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 ٌاانسّدًـــــــــبسـى الله 
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 :شكس و تمدٌس
 

كتىز عبد أتمدّو بجصٌم انشّكس و انتمّدٌس إنى انسٍّد انًشسف اندّ 

انذفٍظ طاشىز انرّي فتخ نً آفالا يٍ انعهى و الإبداع بإطلاق 

 عُاٌ انفكس و انذسٌّت.
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 مقدّمة
لا شك أفّ ما ثبت عن طريق القضاء يصبح حقيقة قضائية ن٩ب التزامها و لا ن٩وز الان٥راؼ  

عنها، وىو ما يسمّى نُجّية الأمر انٞقضي فيو، ونٟذا كاف انٜديث عن الواقعة القانونية و انٜقيقة القضائية 
أثناء نظره بُ النّزاع انٞعروض إن٧ّا ىو حديث عن ن١لّ و غاية لأمرين، ن٨ا: الإثبات و الافتراض. إفّ القاضي 

أمامو من خلاؿ أوراؽ الدّعوى و ملابساتها، لا ن٬كن بأيّ حاؿ أف يصدر حكمو دوف أف ن٬رّ نّرحلة 
فانٜقّ الّذي ينكر الإثبات، الّتي تدور أساسا حوؿ إقامة الدّليل أماـ القضاء بالطرّؽ المحدّدة فقها وقانونا. 

ائي ليست لو قيمة عملية، ويكوف عندىا بُ حكم انٞعدوـ من النّاحية على صاحبو ولا يقاـ عليو دليل قض
القضائية، ونٟذا كاف انٜقّ الشّخصي و الإثبات ن٢تلفنٌ من حيث الأصل، مرتبطنٌ من حيث الفعالية؛ لأفّ 
غياب الإثبات ن٬نع صاحب انٜق من الانتفاع بفعالية من حقّو، وانٜصوؿ على الآثار انٞتعلّقة بو، لذلك  

ف عدـ الاستئثار بانٜقّ و عدـ القدرة على إثباتو ن٬ثّل وضعية واحدة بالنّسبة للشخص،  إفْ بُ منظور كا
التشريع الإسلامي أو بُ منظور التشريعات الوضعية. فالدّليل ىو قوّة انٜقّ كما يقوؿ )اىرنج(؛ لأنوّ ىو 

رّب أطراؼ الدّعوى من انٜقيقة القضائية وحده الّذي ن٪ييو ون٩علو مفيدا كما يقرّر )بلانيوؿ(. فهو الّذي يق
الّتي تشكّل مضموف انٜكم القضائي، ونٟذا كانت ىي القيمة المحورية الّتي يدور عليها نظاـ الإثبات 
بأكملو، ونٟذا وجب إثباتها قضاء كما ىو مقرّر فقها و قانونا، حتّّ ولو ابتعدت عن انٜقيقة الواقعة، 

يقة القضائية لا بانٜقيقة الواقعة. و الافتراض الذي يعتبر كجزء ذا أن٨يّة بالغة فالقانوف والفقو يتمسّكاف بانٜق
و دقيقة بُ نظاـ الإثبات، يعدّ مكنة ربط بنٌ انٜقيقة القضائية و الواقعة القانونية، سواء كاف ىذا الافتراض 

ور و أعقدىا، مكنة تشريعية أو مكنة قضائية، وعلى ىذا الأساس يعتبره بعض الفقهاء من أصعب الأم
الأمر الّذي قد ن٩علو مكنة نٔلّ بانٜقيقة القضائية الّتي يتضمّنها انٜكم القضائي، كما ذىب إبٔ ذلك )ابن 
قيم انٛوزية( و )مونتسكيو(، ن٣اّ يتطلّب ضبطها نّجموعة من الضوابط للابتعاد عن دائرة التّحكم و 

 التّعسف. و بُ ىذا الإطار جاء نُثي ىذا انٞوسوـ بػ: 
 

 الواقعة القانونية و الحقيقة القضائية
 الأحواؿ الشّخصية ميداففي 
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 :الإشكالية
 

إفّ الأحواؿ الشّخصية نِصوصيتها انٞصدرية و الوصفية، تعتبر ن٠موعة من الوقائع، سواء كانت  
الإثبات من أجل الافتراض و  فهي بهذا الوصف تكوف خاضعة نٞكنتي وقائع مادية أو تصرفّات قانونية،

الوصوؿ إبٔ انٜقيقة القضائية، كغنًىا من الوقائع بُ المجاؿ انٞدب٘ و انٛنائي، سواء كانت ىذه انٜقيقة من 
، أـ كانت مؤسّسة على الاجتهاد القضائي  عمل انٞشرعّ وحده، تفرض فرضا على القاضي و على انٝصوـ

ي تقرّره قواعد التّشريع، و بُ انٞنشئ؛ لأفّ العدؿ الّذي يقضي بو القاضي، كقاعدة عامة، ىو العدؿ الّذ
 حالة الفراغ التّشريعي ، يكوف العدؿ عند ذاؾ ىو الذي يقرّره القاضي نفسو.

فإذا كانت الأحواؿ الشّخصية ىي وقائع قانونية تسبح بُ ن٠اؿ واسع من العلاقات الاجتماعية، فإنّّا 
و الأعراؼ المحكّمة، كما لا تنعزؿ عن بذلك لا تنعزؿ عن الواقع الاجتماعي المحيط بها، و لا عن العادات 

فكر الفاضي الواقع نٓت تأثنً مبدأ الاقتناع الشّخصي، الّذي يكوف ملزما بالإثبات القضائي متّ استقاـ، 
 فيتعنٌّ عليو أف يقضي نّا يؤدّي إليو من نتائج قانونية، وإلاّ كاف امتناعو نكولا عن أداء العدالة.

قيقة القضائية تتأثرّ بدورىا بهذه العوامل، وعندما نقوؿ انٜقيقة القضائية فإننّا فإذا كاف الأمر كذلك، فإفّ انٜ
نقصد بالتّحديد مناىج الارتباط بينها و بنٌ الواقعة القانونية، أي الإثبات و الافتراض، الأوّؿ كمنهج 

الإثبات من واقعة  أصلي، و الثاّب٘ كمنهج استثنائي، على اعتبار خطورتو؛ لقيامو بُ الأساس على نقل ن١لّ 
إبٔ أخرى من أجل بناء انٜقيقة القضائية. فالافتراض ىو استخلاص مسألة أو قرينة من وقائع ثابتة قاطعة 
بُ ذاتها، و لكنها ليست قاطعة فيما ىو قد افترض على أساسها، فهو بذلك ن٬ثّل انٞكنة الّتي تؤدّي إبٔ 

إثباتو، و ذلك من أجل الوصوؿ إبٔ انٜقيقة القضائية، سواء   تبسيط الوقائع لتعذُّر التّحقق من أمر أو تعذُّر
،  أـ كانت مؤسّسة  كانت ىذه انٜقيقة من عمل انٞشرعّ وحده، تفُرَضُ فرضا على القاضي و على انٝصوـ
على القرينة القضائية الّتي نٔوّؿ القاضي سلطة كاملة بُ إنشائها. فالافتراض ىو الدّواء النّاجع نٜلّ معضلة 

 ات؛ لأنوّ بُ الغالب من الأحاينٌ تكوف الواقعة انٞفترضة أصعب بكثنً بُ إثباتها من الواقعة الثاّبتة.الإثب
و نٞاّ كاف شأف الافتراض خطنًا؛ لقيامو بُ الأساس على نقل ن١ل الإثبات من واقعة إبٔ أخرى، و  

ما من طرؼ انٞشرعّ بٍّ يعمّمو دوف ىو راجح الوقوع يقاـ مقدّ  نٞاّ كاف الافتراض القانوب٘ الّذي يقاـ على ما
أف تكوف أمامو انٜالة بالذّات الّتي يطبّق فيها،  فإفّ انٜكم الّذي يػُبْنَى عليو قد يكوف تعسّفيا؛ لأفّ الاعتماد 
على القرائن أمر معقّد بطبيعتو قد يؤدّي إبٔ الظلّم و الفساد، خاصّة إذا توسّع القاضي بُ استعمانٟا و 

 يها دوف مراعاة الأوضاع الشّرعية و القانونية.جعل معوَّلَوُ عل
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: )و انٜاكم إذا بٓ يكن فقيو النّفس بُ الأمارات و دلائل انٜاؿ، و  -رن٘و اللّو  -و نٟذا قاؿ ابن القيّم
معرفة شواىده، و بُ القرائن انٜالية و انٞقالية، كفقو بُ جزئيات و كليات الأحكاـ أضاع حقوقا كثنًة على 

كم نّا يعلم النّاس بطلانو، و لا يشكّوف فيو، اعتمادا على نوع ظاىر، بٓ يلتفت إبٔ باطنو أصحابها، و ح
و قرائن أحوالو(. ونٟذا كاف التّكوين الفعّاؿ للقاضي ضروريا؛ لأنو يدعّم أصالة العدالة و يكيِّفها، و ن٬كّنو 

ذا فقط، بل ن٩علو يفكّر مليّا بُ من أف يصدر قراراتو مطابقة للقانوف وقواعد التّشريع الإسلامي. وليس ى
 افتراضاتو الّتي يقوـ بها أثناء فحص ملفّ الدّعوى.

بناء على كلّ ذلك، كيف ن٬كن نٞناىج الإثبات انٞعتمدة فقها و قانونا أف تكوف فعّالة بُ الربّط بنٌ  
بُ الوصوؿ إبٔ حقيقة الوقائع القانونية و انٜقيقة القضائية، وما ىي أىمّ الضّمانات والشّروط الّتي تسهم 

قضائية موضوعيّة، الأمر الّذي يبعد مسألة صناعة انٜقيقة من المجاؿ انٜيويّ للقاضي، باعتبارىا من صميم 
؟ وما مدى الدّور الّذي يلعبو الشّكل بُ الوصوؿ إبٔ انٜقيقة أو بُ الابتعاد عنها، أي التّفكنً البراغمابٌ

 بياف العلاقة انٞوجودة بينهما؟
بًّ اللّجوء إبٔ الافتراض كمكنة استثنائية للارتباط، وجب ضبطها ضبطا دقيقا، وذلك بوضع أطر وإذا   

نظرية نٟا، حتّّ يتمكّن صاحب انٜق من الانتفاع بفعالية من حقّو، فما ىي الضّوابط الرئّيسية الّتي تفي 
ب انٜقيقة القضائية من بغاية ترشيد مكنة الافتراض بُ ن٠اؿ الأحواؿ الشّخصية، نُيث تتمكّن من تقري

انٜقيقة الواقعة، سواء ما تعلّق منها بضبط افتراض التّصرفات القانونية )كافتراض كوف التّصرؼ وصيّة عندما 
يكوف بُ مرض انٞوت (، أو ما تعلّق منها بافتراض الوقائع انٞادية ) كافتراض النّتيجة الضّررية بُ دعاوى 

 التّفريق القضائي ( ؟ 
دى ن٬كن أف تلعب فيو ىذه الضّوابط الدّور المحوري بُ ترشيد مكنة الافتراض بُ مثل و إبٔ أيّ م 

ىذا المجاؿ انٜسّاس و نٕكينها،كطريقة من الطرّائق انٞعنوية بُ صياغة القواعد القانونية، وكطريقة منطقية 
جلها وضعت القواعد القانونية للتّقريب بنٌ انٜقيقة القضائية و انٜقيقة الواقعة، من نٓديد انٞبررّات الّتي من أ

أو النّصوص الفقهية و الأحكاـ و القرارات القضائية انٞنظّمة لقضايا الأحواؿ الشّخصية، و الّتي تشكّل 
 انٜقيقة القضائية قيمتها المحورية الغائية؟ 

فعّالا بُ وإبٔ أيّ مدى ن٬كن أف تلعب الوسائط أياّ كاف نْسّدىا، اجتماعيا أـ علميّا، دورا            
التّقريب بنٌ الواقعة القانونية و انٜقيقة القضائية بُ ن٠اؿ الأحواؿ الشّخصية؟ الأمر الّذي يكرّس العلاقة 
انٞتبادلة بنٌ التّحليل القضائي و البحث السّوسيولوجي، الّتي تواكب ظاىرة التّغنً الاجتماعي انٞتسارعة من 

نٞتسارع وانٞتراكم من جهة أخرى. خاصّة إذا علمنا أفّ جهة، وبنٌ التّحليل القضائي والبحث العلمي ا
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طبيعة ىذا المجاؿ ذو خصوصية حادة؛ لأنوّ ينظّم ن٠موعة حسّاسة من العلاقات الاجتماعية ابتداء من 
 الأسرة النّووية ووصولا إبٔ الأسرة انٞمتدّة. 

         
 :أىمّية البحث

 
إفّ ىذا البحث ذو غاية عملية تطبيقية قبل كلّ شيء. فلمّا كاف الافتراض ، و ىو جزء من نظاـ  

الإثبات، الّذي يعتبر  بُ نظر البعض من الفقهاء أنوّ، بُ ن٠ملو، لا ن٬كن أف يؤدّي إبٔ يقنٌ كامل، و إن٧ّا 
 ن٣اّ يأبٌ: يؤدّي إبٔ درجة معينة من الاحتماؿ فقط، فانٞوضوع بذلك يستوحي أن٨يّتو 

أف فكرة الاحتماؿ ىي حجر الزاّوية بُ كلّ النّظرية العامة للإثبات كما يرى )ابن القيم انٛوزية(  -1
و )بنًو( ويؤكّده )نٚنً عبد السّيد تناغو( بُ كتابو ) النّظرية العامة للقانوف( ، فما بالك 

بو إبٔ مصدر ىذا انٜقّ بالافتراض الذي يقوـ على أساس نقل ن١لّ الإثبات من انٜقّ انٞدّعى 
سواء كاف ىذا انٞصدر تصرفّا قانونيا أو واقعة مادّية. و قد يكوف ىذا انٞصدر بُ ذاتو فكرة 
ن٠ردة يستعصى إثباتها عقلا، ن٣ا يدفع مكنة الإثبات من الانتقاؿ مرة أخرى من ىذه الفكرة 

فكرة الفعل غنً انٞشروع إبٔ وقائع مادية أخرى شبيهة أو قريبة منها، يستدؿّ منها على نٓقّق 
 و )د. نٚنً تناغو(. )بنًو(و مثلا ، كما يرى )بودوف (

الاعتماد على الافتراض بنوعيو أمر معقّد قد يؤدّي إبٔ الظلّم و الفساد، خاصّة إذا توسّع  -5
القاضي، على وجو انٝصوص، بُ استعمالو دوف مراعاة الأوضاع الشّرعية و القانونية، و 

الأطر النّظرية للافتراض  التّشريعية. فمن ىذا انٛانب ، كاف موضوع دراسةالغايات و انٞقاصد 
مهمّا، خاصّة و أنّاّ تعمل على تدعيم أصالة العدالة و تَكَيُّفِها، كما تعمل على نٕكنٌ 
القاضي من أف يصدر أحكامو مطابقة للقانوف، كما يقوؿ بذلك )كانيفات( رئيس المحكمة 

 العليا الفرنسية سابقا.

 
 : سباب اختيار  البحثأ

 
 و ن٬كن أف أحصر الأسباب التي دفعتني إبٔ اختيار ىذا انٞوضوع إضافة إبٔ أن٨يّتو بُ ثلاث نقاط:  

الدّقة التي يتميّز بها البحث و الطاّبع العملي الذي نلحظو فيو، خاصّة و أنوّ متعلّق بانٜقيقة  -1
القضائية، و بنظاـ الإثبات و نٓوّؿ ن١لّو و سقوط عبئو و أسسو، و العوامل انٞؤثرّة فيو، وبياف 

القضائي، و ماىي  فاعليّة الافتراض الأوّبٕ، ومتّ يتوقّف الافتراض القانوب٘ و متّ يبدأ الافتراض



 تــــــــــــــــــــــــــــانًمدي

 

  ذ

 

انٜدود الفاصلة بينهما ، و ماىي غايات كلّ منهما، زيادة على دراستو بُ ن٠اؿ على قدر كبنً 
من الدّقة وانٜساسية،الأمر الّذي ن٩عل البحث ذا حيوية، حيث ن٩عل انٞشرعّ على علم 

كما ن٩عل بالغايات الّتي نٕكّنو من أف يساىم بُ خلق انٞبررّات فبل وضع النّص القانوب٘،  
 القاضي أداة لتدعيم أصالة العدالة  و تَكَيُّفِها من أجل بناء انٜقيقية القضائية انٞتينة .

انٜاجة العلمية التي تتطلّبها مسنًة البحوث الأكادن٬ية، بُ دراسة و تقييم انٞسالك التّشريعية و  -5
لّ جدؿ فقهي و الفقهية و القضائية بُ مثل ىذه الدّراسات الدّقيقة، خاصّة إذا كانت ن١

 قضائي، سواء بُ الفقو الإسلامي أو القانوف الوضعي.

انٞيولات الشخصية نٞثل ىذه انٞواضيع و الدراسات المحقّقة لأىداؼ علمية ىي طموح البحث  -3
 الأكادن٬ي انٞعاصر بُ المجالات الفقهية و القانونية و القضائية.

 
 :أىداؼ الدراسة

        
 و أنّٝصها بُ ما يأبٌ:  

ياف مسلك الفقو الإسلامي و التّشريعات الوضعية، وكذا القضاء بُ استعماؿ مكنتي الإثبات ب -1
و الافتراض، من أجل بناء انٜقيقة القضائية، ومدى تأثرّ كلّ ذلك بالتّغنً الاجتماعي و 
الاقتناع الشّخصي للقاضي، و تقييم كلّ ذلك بُ إطار القواعد العامة للتّشريع الإسلامي 

 عدالة.ومبادئ ال

تقييد سلطة التّشريع و التّفكنً القضائي بُ استعماؿ مكنة الافتراض من أجل بناء انٜقيقة  -5
 القضائية بناء صحيحا و منطقيا يكوف أقرب ما يكوف إبٔ انٜقيقة الواقعة، كما حصلت. 

و  و بياف امتدادىا و نطاقها ، للحقيقة والواقعة وأدوات الربّط بينهماوضع انٜدود انٞفاىيمية  -3
 تكميل ما وصل إليو السّابقوف من فقهاء الشّريعة و فقهاء القانوف.
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 :الدّراسات السابقة

 
يأبٌ ىذا البحث تكميلا لدراسات السّابقنٌ بُ ىذا الإطار انٞتعلّق بالإثبات و طرائقو وكذا نٓوّلو و  

نقلو، خاصّة ما تعلّق منو بالافتراض، الّذي قاؿ فيو  ابن قيّم انٛوزية بُ كتابو إعلاـ انٞوقّعنٌ :)ىل السّياسة 
  –الّذي ىو أقوى من ظنّ الشّهود بكثنً  –رة و الظّن الشّرعية إلّا الاعتماد على القرائن الّتي تفيد القطع تا

تارة ؟...(. كما قاؿ فيو بُ كتابو )الطرّؽ انٜكمية( : )و انٜاكم إذا بٓ يكن فقيو النّفس بُ الأمارات و 
دلائل انٜاؿ، ومعرفة شواىده، و بُ القرائن انٜالية و انٞقالية، كفقو بُ جزئيات و كليات الأحكاـ: أضاع 

نًة على أصحابها، و حكم نّا يعلم الناس بطلانو، و لا يشكّوف فيو، اعتمادا منو على نوع ظاىر، حقوقا كث
بٓ يلتفت إبٔ باطنو و قرائن أحوالو، فهاىنا نوعاف من الفقو لا بدّ للحاكم منهما: فقو بُ أحكاـ انٜوادث 

لكاذب ، و المحقّق و انٞبطل ، بٍ الكلّية، و فقو بُ نفس الواقع و أحواؿ الناس، ن٬يّز بو بنٌ الصّادؽ و ا
يطابق بنٌ ىذا و ىذا . فيعطي الواقع حكمو من الواجب. و لا ن٩عل الواجب ن٢الفا للواقع(. و ما ذىب 

( يؤكّد خطورة الأمر. فالافتراض بُ نظره أخطر بكثنً ن٣اّ تعارؼ عليو  إليو مونتسكيو بُ كتابو )روح الشّرائع
ذي يبنى عليو قد يكوف تعسّفيا؛ و ذلك لأفّ السّلطة التّقديرية للقاضي الفقهاء من نظريات، فانٜكم ال

 واسعة جدّا، فأساس الافتراض القرينة.
 Présomptions, notions( بُ مقالو: )جاؾ دو بيشوو ىو ذاتو ما ذىب إليو ) 

générales ( بُ ن٠لةJuris Classeurو ىو أفّ الافتراض بنوعيو، القضائي و القانوب٘، قد ) 
يشكّل خطرا جسيما على انٜقيقة القضائية، إذا ما نظرنا إليو بعيدا عن ضوابط التّرشيد؛ لأنوّ، حسب ما 
ذىب إليو )أن٘د أبو الوفا( بُ كتابو انٞرافعات انٞدنية و التّجارية ىو )استخلاص مسألة او قرينة من وقائع 

   على أساسها(. ثابتة قاطعة بُ ذاتها، و لكنّها ليست قاطعة فيما ىو قد افترض
 

 : منهج الدّراسة
  
من أجل أف تناؿ ىذه الدّراسة، انٞشتملة على النقد و التقييم، حظّها من التّدقيق و الفحص تراءى  

و أقوانٟم و  ءبٕ جليّا أف أعتمد انٞنهجنٌ، الوصفي و التّحليلي ، انٞؤسّسنٌ على الاستقراء بُ آراء الفقها
قهية نٗيعها، و كذا بُ آراء فقهاء القانوف و نصوصهم، و كذا أىم نصوصهم على مستوى انٞذاىب الف

القرارات و انٞبادئ التي أقرّتها المحكمة العليا انٛزائرية، دوف أف أغضّ الطرّؼ عن انٞناىج انٞساعدة وانٞكمّلة 
 ن٫ي،كلّما دعت الضّرورة لذلك.بُ مثل ىذه الدّراسات الدّقيقة كانٞنهج انٞقارف و انٞنهج التار 

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 :الباب الأوّؿ
 

ن١دّدات انٜقيقة القضائية    
 ووسائطها

  



 

 

 

 

 

 
 :انفصم الأوّل

 يذدّداث انذمٍمت انمضائٍت
 

  



 

 

 

 

 

 

 
 :انٞبحث  الأوّؿ
 انٜقيقة الاجتماعية
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 امجالهو الواقعة الق انونية  : المبحث الأوّؿ
 

إفّ نقطة الانطلاؽ للبحث عن انٜقيقة ىي الواقعة نَميع تقسيماتها، باعتبارىا ن١ور انٝطاب 
القضائي الّذي يدور بُ جلسات المحاكم نَميع أشخاصها ابتداء من قضاة انٞوضوع والمحامنٌ والنيابة العامة 

سوؼ فوما داـ موضوع الدّراسة يتجسّد نٓديدا بُ ن٠اؿ الأحواؿ الشّخصية،  .وانتهاء بالشّهود وانٝبراء
يدور ىذا انٞبحث حوؿ دراسة الواقعة القانونية مفهوما وتقسيما ومركزا )انٞطلب الأوّؿ(، بٍّ دراسة مسألة 

 الأحواؿ الشّخصية )انٞطلب الثاّب٘(.المجاؿ الّذي تتحرّؾ، وىو نٓديد نطاؽ 
 

 الواقعة الق انونية: المطلب الأوّؿ
 

وحػتّّ تكتمػل  .وما دامت الواقعة تشكّل منطلق انٜقيقة القضائية ومرتكزىا، لا بدّ من بياف مفهومها
ولا يكتمػل الأمػر إلاّ ببيػاف  .انٞسألة لا بدّ من بياف أنواعها انٞتناثرة عبر النّصوص الفقهية والأحكاـ القضائية

اف العمليػّػات الػّػتي ن٬كػػن للقاضػػي أف يقػػوـ بهػػا علػػى ىػػذه الوقػػائع، وبالتػّػابٕ بيػػ ،موقعهػػا بُ انٝطػػاب القضػػائي
انٜقيقػػة، وبالتػّػابٕ سػػنقوـ بدراسػػة أنػػواع الواقعػػة القانونيػػة بُ الطّريػػق إبٔ الأمػػر الػّػذي ن٬كّنػػو مػػن نسػػج خيػػوط 

 )الفرع الأوّؿ(، بٍّ العمليّات الذّىنية الّتي يقوـ بها القاضي بُ )الفرع الثاّب٘(.
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 أنواع الواقعة الق انونيةالفرع الأوّؿ: 
    
 مشػكّلة مػا يسػمّى  كلامنػا،تتموضػع  بُ   الػّتي، على ن٠موعات لا حدّ نٟػا مػن الوقػائعالعابٓ كلّو  يقوـ

كػلّ  )القضيّة(، وحدة التّفكنً ن١لّ وصفي الصّدؽ والكذب. والواقعة بُ مفهومها الواسع كلّ ما ن٪دث، أو
فيزيائية كإعصار أو ظلمة، أو اجتماعية كحػرب أو إضػراب أو  1سواء تعلّق بظاىرةما ينتج، أو كلّ حدث، 
. أمّػػػا مفهومهػػػا بػػػالنّظر إبٔ عنصػػػر انٞعاكسػػػة القػػػائم بينهػػػا وبػػػنٌ الشّػػػيء، فإنّّػػػا 2شخصػػػية كمػػػرض أو كػػػلاـ

، مكػوّف مػن ، بينمػا الشّػيء واقػع سػكوب3٘"انٜقيقة النّاشطة الّتي تلاحظ بُ الزّماف وتتشكّل آنا بُ التّعاقب"
 واقعػػة، نظػػاـ يفػػترض أنػّػو ثابػػت، نظػػاـ خػػواص متعايشػػة بُ انٞكػػاف، فػػإذا كانػػت التفّاحػػة شػػيئا، فػػإفّ وقوعهػػا

. فهي بػذلك ن٠موعػة مػن انٜػوادث الػّتي وقعػت 4فتشكّل الأشياء ن٠الا سكونيا، وتشكّل الوقائع ن٠الا حركيا
وىػذا ينطبػق علػى كػلّ نٗلػة قػة بالأحػداث، عػن شػيء مػادي لػو علا بغػرض التّعبػنًأو تقع، أو ىػي مػا تقػاؿ 

ىػذه  صػحّةو  .اعتقاده بأمر من أمور الواقع، وىي نفسػها واقعػة مػن وقػائع العػابٓينطق بها الإنساف معبّرا عن 
اعتقػػاد  إذا ىنػػاؾ علاقػػة بػػنٌ طػػرفنٌ، الواقعػػة اللّفظيػػة أو اللّغويػػة، تعتمػػد علػػى وجػػود الواقعػػة الػّػتي تشػػنً إليهػػا.

عتقػاد أو لا تنطبػق عن صدؽ القضيّة من ناحية، وواقعػة بُ عػابٓ الأشػياء تنطبػق علػى ىػذا الايعبّر نَملة ما 
 عبركتسبها يالّتي  وانٞعطيات انٝاصّة، كانٞعارؼالإنساف على خبرات  ترتكز ىذه انٞسألةو  من ناحية أخرى،

                                                 

 
1
فة إلّا أفّ ىناؾ فرقا كبنًا بنٌ الواقعة والظاّىرة فيمكن اعتبار واقعة نّنزلة مرادؼ عادي نٞظهر أو ظاىرة، فما يتكوّف أساسا من اسم ص 

أو زماب٘ فقط.. يقاؿ حدث على الواقعة  تواصل زماب٘ ومكاب٘حقيقية ن٪تلّ مكانة ن١دودة بُ الزّماف وانٞكاف، أو بُ الزّماف وحده، أو أيضا 
ما يذىب إليو الّتي يكوف لعنصرىا الزّمني من الأن٨يّة أكثر ن٣اّ يكوف لعنصرىا انٞكاب٘، ولا سيما الواقعة الّتي تظهر خصوصا كأنّّا تتغنًّ، وىذا 

رتيو، وقواـ ىذه انٞخالفة ضرورة التّمييز بوضوح بنٌ واقعة ؽ.إيغر، وىو ن٫الف رأي ج.لاشلييو، و ب.ؼ.بيكو برنيس، برونشفيغ بشا
تدؿّ بُ انٜقيقة على مركّب معطى حدسيّا بُ  وظاىرة، فللواقعة بالأوبٔ معنى وصفي وعيني، وللظاّىرة معنى نٓليلي ون٠رّد. كلمة )واقعة(

)ظاىرة بصرية، ظاىرة كيميائية،..ابْ (، وإمّا بالتّوسّع على مركّب التّجربة )واقعة تارن٫ية(، وتقاؿ )ظاىرة( بدقّة تامّة إمّا على عنصر اختياري 
لكنّو يصوّر عندئذ وكأنوّ كلّ مركّب من عناصر. فإبٔ ذلك تتضمّن كلمة واقعة فكرة موضوعية أقوى من ظاىرة، فيمكن للظاّىرة أف تكوف 

قعية، حقيقية، فهي تنتمي إبٔ الأشياء، كما ىي. فعندما نقوؿ إفّ ن٠رّد مظهر، إدراكا فرديا، والعكس بالنّسبة للواقعة الّتي تعدّ دائما وا
يب وجودي ظاىرة يعني بكيفية ما الارتياب بو، وأقوؿ إنوّ واقعة يعني الاعتراؼ بو. أنظر: لالاند )أندريو(، موسوعة لالاند الفلسفية، تعر 

 .410، ص2001باريس، منشورات عويدات، -، بنًوت2، ط1خليل أن٘د خليل، ج
Cornu (G.), vocabulaire juridique, 8

ème
 éd., paris, quadrige/puf, 2006, p.399 

2
  

 
3
 411لالاند )أندريو(، انٞصدر نفسو، ص 
 

4
 411انٞصدر نفسو، ص 
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ين الوصػفنٌ، ن٫تلػف . ونٟذا كانت ىذه القضيّة ن١ػلاّ لوصػفي الصّػدؽ والكػذب، إلاّ أفّ إطػلاؽ ىػذ5حواسو
بػنٌ  باختلاؼ نػوع القضػيّة، فػإذا كانػت القضػيّة إخباريػّة أو تركيبيػّة فػإفّ مقيػاس حقيقتهػا أو صػدقها التّطػابق

الواقعػػػة بُ العػػػابٓ انٝػػػارجي، أمّػػػا إذا كانػػػت القضػػػيّة مػػػن النػّػػوع وبػػػنٌ الصّػػػورة الػّػػتي نرمػػػز إليهػػػا بألفػػػاظ القضػػػيّة 
س حقيقتهػػا عندئػػذ وصػػدقها ىػػو عػػدـ تنػػاقض أجػػزاء القضػػيّة بعضػػها مػػع التّكػػراري أو التّحليلػػي فيكػػوف مقيػػا

انٞستخدمة بُ بناء القضيّة وتكوينهػا، الأمػر الػّذي ، ولا يكوف ذلك إلاّ إذا اتّسقت تعريفات الألفاظ 6بعض
ذي ن٬كن لاختبار، الّ ن١لّ ا أحد انٞعطيات الواقعيّة. فالقضايا الأوبٔ تعدّ من قبيل ما يعدّ 7يبعدىا عن التّنافر

أف يكػػوف ن١ػػلاّ للفكػػر، وبيػػاف ذلػػك أفّ الوقػػائع تتػػأرجح بػػنٌ الأحكػػاـ الإدراكيػػة والأحكػػاـ الذّاكريػػة، فهػػػي 
أحكػػاـ ذاكريػّػة بُ مرحلػػة التّمثػّػل انٞعػػاد، ن٩ػػري التّسػػليم بهػػا  شػػكل معطػػاة بُ الأوبٔ، ومعطػػاة مػػن الػػذّاكرة بُ

،  8نػػة، تشػػكّل بُ ن٠موعهػػا مػػا يعػػرؼ بػػػ: )التّجربػػة(علػػى ن٥ػػو غػػنً مباشػػر طبقػػا لأدلػّػة تنطبػػق علػػى أحكػػاـ معيّ 
كالشّػػهادة والإقػػرار. فمفهػػوـ الواقعػػة بهػػذا انٞعػػنى يرجػػع إبٔ حكػػم برىػػاب٘ علػػى الواقػػع انٝػػارجي، فتكػػوف نٟػػذه 

. ولا ن٫تلف الأمر إذا ما نٓدّثنا عن الواقعة بُ الفكػر القػانوب٘، فهػي نّعناىػا 9انٞفردة تبعا لذلك قيمة تقديرية
حادثػػة ماديػػػة ن١ضػػة وقعػػت بنشػػػاط الإنسػػاف، اعتػػػدّ بهػػا القػػانوف ليولػّػػد منهػػا مركػػزا قانونيػػػا عامػػا دائمػػػا العػػاـ 

. ومعنى ذلك أفّ كلّ حادثة من شأنّا أف تنتج أثػرا 10لشخص ما، أو ليحدث من خلانٟا أثرا قانونيا ن١دودا
غػػنً إرادة الإنسػػاف،  فتكػػوف بػػذلك قانونيػػا تسػػمّى الواقعػػة القانونيػػة، سػػواء كانػػت راجعػػة لإرادة الإنسػػاف أـ ل

، وىي إمّا أف تكوف طبيعية أـ اختيارية، وىذه الأخنًة إمّا أف تكوف أعمالا مادية 11مصدرا للرّوابط القانونية
 .12أو أعمالا قانونية، والأعماؿ القانونية إمّا أف تكوف صادرة من جانب واحد أـ من جانبنٌ

                                                 

 
5
 –، وأفّ الأن٘ر لوف. وتعتمد القضيّة 4=2+2فهناؾ بعض القضايا الّتي نبررّ صحّتها بالاعتقاد ولا نعتمد على انٝبرة مثل الاعتقاد بأفّ  

دّد من على فهم معاب٘ الكلمات بُ انٛملة الّتي تعبّر عنها، فإذا كانت انٛملة صادقة نّعنى أنّّا تعبّر عن قضيّة صادقة، فإنّّا تتح -بُ تبريرىا
، 2011، بنًوت، التنوير، 1مبروؾ )أمل(، مفهوـ انٜقيقة، طخلاؿ انٞعاب٘ الّتي تتعلّق بفهم الكلمات بُ انٛملة. أنظر بُ ذلك: 

 .128ص
    .128انٞرجع نفسو، ص 6
 

7
 .128مبروؾ )أمل(، مرجع سابق، ص 
 

8
 .411لالاند )أندريو(، مصدر سابق، ص 
 

9
 .409انٞصدر نفسو، ص 
 

 .123، ص2001، عماف، الدار العلمية الدولية للنشر والتوزيع، 1النداوي )وىيب(، دور انٜاكم انٞدب٘ بُ الإثبات، ط 10
 

إفّ التّقنينات انٜديثة جعلت مصادر الالتزاـ منحصرة بُ نٙسة: العقد والإرادة انٞنفردة، والعمل غي انٞشروع والإثراء بلا سبب،  11
فإفّ ىذا التّرتيب تغلب فيو النّاحية العملية، ويفتقر إبٔ أساس علمي، فلا يكفي أف نقوؿ إفّ ىذه ىي مصادر والقانوف. وبُ حقيقة الأمر 

 الالتزاـ، بل ن٩ب إرجاع ىذه انٞصادر إبٔ أصوؿ علمية منطقية. 
 

لوقائع الطبّيعية والوقائع الاختيارية، ويلاحظ بُ ىذا التّرتيب أفّ صاحبو قد تدرجّ من الأعمّ إبٔ الأخصّ، نُيث تشمل الوقائع القانونية ا 12
والوقائع الاختيارية تشمل الأعماؿ انٞادية والأعماؿ القانونية، والأعماؿ القانونية تشمل الأعماؿ الصّادرة من جانب واحد، والأعماؿ 
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. والفائػػدة انٞتحصّػػلة مػػن 13ونيػػة انٞترتبّػػة علػػى كػػلّ ىػػذه الأعمػػاؿوالقػػانوف ىػػو الػّػذي ن٪ػػدّد الآثػػار القان 
خػػلاؿ ىػػذا التّرتيػػب أنػّػو يزيػػل اللػّػبس النّاشػػئ مػػن عػػدـ الدّقػػة بُ التّفريػػق بػػنٌ العمػػل انٞػػادي والعمػػل القػػانوب٘، 

ونيػة حيث جرى الفقهاء على تعريف العمل انٞادي بأنوّ واقعة اختياريػة لا يقصػد منهػا صػاحبها النّتيجػة القان
الػّػتي تترتػّػب عليهػػا، أمّػػا العمػػل القػػانوب٘ فهػػو واقعػػة اختياريػػة يقصػػد نتيجتهػػا القانونيػػة، فتكػػوف بػػذلك واقعتػػا 
الاسػػتيلاء وانٜيػػازة موجػػودة ضػػمن زمػػرة الأعمػػاؿ القانونيػػة؛ لأفّ القػػائم بهمػػا يقصػػد مػػا يترتػّػب عليهمػػا مػػن 

واقعتنٌ مػػن الأعمػػاؿ انٞاديػػة. لػػذلك كػػاف مػػػن نتػػائج، وىػػذا ن٫ػػالف انٞعقػػوؿ نّخالفتػػو أصػػل اعتبػػار ىػػاتنٌ الػػ
الواجب إعادة النّظر بُ مفهومي العمل انٞادي والعمل القانوب٘، باعتبار الأوّؿ عملا ماديا يقع مػن الإنسػاف 
باختيػػاره، سػػواء أراد النّتيجػػة القانونيػػة انٞترتبّػػة عليهػػا أو بٓ يردىػػا، كالعمػػل الضّػػار الػّػذي يقػػوـ بػػو الػػزّوج وىػػو 

جتػػو أو أولاده فهػػو يعتػػبر عمػػلا ماديػػا اختياريػػا لا يريػػد صػػاحبو مػػا يترتػّػب عليػػو مػػن نتػػائج قانونيػػة، يػػؤدّب زو 
وكالاستيلاء الّذي يعتبر عملا ماديا اختياريا يريد صػاحبو نتائجػو، نِػلاؼ واقعػتي الالتصػاؽ والفضػالة اللّتػنٌ 

ئجهمػا القانونيػة وقػد لا يريػدىا. وبُ مقابػل  تعتبراف من الأعماؿ انٞادية الاختيارية الّتي قد يريػد صػاحبهما نتا
كلّ ذلك، فػإفّ العمػل القػانوب٘ لػيس بعمػل مػادي، بػل ىػو إرادة ن١ضػة تتّجػو إبٔ إحػداث أثػر قػانوب٘ معػنٌّ. 
فالػّػذي ن٬يػّػز العمػػل انٞػػادي عػػن العمػػل القػػانوب٘ لػػيس ىػػو قصػػد النّتيجػػة القانونيػػة انٞترتبّػػة كمػػا ظػػنّ الكثػػنًوف، 

إحػػداث أثػػر إبٔ أو ىػػو ن٠ػػرّد إرادة تتّجػػو  ،العملػػنٌ ىػػو أفّ الأوّؿ مػػادي والثػّػاب٘ غػػنً مػػاديولكػػنّ انٞميػّػز بػػنٌ 
قػػانوب٘ معػػنٌّ. وبُ ىػػذا الإطػػار علينػػا أف نعػػرؼ نوعػػا ثالثػػا مػػن الوقػػائع القانونيػػة الػّػتي تسػػمّى الوقػػائع انٞركّبػػة أو 

مػػادي وعمػػل قػػانوب٘ كنػّػا بصػػدد ىػػذا الوقػػائع انٞختلطػػة، حيػػث إذا كانػػت الواقعػػة القانونيػػة تتركّػػب مػػن عمػػل 
. فالواقعػػة القانونيػػة بُ 14النػّػوع، الػّػذي نٕثلّػػو انٞعادلػػة التّاليػػة: عمػػل مادي+عمػػل قػػانوب٘= واقعػػة قانونيػػة مركّبػػة

                                                                                                                                                         

وقائع الطبّيعية وىي انٞنًاث وأسباب الأخذ الصّادرة من جانبنٌ. وإذا  ما أردنا أف نطبّق ىذا التّرتيب على مصادر انٜقوؽ العينية كاف منها ال
وىي بالشّفعة والتّقادـ، ومنها الأعماؿ انٞادية وىي الاستيلاء والالتصاؽ وانٜيازة، ومنها الأعماؿ القانونية، بعضها صادر من جانب واحد 

ا ما أردنا أف نطبّق ىذا التّرتيب على مصادر الوصيّة وإعلاف الرّغبة بُ الأخذ بالشّفعة، وبعضها الآخر صادر من انٛانبنٌ وىو العقد، وإذ
تماعي، لذلك الالتزاـ ن٤د أفّ الوقائع الطبّيعية كانٛوار والقرابة يرتّب عليها القانوف التزامات معيّنة لاعتبارات ترجع للعدالة والتّضامن الاج

قسماف أعماؿ غنً مشروعة تصدر من انٞدين فتفقر يصحّ إسناد ىذه الالتزامات للقانوف مباشرة، فيكوف ىو مصدرىا، والأعماؿ انٞادية 
لى الدّائن دوف حقّ فيلتزـ انٞدين بالتّعويض، ومصدر ىذا الالتزاـ ىو العمل انٞادي الضّار. والقسم الثاّب٘ أعماؿ مشروعة تغني انٞدين ع

نّافع. والأعماؿ القانونية إمّا أف تكوف صادرة من حساب الدّائن فيلتزـ انٞدين أف يردّ ما اغتنى بو ومصدر ىذا الالتزاـ ىو العمل انٞادي ال
نونية. انٛانبنٌ  وىو العقد أو صادرة من جانب واحد وىي الإرادة انٞنفردة، ومن ذلك نرى أفّ العقد والإرادة انٞنفردة تتضمّنها الأعماؿ القا

وكلّ ىذه الأعماؿ القانونية والأعماؿ انٞادية وقائع اختيارية  ويقابلها الأعماؿ انٞادية الّتي يدخل فيها العمل غنً انٞشروع والإثراء بلا سبب.
، بنًوت، 3، ط1تقابلها الوقائع الطبّيعية الّتي تنسب إبٔ القانوف. أنظر: السنهوري )عبد الرزاؽ(، الوسيط بُ شرح القانوف انٞدب٘ انٛديد، ج

 وما بعدىا.  141، ص2005منشورات انٜلبي انٜقوقية، 
 

 .141انٞرجع نفسو، ص 13
 

 .145-144انٞرجع نفسو، ص 14
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مفهومها العاـ قد تكوف طبيعية كانٞوت والبركاف، وقد تكوف اختيارية كالعمل غنً انٞشروع والإثراء بلا سبب 
 . 15ع انٞادية، وقد تكوف عقودا ووصايا وىي من قبيل التّصرفات القانونيةون٨ا من قبيل الوقائ

. حيػػػث إفّ 16وبػػذلك ن٬كننػػػا تقسػػيم الوقػػػائع القانونيػػة الاختياريػػػة إبٔ وقػػائع ماديػػػة وتصػػرّفات قانونيػػػة
، فهػػي ذات طػػابع مػػادي، 17الأوبٔ تعتػػبر وضػػعية قانونيػػة غػػنً نانْػػة عػػن ن١ػػض إرادة الأشػػخاص بُ الأسػػاس

، وىي الّتي نٕثّل الدّائرة الأكبر؛ لأنّّا من الأمور الكثنًة الغالبة، وإذا 18الإرادة فيها بُ النّشوء فقط نلحظ أثر
ما قاـ بها الإنساف فإنوّ قد يريد أثرىا انٞترتّب عليها، وقد لا يريده. فقد تقع الوقػائع انٞاديػة مػن الإنسػاف مػن 

وإن٧ّػا حصػل نتيجػة إن٨الػو، وىػو انٛػزاء انٞناسػب. وىػذه الوقػائع  ،غنً إرادتو، وىو لا يريد الأثر انٞترتػّب عليهػا
يرتػّػب عليهػػا القػػانوف الآثػػار الػّػتي ن٪ػػدّدىا سػػواء أرادىػػا مػػن وقعػػت منػػو أو بٓ يردىػػا، وسػػواء أراد الأثػػر الػّػذي 

إفّ  حيػػث ،يترتػّػب عليهػػا أو بٓ يػػرد ذلػػك. أمّػػا الثاّنيػػة فهػػي الوقػػائع الػّػتي تقػػوـ بُ الأسػػاس علػػى إرادة الإنسػػاف
الإرادة ىػػي الػّػتي تتّجػػو إبٔ إنشػػاء وضػػعية قانونيػػة وإحػػداث أثرىػػا القػػانوب٘، فنًتػّػب القػػانوف عليهػػا ىػػذا الأثػػر، 

، كمػػا ىػػو الأمػػر بُ العقػػد )  19فهػػي ذات طػػابع غػػنً مػػادي، نلحػػظ تػػأثنً الإرادة فيهػػا بُ الإنشػػاء وبُ الآثػػار
علػػػػى تطػػػػابق إرادتػػػػنٌ، وقػػػػد ينشػػػػئ انٜقػػػػوؽ  كعقػػػػد الػػػػزّواج، أو عقػػػػد انٟبػػػػة..(، ذلػػػػك التّصػػػػرّؼ الػّػػػذي يقػػػػوـ

، ومثػػػاؿ ذلػػػك الوصػػػيّة باعتبارىػػػا تصػػػرّفا قانونيػػػا قائمػػػا علػػػى الإرادة 20الشّخصػػػية أو يكسػػػب انٜقػػػوؽ العينيػّػػة
انٞنفػػػردة مكسػػػبا للحقػػػوؽ العينيػّػػة. وكػػػذا الوفػػػاء والإبػػػراء فكلان٨ػػػا يقضػػػي انٜقػػػوؽ الشّخصػػػيّة، إلاّ أفّ الأوّؿ 

ابق إرادتػنٌ، أمّػا الثػّاب٘ فهػو تصػرّؼ قػائم علػى إرادة منفػردة. فالتّصػرّؼ القػانوب٘ تصرّؼ قانوب٘ قائم علػى تطػ
سػواء قػاـ علػػى إرادتػنٌ أو علػى إرادة منفػػردة قػد ينشػئ انٜقػػوؽ الشّخصػيّة وقػد يكسػػب انٜقػوؽ العينيػّة وقػػد 

عػة انٞاديػة ىػي مقابلػػة . وانٞقابلػة بػنٌ التّصػػرّؼ القػانوب٘ والواق21يقضػيها نٗيعػا، وقػد يرتػّب آثػػارا قانونيػة أخػرى
بػػػنٌ الإرادة والعمػػػل انٞػػػادي، فحيػػػث نٕحّضػػػت الإرادة لإحػػػداث أثػػػر قػػػانوب٘ فأحدثػػػو القػػػانوف، فػػػثمّ تصػػػرّؼ 

                                                 

 
أو وبهذا يظهر لنا تعريف الواقعة القانونية بأنّّا ىي كلّ أمر ن٪دث بدوف تدخّل من الإنساف انٞعني، كمرور الزّمن أو الوفاء أو الوباء  15

ى حساب شخص آخر دوف قصد الإعصار أو بتدخّل من فعلو لكن دوف إرادة الالتزاـ، كارتكاب حادثة سنً تضرّ بالغنً، أو الإثراء عل
 ونُسن نية، تعريف قاصر لأنوّ يستثني دائرة التّصرّفات القانونية .

16
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Mouloungui (C.), Ibid, P.37. 
19
  

 
 ,Deleuze (N.), Bertrand-Mirkovic (A.), Ibid، انظر كذلك: 2-1، ص 2السنهوري )عبد الرزاؽ(، مرجع سابق، ج 20

P.156. 
 

 .2-1السنهوري )عبد الرزاؽ(، انٞرجع نفسو، ص  21
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. ومػػػن 22قػػانوب٘، وحيػػػث وقػػػع عمػػػل مػػػادي ولػػػو خالطتػػػو الإرادة فرتػّػب عليػػػو القػػػانوف أثػػػرا، فػػػثمّ واقعػػػة ماديػػػة
الواقعػة القانونيػة إبٔ تصػرّفات قانونيػة وىػي وقػائع  الأصلح أف نعتمد تقسيما ثنائيا واضحا يقػوـ علػى تقسػيم

اختياريػػػة تقػػػوـ علػػػى ن١ػػػض الإرادة بُ الأسػػػاس كػػػالعقود والتّصػػػرّفات القانونيػػػة القائمػػػة علػػػى الإرادة انٞنفػػػردة، 
ووقائع مادية )منها وقائع اختيارية يقصػد مػن ورائهػا إحػداث آثػار قانونيػة كالاسػتيلاء وانٜيػازة، أو لا يقصػد 

هػػا أيّ أثػػر قػػانوب٘ كػػدفع غػػنً انٞسػػتحقّ والعمػػل غػػنً انٞشػػروع، ووقػػائع غػػنً اختياريػػة كػػالزلّزاؿ والبركػػاف مػػن ورائ
وانٞػػوت وانٞػػيلاد..(. ويػػدخل ضػػمن زمػػرة الوقػػائع انٞاديػػة نػػوع خػػاصّ مػػن الوقػػائع يأخػػذ وصػػفها حكمػػا وىػػو 

انٞلاحظػػػػػػػػنٌ  ةيّ ، وضػػػػػػػػع(Batiffol)، فيكػػػػػػػػوف للقاضػػػػػػػػي بُ مواجهتػػػػػػػػو، وفػػػػػػػػق تعبػػػػػػػػنً 23القػػػػػػػػانوف الأجنػػػػػػػػبي

                                                 

 
بٓ يكن لو منهج واحد بُ ىذا التّقسيم بُ مؤلّفاتو، نُيث ن٤ده تارة يطلق على العمل انٞادي مصطلح الواقعة إلّا إفّ السّنهوري  22

وف أثرا قانونيا القانونية، وتارة أخرى يطلق عليو الواقعة انٞادية، بُ حنٌ أفّ الواقعة القانونية كما قلنا بُ السّابق ىي كلّ حدث يرتّب عليو القان
ة ذلك على كلّ من الوقائع الطبّيعية كالفيضاف والزلّزاؿ وانٞوت وانٞيلاد، والوقائع الاختيارية انٞتضمّنة لكلّ من التّصرفات القانونيمعيّنا، وينطبق 

مل انٞادي والعوالأعماؿ انٞادية إلّا إفّ السّنهوري رن٘و اللّو يأبٌ نّثابٕ انٞوت وانٞيلاد بُ سياؽ شرحو لأن٨يّة التّفريق بنٌ التّصرؼ القانوب٘ 
قيقة فإفّ ضمن عنصر الواقعة انٞادية الّذي اعتبرىا داخلة بُ دائرة الوقائع الاختيارية بُ حنٌ إفّ انٞوت وانٞيلاد واقعتاف طبيعيّتاف، وبُ انٜ

ماؿ انٞادية سواء كانت الواقعة انٞادية إذا ما أطلقناىا فإنّّا تشمل دائرة أعلى وىي الوقائع الطبّيعية كما تشمل دائرة أدبٗ وىي دائرة الأع
اعتمدنا تقسيما مشروعة أـ غنً مشروعة، وبهذا لا ن٤د موضعا بُ التّقسيم الّذي أقرّه السّنهوري للواقعة انٞادية إلّا إذا ألغينا التّقسيم نّائيا، و 

نٞادية وتدخل ضمنها الوقائع الاختيارية آخر يقوـ على درجة واحدة نُيث نقوؿ إفّ الواقعة القانونية تنقسم إبٔ التّصرّؼ القانوب٘ والواقعة ا
، السنهوري )عبد الرزاؽ(، نظرية العقد، د.ط، 342، ص2والوقائع الطبّيعية. أنظر بُ ذلك: السّنهوري )عبد الرزاؽ(، مرجع سابق، ج

 .116بنًوت، دار الفكر، ص
 

إفّ القاضي عادة ما يطلب من أطراؼ القضيّة ذكر الوقائع والطلّبات دوف التّطرّؽ إبٔ النّصوص القانونية باعتبارىا من صميم واجبات  23
العلم القاضي؛ لأنوّ انٞكلّف قانونا نّعرفة النّص القانوب٘ الّذي يناسب الوقائع الّتي يثبتها انٝصوـ أمامو. فهو الشّخص الّذي يفترض فيو 

نع القانوف، والّذي ن٩ب عليو بُ ذات الوقت تطبيقو على واقع النّزاع انٞعروض عليو للنّظر فيو، نٓت طائلة العقاب، فهو لا يستطيع أف ن٬تب
 ىذا و بُعن ذلك احتجاجا بانعداـ القاعدة القانونية واجبة التّطبيق، وإلّا كاف ذلك ارتكابا نٛرن٬ة إنكار العدالة. والأمر الّذي ينبغي إدراك
ارات العدؿ الإطار ىو أنوّ ليست اعتبارات المجاملة الدّولية ىي العنصر الدّافع للمشرعّ الوطني إبٔ الأمر بتطبيق القانوف الأجنبي ولكنّها اعتب

منزلة القانوف الأجنبي  الّتي تقضي بأف يكوف القانوف الواجب التّطبيق ىو أكثر القواننٌ اتّصالا بالنّزاع، ولو كاف قانوف دولة أجنبية، إلّا أفّ 
ليو  واجب التّطبيق بٓ يتم الاتّفاؽ عليها، حيث أفّ ىناؾ فريقا ينظر إليو كقانوف مثل فعل أنصار نظرية الاستقباؿ، وىناؾ فريق آخر ينظر إ

لة الوقائع، وىو أمر سائد كواقعة ويظهر ذلك جليّا بُ عمل القضاء الفرنسي، وتظلّ القاعدة العامة بُ ذلك أفّ القانوف الأجنبي يعامل معام
( من 358( الشّهنً، ولا يعمل بهذه القاعدة بُ انٛزائر استنادا إبٔ انٞادة )Bisbalبُ معظم عمل الاجتهاد القضائي الفرنسي منذ قرار )

فإفّ عبء إثبات القانوف الأجنبي  قانوف الإجراءات انٞدنية والإدارية بُ دائرة القانوف الأجنبي الّذي يتعلّق نّسائل الأسرة. ونتيجة نٟذه الرّؤية
 يقع على الأطراؼ أو بعضهم؛ لأفّ القاضي يكوف بذلك غنً مكلّف قانونا بالتّوصّل إليو بل يكتفي نّعاينتو، فتعمل قواعد الإثبات بُ ىذا

راؼ عمليا إبٔ ن٣تهني القانوف الإطار حيث يقع على انٞدّعي مبدئيا إثبات القانوف انٞدّعى بو بكافّة طرؽ الإثبات، وبُ فرنسا يلجأ الأط
مر الأجنبي الّذين يقوموف بتحرير شهادات تسمّى الشّهادات العرفية، وبُ ىذه الدّائرة ن٬كن للقاضي أف يتدخّل إذ لو أف ن٪دّد أجلا أو يأ

دة القضائية من قبل القضاة بإجراء خبرة أو استشارة، كما لو أف ن٩ري نُثا خاصا بو عن القانوف الأجنبي، كما تستخدـ اتفّاقيات انٞساع
 للتّوصّل إبٔ القانوف الأجنبي. ونٞزيد من التّفصيل انظر:

Holleaux (D.), Foyer (J.), De La Pradelle (G.), Droit international privé, Paris, Masson, 1987, P.187-
188. 

Batiffol (H.), Lagarde (P.), Droit international privé, Paris, L.G.D.J., 1975, P.89. 



الأحواؿ  ميداف : الواقعة القانونية فيلمبحث الأوّؿا                     محدّدات الحقيقة القضائية :الفصل الأوّؿ
 الشّخصية

 

9 

 

. فػػػإذا كػػػاف القػػػانوف الواجػػػب التّطبيػػػق علػػػى انٞسػػػألة القانونيػػػة ذات العنصػػػر الأجنػػػبي أجنبيػّػػا 24الاجتمػػػاعيّنٌ
نّقتضى قاعدة الإسناد الوطنية، كأف يقوـ القاضػي بتطبيػق القػانوف الفرنسػي إذا مػا تعلػّق الأمػر بصػحّة عقػد 

جػػوىريتّنٌ، )الأوبٔ( منهمػػا متعلّقػػة بقاعػػدة الإسػػناد  زواج بػػنٌ فرنسػػيّة وجزائػػري، نكػػوف عنػػدىا أمػػاـ مسػػألتنٌ
الّتي توجب الرّجوع بُ ما تعلّق بالشّروط انٞوضوعية لصحّة عقد الزّواج إبٔ قػانوف كػلّ مػن الػزّوجنٌ، ونٓديػدا 

مػػن القػػانوف انٞػػدب٘ انٛزائػػري، وىػػذه تعػػدّ مسػػألة قػػانوف يكػػوف القاضػػي فيهػػا خاضػػعا للمحكمػػة  (11)انٞػػادة 
الثاّنيػػػة( تتعلػّػػق بُ الأسػػػاس بأحكػػػاـ القػػػانوف الفرنسػػػي انٝاصّػػػة بصػػػحّة الػػػزّواج، وىػػػذه مسػػػألة واقػػػع العليػػػا، و)

فتكوف ن١لّا للإثبػات، وعبػؤه يتحمّلػو انٝصػم صػاحب انٞصػلحة، ولا يكػوف القاضػي بُ ذلػك خاضػعا لرقابػة 
وعيّة يكػػوف واجبػػا علػػى المحكمػػة العليػػا، وكػػذلك بُ تعرّفػػو علػػى أحكػػاـ القػػانوف الأجنػػبي باعتبػػاره مسػػألة موضػػ

انٝصم إثباتو مستخدما بُ ذلك نٗيع الطّرؽ انٞقرّرة قانونا ماعدا اليمنٌ والإقػرار؛ لأفّ الأمػر لا يتعلػّق بواقعػة 
شخصية مرتبطة بأحد الأطػراؼ، حػتّّ الشّػهادة لا ن٬كػن أف تكػوف طريقػا لػذلك بُ ىػذا الشّػأف، فػلا يكػوف 

براء وىم أىل العلم بالقانوف الأجنػبي والنّصػوص الرّنٚيػة ومػا يقػترف بهػا مػن السّبيل مفتوحا إلّا أماـ ما يراه انٝ
، الّتي لا ن٬كن 26(Certificats de coutume، دوف أف ننسى شهادات العرؼ )25تفسنً فقهي وقضائي

. وىػذا التّقسػػيم لػو فائدتػػو مػػن 27أف يقػوـ بتحريرىػػا إلاّ شػخص مؤىّػػل كفقيػو خبػػنً، موثػّػق أو سػلطة عموميػػة
إذا كاف التّصرّؼ القانوب٘ إرادة تتّجو إبٔ إحداث أثر قانوب٘  )أ(النّاحية العمليّة، نوضّحو من خلاؿ نقطتنٌ: 

معنٌّ، وإذا كانت ىذه الإرادة نٟا مظهر خارجي ألا وىو التّعبنً، فػإفّ القػانوف اقتضػى ألاّ يكػوف إثبػات ىػذا 
، وذلػػك لاعتبػػارين اثنػػنٌ: 28، إلاّ عػػن طريػػق الكتابػػة، مػػع مراعػػاة لػػبعض الاسػػتثناءاتالتّعبػػنً، كقاعػػدة عامػػة

                                                                                                                                                         
Issad (M.), Droit international privé – Les règles de conflits, Alger,O.P.U.- Publisud, 1986, P.203-

204. 
Mayer (P.), Droit international privé, 3

ème
 éd., Paris, Montchrestien, 1987, P.116-117. 

Walker (D.M.), Principles of Scottish Private Law, Vol. 1, Second Edition, Oxford, Clarendon Press, 
1975, P.189-190.      

Batiffol (H.), Aspects philosophiques du droit international privé, Paris,  Dalloz, 1956, 109. 
24
  

Aubry et Rau, Droit civil français, Tome 12, 6
ème

 éd., Paris, Librairies techniques,1958, P.54. 
25
  

Revillard (M.), Droit international privé et communautaire, 6
e
 éd., Paris, Defrénois, p.15-16. 

26
  

27
 Planiol (M.), Rippert (G.), Traité pratique de droit civil français, Tome VII : Obligations, 2

ème
    

partie, Paris, L.G.D.J., 1954,  p.831, Mougenot (D.), Droit des obligations-La preuve, 3
ème

éd., 
Bruxelles, éditions Larcier, 2002, p.90.     

 
ىناؾ استثناءات كثنًة واردة على ىذه القاعدة وقد نصّ انٞشرعّ بُ ىذا الإطار على حالات ن١دّدة منها قياـ انٞانع من انٜصوؿ على  28

ثبات الكتابة، والبيّنة بُ ىذه الأحواؿ لا تكمل الدّليل الكتابي بل نٓلّ ن١لّو بعد أف فقد واستحاؿ نٓصيلو، وبُ حقيقة الأمر أفّ وجوب الإ
الّذي كتابة يفترض إمكاف انٜصوؿ على الدّليل الكتابي، وانٞانع سواء أكاف ماديا أـ أدبيا، فإنوّ يعتبر واقعة مادية يكلّف بإثباتها انٝصم بال

 يدّعيها، بأيّ طريق شاء، بيّنة كانت أـ قرينة، فبذلك ن٩ب على انٝصم أف يثبت قياـ انٞانع أوّلا، بٍّ يثبت بعد ذلك التّصرّؼ القانوب٘
انٞدّعى، ويكوف ذلك نَميع الطّرؽ كذلك. ومسألة تقدير انٞانع تدخل ضمن دائرة السّلطة التّقديرية للقاضي، دوف خضوعو إبٔ رقابة 

مستساغا  المحكمة العليا، ماداـ يورد بُ أسباب حكم الواقعة الّتي اعتبرىا مانعا، مبيّنا أسباب إضفاء ىذا الاعتبار عليها، فإف كاف ما جاء بو
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أولان٨ا، أفّ التّعبنً عن الإرادة الّتي تتّجػو إبٔ إحػداث أثػر قػانوب٘ أمػر دقيػق، قػد لا يػدرؾ الشّػهود معنػاه، فػلا 
القػػانوب٘ ىػػو الػّػذي تسػػتطاع تهيئػػة  تبعػػا لػػذلك، أمّػػا الثػّػاب٘، فػػإفّ التّصػػرّؼ ةيػػؤدّوف الشّػػهادة فيػػو بالدّقػّػة الواجبػػ

. أمّا بُ ما تعلّق بالوقائع 29الدّليل الكتابي عليو وقت وقوعو، ومن بٍّ كاف اشتراط الكتابة لإثباتو أمرا ميسورا
انٞادية فلا ن٤د بشأنّا أيّ أثر للاعتبارين السّابقنٌ، فهي نٓدث أماـ أعنٌ النّاس وأفهػامهم لا نٔتلػف بشػأف 

إلاّ أنوّ بُ ىذا الإطار  ،لا تصل بُ دقتّها وتعقيدىا إبٔ درجة دقّة وتعقيد التّصرّفات القانونيةروايتها؛ إذ ىي 
ن٤د كاستثناء على ذلك بعض الوقائع انٞادية الّتي تتميّز نِطورتها بالنّظر إبٔ ما يترتّب عليها من آثار قانونية،  

عنػد وقوعهػا علػى ن٥ػو خػاص؛ لأنّّػا تشػترؾ مػع ، فأوجػب فيهػا انٞشػرعّ تسػجيلها بالكتابػة 30كانٞيلاد والوفاة
التّصػػرّفات القانونيػػة بُ أنّّػػا يتيسّػػر فيهػػا ذلػػك. أمّػػا مػػا كثػػر مػػن الوقػػائع انٞاديػػة انٞرتبّػػة ل ثػػار القانونيػػة فيكفػػي 

                                                                                                                                                         

معقولا ن٘ل تكييفو على الصحّة، وإلّا صار ما اعتبره من ذلك كأنوّ منتزع من غنً دليل. ومسألة انٞوانع الأدبية سار القضاء على منهج 
التّوسّع فيها، ويساعد على ذلك أفّ انٞشرعّ بٓ يقم بتحديدىا، والقضاء قد سار ىو نفسو على ىذا انٞنهج الأمر الّذي يكوف معو القاضي 

بة، ا بُ تقدير كلّ حالة منفردة، وكثنًا ما ترجع انٞوانع انٞادية وفقا لأحكاـ القضاء الفرنسي وانٞصري إبٔ أمور ثلاثة: الزّوجية والقرامتحرّر 
ابي الّذي كتعلاقة انٝدمة، العرؼ انٞتّبع بُ بعض انٞهن. فكثنًا ما تقوـ علاقة الزّوجية أو القرابة مانعا أدبيا ن٪وؿ دوف انٜصوؿ على الدّليل ال

هادة يتطلّبو القانوف ، فإذا أثبت انٝصم ىذه العلاقة وفقا للقواعد انٝاصّة لكلّ علاقة، كالزّوجية تثبت بعقد الزّواج، وكالقرابة تثبت بش
حالة وملابساتها  انٞيلاد، )إلّا أنوّ بُ الغالب تكوف ىذه العلاقة ن١لّ اعتراؼ، فتثبت عندىا بالإقرار (، وقرّر القاضي بعدىا وفقا لظروؼ كلّ 

كبديل عن أنّّا علاقة كافية لتقوـ مانعا أدبيا ن٪وؿ دوف انٜصوؿ على الدّليل الكتابي أباح للخصم كنتيجة لكلّ ذلك الإثبات بالبيّنة والقرائن  
بالدّين، أو لإثبات أيّ الكتابة. فعلاقة الزّوجية قد نٓوؿ دوف انٜصوؿ على دليل كتابي لإثبات قرض ما بنٌ الزّوجنٌ، أو لإثبات الوفاء 

تصرّؼ قانوب٘ آخر، ومسألة اعتبار الزّوجية مانعة أو غنً مانعة من انٜصوؿ على دليل كتابي بنٌ الزّوجنٌ مسألة موضوعية، أي لمحكمة 
أفّ انٞوانع انٞوضوع وحدىا السّلطة بُ تقديرىا، وانٜكم نفسو ينطبق على علاقة انٞصاىرة، وبُ ىذا الإطار قضت ن١كمة استئناؼ مصر ب

ن الأدبية الّتي تسمح بالإثبات بالبيّنة والقرائن لا تكوف خاضعة لشدّة القرابة وحدىا بل قد نٔضع لظروؼ الدّعوى، فإذا زوّجت سيّدة اب
نعا قوياّ نّطالبة خالتها من ابنتها بغنً مهر، وجهّزت ىي ابنتها، وأقامت الابنة وزوجها عندىا ليسره. فهذه الظّروؼ كلّها نٕنع الزّوج أدبيا م

ّـ زوجتو بكتابة إذا ما أودعها مالا ما أثناء إقامتو وزوجتو عندىا. إضافة إبٔ ذلك فإفّ علاقة انٝطبة وحدىا قد تكفي بُ أحواؿ معيّ  نة لقياـ أ
أنوّ بعد الاتفّاؽ  انٞانع الأدبي، ففي حكم قضائي قضت ن١كمة استئناؼ مصر بأفّ العرؼ جرى بنٌ انٞصريّنٌ، انٞسلمنٌ منهم خاصّة على

ة، إذ على انٝطبة ودفع انٞهر وقبل إنٕاـ الزّفاؼ، يشتري انٛهاز، فإذا سلّم للخاطب، وبٓ يتم الزّواج، وطولب بو جاز إثبات الدّعوى بالبيّن
نٓوؿ دوف انٜصوؿ يوجد بُ ىذه الظّروؼ مانع أدبي ن٪وؿ دوف انٜصوؿ على سند كتابي من انٝاطب. والعلاقة بنٌ الولد وأبويو كثنًا ما 

على الدّليل الكتابي، وكذلك علاقة الأخوّة، كما قد تقوـ صلات أخرى غنً صلات الزّوجية والقرابة مانعا أدبيا من انٜصوؿ على الكتابة  
صوؿ على سند كصلة انٛوار وصلة الوكالة غنً انٞأجورة، حتّّ العادة أو مركز الشّخص الاجتماعي قد يكوناف مانعنٌ أدبيّنٌ ن٪ولاف دوف انٜ

انع مكتوب. ولقد اختارت بعض القواننٌ العربية منهج التّحديد فاعتبرت صلة القرابة والزّوجية مانعا أدبيا، فتحوّلت بذلك ىذه الصّلة من م
 بعدىا.   وما 458خاص ذابٌ إبٔ مانع عاـ موضوعي، كالقانوف السّوري واللّبناب٘ والعراقي. انظر: السنهوري )عبد الرزاؽ(، مرجع سابق، 

 
، وانظر كذلك: سعد )نبيل( 342أنظر بُ ذلك: السّنهوري )عبد الرزاؽ(، الوسيط بُ شرح القانوف انٞدب٘ انٛديد، انٞرجع نفسو، ص 29

 .111، ص2001وزىراف )ن٨اـ(، أصوؿ الإثبات بُ انٞواد انٞدنية والتجارية، د.ط، الاسكندرية، دار انٛامعة انٛديدة، 
 

خاصا لإثبات انٞواليد والوفيات يقيّدىا بُ سجلّات خاصّة ن٩وز انٜصوؿ على مستخرجات منها: سجلّات الولادة  وضع القانوف نظاما 30
، 2011، انٛزائر، دار ىومو، 3، ط2والزّواج والوفاة. انظر نٞزيد من التّفصيل: سعد )عبد العزيز(، نظاـ انٜالة انٞدنية بُ انٛزائر، ج

 .  10ص
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اؿ ، وىو الأمر الّذي يفسح المج31الاعتماد بُ إثباتها على البيّنة والقرائن؛ لأفّ إثباتها بالكتابة أمر غنً متيسّر
إذا ما تعلّق الأمر بالعلاقات القانونية  )ب(بُ البحث عن انٜقيقة،  32أماـ القاضي بُ القياـ بدوره الإن٩ابي

ذات العنصػػر الأجنػػبي فػػإفّ الالتزامػػات التّعاقديػػة قػػد بػػنى انٞشػػرعّ قاعػػدة الإسػػناد انٞتعلّقػػة بهػػا علػػى ضػػابطنٌ، 
قانوف الّذي اختارتو إرادة الأطراؼ، بشرط أف تكوف لو )أحدن٨ا( أساسي نٕثّل بُ إرادة انٞتعاقدين، فيكوف ال

صلة حقيقية بانٞتعاقػدين أو بالعقػد، ىػو القػانوف الػّذي ينعقػد لػو الاختصػاص بػالنّظر بُ انٞنازعػات الػّتي تثػور 
، و)الآخػر( احتيػػاطي 33مػن القػػانوف انٞػدب٘ انٛزائػري (18)بشػأنّا بُ جانبهػا انٞوضػوعي حسػػب ألفػاظ انٞػادة 

كػػاف إبػػراـ العقػػد، فيكػػوف قانونػػو ىػػو الػّػذي ينعقػػد لػػو الاختصػػاص بػػالنّظر بُ انٞنازعػػات الػّػتي تقػػوـ نٕثػّػل بُ م
، ولكن ما بٓ يكن ن٣كنا تطبيق قانوف انٞػوطن انٞشػترؾ 34بشأنّا، ويعمل بو بُ حالة عدـ اختيار قانوف معنٌّ 

البلد الّذي وقػع فيػو الفعػل انٞنشػئ للالتػزاـ  أمّا إذا تعلّق الأمر بالوقائع انٞادية فإفّ قانوف .أو انٛنسية انٞشتركة
، إلاّ أفّ ىذا انٜكم لا يطبّق إذا كاف 35ىو الّذي ينعقد لو الاختصاص بالنّظر بُ انٞنازعات الّتي تثور بشأنّا

الأمر متعلّقا بالوقػائع الػّتي نٓػدث بُ انٝػارج وتكػوف مشػروعة بُ انٛزائػر، حػتّّ ولػو كانػت علػى غػنً ذلػك بُ 
وقعػػت فيػػو، ولا تتصػػوّر ىػػذه انٜالػػة إلاّ بُ دائػػرة الالتزامػػات النّاشػػئة عػػن الفعػػل الضػػار، حسػػب  البلػػد الػّػذي
 . 36من القانوف انٞدب٘ انٛزائري (20)ألفاظ انٞادة 

ون٬كػػػن كػػػذلك أف نقسّػػػم الوقػػػائع بػػػالنّظر إبٔ تأثنًىػػػا بُ النػّػػزاع، إبٔ وقػػػائع أصػػػلية ووقػػػائع مسػػػاعدة. 
دّعوى أمػػاـ القاضػػي بغيػػة حسػػم انٞنازعػػة القائمػػة بشػػأنّا ليسػػت علػػى درجػػة فالوقػػائع الػّػتي يثنًىػػا أطػػراؼ الػػ

نُيػػث أفّ الوقػػائع الأصػػلية ىػػي الػّػتي تشػػكّل العناصػػر  ،واحػػدة مػػن القػػوّة، وبالتػّػابٕ فهػػي لا تقػػوـ بػػدور واحػػد
ا انٝصػوـ الأساسية الّتي رتّب عليها القانوف بصفة مباشػرة نتػائج قانونيػة ن١ػدّدة نٓديػدا واضػحا، والػّتي حػدّدى

                                                 

 
 . 340، ص2ؽ(، الوسيط، مرجع سابق، جالسّنهوري )عبد الرزا 31
 

 . 159النداوي )وىيبب(، مرجع سابق، ص 32
 

 يستثنى من إعماؿ ضابط الإرادة مسألتاف: )الأوبٔ( الأىلية الّتي أفردىا انٞشرعّ بفكرة مسندة مستقلّة وأخضعها لقانوف انٛنسية وفق ما 33
( من القانوف انٞدب٘ انٛزائري: )يسري على انٜالة انٞدنية للأشخاص وأىليتهم قانوف الدّولة الّتي ينتموف إليها 10جاء بُ انٞادة )

م..(، و)الثاّنية( شكل التّصرفات القانونية الّذي جعل لو انٞشرعّ فكرة مسندة مستقلّة، وأخضعها لقانوف البلد الّذي بًّ فيو العقد، نَنسيته
( من القانوف انٞدب٘: )نٔضع العقود ما بنٌ الأحياء بُ شكلها لقانوف البلد الّذي نّٕت فيو، ون٩وز أيضا أف 19وىذا ما جاء بُ نصّ انٞادة )

 ضع للقانوف الوطني انٞشترؾ للمتعاقدين(. نٔ
 

 .  303بلقاسم )أعراب(، مرجع سابق، ص 34
 

 . 340السّنهوري )عبد الرزاؽ(، انٞرجع نفسو، ص 35
 

، انٞؤرخّ بُ 78انٞتضمّن القانوف انٞدب٘، انٛريدة الرنٚية، العدد  26/09/1975انٞؤرخّ بُ  75/58( من الأمر رقم 20تنصّ انٞادة ) 36
على أنوّ: ) يسري على الالتزامات غنً التّعاقدية قانوف البلد الّذي وقع فيو الفعل انٞنشئ للالتزاـ. غنً أنوّ فيما يتعلّق  30/09/1975

إف  بالالتزامات النّاشئة عن الفعل الضار، لا تسري أحكاـ الفقرة السّابقة على الوقائع الّتي نٓدث بُ انٝارج وتكوف مشروعة بُ انٛزائر و 
 نً مشروعة بُ البلد الّذي وقعت فيو(. كانت غ
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بصفة أصلية وأسّسوا عليهػا ادّعػاءاتهم، كوقػائع انٝلػل العقلػي أو الأمػراض انٞزمنػة للمرضػى، الػّتي يسػتند إليهػا 
، فكػلّ ذلػك يشػكّل ن٠موعػة وقػائع 37انٞدّعي للتّوصّل إبٔ بطلاف الوصيّة، أو بطلاف الوقف، أو بطلاف انٟبة

. أمّا الوقائع انٞساعدة فهي تلك الّتي لا 38ذي يطلبو انٝصمالقضيّة الأساسية الّتي تستجيب للأثر القانوب٘ الّ 
يربط القانوف الأثر القانوب٘ انٞطلوب بهػا مباشػرة، وادّعاىػا انٝصػوـ بصػفة عارضػة، إلاّ أفّ نٟػا ارتباطػا بالوقػائع 

، 40(les faits adventicesمصطلح الوقػائع العارضػة ) 39(Henry motulskyالأصلية، ويطلق عليها )
ورىا بُ تقوية احتمالية اعتبار الواقعػة الأساسػية ثابتػة، أو علػى الأقػلّ السّػماح بإعطائهػا التّكييػف وينحصر د

القػانوب٘ السّػػليم وانٞلائػػم، ومثػػاؿ ذلػػك مػػا ن٤ػػده بُ مػػا كػػاف مرتبطػػا نُػػالات بطػػلاف الوصػػيّة؛ فلإثبػػات الوضػػع 
زمػػات عصػػبيّة متكػػرّرة وبُ أوقػػات انٞرضػػي العقلػػي للموصػػي قػػد ن٤ػػد انٞػػدّعي متمسّػػكا نّػػا يرىػػق انٞوصػػي مػػن أ

. وبنػػاء علػػى كػػلّ ذلػػك، 41هػامتزامنػة مػػع إجػػراء الوصػػيّة، وكػػذلك حػالات انٟيجػػاف انٞتكػػرّرة وانٞتزامنػػة مػػع إبرام
، والػّتي يعتمػد عليهػا قاضػي انٞوضػوع بُ اسػتدلالو، لا ن٬كػن أف  فإفّ نٗيع الوقائع انٞدّعى بها من قبل انٝصوـ

كػػاف واجبػػا عليػػو بيػػاف الػػدّور الػّػذي تلعبػػو كػػلّ واقعػػة يكػػوف قػػد اسػػتند عليهػػا، يكػػوف نٟػػا أداء واحػػد، ولػػذلك  
ونٓديد النّتائج الّتي رتبّها على ذلك الػدّور، مػن أجػل الكشػف عمّػا أدخلػو القاضػي مػن وقػائع مسػتمدّة مػن 

مػػدى  علمػػو الشّخصػػي وكػػاف ذلػػك مػػؤثرّا علػػى اقتناعػػو انٞوثػّػق بُ حكمػػو انٞتعلػّػق بانٞنازعػػة، ومػػن أجػػل معرفػػة
؛ لأفّ القاضػػي لا 42صػػلاحية الوقػػائع انٞعروضػػة علػػى القاضػػي بصػػفة ن٠ػػرّدة لإنتػػاج الأثػػر القػػانوب٘ انٞطالػػب بػػو

يكتفي بتقرير العناصر انٞادية للوقائع تقريرا قضػائيا وإن٧ّػا يتعػدّى ذلػك إبٔ بنػاء انٜكػم مػن خلانٟػا بالاسػتعانة 
بالعناصػػػر السّػػػابقة، ولػػػذلك فمػػػن الضّػػػروري فهػػػم كػػػلّ الوقػػػائع انٞتعلّقػػػة بكػػػلّ حالػػػة معطػػػاة مػػػن خػػػلاؿ النػّػػزاع 

                                                 
، 2001، عدد خاص لسنة 2001، اجتهاد قضائي لسنة 23/11/1993انٞؤرخّ بُ  96675قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم  37
، المجلة القضائية لسنة 21/02/2001، انٞؤرخّ بُ 256869(. وانظر كذلك: قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم 304-302ص)

، المجلة 13/02/2002، انٞؤرخّ بُ 265727(. وانظر كذلك: قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم 431-428، ص)2العدد ،2002
 (.435-432، ص)2، العدد2002القضائية لسنة 

 .25ص، 2011امتناع القاضي عن القضاء بعلمو الشّخصي، د.ط، الاسكندرية، دار انٛامعة انٛديدة، عمر )نبيل(،  38
. ارتبطت جلّ أعمالو على وجو انٝصوص بالإجراءات انٞدنيّة، 1971وتوبُّ عاـ  1905ظّر بُ ن٠اؿ القانوف، ولد عاـ أستاذ ومن 39

. ألّف رسالة أكادن٬يّة ن٬يمونيخ (Ludwig-Maximilians)والقانوف الدّوبٕ انٝاص. درس نَامعة  (Droit processuel)القانوف الإجرائي 
نٟذه الرّسالة التّأثنً الواضح على الإجراءات انٞدنية فكانت ، (La réalisation du droit privé) القانوف انٝاصأثناء انٜرب حوؿ تطبيق 

 Jean)رئيسا للجنة تعديل الإجراءات انٞدنية من طرؼ  (Cornu)إبٔ جانب  1962الفرنسية. وىو الّذي عنٌّ عاـ 

Foyer).www.wikipedia.org /wiki/henry_motulsky 

Gilson (S.), Bossuyt (A.) et autres, Au-delà de la loi ? Louvain-La-Neuve, Anthemis, 2006, P.146-

147. 
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 .26عمر )نبيل(، انٞرجع نفسو، ص 41
 .27عمر )نبيل(، مرجع سابق، ص 42
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اف عمليػّػة وضػػع المجػػدي منهػػا نٓػػت أشػػعّة الضّػػوء وتػػرؾ غػػنً ذلػػك انٞوصػػوؼ والعلاقػػات انٞوجػػودة بينهػػا، وإتقػػ
جانبا، بعدىا فقط يتمكّن من إن٩اد انٞبادئ القانونية الّتي سيؤسّس عليها حكمو، فعلى كػلّ فكػر قػانوب٘ أف 

، رغػػم 43يعمػػل بهػػذه الطّريقػػة انٞنهجيػػة، أي اعتبػػار ن٠مػػل الوقػػائع انٞتعلّقػػة بكػػلّ حالػػة خاصّػػة ومنفػػردة ابتػػداء
وبة حصػػػر مظػػػاىر الواقػػػع وتفصػػػيلاتو لاتّصػػػافها باللّانّائيػػػة الػّػػتي تقابلهػػػا ن١دوديػّػػة بُ قػػػدراتنا الإدراكيػػػة صػػػع

انٜسّية، فوقائع التّجربػة غػنً متناىيػة، ون٥ػن لا ن٧تلػك إمكانيػة أخػذ الواقػع ككػلّ متكامػل، وإف وجػدت ىػذه 
وع آخر من الوقػائع لػو حكمػو انٝػاص . وىناؾ ن44(Leibniz)القدرة فهي فوؽ الطبّيعة البشرية، كما يقوؿ 

الػّػػتي تعتػػػبر، مػػػن )الوقػػػائل المشػػػهورة( مػػػع مراعػػػاة الاخػػػتلاؼ بػػػنٌ الأنظمػػػة القانونيػػػة أطلػػػق عليػػػو اصػػػطلاح 
النّاحية انٞنطقيّة، ن٣اّ يعلم لا باستدلاؿ ولا بفكر ولا رويةّ ولا اسػتنباط، فتعػرؼ نّعيػار كثػرة الانتشػار والػرّواج 

الآراء الذّائعة عند نٗيع النّاس أو عند أكثرىم أو عند "فهو صنف يشمل الأحكاـ و  الّتي لا يعترض عليها،
، وىػػي أحػػد 45"علمػػائهم وعقلائهػػم أو عنػػد أكثػػر ىػػؤلاء مػػن غػػنً أف ن٫ػػالفهم فيهػػا غػػنًىم ولا واحػػد مػػنهم

مػػػا ، وىػػػي أصػػػناؼ متراتبػػػة في46الأصػػػناؼ الأربعػػػة: انٞقبػػػولات، انٞشػػػهورات، المحسوسػػػات، وانٞعقػػػولات الأوؿ
. ىػذا الصّػنف مػن الوقػائع يسػتنبط منػو القضػاة قرينػة قائمػة 47بينها مػن حيػث قيمػة مػا ن٪صػل بهػا مػن العلػم

على الغالب وانٞألوؼ من أحواؿ النّاس العادية، مضمونّا افتراض علم الكافّة بو، نّن فيهم القضػاة، فيكػوف 
مػػػن حػػػقّ القضػػػاة أف يكػػػوف نٟػػػم نٟػػػؤلاء انٜػػػقّ بُ إعمالػػػو دوف أف يكػػػوف ذلػػػك قضػػػاء بعلمهػػػم الشّخصػػػي، ف

. إفّ ىذه الوقائع بُ 48ثقافتهم وخبرتهم كما ىو الأمر بالنّسبة نٛميع النّاس دوف حرمانّم من استعماؿ ذلك

                                                 

Gordillo (A.), Une introduction au droit, 1
ère

 éd., London, Esperia publications Ltd, 2003,   P.34. 
43
  

Gordillo (A.), Ibid, P.36. 
44
  

45
وزيادة على ىذه الأصناؼ ىناؾ صنف المحسوسات الّذي ينطوي على كلّ الأحكاـ انٛزئيّة )انٞدركة بإحدى انٜواس انٝمس(، أي:  

عقولات. إلّا أفّ انٞشهور من الأحكاـ وانٞقبوؿ منها يقعاف بُ أدبٗ )القضايا الشّخصية انٞدركة بإحدى انٜواس انٝمس(، وصنف انٞ
 الدّرجات، ونٟذا كانت العلوـ انٞستندة إليهما علوما دنيّة من حيث قيمتها وقدرىا بالنّسبة للعلوـ انٞستندة إبٔ الصّنفنٌ الآخرين من

وعقلا، وإن٧ّا نعوّؿ على شهادة غنًنا نٟا، وىي شهادة لا ن٬كن بأيّ انٞعلومات، والسّبب بُ ذلك ىو أننّا لا نعوّؿ فيها على ذواتنا حسّا 
غنً  حاؿ من الأحواؿ أف تكوف دليل صدؽ؛ يقوؿ الفارابي: )وانٞشهورات وانٞقبولات نٗيعا إن٧ّا يقع التّصديق بها، بُ انٛملة، عند الشّهادة،

ؿ ىو ما شهد بو واحد أو نٗاعة أو نٗاعة مقبولوف عند واحد أو نٗاعة أفّ انٞشهور ما شهد بو انٛمع أو الأكثر ومن ن٩ري ن٠راىم، وانٞقبو 
فقط، وليس واحد من ىذين يوقع اليقنٌ(. فلا صدؽ ولا يقنٌ بالشّهادة إذف، فكلّ ما ن٬كن أف ن٪صل بالشّهادة إن٧ّا ىو الثقّة فقط، وىي 

، القاىرة، رؤية، 1نظرية العلم عند أبي نصر الفارابي، ط نٓصل بانٞشهور، أكثر من حصونٟا بانٞقبوؿ. انظر بُ ذلك: النقاري )ن٘و(،
 .  .36، ص2011

46
 .34النقاري )ن٘و(، انٞرجع نفسو، ص 
47
صنف انٞعقولات الأوؿ أوّلا، بٍّ المحسوسات وانٞشهورات وانٞقبولات، فانٞشهور من الأحكاـ وانٞقبوؿ منها يقعاف بُ أدبٗ الدّرجات،  

ة إبٔ ىذين الصّنفنٌ علوما دنيّة من حيث قيمتها وقدرىا بالنّسبة للعلوـ انٞستندة إبٔ الصّنفنٌ الآخرين من وبالتّابٕ كانت العلوـ انٞستند
 انٞعلومات.

Mougenot (D.), Droit des obligations-La preuve, 3
ème

 éd., Bruxelles, édition Larcier, 2002, P.73. 
48
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حقيقتها أحداث تتمتّع بقدر كبنً من الشّهرة، نُيث ن٬كن للشّػخص العػادي أف ن٪ػيط بهػا علمػا باسػتعماؿ 
إلاّ أفّ الواقعػة  ،مػن قػانوف انٞرافعػات الإيطػابٕ 115/2ت إليػو انٞػادة وسائل انٞعرفة انٞتاحة لديػو، وىػو مػا ذىبػ

ن٫تلػػف عػػن فكرتهػػا بُ القػػانوف الفرنسػػي؛ لأفّ  (Rigaux)انٞعروفػػة بهػػذا انٞعػػنى بُ القػػانوف الإيطػػابٕ حسػػب 
ـ، الواقعة العلنية، حسب مفاىيم القانوف الفرنسي، ىي الواقعة الّتي يعرفها الأشخاص ونٔضع لإثبات انٝصو 

من قانوف انٞرافعات الإيطابٕ فتشمل نٗلة الوقائع الّتي يعرفها كلّ  115/2أمّا الوقائع العامّة وفقا لنصّ انٞادة 
وعلػػى  ،شػػخص عػػادي، فيفػػترض العلػػم بهػػا مػػن قبػػل القاضػػي، كالواقعػػة التّارن٫يػػة، والقػػواننٌ العلميػػة انٞشػػهورة

ىػػذا انٞعػػنى يكػػوف الادّعػػاء بهػػا مػػن قبػػل انٝصػػوـ نػػوع مػػن لغػػو الكػػلاـ، فػػلا ن٪تػػاج بػػذلك للإثبػػات، باسػػتثناء 
العلاقة بينها وبنٌ الوقػائع الأصػلية، أي تػأثنً الوقػائع انٞشػهورة علػى وقػائع النػّزاع انٞطػروح علػى القاضػي، فػلا 

؛ لأفّ ىذا يستطيع القاضي أف يقضي بعلمو الشّخصي بشأنو، فيقع وجو  ب إثبات ذلك على كاىل انٝصوـ
التػّػأثنً ىػػو العامػػل الػّػذي يسػػاىم بُ توليػػد نٗيػػع الآثػػار القانونيػػة انٞتغيػّػاة مػػن قبػػل  انٝصػػوـ أو تشػػجيع ذلػػك. 
فيجػػوز بػػذلك للقاضػػي بنػػاء انٜكػػم اسػػتنادا إبٔ الوقػػائع انٞشػػهورة، علػػى شػػرط ألاّ تثػػور منازعػػة بُ وجػػود ىػػذه 

 . 49أو بُ تأثنًىا على وقائع النّزاعالوقائع أو بُ شهرتها 
ون٬كن أف نلحظ أفّ ىناؾ تقسيما آخر للواقعة من حيث الإن٩اب والسّػلب، فقػد تكػوف الواقعػة بنػاء 

كما قػػد تكػػوف واقعػػة سػػلبيّة، فيكػػوف عػػبء الإثبػػات واقعػػا ابتػػداء علػػى مػػن  ،علػػى ىػػذا انٞنظػػور واقعػػة إن٩ابيػّػة
 حوؿب على ذلك أفّ الشّك انٞنهجي الّذي ن٬ارسو القاضي إن٧ّا يدور كانت بُ جهتو الواقعة الإن٩ابية، فيترتّ 

الواقعػػة السّػػلبية انٞقترنػػة بػػالنّفي، فيقػػع عػػبء الإثبػػات علػػى مػػن يػػدّعي الواقعػػة  حػػوؿالواقعػػة الإن٩ابيػػة ولػػيس 
وجػة عػػدـ نُيػث إذا ادّعػػت الزّ  ،الإن٩ابيػة، إلاّ مػػا اسػتثني مػػن ذلػك، كمػػا ىػو الأمػػر بالنّسػبة نٞسػػألة دفػع انٞهػػر

، وادّعػػػى الػػػزّوج دفعػػػو، فػػػإفّ الواقعػػػة الثاّنيػػػة ىػػػي الواقعػػػة الإن٩ابيػػػة 50دفػػػع انٞهػػػر انٞعجّػػػل أو انٞؤجّػػػل أو كليهمػػػا
والواقعة الأوبٔ سلبية، إلّا أفّ عبء الإثبات يقع على من كانت بُ جهتو الواقعة السّلبية وىي الزّوجة، فيقع 

 الزّوج إذا أبدى دفعا بدفع انٞهر للزّوجة، حيث يتطلّب الأمر عبء الإثبات عليها ابتداء، وينتقل بعدىا إبٔ
ىنػػا منػػو إثبػػات واقعػػة الػػػدّفع، ون٬كػػن إثبػػات ذلػػك بكافػػة طػػػرؽ الإثبػػات، حػػتّّ وإف زادت قيمػػة انٞهػػر علػػػى 
النّصاب القانوب٘ الّذي حػدّده القػانوف مػن أجػل نٓريػره بُ سػند كتػابي، إذا تعػذّر انٜصػوؿ علػى ذلػك لوجػود 

وكػاف القػوؿ قػوؿ الػزّوج مػع توجيػو اليمػنٌ انٜانٚػة  ،ي أو أدبي. وإذا عجزت الزّوجة عن إقامة البيّنػةمانع ماد
إليو، بطلب انٞدّعية الّتي قد يكوف نٟا الأثر النّهائي نٜسم موضوع الػدّعوى. فانٞػدّعي الػّذي يقػع عليػو عػبء 

                                                 
49
 .56-55عمر )نبيل(، مرجع سابق، ص 
50
يكوف ذلك بعد الدّخوؿ؛ لأنوّ بُ مرحلة قبل الدّخوؿ تطبّق القاعدة وىي إثبات الواقعة الإن٩ابية، أي أفّ الزّوج مطالب بإثبات  بشرط أف 
 .الدّفع
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بُ القػػروف  (Glossateurs)ض المحشػػوف الإثبػػات قػػد يػػدّعي واقعػػة إن٩ابيػػة، وقػػد يػػدّعي واقعػػة سػػلبية، وقػػد تعػػرّ 
وا فهمػػو قػائلنٌ بػػأفّ الػػدّليل علػى مػػن يثبػػت لا علػى مػػن ينفػػي، ولػػذلك ؤ الوسػطى لشػػرح الػػنّص الرّومػاب٘ فأسػػا

فػػإفّ النّفػػي ىػػو الواقعػػة السّػػلبية، وعلػػى ذلػػك لا تكػػوف الواقعػػة السّػػلبية جػػائزة الإثبػػات، ومػػن ىنػػا ذاع انٝطػػأ 
إلاّ أفّ الواقعػػػػة السّػػػلبية بُ انٜقيقػػػة ن٩ػػػوز إثباتهػػػػا إذا  ،51بية لا ن٩ػػػوز إثباتهػػػا إطلاقػػػاالشّػػػائع بػػػأفّ الواقعػػػة السّػػػػل

تضمّنت بُ ذاتها تأكيدا ضػمنيّا، فػإذا كػاف النّفػي مقيػّدا بػالزّمن وانٞكػاف والظػّروؼ يكػوف مؤكّػدا لواقعػة قابلػة 
اضػػل بػػػ: )النّفػػي انٞنضػػبط(، ، وىػػو مػػا عػػرؼ عنػػد فقهائنػػا الأف52لأف تكػػوف ن١ػػلاّ لإدراكهػػا باسػػتعماؿ انٜػػواس

وكػػاف نٟػػم فضػػل السّػػبق بُ ذلػػك، حيػػث كػػانوا أكثػػر ضػػبطا نٟػػذه انٞسػػألة، فػػلا نْػػوز الشّػػهادة إلاّ علػػى النّفػػي 
الشّػهادة علػى النّفػي لا تقبػل  ": ( بُ كتابػو )الأشػباه والنّظػائر(السػيوطي)، وقد قػاؿ 53انٞنضبط قطعا أو ظنّا

أف ادة على أف لا ماؿ لو، الثاّب٘: الشّهادة على أف لا وارث لو، الثاّلث: بُ ثلاثة مواضع، أحدىا: الشّهإلاّ 
يضيفو إبٔ وقت ن٢صوص، كأف يدّعي عليو بقتل أو إتلاؼ أو طلاؽ بُ وقت كذا، فيشهد لو بأنوّ ما فعػل 

لإن٩ػاب . ونٟذا فإفّ انٞسػألة كلّهػا تتمحػور لا علػى النّفػي وا54" ذلك بُ ىذا الوقت، فإنّّا تقبل على الأصحّ 
وإن٧ّا على التّحديد وعدـ التّحديد، فالواقعة قد تكوف ن١دّدة وقػد لا تكػوف كػذلك، أو تكػوف ن١ػدّدة نٓديػدا 
غنً كاؼ. فالوقائع السّلبية غنً المحدّدة )انٞطلقة( وىو ما يسمّى عند الفقهاء النّفي غنً انٞنضبط، وىػو نفػي 

ف يدّعي شخص أنػّو بٓ يػترؾ بلػدا قػطّ، أو أنػّو بٓ يكػذب ، كأ55غنً معلوـ بالضّرورة، لا ن٬كن الشّهادة عليو
أبدا، فلا ن٬كن قانونا أف تكوف ىذه الواقعة قابلة للإثبات؛ لأنوّ بُ ىذه انٜالػة لا بػدّ أف ن٥صػل علػى شػهود 
عاشػػوا نٗيػػع اللّحظػػات مػػع ذلػػك الشّػػخص، وشػػهدوا نٗيػػع حركاتػػو بُ نٗيػػع الفػػترات، وىػػو أمػػر غػػنً معقػػوؿ 

ـ قابليّتهػا للإثبػات لا يعػود إبٔ كونّػا سػلبيّة بػل لكونّػا غػنً ن١ػدّدة أو غػنً ن١ػدّدة نٓديػدا  وعػد ،56لاستحالتو
، كما ىو ملحوظ بُ مػا يعػرؼ 57كافيا، أمّا الوقائع المحدّدة نٓديدا كافيا برغم سلبيّتها فتكوف قابلة للإثبات

كوف نٟا مظهػر خػارجي، فيصػعب بػذلك بالنّفي انٞنضبط الّذي سندرسو لاحقا. والواقعة السّلبية المحدّدة لا ي
 تحويػلإثباتها إثباتا مباشرا إلاّ بالإقرار أو اليمنٌ، لكن ن٩وز إثبات ىذه الوقائع بطريقػة غػنً مباشػرة، وذلػك ب

                                                 

Mougenot (D.), op.cit., P.75. 
51  

52
 Saint-prix (Berriat), Cours de procedure civile fait à la faculté de droit de paris, 6

ème
éd., 

Paris,Neve, Librairie de la cour de cassation, 1835, P.321-322..   
53
. القرابُ )شهاب الدين(، 15، د.ط، الرياض، دار عابٓ الكتب )الرياض(، د.ت، ص2ابن فرحوف )برىاف الدين(، تبصرة انٜكاـ، ج 

 .60(، ص227، الفرؽ )2002،  بنًوت، انٞكتبة العصرية، 1، ط4الفروؽ، ج
54
 . 713، ص2013ي )جلاؿ الدّين(، الأشباه والنظائر، القاىرة، دار انٜديث، السيوط 
55
 .60(، ص227، الفرؽ )4. القرابُ )شهاب الدين(، انٞصدر نفسو، ج15، ص2ابن فرحوف )برىاف الدين(، مصدر سابق، ج 

56
 Saint-prix (Berriat),op.cit, P. 322.  

57
 Planiol (M.), Rippert (G.), op.cit., P.845.  
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ن١ػلّ الإثبػػات إبٔ إثبػػات واقعػػة أخػػرى ىػػي الواقعػػة العكسػػية انٞضػػادّة نٟػػا؛ ذلػػك أنػّػو حيػػث لا ن٬كػػن أف نْتمػػع 
، ومثػػاؿ ذلػػك، أف يثبػػت الػػدّائن أفّ انٞػػدين انٞلػػزـ نُراسػػة شػػيء 58ا ينفػػي الأخػػرىواقعتػػاف فػػإفّ ثبػػوت إحػػدان٨

معنٌّ بٓ يقم نُراستو، وعدـ القياـ بذلك واقعة سلبيّة، إلاّ أفّ الػدّائن يسػتطيع إثبػات ىػذه الواقعػة عػن طريػق 
لوقػػت الػّػذي كػػاف إثبػػات واقعػػة إن٩ابيػػة، بػػأف يثبػػت أفّ انٞػػدين، علػػى وجػػو التّمثيػػل، كػػاف بُ جهػػة أخػػرى بُ ا

ينبغػػي أف يكػػوف موجػػػودا نَانػػب الشّػػػيء نٜراسػػتو. كمػػػا قػػد يػػػراد إثبػػات انتفػػػاء الراّبطػػة السّػػػببية، وىػػي واقعػػػة 
إثبػات واقعػة إن٩ابيػة أخػرى مضػادّة إبٔ ن١لّ الإثبات  نٓويلسلبيّة، لا ن٬كن إثباتها بطريق مباشر، ولكن ن٩وز 

كمػػا يلاحػػظ أخػػنًا أفّ القػػانوف قػػد يقضػػي أحيانػػا بوجػػوب . 59لػػلأوبٔ، وىػػي إثبػػات وجػػود السّػػبب الأجنػػبي
إثبات النّفي، فحارس انٜيواف والبناء والأشياء الّتي تتطلّب حراستها عناية خاصّة، بُ حالة وقوع ضػرر للغػنً 

عليو أف يثبت عدـ وقوع خطأ منو بُ ىذه انٜراسة نشأ عن ذلك الضّرر. ويلاحظ أنوّ  ،بسبب ىذه انٜراسة
طلبػػػو لإثبػػػات الوقػػػائع يطلػػػب دلػػػيلا بُ قػػػوّة الػػػدّليل الػّػػذي يات الوقػػػائع السّػػػلبية فػػػإفّ القاضػػػي لا بُ ن٠ػػػاؿ إثبػػػ
. كمػا أجػاز الفقهػاء الشّػهادة علػى النّفػي انٞطلػق بُ أحػواؿ قضػت بهػا الضّػرورة، وتكػوف الشّػهادة 60الإن٩ابية

نوّ ليس للمتوبَّ وارث غنً من حينئذ على نفي العلم لا على الثبّات، من ذلك الشّهادة على حصر الورثة وأ
ذكروا بُ الدّعوى، والعقل ن٩وز أف يكوف لو ورثة آخروف، لكن لو تركت قسمة التّركة حتّّ يتػيقّن مػن أنػّو لا 

 .        61وارث لو غنً ىؤلاء فلا تقسّم التّركة أبدا، وذلك لقياـ ىذا الاحتماؿ دائما
 

 خطاب القضائيموقع الواقعة الق انونية في الالفرع الثاّني: 
 

وبػػالنّظر إبٔ انٝطػػاب القضػػائي، فػػإفّ الواقعػػة القانونيػػة بأنواعهػػا انٞختلفػػة نٓتػػلّ موضػػعا خاصّػػا ضػػمن 
عناصػػػره، فهػػػي النػّػػواة الػّػػتي يػػػدور حونٟػػػا النّقػػػاش انٞنهجػػػي وانٞوجّػػػو الػػػرئّيس لسػػػنًورة انٜػػػدث انٜجػػػاجي ونٗيػػػع 

. وىػػي كػػذلك سػػناد 62القضػػائي بعػػد إجرائػػيّ الإجػػراءات انٜاكمػػة بُ انٛلسػػة، فعػػن طريقهػػا يكػػوف للخطػػاب 
ضػػروريّ للحػػلّ القضػػائي انٞقػػرّر، والعنصػػر انٞيسّػػر لعمليػػة رقابػػة التّسػػبيب الػّػتي تشػػكّل بػػدورىا شػػرطا لفعاليػػة 

                                                 
58
. وكذلك: نشأت)أن٘د(، رسالة 182-181، ص1993أبو السعود )رمضاف(، أصوؿ الإثبات، الاسكندرية، د.ط، الدار انٛامعية،  

 ,Planiol (M.), Rippert (G.), Ibid., P.844, Aubry (Ch.) .وانظر كذلك: 79-78، ص2008، د.ط، 1الإثبات، ج

Rau (Ch.F.), op.cit., P.75. 
59
 .81)أن٘د(، انٞرجع نفسو، صنشأت  

Aubry et Rau, Ibid., P.75. Planiol (M.), Rippert (G.), Ibid, P.845. 
60  

61
 ،181، وانظر كذلك: أبو السعود، مرجع سابق، ص60، ص4القرابُ )شهاب الدين(، مصدر سابق، ج 
62
 .260، صNarvanaالإنسانية والاجتماعية،النّاجح )عز الدين(، انٜجاج بُ انٝطاب القانوب٘، د.ط، تونس، كلية العلوـ  



الأحواؿ  ميداف : الواقعة القانونية فيلمبحث الأوّؿا                     محدّدات الحقيقة القضائية :الفصل الأوّؿ
 الشّخصية

 

17 

 

، وتكػػوف 64. فػػانٜكم باعتبػػاره بنػػاء منطقيػػا يقػػوـ بعػػرض الوقػػائع والأسػػباب63انٞراقبػػة انٛػػادّة لتطبيػػق القػػانوف
الأوّؿ وانٞباشر لتصدّي قضاة انٞوضوع لإشكالية النّزاع، فهػي بػذلك أحػد أسػباب الوقائع بذلك ىي السّبب 

. إفّ الوقائع عادة 65(Cornu)كما جاء ذلك عند   ،انٜكم القضائي، ونٟذا نٚيّت كذلك بالأسباب الواقعيّة
قعيػّة تكوف نانٗة عن شكوى أحد أطراؼ النّزاع، وانٛانب انٜجاجي فيهػا نػابع مػن طبيعتهػا وخصائصػها الوا

تنقسم إبٔ نوعنٌ وقػائع مشػاىدة معاينػة مػن ناحيػة،  66(Perelman)الظاّىرة. وإذا كانت الوقائع بُ عرؼ 
، فإنّّػػػا بُ انٝطػػػاب القضػػػائي علػػػى ضػػػرب واحػػػد وىػػػو الػّػػذي قصػػػده 67ووقػػػائع مفترضػػػة مػػػن ناحيػػػة أخػػػرى

(Perelman) وبُ ىذا الإطار لا بدّ أف ننتبو إبٔ مسألة مهمّة ألا وىػي مسػألة انٝلػط 68بالوقائع انٞشاىدة .
للوقائع الّتي تستمدّ قيمتها انٜجاجية من  (صولة)بنٌ الواقعة وانٜقيقة. ىذا انٝلط يتّضح لنا من خلاؿ بياف 

علػى نٗيػع  موقعها ووقعها على انٛمهور، فتسليم الفرد بالواقعة، بُ حقيقتو نْاوب منػو مػع مػا يفػرض نفسػو
. وإذا أخذنا ىذا الكػلاـ علػى إطلاقػو وعموميّتػو ن٤ػده صػحيحا، إلاّ 69إذ الواقع يقتضي إنٗاعا كونيا ؛انٝلق

أفّ مدوّنة انٝطاب القضائي وحجاجيّتو بُ جانب الوقائع لا ن٬كن أف يصدؽ عليػو مثػل ىػذا الكػلاـ بصػورة 
ذي ن٩علها عرضة لاستئناؼ انٜدث انٜجاجي، وىو دائمة؛ على أساس أفّ الوقائع ىي ن١ور النّزاع، الأمر الّ 

و)عبػػد اللػّػو صػػولو(، حيػػث يلتػػبس بُ مػػذىبهما بُ كثػػنً مػػن  (Perelman)مػػا لا يتناسػػب مػػع مػػا قػػاؿ بػػو 
. ونٟػػذا السّػبب كانػػت الوقػائع بُ انٝطػػاب القضػائي بُ حاجػػة إبٔ 70الأحيػاف مفهػػوـ الوقػائع نّفهػػوـ انٜقػائق

                                                 
63

 Canivet (G.), La cour de cassation et les divergences de jurisprudence (cet article trouve son 
origine dans un séminaire organisé à Genève en Mai 1998 intitulé :Les divergences de jurisprudence) 
publié par : Ancel (P.), Rivier (M.C.), Saine-Etienne, France, publications de l’université de Saint-

Etienne, 2003, P.160.  
64
 .(motifs)من مصطلح الوقائع رديفا نٞصطلح الأسباب، كما ن٩علو رديفا بُ أحياف أخرى نٞصطلح حيثيّات  (Cornu)وقد جعل  

Cornu (G.), Linguistique juridique, 2
ème

 éd., Paris-Beyrouth, Montchrestien-Delta, 2000-2001, p.115.   

    
Cornu (G.), Droit civil - Introduction au droit, 13

ème
 éd., Paris, Montchrestien, P.106. 

65  
66
إبٔ بلجيكا سنة ، ىاجر (Varsovie)بػ: 1912. ولد عاـ (Bruxelles)مؤسّس البلاغة انٛديدة، أحد رؤوس سلسلة مدرسة  

. سجّلت أنُاثو 1978( إبٔ غاية سنة U.L.B، أين أصبح أستاذا للمنطق والأخلاؽ وما بعد الطبّيعة بانٛامعة انٜرّة ببروكسل )1926
لو الّذي كاف  (Eugène Duprée)بُ ثلاثة ن٠الات بُ آف واحد: القانوف، البلاغة ووالاستدلاؿ. التّأثنً انٛوىري لو الفيلسوؼ البلجيكي 

 Lucie)الّذي ألّفو بالتّعاوف مع  (Traité de l’argumentationخلف بانٛامعة انٜرّة. أشهر تصنيف لو: )الوسيط بُ الاستدلاؿ( )

Olbrechts-Tyteca) انظر بُ ذلك: 1984. توبُّ عاـ .fr.wikipedia.org/wiki/chaim_perelman/ 
67
 .308، ص2007دار الفارابي، ، بنًوت، 2صولة )عبد اللّو(، انٜجاج بُ القرآف، ط 
68
 .261الناجح )عز الدين(، مرجع سابق، ص 
69
 .308صولو )عبد اللّو(، انٞرجع نفسو، ص 
. فمفهوـ الواقع بُ انٜجاج عنده يتحدّد بالأفكار الّتي لدينا فقط حوؿ جنس معنٌّ من 261النّاجح )عز الدين(، انٞرجع نفسو، ص 70

، تعود إبٔ ما نسمّيو انٜقيقة انٞوضوعية، الّتي نٕثّل انٞشترؾ بنٌ الكائنات انٞفكّرة. انظر بُ ذلك: بنو ىاشم الاتفّاقات انٞرتبطة نّعطيات معيّنة
 . 43، ص2014، بنًوت، دار الكتاب انٛديد انٞتّحدة، 1)انٜسنٌ(، نظرية انٜجاج عند شاييم بنًنٞاف، ط
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قػػػائع ىػػػي انٞرحلػػػة الأوبٔ للانتقػػػاؿ مػػػن الأحػػػداث إبٔ الإن٤ػػػاز اللّغػػػوي. ؛ لأفّ مفهمػػػة الو 71معانٛػػػة ومفهمػػػة
. وىذا الانتقاؿ من انٜيّز انٜدثي الوقػائعي 72فانٞفهمة ىي معانٛة القاضي للأحداث وتصريفها تصريفا لغوياّ

انٜكم، صحبو متغنًّات تصنع حجاجيّتو وتوجّهها إبٔ نّاية معلومة، وىو نصّ تإبٔ انٜيّز اللّغوي انٞفهومي س
عػػػلاوة علػػػى انٜجاجيػػػة بُ درجتهػػػا الصّػػػفر، ونقصػػػد بػػػذلك الوقػػػائع والأحػػػداث علػػػى أرض الواقػػػع كمػػػا ىػػػي 

، ن٩ػػػب عليػػػو الانضػػػباط 74. والقاضػػػي بُ تعاملػػػو مػػػع الوقػػػائع زيػػػادة علػػػى عػػػدـ تشػػػويهها73مشػػػاىدة عيانػػػا
 نّجموعة من القواعد الأساسية:

التّثبػّػػػت مػػػػن العناصػػػػر انٞاديػػػػة للنػّػػػزاع انٞثبتػػػػة بواسػػػػطة طػػػػربُ : التّقريػػػػر والإثبػػػػات، و التّقريػػػػر ىػػػػو أوّلهػػػػا
، فمػػػا يقػػػع علػػػى كاىػػػل القاضػػػي بصػػػورة أوّليػػػة ىػػػو فحػػػص ىػػػذه العناصػػػر قبػػػل تقػػػديرىا. وعمليػّػػة 75الػػػدّعوى

، فهػػو يعمػػل علػػى 76الفحػػص تقػػوـ علػػى التّأكّػػد مػػن أفّ الوقػػائع انٞػػدّعى بهػػا متعلّقػػة بالػػدّعوى، ومنتجػػة فيهػػا
، ولا 77ث يأخػػذ مػػا تعػػنٌّ اعتبػػاره، ويلغػػي مػػا تعػػنٌّ اجتثاثػػو؛ لأنػّػو لا مػػدخل لػػو بُ انٜكػػمتنقػػيح الوقػػائع، حيػػ

يكوف ذلك إلّا استنادا إبٔ منهج علمي واضح، يقوـ على عنصػرين، عنصػر عقلػي وعنصػر واقعػي، وإعمػالا 
ي يػػؤدّي إبٔ نٟمػػا يقػػوـ القاضػػي بفحػػص الوقػػائع ذات الدّلالػػة، ونُػػث الفػػروض النّظريػػة لتفسػػنًىا، الأمػػر الػّػذ

. 78)القياس القضائي(أو  )الاستدلاؿ(وىذا ىو  ،استخلاص النّتائج انٞترتبّة على تطابق الفروض مع الوقائع
وقبل ذلك يكوف القاضي بُ حنًة من أمره إذا بٓ يبدأ بفرض نظري أو تصوّر عقلي حوؿ العناصػر انٛوىريػّة 

                                                 
71
 .262النّاجح )عز الدين(، انٞرجع نفسو، ص 
72
 انٞرجع نفسو. 
73
 .انٞرجع نفسو 
لأفّ تشويو الوقائع يؤدّي إبٔ نقض الأحكاـ والقرارات من طرؼ المحكمة العليا، انظر بُ ذلك: قرار المحكمة العليا )غ.ـ( رقم  74

 (.84-82، ص)1، عدد2000، المجلّة القضائية، سنة23/02/2000، انٞؤرخّ بُ 173310
75
 .34عمر )نبيل(، مرجع سابق، ص 
76
الوقائع انٞنتجة يقصد بها أساسا أف تكوف ذات أثر بُ تكوين اقتناع القاضي بثبوت كلّ أو بعض ما يدّعيو انٞدّعي، أي أفّ دور الوقائع  

ىي  انٞنتجة يدور حوؿ انٞسان٨ة الفعليّة بُ تكوين قرار القاضي نّنح انٜماية القضائية انٞطلوبة، وتقدير مدى إنتاجية الوقائع بُ الإثبات
ألة تقديرية تتعلّق بُ الأساس بفهم الواقع بُ الدّعوى، ويقوـ القاضي بذلك مستقلّا عن رقابة المحكمة العليا، أي لا ن٫ضع نٟا بطريق مس

 . 126، ص2002مباشر. انظر بُ ذلك: عمر )نبيل(، سلطة القاضي التّقديرية، د.ط،  الاسكندرية، دار انٛامعة انٛديدة، 
 رسالتو للقضاة أفّ على القاضي فهم الوقائع انٞدّعى بها فهما دقيقا بأف يتأبّٗ على انٞدّعي حتّّ يذكر ما عنده  ولقد وضّح ابن خلدوف بُ 77

اب كلّو متفهّما نٞراده، وكذلك يفعل على ذات الطّريق مع انٞدّعى عليو، فالفهم الصّحيح أساس إصابة انٜقّ وىو ذات ما قالو عمر بن انٝطّ 
) إفّ صحّة الفهم وحسن ، وقاؿ ابن القيّم: )القضاء فهم(، وىو ما أكّده إياس بن معاوية: افهم إذا أدلى إليك(:) فلأبي موسى الأشعري

القصد من أعظم نعم اللّو التّي أنعم بها على عبده...وصحّة الفهم نور يقذفو اللّو في قلب العبد، يميّز بو بين الصّحيح والفاسد، 
انظر: ابن خلدوف )عبد الرن٘اف(، مزيل انٞلاـ، . ، والغيّ والرّشاد، ويمدّ حسن القصد وتحرّي الحقّ(والحقّ والباطل، والهدى والضّلاؿ

 .79-78نٓقيق فؤاد عبد انٞنعم أن٘د، د.ط، الرياض، دار الوطن، ص
 .129عمر )نبيل(، سلطة القاضي التّقديرية، مرجع سابق، ص 78
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لأنػّو مػرتبط بُ الأسػاس بعلػم القاضػي وخبرتػو وثقافتػو  انٞؤثرّة بُ موضوع القضيّة، وىذا التّصػوّر أمػر مفػترض؛
القانونية، ونٟذا لا ن٬كن معرفة مدى صحّة ما ذىب إليػو القاضػي بُ ذلػك إلاّ مػن خػلاؿ انعكػاس ذلػك بُ 

، وبعدىا فقط يتعػنٌّ علػى 79استخلاص القاضي نٟذه الوقائع من ن٠موع الوقائع انٞطروحة من طرؼ انٝصوـ
ىػػذه الوقػػائع وصػػحّتها قبػػل تكييفهػػا لإعمػػاؿ القػػانوف عليهػػا، وكػػلّ ىػػذه العمليػػات  القاضػػي أف يقتنػػع بثبػػوت

، بٍّ يقوـ انٝصوـ بإثباتها؛ لأفّ انٜقّ بُ الإثبػات الػّذي يتمتػّع 80ن٩ب أف تنعكس بُ أسباب انٜكم القضائي
عػة القانونيػة بامتلاكو كلّ شخص أو خصم يسمح لو أف يقيم الدّليل أماـ القضاء على وجػود أو انتفػاء الواق

، والإجػػػراءات بُ الأحػػػواؿ الشّخصػػػية نٔضػػػع 81انٞتنػػػازع عليهػػػا، ويكػػػوف ذلػػػك بػػػالطّرؽ الػّػػتي حػػػدّدىا القػػػانوف
. ونٟذا انٜقّ أن٨يّػة بالغػة؛ إذ أنػّو يؤصّػل لقاعػدة راقيػة علػى انٞسػتوى الإنسػاب٘، ألا وىػي قاعػدة 82لنفس انٞبدأ

العلاقػات العامػة أو العلاقػات انٝاصّػة، كمػا ىػو  عدـ جواز اقتضاء الشّخص حقّو بنفسػو، إف علػى مسػتوى
، مػن 83انٜاؿ بنٌ الزّوجنٌ. فالإثبات بصورة عامة، ىو بياف وإظهار حقيقة قضػيّة مػا، أو واقعػة ماديػة معيّنػة

، والأصػػل بػػراءة الذّمّػػة، والبيّنػػة 85؛ لأفّ الأصػػل بُ الشّػػريعة أنػّػو لا يقضػػى إلاّ بالػػدّليل84أجػػل حفػػظ انٜقػػوؽ
، ولأفّ تكليف انٞدّعى عليػو بنفػي مػا ادّعػي عليػو بػو يػؤدّي إبٔ 87، واليقنٌ لا يزوؿ بالشّكّ 86على من ادّعى

                                                 
 .130انٞرجع نفسو، ص 79
  .130انٞرجع نفسو، ص 80
81
ة ىذا انٞبدأ ن٬تنع على قضاة انٞوضوع أف يأخذوا بعنٌ الاعتبار بسوى الأدلّة انٞقرّرة قانونا، وانٞقدّمة بُ أوضاعها الشّكلية والقانونية، ون٢الف 

 v. Glasson (E.), Tissier (A.), Traité théorique et pratique  العاـ ن٩عل أحكامهم واقعة نٓت طائلة البطلاف.

d’organisation judiciaire de compétence et de procédure civile, Tome 2, 3
ème

éd., Paris, Sirey, P.659.    

   
82

 Courbe (P.), Droit de la famille, 2
ème

 éd., Paris, Armand Colin/Masson, 2001, P.162.,    
83

 Glasson (E.), Tissier (A.), Ibid, P.653    
84
، د.ط، بنًوت، دار انٛيل، د.ت، 1الدين(، إعلاـ انٞوقّعنٌ عن ربّ العانٞنٌ، راجعو وعلّق عليو سعد )طو(، جابن قيّم انٛوزية )شمس  
 .103ص
 .386، ص2001، د.ط، بنًوت، دار الفكر، 2ابن رشد )أبو الوليد(، بداية المجتهد ونّاية انٞقتصد، تنقيح وتصحيح خالد العطار، ج 85
86
، أبواب الأحكاـ، باب ما جاء بُ أفّ البيّنة على انٞدّعي واليمنٌ 2عن أبيو عن جدّه بُ جامعو، ج أخرجو الترمذي عن عمرو بن شعيب 

، قاؿ التّرمذي: ىذا حديث بُ إسناده مقاؿ، ون١مد بن عبيد اللّو العرزميّ يضعّف 399، ص1356على انٞدّعى عليو، رقم انٜديث: 
 انٜديث من قبل حفظو. ضعّفو ابن انٞبارؾ وغنًه.

ىذه القاعدة أصل شرعي عظيم، عليها مدار كثنً من الأحكاـ الفقهية من دوائر العبادات و انٞعاملات و العقوبات، و نٟذ قيل إنّّا  87
بيقنٌ آخر. فما ثبت من الأمور ثبوتا  يرفعتتضمّن ثلاثة أرباع علم الفقو. فاليقنٌ القوي أقوى من الشك، و لذلك لا يرتفع بو، و إن٧ا 

بٍ وقع الشّك بُ وجود ما يزيلو يبقى الأمر انٞتيقّن ىو انٞعتبر إبٔ حنٌ نٓقّق السّبب انٞزيل. و قد ذكر  –وجودا أو عدما  –ا يقينيا قطعي
م العلماء أفّ دليلها و الأصل فيها ما رواه مسلم بُ صحيحو عن أبي ىريرة من أفّ رسوؿ الله صلّى الله عليو و سلّم قاؿ: " إذا وجد أحدك

، (صابّ) نظر: السّدلافا ئا فأشكل عليو، أَخَرجََ منو شيء أـ لا؟ فلا ن٫رجنّ من انٞسجد حتّ يسمع صوتا، أو ن٩د رن٪ا ". بُ بطنو شي
 .    و ما بعدىا 97، ص ىػ 1417، الرياض، دار بلنسية، 1القواعد الفقهية الكبرى، ط
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. والإثبػات نّعنػاه القػانوب٘ ىػو إقامػة الػدّليل أمػاـ القضػاء بػالطّرؽ الػّتي 88فتح باب النّزاع وانٛػرأة علػى الأبريػاء
التّقػػني ىػػو إجػػراء تقػػني يسػػتعمل بُ  ، وبُ بعػػدىا89حػػدّدىا القػػانوف، علػػى وجػػود واقعػػة قانونيػػة ترتػّػب آثارىػػا

، ونّعنػػػاه القضػػػائي ىػػػو إخضػػػاع عناصػػػر الاعتقػػػاد انٞتعلّقػػػة 90إثبػػػات وجػػػود حػػػقّ أو بُ تػػػدعيم ادّعػػػاء قػػػانوب٘
؛ 91بتسبيب حقيقة واقعة مدّعى بها من قبل خصم ومنفية من قبل آخر للقاضي انٞختصّ بالفصػل بُ النػّزاع

لقاضي بصفتو ىذه نُقيقة وقائع شػكّلت ن١لػّو، ويعتػبر ىػذا انٟػدؼ لأفّ الإثبات القضائي يهدؼ إبٔ إقناع ا
متحقّقا نّجرّد اعتبار القاضي أفّ عناصر الاعتقاد الكافية موجودة من أجل النّظر إبٔ تلك الوقائع على أنّّػا 

، ونٟػذا 92ن٫يمتيقّنة، إلّا أفّ اليقنٌ الّذي يوصل إليو الإثبػات لا ن٬كػن اعتبػاره مطلقػا مثلػو مثػل الإثبػات التػّار 
وىػػو مػػا عػػبّر عنػػو  ،وجػػدنا مػػن الفقهػػاء مػػن قػػاؿ بػػأفّ البحػػث عػػن انٜقيقػػة لا يشػػكّل ىػػدفا لقػػانوف الإثبػػات

(Tiger)93 :" ىو دائما البحث، إف بٓ يكن عن انٜقيقة بُ انٞعنى السيّاقي نٟػذا انٞصػطلح، فعلػى الأقػلّ عػن
علػػى اعتبػػار أفّ دور الإثبػػات يتمحػػور حػػوؿ وجػػوب فحػػص  ؛94" صػػدؽ الوقػػائع والوضػػعيات ن١ػػلّ البحػػث

واقعػػة خاصػػة ومراقبتهػػا وتقريرىػػا، واسػػتبعاد مػػا ىػػو غػػنً يقيػػني أو مرتبػػك، ونٟػػذا السّػػبب وجػػب علػػى تػػرابط 
                                                 

. ونٟذا، إذا حصل 90، ص1993سة انٛامعية للدّراسات، ، بنًوت، انٞؤسّ 1سراج )ن١مد(، ضماف العدواف بُ الفقو الإسلامي، ط 88
شكّ بُ ذىن القاضي بُ مسألة واقعة معيّنة فإنوّ يبني على اليقنٌ وىو عدـ الفعل، ويكوف بذلك شكّو انٞنهجي متوجّها ن٥و الفعل الّذي 

لواقعة الإن٩ابية فيكوف مدّعيا، لا على من تكوف بُ ن٬ثّل الواقعة الإن٩ابية. فلا شكّ أفّ الإثبات يقع عبؤه ابتداء على من كانت بُ جهتو ا
 Théorieة )جهتو الواقعة السّلبية الّذي يكوف مدّعى عليو بُ ىذه انٜالة، وىذه انٞسألة مبنيّة بُ انٞنظور القانوب٘ على نظريةّ الواقعة الثاّبت

du fait constantوبُ انٞنظور الفقهي الإسلامي على نظرية الأصل والظاّىر ،) (Théorie du normal et l’apparent .)
أصلا أو ظاىرا أو –وىذا كلّو لو اعتبار بُ ظلّ مبدأ عاـ ن٪كم مسألة نٓمّل عبء الإثبات مفاده: ) كلّ من يتمسّك بالثاّبت حكما 

يدّعي خلاؼ الثاّبت حكما ، لا يقع عليو عبء الإثبات(، وإن٧ّا يقع عبء الإثبات على من -حقيقة أو ضمنا–، أو بالثاّبت فعلا -فرضا
، 2أو فعلا؛ لأنوّ يدّعي خلاؼ الأصل أو الظاّىر أو انٞفروض أو الثاّبت. انظر بُ ذلك: السّنهوري )عبد الرزاؽ(، الوسيط، مرجع سابق، ج

  .77ص
 .14-13السّنهوري )عبد الرزاؽ(، مرجع سابق، ص 89

90
 Tiger (Ph.), Introduction générale, (cet article trouve son origine dans le colloque organisé par le 

conseil supérieur du notariat et Cercle Horizon, le Club OHADA d’Orléans le 9 Février 2010, au 
siège du conseil supérieur du notariat à Paris, portait sur : ( le droit de la preuve dans l’espace 
OHADA), Revue de droit uniforme africain (Actualité trimestrielle de droit et de jurisprudence), Juin 

2010, conseil supérieur du notariat,  P.(10-15).  
ت حقيقة ون٬كن أف تكوف لكلمة )إثبات( عدّة مفاىيم ن٢تلفة، فقد تطلق على تقدبٙ عناصر الاعتقاد الّتي يستعنٌ بها أحد انٝصوـ لإثبا 91

ادّعاء ما، وبُ سياؽ ىذا انٞفهوـ نتحدّث عن عبء الإثبات، كما قد تطلق ثانيا على عناصر الاعتقاد انٞعتبرة ذاتها، وبُ ىذا سياؽ ىذا 
كما قد انٞفهوـ نقوؿ أفّ طرفا ما متحمّل للإثبات أو معفى منو، ون٧يّز بُ إطار ىذا انٞفهوـ بنٌ ن٢تلف وسائل الإثبات انٞسلّمة بها قضاء،  

ت تعبّر عن تقدبٙ العناصر سابقة الذكّر من أجل الوصوؿ إبٔ اعتقاد القاضي، وبُ سياؽ ىذا انٞفهوـ نقوؿ أفّ خصما ما قد قاـ بدلك الإثبا
 ,.v. Aubry et Rau, op.cit., P.51. Planiol (M.), Rippert (G.), op.citأو بٓ يقم، أو أفّ الإثبات كامل أو ناقص. 

P.827.   . 
Aubry et Rau, Ibid., P.52.  

92  
93
 بُ مقرّه بُ باريس. 09/02/2010ىو أحد انٞتدخّلنٌ بُ انٞلتقى انٞنظّم من طرؼ المجلس الأعلى للتّوثيق بُ  

94
 Tiger (Ph.), Ibid.  
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الاسػػتدلاؿ القػػانوب٘ أف يطػػرح ويسػػتبعد انٞتناقضػػات والغػػوامض وانٞشػػكوكات بغيػػة الوصػػوؿ إبٔ حػػلّ ضػػروري 
. فالإثبػػػات بُ المجػػػاؿ القػػػانوب٘ يتأسّػػػس علػػػى عقلانيػػػة خاصّػػػة بػػػو  نٔتلػػػف عػػػن 95ةون١قّػػػق غػػػنً قابػػػل للمنازعػػػ

العقلانية العلميػة، فهػو تعبػنً لأنػواع متعػدّدة مػن العقلانيػات؛ علػى اعتبػار أفّ لػو وجهػنٌ، الأوّؿ منهمػا ن٬ثلّػو 
بنيويػّة، أمّػا الوجػو انٞنطق الاستنباطي الّذي ن٬كن أف نستنتجو من نظاـ مغلق وكامل ونفسّػره بطريقػة دلاليػة و 

، 96الثاّب٘ فهو الوجو الّذي يستهدؼ الوقائع الّتي ن٥لّلها وفق انٞفاىيم البراغماتية، أي بطريقة دلالية ووظيفيػة
فالإثبػػػػات بػػػػذلك ن٩مػػػػع بػػػػنٌ عمليّتػػػػنٌ، الأوبٔ ذىنيػػػػة متعلّقػػػػة بالوجػػػػو الأوّؿ، والثاّنيػػػػة ماديػػػػة متعلّقػػػػة بالوجػػػػو 

أفّ الإثبػػات حػػقّ مػػن حقػػوؽ الػػدّفاع، فمػػن يػػدّعي حصػػوؿ  ،بهػػا قانونػػا وقضػػاء. ومػػن انٞبػػادئ انٞسػػلّم 97الثػّػاب٘
واقعة قانونيػة أمػاـ القضػاء ن٪ػقّ لػو أف يقػدّـ الػدّليل علػى صػحّتها، ون٩ػب علػى القاضػي أف ن٬كّنػو مػن إثبػات 

ضػػي مػػن ، فػػإذا بٓ ن٬كّنػػو القا98ىػذا الادّعػػاء، إذا اسػػتوفت الواقعػػة الشّػػروط انٞطلوبػػة بعػػد تقريػر القاضػػي ذلػػك
وبالتػّػابٕ يكػػوف حكمػػو معيبػػا مسػػتوجبا للػػنّقض. ون٩ػػب أف يكػػوف مػػا اسػػتقرّ  ،الإثبػػات كػػاف ن٢ػػلاّ نُػػقّ الػػدّفاع

عليو من اعتقاد ويقنٌ متحصّلا من خلاؿ عناصر الإثبات انٞقدّمة من أطراؼ الدّعوى الّتي يشػترط فيهػا أف 
ن٬تنػػع علػػى القاضػػي أف )  :لػػك وفقػػا لقاعػػدة، وذ99تكػػوف متفلفػػة مػػع انٛػػانبنٌ، انٞوضػػوعي والإجرائػػي للقػػانوف

الّتي حصّلها من واقع النّزاع، فإذا ما خالف ىذه القاعدة   ( يرتكز بُ تكوين عقيدتو إبٔ معلوماتو الشّخصية
لأفّ القاضػػي وىػػو يقػػوـ بعملػػو يكػػوف ن١كومػػا نّبػػدأين جػػوىريّنٌ، ؛ 100بعيػػب نْػػاوز السّػػلطةكػػاف قػػراره معيبػػا 
. ونٞاّ كاف انٜقّ فكرة ن٠رّدة تستعصي على الإثبػات مػن النّاحيػة العمليػّة 102اىيةومبدأ الوج 101مبدأ انٝضوع
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 Busino (G.), La preuve dans les sciences sociales(cet article trouve son origine dans le IX 
séminaire Interdisciplinaire de groupe d’études (Raison et Rationalités), Revue européenne des 

sciences sociales, 1
ère

 éd., Genève, Librairie DROZ, Décembre 2003, P. (11-62).  
96

Busino (G.), Ibid.  
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 Mekki (M.), preuve et vérité, www.henricapitant.org 
98
 .19، ص1991، 1انٞوجز بُ الطّرؽ انٞدنية للإثبات بُ التّشريع انٛزائري وفق آخر التّعديلات، ط ،)ن١مد( زىدور 
. وانظر كذلك: بن ملحة )الغوثي(، أفكار حوؿ الاجتهاد القضائي، المجلة 128عمر )نبيل(، سلطة القاضي التّقديرية، مرجع سابق، ص 99

، 2000، الديواف الوطني للأشغاؿ التربوية، 2000لسنة  1كمة العليا بانٛمهورية انٛزائرية(، العددالقضائية )تصدر عن قسم الوثائق بالمح
 (.65-43ص)
 .128، صانٞرجع نفسوعمر )نبيل(،  100
رية انٞتضمّن قانوف الإجراءات انٞدنية والإدا 08/09( الفقرة الأوبٔ من قانوف رقم 25ويوضّح مفهوـ ىذا انٞبدأ ما جاء بُ انٞادة ) 101

(، الّذي جاء فيو: )يتحدّد موضوع النّزاع 2008لسنة  21، ج.ر رقم 25/02/2008انٞؤرخّ بُ  08/09قانوف رقم  ) انٛديد
( من القانوف 26بالادّعاءات الّتي يقدّمها انٝصوـ بُ عريضة افتتاح الدّعوى ومذكّرات الردّ(، أضف إبٔ ذلك ما جاء بُ مضموف انٞادة )

نوّ: )لا ن٩وز للقاضي أف يؤسّس حكمو على وقائع بٓ تكن ن١لّ انٞناقشات وانٞرافعات. ن٩وز للقاضي أف يأخذ بعنٌ ذاتو حيث نصّت على أ
احتوتا  الاعتبار، من بنٌ عناصر انٞناقشات وانٞرافعات، الوقائع الّتي أثنًت من طرؼ انٝصوـ وبٓ يؤسّسوا عليها ادّعاءاتهم(. فهاتاف انٞادتاف

أفّ أطراؼ "بػ:  (Guinchard)و (Vincent)ل أساس مبدأ انٝضوع، الّذي يعني حسب ما ذىب إليو الفقيهاف على أحكاـ خاصّة نٕثّ 
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وجب نقػل ن١ػلّ الإثبػات مػن انٜػقّ انٞػدّعى بػو إبٔ مصػدره، وىػو الوقػائع الػّتي أدّت إبٔ نشػوئو. فالإثبػات يػرد 
انٜكػم القضػائي  . والوقائع ىػي أحػد أسػباب103على الواقعة القانونية ذاتها بوصفها مصدرا للحقّ أو الالتزاـ

، فإفّ أوّؿ عمل يقوـ بو القاضي ىػو الكشػف  الّتي تستمدّ من أسباب الطلّب القضائي الّتي يعرضها انٝصوـ
. ون٬تلك القضاة عدّة 104عن حقيقة الواقعة انٞعروضة عليو للتّأكّد من صحّتها قبل اعتمادىا كسبب نٜكمو

نهم مػػن الوصػػوؿ إبٔ حقيقػػة ن٢تلػػف عناصػػر النػّػزاع، وسػػائل قانونيػػة للتّحقيػػق بُ الػػدّعوى مػػن شػػأنّا أف نٕكّػػ

                                                                                                                                                         

 (Cornu)، وبعبارة أخرى حسب ما ذىب إليو الفقيهاف "الدّعوى نٟم سلطة التّحكّم بُ موضوع انٞادة النّزاعية، أي نٓديد عناصر النّزاع
إذا، فإفّ الأدوار المحترمة لأطراؼ انٞنازعة والقاضي بُ إطار الدّعوى . "ن٫رج عن موضوعات النّزاعالقاضي ن٩ب عليو أف لا "أفّ:  (Foyer)و

انٞدنية ومن ضمنها منازعات الأحواؿ الشّخصية ن١كومة نّبدأ انٝضوع الّذي يسمح بتقدير انٛزء المحتـر لكلّ من الأطراؼ والقاضي بُ ما 
بالنّسبة للوقائع وبالنّسبة للقانوف، وبياف ذلك أفّ دور الأطراؼ يتمثّل بُ نٓديد موضوع النّزاع عن طريق  تعلّق بسلطة التّحكّم بانٞادة النّزاعية

إلّا بُ إطار نٓديد عناصر  فعّاؿالادّعاءات الّتي تشملها عريضة افتتاح الدّعوى ومذكّرا الردّ. وبُ مقابل ذلك فإفّ القاضي لا يكوف لو دور 
الدّور تعود إليو سلطة التّكييف القانوب٘ للوقائع دوف أف يكوف ملتزما بالتّكييفات انٞقترحة من قبل أطراؼ الدّعوى، القانوف، وبناء على ىذا 
 . انظر بُ ذلك:( من قانوف الإجراءات انٞدنية والإدارية انٛديد29حسب ألفاظ انٞادة )

Vincent (J.) et Guinchard (S.), Procédure civile, 25
ème

 édition, Paris, Dalloz, 1999, p.487 et Théron 
(J.), l’Intervention du juge dans les transmissions des biens, Paris, L.G.D.J. édition Alpha, 2009, 

p.191.   
واجهة بنٌ أطراؼ القضيّة عندما يتعلّق الأمر نّبدأ الوجاىية لا بدّ أف نأخذ بعنٌ الاعتبار بُ ن٠اؿ انٞفهوـ أفّ انٜكم النّزاعي ىو نتيجة نٞ 102

ا النّزاعية انٞطروحة أماـ القاضي، الّذين ن٩ب عليهم بالتّساوي مناقشة الادّعاءات انٞطروحة من كلّ طرؼ بكلّ حرّية وأماـ القاضي، وكذ
تقوـ عليها الدّعوى مفاده أفّ   الوسائل والأدلّة الّتي يواجو بها كلّ طرؼ الطّرؼ الآخر. وىو الأمر الّذي يؤدّي مباشرة إبٔ تقرير مبدأ طبيعي

( من 3كلّ طرؼ لا بدّ أف يكوف بُ موضع يسمح لو نّناقشة ادّعاءات خصمو، وىو الأمر الّذي جاء واضحا من خلاؿ ألفاظ انٞادة )
ئة لعرض طلباتهم انٞتضمّن قانوف الإجراءات انٞدنية والإدارية انٛديد: )..يستفيد انٝصوـ أثناء سنً انٝصومة من فرص متكاف 08/09قانوف 

( من القانوف ذاتو: )يتبادؿ انٝصوـ انٞستندات انٞودعة 23ووسائل دفاعهم. يلتزـ انٝصوـ والقاضي نّبدأ الوجاىية(، وىو ما تضمّنتو انٞادة )
، أف يأمر 22طبقا للمادة ) شفاىيا بإبلاغ  ( أعلاه، أثناء انٛلسة، أو خارجها بواسطة أمنٌ الضّبط. ن٬كن للقاضي، بناء على طلب انٝصوـ

كلّ وثيقة عرضت عليو وثبت عدـ إبلاغها للخصم الآخر، ون٪دّد أجل وكيفية ذلك الإبلاغ(. وبناء على ما تقدّـ من أحكاـ، فإفّ مبدأ 
عوى الوجاىية  ن٬ثّل ضمانة أساسية لقضاء عادؿ، لارتباطو نّسألتنٌ تطبيقيّتنٌ، ن٨ا: )أ( لا بدّ أف يتأكذد القاضي بُ نٗيع مراحل الدّ 
كلّ انطلاقا من رفعها وإبٔ غاية بناء انٜكم القضائي، من أفّ الأطراؼ قد نٕتّعوا نُقّهم بُ معرفة وسائل الإثبات انٞستعملة ضدّىم، وأفّ  

ـ انٞدّعي ( من قانوف الإجراءات انٞدنية والإدارية انٛديد، )ب( يلتز 22الوثائق انٞقدّمة بُ انٛلسة قد عرضت عليهم طبقا نٞا جاء بُ انٞادة )
نقولة إليو بُ مواجهة انٞدّعى عليو بتحديد كلّ الظّروؼ انٞادية الّتي تشكّل موضوع انٞطالبة، حتّّ يتمكّن انٞدّعى عليو بناء على انٞعلومات انٞ

 من قبل انٞدّعي وانٞتعلّقة بادّعاءاتو من تنظيم عناصر دفاعو. انظر بُ ذلك:
Solus (H.), Perrot (R.), Droit judiciaire privé,  Paris,Sirey, 1991, p.78 et aussi v. P.120.   Vincent (J.), 

Guinchard (S.), Ibid, p.511.et : Couchez (G.), Procédure civile, Paris, Dalloz, 1998., P.120.     
 .50، ص2005تناغو )نٚنً(، أحكاـ الالتزاـ والإثبات، د.ط، الاسكندرية، منشأة انٞعارؼ،  103
104
ييف من أجل بناء القضيّة القياسيّة، فإفّ عمل روح التّشريع يتطوّر من خلاؿ ثلاثة ن٢طّطات جوىريةّ: تقرير القانوف، بناء الواقعة، التّك 

 القانوب٘. انظر تفصيل انٞسألة:
Cornu (G.), Droit civil-introduction au droit, op.cit., P.106.  
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فّ وقائع الػدّعوى قػد تكػوف وقػائع ماديػة، وقػد أونٔتلف ىذه الوسائل باختلاؼ الصّنف القانوب٘ للواقعة؛ إذ 
 .  105تكوف تصرّفات قانونية

يقػوـ بػو  كلّ ما بًّ استخلاصو مػن ىػذه الوقػائع مػن بعػد ذلػك، وىػي نشػاط ذىػني   106: تقديرثانيها
اضي يوصلو إبٔ بنػاء حكػم قيمػي يفػترض الأخػذ بُ الاعتبػار الظػّروؼ انٝاصّػة بالقضػيّة، والاعتمػاد علػى الق

. وقد يكوف ىذا التّقدير سابقا على الإثبات، كما إذا طلب أحد 107الوقائع انٞطروحة بُ انٞنازعة دوف غنًىا
ف بتلػػك الواقعػػة مػػن شػػروط يكػػوف أطػػراؼ القضػػيّة الإذف بُ إثبػػات واقعػػة ن١ػػدّدة، فمسػػألة تقػػدير كػػلّ مػػا اقػػتر 

أمرىا متروكا لسلطة تقدير قضاة انٞوضوع دوف رقابة من قضاة المحكمة العليا، باستثناء ما تعلّق نّسألة مػدى 
، ويكػػوف للقاضػػي حػػقّ الإذف وحػػقّ الػػرّفض، كمػػا يكػػوف لػػو كػػلّ انٜػػقّ بُ أف يقابػػل 108جػػواز إثبػػات الواقعػػة

بػػالرّفض بُ حالػػة مػػا إذا وجػػد أفّ الأوراؽ الػّػتي قػػدّمت مػػن طػػرؼ انٝصػػم طلػػب إنٜػػاؽ بعػػض أوراؽ الػػدّعوى 
سابقا كافية بُ منظوره للوصوؿ إبٔ انٜقيقػة، وبُ حالػة عػدـ نٕسّػك انٝصػم بعػدـ تػوافر الشّػروط أو بُ حالػة 
تنازلو عػن ذلػك صػراحة، لا يرتػّب ذلػك التزامػا علػى كاىػل القاضػي بػالإذف بالإثبػات، حسػب مػا رجػح مػن 

هي؛ باعتبار أفّ ىذه الشّروط قد تستمدّ حسب أصػلها مػن طبيعػة الأشػياء، وقػد تفػرض بغيػة احػتراـ رأي فق
. كمػػا قػد يكػوف التّقػػدير لاحقػا علػى الإثبػػات، كمػا إذا أذف القاضػػي 109النّظػاـ العػاـ أو حسػػن سػنً العدالػة
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 .123صبنموسي )مبروؾ(، مرجع سابق،  
106
كلمة التّقدير نّفهومها الواسع فإنّّا كلمة تدؿّ على كلّ عمليّة للفكر الّتي يقوـ عن طريقها القاضي بإدخاؿ معطيات غنً   إذا أخذنا 

عة التّقرير البسيط للواقعة أو تكييفها أو تأكيد قاعدة القانوف انٞطبّقة عليها ضمن أسباب انٜكم، ومن بنٌ ىذه التّقديرات تقدير الواق
)جسامة الضّرر كمثاؿ واضح على ذلك(، تقدير النّظاـ الأخلاقي )جسامة انٝطأ كمثاؿ واضح على ذلك(، تقدير الفرصة أو انٞناسبة )ثقل 

نحها الظّروؼ الاجتماعية، الاقتصادية أو غنًىا(، تقدير قيمة شيئ ما. بُ ىذا النّوع من التّقدير ن٬كن أف نضمّ السّلطة انٞعدّلة الّتي ن٬
الأكثر لقانوف أحيانا للقاضي والّتي من خلانٟا ن٬كن نٟذا الأخنً أحيانا أف ن٫الف القانوف من أجل غايات العدالة الإنسانية. و ن٤د انٞسألة ا

خلاؽ عمومية بُ عمليّة التّقدير ىامش التّفكنً وانٞلاحظة الّتي ينتظرىا القانوف من القاضي من أجل تطبيق مفاىيم إطاريةّ )حسن النّية، أ
 حسنة، نظاـ عاـ، مصلحة الأسرة،..ابْ(، وانٜكم بُ الغالب يكوف نتاجا نٟذه التّقديرات انٞرتبطة نّا يسمّى ذكاء القياس القضائي، وىذه
ا انٞسألة تؤكّد بأفّ ىذا القياس لا ينحصر بُ أيّ تطبيق من تطبيقات القياس الشّكلي ما داـ القياس يتمّ نّقتضى القانوف ونّوجبو ن١صّن

توغّل بُ نّرونتو، فهو بذلك يقوـ بإدماج كلّ انٞعطيات القضائية. فالتّقديرات تتعلّق بروح الدّقة لا بروح انٟندسة، إنّّا دقّة الفكر الّتي ت
يزاوج بنٌ التّسبيب بكلّ وسائل وآلات القياس. إفّ انٛزء من انٜكم انٞتعلّق بالتّعليل ىو على نقيض البياف الأحادي انٜجر؛ لأفّ التّسبيب 

 ن٠موعة من العلوـ بُ فنّ انٜكم )القضاء(: انٞنطق، ملاحظة الواقعة، معرفة القانوف، التّكييف، تقدير الأشياء. إنوّ فعلا بياف مركّب.
 التّسبيب يرتبط نّجموعة من العوامل، ولكنّها ىي العمليّة الّتي تولّد انٜلّ بأسبابها. 

Cornu (G.), Linguistique juridique, op.cit., p.350-351.      
 .33نبيل )عمر(، امتناع القاضي، مرجع سابق، ص 107
108
أمّا ما تعلّق بالشّروط الأخرى كوجوب كوف الواقعة ن١دّدة، ون٣كنة، ومتنازعا فيها، ومتعلّقة بالدّعوى ومنتجة فيها، فتكوف خاضعة  

 .33، ص2مرجع سابق، جلسلطة تقدير قضاة انٞوضوع. انظر بُ ذلك: السنهوري )عبد الرزاؽ(، 
109
 .73، ص1991، القاىرة، دار الكتب القانونية شتات، 5)الأدلّة انٞطلقة(، ط 1مرقس )سليماف(، أصوؿ الإثبات وإجراءاتو، ج 
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أو نقصػانو، ومػدى اعتبػاره بإثبات الواقعة، ويكوف تقديره متعلّقػا نّػدى قػوّة الػدّليل أو ضػعفو، ومػدى كمالػو 
أو عػػدـ اعتبػػاره أصػػلا، وىػػو مسػػألة موضػػوعية لا ن٬كػػن أف تكػػوف خاضػػعة لرقابػػة ن١كمػػة القػػانوف، فالنّقػػاش 
بشػػأف مسػػألة تقػػدير أدلػّػة الإثبػػات بُ الػػدّعوى لا ن٬كػػن أف يثػػار أمػػاـ ن١كمػػة القػػانوف، ويكػػوف ذلػػك مقترنػػا 

تقديره من الأدلّة انٛائزة قانونا، ووجوب تسبيب ترجيح  وجوب استمداد العناصر الّتي اعتمدىا بُ :بشرطنٌ
دليػػػػل علػػػػى آخػػػػر. أمّػػػػا إذا كػػػػاف ىػػػػذاف الشّػػػػرطاف عرضػػػػة للانتهػػػػاؾ فتتمسّػػػػك عنػػػػدىا ن١كمػػػػة القػػػػانوف نُػػػػقّ 

ة منو العقد الرّنٚي ،  إلاّ ما تعلّق بالأدلّة الّتي أعطاىا القانوف حجّية ملزمة كالدّليل الكتابي وخاصّ 110رقابتها
. فعلى سبيل انٞثاؿ، إذا ما عرض على القاضي ملػفّ مضػمونو طلػب طػلاؽ، فػلا ن٩ػوز لػو 111شروطو بتوافر

قانونا أف يستبعد الأسباب الّتي قدّمها الزّوج انٞدّعي ضدّ زوجتو، على أساس الوسط الّذي تعيش فيو الزّوجة 
، فػػإفّ أو تػػتعلّم فيػػو، أو علػػى أسػػاس أصػػلها؛ لأفّ كػػلّ ىػػذه العناصػػر إذا بٓ تقػػدّـ للق اضػػي مػػن جهػػة انٝصػػوـ

استناده عليها سيكوف حينئذ ن٠انبا للتّصوّر القانوب٘ السّليم، بغضّ النّظر عمّا إذا كاف يعرفها شخصػيّا أو لا 
يعرفها؛ لأفّ بُ الاستناد عليها إدخالا لوقائع جديدة بُ انٞنازعة القضائيّة بٓ يقم أطرافها بتصديرىا، وسيظلّ 

 ولػػػو كػػػاف ذلػػػك بهػػػدؼ إجػػػراء التّقػػػدير القضػػػائي للوقػػػائع الثاّبتػػػة أمامػػػو بشػػػكل ذلػػػك غػػػنً جػػػائز قانونػػػا حػػػتّّ 
صػػحيح؛ علػػى أسػػاس أفّ ىػػذا التّقػػدير لا ىػػدؼ لػػو سػػوى التّحقّػػق مػػن أفّ الوقػػائع انٞػػدّعى بهػػا صػػانٜة بصػػفة 

لنػّػزاع ن٠ػػرّدة لتوليػػد الأثػػر القػػانوب٘ انٞطلػػوب، نٟػػذا كػػاف مػػن انٞفػػروض أف تكػػوف ىنػػاؾ صػػلة قائمػػة بػػنٌ وقػػائع ا
وعمليّة التّقدير القضائي الّذي يعطى نٟا، والاستناد إبٔ وقائع مستمدّة من العلػم الشّخصػي للقاضػي وحػده 

 ن٩عل ىذه العمليّة ن٢الفة للقانوف.
إفّ ىػػذه العمليػّػة نٔتلػػف عػػن عمليػّػة الفحػػص والتّقريػػػر مػػن حيػػث انٞسػػلك، نُيػػث إذا كػػاف التّقػػػدير  

بقاعػػدة امتنػػاع القاضػػي مػػن تأسػػيس حكمػػو علػػى وقػػائع نٓصّػػل عليهػػا مػػن  القضػػائي حػػراّ بُ دائػػرة الانضػػباط
خارج إطار النّزاع، فإفّ التّقرير القضائي نٟػذه الوقػائع ن٫ضػع لقواعػد الإثبػات القػانوب٘ انٞنصػوص عليهػا قانونػا 

النػّػػزاع وفػػػق الأشػػػكاؿ المحػػػدّدة. وبُ انٜقيقػػػة مػػػن الصّػػػعب الفصػػػل والتّفريػػػق بػػػنٌ تقريػػػر الوجػػػود انٞػػػادي لوقػػػائع 
ىنػاؾ والتّكييف القانوب٘ الّذي يعطى نٟا، بٍّ إقامة عمليّة وسيطة بينهما ىػي عمليػّة التّقػدير القضػائي، ونٟػذا 

أفّ عمليػّػة التّقػػدير لا بػػدّ أف تكػػوف مندن٠ػػة إمّػػا بُ التّقريػػر أو بُ التّكييػػف الػّػذي يعطػػى مػػن الفقهػػاء رأى مػػن 
اؿ مفتوحػػا أمػػاـ القاضػػي وسػػلطتو التّقديريػػة الأمػػر الػّػذي ، وذلػػك مػػن أجػػل أف لا يكػػوف المجػػ112نٟػػذه الوقػػائع

ن٬كّنو من استعماؿ معلوماتو الشّخصية بُ انٞنازعة القضائية،  إلاّ أنوّ بُ بعض الأحاينٌ يكوف ضرورياّ القياـ 
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 .74-73مرقس )سليماف(، مرجع سابق، ص 
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 .74-73انٞرجع نفسو، ص 
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 .31نبيل )عمر(، امتناع القاضي، مرجع سابق، ص 
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روؼ لظػػ مراعػػاة ،بعمليػّػة التّقػػدير القضػػائي كعمليػّػة متميػّػزة عػػن عمليػّػتي التّقريػػر القضػػائي والتّكييػػف القػػانوب٘
اسػػػتثنائيّة معيّنػػػة تكػػػوف فيهػػػا الواقعػػػة انٞثبتػػػة مستعصػػػية عػػػن مقارنتهػػػا بصػػػورة مباشػػػرة بالقاعػػػدة القانونيػػػة بغيػػػة 

. وبُ ىػػذه انٜالػػة يضػػطرّ فيهػػا القاضػػي إبٔ إجػػراء ن٠موعػػة مػػن 113إعطائهػػا الوصػػف القػػانوب٘ الػّػذي يليػػق بهػػا
ذ عمليػّػة التّقػػدير القضػػائي، علػػى رأسػػها التّكييػػف التّكييفػػات انٞتتابعػػة نٕثػّػل العناصػػر الػّػتي تتحلػّػل إليهػػا عندئػػ

الأوّبٕ ولا يكػػوف ذلػػك إلاّ نّقارنتهػػا بقاعػػدة غػػنً قانونيػػة، وىػػذه العمليػّػة نٕثػّػل نشػػاطا ذىنيػّػا يقػػوـ بػػو القاضػػي 
. فالقاضػي 114بغرض تقدير مػدى صػلاحية الواقعػة لتوليػد الأثػر القػانوب٘ انٞطلػوب وذلػك علػى وجػو التّجريػد

ة ن٩د لنفسو مسارا منطقيّا فهو يبدأ بتقرير قضائي مسػتخلص مػن الوقػائع انٞتعلّقػة بانٞنازعػة، على ىذه الصّور 
بٍّ ينطلق بُ مساره مقدّرا نٟذه الوقائع ن١دّدا نٞعناىا ومبيّنا مدى صػلاحيّتها المجػرّدة لإحػداث الآثػار القانونيػّة 

طبيػق علػى ىػذه الوقػائع، منتهيػا إبٔ التّوصّػل إبٔ انٞنوطة بها، باحثا بعد ذلك عن القاعػدة القانونيػّة ن١تملػة التّ 
. وبػػذلك فػػلا ضػػرورة لعمليػػة التّقػػدير القضػػائي إذا بٓ 115القاعػػدة القانونيػػة انٜاكمػػة بُ النػّػزاع انٞعػػروض أمامػػو

تتعلػّػػق انٞنازعػػػة بػػػأيّ ظػػػرؼ اسػػػتثنائي، وعلػػػى ذلػػػك ن٬كػػػن الانتقػػػاؿ مػػػن مرحلػػػة التّقريػػػر القضػػػائي إبٔ مرحلػػػة 
، فتقريػر نسػب انٞػدّعي بُ 116ب٘ بصورة مباشرة دون٧ا حاجة إبٔ انٞرور نّرحلة التّقدير القضائيالتّكييف القانو 

دعوى الإرث كاؼ لوحده لتأكيد صلاحيّتو لاكتسػاب صػفة الػوارث، وتقريػر تػاريخ التّصػرّؼ انٞػبـر مػن قبػل 
ىػذا التّصػرّؼ، وىػػذه  إبطػػاؿإبٔ المحجػور عليػو مػع ملاحظػػة أنػّو كػاف تاليػػا لصػدور قػرار انٜجػػر يػؤدّي مباشػرة 

 . 117رةدحالات نا
وىنػاؾ حػػالات لا نٓصػى لا ن٬كػػن فيهػا أف يػػتمّ التّكييػف القػػانوب٘ دوف تقػدير قضػػائي يسػبقو، يكػػوف 
قد ردؼ تقريرا نٞاديات النّزاع، فلكي ن٪كم القاضي بػالطّلاؽ لا يكفػي ملاحظػة وتقريػر الإىانػة أو التّجػريح 

ن٩ػػب أف يلحػػق ذلػػك تقػػدير مػػا إذا كانػػت ىػػذه الأخطػػاء تصػػل إبٔ الػّػذي نٜػػق انٞػػدّعي طالػػب الطػّػلاؽ، بػػل 
درجػػػة مػػػن انٛسػػػامة نُيػػػث نْعػػػل مػػػن غػػػنً المحتمػػػل بقػػػاء الزّوجيػػػة قائمػػػة إعمػػػالا للمعيػػػار الشّخصػػػي بُ ىػػػذا 

. وإذا كػػاف التّقػػدير القضػػائي يعػػني إصػػدار حكػػم تقػػديري يتعلػّػق بقيمػػة ىػػذه الوقػػائع بُ إنتػػاج الأثػػر 118المجػػاؿ

                                                 
113
 .31سابق، صنبيل )عمر(، مرجع  
114
 .31انٞرجع نفسو. ص 
115
 .31انٞرجع نفسو، ص 
 .32انٞرجع نفسو، ص 116
 .32انٞرجع نفسو، ص 117
ذا كاف وىذا إذا كاف الضّرر مرتبطا بُ نٓديده بانٞعيار الشّخصي لا بانٞعيار انٞوضوعي الّذي نٕثلّو قاعدة: ) كلّ ضرر معتبر شرعا(؛ لأنوّ إ 118

ن٫تلف نظر القاضي عمّا إذا كاف الأمر مرتبطا بانٞعيار الشّخصي. وفقهاء انٞالكية ىم الّذين اعتمدوا انٞعيار الأمر مرتبطا بانٞعيار انٞوضوعي 
ما لا  الشّخصي نُيث لا يرجعوف لا إبٔ الوضعية الاجتماعية للرّجل واؿ إبٔ وضعية انٞرأة؛ نُيث قرّروا أفّ الضّرر انٞوجب للطّلاؽ البائن ىو
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وب، فإنّّػػا قػػد تعػػني كػػذلك إصػػدار حكػػم تقػػديري يتعلػّػق باحتماليػّػة أف تكػػوف الوقػػائع صػػانٜة القػػانوب٘ انٞطلػػ
لتوليد الأثر القانوب٘، أي احتماليّة أف تكوف الواقعة انٞدّعى بها من طرؼ أحد طػربُ الػدّعوى والػّتي بًّ إثباتهػا 

ائي ينصػػبّ علػػى احتمػػاؿ اعتبػػػار متّصػػلة بػػالنّزاع انٞعػػروض أمػػاـ القاضػػي وداخلػػة فيػػػو، أي أفّ التّقػػدير القضػػ
الوقائع انٞدعى بها منتجة بُ النّزاع. فلإبطاؿ تبرعّ معنٌّ، سػواء كػاف ىبػة أو وقفػا بسػبب عػدـ سػلامة القػوى 
العقليػػة للمتػػبرعّ، ن٩ػػب إثبػػات أفّ ملكػػات نٕييػػز انٞتػػبرعّ بُ الوقػػت الػّػذي أبػػرـ فيػػو تصػػرّفو كانػػت مرتبكػػة وغػػنً 

. بُ بعػػض الأحػػواؿ يعسػػر علػػى 119تهػػا تشػػكّل الوقػػائع الػّػتي نٓػػدّد مصػػنً النػّػزاعمنظّمػػة، فهػػذه الوقػػائع ومثيلا
القاضي التّوصّل إبٔ انٜلّ اعتمادا على ىذه الوقائع الأساسية وحدىا، الأمر الّذي يدفعو إبٔ الاستعانة بنوع 

مباشػر، وىػذا مػا  ينحصر دورىػا بُ حػلّ النػّزاع بطريػق غػنً والّتي ،(الوقائع انٞساعدة)آخر من الوقائع يسمّى 
أكّدت عليو المحكمة العليا بشأف نزاع متعلّق بعقد انٟبة، حيث دفعػت الطاّعنػات بػأفّ والػدىنّ الواىػب أثنػاء 
تصػػرّفو بٓ يكػػن يتمتػّػع بقػػواه العقليػّػة وأفّ ذلػػك قػػد حػػرمهنّ مػػن أخػػذ حقػػوقهنّ بُ الػػدّار انٞوىوبػػة، حيػػث أفّ 

دوا بُ بيػاف صػحّة التّصػرّؼ علػى انٞػدّة الفاصػلة بػنٌ يػوـ قضاة انٞوضػوع علػى مسػتوى المجلػس القضػائي اعتمػ
انٟبة وموت الواىب مهملنٌ بػذلك الإجابػة علػى مػا ذكػر بُ ملػفّ الػدّعوى، وكػاف واجبػا علػيهم بُ انٜقيقػة 
                                                                                                                                                         

مر واضح بُ حاشية الدّسوقي، كاشفنٌ عن ىذا الضّابط العاـ وانٞعيار الأوحد لديهم للضّرر، بأمثلة، منها: ىجر ن٩وز شرعا، كما ىو الأ
ذلك  الزّوجة بقطع الزّوج كلامو عنها أو نٓويل وجهو عنها بُ الفراش، ومنها سبّها ىي أو سبّ أبيها. بُ حنٌ ن٤د القانوف الفرنسي وتبعو بُ

( 6انٞعيار الشّخصي، وعبارة: )ما لا يستطاع معو دواـ العشرة( دالّة كلّ الدّلالة على ذلك، والّتي وردت بُ انٞادة )القانوف انٞصري يعتمداف 
انٝاصّ ببعض مسائل الأحواؿ الشّخصية. الأمر الّذي ن٩عل مسألة تقدير الضّرر الواقع على  1929لسنة  25من انٞرسوـ بقانوف رقم 

)أ( اختلاؼ بيئة الزّوجنٌ، )ب( اختلاؼ درجة ثقافة كلّ منهما، )ج( اختلاؼ الوسط الاجتماعي الّذي  الزّوجة ن١كومة بثلاثة عوامل:
 ن٪يط بهما. كما ن٬كن أف نلاحظ أفّ انٞشرعّ الفرنسي قد اعتمد ىذا انٞعيار بُ الطّلاؽ انٞؤسّس على انٝطأ؛ حيث لا يبررّ وقوع الطّلاؽ

ا كانت تشكّل اعتداء خطنًا أو متكرّرا على الواجبات والالتزامات الزّوجية، ونْعل الإبقاء على انٜياة سوى الوقائع انٞنسوبة لأحد الزّوجنٌ إذ
( من القانوف 242انٞشتركة أمرا غنً ن١تمل. فهذا ىو انٞعيار الشّخصي بعينو، فليس كلّ خطأ يكوف مبررّا للطّلاؽ، وىذا منصوص انٞادة )

ضي فإفّ القاضي ن٩د نفسو مضطرّا قانونا للبتّ بُ ىذه الأوصاؼ قبل حكمو بالطّلاؽ. انظر بُ ذلك: انٞدب٘ الفرنسي، وكأثر لو فإفّ القا
 ،1996، بنًوت، دار الكتب العلمية، 1، ط2حاشية الدّسوقي على الشّرح الكبنً للدّردير )أن٘د(، ج، )ن١مد بن عرفة( الدسوقي

، 9ص، ، د.ط، بنًوت، دار الفكر، د.ت4حاشية الشّيخ العدوي )علي(، جانٝرشي على ن٢تصر سيدي خليل وبهامشو انٝرشي، ، 345ص
التّعليق على نصوص ، )أن٘د( انٛندي، 117ص ،2002عقد الزّواج العربُ، د.ط، الاسكندرية، منشأة انٞعارؼ، د.ت،  ،)أن٘د( خليل

دار الكتب القانونية، ، 1ط، 2000سنةؿ1انوف رقمقانوف تنظيم بعض أوضاع وإجراءات التّقاضي بُ مسائل الأحواؿ الشّخصية الصّادر بالق
 Patrick courbe, Ibid, P.143, Christophe Sauvat, Le divorce vu à travers la وانظر كذلك:. 344 ص، 2001

jurisprudence de la sixième chambre de la cour d’appel d’AIX-EN-PROVENCE, Bull. Aix 2001-2, 
Chron. 1. www.bulletin.aix.u-3mrs.fr/content/view/45/39 

119
، انٞؤرخّ بُ 197335ويكوف ذلك بُ العادة باستعماؿ الشّهادات الطبّية. انظر بُ ذلك: قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم  
د بالشّهادات (. وانظر قريبا من ىذا بُ مسألة الاعتدا283-281، عدد خاص، ص)2001، الاجتهاد القضائي لسنة 16/06/1998

، الاجتهاد القضائي لسنة 16/03/1999، انٞؤرخّ بُ 219901الطبّية بُ إثبات مرض موت الواىب: قرار المحكمة العليا )غ.إ.ش( رقم 
(، وبُ مسألة الاعتداد بالشّهادات الطبّية بُ إثبات مرض موت المحبس: قرار المحكمة العليا 291-287، عدد خاص، ص)2001

 (.304-302، عدد خاص، ص)2001، الاجتهاد القضائي لسنة 23/11/1993انٞؤرخّ بُ  96675)غ.إ.ش( رقم 
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مواجهػػة ىػػذا الادّعػػاء والعمػػل علػػى إثباتػػو أو نفيػػو بالوسػػائل انٞتػػوفّرة لػػديهم، وبُ حالػػة إثباتػػو يقػػدّروف مػػدى 
ل ىو من القػوّة نّكػاف نُيػث يػؤثرّ بُ تصػرّفات الواىػب، وىػل يتّصػف ىػذا انٞػرض بالشّػيوع وىػل درجتو، وى

. وبُ 120انٞتصرّؼ لو كاف علػى بيّنػة مػن انٜالػة انٞرضػيّة للواىػب، وكػلّ ىػذه الوقػائع لا يسػتقيم انٜكػم بػدونّا
نّفقػػػات المحكػػػوـ بهػػػا اعتمػػػد قضػػػاة انٞوضػػػوع علػػػى مسػػػتوى المجلػػػس القضػػػائي بُ نٔفػػػيض ال مسػػػألة أخػػػرى، نٞػّػػاّ 

للطاّعنػػة علػػى أسػػاس أفّ انٞبػػالغ المحكػػوـ بهػػا فيهػػا اعتبػػار نٞػػا جػػرى عليػػو المجلػػس مػػن حيػػث تقػػدير التّعويضػػات 
منهػػا أفّ تقػػدير النّفقػػة انٞسػػتحقّة للزّوجػػة يعتمػػد علػػى  ،غػػافلنٌ عػػن أىػػمّ القواعػػد انٞعمػػوؿ بهػػا بُ ىػػذا الشّػػأف

ىم عرضػة للػنّقض. ومػن أجػل ذلػك كػاف واجبػا ءنٞعيشة، كاف قضاحاؿ الزّوجنٌ يسرا أو عسرا، بٍّ مستوى ا
علػػػى القاضػػػي أف يبحػػػث عػػػن دخػػػل الػػػزّوج وحػػػاؿ معيشػػػة الزّوجػػػة بٍّ يقػػػدّر النّفقػػػة حسػػػب مسػػػتوى انٞعيشػػػة 

ونّا أفّ ن٠لس قضاء )تيزي وزو( بٓ  ،وىذه كلّها وقائع مساعدة ،السّائدة بُ انٞكاف الّذي يعيش فيو الزّوجاف
يبنٌّ أيّ أساس من الأسس سالفة الذكّر وانٞتّفق عليها فقها وقضاء، حنٌ عمد إبٔ نٔفيض النّفقات المحكوـ 
بهػػػا، يكػػػوف قػػػراره نػػػاقص التّسػػػبيب ون٢الفػػػا لقواعػػػد الشّػػػريعة فيمػػػا ن٫ػػػصّ أسػػػس تقػػػدير النّفقػػػة للزّوجػػػة، ونٟػػػذا 

قضػػى ن٠لػػس  . ونٞػّػاّ 121الطعّػػن الػّػذي اعتمدتػػو الطاّعنػػة مؤسّسػػا ووجيهػػا ومقبػػولااعتػػبرت المحكمػػة العليػػا وجػػو 
 ،القاضػػي بػػالطّلاؽ 07/12/1996بتأييػػد حكػػم ن١كمػػة )ورقلػػة( بتػػاريخ  27/04/1997قضػػاء )ورقلػػة( بُ:

وعلػػى الطاّعنػػة تقػػدبٙ مبلػػغ مائػػة ونٙسػػنٌ ألػػف دينػػار كتعػػويض مػػع تعديلػػو مػػن طػػرؼ المجلػػس بتخفيضػػو إبٔ 
أفّ القػػرار بٓ ينػػاقش الػػدّفع الػّػذي أثارتػػو الطاّعنػػة عػػن كػػوف  ،دينػػار، تبػػنٌّ، حسػػب المحكمػػة العليػػا سػػبعنٌ ألػػف

انٞطعوف ضدّه قد سبق لو أف طلب طلاقها على اعتبار أنّّا مريضة عقليا حسب انٜكم الصّادر مػن ن١كمػة 
ن١ػػلّ الزّوجيػػة طلبػػا غػػنً  الأمػػر الػّػذي ن٩عػػل مػػن مطالبتهػػا بعػػد ذلػػك بػػالرّجوع إبٔ ،11/03/1996)القػػلّ( بُ 

جدّي، وىذه من الوقائع انٞساعدة، الّتي تبنٌّ بػأفّ امتناعهػا عػن الرّجػوع بعػد تعرّضػها نٟػذه الإىانػة لا ن٩علهػا 
. وكػػذلك، فػػإفّ واقعػػة 122بُ حالػػة نشػػوز، وعليػػو اعتػػبرت وجػػو الطعّػػن مؤسّسػػا، وأبطلػػت القػػرار تبعػػا لػػذلك

                                                 
-65، ص)3، عدد1989، المجلّة القضائية، سنة 22/10/1984انٞؤرخّ بُ  31833أنظر بُ ذلك: قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم  120
68.) 
الّذي قضى بُ انٞوضوع بانٞصادقة  23/03/1983لقد طعنت )ـ.ع( بالنّقض بُ القرار الصّادر من ن٠لس قضاء )تيزي وزو( بتاريخ  121

ئدة مبدئيّا على انٜكم انٞستأنف الصّادر من ن١كمة )تيزي وزو( بُ ما ن٫صّ الطّلاؽ والأثاث وتعديلو بُ ما ن٫صّ النّفقات المحكوـ بها لفا
دينار وقضى على انٞستأنف  2000دينار  ونفقة الإن٨اؿ إبٔ 5000دينار ونفقة انٞتعة إبٔ  900بتخفيض مبلغ العدّة إبٔ  الزّوجة، وذلك

، 1990، المجلّة القضائية، سنة 09/02/1987، انٞؤرخّ بُ 44630انظر بُ ذلك: قرار المجلس الأعلى )غ.أ.ش( رقم . عليها بانٞصاريف
 .(57-55)، ص3عدد
-147، عدد خاص، ص)2001، اجتهاد قضائي، سنة 19/05/1998انٞؤرخّ بُ  189324المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم  انظر: قرار 122
151 .) 
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اف عرضػة لأمػراض عقليػّة ظػاىرة أثنػاء إبػراـ الوصػيّة أو انٟبػة أو مرض أو سكر أو إفلاس انٞتصرّؼ أو كونو كػ
الوقف، أضف إبٔ ذلك، الأزمات الصّحية الّتي أدّت إبٔ موتو بعد أياّـ قليلػة مػن حػدوث التػّبرعّ، تعػدّ كلّهػا 

تػّابٕ وقائع مساعدة خاضعة لتقػدير القاضػي الػّذي يػؤدّي إبٔ التّأكّػد مػن اخػتلاؿ القػوى العقليػة للمتػبرعّ وبال
بطلاف تصرّفو التبرعّػي. وبُ كػلّ الأحػواؿ فػإفّ تقػدير الوقػائع يػدخل ضػمن السّػلطة انٞطلقػة لقضػاة انٞوضػوع، 

 .123ولا رقابة عليهم بُ ذلك من طرؼ المحكمة العليا
: التّكييػػف، باعتبػػاره جسػػرا فاصػػلا بػػنٌ الواقػػع والقػػانوف، ىػػو إنٜػػاؽ حالػػة واقعيػػة نّبػػدأ قػػانوب٘، ثالثهػػا
عمليػػة ذىنيػػة يقػػوـ بهػػا  خػػلاؿ ، ولا يكػػوف ذلػػك إلاّ مػػن124فئػػة قانونيػػة تليػػق بهػػا وتنطبػػق عليهػػا بتصػػنيفها بُ

القاضي بقصد مقارنة الوقائع انٞطروحة عليو بُ قضيّة ما، بقاعدة قانونية يراىػا صػانٜة حسػب تقػديره نٜسػم 
ف قػػػانوب٘ ن١ػػػدّد، أي ، فهػػػي العمليػّػة الػّػػتي يقػػوـ القاضػػػي مػػػن خلانٟػػا بإدخػػػاؿ الواقعػػة داخػػػل تصػػني125النػّػزاع

حسػب  128وعناصػرىا التّكوينيػة 127، بعد نٓليلهػا إبٔ عناصػرىا الاجتماعيػة126تصنيفها تصنيفا معتبرا قانونا
، وىػو مػا يتطلػّب صػفة الفهػم الػدّقيق لػدى القاضػي، الػّتي تعتػبر 129ما ذىب إليو العلّامة القاضي )الكرميّ(

التّعامل مع أقواؿ انٞدّعي دوف نٓليلهػا وإعطائهػا الصّػفة ف ؛130من أىمّ ضمانات الوصوؿ السّليم إبٔ انٜقيقة
                                                 

 (.131-127، ص)1، عدد2001، المجلّة القضائية، 16/02/2000انٞؤرخّ بُ  215653انظر: قرار المحكمة العليا )غ.ـ( رقم  123
  (.32-29، ص)1، عدد1992، المجلّة القضائية، سنة 30/04/1990، انٞؤرخّ بُ 59335وانظر كذلك: قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم 

، أفريل 11، المجلة العربية للفقو والقضاء ) تصدرىا الأمانة العامة نٛامعة الدوؿ العربية(، العدد التكييف القانونيكنًة )مصطفى(،   124
 (. 102-77، ص)1992

، نٚنً تناغو )نٚنً(، النّظرية العامة للقانوف، د.ط، الاسكندرية، منشأة 135عمر )نبيل(، سلطة القاضي التّقديرية، مرجع سابق، ص 125
   .عدىاوماب 7، ص1986انٞعارؼ، 

126
 Cornu (G.), Linguistique juridique, 2

ème
éd., Paris, Montchrestien-Delta, p.349. 

 .128عمر )نبيل(، انٞرجع نفسو، ص 127
128
فالواقعة قد تتركّب من عدّة عناصر واقعيّة، فيكوف من الضّروري أف يفحص القاضي عن ذلك، بٍّ يقوـ بتنقيح الواقعة، آخذا ما بيقنٌ  

بٍّ إلغاء ما لا مدخل لو بُ انٜكم، من أجل تطبيق تسهيل انٜكم على ما تنقّح لو باليقنٌ. انظر بُ ذلك: ابن يوسف الكرميّ اعتباره، 
 .31، ص2010، بنًوت، دار البشائر الإسلامية، 1)مرعيّ(، دليل انٜكّاـ بُ الوصوؿ إبٔ دار السّلاـ، ط

129
، إحدى قرى نابلس، بٍّ انٞقدسيّ،  ىو مرعيّ بن يوسف بن أبي بكر بن أن٘د بن أبي بكر  بن يوسف بن أن٘د، الكرميّ نسبة إبٔ طوركرـ

: غاية نزيل القاىرة نّصر، حنبليّ انٞذىب. تعلّم الفقو على يد ن١مّد انٞرداوي، وعلى يد القاضي ن٪نٍ بن موسى انٜجّاوي. تفليفو كثنًة، منها
، دليل الطاّلبنٌ لكلاـ النّحويّنٌ، وكتاب دليل انٜكّاـ بُ الوصوؿ إبٔ دار السّلاـ. توبُّ انٞنتهى بُ انٛمع بنٌ الإقناع وانٞنتهى، دليل الطاّلب

ق نّصر، بُ شهر ربيع الأوّؿ، من عاـ ثلاث وثلاثنٌ وألف. انظر: آؿ عثيمنٌ النّجدي )صابّ(، تسهيل السّابلة نٞريد معرفة انٜنابلة، نٓقي
 . 1548الة، ص، بنًوت، مؤسّسة الرّس1، ط3أبو زيد )بكر(، ج

ونٟذا ذكر لعمر بن عبد العزيز بُ ىذا السّياؽ قولا مهمّا: نٙس إذا أخطأ القاضي فيهنّ خصلة كانت فيو وصمة: أف يكوف فهيما، أف  130
يكوف عفيفا، أف يكوف صابرا، أف يكوف عادلا، سؤولا عن العلم. انظر بُ ذلك: ابن أن٘د الرحبي السمناب٘ )أبو القاسم علي(، روضة 

-164، ص1984دار الفرقاف،  –عماف، مؤسّسة الرّسالة  –، بنًوت 2، ط1قضاة وطريق النّجاة، نٓقيق النّاىي )صلاح الدّين(، جال
165 . 
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، فهػي إخضػاع وقػائع خاصّػة ون١ػدّدة 131القانونية للاقتناع بهػا ن٩عػل أحكػاـ القضػاة وقػراراتهم عرضػة للػنّقض
.  وبذلك فهي تعتبر عمليّة معرفيّة نوعيّة، مػن أساسػيات علػم 132لفرض عاـ من قاعدة قانونيّة عامّة ون٠رّدة

تهدؼ إبٔ الأخذ بعنٌ الاعتبار الواقعة من أجل إلباسها معرفيا الوصف القانوب٘ اللائّق بهػا، والػّذي القانوف، 
، حيث يقوـ القاضي بإجراء مقارنة بنٌ الواقع ومفػترض القاعػدة القانونيػة، 133ن٩علها منتجة ل ثار القانونية

فترض، بعدئػذ يقػوـ علػى وجػو انٞ بنٌ كلّ عنصر واقعي طرحو أحد انٝصوـ وبنٌ كلّ عنصر ن٧وذجي يتضمّنو
الضّرورة بإعماؿ الأثر أو انٜكم الّذي يتضمّنو انٛزء الثاّب٘ من القاعدة انٞترتّب على انٛزء الأوّؿ، وىذا الأمر 

. بهػذه 134بنٌ الواقع وبنٌ نٗيع العناصػر الػّتي يتضػمّنها انٞفػترض التّطابق الكامللا ن٩د لو ن٠الا إلّا بُ حالة 
قوننػة فيكػوف بػذلك معػنى التّكييػف  ،تّفكنً بقفزة نوعيػة مػن الواقعػة المجػرّدة إبٔ الواقعػة انٞوصػوفةالعمليّة قاـ ال

فقبلها يكوف عندنا معطى ن٠رّد، أمّا بعدىا فيكوف لدينا مفهوـ قانوب٘، ىذا الانتقاؿ مػن الواقعػة إبٔ ، الواقعة
ة بوصػػف قػػانوب٘، فهػػي تصػػنّفها تصػػنيفا فهػػي عمليػّػة إلبػػاس؛ لأنّّػػا تلػػبس واقعػػ .انٝطػػأ ىػػو التّكييػػف نٓديػػدا

قانونيػػا. فػػالتّكييف بػػذلك يسػػجّل انتقػػػالا مػػن انٝػػاص إبٔ العػػاـ، وانتقػػػالا مػػن الػػواقعي )انٞلمػػوس( إبٔ المجػػػرّد 
)انٞعنوي(. كأفّ التّفكنً القانوب٘ بُ حركة دائمة بنٌ مقػدّمات القػانوف وإثباتػات الوقػائع، بػنٌ عناصػر الواقعػة 

نيفها القانوب٘، بنٌ الواقعي والمجػرّد، ىػذا الأمػر ن٩عػل الشّػبو قائمػا بػنٌ التّكييػف وانٟندسػة؛ المجرّدة وعناصر تص
. وعمليػّػة تكييػػف الوقػػائع الثاّبتػػة سػػواء كانػػت وقػػائع ماديػػة أو 135لأفّ الأوّؿ يسػػتوجب قػػدرا معتػػبرا مػػن الدقػّػة

د الأسباب القانونية للحكػم علػى تصرّفات قانونية تعتبر أىمّ وسيلة قانونية يستعملها القاضي من أجل نٓدي

                                                 
فمسألة عدـ التّكييف أو عدـ إعطاء الوصف القانوب٘ نٔلّ نّسالة أخرى ذات أن٨يّة بُ عمليّة الإقناع وىي التّسبيب الّذي يعتبر معيار  131

 اـ، ومبعث الاطمئناف إليها، ودليل قوّتها، ومن خلالو يظهر جهد القاضي انٞبذوؿ بُ القضيّة.صحّة الأحك
 (.56-52، ص)1، عدد1993، المجلّة القضائية، سنة 19/03/1990، انٞؤرخّ بُ 58797قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم  

نّسبة فالقاعدة القانونية الّتي ن٪دّدىا التّكييف نٜكم الواقعة أو التّصرّؼ الثاّبت بُ قضيّة بعينها تتألّف من عنصرين، كما ىو الأمر بال 132
لعامة لكلّ قاعدة قانونية، فرض يتضمّن شروط انطباقها وحلّ يتضمّن الأمر انٞقرّر بُ تلك القاعدة. انظر بُ ذلك: تناغو )نٚنً(، النّظرية ا

 وما بعدىا. 7للقانوف، مرجع سابق، ص
ا تبنّي إفّ تكييف القضيّة على أنّّا تبنّي يترتّب عليها مباشرة إلغاء عقد انٞيلاد؛ لأفّ ذلك يعتبر أثرا للتّكييف، فتكييف القضيّة على أنّّ  133

يّا مأخوذ من دوف إبطاؿ عقد ميلاد انٞتبنّي ىو ن٢الفة للقانوف. وبُ قضيّة من القضايا انٞعروضة على المحاكم أثارت المحكمة العليا وجها تلقائ
رحوـ ن٢الفة الشّريعة الإسلاميّة، على أساس أفّ الأوجو الّتي أثارىا الطاّعن ترمي كلّها إبٔ مناقشة موضوع النّسب حيث أفّ ما قاـ بو انٞ

من الأمر رقم  47و 46)ر.ب( يعتبر تبنّيا، فالتّصرن٪ات الّتي أدبٔ بها إبٔ ضابط انٜالة انٞدنيّة غنً صحيحة ن٩ب إلغاءىا عملا بانٞادتنٌ 
انٞتعلّق بانٜالة انٞدنيّة. غنً أفّ القرار انٞطعوف فيو، رغم أنوّ كيّف القضيّة تكييفا سليما،بٓ يبطل ىذا  19/02/1970انٞؤرخّ بتاريخ  70-20

لمحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم التّبنّي بإلغاء عقد انٞيلاد، الأمر الّذي جعل القرار عرضة للنّقض من طرؼ المحكمة العليا. أنظر بُ ذلك: قرار ا
 . (299-297، ص )2، عدد2001، المجلّة القضائيّة، سنة 21/11/2000انٞؤرخّ بُ  246924

  .100عمر )نبيل(، امتناع القاضي عن القضاء بعلمو الشّخصي، مرجع سابق، ص 134
135

 Cornu (G.), Droit civil-Introduction au droit, op.cit., ,p.107-108  
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، دوف أف 137، ولا يكػػوف ذلػػك إلاّ بالتّحليػػل الكامػػل للنػّػزاع136شػػرط أف يكػػوف التّكييػػف سػػليما وصػػحيحا
، نٟػػػذا السّػػػبب عػػدّت مسػػػألة قانونيػػػة 138يكػػوف مقيػّػػدا بالأوصػػاؼ الػّػػتي وضػػػعها انٝصػػوـ للوقػػػائع ن١ػػػلّ النػّػزاع

أفّ التّكييػف بػانٞعنى الػّذي سػبق لػيس ىػو التّكييػف  ،نبيػو إليػو. ون٣ػّا ن٩ػدر التّ 139خاضعة لرقابة المحكمػة العليػا

                                                 
فالتّكييف انٝاطئ يؤدّي ضرورة إبٔ تطبيق نصّ قانوب٘ خاطئ. وبُ قضيّة من القضايا الّتي عرضت على المحاكم أفّ قضاة انٞوضوع اعتبروا  136

وف فيو: من القانوف انٞدب٘ فقد جاء بُ بعض حيثيّات انٜكم انٞستأنف ولانٞؤيّد بالقرار انٞطع 776التّنزيل المحرّر وصيّة استنادا منهم إبٔ انٞادة 
من القانوف انٞدب٘. إلّا أفّ ىذا التّكييف جاء  776) ينبغي القوؿ أفّ الرّسم انٞذكور أعلاه ىو وصيّة للمدّعية ينبغي تنفيذىا فوفقا لنصّ انٞادة 

وف بتنزيل الفرع منزلة الابن خاطئا من أساسو، ذلك أفّ عقد التّنزيل من النّاحية والشّرعية وكذا القانونية لا يتمّ إلّا بنٌ الأصوؿ والفروع، ويك
من قانوف الأسرة وما يليها من نصوص، حيث أفّ البنت  169انٞتوبَّ من قبل الأصل ليأخذ انٞنزّؿ نصيب انٞتوبَّ بُ حدود ما قرّره نصّ انٞادة 

بة ولا حتّّ غلى ذوي الأرحاـ، انٞنزلّة لا تنتمي من قريب ولا من بعيد إبٔ انٞنزلّة، فهي لا تنتمي لا غلى أصحاب الفروض ولا إبٔ العص
من القانوف  776فيكوف بذلك القرار انٞطعوف فيو قد جانب الصّواب وخرؽ بذلك الشّريعة الإسلامية وأخطأ تبعا لذلك بُ تطبيق انٞادة 

، 1، عدد1995، المجلّة القضائيّة، سنة 22/03/1994، انٞؤرخّ بُ 95385انٞدب٘. أنظر بُ ذلك: قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم 
 .(139-134ص)

وقد حصل وأف ناقش قضاة انٞوضوع الدّعوى وكأنّّا دعوى نفي النّسب وىي بُ حقيقتها دعوى تبنّي، فطبّقوا بناء على ذلك قاعدة الولد 
نٜكم الصّادر عن ن١كمة تلمساف الّذي للفراش، وىذا الأمر أدّى إبٔ نقض القرار الصّادر عن ن٠لس قضاء تلمساف الّذي قضى بإلغاء ا

أبناء  تضمّن انٜكم بإزالة اللّقب من عقد ميلاد انٞتبنّى والقضاء من جديد برفض الدّعوى لعدـ الصّفة مع أنّّم قد قدّموا الدّليل على أنّّم
لقضاة الدّعوى وكأنّّا تتعلّق بنفي النّسب عم، وقد طلب ىؤلاء ىو إبطاؿ التّبنّي الّذي أقامو انٞرحوـ )ط.ـ( للمدعو )ط.ف(. وعندما ناقش ا

مة العليا وطبّقوا قاعدة الولد للفراش فإنّّم بذلك قد أساءوا التّكييف الأمر الّذي أدّى إبٔ ترتّب عليو نقض القرار. أنظر بُ ذلك: قرار المحك
، وقريبا منو: قرار المحكمة العليا (100-99، ص)2، عدد1995، المجلّة القضائية، سنة 02/05/1995انٞؤرخّ بُ 103232)غ.أ.ش( رقم 
 .(157-155، عدد خاص، ص )2001، اجتهاد قضائي، سنة 28/06/1994، انٞؤرخّ بُ 122761)غ.أ.ش( رقم 

الّذي جاء فيو بالرّجوع إبٔ القرار انٞطعوف فيو يتبنٌّ أفّ النّزاع  63149وىذا الأمر يتجلّى لنا بوضوح من خلاؿ قرار الغرفة انٞدنية رقم  137
 بنٌ الزّوجنٌ لا يدور حوؿ انٝلاؼ على انٞتاع، أي بٓ ن٫تلف الزّوجاف على ملكيّة انٞصوغ انٞوجود بُ بيت الزّوجية بل اختلفا حوؿ وجود

من قانوف الأسرة  73سلفتهما لو، فأعمل قضاة انٞوضوع مقتضيات انٞادة  انٞسكية والقلادة، إذ أنكر الزّوج وجودىا بينما زعمت الزّوجة أنّّا
يكوف  فوجّهوا اليمنٌ إبٔ الزّوجة، وكأفّ انٝلاؼ كاف دائرا حوؿ ملكيّة ىذا انٞصوغ، إلّا أفّ بُ حقيقتو كاف دائرا حوؿ إثبات وجوده، وبذلك

؛ لأنوّ كاف من الواجب عليهم تطبيق قواعد الالتزاـ الواردة بُ النّزاع تحليلقضاة انٞوضوع قد أخطأوا بُ تطبيق القانوف بسبب انٝطأ بُ 
المحكمة العليا ، الأمر الّذي أدّى إبٔ نقض وإبطاؿ القرار انٞطعوف فيو. أنظر بُ ذلك: قرار 350إبٔ انٞادة  323القانوف انٞدب٘ من انٞادة 

 (. 22-20، ص)1، عدد1992سنة ، المجلّة القضائية، 19/11/1990، انٞؤرخّ بُ 63149غ.ـ( رقم )
وانظر كمثاؿ لذلك من النّاحية العملية: قرار المحكمة العليا )غ.ـ( رقم . 126صعمر )نبيل(، السّلطة التّقديرية، مرجع سابق،  138

 (.254-251، ص )65، عدد2010، نشرة القضاة، سنة 25/05/2005، انٞؤرخّ بُ 302161
يرى نٗهور الفقهاء، على خلاؼ بعضهم الّذين يروف أفّ التّكييف لا يعدّ لا من مسائل الواقع ولا من مسائل القانوف، أفّ مسألة  139

التّكييف من مسائل القانوف؛ على أساس أفّ تصنيف الواقعة وبياف ما ينطبق عليها من قواعد قانونية يعني بُ حقيقتو نٕحيص نٟا وتطبيق 
عليها، الأمر ابّٕ يؤدّي إبٔ اعتبار انٝطأ بُ التّكييف ن٢الفة للقانوف؛ لأفّ التّكييف انٝاطئ يؤدّي حتما إبٔ انٝطأ بُ تطبيق نٜكم القانوف 

قعية  القانوف ذاتو، ويظهر ذلك بُ إحدى صورتنٌ: إمّا يطبّق القانوف على حالة واقعية لا ينطبق عليها، وإمّا لا يطبّق القانوف على حالة وا
انٞفروض أف يطبّ ؽ عليها. ومراعاة نٟذا الاعتبار وجب خضوع التّكييف، كقاعدة عامة، لرقابة ن١اكم القانوف. ون١كمة انٞوضوع  كاف من

، فتمتنع عن فهم الدّعوى وإعطائها التّكييف القانوب٘ السّليم، فسلطتها  بُ ذلك لا ن٬كن أف تقيّد بتكييف من التّكييفات الّتي قدّمها انٝصوـ
انٞتضمّن قانوف الإجراءات انٞدنية والإدارية انٛديد، وىو ما حكم بو القضاء انٛزائري كما ىو  08/09( من قانوف 29بنصّ انٞادة )ن١فوظة 
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أي بُ حالة ما إذا كانت العلاقػات القانونيػة قػد ارتػبط بهػا عنصػر  ،الّذي تعرفو قواعد القانوف الدوبٕ انٝاص
، فتكوف انٞسألة عندئػذ مرتبطػة ارتباطػا وثيقػا بػػ: )قواعػد الإسػناد( الػّتي تتشػكّل مػن حيػث تكوينهػا 140أجنبي

فيقصػػػد بػػالتّكييف عندئػػػذ  .مػػن ثلاثػػة عناصػػػر: الفكػػرة انٞسػػػندة، ضػػابط الإسػػػناد والقػػانوف الواجػػػب التّطبيػػق
نٓديد طبيعة انٞسألة القانونية انٞعروضة على القاضي بغية إن٩اد مكاف نٟا بُ إحدى الأفكار انٞسندة انٞنظّمػة 

القانوف انٞختصّ بالنّظر بُ النّزاع الّذي يشنً ، وكلّ ىذا بهدؼ إعماؿ 141من طرؼ القواننٌ الدّاخلية للدوؿ
إليو ضابط الإسناد الّذي يعتبر أحد مكوّنات قاعػدة الإسػناد، الػّتي يعتػبر التّكييػف بالنّسػبة إليهػا عمليػّة فنّيػة 

. ومسػػألة التّكييػػف بهػػذا انٞفهػػوـ ليسػػت واحػػدة بُ  142تضػػعها موضػػع النّشػػاط والفعاليػػة وانٜركػػة بعػػد سػػكونّا
 ما تعلّق بفئة الأحواؿ الشّخصية، فأنٞانيا واسبانيا وإيطاليا تعتبر مسػائل انٞواريػث مػن مسػائلها كلّ الدوؿ بُ

دوف تفريق بنٌ انٞنقوؿ والعقار، أمّا فرنسا فتجعل منًاث انٞنقوؿ من مسائل الأحواؿ الشّخصية بينما منًاث 
ة، ففئػة الأحػواؿ الشّخصػية  بُ فرنسػا العقار من فئػة الأحػواؿ العينيػة، حػتّّ أفّ قواعػد الإسػناد ليسػت واحػد

                                                                                                                                                         

الّذي سبق ذكره. انظر بُ ذلك نٞزيد من التّفصيل:   22/03/1994، انٞؤرخّ بُ 95385واضح من خلاؿ قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم
 تكييف القانوب٘، مرجع سابق.كنًة )مصطفى(، ال

ة، إفّ الراّبطة القانونية تنشأ من خلاؿ تكامل ثلاثة عناصر: )الأوّؿ( السّبب انٞنشئ للعلاقة، سواء أكاف تصرّفا قانونيا أو واقعة مادي 140
خاص العلاقة. إذا كانت ىذه العناصر )الثاّب٘( أشخاص العلاقة القانونية، )الثاّلث( موضوع العلاقة ن٣ثّلا بُ الالتزاـ الّذي يقع على عاتق أش

بٌ  ّّ الثّلاثة وطنية، فإفّ الاختصاص ينعقد حتما للقانوف الوطني نٜكمها من حيث موضوعها، ومن حيث الاختصاص نٔضع انٞنازعات اؿّ
هما كاف نوعو، سواء ظهر بُ تقوـ بشأنّا لولاية القضاء الوطني. أمّا إذا شاب ىذه العلاقة القانونية أيّ عنصر أجنبي مهما كانت طبيعتو، وم

وبُ أطراؼ العلاقة أو بُ موضوعها، أو بُ مصدرىا،كأف تكوف الراّبطة زواجا بًّ بنٌ جزائري وفرنسية، أو بنٌ جزائري وفرنسية بُ بريطانيا، 
تصاص بالنّظر بُ ىذه ىذه انٜالة تثور انٞشكلة حوؿ أيّ القواننٌ ن٩ب تطبيقو على مثل ىذه العلاقات، وأيّ المحاكم ينعقد نٟا الاخ

وف انٞنازعات؟ ومن خلاؿ ىذه انٞسألة تظهر أن٨يّة نٓديد مكاف وزماف العلاقة القانونية. فمن خلاؿ معرفة مكاف التّصرّؼ ن٬كن إدراؾ القان
انٞلكية، ومن  الّذي ن٪كمو من حيث الشّكل، ومن خلاؿ معرفة مكاف انٞنقوؿ وقت التصرّؼ ن٬كن الوصوؿ إبٔ القانوف الّذي ن٪كم انتقاؿ

صوؿ خلاؿ معرفة الزّماف ن٬كن إدراؾ ىوية القانوف السّائد بُ ذلك الوقت والّذي يطبّق عليو، كما أفّ معرفة جنسية أطراؼ العلاقة ن٬كن الو 
قانونية ذات عنصر إبٔ القانوف الّذي يطبّق على الشّروط انٞوضوعية للزّواج، أو انٟبة، أو الطّلاؽ، إبٔ غنً ذلك. فكلّما كانت ىناؾ علاقة 

القاضي  أجنبي ن٩د القاضي نفسو أماـ اللّجوء إبٔ قواعد الإسناد من أجل معرفة القانوف الواجب التّطبيق، إلّا أنوّ قبل ذلك لا بدّ أف يتحقّق
لة تنازع الاختصاص من مسألة اختصاصو أو عدمو بالنّظر بُ انٞسألة النّزاعية انٞعروضة عليو، فماداـ أفّ ىناؾ عنصرا أجنبيا فإفّ مسأ

ضي القضائي سيكوف احتماليا، ومعنى ذلك نٓديدا وجود ن١اكم ن٢تلفة لدوؿ ن٢تلفة تتنازع حقّ النّظر بُ انٞسألة، ونٟذا كاف واجبا على القا
 الفصل بُ ىذه انٞسألة الأوّلية )تنازع الاختصاص القضائي( قبل النّظر بُ مسألة تنازع القواننٌ.

، ن٠لة الاختصاص القضائي الدولي في المنازعات ذات العنصر الأجنبين التّفصيل: الفار )عبد الواحد(، انظر بُ ذلك نٞزيد م
(، وانظر كذلك: حافظ )ن٣دوح(، 72-3، ص)1996، يونيو 18الدّراسات القانونية )صادرة عن كلية انٜقوؽ نَامعة أسيوط(، العدد 

، دار 1971، السّنة الثاّلثة، حزيراف 6و 5والاقتصاد )صادرة عن جامعة البصرة(، العدداف  ، ن٠لة القانوفمبدأ النّظاـ العاـ وتنازع القوانين
 (. 174-105الطبّاعة انٜديثة بصرة، ص)

 ( من القانوف انٞدب٘.24(  إبٔ )9لقد نظّم انٞشرعّ ىذه الأفكار أو الفئات انٞسندة من خلاؿ انٞواد من ) 141
142

 Walker (D.M.),op.cit., P.140-141, Issad(M.), op.cit., P.151, Mayer (P.), op.cit., P.99    
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. وبعػد أف مػرّت عمليػة التّكييػف 143سكسونية تسػند إبٔ انٞػوطن-تسند إبٔ انٛنسية، بينما بُ الدوؿ الأن٤لو
، اسػػػتقرّ أغلػػػب الفقػػػو وتبعػػػو القضػػػاء علػػػى فكػػػرة إخضػػػاعو إبٔ قػػػانوف 144نّرحلػػػة اضػػػطراب فقهػػػي وقضػػػائي

سػناد، وباعتبػاره )ثانيػا( ضػروريا بُ مواجهػة الاسػتحالة العمليػة الػّتي القاضي باعتباره )أوّلا( تفسنًا لقاعدة الإ
يواجههػػا القاضػػي بُ الرّجػػوع إبٔ القػػانوف وفػػق مػػا ذىبػػت إليػػو قاعػػدة الإسػػناد، وصػػعوبة اللّجػػوء إبٔ القػػانوف 

 ،. ويرجػػع الفضػػل بُ بنػػاء نظريػػة خاصّػػة بػػو إبٔ الفقيهػػن145ٌانٞقػػارف مػػن أجػػل التّوصّػػل إبٔ وصػػف مناسػػب
. ىذا الأخنً الّذي قاـ من خلاؿ نظريتّػو بضػبط القاعػدة ونٓديػد 146(Bartinوالفرنسي ) (Kahn)اب٘ الأنٞ

نطاقها من خلاؿ التّحفّظ الّذي أقامو عليها فيما تعلّق بالتّكييف اللّاحق الػّذي لا ن٬كػن أف يكػوف خاضػعا 
و قواعػػد الإسػػناد بُ دولػػة القاضػػي، لقػػانوف القاضػػي بػػل للقػػانوف انٞخػػتصّ بػػالنّظر بُ النػّػزاع بنػػاء علػػى مػػا قرّرتػػ

النّزاع وفق قانوف القاضػي وتبػنٌّ أيّ القػواننٌ سػوؼ يطبػّق علػى القضػيّة النّزاعيػة  فمتّ بًّ تكييف العلاقة ن١لّ 
وفػق مػا ذىػب إليػو  147وسوؼ ن٫تصّ نُكمها، كاف لػو انٜػقّ بُ نٗيػع التّكييفػات اللّاحقػة، أي )التّعػاريف(

                                                 
143

 Revillard (M.), op.cit., P.14, Holleaux (D.), Foyer (J.), De La Pradelle (G.), op.cit., P.210.   
 .(Caraslanis)لقد بدأ ىذا الاضطراب وظهرت معو مشكلة التّكييف بُ انٞنظور القضائي بٍّ بُ انٞنظور الفقهي من خلاؿ قضيّة  144

145
 Issad(M.), Ibid, P.152, Mayer (P.), Ibid, P.132, Holleaux (D.), Foyer (J.),  Ibid, P.215. 

، ن٠لة العلوـ القانونية بحث في القانوف الدولي الخاص المصري والمقارف –ضاء قاعدة الإسناد أماـ القراشد )سامية(، وانظر كذلك: 
، مطبعة جامعة عنٌ شمس، 1972، يوليو لسنة 2والاقتصادية )تصدر عن كلية انٜقوؽ نَامعة عنٌ شمس(، السّنة الراّبعة عشر، العدد

       (. 505-387، ص)1972
146

Issad(M.), Ibid, P.152, Mayer (P.), Ibid, P.132, et: Holleaux (D.), Foyer (J.),  Ibid, P.215.       
( على التّكييفات اللّاحقة كاف بهدؼ التّمييز بينها وبنٌ التّكييف اللّازـ les Définitions( للفظ )التّعريفات Bartinإفّ إطلاؽ ) 147

بعضهم على النّوع الأوّؿ التّكييف الاختصاصي، باعتباره لازما لتحديد قاعدة الإسناد، الّذي لقي قبولا حسنا من رجاؿ الفقو، حيث أطلق 
انٞختصّ لتعينٌ القانوف انٞختصّ بُ حكم العلاقة، وعلى النّوع الثاّب٘ )التّكييفات انٞوضوعية(؛ لتعلّقها بتطبيق الأحكاـ انٞوضوعية للقانوف 

 Primary  بعض فقهاء الان٤ليز على النّوع الأوّؿ )التّكييف الأوّبٕنُكم العلاقة، فهي لا دور نٟا بُ تعينٌ القانوف انٞختصّ. كما أطلق 

classification ( الّذي ن٫ضع لقانوف القاضي باعتباره لازما نٞعرفة قاعدة الإسناد، وعلى النّوع الثاّب٘ )التّكييف الثاّنويSecondary 

Classification غنً لازـ نٞعرفة قاعدة الإسناد، وىذا ىو الّذي يطلق عليو ( الّذي ن٫ضع للقانوف انٞختصّ نُكم العلاقة باعتباره
(Bartin التّكييف اللّاحق. فالأوّؿ يكوف تكييفا ن٠رّدا عن الوصف مهما كانت تسميّتو اختصاصيّا أو أوّليا فهو لازـ نٞعرفة قاعدة )

و غنً لازـ نٞعرفة قواعد الإسناد ونٟذا بٓ يكن خاضعا لقانوف الإسناد، أمّا الثاّب٘ )التّعاريف( أو التّكييف انٞوضوعي أو التّكييف الثاّنوي فه
ع انٛزائري القاضي بل للقانوف انٞختصّ بالنّظر بُ العلاقة ن١لّ النّزاع بناء على ما ذىبت إليو قواعد الإسناد بُ قانوف القاضي. وقد أخذ انٞشرّ 

 ( من القانوف انٞدب٘.9لاؿ نصّ انٞادة )( كما ىو واضح من خBartinنّا ذىب إليو الفقو الغالب وعلى رأسهم )
، ن٠لة اتّجاىات القضاء في تطبيق قواعد الإسناد في مواد الأحواؿ الشّخصيةانظر بُ ذلك نٞزيد من التّفصيل: عبد اللّو )عزّ الدّين(، 

-51، ص)1954بعة جامعة القاىرة، ، السّنة الراّبعة والعشروف، مط1954القانوف والاقتصاد، العدد الأوّؿ والثاّب٘، مارس وأبريل لسنة 
، بحث في القانوف الدولي الخاص المصري والمقارف –قاعدة الإسناد أماـ القضاء (. وانظر قريبا من ىذا: راشد )سامية(، 130

 مرجع سابق. 
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(Bartin)148مػػابٓ ن٫ػػالف النّظػػاـ العػػاـ بُ 149الإسػػناد، حػػتّّ ولػػو كػػاف قانونػػا أجنبيػػا ، علػػى نٓديػػد قاعػػدة ،
 .         150دولة القاضي

وبُ كػػػػلّ ذلػػػػك يكػػػػوف القاضػػػػي منضػػػػبطا، وىػػػػو ن٬ػػػػارس كػػػػلّ ىػػػػذه العمليػّػػػات، بقاعػػػػدتنٌ جػػػػوىريتنٌ، 
قانونيػػػػة قاعػػػػدة وجػػػػوب التّقيػّػػػد بالفصػػػػل بُ النّقطػػػػة ال (الأوبٔ) :تناسػػػػيهما يػػػػؤدّي حتمػػػػا إبٔ بطػػػػلاف انٜكػػػػم

ن٬تنػػع علػػى القاضػػي أف يؤسّػػس حكمػػو علػػى واقعػػة نٓصّػػل عليهػػا مػػن خػػارج  (الثاّنيػػة)، أمّػػا 151انٞطروحػة عليػػو
، الأمػر الػّذي يػؤدّي إبٔ 154، أو علػى سػبيل الاسػتنتاج153على سبيل الافتراض 152النّزاع انٞطروح عليو إطار

                                                 
(. برّز Chauriat (Puy-de dome)، بػ: )1860(، ولد بُ الثاّب٘ من شهر أكتوبر من عاـ Etienne-Adolphe Bartinىو ) 148

. وبعد ذلك أصبح أستاذا للقانوف الدّوبٕ 1907. درّس القانوف الرّوماب٘ والقانوف انٞدب٘ ابتداء من سنة 1887بُ ن٠اؿ القانوف سنة 
 Cours). لو مصنّف مشهور موسومبػ: )دروس بُ القانوف انٞدب٘( 1948بباريس. توبُّ بباريس بُ ديسمبر من عاـ  1927انٝاص سنة 

de droit civil من اثني عشر ن٠لّدا، ألّفو على منهج )(Zacharée) :انظر بُ ذلك .data.bnf.fr/13025993/étienne_bartin/   
، اتّجاىات القضاء في تطبيق قواعد الإسناد في مواد الأحواؿ الشّخصيةانظر بُ ذلك نٞزيد من التّفصيل: عبد اللّو )عزّ الدّين(،  149

 ة(، انٞرجع نفسو.راشد )سامي . وكذلك:انٞرجع نفسو
 يعتبر النّظاـ العاـ من أىمّ الآليات الفنّية انٜامية للنّظاـ القانوب٘ ومعو المجتمع بُ دولة القاضي . 150
-40،ص )4، عدد1990، المجلّة القضائيّة، سنة 15/11/1989، انٞؤرخّ بُ 56036نظر بُ ذلك: قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم ا 151
-66، ص)2، عدد1992، المجلّة القضائيّة، سنة 08/01/1990، انٞؤرخّ بُ 58037(، وانظر كذلك: قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم 42
70.) 
ومن خلاؿ انٝلاؼ الفقهي الّذي ورد بشأف ىذه انٞسألة وأدلّة كلّ فريق فقهي، لا يبدو أفّ ىناؾ نصّا صرن٪ا بُ جواز القضاء بعلم  152

عو، فكلّ فريق ن٤ده مستندا غلى عموميّات مسلّمة من انٛميع، ومع كلّ ىذا فإفّ القوؿ الراّجح يدور حوؿ القوؿ نّنع انٜكم القاضي أو من
دليل على بعلم القاضي لاعتبارات تتعلّق بتطوّر الزّماف وفساد أىلو وضعف الوازع الدّيني وقلّة الورع، مع سدّ الذّرائع ودرء الفتنة. وحيث لا 

 ة أو انٞنع فينظر إبٔ انٞصلحة العامة بُ ترجيح أحد الرأّينٌ على الآخر وتقدبٙ أخفّ الضّررين، ودفع الضّرر الأشدّ. انٞشروعي
، ،2007دمشق، مكتبة دار البياف، ، 2جوسائل الإثبات بُ الشّريعة الإسلامية، الزحيلي )ن١مد(، انظر بُ ذلك: الزّحيلي )ن١مد(، 

 وما بعدىا.  580ص
ى قضاة الاستئناؼ بإلغاء انٜكم انٞعاد الّذي قضى بالطّلاؽ بنٌ الطّرفنٌ بإرادة الزّوج وانٜكم من جديد برجوع الزّوجة إبٔ عندما قض 153

دينار نفقة معاش من يوـ رفع  250بيت الزّوجية بسعي من الزّوج بُ ظرؼ شهر من يوـ تبليغها بهذا القرار وعلى الزّوج أف يدفع للزّوجة 
رجوعها الفعلي. وما ثبت بُ انٞسألة أفّ الزّوج انٞطلّق تراجع فعلا بعد ندمو عن طلاقو لكنّ ذلك بٓ يكن إلاّ بعد مضيّ مدّة  الدّعوى إبٔ يوـ

تي تنظّم العدّة، وندمو ىذا لا ن٪وؿ دوف احتساب الطّلاؽ الّذي تلفّظ بو، وعليو إذا أراد أف يرجع زوجتو وجب عليو اتبّاع القواعد الفقهية الّ 
ط الرّجعة، وكاف واجبا على قضاة الاستئناؼ سلوؾ مسلك قضاة ن١كمة الدّرجة الأوبٔ الّذين حكموا بالطّلاؽ، وحكمهم برجوع وتضب

، انٞؤرخّ بُ 35322الزّوجة إبٔ بيت الزّوجية ن٢الف للشّريعة، الأمر الّذي أدّى إبٔ نقضو. أنظر بُ ذلك: قرار المجلس الأعلى )غ.أ.ش( رقم 
 . (94-91، ص)4، عدد1989، المجلّة القضائية، سنة 17/12/1984

قط، وبُ قضيّة أخرى ن٤د قضاة المجلس انتهوا غلى اعتبار الوصيّة صحيحة ونافذة وأفّ انٞوصى نٟا تستفيد بكامل تركة عمّتها وليس بالثلّث ف
د نٟا، والّذي توبُّ بعدىا بسنة واحدة بٓ يعترض على اعتمادا على أفّ مورّث الطاّعننٌ الّذي ىو أب انٞوصى نٟا وأخ انٞوصية والوارث الوحي

ىذه الوصي، واعتبر قضاة المجلس أفّ عدـ الاعتراض إجازة نٟذه الوصيّة دوف أف يوضّحوا ىل بًّ حصر تركة انٞوصية وىل علم الوارث 
فنٌ بالقوؿ أفّ عدـ وجود ما يثبت نّلفّ القضيّة بالوصيّة، وما ىي انٞواقف الظاّىرة انٞعبّرة على أفّ ىذا الوارث قد أجاز ىذه الوصيّة، مكت

اعتراض الوارث على الوصيّة أثناء حياتو، يقوـ مقاـ الإجازة فتكوف الوصيّة نافذة بذلك، ويكوف قضاة المجلس قد بنوا ىذه الإجازة على 
وصيّة انٞتجاوزة ثلث التّركة موقوفة على إجازة من قانوف الأسرة الّتي نْعل من ال 185الافتراض والظّنّ، فابتعدوا عن مفهوـ أحكاـ انٞادة 
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إن٨اؿ الوقائع انٞطروحة من أطراؼ الدّعوى، فإذا كاف النّزاع بنٌ الزّوجنٌ حوؿ انٞسيس أو عدمو علػى سػبيل 
إبػداء رأيهػم فيػػو بوضػوح، وذلػك  بإثبػات أحػدن٨ا ونفػي الآخػر. فادّعػػاء  انٞوضػوعانٞثػاؿ، فيجػب علػى قضػاة 

القػوؿ قونٟػا بيمينهػا، وإف حلفػت يػو أفّ يترتػّب علالػزّوج عػدـ انٞسػيس وادّعػاء الزّوجػة الإصػابة يػوـ الػدّخوؿ، 
قت ىػػػي، إلاّ أفّ اسػػػتحقّت الصّػػػداؽ كػػػاملا، وإف نكلػػػت حلػػػف الػػػزّوج وتشػػػاطرا الصّػػػداؽ، فػػػإف نكػػػل صػػػدّ 

دينػػار 1000بػػالطّلاؽ بػػنٌ الطػّػرفنٌ طالبػػا مػػن الػػزّوج  ىأن٨ػػل كػػلّ ىػػذه الأمػػور وسػػكت عنهػػا، واكتفػػ القاضػػي
ة انٞتعػػػة، وانٞصػػػادقة علػػػى انٜكػػػم فيمػػػا ن٫ػػػصّ النّفقػػػة انٞاضػػػية دينػػػار مقابػػػل نفقػػػ 3000مقابػػػل نفقػػػة العػػػدّة و

. وخلاصػػة كػػلّ 155دينػػار، فينػػزّؿ ذلػػك منزلػػة عػػدـ التّسػػبيب بُ منظػػور المحكمػػة العليػػا 2000ونٔفيضػػها إبٔ 
إلاّ إذا كانت  156أنوّ لا ن٩وز للقاضي أف يؤسّس حكمو على وقائع بٓ تكن ن١لّ انٞناقشات وانٞرافعات ،ىذا

؛ لأفّ موضػوع النػّزاع يتحػػدّد بالادّعػاءات الػّتي يقػدّمها انٝصػػوـ بُ 157قػائع العامّػة كأزمػػة السّػكنمػن قبيػل الو 

                                                                                                                                                         

ذلك الوارث، وبالتّابٕ فإفّ ىذه الإجازة ن٩ب ألّا يتخلّلها أدبٗ شكّ، وىذا ما جعل قضاة المجلس ن٫طئوف بُ تطبيق أحكاـ القانوف، ويكوف ب
، 2002، المجلّة القضائية، سنة 14/03/2001انٞؤرخّ بُ  241885قرارىم قابلا للنّقض. أنظر بُ ذلك: قرار المحكمة العليا )غ.ـ( رقم 

 (. 138-133، ص)1عدد
عندما ركّز قضاة الاستئناؼ بُ حكمهم على تصميم الزّوجة على التّفريق بينها وبنٌ زوجها وعلى استحالة استمرار انٜياة انٞشتركة  154

ا انسجاـ ولا تفلف، ودوف إرادة منهما بُ ذلك، بينهما، فمن غنً انٞمكن حسبهم إرغاـ شخص ما أف يعيش مع الآخر إذا بٓ يكن بينهم
الشّريعة الإسلامية زيادة على أفّ الزّوجة بٓ تقدّـ للمحكمة الابتدائية والمجلس القضائي البيانات اللّازمة لتبرير طلبها انٞتعلّق بالتّطليق، رغم أفّ 

انٞستمرّ الّذي نٜقها من زوجها، ولا يكوف بذلك الاستنتاج الّذي لا تعطي انٜقّ للزّوجة بُ طلب التّطليق إلّا بعد إثبات الضّرر انٝطنً و 
نٟا. أنظر  وصل إليو قضاة الاستئناؼ كافيا للتّصريح بالتّطليق بنٌ الزّوجنٌ ما دامت الزّوجة بٓ تقم بإثبات ادّعاءاتها انٞتعلّقة بإساءة زوجها

 (.   95-92، ص)1، عدد1990، المجلّة القضائية، 17/12/1984، انٞؤرخّ بُ 34767بُ ذلك: قرار المجلس الأعلى )غ.أ.ش( رقم 

ة والقوؿ كذلك بانٞراجعة عن طريق الاستنتاج والتّفسنً انٝاطئنٌ لأقواؿ الطاّعن من طرؼ المحكمة وقضاة المجلس أمر ن٫الف أحكاـ الشّريع
والقرار الّذي يصدر نّثل ىذا القوؿ يكوف منعدـ الأساس القانوب٘ والشّرعي ن٩ب نقضو، حيث افّ الطاّعن ينكر إنكارا قاطعا حضور ىذه 

فّ عة، وما زاد الأمر وضوحا أفّ الشّهود الّذين قدّمتهم انٞطعوف ضدّىا بٓ يصرّحوا أنّّم حضروا انٞراجعة باستثناء ما صرحّ بو أحدىم بأانٞراج
 انٞطعوف ضدّىا والطاّعن قد زاراه معا بعد انٜكم بالطّلاؽ، ومع ذلك لا يعلم بهذه انٞراجعة. ومع ىذا فالقرار ن٤ده ن٫الف بوضوح أحكاـ

ار من قانوف الأسرة؛ لأنوّ أمر بتسجيل زواج لا تتوفّر فيو الأركاف الشّرعية مكتفيا بالعلاقة انٛنسية انٞوجودة بنٌ الطّرفنٌ. أنظر: قر  22ادة انٞ
 . (57-54، ص)4، عدد1992، المجلّة القضائية، سنة 01/06/1987انٞؤرخّ بُ  45867المجلس الأعلى )غ.أ.ش( رقم 

-75، ص )1،عدد1990، المجلّة القضائية، سنة 19/11/1984، انٞؤرخّ بُ 34262المجلس الأعلى )غ.أ.ش( رقم أنظر بُ ذلك: قرار  155
78 .) 
ليو إلّا أنوّ ن٩وز للقاضي أف يأخذ بعنٌ الاعتبار من بنٌ عناصر انٞناقشات وانٞرافعات الوقائع الّتي أثنًت من طرؼ انٝصوـ وبٓ يؤسّسوا ع 156

انٞتضمّن الإجراءات انٞدنية والإدارية، ،  25/02/2008انٞؤرخّ بُ  09-08( من القانوف 26عليو انٞادة ) ادّعاءاتهم، وىذا ما نصّت
 . 2008، لسنة 21: انٛريدة الرنٚية رقم

انٞؤيّد نٜكم الصذادر  19/11/1985أقامت السّيدة )و.ـ( طعنا يرمي غلى نقض القرار الّذي أصدره ن٠لس قضاء )عنابة( بتاريخ  157
الّذس قضى على الزّوجة بالرّجوع إبٔ بيت الزّوجية الّتي زفّت فيو ورفض الطلّبات الأخرى؛  25/05/1984مة انٞدينة نفسها يوـ من ن١ك

حيث علّقت الطاّعنة طلب الطّلاؽ على رفض زوجها إسكانّا منفردة بعيدا عن اىلو، إلّا أنذ الزّوج أظهر عدـ قدرتو على ذلك، وقبل 
تّبرير آخذين بُ عنٌ الاعتبار أزمة السّكن العامّة بالبلاد الّتي تعفي الزّوج من التزامو نّطلب زوجتو، وعلى ىذا الاساس قضاة انٞوضوع ىذا ال
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عريضة افتتاح الدّعوى ومذكّرات الرّدّ، الػّتي تقػدّـ كتعػديلات بُ طلبػات عارضػة إذا كانػت مرتبطػة بالطلّبػات 
تػدعيم تقػديره الػّذي يرمػي إبٔ  ياسػتدلالو الاسػتنباط. كما ن٬تنػع عليػو أف يػدخل ىػذه الواقعػة بُ 158الأصلية

، وأف يسػػتبدؿ قػػرائن غػػنً صػػحيحة مثبتػػة الصّػػلة بهػػذه الوقػػائع بػػالعلم انٞسػػتمدّ مػػن الوقػػائع الػّػتي لوقػػائع النػّػزاع
. كػػدعوى بُ القضػػاء الفرنسػػي مضػػمونّا انٞطالبػػة بػػبطلاف عقػػد ىبػػة 159خضػػعت للإثبػػات ووقػػع النػّػزاع عليهػػا
، هػاانٞثبػت بشػهادات طبّيػة مػن طبيب قواىا العقليّةسّسا على عدـ سلامة رفعها ورثة الواىبة، وكاف الطلّب مؤ 

قػدّمها انٞػػدّعوف بُ ملػػفّ القضػيّة كأسػػاس نٟػػذا الػػبطلاف، واسػتند انٞوىػػوب لػػو إبٔ عػدـ شػػرعيّة ىػػذا الإثبػػات؛ 
ن١ػػض لأنػّػو أخػػلّ بالسّػػرّ الطػّػبّي، إلاّ أفّ قاضػػي انٞوضػػوع رفػػض ىػػذا الاعػػتراض مقتصػػرا علػػى بيػػاف مسػػألة مػػن 

لو كانت الواىبة على قيد انٜياة سليمة القوى العقليّة لكانت وافقت على تقدبٙ مثل ىذه  أنوّ ابتداعو، وىي
، إلّا أفّ ن١كمة النّقض الفرنسية ألغت ىذا انٜكم على أساس أفّ القاضي قد فصل بُ النػّزاع 160الشّهادات

كػػم لا يتسػػاوى مػػع الػػدّليل انٞسػػتمدّ مػػن خصػػي؛ لأفّ الافػػتراض الػّػذي تأسّػػس عليػػو انٜشّ ال وبنػػاء علػػى علمػػ
، حتّّ لو كاف ذلك بُ دائرة القرائن، فإفّ الاسػتنباط الػّذي استخلصػو القاضػي  وقائع بًّ إثباتها نّعرفة انٝصوـ

؛ لأنػّو لا ن٬كػن القػوؿ بوجػود رضػاء 161ؤدّي إليو وقائع الػدّعوى، وإن٧ّػا ىػو ن١ػض رأي شخصػي للقاضػيتلا 
ىذه الأوراؽ لدحض انٟبة، الأمر الّذي يرتّب خطأ بُ الاستدلاؿ يؤدّي بدوره إبٔ ضمني للواىبة بتقدبٙ مثل 

 .162فساد النّتيجة الّتي توصّل إليها انٜكم
أفّ القاضي يستخدـ، وىو يتعامل مع الوقػائع، منهجػا حسّػيا نْريبيػا،  ،ويبدو من خلاؿ كلّ ما سبق

انٞػػػػنهج الوصػػػػفي وانٞػػػػنهج التّحليلػػػػي، كلّهػػػػا ، معػػػػدّلا باسػػػػتعماؿ انٞػػػػنهج العقلػػػػي ومكمّػػػػلا نّنهجػػػػنٌ أساسػػػػيّنٌ
ل انٞنطقية تستعمل نوعنٌ من الوسائل، الوسائل القانونية والتّقنية بنوعيها الشّكلية وانٞعاينً القضائية، والوسائ

ن٩علػػػوف . وأصػػػحاب انٞػػػذىب انٜسّػػػي 163سػػػواء كانػػػت اسػػػتدلالا بانٞشػػػابهة أو اسػػػتدلالا بانٞخالفػػػة أو نٓلػػػيلا
التّجربػػة انٜسّػػية أصػػل كػػلّ معرفػػة، ن٣ػّػا دفعهػػم إبٔ مهانٗػػة أصػػحاب فكػػرة )العقػػل انٞفكّػػر( الػّػذين ينظػػروف إبٔ 

                                                                                                                                                         

-58، ص)3، عدد1990، المجلّة القضائية، سنة 23/02/1987انٞؤرخّ بُ  44994رفض طعنها. أنظر: قرار المجلس الأعلى )غ.أ.ش( رقم 
60.) 
  .انٞتضمّن الإجراءات انٞدنية والإدارية ،2008فبراير  25انٞؤرخّ بُ  09-08القانوف من  (25وىذا ما نصّت عليو انٞادة ) 158
 .16عمر )نبيل(، امتناع القاضي عن القضاء بعلمو الشّخصي، مرجع سابق، ص 159
 .14ص انٞرجع نفسو، 160
 .15-14عمر )نبيل(، مرجع سابق، ص 161
 .15ص انٞرجع نفسو، 162
 .(65-43بن ملحة )الغوثي(، مرجع سابق، ص) 163
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 وبُ انٜقيقػة، فػإفّ  .165والكلّيػة 164ة بطػابع الضّػرورةالعقل على أنوّ أصػل كػلّ معرفػة أوّليػة أو بديهيػّة، انٞتّسػم
 طريقػػػا معتػػػبراالاسػػػتدلاؿ الػّػػذي يعتمػػػد علػػػى العمليػّػػات التّحليليػّػػة والتّركيبيػّػػة والقياسػػػيّة والاسػػػتنتاجيّة يكػػػوف 

بُ لأشػػياء انٞوجػػودة امػػن صػػور  انٜػػواسينبغػػي للعقػػل أف يسػػتفيد ن٣ػّػا تنقلػػو إلينػػا  ، إلاّ أنػّػوللبحػػث عػػن انٜقيقػػة
تفػرض علينػا بالواقعػة ن١ػلّ البحػث، فػانٛمع بػنٌ انٜػسّ والعقػل مسػألة ضػروريةّ  بشػرط ارتباطهػا قع العمليالوا

 ن٬كػػن أف تكػػوف موضػػوعالا  مشػػتّتة عطيػػاتن٬ػػدّنا نّ ( فػػالأوّؿKantوىػػذا مػػا رآه الفيلسػػوؼ الأنٞػػاب٘ ) فرضػػا،
أف ن٬دّنا بكلّ انٞعرفػة عػن لا يستطيع  سّ وحدهفانٜصيغ العقل الأوّلية الضّرورية، خضوعها لللمعرفة إلّا بعد 

 . (Kant)وىذا ما يسمّى انٞنهج النّقدي عند  ،166، والقانوف ذاتو ينطبق على العقلانٜقيقة
، 167(Husserlانٞػػنهج الوصػػفي الػّػذي نٕخّػػض مػػن فلسػػفة الظػّػواىر الػّػتي نػػادى بهػػا ) أضػػف إبٔ ذلػػك

بٍّ تقرير مػا ينبغػي أف تكػوف عليػو بتكييفهػا. يعتمػد ىػذا انٞػنهج علػى  ،يستعملو القاضي بُ تشخيص الوقائع
تصػػلح أساسػػا لتفسػػنً الوضػػع القػػائم للوحػػدة  معطيػػاتعػػن طريػػق نْميػػع  العيّنػػة ن١ػػلّ الفحػػصدراسػػة حالػػة 

. أمّا 168انٞبحوثة على ضوء خبراتها انٞاضية وعلاقاتها مع البيئة المحيطة، وبذلك ن٬كن رسم صورة متكاملة نٟا
كمػنهج جديػد للوصػوؿ إبٔ انٜقيقػة، نّقتضػاه   (Russel)نهج التّحليلػي الػّذي اصػطنعو لنفسػو الفيلسػوؼ انٞ

إبٔ عناصػره الأوّليػة نٞعرفػة مػا ىػو منػتج، ومػا ىػو غػنً منػتج بُ الػدّعوى، بٍّ يقػوـ بتحليل النّزاع يقوـ القاضي 
ونيػا، وذلػك كلػّو باسػتعماؿ انٞكنػات والوسػائل بتركيبها بعد بػتر العناصػر غػنً انٞنتجػة أي الػّتي لا تنػتج أثػرا قان

الػّػتي أعطاىػػا انٞشػػرعّ للقاضػػي تقليديػػة كانػػت كانٞعاينػػة والشّػػهادة، أو حديثػػة كمػػا ىػػو الأمػػر بالنّسػػبة للوسػػائل 
، كمػا 169العلميّة، وىو الأمر الّذي ن٬كّنو مػن التّفريػق بػنٌ الطلّػب انٛديػد وبػنٌ الػدّليل الػّذي يػدعّم الػدّعوى

                                                 
 توجب صدؽ القضايا والأحكاـ، كما ىو انٜاؿ بُ قواننٌ انٞنطق والرّياضيات والبديهيات.الّتي الضّرورة  164
بتغنًّ الظّروؼ والأحواؿ، على عكس ما يذىب إليو  تعرّضها للتّغنًّ بُ كلّ زماف ومكاف، وعدـ  والأحكاـ الكلّية تعني صدؽ القضايا 165

 التّجريبيوف من القوؿ بنسبيّة الأحكاـ لربطهم صدقها نّدى انطباقها على التّجارب انٜسّية.
 .790ص، 1987، دار النهضة العربية، 1بنٌ الفلسفة العامة والإسلامية وفلسفة الإثبات انٛنائي، ط انٜقيقةأن٘د )ىلابٕ(،  166

167
 Grandjean (A.), Perreau (L.), Husserl, la science des phénomènes, Paris, CNRS EDITIONS, 2012, 

p.8 et suite.  
 ..796صأن٘د )ىلابٕ(، مرجع سابق،  168
)ب.ر( بٍّ عقد زواجها  169 حيث حصل ذلك فعلا بُ قضيّة عرضت على قضاة المحكمة العليا، حيث قدّمت الطاّعنة عقد زواجها بانٞرحوـ

 1957باخيو )ب.ط(، حيث أفّ الطاّعنة قد رافعت انٞطعوف ضدّىم بشاف نصيبها بُ تركة زوجها انٞرحوـ )ب.ر( بن )س( انٞتوبَّ سنة 
، حيث لاحظ القاضي الأوّؿ بأفّ 1959وانٞتوبَّ سنة  1958، بٍّ تزوّجت بأخيو )ب.ط( بُ خريف سنة 1948نة والّذي بًّ زواجو بها س

( 41نٞادة ) انٞدّعية بٓ تقدّـ أيّ دليل على يثبت زواجها بانٞذكورين، مع أنوّ لا يوجد أيّ نزاع بُ الزّوجية ورفض دعواىا واعتبرعا تعسّفية طبقا
د جاء بُ القرار انٞطعوف فيو أفّ كلّ وثيقة بٓ تعرض للنّقاش أماـ القاضي الأوّؿ والّذي يقدّمها أحد الأطراؼ أماـ من القانوف انٞدب٘. ولق

بٓ تكن المجلس يعد ذلك من قبيل الطلّبات انٛديدة، وبالتّابٕ يتعنٌّ رفضو بُ الدّرجة الثاّنية، وردّت المحكمة العليا بوضوح بأفّ الطاّعنة 
( من القانوف انٞدب٘ لا تنطبق على دعوى انٞنًاث الّتي أقامتها الطاّعنة، 41ىا كما قضى بذلك قضاة انٞوضوع، وأفّ انٞادة )متعسّفة بُ دعوا
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 ضػػحيّةتبػّػع انٛزئيػّػات انٞوجػػودة أمامػػو بُ ملػػفّ الػػدّعوى الأمػػر الػّػذي يقػػع حػػائلا بينػػو وبػػنٌ وقوعػػو ن٬كّنػػو مػػن ت
. دوف أف ننسػػػػى اسػػػػتعماؿ القاضػػػػي نٞنػػػػاىج مسػػػػاعدة أخػػػػرى كػػػػانٞنهج النّقػػػػدي 170تّفكػػػػنً غػػػػنً انٞنطقػػػػيلل

ائع والأدلػّة، فيجػوز عنػد والبرانٗابٌ، وخاصّة منػو انٞػنهج العقلػي التػّأويلي الػّذي ن٤ػد لػو ن٠ػالا عنػد تقػدير الوقػ
ذاؾ أف يرفػع التّعػارض الػّذي قػد يوجػػد مػثلا بػنٌ شػهادة الشّػهود وتقريػػر انٝبػنً عػن طريػق التّأويػل شػػريطة أف 

. وإفّ اسػتعماؿ كػلّ ذلػك يعتػبر مػن مقتضػيات قاعػدة 171يكوف ىػذا التّأويػل سػائغا بُ حكػم العقػل وانٞنطػق
 دعواه أو حكمو على أساس متػنٌ إلاّ بالشّػك ابتػداء بُ ، فلا يستطيع القاضي أف يبني172الشّك الدّيكاربٌ

وىو منهج انٞوصل إبٔ معرفة صادقة نٜقيقة الواقعة، صدؽ الوقائع انٞطروحة أمامو وىذا ىو الشّك انٞنهجي، 
يفرضػػو القاضػػي علػػى نفسػػو مػػن أجػػل فحػػص الوقػػائع والبيانػػات الػّػتي قػػدّمها لػػو أطػػراؼ الػػدّعوى والتّأكّػػد مػػن 

. فالقاضػي يقػوـ بػوظيفتنٌ جػوىريتّنٌ يشػبو فيهمػا صػائد اللّؤلػؤ 173خطاء والادّعػاءات الكاذبػةخلوّىا من الأ
الػّػذي ينتقػػي ون٫تػػار مػػن بػػنٌ لآلػػئ ن٢تلفػػة بٍّ يػػنظّم مػػا اختػػاره بُ عقػػد واحػػد و ىػػي بُ حالػػة القاضػػي صػػيغة 

ضػػػي ىػػػي بُ . ومسػػػألة الأخػػذ بهػػػذه انٞنػػػاىج متكاملػػػة متناسػػقة مػػػن طػػػرؼ القا174انٜكػػم بُ مرحلػػػة إصػػػداره
( انٞرتكز على فكرة تكامػل العلػوـ وانٞنػاىج، فػالعلوـ Russel)حقيقتها مسلك للانّْاه انٞعاصر الّذي تزعّمو 

بٓ تعد مستقلّة عن بعضها البعض، وتلك انٜدود الػّتي كانػت بينهػا لػو تعػد كمػا كانػت فقػد ان٤لػت وانّٔػذت 

                                                                                                                                                         

-68)، ص1، عدد1994، المجلّة القضائية، سنة 27/04/1993انٞؤرخّ بُ  91664فينقض القرار. أنظر: قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم 
71  .) 
ستأنف بُ القضيّة ىو الزّوج وحده، فلا ن٩وز أف ينظر قضاة المجلس القضائي بُ طلبات حفظتها المحكمة، وبٓ يقع فإذا كاف انٞ 170

ذه الاستئناؼ بشأنّا ن٣ّن قدّمها، ولا ن٩وز نٟم أف يدخلوا عليها تغينًات بتوجيو اليمنٌ بُ شأنّا؛ لأفّ انٛانب انٞنطقي يفرض نفسو بُ ى
الّذي يقوـ بو انٝصم إن٧ّا قاـ بو للانتفاع بو ىو نفسو لا لينتفع بو خصمو. ونرى بُ ىذه القضيّة خرقا نٟذه  القضيّة؛ نُيث أفّ الإجراء

فها القاعدة فضلا عن خرؽ انٛانب القانوب٘، فانٞستأنف تقدّـ بعدّة طلبات لكنّها بقيت بلا جواب، والزّوجة بٓ تستأنف إلّا أفّ القاضي كلّ 
تعة وانٜليّ، وحكم تبعا على انٞستأنف بردّن٨ا أو دفع قيمتهما نٟا، وىذا ىو عنٌ انٝرؽ انٞقصود، فالاستئناؼ يفترض باليمنٌ فيما تعلّق بالأم

عن  فيو أف يكوف مرتبطا نّصلحة انٞستأنف أو على الأقلّ بالمحافظة عليها كما ىي، وإلّا لأضرّ بو استئنافو، وىذا غنً مقبوؿ منطقيّا فضلا
 انونا، ونٟذا نقضت المحكمة العليا ىذا القرار.عدـ قبولو بالأوبٔ ق

-68، ص)2، عدد1990، المجلّة القضائية، سنة 29/06/1987، انٞؤرخّ بُ 46111أنظر بُ ذلك: قرار المجلس الأعلى )غ.أ.ش( رقم 
70  .) 
 .796صأن٘د )ىلابٕ(، مرجع سابق،  171

172
Descartes (Ch.), Discours de la méthode, librairie générale française, 2000, p.33  

 وما بعدىا.. 828أن٘د )ىلابٕ(، انٞرجع نفسو، ص 173
 .800-799انٞرجع نفسو، ص 174
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ثبػػػػات والبحػػػػث عػػػػن انٜقيقػػػػة بُ الفكػػػػر ، وىػػػػذا مػػػػا يعػػػػدّ فتحػػػػا جيػػػػدا بُ ن٠ػػػػاؿ الإ175لنفسػػػػها سػػػػبيلا آخػػػػر
 .          176القانوب٘

 الأحوال الشّخصية: المطلب الثاني
 

لا ن٬كن، بُ انٜقيقة، انٜديث عن مسألة مصطلح الأحواؿ الشّخصية دوف انٜديث عن أصلو التّارن٫ي 
انٞبػػػنٌّ لنشػػػأتو مػػػرورا بتحديػػػد نطاقػػػو، أي ن٠مػػػوع انٞسػػػائل الػّػػتي يتضػػػمّنها، مػػػن انٞنظػػػور الفقهػػػي وكػػػذا انٞنظػػػور 

لة الشّخصية. ونٟػذا كػاف واجبػا علينػا القضائي، وصولا إبٔ الآثار القانونية الّتي يولّدىا وصف مسألة ما بانٜا
ىػػػذا انٞصػػػطلح بُ )الفػػػرع الأوّؿ(، بٍّ بيػػػاف الآثػػػار نطػػػاؽ خضػػػوعا نٞقتضػػػيات البحػػػث التّطػػػرّؽ نٞسػػػألة نٓديػػػد 
 القانونية انٞترتبّة على ىذا التّحديد بُ )الفرع الثاّب٘(.

 
 تحديد نطاق الأحوال الشّخصية الفرع الأوّؿ:

 
سػػبية، وبالتػّابٕ صػػعوبة بػنٌ الفقهػاء علػػى دلالػة مصػػطلح الأحػواؿ الشّخصػية النّ إفّ ىنػاؾ اتفّاقػا واضػػحا 

نٓديد مفهوـ واضح ودقيق لو، ويعود أصل ذلك إبٔ نشأتو التّارن٫ية انٞرتبطة بالفقو الإيطابٕ بُ القرننٌ الثاّب٘ 
ة تنػػازع القػػواننٌ، عشػػر والثاّلػػث عشػػر حػػنٌ واجهتػػو انٞشػػكلة انٞوسػػومة بُ فقػػو القػػانوف الػػدّوبٕ انٝػػاص نّشػػكل

وذلك بُ الوقت الّذي كاف يقوـ بُ إيطاليا نظاماف قانونياف، أحدن٨ا نظاـ القانوف الرّوماب٘ باعتبػاره الشّػريعة 
وتلحق صفة العمومية ىذا القانوف من حيث ن٠اؿ تطبيقو، نّعنى أفّ القػانوف الرّومػاب٘ كػاف سػاريا . 177العامة

فلػػم تكػػن لػػو ىػػذه الصّػػفة بػػل كػػاف نظامػػا ن١لّيػػا لا يتعػػدّى سػػلطانو حػػدود  قلػػيم إيطاليػػا، أمّػػا الثػّػاب٘إعلػػى كػػلّ 
انٞمتػدّة عػبر إيطاليػا، والػّتي اسػتقلّت مػن السّػلطة انٞركزيػة مشػكّلة  انٞػدف ومػن الإقطاعيػات أو مدينػة إقطاعية 

 تبػػنٌّ لنػػا أفّ  179. فمػػن خػػلاؿ نظريػّػة الأحػػواؿ178بػػذلك دويػػلات مسػػتقلّة وإقطاعيػػات صػػغنًة قائمػػة بػػذاتها

                                                 
 .840انٞرجع نفسو، ص 175
 .829انٞرجع نفسو، ص 176

177
، البكري )ن١مد(، 19-18، ص1965، دار الفكر العربي، 4)أن٘د(، الأحواؿ الشّخصية للوطنيّنٌ غنً انٞسلمنٌ، ط سلامة 

، وانظر قريبا من ىذا: قدري )ن١مد(، الأحكاـ الشّرعية بُ 12، د.ط، دار ن١مود للنّشر والتّوزيع، د.ت، ص1الأحواؿ الشّخصية، ج
، القاىرة، دار السّلاـ، 1، ط1بياب٘، نٓقيق: سراج )ن١مد أن٘د(، ن١مد )علي نٗعة(، جالأحواؿ الشّخصية مع شرحو لمحمد زيد الأ

 .14، ص2006
178
 . 12، البكري )ن١مد(، انٞرجع نفسو، ص19-18)أن٘د(، انٞرجع نفسو، ص سلامة 
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وذلػػػك نَانػػػب القػػػانوف  ،اصػػػطلاح )أحػػػواؿ( أطلػػػق علػػػى قػػػواننٌ مػػػدف شمػػػاؿ إيطاليػػػا منػػػذ القػػػرننٌ انٞػػػذكورين
الرّومػػاب٘ الػػذّي كػػاف ىػػو القػػانوف العػػاـ نٟػػا نٗيعػػا، كمػػا تبػػنٌّ كػػذلك أفّ فقهػػاء نظريػػة الأحػػواؿ وىػػم يعػػانٛوف 

عينيػة، وذلػك إمّػا للدّلالػة علػى مشكلة تنازع القواننٌ كانوا يصفوف الأحواؿ بوصػف الشّخصػية أو بوصػف ال
موضػوع الأحػػواؿ، أىػو الشّػػخص أـ انٞػاؿ، وإمّػػا للدّلالػة علػػى ن٠ػاؿ تطبيقهػػا انٞكػاب٘، أىػػي ن٣تػدّة أـ إقليميػػة. 

، أوضػحوا التّفرقػة بػنٌ تقسػيم الأمػواؿ مػن حيػث موضػوعها وبػنٌ تقسػيمها مػن 180وفقهػاء انٞدرسػة انٟولنديػة

                                                                                                                                                         
179
، وىي الّتي يقصد بها، على وجو التّحديد، ن٠موعة القواعد الفقهية انٞصاغة من قبل فقهاء أوروبا منذ أواخر القرف الثاّب٘ عشر انٞيلادي 

هاء بغرض وضع حلوؿ واضحة للتّنازع القائم بنٌ قواننٌ البلد الواحد ابتداء، بٍّ لذلك القائم بنٌ قوانبن البلاد انٞختلفة. بعد أف كاف فق
انٞدرسة الإيطالبة للأحواؿ يسلكوف منهج انٜلوؿ الفردية البعيدة عن انٝلفيات الفكرية انٞسبقة )مثاؿ ذلك إقليمية القواننٌ وشخصية 

م بُ القواننٌ(، إبٔ أف وصل الأمر إبٔ اعتماد منهج انٜلوؿ الدّولية، الّذي كاف بداية لنشوء نظرية عامة بُ تنازع القواننٌ. واعتمد منهجه
على نٓليل الأحواؿ أي القواننٌ بُ ضوء نصوص القانوف الرّوماب٘ وقواعد انٞنطق القانوب٘ المجرّد ومقتضيات التّجارة. متوصّلنٌ بذلك  ذلك

إبٔ نْميع الكثنً من العلاقات القانونية بُ فئات أو أفكار مسندة، نٔضع كلّ واحدة منها إبٔ قانوف ن١دّد قد يتطابق وقد ن٫تلف عن 
ي نٔضع لو فئة أخرى. ومن بنٌ بنٌ أىمّ ما توصّلوا إليو: )أ( مسألة التّمييز بنٌ انٛوانب الإجرائية الّتي أخضعوىا لقانوف غنًه الّذ

القاضي، وانٛوانب انٞوضوعية الّتي أخضعوىا لغنً قانوف القاضي الّذي ن٬كن أف يكوف قانونا أجنبيا باختلاؼ انٜالة ن١لّ النّزاع، )ب( 
قد شكلا وموضوعا لقانوف بلد إبرامو، فما داـ انٞتعاقداف قد أبرما عقدن٨ا بُ بلد معنٌّ، فلا ن٬كن أف يشكّل ذلك إلّا مسألة إخضاع الع

رضان٨ا الضّمني لقانوف ذلك البلد، وىذا كاف أساسا نٞبدأ خضوع العقد لقانوف الإرادة، )ج( مسألة إخضاع الآثار غنً انٞباشرة للعقد 
 (Bartole)ذ فيو، على خلاؼ الآثار انٞباشرة الّتي تظلّ خاضعة لقانوف بلد الإبراـ، وىذ انٞسألة توصّل إليها الفقيو لقانوف البلد الّذي ينفّ 

 lex rei)أحد الفقهاء الكبار الّتي تعتزّ بهم مدرسة الأحواؿ الإيطالية، )د( مسألة إخضاع الأمواؿ لقانوف موقعها، ويعبّر عنها بعبارة 

citae) :ىػ( مسألة إخضاع انٛرائم لقانوف انٞكاف الّذي ارتكبت فيو، ويعبّر عنها بػ( ،(lex loci delicti) ، ّوتعتبر ىذه انٞسألة أساسا لقاعدة أف
ؿ الفعل الضّار ن٫ضع لقانوف ن١لّ وقوعو، )و( مسألة إخضاع حالة الأشخاص وأىليّتهم لقانوف موطنهم، وليس معنى ذلك مسقط الرأّس، كما يقو 

(Bald)ي نُرماف انٞرأة من انٞنًاث، ، فقد يكوف مكاف التّوطّن انٜابٕ، )ز( التّفرقة بنٌ الأحواؿ البغيضة الّتي لا ن٬تدّ تطبيقها خارج االاقليم الّذي سنّها كالّتي تقض
لأقاليم الأخرى، وىي انٞسألة الّتي أصبحت نواة لفكرة والأحواؿ انٞستحسنة الّتي ن٬تدّ تطبيقها خارج الاقليم الّذي سنّها، فتكوف معمولا بها من طرؼ قضاة ا

فضل ظهورىا نٟذه انٞدرسة، الّذي  النّظاـ العاـ، الّتي تستبعد على أساسها القواننٌ الأجنبية من ن٠اؿ التّطبيق، والّتي أحيل إليها إعمالا لقواعد الإسناد الّتي يعود
( Demoulinليلي، وعانٞي. وسارت بعد ذلك انٞدرسة الفرنسية بُ الانّْاه نفسو وعلى رأسها الفقيهاف: )عرؼ فقهها، بناء على ما تقدّـ بأنوّ فقو واقعي، نٓ

Batiffol(H.), Lagarde(P.), Droit international privé,Tome1, 6(. انظر بُ ذلك: D’Argentrieو)
ème

 éd., 1975, 

P.125. 
  Issad(M.), op.cit., P.55-56.  

 .50-49، ص2009، انٛزائر، دار ىومو، 11، ط1بلقاسم )أعراب(، القانوف الدوبٕ انٝاص انٛزائري، ج   
 57-56، ص2008، مطبعة الفسيلة، 2، ط1زروبٌ )الطيب(، القانوف الدوبٕ انٝاص انٛزائري، ج   

180
الاستقلالية سياسيا، وعن السّيادة الاقليمية انٞطلقة ( باعتباره معبّرا عن النّزعة D’Argentreلقد اعتمدت انٞدرسة انٟولندية فقو ) 

للقانوف قانونيا، ومن أشهر فقهاءىم  الّذين أبدوا عنايتهم انٞستمرّة بانٞتابعة البحثية للتّنازع المحلّي وتنازع القواننٌ الدوبٕ: 
(Burgundus(و )Paul Voet( وابنو )Gean Voetو )(Ulricus Hober وما اختلفوا فيو مع .)(D’Argentre ىو مسألة )

الأحواؿ انٞختلطة، فالأحواؿ العينية بُ نظرىم ما كاف ن١لّها الرّئيس انٞاؿ حتّّ ولو كانت متعلّقة بالأشخاص، والأحواؿ الشّخصية ما  
عليها القانوف  كاف ن١لّها الرّئيس الشّخص حتّّ ولو كاف ذا صلة بانٞاؿ، أمّا ما كاف منها ن٢تلطا كقواعد الشّكل والإجراءات فيطبّق

( فنًى أفّ الأحواؿ انٞختلطة ما كاف ذا صلة بانٞاؿ والشّخص بُ الوقت ذاتو. وقد أقرّت انٞدرسة D’Argentreالاقليمي؛ أمّا   )
صلحة انٟولندية بُ فكرىا: )أ( مبدأ إقليمية القانوف، )ب( الطاّبع الدّوبٕ لنظرية تنازع القواننٌ، )ج( إعماؿ قاعدبٌ النّظاـ العاـ وانٞ

لتزاـ الوطنية لأجل تعطيل تطبيق القانوف الأجنبي بُ حالة التّعارض، )د( اعتماد المجاملة الدولية كأساس لتطبيق القانوف الأجنبي دوف أيّ ا
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سػػػتعماؿ وصػػػف الشّخصػػػية والعينيػػػة علػػػى التّقسػػػيم الأوّؿ، وإذا مػػػا حيػػػث ن٠ػػػاؿ تطبيقهػػػا انٞكػػػاب٘، وقصػػػروا ا
وضػػعنا ىػػذه التّفرقػػة موضػػع اعتبػػار كػػاف معػػنى اصػػطلاح الأحػػواؿ الشّخصػػية القػػواننٌ الػّػتي يكػػوف موضػػوعها 
الشّػػػخص، والأحػػػواؿ العينيػػػة القػػػواننٌ الػّػػتي يكػػػوف موضػػػوعها انٞػػػاؿ، وكػػػأفّ تقسػػػيم الأحػػػواؿ وبعبػػػارة أخػػػرى 

شخصية وعينية، ىو تقسيم يرد على القواننٌ ذاتها وليس على موضوعها أي على انٞسائل الّتي  القواننٌ، إبٔ
. واستعار بعد ذلك الفقو تقسيم الإيطاليّنٌ وأصبح القانوف انٞدب٘ انٞقارف يقسّم إبٔ طائفتنٌ من 181نٓكمها

وجنسػيّتهم واحػتفظ نٟػا نّصػطلح القواعد، الطاّئفة الأوبٔ تتعلّق بالرّوابط الشّخصػية أو الأشػخاص وأىليػّتهم 
الأحواؿ الشّخصية، أمّا الطاّئفة الثاّنية فتتعلػّق بػالرّوابط انٞاليػة أو بػالأمواؿ واحػتفظ نٟػا نّصػطلح الأمػواؿ، بٍّ 
اختصػر كػػلاّ مػػن الاصػػطلاحنٌ فأصػػبح يطلػػق علػى الأوبٔ الأحػػواؿ الشّخصػػية، ويطلػػق علػػى الثاّنيػػة الأحػػواؿ 

الأحػػواؿ الشّخصػية بُ مقابػػل الأحػواؿ العينيػة، وقػػد كػاف نتػػاج صػراع طويػػل  العينيػّة. ويكػوف بػػذلك مصػطلح
. وبػذلك يكػوف ىػذا انٞصػطلح غربيػّا يطلقػو أىلػو علػى الأحكػاـ 183ومبػدأ الشّخصػية 182بنٌ مبػدأ الإقليميػة

                                                                                                                                                         

للفقيو أو اعتبار من اعتبارات العدالة والضّرورة، ىذه الفكرة الّتي استهوت الكثنً من الدوؿ فانتقلت إبٔ أن٤لترا بٍّ أمريكا. وينسب 
(Hober .اصطلاح تنازع القواننٌ واستعمالو لأوّؿ مرّة ) 

Mayer(P.), op.cit., P.41-42. Issad(M.), Ibid., P.60-61. 
  .61-60، صانٞرجع نفسوزروبٌ )الطيب(، ، 55-54قاسم )أعراب(، انٞرجع نفسو، صوانظر كذلك: بل  

181
 .133، ص1986، القاىرة، انٟيئة العامة العلمية للكتاب، 9ط، 2عبد اللّو )عز الدين(، القانوف الدّوبٕ انٝاص، ج 
182
( الّذي قاؿ بأفّ الأصل ىو عينيّة القواننٌ أو إقليميّتها والاستثناء ىو شخصيّتها وإمكاف امتدادىا خارج D’Argentre) بقيادة 

نّظر الإقليم وينطبق القانوف تطبيقا اقليميا إذا كاف متّصلا بالأمواؿ، وبذبك يسري قانوف الإقليم على كافّة الأمواؿ الكائنة فيو بصرؼ ال
ا إذا كاف القانوف متعلّقا بالأشخاص وتنظيم حالتهم وأىليّتهم فإنوّ يكوف قابلا للامتداد إبٔ انٝارج، نُيث عن موطن أطراؼ العلاقة، أمّ 

ن٪كم الشّخص أينما ذىب، أمّا إذا اتّصل بالأمواؿ من ناحية وبالأشخاص من ناحية أخرى فإنوّ يعدّ من القواننٌ أو الأحواؿ انٞختلطة 
ىذه الأخنًة تطبّق تطبيقا إقليميّا رجوعا إبٔ الأصل العاـ بُ إقليميّة القواننٌ لدى دارجنتريو، وقد أثرّت على حدّ تعبنً الفقيو الفرنسي، و 

 .Mayer (P.), op.cit., P.39-40ىذه الأفكار على انٞدرسة انٟولندية ومن بٍّ انٞدرسة الان٤لوأمريكية. أنظر بُ ذلك: 

، د.ط، بنًوت، منشورات انٜلبي انٜقوقية، 1نٞوجز بُ القانوف الدوبٕ انٝاص، جوانظر كذلك قريبا من ىذا: انٜداد )حفيظة(، ا   
 . 17-16، ص2007

183
مانشيني بُ إيطاليا الّذي أقرّ بُ نظريتّو أفّ الأصل ىو شخصية القواننٌ )مع ملاحظة أفّ القانوف الشّخصي عنده ىو قانوف بقيادة  

ة استثناءات يسمح فيها بالرّجوع إبٔ فكرة الإقليمية، وىي: )أ( العقود، فالقانوف ، ولقد أورد على ىذا الأصل عدّ انٛنسية لا انٞوطن(
الواجب التّطبيق عليها من حيث موضوعها، ىو قانوف الإرادة، )ب( التّصرّفات القانونية من حيث شكلها، فالقانوف الواجب التّطبيق 

، )ج( القوانبن انٞرتبطة بفكرة النّظاـ العاـ ، فهي تطبّق تطبيقا (Locus regit actum)عليها ىو قانوف الدّولة الّتي بًّ فيها التّصرّؼ 
نٞنهج الّذي إقليميّا، كقانوف العقوبات وقانوف انٞلكية العقارية والقواننٌ العامة الّتي ترتبط ارتباطا وثيقا بانٞصلحة العليا للدّولة. فيكوف ا

، فكلّ واحد منهما وضع مبدأ وأورد عليو استثناءات، فالأوّؿ (D’Argentrie)قيو ىو ذات انٞنهج الّذي سلكو الف (Manchini)سلكو 
ى انٞستوى النّظري بل على اعتمد مبدأ شخصية القواننٌ، أمّا الثاّب٘ فقد اعتمد مبدأ اقليمية القواننٌ. وقد لاقى مبدأ شخصية القواننٌ ن٤احا باىرا، ليس فقط عل

 6891، 6981( لسنوات La Hayeدنية، الإيطابٕ والإسباب٘ والأنٞاب٘ المحرّرة بُ نّاية القرف التّاسع عشر، وكذلك اتفّاقيات )انٞستوى التّشريعي، فالقواننٌ انٞ
 ، إن٧ّا استوحت روحها منهن بغضّ النّظر عن التّراجع الّذي حصل بعد ذلك.6891و

Batiffol(H.), Lagarde(P.), op.cit., P.125, Issad(M.), op.cit., P.60-61. Mayer(P.), Ibid., P.48. 

      .66-65، زروبٌ )الطيب(، مرجع سابق، ص59-58وانظر كذلك: بلقاسم )أعراب(، مرجع سابق، ص    
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الػّػتي تػػنظّم علاقػػة الإنسػػاف بأسػػرتو ومػػا يترتػّػب علػػى ىػػذه الأحكػػاـ مػػن آثػػار حقوقيػػة والتزامػػات أدبيػػة، فهػػو 
. ونٟػذا 184وع عنػدىم بُ مقابلػة الأحكػاـ انٞدنيػّة الػّتي تػنظّم علاقػة الإنسػاف بػأفراد المجتمػع خػارج أسػرتوموضػ

يلاحػػػظ الػػػبعض أفّ اسػػػتبداؿ مصػػػطلح الأحػػػواؿ الشّخصػػػية نّصػػػطلح نظػػػاـ الأسػػػرة أو تشػػػريعات الأسػػػرة أو 
ـ، حسػػػب ىػػػؤلاء، لا يعػػػرؼ ؛ لأفّ الإسػػػلازعزعػػػة انٞفػػػاىيم الأصػػػيلةقػػػواننٌ الأسػػػرة مػػػن قبيػػػل الغػػػزو الثقّػػػابُ و 

شخصػيّة ولكنّهػا شػأف ن٠تمعػي،  التّجزئة كما عرفتها العقليّة الغربية، فالأسرة ليست شأنا شخصيّا أو أحوالا
إفّ ىػذا انٞصػطلح  ،. وبُ انٜقيقػة185وىي أساس المجتمع، بها يبدأ، وعبرىا يتمدّد، وبها ن٪فظ عقيدتػو وىويتّػو

قسم يتعلّق بالعقائد  ،لأحكاـ الّتي جاءت بها انقسمت إبٔ قسمنٌ كبنًينبٓ تعرفو الشّريعة الإسلامية؛ لأفّ ا
 الّتي ىي ، ىذه الأخنًةونٕثّل دراسات التّوحيد، وقسم يتعلّق بأعماؿ الإنساف، وتشمل العبادات وانٞعاملات

قػت بػالأمواؿ تعلّ  وتنظّم علاقة الإنسػاف بغػنًه كػالعقود والتّصػرّفات، سػواء تعلّقػت بنظػاـ الأسػرة وتكوينهػا، أ
 .186من بيع وإجارة

إفّ نٓديد انٞقصود بالأحواؿ الشّخصيّة من الأمور الدّقيقػة الػّتي يصػعب فيهػا وضػع معػاينً ثابتػة. ابتػداء 
يبػػدو الأمػػر سػػهلا عنػػدما نعػػرّؼ فكػػرة الأحػػواؿ الشّخصػػية علػػى أنّّػػا انٞركػػز القػػانوب٘ للأشػػخاص، والأحػػواؿ 

مػػواؿ. إلاّ أفّ التّعريػػف علػػى ىػػذا الشّػػكل يبػػدو قاصػػرا إذا دخلنػػا بُ ن٠ػػاؿ العينيػّػة علػػى أنّّػػا انٞركػػز القػػانوب٘ للأ
؛ وذلػك لأفّ تعريػف الأحػواؿ الشّخصػية كػاف دائمػا مثػار خػلاؼ 187التّطبيق نِصوص كلّ حالػة علػى حػدة

فقهي وتشريعي وقضائي، وىػو مػا جعػل الكثػنًين بُ صػدد تعػريفهم نٟػذا انٞصػطلح بُ نطػاؽ القػانوف الػدّوبٕ 
فضّػػلوف القػػوؿ بػػأفّ الأحػػواؿ الشّخصػػية يقصػػد بهػػا ن٠مػػوع انٞسػػائل الػّػتي ن٪كمهػػا مػػا يسػػمّى القػػانوف انٝػػاص ي
 .188الشّخصي

 ، إفّ مػػدلوؿ الأحػػواؿ الشّخصػػية ن٫تلػػف مػػن دولػػة إبٔ أخػػرى، فػػبعض الػػدّوؿ تضػػيّق مػػن نطػػاؽ انٞفهػػوـ
لػػى وجػػو التّمثيػػل، فػػإفّ والػػبعض الآخػػر يوسّػػع مػػن نطاقػػو، ويرجػػع ىػػذا إبٔ عػػدّة عوامػػل، فػػانظر إبٔ فرنسػػا ع

، وىذا ما جاء بُ (la capacité)والأىليّة   (l’état)قانونّا يدخل نٓت مدلوؿ الأحواؿ الشّخصية انٜالة 
نصّ انٞادة الثاّلثة من القانوف انٞدب٘ الفرنسي، حيث أفّ القواننٌ انٞتعلّقة بها تتبع الفرنسيّنٌ أينما ذىبوا وأينما 

                                                 
184
، عماف )الأردف(، دار النفائس، 5، ط2010لعاـ  26رقم  قانوف الاحواؿ الشّخصية الأردب٘الواضح بُ شرح ، )عمر( الاشقر 

 .11ص  ،2012
185
 .40، ص2009، دمشق، دار الفكر، 1)خدن٩ة(، الأسرة بُ الغرب، طبدر  
186
، عماف )الأردف(، دار 1، ط1، وانظر قريبا من ىذا: داود )أن٘د(، الأحواؿ الشّخصية، ج11البكري )ن١مد(، مرجع سابق، ص 

 .11، ص1977ة، ، بنًوت، دار النهضة العربي2، شلبي )ن١مد(، أحكاـ الأسرة بُ الإسلاـ، ط18، ص2009الثقّافة، 
187
 .33، ص 1969، الاسكندرية، منشأة انٞعارؼ، 3فرج )توفيق(، أحكاـ الأحواؿ الشّخصية لغنً انٞسلمنٌ من انٞصريّنٌ، ط 

188
 Batiffol (H.), Lagarde (P.),T.2, op.cit , P.1. 



الأحواؿ  ميداف : الواقعة القانونية فيلمبحث الأوّؿا                     محدّدات الحقيقة القضائية :الفصل الأوّؿ
 الشّخصية

 

42 

 

، وىػذا لا ن٬نػع مػن القػوؿ،  189الإسػناد انٞتعلّقػة بهػا ناشػئة علػى أسػاس أحػادي الطػّرؼحلّوا، فكانػت قاعػدة 
، أف يكػػوف الأجنػػبّي كػػذلك متمتّعػػا نُالتػػو الشّخصػػية، كالفرنسػػي نٕامػػا بتمػػاـ، الأمػػر (Merlin)كمػػا يقػػوؿ 

ئي بعػد ذلػك ، إلاّ أفّ الاجتهػاد القضػا190الّذي يدعو إبٔ إعماؿ انٞبدأ ذاتو، فانٞوقف لا بدّ أف يكوف نفسػو
، فأصػبحت 191وسّع من دائرة الأحواؿ الشّخصية، فأصبحت تصل إبٔ حدّ ضمّ مسػائل العلاقػات الأسػرية

انٜالػػػة الشّخصػػػية تتضػػػمّن العلاقػػػات الأسػػػرية، فتأثنًىػػػا علػػػى انٜالػػػة انٞدنيػػػة وإدخػػػاؿ القرابػػػة بُ انٞؤسّسػػػات 
فّ القانوف الشّخصي ىو الّذي ن٪كػم تكػوين التّقليدية نٜماية القصّر تبررّ ذلك، وبناء على ىذه انٞعطيات فإ

. أمّػا 192عقد الزّواج وآثاره، وكذلك التّفريق انٛسماب٘، والطّلاؽ، كما ن٪كم إثبات النّسب وآثاره غنً انٞاليػة
أوسػع ن٣ػّا ىػو عليػو بُ فرنسػا، حيػث شمػل إبٔ  كػافإيطاليا على سبيل انٞثاؿ فػإفّ مػدلوؿ الأحػواؿ الشّخصػية  

يػّػة، انٞواريػػث والوصػػايا وانٟبػػات، وذلػػك اسػػتنادا إبٔ خصوصػػيّة ىػػذه الأنظمػػة نٞػػا نٟػػا مػػن جانػػب انٜالػػة والأىل
. وعنػد ذلػك يتبػنٌّ لنػا (Manchini). وقد تأثرّ القانوف الإيطػابٕ بفقػو 193صلات وثيقة مع الرّوابط العائليّة

ذلك على خلاؼ القػانوف أفّ القانوف الفرنسي ن٩عل مسائل التّركات وانٞواريث من صميم الأحواؿ العينيّة، و 
. وعلػّة ذلػك الضّػيق بُ القػانوف الفرنسػي ىػي تػأثرّه 194الإيطابٕ الّذي ن٩علها من صميم الأحػواؿ الشّخصػية

وليػػد النّزعػػة الإقليميػّػة الإقطاعيػّة والػّػذي يتّفػػق وحاجػػة فرنسػا باعتبارىػػا بلػػدا مسػػتوردا  (D’Argentrie)بفقػو 
يػّػة بوصػػفها القػػانوف الشّخصػػي للأجانػػب، الأمػػر الػّػذي يسػػتدعي للسّػػكّاف يسػػتهدؼ لتطبيػػق القػػواننٌ الأجنب

التّضػػػييق بُ ن٠ػػػاؿ إعمػػػاؿ ىػػػذه القػػػواننٌ، كمػػػا أفّ علػّػػة ىػػػذا الاتّسػػػاع بُ القػػػانوف الإيطػػػابٕ ىػػػي التػّػػأثرّ بفقػػػو 

                                                 
189

.(Les lois concernant l’état et la capacité des personnes régissent les français, meme résidant en 

pays étrangers) 
(، الّذي أكّد أثناء مناقشاتو أفّ الأجانب لا Tronchetىذه انٞادة كانت ن١لّ مناقشة ورفض بُ ن٠لس الدّولة من طرؼ الفقيو )   

باب الباب ن٬كن أف يكوف خاضعا للقواننٌ انٞدنية انٞنظّمة نٜالة الأشخاص بُ فرنسا. فمن خلاؿ ما جاء بُ العرض الأوّؿ لأس
( كاف مؤيّدا نٞبدأ خضوع الأجنبي بُ كلّ جوانب حياتو إبٔ أحكاـ القانوف الفرنسي مؤكّدا على أفّ: ) Portalisالتّمهيدي بدا أفّ )

القانوف ن٩بر كلّ من يعيش نٓت امبراطوريتّو، و السّكن بُ اقليم معنٌّ ىو خضوع للسيادة(. ومنذ ذلك الوقت وانٝلاؼ قائم فقها 
 ( على الأجانب.3إلّا أفّ التّوجو السّائد ىو تطبيق انٞبدأ نفسو الوارد بُ انٞادة ) وقضاء،

 Laurent (F.), Principes de droit civil, T.1, Paris, A.Durand et Pedone Lauriel, 1869, P.122-123. 
190

 Laurent (F.),Ibid, P.121-122.  v. Mayer (P.), op.cit., P.307. 
191

 Capitant (H.), Terré (F.), Lequette (Y.), Les grands arrêts de la jurisprudence civile, 11
ème

 éd., 

Paris, Dalloz, 2000, p.209.    
192

 Holleaux (D.), Foyer (J.), De La Pradelle (G.), op.cit., p.199. 
193
 .145، ص75الإيطابٕ، عبد اللّو )عز الدين(، مرجع سابق، بند  أنظر علّة التّضييق بُ القانوف الفرنسي والتّوسّع بُ القانوف 
194
 .36تناغو )نٚنً(، مرجع سابق، ص 
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(Manchini)  القائم أساسا على امتداد القواننٌ، والػّذي يتّفػق وحاجػة إيطاليػا باعتبارىػا بلػدا مصػدّرا الأمػر
 . 195الّذي يستدعي امتداد القانوف الإيطابٕ بُ أوسع انٜدود ليحكم الإيطاليّنٌ بُ انٝارج

لعينيػّة أن٨يّػة أمّا بُ مصر، فقد كاف للتّفرقة بُ نطاؽ القانوف انٝػاص بػنٌ الأحػواؿ الشّخصػية والأحػواؿ ا
خاصّػػػة بُ توزيػػػع الاختصػػػاص بػػػنٌ جهػػػات القضػػػاء؛ إذ كانػػػت مسػػػائل الأحػػػواؿ الشّخصػػػية تػػػدخل ضػػػمن 
اختصاص ن١اكم استثنائيّة كالقضاء انٞختلط والقنصلي بالنّسبة للأجانب، والمحاكم الشّرعية وجهات القضاء 

بالنّسػػبة  1949نتهػػاء فػػترة الانتقػػاؿ سػػنة انٞلػّػي بالنّسػػبة للمصػػريّنٌ، وقػػد زاؿ تعػػدّد جهػػات القضػػاء علػػى إثػػر ا
بالنّسػبة للمصػريّنٌ،  1956والػّذي عمػل بػو مػن أوّؿ ينػاير  1955لسػنة  462للأجانب، بًّ بصدور القػانوف 

وبػػػذلك توحّػػػدت جهػػػات الاختصػػػاص القضػػػائي بُ مصػػػر. أمّػػػا بالنّسػػػبة للاختصػػػاص التّشػػػريعي، وقػػػد كػػػاف 
فإنػّػو يفػػرّؽ بُ ىػػذا الصّػػدد بػػنٌ منازعػػات الأحػػواؿ الشّخصػػية مرتبطػػا كقاعػػدة عامّػػة بالاختصػػاص القضػػائي، 

انٝاصّػػة بالأجانػػب حيػػث يرجػػع إبٔ قواعػػد القػػانوف الػػدّوبٕ انٝػػاص، الػّػتي تبػػنٌّ لنػػا القػػانوف الواجػػب التّطبيػػق، 
 وبنٌ منازعات الأحواؿ الشّخصية انٝاصّة بانٞصريّنٌ، وبالنّسبة للمنازعات انٝاصّة بانٞصػريّنٌ ن٩ػب أف يراعػى

لسػػنة  462أفّ إلغػػاء المحػػاكم الشّػػرعيّة وجهػػات القضػػاء انٞلػّػي وضػػمّ اختصاصػػها إبٔ المحػػاكم الوطنيػّػة بالقػػانوف 
، بٓ يترتّب عليو توحيد القواعد الواجبة التّطبيق بُ مسائل الأحواؿ الشّخصية، بل إفّ القانوف انٞذكور 1955

انٞصريّنٌ بصفة عامّة إبٔ الشّرائع الدّينية، كما  أحاؿ القاضي بُ الفصل بُ منازعات الأحواؿ الشّخصية بنٌ
. ولقد حصل نقاش علميّ بشأف تعريف الأحواؿ الشّخصية بنٌ الدكّتور نٚنً 196نصّت انٞادة السّادسة منو

) اصػػػطلاح الأحػػػواؿ  عبػػػد السّػػػيد تنػػػاغو والػػػدكّتور أن٘ػػػد سػػػلامة الػّػػذي اعتػػػبر أفّ مػػػا كتبػػػو تنػػػاغو بُ مقالػػػو:
الامتيػػازات الأجنبيػّػة وتعػػدّد جهػػات القضػػاء( مػػن قبيػػل انٝطػػأ العلمػػي بُ مقػػاؿ لػػو  الشّخصػػية مػػن ن٢لّفػػات

عنوانو:) مسائل الأحواؿ الشّخصية لغنً انٞسػلمنٌ ( ، وذلػك لأفّ نقطػة البدايػة الػّتي بػدأ منهػا تنػاغو ليسػت 
نوف نظاـ القضاء صحيحة؛ لأنوّ اعتمد بُ نٓديد انٞقصود بالأحواؿ الشّخصية على انٞادة الثاّلثة عشر من قا

فيشػػػأف  1965لسػػػنة  43، إلاّ أفّ ىػػػذا القػػػانوف كػػػاف قػػػد ألغػػػي نّقتضػػػى القػػػانوف رقػػػم 1949لسػػػنة  43رقػػػم 
، وأفّ تشريف اصطلاح الأحواؿ الشّخصية أمر واجب ببياف أن٨يّتو بُ 1965يوليو  19السّلطة القضائيّة بُ 

ث أفّ للاصطلاح أن٨يّة كػبرى بُ نٓديػد المحكمػة القانوف انٞصري، ىذا الأمر الّذي أنكر بُ مقاؿ تناغو، حي
انٞختصّػػة بنظػػر العلاقػػة الأجنبيػّػة أو ذات العنصػػر الأجنػػبي، ويكفػػي أف نشػػنً إبٔ أفّ الكتػػاب الراّبػػع بُ قػػانوف 
انٞرافعات قد عنوف بػ: ) بُ الإجراءات انٞتعلّقة بالأحواؿ الشّخصية (، وأفّ ىناؾ إمكانيّة نٓديد انٞقصود من 
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 .172عبد اللّو )عز الدين(، مرجع سابق، ص 
196
 .31-30فرج )توفيق(، مرجع سابق، ص  
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الشّخصية حيث نٕثّل ن٠موعة انٞسائل الّتي تتعدّد القواعػد القانونيػّة بالنّسػبة نٟػا، أو ن٠موعػة انٞسػائل  الأحواؿ
الّتي يترؾ انٞشرعّ حكمها لقانوف ديانة انٞتنازعنٌ، أي لقانونّم الشّخصي، إلاّ أفّ ىػذا التّحديػد أمػر مرحلػي؛ 

 نٓكػػم نٗيػػع العلاقػػات الوطنيػّػة غػػنً انٞاليػػة، حينهػػا لػػن لأنػّػو سػػيختفي مػػتّ وحّػػد انٞشػػرعّ القواعػػد القانونيػّػة الػّػتي
يكػػػوف لتحديػػػد الأحػػػواؿ الشّخصػػػية أيّ فائػػػدة بُ نظػػػاـ العلاقػػػات الوطنيػّػػة، وإن٧ّػػػا يكػػػوف لػػػو فائػػػدة بُ نظػػػاـ 

 .197العلاقات الأجنبيّة فقط
وبُ مصػػػػػر لا يػػػػػدرس اصػػػػػطلاح الأحػػػػػواؿ الشّخصػػػػػية باعتبػػػػػاره اصػػػػػطلاحا قانونيػّػػػػا وضػػػػػعيّا؛ لأفّ ىػػػػػذا 

لاصطلاح بٓ يعد لو مدلوؿ وضػعي، وأفّ قيمتػو تارن٫يػّة فقػط، وأنػّو مػن ن٢لّفػات الامتيػازات الأجنبيػّة وتعػدّد ا
جهات القضاء، وأفّ ىذا الاصطلاح كانت أن٨يّتػو كبػنًة بُ انٞاضػي؛ لأفّ النّظػاـ القػانوب٘ بُ ظػلّ الامتيػازات 

ة بنٌ الأحواؿ الشّخصية وانٞعاملات انٞالية سواء الأجنبيّة وتعدّد جهات القضاء كاف يقوـ أساسا على التّفرق
من ناحية الاختصاص القضائي أو القانوف الواجب تطبيقو، سػواء بالنّسػبة للمصػريّنٌ أو بالنّسػبة للأجانػب. 
ولػػذلك فػػإفّ البحػػث بُ اصػػطلاح الأحػػواؿ الشّخصػػية، وىػػو بُ تقػػدير تنػػاغو نُػػث تػػارن٫ي ن١ػػض، لا بػػدّ أف 

. ولقػد قػاـ )تنػاغو( بػالرّد علػى 198غيػت، شػأنو بُ ذلػك شػأف كػلّ الأنُػاث التّارن٫يػةيعتمد على قواننٌ قػد أل
نُيث بالنّسبة لتحديد القانوف الواجب التّطبيق علػى انٞصػريّنٌ فإنػّو مػن غػنً انٞفيػد اسػتخداـ  199ىذه النّقاط

ا انٞصطلح نُسب اصطلاح الأحواؿ الشّخصية كفكرة مسندة بُ حلّ التّنازع الدّاخلي بنٌ الشّرائع؛ لأفّ ىذ
مدلولو الّذي كاف معروفا بُ مصر خلاؿ نْربة قانونيّة وقضائيّة مدّتها حوابٕ ثلاثة أرباع قرف من الزّماف، كاف 
يشػمل مسػػائل أصػػبح القػػانوف فيهػا موحّػػدا بُ الوقػػت انٜاضػػر. ولػػذلك إذا عرضػت مسػػألة مػػن ىػػذه انٞسػػائل 

سّػبب نٔضػع للقػػانوف الػدّيني لأطػػراؼ النػّزاع، فإننّػػا نكػوف قػػد وقلنػا أنّّػا مػػن الأحػواؿ الشّخصػػية، وأنّّػا نٟػػذا ال
وصلنا إبٔ نتيجة ن٢الفة نٜكم القانوف، إذا كانت ىذه انٞسألة قد خضعت لقػانوف موحّػد بالنّسػبة للمصػريّنٌ 
أفّ  نٗيعا كمسائل الأىليّة وانٞنًاث والولاية على انٞػاؿ. ولػذلك فػإفّ انٞعيػار الصّػحيح بالنّسػبة لػػ: )تنػاغو( ىػو

القانوف الدّيني لأطراؼ النػّزاع لا ينطبػق علػى الأحػواؿ الشّخصػية، فػإفّ ىػذا الاصػطلاح إذا اسػتخدـ كفكػرة 
مسندة بُ التّنازع الدّاخلي، قد يؤدّي غلى نتػائج مضػلّلة نٔػالف أحكػاـ القػانوف ولكػن ينطبػق علػى انٞسػائل 

بُ علاقػات الأسػرة، ونٟػذا كػاف مػن انٞفػروض الّتي بٓ يصدر بشأنّا قانوف موحّد، وقد ان٥صرت ىذه انٞسائل 
 أف يكوف قانوف الأسرة بديلا عن قانوف الأحواؿ الشّخصية.
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 (.9-1، ص)2، العدد1969 ، ن٠لّة العلوـ القانونية والاقتصادية، سنةمرّة أخرى اصطلاح الأحواؿ الشّخصيةتناغو )نٚنً(،  
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 انٞرجع نفسو. 
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 انٞرجع نفسو. 
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إفّ مصػػطلح الأحػػػواؿ الشّخصػػػية، بنػػاء علػػػى كػػػلّ انٞوجّهػػات التّارن٫يػّػػة، القانونيػػػة والفقهيػػة، يطلػػػق علػػػى 
وواجبػات، ومػا ينشػأ عنهػا مػن آثػار وأولاد انٞسائل انٞتعلّقة بالعلاقات الزّوجية، وما يترتّب عليها مػن حقػوؽ 

وحقّهػػػم بُ ثبػػػوت نسػػػبهم مػػػن والػػػديهم، وحقّهػػػم بُ الرّضػػػاع الػّػػذي ىػػػو الوسػػػيلة الوحيػػػدة لتغػػػذيتّهم بُ أوّؿ 
حياتهم وحفظهم من انٟلاؾ، وحقّهم بُ انٜضانة والولاية عليهم بُ أنفسهم وبُ أموانٟم إف كانت نٟم أمواؿ 

. إلاّ 201فكلّها نُسب الأصوؿ من الأحػواؿ العينيػّة 200مور انٞتعلّقة بانٞسائل انٞاليةوحقّهم بُ النّفقة، أمّا الأ
أفّ انٞشرعّ انٞصري وجد أفّ انٟبة والوصػيّة مػن عقػود التّبرعّػات تقػوـ علػى فكػرة التّصػدّؽ انٞنػدوب إليػو ديانػة، 

انٞسػائل انٞاليػّة بُ دائػرة . والأمر الّذي دعا إبٔ إدخاؿ بعض 202ونٟذا اعتبرىا من مسائل الأحواؿ الشّخصية
الأحػػواؿ الشّخصػػية ن٬كػػن أف ن٤ملػػو بُ نقطتػػنٌ، الأوبٔ نٓديػػد اختصػػاص كػػلّ مػػن المحػػاكم الشّػػرعية والمحػػاكم 
الوطنيّة حينذاؾ، أمّا الثاّنية فهي إبقػاء انٞسػائل الػّتي فيهػا جانػب ديػني كالوصػيّة وانٟبػة ولوقػف أو تػرتبط بػأمر 

ن اختصػػاص المحػػاكم الشّػػرعية والمجػػالس انٞلّيػػة الػّػتي قصػػر عملهػػا علػػى النّظػػر بُ ديػػني كالنّفقػػة وانٞهػػر وغنًىػػا مػػ
انٞسػائل انٞتعلّقػة  (أ)الأمور الدّينية. وعلى ذلك تكوف مسائل الأحواؿ الشّخصػية متناولػة لمجموعػات ثػلاث: 

تعلّقػػػػػة بالوصػػػػػايا انٞسػػػػػائل انٞ (ج)انٞسػػػػػائل انٞتعلّقػػػػػة بالأسػػػػػرة،  (ب)بانٜالػػػػػة والأىليػّػػػػة والولايػػػػػة علػػػػػى انٞػػػػػاؿ، 
 .                                                    203وانٞواريث

لقد بذلت عدّة ن١اولات قضائية وتشريعية لتحديد انٞقصود بالأحواؿ الشّخصية، إلاّ أفّ النّتػائج كانػت  
الية وانٞسػائل الشّخصػية، كلّها تقريبيّة، والسّبب أنوّ لا توجد تفرقة حانٚة بُ معاملات النّاس بنٌ انٞسائل انٞ

                                                 
200
النّفقات على اختلاؼ أنواعها ومنشئها لتعلّقها بانٞاؿ واستحقاقو وعدـ استحقاقو، وقد اعتبرىا القانوف من الأحواؿ الشّخصية لكي  

 ن٫رجها من اختصاص القسم انٞدب٘.
201
، تونس، منشورات ن٠مع الأطرش للكتاب 1وعلاقتو بالشّريعة الإسلامية، ط انٛندبٕ )حامد(، قانوف الأحواؿ الشّخصية التّونسي 

 .17، ص2011انٞختص، 
202
، 17-16، ص1986قمحاوي )ن١مد(، عبد اللّو )عمر(، أحكاـ الأحواؿ الشّخصية للمسلمنٌ، د.ط، دار انٞطبوعات انٛامعيّة،  

خصوصيات التّقاضي في مسائل الأحواؿ الشّخصية )أن٘د(،  ، وانظر  نٞزيد من التّفصيل: خليل13شلبي )ن١مد(، مرجع سابق، ص
، ن٠لة الدّراسات القانونية )صادرة عن كلّية انٜقوؽ نَامعة 5111( لسنة 1المتعلّقة بالولاية على النّفس وفقا للقانوف المصري رقم )

 .24(، ونٓديدا: ص237-9، بنًوت، الدار انٛامعية، ص)2000بنًوت العربية(، العدد انٝامس، نٕوز )يوليو(، سنة 
203
 .14-13شلبي )ن١مد(، انٞرجع نفسو، ص 
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، ومن بٍّ ينبغي أخذ التّعريفات الّتي أعطيت 204وبعض انٞسائل نٟا طبيعة مزدوجة كانٞنًاث على وجو التّمثيل
 .205على أنّّا تعبّر فقط عن الانّْاه العاـ

بُ الطعّن رقم  1934يونيو  21إفّ أوّؿ ىذه التّعريفات صدر عن ن١كمة النّقض بُ حكم شهنً نٟا بُ 
ؽ، قػػػرّرت فيػػػو أفّ: ) الأحػػػواؿ الشّخصػػػية ىػػػي ن٠مػػػوع مػػػا يتميػّػػز بػػػو الانسػػػاف عػػػن غػػػنًه مػػػن  30لسػػػنة  40

ّـ الأىليّة أو  الصّفات الطبّيعية ككونو ذكرا أو أنثى، وكونو زوجا أو أرملا أو مطلّقا أو ابنا شرعيّا، أو كونو تا
يػّػدىا بسػػبب مػػن أسػػبابها القانونيػّػة. أمّػػا ناقصػػها لصػػغر سػػنّ أو عتػػو أو جنػػوف، أو كونػػو مطلػػق الأىليػّػة أو مق

الأمػػػور انٞتعلّقػػػة بانٞسػػػائل انٞاليػػػة فكلّهػػػا نُسػػػب الأصػػػل مػػػن الأحػػػواؿ العينيػػػة. وإذف فػػػالوقف والوصػػػيّة وانٟبػػػة 
. ويأخػػذ 206والنّفقػات علػى اخػػتلاؼ أنواعهػا ومناشػػئها ىػي مػػن الأحػواؿ العينيػػة لتعلّقهػا بانٞػػاؿ واسػتحقاقو(

عريػػف أنػّػو لا ن٫ػػصّ الأىليػّػة بالػػذكّر واعتبرىػػا داخلػػة ضػػمن حالػػة الشّػػخص، مػػع أفّ بعػػض الفقػػو علػػى ىػػذا التّ 
الأىلية متميّزة عن انٜالة وإف كانت متأثرّة بها، ومن ناحية أخرى يؤخذ على ىذا التّعريف أنوّ يكاد  يػرادؼ 

ميم الأحػواؿ ، زيادة على اعتباره النّفقات مػن صػ207بنٌ اصطلاح انٜالة وبنٌ اصطلاح الأحواؿ الشّخصية
العينية، الأمر الّذي ن٩عػل انٞسػألة مشػوبة بانٝطػأ، باعتبارىػا مػن جػوىر الأحػواؿ الشّخصػية بػالنّظر لارتباطهػا 

. وقد بيّنت انٞادّتاف الثاّلثة عشر والراّبعة عشر من قانوف تنظيم القضاء بُ 208بالزّواج والقرابة من حيث الأثر
انٞسػائل الػّتي تعتػبر مػن زمػرة الأحػواؿ الشّخصػية فنصّػت  1949أوت من عاـ  28الصّادر بُ  47مصر رقم 

الأوبٔ علػػػى أفّ: ) الأحػػػواؿ الشّخصػػػية تشػػػمل انٞنازعػػػات وانٞسػػػائل انٞتعلّقػػػة نُالػػػة الأشػػػخاص وأىليػّػػتهم أو 
انٞتعلّقػػػة بنظػػػاـ الأسػػػرة، كانٝطبػػػة والػػػزّواج وحقػػػوؽ الػػػزّوجنٌ وواجباتهمػػػا انٞتبادلػػػة، وانٞهػػػر ونظػػػاـ الأمػػػواؿ بػػػنٌ 

لزّوجنٌ والطّلاؽ والتّطليق والتّفريق والبنوّة والإقرار بػالأبوّة وإنكارىػا، والعلاقػة بػنٌ الأصػوؿ والفػروع والالتػزاـ ا
بالنّفقة للأقارب والأصهار وتصحيح النّسب والتّبنّي والولاية والوصاية والقوامة وانٜجر والإذف بالإدارة والغيبة 

ات وانٞسائل انٞتعلّقة بانٞواريث والوصايا وغنًىا من التّصرّفات انٞضافة إبٔ واعتبار انٞفقود ميّتا، وكذلك انٞنازع
                                                 

204
(، فالأحواؿ الشّخصية بالنّسبة لو إذا كاف القانوف Bartolوىذه انٞسألة بُ ذاتها كانت سببا بُ انٝلط الفكري الّذي قوع فيو الفقيو ) 

فأرجع النصّ الّذي مضمونو: )الولد الأكبر يرث كلّ يتحدّث عن الأشخاص، والأحواؿ العينيّة إذا كاف القانوف يتحدّث عن الأمواؿ، 
اؿ التّركة( إبٔ دائرة الأحواؿ الشّخصية، أمّا النّص الّذي مضمونو: )أمواؿ انٞيّت تؤوؿ إبٔ الولد الأكبر(، فقد أرجعو إبٔ دائرة الأحو 

 ,56خص. انظر بُ ذلك: زروبٌ )الطيب(، مرجع سابق، صالعينيّة، مع أفّ انٞعنى واحد بُ انٜالتنٌ، فلا عبرة بأيهّما ابتدأنا انٞاؿ أو الشّ 
205
 .273-272تناغو )نٚنً(، النّظرية العامة للقانوف، مرجع سابق، ص 
206
، و كذلك: قمحاوي )ن١مد(، عبد اللّو 274، أنظر بُ ذلك: تناغو )نٚنً(، مرجع سابق، ص1934يونيو  21نقض مدب٘ بُ  

 وما بعدىا. 14من التّفصيل: البكري )ن١مد(، مرجع سابق، ص، وانظر كذلك نٞزيد 15)عمر(، مرجع سابق، ص
207
 .274تناغو )نٚنً(، انٞرجع نفسو، ص 
208
، 2002دراسة مقارنة، د.ط، الاسكندرية، دار انٞطبوعات انٛامعية،  -عبد العاؿ )عكاشة(، قواعد التّنازع بُ القانوف انٞصري 
 .566ص
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. ونصّػت الثاّنيػة عػل أنػّو:) تعتػبر انٟبػة مػن الأحػواؿ الشّخصػية بالنّسػبة لغػنً انٞسػلمنٌ إذا  209 ما بعػد انٞػوت(
قضػائيّة بُ بيػاف انٞػراد . وبػالرّغم مػن ىػذا التّحديػد فػإفّ النػّزاع بػنٌ انٟيئػات ال210 كاف قانونّم يعتبرىا كذلك(

بػػالأحواؿ الشّخصػػية بٓ ينقطػػع بػػل كػػاف يثػػور بػػنٌ حػػنٌ وآخػػر نٞػّػا دعػػا انٞشػػرعّ إبٔ القضػػاء علػػى ىػػذا النػّػزاع 
، وىػو القػانوف انٞػنظّم للقضػاء بُ مصػر، وبػنٌّ بُ انٞػادتنٌ السّػالفتنٌ  1949لسنة  147بإصدار القانوف رقم 

انٟبػة بُ أوّؿ الأمػر معتػبرة مػن مسػائل الأحػواؿ الشّخصػية مػن  ما يعتػبر مػن الأحػواؿ الشّخصػية. وقػد كانػت
حيث إنّّا من عقود التّبرعّات كالوقف والوصيّة، ولكن عدؿ عن ذلك بُ قانوف تنظيم القضاء الصّادر سػنة 

. فالتّعريف 211واعتبرت عندىا من العقود انٞدنيّة المحضة، وقد نظّمت بُ القانوف انٞدب٘ تنظيما كاملا 1949
ي وضعو انٞشرعّ يتّفق مع التّعريف الّذي وضعو القضاء ن٣ثّلا نّحكمة النّقض انٞصريةّ بُ التّعبنً عن نفس الّذ

الانّْاه، وإف كاف أكثر منػو تفصػيلا ورنّّػا أكثػر انضػباطا. غػنً أفّ انٞشػرعّ بػدوره بٓ ن٪ػاوؿ وضػع تعريػف دقيػق 
اعتبارىا مػن الأحػواؿ الشّخصػية. وبوجػود ىػدا  لفكرة علميّة منضبطة، ولكنّو أشار فقط للمسائل الّتي ن٬كن

الػػػنّص بٓ يعػػػد ىنػػػاؾ مػػػبررّ لأيّ اجتهػػػاد علمػػػي آخػػػر، خاصّػػػة وأفّ انٞسػػػألة لا تتعلػّػػق كثػػػنًا بالصّػػػياغة العلميػّػػة 
انٞسػػائل انٞتعلّقػػة نُالػػة  (أ)الدّقيقػػة. والأحػػواؿ الشّخصػػية نُسػػب ىػػذا الػػنّص تشػػمل أربػػع مسػػائل أساسػػيّة: 

الولاية والوصاية والقوامػة  (ج)من زواج وطلاؽ ونسب إبٔ غنً ذلك،  نظاـ الأسرة ب()الشّخص وأىليّتو، 
انٞواريث والوصايا وغنًىا من التّصػرّفات انٞضػافة إبٔ  (د)وانٜجر والإذف بالإدارة والغيبة واعتبار انٞفقود ميّتا، 

دة الإرث، وذلك نٓقيقا . فتضمّن مصطلح الأحواؿ الشّخصية مسائل ن٢تلفة ومن بينها ما212ما بعد انٞوت
للغايػػة نفسػػها وىػػي إخضػػاع الشّػػخص إبٔ القػػانوف الػػدّيني الػّػذي ينتمػػي إليػػو أو إبٔ قػػانوف طائفتػػو بُ التّنػػازع 

. وىذا النّص يقابلو نصّ 213الدّاخلي أو إبٔ القانوف الأكثر ملاءمة بُ التّنازع الدّوبٕ وىو القانوف الشّخصي
 1957حزيػػراف مػػن عػػاـ  24انٞعػػدّؿ بانٞرسػػوـ انٞػػؤرخّ بُ  1956نٕػػوز لسػػنة  (12)مػػن انٞرسػػوـ رقػػم  (2)انٞػػادة 

بُ تونس، مع نوع من الاختلاؼ؛ لأفّ ىذه انٞػادة قػد أضػافت إبٔ الأحػواؿ  1957أيلوؿ لعاـ  27وبقانوف 
بُ  من لائحة التّنظػيم القضػائي انٞختلطػة (28)انٞادة  الشّخصية أيضا مسائل انٟبات، ن٣اّ ن٩علو مشابها لنصّ 

                                                 
209
لائحة التّنظيم القضائي للمحاكم انٞختلطة انٞلغاة، إذ لا نٔتلف ىذه انٞادة عن تلك ( من 28نصّ ىذه انٞادة منقوؿ من نصّ انٞادة ) 

 انٞادة بُ شيء. 
210
 .16قمحاوي )ن١مد(، عبد اللّو )عمر(، مرجع سابق، ص 
211
 .17انٞرجع نفسو، ص 
212
 .276تناغو )نٚنً(، النّظرية العامة للقانوف، مرجع سابق، ص 
213
 .276تناغو )نٚنً(، مرجع سابق، ص 
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، 29/02/1972وقػػد أكّػػد القضػػاء اللّبنػػاب٘ بقػػرارات مسػػتمرةّ ىػػذه النّظػػرة، كػػالتّمييز انٞػػدب٘ انٞػػؤرخّ بُ  ،مصػػر
03/07/1968انٞؤرخّ بُ  12والقرار التّمييزي رقم 

214. 
انٞتعلّق بانٜالة الشّخصية للأجانب  1956جويلية  12أمّا بُ تونس، فقد نصّ الفصل الثاّب٘ من قانوف 

ي: ) تشتمل الأحواؿ الشّخصية على النّزاعات انٞتعلّقة نُالة الأشخاص وأىليّتهم وبػالزّواج ونظػاـ على ما يل
الأمواؿ بنٌ الأزواج وحقوؽ الأزواج وواجباتهم انٞتبادلة والطّلاؽ والتّطليػق والتّفريػق والبنػوّة والإقػرار بػالأبوّة أو 

بػػػنٌ الأقػػػارب وغػػػنًىم وتصػػػحيح النّسػػػب والتّبػػػنّي إنكارىػػػا والعلاقػػػات بػػػنٌ الأصػػػوؿ والفػػػروع وواجػػػب النّفقػػػة 
والوصاية والقوامة وانٜجر والتّرشػيد وانٟبػات وانٞواريػث والوصػايا وغنًىػا مػن التّصػرّفات نّوجػب انٞػوت والغيبػة 

. وىنػا يطػرح إشػكاؿ علاقػة الأحػواؿ الشّخصػية نّسػألة الػدّين، فهػل احػتفظ قػانوف 215 واعتبار انٞفقود ميّتا(
ية بصبغتو الدّينيػة ونٕسّػك نّصػدره العقائػدي، أـ أنػّو طغػت عليػو النّصػوص الوضػعية كبػاقي الأحواؿ الشّخص

فروع القانوف الأخرى، والإجابة عن ىذا الإشػكاؿ نٔتلػف مػن بلػد إبٔ آخػر ومػن قػانوف إبٔ قػانوف. فالػدّوؿ 
ة أو عػرؽ أو ديػن الّتي اعتمدت ازدواجيّة النّصوص انٞتعلّقة بالأحواؿ الشّخصية حسب كلّ مذىب أو طائف

ن٬كػػن تأكيػػد القػػوؿ بػػأفّ قػػانوف الأحػػواؿ الشّخصػػية بقػػي ن١تفظػػا بالصّػػفة الدّينيػػة بُ جانبػػو الشّػػكلي، أمّػػا بُ 
جانبو انٞوضوعي فإنوّ أخذ يقترب من القواننٌ الأخرى ويبتعد شيئا فشػيئا عػن الأحكػاـ الدّينيػة انٞوروثػة. أمّػا 

نٞنظّم للحالة الشّخصية فإفّ مسألة علاقة قانوف الأحواؿ الشّخصية بُ البلداف الّتي اعتمدت وحدة القانوف ا
. وىنػا يثػور سػؤاؿ جػوىري مػا انٞعيػار 216بالدّين قد وقع نْاوزىا عبر وضع نصوص منفتحػة مػوجزة مسػتوعبة

 انٞعتمد بُ الإجابة عن سؤاؿ متعلّق نّعرفة مسػألة مػا أنّّػا تنتمػي إبٔ دائػرة الأحػواؿ الشّخصػية أـ إبٔ غنًىػا،
وما الفرؽ، وانٞلاحظة الأوّلية انٞعتبرة بُ ىذا الإطار أفّ تصنيف مسألة ما ضمن الأحواؿ الشّخصية لو آثػاره 
سػػواء كػػاف ذلػػك مػػن حيػػث الاختصػػاص انٜكمػػي أـ مػػن حيػػث القػػانوف انٞنطبػػق، إلاّ أفّ ىػػذا الاخػػتلاؼ بٓ 

بٔ قسػمنٌ، قسػم للأحػػواؿ يشػمل نٗيػع مػواد الأحػواؿ الشّخصػية حيػث أمكػن تقسػيم الأحػواؿ الشّخصػية إ
الشّخصية الأصلية وتشتمل على انٝطبة والػزّواج وانٜضػانة والنّسػب ومػا إليػو، وىػي لا اخػتلاؼ بُ تصػنيفها 
ضػػمن ىػػذه انٞػػادة بػػل ىػػي انٞكػػوّف الرئّيسػػي نٟػػا، والقسػػم الثػّػاب٘ ىػػو قسػػم الأحػػواؿ الشّخصػػية بالتّبعيػػة وىػػي 

                                                 
214
، ن٠لّة الدّراسات القانونية، صادرة عن كلّية انٜقوؽ الدّين وتنازع القوانين في مادة الإرث والأحواؿ الشّخصيةمنصور )سامي(،  

 .(32-15) ، بنًوت، ص2004، 1، منشورات انٜلبي انٜقوقيّة، ط2003، سنة2نَامعة بنًوت العربية، العدد
215
 .16انٛندبٕ )حامد(، مرجع سابق، ص 
216
 . 20-19نفسو، ص انٞرجع 
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أصػػبحت شخصػػيّة نظػػرا لارتباطهػػا نّعتقػػدات الشّػػخص  حقػػوؽ بُ أصػػلها عينيػّػة وليسػػت شخصػػيّة، ولكنّهػػا
 .217والمجتمع وقد تكوف ذات بعد ديني وىي مثل انٞنًاث والنّفقة والوصيّة

لػػم ن٪ػػدّد العناصػػر انٞشػػكّلة للأحػػواؿ الشّخصػػية، إلاّ أننّػػا ن٤ػػد أثػػرا نٟػػذا التّحديػػد فأمّػػا القػػانوف انٛزائػػري 
، أي أفّ انٞشػػػرعّ حػػػدّد ىػػػذا المجػػػاؿ بُ نطػػػاؽ 218الإسػػػنادبصػػػورة ضػػػمنيّة باسػػػتعماؿ وسػػػيلة فنّيػػػة ىػػػي ضػػػابط 

القانوف الدّوبٕ انٝاص، أي أفّ ما يسمّى الأحواؿ الشّخصية يقصد بػو ن٠مػوع انٞسػائل الػّتي ن٪كمهػا القػانوف 
، وىكػػذا فأينمػػا وجػػدنا إعمػػالا لضػػابط انٛنسػػية، فمعػػنى 219الشّخصػػي، أي قػػانوف انٛنسػػية بالنّسػػبة للجزائػػر

رة انٞسػػندة تػػدخل ضػػمن فكػػرة الأحػػواؿ الشّخصػػية، ونٟػػذا فإننّػػا ن٦لػػص إبٔ أفّ الأحػػواؿ ذلػػك أفّ تلػػك الفكػػ
الشّخصػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػية تشػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػمل مػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػا يلػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػي:                                                                                            

، 220دّولػػة الػّػتي ينتمػػوف إليهػػا نَنسػػيّتهمانٜالػػة انٞدنيػّػة للأشػػخاص وأىليػّػتهم، لأنّّمػػا ن٫ضػػعاف إبٔ قػػانوف ال )أ(
الآثػار  )ج(، 221الشّروط انٞوضوعيّة انٝاصّة بصحّة الزّواج الّتي نٔضع للقػانوف الػوطني لكػلّ مػن الػزّوجنٌ )ب(

الشّخصػػية وانٞاليػػة انٞترتبّػػة علػػى عقػػد الػػزّواج والػّػتي نٔضػػع لقػػانوف الدّولػػة الػّػتي ينتمػػي إليهػػا الػػزّوج وقػػت انعقػػاد 
ان٥لاؿ الػزّواج والانفصػاؿ انٛسػماب٘ اللػّذاف ن٫ضػعاف للقػانوف الػوطني الػّذي ينتمػي إليػو الػزّوج  د()، 222الزّواج

مسػػائل النّسػػب والاعػػتراؼ بػػو وإنكػػاره الػّػتي نٔضػػع لقػػانوف جنسػػيّة الأب وقػػت  )ىػػػ(، 223وقػػت رفػػع الػػدّعوى

                                                 
217
 .20انٛندبٕ )حامد(، مرجع سابق، ص 
218
 ىو مكوّف أساسي لقاعدة الإسناد الّتي تعتبر قاعدة قانونية فنّية دورىا تنظيم العلاقات ذات العنصر الأجنبي وبالتّابٕ نٓديد القانوف 

رؼ  الواجب التّطبيق على الواقعة ن١لّ التّنازع، فهي بالإضافة إبٔ قانونيّتها، قاعدة توجيهية وغنً مباشرة، وقد تصاغ صياغة أحادية الطّ 
ا ىو الأمر بالنّسبة للمادة الثاّلثة من القانوف انٞدب٘ الفرنسنٌ وقد تصاغ صياغة مزدوجة كما ىو الأمر بالنّسبة للمادة العاشرة من كم

لواجب انوف االقانوف انٞدب٘ انٛزائري. ويعرّؼ ضابط الإسناد بُ الغالب بأنوّ انٞعيار الّذي يتمّ من خلالو الرّبط بنٌ العلاقة ن١لّ النّزاع والق
، التّطبيق، فهي منشئة الصّلة بنٌ الفئة انٞسندة والقانوف انٞسند إليو. فقد يكوف ضابط الإسناد ماديا كأف يكوف ن١لّ وقوع الفعل الضار
دة أو مكاف الإقامة انٞعتمد من أغلب اتّفاقيات )لاىاي(، أو مكاف الوفاة بُ مادة منًاث انٞنقوؿ، أو مكاف وجود الأشياء انٞادية بُ ما
نٌ انٜقوؽ العينية، كما قد يكوف ضابط الإسناد ن١لّا غنً مباشر يتمّ نٓديده عن طريق الإرادة بُ مادة العقود، وقد يكوف علاقة قانونية ب

 شخص معنٌّ ودولة معيّنة، رابطة انٛنسية، بُ مادة الأىلية، أو الإقامة بُ مادة الطّلاؽ. 
Niboyet (M.L.), De Geouffre de La Pradelle (G.), Droit international privé, L.G.D.G., Paris, 2008, 

P.99-100,  
219
 وقد يكوف قانوف انٞوطن بالنّسبة لدوؿ أخرى كالدّوؿ الان٤لوسكسونية من بينها الولايات انٞتّحدة الامريكية.  
220
، انٞعدّؿ وانٞتمّم للأمر 2005يونيو  20ؤرخّ بُ انٞ 05/10(، من القانوف رقم 5من القانوف انٞدب٘ انٞعدّلة بانٞادة ) 10انظر: انٞادة  
 .2005يونيو  26، انٞؤرخّ بُ 44انٞتضمّن القانوف انٞدب٘، انٛريدة الرّنٚية، العدد 75/58رقم 

221
 .2005يونيو  20انٞؤرخّ بُ  05/10انٞعدّلة نّوجب القانوف رقم  11انظر: انٞادة  
222
 .2005يونيو  20انٞؤرخّ بُ  05/10انٞعدّلة نّوجب القانوف رقم من القانوف انٞدب٘  12/1انظر: انٞادة  
223
 من القانوف انٞدب٘ انٞعدّلة نّوجب القانوف نفسو.  1/2مكرّر 12انظر: انٞادة  

ثناء ( فإفّ القانوف انٛزائري يكوف ساريا لوحده إذا كاف أحد الزّوجنٌ جزائريا وقت انعقاد الزّواج، باست12( و)11وبالنّسبة للمادتنٌ )
، انٞتضمّن القانوف انٞدب٘، وىذا ما يسمّى بالتّطبيق الانفرادي للقانوف 75/58( من القانوف 13أىلية الزّواج، وىذا ما نصّت عليو انٞادة )
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، 224الأب وقػت الوفػػاةمػيلاد الطفّػل، وبُ حالػة وفػاة الأب قبػل مػيلاد الطفّػل نٔضػع عندئػذ لقػانوف جنسػية 
انٞسػػػائل انٞتعلّقػػػػة بصػػػػحّة الكفالػػػػة الػّػػتي يسػػػػري عليهػػػػا قػػػػانوف جنسػػػػية كػػػلّ مػػػػن الكفيػػػػل وانٞكفػػػػوؿ وقػػػػت  )و(

، 227التّبػنّي  )ح(، 226انٞسائل انٞتعلّقة بفثار الكفالة الّتي ستخضػع إبٔ قػانوف جنسػية الكفيػل )ز(، 225إجرائها
الشّػػػروط انٞوضػػػوعية  )ي(، 228انوف الػػػوطني للمػػػدين بهػػػاالالتػػػزاـ بالنّفقػػػة بػػػنٌ الأقػػػارب الػّػػذي ن٫ضػػػع للقػػػ )ط(

انٝاصّة بالولاية والوصػاية والقوامػة وغنًىػا مػن الػنّظم انٞقػرّرة نٜمايػة القصّػر وعػدن٬ي الأىليػة والغػائبنٌ ونٔضػع 
انٞػنًاث والوصػيّة وسػائر التّصػرّفات النّافػذة بعػد انٞػوت، وتكػوف  )ؾ(، 229لقانوف الشّخص الّذي نْػب ن٘ايتػو

انٟبػػػة والوقػػػف  )ؿ(، 230لقػػػانوف جنسػػػية انٟالػػػك أو انٞوصػػػي أو مػػػن صػػػدر منػػػو التّصػػػرّؼ وقػػػت موتػػػوخاضػػػعة 
  .231اللّذاف ن٫ضعاف لقانوف جنسية الواىب أو الواقف وقت إجرائهما

كمػا أننّػا ن٤ػػد أثػرا نٟػػذا التّحديػد علػػى مسػتوى القضػػاء انٛزائػري، ابتػػداء مػن انٞفهػػوـ إبٔ إسػقاط انٞفهػػوـ 
، وبُ مسػػػألة الإسػػػقاط ن٤ػػػد أفّ القػػػرار رقػػػم 232فحالػػػة الأشػػػخاص لا تعػػػني حػػػالتهم انٞادّيػػػةعلػػػى انٛزئيػّػػات، 

، جػػػاء نّسػػػألة عػػػدـ اعتبػػػار انٜػػػبس مػػػن حالػػػة الأشػػػخاص، وذلػػػك بُ 19/05/1998انٞػػػؤرخّ بُ  189265
 (141)معرض ردّ قضاة المحكمة العليا على أحد الأوجو انٞثارة من طػرؼ الطػّاعن وانٞػأخوذ مػن ن٢الفػة انٞػادة 

من قانوف الإجراءات انٞدنية قبل تعديلو، بدعوى أفّ انٞلفّ بٓ يرسل إبٔ النّائب العاـ، ونٟذا كػاف ىػذا الوجػو 
                                                                                                                                                         

و الصّفة الوطنيّة لأحد الزّوجنٌ، ويستوي بُ ذلك أف تكوف انٛنسية الّتي ن٪ملها أحد الوطنيّنٌ قد ثبتت ل-الوطني، وضابطاه، ن٨ا: أ
بصفة نّقتضى جنسية أصلية أو جنسية مكتسبة، ونّجرّد ثبوت الصّفة الوطنيّة لأحد الزّوجنٌ يطبّق القانوف الوطني على العلاقة ن١لّ النّزاع 

يد. وقت الاعتداد بالصّفة الوطنية ىو وقت انعقاد الزّواج، وىذا ما كاف ن١لّ انتقاد شد-انفرادية باعتباره قانوف جنسية أحد الزّوجنٌ، ب
، 2008، انٛزائر، دار ىومو، 1نظرية التّكييف، ط -انظر بُ ذلك: بلمامي )عمر(، دراسات بُ القانوف الدّوبٕ انٝاص انٞعاصر

 .107-106ص
224
 .2005يونيو  20، انٞؤرخّ بُ 05/10مكرّر من القانوف انٞدب٘ انٞعدّلة نّوجب القانوف رقم  13انظر: انٞادة  
225
 القانوف انٞدب٘ انٞعدّلة نّوجب القانوف نفسو.  من 1مكرّر 13انظر: انٞادة  
226
 من القانوف انٞدب٘ انٞعدّلة نّوجب القانوف نفسو. 1مكرّر 13انظر: انٞادة  
227
 من القانوف انٞدب٘ انٞعدّلة نّوجب القانوف نفسو.1مكرّر 13انظر: انٞادة  
228
 من القانوف انٞدب٘ انٞعدّلة نّوجب القانوف نفسو. 14انظر: انٞادة  
229
من القانوف انٞدب٘ انٞعدّلة نّوجب القانوف نفسو. أمّا ما تعلّق بالتّدابنً انٞستعجلة فإنّّا تكوف خاضعة بصورة دائمة  15انظر: انٞادة 

 للقانوف انٛزائري بشرط كوف القصّر وعدن٬ي الأىلية والغائبنٌ موجودوف بُ انٛزائر وقت انّٔاذ ىذه التّدابنً، أو إذا تعلّقت بأموانٟم
 ( من القانوف انٞدب٘.15وجودة بُ انٛزائر، انظر بُ ذلك الفقرة الثاّنية من انٞادة )انٞ
230
 ( بُ فقرتها الأوبٔ من القانوف معدّلة نّوجب القانوف نفسو.16انظر: انٞادة ) 
231
 ( بُ فقرتها الثاّنية من القانوف انٞدب٘ انٞعدّلة بالقانوف نفسو.16انظر: انٞادة ) 
232
ن بُ قرار للمجلس القضائي معتمدا على خرؽ إجراء جوىري وىو عدـ إحالة القضيّة إبٔ النّيابة العامّة باعتبارىا وىذا بُ معرض الطعّ 

( من قانوف الإجراءات انٞدنيّة القدبٙ ، وىي مسألة متعلّقة بانٟبة، إلّا أفّ 141ومن قضايا حالة الأشخاص، وفق ماجاء بُ انٞادة )
، انٞؤرخّ بُ 153622ن باعتبار انٞسألة مالية نُتة. انظر بُ ذلك: قرار المحكمة العليا )غ.ـ( رقم المحكمة العليا رفضت ىذا الطعّ

 (.73-69، ص)2، العدد1997، المجلة القضائية لسنة 11/03/1998
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22/02/2000انٞؤرخّ بُ  235456. كما نصّ القراراف  233غنً مؤسّس بُ نظرىم
انٞؤرخّ بُ  34762و  234

03/02/1984
. كمػػا جػػاء بُ 236الػػة الأشػػخاصعلػػى أفّ حضػػانة الأولاد تعتػػبر مػػن انٞسػػائل انٞتعلّقػػة ن235ُ

أفّ قضػػػايا إثبػػػات الػػػزّواج والنّسػػػب تػػػدخل بُ زمػػػرة قضػػػايا  18/04/2001انٞػػػؤرخّ بُ  262912القػػػرار رقػػػم 
مسػػائل الطػّػلاؽ داخلػػة بُ قضػػايا الأحػػواؿ  03/02/1984انٞػػؤرخّ بُ  34762. كمػػا اعتػػبر القػػرار 237انٜالػػة

عػػػػارض علػػػػى مسػػػػتوى القضػػػػاء؛ نُيػػػػث أفّ القػػػػرار . إلاّ أفّ مسػػػػائل انٞػػػػنًاث قػػػػد وقػػػػع بشػػػػأنّا ت238الشّخصػػػػية
، أمّػا قػرار المحكمػة 239، اعتبر قضايا انٞنًاث من قضايا حالة الأشخاص14/11/2007انٞؤرخ بُ  398948
أخػرج الوفػاة الػّتي تػؤوؿ إبٔ انٞػاؿ مػن دائػرة الأحػواؿ وأدخلهػا دائػرة الأمػواؿ بػالنّظر  فقد 179557العليا رقم 

إبٔ انٟدؼ انٞتوخّى منها وىو الوصوؿ إبٔ التّركة، وبالتّابٕ لا تقبل فيها شهادة الأقػارب، فيكػوف ذلػك داعيػا 
 النّفقػة مػن مسػائل الػّذي اعتػبر 18/05/2005انٞػؤرخ بُ  335844. والقػرار رقػم 240إبٔ فتح باب التّحقيػق

الأحػػواؿ الشّخصػػية، وذلػػك بٓ يكػػن بصػػورة صػػرن٪ة وإن٧ّػػا بصػػورة ضػػمنيّة، وذلػػك بُ معػػرض الػػرّد علػػى الوجػػو 
انٞثار من طرؼ الطاّعن وانٞتعلّق بػدعوى عػدـ إبػلاغ النّيابػة العامػة نٞلػف القضػية؛ حيػث جػاء: ) القػرار ن١ػلّ 

الشػلف قػد اسػتمعوا إبٔ طلبػات النّيابػة العامػة، وأفّ ىػذه  الطعّن ..أشار إبٔ أفّ قضاة انٞوضػوع لمجلػس قضػاء
الأخنًة لا ن٬كن أف تقدّـ طلباتهػا دوف الاطػّلاع علػى ملػفّ قضػيّة انٜػاؿ ن٣ػّا ن٩عػل الوجػو الأوّؿ غػنً مؤسّػس 

الػّػػذي اعتػػػبر  23/04/1996انٞػػػؤرخّ بُ  136604، والأمػػػر نفسػػػو بالنّسػػػبة للقػػػرار رقػػػم 241 يتعػػػنٌّ معػػػو ردّه(
فقػػات مػػن قضػػايا الأحػػواؿ الشّخصػػية كػػذلك علػػى وجػػو ضػػمني لا علػػى وجػػو صػػريح؛ حيػػث جػػاء مسػػائل النّ 

، وىػذا مػا يتعػارض مػع قػرارات سػابقة  242 فيو: ) لا ن٩وز الاحتجاج نُجّية الشّيئ انٞقضي فيو بُ النّفقات(
انٞػؤرخّ  189260 للمحكمة العليا بٓ يعتبر فيها قضاة المحكمة العليا النّفقة من حالة الأشػخاص كػالقرار رقػم

                                                 
233
 (.181-178، ص)1، العدد2000انظر: المجلّة القضائية، لسنة  
234
(. وىذا الأمر يعارض ما جاء بُ القانوف انٞدب٘ الّذي اعتبر الوقف من 284-280، ص)1، العدد2001انظر المجلّة القضائية لسنة  

 الأحواؿ الشّخصية بإعماؿ انٛنسية كضابط إسناد. 
235
 (.110-108، ص)4، العدد1989انظر المجلّة القضائية لسنة  
236
، 2، العدد1989ية، سنة ، المجلّة القضائ06/10/1986، انٞؤرخّ بُ 41752انظر كذلك قرار المجلس الأعلى )غ.أ.ش( رقم  
 (.93-91ص)

237
 (413-409، ص)2، العدد2002انظر المجلّة القضائية لسنة  
238
 (.110-108، ص)4ف العدد1989انظر المجلّة القضائية لسنة  
239
 (.240-237ص) 1، العدد2011انظر بُ ذلك ن٠لّة المحكمة العليا لسنة  
240
، 2، العدد1998، المجلة القضائية لسنة 17/03/1998، انٞؤرخّ بُ 179557انظر بُ ذلك: قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم  
 (. 82-79ص)

241
 (.318-315، ص)65، العدد2010نشرة القضاة لسنة  
242
 (.83-89، ص)2، العدد1997المجلّة القضائية لسنة  
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21/04/1998بُ 
أمّا مسائل النّظاـ انٞابٕ بنٌ الزّوجنٌ فلا ن٤د نٟا أثرا على مستوى الأحكاـ القضائية  .243

انٛزائرية، إلّا أفّ القضاء انٞصري فكاف لو رأي بُ ىذه انٞسػألة، حيػث جػاء بُ قػرار لمحكمػة الػنّقض انٞصػرية: 
سػػألة انٞعروضػة علػػى المحكمػػة ىػي مسػػائل الأحػػواؿ الشّخصػػية أـ )نٞػّا كػػاف انٞرجػػع بُ تكييػف مػػا إذا كانػػت انٞ

( مػن القػانوف انٞػدب٘،وكاف يبػنٌّ مػن قػانوف انٞرافعػات 10ىي ليست كذلك ىو القانوف انٞصري وفقا للمادة )
أفّ انٞنازعات انٞتعلّقة بالنّظاـ انٞػابٕ بػنٌ الػزّوجنٌ ىػي مػن مػن مسػائل الأحػواؿ الشّخصػية، وكانػت النّصػوص 

ت علػػى النّيابػػة العامػػة أف تتػػدخّل بُ كػػلّ قضػػيّة تتعلػّػق بػػالأحواؿ الشّخصػػية وإلاّ كػػاف انٜكػػم بػػاطلا بٓ أوجبػػ
 . 244تفرّؽ بنٌ حالة وأخرى بل أطلقت النّص..(
 آثار تحديد نطاق الأحوال الشّخصية: الفرع الثاّني

 
إفّ مسألة نٓديد نطاؽ الأحواؿ الشّخصية تظهر أن٨يّتػو بوضػوح بُ مسػألتنٌ إجػرائيّتنٌ جػوىريتّنٌ، ن٨ػا: 

 نٓديد نطاؽ حجية الأمر انٞقضي.                              ووجوب اطّلاع النّيابة العامة، 
: إفّ واؿ الشّخصػػيةوجػػوب اطػّػلاع النّيابػػة العامّػػة علػػى الػػدّعاوى المتعلّقػػة بمسػػائل الأحػػ )أوّلا(

مسػػألة تػػدخّل النّيابػػة العامػػة بُ القضػػايا انٞدنيػػة ومنهػػا قضػػايا الأحػػواؿ الشّخصػػية قػػد تثػػار بُ القضػػايا الػّػتي 
مػػن قػػانوف الإجػػراءات انٞدنيػػة  (260تستشػػار فيهػػا النّيابػػة العامػػة علػػى مسػػتوى المجلػػس القضػػائي وفػػق انٞػػادة )

ا والتماسػػػاتها انٞتعلّقػػػة نّوضػػػوع الػػػدّعوى وفػػػق أحكػػػاـ انٞػػػادتنٌ والإداريػػػة انٛديػػػد، حيػػػث تقػػػوـ بإبػػػداء طلباتهػػػ
، كمػػا قػػد تثػػار علػػى أسػػاس كونّػػا طرفػػا أصػػليّا بُ الػػدّعوى، حيػػث تكػػوف عنػػدىا طرفػػا و( منػػ266( و)259)

( مػػػػن قػػػػانوف 141لقػػػػد جػػػػاء بُ انٞػػػادة ) .القػػػػانوف نفسػػػو( مػػػن 258رئيسػػػيّا أو كػػػػاملا وفػػػق أحكػػػػاـ انٞػػػػادة )
القضػػايا الػّػػتي تتعلػّػػق  (1)قبػػل تعديلػػػو:) ن٩ػػب إطػػػلاع النّائػػػب العػػاـ علػػػى القضػػايا الآتيػػػة:الإجػػراءات انٞدنيػػػة 

 (2)بالدّولة وانٛماعات المحلّية وانٞؤسّسات العمومية وانٞصابّ وانٟبات والوصايا لصابّ انٝػدمات الاجتماعيػة 
ص بُ نػزاع يتعلػّق بصػلاحية القضايا الّتي تتضمّن دفوعا بعػدـ الاختصػا (3)القضايا انٝاصّة نُالة الأشخاص

                                                 
243
القاضي بتأييد انٜكم الصّادر  05/01/1997حيث طعن انٞسمّى )ت.ـ( بالنّقض بُ القرار الصّادر من ن٠لس قضاء انٛزائر بتاريخ  

القاضي بالطّلاؽ والتّعويض وحضانة البنتنٌ مع نفقتهما وبدؿ الإن٩ار مع تعديلو  14/04/1996من ن١كمة سيدي ان١مد بتاريخ 
لنّائب نِفض نفقة البنتنٌ، مستندا بُ ذلك وجوع عديدة منها، إغفاؿ قاعدة جوىريةّ بُ الإجراءات متمثلّة بُ عدـ عرض انٞلفّ على ا

( من قانوف الإجراءات انٞدنية. فردّت المحكمة العليا: ) لكن، حيث أفّ انٞلفّ لا علاقة لو نُالة 141العاـ كما نصّت على ذلك انٞادة )
 الأشخاص، بل يتعلّق نِصوص النّفقة، وعليو فالوجو غنً مؤسّس(.

 (.215-213، عدد خاص، ص)2001انظر بُ ذلك: الاجتهاد القضائي لسنة 
244
، بًّ ذكره بُ كتاب: الشّواربي )عبد انٜميد(، ن٠موعة الأحواؿ الشّخصية بُ ضوء الفقو 4، س26/03/1953انظر: نقض  

 .486-485، ص2001، الاسكندرية، منشأة انٞعارؼ، 1والقضاء، ط
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القضػػايا انٞتعلّقػػة  (6)ن٢اصػػمة القضػػاة  (5)تنػػازع الاختصػػاص بػػنٌ القضػػاة وردّ القضػػاة  (4)انٛهػػة القضػػائيّة 
إجراءات الطعّن بػالتّزوير، وترسػل ىػذه  (8)القضايا انٞتعلّقة بالأشخاص انٞعتبرين غائبنٌ  (7)بعدن٬ي الأىليّة 

أياّـ على الأقلّ من يوـ انٛلسة بواسطة كاتب الضّبط..(.  (10)ائب العاـ قبل القضايا انٞوضّحة آنفا إبٔ النّ 
ولقد أتينا بهذه انٞادة بُ ىػذا الإطػار باعتبػار أفّ الأحكػاـ الػّتي صػدرت بُ أغلبهػا إن٧ّػا كانػت قػد صػدرت بُ 

منػو  علػى ىػذه  (260)، وقػد نصّػت انٞػادة 2008ظلّ سريانّا؛ لأفّ قانوف الإجراءات انٞدنية إن٧ّا عدّؿ سػنة 
أيػّػاـ علػى الأقػػلّ  (10)الأحكػاـ مػع بعػػض التّعػديلات، حيػػث جػاء فيهػا: )ن٩ػػب إبػلاغ النّيابػػة العامػة عشػرة 

القضػػػػايا الػّػػػتي تكػػػػوف الدّولػػػػة أو إحػػػػدى انٛماعػػػػات الإقليميػػػػة أو  (1)قبػػػػل تػػػػاريخ انٛلسػػػػة بالقضػػػػايا الآتيػػػػة: 
انٜالػة  (4)ردّ القضػاة،  (3)ع الاختصاص بػنٌ القضػاة، تناز  (2)انٞؤسّسات ذات الصّبغة الإدارية طرفا فيها، 

نٞسػؤولية انٞاليػة ا (8)الإفلاس والتّسوية القضائية،  (7)الطعّن بالتّزوير،  (6)ن٘اية ناقصي الأىلية، (5)انٞدنيّة، 
دخّلو فيها للمسنًّين الاجتماعينٌ. ون٩وز نٞمثّل النّيابة العامة الاطّلاع على نٗيع القضايا الأخرى الّتي يرى ت

ضرورياّ. ن٬كن أيضا للقاضػي تلقائيػّا، أف يػأمر بػإبلاغ ن٣ثػّل النّيابػة العامػة بأيػّة قضػيّة أخػرى(. مقارنػة بسػيطة 
بنٌ النّصّنٌ ن٤د بُ ما تعلّق ببحثنا أفّ مصطلح حالة الأشخاص بٓ يعػد لػو مكػاف، ووضػع انٞشػرعّ بػدلا عنػو 

أفّ انٞشػػرعّ مػػن خلالػػو أراد أف يبلػّػغ رسػػالة قانونيػػة مهمّػػة  ، وىػػذا التّعػػديل يبػػدوالحالػػة المدنيػػة(مصػػطلح: )
نٕثلّػػت بُ الأسػػاس بأنػّػو لا يعػػترؼ بانٜالػػة الشّخصػػية إلاّ إذا كانػػت مدنيػّػة، ولا يكػػوف ذلػػك إلاّ بتوثيقهػػا مػػن 

. فيكػػوف بػػذلك الأمػػر باقيػػا علػػى حالػػو مػػن حيػػث الأثػػر؛ لأفّ انٜالػػة انٞدنيػػة 245طػػرؼ ضػػابط انٜالػػة انٞدنيػػة
ولادة والوفػػػاة والػػػزّواج والطػّػػلاؽ وكػػػلّ مػػػا ترتػّػػب علػػػى ذلػػػك مػػػن آثػػػار كالنّسػػػب وانٜضػػػانة وانٞػػػنًاث تشػػػمل الػػػ

والوصايا وغنًىا من انٞسائل، إضافة إبٔ أفّ انٞشرعّ قد أفرد لناقصي الأىلية فقرة مستقلّة، الأمػر الػّذي ن٩عػل  
ية والتّقدبٙ داخلة فيها. وبُ كلّ الأحواؿ، فإفّ كلّ الأنظمة القانونية انٞتعلّقة نُمايتو كالقوامة والوصاية والولا

قاعدة إرساؿ انٞلفّات الّتي ارتبطت موضوعاتها بانٜالة الشّخصػية إبٔ النّائػب العػاـ مػن أجػل الاطػّلاع عليهػا 

                                                 
245
مايتها، وىذا يعدّ تراجعا عن انٜالة الشّخصية بتوثيقها تصبح من حالة مدنية، فيكوف نٟا موقع بُ منظور القانوف فيتكفّل عندئذ نُ 

استعماؿ مصطلح الأحواؿ الشّخصية، وىو من قبيل إصباغ قانوف الأسرة صبغة مدنية كما ىو الأمر بالنّسبة للقانوف الفرنسي، نُيث أفّ 
( الفقرة الثاّنية منها من قانوف 751ىذا التّراجع إن٧ّا بًّ تأثرّا بالانّْاىنٌ، الفقهي والقانوب٘،الفرنسينٌ. وىذا ما نلاحظو جليّا بُ انٞادة )

تراقب تطبيق التّنظيم القضائي الفرنسي: )بُ انٞواد انٞدنية تتصرّؼ النّيابة العامة من تلقاء نفسها بُ انٜالات انٝاصّة الّتي ن٪دّدىا القانوف. 
وقد يكوف نيّة انٞشرعّ تتمحور حوؿ الاكتفاء نّا القواننٌ والقرارات والأحكاـ، تتابع من تلقاء نفسها التّنفيذ ضمن ما يفيد النّظاـ العاـ(. 

 ( مكرّر من قانوف الأسرة، من كوف النّيابة العامة أصبحت طرفا أصليّا بُ نٗيع القضايا الّتي ينظّمها قانوف الأسرة. 3جاء بُ نصّ انٞادة )
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، علػى اعتبػار أفّ النّيابػة العامػة 246بُ الأجل المحدّد قانونا قاعدة جوىرية، أصبغ عليها انٞشرعّ صفة الوجػوب
يلػة نُمايػة انٞصػلحة العامػة وحقػوؽ الأطػراؼ الضّػعيفة كالقصّػر وناقصػي الأىليػة، وىػي مسػألة مػن ىي الكف

. فقػد أكػػدت 247مسػائل النّظػاـ العػاـ ن٬كػن إثارتػػو والػدّفع بػو مػن صػاحب انٞصػػلحة خػلاؿ مراحػل المحاكمػة
نّسألة من مسػائل الأحػواؿ المحكمة العليا بُ قراراتها على وجوب إبلاغ النّيابة العامة إذا ما تعلّقت الدّعوى 

 الشّخصية، حيث قالت بُ أحد قراراتها:
مػػن قػػانوف الإجػػراءات انٞدنيػػة توجػػب إطػػلاع النائػػب العػػاـ علػػى القضػػايا انٞنصػػوص  141)إف انٞػػادة 

عليهػػػا بُ فقراتهػػػا الثمانيػػػة، و مػػػن بينهػػػا تلػػػك انٞتعلقػػػة نُالػػػة الأشػػػخاص إلا أف ذلػػػك مقتصػػػر علػػػى المجػػػالس 
، حيػث 08/02/1982انٞػؤرخ بُ  26709، وىو نفس مػا ذىػب إليػو القػرار رقػم 248القضائية دوف المحاكم(

فيو أف ملف القضية بٓ يسلم إبٔ النيابة العامػة، وكػل مػا بُ الأمػر أف النائػب العػاـ اسػتمع فقػط، وىػذا  جاء
لا يقوـ مقاـ التسليم حسب اجتهاد المحكمة العليا. فالتّسليم مرتبط بالنظاـ العاـ، وإغفالو يؤدي إبٔ نقض 

من قانوف  (141) العامة ضمن شروط انٞادة القرار، وىذا ما بً فعلا، فمسألة تسليم ملف القضية إبٔ النّيابة
الإجراءات انٞدنية بُ قضايا حالات الأشخاص إجراء جػوىري قػائم بذاتػو ولا علاقػة لػو نُضػور ن٣ثػّل النّيابػة 

مػن قػانوف الإجػراءات  (141). وىػذا بػدوره تكػريس لػنص انٞػادة 249العامة بُ انٛلسة وتقدبٙ رأيو بُ القضيّة
                                                 

الإجراءات انٞدنية والإدارية، انٛريدة الرنٚية  ، انٞتضمّن2008فبراير  25انٞؤرخّ بُ  08-09القانوف ( من 259أنظر بُ ذلك انٞادة ) 246
، حيث تنصّ على: )يكوف ن٣ثّل النّيابة العامة طرفا منضمّا بُ القضايا الواجب إبلاغو بها، ويبدي رأيو بشأنّا  2008، لسنة 21رقم: 

 كتابيا حوؿ تطبيق القانوف(.
خل مسألة ليست ذات أن٨ّية، فما داـ أفّ الأمر يتعلّق بانٞصلحة العامة أو ويرى بلحاج العربي أفّ التّركيز على مسألة التّبليغ دوف التّد 247

( من 260النّظاـ العاـ فيجب على النّيابة العامة، باستثناء الدّعاوى الاستعجالية، أف تتدخّل بُ نٗيع القضايا الّتي تضمّنتها انٞادة )
اتها وإبداء رأيها واقتراحاتها بُ الدّعاوى انٞتعلّقة نّسائل الأحواؿ الشّخصية، قانوف الإجراءات انٞدنية والإدارية انٛديد وذلك بتقدبٙ ملاحظ

باعتبار ذلك إجراء جوىرياّ يترتّب على إغفالو البطلاف انٞتعلّق بالنّظاـ العاـ، الّذي تقضي بو المحكمة من تلقاء نفسها. وقد عضّد 
، انٞؤرخّ 153622، و2، العدد1989، المجلّة القضائية، سنة 06/10/1986انٞؤرخّ بُ  41752الاستاذ بلحاج رأيو ىذا بالقرارين 

، إلّا أفّ ىذين القرارين لا علاقة نٟما بهذه الفكرة. أنظر تفصيل ذلك: 2، العدد1998، المجلّة القضائية، سنة 11/03/1998بُ 
 . 55-54، ص2013ار ىومو، ، انٛزائر، د1بلحاج )العربي(، أحكاـ الزّوجية وآثارىا بُ قانوف الأسرة انٛزائري، ط

248
 (.114-142ص ) ،1552سنة  ،15عدد  ،نشرة القضاة ،15/40/1550: ، انٞؤرخّ ب111114ُرقم المحكمة العليا )غ.إ.ش( قرار  

249
(، وىو ذات انٞضموف الّذي جاء بُ قرار المجلس الأعلى )غ.أ.ش( رقم 521-514، عدد خاص، ص)1545انظر نشرة القضاة لسنة  

(.حيث جاء فيو: )جاء بُ القرار انٞطعوف فيو أنوّ 114-144، ص)1ف العدد1545، المجلّة القضائية، سنة 53/41/1542انٞؤرخّ بُ  55331
ت السّيد ن٣ثّل النّيابة العامة، وىذا لا يقوـ مقاـ التّسليم انٞتّصل بالنّظاـ العاـ ويؤدّي إغفالو إبٔ نقض القرار انٞطعوف فيو(، نٚع ملاحظات الطّرفنٌ وطلبا

، نشرة القضاة، سنة 44/45/1545انٞؤرخّ بُ  52253حيث تعلّق النّزاع بالطّلاؽ. وانظر كذلك بُ ىذا الأمر قرار المجلس الأعلى )غ.أ.ش( رقم 
، نشرة القضاة، سنة 44/45/1540، انٞؤرخّ بُ 52455(، وكذلك قرار المجلس الأعلى )غ.أ.ش( رقم 513-510، عدد خاص، ص)1545
 (.  535-534، عدد خاص، ص)1545
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ليم ملػػفّ القضػػيّة إبٔ النّيابػػة العامػة لا يعتػػبر عيبػػا بُ القػػرار إلاّ إذا أحػػدثت تغيػػنًا بُ انٞدنيػة. إلاّ أفّ عػػدـ تسػػ
حالػػة الأشػػخاص، فػػإذا بٓ يتضػػمّن القػػرار انٞطعػػوف فيػػو أيّ تغيػػنً بُ مركػػز الػػزّوجنٌ، وبقػػي انٞركػػز علػػى حالػػو، 

لنّائب العػاـ؛ إذ لا يعتػبر انٜكػم وبقيت الراّبطة الزّوجية قائمة، فليس من الضّروري تسليم ملفّ القضيّة إبٔ ا
بػالرّجوع أو رفػػض الطػّلاؽ الػػوارد علػى غػػنً الأصػل مػػن مشػمولات انٞػػادة المحػتجّ بهػػا، عندئػذ يكػػوف الوجػػو بُ 

. كمػػػا جػػػاء بُ قػػػرار آخػػػر للمحكمػػػة العليػػػا: )لقػػػد جعػػػل انٞشػػػرعّ لػػػبعض 250غػػػنً ن١لػّػػو ويكػػػوف واجبػػػا رفضػػػو
بُ حالة عرضها علػيهم أف يتّخػذوا بُ شػأنّا إجػراءات معيّنػة القضايا ميزة خاصّة وفرض على قضاة المجالس 

ومػن تلػػك القضػايا تلػػك الػّتي تتعلػّػق نُػالات الأشػػخاص ومنهػا الطػّػلاؽ. ولقػد نصّػػت  ،قبػل أف يفصػلوا فيهػػا
فػػإفّ الواجػػب يقتضػػي  ،المحػػتجّ بهػػا بُ السّػػبب علػػى أنػّػو حينمػػا يتعلػّػق الأمػػر نُػػالات الأشػػخاص (141)انٞػادة 

. 251تها إبٔ النّائب العاـ للاطّلاع عليها وإعطاء رأيو فيهػا وذلػك مػن مقتضػيات انٞػادة انٞػذكورة(إرساؿ ملفّا
وقد جاء بُ أحد انٞبادئ العامّة الػّتي أقرّتهػا المحكمػة العليػا: )ومػتّ أوجػب القػانوف إطػلاع النّائػب العػاـ علػى 

لسة بواسطة كتابة الضّبط، فإفّ القضاء أياّـ على الأقلّ من يوـ انٛ 10القضايا انٝاصّة نُالة الأشخاص قبل 
نّا ن٫الف أحكاـ ىذا انٞبدأ يعدّ خرقػا للقػانوف(، وتكملػة نٟػذا بيّنػت المحكمػة العليػا توجّههػا ىػذا مػن خػلاؿ 
ردّىا على الأوجو الّتي استند إليها الطاّعن بُ طعنو، وقد جاء فيو: )لقد نظر انٞشرعّ نظرة خاصّة نٛملة مػن 

ونصّ على أنوّ إذا عرضػت علػى المجػالس القضػائية فػلا تفصػل فيهػا قبػل عرضػها  ،عناية ن٣يّزةالقضايا وأولاىا 
وأف يكػوف نٟػذا الإجػراء إذا انّٔػذ أثػر بػانٞلفّ  ،على النّيابة العامة للاطّلاع عليها وإعطػاء رأيهػا بُ موضػوعها

يث أفّ القضػيّة الصّػادر أف ينصّ عليو بُ القرار كما ىو انٞطلوب ومن تلك قضايا حالات الأشخاص، وحو 
وقػػد أن٨ػػل  ،فيهػػا القػػرار انٞطعػػوف فيػػو اشػػتملت علػػى شػػيئنٌ مػػن حػػالات الأشػػخاص ون٨ػػا الطػّػلاؽ وانٜضػػانة

القضاة اطّلاع النّيابة عليو منتهكنٌ بذلك مقتضيات انٞادة بُ السّبب مكتفنٌ بوضع ورقة بانٞلفّ على أنّّم 
بتػاريخ الاسػتئناؼ يظهػر أفّ الأوّؿ أسػبق مػن الأخػنً ومػن بٍّ يعتػبر غنً أنػّو إذا قػورف تارن٫هػا  ،قاموا بالإجراء

. كمػػا جػػاء بُ مػػا ردّت بػػو 252وعليػػو فالسّػػبب بُ ن١لػّػو( ،غػػنً قػػانوب٘ 19/11/1983أمػػر الورقػػة انٞؤرّخػػة بُ 

                                                 
250
 (.505-504، عدد خاص، ص)1545، نشرة القضاة، سنة 11/41/1545، انٞؤرخّ بُ 52151قرار المجلس الأعلى )غ.أ.ش( رقم  

251
 (.03-00، ص)5، العدد1555، المجلّة القضائية، سنة 45/41/1544انٞؤرخّ بُ  05545لس الأعلى )غ.أ.ش( رقم قرار المج 

252
وانظر  (.55-51, ص )5العدد, 1545سنة , المجلّة القضائية, 42/14/1542: ، انٞؤرخّ ب01315ُرقم  المجلس الأعلى )غ.أ.ش( قرار 

-31، ص)1العدد، 1554 لمجلّة القضائية، سنة، ا15/11/1540انٞؤرخّ بُ  50525 رقمقريبا من ىذا قرار المجلس الأعلى )غ.أ.ش( 
34.) 
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المحكمػػة العليػػا علػػى وجػػو مػػن الوجػػوه الػّػتي اسػػتند إليهػػا الطػّػاعن بُ طعنػػو بػػدعوى أفّ قػػانوف الأسػػرة  يقضػػي 
رة إحالػػة ملفّػػات الأحػػواؿ الشّخصػػية علػػى النّيابػػة العامػػة للاطػّػلاع عليهػػا وإعطػػاء الػػرأّي فيهػػا، إلاّ أفّ بضػػرو 

فّ انٜكػم انٞطعػوف لأ ؛القاضي بُ المحكمة الابتدائيّة بٓ ن٪ػتـر ىػذا الإجػراء ن٣ػّا يعػدّ خرقػا للإجػراءات انٛوىريػّة
مة على انٞلفّ باعتبارىػا طرفػا أصػليا، فكرّسػت بػذلك ( مكرّر نُيث بٓ تطلّع النّيابة العا3فيو خالف انٞادة )

. 253مبدأ مهمّا مفاده: )ن٩ب إطلاع النّيابة العامػة، باعتبارىػا طرفػا أصػليا علػى قضػايا الأحػواؿ الشّخصػية(
ويبدو من خلاؿ الأحكاـ والقرارات أفّ مسألة وجوب تسليم انٞلف إبٔ النّيابة العامة بُ حالة تعلّقها نّسألة 

الأحػػواؿ الشّخصػػية لا تكػػوف مقتصػػرة علػػى المجػػالس القضػػائية فحسػػب كمػػا جػػاء بُ القػػرار رقػػم مػػن مسػػائل 
الػّػػذي جػػػاء فيػػػو: )..حيػػػث أفّ ىػػػذا الإجػػػراء انٞنصػػػوص عليػػػو بانٞػػػادة  12/17/2006انٞػػػؤرخّ بُ  353851

من قانوف الإجراءات انٞدنية لا يطبّق إلّا علػى القضػايا انٞطروحػة أمػاـ قضػاة الدّرجػة الثاّنيػة، ومػن بٍّ  (141)
، وإن٧ّػػا قػػد يثػػار الأمػػر أمػػاـ 254يكػػوف مػػا ينعيػػو الطػّػاعن بهػػذا الوجػػو غػػنً قػػائم علػػى أسػػاس يتعػػنٌّ اسػػتبعاده(
انٞػػػػػػػؤرخّ بُ  401317رار رقػػػػػػػم المحكمػػػػػػػة الابتدائيػػػػػػػة كمػػػػػػػا جػػػػػػػاء بُ بعػػػػػػػض قػػػػػػػرارات المحكمػػػػػػػة العليػػػػػػػا، كػػػػػػػالق

حيث طالبت )غ.ف( نقض وإبطاؿ انٜكم الصّادر من ن١كمة )حسنٌ داي( الػّذي قضػى  11/10/2006
، وبالفعػػل فقػػد أبطلػػت المحكمػػة 255نّائيػػا بػػالطّلاؽ بػػنٌ طػػربُ النػّػزاع وابتػػدائيا رفػػض طلػػب الزيّػػارة علػػى انٜػػاؿ

لمحاكم الابتدائيّة يقوـ على مبدأ عدـ نْزّؤ النّيابػة ، وقبوؿ مثل ىذا الأمر على مستوى ا256العليا ىذا انٜكم
 العامة وىي خاصّية من أىمّ خصائصها. 

فػػإذا كانػػت النّيابػػة العامػػة صػػاحبة الولايػػة الأصػػليّة بُ رفػػع الػػدّعاوى انٛنائيػّػة؛ لتعلػّػق الأمػػر بانٞصػػلحة 
شّخصػػػية أو انٝاصّػػػة علػػػى اعتبػػػار العامػػػة المجػػػرّدة، فػػػالأمر قػػػد لا ن٫تلػػػف إذا فكّرنػػػا مليػّػػا بُ بعػػػض انٞصػػػابّ ال

                                                 
253
-045, ص )5العدد, 5443سنة , ن٠لّة المحكمة العليا, 11/14/5442: ، انٞؤرخّ ب041513ُرقم المحكمة العليا )غ.أ.ش( قرار  
055.) 

254
 (. 055-053، ص)5، العدد5442انظر ن٠لّة المحكمة العليا، سنة  

255
(، وىو ذات انٞضموف الّذي جاء بُ قرار المجلس الأعلى )غ.أ.ش( رقم 521-514، عدد خاص، ص)1545انظر نشرة القضاة لسنة  

: )جاء بُ القرار انٞطعوف فيو أنوّ (.حيث جاء فيو114-144، ص)1ف العدد1545، المجلّة القضائية، سنة 53/41/1542انٞؤرخّ بُ  55331
نقض القرار انٞطعوف فيو(،  نٚع ملاحظات الطّرفنٌ وطلبات السّيد ن٣ثّل النّيابة العامة، وىذا لا يقوـ مقاـ التّسليم انٞتّصل بالنّظاـ العاـ ويؤدّي إغفالو إبٔ

 حيث تعلّق النّزاع بالطّلاؽ. 

256
 (. 055-045، ص)5دد، الع5443انظر ن٠لّة المحكمة العليا، سنة  
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مساسها بانٞصلحة الكلّية للمجتمػع، ولػذلك ن٤ػد انٞشػرّعنٌ، ومػن ضػمنهم انٞشػرعّ انٛزائػري، ن٬نحػوف للنّيابػة 
العامة اختصاصات أوسع بُ الػدّعوى انٞدنيػة، سػواء رفعتهػا ابتػداء، ومثلػت فيهػا كطػرؼ أصػلي أو تػدخّلت 

 .257رؼ منضمّ فيها وجوبيّا أو جوازياّ ومثلت فيها كط
وحػػتّّ نفهػػم موضػػع النّيابػػة العامػػة بُ مسػػائل الأحػػواؿ الشّخصػػية علينػػا، مػػن بػػاب الضّػػرورة، النّظػػر بُ 

 مسألتنٌ:
 : كوف النّيابة العامة طرفا أصليا بُ دعاوى الأحواؿ الشّخصيةالمسألة الأولى

مكػػرّر مػػن قػػانوف الأسػػرة انٛزائػػري  (3)تكػػوف النّيابػػة العامػػة طرفػػا أصػػليا كمػػا عػػبّرت عػػن ذلػػك انٞػػادة  
عندما تتصرّؼ قضائيا ضدّ شخص ما بكونّا مدعّ أو مدّعى عليو، وىذا انٜقّ ن٬نحو نٟا القانوف بُ حالات 

مػػن قػػانوف  (423)خاصّػػة، أو تعمػػل علػػى اسػػتمداده مػػن فكػػرة النّظػػاـ العػػاـ، كمػػا تػػنصّ علػػى ذلػػك انٞػػادة 
يكوف نٟا انٜقّ بُ رفع دعوى على كلّ من اعتدى على انٞركػز  ، حيث258الإجراءات انٞدنية الفرنسي انٛديد

القػػػانوب٘ الػّػػذي تهػػػدؼ إبٔ ن٘ايتػػػو، كمػػػا ن٬كػػػن أف ترفػػػع عليهػػػا الػػػدّعوى، وىػػػذا مػػػا يسػػػمّى حػػػقّ الادّعػػػاء أو 
. 259إذ تقوـ برفع الدّعوى باسم النّظاـ العػاـ ؛الدّفاع، وذلك بوجود نصّ صريح يكوف ىو أساس ىذا انٞنح

لنّيابػػة العامػػة طرفػػا أصػػليا يكػػوف مركزىػػا حسػػب موقفهػػا مػػن الػػدّعوى، فهػػي إمّػػا مػػدعّ أو مػػدّعى فػػإذا كانػػت ا
عليو، بُ انٜالتنٌ تكوف بُ موقف الطّرؼ بُ انٝصومة، يكوف نٟا ما للخصوـ من حقوؽ، ويكوف عليها مػا 

وتبػدي  على انٝصوـ من واجبات، فهي بذلك طػرؼ كامػل بُ الػدّعوى، تعمػل علػى توجيػو سػنً انٝصػومة،
الطلّبات والدّفوع، وتقدّـ أدلّة الإثبات، ونٓضر انٛلسات، ونٓرّر كلّ الإجراءات بانٚها، فهي بذلك تساىم 

، وتكوف أوّؿ 260فإذا كانت مدّعية تبدأ بتقدبٙ طلباتها كتابيا وجوبا وحضور انٛلسة. انٜقيقة الوصوؿ إبٔبُ 
                                                 

257
نٞذكّرة إفّ التّوسّع بُ إعطاء الصّلاحيات للنّيابة العامة كاف لو ما يبررّه بُ الدّوؿ الّتي كانت نٟا نْارب سابقة علينا، فخذ مثلا مصر فا 

يا الّتي تبدي فيها النّيابة العامة رأيها الإيضاحية لقانوف انٞرافعات نٟا برّرت الأخذ بنظاـ النّيابة انٞدنيّة نّا أثبتو العمل القضائي من أفّ القضا
 تكوف أكثر ن٤احا، وقلّما ن٩انب انٜكم فيها الصّحة وانٜقيقة فضلا عن تيسنً مهمّة رجاؿ القضاء..

 . 2دار النّهضة العربية، د.ت، ص ، القاىرة،1ط ، رؤية جديدة حوؿ دور النّيابة العامة،)ن١مود( أنظر: يونس

258
 . 11دار القصبة للنّشر، ص انٛزائر، ،)نصر( ىايل :العامة، ترنٗة، النّيابة )جاف( فولف 

259
-11، ص)1، العدد1555، المجلّة انٛزائرية، سنة أماـ المحاكم انٞدنية بُ القانوف القضائي انٛزائري، دور النّيابة العامة (العربي)بلحاج  
52.) 

260
 انٞتضمّن الإجراءات انٞدنية والإدارية.  5444فبراير  51انٞؤرخّ بُ  44/45( من القانوف 514انظر انٞادة ) 
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مػػع إمكػػاف تطػػوّر موقػػف انٝصػػوـ بُ الػػدّعوى. وإذا مػػن يػػتكلّم، أمّػػا إذا كانػػت مػػدّعى عليهػػا تقػػدّـ دفوعهػػا 
خسرت النّيابة العامة الدّعوى ن٪قّ نٟا الطعّن بُ انٜكم الصّادر، وبُ ىذه انٜالة لا يكػوف نٞسػألة ردّ القضػاة 

. فوكيل انٛمهورية بصفتو ن٣ثّلا للنّيابة العامة علػى مسػتوى المحػاكم 261ن١لّ، كما ىو الأمر لو كانت متدخّلة
يػّػة فػػإفّ صػػفتو كطػػرؼ أصػػلي بُ دعػػاوى الأحػػواؿ الشّخصػػية، نٕكّنػػو مػػن رفػػع الػػدّعوى منػػو أو ضػػدّه،  الابتدائ

كإقامػػة دعػػاوى متعلّقػػة بإلغػػاء الػػزّواج، أو بإنّػػاء حضػػانة، أو بإقامػػة ولايػػة نٞصػػلحة معػػاؽ بػػالغ، أو بتصػػحيح 
افتتػػػػاح الػػػػدّعوى  ، وأف تبلػّػػػغ إليػػػػو عريضػػػػة 262عقػػػػود انٜالػػػػة انٞدنيػّػػػة، أو بػػػػإعلاف عػػػػن حالػػػػة غيػػػػاب شػػػػخص

وانٞسػتندات انٞرفقػة بهػػا فيجيػب عليهػا كتابيػّػا، وأف ن٪ضػر انٛلسػػات، كمػا أفّ لػو انٜػػقّ بُ الطعّػن بالاسػػتئناؼ 
بُ أيّ حكػػػم لا يرضػػػيو أو يكػػػوف ن٢الفػػػا للقػػػانوف. ولكػػػن بُ انٜقيقػػػة مػػػن حيػػػث الأثػػػر العملػػػي لا ن٤ػػػد نٟػػػذا 

لمحكمػػة العليػػا، سػػوى بعػػض العبػػارات الػّػتي اسػػتعملها لػػم ن٤ػػد مػػن خػػلاؿ الػػتّمعّن بُ قػػرارات افالوصػػف أثػػرا، 
القضاة كبديل عن النّيابة طرؼ أصلي، كػ: )نُضور النّيابة العامة(، أو )الاستماع للنّائب العاـ( وغنًىػا مػن 
العبارات؛ وذلك لأفّ ن٣ثّل النّيابة بٓ يقم برفع أيةّ دعوى طلاؽ أو رجوع أو حضانة أو نفقة ضػدّ أيّ أحػد، 

أحد برفع دعوى عليو باعتباره مػدّعى عليػو، كمػا أننّػا بٓ نعثػر علػى حكػم أو قػرار طعنػت فيػو النّيابػة  وبٓ يقم
العامة بالاستئناؼ، فانٞشرعّ يكوف بذلك قد وضػع النّيابػة العامػة بُ وضػع حػرج؛ لأنػّو أخرجهػا عػن طبيعتهػا  

اؿ الشّخصػػية دوف أف ن٬نحهػػا صػػفة كجهػػة قضػػائيّة اتّهاميػػة، وأقحمهػػا بُ قضػػايا مدنيػّػة تتعلػّػق نّسػػائل الأحػػو 
، ودوف أف ن٬نحهػػػػا صػػػػراحة صػػػػلاحية الطعّػػػػن بُ 263انٞػػػػدّعي أو انٞػػػػدّعى عليػػػػو كمػػػػا فعػػػػل بُ قػػػػانوف انٛنسػػػػية

، وإن٧ّا اكتفى بنصّ انٞادة الثاّلثة مكرّر من 264الأحكاـ الابتدائيّة أماـ جهات النّقض أو انٛهات الاستئنافيّة
                                                 

261
الإجراءات الاستثنائية، د.ط، انٛزائر، ديواف انٞطبوعات انٛامعية،  –نظرية انٝصومة –بوبشنً )ن١ند(، قانوف الإجراءات انٞدنية: نظرية الدعوى  

 . 145-145، ص5443، دار ىومو، ، انٛزائر1، سعد )عبد العزيز(، قانوف الأسرة انٛزائري بُ ثوبو انٛديد، ط545، ص5441

262
 .12فولف )جاف(، انٞرجع نفسو، ص 

263
نٕتّع أحد وىي من انٜالات الّتي تكوف فيها النّيابة العامة طرفا أصليا بنصّ القانوف، وىي انٜالة الّتي يقوـ النّزاع فيها بشأف نٕتذع أو عدـ  

 42-34انٞعدّؿ وانٞتمّم للأمر  5441فبراير  53انٞؤرخّ بُ  41-41( من الأمر 54) الأشخاص بانٛنسيّة انٛزائريةّ، كما جاء نٓديدا بُ انٞادة
انٞتضمّن قانوف انٛنسية: ) لكلّ شخص انٜقّ بُ إقامة دعوى يكوف موضوعها الأصلي استصدار حكم بتمتّعو أو عدـ  1534ديسمبر  11انٞؤرخّ بُ 

للنّيابة العامة وحدىا الحقّ في أف ترفل مع عدـ الإضرار نُقّ تدخّل الغنً. و وى ضدّ النيابة العامةويرفل المعني بالأمر الدّعنٕتّعو بانٛنسية انٛزائرية، 
دعوى يكوف موضوعها الأصلي إثبات نٕتّع انٞدّعى عليو بانٛنسية انٛزائرية أو عدـ نٕتّعو بها، وىي ملزمة بإقامة الدّعوى بُ حالة ما  ضدّ أيّ شخص كاف

 ى السّلطات العمومية(.إذا طلبت منها ذلك إحد

264
 .  130-135ص، 5411دار ىومو، ، انٛزائر، 1ط، أنُاث نٓليليّة بُ قانوف الإجراءات انٞدنية انٛديد، )عبد العزيز( سعد 
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. فالأمر واضح 266من قانوف الإجراءات انٞدنية والإدارية انٛديد (258)و (256)، وانٞادتنٌ 265قانوف الأسرة
يكوف لذلك مقتضيات ن١دّدة، كما ىو الأمر بُ مصر، فنّيابة العامة وصف الطّرؼ الأصلي للعندما نعطي 

م على سبيل التّمثيل، فللنّيابة بُ دائرة الأحواؿ الشّخصية أف ترفع الدّعوى حسبة، طبقا لأحكاـ القانوف رق
انٞتعلّق بتنظيم إجراءات مباشرة دعوى انٜسبة: )نٔتصّ النّيابة العامة وحدىا دوف غنًىا برفع الدّعوى  3/96

بُ مسائل الأحواؿ الشّخصية على وجو انٜسبة، وعلى من يطلػب رفػع الػدّعوى أف يتقػدّـ بػبلاغ إبٔ النّيابػة 
إليها مشفوعة بانٞستندات الّتي تؤيدّه(، كمػا نٟػا  العامة انٞختصّة يبنٌّ فيو موضوع طلبو والأسباب الّتي يستند

: )للنّيابػػػة العامػػػة رفػػػع (6)أف ترفػػػع الػػػدّعوى إذا تعلػّػػق الأمػػػر بالنّظػػػاـ العػػػاـ أو الآداب، كمػػػا جػػػاء بُ انٞػػػادة 
، فػػيلاحظ أفّ 267 الػػدّعوى ابتػػداء بُ مسػػائل الأحػػواؿ الشّخصػػية إذا تعلػّػق الأمػػر بالنّظػػاـ العػػاـ أو الآداب(

العامػػة قػػد ترفػػع الػػدّعوى بُ مسػػائل الأحػػواؿ الشّخصػػية مػػن تلقػػاء نفسػػها، تأخػػذ فيهػػا حكػػم انٞػػدّعي النّيابػػة 
ويسػػري عليهػػا مػػا يسػػري علػػى انٞػػدّعي مػػن أحكػػاـ، فػػلا تكػػوف آخػػر مػػن يػػتكلّم، فػػإذا رفعػػت النّيابػػة العامػػة 

                                                 
ىو فيتمثّل الطّرؼ الأصلي بُ بعض الدّعاوى انٞدنية انٞتعلّقة بالأحواؿ الشّخصية كما  ورود ىذه انٞادة كانت النّيابة العامة لوقب 265

( انٞتعلّقة بالتّقدبٙ، وكلّ النّصوص الأخرى انٞتعلّقة بانٜجر وانٜكم بوفاة انٞفقود، حيث منحت ىذه النّصوص 55منصوص عليو بُ انٞادة )
للنّيابة العامة صلاحية تقدبٙ طلب بتعينٌ مقدّـ على من اكاف فاقد الأىليّة أو ناقصها، وصلاحية طلب انٜجر على من كاف معتوىا أو 

، صلي عند قضاة المحكمة العليا، ن٢الف نٞا ىو موجود بُ انٛانب النّظريلطّرؼ الأاإفّ مفهوـ  ا، وصلاحية إصدار حكم بوفاة انٞفقود.سفيه
 ويبدو، حسب ما ذىب إليو عبد العزيز سعد أفّ  انٞعنى الّذي قصدتو ىذه انٞادة بالتّحديد نٕثّل بُ أفّ أيّ دعوى يرفعها أحد الأفراد بُ

  بصفتو زوجا أو إبنا، أو أبا، أو زوجة، أو أمّا، ونٔضع لتطبيق قانوف الأسرة، فإفّ النّيابة العامة ستكوف حتما طرفا أصليا فيها، ليس الأسرة
بيق كمدّعى عليو بانٞعنى القانوب٘، وليس انٟدؼ انٜكم نٟا أو انٜكم عليها، ولكن تكوف طرفا أصليا نّعنى انٞراقب وانٞكلّف بالسّهر على تط

 .135-131، صانٞرجع نفسوأنظر بُ ذلك: عبد العزيز سعد،  القانوف تطبيقا سليما، وانٜريص على كلّ ما تعلّق بالنّظاـ العاـ.

266
انٞذكور سابقا: ) ن٬كن نٞمثّل النيابة انٞتضمّن الإجراءات انٞدنية والإدارية  5444فبراير  51انٞؤرخّ بُ  44-45( من القانوف 512) انٞادة 

( من القانوف ذاتو: ) تتدخّل النيابة العامة تلقائيا بُ القضايا الّتي ن٪دّدىا 513ف يكوف مدّعيا كطرؼ أصلي أو يتدخّل كطرؼ منضمّ( وانٞادة )العامة  أ
 القانوف، أو للدّفاع عن النّظاـ العاـ(.

267
متعلّقا بالنّظاـ العاـ أو الآداب العامة، بُ حنٌ أفّ  إلّا أفّ ىذا النّصّ يوحي بأفّ رفع الدّعوى أمر جوازي للنّيابة العامة إذا كاف الأمر 

ز، فعلى النّيابة العامة ىي ن٣ثلّة المجتمع بُ كل ذما ن٬سّ حرمتو وكيانو، ونٟذا كاف من انٞفروض أف يأبٌ على سبيل الوجوب لا على سبيل انٛوا
 وازيا.فرض أفّ رجلا تزوّج أختو أو أمّو، فالأـ بُ ىذه انٜالة لا ن٬كن أف يكوف ج

نوف أنظر بُ ذلك: انٛندي )أن٘د(، التّعليق على نصوص قانوف تنظيم بعض أوضاع وإجراءات التّقاضي بُ مسائل الأحواؿ الشّخصية الصّادر بالقا
 .  104، ص5441، دار الكتب القانونية، 1، ط5444لسنة1رقم
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تتػػزوّج بغػػنًه ويفرّقػػاف  دعػػوى موضػػوعها طلػػب التّفريػػق بػػنٌ رجػػل تػػزوّج امرأتػػو انٞطلّقػػة منػػو طلقػػة ثالثػػة قبػػل أف
بطػلاؽ أو مػػوت، فػإفّ النّيابػػة بُ ىػػذه الػدّعوى تكػػوف مدّعيػػة ويكػوف نٟػػا مػا للمػػدّعي مػػن حقػوؽ وعليهػػا مػػا 

 .268عليو من واجبات
وحيػث تكػوف كػذلك ينبغػي لنػا التّمييػز بػنٌ حػالتي ، : كوف النّيابة العامة طرفػا متػدخّلاالمسألة الثاّنية

ل الاختيػػاري. حيػػث يكػػوف التػّػدخّل الإجبػػاري أمػػاـ المحكمػػة العليػػا وأمػػاـ ن٠لػػس التػّػدخّل الإجبػػاري والتػّػدخّ 
الدّولة بُ كلّ القضايا انٞعروضة عليها؛ إذ ن٩ػب نٚػاع أقوانٟػا قبػل إجػراء انٞػداولات، فػلا يسػوغ لعضػو النّيابػة 

لقضػػايا بانٞصػػلحة ، وذلػػك لتعلػّػق ىػػذا النػّػوع مػػن ا269العامػػة أف يبػػدي ملاحظاتػػو بعػػد نٕػػاـ انٞداولػػة القانونيػّػة
العامػػػػػػة، فمهمّػػػػػػة المحكمػػػػػػة العليػػػػػػا بالدّرجػػػػػػة الأوبٔ تقريػػػػػػر القواعػػػػػػد القانونيػّػػػػػة السّػػػػػػليمة، وتوحيػػػػػػد الاجتهػػػػػػاد 

. ويكػػوف الأمػػر كػػذلك بُ انٞنازعػػات الإداريػػة انٞعروضػػة علػػى المحػػاكم الإداريػػة؛ لأن٨يّتهػػا بسػػبب  270القضػػائي
. أمّػػا التػّػدخّل الاختيػػاري فيكػػوف أمػػاـ المحكمػػة والمجلػػس 271كػػوف أحػػد أطرافهػػا مػػن أشػػخاص القػػانوف العػػاـ

القضػػػائي وىػػػذا لعػػػدـ وجػػػود أيّ نػػػصّ يلػػػزـ النّيابػػػة العامػػػة بالتػّػػدخّل وإبػػػداء الػػػرأّي بُ مسػػػألة ن١ػػػدّدة. وانٞػػػادة 
بعض القضايا انٞطروحة بُ من قانوف الإجراءات انٞدنية تعرّضت نٜالات وجوب إبلاغ النّيابة العامة  (262)

مػػن القػػانوف نفسػػو:  (259)المحػػاكم والمجػػالس القضػػائيّة دوف إلزامهػػا بالتػّػدخّل، وىػػذا مػػا وضّػػحتو انٞػػادة  أمػػاـ
)يكػػوف ن٣ثػّػل النّيابػػة العامػػة طرفػػا منضػػمّا بُ القضػػايا الواجػػب إبلاغػػو بهػػا، ويبػػدي رأيػػو بُ شػػأنّا كتابيػّػا حػػوؿ 

ـ الإبػػلاغ ولػػيس علػػى عػػدـ التػّػدخّل، وىػػو تطبيػػق القػػانوف(، والػػبطلاف بُ ىػػذه انٜالػػة يكػػوف مترتبّػػا علػػى عػػد
مػن  (141)بطلاف نسبي، فإطلاع النّيابة العامّة على انٞلفّات انٝاصّة بالقصّػر قاعػدة جوىريػّة أوجبتهػا انٞػادة 

دوف الاكتفاء بػذكر انٛهػة القضػائيّة أنػّو  272قانوف الإجراءات انٞدنيّة رعاية نٞصابّ عدن٬ي الأىليّة والأحداث
.  فانٞشػػرعّ جعػػل مسػػألة  273ئػػب العػػاـ بُ طلباتػػو؛ لأفّ ىػػذا يعتػػبر خرقػػا لقاعػػدة إجرائيػّػة جوىريػّػةبًّ نٚػػاع النّا

إخبار النّيابة العامة بالدّعاوى الّتي أجاز نٟا التّدخّل فيها، من أجل إتاحة الفرصة نٟا للعلم بػالنّزاع ، وتقػدير 

                                                 
268
 .105انٛندي )أن٘د(، انٞرجع نفسو، ص 

269
 .142-141انٞرجع نفسو،  
270
 .191ص ،، مرجع سابق)ن١ند( امقراف 
271
 .206انٞرجع نفسو، ص 
272
 (.39-37، ص)1، العدد1989، المجلّة القضائيّة، سنة 19/01/1983انٞؤرذخ بُ  26598المجلس الأعلى )غ.أ.ش( رقم  قرار 
273
 (.11-16، ص)6العدد، 6898، المجلّة القضائيّة، سنة66/93/6891، انٞؤرخّ 31333المجلس الأعلى )غ.أ.ش( رقم  قرار 
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عليها مصلحة ن١دّدة تغيّا انٞشرعّ من خلاؿ مدى انٜاجة إبٔ تدخّلها، وذلك مراعاة نٝصوصيّة معيّنة تترتّب 
 .274النّص ن٘ايتها
: إفّ مبػدأ حجّيػة الأمػر انٞقضػي يعػني نٓديػدا أفّ للحكػم تحديد نطاؽ حجية الأمػر المقضػي )ثانيا(

، وبالنّسػػبة إبٔ ذات انٜػػقّ، ن١ػػلاّ وسػػببا، حجّ  ة غػػنً قابلػػة للػػدّحض إلاّ بطريػػق مػػن طػػرؽ يػػحجّيػػة بػػنٌ انٝصػػوـ
، أي لكػػػلّ حكػػػم موضػػػوعي يفصػػػل بُ 276. ىػػػذه انٜجّيػػػة تثبػػػت لكػػػلّ حكػػػم قطعػػػي275مالطعّػػػن بُ انٜكػػػ

، نّائيّا كاف انٜكػم أو ابتػدائيّا، حضػورياّ أو غيابيػّا، ويبقػى انٜكػم القضػائي متمتّعػا بهػذه انٜجّيػة 277خصومة
لطػّرؽ ، ويتدرجّ انٜكم القضائي إبٔ أف يصبح نّائيّا، أي غنً قابػل للطعّػن فيػو عػن طريػق ا278إبٔ حنٌ زوالو

العادية، انٞعارضة والاستئناؼ، حتّّ ولو ظػلّ قػابلا للطعّػن فيػو بطريػق غػنً عػادي، الػنّقض أو التمػاس إعػادة 
النّظػر، حينئػػذ ن٪ػػوز ىػذا انٜكػػم قػػوّة الأمػر انٞقضػػي بعػػد أف كػاف حػػائزا علػػى حجيػة الأمػػر انٞقضػػي فحسػػب. 

بُ الفقو والقضػاء والتّشػريع، فقػد جػاء بُ نػصّ  وىنا لابدّ أف نفرّؽ بنٌ الأمرين، فكثنًا ما وقع انٝلط بينهما
مػػن القػػانوف انٞػػدب٘ انٛزائػػري: )الأحكػػاـ الػّػتي حػػازت قػػوّة الشّػػيئ انٞقضػػي بػػو تكػػوف حجّػػة فيمػػا  (338)انٞػػادة 

فصلت فيو من انٜقوؽ، ولا ن٩ػوز قبػوؿ أيّ دليػل يػنقض ىػذه القرينػة، ولكػن لا تكػوف لتلػك الأحكػاـ ىػذه 
ـ بنٌ انٝصوـ أنفسهم، دوف أف تتغنًّ صفاتهم وتتعلّق نُقػوؽ نٟػا نفػس المحػلّ والسّػبب، انٜجّية إلّا بُ نزاع قا

                                                 
274
 .142-141، مرجع سابق، ص )أن٘د( انٛندي 
275
وقد تكوف للحجّية مفهوـ آخر بُ منظور القانوف الفرنسي مفاده قابليّة انٜكم للتّنفيذ إبٔ أف يطعن فيو، وىذا انٞفهوـ مأخوذ من فكرة  

عن فيها، فما يوقف تنفيذىا ليس ميعاد الطعّن،بل الطعّن ذاتو، أفّ الأحكاـ القضائيّة بُ القانوف الفرنسي تكوف قابلة للتنّفيذ إبٔ حنٌ الطّ 
 وبذلك فإفّ انٜكم القابل للطعّن فيو تكوف لو حجّية الأمر انٞقضي بانٞعنينٌ، فهو حجّة على انٝصوـ وقابل للتّنفيذ، فإذا طعن فيو فعلا

 Aubryحنٌ إلغائو عن طريق الطعّن فيو. انظر بُ ذلك:  زالت القابليّة للتّنفيذ وبقي انٞعنى الأوّؿ، فيكوف حجّة على انٝصوـ إبٔ

(Ch.), Rau (Ch.F.), op.cit., p.325. 
276

 Ibid, p.325.  
 

277
ىذه انٜجّية لا تنطبق على الأحكاـ التّحضنًيةّ، كالفصل بُ الدّعوى نّوجب حكم يقضي بتعينٌ خبنً فهو لا ن٪وز حجّية الشّيئ  

فانٜكم الّذي يقضي بتعينٌ موثّق كخبنً للقياـ بإجراء حصر ن٢لّفات انٟالك وإعداد فريضة ونٓرير مشروع قسمة، ىو بُ  .انٞقضي فيو
، 35351حقيقتو حكم نٓضنًي، لا ن٬كن أف يكوف حائزا نٜجّية الشّيئ انٞقضي بو. انظر بُ ذلك: قرار المجلس الأعلى )غ.ـ( رقم 

 .(98-95)، ص4، العدد1989قضائيّة، سنة ، المجلّة ال13/12/1984انٞؤرخّ بُ
بيعة فهي كذلك لا تنطبق ىذه انٜجّية على الأوامر الصّادرة عن الغرفة الاستعجاليّة؛ لأفّ ىذه الأخنًة أوامر مؤقتّة بطبيعتها، ونظرا نٟذه الطّ 

فّظية، على أساس أفّ قاضي الأحواؿ الشّخصية لا نٓوز انٜجّية، حيث أفّ قضاة انٞوضوع بٓ يتعرّضوا للنّزاع أصلا، بل انّٔذوا إجراءات نٓ
 بٓ يفصل بُ دعوى الطّلاؽ، فأصدروا أمرا يتضمّن أحقّية انٞستأنف عليها بُ البقاء بالمحلّ الزّوجي.

 .(92-88)، ص2، العدد1994، المجلّة القضائية، سنة 27/04/1993، انٞؤرخّ بُ 105366أنظر: قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم 
278
ذا حسب حالة انٜكم القضائي، فإف كاف غيابيا فإنوّ يزوؿ بإلغائو بُ انٞعارضة، أمّا إف كاف ابتدائيّا فيكوف زوالو بإلغائو بُ وى 

، الاستئناؼ، وإف كاف نّائيّا فيكوف زوالو بنقضو أو بقبوؿ التماس إعادة النّظر فيو . أنظر بُ ذلك: السنهوري )عبد الرزاؽ(، مرجع سابق
 .632، ص2ج
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ولا ن٩وز للمحكمة أف تأخذ بهذه القرينة تلقائيّا(. فنجد أفّ انٞشرعّ قد استعمل مصطلح قوّة الشّيئ انٞقضي 
، وىذا من 279لقضاءبدؿ أف يستعمل مصطلح حجّية الشّيئ انٞقضي وىو انٞقصود بُ النّص، وقد تبعو بُ ا

. حيػػػث نْاىػػػل الػػػنّص مسػػػألة أفّ انٜكػػػم القضػػػائي ن٬ػػػرّ 280قبيػػػل انٝلػػػط الػّػػذي نبػّػػو إليػػػو الكثػػػنً مػػػن الفقهػػػاء
بدرجتنٌ، انٜكم القضائي الّذي ن٪وز حجّية الأمر انٞقضػي دوف أف ن٪ػوز قوّتػو، وىػذه تكػوف للحكػم نّجػرّد 

ي مػع قوّتػو. وانٜكػم بُ درجتػو الأوبٔ كافيػة لأف صدوره، بٍّ انٜكم القضائي الػّذي ن٪ػوز حجّيػة الأمػر انٞقضػ
. 281نٕنع القاضي من القضاء نِلاؼ ما سبق بو القضاء، حتّّ ولو ما زاؿ عرضة للطعّن، فحجّيتو ملزمة لػو

وقد أدرجت ىذه انٜجّية ضمن القرائن القانونيّة: )..ولا ن٩وز قبوؿ أيّ دليل ينقض ىػذه القرينػة..(، حيػث 
ضامنٌ الأحكاـ تأسيسا على قرينة حجّية الأمر انٞقضي فيو ، فالأحكاـ الّتي حازت يفترض انٞشرعّ صحّة م

حجّية الأمر انٞقضي فيو، حجّة نّا فصلت فيو من انٜقوؽ، ولا ن٩وز قبػوؿ دليػل يػنقض ىػذه القرينػة؛ إذ أفّ 
فػػػل احػػػتراـ حكػػػم القضػػػاء ن٩ػػػب أف يكػػػوف عنوانػػػا للحقيقػػػة فيحسػػػم النػّػػزاع نّائيػّػػا، وىػػػذه القاعػػػدة لازمػػػة لتك

؛ لأنّّػػا ليسػػت مػػن النّظػػاـ العػػاـ بُ 283. ولا ن٩ػػوز لقضػػاة انٞوضػػوع أف ن٪كمػػوا بهػػا تلقائيػّػا282أحكػػاـ القضػػاء
، والاجتهػػػاد القضػػػائي الفرنسػػػي يؤكّػػػد علػػػى أفّ القاعػػػدة علػػػى الأقػػػلّ إن٧ّػػػا قػػػرّرت نٜمايػػػة 284القضػػػايا انٞدنيػّػػة
، ون٬كػػػػن التّمسّػػػػك بانٜجّيػػػػة بُ دفػػػػع أيّ دعػػػػوى جديػػػػدة بشػػػػرط أف تكػػػػوف بُ نفػػػػس 285انٞصػػػػلحة انٝاصّػػػػة

                                                 
279
فهناؾ أحكاـ وقرارات استعملت مصطلح قوّة الشّيئ انٞقضي بدؿ استعمانٟا نٞصطلح انٜجّية، وانٞعنى الثاّب٘ ىو انٞقصود، فانظر على  

، الّذي أقرّ مفاده: من انٞقرّر قانونا أفّ الأحكاـ الّتي حازت قوّة 13/12/1984انٞؤرخّ بُ  35351سبيل التّمثيل قرار المحكمة العليا رقم 
الشّيئ انٞقضي بو تكوف حجّة نّا فصلت فيو من حقوؽ، ولا ن٩وز قبوؿ أيّ دليل ينقض ىذه القرينة(. أنظر بُ ذلك: المجلة القضائية، 

 (.98-95، ص)4، العدد1989سنة 
280
رجع بُ الأساس ما وجدناه بُ لغة القانوف الفرنسي، فانٜكم القطعي الّذي يصطلح وأظهر سبب للخلط انٜاصل بُ ىذه انٞسألة ي 

( définitif( وانٜكم النّهائي الّذي يصطلح عليو بُ لغة القانوف الفرنسي )autorité( ن٪وز انٜجّية )définitifعليو بُ اللّغة الفرنسية )
وىذا لا ن٪صل مع اللّغة العربيّة  .( نّعنى القطعي والنّهائي بُ وقت واحدdéfinitif(، فوقع انٝلط من استعماؿ لفظ )forceن٪وز القوّة )

: فما أسهل التّمييز بنٌ انٜكم القطعي الّذي ن٪وز انٜجّية دوف القوّة، وانٜكم النّهائي الّذي ن٪وز انٜجّية والقوّة معا. أنظر بُ ذلك
 .632السنهوري )عبد الرزاؽ(، مرجع سابق، ص

281
، 1981أدلّة الإثبات بُ القانوف انٞدب٘ انٛزائري والفقو الإسلامي، د.ط، انٛزائر، الشّركة الوطنية للنّشر والتّوزيع، بكوش )ن٪نٍ( ،  
 . 373ص
282
 .358، ص1985حسننٌ )ن١مد(، الوجيز بُ نظرية انٜق بوجو عاـ، د.ط، انٛزائر، انٞؤسسة الوطنية للكتاب،  
283
أف يأخذوا بقرينة الشّيئ انٞقضي بو تلقائيّا، والقضاء نّا ن٫الف ىذا انٞبدأ يعدّ خطأ بُ تطبيق من انٞقرّر قانونا أنوّ لا ن٩وز للقضاة  

فإذا بٓ يكن ىناؾ أيّ دفع من أحد الأطراؼ يستند إبٔ حجّية الشّيئ انٞقضي بو، وأخذ قضاة انٞوضوع تلقائيّا بهذه القرينة،  .القانوف
 ( من القانوف انٞدب٘.338فيو ن٢الفة صرن٪ة لنصّ انٞادة )يكونوف بذلك قد أخطأوا بُ تطبيق القانوف، و 

(، وقرار 70-68، ص)4، العدد1989، المجلّة القضائية، سنة 30/10/1985، انٞؤرخّ بُ 34931قرار المجلس الأعلى )غ.ـ( رقم 
 (.   64-59، ص )2، العدد1994، المجلّة القضائية، سنة 18/06/1991، انٞؤرخّ بُ 74924المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم 

284
 Aubry (Ch.), Rau (Ch.F.), op.cit., p.374.  

285
 Planiol (M.), Rippert (G.), op.cit., p.1015.  
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متّ توفّرت شروط الدّفع بسبق الفصل؛ فػانٜكم لا ن٪ػوز حجّيػة الشّػيئ انٞقضػي فيػو إلاّ بتػوافر ، 286انٞوضوع
، 287عناصػر ثلاثػة، ىػي: وحػدة الأطػراؼ دوف أف تتغػنًّ صػفاتهم، ووحػدة المحػل )انٞوضػوع(، ووحػدة السّػبب

، وىػػذا مػػا جعػػل الفقهػػاء يقولػػوف بػػأف ىػػذه انٜجّيػػة نسػػبيّة. 288لقضػػاء نّػػا ن٫ػػالف ذلػػك يعػػدّ خرقػػا للقػػانوفوا
والغايػػة منهػػا تكػػريس مبػػدأ أنػّػو لا ن٩ػػوز للخصػػوـ أف ن٩ػػدّدوا النػّػزاع بػػدعوى جديػػدة تكػػوف قػػد تعلّقػػت بػػالنّزاع 

نٟػػػا المحػػػلّ نفسػػػو والسّػػػبب نفسػػػو، والقػػػائم بػػػنٌ انٝصػػػوـ أنفسػػػهم، دوف أف تتغػػػنًّ صػػػفاتهم، نِصػػػوص حقػػػوؽ 
، الػّػذي يكػػوف حجّػػة علػػى كافػّػة النػّػاس، نّػػن فػػيهم 289نفسػػو. وىػػذه انٜجّيػػة لا تتعلػّػق بسػػوى منطػػوؽ انٜكػػم

، إلاّ أنػّػو لغػػنً انٝصػػوـ ن٣ػّػن يسػػري بُ حقّهػػم انٜكػػم أف يدحضػػوا ىػػذه انٜجّيػػة بإثبػػات عكسػػها، إمّػػا  انٝصػػوـ
 . 290نً انٝارج عن انٝصومةعن طريق دعوى مبتدأة، وإمّا عن طريق اعتراض الغ
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ينبغي للقضاة أف يفرّقوا بنٌ مواضيع الدّعاوى حتّّ يتمكّنوا من انٜكم برفض الدّعوى لسبق الفصل فيها، ونٟذا أقرّ قضاة المحكمة  

العليا مبدأ مهمّا مفاده: لا ن٪تجّ ولا ن٪كم بسبق الفصل بُ دعوى تسليم باقي الأمتعة، حيث طعنت ) ز.ز( بالنّقض بُ قرار صادر من 
، القاضي بقبوؿ الاستئناؼ وانٞصادقة على انٜكم انٞستأنف الصّادر بُ: 03/01/2001ف بتاريخ: ن٠لس قضاء سطي

( من القانوف انٞدب٘، بدعوى أفّ القرار 338، القاضي برفض الدّعوى لسبق الفصل فيها، وذلك نٞخالفتو للمادة )25/05/2000
بق الفصل بُ الدّعوى الراّمية إبٔ نٕكنٌ الطاّعنة من باقي أمتعتها أو انٞطعوف فيو قضى بتأييد انٜكم انٞستأنف الّذي رفض الدّعوى لس

ا قيمتها، مع أفّ انٞطعوف ضدّه رفض تسليمها كما ىو ثابت نّحضر التّنفيذ انٛزئي فيما ن٫صّ الأثاث، وقد كاف ردّ المحكمة العليا مستنبط
انٞطعوف فيو، حيث أفّ الطاّعنة رفعت دعوى جديدة مطالبة  من خلاؿ الاستخلاص الّذي قامت بو من خلاؿ انٜكم انٞستأنف والقرار

فيها بانٜكم على انٞطعوف ضدّه، بتمكينها من باقي أمتعتها أو بقيمتها نقدا على أساس أفّ انٞطعوف ضدّه رفض تسليم ما تبقّى من ىذه 
بٕ فالدّعوى انٛديدة الّتي رفعتها الطاّعنة والّتي تهدؼ الأمتعة، والطاّعنة قدّمت ن١ضرا قضائيّا يثبت رفض انٞطعوف ضدّه للقياـ بو، وبالتّا

إبٔ انٜكم على الطاّعن بدفع قيمة الأمتعة الّتي رفض تسليمها انٞطعوف ضدّه، نٔتلف عن الدّعوى السّابقة الّتي كانت تهدؼ فقط إبٔ 
( من 338ل فيها كاف ن٢الفا لأحكاـ انٞادة )انٜكم على انٞدّعى عليو بتسليم الأمتعة، وعليو فالقرار الّذي رفض الدّعوى لسبق الفص

، لغياب القانوف انٞدب٘، باعتبار أفّ موضوع النّزاع انٜابٕ ن٫تلف عن موضوع النّزاع السّابق، فلا ن٠اؿ لتطبيق مبدأ حجّية الشّيئ انٞقضي فيو
، 2004، ن٠لّة المحكمة العليا، سنة 08/05/2002انٞؤرخّ بُ  288525شرط وحدة انٞوضوع. انظر: قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم 

 (. 372-369، ص)2العدد
287

 Planiol(M.), Rippert (G.), op.cit, p.1016.  
288
 (.37-35، ص)2، العدد1990، المجلّة القضائية، سنة 15/11/1989، انٞؤرخّ بُ 54168قرار المجلس الأعلى )غ.ـ( رقم  

289
Aubry ‘Ch.) et Rau (Ch.F.), op.cit., p.332-333.   

ضائي وقد أخذ بهذا انٞبدأ قضاة المحكمة العليا، فهذه انٜجّية لا تتعلّق بأسباب انٜكم القضائي، فليس نٗيع البيانات الواردة بُ انٜكم الق
ب انٜكم، وىذا ما قابلة لأف تتعلّق بها حجّية الشّيئ انٞقضي بو. فانٞبدأ العاـ بُ ىذه انٞسألة ىو أفّ انٜجّية تتعلّق بانٞنطوؽ وليس بأسبا

ا دوف أيّ استقرّت عليو الأحكاـ القضائيّة، كما أفّ انٜجّية لا تتعلّق حتّّ نَميع أجزاء انٜكم القضائي، إن٧ّا تتعلّق بالأجزاء الّتي فصل فيه
ن٬كن للمنطوؽ أف شرط أو نٓفّظ ولو بصورة ضمنيّة، وكاف من شأف ذلك حسم انٞسألة الّتي يدور حونٟا النّزاع، وزيادة على ذلك، لا 

كمة ن٪وز انٜجّية إلّا إذا كانت انٞسألة الّتي فصل فيها قد تناولتها مرافعة انٝصوـ بصفة صرن٪ة وكانت ن١لّ نزاع بينهم. انظر: قرار المح
 (. 222-217، ص)2، العدد2005، ن٠لّة المحكمة العليا، سنة 21/12/2005، انٞؤرخّ بُ 311528العليا )غ.ـ( رقم 

290
 .635، ص2)عبد الرزاّؽ(، مرجع سابق، ج السنهوري 
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وبالرّغم من أفّ قضاة المحكمة العليا قد أقرّوا بُ قراراتهم انٞختلفة بػأفّ القضػاء بشػيء سػبق الفصػل فيػو 
نُكم حاز حجّية الشّيء انٞقضي فيو ن٢الف للقانوف،  إلاّ أفّ ىذه انٜجّية يتقلّص نطاقها بُ دائرة الأحواؿ 

حكػػاـ قضػػاتنا السّػػابقنٌ الأجػػلّاء، وىػػو مػػا أقػػرهّ )البػػاجي( بُ كتابػػو وىػػو مػػا كػػاف لػػو أسػػاس بُ أ الشّخصػػية،
)فصوؿ الأحكاـ( فإذا سجّل القاضي، بُ منظوره، على العاجز عن تقدبٙ حجّتػو بعػد إعػذاره لا ينظػر بعػد 
ذلك بُ حجّة يأبٌ بها بُ اللّاحق باستثناء ما تعلّق بالولاء والنّسب والطػّلاؽ، وىػو مػذىب )ابػن القاسػم(، 

فػػلا ن٬نػػع صػػدور  ، واسػػتمرّ الأمػػر علػػى حالػػو عنػػدنا بُ اللّاحػػق291عليػػو اسػػتقرّ العمػػل والقضػػاء بُ السّػػابقو 
حكػػم يقضػػي بػػرفض دعػػوى التّطليػػق مػػن رفعهػػا مػػن جديػػد، عنػػد تػػوفّر أسػػبابها، وىػػذا لعػػدـ خضػػوع قضػػايا 

لاحتجػاج بهػذه انٜجّيػػة ، ولا ن٩ػوز ا292انٜالػة لقاعػدة حجّيػة الشّػيء انٞقضػػي بػو، وذلػك لكونّػا دائمػة التّغػػنًّ 
بُ النّفقػػات، فيجػػوز للقاضػػي مراجعػػة النّفقػػة بعػػد مضػػيّ سػػنة مػػن انٜكػػم، ولا ن٩ػػوز الطعّػػن نُجّيػػة الشّػػيء 

. وإذا كػاف السّػكن 293انٞقضي بو بُ النّفقة تبعا للمستجدّات الّتي تطرأ علػى انٞعيشػة والنّفقػات بصػفة عامػة
مكرّر  (57)من قانوف الأسرة، وأنّّا وفق انٞادة  (78)انٞادة  وأجرتو يعتبراف من مشتملات النّفقة وفق أحكاـ

من قانوف الأسرة من التّدابنً انٞؤقتّة الّتي ن٬كن انٞطالبة بها بُ أيّ وقت، وبُ أيّ مرحلة من مراحل التّقاضي، 
ف ن١ػلاّ . وكذلك ما تعلّق نّسائل انٜضانة يكػو 294فإفّ الأحكاـ الصّادرة بشأنو لا تكتسب إلاّ حجّية مؤقتّة

للحجّيػة انٞؤقتّػػة؛ لأفّ تنػػازؿ الأّـ، علػػى سػبيل التّمثيػػل لا يعتػػبر نّائيػّػا لأنّػػا مػن مسػػائل حالػػة الأشػػخاص الػّػتي 
. وقػػد 295مػػن قػػانوف الأسػػرة (66)ن٬كػػن الرّجػػوع فيهػػا مراعػػاة نٞصػػلحة المحضػػوف، وفػػق مػػا جػػاء بُ نػػصّ انٞػػادة 

سػػب الػّػتي تعتػػبر مػػن صػػميم قضػػايا انٜالػػة لا تطبػّػق بشػػأنّا أقػػرّت المحكمػػة العليػػا بػػأفّ قضػػايا إثبػػات الػػزّواج والنّ 
مػػػن القػػػانوف انٞػػػدب٘؛ لأفّ مثػػػل ىػػػذه انٞسػػػائل تعتمػػػد بُ الغالػػػب علػػػى شػػػهادة الشّػػػهود، الػّػػذين  (338)انٞػػػادة 

ن٪ضػػػروف أحيانػػػا ويغيبػػػوف أحيانػػػا أخػػػرى لتغيػػػنً إقػػػامتهم وسػػػكناتهم، الأمػػػر الػّػػذي يعيػػػق الأزواج عػػػن تقػػػدبٙ 
أفّ مثػل ىػذه القضػايا لا نٓػوز حجّيػة القضػيّة انٞقضػيّة  وبػدوف اعتبػار ىػذا انٞبػدأ لوقػع  حججهم، يعني ذلك
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ابن خلف الباجي )أبو الوليد سليماف(، فصوؿ الأحكاـ وبياف ما مضى عليو العمل عند الفقهاء وانٜكّاـ، نٓقيق أبو الأجفاف   

،  –بنًوت، مكتبة التّوبة  –، الرياض 1)ن١مّد(، ط  .161، ص2002دار ابن حزـ
292
-409، ص)2، العدد2005، ن٠لّة المحكمة العليا، سنة 14/09/2005، انٞؤرخّ بُ 342470قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم  

412.) 
293
 (.92-89، ص)2، العدد1997، المجلّة القضائية، سنة 23/04/1996، انٞؤرخّ بُ 136604قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم 
294
-238، ص)1، العدد2010، ن٠لّة المحكمة العليا، سنة 11/03/2010، انٞؤرخّ بُ 548029قم قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( ر  

241.) 
295
 (.283-280، ص)1، العدد2001، المجلّة القضائية، سنة 22/02/2000، انٞؤرخّ بُ 235456قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم 
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. فإثبات واقعػة الػزّواج 296قضاة انٞوضوع بُ المحظور وىو الامتناع عن التّحقيق من أجل الوصوؿ إبٔ انٜقيقة
يئ انٞقضػػي فيػػو وفػػق انٞػػادة العػػربُ نٟػػا حجّيػػة مؤقتّػػة، وذلػػك يعػػني أنّّػػا لا تعػػدّ ن١ػػلاّ لإعمػػاؿ مبػػدأ حجّيػػة الشّػػ

 .  297من القانوف انٞدب٘؛ إذ ن٬كن إثبات ىذه الواقعة إذا ما توفّرت الأدلّة على إثباتها (338)

                                                 
296
انٞؤيّد نٜكم ن١كمة )تغنيف( الصّادر  05/01/2000بتاريخ لقد طالبت )ص.ؼ( إبطاؿ القرار الصّادر من ن٠لس قضاء معسكر  

والّذي قضى برفض الدّعوى لسبق الفصل فيها، حيث أفّ قضاة انٞوضوع على مستوى المجلس القضائي اكتفوا  22/05/1999بتاريخ 
الأوبٔ على نفس انٞوضوع، وبالتّابٕ  بأنوّ يتّضح من خلاؿ مطالعة أوراؽ القضيّة أفّ الطّرفنٌ سبق نٟما أف ترافعا أماـ ن١كمة الدّرجة

فدعوى انٜاؿ تكوف قد حازت على انٜجّية )القضاة استعملوا كلمة القوّة(. وعقّبت عليهم المحكمة العليا حيث رأت أنوّ كاف من 
نة والتّأكّد من أقوانٟم انٞفروض عليهم القياـ بإجراء نٓقيق موسذع لأن٨يّة القضيّة لأنّّا تتعلّق نّصنً ولدين، وذلك بسماع شهود الطاّع

وبسماع زوج الطاّعنة السّابق)ح.ـ.ح( إذا اقتضى انٜاؿ ذلك، وبهذا فقط ن٬كن أف نصل إبٔ انٜقيقة مهما كانت ىذه انٜقيقة، سواء  
 كانت بُ صابّ الطاّعنة أـ بُ غنً صانٜها.

 (.412-409، ص)2، العدد2002القضائية، سنة  ، المجلة18/04/2001انظر بُ ذلك: قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش(، انٞؤرخّ بُ    
( من قانوف 9لقد اعتبرت المحكمة العليا ما ذىب إليو قضاة انٞوضوع بُ حكمهم صائبا وموافقا لأحكاـ القانوف وبالتّحديد انٞادة ) 297

الأسرة، حيث أفّ )ب.ـ( طعن بالنّقض بُ القرار الصّادر من ن٠لس قضاء أـ البواقي انٞتضمّن تأييد الكم انٞستأنف القاضي برفض 
( من قانوف الإجراءات انٞدنية 269( و )268سيس، مستندا بُ ذلك على وجوه ن١دّدة منها: ن٢الفة نصّي انٞادتنٌ )الدّعوى لعدـ التّأ

ضّح على أساس أنوّ يقع على عاتق قضاة انٞوضوع إلزامية تطبيق قرار المحكمة العليا انٞتعلّق بانٞسائل القانونية الّتي قطعت فيها، وما يو 
قد فصل بصفة نّائية بنقض القرار الصّادر بتاريخ  16/07/1991لصّادر من المحكمة العليا بتاريخ الأمر جيّدا أفّ القرار ا

دوف إحالة، حيث أفّ ىذا القرار الصّادر من المحكمة العليا قد فصل بُ مسائل قانونية لكوف واقعة الزّواج العربُ  09/01/1989
يعة والنّصوص القانونية، ونٟذا فإفّ قضاة انٞوضوع عندما قضوا بإثبات واقعة الزّواج انٞدّعى بو من طرؼ انٞطعوف ضدّىا ن٢الف لقواعد الشّر 

قد خالفوا بذلك القواعد الشّرعية والقانونية، الأمر الّذي أدّى بقرارىم إبٔ  09/01/1989العربُ بنٌ الطّرفنٌ بُ قرارىم الصّادر بتاريخ 
القاضي برفض دعوى انٞدّعية انٞتعلّقة بإثبات  27/12/1987م الصّادر بتاريخ أف يكوف عرضة للنّقض بدوف إحالة، ونٟذا فإفّ انٜك

، انٞؤرخّ بُ 211509واقعة الزّواج العربُ ىو حكم نّائيّ حائز لقوّة الشّيئ انٞقضي فيو. انظر بُ ذلك: قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم 
 (.60-56، عدد خاص، ص)2001، اجتهاد قضائي، سنة 15/12/1998
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 الحقيقة القضائية ومتعلقّ اتها: المبحث الثاّني
 

إبٔ كلّ ما تعلّق بانٜقيقة انٞقرّرة قضاء، ابتداء من مفهوـ  بُ ىذا انٞبحث سوؼ نتطرّؽ بالتّفصيل
انٜقيقة الفلسفي وكذا القانوب٘، مرورا بالأساس الّذي ترتكز عليو، وصولا إبٔ انٝصائص الّتي ن٬كن أف 

إبٔ  (الأوّؿ)نلمسها عند نٓليلنا نٟا، ولا ن٬كن أف يكوف ذلك بُ نظري إلّا من خلاؿ مطلبنٌ، نعرض بُ 
  إبٔ خصائص انٜقيقة القضائية. (الثاّب٘)قيقة القضائية وأساسها، ونعرض بُ مفهوـ انٜ

 
 مفهوم الحقيقة القضائية وأساسها :المطلب الأوّؿ

 

من خلاؿ ىذا انٞطلب سوؼ نتعرّض إبٔ مفهوـ انٜقيقة القضائية فلسفيا وقانونيّا بُ )الفرع الأوّؿ(، 
النّسبية، ومرورا نِاصيّتي انٞنطقيّة والتّقييد، وانتهاء نِاصّيتي انٝدمية بٍّ نقوـ بتحليل خصائصها ابتداء نِاصّية 

 وانٞخدومية بُ )الفرع الثاّب٘(.
 

 مفهوم الحقيقة القضائية: الفرع الأوّؿ
 

لقػػػد كانػػػت انٜقيقػػػة علػػػى مػػػدار العصػػػور منػػػذ العهػػػد الإغريقػػػي النّقطػػػة المحوريػػػة بُ نٗيػػػع النّقاشػػػات 
،كمػػػا يقػػػوؿ مػػػن الأمػػػور الػّػػتي عسػػػر أمرىاا علػػػى فػػػراغ، فالبحػػػث عػػػن انٜقيقػػػة الفلسػػػفية، وبٓ يكػػػن ذلػػػك مبنيػّػػ

(Nietzsche)298 أو  الشّػػيء مسػػتوى ،كػػوف ىػػذا البحػػث نُثػػا تقون٬يػّػا يػػتمّ علػػى مسػػتوينٌلتعلػّػق انٞسػػألة ب؛
القضيّة الّتي ن٪كم عليهػا بالصّػواب أو بانٝطػأ، ومسػتوى انٞعيػار الػّذي يػوزف بػو ىػذا الصّػواب أو ىػذا انٝطػأ، 

. إلاّ أفّ انٜقيقػػة لا ن٬كػػن أف نطلقهػػا علػػى الأشػػياء بػػل علػػى مػػا يقػػاؿ علػػى 299ويصػػدر علػػى أسػػاس حكمػػي
                                                 

298
Nietzsche (F.), Le livre du philosophe-Etudes théoritiques, Sigma Editions, Traduction Angèle 

Kremer-Marietti, P.75, Le crépuscule des idoles, Sigma Editions, Trduction Christian Jambet, P.101. 

   
  .16، ص1966، القاىرة، مكتبة النّهضة انٞصرية، 1ىويدي )ن٪نٍ(، ما ىو علم انٞنطق، دراسة نقدية للفلسفة الوضعية انٞنطقية، ط 299
بُ ىذا الإطار، لا بدّ أف نفرّؽ بنٌ البحث عن انٜقيقة والبحث بُ انٜقيقة أو بُ بنائها ونسقها انٞعماري الّذي يعتبر موضوعا لعلم   

ر فيو يتّجو إبٔ ذاتو، فيكوف بذلك بُ الوقت نفسو ذاتا وموضوعا، أمّا الأوّؿ فالوقائع انٞوجودة بُ عابٓ الأشياء ىي الّتي انٞنطق، فالفك
يتّخذ منها الفكر موضوعا. فعلم انٞنطق ىو العلم الّذي يبحث بُ بناء انٜقيقة أو بُ الفكر من حيث توافقو مع نفسو وانسجامو واتّساقو 

 يتّضح الأمر ون٫رج من غموضو الفلسفي، لا بدّ أف نعرؼ أوّلا بأفّ الذّات وانٞوضوع تربطهما بُ عابٓ القيم علاقة تقدير الدّاخلينٌ. وحتّّ 



 الحقيقة القضائية ومتعلّقاتهاالمبحث الثاّني:                        القضائيةمحدّدات الحقيقة  :الفصل الأوّؿ
 
 

68 

 

؛ 300اف انٜقيقػػة انٞنطػػوؽ أو انٜكػػمالأشػػياء؛ فالصّػػدؽ والكػػذب مقولتػػاف وصػػفيّتاف بُ اللّغػػة، ونٟػػذا كػػاف مكػػ
إننّػا نسػمّي ملفوظػا  "بقولػو:  (Popper)لأنّّا بطبيعتها تسكن اللّغة والأبنية انٝطابية، وىذا مػا عنػاه نٓديػدا 

. فانٜقيقػة 301"ما ملفوظػا حقيقيػّا عنػدما يػتلاءـ مػع الوقػائع أو تكػوف الأشػياء مثلمػا يقػدّمها ىػذا انٞلفػوظ..
وف على معنى مطابقة انٞعرفة نٞوضوعها، وتقػاؿ تبعػا مػن جهػة الشّػكل، أي علػى تقاؿ ابتداء من جهة انٞضم

معنى انّٔاذ الفكر لذاتو موضوعا لو، وبُ ىذا الإطار ن٤د انٞنطق ىو سيّد انٞوقف؛ نُيث ن٪دّد قواعد مطابقة 
فكػلّ ىػذا ن٤ػده  الانسجاـ الدّاخلي، وانٝلوّ من التّناقض. ،الفكر لذاتو الّتي تنحصر بُ الأساس بُ مسألتنٌ

لعقػػػػل أف يسػػػػتند عليهػػػػا لوحػػػػدىا بُ انٜكػػػػم نُقيقػػػػة أيّ شػػػػيئ، كمػػػػا يقػػػػوؿ لمتعلّقػػػػا بأبنيػػػػة صػػػػورية لا ن٬كػػػػن 
(Kant)302. 

إفّ انٜقيقة مػن )انٜػقّ( الػّذي ىػو بُ اللّغػة الثاّبػت الػّذي لا يسػوغ إنكػاره، والػّذي اصػطلح عليػو أىػل انٞعػاب٘ 
،  ويطلػػػق علػػػى الأقػػػواؿ والعقائػػػد 304"شّػػػيء صػػػحيح الوجػػػودكػػػوف ال"، أي 303بأنػّػػو انٜكػػػم انٞطػػػابق للواقػػػع

والأديػاف وانٞػػذاىب باعتبػار اشػػتمانٟا علػى ذلػػك، ويقابلػو الباطػػل، وأمّػا الصّػػدؽ فقػد شػػاع بُ الأقػواؿ خاصّػػة 
ويقابلػػو الكػػذب. وقػػد يفػػرؽ بينهمػػا بػػأفّ انٞطابقػػة بُ انٜػػقّ تعتػػبر مػػن جانػػب الواقػػع، وبُ الصّػػدؽ تعتػػبر مػػن 

. ونٟػذا، فانٜقيقػة 305عػنى صػدؽ انٜكػم مطابقتػو للواقػع، ومعػنى حقّيتػو مطابقػة الواقػع إيػّاهجانب انٜكػم، فم
، ونٟػذا فمػن الغريػب أف ن٤ػد مػن يفػرّؽ بػنٌ 306اسم نٞا أريد بو ما وضع لو، فعيلة، من حقّ الشّػيء إذا ثبػت

(؛ فػالفرؽ بػنٌ ىػاتنٌ اللّف ظتػنٌ بٓ تػأت بهػا لغػة انٜقّ وانٜقيقة، كما يوضح الفقيػو انٛليػل )أبػو ن١مػد بػن حػزـ
ولا أوجبتػػػػػو شػػػػػػريعة أصػػػػػػلا، وفسػػػػػػاده يبػػػػػػدو واضػػػػػػحا مػػػػػػن خػػػػػػلاؿ التّأمّػػػػػػل بُ ألفػػػػػػاظ قولػػػػػػو تبػػػػػػارؾ وتعػػػػػػابٔ: 
                                                                                                                                                         

ع إليها وتقوبٙ لا علاقة معرفة. وىذا التّقييم وىذا التّقدير لا يترؾ أبدا للذّات نفسها وعبثها، فالأمر منضبط بضوابط ن١دّدة لا بدّ أف نرج
نها ما يسمّى انٜكم انٛمعي ومن أىمّ مظاىره القاعدة القانونية بُ ما تعلّق بانٜقيقة القضائية. انظر بُ ذلك: ىويدي )ن٪ي(، وخاصّة م

    .18انٞرجع نفسو، ص
300

 Heidegger (M.), Questions I, De l’ essence de la vérité, Traduit par Henry Corbin, Roger Munier et 

autres, Paris, Editions Gallimard, 1968, P.163-164. Heidegger (M.), Questions II, La doctrine de 

Platon sur la vérité, Traduit par Kostas Axelos, Jean Beaufret, Paris, Editions Gallimard, 1968, 

P.126-127.   
 .91، ص2005، الدّار البيضاء )انٞغرب(، دار توبقاؿ للنّشر، 2ذكره: سبيلا )ن١مّد(، بنعبد العابٕ )عبد السّلاـ(، انٜقيقة، ط 301
، 88، كتابػػات معاصػػرة، العػػددالتّسػػامح والدّيمقراطيػػة، تليػػات لإدارة الاخػػتلاؼ )ىيجػػل وسػػبينوزا، روسػػو وكػػان (حسػػن )عمػػر(،  302

     (.24-19(، ص)2013حزيراف -)آيار 22المجلد
      .85، حرؼ انٜاء، ص2013، بنًوت، دار انٞعرفة، 2انٛرجاب٘ )علي(، كتاب التّعريفات، نٓقيق: خضر )عادؿ(، ط 303
     .41، د.ط، د.ت، ص1ابن حزـ )أبو ن١مد(، الإحكاـ بُ أصوؿ الأحكاـ، نٓقيق: شاكر )أن٘د(، ج 304
     .85انٛرجاب٘ )علي(، مصدر سابق، ص 305
      .85انٞصدر نفسو، ص 306
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﴿        

  ﴾307إننّا ن٤د 308، ولا فرؽ بنٌ عبارة حقيق عليّ كذا وبنٌ عبارة حقّ عليّ كذا .
انٜقيقػػة كلفػػظ لا تتحقّػػق دلالتهػػا ابتػػداء بُ صػػورتها انٞعرفيػػة وبُ علاقتهػػا بػػإدراؾ حقػػائق بُ ىػػذا الإطػػار أفّ 

وما يتفػرعّ منهمػا بعػد ذلػك مػن  309الأشياء، وإن٧ّا نْد نٟا مكانا بُ التّعريفات السّابقة بُ دائرة اللّغة والشّرع
الصّػػفة الثاّبتػػة  "تلفػػة كػػػ: . وكلمػػة )حقيقػػي( مػػن الألفػػاظ انٞشػػتركة الػّػتي تطلػػق علػػى معػػاب٘ ن310٢اسػػتعمالات

للشّػػيئ مػػع قطػػع النّظػػر عػػن غػػنًه موجػػودة أكانػػت أـ معدومػػة، ويقابلػػو الإضػػابُ نّعػػنى الأمػػر النّسػػبي للشّػػيئ 
بالقياس إبٔ غنًه، ومنها الصّفة انٞوجودة ويقابلها الاعتبػاري الػّذي لا نٓقّػق لػو، سػواء أكػاف معقػولا بالقيػاس 

. وبالرّغم من اختلاؼ التّعريفات الّذي يعتبر أمرا طبيعيا على 311 "ى الأغيارإبٔ غنًه أـ على قطع النّظر عل
أسػػاس اخػػتلاؼ وجهػػات النّظػػر وزوايػػاه، فإنػّػو بإمكاننػػا أف نرصػػد عنصػػرا مشػػتركا بػػنٌ كػػلّ التّعريفػػات لغويػّػة  

الإدراكيػػة وكافػػة كانػػت أـ اصػػطلاحية، نٕثػّػل بُ الاعتقػػاد بُ وجػػود انٜقيقػػة كغايػػة للمعرفػػة، ونْنيػػد الوسػػائل 
التّوافػػق بػػنٌ مػػا نقػػرأ وبػػنٌ مػػا ىػػو " :. فقػػد جػػاء أفّ انٜقيقػػة ىػػي312الأنظمػػة انٞعرفيػػة مػػن أجػػل الوصػػوؿ إليهػػا

موصوؼ بالوجود الواقعي وىي تعرّؼ بُ أن٧اط الفكر  ذلك صفة بُ معارفنا واسم لكلّ شيءموجود؛ فهي ب
 تطػابق الشّػيءوبذلك فهػي  .313" الواقع انٞدرؾالكلاسيكي بواسطة الربّط بنٌ تفكنًنا )إدراؾ، حكم( وبنٌ

مػػن ناحيػػة أخػػرى،  الفكػػر مػػن ناحيػػة والشّػػيءوالفكػػر أو العقػػل، فانٜقيقػػة بػػذلك تتضػػمّن مقاربػػة بػػنٌ حػػدّين 
، فػػإذا مػػا ضػػمّن مسػػألة تطػػابق الفكػػر مػػع الشّػػيءفتكػػوف انٜقيقػػة علػػى قسػػمنٌ: )أ( انٜقيقػػة انٞنطقيػػة، الػّػتي تت

 الشّػيءلواقػع كانػت الرّوايػة حقيقيػّة، )ب( انٜقيقػة الوجوديػة، وىػي الػّتي تتضػمّن تطابقت رواية انٜػادث مػع ا

                                                 
     .105سورة الأعراؼ: آية  307
     .41ابن حزـ )أبو ن١مد(، مصدر سابق، ص 308
ون٨ا متلازماف معنى،  عة ظاىر انٜقيقة وانٜقيقة باطنها،وقد قاؿ البجنًمي على انٝطيب: ) وانٜقيقة تعرؼ بعلم بواطن الأمور.. والشّري 309

اللّب انٝفيّ، ولا يتوصّل إبٔ اللّب إلّا نِرؽ القشر ولا إبٔ الذّىن إلّا بدؽّ اللّب، فحقيقة بلا شريعة فالشّريعة كالقشر الظاّىر، والطّريقة ك
. أنظر: ابن عمر البجنًمي )سليماف(، نٓفة انٜبيب على شرح انٝطيب انٞعروؼ بالإقناع بُ حلّ ألفاظ باطلة، وشريعة بلا حقيقة عاطلة
 . 12، ص1996، 1، ط1أبي شجاع للخطيب الشّربيني، ج

 57، ص2013، بػػنًوت، منتػػدى انٞعػػارؼ، 1بلعقػػروز )عبػػد الػػرزاؽ(، انٞعرفػػة والارتيػػاب انٞسػػاءلة الارتيابيػػة لقيمػػة انٞعرفػػة عنػػد نيتشػػو، ط 310
 وما بعدىا.

، نٓقيػػق دحػػروج )علػػي(، ج 311 ، بػػنًوت، مكتبػػة لبنػػاف ناشػػػروف، 1، ط1التهػػانوي )ن١مػػد(، موسػػوعة كشػػاؼ اصػػطلاحات الفنػػوف والعلػػػوـ
    .684ص ، 1996

    .59، صمرجع سابق، )عبد الرزاؽ( بلعقروز 312
313

 Didier (J.), Dictionnaire de la philosophie, les dictionnaires de l’homme du xxème siècle, Paris, 

Laibrairie Larousse,1964, p.311.  
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مع معاينً العقل، فعندما نقوؿ: إفّ )نبيل(  م عليها، ونّعنى آخر تطابق الشّيءمع الفكر انٞعياري الّذي ن٪ك
كػػوف انٜقيقػػة . وبػػذلك ت314رجػػل نبيػػل، معػػنى ىػػذا أفّ خلقػػو ىػػذا يتطػػابق مػػع قيمػػة النّبػػل كمػػا قػػدّرىا العقػػل

القضػػائية حقيقػػة منطقيػػة وليسػػت وجوديػػة، كمػػا أنّّػػا حقيقػػة ماديػػة وليسػػت صػػورية، علػػى أسػػاس أفّ انٜقيقػػة 
انٞادية ىػي تطػابق الفكػر أو القػوؿ مػع انٞوضػوع أو مػع الأشػياء، أمّػا انٜقيقػة الصّػورية فهػي اتفّػاؽ الفكػر مػع 

. وبذلك تكوف انٜقيقة 315اس فانٜقيقة فيو صوريةّنفسو، أي خلوّه من التّناقض، ليس كما ىو الأمر بُ القي
 .316الّذي حقّ، أي ثبت وجوده بُ انٝارج، لا يشوبو التّوىّم الشّيءىي 

إفّ انٜقيقػػػة تتػػػأرجح بُ الفلسػػػفة بػػػنٌ التّطػػػابق والػػػتّلاؤـ )الػػػتّرابط( والنّفعيػػػة. ونٟػػػذا كانػػػت تعػػػرّؼ، بُ 
ا بُ الأعيػاف كمػا يقػوؿ الفيلسػوؼ نٞما بُ الأذىاف  بقةمطا، أو 317الغالب، بأنّّا توافق بنٌ تصوّراتنا والواقع

، أو مطابقػػة الفكػػر للواقػػع انٝػػارجي، فوصػػف أيّ مقولػػة بأنّّػػا حقيقيػّػة لا يعػػني 318السّػػوري )بػػديع الكسػػم(
ذلك سوى أنّّا تطابق ما يقع بالفعل، وأنّّا تعبنً عمّا ن٪صػل بُ الواقػع العملػي. وقػد تػأثرّ التّفكػنً الفلسػفي 

ظور الأمر الّذي ساىم بصورة مباشرة بُ ظهور أوّؿ نظرية بُ تفسنً انٜقيقة أطلق عليهػا اسػم نظريػة بهذا انٞن
أمرا لازما للحقيقة بُ مساراتها انٞفهومية، فانٜقيقي، بُ منظوره، ىو  (Heidegger)، الّذي يراه 319التّطابق

ف مزدوجػا، ىػذه انٜالػة لا بػدّ أف يكػو ما يتوافق ويطػابق، بغػضّ النّظػر عػن كونػو شػيئا أـ حكمػا، والتّوافػق بُ 
                                                 

  .137-136، ص1975وكالة انٞطبوعات،  ، الكويت،1ط ، مدخل جديد إبٔ الفلسفة،)عبد الرن٘اف( بدوي 314
حّة نّعنى أفّ القياس يضمن فقط صحّة الانتقاؿ من انٞقدّمات إبٔ النّتائج، ولا شأف لو بالصّحة الواقعيّة للنّتائج؛ إذ تتوقّف ىذه على ص 315

لكاذبة فقد تنتج نتائج كاذبة كما قد تنتج انٞقدّمات، والقاعدة بُ ذلك أفّ انٞقدّمات الصّادقة تنتج دائما نتائج صادقة، أمّا انٞقدّمات ا
  .137أنظر بُ ذلك: بدوي )عبد الرن٘اف(، انٞرجع نفسو، ص .أيّ شيء نتائج صادقة، وعلى حدّ تعبنً الأسكلائيّنٌ: من الكاذب ينتج

  .29ص، 1979للتّوزيع، الشّركة التّونسية د.ط، تونس، ابن عاشور )ن١ند الطاىر(، ، أصوؿ النّظاـ الاجتماعي بُ الإسلاـ،  316
317

Lepeltier (Th.), A-t-on besoin de la vérité, les grands dossiers des sciences humaines n :10, mars-

avril-mai 2008, p(56-58). 
طبيعة واحدة. ومعنى (، فإنوّ لا ن٬كن أف يكوف ىناؾ تطابق أو توافق بنٌ شيئنٌ إلّا إذا كانا من Gottob Eregeوكما يقوؿ عاـ انٞنطق ) 

كذلك تصوّرا. وىذا ما لا نريده   الشّيءعن طريق تصوّر لا ن٬كن أف يكوف ن٣كنا إلّا إذا كاف  ، نٓديدا نٞا سبق، فإفّ نٓصيل شيءذلك
ن٢تلفنٌ بُ  ىو الواقع. فعند تعريفنا ىذا فضروري أف يكوف موقع الواقع والتّصوّر ة بأنّّا ارتباط بنٌ تصوّر مع شيءعندما نعرّؼ انٜقيق

 الطبّيعة عندما لا يكوف ىناؾ ارتباط مثابٕ )كامل(؛ لأفّ الواقع وتصوّره ليسا من طبيعة واحدة، فلا ن٬كن عندئذ أف نتحدّث عن انٜقيقة
 ودرجاتها.

  .94، ص2006فراس )سعد(، نقد العقل انٞغلق، د.ط، عماف )الأردف(، دار ورد،  318
 Karlو Neurathفة التّجريبيّنٌ ويرفضها بعض الفلاسفة كأصحاب الوضعية انٞنطقية، منهم وىذه النّظرية دعا نٟا معظم الفلاس 319

empel ،هم يرفضوف أف تكوف القضيّة صورة مطابقة نٞا ىناؾ من واقع، بل ن٩ب أف يكوف الاتّساؽ شرطا ضرورياّ من شروط صحّة ف
ذاتها كانت معروفة بُ الفلسفة منذ القدـ فقد أشار إبٔ ذلك )أفلاطوف( بُ القضيّة. واسم ىذه النّظرية بٓ يعرؼ إلّا حديثا، فالفكرة بُ 

عدّة ن١اورات منها: )تيانتوس( و )السوفسطائي(، و )أفريطوف( وذلك بقولو: )إفّ ىناؾ فئة صانٜة تقوؿ رأيا حقيقيّا يطابق ما وقع، وىي 
 .131وحدىا جديرة بالاعتبار(. أنظر بُ ذلك: مبروؾ )أمل(، مرجع سابق، ص
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. مػا يػدؿّ عليػو انٞلفػوظ وبػنٌ الشّػيءوما نتصوّره عنو من جهة، ولكونو تطابقػا بػنٌ  لكونو تطابقا بنٌ الشّيء
انٞتمثػّل بُ تطػػابق  هػا التّقليػػديفوىػذه انٝاصّػية انٞزدوجػػة انٞلاحظػة تظهػر بصػػورة جليػّة مفهػػوـ انٜقيقػة بُ تعري

مػع انٞعرفػة، كمػا أنػّو قػد يعػني تطػابق انٞعرفػة  يعػني أفّ انٜقيقػة ىػي تطػابق الشّػيءمع العقل، الّذي قد  الشّيء
 علػىتقػوـ  تهػاماىيو ، يإفّ مكػاف انٜقيقػة ىػو انٞنطػوؽ انٜكمػ": (Heidegger)كمػا يقػوؿ   .320يءمػع الشّػ

هػػػا الفكػػػر مػػػن نفسػػػو ، وىػػػذه ىػػػي نٓديػػػدا انٜقيقػػػة الوجوديػػػة الػّػػتي يتّخػػػذ في321"تطػػػابق انٜكػػػم مػػػع موضػػػوعو
موضػػوعا لػػو، فعنػػدما يصػػدر الإنسػػاف أحكامػػا ن١ػػدّدة علػػى الواقػػع الػّػذي يػػراه ويدرسػػو فػػإفّ تلػػك الأحكػػاـ لا 
شػػكّ أنّّػػػا تكػػوف قػػػد اتّصػػلت نَملػػػة مػػا ورد بُ تفكػػػنًه، ونظريػػػة التّفكّػػر ىػػػذه ومػػا أحيطػػػت بػػو مػػػن عناصػػػر  

للشّػروط انٞمكنػة للحقيقػة الصّػورية، نّعػنى تطػابق  كانٞفاىيم والأحكاـ تكػوّف انٞنطػق الػّذي يتعػرّض بالدّراسػة
. وانٜقيقػػة بػػذلك تتضػػمّن مقارنػػة بػػنٌ حػػدّين، الفكػػر مػػن ناحيػػة، والشّػػيء مػػن ناحيػػة 322التّفكػػنً مػػع ذاتػػو

أخرى. ومن ىنا ن٬كن تقسيم انٜقيقة إبٔ نوعنٌ: )أ( انٜقيقة انٞنطقيّة، وىػي تطػابق الفكػر مػع الشّػيء، فػإذا 
اية شخص نٜادث معنٌّ مع ما ىو موجود حقيقة بُ الواقع يكوف، عندئػذ، وصػف الرّوايػة بًّ التّطابق بنٌ رو 

بأنّّا حقيقيّة ن٣كنة، )ب( انٜقيقة الوجوديةّ، وىي تطابق الشّيء مع الفكر انٞعياري، وانٞقصود بهػذا التّعريػف 
(، ىذه ىو تطابق الشّيء مع معاينً العقل. كما ن٬كن تفسنً انٜقيقة على أساس فكرة )الترّ  ابط( أو )التّلاؤـ

الفكػػرة الػّػتي تقػػوـ عليهػػا نظريػػة تقليديػػة مناقضػػة نٕامػػا لنظريػػة التّطػػابق الػّػتي تػػرى أفّ ىنػػاؾ تطابقػػا بػػنٌ الفكػػر 
فمػا داـ ذلػك الواقػع ذاتػو لا يػرد إلينػا إلاّ علػى صػورة أحكػاـ،  ،والواقع انٝارجي انٞنفصل عنػو نٕػاـ الانفصػاؿ

انٜكم أو القضيّة ببقيّة الأحكاـ أو القضايا الأخرى، وىذه العلاقة يطلق عليها فإفّ انٜقيقة تكوف بُ علاقة 
، (Leibnitz)انٞثاليّوف اسم )التّرابط(، وقد نادى بهذه الفكػرة كبػار الفلاسػفة العقلانيػّنٌ المحػدثنٌ مػن أمثػاؿ 
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 Heidegger(M.), Questions I,  l’Essence de la vérité, op.cit.,P.163-164. 
نفي، والّتي اشتقّت بدورىا من العقل، أي يستر، ن٪جبن ن٫في،  -Xكلمة انٜقيقة بُ اللّغة اليونانيّة من  (HEIDEGGERويشتقّ )

الغطاء(. والّذي يقوـ بذلك ىو الإنساف بذاتو، ونٟذا ن٩ب عليو أف  يغطّي، وتبعا لذلك فإفّ انٜقيقة بُ منظوره: )كشف المحجوب، إزالة
رّض يبقى مفتوحا للموجود، وىذا الانفتاح فعل حرّ يقوـ بو الإنساف. ومن ىنا كانت )ماىية انٜقيقة ىي انٜرّية( نّعنى: )الانفتاح أو التّع

 .151ك: بدوي )عبد الرن٘اف(، مرجع سابق، صللموجود، وإسلاـ الذّات إبٔ انكشاؼ انٞوجود ووصفو كذلك(.انظر بُ ذل
321

 Heidegger (M.), l’Etre et le temps, paris, Gallimard, 1964, p.259. 
ويعدّ )أرسطو( أوّؿ فيلسوؼ ربط انٜقيقة بانٜكم كمجاؿ أصلي نٟا، وىو الوقت الّذي انفتح فيو تعريف انٜقيقة كتطابق، كما قد أشار إبٔ 
ربط انٜقيقة نّطابقتو للواقع وذلك بُ قولو: )حنٌ نقوؿ عن شيئ موجود أنوّ ليس موجودا، أو عن شيئ غنً موجود أنوّ موجود فإننّا نقوؿ 

نً حقيقي، بينما حنٌ نقوؿ عمّا يوجد أنوّ موجود، وعمّا ليس موجودا أنوّ غنً موجود فإننّا بُ ىذه انٜالة نقوؿ انٜقيقة(. إفّ قولا غ
تي نٓكم )أرسطو( منذ البداية يبنٌّ بوضوح ماىية الدّلالة انٜقيقية لنظرية التّطابق، وىذا يعني نٓديدا تأكيده على أفّ طبيعة الأشياء ىي الّ 

  فكنًنا عنها، وأفّ انٜقيقة إن٧ّا تكوف بُ تقيّدنا التّاـ بالواقع. بُ ت
322

 Foubet (F.), La vérité: l’Irrationnel, le sens, la sagesse, Paris, Ellipses, 1996, p.7.  
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(Spinoza) والفلاسفة انٞثاليّوف المحدثوف وانٞعاصروف الػّذين تػأثرّوا بفلسػفة ،(Heigel) ويؤلّفػوف مػا يسػمّى ،
بُ  (Roys)بُ ان٤لػترا و  323(Bradly))انٞثاليّة انٛديػدة(، أو )انٟيجليػة انٛديػدة(، كمػا نٕثلّػت بُ فلسػفات 

أمريكا. فبحسب ما ذىب إليو من انّٔذ من ىذه النّظرية منهجػو بُ التّعامػل مػع التّصػور انٞفػاىيمي للحقيقػة 
الػػذّىن الػّػذي يػػدركها ن١اطػػا بعنصػػر التّغػػنًّ بُ إدراكنػػا لكػػلّ واقعػػة.  فػػإفّ وجػػود الأشػػياء لا يسػػتقلّ عػػن وجػػود

فالوقػػػائع، حسػػػب مػػػا ذىبػػػوا إليػػػو، لا تنفػػػذ إبٔ الػػػذّىن إلاّ مػػػن خػػػلاؿ تفسػػػنًه نٟػػػا، والػػػذّىن بُ ىػػػذا التّفسػػػنً 
مػػا  خاضػػع لطبيعتػػو انٝاصّػػة الػّػتي تشػػكّل الواقػػع وتضػػفي عليػػو صػػورتها، أي أفّ مػػا ندركػػو مػػن الوقػػائع لػػيس إلاّ 

ننطػػوي عليػػو مػػن عنصػػر عقلػػي. فمػػا دامػػت انٞعرفػػة لا تكػػوف مباشػػرة متعلّقػػة بوقػػائع منفصػػلة، بػػل ىػػي نسػػق 
فػػلا بػػدّ أفّ انٜقيقػػة بُ النّسػػق انٞػػترابط بأكملػػو وليسػػت صػػفة تنتمػػي إبٔ مكوّناتػػو علػػى  ،مػػترابط مػػن الأحكػػاـ

خػلاؿ النّسػق انٞػترابط الػّذي ينػدمج  حدة، بل إفّ انٜكم الواحد لا يكوف لو أيّ معنى على الإطلاؽ إلاّ مػن
فيػو، وكػذلك علاقػػة الػتّرابط الػّػتي ن٫ضػع نٟػا، وتعػػني علاقػة الػػتّرابط انعػداـ التّنػاقض بػػنٌ القضػايا أو الأحكػػاـ؛ 
ذلػػك لأفّ التّفكػػنً يكػػوف متّسػػقا مػػع ذاتػػو إف بٓ يتخلّلػػو التّنػػاقض؛ حيػػث يػػتمّ داخػػل الػػتّرابط الوحػػدة الشّػػاملة 

لػّػذي ن٩مػػع كػػلّ عناصػػر النّسػػق نُيػػث لا يتصػػوّر الواحػػد منهػػا بػػدوف الآخػػر، وتبعػػا لػػذلك والارتبػػاط الوثيػػق ا
فالقوؿ إفّ القضيّة تكوف صحيحة أو غنً صحيحة ىػو قػوؿ أنّّػا تتّسػق أو نٔفػق بُ الارتبػاط بنسػق القضػايا 

استتباع متبادلة الأخرى. كذلك ن٩ب أف يتحقّق بنٌ قضايا النّسق انٞترابط الواحد علاقة منطقيّة، أي علاقة 
نُيث يتلو كلّ نسق عن الآخػر بالضّػرورة أي ن٬كػن اشػتقاؽ أيّ قضػيّة مػن بػاقي قضػايا النّسػق انٞػترابط، وأف 
يعتمد بعض ىذه القضايا على بعضها الآخر، أيضا ألاّ يكوف بُ النّسق انٞترابط قضيّة مستقلّة بذاتها منعزلػة 

. وفكػػرة العلاقػػات 324يػػارا ن٥كػػم بفضػلو علػػى صػػدؽ القضػايامنطقيػّا عػػن المجموعػة، لػػذلك يصػػبح الػتّرابط مع
الدّاخلية تقوـ على أساس عدـ انفصاؿ الأشياء عن بعضها البعض، وأفّ الواقع لا ينطوي على كثرة مطلقة، 
بل على وحػدة شػاملة، فكػلّ شػيئ يتّصػل بكػلّ شػيئ آخػر، وقػد تكػوف ىػذه الصّػلة مباشػرة أو غػنً مباشػرة، 

 . 325ة حاؿولكنّها موجودة على أيّ 

                                                 
عػدّة دراسػات وكتػب، (. فيلسػوؼ ان٤ليػزي، ينتمػي إبٔ انٞدرسػة انٞعروفػة نّدرسػة )أكسػفورد(. لػو Francis Herbert Bradleyىػو ) 323

، الظاّىر والواقػع 1883( عاـ Principes de logique، مبادئ انٞنطق )1876( عاـ Etudes d’éthiqueأن٨ّها: دراسات الأخلاؽ )
 َ(Apparence et réalité عاـ )1893( ن١اولات حوؿ انٜقيقة والواقع ،Essais sur la vérité et la réalité عاـ )انظر 1914 .

 بُ ذلك:
Dictionnaire encyclopédique Quillet, Editions Quillet, Paris, 1990, (BL-COS) P.921. 

 .139-138مبروؾ )أمل(، مرجع سابق، ص 324
 .140انٞرجع نفسو، ص 325
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، فإفّ انٞعيػار الػّذي نٔتػبر بػو انٜقيقػة ىػي 326وإذا نظرنا إبٔ انٜقيقة، من وجهة نظر انٞدرسة البرانٗاتية
. ونٟػذا فػإفّ البرانٗػاتيّنٌ، سػواء كػانوا كلاسػيكيّنٌ أو 327صلاحيتها وملاءمتهػا نٛوانػب انٜيػاة ملاءمػة مناسػبة

بدرجػػة أخػػفّ، يرفضػػوف قيػػاـ انٜقيقػػة  (Davidson)و (Botnam)و (Rorty)و (Dewey)جػػددا مػػن أمثػػاؿ 
على التّطابق انٜاصػل بػنٌ الأحكػاـ والتّصػوّرات وبػنٌ الوقػائع والأحػداث وأشػياء العػابٓ انٝػارجي وىػي نظريػة 

، ونٟػػذا 328، باعتبػػار تصػػوّرىم الػّػذي يقػػوـ علػػى عػػدـ الاعػػتراؼ بانٞاىيػػة والتّمثيػػل والتّأسػػيس(انٜقيقة/الصّػػورة)
صفة أخرى للحقيقة مرتبطة بالفعل والعمل والنّجاح، ونٟذا كانت انٜقيقػة عنػدىم نْدىم دائما يبحثوف عن 

. فكاف البحث عن حقيقة ثابتة أمرا غنً 329ىي ما يصلح فحسب، ومعيار ذلك ما يؤدّي إبٔ نتائج عمليّة
ة لفكػػػرة مقبػػوؿ؛ فلػػيس ىنػػاؾ طريػػػق ن١ػػدّد بعينػػو يػػؤدّي إبٔ انٜقيقػػػة، فػػلا بػػدّ مػػن التّخلػّػػي عػػن الدّلالػػة الثاّبتػػ

. فرأى انٞذىب البرانٗابٌ، بناء على ىذا التّصوّر، أفّ تعريف 330انٜقيقة ونستبدؿ بها فكرة )النّجاح العملي(
انٜقيقة بأنّّا التّطػابق مػع الواقػع لا يضػع طػابع الفكػر انٛػوىري موضػع الاعتبػار؛ علػى أسػاس أنػّو يتعامػل مػع 

                                                 
 إفّ أوّؿ ظهور للبرانٗاتية أو انٞذىب النّفعي كاف بُ أمريكا خلاؿ القرف التّاسع عشػر، حيػث كانػت الصّػناعة الفنّيػة تسػيطر علػى الأفكػار 326

، فهػػو أوّؿ مػػن اسػػتعمل ىػػذا انٞصػػطلح، وأوّؿ مػػن اسػػتعملها كعنػػواف نٞػػنهج فلسػػفي. وكػػاف (Charles Sanders peirce)نٓػػت ظػػلّ 
(، وكانػػت انٜركػػة بُ أصػػلها ردّة فعػػل موجّهػػة ضػػدّ النّزعػػة انٟيحليػػة الان٤ليزيػػة 1842-1910) (Wiliam James)انٞؤسّػػس انٜقيقػػي لػػو 

، الػّذين كػانوا يقولػوف انٜقيقػة ن٩ػب أف تكػوف واحػدة بالنّسػبة إبٔ نٗيػع العقػوؿ، كمػا ن٩ػب أف (Bosanquet)و  (Metaggart)و (Bradley)ن٣ثلّة بُ 
ماف وانٞكاف فلا تتوقّف على نٜظة من الزّماف ولا على موضع من انٞكاف، إنّّا صادقة بُ كلّ زماف وبُ كلّ مكػاف، فهػي لا نٓمػل تارن٫ػا، تكوف كلّية، أي ن٣تدّة بُ الزّ 

، وسيكوف صادقا بُ الغد، وقد كاف )برادبٕ( يقوؿ: ما يصدؽ مرّة يصدؽ أبدا، إفّ مظهر الأشياء يتغنًّ  لأحداث تنقلب ، وافما كاف صادقا الأمس ىو صادؽ اليوـ
. وخلاصػة مػا جػاء بُ انٞػذىب أفّ العقػل والعلػم والتّفكػنً كلّهػا بُ خدمػة على مدى التّاريخ، لكن العقل الإنساب٘ يسمو فوقها ويفسّػر ن٠راىػا واضػعا قػواننٌ ثابتػة..(

كيل الأفكػار، ورفػػض كػػلّ انٜيػاة، وأنّّػػا أدوات نٟػػا، ونٟػذا نٚػّػي مػػذىب الأداة خصوصػا عنػػد جػػوف ديػوي الػّػذي قػػاـ مذىبػو علػػى نقػػد انٞيتافيزيقيػا ودور التّجربػػة بُ تشػػ
خلاقي والسّياسي والتّربوي، ونٟذا كاف ديوي فيلسوؼ ميداف. وإبٔ جوار ىذا انٞذىب قامت بُ ان٤لترا ن١اولة لوضع واقعيػّة دوغمائيّة، وقبوؿ التّعدّدية بُ انٞستوى الأ

و نٕتػاز ىػذه انٜركػة نّشػكلة ونقػد انٞعرفػة، خصوصػا بُ ن٠ػابٕ الرياضػيات والفيزيػاء (Alfred North Whitehead)، و(Russell)جديػدة تػوبّٔ زعامتهػا 
يهػػا. وابتػػداء مػػن تكػػن للبراغماتيػػة بُ أروبػػا الأثػػر الػّػذي وجدتػػو بُ مهػػدىا؛ لأفّ الفكػػر الأروبي بُ عمومػػو منػػاىض لنظريػػة يراىػػا نفعيػػة وأداتيػػة لا مثاليػػة ف انٛديػػدة. وبٓ

نًس وديػػوي حيػػث حػػافظ علػػى بعػػض أفكػػار جػػيمس وبػػ (Richard Rorty)سػػنوات الثّمانينيػػات ازدىػػرت بُ أمريكػػا براغماتيػػة جديػػدة مهندسػػها الأساسػػي 
العلم مثلا عندىا لػيس أف يقػوؿ  وأن٨ّها: أنوّ لا حقيقة مطلقة بُ ن٠الات الفلسفة والعلم والأخلاؽ. والبراغماتية بُ عمومها تقترح نظرة سياقية وأداتية للفكر ، فدور

دورتييػػو  قسػػيط( كمػػا كػػاف يقػػوؿ ولػػيم جػػيمس. أنظػػر بُ ذلػػك: وانٜقيقػػة بػػل أف يقػػدّـ الفرضػػيّات انٞقبولػػة الػّػتي سػػتنقض وتػػرفض بُ يػػوـ مػػا، فػػػ:) انٜقيقػػة تعػػيش بالتّ 
، 2009، بػػنًوت، الػػدار العربيػػة للعلػػوـ ناشػػروف، منشػػورات الاخػػتلاؼ، 1)جػػاف فرانسػػوا(، فلسػػفات عصػػرنا، ترنٗػػة ابػػراىيم صػػحراوي، ط

دراسػػػات بُ ت بُ الفلسػػػفة الوجوديػػػة، ، و دراسػػػا143مرجػػػع سػػػابق، صمػػػدخل جديػػػد إبٔ الفلسػػػفة، .وانظػػػر أيضػػػا: بػػػدوي )عبػػػد الرن٘ػػػاف(، 373-372ص
 .142مبروؾ )أمل(، مرجع سابق، ص، 16-15ص، 1980، بنًوت، انٞؤسّسة العربية للدّراسات والنّشر، 1الفلسفة الوجودية، ط

 .140مبروؾ )أمل(، انٞرجع نفسو، ص 327
-292، ص2008العربيػػة للعلػػوـ ناشػػروف،  ، بػػنًوت، الػػدار1جديػػدي )ن١مػػد(، انٜداثػػة ومػػا بعػػد انٜداثػػة بُ فلسػػفة ريتشػػارد روربٌ، ط 328

293. 
 .145انٞرجع نفسو، ص 329

330
 White (Alan R.), Truth, London, The Macmillan Press ltd, 1971, p.124-125.    
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على أنّّا ن٠رّد علاقة جامدة ساكنة، والفكػر، بُ حقيقػة  الفكر على أنوّ ن٠رّد نسخة من الواقع، ومع انٜقيقة
. ونٟػػػذا كػػػاف لا بػػػدّ مػػػن تعريػػػف 331الأمػػػر، لا يكػػػوف إلاّ مرتبطػػػا بػػػالفكر والعمػػػل، وبالتػّػػابٕ بػػػالتّرابط والنّفعيػػػة

لا ، كمػا فقػط انٞطلػوب بُ سػبيل تفكنًنػاالػّذي يوافػق يكوف انٜقيقي النػّافع لا انٜقيقة بالنّظر إبٔ نتائجها، ف
وبػػالنّظر إبٔ الاعتقػػاد الأخلاقػػي، فػػإفّ  فحسػػب، الصّػػواب انٞوافػػق النػّػافع انٞطلػػوب بُ سػػبيل مسػػلكنا كػػوفي

. فانٜقيقػػة عمليػّػة لا ن٬كػػن أف تقػػاس إلاّ 332انٜقيقػػي ىػػو الػّػذي ن٪قّػػق بُ النّهايػػة أكػػبر قػػدر مػػن انٝػػنً عمليػّػا
قط الػّتي يقػوـ عليهػا الفكػر البراغمػابٌ بُ . ون٬كن تلخيص أىػمّ الػنّ 333بإعماؿ معيار انٞنفعة بُ انٜياة العمليّة

أفكار الإنساف ليست حقائق كونيّة بل ىي أدوات موجّهة نٜلّ مشػاكل عمليػّة، كمػا  )أ(نظره للحقيقة بُ: 
، نٟػػذا لا يعتقػػد 334، والأفكػػار انٜقيقيػػة ىػػي الأفكػػار ن٣كنػػة الاسػػتيعاب والإثبػػات والتّحقّػػق(Pearce)يقػػوؿ 

تشكّل ىدؼ البحػث؛ لأفّ ىػذا الأخػنً يكمػن بُ انٞنفعػة، مػن خػلاؿ ن٠موعػة مػن البراغماتيوف بأفّ انٜقيقة 
لا يكػوف نٟػا أيّ تقػػدّـ  أفكػػار الإنسػاف )ب(، 335الأىػداؼ انٝاصّػة الػّتي يسػػعى العلػم والإثبػات إبٔ نٓقيقهػا

اليػػة إلاّ إذا جسّػػدت عمليػّػا، نُيػػث ن٬كػػن إخضػػاع ذلػػك التّجسػػيد العملػػي للتّجربػػة، فقػػوّة انٞعرفػػة تػػرتبط بفع
الأفعػػاؿ الػّػتي توجّههػػا توجيهػػا صػػحيحا، )ج( إفّ التّفكػػنً الصّػػحيح ىػػو تعلػّػم نٓويػػل انٝطػػاب إبٔ مقترحػػات 
تتحدّد ن٠الاتها بوضوح وتكوف نتائجها خاضعة للقياس، فالبراغماتية روح ن٢بريةّ؛ لأنّّا تكمن فقط بُ الآثار 

ؾ أيّ سػػبيل للحصػػوؿ علػػى حقيقػػة مطلقػػة، ، )د( لػػيس ىنػػا336المحسوسػػة القابلػػة لإحػػداثها علػػى سػػنً انٜيػػاة
وبُ مقابػػػل ذلػػػك ن٬كػػػن أف نلاحػػػظ ن٠موعػػػة مػػػن انٜقػػػائق انٛزئيػّػػة ذات انٞنفعػػػة النّسػػػبية، أي حقػػػائق مقبولػػػة 
نُسب السّياؽ، )ىػ( وانٜقيقة انٞوضوعية لا وجود نٟا ولا ن٬كن العثور عليها، فبتأمّل انٜقػائق القدن٬ػة سػنجد 

ا كػاف لأسػباب إنسػانية أي لأنّّػا كانػت تشػبع رغباتنػا، فالسّػبب بُ أننّػا نسػمّي أفّ ما كاف يسمّى حقػائق إن٧ّػ
 (Rorty). أضػف إبٔ ذلػك أفّ موضػوعية انٜقيقػة بُ اعتقػاد 337الأشياء حقيقيّة ىو السّبب بُ أنّّػا حقيقيػّة

                                                 
 .146بدوي )عبد الرن٘اف(، مدخل جديد إبٔ الفلسفة، مرجع سابق، ص 331
 إفّ إعطػاء نسػػخة مػن الواقػػع لػيس بػػالأمر انٞهػمّ، وإف كػػاف ذلػك أحػػد الطػّرؽ انٞهمّػػة للاتفّػاؽ معػػو والانطبػاؽ، بػػل انٞهػمّ أف ن٤ػػد بُ الفكػػرة 332

إذا  قػع. و دليلا للتّحرّؾ ضمن معطيات الواقع. إفّ الفكرة إذا أعانتنا على أف تكوف عقليػا أو عمليػّا علػى علاقػة إمّػا بػالواقع وإمّػا بأسػباب الوا
 كيّفت حيلتنػا بالفعػل مػع الواقػع، بػدلا مػن تعويػق مسػنًتنا بكػلّ ألػواف انٞضػايقات، ىنالػك سػيكوف انطبػاؽ واتفّػاؽ، فيػو تتػوافر بدرجػة كافيػة
الشّػػروط الػّػتي تقتضػػيها للحقيقػػة، وسػػتكوف ىػػذه الفكػػرة حقيقيػّػة نْػػاه الواقػػع موضػػوع النّظػػر، فانٜقيقػػة شػػيء يصػػنع  خػػلاؿ نْربتنػػا. انظػػر بُ 

 .  145ك: بدوي )عبد الرّن٘اف(، مرجع سابق، صذل
333

 White (Alan R.), op.cit., p.125.  
 .290جديدي )ن١مد(، مرجع سابق، ص 334
 .284انٞرجع نفسو، ص 335

336
 White (Alan R.), Ibid, p.126.  

  .146صدراسات بُ الفلسفة الوجودية، مرجع سابق، بدوي )عبد الرن٘اف(،  337
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باعتبػاره علمػا مشػتملا تستند إبٔ موضوعية القواعد، ومثل ىذا الأمر غنً متحقّق إلاّ بُ ن٠اؿ العلػم السّػويّ 
على انٞعاينً والقواعد انٞوضوعية، وعلامة انٜقيقة انٞوضوعية كونّا حقيقيّة بغضّ النّظر عن كونّا ن١لاّ لاتفّاؽ 

، )و( ودور العلم ليس أف يقوؿ انٜقيقة بل أف يقدّـ الفرضيّات انٞقبولة الّتي ستنقض 338النّاس انٞشترؾ أـ لا
البراغمػابٌ  (William James)قػة تعػيش بالتّقسػيط(، وىػذا مػن نتػائج مػذىب وتػرفض بُ يػوـ مػا، فػػ:) انٜقي

عبارة عن نٓقيق ونٓقّق، وما   (Dewey)، )ز( وانٜقيقة كما يقوؿ 339الّذي وصف بػ: )التّجريبي الراّديكابٕ(
نى واحػد، كاف قولو ىذا إلّا بناء على مبدأ التّطوّر بُ انٞعرفة، وانٜقيقة والتّحقّق مصطلحاف يطلقاف علػى معػ

والفػػػرؽ الوحيػػػد متعلػّػػق بانٞرحلػػػة الزّمنيػػػة التطوّريػػػة، فيسػػػمّى نٓقّقػػػا عنػػػدما ينظػػػر إبٔ التطػػػوّر باعتبػػػاره عمليػّػػة، 
البدايػػة عرضػػة للتّمحػػيص والفحػػص مػػن أجػػل إدراجهػػا ضػػمن دائػػرة الأفكػػار  تكػػوف بُ ،فػػالفكرة، أيّ فكػػرة

تّحقيق الطّريقػػة التّجريبيػػة انٞنتهجػػة مػػن قبػػل . وانٞقصػػود بػػال340انٜقيقيػّػة، وتسػػمّى حقيقػػة إذا أخػػذت كنتيجػػة
، عػػن (Dewey)العلػػوـ بُ البحػػث والاستقصػػاء والبحػػث والكشػػف، فػػإذا سػػئل رجػػل العلػػم، حسػػب فكػػر 

ماىيػػة انٜقيقػػة، فإنػّػو سػػيجيب حتمػػا بأنػّػو مػػا ىػػو مقبػػوؿ علػػى أنػّػو بيّنػػة كافيػػة، وإذا سػػئل عػػن وصػػف ن١ػػدّد 
، )س( انٜقيقػػة تصػػنع وصػػنعها يتجسّػػد مػػن 341انٞلاحظػػة والتّجريػػب لكفايػة البيّنػػة، فسػػنًجع عندئػػذ إبٔ مػػواد

. وبنػػاء علػػى ىػػذا 342(Rorty)خػػلاؿ العبػػارات الػّػتي نطلقهػػا وانٛمػػل الػّػتي نشػػكّلها، حسػػب مػػا ذىػػب إليػػو 
انٜقيقػة مستحصػػل "انٞنظػور ىنػاؾ مػن ذىػب إبٔ أفّ انشػػغاؿ الإنسػاف بالبحػث عػن انٜقيقػػة ن٠ػرّد وىػم؛ لأفّ 

 .    343"يبنى ومنتهى يصنع
ولقد ورد مصطلح انٜقيقة نٞراّت عديدة بُ عبارات ن٢تلفة تضمّنتها قرارات غرفػة الأحػواؿ الشّخصػية 
بُ المحكمػة العليػػا، منهػا عبػػارة: )القاضػي ملػػزـ ببيػاف انٜقيقػػة الػّػتي اعتمػد عليهػػا وبػنى حكمػػو عليهػا، كمػػا أنػّػو 

) ، وكػذلك عبارة:)حيػث يسػتخلص فعػلا 344 ملزـ بأف يثبتها بأدلّة وإجابػة واضػحنٌ علػى ادّعػاءات انٝصػوـ

                                                 
  .283نفسو، صجديدي )ن١مد(، انٞرجع  338
،  فوليم جيمس تأثرّ بفكر )داروين( فاقترح للفكر نظريةّ تكيّفية ومنفعية صارمة، ون٩عل ىذه الأفكار نٕتدّ لتشمل معارؼ العابٓ الطبّيعي 339

و انٞنظّروف من كما تشمل انٞفاىيم الأخلاقية والدّينية، فلا يوجد حسبو خنً مطلق بقدر ما لا توجد حقائق نّائيّة. فنًفض بالتّابٕ ما يضع
منظومات أخلاقية أو منظومات متعلّقة نّسائل العدالة أو نظاـ سياسي كامل انطلاقا من بعض انٞبادئ الأوبٔ الكونيّة. دورتييو )جاف 

 وما بعدىا.    366، صمرجع سابقفرانسوا(، 
  .277جديدي )ن١مد(، مرجع سابق، ص 340
  .277انٞرجع نفسو، ص 341
  .299انٞرجع نفسو، ص 342
  .477، ص2010، بنًوت، دار الكتاب انٛديد انٞتّحدة، 1الشبعاف )علي(، انٜجاج وانٜقيقة وآفاؽ التّأويل، ط 343
 (.68-65، ص)3، العدد1989، المجلة القضائية، سنة 22/10/1984، انٞؤرخّ بُ 31833رقم  المحكمة العليا )غ.أ.ش( قرار 344
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مػػن وقػػائع القضػػيّة والقػػرار انٞنتقػػد أفّ الطػّػاعن وأمػػاـ تنػػاقض انٝبرتػػنٌ طلػػب إجػػراء خػػبرة فاصػػلة بػػنٌ انٝبرتػػنٌ 
انٞتناقضػػتنٌ كمػػا ىػػو موضّػػح، وعػػرض أف تراعػػي جهػػة الاسػػتئناؼ ىػػذا التّنػػاقض انٛلػػي الػّػذي لا تتّضػػح معػػو 

القضػيّة، ويتعػذّر الفصػل فيهػا، وتعمػل علػى إزالتػو بػإجراء خػبرة فاصػلة  انٜقيقة، ويظلّ معو الغموض يكتنػف
، وعبػارة: )ولكػن 345 بنٌ انٝبرتنٌ نٕاشيا ومتطلّبات نٓقيػق العػدؿ والإنصػاؼ بُ فػضّ النػّزاع بػنٌ الطػّرفنٌ..(

هم حيث أفّ لقضاة انٞوضوع سلطة مطلقة بُ تقدير خطورة الوقائع الّتي يسندىا انٞطعوف ضدّىم إبٔ ن٢اصم
ومن بٍّ فإفّ من حقّهم أف يسػتنتجوا وجػود خطػأ بُ زعػم الػزّوج، خلافػا للحقيقػة، وأفّ زوجتػو ليسػت بػذات 

. كما جاء كذلك: )وذلك أفّ قضاة انٞوضوع استبعدوا شهادة وجو الثقّػة وبٓ يقومػوا 346بكارة ليلة زفافها..(
. كمػا جػاء: )..وحيػث كػاف 347كلية..(بأيّ نٓقيق لانتصار انٜقيقة ن٢الفنٌ بذلك الإجراءات انٛوىريػة الشّػ

من انٞفروض على قضاة انٞوضوع القياـ بإجراء نٓقيق موسّع لأن٨يّة قضيّة انٜاؿ ومصنً ولدين بسماع شهود 
الطاّعنػة والتّأكّػػد مػن أقػػوانٟم وأيضػػا نٚػاع زوج الطاّعنػػة السّػابق)ح.ـ.ح( إذا اقتضػػى انٜػػاؿ وبهػذا فقػػط ن٬كػػن 

وانٞقصػود ىنػا دائمػا ىػو  .348ت وسػواء كانػت بُ صػابّ الطاّعنػة أـ ضػدّىا..(الوصوؿ إبٔ انٜقيقة مهما كان
 انٜقيقة الواقعة.

إفّ انٞعنى الأوّؿ للحقيقة بُ انٞنظور القانوب٘ ىو: )انٜقيقة الواقعة(، وبنػاء علػى ذلػك فػإفّ انٜقيقػة، أو 
الأثنػاء لا ن٬كػن إلاّ  ما ىو حقيقي بصفة موضوعية حقيقي بُ ذاتو، أي صفة جوىريػة للواقػع الػّذي بُ ىػذه

ضػػبطو بصػػفة شخصػػية. أو ىػػي صػػفة نٞػػا ىػػو بُ الواقػػع قػػد وقػػع أو يقػػع، وىػػي صػػفة لواقعػػة حاضػػرة أو نأف 
ماضية، صفة لإثباتها، عندىا تفرض نفسها على كلّ عقل ننًّ، وتولػّد لنػا الثقّػة مصػدر الاعتقػاد الشّخصػي، 

بق انٜقيقة فقط بُ مواجهة معرفػة وإثبػات الوقػائع، ولا تقػوـ ون٢رج قوّة البرىاف ودقّة العدالة، وبهذا انٞعنى تنط
بُ مواجهة قواعد القانوف واقتراحاتو، إلّا أنوّ يقوـ بُ مواجهة نٗيع الوقائع الّتي ن٪دثها الإنساف، أو الطبّيعة، 

إبٔ  . وىذه ىي مػا تسػمّى نُقيقػة الواقػع وىػي ثابتػة بػذاتها، لا تسػتند349مادية كانت أـ نفسية أـ اجتماعية

                                                 
 (.58-55، ص)2، العدد1998، المجلة القضائية، سنة 18/11/1998انٞؤرخّ بُ  159373قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم  345
  (.88-86، ص)2، العدد1972، نشرة القضاة، سنة 09/06/1971انٞؤرخّ بُ  المجلس الأعلى )غ.أ.ش( قرار 346
-167ص) ،44، العدد1988، نشرة القضاة، سنة 23/02/1987، انٞؤرخّ بُ 50263رقم  المجلس الأعلى )غ.أ.ش( قرار 347

170.) 
المحكمة العليا  وقضيّة انٜاؿ قد تعلّقت بُ ىذه انٞسألة بقضيّة إثبات االزّواج والنّسب الّتي تعدّ من قضايا انٜالة. أنظر بُ ذلك: قرار 348

 (.412-409، ص)2، العدد2002، المجلة القضائية، سنة 18/04/2001انٞؤرخّ بُ  262912رقم  )غ.أ.ش(
349

 Cornu (G.), vocabulaire juridique, quadrige/puf, 2009, 4
ème

 éd., p.959.  
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؛ لأفّ الواقعػة لا ن٬كػن أف نٓػدث إلاّ عػن طريػق وحيػدة، 350أيّ دليل خارجي أو واقعػة بشػرية كحقيقػة انٞبػدأ
فإذا تدخّلنا بُ تغينً ملابساتها ولو جزئيّا فلن تكوف الواقعة نفسها، ويقينيّة ىػذه انٜقيقػة لا ن٬كػن أف تكػوف 

والػّتي ن٬كػن مػن خػلاؿ بعػض انٞظػاىر أف نقػع بُ انٝطػأ دائما معروفة؛ لأنّّا ترتبط بإثبات انٞلابسػات المحيطػة 
بشػػأنّا، وبسػػبب عػػدـ يقينيػّػة معرفػػة ىػػذه الوقػػائع ن٤ػػد القػػانوف يلزمنػػا بػػاللّجوء إبٔ طػػرؽ الإثبػػات انٞعروفػػة مػػن 

، فانٜقيقي حسػب انٞفػاىيم الديكارتيػة ىػو مػا يكػوف واضػحا ون٣يػّزا اسػتنادا إبٔ 351أجل الوصوؿ إبٔ انٜقيقة
. أمّػػا انٞعػػنى الثػّػاب٘ للحقيقػػة، فهػػو صػػفة نٞػػا ىػػو مطػػابق للحقيقػػة نّعناىػػا 352يػػة والشّػػك انٞنهجػػيالبداىػػة العقل

، أو مػػا ىػػي تعبػػنً وبُّ أي 353الأوّؿ، أي نٞػػا ىػػو مطػػابق للحقيقػػة الواقعػػة بعػػد الفحػػص والاختيػػار والتّحقيػػق
ذي لا ينطبق على الواقعػة جدّي ودقيق وليس خاطئا أو مكذوبا، ما يعادؿ بهذا انٞعنى الصّدؽ أو الدّقة، والّ 

ذاتهػا، ولكػػن ينطبػػق علػى إثبػػات واقعػػة مػػا )ادّعػاء، إعػػلاف، شػػهادة(، أو علػػى حالػة قانونيػػة والػّػذي ن٬كػػن أف 
، فتكػوف بػذلك وسػيلة لشػرعنة القبػوؿ الاجتمػاعي 354تكوف مطابقة أو غنً مطابقة للواقع )انٜقيقػة الواقعػة(

تقػػػيم علاقػػػة تطػػػابق بػػػنٌ عبػػػارة والواقػػػع الػّػػذي تريػػػد  ، أو صػػػفة355تسػػػتجيب لطلػػػب انٞتقاضػػػنٌ الاستفسػػػاري
، فهػػي بُ آف واحػػد عنصػػر 357، أو وصػػفا مرتبطػػا بفكػػرة أو تصػػوير معػػبّر عػػن الواقػػع356الوصػػوؿ إبٔ معرفتػػو

. فانٜقيقػػػة، كمػػا قلنػػػا سػػػابقا، لا 358انتقػػادي تػػػأمّلي بُ دعامػػة القػػػرار القضػػائي ونّايػػػة للإجػػػراءات القضػػائية
علػى مػا نػتلفّظ بػو عليػو، فانٜقيقػة لا تسػكن الأشػياء أو موضػوعها ولكنّهػا توجػد تطلق على انٞوضوع، وإن٧ّػا 

. وعػػن طريػػق انٞماثلػػة، انٜقيقػػة ىػػي كػػلّ مػػا ىػػو غػػنً قابػػل 359ضػػمن علاقػػة سػػببيّة حسػػب انٞفهػػوـ الأرسػػطي
                                                 

ينيّة وىي انٜقيقة القانونية، والّتي نٓمل إثباتها معها؛ لأنّّا ثابتة بذاتها ومستقلّة عن انٜدث الإنساب٘، ىذا الثبّوت ىو الّذي يصنع يق 350
 انظر بُ ذلك: بات قضاء.انٞبادئ العلمية، وليس ىذا النّوع من انٜقائق الّذي يكوف ن١لّ إث

  Danty (M.) Traité de la preuve par témoins, librairie au  palais, Paris, cinquième éd., p.405. 
351

 Ibid, p.4-5. 
352

 Descartes, op.cit., p.33. 
353

 Cornu (G.), vocabulaire juridique, op.cit., p.959. voir: (verite) et (veridique).   
354

 Ibid, p.959. 
وىذا مأخوذ من نظرية التّطابق بُ انٞدارس الفلسفية، ومسألة التّطابق ىذه لا ن٬كن أف ندركها، ونٟذا كانت انٜقيقة دائما نسبيّة غنً   

ف خاطئة إذا انعدـ . فالشّهادة، على وجو التّمثيل، قضيّة خبرية، فهي بذلك قابلة للصحّة وانٝطأ، فتكوف صحيحة إذا طابق المحموؿ انٞوضوع، وتكو مطلقة
حة يرجّح فيو على احتماؿ انٝطأ، إذا التّطابق، إلاّ أفّ التّطابق بشأنّا لا ن٬كن إدراؾ أو انٜصوؿ عليو. والأمر ذاتو بُ الإقرار، فهو قضيّة خبرية، إلاّ أفّ احتماؿ الصّ 

ا يضرهّ. ففي انٜقيقة القضائية لا ن٬كن تصوّر )التّطابق(؛ باعتباره عنصرا حكّمنا العادة وطبائع الأشياء، والعادة ن١كّمة، فلا ن٬كن أف يقرّ شخص على نفسو نّ
 ن٠هولا بالنّسبة للقاضي. 

355
 Dalbignat-Deharo (G.), Vérité scientifique et vérité judiciaire en droit privé, Paris, L.G.D.J., 2004, 

p.45.   
356

 Ibid, p.21.   
357

 Ibid, p 21.   
358

 Ibid, p 19.   
359

 Stamatis (C.M.), Argumenter en droit , Paris, éditions publisud, 1995, p.158.  
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قانوف للمعارضة، وىي ما أمر بو القانوف أف يكوف حقيقة، وىذا ما يسمّى بانٜقيقة القانونية، أو ما أمر بو ال
، وىػو مػػا يسػػمّى بانٜقيقػػة القضػػائية تطبيقػا لقرينػػة قاطعػػة، والػّػتي نْعػػل 360أف يكػوف خاضػػعا للتّحقّػػق والرّقابػػة

. وانٜقيقػػػة القضػػػائية ىػػػي مػػػن إنتػػػاج السّػػػلطة انٝلاقّػػػة 361مػػػن انٞنظػػػور الرّنٚػػػي القػػػانوب٘ غػػػنً قابػػػل للمعارضػػػة
)القاضػي بُ ذاتػو، النّيابػة العامػة، انٝبػنً، ،  ن١اطا بُ ذلك بثلاثة عوابٓ رئيسػة، عػابٓ الأشػخاص 362للقاضي

الشّػػػهود، كأشػػػخاص مكلّفػػػوف قانونػػػا بالبحػػػث عػػػن انٜقيقػػػة(، وعػػػابٓ الأفكػػػار ) التّفكػػػنً انٞنطقػػػي، تكييػػػف 
الوقػػػائع، تطػػػوير القػػػانوف عػػػبر العلػػػوـ الاجتماعيػػػة..(، وعػػػابٓ الأشػػػياء )الػػػدنا، التّطػػػور العلمػػػي والتّكنولػػػوجي، 

مثػػل ىػػذا الكػػلاـ، فإننّػػا نقصػػد بالتّحديػػد أفّ انٜقيقػػة لا بػػدّ أف تكػػوف متضػػمّنة بُ انٝػػبرة..(. وعنػػدما نطلػػق 
ظلػّت نٞػدّة طويلػة ن٣ثلّػة  (res judicata pro vertitate accipitur)انٜكم القضػائي، وىػذا مػا يفسّػر أفّ قاعػدة 

شػياء المحكػوـ عليهػا علػى أنّّػا للربّاط الوحيػد بػنٌ انٛلسػة انٞدنيػّة وانٜقيقػة؛ أي أفّ القػواننٌ تريػد أف تعامػل الأ
الػّػػذي قػػػػرّر أفّ مكػػػاف انٜقيقػػػػة ىػػػو انٞنطػػػػوؽ  (Heidegger). وىػػػذا مػػػػا قػػػرّره الفلاسػػػػفة وخاصّػػػة 363انٜقيقػػػة

)انٜكػػم(، وأفّ أرسػػطو ىػػو الفيلسػػوؼ الػّػذي ربػػط انٜقيقػػة بػػانٜكم كمجػػاؿ أصػػلي، وذلػػك بُ الوقػػت الػّػذي 
. وبذلك فإنوّ لا ن٬كن أف نفهم انٜقيقة القضائية إلاّ ببياف وعائها، وىو 364افتتح فيو تعريف انٜقيقة كتطابق

انٜكم القضائي، فهو عنوانّا. وعندما نقوؿ أفّ انٜكم القضائي ىو وعاء انٜقيقػة القضػائيّة لا نقصػد بػذلك 

                                                 
وىذا قريب من تعريف )لالاند( للحقيقة عندما قاؿ بأنّّا ما جرى التّحقّق منو عمليّا، ما جرى وقوعو أو نٜظو من قبل شاىد يرويو  360

 .1541-1540ص، مرجع سابقأنظر: لالاند،  )شهادة متطابقة مع انٜقيقة(.
361

 Cornu (G.), op.cit., p.959.  
وف أي أنّّا نٔلص من قرار قضائي الّذي يطبّق التّكييف القانوب٘ انٞلائم على الوقائع انٞثبتة، يعني ذلك أنّّا نٕرّ عبر البحث عن القان 362

العمليّة الّتي ن٬تلكها القاضي، فإفّ للقاضي بُ العموـ سلطة انٞطبّق. ونٞاّ كانت انٜقيقة القضائيّة تصدر عن تطبيق القانوف على الواقع، ىذه 
قة يتضمّنها البحث عن القاعدة القانونية واجبة التّطبيق على الوقائع انٞقدّمة إليو بُ ملفّ الدّعوى. وىنا لا بدّ أف نفرّؽ دائما بنٌ أفّ انٜقي

ستو نٟذا انٞوضوع يطرح سؤالا واضحا ون١دّدا: ىل انٜقيقة تتموضع ( خلاؿ دراCornuالواقع، وانٜقيقة الّتي يتضمّنها انٝطاب، فكاف )
بُ الواقع أـ بُ انٝطاب؟ فإذا كانت انٜقيقة يتضمّنها الواقع فانٜقيقة ىي ما ىي، أمّا إذا كانت انٜقيقة يتضمّنها انٝطاب، فتصبح ىي 

انٞعنى الأوّؿ، كما قد تكوف على انٞعنى الثاّب٘. فالقانوف  تطابق ما قيل مع ما ىو ىو. وبُ منظور القانوف، فانٜقيقة ن٬كن أف تكوف على
 يسعى إبٔ البحث عن انٜقيقة انٞثبتة، لكنّو لا يستثني أو يلغي، عندما يكوف الأمر ضرورياّ، إمكانيّة حقيقة مبنيّة )حيلة، ..(.

Le masson (J.M.), La recherche de la verite dans le proces civil, Droit et societe, N :38, 1998, p.(21-

32). 
v.aussi la verite et le droit, rapport de synthese auxjournees canadiennes de l’association Henri 

Capitant (Quebec Mai 1986) est repris dans G.Cornu(dir.), l’Art du droit en quete de sagesse, Paris, 

Puf, 1998, p.211. 
363

 Domat, Les lois civiles dans leur ordre naturel, Paris, 1771, Livre III, Titre VI, section IV, N :5, 

p.213. 
364

 Heidegger, l’Etre et  le temps, Paris, Gallimard, 1964, p.259.  
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، وانٜكػػػم الفاصػػػل بُ انٞوضػػػػوع 366، وانٜكػػػم انٞنشػػػئ365أيّ حكػػػم، بػػػل لا نقصػػػد سػػػوى انٜكػػػم التّقريػػػػري
، لا تكػػػػوف وعػػػاء للحقيقػػػة القضػػػػائية. 369، والأحكػػػاـ الإجرائيػػػة368، أمّػػػا الأحكػػػاـ الإلزاميػػػػة367ي()القطعػػػ

والأحكاـ غنً القطعية كذلك لا ن٬كن أف تكوف وعاء للحقيقة القضػائيّة، سػواء أكانػت أحكامػا نٕهيديػة أـ 
،  370ا القاضي من خلانٟػاأحكاما نٓضنًية، بالرّغم من أفّ الأحكاـ التّمهيدية قد تظهر انٜقيقة الّتي اقتنع به

كانٜكم بتعينٌ خبنً بُ دعوى التّعويض الّذي غرضػو ن٠ػرّد تقػدير الأضػرار الػّتي نٜقػت انٞػدّعي، أمّػا إذا كػاف 
الغرض منو التّأكّد من وقوع انٝطأ من انٞدّعى عليػو ففػي ىػذه انٜالػة يكػوف حكمػا نٓضػنًياّ. فػانٜكم يكػوف 

انب من جوانب النػّزاع، ومػسّ نُقػوؽ الطػّرفنٌ، وأبػدى القاضػي إذا فصل بُ ج 371نٕهيدياّ قابلا للاستئناؼ
وضػػػوع، ولصػػػابّ أيّ مػػػن انٞمػػػن خلالػػػو رأيػػػو بُ النػّػػزاع، فػػػيمكن أف نستشػػػفّ مػػػن خلالػػػو انّْػػػاه المحكمػػػة بُ 

. أمّا انٜكم الّذي بٓ يفصل بُ النّزاع وبٓ ن٬س نُقوؽ الأطراؼ، وبٓ يبد القاضي من خلالو رأيو 372انٝصمنٌ
لنػّػػػزاع، فإنػّػػػو يكػػػػوف نٓضػػػػنًياّ لا ن٩ػػػػوز اسػػػػتئنافو إلاّ مػػػػع انٜكػػػػم القطعػػػػي الفاصػػػػل بُ موضػػػػوع بُ موضػػػػوع ا

                                                 
365

ىػػو انٜكػػم الػّػذي يكتفػػي بالقضػػاء بوجػػود أو عػػدـ وجػػود انٜػػقّ أو انٞركػػز القػػانوب٘ للمػػدّعي، كػػانٜكم بػػبراءة الذّمّػػة، وانٜكػػم بػػالبطلاف،   
نظريػػػة -وانٜكػػػم بصػػػحّة عقػػػد البيػػػع ونفػػػاذه، وانٜكػػػم بصػػػحّة عقػػػد الػػػزّواج. انظػػػر: أمقػػػراف )ن١نػػػد(، قػػػانوف الإجػػػراءات انٞدنيػػػة )نظريػػػة الػػػدّعوى

 .  260، ص2001راءات الإستثنائية(، انٛزائر، ديواف انٞطبوعات انٛامعية، الإج-انٝصومة
366

وانٜكم الّذي ينشئ أو يعدّؿ أو ينهي حقّا أو مركزا قانونيا موضوعيا، كفسخ العقد انٞلػزـ للجػانبنٌ بُ غيػاب كػلّ شػرط فاسػخ، وانٜكػم   
 .  261بشهر الإفلاس. انظر: انٞرجع نفسو، ص

367
 .261فصل بُ الطلّبات والدّفوع انٞوضوعية قبولا أو رفضا. انظر: انٞرجع نفسو، صىو ذلك انٜكم الّذي ي  

368
انٜكم انٞلزـ ىػو ذلػك انٜكػم الػّذي يقضػي بػإلزاـ المحكػوـ عليػو بػأداء معػنٌّ قابػل للتّنفيػذ انٛػبري، كػإلزاـ انٞتسػبّب بُ حصػوؿ ضػرر معػنٌّ   

 .261انٞرجع نفسو، صبالتّعويض، وإلزاـ البائع بتسليم الشّيء انٞبيع. انظر: 
369

سواء كانت قطعيّة أو غنً قطعيّة، فمثاؿ الأوبٔ الأحكاـ الصّادرة بُ مسألة متفرّعة كانٜكم باختصػاص أو عػدـ اختصػاص المحكمػة، أو   
وذلػػك لأنّّػػا بٓ  بسػػقوط انٝصػػومة ، أو بػػبطلاف إجػػراءات انٞطالبػػة القضػػائية، فهػػي أحكػػاـ قطعيػّػة، إلاّ أنّّػػا لا نٓػػوز حجّيػػة الشّػػيء انٞقضػػي فيػػو،

ظػػي أو تفصػػل بُ موضػػوع النػّػزاع، ولكػػن المحكمػػة تسػػتنفذ ولايتهػػا بصػػدورىا. ومػػن النػّػوع الثػّػاب٘ الأحكػػاـ الػّػتي ترمػػي نٓديػػدا إبٔ انّٔػػاذ إجػػراء نٓفّ 
الإثبػػػات كػػػانٜكم وقػػتي، كتعيػػػنٌ حػػارس قضػػػائي علػػى عػػػنٌ متنػػازع عليهػػػا، أو تقريػػػر نفقػػة مؤقتّػػػة، أو انٜكػػم بسػػػنً الػػدّعوى انٞتعلػّػػق بػػإجراءات 

انٛزائػػػر، الصّػػادر بضػػػمّ الػػػدّعوينٌ، أو انٜكػػػم بانتقػػػاؿ المحكمػػػة نٞعاينػػػة العقػػػار انٞتنػػػازع عليػػػو. زودة )عمػػػر(، الإجػػػراءات انٞدنيػػػة والإداريػػػة، د.ط، 
Encyclopedia communication599-598، ص   

370
 Aubry et Rau, op.cit., p.215.  

منػػو موضػػوعي، وعػػدـ اسػػتئنافو  يكسػػبو حجّيػػة الشّػػيئ انٞقضػػي فيػػو وتصػػبح نّوجبػػو انٜقػػوؽ الػّػتي حازىػػا  بػػالنّظر إبٔ مػػا فصػػل فيػػو يعتػػبر جػػزء 9 
ة يعػدّ انٞستفيد منو ثابتة. وإفّ قياـ جهة ااستئناؼ بإبطاؿ الدّعوى حػنٌ النّظػر بُ اسػتئناؼ انٜكػم الابتػدائي الػّذي فصػل بُ الرّجػوع بعػد انٝػبر 

، المجلػػة 03/03/1982، انٞػػؤرخّ بُ 24509نقضػػو. أنظػػر قػػرار المجلػػس الأعلػػى )الغرفػػة انٞدنيػػة( رقػػم  نْػػاوزا للسّػػلطة الأمػػر الػّػذي يسػػتوجب
 (.28-26، ص)1، العدد1989القضائية، سنة 

372
 .264-263أمقراف )ن١ند(، انٞرجع نفسو، ص  
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. وقػػػد دأبػػػت المحكمػػػة العليػػػا علػػػى اعتمػػػاد معيػػػار ن١ػػػدّد للتّمييػػػز بػػػنٌ انٜكػػػم التّحضػػػنًي وانٜكػػػم 373الػػػدّعوى
ر مػػن خلالػػو انّْػػاه التّمهيػػدي متمػػثّلا بُ النّظػػر إبٔ طبيعػػة انٜكػػم الصّػػادر قبػػل الفصػػل بُ انٞوضػػوع، فػػإذا ظهػػ

المحكمة فعندئذ يدخل بُ زمرة الأحكاـ التّمهيدية، أمّا إذا بٓ يظهػر ذلػك فيكػوف انٜكػم مػن قبيػل الأحكػاـ 
. 374التّحضنًية غنً القابلة للطعّن فيها بالاستئناؼ استقلالا، وىذا يعدّ من القواعد انٛوىرية بُ الإجػراءات

عػػوف ضػػدّىم بُ التّركػػة بُ دعػػوى يتنػػازع فيهػػا الأطػػراؼ حػػوؿ فإعػػداد مشػػروع قسػػمة لتبيػػاف مػػدى أحقّيػػة انٞط
لأحد انٝصوـ يعتبراف حكمػنٌ نٕهيػديّنٌ؛ لأنػّو يتبػنٌّ مػن  375وجود ىذا انٜقّ، وانٜكم بتوجيو اليمنٌ انٜانٚة

، ولإمكاف التّنبػّؤ بػانٜكم المحتمػل للقاضػي بُ 376انٜكم الأوّؿ القبوؿ انٞبدئي نُقّ انٞطعوف ضدّىم بُ الإرث
. أمّػػا انٜكػػم بانتقػػاؿ المحكمػػة للمعاينػػة، 377ع النػّػزاع بػػالنّظر إبٔ موقػػف انٝصػػم مػػن اليمػػنٌ انٞوجّهػػة إليػػوموضػػو 

، أو 378وانٜكم بتعينٌ موثّق كخبنً للقياـ نَرد ن٣تلكات انٟالك وإجراء فريضػة جدليػة ونٓريػر مشػروع قسػمة
، كلّها تعػدّ أحكامػا 379ى فريضةللبحث بُ مزاعم الأطراؼ وعند الاقتضاء القياـ نّشروع قسمة معتمدة عل

نٓضػػنًية؛ لأنّّػػا تسػػمح للقاضػػي بالإنٞػػاـ انٛيػّػد نَزئيػّػات موضػػوع النػّػزاع، والفصػػل فيػػو بعػػد ذلػػك علػػى ضػػوء 
 . 380موقف يتّخذه لاحقا نِصوص ن١لّ النّزاعناىيك عن رأي للقاضي،  يقوـ على أساسهانتائجها، ولا 
 

 أساس الحقيقة القضائية: الفرع الثاّني
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 (.19-17، ص)2، العدد1990ة، سنة ، المجلّة القضائي07/12/1988، انٞؤرخّ بُ 47395قرار المجلس الأعلى )الغرفة انٞدنية( رقم   
374

-143،    ص)1، العػػدد2002، المجلػػة القضػػائية، سػػنة 03/04/2001، انٞػػؤرخّ بُ 247144قػػرار المحكمػػة العليػػا )الغرفػػة انٞدنيػػة( رقػػم   
يػػػنص القػػػانوف علػػػى (. والتّفرقػػػة بػػػنٌ انٜكمػػػنٌ لػػػو أن٨يّػػػة خالصػػػة ن٬كػػػن حصػػػرىا بُ نقطتػػػنٌ: )أ( ن٩ػػػوز اسػػػتئناؼ انٜكػػػم التّمهيػػػدي مػػػا بٓ 146

ؽ.غ.ـ  106خلاؼ ذلػك، وذلػك عكػس انٜكػم التّحضػنًي الػّذي لا ن٩ػوز اسػتئنافو اسػتقلالا عػن انٜكػم القطعػي، وىػذا مػا جػاء بُ انٞػادة 
القدبٙ، )ب( ن٪وز انٜكم التّمهيدي الّذي يفصل بُ جزء من انٞوضػوع حجّيػة الشّػيئ انٞقضػي فيػو وذلػك خػلاؼ انٜكػم التّحضػنًي. أنظػر بُ 

 .287: أمقراف )ن١ند(، مرجع سابق، صذلك
375

 .287أمقراف )ن١ند(، انٞرجع نفسو، ص  
376

 .287انٞرجع نفسو، ص  
377

 .285انٞرجع نفسو، ص  
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 .286انٞرجع نفسو، ص  
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 .286انٞرجع نفسو، ص  
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 .286انٞرجع نفسو، ص  
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انٜقيقة القضائيّة، بُ عمومها، دوف نٔصيصػها نّجػاؿ الأحػواؿ الشّخصػية، نْػد أساسػها بُ مبػدأ إفّ 
حجّيػػة الشّػػيء انٞقضػػي فيػػو، الػّػذي يعػػني نٓديػػدا أفّ للحكػػم حجّيػػة فيمػػا بػػنٌ انٝصػػوـ أنفسػػهم وبالنّسػػبة إبٔ 

تي تػػرتبط حصػػرياّ بالأحكػػاـ ، والػّػذي يقػػوـ بػػدوره علػػى القرينػػة القانونيػػة القاطعػػة الػّػ381ذات انٜػػقّ ن١ػػلاّ وسػػببا
ليس قوّة الأمر انٞقضي تكوف حجّة نّا فصلت فيو، و انٜائزة على ؛ فالأحكاـ 382القطعية بُ انٞسائل النّزاعية

. وبالنّتيجػة تصػبح انٜقيقػة ن١ػلاّ للإثبػات ونتيجػة لإجػراء إثبػابٌ، 383قبوؿ دليل ينقض ىذه القرينػةمن انٛائز 
تسػػػتند علػػػى لغػػػة قانونيػػػة قضػػػائية.  384وبالتػّػػابٕ فهػػػي حقيقػػػة حواريػػػة الأمػػػر الػّػػذي ن٩عػػػل منهػػػا معطػػػى وبنػػػاء،

فانٞشرعّ يفترض افتراضا غػنً قابػل لإثبػات العكػس أفّ انٜكػم ىػو عنػواف انٜقيقػة، وبالتػّابٕ فانٜقيقػة القضػائية 
أو  386، وإن٧ّػػا تقػػوـ علػػى انٜجّػػة انٛدليػّػة385قرينػػة قاطعػػة علػػى انٜقيقػػة الواقعػػة، لا تقػػوـ علػػى انٜجّػػة البرىانيػّػة

، ونٟذا كاف انٞنطق القانوب٘ ن٫تلف عن انٞنطق الشّػكلي أو الصّػوري )الأرسػطي(، باعتبػاره 387انٜجّة انٝطابيّة
، 388منطقػػػػا طبيعيػّػػػا؛ لأفّ الأوّؿ تتػػػػدخّل فيػػػػو عػػػػدّة عوامػػػػل تتػػػػأرجح بػػػػنٌ النّفسػػػػية والاجتماعيػػػػة والاقتصػػػػادية

فهػي لا تسػكن موضػوعها وإن٧ّػا تسػكن اللّغػة  فانٜقيقة لا تقاؿ على الأشياء بل على ما يقاؿ على الأشػياء،
. فػالنّظر الإنسػاب٘ بطبيعتػو، 390، فانٜقيقة بػذلك يتضػمّنها انٝطػاب389والأبنية انٝطابية والإنشاءات الذّىنية

ومنو النّظر القضائي، لا يسنً بصورة تلقائيّة من قضايا نٕثّل انٞقدّمات إبٔ قضايا أخرى نٕثّل النّتائج الّتي تلزـ 
                                                 

381
 Couchez (G.), Procédure civile, Paris, Dalloz, 1998, pp.464-465.  

382
 (.19-17، ص)2، العدد1990، المجلّة القضائية، سنة 07/12/1988، انٞؤرخّ بُ 47395أنظر قرار المجلس الأعلى )غ.ـ( رقم   

383
 وبالتّابٕ فإفّ الأحكاـ التّمهيدية والتّحضنًية والوقتية لا ن٬كن أف تكوف ن١لّا لقرينة حجّية الأمر انٞقضي فيو.  

Planiol (M.), Rippert (G.), op.cit., p.1018. 
384

 Mekki (M.), Preuve et vérité, www.henricapitant.org.   
385

مسػاو وتسمّى البرىاف، وىي انٜجّة الّتي تفيد اليقنٌ، وتتألّف بُ القياس من مقدّمات يقينيّة علػى ىيئػة تفيػد نتيجػة يقينيػّة، واليقػنٌ فيهػا   
انٞباشر، أو القياس الصّحيح انٞصوغ وفق أحد الأشكاؿ انٞنتجة بيقػنٌ، ونلاحػظ لليقنٌ بُ مقدّماتو، وطريق ىذه انٜجّة أحد طرؽ الاستدلاؿ 

، وجودىػػا بُ انٜقػػائق الفكريػّػة. أنظػػر: حبنكػػة انٞيػػداب٘ )حسػػن(، حبنكػػة انٞيػػداب٘ )عبػػد الرن٘ػػاف(، ضػػوابط انٞعرفػػة وأصػػوؿ الاسػػتدلاؿ وانٞنػػاظرة
 .298، ص 1988، دمشق، دار القلم، 3ط

386
مػػن مقػػدّمات مشػػهورة تعتقػػد انٛمػػاىنً مضػػمونّا اعتقػػادا مقاربػػا لليقػػنٌ، فػػلا يشػػعر الػػذّىن لأوّؿ النّظػػر بػػأفّ نقيضػػو وىػػي انٜجّػػة انٞؤلّفػػة   

ة ن٣كػػن، أو انٞؤلّفػػة مػػن مقػػدّمات يسػػلّم بهػػا انٞخاطػػب، ولكػػن ىػػذه انٞقػػدّمات لا ترقػػى بُ حقيقػػة حانٟػػا إبٔ مرتبػػة اليقػػنٌ التػّػاـ. أنظػػر: حبنكػػ
 .299سو، صانٞيداب٘ )حسن(، انٞرجع نف

387
ا وىي انٜجّة الّتي لا تلزـ الطّرؼ الآخر بالأخذ بهػا، ولكنّهػا تفيػد ظنػّا راجحػا مقبػولا، أو ىػي تعتمػد علػى مقػدّمات ظنّيػة، سػواء سػلّم بهػ 

اجح درجػات بٓ انٞخاطب أو بٓ يسلّم، وسواء أفادتو ظنػّا ارجحػا أو بٓ تفػده، لكنّهػا مػن وجهػة نظػر انٞسػتدؿّ بهػا تفيػد ظنػّا راجحػا. والظػنّ الػرّ 
 .301-300نٓصر أدناىا قريب من الشّك وأعلاىا قريب من اليقنٌ. أنظر كذلك: حبنكة انٞيداب٘ )حسن(، انٞرجع نفسو، ص

388
  .Dalbignat-Deharo (G.), op.cit., p.45 et suiteفصّل بُ ىذا الأمر عن طريق:   

389
 .حسن )عمر(، مرجع سابق  

390
 Cornu (G.), La vérité et le droit, rapport de synthèse, op.cit.   
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د نػػرى بػػنٌ الفينػػة وأختهػػا أفّ الأمػػر يكػػوف انتقػػالا مػػن موضػػوع إبٔ موضػػوع؛ لأفّ انٞسػػائل انٞتعلّقػػة عنهػػا، فقػػ
بػػػالنّظر الطبّيعػػػي لا بػػػدّ أف تكػػػوف ن٢تلفػػػة عػػػن دوراف القضػػػايا بُ الأنسػػػاؽ انٞنطقيػّػػة الصّػػػورية بػػػنٌ أف تكػػػوف 

قػػػػػع، ومػػػػن الػػػػػدّعاوى مسػػػػلّمات أو مبرىنػػػػات، فػػػػػالبعض منهػػػػا قػػػػػد يكػػػػوف مػػػػػن التّقريػػػػرات ومػػػػػن أحكػػػػاـ الوا
والفرضػػيّات، ىػػذا التّنػػوعّ يػػؤدّي بنػػا إبٔ التّنػػوعّ بُ الأن٧ػػاط التّدليليػػة للنّظػػر الطبّيعػػي، ويكػػوف ذلػػك نٓػػت تػػأثنً 
ن٠موعػة مػن العوامػل انٞتأرجحػة بػػنٌ النّفسػية والاجتماعيػة، الأمػر الػّذي ن٩عػػل انٞنطػق الريّاضػي باعتبػاره نظريػّػة 

ما تعلّق بالتّقريرات وأحكاـ الواقع والػدّعاوى والفرضػيّات، لارتباطهػا بهػذه  عامة للأنساؽ الصّورية يهمل كلّ 
العوامل، وىو الأمر الّذي يؤدّي إبٔ أفّ القػوؿ باعتبارىػا يقتضػي افػتراض وجػود أنسػاؽ أخػرى مػن العمليػّات 

انٞوضػػوع غػػنً الػّػتي يشػػملها انٞنطػػق الريّاضػػي، وىػػي عمليػّػات تقػػوـ علػػى التّخاطػػب الػّػذي ينبغػػي أف يشػػكّل 
. والآليػػة الػّػتي نْسّػػد ىػػذا التّخاطػػب أو انٝطػػاب الإقنػػاعي ىػػي انٜجػػاج الػّػذي 391الػػرئّيس للمنطػػق الطبّيعػػي

توجيو خطاب إبٔ متلقّ ما لأجػل تعػديل رأيػو أو سػلوكو أو ن٨ػا معػا، وىػو لا يقػوـ إلاّ بػالكلاـ "يعرّؼ بأنوّ: 
احثنٌ انٞختصّػنٌ علػػى تعريػػف انٜجػاج عػػن طريػػق . وقػػد قػاـ إنٗػػاع البػػ392"انٞتػألّف مػػن معجػػم اللّغػة الطبّيعيػػة

معارضتو بالبرىنة، وبناء على ىذا لا يكوف لدينا إشكاؿ؛ لأنوّ يكػوف عنػدنا برىنػة مػن ن٧ػط منطقػي رياضػي، 
من دوف أيّ علاقة بالبلاغة، وقد يكوف ىناؾ من جهة أخرى تهييج سيكولوجي ذو علاقة أكيدة بالبلاغة، 

ج. وبُ مقابل ذلك إذا ما رأينا بُ انٜجاج خطابا عقليّا يهدؼ إبٔ الإقناع من ولكنّو غنً ذي علاقة بانٜجا 
. 393دوف أف تكػوف لػو الصّػرامة الشّػكلية الػّتي تتمتػّع بهػػا البرىنػة، فحينئػذ سػيطرح مشػكل علاقتػو مػع البلاغػػة

نتمػػي إبٔ كػػلّ ، وإن٧ّػػا ت394وىػػذا لا يعػػني أفّ انٜجػػاج القضػػائي ينتمػػي فقػػط إبٔ التيػػار البلاغػػي بُ معنػػاه العػػاـ
تيػػػػارات انٞنطػػػػق الطبّيعػػػػي انٞتّصػػػػلة بالأرسػػػػطية انٜديثػػػػة، التّيػػػػار انٛػػػػدبٕ بالدّرجػػػػة الأوبٔ الػّػػػذي يهػػػػتمّ بدراسػػػػة 
الإجراءات أو القواعد الّتي تضمن ن٤اح انٜجاج، والتّيار انٞنطقي الّذي يشدّد على مقيػاس انٞلاءمػة الشّػكلية 

موعػػػػػػة مػػػػػػن انٞقػػػػػػدّمات متعلّقػػػػػػة بُ ذلػػػػػػك بالقيػػػػػػاس انٞنطقػػػػػػي أو الصّػػػػػػورية، فيعتػػػػػػبر انٜجّػػػػػػة نتيجػػػػػػة تػػػػػػرابط ن٠
                                                 

391
 .460، ص2010، بنًوت، الدار العربية للعلوـ ناشروف، 1النقاري )ن٘و(، منطق الكلاـ، ط  

392
 (.40-11، الكويت، ص)40، المجلد 2011ديسمبر  -عابٓ الفكر، أكتوبر، مدخل إلى الحجاج، )ن١مد( الوبٕ  

    (.277-263، ص)2012، 40يونيو(، المجلد  -)ابريل 4، عابٓ الفكر، العدد بلاغة الحجاجالبلاغة والحجاج او العمري )ن١مد(،  393
 وىو التّيار الّذي يركّز على ن٢تلف وسائل الإقناع، وعلى طبائع انٞستمع، ونٟذا ن٤ػد أفّ أصػحاب ىػذا التّيػار يلجػأوف أكثػر مػن غػنًىم إبٔ 394

ونقصػػػد بالتّحديػػػد البلاغػػػة  ، ويعػػػترؼ بػػػدورن٨ا بُ نٓصػػػيل قبػػػوؿ انٞسػػػتمع نٜجّػػػة مػػػا.(Pathos) والانفعاليػػػة (Ethos)انٞػػػؤثرّات الأخلاقيػػػة 
ة بػػنٌ الكلاسػػيكيّة  الػّػتي تتمسّػػك بانٞشػػاريع انٜجاجيػػة انٞصػػرحّ بهػػا، ولا تعػػترؼ إلاّ بانٝطابػػات ذات انٟػػدؼ الإقنػػاعي. وبُ انٜقيقػػة أفّ العلاقػػ

فقهػػاء والبػػاحثنٌ، كػػلّ واحػػد مػػنهم نُسػػب موقعػػو، وطػػرح سػػؤاؿ مهػػمّ مفػػاده: ىػػل البلاغػػة وانٜجػػاج مازالػػت ملتبسػػة، تثػػنً الاخػػتلاؼ بػػنٌ ال
انٜجػػاج مبحػػث بلاغػػي؟ أـ أنػّػو مبحػػث مسػػتقلّ قػػائم بذاتػػو، أـ ىػػو تػػابع نٞبحػػث آخػػر غػػنً البلاغػػة اللّسػػانيات أو انٞنطػػق. انظػػر بُ ذلػػك: 

    العمري )ن١مد(، مرجع سابق.
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يتوجّػػو إبٔ  )أ(: 396. فانٜجػػاج بهػػذه الصّػػورة يتميػّػز نّلامػػح مهمّػػة، ن٬كػػن تلخيصػػها بُ مػػا يلػػي395الأرسػػطي
لا يفتقػر  )د(مسػلّمات لا تعػدو أف تكػوف احتماليػّة،  )ج(يعبّر عنو بلغة طبيعيػّة،  )ب(مستمع )القاضي(، 

انٜجػػج يعتػػبر عػػبر نتائجػػو ليسػػت ملزمػػة. والتّفاعػػل انٜجػػاجي باعتبػػاره نٔاطبػػا  )ىػػػ(تناميػػو إبٔ ضػػرورة منطقيػّػة 
، وإذا كػػاف اللّغػػة أداتػػو انٛوىريػػة، مبنيػّػة علػػى التّقابػػل والتّعػػارضتتجلػّػى فيػػو مظػػاىر خطابيػػة اجتماعيػػا نشػػاطا 

مػػن العلاقػػات الػّػتي تػػربط التّواصػػل انٜجػػاجي الطبّيعػػي،  اة أفعانٟػػنظريػّػالأمػػر كػػذلك، فمػػن غػػنً انٛػػائز إغفػػاؿ 
بُ تبػػػادؿ الإفػػػادة بػػػنٌ الفعاليػػػة والنّجػػاح نٓقيػػػق  انٞتمثلّػػػة أساسػػا بُغايتػػو النّموذجيػػػة تعلػّػػق الأمػػػر بخاصّػػة إذا 

 . وإذا كانت العلاقة بنٌ انٜجاج واللّغة على ىذا انٞنواؿ، فإفّ تعريػف طػو عبػد الرّن٘ػاف397أطراؼ التّخاطب
كػػػػلّ منطػػػػوؽ، موجّػػػػو إبٔ الغػػػػنً لإفهامػػػػو دعػػػػوى ن٢صوصػػػػة ن٪ػػػػقّ لػػػػو الاعػػػػتراض " :كػػػػوف فعّػػػػالا وذي أن٨يّػػػػةي

. وإذا كػػاف مػػا قيػػل بُ انٜجػػاج بُ صػػورتو العامػػة ينطبػػق علػػى انٜجػػاج بُ صػػورتو القضػػائية، فػػإفّ 398"عليهػػا
و القضػائية. وبيػاف انٝطاب وىو متضمّن انٜجاج بُ صورتو العامة لا ن٬كن أف ينطبق على انٝطاب بُ صورت

آخػػر، اللّغػػة القانونيػػة القضػػائية ىػػي الأداة الػّػتي مػػن خلانٟػػا ن٬كػػن أف  ذلػػك، أفّ انٝطػػاب القضػػائي أو بتعبػػنً
 تتشكّل القرارات والأحكاـ النّانْة عن تطبيق القانوف الّذي ن٪قّق من خلاؿ العامل النّفعي. 

لغػة بالنّسػبة للّغػة القانونيػة، عنػدما تقػدّـ بيانػا أو  إفّ اللّغة القانونية القضائية ىي، بُ حقيقتها، تقعيػد
، أوامػر تطبيقيػّة علػى وجػو انٝصػػوص بُ اللّغػة القانونيػة القضػائية نػػذكر  تقون٬ػا للنّصػوص انٞعياريػة علػى العمػػوـ
 ،خصوصا مراسيم معيارية ونستعملها، ولكن ىذه اللّغة نٓتمل كذلك بيانات لا تعتػبر مػن قبيػل تقعيػد اللّغػة

ا تعلػّػق بإثبػػات الوقػػائع وتكييفهػػا وقبػػوؿ أدلػّػة الإثبػػات ورفضػػها. وكنتيجػػة لػػذلك، فػػإفّ اللّغػػة القانونيػػة منهػػا مػػ
القضػػائية متنػػافرة أي أنّّػػا متغػػايرة انٝػػواص والعناصػػر)غنً متجانسػػة( بػػالنّظر إبٔ علاقاتهػػا مػػع اللّغػػة القانونيػػة 

(L.L).  مع اللّغة الطبّيعية سواء بطريق مباشر، أو عن طريق وانٜاؿ ىذه، فاللّغة القانونية القضائية نٟا علاقة
. فالبنػػاء انٞفػػاىيمي )علػػم الدّلالػػة( للّغػػة القانونيػػة القضػػائية معقّػػد أكثػػر مػػن البنػػاء 399وسػػاطة اللّغػػة القانونيػػة

 انٞفاىيمي)الدّلابٕ( للّغة القانونية، وبياف ذلك: 
                                                 

 العمري )ن١مد(، انٞرجع نفسو. 395
 .477، ص2004، بنًوت، دار الكتاب انٛديد انٞتّحدة، 1بد انٟادي(، استراتيجيات انٝطاب، طالشهري )ع 396
 .460النّقاري )ن٘و(، منطق الكلاـ، مرجع سابق، ص 397
 .456الشهري )عبد انٟادي(، انٞرجع نفسو، ص 398

التّلفظ وىو الإطار الػّذي يظهػر بػو انٜجػاج، وىذا التّعريف منتقد، مع كونو صحيحا، من جهة أنوّ قد تضمّن انٛانب الشّكلي فحسب، وىو 
غػػنً آبػػو بػػالغرض التػّػداوبٕ مػػن انٜجػػاج، وىػػو نٓصػػيل الإقنػػاع، وبػػذلك يكػػوف تعريػػف )بنًنٞػػاف وصػػاحبو( أكثػػر شمػػولا؛ لأنػّػو ن٩مػػع بػػنٌ شػػكل 

 .  456انٜجاج والغاية منو. أنظر بُ ذلك: الشهري )عبد انٟادي(، انٞرجع نفسو، ص
399

 Wroblewsky (T.), Les languages juridiques, une typologie, Droit et Société,n° 8, 1988, p.(15-30).  
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 هػػػا وعلػػػى أسػػػاس عناصػػػرىافيف يات،إشػػػكال )أ( إفّ معياريػػػة اللّغػػػة القانونيػػػة القضػػػائية تقػػػدّـ ن٠موعػػػة
 تتشكّل الأحكاـ والقرارات التّطبيقية للقانوف انٞعتبرة كقواعد ذاتية فردية، 

)ب( انٝطاب القضائي وىو خطاب تطبيق القانوف يتكوّف من أسباب الأحكػاـ أو القػرارات الػّتي لا 
لغػػة(؛ لأفّ التّسػػبيب أغػػنى مػػن ىػػذا كلػّػو، ن٬كػػن اختصػػارىا بُ أقػػواؿ )ألفػػاظ( لقواعػػد مطبّقػػة )تعبػػنًات تقعيػػد 

طػػػابع تتمتػّػػع ب ،، منهػػػا أحكػػػاـ الصّػػػحة، وكػػػذلك التّفسػػػنً، وكػػػذلك انٞتعلّقػػػة بالإثبػػػاتأحكػػػاـ جزئيػّػػةفهنػػػاؾ 
نٓػدّد  خلانٟػاة معلّلة عن طريق اسػتدلالات معقّػدة والػّتي مػن انٛزئيّ  الأحكاـ(، إلاّ أفّ ىذه )معياريّ  يّ تقعيد

تػرتبط بتشػكيل القواعػد انٞطبّقػة بُ اللّغػة القانونيػة، وأيضػا  401. وتقنيػات انٜجػاج400اتالتّقون٬ػات والافتراضػ
مع تسبيبو يظهر كسرد  انٜكموانٝصوصيات انٞرتبطة بكلّ حالة يطبّق فيها القانوف، ف الأحكاـترتبط بشكل 

                      .     402معقّد يربط عدّة استدلالات تعلّلها كنتيجة خانٕيّة
 

 
  خصائص الحقيقة القضائية: المطلب الثاني

 
أي طابق فيها المحموؿ انٞوضوع ن٬كن أف توصف  ،إفّ انٜقيقة باعتبارىا قضيّة خبرية صحيحة

بالضّرورية والكلّية، باعتبار أفّ كلّ ما ىو حقيقي ن٩ب أف يلزـ الكافةّ، فالإلزاـ يعبّر عن الضّرورة والكافةّ 
، ونٟذا ن٤د نَانب انٜقيقة مفهوـ آخر ألا وىو بل ذىنيا زاـ لا يكوف واقعياالإل تعبّر عن الكلّية. لكنّ 

يبنى على ذلك أف لا حقيقة بُ فانٝطأ. وبياف ذلك، أفّ الإنساف يتمتّع بانٜريّة نّا فيها انٜرية الفكرية، 
وجودىا، إلّا أنّّا  ىي علّة ، وىذهمنظوره إلّا الّتي يقرّر بإرادتو انٜرةّ انٝضوع نٟا. فانٜقيقة ضرورة ذىنية

. ونٟذا ما سنطرحو الآف بُ العناصر اللّاحقة متعلّق 403ليست ضرورة واقعية، وىذا ىو علّة وجود انٝطأ
ة من حيث العمل لا من حيث الذّىن، فسوؼ ن٦صّص )الفرع الأوّؿ( للنّسبية وانٞنطقية، موضوعيا بانٜقيق

 الفرع الثاّب٘(.ونتحدّث بعد ذلك عن خاصّيتي التّقييد وانٝدمية بُ )
                                                 

400
 Ibid.  

ك إفّ ىػػػذه التّقنيػػػات تنقسػػػم إبٔ: )أ( الأدوات اللّغويػػػة الصّػػػرفة، مثػػػل ألفػػػاظ التّعليػػػل نّػػػا فيهػػػا الوصػػػل السّػػػببي، والتّركيػػػب الشّػػػرطي، وكػػػذل 401
والوصػػػػف ونٓصػػػػيل انٜاصػػػػل، )ب( الآليػػػػات البلاغيػػػػة، كتقسػػػػيم الكػػػػلّ إبٔ أجزائػػػػو والاسػػػػتعارة والبػػػػديع الأفعػػػػاؿ اللّغويػػػػة وانٜجػػػػاج بالتّبػػػػادؿ 

والتّمثيػػل، )ج( الآليػػات شػػبو انٞنطقيػػة ون٩سّػػدىا السػػلّم انٜجػػاجي بأدواتػػو وآلياتػػو اللّغويػػة. أنظػػر بُ ذلػػك: الشػػهري )عبػػد انٟػػادي(، مرجػػع 
     .477سابق، ص

402
 Wroblewsky (T.), Ibid.   

403
  .37-36، ص2011، تونس، منشورات ن٠مع الأطرش للكتاب انٞختص، 1الزّرّوقي )عبد المجيد(، انٞساواة بُ الإرث، ط 
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 النسبيّة والمنطقيّة الفرع الأوّؿ:

 
لقد اتفّق الفلاسفة رغم تضارب وجهات نظرىم الظاّىرة على التّفريق بنٌ طريقتنٌ ن٢تلفتنٌ بُ 
العمق للتّعرّؼ على الأشياء، الأوبٔ تنطوي على الدّوراف حوؿ الشّيء، والثاّنية تنطوي على الدّخوؿ بُ 

تتعلّق بالرأّي من خلاؿ انٞكاف انٞتموقع فيو، والرّموز الّتي تستعمل بُ التّعبنً عن الرأّي، أمّا الشّيء. فالأوبٔ 
الثاّنية فلا ترتكز على رأي معنٌّ ولا على رمزيةّ معيّنة. فانٞعرفة الّتي تنتج عن انّٔاذ الطرّيقة الأوبٔ منهجا لا 

تنتج عن انّٔاذ الطّريقة الثاّنية منهجا فيمكن أف تصل إبٔ  ن٬كن إلّا أف تنتهي عند النّسبية، أمّا انٞعرفة الّتي
. وإذا كاف القاضي عندما يقوـ بعملو إن٧ّا يقوـ بو ن١اطا بُ ذلك بثلاثة عوابٓ ن٢تلفة، 404حدّ الإطلاؽ

، فإنوّ يقوـ بالدّوراف 405ولكنّها مكمّلة بعضها بعضا، وىي عابٓ الأشخاص وعابٓ الأفكار وعابٓ الأشياء
ء، وبناء على ذلك، فإفّ انٜقيقة الّتي يصل إليها لا تعدو أف تكوف حقيقة نسبيّة؛ لأفّ من أىمّ حوؿ الشّي

انٝصائص الّتي نٕيّز انٜقيقة انٞطلقة التّجرّد من كلّ القيود، فهي لا تفتقر من أجل وجودىا إبٔ علل أو 
أحكاـ الإنساف وتصوّراتو، وىو أسباب، كما لا نٓتاج لا إبٔ حدود زمانيّة أو حدود مكانيّة، ولا ترتبط ب

الأمر الّذي ن٩علها واحدة بُ ذاتها، ثابتة لا تتغنًّ، وتصدؽ بُ كلّ زماف ومكاف. وبهذا يتّضح أفّ النّسبي 
يشنً دائما إبٔ ما يتوقّف وجوده على غنًه، وىو عنٌ ما ن٤ده متوفّرا بُ انٜقيقة القضائيّة، فهي تتوقّف على 

شروطها الشّكلية وانٞوضوعية منها القاضي وحسن استعماؿ تفكنًه النّظري، وجود ن٠موعة من العناصر ب
والشّاىد، وانٝبنً، والنّائب العاـ..وغنًىا، فهي بذلك تفتقر من أجل وجودىا إبٔ علل وأسباب، كما أنّّا 

يطالب من  مقيّدة نُدود زمانية ومكانية، وترتبط بأحكاـ الإنساف وتصوّراتو. وبُ كلّ انٜالات، فإفّ القاضي
الفيلسوؼ يصدّؽ "حيث المجهود نَهد الفيلسوؼ، ويطالب من حيث النّتيجة نّا يصل إليو الفيلدوؽ؛ فػ: 

بالبرىاف ون٪كم باليقنٌ ويبلغ رتبة التّحقيق، فمطلوبو العلم نُقائق الأمور والوقوؼ على ماىيّات الأشياء، 
لدوؽ نٔمينّي يعمل بالظّن، فأقوالو نٓتمل الصّدؽ أي العلم بالشّيء بُ ذاتو وبانٜقّ بُ نفسو..بينما الفي

فإفّ الفيلدوؽ لا يتعدّى بُ معرفتو ما  ،والكذب، فهي إذا تقصر عن رتبة القوؿ اليقيني والتّحقيق العلمي
يعرض للأشياء من كثرة وتبدّؿ إبٔ انٛواىر والذّوات فهو لا يرى إلّا الظاّىر، والعلم بالظاّىر ظنّ وليس 

                                                 
404

 Bergson (H.), la pensée et le mouvent, Bréal, la philothèque, 2002, p.58.   
405
  نظرية )مالك بن نبي( الاجتماعية، بناء على ما جاء بُ مؤلّفاتو.ويعتبر ىذا المجاؿ من المجالات الّتي تصلح لأف تكوف ن١لاّ للدّراسة وفق  
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. وعلى كلّ فإننّا ن٬كن استنتاج نسبيّة 406"لظاّىر متغنًّ وكثنً، والذّات ىي ىي أي وحدة وثباتنٓقيقا، إذ ا
 انٜقيقة القضائيّة من خلاؿ بعض الاعتبارات ن٬كن تلخيصها كما يلي: 

اعتبار انٜقيقة القضائيّة حقيقة جامعة بنٌ حقيقة انٞعرفة وحقيقة التّعبنً عن انٞعرفة، فانٜقيقة كما  )أ(
ها الإنساف ىي حقيقة انٞعرفة وتعتمد بُ الأساس على الفهم والإدراؾ، ومعنى ذلك أنّّا تعتمد على يدرك

وسائل انٞعرفة الإنسانية الّتي ن٬كن أف تكوف قاصرة وناقصة، وانٜقيقة كما يعبّر عنها الإنساف تسمّى حقيقة 
ليّات تركيب انٛمل الّتي تقوـ بتشكيل التّعبنً الّتي تعتمد على انٝطاب انٞشكّل من انٞفردات اللّغوية وعم

قالب لفظيّ يتناسب مع حقيقة التّعبنً. وما داـ الأمر يتعلّق بوسائل انٞعرفة الإنسانيّة أوّلا ووسائل التّعبنً 
. وإذا كاف قد قيل أفّ انٜكم بعد 407عن ىذه انٞعرفة ثانيا، فانٜقيقة القضائيّة لا تعدو أف تكوف نسبيّة

ا تكوف انٜقيقة الّتي تضمّنها حقيقة مطلقة، فإفّ ىذه انٞسألة لا تعدو أف تكوف افتراضا صدوره باتاّ نّائيّ 
يتغنٍّ منو استقرار الأوضاع القانونيّة بفرض انٜقيقة ذاتها اجتماعيا بالنّسبة إبٔ الكافةّ، على أساس أفّ مسألة 

عامل معها كما لو  التّ حازت انٜجّية و ضرورة استقرار الأوضاع القانونية مقرونة بوجوب احتراـ الأحكاـ الّتي 
كانت قانونا؛ لأفّ العبرة بُ النّهاية ىي بانٜقيقة القضائيّة الّتي يعلن عنها القاضي بُ حكمو من حيث 
النّفاذ، فهي الّتي نٓسم انٝصومة على ضوئها، حتّّ ولو أدّى ذلك إبٔ التّضحية بانٜقيقة الواقعة وذلك بناء 

، فلو شهد شاىداف على نكاح أو طلاؽ 408عدالة بُ ذاتها واعتبار استقرار التّعاملعلى اعتبارين، اعتبار ال
ون٨ا شاىدا زور، فقضاء القاضي لا ينفذ إلّا ظاىرا، ولا ن٪يل قضاء القاضي الأمور بُ الباطن عمّا ىي 

ذلك  عليو، وبياف ذلك أنوّ إذا شهد شاىداف على رجل أنوّ طلّق زوجتو ثلاثا وفرّؽ القاضي بناء على
بينهما، ون٨ا عانٞاف بكذبهما نفذ حكم القاضي ظاىرا لا باطنا، فلا ن٩وز لواحد من الشّاىدين الزّواج بها 
مع علمو بانٜاؿ، وكذلك الأمر لو ادّعى رجل على امرأة نٓت رجل أنّّا امرأتو، وشهد معو شاىدا زور 

شّاىدين، فيكوف قضاء القاضي نافذا ظاىرا يعلماف أنّّا امرأة غنًه، فقضى القاضي لو بانٞرأة لظاىر ستر ال
؛ فالأحكاـ متعلّقة بالظّواىر انٞنضبطة، والتّعليق 409دوف أف يكوف كذلك باطنا، فلا ن٪لّ للمقضي لو وطؤىا
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. كما استند ىؤلاء لإثبات أفّ انٜقيقة القضائيّة قد تكوف 410بالظاّىر لانضباطو أوبٔ من انٝفيّ لاضطرابو
مسألة أفّ انٜقيقة ن٬كن أف تكوف موضوعيّة بُ حالة تصوّرىا مستقلّة عن الشّخص فعلا حقيقة مطلقة إبٔ 

الّذي وصل إليها، نُيث تثنً الانطباعات نفسها لدى كلّ الأذىاف، كما ن٬كن أف تكوف ذاتيّة، إذا ارتبط 
الإثبات مفهومها بالذّىن ذاتو الّذي يهتمّ نّلاحظتها، وانٜقيقة الذّاتية نصل إليها باستعماؿ نظاـ 

. إلّا أفّ أصحاب ىذا الرأّي قد غفلوا 411الاقتناعي، أمّا انٜقيقة انٞوضوعيّة فتفضي إبٔ نظاـ الأدلةّ القانونيّة
 .412عن حقيقة أفّ نظاـ الإثبات بُ ن٠ملو يقوـ على الافتراض

نوّ قد فليس معنى أف نصف انٜكم بأنوّ نّائيّ أ ،عدـ ارتباط انٜقيقة النّهائية بانٜكم النّهائي )ب(
زالت عنو القابليّة للطعّن، ففي ىذه انٞرحلة يكوف لا زاؿ قابلا للطعّن فيو بالنّقض، وبالتّابٕ نكوف بصدد 

، أي لا ن٪تجّ فيها نُجّية حقيقة قضائيّة مؤقتّة، الّتي منها ما يظلّ مؤقتّا بصفة دائمة، ولا تصبح نّائيّة أبدا
ومسائل الزّواج، ومنها ما تعتبر صفة التّأقيت صفة مرحليّة،  انٞقضي فيو، كمسائل انٜالة الشّخصية الشّيء

بٍّ تصبح بعدىا نّائيّة عند انقضاء أجل الطعّن بالنّقض أو عند رفض الطعّن عند الطعّن بالنّقض، وبُ حالة 
لفّ الطعّن، معنى ذلك أفّ انٜقيقة القضائيّة عندئذ تكوف نوعا من انٝطأ، فتحيل المحكمة العليا انٞىذا قبوؿ 

إبٔ المجلس نفسو أو إبٔ المحكمة نفسها مشكّلة تشكيلا آخر، أو دوف إحالة وبقاء انٜاؿ على حالو، مع 
ملاحظة أفّ الطعّن بُ انٜكم أو بُ القرار يعبّر عن عدـ رضى بانٜقيقة الّتي وصل إليها قضاة انٞوضوع، 

خطأ، قد يؤكّده قضاة الدّرجة الأعلى،   عبارة عن ، بُ نظر انٞتقاضنٌ،فالأمر الّذي وصل إليو قضاة انٞوضوع
 كما قد لا يؤكّدونو، ونٟذا السّبب اعتبرت انٜقيقة القضائيّة حقيقة نسبيّة. 

إفّ أفكارنا بُ حقيقتها ترنٗة للواقع لا انعكاسا لو، وكلّ ترنٗة للواقع لا بدّ وأف تتضمّن بعض  )ج(
ما أقصده بقوبٕ إننّا لا نعرؼ شيئا ىو أننّا  إفّ ": (Karl Popper)، وىو عنٌ ما يقوؿ بو 413مزالق انٝطأ

، متأكّدين من أفّ الأمر يتعلّق بها، وذلك لأننّا معرّضوف  حتّّ عندما نقوؿ انٜقيقة فإننّا لسنا، على العموـ
. وبذلك تكوف فكرة انٜقيقة ىي 414"للخطأ، وإذا ما أبعدنا القابليّة للخطأ، فإننّا نبعد انٜقيقة ذاتها أيضا
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من انٞنازعة. انظر بُ ذلك: ابن عبد الكابُ  وإف كانت ىي انٜكم ونٟا مناط انٜكم بالأصالة، لعسر انضباطها وما تؤدّي إليو ن١اولتو إليو
، 1991، بنًوت، دار الكتب العلميّة، 1، ط2السّبكي )تاج الدّين(، الأشباه والنّظائر، نٓقيق عبد انٞوجود )عادؿ( وعوض )علي(، ج

 . 189-188ص
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  .598أن٘د )ىلابٕ(، مرجع سابق، ص  
412
 .390تناغو )نٚنً(، مرجع سابق، ص 

413
 Heidegger (M.), Questions I, op.cit., P.211   

414
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نٛوىري للخطأ، وأكبر خطأ يرد بُ ىذا السّياؽ ىو التّملّك الوحيد المجانب للحقيقة، الّتي يعتبر انٞصدر ا
سبيلها نُثا بدوف نّاية، والّذي ن٬رّ عبر المحاولة وانٝطأ، والبحث عن انٜقيقة لا يتمّ صائبا إلّا عبر التّيو، 

، على اعتبار 415ف البحث عن انٝطأالّذي من مقتضياتو الأساسية أفّ من انٝطأ البحث عن انٜقيقة دو 
وإذا كاف انٝطأ كذلك، فهو لا يكوف بُ  .416انٝطأ مشكلة أوّلية، أصلية وذات أولويةّ، فهو نقيض انٜقيقة

، ونٟذا يرى 417الأشياء، بل يكوف بُ انٜكم، وىو بهذا فعل إرادي إن٩ابي؛ لصدوره عن الإرادة انٜرةّ
(Descartes)  ،إبٔ عدـ الرّوية، وعدـ استقصاء الأوجو انٞختلفة  الّذي يرجعأفّ من أسباب انٝطأ الاندفاع

 . 418الاندفاع وبالتّابٕ ،للظاّىرة أو الواقعة أو انٞسألة، وقد تدفعنا انٜاجة العمليّة انٞلحّة إبٔ عدـ التّروّي
، فهاتاف 419عة وحقيقة قضائيّةإذا كانت انٜقيقة، بُ انٞنظور القانوب٘، تنقسم إبٔ حقيقة واق )د(

لارتباط انٜقيقة القضائية بطبيعة الوقائع القانونية انٞراد الوصوؿ إبٔ حقيقتها،  ؛انٜقيقتاف غالبا ما تبتعداف
 وبطبيعة الأدلةّ الّتي تتّخذ كوسائل لذلك، وبطبيعة العنصر البشري بُ ذاتو، قاضيا كاف أـ شاىدا أـ خبنًا. 

، ويكوف إفّ الغاية من الإثبات  القضائي ن٘اية انٜقوؽ عند قياـ نزاع بشأنّا وذلك على ن٥و ملزـ
والّتي حصل من  ،ذلك عن طريق عمل القاضي الّذي يصدر قراره بناء على ىذه الأدلةّ الّتي نٓصّل عليها

. 420خلانٟا على اقتناعو، فإذا كاف الأمر كذلك فنكوف أماـ حقيقة قضائيّة ثبتت عن طريق مرسوـ قانونا
لقاضي بذلك وىو يصدر حكمو يكوف مقيّدا بُ الإثبات شكلا وموضوعا، وىو الأمر الّذي لا ن٬كن أف وا

يؤدّي بُ الغالب إبٔ اليقنٌ؛ لأنوّ سوؼ يلجأ حتما إبٔ التّرجيح والاستنباط على أساس بسيط من 
مر الّذي يفسّر ، وىذا الأمر يؤدّي إبٔ خطأ بُ انطباؽ الأحكاـ على الواقع، وىو ذاتو الأ421الاحتماؿ

، خاصّة إذا استحضرنا بُ أذىاننا مسألة مهمّة وىي 422مسألة تكرّر الأخطاء القضائيّة بُ الدّعاوى انٞدنيّة
أفّ وسائل الإثبات لا تقدّـ أكثر من الفرض الراّجح، ماداـ لا ن٬كن بلوغ انٜقيقة، فلا وجود للحقيقة 

ت ىذه انٞسألة المحكمة العليا بُ أنٞانيا بُ قرار شهنً نٟا مؤكّدة اليقينيّة خارج دائرة العلوـ الريّاضية، وقد أكّد
أفّ استحالة انٜصوؿ على معرفة أكيدة على وجو الإطلاؽ نُقيقة وجود الواقعة، ن٩علنا نكتفي كما ىو 
بُ  انٜاؿ بُ انٜياة العمليّة بدرجة عالية من فرضيّة التّرجيح الّتي ن٥صل عليها من تطبيق أساليبنا بُ الأقوى
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419
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420
      .15، ص2السنهوري )عبد الرزاؽ(، مرجع سابق، ج 

421
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انٞعرفة والدّراية، وكلّ انٞسألة متعلّقة نُسم النّزاع وانّٔاذ موقف معنٌّ حتّّ ولو كانت وسائل الإثبات والنّفي 
 . 423بُ تعادؿ مستمرّ 

 
 

وانٜقيقة القضائيّة قد تبتعد عن انٜقيقة الواقعة، وقد يصل الأمر إبٔ حدّ التّعارض، ومردّ ذلك دائما 
. وىذا كلّو ناتج عن طبيعة الرّوابط 424بت إلّا عن طريق قضائيّ رنٚو القانوفأفّ انٜقيقة القضائيّة لا تث

القانونيّة وطبيعة الأدلةّ وطبيعة البشر، فما من دليل ن٬كن اللّجوء إليو لإثبات الوقائع القانونية إثباتا يقينيّا. 
ل ن١لّ الإثبات، فضلا عن أفّ نظاـ الإثبات يقوـ على الافتراض بُ ن٠موعو، أي يقوـ على مسألة نق

فالأصل أفّ ن١لّ الإثبات ىو انٜقّ انٞدّعى بوجوده أو زوالو أو إنٜاؽ وصف بو، إلّا أفّ فكرة انٜقيقة بُ 
أصلها فكرة ن٠رّدة يصعب على العقل التّفكنً بُ إثباتها، فكانت عمليّة نقل ن١لّ الإثبات من انٜقّ انٞدّعى 

واقعة مادية ىو انٜلّ الأمثل نٟذا الاستعصاء، ولا يتوقّف الأمر  بو إبٔ مصدره سواء كاف تصرفّا قانونيّا أو
عند ىذا انٜدّ فقد يكوف ىذا انٞصدر فكرة ن٠رّدة أيضا فيصعب إثباتو، فيكوف من الضّروري نقل ن١لّ 
ة الإثبات مرةّ أخرى إبٔ الوقائع والأعماؿ الّتي ن٬كن أف يستدؿّ منها وجود انٜقّ. وإذا نظرنا إبٔ مسألة ضرور 
نقل ن١لّ الإثبات من انٜقّ انٞدّعى بو إبٔ مصدره بٍّ إبٔ الوقائع المحيطة بو والّتي ليست نٟا علاقة مباشرة 
بانٜقّ انٞدّعى بوجوده أو زوالو، فإننّا عندىا نتيقّن من مسألة أفّ الإثبات لا ن٬كن أف يؤدّي إبٔ يقنٌ كامل، 

اؿ، فكما يلاحظ فإفّ فكرة الاحتماؿ ىي حجر الزاّوية فلا ن٬كنو أف يتعدّى بذلك درجة معيّنة من الاحتم
فإفّ معظم انٜقائق الواقعيّة ": ((D’Aguesseau. وقد قاؿ انٞستشار 425بُ كلّ النّظرية العامة للإثبات

ليست حقائق خالدة لا تتغنًّ، وإن٧ّا ىي حقائق نٓكّمية نانْة عن الإرادة انٞضطربة للإنساف، ومادامت ىذه 
انٜقائق غنً أكيدة بطبيعتها، فإفّ الإثبات الّذي تقوـ عليو ىذه انٜقائق لا ن٬كن أف تكوف لو ىذه الصّفة 

تكوين يقنٌ كامل أو دليل قاطع. والقوؿ بأفّ الإثبات ن٪قّق الاحتماؿ ولا من الدّقة والوضوح القادرة على 
يقود إبٔ اليقنٌ يصدؽ على أقوى أدلةّ الإثبات كالكتابة والإقرار، حيث توجد مع وجود أيّ منها درجة من 

                                                 
    وما بعدىا. 27السنهوري )عبد الرزاؽ(، انٞرجع نفسو، ص 423
الطّريق فقد يكوف القاضي مطلّعا نُقيقة الواقعة انٞعروضة أمامو اطّلاعا لا يداخلو الشّك إلّا أفّ الأمر لا يستقرّ مع ىذه الصّورة لانعداـ  424

وبصورة طبيعيّة قد ن٪صل من خلاؿ ذلك التّعارض الّذي نٓدّثنا عنو. القانوب٘ انٞتّخذ بُ الإثبات فلا ن٩وز لو أف ن٪كم بُ انٞسألة بعلمو، 
      . 27، ص2السنهوري )عبد الرزاؽ(، مرجع سابق، ج

425
  .390تناغو )نٚنً(، مرجع سابق، ص  
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 ((preuve. زد على ذلك، فإفّ مفهوـ الإثبات بُ اللّغة الفرنسيّة 426"الشّك ولو ضئيلة بُ ن٢الفتها للحقيقة
بُ اللّغة الفرنسية،  (probabilité)، الّتي تعتبر ن٢رجا لكلمة (probatio)يرجع بُ أصلو اللاتّيني إبٔ كلمة 

وترنٗتها بُ اللّغة العربية )الاحتماؿ(، ىذا البعد اللّغوي ىو الّذي يؤكّد العلاقة البيّنة بنٌ نظريةّ الإثبات 
علّق الأمر بالكتابة فقد نٔالف انٜقيقة رغم ما تتمتّع بو من . فإذا ما ت427وفكرة الاحتماؿ أو الافتراض

حجّية بنٌ وسائل الإثبات الأخرى، ونٟذا أجاز القانوف إمكانيّة إثبات عكسها أو الطعّن فيها بالتّزوير، 
 وإذا ما تعلّق الأمر بالشّهادة فقد نٔالف انٜقيقة ىي أيضا من حيث كونّا معرّضة للزّور، وبالنّسبة لليمنٌ
فقد تكوف كاذبة، كما أفّ التّغينً بُ الواقع قد يسبق انٞعاينة القضائية بهدؼ التّضليل والتّعمية، أمّا إذا ما 
تعلّق الأمر بانٝبرة، فإفّ الأمر حينئذ يكوف أعقد؛ لأفّ ن٢الفتها للحقيقة قد يكوف مصدره أمراف، عدـ دقةّ 

مر يزيد تعقيدا إذا ما تعلّق الأمر بانٛانب النّفسي الّذي . والأ428الوسائل العلميّة وعدـ أمانة وكفاءة انٝبراء
ن٬كن أف نراه بُ بعض عناصر الوقائع القانونيّة كحسن النيّة والتّواطؤ وجسامة انٝطأ، الأمر الّذي يتعذّر معو 
  الإثبات، فيترؾ بعد ذلك لتقدير القاضي، فيغيب مع ذلك كلّو اليقنٌ ويبقى باب الاحتماؿ دائما مفتوحا.

سبق، ىو أفّ انٜقيقة القضائيّة ن٬كن أف تبتعد عن انٜقيقة الواقعة الّتي اقتنع  وما يترتّب على كلّ ما
بها القاضي يقينا، بوقوفو عليها بصفة شخصيّة وتعرّفو عليها تعرفّا لا يترؾ ن٠الا للشّك، إلّا أنوّ لا ن٬كنو أف 

ب وحيد وىو انعداـ الطّريق القانوب٘ أمامها ن٩عل منها حقيقة قضائيّة بتضمينها بُ حكمو، وذلك لسب
. فالعبرة 429لإثباتها، فيدير نٟا القاضي ظهره، ويأخذ بالطرّيق انٞقرّر قانونا حتّّ ولو أدّى ذلك إبٔ انٞخالفة

بُ الأخنً لا تكوف إلّا بانٜقيقة الّتي يتمّ  الإعلاف عنها من طرؼ القاضي الّتي ينظر بُ انٞسألة انٞتنازع 
حيث النّفاذ، فعلى ضوءىا نٓسم انٝصومة ولو أدّى ذلك إبٔ التّضحية بانٜقيقة الواقعة، من  حونٟا من

، 430أجل ضماف استقرار انٞعاملات على حساب الواقع، فتعلو انٜقيقة الاجتماعية على انٜقيقة الفرديةّ
، واعتبار استقرار 431اتهاوىذا ما يتمسّك بو القانوف موازنة منو بنٌ اعتبارين أساسيّبن: اعتبار العدالة بُ ذ

                                                 
426

 Aubry et Rau, op.cit., P.129.   
427

 Toullier (C.B.M.), Le droit civil français, suivant l’ordre du code, T.8, 5
ème

 éd., Bruxelles, Wahlen 

et Campe.  laibrairies, 1824,  p.7.    
428

 Dalbignat-Deharo (G.), op.cit., p.94. 
429
  .27، ص2السنهوري )عبد الرزاؽ(، مرجع سابق، ج  
430
  .27انٞرجع نفسو، ص  
431
أقرّه انٞوبٔ تبارؾ وتعابٔ بُ أكثر من موضع، وقد العدؿ ىو غاية البحث عن انٜقيقة، والعدؿ مقصد أساسيّ من مقاصد الشّريعة، وقد   

جعل ابن تيمية العدؿ أساس لبقاء الأمم، كما عبّر ابن القيم عن أن٨يّتو حيث قاؿ: )إفّ الشّريعة عدؿ كلّها.. فكلّ مسألة خرجت عن 
اده...فإذا ظهرت أمارات العدؿ وأسفر وجهو العدؿ إبٔ انٛور ..فليست من الشّريعة وإف دخلت فيها بالتّأويل. فالشّريعة عدؿ اللّو بنٌ عب

سط. بأيّ طريق كاف، فثمّ شرع اللّو ودينو...بل قد بنٌّ سبحانو نّا شرعو من الطّرؽ أفّ مقصوده إقامة العدؿ بنٌ عباده وقياـ النّاس بالق
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. زيادة على ذلك فإفّ القانوف لا يطلب انٞستحيل، وإن٧ّا يكتفي ن٣نّ يقع عليو عبء الإثبات أف 432التّعامل
يقنع القاضي بأفّ الأمر الّذي يدّعيو أمر مرجّح الوقوع، ويقوـ القاضي بنفي ما تبقّى أمامو من شكّ، 

ثبات إبٔ انٝصم الآخر، ليثبت بناء على ذلك أنوّ بالرّغم من ويكوف ذلك بُ العادة العمليّة بنقل عبء الإ
نُيث يكوف من انٞعقوؿ "الظّواىر الّتي ترجّح وقوع الأمر، فإنوّ توجد قرائن أخرى نْعل الراّجح مرجوحا، 

، بٍّ يردّ عبء الإثبات إبٔ انٝصم الأوّؿ ليهدـ ىذه القرائن بقرائن أخرى تعيد 433"التّسليم بوقوعو فعلا
. فمهمّة كلّ طرؼ من أطراؼ الدّعوى يتجسّد بُ نقل عبء الإثبات إبٔ الطرّؼ 434مر كفّة الرّجحافللأ

انٞقابل، وكذلك بالنّسبة للطرّؼ انٞقابل بُ حالة عجزه عن الإثبات، وىكذا دواليك حتّّ يتبنٌّ انٝاسر بُ 
و ثابت أصلا أو عرضا أو الدّعوى، وعبء الإثبات يكوف واقعا دائما على من يدّعي شيئا ن٢الفا نٞا ى
 ،. وما يزيد الأمر وضوحا435ظاىرا أو بفضل قرينة قانونيّة، ومن ذلك تكوف مسألة النّسبية واضحة وظاىرة

استقرار الفقو على مبدأ أفّ من يقع عبء الإثبات على كاىلو لا يكوف مطالبا بإثبات كامل قاطع، ولا 
تتكوّف منها الواقعة مصدر انٜقّ انٞدّعى بو، فانٝصم ن٬كنو يكوف مكلّفا بإثبات كلّ عنصر من العناصر الّتي 

أف ن٫فّف من عبء الإثبات باستعمالو أمرين، أولان٨ا نٓليل الواقعة انٞراد إثباتها إبٔ عناصر متعدّدة يتوزعّ 

                                                                                                                                                         

يتمتّع بُ تقدير الأدلّة بسلطة تسمح لو  والقاضي بُ الشّريعة دوره انٛوىري الّذي ن٩ب القياـ بو ىو إظهار انٜقيقة ونٓقيق العدؿ، وىو
بتأدية دوره كما ن٩ب وأكثر، كما يرى الأستاذ )مهنا(، والقاضي لا يكوف ملزما بعدئذ بإصدار أيّ حكم نِصوص النّزاع انٞعروض عليو إذا 

البيّنة واعتبارىا فيعود للمحكمة فإف  بٓ يكن مقتنعا بصحّة الوقائع. وقد جاء بياف ذلك بُ قرار لمجلس التّمييز الشّرعي انٛعفري: )تقدير
كم إذا وثقت بالشّهود قبلتها وإف بٓ تثق طرحتها(، وقد قاؿ الشّيخ أن٘د إبراىيم دورانا حوؿ ىذه الفكرة: )وقد صرحّ الفقهاء كلّهم بأفّ انٜا 

عنو أبٍ، وكذلك إذا ارتاب بالدّعوى سأؿ ارتاب بالشّهود فرّقهم وسأنٟم كيف نٓمّلوا الشّهادة وأين نٓمّلوىا وذلك واجب عليو متّ عدؿ 
انٞدّعي عن سبب انٜقّ، ونظر بُ انٜاؿ ىل يقتضي صحّتو ذلك(، فالعدؿ فوؽ انٜقيقة. أنظر بُ ذلك: النداوي )وىيب(، مرجع سابق، 

 .123ص
432
وقيمة كلّ طريق منها؛ حتّّ يأمن جوره  ويدفعو إبٔ تقييد القاضي بُ الأدلّة الّتي يأخذ بها، وبُ تقدير كلّ دليل فيحدّد لو طرؽ الإثبات،  

الّذي إذا ماؿ إبٔ انٛور. وبُ انٞوازنة بنٌ الاعتبارين ن٬كن تصوّر قياـ مذاىب ثلاثة بُ الإثبات يطلق عليها أنظمة الإثبات، انٞذىب انٜرّ 
ىب انٞقيّد الّذي يغلّب استقرار التّعامل على يغلّب اعتبار العدالة على استقرار التّعامل نُيث يضحّي بالثاّب٘ من أجل إقامة الأوّؿ، وانٞذ

ضيع اعتبار العدالة، فيقيّد القانوف الإثبات تقييدا جامدا من أجل استقرار التّعامل، وانٞذىب انٞختلط الّذي ن٩مع بينهما ون٪اوؿ أف لا ي
إعمالو أفّ اقتراب انٜقيقة القضائية من انٜقيقة اعتبار العدالة ون٪افظ بُ الوقت ذاتو على استقرار التّعامل، وىذا انٞذىب يلاحظ بُ ظلّ 

الاحتماؿ  الواقعة لا يصل فيو إبٔ حدّ ن٩عل للأدلّة قوّة قطعيّة، فالأدلّة تظلّ بُ ظلّو حجج ظنّية، وانٜقيقة القضائية تظلّ مبنيّة على ن٠رّد
ا؛ لأفّ اشتراط انٜجج القاطعة أمر عسنً يكوف معو الإثبات الراّجح، ومن النّاحية العمليّة فلا بدّ من الاكتفاء بانٜجج الظنّية مع رجحانّ

  . 28-27، ص2مسألة مستعصيّة على القاضي النّاظر بُ وقائع الدّعوى . أنظر بُ ذلك: السنهوري )عبد الرزاؽ(، مرجع سابق، ج
433
  .85السنهوري )عبد الرزاؽ(، انٞرجع نفسو، ص  
434
  .85انٞرجع نفسو، ص  
435
  وما بعدىا.  81، ص1سابق، ج نشأت )أن٘د(، مرجع  
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 عبء إثباتها بنٌ طربُ الدّعوى، والأمر الثاّب٘ يتلخّص بُ عدـ مطالبة انٝصم بُ ما تعلّق بالعناصر الّتي
. وما يدؿّ 436يكلّف بإثباتها بإثبات قاطع يصل بها إبٔ درجة انٜقيقة انٞطلقة، بل يكفي ثبوت رجحانّا

القياس يأبى كوف الشّهادة حجّة بُ "دلالة واضحة على أفّ انٜقيقة القضائيّة نسبيّة قوؿ صاحب انٞبسوط: 
ولأفّ خبر الواحد لا يوجب العلم، الأحكاـ لأنوّ ن١تمل للصّدؽ والكذب، والمحتمل لا يكوف حجّة ملزمة، 

والقضاء ملزـ فيستدعي سببا موجبا للعلم وىو انٞعاينة، فالقضاء أوبٔ، ولكنّا تركنا ذلك بالنّصوص الّتي فيها 
وفيو معنياف أحدن٨ا  حاجة النّاس إبٔ ذلك لأفّ انٞنازعات وانٝصومات  ..أمر للأحكاـ بالعمل بالشّهادة 

إقامة انٜجّة انٞوجبة للعلم بُ كلّ خصومة، والتّكليف نُسب الوسع، والثاّب٘ معنى تكثر بنٌ النّاس وتتعذّر 
. ويعتبر ن٠اؿ البيّنات الشّرعية والأحكاـ القضائيّة تبعا من المجالات الواسعة الّتي يعمل 437"إلزاـ الشّهود..

، فالأصل بُ ىذا المجاؿ أف نْري أموره على القطع  ،فيها بأصل التّقريب والتّغليب واليقنٌ والثبّوت انٛازـ
حتّّ لا تؤخذ انٜقوؽ بالظنّوف، ولكنّ الإثبات اليقيني أمر يكاد يكوف مستحيلا، فلا بدّ إذف أف نعمل 
بالظّن الغالب القويّ، ولكن بعد تعذّر اليقنٌ، فالقاضي يسعى أوّلا إبٔ معرفة الأمر معرفة قاطعة، فإذا بذؿ  

فة تقريبيّة مبنيّة على بيّنات تصحّ وتصدؽ بُ الغالب، أخذ بها وحكم كلّ ما بُ وسعو، وبٓ ن٪صّل إلّا معر 
، وىو ما يسمّى الرّجحاف انٞنتج للحقيقة النّسبية الّتي تفرضها طبيعة العنصر البشري أوّلا، 438نّقتضاىا

إثباتا ترجيحيا وطبيعة الوقائع القانونية ثانيا، وطبيعة الأدلّة انٞستخدمة بُ إثباتها ثالثا، فيكوف الإثبات بذلك 
ماؿ، ونٟذا وجدنا بعض ت. وليس من انٞعاب٘ الّتي يقتضيها ىذا الكلاـ الوقوؼ عند ن٠رّد الاح439لا يقينيا

حيث لا نْوز بُ غنً  الفقهاء والقضاة ن٪كموف نَواز الأخذ ببعض أنواع الشّهادات والبيّنات ضرورة،
قدّـ علم القاضي بُ النّظر  -رن٘و اللّو-والتّيقّن. والشّافعيانٜالات الّتي أجازوىا فيها، فيتأتّى فيها التّحقّق 

إبٔ الوقائع والنّوازؿ على سائر وسائل الإثبات الأخرى؛ لأنوّ أقواىا، وقد منعو انٞالكيّة إعمالا نٞبدأ سدّ 
. وتعتبر شهادة 440الذّرائع، فيستغلّ بعض القضاة ىذه الصّلاحية استغلالا لا وجو فيو من العدؿ والقسط

الاستفاضة أو التّسامع من البيّنات الّتي أجازىا الفقهاء على وجو الضّرورة، وىي أف يشهد شاىد نّا بٓ يقع 
نٓت حواسو، أي نّا بٓ يباشره وبٓ يعاينو بنفسو، وإن٧ّا نّا ىو شائع متداوؿ بنٌ النّاس إذا استفاض خبره، 

بات الأنساب والإضرار بالزّوجة؛ لأفّ مثل وىذا لا يفيد سوى غلبة الظّن. وليس ىناؾ أحسن مثالا من إث

                                                 
436
  .85السنهوري )عبد الرزاؽ(، مرجع سابق، ص  
437
  .112، د.ط، بنًوت، دار انٞعرفة، ص16السّرخسي )شمس الدين(، ج  
438
 . 279بوبشنً )ن١ند(، مرجع سابق، ص  
439
 . 248، 1996العدوي )جلاؿ(، أصوؿ أحكاـ الالتزاـ والإثبات، د.ط، الاسكندرية، منشأة انٞعارؼ،   
440
 .256-255، ص2011، القاىرة، دار الكلمة، 1الريسوب٘ )أن٘د(، نظرية التقريب والتغليب، ط  
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ذلك لا يكوف بُ الغالب إلّا داخل البيوت حيث لا ناظر ولا شاىد على ذلك، فيكوف من غي العدؿ 
حينئذ لو نُث القاضي عن الإثبات أو النّفي بطريق قطعي، فلا ن٠اؿ لذلك، فيحصل الظلّم، وبناء على 

ة الدّلالة حتّّ ولو بٓ تصل إبٔ درجة اليقنٌ والقطع، جاز ذلك لو تلقّى القاضي شهادات ووجدىا قويّ 
 .441للقاضي انٜكم نّقتضى ذلك دفعا للحرج ونٓقيقا للعدؿ ما أمكن

ليس معنى ذلك أف تكوف منطقيّتها وفق قواعد انٞنطق أمّا بُ ما تعلّق نّنطقيّة انٜقيقة القضائية، ف
ة عوامل اجتماعيّة ونفسيّة مسبّبة ومعلّلة. فمسألة الأرسطي أو الشّكلي؛ لأفّ ىذا الأمر تتحكّم فيو عدّ 

انٞنطقيّة بُ ىذه الدّائرة نٟا علاقة وطيدة نّسألة التّسبيب. فإذا كاف انٜكم القضائي ىو وعاء انٜقيقة 
القضائيّة، فلا يعني ذلك سوى أفّ الشّروط الّتي ن٩ب أف تتوفّر بُ انٜقيقة ىي ذاتها الشّروط الّتي ن٩ب أف 

بُ انٜكم القضائي. وإفّ أحد أجزاء انٜكم القضائي الوقائع والأسباب وانٞنطوؽ الّذي يتضمّن انٞوقف تتوفّر 
الفاصل بُ موضوع الدّعوى. ومعنى أف تكوف انٜقيقة القضائية منطقيّة أف تكوف الأسباب الّتي استندت 

دلةّ الواقعية وانٜجج القانونيّة الّتي عليها موجودة أوّلا وكافية بعدىا ومنطقيّة أخنًا. وتتمثّل الأسباب بُ الأ
يبني القاضي على أساسها حكمو، وتسمّى بُ العادة انٜيثيّات. وبُ ىذا انٛزء بالذّات يظهر انٛهد الّذي 
يبذلو القاضي وىو يناقش طلبات انٝصوـ ودفوعهم وفق ما جاء بُ نصوص القانوف انٞعموؿ بو، وذلك 

وى، والّذي يتضمّن جزئيّات انٜقيقة القضائية. ولا شكّ أفّ التّسبيب بيانا نٞوقفهم الّذي سيفصل بُ الدّع
يعدّ عاملا مسان٨ا بُ تكوين اجتهاد قضائي حيّ ومتلائم، كما يؤمّن توقّعية انٜلوؿ القانونية، وىو ما ن٬ثّل 

لك من أنوّ ، إلّا أنوّ يعتبر من انٞسائل الشّائكة، وينبع ذ442عملية أساسية بُ العملنٌ، القانوب٘ والقضائي
يتطلّب اقتناعا من القاضي نّا ذىب إليو من رأي بُ انٞسائل انٞتنازع حونٟا، ومن كوف ىذا الاقتناع لا بدّ 

. ولضمانة تسبيب 443وذلك قصد مراقبتو انٞراقبة القانونية انٞطلوبة ؛طراؼ الدّعوىلأ يكوف مقنعاأف 
 الأحكاـ مقاصد ن٬كن أف نلخّصها بُ نقاط ن١دّدة أن٨ّها: 

التّحقّق من أفّ القاضي قد اطلّع على كلّ وقائع القضيّة ونٗيع انٞستندات والأوراؽ انٞقدّمة فيها،  )أ(
  من طلبات ودفوع.واتّصل علمو نَميع ما أبداه انٝصوـ 

                                                 
441
  .256-255الرّيسوب٘ )أن٘د(، مرجع سابق، ص  

442
 Piazzon (Th.), La sécurité juridique, Paris, Defrénois-Lextenso, 2010, p.524.   

443
، كلية انٜقوؽ، جامعة الاسكندرية، 5، العدد7، ن٠لة انٜقوؽ للبحوث القانونية والاقتصادية، السّنةتسبيب الأحكاـأبو الوفا )أن٘د(،   
 . (98-30ص)
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التّحقّق من أفّ القاضي قد استخلص الوقائع الصّحيحة بُ الدّعوى من واقع إثبات ن٩يزه  )ب(
مواجهة أصحاب الشّأف أو من واقع الأوراؽ انٞقدّمة فيها والأدلةّ نُسب قوّتها الّتي انٞشرعّ، بًّ صحيحا بُ 

  ذلك النّقض من طرؼ ن١كمة القانوف.ن٬نحها إياّىا القانوف انٞوضوعي، وبُ حالة انٞخالفة يترتّب على 
يّفها التّحقّق من أفّ القاضي قد فهم ما أحاط بالدّعوى من مسائل قانونيّة، وأنوّ قد يك )ج(

  .444التّكييف الصّحيح بعد التّحقّق من توافر شروطو، وأنوّ قد أرسى عليها الآثار القانونيّة الصّحيحة
الإقناع بوجهة نظر القاضي بُ النّزاع، وىو الأمر الّذي يفرض على القاضي عرض وجهة نظره  )د(

  .445ا على انٞسائل القانونيّةبطريقة منظّمة ومنهجيّة، وانٞنهجيّة تعني اتبّاع قواعد انٞنطق وتطبيقه
تسهيل مراقبة حياد القاضي الّذي يعني فنّيا أفّ القاضي لا يستطيع أف يؤسّس اقتناعو ويبني  )ىػ(

  .446حكمو إلاّ على أدلةّ الإثبات الّتي أدبٔ بها الأطراؼ
والقضاء انٞسبّب بُ حقيقتو ىو انٞظهر انٛوىري لقياـ القاضي بواجب التّمحيص والتّدقيق بُ  )و(

جزئيّات انٞسألة النّزاعية بغية تعرّؼ انٜقيقة، وبذلك فقط يسلم من مظنّة التّحكم والاستبداد، ويبقى نّنأى 
ن طرؼ كلّ من لو علاقة بو، عن الشّبهة ون٪صل الاقتناع كنتيجة لذلك بانٜقيقة الّتي يتضمّنها حكمو م

فيحصل بذلك الاستقرار الاجتماعي الّذي ينشده القانوف من خلاؿ حصوؿ الاطمئناف لدى 
 . 447انٞتقاضنٌ

                                                 
444

 Boré (J.), La cassation en matière civile, paris, Dalloz, 1997, p.123.    
445
نٞنتجة بُ فانٞنهجيّة الّتي يسلكها القضاة بُ عملهم القضائي تتكوّف من انٞراحل الآتية: فحص الوقائع انٞعروضة بٍّ انتقاء الوقائع الثاّبتة وا  

بالذّات قد ن٪تاج الدّعوى واللّازمة للحكم بُ النّزاع، بٍّ تكييف تلك الوقائع واختيار القاعدة القانونيّة انٞلائمة نٜكمها، وبُ ىذه انٞرحلة 
دة الّتي اختارىا القاضي إبٔ التّفسنً والتّأويل فيلجأ إبٔ القواعد وانٞناىج العامّة لتفسنً القانوف وتأويلو. فإذا استقرّ رأيو على فهم ن١دّد للقاع

طق بو بُ القضيّة، ونٕثّل ىذه العملية طبّقها على الواقع الّذي قد ثبت لديو، أو كيّفها تكييفا قانونيّا صحيحا وانتهى إبٔ انٜكم الواجب النّ 
انٞنطقيّة بُ القياس القضائي، الّذي تكوف فيو القاعدة القانونية انٞقدّمة الكبرى، والواقع الثاّبت انٞقدّمة الصّغرى، ومنطوؽ انٜكم ىو النّتيجة 

 ىذه انٞنظومة الفكريةّ. انظر بُ ذلك:
Stamatis (C.M.), Argumenter en droit , Paris, publisud, 1995, p.158. 

446
بذلك ىذا انٞفهوـ الفنّي أخذ بُ التّراجع بُ الأنظمة القانونيّة انٜديثة حيث ىجرت مذىب الإثبات انٞقيّد بُ النّزاعات انٞدنيّة، متّجهة   

عوى وتسينًىا لضماف سلامة ن٥و الأخذ نّذىب الإثبات انٞختلط، الّذي لا ن٩عل دور القاضي بُ انٞنازعة انٞدنيّة منحصرا بُ إدارة الدّ 
ف الإجراءات، بل يتعدّى بإعطائو دورا إن٩ابيا بُ البحث عن انٜقيقة، إلّا أفّ ىذا الأمر لا يكفي بُ تكريس ىذا الدّور، بل لا بدّ من أ

 تعطى لو سلطات معيّنة نٕكّنو من البحث عن انٜقيقة نُثا بُ صورتو الإن٩ابية.
وما بعدىا، وانظر كذلك:  59ص 2007، عماف، دار الثقافة، 1يّنات بُ انٞواد انٞدنية والتّجارية، طأنظر بُ ذلك: القضاة )مفلح(، الب

 . 93، عماف، دار الثقافة، ص2انٞصاروة )يوسف(، تسبيب الأحكاـ، ط
447
  أبو الوفا )أن٘د(، مرجع سابق.  
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إفّ انٞنطق القانوب٘، الّذي لا يعتمد على انٜدس والتّخمنٌ والّذي يقوـ على مبادئ وأصوؿ التّفكنً 
بطريقة علميّة نٕكّنو من الإجابة الصّحيحة على العلمي يسمح للقاضي نّعانٛة انٞسائل القانونيّة 
، كما ن٩نّب القاضي الوقوع بُ انٝطأ، ون٩عل رأيو 448الإشكالات انٞطروحة بُ انٞسألة انٞطروحة للنّزاع

متّسما بوضوح دقيق، وىو الأمر الّذي ن٬كّن القاضي من إقناع أطراؼ الدّعوى وكذا الرأّي العاـ انٞتتبّع 
ييسّر عمليّة الرقّابة الّتي تقوـ بها المحكمة العليا بُ مسائل القانوف، والّذي يؤدّي بدوره للعمل القضائي، كما 
. فالتّسبيب ىو بياف ما اقتنع بو القاضي واطمأفّ إليو، ونٟذا كاف يشمل انٜجج 449إبٔ الاستقرار القانوب٘

انٜقيقة مرتبطة نّنطقية أسبابها،  . وبذلك تكوف منطقية450القانونيّة والأدلةّ الواقعية الّتي بنى عليها انٜكم
سرد وقائع  )أ(ومعنى ذلك أنوّ ن٩ب على القاضي أف يسلك ن٠موعة من القواعد لا يتخطاّىا، وىي: 

تكييف الوقائع الصّحيحة، وجعلها ن١لاّ  )ج(استخلاص الصّحيح من الوقائع وتقديره،  )ب(الدّعوى، 
 . 451تنظيم الوقائع انٞكوّنة للدّعوى نُسب طبيعتها ونوعها )د(لقاعدة قانونية ن١دّدة، 

ورغم خضوع التّسبيب إبٔ مبادئ أصولية مستمدّة من قواعد قانوف الإجراءات انٞدنية الّتي تفرض 
، إلّا أنوّ لا يعدّ إجراء شكليا حقيقة، وإن٧ّا ىو بُ حقيقتو بياف 452توفّره كالتزاـ شكلي مفروض على القضاة

رائي الّذي ن٘ل القاضي إبٔ انٜكم الّذي انتهى إليو، وىو بذلك يكشف عن مدى كفاية ىذا للنّشاط الإج
النّشاط ومنطقيّتو للوصوؿ إبٔ ذات النّتيجة الّتي انتهى إليها قاضي انٞوضوع؛ لأفّ الأمر لو علاقة مباشرة 

لأسانيد الواقعية والقانونية الّتي بانٞنطوؽ الّذي ىو النّتيجة الّتي تترتّب على الأسباب الّتي تعتبر ىي ن٠موع ا
بل لا بدّ أف تكوف  ،454فإنوّ لا يكفي الوجود الشّكلي للتّسبيب ،. وبُ كلّ الأحواؿ453تقود إبٔ انٞنطوؽ

                                                 
448

 Cornu (G.), vocabulaire juridique, op.cit.,  P.106.   
449
  .358)مبروؾ(، مرجع سابق، صبن موسى   
450
  .723، ص1986، الاسكندرية، منشأة انٞعارؼ، 14أبو الوفا )أن٘د(، انٞرافعات انٞدنية والتجارية، ط  
451
  .723انٞرجع نفسو، ص  
452
  .264، ص2010، بنًوت، منشورات انٜلبي انٜقوقية، 1انٜجار )حلمي(، انٞنهجية بُ حلّ النّزاعات، ط  
453
  وما بعدىا. 59مرجع سابق، ص القضاة )مفلح(،  
454
فانٞبدأ العاـ انٞستقرّ عليو قانونا وقضاء ىو أفّ   انعداـ التّسبيب لو صورتاف، الانعداـ الكلّي والانعداـ انٛزئي، وكلان٨ا يعدّ عيبا شكليا.  

لدّعوى. القاضي أثناء نظره بُ الدّعوى يكوف ملزما بالرّد على كلّ الطلّبات والدّفوع ونٗيع انٞستندات انٛوىريةّ الّتي قدّمت من طرؼ أطراؼ ا
على كلّ الأسباب، بل اشتمل على الأسباب الّتي  فإذا تعدّدت الطلّبات وفصل انٜكم فيها دوف أف يشتمل انٜكم الّذي أصدره القاضي

ة نٓمل بعض الطلّبات، فإفّ انٜكم بالنّسبة للطلّبات الأخرى يكوف خاليا من الأسباب، ويكوف انٜكم معيبا بعيب الانعداـ انٛزئي. انٞصارو 
 ، أبو الوفا )أن٘د(، تسبيب الأحكاـ، مرجع سابق. 212)يوسف(، مرجع سابق، ص



 الحقيقة القضائية ومتعلّقاتهاالمبحث الثاّني:                        القضائيةمحدّدات الحقيقة  :الفصل الأوّؿ
 
 

96 

 

، وإغفاؿ ذلك يؤدّي بصورة حتميّة إبٔ القصور بُ التّسبيب أي نقصاف الأساس القانوب٘ 455الأسباب كافية
طقيّة، وإغفاؿ ذلك يؤدّي حتما إبٔ الفساد بُ الاستدلاؿ، ونقصد ، كما أنوّ لا بدّ أف تكوف من456للحكم

نٓديدا بانٞنطقيّة عدـ التّناقض بُ الأسباب، الّذي يتحقّق عندما تتضمّن ىذه الأسباب انّْاىنٌ متضادّين، 
حنٌ أحدن٨ا يكوف متّفقا مع انٞنطوؽ نٕاـ الاتفّاؽ، ويكوف مبنيّا عليو، نُيث لا تقوـ لو قائمة بدونو، بُ 

يكوف الانّْاه الآخر مناقضا ومغايرا للانّْاه الأوّؿ فيؤدّي بذلك إبٔ منطوؽ مضاد للمنطوؽ الّذي ورد بُ 
. ونٟذا اعتبر الفقو 457انٜكم، الأمر الّذي ن٩عل من انٞتعذّر معرفة أيّ من الانّْاىنٌ قد بني عليو انٜكم

ي إليو حتما، بُ مواجهة البعض من الفقهاء الّذين الغالب التّناقض بُ الأسباب انعداما للتّسبيب؛ لأنوّ يؤدّ 
 . 458قالوا بأفّ تناقض الأسباب لا يؤدّي إبٔ انعداـ التّسبيب بل يؤدّي إبٔ إىدار الأساس القانوب٘ للحكم

 
 التّقييد والخدمية: الفرع الثاّني

 
قد يكوف من حيث الزّماف، أومن حيث انٞكاف، أومن حيث انٞوضوع، أو من حيث  ،والتّقييد

لا يكوف انٜقّ لأيّ قاض أف يفتتح باب انٜقيقة إلّا بناء على دعوى؛ لأفّ  ،فمن النّاحية الشّكلية. الشّكل
قة، فهو الدّعوى بالنّسبة للمدّعي لإقرار انٜقّ الشّخصي، وبالنّسبة للقاضي فتح باب البحث عن انٜقي

بذلك نُث علمي مصغّر بُ كلّ قضيّة، يدرس القاضي من خلالو القضيّة ويتعرّؼ على ظروفها وملابساتها 
                                                 

455
 يكوف كافيا إلّا : )أ( إذا كانت أسباب انٜكم مستمدّة من الوقائع الثاّبتة بأدلّة إثبات صحيحة قانونا، وأف نٓقّق ىذه والتّسبيب لا  

الأسباب ما تعلّق بوظائف التّسبيب بُ ن٘اية انٞصلحتنٌ، العامة وانٝاصّة، )ب( إذا كانت الأسباب بُ ذاتها واضحة لا لبس فيها ولا 
ي نٞن يطلّع أف يقتنع بالنّتيجة الّتي توصّل إليها القاضي بُ حكمو، ولا يتحقّق ىذا بدوره إلّا نّراعاة مسألتنٌ: غموض ولا إبهاـ، وتكف

ها )الأوبٔ( ذكر البيانات اللّازمة للتّسبيب، من بيانات متعلّقة بوقائع الدّعوى وطلبات انٝصوـ ودفوعهم، وذكر الأدلّة الّتي تؤسّس علي
ف تكوف أدلّة قانونيّة نٟا أصل ثابت بُ أوراؽ الدّعوى، مع ذكر مضموف الأدلّة وتقديرىا لاستخلاص الصّحيح من الأسباب، الّتي ن٩ب أ

 .225وقائع الدّعوى، )الثاّنية( الرّد على انٞسائل القانونيّة. أنظر بُ ذلك: انٞصاروة )يوسف(، انٞرجع نفسو، ص
456
ـ الأسباب ومسألة القصور بُ الأسباب، حيث الأوبٔ تعتبر عيبا شكليّا؛ لأنّّا تتضمّن لا بدّ بُ ىذا الإطار أف نفرّؽ بنٌ مسألة انعدا  

الثاّنية ن٢الفة الشّروط الشّكلية الّتي أوجبتها انٞادة من قانوف الإجراءات انٞدنية والإدارية...ومن بينها اشتماؿ انٜكم على أسبابو، بينما 
وجود الأسباب شكلا، إلّا أنّّا لا تكفي من النّاحية انٞوضوعية لتحقيق غاية انٞشرعّ من وجوب تعتبرعيبا موضوعيّا؛ إذ أفّ ىذا العيب يعني 

ولا ن٩ب أف ن٦لط بنٌ انٞسألتنٌ حتّّ لا نقع بُ انٝطأ نفسو الّذي وقعت فيو ن١كمة التّمييز الأردنية الّتي تأثرّت بدورىا نّا  تسبيب الأحكاـ.
تي تأثرّت بقانوف انٞرافعات الّذي بٓ ينصّ ضمن مواده سوى على عيب القصور بُ التّسبيب. أنظر بُ ذىبت إليو ن١كمة النّقض انٞصرية الّ 

 .193ذلك: انٞصاروة )يوسف(، انٞرجع نفسو، ص
457
  .358بن موسى )مبروؾ(، مرجع سابق، ص  
458
  .203أبو الوفا )أن٘د(، انٞرجع نفسو، انٞصاروة )يوسف(، انٞرجع نفسو، ص  
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. فالدّعوى إجراء لا بدّ منو من أجل افتتاح البحث عن انٜقيقة، الّتي تعتبر وسيلة 459وانٞؤثرّات انٝاصّة بها
، وىذا ىو السّؤاؿ 460يةّ الّتي تقدّـ بها الدّعوىللشّرعنة والقبوؿ الاجتماعي فتجيب على الطلّبات التّفسنً 

. وإذا كانت الدّعوى نُثا علميّا فمعنى ذلك أنوّ ن٩ب على 461الّذي يولد داخل ظروؼ وملابسات القضيّة
. فلا نُث عن انٜقيقة القضائيّة إلّا بناء على انٞطالبة 462القاضي أف يسلك مسلك الشّك انٞنهجي

بإيداع عريضة مكتوبة  ةيتمّ بو رفع الدّعوى إبٔ القضاء، ويتمّ كقاعدة عامالقضائيّة، وىي الإجراء الّذي 
على انٞدّعي أف يوضّح   ن٩ب. و 463لدى مكتب الضّبط، وبالتّابٕ تعدّ انٞطالبة القضائيّة وسيلة لرفع الدّعوى

بياف ما  أ()كلّ البيانات الّتي تسمح للمحضر بتحرير التّكليف بانٜضور وتتمثّل ىذه البيانات بُ ما يلي: 
 )ج(ذكر المحكمة انٞختصّة بالطلّب،  )ب(يسمح بالتّعرّؼ عليو ذاتو )انٞدّعي(، وكذا على انٞدّعى عليو، 

بياف ملخّص انٞوضوع، نّعنى منطوؽ انٜكم انٞقترح للقاضي، والّذي ينبغي أف يكوف ن١دّدا وواضحا. فإذا  
ملخّص انٞوضوع، فإفّ انٞفروض أف تشتمل كاف انٞنطق يستدعي أف تشتمل ورقة التّكليف بانٜضور على 

العريضة انٞفتتحة للخصومة على كلّ تفاصيل انٞوضوع قصد إنٞاـ القاضي بالدّعوى، والسّماح للمدّعى عليو 
بياف مستندات الطلّب، نّعنى الأوراؽ انٞتعلّقة بالدّعوى، ويتمّ  )د(بالإجابة مباشرة على صميم انٞوضوع، 

نٞستندات، انٞستندات اللّازمة لقبوؿ الدّعوى ويستحسن تقدن٬ها على عريضة افتتاح التّمييز بنٌ نوعنٌ من ا
الدّعوى، كتقدبٙ عقد الزّواج، وشهادة انٜالة العائلية حنٌ رفع دعوى الطّلاؽ، بٍّ انٞستندات انٞؤيدّة 

لا يلزـ تقدن٬ها فور للادّعاءات الّتي تتضمّنها الدّعوى، وىي تقدّـ بُ انٛلسات الّتي تنعقد لنظر الدّعوى، و 
فإفّ انٜقيقة القضائية ترتبط ارتباطا وثيقا بانٛانب  ،تقدبٙ العريضة انٞفتتحة للدّعوى. وعلى كلّ حاؿ

الإجرائي؛ لأفّ البحث عنها ن٩ب أف يتمّ من خلاؿ أشكاؿ وإجراءات منصوص عليها بُ قانوف الإجراءات 
صاص القضائي، نوعيا كاف أـ إقليميا، وسواء كاف الأمر انٞدنية والإدارية، سواء تعلّق الأمر نّسائل الاخت

متعلّقا بإجراءات الإثبات والتّحقيق، أو كاف متعلّقا بانٞبادئ انٞسنًّة للعلاقات بنٌ القاضي وانٞتخاصمنٌ  
                                                 

459
 .35، بنًوت، منشورات انٜلبي انٜقوقية، د.ت، ص1النّفس والقضاء، ط العيسوي، علم  

460
 Dalbignat-Deharo (G.), op. cit. p.45.   

461
 Cornu (G.), Linguistique juridique, op.cit., p.341.   

  إفّ انٜقيقة نوع من أنواع انٞعرفة، والشّك ضروريّ لكلّ معرفة، فإفّ أوّؿ واجب يلزـ انٞكلّف ىو الشّك؛ لأفّ النّظر إذا بٓ يسبقو شكّ  462
وإذا   .كاف نٓصيل حاصل، كما كاف يقوؿ أبو ىاشم البصري. فالشّك بُ انٜواس أداة للمعرفة اليقينيّة كما اعتقد ذلك الغزابٕ وديكارت

كارت قد انتهى من شكّو إبٔ يقنٌ الفكر، فردّ للعقل سلطانو، وكاف الشّك عنده خطوة موصلة إبٔ اليقنٌ، فإفّ الغزابٕ قد انتهى من كاف دي
شكّو إبٔ يقنٌ انٜدس أو الكشف أو العياف الّذي يقابل البرىاف العقلي، فكاف شكّو بدوره أداة موصلة إبٔ اليقنٌ وإف اختلف اليقنٌ بُ 

  .12-11، ص1985، مارس 87نظر بُ ذلك: الطويل )توفيق(، بُ تراثنا العربي الإسلامي، عابٓ انٞعرفة، العدد انٜالنٌ. ا
463
 . 29بوبشنً )ن١ند(، مرجع سابق، ص 

 



 الحقيقة القضائية ومتعلّقاتهاالمبحث الثاّني:                        القضائيةمحدّدات الحقيقة  :الفصل الأوّؿ
 
 

98 

 

كمبدأ الوجاىية ومبدأ انٝضوع، وكلّ ىذا نٓت طائلة البطلاف، حتّّ ولو كاف من النّاحية انٞوضوعية 
فانٜقيقة القضائية لا بدّ أف تكوف  ،ا، أي موافقا للحقيقة الواقعة. أمّا من النّاحية انٞكانيّةصحيحا وحقيقيّ 

ن١دّدة بإقليم ن١دّد ومعنٌّ، ومفاد ىذا الكلاـ وجوبيّة البحث عن انٜقيقة داخل إقليم ن١دّد، وىذا الإقليم 
بُ ظلّ القاعدة العامّة الّتي نصّت حدّدتو نصوص قانوف الإجراءات انٞدنيّة مع مراعاة طبيعة كلّ دعوى، 

( الّتي جاء فيها ما يفيد أفّ الاختصاص الإقليمي يكوف للجهة القضائيّة الّتي يقع بُ دائرة 37عليها انٞادة )
، وإف بٓ يكن لو موطن معروؼ فيعود الاختصاص للجهة القضائية 464موطن المدّعى عليواختصاصها 

حالة اختيار موطنو، يؤوؿ الاختصاص الإقليمي للجهة القضائية الّتي يقع الّتي يقع فيها آخر موطن لو، وبُ 
فيها انٞوطن انٞختار، وبطبيعة انٜاؿ ما بٓ ينصّ القانوف على خلاؼ ذلك، فهذه ىي القاعدة العامة بُ 

عقد النّطاؽ الإقليمي للحقيقة القضائية، كما ىو الأمر بالنّسبة نٞسائل العدوؿ عن انٝطبة، وقضايا إثبات 
ودعاوى الاعتراؼ بالنّسب والاعتراؼ بالبنوّة أو الأبوّة أو  465الزّواج، إضافة إبٔ انٞنازعات حوؿ الصّداؽ

 (40)الأمومة لشخص ن٠هوؿ النّسب أو إنكار الأبوّة. أمّا انٜالات الاستثنائيّة فجاء تفصيلها بُ نصّ انٞادة 
المحكمة الّتي يقع بُ دائرة اختصاصها موطن انٞتوبَّ  )أ(من قانوف الإجراءات انٞدنية والإداريةّ؛ حيث أفّ: 
المحكمة الّتي يقع بُ دائرة اختصاصها مسكن الزّوجية  )ب(ىي المحكمة انٞختصّة بالفصل بُ مواد انٞنًاث، 

ن١كمة مكاف ن٣ارسة انٜضانة  )ج(ىي الّتي ينعقد نٟا الاختصاص بالنّظر بُ دعاوى الطّلاؽ أو الرّجوع، 
المحكمة الّتي تقع بُ موطن الدّائن بالنّفقة ىي المحكمة  )د(نٞختصّة بالفصل بُ قضايا انٜضانة، ىي المحكمة ا

ن١كمة وجود السّكن ىي المحكمة انٞختصّة بالفصل بُ  )ىػ(انٞختصّة بالفصل بُ مسائل النّفقة الغذائية، 
كمة انٞختصّة بالنّظر بُ ن١كمة مكاف إقامة أحد الزّوجنٌ حسب اختيارن٨ا ىي المح )و(مسائل السّكن، 

ن١كمة مكاف ن٣ارسة انٜضانة ىي المحكمة الّتي ن٫وّؿ نٟا القانوف حقّ النّظر  )ز(مسائل الطّلاؽ بالتّراضي، 
ن١كمة مكاف وجود  )ح(بُ مواضيع انٜضانة وحقّ الزيارة والرّخص الإدارية الّتي تسلّم للقاصر المحضوف، 

ن١كمة مكاف طالب  )ط(بالنّظر بُ موضوع متاع بيت الزّوجية، انٞسكن الزّوجي ىي المحكمة انٞختصّة 
ن١كمة  )ي(التّرخيص ىي المحكمة الّتي نٟا انٜقّ بُ النّظر بُ نٗيع انٞسائل انٞتعلّقة نّسائل التّرخيص بالزّواج، 

                                                 
وىذه القاعدة إن٧ّا أسّست على ما ذىب إليو انٞالكية. وبياف ذلك أفّ عبد انٞلك بن حبيب نٞاّ سأؿ مطرّفا عن الرّجل من أىل انٞدينة  464

تكوف لو دار نّكّة، يدّعيها رجل من أىل مكّة. أين تعرض خصومتهما للفصل فيها، والوصوؿ إبٔ حقيقة الأمر، أعند قاضي مكّة حيث 
..، والّذي علمناه بُ ذلك وجرت بو انٞدّعي، أـ ع ند قاضي انٞدينة حيث انٞدّعى عليو؟ فقاؿ لو مطرّؼ: ىذا ن٫تصم فيو عندنا اليوـ

أحكامنا أفّ انٝصومة إن٧ّا تكوف حيث انٞدّعى عليو، وليس حيث انٞدّعي والدّار الّتي ادّعى. انظر بُ ذلك: ابن حبيب بن سليماف )عبد 
 . 69، ص2014، قطر، إدارة الشّؤوف الإسلامية، 1يب )أن٘د(، طانٞلك(، الأحكاـ، نٓقيق ن٤

465
     ( انٞتضمّن قانوف الإجراءات انٞدنية والإدارية.09-08( من قانوف )426وىو ما نصّت عليو انٞادة ) 
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مقرّ  ن١كمة )ؾ(مكاف ن٣ارسة الولاية ىي المحكمة الّتي ينعقد نٟا الاختصاص بالنّظر بُ مواضيع الولاية، 
المحكمة  (ؿ)موطن طالب الكفالة ىي المحكمة انٞختصّة بالنّظر بُ دعاوى إلغاء الكفالة أو التّخلّي عنها، 

الّتي يقع فيها موطن انٞتوبَّ ىي المحكمة الّتي يؤوؿ إليها اختصاص النّظر بُ دعاوى التّركات حتّّ وإف 
ذه المحكمة، مابٓ ينص القانوف على خلاؼ وجدت بعض أملاؾ التّركة خارج دائرة الاختصاص الإقليمي نٟ

ذلك. أمّا موضوعيا، ففي داخل ىذه الأقاليم المحدّدة كما سبق، لا بدّ أف تعرض الدّعاوى أماـ قسم شؤوف 
الأسرة الّذي ينعقد لو الاختصاص بالنّظر بُ نٗيع القضايا انٞتعلّقة بانٝطبة والزّواج والرّجوع إبٔ بيت الزّوجية  

بالنّسبة لان٥لاؿ الراّبطة الزّوجية وتوابعها حسب انٜالات والشّروط انٞذكورة بُ قانوف الأسرة،  كما ىو الأمر
وكذا نٗيع الدّعاوى انٞتعلّقة بالنّفقة وانٜضانة وحقّ الزيّارة، وإثبات الزّواج والنّسب، والكفالة والولاية 

ض انٜالات تكوف مسألة عودة . إلّا أنوّ بُ بع466وسقوطها، وانٜجر والفقداف والغياب والتّقدبٙ
الاختصاص لقسم شؤوف الأسرة معقّدا نوعا ما، فعلى سبيل انٞثاؿ، إذا تعلّق النّزاع بانٟدايا الّتي يقدّمها 
انٝاطب أثناء فترة انٝطوبة ونّناسبتها، فالقضاء انٞدب٘ أيضا يكوف ن٢تصّا بالنّظر بُ مثل ىذه انٞسائل، 

وكذلك انٞسائل انٞتعلّقة بانٟبات، كانت طبيعتها غنً ن١دّدة، . 467ويكوف صاحب ولاية واختصاص بها
الأمر الّذي عسر معو نٓديد القضاء انٞختصّ بالفصل بُ قضاياىا، لولا أفّ المحكمة العليا حسمت انٝلاؼ 

. والأمر نفسو 468معتبرة انٟبة من مسائل الأحواؿ الشّخصية، الّتي تكوف خاضعة لقواعد الشّريعة الإسلامية
سبة نٞسائل الوصايا الّتي صدر بشأنّا قرار من ن٠لس الدّولة والّذي كيّفها على أنّّا مسألة من مسائل بالنّ 

الأحواؿ الشّخصية الأمر الّذي يعطي الاختصاص بشأنّا للقضاء العادي وبالتّحديد قسم شؤوف 
يطلق عليو انٜقوؽ الشّخصية . وكذلك إذا ما تعلّق النّزاع بالدّيوف انٞستحقّة بنٌ الزّوجنٌ، وىو ما 469الأسرة

أو الالتزامات، فالأصل أفّ ىذا النّزاع يعود الاختصاص بشأنو إبٔ القضاء انٞدب٘؛ باعتباره صاحب الولاية 
من قانوف الإجراءات  (32)والاختصاص العاـ بالفصل بُ مثل ىذه انٞنازعات، كما ىو وارد بُ نصّ انٞادة 
. إلّا أنوّ إذا اعترؼ الزّوج 470انٞدنية انٛديد، وىذا الأمر لا يكوف إلّا بُ المحاكم الّتي بٓ تنشأ فيها الأقساـ

                                                 
466
 انٞتضمّن قانوف الإجراءات انٞدنية والإدارية. 09-08( من قانوف 424( و)423أنظر بُ ذلك: انٞادتنٌ ) 
467
 .112، ص2010، انٛزائر، ديواف انٞطبوعات انٛامعية، 6، ط1ج )العربي(، الوجيز بُ شرح قانوف الأسرة انٛزائري، جبلحا  
468

، الاجتهاد القضائي لغرفة الأحواؿ الشّخصية، 13/03/1998، انٞؤرخّ بُ 179724قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش.( رقم  
   (.231-277ص)
469
   (.151-158، ص)3، العدد2003، سنة 4، ن٠لة ن٠لس الدولة، غ04/12/2001ؤرخّ بُ ، ان3358ٞقرار ن٠لس الدولة رقم  
470
إلّا  وبطبيعة انٜاؿ يستثنى من ىذه القاعدة انٞسائل انٞتعلّقة بالقضايا الاجتماعية، حتّّ ولو كاف القضاء انٞدب٘ ىو صاحب الولاية العامة، 

(: )غنً أنوّ بُ المحاكم الّتي بٓ تنشأ فيها أقساـ، يبقى 32، وانظر ما جاء بُ نصّ انٞادة )أنوّ لا ن٩وز لو أف ينظر بُ ىذا النّوع من القضايا
 القسم انٞدب٘ ىو الّذي ينظر بُ نٗيع انٞنازعات باستثناء القضايا الاجتماعية(. 
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؛ على 471بهذا الدّين أماـ قاضي شؤوف الأسرة ن٩عل ىذا الأخنً ن٢تصّا للفصل بُ مبلغ الدّين انٞتنازع عليو
ى كلّ من الزّوجنٌ ىي أثر من آثار نظاـ استقلاؿ ذمّتي الزّوجنٌ انٞعروؼ بُ اعتبار أفّ الدّيوف انٞستحقّة عل

الفقو الإسلامي، وىي بذلك أثر من آثار عقد الزّواج أو نّناسبة عقد الزّواج، فيجب بناء على ذلك أف 
دتنٌ مكرّر من قانوف الأسرة، وكذا انٞا (57)و (57)ن٪كمها قانوف عقد الزّواج وأحكامو وفق انٞادّتنٌ 

يكوف  ،. ومن النّاحية انٞوضوعية كذلك472من قانوف الإجراءات انٞدنية والإدارية انٛديد (426)و (423)
القاضي مقيّدا نُيث ن٬تنع عليو النّظر بُ قضيّة بًّ الفصل فيها نُكم؛ لأفّ ىذا انٜكم يكوف قد حاز 

، وبالنّسبة إبٔ ذات انٜقّ، ن١لّا وسببا، وىي غنً  قابلة للدّحض إلّا بطريق من طرؽ انٜجّية بنٌ انٝصوـ
ولا يتحقّق ذلك إلّا بعناصر ثلاثة: وحدة الأطراؼ دوف أف تتغنًّ صفاتهم، ووحدة المحلّ  ،الطعّن بُ انٜكم

، وفق ما جاء بُ نصّ 473)انٞوضوع(، ووحدة السّبب، وىو الأمر الّذي أخذت بو التّطبيقات القضائية
ائري: )الأحكاـ الّتي حازت قوّة الشّيئ انٞقضي بو تكوف حجّة فيما من القانوف انٞدب٘ انٛز  (338)انٞادة 

فصلت فيو من انٜقوؽ، ولا ن٩وز قبوؿ أيّ دليل ينقض ىذه القرينة، ولكن لا تكوف لتلك الأحكاـ ىذه 
 انٜجّية إلّا بُ نزاع قاـ بنٌ انٝصوـ أنفسهم، دوف أف تتغنًّ صفاتهم وتتعلّق نُقوؽ نٟا نفس المحلّ والسّبب،

 ولا ن٩وز للمحكمة أف تأخذ بهذه القرينة تلقائيّا(.
يمكن أف نرى وصفها بانٝادمة بوضوح بُ ما تعلّق بانٞسائل أمّا من حيث خاصّية انٝدمية، ف

كم انٛنائية بالفصل بُ نٗيع انٞسائل الّتي يتوقّف عليها انٜكم بُ الدّعوى انٛنائية ا الأوّلية، نُيث نٔتصّ المح
 ،ما بٓ ينص القانوف على خلاؼ ذلك، تطبيقا لقاعدة أفّ قاضي الدّعوى ىو قاضي الدّفعانٞرفوعة أمامها، 

                                                 
471
-378 ، ص)1عدد، ال2003، المجلة القضائية، سنة10/04/2002، انٞؤرخّ بُ 279878قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم  
382.)   

قدرىا  حيث ن٣اّ جاء فيو أفّ قضاة انٞوضوع طبّقوا صحيح القانوف؛ على أساس أفّ الزّوج الطاّعن يعترؼ صراحة بأنوّ مدين لزوجتو بقيمة ماليّة
الأوبٔ ن٢تصّا بالفصل  ألف دينار، ويطالب بعدـ اختصاص قاضي الأحواؿ الشّخصية؛ غنً أفّ اعترافو نّا بُ ذمّتو ن٩عل قاضي الدّرجة 100

 بُ ىذه القضيّة، ونٟذا فقد كاف الوجو الّذي اعتمده الطاّعن بُ طعنو غنً مؤسّس، الأمر الّذي ترتّب عليو رفض الطعّن.  
472
ا ويقع عبء الإثبات على كلّ من يدّعي من الزّوجنٌ دينا بُ ذمّة الآخر، ويكوف ذلك باعتماد كافّة الطّرؽ انٞقرّرة شرعا وقانونا، وفق م 

( من القانوف انٞدب٘ وما يلي ذلك من نصوص قانونيّة، على اعتبار أفّ سكوت انٞشرعّ عن بياف ذلك لا ن٬كن أف يفسّر 323جاء بُ انٞادة )
، المجلة 21/11/2000انٞؤرخّ بُ  251682بالعودة إبٔ القواعد العامّة للإثبات، وىذا ما جاء بو قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم  إلاّ 

(. مع بياف أنوّ إذا كانت قيمة التّصرؼ تفوؽ انٞائة ألف دينار، فلا ن٩وز عندىا 293-290، ص)1، العدد 2001القضائية لسنة 
   ( من القانوف انٞدب٘.  332ود، كما جاء بُ انٞادة )الإثبات بشهادة الشّه

، 2، العدد1990، المجلّة القضائية، سنة 15/11/1989، انٞؤرخّ بُ 54168أنظر بُ ذلك: قرار المجلس الأعلى )غ.ـ( رقم  473
، 2، العدد2005، ن٠لّة المحكمة العليا، سنة 21/12/2005، انٞؤرخّ بُ 311528قرار المحكمة العليا )غ.ـ( رقم  (، و37-35ص)
     (. 222-217ص)
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وىذه القاعدة تنطبق بإطلاقها على كلّ انٞسائل انٞدنية نّعناىا الدّقيق وكذلك انٞسائل التّجارية، فإذا رفضت 
ظر فيها من طرؼ المحاكم انٞدنية  المحكمة انٛنائية النّظر بُ ىذه انٞسائل وأوقفت الدّعوى انٛنائية من أجل النّ 

إذا  ، فإلّا أفّ ىذه القاعدة ورد عليها استثناء تعلّق نّسائل الأحواؿ الشّخصية ،كاف حكمها ن٢الفا للقانوف
كاف انٜكم بُ الدّعوى انٛنائية يتوقّف على الفصل بُ مسائل الأحواؿ الشّخصية جاز للمحكمة انٛنائية 

أو للمدّعي بانٜقوؽ انٞدنية أو للمجني عليو حسب الأحواؿ أجلا لرفع  أف توقف الدّعوى ونٓدّد للمتّهم
: )أ( أف 475. ويكوف ذلك مقترنا بشروط ملخّصة بُ ما يلي474انٞسألة انٞذكورة إبٔ انٛهة ذات الاختصاص

يتوقّف الفصل بُ انٝصومة انٛنائية على البتّ بُ إحدى مسائل الأحواؿ الشّخصية، كالدّعوى انٛنائية 
ن٬ة الزنّا ووقع شكّ بُ قياـ علاقة الزّوجية بنٌ انٞتّهم والمجني عليو، أو الدّعوى انٛنائية عن جرن٬ة بشأف جر 

التّزوير بُ عقد الزّواج، إذا أثبتت انٞتّهمة بُ العقد أنّّا خالية من انٞوانع الشّرعية على الرّغم من كونّا 
وقت الزّواج، ومناط كلّ ذلك أف تتّصل متزوّجة، وإذا كاف ىناؾ شكّ حوؿ كونّا بُ عصمة رجل آخر 

مسألة الأحواؿ الشّخصية بأحد أركاف انٛرن٬ة، فإذا بٓ تتوفّر ىذه الصّلة فلا مبررّ للإيقاؼ، )ج( وجوب 
توافر نزاع جدّي حوؿ مسألة الأحواؿ الشّخصية، ولا يشترط لذلك أف تكوف ىناؾ دعوى مرفوعة بشأنو 

ارتو تكفي سواء من جانب انٞتّهم أو النّيابة العامة أو من جانب أماـ قضاء الأحواؿ الشّخصية، بل إث
المحكمة ذاتها. ويعود تقدير جدّية النّزاع إبٔ السّلطة التّقديرية للقاضي، فإذا رأى أفّ النّزاع غنً جدّي أو أفّ 

ن٠رّد الدّفع الأمر واضح بُ انٞسألة لا يوقف الدّعوى ولا ينتظر استصدار حكم فيو من المحكمة انٞختصّة. و 
بهذه انٞسألة من قبل انٞتّهم لا ن٩علها ن١لاّ للنّزاع، بل ن٩ب أف يكوف مقترنا بانٛدّية، فإذا ظهر للمحكمة أنوّ 
بٓ يكن لو قصد سوى عرقلة سنً الدّعوى أو تأكّدت من عدـ صحّتو من خلاؿ التّحقيقات السّابقة، فإنوّ 

وف للمتّو أو للمدّعي انٞدب٘ انٜقّ بُ التّمسّك بهذا الدّفع يكوف من الواجب عليها الفصل بُ انٞوضوع. ويك
بُ أيةّ حالة تكوف عليها الدّعوى، ولا يكوف جائزا التّمسّك بو لأوّؿ مرةّ أماـ المحكمة العليا. وإذا توفّرت 
ة الشّروط السّابقة ورأى قضاة انٞوضوع وقف انٝصومة وجب أف نٓدّد وفق القانوف للمدّعي بانٜقوؽ انٞدني
أو للمجني عليو حسب الأحواؿ أجلا لرفع دعوى بشأف مسألة الأحواؿ الشّخصية موضوع النّزاع إبٔ انٛهة 
ذات الاختصاص، دوف أف يكوف وقف انٝصومة مانعا من انّٔاذ الإجراءات أو التّحقيقات الفردية أو 

فصل بُ الدّعوى، إلّا إذا انٞستعجلة. وانقضاء الأجل دوف رفع الدّعوى يرتّب صرؼ النّظر عن الدّفع وال
رأت المحكمة أفّ ن٨اؾ مبررّا مقبولا لتحديد أجل آخر. ون٩ب على المحكمة انٛنائية بُ حالة وقف انٝصومة 

                                                 
474
      .689-688، ص1993، 7سرور )أن٘د فتحي(، الوسيط بُ قانوف الإجراءات انٛنائية، ط 
475
      .689انٞرجع نفسو، ص 
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ورفع دعوى الأحواؿ الشّخصية أماـ انٛهة ذات الاختصاص، أف تنتظر الفصل فيها دوف أف يكوف نٟا انٜقّ 
لك أفّ صاحب انٞصلحة بُ رفع الدّعوى بُ مسألة الأحواؿ بُ الرّجوع عن قرارىا بالإيقاؼ. أضف إبٔ ذ

الشّخصية ىو المجني عليو ذاتو الّذي جوّز القانوف للمحكمة انٛنائية بتكليفو رفع الدّعوى بشأنّا، كما ىو 
 . فالأصل أفّ المحكمة انٛنائية تكوف ن٢تصّة بالفصل ب476ُالأمر بالنّسبة نٞسألة الزّوجية انٞثارة بُ دعوى الزنّا

 الأحواؿ الشّخصية.  لأوّلية، إلاّ ما تعلّق نّسائلانٞسائل ا
وإذا بًّ الفصل بُ انٞسألة الأوّلية غنً انٛنائية من قبل انٛهة القضائية ذات الاختصاص نُكم حائز 
نٜجّية الأمر انٞقضي، فإفّ ىذا انٜكم تكوف لو انٜجّية أماـ القضاء انٛنائي، على خلاؼ القاعدة الّتي 

لّ نظر إذا انصبّ انٜكم انٞدب٘ على مسألة أوّلية مدنية، ففي ىذه انٜالة ن٩ب أف ن٪وز انٜكم تكوف ن١
تكوف انٜقيقة القضائية بُ الأحواؿ الشّخصية خادمة  وعلى ىذه الصّورةحجّية أماـ القضاء انٛنائي، 

 للحقيقة القضائية بُ جانبها انٛنائي.
مة بُ مسألة حجّية انٜكم انٛنائي أماـ القضاء ون٬كن أف نرى وصف انٜقيقة القضائية بانٞخدو 

 (331)فالامتناع عن تقدبٙ نفقة مقرّرة قضاء لصابّ الزّوجة يعتبره انٞشرعّ انٛزائري جرن٬ة بنصّ انٞادة  ،انٞدب٘
. فحتّّ تتمكّن الزّوجة من رفع دعوى مضمونّا الامتناع عن دفع نفقة مقرّرة قضاء 477من قانوف العقوبات

وجود حكم قضائي، عندئذ يكوف الأمر متعلّقا بالامتناع عن تنفيذ حكم قضائي يقضي بأداء لا بدّ من 
، ون٩ب أف يكوف انٜكم نافذا، والأصل أف يكوف نّائيّا، ولكن من انٛائز أف يكوف غنً 478النّفقة الغذائية

، وىذا 480ين. وإضافة إبٔ ذلك، لا بدّ أف تنقضي مهلة شهر 479ذلك إذا أمر القاضي بالتّنفيذ انٞعجّل
الأمر يعدّ عنصرا من عناصر قياـ جرن٬ة الامتناع عن دفع النّفقة انٞقرّرة قضاء، وبصورة أدؽّ ىو أحد 

                                                 
476
      .690ص سرور )أن٘د فتحي(، مرجع سابق ، 
 11، انٞؤرخّ بُ 49انٞتضمّن قانوف العقوبات )انٛريدة الرّنٚية، العدد  1966يونيو  08انٞؤرخ بُ  156-66من الأمر رقم  (331)انٞادّة  477

دج كلّ من امتنع عمدا و نٞدّة نْاوز  5000إبٔ  500( : )يعاقب بانٜبس من ستّة أشهر إبٔ ثلاث سنوات و بغرامة من 1966يونيو 
غم هرين عن تقدبٙ انٞبالغ انٞقرّرة قضاء لإعالة أسرتو و عن أداء كامل قيمة النّفقة انٞقرّرة عليو إبٔ زوجو أو أصولو أو فروعو و ذلك ر ش

صدور حكم ضدّه بإلزامو بدفع نفقة إليهم. و يفترض أفّ عدـ الدّفع عمدي ما بٓ يثبت العكس، و لا يعتبر الإعسار النّاتج عن الاعتياد 
سوء السّلوؾ أو الكسل أو السّكر عذرا مقبولا من انٞدين بُ أيةّ حالة من الأحواؿ. و المحكمة انٞختصّة بانٛنح انٞشار إليها بُ ىذه على 

      انٞادّة ىي ن١كمة موطن أو ن١لّ إقامة الشّخص انٞقرّر لو قبض النّفقة أو انٞنتفع بانٞعونة(. 
478
      .157، ص2002نائي انٝاص، د.ط، انٛزائر، دار ىومو، بوسقيعة )حسن(، الوجيز بُ القانوف انٛ 
479
انٞتضمّن قانوف الإجراءات انٞدنية على أف يكوف  8/6/1966انٞؤرخّ بُ  154-66( من الأمر رقم 40بُ ىذا الصّدد نصّت انٞادة ) 

      الغذائية. الأمر بالتّنفيذ انٞعجّل، رغم انٞعارضة أو الاستئناؼ، وجوبا عندما يتعلّق الأمر بالنّفقة
480
      .27، ص2002، انٛزائر، الديواف الوطني للأشغاؿ التربوية، 2سعد )عبد العزيز(، انٛرائم الواقعة على نظاـ الأسرة، ط 
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. ويبدو أفّ الرأّي السّائد بُ المحكمة العليا 481عنصري الركّن انٞادي إبٔ جانب عدـ دفع انٞبلغ انٞابٕ كاملا
. 482اء مهلة العشرين يوما المحدّدة بُ التّكليف بالدّفعأفّ حساب مهلة الشّهرين يبدأ اعتبارا من تاريخ انقض

فبعد توفّر ىذه الشّروط يكوف حقّا للزّوجة أف ترفع دعوى جنائية بهذا انٝصوص، وعند انٜكم لصانٜها 
يكوف ذلك دليلا واضحا لإثبات واقعة عدـ الإنفاؽ أماـ قاضي الأحواؿ الشّخصية، تأسيسا على ذلك 

 ا.انٜكم بتطليقها من زوجه
فكما كاف انٜكم انٛنائي دليلا للإثبات بُ دائرة الضّرر المحدّد، فكذلك ىو دليل بُ دائرة الضّرر 
انٞطلق من أيّ قيد سببّي. فانٜكم انٛنائي انٜائز لقوّة القضيّة انٞقضية قرينة قانونية قاطعة على صحّة ما 

نٞدنية براءة أو إدانة بُ الدّعاوى الّتي بٓ يكن يتضمّنو، وبذلك تكوف لو قوّة الشّيء المحكوـ بو أماـ المحاكم ا
قد فصل فيها نّائيّا فيما يتعلّق بوقوع انٛرن٬ة وبوصفها القانوب٘ ونسبتها إبٔ فاعلها. وقد جاء بُ انٞادة 

من القانوف انٞدب٘ انٛزائري: )لا يرتبط القاضي انٞدب٘ بانٜكم انٛنائي إلّا بُ الوقائع الّتي فصل فيها  (339)
لكي ن٪وز انٜكم انٛنائي حجّيتو أماـ  ،انٜكم وكاف فصلو فيها ضرورياّ(. ويبدو واضحا أنوّ يشترطىذا 

 ، والّتي تشمل دوائر الأحواؿ الشّخصية توفّر الشّروط الآتية: 483المحاكم انٞدنية
 أف يكوف الفعل الّذي فصل بُ شأنو جنائيّا ىو نفسو الّذي أثنً أماـ غرفة الأحواؿ الشّخصية، )أ(

 .484ونّعنى آخر أف يكوف الفعل يشكّل أساسا مشتركا بنٌ الدّعوينٌ انٛنائية وانٞدنية
أف يكوف انٜكم الّذي يتمسّك نُجّيتو ذا طبيعة جنائية، فلا يكفي أف يكوف صادرا من  )ب(

انٜجّية  ن١كمة جنائية، فانٜكم بُ الدّعوى انٞدنية التّبعية الصّادر من المحكمة انٛنائية لا يكوف حائزا نٟذه
                                                 

481
      .160-159بوسقيعة )حسن(، مرجع سابق، ص 
482
      .161انٞرجع نفسو، ص 
لك فإنوّ ن٩وز التّمسك بها بُ أيةّ حالة  ذبانٞصلحة العامّة و النّظاـ العاـ، ل إفّ حجيّة انٜكم انٛنائي أماـ القضاء انٞدب٘ مسألة تتّصل 483

كانت عليها الدّعوى، و لو لأوّؿ مرّة أماـ ن١كمة النّقض، و للمحكمة أف تقضي بها من تلقاء نفسها. فانٜجيّة لا ترجع إبٔ مبدأ حجّية 
س ىناؾ أيّ ن٠اؿ للتّمسك نُجّية الأمر انٞقضي؛ لاختلاؼ انٞوضوع و انٝصوـ الأمر انٞقضي، بل ترجع إبٔ اعتبارات انٞصلحة العامّة، فلي

بالنّسبة بُ الدّعوينٌ، ففي الدّعوى انٛنائية يكوف ىدفها معاقبة انٞتّهم عن انٛرن٬ة الّتي ارتكبها، نِلاؼ انٜالة بُ الدّعوى انٞدنية، أمّا 
مّة، و ليس انٜاؿ كذلك بُ الدّعوى انٞدنية أو دعوى الأحواؿ الشّخصية، و انٜكم للخصوـ فانٞدّعي بُ الدّعوى انٛنائية ىو النّيابة العا

قيقة انٛنائي يتعلّق نّقدّرا ت النّاس و حرّياتهم و أعراضهم، و انٜكم بالإدانة بُ جرن٬ة أو البراءة منها يعني مطابقة انٜكم الصّادر للح
بعد ذلك للمحكمة انٞدنية أف تعود لبحث ىذه انٞسألة ن٢طئّة انٜكم انٛنائي؛ إذ  الواقعة و إف اختلفت معها انٜقيقة القضائية، فلا ن٩وز

للقاضي انٛنائي الصّلاحيات الكاملة لتحرّي انٜقيقة، و عدـ الاكتفاء بدليل معنٌّ، و ما داـ الأمر كذلك فيجب أف تكتسب ىذه 
 الأحكاـ حجّية مطلقة. 

الاسكندرية، منشأة انٞعارؼ، د.ت، ص  د.ط، قضي و قوّتو بُ انٞواد انٞدنية و التّجارية،، حجّية الأمر انٞ(عبد انٜكم) أنظر: فوده    
464-465..      

484
      .388البكري )ن١مد عزمي(، مرجع سابق، ص 
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الاستثنائية، وإن٧ّا يكوف خاضعا للأحكاـ العامة نٜجّية الأحكاـ، مع إعطاء الاعتبار لكلّ مسألة أوّلية 
يكوف إثباتها لازما ابتداء لتوافر انٛرن٬ة، كعقد الزّواج بُ جرن٬ة الزنّا، فما باعتبارىا جزءا من انٜكم انٛنائي 

 .485سائل ن٪وز انٜجّية أماـ القضاء انٞدب٘يصدر من المحكمة انٛنائية فاصلا بُ ىذه انٞ
  .486أف يكوف انٜكم انٛنائي سابقا على انٜكم انٞدب٘ )ج(
أف يكوف انٜكم انٛنائي باتاّ، فإذا حصل وأف رفعت الدّعوى انٞدنية أثناء نٓريك الدّعوى  )د(  

انٛنائية وقبل صدور حكم باتّ فيها يكوف واجبا على المحكمة انٞدنية وقف الفصل بُ الدّعوى انٞدنية إبٔ 
ئية، فلا نٓوز انٜجّية أف يصدر حكم باتّ بُ الدّعوى انٛنائية، وأف يكوف فاصلا بُ موضوع الدّعوى انٛنا

الأحكاـ الوقتيّة أو الأحكاـ التّحضنًية، وأوامر التّحقيق أو الإحالة حتّّ ولو كانت فاصلة بُ نزاع معنٌّ، 
ويكوف منطوؽ انٜكم انٛنائي ىو الّذي ن٪وز انٜجّية دوف أسبابو إلّا إذا كانت الأسباب دعامة قويةّ 

 .487للمنطوؽ
تجّ بها نّقتضى انٜكم انٛنائي قد فصل فيها ىذا انٜكم، وكاف فصلو أف تكوف الوقائع الّتي ن٪ )ىػ( 

ذلك أنوّ إذا أقامت الزّوجة دعوى تفريق للضّرر  على. ويترتّب 488فيها ضرورياّ للحكم بُ الدّعوى انٛنائية
بُ استنادا إبٔ اعتداء زوجها عليها بالضّرب أو السبّ على سبيل التّمثيل، وصدر حكم جنائي باتّ بإدانتو 

ىذا الفعل، فإفّ ىذا انٜكم يكوف لو حجّيتو أماـ المحكمة الّتي تنظر دعوى التّفريق لوقوع فعل الضّرب أو 
 . 490، ولا ن٩وز نٟا معاودة نُثو489السبّ 

                                                 
485
      .194-193سرور )أن٘د(، مرجع سابق، ص 
486
      .388البكري )ن١مد(، انٞرجع نفسو، ص 
487
إذا أصدرت ن١كمة انٛنايات حكما غيابيا، لا يكوف ىذا انٜكم حائزا للحجّية أماـ القضاء انٞدب٘؛ لأنوّ  ولقد رجح بُ الفقو القانوب٘ أنوّ 

نٞدب٘ معرّض للإلغاء بُ حالة حضور انٞتّهم أو القبض عليو. ونٟذا فإفّ إيقاؼ الدّعوى انٞدنية ينتهي بصدور ىذا انٜكم، وبو يستردّ القضاء ا
      .194-193نظر: سرور )أن٘د(، مرجع سابق، صسلطتو على الدّعوى انٞدنية. ا

488
      .388البكري )ن١مد(، مرجع سابق، ص 
 ، السّابق ذكره.16/01/1996انٞؤرخّ بُ  127948قرار رقم  489

العمدية و القاضي بإدانة الزّوج بتهمة الضّرب و انٛروح  03/05/1986فالمحكمة قضت بتطليق الزّوجة على أساس انٜكم انٛزائي الصّادر بُ 
ضدّ زوجتو و حكم عليو بتسعة أشهر حبس نافذة، و قد طعن الزّوج )ب.ب( بواسطة ن١اميو مثنًا الوجو الوحيد للنّقض تدعيما لطعنو 

بُ التّعديل انٛديد(، و أسّس كلامو  10، ؼ4من قانوف الأسرة )ؼ (53)من انٞادّة ( 6)و  (4)انٞأخوذ من ن٢الفة القانوف و خاصّة الفقرتنٌ 
تنصّ على أنوّ ن٩وز للزّوجة أف تطلب التّطليق إذا صدر حكم بعقوبة مقيّدة نٜرّية الزّوج نٞدّة أكثر من سنة فيها مساس  (53)ى أفّ انٞادّة عل

قعة بشرؼ الأسرة، و ىذا من انٝطأ انٛسيم؛ حيث أفّ ىذه الفقرة لا تتضمّن وقوع حالة الاعتداء على الزّوجة، و إن٧ّا يكوف ن١لّها جرن٬ة وا
و  ،فّ انٞناط ىنا ىو الضّرر النّاتج عن تقييد انٜرّية ، أمّا انٞناط بُ حالتنا ىذه ىو الضّرر النّاتج عن الفعل انٛرميّ ذاتوعلى شخص آخر؛ لأ

      نية قاطعة على صحّة ما يتضمّنو.نٟذا يعُتدّ بانٜكم انٛنائي باعتباره قرينة قانو 
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وقد اعتبر القضاء انٛزائري انٜكم انٛنائي دليل إثبات، حيث ركّز القضاة بُ حكم من أحكامهم 
جاء نتيجة حكم جزائي صدر بُ مواجهة الطاّعن بتاريخ  حنٌ إصدارىم حكما بالتّطليق الّذي

، غنً أنّّم بٓ ينظروا إبٔ انٜكم انٞذكور، وبٓ يوجبوا إحضاره أمامهم حتّّ يستنبطوا مدى 23/11/1982
خطورة الضّرب انٞؤدّي إبٔ الضّرر البنٌّ الّذي تستحقّ نّوجبو الزّوجة التّطليق، فعدـ إرفاؽ ملفّ الطعّن 

ور من جانب انٞطعوف ضدّىا الّتي أمرت بإحضاره ن٩عل الضّرب انٞعوّؿ عليو غنً ثابت، كما بانٜكم انٞذك
. كما حكم القضاء انٛزائري بناء على 491يستحيل على المحكمة العليا أف نٕارس حقّ رقابتها كما ينبغي

الّتي حكمت على انٞدّعي بُ الطعّن مرتّنٌ بُ  –القسم انٛزائي  –حكم ن١كمة حسنٌ داي 
. فالطّلاؽ الّذي بًّ بناء على ىذا انٜكم جاء معلّلا ومطابقا لأحكاـ 01/03/1982وبُ  27/09/1980

حيث اعتمدت  ،. وىو ما ذىبت إليو المحكمة الكليّة للأحواؿ الشّخصية بُ الكويت492الشّرع الإسلامي
نٛزائية بتغرن٬و عشرين بُ حكمها بالتّفريق بنٌ زوجة وزوجها بناء على صورة طبق الأصل من حكم الدّائرة ا

دينارا، لثبوت اتّهامو بالاعتداء عليها وعلى والدىا، فثبتت التّهمة عليو بوصفها وأركانّا وفق القانوف العقابي 
 .493الكويتي، ولذا حكمت المحكمة حضورياّ بطلاؽ انٞدّعية من انٞدّعى عليو طلقة بائنة

أماـ القضاء  ، معموؿ بوىذا انٞبدأ، أي مبدأ حجّية انٜكم انٛنائي أماـ القضاء انٞدب٘ أفّ والواضح 
ا قد يشمل دعوى الطّلاؽ وإن٧ّ  ،فلا يكوف مقتصرا على دعوى التّعويض ،فيشمل نٗيع دعاويو ،انٞدب٘

اىب، ودعوى انٜرماف انٞترتبّة على جرن٬ة الزنّا، ودعوى الرّجوع بُ انٟبة النّاشئة عن الاعتداء على حياة الو 
، أمّا انٜكم انٞدب٘ لا يتمتّع بهذه انٜجّية أماـ القضاء 494من الإرث النّاشئة عن الاعتداء على حياة انٞورّث

انٛنائي فيما تعلّق بوقوع انٛرن٬ة ونسبتها إبٔ فاعلها. كما أفّ انٞشرعّ يقرّر حجّية انٜكم انٛنائي رغم عدـ 
الدّعوينٌ انٛنائية وانٞدنية. ولقد اختلفت الآراء الفقهية بُ نٓديد وحدة السّبب وانٞوضوع وانٝصوـ بُ 

                                                                                                                                                         
و القضاء انٞصرينٌ، فانٜكم انٛنائي لا يسمح للقاضي انٞدب٘ نّعاودة البحث، و  بناء على انٞعيار الشّخصي للضّرر انٞعتمد لدى انٞشرعّ 490

لكن لو أف ينظر فيما إذا كاف ىذا الفعل كافيا لإنتاج الضّرر الّذي تستحيل معو العشرة بنٌ أمثاؿ الزّوجنٌ، فإذا كاف كذلك حكمت 
أدلّة أخرى لتكوين عقيدتها بشأنو، أمّا بناء على انٞعيار انٞوضوعي فيكوف عندىا بتطليقها، أمّا إذا بٓ يكن كافيا لتوافره كاف نٟا الاستناد إبٔ 

      .انٜكم انٛنائي كافيا لأف يكوف مستندا قوياّ للتطليق
مبادئ الاجتهاد القضائي وفقا  –، قانوف الأسرة (العربي) ذكره د. بلحاج .، غنً منشور05/05/1986انٞؤرخّ بُ  40934قرار رقم  491

      .86، ص 2000انٛزائر، ديواف انٞطبوعات انٛامعية،  د،طٍ،  لقرارات المحكمة العليا،
      .87-86، انٞرجع نفسو، ص (العربي) ذكره د. بلحاج .، غنً منشور05/05/1986انٞؤرخّ بُ  41104قرار رقم  492
، (أن٘د) ذكره د. الغندور .الأحواؿ الشّخصية، برئاسة فضيلة الأستاذ ن١مود مكادي القاضيحكم المحكمة الكلّية بالكويت، دائرة  493

      .512-511مرجع سابق، ص
494
      .192سرور )أن٘د(، مرجع سابق، ص 
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أساس ذلك، وما رجح بُ الفقو القانوب٘ أفّ النّظاـ القانوب٘ يعطي الأولويةّ للقضاء انٛنائي بُ مواجهة 
قّ القضاء انٞدب٘ نّا فيو قضاء الأحواؿ الشّخصية بُ نٓديد عناصر انٛرن٬ة؛ لارتباط الدّعوى انٛنائية نُ

المجتمع والدّولة، إلّا أفّ ىذه انٞسألة بٓ تقم على نصّ قانوب٘ ن١دّد وإن٧ّا قامت على نظريات فقهية وقضائية 
 . 495راعت طبيعة انٜكم انٛنائي

وانٜقيقة القضائية قد تكوف حقيقة نّائية كما قد تكوف حقيقة مؤقتّة، وىذه انٞسألة لا ن٬كن فهمها 
فحجّية الأمر انٞقضي يعني نٓديدا أفّ انٜكم لو  انٞقضي وقوّة الأمر انٞقضي. إلاّ من خلاؿ فهم حجّية الأمر

حجّية فيما بنٌ انٝصوـ وبالنّسبة إبٔ ذات انٜقّ ن١لّا وسببا، وحجّيتو لا تقبل الدّحض إلّا بطرؽ الطعّن 
كاف . ىذه انٜجّية تثبت لكلّ حكم قطعي، أي حكم موضوعي يفصل بُ خصومة، سواء  496انٞعتبرة قانونا

انٜكم نّائيّا أو ابتدائيا، حضوريا أو غيابيا. وتبقى للحكم حجّيتو إبٔ حنٌ زوالو، فإف كاف غيابيا يزوؿ 
بإلغائو بُ انٞعارضة، وإف كاف ابتدائيا يزوؿ بإلغائو بُ الاستئناؼ، وإف كاف نّائيا يزوؿ بنقضو أو بقبوؿ 

نوانا للحقيقة انٞؤقتّة. أمّا قوّة الأمر انٞقضي فهي . بُ ىذه انٞرحلة يكوف انٜكم ع497التماس إعادة النّظر فيو
مرتبة يصل إليها انٜكم إذا أصبح نّائيّا غنً قابل لا للمعارضة ولا للاستئناؼ، أي غنً قابل للطعّن فيو 
بطريق من طرؽ الطعّن العادية، وإف ظلّ قابلا للطعّن فيو بطريق غنً عادي، وبُ ىذه انٞرحلة كذلك يكوف 

ئي عنوانا للحقيقة انٞؤقتّة؛ لأفّ انٜكم ولو وصل إبٔ ىذه انٞرتبة من القوّة يبقى بالرّغم من انٜكم القضا
حيازتو حجّية الأمر انٞقضي وقوّة الأمر انٞقضي يكوف معرّضا للإلغاء عن طريق طعن غنً عادي، فإذا بٓ 

فيو بطريق غنً عادي، استقرّت يلغ، أو فات انٞيعاد دوف أف يطعن فيو، أو كاف منذ البداية غنً قابل للطعّن 
لو انٜجّية والقوّة على وجو غنً قابل للزّواؿ، فنكوف بذلك أماـ انٜقيقة القضائية النّهائية. فانٜقيقة القضائية 
انٞؤقتّة ىي حقيقة أعطى نٟا القانوف مدّة زمنية لدحضها والإتياف نُقيقة أخرى بدلا عنها، وبالتّابٕ تكوف 

يست حقيقة، وىذا نظر للحقيقة القضائية على أنّّا نسبية. فانٜكم القضائي ن٬رّ انٜقيقة الأوبٔ خطأ ول
نّرحلتنٌ، الأوبٔ منهما تتضمّن انٜكم القضائي الّذي ن٪وز حجّية الأمر انٞقضي دوف قوّتو، يكوف عنوانا 

الأخرى فتتضمّن  نٜقيقة قابلة للتّغنًّ؛ لأفّ انٜكم يكوف معرّضا للطعّن فيو بانٞعارضة أو الاستئناؼ، أمّا
انٜكم القضائي الّذي ن٪وز حجّية الأمر انٞقضي مع قوّتو الّذي يكوف عنوانا نٜقيقة قابلة للتّغنًّ؛ لأفّ انٜكم 
بُ ىذه انٜالة يكوف عرضة للطعّن فيو بطرؽ الطعّن غنً العادية، إلّا إذا بٓ يلغ، أو فات انٞيعاد دوف أف 

                                                 
495
 ,Tomassin, Essai sur l’autorité de la chose jugée en matière civile   .191سرور )أن٘د(، مرجع سابق، ص 

Paris, L.G.D.J.,1961, p.187-188.   
496
      .632، ص2السنهوري )عبد الرزاؽ(، مرجع سابق، ج 
497
      .632انٞرجع نفسو، ص 
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ل للطعّن فيو بطريق غنً عادي، فتستقرّ عندىا انٜجّية والقوّة للحكم يطعن فيو، أو كاف منذ البداية غنً قاب
القضائي، وتستقرّ معهما انٜقيقة بصفة نّائية، ونكوف بذلك أماـ حقيقة قضائية نّائية. ومع ذلك حتّّ ولو 

ضائي أصبحت انٜقيقة القضائية نّائية فقد تبقى قابلة للاضطراب، بُ حالة إعماؿ نظرية استرداد القرار الق
(Requête en rabat d’arrêt)  والّتي نّوجبها يعود ملفّ القضيّة إبٔ يد ن١كمة القانوف أو ن١كمة ،

الاستئناؼ بُ حالة نظرىا النّزاع بالدّرجة الأخنًة، ولا يكوف ذلك إلّا عند ظهور خطأ إجرائي لا يد لأحد 
الّتي تكوف مبينّة بُ عريضة الاسترداد. انٞتخاصمنٌ فيو، فيقوـ نتيجة ذلك قرار قضائي جديد حوؿ انٞسائل 

ولقد بدا لمحكمة النّقض الفرنسية أفّ طلب الاسترداد لا يتّفق بأيّ حاؿ مع طبيعة القرار القضائي، مبررّة 
ذلك نّسألتنٌ، إحدان٨ا أفّ قرارات ن١كمة النّقض غنً قابلة لأيّ طريق من طرؽ الطعّن، والثاّنية أفّ طلب 

ن احتيالا بإخفائو ضمنا طلب نقض ثاف مستتر بطلب استرداد، بسبب رفض طلب الاسترداد نفسو يتضمّ 
يمكن ردّه من جهة أفّ عدـ قابليّة قرارات ن١كمة النّقض لأيّ طريق فمثل ىذا التّبرير بُ النّقض الأوّؿ. إلّا 
عنها عند اقترانّا ىو الّذي يشكّل مبررّا قوياّ وقاطعا لطلب استردادىا للقرارات الصّادرة  ،من طرؽ الطعّن
      .498نِطأ واضح ومؤثرّ

وجوب كوف انٝطأ  )أ(وحتّّ يكوف طلب الاسترداد مؤسّسا لا بدّ أف تتوفّر الشّروط الآتية:     
وجوب كوف انٝطأ مادياّ، وبناء على ذلك، فإفّ النّقص بُ التّعليل لا ن٬كن أف يشكّل سببا  )ب(إجرائيا، 

لاسترداد القرار القضائي، كما لا ن٬كن أف يكوف طلب الاسترداد مستندا على سوء تفسنً المحكمة العليا 
كوف انٝطأ غنً وجوب   )د(وجوب كوف انٝطأ مؤثرّا على القرار موضوع الاسترداد،  )ج(لسبب النّقض، 

راجع إبٔ طالب الاسترداد أو حاصلا نتيجة إن٨الو، ويعني ىذا نٓديدا أفّ انٝطأ يشترط فيو أف يكوف صادرا 
من المحكمة، فيكوف بذلك عبء الإثبات واقعا على اتق طالب الاسترداد، فإذا بٓ يثبت انٝطأ يردّ طلب 

سترداد بعد صدور القرار انٞطلوب استرداده بوقت وبُ انٞمارسة العملية، يقدّـ طلب الا )ىػ(الاسترداد، 
وجوب احتراـ قاعدة الوجاىية، سواء قدّـ الطلّب من قبل  )و(قصنً، ولكنّها غنً ن١صورة نّهلة إسقاط، 

أحد انٝصوـ انٞتضرّرين من القرار، أو من قبل النّائب العاـ على مستوى ن١كمة النّقض، أو كاف طلب 
ة بصورة عفويةّ؛ حيث بُ ىاتنٌ انٜالتنٌ الأخنًتنٌ، يفترض إشعار انٝصوـ الاسترداد مثارا من المحكم

بوجوب إبداء ملاحظاتهم بشأف ىذا الطلّب، الأمر الّذي يتّضح من خلالو اختلاؼ ظاىر بنٌ انٞراجعة 

                                                 
498
، ن٠لة الدراسات استرداد القرار القضائي في الاجتهاد اللّبناني الحديث، نحو تغليب الحقيقة على الشّكلغصوب )عبده(،  

      (.244-213، ص)2003، 1، ط2العدد القانونية، جامعة بنًوت العربية،
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انٞؤسّسة على طلب الاسترداد ومراجعة تصحيح انٝطأ انٞادي الّتي لا نٔضع سوى لقاعدة وجوب صدور 
 . 499فاصل فيها بُ جلسة علنيةانٜكم ال
  

                                                 
499
      غصوب )عبده(، انٞرجع نفسو. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 :انفصم انخاًَّ
 وسائظ انذمٍمت انمضائٍت  

  



 

 

 

 

 

 

 

 :انٞبحث  الأوّؿ
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 الحقيقة الاجتماعية: المبحث الأوّؿ

 
، باعتبارىا متكوّنة مػن 500(Gényتعتبر انٜقيقة الاجتماعية من قبيل انٜقائق الواقعية بُ فقو الفقيو )

قبيل ن٧وذج انٜقيقة الاجتماعيػة الػّذي يعتػبر أحػد الظّروؼ الواقعية المحيطة بالإنساف، فردا ونٗاعة. وليس من 
، والػّػذي يػػرتبط بُ حقيقتػو مػػن النّاحيػة انٞفاىيميػػة بتحلػػيلات 501النّمػاذج العامػػة بُ دراسػات ونُػػوث المحػاكم

(Durkheim)  وتصوّرات(Parsons)  فحسب بعض العلماء فلهذين العػانٞنٌ يعػود فضػل ابتكػار مفهػوـ ،
، اللػّذاف مػثّلا مػع غنًن٨ػا ن٣ػّن تبعهمػا مػن العلمػاء والمحلّلػنٌ الاجتمػاعيّنٌ (social fact)انٜقيقػة الاجتماعيػة 

، إلاّ أفّ الأمر على غنً حقيقتو نسبيّا، فإذا نٕعّنّا جيّدا بُ كتب فقهاء الإسلاـ 502ن٧وذج انٜقيقة الاجتماعية
العػػادة مػػأخوذة مػػن  إفّ "بُ كتابػػو الرّسػػائل:  503سػػوؼ ن٤ػػد لػػذلك أثػػرا واضػػحا؛ نُيػػث يقػػوؿ )ابػػن عابػػدين(

انٞعػاودة فهػي بتكرّرىػا ومعاودتهػػا مػرةّ بعػد أخػػرى صػارت معروفػة مسػتقرةّ بُ النّفػػوس والعقػوؿ متلقّػاة بػػالقبوؿ 

                                                 
لقد انّٔذ جيني بُ مذىبو انٞعروؼ نّذىب العلم والصّياغة مكانا وسطا بنٌ انٞذاىب انٞثالية انٞيتافيزيقية والواقعية؛ حيث اعتمد على  500

ماعية الّتي تساىم بُ إصباغ انٛوىر بانٝاصّية العملية التّطبيقية، أوّلا، بٍّ فكرة انٛوىر وانٞادة الأوّلية انٞستخلصة من حقائق انٜياة الاجت
ل حاليا أصلا نوعية البناء الصّياغي الّتي نْعل من انٞادة الأوّلية أو العلم صانٜة للتّطبيق. إفّ ىذه التّفرقة الواضحة بنٌ العلم والصّياغة تشكّ 

)جيني( ليس ىو مفهومو انٞعتمد لدى انٞدرسة الواقعية الّذي تنظر إليو بناء على انٞفهوـ الضّيق من أصوؿ القانوف؛ إلاّ أفّ مفهوـ العلم عند 
القائم على انٞشاىدة والتّجربة، فكلّ معرفة مهما كاف مصدرىا، منطقيّة كانت أو منهجية، أو نْريبية أو عقلية تعتبر علما بُ منظور 

لية وانٞدرسة الواقعية، فردّ جوىر العلم إبٔ أربع حقائق بعضها نْريبي والآخر عقلي، وىي: )جيني(. فيكوف بذلك قد نٗع بنٌ انٞدرسة انٞثا
 انٜقائق الواقعية أو الطبّيعية، انٜقائق التّارن٫ية، انٜقائق العقلية، انٜقائق انٞثالية. انظر بُ ذلك:

Wortley (B.A.), La théorie des sources en droit privé positif de François Gény considérée dans son 

rapport avec la jurisprudence anglaise, Recueil d’études sur les sources du droit en l’honneur de 

François Gény, T.2, Paris, Librairie Edouard Duchemin, 1977,  p.19-20.       
ثنٌ باعتبارىا من أىمّ التّنظيمات الاجتماعية الّتي تلعب الأدوار انٞهمّة بُ المحافظة لقد كانت دراسة المحاكم ن١لّ نُث لعدد من الباح 501

(. ىؤلاء Ritzer(، Mother) (،Jacobعلى النّظاـ الاجتماعي واستقراره. ن٬كن أف نذكر بُ ىذا السّياؽ بعض الباحثنٌ من أمثاؿ: )
القانونية الّتي تعانٛها، مع الأخذ بعنٌ الاعتبار العلاقة انٞتبادلة بينهما   سان٨وا بُ الاىتماـ بدراسة المحاكم، ونٓليل أن٧اط القضايا
     كمؤسّسات قضائية، والمجتمع الّذي نٕارس مهامها بُ ظلّو.

     .253-252عبد الرن٘اف )عبد اللّو(، علم الاجتماع القانوب٘، د.ط، دار انٞعرفة انٛامعية، دت، ص 502
عمر، علاء الدّين، ابن عابدين. فقيو حنفي، من علماء دمشق. كاف من أعضاء انٛمعية العمومية نٛمع ىو ن١مّد بن ن١مّد أمنٌ بن  503

كملة ردّ )المجلّة الشرعية( بالأستانة، فأقاـ ثلاث سنوات. وعاد إبٔ بلده فأكمل حاشية أبيو )ردّ المحتار( بكتاب أنٚاه )قرّة عيوف الأخبار لت
للميلاد. انظر بُ ذلك: الزركلي،  1889للهجرة انٞوافق لػسنة  1306وير الأبصار. وتوبُّ بدمشق عاـ المحتار على الدر انٞختار شرح تن

     .75، بنًوت، دار العلم للملاينٌ،  ص15، ط7الأعلاـ، ج
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إفّ انٜقػائق العرفيػة  "، وقػوؿ )القػرابُ( بُ )الفػروؽ(: 504"من غنً علاقة ولا قرينة حػتّّ صػارت حقيقػة عرفيػّة
، فسمّيت انٜقيقػة الاجتماعيػة حقيقػة عرفيػة نُسػب مصػدرىا وىػو العػرؼ. 505"مقدّمة على انٜقائق اللّغوية

وانٜقػػػائق الاجتماعيػػػة بػػػانٞعنى الأوّؿ، وىػػػو انٞطلػػػوب، مػػػن الضّػػػروري التّنبػػػو القضػػػائي نٟػػػا، وتطػػػوير الأسػػػاليب 
 القضػػائية مػػن خلانٟػػا تقليصػػا للهػػوّة انٞوجػػودة بػػنٌ القضػػاء وبػػنٌ الواقػػع الاجتمػػاعي، كمػػا أكّػػد ذلػػك القاضػػي

؛ على أساس أفّ اعتبػارات السّياسػة الاجتماعيػة تلعػب دورا كبػنًا بُ فػنّ القضػاء، 506(Cardozo)الأمريكي 
باعتبار أفّ العمليّة القضائية بُ ذاتها تتضمّن عنصرين، عنصػر خلػق، وعنصػر كشػف، فيكػوف القاضػي ملزمػا 

نٞكتسػػبة ومفػػاىيم انٜاجػػة الاجتماعيػػة، بُ كثػػنً مػػن الأحػػاينٌ، متػػأثرّا بُ ذلػػك بالعقائػػد انٞتعارفػػة وانٞعتقػػدات ا
بػػػوزف انٞصػػػابّ انٞتعارضػػػة مػػػن أجػػػل الوصػػػوؿ إبٔ قػػػػرار صػػػائب مػػػن بػػػنٌ قػػػرارين بػػػديلنٌ كلان٨ػػػا منطقيػّػػػنٌ أو 

الأمػػر  ، وىػػو. والتّنبػّػو القضػػائي للحقػػائق الاجتماعيػػة يقػػوـ علػػى مسػػألة اجتماعيػػة القػػانوف والشّػػريعة507أكثػػر
مطلبػػنٌ تمثلّػػنٌ بُ العػػرؼ والعػػادة. سػػنقوـ بدراسػػة ىػػاتنٌ انٞسػػألتنٌ بُ الػّػذي يقودنػػا إبٔ نٓديػػد مصػػدريها انٞ

 مستقلّنٌ، نُيث ن٦صّص انٞطلب الأوّؿ لأساس انٜقيقة الاجتماعية، وانٞطلب الثاّب٘ نٞصدريها.
 

 
 
 
 
 

  

                                                 
     .114، د.ط، ن٠موعة رسائل ابن عابدين، د.ت، ص2افندي )ن١مد( الشّهنً بابن عابدين، ج 504
     .194(، ص28، الفرؽ )1مصدر سابق، جالقرابُ )شهاب الدين(،  505
. 1938جويلية  09بنيويورؾ، وتوبُّ بها بُ  1870ماي  24(، رجل قانوف أمريكي. ولد بُ Benjamin Cardozoىو ) 506

ن درس بُ كلّية انٜقوؽ نَامعة كولومبيا. عمل نّحكمة نيويورؾ للاستئناؼ، وبعد ذلك بالمحكمة العليا نٞدّة ستّ  سنوات ابتداء م
إبٔ غاية وفاتو. عرؼ بتأثنًه الفعلي بُ تطوير القانوف الأمريكي بُ القرف العشرين. لو كتاب لاقى شهرة كبنًة وألّفت حولو رسائل  1932

      www://fr.wikipedia.org/wiki/Benjamin_cardozoموسوـ بػ: )طبيعة القرار القضائي(. انظر بُ ذلك: 
، 1986، سنة 2، ترنٗة: د.ن١مود سلاـ زنابٌ، ن٠لة العلوـ القانونية، العدد ، فلسفة القانوف ومنهجوعلم القانوفبودنّيمر )إدجار(،  507

     (.129-71ص)
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 أساس الحقيقة الاجتماعية المطلب الأوّؿ:
 

، والّذي ارتكز 508نّاية القرف التّاسع عشر إفّ انٞفهوـ السّوسيولوجي للقانوف بٓ يكن لو ظهور إلاّ بُ
علػػى قاعػػدة أفّ القػػانوف يعتػػبر جػػزء مػػن انٜيػػاة الاجتماعيػػة؛ لأنػّػو يتكػػوّف بواسػػطة المجتمػػع، وىػػو الػّػذي يشػػكّل 

. ومػػػا يؤكّػػػد ىػػػذه انٞسػػػألة أفّ القػػػانوف، وفػػػق انٞػػػذىب انٜتمػػػي 509بعػػػد ذلػػػك المجتمػػػع، فالتػّػػأثنً متبػػػادؿ بينهمػػػا
ارن٫ي، لا تنشػػػئو عبقريػّػػة الإنسػػػاف، وإن٧ّػػػا ينشػػػئو إبػػػداع الأزمػػػاف، وىػػػو مػػػا عػػػبّر عنػػػو بصػػػنفيو الاجتمػػػاعي والتػّػػ

(Portalis)510  :فيكوف المجتمع ىو 511"إفّ مدوّنات الشّعوب يصنعها الزّمن ولا تقاـ بانٞعنى انٞعتاد"بقولو .
عطيات انٜقيقيّة، ونٟذا كاف من خلاؿ انٞ ، وذلكالتّاريخ مفرزة من قبلالبيئة الّتي يتولّد عنها القانوف كػظاىرة 

العرؼ بُ منظور ىذه انٞدرسة ىو الواقعة الاجتماعية النّموذجية نُكم تكوينو التّلقائي وخضوعو للملاحظػة 
انٞباشرة. فانٜقيقة القانونية وفق ىذا انٞنظور تكوف متجسّدة بُ العرؼ؛ باعتباره ن٬ثّل تلقائية القانوف بُ الفئػة 

لا يكػػػوف إلاّ لإقػػػرار  512(Gurvitch)لقػػػانوف التّلقػػػائي، وتػػػدخّل انٞشػػػرعّ كمػػػا يقػػػوؿ الاجتماعيػػػة والأولويػػػة ل
. وبنػػػاء علػػػى ذلػػػك، فػػػإفّ مشػػػروعية القػػػانوف لا ن٬كػػػن إلاّ أف  513القػػػانوف، فهػػػو ن٠ػػػرّد إجػػػراء تقػػػني لا أكثػػػر

نسػتمدّىا مػػن مكنونػات البنيػػة المجتمعيػّػة، الػّتي تنشػػأ فيهػا القاعػػدة القانونيػػة نشػوء تلقائيػّػا مػن السّػػلوؾ انٞعتػػاد، 
ن٪ػوؿ  وىذا ما يساىم بُ إحداث التّناسق انٞأموؿ بنٌ الأحكاـ التّشريعية وبنٌ مستوى تطػوّر المجتمػع، الػّذي

دوف وقػػوع أيّ قطيعػػة ن٠تمعيػّػة، فيكػػوف دور القػػانوف بػػذلك منحصػػرا بُ تثبيػػت مػػا ىػػو كػػائن وكشػػف الواقػػع، 
ونٟذا كاف العمل التّشريعي للدّولػة غػنً متجػاوز للحػدّ التّقػني المحايػد الػّذي لا يػؤثرّ بُ مسػنًة المجتمػع منضػبطا 

                                                 
508

 Duguit (L.), Traité de droit constitutionnel, Vol.1, 3
ème

éd., Paris, Fontemoing, 1929, P.65 et suite.  

 .111، ص2009، عماف )الأردف(، دار الثقّافة، 1طفلسفة القانوف، وانظر كذلك: الشّاوي )منذر(، 
     .65، صمكتبة غريب، د.تد.ط، القاىرة، الأسس و الانّْاىات،  –علم الاجتماع القانوب٘ أبو زيد )ن١مود(،  509
عاـ . فقيو ون١امي ورجل دولة وفيلسوؼ القانوف الفرنسي. ولد بُ الأوّؿ من أفريل (Jean –Etienne-Marie Portalis)  ىو 510

. كاف عضوا بُ الأكادن٬ية الفرنسية، وأحد واضعي القانوف 1807من شهر أوت عاـ  25(، وتوبُّ بباريس بُ Beaussetبػ: ) 1746
      www://fr.wikipedia.org/wiki/Jean-Etienne-Marie_Portalis  انٞدب٘ الفرنسي. انظر بُ ذلك:

511
 Portalis (J.M.), Discours préliminaire, p.23 et suite les classiques des sciences sociales, 

http://classiques.uqac.ca/  
بػ:  1894(. عابٓ اجتماع فرنسي ذو أصل روسي. ولد بُ انٜادي عشر نوفمبر من عاـ Georges Gurvitchىو ) 512
(Novorossiisk( :بروسيا. كاف إنٚو )Guéorgui davidovitch Gourvitch.)  ُديسمبر عاـ  12. مات بُ 1928نْنّس ب

    www://fr.wikipedia.org/wiki/Georges_Gurvitchبباريس. انظر بُ ذلك:  1965
     .112-111الشاوي )منذر(، انٞرجع نفسو،  513
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. فػلا بػدّ أف ينظػر إبٔ القػانوف، 514دخػل بُ ذلػك بُ ذلك بانٞعطيات انٞوضوعيّة، دوف أف يكوف للإرادة أيّ 
حيػػاة القػػانوف لا تقػػوـ علػػى انٞنطػػق،  علػػى أسػػاس أفّ ، باعتبػػاره وثيقػػة انثروبولوجيػّػة  515(Holmes)كمػا يػػرى 

فالقػانوف لا بػدّ أف يتنػزّؿ منزلػة الظػّواىر الاجتماعيػة انٞتػأثرّة بانٜقػائق، وإذا كػاف الأمػر   ،على التّجربة انٜيػّةبل 
تّّ يكوف فاعلا بُ حلّ النّزاعات، لا بدّ أف يكػوف نابعػا مػن الواقػع الاجتمػاعي الػّذي يعمػل فيػو، كذلك فح

وبانٞعنى العكسي، أف لا يكوف غريبا عن واقع انٞواطننٌ ون٠تمعهم وقيمهم وعاداتهم وتقاليػدىم. فكلّمػا كػاف 
اطنوف أكثر استيعابا نٞفرداتو وأكثر احتراما القانوف واقعيّا وموضوعيّا، أي قريبا من أفهاـ النّاس، كلّما كاف انٞو 

. ففاعليػّػػة 516لأحكامػػػو وتنفيػػػذا لنصوصػػػو، الأمػػػر الػّػػذي يسػػػاىم بُ تكػػػريس الاسػػػتقرار الاجتمػػػاعي انٞػػػأموؿ
القانوف مرىونة نّدى قربو أو بعده عن بيئة النّاس الّذين ن٪كمهم، وقربو من حياة النّاس ىػو الػّذي يصػنع لػو 

للّتػػاف بػػدورن٨ا تصػػنعاف لػػو فاعليّتػػو واقتػػداره علػػى تطػػوير ن٢تلػػف الأوضػػاع الػّػتي يعيشػػها موضػػوعيّتو وواقعيّتػػو، ا
النّاس، ونٔفيف الأعباء نّختلف أشكانٟا، وبهذه الشّػروط فقػط ن٬كػن أف يكػوف القػانوف أداة فعّالػة بُ ضػبط 

شرعّ على وجو الدّواـ ىي . ونٟذا كانت انٞهمّة الأساسيّة الّتي تثقل كاىل ان517ٞسلوؾ النّاس وتسويةّ نزاعاتهم
. وليس معنى ذلك إطلاقا، أفّ القانوف لا تكػوف لػو قيمتػو فيكتػب لػو 518نٓديد انٜادث الاجتماعي انٜقيقي

، الػّػذي (Batiffol)الاسػػتمرار إلاّ إذا كػػاف يؤيػّػد مػػا يعػػرب عنػػو انٜػػادث الاجتمػػاعي، كمػػا يػػذىب إبٔ ذلػػك 

                                                 
وىذه مسألة تتضمّن خللا كبنًا فلا ن٬كن استبعاد الإرادة من صناعة القاعدة القانونية بأيّ حاؿ، والوقوؼ عند حدّ انٞعطيات  514

 انٞوضوعية لا يكوف كافيا، رغم القسط الّذي نٓوزه بُ تلك الصّناعة. ولا يتجلّى دور الإرادة إلّا عند تباين الرّؤى والضّغوط و تضارب
صابّ. ففي ىذا النّوع من التّعقيد لا يكوف لأيّ عنصر دور حيويّ غنً الإرادة، فهي فقط الأقدر على نٓديد قيمة كلّ توجّو التّوجّهات وانٞ

إبٔ وكلّ مصلحة فتعمل بعدئذ على التّرجيح. فتؤثرّ تبعا لذلك بُ مضامنٌ القواعد القانونية، فتقوـ بعقلنتها بالتّوازي مع عقلنة النّظرة 
لاجتماعية. فما ىو كائن لا ن٬كن أف يكوف ضرورة عدلا وحقّا، أمّا ما ن٩ب أف يكوف عليو سلوؾ الأفراد وطبيعة العلاقات التّغنًّات ا

الاجتماعية قد يكوف كذلك. وأيّ توجّو يستبعد دور الإرادة بُ صناعة القاعدة القانونية سوؼ يصطدـ حتما بالنّظاـ القانوب٘ باعتباره 
الوصف ن٬نحو سلطة النّص على ما ن٩ب أف يكوف لا على ما ىو كائن. وىذا ما كاف واضحا بُ أنٞانيا عندما نظاما تقعيدياّ، وىذا 

ف يعطّل عارضت انٞدرسة التّارن٫ية الّتي أسّسها الفقيو )سافيني( حركة التّقننٌ اقتداء نّا ذىبت إليو فرنسا. إفّ التّوجّو انٜتمي من شأنو أ
مقالات بُ انٜداثة و لها نسقنٌ، حديث وتقليدي. انظر بُ ذلك: انٞزغني )علي( واللّغماب٘ )سليم(، تطوّر المجتمعات، ون٫لق بداخ

     .71-70، و70-69، ص، د.تتونس، دار انٛنوب للنّشر د.ط، القانوف،
الثاّمن من (. ولد بُ Oliver Wendell Holmes(. رجل قانوف أمريكي، ابن الكاتب ).Oliver Wendell Holmes Jrىو ) 515

 1902عمل قاضيا بُ المحكمة العليا بُ الولايات انٞتّحدة الأمريكية من  .1935، ومات بُ السّادس من مارس عاـ 1841مارس عاـ 
. يعتبر مؤسّس للواقعية القانونية، فهو الّذي كاف يقوؿ: )تطوّر القانوف ليس نتاج انٞنطق وإن٧ّا نتاج 1932إبٔ غاية 
(. انظر بُ ذلك: L’évolution du droit n’est pas le fruit de la logique mais de l’expérienceالتّجربة()

www://fr.wikipedia.org/wiki/oliver_wendell_Holmes_Jr.    
     .102، ص2008،  عماف )الأردف(، دار وائل للنّشر والتّوزيع، 1ن١مد انٜسن )إحساف(، علم الاجتماع القانوب٘، ط 516
     .102سن )إحساف(، مرجع سابق، صن١مد انٜ 517
     .42-41باتيفوؿ )ىنري(، فلسفة القانوف، ترنٗة نٚوحي فوؽ العادة، د.ط، د.ت، ص 518
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جارب ما إذا بًّ نْاىلها لأدّى ذلك إبٔ انٟػلاؾ، فالقػانوف يرى أفّ ىناؾ نٖةّ حوادث تفرض القانوف، ومن التّ 
لا يكوف متعلّقا نّا ىو كائن بل يتجاوز ىذا انٜدّ للنّص على ما ن٩ػب أف تكػوف عليػو علاقػات النػّاس. وقػد 

على العمليّة التّشريعية انٟندسة الاجتماعيّة خلاؿ دراستو للقانوف بُ ن١تواه الاجتماعي،  519(Pound)أطلق 
انطلاقا من ملاحظتو الّتي انصبّت على التّطوّر التّكنولوجي بُ العصر انٜديث، ون٠مػوع التػّأثنًات الػّتي  وىذا

ىػي  (Pound). ىػذه انٟندسػة بُ منظػور 520كانت لو علػى جوانػب حيػاة الإنسػاف الاجتماعيػّة والاقتصػاديةّ
تماعية، الّتي يقوـ بعد ذلك بفحصػها الّتي تعطي القدرة لعابٓ الاجتماع بُ التّعرّؼ على ن٢تلف انٞصابّ الاج

ومقارنتها وتصنيفها بُ إطار نٓقيق غاية واحػدة ىػي اسػتخراج انٞصػابّ انٛػديرة بانٜمايػة القانونيػّة. ومػا مكّػن 
(Pound)  من دراسة التّأثنًات التّبادلية بنٌ القػانوف والمجتمػع نّؤسّسػاتو ىػو فكػرة الانّْػاه الػوظيفي بُ القػانوف

( الػّتي مفادىػا أفّ القػانوف Ross، إضافة إبٔ الفكرة الّتي أخذىا من )(Holmes)القاضي  والّذي أخذىا من
نظريتّػػاف مشػػهورتاف، إحػػدان٨ا:  (Poundػ: )يعتػػبر ن٠ػػرّد وسػػيلة مػػن وسػػائل الضّػػبط الاجتمػػاعي، ونٟػػذا كػػاف لػػ
، ىػػذه الأخػػنًة الػّػتي اسػػتوحى فكرتهػػا مػػن 521نظريػّػة الضّػػبط الاجتمػػاعي، والثاّنيػػة: نظريػّػة انٞصػػابّ الاجتماعيػػة

انٜقّ يعتبر مصلحة ن١ميّة قانونا. ولكػن أيّ مصػلحة لا ف، 522(Ihering)و  (Jerémy Bentham)الفقيهنٌ 
. ومػػن خػػلاؿ كػػلّ ذلػػك أراد باونػػد أف يقلػّػص 523بػػدّ أف نٓمػػى والمجتمػػع ملػػيء بانٞصػػابّ انٞتضػػاربة وانٞتصػػارعة

الاجتماع، مؤكّػدا علػى مسػألة بُ غايػة الأن٨يّػة مفادىػا أفّ ن٢تلػف التّطػورات  انٟوّة انٞوجودة بنٌ القانوف وعلم
الػّػتي عرفهػػا علػػم القػػانوف انٜػػديث نٕثلّػػت بُ الانتقػػاؿ مػػن الانّْػػاه التّحليلػػي إبٔ الانّْػػاه الػػوظيفي، ىػػذا الأخػػنً 

ف والواقػع الاجتمػاعي الّذي مكّن رجاؿ القانوف وخاصّة منهم القضاة مػن إدراؾ العلاقػة انٞوجػودة بػنٌ القػانو 
الّذي يتحرّؾ فيو، على عكس ما كاف سائدا خلاؿ القرف التّاسع عشر وأوائل القرف العشػرين مػن فصػل بػنٌ 

                                                 
 رجل قانوف أمريكي، أكثر رجاؿ القانوف ذكرا بُ الذّراسات بُ القرف العشرين. ولد بػ:(، Nathan Roscoe Pound)ىو  519
(Lincoln ) ُبٍّ أصبح عميدا لكلّية  1916عاـ  هارفارد. بدأ التّدريس بػ1964جواف  30، ومات بُ 1870أكتوبر  27بنبراسكا ب

ىو أحد مؤسّسي علم الاجتماع (. Annuel Bulletin) شارؾ بُ تأسيس أوّؿ ن٠لّة أمريكية بُ القانوف انٞقارف 1908القانوف بها. منذ 
وذلك سنة ( Lochner V New York) ؿ انٜرّية التّعاقدية، الّتي مثلّتها حالةالقانوب٘ وعرؼ بنقده لنظرية المحكمة العليا الأمريكية حو 

  انظر بُ ذلك: ، والّتي حكمت فيها المحكمة بعدـ دستوريةّ قانوف نٓديد وقت العمل.1905
www://fr.wikipedia.org/wiki/Roscoe_Pound 

-192، المجلس الوطني للثقّافة والفنوف، الكويت، ص47فة، العددلويد )دينيس(، فكرة القانوف، ترنٗة: الصويص )سليم(، عابٓ انٞعر  520

193.     
     .172ن١مد انٜسن )إحساف(، انٞرجع نفسو، ص 521
، (Aurich)بػ:  1818أوت عاـ  22، رجل قانوف أنٞاب٘. ولد بُ (Ihering)يستعمل غالبا  (Rudolph von jhering)ىو  522

. يعتبر مؤسّس انٞدرسة الاجتماعية انٜديثة وانٞدرسة التّارن٫ية للقانوف. عرؼ بكتاب (Gottingen)بػ:  1892سبتمبر  17ومات بُ 
 www://fr.wikipedia.org/wiki/Rudolph_von_Jhering (. انظر بُ ذلك: Der kampf ums Recht)ألّفو عنوانو: 

     .175ن١مد انٜسن )إحساف(، مرجع سابق، ص 523
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الأنظمة القانونيّة وبيئتها الاجتماعيّة. ونٟػذا كػاف واجبػا علػى وجػو الػدّواـ علػى القاضػي أف يلػمّ نُالػة المجتمػع 
كمو، الأمر الّذي يساعده على كشف الأغطية الػّتي تقػف حػاجزا بينػو مكتشفا بذلك القواننٌ انٝفيّة الّتي نٓ

وبنٌ صراع انٞصػابّ الػّذي نٕثلّػو حقيقػة الػدّعاوى القضػائية؛ نُيػث تكشػف النّزاعػات بُ بعػض الأحػاينٌ عػن 
ع توتّرات نٗاعية مثلّت ردّ فعػل علػى تطػوّرات اجتماعيػة معيّنػة، بغػضّ النّظػر عػن سػلبيّتها وإن٩ابيّتهػا، يسػتطي

القاضػػي أف يعطػػي بنػػاء علػػى ذلػػك بعػػدا تطبيقيػّػا جديػػدا مػػن خلالػػو يػػتمكّن مػػن تهدئػػة تلػػك التػّػوتّرات مبػػدعا 
خاليػا مػن حكػم قػانوب٘  يبذلك مسارا جديدا للدّعوى، خاصّة إذا كاف الػنّص القػانوب٘ ن٪تػاج إبٔ تفسػنً، أ

انٞصػػابّ القائمػػة الػّػذي يتطػػابق مػػع معػػنٌّ، وىػػو مػػا يسػػمّى بثغػػرات القػػانوف، ن١افظػػا علػػى إعػػادة إرسػػاء تػػوازف 
طبيعػػة الأشػػياء؛ لأفّ انٜقػػائق الاجتماعيػػة بطبيعتهػػا نٓمػػل شػػروط توازنّػػا، وفػػق جيػػني، فتكشػػف بػػذاتها عػػن 

، والقاضي لو دور ن١دّد بُ ىذا انٞسار ألا وىو إظهار ىذا التّوازف الطبّيعي 524القاعدة الّتي ن٩ب أف نٓكمها
ر المجتمػػػع انٞتتػػػابٕ وإعطائػػػو شػػػرعية مػػػن خػػػلاؿ حصػػػولو علػػػى امتيػػػاز التّطبيػػػق الػػػدّيناميكي انٞتطػػػوّر تبعػػػا لتطػػػوّ 

ولكػن ن٩ػب علػى القاضػي بُ مقابػل ذلػك أف يضػع بُ  .525للقاعدة القانونية قياسػا بإعلانّػا المجػرّدالمحسوس 
مػن أنػّو انطلاقػا   عتقػداعتباره ما يترتّب على ذلػك مػن آثػار داخػل المجتمػع الػّذي يعػيش فيػو، كمػا ن٩ػب أف ي

الانّْاه الوظيفي للقانوف يكوف لعمليّة التّنسيق بنٌ نشاط عابٓ الاجتماع ونٓرّؾ رجل القانوف وجػود فاعػل لا 
غػػنى للعمػػل القضػػائي عنػػو، وذلػػك مػػن خػػلاؿ النّظريػػات وانٞنػػاىج الػّػتي تكػػوف الغايػػة منهػػا كشػػف العلاقػػة بػػنٌ 

سّػر باونػد العمليػّة القانونيػّة باعتبارىػا شػكلا . وعلػى ىػذا الأسػاس ف526القانوف والأبنيػة الاجتماعيػّة انٞوجػودة
مػػػن أشػػػكاؿ الرّقابػػػة الاجتماعيػّػػة علػػػى انٞصػػػابّ انٞتنافسػػػة وانٞتعارضػػػة، نُيػػػث يػػػتمّ نٓديػػػد انٛػػػدير منهػػػا نُمايػػػة 

الػّذي  528(Lieweliyn). وبٓ يكن لوحده بُ ىذا المجاؿ من الدّراسات، فنجد على سػبيل انٞثػاؿ 527القانوف

                                                 
تمعي ينبئ بوجود ن٢الفة للطبّيعة ذاتها، كمسألة ظهور حالة الزّواج انٞثلي. ومثل ىذه التّطورات لا ولكن بُ بعض الأحياف التّطور المج 524

ىنا يقوـ ن٬كن أف تكوف ن١لّ اعتبار من حيث تقنينها؛ نٞخالفتها للطبّيعة أوّلا، وتعارضها مع القيم الكبرى ذات انٞصادر الرباّنية ثانيا. ومن 
أ ينطبق على المجتمعات الإسلامية، أمّا المجتمعات الغربية الّتي تتمحور قيمها حوؿ انٞادة، فلا ينطبق عليها؛ الواجب بُ إصلاحها. ىذا انٞبد

   لإن٬انّا بالتّفكنً انٞطلق البعيد عن أيّ قيد. 
يعتبر حكما حقيقيّا الّذي أصبح  ويكوف بذلك أنصار انٞدرسة الوضعية قد نقلوا مركز ثقل فلسفة القانوف من القانوف إبٔ القاضي 525

ؽ: ما ىي للنّزاعات المحيطة بانٜياة الاجتماعية لا ن٠رّد مفسّر أو مطبّق للإرادة التّشريعية، ولكن انٞشكلة الفلسفية انٞطروحة بُ ىذا السّيا
ماف )بينوا( وىارشر الضّمانات المحيطة بشرعية الأحكاـ القيميّة الّتي يفضّل من خلانٟا القاضي مصلحة أو أخرى؟ انظر بُ ذلك: فريد

    .75-74، ص2002، بنًوت، ن٠د، 1)غي(، فلسفة القانوف، ترنٗة: وطفو )ن١مد(، ط
     .63ن١مد انٜسن )إحساف(، مرجع سابق، ص 526
     .193لويد )دينيس(، مرجع سابق، ص 527
بسياتل )واشنطن(،  1893ماي  22، فقيو مرموؽ، وأستاذ مشارؾ بُ مدرسة الواقعية القانونية. ولد بُ (Karl Liewellyn)ىو  528

صنّف من طرؼ ن٠لّة الدّراسات القانونية  بإيلينوا )شيكاغو(. تابع تكوينو بكلّية انٜقوؽ بياؿ والسّوربوف. 1962فيفري  13ومات بُ 
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بكونّػا العمليػّة الػّتي يػتمّ مػن خلانٟػا القضػاء علػى الفسػاد، والقػانوف لا ن٬كنػو أف ن٫لػق وصف وظيفة القانوف 
المجتمع، فهذا الأخنً أسػبق بُ وجػوده عػن الػنّظم القانونيػّة، فلهػذا كػاف القػانوف بُ منظػوره نُاجػة علػى وجػو 

ظػّػروؼ الاجتماعيػّػة الػػدّواـ إبٔ مراجعػػة وإعػػادة نظػػر بُ أحكامػػو، حػػتّّ نػػتمكّن مػػن قيػػاس مػػدى ملاءمتػػو لل
 المحيطة بو.

، مػػػػن 529وبُ ىػػػذا السّػػػياؽ ظهػػػرت إبػػػداعات جديػػػدة تعلّقػػػت بُ أساسػػػها بعلػػػم السّياسػػػة القانونيػػػة
، بُ بولنػدا مػن انٞمكػن . وقػد أصػبح531(Lasswell)و 530(Popper)خلاؿ، على وجػو انٝصػوص، أعمػاؿ 

انػػت نانْػػة عػػن تلػػك التّغػػنًّات الػّػتي طػػرأت علػػى بعػػد انٜػػرب العانٞيػػة الثاّنيػػة، ملاحظػػة أفّ التّغػػنًّات المجتمعيػّػة ك
انٞنظومػػػػة القانونيػّػػػة. فالسّياسػػػػة القانونيػّػػػة تسػػػػتخدـ القػػػػانوف كوسػػػػيلة للتّخطػػػػيط مسػػػػتعملة بُ ذلػػػػك الطػّػػػرؽ 
التّجريبيػّػة، مػػن أجػػل نٓقيػػق التّغيػػنًات الاجتماعيػّػة. ولكػػن لا يكػػوف ذلػػك أيّ أثػػر إن٩ػػابي دوف الأخػػذ بعػػنٌ 

مػػن انٞبػادئ ن٢تلفػػة بُ طبيعتهػػا، إلاّ أنّّػػا تشػػترؾ بُ أفّ نٟػا القػػدرة علػػى صػػناعة القػػانوف، الاعتبػار ثلاثػػة ن٧ػػاذج 
 .532وىي: )أ( مبادئ التّشريع، )ب( مبادئ التّقننٌ(، )ج( انٞبادئ انٞتعلّقة بوسيلة التّقننٌ

ى تغػػنًّ وانظػػر كػػذلك إبٔ الإثبػػات كطريػػق للحقيقػػة القضػػائيّة الػّػذي تطػػوّر عػػبر الزّمػػاف وانٞكػػاف بنػػاء علػػ
البنيػػات المجتمعيػّػة وظهػػور انٜقػػائق الاجتماعيػػة. ففػػي انٞراحػػل انٞتقدّمػػة مػػن تػػاريخ الإنسػػاف، وبُ ظػػلّ القػػواننٌ 
البدائيػّػة وحػػتّّ القػػرف الثاّلػػث عشػػر بُ أوروبػػا، كانػػت تشػػيع العدالػػة انٞقدّسػػة الػّػتي كػػاف القاضػػي بُ ظلّهػػا ن٠ػػرّد 

لػّػػتي تسػػػمّى الأحكػػػاـ الإنٟيػػػة نٕثػّػػل خاصػػػيّة دينيػػػة غػػػنً مػػػترجم نٞعتقػػػدات الشّػػػعب. فكانػػػت طػػػرؽ الإثبػػػات ا
عقلانيّة، كمواجهات انٞػاء أو النػّار، اليمػنٌ، انٞواجهػة القضػائية، وغػنً ذلػك مػن الاعتقػادات غػنً العقلانيػة. 

                                                                                                                                                         

(Journal of legal studies)  :أحد العشرين الأكادن٬يّنٌ الأوائل بُ القرف العشرين. انظر بُ ذلك
www://fr.wikipedia.org/wiki/Karl_liewellyn     

( على يد الفقيو )بترازيكي(، والّذي أعطاىا انٝاصّية 1890إفّ فكرة وجود علم السّياسة القانونية ن٬كن أف نٕتدّ إبٔ غاية سنة ) 529
دخل إبٔ فلسفة القانوف، ترنٗة: دباغ انٛوىريةّ الّتي نٕثلّت بُ انٞعرفة انٞعتمدة على التّنبّؤ بفثار التّشريع. انظر بُ ذلك: باوند )روسكو(، م

. وانظر كذلك: جابر )سامية(، حسن )حسن(، علم اجتماع 1967)صلاح(، طبعة منقّحة، بنًوت، انٞؤسّسة الوطنية للطبّاعة والنّشر، 
 . 219، ص2003القانوف، د.ط، الاسكندرية، دار انٞعرفة انٛامعية، 

 17بُ فيينا، توبُّ بُ  1902جويلية من عاـ  28للقرف العشرين. ولد بُ ، فيلسوؼ العلوـ (Karl Raimund Popper)ىو  530
واخترع )التّغنًّية(  (Théorie vérificationniste de la significationبلندف. منتقد النّظرية التّحقيقية للمدلولية ) 1994سبتمبر 

(La réfutabilité)   كمعيار التّفريق(Démarcation) م. انظر بُ ذلك: بنٌ العلم وشبو العل
www://fr.wikipedia.org/wiki/Karl_Popper     

فيفري  13. ولد بُ (La communication de masse)، أحد أعمدة الاتّصاؿ العريض (Harold Dwight Lasswell)ىو  531
( بُ Policy sciencesيعود لو فضل السّبق بُ ابتداع مفهوـ العلوـ السياسية ) .1978ديسمبر  18، ومات بُ 1902من عاـ 

    www://fr.wikipedia.org/wiki/Harold_Dwight_Lasswellسنوات الستّينات. انظر بُ ذلك: 
     .220جابر )سامية(، حسن )حسن(، مرجع سابق، ص 532
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 ولكػػن انطلاقػػا مػػن القػػرف الثاّلػػث عشػػر، القػػانونيّوف والرّومػػانيّوف أخػػذوا يطػػوّروف نظامػػا للأدلػّػة العقلانيػّػة الػّػتي
نُيػث ن٬كػن  ،ن٬كن أف نقوؿ عنها بأنّّا قانونيّة بوجو ما بناء على خضػوعها لانتظػاـ تػدرّجي سػلطوي معػربُ

أف نرى بُ قمّتو قاعدة الشّيء انٞقضي والإقرار القضائي والقرائن القانونيػّة، بٍّ ن٤ػد الأدلػّة الكاملػة كالشّػهادة 
هادة الواحػػدة والعقػػد العػػربُ وشػػهادات التّسػػامع، وأخػػنًا انٞزدوجػػة والعقػػد الرّنٚػػي، والأدلػّػة شػػبو الكاملػػة كالشّػػ

 .  533وأقلّها مرتبة الأمارات
إفّ ن٣ػّػا لا شػػكّ فيػػو أفّ انٞتغػػنًّ الاجتمػػاعي لػػو الػػدّور الأسػػاس بُ عمليػّػة التّشػػريع؛ حيػػث أفّ اسػػتخداـ 

لا يقتصػر علػى القانوف بُ إحداث التّغينًات الاجتماعيّة أصػبح إحػدى نٚػات المجتمػع انٞعاصػر. فهػو بػذلك 
انٜفػػاظ علػػػى الواقػػػع الاجتمػػػاعي، بػػػل ينبغػػػي، بصػػورة فعّالػػػة، أف ن٬تػػػدّ إبٔ انٞسػػػان٨ة بُ خلػػػق العوامػػػل اللّازمػػػة 

، علػى 535. فإذا كاف التّعقيد القانوب٘ نتيجة منطقيّة للتّعقيد الاجتمػاعي، وىػو انٞبػدأ العػاـ534نٜدوث التّغينً
م المجتمع تنظيما من شأنو التّوفيق بنٌ مصابّ الأفراد وحريّػاتهم أساس أفّ القانوف ىو ن٠موع القواعد الّتي تنظّ 
، دوف أف ننسػى دوره التّقعيػدي أو انٞعيػاري، الػّذي ن٪ػاوؿ 536من جهة، وبنٌ الصّػابّ العػاـ مػن جهػة أخػرى

، مػػن 537مػػن خلالػػو وضػػع أفضػػل القواعػػد علػػى أسػػاس حكػػم تقػػون٬ي مبػػني علػػى أسػػاس تقػػدير الغايػػة انٞبتغػػاة
. والقضػاء بػدوره كػاف 538تمػع وانٞسػان٨ة بُ خلػق العوامػل اللّازمػة نٜػدوث التّغيػنً الاجتمػاعيأجل تطوير المج

ن١ػػلّ تػػأثرّ وتػػأثنً بُ الظػّػروؼ الاجتماعيػّػة، فمراعػػاة انٞتغػػنًّات والأحػػواؿ الاجتماعيػّػة مػػن طػػرؼ القاضػػي أمػػر 
مبهمػػا، أو ن٠ػػاؿ تطبيقػػو ضػػروريّ لاجتنػػاب مػػا ن٬كػػن أف يقػػع فيػػو مػػن انٝطػػأ والزلّػػل، خاصّػػة إذا كػػاف الػػنّص 

، باعتبار أفّ القاضي ىو أوّؿ من يلمس التّطوّر 539واسعا، كما ىو انٜاؿ بُ عبارة: )كلّ ضرر معتبر شرعا(

                                                 
533

Malaurie (Ph.), Morvan (P.),  Introduction générale au droit, Paris, Defrénois, 2004, p.117-118.  
     .65زيد )ن١مود(، مرجع سابق، ص أبو 534
 
إفّ علماء الاجتماع يتّفقوف على أفّ النّظاـ القانوب٘ تعبنً أو انعكاس للسّياؽ الاجتماعي الأوسع الّذي يوجد فيو، و نٟذا ن٤دىم 535

تّأثنً. و بهذا، فالفكرة المحورية بُ معظم يهتمّوف بدراسة الظّروؼ الّتي يؤثرّ فيها المجتمع على القانوف، و بتحديد الطّرؽ الّتي ن٪دث بها ىذا ال
و على التّحليلات السّوسيولوجية للقانوف تشنً إبٔ أنوّ ن٬كن فهم القانوف على ن٥و أفضل لو نظرنا إليو باعتباره آلية تكاملية بُ المجتمع. 

القانونية ذاتها ليست ظواىر ثابتة أو مستقرّة،  القانوف ن٬كن أف يدعّم الاستقرار و التّوازف الاجتماعي، فإفّ القواعد=   =الرّغم من أفّ 
قلّبات فالقانوف عبارة عن مركّب متغنًّ يتميّز باستجابتو للتغنًّات انٞستمرّة بُ المجتمع، فقد تكوف طبيعة المجتمع انٞسؤولة الأوبٔ عن الت

 ،(سليم) و  اللّغماب٘ (علي) : انٞزغنّي بُ ذلك نظراالصّفات. التّشريعية. و التّردّد الّذي ن٬يّز الفرد و انٛماعة يسبغ انٝيار التّشريعي بنفس 
     .  272ص  ،مرجع سابق، (حسن) ، حسن(سامية) جابر.، وانظر كذلك: 67-66ص  مرجع سابق،

     .15، ص1988، مصر، الدار انٛامعية، 1فرج )توفيق(، انٞدخل للعلوـ القانونية، ط 536
     .29، ص2000فلسفة القانوف، د.ط، الاسكندرية، الدار انٛامعية،  دراسة بُ -حسن )أن٘د(، غاية القانوف 537
 .155-154أبو زيد )ن١مود(، مرجع سابق، ص 538

Terré (F.), Introduction générale au droit, op.cit., P.23.     
انٞعدّؿ وانٞتمّم، انٛريدة الرّنٚية، العدد انٞتضمّن قانوف الأسرة  1984يونيو  09انٞؤرخّ بُ  11-84( من القانوف رقم 53انظر انٞادة ) 539

     .1984يونيو  12، انٞؤرخّ بُ 24
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، فهػو يعمػل بُ مسػرح انٜيػاة  ون٪سّ بانٜاجػة إبٔ التّغيػنً والتّجديػد؛ لأنػّو ن٩ابػو الأحػداث انٞتجػدّدة يومػا بيػوـ
لابسػػػاتها، معطيػػػا بػػػذلك الفعاليػّػػة للقاعػػػدة القانونيػّػػة الػّػػتي تعترضػػػها مسػػػتوحيا آراءه مػػػن ظػػػروؼ كػػػلّ قضػػػيّة وم

. خاصّػػة إذا تعلػّػق 540العػػوارض، رجػػاء الوصػػوؿ إبٔ الاسػػتقرار العػػادؿ الػّػذي تطمػػح إليػػو انٜيػػاة الاجتماعيػّػة
ة انٜيويػّة بُ الأمر نّسائل ترتبط حيوياّ بالأسرة، سواء كانت الأسرة النّووية أو الأسرة انٞمتػدّة، باعتبارىػا انٝليػّ

المجتمػع البشػػري؛ فهػي تشػػكّل النّظػاـ الػّػذي يتعػذّر اسػػتبدالو بهػدؼ تثبيػػت الشّػخص بُ المجتمػػع، وىػي انٞوقػػع 
انٜيػػػػوي الػّػػػذي تنطلػػػػق منػػػػو مسػػػػنًة تكػػػػوين شخصػػػػيّة الفػػػػرد كسػػػػبا للمفػػػػاىيم وانٞعتقػػػػدات وتشػػػػبّعا بالعػػػػادات 

ريةّ. ونٟذا ثبت بالاستقراء أنوّ لا ن٬كػن، إطلاقػا، وانٞهارات، ن٣اّ ن٩عل الأمر ينعكس على حركة المجتمع انٜضا
أف تتشكّل شخصيّة سويةّ من أسرة مفكّكة متنازعة، فكانت بذلك الأسرة نظامػا اجتماعيػّا رئيسػيّا وأساسػا 
لوجػػػػود المجتمػػػػع البشػػػػري مشػػػػكّلة بػػػػذلك الإطػػػػار الػّػػػذي تنشػػػػأ وتنمػػػػو فيػػػػو إنسػػػػانية الإنسػػػػاف؛ لأفّ التّنشػػػػئة 

بشري عمليػّة طويلػة ومعقّػدة؛ لاعتمادىػا علػى ثقافػة المجموعػات البشػريةّ. فطبيعػة ىػذه الاجتماعية للجنس ال
التّنشئة استلزمت إطارا اجتماعيّا كالأسرة يتّصف بالاستقرار النّسػبي وطػوؿ انٞػدى مػن ناحيػة، ويشػمل حالػة 

 .541مصغّرة لثقافة المجتمع الكبنً من ناحية أخرى
خاصّػة إذا علمنػا أفّ الفقػو يتطػوّر مػع انٜيػاة، والػنّص  ،قانوفومسألة الاجتماعيّة ليست حكرا على ال

يتفاعل مع الواقع، الّذي لا يتمكّن القاضي من انٜكم بانٜقّ إلاّ بفهمػو والفقػو فيػو، فهػو أحػد نػوعي الفهػم 
، فيكػػػوف الفقػػػو بػػػذلك ىػػػو دراسػػػة الواقػػػع انٞتحػػػرّؾ مػػػن خػػػلاؿ الػػػنّص، فهػػػو يتغػػػنًّ بتغػػػنًّ الزّمػػػاف 542انٞطلػػػوب
ف، وىػػذاف عنصػػراف جوىريػّػاف للحقيقػػة الاجتماعيػّػة. وتػػاريخ الفقػػو يسػػتهدؼ بُ الأسػػاس: )أ( دراسػػة وانٞكػػا

الظاّىرة الفقهية من خلا تطوّرىا بُ الزّماف وانٞكاف، وىو ما يسمّى تاريخ الفقو انٝػالص، )ب( دراسػة حركػة 
. فالفقو يرتبط بالعقػل 543ماع الفقوالظاّىرة الفقهية بُ المجتمع وتفاعلها بُ البيئات، وىو ما يسمّى علم اجت
، 544"ملامػح إنسػاف وقسػمات ن٠تمػع"الّذي ن٪دّد مفاىيمو، وبالزّمن الّذي ن٪دّد تطوّراتو، فيكػوف لػو بػذلك 

لو أرض كونيّة يتحرّؾ عليها، وجغرافيا إقليميّة يتحكّم فيها وتتحاكم إليو، كما لو خطابو الكوب٘، وعلى ىذا 
 . 545ب والانّْاىات الفقهيةالأساس نشأت انٞدارس وانٞذاى

                                                 
     (.65-43، ص)1، العدد2000، المجلة القضائية، سنة أفكار حوؿ الاجتهاد القضائيبن ملحة )الغوثي(،  540
     .14، ص1988، بنًوت، دار انٛيل، 1انٝوري )توما(، سيكولوجية الأسرة، ط 541
542
الثاّب٘ من الفهم ىو فهم الواجب بُ الواقع، وىو فهم حكم اللّو الّذي حكم بو بُ كتابو أو على لساف رسولو بُ ىذا الواقع. ابن فالنّوع  

 .87، د.ط، بنًوت، دار انٛيل، د.ت، ص1القيم انٛوزية، إعلاـ انٞوقّعنٌ عن ربّ العانٞنٌ، ج
     .7، ص2004، الاسكندرية، دار انٛامعة انٛديدة، 1ل الفقهي، طإماـ )ن١مد كماؿ الدين(، الفقو الإسلامي، تاريخ العق 543
     .9انٞرجع نفسو، ص 544
     .9انٞرجع نفسو، ص 545
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ون٬كن أف نستنتج اىتماـ الفكر الإسلامي بانٜقيقة الاجتماعيّة من خلاؿ ثػلاث مسػائل مهمّػة: )أ( 
الواقػػػػػع، )ب( مقاصػػػػػد الشّػػػػػرع وعلاقتهػػػػػا نّػػػػػداخل فهػػػػػم التّغػػػػػنًّ  اتو بتغػػػػػنًّ اتػػػػػمػػػػػنهج التّنزيػػػػػل القػػػػػرآب٘ وارتباط

 ،ون٨ا عنصراف جوىرياّف بُ بناء انٜقيقػة الاجتماعيػة ،والزّماف، )ج( تغنًّ الفتوى بتغنًّ انٞكاف 546الاجتماعي
 إضافة إبٔ الإنساف وىو العنصر الفاعل وانٞفكّر، )د( القواعد الفقهية الفاعلة وفروعها، )ىػ( سدّ الذّرائع.

فالتّدرج بُ التّنزيل ارتػبط بُ الأسػاس نِصوصػيّة الوقػائع الػّتي نزلػت فيهػا الأحكػاـ، مػع مراعػاة ضػابط 
مهػػػمّ مفػػػاده أفّ التّغػػػنًّ بُ انٜقػػػائق الاجتماعيػػػة بُ انّْػػػاه ن٢الفػػػة قواعػػػد الشّػػػريعة لا اعتبػػػار لػػػو ولػػػو صػػػار عرفػػػا 

باعتبار أفّ الشّريعة ىي انٜاكمة على الواقع الاجتماعي ولا ن٬كن بأيّ حاؿ أف تكوف ن١كومة بو.  ؛547ثابتا
الػّػتي تػػنمّ عػػن حقػػائق اجتماعيػػة ن١ػػدّدة بعامليهػػا والفقػػو بُ إطػػار ىػػذا الضّػػابط يراعػػي التّغػػنًات الاجتماعيػػة 

تطػػوّر الأوضػػاع واختلافهػػا. فكثػػنً مػػن الأحكػػاـ نٔتلػػف بػػاختلاؼ الأزمػػاف لتغػػنًّ و انٛػػوىريّنٌ، فسػػاد الزّمػػاف 
الأعراؼ، أو حدوث الضّرورات، أو فساد أىل الزّماف؛ نُيث لو بقي الأمر على ماىو عليو دوف نٓديث أو 

ة وحصل العسػر، وىػو مرفػوض بُ شػريعتنا الػّتي قامػت قواعػدىا علػى التّخفيػف والتّيسػنً نْديد لترتبّت انٞشقّ 
انٛمػود علػى انٞنقػولات أبػدا ضػلاؿ بُ الػدّين  ": (شػهاب الػدّين القػرابُ)ودفع الضّرر والفسػاد، فكمػا يقػوؿ 

 . فمثاؿ الصّورة الأوبٔ: 548"وجهل نّقاصد علماء انٞسلمنٌ، والسّلف انٞاضنٌ
بُ أصل انٞذىب انٜنفػي أفّ التّصػرّفات التّبرعّيػة الػّتي يقػوـ بهػا انٞػدين كلّهػا نافػذة بُ أموالػو  ما قرّر  )أ(

كانٟبػػة والوقػػف، حػػتّّ بُ حالػػة اسػػتغراؽ الػػدّيوف لأموالػػو كلّهػػا؛ علػػى أسػػاس أفّ الػػدّيوف متعلّقػػة بذمّتػػو، فتظػػلّ 
ياسية. ولكػنّ الأمػر تغػنًّ عنػد فسػاد ذمػم أعياف أموالو حرةّ، فينفذ فيها تصرّفو، وىذا ىو مقتضى القواعد الق

النػّػاس وطبػػائعهم وأخلاقهػػم؛ حيػػث أصػػبحوا يسػػتعملوف التّصػػرفات التّبرعّيػػة كهبػػة أمػػوانٟم ووقفهػػا لصػػابّ مػػن 
يثقوف بهم من أقرباء وأصدقاء تهربّا من تسديد ديونّم، فأفتّ انٞتأخّروف من انٜنفيػة وانٜنابلػة بعػدـ نفػاذ ىػذه 

  .549ين إلاّ فيما يزيد عن وفاء الدّين من أموالوالتّصرّفات من انٞد
وكذلك ما قرّر بُ انٞذىب نفسػو مػن أفّ الزّوجػة إذا قبضػت معجّػل مهرىػا تكػوف عنػدىا ملزمػة  )ب(

نّتابعة زوجها حيث ذىب وحلّ، وبعد فساد الأخلاؽ والطبّػائع وانّْاىهػا بُ نٗلتهػا إبٔ حػبّ انٛػور والظلّػم 
غلّنٌ ظرؼ بعػدىنّ عػن أىػاليهنّ، أفػتّ انٞتػأخّروف بعػدـ إجبػار الزّوجػة حػتّّ ولػو بإساءة معاملة الزّوجات مست

                                                 
، ىرندف )فرجينيا(، انٞعهد العانٞي للفكر 1انظر بُ ذلك: عبد المجيد )حناف(، التّغنًّ الاجتماعي بُ الفكر الإسلامي انٜديث، ط 546

     ا.وما بعدى 81، ص2011الإسلامي، 
     .83-82انٞرجع نفسو، ص 547
    .194، ص28، الفرؽ 1القرابُ )شهاب الدّين(، مصدر سابق، ج 548
    .945، ص2004، دمشق، دار القلم، 2، ط2الزرقا )مصطفى أن٘د(، انٞدخل الفقهي العاـ، ج 549
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قبضت معجّل مهرىا على متابعة زوجها إبٔ أيّ مكاف إلاّ إذا كاف وطنا نٟا، وقد جرى ذلك بُ عقد الزّواج 
 . 550بينهما، وعلى ىذا كاف استقرار الفتوى والقضاء

 ومثاؿ الصّورة الثاّنية: 
الشّارع علػى كػلّ زوجػة مطلّقػة مػن عػدّة تعتػدّىا، مراعػاة نٞقاصػد تعػدّ مػن النّظػاـ العػاـ، ما أوجبو  )أ(

أن٨ّهػػا نٓقّػػق فػػراغ رن٘هػػا منعػػا لاخػػتلاط الأنسػػاب. وبُ كػػلّ حالػػة يقضػػي فيهػػا القاضػػي بػػالتّطليق انٛػػبري أو 
فرقة؛ لأفّ انٜكػم القضػائي جرّد قضاء القاضي بالنّبفسخ النّكاح تكوف انٞرأة انٞطلّقة عندئذ داخلة بُ العدّة 

بُ انٞاضي كاف يصدر واجب التّنفيذ فورا، باعتبار تأسّس القضاء على درجة واحدة، وليس لأحد النّظػر بُ 
ما ذىب إليو القاضػي مػن حكػم. وبعػد أف تغػنًّت أحػواؿ القضػاء، وأصػبحت الأحكػاـ خاضػعة لإجػراءات 

تصلاحية، أي أفّ الشّريعة لا ترفضها، فلا تدخل انٞرأة الطعّن من استئناؼ ونقض الّتي تعتبر من الأمور الاس
خاضع لأيّ طريق من طػرؽ الطعّػن  بُ العدّة إلاّ بعد صنًورة انٜكم القضائي بالتّطليق أو بالفسخ مبرما غنً

القضػػائي، إمّػػا بانقضػػاء انٞهػػل القانونيػّػة دوف طعػػن مػػن انٝصػػم، أو بػػإبراـ انٜكػػم انٞطعػػوف فيػػو لػػدى المحكمػػة 
  .551لديها ورفضها للطعّن حيث ترى انٜكم موافقا للأصوؿانٞطعوف 

تعلػيم  إفتاء انٞتأخّرين من العلماء نَػواز أخػذ الأجػرة علػى مػا تعلػّق بتلقػنٌ الشّػعائر الدّينيػة مػن  )ب(
للقػرآف وإمامػة وأذاف، وىػو حكػم ن٢ػػالف نٞػا قػرّر بُ السّػابق عنػد الفقهػػاء؛ نظػرا لتغػنًّ الزّمػاف وانقطػاع عطايػػا 
انٞعلّمنٌ والقائمنٌ على الشّعائر الدّينية، فلو وجّو ىؤلاء جهدىم ن٥و الاشتغاؿ نّهن شتّّ نٞا بًّ انٜفاظ على 

. مػػع ملاحظػػة أفّ قضػػيّة تغػػنًّ الأحكػػاـ لتغػػنًّ الأزمػػاف مبنيػّػة بُ الغالػػب 552تلػػك الشّػػعائر ولضػػاع القػػرآف ذاتػػو
ء التّكػػاليف الشّػػرعية، ونٟػػذا بٓ يكػػن لائقػػا إنٜاقهػػا  علػػى مراعػػاة انٞصػػلحة، ودفػػع انٜػػرج وجلػػب التّيسػػنً بُ أدا

كفػػرع مػػن فػػروع نظريػّػة العػػرؼ، بػػل ىػػي بُ حقيقتهػػا كمػػا رأينػػا مػػن خػػلاؿ التّطبيقػػات الػّػتي أوردناىػػا فػػرع مػػن 
. والشّريعة كلّها مبنيّة على انٞصابّ انٞرسومة من قبل الشّارع انٜكيم،كما يرى 553فروع نظريةّ انٞصابّ انٞرسلة

، مشػرّعا بعػدىا الوسػائل أي انٜقػوؽ ن٣نوحػة للعبػاد 554"حيثما وجدت انٞصلحة فثمّ شرع اللّو"م فػ: ابن القيّ 
لتحقيق انٞصابّ وانٞقاصد انٞقصودة شرعا، الأمر الّذي أوجب مسألة مهمّة مفادىا: أف يكوف قصد انٞكلّف 

                                                 
     .947الزرقا )مصطفى أن٘د(، مرجع سابق، ص 550
   .956-955انٞرجع نفسو، ص 551
    .182، ص2002، بنًوت، دار الفكر انٞعاصر، 2نٗاؿ(، الزحيلي )وىبة(، نْديد الفقو الإسلامي، طعطية ) 552
    .955الزرقا )مصطفى ن١مد(، انٞرجع نفسو، ص 553
د.ت، ابن قيم انٛوزية )شمس الدّين(، الطّرؽ انٜكمية بُ السّياسة الشّرعية، نٓقيق الفقي )ن١مّد(، د.ط، بنًوت، دار الكتب العلمية،  554
. والأمر نفسو نراه بُ انٞنظور القانوب٘ الوضعي، حيث يقوؿ )باوند( وىو زعيم مدرسة )فقو انٞصابّ(: )انٞصابّ ىي الّتي تضغط 11ص

 على انٞشرعّ للاعتراؼ بها، فإذا ما انصاع نٟذا الضّغط ظهرت انٞصابّ بُ صورة قواعد قواعد قانونيّة وقرّرة انٜقوؽ والواجبات(.
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لتحقيػق انٞقاصػد الضّػػرورية  بُ العمػل موافقػا لقصػد اللػّػو بُ التّشػريع. فتكػوف انٜقػػوؽ وسػائل وليسػت غايػػات
. فحركة انٜقوؽ لا بدّ أف تكوف بُ دائرة انٞشروع وإلاّ  555بُ انٝلق، وما يتبعها من مقاصد حاجية ونٓسينية

كانػػت باطلػػة؛ لأنّّػػا بػػذلك قػػد ناقضػػت انٞقاصػػد وىػػدمت الأصػػل الػّػذي قامػػت عليػػو الشّػػريعة. فمػػن انٞنطػػق 
ع انٜػقّ لأجلهػا منسػجمة مػع الأصػل الكلػّي بُ الشّػريعة، فالشّػريعة التّشريعي أف تكوف الغاية انٛزئيػّة الػّتي شػر 

نظػػاـ كلػّػي متّسػػق الأجػػزاء غػػنً متناقضػػة، فانٞصػػلحة انٝاصّػػة غايػػة انٜػػقّ الفػػردي لا تبقػػى مشػػروعة بُ حركتهػػا 
مية لا بُ منظػػور الشّػػريعة الإسػػلا و. إلاّ أنػّػ556المجتمعيػّػة إلاّ إذا اتّسػػقت وتناسػػقت مػػع النّظػػاـ التّشػػريعي العػػاـ

يعتبر انٜػقّ بُ ذاتػو وظيفػة اجتماعيػّة كمػا يػذىب إبٔ ذلػك مػذىب التّضػامن الاجتمػاعي بُ القػانوف، ولكػن 
للحقّ الفردي طبيعة مزدوجة فردية ونٗاعيّة، أي من بنٌ مػا لػو الوظيفػة الاجتماعيػّة، الأوبٔ ن١ميػّة مػا دامػت 

نٞصلحتنٌ ما أمكن، وتقدبٙ انٞصلحة العامّة عنػد غنً متعارضة مع الثاّنية، ون٩ب سلوؾ مسلك التّوفيق بنٌ ا
 . 557عدـ الإمكاف، وىذا ما يتّفق وطبيعة التّشريع الإسلامي وغايتو

مػن إعمػاؿ الإمكػاف  هأضف إبٔ كلّ ذلك مسألة مراعاة انٞعتػاد بػنٌ النػّاس للتّحػرّز مػن الضّػرر وإبعػاد
فيها الّتي نتجت عػن ن٣ارسػة انٞباحػات، وىػذا العقلي الّذي يؤدّي حتما إبٔ انٜكم بضماف نٗيع الأضرار نّا 

ىو عنٌ انٞشقّة، وبٓ يقػل بػذلك أحػد مػن الفقهػاء. ونٟػذا كػاف مفهػوـ التّعػدّي راجعػا إبٔ معيػار واحػد مفػاده 
ن٠ػػاوزة انٞعتػػاد والسّػػلوؾ مسػػلكا ن٢الفػػا نٞػػألوؼ النػّػاس بنػػاء علػػى مػػا تقضػػي بػػو قواعػػد إعمػػاؿ العػػرؼ، فيكػػوف 

ور الشّػريعة ن٢الفػة انٜكػم الشّػرعي بُ تػرؾ الواجػب وفعػل المحػرّـ أو ن٢الفػة انٞعتػاد بذلك ضػابط انٝطػأ بُ منظػ
وفق قواعد العرؼ بُ فعل انٞباح، الّذي يقوـ على أساسو اكتفاء انٞتضرّر بإثبات ن٢الفة فعل صػاحب الفعػل 

نٞبػػاح بوصػػف . وىػػذا ىػػو معػػنى تقييػػد فعػػل ا558الضّػػار نٞػػألوؼ النػّػاس وعػػاداتهم بُ أدائهػػم نٞثػػل ىػػذا الفعػػل
فػػإفّ الأّـ تكػػوف ضػػامنة إذا مػػا تركػػت ولػػدىا انٞفتقػػر إبٔ الرّعايػػة، والػػزّوج يكػػوف  ،وبنػػاء علػػى ذلػػك .السّػػلامة

ضػػامنا إذا مػػا تػػرؾ زوجتػػو انٞريضػػة مفتقػػرة للرّعايػػة مػػا بٓ تػػترؾ بيػػت الزّوجيػػة؛ لأنػّػو بغيػػاب ىػػذا الشّػػرط يسػػقط 
وف من قبيل من كاف ماشيا فسقط عليػو إنسػاف فمػات واجب انٜفظ عن الزّوج، ويسقط تبعا الضّماف، ويك

. وىػػذا انٞعيػػار ن٤ػػد لػػو أثػػرا 559"لا ن٩ػػب عليػػو التّحػػرّز عػػن سػػقوط غػػنًه عليػػو"فػػلا ضػػماف علػػى انٞاشػػي؛ إذ 
أي وجػوب  (reasonableness)واضحا بُ القواننٌ الوضعيّة كالقانوف الان٤ليزي الّذي ن٤ػد اسػتعماؿ عبػارة 

ل، وإلاّ قػػػاـ انٝطػػأ نّخالفتػػو، وكالقػػانوف الفرنسػػي الػّػػذي ن٤ػػد فيػػو عبػػاربٌ: )الرّجػػػل التػػزاـ سػػلوؾ الرّجػػل العاقػػ
                                                 

   .80، ص1981، بنًوت، مؤسّسة الرّسالة، 3)فتحي(، نظرية التعسف بُ استعماؿ انٜقّ بُ الفقو الإسلامي، طالدريني  555
    .80انٞرجع نفسو، ص 556
     .82-81انٞرجع نفسو، ص 557
    .110-109، ص1993، بنًوت، انٞؤسّسة انٛامعية للدّراسات، 1سراج )ن١مد(، ضماف العدواف بُ الفقو الإسلامي، ط 558
    . 110-109سراج )ن١مّد(، مرجع سابق، ص 559
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انٞعتاد( و)الرّجل انٜريص( واللّتاف تعبّراف عن أدوات قياس انٝطأ بُ منظور القانوف، والػّتي نْػد أساسػا نٟػا بُ 
رءا للإضػػرار بػػالغنً، واجػب العنايػػة والػّػذي يقضػػي بوجػػوب حػػرص كػػلّ فػػرد علػػى مسػػألة التّبصّػػر بُ السّػػلوؾ د

 .560ومن ترؾ واجبا بُ صوف حقوؽ غنًه يضمن
 ون٬كن أف ن٥صر مصادر انٜقيقة الاجتماعية بُ مسألتنٌ، العرؼ والعادة.

: الّذي جعلػو انٞشػرعّ انٛزائػري مػن حيػث ترتيبػو ضػمن مصػادر القػانوف بُ انٞرتبػة الثاّلثػة العرؼ)أوّلا( 
مػن القػانوف انٞػدب٘ مغفػلا مسػألة تعريفػو ونٓديػد  (1)بعد التّشريع والشّػريعة الإسػلامية مػن خػلاؿ نػصّ انٞػادة 

الأمػػر الػّذي يػوحي، رغػػم نطاقػو وحػدوده، ىػل يعتػػبر العػرؼ ذو الامتػداد الػػوطني، أـ يكتفػى بػالعرؼ المحلػّي، 
وجػػود ىػػذا الاعػػتراؼ مػػن انٞشػػرعّ، بالتّقليػػل مػػن أن٨يّتػػو بوضػػعو بُ تلػػك انٞرتبػػة، أضػػف إبٔ ذلػػك عجػػز بعػػض 

ما تعػوّده النػّاس أو نٗػع مػنهم " :. يعرّؼ بُ العادة بأنو561ّالقضاة عن توظيفو باعتبار ن٧ط التّكوين ومفرداتو
بيػنهم أو لفػظ كثػر اسػتعمالو بُ معػنى خػاص نُيػث يتبػادر منػو  وألفوه حتّّ استقرّ بُ نفوسهم من فعل شػاع

"قانوف غنً مكتوب ينشأ عن ، كما يعرّؼ من وجهة نظر القانوف بأنوّ: 562"عند إطلاقو دوف معناه الأصلي
. وبنػاء 563تواتر النّاس علػى اتبّػاع سػلوؾ معػنٌّ مػع شػعورىم بوجػود جػزاء قهػري يكفػل احػتراـ ىػذا السّػلوؾ"

فإننّػػا ن٬كػػن أف نػػرى بوضػػوح أنػّػو ينقسػػم إبٔ قسػػمنٌ، الأوّؿ عملػػي، كتعػػارؼ النػّػاس  ،ريفنٌعلػػى ىػػذين التّعػػ
تقسيم الصّداؽ بُ عقد الزّواج إبٔ مؤجّل ومعجّل، والّذي يكوف من الواجب دفعو قبػل الزّفػاؼ ىػو انٞقػدّـ، 

علػى إطػلاؽ لفػظ معػنٌّ  أمّا ما بقي فوجوبو يكوف مرتبطػا بػانٞوت أو الطػّلاؽ. والثػّاب٘ لفظػي كتعػارؼ النػّاس
على معنى غنً معناه اللّغوي، نُيث يتبادر منو ىذا انٞعنى العربُ عند إطلاقو بدوف حاجة إبٔ قرينة حتّّ نّٚوا 
اسػػتعماؿ اللّفػػظ فيػػو انٜقيقػػة العرفيػػة؛ لأفّ انٞعػػنى اللّغػػوي أصػػبح مهجػػورا لا يقصػػد مػػن اللّفػػظ إلاّ بقرينػػة تػػدؿّ 

، 564مل للنػّػػػػوعنٌالػػػػػد علػػػػػى الػػػػػذكّر دوف الأنثػػػػػى مػػػػػع أنػّػػػػو بُ اللّغػػػػػة شػػػػػعلػػػػػى إرادتػػػػػو، كػػػػػأف يطلػػػػػق لفػػػػػظ الو 
﴿     

   )
، وكتعػػػػػػػػػارؼ 565

، قػػػاؿ اللػّػػو تعػػػاؿ: 566النػّػػاس علػػػى إطػػػلاؽ لفػػػظ اللّحػػػم علػػػى غػػػنً السّػػػمك مػػػع أنػّػػو بُ اللّغػػػة ينطػػػوي نٓتػػػو
﴿    

                                                 
    .111انٞرجع نفسو، ص 560
    .468انٛيلابٕ )عجة(، نظرية القانوف بنٌ التّقليد وانٜداثة، د.ط، انٛزائر، دار انٝلدونية، د.ت، ص 561
    .326-325، 1983، بنًوت، الدار انٛامعية، 4شلبي )ن١مد(، أصوؿ الفقو الإسلامي، ط 562
    .425)نٚنً(، النظرية العامة للقانوف، مرجع سابق، صتناغو  563
    .326شلبي )ن١مّد(، مرجع سابق، ص 564
    .11سورة النّساء، آية  565
    .326شلبي )ن١مد(، انٞرجع نفسو، ص 566
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   )
. والعػػػػػػػػرؼ سػػػػػػػػػواء  567

كاف عمليا أو قوليا ينقسم إبٔ عاـ وىو ما تعارؼ عليو أىل البلاد نٗيعهم، وخػاص وىػو مػا كػاف مػن أىػل 
 .568إقليم خاص أو طائفة معيّنة

يقػػم بهػػدـ كػػلّ مػػا وجػػده عنػػد وحجّيػػة العػػرؼ مػػرتبط بانٞصػػلحة، فلمّػػا جػػاء النػّػبي )ص( بالرّسػػالة بٓ          
العرب، وإن٧ّا أقػرّ مػا كػاف صػانٜا وقػوّض مػا كػاف فاسػدا غػنً صػابّ نٟػم بُ معاشػهم، فػأقرّ مػا كػاف قائمػا مػن 
بيوعاتهم ما كاف قائما على التّراضي، ومن الزّواج أقرّ ما كانت نٔطب فيو انٞرأة إبٔ وليّها ويقػدّـ نٟػا خاطبهػا 

وّض غػنً ذلػك، وأقػرّ نظػاـ الطػّلاؽ، إبٔ غػنً ذلػك، وبُ كػلّ ىػذا إقػرار نٞبػدأ صداقا بٍّ يعقد أمػاـ شػهود، وقػ
اعتبار العرؼ بُ التّشريع، لا لمجرّد كونو عرفا عمل النّاس بو من زمن بعيد وإن٧ّا نٞا فيو من مصلحة راجحة بُ 

شرط اعتبار  . وبذلك فإفّ 569حياة النّاس، ولو كاف غنً ذلك لأقرّ كلّ ما وجده بُ حياة العرب من أحكاـ
العرؼ أف يكوف موافقا للشّريعة، فمػا كػاف مػن الأعػراؼ مناقضػا نٞػا جػاء بػو الشّػرع مػن مبػادئ وأصػوؿ كػاف 

، وانٞعػروؼ 571، والتّعيػنٌ بػالعرؼ كػالتّعينٌ بػالنصّ 570عرفا فاسدا لا يعتبر. والثاّبت بالعرؼ كالثاّبت بػالنصّ 
شػرعا صػريح الشّػرط انٞتعػارؼ، وذلػك بػأف لا يكػوف  عرفا كانٞشروط شرطا، ففػي كػلّ ن١ػلّ معتػبر ويراعػى فيػو

مصادما للنصّ نِصوصو، فإذا ما تعارؼ النّاس واعتادوا التّعامل عليو بدوف اشتراط صريح فهو مرعيّ ويعتبر 
  ﴿. والأصػل بُ نٓكػيم العػرؼ قولػو تعػػابٔ: 572نّنزلػة الاشػتراط الصّػريح

 )
، وقولػػػو 574يعرفػػػو النػّػػاس ويعتادونػػػو، أي مػػػا 573 

     ﴿تعػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػابٔ: 

    
    

     
    

    )
، يقرّر اللػّو 575

تعػػابٔ مػػن خػػلاؿ ىػػذه الآيػػة الضّػػابط الػّػذي يلجػػأ إليػػو بُ نٓديػػد مقػػدار وتػػوفنً الكسػػوة بُ نٗيػػع الأحكػػاـ 
                                                 

    .14سورة النحل، آية  567
    .327شلبي )ن١مد(، انٞرجع نفسو، ص 568
    .329انٞرجع نفسو، ص 569
    .115، ص2سابق، ج ابن عابدين، مصدر 570
    .241الزّرقا )أن٘د(، مرجع سابق، ص 571
    .237انٞرجع نفسو، ص 572
    .199سورة الأعراؼ، آية  573
    .338ىػ ، ص1417، الرياض، دار بلنسية، 1السدلاف )صابّ(، القواعد الفقهية الكبرى، ط 574
    .89انٞائدة، آية  575
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فينظػػر فيهػػا إبٔ الأعػػراؼ السّػػائدة  ،انٞتعلّقػػة بالكفّػػارات، الػّػتي بٓ يػػنص الشّػػرع فيهػػا علػػى مقػػدار معلػػوـ معػػنٌّ 
﴿ . وقػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػاؿ تعػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػابٔ: 576والعوائػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػد انٞتّبعػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػة وتفصّػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػل القضػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػايا حسػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػب مقتضػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػاىا

   
      

     
   

 ﴾
577. 

مػػا يسػػتقرّ بُ النّفػػوس مػػن الأمػػور ": يػػراد بهػػا الشّػػيء انٞتكػػرّر انٞعتػػاد، وىػػي اصػػطلاحا: العػػادة)ثانيػػا( 
، فالعادة مأخوذة 579"الأمر انٞتكرّر من غنً علاقة عقلية "، وىي: 578"انٞتكرّرة انٞعقولة عند الطبّاع السّليمة

مسػتقرةّ بُ النّفػوس والعقػوؿ، متلقّػاة بػالقبوؿ مػن غػنً علاقػة ولا قرينػة من انٞعاودة، وبتكرّرىا صػارت معروفػة 
حتّّ صارت حقيقة عرفية، فالعادة والعرؼ عند ابػن عابػدين نّعػنى واحػد مػن حيػث انٞػا صػدؽ، وإف اختلفػا 

، بشرط عدـ 581. والعادة بُ الشّرع ن١كمة، أي أنّّا تشكّل انٞرجع للفصل عند التّنازع580من حيث انٞفهوـ
لفة الشّرع نٟا، واطّرادىا وغلبتها وأسبقيّتها دوف تفريػق بػنٌ كونّػا عامّػة أو كونّػا خاصّػة، فػلا عػبرة بالعػادة ن٢ا

انٞخالفة بالنصّ الشّرعي، والعػادة غػنً انٞطػّردة ولا بػالعرؼ الطػّارئ. والعػادة بُ انٜقيقػة نْعػل حكمػا لإثبػات 
ميػػػة نٔضػػػع نٟػػا أحكػػػاـ التّصػػرّفات، فتثبػػػت تلػػػك حكػػم شػػػرعي، أي أفّ للعػػادة بُ الاعتبػػػارات الشّػػرعية حاك

الأحكاـ على وفق ما تقضي بو العادة أو العرؼ إذا بٓ يكن ىناؾ نصّ شرعي ن٢الف لتلك العػادة، أو ورد 
واعلم أفّ اعتبار العادة والعرؼ رجع إليو بُ مسػائل كثػنًة، حػتّّ  ". ويقوؿ ابن عابدين: 582ولكنّو كاف عاما

بُ الأصػػػػوؿ بُ بػػػػاب مػػػػا تػػػػترؾ بػػػػو انٜقيقػػػػة: تػػػػترؾ انٜقيقػػػػة بدلالػػػػة الاسػػػػتعماؿ  جعلػػػػوا ذلػػػػك أصػػػػلا، فقػػػػالوا
انٜقيقػػة انٞسػػتعملة ىػػي انٞعتػػبرة دوف المجػػاز، وإف كػػاف  لأفّ  ؛انٜقيقػػة انٞهجػػورةبُ ذلػػك  انٞقصػػود. و 583"والعػادة

بتغػػنًّ لا ينكػػر تغػػنًّ الأحكػػاـ ). ون٣ػّػا يعطػػي للعػػادة حجّيػػة أكثػػر قاعػػدة: 584اسػػتعمالو أكثػػر مػػن اسػػتعمانٟا

                                                 
    .339السدلاف )صابّ(، انٞرجع نفسو، ص 576
    .233البقرة، آية  577
    .114ابن عابدين، مصدر سابق، ص 578
   .114انٞصدر نفسو، ص 579
  .331وانظر كذلك: السدلاف )صابّ(، انٞرجع نفسو، ص  .114انٞصدر نفسو، ص 580
كذلك: صابّ ، وانظر  155، ص1996، بنًوت، مؤسّسة الرّسالة، 4البورنو )ن١مّد صدقي(، الوجيز بُ إيضاح قواعد الفقو الكلّية، ط 581

    .408، ص2011، الرياض، دار العاصمة،1)فوزي(، القواعد والضّوابط الفقهية وتطبيقاتها بُ السياسة الشّرعية، ط
    .219، ص1989، مصحّحة ومعلّق عليها بقلم مصطفى أن٘د الزرقا، دمشق، دار القلم، 2الزّرقا )أن٘د(، شرح القواعد الفقهية، ط 582
    .114بق، صابن عابدين، مصدر سا 583
    .232الزّرقا )أن٘د(، انٞرجع نفسو، ص 584
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. وبُ انٜقيقة لا فػرؽ بػنٌ العػادة والعػرؼ، فيكونػاف نّعػنى واحػد 585، أي بتغنًّ عرؼ أىلها وعادتهم(الأزماف
إذا ما نٓدّث عنهما الفقهاء وبنػوا الأحكػاـ عليهمػا ولا وجػو للتّفرقػة بينهمػا؛ فالعػادة تنشػأ بتكرّرىػا مػرةّ بعػد 

حينئػػػػذ عرفػػػػا إذا تلقّتػػػػو الطبّػػػػاع السّػػػػليمة بػػػػالقبوؿ  أخػػػػرى واسػػػػتمرارىا ن٩علهػػػػا تسػػػػتقرّ بُ النّفػػػػوس، فتسػػػػمّى
واستحسػػنتو العقػػوؿ وجػػرى عمػػل النػّػاس بػػو، وىػػذا ىػػو العػػرؼ انٞعتػػبر أو العػػادة انٞعتػػبرة عنػػد فقهػػاء التشػػريع 

. والعادة أعمّ من العرؼ بشمونٟا على العادة الفردية والعادة النّاشئة عن عامل طبيعي، وعادة 586الإسلامي
ىي العرؼ، فتكوف النّسبة بنٌ العادة والعرؼ ىػي العمػوـ وانٝصػوص انٞطلػق؛ لأفّ العػادة أعػمّ انٛمهور الّتي 

. فكػػلّ عػػرؼ ىػػو عػػادة وليسػػت كػػلّ عػػادة عرفػػا؛ لأفّ 587مطلقػػا وأبػػدا، والعػػرؼ أخػػصّ إذ ىػػو عػػادة مقيػّػدة
 .588العادة قد تكوف فردية أو مشتركة

العػرؼ وىػو بُ طػور تطبيقػو، مػن حيػث ركنػو إفّ القاضي يقع على كاىلػو دور الرّقابػة علػى مشػروعية 
بٍّ من حيث ركنو انٞعنوي. فمن حيث ركنو انٞػادي الػّذي ن٬ثػّل القواعػد الػّتي اعتػاد عليهػا المجتمػع  ،انٞادي أوّلا

وتكوّنػػػت شػػػيئا فشػػػيئا عػػػبر الػػػزّمن، فنًاقػػػب عموميّتػػػو أوّلا، نّعػػػنى خضػػػوع الكافػػػة، فػػػلا تكػػػوف قاصػػػرة علػػػى 
فػػلا ن٬نػػع أف يكػػوف حكػػرا علػػى أشػػخاص معيّنػػنٌ بالصّػػفات، كفئػػة التجّػػار وفئػػة  أشػػخاص معيّنػػنٌ بػػذواتهم،

المحامنٌ، وفئة الأطبّاء. فالعمومية لا تعني بُ كلّ انٜالات إلزاـ كافة طوائف المجتمع بسػلوؾ عػربُ معػنٌّ حػتّّ 
فئػػة الواحػػدة نكػػوف أمػػاـ ركػػن مػػادي لعػػرؼ، فيجػػوز لكػػلّ فئػػة الاحتفػػاظ بعرفهػػا شػػريطة أف يتبػػع كػػلّ أفػػراد ال

. بٍّ يراقب قدمو ثانيا، نُيث 589العرؼ حتّّ يكوف منتجا وقائما نّعناه انٞادي من حيث الشّمولية والعمومية
ن٪تاج العػرؼ حػتّّ يكػوف بُ مظهػره انٞػادي إبٔ زمػن طويػل نسػبيّا وىػو غػنً ن١ػدّد، بػل ن٠ػرّد وقػت يكفػي فيػو 

حيػث أفّ الاسػتقرار يتمظهػر بُ الػركّن انٞػادي بُ عػدـ  رسوخ العرؼ بُ نفػوس الأفػراد، بٍّ يراقػب ثباتػو ثالثػا،
 .590تغنًّه. بٍّ يراقب أخنًا عدـ ن٢الفة العرؼ للنّظاـ العاـ والآداب العامة والشّريعة الإسلامية

 

  أثر الحقيقة الاجتماعية في البحث عن الحقيقة القضائية :المطلب الثاني
 

                                                 
    .227الزّرقا )أن٘د(، انٞرجع نفسو، ص 585
    .336السدلاف، مرجع سابق، ص 586
    انٞرجع نفسو. 587
    .945، ص2الزّرقا )مصطفى أن٘د(، مرجع سابق، ج 588
    .111تناغو )نٚنً(، النّظرية العامة للقانوف، مرجع سابق، ص 589
    .475-474انٛيلابٕ )عجة(، مرجع سابق، ص 590
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وانٞتواصػلة عػبر عنصػريها انٛػوىريّنٌ، الزّمػاف وانٞكػاف، ن٬كػن أف إفّ انٜقيقة الاجتماعية نُركيّتهػا انٞسػتمرةّ 
انٜقيقػة قػد يسػهّل عمليػة البحػث كمػا  بُ الوصػوؿ إبٔ تهػامراعا  نٗيع دوائػر انٜقيقػة القضػائيّة، ونلحظها بُ

ونٟذا  .ومراعاة قواعد الشّريعة قد يساىم بُ تعسنًه وكلان٨ا منضبط بقاعدة نٓكيم مبادئ العدؿ والإنصاؼ
أخصّػػػص )الفػػػرع الأوّؿ( للحػػػديث عػػػن الأثػػػر الأوّؿ للحقيقػػػة الاجتماعيػػػة ألا وىػػػو تيسػػػنً الإثبػػػات، كمػػػا س

 سأخصّص )الفرع الثاّب٘( للأثر الثاّب٘ ألا وىو تعسنً الإثبات. 
 

 تيسير الإثبات: الفرع الأوّؿ
 

بُ ن٠ػػاؿ الافػػتراض القػػانوب٘؛ حيػػث ن٤ػػد أفّ القرينػػة القانونيػّػة يراعػػى بُ  أثػػر انٜقيقػػة الاجتماعيػػة نلحػػظ
، فأساسػها ىػو  صياغتها أحواؿ النّاس وطبائعهم وعاداتهم بُ معاملاتهم وما تواضػعوا عليػو علػى وجػو العمػوـ
الوضع الغالب انٞألوؼ الّذي إذا ما حصل شذوذ عنو بُ حالات قد تكثػر وقػد تقػلّ ن٬تنػع مػع ذلػك إعمػاؿ 

، والأحكاـ انٞترتبّة على القرائن تػدور 591القرينة بانتفاء الأساس، فانٜكم يدور مع علّتو وسببو وجودا وعدما
، ولا يكػػوف ذلػػك إلاّ 593، وإذا انتفػػى انٞوجػب انتفػػى انٞوجػب592معهػا كيفمػػا دارت وتبطػل معهػػا إذا بطلػت

 .594بإثبات العكس، إذا كانت القرينة بسيطة أي قابلة لذلك
ما وجب إثباتو بالكتابة حيػث ن٬كػن أف تكػوف العلاقػة الزّوجيػة مانعػا أدبيػّا ن٪ػوؿ دوف  كما نلحظها بُ

انٜصوؿ على الدّليل الكتابي ويعتدّ بذلك قضاء، فإذا نٕكّن انٞدّعي أف يثبت ىذه العلاقػة، زوجيػّة كانػت أو 
زا عنػػدىا ئيػػدا، فيكػػوف جػػاقرابػػة، أعفػػي مػػن قيػػد الوجػػوب الػّػذي ترتبّػػو طبيعػػة الواقعػػة أو التّصػػرؼ القػػانوب٘ نٓد

 .595إثبات ذلك بالقرائن والبيّنة بدلا من الكتابة
 
ا ن٬كن ذكره بُ مسألة جعل البحث عن انٜقيقة يسنًا ابتداء ىو مسان٨ة انٜقيقة الاجتماعية بفعالية ن٣ّ و 

ن٩ػػب علػػى شػػديدة بُ نٓديػػد انٞػػدّعي وانٞػػدّعى عليػػو، حيػػث أفّ ىػػذه انٞسػػألة تعتػػبر مػػن انٞسػػائل الأوّليػػة الػّػتي 
القاضي الاىتماـ بها قبل أف يبػتّ بُ أيّ مسػألة أخػرى؛ لأنػّو لا ن٬كػن أف يكػوف لقاعػدة البيّنػة علػى انٞػدّعي 
واليمنٌ على انٞدّعى عليو ن١لّ ون٠اؿ صػحيح للتّطبيػق إلاّ بهػذا التّحديػد. وبُ حقيقػة الأمػر لػيس كػلّ طالػب 

لدّعوى ىػو انٞػدّعي دائمػا، ولػيس انٞطلػوب بالػدّعوى مدّعيا، وكلّ مطلوب منو مدّعى عليو، وليس من يرفع ا
ىو انٞدّعى عليو دائما، فالبحث عن ىذا الفرؽ، كما يقوؿ القرابُ، ىو نُث عػن نٓقيػق قػوؿ الرّسػوؿ صػلّى 

                                                 
 .513(، ص67نٗعة )عبد المجيد(، القواعد الفقهية انٞستخرجة من كتاب إعلاـ انٞوقّعنٌ، د.ط، دار ابن القيم، د.ت، القاعدة ) 591
    .609(، ص98انٞرجع نفسو، )القاعدة  592
593
 .516(، ص68انٞرجع نفسو، )القاعدة  
   .284، صالعدوي )جلاؿ(، مرجع سابق 594
   .461-460، ص2السنهوري )عبد الرزاؽ(، مصدر سابق، ج 595
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. وانٞػػدّعي وانٞػػدّعى عليػػو تضػػبطهما 596"البيّنػػة علػػى المػػدّعي واليمػػين علػػى مػػن أنكػػر"اللػّػو عليػػو وسػػلّم: 
ا نٔػػدـ الأوبٔ بُ انٞعػػنى، إحػػدان٨ا: أفّ انٞػػدّعي ىػػو أبعػػد انٞتػػداعينٌ سػػببا وانٞػػدّعى عليػػو عبارتػػاف الثاّنيػػة منهمػػ

أقرب انٞتداعينٌ سببا، أمّا الثاّنية: انٞدّعي من كاف قولو على خلاؼ أصل أو عرؼ، وانٞػدّعى عليػو مػن كػاف 
يػػو عندئػػذ ملتزمػػا . فػػإذا ظهػػر انٞػػدّعي كلػّػف الإثبػػات، ويكػػوف انٞػػدّعى عل597قولػػو علػػى وفػػق أصػػل أو عػػرؼ

كاعتبار أفّ الظاّىر بالعرؼ أفّ الػزّوج ينفػق علػى زوجتػو وىػو معهػا بُ حالػة ادّعػاء   .الصّمت ويكفيو الإنكار
الزّوجػة عكػػس ذلػػك، فتكػػوف مدّعيػػة وىػػو مػػدّعى عليػو. وكاعتبػػار أفّ مػػا كػػاف صػػانٜا مػػن الأشػػياء لاسػػتعماؿ 

ّـ مػػػا كػػػاف صػػػانٜا عرفػػػا النّسػػػاء تكػػػوف انٞػػػرأة فيهػػػا مػػػدّعى عليهػػػا والػػػزّوج مػػػدّ  ع، فيقػػػع عليػػػو عػػػبء الإثبػػػات، أ
لاستعماؿ الرّجاؿ فيكوف فيها الزّوج مدّعى عليو والزّوجة مدّعية فيجب عليها إثبات دعواىا، وىذا بُ حالة 
التّنازع على متاع البيت، وىو مػا أخػذ بػو انٞشػرعّ انٛزائػري وتبعػو بُ ذلػك القضػاء. وكاعتبػار الظػّاىر بػالعرؼ 

ل الصّداؽ عند التّنازع بُ قبضو بنٌ الزّوجنٌ، فإذا كاف ذلك قبل الدّخوؿ فيكوف القوؿ قوؿ الزّوجة بُ مسائ
فتكػػوف مػػدّعى عليهػػا وعلػػى الػػزّوج إثبػػات مػػا ادّعػػاه باعتبػػاره مػػدّعيا، أمّػػا إذا كػػاف بعػػد الػػدّخوؿ فػػالقوؿ قػػوؿ 

ليهػػػا عػػبء الإثبػػػات، كمػػا سػػػنرى ذلػػػك الػػزّوج باعتبػػػاره بُ ىػػذه انٜالػػػة مػػدّعى عليػػػو والزّوجػػة مدّعيػػػة فيقػػع ع
بالتّفصيل انٞناسب. ففي كلّ ىذه الأحواؿ، انٞدّعي ىو من يتمسّػك نِػلاؼ الظػّاىر، أمّػا انٞػدّعى عليػو فهػو 
الّذي يتمسّك نّا قرّره الظاّىر. ومن ىنا يبػدو واضػحا دور انٜقيقػة الاجتماعيػة نّصػدريها العػرؼ والعػادة بُ 

ة؛ فمعرفػػػة انٞػػػدّعي الػّػػذي يلقػػػى عليػػػو عػػػبء الإثبػػػات، وتكليػػػف القاضػػػي لػػػو الابتػػػداء بُ البحػػػث عػػػن انٜقيقػػػ
بذلك، بُ انٜقيقة يدؿّ ضمنيا على أفّ الطّرؼ الآخر وىو انٞدّعى عليو قد صدّقو القاضي مؤقتّا لأفّ كلامػو 

ل الػّذي وافق الظاّىر بالعرؼ والعادة، إبٔ حنٌ إثبػات انٞػدّعي دعػواه فػإذا بٓ يػتمكّن مػن ذلػك أو كػاف الػدّلي
اسػػتند إليػػو ضػػعيفا رجػػع القاضػػي إبٔ الظػّػاىر بػػالعرؼ والعػػادة واعتػػبره حقيقػػة قضػػائيّة بعػػد أف كػػاف بُ مرتبػػة 

 انٜقيقة الأوّلية، ون٫سر انٞدّعي دعواه مع احتماؿ صدقو.
ومن انٞسائل الّتي تشهد على تأثنً انٜقيقة الاجتماعية على انٜقيقة القضػائية علػى وجػو التّيسػنً مسػألة 

بػػوؿ شػػهادة غػػنً العػػدوؿ، ن٢افػػة ضػػياع انٜقيقػػة ذاتهػػا وبالتػّػابٕ ضػػياع العػػدؿ والإنصػػاؼ، وىػػو مػػا حػػدّث بػػو ق
                                                 

، حقّقو عبد الرّن٘اف ن١مّد عثماف( عن عمرٍو بن شُعَيْبٍ عن أبيو عن جدّه بُ 1983، 2أخرجو التّرمذي )بنًوت، دار الفكر، ط 596
. قاؿ 399، ص 1356، رقم انٜديث: 2انٞدّعى عليو، ججامعو، أبواب الأحكاـ، باب ما جاء بُ أفّ البيّنة على انٞدّعي و اليمنٌ على 

اليمنٌ التّرمذي: ىذا حديث بُ إسناده مقاؿ، و ن١مد بن عبيد الله العرْزميُّ يُضعّف بُ انٜديث من قِبَل حفظو. ضعّفو ابن انٞبارؾ و غنًه. و 
و وسلّم قاؿ: لو يعطى النّاس بدعواىم لادّعى ناس دماء على انٞدّعى عليو ورد بُ الكتب الستّة، فعند مسلم أفّ رسوؿ اللّو صلّى اللّو علي

البخاري بُ رجاؿ وأموانٟم، ولكن اليمنٌ على انٞدّعى عليو، ولفظ الباقنٌ أفّ النّبّي صلّى اللّو عليو وسلّم قضى أفّ اليمنٌ على انٞدّعى عليو: 
 لتّرمذي وابن ماجو )بُ الأحكاـ(.الرّىن، الشّهادات، التّفسنً، مسلم أبو داود والنّسائي )بُ القضاء(، وا

. كما قد جاء بُ عبارات السرخسي ما ىو قريب ن٣اّ ذىب إليو 73(، ص232، الفرؽ )4القرابُ )شهاب الدين(، مصدر سابق، ج597
اىر(. وانٞراد القرابُ: )الأصل بُ باب انٝصومات أفّ القوؿ قوؿ من يشهد لو الظاّىر( أو: )الأصل عند انٞنازعة القوؿ قوؿ من يشهد لو الظّ 

سّك ىنا بالظاّىر بُ عبارات السّرخسي انٞستصحب والقاعدة انٞستمرّة مثل براءة الذّمّة أو التّمسّك بالأصل أو الصّفة الأصليّة، أو التّم
الدين(،  بالوقت الأقرب، وكلّ ما كاف شبيها بذلك من الأصوؿ انٞعموؿ بها، فيكوف الظاّىر ىنا ىوالأصل.أنظر بُ ذلك: السرخسي )شمس

 . 19، ص16، وكذلك: ج94، 88، 86، 16، ص15مصدر سابق، ج
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أنوّ إذا شػهد أىػل الباديػة بُ حػقّ لامػرأة أو غنًىػا دوف أف يكػوف مػن ضػمنهم عػدؿ واحػد،  598)ابن عات(
ة عػػن انٞػػػدف ولا . أضػػف إبٔ ذلػػك أفّ القػػرى البعيػػد599يقضػػى بُ ىػػذه انٜالػػة بشػػهادتهم بشػػرط الاسػػتكثار

ن٬كن أف ينظر فيها واحد عدؿ مشهور بعدالتػو، وفػيهم مؤذّنػوف وأئمّػة يتوسّػم فػيهم انٝػنً، إلاّ أفّ القضػاة لا 
ن٩دوف من يعرفّهم بعدالتهم، مع رؤيتهم ن٠تمعنٌ على الشّهادة عندىم بُ الأملاؾ والدّيوف وانٞهػور والنّكػاح 

قػػار للنّظػػر بُ حػػانٟم، فلكػػلّ قػػوـ عػػدونٟم ولا بػػدّ للقاضػػي مػػن وغنًىػػا مػػن انٞسػػائل، نْػػوز شػػهادتهم دوف افت
معرفة حػانٟم بنفسػو، وىػو مػا يسػمّى بالتّوسّػم فػيهم، وشػهادة الأمثػل فالأمثػل جػائزة مػع ضػرورة الاسػتكثار، 

بُ ىػػذا السّػػياؽ: "كػػلّ  601. وقػػد قػػاؿ )ن١مّػػد بػػن سػػحنوف(600ولػػولا إعمػػاؿ ىػػذا النّظػػر لتعسّػػرت أحػػوانٟم
لا ن٬كػػن فيهػػا شػػهادة العػػدوؿ، فالشّػػهادة علػػى التّوسّػػم بظػػاىر الإسػػلاـ جػػائزة، احتياطػػا موضػػع وكػػلّ نازلػػة 

لأمػػػواؿ النػّػػاس؛ فكػػػلّ مػػػا قػػػدرت عليػػػو أف تنقػػػذ بػػػو مػػػاؿ انٞسػػػلم، ونٔلّصػػػو مػػػن انٟػػػلاؾ فواجػػػب عليػػػك أف 
، فتكػػوف الشّػػهادة علػػى التّوسّػػم جػػائزة علػػى وجػػو الاضػػطرار وفػػق مػػا ذىػػب إليػػو )مطػػرؼ( و)ابػػن 602تفعلػػو"

: "كلّ موضع لا يسػتطاع فيػو علػى 604. وقريبا من ىذا انٞفهوـ قاؿ )أن٘د بن نصر الداودي(603انٞاجشوف(
؛ لأفّ الزّمن حسبو قد تغنًّت أحوالو، فقد كػاف الصّػدر الػّذين فػيهم 605العدوؿ فلتقبل فيو شهادة أحسنهم"

أمّػا اليػوـ فالنػّاس كلّهػم علػى انٛرحػة رسوؿ اللّو صلّى اللّو عليو وسلّم على العدالة حتّّ تظهػر فػيهم انٛرحػة، 
. وقد جاء عن القرابُ: "نصّ ابن أبي زيد بُ النّوادر على أنػّا إذا بٓ ن٤ػد بُ جهػة 606حتّّ تتبنٌّ فيهم العدالة

إلاّ غنً العدوؿ أقمنا أصلحهم وأقلّهم فجورا للشّهادة عليهم، ويلزـ مثل ذلك بُ القضاة وغنًىم ليلاّ تضيع 
                                                 

ىو الشّيخ الإماـ أبو عمر أن٘د بن ىاروف بػن أن٘ػد بػن جعفػر بػن عػات النّفػزيّ الشّػاطبّي. ولػد سػنة اثنتػنٌ وأربعػنٌ ونٙػس مئػة. كػاف مػن  598
مّػد، كمػا نٚػع مػن أبي انٜسػن بػن ىػذيل، وأبي الطػّاىر بػن عػوؼ، بقايا انٜفّاظ انٞكثرين. نٚع من كثنً من العلماء مػنهم أبػوه العلّامػة أبػو ن١

وغنًىم. توبُّ غازيا شاىدا وقعة العقاب، الّتي أفضت إبٔ خراب الأندلس، فعدـ أبو عمػر بُ صػفر مػن عػاـ تسػع وسػتّ مائػة. وفيهػا مػات 
دّث، وغنًن٨ػػا. انظػػر: ابػػن عثمػػاف الػػذّىبي )شمػػس الكثػػنً مػػن العلمػػاء مػػنهم شػػيخ النّحػػو أبػػو انٜسػػن بػػن خػػروؼ الإشػػبيليّ، وربيعػػة اليمػػنّي المحػػ

    .  14-13، ص1985، بنًوت، مؤسّسة الرّسالة، 1)نٓقيق بشّار معروؼ ون١نٍ السّرحاف(، ط 22الدّين(، سنً أعلاـ النّبلاء، ج
 .21، ص2ابن فرحوف )برىاف الدّين(، مصدر سابق، ج 599
، ابن 215، ص1988، بنًوت، دار الغرب الإسلامي، 1، ط2ن١مد حجي، ج ابن رشد )أبو الوليد(، انٞقدمات انٞمهدات، نٓقيق 600

 .179، ص1996، الرياض، مكتبة نزار مصطفى الباز، 1غازي غزّي )عيسى(، أدب القضاء، ط
601
أشهب. أخذ ىو أبو عبد اللّو ن١مّد بن سحنوف من فقهاء انٞالكية. كاف لو علم بالفقو وانٜديث، وقد قاؿ سحنوف فيو: ما أشبّهو إلّا ب  

الفقو عن أبيو، بٍّ نٚع من أبي مصعب صاحب مالك نٞاّ دخل انٞدينة. ومات سنة ستّ ونٙسنٌ ومائتنٌ ولو أربع ونٙسوف سنة. انظر: 
 .158-157، ص1981، بنًوت، دار الرائد العربي، 2الشّنًازي )أبو إسحاؽ(، طبقات الشّافعية، نٓقيق عباس )إحساف(، ط

،  –بنًوت، دار سحنوف  –، تونس 1تاب الأجوبة، طابن سحنوف )ن١مّد(، ك 602  . 43، ص2011دار ابن حزـ
، 1ابن وصوؿ الطليطلي )أن٘د(، منتخب الأحكاـ وبياف ما عمل بو من سنً انٜكّاـ، نٓقيق نٜمر )ن٘يد(، ط 603 ، بنًوت، دار ابن حزـ

 .68، ص2008
ىو شيخ الإسلاـ أن٘د بن نصر الدّاودي الأسدي، الأموي الطرابلسي، التلمساب٘ انٞالكي، أحد فقهاء انٞالكية انٞشهورين، كنيتو أبو  604

 ىػ.402جعفر. أوّؿ من شرح صحيح البخاري، وثاب٘ من شرح انٞوطأّ. ولد نّدينة انٞسيلة أو نّدينة بسكرة. توبُّ عاـ  
، بنًوت، دار الغرب الإسلامي، 2مذاىب انٜكاـ بُ نوازؿ الأحكاـ، نٓقيق: بن شريفة )ن١مّد(، ط القاضي عياض وولده ن١مّد، 605

 .56، ص1997
 انٞصدر نفسو. 606
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، وىػو عػنٌ مػا قصػده )أن٘ػد بػن 607و ن٫الفو أحد بُ ىذا، فإفّ التّكليف مشروط بالإمكػاف"انٞصابّ وما أظنّ 
، ويبدو من 608نصر الداودي( بقولو : "إذا بٓ يكن فيهم عدوؿ ولا من يقرب منهم جازت شهادة أمثانٟم"

 . 609أقواؿ الفقهاء أفّ ىذا ىو الصّواب الّذي عليو العمل وإف أنكرتو ألسنتهم
ك تنػازع الػػزّوجنٌ بشػأف متػػاع البيػت ون٨ػا بُ العصػػمة أو بعػد طػػلاؽ أو مػوت، وكػػاف ومػن انٞسػائل كػػذل

التّداعي بنٌ بنٌ الورثة، أو مات أحدن٨ا وكاف التّداعي بينو وبػنٌ ورثػة الآخػر، فػانٜكم يظػلّ دائمػا حػتّّ ولػو  
أمّا ما صػلح نٟمػا قضػي  كانا ن٢تلفنٌ بُ الدّين، القضاء للمرأة نّا يعرؼ للنّساء، وللرّجل نّا يعرؼ للرّجاؿ،
. نِػػلاؼ )ابػػن القاسػػم( 610بػػو للرّجػػاؿ؛ لأفّ البيػػت بيتػػو بُ حكػػم العػػادة، فهػػو نٓػػت يػػده فيقػػدّـ لأجػػل اليػػد

الّذي ذىب مذىبا آخر، فما كاف من شػأف الرّجػاؿ والنّسػاء قسّػم بينهمػا بعػد أن٬انّمػا لاشػتراكهما بُ اليػد. 
)سحنوف(، وقاؿ ابن القاسم: فما وبٕ الرّجل شػراءه مػن  وما عرؼ لأحدن٨ا لا ن٪لف عليو بُ ما ذىب إليو

. ومػن شػيوخ انٞالكيػة 611متاع النّساء وشهدت بو البيّنة، أخذه بعد ن٬ينػو أنػّو مػا اشػتراه إلاّ لػو، وكػذلك انٞػرأة
مػػن نفػػى انٝػػلاؼ بُ ىػػذه انٞسػػألة، وقػػاؿ: إذا ادّعػػت انٞػػرأة شػػيئا مػػن متػػاع النّسػػاء وكػػذّبها الرّجػػل، أو ادّعػػى 

جػل شػػيئا مػػن متػاع الرّجػػاؿ وكذّبتػػو انٞػرأة، فػػلا خػػلاؼ بُ تعلػّق اليمػػنٌ بػػذلك، وإن٧ّػا انٝػػلاؼ كػػاف حسػػب الرّ 
منظػػورىم بُ وجػػوب اليمػػنٌ إذا تنػػازع ورثػػة الػػزّوجنٌ، أو تنػػازع ورثػػة أحػػدن٨ا مػػع الآخػػر دوف نٓقيػػق الػػدّعوى، 

. 612مػا تشػهد لػو أصػوؿ انٞػذىبفيجري انٝلاؼ على انٝلاؼ بُ أن٬اف التّهم، وىذه طريقة ابن رشد، وىو 
وكذلك إذا اختلف الزّوج والزّوجة بُ مسألة النّفقة، وادّعت أنوّ بٓ ينفق عليها، فقد ذىػب مالػك وأن٘ػد إبٔ 
عػدـ قبػػوؿ قػوؿ انٞػػرأة بُ ذلػك، ولا بُ دعواىػػا أنػّو بٓ ينفػػق عليهػا بُ مػػا مضػى مػػن الزّمػاف، لتكػػذيب العػػرؼ 

وىو قوؿ أىل انٞدينة، والعلم انٜاصل بإنفاؽ الزّوج وكسػوتو بُ مػا مضػى وشاىد انٜاؿ والقرائن الظاّىرة نٟا، 
مػػن الزّمػػاف اعتمػػادا علػػى الأمػػارات الظػّػاىرة أقػػوى مػػن الظػّػنّ انٜاصػػل باستصػػحاب الأصػػل، وبقػػي ذلػػك بُ 
بُ ذمّتػو، ورؤيتػو مػدخلا الطعّػاـ إبٔ البيػت واقػتراف ذلػك بطػوؿ العشػرة ودوامهػا نٕثػّل قرينػة بالغػة مبلػغ القطػع 

 . 613تكذيبها، مع العلم بانقطاعها عن انٝروج والدّخوؿ والتّصرّؼ بُ مثل ذلك
ومن انٞسائل كذلك مسػألة نٓكػيم العػرؼ بُ نٓديػد صػفة العػدوّ بُ شػخص الشّػاىد؛ باعتبػار أفّ ىػذه 
يم الصّػفة تقػدح بُ الشّػهادة للتّهمػة، فػػلا اعتبػار نٟػا قضػاء؛ حيػث يػػنصّ الزّركشػي: "الأشػبو بُ الضّػابط نٓكػػ

                                                 
607
 46، ص1994، بنًوت، دار الغرب الإسلامي، 1، ط10القرابُ )شهاب الدّين(، الذّخنًة، نٓقيق سعيد أعراب، ج 
 .56القاضي عياض، انٞصدر نفسو، ص 608
 .117ي، مصدر سابق، صالطرابلس 609
610
 .68، ص2ابن فرحوف )برىاف الدّين(، مصدر سابق، ج 
611
 .68ابن فرحوف )برىاف الدّين(، مصدر سابق، ص 
612
 .68انٞصدر نفسو، ص 
613
 .69انٞصدر نفسو، ص 
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العػػرؼ، فمػػا عػػدّه أىػػل العػػرؼ عػػدوّا للمشػػهود عليػػو ردّت شػػهادتو عليػػو، إذ لا ضػػابط لػػو بُ الشّػػرع ولا بُ 
 .   615، فقد اشتهر عند الفقهاء أفّ ما ليس لو ضابط بُ اللّغة ولا بُ الشّرع يرجع فيو إبٔ العرؼ614اللّغة"

ء ن٬كن أف يصل إبٔ درجة الافتراض اعية قضامواليسر الّذي ن٥صّلو من جراّء اعتبارنا للحقيقة الاجت
، وىي 1992وىي انٞسألة الّتي نشهدىا بُ انٝلع على وجو انٝصوص، قضاء منذ سنة  .الكلّي للحقيقة

السّنة الّتي مثلّت بداية ظهور توجّو المحكمة العليا إبٔ عدـ اعتبار إرادة الزّوج بُ انٝلع؛ فرضاه حسبها غنً 
، خوّلتو الشّريعة الإسلامية نٟا لفكّ الراّبطة الزّوجية، وبذلك كاف 617ي؛ لأفّ انٞخالعة حقّ إراد616مشترط

وجّو الّذي أخذ بو انٞشرعّ انٛزائري بُ التّ ىو و ، 618انٝلع بُ منظورىا رخصة نٟا تستعملها لفدية نفسها
يلي: نصّ انٞادّة كما حيث جاء بُ  رة؛انٞتضمّن تعديل قانوف الأس 02-05تعديلو انٛديد نّوجب الأمر رقم 

)ن٩وز للزّوجة دوف موافقة الزّوج أف نٔالع نفسها نّقابل مابٕ. إذا بٓ يتّفق الزّوجاف على انٞقابل انٞابٕ للخلع 
. على خلاؼ ما كاف قبل ذلك، 619ن٪كم القاضي نّا لا يتجاوز قيمة صداؽ انٞثل وقت صدور انٜكم(

، فقد كاف للخلع 621وبيّة ومشروطة؛ لأفّ قبوؿ الزّوج كاف مسألة وج620من اعتبار انٝلع عقدا رضائيا
حركيّة واقعية تتمّ بناء على توافق الإرادتنٌ، الأمر الّذي بٓ ن٩ز للقاضي معو آنذاؾ من إلغاء إرادة الزّوج، أو 

، كما أنوّ بٓ يكن لو على أساس ذلك انٜكم 623، ولا فرض انٝلع عليو622من القياـ بانٞخالعة دوف رضاه
اعتبار إرادة الزّوج بُ انٞخالعة شكّلت الأساس الّذي قامت عليو  . ومسألة عدـ624بو من تلقاء نفسو

                                                 
انٝطيػػب الشّػػربيني )شمػػس الػػدّين(، مغػػني المحتػػاج إبٔ معرفػػة معػػاب٘ ألفػػاظ انٞنهػػاج علػػى مػػ  منهػػاج الطػػالبنٌ للنػّػووي، اعتنػػاء ن١مػػد خليػػل  614

 .581، ص1997، بنًوت، دار انٞعرفة، 1، ط4عيتاب٘، ج
، بػنًوت، دار الكتػب 1، ط1معػوّض )علػي(، جابن عبد الكابُ السّبكي)تاج الدّين(، الأشباه والنّظائر، نٓقيق: عبػد انٞوجػود )عػادؿ(،  615

   .51، ص1991العلميّة، 
، (110-106)، ص 52، عػػدد 1996، نشػػرة القضػػاة، سػػنة 19/04/1994، انٞػػؤرخّ بُ: 115118رقػػم المحكمػػة العليػػا )غ.أ.ش( قػػرار  616
وانظػػػر: ، (97-96)، ص 51، عػػدد 1997، نشػػرة القضػػػاة، سػػنة 19/04/1994، انٞػػؤرخّ بُ: 103793رقػػػم  المحكمػػة العليػػا )غ.أ.ش( قػػرار

 (.295-293)، ص 1، عدد2001، المجلّة القضائية، سنة 21/11/2000، انٞؤرخّ بُ: 252994قرار رقم 
 (،123-120)، ص 1، عػػػدد 1998، المجلػّػة القضػػائية، سػػنة 30/07/1996، انٞػػػؤرخّ بُ: 141262رقػػم المحكمػػة العليػػا )غ.أ.ش( قػػرار  617

 (.137-134)، ص 2001، الاجتهاد القضائي لغرفة الأحواؿ الشخصية، عدد خاص، سنة 21/07/1992، انٞؤرخّ بُ: 83603قرار رقم 
، الاجتهػػاد القضػػائي لغرفػػة الأحػػواؿ الشخصػػية، عػػدد خػػاص، 16/03/1999، انٞػػؤرخّ بُ: 216239رقػػم المحكمػػة العليػػا )غ.أ.ش( قػػرار  618

 (.141-138)، ص 2001سنة 
ع أف ن٫تػار رأيػا فقهيػا معينػا لإجبػار النػّاس عليػو، فػالنص كػاف غػنً واضػح بشػأف التراضػي علػى أصػل انٝلػع، و لعػلّ بُ سابقا بٓ يشأ انٞشرّ  619

 ذلك حكمة قد تغيّاىا انٞشرعّ.
 .(57-55)، ص 2، عدد 1983، المجلّة القضائية، سنة 23/04/1991انٞؤرخّ بُ:  73885رقم المحكمة العليا )غ.أ.ش( قرار  620
 (.74-72)، ص 3، عدد 1990، المجلّة القضائية، سنة 21/11/1988انٞؤرخّ بُ:  51728رقم لس الأعلى )غ.أ.ش( المجقرار  621
 (.40-38)، ص 3، عدد 1989، المجلّة القضائية، سنة 11/06/1984انٞؤرخّ بُ:  33652رقم المجلس الأعلى )غ.أ.ش( قرار  622
 ، السّابق ذكره.73885قرار رقم  623
 السّابق ذكره. ،33652قرار رقم  624
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إرادة الزّوجة تقدبٙ بدؿ انٝلع تشكّل قرينة على النّتيجة الضّررية انٜاصلة نٟا، ونٟذا مسألة الافتراضية ذاتها؛ ف
ضع زوجها ليوافق بٓ تُسأؿ انٞرأة إثباتا، و القاضي ىو الّذي يقرّر ما إذا كاف ما تعرضو انٞرأة يتناسب مع و 

 على تطليقها. 
والقواننٌ النّاصة على انٝلع، نْيز للمرأة أف تطلب من القاضي تطليقها خلعا دوف حاجة لإثبات 

، ونٟذا فإنوّ ن٩وز 625أيّ ضرر واقع من زوجها، فلولا ذلك لاستغرقت قضايا الطّلاؽ وقتا طويلا بُ المحاكم
، إذا ما استعصى 626تعدؿ عن طلبها إبٔ طلب التّفريق خلعاللزّوجة الّتي أقامت دعوى تفريق للضّرر أف 

عليها الإثبات، ورأت أنّّا سوؼ نٔسر دعواىا، وىذا ما يؤكّد أفّ النّتيجة الضّررية بُ انٝلع مفترضة. ولقد 
انٞؤرخّ بُ  252994اعتبرت المحكمة العليا انٝلع طلبا فرعيا بُ ىذه انٜالة، وذلك بُ قرارىا رقم 

21/11/2000
وكاف تأسيسها موضوعيا، حيث نظرت إبٔ انّٓاد النّتيجة بنٌ التّطليق وانٝلع، ففكّ  ،627

. واعتبار المحكمة العليا انٝلع طلبا فرعيا يكوف موافقا بذلك نٞقاصد 628العصمة الزّوجية ىو غاية كلّ منهما
لعصمة، إذا كانت التّشريع الإسلامي من الطّلاؽ؛ لأفّ انٝلع بُ أصلو أعطي للمرأة كفرصة أخرى لفكّ ا

متضرّرة وبٓ تتمكّن من إثبات النّتيجة الضّررية الواقعة عليها، ففي ىذه انٜالة ن٩وز نٟا أف تطلب انٝلع، 
فضلا عن ذلك أفّ النّتيجة بُ الأمرين واحدة، وىي فكّ العصمة الزّوجية. فالأصل بصورة فعليّة، )أف لا 

خاصّة نّقاضاة أو كانت نّثابة دفاع بُ الدّعوى، فإف  تقبل الطلّبات انٛديدة بُ الاستئناؼ ما بٓ تكن
القضاء بالاستجابة إبٔ الطلّبات انٞتعلّقة بتوابع العصمة انٞقدّمة لأوّؿ مرةّ أماـ قضاة الاستئناؼ، لا يعتبر 
قضاء بُ طلبات جديدة باعتبار أنّّا مشتقّة من الطلّب الأصلي، الّذي ىو فكّ العصمة الزّوجية، ولا تطبّق 

، وىذا ما جاء موافقا نٞا جاء بو انٞذىب انٞالكي، 630من قانوف الإجراءات انٞدنية( 629(107)شأنّا انٞادّة ب

                                                 
 .38، صمرجع سابق، (نادر) موسى  625
 .253، صمرجع سابق، )أمنً( خالد  626
 (.295-293)، ص 1، العدد 2001المجلة القضائية، سنة  627
فالطاّعنة طلبت نقض قرار المجلس القضائي انٞؤيػد نٜكػم المحكمػة القاضػي بتأييػد انٜكػم الصػادر بػرفض دعواىػا انٞتعلقػة بػالتطليق. والوجػو  628

مػن قػػانوف الأسػػرة انٛزائػري )قبػػل التعػػديل(، بػدعوى أف القػػرار انٞنتقػػد قػد رفػػض طلبهػػا انٞتعلػػق  (54)الػذي اعتمدتػػو الطاعنػػة ىػو ن٢الفػػة انٞػػادة 
لع. ورفض انٝلع كاف مؤسّسا على تغنًّ السّبب، فطلب التطليق أماـ القاضي الأوؿ كاف على أساس الضرر الذي نٜقها مػن عػدـ البنػاء بانٝ

مػػن قػػانوف الأسػػرة لا تشػػترط قبػػوؿ الػػزوج نٞبػػدأ  (54)بسػػبب ن٣اطلػػة الػػزوج. وكػػاف رد المحكمػػة العليػػا واضػػحا بُ ىػػذا الأمػػر: )حيػػث أف انٞػػادة 
لمبلغ الذي يطلبو منعا للابتزاز والاستغلاؿ، وعلى ىذا فالقرار انٞنتقد بتأييده للحكػم انٞسػتأنف القاضػي بػرفض دعػوى التطليػق، انٝلع، ولا ل

كمػػا أف رفضػػو لطلػػب انٝلػػع الػػذي تقػػدمت بػػو الطاعنػػة بُ طػػور الاسػػتئناؼ علػػى أسػػاس أنّػػا بٓ تعػػرض مبلغػػا معينػػا، بٓ يقػػم علػػى أي أسػػاس 
 القرار نفسو. :قانوب٘ أو شرعي(، أنظر

، انٞػؤرخّ 47، انٞتضمن قانوف الإجراءات انٞدنية )انٛريدة الرّنٚيػة، العػدد 1966يونيو  08انٞؤرخ بُ  154-66من الأمر رقم  (107)انٞادة  629
ة .. و لا (: )لا تقبل الطلبات انٛديدة بُ الاستئناؼ ما بٓ تكن خاصة نّقاصة أو كانػت نّثابػة دفػاع بُ الػدعوى الأصػلي1966يونيو  9بُ 

يعػػد نّثابػػة طلػػب جديػػد الطلػػب انٞشػػتق مباشػػرة مػػن الطلػػب الأصػػلي بُ الػػدعوى و الػػذي يهػػدؼ إبٔ الغايػػة نفسػػها و لػػو كػػاف مؤسسػػا علػػى 
 أسباب أو أسانيد ن٢تلفة عنو(.

 .48، ص 2001انٛزائر، دار رن٪انة،  ،2ط ، الوسيط بُ شرح قانوف الإجراءات انٞدنية،(حسنٌ) طاىري  630
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. أمّا من 631حيث أجاز فقهاؤه الانتقاؿ من طريق إبٔ طريق، إذا كانت الغاية بُ آخر انٞطاؼ نفسها
غة قرائنية. فلذلك لا ن٬كن أف نقوؿ أفّ النّاحية القانونية، فانٞشرعّ انٛزائري بٓ يصغ النّص انٞتعلّق بانٝلع صيا

الضرر بُ انٝلع مفترض، وأفّ قرينة وقوعو ىو إرادة الزّوجة انٝلع وتقدبٙ بدؿ لذلك، و لكن ن٬كن أف نفهم 
على مستوى التّفكنً القضائي؛  افتراضية الضّررأضف إبٔ ذلك، من السّهولة نّكاف استنتاج  ذلك ضمنا.

بُ تصلبّو ورفضو تسريح زوجتو  الّذي نٕثّلوج من خلاؿ موقفو التّعسفي إساءات الزّ  حيث لاحظ القضاة
أماـ قاضي ن١كمة الدّرجة الأوبٔ بأنوّ سيتركها معلّقة، وبُ ىذا  ؛ كتصرن٪وبعد استحالة انٜياة الزّوجية بينهما

أيّ  تعليقو علىلخلع دوف ن٢الفة صرن٪ة نٞعاب٘ الزّواج الّتي تقوـ على الوفاؽ والوئاـ، واعتبروا ذلك كلّو مبررّا ل
. كما أفّ تصريح المحكمة بأفّ اللّجوء إبٔ انٝلع لا يكوف إلّا بعد استحالة 632إثبات لأيّ ضرر من الزّوجة

. فإرادة 633مواصلة العشرة الزّوجية بنٌ الزّوجنٌ لأسباب خاصّة، فتفتدي الزّوجة نفسها بدفع بدؿ انٝلع
ا من ىذه العلاقة يعدّ قرينة على كراىيتها نٜياتها مع زوجها الزّوجة انٝلع ودفع مبلغ مابٕ لقاء خلاصه

وما ذىب إليو القضاء، بُ انٜقيقة، ما كاف إلاّ  .634وبذلك يكوف قرينة على النّتيجة الضّررية انٜاصلة نٟا
وجوب إجابة الزّوج طلب انٞرأة إبٔ انٝلع فقاؿ: )إنوّ ن٩ب  من 635(الشوكاب٘)الإماـ تكريسا نٞا ذىب إليو 

على الزّوج الإجابة لطلب زوجتو؛ لأنوّ ليس من صارؼ يصرؼ أمره صلّى الله عليو و سلّم عن الوجوب 
كاف   كلاـ الإماـ ابن تيمية بُ ذلك  إلّا إفّ . 636الّذي ىو حقيقة الأمر ما بٓ تكن قرينة تصرفو عنها(

واختلف كلاـ شيخنا بُ وجوبو و ألزـ بو بعض ": 638(شمس الدّين بن مفلح)الإماـ  قاؿقد ، ف637ن٢تلفا

                                                 
 .إذا علم أف زوجها أضر بها وضيق عليها، وعلم أنو ظابٓ نٟا حتّ افتدت، مضى الطلاؽ، ورد عليها مانٟا جبرا عليها 631
 .239، ص1990، بنًوت، دار الكتب العلمية، 1شرح الزّرقاب٘ على موطأّ الإماـ مالك، ط، )ن١مد( الزرقاب٘ انظر:   

، حيػث جػاء فيهػا: )للزوجػة اسػترجاع مػا خالعػت بػو، إذا 03/70مػن القػانوف رقػم  (117)دة وىو ما أخذت بو مدونة الأسرة انٞغربيػة بُ انٞػا
 أثبتت أف خلعها كاف نتيجة إكراه أو إضرار الػزوج بهػا، وينفػذ الطػلاؽ بُ نٗيػع الأحػواؿ(. وىػذا ن٣ػا يؤكػد أف الضػرر بُ انٝلػع لا يكػوف ن١ػلا

 نٞكنة الإثبات بُ القانوف انٞغربي.
  (.95-92)، ص 1، العدد 1989، المجلّة القضائية، سنة 22/04/1985انٞؤرخّ بُ  36709على )غ.أ.ش( رقم المجلس الأقرار  632
 ، السّابق ذكره.19/04/1994انٞؤرخ بُ:  115118قرار  633
لقػاء خلاصػػها  بتعبػنً السػببية بُ وصػفو للبػدؿ قاصػدا بػذلك القرينػة: )دفػع مبلػغ مػابٕ ويبػدو أف الأسػتاذ عمػر زودة قػد أخطػأ حينمػا عػبّر  634

الػّتي  و القرينػة الػّذي يطلػق علػى كػلّ مػا يتوصّػل بػو إبٔ غػنًه، بػنٌ السػبب واضػح من ىذه العلاقة يعد سببا كافيا على كراىيتها(، فهناؾ فػرؽ
انٛزائػػر،  ط،د. ، طبيعػة الأحكػػاـ بإنّػاء الرابطػة الزوجيػة و أثػر الطعػن فيهػا،(عمػر) . أنظػر: زودةتعرّضػت إبٔ بيػاف مفهومهػا بُ الفصػل الأوّؿ

Encyclopedia éditions ،200360، ص. 
635
ىو ن١مد بن علي بن ن١مد بن عبد الله الشّوكاب٘. فقيو ن٠تهد من كبار علماء اليمن، من أىل صنعاء. ولد بهجرة شػوكاف بػاليمن، و وُبّٕ  

، البدر الطػالع لمحاسػن مػن (ن١مد) مؤلّفا. أنظر: الشّوكاب٘ 114. و مات حاكما بها. و كاف يرى نٓربٙ التقليد. لو 1229قضاء صنعاء سنة 
 و ما بعدىا. 106، ص 1998بنًوت، منشورات ن١مد علي بيضوف، دار الكتب العلمية،  ،1ط بعد القرف السابع،

 .34القاىرة، مكتبة الكلّيات الأزىرية، د.ت، ص  د.ط، ،8ج ، نيل الوطار شرح منتقى الأخبار،(ن١مد) الشوكاب٘  636
،  د.ط، ، أحكاـ انٝلع بُ الشريعة الإسلامية،(عامر) الزيباري  637  .    78، ص 1997بنًوت، دار ابن حزـ
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. و كذلك ذىب الإماـ ابن رشد إبٔ تأكيد حقيقة انٜقّ الإرادي للمرأة 639"حكّاـ الشّاـ انٞقادسة الفضلاء
، فإنوّ نٞاّ جُعل و الفقو أفّ الفداء إن٧ّا جعل للمرأة بُ مقابلة ما بيد الرّجل من الطّلاؽ"بُ انٝلع قائلا: 

ف بٓ . و لا قيمة نٟذا الكلاـ إ640"الطّلاؽ بيد الرّجل إذا فرؾ انٞرأة، جُعل انٝلع بيد انٞرأة إذا فركت الرّجل
و ذلك أفّ الطّلاؽ بيد الرّجل يوقعو إذا أحسّ بالنّفرة من العشرة الزّوجية " يقصد منو ابن رشد أثر انٝلع:

لا نٓسّ بهذا الإحساس، و الرّجل مستمسك بها أشدّ الاستمساؾ،  مع من ارتبط بها، و قد تكوف انٞرأة
كلّ ىذه   .641 "فشرع الله انٝلع لتفتدي نفسها، بأف تعطي زوجها ما قدّـ بُ سبيل ذلك الزّواج من ماؿ

الانّْاىات الفقهية أسّست آراءىا على مبدأ انٜقّ الإرادي للزّوجة بُ انٝلع، و ىذا ما يبدو أنوّ قريب من 
د الشّريعة الإسلامية و مقترف بقواعد العدالة، و مؤيدّ للطّرؼ الضّعيف بُ العلاقة الزّوجية. فالله مقاص

سبحانو و تعابٔ أعطى للزّوج انٜق بُ الطّلاؽ، كما أعطى الزّوجة مكنة أخرى  تواجو بها ما بيد الرّجل، 
يا للعلاقة الزّوجية و الاستقرار فكاف واجبا، بناء على ىذا الانّْاه الفقهي الدّائر مع انٞصلحة العل

الاجتماعي، استجابة الزّوج لطلب زوجتو إذا أصرّت على انٝلع و تعذّر إعادة الوفاؽ الزّوجي بينهما عن 
لا ن٩ب على الزّوج  على خلاؼ من ذىب من الفقهاء إبٔ أفّ انٝلع عقد رضائي؛ نُيث طريق الصّلح.

أفّ إرادة الزّوج معتبرة بُ وقوع الطّلاؽ بانٝلع، فلو بٓ يكن  أيإجابة طلب الزّوجة، و إن٧ّا يندب لو ذلك، 
)انٝلع ىو الافتداء، إذا كرىت انٞرأة زوجها و  ( بُ كتابو )المحلّى(:ابن حزـحيث قاؿ ) ؛معتبرا لقالوا بوجوبو

ضي ىو، خافت ألاّ توفيو حقّو، أو خافت أف يبغضها فلا يوفيها حقّها فلها أف تفتدي منو، و يطلّقها إف ر 
بُ السّياؽ  643(ابن جرير الطّبري) ، كما قاؿ642 و إلّا بٓ ن٩بر ىو و لا أجبرت ىي، إن٧ّا ن٩وز بتراضيهما(

غنً أبّ٘ أختار للرّجل استحبابا لا نٓتيما، إذا تبنٌّ من امرأتو أفّ افتدائها لغنً معصية الله، بل خوفا ": نفسو

                                                                                                                                                         
ىػػو قاضػػي القضػػاة ن١مػػد بػػن مفلػػح بػػن ن١مػػد بػػن مفػػرج انٞقدسػػي بٍ الصّػػانٜي الػػراّميني الشػػيخ الإمػػاـ العػػابٓ العلّامػػة أقضػػى القضػػاة شمػػس  638

و الدين أبو عبد الله. قاؿ ابن القيم فيو: ما نٓت قبػّة انٞلػك أعلػم نّػذىب الإمػاـ أن٘ػد مػن ابػن مفلػح. حضػر للشػيخ ابػن تيميػة. لػو انٞنتقػى 
 .70، مصدر سابق، ص البغدادي )ن١مد نٗيل(لفروع. توبُ يوـ انٝميس ثاب٘ رجب سنة ثلاث و ستنٌ و سبعمائة. أنظر: انٞقنع و ا

 .265، ص 1997بنًوت، منشورات ن١مد علي بيضوف، دار الكتب العلمية،  ،1ط ،5ج ، الفروع،(شمس الدّين) بن مفلحا  639
 .55ص ، 2001، ، د.ط، بنًوت، دار الفكر2انٞقتصد، جبداية المجتهد ونّاية ، (أبو الوليد) بن رشدا  640
 .340القاىرة، دار الفكر العربي، د.ت، ص  د.ط، ، الأحواؿ الشخصية،(ن١مد) أبو زىرة  641
 .235، مصدر سابق، ص (ن١مدأبو ) بن حزـا  642
643
يرُجع إبٔ رأيػو نٞعرفتػو و فضػلو. كػاف حافظػا ولد سنة أربع و عشرين و مائتنٌ. و ىو أحد الأعلاـ و صاحب التصانيف. نُ٪كم بقولو، و  

، لكتػػاب الله، فقيهػػا بُ أحكػػاـ القػػرآف، عانٞػػا بالسػػنن و طرقهػػا، عارفػػا بػػأقواؿ الصػػحابة و التػػابعنٌ. كمػػا كػػاف بصػػنًا بأيػػاـ النػػاس و أخبػػارىم
و ابػن خزن٬ػة: مػا أعلػم علػى أدبٙ الأرض حتّ قاؿ عنو أبػو حامػد الاسػفراييني: لػو رحػل رجػل إبٔ الصّػنٌ بُ نٓصػيلو بٓ يكػن كثػنًا. و قػاؿ عنػ

أعلػم منػػو. و بػثّ مػػذىب الشػػافعي ببغػداد، بٍ اتسػػع علمػػو و أدّاه اجتهػاده إبٔ مػػا اختػػار بُ كتبػو. و كػػاف كػػذلك إبٔ أف تػوبُ عشػػية الأحػػد 
يخ الإسػلاـ( و )التفسػنً( الػذي بٓ ليومنٌ بقيا من شواؿ سنة عشر و ثلانٖائة، تاركا وراءه ثروة علمية ىائلة بُ الأصػوؿ و الفػروع، منهػا )تػار 

، طبقات انٜفّاظ، راجع النسخة و ضبط أعلامها نٛنػة مػن العلمػاء بإشػراؼ (جلاؿ الدين) يُصنّف مثلو كما قاؿ انٝطيب. أنظر: السَّيوطي
 .311-310، ص 1983بنًوت، دار الكتب العلمية،  ،1ط الناشر،
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إذا كرىت انٞرأة زوجها ": 645(البهوبٌ)الإماـ  وقاؿ، 644 "منها، بُ دينها أف يفارقها بغنً فدية و لا جُعل
نٝلقو أو خلقو أو كرىتو لنقص دينو أو لكرىو، و خافت إنٖا بترؾ حقّو فيباح نٟا أف نٔالعو .. و يسنّ لو 

 اقبل الحديقة و طلّقها تطليقةبُ قولو صلّى الله عليو و سلّم: "  647(ابن حجر)يقوؿ  كما. 646"إجابتها
  .648"إرشاد و إصلاح لا إن٩ابىو أمر "": 

والافتراضػػية الػّػتي اعتمػػدىا القضػػاء ابتػػداء، بٍّ التّشػػريع انتهػػاء، جػػاءت اسػػتجابة للمتغػػنًّ الاجتمػػاعي، 
الػػػػػدّور الأسػػػػػاس بُ عمليػّػػػػة التّشػػػػػريع، حيػػػػػث أفّ اسػػػػػتخداـ القػػػػػانوف بُ إحػػػػػداث التّغيػػػػػنًات الػّػػػػذي كػػػػػاف لػػػػػو 

فهػػػػػو بػػػػػذلك لا يقتصػػػػػر علػػػػػى انٜفػػػػػاظ علػػػػػى الواقػػػػػع الاجتماعيػػػػػة أصػػػػػبح إحػػػػػدى نٚػػػػػات المجتمػػػػػع انٞعاصػػػػػر. 
. 649الاجتمػػاعي، بػػل ينبغػػي، بصػػورة فعّالػػة، أف ن٬تػػدّ إبٔ انٞسػػان٨ة بُ خلػػق العوامػػل اللّازمػػة نٜػػدوث التّغيػػنً

الزّوجػػػة( قػػػد تسػػػارعت جػػػدّا بُ ىػػػذه السّػػػنوات -وظػػاىرة التغػػػنًّ الاجتمػػػاعي انٞتعلّقػػػة بالعلاقػػػة الثنائيػػػة )الػػػزّوج
ن أبػػػرز الظػّػػواىر بُ المجتمعػػػات العربيػػػة والغربيػػػة، وىػػػذا ن٣ػّػػا يولػّػػد اختلافػػػا بػػػنٌ السّػػػلوؾ الأخػػػنًة، وأصػػػبحت مػػػ

الاجتمػػاعي الػػواقعي، والسّػػلوؾ الػّػذي تتطلّبػػو انٞعػػاينً والقواعػػد القانونيػػة. ونٟػػذا رأيػػت أف تعػػدّؿ مػػادّة انٝلػػػع 
ونٓقيق العدالة. وحتّّ يكػوف ذلػك  تعديلا يفي  بالغاية انٞناطة بالتّشريع، خاصّة منها الاستقرار الاجتماعي،

حقيقػػة واقعيػػة لابػػدّ أف تعػػرؼ الزّوجػػة حقوقهػػا كاملػػة، والغايػػة مػػن الأنظمػػة الػّػتي منحهػػا الله تعػػابٔ إياّىػػا قبػػل 
ىػػذا  القػػواننٌ الوضػػعية، خاصّػػة بُ زمػػن أصػػبح الرّجػػل فيػػو لا ن٪ػػتـر انٞػػرأة إطلاقػػا، مسػػتغلاّ جهلهػػا نُقوقهػػا.

ابػن عبػّاس أفّ امػرأة  حػديث ، فمػن خػلاؿالإسػلامية الشّػريعة قواعػد مػا ن٫ػالف وليس فيانٞسلك الافتراضي 
                                                 

 تفسػػنًالقرآف و بهامشػػو تفسػنً غرائػػب القػػرآف و رغائػػب الفرقػاف للعلّامػػة  القمػػي النيسػػابوري، جػامع البيػػاف بُ (ن١مػػد) بػن جريػػر الطػّػبريا  644
 .288بنًوت، دار الفكر، ص د.ط،  ،2ج ،(نظاـ الدّين)

ىو منصور بن يونس بن صلاح الدين بن حسن بن أن٘د بن علي بن ادريس الشهنً بالبهوبٌ انٞصػري. كػاف إمامػا فقيهػا متبحّػرا، أصػوليا  645
را. أخػػذ عػػن الشػػيخ ن٪ػػي بػػن شػػرؼ موسػػى انٜجػػاوي الدمشػػقي، و الشػػيخ عبػػد الله الدنوشػػري الشػػافعي. مػػن مؤلفاتػػو: شػػرح الإقنػػاع مفسّػػ

 انٞعػػروؼ بػػابن الشػػطي، ن٢تصػػر طبقػػات انٜنابلػػة، دراسػػة  زملػػي (ن١مػػد نٗيػػل) للحجػػاوي، شػػرح زاد انٞسػػتقنع للحجػػاوي. أنظػػر: البغػػدادي
 .53-52، ص 1986لعربي، بنًوت، دار الكتاب ا ،1ط ،(أن٘د)

د.ط، رئاسػة إدارة البحػوث العلميػة و الإفتػاء و الػدعوة و الإرشػاد، انٞملكػة  ،3ج ، شػرح منتهػى الإرادات،(منصػور بػن إدريػس) البهػوبٌ  646
 .107العربية السعودية، د.ت، ص 

647
مطلقػػا. قاضػػي القضػػاة شػػهاب الػػدين أبػػو الفضػػل ىػو شػػيخ الإسػػلاـ و إمػػاـ انٜفُّػػاظ بُ زمانػػو، و حػػافظ الػػديار انٞصػػرية بػػل حػػافظ الػػدّين  

أن٘د بن علي بن ن١مد بن ن١مد بن علي بن ن١مود بن أن٘د الكناب٘ العسقلاب٘ بٍ انٞصري الشافعي. ولد سنة ثػلاث و سػبعنٌ و سػبعمائة. 
انٜػػديث و تقػػدّـ بُ نٗيػػع طلػػب انٜػػديث مػػن سػػنة أربػػع و تسػػعنٌ و سػػبعمائة. و رحػػل و لازـ شػػيخو انٜػػافظ أبػػا الفضػػل العراقػػي، و بػػرع بُ 

فنونػو. حُكػي إنػو شػرب مػاء زمػزـ ليصػل إبٔ مرتبػة الػػذّىبي بُ انٜفػظ فبلغهػا و زاد عليهػا. صػنّف التصػانيف كػػ: )شػرح البخػاري( و )تهػػذيب 
ؿ( و التهػػػذيب( و )تقريػػػب التهػػػذيب( و )لسػػػاف انٞيػػػزاف(، و كػػػذا )الإصػػػابة بُ نٕييػػػز الصػػػحابة( و )نكػػػت ابػػػن الصػػػلاح( و )أسػػػباب النػػػزو 
جػلاؿ ) )تعجيل انٞنفعة برجاؿ الأربعة( و أملى أكثر مػن ألػف ن٠لػس. تػوبُ بُ ذي انٜجػة سػنة اثنتػنٌ و نٙسػنٌ و نٖان٧ائػة. أنظػر: السّػيوطي

 .553-552، مصدر سابق، ص (الدين
 .400، مصدر سابق، ص ()ن١مد بن حجر العسقلاب٘ا  648
 .155-154، مرجع سابق، ص (ن١مود) أبو زيد  649
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ثابت بن قيس أتت النبي صلّى الله عليو و سلّم فقالت: يا رسوؿ الله، ثابػت بػن قػيس مػا أعتػب عليػو 
أتػردّين بُ خلق و لا دين، و لكن أكره الكفر بُ الإسلاـ، فقاؿ رسوؿ الله صلّى الله عليو و سلّم: " 

اقبػػل الحديقػػة و طلّقهػػا "، قالػػت: نعػػم، فقػػاؿ رسػػوؿ الله صػػلّى الله عليػػو و سػػلّم: "  يػػو حديقتػػوعل
ن٤د أفّ النّبي صلّى اللػّو عليػو وسػلّم بٓ يستفسػر ثابتػا عػن كراىتػو لزوجتػو عنػد إعلانّػا كراىيتهػا  ،650"تطليقة

أراد النّسػػػاء الخلػػػل فػػػلا إذا : " -رضػػػي الله عنػػػو  –لػػػو، و يؤكّػػػد ىػػػذا الأمػػػر مػػػا قالػػػو عمػػػر بػػػن انٝطػػػاب 
ضػع إطلاقػا لقاعػدة الإثبػات. و ن٫طلب انٝلػع، لا  وتأسيسا على ذلك، فإفّ الضّرر سبب. 651" تكفّروىنّ 

أفّ عمر أتى بػامرأة ناشػز، فػأمر بهػا إلػى بيػت  ما روى ابن جرير عن كثنً موْبٔ نٚرة:  يؤكّد ىذه انٞسألةما 
وجدت قالت: ما وجدت راحػة منػذ كنػت عنػده إلاّ ىػذه  كثير الزّبل )ثلاثا(، ثمّ دعا بها، فقاؿ: كيف

. فعمػر بٓ يسػأنٟا إثباتػا للضّػرر الػّذي 652" اللّيالي التّي حبستني، فقاؿ لزوجها: " اخْلعها ولو من قػُرْطِهَػا
نٜق بها، وما فعلو إن٧ّا كاف حرصا منو على إبقاء العلاقػة الزّوجيػة ودوامهػا لقداسػتها، وبغيػة التّأكػد يقينػا مػن 

الزّوجة تريد فعلا فكّ عصمتها من زوجها فحَبَسها، وما نتج عنو كاف قرينة واضحة على ذلػك. فكانػت  أفّ 
قرينػػة علػػى الضّػػرر الواقػػع  -رضػػي الله عنػػو  -إرادتهػػا انٛػػادّة بُ انٝلػػع الػّػتي ثبتػػت بُ ذىػػن عمػػر بػػن انٝطػّػاب 

الػّتي تقػدّر مػا ن٪ػدث نٟػا مػن ضػػرر، عليهػا، و بنػاء علػى ذلػك أمػر زوجهػا بطلاقهػا. وعمومػا، فػػإفّ انٞػرأة ىػي 
فهي أعرؼ نُانٟا، ولكن عليها أف تكوف صادقة فيما تقوؿ. ويكفي بُ انٞخالعػة أف تكػوف كارىػة لػو، وىػذا 
بدوره يكفػي لأف تكػوف انٜيػاة الزّوجيػة  مسػتحيلة، ونٟػذا جعػل الله نٟػا ن٢رجػا ن٣ػّا نْػده بُ حياتهػا مػع زوجهػا 

يػّدا نٞػا قػرّره الشّػوكاب٘: )إنػّو ن٩ػب علػى الػزّوج الإجابػة لطلػب زوجتػو؛ ، وىػذا مػا جػاء مؤ 653من نغص وتذمّر
عػػن الوجػػوب الػّػذي ىػػو حقيقػػة الأمػػر مػػا بٓ  -صػػلى الله عليػػو وسػػلم  –لأنػّو لػػيس مػػن صػػارؼ يصػػرؼ أمػػره 

. وىػػو مػػا جعػػل 655، وىػو ذاتػػو مػػا ذىػػب إليػو الإمػػاـ ابػػن تيميػػة بُ بعػض فتاويػػو654تكػن قرينػػة تصػػرفو عنهػػا(

                                                 
عػن  ، و أخرجػو مالػك بُ انٞوطػأ171-170، كتػاب الطػّلاؽ، بػاب انٝلػع و كيػف الطػّلاؽ فيػو، ص 6ج أخرجو البخػاري بُ صػحيحو،  650

، و أخرجػػػو أبػػػو داود بُ سػػػننو عػػػن عائشػػػة، كتػػػاب 301، ص 31، كتػػػاب الطػػػلاؽ، بػػػاب مػػػا جػػػاء بُ انٝلػػػع، رقػػػم انٜػػػديث: ن٪ػػػنٍ بػػػن سػػػعيد
، كتػاب الطػلاؽ، بػاب مػا 6ج ،عػن ابػن عبػّاس سائي بُ سننو،  و أخرجو النّ 343-342، ص 2228الطلاؽ، باب بُ انٝلع، رقم انٜديث: 

، 305، ص 2056، و أخرجو ابػن ماجػو بُ سػننو، كتػاب الطػلاؽ، بػاب انٞختلعػة تأخػذ مػا أعطاىػا، رقػم انٜػديث: 169جاء بُ انٝلع، ص 
 .313كتاب انٝلع و الطلاؽ، باب الوجو الذي نٓل بو الفدية، ص،  7ج بزيادة لفظ: )و لا يزداد(، و أخرجو البيهقي بُ السنن الكبرى،

، كتػػاب انٝلػػع و الطػػلاؽ، بػػاب الوجػػو الػػذي نٓػػلّ بػػو الفديػػة، ص 7ج أخرجػػو البيهقػػي بُ السػػنن الكػػبرى مػػن حػػديث عبػػد الله بػػن بريػػدة، 651
315. 

،   7ج أيػّوب السّػختياب٘ بُ السّػنن الكػػبرى،، و أخرجػو البيهقػي عػن 287، مصػدر سػػابق، ص 2ج أخرجػو ابػن جريػر الطػّبري بُ تفسػنًه، 652
 .315كتاب انٝلع و الطلاؽ، باب الوجو الّذي نٓلّ بو الفدية، ص 

 .  87، ص2002، عماف )الأردف(، دار الإسراء، 1انٝلع، ط، (نادر) موسى  653
 .33ص، د.ط، القاىرة، مكتبة الكلّيات الأزىرية، د.ت، 8نيل الأوطار شرح منتقى الأخبار، ج، (ن١مد) الشوكاب٘  654
 .  265ص ،5ج ،مصدر سابق، (شمس الدّين) بن مفلحا  655
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بُ الفػرؽ بػػنٌ انٝلػع والتّفريػق، حيػػث أفّ بُ دائػرة ىػذا الأخػنً علػػى الزّوجػة أف تثبػت أفّ الػػزّوج الأمػر واضػحا 
 .656أضرّ بها أمّا بُ دائرة انٝلع فلا

 
 تعسير الإثبات: الفرع الثاّني

 
أمػرا عسػنًا  القضػائيّة اعتبػار انٜقيقػة الاجتماعيػة البحػث عػن انٜقيقػةن٩عػل وبُ مقابل ذلك، ن٬كن أف  

وبُ إطػػار انٜػػدود انٞرسػػومة مػػن قبػػل قواعػػد الشّػػريعة  بُ إطػػار انٜػػدود الػّػتي رنٚتهػػا مبػػادئ العدالػػة والإنصػػاؼ
، علػػى وجػػو التّمثيػػل، مػػن خػػلاؿ مػػدى اعتبػػار علػػم بالنّسػػبة للحػػدود الأوبٔ . وتتّضػػح ىػػذه انٞسػػألةالإسػػلامية

لقاضي بالوقائع يفيد اليقنٌ والقطع، فيسهّل بذلك القاضي بُ البحث عن انٜقيقة القضائية، فرغم أفّ علم ا
الوصوؿ إبٔ انٜقيقة، الأمر الّذي يعفػي انٞػدّعي مػن إثبػات مػا ادّعػاه إلاّ أفّ اعتمػاده كطريػق للحقيقػة انٞعتػبرة 
قضاء يعدّ مسألة فيها نظر، حتّّ ولو كانت انٞسألة خلافية بُ ما عدا انٛػرح والتّعػديل والتّغليػب ومػا ن٪ػدث 

 .657لس القضاء وما تعلّق نُقّ اللّو تعابٔ حسبةبُ ن٠
؛ نُيػػػػث ذىػػػػب 658وبػػػػذلك يكػػػػوف انٝػػػػلاؼ ن١صػػػػورا بُ مسػػػػألة علمػػػػو انٜاصػػػػل خػػػػارج ن٠لػػػػس القضػػػػاء

والشّػػػػافعية بُ قػػػػوؿ رجّحػػػػو الإمػػػػاـ الغػػػزابٕ، والإمػػػػاـ ن١مػػػػد بُ روايػػػػة، وعلػػػػى ذلػػػػك  660وانٜنابلػػػػة 659انٞالكيػػػة
                                                 

، 2002انٛػػػػامع لأحكػػػػاـ وإجػػػػراءات التّقاضػػػػي بُ الأحػػػػواؿ الشّخصػػػػية، د.ط، الاسػػػػكندرية، منشػػػػأة انٞعػػػػارؼ، ، )أمػػػػنً عػػػػدبٕ( خالػػػػد  656
 .253ص

فإذا كاف القاضي عانٞا بعدالة الشّهود أو عدمها، فيجوز لو انٜكم بناء على علمهن باعتبار ذلك من مقتضيات العدالة. فػإذا كػاف عػدلا  657
علػم قبل شهادتو دوف حاجة لتعديلو ولا لتزكيتو، فنًدّ كػلّ طعػن فيػو إلاّ إذا كػاف مػا تقػدّـ بػو الطػّاعن مػن الأشػياء انٛديػدة الػّتي خرجػت عػن 

اضي، فيقدّـ بُ ىذه انٜالة انٛػرح، أمّػا إذا كػاف غػنً عػادؿ فػنًدّ شػهادتو، ولا يسػمح بتعديلػو ولػو كػاف ذلػك بطلػب مػن انٝصػم. وكػذلك الق
را بزوجتػو اعتبػاإذا ما ادّعى أحد الزّوجنٌ قياـ الزّوجية، بُ حنٌ أنوّ نٚع الطّلاؽ البائن بأذنيو، فلا يكوف منو إلاّ أف ن٬نع الػزّوج مػن الاتّصػاؿ 

نٜقّ اللّو حسبة. وكذلك يكوف لو انٜقّ بُ التّرجيح بنٌ انٝصمنٌ بُ ما ذىبا إليو من حجج دفاعا عن حقّيهمػا، بنػاء علػى علمػو بالأحكػاـ 
   .565-564، ص2الشّرعية )طرؽ التّرجيح عند التّعارض(. انظر بُ ذلك: الزحيلي )ن١مد(، مرجع سابق، ج

حوؿ ىذه انٞسألة وأرجعها إبٔ طبيعة طػرؽ الإثبػات، ىػل ىػي تعبّديػة فػلا يكػوف جػائزا انٝػروج عنهػا  ولقد بنٌّ )الشّوكاب٘( أساس انٝلاؼ 658
م ولا نٓويرىا زيادة أو نقصػانا، أـ ىػي أسػباب يتوصّػل بهػا القاضػي إبٔ معرفػة انٜقيقػة فيكػوف جػائزا انّٔػاذ علػم القاضػي طريقػا إبٔ ذلػك، فعلػ

، 33، ص8عليػػو مػػن غػػنًه كالشّػػاىدين أو اليمػػنٌ. انظػػر: الشّػػوكاب٘،  مرجػػع سػػابق، جالقاضػػي الشّخصػػي أقػػوى مػػن العلػػم الػّػذي ن٪صػػل 
   .581، 2الزحيلي )ن١مد(، مرجع سابق، ج

لا يقضي القاضي بعلمو بُ انٞدّعى بو، قبل أف يلي القضاء أو بعده وبٓ يكػن بُ ن٠لػس القضػاء، أو كػاف بُ ن٠لػس القضػاء وقبػل أف ترفػع  659
بُ العلػم انٜاصػل بعػد توليّػو انٞنازعػة، فقػد ذىػب )مالػك( و)ابػن القاسػم( إبٔ القػوؿ بأنػّو لا ن٪كػم بعلمػو، أمّػا )عبػد أمامو انٞنازعة، واختلف 

انٞلػػك( و)سػػحنوف( فقػػد ذىبػػا إبٔ القػػوؿ بػػأفّ لػػو أف ن٪كػػم نّػػا علػػم بعػػد الشّػػروع بُ المحاكمػػة. وقػػد قػػاؿ أبػػو إسػػحاؽ التّونسػػي: )بٓ يػػذكر بُ  
(. وقػاؿ أبػو  القاضي أو نٚعو بُ غنً ن٠لس قضائو أنوّ لا ن٪كم بو، وأنوّ ينقض إف حكم بػو، ينقضػو ىػو وغػنًه كتاب ن١مّد خلافا فيما رآه

انٜسن اللّخمي: )ولا أرى أف يباح ىذا، اليوـ لأحد من القضاة(؛ فالقاضي عندئذ =إذا علم شيئا يكػوف شػاىدا فيػو، ولػو أف يشػهد بػذلك 
ما ذىب إبٔ ذلك ابن انٛلّاب بُ التّفريع. انظر بُ ذلك: ابن ن١مّػد اللّخمػي )أبػو انٜسػن ن١مّػد(، عند قاض آخر ويعامل معاملة الشّهود ك
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ون١مّػد بػن انٜسػن  ن شػريح والشّػعبي وإسػحاؽ وأبي عبيػدوالإباضػية، وىػو مػرويّ عػ 661انٞتأخّروف من انٜنفية
و)أبػػو ، 665والصّػػاحباف مػػن انٜنفيػػة 664والإمػػاـ ابػػن حػػزـ 663، أمّػػا الشّػػافعية بُ انٞشػػهور عنػػدىم662إبٔ منعػػو

فقد ذىبوا إبٔ القوؿ نَواز القضاء بعلم القاضػي مطلقػا دوف أيّ قيػد، نِػلاؼ مػا ، 666ثور( و)أبو سليماف(
، فيكػػوف انٜكػػم بعلػػم القاضػػي 667يفػػة وانٞتقػػدّموف مػػن انٜنفيػة مػػن تفصػػيل للمسػػألةذىػب إليػػو الإمػػاـ أبػػو حن

                                                                                                                                                         

، وانظػر كػذلك: ابػن شػاس )جػلاؿ الػدّين(، 5345، قطػر، وزارة الأوقػاؼ والشّػؤوف الإسػلامية، ص11التّبصرة، نٓقيػق: ن٤يػب )أن٘ػد(، ج
، وابػػن انٛػػلّاب )عبيػػد اللػّػو(، 1018، دار الغػػرب الإسػػلامي، ص3نٜمػػر )ن٘يػػد(، جعقػد انٛػػواىر الثّمينػػة بُ مػػذىب عػػابٓ انٞدينػػة، نٓقيػػق: 

 .254، ص2007، بنًوت، دار الكتب العلميّة، 1، ط2التّفريع، ج
وبُ ظاىر انٞذىب أف لا ن٪كم القاضي بعلمو، سواء كاف العلم قبل الولاية أو بعدىا، وعن أن٘د رواية أخرى تقوـ على جواز ذلػك. ابػن  660

   31، ص1997، الرياض، دار عابٓ الكتب، 3، ط14)موفّق الدّين(، انٞغني، نٓقيق: التركي )عبد اللّو(، انٜلو )عبد الفتّاح(، ج قدامة
ويعتبر القضاء بعلم القاضي مػن انٞسػائل الػّتي تسػمح للقاضػي بػالرّجوع عػن قضػائو خلافػا للأصػل، فهػي مػن انٞسػائل انٞسػتثناة مػن قاعػدة  661

، 1اضػػي عػػن قضػػائو. انظػػر بُ ذلػػك: ابػػن ن٤ػػيم )زيػػن الػػدّين(، الأشػػباه والنّظػػائر علػػى مػػذىب أبي حنيفػػة النعمػػاف، طعػػدـ صػػحّة رجػػوع الق
 .199، ص1999بنًوت، دار الكتب العلمية، 

   .31ابن قدامة )موفّق الدّين(، انٞصدر نفسو، ص 662
الة مقدّمػة لنيػل درجػة الػدكّتوراه بُ الفقػو، إعػداد الطاّلػب: ابن أن٘ػد الرويػاب٘ )شػريح(، روضػة انٜكػاـ وزينػة الأحكػاـ، دراسػة ونٓقيػق )رسػ 663

ّـ القػػػرى، انٞملكػػػة العربيػػػة  ابػػػن حاسػػػر السّػػػهلي )ن١مّػػػد(، نٓػػػت إشػػػراؼ انٛبػػػوري )حسػػػنٌ(، كلّيػػػة الشّػػػريعة والدّراسػػػات الإسػػػلامية نَامعػػػة أ
   .217ىػ، ص 1419السّعودية، 

قضاء، فهذا قوؿ بُ منظوره لا يؤيّده قرآف ولا تعضّده سػنّة، ولا أحػد قػاؿ مثػل ىػذا لا فرؽ عنده بنٌ ما علم قبل القضاء وما علم بعد ال 664
   .426، القاىرة، إدارة الطبّاعة انٞننًية، ص9الكلاـ قبل أبي حنيفة، ونٟذا فهو باطل بُ اعتباره. انظر: ابن حزـ )أبو ن١مّد(، المحلّى، ج

ع عػن رأيػو ىػذا. انظػر ابػن خليػل الطّرابلسػي )عػلاء الػدّين(، معػنٌ انٜكّػاـ فيمػا يػتردّد وبُ التّجريد بُ آخر كتػاب انٜػدود أفّ )ن١مّػدا( رجػ 665
 .122بنٌ انٝصمنٌ من الأحكاـ، د.ط، دار الفكر، د.ت، ص

   .427، ص9ابن حزـ )أبو ن١مّد(، مصدر سابق، ج 666
ضي بواقعػة بُ انٞكػاف الػّذي ىػو فيػو قػاض بُ حػاؿ إفّ ىناؾ تفصيلا بُ ىذه انٞسألة بُ منظور انٞذىب انٜنفي، وبياف ذلك، إذا علم القا 667

كػر قضائو، ورفع إليو التّنازع بشأنّا، ن٩وز لو القضاء بعلمو بُ حقوؽ العباد قياسا واستحسانا، بُ الأمواؿ وغنًىػا مػن نكػاح وطػلاؽ. وقػد ذ 
ائو ومػػا كػػاف قاصػػدا إلاّ انٞصػػر ولػػيس صػػاحب )الأقضػػية( بُ ىػػذه انٞسػػألة: "إذا علػػم القاضػػي بهػػذه الواقعػػة بُ حػػاؿ قضػػائو وبُ ن٠لػػس قضػػ

انٞكػػاف الػّػذي يقضػػي فيػػو"، كمػػا قػػد ذكػػر )انٝصّػػاؼ( بُ ىػػذه انٞسػػألة: "إذا علػػم بُ البلػػدة الػّػتي ىػػو فيهػػا قػػاض، بُ حػػاؿ قضػػائو، بُ ن٠لػػس 
دّ الزّنػػا والسّػػرقة وشػػرب قضػػائو أو بُ غػػنً ن٠لػػس قضػػائو، وأراد نّجلػػس قضػػائو انٞكػػاف الػّػذي يقضػػي فيػػو، ففػػي انٜػػدود انٝالصػػة للػّػو تعػػابٔ كحػػ

انٝمػػػر، فإنػّػػو يقضػػػي بعلمػػػو قياسػػػا ولا يقضػػػي بعلمػػػو استحسػػػانا"، وبُ شػػػرح الطحػػػاوي: إلاّ بُ السّػػػرقة، كمػػػا ىػػػو الأمػػػر بُ التتارخانيػػػة، وبُ 
نٞنازعػة وىػو القصاص وحدّ القذؼ يقضي بعلمػو، كمػا جػاء بُ انٝلاصػة. أمّػا إذا علػم نُادثػة قبػل أف يقضػي بٍّ طلػب للقضػاء ورفعػت إليػو ا

قاض، لا يقضي بذلك العلم على قوؿ أبي حنيفة، ويقضي بو على قوؿ أبي يوسف ون١مّد، إلاّ أفّ ن١مّػدا قػد رجػع إبٔ قػوؿ أبي حنيفػة كمػا 
، نبّهنا فيما سبق. ولو علم نُادثة وىو قاض بُ مصر غنً الّذي يقضي فيػو، بٍّ حضػر مصػره الػّذي ىػو قػاض فيػو ورفعػت إليػو انٞنازعػة وقتئػذ
وأراد أف يقضػػي بػػذلك العلػػم، فػػانٝلاؼ ىػػو ىػػو كمػػا سػػبق. ولػػو علػػم بانٜادثػػة وىػػو قػػاض بُ رسػػاتيق انٞصػػر الػّػذي ىػػو فيػػو قػػاض، بٍّ دخػػل 
انٞصػػر، ورفعػػت إليػػو انٞنازعػػة، فعلػػى قػػوؿ الصّػػاحبنٌ يقضػػي بعلمػػو، أمّػػا علػػى قػػوؿ أبي حنيفػػة فهنػػاؾ خػػلاؼ بػػنٌ مشػػائخ انٜنفيػػة. انظػػر بُ 

، 1، ط3الشّػػيخ نظػػاـ، الفتػػاوى انٟنديػػة )الفتػػاوى العانٞكنًيػّػة(، ضػػبط وتصػػحيح عبػػد الرّن٘ػػاف )عبػػد اللّطيػػف(، ج   تفصػػيل ىػػذه انٞسػػألة:
 .122، وانظر كذلك: الطّرابلسي، مصدر سابق، ص324-323، ص2000بنًوت، دار الكتب العلمية، 
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مقبػولا علػى شػرط مراعػػاة شػرطنٌ، أحػدن٨ا زمػني، أي أف يكػػوف العلػم بالواقعػة ن١ػلّ النػّػزاع حاصػلا بعػد توليّػػو 
مػل القضاء مع استمراره بُ انٜكم منػذ علمػو إبٔ حػنٌ عػرض الواقعػة علػى القضػاء دوف أف يكػوف عرضػة لعا

مفػػرّؽ كػػػالعزؿ، والآخػػػر زمػػاب٘، أي أف يكػػػوف ذلػػػك بُ مكػػاف ولايتػػػو )مراعػػػاة الاختصػػاص انٞكػػػاب٘(. ويبػػػدو 
واضحا أفّ ما ذىب إليو انٞػانعوف أرجػح وأكثػر دلالػة علػى مػا ىػو موجػود مػن انٜقػائق الاجتماعيػة الػّتي نٕثػّل 

د النػّػػاس رفػػيعهم ووضػػيعهم، ونْػػػويز اعتبػػارات تطػػوّر الزّمػػاف وضػػػعف الػػوازع الػػدّيني وانٝػػػوؼ مػػن اللػّػو، وفسػػا
وانٞعتمد عند انٞتأخّرين من انٜنفيػة ومػا عليػو الفتػوى عنػدىم ىػو . 668القضاء بعلم القاضي يفضي إبٔ تهمتو

دوف البوح أو كاف الشافعي يرى القضاء بالعلم، وقد  . 669عدـ العمل بعلم القاضي بُ زمانّم لفساد قضاتو
أنػّػػو أظهػػػر قوليػػػو علػػػى مذىبػػػو إلاّ أنػّػػو بٓ يكػػػن  بػػػو  قاطعػػػا لػػػذلك  ، رغػػػم670؛ ن٢افػػػة قضػػػاة السّػػػوءالفتػػػوى بػػػو
. كما أفّ القاضي كاف يقضي بعلمو الشّخصي فيمػا عرضػت عليػو مػن قضػايا للنّظػر فيهػا، الأمػر 671السّبب

الّذي يعفي انٞدّعي من إثبات ما ادّعاه، ولكن نٞاّ غلب الفساد على نظاـ القضاء وأصػبحت الػذّمم تشػترى 
. باسػػتثناء أف تكػػوف القضػػايا مػػن قبيػػل أمػػور انٜسػػبة والتػّػدابنً 672تّ انٞتػػأخّروف بعػػدـ جػػواز ذلػػكبسػػهولة، أفػػ

الإدارية الاحتياطية، كما لو علم ببينونة امرأة مع استمرار انٝلطػة بينهػا وبػنٌ زوجهػا، ففػي ىػذه انٜالػة ن٬كنػو 
 . 673أف ن٪وؿ بنٌ الرّجل ومطلّقتو

 ثنً انٜقيقػة الاجتماعيػة علػى انٜقيقػة القضػائية علػى وجػو التّعسػنًومن انٞسائل الّتي نشهد فيها نَلاء تأ
، وبياف ذلك أفّ الصّاحبنٌ )أبو يوسف( و)ن١مد( اشترطا بُ الشّهادة التّزكية وىي مسألة العدالة بُ الشّهادة

إظهار عدالة الشّاىد وصلاحيّتو للشّػهادة بواسػطة ثقػة، للمحافظػة علػى حقػوؽ النػّاس وعػدـ ضػياعها وىػذا 
أمّػا العدالػة انٜقيقيػّة الػّتي  بُ أساسو ن٢الف نٞا أقرهّ الإماـ أبو حنيفة النّعماف، من أنوّ يكتفػى بظػاىر العدالػة،

                                                 
   .257، ص2011افة، ، عماف، دار الثق2، ط2داود )أن٘د ن١مد علي(، أصوؿ المحاكمات الشرعية، ج 668
، 8ن١مّد أمنٌ الشّهنً بػابن عابػدين، ردّ المحتػار علػى الػدرّ انٞختػار شػرح تنػوير الأبصػار، نٓقيػق عبػد انٞوجػود )عػادؿ( ومعػوّض )علػي(، ج 669

   .141-140، ص2003طبعة خاصّة، الرياض،دار عابٓ الكتب، 
طػّبري )أن٘ػد( انٞعػروؼ بػابن القػاص، أدب القاضػي، نٓقيػق انٛبػوري ، ابػن أبي أن٘ػد ال217ابن أن٘د الروياب٘ )شريح(، مرجع سػابق، ص 670

. وللشّػػافعي بُ ىػػذا قػػوؿ آخػػر: أفّ لػػو أف 148، ص1989، الطػّػائف، انٞملكػػة العربيػػة السّػػعودية، مكتبػػة الصػػدّيق، 1، ط1)حسػػنٌ(، ج
لػّػق نُقػػوؽ الآدميػّػنٌ. فأمّػػا حػػدود اللػّػو عػػزّ يقضػػي بكػػلّ مػػا علػػم مػػن قبػػل توليّػػو القضػػاء وبعػػده، ومػػا علمػػع بُ ن٠لػػس حكمػػو وغػػنًه، بُ مػػا تع

وجػػلّ، فقػػد ورد بشػػأنّا قػػولاف: أحػػدن٨ا ن٪كمبػػو، والآخػػر لا ن٪كػػم بػػو. ومػػن الشّػػافعية مػػن خػػرجّ قػػولا آخػػر علػػى مػػذىب الشّػػافعي نٞػػا حكػػاه 
التّهمػػة عػػن القاضػػي، وىػػو مػػا  الرّبيػػع مػػن امتناعػػو أف يبػػوح بػػو، لفسػػاد القضػػاة، وىػػو أف يقضػػي مسػػتندا إبٔ علػػم نفسػػو أو شػػاىد واحػػد لرفػػع

ذىػب إليػػو الأوزاعػي، وحكػػم بػو شػػريح بنػػا علػى روايػػة يػونس بػػن أبي إسػػحاؽ عػن أبيػػو، قػاؿ: شػػهدت عنػػد )شػريح( بشػػهادة، ولػو بهػػا علػػم، 
بػن أبي أن٘ػد فأجاز شهادبٌ وحدي. بُ مثل ىذا انٞعنى كاف حكم النّبّي صلّى اللّو عليو وسلّم، بشهادة خزن٬ة وعلم نفسػو. انظػر بُ ذلػك: ا

 .  149-148الطّبري )أن٘د(، انٞصدر نفسو، ص
، بػنًوت، دار الكتػب 1، ط16ابن حبيب انٞاوردي )أبو انٜسن علي(، انٜاوي الكبنً، نٓقيق معوض )علي(و عبد انٞوجود )عادؿ(، ج 671

   .322، ص1994العلمية، 
   .947الزرقا )مصطفى(، مرجع سابق، ص 672
   .950انٞرجع نفسو، ص 673
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، وىػػذا ويسػػتثنى مػػن ذلػػك انٜػػدود والقصػػاص تثبػػت بالسّػػؤاؿ عػػن حػػاؿ الشّػػهود وتػػزكيّتهم لا تشػػترط عنػػده،
لعدالة؛ فقد كاف بُ الزّمن الّذي شهد لو الرّسوؿ بطبيعة الأحواؿ مبنّي على ما كاف معروفا بُ زمنو من غلبة ا

بضػرورة السّػػؤاؿ عػػن صػلّى اللػّػو عليػػو وسػلّم بانٝنًيػّػة، فلمّػػا تغػنًّت الأحػػواؿ إبٔ جهػػة الفسػاد أفػػتّ الصّػػاحباف 
، خضوعا للعرؼ، وقد كاف ذلك الاختلاؼ الفقهي اختلاؼ عصر 674حاؿ الشّهود والتّحقيق بُ عدالتهم

، بػػػالنّظر إبٔ زمػػػن أبي حنيفػػػة الػّػذي كػػػاف زمػػػن التػّػػابعنٌ وىػػػو زمػػػن خػػػنً 675وبرىػػػاف وأواف لا اخػػتلاؼ حجّػػػة
، "خيػركم قرنػي ثػمّ الػّذين يلػونهم ثػمّ الػّذين يلػونهموصلاح شهد لو النّبّي صلّى اللػّو عليػو وسػلّم بانٝنًيػّة: 

إفّ  صلّى اللػّو عليػو وسػلّم قاؿ عمراف لا أدري أذكر النّبّي صلّى اللّو عليو وسلّم بعد قرننٌ أو ثلاثة قاؿ النّبيّ 
بعػػػػػدكم قومػػػػػا يخونػػػػػوف ولا يوتمنػػػػػوف ويشػػػػػهدوف ولا يستشػػػػػهدوف وينػػػػػذروف ولا يفػػػػػوف ويظهػػػػػر فػػػػػيهم 

 .676السّمن"
كما إفّ مسألة اشتراط انٛنس بُ بعض مسائل الإثبات كإثبات البكارة وإثبات الولادة وإثبات العيوب 

، مػػع مراعػػاة انٝػػلاؼ الػّػذي 677ء منفػػردات باتفّػػاؽ الفقهػػاءبُ انٞػػرأة الػّػتي تسػػتلزـ ضػػرورة نٚػػاع شػػهادة النّسػػا
. وإثبػػات كػػلّ مػػا ىػػو لػػيس نّػػاؿ ولا يػػؤوؿ إبٔ انٞػػاؿ عنػػد فريػػق مػػن 678حصػػل بيػػنهم بشػػأف نصػػاب الشّػػهادة

الفقهاء مراعاة لقواعد الشّريعة الّتي تستلزـ من حيث الأساس ضرورة نٚاع شهادة شاىدين رجلنٌ عدلنٌ لا 

                                                 
اىر والعدالة الظاّىرة عندن٨ا تصلح للدّفع ولا تصلح للإثبات؛ لثبوتها باستصحاب انٜاؿ دوف الدّليل، وحاجتنا ىنػا متعلّقػة بالإثبػات والظػّ 674

لا يصػػلح حجّػػة لػػو، فػػلا بػػدّ كنتيجػػة لػػذلك مػػن إثبػػات العدالػػة بػػدليلها. أمّػػا أبػػو حنيفػػة فكػػاف أسػػاس قولػػو قػػوؿ اللػّػو تبػػارؾ وتعػػابٔ: )وكػػذلك 
لناكم أمّة وسػطا(، والوسػاطة ىنػا العدالػة، وىػو مػا ذىػب إليػو سػيّدنا عمػر بػن انٝطػّاب رضػي اللػّو عنػو: )انٞسػلموف عػدوؿ بعضػهم علػى جع

تي بعض(، فصارت العدالة بذلك أصػلا معتػبرا بُ انٞػؤمننٌ، وزوانٟػا لا يكػوف إلاّ بعػارض. أضػف إبٔ ذلػك أفّ العدالػة انٜقيقيػّة مػن انٞسػائل الػّ
وؿ إليها، فكاف ذلك سببا بُ تعلّق انٜكم بالظاّىر، وقد ظهرت عدالتهم قبل السّػؤاؿ عػن حػانٟم، فكػاف ذلػك كافيػا غػنً مفتقػر يعسر الوص

للتّحقيػػق، إبٔ حػػنٌ طعػػن الشّػػخص، فيقػػع حينئػػذ تعػػارض بػػنٌ ظػػاىرين، فػػلا يكػػوف التّرجػػيح عندئػػذ إلاّ بالسّػػؤاؿ. انظػػر بُ ذلػػك: الكاسػػاب٘ 
، بػػنًوت، دار الكتػػب العلميػػػة، 2، ط9صّػػنائع بُ ترتيػػػب الشّػػرائع، نٓقيػػق: علػػي معػػوّض وعػػػادؿ عبػػد انٞوجػػود، ج)عػػلاء الػػدّين(، بػػدائع ال

     .  27-26، ص2003
    .  25الكاسابٌ )علاء الدّين(، انٞصدر نفسو، ص 675
، 1981الفكػػػر، ، طبعػػػة دار 3أخرجػػػو البخػػػاري بُ صػػػحيحو بُ كتػػػاب الشّػػػهادات، بػػػاب لا يشػػػهد علػػػى شػػػهادة جػػػور إذا أشػػػهد، ج 676
، وبلفػظ آخػر عػن عبيػدة عػن عبػد اللػّو رضػػي اللػّو عنػو عػن النػّبّي صػلّى اللػّو عليػػو وسػلّم قػاؿ: )خػنً النػّاس قػرب٘ بٍّ الػّذين يلػػونّم بٍّ 151ص

     الّذين يلونّم بٍّ ن٩يئ أقواـ تسبق شهادة أحدىم ن٬ينو ون٬ينو شهادتو(.
لأبي البركػات العػدوي الشّػهنً  حاشػية الدسػوقي علػى الشّػرح الكبػنًن١مػد(، ، الدسػوقي )1044-1043ابن شاس، مصدر سػابق، ص 677

ومػا بعػدىا، انٞرغينػاب٘ )برىػاف  96، ص1996بػنًوت، دار الكتػب العلميػة،  ،1ط ،6ج ،(ن١مػد) ، خػرجّ آياتػو و أحاديثػو شػاىنٌبالػدردير
، انٜسػػػيني انٜصػػػني )تقػػػي الػػػدين(، مصػػػدر 1094ص، 2006، القػػػاىرة، دار السّػػػلاـ، 2، ط3الػػػدين(، انٟدايػػػة شػػػرح بدايػػػة انٞبتػػػدئ، ج

، ابػػػن قدامػػػة )موفػػػق الػػػدين(، مصػػػدر سػػػػابق، 454-453، ص3، الشػػػنًازي )أبػػػو إسػػػحاؽ(، مصػػػدر سػػػػابق، ج388، ص2سػػػابق، ج
     .  134، ص14ج
    ىذه انٞسألة انظرىا لاحقا بُ بابها.  678
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 680والشّػػػػافعية 679تي ليسػػػػت نّػػػػاؿ ولا تػػػػؤوؿ إبٔ انٞػػػػاؿ، وىػػػػو مػػػػا ذىػػػػب إليػػػػو انٞالكيػػػػةغنًن٨ػػػػا بُ انٞسػػػػائل الػّػػػ
؛ فػػػلا نْػػػوز شػػػهادة النّسػػػاء عنػػػد انٞالكيػّػػة بُ تسػػػعة ن٠ػػػالات: الطػّػػلاؽ والنّكػػػاح والعتػػػاؽ والتّزكيػػػة 681وانٜنابلػػػة

لات دوف أف ، وتكػوف جػائزة بُ نٙسػة ن٠ػا682والتّجريح والشّهادة على الشّهادة والوكالة بُ انٞػاؿ والقصػاص
يكػوف معهػنّ رجػل: الػولادة والاسػتهلاؿ وانٜػيض والرّضػاع إذا فشػا وعػرؼ ذلػك، وبُ عيػوب النّسػاء الػّػتي لا 

، أو شػػهادة 685وانٜنابلػػة بُ روايػػة 684. نِػػلاؼ مػػا ذىػػب إليػػو انٜنفيػػة683إمكػػاف للرّجػػاؿ بُ الاطػّػلاع عليهػػا
مػػالا أو الآيلػػة إليػػو، كمػػا ذىػػب إبٔ ذلػػك رجػػل عػػدؿ واحػػد ومعػػو امرأتػػاف عػػدلتاف، بُ نٗيػػع انٞسػػائل انٞكيّفػػة 

 . 686الفقهاء باتفّاؽ

 
                   

                                                 
    .  1043، ابن شاس، مصدر سابق، ص94، ص6الدسوقي )ن١مّد(، مصدر سابق، ج 679
    .  387، انٜسيني انٜصني )تقيّ الدّين(، مصدر سابق، ص452، ص5الشّنًازي، مصدر سابق، ج 680
    .  208، الكلوداب٘ )أبو انٝطاّب ن١فوظ(، مصدر سابق، ص505، ص6ابن مفلح )شمس الدّين(، مصدر سابق، ج 681
682
 .142ابن خلف الباجي )أبو الوليد سليماف(، مصدر سابق، ص 
683
 .142-141انٞصدر نفسو، ص 
    .  1093، ص3، انٞرغيناب٘ )برىاف الدّين(، مصدر سابق، ج55، ص9الكاسابٌ )علاء الدّين(، مصدر سابق، ج 684
     .  505، ص6ابن مفلح )شمس الدّين(، مصدر سابق، ج 685
    .  25صدر نفسو، صالكاسابٌ )علاء الدّين(، انٞ 686
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 الحقيقة العلمية: المبحث الثاّني
 

إفّ التّفكػػنً العلمػػي يتّجػػو بطبيعتػػو مػػن أجػػل الوصػػوؿ إبٔ انٜقيقػػة العلميػّػة انٞرجػػوّة إبٔ: )دراسػػة انٛزئػػي 
صورة رياضية رمزيةّ، ، الّذي ن٬ثّل )القانوف العلمي الّذي يصاغ بُ 687المحسوس ويرمي إبٔ إصدار حكم عاـ(

، ومصػػدرىا الوحيػػد انٝػػبرة انٜسّػػية، 688والتّنبػػؤ بػػالظّواىر قبػػل وقوعهػػا اعتمػػادا علػػى انٜتميػّػة والنّظػػاـ الطبّيعػػي(
دوف نسػياف التّسػػليم بشػػهادة الغػػنً كوسػػيلة مكمّلػػة، والعمػػل انٛمػػاعي الػّػذي يقػػوـ بػػو العلمػػاء بُ شػػكل فػػرؽ 

على تكميم الظّواىر والقيػاس والتّقػدير الكمّػي، وىػي عناصػر قابلػة  نُث، فتقوـ بذلك على التّجربة وبالتّابٕ
. وقػػد كػػاف تأثنًىػػا بُ الفكػػر القػػانوب٘ واضػػحا ولا زاؿ إبٔ اليػػوـ كػػذلك؛ 689للكشػػف عػػن الصّػػواب وانٝطػػأ

ويتّضػػح ذلػػك مػػن خػػلاؿ الأفكػػار الػّػتي قػػدّمها بعػػض العلمػػاء إجابػػة عػػن سػػؤاؿ طانٞػػا حػػنًّىم: نٞػػاذا ن٬كػػن أف 
مػػن الأفػػراد بُ المجتمػػع مػػن يتّخػػذ مػػن انٛرن٬ػػة منهجػػا لػػو بُ العػػيش، ومػػنهم مػػن لػػو القػػدرة علػػى نلاحػػظ أفّ 

الّذي يعتبر أوّؿ من أقاـ أساس النّظريػات البيولوجيػة انٞػؤثرّة بُ نظػره  (Lambrozo)الالتزاـ بالقواننٌ؟ ومنهم 
اخليػة للفػرد ون١اولػة الػربّط بينهػا . الأمػر الػّذي دفعػو إبٔ دراسػة العوامػل الدّ 690على تفسنً السّلوؾ الإجرامػي

وبنٌ انّٔاذه للجرن٬ة مسلكا من أجل بياف انٞدى الّذي ن٬كن أف تصل إليو تلك الصّلة، إضافة إبٔ النّظريػات 
، ونظرية (Kenbredge)، ونظرية التّكيّف الاجتماعي لػ: (Houtton)الأخرى الّتي منها: النّظرية التّكوينية لػ: 

. دوف أف ننسػى، ولا شػكّ 691(Freuid)، ونظريػة التّحليػل النّفسػي لػػ: (Di Tillio)لػػ:  الاستعداد الإجرامػي
بُ ذلػػك، التػّػأثنً غػػنً انٞباشػػر للبيولوجيػػا علػػى الفكػػر القػػانوب٘ مػػن خػػلاؿ )نظريػػة التّطػػوّر( الػّػتي كػػاف أساسػػها  

. وليس قانوف الأسرة أو القانوف انٞدب٘ نّنأى عن 692الشّهنً انٞوسوـ بػ: )أصل الأجناس( (Darwin)كتاب 
                                                 

، المجلس الوطني للثقافػة والفنػوف والآداب، الكويػت، 1985، مارس 87الطويل )توفيق(، بُ تراثنا العربي الإسلامي، ، عابٓ انٞعرفة، رقم  687
     .8ص

لفنػوف والآداب، الكويػت، ، المجلػس الػوطني للثقافػة وا1984، نػوفمبر 83انٜفار )سعيد(، البيولوجيا ومصنً الإنسػاف، عػابٓ انٞعرفػة، رقػم  688
      .25ص

     .25انٞرجع نفسو، ص 689
دىػا إفّ ن٣اّ أكّده نٞبروزو أفّ المجرـ ينقل بعض انٝصائص الإجرامية إبٔ ولده، معتمدا بُ ذلك على حقيقػة علميػة بُ المجػاؿ البيولػوجي ومفا 690

بذاتها. ىذه الإمكانيات ىػي الػّتي تتحػوّؿ فيمػا بعػد وبُ مراحػل  أفّ ىناؾ إمكانيات كامنة بُ البويضة انٞلقّحة تنتقل بالوراثة وليس خصائص
العجػػز انٞختلفػػة إبٔ خصػػائص للشّخصػػية، إذا صػػادفتها الظػّػروؼ البيئيػّػة انٞلائمػػة وتعػػدّ عػػاملا مسػػاعدا علػػى ذلػػك، وىنػػاؾ بُ ىػػذا الإطػػار 

صػػائية لعػػائلات المجػػرمنٌ ودراسػػة التػّػوائم. ن١مػػد )أمػػنٌ(، أسػػاليب نُػػث علاقػػة الوراثػػة بػػالإجراـ/ منهػػا: دراسػػة تػػاريخ العػػائلات، الدّراسػػة الإح
     .264، ص1996مبادئ علم الإجراـ، د.ط، دار انٛامعة انٛديدة للنشر، 

      .154-153انظر بُ ذلك: ن١مد )أمنٌ(، مرجع سابق، ص 691
      .153.ت، صانظر بُ ذلك: غنيم )أن٘د(، تطوّر الفكر القانوب٘، د.ط، القاىرة، دار الفكر العربي، د 692
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ىذا التّأثرّ إلّا أفّ ذلك التّأثنً لا ن٬كن أف نتحدّث عنو دوف انٜديث عن طبيعة انٜقيقػة العلميػة الأمػر الػّذي 
يقودنػػػا منطقيػػػا إبٔ انٜػػػديث عػػػن ضػػػوابط وقواعػػػد اعتبارىػػػا وسػػػيطا للحقيقػػػة القضػػػائية بُ مسػػػائل الأحػػػواؿ 

 سب نٓديدا.الشّخصية، والنّ 
 

 طبيعة الحقيقة العلمية: المطلب الأوّؿ
 
خلاؿ التّقدّـ العلمي انٞشهود منذ نّاية القرف الثاّمن عشر تقليديا، كاف الزّمن الّذي يفصل اكتشافا  

سػػنة، وىػػي انٜالػػة نفسػػها الػّػتي شػػهدىا العػػابٓ بػػنٌ  (50)إبٔ  (30)علميػػا عػػن تطبيقاتػػو العمليػػة يػػتراوح بػػنٌ 
للمولػّػػػػد الكهربػػػػػائي وإن٤ػػػػػاز أجهػػػػػزة  (Faraday)وبػػػػػدايات القطػػػػػارات البخاريػػػػػة واخػػػػػتراع  (Carnot)أعمػػػػػاؿ 

إبٔ أجهزة الكمبيوتر التّجارية مػن اللّيػزر عػن طريػق  (John Atananof)الكمبيوتر الأوبٔ انٞخترعة من طرؼ 
(Townes) و(Blasov ) اكتشػفت كيفيػّة تشػفنً  1953إبٔ تطبيقاتو انٞتعدّدة. ففي عاـ(ADN)  ،للمعلومػة

وماىية انٞيكانيزمات انٝلوية الػّتي تنػتج البروتينػات، أمّػا فكػرة العػلاج انٛيػني بٓ يظهػر سػوى بعػد نٙػس عشػرة 
سػػػنة مػػػن ذلػػػك، يعػػػني بُ أواخػػػر السػػػتّينات، ونٓديػػػدا عنػػػدما اكتشػػػفت أنزن٬ػػػات )التّحديػػػد، انٜصػػػر، التّقييػػػد 

ضػػػع ن١ػػػدّدة ومعلومػػػة، بعػػػد قليػػػل مػػػن ظهػػػور منػػػاىج ، الػّػػتي تقطػّػػع انٜمػػػض النػّػػووي الػػػريّبي بُ موا(والإنقػػػاص
ونٓديػد ىويػّة الكروموزومػات   (Mendel). وخلاؿ قرف كامل، انتقلنا من إعػادة اكتشػاؼ قػواننٌ 693التّقطيع

. ىػذا الفػارؽ الػزّمني وضػع نٞصػلحة المجتمػع حػتّّ 694كعوامل وراثية إبٔ التّقطيع شبو الكامل للجينوـ البشري
لاختراعػات ونٓديػد الأخطػار مػن أجػل نٓديػد الاحتياطػات الػّتي ن٩ػب أف تتّخػذ بُ يتمكّن مع التّكيّف مع ا

مواجهتها. فلا ن٬كن أف ننسى أفّ ىناؾ علميّنٌ قد تكهربوا، وآلات نِارية قد انفجرت، وباحثوف من أمثاؿ 
(Marie Curie) سػارع، أصػيبوا بالسّػرطاف بسػبب تػأثنً الإشػعاعات. أمّػا اليػوـ فػالأمر ن٢تلػف، كػلّ شػيء مت

بػػػنٌ اكتشػػػاؼ وتطبيقاتػػػو العمليػّػػة؛ حيػػػث تقلػّػػص الفػػػارؽ الػػػزّمني فأصػػػبح يػػػتراوح بػػػنٌ ثػػػلاث سػػػنوات ونٙػػػس 
سػػػنوات  وأحيانػػػا أقػػػلّ مػػػن ذلػػػك. وىػػػذا الفػػػارؽ لا يكفػػػي إطلاقػػػا مػػػن أجػػػل تقػػػدير الآثػػػار الاجتماعيػػػة نٟػػػذه 

لبيولوجيا والإعلاـ الآبٕ. الاكتشافات، وعلى وجو انٝصوص نٓديدا ما تعلّق نّجالنٌ جديدين وحسّاسنٌ: ا
، أصػػبح التّقػػدّـ البيولػػوجي مػػذىلا، فػػاليوـ ن٬كػػن أف ن٥ػػوّؿ الكػػائن 1953عػػاـ  (ADN)فمنػػذ اكتشػػاؼ بنػػاء 

انٜػػػيّ، كمػػػا ن٬كػػػن أف نعػػػدّؿ أىػػػمّ مػػػا ىػػػو خػػػاص بػػػو، مػػػن خلايػػػا والكروموزومػػػات، وىػػػذا مػػػا ن٩عػػػل الأمػػػر 
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Watson (J.), L’ADN a 50 ans, et après ?, pour la science, n° : 305, Mars, 2003, P.(6-7).  
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Ibid.  
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اىدتو مػػن خػػلاؿ جػػانبنٌ: انٞعلوماتيػػة، والأنُػػاث . فالتّقػػدّـ العلمػػي الػّػذي يشػػهده العػػابٓ ن٬كػػن مشػػ695مقلقػػا
، وىذه الأخػنًة نٕثػّل أىػمّ مػا نريػد انٜػديث عليػو، باعتبارىػا ثػورة بيولوجيػة ذات طػابع وراثػي والػّتي 696انٜياتية

قامت بناء على أىمّ مػا اكتشػفو العلمػاء بُ ىػذا المجػاؿ مػن بصػمة وراثيػة وخريطػة جينيػة إبٔ أف وصػل الأمػر 
، واكتشػاؼ أفّ الإنسػاف مػبرمج علػى الإن٬ػاف، ومسػألة 697اللّحػم الاصػطناعية بُ انٞختػبراتإبٔ حدّ تشكيل 

ص(  140، وإمكانيػة تسػجيل كتػاب بػػ: )698(VMAT2)الإن٬اف باللّو مسجّلة على جنٌ نوعي ن٪مل اسم 
يولوجي النّاتج . ومن خلاؿ التّنوعّ الّذي مسّ العلوـ انٜياتية انٞتعلّقة بالمجاؿ الب 699(A.D.N)تقريبا بُ جزيئ 

عػن تػػداخلها مػع علػػوـ أخػرى والػّػذي أنػتج بػػدوره علومػا قائمػػة بػذاتها كالكيميػػاء انٜيويػة وعلػػم انٞنػاخ انٜيػػوي 
والفيزيػػػػاء انٜيويػػػػة مػػػػرورا بانٛغرافيػػػػا انٜيويػػػػة والبيولوجيػػػػا انٛزيئيػػػػة وعلمػػػػي الأجنػّػػػة وانٝلايػػػػا والبيولوجيػػػػا الطبّيػػػػة  

، نلحػػظ أفّ ىػذه الثػّػورة مػرّت نّراحػػل عديػدة، أوّنٟػػا علػم انٜيػػاة 701لوعلػم نٓسػػنٌ النّسػ 700وانٟندسػة الوراثيػػة
انٛزيئيّة، بٍّ مرحلة علم انٜياة انٝلوية، بٍّ علم الغدد الصم العصبية، بٍّ الثّورة البيولوجية الّتي ىي ثورة انٟندسة 

دّمتػػو ىػػذه ، وإفّ أحػػدث مػػا ق702(D.N.Aالوراثيػػة )تكنولوجيػػا انٜمػػض الػػريبي النػػووي انٞنقػػوص الأكسػػجنٌ 
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Sous la direction de Nicole M. le douarin, Catherine Puigelier, Science, Ethique et droit, Paris, éd. 

Odile Jacob, Mai 2007, P.(11-12).  
ولقػػد عػػدّد )كينػػداؿ ىػػيفن( مػػن بػػنٌ أعظػػم مائػػة اكتشػػاؼ علمػػي علػػى مػػرّ الػػزّمن: وجػػود انٝلايػػا وانٛزيئػػات، مػػرورا بنظريػّػة التّطػػوّر والوراثػػة  696

 لبشػري.والانقساـ انٝلوي وانٞايتموكوندريا، وصولا إبٔ وظيفة الكروموزومات وتركيب انٝليػّة ووظيفػة انٞورّثػات وكػذا انٜمػض النػّووي وانٛينػوـ ا
اكتشػػػاؼ علمػػػي، وىػػػذا يػػػدؿّ دلالػػػة واضػػػحة علػػػى أفّ انٜقػػػائق العلميػّػػة انٞتعلّقػػػة بانٛوانػػػب  100انظػػػر بُ ذلػػػك: كينػػػداؿ )ىػػػيفن(، أعظػػػم 

متعثػّرة حػتّّ البيولوجية إن٧ّا كاف نٟا تطوّر نوعي، بعد أف كانت بُ القرف الثاّمن عشر متػأخّرة إذا مػا قارناّىػا بعلمػي الفيزيػاء والكيميػاء وبقيػت 
دايات القرف التّاسع عشر، حيث حدث التّحوّؿ على يد ن٠موعة من العلماء منهم عابٓ انٜيواف والنّبات )لامػارؾ( الػّذي اسػتطاع أف ينقػل ب

 س الػػوطنيىػػذا العلػػم مػػن انٞرحلػػة انٞيتافيزيقيػػة إبٔ انٞرحلػػة الوضػػعية. انظػػر: البقصػػمي )ناىػػدة(، انٟندسػػة الوراثيػػة والأخػػلاؽ، عػػابٓ انٞعرفػػة، المجلػػ
     .64-63، ص1993، يونيو 174للثقّافة والفنوف والآداب، الكويت، العدد 

697
 P.-Y.B., Viande artificielle, Le premier steak a été testé, Science et Vie, Octobre 2013, n°1153, 

P.48.   
698

 Brasier (L.), Bonneau (C.), Sommes-nous programmés pour croire, Science et Vie, Hors série, 

Décembre 2013, n°265, P.(27-33).    
699

……...    
ات، والػّتي وىو انٛزء من الثّورة البيولوجية انٜديثة الّذي ارتبط نّجموعة مػن التّجػارب العلميػة انٜديثػة بُ ن٠ػاؿ البيولوجيػا الػدّائرة بُ انٞختػبر  700

الػّذي ن٪مػل الصّػفات الوراثيػة للإنسػاف، وىػو الأمػر الػّذي لا  ،ADN ادة تركيبارتبطت نّسألة التّحكّم بانٛينات، والاستنساخ انٜيوي وإع
،  تسهم بُ عزؿ انٛينات ونٓديػد بنائهػا، وإدخػاؿ ADNن٬كن اعتبار انٟندسة الوراثية علما وإن٧ّا ن٠رّد ن٠موعة من التّقنيات للتّدخل حوؿ 

انٞػواد  انٛنٌ انٞعدّؿ بُ الأخنً داخل خلايا جسم مغاير للجسم انٞنطلق منو بُ بداية التّجربة. كما تعنٌ بُ تطػوير انٞعػارؼ البيولوجيػة وإنتػاج
 ,Davies (J.), Le genie génétique, La recherche, numéro specialالضّػرورية للصّػناعة والطػّب. انظػر بُ ذلػك:  

n°:188, Mai 1987, P.(572-583).    . 
     .29انٜفار )سعيد(، مرجع سابق، ص 701
     .25انٞرجع نفسو، ص 702
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والإخصػاب  703الثّورة من خػلاؿ علػم الأجنػّة حػلّ مشػكلة العقػم عػن طػرؽ وسػيلتنٌ: الإخصػاب الصّػناعي
. ويعتبر علم الأجنّة وانٟندسة الوراثية أىمّ ن٠النٌ بُ المجػالات انٜياتيػة نٞػا 704خارج الرّحم أو أطفاؿ الأنابيب

   .705الشّرعينٟما من علاقة نّسائل الأخلاؽ والفكر القانوب٘ والفكر 
إفّ العلم بطبيعتو معرفة تراكمية؛ باعتبار انٞعرفة العلمية كالبناء الّذي يبنى جزءا بعد جزء وطابقا بعد  

طػػابق، إلاّ أفّ سػػكّاف البنػػاء كلّمػػا بنػػوا طابقػػا انتقلػػوا إليػػو وتركػػوا السّػػابق كمرتكػػز للبنػػاء كلػّػو، وذلػػك نِػػلاؼ 
أسػػاس أفّ كػػلّ مدرسػػة فلسػػفية جديػػدة نٓػػاوؿ دائمػػا أف تقػػوـ  انٞعرفػػة الفلسػػفية، فهػػي ليسػػت تراكميػػة، علػػى

بانتقػػاد انٞدرسػػة الفلسػػفية الػّػتي سػػبقت علػػى ضػػوء مبادئهػػا، ولا ن٬كػػن أف تكػػوف مكمّلػػة نٟػػا. فػػإذا كػػاف البنػػاء 
انٞعػػربُ العلمػػي ن٬تػػدّ امتػػدادا عموديػػا، فػػإفّ البنػػاء انٞعػػربُ الفلسػػفي يكػػوف امتػػداده أفقيػػا، ولا يػػترؾ أحػػد مػػن 

حثنٌ بُ ميدانػػػو أيػّػػا مػػػن طوابقػػػو القدن٬ػػػة، فعػػػدـ الاتّصػػػاؼ بػػػالتّراكم يػػػدفع ىػػػؤلاء إبٔ الرّجػػػوع دائمػػػا إبٔ البػػػا
انٞػػذاىب وانٞػػدارس والأفكػػار القدن٬ػػة، فهػػي عنػػدىم غػػنً قابلػػة للفنػػاء، فتظػػلّ مشػػكّلة ن٠ػػالا حيويػّػا للبحػػث. 

لعلميػّػػة، فهػػي لا تتوقػّػف عػػن التّطػػػوّر وصػػفة الػػتّراكم بػػدورىا تػػدفعنا إبٔ إصػػػباغ صػػفة النّسػػبية علػػى انٜقيقػػة ا
والتّنػػامي عػػبر الػػزّمن، فقػػد يصػػل العلػػم إبٔ رأي معػػنٌّ بُ مسػػألة معيّنػػة ويظػػنّ النػّػاس أفّ ىػػذا ىػػو الػػرأّي الػّػذي 
يستقرّ عنده انٜقيقة، حتّّ تظهر فكرة جديدة تلغي الفكرة القدن٬ة ونٓلّ ن١لّها. ظنّ النػّاس لأكثػر مػن قػرننٌ 

نٕثّل انٜقيقة انٞطلقة، ولا كلمة بعدىا، إبٔ أف أطلػّت علػى النػّاس فيزيػاء آنشػتاين بتفصػيلاتها  أفّ فيزياء نيوتن
وجزئيّاتها الّتي أثبتت أفّ كلّ ما كاف يعتبر من قبيل انٜقائق انٞطلقة يعتبر من قبيل انٜقػائق النّسػبية فأصػبحت 

دائمػػا، بػػل يتّخػػذ شػػكل التّضػػمّن أي أف  بػػذلك فيزيػػاء نيػػوتن مسػػألة متجػػاوزة. ولا يتضػػمّن الػػتّراكم الإلغػػاء
يكوف الفكر القدبٙ متضمّنا بُ الفكر انٛديد عن طريق التّوسّػع وكشػف الأبعػاد انٛديػدة بٓ تػتمكّن الأفكػار 

                                                 
ذه ىو تلقيح الأنثى بوساطة وسائل طبّية بسائل منوي بًّ نٗعو إمّا من الػزّوج أو مػن متطػوعّ، أو يػدمج سػائل الػزّوج وانٞتطػوعّ معػا وتػتمّ ىػ 703

العمليّة بُ حالة وجود ضعف بسيط بُ سائل الػزّوج فيسػتعنٌ الطبّيػب بسػائل مػن متطػوعّ لضػماف انٜمػل، ولا تػتمّ ىػذه الإجػراءات إلاّ بعػد 
)الأّـ  فحص دقيق للزّوجنٌ للتّأكّد من أسباب العقم. وإذا كانت الزّوجة تفتقر إبٔ القدرة على انٜمل تػتمّ الاسػتعانة بػامرأة بػدلا مػن الزّوجػة

وكػػػلا الطػّػػريقنٌ يثػػػنًاف الكثػػػنً مػػػن القضػػػايا الأخلاقيػػػة والاجتماعيػػػة والدّينيػػػة والقانونيػػػة. انظػػػر بُ ذلػػػك:  ،surrogate mother البديلػػػة(
     .  77البقصمي )ناىدة(، مرجع سابق، ص

اعتهػا بُ ىو الإخصاب الػّذي يػتمّ بػنٌ البويضػة وانٛرثومػة انٞنويػة خػارج الػرّحم بُ إنػاء وتػترؾ البويضػة انٞخصّػبة لتنمػو لفػترة معيّنػة بٍّ يػتمّ زر  704
شػهد العػابٓ النّتػائج العمليػة نٛهػد طويػل داـ سػنوات حػنٌ ولػدت أوّؿ طفلػة أنبػػوب بُ  1978رحػم الأنثػى لإنٕػاـ مراحػل انٜمػل. وبُ سػنة 

، وقػػد نٕػّػت العمليػّػة بُ ان٤لػػترا؛ (Robert Edwards( والعػػابٓ الفسػػيولوجي )Patrick Steptoc)عػػابٓ )لػػويز بػػراوف( علػػى يػػد الػػدكتور ال
جػل ىػذا حيث فتحت الآفاؽ أماـ النّساء اللّوابٌ كنّ يعاننٌ من انسداد بُ قناة )فالوب(، فهذا النّوع من العملية أي الأّـ البديلة نٕػّت مػن أ

   .  80من العقم. انظر بُ ذلك: البقصمي )ناىدة(، انٞرجع نفسو، ص النّوع
     .76البقصمي )ناىدة(، انٞرجع نفسو، ص 705
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. فالاسػتنتاجات العلميػة بصػفتها التزامػا وقتيػّا لا تعػدو أف تكػوف 706القدن٬ة والنّظريات السّػابقة مػن تفسػنًىا
ضػػي إبٔ اختيػػار مػػا كػػاف أساسػػو برىػػاف قػػوبٙ وملاحظػػة موضػػوعية، وىػػو الاحتمػػاؿ تقػػديرا للاحتمػػالات انٞف

باعتبارىػػا علومػػا عقليػّػة إنسػػانية غػػنً متناىيػػة بُ صػػنًورة  707الأفضػػل والأقػػوى وىػػو مػػن جػػوىر العلػػوـ انٜديثػػة
العلميػّة ، ونٟذا كانت انٜقيقػة 708دائمة متجاوزة للحدود مستندة بُ ذلك إبٔ العقل الإنساب٘ الذّابٌ انٞتحرّر

حقيقػػة بصػػورة مؤقتّػػة بُ زمػػاف معػػنٌّ معرّضػػة بصػػورة دوريػّػة للتّصػػحيح وطرحهػػا للبحػػث مػػن جديػػد. وكػػلّ مػػا 
ارتبط بالاختيار ارتبط بإمكاف انٝطأ وىذا ىو نٖن انٜقيقة. فانٜقائق العلمية بقراراتها واستنتاجاتها وأحكامها 

اختزالػو مػن انٞعادلػة إلاّ بػترؾ انٞغػامرة أصػلا أي التّخلػي كلّها مغامرة انٞتضمّنة عنصر انٝسارة الػّذي لا ن٬كػن 
. وانٝطأ موجود بُ قلب انٞنهج العلمي الّذي يتأسّس علػى 709عن ن١اولة انٞعرفة، وىو ما لا يعقل أف يكوف

، الػّتي لا تعتػبر حػالات اسػتثنائية بُ المجػاؿ العلمػي، وإن٧ّػا بػدايات نٞسػائل 710ن٠موعة من الأخطاء انٞصحّحة
تظػػر إجابػػات مػػن أىػػل العلػػم، فانٝطػػأ بُ حقيقتػػو جػػزء مػػن السّػػياؽ أو السّػػنًورة علػػى طريػػق إثبػػات أخػػرى تن

. والعلػػم 711"اسػم يطلقػو كػلّ واحػػد منػّا علػى أخطائػو"ىػػو:  (Oscar Wilde)انٜقيقػة، والتّجربػة كمػا يقػوؿ 
عارض، ولا يتطوّر أبػدا فػوؽ منازلة مستمرةّ بُ مواجهة انٝطأ، وىي مسألة جوىريةّ، )فالعلم لا يتقدّـ إلاّ بالتّ 

. وىذا معناه كما يقوؿ بعض العلميػّنٌ: )إفّ العلػم إنشػاد نٜػلّ مشػاكل بػدوف نّايػة 712أرض مغلقة وأكيدة(
. وىػذا يقػوـ علػى أفّ 713مرتقبة، فانٜلوؿ انٜالية تنتج أو تولّد مشاكل جديدة وىكذا تبعا بصورة غػنً نّائيػّة

لق من مبدأ أفّ كلّ ظاىرة تنتج بفعل ن٠موع الأسباب فالغاية من كػلّ التّفكنً العلمي سببّي وواقعيّ، أي ينط
نُػػػث اكتشػػػاؼ أحػػػد الأسػػػباب وميكانيزمػػػات عملهػػػا، فػػػالأوبٔ علػػػى وجػػػو التّمثيػػػل ن٤ػػػدىا بُ علػػػم الوراثػػػة 

فتهػا انٛينات، أمّا الثاّنية بُ البيولوجيا انٝلويةّ، طريق إنتاج انٛينات، ففي والعوامل انٞشكّلة بُ حالة عدـ معر 
. فػالعلم بػذلك لا يكػػوف انٞصػدر الوحيػد للحقيقػة، والإثبػات العلمػي لا يكػػوف 714تسػمّى الصّػندوؽ الأسػود

إلّا إشارة مادية، بشرية، ضعيفة، غنً يقينيػّة ومعرّضػة للخطػأ معػزّزة ومؤيػّدة للػدّلائل انٞاديػة الأخػرى، القػرائن 

                                                 
     .18، ص1978، مارس 3زكريا)فؤاد(، التّفكنً العلمي، عابٓ انٞعرفة، المجلس الوطني للثقافة والفنوف والآداب، الكويت، العدد  706
 .178-177نساف، ترنٗة: انٛيوسي )سلمى انٝضراء(، د.ط، بنًوت، مؤسسة انٞعارؼ، د.ت، صبري )رالف بارتوف(، إنسانية الإ 707
 .17انٞزغنّي )علي(، اللّغماب٘ )سليم(، مرجع سابق، ص 708
 .178-177بري )رالف بارتوف(، انٞرجع نفسو، ص 709
 .481-480دوربٌ، مرجع سابق، ص 710

711
 Pétry (F.), Erreurs ou Anomalies, Pour la science ( édition française de Sientific American), Mai 

2014, n° : 439, édito, P.1.    
 .481-480دوربٌ، مرجع سابق، ص 712

713
 Shapin (S.), être ou ne pas être anti-scientifique,rubrique (histoires des sciences), la recherche 319, 

Avril 1993, P.(72-79).   
714

 Serre (J.L.), Génétique, Dunod, Paris, 3
ème

 éd., 2006, P.1.  
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ة، فإننّػػا بُ أمػػسّ انٜاجػػة إليهػػا بػػالنّظر إبٔ مػػا . وبػػرغم ىػػذه الطبّيعػػة انٝاصّػػة للحقيقػػة العلميػّػ715والشّػػهادات
تطمػػح إليػػو مػػن آفػػاؽ وطموحػػات، فانٟػػدؼ منهػػا، بُ انٜقيقػػة، شػػرعنة القبػػوؿ الاجتمػػاعي بإعطػػاء انٜقيقػػة 

، مؤمّنة بُ ذلػك واقعيػة انٜػلّ القضػائي، لػيس فقػط باعتبػاره عقػد معرفػة 716القضائيّة  أساسا متينا تقوـ عليو
(acte de connaissance)717، وإن٧ّػػا، زيػػادة علػػى ذلػػك، كقػػرار لا ن٬كنػػو أف يبقػػى بُ مرحلػػة التّجريػػد ،

فتتحوّؿ إبٔ ن٠رّد عنصر من عناصر انٝطاب القضائي يتحكّم فيو القاضي، فلا تظهر بعدئذ انٜقيقة العلميّة 
 ن٠ػػػرّد أسػػػاس للقػػػرار القضػػػائي بػػػل موضػػػوعا لتنفيػػػذه، فػػػيمكن بػػػذلك أف تكػػػوف انٜقيقػػػة العلميػػػة مكوّنػػػا مػػػن

 .  718مكوّنات انٜقيقة القضائيّة، إلاّ أفّ الأخنًة لا ن٬كن أف تكوف مكوّنا للأوبٔ
إفّ انٜقيقػػػة العلميػػػة بػػػالنّظر إبٔ خصائصػػػها، الػػػتّراكم والتّغػػػنً وعػػػدـ الثبّػػػات، علينػػػا أف نتعامػػػل معهػػػا 

نشػاء نٜػلّ مشػاكل استنادا إبٔ مبدأ مهمّ، ىو مبدأ الاحتياط؛ لأنوّ ونُسب بعض العلميّنٌ، فإفّ العلػم ىػو إ
بدوف نّاية مرتقبة، فانٜلوؿ انٜالية الػّتي يقػدّمها العلمػاء، وخاصّػة، بُ المجػاؿ البيولػوجي، تولػّد وتنػتج مشػاكل 

. فانٜقيقة العلمية قابلػة دائمػا للتّغػنًّ، فكيػف نعتمػد عليهػا بصػورة 719جديدة، وىكذا تبعا بصورة غنً نّائيّة
ـ ون٥ػن نعلػم أفّ فريقػا ن٢تصّػا بُ علػم الأعصػاب وصػل إبٔ نتػائج مطلقة. كيف ن٬كن اعتماد مثل ىذا الكلا

مػػػن خػػػلاؿ قيامػػػو بػػػبعض التّجػػػارب الػّػػتي أثبػػػت مػػػن خلانٟػػػا أفّ العصػػػبونات الػّػػتي تسػػػنًّنا  2012مذىلػػػة عػػػاـ 
أظهرت قدرتها العجيبة على خلػط قسػم لا بػأس بػو مػن جيناتهػا إبٔ حػدّ تغيػنً انٟويػّة انٛينيػة للشّػخص، كمػا 

. وىػذا مػا يفػتح المجػاؿ أمػاـ إعػادة النّظػر بُ قػدراتنا 720بصػورة طبيعيػة بُ كػلّ خليػّة مػن خلايػاه ىي مسػجّلة
العقليػػة، فػػنحن أمػػاـ خلايػػا تتحػػدّى العلػػم، فكػػلّ خليػّػة جذعيػػة للعصػػبوف نٔبػّػئ انٛينػػوـ البشػػري، وأجػػزاء مػػن 

. كما أنوّ بُ 721عصبونات، والّتي تنقسم وتعدّؿ بعد ذلك جينوـ ال(ADN sauteurانٜمض النّووي القافز )
السّابق كاف علماء البيولوجيػا يعتقػدوف بػأفّ التّسػعة أشػهر انٞتعلّقػة بانٜمػل بالنّسػبة للبشػر كانػت نٕثػّل ضػرورة 
للنّمػػو والتّطػػور: فنمػػوّ انٛنػػنٌ يطلػػب وقتػػا إضػػافيا، ولكػػنّ حػػوض انٞػػرأة لا ن٬كّػػن انٞػػرأة مػػن ولادة طفػػل أكثػػر 

اف انٞولػودوف انٛػدد يظهػروف أقػلّ مهػارة نسػبة إبٔ الثػّدييات الأخػرى، إلاّ حجما. وىذا ما كاف يفسّػر نٞػاذا كػ

                                                 
715

 Héliane de Valicourt (de séran villers), La preuve par L’ADN et l’erreur judiciaire, questions 

contemporaines, Paris, l’Harmattan, 2009, P.18.    
716

 Dalbignat-Deharo (G.), op.cit., p.45   
717

 Ibid, p.118.    
718

 Ibid, p.355.    
719

 Shapin (S.),OP.cit.    
720

 De fait, dans le noyau des neurones, des fragments d’ADN se déplacent (sautent) d’un endroit à un 

autre le long des chromosomes, modifiant un peu plus à chaque saut le génome originel de l’individu 

qui les porte. V. Brillaud (R.), Bocquet (P.-Y), Abdoun (E.), Incroyable neurones, science et vie, 

Octobre 2012, P.(52-69).    
721

 Ibid.  
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قػدّرت  (Rhode Island)مػن جامعػة  (Hally Dunsworth)أفّ الدّراسػة انٛديػدة انٞقدّمػة مػن طػرؼ فريػق 
، فلػػيس قامػػة انٜػػوض ىػػي الػّػتي نٓػػدّ انٜمػػل (dilemme obstétrique ىػػذه النّظريػػة انٞسػػمّاة )معضػػلة الػػولادة

( فقامت ىذه المجموعة العلميّة بدراسة مدّة انٜمل وقامة Métabolisme maternelولكنّ )الأيض الأموي 
الأّـ عند الثّدييات الكبنًة، فرأى الباحثوف بأفّ انٜمل البشري ن٣اثل ومضػاه للحمػل مػن الثػّدييات مػن نفػس 

ن٣اثػل نٟػا. وعػن طريػق دراسػات حديثػة بُ ميكانيكػا وطاقػة السّػنً خلصػوا إبٔ أنػذ القامة، حتّّ الأكثػر طػولا 
السّنً لا يكوف معقّدا بالعوض الأكثر مشاعة، ولكن يبدو أنوّ يوجد حدّ بالنّسبة للطاّقة الػّتي ن٬كػن لػلأّـ أف 

واحػدة لقيمتػػو  تفرزىػا كػلّ يػوـ مػػن أجػل تغذيػة جنينهػػا، فعنػدما يصػل الطلّػػب الأيضػي إبٔ حػدّ الضّػػعف مػرةّ
 .722القاعدية، عندئذ تنطلق مرحلة وضع انٜمل بصورة تلقائيّة

إفّ النّظػر الإسػلامي للعلػم يقػوـ علػى نقػاط جوىريػّة، أن٨ّهػا أفّ اللػّو مصػدر كػلّ انٞعػارؼ، وقػد أعطػى 
نبيػاء، انٜقّ للإنسػاف بُ أف ن٪صّػل معارفػو عػن طريػق مصػدرين، الأوّؿ نٕثػّل بُ انٞعرفػة انٞرسػولة لػو بوسػاطة الأ

وىػػػي حقيقػػػة مطلقػػػة، وانٞعرفػػػة انٞتحصّػػػلة عػػػن طريػػػق الإنسػػػاف باسػػػتخداـ انٞػػػؤىّلات العقليػّػػةف وىػػػي انٜقيقػػػة 
الوظيفيػّػػػة، وانٜقيقػػػػة العلميػّػػػة مػػػػن ىػػػػذا القبيػػػػل، فهػػػػي حقيقػػػػة وظيفيػّػػػة نسػػػػبيّة نصػػػػل بهػػػػا إبٔ انٜقيقػػػػة الأوبٔ 

 . 723انٞطلقة
، لا بػػدّ أف (Garaudy)قيقػػة الوظيفيػّػة، حسػػب فػػإذا كػػاف لا بػػدّ أف تكػػوف قوانيننػػا مسػػتوعبة نٟػػذه انٜ

نتعامل مع انٜقيقة العلمية تعاملا حكيما منطقيػّا يليػق بطبيعتهػا، فهػي إذا كانػت مقترنػة بانٞعرفػة انٞوصػلة إبٔ 
انٜقيقة، فانٞعرفة مسألة يعتريها انٝطأ كما يعتريهػا الصّػواب، عنػد ذاؾ تكػوف انٜقيقػة العلميػة نسػبيّة، متغػنًّة، 

بُ زمن، وقد لا تكوف كذلك بُ زمن آخر، ونٟذا وجب التّعامل معها، بُ المجالنٌ الشّرعي والقانوب٘، حقيقة 
وفػػػق مػػػا يفػػػرزه مبػػػدأ الاحتيػػػاط. فػػػإذا كانػػػت انٜقيقػػػة الفلسػػػفية تتّجػػػو إبٔ إدراؾ تصػػػوّرات مسػػػتقلّة عػػػن عػػػابٓ 

العلمػي الػّذي يصػاغ بُ صػورة رياضػػية الظػّواىر التّجريبيػة، فػإفّ انٜقيقػة العلميػة تتّجػو إبٔ اسػتخلاص القػانوف 
رمزيةّ، والتّنبّؤ بالظّواىر قبل وقوعها اعتمادا على انٜتميّة والنّظاـ الطبّيعي، وإذا كانت انٜقيقة الفلسفية تقػوـ 
علػػى الإدراؾ الكيفػػي، فػػإفّ انٜقيقػػة العلميػػة تكمّػػم الظػّػواىر وتقبػػل القيػػاس والتّقػػدير الكمّػػي، وكػػلّ ىػػذا قابػػل 

صّػػػػواب وانٝطػػػػأ، كمػػػػا أفّ انٜقيقػػػػة العلميػػػػة تقػػػػوـ علػػػػى التّجربػػػػة قيامػػػػا منضػػػػبطا بانٞعطيػػػػات للكشػػػػف عػػػػن ال
. فالفيلسوؼ ن٩عل من عقلػو مصػدرا للحقػائق وبُ الوقػت ذاتػو معيػارا للتّثبػّت مػن صػدقها أمّػا 724وانٞشاىدة

ة، ون٫تػػبر مػػدى صػػحّتها العػػابٓ الطبّيعػػي لا يسػػتمدّ حقائقػػو إلاّ مػػن انٞلاحظػػة انٜسّػػية والتّجربػػة العلميػػة انٞخبريػػ
                                                 

722
 F.G., On sait pourquoi la grossesse dure neuf mois, Science et vie, Novembre 2012, N° : 1142, 

P.13.     
723

 Garaudy (R.), Pour un Islam du xx siècle, Charte de séville, 1985, P.18 jusqu’à P.21.,cité  par : 

Aoul (M.T), Islam et culture, éd. Ben merabet, P.123-124.  
 .  25انٜفار )سعيد(، مرجع سابق، ص 724
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مػػن خػػلاؿ العػػودة إبٔ الواقػػع انٞشػػهود واسػػتفتاء انٝػػبرة انٜسّػػية، ونٞػّػا فطػػن العلمػػاء الغربيػّػوف إبٔ قصػػور انٜػػواس 
(، Microscope(، ومػا يكػبّر الصّػغنً الػدّقيق )المجهػر  Téléscopeعوّضوه باختراع مػا يقػرّب البعيػد )انٞرقػاب
إبٔ انٞشػػػػتغلنٌ بػػػػالعلم الطبّيعػػػػي وىػػػػو مػػػػن الأخطػػػػاء انٛليلػػػػة بُ عػػػػابٓ ونٟػػػػذا ينسػػػػب التّفكػػػػنً العلمػػػػي دائمػػػػا 

 .725البحوث
وما يدعونا إبٔ أخذ انٜيطة بُ التّعامػل مػع انٜقػائق العلميػة وخاصّػة بُ المجػاؿ البيولػوجي الػّذي فػرض 
تطػوّره علػى التّفكػػنًين، القػانوب٘ والقضػائي، خاصّػػة بُ ن٠ػاؿ الإثبػات كطريػػق للوصػوؿ إبٔ انٜقيقػة القضػػائية، 

أيّ ظػػػاىرة مػػا ىػػػي إلاّ ن١صّػػلة نّائيػّػػة ىػػو أفّ أيّ تفسػػػنً علمػػي يعػػػدّ ن٠ػػرّد افػػػتراض ولػػيس حقيقػػػة ثابتػػة، وإفّ 
لسلسلة من العمليػّات انٞاديػة الػّتي يػتمّ اسػتقراؤىا واسػتنباطها بصػورة غػنً قاطعػة، والظػّاىرة الطبّيعيػة لا ن٬كػن 
أف تتضػػػػػمّن أيّ بعػػػػػد أخلاقػػػػػي بػػػػػالنّظر إبٔ طبيعتهػػػػػا، وىػػػػػو مفهػػػػػوـ مػػػػػا قػػػػػاؿ بػػػػػو عػػػػػابٓ البيولوجيػػػػػا الشّػػػػػهنً 

(Franchisco Ayala) :"لػػيس بوسػػع أيّ عػػابٓ أف يسػػتخلص مػػن دراسػػاتو وأنُاثػػو أيّ شػػيء لػػو علاقػػة  إنػّػو
، وىػػػو الأمػػػر الػّػػذي بعػػػث الريّبػػػة بُ أذىػػػاف النػّػػاس عنػػػد نظػػػرىم بُ العلػػػوـ "بػػػالقيم البشػػػريةّ أو نّعػػػنى الوجػػػود

نّػيلاد  . حقيقة ن٥ن نشاىد اليوـ منعطفا تارن٫يّا حقيقيّا انسحبت آثاره إبٔ كلّ المجالات، سػجّل726الطبّيعية
العلم انٜديث الّذي بٓ يتوقّف بعدئذ عن التّضخّم. ىذا العلػم لا يعػدّ نظريػة للطبّيعػة فحسػب، وإن٧ّػا يشػمل  
كذلك التّقنية الّتي انتهت بتحويل حياتنا وكوكبنا، إبٔ أف وصل الأمر إبٔ أف فكّر البعض أنّّا سػتحوّلنا ن٥ػن 

، 728فّ النّظػػاـ العػػانٞي لا بػػدّ أف يكػػوف منضػػبطا بػػالقيم؛ لأفّ التّفكػػنً العلمػػي ينفصػػل عػػن فكػػرة أ727بػػذواتنا
انٞنػدوب العػاـ السّػابق  (Pierre Piganiol)بعهػد الأزمػة، وكػاف  (Julien Huxley)وىذا مػا يعػبّر عنػو العػابٓ 

                                                 
نٜدّ الآف من اخػتراؽ حػاجز إدراؾ أفّ الآثػار الػّتي تتركهػا معظػم انٛينػات علػى إفّ علماء البيولوجيا على سبيل التّمثيل لا غنً، بٓ يتمكّنوا  725

هػا، انٞلكات النّفسية مشروطة بالبيئة الّتي ن٪يػا فيهػا حاملوىػا ومػا تبػع ذلػك مػن تغػنًّات قػد تطػرأ مػن خػلاؿ الاحتكػاؾ بأنظمتهػا والتػّدخّل في
من انٜالات بُ أحاسيس وتصوّرات التّوائم انٞتماثلة. وعدـ التّمكّن من اخػتراؽ ىػذا وىو الأمر الّذي ن٬كن أف يفسّر التّباين الظاّىر بُ كثنً 

ة دوف انٜاجز جعلهم دائما معتقدين بُ قدرتهم على إن٩اد علاقات متينة بنٌ خواص انٝريطػة انٛينيػّة وبػنٌ الظػّواىر النّفسػية وانٞلكػات انٞعرفيػ
العوامػػل النّابعػػػة مػػن البيئػػػة الػّػتي يعػػػيش فيهػػا الأفػػراد، إصػػػرارا مػػنهم علػػػى أفّ انٞبػػادئ الوحيػػػدة التفػػات إبٔ الآثػػار انٞهمّػػػة الػّػتي ن٬كػػػن أف تتركهػػا 

ن بُ ذلػك انٞستأىلة للثقّة ىي الّتي تقوـ على انٜقائق العلميػة التّجريبيػة ومػا عػدا ذلػك فهػو مػن قبيػل الأوىػاـ والأشػياء غػنً العقلانيػّة، معتػبري
ي ن٠رّد أحكاـ إنسانية غنً مستندة إبٔ منهجيّة علمية دقيقة. فأغلبهم يقيموف تفكػنًىم بُ ىػذه انٞسػألة أفّ ما نتج عن العلوـ الاجتماعيّة ى

ىػذه على مسألة مفادىا أفّ أيّ تصوّر لا ن٬كن قياس= =مقابلو انٞادي بُ واقع الأشياء والظّواىر انٞلموسة قياسػا موضػوعيا دقيقػا.  انظػر بُ 
(، الثقّاف ات الثّلاث، العلوـ الطبّيعية والاجتماعية والإنسانيات بُ القرف انٜػادي والعشػرين، ترنٗػة: جػوىر ) صػديق(، انٞسألة: كيغاف )جنًوـ

 .111، 110، 109، 127، ص2014المجلس الوطني للثقّافة والفنوف والآداب، الكويت، يناير 
(، انٞرجع نفسو، ص 726  .  80كيغاف )جنًوـ

727
 Hersch (J.), L’étonnement philosophique, une histoire de la philosophie, Folio essais, Gallimard, 

1981-1993, P.128.     
728

,Ibid, P.131.     
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لدى البحوث العلمية أكثر دقػّة بُ التّعبػنً عػن انٞرحلػة الػّتي وصػل إليهػا التّفكػنً العلمػي؛ حيػث قػاؿ: )بػدأنا 
نشعر اليوـ بأفّ الأخطار النّانٗة عن حضارة علميّة غنً مسيطر عليها ن٬كن أف تؤدّي على أقصى تقدير إبٔ 

إذا أردنػػا أف نعػػيش، لا "يقػػوؿ:  (Denis Gabor)الفنػػاء(، وعلػػى ىػػذا الأسػػاس كػػاف عػػابٓ الفيزيػػاء البريطػػاب٘ 
، وكاف كلّ ذلك مؤذنا نّيلاد أوّؿ حضارة بٓ تعد تتّفق مع نفسها كما "ن٬كن لنا أف نترؾ التّقنية بدوف مراقبة

، فنظرة الكوف الّتي يقدّمها العلم فاقدة لكلّ معنى أخلاقي، لكن البحث (André Malraux)يقوؿ الأستاذ 
؛ لأفّ العلػػم كػػاف يػػثمّن لكونػػو وسػػيلة 729(Jacques Monodد سػػلّم للقػػيم كمػػا يقػػوؿ )العلمػػي يسػػتلزـ إن٩ػػا

نٞعرفة العابٓ، أمّا حاليا وبسبب انتصار التّقنية فهو يرينا كيف نغنًّ العابٓ، فهو أشبو نّضاربات البورصة أكثر 
سفة المحدثنٌ تنظنًا، ومػن ، وىذه النّظرة انٛديدة بًّ تبنّيها من قبل قبل الفلا730من البحث عن حقيقة العابٓ
. أي بطريقة أخرى بٓ يصبح دور العلميّنٌ اكتشاؼ النّظاـ بُ الطبّيعة بل وضع 731قبل الدّوؿ الغربية ن٣ارسة

..ومن المحتمل أف تؤثرّ علوـ انٜيػاة "(؛ حيث قاؿ بُ كتابو: Russel)، وىذا الأمر قد تنبّأ بو 732النّظاـ فيها
لوراثػػة، فقػػد قػػاـ الإنسػػاف بػػدوف تقنيػّػة علميػػة بتغيػػنً سػػلالات انٞاشػػية علػػى حيػػاة الإنسػػاف مػػن خػػلاؿ علػػم ا

والنّباتات الغذائية بدرجة كبنًة من حيث نفعها لو. ون٬كننا الافتراض سيغنًّىا بدرجة أكبر وأسرع باسػتخداـ 
 . 733"علم انٛينات الوراثية..

قنػػػا؛ لأفّ اعتمادىػػػا كوسػػػيط إفّ طبيعػػػة انٜقيقػػػة العلميػػػة انٜسّاسػػػة لا ن٬كػػػن أف تكػػػوف لنػػػا حػػػاجزا يعي
للوصػػوؿ إبٔ انٜقيقػػة انٞعتػػبرة قضػػاء أصػػبحت أمػػرا واجبػػػا باعتبارىػػا حقيقػػة وظيفيػػة بُ إطػػار مبػػدأ الاحتيػػػاط 
والشّػػرعية. فبعػػد أف أفادتنػػا بُ معرفػػة النّسػػب بُ حالػػػة جهالتػػو، أو بُ حالػػة الكػػوارث أو بُ حالػػة اخػػػتلاط 

تبػػنٌّ أفّ الأىليػػػة نَميػػػع عناصػػػرىا كمػػا وضػػػعها الفقهػػػاء مػػػن  الأطفػػاؿ بُ انٞستشػػػفيات، والفقػػػداف، وبعػػػد أف
خلاؿ كتاباتهم بُ ىذا الشّأف قد تطابقت بشكل بديع مع انٜقائق العلمية سواء بُ ن٠اؿ علم الػنّفس أو بُ 
ن٠اؿ علم الأعصاب، فهي الآف قد تفيدنا بُ مسػائل شػكّلت فيمػا مضػى مػن الأزمػاف إشػكاليات أحاطػت 

دىا رغم أن٨يّتها وارتباطها نّسائل من النّظاـ العػاـ بُ الأحػواؿ الشّخصػية. فػاليوـ علػى بها فرضيات دو تأكي
(، وىػػو الأمػػر الػّػذي يضػػع P.C.Rسػػبيل التّمثيػػل لا انٜصػػر ن٬كػػن نٓديػػد جػػنس أيّ إنسػػاف بوسػػاطة تقنيػػة )
كالو نّجػرّد ، الػّذي ن٬كػن حػلّ إشػ734حلّا نٞشاكل طانٞا شكّلت عقدا فقهية، خاصّة مػا تعلػّق منهػا بػانٝنثى

                                                 
 انٟمامي )ن١مد(، مرجع سابق. 729

730
 Shapin (S.), Ibid.     

 .  114، ص2008ة للتّرنٗة، ، بنًوت، انٞنظّمة العربي1راسل )برتراند(، أثر العلم بُ المجتمع، ترنٗة الدملوجي )صباح(، ط 731
732

 Shapin (S.), Ibid.     
 .  51راسل )برتراند(، انٞرجع نفسو ، ص 733
ىو شخص مشتبو بُ أمره، لعدـ التّأكّد مػن جنسػو، علػى اعتبػار وجػود الػذكّر والفػرج معػا، أو علػى اعتبػار انعػدامهما، وىػذا الأمػر ن٫لػق  734

مشكلة إرثية. فإف ظهر أنػّو أنػّو ذكػر كػاف منًاثػو علػى أسػاس أنػّو ذكػر، وإف كػاف قػد ظهػر أنػّو أنثػى كػاف منًاثػو علػى أسػاس ذلػك، وىػذا ىػو 
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  (Y)أخػػذ عيّنػػة مػػن دمػػو مػػن أجػػل نٓديػػد الػػنّمط انٛيػػني للكروموزومػػات، الػّػذي ن٬كػػن أف يكػػوف ن١تويػػا علػػى 
( ىػو العامػل انٞخػتصّ بُ Yكروموزوـ فهو بُ ىذه انٜالة ذكػر، وإلّا فهػو أنثػى، علػى اعتبػار أفّ الكرمػوزوـ )

وإمّػػا أف  (XY)وإمّػػا أف تكػػوف  (XX)نٓديػػد الػػذكّورة بُ الإنسػػاف، فالصّػػيغة الصّػػبغية للخنثػػى إمّػػا أف تكػػوف 
( XXتكػػػوف مضػػػطربة مػػػن خليػّػػة إبٔ أخػػػرى، نُيػػػث تكػػػوف الصّػػػيغة الصّػػػبغية بُ بعػػػض انٝلايػػػا مػػػن صػػػنف )

ء القضائي إبٔ الاستعانة بالبصمة الوراثية مػن . ولقد أصبح اللّجو (XY)وتكوف بُ البعض الآخر من صنف 
أجل القياـ بعملية انٞقصود منها تثبيت جنس انٝنثى على أسػس معتػبرة علميػّا دقيقػة وثابتػة أمػرا لا مفػرّ منػو 
بشرط رفع الدّعوى بشأف ذلك من طرؼ النّيابة العامة على أساس ن٢الفة النّظاـ العاـ بالغا كاف الإنساف أو 

نٓديد طبيعة جنس انٝنثى بفحص النّمط انٛيني للكروموزومات انٛنسية، ولا يكوف لائقػا أف طفلا. فيمكن 
تترؾ انٞسألة بُ دائرة اختيار انٝنثى ذاتو، خاصّة إذا كاف كبنًا؛ على أساس أفّ انٞسػألة نٟػا ارتباطػات نَوانػب 

أنثػى حػتّّ ولػو كػاف مظهػره  فلا يكػوف إلاّ  (XX)شرعية وأخلاقية، فإذا كانت ىذه الكروموزومات من النّوع 
. 735فلا يكوف إلاّ ذكرا حتّّ ولو كاف مظهره يػوحي بأنػّو أنثػى (Y)يوحي بأنوّ ذكر، أمّا إذا كانت من النّوع 

ونٟذه انٞسألة أن٨يّة جليلة تكمػن بُ الأسػاس بُ ضػرورة التحػاؽ انٝنثػى بأحػد انٛنسػنٌ حػتّّ ن٬كػن أف يكػوف 
. فمػػن انٞعلػػوـ أفّ ىنػػاؾ تباينػػا بػػنٌ انٞػػرأة والرّجػػل بُ: انٞػػنًاث والنّكػػاح ن١ػػلاّ للأحكػػاـ انٞتعلّقػػة بػػذلك انٛػػنس

والشّػػهادة وانٞعػػاملات انٞاليػػة والولايػػة، وغػػنً ذلػػك مػػن انٞسػػائل الفقهيػػة والشّػػرعية. وبُ منظػػور انٞختصّػػنٌ بُ 
تّقريػػب لأحػػد المجػػاؿ البيولػػوجي، فػػإفّ ىػػذه انٞسػػألة لا ن٪كمهػػا ضػػابط علمػػيّ دقيػػق تسػػهل بنػػاء عليػػو عمليػّػة ال

ن٧طػػي انٝنثػػى إبٔ أحػػد انٛنسػػنٌ، الػػذكّر أو الأنثػػى؛ نُيػػث ثبػػت بنػػاء علػػى دراسػػات طبّيػػة دقيقػػة أفّ الصّػػيغة 
الأمر الّذي ن٩علو بلا عمل، كما أفّ  (Y)مع ضمور الصّبغي  (YX)الصّبغية لبعض النّساء تكوف من صنف 

سختنٌ من جػنٌ )داكػس( علػى الصّػبغي ، مع وجود ن(YX)بعض الذكّور يولدوف بصيغة صبغيّة من صنف 

                                                                                                                                                         

ى غنً انٞشكل )الكاذبة(، فهو الّذي تظهر عليو علامات وأمارات ظاىرة نْعلو تسهّل عمليّة إنٜاقو بأحد انٛنسنٌ فيكػوف ن١ػلاّ نٓديدا انٝنث
شرعا لأحكاـ ىذا انٛنس. فإذا بٓ تظهر أيّ علامة مبيّنة لطبيعة انٛنس، أو كاف ظهورىػا بصػفة التّعػارض نكػوف عنػدىا أمػاـ خنثػى مشػكل 

تظهر عليو أيّ علامػات أو أمػارات شػكلية تسػهّل مػن عمليػّة إنٜاقػو بأحػد انٛنسػنٌ، فيأخػذ انٞتوسّػط بػنٌ نصػيبي الػذكّر )انٜقيقي( الّذي لا 
بي والأنثى بُ انٞنًاث عند الإماـ مالك، أو يفرض لو على أساس أنوّ أنثػى بٍّ علػى أسػاس أنػّو أنثػى لكػي يعامػل بأسػوأ الفرضػنٌ عنػد الإمػاـ أ

ر حالػو وطبيعػػة جنسػو ن٣كنػػا يعامػل مػػع الورثػة بالأقػػلّ، وتػتمّ عمليػػة إيقػاؼ البػػاقي، وإف بٓ يكػن ذلػػك ن٣كنػا يأخػػذ حنيفػة، وإذا كػاف بُ ظهػػو 
انٞتوسّط بنٌ نصيبي الػذكّر والأنثػى عنػد الإمػاـ أن٘ػد، وىػو الػرأّي الأرجػح. انظػر بُ ذلػك: انٛنػدي )إبػراىيم(، انٜصػيني )حسػنٌ(، تطبيقػات 

-145، ص2002، الريػاض، أكادن٬يػة نػايف العربيػة للعلػوـ الأمنيػة، 1بُ التّحقيػق والطػب الشّػرعي، ط .D.N.Aتقنية البصمة الوراثية 
146  . 

 .  146-145انٛندي )إبراىيم(، انٜصيني )حسنٌ(، انٞرجع نفسو، ص 735
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(X)  فاثننٌ من جنٌ )داكس( على الصّبغي نْعلها تنمو لإناث حقيقيات؛(X)  الّذي يعطي للأنثػى أنوثتهػا
  .736، والّذي ن٬نح للرّجل رجولتو(Y)يسوداف على جنٌ سراي المحموؿ على الصّبغي 

والفػػػػرؽ بػػػػنٌ انٜقيقػػػػة العلميػػػػة وانٜقيقػػػػة القضػػػػائية مسػػػػألة ظػػػػاىرة مػػػػن خػػػػلاؿ التّفريػػػػق بػػػػنٌ طريقيهمػػػػا 
الأساسػػػيّنٌ: الإثبػػػات العلمػػػي والإثبػػػات القضػػػائي، رغػػػم اتفّاقهمػػػا بُ اعتمادن٨ػػػا علػػػى ن٠هػػػود إنسػػػاب٘ عقلػػػي 

مػػن الوقػػائع انٞعروفػػة.  يهػػدؼ إبٔ التّحقّػػق مػػن واقعػػة غػػنً معروفػػة أو متنػػازع فيهػػا عػػن طريػػق ن٠موعػػة متناسػػقة
والفرؽ بنٌ الطّريقنٌ قد نلاحظو على مستوى الأشػخاص أو علػى مسػتوى انٞكػاف  أو عػل مسػتوى الوسػيلة 

 أو النّتيجة. 
فمن حيث الأشخاص، فإفّ عبء الإثبات القضائي يقع نٓديػدا علػى كاىػل انٝصػوـ أنفسػهم، دوف 

سػػو، الػّػذي يكػػوف موقفػػو ن١ايػػدا بُ النػّػزاع، مشػػاركة شػػخص آخػػر نٟػػم بُ ذلػػك، حػػتّّ ولػػو كػػاف القاضػػي نف
. بُ مقابػػل ذلػػك، ن٤ػػد الإثبػػات العلمػػي 737باسػػتثناء الإثبػػات انٛنػػائي الػّػذي يلعػػب فيػػو القاضػػي دورا إن٩ابيػػا

على غنً ىذا انٞنطق؛ إذ من انٛائز أف يقوـ بو أيّ شخص تتوافر لو وسائل البحػث العلمػي. أمّػا مػن حيػث 
تكػػػوف لػػػو قيمػػػة معتػػػبرة إلاّ إذا كػػػاف بُ ن٠لػػػس القضػػػاء، أمّػػػا الإثبػػػات العلمػػػي  انٞكػػػاف، فالإثبػػػات القضػػػائي لا

فػػيمكن أف يقػػوـ صػػحيحا بُ أيّ مكػػاف دوف تقيػّػده إجرائيػػا نّكػػاف ن١ػػدّد. أمّػػا مػػا تعلػّػق بالوسػػائل، فالإثبػػات 
لبيّنة أو الإقرار القضائي يقوـ على طرؽ حدّدىا القانوف نٓديدا قوياّ بُ ن٠اؿ انٞنازعات انٞدنية، كالكتابة أو ا

واليمػػنٌ، وغنًىػػا، بُ مقابػػل ذلػػك ن٤ػػد الإثبػػات العلمػػي غػػنً مقيػّػد بشػػيء مػػن ىػػذا؛ لأنػّػو يعتمػػد علػػى كػػلّ 
الوسائل العلمية انٞعروفة، من مشاىدة ونْربة معمليّة وأدوات تقنيػة. أمّػا إذا مػا تعلػّق الأمػر بالنّتػائج، فػإفّ مػا 

تقبل إثبات العكس، كما لا ن٬كػن إثارتػو أمػاـ القضػاء مػرةّ أخػرى  يثبت أماـ القضاء يعتبر حقيقة قضائية لا
 .        738طبقا نٞبدأ حجّية الشّيء انٞقضي بو، وعملا على استقرار انٞعاملات

                                                 
، 2011ي للفكػػر الإسػػلامي، ، فرجينيػػا )الولايػػات انٞتحػػدة الأمريكيػػة(، انٞعهػػد العػػان1ٞاللػػودعمي )نٕػػاـ(، انٛينػػات البشػػرية وتطبيقاتهػػا، ط 736
 .  248-247ص

ئي ينصػبّ إفّ حرّية الإثبات تعػدّ مػن انٝصػائص انٛوىريػة الػّتي نٕيػّز الإثبػات بُ انٞسػائل انٛنائيػة عنػو بُ انٞسػائل انٞدنيػة؛ لأفّ الإثبػات انٛنػا 737
ثبػات انٞمكنػة مػن أجػل البحػث عػن انٜقيقػة على مسائل مادية ومسائل نفسية. ونٟذا كاف القاضي انٛنائي حراّ بُ الاستعانة بكافة طػرؽ الإ

 والكشف عنها، فلا ن٩وز لو أف يقنع  بفحص ما قدّمو الأطراؼ من أدلػّة ، فلػو بنػاء علػى ذلػك أف ينتقػل إبٔ ن١ػلّ الواقعػة، وأف يأخػذ أقػواؿ
التّحقيػق إف كانػت عناصػر الإثبػات غػنً   انٞتّهم بل حتّّ استجوابو، وأف يستدعي الشّهود، أو يندب انٝبراء، كمػا لػو كػلّ انٜرّيػة بُ اسػتكماؿ

أفّ كافيػػة أو غػػنً مقنعػػة. كمػػا يقػػع عليػػو التّحقّػػق بنفسػػو مػػن عػػدـ وجػػود أدلػّػة بػػراءة ظػػاىرة، فهػػو ن٪كػػم مػػن تلقػػاء نفسػػو بػػالبراءة، إذا تبػػنٌّ لػػو 
يػة بُ تقػدير عناصػر الإثبػات الػّتي تشػكّل انٞتّهم كاف بُ حالة دفاع شرعي، أو توافر سبب من الأسػباب الػّتي نٓػوؿ دوف الإدانػة. كمػا لػو انٜرّ 

شػواربي مصدر اقتناعو، بشرط أف يكػوف التّقػدير منطقيػا مسػبّبا. انظػر نٞزيػد مػن التّفصػيل بُ التّفريػق بػنٌ الإثبػات انٞػدب٘ والإثبػات انٛنػائي: ال
 .15-14، ص1996ة، منشأة انٞعارؼ، ، د.ط، الاسكندري-النظرية والتّطبيق–)عبد انٜميد(، الإثبات انٛنائي بُ ضوء القضاء والفقو 

 .6-5، ص2005تناغو )نٚنً(، أحكاـ الالتزاـ والإثبات، الاسكندرية، منشأة انٞعارؼ،  738
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  في البحث عن الحقيقة القضائية  العلميةأثر الحقيقة   :المطلب الثاني
                                              

 
إفّ كوف انٜقيقة العلمية وسيطا للقاضي بُ نُثو عن انٜقيقة مسألة واضحة، من حيث علػم القاضػي أو مػن 
حيث بٓ يعلم. فافتراض نسب الولد بقرينة ولادتو لستّة أشهر وىي أقلّ مدّة انٜمل لدليل على ذلػك، وىػي 

سّسػنٌ مػا ذىبػوا عليػو علػى آيتػنٌ، مسألة نٟا أساس من علوـ البيولوجيا. وقد اتفّق عليها العلماء من قبػل مؤ 
  ﴿ الأوبٔ منهمػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػا: 

    
     

     

﴾
  ﴿ ، والثاّنيػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػة: 739

    

     ﴾
، وبُ 740

  ﴿ معػػػػنى الآيػػػػة الثاّنيػػػػة قولػػػػو تعػػػػابٔ: 

    
      
    

  ﴾
. فػػػػػػػػدؿّ المجمػػػػػػػػوع 741

على أفّ مدّة انٜمل وحدىا ستّة أشهر، ولا يعقل أف تكوف ستّة أشهر ىي أقصى مػدّة انٜمػل؛ لأنػّو ن٫ػالف 
رضي اللّو –. وقد قاؿ ابن العربي بُ تفسنًه: )قاؿ علي بن أبي طالب 742انٞشهور وانٞعتاد من أحواؿ النّساء

أشػػهر..فإذا أسػػقطت حػػولنٌ مػػن ثلاثػػنٌ شػػهرا بقيػػت منػػو سػػتّة أشػػهر، وىػػي مػػدّة : )أقػػلّ انٜمػػل سػػتّة -عنػػو
، وىذا لبّ ما وصلت إليو علوـ البيولوجيا بعد ذلك. وبذلك كانت 743انٜمل(، وىذا من بديع الاستنباط(

تّة للقضاء انٛزائري وقفات، حيث حكم وفق ىذا انٞبدأ فمن انٞقرّر قانونا بُ منظورىا أفّ أقلّ مدّة انٜمػل سػ
أشهر وأقصاىا عشرة أشهر، واعتبرت المحكمة العليا انٜكػم نِػلاؼ ذلػك يعػدّ خرقػا للقػانوف، ونٓديػدا انٞػادة 

                                                 
   .15سورة الأحقاؼ، آية:  739
   .14سورة لقماف، آية:  740
   .233سورة البقرة، آية:  741
   .370، ص2003الإسلامية، د.ط، بنًوت، انٞكتبة العلمية، عبد انٜميد )ن١مد ن١ي الدّين(، الأحواؿ الشّخصية بُ الشّريعة  742
   .202، د.ط، دار الفكر، د.ت، ص1ابن العربي )أبو بكر ن١مد(، أحكاـ القرآف، نٓقيق علي ن١مد البجاوي، ج 743
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. كمػا قضػت المحكمػة العليػا بػأفّ انٝػبرة الػّتي أمػر بهػا قضػاة انٞوضػوع كانػت ن٢الفػة 744من قانوف الأسرة (42)
شهر، والأمػر كػذلك لا حػديث عػن الأوزاف؛ للشّرع والقانوف، على أساس أفّ الولد قد ولد لأكثر من ستّة أ

( 42فمن غنً انٞعقوؿ أفّ مسػألة الأنسػاب نٔضػع لػلأوزاف، فأقػلّ مػدّة انٜمػل ىػي سػتّة أشػهر طبقػا للمػادة )
مػػن قػػانوف الأسػػرة، والولػػد ينسػػب لأبيػػو مػػتّ كػػاف الػػزّواج شػػرعيا وأمكػػن الاتّصػػاؿ وبٓ ينفػػو بػػالطّرؽ انٞشػػروعة 

. وبعد أف كانت المحكمة 745الّتي استقرّ عليها اجتهاد المحكمة العليا الّتي ىي نٖانية أياّـ)اللّعاف( خلاؿ انٞدّة 
، 746العليا تعتبر جعل انٜقيقة العلمية وسيطا للوصوؿ إبٔ انٜقيقة القضائية ضػربا مػن ضػروب نْػاوز السّػلطة

، إلاّ أفّ اعتمادىػػا ( علػػى غػػنً ذاؾ انٞسػػلك40أصػػبحت الآف بعػػد تعػػديل قػػانوف الأسػػرة خاصّػػة منػػو انٞػػادة )
علػػػى انٜقيقػػػة العلميػػػة مشػػػروط بعػػػدـ السّػػػبق بُ الفصػػػل بُ القضػػػيّة، إذا كػػػاف اعتمادىػػػا قػػػد يػػػؤدّي إبٔ نفػػػي 
النّسب بعد ثبوتو بعدـ قبوؿ دعػوى انٞلاعنػة لورودىػا خػارج الأجػل الشّػرعي، فرفػع دعػوى اللّعػاف ن٪ػوؿ دوف 

قيقػػة، لا ن٬كػػن أف ن٤ػػد بُ مواضػػيع الأحػػواؿ الشّخصػػية . وبُ ان747ٜالتػّػذرعّ بػػالطّرؽ العلميػػة لإثبػػات النّسػػب
                                                 

-77ص) ،2، العػػدد1992، المجلػػة القضػػائية لسػػنة 22/01/1990، انٞػػؤرخّ بُ 57756انظػػر: قػػرار المحكمػػة العليػػا )غ.أ.ش( رقػػم  744
81.)    

، 54، العػػػػػػدد 1999، نشػػػػػػرة القضػػػػػاة لسػػػػػػنة 28/10/1997، انٞػػػػػؤرخّ بُ 172379انظػػػػػر: قػػػػػػرار المحكمػػػػػة العليػػػػػػا )غ.أ.ش( رقػػػػػػم  745
فانٞطالبػػة بنفػػػي النّسػػػب أو اللّعػػاف بعػػػد مػػػرور أكثػػر مػػػن أربعػػػة عشػػػر شػػهرا علػػػى مػػػيلاد الطفّلػػة، وبعػػػد أف طالبػػػت أمّهػػػا  (.106-103ص)

نتها ونٔصػيص نفقػة غذائيػة يعػارض مػع جػاء بُ الشّػريعة الإسػلامية وبالتػّابٕ يكػوف غػنً مقبػوؿ قانونػا؛ حيػث أفّ انٞطعوف ضدّىا إسناد حضػا
 طلػػب اللّعػػاف مقػػروف بفػػترة قصػػنًة بعػػد العلػػم بانٜمػػل أو بالوضػػع، إذا بٓ يقػػدّـ خلانٟػػا الطلّػػب يعػػدّ بعػػد ذلػػك بػػاطلا غػػنً معتػػدّ بػػو. انظػػر بُ

-168، ص)55، العػدد1999، نشػرة القضػاة لسػنة 26/09/1995، انٞػؤرخّ بُ 121026ش( رقػم ذلك: قرار المحكمة العليػا )غ.أ.
 (. ومدّة اللّعاف حسب اسػتقرار اجتهػاد المحكمػة العليػا أسػبوع مػن يػوـ رؤيػة الزّنػا أو العلػم بانٜمػل. انظػر بُ ذلػك: قػرار المحكمػة العليػا170

 (.285-282، ص)1، العدد2004لقضائية لسنة ، المجلة ا25/12/2002، انٞؤرخّ بُ 296020)غ.أ.ش( رقم 
( منو، وبٓ يكن من ضمنها نٓليل الػدـ الػّذي 40إفّ إثبات النّسب بُ نظر المحكمة العليا قبل تعديل قانوف الأسرة حدّدت طرائقو انٞادة ) 746

ة المحكمػػة العليػػا علػػى نْػػاوزىم اعتمػػده قضػػاة انٞوضػػوع خػػلاؿ نُػػثهم عػػن انٜقيقػػة ونٓديػػد نسػػب الأولاد، فكػػاف ذلػػك دلػػيلا بُ منظػػور قضػػا
لػس لسلطتهم الّتي ىي انٜكم واستعمانٟم سلطة ليست نٟم وىي التّشريع، الأمر الّذي تعنٌّ معو نقض القرار انٞطعػوف فيػو مػع إحالتػو إبٔ المج

، 1999لسػػػػنة ، المجلػػػػة القضػػػػائية 15/06/1999، انٞػػػػؤرخّ بُ 222674نفسػػػػو.. انظػػػػر بُ ذلػػػػك: قػػػػرار المحكمػػػػة العليػػػػا )غ.أ.ش( رقػػػػم 
   (.130-126، ص)1العدد

، مػع 01/02/2003بإلغػاء انٜكػم انٞسػتأنف الػّذي صػدر مػن ن١كمػة سػطيف بُ  02/10/2006نٞاّ قضى ن٠لس قضاء انٞسيلة بُ  747
ة القضاء من جديد بعدـ قبوؿ دعوى انٞلاعنة بسػبب رفعهػا خػارج الأجػل الشّػرعي، وبعػد الطعّػن بػالنّقض بُ القػرار رفػض مػن طػرؼ المحكمػ

، مؤيػّػدة بُ ذلػػك مػػا ذىػػب إبٔ اعتمػػاده قضػػاة انٞوضػػوع علػػى مسػػتوى المجلػػس القضػػائي. ونٞػّػا أعػػاد انٞطعػػوف ضػػدّه 16/07/2008العليػػا بُ
( بُ صياغتها انٛديدة، كاف ردّ المحكمة العليا: ) وحيث أنوّ ما داـ انٞطعػوف ضػدّه 40رفع الدّعوى من جديد مؤسّسة ىذه انٞرّة على انٞادة )

( مػن قػانوف الأسػرة بُ صػياغتها انٛديػدة.. حيػث إنػّو بػذلك يتعػنٌّ 40ا إبٔ دعوى اللّعاف فلا ن٩ػوز لػو التػّذرعّ باتبّػاع أحكػاـ انٞػادة )قد التج
 الػنّقض أف ن٬تدّ القرار انٞطعوف فيو إبٔ انٜكم انٞستأنف الّذي عنٌّ انٝبنًين وغفل عن مسألة سبق الفصل الّتي أثارتها الطاّعنة علػى أف يكػوف

، ن٠لػػػة المحكمػػػة العليػػػا لسػػػنة 15/10/2009، انٞػػػؤرخّ بُ 605592بػػػدوف إحالػػػة(. أنظػػػر بُ ذلػػػك: قػػػرار المحكمػػػة العليػػػا )غ.أ.ش( رقػػػم 
 (.   250-245، ص)1، العدد2010
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حيػػث يكػػوف إعمػػاؿ انٜقػػائق العلميػػة البيولوجيػػة بُ ذروتػػو كموضػػوع النّسػػب، ونٟػػذا أردت أف أنٓػػدّث عػػن 
 انٜقيقة العلمية كوسيط للحقيقة القضائية من خلاؿ ىذا انٞوضوع.

عمل بُ نفػػي النّسػػب دوف إثباتػػو؛ الػّػذي نػػتج عػػن حقػػائق علميػػة أكيػػدة يسػػت (ABO)فنظػػاـ نٓليػػل الػػدـ 
باعتباره يقينيا بُ ن٠اؿ النّفي، ظنّيا بُ ن٠اؿ الإثبات، فيمكن إنّاء القضية إن٩ابيا بُ حالػة نفػي النّسػب دوف 
اللّجوء إبٔ فحص انٜمػض النػّووي، أمّػا إذا مػا اتفّقػت الفصػائل فػلا ن٬كػن أف يكػوف ذلػك أساسػا للإثبػات، 

صػػػائل نفسػػػها، بُ ىػػػذه انٜالػػػة تكػػػوف انٜاجػػػة ملحّػػػة للّجػػػوء إبٔ البصػػػمة فكثػػػنً مػػػن الأشػػػخاص مػػػن نٟػػػم الف
(، أو ادّعػػت امػػرأة ذلػػك لرجػػل AB( نسػػب طفػػل فصػػيلتو )Oالوراثيػػة، ففػػي حالػػة ادّعػػاء رجػػل ذي فصػػيلة )

( أبػػػا نٟػػػذا الطفّػػػل، فتنتهػػػي ىػػػذه O(، يسػػػتحيل بُ ىػػػذه انٜالػػػة أف يكػػػوف الرّجػػػل ذي الفصػػػيلة )Oفصػػػيلتو )
( وكانت فصيلة الأّـ Oأمّا إذا كاف فصيلة الأب ). 748دوف انٜاجة للّجوء إبٔ البصمة الوراثية القضيّة إن٩ابيا

(O( ونػػتج عػػن ذلػػك ابػػن فصػػيلتو )O ويكػػوف بػػذلك الابػػن قػػد أخػػذ خاصػػية والديػػو إلاّ أننػّػا لا ن٬كػػن أف ،)
 (.Oلة دـ )ن٤عل ذلك أساسا للإثبات لاحتماؿ أف ن٤د أشخاصا كثنًين مدّعى عليهم حاصلنٌ على فصي

أمّػا البصػػمة الوراثيػة فتعتػػبر أىػػمّ مػا وصػػل إليػو العلمػػاء مػػن حقػائق علميػّػة بُ ن٠ػاؿ البيولوجيػػا، ولا ن٬كػػن 
وصفها إلّا بوصف انٝليّة ابتداء، فجسم الإنساف كجميع الكائنات انٜيّة الأخرى ن٤ػده متشػكّلا مػن آلاؼ 

، بل ىي أصغر وحدة بنيويةّ ووظيفيّة فيو، نٓليلها يظهر انٞليارات من انٝلايا، وتعدّ انٝليّة وحدة الكائن انٜيّ 
، D.N.A ،R.N.Aتشػػػػػػكّلها مػػػػػػن نػػػػػػوعنٌ مػػػػػػن انٛزيئػػػػػػات، جزيئػػػػػػات كبػػػػػػنًة ن٬كػػػػػػن حصػػػػػػرىا بُ البروتينػػػػػػات، 

Polysaccharides أمّػػػػا انٛزيئػػػػات الصّػػػػغنًة فػػػػيكن أف تكػػػػوف الأن٘ػػػػاض الأمينيػػػػة، النيوتيػػػػدات، السّػػػػكريات ،
.  وفيها تػتمّ معظػم العمليػّات انٜيويػة، الػّتي تػؤمّن 749تتشكّل الأبنية انٛزيئية الكبنًةالبسيطة الّتي عن طريقها 

بقػػاء الكػػائن انٜػػيّ. إلاّ أفّ انٝلايػػا ليسػػت علػػى ن٧ػػط واحػػد، بػػل ىػػي علػػى أن٧ػػاط متعػػدّدة، كػػلّ ن٧ػػط يشػػكّل 
ا الأعضػاء كالقلػب باجتماع خلاياه نسيجا ن١دّدا، عظميّا أو عضليّا، أو غنً ذلك، والّتي تشػكّل باجتماعهػ

والرئّػػة وانٞعػػدة، واجتمػػاع ىػػذه الأخػػنًة يشػػكّل الأجهػػزة، كجهػػاز التػّػنفّس، وانٛهػػاز البػػوبٕ، وانٛهػػاز انٞاضػػغ، 
. ونػواة انٝليػّة ىػي العنصػر انٛػوىري 750وانٛهاز العصبي، ويتشػكّل جسػد الإنسػاف مػن ىػذه الأجهػزة ن٠تمعػة

كيميائيّة مسؤولة عن نقل الصّفات الوراثيػة مػن الآبػاء إبٔ انٛينات الّتي تعتبر مركّبات   751فيها؛ لتمركز معظم

                                                 
 .134انٛندي )ابراىيم(، مرجع سابق، ص 748

749
Bernard (J.), op.cit., P.50-51.    

   .26اللّودعمي، مرجع سابق، ص 750
. أمّػػػا كريػػػات الػػػدـ انٜمػػػراء لػػػيس فيهػػػا (Mitochondria صػػػغنً مػػػن انٛينػػػات يتمركػػػز بُ انٞتقػػػدّرات )انٛسػػػيمات الكوندريػػػة ىنػػػاؾ جػػػزء 751

جينػػات؛ إذ لا يوجػػد فيهػػا نػػوى أصػػلا، وخلايػػا الأعػػراس )نطفػػة، بويضػػة( فيهػػا نصػػف كمّيػػة انٛينػػات بُ انٝليػّػة انٛسػػمية )العاديػػة(.  انظػػر: 
 .28-27صاللّودعمي، انٞرجع نفسو، 
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( وىػي انٞػادة الأسػاس للجينػات R.N.Aو D.N.A، فيها. تتشكّل من الأن٘اض النّووية  يرمز نٟا: )752الأبناء
بُ نٗيع الكائنات انٜيّة حتّّ الإنساف. وإذا ما أردنا أف نكوف أكثر دقّة بُ ىذا المجاؿ، فإفّ انٞكوّف الأسػاس 

( فهػو ن٠ػرّد شػكل مرحلػيّ للمػادة الوراثيػة، يتمثػّل دوره الػػرئّيس بُ R.N.A( أمّػا )D.N.Aلمػادة الوراثيػة ىػو )ل
، وىػػذه انٞػػادة موجػػودة داخػػل نػػواة كػػلّ خايػّػة بشػػرية منقسػػمة إبٔ سػػتّة 753عمليػّػة التّرنٗػػة وتشػػكيل البروتينػػات

، كػػلّ 754يسػػمّى كػػلّ واحػػد منهػػا صػػبغيّاوأربعػػنٌ جػػزءا، أو بتعبػػنً آخػػر ثلاثػػة وعشػػروف شػػفعا، غػػنً متسػػاو، و 
                                                 

تّاسػػع إفّ عمليػػة انتقػػاؿ الصّػػفات مػػن الآبػػاء إبٔ ن١كومػػة وفػػق قػػواننٌ الوراثػػة الػّػتي بٓ يتوصّػػل غليهػػا التّفكػػنً العلمػػي إلاّ بُ أواخػػر القػػرف ال 752
علػػى نبػػات البػػازلاء الػّػذي نٕكّػػن مػػن خػػلاؿ ذلػػك مػػن إثبػػات  G.J.Mendel)عشػػر، حيػػث كانػػت التّجػػارب الأوبٔ قػػد أجريػػت مػػن طػػرؼ 

، وخلاصة ما توصّل إليو حسبو، أفّ الصّفات الوراثية تنتقػل بواسػطة ن٠موعػة 1869إبٔ  1865الصّفات، وكاف ذلك بُ الفترة من توارث 
(. وظلػّػت ىػػذه انٞورّثػػات لوقػػت طويػػل رمػػوزا Gènesمػػن العوامػػل الدّقيقػػة بُ حجمهػػا، وىػػي الػّػتي عرفػػت فيمػػا بعػػد باسػػم: )انٞورّثػػات( أو )

 1926إبٔ  1912بُ أوائػػػل القػػػرف العشػػػرين، أي مػػػن  (Th.H.Morgan)ات التّنػػػوعّ بُ انٝلػػػق إبٔ أف جػػػاء تفسّػػػر علػػػى أساسػػػها عمليػّػػ
انٜيػّة  ليثبت أفّ حقيقة انٞورّثػات تتمثػّل بُ أنّّػا أجػزاء توجػد بُ جسػيمات خيطيػّة متناىيػة بُ دقػّة انٜجػم، تتمركػز وتتجمّػع داخػل نػواة انٝليػّة

الصّػبغي انٞخػتصّ بالتّكػاثر، ومػن نٖػّة اقػترح فكػرة  (Morgan)بدراسػة ىػذه الأجػزاء الصّػغنًة اكتشػف  انٚها )الصّبغيات(، ومن خلاؿ قيامػو
، 2، طبُ المجاؿ مفادىا التّخطيط الوراثي للكائنات انٜيّة. انظر بُ ذلك: النجار )زغلوؿ(، الإنساف من انٞػيلاد إبٔ البعػث بُ القػرآف الكػربٙ

   من الكتاب نفسو.  298، وكذلك: ص279-278، ص2008بنًوت، دار انٞعرفة، 
( mRNAانٜمػػض الػػرّيبي منػػزوع الأكسػػجنٌ ن٪ػػوي ن٠مػػوع انٞعلومػػة الوراثيػػة، الػّػتي تنسػػخ أوّلا علػػى الأن٘ػػاض الرّيييػػة النّكلوديػػة الرّسػػوؿ ) 753

( والأن٘ػاض الرّيبيػة النيوكلوتيديػة tRNAقبل أف تترجم إبٔ بروتينات بواسػطة الفعػل انٞقػترف )انٞرافػق( للأن٘ػاض الرّيبيػة النيوكلوتيديػة النّاقلػة )
Ribosomique (rRNA( .)mRNA( و )tRNA( و )rRNA( نٕثػّػػػػل ن٠مػػػػػػوع النّاسػػػػػخ )Transcriptome زيػػػػػػادة .)

 ، من انٝليّة الأّـ إبٔ انٝلايا البنات.Recombiné( قابل لنسخ نفسو ونقلو دوف تغنًّ وأحيانا متغنًّ وأحيانا .D.N.Aعلى ذلك، )
Traduction                               Transcription                                                      

Protéines                                          R.N.A                                           D.N.A 
                           Génome                                 Transcriptome                               Protéome        
                         Information génétique                                                                                     
   Téléonomie    

                                                 

Weinman (S.), op.cit., P.2.                 
نٕكّػػن بػػاحثوف مسػػلّحوف بوسػػائل بصػػرية أكثػػر تطػػوّرا مػػن دراسػػة البنيػػة  (Mendel)( تقريبػػا أي بُ مرحلػػة مػػا بعػػد وفػػاة 1884بُ سػػنة ) 754

( أي الصّػػبغي مػػن أجػػل وصػػف الكائنػػات الطّويلػػة انٞتواجػػدة علػػى شػػكل  الدّقيقػػة )انٞنًكوسػػكوبية( للخلايػػا، فػػابتكروا اصػػطلاح )الكرومػػوزوـ
الكروموزومات إلاّ بعد أف نٕكّنوا مػن صػباغتها ومشػاىدتها  خيوط كانوا قد لاحظوىا داخل نواة انٝليّة. فلم يتمكّن العلماء من معرفة شكل

 (نٓت المجهر، وعلى ىذا الأساس أطلق عليها اسم: )الصّبغيات(. ولا ن٬كن مشػاىدتها إلاّ أثنػاء الانقسػاـ انٝلػوي الػّذي ن٪صػل بعػد التوائهػا
leur réplication)  أف نٕكّػػػن طالػػػب بُ الطػػػبّ بُ جامعػػػة كولومبيػػػا الالكػػػتروب٘. وتواصػػػلت الأنُػػػاث بعػػػد ذلػػػك، إبٔ عػػػن طريػػػق المجهػػػر

(Walter Sutton بُ عػػػػاـ )مػػػػن ملاحظػػػػة النّقػػػػاط انٞشػػػػتركة بػػػػنٌ الكروموزومػػػػات وبػػػػنٌ العوامػػػػل النّوعيػػػػة الػّػػػتي اكتشػػػػفها  1902
(Mendel( ولقػػد وصػػل .)Théodor Boveri( إبٔ النّتيجػػة نفسػػها دوف أف تكػػوف لأنُاثػػو علاقػػة بأنُػػاث )Sutton  وىكػػذا ،)

-V.Watson (J.), Ibid, P.26( للوراثػة الكروموزوميػة )الصّػبغية( إيػذانا ببدايػة الثػّورة البيولوجيػة.Sutton- Boveriت نظريػة )كانػ

27.    
Winter (P.C.), Hickey (G.I.), Fletcher (H.L.), L’essentiel en génétique, Berti éd.-Port royal livres, 

2000, Paris, P.73. V.aussi : V. Watson (J.), avec Berry (A.), A.D.N., le secret de la vie, Odile Jacob 

Sciences, octobre, 2003, Paris, P.25. 
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، وذراعػػا 755صػبغي منهػػا ن٪مػل بضػػعة آلاؼ مػن انٞورثّػػات انٞسػؤولة عػػن نقػل الصّػػفات مػن الآبػػاء إبٔ الأبنػاء
الكرومػوزوـ نٓويػاف انٞعلومػات انٛينيػة نفسػها، وبُ مرحلػػة الانقسػاـ انٝلػوي تتػوزعّ انٞعلومػة انٛينيػة بُ انٝليّتػػنٌ 

، فإفّ كلّ مورثّة منها يتموقع بداخلها ثلاثوف ألفا من النيوكليوتيدات. تتموقػع . أضف إبٔ ذلك756الفرعيّتنٌ
بُ كػػػلّ نيوتيػػػد مػػػن النيوتيػػػدات انٞتواجػػػدة بُ انٞورثّػػػات )قاعػػػدة آزوتيػػػة( متغػػػنًّة علػػػى شػػػكل انّٓػػػاد مػػػع )سػػػكّر 

عنصر تتألّف منو  نٙاسي( و)ن٘ض فوسفور( ثابتاف بُ كلّ النيوتيدات. علما أفّ القواعد الآزوتية تعدّ أصغر
. كػػل 757(C.G.T.Aمليػػار قاعػػدة علػػى أربعػػة أنػػواع مرمػػوزة بػػالأحرؼ ) 3.2انٞػػادة الوراثيػػة يصػػل عػػددىا إبٔ 

مػػػن النيوتيػػػدات انٞركّبػػػة مػػػن  758صػػػبغيّ يشػػػكّل تتابعػػػا غػػػنً منػػػتظم لشػػػريط مػػػزدوج علػػػى شػػػكل سػػػلّم طويػػػل
، ن٬ثّل بُ ن٠ملو انٞادة الوراثية داخػل 759(double heliceالأحرؼ انٞذكورة آنفا، ذو شكل حلزوب٘ أو لولبي )

، ن٫تلف من شخص لآخػر، وىػو مػا يعػبّر عنػو علمػاء انٛينػات انٝريطػة الوراثيػة أو البصػمة 760انٝليّة الواحدة
                                                 

( أفّ ىناؾ عوامػل نوعيػّة وىػي الػّتي نسػمّيها اليػوـ )جينػات( تنتقػل مػن الآبػاء إبٔ الأبنػاء، كمػا اكتشػف بػأفّ ىػذه Mendelلقد أثبت ) 755
 أزواج، وأفّ الفروع تتلقّى واحدا من الأب وواحدا من الأّـ. انظر بُ ذلك:العوامل تظهر بُ شكل 

Watson (J.), avec Berry (A.), A.D.N., le secret de la vie, Odile Jacob Sciences, octobre, 2003, Paris, 

P.25. 

 
للمنظػػػػار انٛزيئػػػػي وانٝلػػػػوي  .C.N.R.Sاللػّػػػذاف يعمػػػػلاف بُ ن٢تػػػػبر  (Eric Le cam)و  (Denis Michel)وىػػػػذا مػػػػا لاحظػػػػو  756
(Microscopie moléculaire et cellulaire) بُ معهد ،(Gustave Rousey)  :بػ(Villejuif) وقد حضّرت النّماذج بُ ن٢تبر .
(Bernard Dutrillaux بُ معهد ) ِ(Curie):انظر بُ ذلك . 

Michel (D.), Le cam (E.), L’A.D.N au microscope, pour la science, n° :272, juin, 2000, P.(110-111).  
، وىػػػػي: 1930( إن٧ّػػػػا ىػػػػو جزيئػػػػة طويلػػػػة نٓتػػػػوي علػػػػى أربػػػػع قواعػػػػد كيميائيػػػػة إلاّ بُ عػػػػاـ .A.D.Nبٓ يكػػػػن وصػػػػوؿ العلمػػػػاء إبٔ أفّ ) 757

l’Adénine (A) ،La Guénine (G) ،La Thénine (T) ،La Cytosine (C):انظر بُ ذلك . 

Watson (J.), op.cit., P.28.    
إفّ الطّوؿ الفعلي نٟذه السّلسلة بُ انٝليّة الواحدة يصل إبٔ عشرة أمتار، ويصػل إبٔ مائػة مليػار كػم لكامػل جسػم الإنسػاف؛ نُيػث إذا مػا  758

أراد أحدنا أف يكتب ىذه الأحرؼ نٗيعها على سطر واحد ولكلّ خلايا جسم الإنساف عليو أف يعلم بأنػّو سػينتج لديػو حينئػذ سػطر طولػو 
مػتر، وبتجميػع  2.4ا للمسافة بنٌ الأرض والشّمس. وىناؾ معلومة أخرى تقػوؿ بػأفّ طػوؿ الشّػريط الػوراثي لكػلّ خليػّة بشػرية عشروف ضعف

مػػرّة قػػدر انٞسػػافة بػػنٌ  12مليػػار كيلػػومتر، وىػػو يسػػاوي  144( الوراثيػػة كػػلّ انٝلايػػا البشػػرية يكػػوف انٜاصػػل .D.N.Aأطػػواؿ كػػلّ أشػػرطة )
  .Winter (P.C.), Hickey (G.I.), Fletcher (H.L.), op.cit.p.1:الأرض والشّمس. انظر بُ ذلك

759 (A.D.N.( يتشػػػكّل مػػػن ىيكلػػػنٌ مػػػن جزيئػػػات الفوسػػػفات والسّػػػكر، وبينهمػػػا أزواج مػػػن القواعػػػد انٞكمّلػػػة )TوA ،CوG مقترنػػػة )
 2الػّػذي يلتػػفّ بُ شػػكل حلػػزوف مػػزدوج أن٬ػػن، قطػػر الالتفػػاؼ يصػػل إبٔ حػػوابٕ  Bبػػروابط ضػػعيفة. البنيػػة الطبّيعيػػة لػػو تكػػوف علػػى شػػكل 

نػانومتر أي عشػرات الأزواج مػن القواعػد. بُ ىػذه الأوضػاع انٝاصّػة ن٬كػن أف يتبػنّى بنيػة  3.5نانومتر، والدّورة انٜلزونية الكاملة تقدّر نُػوابٕ 
رنسػيس كريػك ىػذه البنيػة يكونػاف بػذلك قػد وضػعا أسػس البيولوجيػا . وعندما اكتشػف جػامس واطسػن وفZحلزونية مزدوجة يسرية تسمّى 

لمحمولػة انٞعاصرة؛ فمنذ ذلك انٜنٌ بدأ آلاؼ البيولوجيّنٌ ن٪لػّوف رمػوز انٛينػات غػنً انٞعػدودة ولا المحصػورة الػّتي عػن طريقهػا تػتحكّم انٛينػات ا
 ( بُ طريقة وتطوّر سنً الكائن..A.D.Nعلى )

  V.Seeman (N.), Nanoconstructions en A.D.N, pour la science, n° :321, juillet, 2004, P.(46-

53).   
   يطلق علماء انٛينات على ن٠موع انٞادة الوراثية انٞوجودة بُ انٝليّة الواحدة للإنساف اسم انٛينوـ البشري. 760
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. والتّركيػػب الكيميػػائي للحمػػض النػّػووي الػّػذي تكتػػب بػػو الشّػػيفرة 761الوراثيػػة، فلكػػلّ شػػخص بصػػمتو الوراثيػػة
%99.9عهم بنسػبة الوراثية ىػو نفسػو بُ البشػر نٗػي

، ومػن قػدرة اللػّو تعػابٔ أف تكػوف لكػلّ فػرد مػن أفػراد 762
، وىػذا % 0.1البشر بصمة وراثية ن٣يّزة لو عن غنًه من الفارؽ بُ تركيػب انٜمػض النػّووي الػّذي لا يتعػدّى 

معظػم . ومػن قػدرة اللػّو العظيمػة أف جعػل ىػذه الشّػيفرة بُ 763ما يفسّر وحدانية الأصل بالنّسبة لكػلّ البشػر
، وجعػػل سػػبحانو أنويػػة انٝلايػػا 764( صػػبغي نٓديػػدا وظيفتهػػا نٓديػػد نػػوع الإنسػػاف46خلايػػاه، ن١مولػػة علػػى )

                                                 
عػابٓ الوراثػة الان٤ليػزي نَامعػة )ليسػتر( بلنػدف بنشػر مقػاؿ علمػي مبيّنػا فيػو  A.Avery؛ حيػث قػاـ د.1984ظهر ىػذا انٞصػطلح عػاـ  761

، متوصّػلا بعػد نُػث متعمّػق بُ انٞسػألة إبٔ أ فّ ىػذه بوضوح أفّ انٞادة الوراثية قد تعيد نفسها متكرّرة عدّة مراّت بُ تتابع عشوائي غنً مفهوـ
ؿ وانٜجػػم وانٞوقػع، فػلا ن٬كػن أف تتشػػابو بػنٌ إثنػنٌ باسػتثناء حالػػة التػّوائم انٞتماثلػة؛ نُيػػث التّتابعػات متباينػة ون٢تلفػة نٕامػػا بػنٌ الأفػراد بُ الطػّو 

يكوف احتمػاؿ تشػابو بػنٌ اثنػنٌ بُ بصػمتهما واحػد بُ الترليػوف؛ الأمػر الػّذي يكػوف معػو التّشػابو مسػتحيلا؛ بػالنّظر إبٔ عػدد سػكّاف الأرض 
بػػراءة اكتشػػافو مطلقػػا علػػى التّتابعػػات الػّػتي لاحظهػػا خػػلاؿ أنُاثػػو اسػػم: )البصػػمة  بعػػدىا بتسػػجيل Averyانٜػػابٕ )سػػبع مليػػارات(. قػػاـ د.

(. انظػر بُ ذلػك: عبػد الػدابٙ D.N.Aالوراثية(، وعرفت بعدىا بأنّّا أقوى تقنية نٕكّن الإنساف من التّعرّؼ على الشّخص نّقارنػة مقػاطع )
   .73-72، ص2009الاسكندرية، دار الفكر انٛامعي، )حسني(، البصمة الوراثية ومدى حجّيتها بُ الإثبات، د.ط، 

( ميكػػػػرومتر مػػػػا يقابػػػػل 10( جزيئػػػػة طونٟػػػػا أعلػػػػى مػػػػن انٞػػػػتر، يوجػػػػد داخػػػػل النػّػػػواة الػّػػػتي يقػػػػدّر قطرىػػػػا بػػػػػ: )D.N.Aانٜمػػػػض النػّػػػووي ) 762
والقواعػد النّتروجينيػة  متر. وىو مركّب كيميائي شديد التّعقيد، ينتهي إبٔ ن٘ػض الفوسػفوريك  وإبٔ عػدد مػن السّػكريات 0.00000001

بُ حالة تكسّره كيميائيّا. أو ىو مركّب كيميائي يشكّل بالتّكثيف، ن٪وي سلاسل بسيطة انٛزيئات تػدعى )النيوكليوتيػدات( كػلّ واحػد منهػا 
انٜلقػة بالنّسػبة للكربػوف  ن٪وي واحد من السّكر، قاعدة آزوتية، ون٠موعة فوسفاتية، وىناؾ أربعة أنواع من القواعػد: الأدنػنٌ والغػواننٌ متغػايرا

. وىػػذه القواعػػد مرتبطػػة مػػع انٜمػػض الػػرّيبي Pyrimidiquesوالأزوت، فهمػػا قاعػػدتاف صػػافيتاف. أمّػػا الثيّمػػنٌ والسّػػيتوزين ون٨ػػا قاعػػدتاف 
سػاف، وكػلّ جػنٌ منزوع الأكسجنٌ عن طريق كربونو. ونٕثّل كلّ ن٠موعة مػن ىػذه القواعػد جينػا مػن انٞائػة ألػف مػن انٛينػات انٞوجػودة بُ الإن

ن٪مػػل نٚػػة ن٣بػّػزة فقػػد يكػػوف لػػوف العػػنٌ أو الشّػػعر أو الطػّػوؿ، وىكػػذا تبعػػا. كمػػا ن٬كػػن أف يعػػرّؼ بأنػّػو: سلسػػلة نانْػػة عػػن تكثيػػف النيوتيػػدات 
 Michel (D.), Le cam (E.), op.cit., P.(110-111)ثلاثية الفوسفات انٜاملة لأربعة أنواع من القواعد. انظر بُ ذلك: 

   .299-298)زغلوؿ(، الإنساف من انٞيلاد إبٔ البعث بُ القرآف الكربٙ، مرجع سابق، ص النجار 763
(، 22( إبٔ )1ومػن أعظػم مػا قػاـ بػو العلمػاء وىػم ن٩ػروف نْػاربهم علػى الكروموزومػات أف قػاموا بترقيمهػا تبعػا لأحجامهػا وأشػكانٟا مػػن ) 764

(، أحػػدن٨ا 22( إبٔ )1ء أفّ ىنػػاؾ نسػػختاف متماثلتػػاف لكػػلّ كرومػػوزوـ مػػن )لاحػػظ العلمػػا ( للكروموزومػػات انٛنسػػية.y( و)xأمّػػا انٜػػرفنٌ )
من الذكّر والآخر من الأنثى، كما لا حظوا أفّ كلّ كروموزوـ ن٪مل عددا ن١دّدا من انٛينات من حيث الكم ومن حيث الكيف. وكػلّ جػنٌ 

صّػفات الوراثيػػة انٞختصّػة بالوظػائف انٛسػمية فقػط، أمّػا الكرومػػوزوـ يتموقػع علػى مكػاف ن١ػدّد منػو، يقػوـ بوظيفتػػو انٞنوطػة بػو وانٞتعلّقػة بنقػل ال
(x,y ٌومػن انٞعلػوـ أفّ الرّجػل ىػو انٞسػؤوؿ عػن نٓديػد جػنس انٞولػود. فػإذا علمنػا أفّ انٛنػن .)( فيختصّاف بتحديد انٛنس )ذكرا كاف أو أنثى

صػبغي جنسػي واحػد ىػو انٞسػؤوؿ عػن نٓديػد جػنس انٛنػنٌ( جسػمي إضػافة إبٔ  22صبغي منها  23يتشكّل من انّٓاد النّطفة )الّتي نٓوي 
جسػػمي إضػػافة كػػذلك إبٔ صػػبغي جنسػػي واحػػد ىػػو انٞسػػؤوؿ عػػن نٓديػػد جػػنس  22صػػبغي منهػػا  23والبويضػػة ) الػّػتي نٓػػوي كػػذلك علػػى 

( أو مػن xقد يكوف مػن نػوع )(، أمّا الصّبغي انٛنسي بُ النّطفة xانٛننٌ(. والصّبغي انٛنسي بُ البويضة يكوف من نوع معنٌّ مرموز لو بػ: )
( يكػػوف انٞولػػود عندئػػذ أنثػػى، أمّػػا إذا لقّحػػت مػػن x(. فػػإذا مػػا بًّ تلقػػيح البويضػػة مػػن طػػرؼ نطفػػة ذات الصّػػبغي انٛنسػػي مػػن نػػوع )yنػػوع )

( صػػػبغي جسػػػمي وصػػػبغيّنٌ 44(  يكػػػوف انٞولػػػود ذكػػػرا. فانٝلايػػػا انٛسػػػمية للأنثػػػى تتضػػػمّن )yطػػػرؼ نطفػػػة ذات صػػػبغي جنسػػػي مػػػن نػػػوع )
(. ومػػا يهػػمّ  xy( صػػبغي جسػمي وصػػبغيّنٌ جنسػػيّنٌ مػن نػػوع )44(، بُ حػنٌ أفّ انٝلايػػا انٛسػػمية للػذكّر تتضػػمّن )xxسػيّنٌ مػػن نػػوع )جن

من التّعرّؼ على علاقة انٛينات بتحديد جػنس الإنسػاف ىػو: )أ( أن٨يّػة الفحػوص انٛينيػة بُ نٓديػد جػنس الإنسػاف، )ب( معرفػة أثػر انٛػنس 
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صػػبغي(، كمػػا شػػاءت إرادة اللػّػو  46انٛسػػمية، أي الػّػتي ينبػػني منهػػا انٛسػػد، نٓمػػل عػػدد الصّػػبغيات كػػاملا )
والبويضػػػػات نصػػػػف عػػػػدد  ،765(انٜكيمػػػػة وقدرتػػػػو العظيمػػػػة أف نٓمػػػػل خلايػػػػا التّكػػػػاثر أو النّطػػػػف ) انٜيػػػػامن

، نُيػػث بُ حالػػة انّٓادن٨ػػػا ونٕػػاـ عمليػّػػة الإخصػػاب أثنػػػاء 766صػػبغي( بُ كػػػلّ خليػّػة تكاثريػػػة 23الصّػػبغيات )
عملية التّكػاثر يتشػكّل )الزّن٩ػوت( أي البيضػة انٞلقّحػة، فيػتمّ اجتمػاع الصّػبغيات مػن كلتػا انٝليّتػنٌ انٛنسػيّتنٌ 

الأب والنّصػف الآخػر مػن الأب وىػو العػدد المحػدّد للنػّوع صػبغي(، نصػفها مػن  46ليكوف عددىا مكتملا )
، فتكوف بعد ذلػك صػفات انٞولػود راجعػة بُ 767الإنساب٘ بعد خضوع البيضة انٞلقّحة لعدد من الانقسامات

الشّػػبو إبٔ الأب أو الأّـ، أو لكليهمػػا أو لأحػػد الأقػػارب مػػن جهػػة الأب أو مػػن جهػػة الأّـ، إلاّ أفّ انٝلاصػػة 
ف صػػبغيات انٞولػػود مطػػابق لصػػبغيات الأب والنّصػػف الآخػػر مطػػابق لصػػبغيات الأّـ، وبُ تكمػػن بُ أفّ نصػػ

ىػػذا السّػػياؽ نٕكّػػن طػػبّ انٞورثّػػات نتيجػػة التّحليػػل الػػوراثي مػػن تأكيػػد نسػػبة الولػػد لأحػػد والديػػو أو نفيػػو عنػػو 
% 100بشػػكل شػػبو يقيػػني يقػػترب مػػن 

 . ومػػن خػػلاؿ مػػا سػػبق أصػػبحت البصػػمة الوراثيػػة أدؽّ وسػػيلة ب768ُ
ن٠اؿ نٓديد انٟويات، وإثبات أو نفي الأبوّة والبنوّة البيولوجيتنٌ وكذا نفيهما، وذلك بتحليل عيّنة من انٛسم 
أو سوائلو، دما كاف أو منيا، حتّّ ولو جفّػت، وجػذور الشّػعر، فهػي متميػّزة مػن شػخص إبٔ آخػر، باسػتثناء 

ص بػو يأخػذ نصػفو مػن أبيػو والنّصػف الآخػر ( انٝػا.A.D.N، وكلّ إنسػاف بُ تشػكيل )769التّوأمنٌ انٞتطابقنٌ
 % 98يأخذه من أمّو نٟذا كانت نتائجها شبو قطعية، فلا تقلّ نسبة صحّتها بُ نٓديػد ىويػة صػاحبها عػن 

إذا ما أجريت وفق معاينً علمية وضوابط دقيقة، حتّّ ولو كاف ذلك من بعد وفاتو وذلػك بتحليػل جػزء مػن 

                                                                                                                                                         

والأمػػراض الوراثيػػة، )ج( الأعمػػاؿ الطبّيػػة الػّػتي تهػػدؼ إبٔ الػػتّحكّم بُ جػػنس انٛنػػنٌ. انظػػر بُ ذلػػك: اللػػودعمي، مرجػػع بُ انتقػػاؿ الصّػػفات 
 وما بعدىا. 38سابق، ص

( ADNخػلاؿ نشػأة انٞػػني تكػوف الأجهػػزة انٞنويػة للخلايػا انٛنسػػية الذكّريػة أكثػػر تراصّػا: فانٛينػات انٟسػػتونية الػّتي تتمحػػور حونٟػا جزيئػػة ) 765
( ونْميػد الأخطػار والتّحػوّلات الفيزيائيػة انٞاديػة. ADN( لكػي تسػمح ىػذه الأخػنًة بػتراصّ )Protaminesؾ مكانّا للبروتامينات )تتر 

(، الػّػتي عرفػػت منػػذ سػػنة TH2B( نٓمػػل اسػػم: )Histone( إبٔ جينػػة ىيسػػتونية )Transitionوالفضػػل بُ ىػػذا التّحػػوّؿ والانتقػػاؿ )
( أو انٜاملػة لنسػخة ن١وّلػة للجػزيء. مػن TH2Bما وغامضا. ولكن بفضل فئراف ن١وّرة جينيا جرّدت من )، إلاّ أفّ دورىا ظلّ مبه1975

( بفرنسػػا أفّ ىػػذه انٛينػػة ضػػروريةّ نٜلػػوؿ البروتػػامنٌ ن١ػػلّ Grenoble( نَامعػػة )Emilie Montellierخػػلاؿ ذلػػك أظهػػر فريػػق )
( لإقػػلاب انٞيكػػانيزـ نّسػػاعدة TH2B) التّلقػػيح( داخػػل البويضػػة تشػػارؾانٟيسػػتوف، ودورىػػا لا يتوقػّػف عنػػد ىػػذا انٜػػدّ: فبعػػد الإخصػػاب )

(، وىػذا يعػدّ مػن الاكتشػافات انٞهمّػة بػالنّظر إبٔ lisible( قػابلا للقػراءة )ADNانٟيستونات بُ انٜلوؿ ن١لّ البروتامينات جاعلػة بػذلك )
 L.C., On sait comment les spermatozoides(. انظػر بُ ذلػك: ADN) ىنػاؾ بعػض أنػواع العقػم تنػتج عػن سػوء رصّ 

protègent son ADN, Science et Vie, Octobre 2013, n°1153, P.16.  
766

 Winter (P.C.), Hickey (G.I.), Fletcher (H.L.), op.cit. P.73.    
   .185النجار )زغلوؿ(، الإنساف من انٞيلاد إبٔ البعث، مرجع سابق، ص 767
   .37-36اللودعمي، مرجع سابق، ص 768

769
 Bernard (J.), La bioéthique, Dominos-Flammarion, 1994, P.52-53.  
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لا يتغنًّ بسهولة بتأثنً التلوّثات البيئية والظػّروؼ السّػيئة فهػو مقػاوـ  (.A.D.N)ىيكلو. أضف إبٔ ذلك، أفّ 
 .   770نٟا، كما ن٬كن الاحتفاظ بو بُ الكمبيوتر أو على الأفلاـ إبٔ أمد غنً ن١دّد

إفّ النّظر الإسلامي للعلم يقوـ على نقاط جوىريةّ، أن٨ّها أفّ اللّو مصدر كلّ انٞعارؼ، وقد أعطى انٜقّ 
أف ن٪صّػل معارفػو عػن طريػق مصػدرين، الأوّؿ نٕثػّل بُ انٞعرفػة انٞرسػولة لػو بوسػاطة الأنبيػاء، وىػي  للإنساف بُ

حقيقػػة مطلقػػة، وانٞعرفػػة انٞتحصّػػلة عػػن طريػػق الإنسػػاف باسػػتخداـ انٞػػؤىّلات العقليػّػة، وىػػي انٜقيقػػة الوظيفيػّػة، 
. فبنػاء 771إبٔ انٜقيقػة الأوبٔ انٞطلقػةوانٜقيقة العلميػّة مػن ىػذا القبيػل، فهػي حقيقػة وظيفيػّة نسػبيّة نصػل بهػا 

على ىذا الاعتبار، فإفّ الشّريعة الإسلامية من خلاؿ تعاملها مع انٜقائق العلميػة لا تػرفض مػن حيػث انٞبػدأ 
فبقػػػدر مػػػا تعظػػػم "العمػػػل بالبصػػػمة الوراثيػػػة؛ باعتبارىػػػا وسػػػيلة نٔضػػػع لقاعػػػدة الوسػػػائل نٟػػػا أحكػػػاـ انٞقاصػػػد، 

تعظم وسيلتها أو وسائلها، وبقػدر مػا تعظػم انٞفسػدة، يعظػم كػذلك أمػر  انٞصلحة ويعظم حكمها، بقدر ما
، وكػػذلك 772"الوسػػيلة انٞفضػػية إليهػػا، ويشػػدّد الشّػػرع بُ منعهػػا تشػػديده بُ نٓػػربٙ مقصػػودىا، وىػػو انٞفسػػدة

إعمػػالا للقاعػػدة الأصػػولية: )الأصػػل بُ الأشػػياء الإباحػػة( ، والإنٗػػاع العملػػي للأمّػػة، ومبػػدأي الاستصػػلاح 
، فكػػلّ ىػػذه القواعػػد وانٞبػػادئ تعضّػػدىا. ولقػػد ذىػػب أغلػػب العلمػػاء انٞعاصػػرين إبٔ صػػحّة 773الأوبٔوقيػػاس 

الاعتمػػاد علػػى البصػػمة الوراثيػػة بُ التّحقيػػق انٛنػػائي وإثبػػات النّسػػب وانٛػػرائم الػّػتي لػػيس فيهػػا حػػدّ شػػرعي ولا 
انٛوزيػة مػن قضػاء علػي بػن  . وما يؤكّد ىذا الأمػر مػا ذكػره ابػن قػيم774قصاص باعتبارىا من القرائن القطعية

، ما يفيد اعتماده على قرائن فنّية تعتبر أساسا لفكرة القرائن العلمية الدّقيقة، -كرّـ اللّو وجهو   –أبي طالب 
ومػػن ذلػػك: أفّ امػػرأة جػػاءت وعلػػى ثوبهػػا وفخػػذىا بلػػل، وقػػد احتالػػت لشػػاب مػػن الأنصػػار كانػػت نٓبػّػو وبٓ 

                                                 
، 2003، يونيػو 18انٞيماف )ناصر(، البصمة الوراثية وحكم استخدامها بُ ن٠اؿ الطب الشّرعي والنّسب، ن٠لة الشػريعة والقػانوف، العػدد 770

   (.239-167ص)
771

 Garaudy (R.), Pour un Islam du xx siècle, Charte de séville, 1985, P.18 jusqu’à P.21., par : Aoul 

(M.T), Islam et culture, éd. Ben merabet, P.123-124.  
   .409الريسوب٘، مرجع سابق، ص 772
   انٞيماف )ناصر(، انٞرجع نفسو. 773
 ℅100نّّػػا قرينػػة قطعيػػة بنسػػبة إفّ كػػوف البصػػمة الوراثيػػة مػػن القػػرائن القطعيػػة كانػػت ن١ػػلّ خػػلاؼ بػػنٌ الفقهػػاء، فمػػنهم مػػن ذىػػب إبٔ أ 774

ي ،ومػػنهم عبػػد القػػادر انٝيػػاط مػػن دولػػة الإمػػارات العربيػػة انٞتّحػػدة، وسػػعد الػػدّين انٟػػلابٕ ونصػػر فريػػد واصػػل مفػػتي الػػديار انٞصػػرية سػػابقا، ون١ػػ
تفػوّؽ علػى الأدلػّة الشّػرعية؛ لأنّّػا عرضػة الدّين القره داغي، وانٞستشار فؤاد عبد انٞنعم أمّا أصػحاب القػوؿ الثػّاب٘ فنًونّػا قرينػة ظنّيػة لأنّّػا لا ت

ر للخطأ، وبالتّابٕ فهي ليست من البيّنات انٞعتبرة شرعا بُ إثبات النّسب، بل ىػي قرينػة نٔضػع لتقػدير المحكمػة، ومػنهم: وىبػة الزحيلػي، عمػ
ف وقػػاؿ ىػػي قرينػػة واقعيػػة بسػػيطة، السػػبيل والػّػذي قاسػػها علػػى القافػػة، أن٘ػػد الكبيسػػي مػػن دولػػة الإمػػارات، والقاضػػي وليػػد عػػاكوـ مػػن لبنػػا

والقاضػػي عبػػد اللػّػو عبػػد الواحػػد، والقاضػػي عمػػر ن١مّػػد أبػػو سػػردانو، وأقػػرّت ىػػذا الكػػلاـ ن١كمػػة الاسػػتئناؼ الانّٓاديػػة بُ الشّػػارقة، ون١كمػػة 
الوراثيػة وأثرىػا علػى الأحكػاـ  إمارة دبي، ون١كمة التّمييز بدولة الكويت. انظػر بُ ذلػك: الكعػبي )خليفػة(، البصػمة -التّمييز بدولة الإمارات

   .294-293، ص2006، عمّاف )الأردف(، دار النّفائس، 1الفقهية، ط
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وأفّ ما عليها من مائػو، فػأمر علػيّ أف يصػبّ علػى ثوبهػا مػاء حػارّ  يطاوعها، فادّعت أنوّ غلبها على نفسها،
. وبنػػاء علػػى ذلػػك، ذىػػب بعػػض الفقهػػاء انٞعاصػػرين إبٔ 775فتجمّػػد مػػا علػػى ثوبهػػا، وظهػػر أنػّػو بيػػاض البػػيض

. إلاّ أفّ 776تأكيػػد ىػػذا انٛػػواز، كعمػػر سػػليماف الأشػػقر، ون١مػػد انٞختػػار السػػلامي، ود.عبػػاس البػػاز، وانٟػػلابٕ
؛ لأنّّػػا ترقػػى إبٔ 777راثيػػة تعامػػل معاملػػة القيافػػة، نُسػػب مػػا ذىػػب إليػػو أكثػػر الفقهػػاء انٞعاصػػرينالبصػػمة الو 

حجّيتها، فتظلّ بذلك أدلّة إثبات النّسب ونفيو انٞقرّرة بُ الفقو الإسلامي وانٞقدّمة على القيافة مقدّمة أيضا 
يػة، البيّنػة أو الشّػهادة، الإقػرار( أساسػػا بُ علػى البصػمة الوراثيػة. فتظػلّ ىػذه الأدلػّة )الفػراش أو العلاقػة الزّوج

إثبات النّسب، إف وجدت كلّها أو بعضها، فتثبت الأمومة بالولادة انٞشهودة، أو انٞقرّ بها، كما تثبت الأبوّة 
بالفراش الّذي ىو علاقة الزّوجية، كما تثبػت بػالإقرار والبيّنػة.  فػلا ن٩ػوز اللّجػوء إبٔ البصػمة الوراثيػة إلاّ عنػد 

تّنازع؛ لأنوّ بُ ىذه انٜالة ن٪تكم إبٔ القيافة نٜلّ النّزاع، والبصمة الوراثية بُ حكم القيافة أو أوبٔ. فلا ن٩وز ال
بذلك أف تقدّـ عند التّعارض على الفػراش، ولا علػى شػهادة التّسػامع، ولا علػى الشّػاىدين، ولكػن ن٩ػب أف 

سػػبة نٟػذا الطّريػػق انٞتقنػػة الػّػتي يكػػاد ن٩ػػزـ بصػػدؽ نتائجهػػا. تقػدّـ علػػى القيافػػة، بػػل إفّ القيافػػة طريػػق بدائيػّػة بالنّ 
والبصمة الوراثية تلتقي مع القيافة، فهذه الأخنًة علم يقوـ على معرفة الشّبو بنٌ الولد والوالدين على أساس 
الصّػػفات الظػّػاىرة أو الباطنػػة، والأوبٔ كػػذلك ولكػػن عػػن طريػػق الػػنّمط الػػوراثي للحػػامض النػّػووي، فالبصػػمة 

 .778نوع من القيافة بذلك
إفّ لػبّ الإشػكاؿ بُ انٝػلاؼ الفقهػي حػوؿ اعتمػاد البصػمة الوراثيػة بُ إثبػات النّسػب ىػي منزلتهػا بػنٌ 
أدلػّػة النّسػػب الشّػػرعية انٞعروفػػة. ون٤ػػد بُ ىػػذا الإطػػار رأيػػنٌ فقهيػّػنٌ، أحػػدن٨ا يقػػدّـ الطػّػرؽ انٞقػػرّرة بُ شػػريعتنا 

إفّ البصمة الوراثية تقع "فقهاء، فيقوؿ انٞيماف بُ ىذا الإطار: على البصمة الوراثية، وذىب إبٔ ذلك أكثر ال
بُ منزلتها بنٌ مثبتات الأبوّة بُ انٞنزلة بعد انٞراتب الّتي اتفّق الفقهاء على العمل بها، فبالتّابٕ لا يعمل بها إلاّ 

فإفّ البصمة الوراثية لا عند عدـ وجود الفراش أو البيّنة أو الإقرار، فإف وجد شيء من ىذه الوسائل انٞتقدّمة 
. ومسػتندىم بُ ذلػك ىػو أفّ اعتمػاد البصػمة الوراثيػة 779"تقوى على معارضتو، بل لا ينظر إليها مع وجوده

أساسػػػا لإثبػػػات النّسػػػب مطلقػػػا، أي بُ حػػػالتي الػػػزّواج وعدمػػػو، يعػػػني اعتبػػػار النّسػػػب لصػػػاحب انٞػػػاء ولػػػيس 
"الولػػػد للفػػػراش سػػػتقرةّ بُ الفقػػػو الإسػػػلامي: لصػػػاحب الفػػػراش، وىػػػذا مػػػا يتعػػػارض صػػػراحة مػػػع القاعػػػدة انٞ

                                                 
   .56ابن قيم انٛوزية، الطّرؽ انٜكمية، مصدر سابق، ص 775
   .334-333، الرياض، ص2007، 1بورقعة )سفياف بن عمر(، النّسب ومدى تأثنً انٞستجدّات العلمية بُ إثباتو، كنوز اشبيليا، ط 776
   .78-77-76ىلابٕ، البصمة الوراثية وعلائقها الشّرعية، مرجع سابق، ص 777
   انٞيماف )ناصر(، مرجع سابق. 778
 انٞيماف )ناصر(، انٞرجع نفسو.  779
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. والأدلّة الشّرعية تقبّلتها الأمّة بالقبوؿ منذ عهد الرّسػالة ودأب عليهػا العمػل والإنٗػاع 780وللعاىر الحجر"
. وبُ ذلػػػك إبطػػػاؿ 781سػػػلفا وخلفػػػا، فػػػلا قيػػػاس بينهػػػا وبػػػنٌ البصػػػمة الػّػػتي بٓ تكتشػػػف إلاّ منػػػذ عهػػػد قريػػػب

ت وسائل الإثبات الشّرعية انٞعروفة )الفراش، البيّنة، الإقرار(، وىذا أمر ن٠مع عليو للنّصوص الشّرعية الّتي أقرّ 
لا إبطػاؿ العمػل بهػا و ، غػنً جػائز الأحكػاـ الشّػرعية الثاّبتػة إلغاؤىػامثػل ىػذه بنٌ العلمػاء بُ كافػة العصػور، و 

إبٔ ذلػػك أفّ  . أضػػف782مػػن زمػػرة انٞسػػتحيلاتوىػػو  ذلػػكعلػػى  داؿّ دلالػػة واضػػحةإلاّ بػػنصّ شػػرعي يكػػوف 
عمػػدة جػػواز العمػػل بالبصػػمة الوراثيػػة ىػػي قياسػػها علػػى القيافػػة، فغايػػة الأمػػر أف نأخػػذ حكمهػػا، بوقوعهػػا بُ 

. كما أفّ اعتماد البصمة الوراثيػة أساسػا لإثبػات النّسػب فيػو كشػف للمسػتور، وفيػو مػن انٞخالطػة 783منزلتها
طئة، الأمر الّذي يترتّب عليو عدـ ثبػوت نسػب والإشكالات ما لا نٓمد عقباه، خاصّة إذا كانت الزّوجة ن٢

الكثنًين ن٣ّن لا تنطبق بصمتهم مع بصمة آبائهم أصػحاب الفػراش، وىػذا يتعػارض مػع القاعػدة الشّػرعية بُ 
. وبناء علػى كػلّ ذلػك فػإفّ ىنػاؾ دوائػر لا ن٬كػن 784تشوّؼ الشّارع لإنٜاؽ النّسب، واتّصالو وعدـ انقطاعو

إذا كػػاف النّسػػب  )أ(، وىػػي: بصػػورة قبليػّػةريقػػا للحقيقػػة؛ لأفّ انٜقيقػػة موجػػودة للبصػػمة الوراثيػػة أف تكػػوف ط
إذا تعارضػػت البصػػمة الوراثيػػة مػػع إحػػدى طػػرؽ إثبػػات النّسػػب الػّػتي تتقػػدّمها كػػالفراش أو البيّنػػة،  )ب(ثابتػػا، 
إذا ثبػت حالة ثبوت النّسب بأيّ وسيلة من وسائل إثباتو، وليس ىناؾ مػن ينػازع انٞنسػوب بُ نسػبو، فػ )ج(

النّسػػب بفػػراش أو ببيّنػػة أو باسػػػتلحاؽ، ولػػيس ىنػػاؾ مػػػن ينازعػػو علػػى النّسػػب، فػػػلا ن٠ػػاؿ لإعمػػاؿ البصػػػمة 
الوراثية، وذلك نٜرص الشّارع على إثبات بأقلّ الوسائل وأضػعفها، وقػد مػرّ أفّ البصػمة الوراثيػة تعمػل حيػث 

لبصػمة كػذلك؛ إذ إفّ القيافػة تعمػل غالبػا حيػث ن٠اؿ لعمل ا ، فلاتعمل القيافة، إلّا أفّ القيافة لا تعمل ىنا
. وبُ مقابػػل ذلػػك ىنػػاؾ حػػالات تكػػوف البصػػمة الوراثيػػة طريقػػا للحقيقػػة 785يكػػوف ىنػػاؾ تنػػازع بُ النّسػػب

 القضائيّة، وىي: 
حالات التّنازع على ن٠هوؿ النّسب، نّختلف الصور الّتي ذكرىػا الفقهػاء، والػّتي يثبػت فيهػا النّسػب  )أ(

أكاف التّنازع على ن٠هوؿ النّسب بسبب انتفاء الأدلّة أو تساويها، أو كػاف بسػبب اشػتراؾ بُ  بالقيافة، سواء
  .786وطء شبهة ون٥وه

                                                 
  سبق نٔرن٩و. 780
   .377الكعبي )خليفة(، مرجع سابق، ص 781
 .43، ص2002، الرّياض، دار الفضيلة، 1طالسبيل )عمر(، البصمة الوراثية ومدى مشروعية استخدامها بُ النّسب وانٛناية،  782
 انٞيماف )ناصر(، مرجع سابق.  783
   .78انٟلابٕ، مرجع سابق، ص 784
   .25السّبيل )عمر(، مرجع سابق، ص 785
   انٞيماف )ناصر(، مرجع سابق. 786
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ويندرج نٓتها نٗيع حالات الاشتباه، كحالات الاشتباه بُ انٞواليد بُ انٞستشػفيات ومراكػز رعايػة  )ب(
انٞواليػد والأطفػاؿ. كمػػا يػدخل ضػمن ذلػػك حػالات الاشػػتباه بُ أطفػاؿ الأنابيػب، وحػػالات ضػياع الأطفػػاؿ 

ن٬كػن التّعػرّؼ  واختلاطهم بسبب انٜوادث والكوارث مع تعذّر معرفػة أىلػيهم، وكػذلك عنػد وجػود جثػث بٓ
  .787على ىويتّها بسبب انٜروب، أو غنًىا

عػػػدـ اللّجػػػوء إبٔ تقنيػػػة انٜمػػػض النػّػػووي لتأكيػػػد نفػػػي النّسػػػب، إذا كػػػاف عػػػدـ اسػػػتخدامها يثبػػػت  )ج(
مػا كػاف لصػابّ إثبػات النّسػب "يوجد تنازع على نسب الطفّل؛ وذلك لإنٗاع الفقهاء علػى أنػّو:  ولاالنّسب 

، فػػلا ن٩ػػوز مقارنػػة البصػػمة بُ انٜػػالات الػّػتي قػػد ينػػتج عنهػػا نفػػي نسػػب " يقػػرّ أقػػرّ ومػػا كػػاف عكػػس ذلػػك فػػلا
. أمّػػا الػػرأّي الثػّػاب٘ فقػػد ذىػػب إبٔ أفّ 788بػػدوف فائػػدة ترجػػى تعػػود لأحػػد مػػا، أو مضػػرةّ تعػػود علػػى أحػػد مػػا

ة البصػمة الوراثيػػة تصػػلح أف تكػوف مانعػػا مػػن قبػوؿ طػػرؽ إثبػػات النّسػب الشّػػرعية، فػػإذا تعػارض دليػػل مػػن أدلػّػ
إثبات النّسب مع نتيجة البصمة الوراثية كاف ىذا دليلا على عدـ صحّة ىذا الدّليل، فيكوف ذلك مانعا من 
العمػػل بػػو، وعليػػو فػػإفّ البصػػمة بُ حكػػم الشّػػرط لصػػحّة الأخػػذ بأدلػّػة النّسػػب، وقليػػل مػػن الفقهػػاء مػػن أخػػذ 

ا العلمية، تعدّ بُ نظػري حكمػا حقيقيػّا والبصمة الوراثية بعد ثبوت حقيقته"بهذا، ومنهم انٟلابٕ الّذي قاؿ: 
لكونّػػػا مشػػػاىدة حقيقيػّػػة، ن٩ػػػب ألاّ تعارضػػػها سػػػائر الأدلػّػػة، فهػػػي بُ حكػػػم الشّػػػرط لصػػػحّة الأخػػػذ بالأدلػّػػة 

والبصمة "، ويقوؿ بُ موضع آخر: 789"انٞعروفة )الفراش والبيّنة والإقرار(، إذا كاف الأمر يتعلّق بتحديد انٟويةّ
دلػيلا حسّػيا لتحديػد انٟويػّة الشّخصػية، تعتػبر مانعػا مػن قبػوؿ الأدلػّة الظنّيػة بػػدعوى الوراثيػة مػن حيػث كونّػا 

ون٩ػػب أف نتوسّػػع بُ ذلػػك ". ويزيػػد ىػػذا الػػرأّي بيانػػا: 790"الفػػراش أو الشّػػهادة أو الإقػػرار إذا تعارضػػت معهػػا
بولػػد نٔػػالف بصػػمتو الوراثيػػة بصػػمة أبيػػو فػػلا يقبػػل الإنٜػػاؽ بهػػذا الفػػراش، وإلاّ  -أي انٞػػرأة–ونقػػوؿ: إذا أتػػت 

                                                 
   .166اللّودعمي )نٕاـ(، مرجع سابق، ص 787
نفيا أو إثباتا. فعلى سػبيل التّمثيػل، رجػل نفػى نسػب طفػل بٍّ أقػرّ بنسػبو كأف يدّعي رجل نسب طفل بٍّ يرجع بُ دعواه إبٔ عكسها إمّا  788

د مػػن بعػػدىا، بُ ىػػذه انٜالػػة يثبػػت النّسػػب بػػالإقرار باتفّػػاؽ الفقهػػاء، فهػػل تقتضػػي انٜكمػػة اللّجػػوء إبٔ البصػػمة الوراثيػػة بُ ىػػذه انٜالػػة للتّأكّػػ
أف يتأكّػد النّفػي، وبػذلك يكػوف عنػدنا ن٠هػوؿ النّسػبرغم إقػرار الرّجػل بقبػوؿ نفي النّسب أو إثباتو؟إفّ مقارنة البصػمة قػد ينػتج عنهػا احتمػاؿ 

نسبو. وعلى عكس ذلك، إذا أقرّ رجػل بنسػب طفػل بٍّ قػاـ بنفيػو، فقػد اتفّػق الفقهػاء بُ ىػذه انٜالػة علػى أفّ النّسػب يثبػت، فػروح الشّػريعة 
را نّػػن سػيلحقو، أو أنػّػو نفػػى نسػبا معلومػػا. فػػإذا ادّعػى رجػػل نسػػب تقضػي بعػػدـ قبػوؿ أيّ عمػػل مػػن شػأنو أف ينفػػي النّسػػب إلاّ إذا أوقػع ضػػر 

طفل قد نسبو إليو رجل آخر، ففػي ىػذه انٜالػة ن٬كػن أف نطػرح التّسػاؤؿ الآبٌ: ىػل التّقػادـ بُ النّسػب ينسػب الطفّػل؟ فهػل يػتمّ ىنػا مقارنػة 
الػػة أف نقػػارف البصػػمة نٞػػدّعي النّسػػب والطفّػػل، فػػإذا انعػػدـ البصػػمة للطفّػػل والػػرّجلنٌ أو للرّجػػل انٞػػدّعي النّسػػب فقػػط؟ انٞفػػروض بُ ىػػذه انٜ

سػتور، التّطابق، لا يكوف بذلك ولده، حتّّ ولو جاء ببيّنة أنوّ ولده، أمّا من عنده الطفّل فػلا ن٩ػوز انٞقارنػة لاحتمػاؿ نفػي النّسػب وكشػف انٞ
ف معػػػو الطفّػػػل ن٠هػػػوؿ النّسػػػب. أنظػػػر بُ ذلػػػك: انٛنػػػدي ولأفّ إبقػػػاء النّسػػػب فيػػػو نٓقّػػػق مصػػػلحة، لأفّ نفػػػي النّسػػػب مػػػن كػػػلا الػػػرّجلنٌ يكػػػو 

   .137-136)إبراىيم(، انٜصيني )حسنٌ(، مرجع سابق، ص
  .  239انٟلابٕ، مرجع سابق، ص 789
   .240انٞرجع نفسو، ص 790
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إفّ وسائل إثبات النّسب ليسػت أمػورا "، ون٫تم رأيو قائلا: 791"وجب قبوؿ الفراش للزّوج الّذي يبلغ العاشرة
ولػن نّملهػا بُ انٜقيقػة؛ لأنّّػا  تعبّدية حتّّ نتحرجّ من تأخنًىا، بعد ظهور نعمة اللػّو تعػابٔ بالبصػمة الوراثيػة،

حيلة انٞقلّ، فإذا بٓ تتيسّر الإمكانات لتعميم البصمة الوراثية فليس أمامنا بدّ من الاستمرار بُ تلك الوسائل 
. وىديو بُ ذلك ىو دراسػتو للأحكػاـ التّوصػيفية للبصػمة، ويعػني ذلػك نٓديػدا تكييػف 792"الشّرعية انٞعروفة

بُ ن١لّ انٜكػم الوضػعي الشّػرعي، والأثػر انٞترتػّب علػى ذلػك، وقػد توصّػل إبٔ أفّ  البصمة الوراثية أو تصنيفها
البصمة تتردّد من ناحية التّكييف الفقهي الأصوبٕ بنٌ كونّا سببا وشرطا ومانعا، وأىمّ ما اسػتدؿّ بػو مسػألة 

عقػل، كمػا ن٤ػد نصوصػا  ظنّية أدلّة إثبات النّسب، وقد اشػترطت الشّػريعة لقبونٟػا ألاّ يعارضػها دليػل انٜػسّ وال
كثنًة لأقػواؿ الفقهػاء نٓػتكم إبٔ الػدّليل انٜسّػي بُ قبػوؿ الأدلػّة الظنّيػة، فكػاف شػرط قبػوؿ الػدّليل الظػّني ىػو 
عػػدـ معارضػػتو للػػدّليل انٜسّػػي. وقػػد مثػّػل علػػى كػػلّ دليػػل مػػن أدلػّػة إثبػػات النّسػػب انٞعروفػػة )الفػػراش، البيّنػػة، 

اط عػػدـ معارضػػتها للحػػسّ والعقػػل كشػػرط صػػحّة للأخػػذ بهػػا، نػػذكر منهػػا الإقػػرار..( بأمثلػػة ن٢تلفػػة تبػػنٌّ اشػػتر 
 على سبيل التّمثيل: 

ادّعاء النّسب بالفراش الشّرعي مردود إذا بٓ يصدّقو انٜسّ، كما لػو أفّ انٞػرأة أتػت بولػد بُ أقػلّ مػن  )أ(
إبٔ الػزّوج بالاتفّػاؽ ولا ستّة أشهر من يوـ زواجها، أو أتت بو والزّوج صػغنً غػنً بػالغ، فػإفّ الولػد لا ينسػب 

  .عبرة بدليل الفراش
قاؿ الفقهاء بقبوؿ الإقرار بنسب ن٠هوؿ النّسب بشػرط أف يوافقػو العقػل، فػلا يقبػل إقػرار بنسػب  )ب(

ولد مثلو بُ السنّ. ومن ىنا تكوف البصػمة الوراثيػة شػرطا لقبػوؿ الفػراش والشّػهادة والإقػرار، كالػدّليل انٜسّػي 
نعا شرعيّا من قبوؿ كلّ ما وضع لو شرط موافقة انٜسّ بُ نٓديد انٟويةّ الشّخصية، إذا العقلي، كما تكوف ما
. وبُ انٜقيقة، أفّ ىذا الرأّي تكمن خطورتو بُ أنوّ يقربّنػا مػن مبػدأ اعتمػده انٞشػرعّ 793تعارضت البصمة معو

يػػة، وبنػػاء عليػػو نكػػوف الفرنسػػي بُ القػػانوف انٞػػدب٘، مفػػاده قيػػاـ مسػػائل النّسػػب علػػى أسػػاس انٜقيقػػة البيولوج
، فهػػو ن٠ػػرّد رأي لصػػاحبو، فػػلا (انٞيمػػاف)عرضػػة للبحػػث عػػن نسػػبة الولػػد لا للفػػراش وإن٧ّػػا للمػػاء. وكمػػا يقػػوؿ 

 يعتدّ بو وذلك لأمور منها: 
إفّ الطّرؽ التّقليدية ىي ما أنٗعت عليو الأمّة منذ عهد الصّحابة إبٔ يومنػا ىػذا، فكيػف يسػوغ أف  )أ(

، ويعػترض انٝػبراء 794ر البصمة الوراثية الّذي لا يػزاؿ حػتّّ الآف بُ طػور التّجربػة والاختبػاريتقدّـ عليها اختبا

                                                 
   .241انٞرجع نفسو، ص 791
   .316انٞرجع نفسو، ص 792
   .350بورقعة )سفياف بن عمر(، مرجع سابق، ص 793
 مرجع سابق.انٞيماف )ناصر(،  794
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باحتماؿ أف يعتريو انٝلػل مػن النّاحيػة الفنّيػة أثنػاء إجػراء التّحليػل، فمػن نٖػّة بٓ يتّفػق عليػو حػتّّ ن١ػاكم الػدّوؿ 
  .795الّتي اكتشفتها وعرفت كثنًا من أسرارىا بادئ الأمر

عمػػل بالبصػػة الوراثيػػة ىػػو قياسػػها علػػى القيافػػة، فغايػػة الأمػػر أف تأخػػذ حكمهػػا، وتقػػع بُ وجػػواز ال )ب(
. فالأحكػػاـ الشّػػرعية ن٩ػػب أف تكػػوف مواكبػػة نٞػػا ثبػػت مػػن نظريػّػات علميػّػة، حػػتّّ تكػػوف منسػػجمة 796منزلتهػػا

و مهمػػػا بلغػػػت والتّطػػػوّر العلمػػػي انٜػػػديث، إلاّ أنػّػػو لا بػػػدّ أف تؤخػػػذ بعػػػنٌ الاعتبػػػار القاعػػػدة الػّػػتي مفادىػػػا أنػّػػ
النّظريػػػات العلميػّػػة مػػػن الدقػّػػة والقطػػػع بالصّػػػحة بُ نظػػػر انٞختصّػػػنٌ، فإنّّػػػا تظػػػلّ ن١ػػػلّ شػػػكّ ونظػػػر، نٞػػػا علػػػم 
بالاسػتقراء للواقػع أفّ بعػض النّظريػات العلميػّة انٞختلفػة يظهػر مػع التّقػدّـ العلمػي انٜاصػل نّػرور الػزّمن إبطػػاؿ 

، ن٣ػّػػا ن٪ػػػتّم علػػػى 797لّ يصػػػبح ن٠ػػػالا للشّػػػكّ ون١ػػػلّ نظػػػربعػػػض مػػػا كػػػاف يقطػػػع بصػػػحّتو علميػّػػا، أو علػػػى الأقػػػ
القانونيّنٌ والشّرعينٌ التّروّي وعدـ الاندفاع للأخذ بالنّظريػات العلميػّة، كأدلػّة ثابتػة تػوازي الأدلػّة الشّػرعية أو 

 تقاربها، فضلا عن إحلاؿ تلك النّظريات ن١لّ الأدلّة الشّرعية الثاّبتة.
جيػّا لا منػػاص مػػن انٜػػديث عػن مسػػألتنٌ جػػوىريتّنٌ، الأوبٔ علػػى مسػػتوى وحػتّّ يكػػوف النّظػػر دقيقػػا منه

الفقو فيها حيف عن إفرازات مبدأ الاحتياط، والثاّنية على مستوى القضاء فيهػا حيػف عػن القواعػد الكػبرى 
 للشّريعة. 

ء : انبهػػػارا نِصػػػائص البصػػػمة الوراثيػػػة الػّػػتي أوردناىػػػا ابتػػػداء، ذىػػػب فريػػػق مػػػن الفقهػػػاالمسػػػألة الأولػػػى
والكتّاب إبٔ نْويز الاكتفاء بنتيجة البصمة الوراثية عن إجراء اللّعاف الػّذي لا حاجػة للّجػوء إليػو بعػد التػّيقّن 
من نسب الولد بواسػطة البصػمة، ومػن ىػؤلاء يوسػف القرضػاوي، ن٢تػار السػلامي، عبػد اللػّو ن١مػد عبػد اللػّو 

 وسعد الدّين ىلابٕ. مستندين بُ ذلك إبٔ: 
  ﴿قولػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػو تعػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػػابٔ:  )أ(

     

 ﴾
الػّػػتي اشػػػترطت عػػػدـ وجػػػود الػػػدّليل الشّػػػرعي لػػػدى الػػػزّوج حػػػتّّ  798

                                                 
 ودليل ذلك، أفّ ىذه الدوؿ استقرّت بُ انٛانب القضائي على مبدأ عدـ حرّية اللّجوء إبٔ البصمة الوراثية. 795
   انٞيماف، انٞرجع نفسو. 796
كػػم إفّ القضػػاء الغػػربي ليحػػتفظ بػػبعض القضػػايا الػّػتي اعتمػػد فيهػػا علػػى وسػػائل علميػّػة بُ الإثبػػات، بٍّ تبػػنٌّ خطػػأ ىػػذه الوسػػائل، منهػػا ح 797

الإعػػداـ انٞشػػهور الػّػذي أصػػدره القضػػاء البريطػػاب٘ نُػػقّ سػػتّة أدينػػوا بتفجػػنً حػػانتنٌ باسػػتخداـ )اختبػػار جػػريس(، مػػن خػػلاؿ وضػػع مػػادة بُ 
أيػػديهم تتفاعػػل مػػع مػػادة النتريػػت انٞسػػتخدمة بُ انٞتفجّػػرات، فتعطػػي نتيجػػة إن٩ابيػػة نٞػػن لامسػػت يديػػو ىػػذه انٞتفجّػػرات، وقػػد كانػػت نتيجػػة 

رى عليهم كذلك، بٍّ تبػنٌّ أفّ إمسػاؾ علبػة السّػجائر أو اللّعػب بػورؽ اللّعػب )الكوتشػينية( لفػترة طويلػة، أعطػى النّتيجػة نفسػها، الاختبار المج
وقػػد جعػػل ىػػذا الأمػػر ن١ػػاكم بعػػض الػػدّوؿ الغربيػػة كأمريكػػا تتريػّػث بُ الأخػػذ بوسػػائل الإثبػػات العلميػّػة انٜديثػػة. وقريػػب مػػن منظورنػػا أنظػػر: 

   .141سابق، ص اللودعمي، مرجع
   .6سورة النّور: آية  798
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والفحػػػص  يػػػتمكّن مػػػن إجػػػراء اللّعػػػاف، وىػػػو مػػػا ن٬كػػػن الفهػػػم منػػػو أفّ الػػػزّوج إذا تأيػّػػد قولػػػو بػػػدليل لا يلػػػتعن،
بالبصػمة الوراثيػة قػد يػدؿّ دلالػة واضػحة علػى صػػدؽ قػوؿ الػزّوج وادّعػاءه فتكػوف بػذلك بُ مقػاـ الشّػػاىد بُ 

   .799حاؿ ثبوت انتفاء النّسب بنٌ الزّوج وانٞولود على فراشو من خلاؿ ما توصّلت إليو خبرة البصمة الوراثية
ما يكشفو الاختبػار انٛيػني مػن الارتبػاط بػنٌ انٞولػود وبػنٌ ولػده كمػا يقػرّره العلمػاء انٞختصّػوف ىػو  )ب(

  .يقينّي وأقوى من الشّهادة الّتي لا تبلغ أف تتجاوز الظّن بالصّدؽ
شروط اللّعاف الّتي ىي ن١لّ اتفّػاؽ بػنٌ الفقهػاء ن٤ػد أنّّػم اشػترطوا لإجػراء اللّعػاف إمكػاف أف يكػوف  )ج(

ولد انٞراد نفيو من الزّوج النّابُ، أمّا إذا استحاؿ ذلك انتفى الولد من غنً لعاف؛ لأننّا نقطع بكوف الولػد لا ال
بنا للزّوج، فلم تعد من حاجػة إبٔ إجػراء اللّعػاف، فػالقطع بكػوف الولػد لػيس مػن الػزّوج مػانع ان٬كن أف يكوف 

فػإفّ نفػي النّسػب علػى نػوعنٌ، الأوّؿ ينتفػي بػنفس  إذا من اللّعاف. وكمػا ذكػر الفقهػاء أيضػا بُ ىػذا الشّػأف،
النّفي من غنً لعاف )كالقطع بكوف الولد لػيس مػن الػزّوج، وذلػك قبػل سػتّة أشػهر(، والثػّاب٘ لا ينتفػي بػنفس 

وإف كػاف الػزّوج صػغنًا لا يولػد نٞثلػو بٓ "النّفي بل بواسطة اللّعاف. ويقوؿ الشنًازي الشافعي بُ ىذا السياؽ: 
–وإف بٓ يكػن اجتماعهمػا "، بٍّ يقػوؿ: 800"و لا ن٬كن أف يكوف منو، وينتفي عنو مػن غػنً لعػافيلحقو؛ لأنّ 
علػػػى الػػػوطء بػػػأف تزوّجهػػػا وطلّقهػػػا عقيػػػب العقػػػد، أو كانػػػت بينهمػػػا مسػػػافة لا ن٬كػػػن معهػػػا  -أي الػػػزّوجنٌ

د لػػدوف ..وإف أتػػت بولػػ"، ويضػػيف: 801"الاجتمػػاع انتفػػى الولػػد مػػن غػػنً لعػػاف، لأنػّػو لا ن٬كػػن أف يكػػوف منػػو
ستّة أشهر من وقت العقد انتفى عنو من غنً لعاف؛ لأناّ نعلم أنّّا علقت بو قبل حػدوث الفػراش وإف دخػل 
بهػػا بٍّ طلّقهػػا وىػػي حامػػل فوضػػعت انٜمػػل، بٍّ أتػػت بولػػد آخػػر لسػػتّة أشػػهر بٓ يلحقػػو وانتفػػى عنػػو مػػن غػػنً 

علػى كػلّ ىػذا أفّ الزّوجػة إذا أتػت بولػد . ويقوؿ ىؤلاء بناء 802"لعاف؛ لأنّّا تطعن ببراءة رن٘ها بوضع انٜمل
نٔالف بصمتو الوراثية بصمة أبيو، كاف ذلك قرينة قطعيّة على أفّ الولد ليس من الزّوج، فػلا حاجػة إبٔ نفيػو 
باللّعاف، كما أنوّ لا حاجة إبٔ نفيو باللّعاف إذا كاف الولد صبيّا، أو أتت بو لأقلّ من ستّة أشهر كما أخذ بو 

  .الفقهاء
مػػػا يشػػػترط لصػػػحّة إجػػػراء اللّعػػػاف لنفػػػي النّسػػػب مػػػن عػػػدـ معارضػػػتو الػػػدّليل القطعػػػي المحسػػػوس أو  )د(

انٞعقوؿ، وما يشترط لإثبات النّسب أيضا من عػدـ معارضػتو للحػسّ أو العقػل. والغريػب بُ الأمػر مػا ذىػب 
إجراء اللّعاف أفّ بُ إمضائو  ن٣اّ يعضّد القوؿ نَواز الاكتفاء بدليل البصمة الوراثية عن"بُ قولو:  (بورقعة)إليو 

                                                 
   .42السّبيل )عمر(، مرجع سابق، ص 799
   .175الشّنًازي )أبو إسحاؽ(، مصدر سابق، ص 800
   .176انٞصدر نفسو، ص 801
   .177انٞصدر نفسو، ص 802
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حلػف بالباطػػل سػواء مػػن الػػزّوج أو مػن الزّوجػػة؛ لأنػّػو إذا قطعنػا بكػػوف الولػد لػػيس مػػن الػزّوج بػػدليل البصػػمة، 
فكيػػف يسػػوغ لنػػا أف نػػدفع بالزّوجػػة إبٔ انٜلػػف علػػى شػػيء يقطػػع انٜػػسّ بكذبػػو، وىػػي تػػدّعي الصّػػدؽ فيػػو، 

. وىػذا بُ 803" انٜلف الكاذب، ون٪ػقّ عليهػا غضػب اللػّو تعػابٔفالواجب ألّا ن٤رّىا إبٔ ذلك حتّّ لا تقع بُ
ذي الصّػفة التّعبّديػة، والثاّبػت يالكتػاب والسػنّة  انٜقيقة كلاـ غريب؛ لأنوّ ن٫الف الغايػة التّشػريعية مػن اللّعػاف

؛ إذ مػػػن أىػػػداؼ اللّعػػػاف التّخويػػػف، لأنػّػػو بُ الغالػػػب الأعػػػمّ لا ن٬كػػػن أف ن٪لػػػف إلاّ مػػػن كػػػاف 804والإنٗػػػاع
..ونٟذا لا يظهر بٕ وجو لنفي انٜدّ عنهػا، "دقا، وىذا حفاظا على استقرار الأنساب. ويضيف الكاتب: صا

لاحتمػػاؿ أف يكػػوف ن٘لهػػا بسػػبب وطء شػػبهة، ذلػػك أفّ الزّوجػػة إذا ادّعػػت الشّػػبهة سػػقط عنهػػا انٜػػدّ لكػػوف 
 .    805"انٜدّ يدرأ بالشّبهة ولا تفتقر للّجوء إبٔ اللّعاف

ىذا الرأّي من ناحيتنٌ، النّاحية العلمية والنّاحية الفقهية. فمػن النّاحيػة العلميػة إفّ بُ ون٬كن الردّ على  
مثل ىذا الرأّي إن٨الا لطبيعة انٜقائق العلمية النّسبية والقابلة للتّغنًّ، ولا ن٬كػن الاعتمػاد علػى شػيء مػن ىػذا 

ذا فػإفّ النّظريػات القائمػة عليهػا مظنونػة، فػلا ، ونٟػبُ أمر عظيم كاللّعاف، فانٜقيقة العلميػة قابلػة دائمػا للتّغػنًّ 
أفّ فريقػػا  أضػػف إبٔ ذلػػك،. يليػػق أف تشػػكّل أساسػػا لإلغػػاء حكػػم شػػرعي ثابػػت بالكتػػاب والسػػنّة والإنٗػػاع

مػن خػلاؿ قيامػػو بػبعض التّجػػارب الػّتي أثبػػت  2012ن٢تصّػا بُ علػم الأعصػػاب وصػل إبٔ نتػػائج مذىلػة عػػاـ 
مػن خلانٟػا أفّ العصػػبونات الػّتي تسػنًّنا أظهػػرت قػدرتها العجيبػة علػػى خلػط قسػم لا بػػأس بػو مػن جيناتهػػا إبٔ 

. أضػف إبٔ 806حدّ تغينً انٟويةّ انٛينية للشّخص، كما ىي مسػجّلة بصػورة طبيعيػة بُ كػلّ خليػّة مػن خلايػاه
يكػوف انٞصػػدر الوحيػد للحقيقػة، والػدّليل العلمػي مػػا ىػو إلاّ أمػارة ماديػة ىشّػػة، ذلػك، أفّ العلػم لا ن٬كػن أف 

غنً أكيدة، بشرية وقابلة للخطأ، تعضّد ترابطيا أمارات مادية أخرى، من مثل القرائن والشّهادات للمسان٨ة 
 ذاتػػو، ولا بالكػاد بُ عػدـ نشػوء أخطػاء قضػائية أخػرى، وبالتػّػابٕ لا ن٬كػن أف يكػوف أساسػا كافيػا للقضػاء بُ

ن٬كػػن بػػذلك أف يتجػػاوز النّقػػاش القػػائم علػػى مبػػدأ انٞواجهػػة الػّػذي يشػػكّل أسػػاس انٜكػػم العػػادؿ. والإثبػػات 
لا يشػػدّ عػػن ىػػذه القاعػػدة، فهػػو لا يعتػػبر دلػػيلا يقينيػّػا، والقػػوؿ بغػػنً ىػػذا ىػػو  (A.D.N)العلمػػي عػػن طريػػق 

دليلا ماديا علميا معقّدا مؤكّػد ومفسّػر بتقريػر سلوؾ لطريق فيو مواجهة للاستدلاؿ العلمي بُ ذاتو؛ باعتباره 
شبيو بانٜقيقة يعبّر عن قوّتػو الإثباتيػة انٞعتػبرة نٓػت تػأثنً فرضػيات بديلػة متعارضػة عػن طريػق خػبراء معتمػدين 

                                                 
 .381بورقعة )سفياف بن عمر(، مرجع سابق، ص 803
   .43السّبيل )عمر(، مرجع سابق، ص 804
   .381(، انٞرجع نفسو، صبورقعة )سفياف بن عمر 805

806
 De fait, dans le noyau des neurones, des fragments d’ADN se déplacent (sautent) d’un endroit à un 

autre le long des chromosomes, modifiant un peu plus à chaque saut le génome originel de l’individu 

qui les porte. V. Brillaud (R.), Bocquet (P.-Y), Abdoun (E.), Incroyable neurones, science et vie, 

Octobre 2012, P.(52-69).    
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ومػػؤىّلنٌ، إلاّ أنػّػو مػػع ذلػػك يعتػػبر عنصػػرا مػػن عناصػػر الواقػػع، معػػبّر عػػن حقيقػػة بشػػرية قابلػػة للخطػػأ، وليسػػت 
. ومن النّاحية الإجرائية فالّذي يعمل على التّحليل انٛيني ىو إنسػاف، وبالتػّابٕ تكػوف 807ينيّةحقيقة بشرية يق

انٞسألة عرضة للخطأ، فقد ن٪صل ذلك نتيجة الاشتباه بُ تسجيل اسم غنً اسػم صػاحب العيّنػة، أو تكػوف 
ية الّتي يستخدمها انٞخػبر غػنً  العيّنة ملوّثة، أو غنً كافية، كما قد ن٪صل فساد بُ العيّنة، كما قد تكوف التّقن

كافيػػػة، خصوصػػػا إذا علمنػػػا أفّ الأجهػػػزة والتّقنيػػػات الواجػػػب اسػػػتخدامها بُ ذلػػػك بُ غايػػػة الدقػّػػة وباىظػػػة 
 . أمّا من النّاحية الفقهية، فإفّ: 808الثّمن

م( أمر اعتبار البصمة الوراثية من الشّهداء انٞذكورين بُ قولو تعابٔ: )وبٓ يكن نٟم شهداء إلاّ أنفسه )أ(
غنً معقوؿ؛ لأنوّ لا ن٬كن اعتبار البصمة الوراثية كذلك، فلو كاف قد ورد بُ الآية لفظ: )البيّنة( لكاف الأمر 
معتبرا عقلا، ولكاف الرأّي وجيها أمّػا والأمػر علػى غػنً ذلػك فػلا. أضػف إبٔ ذلػك، أفّ لفػظ: )الشّػهداء( لا 

  .مر وجو، وفيو نٓميل للنّص ما لا ن٪تملتطلق إلاّ على العاقل، وبالتّابٕ لا يكوف نٟذا الأ
اللّعاف حكم شرعيّ ثابت بالكتاب والسّنة والإنٗاع، ولو صػفة تعبّديػة، نِػلاؼ البصػمة الوراثيػة   )ب(

. فػلا ن٩ػوز إلغػاؤه نُػاؿ، ولا إحػلاؿ غػنًه ن١لػّو، أو قيػاس أيّ وسػيلة 809الّتي تقػوـ علػى معرفػة انٜقيقػة المجػرّدة
  .810قّة والصّحة بُ نظر انٞختصّنٌعليها مهما بلغت من الدّ 

إجػػراء اللّعػػاف تترتػّػب عليػػو آثػػار غػػنً انتفػػاء الولػػد ودرء انٜػػدّ نِػػلاؼ البصػػمة الوراثيػػة الػّػتي تثبػػت أو  )ج(
  .تنفي البنوّة فقط

أفّ البصمة الوراثية ن٤علهػا دائمػا بُ مصػاؼ القػرائن، والقػرائن مهمػا بلغػت مػن القػوّة فهػي أضػعف  )د(
الكتابة وغنًىا، وىي مبنيّة على القيافة فتأخذ حكمها، والقيافة تعتمد على الشّبو، وقد أىدر من الشّهادة و 

 فقػاؿالنّبّي )ص( الشّبو مقابل اللّعاف، بُ ما جاء بُ قصّػة قػذؼ ىػلاؿ بػن أميػّة امرأتػو بشػريك ابػن سػحماء 
"انظروىػا، فػ ف جػاءت بػو  يو وسػلّم:إبٔ أف قاؿ النّبّي صلّى اللّو عل "البيّنة أو حدّ في ظهرؾ" النّبّي )ص(:

فجػاءت بػو كػذلك،  ،أكحل العينين العينين، سابغ الأليتين، خدلّج السّاقين، فهو لشريك بن سػحماء"
ابػن )ويقػوؿ  .811"لػولا مػا مضػى مػن كتػاب اللػّو لكػاف لػي ولهػا شػأف": صػلّى اللػّو عليػو وسػلّمفقاؿ النػّبّي 

)ويػدر  عنهػا العػذاب أف تشػهد أربػل بكتاب اللّو قولو تعابٔ:  -واللّو ورسولو أعلم–يريد "بُ ىذا:  (القيم

                                                 
807

 De valicourt De séran villers (H.), La preuve par l’A.D.N et l’erreur judiciaire, Questions 

contemporaines l’Hamattan, 2009, Paris, P.24.    
   .172اللّودعمي، مرجع سابق، ص 808
 بر فقط انٜقيقة البيولوجية وىو مبدأ تقوـ عليو مسائل النّسب بُ القانوف انٞدب٘ الفرنسي.ن٥ن لا نعت 809
   انٞيماف )ناصر(، مرجع سابق. 810
 .307، ص2067أخرجو ابن ماجو بُ سننو عن ابن عبّاس، كتاب الطّلاؽ، باب اللّعاف، رقم انٜديث  811
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أنػّػو كػػاف ن٪ػػدّىا نٞشػػابهة ولػػدىا للرّجػػل الػّػذي رميػػت بػػو،  -واللػّػو أعلػػم –، ويريػػد بالشّػػأف شػػهادات باللػّػو..(
شػاىد ىػؤلاء ، و 812"ولكن كتاب اللّو فصل انٜكومة، وأسقط كلّ قوؿ وراءه، وبٓ يبػق للاجتهػاد بعػده موقػع

أفّ إقامة اللّعاف دفع انٜدّ عن انٞرأة، فلو بٓ يفصل النّبّي )ص( بُ انٜكومة باللّعاف لكاف أقاـ انٜدّ على انٞػرأة 
نّقتضى ذلك الشّبو البنٌّ، ونٞا احتاج حينئذ إبٔ إقامة اللّعاف، فكذلك نتيجة البصمة الوراثية إذا أظهرت أفّ 

   .وأدؽّ من الشّبوالولد ليس من أبيو؛ لأنّّا أقوى 
إفّ الشّػػارع قػػد شػػدّد بُ شػػروط اللّعػػاف حػػتّّ لا يقػػدـ عليػػو كػػلّ مػػن تسػػوّؿ لػػو نفسػػو قػػذؼ زوجتػػو  )ىػػػ(

كػأف لا يشػرع إلاّ إذا علػم الػزّوج ونفي الولد، بل لا يلجأ إليو إلاّ انٞضػطرّ، وبػذلك يقػع السّػتر بُ الأعػراض،  
، أمّا القوؿ نّثل ىػذا القػوؿ يفػتح الأبػواب علػى مصػراعيها 813بزنا زوجتو، برؤية أو بإخبار ثقة، أو استفاضة

ويكوف الأمر معو سهلا، الأمر الّذي ن٫الف انٜكمة التّشريعية مػن اللّعػاف. فػإذا ثبػت النّسػب بإحػدى طػرؽ 
الإثبات الشّػرعية انٞتّفػق عليهػا )الفػراش أو البيّنػة أو الإقػرار(، فػإفّ الشّػارع انٜكػيم قػد حصػر نفػي النّسػب بُ 

. والقػػوؿ بغػػنً 815، ولا ينفػػى إلاّ بأقواىػػا814يػػق واحػػد فقػػط، وىػػو اللّعػػاف، فالنّسػػب يثبػػت بأضػػعف الأدلػّػةطر 
، أي نَواز الاكتفاء نّعرفة نتيجة البصمة الوراثية والعمل نّقتضاىا بديلا عن اللّعاف يؤدّي إبٔ إن٨ػاؿ 816ىذا

سػػب ثابتػػة بالأدلػّػة الشّػػرعية انٞػػذكورة العمػػل نُكػػم ثابػػت بالكتػػاب والسّػػنة والإنٗػػاع، ويسػػاوي طريقػػا لنفػػي النّ 
 بطريق لا تزاؿ بُ طور التّجربة، ولو يستحيل وجود خطأ بُ نتائجها.    

فاللّعػػاف يعتػػبر طريقػػا نوعيػّػا لبلػػوغ انٜقيقػػة قضػػاء؛ نٞػػا فيػػو مػػن شػػروط مشػػدّدة، حػػتّّ لا يقػػدـ عليػػػو إلاّ 
لوراثيػػة غػػنً مغنيػػة عػػن اللّعػػاف أبػػدا، ولا ن٩ػػوز انٞضػػطرّ، وىػػذا مػػا أقرتّػػو أحكػػاـ القضػػاء، ونٟػػذا كانػػت البصػػمة ا

                                                 
   .67، بنًوت، دار انٛيل، ص2جابن قيم انٛوزية، إعلاـ انٞوقعنٌ عن ربّ العانٞنٌ،  812
   .35السّبيل )عمر(، مرجع سابق، ص 813
 .99، ص4القرابُ )شهاب الدين(، الفروؽ، مصدر سابق،  ج 814
، الريػػاض، دار عػػابٓ 3، ط12ابػػن قدامػػة )موفػػق الػػدين(، انٞغػػني، نٓقيػػق: عبػػد اللػّػو بػػن عبػػد المحسػػن التركػػي و عبػػد الفتػػاح ن١مػػد انٜلػػو، ج 815

 .97، ص1997الكتب، 
، ويبقػػى مػػن حػػقّ الزّوجػػة انٞطالبػػة باللّعػػاف لنفػػي انٜػػدّ عنهػػا؛ 352-351ون٣ػّػن ذىػػب إبٔ ذلػػك سػػعد الػػدّين انٟػػلابٕ، مرجػػع سػػابق، ص 816

، 6لاحتمػاؿ أف يكػوف ن٘لهػا بسػػبب وطء بشػبهة، مسػتدلّنٌ بقولػو تعػػابٔ: )والػّذين يرمػوف أزواجهػم وبٓ يكػػن نٟػم شػهداء إلاّ أنفسػهم( النػػور
وجػػود الػػدّليل الشّػرعي لػػدى الػزّوج حػػتّّ ن٬كّػػن مػن اللّعػػاف، وىػو مػػا يػػوحي بأنػّو إذا كػػاف لػو مػػا يتأيػّػد بػو قولػػو لا يلػػتعن.  فاشػترطت الآيػػة عػدـ

غاضّػػنٌ الطػّػرؼ عػػن مسػػألة عػػدـ إمكانيػػة اعتبػػػار البصػػمة مػػن الشّػػهداء، فلػػو كانػػت الآيػػة ورد فيهػػػا لفػػظ بيّنػػة لكػػاف الأمػػر مقبػػولا، فلفظػػػة 
علػػى العاقػػل، وبالتػّػابٕ لا يكػػوف نٟػػذا الأمػػر وجػػو، وفيػػو نٓميػػل للػػنّص مػػا لا ن٪تمػػل. مسػػتندين كػػذلك إبٔ مػػا يكشػػفو الشّػػهداء لا تطلػػق إلاّ 

لشّػرع يقيػنّي الاختبار انٛيني من الارتباط بنٌ انٞولود وبنٌ والده، وىو يقينّي وىو أقوى من الشّهادة الّتي لا تبلغ اف تتجاوز الظػّن بالصّػدؽ، وا
    ض اليقنٌ مهملنٌ كذلك أفّ انٜقيقة العلمية كذلك نسبيّة، وأفّ مسألة الاختبارات انٛينيّة اؿ زالت بُ تطوّر مستمرّ.ولا ن٬كن أف يعار 
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الاكتفاء بالبصمة الوراثيػة عنػو بُ نفػي النّسػب، إلاّ إذا كػاف الأمػر مقصػودا منػو التّقليػل مػن حػالات اللّعػاف؛ 
 . 817لاحتماؿ أف يكوف الولد قد نٔلّق من ماء الزّوج، فيكوف ذلك سببا للعدوؿ عن اللّعاف

منظورة على مستوى القضاء؛ حيث أقرّت المحكمة العليا بُ أحد : وىي المسألة الثاّنية 
( من قانوف الأسرة إثبات النّسب عن طريق انٝبرة الطبية )انٜمض 40قراراتها بأنوّ: ) ن٬كن طبقا للمادة )

من نفس القانوف(،  41(، ولا ينبغي انٝلط بنٌ إثبات النّسب بُ الزّواج الشّرعي )انٞادة D.N.Aالنووي 
نٜاؽ النّسب بُ حالة العلاقة غنً الشّرعية(. وىذا  جاء بُ سياؽ الطعّن بالنّقض الّذي تقدّمت بو وبنٌ إ

نّجلس قضاء انٞسيلة )الغرفة انٞدنية، قسم الأحواؿ  26/01/2004انٞدعوة )ب.ب( بُ قرار صدر بُ 
 170رقم  نٓت 2002/ 26/11الشّخصية( القاضي بانٞصادقة على انٜكم انٞستأنف الصّادر يتاريخ 

والقاضي برفض الدّعوى لعدـ التأسيس. وقد استندت بُ نقضها إبٔ انٝطأ بُ تطبيق القانوف طبقا للمادة 
من قانوف الإجراءات انٞدنية؛ نُيث أفّ انٜكم قد  233/6وتناقض الأحكاـ النّهائية طبقا للمادة  233/5

ما جاء بُ انٞادة انٞذكورة لا يرتبط بانٜكم  ( من القانوف انٞدب٘، فالقاضي انٞدب٘ وفق339خرؽ نصذ انٞادة )
 11/04/2001انٛزائي إلّا بُ الوقائع الّتي فصل فيها انٜكم، وبالرّجوع إبٔ انٜكم انٛزائي الصّادر بتاريخ 

( على انٞتّهم للتّأكّد من A.D.Nفإفّ ذات المحكمة أصدرت حكما نٕهيديا بتعينٌ خبنً لإجراء نٓاليل )
انٝبرة أكّدت أبوّة انٞدّعى عليو بُ الطعّن، وأفّ نفس انٜكم صادؽ على انٝبرة نُكم حضوري الأبوّة، وأفّ 

صدر نّائيا، والقاضي انٞدب٘ يرتبط بذلك انٜكم نٞا فصل فيو من وقائع. وبناء على ذلك فإفّ، بُ منظور 
ا عندما بٓ يأخذا نّضموف انٞادة انٞدّعية بُ الطعّن ون١اميها، انٜكم والقرار انٞؤيدّ لو ن١لّ الطعّن أخطأ كلان٨

( من قانوف 40( من القانوف انٞدب٘، وعلى ىذا الأساس كاف الطعّن، إضافة إبٔ خرؽ نصّ انٞادة )339)
الأسرة الّتي جاء فيها بأفّ النّسب يثبت بالزّواج الصّحيح وبالإقرار وبالبيّنة وانٝبرة، ولقد أثبت أفّ الطفّل 

 الطعّن، وذلك يعتبر بيّنة  غنً قابلة لإثبات العكس إلّا بالتّزوير. وخلاصة )ص.ـ( ىو إبن انٞدّعى عليو بُ
الّذي أمر بإجراء  01/02/2000ذلك أفّ انٝبنً، نّقتضى انٜكم انٛزائي التّمهيدي الّذي صدر بتاريخ 

بتاريخ خبرة، قد أثبت أفّ الطفّل )ص.ـ( ابن للمدّعى عليو بُ الطعّن، وقد صادؽ انٜكم انٛزائي الصّادر 
على مضموف تلك انٝبرة، ومعنى ذلك أفّ نسب الطفّل قد ثبت للمدّعى عليو نُكم  09/08/2000

نّائي، وتكوف مسألة التّناقض بُ الأحكاـ واضحة للعياف بالنّظر إبٔ القرار الّادر بعد ذلك من ن٠لس قضاء 
وى لعدـ التّأسيس. فالطاّعنة قدّمت انٞسيلة والقاضي بتأييد ما ذىبت إليو المحكمة الابتدائية من رفض للدّع

للمجلس كلّ الوثائق اللّازمة: انٜكم التّمهيدي انٛزائي انٞتضمّن تعينٌ خبنً لإثبات النّسب، وانٝبرة الطبّية 
مرفوقة بانٜكم انٛزائي انٞصادؽ عليها، ولكنّ قضاة المجلس القضائي بٓ يأخذوا كلّ ذلك بعنٌ الاعتبار، وبٓ 

                                                 
   انٞيماف )ناصر(، مرجع سابق. 817
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لطاّعنة وبٓ يناقشوىا رغم أنّّا أحكاـ صادرة من جهات قضائيّة تثبت نسب الابن يردّوا على طلبات ا
للمدّعى عليو بُ الطعّن، وعدـ الردّ على ذلك ومناقشتو سواء سلبا أو إن٩ابا يعدّ بُ نظر الطاّعنة قصورا بُ 

 التّسبيب.
ة انٞوضوع بٓ يستجيبوا لطلب المحكمة العليا كاف رأيها واضحا من ىذه انٞسألة؛ حيث رأت أفّ قضا        

الطاّعنة الراّمي إبٔ إنٜاؽ نسب انٞولود )ص.ـ( للمطعوف ضدّه باعتباره أبا لو كما أثبتتو انٝبرة العلميّة 
( من قانوف الأسرة. ونٞاّ كانت انٝبرة العلمية مثبتة بأفّ ىذا الطفّل ىو ابن 40معتمدين بُ ذلك على انٞادة )
اء على العلاقة الّتي كانت تربطو بالطاّعنة، فكاف عليها إنٜاؽ ىذا الولد بأبيو للمطعوف ضدّه ومن صلبو، بن

( من قانوف الأسرة، 41وىو الطاّعن، وما كاف عليهم أف ن٫لطوا بنٌ الزّواج الشّرعي الّذي تناولتو انٞادة )
ابتا بُ ىذه القضيّة أفّ وإنٜاؽ النّسب النّاتج عن علاقة غنً شرعية، فلكلّ منهما آثاره الشّرعية، وإذا كاف ث

الولد ىو من صلب انٞطعوف ضدّه نتيجة العلاقة بينهما فإنوّ يلحق بو، وبناء على ذلك يكوف القرار 
وبهذا تكوف المحكمة العليا انطلاقا من قرارىا، قد أخذت نّا ذىب إليو الشعبي وإسحاؽ وذكره   منقوضا.

كية، وما ذىب إليو ابن تيمية. قد غفلت عن مسألة بُ عن عروة وسليماف بن يسار، ونّا قاؿ بو بعض انٞال
غاية من الأن٨يّة، ألا وىي التّفريق بنٌ أف اعتبار ماء الرجّل سببا وموجبا لتنسيب من ن٫لقو اللّو منو إليو إذا 
كاف بُ إطار العلاقة الشّرعية انٞرسومة للمعاشرة وىي النّكاح، وبنٌ اعتبار ماء الرّجل سببا لتنسيب من 

لقو اللّو منو إليو إذا كاف بُ علاقة آنٖة تستوجب انٜدّ. فالأوبٔ لا خلاؼ بنٌ الفقهاء فيها، بُ حنٌ أفّ ن٫
اتفّق انٛمهور على أفّ أولاد الزّبٗ لا يلحقوف بفبائهم إلّا بُ انٛاىلية، على ما "الثاّنية قاؿ فيها ابن رشد: 

ابة، وشذّ قوـ فقالوا: يلتحق ولد الزّبٗ بُ روي عن عمر بن انٝطاّب، على اختلاؼ بُ ذلك بنٌ الصّح
. فأكثر العلماء رأوا أفّ ابن الزّبٗ لا ينسب لأب نُاؿ، 818"الإسلاـ، أعني الّذي كاف عن زبٗ بُ الإسلاـ

، وكذلك أبو يوسف وبعض 822والظاىرية 821وانٜنابلة 820والشافعية 819وذىب إبٔ ذلك انٞالكية
ة العليا تكمن خطورتو بُ الاعتبار الكلّي للحقيقة البيولوجية . والانّْاه الّذي أخذت بو المحكم823انٜنفية

دوف شرط أو قيد، وىو ما أصبحت عليو القواننٌ الغربية على اختلاؼ بنٌ جزئيّاتها، الأمر الّذي أدّى إبٔ 

                                                 
   .225، د.ط، بنًوت، دار الفكر، ص2ابن رشد )أبو الوليد(، بداية المجتهد ونّاية انٞقتصد، ج 818
   .226صدر نفسو، صابن رشد )أبو الوليد(، انٞ 819
   .175الشنًازي )أبو إسحاؽ(، مصدر سابق، ص 820
  ، مسألة منًاث ولد الزب98ٗ، ص12ابن قدامة )موفق الدين(، مصدر سابق،  ج 821
 .124، القاىرة، مطبعة النهضة، ص7ابن حزـ )أبو ن١مد(، ج 822
، بػػنًوت، دار الكتػػب 1، ط1لإبػػراىيم بػػن إبػراىيم انٜلػػبي، جابػن سػػليماف الكليبػػوبٕ )عبػد الرن٘ػػاف(، ن٠مػػع الانّػر بُ شػػرح ملتقػػى الأنُػر  823

 .  324، ص1998العلمية، 
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وف ( من القان312الاعتراؼ بالبنوّة الطبّيعية اعترافا كاملا وىو ما ن٫لّ بقواعد العدؿ والإنصاؼ. فانٞادة )
انٞدب٘ الفرنسي جاء بقرينة قانونية بسيطة ن٬كن إثبات عكسها مفادىا أفّ الزّوج ىو الأب الشّرعي للطفّل 
الّذي بًّ انٜمل بو أثناء الزّواج، إلّا الفقرة الثاّنية من انٞادة نفسها نٚحت للزّوج أف ينكر أبوّتو نٟذا الطفّل 

ب البيولوجي لو ون٬كن إثبات ذلك بكافة وسائل الإثبات، أماـ القضاء إذا أثبت أنوّ لا ن٬كن أف يكوف الأ
. حيث تعتبر ن١كمة النّقض الفرنسية ىذه انٝبرة نّثابة 824ومنها انٝبرة البيولوجية لتحديد البصمات الوراثية

 .     825مسألة قانونية بُ قضايا النّسب، إلاّ إذا كاف ىناؾ باعث شرعي ن٬نع من إجرائها

                                                 
824

 Lucas (A.), Code civil, Paris, Litec, 2006, P.199.  
825

 Civ.1
ère

, 28 Mars 2000, n°72, Note P.Muet RJPF 2000, n°5, cité par : Courbe (P.), Droit de la 

famille, 2
ème

 éd., Paris, Armand Colin, 2001, P.265.  
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 الافتراض الأوّلي: المبحث الأوّؿ
 

إفّ من أىمّ الالتزامات الّتي تثقل كاىل القاضي، إقامة انٜقيقة الأوّلية بُ مرحلة ما قبل النّزاع بنٌ 
أطراؼ القضيّة القانونيّة انٞعروضة أمامو. ولا يكوف ذلك مستساغا إلّا بتحديد انٞدّعي وانٞدّعى عليو، الأمر 

نّاحية الإجرائية وكذا انٞوضوعية، فهي أساس الّذي يعدّ من انٞسائل الأوّلية بُ حسن سنً الدّعوى من ال
من ": 826(سعيد بن انٞسيّب)نٓديد عبء الإثبات، فالقضاء كلّو يدور على ىذا انٞعنى، وىو مفاد قوؿ 

؛ لأنوّ لا ن٬كن أف يكوف لقاعدة البيّنة على انٞدّعي 827"عرؼ انٞدّعي وانٞدّعى عليو فقد عرؼ وجو القضاء
لّ ون٠اؿ صحيح للتّطبيق إلاّ بهذا التّحديد، فبو تنشأ ابتداء انٜقيقة الأولية. وقد واليمنٌ على انٞدّعى عليو ن١

يطرح الإشكاؿ حوؿ نٓديد انٞدّعى عليو كطرؼ يكوف القوؿ بُ جهتو دوف انٞدّعي، رغم أفّ كذب كلّ 
صدقو، فإفّ جعلنا القوؿ قولو لظهور ": 828(العزّ بن عبد السّلاـ)واحد منهما ن٣كن، وانٛواب واضح عند 

الأصل براءة ذمّتو من انٜقوؽ، وبراءة جسده من القصاص وانٜدود والتّعزيرات، وبراءتو من الانتساب إبٔ 
وكذلك الظاّىر أفّ ما بُ ، ويواصل مسترسلا: "829"شخص معنٌّ، ومن الأقاويل كلّها والأفعاؿ بأسرىا..

                                                 
بانٞدينة. ىو سيّد التّابعنٌ وأحد  94للهجرة وتوبُّ سنة  13ىو سعيد بن انٞسيّب بن حزف بن أبي وىب انٞخزومي القرشي ولد سنة  826

طاّب وأقضيتو، حتّّ عرؼ بػ: )راوية الفقهاء السّبعة فيها. كاف ن٩مع بنٌ انٜديث والفقو والورع والزّىد، كما كاف حافظا لأحكاـ عمر بن انٝ
عمر(. وقد قاؿ مكحوؿ، وقتادة، والزّىري: ما رأينا أعلم من ابن انٞسيّب. وقد كاف يتّجر بُ الزّيت، ولا يأخذ العطاء، كما قالو أن٘د 

لصّلاة. وقاؿ عبد الرّن٘اف بن زيد بن العجلي. وقد حجّ أربعنٌ حجّة، وما فاتتو التّكبنًة الأوبٔ طيلة نٙسنٌ سنة، وما نظر إبٔ قفا رجل بُ ا
بُ نٗيع أسلم: نٞاّ مات العبادلة: عبد اللّو بن عبّاس، وعبد اللّو بن عمر، وعبد اللّ بن الزّبنً، وعبد اللّو بن عمرو بن العاص، صار الفقو 

وفقيو البصرة انٜسن البصريّ، وفقيو الكوفة  البلداف إبٔ انٞوابٕ، فقيو مكّة عطاء، وفقيو اليمن طاووس، وفقيو اليمامة ن٪نٍ بن أبي كثنً،
ع سعيد بن ابراىيم النّخعيّ، وفقيو الشّاـ مكحوؿ، وفقيو خراساف عطاء انٝراسابّ٘، إلّا انٞدينة، فإفّ اللّو تعابٔ حرسها بقرشيّ فقيو غنً مداف

بػ: )ابن العماد(، شذرات الذّىب بُ أخبار من ذىب،  انٞسيّب، وىو من فقهاء انٞدينة. انظر: ن١مّد العكريّ انٜنبلي )شهاب الدّين انٞعروؼ
 .   371-370، ص1986بنًوت، دار ابن كثنً، -، دمشق1، ج1نٓقيق الأرناؤوط )ن١مود(، الأرناؤوط )عبد القادر(، ط

 .49، ص1991، د.ط، دارالفكر، بنًوت، 1التسوبٕ )أبو انٜسن علي بن عبد السّلاـ(، البهجة بُ شرح التحفة، ج 827
عبد العزيز بن عبد السّلاـ بن أبي القاسم بن حسن بن ن١مّد بن مهذّب السّلمي، شيخ الإسلاـ وانٞسلمنٌ، سلطاف العلماء كما  ىو 828

. تفقّو على الشّيخ فخر الدّين بن عساكر، وقرأ الأصوؿ على الشّيخ 586أو  587لقّبو بذلك شيخ الإسلاـ ابن دقيق العيد. ولد سنة 
نًه. روى عنو تلامذتو ابن دقيق العيد، والإماـ علاء الدّين أبو انٜسن الباجي، والشّيخ تاج الدّين بن الفركاح، سيف الدّين الآمدي وغ

وغنًىم. ىو الّذي بنى مدرسة الصّانٜية بالقاىرة. وىو أفقو من الغزاّبٕ كما حكى عنو الشّيخ نٗاؿ الدّين بن انٜاجب. لو العديد من 
. 660جنادى الأوبٔ من عاـ  10ؽ: القواعد الكبرى، ون٠از القرآف، اللّذاف اختصران٨ا بعد ذلك. توبُّ بُ انٞؤلّفات، أن٨ّها على الإطلا

 8انظر لتفصيل ذلك: ابن عبد الكابُ السبكي )تاج الدّين(، طبقات الشّافعية الكبرى، نٓقيق انٜلو )عبد الفتّاح(، الطناحي )ن١مود(، ج
 .1183وما بعدىا، رقم التّرنٗة:  209الكتب العربية، ص )الطبّقة السّادسة(، د.ط، دار إحياء

، 2000، دمشق، دار القلم، 1، ط1ابن عبد السلاـ )عزّ الدّين (، القواعد الكبرى انٞوسوـ بقواعد الأحكاـ بُ إصلاح الأناـ، ج 829
 .65-64ص
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فقوّينا الظّن انٞستند إبٔ ما ذكرناه بالظّن  يده ن٢تصّ بو، فجعلنا اليمنٌ عليو لرجحاف جانبو نّا ذكرناه،
انٞستفاد من اليمنٌ. فإف نكل زاؿ الظّن انٞستفاد من براءة ذمّتو وجسده ويده، لأفّ الطبّع وازع عن النّكوؿ 
انٞوجب نٜلف انٞدّعي نّا يضرّ بالإنساف بُ ذمّتو وجسده ويده، فرجح بذلك جانب انٞدّعي، فعرضت 

الظّن انٞستفاد من اليمنٌ مضافا إبٔ الظّن انٞستفاد من النّكوؿ..العدؿ تقدبٙ من  اليمنٌ عليو ليحصل لنا
. وبُ حقيقة الأمر ليس كلّ طالب مدّعيا، وكلّ مطلوب منو مدّعى عليو، وليس من يرفع 830"رجح جانبو

: 831ريح(الدّعوى ىو انٞدّعي دائما، وليس انٞطلوب بالدّعوى ىو انٞدّعى عليو دائما، فقد قاؿ القاضي )ش
وليّت القضاء، وعندي أبّ٘ لا أعجز عن معرفة ما يتخاصم إبّٕ فيو، فأوّؿ ما ارتفع إبّٕ خصماف أشكل  "

، ىو نُث (القرابُ). فالبحث عن ىذا الفرؽ، كما يقوؿ 832"عليّ أمرن٨ا، من انٞدّعي ومن انٞدّعى عليو؟
. وانٞدّعي 833عي واليمين على من أنكر""البيّنة على المدّ عن نٓقيق قوؿ الرّسوؿ صلّى اللّو عليو وسلّم: 

وانٞدّعى عليو تضبطهما عبارتاف الثاّنية منهما نٔدـ الأوبٔ بُ انٞعنى، إحدان٨ا: أفّ انٞدّعي ىو أبعد انٞتداعينٌ 
سببا وانٞدّعى عليو أقرب انٞتداعينٌ سببا، أمّا الثاّنية: انٞدّعي من كاف قولو على خلاؼ أصل أو عرؼ، 

، أو أفّ انٞدّعي من ادّعى أمرا خفيّا ن٫الف الأمر 834ن كاف قولو على وفق أصل أو عرؼوانٞدّعى عليو م
. فإذا ظهر انٞدّعي كلّف الإثبات، ويكوف 835انٛليّ الظاّىر، بُ حنٌ أفّ انٞدّعى عليو من كاف قولو يوافقو

س البراءة الأصليّة. إذف انٞدّعى عليو عندئذ ملتزما الصّمت ويكفيو الإنكار، فتقوـ انٜقيقة الأوّلية على أسا

                                                 
 .65-64ابن عبد السلاـ )عزّ الدّين (، انٞصدر نفسو، ص 830
س بن انٛهم الكندي، أبو أميّة. من أشهر القضاة الفقهاء بُ صدر الإسلاـ، ذو أصل ن٬ني. وبٕ قضاء ىو شريح بن انٜارث بن قي 831

ىػ. مات سنة اثنتنٌ ونٖاننٌ. قاؿ 77الكوفة بُ زمن عمر وعثماف وعليّ ومعاوية، واستعفى بُ أياّـ انٜجّاج فأعفاه من القياـ القضاء عاـ 
. وانظر كذلك: الزّركلي )خنً 80نظر بُ ذلك: الشّنًازي )أبو إسحاؽ(، مصدر سابق، صالأشعث: مات وىو ابن مائة وعشرين سنة. ا

 ,161، ص2002، بنًوت، دار العلم للملاينٌ، 15، ط3الدّين(، الأعلاـ قاموس تراجم، ج
، القاىرة، 1، ط1ابن فرحوف )برىاف الدين(، تبصرة انٜكّاـ بُ أصوؿ الأقضية..ومناىج الأحكاـ، راجعو وقدّـ لو سعد )طو(، ج 832

 . 124، ص1986مكتبة الكليات الأزىرية، 
 من الباب الأوّؿ. 136سبق نٔرجو، انظر: ص 833
كما قد جاء بُ عبارات السرخسي ما ىو قريب ن٣اّ . 73، ص232، الفرؽ 4القرابُ )شهاب الدين(، الفروؽ، مصدر سابق، ج 834

( و )عند انٞنازعة ن٩عل القوؿ قوؿ من يشهد لو 15ذىب إليو القرابُ: )الأصل بُ باب انٝصومات أفّ القوؿ قوؿ من يشهد لو الظاّىر( )ج
براءة الذّمّة أو التّمسّك بالأصل أو الصّفة (. وانٞراد ىنا بالظاّىر بُ عبارات السّرخسي انٞستصحب والقاعدة انٞستمرّة مثل 16الظاّىر( )ج

الأصليّة، أو التّمسّك بالوقت الأقرب، وكلّ ما كاف شبيها بذلك من الأصوؿ انٞعموؿ بها، فيكوف الظاّىر ىنا ىوالأصل.أنظر بُ ذلك: 
ا انٞعنى: الكابُ . وانظر كذلك قربا من ىذ19، ص16، ج94، ص15السرخسي )شمس الدين(، انٞبسوط، دار انٞعرفة، بنًوت، ج

)ن١مد(، إحكاـ انٜكاـ على نٓفة انٜكّاـ، على منظومة فيما يلزـ القضاة من الأحكاـ بُ مذىب الإماـ مالك بن أنس رضي اللّو عنو 
، 14للقاضي ابن عاصم الأندلسي الغرناطي )أبو بكر ن١مد(، شرح وتعليق انٛنّاف )مأموف(، د.ط، بنًوت، دار الكتب العلمية، د.ت، ص

 .49، د.ط، د.ت، ص2انظر أيضا: البورنو )ن١مد صدقي بن أن٘د(، موسوعة القواعد الفقهية، القسم الأوّؿ، جو 
-، الرياض1ابن ن٤ا انٞخزومي انٞصري )أبو انٞعابٕ ن٠لّي(، عمدة انٜكّاـ بُ القضايا والأحكاـ، نٓقيق ن١مد حسنٌ الدّمياطي، ط 835

 .85، ص2013دار ابن عفاف، -القاىرة، دار ابن القيم
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ن٬كن القوؿ أفّ ىناؾ نوعا خاصّا من القرائن لا يقوـ إلّا على الاستدلاؿ على صحّة ادّعاء أحد انٝصوـ 
بصفة مؤقتّة، فيكوف عبء الإثبات عندئذ واقعا على عاتق الطرّؼ الّذي تقوـ القرينة ضدّه. ويطلق على 

. فبهذا النّوع من القرائن يستطيع القاضي أف يقيم حقيقة 836زاع(ىذا النّوع اسم: )القرائن السّابقة على النّ 
أوّلية مؤقتّة، فإذا عجز من أقيمت القرينة ضدّه عن إثبات دعواه خسرىا، فتصبح انٜقيقة الأوّلية ىي 
د انٜقيقة القضائيّة انٞستقرةّ، وإذا رنُها كانت انٜقيقة القضائيّة حقيقة أخرى غنً انٜقيقة الأوّلية، الّتي نْ

 أصلها بُ مسألتنٌ أساسيّتنٌ: الأصل والظاّىر.    
 

 الافتراض بالأصل: المطلب الأوّؿ
 

وحتّّ يتبنٌّ لنا بوضوح مفهوـ الافتراض بالأصل، والّذي يشكّل أساسا جوىريا للحقيقة الأوّلية الّتي 
ن٩ب على القاضي ابتداء استنتاجها من أجل انٜقّ وتكريس العدؿ، لا بدّ من التّطرّؽ نٞفهوـ الأصل بُ 

 وّلية بُ )الفرع الثاّب٘(. نٜقيقة الأا أسس)الفرع الأوّؿ(، بٍّ بياف الأصوؿ الّتي ن٬كن أف تشكّل 

 

 مفهوم الأصل: الفرع الأوّؿ
 
انٜالة العامّة الّتي ىي نّثابة "لأصل بُ اللّغة: أسفل الشّيء وأساسو، وبُ اصطلاح قواعد الإثبات: ا

. أو ما يبنى عليو غنًه ولا 837"قانوف مرعي ابتداء بلا حاجة إبٔ دليل خاصّ عليو؛ بل يعتبر مسلّما بنفسو
. فأيّ شخص يكوف الأصل شاىدا لو يكوف قولو مرجّحا حتّّ يقوـ دليل على 838على غنًهيبنى ىو 

خلافو، فالقوؿ، عندئذ، قوؿ من يشهد لو الأصل. وبُ انٜقيقة إفّ الأصل بُ اصطلاح الفقهاء والأصوليّنٌ 
د . وق844، والمحقّق843، وانٞستصحب842، والراّجح841، والقاعدة الكلّية840: الدّليل839لو إطلاقات عديدة

                                                 
، عن 85-77، ص1959-1958جنٌ شيفالييو، بُ عبء الإثبات، ن١اضرات بُ قسم الدكتوراه بُ انٜقوؽ، جامعة باريس لسنة  836

.جنٌ 185، ص1993طريق: أبو السعود )رمضاف(، أصوؿ الإثبات بُ انٞواد انٞدنية والتّجارية، الاسكندرية، الدار انٛامعية، د.ط، 
 . 85-77، ص1959-1958، ن١اضرات بُ قسم الدكتوراه بُ انٜقوؽ، جامعة باريس لسنة شيفالييو، بُ عبء الإثبات

، السّدلاف )صابّ بن غابٖ(، القواعد 1064، ص2004، دمشق، دار القلم، 2، ط2الزرقا )مصطفى(، انٞدخل الفقهي العاـ، ج 837
 .139ىػ، ص1417، 1الفقهية الكبرى وما تفرعّ عنها، الرياض، دار بلنسية، ط

 .1064الزرقا )مصطفى(، انٞرجع نفسو، ص 838
، ط 839  .98، ص2005، 1نٚاعي )ن١مد(، نظرية الأصل والظاىر بُ الفقو الإسلامي، بنًوت، دار ابن حزـ
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، دوف افتقار إبٔ دليل أو برىاف، ونٟذا كاف من 845أريد بالأصل، بُ ىذا الإطار، ما أدرؾ بالعقل وانٜسّ 
اللّازـ الرّجوع إليو قضاء، باعتباره من انٞرجّحات الابتدائيّة، رغم أفّ استصحابو يعتبر دليلا ضعيفا ن٬كن 

. ولكن لزوـ الرّجوع إليو 846قرينة ظاىرة دفعو بكلّ دليل ن٫الفو، سواء كاف نكولا، أو ن٬ينا مردودة أو
 :847مشروط بتمتّعو بانٞقوّمات الّتي نْعلو صانٜا لذلك من النّاحية الشّرعية، وأن٨هّا

)أ( الثبّوت، ويكوف إمّا بدلالة الشّرع، أو بدلالة العقل ويعبّر عنو ىنا بالعدـ الأصلي، وببراءة الذّمة 
ككوف الشّخص بُ انٞكاف انٞعلوـ الثاّبت بدليل انٜسّ، فانٛوىر كما من التّكاليف، أو بدلالة انٜسّ المجرّد  

. فإذا ما اعتمد القاضي بُ 848يقوؿ انٞناطقة إذا شغل انٞكاف فإنوّ يبقى شاغلا لو إبٔ أف يوجد انٞزيل
الأحواؿ الشّخصية بُ بناء انٜقيقة الأوّلية على أصل بٓ يشهد لو دليل، وبٓ يكن لو مستند من شرع، حتّّ 

و ولّد ظنّا معتبرا بُ القوّة، يكوف ن٢الفا بُ ذلك قواعد الشّرع؛ باعتبار الأحكاـ الشّرعية نّنأى عن ول

                                                                                                                                                         
(، وكأف قّ ويقصد نٓديدا الدّليل الشّرعي، كأف نقوؿ: الأصل بُ نٓربٙ القتل قولو تبارؾ وتعابٔ: ) ولا تقتلوا النّفس الّتي حرّـ اللّو إلّا بانٜ 840

بُ ذلك:  نقوؿ: الأصل بُ نٓربٙ زواج انٞرأة على عمّتها أو خالتها قولو صلّى اللّو عليو وسلّم: ) لا تنكح انٞرأة على عمّتها أو خالتها. انظر
 .99. ونٞزيد من التّفصيل انظر: نٚاعي )ن١مد(، مرجع سابق، ص27شلبي )ن١مد(، مرجع سابق، ص

 انٞعنى اللّغوي للأصل ون٬كن اعتبار القاعدة من الألفاظ انٞرادفة لو، ولا فرؽ بُ ذلك بنٌ قاعدة وىذا يشكّل اقرب الإطلاقات إبٔ 841
وؿ وأخرى، فالقواعد الكلّية كػ: )اليقنٌ لا يزوؿ بالشّك( ومسألة تقدير كلّ حادث بأقرب زمن تسمّى أصولا، وكذلك القواعد الشّرعية انٞعم

انٞيتة للمضطرّ على خلاؼ الأصل؛ أي خلاؼ القاعدة انٞستقرّة بُ نٓربٙ أكلها، والفقهاء يطلقوف بها بُ الوقائع انٞخصوصة كػ: )إباحة 
 الأصوؿ على القواعد الكلّية الّتي تندرج فيها انٛزئيّات، فيجوز إطلاؽ أصوؿ الفقو على القواعد أنفسها وعلى العلم بها. انظر بُ ذلك:

، 1992، الغردقة )الكويت(، دار الصفوة، 2، ط1لّو(، البحر المحيط بُ أصوؿ الفقو، جالزركشي )بدر الدين ن١مد بن بهادربن عبد ال
، الزرقا )أن٘د بن ن١مد(، مرجع سابق، 140، ص1(، ج1986. ابن فرحوف، التّبصرة )طبعة مكتبة الكليات الأزىرية لسنة 25ص
 . 87ص

صل براءة الذّمّة، والأصل عدـ المجاز، والأصل إبقاء ما كاف على ما  فالأصل يطلق بُ اصطلاح الأصوليّنٌ على الأمر الراّجح ن٥و: الأ  842
، 3، ط1كاف. انظر بُ ذلك: الشنقيطي )ن١مد الأمنٌ(، نثر الورود على مراقي السعود، نٓقيق ن١مد ولد سيدي ولد حبيب الشنقيطي، ج

 . 35، ص2002جدة )السعودية(، دار انٞنارة، 
قّق بٓ يظن عدمو، أو ىو انٜكم بثبوت أمر بُ الزّماف الثاّب٘ بناء على ثبوتو بُ الزّماف الأوّؿ، أي، والاستصحاب ىو انٜكم ببقاء أمر ن١ 843

نُسب عبارات ابن القيم، استدامة إثبات ما كاف ثابتا أو نفي ما كاف منفيّا، وىو على ثلاثة أقساـ: استصحاب البراءة الأصلية، 
يثبت خلافو، واستصحاب حكم الإنٗاع بُ ن١لّ النّزاع. كما قيل: ىو التّمسك بانٜكم واستصحاب الوصف انٞثبت للحكم الشّرعي حتّّ 

، 63، ابن ن٤يم، مصدر سابق، ص339، ص1الثاّبت لانعداـ انٞغنًّ. ابن قيم انٛوزية، إعلاـ انٞوقّعنٌ عن ربّ العانٞنٌ، مصدر سابق، ج
 .140، ص1ابن فرحوف، التبصرة، مرجع سابق،ج

اليقنٌ السّابق والأمر الثاّبت بدليل، إذا طرأ عليو ما يثنً الشّك بُ تغنًّه وتبدّلو، ويسمّى أصلا لأفّ إبقاء حكمو إبٔ الزّمن وانٞراد بو ىنا  844
 الثاّب٘ متفرعّ عنو ومستند إليو. 

 . 40، ص1ابن حزـ )أبو ن١مد(، الإحكاـ بُ أصوؿ الأحكاـ، مصدر سابق، ج 845
، 4، القرابُ )شهاب الدين(، الفروؽ، مصدر سابق، ج339، ص1 عن ربّ العانٞنٌ، مصدر سابق، جابن قيم انٛوزية، إعلاـ انٞوقّعنٌ 846
 .56ص

 .101انظر بُ تفصيل ذلك: نٚاعي )ن١مد(، مرجع سابق، ص 847
 . 20، ص6الزركشي، مصدر سابق، ج 848
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الظنّوف، ما بٓ تكن مستندة إبٔ دليل معتبر، وعلى ىذا الأساس فإفّ ن٠لّة الأحكاـ العدلية بٓ نْز اقتصار 
ناد إبٔ نصّ آخر، سواء كاف نصّا خاصّا القضاة بُ أحكامهم على الاستناد إبٔ القواعد الكلّية دوف الاست

 .849أو نصّا عاما، على اعتبار القواعد الفقهية كثنًة انٞستثنيات
)ب( اليقنٌ، أي أف يكوف وقوعو متيقّنا بُ انٜالة الأوبٔ، سواء أكاف ثابتا قطعا أـ ظنّا، فالشّك 

للتّأصيل وبناء انٜكم عليو بُ الزّمن ن٬نع التّرجيح، لانتفاء انٞرجّح عندئذ. ومفاد ذلك، أفّ انٜكم لا يصلح 
. واليقنٌ 850اللّاحق إذا كاف ثبوتو بُ الزّمن السّابق مشكوكا فيو؛ نٝروجو بذلك من حيّز الاعتبار إبٔ عدمو

الظّن انٞعتبر، وليس ىناؾ أدؿّ على ذلك من أخذ الفقهاء والقضاة  فقط بل يضاؼ إليولا يقصد بو القطع 
بُ بناء الأحكاـ الفقهية والقضائية بعد تعذّر العلم، وذلك لندرة خطئها وغلبة بالظّواىر وغوالب الظنّوف 

 . 851إصابتها
)ج( الدّواـ، فصلاحيّة التّأصيل تنتفي بانتفاء عنصر الدّواـ وارتباط انٜكم بزمن ن١دّد ومدّة ينتهي 

حكاـ الثاّبتة غنً انٞنصوص إليها، الأمر الّذي يكوف معو انٜكم غنً صابّ للبقاء والاستمرار. والظاّىر بُ الأ
 .852على توقيتها أنّّا للدّواـ، ولا يزوؿ عنها ىذا الوصف إلاّ بدليل يترجّح على الأوّؿ

 

 الحقيقة الأوّلية  أسسالأصول  : الفرع الثاّني
 

 ومن الأصوؿ الّتي تكوف أساسا للحقيقة الأوّلية:

"البيّنة على : ومصدر ىذا الأصل حديث النّبّي صلّى اللّو عليو وسلّم: الأصل براءة الذّمة)أ( 
، ومعنى ذلك: )أفّ كلّ من نٕسّك نِلاؼ الظاّىر ويريد إثبات 853 المدّعي واليمين على المدّعى عليو"

أمر عارض فهو مدعّ وعليو البيّنة؛ لأنوّ مثبت، وكلّ متمسّك بالأصل منكر للأمر العارض؛ فهو مدّعى 

                                                 
 .94الزّرقا )أن٘د بن ن١مد(، مرجع سابق، ص 849
 .102نٚاعي )ن١مد(، مرجع سابق، ص 850
، طبعة 1، حيدر )علي(، درر انٜكاـ شرح ن٠لة الأحكاـ، ج219-218، ص1القرابُ )شهاب الدين(، الذّخنًة، مصدر سابق، ج 851

. الندوي )علي(، القواعد 22(، ص77( و)76، انٞادتنٌ )2003خاصّة، تعريب المحامي فهمي انٜسيني، الرياض، دار عابٓ الكتب، 
. وقد قاؿ العلامة أبو ىلاؿ العسكري بُ ىذا الشّأف: )غلبة الظن عبارة عن طمأنينة 359ص، 1994، دمشق، دار القلم، 3الفقهية، ط

 الظن وىي رجحاف أحد انٛانبنٌ على انٛانب الآخر رجحانا مطلقا يطرح معو انٛانب الآخر(.
 .15، ص6الزركشي، البحر المحيط، مصدر سابق، ج 852
 .136سبق نٔرن٩و، انظر: الباب الأوّؿ، ص 853
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. ومفاد ىذا الأصل نٓديدا أفّ من 854، فعليو اليمنٌ؛ لأنوّ ناؼ، ولا سبيل لإقامة البيّنة على النّفي(عليو
ادّعى التزاما على غنًه، بغضّ النّظر عن نوع الالتزاـ وسببو، دينا كاف أـ عملا، عقدا كاف أـ إتلافا، أو أيّ 

ة إنكار انٝصم؛ لأفّ ىذا الأخنً يكوف سبب آخر من أسباب الضّماف، فيكوف الإثبات عليو واجبا بُ حال
.  بناء على ىذا الأصل فإفّ ذمّة انٞكلّف تتّسم بالبراءة من كلّ 855متمسّكا نُالة أصليّة ىي براءة الذّمّة

ة الغنً، حتّّ يثبت ما يدؿّ على انشغانٟا، وبناء على ذلك بٓ يقبل بُ شغل الذّمّة شهادة هالتزاـ بُ مواج
إفّ الأصل ": 857(ابن الصّائغ)، وىو ما قاؿ بو 856اعتضدت بشهادة آخر، أو ن٬نٌ انٞدّعيالواحد، إلّا إذا 

، ونٟذا كاف القوؿ قوؿ انٞدّعى 858"براءة الذّمّة، فلا يقوى الشّاىد على شغلها ما بٓ يعتضد بسبب آخر
رعية ن٠مع ، وىي قاعدة ش860. فػ: ) الأصل براءة الذّمة حتّّ يتحقّق انٞوجب(859عليو نٞوافقة قولو للأصل

. فبراءة الذّمة معتبر، ويكوف القوؿ قوؿ من يكوف متمسّكا بو مع ن٬ينو إذا بٓ يعارضو ما ىو أقوى 861عليها
منو؛ لأنوّ بذلك يكوف متمسّكا نّا يسنده الدّليلاف، العقلي والشّرعي، فهو أصل قائم غنً ن١تاج إبٔ ما 

ضافة انٜادث إبٔ أقرب أوقاتو يكوف العمل بالأصل يدؿّ عليو، ونٟذا إذا تعارض أصل براءة الذّمّة وأصل إ
. وبناء على ىذا الأصل، إذا اختلف القابض والدّافع بُ انٛهة، فالقوؿ قوؿ 862الأوّؿ أوبٔ؛ فهو الأقوى

؛ حيث أفّ الاختلاؼ بينهما يؤوؿ عند عدـ القدرة على الإثبات إبٔ ن٬نٌ انٞنكر، ومن عليو 863الدّافع
                                                 

 .75-74(، ص76،77)انٞادتاف  1(، ج76،77)علي(، مرجع سابق، )انٞادتنٌ حيدر  854
 . 984، ص2الزرقا )مصطفى(، مرجع سابق، ج 855
، 137، ص1983، بنًوت، دار الكتب العلمية، 1السيوطي )جلاؿ الدين(، الأشباه والنظائر بُ قواعد وفروع فقو الشافعية، ط 856

)أن٘د بن ن١مد(، غمز عيوف البصائر شرح كتاب الأشباه والنظائر لابن ن٤يم انٞصري، . انٜموي 25، ص1حيدر )علي(، مرجع سابق، ج
 .203، ص1985، بنًوت، دار الكتب العلمية، 1، ط1ج

ىو ن١مد بن عبد القادر بن عبد انٝالق بن خليل بن مقلد قاضي القضاة بالشّاـ، عزّ الدّين بن الصّائغ. ولد عاـ نٖاف وغشرين  857
ا انٞنجّى بن اللّتّي، وانٜافظ يوسف بن خليل، وغنًن٨ا. وحدّث عنو أبو عبد اللّو ن١مّد بن إنٚاعيل بن إيراىيم بن انٝبّاز. وستمائة. نٚع أب

بيت  لازـ القاضس كماؿ الدّين التّفليسي. وشارؾ القاضي شمس الدّين بن انٞقدسيّ بُ تدريس الشّميّة البراّنيّة، وبعد انفصالو توبّٔ وكالة
قضاء القضاة، فأتقن وأحسن، ورغم حسن سنًتو انٞشهود لو بها، عزؿ عن منصب القضاء، تاركا مكانو لابن خلّكاف، بٍّ أعيد بعد  انٞاؿ، بٍّ 

ذلك، وواصل فيو مشواره إبٔ سنة اثنتنٌ ونٖاننٌ. اجتمع الأعداء عليو فسجن بُ القامة بٍّ أطلق من انٜبس، وبقي معزولا إبٔ أف مات بُ 
ثلاث ونٖاننٌ وستمائة، وىو ابن انٝمس ونٙسنٌ عاما. انظر: ابن عبد الكابُ السّبكي )تاج الدّين(، طبقات الشّافعية  ربيع الآخر سنة

)الطبّقة  1082، التّرنٗة رقم: 74، د.ط، دار إحياء الكتب العربية، ص8الكبرى، نٓقيق عبد الفتاح انٜلو ون١مود الطناحي، ج
 السّادسة(.

 .138-137، انٞصدر نفسو، صالسيوطي )جلاؿ الدين( 858
 .203. انٜموي )أن٘د بن ن١مد(، انٞرجع نفسو، ص25،. حيدر )علي(، انٞرجع نفسو، ص137السيوطي، انٞصدر نفسو، ص 859
 .39، ص3القرابُ )شهاب الدين(، الفروؽ، مصدر سابق، ج 860
 .39انٞصدر نفسو، ص 861
 .28، 25حيدر )علي(، مرجع سابق، ص( من ن٠لة الأحكاـ العدلية، بُ: 11( و)8انظر: انٞادتنٌ ) 862
، 1الزركشي )أبي عبد اللّو بدر الدّين ن١مد بن بهادر بن عبد اللّو(، انٞنثور بُ القواعد، نٓقيق ن١مد حسن ن١مد حسن انٚاعيل، ج 863
 .64، ص2000، بنًوت، دار الكتب العلمية، 1ط
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ىو انٞتمسّك بالأصل والظاّىر، وانٞدّعي متمسّك نِلاؼ الأصل والظاّىر فعليو اليمنٌ ىو انٞدّعى عليو و 
يقع عبء الإثبات. فإذا دفع الزّوج إبٔ زوجتو مالا مدّعيا أنوّ صداؽ، وأنكرت الزّوجة مدّعية بأنوّ ىديةّ، 

فالقوؿ قوؿ . أمّا إذا كاف الاختلاؼ بينهما بُ انٞقبوض 864فالقوؿ قوؿ الدّافع، وىو الزّوج، مع ن٬ينو
. وكذلك إذا فرضت النّفقة للزّوجة على زوجها ونٟا عليو شيء من 865القابض مع ن٬ينو أمينا كاف أو ضمينا

مهرىا فأعطاىا شيئا من ذلك، وادّعى الزّوج أنوّ من انٞهر وادّعت انٞرأة بأنوّ من النّفقة، فيكوف القوؿ قوؿ 
ف من وجوه ن٢تلفة، باعتباره ن٣لّكا، فالقوؿ قولو بُ بياف الزّوج، وكذلك بُ نٗيع أحواؿ قضاء الدّيوف إذا كا

. وإذا بعث 866جهة التّمليك، وىو المحتاج إبٔ تفريغ ذمّتو، فيكوف القوؿ قولو بُ أنوّ تفرغّ ذمّتو بهذا الأداء
نو، الزّوج لزوجتو بثوب فقالت ىو ىديةّ، أمّا الزّوج فقد ادّعى بأنوّ من الكسوة، فالقوؿ قوؿ الزّوج مع ن٬ي

باعتباره ن٣لّكا للثّوب، فالقوؿ قولو بُ بياف جهتو، إلّا أف تقيم انٞرأة بيّنة أنوّ بعث بو ىديةّ، وإف أقاما البيّنة 
. وإذا اختلف الزّوجاف 867فتعتبر بيّنة الزّوج؛ لأنوّ يثبت ببيّنتو فراغ ذمّتو عن حقّها من الكسوة أو انٞهر

النّفقة بُ القدر أو انٛنس، فيكوف القوؿ قوؿ الزّوج، وتتحمّل  بشأف ما وقع الصّلح عليو أو انٜكم بو من
 .868الزّوجة البيّنة؛ لأنّّا تدّعي الزيّادة، والزّوج منكر، فالقوؿ قولو مع ن٬ينو

وكذلك إذا اتفّق الزّوجاف على أصل التّسمية ولكنّهما اختلفا بُ قدر انٞسمّى، كأف يدّعي الزّوج 
دج، ومعنى ذلك أفّ الزّوج بُ ىذه انٜالة منكر نٞا زاد 75000ة تسمية دج، وتدّعي الزّوج70000تسمية 

عمّا يقرّ بو، والزّوجة تدّعي ىذه الزيّادة، فالقاضي ىنا يعتدّ بالقدر انٞتّفق عليو بينهما، ون٩عل ن١لّ النّزاع 
عبء الإثبات دج(، وعلى ىذا الأساس يكوف القوؿ قوؿ الزّوج، ويقع 5000بينهما بُ الزيّادة الّتي ىي: )

على الزّوجة؛ لأنّّا انٞدّعية والزّوج ىو انٞدّعى عليو بناء على الأصل براءة الذّمّة من الزاّئد على القيمة انٞتّفق 
ليها، فإف أقامت بيّنة مقبولة حكم نٟا نّا تدّعيو، وإلّا توجّو اليمنٌ إبٔ الزّوج، فإف نكل حكم عليو نّا 

دج( حكم القاضي نّا يدّعيو ىو، بشرط أف لا 75000و ما تزوّجها على )تدّعيو الزّوجة، أمّا إف حلف أنّ 
يكوف الّذي يدّعيو قدرا تافها لا يتصوّر أفّ مثل ىذه الزّوجة أف تتزوّج بو، وىذا ما ذىب إليو أبو يوسف 

                                                 
. وىذا ما أخذبو القضاء السّوري، 243، ص1حرؼ انٟمزة(، جالبورنو )ن١مد صدقي(، موسوعة القواعد الفقهية، القسم الأوّؿ ) 864

أنّّا نُيث إذا قاـ اختلاؼ بنٌ الزّوجنٌ حوؿ طبيعة ما قدّـ ىل ىو مهر كما ادّعى الزّوج أـ ىديةّ كما ادّعت الزّوجة، فعلى الزّوجة إثبات 
، 4، ن٠موعة الفكهاب٘، ج417، رقم 26/08/1971ىديةّ، فإف عجزت كاف القوؿ قوؿ الزّوج بيمينو. انظر نقض مدب٘ سوري، 

. وقد ينظر إبٔ طبيعة الشّيء انٞتنازع عليو إف كاف من انٞستنكر أف يكوف مهرا، أو أنوّ 100، ذكره بلحاج العربي، مرجع سابق، ص40ص
 ليس من انٞستنكر أف يكوف مهرا، ففي ىذه انٜالة ن٪كّم الظاّىر بالعرؼ.

 . 48، د.ط، بنًوت، دار انٞعرفة، د.ت، ص13جالسرخسي )شمس الدين(، انٞبسوط،  865
 . 194، ص5انٞصدر نفسو، ج 866
 . 196-195، ص5انٞصدر نفسو، ج 867
 . 194، ص5انٞصدر نفسو، ج 868
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انّا، . وبناء على ىذا الأصل، لو ادّعى رجل على بكر بالغة أفّ وليّها زوّجها منو قبل استئذ869من انٜنفيّة
فلمّا بلغها سكتت، ولكنّها أنكرت مدّعية أنّّا ردّت، فيكوف القوؿ عندئذ قونٟا، رغم أفّ انٞدّعي كاف 
متمسّكا بأصل وىو عدـ الكلاـ وكاف القوؿ قونٟا؛ على أساس أفّ قونٟا يشهد لو الظاّىر نُسب انٞعنى، 

كرة، والظاّىر الاستمرار على انٜالة لأنوّ يدّعي ملك بضعها بدعواه سكوتها من غنً ظاىر معها، وىي من
انٞتيقّنة من عدـ ورود ملك عليها، وىو الأصل، فكانت ىي متمسّكة بأصل غنً معنى الظاّىر فكاف القوؿ 

 .870قونٟا

: وتفرّعو عن قاعدة )اليقنٌ لا يزوؿ بالشّك( مسألة الأصل في الأمور العارضة العدـ)ب( 
الأمر الّذي يكوف وجوده بُ الشّيء طارئا وعارضا، ويكوف ىو  مسلّمة، وبياف ذلك: أفّ الأمر العارض

غنً الأمر الأصلي الّذي  بذلك وف ثبوت خلاؼ ذلك بانٜجّة والبرىاف، ن١كوما بعدـ وجوده، إبٔ حنٌ
يكوف وجوده بُ الشّيء مقارنا لوجوده، كمسألة الصّحة والسّلامة من العيوب؛ فالأصل فيها ىو انٜكم 

ما كاف عدمو ىو انٜالة الأصليّة  وبعبارة أخرى، ىو .871د ما ن٫الف ذلك بدليل ثابتبوجودىا إبٔ أف ير 
أو الغالبة؛ فيكوف العدـ ىو انٞتيقّن، باعتباره انٜالة الطبّيعيّة، وتغنًّه إبٔ الوجود يكوف عارضا مشكوكا 

ككوف انٞبيع بُ   . فكلّ الأشياء نٟا صفات أصليّة، وىي ما كاف الأصل وجودىا بُ انٞوصوؼ ابتداء،872فيو
عقد البيع صحيحا سليما من العيوب، وصفات عارضة الأصل فيها عدـ وجودىا بُ انٞوصوؼ وبٓ يتّصف 

                                                 
لآخر إلّا أفّ أبا حنيفة ون١مد فنًى كلّ منهما أفّ ن٩ب أف ينظر إبٔ مهر انٞثل، فمن كاف مؤيّدا بو كاف ىو انٞدّعى عليو، والقوؿ قولو، وا 869

ة البيّنة ىو انٞدّعي الّذي يكلّف إثبات ما ادّعاه، فإف كاف مهر انٞثل كما يدّعي الزّوج أو أقلّ من ذلك، يكوف القوؿ قولو، وعلى الزّوجة إقام
(، فإف 75000على دعواىا، فإف أقامتها وكانت مقبولة، كاف نٟا ما تدّعيو، فإف بٓ تقبل بيّنتها توجّو اليمنٌ للزّوج على أنوّ بٓ يتزوّجها ب)
كثر من ذلك،  حلف على ذلك حكم لو نّا ادّعاه، وإف نكل حكم للزّوجة نّا ادّعت. أمّا إف كاف مهر انٞثل مساويا نٞا ادّعتو الزّوجة أو أ

توجّو كاف القوؿ قونٟا، وىي بذلك انٞدّعى عليها، ويكلّف زوجها إثبات ما ادّعاه، فإف أقاـ بيّنة مقبولة حكم لو القاضي نّا ادّعاه، وإلّا 
وتعليل ذلك،  دج، فإف حلفت حكم نٟا نّا ادّعتو، وإف نكلت حكم للزّوج نّا ادّعاه.70000اليمنٌ إبٔ الزّوجة على أنّّا بٓ تتزوّجو على 

فهي انٞقبولة،  أفّ البيّنات شرعت لإثبات خلاؼ الظاّىر، والظاّىر ىنا ىو مهر انٞثل، فالبيّنة الّتي تؤيّد خلافو ىي انٞوافقة نٞا شرعت البيّنة لو،
لقاضي نّقتضى واحدة وإف كاف مهر انٞثل لا يشهد لأيّ أحد منهما، وكاف وسطا بنٌ ما تدّعي الزّوجة وبنٌ ما يدّعي الزّوج لا ن٪كم ا

منهماف بل تهملاف ون٪كم نّهر انٞثل. انظر: عبد انٜميد )ن١مد ن١ي الدين(، الأحواؿ الشّخصية بُ الشّريعة الإسلامية، بنًوت، انٞكتبة 
 .179-178، ص2003العلمية، 

 .138السيوطي )جلاؿ الدين(، مرجع سابق، ص 870
، السيوطي )جلاؿ الدين(، مصدر سابق، 27، ص1علي(، مرجع سابق، ج، حيدر )83ابن ن٤يم )زين الدين(، مصدر سابق، ص 871
 .117، الزرقا )أن٘د بن ن١مد(، مرجع سابق، ص144ص

وما ن٩ب ملاحظتو أفّ ىذه القاعدة تندرج بُ كثنً من كتب القواعد نٓت عنواف: )الأصل بُ الصّفات العارضة العدـ(، و)الأصل  872
بُ الصّفات العارضة. والفقهاء كثنًا ما يستعملوف بُ تعليلاتهم لفظ )الأمور( بدؿ لفظ )الصّفات( العدـ(، وليس العدـ مطلقا وإن٧ّا ىو 

وىذا ىو انٞراد بالقاعدة؛ فلا يقتصر شمونٟا على الصّفات كاجنوف وانٞرض، على وجو التّمثيل، بل تشمل كذلك الأمور انٞستعملة كذلك،  
تّعبنً انٞختار: الأصل بُ الأمور العارضة العدـ. انظر بُ ذلك: الزرقا )مصطفى(، مرجع كالعقود والإتلافات. وعلى ىذا الأساس كاف ال

 . 982، ص2سابق، ج
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بها ابتداء كالعيب بُ انٞبيع. فمن ادّعى صفة أصليّة كاف القوؿ قولو، ومن ادّعى عدمها كاف عليو الإثبات. 
، ومعنى ذلك أفّ 873ليو عبء إثبات ذلكومن ادّعى صفة عارضة يكوف قد ادّعى خلاؼ الأصل، فيقع ع

الاختلاؼ بنٌ انٝصمنٌ بُ ثبوت الصّفة العارضة وعدمها، يكوف فيو القوؿ قوؿ من يتمسّك بعدمها مع 
. ومثاؿ ذلك: لو ادّعى ورثة متعاقد أفّ مورثّهم كاف ن٠نونا بُ زمن التّعاقد، فيكوف عقده باطلا، 874ن٬ينو

نٞتعاقد كاف عاقلا، فيكوف القوؿ قوؿ انٝصم، وانٞتعاقد يكوف عاقلا ولكنّ انٝصم أنكر ذلك معتبرا أفّ ا
، كأف 875حتّّ يثبت جنونو؛ لأفّ انٛنوف آفة عارضة، والأصل سلامة العقل، فكاف ىذا شاىدا نٞدّعيها

يدّعي الرّجل أنوّ معسر، وعليو لزوجتو نفقة انٞعسرين، وادّعت انٞرأة أنوّ موسر وعليو نٟا نفقة انٞوسرين، 
ويستثنى من . 876لقاضي لا يعلم، فالقوؿ قوؿ الزّوج؛ لأفّ الأصل العدـ، والغنى عارض، عند الشّافعيةوا

ىذا الأصل بعض انٞسائل انٞتعلّقة بالأحواؿ الشّخصيّة، منها: )أ( إذا أراد الواىب الرّجوع بُ ىبتو، فقاـ 
بلا ن٬نٌ، وتعليل ذلك أفّ تلف انٟبة انٞوىوب لو أماـ القاضي مدّعيا تلف انٟبة، فيكوف القوؿ للموىوب لو 

من الأوصاؼ العارضة، وىو خلاؼ الأصل، فكاف الواجب نّقتضى الأصل أف يكوف انٞوىوب لو مكلّفا 
بإثبات ذلك، ولكن نّا أفّ انٞوىوب لو ينكر ىنا وجوب الرّد على الواىب، فأصبح شبيها بانٞستودع الّذي 

وج بُ ماؿ زوجتو فأقرضو لآخر، بٍّ توفيّت الزّوجة، فادّعى ، )ب( إذا تصرّؼ الزّ 877يدّعي براءة الذّمة
ورثتها أفّ الزّوج تصرّؼ بُ انٞاؿ بدوف إذف زوجتو وطلبوا انٜكم بضمانو، إلّا أفّ الزّوج ادّعى غنً ذلك، أي 
ات أفّ تصرّفو كاف بإذف من زوجتو، فيكوف عندىا القوؿ قوؿ الزّوج مع ن٬ينو، رغم أفّ الإذف من زمرة الصّف

العارضة، وعلى ىذا الأساس كاف من انٞفروض أف يكوف القوؿ قوؿ الورثة، ولكن الزّوج بُ ىذه انٜالة 
 كأف . ىو  878منكر للضّماف متمسّكا بُ ذلك بأصل أقوى وىو براءة الذّمّة فكاف القوؿ قولو

، أو الأصل بُ كلّ حادث تقديره بأقرب 879الأصل إضافة الحادث إلى أقرب أوقاتو)ج( 
. وبيانو أفّ أحكاـ انٜوادث 881. ويندرج ىذا الأصل نٓت قاعدة: )اليقنٌ لا يزوؿ بالشّك(880زمن

                                                 
 .143، وانظر كذلك: السدلاف )صابّ بن غابٖ(، مرجع سابق، ص26(، ص9، شرح انٞادة )1حيدر )علي(، مرجع سابق، ج 873
 .143السدلاف )صابّ بن غابٖ(، انٞرجع نفسو، ص 874
 .983، ص2مرجع سابق، جالزرقا،  875
، 1997، بنًوت، دار البشائر الإسلامية، 1ابن عبد الغنّي السّرّوجي )شمس الدّين(، كتاب أدب القضاء، نٓقيق ياسنٌ )صدّيقي(، ط 876
 .167ص

 . 26حيدر )علي(، مرجع سابق، ص  877
، السدلاف )صابّ بن 83، ص1999ب العلمية، ، بنًوت، دار الكت1ابن ن٤يم، الأشباه والنّظائر على مذىب أبي حنيفة النعماف، ط 878

 .27، وانظر كذلك: حيدر )علي(، انٞرجع نفسو، ص145غابٖ(، انٞرجع نفسو، ص
 ىذه الصّيغة أوردىا )ابن ن٤يم( بُ كتابو )الأشباه والنّظائر( وأخذت بها ن٠لة الأحكاـ العدلية. انظر بُ ذلك: ابن ن٤يم )زين الدين(، 879

 . 27(، ص11كذلك: حيدر )علي(، مرجع سابق، انٞادة )  ، وانظر55مصدر سابق، ص
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ونتائجها نٔتلف باختلاؼ تأريخ حدوثها، وعند التّنازع بشأنو ن٪مل انٜادث على الوقت الأقرب إبٔ انٜاؿ 
ادث فيو، فهو أمر إبٔ أف يثبت الوقت الأبعد؛ على أساس أفّ الوقت الأقرب اتفّق الطرّفاف على وجود انٜ

متيقّن، واختلفا بُ وجوده قبل ذلك، أي بُ الوقت الأبعد، فهو مشكوؾ، فيضاؼ انٜادث إبٔ أقرب أوقاتو 
انٜادث ىو ". وقد قاؿ )علي حيدر( بُ تفسنًه: 882للتّيقّن، وإعمالا لقاعدة: )اليقنٌ لا يزوؿ بالشّك(

اف وقوعو وسببو، فما بٓ تثبت نسبتو إبٔ الزّماف الشّيئ الّذي كاف غنً موجود بٍّ وجد، فإذا اختلف بُ زم
؛ لأفّ الزّماف الأقرب ىو انٞتيقّن، وإذا كاف انٜادث ن٠هوؿ الوقت، 883"القدبٙ، ينسب إبٔ الزّمن الأقرب منو

وكاف الأصل العدـ، كانت مسألة تقديره من باب الضّرورة؛ لأنوّ من الفعلية قد وجد، ولا ن٠اؿ لدفع 
. فإذا ما حصل اختلاؼ بشأف الزّمن الّذي وقع فيو الأمر انٜادث، 884ير الزّمن الأقربالضّرورة إلّا بتقد

. بشرط ألّا تؤدّي الإضافة 885فإفّ حلّ ىذه انٞشكلة يكوف بردّ ىذا الأمر إبٔ أقرب زمن ن٬كن إسناده إليو
العوارض الّتي  إبٔ نقض أمر ثابت، فقد كثرت الصّور الّتي نقض فيها العمل بهذه القاعدة وتعدّدت لكثرة

 .886نٓوؿ دوف استقلاليّتها بالإفضاء إبٔ انٞقصود
كما إذا ادّعت الزّوجة أفّ زوجها طلّقها أثناء مرض انٞوت فصار بذلك فاراّ مطالبة بُ ذلك نُقّها 
بُ تركتو، وأنكر الورثة مدّعنٌ بأنوّ أبانّا بُ حاؿ صحّتو فلا يكوف نٟا أيّ حقّ بُ التّركة، كاف القوؿ 

جة؛ لأفّ انٜادث انٞختلف على زمن وقوعو ىو الطّلاؽ بُ انٞرض، فيكوف واجبا عندئذ إضافتو إبٔ للزّو 
الزّمن الأقرب وىو مرض انٞوت الّذي تدّعيو الزّوجة، إبٔ حنٌ نٕكّن الورثة من إثبات وقوع الطّلاؽ بُ حاؿ 

. وكما لو أقرّ الوارث بٍّ مات، واختلف الورثة مع انٞقرّ لو، نُيث ادّعى انٞقرّ لو بأفّ إقرار انٞقرّ  887الصّحة
                                                                                                                                                         

، الزركشي )أبي عبد اللّو بدر الدين(،  146ىذه الصّيغة أوردىا السيوطي، والزركشي. انظر بُ ذلك: السيوطي، مصدر سابق، ص 880
 .84، ص1انٞنثور بُ القواعد، مصدر سابق، ج

بُ كتاب تأسيس النّظر: )الأصل عند أبي حنيفة أنوّ متّ عرؼ ثبوت الشّيء من تعتبر ىذه القاعدة من أصوؿ أبي حنيفة وقد عبّر عنها  881
طريق الإحاطة والتّيقّن لأيّ معنى كاف فهو على ذلك مل بٓ يتيقّن نِلافو(، وىي الأصل الأوّؿ من أصوؿ الإماـ الكرخي، حيث عبّر عنها 

ـ على أفّ الأمر انٞتيقّن ثبوتو لا يرتفع إلّا بدليل قاطع، لوا ن٪كم بزوالو لمجرّد بقولو: )إفّ ما ثبت باليقنٌ لا يزوؿ بالشّك(. وىذه القاعدة تقو 
عدما. الشّك، كذلك الأمر انٞتيقّن عدـ ثبوتو لا ن٪كم بثبوتو لا ن٪كم بثبوتو نّجرّد الشّك؛ لأفّ الشّك أضعف من اليقنٌ فلا يعارضو ثبوتا و 

وجودا أو عدما، بٍّ وقع الشّك بُ وجود ما يزيلو، يبقى الأمر انٞتيقّن ىو انٞعتبر إبٔ أف يتحقّق فإذا ثبت أمر من الأمور ثبوتا يقينيّا قطعيّا، 
: البورنو، السّبب انٞزيل. وىذه القاعدة تدخل بُ نٗيع أبواب الفقو، وانٞسائل انٞخرّجة عليها تبلغ ثلاثة أرباع الفقو وأكثر. انظر لزيادة تفصيل

 وما بعدىا.  89، ص1993، بنًوت، مؤسسة الرسالة، 1قهية الكلية، طالإن٩از بُ إيضاح القواعد الف
 .984الزرقا )مصطفى(، مرجع سابق، ص 882
 .28، ص1(، ج11حيدر )علي(، مرجع سابق، شرح انٞادة ) 883
 .239، ص1998، الرياض، مكتبة الرشد، 1الباحسنٌ )يعقوب(، القواعد الفقهية، ط 884
 .125، الزرقا )أن٘د بن ن١مد(، مرجع سابق، ص55صابن ن٤يم )زين الدين(، مصدر سابق،  885
 .985الزرقا )مصطفى(، انٞرجع نفسو، ص 886
 .219، ص1انٜموي، مرجع سابق، ج 887
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كاف بُ حاؿ الصّحة، وأنكر الورثة ذلك لأفّ انٞقرّ كاف وقت إقراره بُ حاؿ انٞرض، يكوف القوؿ قوؿ 
. وكما لو مات مسلم وكاف 888توالورثة، وعبء الإثبات يقع على انٞقرّ لو، إضافة للحادث إبٔ أقرب أوقا

 متزوّجا بنصرانيّة قد أسلمت، وادّعت بأنّّا أسلمت قبل موتو من أجل أف يكوف نٟا حظّ بُ التّركة، ولكنّ 
، فيكوف القوؿ قوؿ الورثة؛ عندئذ بُ التّركة حقّ نٟا دّعنٌ بأنّّا أسلمت بعد موتو، فلاالورثة أنكروا ذلك م

. وكما لو ادّعى المحجور 889و الأمر انٞتيقّن عند موتو، فيضاؼ انٜادث إليولأفّ اختلاؼ الدّيننٌ بينهما ى
عليو أو وصيّو أفّ عقد البيع الّذي أجراه المحجور قد حصل بعد صدور انٜكم نُجره، الأمر الّذي يطلب 
على أساسو الفسخ، إلّا أفّ انٞشتري ادّعى غنً ذلك، أي حصوؿ البيع قبل تاريخ انٜجر، فيكوف القوؿ 

ندئذ للمحجور أو وصيّو؛ على أساس أفّ وقوع البيع بعد انٜجر أقرب زمنا ن٣اّ يدّعيو انٞشتري، ويكوف ع
. وكما لو باع 890واجبا على انٞشتري إثبات خلاؼ الأصل، وىو حصوؿ البيع قبل صدور انٜكم بانٜجر

وغو، فيكوف البيع بذلك الأب ماؿ ولده، وقاـ الولد أماـ القاضي مدّعيا على والده أنوّ باع مالو بعد بل
باطلا، وأنكر الأب مدّعيا حصوؿ البيع قبل البلوغ. والبلوغ بُ ىذه انٜالة ن٬ثّل أقرب زمن من زمن ما قبل 
البلوغ، فيضاؼ انٜادث إليو، ويكوف القوؿ قوؿ الولد، ويكوف واجبا على الأب إثبات خلاؼ الأصل وىو 

. وقد ن٫رج عن ىذا الأصل مسائل من القضاء كما إذا 891بعدوقوع البيع قبل البلوغ الّذي ن٬ثّل الزّمن الأ
مات ذمّي فادّعت زوجتو أنّّا أسلمت بعد موتو حتّّ يكوف نٟا نصيب بُ التّركة لأنّّا بذلك كانت عل دين 
زوجها، ولكن الورثة ادّعوا بأنّّا أسلمت قبل موتو، فالقوؿ قوؿ الورثة، مع أفّ الأصل انٞذكور يقتضي أف 

وؿ قوؿ الزّوجة؛ لأنّّا تدّعي حدوث إسلامها بُ الوقت الأقرب، وعلى الورثة أف يثبتوا خلاؼ يكوف الق
الأصل، والسّبب بُ عدـ جرياف الأصل بُ مثل ىذه الدّعوى ىو العمل بقاعدة الاستصحاب، وأفّ 
 اختلاؼ الدّين الّذي ن٬ثّل سبب انٜرماف من الإرث ىو موجود بانٜاؿ وبالاستصحاب انٞقلوب أو

. وبو قاؿ زفر رن٘و 892انٞعكوس، وبهذا النّوع من الاستصحاب تعتبر الزّوجة بُ الزّمن السّابق مسلمة أيضا
اللّو، وسبب إخراجها عن ىذا الأصل ىو نٓكيم انٜاؿ ومفاده أفّ سبب انٜرماف ثابت بُ انٜاؿ فيثبت 

 .  893فيما مضى

                                                 
 .220انٞصدر نفسو، ص 888
 .56ابن ن٤يم )زين الدين(، مصدر سابق، ص 889
 .150-149سابق، ص. السدلاف )صابّ بن غابٖ(، مرجع 28، ص1(، ج11حيدر )علي(، مرجع سابق، شرح انٞادة ) 890
 .151، وانظر كذلك: السدلاف )صابّ بن غابٖ(، انٞرجع نفسو، ص28حيدر )علي(، انٞرجع نفسو، ص 891
 .152. وانظر كذلك: السدلاف )صابّ بن غابٖ(، انٞرجع نفسو، ص29حيدر )علي(، انٞرجع نفسو، ص 892
 .219انٜموي، مرجع سابق، ص 893
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ن الأصوؿ انٞخرّجة على طريق ، وىو م894، أو الأصل بُ الأفعاؿ العدـالأصل عدـ الفعل)د( 
. فباعتبار الفعل أمرا طارئا كاف الأصل عدمو، إبٔ حنٌ ثبوت خلاؼ ذلك بانٜجّة 895الاستدلاؿ العقلي

. ومثاؿ ذلك عند انٜنابلة: إذا قامت انٞرأة أماـ القاضي وادّعت أفّ زوجها طلّقها، فالقوؿ قوؿ 896والبرىاف
بقاء النّكاح، إلّا أف يكوف نٟا نّا ادّعتو بينّة، ولا يقبل فيو إلاّ الزّوج بيمينو؛ لأفّ الأصل عدـ الطّلاؽ و 

عدلاف؛ لأفّ الطّلاؽ ليس نّاؿ، وليس انٞقصود منو انٞاؿ، ويطلّع عليو الرّجاؿ بُ غالب الأحواؿ كانٜدود 
. ومثاؿ 897"اليمين على من أنكر"والقصاص، فإف بٓ تكن بيّنة، يستحلف الرّجل على الصّحيح نٜديث: 

ك قضاء أف تدّعي انٞرأة أفّ زوجها أرجعها بعد طلاؽ متّفق عليو بالتّراضي ثابت بوثائق رنٚيّة، فإفّ ذلك ذل
يكوف غنً مبررّ قانونا فحكم الرّجعة عندئذ يأخذ حكم الزّواج فتحتاج إبٔ بيّنة تأبٌ بها، فهي انٞدّعية؛ لأنّّا 

بعد ثبوت الطّلاؽ. وإذا ما بنى لأفّ ذلك كاف  ؛ادّعت خلاؼ الأصل الّذي ىو بُ ىذه انٜالة عدـ الفعل
قضاة انٞوضوع قرارىم بُ مسألة الرّجعة على قوؿ انٞرأة بدوف تكليفها الإثبات وبٓ يعتبروا الطّلاؽ انٞتّفق عليو 
يوـ إجراء الصّلح أماـ المحكمة مشترطنٌ لذلك حكم القاضي يكونوف بذلك قد خالفوا مبادئ الشّريعة بُ 

 . 898إقرار الطّلاؽ
ومثالو كذلك عند انٜنابلة: إذا ما وقع اختلاؼ بنٌ الزّوجنٌ أو بنٌ ورثتهما، أو بنٌ أحدن٨ا وبنٌ 
وبّٕ الآخر أو وارثو بشأف تسميّة الصّداؽ، نُيث يقوؿ الزّوج: بٓ نسمّ مهرا، وتقوؿ الزّوجة: نّٚي بٕ مهر 

لرّوايتنٌ؛ لأنوّ يدّعي ما يوافق الأصل، ونٟا أصوب ا بُقوؿ الزّوج بيمينو انٞثل. فيكوف القوؿ بُ ىذه انٜالة 
مهر انٞثل بالدّخوؿ أو انٞوت، فإف طلّق وبٓ يدخل بها فلها انٞتعة؛ لأفّ القوؿ قولو بُ عدـ التّسمية، فهي 

. وقد ذىب انٜنفيّة قريبا من ىذا: فإذا ادّعى أحد الزّوجنٌ أو الورثة تسمية انٞهر، وأنكر الآخر، 899مفوّضة
)البيّنة على المدّعي اف حيّنٌ، كاف القوؿ قوؿ منكر التّسمية مع ن٬ينو، عملا بالقاعدة انٞقرّرة: وكاف الزّوج

. ولكن لا بدّ أف نفرّؽ بنٌ أحواؿ عدّة، فإذا كاف النّزاع بُ التّسمية قبل الدّخوؿ واليمين على من أنكر(
                                                 

 .53، ابن ن٤يم )زين الدين(، مصدر سابق، ص144السيوطي )جلاؿ الدين(، مصدر سابق، ص 894
 .256الباحسنٌ )يعقوب(، مرجع سابق، ص 895
 . 55نٚاعي )ن١مد(، مرجع سابق، ص 896
 .460، ص2، الزحيلي )ن١مد(، مرجع سابق، ج127، ص14ابن قدامة )موفق الدين(، انٞغني، مصدر سابق، ج 897

زوجها طلّقها وأنكر ىو، فإذا أتت بشاىدين عدلنٌ نفذ الطّلاؽ، وإف أتت بشاىد  ىذا نِلاؼ ما ذىب إليو انٞالكية، فإذا ادّعت انٞرأة أفّ 
واحد حلف الزّوج وبرئ، وإف بٓ ن٪لف سجن حتّّ يقرّ أو ن٪لف، وإف بٓ تأت بشاىد فلا شيء على الزّوج، وعليها منع نفسها منو بقدر 

 جهدىا. 
-266، عدد خاص، ص)1982، نشرة القضاة لسنة 08/02/1982، انٞؤرخّ بُ 26766قرار المجلس الأعلى )غ.أ.ش( رقم  898

269.) 
، الرياض، دار عابٓ 3، ط10ابن قدامة )موفق الدّين(،انٞغني، نٓقيق: عبد اللّو بن عبد المحسن التركي و عبد الفتاح ن١مد انٜلو، ج 899

 . وانٞالكية درسوىا من باب الظاّىر، من ىذا انٞبحث. 137، ص1997الكتب، 
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الدّخوؿ وقبل الطّلاؽ، فيكوف القوؿ قوؿ وقبل الطّلاؽ، أو كاف بعد الدّخوؿ وبعد الطّلاؽ، أو كاف بعد 
مدّعي عدـ التّسمية، فيطالب مدّعي التّسمية منهما بالبيّنة، فإف أقامها وقبلت حكم لو القاضي نّا يدّعيو، 
وإف بٓ يقمها أو أقامها ولكنّها رفضت وجّهت اليمنٌ إبٔ منكر التّسمية منهما، فإف نكل عن اليمنٌ 

سمية، وإف حلف أنوّ بٓ نٓصل التّسمية وقت العقد حكم نّهر انٞثل، بشرط ألاّ حكم نّا يدّعيو مدّعي التّ 
. أمّا 900ينقص عمّا يدّعيو الزّوج إذا كاف ىو انٞدّعي، وألّا يزيد عمّا تدّعيو الزّوجة إف كانت ىي الّتي تدّعي

قوؿ قوؿ منكر التّسمية، إف كاف النّزاع بنٌ الزّوجنٌ بُ التّسمية قبل الدّخوؿ وبعد الطّلاؽ، فيكوف كذلك ال
فيطالب مدّعي التّسمية بإثبات ما ادّعاه، فإف أقاـ بينّة مقبولة حكم القاضي بصحّة التّسمية، وقضى 
للمرأة بنصف انٞسمّى، وإف بٓ يقم انٞدّعي بيّنة على دعواه، أو أقامها وبٓ تقبل توجّو اليمنٌ إبٔ منكر 

دّعي التّسمية وقضى للمرأة بنصف انٞسمّى كذلك، أمّا إف التّسمية، فإف نكل حكم القاضي نّا يدّعيو م
حلف أنوّ بٓ نٓصل التّسمية وقت العقد حكم القاضي للزّوجة بانٞتعة بشرط ألّا ينقص مقدارىا عن نصف 
ما ادّعاه الرّجل إف كاف ىو مدّعي التّسمية، وألّا يزيد عن نصف ما تدّعيو انٞرأة إف كانت ىي الّتي تدّعي 

 . 901التّسمية
وإذا كاف انٝلاؼ بنٌ الزّوجنٌ حوؿ الإيلاء أو انقضاء مدّتو: نُيث ادّعت الزّوجة الإيلاء على 

لأفّ الأصل عدمو، كما أفّ الأصل عدـ انقضاء قوؿ الزّوج؛ زوجها، وكاف ىو منكر لذلك، فالقوؿ عندئذ 
اما، نُيث يقوؿ الزّوج: . ولكن إذا ما كاف الاختلاؼ بينهما حوؿ الفيئة يكوف الأمر ن٢تلفا ن902ٕانٞدّة

القوؿ قولو مل يمينو؛ أصبتها، وتكوف الزّوجة منكرة لذلك، ينظر القاضي بُ الأمر، فإف كانت ثيّبا كاف 
لأفّ الأصل بقاء النّكاح، وانٞرأة تدّعي ما يلزمو بو رفعو، وىو يدّعي ما يوافق الأصل ويبقيو، فكاف القوؿ 

ن بُ حالة نكولو عن اليمنٌ نٓلف الزّوجة أنوّ بٓ يف، وبقيت على قولو، كادّعائو الوطء بُ العنّة، ولك
حقّها من الطلّب بأف يفيء أو يطلّق، فإف بٓ نٓلف بقيت على وصفها السّابق، أي زوجة، كما لو حلف 
الزّوج. أمّا إف كانت بكرا، وكاف الاختلاؼ بينهما حوؿ الإصابة، ينظرىا النّساء انٞتّصفات بالثقّة والعدالة، 

لأنوّ لو القوؿ قولها بيمينها؛ بيمينو، أمّا إف شهدف ببكارتها فػ:  القوؿ قوؿ الزّوجفإذا شهدف بثيوبتها، فػ: 
 .903وطئها زالت بكارتها، وىذا ما كاف متّفقا عليو بنٌ انٛمهور والأحناؼ

                                                 
 .28-27، ص5س الدين(، مصدر سابق، جالسرخسي )شم 900
 وما بعدىا. 176عبد انٜميد )ن١ي الدين(، مرجع سابق، ص 901
 .549، ص1992، دمشق، دار الفكر، 1، ط7الزّحيلي )وىبة(، الفقو الإسلامي وأدلتّو، ج 902
 . 31، ص7السرخسي )شمس الدين(، مصدر سابق، ج 903
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فيكوف  وكذلك بالنّسبة لليتيم عند بلوغو وقيامو نّطالبة الوصيّ نّا نٓت يده، فيقوؿ لو: أوصلتك،
بذلك مدّعى عليو، والوصيّ انٞطلوب مدعّ، فيقع عليو بذلك عبء إثبات ادّعائو؛ على أساس أفّ اللّو 
تبارؾ وتعابٔ أمر الأوصياء بالإشهاد على اليتامى إذا دفعوا إليهم أموانٟم، فلم يأنٕنهم بذلك على الدّفع، بل 

وف الأصل عدـ الدّفع، وىو أصل معضّد على التّصرّؼ والإنفاؽ خاصّة، وإذا كاف الأمر كذلك، فيك
لليتيم، ون٢الف للوصيّ. فيكوف اليتيم عندئذ طالب واليمنٌ عليو؛ لأنوّ مدّعى عليو، بُ حنٌ أفّ الوصيّ 

 .904مطلوب، فهو مدعّ
إذا ارتدّت انٞنكوحة بعد الدّخوؿ، بٍّ قالت بُ وقت العدّة أسلمت بُ وقت كذا، فلي النّفقة، بُ 

لأوّؿ القوؿ قوؿ الزّوج؛ لأفّ الأصل عدـ الرّجوع إبٔ الإسلاـ، أمّا الثاّب٘: فلأنّّا أعرؼ انٞسألة قولاف: ا
. وكذلك إذا اختلف الزّوجاف بُ التّمكنٌ، فادّعتو انٞرأة مع إنكار الزّوج، 905بوقت إسلامها من غنًىا

 .906والنّفقة لا نْب إلاّ بووأصحّ الوجهنٌ عند الشّافعية أفّ القوؿ قوؿ الزّوج؛ لأفّ الأصل عدـ التّمكنٌ، 
، والّذي عاش معها انٞدّة انٞديدة وكذلك إذا ادّعت الزّوجة عدـ إنفاؽ زوجها انٜاضر معها عليها

  .907عدـ الإنفاؽ؛ إعمالا للأصل الّذي ىو قوؿ الزّوجة القوؿإبٔ أفّ  الشّافعيةفقد ذىب 
انٛنوف أو انٞرض يكوف بذلك قد : وبناء على ذلك فإفّ الّذي يدّعي الأصل الصّحة والعقل)ىػ( 

ادّعى خلاؼ الأصل، وعليو إثبات ذلك. كما ىو الأمر بُ الإرث من الطّلاؽ البائن عند الّذين قالوا بو بُ 
حالة إنكار الورثة، والأمر نفسو بالنّسبة لإقرار انٞريض عند من يفرّؽ بينو وبنٌ الإقرار بُ الصّحة، والتّصدّؽ 

وكذلك إذا ادّعت الزّوجة عنّة زوجها وادّعى ىو إصابتها فالقوؿ . 908من الثلّث بُ مرض انٞوت، وىل يعتبر
 .909قولو وىو مصدّؽ بيمينو

                                                 
 .73، ص232الفرؽ رقم  ،4القرابُ شهاب الدين(، الفروؽ، مصدر سابق، ج 904
، 2002، بنًوت، دار الكتب العلمية، 1ابن الوكيل )أبو عبد اللّو ن١مّد(، الأشباه والنّظائر بُ فقو الشّافعية، نٓقيق ن١مّد إنٚاعيل، ط 905
 .250ص

وز، عند من يقوؿ أفّ النّفقة نْب والوجو الثاّب٘: القوؿ قونٟا؛ لأفّ الأصل استمرار ما وجب بالعقد، وىو يدّعي انٞسقط، فعليو بيّنة النّش 906
 .259بالعقد. انظر بُ ذلك: انٞصدر نفسو، ص

، بنًوت، دار الكتب 1، ط1ابن عبد الكابُ السّبكي )تاج الدّين(، الأشباه والنّظائر، نٓقيق عبد انٞوجود )عادؿ(، ومعوض )علي(، ج 907
ا بنٌ الفقهاء بُ ترجيح قوؿ أحد انٝصمنٌ على الآخر . فعند . وىذه انٞسألة تعتبر من انٞسائل انٞختلف حون22ٟ، ص1991العلمية، 

، 2انٞالكيّة يكوف القوؿ قوؿ الزّوج وليس قوؿ الزّوجة؛ لأفّ العرؼ والغالب يشهد بصدقو. انظر بُ ذلك: ابن فرحوف، مصدر سابق، ج
 .141ص

 .660، ص2الزّحيلي )ن١مد(، مرجع سابق، ج 908
 .38ين(، انٞصدر نفسو، صابن عبد الكابُ السّبكي )تاج الدّ  909
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. فإذا 910والصّحة ىي السّلامة من انٞرض أو العيب، أو الفساد الأصل في العقود الصّحة،)و( 
، 911صّحة بيمينوما قاـ اختلاؼ بنٌ انٝصمنٌ بشأف صحّة أو فساد العقد، فيكوف القوؿ قوؿ مدّعي ال

أرجع ىذه انٞسألة إبٔ الظاّىر؛ حيث جاء بُ  (الزّركشي)والّذي يدّعي الفساد فعليو إثبات ذلك، إلّا أفّ 
. 912"إذا اختلفا بُ الصّحة والفساد فالقوؿ قوؿ مدّعي الصّحة بيمينو بُ الأظهر عملا بالظاّىر"عبارتو: 

ادّعى أماـ القاضي بأنوّ كاف ن١جورا عليو أو ن٠نونا يوـ أف  وكذلك الأمر بُ حالة ما إذا زوّج الرّجل ابنتو بٍّ 
زوّجها، إلّا أفّ الزّوج أنكر ذلك، فيكوف القوؿ قوؿ الزّوج مع ن٬ينو؛ لأفّ الأصل بُ العقود أنّّا على 

 .914. إلاّ أفّ بُ بعض مسائل ىذا الأصل خلاؼ913الصّحة

كم ببقائو ما بٓ يوجد دليل على أو ما ثبت بزماف ن٪، 915الأصل بقاء ما كاف على ما كاف )ز(
. ويدخل ىذا الأصل ضمن قاعدة )اليقنٌ 917، ويرادؼ ذلك قاعدة: )القدبٙ يترؾ على قدمو(916خلافو

وىو من الأصوؿ انٞخرجّة على طريق  .919، إلّا أفّ انٞقصود باليقنٌ غالب الظّن918لا يزوؿ بالشّك(
مع مراعاة شرط لدّليل على ثبوتو ودوامو، دؿّ اما  دائرة الّذي لا يكوف حجّة إلّا بُ 920الاستصحاب

                                                 
 .436، ص1البورنو، انٞوسوعة، مرجع سابق، ج 910
 .149، ابن ن٤يم، مصدر سابق، ص70، ص1الزركشي، انٞنثور، مصدر سابق، ج 911
 الزركشي، انٞصدر نقسو. 912
 .234، ص1البورنو، انٞوسوعة، مرجع سابق، ج 913
 البورنو، انٞرجع نفسو. 914
 . 134ص السيوطي )جلاؿ الدين(، مصدر سابق، 915
( من ن٠لة الأحكاـ 10. والقاعدة بهذه الصّياغة منصوص عليها بُ انٞادة العاشرة )982، ص2الزرقا )مصطفى(، مرجع سابق، ج 916

 العدليّة، وىي تعبنً عن الاستصحاب بصيغة مغايرة: )ما ثبت بزماف ن٪كم ببقائو ما بٓ يوجد انٞزيل(.
، ص.. وانظر كذلك: حيدر 1983، 1البورنو )ن١مد صدقي(، الوجيز بُ إيضاح قواعد الفقو الكلّية، مؤسسة الرسالة، بنًوت، ط 917

 . 24، ص1)علي(، درر انٜكاـ، مرجع سابق، ج
 .198، ص1انٜموي، مرجع سابق، ج 918
 .204انٜموي، انٞرجع نفسو، ص 919
م ومن انٞمكن أف تكوف ىذه القاعدة قد نشأت عن طريق استقراء انٛزئيّات الّتي نٓقّق فيها العلم نُالة أمر ما بُ الزّمن انٞاضي، وبٓ يق 920

أيّ دليل على تغنًّىا، فحكم الفقهاء ببقائها على ما كانت عليو، ونٟذا كاف من انٞمكن القوؿ أفّ ذلك تفسنً وتشخيص لليقنٌ بُ قاعدة: 
. وبُ انٜقيقة إفّ الاستصحاب أصل من أصوؿ 236قنٌ لا يزوؿ بالشّك(. انظر بُ ذلك: الباحسنٌ )يعقوب(، مرجع سابق، ص)الي

لف الاستنباط الفقهي، ولكنّو غنً متّسع الدّائرة والأفق، فهو حجّة كما قاؿ القرابُ عن مالك، وانٞزب٘ من أصحاب الشّافعي، وذكر أنوّ خا
ذكر أفّ الدّليل على كونو حجّة أفّ غالب الظّن أفّ انٜاؿ القائمة تستمرّ قائمة حتّّ يوجد ما ينفيها، والظّن الغالب بُ ذلك انٜنفيّة. بٍّ 

حجّة بُ العمل كالشّهادات، فإنّّا تثبت ظنّا راجحا. واختلف الفقهاء بشأف أثر الاستصحاب، الدّفع أـ الاستحقاؽ، أـ نٟما نٗيعا. 
 أفّ الاستصحاب يصلح حجّة للدّفع لا للاستحقاؽ، ومثاؿ ذلك: انٞفقود الّذي انقطع خبره وبٓ يعلم موتو ولا فجمهور انٜنفيّة ذىبوا إبٔ

حياتو فيحكم نُياتو، وبناء على ذلك لا يكوف لورثتو انٜقّ بُ اقتساـ تركتو. ولو مات شخص يرثو انٞفقود فلا يستحقّ انٞفقود من تركتو 
مورّثو، فيكوف بذلك استصحاب حياة انٞفقود غنً صابّ كحجّة لاستحقاقو الإرث حاؿ غيبتو، وإن٧ّا  شيئا؛ لعدـ نٓقّق حياتو عند موت

بل يكوف صانٜا للدّفع فقط. أمّا عند الشّافعية وبعض انٜنفيّة فالاستصحاب يصلح للدّفع والاستحقاؽ، فانٞفقود عندىم يرث ويورّث؛ لأنوّ ق
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، أو 922"إبقاء ما كاف على ما كاف عليو لانعداـ انٞغنًّ " :، ونٟذا عرّؼ بأنو921ّانٞغنًّ  جوىريّ ألا وىو انعداـ
. والّذي ن٩د أساسو بُ العلم بعدـ انٞغنًّ 923"أمر ثابت بُ وقت بثبوتو بُ وقت آخر" :ىو عبارة عن

الدّليل عليها الّذي يعتبر حجّة، وليس بُ عدـ العلم بالدّليل الّذي لا يعتبر للحالة السّابقة أو عدـ 
إفّ إعماؿ ىذه القاعدة أمر لازـ إبٔ حنٌ قياـ الدّليل على خلاؼ  ، ون٪تجّ بو أكثر العلماء.924حجّة

دّعية مضمونّا، فالأصل إذا اعترضو دليل ن٢الف لو بطل إعمالو. ومثاؿ ذلك: قياـ الزّوجة أماـ القاضي م
على زوجها عدـ وصوؿ الكسوة والنّفقة انٞقدّرة إليها، وبُ مقابل ذلك يدّعي الزّوج وصونٟما، ففي ىذه 

بعد أف كانت ثابتة فيها  925انٜالة يكوف القوؿ قوؿ الزّوجة بيمينها؛ على أساس أفّ الأصل بقاؤن٨ا بُ ذمّتو
إبٔ حنٌ قياـ دليل  كنّ الدّائن ينكر ذلكلدفع الدّين و  يدّعي الّذي لمديوف ما ىو انٜاؿ بالنّسبة لك

 نِلاؼ ذلك من بيّنة أو نكوؿ.
وكذلك إذا اختلف الطاّلب وانٞطلوب بُ الإعسار والإيسار، كأف يقوؿ ربّ الدّين: إنّك موسر، 
وقاؿ انٞطلوب منو: لا، بل أنا معسر. اختلف بُ ىذه انٞسألة، والصّحيح: أفّ القوؿ قوؿ انٞطلوب منو؛ لأفّ 

 . 926رة أصل، والغنى عارض، فالإنساف يولد ولا شيء لوالعس
وكذلك كما لو اختلف الزّوجاف بُ التّمكنٌ من الوطء فيكوف القوؿ نٞنكره؛ لأفّ الأصل عدـ ذلك 

، ولو اختلفا بُ السّكوت والرّد نٟا؛ لأفّ الأصل عدـ الرّضا. كما لو اختلفا بعد العدّة 927أي عدـ التّمكنٌ
كوف القوؿ قوؿ الزّوجة؛ لأفّ الأصل عدمها، ولو كانت قائمة فالقوؿ لو؛ لأنوّ ن٬لك بُ الرّجعة فيها، في

 . 928الإنشاء فيملك الإخبار
وكذلك إذا ادّعت امرأة أفّ زوجها طلّقها، فأنكر الزّوج طلاقها أماـ القاضي، وبٓ يكن نٟا بيّنة على 
صحّة قونٟا، فيكوف القوؿ قولو؛ لأفّ الأصل بقاء النّكاح، وبُ ادّعائها الطّلاؽ شكّ لعدـ وجود ما يثبت 
                                                                                                                                                         

نٌ ظهور خلاؼ ذلك. وانٜنابلة زيادة على اعتبارىم الاستصحاب حجّة للدّفع والاستحقاؽ فقده كاف حيّا فيجب استصحاب حياتو إبٔ ح
ث انٞفقود. إلّا أنّّم يوقفوف نصيب انٞفقود إبٔ حنٌ ظهور حياتو أو موتو، فإف ظهر حيّا كاف لو حقّ بُ تركة مورّثو، وإلّا ردّ انٞاؿ لورثة مورّ 

 . 61ل )ن١مد بكر(، القواعد الفقهية بنٌ الأصالة والتّوجيو، د.ط، دار انٞنار، د.ت، صوانظر بُ مسألة )حجّية الاستصحاب(: انٚاعي
 .410، ص2الغزابٕ، انٞستصفى، مصدر سابق، ج 921
 .236الباحسنٌ )يعقوب(، مرجع سابق، ص 922
 .115السدلاف صابّ بن غابٖ(، مرجع سابق، ص 923
 .407الغزابٕ، انٞصدر نفسو، ص 924
 . 136مصدر سابق، صالسيوطي )جلاؿ الدين(،  925
، 1997، بنًوت، دار البشائر الإسلامية، 1ابن عبد الغنّي السّرّوجي )شمس الدّين(، كتاب أدب القضاء، نٓقيق ياسنٌ )صدّيقي(، ط 926
 .167ص

 . 136السيوطي )جلاؿ الدين(، انٞصدر نفسو، ص 927
 .201، ص1انٜموي، مصدر سابق، ج 928
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بالشّك ولا ن٬كن أف يقاؿ بُ ىذا ذلك، فالنّكاح ىو انٞتيقّن، والطّلاؽ مشكوؾ فيو، واليقنٌ لا يزوؿ 
الإطار أفّ ىذا يتعارض مع قاعدة: )الأصل بُ الفروج انٜرمة( أو: )الأصل بُ الأبضاع التّحربٙ(؛ فهذه 
القاعدة لا نْري بعد النّكاح وإن٧ّا نْري قبلو، فإذا ما وقع النّكاح كاف ىو الأصل، وكاف الطّلاؽ أمرا طارئا، 

 .929بالإقرار أو بالبيّنة، أي الشّهود، زاؿ النّكاحن٩ب إثباتو، وإذا حصل ذلك 
وكذلك بُ مسألة ادّعاء الزّوجة امتداد الطهّر وعدـ انقضاء العدّة، بُ ىذه انٜالة تصدّؽ بيمينها 
ويكوف نٟا نفقة العدّة؛ فالأصل بقاء العدّة بعد وجودىا. ويطلق على ىذا الأصل لفظ: )الاستصحاب( 

 : 930ت بُ وقت بثبوتو بُ وقت آخر، وىو نوعاف عند الفقهاءالّذي ىو عبارة عن أمر ثاب

  .جعل الأمر الثاّبت بُ انٞاضي مستصحبا للحاؿ، وىذه القاعدة وما تفرعّ عليها من ىذا النّوع )أ(

جعل الأمر الثاّبت بُ انٜاؿ مستصحبا ومنسحبا للماضي وىذا ما يسمّى )الاستصحاب  )ب(
انٞعكوس(، أو )نٓكيم انٜاؿ(، ومن أمثلتو الواضحة: ابن غائب كاف لو ماؿ عند أبيو، فأنفق ىذا الأخنً 

نفسو من منو على نفسو، واختلفا حوؿ ىذه انٞسألة أماـ القاضي؛ نُيث يقوؿ الابن: لقد أنفق أبي على 
انٞبلغ الّذي صرفو، فردّ الأب قائلا: بل أنفقت وأنا معسر، ولا  ونٟذا فإبّ٘ أطالب بضماف مابٕ وىو موسر،

ن٬لكاف بُ ذلك أيّ بيّنة على ذلك. ففي ىذه انٜالة ن٪كّم انٜاؿ حتما، فلو كاف حاؿ انٝصومة معسرا 
ؿ الابن. ولو أثبت كلان٨ا دعواه، بُ ولو كاف حاؿ انٝصومة موسرا فالقوؿ قو القوؿ قوؿ الأب، فيكوف 

. بُ ىذه انٞسألة جعل الإعسار أو اليسار القائم بُ انٜاضر منسجما مع 931ىذه انٜالة يقدّـ إثبات الابن
انٞاضي، فلم يكن قوؿ مدّعي الإعسار على إطلاقو على أنوّ الصّفة الأصليّة بُ الإنساف والأصل اعتبار 

ما كاف على ما كاف إن٧ّا ىو عند دليل على خلافو. ونٞاّ كاف قياـ صفة  بقائو؛ على أساس أفّ اعتبار بقاء

                                                 
 .59انٚاعيل )ن١مد بكر(، مرجع سابق، ص 929
إفّ تعريف الاستصحاب عند الأصوليّنٌ ليس ىو نفسو عند الفقهاء، وىو عند الأوائل على أنواع، منها: )أ( استصحاب النّص إبٔ أف  930

يرد نسخ، )ب( استصحاب العموـ إبٔ أف يرد دليل نٔصيص، )ج( استصحاب انٜاؿ، وىو )ظنّ دواـ الشّيء بناء على ثبوت وجوده قبل 
الأقرب لتعريف الفقهاء للاستصحاب. وقد اختلف الأصوليّوف لإي مدى كونو حجّة، حيث ذىب الأكثروف منهم  ذلك(، وىذا النّوع ىو

ري مالك وأن٘د وانٞزب٘ والصنًبُ وإماـ انٜرمنٌ والغزابٕ ونٗاعة من أصحاب الشافعي إبٔ أنوّ حجّة. وذىب نٗهور انٜنفية وأبو انٜسنٌ البص
انظر بُ ذلك: البورنو )ن١مد صدقي(، الوجيز بُ إيضاح قواعد الفقو .ن انٞتكلّمنٌ إبٔ أنوّ ليس نُجّةوأبو انٝطاب من انٜنابلة ونٗاعة م
  .95-94، ص1983، 1الكلّية، مؤسسة الرسالة، بنًوت، ط

راءة ذمّتو، . ويستثنى من ىذه القاعدة أفّ الابن يصدّؽ بيمينو بُ ب89الزرقا )أن٘د بن ن١مد(، شرح القواعد الفقهية، مرجع سابق، ص 931
 .118انظر بُ ذلك: السدلاف، مرجع سابق، ص
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اليسار حنٌ انٝصومة أمارة ظاىرة بُ تأييد كلاـ مدّعيو طرح ذلك الأصل لقياـ الدّليل على خلافو واعتبر 
 .932القوؿ نٞدّعي اليسار

 فاحش، فأنكر وكذلك بُ مسألة بيع الأب ماؿ طفلو بٍّ بلغ، فادّعى أفّ ىذا البيع كاف بغبن
 .933انٞشتري، ففي ىذه انٜالة كذلك ن٪كّم انٜاؿ لو بٓ تكن انٞدّة قدر ما يتبدّؿ بو السّعر

وكذلك لو اختلف الزّوجاف الوثنياف أو المجوسياف قبل الدّخوؿ؛ حيث قاؿ الزّوج: أسلمنا معا، 
 . 934احفالنّكاح باؽ، وأنكرت، فالقوؿ قولو على أظهر القولنٌ؛ إذ الأصل بقاء النّك

يكوف نٟا انٜقّ بُ  وكذلك انٜاؿ لو مات نصرابّ٘ وادّعت امرأتو انٞسلمة بأنّّا أسلمت بعد موتو حتّّ 
انٞنًاث، وقاؿ الورثة بنٌ يدي القاضي: إنّك أسلمت قبل موتو فلا يكوف لك من التّركة شيء. فلا يكوف 

صحاب معنٌّ. فتمسّكت انٞرأة القوؿ للمرأة بل للورثة، بالرّغم من أفّ الطرّفنٌ قد نٕسّكا باست
بالاستصحاب انٜقيقي وىو استمرارىا إبٔ ما بعد موت زوجها على دينو الّذي كانت تدين بو، 
والاستصحاب لا يكوف كافيا باعتباره حجّة بُ الاستحقاؽ، وعلى ىذا الأساس يتمسّك الورثة 

رأة حنٌ انٝصومة، وىو بالاستصحاب انٞعكوس الّذي يتضمّن عملية سحب مانع الإرث القائم بانٞ
. أمّا بُ حالة موت رجل القوؿ قولهمالإسلاـ، إبٔ ما قبل موت زوجها، ونٟذا كاف حجّة للدّفع، فكاف 

مسلم وكانت زوجتو نصرانيّة، على وجو التّمثيل، وادّعت إسلامها بعد موت زوجها، فإعمالا للاستصحاب 
استحقاؽ الإرث بو وىو غنً صابّ للاستحقاؽ،  ؛ على أساس أنّّا تريدالقوؿ قولهاانٞعكوس لا يكوف 

فيكو القوؿ قوؿ الورثة إعمالا للاستصحاب انٜقيقي انٞتضمّن بقاءىا على دينها إبٔ ما بعد انٞوت؛ لأفّ 
. وبُ ىذا كذلك إعماؿ لقاعدة إضافة انٜادث إبٔ 935الورثة يقوموف بُ ىذه انٜالة بدفع الاستحقاؽ عنها

إسلامها انٜادث إبٔ أقرب أوقاتو. ولا يكوف الاستصحاب حجّة بُ  أقرب أوقاتو، فأضاؼ الورثة
حجّة بُ إلزاـ الغنً، و الاستحقاؽ على  يكوفلا  ىذا الأخنًمن قبيل الظاّىر، ون٠رّد  باعتبارهالاستحقاؽ؛ 

                                                 
. وبُ حقيقة الأمر فإفّ نٓكيم انٜاؿ من قبيل العمل بالظاّىر، والظاّىر لا يصلح إلّا حجّة 89الزرقا )أن٘د بن ن١مد(، انٞرجع نفسو، ص 932

من إتلاؼ ابنو بُ نفقة نفسو وقد ثبت إتلافو للدّفع فحسب، فلا يكوف حجّة للاستحقاؽ، فكيف ن٩عل الأب بظاىر إعساره بريئ الذّمة 
ببيّنة. فلو  لو يقينا فلا يبرأ إلّا بيقنٌ مثلو وذلك أف يقيم بيّنة على الإعسار ولا يكفي ظاىر انٜاؿ فينبغي أف لا يصدّؽ بُ دعواه الإعسار إلاّ 

ىو الأخذ لا اليسار، فلم يثبت سبب الضماف، فالظاّىر  ردّ بأفّ الأخذ مع اليسار ىو الّذي يوجب الضّماف نصّا لا مطلق الأخذ، وانٞتيقّن
 يدفع استحقاقو فلو وجو..وىو حسن. 

 .90الزرقا )أن٘د بن ن١مد(، انٞرجع نفسو، ص  933
 .259ابن الوكيل )أبو عبد اللّو ن١مّد(، مصدر سابق، ص 934
 السيوطي )جلاؿ الدين(، مصدر سابق، ص... 935
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، وقد قاؿ الإماـ 936من قبيل الإلزاـ لو، وعلى ىذا الأساس لا يكوف إعماؿ الظاّىر فيو كافياالغنً 
 . 938"الأصل أفّ الظاّىر يدفع الاستحقاؽ ولا يوجب الاستحقاؽ"بُ أصولو:  937(خيالكر )

على أفّ لأصل بقاء ما كاف على ما كاف استثناء بُ انٞسائل، كما ىو الأمر بُ حالة ادّعاء انٞرأة 
، مع أفّ 939مضيّ عدّتها بُ مدّة نٓتمل ذلك، فيكوف القوؿ قونٟا، وتصدّؽ بيمينها على سبيل الضّرورة

الأصل بقاء العدّة بعد وجودىا، فانٞسألة ىنا متعلّقة بطبيعة الأشياء، على أساس أفّ مضيّ العدّة من الأمور 
انٜرجة وانٝفيّة الّتي لا ن٬كن الاطّلاع عليها إلّا من خلانٟا. وإذا قيل بغنً ذلك بُ ىذا الشّأف، فلا ن٬كن 

 . 940إثبات مضيّ العدّة أصلا، وىذا ن٣اّ لا يستساغ قضاء

إذا كاف الأصل بُ الأشياء الإباحة حتّّ يدؿّ الدّليل على ( الأصل في الأبضاع التّحريم: ح) 
إذا تقابل "، فإفّ الأصل بُ الأبضاع التّحربٙ حتّّ يتيقّن سبب انٜلّ استثناء من الأصل الأوّؿ. فػ: 941التّحربٙ

. وىذا 943متيقّنا سبب إباحتو فيكو لنّكاح حتّّ يحكم نُظر ا. ف942"بُ انٞرأة حلّ وحرمة، غلّبت انٜرمة
الأصل يعمل بو قبل النّكاح، ومثانٟا: إذا أعطت امرأة ثديها صبيّة واشتهر ذلك، وأراد ابنها التّزوّج بهذه 
الصّبية، وارتفع الأمر إبٔ القضاء بشأف شرعيّة ىذا الزّواج، وادّعت انٞرأة بعد ذلك أف بٓ يكن نٟا لبن بُ 

اف القوؿ قونٟا؛ لأنوّ ن٣اّ لا يعلم ذلك إلّا من جهتها، فيترتّب على ذلك جواز ثديها حنٌ ألقمتها إياّه، ك

                                                 
 92ص الزرقا )أن٘د بن ن١مد(، مرجع سابق، 936
ىو أبو انٜسن عبيد اللّو بن انٜسنٌ بن دلاؿ البغدادي الكرخي، مفتي العراؽ، شيخ انٜنفية. انتهت إليو رياسة انٞذىب. نٚع إنٚاعيل  937

بن إسحاؽ القاضي، ون١مّد بن عبد اللّو انٜضرميّ، وغنًن٨ا، وحدّث عنو أبو عمر بن حيّويو، وأبو حفص بن شاىنٌ، والقاضي عبد اللّو بن 
 كفاب٘، وغنًىم. من كبار تلامذتو أبو بكر الراّزي. عاش نٖاننٌ سنة؛ حيث توبُّ سنة أربعنٌ وثلانٖائة. انظر: ابن عثماف الذّىبي )شمسالأ

 238، التّرنٗة رقم: 427-426، ص1983، بنًوت، مؤسّسة الرّسالة، 1)نٓقيق إبراىيم الزّيبق(، ط15الدّين(، سنً أعلاـ النّبلاء، ج
 تّاسعة عشر(.)الطبّقة ال

 .92الزرقا )أن٘د بن ن١مّد(، انٞرجع نفسو، ص 938
فهي أمينة بُ ذلك وقد اتّهمت كذبا، فتحلف كانٞودع إذا ادّعى الردّ وانٟلاؾ، ولكن بشرط أف تكوف انٞدّة نٓتمل ذلك، وإلّا لا يقبل  939

لوصيّ الّذي يدّعي إنفاؽ ألف دينار على اليتيم بُ يوـ واحد. قونٟا أصلا؛ لأفّ الأمنٌ يصدّؽ فيما لا ن٫الفو الظاّىر، مثانٟا بُ ذلك مثاؿ ا
ئق وانٞدّة الّتي نٓتمل ذلك شهراف عند أبي حنيفة، وتسعة وثلاثنٌ عند ن١مد وأبي يوسف. انظر بُ ذلك: ابن ن٤يم )زين الدّين(، البحر الرا

 247، ص1997، بنًوت، دار الكتب العلمية، 1، ط4شرح كنز الدّقائق للشّيخ أبي البركات انٞعروؼ نُافظ الدين النّسفي، ج
 .93انظر بُ ذلك: الزرقا )أن٘د بن ن١مد(، انٞرجع نفسو، ص 940
 .147السيوطي )جلاؿ الدّين(، مصدر سابق، ص 941
 . 149انٞصدر نفسو، ص 942
 .58نٚاعي )ن١مد(، مرجع سابق، ص 943
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. فهذا الأصل يعمل بو مع تقييده نّا إذا كاف بُ انٞرأة سبب ن١قّق للحرمة، 944تزوّج ابنها بهذه الصّبية
 .945فمجرّد الشّك بُ ذلك غنً معتبر؛ إذ لا اعتبار للشكّ بُ انٞانع

بة من حيث التّدبرّ والنّظر الدّقيق بُ انٞسائل الّتي تعرض على القاضي، إفّ الأمور، ولو كانت صع
إلاّ أنوّ مهما بلغت صعوبتو فهو يسنً إذا ما تعلّق الأمر بأصل واحد ينظر إليو القاضي، فإذا وجده وكاف بُ 

ذا كاف جهة أحد انٝصمنٌ كاف ذاؾ ىو انٞدّعى عليو الّذي يكوف القوؿ قولو إبٔ حنٌ ثبوت ذلك. أمّا إ
، أحدن٨ا ن٫دـ خصما، والثاّب٘ ن٫دـ الآخر، فتدؽّ 946الأمر متعلّقا نّسألة قضائيّة ذات أصلنٌ متعارضنٌ

انٞسائل ىنا. فإذا كاف كلّ طرؼ بُ الدّعوى متمسّكا بأصل من الأصوؿ، وبٓ تكن لكليهما أيةّ حجّة 
، فإف كاف أحدن٨ا أكثر تعلّقا نّوضوع شرعيّة معتبرة لقطع النّزاع، فينظر عند ذاؾ إبٔ الأصلنٌ انٞتعارضنٌ

النّزاع وجوىره، أو كاف معضّدا ومؤيدّا بأصل آخر أو قاعدة أخرى يرجّح على الآخر، فيكوف من كاف ىذا 
الأصل انٞرجّح بُ جانبو مدّعى عليو، ويكوف الطّرؼ الآخر مدّعيا، وىو الّذي يقع عليو عبء إثبات صحّة 

ياـ بذلك يكوف القوؿ قوؿ انٞدّعى عليو مع ن٬ينو. أمّا إذا بٓ يترجّح أحد دعواه، وإذا بٓ يتمكّن من الق
الأصلنٌ على الآخر بأصل آخر أو بأيّ وجو من أوجو النّظر انٞعتبر، فيقوـ عندئذ اختلاؼ بنٌ الفقهاء، 

ويرى )ابن . 947فيختلف نظرىم بُ انٞسألة باختلاؼ حكمهم على قوّة انٞرجّح، ومدى تقدن٬و وتأخنًه
أفّ انٞسألة بُ انٜقيقة نٓتاج لتدقيق النّظر فحسب؛ لأفّ النّاظر يتخيّل ابتداء تساويهما، بٍّ إذا ما بكي( السّ 

دقّق نظره وفتّح ذىنو نٕكّن من التّرجيح، ما بٓ تكن انٞسألة قائمة بنٌ أصل بعيد وآخر قريب، فانٞسألة عند 
ح فيو أحدن٨ا على الآخر فيها أصلاف وترجّ ومثاؿ ذلك من انٞسائل الّذي تعارض . 948ذاؾ تكوف واضحة

ادّعاء العنّنٌ الوطء بُ انٞدّة انٞضروبة لو، وىو سليم الذكّر والأنثينٌ، ولكنّ انٞرأة أنكرت ذلك، فإفّ  اتفّاقا،
وعد تسلّط  جانبها يتقوّى بأصل عدـ الوطء بالنّسبة للعنّنٌ، وجانب الرّجل يقوّيو أفّ الأصل بقاء النّكاح

                                                 
 .57ابن ن٤يم )زين الدين(، مصدر سابق، ص 944
 .58انٞصدر نفسو، ص 945
 إفّ التّعارض بُ حقيقتو كامن بُ عقل المجتهد والقاضي ونظرن٨ا، أمّا بُ الواقع فلا تعارض بنٌ الأصوؿ، فالتّعارض لا ن٬كن أف يكوف إلاّ  946

ظاىرياّ وليس حقيقيّا. فليس انٞراد من استعماؿ عبارة )تعارض الأصلنٌ( تقابلهما على وزف واحد بُ التّرجيح، فهذا يعدّ من التّناقض 
ضح انٛليّ، بل يراد من ذلك التّعارض؛ نُيث يتخيّل النّاظر، حسب السّيوطي، بُ ابتداء نظره لتساويهما، فإذا حقّق فكره رجح، وتارة الوا

ن٩زـ بأحد الأصلنٌ، وتارة ن٩ري انٝلاؼ ويرجّح نّا عضّده من ظاىر أو غنًه. انظر بُ ىذا: السيوطي )جلاؿ الدين(، مصدر سابق، 
 . 160ص

، 2004، ابن رجب )أبو الفرج(، القواعد بُ الفقو، د.ط، بنًوت، بيت الأفكار الدولية، 160، مصدر سابق، صالسيوطي 947
، الرياض، أكادن٬ية نايف العربية 1.، وانظر كذلك: الشنقيطي )ن١مد عبد اللّو ن١مد(، تعارض البيّنات بُ الفقو الإسلامي، ط709ص

 . 78-77، ص1999للعلوـ الأمنية، 
948
 .33الكابُ السّبكي )تاج الدّين(، مصدر سابق، ص ابن عبد 
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، لكن سلامة ذكر الرّجل وأنثييو زادت جانب الرّجل قوّة؛ لأفّ سليم ذلك لا يكوف عنّينا لى الفسخانٞرأة ع
 . 949بُ الغالب، فيكوف القوؿ قولو نِلاؼ وؿ كاف خصيّا أو ن٠بوبا

 ون٣اّ تعارض فيو أصلاف، وبٓ يظهر رجحاف أحدن٨ا على الآخر، واختلف بعد ذلك بُ التّرجيح:
خلاؼ  نفقتوولده الّذي نْب عليو نفقتو، وانقطعت أخباره، ففي وجوب )أ( مسألة من غاب عنو 

بنٌ الفقهاء، قيل: نْب؛ لأفّ الأصل بقاء حياتو، وقيل: لا نْب؛ لأفّ الأصل براءة ذمّة الأب من 
 .950نفقتو

)ب( مسألة ضرب الزّوج زوجتو مدّعيا أنّّا ناشز والضّرب من باب التّأديب، ولكنّها ادّعت أفّ 
ا كاف ظلما. فمل نلحظو بُ ىذه انٞسألة تعارض أصلنٌ، ن٨ا: عدـ الظلّم، وعدـ النّشوز، والظلّم ذلك إن٧ّ 

. وما يظهر أفّ القوؿ قوؿ الزّوج؛ 951والنّشوز من الصّفات الطاّرئة، وما كاف طارئا وعارضا الأصل عدمو
بُ تأديبها تبعا لذلك بشرط عدـ  وما ن٩عل ىذا ظاىرا ىو أنوّ وبّٕ على انٞرأة نُكم الشّارع؛ فيكوف لو انٜقّ 

بُ ذلك: )والّذي يقوى بُ ظنّي أفّ القوؿ قولو؛ لأفّ الشّارع جعلو  953، وقد قاؿ )ابن الرفّعة(952الإفراط
 .956، وبُ أشباه السّيوطي955. وىناؾ أمثلة أخرى بُ قواعد ابن رجب954وليّا بُ ذلك(

نٓفظو، فادّعى بعد ذلك أنوّ )ج( مسألة إذا أصدؽ الرّجل تعليم بعض القرآف ووجدت انٞرأة 
علّمها، وأنكرت ىي ذلك، فاختلف بُ القوؿ نٞن؛ لأفّ انٞسألة فيها تعارض أصلنٌ، الأوّؿ بقاء الصّداؽ 
بُ ذمّتو، والثاّب٘ براءة ذمّتو. ون٨اؾ من ذىب إبٔ أفّ القوؿ قوؿ انٞرأة مع ن٬ينها؛ لأنوّ ثبت يقينا اشتغاؿ ذمّتو 

 .957 يزوؿ إلاّ بيقنٌ مثلوبصداقها، وما ثبت بيقنٌ لا

                                                 
، وانظر كذلك: الشنقيطي )ن١مد(، 38، ص1، ابن السّبكي، مصدر سابق، ج160السيوطي )جلاؿ الدين(، مصدر سابق، ص 949

 .78تعارض البيّنات بُ الفقو الإسلامي، مرجع سابق، ص
 .165السيوطي )جلاؿ الدين(، مصدر سابق، ص 950
 .166انٞصدر نفسو، ص 951
 .79الشنقيطي )ن١مد(، مرجع سابق، ص 952
 ىو أن٘د بن ن١مّد بن عليّ بن مرتفع بن صارـ بن الرّفعة، الشّيخ الإماـ شيخ الإسلاـ ن٤م الدّين أبو العبّاس. فقيو شافعي، تفقّو على 953

الدّين الدّمنًي. وقد ألّف وأبدع، لو على سبيل السّديد، والشّريف العبّاسي، وغنًن٨ا. لقّب بالفقيو لغلبة الفقو عليو. ونٚع انٜديث من ن١نٍ 
 انٞثاؿ: انٞطلب بُ شرح الوسيط، الكفاية بُ شرح التّنبيو. توبُّ نّصر سنة عشر وسبعمائة. انظر ابن عبد الكابُ السّبكي )تاج الدّين(،

 . 1298ومابعدىا، التّرنٗة رقم:  24، ص9مصدر سابق، ج
 .36، ص1، ابن السّبكي، مصدر سابق، ج166صالسيوطي )جلاؿ الدين(، مصدر سابق،  954
 .339-335ابن رجب، مصدر سابق، ص 955
 .166-165السيوطي )جلاؿ الدين(، مصدرسابق، ص 956
 .280، ص1البورنو، انٞوسوعة، مرجع سابق، ج 957
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 الافتراض بالظاّهر: المطلب الثاني
 

إفّ الظاّىر أنواع، وانٜقيقة الأوّلية الّتي ن٥ن بصدد انٜديث عنها لا تقوـ إلّا على نوع واحد من 
الظّواىر الّذي ن٬كن أف يصطدـ بظواىر أخرى، والقاضي بُ حالة النّظر والتّأسيس ن٩د نفسو مضطراّ إبٔ 

النّظر الذّىني بُ مسائل التّعارض الظاّىري. وحتّّ نفهم ىذه انٞسألة انٛوىرية من الضّروري انٞرور إعماؿ 
على دراسة الظاّىر انٞقصود انٞشكّل لأساس انٜقيقة الأوّلية بُ )الفرع الأوّؿ(، بٍّ بياف مسألة التّعارض الّذي 

 تّعامل معو بُ )الفرع الثاّب٘(.ن٬كن أف ن٪صل بنٌ الظّواىر انٞختلفة وانٞنهج القضائي بُ ال
 

 المقصود بالظاّهر أساس الحقيقة الأوّلية :الفرع الأوّؿ
 

 يػػرجّحوىػػو الظػّػاىر بػػالعرض كشػػهادة الشّػػاىدين، فهػػذا النػّػوع مػػن الظػّػاىر  ،ولا نقصػػد الظػّػاىر الأقػػوى
باعتبػػػاره مسػػػتندا إبٔ سػػػبب منصػػػوب شػػػرعا   بصػػػفة دائمػػػة علػػػى الأصػػػل حػػػتّّ ولػػػو كػػػاف مبنيػّػػا علػػػى الظػّػػنّ،

وإن٧ّػػا مقصػػودنا بُ ىػػذا العنصػػر الظػّػاىر بػػالعرؼ ودلائػػل الأحػػواؿ، فهػػذا ىػػو نػػوع الافػػتراض  .958كالشّػػهادة
الّذي تبنى عليو انٜقيقة الأوّلية. إفّ القاعدتنٌ اللّتنٌ ن٩ب مراعاتهمػا ابتػداء، بُ ىػذا السّػياؽ، أفّ القػوؿ قػوؿ 

ن٩ػػب اليمػػنٌ علػػى كػػلّ مػػن لػػو  مػػن يشػػهد لػػو ظػػاىر انٜػػاؿ، والبيّنػػة نٞػػن كػػاف شػػاىدا علػػى خػػلاؼ الظػّػاىر، بٍّ 
. والظاّىر لو إطلاقات ن٢تلفة، فقد يطلق على الكػلاـ الواضػح، كمػا قػد يطلػق علػى الغالػب، وقػد 959القوؿ
د نّعػػػنى الأصػػػل بُ ذاتػػو. ومػػػا يهمّنػػػا ن٥ػػػن ىنػػا الغالػػػب والأصػػػل. وبيػػػاف ذلػػك: أفّ الفقهػػػاء يطلقػػػوف لفػػػظ ايػػر 

. إلاّ أفّ 960(الزّركشػػي)وحدوثػػو، وىػػو تعريػػف الظػّػاىر عنػػد  الظػّػاىر علػػى الأمػػر الغالػػب الػّػذي يػػترجّح وقوعػػو
بعض الفقهاء فهموا التّغاير؛ فجعلوا الغالب ما غلب على الظّن حصولو مػن غػنً مشػاىدة، وجعلػوا الظػّاىر 

، وىذا أمػر لا معػوّؿ عليػو بُ منظػور الزركشػي؛ لأفّ الظػّاىر عبػارة: 961ما غلب على الظّن حصولو نّشاىدة
. وإطػػػلاؽ الفقهػػػاء الظػّػػاىر علػػػى الأصػػػل )نّعػػػنى المحقّػػػق( إذا 962"قوعػػػو، فهػػػو مسػػػاو للغالػػػبعمّػػػا يػػػترجّح و "

اعترضو ما يشكّك بُ بقائو، وإطلاقهم الأصل على الظاّىر، يوحياف بانّٓادن٨ا بُ انٞعنى، إلاّ أفّ ىذه انٞسألة 
مّػا بُ حالػة الاجتمػاع فيحمػل  لا تتحقّق إلّا بُ حالة الانفراد، نُيث ن٬كن أف ن٪لّ كلّ منهمػا ن١ػلّ الآخػر، أ

                                                 
 .19، ص1ابن عبد الكابُ السّبكي )تاج الدّين(، مصدر سابق، ج 958

959
 .547، ص4حيدر )علي(، مرجع سابق، ج 
960
 .184، ص1ركشي، انٞنثور، مصدر سابق، جالز  
961
 .184الزّركشي، انٞصدر نفسو، ص 
962
 .184الزركشي، مصدر سابق، ص 
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. وىنػاؾ مػن الشّػافعية مػن يطلػق علػى الأصػل الظػّاىر بنفسػو، 963كلّ واحد منهما على معناه الاصػطلاحي
. وتعريػػػف الزّركشػػي للظػّػػاىر لا ن٬كػػػن أف يوصػػػف 964وعلػػى الظػّػػاىر الػّػػذي ىػػو قسػػػيم للأصػػػل الظػّػاىر بغػػػنًه
ح وقوعو أيضا، ففرّؽ بينهمػا بعػض الفقهػاء بزيػادة قيػد: بانٞانع؛ لأفّ الأصل الّذي ىو قسيم الظاّىر ن٣اّ يترجّ 

 .965"عبارة عمّا يترجّح وقوعو وبٓ يكن أصلا"، فيكوف تعريف الظاّىر عندئذ ىو: "وبٓ يكن أصلا"
وحتّّ نتمكّن من التّفريق بينهما لا بدّ من أف ندرؾ أفّ الظاّىر، بُ حقيقتو، ىو دلالػة انٜػاؿ الػّتي ىػي  

تي تػػدؿّ علػػى شػػيء. وانٜالػػة الػّػتي تسػػمّى )الظػّػاىر( ىػػي بُ نظػػر الفقهػػاء نوعػػاف: )أ( ظػػاىر الأمػػارة القائمػػة الػّػ
، وىػػػو الظػّػػاىر 967، )ب( ظػػػاىر قػػػويّ 966ضػػػعيف بٓ يطػػػرح معػػػو احتمػػػاؿ خلافػػػو مػػػن أصػػػل أو دلالػػػة حػػػاؿ

 بالعرض أو الظاّىر بالفرض )وىو الافتراض النصّي والفقهػي والقػانوب٘ والقضػائي(، ولػيس ىػو الػّذي نقصػده
 بُ بناء انٜقيقة الأوّلية.

، ىو الظاّىر يكوف معها احتمػاؿ إبٔ درجة  ههور ظالّذي وصل بُ  إفّ الظاّىر القويّ، من حيث انٞفهوـ
وبُ بعػػػض انٜػػػالات قػػػد يكػػػوف ىػػػذا النػّػػوع مقطوعػػػا بػػػو  غػػػنً قابػػػل لأيّ خلافػػػو مطروحػػػا، غػػػنً منظػػػور إليػػػو، 

. أمّػػا الظػّػاىر 968التػّػابٕ ن٩ػػب تقدن٬ػػو علػػى مػػا قػػد يعارضػػوفيكػػوف اعتبػػاره متعيّنػػا، وباحتمػػاؿ ن٢ػػالف نٞدلولػػو، 
الضّعيف فهو الّذي بٓ يصل إبٔ الدّرجة الّتي يطرح معهػا احتمػاؿ خلافػو، وىػذا شػأف أغلػب الظػّواىر، فإنّّػا 
تفيد بُ الغالب الظّن. ونٔتلف قوّة الظاّىر ىنا باختلاؼ قوّة الظّن. فهناؾ ظاىر مفاده الظّن الغالب الػّذي 

، كػػالظّن انٞسػػتفاد مػػن الأعػػراؼ المحكّمػػة 969منزلػػة التّحقيػػق، وغالػػب الأحكػػاـ والشّػػهادات تنبػػني عليػػو ينػػزّؿ
. وىناؾ ظػاىر مفػاده الظػّن العػادي، ويشػمل الظػّن نّعػنى الطػّرؼ 970والعوائد الغالبة وقرائن الأحواؿ الظاّىرة

دى الفقهاء، فتارة يعتبر كالمحقّق ويعمل بو الراّجح من التّردّد بنٌ أمرين، وىذا النّوع من الظنّوف ن٫تلف أمره ل
وىػػو الظػّػن الػّػذي يكػػوف بُ أعلػػى الرتّػػب، وتػػارة يلغػػى ون٩عػػل بُ حكػػم انٞعػػدوـ وىػػو الظػّػن الػّػذي يكػػوف بُ 

                                                 
963
 .27نٚاعي )ن١مد(، مرجع سابق، ص 
964
 .31انٞرجع نفسو، ص 
965
 .31انٞرجع نفسو، ص 
966
 .1067، ص2الزرقا )'مصطفى(، مرجع سابق، ج 
967
 .1065انٞرجع نفسو، ص 
968
 .1072، ص2، الزرقا )مصطفى(، مرجع سابق،ج112مرجع سابق، صالزرقا )أن٘د بن ن١مد(،  
969
افقػػػػات(: )والػػػػدّليل علػػػػى ذلػػػػك أفّ ضػػػػوابط و وىػػػػو قريػػػػب مػػػػن قػػػػوؿ الشّػػػػاطبي بُ )انٞ ، ص...1ابػػػػن فرحػػػػوف، مرجػػػػع سػػػػابق، ج 

وإباحػة القصػر  الأمواؿ والفروج، مع إمكاف الكذب والوىم والغلط،الدّماء و انٞشروعات ىكذا وجدناىا؛ كالقضاء بالشّهادة بُ 
بُ انٞسػافة المحػػدودة مػع إمكػػاف عػػدـ انٞشػقّة، كانٞلػػك انٞػػترؼ..، وكػذلك إعمػػاؿ خػبر الواحػػد والأقيسػػة انٛزئيػّة بُ التّكػػاليف، مػػع 

الشػػاطبي )أبػػو انظػػر بُ ذلػػك:  (.مػػن وجػػوه، لكػػن ذلػػك نػػادر فلػػم يعتػػبر واعتػػبرت انٞصػػلحة الغالبػػة إمكػػاف إخلافهػػا وانٝطػػأ فيهػػا
 .359، ص2ات بُ أصوؿ الشّريعة، دار الفكر العربي،  جإسحاؽ(، انٞوافق

970
 .  151، ص1. القرابُ )شهاب الدين(، الدخنًة، مصدر سابق، ج123، ص1الزركشي، البحر المحيط، مصدر سابق، ج 
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أسػػفل الرتّػػب، وتػػارة يعتػػبر بإضػػافة ظػػنّ آخػػر إليػػو وىػػو مػػا يعػػبّر عنػػو بػػالظنّوف انٞتوسّػػطات، كاجتمػػاع بُ عػػدـ 
ومن أمثلتو: نٓليف انٞدّعى عليو فيما ىو بُ يده؛ فإفّ يده دالّة علػى صػدقو، ، 971رشد الصّبي أصل وغالب

ومع ذلك بٓ يكتف إلاّ بضمّ ن٬نٌ إليها، فيجتمع بذلك الظّن انٞستفاد من وضع اليد مع الظّن انٞستفاد مػن 
تصػحاب ، وكذلك ضمّ اليمنٌ إبٔ النّكػوؿ فيجتمػع الظػّاىراف، ونٓليػف انٞػدّعى عليػو، فيجتمػع اس972اليمنٌ

 .973البراءة مع اليمنٌ
 :974والظاّىر مهما كاف نوعو، لا يكوف معتبرا إلاّ بتوافر مقوّمات أساسيّة، أن٨ّها

)أ( الثبّػػوت: ولا يكػػوف ذلػػك إلاّ بثبػػوت الأمػػارة الػّػتي يسػػتند إليهػػا، وىػػي إمّػػا معلومػػة بالضّػػرورة ككمػػاؿ 
كدلالػػة البيّنػػات والعػػادات ووضػػع الأيػػادي علػػى العػػدّة علػػى انٟػػلاؿ، وكمػػاؿ العػػدّة عنػػد انٞػػرأة، وإمّػػا مظنونػػة  

الأملاؾ. والأمارات الّتي تثبػت بهػا أحكػاـ الظػّواىر، منهػا انٞعتػبر بػدليل ن٫صّػو، كالشّػهادة والرّوايػة والأخبػار، 
ومنهػػا انٞعتػػػبر بػػػدليل يعمّػػو كػػػالأعراؼ والعوائػػػد انٞطػّػػردة والقػػرائن الغالبػػػة، وعلػػػى الفقيػػو التّمييػػػز بينهػػػا والأخػػػذ 

 .975واىابأق
)ب( أرجحيػّػة الوقػػوع: ومعػػنى ذلػػك أف يكػػوف احتمػػػاؿ وقػػوع الظػّػاىر بُ انٝػػارج أرجػػح بُ الػػنّفس مػػػن 
عدمو، ويكوف الظّن كاؼ بُ ذلك، ولا يشترط اليقنٌ اتفّاقا لتعذّره بُ أكثػر الأحػواؿ، وبنػاء الأحكػاـ علػى 

فيهػا تنزيػل للظػّن الغالػب منزلػة اليقػنٌ. و: الظنّوف الراّجحة تشػهد لػو تصػرّفات الشّػارع غػنً انٞنحصػرة، والػّتي 
)الػػدّليل علػػى ذلػػك أفّ ضػػوابط انٞشػػروعات ىكػػذا وجػػدناىا؛ كالقضػػاء بالشّػػهادة بُ الأمػػواؿ والفػػروج، مػػع 
إمكاف الكذب والوىم والغلط، وإباحة القصر بُ انٞسافة المحدودة مع إمكاف عدـ انٞشقّة، كانٞلك انٞترؼ..، 

. والظػّػن 976الأقيسػػة انٛزئيػّػة بُ التّكػػاليف، مػػع إمكػػاف إخلافهػػا وانٝطػػأ فيهػػا(وكػػذلك إعمػػاؿ خػػبر الواحػػد و 
 معتبر حتّّ ولو بٓ يكن غالبا مابٓ ن٫رج إبٔ حدود الشّك؛ لأفّ التّوىّم لا ينبني عليو حكم.

وما يهمّنا بُ ىػذا العنصػر ىػو الظػّاىر الضّػعيف؛ لأفّ الظػّاىر القػويّ، سػواء كػاف بػالعرض أو بػالفرض، 
قػػوى حػػتّّ مػػن الأصػػل، نُيػػث تبػػنى علػػى أساسػػو انٜقيقػػة القضػػائيّة؛ أمّػػا الظػّػاىر الضّػػعيف لا يرتقػػي يكػػوف أ

                                                 
971
كػوف كػذلك، فكيػف فإذا بلغ الصّبي، وبٓ يطلّع على أمره، قاـ احتمالاف بشأنو، أحدن٨ا أف يكوف مصلحا لدينػو ومالػو، والآخػر أف لا ي 

ن٪كػػم بانفكػػاؾ انٜجػػر عنػػو، مػػع أفّ الأصػػل عػػدـ كػػلّ واحػػد منهمػػا، بػػل الغالػػب عػػدـ الرّشػػد، فقػػد اجتمػػع بُ عػػدـ رشػػده أصػػل وغالػػب، 
 .35، ص2فكيف نرجّح أصلا واحدا على أصل وغالب. ابن عبد السّلاـ )عب العزيز( ، مصدر سابق، ج

972
 .61نٚاعي )ن١مد(، مرجع سابق، ص 
973
 .  158القرابُ )شهاب الدين(، مصدر سابق، ص 
974
 وما بعدىا. 61نٚاعي )ن١مد(، انٞرجع نفسو، ص 
975
 .62انٞرجع نفسو، ص 
976
 .359، د.ط، د.ت، ص2الشاطبي )أبو إسحاؽ(، انٞوافقات بُ أصوؿ الشّريعة، ج 
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لذلك، فتبنى عليو انٜقيقة الأوّلية فحسب، وىي قابلة للتّغنًّ حسب صنًورة الدّعوى. والظاّىر الضّعيف إمّػا 
 أف يكوف متعلّقا بدلالة انٜاؿ وإمّا أف يكوف متعلّقا بالعرؼ والعادة.

ومثاؿ الظاّىر انٞعتمد على دلالة انٜاؿ أو نٓكيم انٜاؿ: لو أنفق الأب على نفسو من ماؿ ولده الّذي 
نٓت حوزتو، بٍّ اختلفا أماـ القضاء، فادّعى الابن أفّ أباه أنفق من مالو الػّذي عنػده وىػو موسػر، أمّػا الأب 

حلّ ن٣كن إلاّ باللّجوء إبٔ نٓكيم حاؿ الأب فادّعى بأنوّ إن٧ّا أنفق وىو بُ حالة إعسار. ففي ىذه انٜالة لا 
بُ اليسار والإعسار حنٌ انٝصومة، فيقوـ القاضي بترجيح من تشهد لو انٜاؿ منهما ترجيحا ابتدائيّا إبٔ أف 

، فتكػػػػػوف معػػػػػو انٜقيقػػػػػة القضػػػػػائيّة بُ أدبٗ درجاتهػػػػػا، وىػػػػػي انٜقيقػػػػػة الأوّليػػػػػة. وكػػػػػذلك بُ 977يثبػػػػػت خلافػػػػػو
سلامو، كالرّجل إذا مات ولو أبواف ذمّياف وولد مسلم، فإذا ادّعى الأبواف بأفّ الاختلاؼ حوؿ كفر انٞيّت وإ

ابنهما مات كافرا، وادّعى الابن انٞسػلم خػلاؼ ذلػك، أي أفّ أبػاه مػات مسػلما، فػالقوؿ قػوؿ الابػن انٞسػلم 
فّ زوجهػا مػات نٓكيما للحاؿ، ويكوف الإرث للابن دوف الأبوين. وقريبا من ىذا إذا ادّعت انٞرأة انٞسلمة بػأ

مسلما، بُ حنٌ ادّعى أولاده الكفّار أفّ أباىم مات كافرا، فقاؿ صاحب البحر بُ ىذه انٞسألة بأنػّو يكفػي 
، 978(انٞقدسػي)أف تدّعي انٞرأة انٞسػلمة بػأفّ زوجهػا مػات مسػلما، وبهػذا يكػوف القػوؿ قونٟػا، وتبعػو بُ ذلػك 

أخ انٞيػّػت،  صػػدّقها انٞسػػلمة أفّ زوجهػػا مػػات مسػػلما و أمّػػا إذا كػػاف للمتػػوبَّ أخ مسػػلم وادّعػػت امػػرأة انٞتػػوبَّ 
دوف أولاد انٞيػّػػت الكفّػػػار، وبُ مسػػػألة تصػػػديق أخ انٞيػّػػت للزّوجػػػة بُ حػػػقّ بُ التّركػػػة للمػػػرأة ولػػػلأخ  فيكػػػوف
إلاّ أفّ فتكوف دعوى الزّوجة كافية بُ ذلك،  بأنوّ لا يشترط تصديق الأخ، ، فقد قاؿ صاحب البحرادّعائها

أسػلمت  قػد أنّّػا مدّعيػة زوجتو وقامت. وكذلك إذا مات ذمّي، 979أفّ ذلك شرط بُ منًاثهاىناؾ من يرى 
، ونٟػا منًاثػو، وإف بُ ذلػك قػوؿ قونٟػايكػوف ال، فأنّّا ظلّت على ديػن زوجهػا إبٔ مػا بعػد وفاتػوبعد موتو، أي 

أمّػا إذا كػاف  ،فاتػوأسلمت بعد وفاتو؛ لأفّ سبب انٞػنًاث ىػو الوفػاة، وكػوف الػوارث علػى ديػن انٞػورّث وقػت و 
بػلا ن٬ػػنٌ  حينئػػذ قػػوؿ قػونٟميكػوف الأفّ زوجتػو أسػػلمت قبػل وفاتػػو، فبػػ قػػاموا مػدّعنٌللميػّت ورثػة علػػى دينػو، و 

نٓكيمػػا للحػػاؿ؛ لأنّّػػا وقػػت دعواىػػا كانػػت مسػػلمة، فثبػػت حرمانّػػا مػػن مػػنًاث انٞتػػوبَّ لظػػاىر انٜػػاؿ. أمّػػا إذا 
رّث الػذّمّي، فػإفّ ورثتهػا ن٪لفػوف علػى عػدـ العلػم بػالكفر بعػد ادّعت انٞػرأة علػى الورثػة بكفرىػا بعػد مػوت انٞػو 

. ومثالػػو كػػذلك: قبػػوؿ قػػوؿ الأب بُ بيػػع عقػػار طفلػػو إذا ادّعػػى أنػّػو باعػػو بغبطػػة، بغػػنً بيّنػػة يكلػّػف 980الوفػػاة
نتفػاء إقامتها، وإذا رفع بيعو إبٔ انٜاكم أمضاه؛ لأفّ الظاّىر من حالو أنوّ لا يفعل إلاّ مػا فيػو انٜػظّ للولػد، لا

التّهمة عنو، ون٪كم القاضي بصحّة بيعػو مػاؿ ولػده إذا رفعػو إليػو وإف بٓ يثبػت أفّ بيعػو وقػع بانٞصػلحة؛ فهػو 
                                                 

977
 .1066-1065، ص2الزرقا )مصطفى(، مرجع سابق، ج 
978
 .86ص انٛندي )أن٘د(، التعليق، مرجع سابق، 
979
 .86انٞرجع نفسو، ص 
980
 .86انٞرجع نفسو، ص 
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، فولاية الأب العدؿ ثابتة على ولده الصّغنً وعلى مالو، يتصرّؼ فيػو نّػا تقتضػيو 981غنً متّهم بُ حقّ ولده
قتػػػػو وكسػػػػوتو إذا بٓ يكػػػػن لػػػػو نفقػػػػة، أو لغبطػػػػة انٞصػػػػلحة، وينفػػػػق عليػػػػو بػػػػانٞعروؼ، ويبيػػػػع مالػػػػو وعقػػػػاره بُ نف

، ونٟػػذا كػػاف جػػائزا أف يبتػػاع مالػػو عػػن نفسػػو  وبيػػع مالػػو عػػن نفسػػو، ويكتفػػى بُ الػػراّجح بالعدالػػة 982ظػػاىرة
، رغػم أفّ بُ مسػػألة مػػدى حاجػة انٜػػاكم إبٔ ثبػػوت 983الظػّاىرة لوفػػور شػفقتو، وانٜػػاؿ نفسػػها بالنّسػبة للجػػدّ 

عػن القاضػػي  985، كمػا جػاء بُ روايػة الشّػيخ أبػو نصػر984لػة الظػّاىرة وجهػافعدالػة الأب، أو اكتفائػو بالعدا
. أمّا الوصيّ وأمنٌ انٜاكم )انٞقدّـ( فيجب إقامتهما البيّنة بتوفّر عنصري انٞصلحة 987الطّبري 986أبي الطيّب

غػنً عقػار وبعد التّهمة، ويكوف قوؿ المحجور عليو مقبولا بعد الكماؿ فيما إذا قاؿ أنّّما باعػا مالػو ولػو كػاف 
بلا مصلحة، فلا ن٬ضػي انٜػاكم بيعهمػا حػتّّ يثبتػا غػنً ذلػك ببيّنػة، ولا يقبػل قونٟمػا بُ ذلػك علػى الصّػحيح 
مػػن انٞػػذىب نِػػلاؼ الأب وانٛػػدّ كمػػا سػػبق، بػػل البيّنػػة علػػى المحجػػور عليػػو، فػػلا يلزمهمػػا بيّنػػة؛ لأنّّمػػا غػػنً 

ذا ادّعػػى بعػػد بلوغػػو علػػى الأب وانٛػػدّ بيعػػا . وخلاصػػة ذلػػك، أفّ المحجػػور عليػػو إ988متّهمػػنٌ لوفػػور شػػفقتهما
. وحكػػػى 989مفتقػػرا للمصػػػلحة صػػػدّقا بيمينهمػػػا، وإف ادّعػػى ذلػػػك علػػػى الوصػػػيّ والأمػػنٌ صػػػدّؽ ىػػػو بيمينػػػو

                                                 
981
انٝطيػػب الشػػربيني )شمػػس الػػدين(، مغػػني المحتػػاج إبٔ معرفػػة معػػاب٘ ألفػػاظ انٞنهػػاج علػػى مػػ  منهػػاج الطػػالبنٌ للنػّػووي، اعتنػػاء ن١مػػد خليػػل  

 .228، ص1997، بنًوت، دار انٞعرفة، 1، ط2عيتاب٘، ج
982
 .  227انٞصدر نفسو، ص 
983
 .228انٞصدر نفسو، ص 
984
 .228انٞصدر نفسو، ص 
985
ىو عبد السيد بن ن١مّػد بػن عبػد الواحػد بػن أن٘ػد بػن جعفػر أبػو نصػر بػن الصّػبّاغ، كػاف فقيهػا أصػوليّا ن١قّقػا، نُيػث انتهػت إليػو رياسػة  

بػػاقي الأصػػحاب، نٚػػع انٜػػديث مػػن أبي علػػيّ بػػن شػػاذاف، ومػػن أبي انٜسػػنٌ بػػن الفضػػل، وروى عنػػو انٝطيػػب، وأبػػو بكػػر ن١مّػػد بػػن عبػػد ال
، وتفقّػػو علػػى القاضػػي أبي الطيػّػب. كػػاف أحػػد الثّلاثػػة الػّػذين اكتملػػت فػػيهم شػػرائط الاجتهػػاد انٞطلػػق، 400الأنصػػاريّ، وغنًن٨ػػا. ولػػد نػػة 

 حسػػب مػػا ذىػػب إليػػو أبػػو الوفػػاء بػػن عقيػػل انٜنبلػػي، إبٔ جانػػب أبي يعلػػى بػػن الفػػراّء، وأبي الفضػػل انٟمػػذاب٘ الفرضػػي. تػػوبُّ يػػوـ الثّلاثػػاء وبًّ 
. انظػر بُ تفصػيل ترنٗتػو: ابػن عبػد الكػابُ السّػبكي )تػاج الػدّين(، مصػدر 477و يػوـ الأربعػاء الراّبػع عشػر مػن نٗػادى الأوبٔ مػن عػاـ دفن

 .  464وما بعدىا، رقم التّرنٗة:  122، ص5سابق، ج
986
وتػوبُّ عػاـ  348رفعائػو. ولػد عػاـ ىو القاضي الإمػاـ أبػو الطيػّب طػاىر بػن عبػد اللػّو بػن طػاىر الطػّبري الشّػافعي، أحػد ن٘لػة انٞػذىب و  

، نُيػػث عػػاش مائػػة وسػػنتاف دوف أف ن٫تػػلّ عقلػػو ولا فهمػػو، وىػػو يفػػتي ويقضػػي ون٪ضػػر المجػػالس بُ دار انٝلافػػة. روى عنػػو انٝطيػػب 450
البغػػػدادي وأبػػػو إسػػػحاؽ الشػػػنًازي، وغنًن٨ػػػا. أخػػػذ الفقػػػو بُ آمػػػل علػػػى أبي علػػػي الزجػػػاجي صػػػاحب ابػػػن القػػػاص، وقػػػرأ علػػػى أبي سػػػعيد 

لانٚاعيلي وعلى القاضي أبي القاسم بن كج نَرجاف، بٍّ ارنٓػل إبٔ نيسػابور، وأدرؾ أبػا انٜسػن انٞاسرجسػي صػاحب أبي إسػحاؽ انٞػروزي، ا
فتفقّػػو علػػى يػػده مصػػاحبا لػػو أربػػع سػػنوات، وبعػػدىا ذىػػب إبٔ بغػػداد حيػػث علػّػق علػػى أبي ن١مّػػد البػػاقي انٝػػوارزمي صػػاحب الػػدّاركي، كمػػا 

حامػػد الاسػػفراييني، وقػػػد كػػاف أفقػػػو منػػو بُ نظػػر أبي ن١مّػػػد البػػاقي. قػػػاـ بشػػرح انٞػػزب٘، وصػػػنّف تصػػانيف كثػػػنًة بُ  حضػػر ن٠لػػس الشّػػػيخ أبي
انٝػػلاؼ وانٞػػذىب والأصػػوؿ وانٛػػدؿ، وىػػو فانٓػػة الطبّقػػة السّادسػػة بُ نظػػر أبي عاصػػم. انظػػر بُ تفصػػيل ذلػػك: الشّػػنًازي )أبػػو إسػػحاؽ(، 

. وانظر كذلك نٞزيد مػن التّفصػيل: ابػن 128-127، 1981بنًوت، دار الرائد العربي، ، 2طبقات الفقهاء، حقّقو عباس )إحساف(، ط
 .  422وما بعدىا، رقم التّرنٗة:  12، ص5عبد الكابُ السّبكي )تاج الدّين(، مصدر سابق، ج

987
 .599، ص1982، دمشق، دار الفكر، 2ابن أبي الدـ انٜموي )شهاب الدين(، كتاب أدب القضاء، نٓقيق الزحيلي )ن١مد(، ط 
988
 .228، ص2انٝطيب الشربيني )شمس الدين(، مصدر سابق، ج 
989
 .230انٞصدر نفسو، ص 
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. فيقبػل قػوؿ الأب 990أنوّ يقبػل قونٟمػا، ون٬ضػي انٜػاكم فعلهمػا كػالأب وانٛػدّ  (أبو الطيّب الطّبري)القاضي 
وانٛػػدّ بُ الإنفػػاؽ علػػى الصّػػبّي وبيػػع عقػػاره مػػع ن٬ينهمػػا، أمّػػا الوصػػيّ ففيػػو قػػولاف أصػػحّهما يقبػػل قػػوؿ الوصػػيّ 

، ونقلو عنو الشّيخ أبو نصر (القاضي أبو الطيّب)وأمنٌ انٜاكم بُ ذلك؛ لعسر ذلك وتعذّره، وىذا ما ذكره 
العػػراؽ والقاضػػي حسػػنٌ إبٔ أفّ تصػػرّؼ الأب نافػػذ مطلقػػا، رضػػي اللػّػو عنهمػػا. وقػػاؿ الإمػػاـ: )ذىػػب أئمّػػة 

، فلو بلغ الصّبّي وادّعى أماـ القاضي ن٢الفة الغبطة، فيكوف القوؿ 991وعلى من يدّعي خلاؼ الغبطة البيّنة(
قوؿ الأب، أمّا الوصػيّ إذا ارتفػع إبٔ ن٠لػس انٜكػم فػلا ينفّػذ القاضػي شػيئا مػن تصػرّفاتو مػن غػنً بيّنػة، تقػوـ 

، ولػو أنفػق 993، وبياف ذلك فرط شفقة الأب وانتفاء التّهمة عنػو نِػلاؼ الوصػيّ 992ا موافقة للغبطةعلى أنّّ 
الأب شيئا بُ مصلحة الصّبّي، وعند بلوغو ادّعى أفّ أباه قد تعدّى قدر انٜاجة، فالقوؿ عندئػذ قػوؿ الأب. 

بُ نْػارة الوصػيّ نّػاؿ اليتػيم،  أمّا لو ادّعى مثل ذلك على الوصيّ، ففي الأمر وجهاف، وىذا مػا ذكػره الإمػاـ
وقػػاؿ بُ أثنػػاء كتػػاب الوكالػػة، القػػيّم إذا ادّعػػى الػػرّدّ علػػى الػّػذي كػػاف صػػبيّا فػػأنكر، بٓ  يقبػػل قػػوؿ القػػيّم علػػى 

. والنّظر الفقهي، ىنا ىو أنوّ بُ مثل ىذه انٞسائل توجد قرائن قائمػة فيهػا نػوع دلالػة فتلجػأ إليهػا 994الأصحّ 
اف انٞثبت نِلاؼ انٞسائل الّتي لا قرائن فيها، كػدعوى الػدّين، فإنّّػا عنػد فقػداف البيّنػة مبدئيّا عند فقداف البرى

 يلتجأ فيها إبٔ تلك الأصوؿ للتّرجيح انٞبدئي، ككوف الأصل براءة الذّمّة.
 قبػوؿدور الزّماف وانٞكاف بُ بناء الافتراض،  فيو يظهر الّذيومثاؿ الظاّىر انٞعتمد على العرؼ والعادة: 

، ون٪كػم عليػػو بالصّػداؽ، حػتّّ ولػػو كػاف منكػػرا 995انٞػرأة، بُ الإصػػابة، إذا خػلا بهػػا الرّجػل خلػوة اىتػػداء قػوؿ
للوطء؛ على أساس أفّ العرؼ والعادة يشهداف نُقيقة أفّ انٝلوة، وعلى وجو انٝصػوص إذا كػاف ذلػك لأوّؿ 

                                                 
990
   .599ابن أبي الدـ )شهاب الدّين(، انٞصدر نفسو، ص 
991
 .599انٞصدر نفسو، ص 
992
 .599ابن أبي الدـ )شهاب الدّين(، مصدر سابق، ص 
993
 .600انٞصدر نفسو، ص 
994
 .600انٞصدر نفسو، ص 
995
أقػرب إبٔ أمّا بُ ما تعلّق نِلوة الزّيارة الّتي تكوف قبل الزّفاؼ، فالفقهاء فيها ن٪كّموف ظاىر انٜاؿ، مراعػاة الأوضػاع الاجتماعيػّة ونٞػا ىػو  

العػػدؿ وانٞصػػلحة. علمػػا أفّ السّػػبب الأصػػلي لاسػػتقرار نٗيػػع انٞهػػر ىػػو الػػدّخوؿ الفعلػػي، وىػػذه مسػػألة لا خػػلاؼ فيهػػا بػػنٌ الفقهػػاء. ولكػػنّ 
حرجػا   نٜنفية أقاموا انٝلوة الصّحيحة مقاـ الدّخوؿ احتياطا؛ باعتبار انٝلػوة مظنػّة الػدّخوؿ. إلاّ أفّ ىػذا النّظػر الاحتيػاطي سػبّب بُ عصػرناا

 كبػػنًا وعنتػػا لا يطػػاؽ، وأصػػبح ن٠ػػالا للاسػػتغلاؿ نُكػػم كثػػرة خلػػوة العروسػػنٌ بعػػد العقػػد وقبػػل الزّفػػاؼ علػػى سػػبيل الزّيػػارة والتّنػػزّه، وىػػو مػػن
عػػادات النػّػاس اليػػوـ خػػلاؼ مػػا مضػػى مػػن الأزمػػاف. ونٟػػذا قػػرّر بُ مشػػروع الأحػػواؿ الشّخصػػية انٞوحّػػد أفّ انٞهػػر يتأكّػػد بُ العقػػد الصّػػحيح، 
دوف أف يكػػوف عرضػػة للسّػػقوط الكلػّػي أو السّػػقوط النّصػػفي بُ انٜػػالات التّاليػػة: )أ( الػػدّخوؿ بصػػورة فعليػّػة، ودليػػل ذلػػك الزّفػػاؼ؛ نُيػػث لا 

بػػات العكػػس إلاّ بػػإقرار مػػدّعي الػػدّخوؿ أو ببقػػا الزّوجػػة علػػى بكارتهػػا إذا كانػػت بكػػرا وتنػػدرج الوفػػاة بعػػد الػػدّخوؿ بُ ىػػذه انٜالػػة(، يقبػػل إث
، 1)ب( مػػوت أحػػػد الػػزّوجنٌ قبػػػل الػػدّخوؿ. انظػػػر: الزرقػػا )مصػػػطفى( ونٛنػػة خاصّػػػة معػػو، مشػػػروع قػػانوف الاحػػػواؿ الشّخصػػية انٞوحّػػػد، ط

 .  79-78ص ،1996دمشق، دار القلم، 
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دّعى الزّوج عدـ انٞسيس، إلاّ أفّ ، وكذلك إذا ا996مرةّ، يكوف فيها الرّجل غنً مفارؽ للمرأة حتّّ يصل إليها
الزّوجػة ادّعػػت ذلػػك يػوـ الػػدّخوؿ بهػػا، فػػالقوؿ قونٟػا مػػع ن٬ينهػػا، فػػإف حلفػت اسػػتحقّت كامػػل الصّػػداؽ، وإف 
نكلػػت حلػػف الػػزّوج وتشػػاطر صػػداقها، أمّػػا إف نكػػل صػػدّقت ىػػي واسػػتحقّت كامػػل صػػداقها، ون٢الفػػة ىػػذا 

، ومػػن انٞقػرّر شػػرعا كػػذلك، 997نّقض لانعػداـ التّسػػبيبانٜكػم قضػػاء يعػػرّض مػا يقضػػي بػػو قضػاة انٞوضػػوع للػػ
حسب مػا جػاء بُ أحػد قػرارات المحكمػة العليػا أفّ انتقػاؿ الزّوجػة إبٔ بيػت الزّوجيػة واخػتلاء الػزّوج بهػا وغلػق 
بابو عليو، وىو ما يسمّى إرخاء السّتور أو بتعبنً آخر )خلوة الاىتداء( يعتبر دخولا فعليػّا يرتػّب كافػّة الآثػار 

قػػرّرة شػػرعا، منهػػا أخػػذ الزّوجػػة كامػػل صػػداقها، ووجػػوب عػػدّتها حػػتّّ ولػػو اتفّػػق الطّرفػػاف علػػى عػػدـ الػػوطء انٞ
، ونٟذا كاف القوؿ قوؿ الزّوجة بُ ادّعائها انٞسيس، ويترتػّب علػى ذلػك قضػاء بالتّبعيػة أفّ 998ووجوب نفقتها

نٝػػلاؼ بينهػػا وبػػنٌ زوجهػػا حػػوؿ القػػوؿ قػػوؿ انٞػػرأة بُ كػػلّ مػػا نٔػػبر بػػو عػػن فرجهػػا، وىػػي مصػػدّقة بُ حالػػة ا
بٓ ن٩ػػد زوجتػػو بكػػرا "عػػذريتّها أو عدمػػو بعػػد الػػدّخوؿ، وقػػد جػػاء بُ شػػرح التّحفػػة أنػّػو إذا ادّعػػى الػػزّوج أنػّػو: 

، فػإذا ادّعػت الزّوجػة أنّّػا كانػت عػذراء فكأنّّػا ادّعػت انٞسػيس فيكػوف القػوؿ 999"فليس لػو إلّا عليهػا اليمػنٌ
عرض انٞرأة على الطبّيب نٞراقبة مثل ىذه انٞسألة يسػيء إليهػا ولعائلتهػا، حػتّّ قونٟا مع ن٬ينها، زيادة على أفّ 

أفّ كشفو للنّساء لا يكوف إلّا عند الضّػرورة القصػوى وبُ انٜػالات الػّتي لا نٓتمػل بػديلا آخػر، ونّوافقػة انٞػرأة 
انٜقيقػػة الأوّليػػة ، فهػػو افػػتراض أوّبٕ يقػػوـ علػى انٝصوصػػيّة وطبيعػػة الأشػػياء. وتكػػوف 1000انٞػراد الكشػػف عنهػػا

                                                 
996
وبُ مػػدى لزومهػػا اليمػػنٌ، فيػػو قػػولاف، وبُ خلػػوة الزّيػػارة خػػلاؼ؛ نُيػػث قيػػل: إفّ القػػوؿ قونٟػػا، وىػػو مػػا ذىػػب إليػػو ابػػن أبي زيػػد، وىػػو  

 الأشبو. وقيل: قوؿ الزاّئر منهما، وىو انٞشهور. وقيل: القوؿ قػوؿ الثيّػب، وينظػر النّسػاء البكػر. انظػر بُ ذلػك: ابػن فرحػوف، مرجػع سػابق،
 .266، ص1ج
997
 (.78-75، ص)1، العدد1990، المجلة القضائية لسنة 19/11/1984، انٞؤرخّ بُ 34262قرار المجلس الأعلى )غ.أ.ش( رقم  
998
لقد طالػب الطػّاعن بػنقض قػرار المجلػس القضػائي بتلمسػاف الػّذي أيػّد مبػدئيا انٜكػم الػّذي أصػدره قضػاة انٞوضػوع علػى مسػتوى المحكمػة  

والذي قضػػى بػػالطّلاؽ بػػنٌ الػػزّوجنٌ نٓػػت مسػػؤوليّتهما انٞشػػتركة، الأمػػر الػّػذي يػػتمّ علػػى أساسػػو تقسػػيم الصّػػداؽ بينهمػػا الابتدائيػة )الرمشػػي(
دج نفقػػة إن٨ػػاؿ نٟػػا ابتػػداء مػػن تػػاريخ رفػػع الػػدّعوى ورفػػض طلبهػػا  150دج نفقػػة عػػدّة، و500دج متعػػة، و1000نصػػفنٌ وانٜكػػم نٟػػا ب

ا ملك لو وإسقاط حقّها بُ التّعويض عن الضّرر، وقد عدّؿ المجلػس القضػائي قػراره فقػاـ برفػع نصػف انٝاص بانٞنقولات الّتي أثبت الزّوج أنّّ 
كونػو انٞسؤوليّات الّتي قرّرت على كاىل الزّوجة وقاـ بإضػافتها للػزّوج، وحكػم نٟػا بالصّػداؽ كلػّو. ومػن بػنٌ مػا اسػتند عليػو الطػّاعن بُ طعنػو  

( مػن قػانوف 16تستحقّ إلاّ نصفة لكػوف الطػّلاؽ كػاف قبػل الػدّخوؿ وبُ ذلػك ن٢الفػة لػنصّ انٞػادة )حكم للزّوجة كامل الصّداؽ مع أنّّا لا 
( نٞػّػا حكػػم بالصّػػداؽ دوف توجيػػو اليمػػنٌ لأيّ مػػن الػػزّوجنٌ باعتبارن٨ػػا متنػػازعنٌ علػػى مضػػمونو، زيػػادة علػػى أنػّػو بٓ 17الأسػػرة وكػػذا انٞػػادة )

تو وقػت الػدّخوؿ بهػا بكػرا فاختػلّ شػرط مفػترض بُ العقػد يقػوـ علػى أساسػو فسػخ النّكػاح، ن٪كم بفسخ النّكاح رغم أفّ الزّوج بٓ ن٩د زوج
، انٞػؤرخّ بُ 55116( مػن قػانوف الأسػرة. انظػر بُ ذلػك: قػرار المجلػس الأعلػى )غ.أ.ش( رقػم 32وعدـ انٜكم بػذلك فيػو إخػلاؿ بانٞػادة )

 (.  38-33، ص)1، العدد1991، المجلة القضائية لسنة 02/10/1989
999
 .52، ص1التسوبٕ )أبو انٜسن علي بن عبد السلاـ(، مصدر سابق، ج 
1000
ضػياع  إلّا أفّ المحكمة العليا بٓ تكن مصيبة من النّاحية الفقهية والقانونية نٞاّ قاست مثل ىذه انٞسألة على مسألة العيوب انٝفيػّة، نُجّػة 

للقاضػي، فهػو الػّذي لػو سػلطة التّرجػيح بػنٌ انٝػبرات الػّتي اسػتعاف  انٜقيقة بنٌ أقػواؿ ن٢تلفػة للمختصّػنٌ، فعنػد التّعػارض يكػوف تقػدير ذلػك
بهػػا. ولا تكػػوف انٞػػرأة مصػػدّقة بُ ذلػػك فيجػػب عرضػػها علػػى انٞخػػتصّ نّراعػػاة الشّػػروط الشّػػرعية وىػػو مػػن المجػػالات الػّػتي تقبػػل فيهػػا شػػهادة 
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الّتي يقرّرىا القاضي بُ ىذه انٜالة ىي انٜقيقة القضائيّة الػّتي يتضػمّنها انٜكػم القضػائي؛ لأفّ خلػوة الاىتػداء 
قرينػػة الػػدّخوؿ فػػلا يقبػػل إثبػػات العكػػس إلاّ بػػإقرار مػػدّعي الػػدّخوؿ أو ببقػػاء الزّوجػػة علػػى بكارتهػػا إذا كانػػت 

 .1001بكرا
الػزّوج انٞقػيم مػع زوجتػو أنػّو أنفػق عليهػا، وادّعػت ىػي خػلاؼ ذلػك؛ نُيػث وبُ ن٠اؿ النّفقة، إذا ادّعػى 

، وىػو الغالػب؛ فػالزّوج 1002قالت أنوّ بٓ ينفق عليها، فيكوف القوؿ قوؿ الزّوج؛ لأفّ العػرؼ يشػهد لػو بػذلك
ىػو ، و 1003يشاىد دورياّ وىو يأبٌ بانٞؤونة إبٔ انٞنزؿ، ونٟػذا كانػت العػادة الغالبػة مصػدرا للظػّن بصػدؽ الػزّوج

 .1004، كما ذىب إبٔ ذلك )ابن فرحوف(ما ذىب إليو أىل انٞدينة، وىو انٜقّ الّذي لا شكّ فيو
وبُ انٟبػػات، إذا وىػػب رجػػل لآخػػر ىبػػة مطلقػػة، مػػدّعيا بأنّّػػا للثػّػواب، ودفػػع انٞوىػػوب لػػو ىػػذا الادّعػػاء 

ل ذلػك، فيكػوف القػوؿ بقولو بأفّ انٟبة بٓ تكن للثّواب، ففي ىذه انٜالة ن٪كم بالعرؼ مع اليمنٌ، فػإف أشػك
 .1005قوؿ الواىب مع ن٬ينو

وبُ انٛهػػاز، إذا حصػػل اخػػتلاؼ بشػػأنو بػػنٌ الأب وبنتػػو، وارتفػػع الأمػػر إبٔ القاضػػي، فػػإذا كػػاف العػػرؼ 
مستمراّ على أفّ الأب يعطي ذلك لابنتو بصفتو ملكا لا بصفتو عارية، فيكوف القوؿ قوؿ البنت بُ حياتهػا، 

أمّا إذا كاف العػرؼ مشػتركا، كعػرؼ مصػر، فػالقوؿ عندئػذ يكػوف قػوؿ الأب،  والقوؿ قوؿ ورثتها بعد وفاتها،
. وقػػد يكػػوف ذلػػك مرتبطػػا نّسػػألة الػػزّمن، وبيػػاف ذلػػك أفّ الأب ومػػن تنػػزّؿ منزلتػػو مػػن 1006لورثتػػووبعػػد وفاتػػو 

تّّ  وصػيّ ووكيػػل إف أورد الشّػػوار الػّذي اشػػتراه بالنّقػػد مػن ثيػػاب وحلػػيّ وغػنً ذلػػك لبيػػت البنػاء ببنتػػو البكػػر حػػ
كاف نٓت يدىا، بٍّ ادّعى أفّ ذلك كػاف عاريػة بُ بعػض مػا أورد ن٣ػّا زاد علػى نقػدىا انٞسػلّم إليػو، فػالقوؿ لػو 
بُ ذلك الزاّئد بيمينو مدّة سنة نٓسب من بعد إيراده بعد البناء، سواء كانت البنت حيّة أو ميّتػة، فػإف طػاؿ 

د وبُ ىػذه انٜالػة يكػوف مػدّعيا لا مػدّعى عليػو، أمّػا إذا  فوؽ السّنة بٓ تقبػل دعػواه العاريػة إلاّ بشػهادة الشّػهو 
كاف الإيراد بعد البناء بأياّـ فالقوؿ قولو ولو طاؿ الزّماف، فيكوف مدّعى عليو دائما؛ لأفّ الأصل عدـ خروج 
بُ  ملكو إلاّ على الوجو الّذي يقصده ىو، وبٓ يصدّؽ بعد السّنة فيما أورده ليلة البناء لأفّ العرؼ فيما ن٫رج

                                                                                                                                                         

، 1991، المجلػػػػة القضػػػػائية لسػػػػنة 02/10/1989، انٞػػػػؤرخّ بُ 55116النّسػػػػاء. انظػػػػر كػػػػذلك: قػػػػرار المجلػػػػس الأعلػػػػى )غ.أ.ش( رقػػػػم 
 (.38-33، ص)1العدد

1001
 .79-78الزرقا )مصطفى(، مشروع قانوف الأحواؿ الشّخصية انٞوحّد، مرجع سابق، ص 
1002
 .  69، ص2ابن فرحوف، مرجع سابق، ج 
1003
وىػػػو مػػػا ذىػػب إليػػػو انٜنابلػػػة  إلاّ أفّ الشّػػافعية يػػػذىبوف إبٔ تػػرجيح قػػػوؿ انٞػػػرأة؛ إعمػػالا للأصػػػل، والأصػػػل عػػدـ الإنفػػػاؽ وعػػػدـ القػػبض،  

 كذلك، نِلاؼ الشّيخ تقيّ الدّين، كما رأينا سابقا.
1004
 .69، ص2ابن فرحوف، انٞرجع نفسو، ج 
1005
 .  268، ص1ابن فرحوف، انٞرجع نفسو، ج 
1006
 .550، ص4حيدر )علي(، مرجع سابق، ج 
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. ووفػػق مػػا جػػاء بػػو 1007تلػك اللّيلػػة أف يكػػوف مػػن شػوارىا، وقػػد عضّػػده عػػدـ طلبػو خػػلاؿ السّػػنة انٞقػػرّرة عرفػا
)البرزبٕ(، فإذا قاـ الورثة باستظهار رسم متضمّن أفّ العادة انٛارية ببلدىم بُ انٜاؿ أفّ الرّجل إذا جهّز ابنتػو 

وإف طالػت السّػنوات، وإذا ثبػت الرّسػم حسػب )ابػن عبػد نُليّ أو غنًه إن٧ّا ىو على معنى العارية والتّجمّػل، 
 .1008السّلاـ( وجب الإعذار بُ شهوده للبنت، وبُ حالة عجزىا أو تسليمها عمل نّقتضاه

وبُ الوقف، إذا ادّعى متػوبّٕ الوقػف أنػّو صػرؼ غلػّة الوقػف بُ مصػارفو، يكػوف القػوؿ قولػو ويصػدّؽ بُ 
 .1009تاج إبٔ بيّنةذلك بيمينو، إذا كاف بالقدر انٞعروؼ ولا ن٪

وبُ انٟبة، إذا اختلفا فيها؛ حيث قاؿ أحدن٨ا: وىبت داري ىذه من فلاف، وىي بُ يد الرّجل انٞقرّ لو، 
وقاؿ: لا، بػل اشػتريتها منػك بػألف درىػم، ونقػدتك الػثّمن، فػالقوؿ عنػدىا قػوؿ الواىػب مػع ن٬ينػو، ولػو حػقّ 

يع، فصػػدّؽ انٞوىػػوب لػػو بالشّػػراء أخػػذ الػػدّار منػػو الرّجػػوع، فػػإف بٓ يقػػض القاضػػي بػػالرّجوع حػػتّّ حضػػر الشّػػف
 .1010بالشّفعة ويكوف أحقّ بالدّار من الواىب

وبُ الوصيّة إذا قاؿ الوصيّ: أنفقت كذا وكذا إبٔ البلوغ عليػك، صػدّؽ؛ لأنػّو مسػلّط علػى ذلػك شػرعا 
نٗعػت الغػلّات وبعتهػا ، وإذا قاؿ ىو أو قػيّم الوقػف: إبّ٘ 1011إلّا أف يزيد على نفقة انٞثل للتّكذيب الظاّىر

وأنفقتها بُ ضيعة كذا بأمر القاضػي انٞعػزوؿ، وبقػي بُ يػدي ىػذا القػدر، فإنػّو يسػمع قولػو بُ القػدر البػاقي؛ 
 . 1012لأنوّ أمنٌ، ولا يقبل قولو بُ بيع الغلّات وإنفاقها

طع إحضػػار وبُ متػػاع البيػػت، إذا اختلػػف الزّوجػػاف بشػػأنو وادّعػػى كػػلّ منهمػػا أفّ انٞتػػاع كلػّػو لػػو، وبٓ يسػػت
البيّنة والدّليل على صػحّة قولػو، فمػا انٜكػم بُ ىػذه انٜالػة. ىػذه انٞسػألة كانػت ن١ػلّ خػلاؼ فقهػي. فػالقوؿ 
قوؿ الزّوج فيما يصلح للرّجاؿ، والقػوؿ قػوؿ الزّوجػة فيمػا يصػلح للنّسػاء، وذلػك عمػلا بالقرينػة القائمػة علػى 

برة لليػػد انٜسّػػية فيهػػا، وىػػو مػػا ذىػػب إليػػو انٜنفيػػة عػػالعػػرؼ والعػػادة، بُ صػػلاحيّة كػػلّ نػػوع لصػػاحبو، وأنػّػو لا 
، علػػػى خػػػلاؼ الشّػػػافعية الػّػػذين قػػػالوا بػػػأفّ انٞتػػػاع بينهمػػػا دوف تفريػػػق بػػػنٌ الصّػػػابّ نٟمػػػا أو وانٞالكيػػػة وانٜنابلػػػة

. وإف قيػل قػد نٕلػك انٞػرأة مػا يصػلح 1014، وإف قامػت بيّنػة عمػل نّقتضػاىا1013لأحدن٨ا، اعتمػادا علػى اليػد

                                                 
1007
 .552، ص1التسوبٕ )أبو انٜسن علي بن عبد السلاـ(، مصدر سابق، ج 
1008
 .555نفسو، صانٞصدر  
1009
 .553، ص4حيدر )علي(، مرجع سابق، ج 
1010
، بػػػنًوت، دار البشػػػائر الإسػػػلامية، 1ابػػػن عبػػػد الغػػػنّي السّػػػرّوجي )شمػػػس الػػػدّين(، كتػػػاب أدب القضػػػاء، نٓقيػػػق ياسػػػنٌ )صػػػدّيقي(، ط 

 .497، ص1997
1011
 .176انٞصدر نفسو، ص 
1012
 .180انٞصدر نفسو، ص 
1013
 .  492الزحيلي )ن١مد(، مرجع سابق، ص 
1014
 .559، ص1سوبٕ )أبو انٜسن علي(، مصدر سابق، جالت 
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أو بعارض من إرث أو غنًه، فقد أصدؽ علػي بػن أبي طالػب فاطمػة درعػا مػن حديػد، وقػد للرّجاؿ للتّجارة 
ن٬لػػك الرّجػػل مػػا يصػػلح للنّسػػاء للتّجػػارة أو بعػػارض مػػن أسػػباب التّمليػػك، فالظػّػاىر فيمػػا بُ يػػد الإنسػػاف ن٣ػّػا 

علػػى الغالػػب  يصػلح أنػّػو ملكػػو، وىػػذا ىػػو الغالػػب وغػػنًه نػػادر، وإذا دار انٜكػػم بػػنٌ النػّػادر والغالػػب، فحملػػو
أوبٔ، وىذا بُ حاؿ غياب البيّنة، أمّا إذا اشترى الرّجل مػن متػاع النّسػاء شػيئا، وقػد ن٪تمػل ذلػك، وأقػاـ بيّنػة 
تشهد بأنوّ ما اشتراه إلاّ لنفسو فهو لو نّقتضى تلك البيّنة، إلاّ أف تقيم انٞرأة بيّنة أنوّ اشتراه نٟا فتكوف بيّنتهػا 

. وكػػػذلك إذا مػػػا وليػػػت انٞػػػرأة شػػػراءه مػػػن متػػػاع 1015ؼ، وبيّنػػػة الرّجػػػل مرجوحػػػةراجحػػػة؛ لأنّّػػػا معضّػػػدة بػػػالعر 
الرّجاؿ فهو نٟا بعد ن٬ينها إلّا أف يقيم الرّجل بيّنة أنّّا اشترتو لو، وينزّؿ ورثة كلّ منهما منزلة مػورثّهم إلاّ أنّّػم 

بُ الاخػتلاؼ وانٜكػم ": 1017(ابن سلموف). وقد قاؿ 1016ن٪لفوف على علمهم، ون٪لف انٞورّث على البتّ 
بُ متاع البيت بُ انٞوت والطػّلاؽ والبقػاء بُ العصػمة واحػد، والأجنبيػات وذوات المحػارـ والزّوجػات بُ ذلػك 

 .1018"سواء
وبُ مسػػائل الصّػػداؽ، إذا حصػػل وأف كػػاف بُ انٞسػػألة مهػػػراف، مهػػر السّػػر ومهػػر العلانيػػة، وقػػد نٕسّػػػك 

، أي أفّ الػزّوج ىػو 1019ئػذ القػوؿ قػوؿ الزّوجػة مػع ن٬ينهػاالزّوج بػالأوّؿ ونٕسّػكت الزّوجػة بالثػّاب٘، فيكػوف عند
انٞػدّعي وعليػو بػػذلك أف يثبػت أفّ مهػػر العلانيػة إن٧ّػا كػػاف صػوريا انٟػػدؼ منػو الشّػهرة والسّػػمعة، تأسيسػا علػػى 

، وجعل ما تعاقدا عليو بُ العلانية نّنزلة الزيّػادة بُ مهرىػا، فػانٞهر انٞعتمػد ىػو مهػر العلانيػة عنػد 1020الظاّىر
لأفّ العقد الثاّب٘ لغو؛ لأنّّمػا بُ الإشػهاد  (؛ن١مد)و (أبي يوسف)حنيفة وإف كاف لغوا، ومهر السّر عند أبي 

يػػرى  1021(ابػن أبي ليلػى)أظهػرا أفّ مرادن٨ػا انٟػزؿ بالزيّػادة، وانٟػػزؿ بػبعض انٞسػمّى مػانع مػػن الوجػوب، إلاّ أفّ 
جانػب الصّػداؽ، فيكػوف مهرىػا مهػر  غنً ذلك؛ نُيث كما لا يعمل بانٟزؿ بُ جانػب انٞنكوحػة فكػذلك بُ

 . 1022العلانية
                                                 

1015
 .559انٞصدر نفسو، ص 
1016
 .559انٞصدر نفسو، ص 
1017
ىػػو الفقيػػو ن١مّػػد بػػن سػػلموف القػػنًواب٘ القطػّػاف، مػػن الطبّقػػة الراّبعػػة بُ فقهػػاء انٞالكيػػة )افريقيػػا(، وىػػو معػػدود بُ فقهػػاء القػػنًواف حسػػب  

لو نٚاع كثنً من أصحاب سحنوف، كما كاف عدلا ثقة. انظػر بُ ذلػك: سػعد )قاسػم(، القاضي عياض، ولكنّو بٓ يكن مقدّما فيهم، كاف 
. رقػػػم التّرنٗػػػة: 1085، ص2002، دبي، دار البحػػوث للدّراسػػػات الإسػػلامية وإحيػػػاء الػػتّراث، 1، ط2نٗهػػرة تػػػراجم فقهػػاء انٞالكيػػػة، ج

1069. 
1018
 .560التسوبٕ )أبو انٜسن علي(، انٞصدر نفسو، ص 
1019
 .87، ص5دين(، مصدر سابق، جالسرخسي )شمس ال 
1020
 .231، ص2010، انٛزائر، ديواف انٞطبوعات انٛامعية، 6، ط1العربي )بلحاج(، الوجيز بُ شرح قانوف الأسرة انٛزائري، ج 
1021
، وىػػو ابػػن اثنتػػنٌ وسػػبعنٌ سػػنة. 148، ومػػات سػػنة 74ىػػو ن١مػػد بػػن عبػػد الرّن٘ػػاف بػػن أبي ليلػػى، وقػػد كػػاف قاضػػي الكوفػػة، ولػػد سػػنة  

قو عن الشّعبي وانٜكم بن عتيبة، بٍّ نقلو إبٔ سفياف بن سعيد الثّوري وانٜسن بن صابّ بن حي. وقد قػاؿ سػفياف الثػّوري: فقهاؤنػا أخذ الف
 .   84ابن أبي ليلى وابن شبرمة. انظر بُ ذلك: الشّنًازي )أبو إسحاؽ(، مصدر سابق، ص

1022
 .87السرخسي )شمس الدين(، مصدر سابق، ص 
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أفّ امػػرأة أسػػلفت زوجهػػا ثلاثػػنٌ دينػػارا ذىبػػا، وأنظرتػػو بهػػا نٙسػػة  1023(ابػػن سػػهل)وقػػد جػػاء بُ أحكػػاـ 
أعواـ، أو ثلاثة، الشّكّ منّي، بٍّ طلّقها بعد عاـ ونصف من تاريخ السّلف، فزعمت أنّّا إن٧ّػا أسػلفتو وأنظرتػو 

، فشػػاور بُ  1024(ابػن بقػي)رجػاء بُ حسػن صػحبتو نٟػػا، وكػاف الػتّحكّم فيػو عنػد اسػتدامة لعصػمتها معػو، و 
بأفّ القوؿ قوؿ انٞرأة فيما ادّعتو من ذلك ونٓلف، بٍّ تأخذ حقّهػا منػو حػالا.  1025(ابن عتاب)ذلك، فأفتّ 

أنّّػػنّ إن٧ّػػا وبػػذلك أفػػتّ الشّػػيوخ فيهػػا قبػػل ىػػذا أفّ القػػوؿ قػػوؿ انٞػػرأة مػػع ن٬ينهػػا، إذ ىػػو الظػّػاىر مػػن أمػػر النّسػػاء 
يفعلػػن ذلػػك لػػذلك، فهػػو كػػالعرؼ الػّػذي يصػػدّؽ فيػػو مػػن ادّعػػاه. ومػػن ادّعػػى علػػى انٞعػػروؼ صػػدّؽ، ولأفّ 

 ع النّساء. ا طب ، وىي من انٞسائل الّتي تراعى فيها1026العرؼ كالشّاىد نٟا بدعواىا
  
 

 مسألة التعّارض :الفرع الثاّني
 

تكوف لدينا أحػواؿ، فتػارة يعمػل بالأصػل ويػترؾ الظػّاىر، وقد يتعارض الظاّىر والأصل، وبُ ىذه انٜالة 
وتػػارة يعمػػل بالظػّػاىر ويهمػػل الأصػػل، وحالػػة ثالثػػة تكػػوف فيهػػا مسػػألة التّرجػػيح بػػنٌ الأصػػل والظػّػاىر متعػػذّرة، 
للتّساوي انٞلاحظ بينهما. إلّا أنوّ يلاحظ أنوّ بُ انٞذىب الشّافعي إذا تعارض أصلاف أو أصل وظاىر جػرى 

 .1027ف للشّافعي أو وجهاف للأصحابفيهما قولا
                                                 

1023
عبد اللّو الأسدي انٛيّاب٘ انٞالكي، قاضي غرناطة. تفقّو على يد ن١مّد بن عتّاب. نٚػع مػن حػابً الأطرابلسػي،  ىو عيسى بن سهل بن 

والقاضػػي ابػػن أسػػد الطلّيطلػػي، وغنًن٨ػػا. وأخػػذ عنػػو القاضػػي أبػػو ن١مّػػد بػػن منصػػور، والقاضػػي إبػػراىيم بػػن أن٘ػػد النّصػػري، وأبػػو ن١مّػػد بػػن 
وبعػدىا تػوبُّ بُ ن١ػرّـ سػنة سػتّ ونٖػاننٌ وأربعمائػة، وىػو ابػن ثػلاث وسػبعنٌ سػنة. انظػر: ابػن  انٛوزي، وغنًىم. صػرؼ عػن قضػاء غرناطػة،

-25، ص1984، بػنًوت، مؤسّسػة الرّسػالة، 1)نٓقيػق شػعيب الأرنػاؤوط(، ط19عثماف الذّىبي )شمػس الػدّين(، سػنً أعػلاـ النػّبلاء، ج
 )الطبّقة انٝامسة والعشروف(. 15، التّرنٗة رقم: 26
1024
اـ المحدّث قاضي انٛماعة أبو القاسػم أن٘ػد بػن أبي الوليػد يزيػد بػن عبػد الرّن٘ػاف بػن أن٘ػد بػن ن١مّػد بػن أن٘ػد بػن ن٢لػد بػن عبػد ىو الإم 

بػن ن٪ػنٍ  الرّن٘اف بن أن٘د ابن شيخ الأندلس انٜافظ بقيّ بن ن٢لد الأمويّ، مولاىم، البقويّ القرطبّي انٞالكيّ. تفػرّد بأشػياء منهػا موطػّأ ن٪ػنٍ
رجيّ، روى انٜديث ىو ونٗيع آبائو. ولد سػنة سػبع وثلاثػنٌ ونٙسػمائة، ومػات يػوـ انٛمعػة بعػد الصّػلاة منتصػف رمضػاف مػن عػاـ عن انٝز 

نٙػػس وغشػػرين وسػػتمائة، وىػػو ابػػن أكثػػر مػػن نٖػػاف ونٖػػاننٌ، وىػػو آخػػر مػػن حػػدّث بانٞوطػّػأ بُ الػػدّنيا عاليػػا بينػػو وبػػنٌ الإمػػاـ مالػػك فيػػو سػػتّة 
 156ومػػا بعػػدىا، التّرنٗػػة رقػػم:  274)حقّقػػو بشّػػار معػػروؼ ون١ػػنٍ السّػػرحاف(، ص 22انظػػر: انٞصػػدر نفسػػو، جرجػػاؿ بالسّػػماع انٞتّصػػل. 
 )الطبّقة الثاّلثة والثّلاثنٌ(.

1025
ىو العلّامة المحػدّث مسػند الأنػدلس، أبػو ن١مّػد عبػد الرّن٘ػاف ابػن المحػدّث ن١مّػد بػن عتػّاب بػن ن١سػن القػرطبي. نٚػع مػن أبيػو وحػابً بػن  

طرابلسي، وغنًن٨ا. ىو آخر الشّيوخ الأكػابر بالأنػدلس بُ علػوّ الإسػناد وسػعة الرّوايػة، حسػب روايػة خلػف بػن بشػكواؿ. ولػد سػنة ن١مّد ال
)الطبّقػػػػػة الثاّمنػػػػػة  297، التّرنٗػػػػػة رقػػػػػم: 515-514، ص19. انظػػػػػر: انٞصػػػػػدر نفسػػػػػو، ج520، ومػػػػػات بُ نٗػػػػػادى الأوبٔ سػػػػػنة 433

 والعشروف(.
1026
 .71، ص2ابن فرحوف، مرجع سابق، ج 
1027
  .45، انٞسألة التاسعة، ص1986، بنًوت، دار البشائر الإسلامية، 1النووي، الأصوؿ والضّوابط، نٓقيق ن١مد حسن ىيتو، ط 
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 جزمػا: وىي حالة العمل بالأصل وتػرؾ الظػّاىر اتفّاقػا بُ حالػة التّعػارض، ويقػدّـ الأصػل الحالة الأولى
الشّرع  فمن شأف قواعد؛ فلا يكوف الظاّىر انٞؤسّس على سبب ىشّ معتبرا، احتماؿ ن٠رّدعلى كلّ  بترجيحو
، فيقػػػدّـ أصػػػل بػػػراءة الذّمّػػػة علػػػى الظػّػػاىر )الغالػػػػب( بُ ثبػػػوبٌ نٟػػػا واقعيػػػا أثػػػرإلغػػػاء الظنّػػػوف الػّػػتي لا  ةانٞطػّػػرد
. ومثانٟا: فإذا ادّعى من كػاف معروفػا بػالتّقوى والصّػلاح علػى آخػر دينػا. فػإفّ الظػّاىر والأصػل 1028الدّعاوى

ب صػػػدقو، يتعارضػػاف، الظػّػاىر انٞتمثػّػػل بُ التّقػػوى والصّػػلاح الغػػػالبنٌ، فهػػو بػػذلك لا يػػػدّعي إلاّ حقّػػا والغالػػ
والأصػػل انٞتمثػّػل بُ بػػراءة الذّمّػػة، فيقػػدّـ الأصػػل علػػى الغالػػب )الظػّػاىر( بُ ىػػذه انٞسػػألة عنػػد انٞالكيػػة، فكػػلّ 

إلاّ بُ مسػألة دعػوى الػدّين ىػذه، فاجتمعػت الأمّػة علػى كاف العرؼ مكذّبا لػو وجػب أف لا يعمػل بػو شيء  
عى عليػو مػع ن٬ينػػو وإف كػاف الطاّلػب أتقػى النػّػاس اعتبػار الأصػل وإلغػاء الغالػػب فيهػا، فيكػوف القػوؿ قػػوؿ انٞػدّ 

، 1029وأصلحهم، فيكوف قوؿ الفقهاء إذا تعارض الأصل والغالب يكوف بُ انٞسألة قولاف ليس على إطلاقو
. ومػػن بػػاب أوبٔ إذا كػػاف انٞػػدّعي غػػنً معػػروؼ 1030أمّػػا الشّػػافعية فيقػػدّموف الأصػػل بُ نٗيػػع صػػور التّعػػارض

ن٠رّد احتماؿ لا يقوى على الأصل. وضابط ما يػرجّح فيػو الأصػل علػى الظػّاىر بالتّقوى؛ لأفّ ادّعاءه عندئذ 
. ومثػػاؿ ذلػػك عنػػد انٜنابلػػة: إذا ادّعػػت 1031علػػى  وجػػو انٛػػزـ أف يكػػوف الظػّػاىر انٞعػػارض لػػو احتمػػالا ن٠ػػرّدا

لأفّ الأصػل الزّوجة بعد طوؿ مقامها مع الزّوج أنوّ بٓ يوصلها النّفقة الواجبة، فيكػوف القػوؿ قونٟػا مػع ن٬ينهػا؛ 
. ومثالػػو كػػذلك عنػػد 1032معهػػا مػػع أفّ العػػادة تبعػػد ذلػػك، واختيػػار شػػيخ الإسػػلاـ ابػػن تيميػػة نِػػلاؼ ذلػػك

انٜنفية: إذا اختلف الزّوج وانٞرأة بشأف الفقر والغنى، فادّعى الزّوج أنوّ فقنً وادّعت الزّوجة بأنػّو غػنّي، فيكػوف 
فّ الفقػر أصػل بُ النػّاس مصػداقا لقػوؿ نبيّنػا صػلّى اللػّو عليػو القوؿ قػوؿ الػزّوج مػع ن٬ينػو وعلػى انٞػرأة البيّنػة؛ لأ

وسلّم: )يولد كلّ مولود أن٘ر ليس عليو غبرة أي سترة بٍّ يرزقو اللّو تعابٔ من فضلو(، فيكوف الزّوج متمسّػكا 
ة البيّنػة . وإف قامػت انٞػرأ1033بهذا الأصل، أمّػا انٞػرأة فتػدّعي غػنى عارضػا، فعليهػا البيّنػة وعليػو اليمػنٌ لإنكػاره

أنوّ موسر وأقاـ الزّوج البيّنة أنوّ ن١تاج أخذ ببيّنة انٞرأة؛ لأنّّا قامت على الإثبات، ولأفّ شػهود الػزّوج اعتمػدوا 
 .1034بُ شهادتهم ما ىو الأصل، وشهود انٞرأة عرفوا الغنى العارض، ونٟذا يفرض نٟا عليو نفقة انٞوسرين

وتقدن٬و على الأصل اتفّاقا بُ حالة التّعػارض، ويقػدّـ الظػّاىر : وىي حالة العمل بالظاّىر الحالة الثاّنية
بصورة دائمة إذا كانت بيّنة شرعيّة أو حجّة ن٩ب قبونٟػا شػرعا، وىػو مػا يسػمّى الظػّاىر عرضػا،  ومثانٟػا: إذا 

                                                 
1028
 .158، ص1القرابُ )شهاب الدين(، الدّخنًة، مصدر سابق، ج 
1029
 .74، ص232 ، الفرؽ4.القرابُ )شهاب الدين(، الفروؽ، مصدر سابق، ج123، 1ابن فرحوف، مصدر سابق، ج 
1030
 .  54، ص1التسوبٕ )أبو انٜسن علي(، مصدر سابق، ج 
1031
 .  154السيوطي )جلاؿ الدين(، مصدر سابق، ص 
1032
 .704-703ابن رجب، مصدر سابق، ص  
1033
 .  193، ص5السرخسي )شمس الدين(، مصدر سابق، ج  
1034
 .  194انٞصدر نفسو، ص  
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شػػهد شػػاىداف عػػدلاف بشػػغل ذمّػػة انٞػػدّعى عليػػو، فػػإفّ الظػّػاىر صػػدؽ العػػدلنٌ والأصػػل بػػراءة الذّمّػػة، فيعمػػل 
ظػّاىر )الشّػػهادة(، وىػػو ظػػاىر قػػويّ، ويلغػػى الأصػػل اتفّاقػػا. وضػػابط مػػا يقػػدّـ فيػػو الظػّػاىر علػػى الأصػػل أف بال

يكػوف الظػّاىر مسػػتندا إبٔ حجّػة معتػبرة شػػرعا واجػب قبونٟػا كالشّػػهادة والرّوايػة والإخبػار، فػػاتفّق النػّاس علػػى 
الػػة لػػيس نٟػػا مكػػاف بُ ىػػذا الظػّػاىر . وىػػذه ان1035ٜتقػػدبٙ الغالػػب وإلغػػاء الأصػػل بُ البيّنػػة، فالغالػػب صػػدقها

 الّذي تبنى عليو انٜقيقة الأوّلية؛ على أساس أنوّ متعلّق بالإثبات، كما سنرى لاحقا.  
: وىػػي حالػػة تعػذّر التّرجػػيح بػػنٌ الأصػػل والظػّػاىر، وىػػذه انٜالػػة تنػػتج عنػػدما يتعػػادؿ طرفػػا الحالػػة الثاّلثػػة

 .لػو مػا يقػوّي بػو أحػدن٨ا علػى الآخػر، فيحصػل انٝػلاؼ حينئػذالنّزاع بُ نظر المجتهػد أو القاضػي، ولا يظهػر 
فػػػػػذىب انٞالكيػػػػػة إبٔ تػػػػػرجيح الغالػػػػػب عرفػػػػػا كػػػػػاف أو دلالػػػػػة انٜػػػػػاؿ، أمّػػػػػا الشّػػػػػافعية فقػػػػػد ذىبػػػػػوا إبٔ تػػػػػرجيح 

: اختلاؼ الزّوجنٌ بُ النّفقة، فادّعت انٞرأة على زوجها انٜاضػر معهػا أنػّو بٓ ينفػق ومثاؿ ذلك .1036الأصل
بأنوّ أنفق عليها، فالأصل عدـ الإنفاؽ، والظاّىر أفّ الزّوج وىػو يشػاىد ينقػل إبٔ مسػكنو  عليها، وادّعى ىو

الأطعمة يكوف قد أنفق عليها. فالشافعية وانٜنابلة خلاؼ الشيخ تقي الدين نٕسّكوا بالأصل وألغوا الظاّىر، 
النّفقػػػة والكسػػػوة بُ ذمّػػػة فقػػػالوا بػػػأفّ القػػػوؿ قػػػوؿ انٞػػػرأة؛ لأفّ الأصػػػل عػػػدـ الإنفػػػاؽ أو عػػػدـ القػػػبض وبقػػػاء 

نٕسّكوا بالظاّىر وبٓ يعتبروا الأصل، وقالوا إفّ القوؿ قوؿ الزّوج؛ لأنوّ الغالب أنوّ  فقد . أمّا انٞالكية 1037الزّوج
، وىػذا انٜكػم لا ينطبػق إلاّ بُ 1038كاف يشاىد وىو ينقل الأطعمػة، فػإفّ العػادة الغالبػة مثػنًة للظػّن بصػدقو

الزّوجػػاف مطلّقػػنٌ فػػلا ن٬كػػن تطبيػػق ىػػذا انٜكػػم، وإذ أعملػػت المحكمػػة العليػػا بُ حالػػة الػػزّواج أمّػػا أف يكػػوف 
قراراتها ىذا انٜكم بُ حالة الطػّلاؽ تكػوف ن٢طئػة، زيػادة علػى أنّّػا بٓ تػربط مسػألة القػوؿ قولػو نّسػألة نٓديػد 

حدن٨ا فللحنابلة : إذا اختلف الزّوجاف بُ قدر انٞهر ولا بيّنة لأأيضا ذلك ومثاؿ . 1039انٞدّعي وانٞدّعى عليو
، والأصػل بػراءة ذمّتػو مػن القػدر الزاّئػد علػى مػا ىػو مقػرّ  روايتاف، الأوبٔ: القوؿ قوؿ الزّوج؛ لأنوّ منكر وغػارـ

: دعوى الإعسار، فػإذا كذلك. و 1040بو. والثاّنية: القوؿ قوؿ مدّعي مهر انٞثل؛ لأفّ الظاّىر بُ ذلك معو لو
لأفّ الأصػػػل ىػػػو العػػػدـ والفقػػػر، والغالػػػب ىػػػو انٞػػػلاءة. فػػػذىب ادّعػػػى انٞػػػديوف الإعسػػػار، اختلػػػف الفقهػػػاء؛ 

                                                 
. وانظػػػر قريبػػػا مػػػن ىػػػذا: القػػػرابُ 702قواعػػػد بُ الفقػػػو، مصػػػدر سػػػابق، صالبغػػػدادي )عبػػػد الرن٘ػػػاف( انٞعػػػروؼ بػػػابن رجػػػب انٜنبلػػػي، ال 1035

 .186، 1. الزركشي، انٞنثور، مصدر سابق، ج74، ص232، الفرؽ 4)شهاب الدين(، الفروؽ، مصدر سابق، ج
1036
. 1061، ص2، الزرقا )مصطفى(، انٞدخل الفقهػي العػاـ، مرجػع سػابق، ج54، ص1التسوبٕ )أبو انٜسن علي(، مصدر سابق، ج 

 .266، ص1ابن فرحوف، مصدر سابق، ج
 .191، ص1. الزركشي، انٞنثور، مصدر سابق، ج704-703ابن رجب، مصدر سابق، ص 1037
1038
 .  266، ص1ابن فرحوف، مصدر سابق، ج 
1039
-53، ص)2، العػػػدد1989ف المجلػػػة القضػػػائية لسػػػنة 09/01/1984، انٞػػػؤرخّ بُ 32158قػػػرار المجلػػػس الأعلػػػى )غ.أ.ش( رقػػػم  
56  .) 
1040
 .  712جب، مصدر سابق، صابن ر  
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، أمّػا انٞالكيػة والػرأّي الثػّاب٘ 1041الشّافعية بُ الأصحّ إبٔ تقدبٙ الأصل، ومن تػرجّح قولػو بػو فهػو مػدّعى عليػو
. 1042من الشّافعية قدّموا الغالػب وىػو انٞػلاءة، ومػن ادّعػى الإعسػار خػلاؼ الغالػب، فعليػو البيّنػة وىػو مػدعّ

بُ الصّػػحة والفسػػاد بُ العقػػود، فػػإذا اختلػػف انٞتعاقػػداف بُ صػػحّة العقػػد وفسػػاده،  كمثػػاؿ علػػى ذلػػك  أيضػػاو 
قػوؿ انٞػدّعي بالصّػحة،  القػوؿو  ،فالأصل عدـ العقد، والظاّىر جرياف العقود بنٌ انٞسلمنٌ على قانوف الشّػرع

انٝػلاؼ بُ تقابػل الأصػلنٌ أو ن١ػلّ ": (ابػن الرّفعػة)، فقػد قػاؿ 1043وعلى مدّعي الفساد البيّنػة، وىػو الأصػحّ 
 .   1044"الأصل والظاّىر ما إذا بٓ يكن مع أحدن٨ا ما يعتضد بو، فإف كاف فالعمل بانٞرجّح متعنٌّ..

وقد يتعارض ظاىراف، فيجري عليهمػا مػا ن٩ػري علػى تعػارض الأصػلنٌ، مػن تقػدبٙ أحػدن٨ا علػى الآخػر 
ظػاىر انٜػاؿ مػع ظػاىر اليػد، كمػا ىػو الأمػر بأصل أو بظاىر آخر أو غنً ذلك من طرؽ التّرجيح. كتعارض 

بالنّسبة لاختلاؼ الزّوجنٌ بُ متاع البيت، نُيث ادّعى كلّ منهما أفّ انٞتػاع ملكػو وبٓ يسػتطع إحضػار البيّنػة 
والدّليل على صحّة قولو، فهناؾ من الفقهاء مػن قػاؿ أفّ القػوؿ قػوؿ الػزّوج فيمػا يصػلح للرّجػاؿ والقػوؿ قػوؿ 

للنّسػاء للقرينػة القائمػة علػى العػػرؼ والعػادة بُ صػلاحيّة كػلّ نػوع لصػاحبو، وأنػّو لا عػػبرة الزّوجػة فيمػا يصػلح 
لليد انٜسّية فيها، وىػو مػا ظهػر واضػحا مػن خػلاؿ التّطبيقػات القضػائيّة؛ حيػث اعتػبر القضػاء النػّزاع انٞتعلػّق 

ء حياتػػو نزاعػا يتعلػّق نّتػاع البيػػت، نّطالبػة الزّوجػة لورثػة زوجهػػا انٞتػوبَّ بالأشػياء الػتي كانػػت ببيػت الزوجيػة أثنػا
مػن قػانوف  (73)، وذلػك وفػق انٞػادة 1045تسري عليو قاعدة ما يصلح عادة للنّساء وما يصلح عػادة للرّجػاؿ
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 .157السيوطي )جلاؿ الدين(، مصدر سابق، ص 
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 .157، السيوطي )جلاؿ الدين(، مصدر سابق، ص266، ص1ابن فرحوف، مصدر سابق، ج 
1043
 .  159السيوطي )جلاؿ الدين(، انٞصدر نفسو، ص 
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 .187، ص1الزركشي، انٞنثور بُ القواعد، مصدر سابق، ج 
1045
-108، ص)1، العػػػدد1989، المجلػػػة القضػػػائية لسػػػنة 27/01/1986، انٞػػػؤرخ بُ 39775قػػػرار المجلػػػس الأعلػػػى )غ.أ.ش( رقػػػم  
، 2004، ن٠لػة المحكمػة العليػا لسػنة13/03/2002، انٞػؤرخّ بُ 277411(. وقريبا من ىػذا: قػرار المحكمػة العليػا )غ.أ.ش( رقػم 110
اء وىػػراف علػػى الزّوجػػة بػػردّ الأثػػاث رأت المحكمػػة العليػػا أفّ بُ ذلػػك خروجػػا عػػن (؛ حيػػث نٞػّػا قضػػى ن٠لػػس قضػػ362-359، ص)2العػػدد 

( مػػن قػػانوف الأسػػرة الػّػتي تقضػػي بتوجيػػو اليمػػنٌ بُ حالػػة انعػػداـ حجّػػة الطػّػرفنٌ للمطلّقػػة بُ انٞعتػػاد للنّسػػاء، وللػػزّوج بُ 73أحكػػاـ انٞػػادة )
ا، وعلػػى ىػػذا الأسػػاس نقضػػت القػػرار انٞطعػػوف فيػػو، مقػػرّرة مبػػدأ مػػدعّما للمػػادة انٞعتػػاد للرّجػػاؿ، أمّػػا انٞشػػترؾ بينهمػػا فيقتسػػمانو مػػع ن٬ينهمػػ

( مػن قػػانوف الأسػػرة مضػمونو: )يتقاسػػم الزّوجػػاف، بُ حالػة النػّػزاع، الأثػػاث انٞشػترؾ بينهمػػا مػػع توجيػو اليمػػنٌ(. وىػػو انٞبػدأ الػّػذي صػػيغ 73)
، اجتهػػػػػػاد قضػػػػػػائي، عػػػػػػدد خػػػػػػاص، 21/04/1998خ بُ ، انٞػػػػػػؤرّ 189245بطريقػػػػػػة أخػػػػػػرى بُ قػػػػػػرار المحكمػػػػػػة العليػػػػػػا )غ.أ.ش( رقػػػػػػم 

(: )من انٞقػرّر قانونػا انٞشػتركات بػنٌ الػزّوجنٌ بُ الأمتعػة يتقانٚانّػا مػع اليمػنٌ(. وكػاف ىػذا بنػاء علػى مػا حكػم بػو قضػاة 244-242ص)
ذي قضػى بػالطّلاؽ علػى انٞوضوع على مستوى ن٠لس قضاء قانٞة مؤيّدين ما ذىب إليو قضاة انٞوضوع على مستوى ن١كمة سوؽ أىراس الّ 

الػػزّوج مػػع التّعػػويض نٟػػا وإسػػناد حضػػانة الولػػد إليهػػا، مػػع تػػوفنً سػػكن  نٞمارسػػة انٜضػػانة، كمػػا حكمػػوا بتوجيػػو اليمػػنٌ بشػػأف قائمػػة الأمتعػػة 
إن٩ػػار. وبيػػت  دج بػػدؿ 1000باسػػتثناء انٞقيػػاس الػػذّىبي والتّلفػػزة والراّديػػو، مػػع إلغػػاء مػػا تعلػّػق بالسّػػكن والقضػػاء مػػن جديػػد بػػانٜكم نّبلػػغ 

( مػػن قػػانوف الأسػػرة. 73القصػػيد بُ ىػػذا ىػػو اليمػػنٌ، الػّػتي طالبػػت الطاّعنػػة علػػى أساسػػو نقػػض القػػرار؛ نُيػػث كػػاف ذلػػك ن٢الفػػا للمػػادة )
أف لا  وحقيقػػة فقػػد حػػدّد القػػرار مػػبررّ اسػػتثناء الأشػػياء الثّلاثػػة، نُيػػث بٓ تقػػدّـ الطاّعنػػة الػػدّليل علػػى ملكيّتهػػا للمقيػػاس الػػذّىبي، وبُ الأصػػل
اديػػو تقػػدّـ ىػػي الػػدّليل باعتبػػاره مػػا يكػػوف للنّسػػاء بطبيعتػػو، وبالتػّػابٕ كػػاف مػػن انٞفػػروض أف يقػػع عػػبء الإثبػػات علػػى الػػزّوج، أمّػػا بالنّسػػبة للرّ 
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الأسرة، ففي النّوع الأوّؿ يكوف القوؿ قوؿ الزّوجة مع ن٬ينها، وبُ الثاّب٘ القوؿ قوؿ الزوج مع ن٬ينو، فػإف كػاف 
و بعد حلفهما، وانٜكػم نفسػو يكػوف لػو ن٠ػاؿ للتطبيػق بُ حالػة وفػاة الػزوجنٌ أو ن٣ا يصلح نٟما معا يقتسمان

أحػػدن٨ا، ولا ن٫تلػػف الأمػػر إلا بُ مسػػألة انٜلػػف؛ إذ ن٪لػػف الزوجػػاف علػػى البػػت، أمػػا الورثػػة فيحلفػػوف علػػى 
رفة انٞدّعي ، وبياف ذلك أفّ طبيعة الأشياء، وىي من انٞعاينً الأساسيّة الّتي ن٪كّم بها الظاّىر بُ مع1046العلم

من انٞدّعى عليو، نُيث إذا كانػت ىػذه الأشػياء ن٣ػّا يصػلح للنّسػاء فيكػوف انٞػدّعي عندئػذ الػزّوج فيقػع عػبء 
الإثبات عليو نّقتضى ذلك، وانٞدّعى عليو الزّوجة، فإذا عجز أخذتها الزّوجة مع ن٬ينها، بُ حالة التّنازع على 

إذا كانت ىذه الأشياء ن٣اّ يصلح للرّجاؿ فانٞدّعي عندئػذ ، أمّا 1047متاع البيت بشرط أف يكوف وجوده ثابتا
ىي الزّوجة فيقع عبء الإثبات عليها نّقتضى ذلك وانٞدّعى عليو ىو الزّوج، فإذا عجزت أخذىا الػزّوج مػع 
ن٬ينو، مع مراعاة أفّ مسألة معرفة ما إذا كانت الأشياء ن٣اّ يصلح للنّساء أو ن٣اّ يصلح للرّجاؿ مسألة واقع لا 

                                                                                                                                                         

ذكورة سػػابقا، والتّلفػزة بٓ تقػػدّـ كػػذلك الطاّعنػة بشػػأنّما أيّ دليػػل، ون٨ػػا مػن الأشػػياء انٞشػػتركة بينهمػا فيقتسػػمانّما مػػع ن٬ينهمػػا وفػق انٞػػادة انٞػػ
 وعلى ىذا كاف الوجو مؤسّس فنقض القرار جزئيّا فيما تعلّق بالأمتعة، ونّٕت إحالتو على المجلس نفسو.  

ىػي  حيث يتبنٌّ مػن خػلاؿ النّظػر بُ ىػذا القػرار أفّ انٞسػألة ن١ػور النػّزاع بػنٌ الػزّوجنٌ ىػو متػاع البيػت، وقػد كػاف ن٣ػّا يصػلح للنّسػاء، فتكػوف  
 انٞسػػألة واليمػػنٌ بُ جهتهػػا، إلاّ أفّ قضػػاة انٞوضػػوع علػػى مسػػتوى ن٠لػػس قضػػاء انٛزائػػر وجّهػػوا اليمػػنٌ للػػزّوج وكأنػّػو مػػدّعى انٞػػدّعى عليهػػا بُ

عليػػو، وبُ ىػػذا خلػػط وخػػرؽ لقاعػػدة الإثبػػات، الأمػػر الػّػذي أدّى إبٔ نقػػض القػػرار مػػن طػػرؼ المحكمػػة العليػػا، ظنػّػا منػػو أفّ النػّػزاع كػػاف حػػوؿ 
اع، فبنػػاء علػى ذلػك اعتػبر الػػزّوج ىػو انٞػدّعى عليػو ملزمػػا الزّوجػة إثبػات عػدـ أخػػذىا لأثاثهػا، وعنػدما عجػزت عػػن وجػود أو عػدـ وجػود انٞتػ

اع ذلػػك كلػّػف الػػزّوج اليمػػنٌ، إلاّ أفّ انٞسػػألة قػػد تعلّقػػت بػػالاختلاؼ حػػوؿ انٞتػػاع ذاتػػو. ولا بػػدّ أف توجّػػو اليمػػنٌ بُ مسػػألة الاخػػتلاؼ بُ متػػ
، انٞػػػػؤرخّ بُ 330950دّعى عليػػػػو لا إبٔ انٞػػػػدّعي. انظػػػػر بُ ذلػػػػك: قػػػػرار المحكمػػػػة العليػػػػا )غ.أ.ش( رقػػػػم البيػػػػت مػػػػع ثبػػػػوت وجػػػػوده إبٔ انٞػػػػ

 (.  310-307، ص)66، العدد2011، نشرة القضاة لسنة 18/05/2005
1046
-78، ص)2، العػػػػدد1990، المجلػػػػة القضػػػػائية لسػػػػنة 05/11/1984، انٞػػػػؤرخ بُ 32131قػػػػرار المجلػػػػس الأعلػػػػى )غ.أ.ش( رقػػػػم  
81.) 
1047
فإف كاف النّزاع حوؿ وجوده بُ الأصل، كأف يدّعي الزّوج أفّ انٞتاع غنً موجػود بُ البيػت الزّوجػي، والزّوجػة تػدّعي وجػوده، فمػن ادّعػى  

ا خلاؼ الأصل ىو انٞدّعي ومن كاف ادّعاؤه موافقا للأصل ىو انٞدّعى عليو. الأمر الّذي ن٩علنا لا نتعامل مػع الأشػياء بطريقػة واحػدة، فػإذ
لّق الأمر بالأثاث الّذي يعسر نقلو فالأصل بقػاؤه بُ البيػت الزّوجػي وبالتػّابٕ يكػوف ادّعػاء الػزّوج ن٢الفػا للأصػل فيكػوف بػذلك مػدّعيا، ما تع

فيجػػب عليػػو إثبػػات دعػػواه، أمّػػا إف كانػػت الأشػػياء ن٣ػّػا يسػػهل ن٘لهػػا كانٞصػػوغ علػػى سػػبيل التّمثيػػل، فالأصػػل أفّ انٞنقػػوؿ يتبػػع صػػاحبو، وبُ 
فّ الزّوجػػة عنػػدما تغػػادر بيػػت الزّوجيػػة تأخػػذ معهػػا مصػػوغها ىكػػذا طبػػائع النّسػػاء، فتكػػوف الزّوجػػة انٞدّعيػػة؛ لأنّّػػا ادّعػػت خػػلاؼ العػػادة فػػإ

النّظػر بُ الأصل بُ ىذا النّوع من الأشياء، وىذا بطبيعة انٜاؿ وفق القواعد العامّة بُ الإثبات. أمّا ما ذىب إليو قضػاة المحكمػة العليػا أثنػاء 
انٞنقوض الّذي وجّو اليمنٌ للزّوج باعتباره مدّعى عليو بُ ىػذه انٞسػألة، مػن ضػرورة تكليػف الػزّوج إثبػات دعػواه انٞتعلّقػة بأخػذ زوجتػو  القرار

مصوغها وأثاثها وملابسها يعدّ ن٠انبا للعدؿ والإنصاؼ؛ على أساس عػدـ الأخػذ بعػنٌ الاعتبػار طبيعػة الأشػياء الػّتي تػدخل ضػمن السّػلطة 
ة لقضػػاة انٞوضػػوع، انٞسػػألة الػّػتي مػػن خلانٟػػا يسػػتطيعوف نٓديػػد انٞػػدّعي وانٞػػدّعى عليػػو، ولػػيس معػػنى ذلػػك أفّ المجلػػس القضػػائي كػػاف التّقديريػػ

مػا وجيها بُ قراره، فكاف عليو التّفريق بنٌ الأشياء بناء على طبيعتها، فيكػوف الػزّوج مػدّعى تػارة ومػدّعى عليػو تػارة أخػرى، والأمػر واضػح ك
، المجلػػة القضػػائية 18/07/1988، انٞػػؤرخّ بُ 50075بُ ذلػػك لفهػػم تصػػوّرنا للمسػػألة: قػػرار المجلػػس الأعلػػى )غ.أ.ش( رقػػم  بيػّنػّػا. انظػػر

 (.66-64، ص)4، العدد1990لسنة 
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. وىذا بُ حقيقتو لا يعػدّ 1048تستلزـ رقابة المحكمة العليا، فهي من صميم السّلطة التّقديرية لقضاة انٞوضوع
خروجا عن قواعد الإثبات، بل ىو تطبيق صريح لقاعدة البيّنة على انٞدّعي واليمنٌ على مػن أنكػر، واليمػنٌ 

وع انطلاقا مػن التّفسػنً انٝػاطئ للمػادة ىنا ن٬نٌ حانٚة وليست ن٬ينا متمّمة كما ذىب إبٔ ذلك قضاة انٞوض
مػػن قػػانوف الأسػػرة. فتنػػازع الػػزّوجنٌ بُ متػػاع البيػػت وقػػد ثبػػت وجػػوده ن٩عػػل كػػلاّ مػػن الػػزّوجنٌ متمتّعػػا  (73)

بالوصفنٌ بُ آف واحد، وصف انٞدّعي ووصف انٞدّعى عليو. وىناؾ من الفقهاء من ذىب إبٔ تقسػيم متػاع 
اف ن٣اّ يصلح للرّجاؿ أو ن٣اّ يصلح للنّساء، أو ن٣اّ يصلح نٟما لظاىر اليد البيت بنٌ الزّوجنٌ نصفنٌ سواء أك

منهما؛ لأفّ البيت بأيديهما واشتراكهما بُ اليد ن٬نع التّرجيح بالعرؼ، ونّا أنػّو لا يوجػد بيّنػة فػانٜكم بظػاىر 
ل خػر. وقػد ذىػب اليد، والصّلاحية لا تبطل أثر اليد، وخاصّة عند احتماؿ أف ن٬لك كلّ منهمػا مػا يصػلح 

وىو ما روي عن سفياف الثوري والقاسم بن معاذ بن عبد الرن٘اف بن عبد اللّو ، إبٔ ذلك الشّافعية والظاّىرية
. فاليػػد قرينػػة علػػى انٞلػػك اتفّاقػػا، وبهػػا نٕسّػػك أصػػحاب القػػوؿ 1049بػػن مسػػعود وشػػريك وزفػػر بُ أحػػد قوليػػو

ؿ والعرؼ والعادة، وقد تعارض ظاىر انٜاؿ انٞستفاد مػن الثاّب٘، والصّلاحية قرينة عرفيّة يشهد نٟا شاىد انٜا
العادة مع اليد، فقدّـ انٛمهور الأوبٔ لدلالة شاىد انٜاؿ والظاّىر، واعتبروا ىذه القرينة قويةّ بُ الدّلالة علػى 

رينػة صاحب انٜقّ بُ التّنازع بُ متاع البيػت، بينمػا حػافظ الشّػافعية ومػن معهػم علػى قرينػة اليػد، وبٓ يعتػبروا ق
. إلاّ أفّ انٞالكية وانٜنفية غلّبوا قرينة اليد بُ ما إذا كاف متاع البيت ن٣ػّا يصػلح 1050الصّلاحية قويةّ بُ الدّلالة

للرّجػػاؿ والنّسػػاء معػػا، كالآنيػػة والفضّػػة والػػذّىب والعقػػار والأثػػاث؛ حيػػث أكّػػدوا علػػى أفّ القػػوؿ قػػوؿ الرّجػػاؿ 
رأة نٓت يده، واليد قرينة ودلالة من دلالات الظاّىر على انٞالػك، فيو؛ لأفّ البيت بيت الرّجل بُ العادة، وانٞ

أمّا الإماـ أن٘د وابن القاسم من انٞالكية والإمامية وعثماف البػني وعبػد اللػّو بػن انٜسػن وانٜسػن بػن زيػد وزفػر 
، ولقػػػد أخػػػذ 1052، القػػػوؿ قونٟمػػػا معػػػا، فيقسّػػػم بينهمػػػا بعػػػد اليمػػػنٌ لاشػػػتراكهما بُ اليػػػد1051بُ أحػػػد قوليػػػو

قضػاء انٛزائػري بُ ىػػذه انٞسػألة نّػا ذىػػب إليػو انٞالكيػة وانٜنفيػػة؛ حيػث اسػتقرّت المحكمػػة العليػا علػػى أفّ: ) ال
أثاث البيت انٞخصّص للاستعماؿ الثنّائي بنٌ الزّوجنٌ يعتػبر ملكػا للػزّوج مػابٓ تثبػت الزّوجػة بالبيّنػة أفّ ذلػك 

: إذا أقػرّت ومثاؿ ذلك. 1053أحقّ بو مع ن٬ينو( ملك نٟا، أو ىو من نٗلة صداقها، فإف بٓ يكن ىذا فالزّوج

                                                 
1048
، 1، العػػػػػػدد2008، ن٠لػػػػػػة المحكمػػػػػػة العليػػػػػػا لسػػػػػػنة 16/01/2008، انٞػػػػػػؤرخّ بُ 417622قػػػػػػرار المحكمػػػػػػة العليػػػػػػا )غ.أ.ش( رقػػػػػػم  
 (.266-263ص)
1049
 .493الزحيلي )ن١مد(، مرجع سابق، ص 
1050
 .493انٞرجع نفسو، ص 
1051
 .493انٞرجع نفسو، ص 
1052
 وما بعدىا. 493انٞرجع نفسو، ص 
1053
-55، ص)3، العػػػػدد1991، المجلػػػػة القضػػػػائية لسػػػػنة 16/01/1989، انٞػػػػؤرخّ بُ 52212قػػػػرار المجلػػػػس الأعلػػػػى )غ.أ.ش( رقػػػػم  
الاستئناؼ الأشياء الّتي استثناىا الزّوج من أمتعة زوجتو الّتي اعترؼ ببقائها عنػده جػزءا  (. ففي منظور المحكمة العليا، فإفّ اعتبار قضاة57
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امرأة بالنّكاح وصدّقها الرّجل انٞقرّ لو بالزّوجية ون٨ػا مػن أىػل البلػد الػّذي حصػل فيػو الإقػرار منهمػا وبٓ يقيمػا 
بيّنػػة علػػى ذلػػك. بُ ىػػذه انٜالػػة الظػّػاىر صػػدقهما فيمػػا اتفّػػق علػػى الإقػػرار بػػو، إلاّ أفّ ىػػذا الظػّػاىر معػػارض 

ىو أفّ البلديّنٌ يعرؼ حانٟما غالبا ويسهل عليهمػا إقامػة البيّنػة فيطالبػاف بهػا. فػانٜكم بُ ىػذه  بظاىر آخر،
انٜالة أنّّمػا إذا بٓ يكونػا مػن أىػل البلػد صػدّقا مطلقػا؛ لأفّ الأصػل صػدؽ الإنسػاف فيمػا يقػرّ بػو علػى نفسػو 

ن باب التّوضيح أكثر حتّّ ولو كاف مو  . 1054باختياره، وإف كانا من أىل البلد صدّقا بُ انٞنًاث؛ لأنوّ إقرار
إذا تنػػازع جػػزاراف جلػداف ففػػي ىػذه انٜالػػة كػلّ منهمػػا يصػػدّقو  انٞثػاؿ لا ينتمػػي إبٔ دائػرة الأحػػواؿ الشّخصػية،

العرؼ، إلّا إذا كاف انٛلد بيد أحدن٨ا أصبح القوؿ قولو؛ لأفّ الظاّىر عضّده ظاىر آخر ىػو اليػد، وإف كػاف 
. ولا عػػبرة لاحتمػػاؿ أف ن٬لػػك كػػلّ منهمػػا مػػا 1055ىرة كػػلّ منهمػػا فيقسّػػم بينهمػػاانٛلػػد بيػػدن٨ا معػػا فاليػػد ظػػا

. 1056يصلح ل خر؛ لأنوّ نادر والنّادر لا حكم لو، والظاّىر الأوّؿ وىو الغالب مع اجتماع اليد والصّلاحية
عنػد أبي حنيفػة ىذا إذا كاف الزّوجاف على قيد انٜياة، أمّا بعد وفاة أحدن٨ا فانٜكم كالسّػابق عنػد انٞالكيػّة، و 

نِػػلاؼ صػػاحبيو انٞتػػاع الصّػػابّ للرّجػػاؿ والنّسػػاء يكػػوف للحػػيّ منهمػػا لاسػػتمرار يػػده وعػػدـ بقػػاء يػػد الآخػػر. 
وأمّػا إذا كػاف الزّوجػاف بُ  "حالة أخرى، وىػي حالػة مػا إذا كػاف الزّوجػاف بُ البيػت قػائلا:  (القرابُ)وأضاؼ 

البيػػت، فحػػاز أحػػدن٨ا بُ يػػده وقػػبض مػػا يصػػلح ل خػػر دونػػو، فالػّػذي يظهػػر بٕ بُ ذلػػك أفّ القػػوؿ قػػوؿ مػػن 
، فرجّح قرينة اليد. وإذا اختلف الزّوجاف بُ وصف ما أعطاه الػزّوج لزوجتػو، ىػل ىػو 1057"حازه دوف الآخر

و جهػػة الإعطػػاء، فهػػو أدرى بصػػفة الإعطػػاء، إلاّ إذا كػػاف ىديػّػة أـ مػػن الصّػػداؽ، فػػالقوؿ للػػزّوج بيمينػػو؛ لأنػّػ
الشّيء الّذي أعطػاه يسػتنكر عػادة أف يكػوف مػن الصّػداؽ، فيكػوف القػوؿ قػوؿ الزّوجػة بيمينهػا؛ لأفّ الظػّاىر 

. وعنػػد انٞالكيػػة بُ مسػػألة التّسػػمية، القػػوؿ قػػوؿ مػػن يشػػهد لػػو العػػرؼ بُ 1058يؤيػّػد الزّوجػػة ويكػػذّب الػػزّوج
ا مع ن٬ينو، فلو ادّعى الزّوج أمػاـ القاضػي أنػّو تػزوّج امػرأة تفويضػا بػدوف تسػمية عنػد معتػادي التّسمية وعدمه

التّفويض، وادّعت خلاؼ ذلك، أي ادّعت التّسمية، فالقوؿ قوؿ للزّوج بيمينو، لا فرؽ أف يكوف ذلك بعد 
لػدّخوؿ، ولا يلزمػو شػيء الدّخوؿ أو انٞوت أو الطّلاؽ، فيكوف واجبػا عليػو أف يفػرض نٟػا صػداؽ انٞثػل بعػد ا

ّـ إف كاف انٞعتاد ىو التّسمية، فالقوؿ قوؿ انٞرأة بيمينها، وثبت النّكاح.   بُ الطّلاؽ أو انٞوت قبل الدّخوؿ، أ

                                                                                                                                                         

ل من أمتعتها دوف مطالبتها بإثبات ذلك وإقامة البيّنػة علػى أشػياء ىػي للرّجػل يأخػذىا بيمينػو ن٢الفػة للأحكػاـ الشّػرعية. فالبيػت بيػت الرّجػ
 لة من دلالات الظاّىر على انٞالك، وىو ما ذىب إليو انٞالكية وانٜنفية.بُ العادة وانٞرأة نٓت يده، واليد قرينة ودلا

1054
 .83، الشنقيطي )ن١مد(، مرجع سابق، ص72السيوطي )جلاؿ الدين(، مصدر سابق، ص 
1055
 .27، ص1التسوبٕ )أبو انٜسن علي(، مصدر سابق، ج 
1056
 .492الزحيلي )ن١مد(، مرجع سابق، ص 
1057
 .68، ص2ابن فرحوف، مصدر سابق، ج 
1058
، ذكػػػػػره العػػػػػربي )بلحػػػػػاج(، مرجػػػػػع سػػػػػابق، 444، ص1995، ف.ـ.ت 35362، رقػػػػػم 05/04/1995نقػػػػػض مػػػػػدب٘ تونسػػػػػي،  
 .100ص
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وكػػػذلك إذا ادّعػػػت انٞػػػرأة أمػػػاـ القاضػػػي بعػػػد تسػػػليم نفسػػػها إبٔ زوجهػػػا فػػػتمّ الػػػدّخوؿ بهػػػا، أفّ الػػػزّوج بٓ 
، أو كػػاف العػػرؼ جاريػػا 1059قػػا وقػػت إبػػراـ العقػػد علػػى تعجيػػل جػػزء منػػويعطهػػا شػػيئا مػػن انٞهػػر، وكانػػا قػػد اتفّ

بتعجيل شيئ منو، وادّعى الزّوج خلاؼ ذلك، أي أنوّ بٓ يدخل بها إلاّ بعد أف أعطاىا انٞعجّل انٞتّفق عليػو، 
أو الػّػذي جػػرى بػػو العػػرؼ، فػػإف كػػاف عػػرؼ البلػػد جاريػػا بػػأفّ انٞػػرأة لا تسػػلّم نفسػػها إلاّ إذا أخػػذت انٞعجّػػل، 
يكوف عندئذ القوؿ قوؿ الزّوج، وبٓ تسمع دعوى انٞرأة بُ ىذه انٜاؿ؛ لأفّ تسليمها نفسػها مػع قرينػة العػرؼ 
ّـ إف كػاف عػػرؼ البلػػد جاريػػا بػػأفّ انٞػػرأة قػد تسػػلّم نفسػػها حػػتّّ ولػػو بػػدوف  أمػارة علػػى أنّّػػا اسػػتلمت انٞعجّػػل، أ

و المحكمػة العليػا بُ أحػد مبادئهػا؛ نُيػث قبض شػيئ مػن انٞعجّػل نٚعػت دعواىػا بُ ىػذه انٜالػة، وىػو مػا أقرتّػ
بُ حالة النّزاع على الصّداؽ بنٌ الزّوجنٌ أو ورثتهما وليس لأحدن٨ا بيّنػة وكػاف قبػل الػدّخوؿ  "أكّدت بأنوّ: 

، وىػو مضػموف 1060"فالقوؿ للزّوجة أو ورثتها مع ن٬ينها، وإف كاف بعد البناء فالقوؿ للزّوج أو ورثتو مع ن٬ينػو
قانوف الأسرة الّتي تقػيم قرينػة لصػابّ الزّوجػة بُ ىػذا النػّوع مػن التّنػازع إف كػاف قبػل الػدّخوؿ، من  (17)انٞادة 

وتقػػيم بُ ذات الوقػػت قرينػػة أخػػرى لصػػابّ الػػزّوج إف كػػاف التّنػػازع بعػػد الػػدّخوؿ، وىػػذا مقػػرّر نٞػػا ذىػػب إليػػو 
. وقريػب مػن 1061اؽ لزوجتػو قبلػوانٞالكية من اعتبار الدّخوؿ قرينة على صدؽ الزّوج بُ ادّعائػو تسػليم الصّػد

ىػػذا مبػػدأ آخػػر مضػػمونو: ) مػػتّ كػػاف مػػن انٞقػػرّر شػػرعا أنػّػو بُ حالػػة نشػػوء خػػلاؼ بػػنٌ الػػزّوجنٌ علػػى مػػؤخّر 
الصّػػداؽ، يؤخػػذ بقػػوؿ الزّوجػػة مػػع ن٬ينهػػا إذا بٓ يػػدخل بهػػا، وبعػػد البنػػاء يكػػوف القػػوؿ للػػزّوج مػػع ن٬ينػػو. إذا مػػا 

                                                 
1059
إفّ تعجيل انٞهر ليس من الأمور الواجبة بُ الشّريعة ابتػداء، بػل ىػي مسػألة متروكػة إبٔ اختيػار الػزّوجنٌ، فػأيّ صػورة يشػترطاىا بُ عقػد  

لو كاملا أو تعجيلا لبعضو، أو تأجيلا لو كاملا. فإف بٓ يشترطا مػن ذلػك شػيئا ن٪كّػم العػرؼ، فػإف   الزّواج جازت، ووجب تنفيذىا تعجيلا
كاف العرؼ جاريا بتعجيل كلّ انٞهر أو تأجيلػو، أو بتعجيػل بعضػو وتأجيػل الآخػر، اعتػبر وعمػل بػو. وانٞػرأة إذا سػلّمت نفسػها لزوجهػا فػتمّ 

علػػى تعجيػػل جػػزء مػػن انٞهػػر أو تعجيلػو كػػاملا، وإمّػػا أف لا يكػػوف ن١ػػلّ لأيّ اتفّػػاؽ، وبُ ىػػذه  الػدّخوؿ بهػػا، فقػػد يكونػػاف قػػد اتفّقػػا بُ العقػد
أة انٜالة إمّا أف يكوف ىناؾ عرؼ بالتّأجيل أو بالتّعجيل، أو بتأجيل البعض وتعجيل الآخر، وكذلك إمّا أف يكو العرؼ جاريػا علػى أفّ انٞػر 

أو مػػا جػػرى العػػرؼ بتعجيلػػو، وإمّػػا أف يكػػوف العػػرؼ جاريػػا علػػى أفّ انٞػػرأة تسػػلّم نفسػػها لا تسػػلّم نفسػػها إلاّ بعػػد قبضػػها مػػا شػػرط تعجيلػػو 
لزوجهػػا، وغػػن بٓ تكػػن قػػد اسػػتلمت مػػا شػػرط تعجيلػػو أو مػػا جػػرى العػػرؼ بتعجيلػػو. انظػػر بُ ذلػػك: ن١ػػي الػػدين عبػػد انٜميػػد )ن١مػػد ن١ػػي 

 .    141-140الدّين(، مرجع سابق، ص
1060
-80، ص)4، العػػػػدد1990، المجلػػػػة القضػػػػائية لسػػػػنة 05/06/1989، انٞػػػػؤرخّ بُ 54198قػػػػرار المجلػػػػس الأعلػػػػى )غ.أ.ش( رقػػػػم  
(؛ نُيػػث أقػػاـ الطػّػاعن طعنػػو الراّمػػي إبٔ نقػػض قػػرار صػػدر مػػن ن٠لػػس قضػػاء الأغػػواط والػّػذي قضػػى بػػدوره بتأييػػد مػػا ذىبػػت إليػػو ن١كمػػة 82

 50دج، وحدايػد وزنّػا 5000بُ فػراش أنٙػل أو قيمتػو أي  متليلي الػّتي قضػت علػى الطػّاعن بأدائػو مػؤخّر صػداؽ انٞطعػوف ضػدّىا انٞتمثػّل
دج. وبُ حقيقػة الأمػػر أفّ 5000دج، وعشػر لػويزات الػّتي أعارتهػػا لػو علػى وجػو السّػػلف أو قيمتهػا 7000غػراـ مػن الػذّىب أو قيمتػػو أي 

نٌ قػد حصػل بعػد البنػاء فيكػوف القػوؿ ىذا انٜكم قد خالف انٜقيقة وقواعد الشّريعة بُ ن٠اؿ الإثبات؛ علػى أسػاس أفّ انٝػلاؼ بػنٌ الػزّوج
 عندئذ للزّوج مع ن٬ينو، الأمر الّذي نقض على أساسو القرار.

1061
، 2، ابن رشد )أبو الوليد(، بداية المجتهد ونّاية انٞقتصد، مصػدر سػابق، ج542، ص1التسوبٕ )أبو انٜسن علي(، مصدر سابق، ج 
 .23ص
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، 1062قػرار ابٕ قضػى علػى الػزّوج بػردّ مػؤخّر الصّػداؽ انٞتنػازع عليػو(نّٕت ن٢الفة ىػذا انٞبػدأ يسػتوجب نقػض ال
وىػػو مػػا حكػػم بػػو قضػػاة انٞوضػػوع عنػػد تنػػازع زوجػػنٌ نٕػّػت الفرقػػة بينهمػػا قبػػل الػػدّخوؿ؛ حيػػث كلػّػف الػػزّوج 
بإثبػػات عػػدـ تسػػليمو الصّػػداؽ لزوجتػػو باعتبػػاره مػػدّعيا، علػػى أسػػاس أفّ التّنػػازع كػػاف قبػػل الػػدّخوؿ، فيكػػوف 

الزّوجػة، ون٩ػب علػى الػزّوج إثبػات، إلاّ أفّ الػزّوج عجػز عػن ذلػك، ولكػنّ قضػاة المجلػس بٓ يقومػوا القوؿ قوؿ 
بعرض اليمػنٌ علػى الزّوجػة باعتبارىػا مػدّعى عليهػا حػتّّ تػتمكّن مػن أخػذ نصػف انٞهػر باعتبػار الطػّلاؽ كػاف 

يػػا قػػرارىم علػػى ىػػذا قبػػل الػػدّخوؿ، ولكػػنّهم حكمػػوا علػػى الطػّػاعن بػػدفع تعػػويض نٟػػا، فنقضػػت المحكمػػة العل
. وانٜكػػػػم نفسػػػػو يسػػػػقط علػػػػى النػّػػػزاع القػػػػائم بػػػػنٌ ورثػػػػة الػػػػزّوجنٌ، أو ورثػػػػة أحػػػػدن٨ا وشػػػػخص 1063الأسػػػػاس
. وإذا ادّعت انٞرأة بعد دخوؿ زوجها بها أنّّا بٓ تقبض كامل انٞعجّل، بػل قبضػت بعضػو، والػزّوج 1064الآخر

لػػة دعػػوى انٞػػرأة ويكػػوف القػػوؿ قونٟػػا؛ يػدّعي خػػلاؼ ذلػػك، أي أنّّػػا قبضػػت كػػلّ انٞعجّػػل، تسػػمع بُ ىػػذه انٜا
لأفّ العػػرؼ يصػػدّقها، علػػى أسػػاس أفّ العػػادة جػػرت بأنػّػو مػػتّ أقػػبض الػػزّوج بعػػض انٞعجّػػل بٓ نٕتنػػع انٞػػرأة مػػن 

. إلاّ أفّ قاضػيخاف وغػنًه مػن فقهػاء 1065تسليم نفسها لو، وىذا ما ذىب إليو الفقيو أبي اللّيث السّػمرقندي
انٞرفوعػػة تسػػمع بُ نٗيػػع الأحػػواؿ ولا ن٠ػػاؿ لتحكػػيم العػػرؼ؛ لأفّ انٞهػػر كػػاملا  انٜنفيػػة ذىبػػوا إبٔ أفّ الػػدّعوى

أوجبو الشّرع بسبب العقػد، فػلا يصػحّ شػرعا إسػقاط شػيء منػو نُكػم الظػّاىر؛ لأفّ الظػّاىر لا يصػلح حجّػة 
 .1066لإبطاؿ ما كاف ثابتا

أفّ القوؿ قوؿ من أتى نّػا الصّداؽ أو نوعو، إبٔ  قيمةوقد ذىب انٞالكية بُ حالة اختلاؼ الزّوجنٌ بُ 
يشبو، أمّا من أتى نّا لا يشبو فعليو البيّنة؛ لأنوّ انٞدّعي الّذي يقع عليو عبء الإثبػات، وقػد قػاؿ الشّػيخ أبػو 

                                                 
1062
-97، ص)2، العػػػػدد1989، المجلػػػػة القضػػػػائية لسػػػػنة 12/01/1987انٞػػػػؤرخّ بُ ، 44058قػػػػرار المجلػػػػس الأعلػػػػى )غ.أ.ش( رقػػػػم  
(؛ حيػػػػث أفّ القػػػػرار انٞطعػػػػوف فيػػػػو أمػػػػاـ المحكمػػػػة العليػػػػا والػّػػػذي أيػّػػػد حكػػػػم المحكمػػػػة الابتدائيػػػػة القاضػػػػي بػػػػالطّلاؽ بطلػػػػب مػػػػن الػػػػزّوج 99
ولد بُ كلّ سهر ابتػداء مػن رفػع الػدّعوى، دج مقابل نفقة الإن٨اؿ، ومثل ذلك لكلّ  3000دج متعة، و8000دج نفقة عدّة و1500و

 مع وجوب تسليم مؤخّر الصّداؽ رغم أفّ النّزاع قد حصل بعد البناء والأصل أف يكوف القوؿ قػوؿ الػزّوج، وبُ ىػذا انتهػاؾ لقواعػد الشّػريعة
 انٞعموؿ بها بُ ىذه انٞادة كما قرّرتو المحكمة العليا.

1063
باتنػػة حكمػػت بفسػػخ عقػػد الػػزّواج والأمػػر بتسػػجيلو بانٜالػػة انٞدنيػػة، وعلػػى انٞػػدّعى عليهػػا أف ويبػػدو مػػن خػػلاؿ دراسػػة القػػرار أفّ ن١كمػػة  

تسلّم للمدّعي نصف انٞهر، الأمػر الػّذي يػدؿّ دلالػة واضػحة أفّ قضػاة انٞوضػوع علػى مسػتوى المحكمػة اعتػبروا الزّوجػة مدّعيػة عنػدما ادّعػت 
انٜكم ألغي من طرؼ ن٠لس قضاء باتنة بعد النّظر فيػو، إلاّ أفّ قضػاة انٞوضػوع أنّّا بٓ تقبض صداقها، فعجزت فحكم عليها بذلك، وىذا 

اليمػنٌ على مستوى المجلس وقعوا بُ خطأ آخر بعد أف أصابوا بُ نٓديد انٞدّعي وىو الزّوج واعتبروا القػوؿ قػوؿ الزّوجػة، إلاّ أنّّػم بٓ يعرضػوا 
عواه وىي انٞدّعى عليها فلهػا اليمػنٌ، وحكمػوا علػى الػزّوج بػالتّعويض. انظػر قػرار عليها، وىي اليمنٌ انٜانٚة، بعد عجز الزّوج عن إثبات د

 (.107-105، ص)1، العدد1989، المجلة القضائية لسنة 27/01/1986، انٞؤرخّ بُ 39022المجلس الأعلى )غ.أ.ش( رقم 
1064
 .542، ص1التسوبٕ )أبو انٜسن علي(، مصدر سابق، ج 
1065
 .178سابق، ص عبد انٜميد )ن١ي الدين(، مرجع 
1066
 .178عبد انٜميد )ن١ي الدين(، انٞرجع نفسو، ص 
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، كمػا ىػو الأمػػر 1067انٜسػن وىػو أصػوب، لأفّ قولػو مػا يشػػبو كالشّػاىد ن٪لػف معػو مػن قػاـ لػػو ذلػك الػدّليل
يكػوف القػوؿ قػوؿ الػزّوج إذا ادّعػى مػا يشػبو نفقػة مثلهػا، ويكػوف القػوؿ بالنّسبة نٞا فرض القاضي من النّفقػة ف
. وقريبا من ىذا ما ذىب إليو أبو حنيفة ون١مػد بُ حالػة اتفّػاؽ 1068قوؿ الزّوجة إذا بٓ يشبو وأشبو ما قالت

الػػزّوجنٌ علػػى أصػػل التّسػػمية، ولكنّهمػػا اختلفػػا بُ القػػدر انٞسػػمّى مػػن وجػػوب أف ينظػػر إبٔ مهػػر انٞثػػل، فمػػن  
كاف مؤيدّا بو كػاف ىػو انٞػدّعى عليػو، والقػوؿ قولػو، والآخػر ىػو انٞػدّعي الػّذي يكلػّف إثبػات مػا ادّعػاه، فػإف  
كػػاف مهػػػر انٞثػػػل كمػػػا يػػػدّعي الػػزّوج أو أقػػػلّ مػػػن ذلػػػك، يكػػػوف القػػػوؿ قولػػو، وعلػػػى الزّوجػػػة إقامػػػة البيّنػػػة علػػػى 

بػل بيّنتهػا توجّػو اليمػنٌ للػزّوج علػى أنػّو بٓ دعواىا، فإف أقامتهػا وكانػت مقبولػة، كػاف نٟػا مػا تدّعيػو، فػإف بٓ تق
، فإف حلف على ذلك حكم لو نّا ادّعاه، وإف نكل حكم للزّوجة نّا ادّعت. أمّا إف  (75000)ػ: يتزوّجها ب

كػػاف مهػػر انٞثػػل مسػػاويا نٞػػا ادّعتػػو الزّوجػػة أو أكثػػر مػػن ذلػػك، كػػاف القػػوؿ قونٟػػا، وىػػي بػػذلك انٞػػدّعى عليهػػا، 
ا ادّعػػاه، فػػإف أقػػاـ بيّنػػة مقبولػػة حكػػم لػػو القاضػػي نّػػا ادّعػػاه، وإلاّ توجّػػو اليمػػنٌ إبٔ ويكلػّػف زوجهػػا إثبػػات مػػ

دج، فػإف حلفػت حكػم نٟػا نّػا ادّعتػو، وإف نكلػت حكػم للػزّوج نّػا 70000الزّوجة على أنّّا بٓ تتزوّجو على 
نٞثػػل، فالبيّنػة الػّػتي ادّعػاه. وتعليػل ذلػػك، أفّ البيّنػات شػػرعت لإثبػات خػػلاؼ الظػّاىر، والظػّػاىر ىنػا ىػػو مهػر ا

تؤيدّ خلافو ىي انٞوافقة نٞا شرعت البيّنػة لػو، فهػي انٞقبولػة، وإف كػاف مهػر انٞثػل لا يشػهد لأيّ أحػد منهمػا، 
وكاف وسطا بنٌ ما تدّعي الزّوجة وبنٌ ما يدّعي الزّوج لا ن٪كم القاضي نّقتضى واحدة منهمػا، بػل تهمػلاف 

 .1069ون٪كم نّهر انٞثل
على اتفّاؽ بشأف تسمية انٞهر وقت العقد، وعلى مقدار انٞسمّى وعلػى قػدر انٞعجّػل وإذا كاف الزّوجاف 

منو، فقد ن٫تلفاف بُ بعض ما أعطاه الزّوج لزوجتو من انٜلي والفاكهة والثيّاب، فيدّعي الزّوج أنػّو مػن انٞهػر، 
زاع، فػإذا كػاف شػيئا مسػتنكرا وتدّعي الزّوجة أنوّ ىديةّ. وحلّ مثػل ىػذه انٞسػألة مقػترف بطبيعػة الشّػيء ن١ػلّ النػّ

عرفا أف يكوف من انٞهر يكػوف القػوؿ قػوؿ الزّوجػة مػع ن٬ينهػا؛ لأفّ الظػّاىر بُ ىػذا النػّوع يقػدّـ ىديػّة، أمّػا إف  
كػػاف ن٣ػّػا لا يسػػتنكر عرفػػا أف يكػػوف مػػن انٞهػػر وبٓ يبػػنٌّ وقػػت تقدن٬ػػو أنػّػو مهػػر أو ىديػّػة، يطلػػب منهمػػا قضػػاء 

ن٨ا بيّنػػة مثبتػػة دعػػواه وقبلػػت حكػػم لػػو القاضػػي نّػػا يدّعيػػو، وإف أقػػاـ كػػلّ منهمػػا الإتيػػاف ببيّنػػة، فػػإف أقػػاـ أحػػد
بيّنتو فبيّنة الزّوجة مقدّمة؛ لأنّّا تثبت خلاؼ الظاّىر، وإف عجزا نٗيعا ن٪كّم العرؼ، فإف كاف العرؼ جاريا 

اف غنً معتبر ىديةّ فالقوؿ على أفّ الّذي يقدّمو الزّوج معتبر ىديةّ يكوف القوؿ قوؿ الزّوجة مع ن٬ينها، وإف ك

                                                 
1067
. بُ القضػاء بالأشػبو مػن قػوؿ انٝصػمنٌ، وىنػاؾ روايػة ثانيػة عػن مالػك مفادىػا أفّ الػزّوجنٌ 64، ص2ابن فرحوف، مصػدر سػابق، ج  

 يتحالفاف ويتفاسخاف.
1068
 .64انٞصدر نفسو، ص 
1069
 .  179عبد انٜميد )ن١مد ن١ي الدين(، مرجع سابق، ص 
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. وبُ ىػػذه انٜالػػة نلاحػػظ أفّ القاضػػي قػػد يلجػػأ إبٔ الأخػػذ بالإثبػػات ابتػػداء ونّػػنهج 1070قػػوؿ الػػزّوج مػػع ن٬ينػػو
الافػػتراض انتهػػاء وذلػػك بعػػد عجػػز أحػػد الػػزّوجنٌ أو كلان٨ػػا علػػى الإثبػػات. فتػػارة يكػػوف الإثبػػات واقػػع علػػى  

منهما مدعّ ومدّعى عليو بُ الوقت ذاتو، كما ىو موجود عند  كاىل الزّوج والزّوجة بُ آف واحد باعتبار كلّ 
 انٜنفية.  

وإذا اطّردت العادة نّخالفة الأصل فالعبرة بالظاّىر انٞستند إليها، وإف كثرت أسباب الظاّىر الّتي يستند 
إليها فيقدّـ الظاّىر. أمّا إذا اعتضػد أحػدن٨ا نّػا يقػوّي جانبػو فهػو انٞقػدّـ؛ لأفّ العمػل بػالراّجح متعػنٌّ اتفّاقػا. 

فػادّعى أنػّو أسػلم قبػل مػوت مورثّػو، وبٓ تكػن بيّنػة وبياف ذلك: لو ىلػك شػخص ولػو ابػن كػاف معلومػا كفػره، 
تثبت ذلك أو تنفيو، فهل يقبل قولو نٓكيما لظاىر حالو، أو لا يقبل قولو نٓكيما للأصل، وىو بقػاؤه علػى 

فإف قيل: فإذا كػاف الابػن مسػلما بُ ": (السرخسي)ما كاف عليو من الكفر حتّّ يتبنٌّ خلافو. وبُ ىذا قاؿ 
ن٩عل مسلما فيما مضى حتّّ يرث أباه انٞسلم؟ قلنا: ىػذا ظػاىر يعارضػو ظػاىر آخػر، وىػو انٜاؿ، ينبغي أف 

أنػّػو نٞػّػا ثبػػت كفػػره فيمػػا مضػػى؛ فالظػّػاىر )الأصػػل( بقػػاؤه حػػتّّ يظهػػر إسػػلامو، بٍ موافقتػػو إيػّػاه بُ الػػدّين عنػػد 
يثبػػت عنػػد وجػػوده، انٞػػوت شػػرط لػػلإرث، والشّػػرط لا يثبػػت بالظػّػاىر، إن٧ّػػا يثبػػت بػػالنّص؛ لأفّ الاسػػتحقاؽ 

 . 1071"والظاّىر حجّة لدفع الاستحقاؽ لا لإثباتو
 

                                                 
1070
 .180-179عبد انٜميد )ن١مد ن١ي الدين(، مرجع سابق، ص 
1071
 .51، ص17السرخسي )شمس الدين(، مصدر سابق، ج 
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 الافتراض الجزئي: المبحث الثاّني
 

؛ 1072بو الافتراض الكلّي الّذي لا ن٬كن قبولو لا فقها ولا قضاء ن٫رجالافتراض انٛزئي ومصطلح 
ولا للظنّ  1073عبرة للتّوىّملأنوّ من قبيل انٞسائل القائمة على التّوىّم، وما قاـ على الوىم كاف باطلا، فلا 

يعرّؼ الافتراض انٛزئي بأنوّ ن٬كن أف و   .1075، وبناء الضّعيف على الضّعيف لا يسوغ1074البنٌّ خطؤه
إلّا إفّ قطعيّتها لا نٕسّ ما قد افترض ، بصفة قاطعة بُ ذاتهاكانت قد ثبتت استخلاص نٞسألة من وقائع  

موع النّتائج التي لمج انٞشكّلة 1077على القرينةبذلك ىذا النّوع من الافتراض فيتأسّس  .1076على أساسها
، بناء على الاستقراء الّذي يعوّض 1078يستخلصها القانوف أو القاضي من واقعة معلومة نٞعرفة واقعة ن٠هولة

، ف1079قصور معطيات الواقعة الثاّبتة هي لا ، أو ىي استنباط الشّارع أو القاضي لأمر ن٠هوؿ من أمر معلوـ
. 1080تؤدّي إبٔ ما يراد إثباتو مباشرة، بل تؤدّي إليو بالواسطة الّتي نٕثّل الأمر انٞعلوـ انٞؤدّي إبٔ الاستنباط

فهي بهذا دليل غنً مباشر؛ إذ لا يقع الإثبات فيها على الواقعة الأصلية، بل على واقعة أخرى، إذا ثبتت 
، 1081ذا ضرب من نٓويل الإثبات من ن١لّ إبٔ آخرأمكن أف يستخلص منها الواقعة انٞراد إثباتها. و ى

                                                 
1072
وما  135باستثناء مسألة ن٢العة الزّوجة لزوجها، كما رأينا بُ انٞطلب الثاّب٘ من انٞبحث الأوّؿ من الفصل الثاّب٘ )الباب الأوّؿ(، ص 
 .بعدىا
مػػا داـ الشػػكّ  غػػنً معتػػبر بُ الشّػػرع فيلغػػى تبعػػا لػػذلك، فالتّعامػػػل مػػع الػػوىم يكػػوف أوبٔ بُ ىػػذه انٜالػػة؛ لأنػّػو أدبٗ مرتبػػة مػػن الشػػػكّ،  1073

 باعتبػػاره إدراكػػا للطػّػرؼ انٞرجػػوح مػػن طػػربُ أمػػر مػػتردّد فيػػو. انظػػر بُ ذلػػك نٞزيػػد مػػن التّفصػػيل: انٚاعيػػل )ن١مػػد بكػػر(، القواعػػد الفقهيػػة بػػنٌ
    .  64والتّوجيو، د.ط، ىليوبولس )مصر(، دلر انٞنار، د.ت، صالأصالة 

ا إذا كاف الشكّ يعتبر تردّدا بنٌ بنٌ طرفنٌ دوف ترجيح، فإفّ الظنّ تػرجيح لأحػد الأمػرين علػى الآخػر، إلاّ أفّ الظػنّ قػد يكػوف خطػؤه بيّنػ 1074
نٌّ خطؤه فلو ادّعاء غنًه، وإذا حصل فعػل اسػتنادا علػى ظػنّ تبيّنػت وقد لا يكوف كذلك، والأوّؿ لا يعتبر شرعا. فإذا ظنّ الإنساف أمرا بٍّ تب

     .65بعد ذلك ن٢الفتو نٜكم شرعيّ، وجب عدـ اعتباره. انظر بُ ذلك نٞزيد من التّفصيل: انٚاعيل )ن١مد بكر(، انٞرجع نفسو، ص
1075
 .524(، ص72نٗعة )عبد المجيد(، مرجع سابق، )القاعدة  
1076
 .451، ص 1986منشأة انٞعارؼ، ،  ،الاسكندرية ،ٍ 14ط فعات انٞدنية و التّجارية،، انٞرا(أن٘د) أبو الوفا 
1077
، 2القرينة من قرف قرين، وفلاف قرين فلاف، إذا كاف لا يفارقو. انظر: ابن دريد )ن١مد(، كتاب نٗهرة اللّغة، نٓقيق بعلبكي )رمزي(، ج 
وىي ما يدؿّ على انٞراد من غنً أف  .794مع ما بعدن٨ا من انٜروؼ، ص، باب الراّء والقاؼ 1987، بنًوت، دار العلم للملاينٌ، 1ط

، بنًوت، دار النّفائس للطبّاعة والنّشر 2يكوف صرن٪ا فيو. انظر بُ ذلك: قلعو جي )ن١مد رواس(، قنيبي )حامد(، معجم لغة الفقهاء، ط
، وىي تتفاوت بُ القوّة والضّعف، وقد تضعف حتّّ تصنً . وىي كلّ أمارة ظاىرة تقارف شيئا خفيّا فتدؿّ عليو362، ص1988والتّوزيع، 

 .782، ص6ن٠رّد احتماؿ. انظر بُ ذلك: الزحيلي )وىبو(، مرجع سابق، ج
1078
  Platniol (M.), Ripert (G.), Esmein (P.), Radouant (T.), Gabolde (G.), op.cit., P. 1006. 

1079
  Cornu (G.), op.cit., P.243.      

1080
 .110نصر(، التعليق، مرجع سابق، ص انٛندي )أن٘د 
1081
 .     329، ص 1998بنًوت ، منشورات انٜلبي انٜقوقية،  ،3ط ،2ج ، الوسيط بُ شرح القانوف انٞدب٘ انٛديد،(عبد الرزاّؽ) السنهوري 
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وليس إعفاء من الإثبات؛ نُيث يكوف أثره قاصرا على الاكتفاء بإثبات الواقعة الّتي أقامها القانوف قرينة على 
. بذلك يكوف الافتراض انٞؤسّس على القرينة 1082قياـ الواقعة انٞرتبّة للأثر القانوب٘ دوف إثبات ىذه الأخنًة

، و الافتراض انٞؤسّس على القرينة القضائية يشكّل ما يسمّى نصّياافتراضا  و الشّرعية أو الفقهيةأ القانونية
وكلان٨ا افتراض جزئي؛ لأفّ الافتراض الكلّي أمر يرفضو القانوف والقضاء، فهو ن١ض  بالافتراض القضائي

وبناء على   مطلبنٌ متتابعنٌ.نٓكيم للهوى، بعيدا عن العقلانيّة والتّبصّر. وسندرس كلّا منهما تباعا بُ
ذلك سوؼ ن٦صّص انٞطلب الأوّؿ لػ: )الافتراض النصّي( بأنواعو الثّلاثة، بٍّ ن٦صّص انٞطلب الثاّب٘ لػ: 

  )الافتراض القضائي(.

 

 الافتراض النصّي: المطلب الأوّؿ
 

إفّ الافتراض النصّي يقوـ بُ الأساس على استنباط ن٠رّد ن١دّد ابتداء من قبل الشّارع أو انٞشرعّ أو 
الفقيو إعمالا للواقع العملي الغالب، ولا يتّضح مفهوـ الافتراض النصّي  إلّا ببياف عناصره، وأوّؿ عناصره 

رينة الشّرعية أو القرينة الفقهية بُ )الفرع الأوّؿ(، أساسو الّذي يقوـ عليو، وانٞتمثّل بُ القرينة القانونية أو الق
 بٍّ بياف بعض النّماذج التّطبيقية انٞوضّحة نٞفهومو النّظري بُ )الفرع الثاّب٘(.  

 

 أساس الافتراض النصّي: الفرع الأوّؿ
 

أو قرينة ة رعيّ شإفّ الأساس الّذي يقوـ عليو الافتراض النصّي إمّا أف يكوف قرينة قانونيّة أو قرينة 
 ة. فقهيّ 

: ىي الّتي يقوـ بها انٞشرعّ بنفسو بتحديد دلالتها، أي افتراض واقعة من القرينة القانونية )أوّلا(
. فهي افتراض قانوب٘ يقوـ على استنباط ن٠رّد ن٪دّده القانوف إعمالا للواقع العملي 1083ثبوت أخرى

                                                 
1082
 .282العدوي )جلاؿ(، مرجع سابق، ص 
1083
 .3، ص1997والشّرعية، د.ط، القاىرة، دار الفكر العربي، أبو سعد )ن١مد شتا(، الإثبات بُ انٞواد انٞدنية والتّجارية  
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. أو ىي افتراض قانوب٘ 1085معلومة، فتستخلص واقعة ن٠هولة بناء على ثبوت واقعة أخرى 1084الغالب
. 1086ن٩عل الشّيء المحتمل أو انٞمكن صحيحا، وفقا نٞا ىو مألوؼ بُ انٜياة، أو وفقا نٞا يرجّحو العقل

، يلزـ بها 1087وعلى ىذا الأساس كانت القرينة القانونيّة علاقة افتراضية ينشئها انٞشرعّ بنٌ وقائع معيّنة
، فيؤخذ بهذا الافتراض 1088نة، فلا ن٩وز لو بعدئذ أف يرى غنً ذلكالقاضي ليستنتج منها دائما نتيجة معيّ 

. فالاستنتاج الّذي يقوـ بو 1089بُ كلّ الأحواؿ وانٜالات بصرؼ النّظر عن الظرّوؼ انٝاصّة لكلّ حالة
. وبُ ىذا السّياؽ، لا 1090القرينة( ىو الّذي يشكّل لنا حالة الافتراض القانوب٘ –انٞشرعّ بناء على )الواقعة 

أف نتمكّن من إجراء مقارنة بنٌ الافتراض انٞؤسّس على القرينة القانونية الّذي يقوـ على الاحتماؿ بدّ 
والتّرجيح، فهي لا نٔالف انٜقيقة دائما، وإف كانت، من ناحية أخرى لا تتّفق معها دائما حتّّ ولو 

سها، أي إثبات خالفتها، فإفّ ذلك يكوف بصفة مؤقتّة، إذ ن٬كن للخصم نقض القرينة وإثبات عك
، وبنٌ الافتراض انٞؤسّس على انٜيلة. فهذه الأخنًة كذلك تعدّ افتراضا إلّا أنوّ افتراض من نوع 1091انٜقيقة

خاصّ يقوـ على أمر ن٢الف للواقع وانٜقيقة، يترتّب عليو تغينً بُ حكم القانوف دوف تغينً نصّو. فيكوف 
أف يفترض أفّ حكم القاعدة القانونيّة ينطبق على حالة من شأف ىذا النّوع من الافتراض إخفاء أمر واقعي ب

معيّنة، رغم أفّ الفرض لا يشملو، وذلك دوف تغينً بُ البناء اللّفظي للقاعدة، وعلّة ذلك نٓديدا أنوّ لا 
يتصوّر أف يكوف النّص القانوب٘ مستوعبا لسائر أحداث الزّماف ووقائعو، فهي أحداث لا ن٬كن حصرىا 

 .1092تكوف انٜيلة القانونية أداة رئيسيّة لتطوير القانوف وتوسيع مداركو وبسط نطاقونُسب طبيعتها. ف

                                                 
1084
فحسب  ولكن لا بدّ أفّ ن٥سن التّفريق بنٌ القرينة القانونية بهذا انٞعنى والقاعدة انٞوضوعية الّتي يكوف فيها الأخذ بالغالب انٞألوؼ علّة 

جود العلّة أو عدمها لا يؤثّر بُ إعماؿ انٜكم أو عدـ معنى ذلك أفّ و  .ن٫تفي خلف القاعدة الّتي لا يتوقّف حكمها على وجود علّتو
 إعمالو.

1085
 .48، ص2003، الاسكندرية، دار الفكر انٛامعي، 1فوده )السيد(، الافتراض القانوب٘ بنٌ النّظرية والتّطبيق، ط 
1086
 .390تناغو )نٚنً(، مرجع سابق، ص 
1087
 .32، ص2001التوزيع، زبدة )مسعود(، القرائن القضائية، د.ط، انٛزائر، موفم للنشر و  
1088
 . 188، ص1991، د.ط، بنًوت، دار النهضة العربية، 4بهنسي )أن٘د(، انٞوسوعة انٛنائية بُ الفقو الإسلامي، ج 
1089
 .3أبو سعد )ن١مد شتا(، انٞرجع نفسو، ص 
1090
 .493سرور )أن٘د(، مرجع سابق، ص 
1091
 .400ص، تناغو )نٚنً(، انٞرجع نفسو، 50فوده )السيد(، انٞرجع نفسو، ص 

كسو،  إلّا أفّ ىذه انٞسألة تتعلّق بالافتراض القانوب٘ الّذي يقبل إثبات العكس، أمّا الافتراض القانوب٘ القاطع فلا ن٬كن للخصم أف يثبت ع
 كما سنرى لا حقا، وىذا يبنى بُ الأساس على تقسيم القرائن إبٔ قرائن بسيطة وقرائن قاطعة.

1092
وما بعدىا،  153، ص2002، بنًوت، انٞؤسّسة انٛامعية للدّراسات والنشر والتّوزيع، 1ا، طجعفر )علي(، نشأة القواننٌ وتطوّرى 

وانظر كذلك: عبد العاؿ )عكاشة(، المجذوب )طارؽ(، تاريخ النظم القانونية والاجتماعية، د.ط، بنًوت، منشورات انٜلبي انٜقوقية، 
 وما بعدىا. 649، ص2004
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والقرينة القانونية نٟا أساس وغاية، فأساسها ىو منصوص الشّرع والفقو أو منصوص القانوف الّذي 
ن٠رّدة . فيقوـ انٞشرعّ بالتّنصيص على نتيجة الاستنباط بُ صيغة عامة 1093يقرّرىا، وىو ركنها انٞنشئ نٟا

. فلا ن٬كن أف تقوـ قرينة قانونيّة بغنً نصّ من 1094تتضمّن الشّروط الّتي ن٩ب توفنًىا للتّمسّك بهذه القرينة
القانوف، وإذا وجد النّص وقامت القرينة القانونيّة، فلا ن٬كن أف تكوف معيارا يقاس غنًىا عليها، اعتمادا 

من قرّرت نٞصلحتو من الإثبات، إلّا أنوّ إعفاء مقيّد . أمّا غايتها فهي إعفاء 1095على انٞماثلة والأولويةّ
، وىو بُ ذات الوقت إعفاء مؤقّت؛ إذ 1096بإثبات الأمور الّتي جعلها انٞشرعّ أساسا نٟا أي شروط تطبيقها
، وىو الأصل بُ كلّ قرينة قانونيّة، إلّا أفّ 1097يستطيع انٞتمسّك ضدّه بالقرينة إثبات عكس ما تقضي بو

ن القانونيّة الّتي تتّصف بالقطعيّة وبذلك لا ن٬كّن انٝصم إطلاقا من إثبات عكس ما ىناؾ بعض القرائ
 .1098تقضي بو

والقرينة القانونية يغلب عليها أف تكوف قرينة قضائيّة بُ أصلها، انتزعها القانوف نٜسابو فنصّ عليها 
وف من عمل القانوف . فانٜقيقة القضائية بذلك تك1099ن١دّدا مداىا، ومعمّما حكمها ون١دّدا حجّيتها

، وذلك نِلاؼ انٜقيقة القضائية النّانْة من خلاؿ إعماؿ  وحده، تفرض فرضا على القاضي وعلى انٝصوـ
. فالأصل أفّ العدؿ الّذي يقضي بو 1100القرينة القضائية الّتي نٔوّؿ القاضي سلطة كاملة بُ إنشائها
القواعد يكوف العدؿ ىو الّذي يقرّره القاضي  القاضي ىو العدؿ الّذي تقرّره قواعد القانوف، وبُ حالة نقص

بُ صياغة القواعد القانونية إبٔ جانب انٜيل،  1102. وتعتبر القرينة القانونية من الطرّائق انٞعنوية1101نفسو

                                                 
1093
، 2001الإثبات بُ انٞواد انٞدنية والتّجارية، د.ط، الاسكندرية، دار انٛامعة انٛديدة للنشر، سعد )نبيل(، زىراف )ن٨اـ(، أصوؿ  
، وانظر كذلك: عبد اللّو )فتحي(، عبد الرّن٘اف )أن٘د(، شرح النظرية العامة للالتزاـ، د.ط، الاسكندرية، منشأة انٞعارؼ، 345ص

 .448، ص2001
1094
 .167، ص2002الإثبات وطرقو، د.ط، الاسكندرية، دار انٛامعة انٛديدة للنشر، منصور )ن١مد(، قانوف الإثبات: مبادئ  
1095
  Platniol (M.), Ripert (G.), Esmein (P.), Radouant (T.), Gabolde (G.), op.cit., P.1011. 
1096
    ِCornu (G.), Introduction au droit, op .cit.,P. 

 .168وانظر كذلك: منصور )ن١مد(، انٞرجع نفسو، ص
1097
    ِCornu (G.), Ibid.,P.. 

 .624السنهوري )عبد الرزاؽ(، مرجع سابق، ص
1098
 Planiol (M.), Ripert (G.), Ibid, P.1014. 
1099
 Ibid, P.1010. 
1100
 .     601ص  ،مرجع سابق ،(عبد الرزاّؽ) السنهوري 
1101
 .     399تناغو )نٚنً(، مرجع سابق، ص 
1102
مادية، الّتي يعبّر بها عن جوىر القاعدة تعبنًا ماديا ن٠سما لا ن٪تمل التّقدير، ومن أن٨ّها التّعبنً إبٔ جانب الطّرائق انٞعنوية ىناؾ طرائق  

 بالأرقاـ أو استخداـ الأشكاؿ، أو التّعبنً بالشّروط أو بالإجراءات. انظر بُ ذلك: ن١مود )ن٨اـ(، منصور )ن١مد(، مبادئ القانوف، د.ط،
      .86الاسكندرية، منشأة انٞعارؼ، د.ت، ص
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: )أ( أحواؿ النّاس وطبائعهم وعاداتهم بُ معاملاتهم وما تواضعوا 1103ويراعى بُ صياغتها العناصر الآتية
 ، )ب( انٞصلحة العامة، كما ىو انٜاؿ بُ صياغة قرينة قوّة الشّيء المحكوـ بو، )ج( عليو على وجو العموـ

انٞصلحة انٝاصّة، أخذا بظواىر الأمور وتيسنًا للمعاملة بنٌ النّاس أو لتعذّر التّحقّق من أمر أو تعذّر إثباتو. 
الأحياف تكوف الواقعة انٞفترضة  فالقرينة بذلك تعدّ الدّواء النّاجح نٜلّ معضلة الإثبات؛ لأنوّ بُ الغالب من

      .1104أصعب بكثنً بُ إثباتها من الواقعة الثاّبتة
: والأمر الّذي يقاؿ على القرينة القانونية يقاؿ على القرينة الشّرعية، وىي القرينة الشّرعية )ثانيا(

رائن، ون٬كن أف تكوف أحد أنواع القرائن بُ الشّريعة الإسلامية. فالشّريعة الإسلامية مليئة نّثل ىذه الق
للمشرعّ أرضا خصبة لاستنباط الكثنً منها من أجل إثراء انٞنظومة القانونية. والقرينة الشّرعية ىي القرينة الّتي 
ورد التّنصيص عليها بُ آية كرن٬ة أو بُ حديث شريف، وجعلها الشّارع أمارة على شيء معنٌّ، كػ: )أ( 

، فيثبت الولد 1105" الولد للفراش"ورد بُ قولو صلّى اللّو عليو وسلّم: افتراض النّسب بقرينة الزّواج، الّذي 
من قانوف الأسرة: )يثبت النّسب بالزّواج  (40)بالنّكاح، وىي القرينة الّتي أخذ بها انٞشرعّ انٛزائري بُ انٞادة 

الصّحيح أو بالإقرار أو بالبيّنة أو بنكاح الشّبهة..(، وىي قرينة غنً قاطعة، إلّا أنوّ لا ن٩وز إثبات عكسها 
، )ب( افتراض رضا البكر بقرينة سكوتها: وقد ورد 1106إلّا على ن٥و خاصّ، والطرّيق انٞقرّر شرعا ىو اللّعاف

" لا تنكح الأيم حتّى تستأمر، أفّ النّبي صلّى اللّو عليو وسلّم قاؿ:  -رضي اللّو عنو-ىريرة  بُ ما رواه أبو

                                                 
1103
 .     5أبو سعد )ن١مد شتا(، مرجع سابق، ص 

1104
 De Lamberterie (Isabelle), Préconstitution des preuves, présomptions et fictions, (Sécurité 

juridique et sécurité technique: Indépendance ou métissage) conférence organisée par le programme 

international de coopération scientifique (CRDP/CECOJI), Montréal, 30 Septembre 2003, 

http//:www.lex-electronica.org/articles/v9-2/delamberterie.1.pdf.. 
1105
، بلفظ: " 91صومات، باب دعوى الوصيّ للميّت، ص، كتاب بُ ان3ٝأخرجو البخاري بُ صحيحو عن عائشة رضي اللّو عنها، ج 

، كتاب 10ىو لك يا عبد بن زمعة الولد للفراش واحتجبي منو يا سودة"، وأخرجو مسلم بُ صحيحو )بشرح النووي( عن أبي ىريرة، ج
اود بُ سننو عن عائشة، كتاب بلفظ: " الولد للفراش وللعاىر انٜجر"، وأخرجو أبو د 37الرّضاع، باب الولد للفراش وتوقّي الشّبهات، ص
، وأخرجو بُ انٞوضع ذاتو عن عنرو بن شعيب عن أبيو عن جدّه، رقم 350، ص2273الطّلاؽ، باب الولد للفراش، رقم انٜديث: 

، 313، ص1167، أبواب الرضاع، باب ما جاء أفّ الولد للفراش، رقم انٜديث: 2، وأخرجو الترمذي بُ جامعو، ج2274انٜديث: 
عيسى: حديث أبي ىريرة حديث حسن صحيح، والعمل على ىذا عند أىل العلم. وأخرجو ابن ماجو بُ سننو عن أبي ىريرة،  وقاؿ أبو 

، وأخرجو بُ انٞوضع ذاتو من حديث شرحبيل بن 297، ص2006كتاب النّكاح، باب الولد للفراش وللعاىر انٜجر، رقم انٜديث: 
، وأخرجو أن٘د بُ انٞسند عن 152، ص2سننو، كتاب النكاح، باب الولد للفراش، ج، وأخرجو الدارمي بُ 2007مسلم، رقم انٜديث: 

، وقاؿ الألباب٘ بُ صحيح سنن الترمذي: صحيح. انظر بُ ذلك: الألباب٘ )ن١مد ناصر 184، ص14، ج7749أبي ىريرة، رقم انٜديث: 
، الرياض، مكتب التربية 1، ط1الشاويش )زىنً(، جالدين(، صحيح سنن الترمذي باختصار السند، أشرؼ على طباعتو والتعليق عليو 

      . 339، ص924العربي لدوؿ انٝليج، باب ما جاء أفّ الولد للفراش، رقم انٜديث: 
1106
 .     629السنهوري )عبد الرزاؽ(، مرجع سابق، ص 
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، وكذا ماروتو 1107ولا تنكح البكر حتّى تستأذف، قالوا: يا رسوؿ اللّو وكيف إذنها؟ قاؿ: أف تسكت"
اؿ: " رضاىا " يا رسوؿ اللّو إفّ البكر تستحي، قأنّّا قالت:  -رضي اللّو عنها–السّيدة عائشة 

" الثيّب ، وعن عديّ بن عديّ الكندي عن أبيو، قاؿ: قاؿ رسوؿ اللّو صلّى اللّو عليو وسلّم: 1108صمتها"
. وقد اعتبر الفقهاء أفّ الصّمات يعتبر دليلا على رضا 1109تعرب عن نفسها، والبكر رضاىا صمتها "

عنٌّ وصداؽ معنٌّ، سواء كاف مهر انٞثل أو البكر بُ النّكاح، فلو استأذف الوبّٕ البكر بُ التّزوّج من رجل م
غنًه، فسكتت اعتبر سكوتها إذنا ورضا بالعقد؛ لأفّ انٜياء غالب على طبعها، فتستحي من الإجابة 

، )ج( افتراض نسب الولد بقرينة ولادتو لستّة أشهر: وىي أقلّ مدّة انٜمل باتفّاؽ الفقهاء، وقد 1110بالنّطق
)ووصّينا الإنساف بوالديو إحسانا حملتو أمّو كرىا ووضعتو  بنٌ الآيتنٌ:  استنبطوا ذلك من خلاؿ التّنسيق

)ووصّينا الإنساف بوالديو حملتو أمّو وىنا على وىن ، والآية: 1111كرىا وحملو وفصالو ثلاثوف شهرا(
)والوالدات يرضعن أولادىنّ حولين  . وبُ معنى الآية الثاّنية قولو تعابٔ: 1112وفصالو في عامين(

فدؿّ المجموع على أفّ مدّة انٜمل وحدىا ستّة أشهر، ولا يعقل أف تكوف ستّة أشهر ىي ، 1113كاملين(
. وقد قاؿ ابن العربي بُ تفسنًه: 1114أقصى مدّة انٜمل؛ لأنوّ ن٫الف انٞشهور وانٞعتاد من أحواؿ النّساء

لاثنٌ شهرا أقلّ انٜمل ستّة أشهر..فإذا أسقطت حولنٌ من ث": -رضي اللّو عنو–قاؿ علي بن أبي طالب "
 .1115"، وىذا من بديع الاستنباط"بقيت منو ستّة أشهر، وىي مدّة انٜمل

: أمّا القرينة الفقهية ىي القرينة الّتي نتجت بناء على الاستنباط الفقهي القرينة الفقهية )ثالثا(
. وىذا 1116القائم على العقل انٞنضبط بضوابط الشّرع، يلتزـ القاضي غنً المجتهد بإعماؿ حكمها وجوبا

انٞدلوؿ ن٫تصّ نّجاؿ ن١دّد يتمثّل بُ إثبات ما يراد إثباتو، أو نفي ما يراد نفيو من النّاحية الفقهية بهدؼ 
                                                 

1107
. 135لثيّب إلّا برضاىا، ص، كتاب النّكاح، باب لا ينكح الأب وغنًه البكر وا6أخرجو البخاري بُ صحيحو واللّفظ لو، ج 

(، عامر )عماد(، ج ، القاىرة، 1، ط5وأخرجو مسلم بُ صحيحو، صحيح مسلم بشرح النووي، حقّقو الصبابطي )عصاـ(، ن١مد )حازـ
      .218-217، كتاب النّكاح، باب استئذاف الثيّب بُ النّكاح بالنّطق والبكر بالسّكوت، ص1994دار انٜديث، 

1108
. 135، كتاب النّكاح، باب لا ينكح الأب وغنًه البكر والثيّب إلّا برضاىا، ص6صحيحو واللّفظ لو، ج أخرجو البخاري بُ 

، كتاب النّكاح، باب استئذاف الثيّب بُ النّكاح بالنّطق والبكر 1994، القاىرة، دار انٜديث، 1، ط5وأخرجو مسلم بُ صحيحو، ج
      .219بالسّكوت، ص

1109
 .     278، ص1872كاح، باب استئمار البكر والثيّب، رقم انٜديث: أخرجو ابن ماجو، كتاب النّ  
1110
      .134، ص1976، بنًوت، مؤسّسة الرّسالة، 1انٛبوري )صابّ(، الولاية على النّفس بُ الشّريعة الإسلامية والقانوف، ط 
1111
      .15سورة الأحقاؼ: آية  
1112
      .14سورة لقماف: آية  
1113
      .233سورة البقرة: آية  
1114
 .     370، ص2003عبد انٜميد )ن١مد ن١ي الدّين(، الأحواؿ الشّخصية بُ الشّريعة الإسلامية، د.ط، بنًوت، انٞكتبة العلمية،  
1115
      .202، د.ط، دار الفكر، د.ت، ص1ابن العربي )أبو بكر ن١مد(، أحكاـ القرآف، نٓقيق البجاوي )علي ن١مد(، ج 
1116
 .     495، ص2سابق، جالزحيلي )ن١مد(،  مرجع  
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ترتيب حكم شرعيّ على ذلك، وىي مسألة تتّصل بعمل الفقيو، الأمر الّذي ن٬كّنو من ترتيب حكم شرعيّ 
لفقهية( على الدّليل غنً الصّريح بُ . وقد قصر الفقهاء مصطلح )القرينة ا1117مناسب قضاء أو ديانة

دلالتو على انٞراد، ويتّضح ذلك من خلاؿ عدـ إطلاقهم لو على الشّهادة والإقرار، ومن ىنا جاء تعريف 
. وبُ ىذا 1118)البركتي( نٟذا انٞصطلح على ىذه الصّيغة: "ىي ما يدؿّ على انٞراد من غنً كونو صرن٪ا"

ينة الفقهية والقرينة الأصولية، ويكوف ذلك من جانبنٌ جوىريّنٌ، جانب السّياؽ لا بدّ من التّفريق بنٌ القر 
ن٠اؿ الدّلالة، وجانب الغاية. أمّا من انٛانب الأوّؿ )الدّلالة(، فإفّ القرينة الأصوليّة يقتصر أثرىا على النصّ 

ثرىا ينصبّ على الواقعة الشّرعي من جوانب الثبّوت والدّلالة والإحكاـ والتّرجيح، أمّا القرينة الفقهية فإفّ أ
ن١لّ نظر الفقيو من حيث إثبات حكم نٟا أو نفيو عنها، وليس على النصّ الشّرعي، فهذا الأخنً لا يشكّل 

. أمّا من انٛانب الثاّب٘، وىو جانب الغاية من البحث بُ كليهما، ففي القرينة الأصوليّة ن٤د 1119ن٠الا نٟا
استنباط انٜكم من النصّ، وبعبارة أخرى، ضبط عمليّة نٔريج أفّ الغاية من البحث فيها ىي ضبط عمليّة 

انٜكم، أي كيفيّة استنباط انٜكم من النصّ، بُ حنٌ أفّ الغاية من البحث بُ القرينة الفقهية ىي ضبط 
عمليّة ترتيب انٜكم انٞستنبط مسبقا من النصّ على الواقعة، أي ضبط عمليّة نٓقيق انٜكم، وبعبارة 

  . 1120ق انٜكم على الواقعةأخرى،كيفيّة تطبي
 ذلك:  كأمثلة واضحة علىو 

افتراض نيّة نٕحّض قصد الإضرار بقرينة انتفاء انٞصلحة انٞشروعة، ومعنى التّمحّض أفّ انٞكلّف  )أ(
يستخدـ حقّو انٞشروع على ن٥و يقصد فيو الإضرار بغنًه، وىو معيار ينصبّ، كما يبدو على عدـ القصد 

، لكنّ الكشف عنو ليس بالأمر اليسنً ولا انٟنٌّ، ونٟذا استعنٌ بُ 1121ضّار بالغنًالسّيئ، ومنع التّصرؼ ال
، ومن ذلك أف لا يكوف لو منفعة بُ استعماؿ حقّو، 1122ذلك بالأمور الظاّىرة انٞادية، كالقرائن ون٥وىا

بيّنة ومع ذلك يترتّب عليو إضرار بغنًه، فيمنع؛ لأفّ ذلك قرينة نٕحّض قصده الإضرار، كما إذا كانت 
؛ لانتفاء انٞصلحة بُ 1123انٞدّعي حاضرة بُ ن٠لس القضاء وطلب ن٬نٌ خصمو، بٓ ن٩بو القاضي إبٔ طلبو

                                                 
1117
 .     44، ص2010، فرجينيا )و.ـ.أ(، انٞعهد العانٞي للفكر الإسلامي، 1صابّ )أن٬ن(، القرائن والنصّ، ط 
1118
 .     44صابّ )أن٬ن(، مرجع سابق، ص 
1119
 .     51انٞرجع نفسو، ص 
1120
 .     52انٞرجع نفسو، ص 
1121
، يقاتو في الأحواؿ الشّخصية ومدى أخذ القانوف المدني الأردني بوتمحّض قصد الإضرار بالغير وتطبمنصور )ن١مد خالد(،  

 .     (474-459، ص )1999، 2، العدد 26ن٠لّة دراسات علوـ الشّريعة والقانوف، المجلد 
1122
 .     200، ص1981، بنًوت، مؤسّسة الرّسالة، 3الدريني )فتحي(، نظرية التّعسّف بُ استعماؿ انٜقّ بُ الفقو الإسلامي، ط 
1123
      .249الدريني )فتحي(، انٞرجع نفسو، ص  
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، وانتفاء انٞصلحة قرينة على قصد الإضرار فيمنع ذلك. فاستعماؿ انٜقّ دوف منفعة قرينة 1124ىذا انٜقّ 
رور أف يثبت عدـ وجود نفع على أنوّ بٓ يقصد سوى الإضرار بغنًه، فنيّة الإضرار مفترضة، ونُسب انٞض

لصاحب انٜقّ دوف أف يثبت قصد الإساءة، وعلى انٞدّعى عليو أف يثبت العكس لينجو من انٞسؤوليّة، فنيّة 
. وتبعا نٟذا انٞعيار، جاء بُ فقو الصّحابة 1125الإضرار تستخلص من انتفاء انٞنفعة وانٞصلحة انٞشروعة

تعماؿ حقّ الطّلاؽ نُرمانّا من انٞنًاث، لتمحّض قصد توريث انٞبتوتة بُ مرض انٞوت؛ لتعسّفو بُ اس
الإضرار. فالأصل أنّّا لا ترث منو لانقطاع الزّوجية بالفرقة، وقد قضى عثماف بتوريث زوجة عبد الرّن٘اف بن 
عوؼ بعد انتهاء عدّتها منو؛ لأنوّ طلّقها حاؿ انٞرض، فكأنوّ قصد الفرار من إرثها فعومل بعكس 

 .1126مقصوده
. والأصل بُ اعتبار ذلك 1127ن٘ل امرأة غنً متزوّجة، أو لا يعرؼ نٟا زوج قرينة على الزنّا )ب( 

يقوؿ بوجوب الرّجم على كلّ  -رضي اللّو عنو–قوؿ أصحاب النّبّي صلّى اللّو عليو وسلّم وفعلهم، فعمر 
اؼ، وىذا قوؿ الصّحابة من زبٗ من الرّجاؿ والنّساء إذا كاف ن١صنا إذا قامت بينّة أو كاف انٜبل أو الاعتر 

. وانٜمل ليس قرينة قاطعة على الزنّا بل ىو قرينة تقبل 1128وبٓ يظهر نٟم ن٢الف بُ عصرىم فيكوف إنٗاعا
الإثبات بالدّليل العكسي، فيجب درء انٜدّ عن انٜامل كلّما قامت شبهة بُ حصوؿ الزنّا كأف يكونا غريبنٌ 

  .1129ا قالاهوادّعا الزّوجية لإمكاف أف يكوف الأمر على م
انٜكم نّوت انٞفقود أو الغائب الّذي غاب غيبة منقطعة بقرينة موت أقرانو، فانٞفقود الّذي  )ج(

غاب عن وطنو، وانقطع خبره، وجهل حالو، فلم يعرؼ مكانو وبٓ تعرؼ حياتو ولا وفاتو، فإذا جاء أولاده 
قرينة قاطعة على وفاتو، فتعتدّ زوجتو، يطالبوف نُقوقهم منو، فإفّ القاضي يستند إبٔ موت أقرانو ون٩علها 

وتوزعّ تركتو، واختلفت الآراء الفقهية بُ الوقت، فعند أبي حنيفة ىو وقت انقراض أقرانو نٗيعا، والغائب من 
ليس الغالب ىلاكو، وينتظر مدّة لا يعيش بُ مثلها حسب اجتهاد انٜاكم، وبُ قوؿ تسعوف سنة، وقضى 

سنوات وىو رأي عثماف وىو مذىب انٞالكية، وعند أن٘د يكفي مضيّ انٞدّة  عمر رضي اللّو عنو نّضيّ أربع
الّتي يعيش نٞثلها، وبُ قوؿ حسب اجتهاد المحاكم، وقاؿ الربّيع تلميذ الشّافعي: لا تتزوّج امرأتو حتّّ تتيقّن 

                                                 
1124
انظر بُ ذلك: أن٘د  .وقد سلك القضاء انٞصري ىذا انٞسلك فافترض نيّة الإضرار إذا ما طلب انٞدّعي اليمنٌ والبيّنة حاضرة 

      .55، ص2002، الاسكندرية، دار الفكر انٛامعي، 2)إبراىيم(، التّعسف بُ استعماؿ انٜقّ فقها وقضاء، ط
1125
 .     320الدريني )فتحي(، انٞرجع نفسو، ص 
1126
 .     224إماـ )ن١مد كماؿ الدين(، مرجع سابق، ص 
1127
 .     359ابن رشد )أبو الوليد(، مصدر سابق، ص 
1128
-440، ص1984، بنًوت، مؤسّسة الرّسالة، 5، ط2عوده )عبد القادر(، التّشريع انٛنائي الإسلامي مقارنا بالقانوف الوضعي، ج 
441     . 
1129
 .     319، ص1998، بنًوت، دار الكتب العلمية، 1، ط2ابن نصر )عبد الوىاب(، انٞعونة على مذىب عابٓ انٞدينة، ج 
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بالفقد أخذ بو القضاء انٛزائري مع مراعاة ضابط جوىري ألا وىو عدـ جواز انٜكم  وىو ما .1130موتو
وانٞوت بُ آف واحد، فلا ن٬كن إصدار حكم بانٞوت إلّا إذا صدر قبلو حكم بالفقد، ون٩ب احتراـ مدّة 
الأربع سنوات بعد ذلك، فمن انٞقرّر قانونا، حسب ألفاظ المحكمة العليا، أفّ الشّخص الغائب يعتبر مفقودا 

و بعد انقضاء آجاؿ البحث بعد صدور حكم قضائيّ يشهد بذلك، ومن بٍّ ن٬كن إصدار حكم نّوت
 .1131عليو

، ولكنّ ذلك 1132ذىب فقهي من الاعتماد على القرائن بُ استنباط الأحكاـ الشّرعيةلا خلوّ نٞو 
: )أ( شرط وجود أمر ظاىر وثابت ليكوف أساسا 1133ليس على إطلاقو بل ىو مقروف بشرطنٌ، ن٨ا

عليو، الّتي يلزـ من العلم بها  1134اتلاعتماد الاستدلاؿ منو لوجود صفات وعلامات فيو، ولتوفّر الأمار 
الظّن بوجود انٞدلوؿ. فالوقائع انٞادّية والتّصرفات البشرية تتألّف من أمور ظاىرة ثابتة، وتنطوي على أمور 
باطنة يستدؿّ عليها بالأمارات انٞصاحبة نٟا، )ب( شرط وجود الصّلة بنٌ الأمر الظاّىر الثاّبت والقرينة الّتي 

ة الاستنباط والاستنتاج، وذلك باستخراج انٞعاب٘ من النّصوص والوقائع بالتّأمّل والتّفكنً أخذت منو بُ عمليّ 
النّاشئ عن فرط الذّىن وقوّ القرن٪ة، وىذه الصّلة بنٌ القرينة وبنٌ الأمر انٞصاحب نٟا نٔتلف من حالة إبٔ 

منطق قوبٙ، ولا تعتمد على أخرى، ولكن يشترط أف تكوف العلاقة قويةّ بينهما، وتقوـ على أساس سليم و 
ن٠رّد الوىم أو الصّلة الون٨ية الضّعيفة، لأفّ انٞهمّ أف يكوف لدى الإنساف علما بُ الدّعوى يكاد ن٬اثل العلم 

. وبناء على قوّة ىذه 1135انٜاصل من الشّهود وغنًىم، وىذا ن٪صل بالتّأكّد من قوّة انٞصاحبة وانٞقارنة
 قرائن قويةّ وأخرى ضعيفة؛ لأفّ دلالة القرائن على مدلولاتها، تتفاوت بُ الراّبطة وضعفها تنقسم القرائن إبٔ

القوّة والضّعف تفاوتا كبنًا فقد تصل بُ القوّة إبٔ درجة القطع، وتكوف القرينة قاطعة، وقد تضعف حتّّ 
                                                 

1130
 .     535، ص2الزحيلي )ن١مد(، مرجع سابق، ج 
1131
-101، ص)2، العدد1995، المجلة القضائية لسنة 02/05/1995انٞؤرخّ بُ  118621قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم  
104). 

، فلم 1976، رغم تصريح انٞدّعية بُ الطعّن بأفّ أمّها )ب.ـ( قد فقدت خلاؿ سنة 1976حدّد ن٠لس قضاء وىراف وفاة )ب.ـ( سنة 
دة ( من قانوف الأسرة، فخالف بذلك القانوف إضافة إبٔ ن٢الفتو انٞا113ن٪تـر بذلك الأجل الأدبٗ انٞقرّر فقها، وانٞنصوص عليو بُ انٞادة )

من قانوف انٜالة انٞدنية الّتي تلزـ القاضي بتحديد تاريخ الوفاة مع الأخذ بعنٌ الاعتبار الافتراضات انٞأخوذة من طرؼ الدّعوى.  92/2
لوفاة ا والقانوف يلزـ القاضي فقط بأف لا يعلن وفاة انٞفقودة إلّا بعد مدّة أربع سنوات وفيما زاد عن ذلك متروؾ نٜرّية القاضي لتحديد تاريخ

      مع الأخذ بعنٌ الاعتبار القرائن انٞأخوذة من ظروؼ الدّعوى.
1132
 .    340، ص2عوده )عبد القادر(، مرجع سابق، ج 
1133
 .     490- 489الزحيلي )ن١مد(، مرجع سابق، ص 
1134
للّاـ على الاسم فهو علامة، أمّا لا بدّ أف نفرّؽ بنٌ الأمارة والعلامة، نُيث إفّ العلامة ىي ما لا ينفصل عن الشّيء، كوجود الألف وا 

ق بو الأمارة فتنفكّ وتنفصل عن الشّيء، كالغيم بالنّسبة للمطر. قاؿ التهانوي بُ ىذا: "العلامة ما يكوف علما على الشّيء من غنً أف يتعلّ 
    .72، ص1، ج1053، ص2انظر بُ ذلك: التهانوي، مصدر سابق، ج .وجود ولا وجوب"

1135
      .490رجع نفسو، صالزحيلي )ن١مد(، انٞ 
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القرائن  . فتستبعد القرائن الضّعيفة من طرؽ الإثبات، ولا تقبل إلاّ 1136تنزؿ دلالتها إبٔ ن٠رّد الاحتماؿ
القويةّ الّتي تفيد ظنّا قوياّ واحتمالا راجحا، نُيث يتحقّق لدينا أفّ دليل الشّيء بُ الأمور الباطنة يقوـ 

، فالأمور الباطنة ىي انٜقائق انٝفيّة الّتي يتعذّر أو (68)مقامو، ولقد عبّرت ن٠لة الأحكاـ العدلية بُ انٞادة 
حكاـ، والشّارع لا يكلّف بالبحث عن حقيقتها بُ الواقع؛ لأنوّ يتعسّر الاطّلاع عليها مع تأثنًىا بُ الأ

تكليف نّا لا يستطاع، ولذلك يكتفى بدلائلها، وتعتبر الدّلائل قائمة مقاـ ىذه الأمور، وترتبط الأحكاـ 
 .بها وجودا وعدما

الشّريعة  و بالرّغم من إقامة كثنً من أحكاـ الشّريعة على القرائن، و انّْاه القضاء من وقت نزوؿ
إبٔ الأخذ بها، فإفّ نٗهور الفقهاء لا يسلّم باعتبار القرائن دليلا عامّا من أدلةّ الإثبات بُ انٛرائم، إلّا فيما 

، و لعلّ عذرىم بُ ذلك أفّ القرائن بُ أغلب الأحواؿ غنً قاطعة و 1137نصّ عليو بنصّ خاصّ كالقسامة
ات انٛرن٬ة فقد اعتُمد على دليل مشكوؾ فيو لا ن٬كن نٓمل أكثر من وجو، فإذا اعتُمد عليها كدليل لإثب

التّسليم مقدّما بصحّتو. أمّا أقليّة الفقهاء فنًوف الأخذ بالقرائن بُ إثبات انٛرائم كالإماـ ابن قيّم 
. وبٓ ترد القرينة عند الأئمة الأربعة باعتبارىا طريقا من طرؽ الإثبات، ن٣اّ 1139و فقهاء انٞالكية 1138انٛوزية

                                                 
1136
      .936، ص2الزرقا )مصطفى(، مرجع سابق، ج 
القَسامة من أقسم، إسم وضع موضع الإقساـ. و ىي أن٬ْاف مكرّرة ن٪لفها وبٕ الدَّـ عند وجود قتيل بُ ن١َلّة بٓ يعُرؼ قاتلو و بينو و 1137

، مرجع سابق، ص (حامد) ، د. قنيبي(ن١مد رواس) أنظر: أ.د. قلعو جيبينهم لوث. أو ىي أن٬ْاف ن٪لفها أىل الَمحلّة انٞتهموف بالقتل. 
362.      
 .     340، ص مرجع سابق، (عبد القادر) عوده 1138
فعلى وجو التّمثيل، ورد ثبوت شرب انٝمر بقرينة الراّئحة عند الإماـ مالك وأصحابو ونٗهور أىل انٜجاز وىو ما رواه كذلك أبو  1139

فقد ذىبوا إبٔ أفّ انٜدّ يطبّق بُ ىذه انٜالة اعتمادا على القرينة الظاّىرة، وىو انٞأثور عن انٝلفاء الراّشدين وحكم بو طالب عن الإماـ أن٘د، 
عمر وابن مسعود. فيكوف الاستدلاؿ على شرب الرّجل انٝمر بناء على قرينة الراّئحة، أو على قرينة قيئها، وقد حكم عمر وابن مسعود 

؛ 365لى ذلك، ولا يعرؼ نٟما ن٢الف من الصّحابة. انظر بُ ذلك: ابن رشد )أبو الوليد(، مصدر سابق، صبوجوب انٜدّ تأسيسا ع
حيث جاء فيو: "أفّ عمدة من أجاز الشّهادة على الراّئحة تشبيهها بالشّهادة على الصّوت وانٝطّ، بشرط أف يشهد بها عند انٜاكم شاىداف 

، بنًوت، دار الكتاب العربي، 10دين(، انٞغني ويليو الشّرح الكبنً لابن قدامة )شمس الدين(، جعدلاف". وانظر أيضا: ابن قدامة )موفق ال
؛ حيث جاء فيو: " أنوّ إف وجد سكراف أو تقيّأ انٝمر، فعن أن٘د لا حدّ عليو لاحتماؿ أف يكوف مكرىا، أو بٓ يعلم 332، ص 1983

يدؿّ على وجوب انٜدّ ىاىنا بطريق الأوبٔ؛ لأفّ ذلك إلّا بعد شربها، فأشبو ما لو قامت أنّّا تسكر، ورواية أبي طالب عنو بُ انٜدّ بالراّئحة 
، الّذي جاء فيو: " أفّ 94، ص2البيّنة عليو بشربها". وكذلك: ابن فرحوف )برىاف الدين(، مصدر سابق )طبعة الكليات الأزىرية(، ج

يكوف طريقا إبٔ إثبات انٜدّ. أصل ذلك أفّ وجداف الرّيح من الشّارب أقوى  الراّئحة معنى يعلم بو صفة ما شرب انٞكلّف وجنسو، فوجب أف
ابن : بُ معرفة حاؿ انٞشروب من الرّؤية؛ لأفّ الرّؤية لا يعلم بها الشّراب أمسكر ىو أـ لا؟ وإن٧ّا يعلم ذلك برائحتو". وانظر بُ ىذا كذلك

 . 6بنًوت، دار الكتب العلمية، د.ت، ص  د.ط، ،(ن١مد) رعية، نٓقيق  الفقي، الطرؽ انٜكمية بُ السياسة الش)شمس الدّين( قيّم انٛوزية
ة معو وكذلك الاستدلاؿ على زنا انٞرأة بناء على قرينة ن٘لها ولا زوج نٟا ولا سيّد. وىذا ماحكم بو أمنً انٞؤمننٌ عمر بن انٝطاّب والصّحاب
الإماـ  رضي اللّو عنهم، فقضى برجم انٞرأة تأسيسا على ذلك. وىذه القرينة القضائية نٓوّلت إبٔ قرينة شرعيّة باجتهاد الفقهاء، وىو ما تبنّاه

و  5، الطرؽ انٜكمية بُ السياسة الشرعية، مصدر سابق، ص )شمس الدين( ابن قيّم انٛوزيةمالك وأن٘د بُ أصحّ روايتيو. انظر بُ ذلك:   
         ما بعدىا.     
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ـ إفرادىم نٟا بابا خاصّا، و ليس معنى ذلك أنّّم قد غضّوا الطرّؼ عنها، فالنّاظر بُ كتب الأئمّة يفسّر عد
يرى أنّّم ن٠معوف على مبدأ الأخذ بالقرائن بُ انٜكم و القضاء، و أفّ أوسع انٞذاىب بُ الأخذ بو مذىبا 

اعتدّوا نّدلونٟا، كالإماـ ابن القيّم من  ، فورد بُ كتبهم ما يفيد أنّّم عملوا بالقرينة و1140انٞالكية و انٜنابلة
. حتّّ أفّ الإماـ الشّافعي الّذي يعدّ أبعد الفقهاء عن الأخذ 1142و ابن فرحوف من انٞالكية 1141انٜنابلة

. و لقد استندوا بُ ذلك إبٔ نصوص الكتاب 1143بقرائن الأحواؿ إلّا أنوّ اعتبرىا بُ أكثر من مائة موضع
وقاموا بتعضيد كلّ ذلك بانٞعقوؿ. فمن الكتاب، قولو تبارؾ وتعابٔ: )وشهد شاىد العزيز والسّنة النّبوية، 

من أىلها إف كاف قميصو قدّ من قبل فصدقت وىو من الكاذبنٌ، وإف كاف قميصو قدّ من دبر فكذبت 
ؾ . كما قاؿ تبار 1144وىو من الصّادقنٌ، فلمّا رءا قميصو قدّ من دبر قاؿ إنوّ من كيدكنّ إفّ كيدكنّ عظيم(

. و أرادوا بذلك أف ن٩علوا وجود الدّـ علامة على صدؽ ما 1145وتعابٔ: )وجاءوا على قميصو بدـ كذب(
يقولوف، إلّا أفّ انٞوبٔ تبارؾ و تعابٔ قرف ىذه الواقعة بواقعة أخرى ىي سلامة القميص من التّلبيب، و ن٨ا 

العلامات إذا تعارضت تعنٌّ التّرجيح، واقعتاف مادّيتاف متعارضتاف. و يقوؿ الإماـ ابن العربي بُ ذلك: )و 
فيُقضى نَانب الرّجحاف، و ىي قوّة التّهمة لوجوه تضمّنها القرآف، منها طلبهم إياّه شفقة، و بٓ يكن من 
فعلهم ما يناسبها، فيشهد بصدقها، بل كاف سبق ضدّىا، و ىي تبرمّهم بو، و منها أفّ الدّـ ن١تمل أف 

كن افتراس الذّئب ليوسف و ىو لابس للقميص و يسلم القميص من يكوف بُ القميص موضوعا، و لا ن٬
. فاستدؿّ الفقهاء بهذه 1146نٔريق، وىكذا ن٩ب على النّاظر أف يلحظ الأمارات والعلامات وتعارضها(

  .1147الآية بُ إعماؿ الأمارات بُ كثنً من مسائل الفقو، وأقاموىا مقاـ البيّنة
لا تنُكح الأيم حتّى تُستأمر، و لا تنُكح البكر حتّى لّم: " و من السنّة: قولو صلّى الله عليو و س

، فصمات البكر قرينة على رضاىا، 1148" " أف تسكت قاؿ؟ قالوا: يا رسوؿ الله و كيف إذنّا، "تُستأذف 
                                                 

 .540بنًوت، دار الشروؽ، د.ت، ص  د.ط، ، الإسلاـ عقيدة و شريعة،(ن١مود) شلتوت 1140
الطرؽ انٜكمية،  :و انظر كذلك. 374-373ص  ،4ج ،مصدر سابق، إعلاـ انٞوقعنٌ عن رب العانٞنٌ، )شمس الدين( ابن قيم انٛوزية 1141

 و ما بعدىا.      5مصدر سابق، ص 
 و ما بعدىا.      117، ص 2، مصدر سابق، ج)برىاف الدين( ابن فرحوف 1142
يرىا و بٓ يشهد عدلاف أنّا امرأتو، بناء على القرائن. و منها قبوؿ من ىذه انٞواضع جواز وطء الرجل انٞرأة ليلة الزفاؼ، و إف بٓ  1143

 انٟدية التي يوصلها إليو صبي أو عبد أو كافر، و جواز أكلها و التصرؼ فيها، و إف بٓ يشهد عدلاف بذلك، بناء على القرائن، و لا يشترط
 وجتو، و إف بٓ يستأذنّا نطقا، بناء على القرائن. أنظر: ابن قيم انٛوزيةتلفظو و لا تلفظ الرسوؿ بلفظ انٟبة و انٟدية. و منها انتفاعو بفراش ز 

      .  379-378، مصدر سابق، ص 4ج ، إعلاـ انٞوقعنٌ،)شمس الدين(
      .28، 27، 26سورة يوسف: آية  1144
 .     18سورة يوسف: آية  1145
      .     1077، ص 3، مصدر سابق، ج(أبو بكر ن١مد ) ابن العربي 1146
      .     241، ص 1، مصدر سابق، ج)برىاف الدين( ابن فرحوف 1147
      .242سبق نٔرن٩و، انظر: ص 1148
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. وكذلك ما رواه البخاري من حديث شعبة عن سلمة قاؿ 1149فجوّز الفقهاء الشّهادة على أنّّا راضية
قاؿ: لقيت أبّي بن كعب رضي الله عنو فقاؿ أخذت صُرةّ مائة دينار فأتيت النبّي نٚعت سُويد بن غفلة 

 صلّى الله عليو و سلّم فقاؿ عَرِّفػْهَا حَوْلًا فعرَّفػْتػُهَا حَوْنَٟاَ فلم أجد من يػَعْرفِػُهَا بٍَّ أتَػَيْتُوُ فقاؿ عَرِّفها حولا
و عددىَا و وكِاءىَا فإفْ جاء صاحبُها وإلّا فاستمتع بها فعَرَّفتها فلم أجد بٍّ أتيتو ثلاثا فقاؿ احفظ وِعاءىَا 

. فقد أمر النّبّي صلّى اللّو عليو 1150فاستمتعت فلقيتو بعد نّكّة فقاؿ لا أدري ثلاثة أحواؿ أو حولا واحدا
، فجعل 1152ووعاءىا ووكاءىا 1151وسلّم انٞلتقط أف يدفع اللّقطة إبٔ واصفها، وأمره أف يعرؼ عقاصها

  مقاـ البيّنة.وصفو نٟا قائما 
و من انٞعقوؿ، فقد أفاض الإماـ ابن قيّم انٛوزية بُ الكلاـ عن القرينة و بياف الأدلةّ على أنّّا طريق 
من طرؽ الإثبات، حيث جاء بُ مقدّمة كتابو )الطرّؽ انٜكمية(: )أمّا بعد فقد سألني أخي عن انٜاكم أو 

ا انٜقّ و الاستدلاؿ بالأمارات  و لا يقف مع ن٠رّد ظواىر الوابٕ ن٪كم بالفراسة و القرائن الّتي يظهر لو فيه
البيّنات و الأحواؿ .. فهل ذلك صواب أـ خطأ؟ فهذه مسألة كبنًة عظيمة النّفع، جليلة القدر، إف أن٨لها 
انٜاكم أو الوابٕ أضاع حقّا كثنًا. و أقاـ باطلا كبنًا. و إف توسّع و جعل معوّلو عليها، دوف الأوضاع 

، و قاؿ بُ كتابو إعلاـ انٞوقّعنٌ: )فإذا ظهرت أمارات  1153ة، وقع بُ أنواع من الظلّم و الفساد(الشّرعي
انٜقّ، و قامت أدلةّ العقل، و أسفر صبحو بأيّ طريق كاف؛ فثمّ شرع الله و دينو و رضاه و أمره، و الله 

الطرّؽ الّتي ىي أقوى منو و تعابٔ بٓ ن٪صر طرؽ العدؿ و أدلتّو و أماراتو بُ نوع واحد و أبطل غنًه من 
أظهر، بل بنٌّ نّا شرعو من الطرّؽ أفّ مقصوده إقامة انٜقّ و العدؿ و قياـ النّاس بالقسط، فأيّ طريق 
استخرج بها انٜقّ و معرفة العدؿ وجب انٜكم نّوجبها و مقتضاىا، و الطرّؽ أسباب و وسائل لا ترُاد 

، فػ: )ىل السّياسة الشّرعية إلاّ الاعتماد على القرائن الّتي  1154انٞقاصد(لذواتها، و إن٧ّا انٞراد غاياتها الّتي ىي 
، فالأساس بُ اعتماد 1155تارة؟..( –الّذي ىو أقوى من ظنّ الشّهود بكثنً  -تفيد القطع تارة و الظّن 

 .1156القرائن كسياسة شرعية ىو انٞصلحة
                                                 

 .     112انٛندي )أن٘د نصر(، التعليق، مرجع سابق، ص 1149
 .     92، كتاب بُ اللّقطة، ص 3ج أخرجو البخاري بُ صحيحو، 1150
ن١مد ) الشعر ليّو و نٗعو بُ وسط الرأس. أنظر: أ.د. قلعو جيالعقاص: من العَقْصِ، مصدر عَقَصَ الشيء إذا لواه. و عقص  1151
      .     318، مرجع سابق، ص (حامد) ، د. قنيبي(رواس
: ابن منظور، الوكاء: من وكََأَ، تػَوكََّأَ على الشيء، و اتَّكَأَ نٓمّل و اعتمد فهو مُتَّكِئٌ. و الوكَِاءُ ىو ما يشدّ بو الكيس، و غنًه. أنظر 1152

 .     4904، ص 6بق، جمصدر سا
      .     3، الطرؽ انٜكمية بُ السياسة الشرعية، مصدر سابق، ص )شمس الدين( ابن قيم انٛوزية 1153
      .     373، مصدر سابق، ص 4ج ، إعلاـ انٞوقعنٌ عن رب العانٞنٌ،)شمس الدين( ابن قيم انٛوزية 1154
      .     379، ص انٞصدر نفسو 1155
      .     430، السياسة انٛنائية بُ الشّريعة الإسلامية، مرجع سابق، ص (أن٘د) بهنسي 1156
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القواننٌ انٜديثة و إن٧ّا سبقت إبٔ و بهذا يتبنٌّ أفّ الأخذ بالقرائن بُ الأحكاـ، ليس من مبتكرات 
ذلك الشّريعة الإسلامية، فجاء بها كتاب الله و قرّرتها السنّة النبوية، و درج عليها حكّاـ انٞسلمنٌ و 
قضاتهم بُ نٗيع العصور، و لكن كاف للمحدثنٌ ظاىرة التّنويع و التّحديث، مع العلم أفّ كلّ ما أوردوه من 

 .1157بُ الفقو الإسلامي، لا تنقصو إلاّ انٞصطلحات تقسيم للقرائن موجود بذاتو
 

 نماذج تطبيقية للافتراض النصّي: الفرع الثاّني
 

 ومن بنٌ الأمثلة الواضحة على ما سبق: 
: وتفضيل بعضهم على بعض، وىي قرينة قائمة على الاحتماؿ، افتراض الإضرار بالورثة)أوّلا( 

كاف نٟذا الافتراض ن٠اؿ حيويّ للتّطبيق بُ الزّواج   تأسيسا على ثبوت واقعة مرض موت انٞورّث، وقد
والوصيّة وانٟبة والوقف. وبياف ذلك، أنوّ لا توارث بسبب الزّواج بُ مرض انٞوت وذلك مناقضة لقصد الزّوج 

، إلّا أفّ 1158بُ إدخاؿ وارث جديد على الورثة، وىو ما حكم بو القضاء انٛزائري بُ العديد من أحكامو
 صحّتو، قاؿ انٜنفيّة وغنًىم نّنع تصرّفات انٞريض مرض انٞوت بُ العقود والإقرار وغنًن٨ا، الزّواج ن٢تلف بُ

واعتبرت نٗيع تصرفّاتو بُ حكم الوصيّة فلا تسري إلّا من ثلث انٞاؿ. حكم الوصيّة تأسيسا على قرينة 
من  (776)ئري بُ انٞادة صدور التّبرعّ بُ مرض انٞوت، وىي بُ أصلها قرينة فقهيّة، أوردىا انٞشرعّ انٛزا

كلّ تصرّؼ قانوب٘ يصدر عن شخص بُ حاؿ مرض انٞوت بقصد التبرعّ يعتبر تبرعّا مضافا القانوف انٞدب٘: )
إبٔ ما بعد انٞوت، و تسري عليو أحكاـ الوصية أياّ كانت التّسمية الّتي تعطى إبٔ ىذا التّصرؼ، و على 

                                                 
      .     541، مرجع سابق، ص (ن١مود) شلتوت 1157
 لقد أقرّ القضاء انٛزائري أفّ النّكاح الواقع بُ مرض انٞوت سواء للزّوجة أو للزّوج لا إرث فيو، وىو ما أقرّه الفقو الإسلامي، ولقد 1158

اء. لغرّ نقضت المحكمة العليا قرارا قضى برفض دعوى الطاّعنة انٞرتبطة بالزّواج بُ مرض انٞوت نُجّة انعداـ النّص نٞخالفتو لقواعد الشّريعة ا
فقضاة انٞوضوع اعتبروا عقد الزّواج الواقع بُ مرض انٞوت عقدا صحيحا، وىذا لا إشكاؿ فيو، فانٞسألة خلافية. ولكن لا ن٬كن أف يكوف 
 انٜكم بصحّة الزّواج بُ مرض انٞوت مستندا سليما لأحقّية الزّوج بُ انٞنًاث، فهذه مسألة نٟا أساسها الشّرعي، وتلك مسألة نٟا أساسها

رعي انٞختلف عن الأوّؿ بُ طبيعتو. وما وقع لقضاة انٞوضوع ىو انٝلط بنٌ الأساسنٌ. فدعوى الطاّعنة تهدؼ إبٔ عدـ أحقّية والدىا الشّ 
، والّذي عقد عليها ثانية أماـ انٞوثّق نٓت عنواف صلح برجعة بُ 1967انٞطعوف ضدّه بُ منًاث أمّها الّتي طلّقت نُكم سنة 

انٞوت، بعد دخونٟا انٞستشفى بُ جواف من السّنة نفسها بسبب العجز الكامل لكليتيها، الأمر الّذي  وىي بُ مرض 24/07/1977
. وجاء بُ القرار انٞنتقد: )لا يوجد أيّ نصّ بُ الشّريعة يبطل عقد زواج انٞريض مرض 15/11/1977أدخلها بُ غيبوبة إبٔ حنٌ وفاتها بُ 

ج موضوع النّزاع بُ مرض انٞوت قد ثبتت بُ منظور قضاة انٞوضوع. وقدّ أسّس قضاة المحكمة العليا انٞوت(، ومعنى ىذا أفّ مسألة وقوع الزّوا 
نقضهم لقرار المجلس القضائي على ما جاء بُ ن٢تصر خليل بُ باب أحكاـ النّكاح: )..إلّا نكاح انٞريض زوجا كاف أو زوجة فلا إرث فيو(. 

، 1، العدد2002، المجلة القضائية لسنة 23/05/2001، انٞؤرخّ بُ 251656رقم انظر بُ ذلك: قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( 
          (.  307-305ص)
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ب٘ قد صدر عن مورثّهم و ىو بُ مرض انٞوت، و نٟم إثبات ذلك ورثة انٞتصرّؼ أف يثبتوا أفّ التّصرؼ القانو 
نَميع الطرّؽ، و لا ن٪تجّ على الورثة بتاريخ العقد إذا بٓ يكن ىذا التاريخ ثابتا(. وقد أكّدت ذلك انٞادة 

من قانوف الأسرة: )انٟبة بُ مرض انٞوت وانٜالات انٞخيفة تعتبر وصيّة(. فمتّ أثبت الوارث الطاّعن  (204)
مرض موت مورثّو، وبأفّ تصرّؼ مورثّو انٞريض مرض انٞوت كاف فعلا تبرعّيا مستعملا كافّة وسائل الإثبات 
نّا فيها البيّنة والقرائن، وأفّ التّصرؼ بالتّبرع مقارنة بنٌ تاريخ الوفاة وتاريخ التّصرؼ، ووقع بُ الفترة انٞمتدّة 

ة على التّصرؼ واستفاد الوارث نّا ىو مقرّر لو من بنٌ اشتداد انٞرض وانٞوت فعلا، سرت أحكاـ الوصيّ 
تطبّق على النّزاع أحكاـ الوصيّة، وتبعا  (776)تقييد حريّة الإيصاء والإثبات. فبتوافر شرطي القرينة انٞادة 

لذلك متّ نّٕت الوصيّة لوارث لا نْوز ولا تنفذ، وتبقى متوقّفة على إجازة الورثة من غنً التّقيّد بالنّصيب 
: ) لا وصيّة لوارث إلّا إذا أجازىا الورثة (189)تصرّؼ فيو بالنّظر إبٔ التّركة عند الوفاة طبقا لنصّ انٞادة انٞ

بعد وفاة انٞوصي(. وانٜكم نفسو يطبّق على انٟبة بُ مرض انٞوت، فهي نٔضع إذا وقعت بُ مرض انٞوت 
قضايا حتّّ ولو كاف التّصرّؼ قد بًّ بُ كثنً من ال 1159وىو ما قضى بو قضاة انٞوضوع إبٔ أحكاـ الوصيّة،

وكذلك الأمراض وانٜالات انٞخيفة تعتبر وصيّة. وانٞشرعّ انٛزائري أضاؼ حالة جديدة بٓ  ،1160بوكيل
 إبٔىو الأمر الّذي يدفع القضاة تتطرّؽ نٟا جلّ التّشريعات أنٜقها نّرض انٞوت وىي انٜالات انٞخيفة، و 

                                                 
، 2002، المجلّة القضائية، 21/02/2001انٞؤرخّ بُ  256869انظر كمثاؿ على ذلك: قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم  1159
وت نّفهوـ عدـ سلامة العقل أو انٞرض العقلي، والأمراف ن٢تلفاف نٕاما؛ (. إلّا أفّ القضاة خلطوا مفهوـ مرض ان431ٞ-428، ص)2العدد

نٞسألتنٌ، لأفّ انٞريض مرض انٞوت، مع ن١افظتو على قواه العقليّة، يعتبر كامل الأىليّة. فكاف من الواجب من النّاحية انٞوضوعية التّفريق بنٌ ا
، 3، العدد1989، المجلة القضائية لسنة 22/10/1984، انٞؤرخّ بُ 31833وىذا ما أوضحو سابقا قرار المجلس الأعلى )غ.أ.ش( رقم 

(. إلّا أننّا لاحظنا ىذا انٝلط قد ظهر من جديد على مستوى الأحكاـ القضائيّة، ونأخذ على سبيل انٞثاؿ بُ نٓليلنا نٟذه 68-65ص)
-231، ص)59، العدد2006القضاة لسنة  ، نشرة15/06/2005انٞؤرخّ بُ  318410انٞسألة قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم 

 (؛ حيث نٞاّ قدّـ انٞدّعوف بُ الطعّن وثائق تفيد مرض مورّثهم مرضا عضالا ومزمنا، الأمر الّذي تكوف معو انٟبة وصيّة، إلّا أفّ قضاة235
( من قانوف الأسرة، دوف بياف حقيقة 204انٞوضوع على مستوى المجلس القضائي بٓ يتطرّقوا إليها وبٓ يناقشوىا؛ نُجّة تعذّر تطبيق انٞادة )

ياّـ التّعذّر، رغم أفّ انٞسألة كانت واضحة لا نٓتاج إبٔ تفسنً أو عمق نظر؛ إذ أفّ انٞورّث كاف مريضا، وبعد خروجو من انٞستشفى بأربعة أ
مرض موت، تترتّب عليو أحكامو  فقط قاـ بإجراء انٟبة، أي أثناء ىذا انٞرض الّذي بٓ يشف منو وأعقبتو الوفاة مباشرة، فيكوف بذلك

وع على مستوى الشّرعية والقانونية، منها أفّ التّصرؼ ولو كاف ىبة إلّا أنوّ بُ منظور القانوف والشّريعة وصيّة. وما يثنً الدّىشة أفّ قضاة انٞوض
رىم شرطا بُ إبطاؿ انٟبة، بُ حنٌ أفّ المجلس القضائي استندوا بُ قرارىم إبٔ عدـ ثبوت فقداف وعي وإدراؾ انٞورّث، الّذي يعتبر بُ نظ

( 776دة )مسألة اعتبار التّصرفات الّتي يقوـ بها انٞورّث بُ مرض موتو ليست نٟا أيةّ علاقة بالوعي والإدراؾ، وىو ما قرّر بُ الفقو ونصّ انٞا
عقليّة، ولا فقداف وعي أو إدراؾ. ونٟذا  من القانوف انٞدب٘ الّتي اشترطت أف يكوف التّصرؼ قد وقع بُ مرض انٞوت دوف ربطو بأيّ مسألة

           نقضا المحكمة العليا قرار المجلس القضائي.
، سبق ذكره. فكما جاء بُ عناصر القرار، فإفّ انٟبة أبرمت بنٌ الوكيل وبنٌ انٞوىوب نٟا 256869قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم  1160
يوما من إبراـ عقد  41، أي كانت قبل 1997جواف  18رة من انٞوكّل للوكيل كانت بتاريخ يوما من موت انٞوكّل، والوكالة الصّاد 17قبل 

انٟبة. وكاف ىذا التّوكيل لو أساس؛ حيث لا يستطيع أف ن٬ارس التّصرّؼ بنفسو، لأنوّ مصاب نّرض السّرطاف كما ىو ثابت بُ انٞستندات، 
        . 1997أوت  17، وقد لازـ انٞرض حتّّ مات بو بُ 1996 ديسمبر 23وىو مرض يغلب فيو انٟلاؾ وقد دخل انٞستشفى بُ 
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. الّذي يعدّ مسألة من مسائل الأحواؿ الشّخصية تعريف مرض انٞوت أحكاـ الشّريعة الإسلامية بُ اللّجوء
ومسألة تقييد التّصرّؼ بُ مرض انٞوت لا ترجع بُ الأساس إبٔ أىلية انٞريض، ولا إبٔ عيب بُ إرادتو، فما 

يز فإفّ داـ انٞريض على قيد انٜياة ن١تفظا بقواه العقليّة، فهو كامل الأىلية، ولو وقع أفّ انٞرض أفقده التّمي
التّصرّؼ الّذي يصدره بُ ىذه انٜالة يكوف باطلا لانعداـ التّمييز لا لسبب آخر، وإن٧ّا ترجع إبٔ تعلّق حقّ 

بأمواؿ انٞريض من وقت انٞرض الّذي ن٬وت فيو، لا من وقت موتو فحسب، وىو انٞقرّر عند  1161الورثة
رادتو، فإذا صدرت منو تصرفّات تنطوي على الفقهاء، فانٞسألة ليست نٟا أيةّ علاقة بأىلية انٞريض ولا بإ

. وىو بطبيعتو افتراض قانوبّ٘ بسيط، أي ن٩وز 1162تبرعّ منذ ىذا انٞرض، كاف نٟذه التّصرفات حكم الوصيّة
إثبات عكسو، افتراض حكم الوصيّة بُ التّصرّؼ تأسيسا على قرينة تصرّؼ الشّخص لأحد ورثتو واستثناء 

نتفاع بو مدّة حياتو لنفسو، ومن بٍّ نْري أحكاـ الوصيّة نٗيعها على ىذا حيازة الشّيء انٞتصرّؼ فيو والا
من القانوف انٞدب٘: )يعتبر التصرّؼ وصيّة و نْري عليو أحكامها  (777)التّصرّؼ، وقد ورد ذلك بُ انٞادة 

و مدّة إذا تصرّؼ شخص لأحد ورثتو و استثنى لنفسو بطريقة ما حيازة الشّيء انٞتصرّؼ فيو و الانتفاع ب
 حياتو ما بٓ يكن ىناؾ دليل ن٫الف ذلك(.

: تأسيسا على ثبوت واقعة مرض موت انٞطلّق، وىو ما يسمّى افتراض الإضرار بالمبتوتة)ثانيا(   
)طلاؽ الفار(، وقد أقرّ الصّحابة توريث انٞبتوتة بُ مرض انٞوت؛ لتعسّف الزّوج بُ استعماؿ حقّو بُ 

، وىو ما قاؿ بو عمر رضي اللّو عنو بُ قضيّة غيلاف 1163لمحض قصد الإضرارا من انٞنًاث مانّالطّلاؽ؛ نُر 
لتراجعنّ نساءؾ، ولترجعنّ "بن سلمة نٞاّ طلّق نساءه وقسم مالو بنٌ بنيو، فقاؿ لو عمر رضي اللّو عنو: 
ن ، وبذلك أفتّ عثماف ب1164"مالك، أو لأورثّنّ نساءؾ، بٍّ لأمرت بقبرؾ، فلنًنٗنّ كما رجم قبر أبي رغاؿ

عفاف رضي اللّو عنو إذ ورّث نٕاضر زوجة عبد الرّن٘اف بن عوؼ منو، حنٌ طلّقها بُ مرضو الّذي مات 

                                                 
لقد اختلف الفقهاء بُ تكييف حقّ الورثة الّذي تعلّق بأمواؿ مورّثهم وقت مرض انٞوت، فمنهم من قاؿ بأنوّ حقّ ملكيّة كامل يثبت  1161

 وقت بدء انٞرض، ورأي ثالث مفاده أفّ حقّ الورثة لا ن٬كن نّجرّد انٞرض، وآخروف قالوا بأفّ حقّ انٞلكية يكوف عند انٞوت، ولكنّو يستند إبٔ
أف يكوف حقّ انٞلكية وقت انٞرض، بل ىو حقّ خلافة أو إرث. وأياّ كانت طبيعتو فإنوّ حقّ يقيّد تصرّؼ انٞريض. عند الشّافعي لا يثبت 

 انٞطلّقة طلاقا بائنا بُ مرض انٞوت دوف رضاىا، ومات الإرث إلّا عند انٞوت، وبُ انٞسألة خلاؼ عند انٜنفية، وىذا النّظر يظهر واضحا بُ
مطلّقها وىي بُ العدّة، فعند انٜنفية ترث، أمّا عند الشّافعية فلا ترث. وىذه انٞسألة مبنيّة على معرفة سبب استحقاؽ الإرث وشرط 

صنً فيو النّكاح سببا لاستحقاؽ الإرث، وعند استحقاقو ووقتو. فالسّبب لا خلاؼ فيو فهو النّكاح.. ووقع الاختلاؼ بشأف الوقت الّذي ي
 الشّافعي وقت انٞوت، فإف كاف النّكاح قائما وقت انٞوت ثبت الإرث، وإلّا فلا. انظر بُ ذلك: السنهوري )عبد الرزاؽ(، مرجع سابق )طبعة

        .325، ص4(، ج2008
، انٞؤرخّ بُ 33719لمجلس الأعلى )غ.أ.ش( رقم وانظر بُ ذلك: قرار ا .324السنهوري )عبد الرزاؽ(، انٞرجع نفسو، ص 1162
           (.54-51، ص)3، العدد1989، المجلّة القضائية، 09/07/1984

         .244الدريني )فتحي(، مرجع سابق، ص 1163
           .69-68، ص2ابن رشد )أبو الوليد(، مصدر سابق، ج 1164
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. لقد اتفّق الفقهاء، بُ ىذا السّياؽ، حوؿ مسألتنٌ: )إحدان٨ا( أفّ الرّجل انٞريض مرض انٞوت إذا 1165فيو
ما دامت بُ العدّة من طلاؽ  طلّق امرأتو، فطلاقو نافذ صحيح. فإف مات من ذلك انٞرض ورثتو انٞطلّقة

رجعيّ، كما ترثو بُ طلاقها بُ حاؿ الصّحة؛ لأفّ الرّجعية زوجة يلحقها طلاؽ الزّوج وظهاره وإيلاؤه، كما 
ن٬لك إمساكها بالرّجعة ولو بغنً رضاىا ولا وبّٕ ولا شهود ولا صداؽ. أمّا إف طلّقها بُ حاؿ الصّحة طلاقا 

. و)الثاّنية( أفّ الرّجل إذا طلّق امرأتو بُ 1166قضاء عدّتها، فلم يتوارثا إنٗاعابائنا أو رجعيّا، فبانت منو بان
مرض انٞوت بٍّ ماتت ىي بٓ يرثها وإف ماتت بُ العدّة. وكاف اختلافهم بُ إرث الزّوجة انٞطلّقة طلاقا بائنا 

نفية وانٞالكية وانٜنابلة: إذا مات الزّوج بُ أثناء العدّة من ىذا الطّلاؽ )طلاؽ الفار(، فقاؿ انٛمهور من انٜ
ترثو، أمّا الشّافعي بُ انٛديد قاؿ: لا ترثو، والظاّىرية قالوا: طلاؽ انٞريض كطلاؽ الصّحيح ولا فرؽ، فإذا 
مات أو ماتت فلا توارث بينهما بعد الطّلاؽ الثّلاث، ولا بعد نٕاـ العدّة بُ الطّلاؽ الرّجعي. ولقد أقاـ 

ف رضي اللّو عنو ورّث نٕاضر بن الأصبغ الكلبية عن عبد الرّن٘اف بن عوؼ انٛمهور توجّههم على أفّ عثما
الّذي كاف قد طلّقها بُ مرضو، فبتّها، وكاف ذلك نّحضر من الصّحابة، فلم ينكر عليو أحد، فكاف إنٗاعا 

، وأفّ تطليقها بغنً اختيارىا دليل على قصد حرمانّا من الإرث، فيعاقب بنقيض قصده، قايسا 1167منهم
ى ردّ قصد القاتل إذا قتل مورثّو نُرمانو من الإرث، فترث انٞرأة حينئذ بسبب الزّوجية دفعا للضّرر عل
. أمّا الشّافعي فقد استدؿّ على ما ذىب إليو بأنذ انٞرأة انٞطلّقة بُ عدّة الطّلاؽ البائن لا ترث من 1168عنها

نٞنًاث لا يثبت بعد زواؿ سببو، نِلاؼ انٞطلّقة زوجها الّذي طلّقها بانقطاع آثار الزّوجية بالطّلاؽ البائن، وا
بُ عدّة طلاؽ رجعي، فإناّه ترث بالاتفّاؽ لبقاء آثار الزّوجية، كلحوؽ الطّلاؽ نٟا والإيلاء منها ون٥ون٨ا. إلاّ 
أفّ فقهاء انٛمهور نٞاّ اتفّقوا على انٞسائل السّابقة فإنّّم رغم ذلك اختلفوا بُ وقت الإرث؛ حيث ذىب 

إبٔ أفّ انٞطلّقة ترث إذا مات وىي بُ العدّة من ىذا الطّلاؽ البائن لبقاء بعض أحكاـ الزّواج فيبقى  انٜنفية
حقّ إرثها منو، فإف مات بعد انقضاء العدّة، فلا منًاث نٟا؛ لأنوّ لا لعاقة بينهما، وصارت كالأجنبية، ففي 

وبعد انقضاء العدّة لا ترث لعدـ الإمكاف أثناء العدّة ترث بسبب الإمكاف وىو بقاء بعض أحكاـ الزّوجية، 
وانقطاع آثار الزّوجية السّابقة. أمّا انٞالكية فإفّ انٞطلّقة بُ مرض موت مطلّقها ترث وإف انقضت عدّتها 
وتزوّج  نٞا روى أبو سلمة بن عبد الرّن٘اف "أفّ أباه طلّق أمّو وىو مريض فمات، فورثتو بعد انقضاء 

يثها فراره من منًاثها، وىذا انٞعنى لا يزوؿ بعد انقضاء العدّة. أمّا ما ذىب إليو العدّة"، ولأفّ سبب تور 
الإمامية وانٞشهور عن أن٘د فمختلف، فهي ترثو بُ العدّة وبعدىا ما بٓ تتزوّج، نٞا روي عن انٜسن البصري، 

                                                 
        .126، ص2ق، جابن القيم )شمس الدين(، إعلاـ انٞوقعنٌ، مصدر ساب 1165
        .452، ص7الزحيلي )وىبة(، مرجع سابق، ج 1166
 .125ابن القيم )شمس الدين(، إعلاـ انٞوقعنٌ، مصدر سابق، ص 1167
        .154الدريني )فتحي(، مرجع سابق، ص 1168
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دّى ذلك إبٔ توريثها من ولأفّ ىذه انٞطلّقة وارثة من زوج فلا ترث زوجا سوا، فلو ورثت بعد الزّواج بغنًه لأ
زوجنٌ بُ بعض الأحواؿ وانٞرأة لا تكوف زوجة لاثننٌ شرعا، والتّوارث من حكم النّكاح فلا ن٩وز اجتماعو 
مع نكاح آخر، ولأنّّا فعلت باختيارىا ما ينابُ نكاح الزّوج الأوّؿ نٟا، فأشبو ما لو فسخ النّكاح من قبلها. 

بت بتوفّر شروط ذلك: )أوّنٟا( ألّا يصحّ الزّوج من ذلك انٞرض، وإف مات وبُ كلّ الأحواؿ، فإفّ انٞنًاث يث
منو بعد مدّة، و)الثاّب٘( أف يكوف انٞرض ن٢وفا ن٪جر عليو فيو، أمّا )الثاّلث( أف يكوف الطّلاؽ البائن بعد 

فاراّ ولا تستحقّ الدّخوؿ انٜقيقي، فلو كاف الطّلاؽ قبل الدّخوؿ ولو بعد انٝلوة الصّحيحة لا يعتبر انٞطلّق 
الزّوجة انٞنًاث؛ لأفّ العدّة لا نْب بهذا الطّلاؽ، ووجوب العدّة بعد انٝلوة عند انٜنفية ومن وافقهم 
للاحتياط ن١افظة على الأنساب، أمّا انٞنًاث حقّ مابٕ لا يثبت للاحتياط، و)الراّبع( أف يكوف الطّلاؽ 

)انٝامس( أف تكوف الزّوجة أىلا للمنًاث من زوجها وقت بدوف رضا الزّوجة، أي منو لا منها ولا بسببها، و
 الطّلاؽ، وأف تستمرّ ىذه الأىلية إبٔ وقت انٞوت.                                                      

: ون٤د نٟذا الافتراض أثرا بُ دائرة الضّرر 1169افتراض الضّرر في دعاوى التّطليق )ثالثا(      
 من الأمر (55)ونصّ انٞادة  (53)من انٞادة  (9)إبٔ  (1)ذي نٕثلّو الفقرات انٞرتبّة من ن١دّد السّبب، الّ 

انٞتضمّن قانوف الأسرة. فباعتبار النّتيجة الضّررية ركنا من أركاف انٞسؤولية، حتّّ ولو كاف الأمر يتعلّق  84/11
. 1170بانٞسؤولية بنٌ الزّوجنٌ، فإنّّا تشكّل واقعة مادية، الأمر الّذي ن٩علها ن١لّا للإثبات بكافة الطرّؽ

فتراض، الّذي يترتّب على اعتباره سقوط ولكن قد يعترض ىذه القاعدة استثناء، وىو ما يسمّى حالة الا
غياب الزّوج  )أ(عبء الإثبات عن الواقعة انٞراد إثباتها مع نٓوّلو إبٔ واقعة مادية أخرى، ومن أمثلة ذلك: 

 بها ضررا وىي انٜالة الّتي تلحق، من قانوف الأسرة (53)من انٞادة  (5)انٞنصوص عليو بُ الفقرة  عن زوجتو
 )أ(كما يلي:   1172بعد توافر شروط معيّنة حدّدىا انٞالكية 1171ض انٜالات إلّا بالتّفريقلا ن٬كن رفعو بُ بع

الكتابة إليو، وذلك بتخينًه بنٌ انٜضور أو رحيل زوجتو إليو أو إمضاء  )ب(طوؿ الغيبة كسنة فأكثر، 
نا، ويعلم ذلك أف نٔاؼ على نفسها الوقوع بُ الزّ  )ج(الطّلاؽ، فإف امتنع تلوّـ لو بالاجتهاد وطلّق عليو، 

يقينا، لا لمجرّد شهوتها للجماع. وقد ربط فقهاء انٞالكية مسألة النّتيجة الضّررية بانٝوؼ، وعلمو يقينا لا 
يكوف إلّا من طرؼ الزّوجة، فأوكلوا ىذا الأمر إبٔ ضمنًىا، فلم يوجبوا عليها الإثبات بأيّ طريق كاف ولو  

                                                 
دراسة مقارنة بنٌ –ونٞزيد من التّفصيل بُ ىذه انٞسألة انظر رسالتنا بُ انٞاجستنً: افتراض النّتيجة الضّررية بُ دعاوى التّفريق القضائي  1169

، نَامعة الأمنً عبد القادر بقسنطينة، نٓت إشراؼ الأستاذ الدكتور عبد 2007، نوقشت سنة -الفقو الإسلامي وقانوف الأسرة انٛزائري
          انٜفيظ طاشور.

   .171-170، ص1ابن فرحوف )برىاف الدين(، مصدر سابق )طبعة دار الكلّيات الأزىرية(، ج 1170
          .242، ص1999، عمّاف )الأردف(، مكتبة دار الثقافة، 1ابراىيم )ابراىيم(، الوسيط بُ شرح قانوف الأحواؿ الشّخصية، ط 1171
           .431(، ص1996ر سابق )طبعة دار الكتب العلمية الدسوقي )شمس الدين ن١مد(، مصد 1172
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ضة، وقرينة ذلك الغياب نٞدّة سنة، سواء كانت بعذر أو بغنً . فالنّتيجة الضّررية عندىم مفتر 1173كاف ن٬ينا
. 1175؛ لأفّ انٛامع بنٌ انٜالتنٌ ىو النّتيجة الضّررية انٜاصلة، فتتحقّق بوجود العذر أو بعدمو1174عذر

فغياب الزّوج عن زوجتو مدّة طويلة بعذر أو بغنً عذر، ولا ن٪ملها ولا يطلّقها لتتزوّج رجلا غنًه، ومقامها 
، 1176ه انٜاؿ مدّة طويلة مع ن١افظتها على العفّة والشّرؼ أمر لا تتحمّلو الطبّيعة بُ الأعمّ الأغلبعلى ىذ

. فالنّتيجة الضّررية بُ ىذه انٜالة 1177حتّّ ولو ترؾ الزّوج لزوجتو مالا تنفق على نفسها وعلى أولادىا منو
يع الأحكاـ إبٔ الأعمّ الأغلب من من انٞعنوياّت وليست من انٞاديات، ولا بدّ أف ننظر دائما أثناء تشر 

انٜالات. فحسب انٞرأة أف تذكر أنّّا متضرّرة بُ دعواىا، ولا يطلب منها إقامة الدّليل على ذلك، ولا 
. وإذا ما حصل أف وجّهت إليها اليمنٌ، فلا يكوف ذلك إلّا للزّوج؛ لأفّ ذلك من 1178نٓديد نوعو وقدره

 مكاف بعيد الشّقة لا يأخذىا إليو ليس من الإمساؾ بانٞعروؼ، فترؾ الزّوجة وإقامتها بُ. 1179حقوؽ العباد
. فإذا جاءت الزّوجة تدّعي على زوجها 1180فتعنٌّ التّسريح بإحساف، فإف بٓ يقم بو قاـ القاضي مقامو فيو

أنوّ غاب عنها سنة فأكثر بلا عذر مقبوؿ، وطلبت تطليقها منو لأنّّا متضرّرة من بعده عنها ىذه انٞدّة 
الطّويلة، طالبها القاضي بإثبات ىذه الوقائع أوّلا، فإذا أثبتت أفّ فلانا زوجها، وأنوّ غائب عنها، وأف مدّة 

، ولا إبٔ ما إذا ترؾ لزوجتو مالا تنفق 1181غيبتو سنة أو أكثر، بٓ ينظر القاضي لا إبٔ الضّرر الواقع عليها
؛ لأفّ النّتيجة 1182طلب الزّوجة التّطليق للغيبةلا ن٬نع من  -وإف كثر  -على نفسها منو؛ لأفّ وجود انٞاؿ

. فما ن٩ب أف ينظر إليو القاضي حينذاؾ ىو 1183الضّررية انٜاصلة من غياب الزّوج ىي من نوع خاصّ 

                                                 
( 288إلّا أفّ انٞشرعّ السّوداب٘ أخذ باليمنٌ بُ ىذه انٞسألة كطريق لإثبات تضرّر الزّوجة من غيبة زوجها، وىذا ما نصّت عليو انٞادة ) 1173

        .243سابق، ص من قانوف الأحواؿ الشّخصية السّوداب٘. انظر بُ ذلك: ابراىيم )ابراىيم(، مرجع
أمّا انٜنابلة فقد اعتبروا حالة الغياب بغنً عذر كحالة ن٠يزة للتّفريق، ومدّة  .431الدسوقي )شمس الدين ن١مد(، انٞصدر نفسو، ص 1174

الفقو ومعو النّكت الغياب عندىم ستّة أشهر أخذا نّا ذىب إليو سيّدنا عمر رضي اللّو عنو. انظر بُ ذلك: ابن تيمية )ن٠د الدين(، المحرّر بُ 
    .41والفوائد السنّية لابن مفلح )شمس الدّين(، نٓقيق الفقي )ن١مد(، د.ط، بنًوت، دار الكتاب العربي، د.ت، ص

        .486البكري )ن١مد عزمي(، مرجع سابق، ص 1175
          .415انٛندي )أن٘د نصر(، التّعليق، مرجع سابق، ص 1176
           .91، ص2005، انٛزائر، ديواف انٞطبوعات انٛامعية، 1رة على ضوء الفقو والقضاء، طبن ملحة )الغوثي(، قانوف الأس 1177
، الاسكندرية، 1. وانظر كذلك: العجوز )ناىد(، دعوى التّطليق وانٝلع، ط419انٛندي )أن٘د نصر(، التعليق، انٞرجع نفسو، ص 1178

         .143، 2001منشأة انٞعارؼ، 
         .495مرجع سابق، صالبكري )ن١مد عزمي(،  1179
 .367، صد.ط، القاىرة، دار الفكر العربي، د.ت، الأحواؿ الشخصية، (ن١مد) أبو زىرة  1180
 .143، صانٞرجع نفسو، (ناىد) العجوز . 419، ص سابق، مرجع (أن٘د نصر) انٛندي  1181
 .323، مرجع سابق، ص(ن١مد ن١ي الدين) عبد انٜميد  1182
 .415، انٞرجع نفسو، ص (أن٘د نصر) انٛندي  1183
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، ولا يهمّ عذره؛ لأفّ 1184مكاف إقامة الغائب، الّذي ن٬كن أف يكوف معلوما، كما ن٬كن أف يكوف ن٠هولا
التنٌ؛ لتعلّقها بترؾ الوطء والإحصاف وانٞتعة انٛنسية المحقّقة للاستقرار النّتيجة الضّررية حاصلة بُ كلا انٜ

النّفسي. فإذا كانت الغيبة بغنً عذر فذلك ليس قرينة على النّتيجة الضّررية انٜاصلة فحسب، بل تكوف 
 ؛1185عندئذ قرينة على نٕحّض قصد الإضرار وىو أشدّ، إذ بُ ىذه انٜالة يكوف الزّوج متعمّدا إيذاءىا

   وذلك لانتفاء انٞصلحة انٞشروعة من الغياب.
نفهم أنوّ لا ن٩وز للزّوجة أف تطلب من المحكمة أف نٓكم نٟا  (53)من انٞادة  (5)ومن خلاؿ الفقرة 

، 1186أف يتغيّب الزّوج عنها غيبة طويلة، لسنة أو أكثر )أ(بتطليقها من زوجها إلّا إذا توفّرت ثلاثة شروط: 
غيابو إبٔ يوـ رفع الدّعوى عليو. والغاية انٜقيقية من ىذه انٞدّة استقرار يبدأ احتسابها من يوـ 

أف يكوف ىذا الغياب بغنً عذر شرعي  )ب(، وىذا مأخوذ من مذىب الإماـ مالك، 1187الأحواؿ
ون٩ب أف لا يترؾ بُ حاؿ غيابو مالا  )ج(وىذا مأخوذ من مذىب الإماـ أن٘د بن حنبل،  ،1188ومقبوؿ

سها أو عليها وعلى أولادىا، أمّا إذا ترؾ مالا للنّفقة بٓ ن٩ز نٟا إطلاقا، أف ترفع دعوى تنفقو الزوجة على نف
  تفريق على زوجها.

أفّ انٞشرعّ انٛزائري بٓ يدرؾ الغاية الّتي شرع لأجلها التّفريق يتّضح من خلاؿ ىذه القيود الشّرطية، 
القضائي لغيبة الزّوج، كما أنوّ بٓ يدرؾ نوع النّتيجة الضّررية انٜاصلة وطبيعتها، وكذا خصوصيّتها النّوعية. 

سّ بصورة فلم يدرؾ أف غياب الزّوج عن زوجتو إن٧ّا ن٬سّ حقّا معنويا لا حقّا ماديا كعدـ الإنفاؽ، فهو ن٬
جوىرية حقّ الاستمتاع انٛنسي وحقّ الاستقرار النّفسي، لذلك كانت نتيجتو الضّررية من نوع خاص. وكاف 
من انٞفروض أف تلحق حالة كهذه بانٜالة الأوبٔ، وىي حالة عدـ الإنفاؽ؛ لأفّ انٞشرعّ وإف أخذىا من 

وصة. فقد جاء بُ مواىب انٛليل حصرا لأنواع انٞذىب انٞالكي إلاّ أنوّ بٓ يأخذ انٜالة كاملة، بل أخذىا منق
غائب بٓ يترؾ نفقة ولا خلّف مالا و لا لزوجتو عليو شرط بُ انٞغيب، فإذا أحبّت زوجتو "الغائبنٌ منها: 

                                                 
. فإذا كانت الإقامة معلومة أرسل القاضي بُ طلبو ون٬هلو مدة معلومة من 322، انٞرجع نفسو، ص (ن١مد ن١ي الدين) عبد انٜميد 1184

 أجل الرجوع إبٔ زوجتو أو نقلها إليو، أما إذا كانت ن٠هولة فيطلّق عليو بُ انٜاؿ.
 .297، ص 1994انٛزائر، ديواف انٞطبوعات انٛامعية،  د.ط، ،1ج الأسرة انٛزائري،، الوجيز بُ شرح قانوف (العربي) بلحاج 1185
 .297ص ، انٞرجع نفسو(، العربي) بلحاج  1186
 .269، ص 1989، قسنطينة، دار البعث، 2الزّواج والطّلاؽ بُ قانوف الأسرة انٛزائري، ط، (عبد العزيز) سعد   1187

1188
اء واجب انٝدمة العسكرية بُ مكاف بعيد و ىو الغالب، أو من أجل التعليم خارج الوطن، إذا كاف غيابو بُ إطار خدمة عامة، أو أد  

فإفّ الزوجة لا ن٪قّ نٟا بُ ىذه انٜالات أف ترفع دعوى تفريق على زوجها؛ لأنّا تشكّل أعذارا مشروعة. و ىذه انٜالات إن٧ا ذكرت على 
 مرتبط بانٞتغنًات الاجتماعية.سبيل انٞثاؿ لا على سبيل انٜصر فغنًىا كثنً، و ىو أمر 
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. و لو أدرؾ انٞشرعّ انٛزائري الغاية الّتي شُرع لأجلها 1189"الفراؽ فإنّّا تقوـ عند السّلطاف بعدـ الإنفاؽ
غيبة الزّوج عن زوجتو لاختار القسم الراّبع من أقساـ الغائبنٌ الّتي ذكرىا الإماـ التّفريق القضائي ل

غائب خلّف نفقة و لا شرط لامرأتو و ىو مع ذلك معلوـ انٞكاف، فهذا يكتب إليو ": (انٜطاّب)
 .1190 "السّلطاف، إمّا أف يقدـ أو ن٪مل امرأتو إليو أو يفارقها و إلاّ طلّق عليو

يعتدّ بالنّتيجة الضّررية ذات الطاّبع انٞعنوي بإضافة شرط عدـ ترؾ نفقة، وكأنوّ اعتدّ فانٞشرعّ بذلك بٓ 
من قانوف  (53)مرةّ أخرى نُالة عدـ الإنفاؽ، وكاف الأوبٔ أف يلحق ىذه انٜالة بالفقرة الأوبٔ من انٞادّة 

يعتبر انٞشرعّ الغيبة نٞدة سنة . وكأفّ الزّوجة لا تتضرّر من الغيبة ذاتها. ومن انٝطأ انٛسيم أف لا 1191الأسرة
ضررا بُ ذاتو إلّا إذا كاف مقترنا بتلك الشروط الّتي إف ن٧ّت على شيء فإن٧ّا تنمّ على قصور انٞشرعّ بُ فهم 

 الغاية التّشريعية من التّفريق القضائي لغيبة الزّوج عن زوجتو. 
ومصادرة انٜريّات، فتقع زوجتو وقد ن٪دث وأف يقترؼ الزّوج جرن٬ة يستحقّ بسببها السّجن الطّويل 

عند ذاؾ بُ انٜرج ذاتو الّذي تقع فيو زوجة الغائب، ويصبح مقامها بُ مثل ىذه انٜاؿ فترة زمنية طويلة أمرا 
شاقاّ لا تطيقو الطبّيعة البشرية، حتّّ ولو افترضنا أفّ لديها مالا تنفقو على نفسها وعلى أولادىا. وعلاج 

 .1192لواجبات الاجتماعية الضّروريةمثل ىذه انٜالات من أىمّ ا

                                                 
غائب بٓ يترؾ نفقة و لزوجتو عليو شرط بُ  -1و إبٔ جانب ىذا القسم من الغائبنٌ ذكر انٜطاّب أربعة أقساـ أخرى، و ىي:  1189

غائب خلّف نفقة و  -2انٞغيب، فزوجتو ن٢نًّة بُ أف تقوـ بعد الإنفاؽ أو بشرطها و ىو أيسر عليها إلّا أنوّ لا يُضرب لو بُ ذلك أجل، 
 لزوجتو عليو شرط بُ انٞغيب، فهذه ليس نٟا أف تقوـ إلّا بالشّرط خاصة، و سواء كاف الغائب بُ ىذه الثلاثة الأوجو معلوـ انٞكاف أو غنً

، إلّا أفّ معلوـ انٞكاف يعُذر إليو إف نٕكّن من ذلك،  انٞكاف، فهذا غائب خلّف نفقة و لا شرط لامرأتو و ىو مع ذلك معلوـ  -3معلوـ
غائب خلّف نفقة و لا شرط لامرأتو عليو، و ىو  -4يكتب إليو السلطاف، إما أف يقدّـ أو ن٪مل امرأتو إليو أو يفارقها و إلّا طلّق عليو، 

 ،1992، دار الفكر، 3مواىب انٛليل لشرح ن٢تصر خليل، ط، )ن١مد( انٜطاّب أنظر:  مع ذلك غنً معلوـ انٞكاف، فهذا ىو انٞفقود. 
 .156ص 
 .156ص ، انٞصدر نفسو ،)ن١مد( انٜطاّب  1190
انٞوافق لػ  1376ن١رّـ  06من الأمر انٞتعلّق بإصدار ن٠لّة الأحواؿ الشّخصية انٞؤرخ بُ  40كما فعل ذلك انٞشرعّ التونسي بُ الفصل   1191
قة و بٓ يقم أحد بالإنفاؽ عليها حاؿ ، حيث جاء فيو أنو إذا غاب الزوج عن زوجتو و بٓ يكن لو ماؿ و بٓ يترؾ نٟا نف1956أوت  13

 غيابو ضرب لو انٜاكم أجلا مدة شهر فإف بٓ يظهر طلّق عليو. و قد أورد انٞشرعّ التونسي ىذا الفصل بُ الكتاب الرابع من الأمر انٞذكور
و ىذا ما ذكره انٜطاّب بُ قسم  و انٞتضمّن أحكاـ النفقة و معنى ذلك أف الزوجة، عند قياـ ىذه انٜالة، تقوـ برفع دعوى بعدـ الإنفاؽ،

الغائب الذي بٓ يترؾ نفقة و لا خلّف مالا و لا لزوجتو عليو شرط بُ انٞغيب. و ىو انٞسلك نفسو الذي انٔذه انٞشرعّ انٞصري بُ انٞادة 
على الغيبة نصا  انٝاص بأحكاـ النفقة و بعض مسائل الأحواؿ الشخصية. و جعل للتفريق انٞؤسس 1920لسنة  25من القانوف رقم  (5)

انٝاص ببعض مسائل الأحواؿ الشخصية و الّتي جاء فيها: )إذا غاب الزوج  1929لسنة  25من القانوف رقم  (12)خاصا تضمنتو انٞادة 
 سنة فأكثر بلا عذر مقبوؿ جاز لزوجتو اف تطلب إبٔ القاضي تطليقها بائنا إذا تضرّرت من بعده عنها و لو كاف لو ماؿ تستطيع الإنفاؽ

 معناه و فحواه.يدرؾ منو(. و ىذا الأمر بٓ يفهمو انٞشرعّ انٛزائري، و بٓ يستطع أف 
 .324، مرجع سابق، ص(ن١مد ن١ي الدين) عبد انٜميد  1192
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، حتّّ أفّ انٞالكية وانٜنابلة 1193ولا يوجد بُ مذىب أبي حنيفة من الأحكاـ ما تعابِ بو ىذه انٜالة
بالرّغم من أفّ اشتراكهما بُ  1194الّذين يقرّوف نَواز التّفريق لغيبة الزّوج بٓ يصرّحوا بالتّفريق نٜبس الزّوج

فّ الإماـ ابن تيمية ذىب إبٔ التّصريح بذلك فػ )حصوؿ الضّرر للزّوجة بترؾ النّتيجة الضّررية واضح، إلّا أ
الوطء مقتض للفسخ بكلّ حاؿ، سواء كاف بقصد من الزّوج أو بغنً قصد، ولو مع قدرتو وعجزه كالنّفقة 

تو كالقوؿ بُ .. وعلى ىذا فالقوؿ بُ امرأة الأسنً والمحبوس ون٥ون٨ا، ن٣نّ تعذّر انتفاع امرأتو بو إذا طلبت فرق
، و ىو من 1196. فوطء الزّوج زوجتو واجب كما دؿّ عليو الكتاب و السنّة1195 امرأة انٞفقود بالإنٗاع(

، و طلب الزّوجة ذلك من القاضي 1197أوكد حقّها عليو أعظم من إطعامها و ذلك بقدر حاجتها و قدرتو
الزّوجنٌ  . فالواجب انٜكم بن1198ٌحلا يناقض انٜياء انٞمدوح و لا انٞروءة انٞستحسنة؛ لأنوّ مقصود النّكا 

. و ىذا ما 1199عند الإخلاؿ بهذا انٞقصود، و ذلك نّا أمر الله بو من إمساؾ نّعروؼ أو تسريح بإحساف
 . 1200يرتّب على ذلك فسخ النّكاح –رضي الله عنو  –جعل عمر بن انٝطاّب 

طلب التّفريق؛ إذ أفّ مناطو و إضافة إبٔ ذلك، فقد صرحّ فقهاء انٞالكية أفّ لزوجة الأسنً انٜقّ بُ 
عندىم ىو بعد الزّوج عن زوجتو، ولا ن٫تلف الأمر إف كاف البعد اختيارا منو أو قهرا عنو، كما بُ الأسنً، 

. وىذا انٞعنى متحقّق بُ زوجة المحبوس، فانٞناط واحد، والنّتيجة 1201فالضّرر لاحقها حتما من ىذا البعد
انٝاص ببعض مسائل  1929لسنة  25الإيضاحية للمرسوـ بقانوف رقم  الضّررية واحدة. وقد جاء بُ انٞذكّرة

الأحواؿ الشّخصية انٞصري: )..والزّوج الّذي حكم عليو نّائيا بالسّجن ثلاث سننٌ فأكثر يساوي الغائب 
الّذي طالت غيبتو سنة فأكثر بُ تضرّر زوجتو من بعده عنها، كما يساوي الأسنً بُ ذلك فيجوز لزوجتو 

طليق عليو بعد سنة من سجنو إذا تضرّرت من بعده عنها كزوجة الغائب والأسنً؛ لأفّ انٞناط بُ طلب التّ 

                                                 
 . 324ص، انٞرجع نفسو  1193
 .501، مرجع سابق، ص (ن١مد عزمي) البكري  1194
بنًوت، دار  د.ط، ،(ن١مد) ، الاختيارات الفقهية من فتاوى شيخ الإسلاـ ابن تيمية، نٓقيق الفقي (علاء الدين) بن عبّاس البعليا  1195

 .247انٞعرفة، د.ت، ص 
 .178، ص 1994انٛزائر، موفم للنشر،  ،2ط ، السياسة الشرعية بُ إصلاح الراعي و الرعية،(تقي الدين) بن تيميةا  1196
د.ط، د.ت، ص  ،32ن٠لد  نّساعدة إبنو أن٘د، (عبد الرن٘اف) بن قاسما، ن٠موع الفتاوى، نٗع و ترتيب (تقي الدين) بن تيميةا  1197

273. 
 .11، مصدر سابق، ص )ن١مد( انٜطاّب 1198
 .179-178السياسة الشرعية، مصدر سابق، ص  ،(تقي الدين) بن تيميةا 1199
 .629، ص 1989دار النفائس،  ،بنًوت ،4ط عصره و حياتو، : ، موسوعة فقو عمر بن انٝطاب(ن١مد رواس) د. قلعو جي 1200
 .431، مصدر سابق، ص (شمس الدين ن١مد) الدسوقي  1201
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ذلك تضرّر الزّوجة من بعد الزّوج عنها، ولا دخل لكوف البعد باختياره أو قهرا عنو بدليل النّص على أف 
 .1202 لزوجة الأسنً حقّ طلب التّطليق إذا تضرّرت من بعُد زوجها عنها(

من قانوف الأسرة انٛزائري، ن٦لص إبٔ أفّ حالة  (53)قمنا بتحليل الفقرة الراّبعة من انٞادّة وإذا ما 
. 1203انٜبس ن١اطة نّجموعة من الأوصاؼ والشّروط، متنافرة بُ طبيعتها و بعيدة كلّ البعد عن الانسجاـ

ا مساس بشرؼ الأسرة، فلا بدّ أف تكوف انٛرن٬ة، بُ نظر انٞشرعّ انٛزائري، الّتي ن٪بس فيها الزّوج فيه
وتستحيل معها مواصلة العشرة الزّوجية. ن٠موع ىذه الأوصاؼ ن٩علنا نصرؼ النّظر كلّية عن انٜبس كسبب 
للتّفريق القضائي بنٌ الزّوجنٌ؛ لأفّ التّفريق عندئذ لا يتعلّق نّجرّد انٜبس، وإن٧ّا بالأوصاؼ انٞرتبطة بو، 

ذي يترتّب عليو استحالة مواصلة العشرة الزّوجية، الأمر الّذي وخاصّة منها وصف انٞساس بشرؼ الأسرة الّ 
يتطلّب دراسة ىذا العنصر إبٔ جانب حالة ارتكاب الفاحشة انٞبينة؛ لاشتراكهما عندئذ بُ العلّة وىي عدـ 
تقدير الشّرؼ العائلي. وبناء على ذلك ن٬كن القوؿ بوضوح وجلاء أفّ انٞشرعّ انٛزائري بٓ يتطرّؽ إبٔ انٜبس  
كسبب ن٠رّد نٞشروعية طلب التّفريق، ويكوف بذلك قد وقع مرةّ أخرى بُ انٝطأ ذاتو الّذي وقع فيو بُ حالة 
غيبة الزّوج عن زوجتو، فلم يدرؾ الغاية التّشريعية من انٜبس برغم وضوحها، كما نصّ على ذلك الفقهاء. 

على النّتيجة الضّررية الواقعة على الزّوجة، بُ مقابل ذلك ن٤د أف انٞشرعّ انٞصري قد اعتبر ن٠رّد انٜبس قرينة 
انٞعدّؿ بالقانوف رقم  1929لسنة  25من انٞرسوـ بقانوف رقم  (14)ويبدو ذلك واضحا من خلاؿ انٞادّة 

: )لزوجة المحبوس المحكوـ عليو نّائيا بعقوبة مقيّدة للحريّة مدّة ثلاث سننٌ فأكثر أف 1985لسنة  100
سنة من حبسو التّطليق عليو بائنا للضّرر ولو كاف لو ماؿ تستطيع الإنفاؽ  تطلب إبٔ القاضي بعد مضيّ 

منو(. فقد اعتدّ انٞشرعّ انٞصري بالغياب الفعلي، و ليس على الزّوجة إلّا إثبات واقعة انٜبس، و ليس عليها 
اؽ إثبات الضّرر، فهو مفترض بُ ىذه انٜالة، حتّّ و لو كاف للمحبوس ماؿ تستطيع الزّوجة الإنف

، فاعتبره قرينة 1205. وتبعو بُ ذلك القضاء، حيث قاس حالة الاعتقاؿ على حالة انٜبس والغياب1204منو
قضائية على النّتيجة الضّررية، استنادا إبٔ العلّة الّتي دعت انٞشرعّ إبٔ طلاؽ زوجة الغائب أو زوجة المحبوس 

                                                 
 .502، مرجع سابق، ص (ن١مد عزمي) البكري  1202
 .268، مرجع سابق، ص  (عبد العزيز) سعد   1203
 ..http://www.balagh.com/woman/ahkam/1q04wps3.htmمقاؿ بعنواف: زوجة السّجنٌ .. حقّها بُ الطلاؽ،  1204
ب حكمو، فبو يعطي فالقاضي ينطلق غالبا من انٜل الذي يبدو لو عدلا، ولا يستعمل القياس إلا فيما بعد، عندما ينبغي أف يسبّ  1205

ملزما بإصدار حكم عقلاب٘، يظلّ  حكّم؛ لأنوّ ن٩د نفسوانٜكم الأساس القانوب٘ الواضح. فالقياس، رغم خطورتو، ن٬نع القاضي من التّ 
  خاضعا للقانوف. 

 . 68-67، ص 2004مدخل للقانوف ترنٗة نسيب )أرزقي(، د.ط، انٛزائر، دار القصبة للنّشر، ، (ميشاؿ) بونشنً أنظر:  
 و ىو ما ينطبق على حالة قياس الاعتقاؿ على انٜبس و الغياب على مستوى القضاء انٞصري.  



 الثاني: الافتراض الجزئيالمبحث                                  فتراض الواقعة القانونية             الفصل الأوّؿ: ا

242 

 

من انٞرسوـ بقانوف  (14)و  1207 (12)، فطبّق القضاء بشأنّا انٞادّتنٌ 1206و ىي ن٘اية الزّوجة من الضّرر
. و ن٬كن أف يقاؿ أفّ النّتيجة الضّررية بُ حالة الغيبة 1208، فانٞناط ىو تضرّر الزّوجة1929لسنة  25رقم 

مفترضة افتراضا بسيطا و ليس قاطعا، و بذلك ن٬كن للزّوج أف يثبت أفّ زوجتو لا تتضرّر من غيابو عنها  
و ىو طريق خاصّ لإثبات عكس ما تدّعيو الزّوجة. فحيث تنتفي كأف تكوف مسنّة أو كانت ذات عيب، 

مظنّة ىذا الضّرر ينتفي حقّ الزّوجة بُ طلب التّفريق تأسيسا على ىذا السّبب، و ىو التّوجو الّذي اعتمده 
انٟجر، ون٧يّز ىنا بنٌ حالتنٌ، حالة انٟجر المجردّ )ب( . 1209واضعو مشروع قانوف الأحواؿ الشّخصية انٞوحّد

 الة انٟجر انٞقترف باليمنٌ )الإيلاء(: وح

ون٫تلف عن الغيبة، باعتباره ترؾ الزّوج زوجتو وإقامتو بُ مسكن آخر بذات  ،: انٟجرالحالة الأولى
البلد، ويستوي أف يكوف انٟجر بعذر أو بغنً عذر؛ لأفّ العبرة بتحقّق الضّرر فعلا، وىو يتحقّق بصورة 

)و نٟا( أي للزّوجة )التّطليق( على الزّوج )بالضّرر(، و "وقد جاء بُ الفقو انٞالكي:  .1210فعلية بُ الصّورتنٌ
. فانٟجر عند انٞالكية ضرر بُ ذاتو، فهو قرينة على 1211 "ىو ما لا ن٩وز شرعا كهجرىا بلا موجب شرعي

لا عشنً يؤنسها، معلّقة النّتيجة الضّررية الواقعة على الزّوجة بل ىو من أشدّ أنواع الضّرر؛ لأنوّ يترؾ زوجتو ب
حصوؿ الضّرر للزّوجة ". و نٟذا كاف 1212لا ىي ذات زوج ولا ىي مطلّقة، ن٣اّ ن٩علها عرضة للفتنة والفساد

بترؾ الوطء مقتضٍ للفسخ بكلّ حاؿ، سواء كاف بقصد من الزّوج أو بغنً قصد، و لو مع قدرتو و عجزه  
، 1214. فترؾ الوطء ضرر بالزّوجة يبررّ طلبها التّفريق1213 "اكالنّفقة و أوْبٔ للفسخ بتعذّره بُ الإيلاء إنٗاع

، حتّّ و لو كاف 1215و نٟذا فإفّ الزّوجة لا تُسأؿ إثباتا للضّرر النّاتج عن انٟجر و تصدّؽ نّجرّد قونٟا فقط

                                                 
 .427، مرجع سابق، ص (أن٘د نصر) انٛندي  1206
: )إذا غاب الزوج سنة فأكثر بلا عذر مقبوؿ جاز لزوجتو أف تطلب إبٔ القاضي تطليقها بائنا إذا تضررت من بعده عنها (12)انٞادة  1207

 و لو كاف لو ماؿ تستطيع الإنفاؽ منو(.
 .238، ص مرجع سابق، عدبٕ( أمنً) خالد 1208
 .208من مشروع قانوف الأحواؿ الشخصية انٞوحّد، مرجع سابق، ص  (105)أنظر انٞذكّرة الإيضاحية للمادّة   1209
 .494، مرجع سابق، ص (ن١مد عزمي) البكري  1210
 .345، مصدر سابق، ص (شمس الدّين ن١مد) الدسوقي  1211
 .344-343، ص نفسورجع انٞ، (ن١مد عزمي) البكري  1212
 .247، مرجع سابق، ص  (علاء الدين) البعلي  1213
أحكاـ الأسرة والبيت انٞسلم، نٓقيق مركز التّراث نٝدمة الكتاب والسنّة، د.ط، بنًوت، انٞكتبة العصرية، ، (ن١مد متوبٕ) الشعراوي  1214

 .319، ص 2004
مطبعة النّجاح انٛديدة،   ، انٞملكة انٞغربية ،الدار البيضاء ،3ط ،1ج ، شرح مدوّنة الأحواؿ الشّخصية انٞغربية،(عبد الكربٙ) شهبوف  1215

 .222ص  ،2000
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، و لو الزيّادة عليو على شرط ألّا يصل إبٔ حدّ أربعة أشهر الّتي 1216انٟجر للتّأديب؛ لأفّ الأوْبٔ كونو شهرا
 .1217للموبٕ

وانٟجر قد يكوف ىجرا نٞنزؿ الزّوجية، وقد يكوف ىجرا لفراش الزّوجية ، وىو ما نصّ عليو انٞشرعّ 
من قانوف الأسرة: )انٟجر بُ انٞضجع فوؽ أربعة أشهر(. وشروط  (53)انٛزائري بُ الفقرة انٝامسة من انٞادّة 

 )ب( أف يهجرىا ويترؾ فراش الزّوجية، )أ( بٌ:انٟجر المجيز لطلب التّفريق حسب ىذه الفقرة ن٤ملها فيما يأ
انتفاء  )ج( أف يدوـ ىذا انٟجر مدّة أربعة أشهر، لا يقع بنٌ الشّهر والآخر أيّ اتّصاؿ جنسي بينهما،

وقد أضاؼ الأستاذ سعد عبد العزيز شرطا رابعا وىو أف يكوف  العذر الشّرعي للهجر، و ىو التّأديب.
؛ (53). وبُ حقيقة الأمر لا ن٬كن أف نستنبط مثل ىذا الشّرط من نص انٞادّة 1218انٟجر عمدياّ مقصودا

لأفّ العلّة موجودة سواء كاف انٟجر عمدا أو عن غنً عمد، فالنّتيجة الضّررية ن١قّقة بُ الصّورتنٌ، فانٟجر 
 ضرر بُ ذاتو دوف أي وصف أو شرط.

، أو قياسا على ما ذىب إليو 1219دّة الإيلاءوقد أتى انٞشرعّ انٛزائري نّدّة أربعة أشهر قياسا على م
. والإتياف بانٟجر كحالة 1220انٜنابلة من أفّ الزّوج ملزـ بأفّ يطأ زوجتو خلاؿ كلّ أربعة أشهر مرةّ مع القدرة

أمر صائب، وبذلك يكوف انٞشرعّ قد استطاع أف يفرّؽ بنٌ انٟجر بُ البلد ذاتو  (53)مستقلّة بُ انٞادّة 
وانٟجر بُ انٜقيقة، إذا كاف غنً مبررّ فهو  الّذي يقطن فيو، والّذي ن٬ثّل حالة الغيبة. وانٟجر بُ غنً البلد

قرينة على نٕحّض قصد الإضرار؛ لانتفاء انٞصلحة انٞشروعة، أمّا إذا كاف مبررّا، فهو قرينة على النّتيجة 
 الضّررية الواقعة على الزّوجة، كحالة التّأديب.

، فقد 1222: كاف الإيلاء ضرار أىل انٛاىلية1221قد قاؿ سعيد بن انٞسيّب: الإيلاء، فالحالة الثاّنية
كانوا يولوف السّنة و السّنتنٌ، فقد كاف الرّجل منهم إذا كره انٞرأة و أراد تقييدىا على أف لا تنكح زوجا 

                                                 
 .15، مصدر سابق، ص )ن١مد( انٜطاّب 1216
جواىر الإكليل شرح ن٢تصر العلّامة الشّيخ خليل بُ مذىب الإماـ مالك إماـ دار التنزيل، د.ط، بنًوت، دار الفكر، ، (صابّ) الآبي  1217
 .328، ص د.ت
 .263، مرجع سابق، ص (عبد العزيز) سعد  1218
لو  بُ انٜقيقة أف انٟجر نٞدة أربعة أشهر و الإيلاء ن٫تلفاف عمقا وغاية، فالإيلاء فيو عزـ ونية للهجر مؤكّدة باليمنٌ، ولذا فإفّ  1219

 أف ن٦لط بينهما. ،خصوصيتو التي نْعلو ن٢تلفا عن انٟجر المجرد، فلا ن٩ب، إطلاقا
 .41، مصدر سابق، ص(ن٠د الدّين) بن تيميةا  1220
ىػ(. سيد التابعنٌ، و أحد الفقهاء السبعة بُ انٞدينة، نٗع بنٌ انٜديث 94-ىػ13سعيد بن انٞسيّب بن حزف انٞخزومي ) ىو أبو ن١مد 1221

و الفقو و الزّىد و الورع. كاف يعيش بالتجارة بالزيت، و لا يأخذ عطاء. و كاف أحفظ الناس لكلاـ عمر و أقضيتو حتّ نّٚي راوية عمر 
بن زيد بن أسلم: نٞا مات العبادلة، عبد الله بن عبّاس و عبد الله بن الزبنً و عبد الله بن عمر و عبد الله بن  بانٞدينة. قاؿ عبد الرن٘اف

و فقيو اليمامة ن٪ي بن أبي كثنً، و فقيو  يو مكّة عطاء، و فقيو اليمن طاوسعمرو بن العاص صار الفقو بُ نٗيع البلداف إبٔ انٞوابٕ: فق
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ن فيو . فالإيلاء ن٬نٌ مشروع لك1223غنًه حلف عليها أف لا يقربها فيتركها لا أن٬ْاً و لا ذات بعل إضرارا بها
، و نٟذا وقتّو الله سبحانو نّدّة أربعة 1224معنى الظلّم و الضّرر نٞنع حقّها بُ الوطء و انٞعاشرة انٛنسيّة

، فالضّرر لا 1225أشهر، و قد قيل إفّ الأربعة الأشهر ىي الّتي لا تطيق انٞرأة الصّبر عن زوجها زيادة عليها
النّساء كم تصبر انٞرأة عن زوجها فقلن  – عنو رضي الله –يتحقّق بترؾ الوطء فيما دونّا. فقد سأؿ عمر 
 .1226شهرين و بُ الثاّلث يقلّ الصّبر و بُ الراّبع يفُقد

و أكثر من ذلك، فإفّ الإيلاء يعتبر من أىمّ التّطبيقات انٞتعلّقة نّعيار نٕحّض قصد الإضرار. ففوات 
، و لكنّها قرينة 1227نٕحّض القصد لذلكانٞدّة دوف أف يفيء الزّوج أو يطلّق يعتبر الإيلاء فيها قرينة على 

تقبل إثبات عكسها، كأف يثبت الزّوج أفّ لو مصلحة أو عذرا بُ ذلك كخوفو على ولده و زوجتو 
 .1228مرضع

 
 

 
 

 
 

                                                                                                                                                         

و فقيو خراساف عطاء انٝراساب٘، إلّا انٞدينة فإفّ الله تعابٔ خصّها  يم النّخعي، و فقيو الشّاـ مكحوؿوفة ابراىالبصرة انٜسن، و فقيو الك
، (أبو إسحاؽ) الشّنًازي  . و161، ص 2، مصدر سابق، ج)أن٘د( أنظر: الأصبهاب٘ بقرشيّ فقيو غنً مدافع: سعيد بن انٞسيِّب. 

، (خنً الدين) الزرِكِليو انظر كذلك:  .58، ص 1981بنًوت، دار الرائد العربي،  ،2ط ،(إحساف ) حققو د. عباس طبقات الفقهاء،
 .102بنًوت، دار العلم للملاينٌ، ص  ،3ج الأعلاـ قاموس تراجم لأشهر الرجاؿ و النساء من العرب و انٞستعربنٌ وانٞستشرقنٌ،

 . 256، ص 1984دمشق، انٞكتب الإسلامي،  –بنًوت  ،3ط ،1ج ابن انٛوزي، زاد انٞسنً بُ علم التّفسنً،  1222
انٞدونة الكبرى رواية الإماـ سحنوف عن الإماـ ابن القاسم )عبد الرّن٘اف(، ومعها مقدّمات ابن رشد، د.ط، دار ، (مالك) بن أنسا  1223
 .322-321ص  د.ت، ،الفكر
 ،188، ص ، بنًوت، دار الفكر، د.ت2للمرغيناب٘، طشرح فتح القدير على انٟداية شرح بداية انٞبتدي ، (كماؿ الدينالسّيواسي )  1224

مغني المحتاج إبٔ معرفة معاب٘ ألفاظ انٞنهاج على م  منهاج الطاّلبنٌ للإماـ ابن شرؼ النّووي، د.ط، دار ، (ن١مد انٝطيب) الشّربيني   
 .247، مرجع سابق، ص (علاء الدين) البعلي. 343، ص الفكر، د.ت

 . 76، ص 1981بنًوت، دار الراّئد العربي،  د.ط، انٞراـ من تفسنً آيات الأحكاـ، ، نيل(ن١مد صدّيق) خاف  1225
انٞهذّب بُ فقو الإماـ الشّافعي ومعو النّظم انٞستعذب بُ شرح غريب انٞهذّب لابن ن١مد بطاؿ انٞركبي ، (أبو إسحاؽ) الشّنًازي  1226

 .54، ص 1995لمية، ، بنًوت، دار الكتب الع1اليمني )ن١مد(، ضبط عمنًات )زكريا(، ط
، تمحّض  قصد الإضرار بالغير وتطبيقاتو في الأحواؿ الشخصية ومدى أخذ القانوف المدني الأردني بو، (ن١مد خالد) منصور 1227

 (.474-459)، ص 1999، 2، العدد 26دراسات، علوـ الشّريعة والقانوف، المجلّد 
1228

 .109، ص 1، ج(1986)طبعة مكتبة الكلّيات الأزىرية  ، مصدر سابق)برىاف الدّين( ابن فرحوف   
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 الافتراض القضائي: المطلب الثاني
 

إفّ انٜديث عن الافتراض القضائي ن٪تّم علينا انٜديث عن أساسو انٞنطقي وىو القرينة القضائية، كما 
 أو الشّرعية أو الفقهية، فالأمر سيّاف؛ الّذي قاـ على القرينة القانونية النصّيىو الأمر بالنّسبة للافتراض 

س على الاستدلاؿ بطريق اللّزوـ العقلي، باعتباره قائما عليها، ويكوف ذلك مبنيّا على الاستنتاج انٞؤسّ 
. فنقوـ 1229باعتباره ضربا من ضروب الإدراؾ انٞباشر؛ لأنوّ عمليّة عقليّة يدرؾ بها النّاظر اللّزوـ بُ القضايا

بُ )الفرع الأوّؿ( بدراسة مفهوـ القرينة القضائية وخصائصها، بٍّ نقوـ بدراسة البعد التّطبيقي نٟا على 
 ة بُ )الفرع الثاّب٘(. مستوى أحكاـ الأسر 

 

 القرينة القضائية :الفرع الأوّؿ
 

الػّػذي يقػوـ بػو القاضػػي، وىػو يصػوغ انٞبػػادئ العامػة مػػن  1230إفّ القرينػة القضػائية ىػػي أسػاس الافػتراض
خلاؿ إصػدار القػرارات.  والقرينػة القضػائيّة ىػي الػّتي يػترؾ أمػر اسػتنباطها للقاضػي، يستخلصػها مػن ظػروؼ 

علاقػػة منطقيػػة يسػػتنتجها القاضػػي بػػنٌ واقعػػة معلومػػة وأخػػرى ن٠هولػػة يريػػد " :. فهػػي1231القضػػيّة وملابسػػاتها
فيقػػوـ بعمليػّػة الاختيػػار لواقعػػة مػػن الوقػػائع الػػواردة بُ الػػدّعوى، فيسػػتند إليهػػا مسػػتدلاّ بهػػا علػػى  ،1232"إثباتهػػا

بُ ن٠ػاؿ البحػث عػن ، الّذي لعب دورا جوىريػّا 1233الواقعة انٞراد إثباتها مستعملا بُ ذلك انٞنهج الاستقرائي
انٞصػانٜة بػنٌ الأطػراؼ والتّنػازؿ عػن الػدّعوى بنػاء علػى  قاضي انٞوضوع أف يفترضك  . 1234انٜقيقة القضائية

                                                 
1229
 إفّ الباحػػػث النػّػػاظر بُ الواقػػػع انٞػػػدرؾ بػػػانٜسّ أو بػػػالنّظر العقلػػػي المجػػػرّد لػػػيلاحظ أفّ قضػػػيّة مػػػا مقترنػػػة بػػػأخرى اقترانػػػا غػػػنً منفػػػكّ وجػػػودا 

 .112وعدما. انظر بُ ذلك: حبنكة انٞيداب٘ )عبد الرن٘اف(، مرجع سابق، ص
1230

 Montesquieu, De l’esprit des lois, T.2, Algérie, ENAG, 1990, , livre vingt-neuvième /16, P.301. 

  Dupichot (J.), Présomptions notions générales, refondu par  Guével (D.), Juris Classeur (Civil 1271-

1381), Contrats et obligations, Art. 1349 à 1353,  p. (1-47).     
1231
، 2004، 1، ط2الطباخ )شريف(، انٞوسوعة النّموذجية بُ الإثبات بُ ضوء القضاء والفقػو، انٞركػز القػومي للإصػدارات القانونيػة، ج 
 .378ص
1232
 .32، ص1985زبدة )مسعود(، الاقتناع الشّخصي للقاضي انٛزائري، د.ط، انٛزائر، انٞؤسّسة الوطنية للكتاب،  

1233
 Hubrecht (G.), Agostini (E.), droit civil, 13

ème
 éd., Paris, SIREY, 1983,P.164. 

القرائن القانونية والقضائية بُ انٞواد انٞدنية وانٛنائية والأحواؿ الشّخصية، د.ط، الاسكندرية، مصر، منشأة انٞعارؼ، ، الشواربي )عبد انٜميد(
.17، ص2003   

1234
 Glasson (E.), Tissier (A.), traité théorique et pratique d'organisation judiciaire de compétence et 

de procédure civile, T.2, 3
ème

 éd., Paris, SIREY, p. 668. 

   Cornu (G.), Ibid, P.243.           
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قرينػػػػة عػػػػدـ حضػػػػور انٞػػػػدّعى عليػػػػو أو وكيلػػػػو بُ انٛلسػػػػة انٞقػػػػرّرة، رغػػػػم صػػػػحّة التّبليػػػػغ فػػػػيحكم القاضػػػػي بُ 
 .  1235غيبتو

ة عدـ وجػود إقػرار أو بيّنػة أو قرينػة قانونيػة، عندئػذ والاستخلاص الّذي يقوـ بو القاضي يتحرّؾ بُ حال
، وقد ن٫تارىا من ملفّ الػدّعوى، ولػو  ن٬كنو اختيار أيّ واقعة من الوقائع الّتي كانت ن١لّ مناقشة بنٌ انٝصوـ

. وقػد تكػوف الواقعػة الػّتي 1236من نٓقيقات باطلة أو ن١اضػر إجػراءات جنائيػّة ولػو كانػت قػد انتهػت بػانٜفظ
ضي ثابتة بالبيّنة أو بورقة مكتوبة أو بإقرار أو بقرينة أخػرى دلػّت علػى الواقعػة الػّتي تسػتنبط منهػا اختارىا القا

 .1237القرينة، أو تثبت بهذه الطّرؽ ن٠تمعة
 75/58الأمػػر رقػػم  مػػن (340)و لقػػد نػػصّ انٞشػػرعّ انٛزائػػري علػػى ىػػذا القسػػم مػػن القػػرائن بُ انٞػػادّة 

: )يػػترؾ لتقػػدير القاضػػي اسػػتنباط كػػلّ قرينػػة بٓ يقرّرىػػا 1238وف انٞػػدب٘انٞتضػػمّن القػػان 26/09/1975انٞػػؤرخّ بُ 
 القانوف، و لا ن٩وز الإثبات بهذه القرائن إلاّ بُ الأحواؿ الّتي ن٩يز فيها القانوف الإثبات بالبيّنة(.

فحسب ىذه انٞػادّة، فػإفّ القرينػة القضػائية ىػي الػتي يسػتنبطها القاضػي مػن واقعػة معلومػة بُ الػدّعوى 
وعػػػة إليػػػو ليسػػػتدؿّ بهػػػا علػػػى واقعػػػة عجػػػز انٞػػػدّعي عػػػن إثباتهػػػا بطػػػرؽ أخػػػرى، نُيػػػث تكػػػوف ىػػػذه الوقػػػائع انٞرف

، فيكػػوف بػػذلك ىػػذا 1239متجػػاورة، بعضػػها معلػػوـ و الآخػػر ن٠هػػوؿ، فيسػػتدؿّ بػػانٞعلوـ علػػى إثبػػات المجهػػوؿ
اض صػػورية . مػػن ذلػػك افػػتر 1240المجهػػوؿ مفترضػػا بطريػػق الاسػػتدلاؿ العقلػػي بنػػاء علػػى ثبػػوت الواقعػػة انٞعلومػػة

التصػػرّؼ بػػنٌ أب و ابنػػو تأسيسػػا علػػى قرينػػة الأبػػوّة. فصػػعوبة إثبػػات الواقعػػة انٞادّيػػة الأصػػلية ىػػي الػّػتي تفػػرض 
بذاتها العمل بالقرينة، و القاضي يتمتّع بانٜريّة الواسعة بُ اختيار الواقعة الّتي يستنبطها منها؛ لأفّ ذلك يعود 

واحػػػدة قويػّػػة الدّلالػػػة، و قػػد لا يقتنػػػع بقػػػرائن متعػػػدّدة ضػػػعيفة  ، فقػػػد تقنعػػػو قرينػػة1241إبٔ اقتناعػػو الشّخصػػػي
، دوف أف يكػػوف مراقبػػا مػػن طػػرؼ المحكمػػة العليػػا، فهػػو غػػنً مقيػّػد بقرينػػة معيّنػػة، فلػػو أف يأخػػػذ 1242الدّلالػػة

بواحػػدة و يػػترؾ أخػػػرى، كمػػا أف لػػو السّػػػلطة الواسػػعة بُ اختيػػار القػػػرائن انٞعروضػػة عليػػو ليأخػػػذ منهػػا أنفعهػػػا 

                                                 
1235
الإجػػػراءات الاسػػػتثنائية، د.ط، انٛزائػػػر، ديػػػواف -انٝصػػػومةنظريػػػة -بوبشػػػنً )ن١نػػػد أمقػػػراف(، قػػػانوف الإجػػػراءات انٞدنيػػػة: نظريػػػة الػػػدّعوى 

 .225، ص2001انٞطبوعات انٛامعية، 
1236

 Planiol (M.), Ripert (G.), op.cit. p.1009. 
 .331-330، ص (1998)طبعة  ، مرجع سابق(عبد الرزاّؽ) السنهوري 1237
 .30/09/1975، انٞؤرخّ بُ 78نظر: انٛريدة الرّنٚية، العدد ا 1238
      .84، ص 1991، 1، انٞوجز بُ الطرؽ انٞدنية للإثبات بُ التّشريع انٛزائري وفق آخر التّعديلات، ط(ن١مد) زىدور 1239

1240
 De Lamberterie (I.), Ibid.      

       .40، مرجع سابق، ص  (مسعود) زبدة  1241
      .19-18، مرجع سابق، ص (عبد انٜميد)الشّواربي  1242
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و القرينػػة القضػػائية تسػػري عليهػػا قاعػػدة إثبػػات العكػػس  .1244بشػػرط أف تكػػوف متّصػػلة بالػػدّعوى 1243فعاليػػة
؛ و ىػذا لوجػود إمكانيػة تسػرّب الضّػعف إليهػا مػن 1245بصفة كليّة، فهي كالقرينة القانونية البسيطة بُ ذلك

الوقػػػائع  ناحيػػػة عػػػدـ صػػػحّة الوقػػػائع انٞعتمػػػدة عليهػػػا، أو مػػػن ناحيػػػة عػػػدـ توفيػػػق القاضػػػي بُ الاسػػػتنباط مػػػن
حػتّّ و لػو  1246الصّحيحة، و بناء على ذلك جاز للخصم نقض الدّليل انٞستمدّ منها بكافػّة طػرؽ الإثبػات

 .1247بقرينة مثلها
: )أ( واقعػة ثابتػة ن٫تارىػا القاضػي مػن بػنٌ 1248من كلّ ما تقدّـ نرى أفّ القرينة القضػائية تقػوـ بعنصػرين

الضّػػػيق، وىػػػذا ىػػػو العنصػػػر انٞػػػادي للقرينػػػة، )ب( عمليػّػػة وقػػػائع الػػػدّعوى، وىػػػي الػّػػتي تشػػػكّل القرينػػػة بػػػانٞعنى 
استنباط يقوـ بها القاضي ليصل من الواقعة الثاّبتة إبٔ الواقعة انٞراد إثباتها، أي من الواقعة الأصليّة إبٔ الواقعة 

 البديلة، وىذا ىو العنصر انٞعنوي للقرينة.
لاسػتنباط القاضػي انٞشػكّل نٜالػة الافػتراض فالقرينة القضائية حسب ما سبق، تشكّل أساسا حقيقيػا 

انٞبنّي على الاستنتاج بطريقة اللّزوـ العقلي، و قد قيل أفّ القرائن القضائية دليل بينما القرائن القانونية ليست 
دليلا، بل ىي إعفاء انٞكلّف بالإثبات من تقدبٙ الدّليل، و لكن بُ حقيقة الأمر لا فرؽ موجود بنٌ الإثننٌ 

لوجهة؛ لأنوّ بُ كليهما ن٩ب أوّلا إثبات الوقائع التي تعتبر قرائن، للوصوؿ إبٔ الوقائع انٞػراد إثباتهػا، من ىذه ا
و ىػػي الوقػػائع الأصػػلية، و إن٧ّػػا الفػػرؽ انٛػػوىريّ و الوحيػػد بينهمػػا أفّ القاضػػي لػػو حػػقّ تقػػدير تلػػك الوقػػائع بُ 

، فانٝصػػم بُ كليهمػػا لا 1249القػػرائن القانونيػػةالقػػرائن القضػػائية؛ لأنّّػػا مػػن صػػنعو، و لػػيس لػػو ذلػػك بُ دائػػرة 
يثبت الواقعة ذاتها ن١لّ النّزاع، بل واقعة أخػرى متّصػلة بهػا يػرى انٞشػرعّ أو القاضػي أفّ بُ إثباتهػا إثباتػا للواقعػة 
الأوبٔ، فيكػػػػوف نتيجػػػػػة ذلػػػػك قػػػػػد أثبػػػػػت الواقعػػػػة الثانيػػػػػة إثباتػػػػا مباشػػػػػرا، و أثبػػػػػت الواقعػػػػة الأوبٔ إثباتػػػػػا غػػػػػنً 

، أمّا الإثبػات غػنً 1251كوف الإثبات غنً انٞباشر انٞؤسّس على القرينة القانونية افتراضا قانونيا، في1250مباشر

                                                 
، 1981الشّػركة الوطنيػة للنّشػر و التوزيػع،   انٛزائػر، د.ط، ، أدلّة الإثبات بُ القانوف انٞػدب٘ انٛزائػري و الفقػو الإسػلامي، (ن٪ي) بكوش  1243
       .  85، مرجع سابق، ص (ن١مد) زىدور وانظر كذلك:. 196ص 
      .198، انٞرجع نفسو، ص  (ن٪ي) بكوش  1244

 
 .    91، ص سابق، مرجع (عبد الرزاّؽ) السنهوري 1245

1246
  Planiol (M.), Ibid, P. 1011.      

      .627، ص نفسورجع انٞ، (عبد الرزاّؽ) السنهوري 1247
      .330انٞرجع نفسو، ص  1248
، عػػن طريػػق: بهنسػػي )أن٘ػػد فتحػػي(، انٞوسػػوعة انٛنائيػػة بُ 587، ص1العػػرابي )علػػي زكػػي(، انٞبػػادئ الأساسػػية للإجػػراءات انٛنائيػػة، ج 1249

 (.189-188، ص)1991د.ط، دار النهضة العربية، الفقو الإسلامي، 
       .91، ص سابق، مرجع (عبد الرزاّؽ) السنهوري 1250
      .390، مرجع سابق، ص (نٚنً) تناغو 1251
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فقػد تتحػوّؿ  .1252انٞباشر انٞؤسّس على القرينة القضائية فيكوف افتراضا قضائيا إذا ما كرّسػتو ن١كمػة القػانوف
، و نٟػذا نٚيّػت بػالقرائن الاجتهاديػة 1253القرينة القضائية إبٔ قرينة قانونية إذا تواترت المحاكم على الأخػذ بهػا

القضػائية أو القػرائن شػػبو القانونيػة، فيكػػوف القضػاء بػػذلك مصػدرا تكوينيػػا و منشػئا للقػػانوف دوف تػدّخل مػػن 
 .1254انٟيئة التّشريعية. و ىذا النّوع من القرائن يساىم نوعا ما بُ مرونة حلّ انٞنازعات انٞتشابهة

أفّ وظيفتي القضاء والإفتاء وظيفتاف تكاداف تكوناف منػدن٠تنٌ  وما ن٩ب ملاحظتو بُ ىذا المجاؿ، ىو
عنػػد فقهػػاء الصّػػحابة والتػّػابعنٌ، فػػلا تكػػاد نْػػد قرينػػة اعتمػػدت قضػػاء إلاّ وكانػػت مبنيػّػة علػػى فتػػوى القاضػػي 
 نفسو، فقد كاف القضاة كثنًا مػا يعملػوف فتػاويهم، ونٟػذا يعسػر التّفريػق بُ تلػك انٞراحػل انٞتنػوّرة فقهػا وقضػاء
بػػنٌ القػػرائن الفقهيػػة والقػػرائن القضػػائية. والقرينػػة القضػػائية تقػػوـ بُ أساسػػها علػػى التّأمّػػل والنّظػػر ونٟػػذا كػػاف 
اسػػتعمانٟا أمػػرا خطػػنًا. وبنػػاء علػػى ذلػػك وضػػع نٟػػا الإمػػاـ ابػػن قػػيّم انٛوزيػػة ضػػابطنٌ، حػػتّّ يتسػػنّى للقاضػػي 

يكػػوف لػػدى القاضػػي فقػػو بُ أحكػػاـ انٜػػوادث الابتعػػاد عػػن انٝطػػأ والزلّػػل بُ الأحكػػاـ: )أحػػدن٨ا( لا بػػدّ أف 
الكلّية، أمّا الثاّب٘ فيتمثّل بُ أف يكوف لديو فقو بُ نفس الواقع وأحواؿ النّاس ن٬يّز بو بنٌ الصّادؽ والكاذب، 

 .1255والمحقّق وانٞبطل
لفػاظ ومسألة البناء الصّياغي بُ مثل ىذه انٞواضيع يبػدو ضػرورياّ وجوىريػّا؛ باعتبػاره قالبػا تقػاس بػو الأ

وانٞباب٘ من اجل معرفة الفرؽ بنٌ ما ىو مصاغ على شكل قػرائني، وبػنٌ مػا ىػو مصػاغ وفػق أشػكاؿ أخػرى، 
الأمر الّذي ن٬كّننا أف نكػوف نّنػأى عػن انٝطػأ والزلّػل، ويقربّنػا مػن التّحليػل الصّػائب، والتّركيػب النػّاجع. ىػذا 

قالبػا للقرينػة القانونيػة. فباعتبػار القرينػة اسػتنباطا يقػوـ البناء الّذي يكوف قالبا للقرينة القضائية ىو ذاتو يكوّف 
، فػإفّ أوّؿ أثػر عملػي ن٬كػن اسػتنتاجو عقػلا ىػو  بو الشّارع أو انٞشرعّ أو القاضي لأمػر ن٠هػوؿ مػن أمػر معلػوـ
سػػػقوط عػػػبء الإثبػػػات؛ وذلػػػك لأنػّػػو مػػػن مسػػػتلزمات الافػػػتراض. فالقرينػػػة بػػػذلك، تعتػػػبر طريقػػػا غػػػنً مباشػػػر 

انٝصم لا يثبت فيها الواقعة ذاتها ن١لّ النّزاع بل واقعة أخرى متّصلة بها يػرى الشّػارع أو الفقيػو للإثبات؛ لأفّ 
أو القػػانوف أو القاضػػي أفّ بُ إثباتهػػا إثباتػػا للواقعػػة الأوبٔ، فهػػي انتقػػاؿ مػػن واقعػػة معلومػػة للوصػػوؿ إبٔ واقعػػة 

. والواقعػػػة الأصػػػليّة نصػػػل إبٔ إثباتهػػػا 1256ن٠هولػػػة. وبػػػذلك يكػػػوف لػػػدينا واقعتػػػاف، واقعػػػة أصػػػليّة وواقعػػػة بديلػػػة
بإثبات الواقعة البديلة، فيسقط الإثبات عنها، إمّا بناء على ما ىو مألوؼ بُ انٜياة أو غالب مػن الأحػواؿ، 
أو وفقػػػا نٞػػػا يرجّحػػػو العقػػػل. فيكػػػوف بػػػذلك سػػػقوط عػػػبء الإثبػػػات جزئيػّػػا بتحػػػوّؿ آليػػػة الإثبػػػات إبٔ الواقعػػػة 

                                                 
       .451، مرجع سابق، ص (أن٘د) أبو الوفا 1252
       .395، ص نفسورجع انٞ، (نٚنً) تناغو 1253

1254
  Dupichot (J.), Ibid, p. (1-47).      

1255
     ؟؟. 4، ص سابقمضدر  الطرؽ انٜكمية،، )شمس الدين( ابن قيم انٛوزية 
1256
 .     وما بعدىا 392ىذا انٞصطلح من استعماؿ تناغو نٚنً بُ كتابو النّظرية العامة للقانوف، مرجع سابق، ص 
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قػوـ نٞصػلحتو القرينػة، شػرعا أو قانونػا أو قضػاء، يسػقط عػن كاىلػو عبػؤه انٞتعلػّق البديلة؛ لأفّ انٝصم الػّذي ت
بالواقعة الأصليّة فقط. وبناء على ذلك، فإفّ للقرينة ثلاثة عناصػر تشػكّل بُ ن٠موعهػا القالػب التّكػويني نٟػا، 

ىػػػي تشػػكّل ن١ػػػلّ الإثبػػػات وىػػي: )أ( الواقعػػػة الثاّبتػػة الػّػػتي ن٫تارىػػا الشّػػػارع أو الفقيػػو أو انٞشػػػرعّ أو القاضػػي، و 
البػػديل، )ب( الواقعػػة انٞػػراد إثباتهػػا، والػّػتي يزحػػزح عنهػػا الشّػػارع أو الفقيػػو أو انٞشػػرعّ أو القاضػػي آليػػة الإثبػػات 
ون٪وّنٟا إبٔ واقعة أخرى قريبة منها، فإذا ثبتت ىذه الواقعة الأخرى، اعتبرت الواقعة الثاّنية ثابتػة، )ج( عمليػّة 

عليهػػا افػػتراض الواقعػػة الأصػػليّة، والػّػتي تكػػوف وسػػيلة للوصػػوؿ مػػن الواقعػػة الثاّبتػػة )الواقعػػة  الاسػػتنباط الػّػتي يبػػنى
 البديلة( إبٔ الواقعة انٞراد إثباتها )الواقعة الأصليّة(.

إفّ القاضي حرّ حريّة واسعة بُ اختيار واقعة ثابتة من بنٌ الوقائع انٞتعدّدة الّتي يراىا أمامو لاستنباط 
و ىو بذلك واسع السّلطاف بُ تقدير ما نٓملو ىذه الواقعة من الدّلالة. و ىذا ىو  القرينة منها،
الّذي يتعنٌّ أف يكوف سائغا و مؤدّيا إبٔ النّتيجة التي أقاـ انٜكم عليها قضاءه، إذ طانٞا أفّ  1257الاستنباط

؛ و 1258ن١كمة القانوفالمحكمة قد أوردت أسبابا لإثبات القرائن أو نفيها فإفّ ىذه الأسباب نٔضع لرقابة 
ذلك لأفّ ىذا الاستنباط عادة ما تتفاوت فيو الأنظار و نٔتلف بشأنو انٞدارؾ. فمن القضاة من يكوف 
استنباطو سليما فيستقيم لو الدّليل، و منهم من يتجابَ استنباطو مع منطق الواقع. و نٟذا قد يكوف 

 .1259عدؿ و داخلا بُ دائرة التّعسّفالافتراض انٞؤسّس على القرينة القضائية بعيدا عن منطق ال
و لقػػد تػػرؾ انٞشػػػرعّ انٛزائػػري للقاضػػػي انٜريّػػة بُ اسػػػتنباط القرينػػة القضػػػائية، و ذلػػك بنػػػاء علػػى انٞػػػادّة 

مػػن القػػانوف انٞػػدب٘ انٛزائػػري، حيػػث جػػاء فيهػػا: )يػػترؾ لتقػػدير القاضػػي اسػػتنباط كػػلّ قرينػػة بٓ يقرّرىػػا  (340)
مػن انٜػدّ الػّذي ينتهػي إليػو الافػتراض القػانوب٘؛ لأفّ القاضػي، عنػد غيػاب القانوف(. فالافتراض القضائي يبدأ 

القرينػػػة القانونيػػػة، لػػػػو أف ن٫تػػػار واقعػػػػة معلومػػػة مػػػػن بػػػنٌ وقػػػػائع الػػػدّعوى، بٍّ يسػػػػتدؿّ بهػػػا علػػػػى الواقعػػػة انٞػػػػراد 
اقػع . فسلطة تقدير القاضي بُ ذلك واسعة جدّا على أساس أفّ ىػذه القػرائن تعػدّ مػن مسػائل الو 1260إثباتها

الػتي يسػػتقلّ بتقػػديرىا، دوف أف ن٫ضػع فيهػػا لرقابػػة ن١كمػػة القػانوف، مػػا دامػػت القرينػػة الػّتي اعتبرىػػا دلػػيلا علػػى 
 .1262، و أساس أخذ القاضي بالقرينة ىو اقتناعو الشّخصيّ بها1261ثبوت الواقعة تؤدّي عقلا إبٔ ثبوتها

 

                                                 
1257

 .333، مرجع سابق، ص (عبد الرّزاؽ) السّنهوري  
1258

 .165، مرجع سابق، ص (ن١مد) منصور   
1259

 Montesquieu, Ibid, P.301       
1260

 .17، مرجع سابق، ص (عبد انٜميد) الشّواربي   
1261

 .343مرجع سابق، ص  زىراف )ن٨اّـ(، ،(نبيل) سعد  
1262

 .85، مرجع سابق، ص (ن١مد) زىدور  
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 القرينة القضائية في بعدها التّطبيقي: الفرع الثاّني
 

كانت القرينة القضائية ىي أساس الافتراض الّذي تقوـ بو المحكمة العليا، و الّذي ينبني على و إذا  
الاستنتاج بطريق اللّزوـ العقلي، فدائرة الافتراض بذلك تكوف واسعة، حيث يكوف نٟا مثلا بُ دائرة التّفريق 

و نٟذا ن٤د المحكمة العليا نْعل من  القضائي أف تفترض النّتيجة الضّررية بناء على الواقعة انٞشكّلة لسببها؛
من قانوف الأسرة أساسا  (53)من انٞادّة  (10)انٞنصوص عليو بُ الفقرة  1263معيار )كلّ ضرر معتبر شرعا(

لافتراضها. فجعلت من عدـ إنٕاـ الزّواج بالبناء قرينة على الضّرر الواقع على انٞرأة، و ىو ذو طابع مزدوج، 
. و بُ ىذا 1265ر المحكمة العليا بُ ذلك قرارا تقريريا نٜكم قضاة انٞوضوع. و كاف قرا1264مادّي و معنوي

السّياؽ، قد جعلت المحكمة العليا، تقريرا لقرار المجلس القضائي نٞدينة انٛزائر، تأخّر الزّوج عن الدّخوؿ 
زّوجة طلب التّطليق بزوجتو نٞدّة نٙس سنوات قرينة على الضّرر النّاتج عنو، فػ: )من انٞقرّر قانونا أنوّ ن٩وز لل

أفّ القضية تتعلّق بزواج  –بُ قضيّة انٜاؿ  –مع التّعويض استنادا على وجود ضرر معتبر شرعا. و نٞاّ ثبت 
ّـ الأركاف، إلّا أفّ الزّوج تأخّر عن الدّخوؿ بزوجتو نٞدّة  سنوات، فإنوّ بذلك يعتبر تعسّفا بُ حقّها و  5تا

اعتبرت المحكمة العليا الضّرر النّاتج عن طوؿ أمد النّزاع بنٌ الزّوجنٌ . كما 1266يبررّ التّعويض انٞمنوح نٟا(

                                                 
1263

الّتي أقرّىا الفقو انٞالكي. ىذا انٞبدأ و ىي العبارة الّتي نٕثّل الضّرر انٞطلق عن أيّ قيد سببي، وانٞستنبطة من عبارة )ما لا ن٩وز شرعا(   
ومناطو الّذي يشمل الأضرار دوف التّحديد الفقهي والقانوب٘ نٞصادرىا وأسبابها. فيتّضح بناء على ذلك، أفّ الضّرر ىو ن١ور التّفريق القضائي 

 .بصورة مطلقة
1264

الذي قضى نّائيا فيما ن٫صّ الطّلاؽ، و ابتدائيا بُ ، و 19/10/1997انٜكم انٞطعوف فيو صادر عن ن١كمة بئر مراد رايس بتاريخ   
على غنًه )الأمور انٞادية( بإلغاء عقد الزّواج انٞبـر بنٌ الطّرفنٌ قبل البناء، و أمرت بتسجيلو على ىامش سجّل انٜالة انٞدنية و انٜكم 

 نظر:ا لتّعويض يكوف ابتدائيا ن٬كن الاستئناؼ بشأنو.انٞدّعى عليو بدفعو للمدّعية مائة ألف دينار جزائري تعويضا عن كافّة الأضرار، و ا

 (.125-122)، ص 2001، الاجتهاد القضائي لغرفة الأحواؿ الشخصية، عدد خاص، سنة 16/03/1999انٞؤرخ بُ  217179قرار 
1265

فتكوف بذلك تلك انٞدّة  ، و منذ ذلك التاريخ بٓ يقم الطاّعن بإنٕاـ الزّواج،13/06/1995الطاّعن عقد على انٞطعوف ضدّىا بتاريخ   
الطّويلة قد أنٜقت ضررا ماديا و معنويا بالزّوجة، و ىو الأساس انٞعتمد عليو من طرؼ القاضي الأوّؿ فيما قضى بو، و ىو انٞفهوـ ضمنا 

يا و بهذا كاف انٜكم من قانوف الأسرة، و أقرّتو على ذلك المحكمة العل (53)من انٜكم، أي الضّرر انٞعتبر شرعا انٞنصوص عليو بُ انٞادّة 
 ، السّابق ذكره.16/03/1999انٞؤرخ بُ  217179نظر: قرار اتقريريا. 

1266
 ، السّابق ذكره.23/04/1996، انٞؤرخّ بتاريخ: 135435قرار رقم   

بتخفيض و القاضي بتعديل انٜكم انٞستأنف جزئيا  10/04/1994لقد طعن بالنّقض بُ القرار الصّادر عن ن٠لس قضاء انٛزائر بتاريخ: 
د.ج مقابل نصف  3.000.00و القضاء من جديد على انٞستأنفة بأف تترؾ للمستأنف مبلغ  25.000.00مبلغ التّعويض إبٔ 

، و القاضي بالتّصريح بتطليق انٞدّعية قبل 28/04/1993الصّداؽ، و ذلك بعد استئناؼ انٜكم الصّدر عن ن١كمة انٜراّش بتاريخ: 
د.ج كتعويض. و قد أقرّت المحكمة العليا قرار المجلس القضائي على اعتبار أفّ  85.000.00بدفع مبلغ  الدّخوؿ و إلزاـ انٞدّعى عليو

انٞطعوف ضدّىا ليست ن٢طوبة، كما جاء بُ الطعّن، و بالتابٕ فطلب التّطليق لا يكوف عدولا؛ لأفّ الطّرفنٌ زوجاف نّوجب عقد رنٚيّ، و 
 الدّخوؿ بانٞعقود عليها، ن٣اّ أنتج أضرارا معنوية أثقلت كاىلها، فاستحقّت نّوجب ذلك التّعويض الطاّعن اعتبرتو المحكمة العليا نٕاطل بُ
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 12/04/1983، و كاف قرارىا بُ ذلك تقريرا نٞا ذىب إليو قضاة ن٠لس قضاء ڤانٞة بتاريخ: 1267مفترضا
 : القاضي بالطّلاؽ بنٌ الطاّعن و زوجتو  02/04/1976انٞؤيدّ للحكم الصّادر من ن١كمة عنٌ مليلة يوـ

. كما اعتبرت المحكمة العليا كذلك إدانة الزّوج بسبب ضربو لزوجتو 1268انٞطعوف ضدّىا بناء على رغبتها
قرينة على النّتيجة الضّررية الواقعة على الزّوجة، فػ: )إدانة الزّوج بسبب ضربو لزوجتو يعتبر ضررا حسب 

. و زيادة 1270 من قانوف الأسرة، و من بٍّ ن٩وز تطليق الزّوجة نٟذا السّبب( (53)من انٞادّة  1269(6)الفقرة 
على ذلك، فقد اعتبرت استفحاؿ انٝصاـ قرينة على النتّيجة الضّررية، حيث عبّرت على ذلك بقونٟا: )من 

ضررا  انٞستقرّ عليو قضاء أنوّ ن٩وز تطليق الزّوجة لاستفحاؿ انٝصاـ و طوؿ مدّتو بنٌ الزّوجنٌ باعتباره
 . 1271شرعيّا(
إضافة إبٔ كلّ ىذا، فإفّ المحكمة العليا أقرّت للزّوجة انٜقّ بُ مطالبة زوجها بإسكانّا منفردة مستقلّة  

عن أىلو، حتّّ و لو بٓ تكن قد نٓفّظت بذلك انٜقّ حنٌ عقدة النّكاح، أو سبق نٟا أف سكنت مع أقارب 

                                                                                                                                                         

، الاجتهاد القضائي لغرفة الأحواؿ 16/03/1999، انٞؤرخّ بُ: 216865القرار رقم  :وانظر بُ ىذا الأمر كذلك طبقا للقانوف.
 (.258-256)ص  ،2001الشخصية، عدد خاص، سنة 

1267
نوّ لا من انٞقرّر شرعا أنوّ إذا طاؿ أمد النّزاع بنٌ الزّوجنٌ و نٜق الزّوجة من ذلك ضرر بنٌّ و اقتنع القضاة بضرورة التّفريق بينهما، فإ 

اـ سبيل من حلّ إلّا بفكّ الراّبطة الزّوجية، و من بٍّ فإفّ النّعي على القرار انٞطعوف فيو للقصور أو تناقض بُ الأسباب و ن٢الفة أحك
أفّ النّزاع بنٌ الطّرفنٌ طاؿ أمده و بقي كلّ منهما  –بُ قضيّة انٜاؿ  –الشّريعة الإسلامية بُ غنً ن١لّو يستوجب رفضو. و نٞاّ كاف ثابتا 

 اب.مصراّ على موقفو، فإفّ قضاة انٞوضوع بقضائهم بالتّفريق بنٌ الزّوجنٌ كاف قرارىم سليما و غنً مشوب بالقصور أو التّناقض بُ الأسب
  (.62-58)، ص 2، العدد 1990، المجلّة القضائيّة، سنة 20/05/1985، انٞؤرخّ بُ: 36414رقم  المجلس الأعلى )غ.أ.ش( قرار

1268
و كاف انٝصاـ بينهما قائما مع إصرار الزّوج على  1974إفّ ما قرّره قضاة ن٠لس ڤانٞة أُسِّس على أفّ الزّوجنٌ كانا مفترقنٌ منذ سنة  

تو و انٞطالبة بالرّجوع و ىو مدرؾ أفّ الأمر غنً ن٣كن، و ما انّٔذه ن٠لس قضاء ڤانٞة راجع لسلطتو و خاضع لتقديراتو، فملاحقة الزّوج لزوج
باه الشّريعة الإسلامية، و يرفضو انٞنطق، و إصراره على إخضاعها لإرادتو و سجنها ما يزيد على تسع سنوات ىو إضرار بها، و عمل تأ

ن٩افيو العدؿ و الإنصاؼ، و بذلك كاف القرار، بُ نظر المحكمة العليا، سليما، و ليس فيو قصور أو تناقض بُ الأسباب أو ن٢الفة لأحكاـ 
 ، السّابق ذكره.36414الشّريعة أو حجّية الشّيء انٞقضي بو. أنظر: قرار رقم 

1269
 .2005فيفري  27انٞؤرخ بُ  02-05اشرة بناء على التّعديل الذي جاء بو الأمر رقم و ىي الفقرة الع 
1270
 .(103-100)، ص 54، العدد 1999، نشرة القضاة، سنة 16/01/1996، انٞؤرخّ بُ: 127948قرار رقم  
من قانوف  (53)زّوج طبقا للمادّة و ىذا القرار جاء مؤيّدا نٞا قضت بو ن١كمة سيدي عقبة الّتي قضت بتطليق الزّوجة على مسؤولية ال 

، حيث (53)من انٞادّة  (6)و  (4)الأسرة، و قد قدّـ بشأنو الزّوج مذكّرة أثار فيها وجها وحيدا للنّقض تدعيما لطعنو و ىو ن٢الفة الفقرتنٌ 
قاضي بإدانة الزّوج بتهمة ، و ال03/05/1986أفّ المحكمة، حسب نظره، قضت بتطليق الزّوجة على أساس انٜكم انٛزائي الصّادر بُ: 

تنصّ على أنوّ ن٩وز للزّوجة أف  (53)الضّرب و انٛروح العمدية ضدّ زوجتو، و حكم عليو بتسعة أشهر حبس نافذة، بُ حنٌ أفّ انٞادّة 
ى بعد صدور ترفع دعوى تطليق إذا صدر حكم بعقوبة مقيّدة نٜرّية الزّوج نٞدّة أكثر من سنة فيها مساس بشرؼ الأسرة، و من جهة أخر 

، و المحكمة، بُ 1993استأنف انٜياة الزّوجية بصفة عادية، و الزّوجة بٓ نٓتجّ بهذا انٜكم إلّا بُ سنة  1986ىذا انٜكم ضدّ الطاّعن سنة 
فلذلك   نظره، أخطأت بُ إسناد الظلم للزّوج، و المحكمة العليا رأت أفّ الضّرب و نٓريض الأولاد على سوء السّلوؾ أضرار معتبرة شرعا،

، و بٓ يدرؾ الطاّعن و ن١اميو أفّ قضاة انٞوضوع استندوا إبٔ حجّية (53)كاف قضاة المحكمة صائبنٌ بُ نٓريك الفقرة السّادسة من انٞادّة 
 من قانوف الأسرة.   (53)الأمر انٞقضي فيو، لا إبٔ أحد الأسباب انٞنصوص عليها بُ انٞادّة 

1271
 ، السّابق ذكره.15/06/1999، انٞؤرخّ بُ: 224655قرار رقم  
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ج بُ رفػػض طلػػب تػػوفنًه نٟػػا فػػإفّ الشّػػرع لا ن٫وّلػػو . و إف نٕػػادى الػػزّو 1272زوجهػػا بٍّ اشػػتكت بسػػبب جػػوارىم
حقّ إجبارىا على العودة إبٔ السّكن الّذي يسكنو أقاربو و خاصّة مع الضرةّ و لػو بٓ تثبػت الضّػرر نّشػاجرة 
و ن٥وىا، و اعتبرت المحكمة العليا قضاء قضاة الاستئناؼ بالطّلاؽ نٓت مسؤولية الزّوج تأسيسا علػى نٕاديػو 

. و قػد 1273زوجتو نتيجة الضّرر الّذي نٜق بها صائبا و موافقػا لأحكػاـ الشّػريعة الإسػلامية بُ رفض إسكاف
أسّسػػت المحكمػػة العليػػا رؤيتهػػا نٜػػقّ السّػػكن انٞسػػتقلّ علػػى قػػوؿ خليػػل: )و نٟػػا الامتنػػاع مػػن أف تسػػكن مػػع 

مػا حكمػػوا  . فمػن حػقّ الزّوجػة أف تطلػػب مسػكنا منفػردا عػن أىػل الػػزّوج، و قضػاة انٞوضػوع إذا1274 أقاربػو(
. و ىذا انٜقّ استقرّت عليو 1275بعدـ إمكانية تلبية طلب الزّوجة بُ ذلك يكوف قراىم بذلك عرضة للنّقض

. و لػػيس معػػنى ذلػػك أفّ نٟػػا انٜػػقّ بُ انٞعػػاش انٞسػػتقلّ، فهػػذا غػػنً  1276المحكمػػة العليػػا بُ العديػػد مػػن قراراتهػػا
. و أكثػر 1277و انٜكػم بغػنً ذلػك يتعػنٌّ نقضػو كاؼ، و إن٧ّا نٟػا انٜػقّ بُ السّػكن انٞسػتقلّ عػن أىػل الػزّوج،

مػػن ذلػػك، فقػػد أكّػػدت المحكمػػة العليػػا أفّ الطاّعػػة الواجبػػة علػػى الزّوجػػة لزوجهػػا لا تعطػّػل حقّهػػا بُ السّػػكن 
انٞستقلّ، فحكم قضاة انٞوضوع بأفّ رجوع الزّوجة إبٔ بيت الزّوجية بعػد خروجهػا منػو يكػوف مشػروطا بتػوفنً 

. و إذا مػا أبػدت الزّوجػة رغبتهػا بُ الرّجػوع 1278الزّوج قد جاء موافقػا للقػانوف سكن مستقلّ منفرد عن أىل
إبٔ السّػػكن انٞنفػػرد، وبٓ يسػػتطع الػػزّوج تػػوفنً ذلػػك، كػػاف عليػػو نٓمّػػل تبعػػة الطػّػلاؽ. فػػالزّوج ىػػو انٞسػػؤوؿ عػػن 

ن١قّػػػة بُ طلبهػػػا الضّػػػرر حينػػػذاؾ؛ لأنػّػػو بٓ ن٬تثػػػل للقضػػػاء بتػػػوفنً سػػػكن منفػػػرد للزّوجػػػة، ن٣ػّػػا ن٩علهػػػا متضػػػرّرة و 
. و بػػذلك تكػػوف المحكمػػة العليػػا قػػد افترضػػت النّتيجػػة الضّػػررية انٜاصػػلة مػػن جػػراّء عػػدـ تػػوفنً 1279التّعػػويض

مسكن زوجي مستقلّ، و عبّرت عن ذلك قائلة: )و أفّ الزّوج ىو انٞسؤوؿ عن الضّرر لأنػّو بٓ ن٬تثػل للقضػاء 
. و ىػذا أمػر صػائب؛ 1280 و ن١قّػة بُ طلبهػا التّعػويض(بتوفنً سكن منفرد للزّوجة ن٣ػّا ن٩عػل الزّوجػة متضػرّرة 

                                                 
1272
، ص 1، عدد 1989، المجلّة القضائيّة، سنة 04/11/1985، انٞؤرخّ بُ: 38331رقم المجلس الأعلى )غ.أ.ش( رار انظر بُ ذلك: ق 

(101-104.) 
1273
، 2، عدد 1990، المجلّة القضائية، سنة 13/01/1986، انٞؤرخّ بُ 39390رقم المجلس الأعلى )غ.أ.ش( رار انظر بُ ذلك: ق 
 (.65-62ص)

1274
، انٞؤرخّ بُ: 189339رقم المحكمة العليا )غ.أ.ش( قرار  كتطبيق لذلك:  نظرا. و 164، مصدر سابق، ص (خليل) ابن اسحاؽ 
 (.218-216)، ص 2001، الاجتهاد القضائي لغرفة الأحواؿ الشخصية، عدد خاص، سنة 19/05/1998
1275

       ، 2، عدد 1997، المجلّة القضائيّة، سنة 13/05/1997، انٞؤرخّ بُ: 159732رقم المحكمة العليا )غ.أ.ش( رار انظر بُ ذلك: ق  
 (.102-100)ص 

1276
 لقرار نفسو.نظر اا  

1277
 ، السّابق ذكره.189339رقم  المحكمة العليا )غ.أ.ش( رارانظر بُ ذلك: ق  

1278
، الاجتهاد القضائي لغرفة الأحواؿ الشخصية، 16/02/1999، انٞؤرخّ بُ: 218754رقم  المحكمة العليا )غ.أ.ش( رارانظر بُ ذلك: ق  

 (.224-222)، ص 2001عدد خاص، سنة 
1279
 ، السابق ذكره.15/06/1999، انٞؤرخّ بُ: 224655رقم  المحكمة العليا )غ.أ.ش( رارانظر بُ ذلك: ق 
1280
 .انظر بُ ذلك: القرار نفسو 
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لأفّ انٞعيشة انٞشتركة أو انٞساكنة ىي النّتيجػة الطبّيعيػة لعقػد الػزّواج، فبنػاء عليػو يقػع علػى الػزّوج عػبء تػوفنً 
مسػػػكن الزّوجيػػػة انٞنفػػػرد، مسػػػتمدّا أساسػػػو مػػػن عقػػػد الػػػزّواج ذاتػػػو، و يظػػػلّ ىػػػذا انٜػػػقّ طانٞػػػا بقيػػػت الراّبطػػػة 

، و ىػػػو مػػػن مشػػػتملات النّفقػػػة كالغػػػذاء و 1282. فهػػػو التػػػزاـ عقػػػدي؛ لأنػّػػو موضػػػع الاحتبػػػاس1281الزّوجيػػػة
. و نٟػػػذا اعتػػػبر صػػػاحب انٟدايػػػة الضّػػػرر النػّػػاتج عػػػن إن٨الػػػو 1284ومصػػػاريف النّفػػػاس 1283الكسػػػوة و العػػػلاج

 مفترضا بُ قولػو: )و علػى الػزّوج أف يسػكنها بُ دار مفػردة لػيس فيهػا أحػد مػن أىلػو إلاّ أف نٔتػار ذلػك لأفّ 
السّكنى من كفايتها فتجب نٟا كالنّفقة، و قػد أوجبػو الله تعػابٔ مقرونػا بالنّفقػة، و إذا أوجػب حقّػا نٟػا، لػيس 
لو أف يُشرؾ غنًىا فيو؛ لأنّّا تتضرّر بو، فإنّّا لا تأمن على متاعها، و ن٬نعها ذلك عن انٞعاشرة مع زوجهػا و 

، و ىػذا يػدؿّ علػى أفّ نٟػا أف لا تسػكن مػع 1285 حقّهػا(من الاستمتاع إلاّ أف نٔتار؛ لأنّّا رضيت بانتقاص 
، و قػػػد قػػػاؿ ابػػػن عابػػػدين بُ ىػػػذا الأمػػػر: 1286 أىلػػػو إذا تضػػػرّرت، و لا تُسػػػأؿ دلػػػيلا عػػػن الضّػػػرر أو مقػػػداره

)للزّوجػػة السّػػكنى أي الإسػػكاف، و تقػػدّـ أفّ اسػػم النّفقػػة يعمّهػػا، لكنػّػو أفردىػػا لأفّ نٟػػا حكمػػا ن٫صّػػها؛ لأنّّػػا 
غنًىا فيو؛ لأنّّا لا تأمن على متاعها و ن٬نعها ذلك من انٞعاشرة مع زوجها و مػن الاسػتمتاع تتضرّر نّشاركة 

أكثػر  (صػابّ عبػد السّػميع الآبي)، و قػد كػاف الشّػيخ 1287 إلّا أف نٔتار ذلك؛ لأنّّا رضيت بانتقاص حقّها(
أقاربػو لتضػرّرىا بػاطّلاعهم و نٟا أي الزّوجة الامتناع من أف تسػكن مػع " وضوحا بُ ىذا الشّأف حيث قاؿ: 

. و بػػذلك تكػػوف أقػػواؿ الفقهػػاء قػػد 1288 "علػػى أحوانٟػػا و مػػا تريػػد سػػتره عػػنهم و إف بٓ يثبػػت إضػػرارىم بهػػا
قرينة على النّتيجة الضّررية الواقعة على الزّوجة؛ لأنّّا لا تُسأؿ  1289تظافرت بُ جعل غياب السّكن الشّرعي
ليػػا ذات الصّػلة صػػائبة بُ توجّههػػا. و نٟػػذا كػػاف واجبػػا علػػى انٞشػػرعّ دلػيلا عليػػو، ن٣ػّػا ن٩عػػل قػػرارات المحكمػػة الع

انٛزائري أف يستفيد من كلّ ذلك و يسػتحدث نصوصػا تػنظّم مشػكلة انٞسػكن الشّػرعي، و ذلػك نٕاشػيا مػع 
                                                 

1281
 .96، ص 2002منشأة انٞعارؼ،  ،الاسكندرية د.ط، ، ن٠موعة الأحواؿ الشّخصية،(عبد انٜميد) الشّواربي   

1282
 .104، مرجع سابق، ص (الغوثي) بن ملحة  

1283
 .43، مرجع سابق، ص (عبد النّاصر) العطاّر  

 انظر بُ ذلك قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم... 1284
1285

 .324-323، ص 1990بنًوت، دار الكتب العلمية،  ،1ط ،2ج ، انٟداية شرح بداية انٞبتدي،(برىاف الدين) انٞرغيناب٘   
1286

 .243، الأحواؿ الشخصية، مرجع سابق، ص (ن١مد) أبو زىرة   
1287

حاشية ردّ المحتار على الدرّ انٞختار شرح تنوير الأبصار بُ مذىب الإماـ أبي حنيفة النّعماف انٞعروفة ، )ن١مد الأمنٌ(  ابن عابدين  
 .600-599، ص 3، ج1966، بنًوت، دار الفكر، 2ابن عابدين لنجل انٞؤلّف، ط نُاشية ابن عابدين ويليها تكملة

1288
 .403، مصدر سابق، ص (صابّ) الآبي   

1289
أف يكوف لائقا نُاؿ الزّوج انٞالية، سواء كاف منزلا مستقلّا، أو شقّة بُ منزؿ،  -لا يكوف السّكن شرعيّا إلّا بتوفّر الشروط الآتية: أ 

أف يكوف انٞسكن خاليا من أىلو و أىلها إلّا الصّغنً غنً انٞميّز، و أف يكوف خاليا من ضرّتها ؛  -انٞسكن، بحسب عرؼ أمثالو بُ 
أف يكوف مشتملا على انٞرافق انٞنزلية و الأدوات اللّازمة  -لأفّ وجود الضرّة بُ ذاتو إيذاء نٟا، كما جرت العادة و دؿّ الاستقراء، ج

، مرجع سابق، ص (أن٘د) أنظر: الغندور ف يكوف بنٌ جنًاف صانٜنٌ، تأمن فيو الزّوجة على نفسها و مانٟا.أ -انٞناسبة نٜالو انٞالية، د
 .  44، ص نفسورجع انٞ، (عبد النّاصر) العطاّر، و ما يليها 484، ص 1، مرجع سابق، ج(أنور) العمروسي ، 251
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انٞتغػػنًّات الاجتماعيػػة و تواكبػػا مػػع الأحػػداث و النػّػوازؿ، خاصّػػة و أفّ انٞػػرأة انٞتزوّجػػة بُ زماننػػا مػػن أشػػدّ مػػا 
 تضرّر منو ىو السّكن انٞستقلّ الواجب نٟا على زوجها.ت

وبُ سػػياؽ انٜػػديث عػػن أمثلػػة تطبيقيػّػة عمّػػا افترضػػو القضػػاة مػػن وقػػائع بُ دائػػرة الأحػػواؿ الشّخصػػية، وجػػب 
؛ نُيث وجدنا من خػلاؿ اسػتقراءنا للأحكػاـ القضػائية مػن 1290علينا انٜديث عن الافتراض بُ دائرة التّعدّد

ة العليا أفّ ىناؾ حكما قضائيّا مضمونو انٜكم بتطليق انٞدّعية من انٞدّعى عليػو للضّػرر خلاؿ قرارات المحكم
د.ج كتعػويض للمدّعيػة عػن  50.000من قانوف الأسرة وإلزاـ انٞدّعى عليو انٞطلػّق بػأداء  (53/6)وفق انٞادة 

وذلك  بناء على طلب د.ج كنفقة عدّة، مع حفظ حقّها بُ انٞطالبة بالأثاث،  10.000الطّلاؽ إضافة إبٔ 
الزّوجػػػة لتضػػػرّرىا مػػػن زواجػػػو مػػػن امػػػرأة ثانيػػػة دوف علمهػػػا ودوف رضػػػاىا. أصػػػدر قػػػاض أوّؿ درجػػػة نّحكمػػػة 

من قانوف الأسرة؛ بناء على ثبوت الزّواج بػامرأة  (37)و (8)و (57)قسنطينة حكمو بناء على نصوص انٞواد 
ادّعػاء الطػّاعن بػأفّ انٞطعػوف ضػدّىا كانػت تعلػم  ثانية، وبٓ يقم الزّوج بنفي ذلػك خػلاؿ جلسػة الصّػلح. رغػم

بزواجػػو الثػّػاب٘ بػػدليل أنّّػػا بٓ تقػػم بنشػػر دعواىػػا إلاّ بعػػد سػػتّة أشػػهر مػػن إبػػراـ زواجػػو الثػّػاب٘. ولكػػنّ المحكمػػة 
استندت بُ حكمها علػى أفّ الطػّاعن بٓ يثبػت رضػا انٞطعػوف ضػدّىا بهػذا الػزّواج؛ فػالعلم بالشّػيء والرّضػا بػو 

مػػن قػػانوف الأسػػرة نٚحػػت للزّوجػػة،  (8)تلفتػػاف مػػن حيػػث الأسػػاس. أضػػف إبٔ ذلػػك أفّ انٞػػادة مسػػألتاف ن٢
سػابقة كانػػت أو لاحقػة، برفػػع دعػوى قضػػائيّة ضػدّ الػػزّوج مطالبػة فيهػػا بػالتّطليق بُ حالػػة عػدـ الرّضػػا بزواجػػو 

ر. فيكػوف بػذلك الضّػرر الثاّب٘. وىذا انٜكم، بُ منظور المحكمػة العليػا بٓ ن٫ػالف القػانوف وبٓ يشػبو أيّ  قصػو 
تأسيسػا علػى قػوؿ الله  ،مفترضا بُ التّعدّد، وىو ما ن٫الف بُ حقيقػة الأمػر  حكػم الإباحػة الػّتي يصػطبغ بهػا

     ﴿  تبػػػػػػػػػػػػػػػارؾ وتعػػػػػػػػػػػػػػػابٔ:

     
    

      
      

    )
. و غايػػػػػة ىػػػػػذه الآيػػػػػة 1291

بالقيود الشّرعية الواردة فيها، تقييدا يرمي إبٔ نٓقيق مصػابّ الأسػرة وحفػظ كيػاف  1292التّشريعية تقييد التّعدد
من انٝطأ اعتبار الضّرر النّاتج عن التّعدد مفترضا. فذلك يتناقض مع حكم ولذلك كاف المجتمع وأخلاقياتو. 

                                                 
، و يػػػرى روجػػػي كػػػاراتيني بأنػػػو كػػػاف مػػػن الأفضػػػل أف يسػػػتبدؿ ىػػػذا الاصػػػطلاح (Polygamie)و يصػػػطلح عليػػػو بُ القػػػانوف الفرنسػػػي  1290

انٞصػطلح الأوؿ  الرجػاؿ؛ لأفّ  ظػاـ لا ن٬كػن أف يقػوـ بػو إلاّ ىػذا النّ  ، و ذلػك حػتّ يفهػم القػارىء بػأفّ (Polygynie)باصطلاح آخر و ىػو 
 .Caratini (R.), le Génie de l'Islamisme, France,éditions Michel Lafon, 1992, Pورتنٌن٬كػن أف نفهػم منػو الصّػ

492. 
 .3سورة النساء: آية  1291
 .200-199ص  ، طبعة جديدة مصحّحة، بنًوت، دار الأندلس، د.ت،2ج ،تفسنً القرآف العظيم، )عماد الدين(ابن كثنً  1292
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الإباحة الّذي يصطبغ بها. ونٟذا بٓ يكػن التّعػدد بُ منظػور الفقهػاء قرينػة علػى الضّػرر، وىػو مػا أكّػده الإمػاـ 
و من الضّرر قطع كلامو عنها و نٓويل وجهو عنها و ضربها ضػربا مؤنٞػا، لا منعهػا انٜمّػاـ "انٝرشي بُ قولو: 
 . 1293".. و التّزوج عليها

انٞضافة بقرار  1929لسنة  25ادسة مكرّر من القانوف رقم على عكس ما ذىبت إليو انٞادّة السّ 
بُ مصر ونصّها: )ويعتبر إضرارا بالزّوجة اقتراف زوجها بأخرى بغنً  1979لسنة  44بقانوف رقم 

رضاىا...ويسقط حقّ الزّوجة بُ طلب التّفريق نّضيّ سنة من تاريخ علمها بقياـ السّبب انٞوجب للضّرر ما 
. وبذلك تكوف النّتيجة الضّررية مفترضة نُكم القانوف، 1294 صراحة أو ضمنيا( بٓ تكن قد رضيت بذلك

. ولذلك، فإفّ ن١كمة النّقض انٞصرية بُ 1295نُيث ن٩وز للزّوجة أف تطلب التّفريق دوف حاجة إبٔ إثباتها
ينة انٞقامة قد قضت بأفّ ن٠رّد إنٕاـ الزّواج انٛديد يعتبر ضررا بناء على القر  1979لسنة  44ظلّ القانوف رقم 

لصابّ الزّوجة الّتي بُ عصمة زوجها، وإذ بٓ يقض القانوف بعدـ جواز نقض ىذه القرينة فإف للزّوج إسقاط 
 .1296دلالتها بإثبات رضا زوجتو بزواجو انٛديد، وىو ما ن٩وز إثباتو بالبيّنة

ج من حالة وبُ مقابل ذلك، بٓ يعتبر القضاء انٛزائري سكوت إحدى الوارثات عن انٞطالبة بانٝرو 
الشّيوع لفترة طويلة بسبب القرابة وصلة الرّحم تنازلا عن حقّها بُ انٞنًاث. فقد أقرّت المحكمة العليا بُ ىذا 
الإطار أفّ سكوت الطاّعنة وعدـ مطالبتها أثناء حياة أخيها بنصيبها بُ منًاث والدىا طواؿ الفترة انٞاضية 

 حقيقتو تسامح مع شقيقها واحتراـ للقرابة وصلة الرّحم، ونٟذا لا ن٬كن أف يعتبر تنازلا أو تهاونا بل ىو بُ
يظلّ انٜقّ قائما للطاّعنة بُ انٞطالبة نَميع حقوقها انٞنًاثية من جهة والدىا بعد وفاة أخيها، ولا ن٪قّ لورثة 

وج . كما أنوّ بٓ يعتبر غياب الزّ 1297ىذا الأخنً حرمانّا من انٞطالبة نُقوقها تلك نٓت أيّ ظرؼ أو سبب

                                                 
 .9، ص 4، جمصدر سابقانٝرشي،   1293
 لقد أكّدت المحكمة الدستورية العليا على أفّ انٛمع بنٌ أكثر من زوجة نّا لا ن٩اوز الأربع حقّ لكلّ رجل وفقػا للنّصػوص القرآنيػة، و لا 1294

ن٩ػػوز للزّوجػػة أف تطلػػب التّفريػػق علػػى أساسػػو، و لػػو خالطتهػػا مشػػاعر نفسػػية نْػػاه ضػػرّتها، ذلػػك أفّ مػػا قػػد يقػػع بينهمػػا مػػن تبػػاغض ن٬تػػدّ إبٔ 
نٔػلّ  ن٨ا، مردّه إبٔ الغنًة الطبّيعية بنٌ امرأتنٌ تتزان٘اف على رجل واحد، و ىي غنًة لا ن٬كػن تنقيػة النّفػوس البشػرية منهػا، و لا ن٩ػوز أفأولاد

قػػاييس نّقاصػػد التّعػػدد. و إن٧ّػػا يقػػوـ حقّهػػا بُ التّطليػػق إذا كػػاف زوجهػػا بعػػد أف تػػزوّج عليهػػا قػػد أنٜػػق بهػػا أضػػرارا لا ن٩ػػوز التّسػػامح فيهػػا بانٞ
نيػػة الشّػػرعية، و تتعػػذّر بسػػببها العشػػرة بػػنٌ أمثانٟمػػا، و يعجػػز القاضػػي عػػن الإصػػلاح بينهمػػا، و إلاّ كػػاف ن٠ػػرّد انٛمػػع بػػنٌ امػػرأتنٌ قرينػػة قانو 

 ،دريةالاسػػكن د.ط، ، أحكػػاـ الأسػػرة بُ الإسػػلاـ،(أن٘ػػد) حسػػنٌ يفُػػترض بهػػا الإضػػرار بالزّوجػػة الأوبٔ، و يكػػوف التّفريػػق معلّقػػا علػػى إرادتهػػا.
 .146-145، ص 1998دار انٛامعة انٛديدة، منشأة انٞعارؼ، 

 .384، مرجع سابق، ص (أن٘د نصر) انٛندي  1295
 ،الاسػػكندرية د.ط، قضػػاء الػػنقض بُ أدلػّػة الػػدّعوى،، (سػػعيد) شػػعلة  . أنظػػر:36، س9/4/1985ؽ جلسػػة  33سػػنة  42الطعػػن رقػػم  1296

 .1405، ص 2002منشأة انٞعارؼ، ، 
، 2004، ن٠لػػػػة المحكمػػػػة العليػػػػا لسػػػػنة 18/07/2001انٞػػػػؤرخّ بُ  257099قػػػػرار المحكمػػػػة العليػػػػا )غ.أ.ش( رقػػػػم انظػػػػر بُ ذلػػػػك:  1297

 (.936-931، ص)2العدد
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عن جلسة الصّلح قرينة على ثبوت الضّرر انٞعتبر شرعا انٞبررّ للتّطليق، وانٜكم بذلك يعرّضو لقصور 
التّسبيب والنّقض من قبل المحكمة العليا. فلمّا أسّست انٞطعوف ضدّىا طلب التّطليق على تعاطي الطاّعن 

ية ونٔلّيو عن واجباتو الزّوجية انٞتجسّد على بالنّقض انٝمر والتزامو بالسّهرات اللّيلية والعلاقات غنً الشّرع
وجو انٝصوص بُ ىجر زوجتو بُ انٞضجع وأنكر الزّوج ذلك، اقتنعت المحكمة بتضرّر الزّوجة من العشرة 
الزّوجية مؤسّسة ىذا الاقتناع على غياب الزّوج عن جلسة الصّلح، الأمر الّذي يؤكّد مزاعم الزّوجة بُ 

إذا نظرنا بعنٌ انٞنطق، وىو ما قامت بو المحكمة العليا، نرى أفّ بُ ذلك خرؽ  منظور قضاة انٞوضوع. ولكن
واضح لقواعد الإثبات الّتي تقضي بأفّ إثبات الوقائع انٞدّعى بها يقع على كاىل انٞدّعي، وىي ىنا الزّوجة، 

اف، فالتّقيّد بقواعد خصوصا وأفّ النّزاع بُ ىذه انٞسألة يدور حوؿ إنّاء علاقة زوجيّة شرعيّة نتج عنها ولد
الإثبات أمر وجوبّي، والاستناد إبٔ مسألة غياب الزّوج عن جلسة الصّلح بُ إثبات مزاعم الزّوجة أمر 
يتعارض مع اعتماد تلك القواعد، فجلسة الصّلح لا علاقة نٟا بالإثبات، ويقتصر دورىا على ما تصابّ 

 .1298عليو الطرّفاف وما اختلفا بشأنو أو أقراّ بو
القرائن نٟا صياغتها انٝاصّة بها إف على مستوى القانوف أو على مسػتوى  ضح من كلّ ماسبق، أفّ ويتّ 

 الفقو أو على مستوى القضاء. لكنّ الأبنية الصياغية نٔتلف باختلاؼ أساسها. 
: البناء الّذي يعتمد على الفصل بنٌ طربُ القرينة )المحلّ الأصلي والمحػلّ البػديل(، ويكػوف الفصػل أوّلا

إمّا بصيغة ظاىرة، وإمّا بصيغة نٔضع لعمليّة الاستنتاج. فالصّيغة الظاّىرة إمّا أف تستعمل: )أ( لفظ )القرينة( 
صراحة: القوؿ بأفّ انتفاء انٞصلحة انٞشروعة قرينػة علػى نٕحّػض قصػد الإضػرار، أو: ) لا يقبػل قػوؿ انٞػرأة أفّ 

 بيػػػػت واحػػػػد، لأفّ ذلػػػػك قرينػػػػة دالػّػػػة علػػػػى  زوجهػػػػا بٓ يكػػػػن ينفػػػػق عليهػػػػا فيمػػػػا مضػػػػى مػػػػن الزّمػػػػاف ون٨ػػػػا بُ
من القانوف انٞدب٘: ) الوفاء بقسط من الأجرة يعتبر قرينة على  (499). وكذلك ما ورد بُ انٞادة 1299كذبها(

الوفػػاء بالأقسػػاط السّػػابقة..(. فصػػيغة ىػػذه القرينػػة ظػػاىرة لا نٓتػػاج إبٔ إعمػػاؿ الفكػػر؛ لأنّّػػا اسػػتعملت لفػػظ 
مػن القػػانوف انٞػدب٘ انٞصػػري: )لا  (228)عبػارة ) عػػدـ الإثبػات( كمػا ورد بُ انٞػػادة  القرينػة بصػورة مباشػػرة، أو

يشػػترط لاسػػتحقاؽ فوائػػد التػّػأخنً قانونيػػة كانػػت أو اتفّاقيػػة أف يثبػػت الػػدّائن ضػػررا نٜقػػو مػػن ىػػذا التػّػأخنً(، 
اض، ومعػنى ذلػك فهذه الصّيغة ظاىرة كذلك؛ لأنّّا استعملت لفظ )عدـ الإثبات( وىو الأثر الػرئّيس للافػتر 

أفّ الطّرؼ الأوّؿ قرينة على الطّرؼ الثاّب٘. فالنّص عبّر عن القرينة بأثرىا وىو سػقوط عػبء الإثبػات، فكػاف 
ذلك ظاىر الدّلالة على أفّ التّأخنً بُ أداء الدّين يترتّب عليػو حتمػا ضػرر ن٩ػب تعويضػو، أو لفػظ )يفػرض(  

                                                 
، 2011، ن٠لػػػػة المحكمػػػػة العليػػػػا لسػػػػنة 15/09/2001، انٞػػػػؤرخّ بُ 654972انظػػػػر بُ ذلػػػػك: قػػػػرار المحكمػػػػة العليػػػػا )غ.أ.ش( رقػػػػم  1298

 (.297-294، ص)2العدد
1299
 .    126-125، ص2(، ج1986رىاف الدين(، مصدر سابق )طبعة مكتبة الكلّيات الأزىرية ابن فرحوف )ب 
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انٛزائري: )انٜائز نٜق يفرض أنػّو صػاحب نٟػذا انٜػق حػتّ يتبػنٌ من القانوف انٞدب٘  (823)ما ورد بُ انٞادّة ك
خلاؼ ذلك(. و قد استعمل انٞشرعّ بُ ذلك لفظ الافتراض ذاتو، بغضّ النّظر عن انٝطأ اللّغوي الّذي وقع 
فيو، فكاف من انٞفروض أف يستعمل لفظ )يفػترض( بػدؿ اسػتعمالو للفػظ )يفػرض(. أمّػا الصّػيغة الػّتي نٔضػع 

ستنتاج، تكوف الصّياغة فيها خاضعة لإعماؿ العقل نسبيّا، حتّّ نتمكّن من استنتاج وجود طػرفنٌ لعملية الا
للقرينة، واستنتاج أفّ الواقعة الأوبٔ قرينة على الواقعة الثاّنية، وىي ليست غامضة إبٔ حدّ كبنً، ومثاؿ ذلك: 

اـ مبلغػا مػن النّقػود عػنٌّ مقػداره وقػت رفػع من القانوف انٞػدب٘: ) إذا كػاف ن١ػلّ الالتػز  (186)ما جاء بُ انٞادة 
الػػدّعوى، وتػػأخّر انٞػػدين بُ الوفػػاء بػػو، فيجػػب عليػػو أف يعػػوّض للػػدّائن الضّػػرر اللّاحػػق بػػو مػػن ىػػذا التػّػأخنً(، 

، وكػذلك: )وجػوب 1300ومثالو كذلك: ) وجوب إقامة انٜدّ علػى انٞػرأة إذا ظهػر بهػا ن٘ػل وبٓ يكػن نٟػا زوج(
 . 1301ة انٝمر أو قاءىا(انٜدّ على من وجد منو رائح

مكػػرّرا مػػن القػػانوف رقػػم  (6)جػػاء بُ انٞػػادة : البنػاء الصّػػياغي الػّػذي ن٫لػػط بػػنٌ طػػربُ القرينػػة، كمػا ثانيػػا
: )و يعتػػػبر إضػػػرارا بالزّوجػػػة اقػػػتراف زوجهػػػا 1979لسػػػنة  (44)انٞضػػػافة بقػػػرار بقػػػانوف رقػػػم  1929لسػػػنة  (25)

، و ىػػػو مػػػا ذىػػػب إليػػػو نفيػػػاً الإمػػػػاـ 1302ضػػػررا بُ ذاتػػػو بػػػأخرى..( فقػػػد جعػػػل انٞشػػػرعّ اقػػػتراف الػػػزّوج بثانيػػػة
و مػػن الضّػػرر قطػػع كلامػػو عنهػػا و نٓويػػل وجهػػو عنهػػا و ضػػربها ضػػربا مؤنٞػػا لا منعهػػا انٜمّػػاـ أو " : (انٝرشػػي)

. و كما جػاء بُ فقػو القضػاء التونسػي أفّ: )إبقػاء امػرأة 1303"تأديبها على الصّلاة و التّسرّي و التّزوّج عليها
. و ىػو ذاتػو بُ مػا روتػو السػيّدة 1304 سػنة مػن تػاريخ الػدّخوؿ بهػا ن٬ثػّل ضػررا لاحقػا بهػا ..( عذراء أكثر من

. فقػد 1305" رضاىا صػمتهاأنّّا قالت: يا رسوؿ الله إفّ البكر تستحي، قاؿ: "   –رضي الله عنها–عائشة 
قرينػػة الإذف و جعػػل النػػبّي صػػلّى الله عليػػو و سػػلّم إذف البكػػر صػػمتها. و يكػػوف الػػنّص قػػد دمػػج بػػنٌ طػػربُ ال

 الصمت.    
 

                                                 
، (عبػد الوىػابابػن نصػر ) . وانظػر كػذلك:6، الطػرؽ انٜكميػة بُ السياسػة الشػرعية، مصػدر سػابق، ص )شمػس الػدين( ابن قيم انٛوزية 1300

 .319 ، ص 2مصدر سابق، ج
، (أبػو الوليػد) بػن رشػدوانظػر كػذلك: ا .374، مصػدر سػابق، ص 4ج انٞوقعنٌ عن رب العػانٞنٌ،، إعلاـ )شمس الدين( ابن قيم انٛوزية 1301

 .365مصدر سابق، ص 
 .1405، ص مرجع سابق، (سعيد) شعلة  1302
 
1303

 .9، ص مصدر سابقانٝرشي،  
1304

 http://www.wrcati.cawtar.org/index.php?a=d§faq=119.  
 .342ص انٞبحث ،ىذا  انٞطلب الأوّؿ من سبق نٔرن٩و بُ 1305



 

 

 

 

 

 

 :انفصم انخاًَّ
 إحباث انىالعت انماَىٍَت 

  
 
 
 
 

 
        

 
 

 

 
 
 
 
 
 

 



 

 

 

 

 

 
 

 :انٞبحث  الأوّؿ
 دلالة الكتابة على انٜقيقة
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 دلالة الكتابة على الحقيقة: المبحث الأوّؿ
 

إفّ الكتابة بُ منظور القانوف بالنّظر إبٔ شروط قيامها واعتبارىا تنقسم إبٔ قسمنٌ كبنًين، الكتابة 
مكانتو من حيث القوّة وانٜجّية، ونٟذا كاف من اللّازـ النّظر بُ ىذين الكاملة والكتابة النّاقصة. وكلان٨ا لو 

القسمنٌ تباعا؛ نُيث ندرس مسألة دلالة الكتابة الكاملة على انٜقيقة بُ )انٞطلب الأوّؿ(، بٍّ نتوبّٔ دراسة 
 دلالة الكتابة النّاقصة على انٜقيقة بُ )انٞطلب الثاّب٘(.

 

 لكاملة على الحقيقةدلالة الكتابة ا: المطلب الأوّؿ
 

بُ شكل ورقة  وإمّا أف تكوف ،إمّا أف تكوف بُ شكل ورقة رنٚيّة نوعاف، فهي الكتابة بُ الإثبات
فالأوبٔ ىي كلّ ورقة نٓرّر من طرؼ موظّف عمومي ن٢تصّ ومؤىّل قانونا خاضعا بُ ذلك إبٔ  .عرفيّة

شكليات معيّنة يقيم نٟا القانوف صفة الوجوب والإلزاـ، وىذه ن٪كم بها دوف انٜاجة إبٔ إعادة الإثبات على 
نٓرّر دوف تدخّل من انٞوظّف ، أمّا الثاّنية فهي الورقة انٞوقعّة من طرؼ ذوي الشّأف، والّتي 1306ما ورد فيها

. وكلتان٨ا نٟما عناصر 1307رنٚيّة باطلةالالعاـ، أو بتدخّلو مع غياب الشّروط انٛوىريةّ الّتي تكوف معها الورقة 
أساسيّة، النّظر إليها ىو الذي ن٪دّد لنا بصفة دقيقة مدى دلالتهما على انٜقيقة. و ن٬كن حصر ىذه 

                                                 
 .49، ص1977، د.ط، مكتبة الكليات الأزىرية، القاىرة، 1انظر بُ ذلك: أن٘د انٜصري، علم القضاء، ج 1306
 كعقد اللّفيف المحرّر أماـ انٞوثّق والّذي يثبت فيو ىذا الأخنً تصرن٪ات الأطراؼ والشّهود فقط، والّذي اعتبرتو المحكمة العليا عقدا 1307

د عرفيّا بسبب افتقاده لشروط جوىريةّ تسقط عنو صفة الرّنٚية، وبذلك يكوف قضاة انٞوضوع الّذين اعتبروه رنٚيّا قد خالفوا القانوف. فعق
لي فيف ليس عقدا رنٚيّا رغم نٓريره بواسطة انٞوثّق لأنوّ يقيّد اتفّاؽ الأطراؼ فقط، وبٓ يتم تسجيلو أو شهره، كما أفّ ليس لو رقم تسلساللّ 

ف يكوف أ وغنً حامل لرقم الفهرس، الأمر الّذي يكوف معو عقدا عرفيّا. وبذلك لا تكوف لو القوّة الكافية لنقل انٞلكيّة العقاريةّ، كما لا ن٬كن
، 1992، المجلّة القضائيّة لسنة 21/10/1990انٞؤرخّ بُ  46768ورقة كافيّة لإثباتها. انظر بُ ذلك: قرار المحكمة العليا )غ.ـ( رقم 

، المجلّة القضائيّة لسنة 07/02/1994انٞؤرخّ بُ  113840(. وانظر كذلك: قرار المحكمة العليا )غ.ـ( رقم 87-84، ص)1العدد
(. وىذا الّذي يعتبره الفقيو السّنهوري ضربا من ضروب التّحوؿ الشّبيو بالتّحوؿ على مستوى 162-158ص) ،2، العدد1994

( من القانوف انٞدب٘ انٛزائري: )يعتبر العقد غنً رنٚي بسبب ...أو انعداـ 2مكرّر326التّصرفات القانونية. وىو ذات ما أكّدتو انٞادة )
   .Aubry et Rau, op.cit., p.147من قبل الأطراؼ(. وانظر كذلك: الشّكل كمحرّر عربُ إذا كاف موقّعا 
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فّ الكتابة بُ الإثبات إ. كما 1308التّاريخنة بالورقة و البيانات انٞدوّ  ،ادّيةالعناصر بُ: التّوقيع، السّلامة انٞ
. أمّا 1309تتأرجح بنٌ الوجوب و انٛواز. فالوجوب لو حالتاف: الأوبٔ بُ حالة نْاوز انٞبلغ مائة ألف دينار
بالكتابة  الثاّنية إذا كاف الأمر متعلّقا بتصرّؼ قانوب٘ شكلي، عندئذ لا يكوف إثبات ىذا التّصرؼ إلاّ 

باعتبارىا ركنا و بدونّا لا يقوـ التّصرؼ سواء قاـ على إرادتنٌ كعقد انٟبة أو إرادة واحدة كالوصيّة، 
 فالإثبات بالكتابة يكوف عندىا أمرا ضمنيا. 
مقارنة مع غنًىا، فإفّ دلالتها على انٜقيقة ليست على   1310و رغم ما حظيت بو الكتابة من قوّة

. فقوّة انٜقيقة فيها مرتبطة بعناصرىا؛ لأفّ حجيّة الورقة تعتبر عاملا متغنًّا نُسب القدر نفسو من القوّة
ولذلك سنقوـ بدراسة دلالتها على انٜقيقة من حيث صدور الورقة وتارن٫ها بُ  العنصر الّذي ننظر إليو.

الفرع الثاّلث( سوؼ )الفرع الأوّؿ(، بٍّ سنقوـ بدراسة دلالتها على انٜقيقة من حيث حقيقة انٞضموف، أمّا )
 ن٦صّصو لدراسة دلالة بعض الأوراؽ العرفية على انٜقيقة نٝصوصيّتها. 

 

 اصدور الورقة وتاريخه: الفرع الأوّؿ
 

فإفّ  ،فإذا كاف العنصر انٞنظور إليو متمثّلا بُ صدور الورقة ن٣ن نٓمل توقيعاتهم وبسلامتها انٞادّية
و نٔضع إبٔ شكليّات من  1311الورقة الرّنٚية الّتي نٓرّر من طرؼ موظّف عمومي ن٢تصّ و مؤىّل قانونا

                                                 
لقد كاف الفقهاء انٞسلموف الأسبق من غنًىم بُ انٜديث عن ىذه العناصر ومدى دلالتها على انٜقيقة، واضعنٌ بذلك الضّنانات الّتي  1308

 .201، ص1، مصدر سابق، جانظر بُ ذلك: ابن فرحوف )برىاف الدّين( .من خلاؿ مراعاتها تقوى ىذه الدّلالة
 (333)إفّ اشتراط انٞشرعّ الكتابة بُ إثبات الدّين إذا نْاوزت قيمتو مائة ألف دينار لا يعني اشتراط الرّنٚيّة، وىو ما نصّت عليو انٞادة  1309

: )بُ 2005يونيو  20بُ  انٞؤرخّ 05/10انٞتضمّن القانوف انٞدب٘، انٞعدّلة نّوجب القانوف  26/09/1975انٞؤرخّ بُ  75/58من القانوف 
دينار جزائري أو كاف غنً ن١دّد القيمة، فلا ن٩وز الإثبات بالشّهود  100.000غنً انٞواد التّجارية، إذا كاف التّصرؼ القانوب٘ تزيد قيمتو عن 

لمحكمة العليا )غ.ـ( رقم بُ وجوده أو انقضائو، ما بٓ يوجد نصّ يقضي بغنً ذلك(. وىذا ما استقرّت عليو المحكمة العليا. انظر قرار ا
 .(138-136)، ص 1، العدد2012، ن٠لّة المحكمة العليا لسنة 20/10/2011انٞؤرخّ بُ  678615

نا أو أكثر الوثائق الرّنٚية نٟا قوّة ثبوتيّة قاطعة، و لا ن٬كن ترجيح الوثيقة العرفيّة عليها فيجب مواجهتها نٜجّة ن٣اثلة نٟا بُ القوّة قانو  1310
لعليا )غ.ـ( رقم قوّة. وانٜكم بغنً ىذا انٞبدأ يعدّ إساءة لقواعد الإثبات، الأمر الّذي يعرّض الأحكاـ و القرارات للنّقض. أنظر قرار المحكمة ا

 .(104-102)، ص 1، العدد1999، المجلّة القضائيّة لسنة 18/11/1998انٞؤرخّ بُ  176264
ـ من فقد اعتبرت المحكمة العليا أف الشّهادة الشّرفية المحرّرة أماـ انٞوثّق نُضور الشّهود غنً صانٜة لإثبات نٕتّع الشّخص بديانة الإسلا 1311

أساس أفّ انٞوثّق غنً مؤىّل لتلقّي شهادة الشّهود على اعتناؽ أي شخص الإسلاـ. و بياف ذلك أفّ القرار أجل اكتساب صفة الوارث؛ على 
فية انٞطعوف فيو قضى بتأييد انٜكم انٞستأنف الّذي اعتبر أفّ انٞطعن ضدّىا اكتسبت صفة الوارثة باعتبارىا مسلمة بناء على الشّهادة الشّر 

و ليس قبل  03/12/1992اـ انٞوثّق نُضور الشّهود، إلّا أفّ انٞطعوف ضدّىا قد أسلمت بعد وفاة انٞورّث بُ الّتي قدّمتها و الّتي حرّرت أم
عن وزارة الشّؤوف الدّينية، و حسب انٞذىب انٞالكي فإفّ من أسلم بعد  23/01/1996ذلك، و ذلك بناء على الشّهادة الصّادرة بُ 
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من  ،، دوف الالتفات إبٔ من كتبها1313، أي أفّ نٟا قوّة ثبوتيّة قاطعة1312الواجب مراعاتها حجّة بذاتها
و الشّأف الّذين حضروا نٓريرىا أو غنًىم، سواء بُ ذلك انٞوظّف العاـ الّذي قاـ بتحريرىا، وذو  وقّعوىا
عوىا. كما أفّ نٟا انٜجيّة و القوّة الثبوتيّة بُ سلامتها انٞادّية، وتعتبر كذلك إبٔ حنٌ أف يثبت أصحاب ووقّ 

.  بهذا تكوف الورقة 1314انٞصلحة أفّ صفة الرّنٚية ساقطة عنها لتعرّضها لأحد عوارض البطلاف أو تزويرىا
جل ن٘ايتها بقرينتنٌ: قرينة بسلامتها انٞادّية، و قرينة بصدورىا من الأشخاص الرّنٚية السليمة ن١اطة من أ

. ونٟذا كاف من اللّازـ أف يكوف انٞظهر انٝارجي 1315انٞوقعّنٌ عليها، و ىم انٞوظّف العاـ و أصحاب الشّأف
شكل الورقة تدؿّ  عن رنٚيتّها، فلو لاحظ القاضي علامات خارجيّة أو عيوبا مادّية بُ اللورقة الرّنٚيّة معبرّ 

على تزويرىا بصورة واضحة وبناء على ن٠رّد الفحص العادي، فإنوّ ن٩وز لو استبعاد الورقة دوف حاجة إبٔ 
ادّعاء انٝصم بالتّزوير، فالقاضي ن٩ب أف يطمئنّ على سلامتها حتّّ تكوف مدارا للحكم، وىذه انٞسألة 

سواء كانت كشطا أو كّو انٞستند إبٔ عيوب الورقة، . ونٟذا كاف لو بُ حالة شتشكّل ن١لّا لتقدير القاضي
دوف إحالة انٝصوـ إبٔ  ،كليّا أو جزئيّاإعطاء الورقة أيةّ قيمة ثبوتية  انٜكم بعدـ  1316ن١وا أو شطبا أو نٓشية

 التّحقيق عن طريق الطعّن بالتّزوير.
؛ لأفّ التّوقيع 1317قيعهاأمّا الورقة العرفيّة بُ ىذا العنصر من النّظر فحجيّتها متوقّفة على شرط تو 

ىو انٛوىر والفاصل، فكلّ ما فيها يرتبط بو. فمن ن٩د نفسو أماـ ورقة عرفيّة ن١تجّ عليو بها من أجل 
الوصوؿ إبٔ حقيقة معيّنة باعتبارىا موقعّة منو ن٩ب عليو إذا بٓ يكن مسلّما بذلك أف ينكر توقيعو إياّىا 

الورقة صراحة أو ضمنا  من نسبت إليوتة، وثبوتها يرتبط إمّا بإقرار إنكارا صرن٪ا، فحجيّة الورقة العرفيّة مؤقّ 
                                                                                                                                                         

الزّواج انٞوجود بنٌ انٞطعوف ضدّىا وانٞورّث لا يعتبر أساسا نٟذا انٜقّ، فلا توارث بنٌ ملّتنٌ، و  موت انٞورّث فلا حقّ لو بُ انٞنًاث، و عقد
، 20/06/2001انٞؤرخّ بُ  244899نٟذا نقضت المحكمة العليا قرار المجلس القضائي. انظر بُ ذلك: قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم 

 (.348-345، ص )1، العدد2003المجلّة القضائيّة لسنة 
نٞا و معنى ذلك أنّّا حجّة بكلّ ما يلحق بو وصف الرّنٚية فيها دوف حاجة إبٔ الإقرار بها نِلاؼ الورقة العرفيّة الّتي لا تكوف انٜجيّة   1312

 .193دوف فيها قبل الإقرار بها. أنظر بُ ذلك: مرقس )سليماف(، مرجع سابق، ص
 .ذكور سابقا، ان176264ٞقرار المحكمة العليا )غ.ـ( رقم   1313
ة لا ن٬كن دحض البيانات الرّنٚية الواردة بُ الأحكاـ و القرارات القضائيّة إلّا عن طريق الطعّن بالتّزوير. انظر بُ ذلك: قرار المحكم  1314

 .(240-235، ص )2، العدد2006، ن٠لّة المحكمة العليا لسنة 21/06/2006انٞؤرخّ بُ  398156العليا )غ.ـ( رقم 
1315  Planiol (M.), Rippert (G.), op.cit., P.886. 
1316 Aubry et Rau, op.cit., p. 108. 
1317  Planiol (M.), Rippert (G.), Ibid., P.895. 

ات فيها وتكوف ىذه انٜجيّة مرتبطة فقط بانٛوانب انٞاديةّ للورقة، أمّا من ناحية صحّة تصرن٪ات وإقرارات انٝصوـ الواردة فيها فيوف باب الإثب
انٜاجة للإدّعاء بالتّزوير. وحسب الأستاذ سليماف مرقس فإذا كاف القانوف قد جعل للورقة العرفيّة نفس حجيّة الورقة الرّنٚيّة، مفتوحا دوف 

نٓرّر من فمن انٞؤكّد أفّ ىذا انٜكم سوؼ ينصرؼ إبٔ انٜجيّة الّتي ن٩وز إثبات عكسها بغنً الادّعاء بالتّزوير؛ على أساس أفّ الورقة العرفيّة 
ّـ، فلا يصحّ أف تزيد حجيّة انٞدوّنة بها على حجيّة ما ورد بُ الورقة الرّنٚيّة من بيانات وردتطر   ؼ ذوي الشّأف دوف تدخّل من موظّف عا

ّـ. انظر بُ ذلك: مرقس )سليماف(، مرجع سابق، ص  .267على لساف ذوي الشّأف دوف أف يتحقّق منها انٞوظّف العا
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بالسّكوت أو بإنكاره وإثبات انٝصم صحّة توقيعو، فإذا ثبت صحّة الورقة تصبح بالنّسبة للطرّفنٌ بُ قوّة 
خارج عن . فيكوف بذلك موقفو انّْاىها غنً 1319، فلا يصحّ بعدئذ الطعّن فيو إلاّ بالتّزوير1318الورقة الرّنٚيّة

 إحدى انٜالات الثّلاث:

الاعتراؼ الصّريح بصدورىا منو، عندىا تكتسب الورقة العرفيّة حجيّة الورقة الرّنٚية، أي أنّّا  )أ(
تكوف حجّة بصدورىا من انٞقرّ بها و سلامتها انٞادّية، فيكوف من غنً انٛائز بعدىا الطعّن بُ سلامتها 

، و ذلك نِلاؼ ما إذا طعن بُ مطابقة ما دوف بالورقة انٞعترؼ بها 1320يرانٞادّية إلّا عن طريق الطعّن بالتّزو 
للحقيقة؛ لأفّ اللّجوء إبٔ الطّرؽ العاديةّ بُ الإثبات سيكوف كافيّا دوف أف يلزـ نفسو بسلوؾ طريق الطعّن 

. 1322يقر طّ ىذا ال، إلّا أنوّ لا يقبل من غنً الّذي اعترؼ بتوقيعها نفي صدورىا منو إلّا من 1321بالتّزوير
وذلك كالعقد العربُ فإنوّ يعتبر صادرا ن٣نّ وقّعو ما بٓ ينكر صراحة ما ىو منسوب إليو، كأف يتّفق شخص 

من قبلو. حيث أفّ  طبقا للعقد العربُ انٞمضىمع مطلّقتو على اقتساـ انٞنزؿ الزّوجي والزّوجية قائمة بينهما 
زّوجي. ونٟذا فإفّ انٜكم الّذي قضى بشرعية الاتفّاؽ الطاّعن لا ينكر اتفّاقو مع مطلّقتو باقتساـ انٞنزؿ ال

 .  1323مؤكّدا من طرؼ المجلس القضائي يكوف صائبا وموافقا لدلائل الأحكاـ والنّصوص القانونية

بصدورىا منو، ولا يكوف ذلك إلّا قبل مناقشة موضوع الورقة انٞنسوبة  1324الإنكار الصّريح )ب(
. وبُ ىذه انٜالة لا يكوف أماـ القاضي قبل قيامو 1326انٛزائريّ  ، وىو ما استقرّ عليو القضاء1325نٞنكرىا

                                                 
 .192، ص 2ط، مرجع سابق، جعبد الرّزاؽ السّنهوري، الوسي 1318
1319  Planiol (M.), Rippert (G.), op.cit., P.919-920 

ات فيها وتكوف ىذه انٜجيّة مرتبطة فقط بانٛوانب انٞاديةّ للورقة، أمّا من ناحية صحّة تصرن٪ات وإقرارات انٝصوـ الواردة فيها فيوف باب الإثب
الأستاذ سليماف مرقس فإذا كاف القانوف قد جعل للورقة العرفيّة نفس حجيّة الورقة الرّنٚيّة، مفتوحا دوف انٜاجة للإدّعاء بالتّزوير. وحسب 

نٓرّر من فمن انٞؤكّد أفّ ىذا انٜكم سوؼ ينصرؼ إبٔ انٜجيّة الّتي ن٩وز إثبات عكسها بغنً الادّعاء بالتّزوير؛ على أساس أفّ الورقة العرفيّة 
ّـ، فلا يصحّ أف تزيد حجيّة انٞدوّنة بها على حجيّة ما ورد بُ الورقة الرّنٚيّة من بيانات وردت طرؼ ذوي الشّأف دوف تدخّل من موظّف  عا

ّـ. انظر: إدور عيد، مرجع سابق، ص  ، سليماف مرقس، مرجع سابق، ص 225على لساف ذوي الشّأف دوف أف يتحقّق منها انٞوظّف العا
324-325. 
1320  Planiol (M.), Rippert (G.), Ibid, P.919-920. 
 .250مرقس )سليماف(، مرجع سابق، ص  1321
 .192، ص 2السّنهوري )عبد الرزاؽ(، مرجع سابق، ج  1322
-61، ص)4، العدد1990، المجلة القضائية لسنة 07/12/1987ف انٞؤرخّ بُ 45658انظر: قرار المجلس الأعلى )غ.أ.ش( رقم  1323
63.) 

وفّره بُ الإنكار الّذي يعتبر ن٠رّد نفي لفظي لواقعة حصوؿ التّوقيع على الورقة العرفيّة الصّراحة ىي الشّرط انٛوىريّ الوحيد الّذي ن٩ب ت 1324
الإنكار على من يتمسّك بها دوف أف تكوف لو إجراءات ن١دّدة، فكلّ ما لا يعتبر صرن٪ا يعتبر إقرارا بالورقة، ونٟذا بٓ يكن من انٛائز استنتاج 

بٓ يبد انٝصم رأيو بُ الورقة الّتي ن٪تجّ بها عليو وظلّ ساكتا بُ مواجهتها وبٓ يطعن فيها بالإنكار من ظروؼ الدّعوى وملابساتها. ونٟذا إذا 
ر إلّا بُ مرحلة بُ الدّعوى، دوف عذر مقبوؿ يكوف جائزا للقاضي أف يتّخذ من ذلك السّكوت قرينة قضائيّة على صحّة الورقة، كما لو اعتبا

أريد بو تعطيل الفصل بُ الدّعوى، وبالتّابٕ يكوف جائزا القضاء بعدـ قبوؿ الطعّن بالإنكار. كما لو سلطة الإنكار بُ ىذه انٜالة عملا كيدياّ 
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بإصدار حكم بُ موضوع الدّعوى إلّا أف يفصل بُ صحّة الورقة الّتي أنكرىا انٝصم انٞنسوبة إليو، كما 
، ن١دّدة يكوف واجبا عليو الأمر، ولو من تلقاء نفسو، بالتّحقيق بانٞضاىاة أو بسماع الشّهود أو نّستندات

ما بٓ يكن بُ وقائع الدّعوى ومستنداتها ما قد  ،1327صل الأمر إبٔ حدّ تعينٌ خبراء لأجل ذلكوقد ي
يكوف كافيّا بُ منظور القاضي لتكوين اعتقاده بُ ما تعلّق بصحّة الورقة الأمر الّذي ن٩وز لو معو انٜكم 

وأف يبني على ذلك  ، أو أف يستبعدىا باعتبارىا ورقة مزوّرة 1328بصحّتها دوف انٜاجة إبٔ إجراء نٓقيق
. وانٞهمّ بُ ىذا كلّو، أفّ ن٠رّد إنكار انٝصم صراحة توقيع الورقة انٞنسوبة إليو ن٩علها 1329حكمو بُ انٞوضوع

بلا حجيّة، أي غنً صانٜة للاحتجاج بها عليو، فلا تصلح بذلك أف تكوف مسلكا لبلوغ انٜقيقة بُ منظور 
ا بوجوب إقامة الدّليل على صحّة صدورىا من خصمو، القانوف، الأمر الّذي يثقل كاىل من يتمسّك به

 .1331حتّّ ولو كاف ذلك لأوّؿ مرةّ أماـ قضاء الاستئناؼ ،1330باتبّاع الإجراءات انٝاصّة بتحقيق  انٝطوط

                                                                                                                                                         

 تقدير جدّيتو فلا يأخذ بإنكار التّوقيع ولا بطلب الشّخص إجراء التّحقيق بُ حالة ما إذا وجد بُ ظروؼ الدّعوى وملابساتها ما يكفيو بُ
يصحّ استبعاد الورقة إذا كاف عدـ صحّتها ظاىرا، كاف يكوف التّوقيع منسوبا لشخص لا يعرؼ القراءة والكتابة بناء اقتناعو بصحّة الورقة كما 

 .237مطلقا. انظر بُ ذلك: النداوي )آدـ(، مرجع سابق، ص
 .251مرقس )سليماف(، مرجع سابق، ص   1325
وقّعو ما بٓ ينكر ىذا الأخنً ما ىو منسوب إليو من خطّ و إمضاء. و فمن انٞقرّر قانونا أف يعتبر العقد العربُّ صحيحا و صادرا ن٣ّن   1326

من القانوف انٞدب٘، و يكونوف بذلك قد أغفلوا اتبّاع طرؽ البحث عن  327نْاىل ىذا الإنكار من طرؼ القضاة يعتبر نْاىلا لنصّ انٞادّة 
، 1994، المجلّة القضائيّة لسنة 27/05/1992انٞؤرخّ بُ  85535انٜقيقة. انظر بُ ذلك: قرار المحكمة العليا )الغرفة انٞدنيّة( رقم 

 .(17-14، ص )3العدد
، ص 4، العدد1993، المجلّة القضائيّة لسنة 03/06/1992انٞؤرخّ بُ  99842انظر قرار المحكمة العليا )الغرفة انٞدنيّة( رقم   1327
(41-45). 

 .237النداوي )آدـ وىيب(، انٞرجع نفسو، ص  1328
ة انٞوضوع أف يبيّنوا بُ أسباب حكمهم كلّ العناصر الّتي بنو على أساسها اقتناعهم بشأف الورقة ون٢الفة ىذا انٞبدأ ون٩ب على قضا 1329

ة يعيب انٜكم بالقصور بُ التّسبيب، وىذا رغم أفّ مسألة تقدير ظروؼ الطعّن بإنكار التّوقيع وجدّيتو مسألة موضوعيّة، تكوف فيها السّلط
اسعة، وىذا ما قضت بو ن١كمة النّقض انٞصريةّ: )إفّ على القاضي إذا رأى صحّة التّوقيع انٞذكور أف يدوّف بُ حكمو ما التّقديريةّ للقضاة و 

 13يكوف قد اطمأفّ إليو من الاعتبارات انٞقنعة لو، فإف خلا حكمو من ذكرىا وقع حكمو باطلا نٝلوه من الأسباب(. انظر نقض مدب٘، 
. وبُ حالة إذا بٓ ن٩د القاضي ما يكفي لبناء اقتناعو حوؿ الورقة العرفيّة 20، رقم 6،العدد8والاقتصاد، السنة، ن٠لّة القانوف 1938يناير 

بانٝبرة  بُ وقائع الدّعوى ومستنداتها وانٞطعوف فيها بالإنكار أو انٛهالة يكوف واجبا عليو أف يأمر بالتّحقيق بانٞضاىاة أو بسماع الشّهود أو
على أساس أفّ انٞسألة وصلت إبٔ حدّ عدـ إمكاف الاستغناء عن التّحقيق من أجل إصدار حكم بُ الدّعوى. إلّا أنوّ  أو بكلّ ىذه الطّرؽ؛

ن٩ب على القاضي قبل إصدار حكمو بُ الدّعوى إطلاع انٝصوـ على أوراؽ التّحقيق وتقارير انٝبراء. ون٩ب عليو أف ن٩عل حكمو مقصورا 
ع النّزاع بُ ذات انٜكم، حتّّ تكوـ للخصوـ فرصة يبدوف من خلانٟا دفعهم، فانٜكم الصّادر بُ دعوى على ذلك فلا ن٩وز لو تناوؿ موضو 

نة بُ نٓقيق انٝطو الفرعيّة حجّتو قاصرة على صحّة أو عدـ صحّة انٝطّ أو التّوقيع، ولا ن٬كن أف يتعدّى أثر ذلك إبٔ صحّة الالتزامات انٞدوّ 
 .240ا انٜكم. انظر النداوي، مرجع سابق، ص الورقة العرفيّة والّتي بٓ يعرض نٟ

  Planiol (M.), Rippert (G.), op.cit., P.918. 
 .190، ص 2،  السّنهوري )عبد الرزاؽ(، مرجع سابق، ج253-252مرقس )سليماف(، مرجع سابق، ص  1330
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 البتات قّ بُ توجيو ن٬نٌانٜ يكوف لو عندئذإبٔ انٞدّعى عليو  الورقةعجز انٞدّعي عن إثبات نسبة بُ حالة و 
، كأف يكوف وارثا فتوجّو إليو االّتي من خلانٟا ن٪لف انٞدّعى عليو بأنوّ غنً مدين للمدّعي نّا جاء فيه ،إليو

ن٬نٌ عدـ العلم الّتي من خلانٟا ن٪لف انٞدّعى عليو بأنوّ لا يعلم بأفّ مورثّو مدين للمدّعي نّضموف 
ا يغني المحكمة عن مطالبتو بهذا بُ وقائع الدّعوى ومستنداتها م على شرط أف لا يكوف، وىذا 1332الورقة
اكتسبت الورقة حجيّتها  1334. وإذا قضت المحكمة بصحّة الإمضاء أو انٝتم أو بصمة الأصبع1333الدّليل

وتكوف نٟا القوّة القانونيّة الّتي تكتسبها الورقة لو اعترؼ الشّخص انٞنسوبة إليو، ولا يكوف أمامو إذا ما ظلّ 
عليو لا يقبل من  ا. على أنو إذا كاف توقيع الورقة مصدّق1335بالتّزويرمنازعا بُ ذلك إلّا طريق الطعّن 

وإذا ما نٕسّك بعدـ الاعتراؼ بها فما لو إلا طريق الطعّن بالتّزوير  ،الشّخص انٞنسوبة إليو إنكار توقيعو إياّىا
اعترؼ . وإذا ما 1336باعتبار التّصديق على التّوقيع يتمّ نّحضر رنٚيّ ن٪رّره موظّف عاـ ن٢تصّ بذلك

الشّخص انٞنسوبة إليو الورقة بتوقيعو لا ن٩وز لو قانونا إنكار ما تضمّنتو من كتابة؛ لأفّ حجيّة الورقة تستمدّ 
من توقيعها انٞعترؼ بو بغض النّظر عن الكتابة إذا كانت نِطّ موقعّها أو نِطّ غنًه، ولا يكوف أمامو سوى 

يق الطعّن بالتّزوير، ويكوف لو الوضع نفسو إذا ما ادّعى طريق واحد للتنصّل من حجيّة الورقة عليو وىو طر 
 .1337حدوث إضافات أو تغينًات وىو ينكرىا

                                                                                                                                                         
الاستئناؼ طلبا جديدا؛ لكونو من وسائل الدّفاع وقد استقرّ القضاء انٛزائريّ على أنوّ لا يعدّ طلب مضاىاة انٝطوط أماـ جهة قضاء  1331

، ن٠لّة المحكمة العليا لسنة 23/07/2008انٞؤرخّ بُ  420995انٞقبوؿ إثارتو أمامها لأوّؿ مرّة. انظر قرار المحكمة العليا )غ.ـ( رقم 
 (.188-185، ص )2، العدد2008

 .253مرقس )سليماف(، مرجع سابق، ص   1332
تّوقيع ن٪وي بالتّضمنٌ ادّعاء بالتّزوير إلّا أنوّ لا يثقل كاىل انٞنكر بعبء إثبات ذلك ماداـ قد اقتصر على الإنكار إفّ إنكار انٝطّ أو ال 1333

و و بٓ يتّخذ سبيل الطعّن بالتّزوير مسلكا، و نّجرّد إنكار انٝصم توقيعو نٕلك المحكمة من تلقاء نفسها انٜكم بصحّة الورقة أو بردّىا 
 ظروؼ الدّعوى و ملابساتها ما يكفي لتكوين عقيدتها بُ ذلك. فإذا استعملت سلطتها ىذه بُ تقرير صحّة الورقة بطلانّا إذا وجدت بُ

سبيل فلا يكوف نٞنكر التّوقيع أف يعيب عليها عدـ أخذىا بأسانيد التّزوير الّتي ساقها إليها و عدـ نٓقيق ىذه الأسانيد ماداـ ىو بٓ يسلك 
 .بهامشها 253سليماف مرقس )سليماف(، مرجع سابق، ص الطعّن بالتّزوير. انظر 

ضاء لقد استقرّت ن١كمة النّقض انٞصريةّ على مبدأ مفاده: التّوقيع بالبصمة كالتّوقيع بالإمضاء، فالتّوقيع ببصمة الأصبع كالتّوقيع بالإم 1334
لإمضاء نِلاؼ البصمة فإنوّ لا ن٬كن تقليدىا كما ىو ثابت أو انٝتم، بل ىي أقوى بُ الدّلالة على صحّة الورقة؛ لأنوّ ن٬كن تقليد انٝتم أو ا

، 35، أن٘د نصر انٛندي، مبادئ القضاء بُ الأحواؿ الشّخصيّة، انٞبدأ 5/1967، كرموز، ـ.ش1768/32من قبل انٞختصّنٌ. انظر: ؽ
طابق بصمة أصبعنٌ لشخص واحد،  . كما أكدّت الدّراسات العلميّة انٞختصّة استحالة تطابق بصمتنٌ لشخصنٌ ن٢تلفنٌ، وكذا ت32ص 

كما أكّدت الدّراسات عدـ تأثنً عوامل الوراثة بُ البصمات نُيث لا تطابق بنٌ بصمات الآباء وبصمات الأبناء أو الأشقّاء نّن فيهم 
بها دوف التّوائم، بل أصبح ثابتا تنوعّ البصمات بالنّسبة لكلّ شخص تنوّعا واسعا نُيث يكوف لبصمات كلّ شخص خصائص ينفرد 

ظر الآخرين، ونٟذا كاف من انٞعقوؿ استبعاد الاعتماد على انٝتم ليسر تقليده، الأمر الّذي يساىم بُ خلق مشاكل على انٞستوى القضائيّ. ان
 .231بُ ذلك: النداوي، مرجع سابق، ص 

 .255مرقس )سليماف(، مرجع سابق، ص  1335
 .189، ص 2السنهوري )عبد الرزاؽ(، مرجع سابق، ج 1336
 .256رقس )سليماف(، مرجع سابق، ص م 1337
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وىي حالة يكوف فيها للشّخص انٞنسوبة إليو الورقة موقف سلبّي، فهو لا يعترؼ ولا ينكر،  )ج(
و زواؿ حجيّتها، علي يعلّقفتكتسب الورقة حجيّتها عندئذ لعدـ حصوؿ الإنكار الصّريح الّذي يعتبر شرطا 

فالسّكوت بُ معرض انٜاجة بياف. على أنوّ يستثنى من ىذا الشّرط انٞعلّق كلّ من كاف لو مركز الوارث أو 
، فمركز ىذين الشّخصنٌ ن٫تلف عن مركز انٞورّث؛ لأفّ التّوقيع ينسب إليو لا 1338انٞوصى لو نَزء من التّركة

بتاتا، ويكوف كافيّا أفّ ن٪لفا ن٬ينا بأنّّما لا يعلماف أفّ إنكار حصولو  ما، فلا ن٩وز أفّ يطلب إليهاإليهم
انٝطّ أو الإمضاء أو انٝتم أو البصمة ىي نٞن تلقّى عنو انٜقّ، أي أنوّ لا يطلب من الوارث إنكار التّوقيع 

أنوّ لا  صراحة. إلّا أفّ ن١كمة النّقض انٞصريةّ أكدّت أنوّ بالفعل طعن الوارث بانّٛهالة يعفيو من الإنكار إلاّ 
يكتفى نُلفو على عدـ العلم نٜصوؿ التّوقيع بل يكوف واجبا عليو أف ن٪لف كذلك على عدـ تعرفّو توقيع 

. و تفقد الورقة بصفة مؤقتّة قوّتها بُ الإثبات عند حلف الوارث 1339مورثّو ولو كاف بٓ يعلم بواقعة التّوقيع
ها متّبعا بُ ذلك الإجراءات القانونيّة انٞتعلّقة على ذلك، و يتعنٌّ عندئذ على كل متمسّك بها إثبات صحّت

. وبُ حالة امتناع الوارث عن انٜلف يكوف الدّفع بعدـ العلم أو انٛهالة غنً ذي 1340بتحقيق انٝطوط
أساس من القانوف؛ لأفّ امتناعو ىذا يعدّ نّثابة إقرار ضمنّي منو بصحّة صدور الورقة من انٞورّث أو من 

قشة موضوع الورقة لا تأثنً نٟا بُ الطعّن بانٛهالة أو الإنكار الّذي يقوـ بو . وإفّ مسألة منا1341انٝلف
وارث الشّخص و خلفو، الأمر الّذي ن٫وّؿ نٟما حقّ الطعّن حتّّ بعد مناقشة موضوع الورقة، و ىذا استثناء 

الإمضاء أو انٝتم من قاعدة من احتجّ عليو بورقة عرفيّة و قاـ نّناقشة موضوعو لا يقبل منو إنكار انٝطّ أو 
أو بصمة الأصبع الّتي نّوجبها تقوـ قرينة قاطعة مفادىا أفّ مناقشة موضوع الورقة العرفيّة دليل على صحّة 

. و استثناء الوارث أو انٝلف من ىذه القاعدة قائم على جواز عدـ إمكانية تبيّنهما عدـ 1342نسبتها إليو
ناقشة موضوعها. إلّا أنوّ بُ حالة ما إذا أقرّ الوارث بأفّ صحة نسبة الورقة إبٔ مورثّو أو خلفو إلّا بعد م

                                                 
 .و يلحق بهم انٝلف انٝاص و الدائن العادي 1338
 .259مرقس )سليماف(، مرجع سابق، ص 1339

من القانوف انٞدب٘ الفرنسي نّجرّد إنكار الورثة و انٝلف معرفة خطّ انٞورّث أو توقيعو دوف اللّجوء إبٔ نٓليفهم  1322و قد اكتفت انٞادّة 
بُ ذلك القضاء انٞصري على الرّغم من خلوّ القانوف انٞلغى من أيّ نصّ متعلّق بهذه انٞسألة. و لقد كاف للمشرعّ  على ذلك. و قد تبعو

من القانوف انٞدب٘  1223انٞصري عند وضعو للتّقننٌ انٛديد وجهة نظر ن٢الفة، حيث رأى أنوّ من انٞناسب وضع نصّ يشبو نصّ انٞادّة 
إقرار الوارث أو انٝلف بيمنٌ يؤدّيها، و ذلك بهدؼ دفع التّعسّفات المحتملة من انٛانبنٌ بُ استعماؿ  الكندي، الّذي أقرّ وجوب تعزيز

ف أف الرّخصة انٞخوّلة نٟما و ذىب واضعو التّقننٌ انٜابٕ إبٔ استعماؿ عبارات القانوف انٟولندي فنصّوا على أنوّ يكتفى من الوارث أو انٝل
 ضاء أو انٝطّ نٞورّثو، أي أنوّ لا يكتفى منو أف ن٪لف على عدـ علمو نُصوؿ الكتابة أو التّوقيع من مورّثو.ن٪لف على أنوّ لا يعلم أفّ الإم

 .260-259مرقس )سليماف(، مرجع سابق، ص 1340
 .260انٞرجع نفسو، ص 1341
تجّ عليو نّحرّر عربُّ و ناقش من قانوف الإثبات انٞصريّ الّتي جاء فيها: )من اح 14/3و ىذه القاعدة ن٬كننا استنباطها من انٞادّة  1342

 .261موضوعو لا يقبل منو إنكار انٝطّ أو الإمضاء أو انٝتم أو بصمة الأصبع(. انظر بُ ذلك: مرقس )سليماف(، مرجع سابق، ص 
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انٝتم انٞوقّع بو عليها صحيح لا يقبل عندىا منو الطعّن بانٛهالة، بل يكوف واجبا عليو سلوؾ سبيل الطعّن 
 .1343بالتّزوير

انٜجية أما إذا كاف العنصر انٞنظور إليو ىو عنصر التاريخ، فإف تاريخ الورقة الرنٚية تاريخ ثابت لو 
ا الورقة العرفية . أمّ 1344الكاملة باعتباره من صميم عمل انٞوظّف العاـ الّذي يقوـ بتثبيتو نٓت مسؤوليّتو
ا إذا نظرنا للغنً فيقوـ فتحمل تارن٫ا يفترض أنو التاريخ الصحيح فيما بنٌ الطرفنٌ حتّ يثبت العكس. أمّ 

 تأخنًه لتحقيق غرض معنٌ. فقد يكوف التواطؤ احتماؿ أف يكوف الطرفاف متواطئنٌ بُ تقدبٙ التاريخ أو بُ
وقع بُ مرض انٞوت. و  لا يطعن الورثة بأفّ التّصرّؼ كاف قد  حتّّ  على سبيل انٞثاؿ، بُ تقدبٙ تاريخ البيع

أحد  أفّ إخفاء وذلك بؼ بنقص الأىلية، صرّ عن بُ التّ من أجل تفادي الطّ  هقد يكوف التواطؤ بُ تأخنً 
. ونٟذا كاف من انٞعقوؿ ألا يكوف تاريخ الورقة العرفية حجة على 1345وقت التعاقدانٞتعاقدين كاف قاصرا 

من الأمر  1346(328)بُ انٞادة  الغنً، إلا إذا كاف ثابتا على وجو قاطع، وعلى ىذا جرى القانوف انٛزائري
 .انٞتضمّن القانوف انٞدب٘ 75/58

 

 حقيقة المضمون: الفرع الثاّني
 

نُقيقة ما دوّف بُ الورقة، فلا بدّ ابتداء أف يكوف مشروعا، ولابدّ انتهاء أف  أمّا إذا كاف الأمر متعلّقا
النّوع الأوّؿ لا ن٬كن دحض حجيّتو إلّا عن طريق ف .نفرّؽ بنٌ نوعنٌ من البيانات الواردة بالورقة الرّنٚية

ا بنفسو و ىي بُ ، ويشمل ما يثبتو انٞوظّف العاـ من وقائع باعتبار أنوّ توبّٔ ضبطه1347الطعّن بالتّزوير
                                                 

 .261انٞرجع نفسو، ص  1343
جوب تسجيلها كما ىو الأمر بالنّسبة إلّا أفّ العقود العامة نٟا تاريخ ثابت بذاتها، فهي بذلك لا تفتقر من أجل ثبوت تارن٫ها إبٔ و  1344

 .Planiol (M.), Rippert (G.), op.cit., P.890للعقود الّتي يقوـ بتحريرىا انٞوثقّوف. أنظر بُ ذلك: 
1345 Aubry et Rau, op.cit., P.179-180. 
ويكوف تاريخ العقد  .لو تاريخ ثابت نصّت ىذه انٞادة على أنوّ: )لا يكوف العقد العربُ حجّة على الغنً بُ تارن٫و إلّا منذ أف يكوف 1346

من يوـ التّأشنً عليو على يد ضابط عاـ  -من يوـ ثبوت مضمونو بُ عقد آخر حرّره موظّف عاـ،  -من يوـ تسجيلو،  -ثابتا ابتداء: 
 من يوـ وفاة أحد الّذين نٟم على العقد خطّ أو إمضاء..(.   -ن٢تصّ، 

يّدا بأدلّة ترجّح وقوع التّزوير، وإلّا رفض الطلّب، عندئذ يواصل القاضي بالنّظر بُ الدّعوى، الّذي يشترط فيو أف يكوف منتجا، أي مؤ  1347
فهو غنً ملزـ بالاستجابة، وقد يقضي من تلقاء نفسو بصدد ادّعاء التّزوير دوف نٓقيق بل وبالرّغم من نٕسّك أحد الطّرفنٌ بطلب إجراء 

لى طلبو إلّا إذا كانت ىناؾ قرائن قويةّ على صحّة ادّعائو، وىذا مستمدّ من مفهوـ انٞخالفة التّحقيق. فالقاضي لا ن٩يب مدّعي التّزوير غ
( من قانوف انٞرافعات انٞدنيّة العراقي: )إذ ادّعى انٝصم تزوير السّند وطلب نٓقيق ذلك ووجدت المحكمة قرائن قويةّ على 113لنصّ انٞادّة )

أفّ استعماؿ المحكمة سلطتها ىذه أمر جوازيّ. فدور القاضي بُ الإثبات قبل الادّعاء بالتّزوير صحّة ادّعائو أجابتو إبٔ طلبو(. ولا شكّ 
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التّاريخ الّذي يعتبر ثابتا من اليوـ الّذي تلقّى الورقة، و قبل قيدىا بُ السجّل انٞعدّ ، كػ: 1348حدود مهمّتو
لذلك، بياف مكاف تلقّي الورقة و الكتابة و حضور ذوي الشّأف و الشّهود، توقيع من سبق ذكرىم إضافة 

إنٕاـ الإجراءات الواجبة قانونا كمسألة التعرّؼ على ذوي الشّأف إبٔ توقيع انٞوثّق و كلّ البيانات انٞتعلّقة ب
مباشرة أو عن طريق شهود انٞعرفة، ما يصدر من ذوي الشّأف بُ حضور انٞوظّف فيقع نٓت إدراؾ انٜسّ 

 والإقرارات. ىذه الأخنًة الّتي تكوف وظيفة انٞوظّف العاـ فيها مقتصرة إمّا نٚاعا أو إبصارا، كوقائع التّسليم
   على إثباتها دوف انٞساس بصحّتها.

ّـ، فقاـ بتدوينها  أمّا النّوع الثاّب٘ فيشمل مضموف البيانات الّتي أدبٔ بها ذوو الشّأف إبٔ انٞوظّف العا
نٓت مسؤوليّتهم بناء على ما نٚعو منهم دوف أف يكوف لو التّحقيق بُ صحّتها. وحكم ىذه البيانات لا 

الواردة بُ ورقة عرفيّة وذلك فيما يتعلّق بصحّة مضمونّا لا بواقعة تقريرىا،  يكوف ن٢تلفا عن حكم البيانات
، فيكوف مرض انٞوت بُ عقد 1349ونٟذا كاف جائزا إثبات عكسها بالطّرؽ العاديةّ انٞوافقة للقواعد العامّة

نٞدبٔ ، وكذلك مسألة انٞرض العقلي ا1350انٟبة من البيانات الّتي ن٩وز إثبات عكسها نَميع طرؽ الإثبات

                                                                                                                                                         

إذا تبنٌّ رقابّي؛ لأفّ يريد أف ن٬نع الوقائع بعيدة التّصديق أو غنً انٞتعلّقة بانٞوضوع، أو غنً انٞقبولة قانونا من أف تدخل نطاؽ الدّعوى. ف
تجة بُ إثبات التّزوير أو غنً جائزة الإثبات قانونا أمرت بعدـ قبونٟا وسارت بُ نظر الدّعوى الأصليّة كما للقاضي أفّ شواىد التّزوير غنً من

السّند،  لو بٓ يكن ىناؾ ادّعاء بالتّزوير. لدى فإفّ للقاضي من غنً أف ن٪يل الدّعوى إبٔ التّحقيق بانٞضاىاة أو نٚاع الشّهود أف يقضي بتزوير
 اعتمد عليها تؤدّي إبٔ ىذا التّزوير بشرط أف يبنٌّ الأسباب الّتي يبني عليها اقتناعو وتسوغّ لو استغناءه عن الأمر متّ كانت الأدلّة الّتي

بعضها وعنٌّ بالتّحقيق. أمّا إذا وجد القاضي أفّ الشّواىد كلّها أو بعضها منتجة بُ إثبات التّزوير وجائز إثباتها قضى بقبوؿ الشّواىد كلّها أو 
د الّتي ارتأى نٓقيقها وطرؽ نٓقيقها. وكوف شواىد التّزوير متعلّقة الادّعاء ومنتجة فيو مسألة موضوعيّة نٔضع لتقدير قضاة انٞوضوع الشّواى

دنيّة دوف رقابة من المحكمة القانوف متّ كانت الأسباب الّتي أقاـ عليها قضاءىا مستساغة عقلا. انظر أن٘د أبو الوفاء )أن٘د(، انٞرافعات انٞ
 . 794، ص 1965، 8والتّجارية، ط

 .Planiol et Rippert, op.cit., P.887وانظر بُ ذلك كذلك:  .148، ص 2السّنهوري )عبد الرزاؽ(، مرجع سابق، ج 1348
مهمّتو أو  وقد جاء على لساف ن١كمة النّقض انٞصريةّ: )حجيّة الورقة الرّنٚيّة قاصرة على البيانات الّتي تتّفق وما قاـ بو ن١رّرىا بُ حدود 1349

وقعت من ذوي الشّأف بُ حضوره، البيانات الأخرى الّتي يدوّنّا نقلا عن ذوي الشّأف انٞرجع بُ إثبات حقيقتها إبٔ القواعد العامّة بُ 
، ص 36، انٞبدأ 1992، أن٘د نصر انٛندي، مبادئ القضاء بُ الأحواؿ الشّخصيّة، 23/2/1982ؽ، 18/49الإثبات(. انظر: نقض 

32. 
ا رفض قضاة انٞوضوع دعوى الطاّعن على أساس أفّ العقد التّوثيقيّ لا ن٬كن إبطالو إلّا بُ حالة الطعّن بالتّزوير، مع أفّ الدّعوى  ونّٞ  1350

كانت ضدّ التّصرّؼ الّذي أقامو الواىب وليس ضدّ شكليّة العقد، رغم ثبوت أفّ انٟبة موضوع النّزاع كانت بُ مرض انٞوت فعلا، وكاف من 
بوؿ شهادة انٞوثّق وشهادات الشّهود والشّهادات الطبّيّة، ونٟذا يكوف قضاة انٞوضوع قد خالفوا القانوف. انظر قرار المحكمة العليا الواجب ق

، ص 2001، ن٠لّة الاجتهاد القضائيّ لغرفة الأحواؿ الشّخصيّة، عدد خاص، سنة 16/03/1999انٞؤرخّ بُ  219901)غ.أ.ش( رقم 
(287-290.) 

( من قانوف 204فّ عقد انٟبة قد حرّره انٞالك بُ فترة مرضو انٝطنً وانٞخيف، والّتي يدخل ضمن انٜالات انٞشار إليها بُ انٞادّة )ومتّ ثبت أ
( يتعذّر تطبيقها، 204الأسرة، وذلك بناء على وثائق صحيحة بٓ يتطرّؽ إليها المجلس القضائيّ وبٓ يناقشها بل ذىب إبٔ القوؿ بأفّ انٞادّة )

بنٌّ كيفيّة ىذا التعذّر، ذلك لأفّ انٞورّث إذا كاف مريضا وقد أجرى ىذه انٟبة بعد خروجو من انٞستشفى بعد أربعة أياّـ فقط وأعقبتو وبٓ ي
الوفاة مباشرة، الأمر الّذي يدؿّ على أفّ مرضو مرض موت من منظور شرعيّ وقانوبّ٘، فالتّصرّؼ فيو ولو كاف ىبة، فيجب أف يكيّف على 
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. وىذه الأحكاـ تسقط 1351بها بُ بنود عقد رنٚيّ، فهي من البيانات الّتي ن٩وز دحضها بالدّليل العكسيّ 
 على:

 العقود الرّنٚيّة جوازا أو وجوبا، وكمثاؿ على ذلك: )أ(      

ذا كاف عقد الزّواج، الّذي يعتبر حجّة فيما دوّف بو؛ ووضع لو ولأجلو باعتبار وصفو العنواب٘، نٟ (1)      
. كما يعتبر دليلا 1352حجّة فيما تعلّق بالزّواج، وبٓ يكن حجّة بُ غنً ما وضع لو باعتبار ذلك الوصف

عاما ن٩ب تقدن٬و بُ نٗيع الدّعاوى كلّما اقتضى الأمر ذلك وفق القواننٌ انٞعموؿ بها، كدعاوى التّفريق 
 مستندا دالّا على قياـ الزّوجية بنٌ ؛ لأنوّ يعتبر1353القضائي ودعاوى التّركات والنّسب ودعاوى انٜضانة

أوّؿ دليل يكوف تقدن٬و من طرؼ الزّوجة أو الزّوج عند رفعهما دعوى التّطليق أو دعوى  وى. وىوطربُ الدّع
، باعتباره سندا توثيقيّا بواقعة الزّواج يهدؼ إبٔ ضماف إن٩اد وسيلة وحيدة لإثبات الراّبطة واجبا الطّلاؽ

جنٌ حقّ اللّجوء إبٔ القضاء. فإذا قامت انٞرأة عند القاضي تريد الطّلاؽ للغيبة نٞا يلحقها الزّوجية ونٞنح الزّو 
. 1354من الوحشة وعدـ الوطء أو عدـ الإنفاؽ، فإنوّ يكلّفها إثبات الزّوجية واتّصانٟا إبٔ حنٌ رفع الدّعوى

واج سند توثيقيّ يشكّل وسيلة فالزّواج واقعة مادّية وقانونية وشرعية تربط بنٌ الرّجل وانٞرأة، وعقد الزّ 
. فلا يثبت 1356، حتّّ ولو كاف ذلك لأوّؿ مرةّ أماـ المجلس القضائي، باعتباره دليلا وليس طلبا1355لإثباتها

. وليس معنى ذلك أفّ عقد الزّواج عقد 1357أو نُكم قضائي الزّواج بُ التّشريع انٛزائري إلّا بعقد رنٚي
                                                                                                                                                         

فا لعدّة ة قانونا، وبناء على ىذا الاعتبار فإفّ الوصيّة لوارث غنً جائزة؛ لأفّ انٞوىوب نٟا زوجة وارثة من انٞتوبَّ، ن٣اّ ن٩عل القرار ن٢الأنوّ وصيّ 
ليا )غ.أ.ش( نصوص قانونيّة وقواعد إجرائيّة كاف على قضاة انٞوضوع أف يبطلوا عقد انٟبة انٞذكور ويعتبرونو عقد وصيّة. انظر قرار المحكمة الع

 (.235-231، ص )59، العدد2006، نشرة القضاة لسنة 15/06/2005انٞؤرخّ بُ 
 (.33-28، ص )1، العدد1997، المجلّة القضائيّة لسنة 17/07/1996انٞؤرخّ بُ  146497قرار المحكمة العليا )غ.ـ( رقم  1351
، 14مبادئ القضاء بُ الأحواؿ الشّخصية، انٞبدأ ، انظر بُ ذلك: أن٘د نصر انٛندي، 1/421جرجا، ـ.ش  734/27انظر: ؽ 1352
 .24ص

لقد جاء على لساف المحكمة العليا بُ أحد قراراتها: إفّ الادّعاء بزواج الأّـ انٜاضنة بغريب عن الابن انٞتنازع على حضانتو لا ن٩ب  1353
، انٞؤرخّ بُ 102886العليا)غ.أ.ش( رقم ( من قانوف الأسرة. انظر قرار المحكمة 66إثباتو إلّا بعقد زواج ن١رّر طبقا للمادة )

 (.95-92، ص)51، العدد 1997، نشرة القضاة لسنة 19/04/1994
 .221، ابن جزي، مصدر سابق، ص 176، ص 1ابن فرحوف، مصدر سابق، ج 1354
 .239، العجوز )ناىد(، مرجع سابق، ص 157سعد )عبد العزيز(، مرجع سابق، ص  1355
يد الّذي لا نْوز إثارتو أماـ المجلس القضائي إذا بٓ يثر أماـ المحكمة، وبنٌ الدّليل الّذي يدعّم الدّعوى،  لا ن٩وز انٝلط بنٌ الطلّب انٛد 1356

 كما فعل قضاء انٞوضوع عندما اعتبر أفّ كلّ وثيقة بٓ تعرض للنّقاش أماـ القاضي الأوّؿ واعتمدىا أحد الأطراؼ أماـ المجلس تعتبر طلبا
 عدـ النّظر فيو. ويكوف بذلك قضاة انٞوضوع قد وقعوا فيخطأ جسيم، حيث بٓ يفرّقوا بنٌ الطلّب انٛديد جديدا، الأمر الّذي يؤدّي إبٔ

، المجلة القضائية 27/04/1993، انٞؤرخّ بُ 91664وبنٌ الدّليل الّذي يدعّم الدّعوى. انظر بُ ذلك: قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم 
 (.72-68، ص)1، العدد1994لسنة 
( من قانوف الأسرة: )يثبت الزّواج نّستخرج من سجلّ انٜالة انٞدنيّة، وبُ حالة عدـ تسجيلو يثبت 22ما جاء بُ نصّ انٞادة ) وىذا 1357

كلّيا مع   نُكم قضائي(. كما أوجب انٞشرعّ انٛزائري أف تكوف مسألة تثبيت الزّواج بُ انٜالة انٞدنيّة بسعي من النّيابة العامّة، وىو ما يتوافق
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وليس أدؿّ على ذلك من اعتداد القضاء بالزّواج  لأفّ الشّكليّة ليست ركنا فيو بل للإثبات. شكلي؛
. وقد يتحوّؿ عقد الزّواج الرّنٚي من ن٠رّد 1359وعدـ اعتبار الرّخصة الإدارية بالزّواج ركنا فيو 1358العربُ

سألة الاشتراط، وفق ما جاء وثيقة ذات دلالة عامّة إبٔ وثيقة ذات دلالة خاصّة، كما ىو انٜاؿ بالنّسبة نٞ
. فيكوف عقد الزّواج بذلك دليلا 1360الأسرةانٞتضمّن قانوف  84/11قانوف المن  (19)بُ نصّ انٞادة 

لإثبات الشّروط الّتي بًّ الاتفّاؽ عليها بنٌ الزّوجنٌ بُ حالة رفع دعوى تطليق نٞخالفتها، كما ىو منصوص 
ن٬كن أف يكوف الدّليل عقدا رنٚيّا لاحقا، وىو أمر جوازي يعود من قانوف الأسرة. كما  (53)عليو بُ انٞادة 

الأمر فيو للزّوجنٌ، وىذا إيقافا للتّلاعب والكذب بُ ادّعاء شيئ من ىذه الشّروط، فلا تأثنً لشيء منها 

                                                                                                                                                         

( مكرّر من القانوف نفسو: )تعدّ النّيابة العامة طرفا أصليا بُ نٗيع القضايا الراّمية إبٔ تطبيق أحكاـ ىذا القانوف(. فإذا كاف 3نٞادة )نصّ ا
د زواجو قالزّواج عرفيا، وبٓ يقم الزّوج بإبرامو أماـ انٞوظّف انٞؤىّل قانونا لتحرير وتسجيل عقود الزّواج، فليس أماـ الشّخص عندئذ لإثبات ع

قانونا إلّا أف يلجأ إبٔ المحكمة ليطلب منها إصدار حكم بتسجيل ىذا الزّواج، بعد أف يكوف قد قدّـ إليها كلّ الأدلّة وانٜجج، وبعد 
 استصدار مثل ىذا انٜكم من المحكمة يرسل كاتب الضّبط نسخة منو إبٔ ضابط انٜالة انٞدنية بالبلدية الّتي وقع فيها عقد الزّواج ليقوـ
رقة بتسجيل زواج انٞعنيّنٌ بُ سجلّات انٜالة انٞدنيّة. بُ حنٌ، وبُ التّشريع انٞصري، ففي دعوى التّطليق بُ زواج عربُ ن٩ب تقدبٙ أيةّ و 

مكتوبة تثبتو، وإلّا قضت المحكمة برفض الدّعوى. والزّواج العربُ زواج صحيح، سواء كاف بعقد عربُ مكتوب، أو بغنً عقد مكتوب، طانٞا 
قصر قبوؿ دعوى التّطليق بُ الزّواج  1/2000توبَ الشّروط الشّرعية. ولكنّ انٞشرعّ انٞصري من خلاؿ التّعديل الّذي جاء بو القانوف اس

ت أف ( ما كانالعربُ الثاّبت بأيةّ كتابةف وبٓ يقبلو بُ الزّواج العربُ غنً الثاّبت بالكتابة. وىذه التّفرقة، نُسب ما ذىبت إليو )أ.ناىد العجوز
مات و تقرّ من انٞشرعّ انٞصرين فكاف من انٞفروض أف يشمل القبوؿ انٜالتنٌ؛ لأنذ بُ تساوي انٞراكز عدالة وسدّا للباب أماـ الرّذائل والمحرّ 

 .   240، وانظر كذلك: العجوز )ناىد(، مرجع سابق، ص164-163اختلاط الأنساب. انظر: عبد العزيز سعد، مرجع سابق، ص
أنظر: قرار المحكمة )ينتهي الزّواج العربُ، التّاـ الأركاف، إمّا بالطّلاؽ وإمّا بالتّطليق، وليس بفسخ عقد الزّواج أو بفسخ انٝطبة( منها:  1358

) (. وكذلك: 402-397، ص)2، العدد2005، ن٠لة المحكمة العليا لسنة 12/10/2005انٞؤرخّ بُ  340671العليا)غ.أ.ش( رقم
متوفّرا على أركانو التّامة والصّحيحة فإفّ القضاء بتصحيح ىذا الزّواج وتسجيلو بُ انٜالة انٞدنيّة وإنٜاؽ نسب الأولاد  متّ كاف الزّواج العربُ

، المجلة القضائية 25/12/1989، انٞؤرخّ بُ 58224انظر: قرار المجلس الأعلى)غ.أ.ش( رقم  بأبيهم يكوف قضاء موافقا للشّرع والقانوف(
)يثبت الزّواج العربُ بشهادة الأقارب أو بشهادة امرأتنٌ ورجل، ولا يشترط (. أضف غلى ذلك: 112-110ص) ،4، العدد1991لسنة 

، ن٠لة المحكمة 14/02/2007، انٞؤرخّ بُ 381880. انظر: قرار المحكمة العليا)غ.أ.ش( رقم أف يكوف الوبّٕ ن١صورا بُ الأب فقط(
. انظر: قرار المحكمة )..ن٩وز إثبات الزّواج العربُ بشهادة الشّهود واليمنٌ انٞتمّمة( (. كما:488-483، ص)2، العدد2007العليا لسنة 

(. وقريب من 312-307،ص)2، العدد2008، ن٠لة المحكمة العليا لسنة 13/02/2008، انٞؤرخّ بُ 424799العليا )غ.أ.ش( رقم 
، 204254..(، انظر بُ ذلك: قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم ىذا: )يثبت الزّواج العربُ بعد موت أحد الأزواج بشهادة الشّهود ون٬نٌ

(. زيادة على ذلك ما جاء بُ قرار آخر ما 176-173، ص)2، العدد2000، المجلة القضائية لسنة 22/09/1998انٞؤرخّ بُ 
فانٓة وتعينٌ انٞهر وحضور الوبّٕ، فإفّ القضاء مضمونو: )فإذا كانت أركاف الزّواج متوفّرة نّا فيها الاستماع إبٔ الشّهود والإماـ الّذي قرأ ال

، انٞؤرخّ 221329بقضائهم بإثبات الزّواج العربُ انٞبـر بنٌ انٞدّعية وانٞرحوـ طبّقوا صحيح القانوف(. انظر: قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم 
 (. 63-60اص، ص)، عدد خ2001، ن٠لة الاجتهاد القضائي لغرفة الأحواؿ الشّخصية لسنة 20/04/1999بُ 

ركانو، إفّ الرّخصة الإدارية بالزّواج انٞمنوحة من بعض انٛهات الوصيّة نٞوظفّيها وأسلاكها لا تعدّ عنصرا أساسيا بُ الزّواج ولا ركنا من أ 1359
، انٞؤرخّ بُ 357345بل ىي رخصة إدارية فحسب يتعلّق أمرىا بانٞوظّف والإدارة لا غنً. انظر بُ ذلك: قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم 

 (. 466-461، ص)1، العدد2007، ن٠لة المحكمة العليا لسنة 14/06/2006
( على أفّ: )للزّوجنٌ أف يشترطا بُ عقد الزذواج أو بُ عقد رنٚي لاحق كلّ الشّروط الّتي يريانّا ضروريةّ، ولا سيما 19تنصّ انٞادة ) 1360

 ه الشّروط مع أحكاـ ىذا القانوف(. شرط تعدّد الزّوجات وعمل انٞرأة، ما بٓ تتناؼ ىذ
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 . إلّا أفّ قانوف1361إلّا إذا نصّ عليها صراحة بُ عقد الزّواج أو بُ عقد رنٚيّ لاحق رعاية لاستقرار الأسرة
الأسرة بٓ يتضمّن أيّ نصّ يتعلّق بعناصر وبيانات عقد الزّواج، ما عدا النّص الّذي يتعلّق بوجوب ذكر 

انٞؤرخّ بُ  20-70من الأمر رقم  (73)منو، غنً أفّ انٞادة  (15) مقدار الصّداؽ، والّذي تضمّنتو انٞادة
البيانات الّتي ن٩ب أف يراعيها انٞوثقّ قد حدّدت كلّ العناصر أو  1362انٞتعلّق بانٜالة انٞدنيّة 19/02/1970

وأيّ موظّف مؤىّل لتحرير عقد الزّواج وتسجيلو نٓت طائلة انٞسؤوليّة الشّخصية، والّتي ن٩ب أف تدرج 
 .   1363نٗيعها بُ وثيقة عقد الزّواج

 ، والتّصرّفات النّاقلة للملكيّة، 1364يّةئالعقود الاحتفا فئة من ىذا العقد الّذي يعدّ عقد انٟبة،  (2)  
 

نّقتضاىا يتبرعّ الواىب نّالو لشخص آخر يسمّى انٞوىوب لو  .1365الشّكل الرّنٚينٓريرىا الّتي يشترط بُ 
بدوف مقابل.  فهو بُ حقيقتو عقد رنٚيّ؛ لأفّ الكتابة فيو ليست للإثبات فقط و إن٧ّا ىي ركن من أركانو، 

ده، و يعتبر عقدا صحيحا إبٔ غاية الطعّن فيو بالتّزوير. ولا ن٬كن للطاّعننٌ بدونّا لا ن٬كن أف نتصوّر وجو 
من  (324)فيما ورد بُ عقد انٟبة نِصوص مورثّهم الواىب إلّا انّٔاذ ىذا الطرّيق استنادا إبٔ نصّ انٞادّة 

التنٌ ن٩وز نٟم أف ، إلّا إذا تعلّق الأمر نّرض انٞوت أو صورية العقد، ففي ان1366ٜالقانوف انٞدبّ٘ انٛزائريّ 

                                                 
 .122( من مشروع قانوف الأحواؿ الشّخصية انٞوحّد، مرجع سابق، ص67انظر: انٞدكّرة الإيضاحية للمادة ) 1361
 .27/02/1970، انٞؤرخّ بُ 21انظر: انٛريدة الرّنٚية، العدد 1362
وجوب الإشارة إبٔ لقب واسم   -لّ واحد من الزّوجنٌ، بوجوب ذكر لقب واسم وتاريخ ومكاف ولادة ك -ىذه البيانات تتعلّق بػ: أ 1363

وجوب الإشارة إبٔ التّرخيص بالزّواج أو  -كلّ واحد من أبوي الزّوجنٌ وكلّ واحد من الشّهود، وإبٔ تاريخ ومكاف ولادة كلّ منهم، ج
التّأكّد من خضوع  -ملها فيما يلي: أالإعفاء من سنّ الزّواج عند الاقتضاء. وقد ورد ذكر شروط أخرى على مستوى قانوف الأسرة ن٤

الطّرفنٌ للفحوصات الطبّيبة ومن علمهما نّا قد تكشف عنو من أمراض أو عوامل قد تشكّل خطرا يتعارض مع الزّواج، ويؤشّر بذلك بُ 
رئيس المحكمة( بُ حالة مراقبة التّرخيص من القاضي انٞختصّ ) -( مكرّر من قانوف الأسرة، ب7عقد الزّواج، وىذا مانصّت عليو انٞادة)

بُ حالة الاشتراط لا بدّ من التّنصيص على ذلك بُ عقد  -من قانوف الأسرة، ج 1( مكرّر8الزّواج بزوجة ثانية، وفق ما جاء بُ انٞادة )
 84/11ر رقم ( من الأم19الزّواج، إذا أراد الزّوجاف ذلك، ما بٓ يتّفقا على  ذلك بُ عقد رنٚيّ لاحق، وىذا ما نصّت عليو انٞادة )

 انٞتضمّن قانوف الأسرة. 
ىذا النّوع من العقود ىو بُ الأساس من العقود الرّنٚية، فكلّ عقد احتفابٕ ىو رنٚي، والعكس غنً صحيح. ولا وجود لأيّ معيار  1364

الأمر لا نلحظو بُ  تشريعي ن٫صّ ىذه انٞسألة. وحضور شهود العدؿ بُ مثل ىذه العقود يكوف واجبا نٓت طائلة البطلاف، على أفّ ىذا
 العقود الرّنٚية، فحضور شهود التّعريف فيها غنً واجب، ولا تكوف معها ىذه العقود باطلة.

: )يشترط بُ العقود انٞتضمّنة نقل 09/11/1994انٞؤرخّ بُ  103056كما نصّ على ذلك قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم 1365
، 51، العدد 1997ي، وإلّا وقعت نٓت طائلة البطلاف..(. انظر بُ ذلك: نشرة القضاة لسنة انٞلكية العقارية أف نٓرّر على الشّكل الرّنٚ

 (.71-67ص)
على أفّ: ) يعتبر ما ورد بُ العقد الرّنٚي حجّة حتّّ يثبت تزويره. ويعتبر نافذا بُ كامل التّراب  5( مكرّر 324وقد نصّت انٞادة ) 1366

: ) يعتبر العقد الرّنٚي حجّة لمحتوى الاتّفاؽ انٞبـر بنٌ الأطراؼ انٞتعاقدة وورثتهم وذوي 6( مكرّر 324الوطني(. كما جاء بُ انٞادة )
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يثبتوا ذلك نَميع طرؽ الإثبات انٞقرّرة قانونا كالبيّنة والقرائن، فتنعقد وصيّة عندئذ، فإذا كاف انٞوىوب لو 
وارثا لا نْوز ولا تنفذ وتبقى موقوفة على إجازة الورثة دوف تقيّد بالنّصيب انٞتصرّؼ فيو بالنّظر إبٔ التّركة 

من قانوف الأسرة: )لا وصيّة لوارث إلّا إذا أجازىا  (189)بُ انٞادة  عند الوفاة، كما ىو منصوص عليو
الورثة بعد وفاة انٞوصي(. أمّا إذا كاف انٞوىوب لو غنً وارث فتنعقد صحيحة ونافذة بُ ثلث التّركة، وما زاد 

قة إرثيّة، من قانوف الأسرة. ىذا إذا كانت العلا (185)عن ذلك يكوف موقوفا على إجازة الورثة وفق انٞادة 
أمّا إذا كاف الواىب على قيد انٜياة وقاـ أبناؤه بالطعّن بُ عقد انٟبة على أساس مرض انٞوت فإفّ انٟبة 

من القانوف انٞدب٘ أنوّ: )على ورثة انٞتصرّؼ أف يثبتوا أفّ  (776)انٞادة  وقد ورد بُ نصّ  تكوف عندئذ باطلة.
رض انٞوت، ونٟم إثبات ذلك نَميع الطرّؽ، ولا ن٪تجّ على التّصرّؼ القانوب٘ قد صدر عن مورثّهم وىو بُ م

الورثة بتاريخ العقد إذا بٓ يكن ىذا التّاريخ ثابتا(. وبُ عقد انٟبة لابدّ من التّفريق بنٌ ىبة العقار و ىبة 
كما قد تتمّ   انٞنقوؿ، فالأوبٔ لا تتمّ إلّا بورقة رنٚيّة، أمّا الثاّنية فقد تتمّ بورقة رنٚيّة فتكوف عقدا شكليّا،

بالقبض فتكوف عقدا عينيّا و ىي انٟبة اليدويةّ الّتي نٔضع للقواعد العامّة انٞقرّرة بُ الإثبات، و من النّاحية 
، أحدن٨ا أف يدّعي انٜائز نٞنقوؿ أفّ ىذا الأخنً قد العمليّة قد ن٥تاج لإثبات انٟبة اليدويةّ بُ فرضنٌ ن٢تلفنٌ

انٟبة قد نّٕت بالقبض، أمّا الفرض الثاّب٘ فقد نٕثّل بُ ادّعاء شخص أنوّ  وىبو لو صاحبو وقبضو منو، فتكوف
وىب شخصا آخر منقولا، وقاـ بتسليمو لو، ويريد الرجّوع بُ انٟبة، وفق ما قرّر من قواعد، فيقوـ حائز 

  .1367انٞنقوؿ بإنكار تلقّي انٞنقوؿ على وجو انٟبة من انٞدّعي

يّة، كما ىو الأمر بُ عقد انٟبة، فإفّ ئالاحتفا 1369أنّّا من العقود، الّتي كيّفت على 1368( الوصيّة3)
مسألة إثباتها متعلّقة بتصريح انٞوصي أماـ انٞوثقّ و نٓرير عقد بذلك، إلّا أنوّ بُ حالة وجود مانع قاىر تثبت 
نوف الوصيّة نُكم و يؤشّر بو على ىامش أصل انٞلكيّة، ونٟذا كاف قضاة انٞوضوع قد طبّقوا صحيح القا

عندما استبعدوا الوصيّة الشّفوية بسبب عدـ التّصريح بها أماـ انٞوثّق، وىذا ما جاء بُ مضموف قرار غرفة 
                                                                                                                                                         

، 2012، نشرة القضاة لسنة 11/07/2007انٞؤرخّ بُ  397861الشّأف..(. وانظر بُ ذلك: قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم 
 (.246-241، ص )67العدد
 .66، ص5بد الرزاؽ(، الوسيط، مرجع سابق، جانظر بُ تفصيل انٞسألة: السنهوري )ع 1367
وصيّة فإنوّ من  انٞقرّر قانونا أف تثبت الوصيّة بتصريح انٞوصي أماـ انٞوثّق ونٓرير عقد بذلك، إلّا أنوّ بُ حالة وجود مانع قاىر تثبت ال 1368

ف عندما استبعدوا الوصيّة الشفويةّ بسبب عدـ نُكم ويؤشّر بو على ىامش أصل انٞلكيّة، و نٟذا كاف قضاة انٞوضوع قد طبّقوا صحيح القانو 
انٞؤرخّ بُ  160350التّصريح بها أماـ انٞوثّق، ونٟذا رفض الطعّن. وىذا ما جاء بُ مضموف قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم 

 .(297-295، عدد خاص، ص)2001، اجتهاد قضائي، سنة 23/12/1997
س التّصرّؼ؛ باعتبار الوصيّة تصرّؼ قانوب٘ بإرادة منفردة وليس تصرّفا قانونيّا بإرادتنٌ )عقد(. والعقد ىنا انٞقصود بو أداة الإثبات ولي 1369

(، وىذا اللّبس تسرّب إبٔ لغة القانوف العربية، فأطلق لفظ )العقد( على التّصرّؼ، بٍّ acteفالشّيئاف يطلق عليهما لفظ واحد ىو لفظ )
عربُ(، وإن٧ّا انٞقصود من ذلك الورقة الرّنٚية والورقة العرفية اللّتاف تعدّاف لإثبات التّصرّؼ. انظر بُ استعمل بُ أداة إثباتو )عقد رنٚي( و)عقد 

 .161-160، وانظر كذلك: مرقس )سليماف(، مرجع سابق، ص105، ص2ذلك: السّنهوري )عبد الرزاؽ(، الوسيط، مرجع سابق، ج
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23/12/1997انٞؤرخّ بُ  160350الأحواؿ الشّخصيّة للمحكمة العليا نٓت رقم 
. و ىذا ىو انٞعنى 1370

على وجو التّمثيل لإثبات الوصيّة نَميع الصّحيح لعبارة أنوّ ن٬كن بُ حالة وجود مانع قاىر كالوفاة انٞفاجئة 
طرؽ الإثبات، وانٞقصود نَميع طرؽ الإثبات انٜكم القضائي لا غنً، فيبقى الأمر دائما متعلّقا بوثيقة 

انٞؤرخّ بُ  413209 رنٚيّة، حيث بالرّجوع إبٔ قرار غرفة الأحواؿ الشّخصيّة بالمحكمة العليا نٓت رقم
لمجلس أسّسوا قرارىم على أفّ الوصيّة الشّفويةّ الّتي تطالب الطاّعنة ، نلاحظ أفّ قضاة ا16/01/2008

بإثباتها عن طريق القضاء غنً ن٣كنة لأنوّ ن٩ب إفراغها بُ الشّكل الرّنٚي و التّصريح بها أماـ انٞوثّق. والطاّعنة 
وجود انٞانع القاىر و ىو  نٕكّنت أماـ المحكمة و أماـ المجلس من تلبيّة نٗيع الشّروط انٞطلوبة مقدّمة ما يثبت

الوفاة انٞفاجئة للموصيّة، حيث قدّمت شهودا أماـ المحكمة قاموا بإثبات ذلك كما قدّمت نسخا من عقود 
 191/2انٞلكيّة. وقد ردّت المحكمة العليا على قرار المجلس بأفّ تسبيب قضاتو خاطئ، نٞخالفتهم نّص انٞادّة 

دا أفّ الوصيّة تثبت نُكم بُ حالة وجود مانع قاىر، و بذلك تكوف من قانوف الأسرة الّتي جاء فيها نٓدي
ن٢الفة القضاة للمادّة واضحة لاشتراطهم إفراغ الوصيّة بُ الشّكل الرّنٚي، و ىي انٜالة انٞنصوص عليها بُ 

بذلك  الفقرة الأوبٔ من انٞادّة نفسها، ذلك أفّ الوصيّة قد تكوف بتصريح انٞوصي أماـ انٞوثقّ و نٓرير عقد 
من قانوف الأسرة  (191).  ونصّ انٞادة 1371كما قد يكوف إثباتها نَميع الطرّؽ بُ حالة وجود مانع قاىر

، وإذا كانت كذلك 1372مفاده أفّ إثبات الوصيّة يكوف بشكل معنٌّ، ولا يكفي فيها الورقة العرفيّة لإثباتها
نٞوصي خاصّة إذا كاف ن١لّها عقارا، ففي وأريد الاحتجاج بها على الغنً ن٩ب رفع دعوى لإثباتها بعد وفاة ا

العادة تكوف الوصايا مستترة. كما يكوف إثبات الوصيّة نُكم قضائي بوجود انٞانع القاىر ورفض ورثة 
انٞوصي انٞثوؿ لإرادتو وىو الغالب بُ العمل، وبهذا يلجأ انٞوصي إبٔ القضاء مطالبا إثبات وصيّتو، وعادة ما 

 .1373لشّهود لتثبيتهايتمّ إجراء نٓقيق ونٚاع ا

( الوقف: ىو منع الأعياف انٞالية من التّصرّؼ فيها على وجو التّأبيد، والتّصدّؽ نّنفعتها على أيّ 4)        
وجو من وجوه البّر. وبذلك يكوف سببا من أسباب انٞلكيّة النّاقصة الّتي لا نْتمع فيها ملكيّة الرّقبة وانٞنفعة 

كتاب الوقف يعتبر سندا رنٚيّا من الواجب احترامو وتنفيذه، عملا . و 1374بُ يد واحدة وبُ وقت واحد

                                                 
 .(297-295، عدد خاص، ص)2001خصية لسنة انظر بُ ذلك: الاجتهاد القضائي لغرفة الأحواؿ الشّ  1370
 .(306-303، ص )2، العدد 2008ن٠لّة المحكمة العليا لسنة انظر بُ ذلك:  1371
 05/02انٞتضمّن قانوف الأسرة انٞعدّؿ وانٞتمّم بالأمر 09/06/1984انٞؤرخّ بُ  84/11( من القانوف 191لقد جاء بُ انٞادة ) 1372

وبُ حالة وجود مانع قاىر تثبت  -2بتصريح انٞوصي أماـ انٞوثّق ونٓرير عقد بذلك،  -1صيّة: : ) تثبت الو 27/02/2005انٞؤرخّ بُ 
 الوصيّة نُكم، ويؤشّر بو على ىامش أصل انٞلكية(.

 (.61-58، ص)4، العدد1991، المجلة القضائية لسنة 54727انظر بُ ذلك: قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم  1373
 .847، 2001ن٠موعة الأحواؿ الشّخصية بُ ضوء الفقو والقضاء، د.ط، الاسكندرية، منشأة انٞعارؼ،  الشّواربي )عبد انٜميد(، 1374
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. ومسألة رنٚيّتو كانت ن١لّ خلاؼ 1375بقاعدة )إفّ من الوجوب نٕكنٌ ذي السّند على الفور من حقّو(
قضائي، حيث ذىبت المحكمة العليا بُ أحد قراراتها: )من انٞستقرّ عليو أفّ عقد انٜبس لا ن٫ضع للرّنٚية 

. وبُ حقيقة الأمر أتى 1376أعماؿ التّبرعّ الّتي تدخل بُ أوجو البّر انٞختلفة انٞنصوص عليها شرعا(لأنوّ من 
من قانوف التّوثيق الّذي كاف ساريا بُ الوقت الّذي بًّ  (12)ىذا القرار ن٢الفا نٞا ىو منصوص عليو بُ انٞادة 

 .1377بُ الوقف، حيث تشترط الكتابة بُ كلّ تصرّؼ يكوف ن١لّو عقارا نٓت طائلة البطلاف انٞطلق

ويعتبر القانوف انٞدبّ٘ انٛزائريّ الورقة الرّنٚية حجّة على الكافّة فيما تعلّق بالنّوع الأوّؿ من البيانات 
، وىذا لا يعني إطلاقا أفّ البيانات من النّوع الثاّب٘ لا تكتسب ىذا النّوع من 1378يها بالتّزويرإبٔ أف يطعن ف

. فليس من انٜجيّة و إن٧ّا معناه نٓديدا أفّ حجيّتها لا نٓتاج إبٔ دحضها بانّٔاذ سبيل الطعّن بالتّزوير مسلكا
ن بنٌ موقّعيها أو ورثتهم أو خلفهم بٓ يكن ىو ملو عليو بورقةّ رنٚية، حتّّ و  احتجّ لأيّ شخص  انٛائز
كاف قد ورد بها على لساف ذلك  أيّ شيء إنكارالّذي نسبت إليو أو  انٞوظّفصدور ىذه الورقة من  إنكار
هدـ حجيّة الورقة بُ ىذا الشّأف، ويكوف دليل من شأنو أف يأو على لساف ذوي الشّأف إلّا بإقامة  انٞوظّف

ر بُ انٜالة الأوبٔ و الثاّنية، و بطرؽ الإثبات العاديةّ بُ انٜالة الأخنًة. ذلك بسلوؾ طريق الطعّن بالتّزوي
غنً نافذة بُ حقّ انٞالك انٜقيقيّ،  عندئذ انٟبة فتكوفوىب ملك غنًه بعقد رنٚيّ،  على فرض أفّ شخصاف

قادـ انٞوىوب نٙس سنوات نُسن نيّة أف يتمسّك بالتّ بُ حالة حيازتو للعقار للموىوب لو  فإنوّ ن٩وز
بُ ذلك إبٔ عقد انٟبة باعتباره سببا صحيحا، و حينئذ تكوف الورقة الرّنٚيّة الّتي دوّف فيها  مستنداانٝمسيّ 

من الغنً  فهو بذلكبٓ يكن طرفا فيو، رغم أنوّ انٟبة، عقد ىذا العقد حجّة على انٞالك انٜقيقيّ نُصوؿ 
انٟبة إلّا بسلوؾ الطعّن  عقد حصوؿ إنكارمالك لل وبناء على كلّ ذلك، فإنوّ غنً مسموحبالنّسبة إليو، 

. وبياف ذلك، إذا ذكر على 1380. و ىذا لا ينطبق إلّا على ما أعدّت الورقة الرّنٚيّة لإثباتو1379بالتّزوير
سبيل التّمثيل بُ عقد رّنٚيّ أو بُ جواز سفر أفّ سن العاقد أو صاحب انٛواز ستّوف سنة، فهذا لا يعتبر 

                                                 
، ذكر بُ الشّواربي )عبد انٜميد(، ن٠موعة الأحواؿ الشّخصية، مرجع سابق، 1936/ 5/1بُ جلسة  5لسنة  28انظر: طعن رقم  1375
 .864ص 

حيث أفّ، كما ىو الأمر بُ قضيّة انٜاؿ، قضاة انٞوضوع بُ المجلس القضائي قضوا بإلغاء انٜبس العربُ الّذي أقامو المحبس سنة  1376
 طبقا للمذىب انٜنفي، على اعتبار أنوّ بٓ يفرغ بُ الشّكل الرّنٚي. وقد رأت المحكمة العليا أفّ قضاة انٞوضوع خالفوا القانوف؛ لأنّّم 1973
، انٞؤرخّ 234655طبيق قانوف الأسرة بأثر رجعي، فيكوف الأساس القانوب٘ نٜكمهم منعدما. انظر قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم أرادوا ت
 (.  316-314، عدد خاص، ص)2001، ن٠لة الاجتهاد القضائي لغرفة الأحواؿ الشّخصية لسنة 16/11/1999بُ 

 .33، ص2013، انٛزائر، دار ىومو، 9انٝاصّة، طن٘دي باشا )عمر(، ن٘اية انٞلكيّة العقارية  1377
 58-75انٞعدّؿ وانٞتمّم للأمر رقم  1988ماي  3انٞؤرخّ بُ  14-88من القانوف رقم  5( مكرّر 324وىو ما ورد بُ انٞادة ) 1378

 ..(.انٞتضمّن القانوف انٞدب٘: ) يعتبر ما ورد بُ العقد الرّنٚي حجّة حتّّ يثبت تزويره 26/09/1975انٞؤرخّ بُ 
 .208مرقس )سليماف(، مرجع سابق، ص  1379
1380 Aubry et Rau, op.cit., P.146. 
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انٞسألة لا تعدّ من قبيل الوقائع الّتي أعدّ العقد الرّنٚيّ أو انٛواز لإثباتو. كما قضت أنوّ كذلك؛ لأفّ ىذه 
المحاكم انٞصريةّ بأفّ ن١ضر حصر التّركة الّذي يذكر فيو أفّ نٗيع التّركة سلّمت إبٔ بعض الورثة لا ن٬كن 

ا أعدّ ن١ضر حصر التّركة إطلاقا أف يتّخذ من ذلك دليلا على الاستلاـ؛ لأفّ واقعة الاستلاـ ليست ن٣ّ 
 .1381لإثباتو

فإذا كاف للعقد الرّنٚيّ قوّة إثباتيّة حتّّ يطعن فيو بالتّزوير فيما تعلّق بانٞعاينات الّتي قاـ بها انٞوثقّ 
بنفسو، فإفّ كلّ انٞعلومات الأخرى انٞدبٔ بها من قبل أطراؼ العقد تكوف نٟا قوّة إثباتيّة إبٔ غاية تقدبٙ 

. فإذا ما بًّ البيع بواسطة التّزوير حسب القرارات 1382من ضمن أدلةّ الإثبات العاديةّ الدّليل العكسيّ 
انٛزائيّة انٞقدّمة بُ المجلس وذلك دوف تقسيم تركة مورّث الأطراؼ مع ادّعائهم بأنّّم وحدىم الورثة، وىو 

نٗيع الأطراؼ، البائعوف  الأمر الّذي بًّ تأكيده خطأ أماـ انٞوثّق من قبل انٞشتري. وعلى ىذا الأساس يكوف
وانٞشتري، قد تعمّدوا عدـ الإشارة إبٔ انٞدّعى عليهما بصفتهما وارثنٌ، و ىذا ما يشكّل غشّا يؤسّس عليو 
بطلاف البيع. فالفريضة الّتي على أساسها بًّ البيع أماـ انٞوثّق بٓ يذكر فيها نٗيع الورثة الشّرعينٌ بتعمّد من 

 .1383ضاة المجلس ىذا البيع كانوا على صواب لأفّ قرارىم كاف مسبّبا تسبيبا كافيّاانٞدّعنٌ ونٟذا نٞاّ أبطل ق

 الأوراؽ الرّنٚيّة الأخرى غنً العقود انٞوثقّة، ومنها: )ب(     

، الّتي تعتبر وثائق رنٚيّة انٟدؼ منها تقدبٙ دليل يقينّي على حالة الأشخاص وثائق الحالة المدنيّة (1)      
لّة بُ سجلّات عموميّة موجودة بُ كلّ بلديةّ نٓت ن٘اية رئيس المجلس الشعبي  البلدي أو والّتي تكوف مسج

، وبالتّابٕ تطبّق عليها القاعدة 1384نائبو اللّذاف يأخذاف بناء على ىذه انٞهمّة اسم ضبّاط انٜالة انٞدنيّة
قة بالوقائع الّتي لاحظها من حيث تقسيم البيانات انٞوجودة بها إبٔ قسمنٌ: بيانات متعلّ  نفسها السّابقة

ضابط انٜالة انٞدنيّة بذاتو فهذه لا يطعن فيها إلّا بالتّزوير؛ لأفّ إحاطتها بالشكّ لا ن٬كن إلّا نّعارضة 
ضابط انٜالة انٞدنيّة الّذي يعتبر ضابطا عموميّا، كتاريخ نٓرير العقد وتطابق العقد مع التّصرن٪ات، وبيانات 

ضابط انٜالة انٞدنيّة بنفسو ولا ن٬كنو تدوينها بدوف تصريح الأطراؼ أو انٞصرّحنٌ  متعلّقة بوقائع لا يلاحظها 
كيوـ وساعة الوفاة، ومسألة نٓديد يوـ وساعة انٞيلاد، وأنٚاء الأّـ والأب بالنّسبة لعقد انٞيلاد، واسم ولقب 

؛ لأنوّ يعارض جدّية الأطراؼ أو انٞتوّبَ بُ عقد الوفاة، فهذه يكفي بُ بياف خطئها أيّ دليل عكسيّ 

                                                 
 .209انظر بُ ذلك: مرقس )سليماف(، مرجع سابق، ص  1381
 (.50-47، ص )2، العدد1997، المجلّة القضائيّة لسنة 30/04/1997انٞؤرخ بُ  148561قرار المحكمة العليا )غ.ع( رقم  1382
 ، انٞذكور سابقا.148561)الغرفة العقارية( رقم قرار المحكمة العليا  1383
1384 Planiol (M.), Rippert (G.), op.cit., P.223. 
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. إلاّ أفّ البيانات انٞدوّنة بها انٞدبٔ بها على لساف ذوي الشّأف 1385انٞصرّحنٌ الّذين يعتبروف أشخاصا عاديّنٌ
، فانٜجيّة انٞعطاة لبيانات انٜالة انٞدنيّة نسبيّة؛ 1386لا تعتبر حجّة بذاتها، أي لا نٕلك قوّة حجيّة مطلقة

على ما أعدّت لإثباتو، كالاسم واللّقب وانٞهنة بُ انٞيلاد أو الزّواج أو الوفاة، أمّا غنً  لأنّّا لا تنطبق إلاّ 
. ولكن ن٩وز انّٔاذىا قرينة قضائيّة 1387ذلك، أي ما ليس ىدفا للإثبات بها فيكوف لو قيمة انٞعلومات فقط

يلاد على حقيقة النّسب على صحّة مضامينها، وىذا ما قضى بو القضاء الفرنسيّ بُ مسألة دلالة شهادة انٞ
. وىو قريب ن٣اّ قضت بو ن١كمة النّقض انٞصريةّ الّتي لا تعتبر 1388الّذي يرتبط بطرؽ خاصّة بُ إثباتو

شهادة انٞيلاد بُ منظورىا حجّة بذاتها على ثبوت النّسب، و ن٩وز اعتبارىا قرينة إضافة إبٔ الأدلةّ والقرائن 
قريب من ىذا ما قضت بو المحكمة العليا بُ انٛزائر مكرّسة مبدأ . و 1389والأخرى الّتي يستند إليها بُ ثبوت

مضمونو: )لا تكوف شهادة انٞيلاد بُ حالة التبنّي دليلا قاطعا على النّسب، إذ ما ىي إلّا تصريح ن٬كن 
، وإذا 1391، ولا ن٬كن لعقد انٞيلاد أف يقوـ حجّة أماـ شهادة الشّاىدين1390إبطالو نَميع وسائل الإثبات(

                                                 
1385
 Voirin (P.), Goubeaux (G.), Droit civil, tome1-personnes, famille, 32

ème
 éd., Paris, L.G.D.J, 

2009, P.75.  
1386

 Terré (F.), Finouillet (D.), Droit civil – les personnes, la famille, les incapacités, 6
ème

 éd., 1996, 
Dalloz, Paris, P.184. 

1387 Planiol (M.), Rippert (G.), op.cit., P.262-263. 
1388 Planiol (M.), Rippert (G.), Ibid, P.262. 
إثبات النّسب، وإف كانت تعدّ قرينة عليو، إذ لقد جاء على لساف ن١كمة النّقض انٞصرة أفّ: )شهادة انٞيلاد لا تعدّ نّفردىا حجّة بُ  1389

ب أو بٓ يقصد بها ثبوتو وإن٧ّا جاء ذكره فيها تبعا نٞا قصد منها ووضعت لو، ولأفّ القيد بالدّفاتر لا يشترط فيو أف يكوف بناء على طلب الأ
حجّة عليو طانٞا بٓ يقرّ بصحّة البيانات انٞدوّنة بها(.  وكيلو بل يصحّ بالإملاء من القابلة أو الأّـ فلا يعدّ نسبة الطفّل فيها إبٔ شخص معنٌّ 

 .33، ص 38. انظر أن٘د نصر انٛندي، مبادئ القضاء بُ الأحواؿ الشّخصيّة، انٞبدأ 399، ص 27ؽ، س11/44انظر: نقض 
. انظر أن٘د 31، ص 23/437، ميت غمر، ـ.ش 483/51وانٞستخرج الرّنٚيّ بانٞيلاد ليس حجّة إلّا بُ القيد بالتّاريخ الثاّبت. انظر ؽ

 .31، ص 33نصر انٛندي، مبادئ القضاء بُ الأحواؿ الشّخصيّة، انٞبدأ 
وورقة انٞيلاد الّتي تستخرج من مصلحة الصحّة بناء على حكم صدر بعد شكوى من انٞدّعية بالنّسب والوفاة والوراثة، غنً كافية لإثبات 

بٓ تقدّـ انٞدّعية غنًىا للإثبات تعنٌّ انٜكم عليها بعجزىا عن إثبات دعواىا. انظر: الدّعوى، فإذا استوفت الدّعوى جلسات الإثبات و 
 .31، ص 34، انظر: أن٘د نصر انٛندي، مبادئ القضاء بُ الأحواؿ لشّخصيّة، انٞبدأ 12/04/24العليا الشّرعية، ـ.ش  96/39ؽ

-254، ص )1، العدد2004المجلّة القضائيّة لسنة ، 20/06/2001انٞؤرخّ بُ  259953قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم  1390
257.) 

اعتبروا أفّ نسب انٞطعوف ضدّه )س.ع( للمرحوـ )س.ـ( ثابت بناء على وثائق  259953إفّ قضاة انٞوضوع كما ىو موضّح بُ القرار رقم 
و عقد انٞيلاد لا يقوـ حجّة أماـ شهادة انٜالة انٞدنيّة، أي على شهادة ميلاد انٞطعوف ضدّه، مع أفّ النّسب لو قواعد إثبات خاصّة، 

و الشّهود؛ لأفّ عقد انٞيلاد ما ىو إلّا ن٠رّد تصريح ن٬كن أف يكوف خاطئا أو غنً صحيح من طرؼ من صرحّ بو أماـ ضابط انٜالة انٞدنيّة، 
تنص على  1970نٞدنية و انٞؤرخ بُ فبراير ( من الأمر انٞتعلق بانٜالة ا46ن٬كن إبطالو بأيةّ وسيلة نّا فيها شهادة الشّهود؛ لأفّ انٞادة )

ضدىن  انٜالات التي تبطل فيها عقود انٜالة انٞدنية، و بالتابٕ فإف قضاة المجلس عندما قضوا بإلغاء انٜكم انٞستأنف الذي أبطل تبني انٞطعوف
طعوف ضده أقر بنفسو أماـ المحكمة بأنو ليس و اعتبروا أف شهادة ميلاده تثبت نسبو قد أخطأوا بُ تطبيق الشريعة و القانوف، لاسيما أف انٞ

الإبن الشرعي للمرحوـ )س.ـ( بن )ـ( الذي قاـ بتبنيو، إضافة إبٔ أف انٞطعوف ضده معروؼ النسب و لقبو انٜقيقي ىو )ب.ع( بن )ع(، 
 الأمر الذي ن٩عل الوجو مؤسسا و ينقض معو القرار.
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، إلّا إذا تعلّق الأمر بشهادة 1392التّبني بها دوف إبطاؿ عقد ميلاد انٞتبنّى يكوف ذلك ن٢الفا للقانوفما ثبت 
. 1393ميلاد أجنبيّة، فلا ن٬كن للقضاء انٛزائريّ عندئذ إصدار حكم بإلغاء عقد سجّل بتراب دولة أخرى

، يوذي أودى نُياة أبادث، الّ إلا أنو ن٬كن أف تكوف شهادة انٞيلاد دليلا على أف الولد كاف جنينا وقت انٜ
و نّا أف الولد كاف قد ولد حيا، فإنو يستحق التعويض كسائر أولاده الآخرين، و نٟذا أقرت المحكمة العليا: 
).. أف شخصية الإنساف تبدأ بتماـ ولادتو حيا، و على ىذا الأساس، كاف نٕتع انٛننٌ نُقوقو انٞدنية 

. و كذلك ما تعلق 1394، خاضعا ىو الآخر لشرط الولادة حيا(واكتسابو بذلك العنواف أىلية الوجوب
بشهادات إثبات الوفاة فدورىا ينحصر أساسا بُ إثبات وفاة الشخص، وبُ ان٥صار إرثو بُ أشخاص 
معيننٌ بناء على ما يدبٕ بو الشهود الذين نٚعهم القاضي، فتكوف ىذه الإشهادات حجة على واقعة الوفاة 

ثبات عكسها بالطرؽ العادية بُ الإثبات من غنً أف يكوف واجبا سلوؾ طريق وان٥صار الإرث إبٔ حنٌ إ

                                                                                                                                                         
، فطعن بالنّقض ومن 22/03/1999تبنّي، وأيّده ن٠لس قضاء وىراف بتاريخ قضت المحكمة برفض دعوى الطاّعن )ح.ع( بإبطاؿ ال 1391

يّا بٓ بنٌ الأوجو الّتي اعتمدىا دعوى أنوّ جاء بُ القرار انٞنتقد لأفّ شهادة الشّهود لا تبطل عقد ميلاد انٞطعوف ضدّىا باعتباره عقدا رنٚ
قضاة انٞوضوع بأفّ انٞطعوف ضدّىا قد تبنّها أختو )ز( انٞتوفاة بوىراف بُ  يطعن فيو بطريق التّزوير. حيث شهد شاىداف لصابّ الطاّعن أماـ

انٞتعلّق  19/09/1970انٞؤرخّ بُ  20-70( من الأمر 47، وبذلك فإفّ قضاة انٞوضوع قد خالفوا نصّ انٞادّة )1997جويلية من عاـ 
نات الأساسيّة الواردة فيها مزوّرة أو بُ غنً ن١لّها، تقدّـ إمّا بصفة أصليّة بانٜلة انٞدنيّة الّتي تنصّ على إبطاؿ العقود انٝاطئة الّتي تكوف البيا

بالبطلاف  أماـ ن١كمة انٞكاف الّذي حرّر أو سجّل فيو العقد، وإمّا بصفة فرعية أماـ المحكمة الّتي وقع فيها النّزاع الّذي تناوؿ العقد انٞشوب
ة أماـ شهادة الشّاىدين اللّذين قدّمها الطاّعن، ونٟذا كاف الوجو مؤسّسا فينقض القرار .. حيث أفّ عقد ميلاد انٞطعوف ضدّىا لا يقوـ حجّ 

، الاجتهاد القضائي لغرفة 18/01/2000انٞؤرخّ بُ  234949وإحالة انٞلّف إبٔ نفس المجلس. انظر: قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم 
 (.161-158، عدد خاصّ، ص )2001الأحواؿ الشّخصيّة لسنة 

حيث ثبت بُ قضيّة أخرى من شهادة الشّهود بأفّ الزّوجنٌ بٓ ينجبا بُ حياتهما أيّ ولد، وما كاف إلّا أفّ انٞرحوـ )ر.ب( قد تسلّم  1392
من مصلحة انٜماية الاجتماعيّة لولاية انٛزائر وقاـ بتسجيلو بانٜالة  17/06/1979أشهر بتاريخ  8طفلا مسعفا انٚو )س.ؼ( عمره 

 تّاريخ مصرّحا بأنوّ قد ولد لو ابن ذكر ونٚاّه ن١مّد. فما قاـ بو )ر.ب( يعتبر تبنيّا، فالتّصرن٪ات الّتي أدبٔ بها إبٔ ضابط انٜالةنٞدنيّة بنفس ال
 19/02/1970انٞؤرخّ بُ  20-70( من الأمر 47(و )46انٞدنيّة غنً صحيحة، وإلغاؤىا واجب قانونا طبقا نٞا جاء بُ نصّي انٞادّتنٌ )

الّذي يكوف انٜالة انٞدنيّة، ولقد كيّف ن٠لس قضاء انٛزائر القضيّة تكييفا سليما، إلّا أنوّ بٓ ن٪كم بإبطاؿ التّبنّي بإلغاء عقد انٞيلاد انٞر انٞتعلّق ب
، 2001، المجلّة القضائيّة لسنة 21/11/2000، انٞؤرخّ بُ 246924القرار معو عرضة للنّقض. انظر: قرار المحكمة العليا )ع.أ.ش( رقم 

 (.299-297، ص)2العدد
حيث طلب الطاّعن على مستوى ن٠لس قضاء معسكر بإلغاء نسب كلّ من )س( و)ؼ( منو؛ لأنّّما ليسا من صلبو، حيث أقرّ بأنوّ  1393

للطاّعن  صرحّ شخصيّا بإنٜاؽ نسبهما بو طواعيّة أماـ مصابّ انٜالة انٞدنيّة بفرنسا. وكاف قضاة انٞوضوع قد اعتبروا الولدين ابننٌ شرعينٌ
ن٨ا ليس لو على ضوء شهادة ميلادن٨ا الّتي تتضمّن تصرن٪ا بالنّسب الّذي قاـ بو الطاّعن أماـ ضابط انٜالة انٞدنيّة بفرنسا رغم أفّ تاريخ ازدياد

انٜالة انٞدنيّة لبلد أيّ ارتباط مع زواج الطّرفنٌ الأمر الّذي يثور معو الشّك حوؿ شرعيّة نسبهما. وباعتبار عقدي ميلاد الولدين مسجّلنٌ ب
( من القانوف 4أجنبّي نكوف أماـ طلب إلغاء عقد وليس إنشاءه، فالقواننٌ والأحكاـ الوطنيّة تطبق بالتّراب الوطنّي وفق أحكاـ انٞادّة )

ظر قرار المحكمة العليا انٞدبّ٘، وبالتّابٕ لا ن٬كن إصدار حكم بإلغاء عقد سجّل بتراب دولة أجنبيّة، وىذا مضموف تعليق المحكمة العليا. ان
 (. 524-521، ص )1، العدد2007، ن٠لّة المحكمة العليا لسنة 13/12/2006انٞؤرخّ بُ  375053)غ.أ.ش( رقم 

، 1، العدد1989، المجلة القضائية لسنة 10/10/1984انٞؤرخ بُ  35511انظر بُ ذلك قرار المجلس الأعلى )الغرفة انٞدنية( رقم  1394
 (.54-53ص )
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. وما يؤكد ىذا الأمر أف السجلات الرنٚية انٞعدة لإثبات حالتي الولادة والوفاة ليست 1395الطعن بالتزوير
 نٟا انٜجية انٞطلقة إذ ن٬كن إثبات ىاتنٌ انٜالتنٌ بطريقة أخرى كما ن٬كن إثبات ما ن٫الف ما ورد بُ

. وكل ما ينطبق على شهادة انٞيلاد وشهادة 1396السجلات طبقا للإجراءات التي يبينها قانوف انٜالة انٞدنية
 الوفاة ينطبق على شهادة الطلاؽ والشهادة العائلية.

لا ن٬كن دحض البيانات الرّنٚيّة الواردة فيها إلّا عن طريق الطعّن : الّتي الأحكاـ القضائيّة (2)
إليو قانونا باعتباره بالتّزوير، باعتبارىا أوراقا رنٚيّة، فانٜكم نّا يشتمل عليو من وقائع وأسباب ومنطوؽ ينظر 
قيقة قضاء. وىي وثيقة رنٚية كغنًىا من  الأوراؽ الرّنٚية الأخرى، من حيث قوّة الإثبات، ودلالتها على انٜ

انٞسألة الّتي نْعل مضمونّا حجّة على الكافةّ، فما قاـ القاضي بتدوينو من الوقائع على أنّّا وقعت نٓت 
، و ىذا ما حكم بو القضاء 1397نٚعو أو بصره لا ن٩وز إثبات عكسو إلّا عن طريق الطعّن فيو بالتّزوير

بُ الإثبات واسع، على شرط أف يكوف الأخذ بها . ون٠انٟا 1398انٛزائريّ بُ العديد من الأحكاـ و القرارات
. فقد تكوف دليلا لإثبات عقد الزّواج، أو الوصيّة، كما قد تكوف دليلا للإثبات بُ دائرة 1399مشروعا

،كما ىو انٜاؿ بُ واقعة الإنفاؽ، الّتي اعتبرت فقها وقانونا قرينة على الضّرر انٜاصل 1400الضّرر المحدّد
ع دعوى جنائيّة بصددىا. فالامتناع عن تقدبٙ النّفقة انٞقرّرة قضاء لصابّ للزّوجة، وبانٝصوص بشأف رف

                                                 
 .205مرقس )سليماف(، مرجع سابق، ص  1395
 .52-51، ص1985حسننٌ )ن١مّد(، الوجيز بُ نظرية انٜق بوجو عاـ، د.ط، انٛزائر، انٞؤسّسة الوطنية للكتاب،  1396

ثلاثة انٞتعلق بانٜالة انٞدنية بانٛزائر على أف تسجل عقود انٜالة انٞدنية بُ كل بلدية بُ  70/20( من القانوف رقم 6و قد نصت انٞادة )
 سجلات ىي: سجل عقود انٞيلاد، سجل عقود الزواج و سجل عقود الوفيات.

إفّ منطوؽ انٜكم يكوف حجّة على الكافّة لا على انٝصوـ فقط، إلّا أنوّ لغنً انٝصوـ ن٣ّن يسري بُ حقّهم انٜكم، دحض ىذه  1397
نً انٝارج عن انٝصومة. ويتبنٌّ ن٣اّ تقدّـ أنوّ ن٩وز لمحكمة انٜجّية بإثبات عكسها إمّا عن طريق دعوى مبتدأة، وإمّا عن طريق اعتراض الغ

 الاستئناؼ، وىي تؤيّد انٜكم الابتدائي، أف نٓيل على ما جاء فيو، وأف تتّخذ من أسبابو أسبابا نٜكمها باعتبار أفّ ىذه الأسباب أدلّة
 . 635، ص2، جإثبات اقتنعت بها ن١كمة الاستئناؼ. انظر: السنهوري )عبد الرزاؽ(، مرجع سابق

، ن٠لّة المحكمة العليا 21/06/2006انٞؤرخّ بُ  398156انظر بُ ذلك على سبيل انٞثاؿ: قرار المحكمة العليا )الغرفة انٞدنيّة( رقم  1398
 (.240-235، ص )2، العدد2006لسنة 
القضاء بُ عدـ إسناد حضانة الأولاد الصّغار  فانٜكم القضائي انٞتضمّن نْربٙ انٞطلّقة بُ جرن٬ة الزّنا لا يكوف لو ن١لّ إذا اعتمد عليو 1399

إذا كاف إبٔ أمّهم. حتّّ ولو كانت جرن٬ة الزّنا من أىمّ انٞسقطات للحضانة؛ على أساس أفّ الولد الصّغنً لا يستطيع الاستغناء عن أمّو. أمّا 
وىذا نِلاؼ ما فعلو قضاة انٞوضوع على مستوى الأولاد كبارا لا ن٪تاجوف إبٔ أمّهم فتسقط انٜضانة نّجرّد وجود حكم جنائيّ بُ ذلك، 

عندما قاموا بإسناد حضانة الأبناء إبٔ أمّهم الزاّنية بناء على حكم قضائي على نفقة والدىم  27/05/1996ن٠لس قضاء وىراف بتاريخ 
ظر بُ ذلك: قرار المحكمة العليا مع حقّو بُ زيارتهم، ونٟذا نقض القرار جزئيّا فيما ن٫صّ حضانة الأولاد من طرؼ المحكمة العليا. ان

، عدد خاص، 2001، ن٠لة الاجتهاد القضائي لغرفة الأحواؿ الشّخصية لسنة 30/09/1997انٞؤرخّ بُ 171684)غ.أ.ش( رقم 
(169-171     .) 

كالضّرر النّاتج عن عدـ ( من قانوف الأسرة،  53ونقصد بو الضّرر ن١دّد السّبب، الّذي نٕثلّو الفقرات التّسعة الأوبٔ من انٞادة ) 1400
 الإنفاؽ، أو الغيبة، أو انٟجر، أو العيوب، أو الشّقاؽ انٞستمرّ، وغنًىا من انٜالات.
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. فحتّّ تتمكّن الزّوجة من 1401من قانوف العقوبات (331)الزّوجة يعتبره انٞشرعّ انٛزائري جرن٬ة بنصّ انٞادة 
ف الأمر رفع دعوى مضمونّا الامتناع عن دفع نفقة مقرّرة قضاء لا بدّ من وجود حكم قضائيّ، عندئذ يكو 

، ون٩ب أف يكوف انٜكم نافذا، 1402متعلّقا بالامتناع عن تنفيذ حكم قضائيّ يقضي بأداء النّفقة الغذائيّة
. أضف 1403والأصل أف يكوف نّائيّا، ولكن من انٛائز أف يكوف غنً ذلك إذا أمر القاضي بالتّنفيذ انٞعجّل

من عناصر قياـ جرن٬ة الامتناع ، وىذا الأمر يعدّ عنصرا 1404إبٔ ذلك شرط وجوب انقضاء مهلة شهرين
عن دفع النّفقة انٞقرّرة قضاء، وبصورة أدؽّ ىو أحد عنصري الركّن انٞادي إبٔ جانب عدـ دفع انٞبلغ انٞابٕ  

. ويبدو أفّ الرأّي السّائد بُ المحكمة العليا أنذ حساب مهلة الشّهرين يبدأ اعتبارا من تاريخ 1405كاملا
. فبعد توفرّ ىذه الشّروط يكوف حقّا للزّوجة أف 1406دة بُ التّكليف بالدّفعانقضاء مهلة العشرين يوما المحدّ 

ترفع دعوى جنائيّة بهذا انٝصوص، وعند انٜكم لصانٜها يكوف ذلك دليلا واضحا لإثبات واقعة عدـ 
الإنفاؽ أماـ قاضي الأحواؿ الشّخصية، فتطلب تأسيسا على ذلك انٜكم بتطليقها من زوجها.كما قد 

. فانٜكم انٛنائي انٜائز لقوّة القضيّة انٞقضية، 1407 دائرة الضّرر انٞطلق عن أيّ قيد سببيتكوف كذلك بُ
على سبيل انٞثاؿ، قرينة قانونية قاطعة على صحّة ما يتضمّنو، وبذلك تكوف لو قوّة الشّيء المحكوـ بو أماـ 

ئيّا فيما يتعلّق بوقوع انٛرن٬ة وبوصفها المحاكم انٞدنية براءة أو إدانة بُ الدّعاوى الّتي بٓ يكن قد فصل فيها نّا
من القانوف انٞدب٘ انٛزائري: )لا يرتبط القاضي انٞدب٘  (339) القانوب٘ ونسبتها إبٔ فاعلها. وقد جاء بُ انٞادة

بانٜكم انٛنائي إلّا بُ الوقائع الّتي فصل فيها ىذا انٜكم وكاف فصلو فيها ضرورياّ(. ويبدو واضحا أنوّ 
والّتي تشمل دوائر الأحواؿ الشّخصية توفرّ  1408انٜكم انٛنائي حجّية أماـ المحاكم انٞدنية يشترط لكي ن٪وز

                                                 
، انٞؤرخّ 49، انٞتضمّن قانوف العقوبات )انٛريدة الرّنٚية، العدد1966يونيو  08انٞؤرخّ بُ  156-66( من الأمر رقم 331انٞادة ) 1401
د.ج كلّ من امتنع عمدا ونٞدّة  5000إبٔ  500س من ستّة أشهر إبٔ ثلاث سنوات وبغرامة من (: )يعاقب بانٜب1966يونيو  11بُ 

ذلك رغم نْاوز شهرين عن تقدبٙ انٞبالغ انٞقرّرة قضاء لإعالة أسرتو وعن أداء كامل قيمة النّفقة انٞقرّرة عليو إبٔ زوجو أو أصولو أو فروعو و 
يفترض أفّ عدـ الدّفع عمدي ما بٓ يثبت العكس، ولا يعتبر الإعسار النّاتج عن الاعتياد على صدور حكم ضدّه بإلزامو بدفع نفقة إليهم. و 

ادة ىي سوء السّلوؾ أو الكسل أو السّكر عذرا مقبولا من انٞدين بُ أيةّ حالة من الأحواؿ. والمحكمة انٞختصّة بانٛنح انٞشار إليها بُ ىذه انٞ
 ر لو قبض النّفقة أو انٞنتفع بانٞعونة(.ن١كمة موطن أو ن١لّ إقامة الشّخص انٞقرّ 

 .157، ص2002بوسقيعة )حسن(، الوجيز بُ القانوف انٛنائي انٝاص، د.ط، انٛزائر، دار ىومو،  1402
انٞتضمّن قانوف الإجراءات انٞدنية على أف  08/06/1966انٞؤرخّ بُ  154-66( من الأمر رقم 40بُ ىذا الصّدد نصّت انٞادة ) 1403

 نفيذ انٞعجّل، رغم انٞعارضة أو الاستئناؼ، وجوبا عندما يتعلّق الأمر بالنّفقة الغذائيّة.يكوف الأمر بالتّ 
 . 27، ص2002، انٛزائر، الديواف الوطني للأشغاؿ التربوية، 2سعد )عبد العزيز(ف انٛرائم الواقعة على نظاـ الأسرة، ط 1404
 .160-159بوسقيعة )حسن(، انٞرجع نفسو، ص 1405
 .161نٞرجع نفسو، صبوسقيعة )حسن(، ا 1406
( من قانوف الأسرة، والّتي 53ونقصد بو الضّرر الّذي نٕثلّو عبارة: )كلّ ضرر معتبر شرعا( الواردة بُ الفقرة العاشرة من انٞادة ) 1407

 صادرىا وأسبابها.استنبطت من عبارة )ما لا ن٩وز شرعا( الّتي أقرّىا الفقو انٞالكي. فهذه العبارة نٕل الأضرار دوف نٓديد فقهي أو قانوب٘ نٞ
حالة  إفّ حجّية انٜكم انٛنائي أماـ القضاء انٞدب٘ مسألة تتّصل بانٞصلحة العامّة والنّظاـ العاـ، لذلك فإنوّ ن٩وز التّمسّك بها بُ أيةّ  1408

إبٔ مبدأ حجّية الأمر كانت عليها الدعوى، ولو لأوّؿ مرّة أماـ ن١كمة النّقض، ولمحكمة أف تقضي بها من تلقاء نفسها. فانٜجّية لا ترجع 
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: )أ( أف يكوف الفعل الّذي فصل بُ شأنو جنائيّا ىو نفسو الّذي أثنً أماـ غرفة الأحواؿ 1409الشّروط الآتية
ئية وانٞدنية، )ب( أف الشّخصية، ونّعنى آخر أف يكوف الفعل يشكّل أساسا مشتركا بنٌ الدّعوينٌ، انٛنا

يكوف انٜكم الّذي يتمسّك نُجّيتو صادرا من ن١كمة جنائيّة، )ج( أف يكوف انٜكم انٛنائي سابقا على 
انٜكم انٞدب٘، )د( أف يكوف انٜكم انٛنائي باتاّ، وفاصلا بُ موضوع الدّعوى انٛنائية، )ىػ( أف تكوف الوقائع 

صل فيها ىذا انٜكم، وكاف فصلو فيها ضرورياّ للحكم بُ الدّعوى الّتي ن٪تجّ بها نّقتضى انٜكم انٛنائي قد ف
انٛنائيّة. ويترتّب على ذلك أنوّ إذا أقامت الزّوجة دعوى تفريق للضّرر استنادا إبٔ اعتداء زوجها عليها 
بالضّرب أو السّب مثلا، وصدر حكم جنائي باتّ بإدانتو بُ ىذا الفعل، فإفّ ىذا انٜكم يكوف لو حجّية 

. 1411، ولا ن٩وز نٟا معاودة نُثو1410المحكمة الّتي تنظر دعوى التّفريق لوقوع فعل الضّرب أو السّب أماـ
وقد اعتبر القضاء انٛزائري انٜكم انٛنائي دليل إثبات، حيث ركّز القضاة بُ حكم من أحكامهم حنٌ 

، 23/11/1982 إصدارىم حكما بالتّطليق الّذي جاء نتيجة حكم جزائي صدر بُ مواجهة الطاّعن بتاريخ
غنً أنّّم بٓ ينظروا إبٔ انٜكم انٞذكور، وبٓ يوجبوا إحضاره أمامهم حتّّ يستنبطوا مدى خطورة الضّرب 
انٞؤدّي إبٔ الضّرر البنٌّ الّذي تستحقّ بو الزّوجة التّطليق، فعدـ إرفاؽ ملفّ الطعّن بانٜكم انٞذكور من 

يستحيل على المحكمة  االضّرب انٞعوّؿ عليو غنً ثابت، كمجانب انٞطعوف ضدّىا الّتي أمرت بإحضاره ن٩عل 
                                                                                                                                                         

نٜاؿ بُ انٞقضي، لاختلاؼ انٞوضوع وانٝصوـ بُ الدّعوينٌ ففي الدّعوى انٛنائية يكوف ىدفها معاقبة انٞتّهم عن انٛرن٬ة الّتي ارتكبها، نِلاؼ ا
ك بُ الدّعوى انٞدنية أو دعوى الأحواؿ الدّعوى انٞدنية. أمّا بالنّسبة للخصوـ فانٞدّعي بُ الدّعوى انٛنائية ىو النّيابة العامّة، وليس انٜاؿ كذل

كم الصّادر الشّخصية، و انٜكم انٛنائي يتعلّق نّقدّرات النّاس وحرّياتهم وأعراضهم. وانٜكم بالإدانة بُ جرن٬ة أو البراءة منها يعني مطابقة انٜ
أف تعود لبحث ىذه انٞسألة ن٢طئّة انٜكم انٛنائي؛ للحقيقة الواقعة وإف اختلفت معها انٜقيقة القضائية، فلا ن٩وز بعد ذلك للمحكمة انٞدنية 

إذ للقاضي انٛنائي الصّلاحيات الكاملة لتحرّي انٜقيقة، وعدـ الاكتفاء بدليل معنٌّ، وما داـ الأمر كذلك فيجب أف تكتسب ىذه 
نية والتّجارية، د.ط، الاسكندرية، منشأة الأحكاـ حجّية مطلقة. انظر بُ ذلك: فوده )عبد انٜكم(، حجّية الأمر انٞقضي وقوّتو بُ انٞواد انٞد

 .   465-464انٞعارؼ، د.ت، ص
 .388البكري )ن١مد عزمي(، مرجع سابق، ص 1409
، السّابق ذكره. فالمحكمة قضت بتطليق الزّوجة على 16/01/1996، انٞؤرخّ بُ 127948انظر قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم  1410

والقاضي بإدانة الزّوج بتهمة الضّرب وانٛروح العمدية ضدّ زوجتو وحكم عليو بتسعة  03/05/1986أساس انٜكم انٛزائي الصّادر بُ 
أشهر حبس نافذة، وقد طعن الزّوج )ب.ب( بواسطة ن١اميو مثنًا الوجو الوحيد للنّقض تدعيما لطعنو انٞأخوذ من ن٢الفة القانوف وخاصّة 

( تنصّ على 53بُ التّعديل انٛديد(، وأسّس كلامو على أفّ انٞادة ) 10، ؼ4سرة )ؼ( من قانوف الأ53( من انٞادة )6( و)4الفقرتنٌ )
طأ أنوّ ن٩وز للزّوجة أف تطلب التّطليق إذا صدر حكم بعقوبة مقيّدة نٜرّية الزّوج نٞدّة أكثر من سنةفيها مساس بشرؼ الأسرة، وىذا من انٝ

لى الزّوجة، وإن٧ّا يكوف ن١لّها جرن٬ة واقعة على شخص آخر؛ لأفّ انٞناط ىنا ىو انٛسيم؛ حيث أفّ ىذه الفقرة لا تتضمّن حالة الاعتداء ع
باعتباره قرينة  الضّرر النّاتج عن تقييد انٜرّية، أمّا انٞناط بُ حالتنا ىذه ىو الضّرر النّاتج عن الفعل انٛرمي ذاتو، ونٟذا يعتدّ بانٜكم انٛنائي

 قانونيّة قاطعة على صحّة ما يتضمّنو.
اء على انٞعيار الشّخصي للضّرر انٞعتمد لدى انٞشرعّ والقضاء انٞصريّنٌ، فانٜكم انٛنائي لا يسمح للقاضي انٞدب٘ نّعاودة البحث، بن 1411

ولكن لو أف ينظر فيما إذا كاف ىذا الفعل كافيا لإنتاج الضّرر الّذي تستحيل معو العشرة بنٌ أمثاؿ الزّوجنٌ، فإذا كاف كذلك حكمت 
ا إذا بٓ يكن كافيا لتوافره كاف نٟا الاستناد إبٔ أدلّة أخرى لتكوين عقيدتها بشأنو، أمّا بناء على انٞعيار انٞوضوعي فيكوف عندىا بتطليقها، أمّ 

 انٜكم انٛنائي كافيا لأف يكوف مستندا قوياّ للتّطليق.



 المبحث الأوّؿ: دلالة الكتابة على الحقيقة                                 ثبات الواقعة القانونية             : اثانيالفصل ال

281 

 

. كما حكم القضاء انٛزائري بناء على حكم ن١كمة 1412العليا تبعا ذلك أف نٕارس حقّ رقابتها كما ينبغي
وبُ  27/09/1980الّتي حكمت على انٞدّعي بُ الطعّن مرتّنٌ بُ  -القسم انٛزائي–حسنٌ داي 

 بناء على ىذا انٜكم جاء معلّلا ومطابقا لأحكاـ الشّرع . فالطّلاؽ الّذي بًّ 01/03/1982
. وىو ما ذىبت إليو المحكمة الكليّة للأحواؿ الشّخصية بُ الكويت حيث اعتمدت بُ 1413الإسلامي

حكمها بالتّفريق بنٌ زوجة وزوجها بناء على صورة طبق الأصل من حكم الدّائرة انٛزائية بتغرن٬و عشرين 
بالاعتداء عليها وعلى والدىا، فثبتت التّهمة عليو بوصفها وأركانّا وفق القانوف العقابي  دينارا؛ لثبوت اتّهامو

 .  1414الكويتي، ولذا حكمت المحكمة حضورياّ بطلاؽ انٞدّعية من انٞدّعى عليو طلقة بائنة

 حيث يكوف النّشوز ثابتا نّوجب ن١ضر الامتناع ،محضر إثبات النّشوزك،  محاضر المحضرين (3)       
عن تنفيذ حكم قضائي بالرّجوع و ىو مبدأ استقرّ عليو القضاء، الأمر الّذي يستدعي إثباتو بصفةّ رنٚية. 
فتعتبر الزّوجة ناشزا إذا صدر عليها حكم بالرّجوع و نفّذ عليها قانونا بعد أف أصبح نّائيّا أي حائزا لقوّة 

. إلّا أفّ 1416ا بٓ نٕتثل لذلك انٜكم بشكل صريح، إلّا أنّّ 1415الشّيء انٞقضيّ فيو مبلّغا نٟا بطريقة قانونية
انٞعلومات انٞتضمّنة بُ المحضر لا ن٬كن أف تكوف نٟا انٜجيّة الّتي لا تدحض إلّا بالطعّن بالتّزوير؛ لأنوّ من 
انٞقرّر قانونا كذلك أفّ نشوز الزّوجة لا يثبت نّجرّد الامتناع عن الرّجوع نّوجب حكم قضائي إذا كاف 

شرط توفنً مسكن مستقلّ بٓ يتحقّق، فإذا ثبت ىذا الشّرط عن طريق الشّهود أو غنًىم فإنّّا معلّقا على 
لا تعتبر ناشزا، كما أفّ للزّوجة انٜقّ بُ إثبات نٔلّف الشّروط انٞطلوب توافرىا بُ الإنذار القانوب٘ بالرّجوع 

أو أفّ الزّوج دعاىا للرّجوع نٞسكن  قبل وجود ن١ضر النّشوز، كأف تثبت بأفّ المحضر جاء دوف معيّة الزّوج،
قضى بأفّ الطّلاؽ كاف تعسفيّا من قد ورد بُ أحكاـ القضاء انٛزائري حكم طعن فيو . ف1417غنً منفرد

                                                 
مبادئ الاجتهاد القضائي وفقا  –سرة ، غنً منشور. ذكره بلحاج )العربي(، قانوف الأ05/05/1986انٞؤرخّ بُ  40934قرار رقم  1412

 .86، ص2000لقرارات المحكمة العليا، د.ط، انٛزائر، ديواف انٞطبوعات انٛامعية، 
 .87-86ف غنً منشور. ذكره بلحاج )العربي(، انٞرجع نفسو، ص05/05/1986انٞؤرخّ بُ  41104قرار رقم  1413
، برئاسة فضيلة الاستاذ ن١مود مكادي القاضي. ذكره الغندور )أن٘د(، مرجع حكم المحكمة الكلّية بالكويت، دائرة الأحواؿ الشّخصية 1414

 .512-511سابق، ص
( من قانوف الإجراءات انٞدنية الّذي لا يلزـ أف يكوف الإنذار موجّها إبٔ الشّخص نفسو، بل 102فالإنذار انٞنصوص عليو بُ انٞادة ) 1415

نذار انٞوجّو للزّوجة للعودة للبيت الزّوجي الّذي يترتّب عليو استئناؼ انٜياة الزّوجية ويقوـ قد يكوف بُ موطنو انٜقيقي أو انٞختار، ىو غنً الإ
بُ حالة على انٞودّة والعطف، ونٟذا ن٩ب أف ينفّذ الإنذار من طرؼ انٞنفّذ مصحوبا بالزّوج الّذي يلتزـ بإرجاع الزّوجة إبٔ انٞسكن انٞنفرد، و 

، 22/02/2000، انٞؤرخّ بُ 235357. انظر: قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم كم عليها بالنّشوزامتناع الزّوجة عندئذ عن الرّجوع ن٪
 (.274-271، ص)1، العدد2001المجلة القضائية لسنة 

، 61، العدد2006، نشرة القضاة لسنة 12/10/2005انٞؤرخّ بُ  345125انظر بُ ذلك قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش(( رقم  1416
 .(335-332ص )
، 1، العدد2001، المجلة القضائية لسنة 22/02/2000، انٞؤرخّ بُ 235357انظر بُ ذلك: قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم  1417
 (.274-271ص)
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طرؼ الطاّعن على أساس أفّ نشوز الزّوجة غنً ثابت باعتبار أفّ الطاّعن غنً سعيد لتنفيذ القرار الصّادر بُ 
شقّ انٞتعلّق بتوفنً مسكن مستقلّ للزّوجة، و اكتفى بالشقّ الد نْاىل قو والقاضي بالرّجوع،  15/06/1996

انٞتعلّق بالرّجوع فقط، وبذلك بٓ يقم بتنفيذ القرار كليّا و بصفة جدّية حتّّ يكوف نشوز الزّوجة أمرا مؤكّدا 
وفنً مسكن خاصّة وأفّ ىذه الأخنًة دفعت بأفّ رفضها للرّجوع المحدّد بُ ن١ضر الامتناع يعود إبٔ عدـ ت

 . 1418منفرد نٟا من طرؼ الزّوج، الأمر الّذي ن٩عل الوجو غنً مؤسّس، انٞؤدّي إبٔ رفض الطعّن 
إفّ ن١ضر النّشوز يعتبر وثيقةّ رنٚية ن٩ب اعتبارىا قضاء، و قد عقبّت المحكمة العليا بُ قرار من          

عدـ  بناء علىعلى ما أثبتو المحضر بُ ن١ضره و  قراراتها على قضاة الاستئناؼ عندما اعتبروا نشوز الزّوجة بناء
مقابلة الزّوجة المحضر ورتبّوا عليو مسؤوليّة الزّوجة عن الطّلاؽ و اعتبرتو المحكمة العليا خطأ بُ تفسنً 
القانوف، و نٟذا نقضتو على أساس أفّ ن١ضر المحضر انٞتنقّل إبٔ الزّوجة جاء فيو أنّّا مستعدّة للرّجوع متّ 

زوجها لإرجاعها، فالزّوجة بٓ نٕانع من الرّجوع إبٔ مسكن الزّوجية لاستمرار انٜياة مع  حضر إليها
. فمحضر النّشوز يعتبر وثيقة رّنٚية يثبت بها إرادة الزّوجة بُ الرّجوع إبٔ بيت الزّوجية أو بُ 1419زوجها

كأف يكوف زوجها قد   رفضو إذا صرّحت بأنّّا لا ترجع إبٔ البيت الزّوجي معتمدة بُ ذلك على سبب ن١دّد
. كما ن٬كن أف يثبت بها كذلك نشوز الزّوج عند امتناعو مثلا عن توفنً السّكن انٞنفرد 1420تزوّج بامرأة

المحكوـ بو نٟا و يكوف ذلك أساسا للحكم بالتّطليق للطرّؼ انٞتضرّر، و ىذا ما ىو مقرّر قانونا عند نشوز 
 .1421أحد الزّوجنٌ

الّذي قد يدؿّ على أف الزّوج ن٬لك مسكنا مستقلّا لتبرير عدـ طاعة الزّوجة  كمحضر إثبات الحالةو      
. كما ن٬كن أف يثبت وجود مسكن آخر للزّوج، 1422لزوجها نِروجها من بيت الزّوجية من تلقاء نفسها

ياؽ الأمر الّذي ن٫وّؿ للحاضنة انٜقّ بُ البقاء بُ انٞسكن الزّوجي، مراعاة نٞصلحة المحضوننٌ. وبُ ىذا السّ 
، بطرد انٞطعوف ضدّىا من انٞسكن الزّوجي، فرفضت أحد القراراتطالب الطاّعن، بناء على ما جاء بُ 

                                                 
، 65، العدد2010، نشرة القضاة لسنة 22/09/2004انٞؤرخّ بُ  315314انظر بُ ذلك: قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم  1418
 (.314-311ص )
، 2، العدد1998، المجلّة القضائيّة لسنة 17/02/1998انٞؤرخّ بُ  184055بُ ذلك: قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم انظر  1419
 (.88-85ص)

، ص 48، العدد1995، نشرة القضاة لسنة 23/02/1993انٞؤرخّ بُ  92674انظر بُ ذلك: قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم  1420
(171-173.) 

، عدد 2001، اجتهاد قضائي لسنة 21/04/1998انٞؤرخّ بُ  189226ر المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم انظر بُ ذلك: قرا 1421
 (.147-144خاصّ، ص )

، عدد 2001، اجتهاد قضائي لسنة 16/02/1999انٞؤرخّ بُ  218754انظر بُ ذلك: قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم  1422
 (.224-222خاصّ، ص )
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دـ دعواه من ن٠لس قضاء تيزي وزو لعدـ التّأسيس، فطعن بالنّقض أماـ المحكمة العليا على أساس ع
طعوف فيو قد أجاب الطاّعن بأفّ فردّت المحكمة العليا موضّحة أفّ القرار انٞ الاعتماد على أيّ نصّ قانوبّ٘،

سنة من صدور انٜكم بالطّلاؽ، و أفّ  (11)انٞطعوف ضدّىا نٕارس حضانة الأولاد بُ البيت الزّوجي منذ 
يثبت أفّ الطاّعن ن٬لك مسكنا آخر، و طبقا لأحكاـ انٞادّة  21/08/1996ن١ضر إثبات انٜالة انٞؤرخّ بُ 

. وبالرّغم من أفّ المحضر ورقة 1423حقّ البقاء بُ انٞسكن الزّوجي من قانوف الأسرة فإفّ انٜاضنة نٟا (52)
رّنٚيّة ن٩ب الاعتداد بها على مستوى القضاء إلّا أنوّ كالعقد الرّنٚي ن٪وي جزءين من انٞعلومات، بيانات 
رنٚية لا ن٬كن دحضها إلاّ بالطعّن بالتّزوير، وجزء يقوـ على تصرن٪ات ن٩وز دحضها بطرؽ الإثبات الأخرى  

ىو ما قضت بو ن١كمة النّقض انٞصرية، فإذا كانت مهمّة المحضر ىي إجراء الإعلاف أو كالشّهادة وغنًىا. و 
التّنفيذ، فإفّ واقعة انتقاؿ المحضر إبٔ ن١لّ الإعلاف وسؤالو عن انٞعلن إليو وتلقّيو الإجابة الّتي أثبتها نّحضره 

اطب معو من ترؾ انٞعلن إليو إقامتو بُ مكاف ن١دّد لا تلحقها الرّنٚية، إلّا أفّ ما يقرّره على لساف انٞخ
تلحقو الرّنٚية، وكذلك صحّة الإجابة ذاتها، وبالتّابٕ لا ن٩ب سلوؾ الطعّن بالتّزوير من أجل إثبات عدـ 

ونٟذا أقرّت المحكمة العليا بُ قرار من قراراتها أنوّ لا ن٬كن الأخذ نّحضر المحضر بُ . 1424صحّة كلّ ذلك
الأولاد عند الأب من أجل إسقاط النّفقة عليو؛ لأنوّ من المحتمل أف يكوف ىذا المحضر قد حرّر  مسالة وجود

أثناء زيارة الأبناء لأبيهم، إضافة إبٔ أفّ مسألة إثبات وجود الأبناء عند أبيهم ن٪كم فيها القاضي بعد 
على وجو أسّسو على انعداـ  التّحقيق ونٚاع الشّهود. وقد اعتمد الطاّعن بُ طعنو أماـ المحكمة العليا

من قانوف الأسرة بدعوى أفّ الطاّعن طلب انٜكم بإلغاء نفقة  1425(78)الأساس القانوبّ٘ ون١الفة انٞادّة 
الأولاد على أساس أنّّم موجودوف بُ بيت أبيهم عند مغادرة أمّهم ىذا البيت. و قد أثبت الطاّعن ذلك 

، إلّا أفّ القرار انٞطعوف بٓ يأخذه بعنٌ الاعتبار. 04/11/1995نّوجب ن١ضر ن١رّر من طرؼ المحضر بتاريخ 
لة إثبات وجود الأولاد عند الأب أو عند الأّـ ىي مسألة أوبناء على منظور قضاة المحكمة العليا فإفّ مس

ضاة تعتبر من قبيل انٞعلومات الّتي لا تكوف نٟا انٜجيّة انٞنسوبة للبيانات الرّنٚيّة، فهي مسألة ن٪كم فيها الق
بعد التّحقيق و نٚاع الشّهود، و ن١ضر المحضر لا يكوف حجّة على أفّ الأولاد يعيشوف عند الأب؛ فيحتمل 

                                                 
 .205سابق، صمرقس )سليماف(، مرجع  1423
-225، عدد خاصّ، ص )2001، اجتهاد قضائي لسنة 15/06/1999انظر بُ ذلك قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( انٞؤرخّ بُ  1424
229.) 
( من قانوف الأسرة على ما يلي: ) تشمل النّفقة: الغذاء والكسوة والعلاج، والسّكن أو أجرتو، وما يعتبر من 78وقد نصّت انٞادة ) 1425

 بُ العرؼ والعادة(. الضّروريات
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أفّ الأولاد كانوا موجودين عند الأب بُ زيارة فقط أثناء انٞعاينة الّتي يلزـ بها المحضر، و بناء على ذلك يكوف 
 .1426الوجو غنً مؤسّس و يرفض الطعّن

نسب ن٢تلف نٓديد وعقد الفريضة الّذي يعتبر عقدا تصرن٪يّا انٟدؼ منو تأسيس انٜالة انٞدنيّة و  (4)       
ذوي انٜقوؽ بُ تركة انٟالك لأجل نٓديد وتسويةّ حصص كلّ واحد منهم، ويكوف أساس الفريضة بياف 

من خلاؿ حكم الوفاة والشّهادة وتنتهي بُ شكل عقد توثيقي متبوعا نُساب تسويةّ، وىذا ما ىو واضح 
، الّذي جاء فيو: )حيث أفّ الفريضة ىي الطّريق العادي 06/05/1897صادر من ن١كمة انٛزائر بُ 

لإثبات درجة القرابة للمدّعنٌ بانٜقوؽ بُ تركة. وأفّ الفريضة المحرّرة من طرؼ القاضي نٓوز كلّ ن٣يّزات 
                               .                                         1427 العقد الرّنٚي(

بُ  بناء على توكيلهم( والشهادة التوثيقية التي نٓرر من قبل انٞوثق بناء على طلب الورثة أو أحدىم 5)     
ذلك مرفقا نّلف ن٪توي على الفريضة و عقود انٞلكية و الشهادة العقارية، مفيدة انتقاؿ انٞلكية العقارية من 

 1428وصى نٟم، مشكلة بذلك الوسيلة الفنية لشهر حق الإرث بُ البطاقات العقاريةانٞالك إبٔ الورثة أو انٞ
. وحتّّ ولو كانت انٞلكيّة العقاريةّ  تنتقل من انٞورّث إبٔ 1429ووثيقة كاشفة نٜق انٞلكية و ليس منشئة لو

وثيقيّة تعدّ من الورثة عن طريق الوفاة بقوّة القانوف، إلّا أفّ مسألة شهر حقّ الإرث عن طريق الشّهادة التّ 
انٞتعلّق بتأسيس  25/03/1976انٞؤرخ بُ ، 76/63انٞسائل الواجبة قانونا بناء على ماجاء بُ انٞرسوـ رقم 

. وىذه الشّهادة تعد من العقود التصرن٪ية التي يكوف 1432(91)و 1431(39)بُ مادتيو  1430السّجل العقاري
فيها دور انٞوثق منحصرا بُ استقباؿ التصرن٪ات من قبل أحد الورثة، فيحرر بشأف ذلك عقدا يتضمن بياف 

للمتوبَ و التصديق معلومات الوارث الذي طالب بإعداد الشهادة التوثيقية من انٞوثق، و انٜالة انٞدنية 
بياف انٜالة انٞدنية لكل وارث بذكر أنٚائهم و ألقابهم و إضافة إبٔ و اللقب و انٞوطن،   سمعليها بذكر الا

                                                 
، نشرة القضاة لسنة 28/10/1997انٞؤرخّ بُ  174087انظر بُ ذلك: قرار المحكمة العليا )غرفة الأحواؿ الشّخصيّة( رقم  1426

 (.109-107، ص )54، العدد1999
 .37-36ذكره ن٘دي باشا، انظر بُ ذلك: ن٘دي باشا )عمر(، ن٘اية انٞلكيّة العقارية انٝاصّة، مرجع سابق، ص 1427
 .215، وكذلك: ص210، ص 2002زروقي )ليلى(، ن٘دي باشا )عمر(، انٞنازعات العقارية، د.ط، انٛزائر، دار ىومو،  1428
، عدد 2010، ن٠لة المحكمة العليا لسنة 17/01/2007انٞؤرخ بُ  391380انظر بُ ذلك قرار المحكمة العليا )غ.ع( رقم  1429

 (.194-191، ص )3خاص، ج
 الرنٚية، العدد...، انٞؤرخّ بُ...انظر: انٛريدة  1430
تنصّ ىذه انٞادة على أنوّ: )عندما يتمّ إشهار شهادة موثقّة بعد الوفاة تثبت الانتقاؿ انٞشاع للأملاؾ باسم ن٢تلف الورثة أو انٞوصى  1431

منهم عندما يكوف ذلك مبيّنا بُ نٟم، فإنوّ يؤشّر على بطاقة العقار بأنٚاء نٗيع انٞالكنٌ على الشياع وبانٜصّة الّتي تعود لكلّ واحد 
 الشّهادة(.

ادة تنصّ ىذه انٞادة على أفّ: )كلّ انتقاؿ أو إنشاء أو انقضاء نٜقوؽ عينيّة عقارية نّناسبة أو بفعل الوفاة ضمن الآجاؿ المحدّدة بُ انٞ 1432
 (، ن٩ب أف يثبت نّوجب شهادة موثقّة(. 99)
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تاريخ ميلادىم و مهنتهم استنادا إبٔ انٞعلومات الواردة بُ الفريضة انٞعدة بعد وفاة انٞورث. و كل  و موطنهم
من انٞرسوـ  (65)ادة رط الشخصي للأطراؼ انٞنصوص عليها بُ انٞى الشّ ل ما يسمّ ىذه انٞعلومات تشكّ 

، و نٓديد العقارات انٞوروثة موضوع الشهادة التوثيقية، و لا يكوف ذلك إلا استنادا إبٔ العقود 76/63
 .1433وثيقيةهادة التّ للشّ  انٜقوؽ انٞنقولة لا يشترط أف تكوف ن١لاّ و الرنٚية التي تقدـ للموثق من قبل طالبها. 

الّتي يقوـ  ، و عملية الإشهار العقاريالّتي يقوـ بها انٝبنً صصعملية إعداد انٜمن باب تيسنً و          
يكوف من الأفضل أف يقوـ الورثة بُ دعاوى قسمة التركات باستخراج الشهادة التوثيقية  بها المحافظ العقاري

. و 1434أف عدـ تقدن٬ها نّلف القضية لا يترتب عليو عدـ قبوؿ الدعوى بعملية القسمة، إلاّ  مطالبتهمقبل 
ذه انٞسألة القانونية بٓ تكن ن١ل استقرار قضائي، فقد اعتبرىا ن٠لس الدولة بُ أحد قراراتو إجراء إجباريا ى

مسبقا لإثبات انتقاؿ انٞلكية بصفة رنٚية من صاحبها الأوؿ إبٔ الوارثنٌ عند وفاتو، وإجراء قانونيا أوليا 
وثيقية قيمتها القانونية بُ قرار آخر لو . كما أنو بٓ يعط الشهادة الت1435لإثبات صفتهم كوارثنٌ شرعينٌ

كما ذىبت ..1436باعتبارىا تصرن٪ا لا ن٬كن نقل حق انٞلكية بناء عليو، حتّ ولو كاف ذلك أماـ انٞوثق
ا تعد عقدا رنٚيا ناقلا أنّّ  المحكمة العليا إبٔ أف الشهادة التوثيقية و إف كانت عقدا تقريريا أو تصرن٪يا إلاّ 

نٞلكية الأملاؾ العقارية للورثة عند استيفائها لإجراءات الشهر، سواء بُ الشيوع أو بانٜصة التي تعود لكل 
                                                 

 .211ص زروقي )ليلى(، ن٘دي باشا )عمر(، مرجع سابق،  1433
 .211انٞرجع نفسو، ص  1434
)..لكن حيث أف انٞستأنفنٌ بٓ يستطيعا أف يثبتا بعقد توثيقي رنٚي انتقاؿ انٞلكية انٞزعومة للقطعة الأرضية موضوع النزاع من والدن٨ا  1435

الشرط ىو إجراء  ، و حيث أف ىذا25/03/1976انٞؤرخ بُ  76/63( من انٞرسوـ رقم 91انٞتوبَ إليهما، كما تشترطو أحكاـ انٞادة )
ء إجباري مسبق لإثبات انتقاؿ انٞلكية بصفة رنٚية من صاحبها الأوؿ عند وفاتو إبٔ الوارثنٌ. و حيث أف انٞستأنفنٌ بٓ يقوما بهذا الإجرا

أحكاـ انٞرسوـ رقم  القانوب٘ والإلزامي قبل رفع دعوان٨ا انٞتعلقة بالاعتراؼ بانٞلكية على القطعة الأرضية انٞتنازع من أجلها بُ إطار تطبيق
داـ أف انٞستأنفنٌ بٓ يقوما بالإجراءات القانونية الأولية لإثبات  ... تعتبر دعوى سابقة لأوانّا ما21/05/1983انٞؤرخ بُ  83/252

بُ ذلك: انظر  صفتهما كوارثنٌ شرعينٌ للمرحوـ )ش.ع( و لإثبات نقل ملكية ىذا الأخنً بصفة رنٚية إبٔ مورثيو كما يستلزمو القانوف(.
، ذكره ن٘دي باشا )عمر( بُ كتاب: انٞنازعات العقارية، 10/07/2000انٞؤرخ بُ  206-652قرار ن٠لس الدولة )الغرفة الأوبٔ( رقم 

 .212مرجع سابق، ص
عمهم و ).. حيث أف انٞستأنفنٌ يعيبوف على القرار انٞستأنف عدـ إعطاء الشهادة التوثيقية كل قيمتها القانونية فيما يتعلق نّزا 1436

من انٞخطط العمراب٘ نٞدينة تلمساف و قطعة أرضية أخرى  893و  892و  171متر مربع رقم  5000بالتحديد القطعة الأرضية نّساحة 
التي يستمد منها  14/05/1968متر مربع كائنة كلها بانٞكاف انٞسمى مستكنة. حيث أف الشهادة التوثيقية انٞؤرخة بُ  228نّساحة 

و مصلحتهم للتقاضي تعد فعلا عقدا ن١ررا رنٚيا غنً أف انٞوثق اكتفى بتدوين تصرن٪ات أحد الأطراؼ الذي توبَ و أنو  انٞستأنفوف صفتهم
يستفاد من التصريح التوثيقي الذي أدبٔ بو انٞرحوـ )ح.ع.س( أف والدتو )ؼ.ـ( نٕلك حقوؽ ملكية على عدد من العقارات من بينها 

يث أنو من الثابت أنو لا ن٬كن شراء أو نقل حق انٞلكية نّجرد تصريح حتّ ولو كاف ذلك أماـ موثق، وأنو القطع الأرضية انٞتنازع عليها. ح
ن٩ب إثبات انٞلكية نّوجب سند صحيح يكرس نقل ملكية العقار، وأنو بُ قضية انٜاؿ لا ن٬كن أف يأخذ التصريح التوثيقي و لا انٞستخرج 

هر شهادة انٞوثق لا غنً، مرتبة عقود انٞلكية، و أنو بالنتيجة فإف القرار انٞستأنف أحق عندما رفض من المحافظة العقارية والذي ما ىو إلا ش
. 11/01/1999، انٞؤرخّ بُ 146-142. انظر قرار ن٠لس الدّولة )الغرفة الثاّلثة( رقم دعوى انٞستأنفنٌ لعدـ إثبات صفتهم كمالكنٌ(
 .214عقارية، مرجع سابق، صذكره: ن٘دي باشا )عمر( بُ كتاب: انٞنازعات ال
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. و ىذا ن٫الف تكييفها اللاحق، فقد أصبحت الشهادة 1437واحد منهم عندما يكوف ذلك مبيّنا بها
؛ لأف انٜقوؽ انٞنًاثية 1438لى ن٣ارسة الدعوى أماـ القضاءالتوثيقية بُ منظور المحكمة العليا لا تشكل قيدا ع

 .1439تنتقل إبٔ الورثة نّجرد الوفاة، إلا أنّا تعتبر بُ منظورىا وسيلة لإثبات ىذا الانتقاؿ
. وحجّيتو 1440أما بالنسبة للورقة العرفية، فما دوّف بها لا بدّ أف يكوف ذا أساس شرعي وقانوب٘

؛ باعتبار أف الورقة العرفية نٓرر من طرؼ 1441ية على لساف ذوي الشأفتساوي حجية ما يرد بُ الورقة الرنٚ

                                                 
-407، ص )1، العدد2007، ن٠لة المحكمة العليا لسنة 22/09/2004انٞؤرخ بُ  267615قرار المحكمة العليا )غ.ع( رقم  1437
409.) 
إلا بعد لقد ذىب قضاة المجلس خلاؿ نظرىم بُ دعوى القسمة انٞرفوعة من الورثة إبٔ أف انتقاؿ انٞلكية بفعل أو بسبب الوفاة لا يتم  1438

، وإغفاؿ ىذا الإجراء يعيق انتقاؿ ملكية العقار ن١ل النزاع 76/63( من انٞرسوـ 191نٓرير الشهادة التوثيقية وفقا نٞا جاء بُ نص انٞادة )
سبيب ن٢الف إبٔ الورثة، ولا ن٬كنهم أف يكتسبوا صفة انٞالكنٌ على الشيوع. وبُ حقيقة الأمر، كما جاء بُ منظور المحكمة العليا، أف ىذا الت

 75/74( من الأمر 15/2نٞا ىو مقرر قانونا؛ لأف نقل انٞلكية عن طريق الوفاة يسري من وفاة أصحاب انٜقوؽ العينية وفق انٞادة )
( من قانوف الأسرة نصت على أنو: )يستحق الإرث 127انٞتضمن إعداد السجل العقاري و مسح الأراضي، أضف إبٔ ذلك أف انٞاد )

قة أو حكما(. و ىاتنٌ انٞادتنٌ لا تشترطاف الإعداد السابق للشهادة التوثيقية من  أجل رفع دعوى قسمة التركة. و نٟذا  نّوت انٞورث حقي
كانت ن٢الفة قضاة انٞوضوع للقانوف واضحة، الأمر الذي أسس عليو نقض قرارىم من طرؼ المحكمة العليا. انظر بُ ذلك: قرار المحكمة 

 (.193-191، ص )3، عدد خاص، ج2010، ن٠لة المحكمة العليا لسنة 17/01/2007نٞؤرخ بُ ا 391380العليا )غ.ع( رقم 
 ولا تعتبر الشهادة التوثيقية الوسيلة الوحيدة لإثبات صفة الوارث، و بالتابٕ صفة التقاضي، فهي تقوـ نّجرد الوفاة ون٩وز إثباتها بكل 1439

نقضت المحكمة العليا قرار قضاة انٞوضوع على مستوى المجلس القضائي الذين اشترطوا  الوسائل القانونية كالفريضة و شهادة انٞيلاد. و نٟذا
وجود شهادة نقل انٞلكية بُ ملف الدعوى من أجل إثبات صفة التقاضي. فقد قدـ الطاعن عدة وثائق تثبت وضعيتو القانونية منها الفريضة 

( من 15دة نقل انٞلكية. و قد أسست المحكمة العليا قرارىا على نص انٞادة )إلا أف قضاة انٞوضوع قاموا باستبعادىا نُجة عدـ إحضار شها
انٞتضمن مسح الأراضي و إعداد السجل العقاري و التي جاء فيها: )كل حق للملكية و كل حق عيني آخر يتعلق بعقار لا  75/74الأمر 

ارية. غنً أف نقل انٞلكية عن طريق الوفاة يسري مفعولو من يوـ وفاة وجود لو بالنسبة للغنً إلا من تاريخ يوـ إشهاره بُ ن٠موعة البطاقة العق
ادة أصحاب انٜقوؽ العينية(. و ىذا ما يفيد أف أمواؿ التركة تنتقل إبٔ الورثة من يوـ وفاة انٞورث و ليس من تاريخ القيد. و لقد تطرقت انٞ

تي يتم شهر انٜقوؽ انٞنًاثية نّقتضاىا لا غنً. انظر بُ ذلك: قرار المحكمة ( من انٞرسوـ نفسو إبٔ الشهادة التوثيقية باعتبارىا الأداة ال91)
(. 201-199، ص )3، عدد خاص، ج2010، ن٠لة المحكمة العليا لسنة 14/03/2007انٞؤرخ بُ  394379العليا )غ.ع( رقم 

، 2، العدد2011ة المحكمة العليا لسنة ، ن٠ل09/06/2011انٞؤرخ بُ  713016وانظر قريبا من ىذا: قرار المحكمة العليا )غ.ع( رقم 
 (.181-179ص)

إفّ استناد قضاة انٞوضوع بُ حكمهم على العقد العربُ المحرّر من طرؼ مورّث الأطراؼ أثناء حياتو، والّذي تضمّن قسمة التّركة بنٌ  1440
، انٞؤرخّ بُ 125622ليا )غ.أ.ش( رقم أولاده غنً مؤسّس من النّاحية الشّرعية وكذا القانونيّة. انظر بُ ذلك: قرار المحكمة الع

 (.119 -117، ص)1، العدد1996، المجلة القضائية لسنة 24/10/1995
وىذا الأمر لا يقدح بُ حجيتها، ولا بُ كونّا وسيلة منتجة بُ الفصل بُ النزاع ونٟذا كاف استبعادىا ن٢الفا للقانوف، وكاف واجبا على  1441

الذين حضرا نٓريرىا، وإف بٓ يفعلوا يكونوف بذلك قد خالفوا القانوف و قصروا بُ تسبيب قرارىم،  قضاة انٞوضوع الاستماع إبٔ الشاىدين
انٞؤرخ بُ  99842الأمر الذي يكوف معو ىذا الأخنً ن١لا للنقض من طرؼ المحكمة العليا.انظر بُ ذلك: قرار المحكمة العليا )غ.ـ( رقم 

 (.45-41، ص )4د، العد1993، المجلة القضائية لسنة 03/06/1992
وى، كما أف ىذا الأمر لا يضع حدا نٛواز الطعن فيها بالتزوير، فقد استقر القضاء على أنو ن٩وز الطعن بالتزوير بُ أي وثيقة مقدمة بُ الدع

انٝصومة الأصلية سواء كانت وثيقة عرفية أو رنٚية، ولا ن٩وز لقضاة انٞوضوع صرؼ النظر عن الطعن بالتزوير إلا إذا تبنٌ نٟم أف الفصل بُ 
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، فيكفي من أجل صحّتها من حيث الشّكل توافر 1442ذوي الشأف دوف تدخل من أي موظف عاـ
. وحجية الورقة انٞوقعة إن٧ا تتعلق بالتقريرات الواردة فيها لا بالبيانات الإخبارية 1443شرطنٌ الكتابة والتّوقيع

اتصل منها بالتقريرات، فكل شيء بعد ذلك لا تكوف لو إلا انٜجية التي تعطى نٞبدأ الثبوت باستثناء ما 
بالكتابة. فإذا كانت الورقة العرفية تثبت مثلا أف بيعا صدر من شخص إبٔ آخر و أف البائع قبض الثمن، 

ا قرينة ن٩وز دحضها يفترض أف ىذه الوقائع جدية غنً صورية، و ذكرىا بُ الورقة قرينة على صحتها، إلا أنّ
، دوف حاجة للادّعاء بتزويرىا؛ على أساس أفّ كلّ ما تتضمّنو الورقة العرفيّة ىو من 1444بإثبات العكس

ّـ بناء على ما شاىده أو نٚعو كالورقة الرّنٚيّة.   1445صميم عمل الطرّفنٌ ولا يتضمّن ما يثبتو موظّف عا
البيع صوري وأف الثمن بٓ يقبض ولا يقتصر على ولصاحب التوقيع أف يثبت بُ مواجهة الطرؼ الآخر أف 

الإنكار، كما فعل عندما أنكر صدور الورقة منو، بل يقع عليو عبء لإثبات العكس طبقا للقواعد العامة، 
ومنها أنو لا ن٩وز بالنسبة للطرؼ الآخر إثبات ما ن٫الف الكتابة أو ما ن٩اوزىا إلا بالكتابة. ويدخل بُ 

خ الورقة العرفية، فالتاريخ الذي نٓملو تفترض صحتو، حتّ يثبت صاحب التوقيع صحة الوقائع صحة تاري
. كذلك قياـ 1446أنو غنً صحيح وأف حقيقتو ن٢الفة لو، ولا يثبت ىنا أيضا ما ن٫الف الكتابة إلا بالكتابة

 التصرؼ القانوب٘ بُ ذاتو من صحة و نفاذ وغنً ذلك كل ىذا يكوف باب الطعن فيو مفتوحا أماـ صاحب
التوقيع، ولا ن٬نعو اعترافو بصدور الورقة منو بُ التصرؼ القانوب٘ ن١ل الورقة بالغلط أو التدليس أو الإكراه أو 

 .1447بعدـ مشروعية السبب أو بأي دفع موضوعي أو شكلي آخر
ا إذا كاف العنصر انٞنظور إليو ىو عنصر التاريخ، فإف تاريخ الورقة الرنٚية تاريخ ثابت لو انٜجية أمّ 

ا الورقة العرفية . أمّ 1448كاملة باعتباره من صميم عمل انٞوظّف العاـ الّذي يقوـ بتثبيتو نٓت مسؤوليّتوال
ا إذا . أمّ إبٔ حنٌ إثبات عكس ذلكفيما بنٌ الطرفنٌ  تارن٫ا صحيحا من انٞفترض أف يكوف لها تاريخف

                                                                                                                                                         

، المجلة القضائية 26/06/1985انٞؤرخ بُ  34700لا يتوقف على انٞستند انٞدعى بتزويره.انظر بُ ذلك: قرار المجلس العلى )غ.ـ( رقم 
 (.60-57، ص )4، العدد1989لسنة 
جيح ىذه الأخنًة عليها؛ لأنّا أدبٗ درجة و نٟذا كانت الأوراؽ الرنٚية نٟا قوة ثبوتية قاطعة بُ مواجهة الأوراؽ العرفية، فلا ن٬كن تر  1442

لإثبات منها بُ الدلالة على انٜقيقة. ونٟذا ن٩ب مواجهتها بدليل ن٣اثل نٟا بُ القوة أو أكثر منها. وانٜكم نِلاؼ ىذا انٞبدأ إخلاؿ بقواعد ا
، المجلة 18/11/1998انٞؤرخ بُ  176264ويكوف عرضة للنقض من طرؼ المحكمة العليا.انظر بُ ذلك: قرار المحكمة العليا )غ.ـ( رقم 

 (.104-102، ص )1، العدد1999القضائية لسنة 
1443 Malaurie (Ph.), Aynès (L.), Stoffel-Munck (Ph.), les obligations, 2

ème
 éd., 2005, Defrénois, P.283. 

 .195، ص 2السنهوري )عبد الرزاؽ(، مرجع سابق، ج 1444
 وما بعدىا. 261نشأت )أن٘د(، مرجع سابق، ص  1445
 .195السنهوري )عبد الرزاؽ(، انٞرجع نفسو، ص 1446
1447 Planiol (M.), Rippert (G.), op.cit., p.920. 
إلّا أفّ العقود العامة نٟا تاريخ ثابت بذاتها، فهي بذلك لا تفتقر من أجل ثبوت تارن٫ها إبٔ وجوب تسجيلها كما ىو الأمر بالنّسبة  1448

 .Planiol (M.), Rippert (G.), Ibid., P.890للعقود الّتي يقوـ بتحريرىا انٞوثقّوف. أنظر بُ ذلك: 
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و بُ تأخنًه لتحقيق غرض معنٌ. نظرنا للغنً فيقوـ احتماؿ أف يكوف الطرفاف متواطئنٌ بُ تقدبٙ التاريخ أ
لا يطعن الورثة بأنو وقع بُ مرض انٞوت.  حتّّ كأف يقدّـ انٞتعاقداف تاريخ البيع فقد يكوف التواطؤ بُ التقدبٙ  

و قد يكوف التواطؤ بُ التأخنً من أجل تفادي الطعن بُ التصرؼ بنقص الأىلية، فيقوماف بتأخنً تاريخ 
. ونٟذا كاف من انٞعقوؿ ألا يكوف تاريخ 1449ن كاف قاصرا وقت التعاقدالورقة لإخفاء أف أحد انٞتعاقدي

 انٞدب٘ الورقة العرفية حجة على الغنً، إلا إذا كاف ثابتا على وجو قاطع، وعلى ىذا جرى القانوف
 .1450انٛزائري

 

 خصوصية بعض الأوراق العرفية :الفرع الثاّلث
 

تشكّل دليل إثبات كامل إلّا إذا كاف موقّعا عليها؛    إفّ الورقة العرفية الّتي تعدّ للإثبات لا ن٬كن أف 
فالتّوقيع، كما قلنا سابقا، ىو الّذي يعطي الورقة حجّيتها وبالتّابٕ قوّتها الدّلالية. إلّا أفّ القانوف انٞدب٘ أفرد 

تعدّ من لبعض الأوراؽ العرفية نصوصا خاصّة نّوجبها حدّد حجّيتها وبنٌّ دلالتها على انٜقيقة، رغم أنّّا 
الأوراؽ غنً انٞعدّة للإثبات، ولا يشترط فيها أف يكوف موقّعا عليها، الأمر الّذي ن٩علها ذات خصوصيّة 
 تستوجب النّظر إليها بتمعّن وفق ما جاء بُ الفقو الإسلامي، ووفق ما استقرّ عليو القانوف بُ ذلك، منها:

التي أوجبها  1451دفاتر البياع و الصراؼ والسمسارةدفاتر التّجار، أو كما أطلق عليها الأحناؼ  )أوّلا(
القانوف على التجار واشترط أف تكوف نُوزتهم كدفتر اليومية و دفتر انٞراسلات ودفتر انٛرد، كما اشترط 

. أضف إبٔ ذلك الدفاتر الاختيارية التي ن٬كن 1452انتظامها تارن٫ا، خالية من الأخطاء و الثغرات وانٝربشات
بُ مواجهة التجار وإما بُ صانٜهم، بُ انٜالة التي تكوف فيها القرائن معتمدة بالنسبة أف تشكل قرائن إما 

. 1453لعقود التجارة، كدفتر انٞشتريات وانٞبيعات ودفتر انٝزانة ودفتر الأوراؽ التجارية لقيد مواعيد استحقاقها
بُ القضايا انٞدنية البحتة  و قد تشكل ىذه الدفاتر بنوعيها دليلا كاملا بُ مواجهة التجار الذين ن٪وزونّا

لصابّ أشخاص ليس نٟم صفة التاجر، أي سواء كاف النزاع نْاريا أـ مدنيا، باعتباره إقرارا مكتوبا منو، و 
لكنو إقرار غنً قابل للتجزئة، وبياف ذلك أف الذين يريدوف الاستفادة من مضامنٌ وبيانات ىذه الدفاتر لا 

                                                 
1449 Aubry et Rau, op.cit., P.179-180. 
 (، حيث جاء فيها: ) لا يكوف العقد العربُ حجّة على الغنً بُ تارن٫و إلّا منذ أف يكوف لو تاريخ ثابت..(.328ذلك بُ انٞادة )و  1450
 .474الزحيلي )ن١مّد(، مرجع سابق، ص  1451
1452 Planiol (M.), Rippert (G.), op.cit., P.934. 

1453
 Ibid, P.937-938. 
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ادعاءاتهم، إلا أف مبدأ عدـ التجزئة لا نٔضع لو إلا الدفاتر  ن٩وز نٟم أف ن٩زئوىا معرضنٌ عما ىو
 .1454انٞنتظمة

و إذا كاف دفتر التاجر حجة عليو، فهو خروج بذلك عن القواعد العامة، و ن٬كن ملاحظة ىذه 
انٞسألة من خلاؿ: )أ( وصفنا للدفتر بأنوّ ورقة عرفية غنً موقعة من التاجر، كما يغلب أف لا يكوف ىو  

كما ن٬كن أف تكوف حاوية أخطاء لا يستطيع التاجر نٓملها، )ب( حيازة التاجر لدفتره، و بذلك كاتبها،  
سيلزمو القانوف بأف يقدـ دليلا ضده، و بُ ىذا إجبار لو على أف يقدـ دليلا ضد نفسو. ونٟذين الأمرين رئي 

الأخنً ضرورة الأخذ بالدليل  من الناحية الفقهية أف ىذه انٞسألة جوازية بالنسبة للقاضي، و إذا رأٍى ىذا
انٞستخلص من الدفتر، فإف لصاحبو حرية إثبات خلاؼ ما جاء فيو بأي طريق، حتّ ولو كاف دفتره من 
الدفاتر انٞنتظمة. و ىذه انٞسألة لن يعترضها مبدأ أنو لا ن٩وز إثبات ما ن٫الف الكتابة إلا بالكتابة، فما ورد 

ملا؛ لأنو ورقة عرفية غنً موقعة، الأمر الذي يعطينا انٜق بُ وصفها بالقرينة بُ الدفتر لا ن٬كن اعتباره دليلا كا
 .1455القابلة لإثبات العكس

و عندما نقوؿ أف الأصل لا ن٩وز للشخص أف يصطنع دليلا لنفسو، حتّ ولو كاف تاجرا، وكانت 
صادر منو، كما إنوّ لا  دفاتره منتظمة، فكل ما ورد فيها لا ن٬كن أف ننظر إليو على أنو دليل لصانٜو؛ لأنو

يشكل مبدأ ثبوت بالكتابة لأنو غنً صادر من انٝصم. فيكوف بذلك الدفتر حجة على التاجر دوف أف 
قبل حركة الفكر القانوب٘، وىو ما  1456يكوف حجة لو، وىو ذات انٞبدأ الذي استقر عليو فقهاء الإسلاـ

بُ دفتره إقرار منو بانٜق انٞكتوب فيو، فيلزـ قرّر عند انٞالكية على وجو انٝصوص باعتبار كتابة التاجر 
وبُ حالة إنكاره نٞا دوّف بُ دفتره لا  ،التّاجر بو بشرط أف تكوف الكتابة نِطو وإلّا فلا تعتبر حجّة عليو

يلتفت إليو، يستوي بُ ذلك أف يكوف معترفا نِطو وكتابتو وإنكاره لذلك بشرط قياـ البينة على صحة 
نٜنفية من الأقضية ما يثبت العمل بهذه الدّفاتر، كذلك الصراؼ الّذي كتب . وقد جاء عند ا1457خطوّ

على نفسو نّاؿ معلوـ وخطوّ معلوـ بنٌ التجّار وأىل البلد، ونٞاّ وافتو انٞنيّة، جاء غربٙ مطالبا نّالو من 

                                                 
1454 Ibid, P. 935. 
 .279، ص 1الرزاؽ(، مرجع سابق، جالسنهوري )عبد  1455
 ، مستعملا بُ ذلك عبارة: )وما يكتبو التّاجر على نفسو بُ دفتره(. 143، د.ط، د.ت، ص2ابن عابدين، رسائل ابن عابدين، ج 1456
، ابن قيم انٛوزية )شمس الدين(، الطّرؽ انٜكمية، مصدر سابق، 103، ص6الدسوقي )ن١مد(، حاشية الدسوقي، مصدر سابق، ج 1457
. ولا بدّ بُ الشّهادة على انٝطّ من عدلنٌ، وإف كاف انٜقّ ن٣اّ يثبت بشاىد 476،  الزحيلي )ن١مد(، مرجع سابق، ص 225-224ص

نُضور انٝطّ ون٬نٌ؛ لأفّ الشّهادة على انٝطّ كالنّقل ولا ينقل عن الواحد إلّا اثناف ولو بُ انٞاؿ على الراّجح، كما أنوّ ن٩ب أف تتمّ الشّهادة 
نْوز بُ غيبتو، فيعمل عندئذ نّقتضى الشّهادة من غنً ن٬نٌ من انٞدّعي استظهارا، بناء على أفّ الشّهادة على انٝطّ كالشّهادة على فلا 

 .103اللّفظ. الدسوقي )ن١مد(، انٞصدر نفسو، ص
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جية . وأصل عدـ قياـ ح1458الورثة، وقاـ بعرض خطّ انٞيّت نُيث عرؼ النّاس خطوّ، فحكم بو بُ تركتو
 لادّعى ناس دماءاس بدعواىم "لو يعطى النّ الدفتر لصابّ التاجر حديث النبي صلى الله عليو وسلم: 

ية ىذه ستثنى من قاعدة عدـ انٜجّ ي وأنّ  . إلاّ 1459"ولكنّ اليمين على المدّعى عليو وأموالهم رجاؿ
التاجر على غنً التاجر مسألة دعاوى و ف، مسألة الدعاوى التجارية البحتة )بنٌ تاجر وتاجر(، امسألت

 .1460بالنسبة إبٔ البيانات الواردة بُ دفتر التاجر عما ورده لغنً التاجر
وقد أقاـ فقهاء انٞذىب انٜنفي حجية دفاتر التجار على العرؼ والعادة، وبياف ذلك أنّم عندما 

وير والتجربة ؛ لإمكاف التشابو واحتماؿ التز 1461استثنوا دفاتر التجار من مبدأ عدـ الاعتماد على انٝط
والتسلية واللعب بالكتابة معتبرين ما دوف فيو من الديوف حجة يعمل بها وحدىا دوف حاجة إبٔ انضماـ 
دليل آخر إليها ودوف اشتراط أف تكوف معنونة، فيكفي كتابتها حسب العرؼ انٛاري إن٧ا فعلوا ذلك على 

لعبا أو نْربة، فانتفاء الشبهة مضموف فيو،  أساس أنو يستبعد أف يكتب التاجر بُ العادة ىزلا أو تسلية أو
. وقد أفتّ علماء )بلخ( وأيدىم نٗهور 1462ونٟذا فما وجد بُ دفاتره يكوف حجة عليو ون٩ب العمل نّا فيو

، وىذا مستثنى من ترؾ 1463الفقهاء بُ ذلك، فػ: )العمل بُ انٜقيقة إن٧ا ىو نٞوجب العرؼ لا لمجرد انٝط(
 .1464العمل بانٝط

ية انٞطلقة انٞعطاة للقضاة بُ الإطلاع عليها بُ ىو مسألة انٜرّ  فقو التّجاري انٞصريالوما انتقده 
نٗيع انٞنازعات التجارية، الذي يكوف من شأنو إفشاء لأسرار التاجر، وكاف الواجب بُ نظرىم أف ن٪ذو 

تي لا الّ  نسي،من القانوف التّجاري الفر  (14)انٞشرع انٞصري حذو انٞشرع الفرنسي وما جاء بُ نص انٞادة 
                                                 

 .143ابن عابدين، انٞرجع نفسو، ص 1458
، وأخرجو ابن ماجو بُ سننو،  2، ص12ى عليو، مصدر سابق، جأخرجو مسلم بُ صحيحو، كتاب الأقضية، باب اليمنٌ على انٞدّع 1459

، وأخرجو النّسائي، بُ 345، مصدر سابق، ص2321كتاب الأحكاـ، باب البيّنة على انٞدّعي واليمنٌ على انٞدّعى عليو، رقم انٜديث: 
 .427، ص2001سة الرّسالة، ، بنًوت، مؤسّ 1، ط5، ج5951السّنن الكبرى، كتاب القضاء، باب على من اليمنٌ، رقم انٜديث: 

1460 Planiol (M.), Rippert (G.), op.cit., P 935. 
فقد جاء بُ رسائل ابن عابدين، أنوّ لو كتب شخص نِطّو صكّا نّاؿ عليو لآخر، فقاـ الأخنً بادّعاء ما فيو، فإذا أنكر الأوّؿ حتّّ  1461

ثبات، بُ منظورىم، ثلاثة: البيّنة والإقرار والنّكوؿ عن اليمنٌ، وانٝطّ ليس ولو كاف مقرّا بأفّ انٝطّ خطوّ لا يثبت ما ادّعاه؛ لأفّ حجج الإ
 واحدا منها، حتّّ ولو كاف خطّو ظاىرا بُ صدؽ انٞدّعى، إلّا أفّ الظاّىر يصلح للدّفع ولا يصلح للإثبات، زيادة على أفّ الصّكوؾ تكتب

 .129جع نفسو، صغالبا قبل أخذ انٞاؿ الّذي تتضمّنو. انظر: ابن عابدين، انٞر 
 .477 -476الزحيلي )ن١مّد(، مرجع سابق، 1462
 .143ابن عابدين، مرجع سابق، ص 1463
 وىذا ما قالو الفقيو ابن عابدين انٜنفي بُ كتابو فمشايخ انٜنفية ردّوا على الإماـ مالك بُ عملو بانٝطّ، على اعتبار أفّ انٝطّ يشبو 1464

انٞتعلّقة بدفاتر البيّاع والصرّؼ والسّمانٚرة، كما بُ قضاء انٝانية والبزازية وجزـ بو بُ البحر والوىبانية، انٝطّ، إلّا إنّّم عملوا بها بُ انٞشائل 
وحقّقو ابن الشّحنة والشرنبلابٕ وأفتّ بو صاحب التّنوير، فخطّ من ذكروا حجّة وإف بٓ يكن معنونا ظاىرا بنٌ النّاس، وكذلك ما يكتب 

 .143، ص2وف حجّة للعرؼ. انظر: رسالة العرؼ بُ: ابن عابدين بُ رسائلو، جالنّاس فيما بينهم ن٩ب أف يك
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نْيز الاطلاع إلا بُ مسألتنٌ من مسائل الأحواؿ الشخصية ون٨ا مواد التركات، والذمم انٞشتركة الناشئة من 
، إضافة إبٔ قسمة الشركة والإفلاس وىي مسألة من انٞسائل 1465الزواج نّقتضى نظاـ اختلاط الأمواؿ

التاجر وقاـ نزاع بنٌ ورثتو حوؿ تقسيم التركة جاز التجارية التي لا تهم نُثنا. ففي مسائل التركات إذا توبُ 
 كلّ   بهدؼ نٕكنٌلقضاة المحكمة إلزاـ الورثة الذين ن٪وزوف دفاتر مورثهم التجارية بإطلاع بقية الورثة عليها، 

 هذا انٜقّ يستثنى من ىذا انٜكم انٞوصى لو بعنٌ معيّنة ولأجنبّي، فتقدير نصيبو من التركة، من واحد منهم 
. وإذا تزوج التاجر على مقتضى نظاـ اختلاط 1466كةة من الترّ مقصور على الورثة وانٞوصى نٟم نُصّ 

الأمواؿ، ودخل متجره بُ الذمة انٞشتركة بٍ ان٥لت رابطة الزوجية ووجب تصفية ىذه الذمة، جاز لقضاة 
ودة نُوزة الزوج أو ورثتو، من المحكمة أف يأمروا بإطلاع انٝصم، الزوجة أو ورثتها على الدفاتر التجارية انٞوج

 .1467أجل نٕكينها أو نٕكينهم من تقدير نصيبها بُ الذمة

الدّفاتر والأوراؽ انٞنزلية، وتشمل نٗيع أنواع الكتابة التي يقوـ بها أي شخص دوف نٓديد  )ثانيا(       
الية وانٞنزلية قبضا أو صفتو اختيارا، سواء على أوراؽ طائرة أو على دفاتر، يدوف فيها ما تعلق بشؤونّم انٞ

. وىذه الدفاتر لا ن٬كن أف تكوف حجّة لصاحبها بُ مواجهة 1468دفعا، إنفاقا أو تعاملا، حقا أو التزاما
كذلك بُ حالات ن١دّدة، كأف يذكر فيها على ا قد تكوف  أنّّ  ، إلاّ 1469الغنً، إلّا إذا اعترؼ بها ىذا الأخنً

نّا دوّنو بُ ىذه الدّفاتر أف تقوـ مقاـ السّند نٞن أثبتت حقّا  وجو الصّراحة أنوّ استوبَ دينا، أو أنوّ قصد
تكوف، حسب الأوراؽ انٞنزلية  ة لأفّ كذلك خروجا عن القواعد العامّ   وىذه انٞسألة تعدّ . 1470نٞصلحتو

 انٝروج عن أفّ  نّبدأ عدـ إجباره بتقدبٙ دليل على نفسو، إلاّ  بُ حيازة صاحبها، وىو ن١ميّ العرؼ والعادة، 
القاعدة قد ن٪صل نُكم القانوف بُ انٜالات التي ن٩وز فيها للخصم إلزاـ خصمو بتقدبٙ أية ورقة ىذه 

منتجة بُ الدعوى تكوف نٓت يده، كأف تكوف الأوراؽ انٞنزلية مشتركة يبن انٝصمنٌ كما ىو الأمر بُ 
صل نُكم الواقع بُ التّركات، أو يكوف انٝصم قد استند إليها بُ أي مرحلة من مراحل الدعوى. كما قد ن٪

ن١ضر حصر التركة، إذ يدوف بُ المحضر عادة ما ورد من بيانات بُ دفاتر انٞورث وأوراقو انٞنزلية عما لو من 
حقوؽ وما عليو من ديوف وعن بعض التفصيلات التي تتعلق بتركتو. وبُ غنً ىذا لا يكوف جائزا إلزاـ 

                                                 
1465 Aubry et Rau, Ibid, P 211. 
 .275، ص 2السنهوري )عبد الرزاؽ(، الوسيط، مرجع سابق، ج 1466
 .275انٞرجع نفسو، ص 1467
1468 Planiol et Rippert, op.cit., P 941. 
1469 Ibid, P 941. 
، انٞتضمّن القانوف انٞدب٘، انٞعدّؿ وانٞتمّم 26/09/1975انٞؤرخّ بُ  75/58( من  الأمر 331وىاتاف انٜالتاف ذكرتهما انٞادة ) 1470

 .Aubry et Rau, Ibid.,p.214. وانظر تفصيل انٞسألة بُ: 20/06/2005انٞؤرخّ بُ  05/10بالقانوف رقم 
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وبُ انٜالتنٌ السّابقتنٌ ليس من  .1471بالاطلاع عليهاالشخص بتقدبٙ دفاتره وأوراقو انٞنزلية، أو الأمر 
 نصّ إبٔ اعتبار ورود  فّ اعتماد مثل ىذا انٜكم يؤدّي بنا أف تكوف الأوراؽ موقعة من صاحبها؛ لأالضّرورة 
 الضّرورةليس كما أنوّ دليلا كاملا.   عتبرالأوراؽ انٞوقعة تلأفّ  ؛بشأف حجية الأوراؽ انٞنزلية ن٠رد نٟو خاصّ 

  صاحبها، بشرط أف يكوف ذلك نٓت بصر الدائن ونّوافقتو. أف تكتب نِطّ 

وبُ حالة تقدبٙ ىذه الأوراؽ إبٔ القضاء فقد تعتبر وفق القواعد العامة مبدأ ثبوت بالكتابة ضد 
صاحبها إذا كتبت نِط يده، وقد تعتبر دليلا كاملا إذا توجت بتوقيع صاحبها وكانت صحتها غنً 

من انٞسائل انٞوضوعية التي تكوف فيها السلطة التقديرية للقاضي واسعة، فقد لا يطمئن  مشكوؾ فيها، وىي
القاضي إبٔ دلالة ورقة منزلية بٓ تعد للإثبات على انٜقيقة وقد يكوف صاحبها قد وقعها خطأ أو عن عجل 

 .1473ونٟذا بٓ تكن حجّيتها مطلقة، .1472أو قبل أف يتم الأمر الذي ورد البياف بُ شأنو

لابدّ  )أ(ن أف نذكر من ضمانات اعتبار انٞورقة انٞنزلية طريقا فعالا للحقيقة القضائية ما يلي: ون٬ك
أف يذكر صاحب الأوراؽ صراحة أنو استوبَ الدين إذا كاف دائنا، أو أنو يعترؼ بدين عليو لا يوجد بو سند 

 الفهم الضّمنيف مدينا. ولا يكفي بُ يد الدائن، وأف تقوـ ىذه الأوراؽ مقاـ ىذا السند غنً انٞوجود إذا كا
ا كتبو من نٞ بُ حالة ن١وه أو شطبوو  )ب(              .                            1474ولو كاف موقعا منو

فلا ، تكوف عندئذ زائلة عن الورقة ية البيافحجّ  غنً مقروء، فإفّ  جعل انٝطّ  الأمر الّذي ،يناستيفائو للدّ 
بقيت القراءة ن٣كنة حتّ ولو كاف البياف مشطوبا فتبقى انٜجية قائمة. وىذا  قضاء، أما إذا اعتبار لذلك

الأمر لا ينطبق على البياف الذي يذكر فيو صاحبو صراحة أنو يعترؼ بدين عليو وقد قصد أف تقوـ الأوراؽ 
ف ذلك أف ند، فالبياف بُ ىذه انٜالة يكوف عدبٙ انٜجية سواء ظل مقروء أو أصبح غنً مقروء؛ وبيامقاـ السّ 

الاعتراؼ بالدين مسألة خطنًة نٟذا كانت العوارض من ن١و أو شطب تكفي لأف يكوف البياف معها عدبٙ 
. وإذا كاف البياف ن٪مل تعارض بنٌ أجزائو نُيث ينقض بعضها بعضا كاف 1475انٜجية حتّ ولو بقي مقروء

 .1476واجبا على القاضي تفسنًه نّا يزيل ىذا التعارض
                                                 

1471 Aubry et Rau, Ibid.,p.217. 
الاستئناؼ انٞختلطة بالنسبة إبٔ دفاتر ناظر الوقف فلا ن٩بر على تقدن٬ها ليثبت انٞستأجر من الوقف أنو وبُ بالأجرة. قضت ن١كمة  1472

فقد قضت ن١كمة مصر الكلية الأىلية بُ دائرتها الاستئنافية بأف الأوراؽ انٝصوصية أو انٞنزلية ىي ملك لصاحبها، فلا ن٩وز إجباره على 
ذلك. وتدخل بُ عداد الأوراؽ انٝصوصية دفاتر كل مصلحة من انٞصابّ حتّ العمومية منها إذا كانت متعلقة نُسابها تقدن٬ها وانٜكم عليو ب

انٝاص من مصرؼ و إيراد والتي تسجل فيها أعمانٟا انٝصوصية بصفتها شخصا أدبيا، وكذلكما يكوف بينها وبنٌ فروعها من انٞخابرات 
 .288، ص 2ي، الوسيط، مرجع سابق، جوالرسائل. انظر: عبد الرزاؽ السنهور 

1473 Aubry et Rau, Ibid, P 216. 
1474 Ibid, P 214. 
 .289، ص 2السنهوري )عبد الرزاؽ(، الوسيط، مرجع سابق، ج 1475
 .289انٞرجع نفسو، ص 1476
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، وىو الطرّؼ الّذي انٞنزلية ليست مطلقة، وبالتابٕ ن٩وز لصاحب ىذه الأوراؽإف حجية الأوراؽ 
تدؿّ  تستعمل ىذه الدّفاتر بُ مواجهتو دحض ما جاء فيها بشهادة الشّهود، أو بقرائن دقيقة ومتناسقة،

ن٬كن أف البيانات الواردة فيها كتبت خطأ أو قبل أف يتم الأمر الذي وردت البيانات بُ شأنو، ولا أفّ  على
ليست ورقة  انٞنزليّة يعترض ىذا بإعماؿ قاعدة أنو لا ن٩وز إثبات ما ن٫الف الكتابة إلا بالكتابة، فالورقة
 .1477عرفية موقعة وليست ورقة معدة مقدما للإثبات، وبالتابٕ ن٩وز إثبات عكسو بغنً الكتابة

ث إذا وجد كتابة بدين، إقرارا وقريبا من ىذا كلو ما ذىب إليو انٛمهور غنً انٞالكية بُ مسألة الوار 
بو أو إبراء عنو أو باستيفائو، سواء وجدىا بُ دفتره أو بُ ورقة خاصة، فيجب الاعتماد على ىذه الكتابة 
قضاء، وتعتبر حجة فيما ورد فيها باعتبارىا نّثابة إقرار من انٞورث فيما عليو، إلا أنّا لا ن٬كن أف ينظر 

لفقهاء اعتبروا انٝط المجرد كافيا بُ إثبات ما ورد فيو رغم أنو صادر من قضاء على أنّا حجة على غنًه. فا
شخص عادي لا يقوـ بوظيفة معينة، وإن٧ا يكتب وصية نّا عليو من ديوف، ويسجل ما قبض من أمواؿ أو 
ما استوفاه من غرمائو، فهذه الكتابة تعتبر حجة عليو بشرط أف يعرؼ خط الكاتب، وىو ما ذىب إليو 

ما تعلق بالوصية بشروط، فقد منعوا العمل  خالفوا انٛمهور بُانٞالكية إلّا إفّ ، 1479وانٞالكية 1478ةانٜنابل
نِط انٞورث بُ الوصية إذا بٓ يشهد عليها حتّ مات، حتّ ولو شهدت بينة على خطو، رغم أنّم قد 

سار والصراؼ بعد توسعوا بُ الاعتماد على خط انٞورث، كما بُ شهادة الشاىد انٞيت، ودفتر البياع والسم
 .1480انٞوت

الرسائل، اتفق الفقهاء، القائلوف نَواز الكتابة مطلقا وانٞانعوف نٟا، على حجية الرسائل بُ  )ثالثا(
مسائل الإثبات بنٌ الغائبنٌ بإشهاد أو بغنً إشهاد، فالكتاب بنٌ الغائبنٌ كانٝطاب بنٌ انٜاضرين، 

آخر رسالة نٓوي كتابة واضحة أفّ عليو دينا نْاىو، والكتاب كانٝطاب بُ التعاقد. فلو أرسل شخص إبٔ 
أو أرسل إبٔ زوجتو مطلّقا نٟا، أو طلب الزواج أو العقد من امرأة كتابة، أو وىب، تعتبر الرسالة حجة عليو 

. والرسائل انٞوقع عليها نٟا قيمة الأوراؽ العرفية من 1481سواء حضر الشهود أثناء كتابتها أو بٓ ن٪ضروا

                                                 
1477

Aubry et Rau, Ibid, P 216 
أف يكوف أشهد عليها، أو أعلم بها احدا، ىل قاؿ إسحاؽ بن إبراىيم: قلت لأن٘د: الرجل ن٬وت ويوجد لو وصية نٓت رأسو من غنً  1478

ن٩وز إنفاذ ما فيها؟ قاؿ: إف كاف عرؼ خطو، وكاف مشهور انٝط فإنو ينفذ ما فيها. انظر ابن قيم انٛوزية، الطرؽ انٜكمية، مصدر سابق، 
 .223ص

ء وانٜكّاـ، نٓقيق ن١مّد أبو الأجفاف، ابن خلف الباجي )أبو الوليد سليماف(، فصوؿ الأحكاـ وبياف ما مضى عليو العمل عند الفقها 1479
، 1ط  .136، ص2002، بنًوت، دار ابن حزـ

 .362، ص 1ابن فرحوف، مصدر سابق، ج 1480
 .188، ص 6انٜطاب، مصدر سابق، ج 1481
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حتّ ولو بٓ تكن قد أعدّت مقدّما للإثبات، فلها قيمة  ،1482، على وجو العموـلى انٜقيقةحيث دلالتها ع
 )ب(حجّة على انٞرسل من حيث صدورىا منو إلّا أف ينكر توقيعو أو خطوّ،  )أ(الدّليل الكامل، وتكوف: 

ع أف يثبت ما حجّة على انٞرسل بصحّة انٞدوّف فيها إلّا أف يثبت العكس بالطرؽ انٞقرّرة، وىو لا يستطي
حجّة على انٞرسل من حيث قياـ التصرؼ القانوب٘ الّذي  )ج(ن٫الف الكتابة أو ما ن٩اوزىا إلّا بالكتابة، 

، على أفّ لو أف يدفع ىذا التّصرؼ نَميع الدّفوع 1483تشهد بو الرّسالة، سواء كاف زواجا أو ىبة أو غنًن٨ا
ويشترط بُ تاريخ الرسالة أف يكوف ثابتا ليكوف حجّة . 1484انٞوضوعية والشّكلية الّتي يسمح بها القانوف

أنوّ من الأفضل أف  (السنهوري)، ولقد رأى 1486وىذا ما كاف ن١لّ إنٗاع بُ الفقو الفرنسي 1485على الغنً
ن٬يّز رجل القانوف ما بنٌ الرّسالة انٞعدّة مقدّما للإثبات وبنٌ الرّسالة غنً انٞعدّة مقدّما للإثبات، فالأوبٔ لا 

بتارن٫ها على الغنً إلّا إذا كاف ثابتا، أما الثاّنية فأمرىا كأمر الأوراؽ العرفية التي بٓ تعد مقدّما للإثبات ن٪تجّ 
. أما الرّسالة انٞسجلة فقوّتها 1487فهي حجّة بتارن٫ها العربُ على الغنً إبٔ أف يثبت عدـ صحّة ىذا التّاريخ

تويو على من أرسلت إليو، ولا يستطيع انٞرسل إليو بُ الإثبات لا ن٠اؿ للاختلاؼ حونٟا، فهي حجة نّا نٓ
أف ينتقص من انٜجية برفضو تسلّم الرّسالة، كما ن٩وز للمرسل إثبات مشتملات الرّسالة بالقرائن، مهما  

. وتبعا لكل ذلك يقوـ انٜق للمرسل إليو بُ أف يقدّـ الرّسالة إبٔ القضاء من 1488كاف السّبب بُ ضياعها
ليلا لصانٜو بُ مواجهة انٞرسل بشرط أف تكوف انٞصلحة الّتي يريد نٓقيقها أجل أف يستخلص منها د

مشروعة وأف لا يكوف بُ ذلك انتهاؾ نٜرمة السريّة، وىذه من انٞسائل الشّائكة؛ فإذا كانت الرّسالة تتضمّن 
طريق آخر، لا  ما ينتهك السريّة إذا ما أذيع، وبٓ يقم انٞرسل إليو بتنبيو انٞرسل حتّ ييسّر لو الإثبات من

انٞطالبة  )أ(يكوف جائزا للمرسل إليو تقدبٙ الرّسالة إبٔ القضاء، وإف قاـ بذلك يقوـ للمرسل حقّاف: 
. ويقوـ الورثة مقاـ انٞرسل إليو بُ التّعامل مع 1489الرّجوع على انٞرسل إليو بالتعويض )ب(باستبعادىا، 

استعمانٟا كما كاف يستعملها مورثّهم بالشّروط نفسها الرسالة كدليل إثبات، فباعتبارىم خلفا عاما ن٩وز نٟم 
. أمّا البرقية فقوتها بُ الإثبات مرىونة بأف يكوف أصلها انٞودع بُ مكتب التّصدير 1490وبُ انٜدود نفسها

                                                 
1482

Aubry et Rau, Ibid, P 230. 
 .188انٜطاب، انٞصدر نفسو، ص  1483
 .259، ص 2السنهوري )عبد الرزاؽ(، مرجع سابق، ج 1484
ىو كلّ شخص غنً انٞرسل إليو أو ورثتو، بشرط أف تكوف لو مصلحة مشروعة بُ الاحتجاج بها. انظر بُ ذلك: السنهوري  الغنً ىنا 1485

 .262)عبد الرزاؽ(، انٞرجع نفسو، ص
1486 Planiol (M.), Rippert (G.), op.cit., P ……. 
 .261عبد الرزاؽ السنهوري، انٞرجع نفسو، ص  1487

1488
Planiol (M.), Rippert (G.), ibid., P ……. 

 .261السنهوري )عبد الرزاؽ(، مرجع سابق، ص  1489
 .261انٞرجع نفسو، ص  1490
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موقّعا عليو من انٞرسل، فإذا كانت كذلك فهي والرّسالة على نفس القوة. فالبرقية أصل وصورة. ويعتبر 
فّ خابً انٞكتب الذي ن٫تم بو الأصل ن٪مل تاريخ الإرساؿ، وللتّأكد من صحتو ن٬كن تارن٫ها ثابتا؛ لأ

الرجوع إبٔ دفتر معد لذلك. وإذا بٓ تكن الصورة مطابقة للأصل، فالعبرة بالأصل انٞوقّع من انٞرسل؛ لأفّ 
ليو من انٞرسل، الصّورة ن٪تمل أف يكوف التّحريف قد مسّها من عامل البرؽ. وإذا كاف الأصل غنً موقّع ع

فإفّ القواعد العامة تقضي أف تكوف العبرة بالأصل لا بالصّورة، فإذا بٓ يوجد الأصل غنً انٞوقّع فالصّورة لا 
تصلح إلّا للاستئناس، وإذا وجد الأصل غنً انٞوقّع فلا يكوف دليلا كاملا لانعداـ التّوقيع، ولكن قد يكوف 

 انٞرسل. مبدأ ثبوت بالكتابة إذا كاف مكتوبا نِطّ 
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 دلالة الكتابة الناقصة على الحقيقة: المطلب الثاّني

 
قيمػػػة فيمػػػا زاد علػػى علػػى أف لا تقبػػػل البيّنػػة ولا القػػػرائن كطريػػق للحقيقػػة لقػػد اسػػتقرّ الفقػػػو والقضػػاء   

واسػػػػتقرّ عليػػػػو القضػػػػاء  ،1491وىػػػػذا مػػػػا تضػػػػمّنو التّشػػػػريع، وفيمػػػػا خػػػػالف الكتابػػػػة أو جاوزىػػػػا ن١ػػػػدّدة قانونػػػػا،
. الأمػػر الػػذي نستشػػفّ منػػو أفّ ىػػذه القاعػػدة معلّقػػة علػػى شػػرط وجػػود كتابػػة أعػػدّت للإثبػػات، 1492انٛزائػػري

رنٚيػّػة كانػػت أو عرفيػّػة، وموقّعػػة مػػن انٞػػدين؛ لأفّ الأوراؽ غػػنً انٞعػػدّة للإثبػػات كػػدفاتر التّجػػار والأوراؽ انٞنزليػّػة 
بالبيّنػػة أو بػػالقرائن. أمّػػا إذا وقّعػػت وأريػػد بهػػا الإثبػػات سػػيكوف الأمػػر ن٩ػػوز إثبػػات مػػا ن٫الفهػػا أو مػػا ن٩اوزىػػا 

ن٢تلفػػا، كمػػا ىػػو الغالػػب بُ انٞراسػػلات، الػػتي تكػػوف بُ حكػػم الكتابػػة انٞعػػدّة للإثبػػات، فػػلا ن٩ػػوز إثبػػات مػػا 
نٚيػّػة بُ إذا أريػد إثبػػات مػػا كػاف ن٢الفػػا لورقػػة ر  (أ). وبيػػاف كػػلّ ذلػػك: 1493ن٫الفهػا أو مػػا ن٩اوزىػػا إلاّ بالكتابػة

البيانات الػتي يقرّرىػا انٞوظػّف العػاـ بنػاء علػى مػا وقػع نٓػت نٚعػو وبصػره فػلا ن٬كػن الطعّػن فيػو إلاّ عػن طريػق 
أمّػػػا إذا أريػػػد إثبػػػات مػػػا ن٫ػػػالف الورقػػػة الرّنٚيػػػة بُ غػػػنً ذلػػػك، أو لإثبػػػات مػػػا ن٫ػػػالف  (ب)الطعّػػػن بػػػالتّزوير، 

مضػػامنٌ الورقػػة العرفيػّػة فلابػػدّ أف يكػػوف ذلػػك بػػدليل كتػػابّي آخػػر ، وعلػػى الأقػػلّ مبػػدأ ثبػػوت بالكتابػػة معػػزّزا 
كتابة أو ن٠ػاوزا نٟػا لا يشػترط بالبيّنة وبالقرائن، إذا كاف انٝصم ىو أحد طربُّ العقد. أمّا ما لا يعتبر ن٢الفا لل

أف يكوف كتابة، بل تكفي الشّهادة بُ ذلك، فإذا كاف الأمر متعلّقا بإثبات وقائع لا تكوف بُ موضع ن٢الفة 
بيانػػات العقػػد أو ن٠ػػاوزا أو مغػػنًّا نٟػػا كملابسػػات نٓريػػر العقػػد، الطػّػرؽ البسػػيطة لانقضػػاء الالتػػزاـ كالوفػػاء فػػلا 

                                                 
1491
: ) بُ غػػػنً انٞػػػواد 05/10انٞتضػػػمّن القػػػانوف انٞػػػدب٘، انٞعدّلػػػة نّوجػػػب القػػػانوف  75/58( مػػػن الأمػػػر 333وىػػػو مػػػا جػػػاء بُ انٞػػػادة ) 

دينػػار جزائػري أو كػػاف غػنً ن١ػدّد القيمػػة، فػلا ن٩ػػوز الإثبػات بالشّػػهود بُ  100,000التّجاريػة، إذا كػاف التّصػػرّؼ القػانوب٘ تزيػػد قيمتػو عػن 
 وجوده أو انقضائو، ما بٓ يوجد نصّ يقضي بغنً ذلك(.

1492
فمػن انٞقػرّر قانونػا أنػّو لا ن٩ػوز الإثبػات بالبيّنػة ولػو بٓ تػزد القيمػة علػػى ألػف دينػار فيمػا ن٫ػالف أو ن٩ػاوز مػا اشػتمل عليػو مضػموف عقػػد  

، 26/03/1984بػػدأ كػػاف نتيجػػة طعػػن أقامػػو )غ.ـ( ىادفػػا مػػن خلالػػو نقػػض قػػرار صػػدر عػػن ن٠لػػس قضػػاء سػػطيف بُ رنٚػػي. وىػػذا انٞ
( مػن 334والّذي قضى بتأييد انٜكم انٞعاد الّذي صادؽ على انٝبرة وتقسػيم التّركػة بػنٌ الأطػراؼ. وقػد اسػتند الطعّػن علػى ن٢الفػة انٞػادة )

لشّػهود فيمػا ن٫ػالف أو ن٩ػاوز مػا اشػتمل عليػو مضػموف عقػد رنٚػي. وبيػاف ذلػك، أفّ الطػّاعن كػاف قػد القانوف انٞدب٘ الّتي لا نْيز الإثبػات با
د.ج، وقػػػاـ ببنػػػاء الػػػدّار انٞتنػػػازع 1000نصػػػف القطعػػػة بػػػثمن يفػػػوؽ  30/04/1958و 04/03/1958اشػػػترى بعقػػػد موثػّػػق مػػػؤرخّ بُ 

ر بػنٌ الرثػة باعتبػاره جػزءا مػن تركػة مػورّث الأطػراؼ. وقػد أيػّدت المحكمػة عليها نّالو انٝػاص، إلاّ أفّ المجلػس القضػائي قػرّر تقسػيم ىػذا العقػا
ن٬كػن العليا ما ذىب إليػو الطػّاعن مبيّنػة مػن خػلاؿ قرارىػا، أفّ القطعػة الأرضػية ملكيػّة خاصّػة للطػّاعن مػن خػلاؿ وثػائق انٞلػفّ، وبالتػّابٕ لا 

راء القطعػػػة نّػػػاؿ انٟالػػػك اسػػػتنادا إبٔ شػػػهادة الشّػػػهود فيػػػو ن٢الفػػػة أف تكػػػوف جػػػزءا مػػػن تركػػػة مػػػورّث الأطػػػراؼ. زد علػػػى ذلػػػك، إفّ إثبػػػات شػػػ
( مػػن القػػانوف انٞػػدب٘؛ لأفّ بُ ذلػػك ن٠ػػاوزة نٞضػػموف العقػػد الرّنٚػػي الػّػذي اسػػتظهر بػػو الطػّػاعن، وعلػػى ىػػذا الاسػػاس 334نٞضػػموف انٞػػادة )

، المجلػػػة 16/06/1986انٞػػػؤرخّ بُ  41632قامػػػت المحكمػػػة العليػػػا بػػػنقض القػػػرار. انظػػػر بُ ذلػػػك: قػػػرار المجلػػػس الأعلػػػى)غ.أ.ش( رقػػػم 
 (.  62-61، ص)3، العدد1992القضائية لسنة 

1493
Aubry et Rau, op.cit., P.229. 
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، أمّا إذا أريد إثبات مسألة متعلّقة نّا ىو ثابت بالكتابة ولكنّو لا ن٫الفهػا 1494بايكوف الإثبات بالكتابة واج
ولا ن٩اوزىػػػا، فػػػإفّ الإثبػػػات بُ ىػػػذه انٜالػػػة يكػػػوف خاضػػػعا للقواعػػػد العامّػػػة ولا تكػػػوف الكتابػػػة معػػػو بُ مرتبػػػة 

الأن٨يّػة العمليػّة، أي . إلّا أفّ انٞسألة الّتي سػبق انٜػديث عنهػا يػرد عليهػا اسػتثناء علػى قػدر كبػنً مػن الوجوب
قد تقبل البيّنة والقرينة كطريقنٌ للحقيقة فيما نْاوز القيمة المحػدّدة قانونػا، وفيمػا خػالف الكتابػة أو جاوزىػا، 

 ولا يكوف ذلك إلاّ إذا كاف الدّليل الكتابي ناقصا، أو منعدما.

 على الواقعة انٞراد إثباتهػا أو كاف من انٞمكن أف يكوف كاملا  كلّ دليلالدّليل الكتابّي النّاقص،  ونقصد ب
الذي بٓ يكن من انٞمكن أف يكوف كاملا بُ دلالتها على الواقعة انٞراد إثباتها واكتفى بالإشارة إليها كما قد 
لا يشػػنً إليهػػا إطلاقػػا. وىػػذا الػػدّليل الكتػػابّي تكػػوف دلالتػػو علػػى انٜقيقػػة لوحػػده دوف أف يعضّػػد بػػدليل آخػػر 

 مستساغ قانونا وقضاء. وىذا الدّليل ىو الّذي ينشئ لنا مػا يسػمّى مبػدأ الثبّػوت ضعيفة، وبالتّابٕ يكوف غنً
بالكتابة الذي تأبٌ فيو البيّنة والقرائن معزّزة لدليل كتابّي ناقص فتكمّلو، فتكوف البيّنة والقػرائن دلػيلا تكميليػّا 

، بشػرط أف 1495ة لغياب الثقّة فيولا أصليّا ولكنو ضروريّ بدونو تكوف دلالة ذلك الدّليل النّاقص بدوف قيم
. ومبدأ الثبّوت بالكتابة معػزّزا 1496يكوف الشّهود عانٞنٌ نّا نٓويو الورقة، إضافة إبٔ مراعاة صفة العدؿ فيهم

بالبيّنة أو بالقرائن يكوف دليلا كاملا بُ كػلّ مػا كػاف ن٩ػب إثباتػو بالكتابػة، فيكػوف دلػيلا كػاملا علػى تصػرّؼ 
ائػػة ألػػف دينػػار، كمػػا يكػػوف دلػػيلا كػػاملا علػػى مػػا ن٫ػػالف الكتابػػة أو ن٩اوزىػػا، كمػػا قػػانوبّ٘ تزيػػد قيمتػػو علػػى م

يكوف كذلك على تصرّؼ قانوبّ٘ اشترط القانوف بنصّ خاص أف يكوف إثباتو بالكتابة كالصّلح والكفالة. إلّا 
أف ن٪ػػلّ ن١ػػلّ أفّ صػػلاحيتو كػػدليل علػػى تصػػرّؼ شػػكليّ تكػػوف سػػاقطة، كانٟبػػة والػػرّىن الرّنٚػػي؛ لأنػّػو لا ن٬كنػػو 

 . وبناء على ذلك ن٬كن حصر شروط مبدأ الثبّوت بالكتابة بُ:1497الشّكل الذي يعدّ ركنا بُ التّصرّؼ
 
دوف نٓديد نوعها، فيكفي أف تكوف أيّ كتابة تتوفّر على الصّلاحية لأف  ،1498ضرورة وجود كتابة )أ(

ومػن قبيػل الأوراؽ . 1499الإثبات  تشكّل مبدأ ثبوت بالكتابة، فلا يشترط أف تكوف قد كتبت ابتداء بقصد
التي تشكلّ مبدأ الثبّوت بالكتابػة الأوراؽ الرّنٚيػّة والأوراؽ العرفيػّة نّػا فيهػا غػنً انٞعػدّة للإثبػات الػتي جعػل نٟػا 
القػػانوف قػػوّة معيّنػػة كػػدفاتر التّجػػار والأوراؽ انٞنزليػّػة والرّسػػائل. فهػػذه الأوراؽ بُ حقيقتهػػا تكػػوّف دلػػيلا كتابيػّػا  

فػػإذا اعترضػػها نقػػص بُ شػػرط مػػن شػػروطها نقصػػت قيمتهػػا الثبّوتيػّػة مػػن كونّػػا دلػػيلا كػػاملا إبٔ دليػػل كػػاملا، 
                                                 

1494
 Planiol (M.), Rippert (G.), Ibid, P.983. 

1495
 Ibid, P.920. 

1496
 .196، ص1ابن فرحوف )برىاف الدّين(، مصدر سابق، ج 
1497
 .416السّنهوري )عبد الرزاؽ(، انٞرجع نفسو، ص  

1498
 Aubry et Rau, Ibid, P 272. 

1499
 .Aubry et Rau, Ibid , p.272، وانظر كذلك: 662،  ص1نشأت )أن٘د(، مرجع سابق، ج 
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ناقص فتكوف نٟػا صػفة مبػدأ الثبّػوت بالكتابػة؛ لأنّّػا بػذكر الواقعػة انٞػراد إثباتهػا تكػوف شػبيهة بالػدّليل الكامػل 
بُ شػكلها وبٓ تصػلح أف تكػوف ورقػة فتجعل ىذه الواقعػة قريبػة الاحتمػاؿ، كػأف تصػاب الورقػة الرّنٚيػّة بعيػب 

، حينئػػذ فقػػط تشػػكّل مبػػدأ الثبّػػوت بالكتابػػة، فهػػذه الأوراؽ ن٩ػػب ألاّ تػػذىب سػػدى، فلابػػدّ مػػن 1500عرفيػّػة
الاسػػتفادة منهػػا علػػى انٞسػػتوى القضػػائي، كمػػا ىػػو انٜػػاؿ بالنّسػػبة للسّػػند الرّنٚػػيّ الباطػػل غػػنً انٞوقػّػع عليػػو مػػن 

قيع مبنيػّا علػى جهلهػم أو عػدـ اسػتطاعتهم أو عػدـ قبػونٟم. وكػذلك ذوي الشّأف، بشرط أف يكوف عدـ التّو 
صور الأوراؽ الرّنٚيّة الّتي لا تصلح دليلا كاملا بُ منظػور القػانوف كالصّػورة الرّنٚيػّة الأصػليّة إذا كػاف مظهرىػا 
نً انٝػػػارجي مثػػػنًا للشػػػكّ بُ مطابقتهػػػا للأصػػػل، وكػػػذلك صػػػورة الصّػػػورة الأصػػػليّة إذا كانػػػت ىػػػذه الأخػػػنًة غػػػ

. وكػذلك الأمػر بالنّسػبة للورقػة 1501موجودة، عندئذ تكوف صانٜة بُ الغالػب أف تكػوف مبػدأ ثبػوت بالكتابػة
إبٔ  الػّذي يشػترط فيػو أف لا يكػوف راجعػا ،العرفيّة انٞكتوبة نِػطّ انٞػدين غػنً انٞوقّعػة ويكػوف عػدـ التّوقيػع فيهػا

ّـ. و  ،رفػػض انٞػػدين يكػػوف انٜكػػم نفسػػو بالنّسػػبة لػػدفاتر التّجػػار ثابتػػا، حينئػػذ تكػػوف بُ منزلػػة مشػػروع غػػنً تػػا
والأوراؽ انٞنزليػّػة، فػػػالأوبٔ حػػػنٌ تكػػوف حجّػػػة علػػػى غػػػنً التّجػػار فيمػػػا قػػػاـ التّجػػػار بتوريػػده مػػػع توجيػػػو اليمػػػنٌ 

، أمّػا الثاّنيػػة حػنٌ تكػػوف مكتوبػة نِػػطّ صػاحبها دوف توقيعػو، وبُ غػػنً انٜػالتنٌ التّػػنٌ نػصّ فيهمػػا 1502انٞتمّمػة
. فػػإذا مػػا قػػدّمت الأوراؽ انٞنزليػّػة إبٔ القضػػاء فػػإفّ مػػا ورد فيهػػا مػػن 1503ف دلػػيلا كػػاملاالقػػانوف علػػى أف تكػػو 

البيانات، وفق مػا تقتضػيو القواعػد العامّػة، قػد يعتػبر مبػدأ ثبػوت بالكتابػة ضػدّ صػاحبها إذا كانػت قػد كتبػت 
الا للشػػػكّ بُ نِطػّػػو، وقػػػد ينظػػػر إليهػػػا علػػػى أنّّػػػا دليػػػل كامػػػل إذا كانػػػت حاملػػػة توقيػػػع صػػػاحبها ولا تػػػدع ن٠ػػػ

صحّتها، وبُ كلّ انٜالات فإفّ الأمر يعتبر من انٞسائل انٞوضوعيّة الّتي تكوف خاضعة لسلطة تقػدير القضػاة، 
فقد لا يطمئنّ القاضي إبٔ حجيّة ورقػة منزليػّة غػنً معػدّة للإثبػات، ويكػوف صػاحبها قػد وقّعهػا خطػأ أو عػن 

أنو. وكػػذلك الرّسػػالة غػػنً انٞوقّعػػة فإنّّػػا تصػػلح أف تكػػوف عجػػل، أو قبػػل أف يػػتمّ الأمػػر الػّػذي ورد البيػػاف بُ شػػ
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تكتسب الورقة صفتها العرفيّة إذا فقدت صفتها الرّنٚية بشػرط أف يكػوف ذوو الشّػأف ىػم لػذين وقّعوىػا إمضػاء أو ختمػا أو بصػمة. ولا  

الرّنٚيػػة إذا بطلػػت، كػػأف بٓ توقػّػع مػػن طػػرؼ انٞوثػّػق، أو وقّعػػت ولكػػن انٞوثػّػق غػػنً مؤىّػػل، أو غػػنً ن٢ػػتصّ مػػن النّاحيػػة تكتسػػب الورقػػة صػػفة 
انٞوضػوعيّة أو انٞكانيػّػة، أو اختػػلّ أحػد الإجػػراءات انٛوىريػّػة كػأف يشػػهد شػػاىد واحػد بػػدؿ شػػاىدين. ففػي ىػػذه انٜػػالات ومػا شػػابهها تبطػػل 

ذي يتّضح منو أف لا فرؽ موجود بنٌ أف تكوف الورقة منعدمة كورقػة رنٚيػّة أو باطلػة كورقػة رنٚيػّة، إذ أفّ العنصػر الورقة كورقة رنٚيّة، الأمر الّ 
ا انٞشػترؾ بُ انٜػػاتنٌ ىػػو اسػتيفاء الورقػػة شػػروط الورقػػة العرفيػّة، إذا تكػػوف عنػػدىا مكتوبػػة وقّعهػا مػػن صػػدرت منػػو، والتّوقيػع وحػػده يعػػدّ عنصػػر 

على انٜقيقة كدلالة الورقة العرفيّة؛ لأنّّا ينظر إليها باعتبارىا صادرة ن٣ػن وقّعهػا مػا بٓ يطعػن فيهػا بالإنكػار. ويػرى لصحّتها، فتكوف دلالتها 
الفقيػػو السّػػنهوري أفّ ىػػذا ضػػرب مػػن ضػػروب التّحػػوّؿ شػػبيو بتحػػوّؿ التّصػػرّؼ الباطػػل إبٔ تصػػرّؼ آخػػر صػػحيح تػػوافرت فيػػو أركانػػو وشػػروط 

اطلػػػة نٓوّلػػػت إبٔ ورقػػػة عرفيػّػػة صػػػحيحة لتػػػوافر شػػػروط الورقػػػة العرفيػّػػة بهػػػا، إلاّ أفّ تارن٫هػػػا لا يكػػػوف ثابتػػػا. انظػػػر: صػػػحّتو. فالورقػػػة الرّنٚيػػػة الب
 .139-138، ص 2السّنهوري )عبد الرزاؽ(، مرجع سابق، ج

1501
 .421، ص 2السّنهوري )عبد الرزاؽ(، انٞرجع نفسو، ج 
1502
 .281، ص2السنهوري )عبد الرزاؽ(، مرجع سابق، ج 
1503
ط التاف اللّتاف نصّ عليهمػا القػانوف ن٨ػا: حالػة ذكػر أنػّو اسػتوبَ دينػا، وحالػة أفّ الورقػة تقػوـ مقػاـ السّػند، ففػي غػنً انٜػالتنٌ وبالشّػرو انٜ 

 انٞذكورة بُ انٞ  تشكّل الأوراؽ انٞنزليّة مبدأ ثبوت بالكتابة.
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، أمّا الرّسالة انٞوقّعة فقد تكوف كػذلك إذا مػا كػاف واجبػا علػى القاضػي عنػد تعرّضػو 1504مبدأ ثبوت بالكتابة
لتفسنً عبارات الرّسالة غنً انٞعدّة للإثبات، وتبنٌّ أفّ كاتبها بٓ يكن قاصػدا أف تكػوف حجّػة عليػو فلػم يكػن 

ن الاحتياط الكابُ انٞعتاد بُ نٓرير الورقة، عندئذ وتقييما للظّروؼ وانٞلابسات الّتي كتبت فيهػا الرّسػالة فيو م
ن٩وز لو أف يرى بُ عباراتها دليلا كاملا على التّصرّؼ انٞراد إثباتو بها، كما ن٩وز لو أف يتّخذ منها مبدأ ثبوت 

عدن٬ػػة الفائػػدة، وىػػذه انٞسػػائل  ورقػػةقرينػػة قضػػائيّة، أو  بالكتابػػة وقػػد يكػػوف الأمػػر أقػػلّ مػػن ذلػػك فنًاىػػا ن٠ػػرّد
التّفسػنًية تكػوف مقرونػة بشػرط أف لا تكػوف الأوراؽ معػدّة للإثبػات، أمّػا إف كانػت كػذلك فػلا ن١ػلّ لكػلّ مػا 

إذا وجػد أصػلها غػنً انٞوقػّع لا ن٬كػن أف ننظػر إليػو كػدليل كامػل لانعػػداـ  1506بػالنّظر إبٔ البرقيػّةو . 1505سػبق
التّوقيع إلّا أنوّ يصلح أف يكوف مبدأ ثبوت بالكتابة إذا كاف مكتوبا نِػطّ انٞرسػل، كمػا ن٩ػوز أف تعتػبر كػذلك 

دور أصلها سواء بُ حالة وجود أصلها ومطابقتها لو أو بُ حالة فقده إذا كاف النّزاع لا يدور أصلا حوؿ ص
. ولقد اعتبرت المحكمة العليا انٛزائريةّ فػاتورات انٞصػوغ 1507انٞفقود عن انٞرسل بل يدور حوؿ بعض ن١توياتها

دليلا كتابيّا ناقصا على ملكيّة الزّوجة لو كلّو، نٟذا رأى أنوّ من انٛائز حسم النػّزاع القػائم بػنٌ الػزّوج والزّوجػة 
لكيّتها لو بالكتابة حيث بٓ نْػد بُ يػدىا غػنً ىػذه الفػاتورات، حوؿ ىذا انٞصوغ الّذي عجزت عن إثبات م

، ورأت، معلّقة على قضاة انٞوضوع، أنػّو مػن انٝطػأ اسػتبعاد طلػب 1508بوسيلة إثبات أخرى كاليمنٌ انٞتمّمة
تي مػن القػانوف انٞػدب٘، الػّ (335)الزّوجة انٞتعلّق بتثبيت ادّعائها بالشّهود؛ لأفّ بُ ذلك ن٢الفة لأحكػاـ انٞػادّة 

                                                 
1504
نٜجيػّة والإثبػات قيمػة الأوراؽ العرفيػّة، حػتّّ ولػو بٓ تسػتوؼ شػرطا رأينا فيما سبق أفّ الرّسالة الّتي نٓمػل توقيػع كاتبهػا نٓػوز مػن حيػث ا 

ليل الكامػل بػنصّ القػانوف. حجّػة علػى انٞرسػل مػن  ّّ جوىرياّ وىو أف تكوف قد أعدّت مقػدّما للإثبػات، رغػم انعػداـ ىػذا الشّػرط فهػي كالػدّ
إذا ثبت العكس بالطّرؽ انٞقرّرة، ويكػوف مقيػّدا بُ ذلػك  حيث صدورىا منو إلّا إذا أنكر توقيعو أ خطوّ، ومن حيث صحّة ما دوّف فيها إلاّ 

دفع بقاعػػدة أف لا ثبػػت مػػا ن٫ػػالف الكتابػػة أو مػػا ن٩اوزىػػا إلاّ بالكتابػػة، ومػػن حيػػث قيػػاـ التّصػػرّؼ القػػانوب٘ الػّػذي تشػػهد بػػو الرّسػػالة إذا بٓ يػػ
 بالدّفوع انٞوضوعيّة والشّكليّة انٞقرّرة قانونا.

1505
 .260، ص 2مرجع سابق، ج السّنهوري )عبد الرزاؽ(، 
1506
ن٫ػتم بػو قوّة البرقيّة الثبوتيّة كقوّة الرّسالة انٞوقّعة، بشػرط أف يكػوف أصػلها موقّعػا عليػو مػن انٞرسػل، وتارن٫هػا ثابػت؛ فخػابً انٞكتػب الػّذي  

التّصػدير. أمّػا إذا كػاف الأصػل غػنً الأصل ن٪مل تاريخ الإرساؿ. والتأكّد من التّاريخ يكوف بالرّجوع إبٔ دفتر معدّ لذلك موجود بُ مكتب 
  موقّع عليو من انٞرسل، أو بٓ يوجد ىذا الأصل ووجدت الصّورة، فهذه الأخنًة يستأنس بها قضاء، ولا ن٬كن أف ينظر إليها علػى أنّّػا دليػل

 كامل ولا مبدأ ثبوت بالكتابة؛ لأفّ العبرة بالأصل لا بالصّورة.
1507
 .265، ص 2ج السّنهوري )عبد الرزاؽ(، مرجع سابق، 
1508
ويبدو أفّ قضاة المحكمة العليػا قػد خلطػوا بػنٌ مبػدأ ثبػوت بالكتابػة والقرينػة، فقػد جػاء بُ تعلػيقهم علػى مػا ذىػب إليػو قضػاة انٞوضػوع:  

بػالنّظر إبٔ )..ما دامت الفاتورات انٞذكورة تشكّل لصابّ الزّوجة قرينة جديرة التّعزيز بهػذه الوسػيلة إبٔ جانػب انٞصػوغات الػّتي تنسػب عػادة 
، المجلػّػػػة القضػػػػائيّة لسػػػػنة 19/05/1982انٞػػػػؤرخّ بُ  22117طبيعتهػػػػا إبٔ انٞػػػػرأة..(. انظػػػػر بُ ذلػػػػك: قػػػػرار المجلػػػػس الأعلػػػػى )غ.ـ( رقػػػػم 

 (.31-29، ص )1، العدد 1989
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مػػػن القػػػانوف انٞػػػدب٘ الػّػػتي نْيػػػز البيّنػػػة  (336)نْيػػػز حسػػػم النػّػػزاع بوسػػػائل إثبػػػات غػػػنً الكتابػػػة، وكػػػذلك انٞػػػادّة 
 .1509بالشّهادة بُ حالة وجود مانع ماديّ أو أدبّي يكوف حائلا دوف انٜصوؿ على بيّنة بالكتابة

ت بُ قضػػيّة أخػػرى، وذلػػك  كمػػا تصػػلح الأوراؽ القضػػائيّة أف تكػػوف مبػػدأ ثبػػوت بالكتابػػة حػػتّّ ولػػو كانػػ
وكذلك الإقرارات  1510كالبيانات انٞدوّنة بُ أسباب انٜكم، أو ما ورد بُ ن١اضر انٛلسات ون١اضر التّحقيق

الػّػػتي تػػػدوّف بُ مػػػذكّرات انٝصػػػوـ ولػػػو أمضػػػاىا الػػػوكلاء عػػػنهم، كمػػػا ىػػػو انٜػػػاؿ بالنّسػػػبة للبيانػػػات الػّػػتي تقػػػدّـ 
 .1511لأي مصلحة حكوميّة أخرى وتدوّف بُ أوراؽ رنٚيّة نٞصلحة الشّهر العقّاري أو نٞصلح البريد أو

ومثػػاؿ ذلػػك، قيػػاـ الػػدّائن بإرسػػاؿ وقػػد تشػػنً الورقػػة إبٔ الواقعػػة انٞػػراد إثباتهػػا إشػػارات إن٩ابيػّػة أو سػػلبيّة، 
عمّػػا إذا كػػاف بُ أوراؽ مػػورثّهم مػػا يػػدؿّ علػػى بػػراءة ذمّتػػو، فهػػذه  يسػػأنٟم مػػن خلانٟػػابٔ ورثػػة مدينػػو رسػػالة إ
ن٬كن أف ينظر إليها على أنّّا مبدأ ثبوت بالكتابة على ىذه البراءة بُ حالػة مػا إذا رفػع الورثػة دعػوى  الرّسالة

نفقة زوجة بتقدير  بُ ما تعلّق  ىو انٜاؿ بُ المجاؿ القضائي انٞصري. كما 1512يطالبوف على أساسها بالدّين
 )أ(باسػتظهار:  قامػت المحكمػة، على زوجها نّبلغ معنٌّ )عشروف جنيهػا( نّقتضػى ن١ضػر صػلح حػرّر بينهمػا

كػػلّ شػػهر حػػوابٕ نٙػػس سػػنوات   قبضػػها للمبلػػغ )ب(، مػػن زوجهػػا سػػتّة جنيهػػات شػػهرياّ قبػػوؿ الزّوجػػة قػػبض
خػلاؿ ىػذه انٞػدّة، وإن٧ّػا كػاف اعتراضػها بعػد وفػاة  هااعتراضػعػدـ  )ج(نّقتضى شيكات ن١وّلة لأمرىا وإذنّا، 

وبنػاء علػى ذلػك قضػت المحكمػة ، الزّوجػة بُ شػأف ىػذه النّفقػةمن وقائع الػدّعوى انٞرفوعػة مػن وذلك الزّوج، 
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ادر عػػػن حيػػث قامػػت )ـ.خ( بػػػالطعّن بػػالنّقض بُ قػػرار صػػػدر عػػن ن٠لػػس قضػػػاء وىػػراف تضػػمّن انٞصػػػادقة علػػى انٜكػػم انٞسػػػتأنف الصّػػ 

ن١كمة وىراف والّذي قضى بإبطاؿ دعوى انٞدّعية )ـ.خ( فيما تعلّق بتثبيت انٜجز التّحفظي على الصّػندوؽ، مؤسّسػة طعنهػا علػى وجهػنٌ 
أحدن٨ا مفاده عدـ الإجابة علػى مػذكّراتها وخػرؽ القػانوف، حيػث أفّ المحكمػة قػد أثبتػت وجػود إيصػالنٌ متعلّقػنٌ نّوضػوع انٞسػتأنفة يكوّنػاف 

( من القػانوف انٞػدب٘. لػذلك طالبػت انٞدّعيػة بإثبػات دعواىػا بالشّػهود، إلاّ أفّ قضػاة 335ية ثبوت بالكتابة وفق ما جاء بُ نصّ انٞادّة )بدا
المجلػػس بٓ يػػردّوا علػػى طلبهػػا وصػػػادقوا علػػى انٜكػػم انٞسػػتأنف، وبٓ يعتػػػبروا مػػا شػػاىده القاضػػي بُ الصّػػندوؽ انٞتنػػػازع عليػػو مػػن فػػواتنً تعػػػود 

نفة دلػػيلا ناقصػػا ن٬كػػن أف يعضّػػد بػػاليمنٌ انٞتمّمػػة أو بالشّػػهادة، خاصّػػة أفّ انٞصػػوغات بطبيعتهػػا ىػػي بُ الغالػػب ملػػك للمػػرأة، ولقػػد للمسػػتأ
 ، سبق ذكره.22117رأت المحكمة العليا أفّ ىذا الوجو سديد ومن الواجب قبولو. انظر: قرار المجلس الأعلى )غ.ـ( رقم 

1510
ائريػّة بٓ تعتػبر ن١ضػر مصػابّ الأمػن لا دلػيلا كتابيػّا كػاملا ولا دلػيلا كتابيػّا ناقصػا )مبػدأ ثبػوت بالكتابػة(؛ حيػث إلّا أفّ لمحكمة العليػا انٛز  

جػاء بُ عبػارات تعليقهػا: )..لا يعتػبر ن١ضػر مصػابّ الأمػن دلػيلا كافيػّا علػى عػدـ صػلاحيّة الأّـ نٞمارسػة انٜضػانة، وقضػاة انٞوضػوع أسػػندوا 
ه بنػاء علػى ن١ضػر التّحقيػق الػّذي أجرتػو مصػابّ الأمػن بطلػب مػن المحكمػة انٞتضػمّن عػدـ صػلاحيّة الطاّعنػة حضانة الولػدين للمطعػوف ضػدّ 

علػى  نٞمارسة انٜضانة..(. وبُ انٜقيقة كيّفت المحكمة العليا ن١ضر مصابّ الأمن الػّذي لا يعتػبر دلػيلا كافيػّا بُ نظرىػا علػى عػدـ الصّػلاحيّة
تماد عليها، وكاف على قضػاة انٞوضػوع الالتجػاء إبٔ وسػائل أخػرى بالاسػتماع إبٔ الشّػهود أو تعيػنٌ مرشػدة أنوّ ن٠رّد معلومات لا ن٬كن الاع

اجتماعيػػة بهػػدؼ معرفػػة انٛهػػة الػّػتي تصػػلح نٜضػػانة الأولاد، فكػػاف بػػذلك الوجػػو انٞعتمػػد بُ الطعّػػن بػػالنّقض مػػن طػػرؼ الأّـ مؤسّسػػا، وبنػػاء 
، 245123إليو قرار المجلس القضائيّ. انظر بُ ذلك: قرار المحكمػة العليػا )غ.أ.ش( رقػم  على ذلك قامت المحكمة العليا بنقض ما ذىب

 (.249-247، ص )1، العدد2004، المجلّة القضائيّة لسنة 18/07/2000انٞؤرخّ بُ 
1511
 .421، ص 2السّنهوري )عبد الرزاؽ(، مرجع سابق، ج 
1512
، عن طريق: السّنهوري )عبػد الػرزاؽ(، انٞرجػع 21، ص 6رقم  1ض ، ن٠موعة أحكاـ النّق1949نوفمبر سنة  21انظر نقض مدب٘  

 (.1)ىامش 440نفسو، ص 
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علػى الشػيكات  بػل أيضػا ،علػى القػرائن فحسػب معتمػدة بُ ذلػك، لػيسبرفض طلب مػا نْمّػد مػن النّفقػة، 
اعتمػدت علػى مبػدأ الثبػوت بػذلك تكػوف قػد المحكمػة فقبضػت قيمتهػا، و الّتي دفعتها الزّوجػة المحوّلة لأمرىا، و 

إذا أقػرّ وكيػل انٝصػوـ بُ ) :استئناؼ مصر بأنوّ . كما قضت ن١كمة1513بتلك القرائن لومستكملة بالكتابة 
مذكّرة تقدّمت أثناء نظر الدّعوى بوجود علاقة خطبة بػنٌ موكّلػو وبػنٌ خصػمو وأنػّو دفػع نٟػا مهػرا، فػإفّ ىػذا 

عػوى انٝصػم نّلكيتػو للجهػاز الإقرار الّذي تضمّنتو انٞذكّرة الّتي تعتبر قانونا كأنّّا صادرة منػو، وإف بٓ يثبػت د
موضػػوع النػّػزاع، إلاّ أنػّػو يػػنمّ عػػن صػػحّة الادّعػػاء ون٩علػػو قريػػب الاحتمػػاؿ، فتكػػوف انٞػػذكّرة نّثابػػة مبػػدأ ثبػػوت 

. ىػػذه كلّهػػا تعتػػبر مػػن قبيػػل الإشػػارات الإن٩ابيػّػة، أمّػػا 1514(بالكتابػػة يسػػمح بتكملتػػو بالبيّنػػة وقػػرائن الأحػػواؿ
الورقػػة واقعػػة ىػػي عكػػس الواقعػػة انٞػػراد إثباتهػػا  إثبػػات )أ(مػػن خػػلاؿ:  هػػر أثرىػػابالنّسػػبة للإشػػارات السّػػلبيّة فيظ

الأمػر الػّذي يترتػّب عليػو ، ويتبنٌّ بعدىا بأفّ ىذه الورقة قد بًّ تزويرىا وثبت ذلك بالطّرؽ انٞقرّرة قانونػانٕاما، 
الورقػة انٞػراد  كػوف )ب(حتمػاؿ، الواقعػة انٞػراد إثباتهػا قريبػة الا، وبناء على ذلك تصبح الواقعة العكسيةانتفاء 

فإذا فشلت بُ ذلػك، اعتػبر اعتبارىا مبدأ ثبوت بالكتابة من شأنّا بُ الأصل أف تثبت واقعة متنازعا عليها، 
وبياف ذلك كمثاؿ توضػيحيّ أف نْػرّد تركػة انٞػدين  عدـ صحّة ىذه الورقة،إشارة سلبيّة إبٔ  ن٬ثابة ىذا الفشل

الػػدّين بُ ن١ضػػر انٛػػرد، فخلػػو المحضػػر مػػن ذكػػر ىػػذا الػػدّين مػػع حضػػور الػػدّائن انٞيػّػت نُضػػور دائنػػو وبٓ يػػذكر 
وقت انٛرد قد يعتػبر مبػدأ ثبػوت بالكتابػة علػى الوفػاء، إذ لػو كػاف الػدّين لا يػزاؿ بُ ذمّػة انٞػدين نٞػا خػلا منػو 

ن٩ب أف يكوف  . وسواء كانت الإشارة إن٩ابيّة أو سلبيّة، فلاعتبار الورقة مبدأ ثبوت بالكتابة1515ن١ضر انٛرد
 . 1516بُ ذلك من شأنّا جعل الورقة انٞراد إثباتها مرجّحة انٜصوؿ، ولا يكفي الاحتماؿ

صػدورا  ،1517 وجوب أف تكوف الكتابة صادرة من قبل مػن ن٪ػتجّ عليػو بهػا )انٝصػم أو مػن ن٬ثلّػو( )ب(
مادّيا أو صدورا معنوياّ؛ نُيػث يتحقّػق الوضػع الأوّؿ بتوقيػع الورقػة مػن طػرؼ انٝصػم أو بكتابتهػا نِطػّو ىػو، 

، أمّا الوضع الثاّب٘ فيتحقّق بُ حالات ن٢تلفة، كػأف يكػوف أمّيػّا، فيقػوـ 1518ويكفي بُ ذلك التّوقيع أو انٝطّ 
كػن ىػذا الأمػر قائمػا، ولكنػّو قػاـ متمسّػكا بالورقػػة شػخص آخػر بكتابػة الورقػة وفػق إملاءاتػو، وحػتّّ ولػو بٓ ي

مقراّ نّا ورد فيها، وىذه تعتبر من الوقائع انٞادية الّتي ن٩وز إثباتها نَميع الطّرؽ انٞقػرّرة كالبيّنػة والقػرائن، ومثػاؿ 

                                                 
1513
 .440انٞرجع نفسو، ص  
1514
 441، انظر: السّنهوري )عبػد الػرزاؽ(، انٞرجػع نفسػو، ص115رقم  27، المجموعة الرّنٚيّة 1925نوفمبر سنة  08استئناؼ مصر،  

 )بُ انٟامش(.
1515
 .442، ص 2ع سابق، جالسّنهوري )عبد الرزاؽ(، مرج 
1516
 .  443السّنهوري )عبد الرزاؽ(، انٞرجع نفسو، ص  

1517
 Aubry et Rau, Ibid, P 273. 

1518
 Ibid, P 274. 

.669انظر كذلك بُ ىذه انٞسألة: نشأت )أن٘د(، مرجع سابق،      
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 ذلك أيضا البيانات الواردة بُ أسباب انٜكم ون١اضر الاستجواب، فهي لا نٓمل توقيع أصحابها وبٓ تكتب
نِطّهم، إلّا أنّّا مدوّنة بُ أوراؽ رنٚيّة منسوبة إبٔ انٝصم بواسطة موظفّنٌ عامنٌ مؤىّلنٌ يفترض فيهم الثقّة 

  . 1519والأمانة
. ومثػاؿ انٜالػة الأوبٔ انٞػورّث، فالورقػة 1520ومن السّليم أف نقوؿ ن٣ػّن ن٬ثلّػو انٝصػم، أو ن٣ػّن ن٬ثػّل انٝصػم

رث، فتكوف عندئذ مقيّدة لو، فتكوف نٟا حجّية مبدأ ثبػوت بالكتابػة الصّادرة منو تعتبر كأنّّا صدرت من الوا
، ومثػاؿ انٜالػة الثاّنيػة الػوبّٕ أو الوصػيّ أو القػيّم 1521ن٪تجّ  بها على الوارث، كمػا كػاف ن٪ػتجّ بهػا علػى انٞػورّث

مػن القاصػر  على القاصر والمحجور عليو، بُ حدود ولاية كلّ منهم، فالورقة الصّادرة منهم تعتبر كأنّّا صػادرة
. أمّػػا الورقػػة الصّػػادرة مػػن الػػزّوج لا تقيػّػد الزّوجػػة، فػػلا تكػػوف نٟػػا حجّيػػة بُ مواجهتهػػا، 1522أو المحجػػور عليػػو

وكذلك بالنّسبة للورقة الصّادرة من الزّوجة، إلاّ بُ انٜالة الّتي يكػوف أحػدن٨ا وكػيلا عػن الآخػر، والأمػر نفسػو 
عتبر الورقػة الصّػادرة مػن انٝصػم الآخػر مبػدأ ثبػوت بالكتابػة ن٪ػتجّ بالنّسبة للعلاقة بنٌ الأب والإبن، كما لا ت

 .1523بها بُ مواجهة انٝصم الأوّؿ
، ولػيس معػنى ذلػك أف تكػوف الواقعػة انٞػراد 1524ن٩ب أف نْعل الكتابة انٞدّعى بو قريب الاحتمػاؿ )ج(

لة نٞبػدأ ثبػوت بالكتابػة إثباتها ن١تملة أو ن٣كنة انٜصوؿ، فلا يكفي ىذا الأمر بل ن٩ب أف نْعل الورقة انٞشكّ 
الواقعػة مرجّحػة انٜصػوؿ. ويكػوف القاضػي عنػد تػوفّر حالػة مبػدأ الثبّػوت بالكتابػة أمػاـ وضػعنٌ، إمّػا أف ن٪يػل 
انٞسػػألة إبٔ التّحقيػػق دوف أف يكػػوف ن٠ػػبرا علػػى ذلػػك، لاسػػتكماؿ ىػػذه انٜالػػة، بالبيّنػػة أو بػػالقرائن، وتظػػلّ لػػو 

قتنػػاع بصػػحّة الواقعػػة أو عػػدمها، أو أنػّػو لا ن٪يػػل انٞسػػألة إبٔ التّحقيػػق، ولػػو السّػػلطة التّقديريػػة الواسػػعة، بُ الا
ذلك، فقد تكوف القرائن انٞوجودة بُ ملفّ الدّعوى وملابساتها مقنعة لو بصحّة الواقعة انٞراد إثباتهػا، فتكػوف 

ئن تقنػػع القاضػػي القرينػػة مكمّلػػة نٞبػػدأ الثبّػػوت بالكتابػػة، كمػػا قػػد ن٪ػػدث العكػػس، أي قػػد نٓػػيط بالػػدّعوى قػػرا
 .1525بعدـ صحّة الواقعة انٞدّعى بها، فيكوف مبدأ الثبّوت بالكتابة غنً ذي أساس

   
                                                 

1519
ا بٓ يوقّعها انٝصم، ونٞػك يرجػع عػدـ . وىذا نِلاؼ الورقة الرّنٚية انٞوثقّة فإذ430-429السنهوري )عبد الرزاؽ(، انٞرجع نفسو، ص  

التّوقيػػػع إبٔ انٛهػػػا بالكتابػػػة أو عػػػدـ الاسػػػتطاعة، أو رفػػػض التّوقيػػػع. ففػػػي ىػػػذه انٜالػػػة لا ن٬كػػػن أف تشػػػكّل مبػػػدأ ثبػػػوت بالكتابػػػة؛ باعتبارىػػػا 
 Aubry et Rau, Ibid, P .275-274مشروعا بٓ يتمّ. انظر بُ ذلك:

1520
 Ibid, P 274. 

.433-432انظر كذلك: السنهوري )عبد الرزاؽ(، انٞرجع نفسو،      
1521
 .668، وانظر كذلك: نشأت )أن٘د(، مرجع سابق، ص433-432السّنهوري )عبد الرزاؽ(، انٞرجع نفسو، ص  
1522
 .667، وانظر كذلك: نشأت )أن٘د(، مرجع سابق، ص 433-432السّنهوري )عبد الرزاؽ(، انٞرجع نفسو، ص  
1523
 .434-433)عبد الرزاؽ(، انٞرجع نفسو، ص السّنهوري  

1524
Aubry et Rau, Ibid, P 284. 

1525
 .436-435السّنهوري )عبد الرزاؽ(، انٞرجع نفسو، ص 
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وقد تعترض الػدّليل الكتػابّي، كػاملا كػاف أـ ناقصػا، موانػع نْعػل الاسػتدلاؿ بػو متعػذّرا، وبُ ىػذه انٜالػة 
الكتابػػة بُ إثبػػات التّصػػرّؼ سػػوؼ يكػػوف مػػن الضػػرورة نّكػػاف أف يسػػمح القضػػاء نُلػػوؿ البيّنػػة والقػػرائن ن١ػػلّ 

القانوب٘ الّذي كاف من الواجب إثباتو بالدّليل الكتابّي. وانٞوانع الّتي يكوف نٟا ىػذا الأثػر، قػد تكػوف مادّيػة أو 
أدبيّة، فيكوف من الواجب إثبات ما تزيد قيمتو عن مائة ألف دينار أو مػا ن٫ػالف الكتابػة أو ن٩اوزىػا أو كػلّ 

بػػة واجبػػا قانونػػا حػػتّّ ولػػو كػػاف ن١لػّػو لا تزيػػد قيمتػػو عػػن مائػػة ألػػف دينػػار كالكفالػػة عقػػد يكػػوف إثباتػػو بالكتا
والصّلح بالبيّنة والقرائن. وبُ ىذه انٜالة لا ن٬كن أف نتحدّث عن العقد الشّكليّة؛ لأفّ الرّنٚيّة ركن فيها، فلا 

مادّية، مػن ادّعاىػا يثبتهػا، ولػو كػلّ وجود لو بدونّا كهبة العقار. وىذه انٞوانع بنوعيها تكيّف على أنّّا وقائع 
انٜريّة بُ ذلك. فيكوف واجبا على انٝصم أف ن٬رّ نّرحلتنٌ بُ الإثبػات، يثبػت أوّلا قيػاـ انٞػانع، مادّيػا كػاف أـ 
أدبيّا، الأمر الّذي يعفيو من وجوب إثبات الواقعة ن١لّ التّنازع بالكتابة، فيثبتها ثانيا بأيّ طريق شاء. ومسألة 

اعتبارىػػا مسػػألة موضػػوعيّة تكػػوف خاضػػعة لسػػلطة تقػػدير قضػػاة انٞوضػػوع، بشػػرط أف يسػػرد بُ أسػػباب انٞػػانع ب
انٜكم الواقعة الّتي اعتبروىا مانعا مع تعليل ما ذىبوا إليو بصفة مستساغة معقولة من أجل أف يكػوف تكييفػو 

 . 1526سليما
اف مػػن علاقػػات الأحػػواؿ الشّخصػػية، ومػػن بػػنٌ أىػػمّ انٞوانػػع الأدبيػّػة، الزّوجيػػة وصػػلة القرابػػة، ون٨ػػا علاقتػػ

بشػػػرط أف تكػػػوف انٞسػػػألة مرتبطػػػة بػػػانٜقوؽ الشّخصػػػيّة كالػػػدّيوف وأف لا تكػػػوف ىػػػذه البيّنػػػة بُ مواجهػػػة ورقػػػة 
. فمن النّاحية العمليّة ن٬كن أف تقوـ ىاتاف العلاقتاف كمانعنٌ أدبينٌ ن٩علاف انٜصوؿ على الدّليل 1527رنٚيّة

انٞتنازع عليها متعػذّرا. وإثبػات ىػذين انٞػانعنٌ يكػوف خاضػعا للقواعػد انٝاصّػة الكتابّي من أجل إثبات الواقعة 
بكلّ منهما، فعلاقة الزّواج يثبتها انٝصم بعقد الزّواج، وعلاقػة القرابػة يثبتهػا بشػهادة انٞػيلاد، وقػد تثبػت كمػا 

المحكمػػة العليػػا بُ أحػػد  ىػػو الغالػػب بػػالإقرار. وقػػد اعتػػبر القضػػاء انٛزائػػري الزّوجيػّػة مانعػػا أدبيػّػا، حيػػث قػػرّرت
مػن القػانوف انٞػدب٘ علػى ىػذا النػّزاع، فمتػاع الػزّوجنٌ انٞتنػازع  (333)قراراتها أنوّ لا ن٬كػن أف يطبػّق نػصّ انٞػادّة 

عليػػو لا يكػػوف خاضػػعا إلاّ لأحكػػاـ الشّػػريعة الإسػػلاميّة الػّػتي تعطػػي قيمػػة للشّػػهود إف اقتضػػى انٜػػاؿ بُ كػػلّ 

                                                 
1526
أف  وقد جاء بُ انٞذكّرة الإيضاحيّة للقانوف انٞػدب٘ انٞصػريّ: )وإذا كػاف القاضػي ىػو انٞرجػع بُ تقػدير الظػّروؼ انٞانعػة، إلاّ أفّ مػن واجبػو 

الظّروؼ عند تسبيب الاستحالة انٞادّية. أمّا الاستحالة انٞعنويػّة الػّتي نٓػوؿ دوف انٜصػوؿ علػى كتابػة فػلا ترجػع إبٔ ظػروؼ مادّيػة، يبنٌّ ىذه 
بل ترجع إبٔ ظروؼ نفسيّة، وىي تعقد بعلاقات انٝصوـ وقت انعقاد التّصرّؼ. ومرجع الأمر بُ تقػدير ىػذه الاسػتحالة مػع مػا ينطػوي بُ 

دقػّػػة، ىػػػو القاضػػػي، ولكػػػن يتعػػػنٌّ عليػػػو أف يسػػػبّب تقػػػديره(. انظػػػر بُ ذلػػػك: السّػػػنهوري )عبػػػد الػػػرزاؽ(، انٞرجػػػع نفسػػػو،  ىػػػذا التّقػػػدير مػػػن
 .449-448ص
لقد جاء بُ قرار للمحكمة العليا أنوّ: )وإف كاف ن٩وز بُ حالة قياـ مانع ماديّ أو أدبّي كوجود علاقة زوجيّة أو قرابة معيّنة بنٌ  1527

ـ( الإثبات بالبيّنة والقرائن فيما كاف ن٩ب إثباتو بالكتابة إلّا أفّ ىذا مقيّد بانٜقوؽ الشّخصيّة، كالدّيوف مثلا، ؽ. 336انٞتخاصمنٌ )
، نشرة 17/03/1982انٞؤرخّ بُ  23156وبشرط أف لا تكوف ىذه البيّنة بُ مواجهة سند رنٚيّ(. انظر قرار المجلس الأعلى )غ.ـ( رقم 

 (.134-132ص) ، عدد خاص،1982القضاة لسنة 
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تّصػرّؼ القػػانوب٘ مػن قيمػة. وتفصػػيل ذلػك: أفّ )ع.ف( كانػت قػػد رفعػت ضػػدّ مواضػيع النّزاعػات مهمػػا بلػغ ال
مضػمونّا انٜكػم عليػو بإرجاعهػا لبيػت الزّوجيػة بشػرط أف يكػوف منفػردا  07/06/1979زوجها )ـ.ـ( بتاريخ 

عػػن ضػػرّتها )ر.ف(، إضػػافة إبٔ نفقػػػة إن٨انٟػػا واسػػترجاع مصػػوغها ولباسػػػها وأثاثهػػا. إلاّ أفّ زوجهػػا تػػوبُ أثنػػػاء 
. فأقامت )ع.ف( دعوى أماـ ن١كمػة بسػكرة ضػدّ )ب.ف( 30/10/1979نٝصومة بُ حادث مرور بتاريخ ا

ّـ زوجها )ـ.ـ( وضدّ )ر.ؼ( الزّوجة الثاّنية طالبػة مػن خلانٟػا تسػليم أثاثهػا ولباسػها ومصػوغها البػاقي عنػد  أ
ّـ زوجها وضرّتها قد استحوذتا علػى متاعهػا ن٣تنعتػنٌ مػن إرجاعػو نٟػا.  زوجها )ـ.ـ(، موضّحة للمحكمة أفّ أ

ّـ انٟالك والضرةّ أنكرتا ذلك، مؤكّدتنٌ على أفّ )ع.ف( أخذت كلّ متاعها يوـ مغادرتهػا ن١ػلّ الزّوجيػّة  لكن أ
وبُ حيػػػاة زوجهػػػا، مطػػػالبتنٌ بإدخػػػاؿ نٗيػػػع ورثػػػة انٞرحػػػوـ )ـ.ـ( بُ انٝصػػػاـ. إلاّ أفّ حكػػػم ن١كمػػػة بسػػػكرة 

طلػػب )ع.ف( لعػػدـ إثبػػات ادّعاءاتهػػا. فاسػػتأنفت ىػػذه الأخػػنًة جػػاء رافضػػا ل 15/03/1981الصّػػادر بتػػاريخ 
ىذا انٜكم أماـ ن٠لس قضاء بسكرة متمسّكة نّطالبها الأوبٔ ومضيفة أنّّا عقدت صلحا بينها وبػنٌ زوجهػا 
انٟالك )ـ.ـ( أماـ شهود أثناء خصامها الأوّؿ معو معترفا من خلالو أمامهم بوجود الأثاث وانٞصوغ واللّباس 

ّـ انٟالػػػك وضػػػرّتها ظلّتػػػا متمسّػػػكتنٌ بإنكارن٨ػػػا نٞػػػا انٞتنػػػاز  ع عليػػػو وانٞبػػػنٌّ بُ قائمػػػة قػػػدّمتها للمحكمػػػة. إلاّ أفّ أ
تدّعيػػػو عليهمػػػا زوجػػػة انٟالػػػك الأوبٔ وطالبتػػػا مػػػن جديػػػد بإدخػػػاؿ نٗيػػػع الورثػػػة بُ انٝصػػػاـ. ونٞػّػػا نٚػػػع قضػػػاة 

انٟالػػك، أصػػدروا قػػرارا قضػػى بإلغػػاء الاسػػتئناؼ غلػػى شػػهادة شػػاىدين أكّػػدا بػػأفّ الأثػػاث وانٞصػػوغ بقيػػا عنػػد 
انٜكم انٞعػاد وتصػدّيا مػن جديػد للموضػوع، وقضػوا علػى انٞسػتأنف عليهمػا بػأداء الأشػياء انٞتنػازع عليهػا إبٔ 

. فطعنػػػت )ر.ف( بُ قػػرار ن٠لػػػس قضػػػاء 25/01/1982انٞسػػتأنفة وانٞفصّػػػلة بُ منطػػوؽ القػػػرار وذلػػػك بتػػاريخ 
مػن القػانوف انٞػدب٘ انٛزائػريّ بػدعوى أنّّػا لا تسػمح لقضػاة  (333)بسكرة مسػتندة بُ ذلػك علػى نػصّ انٞػادّة 

انٞوضوع انٜكم اعتمادا على الشّهادة بُ قضيّة يتجػاوز مبلغهػا ألػف دينػار. فجػاء قػرار المحكمػة العليػا رافضػا 
 .1528للطعّن ومؤيدّا لقرار المجلس القضائي كما سبق بيانو

قػػرض مػػا بػػنٌ الػػزّوجنٌ، أو أيّ  لإثبػػاتليػػل كتػػابّي كمػػا قػػد نٓػػوؿ علاقػػة الزّوجيػّػة دوف انٜصػػوؿ علػػى د
تصػػػرّؼ قػػػانوب٘ آخػػػر. ومػػػا يقػػػاؿ علػػػى علاقػػػة الزّوجيػّػػة يقػػػاؿ علػػػى علاقػػػة انٞصػػػاىرة، حيػػػث قضػػػت ن١كمػػػة 
اسػػتئناؼ مصػػر: )بػػأفّ انٞوانػػع الأدبيػّػة الػّػتي تسػػمح بالإثبػػات بالبيّنػػة والقػػرائن نٔضػػع لظػػروؼ الػػدّعوى أيضػػا لا 

ذا زوّجت سيّدة ابن خالتها من ابنتها بغنً مهر، وجهّزت ىي ابنتها، وأقامت الابنػة لشدّة القرابة وحدىا، فإ
ّـ زوجتو بكتابة إذا أودعها  وزوجها عندىا ليسرىا. ىذه الظّروؼ كلّها نٕنع الزّوج أدبيّا منعا قوياّ من مطالبة أ

ية منعزلػة عػن أيّ ظػرؼ آخػر . حتّّ أفّ علاقة انٝطبة قد تكوف كاف1529 مالا ما أثناء إقامتو وزوجتو عندىا(

                                                 
1528
 (.56-54، ص )46، عدد1992، نشرة القضاة لسنة 12/12/1983انٞؤرخّ بُ  31851قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم  
1529
 .461، ص 2انظر بُ ذلك: السّنهوري )عبد الرزاؽ(، مرجع سابق، ج 
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لقيػػاف انٞػػانع الأدبّي الػّػذي ن٪ػػوؿ دوف انٜصػػوؿ علػػى الػػدّليل الكتػػابّي ، وىػػذا مػػا قضػػت بػػو ن١كمػػة اسػػتئناؼ 
مصر: )بأفّ العرؼ جرى بنٌ انٞصرينٌ وخصوا انٞسلمنٌ منهم، على أنوّ بعد الاتفّاؽ على انٝطبة ودفع انٞهر 

سػػػلّم للخاطػػػب، وبٓ يػػػتمّ الػػػزّواج وطولػػػب بػػػو جػػػاز إثبػػػات الػػػدّعوى  وقبػػػل إنٕػػػاـ الزّفػػػاؼ، يشػػػتري انٛهػػػاز فػػػإذا
. إلاّ 1530 بالبيّنػػة، إذ يوجػػد بُ ىػػذه الظػّػروؼ مػػانع أدبّي ن٪ػػوؿ دوف انٜصػػوؿ علػػى سػػند كتػػابّي مػػن انٝاطػػب(

أنّّا، بُ مقابل ذلك، قد قضت بأفّ: )ن٠رّد خطبة أحد انٞتقاضينٌ لابنة الآخر ليست بالعلاقة الّتي نٕنع مػن 
. كمػا ن٬كػن اعتبػار علاقػة الأخػوّة مػن قبيػل علاقػة 1531 ؿ كلّ منهما على الدّليل الكتػابّي قبػل الآخػر(حصو 

انٞصاىرة، فقد قضػت ن١كمػة الػنّقض انٞصػريةّ بأنػّو ن٣ػّا لا نػزاع فيػو أفّ انٞػانع كمػا يكػوف مادّيػا ن٩ػوز أف يكػوف 
بُ قضػيّة مػا لعلاقػة الأخػوّة بػنٌ الطػّرفنٌ، أدبيّا، والتّقدير بُ ذلك على كلّ حاؿ لمحكمة انٞوضوع. فإذا رأت 

ولاعتبارات شتّّ أوردتها بُ حكمها، توفّر ىذا انٞانع الأدبّي انٞسوغّ للإثبات بالبيّنة، فلا معقّب غلػى مػا رأتػو 
بُ ىذا الشّػأف. كمػا قضػت ن١كمػة اسػتئناؼ مصػر بػأفّ: )حػاؿ الصّػلات العائليػّة بُ ذاتهػا مػن حيػث تعيػنٌ 

دّقة ليست ىي الّتي يترتّب عليها بطريقة مطّردة انٞانع الأدبّي الػّذي ن٪ػوؿ دوف انٜصػوؿ علػى درجة القرابة بال
كتابػػة مثبتػػة للػػدّين أو للتّخػػالص منػػو، بػػل قػػد يوجػػد ذلػػك انٞػػانع ولػػو كانػػت القرابػػة بعيػػدة بُ الظػّػاىر، تبعػػا 

ار صػػلة القرابػة بػػنٌ أطػػراؼ . ونٟػػذا فػإفّ اعتبػػ1532 لطبيعػة الصّػػلات العائليػّػة بػنٌ انٝصػػوـ مػػن ن١بػّة وإخػػلاص(
انٝصػػومة مػػن انٞوانػػع الأدبيػّػة مػػن الأمػػور الواقعيػّػة مسػػألة واضػػحة تسػػتقلّ بتقػػديرىا ن١كمػػة انٞوضػػوع دوف أف 

. كما قضت ن١كمة النّقض بأنوّ: )إذا اعتمدت ن١كمػة الاسػتئناؼ انٜكػم 1533تعقّب عليها ن١كمة القانوف
دّعى عليػو ىػو أمانػة اختلسػها، وأفّ سػكوت انٞدّعيػة علػى انٞػدّعى الابتدائي الػّذي قػرّر بػأفّ انٞبلػغ انٞسػلّم للمػ

عليو وعدـ إدراجها انٞبلغ نّحضر حصر التّركة عند انٜجر على انٞورّث أو وفاتو ىو لأسػباب بػرّرت بهػا ىػذا 
 السّكوت، وأنّّا أسباب نْوز على مثل انٞدّعية لبساطتها ولصلة قرابتهػا للمػدّعى عليػو الػّذي كػاف قيّمػا علػى
مورثّهػػػا، فقػػػوؿ المحكمػػػة الابتدائيػػػة ىػػػذا الػػػذي اعتمدتػػػو ن١كمػػػة الاسػػػتئناؼ يفيػػػد أنػّػػو كانػػػت ىنػػػاؾ أسػػػباب 

خذ كتابة عليو باستلامو انٞبلغ ومن إدراجها إياّه بُ ن١ضري انٛرد اللّذين أشخصيّة وأدبيّة مانعة للمدّعية من 

                                                 
1530
ديسػػػمبر  21كػػػذلك: اسػػػتئناؼ مصػػػر   ، وانظػػػر17، ص 10رقػػػم  7المجموعػػػة الرّنٚيػّػػة، المحمػػػاة  1925نػػػوفمبر  08اسػػػتئناؼ مصػػػر  

، انظػػػػر بُ ذلػػػػك: السّػػػػنهوري )عبػػػػد 53ص  33رقػػػػم  9، المحامػػػػاة 1928أفريػػػػل سػػػػنة  17، 757ص  621رقػػػػم  5المحامػػػػاة  1925
 .461الرزاؽ(، انٞرجع نفسو، ص 

1531
فسػػػػو، ص ، انظػػػر: السّػػػػنهوري )عبػػػػد الػػػػرزاؽ(، انٞرجػػػػع ن306، ص 114رقػػػػم  20، المحامػػػػاة 1938ديسػػػػمبر  22اسػػػتئناؼ مصػػػػر  
461. 

1532
 .  462. انظر، السّنهوري )عبد الرزاؽ(، انٞرجع نفسو، ص76رقم  28المجموعة الرّنٚيّة  1926ديسمبر  21استئناؼ مصر  
1533
 .462. انظر: انٞرجع نفسو، ص240، ص 47رقم  2، ن٠موعة أحكاـ النّقض 1951يناير  11نقض مدب٘،  



 المبحث الأوّؿ: دلالة الكتابة على الحقيقة                                 ثبات الواقعة القانونية             : اثانيالفصل ال

306 

 

نع الأدبّي مػن أخػذ الكتابػة عنػد لزومهػا ىػي حصل أحدن٨ا بعد انٜجر وثانيهما بعد الوفػاة. ومسػألة قيػاـ انٞػا
 .1534 مسألة لقاضي انٞوضوع القوؿ الفصل فيها(

 

                                                 
1534
. انظػػػػػر: السّػػػػػنهوري )عبػػػػػد الػػػػػرزاؽ(، مرجػػػػػع سػػػػػابق، 954، ص 303رقػػػػػم  1، ن٠موعػػػػػة عمػػػػػر 1935نػػػػػوفمبر  14نقػػػػػض مػػػػػدب٘،  
 .463ص



 

 

 

 

 

   

 

 

 

 دلالة  انٞبحث الثاّب٘: 
الأدلّة القولية على    

 انٜقيقة
 
 

 



 المبحث الثاني: دلالة الأدلة القولية على الحقيقة                          ثبات الواقعة القانونية             : اثانيالفصل ال

308 

 

 دلالة الأدلةّ القولية على الحقيقة: المبحث الثاّني
 

إفّ دلالة الأقواؿ بُ القضاء على انٜقيقة ليست على درجة واحدة من القوّة، فدلالة الشّهادة 
ليست كدلالة الإقرار، فهذا الأخنً حجّيتو أقوى على شرط مراعاة شروطو الشّكلية وانٞوضوعية، ودلالة 

بات وإن٧ّا نلجأ إليها إمّا اليمنٌ ليست كدلالة الأوبٔ ولا كدلالة الثاّنية، فهي بُ أصلها ليست دليلا للإث
عند العجز عن الإثبات نٜسم انٞسألة النّزاعية، وإمّا لتكميل الإثبات عندما يكوف ناقصا فيما ن٩وز إثباتو 
بالشّاىد واليمنٌ عند من يقولوف بو، ونٟذا سوؼ ننظر انٞسألة بُ مطلبنٌ، الأوّؿ منهما ن٤علو لبياف دلالة 

 منهما سوؼ نضمّنو دلالة الأدلةّ القولية الأخرى: الإقرار، اليمنٌ، وقوؿ الشّهادة على انٜقيقة، والثاّب٘
 انٝبنً. 

 

 دلالة الشّهادة على الحقيقة: المطلب الأوّؿ
 

إفّ الشّهادة بأنواعها لا ن٬كن أف تكوف دالةّ على حقيقة معتبرة شرعا إلّا إذا روعي فيها مسائل 
ىا بُ ضماف الوصوؿ إبٔ حقيقة معتبرة، سواء كانت ن١دّدة، جعل منها الفقهاء ضمانات ينحصر دور 

ضمانات شكلية وإجرائية، أو ضمانات موضوعية أو ضمانات متعلّقة بانٛنس والعدد، وغنًىا. ونٟذا 
تفرض علينا الضّرورات انٞنهجية، أف ن٤عل ىذا انٞطلب بُ فرعنٌ؛ الأوّؿ منهما نبنٌّ فيو بوضوح أنواع 

 والثاّب٘ منهما سنضمّنو انٞسائل انٞتعلّقة بالضّمانات المحيطة بالشّهادة.الشّهادة انٞعموؿ بها قضاء، 

 أنواع الشّهادة: الفرع الأوّؿ
 

تعتبر الشّهادة قضيّة خبرية قابلة للصحّة وانٝطأ، فتكوف صحيحة إذا طابق ن١مونٟا موضوعها، 
أف نٓصل بُ ما تعلّق بالشّهادة  وتكوف على غنً ذلك إذا انعدـ التّطابق انٞرنْى. ومسألة التّطابق لا ن٬كن

، رغم أنّّا من أىمّ طرائق الإثبات و أكثرىا اعتمادا من 1535قضاء، ونٟذا بٓ تكن دليلا قاطعا بُ صحّتها

                                                 
1535
، عدد 2001، الاجتهاد القضائي لسنة 23/11/1993، انٞؤرخّ بُ 99000انظر بُ ذلك: قرار المحكمة العليا )غ.إ.ش( رقم  

 (.67-64خاص، ص)
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قبل المحاكم عند قضائها، فقلّما تتركها بُ دعاوى الأحواؿ الشّخصية. و تعرّؼ بُ العادة بأنّّا: )إخبار 
بار الشّاىد انٜاكم إخبارا ناشئا عن علم لا عن ظنّ و حاكم عن علم ليقضي نّقتضاه، أي إخ

من الوسائل التّحقيقية الّتي تساعد القاضي بُ بناء حكمو، وإذا كانت ىي وسيلة فهي بذلك . 1536شكّ(
الإثبات الوحيدة بُ الدّعوى، فيكوف من الواجب على القاضي اللّجوء إليها؛ لأنّّا تكوف عندئذ دفاعا 

. فالفصل بُ الدّعاوى انٞقدّمة أمامو قد ن٪تاج إبٔ إثبات وقائع 1537الرأّي بُ الدّعوى جوىرياّ يتغنًّ بو وجو
قانونية لا ن٬كن للخصم أف يتولّاىا بُ عرائضو انٞكتوبة أو مرافعاتو الشّفوية، و ىو ما يبررّ حقّ القاضي بُ 

انٞوضوع ن١لّ إجراء أف يصدر أمرا بناء على طلب الأطراؼ أو أحدىم أو من تلقاء نفسو قبل الفصل بُ 
 .1538التّحقيق
ويرجع قبوؿ الشّهادة كوسيلة نٓقيقيّة إبٔ سلطة تقدير القاضي بُ ذلك، باعتبار الشّاىد سفنًا  

للقاضي فيما ينقلو من قوؿ أو فعل، على مارآه أو نٚعو، وليس مرتبّا للأحكاـ على أسبابها، فللقاضي حقّ 
، 1539إليو، فإف كاف صانٜا رتّب عليو موجبو، وإلّا بٓ يعمل بو النّظر بُ مدى صلاحية كلّ ما نقلو الشّاىد

الشّهادة وتركها، أو بُ ترجيح إحداىا على الأخرى دوف  وىو ما استقرّ عليو عمل القضاة، سواء بُ قبوؿ
مناسبة  رقابة من المحكمة العليا، فانٞبدأ انٞعموؿ بو أفّ للقاضي انٜريّة التّامة بُ إعطاء البيانات أيةّ قيمة يراىا

لا عبرة بتعدّد  )أ(: 1541. ويترتّب على ىذا انٞبدأ من الأحكاـ العمليّة ما يلي1540بناء على سلطة مطلقة
الشّهادات انٞدبٔ بها أماـ القضاة؛ إذ أنوّ يستطيع أف يؤسّس حكمو على شهادة واحدة يطمئنّ إليها بالرّغم 
من وجود عدد أكبر من الشّهادات انٞتعارضة معها ولكن لا بدّ من تسبيبو ذلك، وإلّا كانت أحكاـ 

قاضي بقبوؿ الشّهادات لمجرّد تطابقها فيما بينها؛ كما لا يلزـ ال  )ب(القضاة وقراراتهم ناقصة التّسبيب، 
لا يكوف  )ج(نٛواز نٛوئو إبٔ طريق أخرى من طرؽ الإثبات من أجل بناء حكمو كانٝبرة وانٞعاينة، 

القاضي، وىو يفضّل شهادة على أخرى، ن٠برا على تفسنً موقفو، باعتباره حراّ بُ إقامة ما اقتنع بو على ما 
فضّلة، ومن الثقّة الّتي توحيها لو طبيعتها، ومن حيث قيمة الشّهود أنفسهم، ومراكزىم تضمّنتو الشّهادة انٞ

الاجتماعية وأعمارىم ونٚعتهم، وطريقة حصونٟم على العلم بالوقائع انٞشهود فيها، كما إذا كانوا قد 
عدـ  )د(مباشر، علموىا مباشرة وبصفة تلقائيّة، أو بناء على دعوة انٞشهود لو أو جاءت إليهم بطريق غنً 

                                                 
1536
 .60، ص 6مصدر سابق، ج، (ن١مد) الدسوقي  

1537
 .260العجوز )ناىد(، مرجع سابق، ص 
1538
 .232، مرجع سابق، ص (ن١ند) بوبشنً  
1539
 .395- 394ابن أبي الدـ انٜموي )شهاب الدين(، مصدر سابق، ص  
1540
، 1972، نشرة القضاة لسنة 10/03/1971، انظر بُ ذلك قرار المجلس الأعلى انٞؤرخّ بُ 192بكوش)ن٪نٍ(، مرجع سابق، ص  
 (.29-28، ص)2العدد
1541
 .232، ص انٞرجع نفسو، (ن١ند) بوبشنً  
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ىذا الأمر راجع إبٔ مبدأ ترتيب الشّهادة بُ رتبة ، و خضوع القاضي بُ ىذه انٞسألة إبٔ رقابة المحكمة العليا
كما لا يكوف القاضي متقيّدا بعوامل كثنًة كجنس الشّهود   )ىػ(أقلّ من رتبة الكتابة انٞستقرّ عليو قانونا، 

افية بُ إقناع القاضي ولا تكوف شهادتاف كافيتنٌ بُ ذلك،  وعددىم وأعمارىم، فقد تكوف شهادة واحدة ك
كما قد تكوف شهادة امرأة كافية بُ إقناع القاضي ولا تكوف شهادة رجل كذلك، كما قد تكوف شهادة 

 طفل أقوى من حيث الإقناع من شهادة الرّجل الكبنً. 
فيما يتعذّر علمو   1543والسّماعأو بالاستفاضة  1542إفّ العلم بالشّيء يتحقّق إمّا بالقطع أو بالنّقلو

 . و بهذا تكوف الشّهادة على ثلاثة أقساـ:1545، و ىي الشّهرة الّتي تثمر الظنّ 1544غالبا بدونّا
: إفّ الأصل بُ الشّهادة أف تكوف إخبارا عن مشاىدة و حضور و معاينة، أي شهادة القطل)أوّلا( 

الّذي يعتبر مسألة  1547ة على الإدراؾ انٜسّي؛ لأنّّا قائم1546أفّ الشّاىد ن٫بر نّا شاىده و حضره و عاينو
. 1548، على شرط أف لا تكوف استغفالامشترطة بُ الشّهادة من أجل اعتبارىا طريقا للحقيقة القضائية

. و ذلك كمعاينة واقعة عدـ الإنفاؽ وواقعة 1549فهي الشّهادة انٞباشرة الّتي تعدّ الصّورة الغالبة للشّهادة
واشتراط انٞعاينة ىو الّذي رفضت على أساسو شهادة الطبّيب على حصوؿ الضّرر  الغيبة على سبيل انٞثاؿ.

                                                 
1542
 .63انٛزائر، شركة الشهاب، د.ت، ص  د.ط، ، طرؽ الإثبات بُ القضاء الإسلامي،(فخري) أبو صفية  
1543
تفيد العلم و ىي انٞعبّر عنها بالتواتر، كالسماع بأف مكة موجودة و مصر و ن٥و  -1قاؿ ابن رشد: شهادة السّماع نٟا ثلاثة مراتب:  

ا قويا، يقرب من شهادة الاستفاضة و ىي تفيد ظنّ  -2ا يفيد العلم، بالرؤية، و غنًن٨ا ن٣ّ ذلك، فهذه إذا حصلت كانت نّنزلة الشهادة 
 ماع و ىي التي يقصد الفقهاء الكلاـ عليها.شهادة السّ  -3ماع، القطع و يرتفع عن شهادة السّ 

 .427-426، ص 1، مصدر سابق، ج)برىاف الدين( ابن فرحوف انظر:  
1544
 .243، مرجع سابق، ص (ناىد) العجوز  
1545
 .27، مرجع سابق، ص (أن٘د) انٛندي  
1546
 .288، ص 1، مرجع سابق، ج(أن٘د) انٜصري  
1547
الإدراؾ انٜسّي قوّتو مرتبطة نُدود إمكانات انٜواس، كما تتأثرّ بثقافة الفرد انٞدرؾ أو مستواه التّعليمي وكذا اىتماماتو وميولو،   

ا وآراء انٛماعة الّتي يعيش الفرد بُ وسطها. إفّ انٝطأ بُ الإدراؾ قد لا يكوف مقصودا، كما أفّ الإدلاء والانّْاىات العقليّة السّائدة لدين
بالشّهادة كذلك قد لا يكوف مقصودا. والإدراؾ بُ ذاتو من بنٌ ما يشتمل عليو عمليّة تسمّى )الإغلاؽ( وتتمّ ىذه العملية عن طريق سدّ 

وف الشّيء انٞدرؾ ذا معنى. ومن خلاؿ ذلك قد ن٫طئ الفرد بُ عمليّة الإدراؾ فيدرؾ أشياء غنً فجوات بُ انٞوقف التّنبيهي حتّ يك
موجودة، أو يهمل أشياء موجودة بالفعل، وقد يستكمل الفجوات ويسدّ الثّغرات من عنده، وىذا ما ن٬ثّل مصدر انٝطأ بُ الإدراؾ أصالة. و 

آخر يتمثّل بُ عمليّة الاسترجاع أو التّذكّر، خاصّة إذا مضى على مشاىدة الواقعة زمن  إضافة إبٔ ىذا انٞصدر ن٬كن بسهولة ملاحظة مصدر
فقد عنصر طويل. فلمّا تتمّ عمليّة الإدراؾ فإنّّا تترؾ صورة ذىنية بُ ذىن انٞدرؾ، نّرور الزّمن تضعف تلك الصّورة التّذكّرية شيئا فشيئا، فت

ائما إبٔ عمليّة الفحص لاحتماؿ كذبها أو نسياف الشّاىد تفاصيل الواقعة، أو تذكّر الوقائع الوضوح. ونٟذا كانت شهادة الشّهود نٓتاج د
فجوات بصفة خاطئة، إضافة إبٔ أفّ ىناؾ ما يسمّى )الذّاكرة انٞزيفّة( بُ ن٠اؿ الأمراض النّفسية، إبٔ جانب إمكانية ميل الشّاىد إبٔ ملئ ال

الّذي ن٩عل مهمّة القضاة صعبة للغاية، باعتبارىم صفوة المجتمع انٞمتازة وأصحاب رسالة مقدّسة والثغّرات بُ ذاكرتو من لدف نفسو، الأمر 
 .333ىي نٓقيق العدالة. انظر بُ ذلك: العيسوي، علم النفس والقضاء، مرجع سابق، ص

1548
 .113الطرابلسي، مصدر سابق، ص 
1549
 .312ص  ،2ج ، مرجع سابق،(عبد الرزاؽ) السّنهوري 
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حتّّ ولو كاف ذلك  1551، إلّا أنّّا قبلت بُ مسائل أخرى1550تأسيسا على مبدأ السّلطة التّقديرية للقاضي
ه كما يقوؿ . إلاّ أفّ قوؿ العلماء إفّ الشّهادة لا نْوز إلاّ بالعلم ليس على ظاىر 1552لأوّؿ مرةّ بُ الاستئناؼ

                                                 
1550
الشّهادات الطبّية وحدىا لإثبات الضّرر من أجل إفضاء الشّرعية على التّطليق غنً مقبوؿ؛ لأفّ الطبّيب بٓ يقم نّشاىدة فعل إفّ تقدبٙ  

، انٞؤرخّ بُ 52278الضّرب ذاتو ولا فاعلو، وإن٧ّا يشهد نّا يراه على جسم الإنساف، انظر بُ ذلك: قرار المجلس الأعلى )غ.أ.ش( رقم 
(. ونٓديد مرض انٞوت يرجع للسّلطة التّقديرية للقاضي حتّّ ولو  98-95، ص)4، العدد1991ة القضائية لسنة ، المجل02/01/1989

، 09/07/1984، انٞؤرخّ بُ 33719كانت ىناؾ شهادات طبّية تثبت ذلك انٞرض. انظر بُ ذلك: قرار المجلس الأعلى )غ.أ.ش( رقم 
ما أفّ مسألة نٓديد انٞرض العقلي للواىب انٞؤثرّ على ىبتو لزوجتو مسألة تدخل (. ك53-51، ص)3، العدد1989المجلة القضائية لسنة 

ة ضمن دائرة السّلطة التّقديرية لقضاة انٞوضوع حتّّ ولو كاف ذلك بُ حالة وجود شهادات طبّية دالّة على ذلك. انظر بُ ذلك: قرار المحكم
(. كما أفّ لا 322-320، ص)1، العدد2002ة القضائية لسنة ، المجل18/04/2001، انٞؤرخّ بُ 264468العليا )غ.أ.ش( رقم 

ن٬كن الاعتداد بالشّهادة الطبّية بُ مسألة بياف انٜمل؛ لأفّ انٜمل بُ مرحلة الشّهرين الأوّلنٌ قد لا يكوف ظاىرا للطبّيب، ففي بعض 
، انٞؤرخّ بُ 254080لعليا )غ.أ.ش( رقم انٜالات يتطلّب الأمر بُ ىذه انٞرحلة نٓليلا معمّقا. انظر بُ ذلك: قرار المحكمة ا

(. كما لا ن٬كن الاعتماد على الشّهادات الطبّية بُ إثبات 447-444، ص)2، العدد2002، المجلة القضائية لسنة 21/02/2001
إليو قضاة انٞوضوع بُ حالة انٛنوف الّتي لا تثبت إلّا عن طريق انٜكم بانٜجر، وقد علّقت المحكمة العليا بُ ىذا الإطار ردّا على ما ذىب 

، معتمدين بُ ذلك على انٞلفّ الطبّي %100ىذه انٞسألة الّذين ذىبوا إبٔ عدـ قبوؿ استئناؼ الطاّعن لعدـ أىليتو باعتباره ن٠نونا بنسبة 
تناد عليو لعدـ قبوؿ أيّ الّذي قدّـ نٟم الّذي لا يرتقي، بُ نظر قضاة المحكمة العليا، إبٔ مرتبة انٜكم بانٜجر، الّذي كاف من انٞفروض الاس

( من القانوف انٞدب٘، والّذي من خلالو ن٬كن إثبات جنوف الطاّعن من عدمو، وبناء 40إجراء من إجراءات التّقاضي إعمالا لنصّ انٞادة )
لس القضائي يكوف على ذلك، ومع غياب انٜكم بانٜجر فإفّ الإجراءات الّتي قاـ بها الطاّعن كلّها سليمة من منظور القانوف، وقرار المج

، 2012، نشرة القضاة لسنة 12/03/2008، انٞؤرخّ بُ 428342بذلك باطلا. انظر بُ ذلك: قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم 
 (. 261-257، ص)67العدد
1551
معاملة فلمّا قضى قضاة انٞوضوع بالطّلاؽ بنٌ الزّوجنٌ مؤسّسنٌ حكمهم بذلك على شهادات طبّية خلصوا من خلانٟا إبٔ سوء  

دّى الزّوج لزوجتو، وكاف ىذا انٜكم ن١لّا للطعّن انٞؤسّس على عدـ التّحقّق من صحّة ما سبق، ولا ن٣ّن كاف مصدرا للإساءة، الأمر الّذي أ
أفّ قضاة المحكمة  إبٔ نسبتها إبٔ الزّوج، مع أنوّ أثبت أنوّ كاف خلاؿ تواريخ الشّهادات الطبّية انٞعتمدة بعيدا عن زوجتو باعتباره شرطيّا. إلاّ 

ىم مرتكزا العليا أكّدوا مسألة انٜرّية انٞطلقة انٞوكولة قانونا لقضاة انٞوضوع بُ مسألة تقدير وسائل الإثبات انٞعلّقة على شرط أف يكوف تقدير 
زوجها، الأمر الّذي على عناصر نٟا مأخذ صحيح من تلك الوسائل. خاصّة وأنوّ قد تبنٌّ من القرار أفّ الزّوجة قد تكرّرت شكواىا من 

، بعد ثبوت تعدّي 7/4/1965دفعها إبٔ مرافعتو مراّت ومراّت، ن٣اّ أفضى إبٔ صدور حكم بالطّلاؽ بينهما من ن١كمة انٛزائر بُ تاريخ 
لّذي أصبحت معو الزّوج عليها معنوياّ ومادّيا بشهادات طبّية عديدة، فاستفاد القضاة من ذلك أفّ الزّوجة تعاب٘ من سوء العشرة وانٞعاملة ا

ة العلاقة الزّوجية مسألة مستحيلة، وىذا الأمر وحده كاؼ لتبرير انٞصادقة على الطّلاؽ. انظر بُ ذلك: قرار المجلس الأعلى )غ.أ.ش(، نشر 
، انٞؤرخّ بُ 89635(. وانظر قريبا من ىذا: قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم 54-53، ص)2، العدد1972القضاة لسنة 

(.كما أفّ عدـ اعتماد قضاة انٞوضوع على مستوى المحكمة 55-53، ص)1، العدد1994، المجلة القضائية لسنة 27/04/1993
لرّعاية والمجلس القضائي  على الشّهادة الطبّية الّتي أثبتت مرض البنت مرضا مزمنا بُ رفض تنازؿ الأّـ عن حضانة ابنتها، وتقرير حاجتها بُ ا

، كاف عرضة للنّقض من طرؼ المحكمة العليا 21/11/1985لّتي قدّمها الطبّيب انٞعابِ نٟا بشهادة مؤرّخة بُ انٞستمرّة، وىي النّصيحة ا
( من قانوف الأسرة: )يسقط حقّ انٜضانة بالتّزويج بغنً القريب وبالتّنازؿ مابٓ يضر نّصلحة المحضوف(. فتنازؿ 66نظرا نٞخالفتو لنصّ انٞادة )
بها ضررا شديدا، الأمر الّذي يتعنٌّ معو نقض القرار الّذي حطك بإسناد حضانة البنت لأبيها وإلزامو برعايتها  الأّـ عن حضانة ابنتها يضرّ 

، 54353وىي مسألة متعذّرة نٝروج الأب انٞستمرّ من انٞنزؿ نٞزاولة مهامو وأعمالو. انظر بُ ذلك: قرار المجلس الأعلى )غ.أ.ش( رقم 
(. كما أقرّت المحكمة العليا بأفّ عدـ اعتبار الشّهادات 47-45، ص)1، العدد1992القضائية لسنة  ، المجلة03/07/1989انٞؤرخّ بُ 

 الطبّية نٓجّجا بأنّّا شهادات ن١رّرة بُ تاريخ لاحق على وفاة الواىب بعيد عن انٞنطق السّلامة؛ لأفّ الشّهادات يكمن دورىا الأساس بُ
يطلب تقدبٙ شهادات بذلك التّاريخ. وانٟبة بُ مرض انٞوت وانٜالات انٞخيفة، بناء على نصّ  بياف حالة الواىب وقت علاجو، لوا يعقل أف

( من قانوف الأسرة، تعتبر وصيّة، أضف إبٔ ذلك أفّ مرض الواىب تعتبر بُ حقيقتها وضعية مادية ظاىرة يتعذّر إخفاؤىا، 204انٞادة )
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ظاىره يقتضي أنوّ لا ن٩وز أف يؤدّي إلاّ ما ىو قاطع بو، وليس كذلك، بل ن٩وز لو الأداء نّا "؛ لأفّ (القرابُ)
،  1553"عنده من الظّن الضّعيف بُ كثنً من الصّور، بل انٞراد بذلك أف يكوف أصل انٞدرؾ علما فقط..

. والأصل بُ ىذه الصّور كلّها 1554أف ورثو كأف يشهد شاىد بانٞلك انٞوروث لوارثو مع جواز بيعو بعد
الظّن الضّعيف، ولا يكاد يوجد ما يبقى فيو العلم إلّا القليل من الصّور، ومن ذلك النّسب الّذي لا يقبل 
النّقل فيبقى العلم على حالو، والشّهادة بالإقرار الّذي يعتبر إخبارا عن وقوع النّطق بُ الزّماف انٞاضي، وىذا 

تفع، وكذلك الوقف إذا قضى بو القاضي فلا يكفي فيو الظّن، أمّا إذا بٓ ن٪كم بو فالظّن لا ن٬كن أف ير 
  .1555وحده معتبر

وعند انٜديث عن شهادة القطع ومدى حجّيتها ن٩در بنا انٜديث عن شهادة الاستغفاؿ، فإذا 
صاحب انٜقّ وبنٌ جحد رجل عليو حقّا لآخر بُ العلانية مقراّ بُ السرّ، الأمر الّذي يشكّل حاجزا بنٌ 

الوصوؿ إبٔ حقّو، جاز لو استحضار من شاء من العدوؿ إبٔ بيتو مع من عليو انٜقّ دوف علمو بذلك، 
فعندما يقرّ سراّ، يكوف العدوؿ قد نٚعوه فيشهدوف نّا نٚعوا ويكوف ذلك جائزا عند بعض الأحناؼ؛ 

، فإف شهد الشّهود مع انٜرص على باعتبار حصوؿ العلم، على شرط رؤية وجهو ومعرفتو مع عدـ التّفسنً
، وقد رأى )الشّافعي( و)الكوبُّ( نْويز ذلك، وقد ذكر 1556تفسنً شهادتهم للقاضي تكوف باطلة عنده

                                                                                                                                                         

لطبّية, وبناء على ذلك يكوف الوجو الّذي أسّس عليو الطعّن مؤسّسا فينقض القرار، ون٪اؿ وبالتّابٕ ن٩وز إثباتها بشهادة الشّهود والشّهادات ا
، الاجتهاد القضائي لسنة 16/06/1998، انٞؤرخّ بُ 197335للمجلس نفسو. انظر بُ ذلك قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم 

بالشّهادات الطبّية بُ إثبات مرض موت الواىب: قرار  (. وانظر قريبا من ىذا بُ مسألة الاعتداد283-281، عدد خاص، ص)2001
-287، عدد خاص، ص)2001، الاجتهاد القضائي لسنة 16/03/1999، انٞؤرخّ بُ 219901المحكمة العليا )غ.إ.ش( رقم 

انٞؤرخّ بُ  96675(، وبُ مسألة الاعتداد بالشّهادات الطبّية بُ إثبات مرض موت المحبس: قرار المحكمة العليا )غ.إ.ش( رقم 291
(. وبُ مسألة الاعتداد بالشّهادة الطبّية بُ التّطليق 304-302، عدد خاص، ص)2001، الاجتهاد القضائي لسنة 23/11/1993

-441، ص)2، العدد2006، ن٠لة المحكمة العليا لسنة 12/07/2006، انٞؤرخّ بُ 356997انظر: قرار المحكمة العليا )غ.إ.ش( رقم 
، 2، العدد2010، ن٠لة المحكمة العليا لسنة 15/07/2010، انٞؤرخّ بُ 572240لمحكمة العليا )غ.إ.ش( رقم (. وكذلك: قرار ا447
(. وبُ مسألة اعتبار الشّهادة الطبّية انٞثبتة نٞرض المحضوف للحكم على الوالد بتحمّل مصاريف علاجو، انظر: قرار المحكمة 280-278ص)

 (.      498-493، ص)1، العدد2007، ن٠لة المحكمة العليا لسنة 15/11/2006 ، انٞؤرخّ ب372292ُالعليا )غ.إ.ش( رقم 
1552
لس لا إفّ عدـ تقدبٙ الزّوجة الشّهادات الطبّية الّتي تثبت إضرار الزّوج نٟا بالضّرب وانٛرح للقاضي الأوّؿ وعرضها إياّىا أماـ قضاة المج 

تها أماـ المحكمة الابتدائية، فالاستدلاؿ بها يعدّ من قبيل التّوسّع الّذي ن٬كن قبولو، يعدّ بُ منظور المحكمة العليا دعوى جديدة بٓ تسبق إثار 
بتداء أماـ لا من قبيل الطلّب انٛديد. ونٟذا كاف الوجو انٞعتمد من طرؼ الطاّعن بالنّقض، وانٞتمثّل بُ عدـ استظهار الزّوجة الشّهادة الطبّية ا

استظهارىا لأوّؿ مرّة أماـ المجلس القضائي لا أساس لو. انظر بُ ذلك: قرار المجلس الأعلى )غ.أ.ش( قاضي انٞوضوع بُ المحكمة الابتدائية و 
 (.  50-48، ص)2، العدد1972، نشرة القضاة لسنة 10/03/1971انٞؤرخّ بُ 

1553
 . 56(، ص226، الفرؽ )4القرابُ )شهاب الدين(، الفروؽ، مصدر سابق، ج 
1554
 . 56انٞصدر نفسو، ص 
1555
 .15، ص2ف، مصدر سابق، جابن فرحو  
1556
إلّا إذا حصل نٟم العلم برؤيتو داخلا إبٔ البيت، ولا مسلك آخر لو إلّا ذاؾ انٞسلك، وقد نٚعوا إقراره دوف أف يشتبو عليهم حالو،   

 .113كانت شهادتهم صحيحة وجائزة حاظية بالقبوؿ من قبل القاضي. انظر بُ ذلك: الطّرابلسي )علاء الدّين(، مرجع سابق، ص
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. إلّا أفّ بعض الفقهاء بٓ ن٩وّزوه نٞا بُ ذلك من تدليس 1558ذلك عن )الكوبُّ( نصّا 1557)انٝصّاؼ(
على معرفة الصّوت، وجواز أخذ النّاس عن أزواج وغرور. وقد اعتمد من أجازىا على جواز شهادة الأعمى 

"إفّ ، أضف إبٔ ذلك قوؿ النّبّي صلّى اللّو عيو وسلّم: 1559النبّي صلّى اللّو عليو وسلّم من وراء انٜجاب
" ّـ مكتوـ ، أمّا من بٓ 1560بلالا يوذّف بليل فكلوا واشربوا حتّى يوذّف أو قاؿ حتّى تسمعوا أذاف ابن أ

مسألة مشاركة الشّهود صاحب انٜقّ بُ التّدليس، وانٞسألة لا نٕتّ إبٔ انٜلاؿ  ن٩زىا فقد اعتمدوا على
بصلة، ونٟذا كاف ترؾ ذلك أحوط، فيجب على الشّاىد أف يترفّع عن مثل ىذه الأشياء انٞاسّة بانٞروءة 

عن ، وروي 1561ومنهج أىل الفضل والعقل، فالاختباء من أجل الشّهادة ن٣اّ بٓ يندب إليو ولا فرض عليو
بُ )المجموعة( بنٌ مسألة قبوؿ الشّهادة بُ ذاتها  1563، وقد فرّؽ )ابن كنانة(1562مالك أنوّ لا يشهد بها

، مع 1564"شهادتهم مقبولة وبئس ما صنعوا حنٌ دخلوا ذلك انٞدخل"وبنٌ مسألة شناعة الفعل، فقاؿ: 
. ونٟذا أرى 1565فرحوف(مراعاة أفّ مسألة إجازتها ليس من قبيل انٜرص على التّحمّل، وىو ما رآه )ابن 
 رفضها ورفض ما بني عليها من حكم، لبطلانّا من النّاحية الإجرائية والشّكلية. 

                                                 
1557
ىو أن٘د بن عمرو، وقيل عمر، بن مهنً، وقيل مهراف، الشّيباب٘، الإماـ أبو بكر انٝصّاؼ. روى عن أبيو، وحدّث عن أبي عاصم  

ذكره  النّبيل، وأبي داود الطيّالسيّ، ومسدّد بن مسرىد، وعليّ بن انٞدينّي، والقعنبّي، وغنًىم. وقد كاف عارفا نّذىب أصحابو الأحناؼ، كما
( بُ )فهرست العلماء(، كما كاف لو حسبو مصنّفات ككتاب انٜيل وكتاب الوصايا وكتاب الشّروط الكبنً وكتاب الشّروط الصّغنً، )النّدبٙ

، وقاؿ عنو شمس الأئمّة انٜلواب٘: انٝصّاؼ رجل كبنً بُ 261وكتاب الرّضاع، وكتاب المحاضر والسّجلّات، وغنًىا. وقد مات ببغداد عاـ 
يصحّ الاقتداء بو. انظر نٞزيد من التّفصيل: ابن أبي الوفاء )ن١نٍ الدّين(، انٛواىر انٞضيّة بُ طبقات انٜنفيّة، نٓقيق انٜلو )عبد  العلم، وىو ن٣ّن
 .160وما بعدىا، التّرنٗة رقم:  230، ص1993، إمباية )مصر(، ىجر، 2، ط1الفتّاح(، ج

1558
، الطاّئف، انٞملكة العربية 1، ج1القاضي، نٓقيق انٛبوري )حسنٌ(، ط ابن أبي أن٘د الطّبري )أن٘د( انٞعروؼ بابن القاص، أدب 

 .314، ص1989السّعودية، مكتبة الصدّيق، 
1559
 .10ابن فرحوف )برىاف الدّين(، انٞصدر نفسو، ص 
1560
 . 152، د.ط، دار الفكر، ص3أخرجو البخاري بُ صحيحو، كتاب الشّهادات، باب شهادة الأعمى وأمره ونكاحو وإنكاحو، ج 
1561
 .10، ص2، ابن فرحوف )برىاف الدّين( مصدر سابق، ج113الطّرابلسي )علاء الدّين(، مرجع سابق، ص 
1562
 .10ابن فرحوف )برىاف الدّين(، انٞصدر نفسو، ص 
1563
، وتوبُّ 299ىو أبو عمر أن٘د بن عبد اللّو بن عبد الرّحيم بن كنانة اللّخمي القرطبي، كما عرؼ كذلك بابن العنّاف. ولد عاـ  
. وقد كاف ن١دّثا متقنا، وقد نٚع من أن٘د بن خالد انٜافظ، ون١مّد بن قاسم، كما نٚع من أبي سعيد الأعرابي، وأن٘د بن مسعود 383

لفرضي، فقد كاف ثقة ضابطا جيّد التّقييد، إضافة إبٔ أنوّ قد نٚع منو النّاس كثنًا، وحدّث عنو ن١مّد بن السّليم الزبنًي. وحسب ابن ا
، 1984، بنًوت، مؤسّسة الرّسالة،  2، ط16القاضي بُ حياتو. انظر بُ ذلك: ابن عثماف الذّىبي )شمس الدّين(، سنً أعلاـ النّبلاء، ج

 . 312، التّرنٗة رقم: 425ص
1564
 .10ابن فرحوف )برىاف الدّين(، انٞصدر نفسو، ص 
1565
 .10انٞصدر نفسو، ص 
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، أي: )إخبار الشّاىد عن نٚاعو شهادة 1566:  وىي الشّهادة على الشّهادةشهادة النّقل )ثانيا(
فهي شهادة بطريق ، 1567غنًه أو نٚاعو إياّه القاضي فيدخل نقل النّقل و ن٫رج الإخبار بذلك لغنً قاضي(

؛ لأفّ الشّاىد فيها بٓ يباشر معاينة الوقائع أو نٚاعها، و إن٧ّا نقلت 1569، أي شهادة غنً مباشرة1568النّيابة
. و الشّاىد فيها يسمّى شاىد الفرع؛ لأنوّ يشهد 1570إليو عن طريق الغنً، فهي الشّهادة من الدّرجة الثانية

)ابن ، و قد نقل 1571يره ىو بعينو، و ىذا الغنً ىو شاىد الأصلأفّ غنًه يشهد بانٜقّ أنوّ لفلاف مع أنوّ بٓ 
؛ لأفّ انٜاجة داعية إليها، وإلّا لكانت الشّهادة 1573إنٗاع العلماء على جوازىا بُ الأمواؿ 1572قدامة(

على الوقف مثلا باطلة، فيموت شهوده ويكوف بُ ذلك ضرر على النّاس ومشقّة ونٟذا كاف واجبا قبوؿ 
إبٔ جوازىا بُ كلّ شيء من  1576والظاّىرية 1575وذىب انٞالكية ،1574شهادة الأصلشهادة الفرع كقبوؿ 

حقوؽ اللّو تعابٔ وحقوؽ الآدميّنٌ من ماؿ أو حدّ أو قصاص، وأضاؼ ابن حزـ أنوّ يقبل فيها واحد على 
، أمّا انٜنفيّة فهي جائزة بُ منظورىم وإف كثرت استحسانا بُ كلّ حقّ على الصّحيح باستثناء ما 1577واحد

                                                 
، مصدر (ن١مد انٝطيب) الشربيني، 217، ص6انٝرشي، مصدر سابق، ج، 281، ص6، مصدر سابق، ج(علاء الدّين) الكاساب٘ 1566

 .86، ص 12، مصدر سابق، ج(موفق الدين )ابن قدامة .، 453-452، ص 4سابق،ج
1567
 و ما بعدىا. 217، ص نفسوصدر انٞ انٝرشي، 
1568
 .281، ص نفسوصدر انٞ، (علاء الدين) الكاساب٘  
1569
 .312، ص مرجع سابق، (عبد الرزاؽ) السّنهوري 

1570
 Planiol (M.) , Rippert (G.(., op.cit., P. 958.   

1571
 .85، ص نفسورجع انٞ، (فخري) أبو صفية 
1572
، نٚع من ىبة 541ىو عبد اللّو بن أن٘د بن ن١مّد بن قدامة انٞقدسي انٛمّاعيلي، الفقيو انٜنبلي، وشيخ انٜنابلة. ولد نَمّاعيل عاـ  

جهة ة بُ موااللّو الدّقاّؽ والشّيخ عبد القادر، وابن البطّي، وتفقّو على ابن انٞنّي، فتمكّن من معرفة انٞذىب وأصولو، فكانت لو انٜجّة الظاّىر 
، وىذا ما رواه عنو )ابن العماد(. وقد أخبر انٜافظ )الضّياء( بأنوّ نٚع )ابن الصّلاح( انٞفتي يقوؿ: ما أعرؼ أحدا بُ زمننا أ درؾ انٝصوـ

، درجة الاجتهاد إلّا الشّيخ انٞوفّق. وقد كاف إماما بُ فنوف كثنًة حسب ما ذىب إليو سبط ابن انٛوزي. لو كتاب انٞغني بُ شرح انٝرقي
، الّذي قاؿ فيو العزّ بن عبد السّلاـ: ما طابت نفسي بالفتيا حتّّ صار عندي نسخة انٞغني، ولو الكابُ وانٞقنع ون٢تصر انٟداية والعمدة
ـ عاوكذلك الرّوضة بُ أصوؿ الفقو، والبرىاف بُ مسألة القرآف بُ أصوؿ الدّين، وغنًىا كثنً. توبُّ بدمشق، يوـ السّبت يوـ عيد الفطر، من 

، بنًوت، 1، ط2. انظر بُ ذلك: ابن علي آؿ عثيمنٌ )صابّ(، تسهيل السّابلة نٞريد معرفة انٜنابلة، نٓقيق: أبو زيد )بكر(، ج620
 .  1105وما بعدىا، التّرنٗة رقم:  762، ص2000مؤسّسة الرّسالة، 

1573
بُ حدّ، وىذا قوؿ النّخعي والشّعبي وأبي حنيفة وأصحابو، وقبونٟا بُ الأمواؿ وما إبٔ ذلك بإنٗاع العلماء كما ذكر أبو عبيد، ولا تقبل  

وقاؿ مالك والشّافعي بُ قوؿ وأبو ثور تقبل بُ انٜدود وكلّ حقّ؛ لأفّ ذلك يثبت بشهادة الأصل فيثبت بالشّهادة على الشّهادة كانٞاؿ، 
 .86، ص12ابن قدامة، انٞغني، طبعة أخرى، ج .وكذلك عند أىل الظاّىر تقبل بُ كلّ شيء

1574
 .86، ص 12ج ، مصدر سابق،(موفق الدين)ة بن قداما  
، نٓقيق ن٤يب 11، ابن ن١مّد اللّخمي )أبو انٜسن علي(، التّبصرة، ج1057، ص3ابن شاس )جلاؿ الدّين(، مصدر سابق، ج 1575

 .5450)أن٘د(، قطر، إدارة الشّؤوف الإسلامية، ص
1576
 .438، ص9ابن حزـ )أبو ن١مّد(، مصدر سابق، ج 
1577
 .438نفسو، ص انٞصدر 
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بُ نٗيع حقوؽ ، وىو ذاتو منظور انٜنابلة الّذين أجازوىا 1578علّق بانٜدود والقود؛ لسقوطهما بالشّبهةت
، 1579"كوف الشّهادة على الشّهادة بُ حقّ يقبل فيو كتاب قاض لقاض"، وىو ما عبّروا عنو: الآدميّنٌ

خ وطلاؽ وعتق وكذلك ىو ما ذىب إليو الشّافعية؛ حيث تقبل عندىم بُ غنً عقوبة كماؿ وعقد وفس
تعذّر حضور  )أ(: 1581ولا يكوف ذلك إلّا بتحقّق الشّروط الآتية .1580وولادة ورضاع ووقف وغنًىا
أف يعنٌ شاىد  )ج(أف تتحقّق شروط الشهادة بُ كل واحد منهما،  )ب(  الشّاىد الأصل أماـ القضاء،

: أشهدؾ على شهادبٌ أبّ٘ أف يسترعيو شاىد الأصل الشهادة، فيقوؿ )د(الفرع شاىد الأصل عند الأداء، 
أشهد أفّ لفلاف على فلاف كذا، أو أقرّ عندي بكذا، و يقوؿ الفرع عند الأداء: أشهد أفّ فلانا شهد 
عندي أف لفلاف على فلاف كذا، و أشهدب٘ على شهادتو، و أمرب٘ أف أشهد على شهادتو، و أنا الآف 

أفّ فلانا أشهدب٘ على شهادتو بكذا وقاؿ أو يقوؿ وىي أوسط العبارات: )أشهد  أشهد بشهادتو بذلك.
  .1582بٕ اشهد على شهادبٌ بذلك(

والغالب أف تكوف شهادة النّقل )الشّهادة السّماعية( دوف شهادة القطع )الشّهادة الأصلية( من 
 .1583حيث اقتناع القاضي بها

 

، وىي منها تفيد العلم، الأوبٔ 1584(ابن راشد): وىي ثلاث مراتب حسب شهادة السّماع )ثالثا(
، وىي الّتي يقصدىا )ابن رشد( انٞعبّر عنها بالتّواتر، فتكوف نّنزلة الشّهادة بالرّؤية وغنًىا ن٣اّ يفيد العلم

                                                 
1578
، 8ن١مّد أمنٌ الشّهنً بابن عابدين، ردّ المحتار على الدرّ انٞختار شرح تنوير الأبصار، نٓقيق عبد انٞوجود )عادؿ( ومعوّض )علي(، ج 

 .225، ص2003طبعة خاصّة، الرّياض، دار عابٓ الكتب، 
1579
، مكّة انٞكرّمة، مكتبة 5، ط11يق دىيش )عبد انٞلك(، جابن عبد العزيز الفتوحي )ن١مّد(، معونة أوبٕ النّهى شرح انٞنتهى، نٓق 

 .481، ص2008الأسدي، 
1580
ابن سلامة القليوبي )شهاب الدّين(، البرلسّي )شهاب الدّين( انٞعروؼ بعمنًة، حاشيتاف على شرح جلاؿ الدّين المحلى، على منهاج   

 .331، ص1956ده، ، مصر، مكتبة مصطفى البابي انٜلبي وأولا3، ط4الطاّلبنٌ للنّووي، ج
1581
موفق ابن قدامة )،  454-453، ص 4، جنفسوصدر انٞ، (ن١مد انٝطيب) ، الشّربيني219، ص 6، جنفسوصدر انٞنظر: انٝرشي، ا 
 و ما بعدىا. 88، ص نفسوصدر انٞ، (الدين

1582
 .227، ص8ابن عابدين، مصدر سابق، ج 
1583
 .313، ص نفسورجع انٞ، (عبد الرزاؽ) السّنهوري 
1584
ىػ انٞوافق لػ: 736ـ، وتوبُّ بُ 1250ىػ انٞوافق لػ: 650ىو ن١مّد بن عبد اللّو بن راشد البكري القفصي ولد نّدينة قفصة، بُ  
ـ. تفقّو على يد )ابن الغمّاز(، وحازـ القرطاجنّي بتونس، وعلى يد ناصر الدّين الأبياري تلميذ ابن انٜاجب وناصر الدّين بن انٞننً، 1336
ين بن العلاؼ وغنًىم بالاسكندرية، وعلى إماـ انٞالكية شهاب الدّين القرابُ وتقيّ الدّين بن دقيق العيد بالقاىرة، وبعد حجّو وضياء الدّ 

بُ رجع إبٔ قفصة، وتوبّٔ بها القضاء. ألّف كتبا كثنًة منها: الفائق بُ الأحكاـ والوثائق، الشّهاب الثاّقب بُ شرح ابن انٜاجب، انٞذىب 
انٞذىب، ولباب اللّباب.  ضبط مسائل

https://ar.wikipedia.org/wiki/%D8%A7%D8%A8%D9%86_%D8%B1%D8%A7%D8%B4%D8%AF_
%D8%A7%D9%84%D9%82%D9%81%D8%B5%D9%8A 
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بالشّهادة نّا علم من جهة الأخبار انٞتواترة، وىي على انٛواز لا شكّ بُ ذلك، وتبتّ الشّهادة على العلم 
شهادة . والثاّنية منها . 1585الزّوجنٌ وما أشبو ذلك انٜاصل من خلانٟا، بُ مسائل النّسب وانٞوت وضرر

وقد قاؿ )ابن  ،1586؛ لقيامها على الشّهرة انٜقيقيّةالّتي تفيد لنا ظنّا قوياّ يقترب من القطع الاستفاضة
إن٧ّا اشترط اللّو تعابٔ العدالة بُ أربعة فمن دونّم، إذ ن٬كن أف يتّفقوا على كذب ": 1587الباقلاب٘ البغدادي(

يظهر لقلّتهم، والكثرة لا ن٬كن أف يتّفقوا على كذب يقولونو إلاّ وظهر مع انٞطاولة، وما نقلتو الكثرة لا بٍّ لا 
، ومن شهد بُ واقعة بالاستفاضة مبيّنا أفّ 1588"ن٪تاج إبٔ تعديل؛ لأفّ خبرىم يقوـ بُ النّفس مقاـ العياف

بالشّهادة دوف الالتفات إبٔ انٞستند  ذلك مستنده وبتّ شهادتو كاف ذلك مقبولا قضاء؛ لأنوّ كاف جازما
، 1589الّذي استند إليو، مابٓ يلحظ القاضي ارتيابا بُ شهادتو، وىو ما ذىب إليو )أبو انٜسن السّبكي(

ويشترط أف يكوف ذلك على وجو الدقّة، كأف يقوؿ الشّاىد ىذا وقف كذا، فلا يكفي ذلك ما بٓ يقل ىذا 
ومنها ما لا يفيد  . 1590وؿ لا ن٬كن نّشاىدة وشرطو انٞشاىدةوقف فلاف؛ لأفّ عبارة )ىذا وقف كذا( ق

. ويرتفع عن 1591العلم ولا الظّن القريب منو، وىي انٞرادة بكلاـ الفقهاء عند انٜديث عن ن٠انٟا وشروطها
شهادة السّماع؛ باعتبارىا ما تظاىرت بو الأخبار، واستقرّت معرفتو بُ قلبو، الّذي يعني حصوؿ العلم 

أمّا النّسب ": (ابن انٞنذر)أىل العلم على العمل بها بُ النّسب والولادة، وىو ما قاؿ بو  . وقد أنٗع1592بو
فلا أعلم أحدا من أىل العلم منع منو، ولو منع ذلك لاستحالت معرفتو والشّهادة بو، إذ لا سبيل إبٔ 

اه، ولا أمّو، ولا أحدا من معرفتو قطعا بغنًه، ولا نٕكن انٞشاىدة فيو، ولو اعتبرت انٞشاىدة، نٞا عرؼ أحد أب
 ، أمّا خارج دائرة النّسب والولادة فقد وقع اختلاؼ بنٌ الفقهاء، أمّا انٜنابلة فالاستفاضة تسري1593"أقاربو
بُ تسعة أشياء: النّكاح وانٞلك انٞطلق والوقف، ومصرفو، وانٞوت، والعتق، والولاء والولاية، والعزؿ،  عندىم

                                                 
1585
 .274-273، ص2ابن رشد )أبو الوليد ن١مّد(، انٞقدّمات انٞمهّدات، مصدر سابق، ج 
1586
 .241بابن الشّحنة، لساف انٜكّاـ بُ معرفة الأحكاـ، دار الفكر، صابن أبي الفضل )أبو الوليد إبراىيم( انٞعروؼ  
1587
كر ىو الإماـ العلّامة القاضي أبو بكر، ن١مّد بن الطيّب بن ن١مّد بن جعفر بن قاسم البصريّ، بٍّ البغداديّ، ابن الباقلّاب٘، نٚع أبا ب 

الفتح بن أبي الفوارس. ذكره القاضي عياض بُ )طبقات انٞالكية(، أن٘د بن جعفر القطيعي، وأبا ن١مّد بن ماسي، وغنًن٨ا. وخرجّ لو أبو 
 فقاؿ: ىو انٞلقّب بسيف السّنّة، ولساف الأمّة، انٞتكلّم على لساف أىل انٜديث. مات بُ ذي القعدة من عاـ ثلاث وأربعمائة، وصلّى عليو

وما بعدىا، التّرنٗة رقم:  190، ص17مصدر سابق، ج ابنو حسن، وكانت لو جنازة مشهودة. انظر: ابن عثماف الذّىبي )شمس الدّين(،
110. 
1588
 .57القاضي عياض وولده ن١مّد، مصدر سابق، ص 
1589
 .190ابن غازي غزّي )عيسى(، مصدر سابق، ص 
1590
 .191انٞصدر نفسو، ص 
1591
 .247-246، ص1انظر بُ ذلك: التسوبٕ )أبو انٜسن(، مصدر سابق، ج 
1592
،  1997، الرياض، دار عابٓ الكتب، 14، ج3نٓقيق: التركي )عبد اللّو( وانٜلو )عبد الفتّاح(، طابن قدامة )موفق الدين(، انٞغني،  
 .143ص

1593
 .142-141، ص14ابن قدامة )موفق الدين(، انٞصدر نفسو، ج 
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حيث جوّزوا الاستفاضة بُ مسائل انٞوت  وبعض أصحاب الشافعي، 1594(أبو سعيد الاصطخري)وبو قاؿ 
والنّسب، ولو من الأّـ على الأصحّ، ومسائل الوقف والنّكاح والولاء والرّضاع وتضرّر الزّوجة والصّدقات 

، كما قد نقل )الراّفعي( 1595والكفر والإسلاـ، وكذا مسائل الرّشد والسّفو وانٜمل والولادة والوصايا وانٜريّة
أمّا  .1596ن )العدّة( أنوّ لو استفاض فسق الشّاىد بنٌ النّاس، ينزّؿ الأمر انٞستفيض منزلة الأمر انٞعلوـع

البعض الآخر فقد قالوا بعدـ قبونٟا بُ الوقف والولاء والعتق والزّوجية؛ لأفّ القطع فيها ن٣كن، فهي شهادة 
، وبٓ ن٩زىا بُ الولاء 1598كاح وانٞوت. أمّا أبو حنيفة فأجازىا بُ النّ 1597بعقد، فأشبهت سائر العقود

فتقبل بُ الولاء؛ باعتباره نٜمة   (أبي يوسف)وانٞلك انٞطلق، باعتباره شهادة نّاؿ، فأشبو الدّين، أمّا عند 
، كما أنٜق الوقف بانٞوت عند الأحناؼ؛ لأفّ مبناه 1599كلحمة النّسب والشّهادة بالتّسامع فيو مقبولة

ذلك يكوف على البتات والقطع دوف تفصيل أو تقييد، كأف يقوؿ: بٓ  على الاشتهار، والشّهادة بُ كلّ 
. فهذه الأشياء عند انٜنابلة تتعذّر الشّهادة عليها بُ 1600أعاين ذلك، ولكن نٚعت من فلاف كذا وكذا

الغالب نّشاىدتها، أو مشاىدة أسبابها، أضف إبٔ ذلك أفّ وجود السّبب لا يفيد العلم بكونو سببا يقينا، 
ي انٞرء ما ليس ن٣لوكا للبائع على وجو التّمثيل، وكاف ذلك أساسا لقبوؿ الاستفاضة فيها عندىم  فقد يشتر 
اشهد أفّ دار نِتاف لبختاف، وإف بٓ يشهدؾ، ": 1602(انٞرّوذي)بُ رواية  (أن٘د). وقد قاؿ 1601كالنّسب

                                                 
1594
عامر، ىو انٜسن بن أن٘د بن يزيد بن عيسى بن الفضل بن بشّار بن عبد انٜميد بن عبد اللّو بن ىانئ بن قبيصة بن عمرو بن  

. نٚع عن سعداف بن نصر ، وأن٘د بن منصور الرّمادي، وعبّاس بن ن١مّد الدّوريّ، 244قاضي قمّ، من شيوخ الفقهاء الشّافعينٌ، ولد عاـ 
وحنبل بن إسحاؽ، وغنًىم. وروى عنو ابن انٞظفّر، وابن شاىنٌ، وأبو انٜسن ابن نوفل انٛنديّ، والدّارقطنّي، وغنًىم. ون٣اّ قضى بو ما 

إفّ فيو كاه )الراّفعي( بُ العدد أنوّ أبٌ بسقط بٓ تظهر فيو الصّورة والتّخطيط لكلّ أحد، إلّا أفّ القوابل وأىل انٝبرة من النّساء  قالت: ح
صورة خفيّة، وىي بيّنة لنا، وإف خفية على غنًنا. فلم ن٪كم بثبوت الاستيلاد، فخالف بذلك مذىب الشّافعي. قاؿ )الراّفعي(: فجاءت 

اؿ غنًّ قوابل فصببن عليو ماء حاراّ ، وغسّلنو فظهرت الصّورة. بٍّ رفعت انٞسألة إبٔ أبي عليّ بن خنًاف، فحكم بأنوّ ولدىا، فلمّا تبنٌّ انٜال
، ودفن بباب حرب. انظر نٞزيد من التّفصيل: ابن عبد الكابُ السّبكي )تاج 328أبو سعيد رأيو. مات ببغدا بُ نٗادى الآخرة، من عاـ 

 )الطبّقة الثاّلثة(. 165، التّرنٗة رقم: 230، ص3دّين(، مصدر سابق، جال
 .427، ص1ابن عبد الكابُ السّبكي )تاج الدّين(، مصدر سابق، ج 1595
 .427انٞصدر نفسو، ص 1596
1597
 .142، ص14ابن قدامة )موفق الدين(، مصدر سابق، ج 
1598
ناىا كلّها على الاشتهار، إلّا أفّ الشّهرة بُ انٞوت أسرع منو بُ ووجو الفرؽ بنٌ انٞوت من جهة وبنٌ النّكاح والنّسب رغم أفّ مب 

النّكاح والنّسب، لذلك شرط العدد فيهما، وبٓ يشترط ذلك بُ انٞوت؛ نُيث لو أخبر رجل أو امرأة نّوت إنساف، يكوف جائزا للسّامع أف 
ذلك: الكاساب٘ )علاء الدين(، بدائع الصّنائع بُ ترتيب يشهد نّوتو، إلّا أفّ ن١مد بن انٜسن يشترط الاستفاضة والاشتهار. انظر بُ 

 .10-9، ص9الشّرائع، نٓقيق على ن١مد عوض، مصدر سابق، ج
1599
 .10الكاساب٘ )علاء الدين(، انٞصدر نفسو، ص 
1600
 .11-10انٞصدر نفسو، ص 
1601
 .142ابن قدامة )موفق الدين(، انٞغني، انٞصدر نفسو، ص 
1602
ن١مّد بن انٜجّاج انٞرّوذي، صاحب الإماـ أن٘د، نزيل بغداد، كاف والده خوارزميّا ووالدتو مرّوذية. ىو شيخ الإسلاـ أبو بكر أن٘د بن  

فقيو ولد بُ حدود انٞائتنٌ. حدّث عن الإماـ أن٘د وعن ىاروف بن معروؼ وغنًن٨ا كثنً. وروى عنو أبو بكر انٝلّاؿ وعبد اللّو انٝرقي والد ال
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. وىذا النّوع 1603"يضاوقيل لو، تشهد أفّ فلانة امرأة فلاف، وبٓ تشهد النّكاح؟ فقاؿ: نعم، إذا كاف مستف
بقولو أفّ: التّسامع ىو دخوؿ انٝبر الّذي بلغ الشّاىد ويسمعو مبلغ الشّهرة  (ن١مد بن انٜسن)الّذي قصد 

والتّواتر، نّعنى أف يكوف انٞشهود بو بُ مسائل النّكاح أو الدّخوؿ أو انٞوت أو النّسب أو ولاية القاضي قد 
بارىا عند الشّاىد تواترت تواترا بعيدا عن التّواطؤ، فإذا حصل ذاع أمرىا واشتهرت وأصبحت متواترة، فأخ

ذلك حلّ للشّاىد أف يتحمّل الشّهادة ويؤدّيها؛ إذ التّسامع أصبح بُ ىذه انٜالة كانٞعاينة لأسباب ىذه 
أنوّ لا ن٩وز للإنساف أف يشهد نٓمّلا أو أداء بنسب  (ن١مد بن انٜسن)الأشياء. وتأسيسا على ذلك يرى 

اح أو موت أو دخوؿ إلّا باشتهار ذلك واستفاضتو وتواتر الأخبار بو دوف تواطؤ، أمّا ما كاف نتيجة أو نك
إخبار رجلنٌ أو إخبار رجل وامرأتنٌ غنً معتبر، فإذا شهد شخص العرس والزفّاؼ، كاف جائزا لو الشّهادة 

، وىو النّوع الّذي 1604نّوتو بالنّكاح، فهو دليل ذلك، وإذا شهد جنازة رجل أو دفنو، حلّت لو الشّهادة
ابن )انٜنفية تواتر الأخبار ليحصل بذلك نوع من اليقنٌ، وىي ذات الشّهادة الّتي قصدىا  واشترط في
، ويشتهر 1605"أنٗع أىل العلم على صحّة الشّهادة بالاستفاضة بُ النّسب والولادة"بُ قولو:  (قدامة

وبنسبة كلّ واحد إبٔ آخر، كما يشتهر انٞوت بالتّعزية وقسمة النّسب بُ العادة بالتّهنئة وانٞخاطبات وانٞناداة 
التّركات، ويشتهر النّكاح بشهود الولائم والدّخوؿ، ويتعلّق بالأحكاـ انٞشهورة كالنّسب وانٞهر والعدّة 

من  وثبوت انٜضانة، نٟذه الأسباب وغنًىا اعتبرت الشّهرة انٜقيقيّة نّنزلة العياف فلا تشترط انٞشاىدة فيها
دوف تفسنً، فإذا اقترنت بالتّفسنً بٓ تقبل بُ غنً انٞوت والوقف لأنّّما تقبل الشّهادة فيهما على الوجهنٌ، 
فلو فسّر الشّاىد بُ دعوى النّسب قائلا: قد نٚعنا ذلك عن النّاس تردّ شهادتو؛ لأفّ الشّاىد إذا سكت 

للقاضي ذلك الاطمئناف الّذي حصل لو بُ عن التّفسنً يصدّقو القاضي، أمّا إذا قاـ بالتّفسنً لا ن٪صل 
. وىي ذاتها انٞقصودة من خلاؿ قوؿ 1606انٜالة الأوبٔ، ونٟذا كانت انٞراسيل من الأخبار أقوى من انٞسانيد

ناس  الشّافعية بُ الأرجح، وانٜنابلة بُ الأصحّ مثل قوؿ أبي حنيفة بأفّ شرط التّسامع نٚاع انٞشهود بو من 
الشّاىد يكوف كافيا أف يقوؿ قويّ نِبرىم، ولا  نّ ظ فيحصلالكذب،  يؤمن تواطؤىم على كثنًين

                                                                                                                                                         

إسحاؽ بن داوود من رواية انٝلّاؿ عن ن١مّد بن جعفر الراّشدي: لا أعلم أحدا أقوـ بأمر الإسلاـ من  أبي القاسم، وغنًن٨ا. وقد قاؿ عنو
أبي بكر انٞرّوذي. ىو انٞقدّـ من أصحاب أن٘د، حيث كاف الإماـ يأنس بو لفضلو وتقواه، نُيث ىو الّذي أغمضو نٞاّ مات، وىو الّذي قاـ 

 173، ص13نٙس وسبعنٌ ومائتنٌ. انظر: ابن عثماف الذّىبي )شمس الدّين(، مصدر سابق، ج بتغسيلو. توبُّ بُ نٗادى الأوبٔ من عاـ
 .103وما بعدىا، الترنٗة رقم: 

1603
 .142ابن قدامة )موفق الدين(، انٞغني، انٞصدر نفسو، ص 
1604
وت، دار الكتب العلمية، ، بنً 2، ط9الكاساب٘ )علاء الدين(، بدائع الصنائع، نٓقيق علي ن١مد عوض وعادؿ أن٘د عبد انٞوجود، ج 
 .9، ص2003

1605
 .141ابن قدامة )موفق الدين(، مصدر سابق، ص 
1606
وانٞرسل ىي أف يترؾ الواسطة الّتي بينو وبنٌ الرّسوؿ صلّى اللّو عليو وسلّم، ويقوؿ: قاؿ رسوؿ اللّو صلّى اللّو عليو وسلّم نِلاؼ  

 .371، ص4انٞسند، انظر بُ ذلك: حيدر )علي(، مصدر سابق، ج
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؛ لأنوّ قد يعلم (أشهد أنوّ لو، أو أنوّ ابنو مثلا)، بل يقوؿ: (نٚعت  النّاس يقولوف كذا)بالاستفاضة: 
، 1608. فتكوف شهادة الاستفاضة بناء على ذلك قائمة على الشّهرة انٜقيقيّة1607النّاس منخلاؼ ما نٚع 

مراعاة توفّر العدد اليسنً وىو )أحد عشر( الّذي ن٬ثّل أقلّ نٗوع الكثرة، فلا استفاضة بدوف ىذا بشرط 
، كما لا اعتبار لاستفاضة عورضت باستفاضة مثلها، فشرط العلم انٞشترط يلغو بانٞعارضة؛ لأنوّ 1609العدد

فليس الظّن انٞستفاد من عندئذ لا وجود للاستفاضة من انٛانبنٌ، وإف كاف الشّرط ىو غلبة الظّن فقط، 
 . 1610إحدى الاستفاضتنٌ بأوبٔ من الآخر انٞقابل

الّتي قصدىا الفقهاء بانٜديث عن أوصافها، والّتي تقوـ على الشّهرة شهادة السّماع والثاّلثة منها 
، الأمر الّذي ينتج ظنّا دوف 1611انٜكمية، الّتي نٓصل بإخبار رجلنٌ عدلنٌ أو رجل وامرأتنٌ بلفظ الشّهادة

شهادة الاستفاضة،  وىي الّتي أقرّت خدمة للحقيقة على وجو الضّرورة عند انٞالكية والاستحساف عند 
شهادة السّماع إن٧ّا جازت للضّرورة على "انٜنفية وعلى سبيل انٜصر، وبياف ذلك من انٛهة الأوبٔ أفّ: 

..لا ن٩وز للقاضي أف "نوّ: ، وأ1612"خلاؼ الأصل؛ لأفّ الأصل أفّ الإنساف لا يشهد إلّا نّا تدركو حواسو
يقضي بالتّسامع، فكذلك لا ن٩وز للشّاىد إلّا أناّ استحسنّا جواز الشّهادة على ىذه الأشياء الأربعة لتعامل 

. فالأصل،  1614؛ وىذه الأشياء ىي: النّسب والنّكاح والقضاء وانٞوت1613"النّاس بُ ذلك واستحسانّم
لّا أفّ ىذا الأمر يتعذّر بُ بعض انٜالات، فكاف من الضّرورة كما قلنا سابقا، أف تكوف الشّهادة معاينة، إ

الاعتماد على ىذا النّوع من الشّهادة الّذي يقوـ على ما ىو شائع بنٌ النّاس. أمّا بياف ذلك من جهة 
انٜصر أنّّا تقبل عند انٜنفية بُ أربعة أشياء إنٗاعا، وىي النّكاح والنّسب وانٞوت والقضاء، استحسانا لا 

، وذلك لإمكانية اشتهارىا واستفاضتها الأمر الّذي يقوـ مقاـ العياف وانٞشاىدة، كالأخبار الّتي 1615ساقيا
. كما نْوز أيضا 1616فكانت بذلك نّنزلة السّماع منو ،اشتهرت بُ ورودىا عن النّبي صلّى اللّو عليو وسلّم

إضافة إبٔ ذلك بُ أصل الوقف وانٞهر والدّخوؿ بالزّوجة والعتق والولاء وبُ خصوص الولاية، فيكوف بذلك 

                                                 
1607
 .561، ص 6، وكذلك: ج696، ص7الزحيلي، مرجع سابق، ج 
1608
 .370حيدر )علي(، مرجع سابق، ص 
 .428، ص1ابن عبد الكابُ السّبكي )تاج الدّين(، مصدر سابق، ج 1609
 .429انٞصدر نفسو، ص 1610
1611
 .241ابن الشّحنة، مصدر سابق، ص 
 .196، ص4انظر بُ ذلك: الدردير، الشرح الكبنً، مصدر سابق، ج 1612
1613
 .149، ص16لسرخسي، مصدر سابق، جا 
1614
 .149انٞصدر نفسو، ص 
1615
 .241، وانظر كذلك: ابن الشّحنة، انٞصدر نفسو، ص149، ص16السرخسي، انٞصدر نفسو، ج 
1616
 .109الطرابلسي )علاء الدّين(، مرجع سابق، ص 
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. فكما ن٬كن أف يلحق علم 1618، ويكوف ذلك جائزا دوف تفسن1617ًن٠اؿ انٛواز حاويا لتسعة عناصر
انٜكميّة، ون٪صل ىذا بالإخبار الواقع الشّاىد بالنّسب بوجو الشّهرة انٜقيقيّة، فقد يلحق بوجو الشّهرة 

، ولو بٓ نْز الشّهادة على 1619وىو انٞفتّ بو (الإمامنٌ)للشّاىد بنصاب الشّهادة ولفظ الشّهادة عند 
النّسب إلّا بانٞعاينة لأصبحت الشّهادة على النّسب غنً جائزة رأسا وأصلا؛ لأفّ سبب النّسب العلوؽ ولا 

لا نْوز  أبي حنيفة(الإماـ ). أمّا عند 1620ن نٜوؽ علمو بالعلوؽيطلّع الإنساف على الوطء فضلا ع
. كما تقبل شهادة السّماع بُ دعوى 1621الشّهادة على النّسب بالوقوؼ عليو بالاشتهار انٜكمي

، إلّا أفّ ىناؾ مسائل بُ ن٠اؿ الأحواؿ الشّخصية نْوز فيها 1623ودعوى النّكاح بلا تفسنً 1622انٞهر
كما إذا شهد الشّاىد على   )أ(سنً استثناء من الأصل الّذي ىو عدـ التّفسنً: مع التّف التّسامعالشّهادة ب

التّسامع أفّ ن١لّا بًّ وقفو أو أفّ شخصا قد توبُّ بقولو: أشهد بهذا لأبّ٘ نٚعت من ثقة ىكذا، وبتعبنً آخر 
هادتو أف يذكر التّسامع بُ حضور القاضي وأف يبنٌّ وجو الشّهادة بأنوّ مع ذلك من ثقة فتقبل ش

. إلّا أنوّ ن٩ب ذكر عنصرين بُ الشّهادة على أصل الوقف، ضمن شكل معنٌّ ن٪دّد بو 1624استحسانا
فعالية الشّهادة ذاتها، فالعنصراف ن٨ا: )أ( بياف انٛهة، كقوؿ الشّاىد أفّ ىذا وقف على ىذا انٞسجد أو 

ا إذا كاف قدن٬ا فتقبل الشّهادة ، )ب( بياف الواقف إذا كاف غنً قدبٙ، أمّ 1625على الفقراء، وإلّا فلا تقبل

                                                 
1617
ووجو الاستحساف أفّ معاينة أسباب ىذه الأمور انٞذكورة بُ انٞ  ن٫تصّ بها القليل من النّاس أي خاصّة النّاس وليس عامّتهم، ولا  

 ن٪ضر خواص النّاس وعوامهم كما ن٪ضروف بُ عقود البيع والإجارة وانٟبة وأمثاؿ ذلك من التّصرفات، كما أفّ ىناؾ اتفّاقا بنٌ النّاس بُ
 هادة بُ ىذه انٞواضع بالشّهرة انٜقيقيّة، فلو بٓ تقبل بُ ىذه الأمور الشّهادة بالتّسامع لأوجب ذلك انٜرج وانٞشقّة وأدّى إبٔ تعطيلجواز الشّ 

 . 371، ص4الأحكاـ، وىذا ما جاء بُ )الزيلعي(، حيدر )علي(، مرجع سابق، ج
1618
 .370حيدر )علي(، انٞرجع نفسو، ص 
1619
 .372انٞرجع نفسو، ص 
1620
 .372جع نفسو، صانٞر  
1621
 .372انٞرجع نفسو، ص 
1622
 .372انٞرجع نفسو، ص 
1623
إلّا أفّ الشّهادة على النّكاح بانٞعاينة جائزة بطريق الأوبٔ، وىو أنوّ لو حضر الشّهود ن٠لس النّكاح واستمعوا بأنفسهم حصوؿ العقد  

 .372فتكوف شهادتهم على انٞعاينة. انظر بُ ذلك: حيدر )علي(، انٞرجع نفسو، ص
1624
والشّهادة معاينة بُ مسألتي أصل الوقف لا شروطو وانٞوت نْوز بطريق الأوبٔ، وقد بًّ التّفريق بنٌ أصل الوقف وشروطو بُ ىذا الباب؛  

(، ونٟذا ن٤د أفّ العلم 367لأفّ أصل الوقف يبقى عصورا فيشتهر، أمّا شرائطو فإنّّا معرّضة للتّغينً بنٌ انٜنٌ والآخر فلا تشتهر)الدررف ص
ن٪صل للشّاىد بُ انٞشهود بو فيهما بطريقنٌ: )أ( معاينة الشّاىد للمشهود بو بنفسو وبذاتو، فيشترط أف يكوف حاضرا حنٌ موت أحد 

ىد أصل بنفسو، )ب( وقوؼ الشّاىد على انٞشهود بو بالتّسامع على الوجهنٌ، الشّهرة انٜقيقية الّتي لا تتحقّق إلّا بالتّواتر، فإذا علم الشّا
أو انٞوت نِبر نٗاعة لا ن٬كن اتفّاقهم على الكذب وتواطؤىم عليو، وشهد بعد ذلك بأنوّ وقف على ذلك بالشّهرة وحتّّ بدوف ذكر  الوقف

ت ذلك تقبل شهادتو. والشّهرة انٜكميّة الّتي نٓصل بالاستماع من ثقة، فإذا وقف الشّاىد على أصل الوقف أو انٞوت بالشّهرة انٜكميّة قبل
 .360ر بُ ذلك: حيدر )علي(، انٞرجع نفسو، صشهادتو. انظ

1625
 .368انظر: حيدر )علي(، انٞرجع نفسو، ص 
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. وإف جازت الشّهادة نٚاعا على الوقف إلّا أنّّا لا نْوز شهادة السّماع بالوقف، وىذا ما 1626بدوف ذلك
ن٬ثّل القالب اللّفظي انٞشترط، وبياف ذلك: إذا شهد الشّاىد قائلا: إنّني أشهد أفّ المحلّ الفلاب٘ وقف لأنّني 

و، أمّا إذا قاؿ: إنّني أشهد أنّني نٚعت من ثقة أفّ المحلّ الفلاب٘ وقف فلا نٚعت ذلك من ثقة تقبل شهادت
تقبل الشّهادة الواردة بُ ىذا القالب؛ لأنوّ بُ القالب الأوّؿ تكوف الشّهادة على وقفية انٞشهود بو، وبُ 

التّسامع عليو انٞوت، ويوجد بُ الشّهادة ب )ب(، 1627القالب الثاّب٘ تكوف الشّهادة على السّماع بالوقفيّة
 صور أربعة: 

أف تصدر الشّهادة دوف ذكر التّسامع مطلقا، أي بدوف تفسنً وجو الشّهادة، فتكوف الشّهادة  (1)
  .على ىذا الوجو جائزة، سواء كاف انٞوت مشهورا أو غنً مشهور

قهاء، ذكر الشّاىد أنوّ قد نٚع من ثقة، والشّهادة على ىذه الصّورة كانت ن١لّ خلاؼ بنٌ الف (2)
وقد قبلت ن٠لة الأحكاـ العدلية القوؿ بقبونٟا، ويشترط أف يكوف الثقّة الّذي يستمع منو أف يكوف عدلا 
مقبوؿ الشّهادة وبُ نصابها أي رجلاف أو رجل وامرأتاف، حتّّ ن٪صل للشّاىد نوع من العلم أو غلبة الظّن، 

بُ انٞخبر العدالة ولا حتّّ لفظ الشّهادة، كما  إلّا إذا وصل عدد انٞخبرين حدّ التّواتر، فعندئذ لا يتحرّى
يشترط أف لا يكوف انٞخبر خصما أو مدّعيا كأف يكوف وارثا أو موصى لو، فإذا كاف كذلك بٓ يكن جائزا 
للشّاىد الاعتماد عليها، وإذا شهد كاف شاىد زور؛ لأنوّ لو جاز الاعتماد على ذلك لكاف واجبا على 

قوؿ المجرّد للمدّعي، كما يشترط أف يكوف الإخبار للشّاىد بلفظ الشّهادة، القاضي أف ن٪كم بُ ذلك بال
فعليو إذا قاؿ رجلاف لرجل: إننّا نشهد أفّ المحلّ الفلاب٘ ىو وقف مشروط للمسجد الفلاب٘، فللرّجل انٞذكور 

دة فليس لو أف يشهد على وقف المحلّ انٞذكور أماـ القاضي، أمّا إذا كاف انٝبر حصل لو بدوف لفظ الشّها
 .1628أف يشهد
أف تكوف الشّهادة مبنيّة على قوؿ الشّاىد: إبّ٘ نٚعت انٞوت متواترا، أي أنوّ يقوـ بتفسنً  (3) 

شهادتو بقولو: إنّني بٓ أعاينو ولكن أعرفو ىكذا، وىو مشتهر بيننا، والشّهادة على ىذه الصّورة كذلك 
  .1629بقبونٟا، وقد اختارت ن٠لة الأحكاـ العدلية رأيو (انٝصاؼ)اختلف بُ شأف جوازىا، وقاؿ 

. كما 1630ذكر الشّاىد التّسامع بقولو: نٚعت أو نٚعت من النّاس، وىذه الصّورة غنً مقبولة (4)
نْوز الشّهادة بالتّسامع على الدّخوؿ؛ لأنوّ قد يشتهر ويتعلّق بذلك أحكاـ مشهورة كالنّسب وانٞهر والعدّة 

                                                 
1626
 .368انٞرجع نفسو، ص 
1627
 .370انٞرجع نفسو، ص 
1628
 .370حيدر )علي(، مرجع سابق، ص 
1629
 .363( من ن٠لّة الأحكاـ العدلية. انظر بُ ذلك: حيدر )علي(، انٞرجع نفسو، ص1688انٞادة ) 
1630
 .370ع سابق، صحيدر )علي(، مرج 
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ذىب انٞالكية إبٔ أبعد من ذلك نُيث جوّزوا العمل بهذه الشّهادة بُ عشرين  . وقد1631وثبوت انٜضانة
والنّسب والرّضاع والبيع وانٟبة  1632حالة، منها: عزؿ القاضي أو الوابٕ أو الوكيل، والكفر والسّفو والنّكاح

كية .  أمّا الشّافعية بُ الأصحّ فقد جوّزوىا بُ النّسب وانٞوت والوقف والنّكاح ومل1633والوصيّة
ما زلنا ) أو:، (نٚعنا نٚاعا فاشيا من أىل العدؿ وغنًىم)أف يقولوا:  وصفتها انٞخصوصة. 1634الأشياء

تفسنًىا أف يشهد شاىداف أو أربعة و  ،1635(ابن انٞاجشوف)و (مطرؼ) ىو ما قاؿ بو، و (نسمع من الثقّات
بشرط أف يكثر على بني فلاف، الاختلاؼ بُ ذلك، أنّّم بٓ يزالوا يسمعوف أفّ ىذه الدّار صدقة  مع مراعاة 

: بقونٟم، ولا يكوف السّماع ذلكمّن نٚعوه من كثرة نٓصل نٟم الدّراية نّلا  إبٔ درجة أنّّم، نٚاعهم ويفشو
ماع بل سّ الشهادة الأمر الّذي يوحي بأفّ انٞسألة لا تتعلّق بنٚعنا من أقواـ بأعيانّم يسمّونّم أو يعرفونّم، 

: 1637. أمّا شروطها فيمكن حصرىا فيما يأب1636ٌعن حدّ شهادة السّماعىي شهادة على شهادة، نٔرج 
أف لا تكوف سببا لرفع يد انٜائز، فإذا شهدت بيّنة السّماع أنوّ حبس على انٜائزين لو وىو نٓت أيديهم  )أ(

تكوف مقبولة، أو يكوف لا يد لأحد عليو فتشهد بيّنة السّماع أنوّ حبس على بني فلاف أو للّو تعابٔ ما 
أف تكوف سليمة من الريّب، فإف شهد  )ب(قيت الدّنيا، فهذا تصحّ فيو شهادة السّماع إذا تطاوؿ الزّماف، ب

اثناف بالسّماع وبُ انٞكاف الّذي يقطنانو مائة من أترابهما لا يعرفوف شيئا من ذلك، بٓ تكن شهادتهما 
                                                 

1631
 .372انٞرجع نفسو، ص 
1632
فإذا ادّعى أحد الزّوجنٌ النّكاح إلّا أفّ الآخر أنكره، وأتى انٞدّعي منهما ببيّنة قائمة على نٚاع فاش من أىل العدؿ وغنًىم على  

انٞشهور انٞعموؿ بو بُ انٞذىب. إلّا  النّكاح واشتهاره بالدّؼ والدّخاف تكوف الشّهادة مقبولة ويثبت النّكاح بينهما بناء على ذلك، وىذا ىو
انظر بُ  أفّ أبا عمراف ذىب إبٔ نْويز شهادة السّماع بُ النّكاح بُ حالة اتفّاؽ الزّوجنٌ، أمّا بُ غنً ذلك فلا تقبل كما جاء بُ )انٞتيطية(.

 . 299، ص1ذلك: ابن فرحوف، مصدر سابق، ج
1633
 . 112، ص6للدردير، مصدر سابق، ج الدسوقي )ن١مد(، حاشية الدسوقي على الشرح الكبنً 
1634
والاستفاضة عند الشّافعية مغاير نٞا سبق دراستو؛ نُيث إفّ بُ عدد الاستفاضة وجهاف: أحدن٨ا وىو قوؿ أبي حامد الإسفراييني أفّ  

ت إلّا بعدد يقع العلم نِبرىم، فما أقلّو أف يسمع من اثننٌ عدلنٌ على اعتبار ذلك بيّنة، أمّا الثاّب٘ وىو قوؿ أبي انٜسن انٞاوردي أنوّ لا يثب
دوف ذلك من أخبار الآحاد لا يقع العلم من جهتهم، فإف نٚع إنسانا يقرّ بنسب أب أو ابن فإف كاف مصدّقا من قبل انٞقرّ لو جاز لو أف 

 حالة السّكوت فلو ذلك، يشهد بو باعتباره عندئذ شهادة على إقرار ، وغن كاف مكذّبا لو ما جاز لو ذلك، لعدـ ثبوت النّسب. أمّا بُ
باعتبار السّكوت بُ النّسب رضى، بدليل إذا بشّر بولد فسكت عن نفسو نٜقو نسبو، ومن الشّافعية من رأى غنً ذلك، فلا ن٩وز لو أف 

، 1، ط3، جيشهد حتّّ يتكرّر الإقرار بو مع السّكوت. انظر بُ ذلك: بن يوسف الشنًازي )أبو إسحاؽ(، انٞهذّب بُ فقو الإماـ الشافعي
 .456بنًوت، دار الكتب العلمية، ص

1635
ىو أبو مرواف عبد انٞلك بن عبد العزيز بن انٞاجشوف القرشي، تفقّو على يد أبيو ومالك وغنًىم، وعلى يده تفقّو ابن حبيب وسحنوف  

شترؾ وابن انٞعذؿ. وقد كاف فصيحا إبٔ درجة أنوّ إذا ذاكره الشّافعي كاف يعسر على النّاس فهم ومعرفة ما كاف يقولاف؛ نُكم أفّ العنصر انٞ
من تربيتهما ىو البادية، فالشّافعي تأدّب بُ بهذيل بُ البادية، وابن انٞاجشوف تأدّب بُ خؤولتو من كلب بالبادية. وقد كاف عبد  بينهما

ـ. انظر بُ ذلك: ابن قاسم ن٢لوؼ 827ىػ على الأشهر انٞوافق لعاـ  212انٞلك نُرا لا تكدّره الدّلاء بُ منظور ن٪نٍ بن أكثم. توبُّ سنة 
 . 148، وكذلك: الشّنًازي )أبو إسحاؽ(، طبقات الفقهاء، مصدر سابق، ص85، ص1مصدر سابق، ج )ن١مّد(،

1636
 .296-295، ص1ابن فرحوف، مصدر سابق، ج 
1637
 .296-295انٞصدر نفسو،  
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ف كبنًاف، وبٓ يشهد بذلك غنًن٨ا، مقبولة، إلّا أف يكوف علم ذلك فاشيا فيهم. أمّا إذا شهد بذلك شيخا
، بشرط أف يكونا عدلنٌ 1638(ابن القاسم)ون٨ا الوحيداف انٞتبقّياف من جيلهما تقبل شهادتهما على قوؿ 

. كما قد جاء بُ )تنبيو انٜكاـ( أنوّ لو كانا طارئنٌ، فشهدا باستفاضة موت أو ن٥وه (ابن انٟندي)على قوؿ 
غنًن٨ا، فشهادتهما جائزة، وتطبيقا نٟذا الشّرط لو ادّعى أحد بأفّ ببلدن٨ا وليس معهما من ذلك انٞوضع 

مالا معيّنا لو وىو موروث لو عن والده انٞتوبَّ قبل عشرين سنة، وأتى بشاىدين نِصوص ذلك، عمر 
الواحد منهما ستّ عشرة سنة، وشهدا بأفّ انٞاؿ ىو لوالد انٞدّعي وقد توبُّ وبقي منًاثا لو، لا تقبل حينئذ 

دتهما، لوجود الريّبة، وكذلك لو ادّعى دارا إرثا عن أبيو وأتى بشاىدين فشهدا أفّ أباه مات فيها لا شها
تقبل شهادتهما بُ ذلك؛ لأنّّما بٓ يشهدا بانٞلك ولا باليد الدّالة عليو، ويكوف الأمر نفسو لو أنّّما شهدا 

و أو راكب ىذه الدّابة فلا تقبل؛ لأنّّما بأنوّ ساكن فيها، أو لابس ىذا الثّوب، أو ىذا انٝابً، أو حامل
أف ن٪لف انٞشهود لو على ذلك، فلا يقضى لأحد بشهادة السّماع إلّا بعد  )ج(، 1639شهدا باليد انٞتصرفّة
، وذلك مبنّي على احتماؿ أف يكوف أصل السّماع من شاىد واحد، وىذا لا (ابن ن١رز)ن٬ينو على حدّ قوؿ 

أف لا يسمّوا انٞسموع منهم، حتّّ لا ن٫تلط الأمر مع نقل الشّهادة، فلا  د()يكوف مقبولا إلّا مع اليمنٌ، 
أف يشهد بذلك اثناف فصاعدا، وعلى انٞشهور يكتفى  )ىػ(تقبل عندىا إذا كاف انٞنقوؿ عنهم غنً عدوؿ، 

أف يكوف السّماع فاشيا  )و(،  (ابن انٞاجشوف)و 1640(عبد انٞلك)بهما، ويشترط بُ ذلك أربعة على قوؿ 
فمتّفق عليو، أمّا كونو من الثقّات فهي مسألة  1641(ابن عبد السّلاـ)ن الثقّات، أمّا كونو فاشيا بُ نظر م

ن٢تلف فيها، فمنهم من شرط ذلك ومنهم من بٓ يشترطو؛ لأفّ انٞقصود من ذلك حصوؿ العلم أو ظنّ 
نٟذا رأى بعض الفقهاء يقاربو، وقد يكوف خبر غنً العدؿ بُ بعض انٜالات أكثر إفادة من خبر العدؿ، و 

                                                 
1638
أعلم الناّس . كاف فقيها حجّة حافظا، كما كاف 128ىػ، أو 133ىو أبو عبد اللّو عبد الرّن٘اف بن القاسم العتقي انٞصري. ولد عاـ  

بأقواؿ مالك؛ بسبب صحبتو لو عشرين سنة متعلّما على يده. وكاف أثبت من روى عن مالك )انٞوطأّ(. روى عن اللّيث، وعبد العزيز بن 
انٞاجشوف، ومسلم بن خالد وغنًىم. وما زاده تكرن٬ا ىو أفّ البخاري خرجّ عنو بُ صحيحو، وأخذ عنو أصبغ ون٪نٍ بن دينار وانٜارث بن 

كنٌ، ون٪نٍ بن ن٪نٍ الأندلسي، وابن عبد انٜكم وأسد بن الفرات، وكذا سحنوف وزوناف، وغنًىم كثنً. توبُّ نّصر عاـ بُ صفر من عاـ مس
، 1، ط1ـ(. انظر بُ ذلك: ابن قاسم ن٢لوؼ )ن١مّد(، شجرة النّور الزكّية بُ طبقات انٞالكيّة، تعليق خيابٕ )عبد المجيد(، ج806ىػ)191

 . 69، التّرنٗة رقم: 88، ص2003الكتب العلمية، بنًوت، دار 
1639
 . 365، ص4حيدر )علي(، مصدر سابق، ج 
1640
ىو أبو مرواف عبد انٞلك بن حبيب السلمي، كاف فقيو أىل الأندلس. تفقّو على يد ن٪نٍ بن ن٪نٍ وعيسى بن دينار وانٜسنٌ بن  

لعزيز انٞاجشوف ومطرؼ وعبد اللّو بن نافع الزبنًي وابن أبي أريس. وبعد عاصم. وبعدىا قاـ بعرض كتبو بُ انٞدينة على عبد انٞلك بن عبد ا
أف قاـ بذلك عاد إبٔ الأندلس حيث ألّف كتبا نٚاّىا )الواضحة(. مات وقد بلغ من العمر ثلاث ونٙسنٌ سنة. انظر بُ ذلك: الشّنًازي 

 .162)أبو إسحاؽ(، طبقات الفقهاء، مصدر سابق، ص
1641
لاـ بن يوسف، وىو من شيوخ انٞالكية. وقد توبّٔ القضاء بتونس، وتتلمذ على يده ابن عرفة وغنًه. وكاف أحد ىو ن١مّد بن عبد السّ  

حفّاظ انٜديث وعلمائو. كانت لو أىلية التّرجيح. ولو من جهة التّأليف شرح جامع الأمّهات لابن انٜاجب وديواف فتاوى مرتبط بعملو بُ 
 ـ.1348سنة ىػ انٞوافق ل749القضاء. توبُّ سنة 
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أف يسمع من العدوؿ ومن غنً العدوؿ، وجعل انٞسألة مقصورة على العدوؿ ن٫رج الشّهادة من السّماع إبٔ 
هي أف يشهد الشّاىد معتمدا بُ شهادتو النّقل على انٞعيّننٌ وشروطها تكوف ن٢تلفة من النّاحية العمليّة. ف

و غنً ثقات، و ذلك بُ الأمور الّتي يعسر رؤيتها على كلّ  على ما نٚعو من خبر منتشر بنٌ النّاس، ثقات
. كواقعة انٟجر 1643، أو ن٣اّ ن٫فى بُ العادة، و ىذا ن٫تلف باختلاؼ الظرّوؼ و انٞلابسات1642إنساف

مثلا، فلا سبيل لإثباتها إذا بٓ يصدّقها الزّوج؛ لأفّ ذلك من أسرار الزّوجية، و من أخصّ خصوصياتها. 
لا دافعا لفقهاء انٞالكية لأف ن٩يزوا أف يشهد الشّاىد معتمدا بُ شهادتو على ما نٚعو فكانت الضّرورة عام

، و ذلك بُ أمور من العسنً أف يراىا كلّ إنساف و أف 1644من خبر فاش منتشر بنٌ الثقّات و غنًىم
انٜرج و يشاىدىا و أف يعاينها، و لو بٓ تقبل الشّهادة فيها بالسّماع الفاشي لأدّى ذلك إبٔ الضّيق و 

تضييع كثنً من انٜقوؽ. فلهذا كانت الشّهادة بالتّسامع مقبولة بُ أمور كالوقف وانٞوت والنّسب والرّضاع، 
، أضف إبٔ ذلك إضرار الزّوج بزوجتو، فقد 1645والسّفو والرّشد، والطّلاؽ ولو كاف خلعا، والوصيّة وانٟبة
فلانا يضارّ زوجتو بالإساءة إليها من غنً ذنب، و لو  أجاز انٞالكية أف يشهد الشّهود بالسّماع الفاشي أفّ 
. و صفة الشّهادة بالتّسامع أف يقوؿ الشّهود 1646كاف الإضرار إعسارا، و يطلّقها حينئذ القاضي عليو

نٚعنا نٚاعا فاشيا من أىل العدؿ و غنًىم، و ىي تفيد الظنّ دوف شهادة الاستفاضة، و نٟذا أجيزت 
 .1647للضّرورة

انوف انٛزائري أيّ قيمة خاصّة للشّهادات بالتّسامع انٞتداولة حاليا، وعليو فإفّ قيمتها و بٓ ن٪دّد الق
. 1649من قانوف الأسرة (222)، و بناء على نصّ انٞادّة 1648متروكة لتقدير القاضي بُ نطاؽ القواعد العامّة

ذا النّوع من الشّهادة وبناء على ذلك ن٤د أفّ المحكمة العليا قد صرّحت ضمنيّا من خلاؿ مبادئها بالأخذ به
الّتي أعطت من خلانٟا انٜريّة انٞطلقة لقضاة انٞوضوع بُ تقدير انٜجج انٞطروحة لديهم بصفة قانونيّة 
وكذلك قوّة إثباتها، ونٟذا كاف بُ نظرىا انٜكم الصّادر بالطّلاؽ بناء على شهادات حرّرت بصفة قانونيّة 

                                                 
1642
 .88، ص سابق، مرجع (فخري) أبو صفية 
 .350، مرجع سابق، ص (أن٘د نصر) انٛندي 1643
1644
 .434، ص 1، ج)طبعة مكتبة الكلّيات الأزىرية( ، مصدر سابق)برىاف الدين( ابن فرحوف 
1645
ىذه الأمور: الأملاؾ، الوقف، انٞوت، النسب، البيع، الولاء، الرضاع، القسمة، عزؿ القضاة و الولاة و الوكلاء و توليتهم،  من 

 أنظر: انٜصري التعديل، انٛرح، الإسلاـ، الكفر، السفو، الرشد، النكاح، الطلاؽ و لو بانٝلع، الإيسار، الإعسار، الوصية، انٟبة، ..ابْ. 
 .و ما بعدىا 288،  ص1ابق، ج، مرجع س(أن٘د)

1646
 .427ص  مصدر سابق،، )برىاف الدين( ابن فرحوف  ، 213، ص 6، جنفسوصدر انٞانٝرشي،  
1647
 .427ص نفسو، صدر انٞ، )برىاف الدين( ابن فرحوف 
1648
 .192، مرجع سابق، ص (ن٪ي) بكوش  
1649
ما بٓ يرد النص عليو بُ ىذا القانوف  انٞتضمن قانوف الأسرة: )كلّ  1984يونيو  09انٞؤرخ بُ  11-84من الأمر رقم ( 222)انٞادة  

 ريعة الإسلامية(.يرجع فيو إبٔ أحكاـ الشّ 
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تعدّى على زوجتو بالعنف والضّرب انٞبرح قائما على أساس من ولو كانت شهادة نٚاع فاش تفيد أفّ الزّوج ي
. كما أقرّت المحكمة العليا مبدأ مفاده أفّ الزّواج لا يثبت إلّا بشهادة العياف 1650القانوف ومعلّلا تعليلا كافيا

تي يشهد الّتي يشهد أصحابها بها أنّّم حضروا قراءة الفانٓة أو حضروا زفاؼ الطرّفنٌ، أو بشهادة السّماع الّ 
أصحابها أنّّم نٚعوا من الشّهود وغنًىم أفّ الطرّفنٌ كانا متزوّجنٌ، وغياب ىذين النّوعنٌ بُ إثبات الزّواج 
العربُ يعطي مبررّا كافيا لقضاة انٞوضوع بُ رفض دعوى إثبات الزّواج ويكوف قرارىم مؤسّسا من النّاحية 

ر و انٞوجب للتّفريق القضائي يكثر وقوعو بُ حالات . ومن انٞلاحظ، أفّ السّبب انٞنتج للضّر 1651القانونية
خاصّة وغنً مشاىدة ن٣نّ تقبل شهادتهم، فيصعب إثباتو مع أنوّ يكوف ملموسا ومشهورا عند الكثنًين. 
فتيسنًا للعدؿ و إظهارا للحقيقة الواقعة بنٌ الزّوجنٌ يتعنٌّ رجوع القضاء إبٔ فقو انٞالكية، فتقبل الشّهادة 

 .1652ذلك بالتّسامع بُ
 

 ضمانات فعالية دلالة الشّهادة على الحقيقة: الفرع الثاّني
 

ولقد أحيطت الشّهادة، وىو الأصل، نّجموعة من الضّمانات نٔتلف فيما بينها باختلاؼ ن٠انٟا، 
 فهناؾ ضمانات شكلية وإجرائيّة، وضمانات موضوعيّة، وأخرى عددية وجنسيّة، والراّبعة ضمانات وصفيّة.

، وىذا النّوع من الضّمانات لو علاقة بانٛانب الصّياغي أو اللّفظي الضّمانات الشّكلية والإجرائية (أوّلا)
للشّهادة، وكذا انٛانب الإجرائي الّذي اشترطو القانوف من أجل تفعيل دور الشّهادة من أجل الوصوؿ إبٔ 

 انٜقيقة. 

                                                 
1650

 .(29-28، ص)2، العدد1972، نشرة القضاة لسنة 10/03/1971قرار المجلس الأعلى )غ.أ.ش(، انٞؤرخّ بُ    
1651

وقريبا من   .(84-82، ص )3، العدد1990، المجلة القضائية، سنة27/03/1989، انٞؤرخّ بُ 53272)غ.أ.ش( رقم  قرار المجلس الأعلى   
(، 39-37، ص)2، العدد1993، المجلة القضائية لسنة 15/12/1986، انٞؤرخّ بُ 43889ىذا: قرار المجلس الأعلى )غ.أ.ش( رقم 

 (.51-49، ص )1، العدد1991، المجلة القضائية، سنة 29/02/1988، انٞؤرخّ بُ 48184وكذلك: قرار المجلس الأعلى رقم 
1652
و يرى الفقو الفرنسي، أف الشهادة بالتسامع بطبيعتها غنً قابلة للتحري، نّعنى أنو من غنً انٞمكن الوصوؿ إبٔ مصدرىا الأصلي، و  

بذلك فهي شهادة لا يعوّؿ عليها خلافا نٞا عليو الأمر بالنسبة للشهادة على الشهادة، التي ن٬كن التحري بشأنّا و الوصوؿ إبٔ مصدرىا. 
، أما الثانية فتستند إبٔ معلومات مشخصة، فحتّ و لو أف شاىد من حيث الأشخاص عادة على الإشاعات غنً المحددة فالأوبٔ تبنى

الفرع لا يستطيع أف يضبط مدى دقة الشهادة و صحتها، إلا أنو ن٬كن التحري بشأنّا، و الأمر على خلاؼ ذلك بُ الشهادة بالتسامع 
 انٞبني على الاستفاضة.

Solus (H.), Perrot (R.), op.cit., P. 706. 
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 1653ها بنٌ الفقهاء؛ نُيث ذىب انٜنفيّةإفّ اشتراط انٛانب الشّكلي للشّهادة مسألة ن٢تلف في )أ(    
إبٔ اشتراطو، ويكوف بلفظها، بصيغة انٞضارع )أشهد(؛ لأنوّ الأقوى من غنًه  1655وانٜنابلة 1654والشّافعية

أقسم باللّو )من الألفاظ بُ إفادة التّأكيد، كما يدؿّ على انٜاؿ ويتضمّن انٞشاىدة والقسم، وكأنوّ يقوؿ: 
بو، وىذه انٞعاب٘ تفتقد بُ غنًه من الألفاظ، فلا تقبل كأعلم وأتيقّن وما  لقد اطلّعت على ذلك وأنا أخبر

شابو ذلك، وبغنً ىذا اللّفظ لا تقبل شهادة الشّاىد عندىم، إلّا أفّ ذلك ليس لازما بُ الشّهادة الّتي ىي 
عليو لزوجتو وأجرة من قبيل الإخبار المحض كأقواؿ أىل انٝبرة، وانٞخبرين بيسار الزّوج من أجل تقدير النّفقة 

انٜضانة والرّضاع وانٞسكن وانٞزكّنٌ سراّ وعلنا، فهي مشترطة على وجو الوجوب بُ الشّهادة الّتي يترتّب 
. 1657إلّا أفّ انٜنابلة أجازوه بصيغة انٞاضي: )شهدت( أيضا .1656عليها وجوب انٜكم على القاضي

ادة، واستبداؿ العلم والتّيقّن بلفظ الشّهادة مستنبطنٌ ذلك من خلاؿ النّصوص القرآنية انٞتضمّنة لفظ الشّه
  ﴿ يكوف ن٢الفا نٞا جاء بُ القرآف كقولو تبارؾ وتعابٔ:

   )
، وكذا قولو 1658

   )تعابٔ: 

   آ  ) 
1659 ،

   ﴿وقولو تعابٔ: 

   

 )
انٞدار "إبٔ عدـ اشتراط البناء اللّفظي، فػ:  1662والظاّىرية 1661. وذىب انٞالكية بُ الأظهر1660

                                                 
1653
، انٞرغيناب٘ )برىاف الدين(، 39، ص4-3، ص9(، ج2003الكاساب٘ )علاء الدّين(، مصدر سابق )طبعة دار الكتب العلمية  

 .  1095، ص3(، ج2006مصدر سابق )طبعة دار السّلاـ 
1654
  .292ص ،2003، بنًوت، دار الكتب العلمية، 3، ط8ابن شهاب الرملي )شمس الدين(، ج 
1655
 .124، ص14(، ج1997ابن قدامة )موفق الدين(، مصدر سابق )طبعة دار عابٓ الكتب  
 .4-3الكاساب٘ )علاء الدين(، مصدر سابق، ص 1656
1657
، 5الفتوحي الشّهنً بابن النجار )ن١مد(، معونة أوبٕ النّهى شرح انٞنتهى )منتهى الإرادات(، نٓقيق عبد انٞلك بن عبد اللّو دىيش، ط 

، وانظر كذلك: بن قدامة )موفق الدين(، انٞقنع بُ فقو الإماـ أن٘د بن حنبل، نٓقيق 398، ص2008مكة انٞكرمة، مكتبة الأسدي، 
، وانظر كذلك: الكرمي )مرعي بن 377، ص2005، بنًوت، دار الكتب العلمية، 1، ط3انٚاعيل، جن١مد حسن ن١مد حسن 

 . 627، ص2007، انٛهراء )الكويت(، غراس، 1، ط2يوسف(، غاية انٞنتهى بُ نٗع الإقناع وانٞنتهى، ج
1658
 .282سورة البقرة، آية  
1659
 .282سورة البقرة، آية  
1660
 .2سورة الطّلاؽ، آية  
، ابن فرحوف )برىاف الدين(، 60، ص6(، ج1996دسوقي )ن١مد بن أن٘د(، مصدر سابق )طبعة دار الكتب العلمية ابن عرفة ال1661

 .261، ص1مصدر سابق )طبعة دار عابٓ الكتب، الرياض(، ج
 .435-434، ص9ىػ، ج1351، 1ابن حزـ )ن١مد(، المحلّى، القاىرة، إدارة الطباعة انٞننًية، ط1662
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، كقوؿ الشّاىد: رأيت كذا، أو نٚعت كذا، 1663"فيها على ما يدؿّ على حصوؿ علم الشّاىد نّا شهد بو
شهادة منو، ولا يوجد بُ كتاب اللّو ولا بُ سنّة رسوؿ اللّو صلّى اللّو عليو وسلّم ما أو ن٥و ذلك كانت 

، وأيدّىم بُ 1664يدؿّ على اشتراط لفظ الشّهادة، وبٓ يرد ذلك لا عن صحابي، ولا عن قياس أو استنباط
بُ حقائق  إن٧ّا ىو صنيع من بٓ ن٬عن النّظر"؛ فاشتراط الألفاظ، حسب )القنّوجي(: 1665(ابن القيم)ذلك 

. وقد 1666"الأشياء، ولا وصل إبٔ أف يعقل أفّ الألفاظ غنً مرادة لذاتها وإن٧ّا ىي قوالب للمعاب٘ تؤدّى بها
فالّتي يكوف مقصدىا ن٠رّد الإثبات فلا بدّ أف  ،أفّ الشّهادة قسماف  (227)أثناء عرضو للفرؽ  (القرابُ) بنٌّ 

ظ انٝبر: )أنا أخبرؾ أيهّا القاضي بأفّ لزيد عند عمر ، فأداءىا لا يصحّ بلف1667تقتصر على لفظ الشّهادة
دينارا عن يقنٌ منّي وعلم(، بل يكيّف ىذا على أنوّ وعد من الشّاىد إبٔ القاضي أنوّ سيخبره بذلك عن 

، كاف  (أيهّا القاضي بكذا خبرتكقد أ)يقنٌ، فلا يكوف جائزا للقاضي الاعتماد على ىذا الوعد، ولو قاؿ: 
والاعتماد على الكذب غنً جائز، فانٞستقبل وعد، وانٞاضي   تضاه تقدّـ الإخبار منو وبٓ يقع،قكاذبا؛ لأفّ م

. وكذلك استعماؿ صيغة اسم الفاعل انٞقتضي للحاؿ، كقولو: )أنا ن٢برؾ أيهّا القاضي بذلك(، 1668كذب
بُ انٜاؿ، وإن٧ّا وقع  بٓ يقعىو عن اتّصافو بانٝبر، و  ا للقاضيإخبار  لا ن٩وز للقاضي الاعتماد عليو؛ باعتباره

حضرت ): فأجاب (،بأيّ شيء تشهد؟): بُ حالة ما إذا سأؿ القاضي الشّاىدالإخبار عن ىذا انٝبر. و 
عند فلاف فسمعتو يقرّ بكذا، أو أشهدب٘ على نفسو بكذا، أو شهدت بينهما بصدور البيع أو غنً ذلك 

عن  ؛ لأنوّ إخبارعتماد على شيء من ذلك، لا يكوف ذلك أداء شهادة، ولا ن٩وز للقاضي الا(من العقود
 ،فسخ، أو إقالةك ،نع من الشّهادة بون٬ ما  أف يكوف قد اطلّع بعد ذلك علىاحتماؿ  قوـ معوأمر تقدّـ، في

أو حدوث ريبة للشّاىد نٕنع الأداء، فلهذه الاحتمالات لا ن٩وز الاعتماد على شيء من ذلك إذا صدر من 
الإخبار عن الواقعة انٞشهود بها، والإنشاء ليس نِبر، ولذلك لا ن٪تمل  الشّاىد، بل لا بدّ من إنشاء

، بٓ (شهدت)، كاف إنشاء، ولو قاؿ (أشهد عندؾ أيهّا القاضي)التّصديق والتّكذيب. فإذا قاؿ الشّاىد: 
 هو وعدف، بٓ يكن إنشاء للبيع بل إخبار لا ينعقد بو بيع، (أبيعك)يكن إنشاء. وعكسو بُ البيع لو قاؿ: 

لا يكوف إلاّ الإنشاء بُ الشّهادة وضابط ذلك أفّ: ، كاف إنشاء للبيع. (بعتك)بُ انٞستقبل. ولو قاؿ: 
بانٞاضي واسم الفاعل فيكوف الإنشاء الطّلاؽ أمّا بُ بانٞاضي، لا يكوف إلّا بُ العقود الإنشاء ، و بانٞضارع

                                                 
 .60د بن أن٘د(، انٞصدر نفسو، صابن عرفة الدسوقي) ن١م 1663
1664
 .224-223ابن فرحوف )برىاف الدّين(، انٞصدر نفسو، ص 
1665
  .205ابن قيم انٛوزية، الطرؽ انٜكمية، مصدر سابق، ص 
1666
دار  –برمنجهاـ )بريطانيا(، مكتبة الكوثر  –، الرياض )السّعودية(2، ط2القنّوجي )ن١مّد(، الرّوضة النديةّ شرح الدّرر البهيّة، ج 

 .570الأرقم، ص
1667
 .59(، ص227)الفرؽ  4القرابُ )شهاب الدين(، مصدر سابق، ج 
 .58-57القرابُ )شهاب الدين(، انٞصدر نفسو، ص 1668
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أنا شاىد عندؾ )كما تقدّـ بُ الشّهادة:   ، وبٓ يقع الإنشاء بُ البيع بصيغة اسم الفاعل،(أنت طالق)ن٥و: 
الفرؽ بنٌ ىذه  الوضع العربُ ىو الّذي سبّب ىذا، فهو ليس إنشاء، و (أنا بائعك بكذا)، أو (بكذا

أمّا إذا ، يعتبر كذلك فلا  يضعو أىل العرؼ لوا وضعو أىل العرؼ للإنشاء كاف إنشاء، وما بٓفمانٞواطن، 
لإنشاء  موضوعا انٞضارعأصبح انٞاضي موضوعا لإنشاء الشّهادة، و  صبحوالأعراؼ، نُيث أالعوائد تغنًّت 
الوضع ولا ن٩وز لو الاعتماد على  الوضع العربُ انٛديد،للقاضي الاعتماد على  از ئجايكوف عندئذ العقود، 

لا ن٬تّ إبٔ مذىب انٞالكية بصلة، بل ىو مذىب  (القرابُ). وبُ انٜقيقة كلّ ما ذكره 1669العربُ الأوّؿ
 الشّهادة على الإعسار. وعلى قوؿ الّذي قاؿ باشتراط البناء اللّفظي، فإفّ صورة 1670خالص للشّافعي

تكوف على الصّورة الآتية: ) أشهد أنوّ معسر، لا ن٬لك إلّا ثياب بدنو، وقوت يومو(، ولا تفتقر ىذه الصّيغة 
، وإذا أضاؼ الشّاىد ذلك، فلا حرج، وىو ما قالو (من أىل الصّدقة وىو)إبٔ إضافة عبارة: 

، وإف أضاؼ إليو أنوّ (أشهد أنوّ معدـ أو مقتّر أو معسر): يقوؿ: 1672(انٞتوبّٕ ). وقاؿ 1671(البغوي)
ابن أبي )، لأجل صيغة النّفي. وقاؿ (أشهد أنوّ لا ماؿ لو)جاز، ولا يشهد فيقوؿ:  (مستحقّ الصّدقة)

، فحسن، وإف بٓ يضف، فإف كاف فقيها (وأنا خبنً بباطن حالو)أضاؼ الشّاىد إبٔ ما سبق: وإف ": (الدـ
يغلب على ظنّ انٜاكم أنوّ بٓ يشهد إلّا بعد تقدّـ خبرة باطنة بو، فلو أف يستفسره عن ذلك، ولو أف 
ؤالو يسكت، اعتمادا على غلبة ظنّو بعلمو، وإف استجهلو انٜاكم )أو ارتاب( منو، فلا بدّ من س

واستفصالو، ىل ىو خبنً بباطن حالو أـ لا؟ ومتّ استفصلو انٜاكم وسألو وجب عليو التّفصيل، فإف أجابو 
بأنوّ خبنً بباطنو أمضى شهادتو، وإف أجابو بعدـ ذلك بٓ يعمل بشهادتو، وإف سكت وبٓ ن٩ب، والفرض 

                                                 
1669
 .58القرابُ )شهاب الدين(، مصدر سابق، ص 
1670
 .223-222، ص1ابن فرحوف، مصدر سابق، ج 
1671
 ىو انٜسنٌ بن مسعود الفراّء، الشّيخ أبو ن١مّد البغوي، انٞلقّب ن١يي السّنّة. كاف فقيها، ن١دّثا ومفسّرا. كما كاف جامعا بنٌ العلم 

ي والعمل. تفقّو على يد القاضي حسنٌ. نٚع انٜديث من أبي عمر عبد الواحد انٞليحيّ، وأبو انٜسن عبد الرّن٘اف بن ن١مّد الداوديّ والقاض
، وغنًىم. وروى عنو أبو منصور ن١مّد بن أسعد العطاّري انٞعروؼ نُفدة، وأبو الفتوح ن١مّد بن ن١مّد الطاّئي، وآخروف. صنّف الكثنً حسنٌ

بُ ذلك من الكتب، منها: شرح السّنّة، انٞصابيح، تفسنً )معابٓ التّنزيل(، كما أفّ لو فتاوى غنً فتاوى القاضي حسنٌ الّتي علّق عليها. انظر 
 )الطبّقة انٝامسة(.  767، التّرنٗة رقم: 75، ص7نٞزيد من التّفصيل: ابن عبد الكابُ السّبكي )تاج الدّين(، مصدر سابق، ج

1672
. وىو أحد 427أو  426ىو عبد الرّن٘اف بن مأموف بن علي بن إبراىيم الشّيخ الإماـ أبو سعد بن أبي سعيد انٞتوبّٕ. ولد سنة  

ء. تتلمذ على يد القاضي حسنٌ نّرالرّوذ، وعلى يد أبي سهل أن٘د بن علي الأبيورديّ ببخارى، وعلى يد الفورابّ٘ نّرو، الأئمّة الشّافعية الرّفعا
امية، بٍّ وىو الأمر الّذي جعلو بارعا بُ انٞذىب الشّافعي. نٚع انٜديث عن أبي القاسم القشنًيّ، وأبي عثماف الصّابوبّ٘، وغنًن٨ا. درّس بالنّظ

. تاركا وراءه 478صبّاغ، بٍّ أعيد إبٔ منصبو، حيث واصل فيو مشواره إبٔ أف توبُّ ليلة انٛمعة الثاّمن عشر من شواؿ من عاـ عزؿ بابن ال
مصنّفات عديدة منها: )التّتمّة( على )إبانة( شيخو الفورابّ٘ الّتي وصل فيها إبٔ انٜدود ومات، ن٢تصر بُ الفرائض، كتاب بُ انٝلاؼ، 

، 107-106، ص5دّين على طريق الأشعريّ. انظر بُ ذلك: ابن عبد الكابُ السّبكي )تاج الدّين(، مصدر سابق، جمصنّف بُ أصوؿ ال
 )الطبّقة الراّبعة(. 453التّرنٗة رقم: 
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إلّا أفّ البناء اللّفظي  .1673"أنوّ جاىل، بٓ ن٬ض شهادتو أصلا، نِلاؼ العابٓ إذا سألو فسكت، أمضاىا
لا تقبل بلفظ: لا وارث لو  1674الشّهادة على الإرثرة كصون٬كن أف يكوف لو أثر من النّاحية العمليّة  

سواه، بل يشهد أنوّ لا يعلم لو وارثا سواه، مع خبرتو بباطن أحوالو بُ سفره وحضره، وتغينًات أموره، فلا 
سألو ": (الأصحاب)بدّ من ىذا قطعا، فإف قاؿ: )أشهد أف لا وارث لو سواه(، وقطع بالنّفي، وقاؿ 

عنيت بقوبٕ: )لا وارث لو سواه( أي: )لا أعلم لو وارثا انٜاكم عن جزمو بالنّفي، ما سببو؟ فإف قاؿ: 
. 1675"سواه، مع خبربٌ بباطن حالو( قبل انٜاكم شهادتو، وقاؿ لو: أصبت بُ انٞعنى وأخطأت بُ اللّفظ

وبُ عبارة الشّاىد من حيث قبونٟا: )أنا جازـ بأنوّ لا وارث لو سواه قطعا( وجهاف، أحدن٨ا عدـ القبوؿ؛ 
ين يكوف علمو جازما وقاطعا أنوّ لا وارث لو سواه، مع أفّ انٞيّت ن٬كن أف يكوف قد لظهور كذبو، فمن أ

تزوّج بُ مكاف بعيد، أو وطئ بشبهة، مع بعد انٞسافات وكثرة الأسفار، والوجو الثاّب٘ قبونٟا، ولعلّو الأصحّ، 

                                                 
1673
 .439-438ابن أبي الدـ انٜموي، مصدر سابق، ص 
1674
كوف نٟا فعاليّة، وتكوف عرضة للرّفض قضاء: )أ( إفّ للشّهادة على الإرث خصوصيّة؛ لأنوّ يشترط فيها ن٠موعة عناصر بدونّا لا ت 

عند  ضرورة قياـ البيّنة على أفّ التّركة كانت للمورّث يوـ موتو، وىذا ما يسمّيو الفقهاء جرّ انٞنًاث من انٞورّث إبٔ الوارث، وما يسمّى
، فإذا ثبت ملك انٞورّث عند موتو كاف جراّ، فيثبت انٞعاصرين انتقاؿ التّركة إبٔ الوارث، والأصل فيو أفّ انٛرّ شرط صحّة الدّعوى بالإرث

الانتقاؿ ضرورة، )ب( ضرورة بياف سبب الإرث، وذلك بنسبة انٞيّت والوارث إبٔ التقائهما عند أب واحد، يكوف بو نٗع انٞيّت بالوارث، 
ولة حتّّ يبيّنوا الأسباب انٞورّثة للميّت، فينسبوا فإذا شهد الشّهود أفّ انٞدّعي أخ انٞيّت أو عمّو أو ابن عمّو لا تكوف شهادتهم بُ ذلك مقب

انٞيّت والوارث حتّّ يلتقيا بُ أب واحد، فانٞعتبر ىو التّعريف؛ على أساس أفّ جهات الإرث كثنًة بعضها ن٪جب بعضا، مع اشتراط نٓقّق 
لو بلحظة من الزّمن، )ج( أف يقوؿ الشّاىداف: )ولا حياة الوارث حياة مستقرّة مشاىدة، أو تقديريةّ بعد موت انٞورّث أو بعد انٜكم نّوتو، و 

صحّة وارث نٟذا انٞيّت غنً ىذا انٞدّعي(، أو يقولا: )لا نعلم لو وارثا غنًه(، وانٞقصد من ذلك إسقاط التّلوّـ عن القاضي، وىو ليس شرطا ل
ف يتحرّى لاحتماؿ وجود من ن٪جب انٞدّعي، فإذا القضاء، فإف بٓ يقل الشّاىداف ذلك كاف على القاضي أف يتلوّـ مدّة متروكة لو، أي أ

انقضت مدّة التّلوّـ دوف ظهور وارث آخر، يدفع القاضي انٞنًاث للمدّعي. وإذا شهد شاىداف أفّ مورّث انٞدّعي كانت لو تركة منًاثا 
بُ حاؿ دوف حاؿ لا يقضي لو القاضي  للمدّعي وبٓ يقولا لا نعلم لو وارثا غنً انٞدّعي، ففي الأمر تفصيل، فإذا كاف انٞدّعي ن٣ّن يرث

لاحتماؿ عدـ استحقاؽ انٞدّعي للمنًاث، أمّا إذا كاف ن٣ّن يرث غلى كلّ حاؿ ن٪تاط القاضي وينتظر مدّة لينظر ىل يكوف لو وارث آخر أو 
ضي القاضي بالأقلّ، بُ الزّوج لا، فإف بٓ يظهر لو وارث حكم القاضي لو بتلك التّركة، أمّا إذا كاف نصيب انٞدّعي ن٫تلف بُ الأحواؿ يق

ا الرّبع، وبُ الزّوجة الثّمن. مع ملاحظة أنوّ لا توارث مع الشّك، فإذا جهل تاريخ موت انٞورّث، وجهل أيضا نٓقّق شرط وجود الوارث حيّ 
أنوّ لا توارث بُ حالة جهالة  وقت الوفاة، فلا توارث بنٌ انٞيّت ومن يدّعي انٞنًاث لقياـ الشّك، وتظهر ىذه انٜالة بُ حالة الغرقى، كما

الوارث، فمن أرضعت صبيّا مع ولدىا بٍّ ماتت وجهل ولدىا فلا توارث، أي لا يرثها واحد منهما إلّا أف يصطلحا فلهما أف يأخذا انٞنًاث 
فلانا ابن فلاف مات وترؾ  بينهما، )د( أف يدرؾ الشّاىداف انٞيّت حتّّ يعاينا سبب الإرث، وإلّا بطلت شهادتهما. فإذا شهد الشّاىداف أفّ 

بأفّ الشّاىدين   دارا منًاثا، وبٓ يدركا انٞيّت فشهادتهما باطلة؛ لأنّّما شهدا نّلك بٓ يعايناه بُ حياة انٞيّت ولا رأياه بُ يد انٞدّعي. وىناؾ رأي
فلاف، وبٓ يعاين الشّاىداف ىذا انٞالك بوجهو  إذا عاينا انٞلك دوف انٞالك كاف معاينا ملكا نٛدود الوارث، وأفّ ىذا انٞلك ينسب إبٔ فلاف بن

 ولا يعرفاه بنسبو جاز نٟما أف يشهدا بو استحسانا، أمّا قياسا فلا ن٪لّ نٟما ذلك، وسبب حلّ الشّهادة استحسانا أفّ النّسب ن٣اّ يثبت
هالة، واشترط أصحاب ىذا الرأّي ألّا يفسّر الشّاىداف بالتّسامع والشّهرة فيصنً انٞالك معروفا أيضا بالتّسامع، وانٞالك إذا كاف معروفا ترفع انٛ

انٞيّت للقاضي أمّا إذا فسّرا فلا تقبل شهادتهما. والأحناؼ اشترطوا لسماع بيّنة الإرث إحضار انٝصم وىو إمّا وارث أو غربٙ انٞيّت ولو على 
 .  40دين أو مودع انٞيّت أو انٞوصى لو. نصر انٛندي )أن٘د(، التعليق، مرجع سابق، ص

1675
 .440ابن أبي الدـ انٜموي، مصدر سابق، ص 
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قطعيّة أفادت العلم  نُيث ن٬كن أف يكوف مشاىدا أحوالو بُ نٗيع أوضاعها، سفرا وحضرا، مع علمو بقرائن
، لا تقبل شهادة من يقوؿ فلاف وارث، أو ىذا العبد لو ما باع ولا وىب؛ (القرابُ). وعند 1676بذلك

باعتباره جزما بالنّفي بُ غنً موضعو، ولكن وجب عليو القوؿ لفظا: )لا أعلم لو وارثا غنًه، ولا أعلم أنوّ 
ذىب إبٔ أنوّ لا ن٩وز إلّا انٛزـ بأف يقوؿ ما  (انٞلك عبد)باع ولا وىب( وىو ما ذىب إليو مالك، إلّا أفّ 

وأضاؼ  .1677أفّ قولو أظهر (البياف)باع ولا وىب؛ لأفّ الشّهادة بغنً انٛزـ غنً جائزة وقد قاؿ صاحب 
)انٞاوردي( و )ابن أبي الدـ( أنوّ لا يقبل قوؿ الشّاىد بعد أداء رفيقو: أشهد نّثل ما شهد بو؛ لأنوّ ن٩ب 

  .1678فيها لفظا كالأوّؿ، باعتباره موضع أداء وليس موضع حكايةعليو أف يستو 
أمّا من النّاحية الإجرائية، فإفّ القاضي يقوـ وجوبا بتحديد الوقائع الّتي يسمع حونٟا الشّهود بُ  )ب(

، بٍّ يعرض لسماع كلّ 1679انٜكم الآمر بسماعهم، مع وجوب نٓديد يوـ وساعة انٛلسة المحدّدة لذلك
انفراد نُضور انٝصوـ أو بُ غيابهم، ويقوـ كلّ شاىد قبل الإدلاء بشهادتو بتقدبٙ انٞعلومات شاىد على 

، 1680انٞعرفّة لو، انٚا ولقبا ومهنة وسنّا وموطنا، وكذا علاقتو ودرجة قرابتو ومصاىرتو أو تبعيّتو للخصوـ
ن٬ينو ، فتقوـ 1682س، مابٓ تكن شهادتو على سبيل الاستئنا1681ون٪لف الشّاىد اليمنٌ على قوؿ انٜقيقة

، وإذا  1684، وبدوف ذلك تكوف الشّهادة قابلة للإبطاؿ من طرؼ القاضي1683مقاـ التّزكية للتّعذّرعندئذ 

                                                 
1676
 .441-440ابن أبي الدـ انٜموي، مصدر سابق، ص 
1677
 .60، ص227، الفرؽ 4القرابُ )شهاب الدين(، مصدر سابق، ج 
1678
 .180ابن غازي غزّي )عيسى(، مصدر سابق، ص 
1679
انٞتضمّن قانوف الإجراءات انٞدنية والإدارية،  25/02/2008انٞؤرخّ بُ  08/09( من القانوف رقم 151انظر بُ ذلك: انٞادة ) 

 .2008لسنة  21انٛريدة الرّنٚية، العدد 
1680
( من قانوف الإجراءات انٞدنية انٛديد، ومن انٞقرّر شرعا وقانونا أنوّ عند انٜكم بالتّطليق يتعنٌّ على القاضي تبياف 152انظر انٞادة ) 

الضّرر، فإذا ثبت الضّرر للقاضي بشهادة الشّهود فلا بدّ من ذكرىم على الصّفة الّتي يتطلّبها  نوع الضّرر اللّاحق بالزّوجة وذكر وسائل إثبات
، 56490( فقط انظر بُ ذلك: قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم 53القانوف، ومن بٍّ يستوجب نقض القرار الّذي اكتفى بذكر انٞادة )

ومسألة نٓديد التّبعية نٟا علاقة عميقة نّدى دقّة  .92لعربي، مرجع سابق، ص، غنً منشور، ذكره بلحاج ا22/11/1989انٞؤرخّ بُ 
انٜقيقة وموضوعيّتها ونزاىتها، فبناء عليها ن٬كن للقاضي نٓديد موقفو من الشّهادة قبولا أو رفضا بناء على شخص الشّاىد وعلاقتو 

 بانٝصم.
1681
، انٞؤرخّ بُ 90683نٞدنية انٛديد. وقرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم ( الفقرة الثاّنية من قانوف الإجراءات ا152انظر انٞادة ) 
( 235(. ويعاقب القانوف انٛزائري شاىد الزّور نّوجب انٞادة )60-58، ص)1، العدد1994، المجلة القضائية لسنة 25/05/1993

إبٔ  20.000من سنتنٌ إبٔ نٙس سنوات وبغرامة من  من قانوف العقوبات: )كلّ من شهد زورا بُ انٞواد انٞدنية أو الإدارية يعاقب بانٜبس
دينار. وإذا قبض شاىد الزّور نقودا أو أيةّ مكافأة كانت أو تلقّى وعودا فيجوز رفع عقوبة انٜبس إبٔ عشر سنوات والغرامة إبٔ  100.000
 دينار..(. 100.000

1682
 (.60-58، ص)1، العدد1994لة القضائية لسنة ، المج25/05/1993، انٞؤرخّ بُ 90683قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم  
1683
لأفّ التّزكية أصبحت بُ زماننا من انٞسائل انٞتعذّرة لغلبة ظاىرة الفسق، ونٞاّ كاف الأمر كذلك اختار القضاة استحلاؼ الشّهود، وىو  

 .198والنّظائر، مصدر سابق، صما اختاره ابن أبي ليلى لغلبة الظّن. انظر بُ ذلك: ابن ن٤يم )زين الدّين(، الأشباه 
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كاف ىناؾ وجو للتّجريح بُ الشّاىد لسبب جدّي كعدـ أىليّتو أو قرابتو، فمن الواجب إثارتو قبل الإدلاء 
ب التّجريح بعد الإدلاء بالشّهادة وأثناء نٚاع بالشّهادة وإلّا كاف ذلك باطلا، باستثناء ما إذا ظهر سب

؛ لأفّ انٜكم 1686، ويفصل القاضي على وجو الفوريةّ بُ ذلك بأمر غنً قابل للطعّن1685الشّهود الآخرين
. 1687انٞؤسّس على شهادة عدلنٌ بٍّ تبنٌّ أنّّما على غنً ذلك لا ينتقض وىو ما ذىب إليو )ابن القاسم(

، فيدبٕ 1689، وخاصّة بُ حالة تعارض شهاداتهم1688جهة بعضهم البعضون٩وز إعادة نٚاع الشّهود نّوا
الشّاىد بشهادتو شفاىة دوف استعانة بأيةّ مذكّرة، إلّا إذا كاف ذلك معترضا بعوارض واضحة، كالصّمم أو 

، ون٩وز للقاضي بعدىا أف يوجّو إبٔ الشّاىد 1690البكم، حيث يتطلّب الأمر اللّجوء إبٔ الكتابة أو الإشارة
، 1691لأسئلة اللّازمة للوصوؿ إبٔ انٜقيقة، بناء على طلب انٝصوـ أو أحدىم أو من تلقاء نفسونٗيع ا

؛ لأنوّ لا بدّ أف تكوف الشّهادة 1692بشرط أف تكوف الأسئلة ن١دّدة نٓديدا دقيقا وكافيا موصلا إبٔ انٞبتغى
أثناء تأديتو   ، ودوف تدخّل مباشر أو مقاطعة الشّاىد 1694، كما قرّره )ابن الشّحنة(1693على الدقةّ

                                                                                                                                                         
1684
( الفقرة الثاّنية من قانوف الإجراءات انٞدنية انٛديد، وانظر بُ ذلك: قرار المجلس الأعلى )غ.ـ( رقم 152وىذا ما جاء بُ نصّ انٞادة ) 

 .(148-145، ص)2، العدد1992، المجلة القضائية، سنة15/07/1989الصّادر بُ  57775
1685
 انٞتضمّن الإجراءات انٞدنية والإدارية. 08/09( من القانوف 157( و)156انظر: بُ ذلك انٞادتنٌ ) 
1686
 .انٞتضمّن  الإجراءات انٞدنية  والإدارية 08/09( من القانوف 156انظر: بُ ذلك انٞادة ) 
1687
 .157ابن خلف الباجي )أبو الوليد سليماف(، مصدر سابق، ص 
1688
 .انٞتضمّن  الإجراءات انٞدنية والإدارية 08/09لقانوف ( الفقرة الثاّلثة، من ا152انظر بُ ذلك: انٞادة ) 
1689
 .240أمقراف )ن١ند(، مرجع سابق، ص 
1690
انٞتضمّن الإجراءات انٞدنية والإدارية. وانظر تفصيلا لذلك: زىدور  08/09( الفقرة الأوبٔ من القانوف 158انظر بُ ذلك: انٞادة ) 

، 7الإسلاـ، وتبيانا لذلك ومعرفة الشّروط انظر: انٝرشي، مصدر سابق، ج وىو ما استقرّ عليو فقهاء .80)ن١مد(، مرجع سابق، ص
 .181، ابن قدامة )موفق الدّين(، انٞغني، مصدر سابق، ص179ص

1691
 .انٞتضمّن  الإجراءات انٞدنية والإدارية 08/09من القانوف  2( ؼ158انظر انٞادة ) 
1692
م أكّدوا حضورىم وليمة انٝطبة الّتي بًّ خلانٟا قراءة الفانٓة، وعلموا أفّ انٜفل فعلى سبيل التّمثيل، الشّهود الّذين بًّ الاستماع إليه 

وموا الّذي حضروه ن٫صّ الطّرفنٌ، إلّا أفّ قضاة انٞوضوع بُ القضيّة، حسب تعليق المحكمة العليا، قد خلطوا انٝطبة بالزّواج؛ لأنّّم بٓ يق
( من قانوف الأسرة، أـ ىو 5ف ما حضره الشّهود، ىل ىو خطبة على معنى انٞادة )بضبط الأسئلة الّتي تساعدىم على فهم القضيّة وتكيي

( من قانوف الأسرة، وىذه انٞسألة نٓديدا عي الّتي عرّضت قرارىم للقصور بُ التّسبيب. انظر بُ ذلك: قرار 9ن٠لس العقد على معنى انٞادة )
، عدد 2001الاجتهاد القضائي لغرفة الأحواؿ الشّخصية لسنة  ،17/03/1992انٞؤرخّ بُ  81129المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم 

 (.33-30خاص، ص)
ترتّب وبُ بعض الأحاينٌ لا بدّ أف يصل مستوى الدّقة انٞطلوبة بُ الشّهادة إبٔ السّؤاؿ عن تاريخ الواقعة، حينما يكوف ذلك مؤثرّا على ما ي

، عليو، ويظهر ذلك جليّا بُ مسائل الطّلاؽ؛ لأفّ مدّة العدّة نٓسب من تاريخ الوقوع الفعلي وليس الافتراضي الّذي تاريخ انٜكم القضائي
ك: نٟذا كاف واجبا على قضاة انٞوضوع طرح الأسئلة انٞفيدة، وحتّّ يكوف السّؤاؿ مفيدا لا بدّ أف يكوف واضحا، ن١دّدا ودقيقا. انظر بُ ذل

، الاجتهاد القضائي لغرفة الأحواؿ الشّخصية، عدد خاص لسنة 16/02/1999انٞؤرخّ بُ  216850قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم 
 (.  103-100، ص )2001

1693
لّا أفّ فإذا رأى الشّاىد انٝطّ ولكنّو بٓ يتذكّر الواقعة، أو أنوّ رأى كتابة الشّهادة ولكنّو بٓ يتذكّر انٞاؿ، لا ن٬كنو حينئذ أف يشهد، إ 

والتّاريخ ومبلغ انٞاؿ، ولا ن١مّد من الأحناؼ قاؿ بأنوّ يسعو أف يشهد. ولكنّ الشّرط عند )أبي حنيفة( حسب )انٝصّاؼ( أف يتذكّر انٜادثة 
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، وعند الانتهاء تتلى على كلّ شاىد أقوالو، ويقوـ بالتّوقيع عليها، أو 1695لشهادتو، إلّا من طرؼ القاضي
ينوّه بأنوّ لا يعرؼ أو لا ن٬كنو التّوقيع أو أنوّ ن٬تنع عن ذلك. ويقوـ بعدىا كاتب الضّبط بتدوين أقواؿ 

 .1696الشّهود بُ ن١ضر انٛلسة
 
 :الموضوعيّةالضّمانات  (ثانيا)

 بُ ن٠ملها إبٔ الشّهادة نفسها، ون٬كن تلخيصها بُ ما يأبٌ:  ىذه المجموعة ترجع
ىو عدـ ن٢الفة التّوافق انٝارجي و : لا اعتبار إلّا لما كاف متوافقا توافقا خارجيّا أو داخليّا )أ(       

هر الإدراكات انٜسّية، وإلّا نٞا كاف المحسوس، أي أف تكوف الشّهادة مطابقة للوقائع انٞادية الّتي تقع نٓت ن٠
ذلك مقبولا، ولا تصلح لأف يبنى عليها بُ القضاء شيء؛ لأفّ انٜسّ يفيد العلم القطعي، ويترتّب على ذلك 
من باب الاقتضاء بُ حالة شهادة أحد على وفاة شخص آخر، بٍّ تبنٌّ للقاضي حياتو بعد ذلك ردّت 

 .1697نٜكم القضائي، وينتقض انٜكم بناء على ذلكشهادتو، حتّّ ولو كاف ذلك بعد صدور ا
هو نوعاف: )أوّنٟما( التّوافق العمودي، وىو موافقة الشّهادة للدّعوى ولو بصفة فالتّوافق الدّاخلي،  أمّا
، فإذا ادّعت امرأة أفّ زوجها طلّقها على سبيل 1698"الشّهادة إف وافقت الدّعوى قبلت وإلّا فلا"جزئيّة، فػ:
أقامت البيّنة على سبب آخر لا تقبل بيّنتها، أمّا إذا استندت بُ دعواىا انٞتضمّنة طلب التّطليق انٞثاؿ، بٍّ 

على إيذاء زوجها نٟا وإىانتها بالفعل، ولكن الشّاىدين شهدا باتّهاـ الزّوج نٟا بالفاحشة مع زوج شقيقتها، 
ة لبعض الدّعوى، فتكوف مقبولة فيعتبر صورة من صور الاعتداء بالقوؿ انٞدّعى بو، فتكوف بذلك موافق

. واستثنى الفقهاء من مسألة التّوافق حالات ن١دّدة، كمن ادّعى أنوّ تزوّج امرأة وشهد الشّاىداف 1699قضاء
أنّّا منكوحة، أو إذا ادّعى شخص ما ملكا مطلقا بلا تاريخ، وشهد الشّاىداف بو بتاريخ، أو إذا ادّعى 
                                                                                                                                                         

ئا ن٣اّ ن٩وز لو أف يشهد إذا بٓ يتذكّر شيئا من ذلك، حتّّ لو تيقّن أنوّ خطوّ، وإذا شهد فهو شاىد زور. أمّا عند أبي يوسف إذا بٓ يتذكّر شي
يكن بُ يد صاحب الصكّ، من  سبق، مع تيقّنو أنوّ خطّو، فيجوز لو أف يشهد على شرط أف يكوف الكتاب مستودعا بٓ تتناولو الأيدي، وبٓ

الوقت الّذي كتب فيو انٚو، فإذا نٔلّف أحد عنصري ىذا الشّرط لا ن٩وز لو أف يشهد. انظر بُ ذلك: ابن أبي الفضل )أبو الوليد ابراىيم 
 .241ن١مّد( انٞعروؼ بػ: )ابن الشّحنة(، لساف انٜكّاـ بُ معرفة الأحكاـ، مصدر سابق، ص

1694
نُلب، حيث وبٕ القضاء فيها،  1440ىػ انٞوافق لػ  844مّد، أبو الوليد لساف الدّين، حنفيّ، ولد سنة ىو أن٘د بن ن١مّد بن ن١ 

انظر بُ ذلك:  .ـ. ألّف كتابو انٞعروؼ: )لساف انٜكاـ بُ معرفة الأحكاـ(، دوف أف يتمّو1477ىػ انٞوافق لػ  882مات بالطاّعوف سنة 
http://shamela.ws/index.php/author/1684 

1695
 .انٞتضمّن  الإجراءات انٞدنية والإدارية 08/09( من القانوف 159انظر: انٞادة ) 
1696
 .انٞتضمّن الإجراءات انٞدنية والإدارية 08/09( من القانوف 160انظر بُ ذلك: انٞادة ) 
1697
 .40انٛندي )أن٘د(، التّعليق، مرجع سابق، ص 
1698
ر كذلك: الكليبوبٕ )عبد الرّن٘اف(، ن٠مع الأنّر بُ شرح ملتقى الأنُر وانظ .196ابن ن٤يم، الأشباه والنّظائر، مصدر سابق، ص 

 . 285، ص1998، بنًوت، دار الكتب العلمية، 1، ط3للحلبي، ج
1699
 .41-40انٛندي )أن٘د(، مرجع سابق، ص 
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طلق، وقاؿ انٞدّعي ىو بٕ بذلك السّبب، أو إذا ادّعى انٟبة فشهد ملكا بسبب فشهد الشّاىداف بانٞلك انٞ
. و)الثاّب٘( التّوافق الأفقي، الّذي يعني موافقة الشّهادة للشّهادة بُ حالة التّعدّد، 1700الشّاىداف بالصّدقة

سّياؽ على والّذي بانعدامو قد تردّ الدّعوى لعدـ توفّر العدد انٞطلوب حينئذ. ولقد اتفّق الفقهاء بُ ىذا ال
أفّ الاختلاؼ بُ الشّهادتنٌ على مستوى اللّفظ وعلى مستوى انٞعنى يشكّل شبهة تردّ بها الدّعوى فلا 
تكوف أساسا للحكم القضائي؛ وذلك للتّباين والتّناقض الّذي قد يوجد بينهما، ولأفّ اختلافهما يوجب 

كاف على مستوى اللّفظ دوف انٞعنى فلا   . كما اتفّقوا على أفّ الاختلاؼ إذا1701اختلاؼ الدّعوى والشّهادة
يشكّل ذلك شبهة تردّ على أساسها الدّعوى، بشرط أف يكوف اللّفظاف موضوعنٌ للمعنى ذاتو نُيث 
يكوناف متطابقنٌ على إفادة انٞعنى بطريق الوضع، كما ىو الأمر بالنّسبة للهبة والعطيّة، وكذلك النّكاح 

 .1702ذلكوالزّواج، ووقع الاختلاؼ بُ ما عدا 
فيكتفياف  (الصّاحباف)أوجب مطابقة الشّهادتنٌ لفظا ومعنى بطريق الوضع، أمّا  (أبو حنيفة)والإماـ         

أي انٞوافقة انٞعنويةّ، ونٟذا ن٤دن٨ا ن٪كماف  ،1704وىو ما ذىب إليو انٞالكية ،1703بانٞوافقة بطريق التّضمنٌ
ادة الشّاىدين منصبّة على أقلّ منو، باعتبار دخوؿ بالأقلّ بُ حالة ادّعاء انٞدّعي مبلغا معيّنا وكانت شه

، وإذا شاىد على طلاؽ رجل لامرأتو طلقة واحدة، وشهد آخر بطلاقو نٟا اثنتنٌ، ففي الأقلّ بُ انٞدّعى بو
منظور أبي حنيفة شهادتهما باطلة؛ لاختلافهما، وبُ منظور ابن أبي ليلى والصّاحبنٌ يقع عليها من ذلك 

. وانٜكم ذاتو ن٬كن إسقاطو على حالة ادّعاء انٞدّعي مبلغا معيّنا وشهد 1705ما عليهاتطليقة؛ لاجتماعه
شاىد بو ولكنّ الآخر شهد بالأقلّ منو، فيحكم الصّاحباف بالأقلّ لاتفّاقهما على ذلك مع تفرّد أحدن٨ا 

ا ومعنى عند انٜنفية، . وخلاصة الأمر، إفّ التّطابق لازـ لفظ1706بالزيّادة، فلا يعتبر التّفرّد ويعتبر الاجتماع
وانٟبة ، وانٞهر إذا اختلفا بُ مقداره يقضى بأقلّو، القدرين بأقلّ  فيو الوقف فيقضى، كإلّا بُ مسائل مستثناة
والآخر بالتّزويج  وإذا شهد أحدن٨ا بوالنّكاح والآخر بالعطيّة تكوف الشّهادة مقبولة،  بهاإذا شهد أحدن٨ا 

 .1707سائل انٞستثناة تصل إبٔ اثنتي وأربعنٌ مسألةتقبل الشّهادة، وعلى كلّ حاؿ فانٞ
                                                 

1700
 .196ابن ن٤يم، مصدر سابق، ص 
1701
 .50، ص9الكاساب٘ )علاء الدين(، مصدر سابق، ج 
1702
 .795، ص2بق، جالزحيلي )ن١مد(، مرجع سا 
1703
ىػ، 1417، 1انٞرغيناب٘ )برىاف الدين(، انٟداية شرح بداية انٞبتدي، كراتشي )باكستاف(، منشورات إدارة القرآف والعلوـ الإسلامية، ط 
 .453، ص5ج

1704
 .374، ص1ابن فرحوف )برىاف الدّين(، مصدر سابق، ج 
، وانظر كذلك: ابن إبراىيم الأنصاري )أبو يوسف يعقوب(، اختلاؼ أبي حنيفة وابن أبي 156، ص6السّرخسي، مصدر سابق، ج 1705

 .193، ص1357، مطبعة الوفاء، 1ليلى، ط
1706
 .156السّرخسي، انٞصدر نفسو، ص 
1707
 .185انظر بُ ذلك: ابن ن٤يم، الأشباه والنّظائر، مصدر سابق، ص 
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، فإفّ اختلاؼ فإذا كاف انٞشهود بو فعلامتعلّقا بالزّماف وانٞكاف: الاختلاؼ بنٌ الشّاىدين وقد يكوف 
الشّاىدين بُ زماف الفعل ومكانو أو صفة متعلّقة بو حتّّ ولو كاف الفعل متّحدا ن٬نع قبوؿ شهادتهما، 

، وسبب ذلك أفّ الفعل بُ زماف أو مكاف غنً الفعل بُ زماف أو مكاف 1708لعدـ كمانٟاباتفّاؽ الفقهاء؛ 
آخر، وعلى ىذا ن٫تلف انٞشهود بو، كأف تدّعي الزّوجة اعتداء زوجها عليها بالضّرب بُ مدينة وىراف بُ 
من شهر جانفي، وشهد بذلك أحد شاىديها، ولكنّ الآخر شهد بوقوع الاعتداء نّدينة انٛزائر بُ الزّ 

نفسو، فلا تقبل شهادتهما. أمّا إف شهد بكلّ فعل شاىداف واختلفا بُ الزّماف أو انٞكاف أو الصّفة، ثبتا 
نٗيعا؛ لأفّ كلّ واحد منهما قد شهدت بو بيّنة عادلة، لو انفردت أثبتت انٜقّ، وشهادة الأخرى لا 

كرّره، فتتعارض البيّنتاف، لعلمنا أفّ تعارضها، لإمكاف انٛمع بينهما، إلّا أف يكوف الفعل ن٣اّ لا ن٬كن ت
، وإذا شهد شاىد بالفعل والآخر بالإقرار بو نٗعت شهادتهما عند 1709إحدان٨ا كاذبة، ولا نعلم أيتّهما ىي

من انٜنابلة وعند أكثر الأصحاب لا نْمع، وإف شهد أحدن٨ا بعقد النّكاح والآخر على  1710(أبي بكر)
كالطّلاؽ والوصيّة، فإفّ اختلاؼ   إذا كاف انٞشهود بو قولا ن١ضاا . أمّ 1711الإقرار بو بٓ ن٩مع قولا واحدا

؛ لأفّ القوؿ ن٣اّ 1712الشّاىدين بُ زماف القوؿ أو مكانو لا يكوف مانعا من قبوؿ شهادتهما، باتفّاؽ الفقهاء
، فالإقرار ن٪تمل التّكرار فيمكن التّوفيق بنٌ الشّهادتنٌ ولا يتحقّق الاختلاؼ 1713يعاد ويتكرّر وجوده

، سواء بُ انٞاؿ أو بُ غنًه، 1714بينهما؛ لاحتماؿ أف يكوف إقراراف بُ مكاننٌ ن٢تلفنٌ وبُ وقتنٌ متغايرين
ولأفّ انٞشهود بو شيء واحد، ويشترط لقبوؿ الاختلاؼ بُ الأقواؿ وبُ الزّماف وانٞكاف إمكاف تصوّرىا، فلو 

                                                 
1708
. ابن مفلح )شمس الدين(، الفروع، نٓقيق أبي الزىراء حازـ القاضي، 239، ص14لدين(، انٞغني، مصدر سابق، جابن قدامة )موفق ا 

 .  53، ص9. الكاساب٘ )علاء الدين(، مصدر سابق، ج470، 6، ج1997، 1بنًوت، دار الكتب العلمية، ط
1709
 .171، ص3مصدر سابق، ج، القرابُ )شهاب الدّين(، 240ابن قدامة )موفق الدين(، انٞصدر نفسو، ص 
1710
ىو عبد العزيز بن جعفر بن أن٘د بن يزداد بن معروؼ، أبو بكر انٜنبلي، انٞعروؼ بغلاـ انٝلّاؿ. شيخ انٜنابلة. حدّث عن عبد اللّو  

ميمي. توبُّ سنة بن حنبل، وانٜسنٌ بن عبد اللّو انٝرقي، وأبي القاسم البغوي، وآخرين. وروى عنو ابن شاقلا، وابن بطّة، وأبو انٜسنٌ التّ 
، ولو نٖاف وسبعوف سنة، تاركا وراءه تصانيف كثنًة، منها: كتاب )الشّابُ( بُ انٜديث، وانٞقنع، وتفسنً القرآف، وكتاب )انٝلاؼ مع 363

، 431-430، ص1الشّافعي(، و )القولنٌ(، وزاد انٞسافر، وكتاب )التّنبيو(. انظر بُ ذلك: آؿ عثيمنٌ انٜنبلي )صابّ(، مصدر سابق، ج
 .624التّرنٗة رقم: 

1711
 .240، د.ط، المحرر بُ الفقو، نٓقيق ن١مد حامد الفقي، د.ت، ص2أبو البركات )ن٠د الدين(، ج 
1712
. أبو البركات 242، ص14. ابن قدامة )موفق الدين(، مصدر سابق، ج172، ص16السرخسي )شمس الدين(، مصدر سابق، ج 

. فإذا شهد أحد الشّاىدين أفّ 171، ص3شهاب الدين(، الفروؽ، مصدر سابق، ج. القرابُ )239)ن٠د الدين(، انٞصدر نفسو، ص
رجلا طلّق امرأتو نّكة بُ رمضاف، وشهد آخر أنوّ طلّقها نّصر بُ صفر، طلّقت، مع مراعاة شرط أف يكوف بنٌ البلدين مسافة ن٬كن قطعها 

، حسب ابن يونس، وىو ما ذىب إليو أبو البركات بُ المحرر بُ الفقو، بُ الأجل الّذي بنٌ الشّهادتنٌ، وعدّتها تضبط من يوـ شهادة الأخنً
: )وإذا نٗعنا بنٌ الشّهادتنٌ انٞختلفتنٌ الوقت بُ قتل أو طلاؽ فالعدّة والتّوريث عقيب آخر انٞدّتنٌ(. إلّا أفّ 242، ص2مصدر سابق، ج

 انٜكم فما تعتقده الزّوجة بُ تاريخ الطّلاؽ.القرابُ يؤكّد على ن٘ل كلاـ ابن يونس بُ العدّة بُ القضاء، أمّا بُ 
1713
 .171، ص3القرابُ )شهاب الدين(، انٞصدر نفسو، ج 
1714
 .53، ص9الكاساب٘ )علاء الدين(، مصدر سابق، ج 
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طلّقها بُ ذلك اليوـ بُ دمشق بٓ تقبل  شهد فلاف أفّ فلانا طلّق امرأتو يوـ انٛمعة بُ القاىرة، والآخر
. ولو شهد أحد النّاس بالثّلاث قبل أمس والآخر باثنتنٌ أمس، 1715شهادتهما لأننّا تيقّنّا بكذب أحدن٨ا

والثاّلث بواحدة اليوـ لزـ الثّلاث؛ لأفّ ضمّ الثاّب٘ للأوّؿ يوجب اثنتنٌ قبل نٚاع الثاّلث، فلمّا نٚعو الثاّلث 
وّؿ، وكذلك لو شهد الثاّب٘ بواحدة والأخنً باثنتنٌ؛ لأفّ الثاّب٘ مع الأوّؿ طلقتاف يضمّ ضمّ للباقي من الأ

إليهما طلقة أخرى، وكذلك لو شهد الأوّؿ باثنتنٌ والثاّب٘ بثلاث والأخنً بواحدة، وىذا إذا علمت 
.  1716الطّلاؽ بالشّكالتّواريخ، فإف جهلت ن٫تلف بُ لزوـ الثّلاث أو اثنتنٌ؛ لأفّ الزاّئد عليهما من باب 

وإذا كاف انٞشهود بو قولا غنً ن١ض، أي أفّ الفعل شرط لصحّتو، كما ىو الأمر بُ النّكاح الّذي يعتبر قولا 
ولكن يشترط فيو حضور الشّهود عند انٛمهور فأنٜق بالفعل، والفعل بُ زماف ومكاف غنً الفعل بُ زماف 

ل التّكرار، والاختلاؼ فيها بُ الزّماف وانٞكاف يدؿّ على ومكاف آخر فاختلف انٞشهود بو، والأفعاؿ لا نٓتم
، ففي ىذه انٜالة اختلاؼ الشّاىدين بُ الزّماف وانٞكاف يكوف مانعا من قبوؿ شهادتهما؛ 1717تغاير الفعلنٌ

، والقاعدة بُ ضمّ 1718لأفّ اختلاؼ الشّاىدين بُ الزّماف وانٞكاف يترتّب عليو اختلاؼ انٞشهود بو
قواؿ وعدـ ضمّهما بُ الأفعاؿ؛ لأفّ الأقواؿ ن٬كن تكرّرىا ويكوف الثاّب٘ خبرا عن الأوّؿ، الشّهادتنٌ بُ الأ

فيكوف الأوّؿ أنشأ والثاّب٘ أخبر عنو، ولفظ الإخبار والإنشاء صورتهما واحدة )وىبت مثلا( فشرع الضّم 
 . 1719وإكماؿ النّصاب، أمّا الأفعاؿ فلا ن٬كن تكرّرىا إلاّ مع التّعدّد

كوف اختلاؼ الشّاىدين بُ جنس انٞشهود بو، ويكوف ذلك إمّا بُ العقد وإمّا بُ انٞاؿ. كما قد ي
كأف يشهد أحد الشّاىدين بأفّ  التّصرؼ كاف بيعا، ويشهد الآخر بأفّ التّصرّؼ    ،للحالة الأوبٔفبالنّسبة 

فلا  1720كاف ىبة، فقد شهد أحد الشّاىدين نّا ن٫الف شهادة الآخر، وليس على أحدن٨ا شهادة كاملة
 ، وىي انٝلاؼللحالة الثاّنيةتكوف شهادتهما مقبولة؛ بسبب اختلاؼ العقدين صورة ومعنى، أمّا بالنّسبة 

على انٞاؿ، فقد يكوف بُ جنسو، كما قد يكوف بُ قدره. فإذا كاف الاختلاؼ بُ جنسو كأف يشهد أحد 
الشّاىدين نّوزوف ويشهد الآخر نّكيل، أو يشهد أحدن٨ا بعنٌ والآخر بدين، ون٨ا جنساف ن٢تلفاف فلا 

لاؼ بُ قدره، فلا . أمّا إذا كاف الاخت1721تقبل شهادتهما؛ لأفّ أحد انٛنسنٌ ليس عليو شهادة مكمّلة

                                                 
1715
 .795، ص2الزحيلي )ن١مد(، مرجع سابق، ج 
1716
 .173، ص3القرابُ )شهاب الدين(، مصدر سابق، ج 
1717
 .795الزحيلي )ن١مد(، انٞرجع نفسو، ص 
1718
 .45-44انٛندي )أن٘د(، مرجع سابق، ص 
1719
 .171القرابُ )شهاب الدين(، انٞصدر نفسو، ص 
1720
 193، ابن عيسى الغزّي )عيسى(، مصدر سابق، ص50، ص9الكاساب٘ )علاء الدين(، مصدر سابق، ج 
 .194-193، ابن عيسى الغزّي )عيسى(، انٞصدر نفسو، ص51الكاساب٘ )علاء الدين(، انٞصدر نفسو، ص 1721
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لا "، و 1722ويقع ما اتفّقا عليو وتترؾ الزيّادة إلّا أف ن٪لف عليها يعدّ ذلك شبهة تردّ بها الشّهادة، فيصحّ 
ن٩وز إسقاط الشّهادة مع إمكاف العمل بها على شروطها، ولا تكوف شهادة أحدن٨ا بالزيّادة نٕنع من قبوؿ 

، كأف يدّعي 1725والصّاحباف من انٜنفية 1724لأئمّة الثّلاثة، وىذا ما ذىب إليو ا1723"شهادة الآخر بالأقلّ 
رجل ألفي دينار ويشهد لو شاىد بألفنٌ، ويشهد لو آخر بألف تكوف ىذه الشّهادة مقبولة، فيكفي 
الاتفّاؽ بُ انٞعنى ولو بٓ يكن ذلك متحقّقا على مستوى اللّفظ، فيكفي بناء على ذلك الاتفّاؽ بطريق 

لف مع شاىد الألفنٌ عند القائلنٌ بالشّاىد واليمنٌ فتثبت لو الألف الأخرى التّضمّن، وللمدّعي أف ن٪
أو إذا ادّعت انٞرأة أفّ زوجها طلّقها للضّرر وشهد شاىداىا  ،1726ومثلو الطلّقة والطلّقتنٌ، والدّار والدّارين

دن٨ا على الضّرر فإفّ شهادتهما لا تقبل لعدـ البيّنة على الضّرر انٞدّعى بو، وإف شهد أح ،بعدـ الإنفاؽ
والآخر على عدـ الإنفاؽ كاف أحدن٨ا مكذّبا لا ن١الة وليس على الضّرر حجّة. واختلاؼ الشّاىدين بُ 
دعوى العقد ن٩عل شهادتهما غنً مقبولة، وإذا حصل الاختلاؼ بنٌ الشّهادتنٌ بُ مقدار الثّمن بُ السّبب 

إثبات السّبب وىو العقد، والبيع بألف غنً البيع فلا تكمل الشّهادة باتفّاؽ الفقهاء؛ لأفّ انٞقصود ىو 
؛ وذلك لعدـ إمكاف التّوفيق بينهما، 1727بألفنٌ، فاختلف انٞشهود بو لاختلاؼ الثّمن فلا يتمّ النّصاب

واختلاؼ الشّهادتنٌ بُ البدؿ بُ العقد تبطل بالإنٗاع؛ لأفّ اختلاؼ البدلنٌ ": (الكاساب٘)وكما قاؿ 
واستثنى )أبو حنيفة( من ذلك النّكاح، نُيث إف كانت الدّعوى من انٞرأة . 1728"يوجب اختلاؼ العقدين

وىي بذلك دعوى ماؿ عنده، فلو ادّعت على رجل أنوّ تزوّجها على ألف ونٙسمائة، فشهد نٟا أحد 
الشّاىدين بألف ونٙسمائة وشهد الآخر بألف، يقبل ذلك ويكوف النّكاح جائزا بألف درىم، أمّا عند 

. ولو كانت الدّعوى من 1729يقبل ذلك، ولا يكوف النّكاح عندن٨ا جائزا؛ لأنّّا دعوى عقدالصّاحبنٌ لا 
. وبُ الدّعوى بانٝلع أو الطّلاؽ 1730الرّجل وانٞرأة منكرة لا يقبل ذلك بالإنٗاع؛ باعتبار ذلك دعوى عقد

                                                 
1722
وقد ذىب الإماـ أبو حنيفة إبٔ اعتبار ذلك شبهة تردّ بها الشّهادة فلا ن٪كم بها، وقالوا باشتراط اتفّاؽ الشّهادتنٌ بالتّطابق دوف  

 .51التّضمّن. انظر بُ ذلك: الكاساب٘ )علاء الدين(، انٞصدر نفسو، ص
1723
، 1د عبد انٞوجود، بنًوت، دار الكتب العلمية، طانٞاوردي )أبو انٜسن(، انٜاوي الكبنً، تعليق علي ن١مد معوض وعادؿ أن٘ 
 .246، ص17، ج1994

1724
، أبو البركات 461، ص3، الشنًازي )أبو إسحاؽ(، مصدر سابق، ج374، ص1ابن فرحوف )برىاف الدين(، مصدر سابق، ج 

 .241، ص2)ن٠د الدين(، مصدر سابق، ج
1725
 .453، ص5والعلوـ الإسلامية(، جانٞرغيناب٘ )برىاف الدين(، مصدر سابق )طبعة إدارة القرآف  
1726
 .796، ص2الزحيلي )ن١مد(، مرجع سابق، ج 
1727
 .173-172، ص16السرخسي، مصدر سابق، ج 
1728
 .51، ص9الكاساب٘ )علاء الدين(، مصدر سابق، ج 
1729
 .52الكاساب٘)علاء الدّين(، انٞصدر نفسو، ص 
1730
دّعوى من الزّوج تقبل؛ لأفّ ىاذا يكيّف على أنوّ دعوى ماؿ، وإف  ولو كانت الدّعوى بُ انٝلع أو بُ الطّلاؽ على ماؿ، فإف كانت ال 

 .52انظر بُ ذلك: الكاساب٘ )علاء الدين(، انٞصدر نفسو، ص .كانت الدّعوى من انٞرأة لا تقبل؛ باعتبار ىذا دعوى عقد
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شاىدين، فإفّ على ماؿ لا بدّ أف نفرّؽ بنٌ فرضنٌ: )الأوّؿ( إذا كاف الزّوج ىو رافع الدّعوى وأحضر 
اختلاؼ الشّاىدين بُ بدؿ انٝلع ن٫ضع شهادتهما لأحكاـ الشّهادة على انٞاؿ باعتبار أفّ دعوى الزّوج 
دعوى ماؿ وانٞرأة منكرة للدّعوى، )الثاّب٘( إذا كانت الزّوجة ىي رافعة الدّعوى فهي دعوى عقد، وبذلك لا 

عوى دعوى عقد، والزّوج منكر للخلع أو الطّلاؽ يقبل فيها اختلاؼ الشّاىدين على بدؿ انٝلع؛ لأفّ الدّ 
 . 1731على ماؿ
 
، وإذا حصلت لا يبنى عليها حكم؛ لا اعتبار  للشّهادة على النّفي الصّرؼ أو المطلق )ب( 

فّ انٞنع ليس على عمومو؛ لأفّ النّفي أ، إلاّ 1732لعدـ إحاطة الشّاىد بو، وىذا ما اشتهر على ألسنة الفقهاء
نفي معلوـ بالضّرورة، نْوز الشّهادة بو اتفّاقا، كأف يشهد  )الأوّؿ(: 1733ثلاثة أقساـعندىم يكوف على 

نفي معلوـ بالظّن الغالب  )الثاّني(شخص بأفّ شخصا بٓ يسافر؛ لأنوّ رآه بُ البلد، فإنوّ يقطع بذلك، 
الب؛ لأنوّ ن٩وز النّاشئ عن الفحص، ونْوز الشّهادة بو، كحالة التّفليس، فإفّ انٜاصل فيها ىو الظّن الغ

عقلا حصوؿ انٞاؿ للمفلس وىو يكتمو، ومنها الشّهادة على حصر الورثة، وأنوّ ليس لو وارث غنً ىذا، 
فيكوف مستند الشّاىد الظّنّ؛ فقد يكوف لو وارث بٓ يطلّع عليو، فهي شهادة على النّفي وىي مقبولة، 

لا نعلم انٞشهود )ن٩وز الشّهادة فيو حتّّ يقولوا: وكذلك الشّهادة على انتقاؿ انٞلك للورثة عن مورثّهم، فلا 
لا ": (ابن انٞاجشوف)، وقاؿ (ابن القاسم)إبٔ آخر إيقاعهم لشهادتهم، وىذا مذىب  (لو بو فوّت شيئا منو

، وبُ ىذا السّياؽ قوؿ المحدّثنٌ: ليس ىذا انٜديث بصحيح بناء على "بدّ من الشّهادة على القطع
، )الثاّلث( نفي (حو: ليس بُ كلاـ العرب اسم آخره واو قبلها ضمّة ون٥و ذلكالاستقراء، وقوؿ أىل النّ 

غنً معلوـ بالضّرورة، أو بالظّن الغالب النّاشئ عن الفحص وىو النّفي غنً انٞنضبط الّذي لا نْوز الشّهادة 
بيّنة النّفي إذا   عليو، فلا نْوز الشّهادة إلّا على النّفي انٞنضبط قطعا أو ظنّا. وقريب من ىذا الانضباط

كانت مقترنة بوقت معنٌّ، مثالو: إذا ادّعت الزّوجة الطّلاؽ قائلة: تلفّظ بطلاقي بُ ذلك الوقت، فشهدت 
لو بيّنة بأنوّ ما طلّق ولا تلفّظ بطلاؽ بُ ذلك الوقت الذي حدّدتو الزّوجة، فيكوف قد شهد بالنّفي انٞضاؼ 

أبو )اف من جهة قبوؿ الشّهادة ورفضها حكان٨ا الإماـ إبٔ وقت ن٢صّص معنٌّ، ففي ىذه انٞسألة وجه
وغنًه، )أحدن٨ا( لا تسمع سدّا للباب واحتياطا للشّهادة لاضطراب النّفي وعدـ الإحاطة بو بُ  (حنيفة

انٛملة، )الثاّب٘( تسمع، وىو الأقيس، لإمكاف الإحاطة بو بُ فرضنا ىذا، والرأّي الثاّب٘ ىو الأرجح، فقد 

                                                 
1731
 .52، ص9الكاساب٘ )غلاء الدين(، مصدر سابق، ج 
1732
 .60(، ص227)الفرؽ  4قرابُ )شهاب الدين(، الفروؽ، مصدر سابق، جال .443ابن أبي الدـ انٜموي، مصدر سابق، ص 
1733
 .60. القرابُ )شهاب الدين(، انٞصدر نفسو، ص15، ص2ابن فرحوف )برىاف الدين(، مصدر سابق، ج 
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: ) الشّهادة على النّفي لا تقبل إلّا بُ ثلاثة مواضع، الشّهادة على أف لا ماؿ لو، وىي (السيوطي)قاؿ 
شهادة الإعسار، الشّهادة على أف لا وارث لو، أف يضيفو إبٔ وقت ن٢صوص، كأف يدّعي عليو بقتل أو 

. 1734لأصحّ(إتلاؼ أو طلاؽ بُ وقت كذا، فيشهد لو بأنوّ ما فعل ذلك بُ ىذا الوقت، فإنّّا تقبل بُ ا
فالشّهادة إن٧ّا شرعت لإظهار انٜقّ، وإثبات خلاؼ الظاّىر، والنّفي لا ن٬كن أف يكوف خلاؼ الظاّىر، بل 
ىو بُ ذاتو الأصل والظاّىر، كما أفّ الشّهادة تتضمّن انٞشاىدة وانٞشاىدة نٓصل بالعلم ولا نٓصل 

بُ مكاف أو زماف، فإذا أقاـ . فلذلك إذا شهد الشّهود على أحد على قوؿ أو فعل وقع 1735بالنّفي
 . 1736انٞشهود عليو بيّنة على كونو بٓ يكن بُ ذلك انٞكاف أو الزّماف فلا تقبل البيّنة

 
لقد قدّمت الشّريعة الإسلامية للقضاة ن٠موعة مهمّة من ، الضّمانات الشّخصية أو الوصفية )ثالثا(

للعدالة بعيدة عن البناء والصّناعة انٞعتمدة من  الضّمانات الّتي بها ن٬كن أف يصلوا إبٔ حقيقة معتبرة مكرّسة
 قبل انٞذىب البراغمابٌ، أن٨هّا:

: فشهادة الفاسق لا اعتبار نٟا بُ شريعة 1737لا اعتبار إلّا لشهادة العدوؿ ذوي المروءة)أ( 
، 1739)ياأيهّا الّذين تمنوا إف جاءكم فاسق بنبأ فتبيّنوا(مصداقا لقوؿ اللّو تبارؾ وتعابٔ:  1738الإسلاـ

                                                 
1734
 .812، ص2، الزحيلي )ن١مد(، مرجع سابق، ج737السيوطي )جلاؿ الدين(، الأشباه والنظائر، مصدر سابق، ص 
1735
 .392، ص4مرجع سابق، ج حيدر )علي(، 
1736
 .392انٞرجع نفسو، ص 
1737
وىو الأصل، إلّا أفّ استثناءات قد ترد عليو، فكلّ موضع يتعذّر فيو حضور الشّهود تكوف شهادة بعضهم على بعض جائزة، دوف  

نٜضورعليها تنزّىا كأماكن اللّهو مراعاة لوصف العدالة فيهم؛ للضّرورة انٞلحّة. فقد ن٤د بُ حالات عديدة أفّ ىناؾ أماكن لا ن٬كن للعدوؿ ا
علاقة واللّعب، ونٟذا أفتّ انٞتأخّروف من الفقهاء بقبوؿ شهادة غنً العدوؿ حتّّ ولو كانت بُ حكم العدـ بُ انٞنظور الشّرعي، احتياطا لكلّ 

 الإمكاف كما يقوؿ )القرابُ(. متضمّنة مالا، ولو بٓ يكن الأمر كذلك لضاعت انٜقوؽ ولتعطلّت الأحكاـ، ولا شكّ أفّ التّكليف شرط بُ
أضف إبٔ ذلك أفّ ىناؾ من القرى مالا تتضمّن عدلا مشهورا وفيها أناس يصلّوف وأئمّة وأناس موسوموف نِنً دوف أف يعرفهم القضاة 

)ن١مّد بن سحنوف(:  بعدالة، ولا ن٩دوف من يعرفهم، ونٟذا قرّر الفقهاء أفّ لكلّ قوـ عدونٟم، ونٟذا وجب التّوسّم فيهم، وىذا معنى قوؿ
رت "كلّ موضع وكلّ نازلة لا ن٬كن فيها شهادة العدوؿ، فالشّهادة على التّوسّم بظاىر الإسلاـ جائزة، احتياطا لأمواؿ النّاس؛ فكلّ ما قد

أناّ إذا بٓ ن٤د بُ عليو أف تنقذ بو ماؿ انٞسلم، ونٔلّصو من انٟلاؾ فواجب عليك أف تفعلو". كما قاؿ )القرابُ(: "نصّ ابن أبي زيد: على 
بن جهة إلّا غنً العدوؿ أقمنا أصلحهم وأقلّهم فجورا للشّهادة عليهم، ويلزـ مثل ذلك بُ القضاة وغنًىم لئلّا تضيع انٞصابّ". وقد قاؿ )ا

ورة إبٔ ذلك، قياسا رشد( بُ ىذه انٞسألة: "..أجاز ابن حبيب شهادة المجهوؿ انٜاؿ على التّوسّم فيما يقع بنٌ انٞسافرين بُ السّفر للضّر 
ذا كلّو على إجازة شهادة الصّبياف فيما بينهم بُ انٛراح، ومن أصحابنا انٞتأخّرين من أجاز شهادة المجهوؿ انٜاؿ بُ اليسنً جدّا من انٞاؿ، وى

، 7-6، ص2بق، جاستحساف، والقياس ألّا نْوز شهادة أحد حتّّ تعرؼ عدالتو..". انظر بُ ذلك: ابن فرحوف )برىاف الدّين(، مصدر سا
، -بنًوت، دار سحنوف-، تونس1ابن سحنوف )ن١مد(، كتاب الأجوبة، ط  .43، ص2011دار ابن حزـ

أمّا إذا علم صدؽ الفاسق، وكاف فسقو بغنً الكذب، فلا ن٬كن ردّ شهادتو قضاء، وقد قاؿ أصبغ بن الفرج: إذا شهد الفاسق عند  1738
تجّ لو بقولو تعابٔ: )ياأيهّا الّذين آمنوا إذا جاءكم فاسق بنبأ فتبيّنوا (، وكما قاؿ ابن قيم انٜاكم وجب عليو التّوقّف بُ القضيّة، وقد ن٪

يكوف انٛوزية: وسرّ انٞسألة أفّ مدار قبوؿ الشّهادة وردّىا على غلبة الصّدؽ وعدمو، كما قاؿ: والصّواب انٞقطوع بو أفّ العدالة تتبعّض، ف
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. والعدؿ 1740وىذا دليل على أفّ التّوقّف عند خبر الفاسق مأمور بو على الوجوب، باعتبار الشّهادة خبرا
. وأحسن ما قيل بُ ذلك حسب 1741)ممّن ترضوف من الشّهداء(ىو انٞرضيّ مصداقا لقوؿ اللّو تعابٔ: 
أنوّ لا صغنًة على الّذي ن٩تنب الكبائر ويتوقّى الصّغائر على ")ابن رشد(، أفّ الشّاىد العدؿ ىو: 

، 1742"الإطلاؽ، لأفّ كلّ ما عصي اللّو تعابٔ بو فهو كبنً، وإن٧ّا يقاؿ نٟا صغائر بإضافتها إبٔ الكبائر
، كما روي عن النّبي 1743)الّذين يجتنبوف كبائر الإثم والفواحش إلّا اللّمم(وأصل ذلك قوؿ اللّو تعابٔ: 

 1744خائنة، ولا محدود في الإسلاـ، ولا ذي غمر "لا تجوز شهادة خائن ولاصلّى اللّو عليو وسلّم: 
"أفّ النّبي صلّى اللّو عليو وسلّم : . ولا يكوف انٞرء عدلا إذا كاف كذبو شديدا؛ فقد ثبت1745على أخيو"

الاعتداؿ ". وأعمّ من ذلك، بُ مفهوـ )ابن شاس( يراد بالعدالة: 1746أبطل شهادة رجل في كذبة كذبها"
، متوقيّا للمفبٍ، بعيدا عن والاستواء بُ الأحواؿ الدّينية ، وذلك أف يكوف ظاىر الأمانة، عفيفا عن المحارـ

                                                                                                                                                         

ذا تبنٌّ للحاكم أنوّ عدؿ فيما شهد بو قبلت شهادتو وبٓ يضرّه فسقو بُ غنًه. وأصل ىذا ما وقع بُ الرّجل عدلا بُ شيء فاسقا بُ شيء، فإ
 المحيط والقنية: إذا كاف الرّجل يشرب سراّ وىو ذو مروءة فللقاضي أف يقبل شهادتو.

 .118-117الأحكاـ، دار الفكر، ص انظر بُ ذلك: ابن خليل الطرابلسي )علاء الدّيت(، معنٌ انٜكّاـ فيما يتردّد بنٌ انٝصمنٌ من
1739
 .6سورة انٜجرات: آية  
1740
 .147، ص14ابن قدامة )موفّق الدّين(، انٞغني، مصدر سابق، ج 
1741
 .282سورة البقرة: آية  
1742
، 1، وانظر كذلك: بن فرحوف، مصدر سابق، ج285، ص2ابن رشد )أبو الوليد(، انٞقدّمات انٞمهّدات، مصدر سابق، ج 
 .150، ص14ا انٞعنى: ابن قدامة )موفق الدّين(، انٞغني، مصدر سابق، ج. وانظر بُ ىذ185ص

1743
 .32سورة النجم: آية  
1744
، بنًوت، مؤسّسة الرّسالة، 8الغمر: ىو انٜقد. انظر بُ ذلك: ابن يعفوب الفبروزآبادي )ن٠د الدّين ن١مّد(، القاموس المحيط، ط 
 .452-451، )غمر(، ص2005

1745
، ورواه أبو داود بُ سننو، كتاب الأقضية، 2366اب الأحكاـ، باب من لا نْوز شهادتو، انٜديث رقم: رواه ابن ماجو بُ سننو، كت 

 . بلفظ آخر: )لا نْوز شهادة خائن ولا خائنة، ولا زاف ولا زانية، ولا ذي غمر على أخيو(. 3601باب من تردّ شهادتو، انٜديث رقم: 
، رقم انٜديث: 2011، مركز ىجر للبحوث والدّراسات الإسلامية، 21رواه البيهقي بُ السّنن الكبنً، عن موسى بن أبي شيبة، ج 1746

عن معمر عن موسى  "أفّ رسوؿ اللّو صلّى اللّو عليو وسلّم جرح شهادة رجل في كذبة كذبها". كما أخرجو بلفظ: 47، ص20861
 .48أصحّ، وىو مرسل. انظر: انٞصدر نفسو، ص وىذا 20862بن شيبة، رقم انٜديث: 
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الاستقامة وليس "العدالة ىي:  1748، وبُ مفهوـ )السرخسي(1747"الريّب، مأمونا بُ الرّضاء والغضب
 .1749"لكمانٟا نّاية، فإن٧ّا يعتبر منو القدر انٞمكن وىو انزجاره عمّا يعتقده حراما بُ دينو

أضف إبٔ ذلك، أنوّ يشترط بُ العدؿ أف يكوف ذا مروءة، ومعيار ذلك )انٞثلية( بُ الدّين والدّنيا، 
ألّا يأبٌ الإنساف ما يعتذر منو ن٣اّ يبخسو عن مرتبتو عند أىل ": 1750(بكر وأب)وضابطها عند القاضي 

الثّوب وفراعة انٞركوب نظافة  1752(أبي القاسم بن ن١رز). ولا يراد بانٞروءة إطلاقا، بُ منظور 1751"الفضل
وجودة الآلة، وحسن الشّارة، وإن٧ّا انٞراد بها نٓديدا التّصوّف والسّمت انٜسن، وحفظ اللّساف ونْنّب 

وانٞعيار انٞعتمد بُ قبوؿ شهادة العدؿ ذي انٞروءة ىو  .1753السّخف والمجوف، والارتفاع عن كلّ خلق رديء
ن أمره الطاّعة وانٞروءة كانت شهادتو تبعا لذلك مقبولة، الغلبة، فإف كاف الأغلب على الرّجل والأظهر م
، وما يؤيدّ ىذا الإطلاؽ قوؿ النّبّي صلّى اللّو عليو 1754وىذا على إطلاقو دوف تقييد بالكبنًة أو الصّغنًة

فلو  ؛فلو الجنّة، ومن غلب جوره عدلو ؛"من طلب قضاء حتّى ينالو، ثمّ غلب عدلو جورهوسلّم: 
ذلك أفّ العدالة بُ حالة التّعارض بنٌ البيّنات تصلح للتّرجيح فالشّهرة بها صفة  أضف إبٔ. 1755النّار"

                                                 
1747
 .185، ص1، وانظر كذلك: ابن فرحوف، مصدر سابق، ج1032-1031، ص3ابن شاس، مصدر سابق، ج 
1748
ىو ن١مّد بن أن٘د بن أبي سهل أبو بكر السّرخسي، الّذي تكرّر ذكره بُ )انٟداية(. ىو الإماـ الكبنً شمس الأئمّة، صاحب انٞبسوط،  

دا وىو الفقيو والأصوبّٕ وانٜجّة وانٞناظر. لزـ أبا ن١مّد بن عبد العزيز انٜلوابّ٘، حتّّ نٔرجّ على يده. أملى )انٞبسوط( بُ نٙسة عشر ن٠لّ 
وف بأوزجند بسبب نصح قدّمو. وأخذ عليو الفقو أبو بكر ن١مّد بن إبراىيم انٜصنًيّ، وأبو حفص عمر بن حبيب، جدّ صاحب مسج

. انظر بُ ذلك: ابن أبي الوفاء القرشي )ن١نٍ الدّين(، مصدر 490انٟداية لأمّو، وأبو عمر وعثماف بن عليّ بن ن١مّد البيكنديّ. مات سنة 
 . 1219دىا، التّرنٗة رقم: وما بع 78، ص3سابق، ج

1749
 .113، ص16السّرخسي، مصدر سابق، ج 
. نٚع من 290ىو شيخ انٞالكية، القاضي المحدّث، أبو بكر ن١مّد بن عبد اللّو بن ن١مّد بن صابّ التّميمي الأبهريّ. ولد بُ حدود  1750

وحدّث عنو الدّارقطني، وأبو بكر البرقاب٘، وأبو ن١مّد انٛوىري، أبي القاسم البغوي، وعبد العزيز انٜلبي، ون١مّد بن انٜسنٌ الأشناب٘، وغنًىم. 
، لا وغنًىم. نٗع أبو بكر بنٌ القراءات وعلوّ الإسناد، والفقو انٛيّد، وشرح ن٢تصر عبد اللّو بن عبد انٜكم. كاف معظّما عند سائر العلماء

، وبُ رواية: بُ ذي القعدة. انظر بُ 75. توبُّ بُ شواؿ سنة يشهد ن١ضرا إلّا كاف ىو انٞقدّـ فيو، حسب القاضي أبي العلاء الواسطي
، 241، رقم الترنٗة: 1982، بنًوت، مؤسّسة الرّسالة، 2، ط16ذلك: ابن عثماف الذّىبي )شمس الدّين(، سنً أعلاـ النّبلاء، ج

 . 333-332ص
1751
 .1032ابن شاس )جلاؿ الدّين(، انٞصدر نفسو، ص 
1752
القاسم القنًواب٘، الفقيو انٞالكي، وىو من الطبّقة التّاسعة )إفريقية(. نٚع من أبي عمراف الفاسي، وأبي  ىو عبد الرّن٘اف بن ن١رز أبو 

قاؿ ابن  حفص عمر بن ن١مّد.العطاّر. قاـ بالتّعليق على انٞدوّنة نٚاّه: )التّبصرة(، كما أفّ لو كتاب القصد والإن٩از. كاف مناظرا جيّدا؛ حيث
. انظر بُ ذلك: سعد 450يت من أىل انٞغرب من ن٪سن طريق انٞناظرة مثل أبي القاسم بن ن١رز(. توبُّ ن٥و عاـ العلّاؽ انٞصري: )ما رأ

 . 576، التّرنٗة رقم: 649-648، ص2)قاسم(، مرجع سابق، ج
1753
 .1032، ص3ابن شاس )جلاؿ الدّين(، مصدر سابق، ج 
1754
 .176ابن غازي غزّي )عيسى(، مصدر سابق، ص 
1755
. 550، مصدر سابقن ص3575د بُ سننو عن أبي ىريرة، كتاب الأقضية، باب بُ القاضي ن٫طئ، رقم انٜديث: أخرجو أبو داو  

، 20وأخرجو البيهقي بُ السّنن الكبرى، كتاب آداب القاضي، باب فضل من ابتلي بشيء من الأعماؿ فقاـ فيو بالقسط وقضى بانٜقّ، ج
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، خلافا نٞا ىو مشهور 1757، وىي بُ منظور انٞالكية كذلك1756مرجّحة، كما ذىب إبٔ ذلك )السّبكي(
عندىم من أنوّ لا ترجيح بكثرة العدد، والفرؽ بنٌ الأمرين يكمن بُ أفّ انٟدؼ من القضاء الفصل بُ 

صومات ورفع التّظابٓ، فلو أجيز التّرجيح بكثرة العدد لأمكن للخصم أف يصرّ على زيادة عدد بيّنتو، انٝ
فيمهل عندئذ إبٔ حنٌ الإتياف بعدد آخر، وإذا كاف ذلك، اعتبر انٝصم الآخر من حقّو زيادة بيّنتو ىو  

ة فلا ن٬كن للخصم أف يغنًّ فيها كذلك وىكذا، فيطوؿ النّزاع ويبطل مقصود انٜكم، أمّا التّرجيح بالأعدليّ 
شيئا ولا بُ عناصرىا انٛوىريةّ: الدّيانة، العلم والفضيلة، فلا يطوؿ بذلك زماف انٝصومة، وباب العدد لا 
ينسدّ فانٓا بذلك الباب واسعا أماـ التّزوير دوف أف يعلم القاضي بذلك، والأعدليّة لا تستفاد إلّا من 

. وإف كانت قوّة انٜجّة كذلك من انٞسائل انٞعتبرة بُ التّرجيح 1758ادتهاالقاضي فلا تسلّط للخصم على زي
بنٌ البيّنات، كأف يقدّـ الشّاىداف على الشّاىد واليمنٌ، وعلى الشّاىد، وعلى انٞرأتنٌ، فإفّ ذلك يكوف 

دين، مقترنا بصفة العدالة، فلو كاف الشّاىد أعدؿ من كلّ واحد منهما حكم بو مع ن٬ينو وقدّـ على الشّاى
وىو ما ذىب إليو )ابن القاسم(، وخالفو بُ ذلك )ابن انٞاجشوف( و)مطرؼ(؛ باعتبار أفّ بعض فقهاء 

 . 1759انٞالكية لا يرى الأخذ باليمنٌ مع الشّاىد كطريق للحكم
: فالمحدود بُ القذؼ لا يكوف أىلا لأداءىا؛ لأنوّ لا اعتبار إلّا لقوؿ من كاف أىلا للشّهادة)ب( 
. كما لا يكوف 1760شرعا، فتعسر معرفة رجحاف جانب الصّدؽ بُ خبره بعد انٜكم بكذبون١كوـ بكذبو 

الصّبي وانٞعتوه أىلا لأداء الشّهادة، فالبلوغ والعقل حدّاف يرجع إليهما شرعا نٞعرفة مدى كماؿ العقل تيسنًا 
كوف مأمورا ، حتّّ ي1762؛  لأنوّ يشترط بُ الشّاىد أف يكوف لديو العقل والضّبط1761للأمر على النّاس

بأداء الشّهادة، منهيّا عن كتمانّا، وىاتاف انٞسألتاف لا نْداف ن١لّا نٟما سوى انٞكلّفنٌ، ومن بٓ يكن بالغا 
لا يعتبر من زمرتهم، فالشّاىد ن٩ب أف يكوف ن٣ّن يدرؾ كنو الإبٍ ويتحرجّ منو، وكنو انٜقّ ويشهد بو، ومن  

لم عنو، وتبعا لذلك لا نْاز شهادتو دوف اختلاؼ بنٌ كاف صغنًا لا يلحقو إبٍ؛ باعتبار ارتفاع الق

                                                                                                                                                         

، الرياض، مكتبة انٞعارؼ، 1د ناصر الدّين( بُ ضعيف سنن أبي داود، ط. وضعّفو الألباب٘ )ن١مّ 245، ص20190رقم انٜديث: 
 .285، كتاب الأقضية، باب بُ القاضي ن٫طئ، ص1998

1756
 .200، ص2ابن عبد الكابُ السّبكي )تاج الدّين(، الأشباه والنّظائر، مصدر سابق، ج 
1757
 .264، ص1ابن فرحوف )برىاف الدّين(، مصدر سابق، ج 
1758
 .21، ص1لدّين(، مصدر سابق، جالقرابُ )شهاب ا 
1759
 .264ابن فرحوف )برىاف الدّين(، انٞصدر نفسو، ص 
1760
 .113، ص16االسّرخسي، مصدر سابق، ج 
1761
 .113انٞصدر نفسو، ص 
1762
. وانظر كذلك 113، ص16الضّبط ىو حسن السّماع والفهم وانٜفظ إبٔ وقت الأداء. انظر بُ ذلك: السّرخسي، مصدر سابق، ج 

 .149، ص14ابن قدامة )موفّق الدّين(، انٞغني، مصدر سابق، جبُ ىذا انٞعنى: 
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، إلّا إذا كاف ذلك على سبيل الاستدلاؿ، كما ذىب إبٔ ذلك انٞشرعّ انٛزائري بُ انٞادة 1763الفقهاء
)ولا تكتموا الشّهادة ومن يكتمها قاؿ اللّو تعابٔ: فقد  ،1764من قانوف الإجراءات انٞدنية والإدارية (153)

الصّبّي لا ن٬كن أف يكوف آنٖا، فكاف ذلك دليلا على أنوّ لا ن٬كن أف يكوف شاىدا، ، و 1765ف نوّ تثم قلبو(
ومن لا يقبل قولو على نفسو بُ الإقرار، فمن باب أوبٔ أف لا يقبل قولو بُ شهادتو على غنًه،  

 . وتعتبر صفة1767. وكذلك العقل إذا انعدـ سقط معو التّكليف؛ لأنوّ ينافيو، كمسألة الصّغن1766ًكالمجنوف
. كما لا يكوف )انٞتغفّل( أىلا لأداء الشّهادة، حتّّ لو كاف 1768الكماؿ فيو نٞا بُ النّقصاف من شبهة العدـ

و)ابن  1769عدلا، فمن شرط جواز الشّهادة أف يكوف صاحبها من أىل اليقظة والتّحرّز حسب )ابن رشد(
الشّاىد أف يكوف متحرّزا يؤمن  . فالتّغفّل من موانع قبوؿ الشّهادة مع بقاء العدالة، فيشترط ب1770ُقدامة(

 لغفلتوانٝنًّ الفاضل ضعيفا، لا يؤمن عليو الرّجل قد يكوف ": 1771(ابن عبد انٜكم)عليو التّخيّل، فقد قاؿ 

                                                 
1763
ت يقبل باستثناء ما كاف متعلّقا بانٛراح والقتل مابٓ يتفرّقوا أو يغيبوا، وىو ما ذىب إليو انٞالكية، فمن انٞقرّر فقها أفّ: )مواضع انٜاجا 

افقد تواتر عمل الصّحابة وفقهاء انٞدينة بشهادة الصّبياف، على نْارح فيها من الشّهادات ما لا يقبل بُ غنًىا( كما يقوؿ ابن قيّم انٛوزية، 
بعضهم بعضا، فلعبهم مسألة خاصّة بهم لا ن٬كن للرّجاؿ بُ الغالب من الأحواؿ أف ن٪ضروه، فلو قيل بعدـ اعتبار شهادة الصّبياف لضاعت 

 اجتماعهم وقبل تفرّقهم، مع اتفّاقهم على قوؿ واحد، فالظّن انٜقوؽ مع توفّر غلبة الظنّ بصدؽ الصّبياف، خاصّة إذا كانت شهادتهم بُ
انٜاصل من شهادتهم على ىذه الصّورة أقوى من الظنّ انٜاصل من شهادة رجلنٌ. وخالف انٜنابلة بُ ذلك قد استقرّ مذىبهم على أفّ 

لكم(، وقولو تعابٔ: )وأشهدوا ذوي عدؿ منكم(، شهادة الصّبياف لا تقبل إطلاقا؛ مصداقا لقوؿ اللّو تعابٔ: )واستشهدوا شهيدين من رجا
ؿ وكذلك: )ن٣ّن ترضوف من الشّهداء(، والصبّي لا ن٬كن أف يكوف بُ زمرة ن٣ّن يرضى؛ لأنوّ لا يأبٍ. وقد اختلف بُ شهادة الصّبياف بُ ن٠ا

وز بُ انٛراح خاصّة. وقاؿ ن١مّد بن عبد انٜكم: انٛراح والقتل، عند انٞالكية على ثلاثة أقواؿ: قاؿ مالك: نْوز بُ انٛراح والقتل، وقيل: نْ
رح موجود، لا نْوز بُ جراح ولا قتل؛ لأفّ اللّو إن٧ّا أجاز شهادة العدؿ والرّضيّ. إلّا أفّ اللّخمي ذىب إبٔ أفّ الأوّؿ أحسن؛ لأفّ القتل وانٛ

ي أبو ن١مّد عبد الوىّاب: تقبل شهادتهم بتسعة شروط: والشّأف صدقهم عند أوّؿ قونٟم، والضّرورة تدعو إبٔ معرفة ذلك منهم. وقاؿ القاض
 أف يكونا ن٣ّن يعقل الشّهادة، أحرارا ذكورا ن١كوما نٟم بالإسلاـ، وانٞشهود بو جرح أو قتل، ويكوف ذلك فيما بينهم، لا لكبنً على صغنً

تكوف متّفقة غنً ن٢تلفة. انظر بُ ذلك: اللّخمي )أبو ولا لصغنً على كبنً، ويكونا اثننٌ فصاعدا، وتكوف الشّهادة قبل تفرّقهم ونٔبيبهم، و 
، وانظر كذلك: 39-38، ص2. ابن فرحوف )برىاف الدّين(، مصدر سابق، ج5436-5435انٜسن علي(، مصدر سابق، ص

 .  7، ص9الكاساب٘، مصدر سابق، ج
1764
 (.وقد جاء فيها: ) ن٩وز نٚاع القصّر الّذين بلغوا سنّ التّمييز على سبيل الاستدلاؿ 
1765
 .283سورة البقرة: آية  
1766
 .147، ص14ابن قدامة )موفّق الدّين(، انٞغني، مصدر سابق، ج 
1767
 .284-283، ص2ابن رشد )أبو الوليد(، انٞقدّمات انٞمهّدات، مصدر سابق، ج 
1768
 .113السّرخسي، انٞصدر نفسو، ص 
1769
ر كذلك: ابن فرحوف )برىاف الدّين(، مصدر ، وانظ285، ص2ابن رشد )أبو الوليد(، انٞقدّمات انٞمهّدات، مصدر سابق، ج 
 .186-185، ص1سابق،ج

1770
فشهادة من عرؼ بكثرة الغلط والغفلة، لا تلقى القبوؿ قضاء؛ لأفّ العيبنٌ يفقداف الثقّة بُ كلاـ الشّاىد، انظر بُ ذلك: ابن قدامة  

 .178، 149)موفّق الدّين(، انٞغني، مصدر سابق، ص
1771
. كاف أعلم أصحاب مالك بأقوالو، 214ومات سنة  150عبد انٜكم بن أعنٌ، الفقيو انٞالكي. ولد سنة  ىو أبو ن١مّد عبد اللّو بن 

 .151فأفضت إليو الرياسة بعد أشهب. انظر بُ ذلك: الشّنًازي )أبو إسحاؽ(، مرجع سابق، ص
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فلا تقبل شهادتو إلّا أف يكوف الأمر انٞشهود فيو جليّا واضحا بيّنا لا يلبس على أف يلبس عليو، 
بُ منظور )ابن رشد(، على شرط  1773"يّل فيشهد بالباطلخالتّ بٓ يؤمن عليو التّخييل و "؛ لأنوّ 1772أحد"

، مع مراعاة مبدأ انٞسان١ة الّتي جرت بها العادة 1774أف يكوف ذلك ظاىرا عند النّاس بُ منظور )السّرخسي(
والبليد لا تصحّ شهادتو مطلقا لعدـ امتلاكو لقوّة التنّبّو، وىي ملكة  .1775وفق ما ذىب إليو )ابن فرحوف(

 .1776حصل عليها انٞغفّل لكنّو بٓ يستعملها، وىذا ىو عنٌ الفرؽ بينهما
 1777وبُ مقابل ذلك، فإفّ الأعمى لا ينقص العمى من أىليتو، فتكوف شهادتو مقبولة عند انٜنابلة

)واستشهدوا وت، لدخوؿ انٞسألة نٓت حكم قوؿ اللّو تعابٔ: إذا تيقّن الصّ  1779، بُ الأقواؿ1778وانٞالكية
، وكلّ الآيات انٞتعلّقة بالشّهادة، فقد يكوف الأعمى عدلا مقبوؿ الرّواية، فتقبل 1780شهيدين من رجالكم(

شهادتو تبعا والفرؽ بينو وبنٌ الصبّي جليّ واضح، فهو ليس برجل ولا مقبوؿ الرّواية ولا ن٬كن أف يكوف 
، كما 1781إبٔ ذلك أفّ السّمع من أىمّ انٜواس انٞؤدّية إبٔ اليقنٌ، فإفّ لو قيافة كقيافة البصرعدلا، أضف 

 1784وعطاء 1783، وىو ما روي عن عليّ، وابن عبّاس، وبو قاؿ ابن سنًين 1782ذىب إبٔ ذلك )قتادة(
                                                 

1772
 .179ىػ، ص 1317، مصر، انٞطبعة الكبرى الأمنًية، 2، ط7انٝرشي، انٝرشي على ن٢تصر خليل، ج 
1773
 .186-185ابن فرحوف )برىاف الدّين(، انٞصدر نفسو، ص 
1774
 .113، ص16السّرخسي، مصدر سابق، ج 
1775
 .196، ص1ابن فرحوف )برىاف الدّين(، انٞصدر نفسو، ج 
1776
 .179انٝرشي، انٞصدر نفسو، ص 
1777
 .179ابن قدامة )موفق الدين(، انٞصدر نفسو، ص 
1778
 .179انٝرشي، انٞصدر نفسو، ص 
1779
الأصمّ فشهادتو غنً مقبولة لا بُ الأقواؿ ولا بُ الأفعاؿ، نِلاؼ الأصمّ غنً الأعمى فتجوز شهادتو بُ الأفعاؿ، أمّا أمّا الأعمى  

اء الأصمّ بُ الأقواؿ لا يقبل ما بٓ قد نٚعو قبل الصّمم. وشهادة الأعمى بُ الأفعاؿ غنً جائز ما بٓ يكن قد علم الفعل قبل العمى، كما ج
 .179ا انٜطاّب فقد ذىب إبٔ أنوّ لا يقبل بُ ذلك على انٞعتمد. انظر بُ ذلك: انٝرشي، انٞصدر نفسو، صبُ شرح الإرشاد، أمّ 

1780
 .282سورة البقرة: آية  
1781
 . 179ابن قدامة )موفّق الدّين(، مصدر سابق، ص 
1782
كاف ضريرا أكمها. روى عن عبد اللّو بن ىو ابن دعامة بن قتادة بن عزيز، وقيل: قتادة بن دعامة بن عكابة )وىو من الطبّقة الثاّلثة(،   

سرجس، وأنس بن مالك، وأبي الطّفيل الكناب٘، وسعيد بن انٞسيّب، وعكرمة موبٔ ابن عبّاس، وانٜسن البصري، وبكر بن عبد اللّو انٞزب٘، 
أيّوب السّختياب٘، والأوزاعي،  وعطاء بن أبي رباح، ومعاذة العدوية، وغنًىم. كاف حافظا ون٣ّن يضرب بو انٞثل بُ قوّة انٜفظ. روى عنو

. انظر بُ ذلك: ابن عثماف الذّىبي )شمس 118، وتوبُّ، حسب ابن علية، سنة 60وغنًن٨ا كثنً. ولد قتادة، حسب ن٪نٍ بن معنٌ، سنة 
 .132وما بعدىا، التّرنٗة رقم:  269)نٓقيق الأرناؤوط )شعيب((، ص 5الدّين(، مصدر سابق، ج

1783
نسيّ البصريّ، موبٔ أنس بن مالك، خادـ رسوؿ اللّو صلّى اللّو عليو وسلّم )وىو من الطبّقة الثاّنية(. ولد ىو أبو بكر الأنصاري الأ 

لسنتنٌ بقيتا من خلافة عمر، حسب أخيو أنس. نٚع أبا ىريرة، وعمراف بن حصنٌ، وابن عبّاس، وعديّ بن حابً، وابن عمر، وأنسا بن 
، وخليد بن دعلج. وقد أدرؾ ثلاثنٌ صحابيّا  مالك، وشرن٪ا القاضي، وغنًىم. روى عنو قتادة، وأيوّب، ويونس بن عبيد، وجرير بن حازـ

حسب رواية ىشاـ بن حسّاف. مات وىو ابن نٖاف وسبعنٌ سنة. وبٓ يكن بالبصرة أعلم منو بالقضاء حسب رواية نّ٘اد بن زيد، عن عثماف 
وما بعدىا، التّرنٗة رقم:  606)حقّقو مأموف الصّاغرجي(، ص 4، انٞصدر نفسو، جالبتّي. انظر بُ ذلك: ابن عثماف الذّىبي )شمس الدّين(

246  . 
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. 1788، وىو ذات ما ذىب إليو انٞالكية1787ومالك، وابن أبي ليلى، وابن انٞنذر 1786والزّىري 1785والشّعبي
فقد ذىبوا إبٔ عدـ جواز ذلك، وروي ذلك عن النّخعي وأبي ىاشم،  1790والشّافعية 1789أمّا الأحناؼ

، إلّا أفّ )الشّافعي( رن٘و اللّو أجازىا بُ انٞوت والنّسب 1791واختلف فيو عن انٜسن وإياس وابن أبي ليلى
رأسو، بٍّ ضبطو إبٔ  وانٞلك انٞطلق والتّرنٗة وانٞضبوط، على شرط أف يقرّ عند أذنو، ويد الأعمى على

حضوره عند القاضي، فشهد عليو، على غنً ىذا الشّرط لا تقبل عنده؛ كما لا يثبت عند أصحاب 
الشّافعي حتّّ يسمع الشّهادة من عدلنٌ مع معرفتهما حتّّ يعرؼ عدالتهما باعتبار أفّ من لا نْوز شهادتو 

على الصبّي، لتشابو الأصوات، فتبتعد بذلك على الأفعاؿ، لا ن٬كن أف تكوف جائزة على الأقواؿ؛ قياسا 
عن اليقنٌ، وكاف ىذا أساسا لعدـ نْويزىا قياسا على انٝطّ. أمّا الأخرس فلا نْوز شهادتو عند 

مطلقا؛ لأفّ )مراعاة لفظ الشّهادة شرط صحّة أدائها، ولا عبارة  1794انٜنابلة 1793والشّافعية 1792انٜنفية
                                                                                                                                                         

1784
ىو شيخ الإسلاـ عطاء بن أبي رباح أبو ن١مّد القرشي مولاىم انٞكي، مفتي انٜرـ )وىو من الطبّقة الثاّنية(، كاف من مولّدي انٛند وىي  

نشأ نّكّة، وولد لعامنٌ خلت من خلافة عثماف حسب رواية عمر بن قيس. حدّث  بلدة مشهورة باليمن، ويقاؿ أفّ ولاءه كاف لبني نٗح.
ّـ ىانئ، أبي ىريرة، ابن عبّاس، حكيم بن حزاـ، رافع بن خديج، وزيد بن أرقم، وعدّة من الصّحابة. وأرسل عن  ّـ سلمة، أ عن عائشة، أ

. حدّث عنو ن٠اىد بن جبر، أبو الزّبنً، عمرو بن دينار، الزّىريّ، قتادة، النّبّي صلّى اللّو عليو وسلّم، وأبي بكر، وعثماف بن عفّاف، وطائفة
ومالك بن دينار، وغنًىم كثنً. وقد فاؽ أىل مكّة بُ الفتوى حسب رواية أبي حازـ الأعرج. انظر بُ ذلك: ابن عثماف الذّىبي )شمس 

 .29وما بعدىا، التّرنٗة رقم:  78، ص5الدّين(، انٞصدر نفسو، ج
1785
ر بن شراحيل بن عبد بن ذي كبار، ويقاؿ ىو عامر بن عبد اللّو، من الطبّقة الثاّنية. ولد لستّ سنوات مضت من خلافة ىو عام 

. وحسب رواية أن٘د بن يونس فإفّ الشّعبي ولد سنة نٖاف وعشرين. نٚع من بعض الصّحابة، 11عمر رضي اللّو عنو، كما قيل ولد سنة 
أبي وقّاص، وسعيد بن زيد، وأبي موسى الأشعري، وعديّ بن حابً، وأسامة بن زيد، وأبي ىريرة، وأبي وصلّى وراء عليّ، وحدّث سعد بن 

سعيد، وغنًىم. روى عنو انٜكم، ون٘اّد، وأبو إسحاؽ، وعاصم الأحوؿ، ومكحوؿ الشّامي، وعطاء بن السّائب، وابن أبي ليلى، وأبو 
لاثة؛ ابن عبّاس بُ زمانو؛ والشّعبي بُ زمانو؛ والثّوري بُ زمانو. وقد اختلف بُ تاريخ حنيفة، وغنًىم. قاؿ ابن عيينة فيو: علماء النّاس ث

. انظر بُ ذلك: ابن عثماف الذّىبي )شمس الدّين(، 105أو  104، ومنهم من قاؿ 103، ومنهم من قاؿ 106وفاتو، منهم من قاؿ 
 .113وما بعدىا، التّرنٗة رقم:  294، ص4مصدر سابق، ج

1786
ر ن١مّد بم مسلم بن عبيد اللّو بن شهاب الزّىري، من الطبّقة الثاّلثة، ولد سنة نٙسنٌ حسب رواية دحيم وأن٘د بن صابّ، ىو أبو بك 

وبُ الواحد وانٝمسنٌ حسب رواية خليفة بن خياط، وتوبُّ بُ شهر رمضاف سنة مائة وأربع وعشرين وىو ابن اثنتنٌ وسبعنٌ سنة. قيل 
اؿ: ابن شهاب، قيل لو: بٍّ من؟ قاؿ: ابن شهاب، قيل لو: بٍّ من؟ قاؿ: ابن شهاب. وسئل ابن عيينة نٞكحوؿ: من أعلم من رأيت؟ ق

ق، أيهّما أفقو وأعلم: ابراىيم النّخعي أو الزّىري؟ قاؿ: لا أبا لك، الزّىري. انظر بُ ذلك: ابن عثماف الذّىبي )شمس الدّين(، مصدر ساب
 . 64-63، وانظر كذلك: الشّنًازي )أبو إسحاؽ(، مرجع سابق، ص160وما بعدىا، التّرنٗة رقم:  326، ص5ج

1787
 .179ابن قدامة )موفّق الدّين(، انٞصدر نفسو، ص 
1788
 .179، ص7انٝرشي، مصدر سابق، ج 
1789
 .179، ص9الكاساب٘ )علاء الدّين(، مصدر سابق، ج 
1790
الشّرنَي )علي(، الفقو انٞنهجي على  ، انٝن )مصطفى(، البغا )مصطفى(،455، ص3الشّنًازي )أبو إسحاؽ(، مصدر سابق، ج 

 .218، ص1992، دمشق، دار القلم، ، 2، ط8مذىب الإماـ الشّافعي، ج
1791
 .179ابن قدامة )موفّق الدّين(، مصدر سابق، ص 
1792
 .14الكاساب٘ )علاء الدّين(، انٞصدر نفسو، ص 
1793
 .217انٝن )مصطفى(، البغا )مصطفى(، الشّرنَي )علي(، انٞرجع نفسو، ص 
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، على شرط فهم إشارتو؛ لقيامها 1796ذىب إليو انٞالكية ، نِلاؼ ما1795للأخرس أصلا، فلا شهادة لو(
مقاـ نطقو، واعتبار ذلك بُ أحكامو، من طلاؽ ونكاح وظهار وإيلاء، وقيست مسألة الشّهادة على 

. وقد أسّس انٜنابلة ما ذىبوا إليو على أفّ الشّهادة يعتبر فيها 1797ذلك، وىو ما قاؿ بو )ابن انٞنذر(
رقو، ونٟذا لا يقبل إن٬اء النّاطق، ويكوف ذلك كافيا استثناء للضّرورة بُ اليقنٌ، وليست الإشارة من ط

، واستدلاؿ 1798الأحكاـ انٞختصّة بو، سابقة الذكّر، ولا ن٬كن أف نرى أيّ وجو للضّرورة بُ ن٠اؿ الشّهادة
ارتو بُ )ابن انٞنذر( غنً صحيح باعتبار النّبّي صلّى اللّو عليو وسلّم كاف قادرا على الكلاـ، فعمل بإش

الصّلاة، وشهادة النّاطق بالإشارة غنً صحيحة إنٗاعا، وكاف ذلك دليلا على أفّ الشّهادة نٔالف غنًىا من 
 ، وىو بُ نظري الأرجح.  1799الأحكاـ

: عند انٞالكية؛ لأفّ الإسلاـ شرط بُ صحّة العدالة والرّضا؛ لا اعتبار إلّا لقوؿ من كاف مسلما)ج( 
، خلافا نٞن أجاز شهادة 1800)ممّن ترضوف من الشّهداء(فقد قاؿ اللّو تعابٔ: )ذوي عدؿ منكم(، وقاؿ: 

الكافر بُ الوصيّة بُ السّفر كانٜنابلة الّذين جوّزوا شهادة الكفّار من أىل الكتاب بُ ن٠اؿ ن١دّد وىي 
من  انٞسافر الّذي مات بُ سفره شاىداف السّفر، بشرط أف لا يكوف غنًىم، فإذا شهد بوصيّة الوصيّة بُ

أىل الذّمّة، كانت شهادتهما مقبولة بُ غياب غنًن٨ا، بشرط أف يستحلفا بعد العصر ما خانا ولا كتما، ولا 
ذا قربى ولا نكتم شهادة اللّو )فيقسماف باللّو إف ارتبتم لا نشتري بو ثمنا ولو كاف اشتريا بو نٖنا قليلا: 

، 1804والأوزاعي ون٪نٍ بن ن٘زة 1803والنّخعي 1802ون٣نّ قاؿ بذلك شريح .1801إناّ إذا لمن الآثمين(
                                                                                                                                                         

1794
 .180صدر نفسو، صانٞ 
1795
 .14الكاساب٘ )علاء الدّين(، انٞصدر نفسو، ص 
1796
 .179انٝرشي، انٞصدر نفسو، ص 
1797
ىو الإماـ انٜافظ الفقيو شيخ الإسلاـ أبو بكر ن١مّد بن إبراىيم ابن انٞنذر النّيسابوري، ويعدّ بُ زمرة الفقهاء الشّافعية، وىو من  

د بن حنبل. روى عن الرّبيع بن سليماف، ون١مّد بن إنٚاعيل الصّائغ، ون١مّد بن ميموف، وعن الطبّقة الثاّمنة عشر. ولد بُ حدود موت أن٘
بل   آخرين. حدّث عنو أبو بكر بن انٞقرئ، وانٜسنٌ وانٜسن ابنا عليّ بن شعباف، وغنًىم. عرؼ عنو أنوّ لا يتقيّد بُ الاختيار نّذىب بعينو،

اختلاؼ العلماء(، وكتاب )الإنٗاع(، وكتاب )انٞبسوط(، وكثنً من التّصانيف. وقد اختلف  كاف يدور مع ظهور الدّليل. لو: )الإشراؼ بُ
ق، بُ تاريخ وفاتو بنٌ قائل ثلانٖائة وستّ عشرة، وقائل ثلانٖائة ونٖاب٘ عشرة. انظر بُ ذلك: ابن عثماف الذّىبي )شمس الدّين(، مصدر ساب

 .275نٗة رقم: وما بعدىا، الترّ  490)حقّقو أكرـ البوشي(، ص 14ج
1798
 .180انظر بُ ذلك: ابن قدامة )موفق الدّين(، انٞصدر نفسو، ص 
1799
 .181-180انظر بُ ذلك: انٞصدر نفسو، ص 
1800
 .285، ص2ابن رشد )أبو الوليد(، انٞقدّمات انٞمهّدات، مصدر سابق، ج 
1801
 .106انٞائدة:  
1802
م، ىو الفقيو أبو أميّة، شريح بن انٜارث بن قيس بن انٛهم الكنديّ، قاضي الكوفة، ويعدّ ن٣ّن أسلم بُ حياة النّبّي صلّى اللّو عليو وسلّ  

، والشّعبي،  وانتقل من اليمن بُ زمن الصدّيق أبي بكر. حدّث عن عمر وعليّ، وعبد الرّن٘اف بن أبي بكر. وحدّث عنو قيس بن أبي حازـ
ىيم النّخعي، وابن سنًين، وغنًىم. صحّ أفّ عمر ولّاه قضاء الكوفة، فأقاـ على قضائها ستّنٌ سنة، وقضى بالبصرة سنة، وفد زمن وإبرا

لو معاوية إبٔ دمشق، وكاف يقاؿ لو: قاضي انٞصرين. قاؿ الشّعبّي: كاف شريح أعلمهم بالقضاء، وكاف عبيدة يوازيو بُ علم القضاء. ونٞاّ عز 
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. أمّا 1806، وشهادتهم بُ غنً ذلك غنً جائزة1805وقضى بذلك ابن مسعود وأبو موسى رضي اللّو عنهما
من لا تقبل شهادتو على غنً الوصيّة لا الأحناؼ وانٞالكية والشّافعية، فقد ذىبوا إبٔ عدـ جوازىا؛ لأفّ 

    . 1807تقبل فيها، فإذا كاف الفاسق كذلك فالكافر أوبٔ بهذا انٜكم
هادة لشّ الّتي انبنى عليها بطلاف اانٞسألة : ما كاف واقعا في دائرة التّهمة لا اعتبار لو في الشّرع)د( 

 ، فػ: تدفع مغرما أو نْلب مغنماالّتي 
لا تقبل بناء على ذلك الشّهادة لأصل الشّاىد وإف علا ولا لفرعو وإف نزؿ، لتشبيهها بالشّهادة  (1)

، وتقبل بُ مقابل ذلك الشّهادة عليهما لانتفاء التّهمة بُ انٞسألة، إلاّ 1808لنفسو، تأسيسا على )البعضيّة(
بل الشّهادة. وقد تضعف التّهمة إذا كانت العداوة تشوب العلاقة بينو وبنٌ أصلو أو فرعو، عند ذاؾ لا تق

فتقبل الشّهادة، كأف يشهد فرعاف على أبيهما بطلاؽ ضرةّ أمّهما أو قذفها بُ الأظهر عند الشّافعية، 
، نِلاؼ ما إذا ادّعى الأب الطّلاؽ بُ مرحلة زمنيّة سابقة بغية إسقاط 1809لضعف تهمة نفع أمّهما بذلك

ؽ على ماؿ، فشهد لو فروعو بذلك، فلا تكوف الشّهادة مقبولة بُ نفقة ماضية، أو ادّعى أنّّا سألتو الطّلا
، أمّا شهادة سائر 1810ىذه انٜالة؛ باعتبارىا شهادة لو لا عليو، لكن نٓصل الفرقة بقولو بُ دعواه انٝلع

القرابات فتقبل، كشهادة الإخوة لبعضهم، إلّا أفّ انٞالكية اشترطوا بُ شهادة الأخ لأخيو ألّا يكوف بُ 
، وبصورة أوسع بشرط انتفاء التّهمة، كما لو شهد أخواف، بُ مسائل الإقرار بالوارث، أفّ ىذا ابن عيالو

                                                                                                                                                         

 عن القضاء ردّه انٜجّاج بعد توليّو انٜكم. ذات يوـ قاؿ لو أحد الفقهاء: ماذا أحدثت بُ القضاء؟ قاؿ: إفّ النّاس أحدثوا ابن الزّبنً
، فأحدثت. توبُّ سنة نٖاننٌ أو اثنتنٌ ونٖاننٌ، وبُ رواية سنة نٖاف وسبعنٌ. انظر بُ ذلك: ابن عثماف الذّىبي )شمس الدّين(، مصدر سابق

 .  80. وانظر كذلك: الشنًازي )أبو إسحاؽ(، مرجع سابق، ص32بعدىا، التّرنٗة رقم: وما  100، ص4ج
1803
ىو الإماـ انٜافظ أبو عمراف، إبراىيم بن يزيد بن قيس بن الأسود بن عمرو بن ربيعة بن ذىل بن سعد بن مالك بن النّخع، النّخعي  

وكاف مفتي أىل الكوفة مع الشّعبي بُ زمانّما. وقد كانت مراسيلو أحبّ إبٔ ن٪نٍ بن اليماب٘ بٍّ الكوبُ، فقيو العراؽ، وىو من الطبّقة الثاّنية. 
معنٌ من مراسيل الشّعبي. وقاؿ سعيد بن جبنً: أتستفتونني وفيكم إبراىيم؟ توبُّ سنة ستّ وتسعنٌ، ولو نسع وأربعوف سنة. انظر بُ ذلك: 

 .213ما بعدىا، التّرنٗة رقم: و  521، ص4ابن عثماف الذّىبي )شمس الدّين(، مصدر سابق، ج
1804
ىو الإماـ الكبنً الثقّة ابن واقد، أبو عبد الرّن٘اف انٜضرميّ، مولاىم البتلهي الدّمشقي، قاضي دمشق. ولد سنة ثلاث ومائة، وقيل  

انظر: ابن عثماف الذّىبي  سنة نٖاف ومائة. كاف كثنً انٜديث، ثقة، صدوقا. توبُّ سنة ثلاث ونٖاننٌ ومائة. وداـ على القضاء ثلاثنٌ عاما.
 .99، التّرنٗة رقم: 355-354)ن١مّد نعيم العرقسوسي(، ص 8)شمس الدّين(، مصدر سابق، ج

1805
 .171-170ابن قدامة )موفق الدّين(، مصدر سابق، ص 
1806
 .173انٞصدر نفسو، ص 
1807
 ، 285، ص2ابن رشد )أبو الوليد(، انٞقدّمات انٞمهّدات، مصدر سابق، ج 
1808
، 7، انٝرشي، مصدر سابق، ج35، ص9، الكاساب٘، مصدر سابق، ج579، ص4ني المحتاج، مصدر سابق، جالشّربيني، مغ 
 . 180ص

1809
. انظر وىنا انّْاه ثاف بُ ىذه انٞسألة عند الشّافعية، وىو عدـ قبوؿ مثل ىذه الشّهادة، باعتبارىا جارّة للنّفع للأّـ، وىو انفرادىا بالأب 

 .579و، صبُ ذلك: الشّربيني، انٞصدر نفس
1810
 .579الشّربيني، انٞصدر نفسو، ص 
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أخيهما انٞيّت، وانٞشهود لو ذو شرؼ فالنّسب لا يثبت بشهادتهما، ويثبت للمشهود لو انٞاؿ إف 
، وقيس عليهم عند . والإخوة عوملوا فقها كالأجانب؛ لأنوّ  لا تسلّط نٟم بُ أمواؿ بعضهم عرفا1811ادّعاه

الأحناؼ شهادة الوالد من الرّضاع لولده من الرّضاع، وشهادة الولد من الرّضاع لوالده من الرّضاع؛ إعمالا 
. واختلف 1812للعادة والعرؼ، اللّذاف بٓ ن٩ريا بانتفاع ىؤلاء بعضهم نّاؿ بعض، فكانوا كذلك كالأجانب

مرأة أبيو، وبُ شهادة انٞرأة لابن زوجها، وكذلك بُ شهادة انٞالكية بُ شهادة الرّجل لابن امرأتو ولأبيها ولا
، كما اختلفوا بُ شهادة 1813الرّجل لزوجة ابنو ولزوج ابنتو، فلم ن٩ز ذلك ابن القاسم وأجازه )سحنوف(

 الأب لأحد ولديو على الآخر، وبُ شهادة الولد لأحد أبويو على الآخر، والصّواب بُ منظور )ابن ن١رز(

. وإذا كاف انٞالكية وانٜنفية والشّافعية وانٜنابلة 1814تفاء انٞيل للمشهود نٟن وانتفاء التّهمةالإجازة على ان
وإسحاؽ وأبو عبيد وانٜسن والشّعبي والنّخعي قد فرقّوا بُ دائرة الأقارب بنٌ الأصوؿ والفروع وبنٌ 

وؿ والفروع، فإفّ ابن حزـ وأبو انٜواشي، فقبلوا الشّهادة الإن٩ابية بالنّسبة للحواشي، ورفضوىا بالنّسبة للأص
أجازوا كلّهم شهادة القريب لقريبو ولو   1817وابن انٞنذر وشريح وعمر بن عبد العزيز 1816وانٞزب٘ 1815ثور

كاف أصلا أو فرعا بشرط انتفاء التّهمة، وروي ىذا عن عمر بن انٝطاّب، فقد روي عنو على أنوّ قاؿ: 
خ لأخيو، إذا كانوا عدولا، لم يقل اللّو حين قاؿ: "تجوز شهادة الوالد لولده، والولد لوالده، والأ

. ونِصوص ىذه انٞسألة، فإفّ 1818)ممّن ترضوف من الشّهداء(: إلّا أف يكوف والدا أو ولدا أو أخا"

                                                 
1811
 .180، ص7، وانظر كذلك: انٝرشي، مصدر سابق، ج191، ص1ابن فرحوف )برىاف الدّين(، مصدر سابق، ج 
1812
 .37-36، ص9الكاساب٘ )علاء الدّين(، مصدر سابق، ج 
1813
 .191، ص1ابن فرحوف )برىاف الدّين(، مصدر سابق، ج 
1814
 .191مصدر سابق، ص ابن فرحوف )برىاف الدّين(، 
1815
لثة عشر. ىو الإماـ انٜافظ مفتي العراؽ، إبراىيم بن خالد، أبو ثور الكلبّي البغداديّ الفقيو، انٞكنّى بأبي عبد اللّو، وىو من الطبّقة الثاّ 

داود وابن ماجة، روى ولد بُ حدود سبعنٌ ومائة. نٚع من سفياف بن عيينة، ووكيع بن انٛراّح، ومعاذ بن معاذ، وغنًىم. حدّث عنو أبو 
عنو مسلم عنو، بُ رواية، بُ مقدّمة صحيحو. قاؿ أبو بكر الأعنٌ: سألت أن٘د بن حنبل عنو، فقاؿ: أعرفو بالسّنّة منذ نٙسنٌ سنة، وىو 

ف الذّىبي عندي بُ مسلاخ سفياف الثّوري. صنّف الكتب، وفرعّ عن السّنن. توبُّ بُ صفر سنة أربعنٌ ومائتنٌ. انظر بُ ذلك: ابن عثما
 .   19، وما بعدىا، التّرنٗة رقم: 72)حقّقو صابّ السّمر(، ص12)شمس الدّين(، مصدر سابق، ج

1816
ىو الإماـ العلّامة أبو إبراىيم، إنٚاعيل بن ن٪نٍ بن إنٚاعيل بن عمرو بن مسلم انٞزب٘ انٞصري، تلميذ الشّافعي. ولد سنة مائة ونٙس  

بن معبد بن شدّاد، ونعيم بن حدّاد، وغنًىم. كاف قليل الرّواية، إلّا إنوّ كاف رأسا بُ الفقو. وقد  وسبعنٌ. حدّث عن الشّافعي، وعن عليّ 
 حدّث عنو إماـ الأئمّة أبو بكر بن خزن٬ة، وأبو بكر بن زياد النّيسابوري، وأبو جعفر الطحاويّ، وأبو نعيم بن عديّ، وغنًىم كثنً. ملأ

يكوف بُ جهازىا نسخة بػ: )ن٢تصر( انٞزب٘. كاف إذا فرغ من تبييض مسألة بُ انٞختصر صلّى للّو ركعتنٌ.  ن٢تصره البلاد كلّها، حتّّ أفّ البكر
 492، ص12. انظر بُ ذلك: ابن عثماف الذّىبي )شمس الدّين(، مصدر سابق، ج264قاؿ عنو الشّافعي: انٞزب٘ ناصر مذىبي. توبُّ سنة 

 . 180وما بعدىا، التّرنٗة رقم: 
1817
 .118انٞخزومي )أبو انٞعابٕ ن٠لّي(، مرجع سابق، صابن ن٤ا  
1818
، رواه عبد الرزاّؽ بُ مصنّفو، عن أبي سبرة عن أبي الزّناد عن عبد اللّو بن عامر بن ربيعة، انظر: ابن ن٨اّـ الصّنعاب٘ )عبد الرزاّؽ( 

.ذكر الزّىري أف 344-343، ص1972، بنًوت، انٞكتب الإسلامي، 1، ط8انٞصنّف، نٓقيق ونٔريج حبيب الرّن٘اف الأعظمي، ج
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من قانوف الإجراءات انٞدنية والإدارية، كاف على أشدّ درجة  (153)انٞشرعّ انٛزائري، وفق ما جاء بُ انٞادة 
  ، من الوضوح؛ نُيث بٓ ن٩ز نٚاع أيّ شخص كشاىد إذا كاف لو قرابة أو مصاىرة مباشرة مع أحد انٝصوـ
كما بٓ ن٩ز نٚاع شهادة زوج أحد انٝصوـ بُ أيّ قضيّة نٟا علاقة بزوجو حتّّ ولو كاف بُ حالة طلاؽ، ولا 

، دوف تفريق بنٌ الذكّر والأنثى بُ ذلك، إلاّ أفّ شهادة ىؤلاء نٗيعا شهادة إخوة  وأبناء عمومة أحد انٝصوـ
 تكوف جائزة بُ منظور انٞشرعّ انٛزائري بُ ن٠اؿ قضايا حالة الأشخاص، باستثناء الفروع.   

تقبل  لا تقبل كذلك شهادة بُ حقّ كاف ن١لّ اختصاـ، وكاف أحد أطرافو الشّاىد، فالوكيل لا (5)
شهادتو فيما ىو وكيل فيو، وكذلك الوصيّ لا تقبل شهادتو فيما ىو وصيّ فيو، كما ىو الأمر بالنّسبة 

. كما لا تقبل شهادة عدوّ على عدوّه، وتقبل لو إذا بٓ 1819للشّريك لا تقبل شهادتو فيما ىو شريك فيو
"لا تقبل شهادة خائن ث: ؛ نٜدي1820يكن أصلو أو فرعو؛ لانعداـ التّهمة، نُسب قوؿ أكثر أىل العلم

، ىو "من يبغضو 1822. والعدوّ، نُسب )انٝطيب الشّربيني(1821ولا خائنة.. ولا ذي غمر على أخيو"
،  ويقوؿ 1823انٞشهود عليو نُيث يتمنّى زواؿ نعمتو ون٪زف بسروره ويفرح نّصيبتو؛ لشهادة العرؼ بذلك"

فما عدّه أىل العرؼ عدوّا للمشهود عليو  )الزّركشي( بُ ىذا السّياؽ: "الأشبو بُ الضّابط نٓكيم العرؼ،
. وانٞراد بالعداوة ىاىنا العداوة الدّنيوية 1824ردّت شهادتو عليو، إذ لا ضابط لو بُ الشّرع ولا بُ اللّغة"

الظاّىرة؛ نٝفاء الباطنة منها، كأف يشهد انٞقذوؼ على القاذؼ، وانٞقتوؿ وليّو على القاتل، والمجروح على 
هد على امرأتو بالزّبٗ، فلا تكوف شهادتو مقبولة لإقراره بُ نفسو بعداوتو نٟا لإفسادىا انٛارح، والزّوج يش

 . 1825فراشو

                                                                                                                                                         

، بنًوت، دار النّفائس، 4الّذين ردّوا شهادة الابن لأبيو والأخ لأخيو ىم انٞتأخّروف. قلعة جي )ن١مّد(، موسوعة فقو عمر بن انٝطاّب، ط
 .520، ص1989

1819
 .174ابن قدامة )موفق الدّين(، مصدر سابق، ص 
1820
، 7لة، وىو ما روي عن ربيعة والثّوري وإسحاؽ. انظر بُ ذلك: انٝرشي، مصدر سابق، جوىو ما أخذ بو انٞالكية والشّافعية وانٜناب 
، ابن ن٤ا 175-174، ابن قدامة )موفّق الدّين(، انٞغني، مصدر سابق، ص581، ص4، انٝطيب الشّربيني، مصدر سابق، ج180ص

 .119انٞخزومي )أبو انٞعابٕ ن٠لّي(، مرجع سابق، ص
1821
 تقدّـ نٔرن٩و. 
1822
لّامة انٜافظ أبو بكر، أن٘د بن علي بن ثابت بن أن٘د بن مهديّ البغداديّ. ولد بُ نٗادى الآخرة سنة اثنتنٌ وتسعنٌ ىو الع 

ة وثلانٖائة. كتب الكثنً، صنّف وصحّح. كاف من كبار الشّافعية، تفقّو على أبي انٜسن بن المحاملي، والقاضي أبي الطيّب الطّبري. لو ستّ 
التّاريخ، شرؼ أصحاب انٜديث، انٛامع، الكفاية، السّابق واللّاحق، انٞتّفق وانٞفترؽ، انٞكمل بُ انٞهمل، غنية ونٙسوف مصنّفا، منها: 

وما بعدىا، التّرنٗة رقم:  270، ص18انٞقتبس بُ نٕييز انٞلتبس. انظر بُ ذلك: ابن عثماف الذّىبي )شمس الذّىبي(، مصدر سابق، ج
137. 
1823
 .581، صانٝطيب الشّربيني، مصدر سابق 
1824
 .581انٞصدر نفسو، ص 
1825
 .175-174ابن قدامة )موفّق الدّين(، مصدر سابق، ص 
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لقد رأى الفقهاء ضرورة للتّفريق بنٌ الوقائع ن١لّ ، و الضّمانات المتعلّقة بالعدد والجنس)رابعا( 

الشّهادة، إضافة إبٔ مسألة الإثبات نُسب طبيعتها، وإعطاء اعتبار عملي نٞسألتي الذكّورة والأنوثة بُ 
العدد، الأمر الّذي تقوـ معو ضمانات جوىريةّ تضمن لنا الوصوؿ إبٔ حقيقة معتبرة شرعا. وتفصيل 

 ذلك كما يلي:
رجلنٌ فلا اعتبار إلّا لشهادة : 1826إذا كانت الواقعة ن١لّ الإثبات مالا أو آيلة إبٔ انٞاؿ كانٝلع )أ(
مسألة ن١لّ اتفّاؽ بنٌ الفقهاء مستندين بُ ذلك إبٔ آية انٞداينة الّتي رجل وامرأتنٌ، وىي شهادة عدلنٌ أو 

، فالذكّورة بُ ىذه 1827تتضمّن الدّيوف والسّلم، ويقاس عليو انٞاؿ وما يقصد بو انٞاؿ؛ لعموـ البلوى بها
)واستشهدوا شهيدين من رجالكم ف ف لم يكونا ، 1828ليست بشرط، والأنوثة ليست نّانعة بالإنٗاع

ن١لّ اختلاؼ  ا كانت. إلّا أفّ الوصيّة بُ تكييفه1829جل وامرأتاف ممّن ترضوف من الشّهداء(رجلين فر 
، 1831والشّافعية 1830وىناؾ من بٓ يعتبرىا كذلك كانٞالكية ،فقهي، فهناؾ من الفقهاء من اعتبرىا من انٞاؿ

تكيّف كذلك فلا يقبل بُ  فإذا ما اعتبرت مالا فإنّّا حينئذ تثبت بشاىد وامرأتنٌ، أمّا إذا بٓ تعتبر مالا وبٓ
وكذلك وقع اختلاؼ  بُ انٜقيقة ن٣اّ لا يكوف مالا عند انٞالكيّة. شهادة رجلنٌ عدلنٌ، وىيإثباتها إلّا 

مشابو بُ خصوص الوقف، فمنهم من قاؿ ىو كالأمواؿ يثبت بالشّاىدين، أو الشّاىد وانٞرأتنٌ، أو الشّاىد 
وقد يثبت ىذا النّوع من الوقائع بشاىد  .1832بشاىدين ذكرينواليمنٌ، ومنهم من قاؿ لا يقضى فيو إلّا 

 1834والشّافعية 1833ون٬نٌ عند من يقوؿ نّشروعية القضاء بالشّاىد واليمنٌ، وىذا ما ذىب إليو انٞالكية

                                                 
1826
 .168، ص1بُ جانب البدؿ كالبيع والإجارة والرّىن والضّماف، انظر الزحيلي )ن١مد(، مرجع سابق، ج 
1827
، القاىرة، دار السلاـ، 2تدئ، ط، انٞرغيناب٘ )برىاف الدين(، البداية شرح بداية انٞب94، ص6الدسوقي )ن١مد(، مصدر سابق، ج 
، الكلوداب٘ )أوب انٝطاب ن١فوظ(، انٟداية بُ 505، ص6، انٞرداوي )علاء الدين(، الفروع، مصدر سابق، ج1093، ص3، ج2006

، انٜسيني انٜصني )تقي 208، ص2002، بنًوت، دار الكتب العلمية، 2، ج1فروع الفقو انٜنبلي، نٓقيق انٚاعيل )ن١مد حسن(، ط
 .386، بنًوت، مؤسسة الرسالة، ص2، ج1ين(، كفاية الأخيار بُ حلّ غاية الاختصار، طالدّ 

1828
 .54، ص9الكاساب٘ )علاء الدين(، مصدر سابق، ج 
1829
 .282سورة البقرة، آية  
1830
صيّة  . والوصيّة انٞقصودة الوصيّة بغنً ماؿ، وىو ما ذىب إليو أشهب وعبد انٞلك فالو 94، ص6الدسوقي )ن١مد(، مصدر سابق، ج 

هادة نٟا وصف النّكاح والرّجعة والطّلاؽ والعتق والإسلاـ والردّة، وكذا البلوغ والولاء والعدّة، وثبوت النّسب وانٞوت، فكلّ ذلك يثبت بش
نٌ، كما ذىب رجلنٌ ولا يثبت بشهادة رجل وامرأتنٌ. ون٬كن بناء على ذلك إسناد الوصيّة الّتي لا يكوف ن١لّها إلّا انٞاؿ إبٔ الشّاىد وانٞرأت

 . 1043، ص3إبٔ ذلك مالك وابن القاسم وابن وىب. انظر بُ ىذه انٞسألة: ابن شاس، مصدر سابق، ج
1831
. أمّا الوقف عند الشّافعية ففيو خلاؼ والصّحيح أنوّ يقبل فيو شهادة الرّجل 387انٜسيني انٜصني )تقي الدّين(، مصدر سابق، ص 

 ذلك أنوّ من زمرة ما ىو ماؿ أون٣اّ يؤوؿ إبٔ انٞاؿ.وانٞرأتنٌ أو الرّجل واليمنٌ، ومعنى 
1832
 .130ابن ن٤ا انٞخزومي )ن٠لّي(، مصدر سابق، ص 
1833
 .94، ص6الدسوقي )ن١مد(، مصدر سابق، ج 
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مؤسّسنٌ  1836، ومن الصّحابة أبو بكر وعمر وعثماف وعلي، وىو ما قاؿ بو الفقهاء السّبعة1835وانٜنابلة
 1837"أفّ رسوؿ اللّو صلّى اللّو عليو وسلّم قضى بيمين وشاىد"ما ذىبوا إليو على حديث ابن عبّاس: 

. أضف إبٔ ذلك 1838""أفّ النبيّ صلّى اللّو عليو وسلّم قضى باليمين مل الشّاىدوعلى حديث جابر: 
 .1839اد على عشرين صحابيّاأفّ )ابن انٛوزي( ذكر بُ التّحقيق عدد من روى ىذا انٜديث من الصّحابة فز 

بالشّاىد واليمنٌ لا يعتدّ بإسلاـ انٞدّعي أو كفره، عدلو أو فسقو،  القضاءقبل فيو ينوّ بُ كلّ موضع أإلّا 
ذكورتو أو أنوثتو، كما جاء عن الإماـ أن٘د؛ لأفّ من شرعت بُ حقّو اليمنٌ، لا ن٫تلف حكمو باختلاؼ 

. مع ملاحظة أفّ ىناؾ من الوقائع ما تعتبر مالا أو تؤوؿ إبٔ 1840ىذه الأوصاؼ، كانٞنكر إذا بٓ تكن بيّنة
انٞاؿ إلّا أفّ بعض الفقهاء اشترطوا بُ إثباتها شهادة الرّجلنٌ العدلنٌ فأكثر، كمن ادّعى الفقر من عرؼ 
غناه، فإنوّ لا ن٬كن قبوؿ إثبات ىذه الواقعة إلّا بطريق ثلاثة شهود، وىذا منصوص الإماـ أن٘د كما قاؿ 

نٓمّلت ن٘الة فأتيت رسوؿ اللّو صلّى اللّو ": قاؿ 1842، نٜديث قبيصة بن انٞخارؽ1841شيخ أبو ن١مدال
إفّ المسألة ": قاؿ بٍّ قاؿ يا قبيصة "أقم حتّى تأتينا الصّدقة فنأمر لك بها": عليو وسلّم أسألو فيها فقاؿ

ثمّ يمسك، ورجل أصابتو  لا تحلّ إلّا لأحد ثلاثة رجل تحمّل حمالة فحلّت لو المسألة حتّى يصيبها
جائحة اجتاحت مالو فحلّت لو المسألة حتّى يصيب قواما من عيش أو قاؿ سدادا من عيش، ورجل 
أصابتو فاقة حتّى يقوـ ثلاثة من ذوي الحجا من قومو، لقد أصابت فلانا فاقة فحلّت لو المسألة حتّى 

سألة يا قبيصة سحتا يأكلها يصيب قواما من عيش أو قاؿ سدادا من عيش، فما سواىنّ من الم

                                                                                                                                                         
1834
 .386انٜسيني انٜصني )تقي الدّين(، مصدر سابق، ص 
1835
 .208، ص2مصدر سابق، ج ، الكلوذاب٘ )أبو انٝطاب ن١فوظ(،505، ص6انٞرداوي )علاء الدين(، مصدر سابق، ج 
1836
وىو رأي عمر بن عبد العزيز وانٜسن وشريح وإياس، وعبد اللّو بن عتبة، وأبي سلمة بن عبد الرّن٘اف، ون٪نٍ بن يعمر، وربيعة ومالك،  

مد بن انٜسن: "من قضى وابن أبي ليلى، وأبي الزّناد، والشّافعي، إلّا أفّ الشّعبي والنّخعي، وأصحاب الرأّي والأوزاعي، خالفوا ذلك، وقاؿ ن١
 .130، ص14بالشّاىد واليمنٌ، نقضت حكمو". انظر بُ ذلك: ابن قدامة )موفق الدين(، مصدر سابق، ج

1837
 .4، انٞطبعة انٞصرية بالأزىر، ص1، ط12أخرجو مسلم بُ صحيحو، صحيح مسلم بشرح النّووي، ج 
1838
، وقد أخرجو أبو داود فيسننو، 352واليمنٌ، مصدر سابق، صأخرجو ابن ماجو بُ سننو، كتاب الأحكاـ، باب القضاء بالشّاىد  

. وقد صحّحو الألباب٘ )ن١مّد ناصر الدّين(، 556، ص3610عن أبي ىريرة، كتاب الأقضية، باب القضاء باليمنٌ والشّاىد، رقم انٜديث: 
 .400، ص1998، الرياض، مكتبة انٞعارؼ، 1، ط2صحيح سنن أبي داود، ج

1839
 .556، ص2مصدر سابق، جالقنّوجي )ن١مّد(،  
1840
 .132، ص14ابن قدامة )موفق الدين(، مصدر سابق، ج 
1841
 .128ابن قدامة )موفق الدين(، انٞصدر نفسو، ص 
صحابّي، ىو ابن عبد اللّو بن شدّاد بن أبي ربيعة بن نّيك بن ىلاؿ بن عامر بن صعصعة. روى عنو كنانة بن نعيم، وقطن بن قبيصة،  1842

، 1998، الرياض، دار الوطن للشر، 1ظر: ابن مهراف الأصبهاب٘ )أن٘د(، معرفة الصّحابة، نٓقيق عادؿ العزازي، طوأبو عثماف النهدي. ان
، 342-341، مكتبة الغرباء الأثرية، ص2، وانظر كذلك: ابن قانع )عبد الباقي(، معجم الصّحابة، ج2457، الترنٗة رقم: 2332ص

 .877التّرنٗة رقم: 
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فالإعسار من الأمور انٝفيّة "وقد قاؿ ابن القيم بأنوّ الصّواب الّذي يتعنٌّ القوؿ بو؛  .1843"صاحبها سحتا
الّتي تقوى فيها التّهمة بإخفاء انٞاؿ فروعي فيها الزيّادة بُ البيّنة بنٌ مرتبة أعلى البيّنات ومرتبة أدبٗ 

انٜنابلة أفّ حديث قبيصة الّذي اعتمده الإماـ أن٘د جاء بُ حلّ  من (القاضي)، وقاؿ 1844"البيّنات
، وقد قاؿ ابن القيم 1845انٞسألة لا بُ الإعسار ونٟذا فقد قاؿ بكفاية شاىدين ولا تقبل فيو شهادة النّساء

إذا كاف بُ باب أخذ الزكّاة وحلّ انٞسألة يعتبر العدد انٞذكور، ففي باب دعوى الإعسار انٞسقط "بُ ىذا: 
لأداء الدّيوف ونفقة الأقارب والزّوجات أوبٔ وأحرى لتعلّق حقّ العبد نّالو، وبُ باب انٞسألة وأخذ الصّدقة 
انٞقصود أف لا يأخذ ما لا ن٪لّ لو فهناؾ اعتبرت البينّة لئلّا ن٬تنع عن أداء الواجب، وىنا لئلّا يأخذ 

لا  (ابن سهل)لكثرة، فقد جاء بُ أحكاـ . وكما بُ مسألة التّرشيد، فإفّ شهوده نْب فيهم ا1846"المحرّـ
نْوز شهادة رجلنٌ فقط بُ ترشيد السّفيو، حتّّ يكوف ذلك فاشيا، ولا حرج بُ فشوّ ذلك شهادة النّساء  

 (ابن انٞاجشوف)، وأقلّ الشّهود على قوؿ 1848والبكر بُ ذلك نٟا وضع خاص 1847(أصبغ)كما يقوؿ 
ضف إبٔ ذلك أنّّا لا تقبل ن٠ملة بل لا بدّ أف تكوف أربعة وكذلك بُ التّسفيو وبُ الاسترعاءات، وأ

                                                 
1843
، 1، ط7بشرح النّووي، كتاب الزكّاة، باؿ من نٓلّ لو انٞسألة. انظر: صحيح مسلم بشرح النّووي، جأخرجو مسلم بُ صحيحو  

. ووجو الدّلالة أفّ رسوؿ اللّو صلّى اللّو عليو وسلّم علّق جواز انٞسألة للمعسر 134-133، ص1929القاىرة، انٞطبعة انٞصرية بالأزىر، 
ىم الرّجاؿ العقلاء، وجاء بُ رواية النّسائي: )حتّّ يشهد ثلاثة(. وانٜديث ظاىر بُ على شهادة ثلاثة من ذوي انٜجى على حالتو و 

انٞطلوب. وقد اعترض على الاستدلاؿ بهذا انٜديث أنوّ قد عورض بنصوص صحيحة اكتفت بشهادة رجلنٌ كسائر الشّهادات بُ نٗيع 
أو شاىد وامرأتنٌ، ولا ن٬كن أف يلاحظ حكمة معيّنة أو علّة ظاىرة  الأمواؿ، كما أنوّ ن٫الف عموـ الآية الكرن٬ة الّتي نصّت على شاىدين

لاستثناء الإعسار. ون٪مل ىذا انٜديث على الاستحباب. وبُ انٜقيقة فإفّ الرأّي الراّجح ىو القوؿ بعدـ اشتراط ثلاثة رجاؿ بُ إثبات 
نٜديث نُملو على النّدب. انظر بُ ذلك: الزحيلي )ن١مد(، الإعسار والاكتفاء بشهادة رجلنٌ لعموـ الأدلّة بُ ذلك، وإمكاف نٗعها مع ا

 .160، ص1مرجع سابق، ج
1844
 .114ابن القيم انٛوزية، الطرؽ انٜكمية، مصدر سابق، ص 
1845
إلّا أفّ مسألة الوصيّة نّاؿ  .115، ص1، انٜصري )أن٘د(، مرجع سابق، ج128، ص14ابن قدامة )موفق الدين(، انٞغني، ج 

وبٔ( يقبل بُ الإيصاء بانٞاؿ رجل وامرأتاف، ورجل ون٬نٌ، وىو الصّحيح، و)الثاّنية( لا يقبل بُ ذلك إلّا رجلاف، قاؿ نٓكمها روايتاف: )الأ
، 6ابن أبي موسى: لا تثبت الوصيّة إلّا بشاىدين. انظر بُ ذلك: انٞرداوي )علاء الدين(، تصحيح الفروع بذيل الفروع، مصدر سابق، ج

 .506ص
1846
 .181انٜكمية، مصدر سابق، صابن القيم، الطرؽ  
1847
 .217، ص1ابن فرحوف )برىاف الدين(، مصدر سابق، ج 
وبُ تفسنً ابن مزين: قاؿ عيسى بُ قوؿ مالك: ليس للبكر جواز بُ مانٟا حتّّ تدخل بيتها ويعرؼ الرّشد من مانٟا، وىو أف يشهد  1848

مصلحة لو، حابستو على نفسها، ولا يكوف ىذا بشهيدين حتّّ يشهد العدوؿ من أىل الاختيار أنّّا صحيحة العقل حسنة النّظر بُ مانٟا، 
نٟا ملأ النّاس، ويعرؼ ذلك عنها ويشتهر، فإذا كاف ذلك جاز أمرىا وإف كانت حديثة السّن، ولا ينظر بها سنة بعد البناء، ولا أحبّ 

ظر نٟما، حتّّ يشهد عنده ما وصفناه من أمرن٨ا نٗاعة من للقاضي أف يدفع إليها ولا إبٔ انٞوبٔ عليو مانٟما، ولا ن٫رجهما من ولاية من ين
 يكوف الرّجاؿ والنّساء، أو الرّجاؿ دوف النّساء، ويكوف أمرن٨ا فاشيا ولا تقبل فيو شهادة النّساء دوف الرّجاؿ، ولا يكتفى فيو برجلنٌ حتّّ 

ا. وروى ن٪نٍ بن ن٪نٍ عن ابن نافع مثلو. انظر بُ ذلك: معهما نٚاع فاش يعرؼ بو حسن حانٟما، ورأيهما بُ أنفسهما، وإصلاحهما نٞانٟم
 .217ابن فرحوف )برىاف الدين(، انٞصدر نفسو، ص
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، وأف يكوف الشّهود من الأقارب وانٛنًاف ومن يرى أنّّم يعلموف ذلك، وعلى ىذا كاف عمل 1849مفسّرة
بأفّ شهادة الأباعد نْوز بُ حالة عدـ قياـ الأقارب  (أصبغ)، وأخبره (مطرؼ)القضاة بانٞدينة، كما قاؿ 

وإف عجز السّفيو عن أكثر من شهيدين، بٓ أر أف ن٬نع من أخذ "قاؿ:  (أصبغ)إلّا أفّ  ،1850بها
 .1851"مالو

و يكوف العدد مفيدا بُ التّرجيح، بشرط أف يبلغ عدد الشّهود حدّ التّواتر بُ إحدى البيّنات فقط         
من حدّ  ، أو أف يكوف عدد الشّهود بُ كلا البيّنتنٌ أقلّ 1852دوف الأخرى؛ لأفّ اليقنٌ يترجّح على الظّن
. أمّا إذا بلغ عدد الشّهود حدّ التّواتر بُ البيّنتنٌ ويزيد عدد 1853التّواتر وزاد العدد بُ إحداىا عن الأخرى

إحدان٨ا على الأخرى، فلا ترجّح الأوبٔ بزيادة العدد باتفّاؽ، لأفّ كلّا منهما يفيد العلم القطعي، فيتحقّق 
د لا ن٬كن أف يزيد العلم القطعي عن غنًه، وىذه الصّورة لا التّعارض بينهما؛ لأنّّما بقوّة واحدة، والعد

 .1854ن٬كن وقوعها كما يقوؿ علماء الأصوؿ؛ لأنّّا تؤدّي إبٔ التّنابُ
إذا كانت الواقعة ن١لّ الإثبات ليست مالا وغنً آيلة للماؿ، كأحكاـ الأبداف وغنًىا من  )ب(

والوقف و الوكالة، وىذه انٜالة كانت ن١لّ خلاؼ بنٌ  النّكاح والطّلاؽ والرّجعة  والعدّة والوصيّة والنّسب
، إلّا إذا كاف 1855الفقهاء، فمنهم من ذىب إبٔ أفّ ىذه انٞسائل إن٧ّا تثبت بشهادة رجلنٌ عدلنٌ فقط

الزّوجاف، على سبيل انٞثاؿ، متّفقنٌ على النّكاح ون٢تلفنٌ على الصّداؽ، فيثبت ىذا الأخنً بالشّاىد 
أو ادّعت أنّّا زوجة فلاف انٞيّت وطلبت الإرث، ففي منظور )الراّفعي( ، 1856إثبات ماؿوانٞرأتنٌ؛ باعتباره 

                                                 
1849
 .217ابن فرحوف )برىاف الدين(، انٞصدر نفسو، ص 
1850
 .217ابن فرحوف )برىاف الدين(، مصدر سابق،  
1851
 و ما بعدىا. 217، ص نفسوصدر انٞ ،ابن فرحوف )برىاف الدين( 
1852
 .811، ص2)ن١مد(، مرجع سابق، جالزحيلي  
1853
قوؿ وبُ انٜقيقة فإفّ ىذه انٞسألة خلافية، نُيث ذىب انٜنفية والشافعية وانٜنابلة  وانٞالكية بُ انٞشهور عندن٨ا والزيدية والإباضية بُ  

الشّهادتاف متعارضتنٌ ولا ترجّح إحدان٨ا على  إبٔ أفّ البيّنة لا ترجّح بزيادة العدد، فإف كانت بيّنة الأوّؿ شاىدين، وبيّنة الثاّب٘ أربعة، فتكوف
الأخرى؛ لأفّ الشّارع انٜكيم حدّد نصاب الشّهادة انٞوجب للحكم، فشهادة الإثننٌ علّة كاملة موجبة للحكم، وكذلك الأكثر من الإثننٌ، 

بلة بُ قوؿ وانٜنفية بُ قوؿ ذىبوا إبٔ أفّ البيّنة ترجّح فالكثرة لا تصلح للتّرجيح. أمّا بعض انٞالكية والإمامية والإباضية والشافعية بُ قوؿ وانٜنا
 .  811بزيادة العدد وكثرة الشّهود، وىو مرويّ عن عطاء وانٜسن وعلي بن أبي طالب. انظر: الزحيلي )ن١مد(، مرجع سابق، ص

 .812الزحيلي )ن١مد(، انٞرجع نفسو، ص 1854
1855
لزىري والنخعي وأىل انٞدينة وسعيد بن انٞسيب وانٜسن وربيعة وقتادة والأوزاعي وىم انٞالكية والشّافعية وانٜنابلة، وىو ما روي عن ا 

، الشّنًازي 1043، ابن شاس، مصدر سابق، ص94، ص6انظر بُ ذلك: الدسوقي )ن١مد(، مصدر سابق، ج .وعمر بن عبد العزيز
، ابن مفلح )شمس الدين(، مصدر 387، انٜسيني انٜصني )تقي الدّين(، مصدر سابق، ص452، ص5)أبو إسحاؽ(، مصدر سابق، ج

. والنّكاح والرّجعة لا يقبل فيهما عند انٜنابلة الشّاىد 208، الكلوداب٘ )أبو انٝطاب ن١فوظ(، مصدر سابق، ص505، ص6سابق، ج
انٞرجع  . ونٞزيد من التّفصيل انظر: الزحيلي )ن١مد(،208واليمنٌ، انظر بُ ذلك: الكلوداب٘ )أبو انٝطاب ن١فوظ(، مصدر سابق، ص

 وما بعدىا. 812تفسو، 
1856
 .452، ص3الشنًازي )أبو إسحاؽ(، مصدر سابق، ج 
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وكذلك إف ادّعت انٞرأة انٝلع وأنكره الزّوج، بٓ . 1857يثبت ذلك بشهادة رجل وامرأتنٌ أو بشاىد ون٬نٌ
أنكرتو انٞرأة، ثبت يثبت ذلك إلّا بشهادة رجلنٌ؛ لأفّ بيّنة انٞرأة لإثبات الطّلاؽ، وإف ادّعى الزّوج انٝلع و 

. ومنهم من ذىب إبٔ أنّّا تثبت 1858ذلك بشهادة رجلنٌ أو رجل وامرأتنٌ؛ لأفّ بيّنة الرّجل لإثبات انٞاؿ
عطاء بن أبي رباح أفّ عمر بن انٝطاّب  ، فعن1859بشهادة رجلنٌ عدلنٌ وشهادة رجل وامرأتنٌ على انٝيار

نكراف ذلك من أحد من الصّحابة رضواف اللّو ، وبٓ ينقل 1860أجاز شهادة رجل واحد مع نساء بُ نكاح
 . 1861تعابٔ عنو، فكاف ذلك إنٗاعا منهم على جواز ذلك

إذا كانت الواقعة ن١لّ الإثبات ن٣اّ لا يطلّع عليو الرّجاؿ بُ العادة أو الغالب أو كانت من  )ج(      
العيوب الّتي نٔفى على الرّجاؿ، و والاستهلاؿ وانٜيض اختصاص النّساء غالبا، كالولادة والبكارة، والرّضاع 
، للضّرورة، فإذا بٓ تقبل بطلت الأحكاـ عند 1862فتثبت بشهادة النّساء منفردات باتفّاؽ الفقهاء

، إضافة إبٔ الطرّائق الّتي سبقت. إلّا أفّ الفقهاء قد اختلفوا بُ نصاب الشّهادة، وبياف ذلك 1863التّجاحد
، وإذا كاف نظر الرّجاؿ إبٔ موضع الولادة غنً ن٣تنع ولا 1864ةأفّ الأحناؼ أخذوا بقبوؿ شهادة امرأة واحد

متعذّر إلّا أفّ نظر انٛنس إبٔ انٛنس أخفّ، وإف أمكن نٓصيل انٞقصود بشهادة النّساء يسقط اعتبار 
الذكّورة، وىذا انٞعنى موجود بُ العدد، فنظر الواحدة أخفّ من نظر انٛماعة فيسقط اعتبار العدد بانٞعنى 

، والقوؿ 1866"أفّ انٞثنّى والثّلاث أحوط نٞا فيو من معنى الإلزاـ"، إلّا 1865بو اعتبار الذكّورةالّذي سقط 
نِبريةّ كلاـ النّساء بُ الأمور الّتي لا يطلّع عليها الرّجاؿ بُ الغالب دوف اعتبارىا شهادة ن٢الفة صرن٪ة 

ساء بشهادة رجل واحد عدؿ، . وعموما لا ن٬نع انٜنفية من إثبات الولادة والبكارة وعيوب النّ 1867للواقع

                                                 
1857
 .195ابن غازي لغزّي )عيسى(، مصدر سابق ، ص 
1858
 .452الشنًازي )أبو إسحاؽ(، انٞصدر نفسو، ص 
1859
انٞرغيناب٘ )برىاف الدين(، مصدر ، 55، ص9وىم انٜنفية وانٜنابلة بُ رواية. انظر بُ ذلك: الكاساب٘ )علاء الدين(، مصدر سابق، ج 

 .505، ص6ابن مفلح )شمس الدين(، مصدر سابق، ج ،1093، ص3سابق، ج
1860
، كتاب الشّهادات، باب ىل نْوز شهادة النّساء مع 8أخرجو عبد الرزاؽ بُ مصنّفو من طريق انٜجّاج بن أرطأة، مصدر سابق، ج 

 .331. ص15416الرّجاؿ بُ انٜدود وغنًه، انٜديث رقم: 
1861
 .55، ص9الكاساب٘ )علاء الدين(، مصدر سابق، ج 
1862
وما بعدىا، انٞرغيناب٘ )برىاف  96، ص6، الدسوقي )ن١مد(، مصدر سابق، ج1044-1043ابن شاس، مصدر سابق، ص 

، الشنًازي )أبو إسحاؽ(، مصدر 388، ص2، انٜسيني انٜصني )تقي الدين(، مصدر سابق، ج1094، ص3الدين(، مصدر سابق، ج
 .134، ص14، ابن قدامة )موفق الدين(، مصدر سابق، ج454-453، ص3سابق، ج

1863
 .454، ص3الشنًازي )أبو إسحاؽ(، مصدر سابق، ج 
1864
 ،1094، ص3انٞرغيناب٘ )برىاف الدين(، مصدر سابق، ج 
1865
 .112-111، ص1، وانظر كذلك: انٜصري، مرجع سابق، ج1094، ص3انٞرغيناب٘ )برىاف الدين(، مصدر سابق، ج 
1866
 .49، ص9، الكاساب٘ )علاء الدين(، مصدر سابق، ج1094، ص3يناب٘ )برىاف الدين(، مصدر سابق، جانٞرغ 
1867
 .، 111، ص1انٜصري، انٞرجع نفسو، ج 
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والصّحيح أنوّ لا يشترط العدد؛ لأفّ شهادة الرّجل أقوى من شهادة انٞرأة، وىو أوبٔ، فقد ورد بُ البدائع  
. 1868"لأنوّ نٞاّ قبل شهادة امرأة واحدة فشهادة رجل واحد أوبٔ"قبوؿ شهادة رجل واحد على الولادة؛ 

شهادة انٞرأة مسألة استهلاؿ الصّبي بُ ما تعلّق نُقّ الإرث؛  وقد استثنى أبو حنيفة من )إعادة الصياغة(
نُيث لا نْوز بُ نظره شهادة انٞرأة وحدىا بُ ذلك، على أساس أفّ الاستهلاؿ ىو صوت للصّبي عند 
الولادة وىو ن٣اّ يطلّع عليو الرّجاؿ باعتباره مسموعا، وإذا كانت شهادة النّساء بُ الاستهلاؿ غنً معتبرة 

حقّ الإرث، فهي حجّة بُ حقّ الصّلاة على انٞولود فتقبل شهادة النّساء فيو؛ لأفّ الصّلاة من  حجّة بُ
، كشهادتهنّ على ىلاؿ رمضاف، على خلاؼ ما تعلّق بالولادة باعتبارىا انفصالا للولد عن 1869أمور الدّين

ضاع؛ على أساس أنوّ ن٩وز أمّو فلا يطلّع عليها الرّجاؿ وكذلك لا تقبل شهادتهنّ عنده منفردات على الرّ 
. أمّا عند الصّاحبنٌ فتقبل بُ حقّ الإرث كذلك؛ 1870الاطّلاع من قبل ن١ارـ انٞرأة من الرّجاؿ كالنّكاح

باعتباره صوتا عند الولادة، وبُ العادة لا ن٪ضرىا الرّجاؿ، فأصبحت شهادتهنّ على الاستهلاؿ كشهادتهنّ 
. أمّا ما 1874بقونٟما وىو الأرجح 1873وانٜنابلة 1872نٞشهور، وأخذ الشّافعية على ا1871على الولادة نفسها

ذىب إليو انٞالكية فقد كاف ن٢الفا نٞا ذىب إليو الأحناؼ، وبياف ذلك أنّّم اشترطوا شهادة امرأتنٌ بُ 
. كما اشترط ذلك أيضا ) ابن شاس( بُ 1875الولادة وعيوب النّساء وانٜيض بُ الأمة؛ لأفّ انٜرةّ مصدّقة

فإنوّ إن٧ّا يشترط فيو  ،أمّا ما لا يظهر للرّجاؿ كالولادة وعيوب النّساء والرّضاع"ع قائلا: الشّهادة على الرّضا 
. وىو 1876"وكذلك الاستهلاؿ وانٜيض ،فيثبت بامرأتنٌ ،مقاـ الرّجاؿفيو العدد فحسب، ويقوـ النّساء 

من انٜنفية حيث يقوؿ أفّ انٞعتبر بُ الشّهادات أمراف العدد والذكّورة،  (ابن أبي ليلى)ذات ما ذىب إليو 
بُ مسائل النّكاح من  (البرزبٕ). وأضاؼ 1877وقد تعذّر أحدن٨ا وىو الذكّورة، وبٓ يتعذّر العدد فيبقى معتبرا

عى وليّها بأنوّ نوازؿ ابن انٜاج البلوغ؛ نُيث إذا ادّعت عمّة صبيّة أفّ ابنة أخيها تزوّجت قبل البلوغ، وادّ 
زوّجها بعد البلوغ، فيحلّ الإشكاؿ بالنّظر إبٔ الصّبية من قبل اثنتنٌ من النّساء، فإف شهدتا أفّ بها أثر 

                                                 
1868
، 1، وانظر كذلك نٞزيد من التّفصيل: انٜصري )أن٘د(، مصدر سابق، ج50، ص9الكاساب٘ )علاء الدين(، مصدر سابق، ج 
 .97-96ص

1869
 .1094، ص3دين(، مصدر سابق، جانٞرغيناب٘ )برىاف ال 
1870
 .116انٜصري، مرجع سابق، ص 
1871
 ،1094انٞرغيناب٘ )برىاف الدين(، انٞصدر نفسو، ص 
1872
 .388، ص2انٜسيني انٜصني )تقي الدين(، مصدر سابق، ج 
1873
 .510، ص6ابن مفلح )شمس الدين(، مصدر سابق، ج 
1874
 .98انٜصري )أن٘د(، انٞرجع نفسو، ص 
1875
 .97-96، ص6سابق، ج الدسوقي )ن١مد(، مصدر 
1876
 .1044-1043ابن شاس، مصدر سابق، ص 
1877
 .، 112، ص1انٜصري )أن٘د(، مرجع سابق، ج 
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، وكذلك إذا وقع عقد على يتيمة مهملة وشهد شهود على 1878البلوغ مضى نكاحها وزاد غنًه وأنّّا أنبتت
وادّعت أنّّا غنً بالغ وأنوّ بٓ ن٬سّها فصدقها على عدـ  رضاىا واعترافها بالبلوغ فلمّا دخلت أنكرت الزّواج

انٞسيس، ورفع أمرىا إبٔ القاضي، فينظرىا القوابل، فإذا وجدف نٓقّق عدـ البلوغ حكم بفسخ نكاحها 
بطلاؽ؛ لعدـ استيفاء شرائط تزويج اليتيمة قبل البلوغ، وبعدـ لزوـ الصّداؽ؛ لأنّّما مغلوباف على 

  إلّا النّساءوذلك فيما لا يطلّع عليو  "القضاء بقوؿ امرأتنٌ بانفرادن٨ا: (بن فرحوفا).  وقد قاؿ 1879الفسخ
كالولادة والبكارة والثيّوبة وانٜيض وانٜمل والسّقط، والاستهلاؿ والرّضاع وإرخاء السّتور وعيوب انٜرائر 

  .1880"بُ كلّ ما نٓت ثيابهنّ و  ،والإماء
؛ باعتبارىا شهادة فاعتبر فيها العدد، فلا كلّ ما سبق  اشتراط العدد بُ إثباتوذىب الشّافعية إبٔ 

يقبل أقلّ من أربع نسوة، لأفّ أقلّ الشّهادات رجلاف وشهادة امرأتنٌ بشهادة رجل الأمور الّتي لا يراىا 
الرّجاؿ بُ العادة، وتكوف بطبيعتها من اختصاص النّساء من حيث انٞعرفة بها، كمسائل البكارة والثيّوبة 

لرتّق وانٜيض والرّضاع وعيوب النّساء إذا كاف العيب نٓت الثيّاب واستهلاؿ الولد تقبل فيها والقرف وا
، على أساس أفّ حاؿ الرّجاؿ أقوى من حاؿ 1881و أربع نسوة منفرداتأو رجل وامرأتنٌ، أشهادة رجلنٌ 

حد نّعنى الإلزاـ، النّساء بُ الشّهادة، وإذا كاف غنً جائز إثبات ما يطلّع عليو الرّجاؿ بشهادة رجل وا
فالأوبٔ أف لا ن٩وز إثباتو بشهادة امرأة واحدة، فكلّ امرأتنٌ بُ مقاـ رجل واحد بُ الشّهادة، وبناء على 

الإنٗاع  (انٞاوردي). ونقل 1882ذلك فإفّ شهادة أربع نسوة تقوـ مقاـ شهادة رجلنٌ فيما يطلّع عليو الرّجاؿ
يقبل فيها إلّا شهادة الرّجاؿ دوف فصل بنٌ انٜرةّ والأمة كما على أفّ عيوب النّساء بُ الوجو والكفّنٌ لا 

فعل )القفّاؿ(، وبو صرحّ القاضي )حسنٌ( فيهما، مع اشتراط انٞعرفة بالطّب بُ الشّاىد بالعيوب كما 
 .1883بُ التّهذيب (الراّفعي)حكاه 
لرّجاؿ( مبنّي على اختلافهم فيظهر ن٣اّ سبق، أفّ اختلاؼ الفقهاء بُ نٓديد معنى: )ما لا يطلّع عليو ا     

بُ علّة جواز شهادة النّساء، وينعكس ذلك على نٓديد نطاؽ شهادة النّساء منفردات، وقسّموا حالات 
الشّهادة بُ أبداف النّساء نُسب جواز النّظر إليها، فيكوف لدينا ثلاثة أقساـ: )القسم الأوّؿ( اتفّق الفقهاء 

، مع ملاحظة أنوّ لا ن٬نع قبوؿ شهادة الرّجاؿ. ويشمل كلّ ما لا على جواز شهادة النّساء فيو منفردات
                                                 

1878
 .635، ص6انٜطاب، مصدر سابق، ج 
1879
 وسئل السيوري عن البكر اليتيمة تدّعي بلوغها وىي تريد النّكاح، أيقبل قونٟا أو تكشف؟ فأجاب: يقبل قونٟا. انظر بُ ذلك: 

 .635، ص6انٛليل، مصدر سابق، جانٜطاب، مواىب 
1880
 .؟؟؟293، ص1ابن فرحوف، مصدر سابق، ج 
1881
 .454، ص3الشنًازي )أبو إسحاؽ(، مصدر سابق، ج 
1882
 .، 111انٜصري )أن٘د(، انٞرجع نفسو، ص 
1883
 .110انٞرجع نفسو، ص 
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ن٩وز للرّجاؿ النّظر إليو مطلقا، سواء أكانوا ن١ارـ أـ أجانب، وىو ما بنٌ السّرة والركّبة، كعيوب الفرج 
شهادة  و)القسم الثاّب٘( اتفّق الفقهاء على عدـ جواز انفراد شهادة النّساء فيو، فيقبل  والبكارة والولادة،

الرّجاؿ فقط أو الرّجاؿ مع النّساء، ويشمل ما ن٩وز للرّجاؿ النّظر إليو مطلقا سواء أكانوا ن١ارـ أـ أجانب، 
وىو الوجو والكفّاف، أمّا )القسم الثاّلث( ويشمل ما ن٩وز للمحرـ النّظر إليو، ولا ن٩وز للأجنبي ذلك، وىو 

الظّهر والرّجلنٌ، ومن ضمن ىذا القسم: الرّضاع والاستهلاؿ، ما فوؽ السّرة ونٓت الركّبة، كالصّدر والرأّس و 
وىذا القسم ن٢تلف فيو بنٌ الفقهاء، ىل يدخل بُ مضامنٌ القسم الأوّؿ أـ بُ مضامنٌ القسم الثاّب٘. 

إبٔ إقرار جواز شهادة النّساء منفردات فيو؛ على  1886وانٜنابلة 1885والشافعية 1884فالرّضاع ذىب انٞالكية
إلاّ أفّ انٜنفية  .حوظ بُ اطّلاع الرّجاؿ عليو بُ الغالب، ونٟذا كاف ن٣اّ ن٫تصّ نّعرفتو النّساءأساس العسر انٞل

ذىبوا إبٔ تقرير عدـ انٛواز؛ على أساس: )أ( اليسر انٞلحوظ بُ إمكاف اطّلاع الرّجاؿ المحارـ عليو، وعدـ 
انٜاجة لانفراد النّساء بُ الشّهادة عليو، )ب( أفّ بُ إثباتو زواؿ ملك النّكاح، وإبطاؿ انٞلك لا يثبت إلاّ 

، وىو الرأّي 1887بو انٞاؿ، أي بشهادة رجلنٌ أو رجل وامرأتنٌبشهادة الرّجاؿ، وبذلك يثبت نّا يثبت 
. أمّا الاستهلاؿ، فشهادة النّساء عليو عند أبي حنيفة غنً جائزة بُ حقّ الإرث؛ لأنوّ ن٣اّ يطلّع 1888انٞرجوح

ث  عليو الرّجاؿ، أمّا بُ حقّ الصّلاة فتقبل؛ لأنّّا من أمور الدّين، أمّا عند الصّاحبنٌ فتقبل بُ حقّ الإر 
كذلك؛ باعتباره صوتا عند الولادة، وبُ العادة لا ن٪ضرىا الرّجاؿ، فأصبحت شهادتهنّ على الاستهلاؿ  

. أمّا انٞالكية فقد أجازوا كلّية شهادة النّساء بُ الاستهلاؿ وكذا 1889كشهادتهنّ على الولادة نفسها
 . 1891ى انٞشهور، وكذلك الشّافعية عل1890ذكوريتو أو أنوثتو ويترتّب على ذلك الإرث أو عدمو

 
 

  
 

                                                 
1884
 .250، ص1ابن فرحوف )برىاف الدّف(، مصدر سابق، ج 
1885
 .388، ص2ق، جانٜسيني انٜصني )تقي الدين(، مصدر ساب 
1886
 .510، ص6ابن مفلح )شمس الدين(، مصدر سابق، ج 
1887
 .227-226، ص1الزحيلي )ن١مد(، مرجع سابق، ج 
1888
  . 227-226انٞرجع نفسو، ص 
1889
 ،1094، ص3انٞرغيناب٘ )برىاف الدين(، مصدر سابق، ج 
1890
 .97، ص6الدسوقي )ن١مد(، مصدر سابق، ج 
1891
 .388، 2ج انٜسيني انٜصني )تقي الدين(، مصدر سابق، 
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 دلالة الأدلةّ القولية الأخرى على الحقيقة :المطلب الثاني
 

إضافة إبٔ الشّهادة كدليل من الأدلةّ القولية، ن٤د طرقا أخرى نتّخذىا للوصوؿ إبٔ انٜقيقة نٔتلف من 
بأنواعها انٞختلفة حيث القوّة والضّعف. سوؼ ندرسها تباعا ابتداء من الإقرار بُ )الفرع الأوّؿ(، بٍّ اليمنٌ 

 بُ )الفرع الثاّب٘(، وأخنًا قوؿ انٝبنً بُ )الفرع الثاّلث(.
 

 دلالة الإقرار على الحقيقة: الفرع الأوّؿ
 

إظهار مكلّف ن٢تار مػا عليػو، لفظػا أو كتابػة، أو إشػارة أخػرس، أو علػى موكّلػو أو بأنوّ: "الإقرار يعرّؼ 
إخبػػار علػػى وجػػو ينفػػي عنػػو التّهمػػة والريّبػػة، فالعاقػػل لا  ، فهػػو بػػذلك1892"موليّػػو أو موروثػػو نّػػا ن٬كػػن صػػدقو

، إلاّ أفّ حجّتو قاصرة إلاّ ما استثني من 1893يكذب على نفسو كذبا يضرّ بها، ونٟذا كاف آكد من الشّهادة
فهػػو بػػذلك خػػبر كالػػدّعوى والشّػػهادة، فػػإف كػػاف انٝػػبر مقصػػورا علػػى قائلػػو يكػػوف  .1894ذلػػك عنػػد الفقهػػاء

إقػػرارا، وإف بٓ يكػػن كػػذلك، فإمّػػا أف يكػػوف للمخػػبر فيػػو نفػػع فيكػػوف انٝػػبر دعػػوى، أو لا يكػػوف لػػو فيػػو نفػػع 
بهػا . والقصد فيو غنً مشروط لقيامو، فقػد يقػرّ انٞػدّعى عليػو بوقػائع بٓ يكػن معترفػا 1895فيكوف انٝبر شهادة

بُ مرحلة الدّفاع عن حقّو، أو بُ مرحلة التّحقيق الػّذي أجػراه القاضػي، دوف أدبٗ شػعور منػو، ويكػوف إقػرارا 
، وذىػب 1897. و يظهػر واضػحا أفّ الإقػرار لػيس بإنشػاء عنػد انٛمهػور1896صادرا عن اختيػار لا عػن إجبػار

. والإنكػػار ضػػدّ 1898ر مػػن وجػػوبعػض انٜنفيػػة إبٔ أنػّػو إنشػػاء، وآخػػروف مػػنهم إبٔ أنػّػو إنشػػاء مػػن وجػػو، وإخبػػا

                                                 
1892
، الريػػاض، دار انٞلػػك عبػػػد 3، ط4انٜجػػاوي )شػػرؼ الػػدين(، الإقنػػاع لطالػػب الانتفػػاع، نٓقيػػق عبػػػد اللػّػو بػػن عبػػد المحسػػن التركػػي، ج 

 .537، ص2002العزيز، 
1893
 .262، ص7ابن قدامة )موفق الدين(، انٞغني، مصدر سابق، ج 

، فيكوف ذلك حجّة عليها تبرأ بها ذمّة الزّوج، وكذلك إقرار اثنبن من الورثة إقرار الأب على ابنتو البكر البالغة بقبض مهرىا من زوجها 1894
 بولد للمتوبَّ، ففي ىذه انٜالة يثبت نسبو بُ حقّ غنًىم من الورثة، وبُ حقّ النّاس كافّة، دوف حاجتو للقضاء لإثبات نسبو، وكذلك إذا

لابنو الصّغنً، تندفع عليو اليمنٌ بذلك. انظر بُ ذلك: انٜريري )إبراىيم(،  ادّعى شخص عينا على آخر وأراد نٓليفو الطّرؼ الآخر فأقرّ بو
 . 96، ص1999، عماف )الأردف(، دار عمار، 1القواعد والضّوابط الفقهيّة لنظاـ القضاء بُ الإسلاـ، ط

1895
 . بُ انٜاشية.525، ص3الدردير )أبو البركات(، الشّرح الصّغنً على أقرب انٞسالك إبٔ مذىب الإماـ مالك، مصدر سابق، ج 
1896
 .473، ص2السنهوري )عبد الرزاؽ(، مرجع سابق، ج 
1897
 .537، ص4انٜجاوي )شرؼ الدين(، مصدر سابق، ج 
1898
 .193، وص190، ص10الكاساب٘ )علاء الدين(، مصدر سابق، ج 
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ون٩ػػد الإقػػرار أصػػلو بُ قػػوؿ اللػّػو تبػػارؾ وتعػػابٔ:  .1899الإقػػرار، وانٞنكػػر اصػػطلاحا مػػن يتمسّػػك ببقػػاء الأصػػل
(    

      
     

)1900 
والإقرار قد يكوف غنً قضائيّ، فيكوف خاضعا من حيث أثره القانوب٘ للقواعػد العامّػة؛ إذ بٓ يػرد بشػأنو 
نصّ خاصّ، فلا يعتبر بُ ىذه انٜالػة حجّػة قاطعػة، ويكػوف قػابلا للتّجزئػة والرّجػوع فيػو حػتّّ ولػو كػاف نّنػأى 

تقدير القاضي   فيقوـ بتقدير قوّتو بُ الإثبػات عن إثبات غلط وقع فيو انٞقرّ، فيكوف بذلك خاضعا لسلطة 
وفقػػا لظػػروؼ الػػدّعوى وملابسػػاتها، فيكػػوف لػػو وحػػده انٜػػقّ بُ اعتبػػاره حجّػػة قاطعػػة أو أف يقػػوـ بتجريػػده مػػن 
ىذه انٜجّية، كما يكػوف لػو سػلطة تقػدير مسػألة نْزئتػو أو عػدمها، ومسػألة إجػازة الرّجػوع فيػو وعدمػو، دوف 

وىػو لػيس كمػا يعتػبره الفقػو التّقليػدي صػورة غػنً   .1901ذلك لرقابػة ن١كمػة القػانوفأف يكوف خاضعا بُ كلّ 
. والإقػػرار غػػػنً 1902الإقػػرار القضػػائي علػػى منوالػػو يقػػوـكاملػػة مػػن الإقػػرار القضػػائي، بػػل ىػػو الأصػػل الػّػذي 

 القضائي قد يصدر من انٞقرّ بصورة شفويةّ فإذا أنكره من نسب إليو وجب علػى مػن ن٪ػتجّ بػو أف يثبػت أوّلا
صدوره من خصمو ون٫ضع بُ ذلك إبٔ القواعد العامّة بُ الإثبات، وإذا ما اعتبره القاضػي قػد ثبػت، وجػب 
أف تكوف حجّيتو بُ الإثبات ىي نفس حجّية الإقرار انٞكتوب، فتكوف لو انٜجّية الكاملة من حيث صدوره 

دـ صػػحّتو، باسػػتعماؿ نٗيػػع مػػن انٞقػػرّ، ومػػن حيػػث صػػحّتو بُ ذاتػػو، إبٔ أف يثبػػت مػػن نسػػب إليػػو الإقػػرار عػػ
طرؽ الإثبات، إذا كاف الإثبات ذاتو قد ثبت بالبيّنة والقػرائن، ويكػوف نٟػذا الإقػرار أثػره القػانوب٘ وفػق القواعػد 
العامّػػة، فيكػػوف خاضػػعا بنػػاء علػػى ذلػػك بُ مسػػألتي نْزئتػػو وجػػواز الرّجػػوع فيػػو للقواعػػد ذاتهػػا الػّػتي ن٫ضػػع نٟػػا 

من النّاحية القانونية أف يعترؼ انٞقرّ بُ ن٠لس القضاء نّا أقرّ بػو شػفويا  . ويكوف سليما1903الإقرار انٞكتوب
خارجو، فيكوف بذلك الإقرار غنً القضائي ثابتا بالإقرار القضائي، ومع ىذا يبقى مكيّفا على أنػّو إقػرار غػنً 

إقػػرارا بالػػدّعوى قضػػائي؛ علػػى أسػػاس افتقػػاره للتّوافػػق العمػػودي انٞباشػػر، أي أفّ الإقػػرار بُ ىػػذه انٜالػػة لػػيس 
  .1904ذاتها، بل ىو ليس إلاّ إقرارا بالإقرار الصّادر خارج ن٠لس القضاء، فيكوف أثره ن١صػورا بُ ىػذا النّطػاؽ

                                                 
1899
،  1986ة دار السّلاسػػل، ، الكويػػت، طباعػػ2انسػػحاب(، ط –)إقامػػة  6وزارة الأوقػػاؼ والشّػػؤوف الإسػػلامية، انٞوسػػوعة الفقهيػػة، ج 
 .47-46ص
1900
 .81سورة آؿ عمراف: آية  

1901
 Aubry et Rau, op.cit., p.105-106. 

1902
 .476، ص2السنهوري )عبد الرزاؽ(، مرجع سابق، ج 
1903
 .480انٞرجع نفسو، ص 
1904
يكوف لدينا بُ ىذه انٜالة إقراراف: )أحدن٨ا( إقرار قضائي يثبت بو إقرار غػنً قضػائي، فيتعامػل معػو القاضػي بنػاء علػى تكييفػو كػذلك،  

فػو، فتراعى فيو أحكاـ الإقرارات القضائيّة، و )الثاّب٘( إقرار غنً قضائي وىػو الإقػرار الػّذي ثبػت بػالإقرار القضػائي فيعامػل علػى أسػاس تكيي
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كما ن٬كن أف يكوف صادرا بُ ورقة مكتوبة، ويكوف الإقرار بُ ىذه انٜالة ىو الطّريق لإثبات الدّعوى ذاتها، 
مػن حيػث الأثػر إلاّ بػأف يستشػهد عليػو انٞقػرّ شػهودا وإلاّ نٞػا كػاف   بعد ثبوت قيامو بهذه الورقة، ولا اعتبار لو

. ويعامل بعد ذلك وفػق الصّػورة الػّتي قامػت بػو، 1905كتابو صانٜا للإثبات، وىو الظاّىر بُ الفقو الإسلامي
من حيث قوّتو، ومن حيث صدوره من انٞقرّ، ومن حيث صحّتو، مع بياف الاختلافػات انٞوجػودة بػنٌ الورقػة 

 ة والورقة الرّنٚية، كما بيػّنّا ذلك بُ دلالة الكتابة على انٜقيقة. العرفي
، 1906، فلا ن٩وز الرّجػوع فيػو ويلػزـ انٞػرء بػإقراره، إذا كػاف بُ حقػوؽ العبػادقضائيّا الإقرار كما قد يكوف

أمّػػا بُ مسػػألة جػػواز نْزئتػػو فيختلػػف الأمػػر بػػاختلاؼ أقسػػامو، فهػػو مػػن حيػػث تركيبتػػو الشّػػكلية، قػػد يكػػوف 
، دوف 1907يطا وىو الاعتراؼ الّذي يقتصر فيو انٞدّعى عليو على تصديق انٞدّعي بُ نٗيع مػا ادّعػاه ن٥ػوهبس

تعػػديل ودوف ادّعػػاء بواقعػػة أخػػرى تناقضػػها وتتميػّػز عنهػػا، كػػأف يػػدّعي قرضػػا فػػأقرّ بػػو، أو ادّعػػى قرضػػا وأجػػلا 
كما ىي، فلا تكوف لو بذلك القابليّة   فأقرّ بهما، أو ادّعى وديعة بأوصاؼ معيّنة نوعا وصفة وجودة فأقرّ بها

. كما قد يكوف مركّبا كمػا إذا أقػرّ انٝصػم بػدعوى خصػمو، إلاّ أنػّو أثػار مػن خػلاؿ إقػراره واقعػة 1908للتّجزئة
. فهػػو الإقػػػرار 1909جانبيػّػة ن٢تلفػػة عػػن الواقعػػػة انٞقػػرّ بهػػا والػّػتي مػػػن شػػأنّا أف نْعػػل الإقػػرار السّػػػابق بػػلا معػػنى

نّػػا أو ربطهػػا بواقعػػة أخػػرى منفصػػلة عنهػػا، كػػأف يقػػرّ بػػدين مػػدّعيا مػػع ذلػػك سػػداده أو بالواقعػػة الأصػػلية بٍّ قر 
. وقػػد كػػاف الإقػػرار انٞركّػػب علػػى خػػلاؼ الإقػػرار البسػػيط ن١ػػلّ خػػلاؼ فقهػػي 1910انٞقاصّػػة فيػػو أو الإبػػراء منػػو

وانٞالكيػػػة بُ  1912والشّػػػافعية بُ الػػػراّجح 1911وقػػػانوب٘ بشػػػأف نْزئتػػػو. فعلػػػى مسػػػتوى الفقػػػو ذىػػػب الأحنػػػاؼ
إبٔ جػػواز نْزئػػة الإقػػرار انٞركّػػب علػػى انٞقػػرّ، فػػانٞقرّ عنػػدىم تكلػّػم  1914وأيػّػدىم فقهػػاء انٜنابلػػة 1913نٞشػػهورا

                                                                                                                                                         

فيو أحكاـ الإقرارات غنً القضائيّة. ونٔتلف الصّورة بُ حالػة مػا إذا كنػّا أمػاـ نْديػد للإقػرار بُ ن٠لػس القضػاء، نُيػث تكػوف الواقعػة  فتراعى
الػّػػتي انصػػػبّ عليهػػػا كػػػلا الإقػػػرارين واحػػػدة فيؤخػػػذ بػػػالإقرار القضػػػائي دوف غنًىكطريػػػق لإثبػػػات الػػػدّعوى ذاتهػػػا لا لمجػػػرّد إثبػػػات الإقػػػرار غػػػنً 

 .  477، ص2انظر نٞزيد من التّفصيل: السنهوري )عبد الرزاؽ(، مرجع سابق، ج القضائي.
1905
، وانظػػر كػػذلك: السػػنهوري )عبػػد الػػرزاؽ(، 223-222ابػػن قػػيم انٛوزيػػة، الطػػرؽ انٜكميػػة بُ السياسػػة الشّػػرعية، مصػػدر سػػابق، ص 

 .477انٞرجع نفسو، ص
1906
 295، ص1داود )أن٘د(، أصوؿ المحاكمات الشرعية، مرجع سابق، ج 
1907
 .280بكوش )ن٪نٍ(، مرجع سابق، ص 
1908
 .  261-260، ص1الزحيلي )ن١مد(، مرجع سابق، ج 
1909
 .282بكوش )ن٪نٍ(، انٞرجع نفسو، ص 
1910
 .  261الزحيلي )ن١مد(، انٞرجع نفسو، ص 
1911
 .  194، ص10الكاساب٘ )علاء الدين(، مصدر سابق، ج 
1912
، بػػػنًوت، دار الكتػػػب العلميػػػة، 1، ط7وعػػػادؿ عبػػد انٞوجػػػود، جانٞػػاوردي )أبػػػو انٜسػػػن علػػػي(، انٜػػػاوي الكبػػنً، نٓقيػػػق علػػػي معػػػوض  

 .44، ص1994
1913
 .530-529، ص3الدردير )أبو البركات أن٘د(، الشرح الصغنً على أقرب انٞسالك إبٔ مذىب الإماـ مالك، مصدر سابق، ج 
1914
ة انٞكرّمػػػة، مكتبػػػة الأسػػػدي، ، مكّػػػ5، ط11ابػػػن النجػػػار )ن١مػػػد(، معونػػػة أوبٕ النهػػػى شػػػرح انٞنتهػػػى، نٓقيػػػق عبػػػد انٞلػػػك دىػػػيش، ج 

 .538، ص2008
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بػػواقعتنٌ، الأوبٔ منهمػػا إقػػرار والثاّنيػػة ادّعػػاء، فيلػػزـ انٞقػػرّ انٜػػقّ انٞقػػرّ بػػو، ويكػػوف عليػػو واجبػػا إثبػػات الزيّػػادة بُ 
لقضػاء والإبػراء، وىػو مػا جػاء بُ قػوؿ أبي انٝطػّاب: )يكػوف إقراره، فيكوف مقراّ بُ الأوّؿ، ومػدعّ بُ الػدّفع وا

، وعلى ىذا الأساس ن٩زأّ الإقرار عليو، والسّبب بُ التّجزئة عندىم ىو الاىتماـ بُ 1915مقراّ مدّعيا للقضاء(
ر التّفريػػق بػػنٌ الإقػػرار والػػدّعوى، وبُ حقيقػػة الأمػػر لا تعػػدّ ىػػذه انٞسػػألة نْزئػػة وإن٧ّػػا ىػػي ن٠ػػرّد تفرقػػة بػػنٌ إقػػرا

فقػػد ذىبػػوا إبٔ أفّ الإقػػرار نٗلػػة   1917وبعػػض انٜنابلػػة  1916الظاّىريػػة وادّعػػاء متضػػمّنة بُ عبػػارة واحػػدة. أمّػػا 
واحدة يقبل كلّو أو يردّ كلّو. ويذىب )ن١مد الزحيلي( إبٔ ترجيح انّْاه عدـ نْزّؤ الإقرار سواء كػاف مركّبػا أو 

أف ن٩زأّ كػلاـ انٞقػرّ نُيػث يؤخػذ منػو مػا يضػرهّ ويػترؾ موصوفا؛ لأفّ الإقرار حجّة الدّعوى الوحيدة، ولا يصحّ 
. إلّا أفّ رأي الّذين قػالوا بػالتّجزّؤ أرجػح بُ نظػري لأنػّو مبػنّي علػى انٞنطػق، لأفّ الإقػرار نّػا كػاف 1918ما ينفعو

متطابقػػا مػػع الادّعػػاء فيكيػّػف علػػى أنػّػو إقػػرار، أمّػػا مػػا زاد فيكػػوف ادّعػػاء، فينقلػػب بػػذلك عػػبء الإثبػػات. أمّػػا 
ى مسػػتوى الفكػػر القػػانوب٘ فقػػد وقػػع خػػلاؼ شػػديد بشػػأف انٞسػػألة ذاتهػػا، ولكػػنّ الػػرأّي الػّػذي اسػػتقرّ عليػػو علػػ

القضػاء ىػو التّمييػػز بػنٌ فرضػػنٌ: )أ( إذا كانػت الواقعػػة انٞلحقػة بػالإقرار الأصػػلي تػرتبط ارتباطػػا وثيقػا بالواقعػػة 
لا يتجػػػزأّ، )ب( إذا كانػػػت الواقعػػػة انٞلحقػػػة  الأصػػػليّة وكانػػػت نتيجػػػة طبيعيػّػػة نٟػػػا، فػػػإفّ الإقػػػرار بُ ىػػػذه انٜالػػػة

بالإقرار الأصلي غنً مرتبطة بالواقعة الأوبٔ، وكانت عبارة عن أثر حادث أو عارض نٟا، فإفّ الإقرار بُ ىذه 
. والػراّجح، كمػػا 1919مػن القػػانوف انٞػدب٘ (342)انٞػادة  بُ ىػذا انٞعػنى جػػاء نػصّ انٜالػة يكػوف قػابلا للتّجزئػػة، و 

يقػػػوؿ )مػػػرقس(، رأي القػػػائلنٌ بالتّجزئػػػة؛ لأنػّػػو يسػػػمح للمػػػدّعي أف يأخػػػذ مػػػن الإقػػػرار اعػػػتراؼ انٞػػػدّعى عليػػػو 
تعلػّق منػو بالتّجديػد وانٞقاصّػة. ومسػألة نْزئػة الإقػرار أو عػدـ نْزئتػو تعتػبر مػن يبالػدّين انٞػدّعى، وأف يطػرح مػا 

 رقابػػة المحكمػػة العليػػا، فػػإذا جػػزأّت ن١كمػػة انٞوضػػوع إقػػرارا لا مسػػائل القػػانوف، ن٫ضػػع فيهػػا قضػػاة انٞوضػػوع إبٔ
يصحّ نْزئتو، أو رفضت نْزئة آخر يصحّ نْزئتو، يكوف حكمها بعدىا حكما قاصرا غنً سليم، يتعنٌّ رفضو 

 .   1920ونقضو
، أمّا الإقرار من حيث الصّيغة، قد يكوف صرن٪ا، ويكوف تقريرا يصدر من انٞقرّ بوقػائع يعػترؼ بصػحّتها
فقػػد يكػػوف مكتوبػػا دوف أف يكػػوف للكتابػػة شػػكل خػػاصّ، كمػػا قػػد يكػػوف شػػفويا، وبُ ىػػذه انٜالػػة إذا كػػاف 

                                                 
1915
 .538، ص11ابن النجار )ن١مد(، انٞصدر نفسو، ج 
1916
 .256، ص8ابن حزـ )أبو ن١مد(، مصدر سابق، ج 
1917
 .538، ص11ابن النجار )ن١مد(، انٞصدر نفسو، ج 
1918
 .  263، ص1الزحيلي )ن١مد(، مرجع سابق، ج 
1919
( على أفّ: )..ولا يتجزأّ الإقرار علػى صػاحبو إلاّ إذا قػاـ علػى وقػائع 342دة ). وقد نصّت انٞا283بكوش )ن٪نٍ(، مرجع سابق، ص 

 متعدّدة وكاف وجود واقعة منها لا يستلزـ حتما وجود الوقائع الأخرى(.
1920
 .287بكوش )ن٪نٍ(، انٞرجع نفسو، ص 
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خارج ن٠لس القضاء يكوف ن١لاّ للاستشهاد على صدوره بشهود، فيما ن٬كن نٚاع الشّهادة فيو، أمّا إذا كاف 
 د يكوف ضمنيّا.بُ ن٠لس القضاء فيكوف إقرارا قضائيّا سهل التّثبّت منو ومن مضمونو كما ق

ويشترط بُ الإقرار حتّّ يكوف فعّالا ومنتجا بُ ن٠اؿ انٜقيقة القضائيّة شروطا، قد نٔػتصّ بالأشػخاص، 
 وقد نٔتصّ بالمحلّ، وقد نٔتصّ بالصّيغة: 

 فأمّا الّتي تكوف ن٢تصّة بالأشخاص فيمكن إنٗانٟا بُ العناصر الآتية:  )أوّلا(
، فػلا يكػوف صػحيحا إقػرار المجنػوف والصّػبي إلاّ أف 1921غنً ن١جور عليو أف يكوف انٞقرّ مكلّفا ن٢تارا )أ(

يكوف صبيّا ن٣يّزا مأذونا لو بُ التّصرّؼ للضّرورة، فيكوف ملحقا بالبالغ كأثر للإذف، فقد قاؿ نبيّنػا صػلّى اللػّو 
لمجنػوف "رفل القلم عن ثلاثة: عن النّائم حتّى يستيقظ، وعػن الصّػبي حتػّى يحػتلم، وعػن اعليو وسلّم: 
، ولا يقبػػػػػل إقػػػػػرار السّػػػػػفيو بُ الأمػػػػػواؿ باتفّػػػػػاؽ الفقهػػػػػاء ولا يقبػػػػػل إقػػػػػراره بالنّكػػػػػاح عنػػػػػد 1922"حتػّػػػػى يعقػػػػػل
ويقبػػػل إقػػػراره بُ الطػّػػلاؽ وانٜػػػدّ والقصػػػاص، كمػػػا لا يقبػػػل إقػػػرار انٞكػػػره بانٞػػػاؿ أو بػػػالطّلاؽ أو  1923الشّػػػافعية

و تجػػػاوز عػػػن أمّتػػػي الخطػػػأ والنّسػػػياف ومػػػا "إفّ اللػّػػبغنًن٨ػػػا، مصػػػداقا لقػػػوؿ نبيّنػػػا صػػػلّى اللػّػػو عليػػػو وسػػػلّم: 
. وإف أقرّ صػبّي غػنً مػأذوف بُ التّجػارة، بٍّ اختلػف ىػو وانٞقػرّ لػو بُ بلوغػو قبػل إقػراره، 1924"استكرىوا عليو

فقػػػػوؿ انٞقػػػػرّ بُ عػػػػدـ بلوغػػػػو ىػػػػو انٞعتػػػػبر؛ لأنػّػػػو الأصػػػػل، دوف انٜلػػػػف علػػػػى ذلػػػػك، إلاّ أف تقػػػػوـ بيّنػػػػة علػػػػى 
وإذا أقرّ الصّػبي البلػوغ والاحػتلاـ أو الصػبيّة البلػوغ بػانٜيض، مػع الإمكػاف لػو، بػأف كػاف بُ سػنّ  .1925بلوغو

ن٪تمػػل البلػػوغ، صػػدّؽ بُ ذلػػك دوف حلػػف؛ لأنػّػو لا يعػػرؼ إلاّ مػػن جهتػػو، أمّػػا إف ادّعػػاه بالسّػػن، بػػأف قػػاؿ 

                                                 
1921
)شمػػس الػػػدين(، مصػػدر سػػػابق،  ، انٝطيػػػب الشػػربيني1191، ص3انٞرغينػػاب٘ )برىػػاف الػػػدين(، مصػػدر سػػابق )طبعػػػة دار السػػلاـ(، ج 
،  ابػػن قدامػػة )موفػػق الػػدين(، الكػػابُ، نٓقيػػق التركػػي 66، ص5، الرملػػي )شػػهاب الػػدين(، نّايػػة المحتػػاج، مصػػدر سػػابق، ج308، ص2ج

 .  256، ص1997، إمباية )مصر(، ىجر، 1، ط6)عبد اللّو(، ج
1922
، وىػػذه روايػػة الإمػػاـ علػػيّ. 4403ب حػػدّا، انٜػػديث رقػػم: أخرجػػو أبػػو داود بُ سػػننو، كتػػاب انٜػػدود، بػػاب بُ المجنػػوف يسػػرؽ أو يصػػي 

وقد روتو عائشة بلفظ ن٢تلف. وأخرجو ابن ماجػو بُ سػننو، كتػاب الطػّلاؽ، بػاب طػلاؽ انٞعتػوه والصّػغنً والنػّائم، عػن عائشػة بلفػظ: )رفػع 
، أو يفيػق(، قػػاؿ أبػو بكػر بُ حديثػو: )وعػػن القلػم عػن ثلاثػة: عػن النػّػائم حػتّّ يسػتيقظ، وعػن الصّػػغنً حػتّّ يكػبر، وعػن المجنػػوف حػتّّ يعقػل

، وكػػذلك أخرجػػو عػػن علػػي بلفػػظ: )رفػػع القلػػم عػػن الصّػػغنً وعػػن المجنػػوف وعػػن النػّػائم(، انٜػػديث 2041انٞبتلػػى حػػتّّ يػػبرأ(، انٜػػديث رقػػم: 
اض، مكتبػػػة للطبّعػػػة انٛديػػػدة، الريػػػ 1، ط3. وىػػػو صػػػحيح، انظػػػر بُ ذلػػػك: الألبػػػاب٘ )ن١مّػػػد(، صػػػحيح سػػػنن أبي داود، ج2042رقػػػم: 

-177، ص1997للطبّعػػة انٛديػػدة، الريػػاض، مكتبػػة انٞعػػارؼ،  1، ط2، ولػػو: صػػحيح سػػنن ابػػن ماجػػو، ج56، ص1998انٞعػػارؼ، 
178. 

1923
 .  196، ص2انٝطيب الشربيني )شمس الدين(، مصدر سابق، ج 
1924
. 303، ص2043ري، انٜػػديث رقػػم: أخرجػػو ابػػن ماجػػو بُ سػػننو، كتػػاب الطػّػلاؽ، بػػاب طػػلاؽ انٞكػػره والنّاسػػي، بروايػػة أبي ذرّ الغفػػا 

وىو حديث صحيح بإضافة: )بٕ( بعد كلمة )نْاوز(. وقد أخرجو بلفػظ آخػر روايػة عػن أبي ىريػرة: )إفّ اللػّو نْػاوز لأمّػتي عمّػا توسػوس بػو 
عػػن أمّػػتي انٝطػػأ صػػدورىا، مػػا بٓ تعمػػل بػػو أو تػػتكلّم بػػو، ومػػا اسػػتكرىوا عليػػو(. كمػػا أخرجػػو روايػػة عػػن ابػػن عبػّػاس بلفػػظ: )إفّ اللػّػو وضػػع 
 .178، ص2والنّسياف وما استكرىوا عليو(. وىي كلّها أحاديث صحيحة، انظر: الألباب٘، صحيح سنن ابن ماجو، مرجع سابق، ج

1925
 .263، ص7، وانظر كذلك لو: انٞغني، مصدر سابق، ج256ابن قدامة )موفق الدين(، الكابُ، انٞصدر نفسو، ص 
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بُ انٜالػػة انٞعتػػبرة  .  أمّػػا إذا أقػػرّ شػػخص مػػا1926اسػػتكملت نٙػػس عشػػرة سػػنة، طولػػب ببيّنػػة عليػػو لإمكانّػػا
شرعا على نفسو وعلى غنًه، لزمو الإقػرار علػى نفسػو، وبٓ يلزمػو إقػرار علػى غػنًه، ولا يكػوف إلاّ شػاىدا فيػو، 

  .1927فلا يقبل إقرار الوصيّ على ن١جوره، ولا إقرار الأب على ولده الصّغنً أو الكبنً، ويكوناف شاىدين
لتّهمػػة نٔػػلّ برجحػاف الصّػػدؽ علػػى الكػذب، كػػإقرار انٞػػريض أف لا يكػوف انٞقػػرّ متّهمػػا بُ إقػراره، فا )ب(

، وىػو نٗلػة 1928مرض انٞوت لأحد ورثتو بدين عليو، فلا يصحّ لتهمة الإيثار، إلاّ أف يصدّقو فيو بقيّة الورثػة
قوؿ أىل انٞدينة مالك وأصػحابو، وىػو مػا عليػو العمػل، وىػو مػا ذىػب إليػو القاسػم وسػابٓ وإبػراىيم النّخعػي 

ن٪نٍ الأنصاري، وقد خالف بُ ذلك )انٜسن البصري( و)شريح( اللّذاف ذىبا إبٔ أفّ إقرار الوارث والنّعماف و 
أنّّما قػالا:  -رضي اللّو عنهما–روي عن سيّدنا عمر وابنو سيّدنا عبد اللّو  وقد؛ 1929جائز، وليس بو عمل

ا خػػػػلاؼ ذلػػػػك فيكػػػػوف ، وبٓ يػػػػرو عػػػػن غنًن٨ػػػػ1930"إذا أقػػػػرّ انٞػػػػريض لوارثػػػػو بٓ ن٩ػػػػز، وإذا أقػػػػرّ لأجنػػػػبي جػػػػاز"
. ولا يقبل إقرار انٞريض نٞن يتّهم نّودّتو من 1932، إلّا أفّ إقرار انٞريض لوارث عند الشّافعية يصحّ 1931إنٗاعا

قريب أو صديق ملاطف، وارثا كاف أو غنً وارث، إلاّ أف ن٩يز الورثة إقراره ويقبل لغنً متّهم فيصحّ حػتّّ لػو  
، والأمػر نفسػو ينطبػق علػى الزّوجػة إذا أقػرّت بُ مػرض موتهػا أنّّػا 1933كاف ن١لّو أزيد من الثلّث عند انٞالكيػة

اسػػتوفت مهرىػػا مػػن زوجهػػا، ولا يعلػػم ذلػػك إلاّ بقونٟػػا، بٍّ ماتػػت قبػػل أف يطلّقهػػا زوجهػػا، ولا مػػاؿ نٟػػا غػػنً 
زّوج مػن انٞهر، كاف إقرارىا باطلا، فيؤمر الزّوج عندىا بردّ انٞهر إبٔ الغرماء يقسّم بينهم بانٜصص؛ باعتبػار الػ

. وقػد جػاء بُ )الكػابُ( أنػّو مػن أقػرّ بشػيء بُ 1934الورثة، وإقرار انٞريض بدين وجب لو على وارثػو لا يصػحّ 
                                                 

1926
 .309، ص2ر سابق، جانٝطيب الشربيني )شمس الدين(، مصد 
1927
وىػػذه نٕثػّػل إحػػدى انٜػػالات الػّػتي نٕثػّػل اسػػتثناء علػػى قاعػػدة لا تسػػمع البيّنػػة مػػع الإقػػرار، نُيػػث إذا أقيمػػت دعػػوى نِصػػوص حػػقّ علػػى  

ت انٜػقّ، دوف أف قاصر، وقاـ الأب أو الوصيّ بتمثيلػو، فػإذا أقػرّ الأب أو الوصػيّ بػانٜقّ، فػإفّ إقػراره لا يعتػبر، ولا بػدّ مػن إقامػة البيّنػة لإثبػا
عػػن ن٫ػرج عػن انٝصػػومة بػإقراره، وتقػػاـ البيّنػة نّواجهتػػو، أمّػا لاوصػيّ فػػإفّ إقػراره ن٫رجػػو عػن انٝصػػومة، ولا بػدّ مػن تعيػػنٌ وصػيّ غػػنًه، ن٫اصػم 

 .297، ص1القاصر، وتقاـ البيّنة نّواجهتو. انظر بُ ذلك: داود )أن٘د(، أصوؿ المحاكمات الشرعية، مرجع سابق، ج
1928
، وكػػذلك: ابػػن خلػػف البػػاجي )أبػػو الوليػػد سػػليماف(، 1205، ص3اب٘ )برىػػاف الػػدين(، مصػػدر سػػابق )طبعػػة دار السّػػلاـ(، جانٞرغينػػ 

 وما بعدىا. 98. وانظر كذلك نٞزيد من التّفصيل: انٜريري )إبراىيم(، مرجع سابق، ص228مصدر سابق، ص
1929
 .229ابن خلف الباجي )أبو الوليد سليماف(، انٞصدر نفسو، ص 
1930
 .214، ص10الكاساب٘ )علاء الدين(، مصدر سابق، ج 
1931
 .214انٞصدر نفسو، ص 
1932
. ولقػػد اختلػػػف الشّػػافعية بُ ىػػذه انٞسػػألة، فمػػنهم مػػن قػػاؿ أنػّػػو لا 310، ص2انٝطيػػب الشػػربيني )شمػػس الػػدين(، مصػػدر سػػابق، ج 

صػػيّة، ومػػنهم مػػن قػػاؿ يقبػػل ذلػػك، وىػػو يقبػػل؛ لأنػّػو إثبػػات مػػاؿ للػػوارث بقولػػو مػػن غػػنً رضػػى الورثػػة، فلػػم يصػػح دوف رضػػاىم كحكػػم الو 
الصّحيح؛ لأنوّ من صحّ إقراره لو بُ الصحّة صحّ إقراره بُ انٞرض حكمو حكم الأجنبّي. انظػر بُ ذلػك: الشػنًازي )أبػو إسػحاؽ(، مصػدر 

 .  472، ص3سابق، ج
1933
، 1995ت، دار الكتػػب العلميػػػة، ، بػػنًو 1، ط3الصّػػاوي )أن٘ػػد(، بلغػػة السػػالك لأقػػرب انٞسػػالك علػػػى الشّػػرح الصّػػغنً للػػدّردير، ج 
 .  335-334ص
1934
 .220، ص10الكاساب٘ )علاء الدين(، مصدر سابق، ج 
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مرض ومات فيو كإقراره بو بُ صحّتو؛ لعدـ تهمتو فيو، إلاّ بُ إقراره بانٞاؿ لوارثو، فػلا يقبػل؛ لأنػّو مػتّهم فيػو، 
رض انٞوت لأجنبي كما لوارث على انٞذىب الشّافعي، فلو ، كما يصحّ إقرار انٞريض م1935إلاّ ببيّنة أو إجازة

أقرّ بُ صحّتو بدين لإنساف وبُ مرضو بدين لآخر بٓ يقدّـ الأوّؿ بل يتسػاوياف كمػا لػو ثبتػا بالبيّنػة، ولػو أقػرّ 
 بُ صحّتو أو مرضو بدين لإنساف أو ثبت ببيّنة، وأقرّ وارثو بعد موتو بػدين لآخػر بٓ يقػدّـ الأوّؿ بُ الأصػحّ،

. وإف أقػػػرّ انٞػػػريض لامرأتػػػو بالصّػػػداؽ فيكػػػوف نٟػػػا مهػػػر انٞثػػػل بالزّوجيػػػة لا  1937يقػػػدّـ الأوّؿ 1936و)القاضػػػي(
، ولػو أقػرّ انٞػريض أنػّو  1939؛ لأفّ الزّوجية دلّت على انٞهر ووجوبو، فإقراره إخبار بأنوّ بٓ يوؼّ بػو1938بالإقرار

. وقػػد 1940قولػػو غػػنً مقبػػوؿ عليهػػا نّجػػرّدهكػػاف أبانّػػا بُ صػػحّتو بٓ يسػػقط إرثهػػا بػػذلك إف بٓ تصػػدّقو، لأفّ 
اختلف الفقهاء بُ وقت اعتبار الشّخص وارثا أو أجنبيا، فانٜنفية وانٞالكية والشافعية ذىبوا إبٔ اعتبار وقػت 
انٞػػوت مػػع بقػػاء السّػػبب انٞعاصػػر للإقػػرار، كمػػا لػػو أقػػرّت الزّوجػػة بُ مرضػػها أنّّػػا اسػػتوفت انٞهػػر مػػن زوجهػػا بٍّ 

؛ لأفّ الزّوج بالطّلاؽ قبل الدّخوؿ سقطت وكاف بذلك متضمّنا انٜقيقة بها، صحّ إقرارىاطلّقها قبل الدّخوؿ 
عنػػو صػػفة الػػوارث، فلػػم يكػػن إقرارىػػا باسػػتيفاء انٞهػػر منػػو إقػػرارا بالػػدّين للػػوارث، وكػػذلك انٜػػاؿ إذا دخػػل بهػػا 

انقضاء عدّتها؛ فالزّوج عند انٞوت  الزّوج فأقرّت باستيفاء انٞهر، بٍّ طلّقها طلاقا بائنا أو رجعيّا، بٍّ ماتت بعد
وبيػاف ذلػك أنػّو  لا يصلح طريقا للحقيقة؛ ، أمّا موتها قبل انقضاء عدّتها ن٩عل إقرارىا باطلا1941ليس بوارث

بُ الطػّػلاؽ الرّجعػػي تكػػوف الزّوجيػػة فيهػػا باقيػػة والوراثػػة قائمػػة، وبُ الطػّػلاؽ البػػائن نلحػػظ بقػػاء العػػدّة وكانػػت 
لقيػاـ النّكػاح بُ حالػة العػدّة، فكػػاف النّكػاح قائمػا مػن وجػو، فػلا يػزوؿ انٞنػع مػػا داـ  ن٣نوعػة مػن ىػذا الإقػرار؛

. وذىػػب الإمػػاـ أن٘ػػد بُ انٞشػػهور 1942تػػدّة لزوجهػػا مقبولػػةعانٞػػانع قائمػػا مػػن وجػػو، ونٟػػذا بٓ تكػػن شػػهادة انٞ
زاد انٞسػػتقنع(: ، فقػػد جػػاء بُ )1943عنػػده وابػػن أبي ليلػػى إبٔ اعتبػػار وقػػت الإقػػرار لأنػّػو مظنػّػة التّهمػػة وعػػدمها

                                                 
1935
 .259، ص1997، 6ابن قدامة )موفق الدين(، الكابُ، مصدر سابق، ج 
1936
و مػن الطبّقػة ىو أبو علي حسنٌ بن ن١مّد انٞروزي، وىو انٞقصود بُ كتب انٞتأخّرين من فقهاء الشّافعية، وانٜسن الكوىجي منهم. وى 

 الراّبعة والعشرين. وقد كاف شػيخ الشّػافعية نِراسػاف. حػدّث عػن أبي نعػيم سػبط انٜػافظ أبي عوانػة. وحػدّث عنػو عبػد الػرزاّؽ انٞنيعػي، ون١ػنٍ
كػػػبرى( السػػػنّة البغػػػوي، وآخػػػرين مػػػن أوجػػػو انٞػػػذىب الشّػػػافعي. تفقّػػػو بػػػأبي بكػػػر القفػػػاؿ انٞػػػروزي. كػػػاف يلقّػػػب نُػػػبر الأمّػػػة. لػػػو )التّعليقػػػة ال

 و)الفتاوى(، مات نّرو الرّوذ، بُ ن١رّـ من سنة أربعمائة واثنتػنٌ وسػتّنٌ. انظػر بُ ذلػك: ابػن عثمػاف الػذّىبي )شمػس الػدّين(، مصػدر سػابق،
 .  131وما بدىا، التّرنٗة رقم:  260، ص18ج

1937
 .  271، ص1982، قطر، 1، ط2انٜسن الكوىجي )عبد اللّو(، زاد المحتاج بشرح انٞنهاج، نٓقيق الأنصاري )عبد اللّو(، ج 
1938
، الػدماـ )انٞملكػة العربيػة السػعودية(، دار 2ابن أن٘د انٜجّاوي )موسى(،  زاد انٞستقنع بُ اختصػار انٞقنػع، نٓقيػق انٟيػداف )ن١مّػد(، ط 

 .410ىػ، ص 1428ابن انٛوزي، 
1939
 .296، ص1الزحيلي )ن١مد(، مرجع سابق، ج 
1940
 .296انٞرجع نفسو، ص 
1941
 .220، ص10الكاساب٘ )علاء الدين(، مصدر سابق، ج 
1942
 .221الكاساب٘ )علاء الدين(، انٞصدر نفسو، ص 
1943
 .296، ص1الزحيلي )ن١مد(، مرجع سابق، ج 
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وإف أقرّ لوارث فصار عنػد انٞػوت أجنبيػّا بٓ يلػزـ إقػراره.. وإف أقػرّ لغػنً وارث أو أعطػاه صػحّ وإف صػار عنػد "
  .1944 "انٞوت وارثا
 
، كمػا ن٩ػب أف 1945أف يكوف انٞقرّ لو أىلا للاستحقاؽ بأف يكوف أىلا للتّمليك وثبػوت انٜػقّ لػو )ج(

، بشػػرط أف يكػػوف متػػيقّن الوجػػود عنػػد الإقػػرار، وأف يكػػوف علػػى يكػػوف معلومػػا موجػػودا حػػتّّ ولػػو كػػاف ن٘ػػلا
كأف يقوؿ انٞقرّ نٜمل فلانة عليّ ألف درىم مبيّنا السّبب، سواء كاف   1946سبيل التّفصيل ببياف سبب صابّ

ّـ 1947من جهػة مػنًاث ورثػو عػن أبيػو فاسػتهلكو، أو مػن جهػة وصػيّة أوصػى بهػا لػو فػلاف ، وأف تكػوف انٞػرأة أ
وطئها دوف أف يكوف مانع ن٬نعو عن ذلك كغيبػة وسػجن، نُيػث يكػوف الولػد منسػوبا إليػو، انٜمل ذات زوج 

  .1948وأف يوضع انٜمل حيّا كاملا بُ مدّة أقلّ من ستّة أشهر من يوـ الإقرار
، وإلاّ اعتػبر الإقػرار بػاطلا لا ينبػني عليػو شػيء 1949أف لا يكوف انٞقرّ لػو مكػذّبا للمقػرّ فيمػا أقػرّ بػو )د(

، واللػّػزوـ بٓ يعػػرؼ قضػػاء؛ لأفّ  إقػػرار انٞقػػرّ دليػػل لػػزوـ انٞقػػرّ بػػو، وتكػػذيب ىػػذا الأخػػنً دليػػل علػػى عػػدـ اللػّػزوـ
، وكذلك نٞا تقرّر أنوّ يرتدّ بالرّدّ إلاّ بُ 1950ثبوتو، فلا يثبت مع الشّك، ويكوف ذلك بُ الإقرار نُقوؽ العباد

                                                 
 .410ابن أن٘د انٜجّاوي )موسى(، مرجع سابق، ص 1944
1945
. يصحّ الإقرار للمسجد أو انٞقبرة أو انٞستشػفى، فقػد جػاء بُ الػوجيز 311، ص2)شمس الدّين(، مصدر سابق، ج انٝطيب الشربيني 

، 1للغزابٕ: إذا قاؿ للمسجد أو انٞقػبرة علػيّ ألػف، فػإف أضػاؼ إبٔ وقػف عليػو قبػل، وإف أطلػق فعلػى انٝػلاؼ )الػوجيز، مصػدر سػابق، ج
مصػػنع أو طريػػق وعػػزاه إبٔ سػػبب صػحيح مثػػل أف يقػػوؿ: مػػن غػػلّ وقػػف صػػحّ، وإف أطلػػق (، وجػاء بُ انٞغػػني: وإف أقػػرّ نٞسػػجد أو 368ص

 خرج على الوجهنٌ.
1946
، الشػػػػنًازي )أبػػػػو 335، ص3، الصّػػػػاوي )أن٘ػػػػد(، مصػػػػدر سػػػػابق، ج196، ص17السرخسػػػػي )شمػػػػس الػػػػدين(، مصػػػػدر سػػػػابق، ج 

 .472، ص3إسحاؽ(، مصدر سابق، ج
1947
وّؿ لا يصػػحّ؛ لأنػّػو لا يثبػػت لػػو انٜػػقّ، لا مػػن جهػػة انٞعاملػػة، ولا مػػن جهػػة انٛنايػػة، والثػّػاب٘ أمّػػا الإطػػلاؽ ففيػػو قػػولاف عنػػد الشّػػافعية: الأ 

يصحّ وىو الأظهر؛ لأفّ نٕليكو بوجو صحيح جائز، وىو الإرث والوصيّة، فصحّ الإقرار لو مطلقا كالطفّػل. وعنػد انٜنفيػة إذا قػاؿ شػخص: 
انٜقّ للحمل من تلك انٛهة، كأف يقوؿ انٞقرّ: أوصى بها فلاف لػو، أو مػات أبػوه  نٜمل فلانة عليّ ألف درىم، فإف بنٌّ جهة يصحّ وجوب

فورثػػو. أمّػػا الإقػػرار المجمػػل أو انٞطلػػق لا يصػػحّ عنػػد )أبي يوسػػف(، ويصػػحّ عنػػد )ن١مػػد(، انظػػر بُ ذلػػك: الشػػنًازي )أبػػو إسػػحاؽ(، مصػػدر 
، انٝطيػػب الشػػربيتي )شمػػس الػػػدين(، 213، ص10، وانظػػر كػػذلك: الكاسػػػاب٘ )عػػلاء الػػدين(، مصػػدر سػػػابق، ج472، ص3سػػابق، ج

 .  313، ص2مصدر سابق، ج
1948
 .312، ص2انٝطيب الشربيني )شمس الدّين(، مصدر سابق، ج 
1949
، ابن أن٘د الدّردير )أبو البركات أن٘د(، الشّرح الصّغنً على أقػرب انٞسػالك 230، ص10الكاساب٘ )علاء الدين(، مصدر سابق، ج 

، 2، انٝطيػػػػػػب الشػػػػػػربيني )شمػػػػػس الػػػػػػدين(، مصػػػػػػدر سػػػػػػابق، ج526، د.ط، دار انٞعػػػػػارؼ، د.ت، ص3إبٔ مػػػػػذىب الإمػػػػػػاـ مالػػػػػػك،، ج
 .  313ص
1950
يهما الإقرار وانٜالة الثاّنية ىي: رجػوع انٞقػرّ عػن إقػراره فيمػا ن٪تمػل الرّجػوع، ومػا ن٪تمػل الرّجػوع، ىػو وىو إحدى انٜالتنٌ اللّتنٌ يبطل ف 

عية، الإقرار نُقوؽ اللّو تعابٔ انٝالصة، فالإقرار بُ حقوؽ العباد لا يصحّ الرّجوع فيو. انظر بُ ذلك: داود )أن٘ػد(، أصػوؿ المحاكمػات الشػر 
 .300، ص1مرجع سابق، ج
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كػأف يقػرّ الػزّوج أفّ امرأتػو أختػو مػن   ،1951مسائل مستثناة مػن ىػذا الأصػل العػاـ كالنّسػب والنّكػاح والطػّلاؽ
الرّضػػاع إلاّ أنّّػػا كذّبتػػو، قبػػل قولػػو بُ فسػػخ النّكػػاح؛ باعتبػػاره إقػػرارا بُ حػػقّ نفسػػو، إلا أفّ إقػػراره بُ إسػػقاط 
مهرىا لا يكوف مقبولا، فلا يقبل قولو بُ حقّ غػنًه، أمّػا إف كانػت الزّوجػة ىػي انٞقػرةّ بػأفّ زوجهػا أخوىػا مػن 

لزّوج منكرا، بٓ يكن قونٟا مقبولا بُ فسخ النّكاح باعتباره إقػرارا بُ حػقّ غنًىػا، وكػاف قونٟػا بُ الرّضاع وكاف ا
  .1952إسقاط انٞهر مقبولا؛ لأنوّ إقرار بُ حقّ نفسها

وبُ مسػػائل النّسػػب الػّػتي تكتسػػي أن٨يّػػة خاصّػػة إف علػػى مسػػتوى الفقػػو والقػػانوف أو علػػى مسػػتوى  )ىػػػ(
لعامػة سػابقة الػذكّر، فحػتّّ يثبػت النّسػب الػّذي لا يتضػمّن نٓميلػو علػى الغػنً القضاء، وإضافة إبٔ الشّػروط ا

والػّػػػذي يسػػػػمّى أصػػػػل النّسػػػػب، وىػػػػو النّسػػػػب انٞباشػػػػر مػػػػع مراعػػػػاة للخػػػػلاؼ انٞوجػػػػود بػػػػنٌ انٛمهػػػػور وبػػػػنٌ 
أف يكوف انٞقرّ لو ن٠هوؿ النّسب، وإلاّ كاف الإقػرار بػاطلا؛ فالشّػخص لا يكػوف لػو أبػواف،  (1): 1953انٞالكية

أضف إبٔ ذلك أفّ نسبو الثاّبت قبل الإقػرار لا يكػوف قػابلا للػنّقض أو الفسػخ ولا للانتقػاؿ إبٔ غػنًه، سػواء  
، أفّ عمػػر بػػن (شػػريح)، فقػػد جػػاء عػػن 1955، باسػػتثناء )ولػػد اللّعػػاف(1954كػػاف مصػػدّقا مػػن انٞسػػتلحق أـ لا
، وىػو مػا روي عػن علػي رضػي "إذا أقرّ الرّجل بولده بٓ يكن لو أف ينفيو"انٝطاّب رضي اللّو عنو كتب إليو: 

وأف يكوف انٞقرّ لو بالبنوّة ن٣ّن يولد مثلو نٞثل انٞقرّ، بأف يكوف بُ سنّ ن٬كن أف يكوف منو  (5)، 1956اللّو عنو
                                                 

1951
. وقػػد جػػاء بُ الأشػػباه 474، ص3، الشػػنًازي )أبػػو إسػػحاؽ(، مصػػدر سػػابق، ج215يم )زيػػن الػػدين(، مصػػدر سػػابق، صابػػن ن٤ػػ 

نّّػػا لا نٓتمػػل والنّظػػائر: )انٞقػػرّ لػػو إذا كػػذّب انٞقػػرّ بطػػل إقػػراره، إلاّ بُ الإقػػرار بانٜرّيػػة والنّسػػب وولاء العتاقػػة، كمػػا بُ شػػرح المجمػػع معلػّػلا بأ
إفّ انٞقػرّ لػػو إذا ردّه بٍّ صػدّقو صػحّ، كمػػا بُ الإسػعاؼ، والطػّلاؽ والنّسػػب والػرّؽّ(. ابػن ن٤ػػيم )زيػن الػدين(، الأشػػباه الػنّقض، ويػزاد الوقػػف فػ

 .  215والنّظائر، مصدر سابق، ص
 .474، ص3الشنًازي )أبو إسحاؽ(، مصدر سابق،  ج 1952
1953
طاؽ، أي بُ دائرة الآباء والأبنػاء، كػأف يقػرّ شػخص بنسػب مذىب انٛمهور يقوـ بُ ىذه انٞسألة على اعتبار النّسب انٞباشر مطلق النّ  

ار علػػى نفسػػػو مباشػػػرة، نُيػػث ن٪مػػػل نسػػػب انٞقػػػرّ لػػو علػػػى انٞقػػػرّ كػػالإقرار بػػػالبنوّة والأبػػػوّة والأمومػػػة، أمّػػا النّسػػػب غػػػنً انٞباشػػر الػّػػذي ىػػػو إقػػػر 
و العمومػػة أو انٛػػدودة، أو أولاد الأولاد أو أولاد الشّػػخص بنسػػب علػػى غػػنًه، نُيػػث ن٪مػػل نسػػب انٞقػػرّ لػػو علػػى انٞقػػرّ كػػالإقرار بػػالأخوّة أ

الإخوة. بُ حنٌ أفّ النّسب انٞباشر عند انٞالكية يقتصر على الإقرار بالبنوّة فحسب، ويطلقوف عليو اسم: )الاستلحاؽ(، وغنً ىػذا نسػب 
ط، كمػػا جػػاء بيانػػو بُ: الصّػػاوي )أن٘ػػد(، غػػنً مباشػػر، إلاّ أنػّػو قػػد يطلػػق مصػػطلح الاسػػتلحاؽ علػػى الإقػػرار بنسػػب العػػمّ أو الأخ ن٠ػػازا فقػػ

 .346، ص3مصدر سابق، ج
1954
، ابػن أن٘ػد الػدردير )أبػو 222، ص10، الكاساب٘ )علاء الدين(، مصدر سػابق، ج99-98، ص17السّرخسي، مصدر سابق، ج 

،  334، ص2،  انٝطيػػػب الشػػػربيني )شمػػػس الػػػدين(، مصػػػدر سػػػابق، ج540، ص3البركػػػات أن٘ػػػد(، الشّػػػرح الصّػػػغنً، مصػػػدر سػػػابق، ج
 .525، ص11، ابن النجار، مصدر سابق، ج484، ص3الشنًازي )أبو إسحاؽ(، مصدر سابق، ج

1955
سػب، لقد استثنى الفقهاء من ىذا الشّرط ولد اللّعاف حتّّ ولو حكم بنفي نسبو من الزّوج انٞلاعن، إلاّ أنوّ ينظر إليو على أنوّ ثابػت النّ  

، 17أف يكذّب انٞلاعػن نفسػو، فيثبػت نسػبو منػو. انظػر بُ ذلػك: السرخسػي، مصػدر سػابق، ج فلا يثبت نسبو بإقرار غنً انٞلاعن، نٛواز
 .99ص
1956
حتّّ ولو كاف النّسب ثابتا بالشّبهة لا ن٬كن نفيو كذلك، فالنّسب يثبت بشبهة النّكاح إذا كاف متّصلا بالدّخوؿ، وىػذه الشّػبهة تثبػت  

أنّّا امرأتو بُ أحيػاف أخػرى؛ فالشّػبهة تعمػل عمػل انٜقيقػة فيمػا ىػو مبػنّي علػى الاحتيػاط، بالنّكاح الفاسد أحيانا، كما تثبت بإخبار انٞخبر 
ومسػػألة النّسػػب كػػذلك، ففػػي حػػقّ وجػػوب انٞهػػر والعػػدّة ن٬كػػن أف نػػرى أفّ الشّػػبهة جعلػػت نّنزلػػة حقيقػػة النّكػػاح، فكػػذلك انٜػػاؿ بالنّسػػبة 
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بػػػػػالأبوّة أو الأمومػػػػػة، وىػػػػػذا مػػػػػا يسػػػػػمّى تصػػػػػديق انٜػػػػػسّ  فيحتمػػػػػل ذلػػػػػك، وكػػػػػذلك الأمػػػػػر بالنّسػػػػػبة للإقػػػػػرار
، ولكػن بشػرط 1958أف يكوف انٞقرّ مصدّقا بُ إقػراره مػن قبػل انٞقػرّ لػو، دوف اشػتراط الػزّمن (3)، 1957والعقل

؛ لأفّ الإقػػرار 1960، ويكفػػي نٕييػػزه عنػػد انٜنفيػػة1959أف يكػػوف انٞقػػرّ لػػو مكلّفػػا، أي بالغػػا عػػاقلا عنػػد انٛمهػػور
، فلا يكوف متعدّيا إبٔ غنًه إلاّ بالبيّنة أو التّصديق من الغنً، أمّا الصّغنً ففي الإقػرار حجّة قاصرة على انٞقرّ 

، وإذا بلغ الصّغنً أوعقػل المجنػوف وأنكػر، لا يعتػدّ بإنكػاره؛ لاعتبػاره نسػبا 1961منفعة لو، فلا يشترط تصديقو
حػقّ للولػد علػى الأب، فيثبػت  ، إلاّ أفّ تصػديق انٞقػرّ لػو غػنً مشػترط لثبػوت النّسػب؛ لأنػّو1962حكم بثبوتػو

أف يكػػوف الػػزّوج مصػدّقا امرأتػػو بُ إقرارىػػا  (4)، 1963نّجػرّد إقػػراره، بشػرط أف لا يقػػوـ دليػػل علػى كػػذب انٞقػرّ 
 1964بأمومة ولد، حتّّ ولو كانت معتدّة من طلاقها منو، فإف صدّقها فلا بدّ مػن إثبػات الػولادة علػى فراشػو

الػػولادة بالوجػػو الشّػػرعي ثبػػت النّسػػب مػػن الػػزّوج بفػػراش الزّوجيػػة  حػػتّّ يثبػػت النّسػػب منهمػػا معػػا، فػػإذا ثبتػػت
الصّػػحيح. وإذا أقػػرّت امػػرأة بأمومتهػػا لولػػد، دوف أف يكػػوف نٟػػا زوج، ولا معتػػدّة لػػزوج بشػػرط أف يكػػوف الولػػد 

                                                                                                                                                         

فػػي النّسػػب بعػػد ثبوتػػو لا يكػػوف إلاّ باللّعػػاف، إلاّ أفّ ىػػذا الأخػػنً لا ن٩ػػري بُ للنّسػػب، فمػػتّ ثبػػت بالشّػػبهة لا ن٬كػػن نفيػػو بػػأيّ حػػاؿ؛ لأفّ ن
 .100-98، ص17النّكاح الفاسد والوطء بالشّبهة. السرخسي، مصدر سابق، ج

1957
، 540، ص3، ابػن أن٘ػد الػدردير )أبػو البركػات أن٘ػد(، مصػدر سػابق، ج222، ص10الكاساب٘ )علاء الػدين(، انٞصػدر نفسػو، ج 

 .524، ص11، ابن النجار، انٞصدر نفسو، ج334، ص2شربيني )شمس الدّين(، انٞصدر نفسو، جانٝطيب ال
1958
فانٞصادقة على الإقرار بالنّسب مفتوحة بُ أيّ وقت، حتّّ ولو كػاف ذلػك بعػد مػوت انٞقػرّ بالنّسػب، عػل أسػاس أفّ النّسػب يبقػى بعػد  

،  السرخسػػي 223، ص10الكاسػػاب٘ )عػػلاء الػػدين(، انٞصػػدر نفسػػو، ج انٞػػوت، ولا ن٩ػػوز الرّجػػوع عػػن الإقػػرار بالنّسػػب. انظػػر بُ ذلػػك:
 ، ابن قدامة )موفق الدين(،  انٞغني، مصدر سابق، ج...، ص...100، ص17)شمس الدين(، انٞصدر نفسو، ج

1959
، ابػػػن 334، ص2، انٝطيػػػب الشػػربيني )شمػػػس الػػػدين(، انٞصػػدر نفسػػػو، ج484، ص3الشػػنًازي )أبػػػو إسػػػحاؽ(، انٞصػػدر نفسػػػو، ج 
 ة )موفق الدين(، انٞغني، ج...، ص... قدام
1960
 ، ص...10الكاساب٘ )علاء الدين(، انٞصدر نفسو، ج 
1961
، 3انٞنفعػػػة انٞاديػػػة وانٞنفعػػػة الأدبيػػػة، بإثبػػػات نسػػػبو بعػػػد أف كػػػاف ن٠هػػػولا. انظػػػر بُ ذلػػػك: الشػػػنًازي )أبػػػو إسػػػحاؽ(، مصػػػدر سػػػابق، ج 
 .411وي )موسى(، مصدر سابق، ص، ابن أن٘د انٜجّا525، ص11، ابن النجار، مصدر سابق، ج484ص
1962
 .525، ص11، ابن النجار، انٞصدر نفسو، ج484، ص3الشنًازي )أبو إسحاؽ(، انٞصدر نفسو، ج 
1963
 .  70، ص3الغرياب٘ )الصّادؽ(، مرجع سابق، ج 
1964
شهادة امػرأة واحػدة عػدؿ، إلاّ ذىب انٜنفية وانٜنابلة بُ انٞشهور عندىم والزيدية غلى أفّ نصاب الشّهادة على الولادة من النّساء ىو  

، أمّػا أفّ الإثنتنٌ والثّلاث أحػوط، أمّػا انٞالكيػة وأن٘ػد بُ روايػة أخػرى ذىبػوا إبٔ أفّ نصػاب الشّػهادة علػى الػولادة مػن النّسػاء شػهادة امػرأتنٌ
لّ تفصػيل، نُيػث إذا كانػت الزّوجػة الشافعية والشيعة الإماميػة، فػلا تقبػل إلّا شػهادة أربػع نسػوة. وقػد كانػت مسػألة إثبػات ولادة انٞعتػدّة ن١ػ

و معتدّة من طلاؽ بائن، أو وفاة، وادّعت الولادة بولد وأنكػر الػزّوج أو ورثتػو ذلػك، فيختلػف الأمػر بػنٌ أف يكػوف قػد سػبق أف أقػرّ الػزّوج أ
دوف حاجػػة إبٔ شػػهادة القابلػػة،  الورثػػة بانٜمػػل، أو كػػاف انٜمػػل ظػػاىرا، فػػإفّ أبػػا حنيفػػة قػػد ذىػػب إبٔ ثبػػوت الػػولادة بقػػوؿ الزّوجػػة مػػع ن٬ينهػػا

أو وبػػنٌ إف بٓ يسػػبق للػػزّوج أو الورثػػة أف يقػػرّوا بانٜمػػل وبٓ يكػػن ظػػاىرا، فقػػد ذىػػب أبػػو حنيفػػة إبٔ أفّ الػػولادة لا تثبػػت إلاّ بشػػهادة رجلػػنٌ 
بػنٌ إقػرار الػزوج أو ورثتػو أو عػدـ  رجل وامرأتنٌ، أمّا الصّحباف فتثبت الولادة عندن٨ا بشهادة القابلة، أو امرأة مػن أىػل العدالػة، دوف تفريػق

إقػػرارىم، وبػػنٌ ظهػػور انٜمػػل أو عػػدـ ظهػػوره. أمّػػا إذا كانػػت الزّوجػػة معتػػدّة مػػن طػػلاؽ رجعػػيّ وادّعػػت الػػولادة, وأنكػػر عليهػػا ذلػػك، فيكػػوف 
عنػػد بعضػػهم. حكمهػػا كحكػػم الزّوجػػة غػػنً انٞطلّقػػة علػػى رأي بعػػض فقهػػاء انٜنفيػػة، وقػػد يكػػوف حكمهػػا كحكػػم انٞعتػػدّة مػػن طػػلاؽ بػػائن، 

 .211، ص1انظر بُ ذلك: داود )أن٘د(، أصوؿ المحاكمات الشّرعية، مرجع سابق، ج
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قرّ لو أف لا يكوف انٞقرّ مصرّحا بُ إقراره بأفّ انٞ (5)، 1965يولد مثلو نٞثلها، وصدّقها الولد، صحّ إقرارىا عليو
"الولػػد للفػػراش وللعػػاىر ؛ لأفّ 1966ابنػػو مػػن الزنّػػا، حػػتّّ ولػػو صػػدّقتو انٞػػرأة بُ ذلػػك، فػػلا يثبػػت نسػػبو منػػو

أف لا يكوف انٞقرّ منازعا بُ الإقرار بالولػد الصّػغنً مػن قبػل رجػل آخػر، ففػي ىػذه انٜالػة  (6)، 1967"الحجر
  .1968ن٪كم لصاحب البيّنة

أف يكػوف انٞقػرّ  (1): 1969أمّا بُ النّسب غنً انٞباشر أي الّذي يتضػمّن نٓميلػو علػى الغػنً فيشػترط )و(
أمّػػا الإقػػػرار ، مصػػدّقا مػػن انٞقػػػرّ عليػػو إذا كػػػاف حيػّػا، فيكػػوف عندئػػػذ النّسػػب ثابتػػػا بالتّصػػديق والإقػػرار انٞباشػػػر

يشترط توفّر  (5)ىو انٞلحق بو النّسب ميّتا، بالنّسب غنً انٞباشر فلا يتحقّق نّجرّده إلاّ إذا كاف انٞقرّ عليو و 
وصػػػفي الإرث واجتمػػػاع انٛميػػػع علػػػى الإقػػػرار، أي أف يكػػػوف انٞقػػػرّ وارثػػػا، ويقػػػرّ الورثػػػة نٗيعػػػا بالنّسػػػب علػػػى 
مػػػورثّهم، وبُ ىػػػذه انٜالػػػة يشػػػترط العػػػدد أي بلػػػوغ نصػػػاب الشّػػػهادة، فيكفػػػي أف يكػػػوف انٞقػػػرّ واحػػػدا لثبػػػوت 

ثبػػوت النّسػػب علػػى الغػػنً عنػػد انٜنفيػػة وانٞالكيػػة والإماميػػة، فالأسػػاس الػّػذي انٞػػنًاث ولكػػن لا يكفػػي ذلػػك ل
بنيت عليو انٞسألة الأخنًة عندىم ىػو الشّػهادة. فباعتبػاره إقػرارا علػى الغػنً، يكػوف بػاطلا؛ لأفّ الإقػرار، كمػا 

نّسػػب الكامػػل قلنػا سػػابقا، حجّػػة قاصػرة، فيثبػػت بػػو النّسػب بُ حػػقّ انٞقػػرّ وحػده بُ انٞػػاؿ فقػػط، ولا يكػوف ال
ثابتا بو بل بتصديق انٞقرّ عليػو، فعندئػذ يثبػت بتصػديقو وإقػراره )الإقػرار بالنّسػب انٞباشػر(، أو بشػهادة الورثػة 
بالنّسب حسب النّصاب الشّرعي، وىػو رجػلاف عػدلاف عنػد انٞالكيػة، ورجػل وامرأتػاف عنػد انٜنفيػة، فيكيػّف 

العدد والعدالة فيها أمراف معتبراف، فإذا انتفيا أو أحدن٨ا بٓ  إقرار الورثة بُ ىذه انٜالة على أنوّ شهادة ويكوف
 (الكرخي)و (أبو يوسف)أمّا الشّافعية وانٜنابلة والإماـ  ،يثبت النّسب تبعا لذلك، ولكن انٞنًاث يكوف ثابتا

، كػػأف يكػػوف الػػوارث واحػػدا حػػائزا 1970مػػن انٜنفيػػة لا يشػػترطوف العػػدد فيثبػػت النّسػػب مػػع نٗيػػع آثػػاره انٞاليػػة
نٛميع انٞنًاث، وأقرّ بوارث آخر، كابن يقرّ بوجود ابن ثاف، مقاـ نُمل نسبو على أبيػو، ويثبػت حػقّ انٞػنًاث 

أمّػػػا إذا أقػػػرّ بعػػػض الورثػػػة دوف  .1971وىػػػو الػػػراّجح عنػػػد انٜنفيػػػة (ن١مػػػد)و (أبػػػو حنيفػػػة)فقػػػط عنػػػد انٞالكيػػػة و
                                                 

1965
 .211داود )أن٘د(، انٞرجع نفسو، ص 
1966
، ابػن 485، ص3، الشنًازي )أبو إسحاؽ(، مصػدر سػابق، ج540، ص3ابن أن٘د الدردير )أبو البركات أن٘د(، مصدر سابق، ج 

، القليػػوبي )شػػهاب الػػدين( و أن٘ػػد البرلسّػػي )شػػهاب 108، ص5ايػػة المحتػػاج، مصػػدر سػػابق، جشػػهاب الػػدين الرملػػي )شمػػس الػػدين(، نّ
، شػػػركة 3، ط3الػػػدين( انٞعػػػروؼ بػػػػ: )عمػػػنًة(، حاشػػػيتاف علػػػى شػػػرح جػػػلاؿ الػػػدين ن١مػػػد أن٘ػػػد المحلػػػى علػػػى منهػػػاج الطػػػالبنٌ للنػػػووي، ج

لة: داود )أن٘د(، أصوؿ المحاكمػات الشّػرعية، مرجػع سػابق، . وانظر بُ تفصيل انٞسأ14، ص1956مصطفى البابي انٜلبي وأولاده نّصر، 
 .211، ص1ج

1967
 سبق نٔرن٩و. 
1968
 .  74. وانظر كذلك: الغرياب٘ )الصّادؽ(، مرجع سابق، ص110، ص5شهاب الدين الرملي )شمس الدين(، مصدر سابق، ج 
1969
 .318-317، 1داود )أن٘د(، أصوؿ المحاكمات الشرعية، مرجع سابق، ج 
1970
 .318-317. داود )أن٘د(، انٞرجع نفسو، ص281ونٞعرفة أدلتّهم على وجو التّفصيل، انظر: الزحيلي )ن١مد(، انٞرجع نفسو، ص  
1971
 .318-317. داود )أن٘د(، انٞرجع نفسو، ص281ونٞعرفة أدلتّهم على وجو التّفصيل انظر: الزحيلي )ن١مد(، انٞرجع نفسو، ص  
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؛ علػى أسػاس أفّ النّسػب 1972نّسبالبعض على خلاؼ انٜالة الأوبٔ، فقد اتفّق الفقهاء على عدـ ثبوت ال
لا يتػػبعّض، فػػلا ن٬كػػن إثباتػػو بُ حػػقّ انٞقػػرّ دوف انٞنكػػر، كمػػا لا ن٬كػػن إثباتػػو بُ حقّهمػػا، لأفّ أحػػدن٨ا منكػػر، 

 وقػػد ذىػػب. 1973ولكػن بُ ىػػذه انٜالػػة إذا ثبػت النّسػػب بالبيّنػػة الشّػػرعية ثبػت النّسػػب وانٞػػنًاث انٞترتػّب عليػػو
نٞقرّ لو بالنّسب انٞقرّ بُ انٞنًاث، وقامت حجّتهم بُ ذلك على أنػّو أقػرّ ، قالوا نّشاركة ا1974أكثر أىل العلم

بسبب ماؿ بٓ ن٪كم ببطلانو، فلزمو انٞاؿ، وانٞنًاث حقّ انٞنًاث، فيقبل فيػو قولػو، ورأي انٛمهػور ىػو الػراّجح 
  .1976، إلاّ أنّّم اختلفوا فيما بينهم حوؿ كيفية انٞشاركة1975لقوّة أدلتّو
  تكوف ن٢تصّة بالمحلّ فيمكن إنٗانٟا فيما يلي: وأمّا الّتي )ثانيا(
الإضػػافة إليػػو تقتضػػي انٞلػػك لػػو "أف لا يكػػوف ملكػػا للمقػػرّ حػػنٌ يقػػرّ بػػو، وإلاّ كػػاف ذلػػك لغػػوا؛ فػػػ:  )أ(

؛ لأفّ الإقػرار لا يتضػمّن الإزالػة 1977"فينابُ إقراره لغنًه إذ ىو إخبار بسابق عليو.. فحمل على الوعد بانٟبػة
   .1978ا ىو إخبار عن ن٣لوكيّتو للمقرّ لوعن انٞلك، وإن٧ّ 
أف يكػػوف انٞقػػرّ بػػو نّنػػأى عػػن المحػػاؿ العقلػػي والمحػػاؿ الشّػػرعي، كػػأف يقػػرّ شػػخص بػػأفّ فلانػػا أقػػرض  )ب(

مائػة دينػار بُ يػوـ مػا وكػاف قػد مػات قبلػو، أو أف يقػرّ شػخص بقػدر مػن السّػهاـ لػوارث أكثػر ن٣ػّا ىػو مقػدّر 
  .1979شرعا

اؿ أو انٜػػسّ، فػػإذا أقػػرّ الصّػػغنً البلػػوغ بػػالاحتلاـ مػػع عػػدـ الإمكػػاف، كػػأف أف لا يكذّبػػو ظػػاىر انٜػػ )ج(
  .1980تكوف جثتّو لا نٓتمل ذلك، لا يكوف إقراره صحيحا، فلا يعتبر

أف يكػوف انٞقػػرّ بػو فارغػػا عػن تعلػّػق حػقّ الغػػنً، سػواء كػػاف عينػا أـ دينػػا، فػإف بٓ يكػػن كػذلك لكػػاف  )د(
، كمػا ىػو الأمػر 1981يّة حػقّ الغػنً، فػلا ن٩ػوز إبطالػو مػن غػنً رضػاهالإقرار معو غنً صحيح؛ باعتبػار معصػوم

بالنّسػػبة لإقػػرار انٞػػريض مػػرض انٞػػوت لػػوارث بػػدين عليػػو، فػػلا يصػػحّ إلاّ بإجػػازة البػػاقنٌ مػػن الورثػػة لتعلػّػق حػػقّ 

                                                 
1972
 .318-317. داود )أن٘د(، انٞرجع نفسو، ص281صالزحيلي )ن١مد(، انٞرجع نفسو،  
1973
 .318-317. داود )أن٘د(، انٞرجع نفسو، ص281الزحيلي )ن١مد(، انٞرجع نفسو، ص 
1974
 .321، ص1انظر بُ ذلك: داود )أن٘د(، أصوؿ المحاكمات الشرعية، مرجع سابق، ج 
1975
 .321داود )أن٘د(، انٞرجع نفسو، ص 
1976
 .321انٞرجع نفسو، ص 
1977
كما جػاء بُ حاشػية أبي الضػياء الشػبراملي انٞلحقػة بكتػاب نّايػة المحتػاج أنػّو:   و. 81، ص5ب الدين(، مصدر سابق، جالرملي )شها 
من ىذا أف لا يأبٌ بُ لفظو نّا يدؿّ على أنوّ ملك للمقرّ، وليسػت صػحّة الإقػرار وبطلانػو علػى مػا بُ نفػس الأمػر؛  انٞرادن٬كن أف يكوف " 

 ".تّّ نرتّب انٜكم عليولأنوّ لا اطّلاع لنا عليو ح
1978
 ، 81، الرملي )شهاب الدين(، انٞصدر نفسو، ص316انٝطيب الشربيني )شمس الدين(، مصدر سابق، ص 
1979
 .322داود )أن٘د(، مرجع سابق، ص 
1980
 .66الرملي )شهاب الدين(، انٞصدر نفسو، ص 
1981
 .213، ص10الكاساب٘ )علاء الدين(، مصدر سابق، ج 
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وف ، ولا يشترط فيو أف يك1983، )ىػ( أف يكوف انٞقرّ بو ن٣اّ نْوز انٞطالبة بو شرعا1982الورثة نّالو عند انٜنفية
، أفّ  الػّذي يػدخل علػى 1985، فكمػا جػاء عنػد )الكاسػاب٘(1984معلوما؛ فيصحّ الإقػرار بػانٞعلوـ أو بػالمجهوؿ

؛ لأفّ اشػػػتراط انٞعلوميػػػة مػػػرتبط بػػػالعقود أو 1986وصػػػف انٞقػػػرّ بػػػو ىػػػو كونػػػو معلػػػوـ الأصػػػل ن٠هػػػوؿ الوصػػػف
، كمػػػا يكػػػوف الإقػػػرار بانٞشػػػاع صػػػحيحا بشػػػرط 1987التّصػػػرّفات الػّػػتي لا تصػػػحّ مػػػع انٛهالػػػة كػػػالبيع و الإجػػػارة

 . 1988من ن٠لة الأحكاـ العدلية (1585)تصديق انٞقرّ لو، وىو ما أخذت بو انٞادة 
 وأمّا الّتي تكوف ن٢تصّة بالصّيغة فيمكن إنٗانٟا بُ ما يلي:  )ثالثا(
أف تكػػوف الصّػػيغة منجػػزة غػػػنً معلّقػػة علػػى شػػػرط؛ فػػالإقرار إخبػػار عمّػػا سػػػبق، والتّعليػػق إن٧ّػػا يكػػػوف  )أ(

، ولا يصػحّ مػع الإقػرار شػرط انٝيػار، فػالإقرار لا يصػحّ مػع التّعليػق 1989بالنّسبة إبٔ انٞستقبل، وبينهما منافػاة
قػػرار وبطػػل الشّػػرط؛ لأفّ الصّػػيغة وشػػرط انٝيػػار، فمػػن أقػػرّ لرجػػل بشػػيء علػػى أفّ بانٝيػػار ثلاثػػة أيػّػاـ صػػحّ الإ

. كمػا 1990انٞلزمة قد نٓقّقت، والإقػرار إخبػار، وانٝيػار شػرع لأجػل الفسػخ، إلاّ إفّ  الإخبػار لا ن٪تمػل ذلػك
؛ لأفّ الإقرار لا 1992غنً انٜنابلة 1991يشترط أف لا تكوف الصّيغة معلّقة على انٞشيئة الإنسانية عند انٛمهور

                                                 
1982
 .  322، وانظر للتّفصيل بُ انٞسألة: داود )أن٘د(، انٞرجع نفسو، ص214انٞصدر نفسو، صالكاساب٘ )علاء الدين(،  
1983
، وانظػر 320، انٝطيػب الشػربيني )شمػس الػدّين(، انٞصػدر نفسػو، ص531، ص3ابن أن٘د الدردير )أبو البركات(، مصدر سػابق، ج 

 .298بُ ذلك أيضا: داود )أن٘د(، انٞرجع نفسو، ص
1984
عيّ شيء( قبػل تفسػنًه بػك مػا يتمػوّؿ وإف قػلّ، حػتّّ ولػو فسّػره نّػا لا يتمػوّؿ لكنػّو مػن جنسػو، انظػر بُ ذلػك: فإذا قاؿ شخص: )لو  

، وىػو أحػػد أصػػوؿ الإقػرار العامػػة، وللتّعمّػػق بُ ىػذه انٞسػػألة انظػػر:  داود 319، ص2انٝطيػب الشػػربيني )شمػػس الػدّين(، مصػػدر سػػابق، ج
 .298، ص1)أن٘د(، مرجع سابق، ج

1985
لعلمػػاء انٜنفػػي، أبػػو بكػػر بػػن مسػػعود بػػن أن٘ػػد، صػػاحب )البػػدائع(. تفقّػػو علػػى ن١مّػػد بػػن أن٘ػػد بػػن أبي أن٘ػػد السّػػمرقنديّ، ىػػو ملػػك ا  

انٞنعوت علاء الدّين، وقرأ عليػو معظػم تصػانيفو كػػ: )التّحفػة( بُ الفقػو، الػّذي كػاف كتػاب )البػدائع( شػرحا نٟػا، وغنًىػا مػن كتػب الأصػوؿ. 
د كانػت فقيهػة عانٞػة، وكػاف مهرىػا شػرح التّحفػة )البػدائع(؛ حيػث قػاؿ الفقهػاء بُ عصػره: شػرح نٓفتػو، وزوّجػو زوّجو شيخو ابنتو فاطمة وقػ

ابنتػػو. وللكاسػػاب٘ غػػنً البػػدائع، ككتػػاب: )السّػػلطاف انٞبػػنٌ بُ أصػػوؿ الػػدّين(. مػػات عػػلاء الػػدّين يػػوـ الأحػػد بعػػد الظّهػػر، بُ العاشػػر مػػن 
د زوجتو فاطمة، داخل مقاـ ابراىيم انٝليل، فعرؼ قبرىا إبٔ الآف بقبر انٞرأة وزوجهػا. انظػر بُ رجب، سنة سبع ونٖاننٌ ونٙسمائة. دفن عن

 .  1900وما بعدىا، التّرنٗة رقم:  25، ص4ذلك: ابن أبي الوفاء القرشي )ن١نٍ الدّين(، مصدر سابق، ج
 .195الكاساب٘ )علاء الدين(، انٞصدر نفسو، ص 1986
1987
 .298داود )أن٘د(، انٞرجع نفسو، ص 
 .112، ص4حيدر )علي(، مرجع سابق، ج 1988
، 530، ص3، ابن أن٘د الػدّردير )أبػو البركػات أن٘ػد(، مصػدر سػابق، ج198، ص17السرخسي )شمس الدين(، مصدر سابق، ج 1989

 .299. وانظر أيضا: داود )أن٘د(، انٞرجع نفسو، ص58، ص2ابن فرحوف )برىاف الدّين(، مصدر سابق، ج
1990
، إلاّ أفّ ابػػن 58، ص2، ابػػن فرحػػوف )برىػػاف الػػدّين(، مصػػدر سػػابق، ج198، ص17مصػػدر سػػابق، جالسرخسػػي )شمػػس الػػدين(،  

 .300-299فرحوف أورد قولنٌ، أحدن٨ا يلزـ انٝيار، والثاّب٘ يبطل، وانظر كذلك بُ ىذه انٞسألة: داود )أن٘د(، انٞرجع نفسو، ص
1991
، الػدّردير )أبػو البركػات 475، ص3، الشنًازي )أبو إسػحاؽ(، مصػدر سػابق، ج199السرخسي )شمس الدين(، انٞصدر نفسو، ص 

 ، 530أن٘د(، انٞصدر نفسو، ص
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 1994فّ تعليق الصّيغة على مشيئة اللّو ن٩عل الإقرار غنً صحيح عند انٜنفية، إلاّ أ1993ن٪تمل التّعليق بانٝطر
؛ علػػى أسػػاس أفّ مشػػيئة اللػّػو تعػػابٔ لا ن٬كػػن الاطػّػلاع عليهػػا كمػػا لا ن٬كػػن أف يوقػػف عليهػػا، 1995والشّػػافعية

فقػػد ذىبػػوا مػػذىبا آخػػر، فػػالإقرار  1997وانٜنابلػػة 1996والتّعليػػق نّػػا لا يوقػػف عليػػو غػػنً صػػحيح، أمّػػا انٞالكيػػة
، وتعليقو على مشيئة اللّو لا يػؤثرّ علػى صػحّتو، إلاّ إفّ )ابػن انٞػواز(ع و)ابػن عبػد انٜكػم( قػد  1998ندىم يلزـ

 .1999خالفاىم بُ ذلك؛ لدخوؿ ما يوجب الشّكّ 
وإذا كاف كما قلنا سابقا أنوّ يشترط بُ انٞقرّ بو أف لا يكػوف ملكػا للمقػرّ حػنٌ يقػرّ بػو، فػلا بػدّ  )ب(  

بٙ انٞخبر عنو على انٞخبر، فإذا قاؿ انٞقػرّ: داري، أو ديػني أو ثػوبي الػّذي علػى زيػد من حيث الصّيغة من تقد
لعمرو فهو لغو؛ لأفّ الإضافة إليو تقتضي انٞلك لو، فينابُ إقراره لغنًه؛ إذ ىو إقرار نُقّ سابق عليو كما مرّ، 

  .2000فحمل على الوعد بانٟبة
على سبيل انٛزـ واليقػنٌ، فػلا يكػوف الإقػرار صػحيحا  أف تكوف الصّيغة مفيدة ثبوت انٜقّ انٞقرّ بو )ج(

  .2001مع الاحتماؿ
أف لا تكوف صيغة الإقرار مضافة إبٔ حالة معهودة تنػابُ الوجػوب بػو، كػأف يقػرّ رجػل أفّ كػاف أقػرّ  )د(

لآخر وىو صبّي لفلاف بألف درىم، وقاؿ الطاّلب بل أقررت بها بٕ بعد البلوغ، فيكوف القوؿ قوؿ انٞقػرّ مػع 
ينو؛ لأنوّ أضاؼ الإقرار إبٔ حاؿ معهودة تنابُ الوجوب بو، فإفّ قوؿ الصّبي ىدر بُ الإقػرار، والصّػبا حػاؿ ن٬

 .2002معهودة بُ كلّ أحد، فكاف ىو بُ انٞعنى منكرا للماؿ لا مقراّ بو

                                                                                                                                                         
1992
ة . بٓ يفرّؽ انٜنابلػة بػنٌ أف يعلػّق انٞقػرّ إقػراره علػى مشػيئة اللػّو أو مشػيئة انٞقػرّ لػو أو مشػيئ534، ص11ابن النجّار، مصدر سابق، ج 

ع شػخص ثالػػث، فػػإذا علػّػق انٞقػػرّ إقػراره علػػى أحػػد ىػػذه العناصػػر، صػػحّ الإقػرار ولزمػػو؛ لأنػّػو قػػد وجػػد الإقػػرار منػو وأعقبػػو نّػػا يرفعػػو، فلػػم يرتفػػ
 انٜكم بو.

1993
 .300، وانظر كذلك بُ ىذه انٞسألة: داود )أن٘د(، انٞرجع نفسو، ص199السرخسي )شمس الدين(، انٞصدر نفسو، ص 
1994
 .178، ص10الدين(، مصدر سابق، ج الكاساب٘ )علاء 
1995
 .102، ص5، ابن شهاب الرّملي)شمس الدّين(، مصدر سابق، ج475، ص3الشنًازي )أبو إسحاؽ(، مصدر سابق، ج 
1996
 .  58، ص2ابن فرحوف )برىاف الدين(، مصدر سابق، ج 
1997
 .534، ص11ابن النجّار، مصدر سابق، ج 
انٞػواز.  فقيػو مػالكي مػن أىػل الاسػكندرية. كانػت لػو رياسػةبُ عصػره. لػو )انٞوّازيػة( بُ فقػو ىو أبػو عبػد اللػّو ن١مّػد بػن إبػراىيم بػن زيػاد  1998

ـ. انظػػر: الزّركلػػي )خػػنً الػػدّين(، مصػػدر 894ىػػػ انٞوافػػق لعػػاـ  281الإمػػاـ مػػاؿ، بُ خزانػػة ن١مّػػد الطػّػاىر بػػن عاشػػور بتػػونس. تػػوبُّ عػػاـ 
 .294، ص5سابق، ج

1999
 .  59-58، ص2، جابن فرحوف )برىاف الدين(، مصدر سابق 
2000
 .  81الرملي )شهاب الدين(، انٞصدر نفسو، ص 
2001
 .  178الكاساب٘ )علاء الدين(، انٞصدر نفسو، ص 
2002
 .283، ص1داود )أن٘د(، مرجع سابق، ج 
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إذا كانت صيغة الإقرار مقترنة بالاستثناء فلا بدّ أف يكوف الاستثناء منهجيا ومنطقيػا، حػتّّ يكػوف  )ىػ(
 صحيحا، إلاّ أنوّ لا يؤثرّ على الإقرار فيبقى صحيحا.

وإذا قػػاـ الإقػػرار سػػليما مػػن حيػػث أركانػػو وشػػروطو نّختلػػف درجاتهػػا، صػػار إقػػرارا قضػػائيّا انعقػػدت لػػو 
قرّ؛ لعدـ توسّط عامل آخر ن٬كن أف يتطرّؽ إليو الاحتماؿ والتّهمة، فلا ن٩وز إثبػات انٜجّية القاطعة على انٞ

عػػػػدا بعػػػػض انٞسػػػػائل الػّػػػتي تسػػػػمع فيهػػػػا البيّنػػػػة مػػػػع  2004. وىػػػػذه انٜجّيػػػػة لا تفتقػػػػر إبٔ غنًىػػػػا2003عكسػػػػها
 : 2005الإقرار
لػدّين، فػأراد كما إذا أقيمت الدّعوى على وارث يطلب من خلانٟا دينا علػى مورثّػو، فػأقرّ الػوارث با  )أ(

انٞػػدّعي أف يقػػيم البيّنػػة مػػع إقػػراره؛ ليكػػوف حقّػػو بُ نٗيػػع التّركػػة، ويقبػػل القاضػػي بيّنتػػو مػػع إقػػرار انٞقػػرّ؛ علػػى 
  .أساس أفّ البيّنة للتّعدّي بُ ىذه انٜالة

أو ادّعى شخص وصيّة على وارث شخص ميّت، أوصى بها مورثّو، فيلزـ القاضي نٚاع بيّنتو مػع )ب( 
رث؛ حػػتّّ يتعػػدّى انٜكػػم إبٔ غػػنً انٞقػػرّ، فتكػػوف الوصػػيّة ثابتػػة علػػى نٗيػػع الورثػػة؛ لأفّ إقػػرار الػػوارث إقػػرار الػػوا

  .انٞدّعى عليو يقتصر على نفسو فقط
أو إذا أقاـ شخص دعوى حقّ على قاصر، ومثػّل ىػذا الأخػنً عػن طريػق أبيػو أو وصػيّو، فػإذا أقػرّ  )ج(

غنً معتبر، وتكوف إقامة البيّنػة واجبػا لإثبػات انٜػقّ، دوف أف ن٫ػرج  الأب أو الوصيّ بهذا انٜقّ، يكوف إقرارن٨ا
الأب بإقراره من انٝصومة، وتقاـ البيّنة نّواجهتو، ولا يكوف الوصيّ ن١لاّ نٟذا انٜكم، نُيث ن٫رجو إقراره عن 

  .واجهتوانٝصومة، ولا بدّ من تعينٌ وصيّ آخر غنًه، يقوـ بانٞخاصمة نيابة عن القاصر، وتقاـ البيّنة نّ
أو إذا أقرّ الورثة نٗيعهم بالدّين على انٞيّت، تقبل مع ذلك بيّنة الدّائن؛ لأنوّ كما ن٪تاج إبٔ إثبػات  )د(

  .الدّين بُ حقّهم ن٪تاج أيضا إبٔ إثباتو بُ حقّ دائن آخر

                                                 
2003
وىذا انٜكم لا ن٬نع انٞقرّ من الطعّن بُ إقراره على أساس صوريتّو تواطأ عليو مع خصمو، أو أفّ وقػع نتيجػة غلػط أو تػدليس أو إكػراه،  

ء أو صدر منو وىو ناقص الأىلية، فإذا ثبت ذلك بالطّرؽ انٞقرّرة قانونا بطل الإقرار، ولا يعتػبر ذلػك رجوعػا عػن إقػرار موجػود، بػل ىػو إلغػا
ظهر بطلانػو. فػالإقرار مكتمػل الأركػاف والشّػروط، وىػو الإقػرار الصّػحيح لا ن٩ػوز الرّجػوع فيػو ولا ن٩ػوز إثبػات عكسػو، فيكػوف بػذلك  لإقرار

 .  499، ص2حجّة قاطعة على انٞقرّ. انظر بُ ذلك: السنهوري )عبد الرزاؽ(، مرجع سابق، ج
2004
اعتػبروا الإقػرار بُ دلالتػو علػى انٜقيقػة مفتقػرا إلا البيّنػة خشػية التّهمػة وفسػاد إلّا أفّ بعض الفقهاء من انٞالكيػة و)القاضػي( مػن انٜنابلػة  

القضػػػاة، خػػػلاؼ انٛمهػػػور الػّػػذين اعتػػػبروا علػػػم القاضػػػي بػػػالإقرار كعلمػػػو انٞسػػػتفاد مػػػن الشّػػػهود؛ لأفّ القضػػػاء نّجػػػرّد الإقػػػرار عنػػػدىم ىػػػو بُ 
جبػػا أف ن٪ضػػره شػػاىداف بُ ن٠لػػس القضػػاء، عنػػدىا ن٪كػػم القاضػػي حقيقتػػو حكػػم بعلػػم القاضػػي، وىػػو غػػنً جػػائز، وبنػػاء علػػى ذلػػك كػػاف وا

دليػػل. بشػهادتهما عنػد رجػوع انٞقػرّ عػػن إقػراره أو إنكػاره ذلػك. وبُ انٜقيقػػة فػإفّ ىػذا الػرأّي يعػدّ نٓكّميػػا وتعسّػفيا ون١رجػا لا يسػتند إبٔ أيّ 
 .  258، ص1انظر نٞزيد من التّفصيل: الزحيلي )ن١مد(، مرجع سابق، ج

2005
 ، انظر بُ ىامش الصّفحتنٌ.504-503، السنهوري )عبد الرزاؽ(، انٞرجع نفسو، ص297، ص1ن٘د(، مرجع سابق، جداود )أ 
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ئن انٞقػرّ لػو وكذا لػو أقػرّ انٞػدين المحجػور عليػو بػدين لإنسػاف آخػر لا ينفػذ إقػراره، لكػن لػو أقػاـ الػدّا )ىػ(
بيّنػػػة علػػػى دينػػػو نٚعػػػت بيّنتػػػو.  ويترتػّػػب علػػػى ىػػػذه انٜجّيػػػة إظهػػػار ثبػػػوت انٜػػػقّ انٞقػػػرّ بػػػو، لا إثباتػػػو ابتػػػداء 

؛ لأفّ انٜػقّ كػاف ثابتػا مػن قبػل، والإقػرار جػاء كاشػفا للواقعػة انٞنشػئة نٟػا فحسػب لا منشػئا نٟػا، 2006بواسطتو
، فيلػػزـ انٞقػػرّ نّػػا أقػػرّ بػػو، 2007تحقاؽ عليػػو بُ زمػػن سػػابقفػػلا يكػػوف سػػببا نٞدلولػػو، وإن٧ّػػا ىػػو دليػػل تقػػدّـ الاسػػ

ويلزـ القاضي انٜكم نّوجبو، فالإقرار يقطع النّزاع وينهي انٝلاؼ، وعلى ىذا الأسػاس اعتػبر الفقهػاء الإقػرار 
 وسػيلة إثبػات ن٠ػازا لا حقيقػػة؛ لأفّ البيّنػات وانٜجػج لإثبػػات انٜػقّ انٞتنػازع فيػو، وبُ الإقػػرار أصػبح انٜػقّ ثابتػػا

علػى انٞقػرّ  2009. ورغم كوف حجّية الإقرار حجّية كاملة إلاّ أنّّػا قاصػرة2008بنفس الإقرار فارتفع مناط النّزاع
نفسػػػو غػػػنً متعدّيػػػة إبٔ غػػػنًه؛ لأفّ إقػػػرار الإنسػػػاف حجّػػػة علػػػى نفسػػػو لا علػػػى غػػػنًه، فعلػػػى غػػػنًه شػػػهادة أو 

الإقػرار كحجّػة علػى ثبػوت  ، وىذا ماجعل الفقهاء ن٩يزوف بعض الاسػتثناءات علػى قاعػدة كفايػة2010دعوى
انٜػػقّ، كمػػا رأينػػا سػػابقا، ولأفّ الإقػػرار خػػبر مػػتردّد بػػنٌ الصّػػدؽ والكػػذب، فكػػاف ن١ػػتملا والمحتمػػل لا يصػػلح 
حجّة، ولكن جعل حجّة بترجيح جانب الصّدؽ بانتفاء التّهمة فيما يقرّ بو انٞقرّ على نفسػو، والتّهمػة باقيػة 

 .2011د الثاّب٘ لصلاحية انٜجّيةبُ الإقرار على غنًه فبقى على التّردّ 
بعػػد أف  فإبٔ تكييػػف الإقػػرار علػػى أنػّػو قلػػب لعػػبء الإثبػػات،  (Rau)و (Aubry)وقػػد ذىػػب الفقيهػػاف 

نتيجػة  بُ موقػع آخػر بُ منظػور القػانوفن٩ػد نفسػو إذا بػو فػكاف انٞدّعي مطالبا بإثبات مػا يدّعيػو مػن وقػائع، 
إقرار انٞدّعى عليو بتلك الوقائع، فيتحمّل ىذا الأخنً بعد إقراره ىذا عػبء إثبػات عػدـ صػحّة الإقػرار الػّذي 
ورد منػػو بػػالطعّن فيػػو بنػػاء علػػى أحػػد الوجػػوه الػّػتي تقػػدّمت، ونٞػّػا كانػػت ىػػذه الوجػػوه نػػادرا مػػا تتحقّػػق أصػػبح 

(، أفّ التّأصػػيل يتضػػمّن بصػػورة Bartinاؼ )عنػػدىا الإقػػرار إعفػػاء مػػن الإثبػػات ولػػيس قلبػػا لػػو. ولقػػد أضػػ
حتميػّػة نػػزوؿ انٞقػػرّ عػػن حقّػػو بُ مطالبػػة خصػػمو بالإثبػػات بنػػاء علػػى إعفػػاءه نٝصػػمو منػػو، وىػػذا ىػػو التّأصػػيل 
الػّػذي يتناسػػب مػػع اعتبػػار الإقػػرار واقعػػة قانونيػػة تتضػػمّن تصػػرّفا قانونيػػا ىػػو نػػزوؿ انٞقػػرّ عػػن حقّػػو بُ مطالبػػة 

 .2012خصمو بالإثبات
 

                                                 
2006
 .499.وبُ ىذا انٞعنى انظر: السنهوري )عبد الرزاؽ(، انٞرجع نفسو، ص297داود )أن٘د(، انٞرجع نفسو، ص 
2007
 .499السنهوري )عبد الرزاؽ(، انٞرجع نفسو، ص 
2008
 .254مد(، مرجع سابق، صانظر: الزحيلي )ن١ 
2009
، 1وجعػػػل انٜنفيػػػة بعػػػض الاسػػػتثناءات علػػػى مبػػػدأ كػػػوف الإقػػػرار حجّػػػة قاصػػػرة علػػػى انٞقػػػرّ ذكرىػػػا الزّحيلػػػي )ن١مػػػد(، مرجػػػع سػػػابق، ج 
 .256ص
2010
 .256الزحيلي )ن١مد(، انٞرجع نفسو، ص 
2011
 .16، ص2انٜصري )أن٘د(، مرجع سابق، ج 
2012
 .500السنهوري )عبد الرزاؽ(، انٞرجع نفسو، ص 
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 دلالة اليمين على الحقيقة: الثاّني لفرعا
 

الأوّؿ بُ دراسػػتنا ىػػو  انٞضػػموفاليمػػنٌ إمّػػا أف يكػػوف الغػػرض منهػػا توكيػػد الأقػػواؿ، أو توكيػػد الوعػػود، و 
. واليمنٌ عبارة عػن القػوّة والقػدرة، وىػي أف يتقػوّى انٜػالف بُ 2013انٞقصود؛ لأنوّ يدخل بُ مسائل الإثبات

، ونْمػػع علػػى أن٬ػػاف وعلػػى أن٬ػػن، وىػػي بُ اللّغػػة مػػأخوذة مػػن 2014للحػػاؿإنكػػاره بػػأف يػػدفع دعػػوى انٞػػدّعي 
اليمػػػنٌ الػّػػذي ىػػػو العضػػػو؛ لأنّّػػػم كػػػانوا إذا نٓػػػالفوا وضػػػع أحػػػد ن٬ينػػػو بُ ن٬ػػػنٌ صػػػاحبو، وقيػػػل اليمػػػنٌ: القػػػوّة، 
ويسػػػمّى العضػػػو ن٬ينػػػا لوفػػػور قوّتػػػو علػػػى اليسػػػار، ونٞػّػػا كػػػاف انٜلػػػف يقػػػوّي انٝػػػبر علػػػى الوجػػػود أو العػػػدـ نٚػّػػي 

قػػوؿ يتّخػػذ فيػػو انٜػػالف اللػّػو شػػاىدا علػػى صػػدؽ مػػا يقػػوؿ أو علػػى إن٤ػػاز مػػا يعػػد، "، فهػػي بػػذلك: 2015نػػان٬ي
. 2017"إخبار عن أمر مع الاستشهاد بالوّ تعابٔ على صػدؽ انٝػبر"، أي: 2016"ويستنزؿ عقابو إذا ما حنث

 .2018البعد انٛنائيو ب٘، البعد انٞدالبعد الدّيني، واليمنٌ من انٞسائل الّتي تتمتّع بأبعاد ثلاثة بُ آف واحد: 
والأصػػل بُ اليمػػنٌ أنّّػػا حجّػػة انٞػػدّعى عليػػو، نصّػػا ومعقػػولا، فمػػن جهػػة الػػنّص قولػػو صػػلّى اللػّػو عليػػو   
، أمّػػػا مػػػن جهػػػة انٞعقػػػوؿ فػػػاليمنٌ بػػػرغم 2019""البيّنػػػة علػػػى المػػػدّعي واليمػػػين علػػػى المػػػدّعى عليػػػووسػػػلّم: 

مة كلاـ للخصم، وباعتبػار ىػذا التّكييػف، لا ن٬كػن أف تأكيدىا بذكر اسم اللّو تعابٔ إلاّ أنّّا تظلّ بصفة دائ
تكوف صانٜة كحجّة مظهرة للحػقّ كمػا ىػو الأمػر بالنّسػبة للبيّنػة، لأفّ انٞػدّعى عليػو متمسّػك بالظػّاىر، وىػو 

. وعلػػػى اعتبػػػار اليمػػػنٌ حجّػػػة 2020ظػػػاىر اليػػػد، فحاجتػػػو إبٔ اسػػػتمرار حكػػػم الظػّػػاىر، واليمػػػنٌ كافيػػػة لػػػذلك
 بعض الفقهاء عدـ جواز الأخذ بشاىد ون٬نٌ             انٞدّعى عليو خرج عند

                                                 
2013
 .514، ص2السنهوري )عبد الرزاؽ(، مرجع سابق، ج 
2014
 ، نسخة رقمية.16، ص4الفتاوى انٟندية، ج 
2015
 .  189، ص2الدردير )أن٘د(، الشرح الصّغنً على أقرب انٞسالك إبٔ مذىب الإماـ مالك، مصدر سابق، ج 
2016
 .514السنهوري )عبد الرزاؽ(، انٞرجع نفسو، ص 
2017
 .737مرقس )سليماف(، مرجع سابق، ص 
2018
، انٞتضػمّن قػانوف 25/02/2008انٞػؤرخّ بُ  09-08( من قانوف الإجراءات انٞدنية )قانوف رقػم 191وىذا ما جاء بُ نصّ انٞادة ) 

( بُ فقرتهػػا الثاّنيػػة: )..وينبػّػو انٝصػػوـ إبٔ مػػا يترتػّػب مػػن عقوبػػػات 2008لسػػنة  21الإجػػراءات انٞدنيػػة والإداريػػة، انٛريػػدة الرنٚيػػة، العػػدد 
 156-66، انٞعػػدّؿ وانٞػػتمّم الأمػػر رقػػم 20/12/2006انٞػػؤرخّ بُ  06/23( مػػن القػػانوف 240اليمػػنٌ الكاذبػػة(، وانٞػػادة )جزائيػػة عػػن 
( تضػػػػػمّنت ىػػػػػذه 24/12/2006، انٞػػػػػؤرخّ بُ 84، انٞتضػػػػػمّن قػػػػػانوف العقوبػػػػػات )انٛريػػػػػدة الرّنٚيػػػػػة، العػػػػػدد 08/06/1966انٞػػػػػؤرخّ بُ 

و ردّت عليػػو بُ انٞػػواد انٞدنيػػة وحلفهػػا كػػذبا يعاقػػب بػػانٜبس مػػن سػػنة إبٔ نٙػػس سػػنوات العقوبػػات فػػػ: )كػػلّ شػػخص وجّهػػت إليػػو اليمػػنٌ أ
دينػػار(. وىػػذه انٞسػػألة تعتػػبر مػػن الضّػػمانات انٞهمّػػة بُ الوصػػوؿ إبٔ انٜقيقػػة القضػػائيّة. انظػػر بُ  100.000إبٔ  20.000وبغرامػػة مػػن 

 .99-98، ص2ذلك: نشأت )أن٘د(، مرجع سابق، ج
2019
 سبق نٔرن٩و. 
2020
 .  418، ص8ساب٘ )علاء الدين(، مصدر سابق، جالكا 
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واليمػػنٌ تقطػػع انٝصػػومة بُ انٜػػاؿ، إلاّ أنّّػػا لا تسػػقط انٜػػقّ ولا تػػبرئ الذّمّػػة، ونٟػػذا كػػاف للمػػدّعي حػػقّ 
 .2021إقامة البيّنة بعد حلف انٞدّعى عليو وتسمع، ويقضى بها

 أف تكوف من طرؼ انٞدّعى عليو. واليمنٌ، بُ حقيقتها، إمّا أف تكوف من طرؼ انٞدّعي وإمّا
أمّا ن٬نٌ انٞدّعى عليو، فهي حجّتو الّتي ن٪لفهػا بطلػب مػن القاضػي بنػاء علػى طلػب انٞػدّعي لتأكيػد  )أ(

جوابو على الدّعوى، فػإذا كػاف انٞػدّعي يػدّعي أمػرا خفيػّا ن٪تػاج إبٔ إظهػاره فػلا طريػق لػو إبٔ ذلػك غػنً البيّنػة 
حجّة للمدّعي، وإذا كاف انٞدّعى عليو متمسّكا بالظاّىر، فتصلح اليمنٌ  الّتي ىي كلاـ غنً انٝصم، فكانت

حجّػػة لػػو، لاسػػتمرار حكػػم الظػّػاىر، فػػرغم تأكيػػدىا بػػذكر اسػػم اللػّػو تعػػابٔ إلاّ أنّّػػا تبقػػى كلامػػا للخصػػم فػػلا 
و ، لقػوؿ نبيّنػا صػلّى اللػ2023ّ، بُ حالة عجز انٞدّعي عن إقامة البيّنة2022تصلح بذلك كحجّة مظهرة للحقّ 

، وتسمّى فقها اليمػنٌ الأصػليّة أو الواجبػة أو الدّافعػة أو الراّفعػة، وقػد 2024"شاىداؾ أو يمينو"عليو وسلّم: 
تكػػوف ن٬ػػنٌ نٓقيػػق، أو ن٬ػػنٌ تهمػػة. فأمّػػا الأوبٔ تتوجّػػو علػػى انٞػػدّعى عليػػو إذا كانػػت الػػدّعوى ن١قّقػػة، بإقامػػة 

فيها شهادة شػاىدين، أو كػوف الػدّعوى مبنيػّة علػى انٞدّعي بيّنة ناقصة، كشاىد واحد بُ الوقائع الّتي يطلب 
. أمّػا ن٬ػنٌ التّهمػة فهػي 2025أسػباب تؤيػّدىا، كثبػوت خلطػة أو مشػاركة أو معاملػة بػنٌ انٞػدّعي وانٞػدّعى عليػو

الّتي توجّو على انٞدّعى عليو لردّ دعوى غنً ن١قّقة لػيس معهػا شػاىد، ولا مػا يفيػد خلطػة ولا معاملػة، فتوجّػو 
، ولا تػردّ علػى انٞػدّعياليمنٌ على انٞ . وتسػمّى 2026دّعى عليػو، فػإف حلػف بػرئ، وإف امتنػع عػن اليمػنٌ غػرـ

ىػػػذه اليمػػػنٌ كػػػذلك بػػػاليمنٌ انٜانٚػػػة قانونػػػا وانٞسػػػألة مسػػػألة مصػػػطلح فحسػػػب، والػّػػتي يوجّههػػػا انٝصػػػم إبٔ 
صػػفة خصػػمو ن١تكمػػا بهػػا إبٔ ضػػمنًه، بعػػد عجػػزه عػػن الإثبػػات بغيػػة حسػػم النػّػزاع وإنّائػػو وقػػد يكػػوف ذلػػك ب

، فػإذا 2028، دوف أف يكوف لو حقّ الرّجوع فيها متّ قبلها خصػمو2027أصلية كما قد تكوف بصفة احتياطية
                                                 

2021
، وانظػر كػذلك: النػّووي، 1261ىػػ، ص1428، د.ط، الريػاض، 2انٜراب٘ )ن٤م الدين(، الرعاية بُ الفقو، نٓقيق الشهري )علػي(، ج 

. الغػػزابٕ )أبػو حامػػد(، الػػوجيز بُ فقػػو الإمػػاـ 40، ص1991، بػنًوت، انٞكتػػب الإسػػلامي، 3، ط12روضػة الطػّػالبنٌ وعمػػدة انٞفتػػنٌ، ج
 .  262، ص1997لأرقم بن أبي الأرقم، ، بنًوت، دار ا1، ط2الشافعي، ج

2022
 .622، ص4انٝطيب الشربيني )شمس الدين(، مصدر سابق، ج ،418، ص8الكاساب٘ )علاء الدين(، مصدر سابق، ج 
2023
بّي )صػلّى وىي مسألة خلافية إلاّ أفّ الراّجح بُ انٞسألة ىو ىذا الرأّي وىو ما ذىب إليو أبو حنيفة وانٞالكية وانٜنابلػة بُ روايػة؛ لأفّ النػّ 

اللػّػػػو عليػػػػو وسػػػػلّم( رتػّػػػب اليمػػػػنٌ علػػػػى عػػػػدـ البيّنػػػػة بُ الغالػػػػب: )شػػػػاىداؾ أو ن٬ينػػػػو(، واليمػػػػنٌ خلػػػػف البيّنػػػػة، فػػػػإذا بٓ توجػػػػد البيّنػػػػة توجّػػػػو 
 .214، ص1اليمنٌ.لتفصيل ذلك أنظر: داود )أن٘د(، أصوؿ المحاكمات الشّرعية، مرجع سابق، ج

2024
كتاب الدّعوى والبيّنات، باب البيّنة علػى انٞػدّعي واليمػنٌ علػى انٞػدّعى عليػو، رقػم انٜػديث: ،  12أخرجو البيهقي بُ السّنن الكبنً، ج 

 .245، ص21247
 .449، ص4الغرياب٘ )الصّادؽ(، مرجع سابق، ج2025
2026
 .450-449انٞرجع نفسو، ص 
2027
قصػود منػو فقهػا بُ . والاحتيػاط ان597ٞ، مرقس )سليماف(، مرجع سػابق، ص534، ص2السنهوري )عبد الرزاؽ(، مرجع سابق، ج 

بّاقنٌ حالة وجود البيّنة ىل ن٪قّ للمدّعي توجيو اليمنٌ للمدّعى عليو أـ أنوّ لا ن٬كن اللّجوء إبٔ البدؿ مػع وجػود الأصػل، فالفقهػاء كػانوا سػ
 لدراسة ىذه انٞسألة بكلّ وضوح، وانٞسألة أنظرىا لاحقا. 
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، وىػػذا مػػا كػػاف 2029حلفهػػا مػػن وجّهػػت إليػػو حكػػم لػػو، وبُ حالػػة نكولػػو دوف ردّىػػا إبٔ انٞػػدّعي ن٪كػػم عليػػو
نػّوع مػن اليمػنٌ يقػوـ علػى . وىذا ال2030موافقا نٞا ذىب إليو بعض الفقهاء الّذين بٓ يأخذوا باليمنٌ انٞردودة

مبدأ العدؿ؛ نُيث يتوجّو انٞدّعي إبٔ ضمنً انٞدّعى إليو طالبا منو انٜصوؿ على الدّليل الػّذي عجػز ىػو عػن 
إن٩اده، فقدا أو تقصنًا، فالعدالة تقتضي ذلك حتما؛ على أساس أفّ مبػدأ الاسػتقرار يفػرض علػى الأطػراؼ 

تلف الطّرؽ المحدّدة قانونا ابتداء، وبعد أف يقضي واجب الاسػتقرار البحث عن انٜقيقة القضائيّة النّسبية نّخ
يقوـ بإرضاء جانب العدؿ انتهاء، ولا يكوف ذلك إلاّ بتمكنٌ من عجز عن الدّليل القضائي بالاحتكاـ إبٔ 
ى ضػػمنً خصػػمو انٞنكػػر للحػػقّ الػّػذي ادّعػػاه عليػػو، وىػػذا ىػػو الػػدّور انٞقػػرّر لليمػػنٌ انٜانٚػػة، فػػإف حلفهػػا انٞػػدّع

عليو كاف ذلك قرينة واضػحة علػى رضػاء ضػمنًه بإنكػار صػحّة الادّعػاء، وباعتبػار ىػذا الأخػنً مسػألة خاليػة 
من أيّ دليل تعنٌّ انٜكم برفضو، أمّػا إف نكػل عنهػا كػاف ذلػك إقػرارا ضػمنيّا بصػحّة الادّعػاء، فيتعػنٌّ بعػدىا 

 .2031انٜكم عليو نّقتضى ىذا الإقرار
تعتػػبر تصػػرّفا قانونيػّػا بػػالنّظر إبٔ عنصػػر الإرادة بُ جهػػة انٝصػػم الػّػذي واليمػػنٌ مػػن حيػػث تكييفهػػا، قػػد  

بناء عليها يقوـ بالاحتكاـ إبٔ ضمنً من وجّهت إليو، مع كلّ ما بترتّب على ذلك من نتائج قانونيّة، فيعتبر 
إبٔ ذلػػك  قضػػائيّا بػػنٌ انٞتخاصػػمنٌ كمػػا ذىػػب بػذلك تصػػرّفا قانونيػػا قائمػػا علػػى الإرادة انٞنفػػردة، ولػػيس عقػدا

؛ علػى أسػاس أفّ اليمػنٌ انٜانٚػة إن٧ّػا شػرعت لصػابّ انٞػدّعى 2032قضاة المجلس الأعلى )المحكمة العليا حاليا(
عليػػو، فػػلا تفتقػػر إبٔ إرادة انٞػػدّعي. كمػػا ذىػػب بعػػض الفقػػو إبٔ تكييػػف اليمػػنٌ انٜانٚػػة علػػى أنّّػػا نٓكػػيم أو 

، مػػن جهػػة كػػوف المحكّػػم بُ عقػػد التّحكػػيم ىػػو صػػلح، إلاّ أفّ ىػػذا التّوجّػػو قػػد اعػػترض عليػػو اعتراضػػا شػػديدا
طػػرؼ ثالػػث غػػنً الطػّػرفنٌ انٞتنػػازعنٌ، كمػػا ن٩ػػب أف يكػػوف التّحكػػيم قائمػػا علػػى رضػػاء الطػّػرفنٌ، ففػػي اليمػػنٌ 

أمّػػا بُ الصّػلح يتنػػازؿ كػلّ طػػرؼ علػى جػػزء ن٣ػّػا  ،2033مػػن توجّػو لػػو ن٠ػبرا علػػى حلفهػا أو النّكػػوؿ عنهػايكػوف 
                                                                                                                                                         

2028
، انٞتضػمّن القػانوف انٞػدب٘، 26/09/1975انٞػؤرخّ بُ  58-75)الأمػر رقػم  ( من القانوف انٞػدب345٘وىذا ما جاء  بُ نصّ انٞادة ) 

(، ومػػػػا أثبتػػػػو القضػػػػاء عمليػّػػػا، كمػػػػا جػػػػاء بُ قػػػػرار المجلػػػػس الأعلػػػػى )غ.ـ( رقػػػػم 30/09/1975، انٞػػػػؤرخّ بُ 78انٛريػػػػدة الرّنٚيػػػػة، العػػػػدد 
 .(22-20، ص)2، العدد1990، المجلة القضائية لسنة 12/10/1988، انٞؤرخّ بُ 44842

2029
انٞتضػػمّن قػػانوف الإجػػراءات انٞدنيػػة والإداريػػة؛ حيػػث جػػاء فيهػػا: )إذا امتنػػع  09-08( مػػن القػػانوف رقػػم 192وىػػو مػػا تضػػمّنتو انٞػػادة ) 

 انٝصم عن أداء اليمنٌ الّتي وجّهت إليو دوف ردّىا للخصم الآخر، سقط ادّعاؤه. إذا رفض من ردّت عليو اليمنٌ أداءىا، سقط ادّعاؤه(.
2030
-1158، ص3(، ج2006فيػػػة وانٜنابلػػػة، انظػػػر بُ ذلػػػك: انٞرغينػػػاب٘ )برىػػػاف الػػػدّين(، مصػػػدر سػػػابق، )طبعػػػة دار السّػػػلاـ وىػػػم انٜن 

. أمّػػا انٞالكيػػة والشّػػافعية فيأخػػذوف بهػػا، انظػػر بُ ذلػػك: ابػػن 233، ص14، ابػػن قدامػػة )موفػػق الػػدّين(، انٞغػػني، مصػػدر سػػابق، ج1159
، 288، ص11، الفتػوحي )ن١مػد( انٞعػروؼ بػػ: )ابػن النجّػار(، مصػدر سػابق، ج384، ص2رشد )أبو الوليػد ن١مػد(، مصػدر سػابق، ج
 .425، ص3الشّنًازي )أبو إسحاؽ(، مصدر سابق، ج

2031
 ..516، السنهوري )عبد الرزاؽ(، انٞرجع نفسو، ص75، ص2نشأت )أن٘د(، مرجع سابق، ج 
2032
-20، ص)2، العػػدد1990، المجلػػة القضػػائية لسػػنة 12/10/1988، انٞػػؤرخّ بُ 44842انظػػر: قػػرار المجلػػس الأعلػػى )غ.ـ( رقػػم  
22.) 
2033
 .745، مرقس )سليماف(، مرجع سابق، الأدلة انٞطلقة، ص77، ص2نشأت )أن٘د(، مرجع سابق، ج 
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يمنٌ نُيث يقضػى بػانٜقّ كلػّو أو يػرفض كلػّو، ويشػترط بُ الصّػلح كػذلك رضػاء ادّعاه، نِلاؼ ما ن٤ده بُ ال
الطػّػرفنٌ، أمّػػا بُ اليمػػنٌ فموجّههػػا ن١ػػتّم عليػػو ذلػػك عنػػد عجػػزه عػػن الإثبػػات، وانٝصػػم انٞوجّهػػة لػػو ن٠ػػبر علػػى 

. وبُ كػػلّ الأحػػواؿ فػػإفّ ىػػذه اليمػػنٌ ىػػي 2034وإف نكػػل عنهػػا خسػػر دعػػواه ،تأديتّهػػا أو ردّىػػا علػػى خصػػمو
  .2035ك خالص للخصم؛ نُيث لا ن٬كن للقاضي تغينً صيغتها تغينًا يؤثرّ على مدلونٟامل

 وحتّّ تكوف اليمنٌ طريقا فعّالا إبٔ انٜقيقة القضائية لا بدّ أف تكوف ن١اطة بشروط واضحة، منها: 
جواز المحلّ، أي أف يكوف موضوع اليمنٌ ن٣اّ يصحّ الإقرار بو شرعا، وإلاّ بٓ ن٩ر الاسػتحلاؼ فيػو،  (1)

كػػلّ مػػا يصػػحّ الإقػػرار بػػو بُ الػػدّعوى ويلػػزـ نّوجػػب الإقػػرار، ن٩ػػوز توجيػػو "فتتفػػرعّ علػػى ذلػػك قاعػػدة مفادىػػا: 
منًاثػا فػأنكر لا ن٪لػف؛ لأنػّو لػو  ، فمن ادّعى على رجل أنوّ أخوه دوف أف يدّعي بُ يػده"اليمنٌ فيو للخصم

أقرّ لو بالأخوّة بٓ ن٩ز إقػراره لكونػو إقػرارا علػى غػنًه، وىػو أبػوه، أمّػا لػو ادّعػى أنػّو أخػوه وأفّ بُ يػده مػالا مػن 
فأنكر ن٪لػف لأجػل انٞػنًاث لا للأخػوّة؛ لأنػّو لػو أقػرّ أنػّو أخػوه  ؛تركة أبيو، وىو مستحقّ لنصفو بإرثو من أبيو

حػقّ الإرث حػػتّّ يػؤمر بتسػليم نصػػف انٞػنًاث إليػو، وبٓ يصػح بُ حػػقّ النّسػب حػتّّ لا يقضػػي  صػحّ إقػراره بُ
ولػػػو ادّعػػػى رجػػػل علػػػى رجػػػل أنػّػػو زوّجػػػو ابنتػػػو الصّػػػغنًة، وأنكػػػر الأب، لا ن٪لػػػف عنػػػد )أبي  .2036بأنػّػػو أخػػػوه

ؼ لا ن٩ػػري بُ حنيفػػة(؛ لأنػّػو لػػو أقػػرّ بػػو لا يصػػحّ إقػػراره بػػو عنػػده، فػػإذا أنكػػر لا يسػػتحلف، ولأفّ الاسػػتحلا
ب، وعنػد )ن١مّػد( النّكاح، وعنػد )أبي يوسػف( و)ن١مّػد( ن٩ػري، إلّا أفّ عنػد )أبي يوسػف( ن٪لػف علػى السّػب

ىػذا إذا كانػت صػغنًة عنػد الػدّعوى، فػإف كانػت كبػنًة وادّعػى أفّ أباىػا زوّجهػا إيػّاه بُ  ن٪لف على انٜاصػل،
لسّػابقنٌ، وعنػدن٨ا لا ن٪لػف أيضػا لأحػد الػوجهنٌ، صغرىا، لا ن٪لف عند )أبي حنيفة( بالنّظر إبٔ الوجهنٌ ا

وىػػو أنػّػو لػػو أقػػرّ عليهػػا بُ انٜػػاؿ لا يصػػحّ إقػػراره، ولكػػن نٓلػػف انٞػػرأة عنػػدن٨ا؛ لأنّّػػا لػػو أقػػرّت لصػػحّ إقرارىػػا، 
وعندن٨ا الاستحلاؼ ن٩ري فيو، لكن عند )أبي يوسف( نٓلف على السّبب باللّو عزّ وجلّ ما تعلم أفّ أباىا 

. كمػا ن٩ػب أف لا يكػوف 2037صغنًة إلّا عند التّعرّض، فتحلػف علػى انٜكػم، كمػا قػاؿ )ن١مّػد(زوّجها وىي 
و)أبػػػا حنيفػػػة( دوف  2039، إلاّ أفّ انٜنابلػػػة2038مػػػن حقػػػوؽ اللػّػػو تعػػػابٔ انٝالصػػػة كانٜػػػدود انٝالصػػػة للػّػػو تعػػػابٔ

                                                 
2034
 .78-77، ص2نشأت )أن٘د(، مرجع سابق، ج 
2035
 (.22-20، ص)1990سنة ل 3، المجلة القضائية، العدد 26/10/1988، انٞؤرخّ بُ 46707قرار المجلس الأعلى )غ.ـ(، رقم  
2036
 .431، ص8الكاساب٘ )علاء الدين(، مصدر سابق، ج 
2037
 .432، ص8الكاساب٘ )علاء الدين(، مصدر سابق، ج 
2038
، انٜػراب٘ )ن٤ػم 236، ص14، ابن قدامػة )موفػق الػدين(، انٞغػني، مصػدر سػابق، ج430الكاساب٘ )علاء الدين(، انٞصدر نفسو، ص 

)ومسػألة قلػب اليمػنٌ أو ردّىػا عنػد  384، ص2، ابن رشد )أبو الوليد ن١مد(، مصدر سابق، ج1259، ص2الدين(،مصدر سابق، ج
شاىد وامرأتاف وشاىد ون٬نٌ ، وىو ما ذىػب إليػو ابػن أبي ليلػى، حيػث كػاف يردّىػا بُ غػنً التّهمػة انٞالكية تكوف بُ انٞوضع الّذي يقبل فيو 

ؼ، ولا يردّىػا بُ التّهمػػة، وأحػػد الػرّوايتنٌ عنػػد انٜنابلػػة، فمػا لا يثبػػت إلاّ بشػػاىدين لا ن٬كػن أف يكػػوف ن١ػػلاّ لليمػنٌ، كالقصػػاص وحػػدّ القػػذ
سب والاستيلاد، والولاء والرّؽّ، وقاؿ أن٘د كما جػاء بُ انٞغػني: بٓ أنٚػع مػن مضػى جػوّزوا الأن٬ػاف إلاّ والنّكاح والطّلاؽ والرّجعة، والعتق والنّ 

 .  623، ص4بُ الأمواؿ والعروض خاصّة(، انٝطيب الشربيني )شمس الدين(، مصدر سابق، ج
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إضػافة إبٔ كونػو شرطا آخر بُ ىذا السّياؽ، وىو أف يكػوف انٞػدّعى بػو ن٣ػّا ن٪تمػل البػذؿ  وا)الصّاحبنٌ( أضاف
ن١ػػػػػتملا الإقػػػػػػرار؛ لأفّ النّكػػػػػػوؿ عنػػػػػػده بػػػػػذؿ، وعنػػػػػػدن٨ا إقػػػػػػرار دلالػػػػػػة، فمػػػػػا لا ن٪تمػػػػػػل ذلػػػػػػك لا ن٩ػػػػػػري فيػػػػػػو 

. 2040الاسػتحلاؼ،كالنّكاح والرّجعػة والفػيء بُ الإيػػلاء والػرؽّ والػولاء والاسػتيلاد، والفتػػوى علػى غػنً ذلػػك
ات انٞدنيػػة والإداريػػة: )يػػأمر القاضػػي بػػأداء مػػن قػػانوف الإجػػراء (189)ومثػػل ىػػذا الشّػػرط نػػصّ عليػػو بُ انٞػػادة 

من القانوف نفسو: )لا ن٩ػوز  (190)من انٞادة  (3)اليمنٌ بُ انٞواد الّتي ن٩وز فيها ذلك(، كما جاء بُ الفقرة 
توجيو اليمنٌ حوؿ وقائع ن٢الفة للنّظاـ العاـ(، وىو ما أكّدتو المحكمة العليا من خلاؿ قراراتها؛ نُيػث أقػرّت 

   .2041ا مفاده: ) أفّ اليمنٌ انٜانٚة لا ن٩وز توجيهها إذا كانت متعلّقة بواقعة ن٢الفة للنّظاـ العاـ(مبدأ مهمّ 
نٓديد الوقائع، وىو التزاـ يقع على عػاتق الػّذي يوجّػو اليمػنٌ، وىػو انٞػدّعي، حسػبما جػاء بُ نػصّ  (5)
بتحديػد الوقػائع الػّتي تنصػبّ عليهػػا  مػن قػانوف الإجػراءات انٞدنيػة والإداريػة، نُيػث يقػوـ وجوبػا (190)انٞػادة 

اليمنٌ حتّّ نعػرؼ الوقػائع انٞتعلّقػة بشخصػو مػن الوقػائع انٞتعلّقػة بغػنًه؛ وبيػاف ذلػك أفّ الأوبٔ ن٪لػف انٞػدّعى 
عليػػػو بشػػػأنّا علػػػى البػػػتّ دون٧ػػػا تفريػػػق بػػػنٌ الإثبػػػات والنّفػػػي لإمكػػػاف إحاطتػػػو نّػػػا فعػػػل ونّػػػا بٓ يفعػػػل باتفّػػػاؽ 

فػلا بػدّ أف نفػرّؽ بُ شػأنّا بػنٌ الإثبػات والنّفػي، فػإف كػاف إثباتػا ن٪لػف بشػأف ذلػك علػى  الفقهاء، أمّا الثاّنية
البتّ؛ لأفّ لو طريقا إبٔ العلم نّا فعل غنًه، أمّا إف كاف نفيا فلا ن٪لف إلاّ على عدـ العلم، وىو ما أخذ بو 

، نِلاؼ ما ذىب إليو انٜنفيّة الّذين بٓ يفرّقوا بنٌ الإثبػات والنّفػي 2044وانٞالكية 2043وانٜنابلة 2042الشافعية

                                                                                                                                                         
2039
 .1259، ص2انٜراب٘ )ن٤م الدين(،مصدر سابق، ج 
2040
، الكاسػػاب٘ )عػػلاء الػػدين(، انٞصػػدر نفسػػو، 1160، ص3(، ج2006)طبعػػة دار السّػػلاـ انٞرغينػػاب٘ )برىػػاف الػػدين(، مصػػدر سػػابق  
 .431ص
2041
-14، ص)1991، لسػنة 1، المجلػة القضػائية، العػدد05/04/1989، انٞػؤرخّ بُ 52042انظر قرار المجلػس الأعلػى )اغ.ـ(، رقػم  
16.) 
، 262-261،  ص2000، بػػػنًوت، دار انٞنهػػػاج، 1، ط13العمػػػراب٘ )أبػػػو انٜسػػػنٌ ن٪ػػػنٍ(، البيػػػاف بُ مػػػذىب الإمػػػاـ الشػػػافعي، ج 2042

، 419، ص1997، الغوريػػة )مصػػر(، دار السػػلاـ، 1، ط7الغػػزابٕ )أبػػو حامػػد ن١مػػد(، الوسػػيط بُ انٞػػذىب، نٓقيػػق إبػػراىيم )أن٘ػػد(، ج
ب الإمػػػاـ ، الرّويػػػاب٘ )أبػػػو المحاسػػػن عبػػػد الواحػػػد(، نُػػػر انٞػػػذىب بُ فػػػروع مػػػذى433، ص3الشػػػنًازي )أبػػػو إسػػػحاؽ(، مصػػػدر سػػػابق، ج

، الغػزابٕ )أبػو 200-199، ص2002، بػنًوت، دار إحيػاء الػتّراث العػربي، 1، ط12الشافعي، نٓقيق عناية الدمشػقي )أن٘ػد عػزّو(، ج
، بػػػنًوت، دار الأرقػػػم بػػػن أبي 1، ط2حامػػػد ن١مػػػد(، الػػػوجيز بُ فقػػػو الإمػػػاـ الشػػػافعي، نٓقيػػػق معػػػوّض )علػػػي( وعبػػػد انٞوجػػػود )عػػػادؿ(، ج

، الشّػؤوف الدّينيػة 1، ط4الكوىجي )عبد اللّو(، زاد المحتػاج بشػرح انٞنهػاج، نٓقيػق الأنصػاري )عبػد اللػّو(،  ج، 261، ص1997الأرقم، 
 .  629، ص1982بدولة قطر، 

، 2، الكرمػػي )مرعػػي(، غايػػة انٞنتهػػى بُ نٗػػع الإقنػػاع وانٞنتهػػى، ج228، ص14ابػػن قدامػػة )موفػػق الػػدّين(، انٞغػػني، مصػػدر سػػابق، ج 2043
 .  1260، ص2، انٜراب٘ )ن٤م الدين(،مصدر سابق، ج656، ص2007يت(، مؤسّسة غراس، ، انٛهراء )الكو 1ط

، د.ط، منشػورات دار 3القاضي عبد الوىّاب، انٞعونة على مذىب عابٓ انٞدينة الإمػاـ مالػك بػن أنػس، نٓقيػق ن٘ػيش )عبػد انٜػقّ(، ج 2044
. أمّػا انٜنفيػة 217، ص1كمػات الشّػرعية، مرجػع سػابق، ج. وانظر كػذلك نٞزيػد مػن التّفصػيل: داود )أن٘ػد(، أصػوؿ المحا 279قرطبة، ص

ديػن والزيدية والإباضية فقد ذىبوا إبٔ أفّ الشّخص ن٪لف علػى نفػي العلػم بفعػل الغػنً إثباتػا أو نفيػا، كػأف يػدّعي عليػو أنػّو كػاف علػى مورّثػو 
الشّػخص لا ن٪ػيط علمػا بفعػل الغػنً، فيحلػف علػى أو حقّ فيعجز انٞدّعي عن الإثبات، ون٪لف انٞدّعى عليو الوارث على نفس العلم بو. ف



 المبحث الثاني: دلالة الأدلة القولية على الحقيقة                          ثبات الواقعة القانونية             : اثانيالفصل ال

378 

 

، وىػػػو مػػػا أخػػػذ بػػػو انٞشػػػرعّ 2045بُ انٜلػػػف علػػػى فعػػػل الغػػػنً فكلان٨ػػػا يكػػػوف ن١ػػػلاّ للحلػػػف علػػػى عػػػدـ العلػػػم
مػػن القػػانوف انٞػػػدب٘؛ حيػػث جػػاءت غػػنً مفصّػػػلة ولا مفرّقػػة بػػنٌ الإثبػػات والنّفػػػي:  (344)انٛزائػػري بُ انٞػػادة 

أف تكوف الواقعة الّتي تقوـ عليها اليمنٌ متعلّقة بشخص مػن وجّهػت إليػو اليمػنٌ، فػإف كانػت غػنً  )..ون٩ب
شخصيّة لو قامت اليمنٌ على ن٠رّد علمو بها(. فػلا يكػوف سػليما، مػن النّاحيػة الشّػرعية والقانونيػة، أف توجّػو 

و ن٩ػوز نٓليفػو علػى أفّ لػيس لػو أيّ علػم اليمنٌ إبٔ وارث على أفّ مورثّو غنً مػدين بػانٜقّ انٞػدّعى بػو، غػنً أنػّ
بأفّ مورثّو مدين بهذا انٜقّ، فيحلف على عدـ العلم لا علػى البتػات، فيقػوؿ: لا أعلػم علػى مػورثّي دينػا، لػوا 

كمػػا إفّ منكػػر الرّضػػاع لا ن٪لػػف إلاّ علػػى نفػػي  .2046أعلػػم عنػػو إتلافػػا وبيعػػا، ونٟػػذا نٚيّػػت: ن٬ػػنٌ عػػدـ العلػػم
. والقاضػي إذا 2047نِلاؼ مدّعيو فإفّ حلفو يكوف علػى البػتّ، رجػلا كػاف أو امػرأة العلم؛ لنفيو فعلا للغنً،

، إلاّ أفّ اليمػنٌ نٓسػب ونٓمػل علػى نفػي 2048حكم بغنً ىذا يكػوف حكمػو ن٠انبػا للحػقّ والصّػواب والعػدؿ
ن يظنّ ،كأف يدّعي مدين أنوّ دفع دينو للدّائن انٞيّت، وبٓ يصدّقو الورثة، فلو أف ن٪لّف من الورثة م2049العلم

بو أنوّ على علم بردّ الدّين كػابن انٞيػّت أو أخيػو أو ن٣ػّن ن٫الطػو، فيحلػف الورثػة البػالغوف بُ ىػذه انٜالػة علػى 
نفػػػي العلػػػم أنّّػػػم بٓ يعلمػػػوا أفّ مػػػورثّهم أخػػػذ شػػػيئا مػػػن دينػػػو، ولا أحػػػاؿ بػػػو، فػػػإف حلػػػف البػػػالغ ثبػػػت انٜػػػقّ 

دين فيحلف على البتّ أي أنػّو قضػى وسػقط حػقّ نٛميعهم، وإف نكل بطل حقّو فقط، وتردّ اليمنٌ على انٞ

                                                                                                                                                         

الف. نفي العلم على فعل غنًه، أي أنوّ لا يعلم أنوّ كذلك، لعدـ علمو نّا فعل غنًه ظاىرا، إلاّ إذا كػاف فعػل الغػنً شػيئا يتّصػل بػو أي بانٜػ
نفسػو. ون٠لػة الأحكػاـ العدليػة قػد أخػذ نّػا ذىػب  أمّا ابن أبي ليلى فالأن٬اف كلّها عنده على البتّ بالنّسبة لفعل الغنً كما ن٪لػف علػى فعػل

 .216(. داود )أن٘د(، انٞرجع نفسو، ص1748إليو انٜنفية بُ مادتها: )
2045
، 1997، بػػنًوت، دار الكتػػب العلميػػػة، 1، ط7الطػّػوري القػػادري )ن١مّػػد بػػػن حسػػنٌ(، تكملػػة البحػػػر الراّئػػق شػػرح كنػػز الػػػدّقائق، ج 
 .370ص
2046
، فػالأوبٔ ن٬ػنٌ (serment libératoireغػنً ن٬ػنٌ الاسػتيثاؽ ) (serment de crédulité, de crédébilitéون٬ػنٌ عػدـ العلػم ) 

( مػن القػانوف 1359حانٚة أمّا الثاّنية فالراّجح فيها أنّّػا متمّمػة، ون٬ػنٌ عػدـ العلػم بُ القػانوف الفرنسػي لا ن٪لفهػا إلا الورثػة، ونػصّ انٞػادة )
( على ن٬نٌ عدـ العلم الّتي ن٪لفها الورثة. انظػر بُ ذلػك: السػنهوري )عبػد الػرزاؽ(، 2275انٞادة )انٞدب٘ بٓ يرد فيو أيّ تعميم، وقد نصّت 

        Aubry et Rau, Planiol, op.cit., P116.545-544، ص 2مرجع سابق، ج
علػى ن٬نٌ الزّوج إذا أنكر الرّضاع نٟا وجهاف مطلقاف عن انٜاوي، أحػدن٨ا أنّّػا علػى نفػي العلػم كيمػنٌ الزّوجػة إذا أنكػرت، والثاّنيػة أنّّػا  2047

ا البػتّ. والفػرؽ بػنٌ انٞسػألتنٌ: أفّ بُ ن٬ػنٌ الػزّوج تصػحيح للعقػد بُ انٞاضػي وإثبػات اسػتباحتو بُ انٞسػتقبل، فكانػت علػى البػتّ تغليظػا، أمّػ
ن٬ػػنٌ الزّوجػػة كانػػت لبقػػاء حػػقّ ثبػػت ظػػاىرا بالعقػػد، فينتفػػع فيػػو بػػالعلم. وحسػػب الراّفعػػي فػػإفّ ىػػذا الفػػرؽ غػػنً متّضػػح، فػػإذا ادّعػػت الزّوجػػة 
رضاعا حسبو وشكّ الزّوج بُ ذلك، فإف قلنا ن٪لف على نفي العلم فلو أف ن٪لف ىاىنػا، وإف قلنػا علػى البػتّ فػلا ن٪لػف، فبطػرد الوجهػاف 

لزّوج والزّوجة نٗيعا. ووجو كوف اليمنٌ على البتّ أنوّ ينفي حرمة يدّعيها انٞدّعي فيحلف علػى القطػع. انظػر بُ ذلػك: ابػن الوكيػل بُ ن٬نٌ ا
-98، ص2002، بػػنًوت، دار الكتػػب العلميػػة، 1)أبػػو عبػػد اللػّػو ن١مّػػد(، الأشػػباه والنّظػػائر بُ فقػػو الشّػػافعية، نٓقيػػق ن١مّػػد إنٚاعيػػل، ط

99. 
2048
، الرافعي القزويني )أبو القاسم عبد الكربٙ(، العزيػز شػرح الػوجيز 36، ص12وضة الطالبنٌ وعمدة انٞفتنٌ، مصدر سابق، جالنّووي، ر  

 .197، ص1997، بنًوت، دار الكتب العلمية، 1، ط13انٞعروؼ بالشّرح الكبنً، نٓقيق معوّض )علي( وعبد انٞوجود )عادؿ(، ج
2049
 .197، ص13كربٙ(، مصدر سابق، جالرافعي القزويني )أبو القاسم عبد ال 
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البالغ الّذي يظنّ أنوّ على علم بردّ الدّين وامتنع عػن اليمػنٌ دوف غػنًه، وإف نكػل انٞػدين غػرّـ للجميػع
2050. 
ولػػيس انٜكػػم نفسػػو بالنّسػػبة لوصػػيّ انٞيػّػت وقػػيّم القاضػػي، فػػإف كػػاف للميػّػت وصػػيّ بُ قضػػاء ديونػػو وتنفيػػذ 

عليو، أو أنوّ أوصى لو بشيء، إلاّ أفّ الوصيّ أنكر، فإف كاف للمػدّعي بيّنػة حكػم  وصاياه، وادّعى رجل دينا
القاضػػػي بهػػػا، وإف بٓ يكػػػن لػػػو بيّنػػػة وأراد نٓليػػػف الوصػػػيّ علػػػى نفػػػي العلػػػم، بٓ يكػػػن لػػػو ذلػػػك؛ لأفّ مقصػػػود 

أمّا لػو كػاف وارثػا  التّحليف إقراره، والوصيّ لا يقبل إقراره بالدين والوصيّة، فلا يترتّب على نٓليفو أيّ حكم،
. كما يقوـ القاضي بتحديدىا بُ انٜكم، سواء كاف طلب توجيو اليمنٌ من 2051فيحلف عندىا نُقّ الوراثة

، أو قرّره القاضي تلقائيّا   .2052أحد انٝصوـ
يقػػوـ بتنبيػػو انٝصػػوـ إبٔ مػػا يترتػّػب مػػن عقوبػػات حيػػث  ؛القاضػػيمػػن أدوار نٓديػػد الصّػػيغة، وىػػذا  (3)

بُ فقرتهػػا الثاّنيػػة، ون٢الفػػة  (191)، وىػػذا مػػا جػػاء منصوصػػا عليػػو بُ انٞػػادة 2053الكاذبػػة جزائيػّػة علػػى اليمػػنٌ
الصّيغة تكوف اليمنٌ معها باطلة، ويعتػبر انٞػدّعى عليػو نػاكلا، كػأف يقػوؿ القاضػي: قػل باللػّو، فيقػوؿ انٞػدّعى 

بُ مػػدى اعتبػػاره  2054وجهػػاف عليػػو: بالرّن٘ػػاف، أمّػػا إذا قػػاؿ لػػو: قػػل باللػّػو، فقػػاؿ: تاللػّػو أو واللػّػو، ففػػي ذلػػك
. وىػذاف الوجهػاف ن٩ريػاف كػذلك بُ 2055نكولا؛ لأنوّ حلف بالاسم الّذي حلّفو بو والتّفاوت بُ ن٠ػرّد الصّػلة

                                                 
2050
.دليػػل أفّ اليمػػنٌ بُ النّفػػي علػػى فعػػل الغػػنً تكػػوف علػػى نفػػي العلػػم لا علػػى 453-452، ص4الغريػػاب٘ )الصّػػادؽ(، مرجػػع سػػابق، ج 

قػػاؿ البػػتّ والقطػػع، مػػا جػػاء بُ حػػديث انٝضػػرمي والكنػػدي اللػّػذين اختصػػما إبٔ رسػػوؿ اللػّػو صػػلّى اللػّػو عليػػو وسػػلّم بُ أرض مػػن الػػيمن، ف
انٜضػرمي: يػػا رسػػوؿ اللػّػو، إفّ ىػػذا قػد غلبػػني علػػى أرض كانػػت بٕ، فقػػاؿ الكنػدي: ىػػي أرضػػي بُ يػػدي أزرعهػػا، لػيس لػػو فيهػػا حػػقّ، فقػػاؿ 

، قاؿ: يػا رسػوؿ اللػّو، إنػّو رجػل فػاجر لػيس يبػابٕ "فلك يمينو"، قاؿ: لا، قاؿ: "ألك بيّنة؟"رسوؿ اللّو صلّى اللّو عليو وسلّم  للحضرمي: 
. قػاؿ: فلمّػا أدبػر فػانطلق ليحلػف. "لػيس لػك منػو إلاّ ذلػك"ليو، ليس يتورعّ من شيء. فقاؿ لو النّبّي صػلّى اللػّو عليػو وسػلّم: ما حلف ع

انظػر بُ ذلػك: البيهقػي،  ا إنػّو إف حلػف علػى مػاؿ ليأكلػو ظلمػا لقػي اللػّو وىػو عنػو معػرض""أمّػقاؿ رسوؿ اللّو صلّى اللّو عليو وسػلّم: 
 .248، ص21252، كتاب الدّعوى والبيّنات، باب الرّجلنٌ يتنازعاف انٞاؿ، رقم انٜديث: 21السنن الكبرى، مصدر سابق، ج

2051
. الغػػزابٕ )أبػػو حامػػد ن١مػػد(، الػػوجيز بُ فقػػو الإمػػاـ الشػػافعي، 39، ص12النػّػووي، روضػػة الطػػالبنٌ وعمػػدة انٞفتػػنٌ، مصػػدر سػػابق، ج 

 .261، ص2، جمصدر سابق
2052
، انٞتضمّن قانوف الإجراءات انٞدنية والإدارية، انٛريػدة الرّنٚيػة، 25/02/2008انٞؤرخّ بُ  09-08( من القانوف 190انظر: انٞادة ) 
 .2008لسنة  21العدد 

2053
ليػػو بُ انٞػػواد ( تضػػمّنت ىػػذه العقوبػػات فػػػ: )كػػلّ شػػخص وجّهػػت إليػػو اليمػػنٌ أو ردّت ع240وقػػد نػػصّ قػػانوف العقوبػػات بُ انٞػػادة ) 

 دينار(. 100.000إبٔ  20.000انٞدنية وحلفها كذبا يعاقب بانٜبس من سنة إبٔ نٙس سنوات وبغرامة من 
2054
الوجػػو الأوّؿ أنػّػو نكػػوؿ؛ لأنػّػو حلػػف لا علػػى الوجػػو الػّػذي حلػّػف، فأشػػبهت الصّػػورة الأوبٔ الػّػتي يقػػوؿ فيهػػا القاضػػي: قػػل باللػّػو فقػػاؿ:  

نٞنع؛ لأنػّو حلػف بالاسػم الػّذي حلػّف بػو، والتّفػاوت بُ ن٠ػرّد الصّػلة. انظػر بُ ذلػك: الرافعػي القػزويني )أبػو القاسػم بالرّن٘اف، والوجو الثاّب٘ ا
 .  193، ص13عبد الكربٙ(، مصدر سابق، ج

2055
 .193الرافعي القزويني )أبو القاسم عبد الكربٙ(، انٞصدر نفسو، ص 
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حالػػة مػػا إذا غلػّػظ القاضػػي بُ اليمػػنٌ انٞوجّهػػة إبٔ انٞػػدّعى عليػػو مػػن جهػػة اللّفػػظ فػػامتنع مقتصػػرا علػػى قولػػو: 
   .2057أنوّ ناكل؛ لأنوّ ليس لو ردّ اجتهاد القاضي 2056)القفاؿ( واللّو، إلاّ أفّ الأصحّ حسب ما ذىب إليو

: )ن٪ػدّد القاضػػي اليػػوـ والسػػاعة (191/1)التّحديػد انٞكػػاب٘ والزّمػػاب٘ لليمػنٌ، وىػػذا ماجػػاء بُ انٞػػادة  (4)
وانٞكاف الّذي تػؤدّى فيػو اليمػنٌ(، فقػد تكػوف اليمػنٌ أمػاـ انٟيئػة القضػائية كمػا قػد تكػوف خارجهػا كانٞسػجد 

تغلػّػػظ اليمػػػنٌ مػػػن أجػػػل ضػػػماف بلػػػوغ نتيجػػػة الأحكػػػاـ القضػػػائية، فهػػػي تػػػدخل ضػػػمن سػػػلطة قضػػػاة حيػػػث 
  .2058انٞوضوع التّقديرية، وىو ما أكّدتو المحكمة العليا

، وىػذا مػا أخػذ بػو 2059أف تكوف شخصيّة، فلا نْري النّيابة بُ حلفها بل ونْػري بُ الاسػتحلاؼ (5)
نُيث تؤدّى من قبػل انٝصػم الػّذي وجّهػت لػو شخصػيّا بانٛلسػة أو  انٞشرعّ انٛزائري، فلا ن٩وز التّوكيل فيها،

بُ انٞكاف الّذي ن٪دّده القاضي، أمّا إذا استحاؿ تنقّلو وكاف ذلك مبررّا ن٬كنو أداؤىا أماـ قاض منتػدب نٟػذا 
الغػػرض، ينتقػػل إبٔ مكػػاف تواجػػده نُضػػور أمػػنٌ الضّػػبط، أو أمػػاـ المحكمػػة انٞوجػػود بػػدائرة اختصاصػػها ن١ػػلّ 

امتو، نُضور أمنٌ الضّبط أو المحضر القضائي الّذي ن٪رّر ن١ضرا عن ذلك، وتؤدّى بُ كلّ انٜالات نُضور إق
  .، وىذا ما جاء نُثو عند الفقهاء نٓت عنواف انٞرض والزّمانة2060انٝصم الآخر أو بعد صحّة تبليغو

                                                 
2056
شػي. كػاف إمامػا بُ التّفسػنً وانٜػديث والكػلاـ والأصػوؿ والفػروع. قػاؿ انٜػاكم أبػو ىو ن١مّد بن علي بػن إنٚاعيػل القفّػاؿ الكبػنً، الشّا 

قػة عبد اللّو: ىو الفقيو، الأديب، إماـ عصره نّا وراء النّهر للشّافعينٌ، وأعلمهم بالأصوؿ، وأكثرىم رحلة بُ طلب انٜديث. وىو مػن الطبّ
لشّنًازي، ليس نٟا مثسل عند الفقهاء، فهو أوّؿ من ألّف انٛػدؿ انٜسػن، ولػو  الثاّلثة. لو مصنّفات كثنًة حسب ما ذىب إليو أبو إسحاؽ ا

كتػاب بُ أصػوؿ الفقػػو، وكتػاب )شػػرح الرّسػالة(، وبسػػببو انتشػر فقػػو الشّػافعي بُ مػا وراء النّهػػر. وقػد درس علػػى يػد أبي العبػّػاس بػن سػػريج، 
جريػر، وغنًن٨ػا، وروى عنػو أبػو عبػد اللػّو انٜػاكم، وأبػو عبػد الرّن٘ػاف حسب ما ذكر الشّنًازي. كمػا نٚػع القفّػاؿ الكبػنً مػن ابػن خزن٬ػة وابػن 

السّلمي، وأبو نصر عمر بن قتػادة، وغػنًىم. مػات القفّػاؿ سػنة نٙػس وسػتّنٌ وثلانٖائػة، بالشّػاش، وىػذا ن٢ػالف نٞػا ذىػب إليػو أبػو إسػحاؽ 
. 112)أبػو إسػحاؽ(، طبقػات الفقهػاء، مصػدر سػابق، ص الشّنًازي من أنوّ مات سنة سػتّ وثلاثػنٌ وثلانٖائػة. انظػر بُ ذلػك: الشّػنًازي

 .159وما بعدىا، التّرنٗة رقم:  200، ص3وانظر كذلك: ابن عبد الكابُ السّبكي )تاج الدّين(، مصدر سابق، ج
2057
ظػػػر بُ ذلػػػك: إلاّ أفّ بعػػػض الفقهػػػاء جعلػػػوا مسػػػألة النّكػػػوؿ منحصػػػرة فقػػػط بُ الامتنػػػاع عػػػن التّغلػػػيظ انٞكػػػاب٘ والزّمػػػاب٘ دوف اللّفظػػػي، ان 

 .  34، ص12النّووي،  روضة الطالبنٌ وعمدة انٞفتنٌ، مصدر سابق، ج
2058
إفّ انٜكم القضائي انٞنصبّ على الأثاث وانٞتاع قضػى بتوجيػو اليمػنٌ إبٔ انٞطعػوف ضػدّىا بشػأف انٞتػاع، ويكػوف ذلػك بانٞسػجد، إلاّ أفّ  

ة مغػنًّين مكػاف أداء اليمػنٌ، فػلا تػؤدّى اليمػنٌ بػذلك إلاّ أمػاـ قضػاة قضاة انٞوضوع على مستوى الاستئناؼ عدّلوا ىذا انٜكم بصفة جزئيػّ
وف، فتأديػة المجلس القضائي دوف تعليل القرار أو تسبيبو تسبيبا قانونيّا. فكاف ىذا التّعديل بُ منظور قضاة المحكمة العليا ن٠انبا للحػقّ والقػان

ضماف بلوغ نتيجة انٜكم القضائي وىي انٜقيقة القضائيّة. انظر بُ ذلػك: قػرار  اليمنٌ بُ انٞسجد تدعو إبٔ الرّىبة، الأمر الّذي يساىم بُ
(. 300-297، ص)1، العػػدد 2002، المجلػة القضػػائية لسػنة 23/05/2000، انٞػػؤرخّ بُ 245065المحكمػة العليػػا )غ.أ.ش( رقػك 

لمحكمة العليػا قػد قضػت بُ سػابق قراراتهػا بػػ: )أنػّو إذا وىذا بُ انٜقيقة ينمّ عن نٓوّؿ كبنً على مستوى قرارات المحكمة العليا؛ حيث كانت ا
وجّهػػػت اليمػػػنٌ إبٔ خصػػػم بُ نػػػزاع أو ردّت عليػػػو فػػػإفّ انٝصػػػم يقػػػوـ نُلػػػف اليمػػػنٌ بػػػنفس انٛلسػػػة(، انظػػػر بُ ذلػػػك: قػػػرار المحكمػػػة العليػػػا 

      (.241-239، عدد خاص، ص)2001، اجتهاد قضائي لسنة 10/06/1997، انٞؤرخّ بُ 163381)غ.أ.ش( رقم 
2059
 .218-217، ص1داود )أن٘د(، أصوؿ المحاكمات الشّرعية، مرجع سابق، ج 
2060
 انٞتضمّن قانوف الإجراءات انٞدنية والإدارية. 09-08( من القانوف رقم 193انظر بُ ذلك: انٞادة ) 
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لتّصػرّؼ بُ انٜػقّ الػّذي ، أي متمتّعػا بأىليػة ا2061ن٩ب أف يكوف مػن توجّػو إليػو اليمػنٌ بالغػا عػاقلا (6)
توجّو إليو فيو اليمنٌ وقت انٜلف لا وقت توجيهها؛ لأفّ اليمنٌ تعدّ ن٠الا من ن٠الات انٝيار؛ نُيث يشترط 
أف يكوف من وجّهت إليو اليمنٌ أىلا للخيار بنٌ انٜلف والرّدّ والنّكػوؿ، وردّ اليمػنٌ كتوجيههػا تشػترط فيهػا 

وبنػػاء علػػى كػػلّ ذلػػك لا يكػػوف  .ر لا ن٬لكػػو إلاّ مػػن ملػػك التّصػػرّؼ بُ انٜػػقّ أىليػػة التّصػػرّؼ، والنّكػػوؿ كػػالإقرا
كما لا يكوف جائزا توجيهها يما ن٬لك من أعماؿ الإدارة،جائزا توجيو اليمنٌ إبٔ صبّي غنً رشيد، باستثناء ف

، 2062فإبٔ ن١جػػػور عليػػػو، ولا إبٔ نائػػػب عنػػػو كالوصػػػيّ أو القػػػيّم؛ فالنّيابػػػة نْػػػري بُ الاسػػػتحلاؼ دوف انٜلػػػ
باستثناء توجيهها نِصوص أعماؿ صػدرت منػو شخصػيّا أو عػن أعمػاؿ الإدارة الػّتي ن٬لكهػا، كػأف توجّػو إليػو 
اليمنٌ بُ قبض الدّين الّذي لمحجوره، وكاف قد أدخل بُ الدّعوى بصفتو الشّخصية أيضا، فإف حلف كسب 

ين، ولا ينطبػػق ىػػذا انٜكػػم علػػى الػػدّعوى وإف نكػػل بٓ يضػػرّ ذلػػك بػػالمحجور عليػػو، ويصػػبح ملتزمػػا ن٥ػػوه بالػػدّ 
. وإذا كانػت 2063الوبّٕ؛ على أساس أفّ الوبّٕ ن٬لك التّصرّؼ بُ ماؿ الصّغنً فيجوز بذلك توجيو اليمنٌ إليػو

الواقعة الّتي وجّهت اليمػنٌ بشػأنّا حػدثت مػن النّائػب شخصػيّا كاسػتلامو مبلغػا مػن النّقػود، لا يكػوف جػائزا 
فحسػػب، ون٩ػػوز نٓليػػف النّائػػب عليهػا بشػػرط أف لا تكػػوف نتيجػػة انٜلػػف نٓليػف الأصػػيل إلاّ علػػى علمػػو بهػا 

. وإذا بٓ يكن النّائب ماثلا بُ الدّعوى جاز إدخالو فيها لتوجيو اليمنٌ إليو، فإف حلف  2064مضرةّ بالأصيل
كسػػب الأصػػيل الػػدّعوى، أمّػػا بُ حالػػة نكولػػو ن٫سػػرىا، دوف أف يتضػػرّر بهػػذا النّكػػوؿ، ونٟػػذا يكػػوف لػػو حػػقّ 

. وإذا حصػػل أف ادّعػػى انٝصػػم الػّػذي وجّهػػت لػػو اليمػػنٌ انٜانٚػػة أفّ 2065ع علػػى النّائػػب الػّػذي نكػػلالرّجػػو 
الواقعة ن١لّ اليمنٌ لا تتعلّق بشخصو، يكوف واجبػا عنػدىا علػى المحكمػة الفصػل بُ ىػذا الادّعػاء، ولا ن٬كػن 

ديػد جلسػة خاصّػة بػذلك بُ اعتباره ناكلا قبل ذلك، ونٟا أف توجّو لو اليمنٌ بناء علػى مػا تنتهػي إليػو مػع نٓ
  .2066حالة تقرير توجيهها

؛ علػػػى أسػػػاس أفّ وجوبهػػػا كػػػاف قائمػػػا علػػػى انٜاجػػػة إبٔ دفػػػع تهمػػػة 2067أف تكػػػوف مطابقػػػة للإنكػػػار (7)
، ونٟػػذا إذا أقػػرّ انٞػػدّعى عليػػو لا ن٬كػػن أف تكػػوف ىنػػاؾ حاجػػة للحلػػف، فػػانٞقرّ لا يػػتّهم بُ إقػػراره والكػػذب فيػػ

على نفسو. والإنكار إمّا أف يكوف نصّا أي صرن٪ا، وإمّا أف يكوف دلالة أي ضمنيّا، فانٞدّعى عليو لا بدّ أف 

                                                 
2061
 .216، ص1داود )أن٘د(، مرجع سابق، ج 
2062
 .216انٞرجع نفسو، ص 
2063
 .531، ص2جالسنهوري )عبد الرزاؽ(، مرجع سابق،  
2064
 .758مرقس )سليماف(، مرجع سابق، ص 
2065
 .760-759انٞرجع نفسو، ص 
2066
 .760انٞرجع نفسو، ص 
2067
، 34، ص12، النػّػووي، روضػػة الطػػالبنٌ وعمػػدة انٞفتػػنٌ، مصػػدر سػػابق، ج430، ص8الكاسػػاب٘ )عػػلاء الػػدين(، مصػػدر سػػابق، ج 

 .193، ص13الرافعي القزويني )أبو القاسم عبد الكربٙ(، مصدر سابق، ج
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والسّػكوت لا بػدّ أف يكػوف ن١مػػولا ن٩يػب علػى مػا ادّعػاه عليػو خصػمو، وانٛػواب قػػد يكػوف إقػرارا أو إنكػارا، 
على أحدن٨ا، وانٜمل على الثاّب٘ أي الإنكار أوبٔ؛ وبيػاف ذلػك أفّ العاقػل انٞتػديّن لا ن٬كنػو أف يسػكت عػن 
إظهػػػار انٜػػػقّ إذا كػػػاف مسػػػتحقّا لغػػػنًه مػػػع قدرتػػػو عليػػػو، ون٬كنػػػو أف يكػػػوف علػػػى عكػػػس ذلػػػك إذا كػػػاف انٜػػػقّ 

ولا أنكر، أي أنوّ بٓ يسػكت وبٓ يقػر بُ ذات الوقػت، فمػن الفقهػاء  مستحقّا لنفسو. وبُ حالة قولو: لا أقرّ 
  .2069(ابن عابدين)حسب  2068من كيّف ذلك بأنوّ إقرار، ومنهم من كيّفو بأنوّ إنكار، ولكن الأوّؿ أشبو

لمػػدّعي، وحػػقّ الإنسػػاف بُ لأف تكػػوف بطلػػب مػػن انٞػػدّعي؛ فقػػد وجبػػت علػػى انٞػػدّعى عليػػو حقّػػا  (8) 
، ولػػو حلّفػػو القاضػػي بػػدوف طلػػب انٞػػدّعي لا تكػػوف 2070الإيفػػاء بػػو واجبػػا نّجػػرّد طلبػػومواجهػػة الغػػنً يكػػوف 

 .2071اليمنٌ معتبرة، ونْب إعادتها
، أي يشػػترط وقوعهػػا بعػػد نٓليػػف القاضػػي وإلاّ بٓ تكػػن 2072أف تكػػوف اليمػػنٌ بػػإذف مػػن القاضػػي (9) 

فػأخبر النػّبّي طلػّق امرأتػو البتػّة،  2074(ركانػة)، واحتجّ لو بػأفّ 2073معتبرة، مع استحباب تكرار التّحليف ثلاثا
                                                 

2068
 .430الكاساب٘ )علاء الدين(، انٞصدر نفسو، ص 
ىو ن١مّد بن ن١مّد أمنٌ بن عمر، علاء الدّين ابن عابدين، مػن علمػاء دمشػق، فقيػو حنفػيّ. اتبّػع خطػوات أبيػو، فأكمػل حاشػيتو )ردّ  2069

شرح تنػوير الأبصػار( بُ جػزءين. تػوبُّ رن٘ػو اللػّو  المحتار( من خلاؿ كاب ألّفو أنٚاه: )قرّة عيوف الأخبار لتكملة ردّ المحتار على الدرّ انٞختار
 .75، ص7ـ. انظر بُ ذلك: الزّركلي )خنً الدّين(، مصدر سابق، ج1889ىػ انٞوافق لعاـ 1306بدمشق عاـ 

2070
مػد . إلاّ أفّ بُ مػذىب انٜنفيػة لا نٓليػف إلاّ بعػد طلػب انٞػدّعي عنػد أبي حنيفػة ون430١الكاساب٘ )علاء الدين(، انٞصدر نفسو، ص 

بُ نٗيػػع الػػدّعاوى، أمّػػا أبػػو يوسػػف فػػنًى أنػّػو يسػػتحلف انٞػػدّعى عليػػو بػػلا طلػػب بُ أربعػػة مواضػػع، وىػػو عػػنٌ مػػا أخػػذت بػػو ن٠لػػة الأحكػػاـ 
(: )أ( بُ الػػرّدّ بالعيػػب، فيحلػػف انٞشػػتري باللػّػو مػػا رضػػيت بالعيػػب، )ب( والشّػػفيع، فيحلػػف باللػّػو مػػا أبطلػػت 1746العدليػػة بُ مادتهػػا )
رأة إذا طلبػػت فػػرض النّفقػػة علػػى زوجهػػا الغائػػب، فتحلػػف باللػّػو مػػا خلػػف لػػك زوجػػك شػػيئا، ولا أعطػػاؾ النّفقػػة، )د( شػػفعتك، )ج( وانٞػػ

ون٪لف انٞستحقّ باللّو ما بعت، وعندن٨ا: لا ن٪لف بُ الكلّ بػلا طلػب. ولكػنّهم أنٗعػوا علػى أفّ مػن ادّعػى دينػا علػى ميػّت ن٪لّفػو القاضػي 
مػا اسػتوفيت مػن انٞػديوف، ولا مػن أحػد أدّى إليػك عنػو، ولا قبضػو لػك قػابض بػأمرؾ، ولا أبرأتػو منػو، ولا  بلا طلب الوصيّ والػوارث: باللػّو

شيئا منو، ولا أحلت بذلك شيئا منو على أحد، ولا عندؾ بو ولا شيء منو رىػن، وىػذه اليمػنٌ يقػاؿ نٟػا: )ن٬ػنٌ الاسػتظهار( والػّتي تسػمّى 
 .223، ص1ستبراء(. انظر بُ ذلك: داود )أن٘د(، أصوؿ انٞرافعات الشّرعية، مرجع سابق، جعند انٞالكية: )ن٬نٌ القضاء( أو )ن٬نٌ الا

2071
وقاؿ )القفاؿ الشاشي(: لا يتوقّف التّحليف على طلبو، والصّحيح الأوّؿ. ولو امتنػع عػن نٓليفػو بالػدّعوى السّػابقة كػاف نٓليفػو جػائزا؛  

رأتػػك عػػن اليمػػنٌ، سػػقط حقّػػو عػػن اليمػػنٌ بُ ىػػذه الػػدّعوى، ولػػو اسػػتئناؼ الػػدّعوى لأنػّػو بٓ يسػػقط حقّػػو بُ توجيػػو اليمػػنٌ، كػػأف يقػػوؿ: أب
، ابػن تيميػة )ن٠ػد الػدين(، مصػدر سػابق، 43، ص12ونٓليفو. انظر بُ ذلػك: النػّووي، روضػة الطػالبنٌ وعمػدة انٞفتػنٌ، مصػدر سػابق، ج

اكم أفّ لػو اليمػنٌ علػى خصػمو علػى صػفة جوابػو، فػإف سػأؿ ، وقد جاء بُ المحرّر: "وإذا قاؿ انٞدّعي: مابٕ بيّنػة، أعلمػو انٜػ208، ص2ج
إحلافو أحلفو وخلّى سبيلو، ولا يعتدّ بيمينو قبل مسألة انٞدّعي، فإف نكل قضى عليو بػالنّكوؿ نصّػا عليػو، فيقػوؿ: إف حلفػت وإلاّ قضػيت 

 عليك، ويستحبّ أف يكرّره ثلاثا، فإف بٓ ن٪لف قضى عليو".
2072
، العمػػػراب٘ )أبػػػو انٜسػػػنٌ ن٪ػػػنٍ(، البيػػػاف بُ مػػػذىب الإمػػػاـ 34، ص12وعمػػػدة انٞفتػػػنٌ، مصػػػدر سػػػابق، جالنػّػػووي، روضػػػة الطػػػالبنٌ  

، الرافعػػػي القػػػزويني )أبػػػو القاسػػػم عبػػػد الكػػػربٙ(، 433، ص3، الشػػػنًازي )أبػػػو إسػػػحاؽ(،  مصػػػدر سػػػابق، ج261، ص13الشػػػافعي، ج
(، ، ابن مفلح )شمس الدين(، الفروع وبذيلو تصحيح 193، ص13مصدر سابق، ج الفروع للمػرداوي، نٓقيػق القاضػي )أبػو الزّىػراء حػازـ

، ابػػػن فرحػػػوف 430، ص3، الكاسػػػاب٘ )عػػػلاء الػػػدين(، مصػػػدر سػػػابق، ج415، ص1997، بػػػنًوت، دار الكتػػػب العلميػػػة، 1، ط6ج
سػابق، ( من ن٠لة الأحكاـ العدليػة، حيػدر )علػي(، مرجػع 1747، وانظر كذلك: انٞادة )161، ص1)برىاف الدين(، مصدر سابق،  ج

 .501، ص4ج
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صػػلّى اللػّػو عليػػو وسػػلّم:  رسػػوؿ اللػّػوقػػاؿ فواللػّػو مػػا أردت إلاّ واحػػدة، صػػلّى اللػّػو عليػػو وسػػلّم بػػذلك، فقػػاؿ: 
فردّىػا إليػو رسػوؿ اللػّو صػلّى اللػّو  .2075ما أردت إلاّ واحػدة ركانة: واللّو فقاؿ ""واللّو ما أردت إلّا واحدة؟

ومفػاد الاستشػهاد بهػذا انٜػديث بُ ىػذا ا الثاّنية بُ زماف عمر، والثاّلثػة بُ زمػاف عثمػاف. عليو وسلّم، فطلّقه
حلف قبل أف يسػتحلفو النػّبّي صػلّى اللػّو عليػو وسػلّم، فلػم يعتػدّ بيمينػو، بػل اسػتدعى  (ركانة)السّياؽ ىو أفّ 

أف يتػأوّؿ فيهػا فيخػرج منهػا، فلػو منو اليمنٌ ثانيا؛ ولأفّ اليمنٌ تقع على نيّة القاضي حتّّ لا ن٬كن للحػالف 
. وبنػاء علػى 2076قيل بصحّة ن٬ينو قبل استحلافو من قبل القاضي، بٓ يؤمن أف ن٪لف وينوي ما لا ن٪نث بػو

ذلك ن٩وز للقاضي أف ن٬نع توجيو اليمنٌ انٜانٚة حتّّ ولو كانت على سبيل الاحتياط إذا تبنٌّ لو أفّ انٝصم 
 .2077متعسّف بُ ذلك

 2079وانٞالكيػػة بُ رأي 2078انٜاضػػرة، أو العجػػز عنهػػا، وىػػو مػػا أخػػذ بػػو أبػػو حنيفػػة عػػدـ البيّنػػة (11) 
ووجػػو ذلػػك عنػػد أبي حنيفػػة أفّ البيّنػػة باعتبارىػػا حجّػػة انٞػػدّعي فهػػي كالأصػػل؛ لأنّّػػا   .2080وانٜنابلػػة بُ روايػػة

                                                                                                                                                         
2073
، البهػػػوبٌ، منتهػػػى 416ابػػػن مفلػػػح )شمػػػس الػػػدين(، انٞصػػػدر نفسػػػو، ص ،208، ص2ابػػػن تيميػػػة )ن٠ػػػد الػػػدين(، مصػػػدر سػػػابق، ج 

. إلاّ أفّ البهػػػػوبٌ بُ 294-293، ص1999، بػػػػنًوت، مؤسسػػػػة الرسػػػػالة، 1، ط5الإرادات بُ نٗػػػػع انٞقنػػػػع مػػػػع التنقػػػػيح وزيػػػػادات،  ج
 )يسنّ(، بدؿ: )يستحبّ(. منتهى الإرادات استعمل عبارة:

2074
ىو ركانة بػن عبػد يزيػد انٟػلابّٕ، ابػن ىاشػم بػن انٞطلّػب بػن عبػد منػاؼ بػن قصػيّ، يكػنّى أبػا يزيػد، ولػيس ىػو مػن بػني ىاشػم جػدّ النػّبّي  

ا ىػداب٘ اللػّو عػزّ صلّى اللّو عليو وسلّم. الّذي صارع النّبي صػلّى اللػّو عليػو وسػلّم فصػرعو، وكػاف ىػذا سػببا بُ إسػلامو؛ حيػث قػاؿ: وكػاف ن٣ػّ
بػد العزيػز وجلّ أف علمت أنوّ بٓ يصرعني يومئذ بقوّتو وبٓ يصرعني إلاّ بقوّة غنًه. سكن انٞدينة وتوبُّ بها بُ أوّؿ خلافة معاوية. انظر: ابن ع

 404، ص2000ف، ، الكويػػت، دار البيػػا1، ط2البغػوي )أبػػو القاسػم عبػػد اللػّو(، معجػػم الصّػحابة، نٓقيػػق: انٛكػني )ن١مّػػد الأمػنٌ(، ج
 وما بعدىا.

2075
ومػػا بعػػدىا. وانٜػػػديث رواه  261وبُ ىػػذا انٜػػديث حػػوابٕ اثنتػػا عشػػرة فائػػدة ذكػػرت بُ البيػػاف للعمػػراب٘، بُ جزئػػو الثاّلػػث عشػػر، ص 

. قػاؿ أبػو داود: ىػذا 60، ص3979، كتػاب الطػّلاؽ، رقػم انٜػديث: 2004، بنًوت، مؤسّسة الرّسالة، 1، ط5الدّارقطني بُ سننو، ج
، 339، ص2206ث صحيح. ورواه أبو داود بُ سننو من طريق ابن السرح وإبراىيم، كتاب الطّلاؽ، بػاب بُ البتػّة، رقػم انٜػديث: حدي

 وقاؿ أبو داود: أوّلو لفظ إبراىيم، وآخره لفظ ابن السرح. 
2076
 .261، ص13جانظر بُ ذلك: العمراب٘ )أبو انٜسنٌ ن٪نٍ(، البياف بُ مذىب الإماـ الشافعي، مصدر سابق،  
2077
، المجلػػػػة 21/03/1990، انٞػػػػؤرخّ بُ 58706( مػػػػن القػػػػانوف انٞػػػدب٘، وكػػػػذلك قػػػػرار المحكمػػػػة العليػػػا )غ.ـ( رقػػػػم 343انظػػػر انٞػػػػادة ) 

(. الػّػػذي جػػػاء بُ بعػػػض حيثيّاتػػػو أفّ الطػّػػاعن طلػػػب توجيػػػو اليمػػػنٌ انٜانٚػػػة للأطػػػراؼ 31-29، ص)1991، لسػػػنة 1القضػػػائية، العػػػدد 
الوثائق الرّنٚية الػّتي تتضػمّن إثبػات ملكيػّتهم، وقضػاة المجلػس بٓ يػردّوا علػى طلبػو بنػاء علػى التّعسػف بُ اسػتعماؿ انٞطعوف ضدّىم مع وجود 

 اليمنٌ انٜانٚة، ويكونوف بذلك قد طبّقوا صحيح القانوف بُ منظور قضاة المحكمة العليا. 
2078
 .430، ص8الكاساب٘ )علاء الدين(، مصدر سابق، ج 
2079
للقاضػػي عبػػد الوىّػػاب أنػّو إذا كانػػت للمػػدّعي بيّنػػة حاضػػرة وكػػاف عانٞػػا بهػا قػػادرا علػػى إقامتهػػا فعػػدؿ عنهػػا إبٔ ن٬ػػنٌ وقػد جػػاء بُ انٞعونػػة  

ق انٞدّعى عليو بٍّ أراد إقامتها بعد ذلك، ففيها روايتػاف: إحػداىا: أفّ ذلػك لػو، والثاّنيػة: لػيس لػو ذلػك. القاضػي عبػد الوىّػاب، مصػدر سػاب
 .  278، ص3)نٓقيق ن٘يش(، ج

2080
إف اعػترؼ انٞػدّعي بػػأفّ لػو بيّنػة حاضػػرة ورغػم ذلػك أراد أف يسػػتعمل حقّػو بُ اسػتحلاؼ انٞػػدّعى عليػو، قبػل أف يقػػيم البيّنػة، حصػػل بُ  

نػّو انٞذىب انٜنبلي وجهاف نٟذه انٜالة، الوجو الأوّؿ: لو انٜقّ بُ استحلاؼ خصمو؛ لأنوّ ن٬لك ذلك، سواء كانت البيّنة قريبػة أو بعيػدة؛ لأ
تغػني  ؿ: لا أريد إقامة بيّنتي القريبة، ملك استحلافو، وكذلك إذا أراد إقامتها. والوجو الثػّاب٘: لػيس لػو حػقّ اسػتحلافو؛ لأفّ وجػود البيّنػةلوقا
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بعػػد ذلػػك كػػلاـ غػػنً انٝصػػم، واليمػػنٌ كػػانٜلف عليهػػا؛ لأنّّػػا كػػلاـ انٝصػػم، نٟػػذا لػػو أقػػاـ البيّنػػة فػػلا ن٬كنػػو 
وانٜنابلػػة بُ  2082، أمّػػا الشّػػافعية2081اسػػتحلاؼ انٞػػدّعى عليػػو، فالقػػدرة علػػى الأصػػل نٕنػػع انٞصػػنً إبٔ انٝلػػف

، وبيػاف ذلػك عنػدىم أفّ 2084، و)أبو يوسف( و)ن١مد( فقد ذىبوا نٗيعهم إبٔ عدـ اشتراط ذلك2083رواية
كػػاف لػػو ولايػػة اسػػتيفاء أيهّمػػا اليمػػنٌ حجّػػة انٞػػدّعي كالبيّنػػة، وعلػػى ىػػذا الأسػػاس لا نْػػب إلاّ عنػػد طلبػػو، ف

؛ ولأنوّ إف تورعّ عن اليمنٌ مقراّ نّا ادّعي عليو بو، يكوف قد سهّل الأمر على انٞدّعي واسػتغنى عػن 2085شاء
  .2086إقامة البيّنة

، وىػو شػرط 2087شرط انٝلطة بُ كلّ الدّعاوى باسػتثناء مػا تعلػّق بثمػاف مسػائل وأضاؼ انٞالكية (11)
 ن٬كن أف تتوجّو إلاّ على من بينو وبينو ن٢الطة أو معاملة دوف اقتصار علػى ن٠ػرّد لو مغزاه، فاليمنٌ عندىم لا

، حػػػػتّّ لا يكػػػػوف ذلػػػػك وسػػػػيلة بُ أيػػػػادي أراذؿ النػّػػػاس 2089، وبػػػػو قضػػػػى حكّػػػػاـ أىػػػػل انٞدينػػػػة2088الػػػػدّعوى
يسػػتعملونّا مػػن أجػػل الإطاحػػة بأىػػل الفضػػل بتحلػػيفهم، وىػػذا مبػػنّي علػػى مػػا روي عػػن علػػي بػػن أبي طالػػب 

؛  2090"انٞنػػع مػػن انٞبػػاح إذا قويػػت التّهمػػة بُ التّطػػرّؽ بػػو إبٔ انٞمنػػوع"ل انٜكػػم بالػػذّرائع، ومعنػػاه: وعلػػى أصػػ
وبياف ذلك عندىم أفّ القاضي يأمر انٞدّعى عليو بالإجابة على الدّعوى بإقرار أو بإنكػار، فػإف كػاف انٛػواب 

                                                                                                                                                         

 عػػن اليمػػنٌ، فلػػم تشػػرع معهػػا، أضػػف إبٔ ذلػػك أفّ البيّنػػة أصػػل واليمػػنٌ بػػدؿ، فيمتنػػع انٛمػػع بػػنٌ الأصػػل وبدلػػو، ىػػذا بُ البيّنػػة القريبػػة، أمّػػا
البعيػػدة ففػػي انٜػػاؿ ىػػي كانٞعدومػػة، وفيهػػا مشػػقّة، فيسػػقط ىػػذا انٜكػػم للمشػػقّة. انظػػر بُ ذلػػك: ابػػن قدامػػة )موفػػق الػػدين(، انٞغػػني، مصػػدر 

 .221، ص14سابق، ج
2081
 .430، ص8الكاساب٘ )علاء الدين(، مصدر سابق، ج 
2082
 .632، ص4انٝطيب الشربيني )شمس الدين(، مصدر سابق، ج 
2083
 .221دين(، انٞصدر نفسو، صابن قدامة )موفق ال 
2084
 . ، 430الكاساب٘ )علاء الدين(، انٞصدر نفسو، ص 
2085
 .  430انٞصدر نفسو، ص 
2086
 .228-227، ص1لتفصيل انٞسألة انظر: داود )أن٘د(، مرجع سابق، ج 
2087
 .228نِصوص ىذه انٞسائل انظر بُ ذلك: داود )أن٘د(، انٞرجع نفسو، ص 
2088
، أبػو زيػد القنًواب٘)أبػو ن١مػد(، الرسػالة بُ فقػو الإمػاـ مالػك، د.ط، بػنًوت، دار 203ص، 3القاضي عبد الوىػاب، مرجػع سػابق، ج 

. واختلػػف انٞالكيػػة، حسػػب القاضػػي عبػػد الوىّػػاب، بُ تأويػػل مثػػل ىػػذا الانّْػػاه، فمػػنهم مػػن ذىػػب إبٔ القػػوؿ بأنػّػو 96الكتػػب العلميػػة، ص
انٞػدّعى عليػو أحلػف لػو، ومػنهم مػن قػاؿ: إف كػاف انٞػدّعى عليػو يشػبو أف  ينظر إبٔ الدّعوى، فإف كاف ن٣اّ ن٩وز ويشبو أف يػدّعي مثلهػا علػى

الطػة يكوف مثلو يعامل انٞدّعي فيما ادّعى عليو أحلف لو، ومنهم من قاؿ: إفّ انٞسألة علػى ظاىرىػا لا ن٪لّفػو انٜػاكم إلاّ أف يعلػم بينهمػا ن٢
أمّػا إف كانػا غػنً ذلػك، أي غػريبنٌ، فػلا اعتبػار نٞثػل ىػذا الشّػرط أي  أو معاملة، وىذا على شرط أف يكونا من أىل البلػد، أو مقيمػنٌ فيػو،
 .203انٞخالطة. انظر بُ ذلك: القاضي عبد الوىاب، انٞرجع نفسو، ص

2089
. وقػػد قػػاؿ عمػػر بػػن عبػػد العزيػػز: "نٓػػدث للنػّػاس أقضػػية بقػػدر مػػا أحػػدثوا مػػن 96أبػػو زيػػد القػػنًواب٘ )أبػػو ن١مػػد(، مصػػدر سػػابق، ص 

 الفجور". 
2090
 .206، ص3عبد الوىاب، مرجع سابق، جالقاضي  
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مػن انٞػدّعي البيّنػػة علػى مػا ادّعػػاه،  إقػرارا فػيحكم نّقتضػى الإقػػرار، أمّػا إف كػاف انٛػػواب إنكػارا طلػب القاضػػي
  .فإف أقامها حكم نّقتضى ذلك، وإلاّ توجّهت اليمنٌ على انٞدّعى عليو، بشرط أف يثبت انٞدّعي ن٢الطتو لو

، وإلاّ كانػػػت باطلػػػة ونْػػػب  (15) أف تكػػػوف خاليػػػة مػػػن الاسػػػتثناء أو الشّػػػرط أو أيّ كػػػلاـ غػػػنً مفهػػػوـ
؛ لأفّ الاستثناء يرفع اليمنٌ، والشّرط والكلاـ غنً انٞفهوـ قد 2092مع الزّجر إف كاف ذلك عمدا 2091إعادتها

يصرفاف اليمنٌ عمّا نواه القاضي، فاليمنٌ على نيّة القاضػي، وإف كػاف انٜػالف أخػرس وإشػارتو غػنً مفهومػة 
 .2093وقفت اليمنٌ إبٔ حنٌ فهمها، فإف سأؿ انٞدّعي ردّىا عليو، لا يقبل طلبو؛ لأفّ النّكوؿ بٓ يتحقّق

( اليمػػنٌ انٛالبػػة أو انٞكمّلػػة الػّػتي ن٪لفهػػا )الأولػػى: أقسػػاـفتكػػوف علػػى أربػػع يمػػين المػػدّعي، مّػػا أ )ب(
انٞدّعي لإثبات حقّو إذا بٓ يكن من الشّهود إلاّ شاىد واحد، فيحلفها من أجل تكملة النّصاب، وذلك بُ 

فيقػوؿ أحػد الشّػاىدين:  ، كالوراثة، كأف يشهد شاىداف على تسمية ورثة ميّت،2094الأمواؿ وما يؤوؿ إليها
لػػو  مػػالا أعلػػم لػػو وارثػػا غػػنًىم، ويقػػوؿ الآخػػر: لا أدري ىػػل لػػو وارث غػػنًىم أـ لا، فػػإفّ الورثػػة ن٪لفػػوف باللػّػو 

، وكػذلك انٜػاؿ بُ الرّجػل الػّذي ن٬ػوت عػن مػاؿ وولػد، فنسػب الولػد 2095وارث غنًنا، بٍّ يسػتحقّوف انٞػنًاث
البيّنػػة علػػى عػػدّة ورثػػة أبيػػو، فيقػػوؿ: لا وارث لػػو غػػنًي،  يثبػػت مػػن أبيػػو بشػػهادة شػػاىدين، فيسػػألو القاضػػي

ويثبػػت ذلػػك بشػػهادة شػػاىد واحػػد، يشػػهد لػػو أنػّػو لا يعلػػم لػػو وارثػػا غػػنًه، بُ ىػػذه انٜالػػة ن٪لػّػف مػػع شػػاىده 
ولو بٓ يثبت نسبو إلاّ بشاىد واحد بٓ ن٪لّف معو، كما تقدّـ من ": (ابن فرحوف)، وقاؿ 2096ويستحقّ انٞاؿ
وىػو مػا روي عػن أبي . 2098. وقد قضى بو رسوؿ اللّو صلّى اللّو عليو وسلّم2097" بشاىدينأنوّ لا يثبت إلاّ 

بكػػر وعمػػر وعثمػػاف، وقضػػى بػػذلك علػػي بػػن أبي طالػػب، وعمػػر بػػن عبػػد العزيػػز وكتػػب إبٔ عمّالػػو بُ ىػػذا 
بػن  سػعيد بػن انٞسػيّب وعػروةالفقهػاء السّػبعة الشّأف. وقد كاف السّػلف يقولػوف بػذلك بُ الأمػواؿ وانٜقػوؽ ك

وعبيػػػد اللػّػػو بػػػن عبػػػد  2101وخارجػػػة بػػن زيػػػد 2100وأبػػػو بكػػر بػػػن عبػػػد الرّن٘ػػػاف 2099الػػزبّنً والقاسػػػم بػػػن ن١مّػػػد
                                                 

، ابػن مفلػح 433، ص3، الشػنًازي )أبػو إسػحاؽ(، مصػدر سػابق، ج 261، ص13العمراب٘ )أبو انٜسنٌ ن٪نٍ(، مصدر سابق، ج 2091
. ولا ن٩ػوز التّأويػل والتّوريػة بُ اليمػنٌ إلاّ 294-293، ص5، البهػوبٌ، مصػدر سػابق، ج 415، ص6)شمس الدين(، مصػدر سػابق، ج

 ، كما جاء بُ الفروع ومنتهى الإرادات.نٞظلوـ
2092
 .204، ص12الرّوياب٘ )أبو المحاسن عبد الواحد(، مصدر سابق، ج 
2093
، ابػن مفلػح 433، ص3، الشػنًازي )أبػو إسػحاؽ(، مصػدر سػابق، ج261، ص13العمراب٘ )أبػو انٜسػنٌ ن٪ػنٍ(، مصػدر سػابق، ج 

، كما جاء بُ الفروع. .. ولا ن٩وز التّأويل وال415، ص6)شمس الدين(، مصدر سابق، ج  تّورية بُ اليمنٌ إلّا نٞظلوـ
2094
 .447، ص4الغرياب٘ )الصّادؽ(، مرجع سابق، ج 
2095
 .230، ص1ابن فرحوف )برىاف الدين(، مصدر سابق، ج 
2096
 .231-230انٞصدر نفسو، ص 
2097
 .231انٞصدر نفسو، ص 
2098
 وقد سبق بياف الأحاديث الدالّة على ذلك. 
2099
بػػن ن١مّػػد بػػن أبي بكػػر الصػػدّيق، رضػػي اللػّػو عػػنهم. وقػػد تػػوبُّ حسػػب روايػػة رجػػاء الايلػػي سػػنة إحػػدى أو  ىػػو أبػػو ن١مّػػد ن١مّػػد القاسػػم 

اثنتػػنٌ ومائػػة، وسػػنة نٖػػاف ومائػػة بُ روايػػة ن٪ػػنٍ بػػن معػػنٌ، وسػػنة اثنػػتس عشػػر ومائػػة وىػػو ابػػن سػػبعنٌ أو اثنتػػنٌ وسػػبعنٌ سػػنة، حسػػب روايػػة 
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، فػلا يكػوف حسػػبهم القضػاء بالشّػاىد العػدؿ واليمػنٌ بُ الفديػة والطػّػلاؽ 2103وسػليماف بػن يسػار 2102اللػّو
أبػػػا ) . إلاّ أفّ 2106وشػػػريح، والشّػػػافعي وأن٘ػػػد 2105انٜسػػػنبػػػو ، وىػػػو مػػػا أخػػػذ 2104ذلػػػك مػػػا شػػػابووالعتػػػاؽ و 
، والإماـ ن٪نٍ ذىبوا إبٔ عدـ 2107وأصحابو، والأوزاعي والشّعبي والنّخعي وزيد بن علي، وابن شبرمة (حنيفة

: 2109(انٜكػم)، وقاؿ 2108"من قضى بشاىد ون٬نٌ نقضت حكمو": (ن١مد بن انٜسن)جوازه؛ حيث قاؿ 
يسػػمّيها فقهػػاء القػػانوف اليمػػنٌ ىػػذه اليمػػنٌ . 2110"القضػػاء بشػػاىد ون٬ػػنٌ بدعػػة وأوّؿ مػػن حكػػم بػػو معاويػػة"

انٞتمّمػػػػػة والػّػػػػتي نْػػػػػد أصػػػػػونٟا بُ الفقػػػػػو الإسػػػػػلامي، ويقػػػػػوـ القاضػػػػػي بتوجيههػػػػػا مػػػػػن تلقػػػػػاء نفسػػػػػو لأيّ مػػػػػن 
                                                                                                                                                         

أحدا نفضّلو على القاسم بن ن١مّد، وقاؿ فيو مالػك: كػاف القاسػم مػن فقهػاء ىػذه الأمّػة.  الواقدي. وقاؿ ن٪نٍ بن سعيد: ما أدركنا بانٞدينة
 .59انظر: الشّنًازي )أبو إسحاؽ(، طبقات الفقهاء، مصدر سابق، ص

ن ىػػو أبػػو بكػػر بػػن عبػػد الرّن٘ػػاف بػػن انٜػػارث بػػن ىشػػاـ بػػن انٞغػػنًة انٞخزومػػي، الػّػذي كػػاف معروفػػا براىػػب قػػريش، ولػػد بُ خلافػػة عمػػر بػػ 2100
 .59انٝطاّب. مات سنة أربع وتسعنٌ. انظر انٞصدر نفسو، ص

أبػو زيػد خارجػػة بػن زيػػد بػن ثابػػت، كػاف يسػػتفتّ بُ زمانػو وينتهػػي النػّاس إبٔ قولػو إبٔ جنػػب طلحػة بػػن عبػد اللػّػو ابػن عػػوؼ، كمػا كانػػا  2101
ن٦يػل وأمػواؿ، ويكتبػاف للنػّاس الوثػائق، حسػب روايػة خبنًين بُ قسمة التّركات والتّوثيق، فقد كانا يقسماف انٞواريث بنٌ الوارثنٌ، مػن دور و 

 .60مصعب. مات سنة مائة، وىو ابن سبعنٌ سنة. انظر: الشنًازي )أبو إسحاؽ(، انٞصدر نفسو، ص
 ىو أبو عبد اللّو عبيد اللػّو بػن عبػد اللػّو بػن عتيػة بػن مسػعود، ابػن أخػي عبػد اللػّو بػن مسػعود. قػاؿ الزّىػري: أدركػت أربعػة نُػور، فػذكر 2102

عبيػػد اللػّػو. وقػػاؿ: نٚعػػت مػػن العلػػم شػػيئا كثػػنًا فظننػػت أبّ٘ اكتفيػػت حػػتّّ لقيػػت عبيػػد اللػّػو بػػن عبػػد اللػّػو بػػن عتبػػة فػػإذا كػػأبّ٘ لػػيس بُ يػػدي 
شيء. وقاؿ عمػر بػن عبػد العزيػز: لأف يكػوف بٕ ن٠لػس مػن عبيػد اللػّو أحػبّ إبّٕ مػن الػدّنيا. اختلػف بُ تػاريخ وفاتػو، فمػنهم مػن قػاؿ سػنة 

ائة على رواية ن٪نٍ بن معنٌ، ومنهم من قاؿ سػنة نٖػاف وتسػعنٌ علػى روايػة الواقػدي، وسػنة سػبع وتسػعنٌ علػى روايػة ابػن عػدي. اثنتسن وم
 .60انظر: الشنًازي )أبو إسحاؽ(، انٞصدر نفسو، ص

اؿ انٜسػن بػن ن١مّػد بػن ىو أبو أيوّب سليماف بن يسار موبٔ ميمونة بنت انٜارث، وىو أخو عطاء وعبد انٞلك وعبد اللّو بن يسار. ق 2103
علي بن أبي طالب: سفياف عندنا أفهم من ابن انٞسيّب. وقاؿ قتادة: قدمت انٞدينة فسألت مػن أعلػم أىلهػا بػالطّلاؽ؟ قػالوا: سػليماف بػن 

ابػػن  يسػػار. وقػػاؿ مالػػك: سػػليماف مػػن أعلػػم النػّػاس عنػػدنا بعػػد سػػغيد بػػن انٞسػػيّب. اختلػػف بُ تػػاريخ وفاتػػو بػػنٌ قائػػل سػػنة سػػبع ومائػػة وىػػو
ثػػلاث وسػػبعنٌ، وىػػي روايػػة الواقػػدي، وبػػنٌ قائػػل سػػنة مائػػة وىػػي روايػػة انٟيػػثم بػػن عػػديّ. انظػػر: الشػػنًازي )أبػػو إسػػحاؽ(، انٞصػػدر نفسػػو، 

 .61-60ص
2104
 ، وىو قوؿ سحنوف.42، ص1994، بنًوت، دار الكتب العلمية، 1، ط4ابن أنس الأصبحي )مالك(، انٞدوّنة الكبرى، ج 
أبي انٜسػن البصػري، مػن فقهػاء التػّابعنٌ بالبصػرة. ولػد لسػنتنٌ بقيتػا مػن خلافػة عمػر رضػي اللػّو عنػو، ومػات  ىو أبو سػعيد انٜسػن بػن 2105

ى أفّ بالبصرة سنة عشر ومائة وىو ابن نٖاف ونٖاننٌ سنة. كانت أمّو خادمة لأّـ سلمة زوج رسوؿ اللّو صلّى اللّو عليػو وسػلّم. ون٣ػّا كػاف يػرو 
ّـ سػػلمة أخرجػػت انٜسػػن إبٔ عمػػر فػػدعا لػػو قػػائلا: اللّهػػمّ فقّهػػو بُ الػػدّين وحبّبػػو إبٔ النػّػاس. سػػئل أنػػس بػػن مالػػك ذات مػػرّة عػػن مسػػألة،  أ

فقػػػاؿ: سػػػلوا مولانػػػا انٜسػػػن فإنػّػػو نٚػػػع ونٚعنػػػا فحفػػػظ ونسػػػينا. وقػػػد كػػػاف أشػػػبو رأيػػػا بعمػػػر بػػػن انٝطػّػػاب حسػػػب أبي قتػػػادة العػػػدويّ. انظػػػر: 
 .87الشنًازي )أبو إسحاؽ(، انٞصدر نفسو، ص

2106
 .418، ص8اساب٘ )علاء الدين(، مصدر سابق، جالك 
2107
ىو أبو شبرمة عبد اللّو بن شبرمة، من فقهاء التّابعنٌ بالكوفة. ولد سنة اثنتنٌ وسبعنٌ من انٟجرة. تفقّو علػى يػد الشّػعبي، ومػات سػنة  

 .84نفسو، صأربع وأربعنٌ ومائة. قاؿ فيو ن٘اّد بن زيد: ما رأيت كوفيا أفقو من ابن شبرمة. انظر: انٞصدر 
2108
 .418الكاساب٘ )علاء الدين(، انٞصدر نفسو، ص 
2109
فقّػو ىو انٜكم بن عتيبة، موبٔ كندة. وىو من فقهاء التّابعنٌ بالكوفة. وقد روي أنوّ ولد ىو وإبراىيم النّخعي بُ ليلػة واحػدة، إلاّ أنػّو ت 

 .83-82فسو، صعلى يده ومات سنة نٙس عشرة ومائة. انظر: الشنًازي )أبو إسحاؽ(، انٞصدر ن
2110
 .418الكاساب٘ )علاء الدين(، انٞصدر نفسو، ص 
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، بُ ن٠لػس القضػاء أو 2113، بُ أيّ مرحلػة مػن مراحػل الػدّعوى2112، بشرط أف يكػوف أصػليا2111انٝصمنٌ
أو  2115ىا، أي أفّ انٝصم قػدّـ دلػيلا ناقصػا، عندما يرى أفّ ىناؾ مبدأ ثبوت، بالكتابة أو بغنً 2114بُ غنًه

، مػػػع 2116غػػػنً كػػػاؼ بُ نظػػػر القاضػػػي علػػػى دعػػػواه، حػػػتّّ ولػػػو كػػػاف متمػػػثّلا بُ شػػػهادة شػػػاىدين أو أكثػػػر
. فإذا كانت اليمػنٌ انٜانٚػة يوجّههػا انٝصػم بُ حالػة خلػوّ الػدّعوى مػن أيّ 2117احتفاظو نَواز الرّجوع فيها

                                                 
2111
 نِلاؼ اليمنٌ انٞكمّلة بُ الفقو الإسلامي الّتي يشترط توجيهها للمدّعي مع شاىده. 
2112
 Aubry etأي لا توجّػػػو إبٔ الػػػدّائن الػّػػذي يرفػػػع الػػػدّعوى باسػػػم مدينػػػو، وإن٧ّػػػا توجّػػػو إبٔ ىػػػذا انٞػػػدين بعػػػد إدخالػػػو بُ الػػػدّعوى  

Rau,op.cit. p…,. 
2113
إبٔ أف يصدر حكم نّائي حائز لقوة القضيّة انٞقضػيّة، ون٩ػوز توجيههػا حػتّّ بعػد غلػق بػاب انٞرافعػة، فيقػوـ القاضػي بإعػادة القضػيّة إبٔ  

)عبػػػد انٞرافعػػػة إذا كػػػاف لػػػذلك وجػػػو وىػػػذا ن١ػػػلّ تقػػػدير القاضػػػي، كمػػػا ن٩ػػػوز توجيههػػػا لأوّؿ مػػػرّة بُ الاسػػػتئناؼ. انظػػػر بُ ذلػػػك: السػػػنهوري 
 .577، ص2الرزاؽ(، مرجع سابق، ج

2114
، 1، العػػدد2002، المجلػػة القضػائية لسػػنة 23/05/2000، انٞػػؤرخّ بُ 245065وفقػد جػػاء بُ قػرار المحكمػػة العليػػا )غ.أ.ش( رقػم  
(، أفّ: )الأصػػػػل بُ أداء اليمػػػػنٌ أو إلغائهػػػػا مػػػػن اختصػػػػاص القضػػػػاة ومػػػػا يرونػػػػو مناسػػػػبا لضػػػػماف بلػػػػوغ نتيجػػػػة الأحكػػػػاـ 300-297ص)

، ن٠لػػػة المحكمػػػة العليػػػا لسػػػنة 19/05/2011، انٞػػػؤرخّ بُ 654225القضػػػائية(، وىػػػو ذات مػػػا أكّػػػده قػػػرار المحكمػػػة العليػػػا )غ.ـ( رقػػػم 
(: )لا وجػػود لػػنصّ قػػانوب٘ ن٬نػػع أداء اليمػػنٌ انٞتمّمػػة بانٞسػػجد(. وىػػذا بُ انٜقيقػػة يػػنمّ عػػن نٓػػوّؿ كبػػنً 134-128، ص)2، العػػدد2011

العليػا؛ حيػث كانػت المحكمػة العليػا قػد قضػت بُ سػابق قراراتهػا بػػ: )أنػّو إذا وجّهػت اليمػنٌ إبٔ خصػم بُ نػزاع  على مستوى قرارات المحكمة
، انٞػػؤرخّ بُ 163381أو ردّت عليػػو فػػإفّ انٝصػػم يقػػوـ نُلػػف اليمػػنٌ بػػنفس انٛلسػػة(، انظػػر بُ ذلػػك: قػػرار المحكمػػة العليػػا )غ.أ.ش( رقػػم 

 (.  241-239دد خاص، ص)، ع2001، اجتهاد قضائي لسنة 10/06/1997
2115
ابػة بُ والدّليل النّاقص الّذي تقوـ اليمنٌ بتكملتو ن٫تلػف بػاختلاؼ مػا إذا كػاف الادّعػاء ن٩ػوز إثباتػو بالبيّنػة والقػرائن، أو لا بػدّ مػن الكت 

افيػػة لإقنػػاع القاضػػي فيسػػتكملها إثباتػػو. فػػإذا كػػاف الإثبػػات جػػائزا بالبيّنػػة والقػػرائن، فالػػدّليل النػّػاقص يصػػحّ أف يكػػوف بيّنػػة أو قػػرائن ليسػػت ك
ّـ إذا كانػت الكتابػة مطلوبػة بُ الإثبػا ت علػى باليمنٌ انٞتمّمة، ويكوف ذلك بُ ادّعاء لا نْاوز قيمتػو ... وكػذلك بُ نٗيػع انٞػواد التجاريػة. أ

الات الػّػتي ن٩ػوز فيهػػا البيّنػة والقػػرائن وجػو الوجػوب، فالػػدّليل النػّاقص ن٩ػػب أف يكػوف مبػػدأ ثبػوت بالكتابػػة، لا ن٠ػرّد بيّنػة أو قػػرائن، إلاّ بُ انٜػ
بػدلا مػن الكتابػة نٞسػوغ قػػانوب٘، كمػا إذا كػاف ىنػاؾ مػانع مػػن انٜصػوؿ علػى الكتابػة أو فقػدت الكتابػػة بسػبب أجنػبي بعػد انٜصػوؿ عليهػػا. 

 .579-578انظر بُ ذلك: السنهوري )عبد الرزاؽ(، انٞرجع نفسو، ص
2116
الفقػػو قػػد تكػػوف مػػع شػػاىدين؛ لأنّّػػا قػػد لا ترتقػػي إبٔ أف تشػػكّل طريقػػا لتحقيػػق اقتنػػاع كػػاؼ فػػاليمنٌ انٞتمّمػػة بُ القػػانوف علػػى خػػلاؼ  

لشّػػػهود للقاضػػي، والعػػػبرة بُ الأخػػنً بقناعتػػػو، ونٟػػػذا ن٤ػػد أفّ المحكمػػػة العليػػا بُ أحػػػد قراراتهػػػا أقػػرّت أنػّػػو ن٩ػػوز إثبػػػات الػػػزّواج العػػربُ بشػػػهادة ا
مػػػن القػػػانوف انٞػػػػدب٘. نُيػػػث بًّ الاسػػػتماع إبٔ شػػػهادة الشّػػػػهود، وبًّ توجيػػػو اليمػػػنٌ انٞتمّمػػػػة ( 348واليمػػػنٌ انٞتمّمػػػة، تطبيقػػػا لػػػػنصّ انٞػػػادة )

ليل غػنً  للمطعوف ضدّىا حوؿ واقعة الزّواج انٞدّعى بها من طرفها. فلقضاة انٞوضوع انٜقّ بُ توجيػو اليمػنٌ انٞتمّمػة تلقائيػّا بُ حالػة كػوف الػدّ 
، ن٠لػة المحكمػة العليػا لسػػنة 13/02/2008، انٞػػؤرخّ بُ 424799العليػا )غ.أ.ش( رقػم  كامػل بُ نظػرىم. انظػر بُ ذلػك: قػػرار المحكمػة

 (.  312-307، ص)2، العدد2008
2117
إذا كػػاف القاضػػي ىػػو انٞخػػوّؿ قانونػػا بُ توجيههػػا، وقػػاـ بتوجيههػػا ولكػػن تبػػنٌّ لػػو بعػػد ذلػػك أفّ أدلػّػة جديػػدة ظهػػرت ورأى أنّّػػا مكمّلػػة  

ره أيّ وجػػو لتوجيػػو اليمػػنٌ انٞتمّمػػة فيجػػوز لػػو الرّجػػوع فيهػػا، بػػل ن٩ػػوز لػػو ذلػػك حػػتّّ ولػػو بٓ تكػػن للعلاقػػة للأدلػّػة النّاقصػػة، فلػػم يكػػن بُ نظػػ
يػػرى  ارتبػاط مػع ظهػور أدلػّة جديػدة، فقػد يقػػوـ بإعػادة النّظػر بُ الأدلػّة انٞوجػودة فنًاىػا كاملػة وكػػاف يظنّهػا قبػل توجيػو اليمػنٌ ناقصػة، أو لا

دلّة ناقصة، فنًجع عن توجيو اليمنٌ انٞتمّمة بعد أف يكوف قد وجّهها. انظر السنهوري)عبد الػرزاؽ(، انٞرجػع فيها دليلا بعد أف كاف يظنّها أ
 .581نفسو، ص
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علػػى شػػرط أف لا تكػػوف الػػدّعوى خاليػػة  2119إلاّ القاضػػي تلقائيػّػا، فػػإفّ اليمػػنٌ انٞتمّمػػة لا يوجّههػػا 2118دليػػل
، بٍّ لا يتوجّػػب عليػػو الأخػػذ نّػػا تػػؤدّي إليػػو مػػن حلػػف أو نكػػوؿ، فتكػػوف مهمّتهػػا بػػذلك 2120مػػن أيّ دليػػل

اسػتكماؿ أدلػّة ناقصػػة، وعػل ىػػذا الأسػاس ن٤ػػد تكييفهػا ن٢تلفػػا عػن تكييػػف اليمػنٌ انٜانٚػػة فهػي ليسػػت إلاّ 
. 2121ؼ اليمػنٌ انٜانٚػػة الػّتي رأينػػا أنّّػا تكيػّػف علػى أنّّػػا تصػرّؼ قػػانوب٘ بػإرادة منفػػردةواقعػة ماديػػة علػى خػػلا

وىذه انٞسألة تعتبر من انٞسائل انٟامّة الّتي يبرز فيها بوضوح الدّور الإن٩ابي للقاضي بُ الإثبات، حيث تكوف 
، وبُ الغا لػػب ن٫تػػار منهمػػا مػػن يػػرجّح لػػو حريّػػة التّقػػدير بشػػأف توجيههػػا ونٓديػػد مػػن سػػتوجّو إليػػو مػػن انٝصػػوـ

؛ لأنّّا بُ نظرن٨ا (Rau)و  (Aubry)عنده صدؽ قولو، ونٟذا كانت ن١لّ انتقاد من قبل الفقيهنٌ الفرنسيّنٌ 
مسػػػار النّظػػػر، أي اعتمػػػاد نظػػػر الضّػػػمنً واسػػػتبدالو بػػػالنّظر باسػػػتعمانٟا ن٬كنػػػو نٓويػػػل  ،نٔػػػوّؿ للقاضػػػي سػػػلطة

والقاضػي لا ن٪تػاج بُ انٜقيقػة إبٔ اليمػنٌ مػن أجػل أف يػتمكّن  ،2122القانوب٘ من تلقاء نفسو وبإرادتػو وحػده
لصابّ خصمو  عندئذالقاضي  فيحكمالاطمئناف للحقيقة من ضمنًه، فمن أخفق بُ إثبات دعواه خسرىا، 

إلاّ أفّ ىذا انٞنظور نِصوص ىذا النّوع من اليمنٌ يغفل خصائصها والغرض  .حكاـ القانوف ذاتهاخضوعا لأ
اضطراريةّ، فلا ن٬كن للقاضي اللّجػوء إليهػا إلاّ وىػو ن١ػاط بضػمانات مقػرّرة قانونػا، كػأف لا  منها، فهي طريق

، أو 2123يكوف الطلّب أو الدّفع ن٠رّدا مػن كػلّ دليػل، ويكػوف ىػذا الػدّليل غػنً كػاؼ بُ ذاتػو )مبػدأ الثبّػوت(
ليهػػا انٝصػػم مػػن شػػأنّا أف أف يكػػوف انٝصػػم انٞوجّهػػة إليػػو اليمػػنٌ أصػػليّا، أو أف تكػػوف الواقعػػة الػّػتي ن٪لػػف ع

                                                 
2118
، 59، العػػػػػػدد2006، نشػػػػػػرة القضػػػػػػاة لسػػػػػػنة 30/07/2003، انٞػػػػػػؤرخّ بُ 275537انظػػػػػػر: قػػػػػػرار المحكمػػػػػػة العليػػػػػػا )غ.ـ( رقػػػػػػم  
بُ حقيقتػػو إعػػلاف عػػن تنػػازؿ انٞػػدّعي عػػن نٗيػػع وسػػائل الإثبػػات الأخػػرى، كمػػا أثبتػػو (، ونٟػػذا كػػاف توجيػػو اليمػػنٌ انٜانٚػػة 179-176ص)

-128، ص)1، العػػػػدد2010، ن٠لػػػة المحكمػػػػة العليػػػا لسػػػػنة 29/09/2009، انٞػػػػؤرخّ بُ 487548قػػػرار المحكمػػػػة العليػػػا )غ.ـ( رقػػػػم 
130.) 

2119
-13، ص)1989، لسػنة 4لػة القضػائية، العػدد ، المج09/01/1985، انٞؤرخّ بُ 32676انظر: قرار المجلس الأعلى )غ.ـ( رقم  
15.) 
2120
( مػػن القػػانوف انٞػػدب٘، وىػػذا مػػا حكػػم بػػو قضػػاة انٞوضػػوع كمػػا ىػػو واضػػح مػػن خػػلاؿ قػػارات المحكمػػة العليػػا، كقػػرار 348انظػػر انٞػػادة ) 

(، وكػػذلك 28-26، ص)1993، لسػػنة 1، المجلػػة القضػػائية، العػػدد12/03/1991، انٞػػؤرخّ بُ 68139المحكمػػة العليػػا )غ.ـ( رقػػم 
(، 48-45، ص)1994، لسػػنة 2، المجلػػة القضػػائية، العػػدد 04/05/1994، انٞػػؤرخّ  بُ 110272قػػرار المحكمػػة العليػػا )غ.ـ( رقػػم 

 ، السّابق ذكره.32676وانظر: قرار المجلس الأعلى )غ.ـ( رقم 
2121
ف كافيػػػة بُ ذلػػػك، فهػػػي وسػػػيلة مػػػن وسػػػائل ونٟػػػذا لا يشػػػترط فيهػػػا أىليػػػة خاصّػػػة بُ انٝصػػػم الػّػػذي توجّػػػو إليػػػو بػػػل أىليػػػة التّقاضػػػي تكػػػو  

 .574، 2التّحقيق والإثبات. انظر بُ ذلك: السنهوري )عبد الرزاؽ(، مرجع سابق، ج
2122

 Aubry et Rau, op.cit., p.313. 
2123
كمسػألة النػّزاع القػائم بػنٌ   .Aubry et Rau, op.cit.,P.310ىػامش 574-573السػنهوري )عبػد الػرزاؽ(، انٞرجػع نفسػو، ص 
وزوجتػػو بشػػأف انٞصػػوغ الػّػذي بٓ تػػتمكّن مػػن إثبػػات ملكيّتهػػا لػػو بالكتابػػة؛ نُيػػث بٓ يكػػن لػػديها إلاّ فػػاتورات دوف أف يصػػل ذلػػك إبٔ الػػزّوج 

تشكيل دليل كامل بُ منظور القضاء، ونٟذا كاف لا بػدّ مػن تػدعيم تلػك الفػواتنً بوسػيلة إثبػات أخػرى وىػي اليمػنٌ انٞتمّمػة، مادامػت ىػذه 
 ة لصػػابّ الزّوجػػة، وىػػي جػػديرة التّعزيػػز بهػػذه الوسػػيلة، إضػػافة إبٔ أفّ انٞصػػوغ نُسػػب طبيعتػػو ينسػػب بُ العػػادة إبٔ انٞػػرأة,الأوراؽ تشػػكّل قرينػػ

، 1989، لسػػػػػنة 1، المجلػػػػة القضػػػػائية، العػػػػدد19/05/1982انٞػػػػؤرخّ بُ  22117انظػػػػر بُ ذلػػػػك: قػػػػرار المجلػػػػس الأعلػػػػى )غ.ـ( رقػػػػم 
 (.31-29ص)
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تكمل الدّليل النّاقص بُ تقدير القاضي إضافة إبٔ ضرورة كونّا غػنً ن٢الفػة للقػانوف وللنّظػاـ العػاـ والآداب، 
اليمنٌ انٞردودة، وىي )الثاّنية( .  2124أو أف لا يكوف انٜلف بها على البتات إف كانت الواقعة غنً شخصيّة

أساسػها، وبالتػّابٕ لا يأخػذ بهػا إلاّ مػن قػاؿ بعػدـ الاكتفػاء بػالنّكوؿ  2125انٞسػتقرّ اليمنٌ الّتي يشكّل النّكػوؿ 
عن اليمنٌ الأصلية أو انٜانٚة بتعبنً القانوف بُ اقتضاء انٜقوؽ؛ لأفّ اليمنٌ انٞردودة ىي الّتي ن٪لفها انٞػدّعي 

ردّت عليػو اليمػنٌ ن٪لػف  ، فانٞػدّعي إذا2126بعد اسػتقرار نكػوؿ انٞػدّعى عليػو لعػدـ البيّنػة بُ دعػوى التّحقيػق
. وتػردّ اليمػنٌ )أو يخػافوا أف تػردّ أيمػاف بعػد أيمػانهم(ويستحقّ، ون٩د ذلك أساسو بُ قولػو تبػارؾ وتعػابٔ: 

بُ الأمواؿ وما آؿ إليها وعند الشّػافعية بُ نٗيػع انٜقػوؽ  2127على انٞدّعي بعد استقرار النّكوؿ عند انٞالكية
،  وذىػب إبٔ ذلػك أن٘ػد ؛ 2128ل مقػرّر عنػدىم مػا بٓ يتعػذّر ذلػكماعدا جنايات الػدّماء وانٜػدود وىػو أصػ

 (347). وقد أخذ انٞشرعّ انٛزائري بُ انٞادة 2129لأفّ انٞختار عند انٜنابلة ىو القوؿ بعدـ ردّ اليمنٌ كانٜنفية

                                                 
2124
الواقعة الّتي ن٪لف عليها انٝصم اليمنٌ انٞتمّمة واقعة شخصيّة، إلاّ أنوّ بُ بعػض انٜػالات قػد ن٤ػد فيهػا ففي الغالب من الأحواؿ تكوف  

دّعى أفّ الواقعة غنً شخصػيّة، فػاليمنٌ انٞتمّمػة مثػل اليمػنٌ انٜانٚػة قػد تكػوف ن٬ينػا علػى عػدـ العلػم، كػأف يوجّػو القاضػي اليمػنٌ إبٔ ورثػة انٞػ
، 2أفّ مػػػػورّثهم قػػػػد تسػػػػلّم الوديعػػػػة انٞػػػػدّعى بهػػػػا مػػػػن انٞػػػػدّعي. السػػػػنهوري )عبػػػػد الػػػػرزاؽ(، مرجػػػػع سػػػػابق، جعليػػػػو ن٪لفػػػػوف أنّّػػػػم لا يعلمػػػػوف 

 .581-580ص
2125
ىنػػػاؾ وجهػػػاف لاسػػػتقرار النّكػػػوؿ، الوجػػػو الأوّؿ ىػػػو قػػػوؿ أبي العبػّػػاس بػػػن شػػػريح، ومفػػػاده أفّ النّكػػػوؿ يسػػػتقرّ بإعلامػػػو ولػػػو كػػػاف بدفعػػػة  

ىل العراؽ، وعندىم لا يستقرّ النّكػوؿ إلاّ بػأف يعرضػو عليػو ثلاثػا ىػي حػدّ الاسػتظهار. وقػاؿ انٞػاوردي: واحدة، أمّا الوجو الثاّب٘ وىو قوؿ أ
( أنوّ لا يردّ اليمػنٌ إلاّ بعػد 1)واختلف أصحابنا بعد استقرار النّكوؿ ىل يفتقر إبٔ حكم القاضي بو قبل ردّ اليمنٌ أـ لا؟ على وجهنٌ: )

( ن٩ػػوز أف يردّىػػا علػػى 2كوؿ نٞػػا فيػػو مػػن الاجتهػػاد، فػػإف ردّىػػا عليػػو قبػػل حكمػػو بػػو بٓ يصػػح، )أف يقػػوؿ للمنكػػر قػػد حكمػػت عليػػك بػػالنّ 
انٞػػدّعي وإف بٓ يقػػل قػػد حكمػػت عليػػك بػػالنّكوؿ؛ لأفّ ردّىػػا عليػػو حكػػم بػػالنّكوؿ(. انظػػر بُ ذلػػك: انٞػػاوردي )أبػػو انٜسػػن علػػي(، مصػػدر 

 .317، ص16سابق، ج
2126
. الغرياب٘ )الصّادؽ(، مرجع سابق، جأمّا ن٬نٌ التّهمة لا تردّ، فإف حلف ا   .450-449، ص4نٞتّهم برئ، وإف بٓ ن٪لف غرـ
2127
 .  277، ص3، القاضي عبد الوىّاب، مصدر سابق، ج7، ص4ابن أنس الأصبحي )مالك(، مصدر سابق، ج 
2128
ارث لو، فػادّعى القاضػي أو بُ حالة التّعذّر ذىب بعض الأصحاب إبٔ القوؿ بالقضاء بالنّكوؿ ن٠رّدا وبياف ذلك: كمن مات من لا و  

منصوبو دينا لو على رجل وجده بُ تذكرتو، فأنكر انٞدّعى عليو ونكل، فهل يقضػى عليػو بػالنّكوؿ، ويؤخػذ منػو انٞػاؿ، أـ ن٪ػبس حػتّّ يقػرّ، 
نػّػو أوصػػػى بثلثػػػو أو ن٪لػػف، أـ يػػػترؾ لكنػّػو يػػػأبٍ إف كػػاف معانػػػدا؟ ورد بُ ذلػػك ثلاثػػػة أوجػػو، وكػػػذلك لػػو ادّعػػػى وبّٕ صػػبّي ميػّػػت علػػى وارثػػػو أ

للفقراء، ولكنّ الوارث أنكر ونكل. وكذلك: لو ادّعى وبّٕ صػبّي أو ن٠نػوف دينػا علػى رجػل فػأنكر ونكػل، ففػي ردّ اليمػنٌ علػى الػوبّٕ وردت 
إف ادّعػػى ثبوتػػو  أوجػػو ن٢تلفػػة كػػالّتي سػػبقت، أحػػدىا: تػػردّ؛ لأنػّػو انٞسػػتوبُ، والثػّػاب٘: لا تػػردّ؛ لأفّ إثبػػات انٜػػقّ لغػػنً انٜػػالف بعيػػد، والثاّلػػث:

 بسبب باشره بنفسػو ردّتػن وإلاّ لا تػردّ. وانٝػلاؼ نفسػو قػاـ بُ حالػة مػا إذا أقػاـ شػاىدا ىػل ن٪لػف معػو، أو ادّعػي علػى الػوبّٕ ديػن بُ ذمّػة
، 12، جالصّػػبي ىػػل ن٪لػػف الػػوبّٕ إذا أنكػػر، ومثلػػو الوصػػيّ والقػػيّم. انظػػر بُ ذلػػك: النػّػووي، روضػػة الطػػالبنٌ وعمػػدة انٞفتػػنٌ، مصػػدر سػػابق

 .  317-316، ص16، وانظر كذلك: انٞاوردي )أبو انٜسن علي(، مصدر سابق، ج50ص
2129
ويكػوف ذلػػك عنػػدىم بُ الأمػػواؿ، أمّػا بُ غنًىػػا أو بُ مػػا لا يقصػػد بػو انٞػػاؿ كنكػػاح وطػػلاؽ ولعػاف وقصػػاص ووصػػاية ووكالػػة لا يقضػػى  

والشّػرب والسّػرقة؛ باعتبػار النّكػوؿ بػذلا عنػد أبي حنيفػة وإقػرارا فيػو شػبهة  فيها بالنّكوؿ، ويتبع ذلػك انٜػدود انٝالصػة حقّػل للػّو تعػابٔ كالزّنػا
عنػػد )أبي يوسػػف( و)ن١مػػد(، فهػػو بُ نفسػػو سػػكوت، وانٜػػدود لا نٓتمػػل البػػذؿ. ولقػػد اسػػتدؿّ أبػػو حنيفػػة بػػأفّ النّكػػوؿ دليػػل علػػى كػػوف 

أفّ النّكػوؿ دليػل علػى كونػو مقػراّ إقػرارا تقػديرياّ بػانٜقّ انٞػدّعى بػو انٞدّعى عليو باذلا للحػقّ باعتبػار النّكػوؿ بػذلا عنػده، واسػتدؿّ الصّػاحباف بػ
باعتبػػار النّكػػوؿ إقػػرارا عنػػدن٨ا. ولػػولا كػػوف انٞػػدّعى عليػػو بػػاذلا أو مقػػراّ لأقػػدـ علػػى اليمػػنٌ دفعػػا لضػػرر الػػدّعوى عػػن نفسػػو وقيامػػا بواجػػب 
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مػن القػانوف انٞػدب٘ نّػا ذىػب إليػو انٞالكيػة والشػافعية؛ حيػث جػاء فيهػا: )كػلّ مػن وجّهػت إليػو اليمػنٌ فنكػل 
انٞػدّعى عليػو إذا "ا دوف ردّىا على خصمو، وكلّ مػن ردّت عليػو اليمػنٌ فنكػل عنهػا، خسػر دعػواه(، فػػ: عنه

نكػل عػػن اليمػػنٌ بعػد أف طلبػػت منػػو، ظهػػر صػدؽ انٞػػدّعي، وقػػوي جانبػػو، فتشػرع اليمػػنٌ بُ حقّػػو، كانٞػػدّعى 
وؿ، فكمػا ن٬كػن أف . ولا ن٬كػن أف يقضػى بػالنّك2130"عليو قبل نكولو، وكانٞػدّعي إذا شػهد لػو شػاىد واحػد

ن٪تمل أف يكوف امتناعا ونٓرّزا عن اليمنٌ الكاذبة، فقد يكوف تورّعا كذلك عن اليمنٌ الصّادقة، فلا يقضػى 
. واليمػػنٌ انٞػػردودة بُ حػػاؿ حلفهػػا 2131للمػػدّعي مػػع تػػردّد انٞػػدّعى عليػػو، وإلاّ كػػاف ذلػػك حكمػػا بػػدوف دليػػل

. ويكػوف حكمهػا 2132لأظهػر الثػّاب٘ بُ مػذىب الشّػافعيةن٬كن أف تكيّف بيّنة كما ن٬كن أف تكيّف إقرارا، وا
بُ مػذىب  (انٟػروي)ملزما للقاضي لا ن٬كنػو بعػد ذلػك الاجتهػاد معهػا، وىػو أحػد الػوجهنٌ اللػّذاف حكان٨ػا 

. وامتنػػاع انٞػػدّعي عػػن حلفهػػا دوف تعليلػػو يعتػػبر نكػػولا يسػػقط حقّػػو عػػن اليمػػنٌ 2133الشّػػافعية، وىػػو الأرجػػح
زمتو، أمّا إف كاف امتناعو معلّلا بالإتياف بالبيّنة على سبيل انٞثاؿ، تػرؾ وبٓ يبطػل وليس لو مطالبة انٝصم وملا

. أمّػػا 2134حقّػػو مػػن اليمػػنٌ، ون٬هػػل ثلاثػػة أيػّػاـ، وىػػو أحػػد الػػوجهنٌ، وىػػو الأصػػحّ؛ حػػتّّ لا تطػػوؿ مدافعتػػو
ي لا ن٪كػػم إلاّ تكيػّػف علػػى أنّّػػا شػػرط بُ انٜكػػم، أ أو ن٬ػػنٌ الاسػػتبراء والقضػػاء،يمػػين الاسػػتظهار،  الثاّلثػػة

. وصػورتها أف يشػهد شػاىداف بشػيء معػنٌّ لشػخص، فػلا 2135بوجودىا، ولا تكيّف على أنّّا تكميػل للبيّنػة
يستحقّو حتّّ ن٪لػف مػا بػاع ولا وىػب، ولا خرجػت مػن يػده بػأيّ طريػق مزيػل للملػك، والعلػّة بُ ذلػك قيػاـ 

ورة اللّجوء إبٔ اليمنٌ، وىو ما عليو احتماؿ أف يكوف قد خرج من ملكو، وإذا قاـ الاحتماؿ قامت معو ضر 
. وقد بنٌّ )ابن راشد( ن٠الات ن٬نٌ القضاء الّتي توجّو على من يقوـ على انٞيّت والغائػب 2136الفتيا والقضاء

. والدّعوى على 2137واليتيم، وكذلك الأحباس وعلى كلّ وجو من وجوه البّر، ولا يصدر انٜكم إلاّ بإجرائها
. وىذا النّوع مػن اليمػنٌ بٓ 2138البيّنة وجوبا على الأصحّ بُ مذىب الشّافعية الغائب تطلب فيها اليمنٌ مع

                                                                                                                                                         

( تػػدؿّ علػػى الوجػػوب. انظػػر بُ ذلػػك: الزحيلػػي )وىبػػة(، مرجػػع اليمػػنٌ؛ لقولػػو صػػلّى اللػّػو عليػػو وسػػلّم: )واليمػػنٌ علػػى مػػن أنكػػر(، و)علػػى
 .519-518، ص7سابق، ج

2130
 .517الزحيلي )وىبة(، انٞرجع نفسو، ص 
2131
 .517انٞرجع نفسو، ص 
2132
 .45، ص12ويترتّب على التّكييف بهذه الصّورة، انظر بُ ذلك: النّووي، روضة الطالبنٌ وعمدة انٞفتنٌ، مصدر سابق، ج 
2133
 .46لا بدّ من حكم القاضي بانٜقّ، انظر بُ ذلك: النّووي، انٞصدر نفسو، صوالوجو الآخر:  
2134
ن والوجو الآخر: لا تقدير للمدّة؛ لأفّ اليمنٌ حقّو فلو تػأخنًه إبٔ أف يشػاء كالبيّنػة. ومسػألة سػؤاؿ القاضػي انٞػدّعى أو انٞػدّعى عليػو عػ 

 .46ووي، مصدر سابق، صسبب الامتناع عن انٜلف بٓ يذكرىا الشّافعي. انظر بُ ذلك: النّ 
2135
 .233، ص1ابن فرحوف )برىاف الدّين(، مصدر سابق، ج 
2136
 .233انٞصدر نفسو، ص 
2137
 .233، ص1ابن فرحوف )برىاف الدّين(، مصدر سابق، ج 
2138
 .732السيوطي )جلاؿ الدّين(، مصدر سابق، ص 
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يرد نصّ بوجوبها لعدـ الدّعوى على انٜالف نّا يوجبها، إلاّ أفّ الاستحساف كاف مسػلك العلمػاء بُ تقريرىػا 
على ميّت مؤيدّا فإذا ادّعى رجل بدين  . 2139احتياطا نٞاؿ انٞيّت والغائب، لقياـ الشكّ بُ بقاء الدّين عليو

بُ ذلك بالبيّنة التّامة، نكوف أماـ فرضنٌ: )الأوّؿ( إذا كاف ورثة انٞيّت كبارا لا يلزـ الدّائن اليمنٌ، بشرط أف 
لا يػدّعوا رفػػع الػػدّين عػن وارثهػػم ولا مػػن أنفسػػهم، أمّػا )الثػّػاب٘( إذا كػػاف الورثػػة صػغارا، فتكػػوف اليمػػنٌ عندئػػذ 

مع الشّاىدين حالة قياـ بيّنة للغربٙ المجهوؿ انٜاؿ على أنوّ معػدـ، فتجػب  . ون٣اّ يقضى بو باليمن2140ٌلازمة
اليمػػنٌ علػػى أنػّػو لػػيس لػػو مػػاؿ ظػػاىر ولا بػػاطن. كمػػا يقضػػى بهػػذه اليمػػنٌ بُ حالػػة ادّعػػاء الزّوجػػة علػػى وكيػػل 

تسػقط حقّهػا وبٓ  زوجها الغائب النّفقة مثبتة الزّوجية والغيبة واتّصانٟا، نْب اليمنٌ عليها عندئذ على أنّّػا بٓ
. ومن انٜالات الّتي تكوف فيها ن٬نٌ القضاء واجبة  مػع الشّػاىدين، 2141يرسل نٟا نفقة ولا أحانٟا على أحد

كما مسألة الصّداؽ بُ ذمّة الغائب، فالصّداؽ دين، والدّين لا يؤخذ من ماؿ الغائب إلاّ بعد ن٬ػنٌ القضػاء،
يػػػة أبيهػػػا، تثػػػور مشػػػكلة نٓديػػػد مػػػن الػّػػذي ن٪لػػػف، . فػػػإذا كانػػػت البنػػػت بُ ولا2142ذىػػػب إبٔ ذلػػػك انٞالكيػػػة

: )الأوّؿ( وىػػػو انٞشػػػهور، البنػػػت ىػػػي الػّػػتي نٓلػػػف، 2143وانٞسػػػألة تتجاذبهػػػا ثلاثػػػة أقػػػواؿ بُ انٞػػػذىب انٞػػػالكي
)الثاّب٘( لا ن٬نٌ على البنت ولا على أبيهػا بُ ذلػك، وىػو مػا ذىػب إليػو )ابػن عتػاب( و)ابػن العطػار( و)ابػن 

الأب دونّػػا، وقػػػد أوضػػػح )انٞتيطػػػي( بػػأفّ ىػػػذا أصػػػحّ؛ لأنّّػػا لػػػو أقػػػرّت بقبضػػػو بٓ القطػػاف(، )الثاّلػػػث( ن٪لػػػف 
يسػػقط عػػن الػػزّوج بػػذلك. ومػػن ذلػػك أيضػػا، شػػهادة السّػػماع حيػػث ن٪كػػم فيهػػا بػػاليمنٌ مػػع الشّػػاىدين، فػػلا 
يقضػػى بهػػػا، حسػػب )ابػػػن ن١ػػػرز( إلاّ بعػػد ن٬ينػػػو، لقيػػاـ احتمػػػاؿ أف يكػػػوف أصػػل السّػػػماع مػػن شػػػاىد واحػػػد، 

وضابط ىذه انٞسائل نٗيعا: "أفّ كػلّ بيّنػة شػهدت بظػاىر فإنػّو يسػتظهر  .2144لا بدّ معو من اليمنٌوالواحد 
، حسػب )ابػن فرحػوف(، وإعمػالا بُ حقيقػة أمرىػا ،ن٬نٌ الاسػتظهار. و 2145بيمنٌ الطاّلب على باطن الأمر"

طهػا بعنصػر التّهمػة، ابتر لالا تكػوف ن١صػورة بُ حػالات معيّنػة؛  للضّابط انٞذكور، ومعيار الاحتماؿ والشكّ،
وتكػػوف ، كمػػا لا 2146لا توجّػػو إلاّ علػػى مػػن يظػػنّ بػػو علػػم ذلػػكإلاّ أنّّػػا الػّػذي يكػػوف ن١ػػلاّ لتقػػدير القاضػػي؛ 

علػى غػػنً أسػاس بُ حالػػة انتفػاء التّهمػػة والشػػك والاحتمػاؿ؛ لأفّ ذلػػك يكػوف عندئػػذ طعنػا بُ البيّنػػة كطريػػق 
البيّنػػة علػػى المػػدّعي واليمػػين علػػى مػػن "ليػػو وسػػلّم: . ودلػػيلهم بُ ذلػػك قػػوؿ رسػػولنا صػػلّى اللػّػو عللحقيقػػة

                                                 
2139
 .93ابن خليل الطرابلسي )علاء الدّين(، مرجع سابق، ص 
2140
 .93، وانظر كذلك: ابن خليل الطرابلسي )علاء الدّين(، انٞرجع نفسو، ص234دّين(، انٞصدر نفسو، صابن فرحوف )برىاف ال 
2141
 .93ابن خليل الطرابلسي )علاء الدّين(، انٞرجع نفسو، ص 
2142
 .235انٞصدر نفسو، ص 
2143
 .235انٞصدر نفسو، ص 
2144
 .235، ص1ابن فرحوف )برىاف الدّين(، مصدر سابق، ج 
2145
 .235انٞصدر نفسو، ص 
2146
 .234، ص1ابن فرحوف )برىاف الدّين(، مصدر سابق، ج 
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: )أ( فكانػػت البيّنػػة بُ جهػػة واليمػػنٌ بُ انٛهػػة انٞقابلػػة، فػػلا ن٩ػػوز اجتماعهمػػا بُ جهػػة واحػػدة إعمػػالا "أنكػػر
للحديث، )ب( زيادة على أفّ الشّاىدين حجّة كاملة مستوجبة للقضاء وانٜكم إف استوفت نٗيع شروطها، 

 لى انٞدّعي يتضمّن طعنا بُ بيّنتو وىو غنً جائز.         )ج( وتوجيو اليمنٌ ع

  
 

 دلالة الخبرة القضائية على الحقيقة: الفرع الثالث
 

واقػػتراف صػػفة )القضػػائية( بانٞوصػػوؼ ىدفػػو توضػػيح الفػػرؽ بينهػػا وبػػنٌ انٝػػبرة الاستشػػارية وانٝػػبرة الودّيػػة. 
نٕهيدي يتضمّن أمر القاضي بإجرائها والسّماح بها من وبالتّابٕ نقصد بانٝبرة تلك الّتي تقوـ بناء على حكم 

، فػلا خػبرة قضػائية بدونػو . فالأسػاس القضػائي الػّذي تتمتػّع بػو انٝػبرة 2147تلقاء نفسو أو بطلب من انٝصوـ
القضائية ىو الّذي ن٩علها ن٢تلفة عن انٝػبرة الاستشػارية الػّتي يقصػد مػن خلانٟػا شػخص معػنٌّ الوقػوؼ علػى 

ار يريػػد أف يشػػتريو، أو أف يلجػػأ إبٔ مستشػػار لاستشػػارتو بُ معرفػػة حظػػوظ ن٤احػػو بُ حالػػة شػػيء معػػنٌّ كعقػػ
رفػػع دعػػوى معيّنػػة علػػى سػػبيل انٞثػػاؿ. كمػػا ن٩علهػػا ن٢تلفػػة عػػن انٝػػبرة الودّيػػة انٞؤسّسػػة علػػى اتفّػػاؽ بػػنٌ طػػرفنٌ 

للاتفّاؽ قبل كػلّ نّقتضاه يلجأوف إبٔ خبنً لتحديد عناصر يتّفقاف عليها، أو حتّّ يتمكّنا من إن٩اد مساحة 
 .  2148منازعة، ولا يكوف رأي انٝبنً بُ ىذه انٜالة ملزما للقاضي

قاضي، وقوؿ انٝبنً إخبار انٝبرة بُ الاصطلاح ىي الإخبار عن حقيقة الشّيء انٞتنازع فيو بطلب من ال
بُ ذلك،  صّدؽ والكذب، إلاّ إفّ قولو يعتمد على معرفة حقيقة الشّيء نتيجة لتجاربو واختصاصون٪تمل  ال

، حتّّ إفّ بعض الفقهاء بٓ يشترطوا فيو العدالة ولا الذكّورة. والأصل 2149ونٟذا كاف نّنأى عن اشتراط العدد
فيهػػا قػػوؿ اللػّػو تبػػارؾ وتعػػابٔ: )فاسػػألوا أىػػل الػػذكّر إف كنػػتم لا تعلمػػوف(. وىػػي الإخبػػار عػػن حقيقػػة الشّػػيء 

الفنّية الّتي يستعنٌ بها القاضي أو المحقّق بُ ن٠اؿ . وانٝبرة ىي الاستشارة 2150انٞتنازع فيو بطلب من القاضي

                                                 
2147

 Dalbignat-Deharo (G.), op.cit.,p.105. 
-128، ص)1، العدد1995، ـ.ؽ. لسنة 13/07/1993، انٞؤرخّ بُ 92714انظر كذلك: قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم   

130 .) 

         
2148

 Solus (H.), Perrot (R.), op.cit., P.813. 
2149
لقد أجاز فقهاء انٞالكية اعتماد قوؿ طبيػب واحػد، أمّػا فقهػاء انٜنفيػة فقػد اختلفػت روايػاتهم بُ مسػألة العػدد، فقػد ذكػر )الكمػاؿ بػن  

قػوؿ  انٟماـ( أنوّ يكتفى بقوؿ طبيب واحد بُ كتابو شرح فتح القدير، وقد ذكر )ابن الشّػحنة( أنػّو يشػترط عػدلاف. أمّػا الشّػافعية نٞػّا خرّجػوا
 ء على الشّهادة اشترطوا التعدّد. انٝبرا
2150
 .594، ص2الزحيلي )ن١مد(، مرجع سابق، ج 
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الإثبػات نٞسػاعدتو بُ تقػدير انٞسػػائل الفنّيػة الػّتي ن٪تػػاج تقػديرىا إبٔ خػبرة فنّيػة أو درايػػة علميػّة لا تتػوافر لػػدى 
لة عضػػو السّػػلطة القضػػائية انٞخػػتصّ نُكػػم عملػػو وثقافتػػو، ويتّجػػو الػػرأّي بُ الفقػػو القػػانوب٘ إبٔ أفّ انٝػػبرة وسػػي

، وتهػدؼ إبٔ توضػيح واقعػة ماديػة 2151إثبات تهدؼ إبٔ التّعرّؼ على وقائع ن٠هولة من خلاؿ الواقػع انٞعلػوـ
. وانٝػػبرة تػػدبنً نٓقيقػػي يتمثػّػل بُ الأسػػاس بُ قيػػاـ تقػػنّي معػػنٌّ مػػن قبػػل 2152تقنيػػة أو علميػػة ن١ضػػة للقاضػػي

شػػأنّا الفحػػص البسػػيط بُ بفحػػص مسػػألة مػػن مسػػائل الواقػػع، والػّػتي لا يكفػػي ب 2153القاضػػي يسػػمّى انٝبػػنً
، مػع مراعػاة مبػدأ وجػوب التّفريػػق 2154إنػارة فكػر القاضػي، وإعطػاء رأي تقػني بػدوف تقػػدير ذي طػابع قػانوب٘

فإذا كػاف القاضػي يسػتطيع أف ن٫ػوّؿ انٝبػنً مهمّػة إعلامػو وتنػويره   ،2155بنٌ انٞسائل الفنّية وانٞسائل القانونية
. وىي انٞسألة الّتي ن٬كن 2156إذا ما تعلّق الأمر نّسائل القانوفحوؿ مسائل الواقع، فإنوّ لا ن٬كنو فعل ذلك 

أف ن٤ػػد فيهػػا خلطػػػا كبػػنًا علػػػى مسػػتوى التّطبيقػػػات القضػػائية، الأمػػر الػّػػذي يػػؤدّي بالقضػػػاة إبٔ التّنػػازؿ عػػػن 
 مهامهم ظنّا منهم أنّّم بصدد مسألة فنّية وىي بُ انٜقيقة مسألة قانونية، كقياـ قاضي انٞوضوع بتعينٌ موثّق
مػػن أجػػل القيػػاـ بسػػماع طػػربُ عقػػد الػػزّواج للتّأكّػػد مػػن قيػػاـ العلاقػػة الزّوجيػػة بينهمػػا نّقتضػػى حكػػم يقضػػي 
بتعيينو صادر من ن١كمة )بلكور(، وبالفعل حرّر انٞوثػّق تقريػره بػذلك وأودعػو كتابػة الضّػبط مثبتػا بػذلك قيػاـ 

على مسألة فنّية وإن٧ّا على مسألة قانونية من  العلاقة الزّوجية، وصدر انٜكم بناء على ىذه انٝبرة الّتي بٓ تقع
صػػميم اختصػػاص قضػػػاة انٞوضػػوع، وىػػػذا مػػا دفػػػع قضػػاة المحكمػػػة العليػػا إبٔ نقضػػػو وإبطالػػو بعػػػد الطعّػػن فيػػػو 

. والقاضػي وإف كػاف قػد عػنٌّ خبػػنًا 2157باعتبػاره تنػازلا للقضػاة عػن اختصاصػاتهم انٞخوّلػة نٟػػم بػنصّ القػانوف
 يكػػوف ملزمػػا نّػػا ذىػػب إليػػو مػػن رأي بشػػرط تسػػبيب عػػدـ تأسػػيس انٜكػػم مػػن أجػػل توضػػيح مسػػألة فنّيػػة لا

، فرأي انٝبنً بالنّسبة لو يظػلّ ن١تفظػا بطبيعتػو الاستشػارية الػّتي نْعػل منػو ن٠ػرّد عنصػر اقتنػاع ن٫ضػع 2158عليو

                                                 
2151
 .184، ص1988الشواربي )عبد انٜميد(، الإثبات انٛنائي بُ ضوء القضاء والفقو، د.ط، الاسكندرية، منشورات انٞعارؼ،  
2152
 قانوف الإجراءات انٞدنية والإدارية. ، انٞتضمّن25/02/2008انٞؤرخّ بُ  08/09( من القانوف 125انظر بُ ذلك انٞادة ) 
2153
 اسم يعطى للتّقػني انٞعػنٌّ مػن قبػل القاضػي بػالنّظر إبٔ خبرتػو العلميػة والفنّيػة النّوعيػة، مػن أجػل إجػراء خػبرة، ونٟػذا فهػو رجػل فػنّ. وىػو 

 ,v. Cornu (G.), Vocabulaire juridique, op.citاسػم لأشػخاص مسػجّلنٌ علػى قائمػة رنٚيػّة كمختصّػنٌ بُ مػواد معيّنػة.

P.390. 
2154

 Cornu (G.), Ibid, P.391, Solus (H.), Perrot (R.), op.cit., P.812. 
2155

Boulez (J.), Expertises judiciaries, Delmas, Onzième édition,1999, Paris, P.82. 
2156

Solus (H.), Perrot (R.), Ibid., P.776-777. 
2157
(. وشػػػػبيو 60-58، ص)1، العػػػدد1994، ـ.ؽ. لسػػػػنة 25/05/1993انٞػػػؤرخّ بُ ، 90683انظػػػر: قػػػرار ـ.ع )غ.أ.ش( رقػػػػم  

نّيػة، إلاّ بهذه انٜالة تعينٌ بعض القضاة للخػبراء بغيػة نٓديػد انٞالػك انٜقيقػي للعقػار انٞتنػازع بُ ملكيّتػو، باعتبػار ىػذه انٞسػألة مػن انٞسػائل الف
ذلػػػك: ن٘ػػدي باشػػػا )عمػػػر(، ن٘ايػػػة انٞلكيػػػة العقاريػػػة انٝاصّػػػة، مرجػػػع سػػػابق،  أنّّػػا بُ حقيقتهػػػا مسػػػألة قانونيػػػة مػػػن الدّرجػػػة الأوبٔ. انظػػػر بُ

 .34ص
2158
 ,Solus (H.), Perrot (R.)( من قانوف الإجػراءات انٞدنيػة والإداريػة.وانظر كػذلك للتّفصػيل: 144كما نصّت على ذلك انٞادة ) 

Ibid, P.789 
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. وىػػي تػػدبنً احتيػػاطي لعػػدـ اللّجػػوء إليهػػا إلاّ بُ حالػػة عػػدـ  2159نٞناقشػػة الأطػػراؼ وتقػػدير قضػػاة انٞوضػػوع
كفاية الإثبات، إلاّ إنوّ بُ مقابل ذلك ن٬كنها فرض نفسها على القاضي عن طريق الأحكاـ الشّكلية، وىي 

. كما إنوّ بُ بعػض الفرضػيات، ن٤ػد ن١كمػة الػنّقض تبطػل قػرارات 2160تدبنً قانوب٘ بُ مادة النّسب، والنّفقة
فػإفّ انٝػبرة مػن حيػث انٞبػدأ اختياريػة بٓ تأمر نِبرة حانٚة ومن انٞمكن نٓقيقها بشػأف حػلّ النػّزاع، ومػع ذلػك 

بالنّسػػبة للقاضػػي انٞػػدب٘ وكػػذا انٛنػػائي، الػّػذي يعتػػبر أمػػرىم بػػو لا يعػػدّ سػػوى اسػػتعمالا لسػػلطتهم السػػيّدة بُ 
التّقػػدير، فالقػػاض ىػػو الػّػذي مػػن حيػػث انٞبػػدأ يقػػرّر اللّجػػوء إبٔ انٜقيقػػة العلميػػة، فبتصػػرّفو السّػػلطوي يػػدخل 

فسػػلطة اختيػػار وتعيػػنٌ تقػػني ن٬تلكهػػا القاضػػي حصػػرياّ،  .2161تػػو بػػرابط الػػدّعوىشخصػػا أجنبيػّػا ن٪ػػدّد لػػو مهمّ 
فيستطيع اختيار كلّ شخص خبنً بُ قضيّة يرى أنوّ من الضّروري بُ تقديره الاستعانة بو، سواء كػاف واحػدا 

، ولو الأخذ بأيّ خبرة يراىا مقنعة لو ومفيػدة بُ الوصػوؿ 2162أو أكثر من ذلك من نٔصّص واحد أو أكثر
. إلاّ أنػّو لا ن٩ػوز لػو، بُ الفقػو والقضػاء الفرنسػيّنٌ الأمػر 2163إبٔ انٜقيقة والفصل بُ القضػيّة انٞعروضػة أمامػو

بػػػػاللّجوء إبٔ انٝػػػػبرة بنػػػػاء علػػػػى طلػػػػب أحػػػػد انٝصػػػػوـ بغيػػػػة اسػػػػتكماؿ تقصػػػػنًه بُ تهيئػػػػة الػػػػدّليل لإثبػػػػات مػػػػا 
 .  2164ادّعاه

الأحػػواؿ الشّخصػية العيػوب. والعيػػب يعتػبر مػػن  ومػن أىػمّ انٞسػػائل الػّتي ن٬كػن أف تكػػوف ن١ػلاّ للخػبرة بُ
الأمور العلمية الدّقيقة، الأمر الّذي ن٪تّم الاستعانة بانٝبرة الطبّية، حتّّ يكػوف تأسػيس قضػاة انٞوضػوع صػائبا 
وصحيحا من حيث التّسبيب، ولقد أسّس قضاة انٞوضوع قرارا نٟم قضى بالتّطليق على عدـ إمكانية إن٤اب 

إبٔ نتائج انٝبرة الطبّية الّتي خلصت إبٔ عقػم الػزّوج، وعلّقػت علػيهم المحكمػة العليػا بػأنّّم قػد الأولاد استنادا 
، وىو ما يؤكّد البعد انٞؤثرّ للخبرة على انٜكم القضػائي. فمػن 2165وفّروا لقضائهم الأسباب الشّرعية الكافية

                                                 
2159
 .165، ص1أمقراف )ن١ند(، مرجع سابق، ج 

2160
 Dalbignat-Deharo (G.), Ibid,, P.119-120. 

2161
 Ibid,.P.119-120. 

2162
 ( من قانوف الإجراءات انٞدنية والإدارية.126وىذا ما نصّت عليو انٞادة ) 
2163
لقػد طالبػت انٞسػػمّاة )خ.ع( نقػض قػػرار صػادر مػػن ن٠لػس قضػػاء مسػتغابٖ أيػّػد حكػم ن١كمػػة مسػتغابٖ القاضػػي بإسػناد حضػػانة الأولاد  

الػّػذي كػػاف بُ صػػابّ الطاّعنػػة، ون٢ػػالفنٌ بػػذلك  09/08/1992ن٢ػػالفنٌ التّقريػػر الػّػذي تقػػدّمت بػػو انٞسػػاعدة الاجتماعيػػة بُ إبٔ والػػدىم، 
( مػن قػانوف الأسػرة، إلاّ أفّ المجكمػػة العليػا ردّت علػى ذلػك بػػأفّ القضػاة بٓ يعتمػدوا بُ حكمهػم علػػى التّقريػر سػابق الػذكّر وإن٧ّػػا 64انٞػادة )

، ونٟػػم كػػلّ السّػػلطة التّقديريػػة بُ ذلػػك، وبنػػاء 25/02/1993تقريػػر آخػػر للمسػػاعدة الاجتماعيػػة الصّػػادر بتػػاريخ أسّسػػوا حكمهػػم علػػى 
، انٞػػػؤرخّ بُ 153640علػػػى ىػػػذا انٞبػػػدأ رفػػػض قضػػػاة القػػػانوف الطعّػػػن، وبقػػػي انٜكػػػم صػػػحيحا. انظػػػر بُ ذلػػػك: قػػػرار ـ.ع )غ.أ.ش( رقػػػم 

 (.  41-39، ص)1، العدد1997، ـ.ؽ. لسنة 18/02/1997
2164
، 80، ن٠لػة القػانوف والاقتصػاد، صػادرة عػن كليػة انٜقػوؽ )جامعػة القػاىرة(، العػددسػلطة المحكمػة فػي نػدب الخبػراءتركي )علػي(،  
 (.510-349، ص)2008سنة 

2165
-92، ص)2، العػدد1995، المجلػة القضػائية لسػنة 22/12/1992انٞػؤرخّ بُ  87301انظر: قػرار المحكمػة العليػا )غ.أ.ش( رقػم  
95.) 



 المبحث الثاني: دلالة الأدلة القولية على الحقيقة                          ثبات الواقعة القانونية             : اثانيالفصل ال

395 

 

ة وحػػػدىا إلاّ إذا ثبػػػت الإضػػػرار انٞقػػػرّر قضػػػاء أنػّػػو لا ن٩ػػػوز انٜكػػػم بفػػػكّ العصػػػمة الزّوجيػػػة بطلػػػب مػػػن الزّوجػػػ
. وانٝػبرة الطبّيػة وسػيلة إثبػات ناجعػة لا بػدّ مػن اعتبارىػا؛ فقػد يصػل الأمػر إبٔ انٜػدّ الػّذي يبطػل فيػو 2166بها

؛ كػػػأف ن٫ػػػالف القضػػػاة 2167انٜكػػػم القضػػػائي إذا بٓ يسػػػتعن قضػػػاة انٞوضػػػوع بػػػانٝبرة بُ مسػػػائل الاختصػػػاص
وف الأسػرة، دو إثبػات ذلػك بػأيّ دليػل يثبػت مػن ىػو الأجػدر من قان (64)التّرتيب انٞنصوص عليو بُ انٞادة 

بالقياـ بدور انٜضانة، وعدـ الاستعانة نّرشدة اجتماعية من أجل معرفة الطّرؼ الّذي ن٬كن أف يكػوف أقػدر 
، أو إسناد قضاة انٞوضوع انٜضانة للأب تأسيسا على مرض الزّوجة العقلي 2168على تربية الأولاد ورعايتهم

، أو التّصريح بػالطّلاؽ بػنٌ الػزّوجنٌ بنػاء علػى الإرادة 2169هذا يعدّ انعداما بُ الأساس القانوب٘دوف إثباتو، ف
. باعتبػػػار الاسػػػتعانة 2170انٞنفػػػردة للػػػزّوج انٞصػػػاب نّػػػرض عقلػػػي دوف أمػػػر قضػػػاة انٞوضػػػوع بػػػالتّحقيق بُ ذلػػػك
ومػدى إمكػاف الػبرء منػو بأىلها يؤدّي بشكل إن٩ابي إبٔ نٓديد مدى الضّرر انٞتوقػّع مػن ىػذا العيػب أو ذاؾ، 

وعػػدـ إمكانػػو، وانٞػػدّة الػّػتي ن٬كػػن الػػبرء فيهػػا، سػػواء كػػاف العيػػب نقصػػا بػػدنيّا أو عقليػّػا ن٬نػػع مػػن نٓقّػػق مقاصػػد 
. إلاّ إفّ انٞشرعّ انٛزائري بٓ ينص على ذلك نِلاؼ ما نصّ عليو 2171النّكاح، ونٕتّع كلّ من الزّوجنٌ بالآخر

                                                 
2166
أشػػػارت الزّوجػػػة بُ مقالاتهػػػا انٞتعػػػدّدة إبٔ عجػػػز زوجهػػػا عػػػن ن٣ارسػػػة العلاقػػػات الزّوجيػػػة معهػػػا، فكػػػاف مػػػن الواجػػػب علػػػى قضػػػاء  لقػػػد 

 الاستئناؼ إثبات ذلك بصفة شرعيّة وقانونية قبل التّصريح نُكمهم، ونٟذا بًّ نقض القرار انٞطعوف فيو من قبل المحكمة العليا.

-75، ص)2، العػػدد 1990، المجلػة القضػػائية لسػنة 14/05/1984، انٞػػؤرخّ بُ 33275غ.أ.ش( رقػم انظػر: قػػرار المجلػس الأعلػػى )   
78.) 
2167
ف عػػػػدد خػػػػاص، 2001، الاجتهػػػػاد القضػػػػائي لسػػػػنة 17/03/1998، انٞػػػػؤرخّ بُ 179471قػػػػرار المحكمػػػػة العليػػػػا )غ.أ.ش( رقػػػػم  
 (.  174-172ص)
2168
ب الػّتي كانػت علػى عػداوة مػع أمّهػم قبػل وفاتهػا بسػبب انٞػنًاث، مػع وجػود فعندما أسند قضاة انٞوضوع حضػانة الأولاد إبٔ أخػتهم لػلأ 

 انٝالػػة يكونػػوف بػػػذلك قػػد خػػػالفوا التّرتيػػب انٞػػػذكور أعػػلاه. بالإضػػافة إبٔ أنّّػػػم بٓ يسػػتعينوا نّرشػػػدة اجتماعيػػة، الأمػػػر الػّػذي أدّى إبٔ نقػػػض
، سبق ذكره. وانظر قريبػا مػن ىػذا: قػرار المحكمػة 17/03/1998، انٞؤرخّ بُ 179471القرار. انظر: قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم 

 (.  189-185، عدد خاص، ص)2001، الاجتهاد القضائي لسنة 18/05/1999، انٞؤرخّ بُ 222655العليا )غ.أ.ش( رقم 
2169
-432ص)، 2، العػػدد 2002، المجلػػة القضػػائية لسػػنة 13/02/2002، انٞػػؤرخّ بُ 265727قػػرار المحكمػػة العليػػا )غ.أ.ش( رقػػم  
435  .) 

2170
لقػػد طعنػػت )أ.و( بػػالنّقض بُ قػػرار صػػدر مػػن ن١كمػػة الأربعػػاء قضػػى بالتّصػػريح بػػالطّلاؽ بينهػػا وبػػنٌ زوجهػػا بنػػاء علػػى إرادتػػو انٞنفػػردة،  

ق مسػػتندة بُ ذلػػك علػػى عػػدـ مناقشػػة انٞلػػفّ الطػػبّي الػّػذي أودعتػػو وانٞوضّػػح عػػدـ السّػػلامة العقليػػة لزوجهػػا، ورفػػض طلبهػػا الاحتيػػاطي انٞتعلػّػ
بتعينٌ طبيب ينحصر دوره بُ فحص الزّوج من النّاحية العقلية نُجّة أنوّ غي مؤسّس، وقبػوؿ طلػب طػلاؽ مػن زوج لا يتمتػّع بقػواه العقليػة 

( مػن القػانوف انٞػدب٘. 43( و)42ثابت نّلفّ طبّي دوف التّأكّد مػن انٜالػة بتعيػنٌ طبيػب ن٢ػتصّ، الأمػر الػّذي شػكّل خرقػا لنصّػي انٞػادتنٌ )
لػدّفع دّت المحكمة العليا على ىذه الأوجو ردّا إن٩ابيا، باعتبار الدّفوع بُ نظرىا كانت مؤسّسة؛ لأفّ الاكتفػاء باسػتبعاد انٞلػفّ الطػبّي واوقد ر 

مػدى بكوف الزّوج مريض من النّاحية العقلية لا يرقى لكونو تسبيبا، فالطّلاؽ من انٞسائل الإرادية، وبناء على ذلك فكلّ مػا يثػنً الشػكّ بُ 
ذا سلامة ىذه الإرادة من العيوب انٞقرّرة شرعا وقانونا ن٩ب فتح باب التّحقيق الدّقيق بشأنو عن طريق أىل انٝػبرة قبػل البػتّ فيػو، وعلػى ىػ

، نشػػرة القضػػاة لسػػنة 12/03/2008، انٞػػؤرخّ بُ 416686الاعتبػػار نقػػض انٜكػػم. انظػػر بُ ىػػذا: قػػرار المحكمػػة العليػػا )غ.أ.ش( رقػػم 
 (.251-247، ص)67، العدد2012

2171
 .331انٛندي )أن٘د(، التعليق، مرجع سابق، ص 
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انٝػػاص بأحكػػاـ النّفقػػة وبعػػض مسػػائل  1920لسػػنة  25نٞرسػػوـ بقػػانوف مػػن ا (11)انٞشػػرعّ انٞصػػري بُ انٞػػادة 
الأحواؿ الشّخصية: ) يستعاف بأىل انٝبرة بُ العيػوب الػّتي يطلػب فسػخ الػزّواج مػن أجلهػا(، ومػا نػصّ عليػو 

نّثابػػة مدوّنػػة الأسػػرة: ) يسػػتعاف بأىػػل انٝػػبرة مػػن  70-03مػػن القػػانوف رقػػم  (111)انٞشػػرعّ انٞغػػربي بُ انٞػػادة 
خصّائيّنٌ بُ معرفة العيب أو انٞرض(. فكلّ عيب ضرر، ولكن ما تؤسّس عليو دعوى التّفريػق ىػو العيػب الأ

الّذي ن٪وؿ دوف نٓقيق مقاصد النّكاح بُ التّشػريع انٛزائػري، ولػيس أبلػغ ضػررا مػن ذلػك، ويرجػع الفصػل بُ 
ف بُ ىذا المجاؿ. وبناء علػى ذلػك مدى نٓقّق ىذا انٞعيار إبٔ أىل انٝبرة، وىم أىل العلم والطبّ انٞتخصّصو 

 2172يفترض وقوع الضّرر ن١دّد السّبب قانونا بُ انٞستقبل. وىذا الإجراء وجوبي بُ النّظاـ القضائي انٛزائػري
وكذا انٞصري، ن٩ب على المحكمة انّٔاذه وإلاّ كاف حكمها باطلا؛ لتعلّقػو نّسػألة فنّيػة نٔػرج عػن ن٠ػاؿ علمهػا 

. وىػػذا نِػػلاؼ مػػا ذىػػب إليػػو مشػػروع قػػانوف الأحػػواؿ الشّخصػػية انٞوحّػػد 2173ةفػػلا ن٫ضػػع لسػػلطتها التّقديريػػ
. إلاّ إفّ انٝبرة الطبّية بُ ىذا المجاؿ كوسيلة إثبػات ناجعػة 2174الّذي جعل من الاستعانة بأىل انٝبرة اختيّاريا

نٞػدّة سػنة قػد . فالتّأجيػل 2175لا نٕنع مػن إعمػاؿ آليػة )التّأجيػل( الػّتي اعتمػدىا الفقهػاء قػدن٬ا كتأجيػل العنػّنٌ
يكػػوف نافعػػا جػػدّا، نُيػػث إذا كػػاف الػػزّوج عػػاجزا عػػن مباشػػرة زوجتػػو يضػػرب لػػو أجػػل سػػنة كاملػػة مػػن أجػػل 

. ومن الاجتهادات الػّتي 2177. وعدـ احتراـ القضاء نٞثل ىذا الإجراء يعدّ ن٢الفا لقواعد الشّريعة2176العلاج
، حيػث جػاء فيػو: ) 08/02/1982نٞػؤرخّ بُ ا (26697)أخذت بهذه انٞدّة وأقرّتها، قرار المجلس الأعلى رقػم 

من انٞقرّر شرعا أفّ عيوب الفرج ليست كلّها موجبة للطّلاؽ نّجرّد الادّعاء بها، بل لا بدّ من معرفة مصنًىا 
ومدى قابليّة العيب للعلاج، وبُ ىذه انٜالة لا بدّ من ضرب أجل للمصاب بهػا نٞعانٛتهػا، فػإف وقػع انٜكػم 

. إلاّ أفّ 2178ضػرب أجػل لػو للعػلاج ففػي ذلػك ن٢الفػة لنصػوص الشّػريعة الإسػلامية(عليو قبل معرفػة ذلػك و 
انٞؤرخّ بُ  (34784)ىذا القرار بٓ ن٪دّد بالضّبط انٞدّة الزّمنية، وقد حدّدىا بعد ذلك قرار المجلس الأعلى رقم 

                                                 
2172
 ، سبق ذكره.14/05/1984، انٞؤرخّ بُ 33275انظر: قرار المجلس الأعلى )غ.أ.ش( رقم  
2173
 .273العجوز )ناىد(، مرجع سابق، ص 
2174
 .212( منو، ص107( و)106انظر: انٞذكّرة الإيضاحية للمادتنٌ ) 
2175
ر عػػنّ الرّجػػل عنػّػة: عجػػز عػػن انٛمػػاع نٞػػرض يصػػيبو. انظػػر بُ ذلػػك: قلعػػو جػػي )ن١مػػد(، قنيػػبي )حامػػد(، مرجػػع العنػّنٌ مػػن العنػّػة، مصػػد 

 .323سابق، ص
2176
، الشػافعي، الأّـ، مصػدر 25، ص2، ابػن تيميػة )ن٠ػد الػدين(، مصػدر سػابق، ج42، ص2ابن رشد )أبو الوليػد(، مصػدر سػابق، ج 

 .901سابق، ص
2177
لػّتي مكثػت فيهػا الزّوجػة سػابقا نّسػكن زوجهػا دوف اسػتطاعة ىػذا الأخػنً مباشػرتها جسػميّا كافيػة لإثبػات لقد اعتػبر القضػاة أفّ الفػترة ا 

عجزه انٞستمرّ عن ذلك، وبهذا اعتبرت المحكمة العليا قرارىم خاطئا، فيكوف بذلك عرضة للنّقض؛ لأفّ الاجتهػاد القضػائي اسػتقرّ علػى أفّ 
، 34784مػػن تػػاريخ تنفيػػذ انٜكػػم القضػػائي بهػػا. انظػػر بُ ذلػػك: قػػرار المجلػػس الأعلػػى )غ.أ.ش( رقػػم السّػػنة الػّػتي نٕػػنح للػػزّوج يبػػدأ مفعونٟػػا 

 (.76-73، ص)3، العدد1989، المجلة القضائية لسنة 19/11/1984انٞؤرخّ بُ 
2178
 (.257-254، عدد خاص، ص)1982نشرة القضاة لسنة  
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مباشػػرة زوجتػػػو ، نُيػػث جػػاء فيػػو: ) مػػن انٞقػػػرّر فقهػػا وقضػػاء أنػّػو إذا كػػاف الػػػزّوج عػػاجزا عػػن 19/11/1984
يضرب لو أجل سنة كاملة من أجل العلاج، وأفّ الاجتهاد القضائي استقرّ على أف تكوف الزّوجة أثناء تلك 
انٞدّة نَانب بعلها وبعد انتهائها، فإف بٓ تتحسّن حالة مرضو حكم للزّوجة بالتّطليق، فإفّ القضاء نّا ن٫الف 

 .2179مية(ىذه انٞبادئ يعدّ خرقا لقواعد الشّريعة الإسلا
 ون٫تلف دور انٝبنً نُسب اختلاؼ موضوع انٝبرة:

فيكوف مترنٗا ينقل الكلاـ من لغة إبٔ أخرى بُ حاؿ اختلاؼ اللّغة  الخبرة تقنيّة،فقد تكوف   )أوّلا(
بنٌ انٝصوـ واختلافها بنٌ انٝصػوـ مػن جهػة وبػنٌ القاضػي مػن جهػة أخػرى، وىػي مػن آداب القاضػي كمػا 

دوره تقييم مبالغ انٞتاع وتقديرىا. وىذه انٞسألة اعتبرىػا قضػاة  2180يكوف )مقوّما( قاؿ )الكاساب٘( ، كما قد
المحكمػػػة العليػػػا مسػػػألة فنّيػػػة يعػػػود الاختصػػػاص فيهػػػا إبٔ أىػػػل انٝػػػبرة مػػػن التجّػػػار والصػػػنّاع ولا دخػػػل للقضػػػاة 

. وقػػػد يكػػػوف )خبػػػنً خطػػػوط( يقػػػوـ بالاسػػػتكتاب أي بانٜصػػػوؿ علػػػى ن٧ػػػاذج خطيّػػػة مػػػن خطػػػوط 2181فيهػػػا
رين للمسػػتندات ن١ػػلّ التّنػػازع لتكػػوف ن١ػػلّ مقارنػػة، نُيػػث نْػػرى أمػػاـ القاضػػي أو المحقّػػق لتكتسػػب صػػفة انٞنكػػ
، أو بانٞضاىاة أي نّقارنة خطّ أو إمضاء أو بصمة من نسب إليػو السّػند الػّذي أنكػره مػع أمثالػو 2182الرّنٚية

، ويسػتعاف 2183ى السّند انٞدّعى بػومن السّندات الّتي عيّنها القانوف نٞعرفة مدى مطابقتها نٞا ىو مكتوب عل
                                                 

2179
وا القاعػػدة الشّػػرعية انٞتعلّقػػة بهػػذه انٞػػدّة الزّمنيػػة، معتػػبرين أفّ الفػػترة الػّػتي فلمّػػا ثبػػت أفّ قضػػاة انٞوضػػوع علػػى مسػػتوى الاسػػتئناؼ بٓ ن٪ترمػػ 

مكثػػت فيهػػا الزّوجػػة سػػابقا بسػػكن زوجهػػا دوف قدرتػػو علػػى مباشػػرتها جنسػػيّا كافيػػة بُ إثبػػات عجػػزه انٞسػػتمرّ عػػن ذلػػك. ومػػا داـ الاجتهػػاد 
نٟا من تاريخ تنفيذ انٜكػم القضػائي بهػا، فػإفّ قضػاة انٞوضػوع بػذلك قػد خػالفوا القضائي قد استقرّ على أفّ السّنة الّتي نٕنح للزّوج يبدأ مفعو 

ك: مبادئ الشّريعة الإسلامية، الأمر الّذي يترتّب عليو نقض القػرار تأسيسػا علػى الوجػو انٞعتمػد بُ الطعّػن فيػو مػن قبػل الػزّوج. انظػر بُ ذلػ
 (.  76-73، ص)3، العدد1989المجلة القضائية لسنة 

2180
 ىػػو تقػػدير نٖػػن الأشػػياء. وانٞقػػوّـ ىػػو الػّػذي يقػػدّر نٖػػن الأشػػياء بنػػاء علػػى عػػرؼ التجّػػار وأىػػل السّػػوؽ بُ معػػاملاتهم. وقػػد اتفّػػق والتّقػػوبٙ 

فقهػػاء انٞػػذاىب الأربعػػة علػػى الأخػػذ بتقػػوبٙ أىػػل انٝػػبرة مػػن التجّػػار والصػػنّاع. انظػػر بُ ذلػػك: شػػنيور )عبػػد النّاصػػر(، الإثبػػات بػػانٝبرة بػػنٌ 
 .139، ص2005، عماف )الأردف(، دار النفائس، 1ي والقانوف الدوبٕ وتطبيقاتها انٞعاصرة، طالقضاء الإسلام

2181
-248، عػػدد خػػػاص، ص)2001، الاجتهػػاد القضػػائي لسػػنة 18/05/1999، انٞػػؤرخّ بُ 222651قػػرار ـ.ع )غ.أ.ش( رقػػم  
251.) 

2182
لكتابػػة وعلػػى أف يطػػوّؿ فيمػػا يكتػػب تطػػويلا، لا ن٬كػػن معػػو أف وىػػذه العمليػّػة قػػد أفػػتّ بهػػا أبػػو انٜسػػن اللّخمػػي مقػػرّرا أنػّػو: )ن٩ػػبر علػػى ا 

ية يستعمل خطاّ غنً خطوّ(. وقد ذىب أبو انٜسن اللّخمي من انٞالكية وأبو اللّيث من انٜنفية وأئمّة نِارى وبعض ولاة انٞظابٓ مػن الشّػافع
عي يقضى بها على انٞدّعى عليو. أضف إبٔ ذلػك فػإفّ إذا وجد تشابو بنٌ انٝطّنٌ بشرط أف يكوف ظاىرا، فذلك ن٩عل انٞستند حجّة للمدّ 

عليػو  أبا انٜسن قد فلرّؽ تفريقا حسنا بػنٌ إلػزاـ انٞػدّعى عليػو بالكتابػة وعػدـ إلزامػو بإحضػار الشّػهادة عليػو مسػتندا بُ ذلػك إبٔ أفّ انٞػدّعى
و ن٣ػّا يعػدّ سػبقا علميػّا عبقريػّا بُ ن٠ػاؿ الإثبػات وىػذا يقطع بتكذيب البيّنة الّتي تشهد عليو، فلا يلزمو أف يسعى بُ أمػر يقطػع ببطلانػو، وىػ

ابلػة يعدّ إقرارا نٞبدأ عدـ جواز إجبار انٝصم على تقدبٙ دليل ضدّ نفسو. أمّا خطوّ فقد صدر عنو بإقراره فيقوـ العػدوؿ وىػم أىػل انٝػبرة نّق
ح أكثػػر الشّػػيوخ مػػا أفػتّ بػػو اللّخمػػي كمػا قالػػو ابػػن فرحػػوف. مػا يكتبػػو الآف نّػػا أحضػره انٞػػدّعي، ويشػػهدوف نّوافقتػػو لػو أو نّخالفتػػو، وقػػد رجّػ

 .  173-172انظر بُ ذلك: شنيور )عبد الناصر(، مرجع سابق، ص
2183
يقوـ القاضي بإجراء مضاىاة انٝطوط استنادا نٞا يكوف نُوزتو من عناصر انٞقارنة، كمػا ن٬كػن إضػافة إبٔ ذلػك أف يػأمر انٝصػوـ بإيػداع  

تي وقيعػات الػّالوثائق الّتي تسمح بانٞقارنة لديو، فيكوف مقبولا لديو علػى وجػو انٞقارنػة: التّوقيعػات الػّتي تتضػمّنها العقػود الرّنٚيػة، انٝطػوط والتّ 
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بُ حالػة رفػع دعػوى مضػاىاة انٝطػوط الػّتي تهػدؼ إبٔ إثبػات أو نفػي صػحّة انٝػطّ أو  2184بو عند الاقتضاء
. كما قد يكوف )خبنً التّحليل انٞخبري( الّذي يتكفّل بإثبػات نسػب 2185التّوقيع الوارد على المحرّرات العرفية

ق نٓليل الدـ الّذي تعدّ نتائجو السّلبية فقط ىي القاطعة بُ دلالتها، الطفّل بُ حالة التّنازع، وذلك عن طري
أي ن٬كػن إثبػات أفّ ىػذا لػيس والػػد لطفػل بذاتػو، إلاّ أنػّو لا ن٬كػن قطعػػا أف نثبػت أفّ ىػذا ىػو والػد ىػػذا، أو 

تشػابو عن طريػق فحػص انٜػامض النػّووي الػّذي توصّػل مػن خلالػو العلػم انٞعاصػر إبٔ نٓديػد البنػوّة؛ باعتبػار ال
 2187. وقػػد يكػػوف )قانٚػػا(2186انٞوجػػود بػػنٌ الشّػػخص ووالديػػو بُ تشػػكيلتو، وىػػو الأمػػر الػّػذي درسػػناه سػػابقا

، أو 2189وإعػػػداد مشػػػروع قسػػػمة اعتمػػػادا علػػػى الفريضػػػة انٞتضػػػمّنة للإنػػػزاؿ 2188يقػػػوـ نَػػػرد ن٢لّفػػػات انٟالػػػك
وبُ ىذه انٜالة ن٩ب أف  مشروع قسمة لعقار ن٣لوؾ على الشّيوع بنٌ الورثة حسب الفريضة انٛدلية للمتوبَّ،

. وبُ 2190ن٪رّر انٝبنً تقريرا بالقسػمة يقدّمػو خػلاؿ مػدّة ثلاثػة أشػهر مػن اتّصػالو بػانٜكم لػدى كتابػة الضّػبط
مثل ىذه انٞسائل قد يعنٌّ خبنًاف، الأوّؿ منهما يتكفّل بإعداد فريضة انٟالػك مػع نٓديػد نصػيب كػلّ وارث، 

المحصػورين بالفريضػة وانٞػدّعي مػع ن١اولػة الصّػلح بينهمػا، وإلاّ عليػو القيػاـ أمّا الثػّاب٘ فيتػوبّٔ  دعػوة كافػة الورثػة 
نُصػػر كافػػة ن٢لّفػػات انٟالػػك، عقاريػػة كانػػت أو منقولػػة، ونٓديػػد الثلّػػث مػػن كافػػة التّركػػة وفػػرزه إف كػػاف ذلػػك 

أف يضػع ن٣كنا لتسليمو للموصى لػو، وذلػك بعػد أف يطلّػع علػى كافػة الوثػائق الضّػرورية مػع إبػداء رأيػو. علػى 
انٝبػػنً الأوّؿ تقريػػره بُ أجػػل شػػهر واحػػد، بُ حػػنٌ أفّ انٝبػػنً الثػّػاب٘ يضػػع تقريػػره بُ أجػػل ثلاثػػة أشػػهر لػػدى  

                                                                                                                                                         

سػػبق الاعػػتراؼ بهػػا وكػػذلك انٛػػزء مػػن انٞسػػتند موضػػوع انٞضػػاىاة الػّػذي بٓ يكػػن ن١ػػلاّ للإنكػػار. ويقػػوـ القاضػػي بعػػدىا بالتّأشػػنً علػػى ىػػذه 
 توقيعػو الوثائق ون٪تفظ بها مع المحرّر انٞنازع فيو أو يأمر بإيداعها بأمانة الضّبط، حتّّ يسػهل سػحبها مػن قبػل انٝبػنً انٞعػنٌّ بعػد ذلػك مقابػل

 ( من قانوف الإجراءات انٞدنية والإدارية.  168( و)167بالاستلاـ. انظر بُ كلّ ذلك: انٞادتنٌ )
2184
، انٞتضػػمّن قػػانوف الإجػػراءات انٞدنيػػة والإداريػػة بُ 25/02/2008انٞػػؤرخّ بُ  08/09( مػػن القػػانوف 165فقػػد جػػاء بُ نػػصّ انٞػػادة ) 

ضػػاىاة انٝطػػوط اعتمػػادا علػػى انٞسػػتندات أو علػػى شػػهادة الشّػػهود، وعنػػد الاقتضػػاء، فقرتهػػا الثاّنيػػة: )..كمػػا يػػأمر )أي القاضػػي( بػػإجراء م
 بواسطة خبنً(.

 ، انٞتضمّن قانوف الإجراءات انٞدنية والإدارية.25/02/2008انٞؤرخّ بُ  08/09( من القانوف 164انظر بُ ذلك: انٞادة )  2185
2186
 لأوّؿ من رسالتنا.انظر بُ ذلك: انٞبحث الثاّب٘ من الفصل الثاّب٘ من الباب ا 
2187
د وقد ذىب الشافعية والأحناؼ وانٜنابلة إبٔ أنوّ يستحبّ للحاكم انّٔاذ قاسم عاـ بُ كلّ بلد، إف بٓ تكن انٜاجة إلاّ لواحػد وإلاّ فيػزا 

م. وإذا بٓ على ذلػك، مػع تقريػر رزقػو مػن بيػت مػاؿ انٞسػلمنٌ، وإلاّ يػدفع أصػحاب انٞصػلحة بُ القسػمة لػو أجػره؛ لأفّ انٞنفعػة ن٢صوصػة نٟػ
يكػػن ىنػػاؾ قاسػػم منصػػوب مسػػبق، وجػػب علػػى القاضػػي بُ حالػػة انٜاجػػة إبٔ القسػػمة أف يعػػنٌّ قانٚػػا لػػذلك. انظػػر بُ ذلػػك: شػػنيور )عبػػد 

 .125النّاصر(، مرجع سابق، ص
2188
(. وانظػػر 88-85، ص)1، العػػدد1994، المجلػػة القضػػائية لسػػنة 13/07/1993، انٞػػؤرخّ بُ 94675قػػرار ـ.ع )غ.أ.ش( رقػػم  
 (.81-79، ص)1، العدد1994، ـ.ؽ لسنة 26/10/1993، انٞؤرخّ بُ 94089ريبا من ىذا: قرار ـ.ع )غ.أ.ش( رقم ق

2189
 (.85-82، ص)2، العدد1994، المجلة القضائية لسنة 25/05/1993، انٞؤرخّ بُ 94685قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم  
2190
، 2، العػػدد1996، المجلػػة القضػػائية لسػػنة 23/02/1993، انٞػػؤرخّ بُ 88856انظػػر بُ ذلػػك: رار المحكمػػة العليػػا )غ.أ.ش( رقػػم  
 (.98-96ص)
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كاتب الضّبط من تاريخ تبليغها بنسخة ىذا انٜكم، وبُ حالة امتناعهما عن أداء مهامهمػا اسػتبدلا بغنًن٨ػا 
 . 2191من ذوي انٝبرة نّجرّد أمر على عريضة تقدّـ للمحكمة

فيكػػػوف دور انٝبػػػنً حينئػػػذ علػػػى وجػػػو التّمثيػػػل إثبػػػات عقػػػم أحػػػد  الخبػػػرة طبّيػػػةكمػػػا قػػػد تكػػػوف   نيػػػا()ثا
، أو إثبػػات 2192الػػزّوجنٌ، باعتبػػاره عيبػػا ن٪ػػوؿ دوف نٓقيػػق انٟػػدؼ مػػن الػػزّواج، مػػن تكػػوين أسػػرة وتربيػػة أبنػػاء

للػػزّوج مػػن أجػػل تقريػػر  ، أو إثبػػات انٜالػػة انٞرضػػية العقليػػة2193سػػوء انٜالػػة النّفسػػية للولػػد بسػػبب سػػوء انٞعاملػػة
 .2194مدى قدرة الزّوج على طلاؽ زوجتو بإرادتو انٞنفردة

فينحصػػر دور انٝبػػنً بُ نٓديػػد مصػػلحة المحضػػوف، ومعرفػػة مػػن  الخبػػرة اجتماعيػػةكمػػا قػػد تكػػوف   )ثالثػػا(
ىػػػو الأصػػػلح والأجػػػدر بُ القيػػػاـ برعايتػػػو وتربيتػػػو، وىػػػو مػػػا يقػػػوـ بػػػو بُ العػػػادة )انٞرشػػػدوف الاجتمػػػاعيوف( بُ 

، و)انٝػػػبراء انٞتخصّصػػػوف بُ الطفّولػػػة( بُ انٞؤسّسػػػات القضػػػائية الفرنسػػػية 2195نٞؤسّسػػػات القضػػػائية انٛزائريػػػةا
،  الػّػتي رأت المحكمػػة العليػػا أفّ الاسػػتعانة بهػػم أمػػر واجػػب لا ن٬كػػن 2196والان٤ليزيػػة انٞختصّػػة نّسػػائل القصّػػر

. مػػا بٓ تكػػن 2197للػػنّقض والإبطػػاؿالاسػػتغناء عنػػو، وعػػدـ اعتبػػار ىػػذه انٞسػػألة يعػػرّض الأحكػػاـ والقػػرارات 
الأدلّة انٞستند عليها من قبل قضاة انٞوضوع كافية، أمّا إذا كانت كػذلك فػػ: )القاضػي غػنً ملػزـ بػاللّجوء إبٔ 

                                                 
2191
، 1، العػػدد1995، المجلػػة القضػػائية لسػػنة 22/03/1994، انٞػػؤرخّ بُ 95385انظػػر بُ ذلػػك: قػػرار المحكمػػة العليػػا )غ.أ.ش( رقػػم  
 (.136-134ص)
2192
، 2، العػػدد1995، المجلػػة القضػػائية لسػػنة 22/12/1992بُ  ، انٞػػؤرخ87301ّانظػػر بُ ذلػػك: قػػرار المحكمػػة العليػػا )غ.أ.ش( رقػػم  
 (.94-92ص)
2193
، 59، العػػػػػدد2006، ف.ؽ لسػػػػنة 13/07/2005، انٞػػػػؤرخّ بُ 332324انظػػػػر بُ ذلػػػػك: قػػػػرار المحكمػػػػة العليػػػػا )غ.أ.ش( رقػػػػم  
 (.238-236ص)
2194
 آنفا. ، ذكر12/03/2008، انٞؤرخّ بُ 416686انظر بُ ذلك: قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم  
2195
، 2005، ن٠لػػػة المحكمػػػة العليػػػا لسػػػنة 18/05/2005، انٞػػػؤرخّ بُ 330566انظػػػر بُ ذلػػػك: قػػػرار المحكمػػػة العليػػػا )غ.أ.ش( رقػػػم  
، ن٠لػة المحكمػػة 17/05/2006، انٞػؤرخّ بُ 364850(، وانظػر كػذلك: قػرار المحكمػػة العليػا )غ.أ.ش( رقػم 306-301، ص)1العػدد

 (.442-437، ص)2، العدد2007العليا لسنة 
2196

 King (M.), Garapon (A.), Le juge, l’expert et le contrôle de la réalité dans les juridictions de la 
jeunesse en France et en Angleterre, Droit et Société 10-1988, P.(431-451). 

2197
لقػػد رأت المحكمػػة العليػػا أنػّػو كػػاف مػػن انٞفػػروض تعيػػنٌ مرشػػدة اجتماعيػػة بهػػدؼ زيػػارة مسػػكن انٜاضػػنة، ومعاينػػة حالػػة الأولاد، وزيػػارة  

مسكن والدىم، ومعرفة من يقيم معو، ن١دّدين بذلك أين تكمػن مصػلحة المحضػوننٌ، أبُ العػيش مػع والػدتهم أـ بُ العػيش مػع والػدىم، أـ 
فّ انٜكػػػم أ)علػػى ىػػذا الوجػػو التّلقػػائي الػّػذي اسػػتندت إليػػو المحكمػػة العليػػا نقػػض القػػرار. وقػػد أقػػرّت المحكمػػة العليػػا بػػػ: بُ الاقتسػػاـ، وبنػػاء 

بإسػػقاط انٜضػػانة عػػن الأّـ دوف تعيػػنٌ مرشػػدة اجتماعيػػة نٞعاينػػة الأطفػػاؿ، ظػػروؼ معيشػػة الأطفػػاؿ والبيػػت الػّػذي يقيمػػوف فيػػو ودوف مراعػػاة 
، نشػػرة 21/05/2003، انٞػػؤرخّ بُ 302428. انظػػر: قػػرار المحكمػػة العليػػا )غ.أ.ش( رقػػم  التّسػػبيب(مصػػلحة الأطفػػاؿ يعػػدّ قصػػورا بُ

 (.  205-202، ص)58، العدد 2006القضاة لسنة 
بالوفػػاة،  ) إذا كػاف مػن انٞقػرّر قانونػا أفّ انٜضػانة تسػتحقّ بػان٥لاؿ الراّبطػة الزّوجيػة بػالطّلاؽ أوكمػا أقػرّت المحكمػة العليػا مبػدأ آخػر مفػاده:     

فػػإفّ علػػػى قاضػػي انٞوضػػػوع أف يبحػػث أيػػػن تكمػػن مصػػػلحة المحضػػوف نّختلػػػف الوسػػائل ومػػػن ضػػمنها تعيػػػنٌ مرشػػدة اجتماعيػػػة تقػػوـ بزيػػػارة 
انظػر: قػرار المحكمػة العليػا )غ.أ.ش( رقػم  .(( مػن قػانوف الأسػرة64الطّرفنٌ حتّّ يسهل نٓديد أيػن تكمػن مصػلحة المحضػوف طبقػا للمػادة )

 (.321-319، ص)65، العدد2010، نشرة القضاة لسنة 16/11/2005خ بُ ، انٞؤرّ 337176
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. ون١ضػػر انٞعاينػػػة 2198الاسػػتعانة نّسػػاعدة اجتماعيػػة لتقػػدير مصػػلحة المحضػػوف(، مػػع وجػػوب تسػػبيب ذلػػك
ولػػو كػػاف متضػػمّنا تقريػػر حالػػة انعػػداـ شػػروط انٞعيشػػة الكرن٬ػػة وجػده لا يكػػوف كافيػػا بُ إسػػقاط انٜضػػانة حػػتّّ 

 .2199الّتي تيسّر رعاية الأولاد
وحتّّ تكوف دالّة علػى انٜقيقػة كدلالػة الشّػهادة العاديػة أو كدلالػة الكتابػة لا بػدّ مػن مراعػاة الكثػنً مػن 

 الضّمانات، نقوـ بتقسيمها كما يلي:
 يلي:، ون٤ملها فيما الضّمانات الوصفية)أوّلا( 
أف يكوف متخصّصا بُ المجاؿ الّذي اختنً لأجػل إعطػاء رأيػو فيػو وتنػوير انٟيئػة القضػائية، ولا بػدّ أف  )أ(

يكػػػػوف  لػػػػذلك مظهػػػػر واضػػػػح وىػػػػو أف يكػػػػوف متحصّػػػػلا علػػػػى شػػػػهادة جامعيػػػػة، أو تأىيػػػػل مهػػػػني بُ 
انٞرتبّة من قبل ، فالاستعانة نِبنً غنً ن٢تصّ لا نٓقّق الغاية 2200الاختصاص الّذي يطلب التّسجيل فيو

انٞشرعّ بُ تشريع ىذه انٞسائل، كأف يؤسّس قضاة انٞوضوع حكمهم على خبرة طبيب ن٢تصّ بُ الطبّ 
العػػػػػاـ والتّشػػػػػريح بُ تقريػػػػػر حالػػػػػة انٜجػػػػػر بػػػػػدؿ أف يعتمػػػػػدوا علػػػػػى خػػػػػبرة طبيػػػػػب ن٢ػػػػػتصّ بُ الأمػػػػػراض 

حالػػػػة عػػػػدـ ، أو أف يعتمػػػػدوا علػػػػى خػػػػبرة طبيػػػػب ن٢ػػػػتصّ بُ أمػػػػراض الأعصػػػػاب بُ تقريػػػػر 2201العقليػػػػة
صػػلاحية الأّـ بُ تربيػػة أولادىػػا وإسػػقاط حضػػانتها نٟػػم وإسػػنادىا إبٔ الأب بػػدؿ اعتمػػاد خػػبرة طبيػػب 

، الأمر الّذي يؤدّي إبٔ إفقاد الثقّة بُ الأحكاـ الػّتي تؤسّػس عليهػا، فيػؤدّي بالضّػرورة 2202عقلي نفسي
 إبٔ إبطانٟا ونقضها من قبل قضاة المحكمة العليا.

ون٫تلػػف الأمػػر نُسػػب التّخصّػػص، وىػػو مػػا عػػبّر عنػػو القػػانوف بػػأف لا يكػػوف قػػد )ب( أف يكػػوف عػػدلا، 
 تعرّض لعقوبة نّائية بسبب ارتكابو وقائع ن٢لّة بالآداب العامة أو الشّرؼ.

 )ج( أف لا يكوف قد تعرّض للإفلاس أو التّسوية القضائية.
ن١اميػا قػد شػطب انٚػو مػن )د( أف لا يكوف ضابطا عموميا قد خلع أو عزؿ من منصبو، وأف لا يكوف 

 .نقابة المحامنٌ، وأف لا يكوف موظفّا عزؿ نّقتضى إجراء تأديبي بسبب وقائع ن٢لّة بالآداب العامة أو الشّرؼ
 )ىػ( أف لا يكوف قد منع بقرار قضائي من ن٣ارسة انٞهنة.

                                                 
2198
، 1، العػػػػػػدد2012، ن٠لػػػػػػة المحكمػػػػػػة العليػػػػػػا لسػػػػػػنة 13/10/2011، انٞػػػػػػؤرخّ بُ 650014قػػػػػػرار المحكمػػػػػػة العليػػػػػػا )غ.أ.ش( رقػػػػػػم  
 (.317-313ص)
2199
 ، ذكر سابقا.302428قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم  
2200
 ، ذكر سابقا.302428.ش( رقم قرار المحكمة العليا )غ.أ 
2201
، 2006، ن٠لػػػة المحكمػػػة العليػػػا لسػػػنة 12/07/2006، انٞػػػؤرخّ بُ 365226انظػػػر بُ ذلػػػك: قػػػرار المحكمػػػة العليػػػا )غ.أ.ش( رقػػػم  
 (.  482-477، ص)2العدد

2202
-432ص) ،2، العػػدد2002، المجلػػة القضػػائية لسػػنة 13/02/2002، انٞػػؤرخّ بُ 265727قػػرار المحكمػػة العليػػا )غ.أ.ش( رقػػم  
435.) 



 المبحث الثاني: دلالة الأدلة القولية على الحقيقة                          ثبات الواقعة القانونية             : اثانيالفصل ال

401 

 

تقػػلّ  )و( أف يكػوف قػػد مػػارس ىػذه انٞهنػػة بُ ظػػروؼ نٚحػػت لػو أف يتحصّػػل علػػى تأىيػل كػػاؼ نٞػػدّة لا
 عن سبع سنوات.

)ز( وجػػػوب مراعػػػاة انٞوضػػػوعية لػػػدى انٝبػػػنً ونٟػػػذا ن٩ػػػب أف لا يكػػػوف ذا صػػػلة قرابػػػة مباشػػػرة مػػػع أحػػػد 
انٝصػػوـ أو غػػنً مباشػػرة لغايػػة الدّرجػػة الراّبعػػة، وأف لا تكػػوف لػػو مصػػلحة مػػن الػػدّعوى ن١ػػلّ انٝػػبرة، وإلاّ كػػاف 

بعريضػػة متضػػمّنة لأسػػباب الػػردّ تكػػوف موجّهػػة إبٔ  عرضػػة للػػردّ، ولا يكػػوف ذلػػك إلاّ بػػأف يتقػػدّـ أحػػد انٝصػػوـ
القاضي الآمر بانٝبرة خلاؿ نٖانية أياّـ من تاريخ تبليغو بهػذا التّعيػنٌ، ويكػوف واجبػا علػى القاضػي الفصػل بُ 

 .2203طلب الردّ بأمر غنً قابل لأيّ طعن، وبدوف تأخنً
 الضّمانات الشّكلية)ثانيا( 

اليمػػنٌ أمػػاـ المجلػػس القضػػائي عنػػد تسػػجيلو لأوّؿ مػػرةّ قػػائلا: ) أحلػػف )أ( ن٩ػػب أف يػػؤدّي انٝبػػنً انٞقيػّػد 
باللػّػػو العظػػػيم بػػػأف أقػػػوـ بػػػأداء مهمّػػػتي كخبػػػنً علػػػى خػػػنً وجػػػو وبكػػػلّ إخػػػلاص وأف أبػػػدي رأيػػػي بكػػػلّ نزاىػػػة 
 واسػػتقلاؿ(. أمّػػا انٝبػػنً غػػنً انٞقيػّػد بُ جػػدوؿ انٝػػبراء فيتػػوبّٔ حلػػف اليمػػنٌ أمػػاـ السّػػلطة الػّػتي ن٪ػػدّدىا انٜكػػم

، ون٪رّر ن١ضر مثبت لذلك بُ كلّ الأحواؿ.  الّذي صدر بندبو ما بٓ يعف عن اليمنٌ باتفّاؽ انٝصوـ
)ب( ن٩ػػب أف يتضػػمّن انٜكػػم الآمػػر بػػإجراء انٝػػبرة عػػرض الأسػػباب انٞػػبررّة للّجػػوء إبٔ انٝػػبرة، مػػع بيػػاف 

ن٩ب نٓديد نٗيػع النّقػاط الػّتي اسم ولقب انٝبنً انٞعنٌّ وعنوانو ونٓديد نٔصّصو ومهمّتو نٓديدا دقيقا، نُيث 
تكوف ن١لّ انٝبرة نٓديدا كافيا ودقيقا نُيث يػتمكّن بُ كػلّ مػرةّ مػن إزاحػة كػلّ مػا بٓ يكػن لػو علاقػة نّهمّتػو، 
مػػن أجػػل رفػػع انٜػػرج عنػػو نّناقشػػة تلػػك النّقػػاط مػػع الأطػػراؼ ومػػدى علاقتهػػا بالػػدّائرة انٞرسػػومة لػػو مػػن قبػػل 

. وبُ حالة رفض انٝبنً إن٤از مهمّتو أو بُ 2205ر انٝبرة بأمانة الضّبطمع بياف أجل إيداع تقري  2204القاضي
 .2206حالة تعذّر ذلك استبدؿ بو غنًه نّوجب أمر على عريضة صادر من القاضي الّذي عيّنو

)ج( ن٩ػػب أف يكػػوف تقريػػر انٝبػػنً متضػػمّنا أقػػواؿ وملاحظػػات انٝصػػوـ ومسػػتنداتهم، مػػع عػػرض نٓليلػػي 
 .2207انٞهمّة انٞسندة إليو، إضافة إبٔ تدوين نتائج انٝبرةعمّا قاـ بو وعاينو يفي حدود 

)د( وبُ حالة تنحيّتو يتعػنٌّ عليػو تسػبيب ذلػك بطلػب، ولا يكػوف ذلػك إلاّ بُ حػالتنٌ، إحػدان٨ا: عنػد 
عدـ نٕكّنو من أداء مهمّتو بُ ظروؼ من شأنّا تقييد حريّة عملو أو الإضرار بصفتو خبػنًا قضػائيا، والثاّنيػة: 

 .2208لاعو على القضيّة بُ نطاؽ آخرعند سبق اطّ 
                                                 

2203
 ، انٞتضمّن قانوف الإجراءات انٞدنية والإدارية.25/02/2008انٞؤرخّ بُ  08/09من القانوف  2(/133انظر انٞادة ) 

 
2204

 Boulez (J.), op.cit., P.79, Couchez (G.), op.cit., P.346. 
2205
 الإجراءات انٞدنية والإدارية.، انٞتضمّن قانوف 25/02/2008انٞؤرخّ بُ  08/09( من القانوف 128انظر انٞادة ) 
2206
 ( من القانوف نفسو.132انظر انٞادة ) 
2207
 ( من القانوف نفسو.138انظر انٞادة ) 
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)ىػػػ( ومػػن أجػػل تيسػػنً مهمّػػة انٝبػػنً بُ نُثػػو عػػن انٜقيقػػة ن٩ػػوز لػػو أف رفػػع تقريػػر الغػػرض منػػو بيػػاف نٗيػػع 
. كمػػا ن٩ػوز لػػو مطالبػػة انٝصػػوـ 2209انٞشػكلات الػّػتي تعػػترض تنفيػذ مهمّتػػو، كمػػا ن٩ػوز لػػو طلػػب نٕديػد انٞهمّػػة

. علمػا أفّ عػدـ تقػدبٙ انٞسػتندات 2210ت طائلػة الغرامػة التّهديديػةبتقدبٙ مستندات تعينو بُ أداء مهمّتػو، نٓػ
 .2211قد يستخلص منو القاضي آثارا قانونية معيّنة

)و( احتراـ مبدأ الوجاىية، أي ن٩ب على انٝبنً ابتداء إخطار انٝصوـ بيوـ وساعة ومكاف إجراء انٝبرة 
تحيل فيهػػا حضػػور انٝصػػوـ بسػػػبب عػػن طريػػق ن١ضػػر قضػػائي، ولا يكػػوف ذلػػك إلاّ بُ انٜػػػالات الػّػتي لا يسػػ

، كما يعني ذلك نٓديدا وجػوب مناقشػة انٝػبرة وعػدمها يعػدّ نْػاوزا للسّػلطة بُ منظػور 2212طبيعة انٝبرة ذاتها
؛ نُيث إذا كاف القاضي مقتنعا برأي انٝبنً وبٓ يكن التّقريػر مقترنػا بػأيّ عنصػر يسػاىم بُ 2213المحكمة العليا

فيو وتػتمّ انٞوافقػة عليػو نُكػم، أمّػا إذا قػدّـ انٝصػوـ مػذكّرات تعػارض مػا بطلانو فيجوز للقاضي تبنّيو ما جاء 
جاء بُ التّقرير من حيث الرأّي ومن حيث النّتائج انٞتوصّل إليها أو من حيػث الأخطػاء انٞاديػة أو إغفػالات 

ها، ونٟػذا مرتكبة من قبل انٝبنً، فيوف واجبا على القاضي التّوقّف من أجل دراسة ىذه انٞذكّرات والفصل في
فالقاضي يكوف ملزما قبل انٞوافقة على ما جػاء بُ تقريػر انٝػبرة أف يقػوـ بدراسػتها دراسػة متعمّقػة مػع مػا ورد 

. وحتّّ يكوف مبدأ الوجاىية ن١ترما لا بدّ أف يكػوف رأي انٝبػنً الػّذي توصّػل إليػو مسػبّبا 2214عليها من دفوع
 .2215ادثة وجاىية منتجةتسبيبا كافيا، فيشكّل التّقرير عندىا نقطة بداية لمح

                                                                                                                                                         
2208
، المحػػػدّد لشػػػروط التّسػػػجيل بُ قػػػوائم انٝػػػبراء 10/10/1995انٞػػػؤرخّ بُ  310-95( مػػػن انٞرسػػػوـ التّنفيػػػذي رقػػػم 11أنظػػػر انٞػػػادة ) 

 واجباتهم.القضائيّنٌ وكيفياتو، والمحدّد نٜقوقهم و 
2209
 ، انٞتضمّن قانوف الإجراءات انٞدنية والإدارية.25/02/2008انٞؤرخّ بُ  08/09( من القانوف 136انظر انٞادة ) 
2210
 .Couchez (G.), op.cit., P.350( من القانوف نفسو. وانظر بُ ذلك: 137أنظر انٞادة ) 
2211
 ( من القانوف نفسو.137أنظر انٞادة ) 
2212
 ، انٞتضمّن قانوف الإجراءات انٞدنية والإدارية.25/02/2008انٞؤرخّ بُ  08/09القانوف ( من 135أنظر انٞادة ) 
2213
نٞػّػػػػا عػػػػػنٌّ قضػػػػػاة انٞوضػػػػػوع خبػػػػػنًا نٞعرفػػػػػة مػػػػػا إذا كػػػػػاف المحػػػػػبس انٞرحػػػػػوـ )ب.ـ( مصػػػػػابا نّػػػػػرض عقلػػػػػي أثنػػػػػاء القيػػػػػاـ بػػػػػانٜبس انٞػػػػػؤرخّ بُ  
بٓ يكن مصابا بأيّ مرض عقلػي، ورغػم ىػذا ألغػى قضػاة انٞوضػوع  ، فاستخلص من دراسة كامل انٞلفّ الطبّي أفّ المحبس24/05/1972

تقػرا انٜبس موضوع النّزاع، بدعوى ن٢الفتو لقواعد انٞنًاث، متجاىلنٌ بذلك تقرير انٝبرة الّذي بٓ يناقشوه إطلاقا، ونٟذا كػاف ىػذا انٜكػم مف
عد انٞنًاث، وكاف من الواجب عليهم احػتراـ إرادة المحػبس، للأساس الشّرعي، أضف إبٔ ذلك أنوّ لا يشترط بُ انٜبس أف يكوف موافقا لقوا

، 1997، ف.ؽ.لسػػػنة 19/04/1994، انٞػػػؤرخّ بُ 100179وعليػػػو نقضػػػت المحكمػػػة العليػػػا القػػػرار. انظػػػر: قػػػرار ـ.ع )غ.أ.ش( رقػػػم 
 (.89-85، ص)51العدد

2214
 .163-162بغدادي ملياب٘، مرجع سابق، ص 

2215
Solus (H.), Perrot (R.), Ibid., P.787. 
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)ز( إذا ما تبنٌّ للقاضي أفّ العناصر الّتي بنى عليها انٝبنً رأيو والنّتائج الّتي وصػل إليهػا مػن خػلاؿ نُثػو 
الػّػذي قػػاـ بػػو غػػنً مقنعػػة، أو غػػنً وافيػػة جػػاز لػػو قانونػػا الأمػػر باسػػتكماؿ التّحقيػػق بُ ىػػذا الشّػػأف أو نُضػػور 

 .2216يضاحات وانٞعلومات الضّروريةانٝبنً نفسو أمامو من أجل تلقّي الإ
)ي( بُ حالة تعدّد انٝبراء وكانػت آراؤىػم ن٢تلفػة نُيػث ن٬كػن أف ن٫ػتلط الأمػر بُ اختيػار بػأيّ انٝػبرات 

وما وصل إليػو تسػهيلا لعمػل القاضػي بعػد ذلػك مػن  2217سيأخذ، وجب على كلّ واحد منهم تسبيب رأيو
 ليو الأمر بُ الأخنً.أجل الوصوؿ إبٔ انٜقيقة، فالقاضي ىو الّذي يرجع إ

 :2218وىناؾ كضمانات متعلّقة بالبصمة الوراثية
)أ( أف تكػوف ن٢تػػبرات الفحػػص تابعػػة للدّولػػة، ويكفػػي أف تشػػرؼ عليهػػا إشػػرافا مباشػػرا، مػػع تػػوافر نٗيػػع 

 الضّوابط العلمية وانٞعملية انٞعتبرة ن١لّيا وعانٞيا بُ ىذا المجاؿ،
ل بُ انٞختػبرات انٝاصّػة بتحليػل البصػمة، دوف تفريػق بػنٌ )ب( وجوب نٕتّع كلّ من ىو قائم على العمػ

 خبراء البصمة وبنٌ غنًىم من انٞساعدين بُ العمل انٞخبري، بانٞعرفة وانٝبرة بُ ن٠اؿ نٔصّصهم الدّقيق.
)ج( وجوب توثيق نٗيع الأعماؿ الإجرائية الّتي يقوـ بها انٝبراء ومساعدوىم، انطلاقا من نقل العيّنات 

ظهور النّتائج، حفظا لسلامتها وضمانا لصحّة نتائجها والوصوؿ إبٔ انٜقيقة انٞرجوّة، مػع ضػرورة وصولا إبٔ 
 أرشفة كلّ الوثائق.

)د( وجػوب انّٔػاذ طػرؽ متعػدّدة وبعػدد أكػبر مػػن العيّنػات بُ التّحاليػل انٝاصّػة بالبصػمة ضػمانا لصػػحّة 
 النّتائج.

أجػػل بنػػاء حكمػو انٞتضػػمّن انٜقيقػػة الػّػتي يسػػعى  بهػذه الشّػػروط فقػػط ن٬كػػن للقاضػػي الاعتمػاد عليهػػا مػػن
 إليها منذ رفع الدّعوى.  

                                                 
2216
، انٞتضػمّن قػانوف الإجػراءات انٞدنيػة والإداريػة. وانظػر بُ ذلػك: 25/02/2008انٞػؤرخّ بُ  08/09( من القانوف 141أنظر انٞادة ) 

Solus (H.), Perrot (R.), Ibid., P.788. 
2217
 ( من القانوف نفسو.127أنظر انٞادة ) 
2218
 .174-173اللودعمي، مرجع سابق، ص 
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 :خــاتــًــة

 
من خلاؿ ما درسناه من عناصر ىذه الرّسالة، من واقعة قانونية ون٠انٟا ومن حقيقة قضائية        

ومتعلّقاتها ووسائطها، وطرائق الوصوؿ إليها، ومن خلاؿ ما دؽّ من أمور علميّة ومنهجية، وصلنا إبٔ 
 النّقاط الآتية:

تها انٜوارية انٞستندة على انٜقيقة القضائية نِصائصها، النّسبية وانٞنطقية، وبطبيعإفّ  ( أ)
لغة قانونية قضائية، الّتي من خلانٟا ن٬كن أف تتشكّل القرارات والأحكاـ أوعية 
للحقائق القضائية، الّتي تعتبر بدورىا قرائن قاطعة على انٜقائق الواقعة، فهي بذلك لا 

بية. ىذه تقوـ على انٜجّة البرىانية، وإن٧ّا تقوـ على انٜجّة انٛدلية أو انٜجّة انٝطا
انٜقيقة بُ ن٧وّىا بُ ذىن القاضي تقوـ على مبدأ التّدرجّ تبعا لقاعدبٌ حجّية الأمر 
انٞقضي فيو وقوّة الأمر انٞقضي فيو، فتكوف حقيقة أوّلية بُ مرحلة ما قبل النّزاع بنٌ 
أطراؼ القضيّة انٞعروضة أماـ القاضي، فتكوف قائمة إمّا على )الأصل( الّذي يشكّل 

ىرياّ للحقيقة الأوّلية، ون٬ثّل انٜالة العامّة انٞعتبرة كقانوف مرعيّ ابتداء بلا أساسا جو 
حاجة إبٔ دليل، فهو مسلّم بنفسو. وإمّا أف تكوف قائمة على )الظاّىر( ونٓديدا 
الظاّىر الضّعيف وليس الظاّىر الأقوى الّذي ن٬ثّل الظاّىر بالعرض كشهادة الشّهود، 

ىر يرجّح دائما على الأصل، حتّّ ولو كاف مبنيّا على الظّنّ، على اعتبار أفّ ىذا الظاّ
فيكوف بذلك الظاّىر الضّعيف ىو انٞقصود وىو الظاّىر بالعرؼ ودلائل الأحواؿ، 
فالقوؿ بذلك قوؿ من يشهد لو ظاىر انٜاؿ، والبينّة على كاف شاىدا خلاؼ الظاّىر، 

تدرجّ إبٔ انٜقيقة الابتدائية بٍّ ن٩ب اليمنٌ على كلّ من لو القوؿ. بٍّ بعد ذلك ت
انٞؤقتّة، بٍّ إبٔ انٜقيقة النّهائية انٞؤقتّة، على سبيل التّأقيت أو على سبيل الدّواـ بُ 
بعض مسائل الأحواؿ الشّخصية. فانٜقيقة النّهائية لا ترتبط حتميّا بانٜكم النّهائي، 

يّة للطعّن، ففي فليس معنى أف نصف انٜكم بأنوّ نّائيّ فقد زالت بذلك عنو القابل
ىذه انٞرحلة يكوف لا زاؿ قابلا للطعّن فيو بالنّقض، وبالتاّبٕ نكوف بُ ىذه انٞرحلة 
بصدد حقائق قضائية مؤقتّة، الّتي منها ما تظلّ مؤقتّة بصفة دائمة، أي لا ن٪تجّ فيها 
ح نُجّية الشّيء انٞقضي فيو، ومنها ما تعتبر صفة التّأقيت فيها صفة مرحليّة، بٍّ تصب

بعدىا نّائيّة عند انقضاء أجل الطعّن بالنّقض أو عند رفض الطعّن عند الطعّن 
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بالنّقض، وبُ حالة قبوؿ الطعّن بالنّقض، فمعنى ذلك أفّ انٜقيقة القضائية عندئذ 
تكوف نوعا من انٝطأ. ففي انٞرحلة الّتي يكوف فيها انٜكم قطعيّا أي حكما موضوعياّ 

بتدائيّا، حضورياّ أو غيابياّ، تبقى للحكم حجّيتو إبٔ حنٌ فاصلا بُ خصومة نّائياّ أو ا
زوالو، وبالتّابٕ تقوـ انٜقيقة الّتي يتضمّنها، ففي ىذه انٞرحلة يكوف انٜكم عنوانا 
للحقيقة انٞؤقتّة، أمّا قوّة الأمر انٞقضي فهي مرتبة يصل إليها انٜكم إذا أصبح نّائياّ 

غنً قابل للطعّن فيو بطريق من طرؽ الطعّن غنً قابل للمعارضة ولا للاستئناؼ، أي 
العادية، وإف ظلّ قابلا للطعّن فيو بطريق غنً عادي. فانٜقيقة القضائية انٞؤقتّة بُ 
حقيقتها حقيقة أعطى نٟا القانوف مدّة زمنيّة لدحضها وإعطائها وصف انٝطأ، 

قضاء بسبق والإتياف نُقيقة أخرى بدلا عنها. ففي مسائل الأحواؿ الشّخصية فإفّ ال
الفصل فيها نُكم حائز نٜجّية الشّيء انٞقضي فيو لا يكوف ن٢الفا للقانوف بُ بعض 
انٜالات، رغم إفّ قضاة المحكمة العليا قد أقرّوا بُ قراراتهم بأفّ القضاء بشيء سبق 
الفصل فيو نُكم حاز حجّية الشّيء انٞقضي فيو ن٢الف للقانوف، فلا ن٩وز للخصوـ 

زعة بدعوى جديدة متعلّقة بانٞنازعة نفسها، والقائمة بنٌ انٝصوـ أف ن٩دّدوا انٞنا
أنفسهم، دوف أف تتغنًّ صفاتهم نِصوص حقوؽ نٟا المحلّ نفسو والسّبب نفسو. إلاّ 
إفّ ىذه انٜجّية يتقلّص نطاقها بُ دائرة الأحواؿ الشّخصية، كالنّسب والطّلاؽ، وىو 

بي القاسم( من انٞالكية، و)الباجي( بُ  ما ذىب إليو القضاة بُ السّابق من أمثاؿ )أ
كتاب )فصوؿ الأحكاـ(، وتبعهم قضاتنا بُ اللّاحق. فلا ن٬نع صدور حكم يقضي 
برفض دعوى التّطليق من رفعها من جديد عند توفّر أسبابها، وىذا لعدـ خضوع 
 قضايا انٜالة لقاعدة حجّية الشّيء انٞقضي بو؛ لكونّا دائمة التّغنًّ، والنّفقات من
ذات القبيل؛ نُيث ن٩وز للقاضي مراجعتها بعد سنة من انٜكم بها، وكذلك ما تعلّق 
بالسّكن وأجرتو، دوف أف ننسى مسائل انٜضانة؛ نُيث لا يكوف تنازؿ الأّـ لا يعتبر 
نّائياّ باعتبارىا من مسائل حالة الأشخاص الّتي ن٬كن الرّجوع فيها مراعاة نٞصلحة 

 ثبات الزّواج والنّسب.المحضوف. ومثل ذلك مسائل إ

إذا كانت انٜقيقة بُ منظور الفكر البراغمابٌ تصنع، وصنعها يتجسّد من         ( ب)
خلاؿ العبارات الّتي نطلقها، والعبارات الّتي نشكّلها، حسب ما ذىب إليو 

(Rorty) وبالتّابٕ فإفّ انشغاؿ الإنساف بالبحث عن انٜقيقة ن٠رّد وىم؛ لأفّ انٜقيقة ،
ومنتهى يصنع، فإفّ انٜقيقة بُ منظور التّشريع الإسلامي لا تصنع،  مستحصل يبنى

وإن٧ّا نصل إليها عن طريق البحث الشاؽّ، فهي كالبحث عن صخرة صلبة نٓت رماؿ 
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على ذلك من حرص الفقهاء  وليس أدؿّ . (Wiliam james)انٞظاىر، كما يقوؿ 
ئل انٞوصلة إبٔ انٜقيقة،  والقضاة على وضع ضمانات وشروط واضحة لكلّ وسيلة من الوسا

كأف لا يعتبر أيّ استخلاص يقوـ بو القاضي دوف أف يعتمد فيو على واقعة كانت ن١لّ 
، فيمتنع عليو أف يرتكز بُ تكوين عقيدتو على معلوماتو الشّخصية  مناقشة بنٌ انٝصوـ
أو  بشأف وقائع نٓصّل عليها من خارج إطار النّزاع الّذي طرح عليو، على سبيل الافتراض

الاستنتاج، باعتباره ن١كوما نّبدأي انٝضوع والوجاىية، وما كاف ىذا الأمر إلّا لفساد 
الزّماف. ومن ذلك، الضّمانات الشّكلية والإجرائية للشّهادة؛ لأفّ القوالب اللّفظية بُ بعض 
انٜالات تعطيها قيمتها انٜقيقيّة، الأمر الّذي ن٩عل الشّاىد بُ موقف ن٪سب لو انٜساب، 

 ولو كانت انٞسألة ن١لّ خلاؼ فقهيّ. والضّمانات انٞوضوعية كأف لا اعتبار إلّا نٞا  حتّّ 
كاف متوافقا توافقا خارجيا أو داخليا، ولا اعتبار للشّهادة على النّفي الصّرؼ أو انٞطلق، 
أو الضّمانات الشّخصية والوصفية، كأف لا اعتبار إلّا لشهادة العدوؿ ذوي انٞروءة، ولا 

إلّا نٞن كاف أىلا للشّهادة، ولا اعتبار نٞا كاف واقعا بُ دائرة التّهمة، فكلّ ىذه اعتبار 
الضّمانات تسمح نُماية الوصوؿ النّاجح والفعّاؿ إبٔ انٜقيقة انٞتناسبة مع قواعد العدؿ 
والإنصاؼ. وفعالية انٜقيقة القضائية بُ نٓقيق الاستقرار الاجتماعي مرىوف نّدى مراعاة 

الضّمانات والشّروط انٞقترنة بكلّ وسيلة من وسائل انٜقيقة بُ التّطبيق. أضف وتتبّع ىذه 
إبٔ ذلك، أنوّ من الضّروري على القاضي وىو يتعامل مع الوقائع أف يعتمد على منهجا 
حسّيا نْريبيّا معدّلا باستعماؿ انٞنهج العقلي ومكمّلا نّنهجنٌ أساسيّنٌ ن٨ا: انٞنهج 

؛ لأفّ العمليّات الّتي يقوـ بها القاضي وىو يعابِ الواقعة من تقرير الوصفي وانٞنهج التّحليل
وتقدير وتكييف تتطلّب ذلك. فانٜسّ وحده لا ن٬كن أف يعطينا صورة كاملة على انٜقيقة، 
ولا العقل، ونٟذا كاف من الضّروري اللّجوء إبٔ استعماؿ انٞنهج الوصفي الّذي يستعملو بُ 

ينبغي أف تكوف عليو بتكييفها، وانٞنهج التّحليلي الّذي من  تشخيص الوقائع بٍّ تقرير ما
خلالو يقوـ القاضي بتحليل النّازع إبٔ عناصره الأوّلية من أجل معرفة ما ىو منتج وما ىو 
غنً ذلك، بٍّ يقوـ بتركيبها بصرؼ النّظر عن العناصر غنً انٞنتجة أي الّتي لا تنتج أثرا 

 .(A.D.N)القانونيّة التّقليدية كالشّهادة، وانٜديثة كػ:  قانونيّا، وذلك باستعماؿ انٞكنات

إفّ انٜقيقة القضائية تتوقّف على وجود ن٠موعة من العناصر بشروطها الشّكلية وانٞوضوعية،  ( ت)
منها: القاضي وخصائصو وحسن استعماؿ تفكنًه النّظري والعملي، والشّاىد وبنائو 
الوصفي، وانٝبنً وبعده انٞوضوعي والنّائب العاـ وحرصو على نٓقيق العدؿ، فانٜقيقة بذلك 

ودىا إبٔ علل وأسباب، كما أنّّا حقيقة نُدود زمانية ومكانية، وترتبط تفتقر من أجل وج
بأحكاـ الإنساف وتصوّراتو، باعتبارىا حقيقة جامعة بنٌ حقيقة انٞعرفة الّتي تعتمد على 
الفهم والإدراؾ، وحقيقة التّعبنً عنها الّتي تعتمد على انٝطاب انٞشكّل من انٞفردات اللّغوية 
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. وإذا كاف )النّسبّي( يشنً دائما إبٔ ما يتوقّف وجوده على غنًه، وعمليات تركيب انٛمل
وانٜقيقة كذلك، فهي بذلك نسبيّة، تتأثرّ قوّة وضعفا من حيث قوّة قربها من انٜقيقة 

 الواقعة وبعدىا عنها، بالعدد وانٛنس، وانٝصائص البشريةّ انٞرتبطة بها.

عرفية بقياـ الافتراض الأوّبٕ، وعلى وجو إذا كانت انٜقيقة الأوّلية قائمة على انٜقيقة ال ( ث)
انٝصوص الافتراض بالظاّىر على العرؼ. وما دامت القرينة، سواء كانت قانونية أو 
قضائية، قائمة على أحواؿ النّاس وطبائعهم وعاداتهم بُ معاملاتهم وما تواضعوا عليو على 

، وما داـ يراعى بُ صياغتها انٞصلحة العامّة وانٞصل حة انٝاصّة بالتّوازف بينهما وجو العموـ
أخذا بظواىر الأمور وتيسنًا للمعاملة بنٌ النّاس أو لتعذّر التّحقّق من أمر أو تعذّر إثباتو. 
دوف أف ننسى أفّ الإثبات وىو طريق للحقيقة قد تطوّر عبر الزّماف وانٞكاف بناء على تغنًّ 

انٜقيقة العلمية تكوناف جديرتنٌ البنيات المجتمعيّة. فإفّ انٜقيقة الاجتماعية نّا فيها 
باعتبارن٨ا من قبل القاضي كوسائط ن٬كن من خلانٟما فهم العلاقات النّزاعية، وبالتّابٕ 
تسهيل عمليّة الوصوؿ إبٔ انٜقيقة انٞوضوعية، مع مراعاة انٜقيقة الشّرعية بالنّسبة للأوبٔ؛ 

عية، أف يكونا موافقنٌ لأفّ شرط اعتبار العرؼ والعادة ون٨ا مصدرا انٜقيقة الاجتما
للشّريعة، فما كاف من الأعراؼ مناقضا نٞا جاءت بو الشّريعة من مبادئ وأصوؿ كاف عرفا 
فاسدا لا يعتبر، ومراعاة انٜقيقة الشّرعية انٞقرونة نّبدأ الاحتياط بالنّسبة للثاّنية؛ لأفّ العلم 

غنً ثابتة، وىي باستنتاجاتها  بطبيعتو معرفة تراكميّة، وانٜقيقة العلميّة بطبيعتها متغنًّة
وأحكامها مغامرة تتضمّن عنصر انٝسارة، زيادة على أفّ انٝطأ موجود بُ قلب انٞنهج 
العلمي انٞتأسّس على ن٠موعة من الأخطاء انٞصحّحة، فانٝطأ بذلك جزء من السياؽ على 

 Oscar)طريق إثبات انٜقيقة، والتّجربة اسم يطلقو الشّخص على أخطائو، كما يقوؿ 

Wilde) ونٟذا وجب على القضاة أف يتعاملوا مع انٜقائق العلميّة تعاملا حكيما منطقيّا .
يليق بطبيعتها، وفق مبدأ الاحتياط. خاصّة وأفّ انٜقيقة الاجتماعية قد أثبتت فعاليّتها من 
خلاؿ أثرين مهمّنٌ نٟا: تيسنً الإثبات من خلاؿ مسان٨تها بفعاليّة شديدة بُ نٓديد 

وانٞدّعى عليو، فانٞدّعي من كاف قولو على خلاؼ أصل أو عرؼ، وانٞدّعى عليو من   انٞدّعي
كاف قولو على وفق أصل أو عرؼ، أو قبوؿ شهادة غنً العدوؿ ن٢افة ضياع انٜقيقة ذاتها، 
فتكوف الشّهادة على التّوسّم جائزة على وجو الاضطرار، وقد يصل اليسر الّذي ن٥صّلو من 

ائق الاجتماعيّة قضاء إبٔ درجة الافتراض الكلّي للحقيقة أي السّقوط جراّء اعتبارنا للحق
الكلّي لعبء الإثبات الأمر الّذي نشهده بُ انٝلع مراعاة للمتغنًّات الاجتماعية كازدياد 
وتنًة ظلم الرّجل لزوجتو دوف أف تتمكّن الزّوجة من إثبات ذلك.وغنًىا، إلاّ أفّ اعتبارىا قد 

نُيث يصبح الإثبات مسألة عسنًة، كمنع القاضي من انٜكم بعلمو  يكوف لو أثر تعسنًي؛
الشّخصي وذلك لفساد الزّماف بعد أف يقضي بو الأمر الّذي يعفي انٞدّعي من إثبات ما 
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ادّعاه، حتّّ ولو كاف علمو بالواقعة يقينيّا، وىذا من مقتضيات العدؿ والإنصاؼ. أو 
ارة والولادة والعيوب بُ انٞرأة الّتي تستلزـ اشتراط انٛنس بُ بعض مسائل الإثبات كالبك

ضرورة نٚاع شهادة النّساء منفردات باتفّاؽ الفقهاء، مع مراعاة انٝلاؼ انٜاصل بينهم 
بشأف نصاب الشّهادة، وكذلك إثبات كلّ ما ىو ليس نّاؿ ولا يؤوؿ لو بشهادة رجلنٌ 

تعسنًا أو تيسنًا فانٟدؼ دائما  عدلنٌ لا غنًن٨ا، مراعاة لقواعد الشّريعة. وسواء كاف الأثر
 يظلّ متمثّلا بُ نٓقيق العدؿ والإنصاؼ.    
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 فهرس انًصادر و انًراجعراتعا:  
 

 كتة انتفّسير   -1
 

، 3دمشق )سوريا(، ط –الإسلامي، بنًوت )لبناف(إبن انٛوزي، زاد انٞسنً بُ علم التفسنً، انٞكتب 
1984. 

إبن قيّم انٛوزية، التّفسنً القيّم، نٗعو ن١مّد النّدوي، حقّقو ن١مّد حامد الفقي، دار العلوـ انٜديثة، 
 بنًوت، لبناف، د.ط، د.ت.

، دار أبو بكر ن١مّد بن عبد الله انٞعروؼ بابن العربي، أحكاـ القرآف، نٓقيق علي ن١مّد البجاوي
 الفكر، د.ط، د.ت.

 .1985، 3أبو بكر الراّزي، التّفسنً الكبنً و مفاتيح الغيب، دار الفكر، ط

 أبو عبد الله ن١مّد القرطبي، انٛامع لأحكاـ القرآف، دار الكتاب العربي، بنًوت، د.ط، د.ت.

دار الكتب العلمية، تقي الدّين بن تيمية، التّفسنً الكبنً، نٓقيق و تعليق د. عبد الرّن٘اف عمنًة، 
 بنًوت، لبناف، د.ط، د.ت.

عماد الدّين بن كثنً، تفسنً القرآف العظيم، دار الأندلس، بنًوت، لبناف، طبعة جديدة مصحّحة، 
 د.ت.

ن١مّد بن أن٘د بن جزي، التّسهيل لعلوـ التّنزيل، حقّقو ن١مّد سابٓ ىاشم، دار الكتب العلمية، 
 .1995، 1بنًوت، لبناف، ط

ن جرير الطّبري، جامع البياف بُ تفسنً القرآف و بهامشو تفسنً غرائب القرآف و رغائب ن١مّد ب
الفرقاف للعلّامة نظاـ الدّين القمّي النّيسابوري، دار الفكر، بنًوت، 

 د.ط، د.ت.

ن١مّد بن علي الشّوكاب٘، فتح القدير انٛامع بنٌ فنّي الرّواية و الدّراية من علم التّفسنً، دار الكتب 
 لعلمية، بنًوت، د.ط، د.ت.ا

، 2ن١مّد رشيد رضا، تفسنً القرآف انٜكيم الشّهنً بتفسنً انٞنار، دار انٞعرفة، بنًوت، لبناف، ط
 د.ت.

ن١مّد صدّيق حسن خاف، نيل انٞراـ من تفسنً آيات الأحكاـ، دار الراّئد العربي، بنًوت، لبناف، 
 .1981د.ط، 

تفسنً آيات الأحكاـ من القرآف، دار الفكر، بنًوت، لبناف، ن١مّد علي الصّابوب٘، روائع البياف 
 .1996، 1ط
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أ.د. وىبة الزّحيلي، التّفسنً انٞننً بُ العقيدة و الشّريعة و انٞنهج، دار الفكر انٞعاصر، دمشق، 
  .1991، 1دار الفكر، بنًوت، لبناف، ط -سوريا

 
 كتة انحذيث و شروحو:   -5

 

ل بن بردزبة البخاري، صحيح البخاري، دار الفكر، طبعة بالأوفست أبو عبد الله ن١مّد بن انٚاعي
باعة بالعامرة باستانبوؿ، د.ط،  ّّ  .1981عن طبعة دار الطّ

. و طبعة دار انٜديث، القاىرة، 1981مسلم، صحيح مسلم بشرح النّووي، دار الفكر، د.ط، 
 ، حقّقها عصاـ الصبابطي و حازـ ن١مّد و عماد عامر.1994، 1ط

 ن أنس، انٞوطأّ، انٞكتب انٛامعي انٜديث، الاسكندرية، مصر، د.ط، د.ت.مالك ب

، بنًوت،  انٜافظ أبي داود سليماف بن الأشعث السّجستاب٘ الأزدي، سنن أبي داود، دار ابن جزـ
 .1998، 1لبناف، ط

 انٜافظ أبي عيسى ن١مّد بن عيسى بن سورة التّرمذي، سنن التّرمذي و ىو انٛامع الصّحيح، حقّقو
، 2و صحّحو عبد الرّن٘اف ن١مّد عثماف، دار الفكر، بنًوت، ط

1983. 

الإماـ النّسائي، سنن النّسائي بشرح انٜافظ جلاؿ الدّين السّيوطي و حاشية الإماـ السّندي، دار 
 الكتاب العربي، بنًوت، لبناف، د.ط، د.ت.

، بنًوت، لبناف، طانٜافظ أبي عبد الله ن١مّد بن يزيد القزويني، سنن ابن ماجو، دار ا ، 1بن حزـ
2001. 

أن٘د بن ن١مّد بن حنبل، انٞسند، مكتبة التّراث الإسلامي، شرحو و صنع فهارسو أن٘د ن١مّد شاكر 
 .1994و أنٕوّ د. انٜسيني عبد المجيد ىاشم، د.ط، 

 أبو ن١مّد عبد الله بن بهراـ الدّارمي، سنن الدّارمي، دار الفكر، بنًوت، د.ط، د.ت.

أبي بكر أن٘د بن انٜسنٌ بن علي البيهقي، السّنن الكبرى و بُ ذيلو انٛوىر النّقي للعلّامة انٜافظ 
علاء الدّين بن علي بن عثماف انٞارديني الشّهنً بابن التّركماب٘، دار 

 الفكر، د.ط، د.ت.

 انٜافظ أبي عبد الله انٜاكم النّيسابوري، انٞستدرؾ على الصّحيحنٌ و بذيلو التّلخيص للحافظ
 الذّىبي، دار الكتاب العربي، بنًوت، لبناف، د.ط، د.ت.

ن١مّد ناصر الدّين الألباب٘، صحيح سنن التّرمذي باختصار السّند، أشرؼ على طباعتو و التّعليق 
عليو و فهرستو زىنً الشّاويش، مكتب التّربية العربي لدوؿ انٝليج، 

 .1988، 1الرياض، انٞملكة العربية السّعودية، ط
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 .1998، 1ناصر الدّين الألباب٘، ضعيف سنن أبي داود، مكتبة انٞعارؼ، الرياض، طن١مّد 

أن٘د بن علي بن حجر العسقلاب٘، فتح الباري بشرح صحيح البخاري، رقّم كتبو و أبوابو و أحاديثو 
ن١مّد فؤاد عبد الباقي و أخرجو ن١بّ الدّين انٝطيب، دار انٞعرفة، 

 بنًوت، لبناف، د.ط، د.ت.

 2004، 1دين بن رجب انٜنبلي، جامع العلوـ و انٜكم، دار الفكر، بنًوت، لبناف، طزين ال

ن١مّد بن انٚاعيل الأمنً اليمني الصّنعاب٘، سبل السّلاـ شرح بلوغ انٞراـ، دار انٛيل، بنًوت، لبناف، 
 د.ط، د.ت.

دار الكتب العلمية،  ن١مّد بن عبد الباقي بن يوسف الزّرقاب٘، شرح الزّرقاب٘ على موطأّ الإماـ مالك،
 .1990، 1بنًوت، لبناف، ط

ن١مّد بن علي الشّوكاب٘، نيل الأوطار شرح منتقى الأخبار، مكتبة الكلّيات الأزىرية، القاىرة، د.ط، 
 د.ت.

 
 

 يعاجى انهغّة و انًصطهحات و الأعلاو  -3
 

، 2انٜلو )عبد الفتّاح(، طابن أبي الوفا )ن١يي الدّين(، انٛواىر انٞضيّة بُ طبقات انٜنفيّة، نٓقيق 
 .1993إمباية )مصر(، ىجر، 

 
، كتاب نٗهرة اللّغة، حقّقو و قدّـ لو د. رمزي مننً بعلبكي، دار العلم )ن١مّد بن انٜسن( بن دُريدا

 .1987، 1للملاينٌ، بنًوت، لبناف، ط

دار الفكر، د.ط، ، معجم مقاييس اللّغة، نٓقيق و ضبط عبد السّلاـ ن١مّد ىاروف، )أن٘د( بن زكرياّا
1979. 

،   1ابن عبد العزيز البغوي )عبد اللّو(، معجم الصّحابة، نٓقيق انٛكني )ن١مّد الأمنٌ(، ط
 .2000الكويت، دار البياف، 

ابن عبد الكابُ السبكي )تاج الدين(، طبقات الشّافعية الكبرى، نٓقيق انٜلو )عبد الفتّاح(،                      
 العربية، د.ط.دار إحياء الكتب 

، حلية الأولياء و طبقات الأصفياء، دار الكتاب العربي، بنًوت، )أن٘د( بن عبد الله الأصبهاب٘ا
 .1980، 3لبناف، ط

،     بنًوت، 5سنً أعلاـ النّبلاء، نٓقيق الأرناؤوط )شعيب(، ط ابن عثماف الذّىبي )شمس الدّين(،  
 .1545مؤسّسة الرّسالة، 
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 1540، بنًوت، مؤسّسة الرّسالة، 1ىبي )شمس الدّين(، سنً أعلاـ النّبلاء، طابن عثماف الذّ       
انٞعروؼ بابن الشطي، ن٢تصر طبقات انٜنابلة، دراسة أن٘د زملي،  )ن١مّد نٗيل( بن عمر البغداديا

 .1986، 1دار الكتاب العربي، بنًوت، لبناف، ط

نٓقيق ن١مّد الزيني، مكتبة الكلّيات ، الإصابة بُ نٕييز الصّحابة، )أن٘د( بن حجر العسقلاب٘ا
 .1976، 1الأزىرية، القاىرة، ط

، 1ابن علي آؿ عثيمنٌ )صابّ(، تسهيل السّابلة نٞريد معرفة انٜنابلة، نٓقيق أبو زيد )بكر(،    ط
 .2000بنًوت، مؤسّسة الرّسالة، 

، 1يابٕ )عبد المجيد(، طابن قاسم ن٢لوؼ )ن١مّد(، شجرة النّور الزكّية بُ طبقات انٞالكيّة، تعليق خ
 . 2003بنًوت، دار الكتب العلمية، 

 ابن قانع )عبد الباقي(، معجم الصّحابة، د.ط، مكتبة الغرباء الأثرية، د.ت.
 الشّاذبٕ، دار انٞعارؼ، د.ط، د.ت. بن منظور، لساف العرب،ا

، الرياض، دار الوطن 1ابن مهراف الأصبهاب٘ )أن٘د(، معرفة الصّحابة، نٓقيق عادؿ العزازي، ط       
 .1998للنّشر، 

، بنًوت، مؤسّسة الرّسالة، 8ابن يعقوب الفنًوزآبادي )ن٠د الدّين ن١مّد(، القاموس المحيط، ط       
2005       . 

، نٓقيق دحروج )علي(، ط        ، 1التهانوي )ن١مد(، موسوعة كشاؼ اصطلاحات الفنوف والعلوـ
 1996بنًوت، مكتبة لبناف   ناشروف، 

 2013، بنًوت، دار انٞعرفة، 2انٛرجاب٘ )علي(، كتاب التّعريفات، نٓقيق: خضر )عادؿ(، ط       

 
جلاؿ الدّين عبد الرّن٘اف بن أبي بكر السّيوطي، طبقات انٜفّاظ، راجع النّسخة و ضبط أعلامها 
نٛنة من العلماء بإشراؼ النّاشر، دار الكتب العلمية، بنًوت، لبناف، 

 .1983، 1ط

، الأعلاـ قاموس تراجم لأشهر الرّجاؿ و النّساء من العرب و انٞستعربنٌ و )خنً الدّين( الزّركلي
 انٞستشرقنٌ، دار العلم للملاينٌ، بنًوت، لبناف، د.ط، د.ت.

 .  2002، 15الأعلاـ، دار العلم للملاينٌ، بنًوت، ط                         
، دبي، دار البحوث للدّراسات الإسلامية وإحياء 1انٞالكية، طسعد )قاسم(، نٗهرة تراجم فقهاء      

 5445التّراث، 
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، طبقات الفقهاء، دار الراّئد العربي، حقّقو د. إحساف عبّاس، بنًوت، )أبو إسحاؽ( الشّنًازي
 .1981، 2لبناف، ط

         

ويدات، تعريب خليل أن٘د باريس، منشورات ع-لالاند )أندريو(، موسوعة لالاند الفلسفية، بنًوت        
 .2001، 2خليل، ط

 ن٠د الدّين ن١مّد بن يعقوب الفنًوزآبادي، القاموس المحيط، دار الكتاب العربي، د.ط، د.ت.

ن١مّد بن علي الشّوكاب٘، البدر الطاّلع لمحاسن ما بعد القرف السّابع، منشورات ن١مّد علي بيضوف، 
 .1998، 1دار الكتب العلمية، بنًوت، لبناف، ط

                                   ن١مّد العكريّ انٜنبلي )شهاب الدّين انٞعروؼ بػ: )ابن العماد(، شذرات الذّىب بُ أخبار          
         1542بنًوت، دار ابن كثنً، -، دمشق1من ذىب، ط

      ، د.ت.2العربي، ط، عبد الفتّاح الصّعيدي، الإفصاح بُ فقو اللّغة، دار الفكر )حسنٌ( موسى      

، بنًوت، دار النّفائس للطبّاعة 2قلعو جي )ن١مد رواس(، قنيبي )حامد(، معجم لغة الفقهاء، ط       
 1988والنّشر والتّوزيع، 
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الثقافة،  ، عمّاف، الأردف، مكتبة دار1ابراىيم )ابراىيم(، الوسيط بُ شرح قانوف الأحواؿ الشّخصية، ط
1999 

 ىػ.1357، مطبعة الوفاء، 1ابن إبراىيم الأنصاري )يعقوب(، اختلاؼ أبي حنيفة وابن أبي ليلى، ط
، 1ابن أبي أن٘د الطّبري )أن٘د( انٞعروؼ بابن القاص، أدب القاضي، نٓقيق انٛبوري )حسنٌ(، ط

 .1989الطاّئف، انٞملكة العربية السّعودية، مكتبة الصدّيق، 
، دمشق، دار 2دـ انٜموي )شهاب الدين(، كتاب أدب القضاء، نٓقيق الزحيلي )ن١مد(، طابن أبي ال

 1982الفكر، 
 1994، بنًوت، دار الكتب العلمية، 1بن أنس الأصبحي )مالك(، انٞدوّنة الكبرى، ط

 1994، انٛزائر، موفم للنشر، 2ابن تيمية )تقي الدين(، السياسة الشرعية بُ إصلاح الراعي و الرعية، ط
ابن تيمية )تقي الدين(، ن٠موع الفتاوى، نٗع و ترتيب ابن قاسم )عبد الرن٘اف( نّساعدة إبنو أن٘د، ن٠لد 

 ، د.ط، د.ت32
 1984دمشق، انٞكتب الإسلامي،  –، بنًوت 3ابن انٛوزي، زاد انٞسنً بُ علم التّفسنً، ط
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سنً غرائب القرآف و رغائب الفرقاف ن١مد(، جامع البياف بُ تفسنًالقرآف و بهامشو تف)ابن جرير الطّبري 
 للعلامّة  القمي النيسابوري )نظاـ الدّين(، بنًوت، دار الفكر

ابن جزي الكلبي )أبو القاسم ن١مد( القواننٌ الفقهية بُ تلخيص مذىب انٞالكية، نٓقيق ن١مد بن سيدي 
 .ن١مد مولاي

 .5410ؤوف الإسلامية، ، قطر، إدارة الشّ 1ابن حبيب بن سليماف )عبد انٞلك(، الأحكاـ، ط
 1ابن حزـ )أبو ن١مد(، الإحكاـ بُ أصوؿ الأحكاـ، نٓقيق: شاكر )أن٘د(، ج

 ىػ. 1351، القاىرة، إدارة الطبّاعة انٞننًية، 1ن١مد(، المحلّى، ط)أبو ابن حزـ 
وانٜكّاـ، ابن خلف الباجي )أبو الوليد سليماف(، فصوؿ الأحكاـ وبياف ما مضى عليو العمل عند الفقهاء 

، 1نٓقيق ن١مّد أبو الأجفاف، ط  .2002، بنًوت، دار ابن حزـ
 2004ابن رجب )أبو الفرج(، القواعد بُ الفقو، بنًوت، بيت الأفكار الدولية، 

ابن رشد )أبو الوليد(، بداية المجتهد ونّاية انٞقتصد، تنقيح وتصحيح العطار )خالد(، د.ط، بنًوت، دار 
 2001الفكر، 

و الوليد(، بداية المجتهد ونّاية انٞقتصد، تنقيح وتصحيح خالد العطار، د.ط، بنًوت، دار ابن رشد )أب
 2001الفكر، 

 ، بنًوت، دار الغرب الإسلامي1ابن رشد )أبو الوليد(، انٞقدمات انٞمهدات، نٓقيق ن١مد حجي، ط 
 .الفكر، د.ت ابن العربي )أبو بكر ن١مد(، أحكاـ القرآف، نٓقيق علي ن١مد البجاوي، د.ط، دار

  .ابن خلدوف )عبد الرن٘اف(، مزيل انٞلاـ، نٓقيق فؤاد عبد انٞنعم أن٘د، الرياض، دار الوطن
،  -بنًوت، دار سحنوف -، تونس1ابن سحنوف )ن١مّد(، كتاب الأجوبة، ط  .2011دار ابن حزـ

)ن٘يد(، دار الغرب ابن شاس )جلاؿ الدّين(، عقد انٛواىر الثّمينة بُ مذىب عابٓ انٞدينة، نٓقيق نٜمر 
 الإسلامي.

 ، د.ط، دار الفكر، د.ت.ابن الشّحنة، لساف انٜكاـ بُ معرفة الأحكاـ
، بنًوت، دار الكتب العلمية، 3ابن شهاب الدين الرملي )شمس الدين(، نّاية المحتاج إبٔ شرح انٞنهاج، ط

2003 
الإسلاـ ابن تيمية، نٓقيق الفقي  ابن عبّاس البعلي )علاء الدين( ، الاختيارات الفقهية من فتاوى شيخ

 )ن١مد(، د.ط، بنًوت، دار انٞعرفة، د.ت
 ابن العربي )أبو بكر ن١مد(، أحكاـ القرآف، نٓقيق البجاوي )علي ن١مد(، د.ط، دار الفكر، د.ت
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ابن عرفة الدسوقي )ن١مد بن أن٘د(، حاشية الدسوقي على الشّرح الكبنً، بنًوت، دار الكتب العلمية، 
 1996، 1ط

، دمشق، 1طابن عبد السلاـ )عزّ الدّين (، القواعد الكبرى انٞوسوـ بقواعد الأحكاـ بُ إصلاح الأناـ، 
 .2000دار القلم، 

، بنًوت، دار 1ابن عبد الغنّي السّرّوجي )شمس الدّين(، كتاب أدب القضاء، نٓقيق ياسنٌ )صدّيقي(، ط
 ، د.ت.البشائر الإسلامية

 .1991، بنًوت، دار الكتب العلمية، 1)تاج الدّين(، الأشباه والنّظائر، طابن عبد الكابُ السّبكي 
 .1996، الرياض، مكتبة نزار مصطفى الباز، 1ابن غازي غزّي )عيسى(، أدب القضاء، ط

 

ابن فرحوف )برىاف الدين(، تبصرة انٜكّاـ بُ أصوؿ الأقضية..ومناىج الأحكاـ، راجعو وقدّـ لو سعد 
 1986رة، مكتبة الكليات الأزىرية، ، القاى1، ط1)طو(، ج
  ، الرياض، دار عابٓ الكتب،1تبصرة انٜكّاـ، طابن فرحوف )برىاف الدين(، 

 ،3ط ابن قدامة )موفق الدين(، انٞغني، نٓقيق: عبد اللّو بن عبد المحسن التركي وعبد الفتاح ن١مد انٜلو،
 1997الرياض، دار عابٓ الكتب، 

قنع والشّرح الكبنً والإنصاؼ، نٓقيق عبد اللّو بن عبد المحسن التركي وعبد ابن قدامة )موفق الدين(، انٞ
 1993إمباية، مصر، ىجر للطباعة والنشر، ، 1طالفتاح ن١مد انٜلو، 

ابن قدامة )موفق الدين(، انٞقنع بُ فقو الإماـ أن٘د بن حنبل، نٓقيق ن١مد حسن ن١مد حسن انٚاعيل، 
 2005بنًوت، دار الكتب العلمية، ، 1ط

 1997، إمباية )مصر(، ىجر، 1ابن قدامة )موفق الدين(، الكابُ، نٓقيق التركي )عبد اللّو(، ط
ابن قيم انٛوزية )شمس الدين(، التّفسنً القيّم، نٗعو  النّدوي )ن١مد(، حقّقو الفقي )ن١مد(، د.ط، بنًوت، 

 دار العلوـ انٜديثة، د.ت
، د.ط، 1نٌ عن ربّ العانٞنٌ، راجعو وعلّق عليو سعد )طو(، جابن قيّم انٛوزية )شمس الدين(، إعلاـ انٞوقّع
 بنًوت، دار انٛيل، د.ت

ابن قيم انٛوزية )شمس الدين(، التّفسنً القيّم، نٗعو  النّدوي )ن١مد(، حقّقو الفقي )ن١مد(، د.ط، بنًوت، 
 دار العلوـ انٜديثة، د.ت

 يب )أن٘د(، د.ط، قطر، إدارة الشّؤوف الإسلامية.ابن ن١مّد اللّخمي )أبو انٜسن علي(، التّبصرة، نٓقيق ن٤ 
، بنًوت، منشورات ن١مد علي بيضوف، دار الكتب العلمية، 1شمس الدّين(، الفروع، ط)ابن مفلح  

1997 
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 ابن مودود انٞوصلي )عبد اللّو(، الاختيار لتعليل انٞختار، د.ط، بنًوت، دار الكتب العلمية، د.ت
، مكّة انٞكرّمة، مكتبة 5أوبٕ النهى شرح انٞنتهى، نٓقيق عبد انٞلك دىيش، طابن النجار )ن١مد(، معونة 
 2008الأسدي، 

ابن ن٤ا انٞخزومي انٞصري )أبو انٞعابٕ ن٠لّي(، عمدة انٜكّاـ بُ القضايا والأحكاـ، نٓقيق ن١مد حسنٌ 
 2013دار ابن عفاف، -القاىرة، دار ابن القيم-، الرياض1الدّمياطي، ط

، بنًوت، دار الكتب 1، طعلى مذىب أبي حنيفة النعماف )زين الدين(، الأشباه والنّظائرابن ن٤يم  
 1999العلمية، 

ابن ن٤يم )زين الدّين(، البحر الرائق شرح كنز الدّقائق للشّيخ أبي البركات انٞعروؼ نُافظ الدين النّسفي، 
 1553بنًوت، دار الكتب العلمية، ، 1ط

 .1998، بنًوت، دار الكتب العلمية، 1ونة على مذىب عابٓ انٞدينة، طابن نصر )عبد الوىاب(، انٞع
، بنًوت، 1ابن الوكيل )أبو عبد اللّو ن١مّد(، الأشباه والنّظائر بُ فقو الشّافعية، نٓقيق ن١مّد إنٚاعيل، ط

 5445دار الكتب العلمية، 
 .2004، بنًوت، دار انٛيل، 1ابن يوسف انٛويني )عبد اللّو(، انٛمع والفرؽ، ط

 ن١مد(، الأحواؿ الشخصية، د.ط، القاىرة، دار الفكر العربي، د.ت)أبو زىرة 
 الأسس والانّْاىات، د.ط، القاىرة، مكتبة غريب، د.ت. -أبو زيد )ن١مود(، علم الاجتماع القانوب٘

انٛامعية، الاسكندرية، الدار د.ط، أبو السعود )رمضاف(، أصوؿ الإثبات بُ انٞواد انٞدنية والتّجارية، 
1993 

 أبو صفية )فخري(، طرؽ الإثبات بُ القضاء الإسلامي، د.ط، انٛزائر، شركة الشهاب، د.ت
 1986ٍ، الاسكندرية، منشأة انٞعارؼ، ، 14أبو الوفا )أن٘د(، انٞرافعات انٞدنية و التّجارية، ط

 .2002الفكر انٛامعي،  ، الاسكندرية، دار2أن٘د )إبراىيم(، التّعسف بُ استعماؿ انٜقّ فقها وقضاء، ط
 1977مكتبة الكليات الأزىرية، د.ط، القاىرة، أن٘د انٜصري، علم القضاء، 

، دار النهضة العربية، 1أن٘د )ىلابٕ(، انٜقيقة بنٌ الفلسفة العامة والإسلامية وفلسفة الإثبات انٛنائي، ط
1987 

، عماف، 5، ط2010لعاـ  26م الاشقر )عمر(، الواضح بُ شرح قانوف الاحواؿ الشّخصية الأردب٘ رق
 2012الأردف، دار لنفائس، 

 د.ت.ن٠موعة رسائل ابن عابدين، د.ط، افندي )ن١مد( الشّهنً بابن عابدين، 
، الاسكندرية، دار انٛامعة انٛديدة، 1إماـ )ن١مد كماؿ الدين(، الفقو الإسلامي، تاريخ العقل الفقهي، ط

2004. 
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 ، د.ت.، انٛزائر، دار الفضيلةد.طخليل، نٓقيق الطهطاوي )أن٘د(، الأمنً )ن١مد(، الإكليل شرح ن٢تصر 
 1998، الرياض، مكتبة الرشد، 1الباحسنٌ )يعقوب(، القواعد الفقهية، ط

ترنٗة: دباغ )صلاح(، الطبّعة انٞنقّحة، بنًوت، انٞؤسّسة  فلسفة القانوف،مدخل إبٔ باوند )روسكو(، 
 .1967الوطنية للطبّاعة والنّشر، 

 2009دار الفكر، دمشق، ، 1خدن٩ة(، الأسرة بُ الغرب، طبدر )

 1975، الكويت، وكالة انٞطبوعات، 1بدوي )عبد الرن٘اف(، مدخل جديد إبٔ الفلسفة، ط

بنًوت، مؤسسة انٞعارؼ، د.ط، بري )رالف بارتوف(، إنسانية الإنساف، ترنٗة: انٛيوسي )سلمى انٝضراء(، 
 د.ت.

الاختيارات الفقهية من فتاوى شيخ الإسلاـ ابن تيمية، نٓقيق الفقي )ن١مّد(، البعلي )علاء الدين( ، 
 د.ط، بنًوت، دار انٞعرفة، د.ت.

، بنًوت، 1البغدادي )ن١مد نٗيل( انٞعروؼ بابن الشطي، ن٢تصر طبقات انٜنابلة، دراسة  زملي )أن٘د(، ط
 .1986دار الكتاب العربي، 
 .د.ط، دار ن١مود للنّشر والتّوزيع، د.تالبكري )ن١مد(، الأحواؿ الشّخصية، 

بكوش )ن٪نٍ( ، أدلّة الإثبات بُ القانوف انٞدب٘ انٛزائري والفقو الإسلامي، د.ط، انٛزائر، الشّركة الوطنية 
 .1981للنّشر والتّوزيع، 

 .2013، انٛزائر، دار ىومو، 1بلحاج )العربي(، أحكاـ الزّوجية وآثارىا بُ قانوف الأسرة انٛزائري، ط

: الزّواج و الطّلاؽ، د.ط، انٛزائر، ديواف 1بلحاج )العربي( ، الوجيز بُ شرح قانوف الأسرة انٛزائري، ج
 1994انٞطبوعات انٛامعية، 

مبادئ الاجتهاد القضائي وفقا لقرارات المحكمة العليا، د.ط، انٛزائر،  –بلحاج )العربي(، قانوف الأسرة 
 2000ديواف انٞطبوعات انٛامعية، 

 

، بنًوت، منتدى 1قروز )عبد الرزاؽ(، انٞعرفة والارتياب انٞساءلة الارتيابية لقيمة انٞعرفة عند نيتشو، طبلع
 .2013انٞعارؼ، 

 .2009، انٛزائر، دار ىومو، 11بلقاسم )أعراب(، القانوف الدوبٕ انٝاص انٛزائري، ط

، انٛزائر، دار ىومو، 1كييف، طنظرية التّ  -بلمامي )عمر(، دراسات بُ القانوف الدّوبٕ انٝاص انٞعاصر
2008. 
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، انٛزائر، ديواف انٞطبوعات انٛامعية، 1بن ملحة )الغوثي(، قانوف الأسرة على ضوء الفقو والقضاء، ط
2005. 

تونس، انٞغاربية لطباعة وإشهار الكتاب، د.ط، بنموسي )مبروؾ(، أسباب انٜكم القضائي وتسبيبو، 
2011. 

الإجراءات الاستثنائية، د.ط،  –نظرية انٝصومة –ات انٞدنية: نظرية الدعوى بوبشنً )ن١ند(، قانوف الإجراء
 2001انٛزائر، ديواف انٞطبوعات انٛامعية، 

كنوز اشبيليا،   ، الرياض،1ط بورقعة )سفياف بن عمر(، النّسب ومدى تأثنً انٞستجدّات العلمية بُ إثباتو،
2007. 

 د.ت.موسوعة القواعد الفقهية، د.ط، البورنو )ن١مد صدقي بن أن٘د(، 
 .1993مؤسسة الرسالة، ، بنًوت، 1ط، الإن٩از بُ إيضاح القواعد الفقهية الكلية، )ن١مّد صدقي( البورنو

 .1991بهنسي )أن٘د(، انٞوسوعة انٛنائية بُ الفقو الإسلامي، د.ط، بنًوت، دار النهضة العربية، 
ت، د.ط، رئاسة إدارة البحوث العلمية و الإفتاء و الدعوة منصور بن إدريس(، شرح منتهى الإرادا)البهوبٌ 

 و الإرشاد، انٞملكة العربية السعودية، د.ت
 1999، بنًوت، مؤسسة الرسالة، 1البهوبٌ، منتهى الإرادات بُ نٗع انٞقنع مع التنقيح وزيادات،  ط

 .2002 الوجيز بُ القانوف انٛنائي انٝاص، د.ط، انٛزائر، دار ىومو،بوسقيعة )حسن(، 

 .2004بونشنً )ميشاؿ(، مدخل للقانوف، ترنٗة نسيب )أرزقي(، د.ط، انٛزائر، دار القصبة للنّشر، 
  .1991التسوبٕ )أبو انٜسن علي بن عبد السّلاـ(، البهجة بُ شرح التحفة، دارالفكر، بنًوت، 

 .1986 تناغو )نٚنً(، النظرية العامة للقانوف، د.ط، الاسكندرية، مصر، منشأة انٞعارؼ،

 .2005الاسكندرية، منشأة انٞعارؼ، د.ط، تناغو )نٚنً(، أحكاـ الالتزاـ والإثبات، 
جابر )سامية(، د. حسن )حسن(، علم اجتماع القانوف، د.ط، الاسكندرية، مصر ، دار انٞعرفة انٛامعية، 

2003 

 .1976مؤسّسة الرّسالة، ، 1انٛبوري )صابّ(، الولاية على النّفس بُ الشّريعة الإسلامية والقانوف، ط
، بنًوت، الدار العربية للعلوـ 1جديدي )ن١مد(، انٜداثة وما بعد انٜداثة بُ فلسفة ريتشارد روربٌ، ط

 .2008ناشروف، 
، بنًوت، انٞؤسّسة انٛامعية للدّراسات والنشر والتّوزيع، 1جعفر )علي(، نشأة القواننٌ وتطوّرىا، ط

2002. 
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دار ابن د.ط، (، 67الفقهية انٞستخرجة من كتاب إعلاـ انٞوقّعنٌ )القاعدة  نٗعة )عبد المجيد(، القواعد
 ، د.ت.القيم

، تونس، منشورات 1انٛندبٕ )حامد(، قانوف الأحواؿ الشّخصية التّونسي وعلاقتو بالشّريعة الإسلامية، ط
 2011ن٠مع الأطرش للكتاب انٞختص، 

بُ التّحقيق والطب  .D.N.Aالبصمة الوراثية  انٛندي )إبراىيم(، انٜصيني )حسنٌ(، تطبيقات تقنية
 2002، الرياض، أكادن٬ية نايف العربية للعلوـ الأمنية، 1الشّرعي، ط

 .1992 د.ط، مبادئ القضاء بُ الأحواؿ الشّخصيّة،انٛندي )أن٘د(، 
 انٛندي )أن٘د(، التّعليق على نصوص قانوف تنظيم بعض أوضاع وإجراءات التّقاضي بُ مسائل الأحواؿ

 .            2001، دار الكتب القانونية، 1، ط2000لسنة1الشّخصية الصّادر بالقانوف رقم
 ، د.ت.انٛزائر، دار انٝلدونيةد.ط، انٛيلابٕ )عجة(، نظرية القانوف بنٌ التّقليد وانٜداثة،  

دار الكتب ، بنًوت، 1حافظ الدين النسفي )أبو البركات عبد اللّو(، البحر الرائق شرح كنز الدقائق، ط
 .1997العلمية، 
 .1988، دمشق، دار القلم، 3ضوابط انٞعرفة وأصوؿ الاستدلاؿ وانٞناظرة، ط حبنكة انٞيداب٘ )حسن(،

 .2010، بنًوت، منشورات انٜلبي انٜقوقية، 1انٜجار )حلمي(، انٞنهجية بُ حلّ النّزاعات، ط
الرياض،  ،3ط لّو بن عبد المحسن التركي،انٜجاوي )شرؼ الدين(، الإقناع لطالب الانتفاع، نٓقيق عبد ال

 .2002دار انٞلك عبد العزيز، 
 .2007انٜداد )حفيظة(، انٞوجز بُ القانوف الدوبٕ انٝاص، د.ط، بنًوت، منشورات انٜلبي انٜقوقية، 

 ىػ1428الرياض، د.ط، انٜراب٘ )ن٤م الدين(، الرعاية بُ الفقو، نٓقيق الشهري )علي(، 
 2000دراسة بُ فلسفة القانوف، د.ط، الاسكندرية، الدار انٛامعية،  -انوفحسن )أن٘د(، غاية الق

 .1985حسننٌ )ن١مد(، الوجيز بُ نظرية انٜق بوجو عاـ، د.ط، انٛزائر، انٞؤسسة الوطنية للكتاب، 
حسنٌ )أن٘د(، أحكاـ الأسرة بُ الإسلاـ، د.ط، الاسكندرية، دار انٛامعة انٛديدة، منشأة انٞعارؼ، 

1998. 
 ، بنًوت، مؤسسة الرسالة،1سيني انٜصني )تقي الدّين(، كفاية الأخيار بُ حلّ غاية الاختصار، طانٜ

، المجلس الوطني للثقافة 1984، نوفمبر 83انٜفار )سعيد(، البيولوجيا ومصنً الإنساف، عابٓ انٞعرفة، رقم 
 .والفنوف والآداب، الكويت

 .2013دار ىومو، انٛزائر، ، 9ن٘دي باشا )عمر(، ن٘اية انٞلكية العقارية انٝاصّة، ط
 ن٘دي باشا عمر، انٞنازعات العقارية
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 ،1ط انٜموي )أن٘د بن ن١مد(، غمز عيوف البصائر شرح كتاب الأشباه والنظائر لابن ن٤يم انٞصري،
 .1985بنًوت، دار الكتب العلمية، 

الرياض، دار طبعة خاصّة، رح ن٠لة الأحكاـ، تعريب المحامي فهمي انٜسيني، حيدر )علي(، درر انٜكاـ ش
 .2003عابٓ الكتب، 

خالد )أمنً عدبٕ(، انٛامع لأحكاـ وإجراءات التّقاضي بُ الأحواؿ الشّخصية، د.ط، الاسكندرية، منشأة 
 .2002انٞعارؼ، 

 .1981وت، دار الراّئد العربي، خاف )ن١مد صدّيق(، نيل انٞراـ من تفسنً آيات الأحكاـ، د.ط، بنً 
انٝرشي، انٝرشي على ن٢تصر سيدي خليل و بهامشو حاشية الشيخ  العدوي )علي(، د.ط، بنًوت، دار 

 الفكر، د.ت
انٝطيب الشربيني )شمس الدين(، مغني المحتاج إبٔ معرفة معاب٘ ألفاظ انٞنهاج على م  منهاج الطالبنٌ 

 للنّووي، اعتناء ن١مد
 .2010 ، دار الطلّيعة، بنًوت،2بُ الإسلاـ، طخليل أن٘د خليل، العقل 

 
 .1988، بنًوت، دار انٛيل، 1انٝوري )توما(، سيكولوجية الأسرة، ط
 .2009، عماف )الأردف(، دار الثقّافة، 1داود )أن٘د(، الأحواؿ الشّخصية، ط

 .2011 ، عماف، دار الثقافة،2داود )أن٘د(، أصوؿ المحاكمات الشرعية، ط
 .الدردير )أبو البركات(، الشّرح الصّغنً على أقرب انٞسالك إبٔ مذىب الإماـ مالك، دار انٞعارؼ

، بنًوت، مؤسّسة الرّسالة، 3الدريني )فتحي(، نظرية التعسف بُ استعماؿ انٜقّ بُ الفقو الإسلامي، ط
1981. 

العدوي الشّهنً بالدردير، خرجّ آياتو و  ن١مد(، حاشية الدسوقي على الشّرح الكبنً لأبي البركات)الدسوقي 
 .1996بنًوت، دار الكتب العلمية،  ،1أحاديثو شاىنٌ )ن١مد(، ط

الدار العربية للعلوـ ، بنًوت، 1طدورتييو )جاف فرانسوا(، فلسفات عصرنا، ترنٗة ابراىيم صحراوي، 
 .2009ناشروف، منشورات الاختلاؼ، 

ربٙ(، العزيز شرح الوجيز انٞعروؼ بالشّرح الكبنً، نٓقيق معوّض )علي( الرافعي القزويني )أبو القاسم عبد الك
 .1997، بنًوت، دار الكتب العلمية، 1وعبد انٞوجود )عادؿ(، ط

الرّوياب٘ )أبو المحاسن عبد الواحد(، نُر انٞذىب بُ فروع مذىب الإماـ الشافعي، نٓقيق عناية الدمشقي 
 .2002اث العربي، ، بنًوت، دار إحياء الترّ 1)أن٘د عزّو(، ط
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 .2011، القاىرة، دار الكلمة، 1الريسوب٘ )أن٘د(، نظرية التقريب والتغليب، ط
 .2001زبدة )مسعود(، القرائن القضائية، د.ط، انٛزائر، موفم للنشر والتوزيع، 

 .2007الزحيلي )ن١مد(، وسائل الإثبات بُ الشّريعة الإسلامية، مكتبة دار البياف، دمشق،
 .1991، دار الفكر، 1ىبو(، الفقو الإسلامي وأدلتّو، طالزحيلي )و 

 .2004، دمشق، دار القلم، 2الزرقا )مصطفى(، انٞدخل الفقهي العاـ، ط
، دمشق، دار القلم، 1الزرقا )مصطفى( ونٛنة خاصّة معو، مشروع قانوف الاحواؿ الشّخصية انٞوحّد، ط

1996. 
 .1989دمشق، دار القلم، ، 2طالزرقا )أن٘د بن ن١مد(، شرح القواعد الفقهية، 

الغردقة، الكويت، ، 2طالزركشي )بدر الدين ن١مد بن بهادربن عبد اللّو(، البحر المحيط بُ أصوؿ الفقو، 
 .1992دار الصفوة، 

، انٞنثور بُ القواعد، نٓقيق ن١مد حسن ن١مد )أبي عبد اللّو بدر الدّين ن١مد بن بهادر بن عبد اللّو( الزركشي
  .2000بنًوت، دار الكتب العلمية، ، 1ط حسن انٚاعيل،

 .2008، مطبعة الفسيلة، 2زروبٌ )الطيب(، القانوف الدوبٕ انٝاص انٛزائري، ط

 .2011الزّرّوقي )عبد المجيد(، انٞساواة بُ الإرث، تونس، منشورات ن٠مع الأطرش للكتاب انٞختص، 

 .3العدد، 1978زكريا)فؤاد(، التّفكنً العلمي، عابٓ انٞعرفة، مارس 

 .1991، 1انٞوجز بُ الطّرؽ انٞدنية للإثبات بُ التّشريع انٛزائري وفق آخر التّعديلات، ط ،زىدور )ن١مد(
  د.ت. زودة )عمر(، الإجراءات انٞدنية والإدارية، د.ط، انٛزائر،

 Encyclopediaزودة )عمر(، طبيعة الأحكاـ بإنّاء الرابطة الزوجية و أثر الطعن فيها، د.ط، 

éditions  ،2003انٛزائر. 
، )الزيباري   .1997عامر(، أحكاـ انٝلع بُ الشريعة الإسلامية، د.ط، بنًوت، دار ابن حزـ

، بنًوت، مؤسسة 2زيداف )عبد الكربٙ(، انٞفصّل بُ أحكاـ انٞرأة و البيت انٞسلم بُ الشّريعة الإسلامية، ط
 .1994الرّسالة، 

، الدار البيضاء )انٞغرب(، دار توبقاؿ للنّشر، 2سّلاـ(، انٜقيقة، طسبيلا )ن١مّد(، بنعبد العابٕ )عبد ال
2005. 

 .ىػ1417الرياض، دار بلنسية،  ،1ط السّدلاف )صابّ بن غابٖ(، القواعد الفقهية الكبرى وما تفرعّ عنها،
 .1993، بنًوت، انٞؤسّسة انٛامعية للدّراسات، 1سراج )ن١مد(، ضماف العدواف بُ الفقو الإسلامي، ط

 د.ت.دار انٞعرفة، بنًوت، د.ط، السرخسي )شمس الدين(، انٞبسوط، 
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 .1993، 7سرور )أن٘د فتحي(، الوسيط بُ قانوف الإجراءات انٛنائية، ط

 .2011انٛزائر، دار ىومو، ، 3طسعد )عبد العزيز(، نظاـ انٜالة انٞدنية بُ انٛزائر، 

 .2007، انٛزائر، دار ىومو، 1انٛديد، طسعد )عبد العزيز(، قانوف الأسرة انٛزائري بُ ثوبو 

 .2011، انٛزائر، دار ىومو، 1سعد )عبد العزيز(، أنُاث نٓليليّة بُ قانوف الإجراءات انٞدنية انٛديد، ط

، انٛزائر، الديواف الوطني للأشغاؿ التربوية، 2سعد )عبد العزيز(، انٛرائم الواقعة على نظاـ الأسرة، ط
2002. 

ن٨اـ(، أصوؿ الإثبات بُ انٞواد انٞدنية والتجارية، د.ط، الاسكندرية، دار انٛامعة سعد )نبيل( وزىراف )
 .2001انٛديدة، 

 .1965دار الفكر العربي،  ،4ط سلامة )أن٘د(، الأحواؿ الشّخصية للوطنيّنٌ غنً انٞسلمنٌ،

، ط، 1طنٚاعي )ن١مد(، نظرية الأصل والظاىر بُ الفقو الإسلامي،   .2005 ،1بنًوت، دار ابن حزـ

، بنًوت، منشورات انٜلبي انٜقوقية، 3السنهوري )عبد الرزاؽ(، الوسيط بُ شرح القانوف انٞدب٘ انٛديد، ط
2005. 

 .116صد.ت، بنًوت، دار الفكر، د.ط، السنهوري )عبد الرزاؽ(، نظرية العقد،  

وت، دار الكتب ، بنً 1السيوطي )جلاؿ الدّين(، الأشباه والنظائر بُ قواعد وفروع فقو الشافعية، ط
 .1983العلمية، 

السَّيوطي )جلاؿ الدين(، طبقات انٜفّاظ، راجع النسخة و ضبط أعلامها نٛنة من العلماء بإشراؼ 
 .1983، بنًوت، دار الكتب العلمية، 1الناشر، ط

 ت.، د.الشّاطبي )أبو إسحاؽ(، انٞوافقات بُ أصوؿ الشّريعة، شرح عبد اللّو دراز، د.ط، دار الفكر العربي
 .2010، بنًوت، دار الكتاب انٛديد انٞتّحدة، 1الشبعاف )علي(، انٜجاج وانٜقيقة وآفاؽ التّأويل، ط

 .2004أحكاـ الأسرة والبيت انٞسلم، د.ط، بنًوت، انٞكتبة العصرية، الشعراوي )ن١مد متوبٕ(، 
 .2002انٞعارؼ، ، شعلة )سعيد(، قضاء النقض بُ أدلةّ الدّعوى، د.ط، الاسكندرية، مصر ، منشأة 

 .1977، بنًوت، دار النهضة العربية، 2شلبي )ن١مد(، أحكاـ الأسرة بُ الإسلاـ، ط
 .1983، بنًوت، الدار انٛامعية، 4شلبي )ن١مد(، أصوؿ الفقو الإسلامي، ط

 .، الإسلاـ عقيدة و شريعة، د.ط، بنًوت، دار الشروؽ، د.تن١مود()شلتوت 
ورود على مراقي السعود، نٓقيق ن١مد ولد سيدي ولد حبيب الشنقيطي، الشنقيطي )ن١مد الأمنٌ(، نثر ال

 2002، جدة )السعودية(، دار انٞنارة، 3، ط1ج
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الرياض، أكادن٬ية نايف ، 1طالشنقيطي )ن١مد عبد اللّو ن١مد(، تعارض البيّنات بُ الفقو الإسلامي، 
 .1999العربية للعلوـ الأمنية، 

، 1انٝبرة بنٌ القضاء الإسلامي والقانوف الدوبٕ وتطبيقاتها انٞعاصرة، طشنيور )عبد النّاصر(، الإثبات ب
 .2005عماف )الأردف(، دار النفائس، 

، الدار البيضاء، انٞملكة انٞغربية ، 3شهبوف )عبد الكربٙ(، شرح مدوّنة الأحواؿ الشّخصية انٞغربية، ط
 .2000مطبعة النّجاح انٛديدة،  

 .2004، بنًوت، دار الكتاب انٛديد انٞتّحدة، 1يجيات انٝطاب، طالشهري )عبد انٟادي(، استرات 

الاسكندرية، منشورات انٞعارؼ،  د.ط، الشواربي )عبد انٜميد(، الإثبات انٛنائي بُ ضوء القضاء والفقو،
1988. 

أة ، الاسكندرية، منش-النظرية والتّطبيق–الشواربي )عبد انٜميد(، الإثبات انٛنائي بُ ضوء القضاء والفقو 
 .1996انٞعارؼ، 

، الاسكندرية، منشأة 1الشّواربي )عبد انٜميد(، ن٠موعة الأحواؿ الشّخصية بُ ضوء الفقو والقضاء، ط 
 .2001انٞعارؼ، 

الشواربي )عبد انٜميد(، القرائن القانونية والقضائية بُ انٞواد انٞدنية وانٛنائية والأحواؿ الشّخصية، د.ط، 
 .2003الاسكندرية، منشأة انٞعارؼ، 

 .ن١مد(، نيل الوطار شرح منتقى الأخبار، د.ط، القاىرة، مكتبة الكلّيات الأزىرية، د.ت)الشوكاب٘  
 .1995بنًوت، دار الكتب العلمية، ، 1طالشنًازي )أبو إسحاؽ(، انٞهذّب بُ فقو الإماـ الشافعي، 

، الرياض، دار 1الشّرعية، طصابّ )فوزي(، القواعد والضّوابط الفقهية وتطبيقاتها بُ السياسة 
 .2011العاصمة،

 2007بنًوت، دار الفارابي، ، 2طصولة )عبد اللّو(، انٜجاج بُ القرآف، 
 .2001، انٛزائر، دار رن٪انة، 2طاىري )حسنٌ(، الوسيط بُ شرح قانوف الإجراءات انٞدنية، ط

انٞركز القومي للإصدارات ، 1ط، الطباخ )شريف(، انٞوسوعة النّموذجية بُ الإثبات بُ ضوء القضاء والفقو
 .2004القانونية، 

، دمشق، دار الفكرد.ط، الطرابلسي )علاء الدّين(، معنٌ انٜكاـ فيما يتردّد بنٌ انٝصمنٌ من الأحكاـ، 
 د.ت.

، المجلس الوطني للثقافة 1985، مارس 87الطويل )توفيق(، بُ تراثنا العربي الإسلامي، ، عابٓ انٞعرفة، رقم 
 .الآداب، الكويتوالفنوف و 
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 .1996دار الفكر انٛامعي، الإسكندريةّ، ، 1طعبد انٜكم فوده، النّسبيّة والغنًيةّ بُ القانوف انٞدب٘، 
بنًوت، انٞكتبة العلمية، د.ط، عبد انٜميد )ن١مد ن١ي الدين(، الأحواؿ الشّخصية بُ الشّريعة الإسلامية، 

2003. 
حجّيتها بُ الإثبات، د.ط، الاسكندرية، دار الفكر انٛامعي،  عبد الدابٙ )حسني(، البصمة الوراثية ومدى

2009. 
 ،عبد الرن٘اف )عبد اللّو ن١مّد(، علم الاجتماع القانوب٘، دار انٞعرفة انٛامعية

عبد العاؿ )عكاشة(، المجذوب )طارؽ(، تاريخ النظم القانونية والاجتماعية، د.ط، بنًوت، منشورات انٜلبي 
 .2004انٜقوقية، 

الاسكندرية، دار انٞطبوعات د.ط، دراسة مقارنة،  -العاؿ )عكاشة(، قواعد التّنازع بُ القانوف انٞصريعبد 
 .2002انٛامعية، 

 .1986، 9عبد اللّو )عز الدين(، القانوف الدّوبٕ انٝاص، ط

انٞعارؼ، عبد اللّو )فتحي(، عبد الرّن٘اف )أن٘د(، شرح النظرية العامة للالتزاـ، د.ط، الاسكندرية، منشأة 
2001. 

 .2001، الاسكندرية، منشأة انٞعارؼ، 1اىد(، دعوى التّطليق وانٝلع، طالعجوز )ن
 1996الاسكندرية، منشأة انٞعارؼ، د.ط، العدوي )جلاؿ(، أصوؿ أحكاـ الالتزاـ والإثبات،  

 .2002دار الفكر انٞعاصر، بنًوت، ، 2عطية )نٗاؿ(، الزحيلي )وىبة(، نْديد الفقو الإسلامي، ط

دار انٛامعة انٛديدة، د.ط، الاسكندرية، عمر )نبيل(، امتناع القاضي عن القضاء بعلمو الشّخصي، 
2011. 

 .2002الاسكندرية، دار انٛامعة انٛديدة،  د.ط، عمر )نبيل(، سلطة القاضي التّقديرية،

 .2000هاج، ، بنًوت، دار انٞن1العمراب٘ )أبو انٜسنٌ ن٪نٍ(، البياف بُ مذىب الإماـ الشافعي، ط
، بنًوت، مؤسّسة الرّسالة، 5عوده )عبد القادر(، التّشريع انٛنائي الإسلامي مقارنا بالقانوف الوضعي، ط

1984. 
 ، بنًوت، منشورات انٜلبي انٜقوقية.1، طالعيسوي، علم النفس والقضاء

 .2002، بنًوت، مؤسّسة الرياّف، 1الغرياب٘ )الصّادؽ(، مدوّنة الفقو انٞالكي وأدلتّو، ط
 .الغزابٕ )أبو حامد(، انٞستصفى من علم الأصوؿ، نٓقيق ن٘زة بن زىنً حافظ، انٞدينة انٞنوّرة

 .1997، بنًوت، دار الأرقم بن أبي الأرقم، 1الغزابٕ )أبو حامد(، الوجيز بُ فقو الإماـ الشافعي، ط
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)مصر(، دار السلاـ،  ، الغورية1الغزابٕ )أبو حامد(، الوسيط بُ انٞذىب، نٓقيق إبراىيم )أن٘د(، ط
1997. 

الغزابٕ )أبو حامد ن١مد(، الوجيز بُ فقو الإماـ الشافعي، نٓقيق معوّض )علي( وعبد انٞوجود )عادؿ(، 
 1997، بنًوت، دار الأرقم بن أبي الأرقم، 1، ط2ج

 .1982، الكويت، مكتبة الفلاح، 2الأحواؿ الشّخصية بُ التّشريع الإسلامي، طالغندور )أن٘د(، 
 .د.تالقاىرة، م )أن٘د(، تطوّر الفكر القانوب٘، دار الفكر العربي، د.ط، غني

الفتوحي الشّهنً بابن النجار )ن١مد(، معونة أوبٕ النّهى شرح انٞنتهى )منتهى الإرادات(، نٓقيق عبد انٞلك 
 .2008مكة انٞكرمة، مكتبة الأسدي، ، 5طبن عبد اللّو دىيش، 

قي الدين(، منتهى الإرادات بُ نٗع انٞقنع مع التّنقيح وزيادات، نٓقيق الفتوحي انٞعروؼ بابن النجّار )ت
 .1999، بنًوت، مؤسّسة الرّسالة، 1التركي )عبد اللّو(، ط

 .2006فراس )سعد(، نقد العقل انٞغلق، د.ط، عماف )الأردف(، دار ورد، 

الاسكندرية، منشأة انٞعارؼ، ، 3فرج )توفيق(، أحكاـ الأحواؿ الشّخصية لغنً انٞسلمنٌ من انٞصريّنٌ، ط
1969. 

 .1988، مصر، الدار انٛامعية، 1فرج )توفيق(، انٞدخل للعلوـ القانونية، ط

فوده )عبد انٜكم(، حجّية الأمر انٞقضي و قوّتو بُ انٞواد انٞدنية و التّجارية، د.ط، الاسكندرية، مصر ، 
 .منشأة انٞعارؼ، د.ت

، الاسكندرية، مصر، دار الفكر انٛامعي، 1النّظرية والتّطبيق، ط فوده )السيد(، الافتراض القانوب٘ بنٌ
2003. 

فوده )عبد انٜكم(، حجّية الأمر انٞقضي وقوّتو بُ انٞواد انٞدنية والتّجارية، د.ط، الاسكندرية، منشأة 
 .انٞعارؼ، د.ت

 .فولف )جاف(، النّيابة العامة، ترنٗة: ىايل )نصر(، انٛزائر، دار القصبة للنّشر

 .1997، بنًوت، دار الكتب العلمية، 1القادري )ن١مد(، تكملة البحر الرائق شرح كنز الدقائق، ط
القاضي عبد الوىّاب، انٞعونة على مذىب عابٓ انٞدينة الإماـ مالك بن أنس، نٓقيق ن٘يش )عبد انٜقّ(، 

 ، د.ت.د.ط، منشورات دار قرطبة
خصية مع شرحو لمحمد زيد الأبياب٘، نٓقيق: سراج )ن١مد قدري )ن١مد(، الأحكاـ الشّرعية بُ الأحواؿ الشّ 
 .2006، القاىرة، دار السّلاـ، 1أن٘د(، ن١مد )علي نٗعة(، ط
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، صيدا، بنًوت، انٞكتبة 1القرابُ )شهاب الدين أبي العباس(، الفروؽ، نٓقيق عبد انٜميد ىنداوي، ط
 .2002العصرية، 

 .1994، بنًوت، دار الغرب الإسلامي، 1أعراب، ط القرابُ )شهاب الدين(،  الذّخنًة، نٓقيق سعيد
 .2007، عماف، دار الثقافة، 1القضاة )مفلح(، البيّنات بُ انٞواد انٞدنية والتّجارية، ط

، بنًوت، دار النفائس، 4قلعو جي )ن١مد رواس(، موسوعة فقو عمر بن انٝطاب : عصره و حياتو، ط
1989. 

ي )شهاب الدين( انٞعروؼ بػ: )عمنًة(، حاشيتاف على شرح جلاؿ القليوبي )شهاب الدين( و أن٘د البرلسّ 
، شركة مصطفى البابي 3الدين ن١مد أن٘د المحلى على منهاج الطالبنٌ للنووي، ط

 .1956انٜلبي وأولاده نّصر، 
دار انٞطبوعات انٛامعيّة،  د.ط، قمحاوي )ن١مد(، عبد اللّو )عمر(، أحكاـ الأحواؿ الشّخصية للمسلمنٌ،

1986. 

 -برمنجهاـ )بريطانيا(، مكتبة الكوثر –، الريّاض 2القنّوجي )ن١مّد(، الرّوضة النّديةّ شرح الدّرر البهيّة، ط
 دار الأرقم، د.ت.

، 2الكاساب٘ )علاء الدين(، بدائع الصّنائع بُ ترتيب الشّرائع، نٓقيق علي معوض وعادؿ عبد انٞوجود، ط
 .2003بنًوت، دار الكتب العلمية، 

)ن١مد(، إحكاـ انٜكاـ على نٓفة انٜكّاـ، على منظومة فيما يلزـ القضاة من الأحكاـ بُ مذىب  الكابُ 
الإماـ مالك بن أنس  رضي اللّو عنو للقاضي ابن عاصم الأندلسي الغرناطي )أبو 
 .بكر ن١مد(، شرح وتعليق انٛنّاف )مأموف(، د.ط، بنًوت، دار الكتب العلمية، د.ت

انٛهراء، الكويت، غراس، ، 1ط، غاية انٞنتهى بُ نٗع الإقناع وانٞنتهى، الكرمي )مرعي بن يوسف(
2007. 

، 1الكلوداب٘ )أوب انٝطاب ن١فوظ(، انٟداية بُ فروع الفقو انٜنبلي، نٓقيق انٚاعيل )ن١مد حسن(، ط
 .2002بنًوت، دار الكتب العلمية، 

بنًوت، دار الكتب العلمية، ، 1طالكليبوبٕ )عبد الرّن٘اف(، ن٠مع الأنّر بُ شرح ملتقى الأنُر للحلبي، 
1998. 

، الشّؤوف الدّينية بدولة 1الكوىجي )عبد اللّو(، زاد المحتاج بشرح انٞنهاج، نٓقيق الأنصاري )عبد اللّو(، ط
 .1982قطر، 
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(، الثقّافات الثّلاث، العلوـ  الطبّيعية والاجتماعية والإنسانيات بُ القرف انٜادي والعشرين، كيغاف )جنًوـ
ترنٗة: جوىر ) صديق(، المجلس الوطني للثقّافة والفنوف والآداب، الكويت، يناير 

2014. 
، فرجينيا )الولايات انٞتحدة الأمريكية(، انٞعهد العانٞي 1اللودعمي )نٕاـ(، انٛينات البشرية وتطبيقاتها، ط

 .2011ي، للفكر الإسلام
، المجلس الوطني للثقّافة 47لويد )دينيس(، فكرة القانوف، ترنٗة: الصويص )سليم(، عابٓ انٞعرفة، العدد

 .والفنوف، الكويت

، بنًوت، دار 1انٞاوردي )أبو انٜسن علي(، نٜاوي الكبنً،  نٓقيق علي معوّض وعادؿ عبد انٞوجود، ط
 .1994الكتب العلمية، 

 .2011التنوير، بنًوت، ، 1طمبروؾ )أمل(، مفهوـ انٜقيقة، 
 .2008دار وائل للنّشر والتّوزيع، عماف )الأردف(، ، 1ن١مد انٜسن )إحساف(، علم الاجتماع القانوب٘، ط

 .1996، دار انٛامعة انٛديدة للنشرد.ط، ن١مد )أمنٌ(، مبادئ علم الإجراـ، 

 .انوف، د.ط، الاسكندرية، منشأة انٞعارؼ، د.تن١مود )ن٨اـ(، منصور )ن١مد(، مبادئ الق
 .1990، بنًوت، دار الكتب العلمية، 1برىاف الدين(، انٟداية شرح بداية انٞبتدي، ط)انٞرغيناب٘ 

 .2006، القاىرة، دار السّلاـ، 2انٞرغيناب٘ )برىاف الدين(، انٟداية شرح بداية انٞبتدئ، ط
منشورات إدارة القرآف ، 1طانٞرغيناب٘ )برىاف الدين(، انٟداية شرح بداية انٞبتدي، كراتشي )باكستاف(، 

 .ىػ1417والعلوـ الإسلامية، 
 .1991، القاىرة، دار الكتب القانونية شتات، 5مرقس )سليماف(، أصوؿ الإثبات وإجراءاتو، ط

داثة و القانوف، د.ط، تونس، دار انٛنوب للنّشر، انٞزغنّي )علي( و  اللّغماب٘ )سليم(، مقالات بُ انٜ
 .د.ت

 ، د.ت.، عماف، دار الثقافة2انٞصاروة )يوسف(، تسبيب الأحكاـ، ط
، بنًوت، دار 1انٞغربي )أبو عبد اللّو ن١مد( انٞعروؼ بانٜطاب، مواىب انٛليل لشرح ن٢تصر خليل، ط

 .1995الكتب العلمية، 
ئ الإثبات وطرقو، د.ط، الاسكندرية، دار انٛامعة انٛديدة للنشر، منصور )ن١مد(، قانوف الإثبات: مباد

2002. 
 .2002، عماف )الأردف(، دار الإسراء، 1موسى )نادر(، انٝلع، ط

 .2008، بنًوت، دار انٞعرفة، 2النجار )زغلوؿ(، الإنساف من انٞيلاد إبٔ البعث بُ القرآف الكربٙ، ط
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عماف، الدار العلمية الدولية للنشر والتوزيع، د.ط، النداوي )وىيب(، دور انٜاكم انٞدب٘ بُ الإثبات،  
2001. 

 .1994، دمشق، دار القلم، 3، القواعد الفقهية، ط)علي( الندوي
 .2008 د.ط، نشأت)أن٘د(، رسالة الإثبات،

 .2010وـ ناشروف، ، بنًوت، الدار العربية للعل1النقاري )ن٘و(، منطق الكلاـ، ط 

 .2011، القاىرة، رؤية للنشر والتوزيع، 1النقاري )ن٘و(، نظرية العلم عند أبي نصر الفارابي، ط
 .انٞدينة انٞنوّرة، انٞكتبة السّلفيةالنّووي، المجموع شرح انٞهذّب،  
 .1986بنًوت، ، 1طالنووي، الأصوؿ والضّوابط، نٓقيق ن١مد حسن ىيتو، دار البشائر الإسلامية،  

 .1991، بنًوت، انٞكتب الإسلامي، 3النّووي، روضة الطاّلبنٌ وعمدة انٞفتنٌ، ط
، القاىرة، مكتبة النّهضة 1ىويدي )ن٪نٍ(، ما ىو علم انٞنطق، دراسة نقدية للفلسفة الوضعية انٞنطقية، ط

 .1966انٞصرية، 
 .النّهضة العربية، د.ت ، القاىرة، دار1يونس )ن١مود(، رؤية جديدة حوؿ دور النّيابة العامة، ط

 

 

 

 انعهًيةانًقالات  -5
 

، كلية 5، العدد7أبو الوفا )أن٘د(، تسبيب الأحكاـ، ن٠لة انٜقوؽ للبحوث القانونية والاقتصادية، السّنة
 (.98-30انٜقوؽ، جامعة الاسكندرية، ص)

انٛزائري، المجلّة انٛزائرية، سنة بلحاج )العربي(، دور النّيابة العامة أماـ المحاكم انٞدنية بُ القانوف القضائي 
 (36-15، ص)1، العدد1993

بن ملحة )الغوثي(، أفكار حوؿ الاجتهاد القضائي، المجلة القضائية )تصدر عن قسم الوثائق بالمحكمة العليا 
، الديواف الوطني للأشغاؿ التربوية، 2000لسنة  1بانٛمهورية انٛزائرية(، العدد

 (.65-43، ص)2000
دجار(، علم القانوف، فلسفة القانوف ومنهجو، ترنٗة: د.ن١مود سلاـ زنابٌ، ن٠لة العلوـ بودنّيمر )إ

 (.129-71، ص)1986، سنة 2القانونية، العدد 
 (.9-1تناغو )نٚنً(، مرةّ أخرى اصطلاح الأحواؿ الشّخصية، ن٠لّة العلوـ القانونية والاقتصادية، ص)
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لقواننٌ، ن٠لة القانوف والاقتصاد )صادرة عن جامعة البصرة(، حافظ )ن٣دوح(، مبدأ النّظاـ العاـ وتنازع ا
، دار الطبّاعة انٜديثة بصرة، 1971، السّنة الثاّلثة، حزيراف 6و 5العدداف 

 (.174-105ص)
حسن )عمر(، التّسامح والدّن٬قراطية، آليات لإدارة الاختلاؼ )ىيجل وسبينوزا، روسو وكانط(، كتابات 

 (.24-19(، ص)2013حزيراف -)آيار 22، المجلد88معاصرة، العدد
خليل )أن٘د(، خصوصيات التّقاضي بُ مسائل الأحواؿ الشّخصية انٞتعلّقة بالولاية على النّفس وفقا 

، ن٠لة الدّراسات القانونية )صادرة عن كليّة 2000( لسنة 1للقانوف انٞصري رقم )
، بنًوت، 2000سنة  انٜقوؽ نَامعة بنًوت العربية(، العدد انٝامس، نٕوز )يوليو(،

 (237-9الدار انٛامعية، ص)
نُث بُ القانوف الدوبٕ انٝاص انٞصري وانٞقارف، ن٠لة العلوـ  –راشد )سامية(، قاعدة الإسناد أماـ القضاء 

القانونية والاقتصادية )تصدر عن كلية انٜقوؽ نَامعة عنٌ شمس(، السّنة الراّبعة عشر، 
-387، ص)1972معة عنٌ شمس، ، مطبعة جا1972، يوليو لسنة 2العدد
505.) 

الطنطاوي )ن١مود(، حقيقة التصرّؼ وأقسامو، ن٠لة العلوـ القانونية والاقتصادية تصدر عن كلية انٜقوؽ 
 (.67-23، ص)1973، سنة 1نَامعة عنٌ شمس، مطبعة جامعة عنٌ شمس، العدد
مواد الأحواؿ الشّخصية، ن٠لة القانوف  عبد اللّو )عزّ الدّين(، انّْاىات القضاء بُ تطبيق قواعد الإسناد بُ

، السّنة الراّبعة والعشروف، 1954والاقتصاد، العدد الأوّؿ والثاّب٘، مارس وأبريل لسنة 
 (.130-51، ص)1954مطبعة جامعة القاىرة، 

، 40يونيو(، المجلد  -)ابريل 4العمري )ن١مد(، البلاغة وانٜجاج او بلاغة انٜجاج، عابٓ الفكر، العدد 
 (.277-263، ص)2012

غصوب )عبده(، استرداد القرار القضائي بُ الاجتهاد اللّبناب٘ انٜديث، ن٥و تغليب انٜقيقة على الشّكل، 
-213، ص)2003، 1، ط2ن٠لة الدراسات القانونية، جامعة بنًوت العربية، العدد

244.) 
لأجنبي، ن٠لة الدّراسات الفار )عبد الواحد(، الاختصاص القضائي الدوبٕ بُ انٞنازعات ذات العنصر ا
، 1996، يونيو 18القانونية )صادرة عن كلية انٜقوؽ نَامعة أسيوط(، العدد 

 (72-3ص)
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كنًة )مصطفى(، التكييف القانوب٘، المجلة العربية للفقو والقضاء ) تصدرىا الأمانة العامة نٛامعة الدوؿ 
 (.102-77، ص)1992، أفريل 11العربية(، العدد 

، المجلس الوطني للثقّافة 47فكرة القانوف، ترنٗة: الصويص )سليم(، عابٓ انٞعرفة، العددلويد )دينيس(، 
 والفنوف، الكويت،

منصور )سامي(، الدّين وتنازع القواننٌ بُ مادة الإرث والأحواؿ الشّخصية، ن٠لّة الدّراسات القانونية، 
منشورات انٜلبي  ،2003، سنة2صادرة عن كليّة انٜقوؽ نَامعة بنًوت العربية، العدد

 (32-15، بنًوت، ص )2004، 1انٜقوقيّة، ط
انوف، انٞيماف، البصمة الوراثية وحكم استخدامها بُ ن٠اؿ الطب الشّرعي والنّسب، ن٠لة الشريعة والق

 (..، ص).2003، يونيو 18العدد
، 2011يسمبر د -الوبٕ )ن١مد(، مدخل إبٔ انٜجاج، أفلاطوف وأرسطو وشان٬بنًنٞاف، عابٓ الفكر، اكتوبر

 (.40-11، الكويت، ص)40المجلد 
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 ضائيةو الأحكاو انق اننصّىص انقانىنية  -7
 
 اننصّىص انقانىنية   -أ

 

انٞتضمّن قانوف الإجراءات انٞدنية، انٛريدة  1966 يونيو 08 انٞؤرخّ بُ 154/ 66 الأمر رقم
 .1966 يونيو 09 انٞؤرخّ بُ، 47 الرّنٚية، العدد

 انٞتضمّن قانوف العقوبات ، انٛريدة الرّنٚية، العدد 1966 يونيو 08 انٞؤرخّ بُ 66/156 الأمر رقم
 .1966 يونيو 11 انٞؤرخّ بُ، 49

انٞتعلّق بانٜالة انٞدنية، انٛريدة الرّنٚية، العدد  1970 فبراير سنة 19  انٞؤرخّ بُ 70/20 الأمر رقم
 . 1970 فبراير 27 انٞؤرخّ بُ، 21

 انٞتضمّن القانوف انٞدب٘، انٛريدة الرّنٚية، العدد 1975 سبتمبر 26 انٞؤرخّ بُ 75/58 الأمر رقم
 .1975 سبتمبر 30 انٞؤرخّ بُ، 78

 انٞتضمّن قانوف الأسرة، انٛريدة الرّنٚية، العدد 1984 يونيو 09 انٞؤرخّ بُ 84/11 القانوف رقم
 .1984 يونيو 12 انٞؤرخّ بُ، 24

انٞتضمّن القانوف  75/58 انٞعدّؿ وانٞتمّم للأمر رقم 1988 مايو 03 انٞؤرخّ بُ 88/14 القانوف رقم
 .1988 مايو 4 انٞؤرخّ بُ، 18 انٞدب٘، انٛريدة الرّنٚية، العدد

 فبراير 27 انٞؤرخّ بُ، 15 انٛريدة الرّنٚية، العدد ،2005 فبراير 27 انٞؤرخّ بُ 05/02 الأمر رقم
2005. 

انٞتضمّن  75/58 انٞعدّؿ و انٞتمّم للأمر رقم 2005 يونيو 20 انٞؤرخّ بُ 05/10 القانوف رقم
 .2005 يونيو 26 انٞؤرخّ بُ، 44 القانوف انٞدب٘، انٛريدة الرّنٚية، العدد

 

 الأحكاو انقضائية  -ب
 

-48، ص)2، العدد1972، نشرة القضاة لسنة 10/03/1971المجلس الأعلى )غ.أ.ش(، انٞؤرخّ بُ 
50.) 

، 2، العدد1972، نشرة القضاة لسنة 10/03/1971القرار انٞؤرخّ بُ  المجلس الأعلى )غ.أ.ش(،
 (.29-28ص)

، 2، العدد1972، نشرة القضاة، سنة 09/06/1971المجلس الأعلى )غ.أ.ش(، القرار انٞؤرخّ بُ 
 (.88-86ص)
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، 1982نشرة القضاة لسنة ، 08/02/1982، انٞؤرخ بُ 26709المجلس الأعلى )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (،261-258خاص، ص)عدد 

، 1982، نشرة القضاة، سنة 08/02/1982انٞؤرخّ بُ  26697المجلس الأعلى )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (،257-254عدد خاص، ص)

، 1982، نشرة القضاة لسنة 08/02/1982، انٞؤرخّ بُ 26766المجلس الأعلى )غ.أ.ش( القرار رقم 
 (.269-266عدد خاص، ص)

، 1989، المجلة القضائية، سنة 03/03/1982، انٞؤرخّ بُ 24509القرار رقم المجلس الأعلى )غ.ـ(، 
 (.28-26، ص)1العدد

، 1982، نشرة القضاة لسنة 17/03/1982انٞؤرخّ بُ  23156المجلس الأعلى )غ.ـ(، القرار رقم 
 (.134-132عدد خاص، ص)

، 1989لّة القضائيّة لسنة ، المج19/05/1982انٞؤرخّ بُ  22117المجلس الأعلى )غ.ـ(، القرار رقم 
 (.31-29، ص )1العدد 

، المجلّة القضائيّة، سنة 19/01/1983انٞؤرذخ بُ  26598المجلس الأعلى )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.39-37، ص)1، العدد1989

، 1992، نشرة القضاة لسنة 12/12/1983انٞؤرخّ بُ  31851المجلس الأعلى )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.57-54، ص )46عدد

، المجلة القضائية لسنة 09/01/1984، انٞؤرخّ بُ 32158المجلس الأعلى )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.56-53، ص)2، العدد1989

ف 1989المجلّة القضائية لسنة  03/02/1984انٞؤرخّ بُ  34762المجلس الأعلى )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.110-108، ص)4العدد
 

، 1990ية، سنة ، المجلة القضائ06/02/1984 بُانٞؤرخّ  32171المجلس الأعلى)غ.ـ(، القرار رقم 
 .(56-54، ص)1العدد

، عدد خاص، 1982، نشرة القضاة، سنة 08/02/1984، انٞؤرخّ بُ 26839القرار رقم 
 (.272-270ص)

المجلة القضائية لسنة ، 14/05/1984، انٞؤرخّ بُ 33275المجلس الأعلى )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.78-75، ص)2، العدد 1990
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، المجلة القضائية لسنة 09/07/1984، انٞؤرخّ بُ 33719المجلس الأعلى )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.53-51، ص)3، العدد1989

، 6898سنةل، المجلّة القضائيّة 66/93/6891، انٞؤرخّ 31333المجلس الأعلى )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.11-16، ص)6العدد

، 1989، المجلة القضائية لسنة 10/10/1984انٞؤرخ بُ  35511المجلس الأعلى )غ.ـ(، القرار رقم 
 (.54-53، ص )1العدد

سنة ل، المجلّة القضائية 22/10/1984انٞؤرخّ بُ  31833المجلس الأعلى )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.68-65، ص)3، عدد1989

، المجلة القضائية لسنة 05/11/1984، انٞؤرخ بُ 32131المجلس الأعلى )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.81-78، ص)2، العدد1990

، المجلة القضائية لسنة 19/11/1984، انٞؤرخّ بُ 34784المجلس الأعلى )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.76-73، ص)3، العدد1989

ئية لسنة ، المجلة القضا19/11/1984، انٞؤرخّ بُ 34262المجلس الأعلى )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.78-75، ص)1، العدد1990

، 1989ئية، سنة ، المجلة القضا13/12/1984، انٞؤرخّ بُ 35351المجلس الأعلى)غ.ـ(، القرار رقم 
 (.98-95، ص)4العدد

، المجلّة القضائية، سنة 17/12/1984، انٞؤرخّ بُ 35322المجلس الأعلى )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 .(94-91)، ص4، عدد1989
، 1990، المجلّة القضائية، 17/12/1984، انٞؤرخّ بُ 34767على )غ.أ.ش(، القرار رقم المجلس الأ

 (.95-92، ص)1عدد
، لسنة 4، المجلة القضائية، العدد 09/01/1985، انٞؤرخّ بُ 32676المجلس الأعلى )غ.ـ(، القرار رقم 

 (.15-13، ص)1989
، 1989ئية، سنة ، المجلة القضا29/05/1985، انٞؤرخّ بُ 34970المجلس الأعلى)غ.ـ(، القرار رقم 

 (.65-64، ص)1العدد
، 1989، المجلة القضائية لسنة 26/06/1985انٞؤرخ بُ  34700المجلس الأعلى )غ.ـ(، القرار رقم 

 (.60-57، ص )4العدد
، 1989، المجلّة القضائية، سنة 30/10/1985، انٞؤرخّ بُ 34931المجلس الأعلى )غ.ـ(، القرار رقم 

 (،70-68، ص)4ددالع
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، المجلة القضائية لسنة 27/01/1986، انٞؤرخ بُ 39775المجلس الأعلى )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.110-108، ص)1، العدد1989

، المجلة القضائية لسنة 27/01/1986، انٞؤرخّ بُ 39022المجلس الأعلى )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.107-105، ص)1، العدد1989

، 1992ة لسنة ، المجلة القضائي16/06/1986انٞؤرخّ بُ  41632، القرار رقم المجلس الأعلى)غ.أ.ش(
 (.62-61، ص)3العدد

، المجلة القضائية لسنة 30/06/1986انٞؤرخ بُ  42031المجلس الأعلى )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.87-85، ص )2، العدد1989

، المجلّة القضائية، سنة 06/10/1986، انٞؤرخّ بُ 41752المجلس الأعلى )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.93-91، ص)2، العدد1989

ئية، سنة ، المجلة القضا01/12/1986، انٞؤرخّ بُ 43727المجلس الأعلى )غ.ـ(، القرار رقم 
 (.52-47، ص)3،العدد1993

، المجلة القضائية لسنة 15/12/1986، انٞؤرخّ بُ 43889المجلس الأعلى )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 .(41-37ص)، 2، العدد1993

، المجلة القضائية لسنة 12/01/1987، انٞؤرخّ بُ 44058المجلس الأعلى )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.99-97، ص)2، العدد1989

، المجلّة القضائية، سنة 09/02/1987، انٞؤرخّ بُ 44630المجلس الأعلى )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.57-55، ص)3، عدد1990

، المجلّة القضائية، سنة 23/02/1987انٞؤرخّ بُ  44994رقم  المجلس الأعلى )غ.أ.ش(، القرار
 (.60-58، ص)3، عدد1990

، 1988، نشرة القضاة، سنة 23/02/1987، انٞؤرخّ بُ 50263المجلس الأعلى )غ,ـ(، القرار رقم 
 (.170-167، ص)44العدد

القضائية، سنة ، المجلّة 01/06/1987انٞؤرخّ بُ  45867المجلس الأعلى )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 .(57-54)، ص4، عدد1992

، المجلّة القضائية، سنة 29/06/1987، انٞؤرخّ بُ 46111المجلس الأعلى )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.70-68، ص)2، عدد1990
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، المجلة القضائية لسنة 07/12/1987انٞؤرخّ بُ  ،45658القرار رقم المجلس الأعلى )غ.أ.ش(، 
 (.63-61، ص)4، العدد1990

، المجلة القضائية، سنة 29/02/1988، انٞؤرخّ بُ 48184لس الأعلى )غ.أ.ش(، القرار رقم المج
 (.51-49، ص )1، العدد1991

، المجلّة القضائية، سنة 09/05/1988انٞؤرخّ بُ  49283المجلس الأعلى )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.47-44، ص)2، العدد1992

، المجلة القضائية لسنة 18/07/1988انٞؤرخّ بُ  ،50075المجلس الأعلى )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.66-64، ص)4، العدد1990

، 1990، المجلة القضائية لسنة 12/10/1988، انٞؤرخّ بُ 44842المجلس الأعلى )غ.ـ(، القرار رقم 
 (.22-20، ص)2العدد

لسنة  3لعدد ، المجلة القضائية، ا26/10/1988، انٞؤرخّ بُ 46707المجلس الأعلى )غ.ـ(، القرار رقم 
 (.22-20، ص)1990

، 1990، المجلّة القضائية، سنة 07/12/1988، انٞؤرخّ بُ 47395المجلس الأعلى )غ.ـ(، القرار رقم 
 (.19-17، ص)2العدد

، المجلة القضائية لسنة 02/01/1989، انٞؤرخّ بُ 52278المجلس الأعلى )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.98-95، ص)4، العدد1991
، المجلة القضائية لسنة 16/01/1989، انٞؤرخّ بُ 52212الأعلى )غ.أ.ش(، القرار رقم المجلس 
 (.57-55، ص)3، العدد1991

، 1990، سنة ، المجلة القضائية19/02/1989، انٞؤرخّ بُ 54173المجلس الأعلى )غ.ـ( رقم 
 (.120-118، ص)3العدد

، المجلة القضائية، 27/03/1989، انٞؤرخّ بُ 53272المجلس الأعلى )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.84-82، ص )3، العدد1990سنة

، لسنة 1، المجلة القضائية، العدد05/04/1989، انٞؤرخّ بُ 52042المجلس الأعلى )غ.ـ(، القرار رقم 
 (.16-14، ص)1991

ئية لسنة ، المجلة القضا05/06/1989، انٞؤرخّ بُ 54198المجلس الأعلى )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.82-80، ص)4لعدد، ا1990
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، المجلة القضائية لسنة 03/07/1989، انٞؤرخّ بُ 54353المجلس الأعلى )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.47-45، ص)1، العدد1992

، 1992ية، سنة، المجلة القضائ15/07/1989الصّادر بُ  57775المجلس الأعلى )غ.ـ(، القرار رقم 
 (.148-145، ص)2العدد

، المجلة القضائية لسنة 02/10/1989، انٞؤرخّ بُ 55116القرار رقم المجلس الأعلى )غ.أ.ش(، 
 (.38-33، ص)1، العدد1991

، 1990، المجلّة القضائية، سنة 15/11/1989، انٞؤرخّ بُ 54168المجلس الأعلى )غ.ـ(، القرار رقم 
 (.37-35، ص)2العدد

، المجلّة القضائيّة، سنة 15/11/1989، انٞؤرخّ بُ 56036المجلس الأعلى )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.42-40،ص )4، عدد1990

، المجلة القضائية لسنة 25/12/1989، انٞؤرخّ بُ 58224المجلس الأعلى )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.112-110، ص)4، العدد1991

، المجلّة القضائيّة، سنة 08/01/1990، انٞؤرخّ بُ 58037المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.70-66، ص)2، عدد1992

، المجلة القضائية لسنة 22/01/1990، انٞؤرخّ بُ 57756المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.79-77، ص)2، العدد1992

، المجلّة القضائية، سنة 19/03/1990، انٞؤرخّ بُ 58797المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.56-52، ص)1، عدد1993

، المجلّة القضائية، سنة 30/04/1990، انٞؤرخّ بُ 59335)غ.أ.ش(، القرار رقم المحكمة العليا 
 (.32-29، ص)1، عدد1992

، 1992، المجلّة القضائيّة لسنة 21/10/1990انٞؤرخّ بُ  46768المحكمة العليا )غ.ـ(، القرار رقم 
 (.87-84، ص)1العدد

، 1992، المجلّة القضائية، سنة 19/11/1990، انٞؤرخّ بُ 63149المحكمة العليا )غ.ـ(، القرار رقم 
 (.22-20، ص)1عدد

، لسنة 1ية، العدد، المجلة القضائ12/03/1991، انٞؤرخّ بُ 68139المحكمة العليا )غ.ـ(، القرار رقم 
 (.28-26، ص)1993
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، المجلّة القضائية، سنة 18/06/1991، انٞؤرخّ بُ 74924المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.64-59، ص )2العدد، 1994

، الاجتهاد القضائي لغرفة 17/03/1992انٞؤرخّ بُ  81129المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.33-30، عدد خاص، ص)2001الأحواؿ الشّخصية لسنة 
، 3، العدد1994، المجلّة القضائيّة لسنة 27/05/1992انٞؤرخّ بُ  85535المحكمة العليا )غ.ـ( رقم 

 (.17-14ص )
، 1993، المجلة القضائية لسنة 03/06/1992انٞؤرخ بُ  99842لمحكمة العليا )غ.ـ(، القرار رقم ا

 .750(، ص45-41، ص )4العدد
، 1995، المجلة القضائية لسنة 22/12/1992، انٞؤرخّ بُ 87301المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 

 (.95-92، ص)2العدد

، 1995، نشرة القضاة لسنة 23/02/1993انٞؤرخّ بُ  92674 المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم
 .(173-171، ص )48العدد

، المجلة القضائية لسنة 23/02/1993، انٞؤرخّ بُ 88856المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.99-96، ص)2، العدد1996

ة القضائية، سنة ، المجلّ 27/04/1993، انٞؤرخّ بُ 105366المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 .(91-88، ص)2، العدد1994

، المجلة القضائية لسنة 27/04/1993، انٞؤرخّ بُ 91664المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.71-68، ص)1، العدد1994

، المجلة القضائية لسنة 27/04/1993، انٞؤرخّ بُ 89635المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.56-53، ص)1، العدد1994

، 1994، المجلّة القضائية، سنة 27/04/1993انٞؤرخّ بُ  91664المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.71-68، ص)1عدد

، 1994، ـ.ؽ. لسنة 25/05/1993، انٞؤرخّ بُ 90683المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.61-58، ص)1العدد

، المجلة القضائية لسنة 25/05/1993ؤرخّ بُ ، ان94685ٞالمحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.84-82، ص)2، العدد1994

، 1995، ـ.ؽ. لسنة 13/07/1993، انٞؤرخّ بُ 92714المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.130-128، ص)1العدد
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، المجلة القضائية لسنة 13/07/1993، انٞؤرخّ بُ 94675المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.87-85، ص)1، العدد1994

، 1994، ـ.ؽ لسنة 26/10/1993، انٞؤرخّ بُ 94089المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (. 82-79، ص)1العدد

، اجتهاد قضائي لسنة 23/11/1993انٞؤرخّ بُ  96675المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.304-302، ص)2001، عدد خاص لسنة 2001

، الاجتهاد القضائي لسنة 23/11/1993، انٞؤرخّ بُ 99000)غ.إ.ش(، القرار رقم  المحكمة العليا
 (.67-64، عدد خاص، ص)2001

، الاجتهاد القضائي لسنة 23/11/1993انٞؤرخّ بُ  96675قرار المحكمة العليا )غ.إ.ش( رقم 
 (.304-302، عدد خاص، ص)2001

، 1994، المجلّة القضائيّة لسنة 07/02/1994بُ انٞؤرخّ  113840المحكمة العليا )غ.ـ(، القرار رقم 
 (.160-158، ص)2العدد

، المجلّة القضائيّة، سنة 22/03/1994، انٞؤرخّ بُ 95385المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 .(139-134)، ص1، عدد1995

, 52عدد , نشرة القضاة, 19/04/1994: ، انٞؤرخّ ب115118ُالمحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.110-106, ص )1996سنة 

، نشرة القضاة لسنة 19/04/1994، انٞؤرخّ بُ 102886المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.95-92، ص)51، العدد 1997

، 1997، ف.ؽ.لسنة 19/04/1994، انٞؤرخّ بُ 100179المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.88-85، ص)51العدد

، 2، المجلة القضائية، العدد 04/05/1994، انٞؤرخّ  بُ 110272غ.ـ(، القرار رقم المحكمة العليا )
 .(47-45، ص)1994لسنة 

، اجتهاد قضائي، سنة 28/06/1994، انٞؤرخّ بُ 122761المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 .(157-155)، عدد خاص، 2001

، 1997، نشرة القضاة لسنة 09/11/1994بُ انٞؤرخّ  103056المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم
 (.69-67، ص)51العدد 
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، المجلّة القضائية، سنة 02/05/1995انٞؤرخّ بُ 103232المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.100-99)، ص2، عدد1995

، نشرة القضاة لسنة 26/09/1995، انٞؤرخّ بُ 121026المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.170-168، ص)55العدد، 1999

، المجلة القضائية لسنة 24/10/1995، انٞؤرخّ بُ 125622المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.119 -117، ص)1، العدد1996

، المجلّة القضائية، سنة 23/04/1996، انٞؤرخّ بُ 136604المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم
 (.92-89، ص)2، العدد1997
، 1997، المجلّة القضائيّة لسنة 17/07/1996انٞؤرخّ بُ  146497عليا )غ.ـ(، القرار رقم المحكمة ال
 (.33-28، ص )1العدد

، 1997، ـ.ؽ. لسنة 18/02/1997، انٞؤرخّ بُ 153640المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.42-39، ص)1العدد

، 1997، المجلّة القضائيّة لسنة 30/04/1997انٞؤرخ بُ  148561المحكمة العليا )غ.ع(، القرار رقم 
 (.50-47، ص )2العدد

، اجتهاد قضائي لسنة 10/06/1997، انٞؤرخّ بُ 163381المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.241-239، عدد خاص، ص)2001

لغرفة ، ن٠لة الاجتهاد القضائي 30/09/1997انٞؤرخّ بُ 171684المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.171-169، عدد خاص، )2001الأحواؿ الشّخصية لسنة 

، نشرة القضاة لسنة 28/10/1997، انٞؤرخّ بُ 172379المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.106-103، ص)54، العدد 1999

، 1999، نشرة القضاة لسنة 28/10/1997انٞؤرخّ بُ  174087المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 .(109-107، ص )54العدد

، اجتهاد قضائي، سنة 23/12/1997انٞؤرخّ بُ  160350المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.297-295، عدد خاص، ص)2001

، المجلّة القضائيّة لسنة 17/02/1998انٞؤرخّ بُ  184055المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 .(88-85، ص)2، العدد1998
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، 1997، المجلة القضائية لسنة 11/03/1998، انٞؤرخّ بُ 153622يا )غ.ـ(، القرار رقم المحكمة العل
 (.73-69، ص)2العدد

، الاجتهاد القضائي لغرفة 13/03/1998، انٞؤرخّ بُ 179724المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 .(280-277الأحواؿ الشّخصية، ص)

، المجلة القضائية لسنة 17/03/1998، انٞؤرخّ بُ 179557المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 .(83-79، ص)2، العدد1998

، الاجتهاد القضائي لسنة 17/03/1998، انٞؤرخّ بُ 179471المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.174-172ف عدد خاص، ص)2001

د قضائي لسنة ، اجتها21/04/1998انٞؤرخّ بُ  189226المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.146-144، عدد خاصّ، ص )2001

، الاجتهاد القضائي لسنة 21/04/1998انٞؤرخّ بُ  189260المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.215-213، عدد خاص، ص)2001

، اجتهاد قضائي، عدد 21/04/1998، انٞؤرخّ بُ 189245المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (244-242خاص، ص)

، اجتهاد قضائي، سنة 19/05/1998انٞؤرخّ بُ  189324المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.151-147، عدد خاصن ص)2001

، المجلّة القضائية، لسنة 19/05/1998انٞؤرخّ بُ  189265المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.181-178)، ص1، العدد2000

، الاجتهاد القضائي لسنة 16/06/1998، انٞؤرخّ بُ 197335قم المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار ر 
 (283-281، عدد خاص، ص)2001

، المجلة القضائية لسنة 22/09/1998، انٞؤرخّ بُ 204254المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.176-173، ص)2، العدد2000

، المجلة القضائية، سنة 18/11/1998انٞؤرخّ بُ  159373المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.58-55، ص)2، العدد1998

، 1999، المجلّة القضائيّة لسنة 18/11/1998انٞؤرخّ بُ  176264المحكمة العليا )غ.ـ(، القرار رقم 
 (.104-102، ص )1العدد
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، اجتهاد قضائي، سنة 15/12/1998، انٞؤرخّ بُ 211509المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 .(58-56خاص، ص)، عدد 2001

سنة ، اجتهاد قضائي ل16/02/1999انٞؤرخّ بُ  218754المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.224-222، عدد خاصّ، ص )2001

، الاجتهاد القضائي لغرفة 16/02/1999انٞؤرخّ بُ  216850المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.103-100)، ص 2001الأحواؿ الشّخصية، عدد خاص لسنة 
لسنة  ، الاجتهاد القضائي16/03/1999، انٞؤرخّ بُ 219901المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 

 (.291-287، عدد خاص، ص)2001
، ن٠لة الاجتهاد القضائي 20/04/1999، انٞؤرخّ بُ 221329المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 

 (.63-60ص) ، عدد خاص،2001لغرفة الأحواؿ الشّخصية لسنة 
، الاجتهاد القضائي لسنة 18/05/1999، انٞؤرخّ بُ 222655المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 

 (.187-185، عدد خاص، ص)2001
لسنة ، الاجتهاد القضائي 18/05/1999، انٞؤرخّ بُ 222651المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 

  (.251-248، عدد خاص، ص)2001
، المجلة القضائية لسنة 15/06/1999، انٞؤرخّ بُ 222674)غ.أ.ش(، القرار رقم  المحكمة العليا

 (.128-126، ص)1، العدد1999
، عدد خاصّ، 2001، اجتهاد قضائي لسنة 15/06/1999مؤرخّ بُ قرار المحكمة العليا )غ.أ.ش(، 

 (.229-225ص )
، ن٠لة الاجتهاد القضائي 16/11/1999، انٞؤرخّ بُ 234655المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 

 (.318-314، عدد خاص، ص)2001لغرفة الأحواؿ الشّخصية لسنة 
، الاجتهاد القضائي لغرفة 18/01/2000انٞؤرخّ بُ  234949المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 

 (.161-158، عدد خاصّ، ص )2001الأحواؿ الشّخصيّة لسنة 
 

، المجلّة القضائية، سنة 22/02/2000، انٞؤرخّ بُ 235456رقمالمحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار 
 (.283-280، ص)1، العدد2001

، المجلة القضائية لسنة 22/02/2000، انٞؤرخّ بُ 235357المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.274-271، ص)1، العدد2001
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، 2000، المجلّة القضائية، سنة23/02/2000، انٞؤرخّ بُ 173310المحكمة العليا )غ.ـ(، القرار رقم 
 (.84-82، ص)1عدد

ة لسنة ، المجلة القضائي23/05/2000، انٞؤرخّ بُ 245065المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.300-297، ص)1، العدد2002

، المجلّة القضائيّة لسنة 18/07/2000، انٞؤرخّ بُ 245123المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.249-247، ص )1عدد، ال2004

، المجلة القضائية لسنة 21/11/2000انٞؤرخّ بُ  251682المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.293-290، ص)1، العدد 2001

، المجلّة القضائيّة لسنة 21/11/2000، انٞؤرخّ بُ 246924المحكمة العليا )ع.أ.ش(، القرار رقم 
 (.299-297، ص)2، العدد2001
، المجلة القضائية لسنة 21/02/2001، انٞؤرخّ بُ 256869العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم المحكمة 
 (.431-428، ص)2، العدد2002

، المجلة القضائية لسنة 21/02/2001، انٞؤرخّ بُ 254080المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.447-444، ص)2، العدد2002

، 2002، المجلّة القضائية، سنة 14/03/2001انٞؤرخّ بُ  241885المحكمة العليا )غ.ـ(، القرار رقم 
 (.138-133، ص)1عدد

، 2002، المجلة القضائية، سنة 03/04/2001، انٞؤرخّ بُ 247144المحكمة العليا )غ.ـ(، القرار رقم 
 (.146-143، ص)1العدد

قضائية، سنة ، المجلة ال18/04/2001انٞؤرخّ بُ  262912المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.412-409، ص)2، العدد2002

، المجلة القضائية لسنة 18/04/2001، انٞؤرخّ بُ 264468المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.324-320، ص)1، العدد2002

، 2003، المجلّة القضائيّة لسنة 20/06/2001انٞؤرخّ بُ  244899المحكمة العليا )غ.أ.ش( رقم 
 .(348-345، ص )1العدد

، المجلّة القضائيّة لسنة 20/06/2001انٞؤرخّ بُ  259953المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.257-254، ص )1، العدد2004
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، ن٠لة ن٠لس الدولة، سنة 04/12/2001، انٞؤرخّ بُ 3358ن٠لس الدولة )الغرفة الراّبعة(، القرار رقم 
 .(162-158، ص)3، العدد2003

، المجلة القضائية لسنة 13/02/2002، انٞؤرخّ بُ 265727ش(، القرار رقم المحكمة العليا )غ.أ.
 (.435-432، ص)2، العدد2002

، ن٠لة المحكمة العليا 13/03/2002، انٞؤرخّ بُ 277411المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (362-359، ص)2، العدد 2004لسنة

، المجلة القضائية، 10/04/2002رخّ بُ ، انٞؤ 279878المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.381-378، ص) 1، العدد2003سنة

، ن٠لّة المحكمة العليا، سنة 08/05/2002انٞؤرخّ بُ  288525المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.372-369، ص)2، العدد2004

القضائية لسنة ، المجلة 25/12/2002، انٞؤرخّ بُ 296020المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.284-282، ص)1، العدد2004

، نشرة القضاة لسنة 21/05/2003، انٞؤرخّ بُ 302428المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.205-202، ص)58، العدد 2006

، 2006لسنة  ، نشرة القضاة30/07/2003، انٞؤرخّ بُ 275537المحكمة العليا )غ.ـ(، القرار رقم 
 (.179-176، ص)59العدد

، 2010، نشرة القضاة لسنة 22/09/2004انٞؤرخّ بُ  315314المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (314-311، ص )65العدد

، ن٠لة المحكمة العليا لسنة 22/09/2004انٞؤرخ بُ  267615المحكمة العليا )غ.ع(، القرار رقم 
 (.409-407، ص )1، العدد2007

، 2010، نشرة القضاة، سنة 25/05/2005، انٞؤرخّ بُ 302161المحكمة العليا )غ.ـ(، القرار رقم 
 (.254-251، ص )65عدد

، ن٠لة المحكمة العليا لسنة 18/05/2005، انٞؤرخّ بُ 330566المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.306-301، ص)1، العدد2005

، 2010، نشرة القضاة لسنة 18/05/2005انٞؤرخ بُ  335844 المحكمة العليا )...(، القرار رقم
 (.318-315، ص)65العدد
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، نشرة القضاة لسنة 18/05/2005، انٞؤرخّ بُ 330950المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.310-307، ص)66، العدد2011

، 2006لسنة ، نشرة القضاة 15/06/2005المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم.. انٞؤرخّ بُ 
 (.235-231، ص )59العدد

، 2006، ف.ؽ لسنة 13/07/2005، انٞؤرخّ بُ 332324المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 .(238-236، ص)59العدد

، ن٠لّة المحكمة العليا، سنة 14/09/2005، انٞؤرخّ بُ 342470المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.412-409، ص)2، العدد2005

، ن٠لة المحكمة العليا لسنة 12/10/2005انٞؤرخّ بُ  340671كمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقمالمح
 (.402-397، ص)2، العدد2005

، 2006، نشرة القضاة لسنة 12/10/2005انٞؤرخّ بُ  345125المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.335-332، ص )61العدد

، نشرة القضاة لسنة 16/11/2005، انٞؤرخّ بُ 337176 المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم
 ..(-319، ص)65، العدد2010

، ن٠لّة المحكمة العليا، سنة 21/12/2005، انٞؤرخّ بُ 311528المحكمة العليا )غ.ـ(، القرار رقم 
 (.222-217، ص)2، العدد2005

، 2010ة القضاة لسنة ، نشر 22/03/2006انٞؤرخّ بُ  326478المحكمة العليا )غ.ـ(، القرار رقم 
 (.263-260، ص )65عدد

ا لسنة ، ن٠لة المحكمة العلي17/05/2006، انٞؤرخّ بُ 364850المحكمة العليا )غ.أ.ش(، القرار رقم 
 (.442-437، ص)2، العدد2007
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