ينظر (624)
 .19، ص3، جالهدايةالمرغيناني،  (625)
 .190، ص3، جالفحوقالقرافي،  (626)
 .21، ص1، جكام رح  مجىة الأحكامدرر احبعلي حيدر، : ينظر (627)
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 بسم الله الرحمن الرحيم

 الخاتمة

 

يتضح من خلال الدراسة السابقة حول القواعد ودورها في التأسيس لمنظومة السلطة القضائية،   

تدوين مجلة الأحكام  أفرزت ،ومؤسسات ونظم وما نتج منها في عصر التنظيمات العثمانية من قوانين

أن للقواعد الفقهية عموما والكبرى منها خصوصا دورها الواضح والعامل في تطوير العدلية، نجد 

ن هذا العلاقة هي علاقة أصيلة بين القواعد الفقهية وبين علم أ، ومنظومة السلطة القضائية ونظام القضاء

خصوصا وأنها جعلت في مقدمتها القواعد  ،القضاء، وقد جاءت مجلة الأحكام العدلية مؤكدة لهذا العلاقة

بكتاب الدعوى والبينات والتحليف  تتعلق هاأبوابو ،ى أصالتها في تحرير مواد المجلةالفقهية للدلالة عل

 .والقضاء

فالقواعد الفقهية هي خلاصة ما فهمه الفقهاء من نصوص وردت إلينا من الكتاب العظيم والسنة 

كبرى منها المطهرة، ولذلك هي معتبرة بدلالتها، مقدرة بانطباقها على أفرادها، وهذه القواعد وخصوصا ال

أجمع عليها فقهاء المذاهب الأربعة، ولهذا قسم من دون في هذا الفن القواعد الفقهية إلى كبرى وصغرى، 

أو إلى قواعد أصلية وقواعد فرعية، والقواعد الخمسة المتفق عليها تكاد تدخل في أغلب مسائل الفتوى 

نطوق الحكم بشكله الخاص، ولذلك والقضاء، بشكل عام، والقواعد الفقهية الخاصة تدخل في صياغة م

البينة على من "نجد بعض القواعد الفقهية الكلية هي تخص بابا من أبواب القضاء دون سواها مثل قاعدة 

الواجب  بالتحليف اللازمة على المدعي ، فهي مؤسسة لضبط علاقة البينات"أدعى واليمن على من أنكر

 .على المدعي

من " كاشفة"مصدرا أصيلا من مصادر التشريع، بل هي أداة كما إن القواعد الفقهية لا تعد 

لوصول إلى الحكم، وهي لا تذكر عند النطق بالحكم القضائي، ولا يحال عليها اأدوات وطرق استنباط 

 .، فهي أداة ترجيح للأدلة التي وصلت إلى القاضيعن تحرير المواد داخل المجلة

للزيادة والتطوير، وهذا ما أكدته حركة تدوين تلك وعليه يمكن أن تكون القواعد الفقهية قابلة 

القواعد عبر تاريخنا العلمي الفقهي الإسلامي، وهذا ما اختارته المجلة من ترجيح لفظ على أخر في تقرير 

موادها، واليوم نحن بحاجة إلى استخلاص منطوق قواعد فقهية من مفهوم مسائل الفقه لدى علمائنا 

 .رعية تندرج تحتها أبواب مثل السياسة والدولة والاقتصادالسابقين، بما يخص علوم ف

أن القواعد الفقهية فاعليتها ودورها في تحرير الفتوى، هو دور أصيل لم يتوقف، : وخلاصة القول

وهو مستمر وفاعل عبر تاريخ تطور الفقه الإسلامي، وهي أحدى أدوات تجديد الفتوى، وعلم القضاء وما 

 .عليها يتعلق به تأثر بها وقام
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كما وجدت والله أعلم أن من طرق الاستنباط ومعرفة الأحكام، ما يجعلها تكون مؤسسة لمنطوق 

قواعد فقهية، ولهذا دعت الحاجة إلى وجود دراسة تربط بين طرق الاستنباط من جهة وبين القواعد 

 .الفقهية من جهة أخرى

من قسم يدخل في هذه المنظومة،  وأما السلطة القضائية فهي قسم من منظومة الدولة وليس فرعا

مثل ما دون في ما في حضارة  من حيث نظمه قائمة بذاتها، فلم يدون القضاء ،فهي أصيلة بقسمها

جاء بشكل متسلسل عبر العصور، لم يقف عند عصر  في حضارتنا تطور القضاءفالحضارة الإسلامية، 

استمر عبر تاريخنا، وذروة ما وصل إليه العصر الذي يليه، فتطوره وتكوينه  التدوين دون أن يستكمل

نظام القضاء كثمرة للسلطة القضائية هو في عصر التنظيمات في الدولة العثمانية، فقد ظهرت مؤسسات 

وهيئات اشتركت في تقنين قوانين الدولة، واشتركت في تحرير المواد القانونية المتعلقة بها، ولهذا نجد 

 ،الْمَحْكُومُ بِهِ والْحُكْمُ، : "ء فيها تبويب وبيان لأركانه الستة وهيمواد المجلة المتعلقة بكتاب القضا

 ".التي يحُكم بها الطَّرِيقَةُ والْقَاضِي، والْمَحْكُومُ عَليَْهِ، والْمَحْكُومُ لَهُ، و

ويمكن أن نحدد مهام السلطة القضائية بواجبين، حفظ العدل وصيانة الحريات وحل المنازعات 

منظومة الإدارة لتحقيق المقصد السابق وهذا هو الثاني، فوجب على جميع  وهذا الأول، ووضع

المؤسسات التي تعلم في الدولة راعية هذا المقصد، وقد جاءت رسالة سيدنا عمر بن الخطاب في القضاء 

أصلا في هذا الباب، كما جاء فعله دليل على رعاية هذه المقاصد، ولهذا نجد تطور النظام القضائي في 

لة العثمانية هو جاء لاستيعاب الظروف التي تتطلب تحقيق هذه المقاصد، فنجد انتشار المحاكم وإقرار الدو

 .حكم المحكمة هو جاء لخدمة هذا المقصد

الدستور أو ما يقوم )ولهاذ فالسلطة القضائية تتحدد حدودها التشريعية والتنفيذية، بحسب العقد 

، وهي سلطة مؤسسة للحكم داخل الدولة، و ليس سلطة إدارية المتفق عليه داخل منظومة الدولة( مقامه

منفذة له؛ ولهذا أمتاز نظام الحكم في الإسلام باستقلالية السلطة القضائية عن غيرها، مما وفر لها الحرية 

الكاملة في الحكم في الدعاوى، هذا الميزة تحتاج إلى دراسة مستقلة من حيث أثرها، فلم تعرف 

 .للعالم استقلالا للسلطة القضائية إلا في العصر الحديثالحضارات الأخرى 

ولهذا فمصدر اختيار وترجيح الوسائل الناجعة والخادمة للسلطة القضائية هي تنبثق من أهل 

الخبرة في العمل في الدولة عموما وفي القضاء خصوصا، لتكون السلطة القضائية هي مستقلة بذاته 

 .شريكة مع غيرها

لسلطة القضائية القيم الحاكم في القضاء وطرق إدارة القضاء، تتشكل المحاكم وبعد أن تستكمل ا

 .ويظهر لنا ما يخص القضاء، من حيث طبيعته، وكيفية حكم القاضي والنظر في الدعوى
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ولهذا فالقضاء هو خاص من حيث عمله، والسلطة القضائية عامة من حيث التشريعات وسن  

لحكم الخاص بالدعوى هو ثمرة السلطة القضائية، فجاءت المجلة مدونة القوانين، ونظام القضاء وتخريج ا

لأصول تخريج الحكم في القضاء، مع ترك مساحة لاجتهاد القاضي في الحكم مستذكرا القواعد الفقهية في 

 .مقدمة المجلة

ولهذا جاء القضاء يهتم بالنظر في الدعاوى المقدمة إليه، وكيفية الحكم فيها، بينما السلطة 

 .القضائية تهتم بإدارة منظومة القضاء

ودور القاضي يظهر في القضاء من خلال تطبيق المواد القانونية والترجيح بينها، والأخذ بدليل 

 .مرجح من داخل القضية، فان لم يوجد أخذ بدليل موجه من خارج القضية

في تاريخ الحضارة  كما يظهر لنا أثر مجلة الأحكام العدلية بأن المجلة تعد أول تشريع قانوني

الإسلامية ينظم القضاء ويضبط حركة القضاة داخل قواعد محددة دون عن طريق قواعد فقهية كلية 

أسست لمنظومة مواد قانونية، ولهذا جاء ضبط نظام القضاء والنظر في الدعوى في أخر المجلة، وكان 

ونظام قضاء في أخرها، وما بينهما  كاتبوا المجلة قد حصروا مواد القضاء بين قواعد فقهية في مقدمتها،

قابل للتطوير والإضافة، وقد أدرك هذا الأمر منير القاضي بشرحه حينما أستكمل ما احتاجه العصر من 

 .مسائل تدخل في المنازاعات

وعبر تاريخنا تميز نظام القضاء في الإسلام بأن طرق القضاء واحدة وميزات الحكم في الدعاوى 

ر اختلاف الحكم في البلاد الإسلامية في اختلاف ذات القضاء، مما أعطت هذه الميزة محددة، ولهذا لم يؤث

 .قوة ذاتية للقضاء في الإسلام اختلفت عن غيرها

لهذا سعت المجلة إلى تدوين لألفاظ قانونية أسست لوحدة المصطلحات دخل البلدان العربية، 

ضي إلى طريقة الحكم، وتفتح ما أشكل على لتكون تلك المصطلحات هي بمثابة أصول معرفية ترشد القا

الذهن، وهذه المصطلحات هي أصيلة، استمدت من الفقه الإسلامي، وبقي أثرها عاملا في المحاكم في 

وغيرها، كما كان لها أثرها في … العراق وسوريا والأردن وفلسطين ومصر والسعودية ودول الخليج

 .هندية، فوحدة المصطلحات عامل مهم في واحدة المفاهيمالبلدان الإسلامية الأخرى مثل شبه القارة ال

لكن تبقى الحاجة مستمرة إلى تطوير مواد المجلة وتحليلها، وبيان ما تعلق بها من مباحث 

ومسائل، واستكمال بعض المباحث التي لم تذكر في المجلة، حيث أن حاجة العصر متجددة ومتعددة، 

حي بعقول الفقهاء العاملين، لكون الفقهاء يتعبدون الله تعالى والجمود علامة الموت والفقه الإسلامي 

 ‼..بعقولهم، والقضاة يتعبدون الله تعالى بعدلهم
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ومن المؤشر أن الحاجة قائمة إلى استكمال الدراسات القانونية المؤسسة لقيمة العدل لكون الكتب 

احية الأثر التاريخي للوصول إلى والدراسات المؤلفة في القضاء قليلة، ولهذا وجب دراسة القضاء من ن

 .معرفة الطرق الإدارية والحكمية في نشأة القضاء وتطوره

كما لا يمكن فصل القضاء عن السلطة القضائية في إي دراسة هادفة، وكلما أمكن توصيف 

السلطة القضائية أمكن معرفة شكل الحكم في أي دولة، مما يعطينا صورة متكاملة لنظام الحكم في تلك 

دولة، عن طريق معرفة كل سلطة وصلاحيتها، بحيث لا تتغول سلطة على أخرى، وقد وجدت أن في ال

الأرشيف العثماني تراثا يمكن إعادة صياغته للإجابة على الكثير من التساؤلات التي تهم الباحثين، من 

جتهد علماء حيث حاجة العصر بما يحقق المصالح ويدفع المفاسد، وهذا هو مقصد كل حكم رشيد، وقد أ

وفقهاء الدولة العثمانية في تحرير النظم وبيان طرق إدارة الدولة مستمدين ما يحتاجون من كتب الفقه 

 . الأصيلة مع النظر إلى الواقع واحتياجه

 

 والله تعالى من وراء القصد
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ومعاه تصاحيح الفاروع لعالاء الادين علاي بان  كتداه الفدرو ، (هاـ112: ت)الصالحي الحنبلاي 

: ، بياروت، طمؤسساة الرساالة ، عباد الله بان عباد المحسان التركاي: قياحق، تسليمان المارداوي

 .م8992هـ1484 الأولى،

: ت)الفضع جماع الدين محمد بن مكرم بن على الأنصاري الرويفعى الإفريقى  أبو: ابن منظور .81

 .ه1414الثالثة، : ، دار صادر،  بيروت، طللا  العره، (هـ111

باَهُ وَالنَّظَائِرُ عَ ىَ مَذأهَهِ أبَِيأ حَنِيأفةََ ، (هـ119:ت)زين الدين بن إبراهيم بن محمد : ابن نجيم .29 شَأ ادأ

: الشيخ زكريا عميرات، دار الكتب العلمية، بيروت، ط: واشيه وخرج أحاديثه، وضع حالنُّعأمَا ِ 

 .م1111هـ 1411الأولى، 

، التبصرة في أصول الفقه، (هـ411: ت)إبراهيم بن علي بن يوسف : أبو اسحاق الشيرازي .21

 .ه1492الأولى، : محمد حسن هيتو، دار الفكر، دمشق، ط. د: تحقيق



  )222) 

 

، (هاـ421: ت)بان عباد الله الأسادي الجيااني القرطباي الغرنااطيعيساى بان ساهع : أبو الأصَْبَغ .28

، يحياي ماراد: قياحق، تأو الأعلام بنوازع الأحكام وقطر من سير الحكاامديوا  ادحكام الكبرى 

 .م8991هـ1482 ،مصر –دار الحديث، القاهرة 

، اوىفددي الفتدد النتدد ، (هااـ411: ت)علااي باان الحسااين باان محمد ، حنفااي :أبااو الحساان السيااغْدي   .22

 –عمااان  ،مؤسسااة الرسااالة/ دار الفرقااان ، المحااامي الاادكتور صاالا  الاادين الناااهي: قيااحقت

 .م1124 هـ1494، الثانية:، طلبنان -بيروت ، الأردن

البيدا  فدي ، (هاـ552:  ت)يحيى بن أبي الخير بن سالم اليمناي الشاافعي :أبو الحسين العمراني .24

الأولاى،  :، الساعودية، طجادة –دار المنهااج ، وريقاسم محمد النا: قيحق، تمذهه الإمام الشافعي

 .م8999 هـ 1481

، عبد الله بن عبد المحسن التركي: ق يحق، تشرح مختصر الروضة، (هـ111: ت )أبو الربيع،  .25

 .م1121هـ 1491الأولى ، : ط ، مؤسسة الرسالة

ر في غريه المصباح المني، (هـ119: ت)أحمد بن محمد بن علي الفيومي : أبو العبا  الحموي .21

 .، المكتبة العلمية، بيروتالشرح الكبير

منصور بان محمد بان عباد الجباار ابان أحماد الماروزب السامعاني التميماي : أبو المظفر السمعاني .21

محمد حساان محمد حساان : قيااق، تحفددي ادصددول قوائددع اددلددة، (ه421: ت)الحنفااي ثاام الشااافعي 

 .م1111هـ1412الأولى، : ط ،ندار الكتب العلمية، بيروت، لبنا، اسماعيع الشافعي

البيا  والتحصيل والشدرح والتوجيده ، (هـ589: ت)محمد بن أحمد القرطبي  :أبو الوليد بن رشد .22

دار الغارب الإسالامي، : الناشار، د محمد حجاي وآخارون: ، تحقياقوالتع يل لملدائل الملدتخرجة

 .م1122 -هـ  1492، 8:، طلبنان –بيروت 

، شدرح مختصدر الئحداوي ،(هاـ 219:  ت) بن علي الحنفي أحمد: أبو بكر الرازي الجصاص .21

زينااب محمد حساان  -د محمد عبيااد الله خااان  -سااائد بكاادا   -عصاامت الله عناياات الله محمد : قيااحقت

دار البشااائر الإساالامية ودار ، سااائد بكاادا : أعااد الكتاااب للطباعااة وراجعااه وصااححه، فلاتااة

 . م8919 ـه 1421الأولى :  ، بيروت، طالسراج

يّ أبا .49 بييادي الجدوهرة ، (هاـ299: ت)بان علاي بان محمد الحادادي العباادي اليمناي الحنفاي  :و بكار الزَّ

 .هـ1288الأولى، : ط، المطبعة الخيرية، ع ى مختصر القدوري النيرة

، الجدامع لملدائل المدوندة، (هاـ 451: ت)محمد بن عبد الله بن يون  التميماي  :أبو بكر الصقلي .41

 -معهد البحوث العلمية وإحياء التاراث الإسالامي ، رسائع دكتوراهمجموعة باحثين في : قيحقت
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دار الفكاار للطباعااة : توزيااع، (سلساالة الرسااائع الجامعيااة الموصااى بطبعهااا)جامعااة أم القاارب 

 .م8912هـ 1424، 1:، طوالنشر والتوزيع

يمااي الماالكي : أباو عباد الله الماازري .48 ، قددي شدرح الت ، (هاـ521: ت)محمد باان علاي بان عمار التَّمي

د المختار السّلامي: قيحقت سلامي، سماحة الشيخ محمَّ  .م8992ط الأولى، : ط، دار الغرب الإي

، (هاـ211: ت) محمد بن يوسف بان أباي القاسام العبادري الغرنااطي الماالكي :أبو عبد الله المواق .42

، الأولاااااى: لبناااااان، ط -، بياااااروت دار الكتاااااب العلمياااااة، التدددددا  والإك يدددددل لمختصدددددر خ يدددددل

 .م1114هـ1411

أبو عباد الله، ابان أميار حااج شام  الادين محمد بان محمد المعاروف ويقااع لاه ابان الموقات الحنفاي  .44

 .م1122ه 1492الثانية، : ، دار الكتب العلمية، بيروت، طالتقرير والتحبير، (هـ211:ت)

: قيحق، ت(أو كتاب الفروق) الجمع والفرق، (هـ 422ت )عبد الله بن يوسف  :أبو محمد الجويني .45

الأولاى ماجساتير : أصاع هاذا الكتااب أطروحتاان، بد الرحمن بن سالامة بان عباد الله المزينايع

ه  1484الأولاى، : ط ،بياروت، دار الجيع للنشر والطباعاة والتوزياع، باحثلوالثانية دكتوراه ل

 .م8994

، (هاـ115: ت)عبد القادر بن محمد بن نصر الله القرشاي، محياي الادين الحنفاي : أبو محمد القرشي .41

 .مير محمد كتب خانه، باكستان، كراتشي :، الناشرالجواهر المضيئة في ئبقا  الحنفية

النَّدوادر ، (هاـ221: ت)عبد الرحمن النفزي، المالكي ( أبي زيد)عبد الله بن  :أبو محمد القيرواني .41

نة م  غيرها م  ادمُءا ِ  يادا  ع ى مَا في المدوََّ الفتاّا   عبد :الدكتور: 8، 1جـ  :تحقيق، وال  ِ

د حجي/ الدكتور: 4، 2جـ ، و محمد الحلو محمد عبد / الأستاذ: 12، 11، 19، 1، 1، 5جـ ، ومحمَّ

جـ ، ومحمد عبد العزيز الدباغ/ عبد الله المرابط الترغي، الأستاذ :الدكتور: 1جـ ، والعزيز الدباغ

جاـ ، وعبد العزيز الادباغأحمد الخطابي، محمد  :الدكتور: 18جـ ، محمد الأمين بوخبزة/ الأستاذ: 2

ااد حجااي: الاادكتور(: الفهااار )، 15، 14 الأولااى، : ط، دار الغاارب الإساالامي، بيااروت، محمَّ

 .م1111

، (هاـ521: ت) أبو القاسم زين الدين أحمد بن محمد بن عمر العتاابي الحنفاي :أبو نصر البخاري .42

 .هـ1491، الأولى:، طبيروت ،عالم الكتب، أبو الوفا الأفغاني: قيحق، تل لرخلي شرح النك 

نحااو : ت)الحساان باان عبااد الله باان سااهع باان سااعيد باان يحيااى باان مهااران  :أبااو هاالاع العسااكري .41

، الشاايخ بياات الله بيااات، ومؤسسااة النشاار الإساالامي: قيااحق، تمعجددم الفددروق ال  ويددة، (هااـ215

 .هـ1418الأولى، : ،، إيران، ط«قم»مؤسسة النشر الإسلامي التابعة لجماعة المدرسين بـ 
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ألددنى  ،(هااـ181: ت)زكريااا باان محمد باان زكريااا الأنصاااري، زياان الاادين : أبااو يحيااى الساانيكي .59

 .بدون طبعة وبدون تاريخ، دار الكتاب الإسلامي، المئاله في شرح روض الئاله

، حققاه العددة فدي أصدول الفقده، (هاـ452ت)محمد بن الحسين بان محمد بان خلاف : أبو يعلى الفراء .51

أحمااد باان علااي باان سااير المباااركي، جامعااة الملااك محمد باان سااعود د : وعلااق عليااه وخاارج نصااه 

 .م1119الإسلامية، الرياض 

يّ : أبو يوسف .58 ، الخرا ، (هـ128:ت)يعقوب بن إبراهيم بن حبيب بن سعد بن حبتة الْأنْصَاري

 .طه عبد الرءوف سعد، سعد حسن محمد، المكتبة الأزهرية للتراث، القاهرة: تحقيق 

، العددر  والعددادة فددي رأي الفقءددالأ عددرض نظريددة التشددريع الإلددلامي أحمااد فهمااي،: أبااي ساانة .52

 .م1141مطبعة الأزهر ، القاهرة، 

رسااالة ماجسااتير، غاازة،  ،مبدددأ الددتقلال القضددالأ فددي الدولددة الإلددلاميةأحمااد صاايام سااليمان،  .54

هاـ 1481، ، فلساطينياون  محاي الادين الأساطع: الادكتور: الجامعة الإسالامية، أشارف عليهاا

 .م8995

محمد عاوض مرعاب، : ، تحقياقتءدذيه ال  دة، (هـ219:ت)زهري، أبو منصور محمد بن أحمد الأ .55

 .م8991الأولى، : دار إحياء  التراث العربي، بيروت، ط

: ، نقلااه إلااى العربيااةالدولددة العثمانيددة تدداريخ وحضددارةأكمااع الاادين إحسااان أوغلااوا، وآخاارون،  .51

ث للتاااريخ والفناااون الإسااالامية، صااالح ساااعدواي، منظمااة الماااؤتمر الإسااالامي، مركااز الأبحاااا

 .م1111اسطنبوع، 

أبو عبد الله ابن الشيخ شم  الدين ابن الشيخ جماع الدين الرومي البابرتي : أكمع الدين البابرتي .51

 .، دار الفكر، دمشق، بدون طبعة وبدون تاريخالعناية شرح الءداية، ( هـ121: ت)

، وأضااف إليهاا ( هاـ158: ت)لام بان تيمياة مجاد الادين عباد السا: بادأ بتصانيفها الجادّ : آع تيمة .52

، (هاـ182)أحمد بن تيمية : ، ثم أكملها الابن الحفيد( هـ128: ت)عبد الحليم بن تيمية : الأب، 

 .، دار الكتاب العربي، بيروتمحمد محيي الدين عبد الحميد: ، تحقيقالملودة

روح المعداني فدي تفلدير ، (هـ1819: ت)شهاب الدين محمود بن  عبد الله الحسيني : الآلوسي .51

: علي عبد الباري عطية، دار الكتب العلمية، بيروت، ط: ، تحقيقالقرآ  العظيم واللبع المثاني

 .هـ1415الأولى، 

 ال ياثي، (هـ412: ت)عبد الملك بن عبد الله، أبو المعالي، ركن الدين، : إمام الحرمين الجويني .19

عظيم الديب، مكتبة إمام الحرمين، عبد ال: ، تحقيق(غياث الأمم في التياث الظلم)

 .هـ1491السعودية،
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صلا  بن محمد بن عويضة، دار الكتب : ، تحقيقالبرها  في أصول الفقهإمام الحرمين،  .11

 .م1111العلمية، بيروت 

عبد الله جولم النبالي وبشير أحمد : ، تحقيقكتاه الت خيب في أصول الفقهإمام الحرمين،  .18

 .مية، بيروتالعمري، دار البشائر الإسلا

عبد العظيم محمود الديّب، دار : ، تحقيقنءاية المئ ه في دراية المذههإمام الحرمين،  .12

 .م8991المنهاج، عمان 

، (هـ121: ت)أبو الحسن سيد الدين علي بن أبي علي بن محمد بن سالم الثعلبي الآمدي : الآمدي .14

 .دمشق -الإسلامي، بيروت عبد الرزاق عفيفي، المكتب: ،  تحقيقالإحكام في أصول ادحكام

، دار ناشااري للنشاار الألكترونااي، معجددم المصددئ حا  الدب مالددية والليالدديةأمااع الرفاااعي ،  .15

 .م8918هـ يويلو 1422شعبان 

مصطفى : ، الناشرتيلير التحرير، (هـ118: ت)محمد أمين بن محمود :  أمير بادشاه الحنفي .11

هـ 1492)دار الكتب العلمية، بيروت  :، وصورته(م1128هـ  1251)البابي الْحلَبيي، مصر 

 (.م1111هـ 1411)، دار الفكر، بيروت، (م1122

م، دار 8992، حياته وأحداث عهده، ط الرابعة، الل ئا  عبد الحميد الثانيأورخان محمد علي،  .11

 .الوثاق

علاي حيادر : ، القانون مان تايليفشرح قانو  تقليم ادموال ال ير منقولةمحمد مكي، : الأورفلي .12

 .م1181ندي، مطبعة دار السلام، بغداد، أف

قاعدددة العددادة محكمددة درالددة نظريددة ت صددي ية الاادكتور يعقااوب باان عبااد الوهاااب، : الباحسااين .11

 .السعودية –الثانية، مكتبة الرشد، الرياض : ، ط8918 -1422، تئبيقية

 .م1112، مكتبة الرشد، الرياض،  القواعد الفقءيةيعقوب بن عبد الوهاب، : الباحسين .19

ط ، دار الخاراز، مد  أصدول الفقده ع دى مدنءج أهدل الحددي  ،زكريا بن غلام قادر: الباكستاني .11

 .م8998-هـ1482ولى الأ

حصدوننا مءدددة حساين محمد محمد، : الادكتور: نقلاه( القانون المادني العرباي)بحث السنهوري عن  .18

 .م1121هـ 1491، السادسة: لبنان، دار الرسالة، ط -، بيروت م  داخ ءا

 صحيح البخاري، (هـ851: ت)أبو عبد الله محمد بن إسماعيع بن إبراهيم الجعفي : اريالبخ .12

محمد زهير بن : ، تحقيق(الجامع المسند الصحيح المختصر من أمور رسوع الله صلى الله عليه وسلم وسننه وأيامه)

، (باقيمصورة عن السلطانية بإضافة ترقيم محمد فؤاد عبد ال)ناصر الناصر، دار طوق النجاة 

 .هـ1488الأولى، : بيروت، ط



  )222) 

 

، دار النوادر، الليالة الشرعية وأثرها في الحكم الشرعي التك يفينسيبة مصطفى، : البغا .14

 . 149م، ص8918دمشق 

، شدرح اللدنة،  (هاـ511: ت)أبو محمد الحسين بن مسعود بن محمد بان الفاراء الشاافعي   :البغوي .15

الثانياة، : ط، دمشاق، بياروت ،المكتب الإسلامي،  محمد زهير الشاوي -شعيب الأرنؤوط: قيقتح

 .م1122هـ1492

هو حاشية ) إعانة الئالبي  ع ى حل ألفاظ فتح المعي ، أبو بكر بن محمد شطا الدمياطي: البكري .11

 .م1111 بيروت ،دار الفكر، (على فتح المعين بشر  قرة العين بمهمات الدين

الاعتنالأ في ، (هـ1918: ت)ن البكري الشافعي بدر الدين محمد بن أبي بكر بن سليما: البكري .11

عادع أحمد عبد الموجود و علي محمد معوض، دار الكتب العلمية، : ، تحقيقالفرق والالتثنالأ

 .م1111بيروت ، 

شم  الدين محمد بن أحمد المحلي على متن جمع  حاشية البناني ع ى شرح الجلالالبناني،  .12

لسبكي، وبهامشها تقرير شيخ الإسلام عبد الرحمن الجوامع لإمام تاج الدين عبد الوهاب ا

 .م1128الشربيني، دار الفكر 

، (هاـ1951:  ت)منصور بن يون  بان صالا  الادين ابان حسان بان إدريا  الحنبلاى: البهوتى .11

، حاشاية الشايخ العثيماين وتعليقاات الشايخ الساعدي، خارج الروض المربع شدرح  اد الملدتقنع

 .بيروت مؤسسة الرسالة، -دار المؤيد  عبد القدو  محمد نذير،: أحاديثه

 .، بيروتدار الكتب العلمية، كشا  القنا  ع  مت  الإقنا ، البهوتي .29

لُوعَة القَواعِدُ الفِقأءِيَّدةأبو الحارث الغزي محمد صدقي ، : بورنو .21 ، مؤسساة الرساالة، بياروت مُوأ

 .م8992

سْارَوْ : البيهقي .28 ردي الخراسااني أباو بكار أحماد بان الحساين بان علاي بان موساى الخ  : المتاوفى)جي

: محمد عبد القادر عطا، دار الكتب العلمية، بيروت ، لبناان، ط: ، تحقيقاللن  الكبرى ، (هـ452

  م8992هـ  1484الثالثة، 

: ت)أبو بكر بن محمد بن عبد المؤمن بن حريز بن معلى، الشافعي  :تقي الدين الحسيني الحصني .22

علي عباد الحمياد بلطجاي ومحمد وهباي : قيحق، تختصارالاكفاية ادخيار في حل غاية ، (هـ281

 .الأولى: ط ، دمشق، دار الخير، سليمان

: ت بعااد)محمد باان علااي اباان القاضااي محمد حامااد باان محمّااد صااابر الفاااروقي الحنفااي : التهااانوي .24

علي دحروج، نقع الانص الفارساي إلاى : ، تحقيقكشا  اصئلاحا  الفنو  والع وم، (هـ1152

 .م1111الأولى، : د الله الخالدي، مكتبة لبنان ناشرون، بيروت، طعب: العربية
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، وكالاة المطبوعاات والبحاث العلماي وزارة الإللام والدلتورتوفيق بن عبد العزيز السديري،  .25

 .ه1485الشئون الإسلامية والأوقاف والدعوة والإرشاد، السعودية، 

، مكتبة الصحابة، لشرعية الملتفادة منءاالوثيقة النبوية وادحكام اجاسم محمد راشد العيساوي،  .21

 .م8991هـ 1481الأولى، :الشارقة، الإمارات، ط

، التعريفدا ، ( هاـ211: المتاوفى)علي بن محمد بان علاي الازين الشاريف الجرجااني : الجرجاني .21

 .م1122هـ 1492الأولى : جماعة من العلماء،  دار الكتب العلمية، بيروت، ط: تحقيق

، الفدروق، النيساابوري الحنفاي أبو المظفر أساعد بان محمد بان الحساين: بيسيجماع الإسلام الكرا .22

، الكوياات، وزارة الأوقاااف الكويتيااة، عبااد السااتار أبااو غاادة. د: راجعااه، محمد طمااوم. د: قيااحقت

 .م1128هـ1498الأولى، :ط

ا، منشاوارت عويادات، لبناان، : ، ترجماةع دم ادديدا  وبنيدة الفكدر الإلدلاميجيب،  .21 عاادع العاوَّ

 .م1111

الفكدر ، (هاـ1211: ت)محمد بن الحسن بان العربايّ بان محمد الجعفاري الفاساي : الحجوي الثعالبي .19

 -هـ1411 -الأولى : ط، بيروت، لبنان،  دار الكتب العلمية، اللامي في تاريخ الفقه الإللامي

 .م1115

 جامعاااة: ، بحاااثمفءدددوم العددر  فدددي الشدددريعة الإلدددلاميةالااادكتور حسااانين محماااود، : حساانين .11

كلية الشريعة والقانون، مجلة الشريعة والقانون حولية محكمة، العدد الثالث  –الإمارات العربية 

 .م1121تموز / هـ يوليو1491في ذي الحجة 

، ومعااه التعليقااات إفاضددة ادنددوار ع ددى أصددول المنددارعاالاء الاادين محمد باان علااي، : الحصااكفيي .18

الثانيااة، : ، مكتبااة الأوزاعااي، دمشااق، طمحمد بركااات: الضاارورية، محمد سااعيد البرهاااني، تحقيااق

 .م8992هـ1481

الشبءا  وأثرها في العقوبة الجنائية في الفقه الإللامي منصور محمد منصور، :  الحفناوي .12

 .م1121، مطبعة الأمانة، القاهرة مقارنا بالقانو 

دمشق  ، دار السلام،أصول ادحكام وئرق الالتنبائ في التشريع الإللاميحمد عبيد الكبيسي،  .14

 .م8991

غم  عيو  البصدائر فدي ، (هـ1912: ت)أبو العبا  شهاب الدين أحمد بن محمد مكي : الحموي .15

 .م1125هـ 1495الأولى، : ، دار الكتب العلمية، بيروت، طشرح ادشباه والنظائر

، دار الطباعاة مندافع الددقائق شدرح مجدامع الحقدائق فدي أصدول الفقدهأبو سعيد محمد، : الخادمي .11

 .هـ1812، اسطنبوع العامرة
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الأولاى : ط، الساعودية، مكتبة العبيكاان، ع م المقاصد الشرعية ،نور الدين بن مختار: الخادمي .11

 .م8991 -هـ1481

، شدرح مختصدر خ يدل ل خرشدي ،(هـ1191: ت)أبو عبد الله محمد بن عبد الله المالكي  :الخرشي .12

 .بيروت، بدون طبعة وبدون تاريخ دار الفكر للطباعة،

لفقيده و ا، (هاـ412: ت)أبو بكر أحمد بن علي بن ثابت بن أحمد بن مهدي  :الخطيب البغدادي .11

: ط ،الساعودية، دار ابان الجاوزي ،أبو عبد الرحمن عادع بن يوسف الغارازي: قيحق، تالمتفقه

 .ـه1481الثانية، 

م ندي المحتدا  ، (هاـ111: ت)شم  الدين، محمد بن أحمد الشاافعي : الخطيب الشربيني  .199

 .م1114 بيروت، لبنان، ، دار الكتب العلمية،إلى معرفة معاني ألفاظ المنءا 

حاشية الدلوقي ع ى الشرح ، (هـ1829:  ت)محمد بن أحمد بن عرفة المالكي: الدسوقي .191

 .بدون تاريخ طبعة ، دار الفكر،الكبير

د عبا: ، تقاريظعموم الب دوى درالدة نظريدة تئبيقيدةمسلم بن محمد بن ماجد،   :الدوسري .198

 .هـ1489الرحمن بن عبد الله الشعلان، مكتبة الرشيد، الرياض 

طاه : ، تحقياقالمحصدول، (هاـ191: ت)أباو عباد الله محمد بان عمار  فخار الادين: الرازي .192

 .م1111هـ 1412الثالثة، : جابر العلواني، مؤسسة الرسالة، بيروت، ط

الدكتور طه : وتحقيق ، دراسةالمحصولفخر الدين أبو عبد الله محمد بن عمر ، : الرازي  .194

 .م1111ه 1412الثالثة، : جابر فياض العلواني، مؤسسة الرسالة، بيروت، ط

، مركاز دراساات الوحادة العربياة، بياروت، الحريا  العامة في الإللامراشد الغنوشي،  .195

 . م1112

المفددردا  فددي غريدده ، (هااـ598: ت)أبااو القاساام الحسااين باان محمد : الراغااب الأصاافهاني .191

 ـ.ه1418الأولى، : صفوان عدنان الداودي، دار القلم، دمشق، ط: ق، تحقيالقرآ 

شر  كتاب القواعد الكلية، مطبعاة : القسم الأوع شرح مج ة ادحكاممحمد سعيد، : الراوي .191

 .هـ1248دار السلام، بغداد، 

، كلياة الآداب والعلاوم، نظرية التقعيد الفقءي وأثرها في اختلا  الفقءدالأمحمد، : الروكي .192

 .م1114الرباط

تدا  العدروف ، (هاـ1895)مرتضى محمّد بن محمّد بن عبد الرزّاق الحسيني : الزبيدي .191

 .، تحقيق مجموعة من الباحثين، دار الهداية، الكويتم  جواهر القاموف

 .م 1112، دار القلم، دمشق، المدخل الفقءي العام مصطفى أحمد،: الزرقا .119
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المنثدور فدي ،  (هـ114: ت) بن بهادر أبو عبد الله بدر الدين محمد بن عبد الله: الزركشي .111

 .م1125هـ 1495، الثانية: ، الكويت، طوزارة الأوقاف الكويتية ،القواعد الفقءية

البحر المحيئ فدي أصدول ، (هـ114: ت)بدر الدين محمد بن عبد الله بن بهادر : الزركشي .118

 .م1114هـ 1414الأولى، : ، دار الكتبي، القاهرة، طالفقه

: (هااـ118: ت)الاادين محمد باان عبااد الله الزركشااي المصااري الحنبلااي شاام  : الزركشااي .112

 .م1112 -هـ  1412الأولى، : ط، دار العبيكان، ع ى مختصر الخرقي شرح ال ركشي

د عبد  -د سيد عبد العزيز : دراسة وتحقيق، تشني  الملامع بجمع الجوامع الزركشي، .114

الأولااى، : ، طتوزيااع المكتبااة المكيااة -مكتبااة قرطبااة للبحااث العلمااي وإحياااء التااراث ، الله ربيااع

 . م1112هـ 1412

، (هاـ181: ت)زكريا الأنصاري زكريا بن محمد بن أحمد، زين الدين أبو يحيى السنيكي  .115

 .بدون طبعة وبدون تاريخ، مصر، المطبعة الميمنية، ال رر البءية في شرح البءجة الوردية

تبيدي  ، (هاـ 142: ت)ن الحنفي عثمان بن علي بن محجن البارعي، فخر الدي :الزيلعي .111

 ِ شهاب الادين أحماد بان محمد بان أحماد بان : الحاشية، الحقائق شرح كن  الدقائق وحاشية الش ِ أبِي 

االْبييي  بااولاق،  -المطبعااة الكباارب الأميريااة ، (هااـ 1981:ت)يااون  باان إسااماعيع باان يااون  الشّي

 .هـ1212الأولى، : ط، القاهرة

أحماد بان عباد العزياز بان زيان الادين بان علاي بان أحماد  :زين الادين المليبااري الهنادي .111

هاو شار  للمؤلاف علاى ) فتح المعي  بشرح قرة العي  بمءما  الدي ، (هـ121: ت)المعبري 

 .الأولى: ط، دار بن حزم ، (كتابه هو المسمى قرة العين بمهمات الدين

لى علم نهاية الوصوع إ: أو) ، بديع النظاممظفر الدين أحمد بن علي  :الساعاتي .112

: بإشراف( جامعة أم القرب)سعد بن غرير بن مهدي السلمي، رسالة دكتوراة : ، تحقيق(الأصوع

 .م1125 ـه1495محمد عبد الدايم علي، 

، طباع مان الءوية والمرجعية الإللامية وأثرها فدي الدلدتورسالم عبد السلام الشيخي،  .111

 .21م8915قبع شركة الريان، بيروت، 

، ادشدباه والنظدائر، (هـ111: ت)الوهاب بن تقي الدين السبكي  تاج الدين عبد: السبكي .189

 .م1111هـ 1411الأولى : دار الكتب العلمية، بيروت، ط

، دار بلنسااية، القواعددد الفقءيددة الكبددرى ومددا تفددر  منءدداصااالح باان غااانم، : الساادلان .181

 .هـ1411الأولى، : الرياض، ط
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وكالة المطبوعات والبحث العلماي ، الإللام والدلتورتوفيق بن عبد العزيز، : السديري .188

 .ـه1485 وزارة الشئون الإسلامية والأوقاف والدعوة والإرشاد، السعودية

بياروت،  ،المبلدوئ، (هاـ422: ت) شم  الأئمة محمد بن أحمد بن أبي ساهع :السرخسي .182

 .م1112هـ1414دار المعرفة، 

رلددالة ، (هااـ1211: ت) ،أبااو عبااد الله، عبااد الاارحمن باان ناصاار باان عبااد الله :السااعدي .184

أباو الحاارث ناادر بان ساعيد آع : قيادها واعتناى بيصالها، لئيفة جامعة في أصول الفقه المءمة

، الشيخ مشهور حسن آع سلمان، الشيخ سليم بن عيد الهلالي: راجعها وقدم لها، مبارك التعمري

 .م1111هـ1412الأولى، : ط، لبنان، دار ابن حزم للطباعة والنشر والتوزيع، بيروت: الناشر

 .سويسرا -، المركز الإسلامي، جنيفالدولة الإللاميةسعيد رمضان،  .185

قواعد ، (هـ119: ت)أبو محمد عز الدين عبد العزيز بن عبد السلام : سلطان العلماء .181

طه عبد الرؤوف سعد، مكتبة الكليات الأزهرية، القاهرة، : ، راجعهادحكام في مصالح ادنام

هـ 1414القاهرة،  -بيروت، ودار أم القرب  -ب العلمية دار الكت: وصورتها دور عدة مثع

 .م1111

، (هااـ1894: ت) سااليمان باان عماار باان منصااور العجيلااي الأزهااري: سااليمان الجمااع  .181

بدون طبعة ، بيروت، دار الفكر، (فتوحات الوهاب بتوضيح شر  منهج الطلاب) حاشية الجمل

 .وبدون تاريخ

، دنكاور الفالا ، بغاداد، م كتداه الشدركةشدرح مج دة ادحكداعاارف، : السويدي العباسي .182

 .م1188

اللددد ئا  التنفيذيدددة، والتشدددريعية، والقضدددائية، الااادكتور بركاااات حاااابتي، : سيلاساااي .181

، جامعة كارولايناا الشامالية فاي تشاابع هياع، بحاث معاد الضوابئ والموا ي  والتقلال القضالأ

المعهااد الااديمقراطي : مااةترجلمشااروع الأماام المّتحاادة المتعلّااق بصااياغة الدسااتور فااي العااراق، 

  .م8995الوطني، بيروت، 

، دار ادشباه والنظائر، (هـ111:ت)جلاع الدين، عبد الرحمن بن أبي بكر: السيوطي .129

 .م1119هـ 1411الأولى، : الكتب العلمية، بيروت، ط

 .محمد أبو الفضع إبراهيم، المكتبة العصرية صيدا ، لبنان: ، تحقيقب ية الوعاةالسيوطي،  .121

، الموافقا ، (هـ119: ت)إبراهيم بن موسى بن محمد اللخمي الغرناطي : يالشاطب .128

 .م1111 ـه1411، 1:أبو عبيدة مشهور بن حسن آع سلمان، دار ابن عفان، ط: تحقيق
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أبو عبد الله محمد بن إدري   بن العبا  بن عثمان بن شافع المطلبي القرشي : الشافعي .122

 .م1119ه 1419روت، ، دار المعرف، بيادم ،(هـ894: ت)المكي 

مقدمااة مشااروع، ) درالددة مددوج ة عدد  مج ددة ادحكددام العدليددةالاادكتور شااامع، : شاااهين .124

 .م8994، دمشق، دار غار حراء، (وبيليوغرافية شاملة

مركااز البلقااان للدراسااات والأبحاااث العلميااة،  ،(اللددالناما )التقدداويم العثمانيددة شاااهين،  .125

 .م1118اسطنبوع 

، دار د الك يددة والضددوابئ الفقءيددة فددي الشددريعة الإلددلاميةالقواعددشاابير، محمد عثمااان،  .121

 .8991النفائ ، عمان

، كليااة الحقااوق جامعااة الددنظم الليالددية فددي العددالم المعاصددرالاادكتور سااعاد، : الشارقاوي .121

 .م8991هـ 1482القاهرة، القاهرة، 

 م،1112، الثانية: ط، دار الحرية، بغداد، النظم اللياليةشمران حمادي ،  .122

بيددا  ،  (هااـ141:  ت)ابااو الثناااء محمااود باان عبااد الاارحمن : الأصاافهاني شاام  الاادين .121

: محمد مظهاار بقااا، دار الماادني، السااعودية، ط: ، تحقيااقالمختصددر شددرح مختصددر ابدد  الحاجدده

 .هـ1121 هـ1491الأولى، 

ابن أحمد بن محمد، أبو ( أبي القاسم)محمود بن عبد الرحمن : شم  الدين الأصفهاني .149

محمد مظهر بقا، دار : ، تحقيقبيا  المختصر شرح مختصر اب  الحاجه، (هـ141: ت)الثناء، 

 .م1121المدني، السعودية، 

الرئاسة العاماة ، شرح  اد الملتقنع في اختصار المقنع، محمد بن محمد المختار :الشنقيطي .141

المملكااة  -الإدارة العامااة لمراجعااة المطبوعااات الدينيااة، الرياااض  -للبحااوث العلميااة والإفتاااء 

 .م8991، لعربية السعوديةا

: ت)أبااو العبااا  أحمااد باان خالااد الناصااري الاادرعي الساالاوي : شااهاب الاادين الجعفااري .148

محمد الناصار، دار / جعفار الناصاري: ، تحقيقالالتقصا دخبار دول الم ره ادقصى، (هـ1215

 .الدار البيضاء،  -الكتاب 

بان مهناا، الأزهاري الماالكي بان ساالم ا( أو غنايم)أحمد بن غاانم  :شهاب الدين النفراوي .142

، دار الفكاااار، الفواكدددده الدددددواني ع ددددى رلددددالة ابدددد  أبددددي  يددددد القيروانددددي، (هااااـ1181: ت)

 .م1115ه1415

 ،، مكتباة المناار، الأردنحركة الجامعدة الإلدلاميةالدكتور أحمد فهد بركات، : الشوابكة .144

 .م1124هـ 1494، الأولى:ط
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البدر الئالع بمحال  ، (هـ1859:ت)اليمني محمد بن علي بن محمد بن عبد الله : الشوكاني .145

 .، دار المعرفة، بيروتم  بعد القر  اللابع

، مكتباة الملاك فهاد المعجم المولوعي ل مصئ حا  العثمانية التاريخيدةسهيع، : صابان .141

 .م8999هـ 1481الوطنية، الرياض،  

، (ـه225: ت)سليمان الدمشقي  الحسن علي بنعلاء الدين أبو : الصالحي الحنبلي .141

. عوض القرني، د. عبد الرحمن الجبرين، د. د: ، تحقيقالتحبير شرح التحرير في أصول الفقه

 .م8999أحمد السرا ، مكتبة الرشد، السعودية 

 ب  ة اللالف دقره الملدالف، (هـ1841:ت)أبو العبا  أحمد بن محمد الخلوتي: الصاوي .142

ير هااو شاار  الشاايخ الاادردير الشاار  الصااغ)المعااروف بحاشااية الصاااوي علااى الشاار  الصااغير 

ااك   مَااامي مَالي باادون طبعااة وباادون : ط، دار المعااارف، (لكتابااه المساامى أقاارب المسااالك ليمَااذْهَبي الْإي

 .تاريخ

برهااان الأئمااة حسااام الاادين عماار باان عبااد العزيااز اباان مااازة : الصاادر الشااهيد البخاااري .141

لسارحان، مطبعاة محاي هالاع ا: ، تحقيقشرح أده القاضي ل خصا ، (هـ 521 :ت)البخاري 

 .م1111هـ1211الإرشاد بغداد، 

شدرح ، (هـ111: ت)أبو الربيع سليمان بن عبد القوي بن الكريم الطوفي : الصرصري .159

: ط عبااد الله باان عبااد المحساان التركااي، مؤسسااة الرسااالة، بيااروت،: ، تحقيااقمختصددر الروضددة

 .م1121 ـه1491الأولى، 

: ، تحقيقالمصن ، (هـ811: ت)همام  عبد الرازق أبو بكر عبد الرزاق بن: الصنعاني .151

: الهند، المكتب الإسلامي، بيروت، ط -المجل  العلمي: حبيب الرحمن الأعظمي، بإشراف

 .ـه1492الثانية، 

، (هااـ111: ت) خليااع باان إسااحاق باان موسااى المااالكي المصااري :ضااياء الاادين الجناادي .158

مركز ، د الكريم نجيبأحمد بن عب: قيحق، تالتوضيح في شرح المختصر الفرعي لاب  الحاجه

هااـ 1481، الأولااى: دبلاان، إيرلناادا، ط: ، مقاار المركاازنجيبويااه للمخطوطااات وخدمااة التااراث

 .م8992

أبو جعفر أحمد بن محمد بن سالامة بان عباد الملاك بان سالمة الأزدي الحجاري : الطحاوي .152

لحاق، محمد سايد جااد ا -محمد زهاري النجاار : ، تحقيقشرح معاني الآثار، (هـ281: ت)المصري 

 .م1114 ـه1414الأولى، : عالم الكتب، بيروت، ط
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الشروئ الصد ير مدذيلا ابي جعفر أحمد بن محمد بن سلامة الأزدي المصري، : الطحاوي .154

عباد الله محمد الجباوري، : روحاي أوزجاان، راجعاه: ، تحقياقبما عثر ع يه م  الشروئ الص ير

الأولاااااى، :بغاااااداد، ط -نيالجمهورياااااة العراقياااااة، رئاساااااة دياااااوان الأوقااااااف، مطبعاااااة العاااااا

 .م1114هـ1214

، دار الأرقام، العثمانيو  رجالءم العظام ومنللداتءم الشدامخةعثمان نوري، : طوبا  .155

 .م8912اسطنبوع

 .م8919، دار النهضة، دمشق ، القواعد الفقءية في القضالأعبد الجبار البياتي ،  .151

كشااف  ،(هااـ1118: ت)باان عبااد الله باان أحمااد البعلااي الحنبلااي : عبااد الاارحمن الخلااوتي .151

، محمد بان ناصار العجماي: قياحق، تالمخدرات والرياض المزهارات لشار  أخصار المختصارات

 .م8998هـ1482الأولى، : ط، بيروت -لبنان ،دار البشائر الإسلامية

،  دار الكاتاب لتشريع الجنائي في الإللام  مقارناً بالقانو  الوضدعيعبد القادر عودة، ا .152

 .العربي، بيروت

: ، الناشارالقواعدد والضدوابئ الفقءيدة المتضدمنة ل تيلديرعباد الارحمن، : يافالعبد اللط .151

 .م8992عمادة البحث العلمي بالجامعة الإسلامية، المدينة المنورة 

، القددرارا  والفتدداوى (جمااع وتنساايق وخاارج نصوصااها)عبااد الله باان يوسااف الجااديع  .119

وحتاى دورتاه ( م1111ـه1411)منذ تيسيسه  الصادرة ع  المج ف الاوربي للإفتالأ والبحو 

ناشاارون،  -الشاايخ يوسااف القرضاااوي، مؤسسااة الريااان: ، تقااديم(م8919هااـ 1421)العشاارين 

 .م8912هـ 1424الأولى، : بيروت، ط

الاتجاهددا  الفقءيددة عنددد أصددحاه الحدددي  فددي القددر   :عبااد المجيااد محمااود عبااد المجيااد .111

هاـ 1211القاهرة، الخانجي، مكتبة ، أطروحة الدكتوراة للمؤلف: أصع الكتاب، الثال  الءجري

 .م1111

الادكتور محماود عباد الارحمن،  معجام المصاطلحات والألفااظ الفقهياة، دار : عبد المانعم .118

 .م1111هـ 1411القاهرة،  الفضيلة،

، دار الثقافااة والنشاار، عمااان معجددم مصددئ حا  الشددريعة والقددانو عبااد الواحااد كاارم ،  .112

 .م1112

شاباب الأزهار  -مكتباة الادعوة ، ع الفقاهعلم أصاو، (هـ1215:ت)عبد الوهاب خلاف،  .114

 .عن ط الثامنة لدار القلم: ط ، (عن ط الثامنة لدار القلم)
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 İslam)دراسة منشورة ، مبدأ التوا   في أركا  الحكم القضائيعثمان سعيد العاني،  .115

Hukuku Araştırmaları Dergi s i , s y. 22, 2013, s. 113-156). 

: ت)ع بن محمد بن عبد الهادي الجراحاي العجلاوني الدمشاقي أبو الفداء إسماعي: العجلولي .111

عبااد الحميااد باان أحمااد باان يوسااف باان هنااداوي، المكتبااة : ، تحقيااقكشدد  الخفددالأ، (هااـ1118

 .م8999 ـه1489الأولى، : العصرية، بيروت، ط

أبو محمد بن أبي القاسم بن الحسن السلمي الدمشقي، الملقاب بسالطان  :العز بن عبد السلام .111

دار الفكاار ، إياااد خالااد الطباااع: قيااحق، تالفوائددد فددي اختصددار المقاصددد، (هااـ119: ت)ء العلمااا

 .هـ1411الأولى، : ط، دمشق، دار الفكر، المعاصر

حاشية العئار ع ى شرح ، (هـ1859: ت)حسن بن محمد بن محمود الشافعي : العطار .112

 .عة وبدون تاريخ، دار الكتب العلمية، بيروت، بدون طبالجلال المح ي ع ى جمع الجوامع

، سلسالة إصادارات الهيئاة الشارعية ادحكام الشرعية ل نوا ل الليالديةدلان ، ع عطية .111

 .م8911هـ 1428، الأولى:ط ،للحقوق والإصلا ، دار اليسر،القاهرة

: ت)أبو علي الحسن بن شهاب بن الحسن بن علي بن شهاب الحنبلي : العكبريّ  .119

موفق بن عبد الله بن عبد القادر، المكتبة المكية، : ، تحقيقرلالة في أصول الفقه، (هـ482

 .م1118ه 1412الأولى، : مكة المكرمة، ط

: ت)أبااو الحساان علااي باان سااليمان الدمشااقي الصااالحي الحنبلااي  :عاالاء الاادين الماارداوي .111

عوض . عبد الرحمن الجبرين، د. د: قيحق، تالتحبير شرح التحرير في أصول الفقه ،(هـ225

 .م8999 -هـ 1481الأولى، : ط، مكتبة الرشد ،الرياض -السعودية ، سرا أحمد ال. القرني، د

فهمي الحسايني، : ، تعريب المحاميادحكام درر ادحكام شرح مج ة علي حيدر أفندي،  .118

 .م8919دار الكتب العليمة، بيروت 

محمد عبااد : ، تحقيااقالملتصددفى، (هااـ595ت)أبااو حامااد محمد باان محمد الطوسااي : الغزالااي .112

 .م1112هـ 1412الأولى، : د الشافي، دار الكتب العلمية، بيروت، طالسلام عب

عبد الله محمد الخليلي، دار الكتب العلمية، : ، وضع حواشيهالاقتصاد في الاعتقاد، الغزالي .114

 .م8994 ـه1484الأولى، :  ، طبيروت

الاادكتور سااليمان دنيااا، دار المعااارف، : ، تحقيااقمعيددار الع ددم فددي فدد  المنئددقالغزالااي،  .115

 .م1111صر م

اللدد ئة التشددريعية فددي نظددام الحكددم الإلددلامية والددنظم الاادكتور ضااوء مفتااا ، : غمااق .111

 .مELGA ،8998مالطا،  –، فاليتا (الوضعية)المعاصرة 
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، معددالم أصددول الدددي أبااو عبااد الله محمد باان عماار التيمااي الملقااب، : فخاار الاادين الاارازي  .111

 .بيطه عبد الرؤوف سعد، لبنان، دار الكتاب العر: تحقيق

تبيدي  ، (هاـ 142: ت)عثمان بن علي بن محجن البارعي، الحنفي  :فخر الدين الزيلعي .112

 ِ شهاب الادين أحماد بان محمد بان أحماد بان : الحاشية، الحقائق شرح كن  الدقائق وحاشية الش ِ أبِي 

االْبييي  المطبعااة الكباارب ، بااولاق، القاااهرة ، (هااـ 1981: ت)يااون  باان إسااماعيع باان يااون  الشّي

 . ـه 1212الأولى، : ط، ريةالأمي

، (هـ119)أبو عبد الرحمن الخليع بن أحمد بن عمرو بن تميم البصري : الفراهيدي .111

 .د مهدي المخزومي، د إبراهيم السامرائي، دار ومكتبة الهلاع، القاهرة: ، تحقيقكتاه العي 

مكتب : ، تحقيقالقاموف المحيئ، (هـ211)الفيروز أبادي، مجد الدين محمد بن يعقوب   .129

محمد نعيم العرقس وسي، مؤسسة الرسالة للطباعة : تحقيق التراث في مؤسسة الرسالة، بإشراف

 .م8995ه  1481الثامنة، : والنشر والتوزيع، بيروت، ط

عباد الوهااب . د: ، دراساة وتحقياقمج دة ادحكدام الشدرعيةأحمد بان عباد الله، : القادري .121

هاـ 1491، الأولاى: ، طعلي، مطبوعاات تهاماة، جادةمحمد إبراهيم أحمد . إبراهيم أبو سليمان، د

 .م1121

، كتداه ادمدوال، (هاـ884: ت) بو عبيد بن عباد الله الهاروي البغاداديأ :القاسم بن سلامّ .128

 .م1115بيروت،  دار الفكر، خليع محمد هرا ،: تحقيق

 ،(هااـ211: ت)أبااو الفااداء زياان الاادين السيااوْد وْنيي الجمااالي الحنفااي : قاساام باان ق طْل وْبغََااا .122

: ط، دار اباان حاازم، حااافظ ثناااء الله الزاهاادي: قيااحق، تخلاصااة الأفكااار شاار  مختصاار المنااار

 .م8992هـ  1484الأولى، 

ادحكددام  ،(هااـ452: ت) محمد باان الحسااين باان محمد باان خلااف: القاضااي أبااو يعلااى الفااراء .124

الثانية : ، طبنانمحمد حامد الفقي، دار الكتب العلمية، بيروت، ل: ، صححه وعلق عليه الل ئانية

 .م8999هـ 1481، 

،  :القحْطانيّ  .125 ، الأسمريي د  بني حسن  آع  ع مَيّير  حمَّ ، صالح  بن  م  د  حمَّ مجموعة الفوائد  ،أبو م 

دار ، متعااب باان مسااعود الجعيااد: اعتنااى بإخراجهااا، البءيددة ع ددى منظومددة القواعددد الفقءيددة

 .م8999هـ1489الأولى، : ط ،الصميعي للنشر والتوزيع، المملكة العربية السعودية

مرشدد الحيدرا  إلدى معرفدة أحدوال الإنلدا  فدي المعداملا  الشدرعية محمد، : قدري باشاا .121

 .إفرنجية 1211 ـه1292، مصر، المطبعة الأميرية، ع ى مذهه الإمام أبي حنيفة النعما 
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، (هااـ482:  ت) أبااو الحسااين أحمااد باان محمد باان أحمااد باان جعفاار باان حماادان :القاادوري .121

، دار الكتااب العلمياااة، كامااع محمد محمد عويضااة: قيااحق، تالقدددوري فددي الفقدده الحنفدديمختصددر 

 .م1111ه 1412الأولى، :  بيروت، ط

، شرح تنقيح الفصول، (هـ124: ت)أبو العبا  شهاب الدين أحمد بن إدري  : القرافي .122

هـ 1212الأولى، : طه عبد الرؤوف سعد، شركة الطباعة الفنية المتحدة، القاهرة، ط: تحقيق

 .م1112

 .بدون تاريخبيروت،  ، عالم الكتب،(أنوار البروق في معرفة الفروق) الفروقالقرافي،  .121

 - 2 ، وجسعيد أعراب: 1، 8 ، وجمحمد حجي: 12، 2، 1 ج :قيحق، تالذخيرة، القرافي .119

 .م1114الأولى، : ط، دار الغرب الإسلامي، بيروت ،محمد بو خبزة: 18 - 1، 1، 5

عادع أحماد عباد الموجاود، علاي : قيحق، تدصول في شرح المحصولنفائف ا، القرافي .111

 .م1115 -هـ 1411الأولى، : ط، مكتبة نزار مصطفى الباز ،محمد معوض

، شر  العلامة حاشيتا ق يوبي وعميرةأحمد سلامة وأحمد البرلسي ، : القليوبي وعميرة .118

، دار الفكر، بيروت جلاع الدين المحلي على منهاج الطالبين للشيخ محيي الدين النووي

 .م1115

بدددائع  ،(هااـ521: ت) عاالاء الاادين، أبااو بكاار باان مسااعود باان أحمااد الحنفااي: الكاساااني .112

 .م1121 ، دار الكتب العلمية، بيروتالصنائع في ترتيه الشرائع

، الدولدددة العثمانيدددة المجءولدددةساااعيد،  دكتاااور. أ:أحماااد، أوزتاااورك دكتاااور. أ :كونااادز .114

 .م8992اسطنبوع، ة، اسطنبوع، وقف البحوث العثماني

، ، مولدددوعة الليالدددةرئااي  التحريااار، وآخااارون –الااادكتور عباااد الوهااااب : الكيااالي  .115

 .م1125، بيروت، المؤسسة العربية للدراسات والنشر

النظددام العددام ل دولددة الملدد مة درالددة الاادكتور عبااد الله باان سااهع باان ماضااي، : لعتيبااي .111

 ،باان محمد باان إبااراهيم آع الشاايخ، السااعوديةالشاايخ الاادكتور عبااد الله : ، تقااديمت صددي ية مقارنددة

 .م8991 هـ 1429 ،الأولى: ، طالرياض

: ت)الهناااديبااان محمد عباااد الحلااايم الأنصااااري أباااو الحسااانات محمد عباااد الحاااي : اللكناااوي .111

السيد محمد بادر الادين أباو فارا  : ، عني بتصحيحهالفوائد البءية في تراجم الحنفية، (هـ1294

 .ه1284لامي، القاهرة النعماني، دار الكتاب الإس

، ترجمة عادع زعيتر، كلمات عربياة للترجماة والنشار، روح الليالةغستاف، : لوبون .112

 .جمهورية مصر العربية
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، دراساة رلالة الإمام مالف ب  أنف إلى أميدر المدنمني  هدارو  الرشديدمالك بن ان ،  .111

سلسالة )سالامية رياض مصطفى شاهين و محمد رضوان أبو شاعبان، مجلاة الجامعاة ألإ: وتحقيق

 .م8995، يونيو 8، العدد 12المجلد ( الدراسات الشرعية

الأولى، : ، دار الكتب العلمية، بيروت، طالمدونةبن أن  بن مالك بن عامر ، : مالك .899

 .م1114هـ 1415

  ،(هااـ459:  ت) أبااو الحساان علااي باان محمد باان حبيااب البصااري البغاادادي: الماااوردي .891

الشايخ علاي : ، تحقياقام الشافعي وهو شرح مختصر الم نيالحاوي الكبير في فقه مذهه الإم

الأولاى، : ، طبيروت -الشيخ عادع أحمد عبد الموجود ، دار الكتب العلمية، لبنان -محمد معوض 

 .م1111 هـ1411

 .هـ1298، المطبعة الأدبية، بيروت مج ة ادحكم العدلية .898

المطبعة الرسامية للجمهورياة ، الجمهورية التونسية، مج ة الالت اما  والعقود التونلية .892

 .م8992التونسية، 

 .م1181، مطبعة الترقي، دمشق، شرح مج ة ادحكام العدليةمحمد سعيد، : المحاسني .894

، الدوجي  فدي الشيخ الدكتور محمد صدقي بن أحمد بن أبو الحارث الغازي،  محمد آع بورنو .895

 -هااـ  1411الرابعااة، : ط،  مؤسسااة الرسااالة ،لبنااان –بيااروت ، إيضدداح قواعددد الفقددة الك يددة

 .م1111

الجامعدة مج ة ، (صلى الله عليه وسلم)رعاية المصلحة والحكمة في تشريع نبي الرحمة  ،محمد طاهر حكيم .891

 م8998هم1488، 24، السنة 111العدد : ط، الإللامية بالمدينة المنورة

: ت)أبااو الحساان عاالاء الاادين علااي باان سااليمان الدمشااقي الصااالحي الحنبلااي : الماارداوي .891

عوض . عبد الرحمن الجبرين، د. د: قيحق، تالتحبير شرح التحرير في أصول الفقه، (هـ225

 .م8999 -هـ 1481، 1:، طالسعودية/ الرياض ،مكتبة الرشد ،أحمد السرا . القرني، د

: ت)عاالاء الاادين أبااو الحساان علااي باان سااليمان الدمشااقي الصااالحي الحنبلااي : الماارداوي .892

عوض . عبد الرحمن الجبرين، د. د: قيحق، نفي أصول الفقه التحبير شرح التحرير، (هـ225

 .م8999 -هـ 1481، 1:، طالرياض/ السعودية  ،مكتبة الرشد، أحمد السرا . القرني، د

: ت)برهاان الادين  أبو الحسن علي بان أباي بكار بان عباد الجلياع الفرغااني: المرغيناني .891

 ،دار احيااء التاراث العرباي، يوسافطالاع : ق، تحقيالءداية في شرح بداية المبتدي، (هـ512

 .لبنان، بيروت
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محمد أحمااد الحميااد، معهااد : ، تحقيااققواعددد المقددريأبااي عبااد الله محمد باان أحمااد، : المقاار  .819

 .البحوث والدراسات، مكة المكرمة، بدون تاريخ

، ترجماااة عاااادع زعيتااار، كلماااات عربياااة للترجماااة والنشااار، روح الشدددرائعمنتساااكيو،  .811

 .جمهورية مصر العربية

، شدرح المدنءج المنتخده إلدى قواعدد المددذهه، (هاـ115: ت)أحماد بان علاي : المنجاور .818

 .محمد الشيخ محمد أمين، دار أحياء الكتاب العربي، القاهرة: تحقيق

، الدولة القانونيدة والنظدام الإلدلامي درالدة دلدتورية شدرعية وقانونيدةمنير البياتي،  .812

 .م1111هـ 1211 ،الدار العربية للطباعة، بغداد

 .م1141، مطبعة العاني،  بغداد، شرح المج ةنير القاضي، م .814

تطاااور المصاااالح  – الءدددلال الخصددديه فدددي الوثدددائق ادمريكيدددةمهناااد يوساااف العااالام،   .815

الأمريكية في العراق في النصف الأوع من القرن العشرين، دراساة وثائقياة، مؤسساة الرساالة، 

 .م18911هـ1428الأولى، :بيروت، ط

مااان ، الكويااات، وزارة الأوقااااف والشااائون الإسااالامية، كويتيدددةالمولدددوعة الفقءيدددة ال  .811

 .هـ1481 -1494

: ت )أباو الربياع ساليمان بان عباد القاوي بان الكاريم الطاوفي ،  :نجم الدين الصرصاري .811

، مؤسسة الرساالة، عبد الله بن عبد المحسن التركي: ق يحق، تشرح مختصر الروضة، (هـ111

 .م1121هـ 1491الأولى ، :  بيروت، ط

، دار القواعدد الفقءيدةم مفءومءدا ونشد تءا وتئورهدا ودرالدة منلفاتءداعلاي، : ندويال .812

 .م8994القلم، دمشق، 

تحريرٌ ) الأمُءَذَّهُ في عِ أمِ أصُُولِ الفِقأهِ الأمُقاَرَ ِ ، عبد الكريم بن علي بن محمد: النملة .811

هـ 1489، الأولى:ط ،مكتبة الرشد، الرياض، (لمسائيليه ودراستها دراسةً نظريَّةً تطبيقيَّةً 

 .م1111

، مكتبة الرشد، الجامع لملائل أصول الفقه وتئبيقاتءا ع ى المذهه الراجحالنملة،  .889

 .م8999الرياض، 

 المجمو  شرح المءذه، (هـ111: ت)أبو زكريا محيي الدين يحيى بن شرف : النووي .881

 .، دار الفكر، بيروت"مع تكملة السبكي والمطيعي"

عنياات بنشااره وتصااحيحه والتعليااق عليااه ومقابلااة ، وال  ددا  تءددذيه ادلددمالأ، النااووي .888

 .لبنان –دار الكتب العلمية، بيروت ، شركة العلماء بمساعدة إدارة الطباعة المنيرية: أصوله
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الأولااااى، : ، دار الساااالام، دمشااااق، طملددددائل ممدددد  الفقدددده المقددددار هاشاااام جميااااع،  .882

 .م8991هـ1482

، المطبعة الشرقية الحديثاة، وارد المج ةجامع اددلة ع ى معزتلو نجيب بك، : هاوديني .884

 .م1195لبنان 

عدنان محماود سالمان، مراجعاة وتنقايح : ، ترجمةتاريخ الدولة العثمانيةيلماز أوزتونا،  .885

 .م1119محمود الأنصاري، مؤسسة فيصع، اسطنبوع، : الدكتور

 

 

 

 :الوثائق العثمانية: ثانيا

 .مطبعة معارف ،81، دفعة1811سالنامهء دولت عليه عثمانيه، سنة .1

 .هـ، خليع افندب مطبعة سنده طبع اولمنشدر1814، سنه 28سالنامهء، دفعه  .8

سانه، بايزيادده  1815سالنامهء دولت عليه عثمانيه، اوتاوز اوننجاى دفعاه، اساتانبوع،  .2

 .فضيلتلو رضا افندينك مطبعة سنده طبع اولمنشدر

سنه، وفا خانناده  1811ع، سالنامهء دولت عليه عثمانيه، اوتوز دردنجى دفعه، استانبو .4

  .825حاجي حسين افندينك مطبعة سنده طبع اولمنشدر، مطبوعات معارف 

سالنامهء دولت علياه عثمانياه، اوتاوز بشانجى دفعاه، اساتانبوع، مطبعاة عاامره ده طباع  .5

 . سنه 1811اولمنشدر، 

اباو  سالنامهء دولت عليه عثمانيه، اوتوز التنجاى دفعاه، اساتانبوع، بااب عاالى جوارناده .1

 .سنه 1812بكك مطبعة سنده طبع اولمنشدر، ( محمود)السعود جاده سنده 

سااالنامهء دولاات عليااه عثمانيااه، قاارق ايكنجااي دفعااه، معااارف نظااارتي جليلااه ساانك اثاار  .1

باب عاالي جوارناداه اباو الساعود جااده  -مطبعة  ( محمود بك)ترتيبيدر، دار سعادت، 

 .سنهء هجريه سنه مخصوص 1294سنده،

دولت عليه عثمانيه، قارق بشانجي سانه، ايكنجاي دفعاة اولاه رق ساجع احاواع  سالنامهء .2

قوميساااايون عموميسااااندن ترتيااااب اولنمشاااادر، دار سااااعادت مطبعااااهء عااااامره ده طبااااع 

 .هـ1291اولنمشدر، 

سااالنامهء دولاات عليااه عثمانيااه، آلااتم  ياادنجي ساانة، دارسااعات، ساالانيك مطبعااة سااي،  .1

 .سنة مالية1282
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سانهء  1224 -1222انياه، آلاتم  ساكز نجاي سانه، سالنامهء دولت علياه عثم .19

 .ماليه

، اون آلتنجااى دفعااه در، ساانه {سااالنامه در}بغااداد ولاياات جليلااه ساانه مخصااوص .11

 .، ولايت مطبه سنده طبع اولنمشدر1211-1211، و شمسيه 1212قمريه 

بغااداد ولاياات جليلااه ساائه مخصااوص سااالنامه در، يكرمااي برنجااى دفعااة، ساانه  .18

 .1282-1288، روميه 1285هجرية 

ساانه ماليااة مخصااوص، احمااد 1281سااالنامهء ثااروت الفنااون، درد نجااي ساانه،  .12

دساتور، مطبعاة عاامره ده .احسان وشركاسي، مطبعه جيلق عثمانلى شركتى، اساتانبوع

 .212، دار الطباعة العامرة، جلد اولى، ص1821باصلمشدر، سنة

لموافاااق هاااـ ا1812عاااام : القاااانون الأساساااي للدولاااة العثمانياااة، الصاااادر عاااام .14

 .م1211

 .، دار الطباعة العامرة1821دستور، مطبعة عامرهده باصلمشدر، سنة .15

دستور، ترتيب ثاني، قوانين ونظارات ومعاهادات ايلاه عمومياه عائاد مقااولات  .11

 19، 1281شااواع 81 -1281جمااادب الاخاارة  84، 1وارادات ساانيه محتوياادر، جلااد

ئيات وماادونات قانونيااة ، عدليااة نظااارتي احصااا1285تشاارين اوع  81 -1284تمااوز 

 .1281مطبعهء عثمانيه، : مديريتي معرفتيله ترتيب ايدلمشتر، در سعادت

 14تومر ولى و 2941غرته سنك " تقويم وقايع"حقوق عائلة قرار نامه سى،  .11

تاريخى نساخه ساندن اخاذ واقتباا  ايدلمشادر،  1222تشرين اوع  21ز 1221محرم 

 .1221مطبعه سى، ( قدر)اعتماد كتابخانه سى، در ساعات : ناشري

دولة عليه عثمانية ،خارجية نظارت جليله سنك سالنامه سيدر، خارجية نظارت  .12

جليلااه سااي سااجع احااواع مااديري ناااظر زاده سااعاد تلااو حماادي بااك افناادينك نظااارت 

ده طبااع ( مطبعااة عثمانيااة)مخصوصااة سااي آلتنااده، ايكنجااي دفعااه اولااه رق، بالترتيااب 

 1291اولنمشدر، 

الجملااة قاااوانين دو لتليااه ده مساااتمعع اصااطلاحاتك تعريفيلاااه قااامو  حقاااوق، ب .11

حسين غالب، : برجوق مسائع قانونيه بي حاويدر، اثر مكتب حقوق شاهانه دون ميذون

بااب  –مطبعاه ساى ( جمااع افنادب)معارف نظاارت جليلاه سانك رخصاتيله، اساتانبوع، 

 .1295، 24عالى سنده نومرو 
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و  المجلة، تاريخ واصوع دائر بار اسبق موصع واليسي، ر: رشيد حاجي باشا .89

 .هـ1281مدخع ايله مجلة احكام عدلية نك شرحنى،، دار الخلافة العليه، 

 118جريادة محااكم جدياد ناومرو  88: ؛ و 814عتيق ناومرو : جريدة محاكم .81

 .، أصوع محاكمات حقوقية شرحى211اغستو  سنة  1في 

ارب اوتاوزونجى مصطفى ضيا، رهماب بغداد، اثر بشنجى اردوب همايون سو .88

 195مصاطفى ضايا، معاارف نظاارتي جليلاه سانك : الاينك برنجاي بلاوك مالازم اولاى

تاريخلى رخصاتنامه سايله طباع اولمشادر، شامشاريف،  218نومرلي وفي كانون ثاني 

 .1214خان سلطان جاده سنده روضة الشام مطبعه سى، 

ة مرتيباه شارك( آصاادروريان.آ)علي حيدر، درر الحكام شار  مجلاة الأحكاام،  .82

 .1211الثانية، : باب عالي جاده سنده، استانبوع، ط –مطبعة سي 

 

 
 
 :والدولية الوثائق العربية: ثالثا

 .م1121لسنة دليع المملكة الدليع الرسمي للعراق  .1

 .1142لسنة " 121"القانون المدني المصري رقم  .8

 .م1151لسنة " 49"القانون المدني العراقي، رقم  .2

 .م1111ردني لسنة القانون المدني الأ .4

 الساااااااااااالطة الفلسااااااااااااطينية فااااااااااااي غاااااااااااازة القااااااااااااانون الماااااااااااادني الفلسااااااااااااطيني،  .5

http://www.dft.gov.ps/index.php?option=com_content&task=view&id=7. 

ا أقااره المجلاا  التشاريعي الفلسااطيني بجلسااته لقاانون الماادني الفلساطيني، وبناااءً علااى ماا .1

 .م81/1/8918: المنعقدة بتاريخ

السابع حوع منع الجريمة ومعاملاة المجارمين، المعقاود فاي  (U.N) الأمم المتحدة وثيقة .1

، ووافقات عليهاا 1125سابتمبر / أيلاوع 1أغساط  إلاى / آب 81الفترة مان  منميلان 

، 1125ناااوفمبر / تشااارين الثااااني 81 ، الماااؤر 49/28الجمعياااة العاماااة فاااي قرارهاااا 

 .1125ديسمبر / كانون الأوع 12، المؤر  في 49/141وقرارها 

 :المخطوطات:رابعا

فدتح المددبر ل عداج  ، (م6291هـ  239: ت)شام  الادين محمد بان إباراهيم بان أحماد، : السمديسي .1

 .{248}لو ، المكتبة السليمانية، برقم ( 11)سطر، ( 85)، في القضاء، المقصر

http://www.dft.gov.ps/index.php?option=com_content&task=view&id=7
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 :المراجع التركية : امساخ

 محرم، : أوندر .1

 İslam Fıkıh Usulünde Sükutun Delaleti (Yasama Sükutu), İstanbul ,2013 

 محرم،: أوندر .8

 Hanefi Mezhebinde İstihsan Anlayışı Ve Uygulammsı, hikmetevi, İstanbul 

,2014 
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ÖZGEÇMİŞ 

 

Irak'ın Felluce şehrinde doğdum. İmam-ı Azam Fakültesi’nde öğrenim görüp üniversite dİplomasını 

aldıktan sonra Bağdat Üniversitesi İslami İlimler Fakültesi’nde eğitim hayatıma devam edip lisans 

diplomamı almış bulunmaktayım. Yüksek lisansımı ise İslam Medeniyeti alanından yaptım. 

Çanakkale 18 Mart Üniversitesi ve 29 Mayıs Üniversitesi'nde öğretim görevlisi olarak çalıştım. Şu 

anda ise Yalova Üniversitesi İslami İlimler Fakültesi’nde görev yapmaktayım. 

İslam Medeniyeti alanında çeşitli araştırmalarım ve makalelerim bulunmaktadır. Aynı şekilde Fıkıh, 

Din Felsefesi ve diğer alanlarda da çalışmalarım vardır. 


